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 نــانــــتــر وامــــــكــش
الحمد الله الذي تتم بحمده الصالحات، وأصلي وأسلم على أفضل  

 .خلق الله رسولنا وحبيبنا وشفيعــــنا محمد 
الدكتور  أتقدم بجزيل الشكر وعظيم الامتنان إلى أستاذي ''

 '' الذي تكرم بإشرافــو على ىذه المذكرة    عثماني عبد الرحمان
باسمو لتفضليم    كما أتوجــو بالشكر لأعضاء لجنة المناقشة كل

بمناقشة ىذا العمل وعلى جيدىم المبذول وتقديميم للتوجييات  
 القيّمة.

كلية الحقوق    ساتذةبالعرفــان والامتنان إلى كل أ  كما أتوجو
 كل باسمو وعلى رأسيم عميد الكلية    الـكرام  لجامعة سعيدة

 لما قدموه من جيد ووقت طيلـة المشوار    و نائب العميد
 الدراسي.
 جميعا جميل الشكر والعرفـان.فـلكم  
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 ممخــــــــص المذكـــــــرة
 فً تنشا قد التً النزاعات لفض المفضلة الوسٌلة هو التحكٌم أن فً اثنان ٌختلف لا

 حدود تجمعهم لا الذٌن الاقتصادٌٌن المتعاملٌن بٌن خاصة الدولٌة التجارة حقل
 لأنه بل الصدفة، ولٌدة تكن لم التحكٌم بها ٌتمتع التً المٌزة هذه واحدة، جغرافٌة
 الامثل الأداة التحكٌم فً ٌرون الذٌن الاقتصادٌٌن المتعاملٌن هؤلاء لتطلعات ٌستجٌب
 . ٌنشدونها التً العدالة لتحقٌق

 لإرادتهم العنان ٌطلق انه كون لهم خاص كقضاء التحكٌم من اتخاذ من الحكمة لعل و
 .علٌهما المطبق القانون وحتى وطبٌعته التحكٌم نوع اختٌار فً المتعاقدة الأطراف أي
 . الإرادة سلطان مبدأ هو هام أساسً مبدأ على مبنً التحكٌم قضاء إذن

Résumé : 

Personne ne peut ignorer le rôle de l'arbitrage commercial 
international comme étant un moyen de règlement des litiges 
entre les différents opérateurs économiques notamment ceux qui 
pratiquent le commerce international. 
Cette valeur que l'arbitrage a connu, n'est pas venue au hasard, 
puisqu'elle est basée sur le respect de la volonté des parties 
durant tout son processus, cela indique que l'arbitrage ne peut 
avoir lieu  qu'en présence d'un  principe important c'est le 
principe de l'autonomie de la volonté.   
 

 
 

 

 

 

 



 

 
 
 

 
 
 
 

 
 
 

 مــقــدمــة 



 مـــقــدمــــــــــــة
 

 أ 

يعتبر التحكيـ التجارؼ الدولػي مف المفاىيـ القانونية الحديثة نسبيا والتي تقوـ عمى 
سحب الاختصاص مف القضاء الوطني لحل المنازعات التي تنشا بسبب إبراـ أو تنفيذ عقود 

المبرمة بيف الدوؿ بعضيا البعض أو بيف الدوؿ والشركات التجارية الدولية أو التجارة الدوليػة 
سناد حل ىذه المنازعات إلى أشخاص أو ىيئات خاصة يتـ اختيارىـ بصفة إرادية  الأفراد، وا 

 مف قبل الأطراؼ المتعاقدة ويسموف محكمػػيػف.
 

اص عاديوف مف وبذلؾ يعتبر التحكيـ التجارؼ الدولي عدالة خاصة يقوـ بيا أشخ
 اختيار أطراؼ المنازعة أنفسيـ تتوفر فييـ خصائص معينة.

 
و حيازة المحكميف لثقة الأطراؼ تجعميـ في مركز أحسف مف مركز القاضي العادؼ، 
مما يسيل عممو ويعطيو مصداقية لدػ الأطراؼ تمكف مف تنفيذ قرار التحكيـ بسرعة 

 وسيولػة.
أف أطراؼ النزاع يستطيعوف تفضيل التحكيـ و قد أورد أرسطو بيذا الخصوص: '' ب

 عف القضاء، لأف المحكـ يرػ ''العدالػة'' بينما القاضي لا يعتد إلّا بالتشريػع.
ويمكف القوؿ انو و منذ القرف التاسع عشر و الدوؿ تحاوؿ إيجاد نظاـ يضمف ليا 

و مف حقوؽ لذا حماية حقوقيا وبالتالي يجنبيا المجوء الى استعماؿ القوة لحماية ما تدعي
 1لجأت إلى التحكيـ كوسيمة لفض النزاعات 

 
ويرجع معظـ الباحثيف في ىذا المجاؿ أسباب اختيار ىذا النظاـ لحل منازعات التجارة 

 الدولػية إلى عدة أسباب أىميا أسباب عممية، قانونية، نفسية ثـ ماديػة.
 

الدولية في العصر الحديث، ىذه  : فتتعمق بأىمية المبادلات التجاريةالأسباب العمميـةأمّا 
الأىمية فرضت التفكير في إيجاد إطار قضائي خارج إطار قضاء الدولػة، يتمثل في 
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ب   

استحداث ىيئات قضائية دولية، تنسجـ مع متطمبات التجارة الدولية، ولا سيما فيما يتعمق 
لذؼ يعاب بسرعة الفصل في ىذه المنازعات، عف طريق إخراجيا مف دائرة القضاء الوطني ا

 عميو ثقمو وطوؿ إجراءاتو إضافة لتكمفتو الباىظػة.
: نظرا لكوف المنازعة التجارية الدولية تتعمق بأطراؼ لأسباب الماديـةلىذا زيادة عف ذلؾ 

 يقطنوف عادة بأقاليـ متباعدة مما يشكل انعكاسات عمى الكمفة النيائية لمفصل في المنازعة.
ل في وجود عائق أو حاجز قانوني أساسي ىو جيل المتعامميف : فتتمثالأسباب القانونيـةأمّا 

جراءاتيا.  في التجارة الدولية لمقوانيف الوطنية المختمفة وا 
ىذا بالإضافة إلى أف التحكيـ التجارؼ الدولي يمكف مف تجاوز مسألة تنازع القوانيف 

بعض، وحتى في إطار ما يسمى بالقانوف الدولي الخاص الذؼ يشكل عقبة قانونية حسب ال
إذا تـ تجاوزىا بالاعتماد عمى قواعد الإسناد الوطنية، فإف ىذا الحل يكوف في النياية لصالح 
تطبيق قانوني وطني عمى حساب قانوف وطني آخر، مع المشاكل الموضوعية والإجرائية 

 التي يطرحيا المجوء إلى القانوف الوطني في وجو المتعامميف التجارييف الدولييف.
 

يرجع البعض أسباب اختيار نظاـ التحكيـ التجارؼ الدولي استناداً إلى اعتبارات وأخيرا 
نفسية تتمثل في رفض أطراؼ التجارة الدولية لقبوؿ محاكـ الأجنبي وتخوفيـ مف معاممة 

 متحيزة.
كل ىذه العوامل مجتمعة إلى جانب وجود خمفية سياسية في بعض الأحياف دفعت 

مف جانبو إلى الاتجاه نحو التحكيـ التجارؼ الدولي بالنظر إلى بالمتعامميف بشكل مستمر كل 
 المزايػا التي يحققيا.

و تأتي في إحدػ  مبررات اختيار التحكيـ الحجة في رغبة أطراؼ العلبقة القانونية 
تفادؼ طرح نزاعاتيـ عمى القضاء بما يتسـ بو ىذا الأخير مف بطئ و تعقيد، إضافة إلى 

 1ب تعدد درجات التقاضيطوؿ فترة التنفيذ بسب
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ت   

وازدىر التحكيـ قبل و بعد الإسلبـ عند العرب وبرز عديد مف المحكميف حيث أف 
كل قبيمة ليا محكمييا وكانت أبرز قضية في ذلؾ حكـ فييا رسولنا العظيـ عميو الصلبة 
والسلبـ في رفع الصخرة المشرفة إلى مكانيا عندما اختمفت قبائل قريش عمييا في حينو 
وجاء الإسلبـ ليضع التحكيـ في أىـ موقع، في العلبقات الأخرػ حتى وصمنا إلى معركة 
صفيف التي حكـ فييا عمر بف العاص وأبو موسى الأشعرؼ بيف سيدنا عمي ومعاوية بف أبي 
سفياف والتي لا يزاؿ كثير مف المسمميف يخشوف عند المجوء إلى التحكيـ أف يصموا إلى ما 

لتحكيـ في تمؾ الواقعة واستمر التحكيـ بالإزدىار حيث تزدىر التجارة وصمت إليو نتائج ا
الدولية والنشاط التجارؼ بيف الناس ويزداد التحكيـ حتى أصبح عمى شكل منظمات وىيئات 
دولية ومراكز ونمى التحكيـ في ىذه الفترة لأسباب ازدىار التجارة بيف الدوؿ ومواطنييا 

انتقاؿ الأشخاص ورؤوس الأمواؿ وعقود نقل التكنولوجيا وازدىار عقود الاستثمار وحرية 
 وعقود النقل والتأميف والعلبقات المصرفيػة.

ومف حيث أف التحكيـ ىو ضرب مف القضاء الخاص يقوـ عمى مبدأ سمطاف الإرادة 
أؼ أف أطراؼ النزاع أو أطػػراؼ العلبقػة تتفق فيما بينيا عمى المجوء إلى التحكيـ في حل 

ومنازعاتيا التي قد تحصل أو حصمت وىو تخل مف المتعاقديف أو الخصوـ عف خلبفاتيا 
 حقيـ في المجوء إلى القضاء واعتمادىـ التحكيـ كسبيل لحل الخلبؼ بينيـ.

يضاؼ إلى ذلؾ أف التحكيـ يستند في الأساس إلى إرادة الطرفيف ، فيما يختاراف 
رفة نوعية لمتعامل التجارؼ ، ومف الأشخاص الذيف يتولوف ميمة التحكيـ ممف يتصفوف بمع

 1المعروفيف بحيادىـ واستقلبليـ.
وبما أف التحكيـ ينبني عمى أساس قبوؿ واتفاؽ الأطراؼ عمى المجوء إليو في حالة 
حصوؿ خلبؼ بينيا فقد سمي ذلؾ بشرط التحكيـ، أما إذا حصل الخلبؼ بيف الأطراؼ ولـ 

عد ذلؾ أؼ بعد حصوؿ الخلبؼ عمى حمو بواسطة يكف بينيما مسبقا اتفاؽ لمتحكيـ ثـ اتفقا ب
 التحكيـ سمى ذلؾ بمشارطة التحكيػـ.
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تساع مجالو ىو بمثابة رد فعل  ويرػ الفقو المعاصر بأف تطور التحكيـ التجارؼ وا 
لحرفية قانوف القضاء، ويعبر عف رغبة أطراؼ النزاع في التخمص منو كي تحل منازعاتيـ 

 ؾ التي يتضمنيا القانوف الوضعي.طبقا لمبادغ أكثر رحابة مف تم
و الواقع اف البدايات المتواضعة لمتحكيـ في المجالات المتعددة ، السابقة عمى مفيوـ 
الدولة و القضاء الرسمي ، قد تطورت حتى اصبح يفضل التحكيـ عمى الوسيمة التقميدية 

 1المتضمنة المجوء الى القضاء
ىو وسيمة فض نزاع قائـ أو مستقبمي،  تأسيسا عمى ما سبق بيانو يتضح أف التحكيـ

ويتضمف العزوؼ عف الالتجاء إلى القضاء المختص بشأنو وطرحو أماـ أفراد وىـ المحكموف 
أنيطت بيـ ميمة نظره والفصل فيو، بناء عمى اتفاؽ بيف المتنازعيف عمى ذلؾ، والتحكيـ 

ولػة ورغبتيـ في معناه رغبة الطرفيف في عدـ عرض نزاعيـ عمى القضاء العادؼ في الد
إقامة محكمة خاصة بيـ يختارونيا بأنفسيـ ويحددوف ليا موضوع النزاع والقانوف الذؼ 
نما ىو قاضي  يرغبوف تطبيقو فيما بينيـ، فالمحكـ ليس قاضيا مفروضا عمى الطرفيف وا 
مختار بواسطتيـ فيو يحفع أسرار الطرفيف لذلؾ يحرص أطراؼ المنازعة عمى تشكيل ىيئة 

اصة بيـ عمى الالتجاء إلى مراكز التحكيـ المتخصصة مثل غرفة التجارة الدولية تحكيـ خ
بباريس ومحكمة التحكيـ بمندف وغيرىما مف المراكز، فالتحكيـ يحافع عمى العلبقة بيف 
نّما ىو أقرب إلى التفاىـ بيف الطرفيف بخلبؼ  الطرفيف فيو ليس طريقا ىجوميا عنيفا، وا 

أماـ القضاء العادؼ، لذلؾ يقاؿ أف الأطراؼ يدخموف  –في الغالب  –استعماؿ أساليب الكيد 
 في التحكيـ وىـ ينظروف إلى الإماـ.

 
وباعتبار أف التحكيـ يحقق عدالة فعالة لأطراؼ النزاع عكس تمؾ التي يحققيا 
القضاء، فالحكمة مف كل ذلؾ أف المحكـ يسعى جاىداً مف أجل تحقيق إرادة الأطراؼ 

 ة منو لإرضاء كلب الطرفيف.المتعاقدة محاول
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ولأجل ذلؾ كرست غالبية التشريعات الداخمية قوانينيا وعمدت إلى تبني التحكيـ كوسيمة 
 أخرػ لفع النزاعات التي تقع غالبا في عقود التجارة الدولية.

 
داركاً منا أف ىذا الموضوع '' مبدأ سمطاف الإرادة وقضاء التحكيـ  وانطلبقا مف ذلؾ وا 
التجارؼ الدولي '' ىو موضوع ذو شقيف شق اصيل يتحدث عف أحد أىـ المبادغ الواردة في 

 (principe d’autonomie de la volonté)العقود بصفة عامة وىو مبدأ سمطاف الإرادة 
تأصيل في القانوف المدني لذػ اعتبره قديـ، أما قضاء التحكيـ فرغـ قدـ وىذا المبدأ الذؼ لو 

فكرة التحكيـ، إلّا أف الميكانزمات التي يعرض بيا التحكيـ غالبا ليست تمؾ التي عرؼ بيا 
التحكيـ عند اليوناف والروماف سالفا، فالتطور الذؼ وصل إليو اليوـ شمل حتى التحكيـ 

الحاؿ نتاج العقود الإلكترونية ''  وبالتالي فاليدؼ مف دراستنا  الإلكتروني ''  وىو بطبيعة
ىذه ىي الوقوؼ عمى أحد المبادغ اليامة التي يتبنى عمييا التحكيـ التجارؼ الدولي إلا وىي 

 إرادة الأطراؼ أو ما يسمى بمبدأ سمطاف الإرادة/ فالإشكالية المطروحة ىا ىنا  ىي:
 الإرادة في التحكيم التجاري الدولي؟تجميات مبدأ سمطان صور و ما ىي 

 
وللئجابة عمى ىذه الإشكالية اعتمدنا عمى خطة ثنائية مقسمة إلى فصميف ىما: ماىية 

والذؼ عالجنا فيو بموجب مبحث تمييدؼ  الفصل الأولالتحكيـ ودوافع المجوء إليو في 
وؿ، أمّا المبحث التطور التاريخي لمتحكيـ، ثـ مفيومو وطبيعتو القانونية في المبحث الأ

 الثاني فقد خصصناه لأنواعػو ودوافع المجوء إليو.
 

فقد أشرنا بموجب مبحث تمييدؼ لماىية مبدأ سمطاف الإرادة، ثـ  الفصل الثانيأما في 
لتجميات مبدأ سمطاف الإرادة في اتفاؽ التحكيـ في المبحث الأوؿ لنتطرؽ في المبحث الثاني 

 لنختـ ىذه الدراسة ببعض النتائج عف ىذا الموضوع لتجمياتو في الخصومة التحكيمية،
 



 

 

 
 
 

 
 

 
 

 الفصل الأول
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 ور التاريخي لمتحكيمـــــــــييدي: التطــــــث التمـــــالمبح
 

، اذ اف فكرة  1لقد لجأت الدوؿ الى التحكيـ منذ القدـ لتسوية المنازعات التي تنشا بينيا 
التحكيـ تضرب بجذورىا في المجتمعات البشرية القديمة بحيث عرؼ عند اليوناف و الروماف 

 .   الى اف وصل الى ما ىو عميو اليوـ
دراسة التحكيـ في المجتمعات البشرية  لا بد مفلمتحكيـ  و لمعرفة المراحل التاريخية

 الإسلبـ وفي الإسلبـ.وعند العرب قبل  ،القديمة وفي عيد الدولة القديمة
 

 ل: التحكيم في المجتمعات البشرية القديمة والمطمب الأ 
وما إف يعيش  ،غيره مف البشر  مع عاش الانساف منذ وجوده عمى ىذه الارض
وعند حدوث منازعات بيف أفراد ىذه ، ضمف تجمعات بشرية لكل منيا عاداتيا وتقاليدىا

فالقوؼ يكوف دائماً ىو ، في حسـ ىذه المنازعاتالتجمعات البشرية كانت القوة ىي الأساس 
 أصبحإلا أف ىذه المجتمعات تطورت في شكميا القبمي الذؼ ، المنتصر وصاحب الحق

أفراد مف  أوأفراد مف عشيرة وفرد  أوأما التي تحصل بيف فرد ، رئيسيا أويترأسيا شيخيا 
 بيمتيف.الق أوعشيرة أخرػ فكانت تحل عف طريق حرب بيف تمؾ العشيرتيف 

ميارة الخصميف في مجاؿ الفنوف حيث كانت تدور  إلىفمف تمؾ الوسائل الاحتكاـ 
وكاف الطرؼ الذؼ ، شعرية عمى مسمع مف المحكميف أوبيف أطراؼ النزاع مبارزات غنائية 

يعتبر ىو الفائز وصاحب الحق ويفصل في النزاع لصالحو  الأخريتفوؽ فنياً عمى الطرؼ 
 أساليباستخداـ  ،ػ الأخر ومف وسائل التحكيـ . بغض النظر أكاف فعلًب صاحب الحق أـ لا

التي كانت تعتمد عمى الصدفة  ساليبفمف الأ ،المحنة أوفطرية تعتمد عمى عامل الصدفة 
الشماؿ مثلًب يحكـ لصالح احد  أوسار باتجاه اليميف  فإذاإطلبؽ طير في مكاف معيف 

والاعتماد عمى اتجاه حركة بعض الحشرات وغير ذلؾ مف  الأخر،الطرفيف ضد الطرؼ 
التي كانت تعتمد عمى المحنة وضع  ساليبومف الأ ،التحكيـ التي تعتمد عمى الفطرة أساليب

الوعاء الذؼ ؿ احد الخصميف او تن فإذاخالياً منيا  الأخروعائييف في احدىما مادة سامة و 
                                                           

   246  ع السابق ، صجا.د. عبد العزيز العشاوي و د. علي علي ابو ىاني ، الدر  1
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وضع المتخاصميف  ساليبمف تمؾ الأ أيضاو  ،يحتوؼ المادة السامة كاف ىو الخصـ المذنب
 في ماء والذؼ ينجو مف الغرؽ ىو صاحب الحق والذؼ يغرؽ ىو المذنب.

حيث كانت تقاـ مبارزات  ،القوة إلىػ الاحتكاـ الأخر التحكيـ الاختيارؼ  أساليبومف 
في المباراة يعتبر صاحب الحق. ومف ثـ تطور التحكيـ في بيف المتخاصميف والذؼ يفوز 

شخص ثالث ) محكـ ( يكوف  إلىالتحكيـ يأخذ شكل الاحتكاـ  أصبحىذه المرحمة بحيث 
 أوصاحب خبرة ودارية ومعرفة في موضوع النزاع كأف يكوف ىذا المحكـ رئيس العشيرة 

 رجل الديف فييا. أوشيخيا  أوحكيماً 
 :لة القديمة ) المدن القديمة (التحكيم في ظل الدو 

 إلىوزاؿ معو عيد الاحتكاـ  ،بعد أف استقرت المجتمعات البشرية في نظاـ سياسي
التحكيـ في ىذه المرحمة إجباريا وفق قواعد  أصبح ،القوة وظير دور القضاء في الدولة

 وفي مدف الروماف كنموذج ليذا النوع مف التحكيـ. ،قانونية ثابتة
 

 كيم عند اليونان ــــــرع الأول: التحــــــــــــالف
 ،1حسب الباحثيف فقد ظير التحكيـ عند اليوناف القديمة في القرف السادس قبل الميلبد 

وفييا  ،وكاف ليا نظاميا القانوني الخاص بيا ،كانت أثينا مف أىـ المدف اليونانيةو 
المدنية  ،ففي مجاؿ العلبقات الداخمية ،عرؼ التحكيـ في العلبقات الداخمية والخارجية

وكانت ىذه  كانت تتشكل ليذا الغرض ما يسمى )بالمحاكـ الشعبية الييمية (. ،والتجارية
وكاف  ،المواطنيف أسماءالمحاكـ تتألف مف ستة ألاؼ محمف يختاروف بالقرعة مف سجل 

وكاف  ،اً ىؤلاء يوزعوف عمى عشرة سجلبت يحتوؼ كل سجل عمى خمسمائة محمف تقريب
الفصل في القضايا الصغرػ يتـ مف قبل ثلبثيف محمفاً يتنقموف في مقاطعات ) اتكأ ( في 

حيث كانت  ،مواسـ معينة وكانت مدة كل محمف عاـ واحد في كل كرة يتـ فييا اختياره محمفاً 

                                                           
م، الدركب الجامعي، منوبة، 2017د. نور الدين قارة، قانون التحكيم )مقدمة عامة، التحكيم الداخلي(، مركز النشر الجامعي  1
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تتاح الفرصة لكل مواطف في الغالب لاف يكوف محمفاً مرة كل ثلبث سنوات باختياره.أما 
 فكانت تنظرىا محاكـ ضخمة مؤلفة مف ألف ومائتي رجل . ،يا اليامة القضا

طريق القرعة لتجنب الفساد وكانت بوكاف أعضاء المحكمة يختاروف في أخر لحظة 
أثينا ( كثيرؼ التقاضي كانت  إلىولما كاف الأثينييف ) نسبة  ،مدة كل قضية يوـ واحد فقط

 القضايا تتراكـ في أثينا عمى الرغـ مف سرعة اجرائاتيا.
عف ىذه المعضمة كانوا يختاروف محكميف يعرض عمييـ أطراؼ النزاع  اولكي يبتعدو 

يتـ اختيار المحكـ بطريق القرعة في آخر لحظة لتجنب الفساد  أوجو دفاعيما وكافنزاعيما و 
وكانت ترفض عادة القضايا  ،المحاكـ إلىف الطرفيف إف يستأنف الحكـ وكاف لكل م ،والرشوة

وقبمت المحاكـ استئناؼ حكـ المحكميف كانت  ،الصغرػ التي عرضت عمى المحكميف
 تنظرىا مف قبل ىيئة تختارىا.

أما في مجاؿ العلبقات الخارجية فقد كاف عند اليوناف مجمس دائـ لمتحكيـ ميمتو الفصل في 
سواء كانت تمؾ المنازعات متعمقة بالمسائل  ،لتي تقوـ بيف المدف اليونانية المنازعات ا

 تمؾ المتعمقة بالحدود بيف المدف اليونانية . أوالتجارية  أوالمدنية 
 
 ع الثاني: التحكيم عند الرومان ــــــــــر الف

الغرامات عرؼ التحكيـ في روما عديد الاشكاؿ ومنيا امكانية المجوء الى محكـ لتحديد 
 1الواجبة عمى المحكوـ عميو جزائيا مف قبل القاضي جبرا لمضرر الناتج عف الجريمة

نة الكينة ميمة الفصل في المنازعات بيف الأفراد او كاف الممؾ في روما يتولى بمع
مف اللبزـ أحداث جية تتولى الفصل في ىذه  أصبحولما كثرت المنازعات  ،وتحديد العقوبات

 والي القضاء ) البريتور ( . إلىإحالتيا وتـ  ،المنازعات
المحكمة أماـ البريتور لمبدء بإجراءات  إلىومنذ ذلؾ الحيف كاف الخصماف يحضراف 

يمنعيما مف الاستمرار بالدعوػ  أوالتقاضي. وبعد أف يسمع البريتور ادعاءاتيما يسمح ليما 
فاف سمح ليما بمواصمة الدعوػ فانو يأمرىما بالامتناع عف القياـ بآؼ عمل مف أعماؿ 

حيث كاف المحكـ  ،العنف قبل أف يفحص صحة أقواليما محكـ كاف يطمق عميو اسـ قاضي
                                                           

 .31ص  د. نور الدين قارة، الدرجع السابق 1
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ـ ادعاء كل منيما ث إلىيطمب مف كل منيما أف يحمف اليميف عف صحة ادعائو ويستمع 
 يقضي بصحة يميف احدىما .

 إلىوبقي التحكيـ  ،أما في عيد الإمبراطورية الرومانية فقد تـ إنشاء المحاكـ العامة
حيث إذا قضى المحكـ لأحد  ،جانب ىذه المحاكـ لمنظر في المسائل المدنية والتجارية قائماً 

عف تنفيذه كاف لممحكوـ لو أف يرفع  الأخروامتنع الطرؼ  ،أطراؼ النزاع بمبمغ مف الماؿ
وفي عيد  ،وكاف القاضي يحكـ بو دوف النظر في أصل النزاع ،دعوػ بالمبالغ المحكوـ بو

 إلىالحكـ الذؼ يصدر عف المحكـ واجب التنفيذ دوف المجوء  أصبحالإمبراطورية جوستياف 
الأنظمة الإجرائية عقد بيف الطرفيف. كما كانت  إلىإقامة دعوػ متى كاف التحكيـ يستند 
قضاة دائموف وليـ اختصاصات محددة ينظروف  ،الرومانية تميز بيف نوعيف مف القضاة

وأفراد عاديوف يتـ اختيارىـ في كل  ،بالدعوػ التي موضوعيا سؤاؿ محدد في أحكاـ القانوف 
ويطمق عمييـ اسـ محكميف .وكانت المنازعات التي  ،قضية وتنتيي ميمتيـ بانتياء النزاع

ماً وفقاً لأحكاـ مبدأ حسف النية. وكانت القاعدة العامة أف يقوـ ينظرىا المحكـ تتطمب تقيي
الطرفاف باختيار المحكـ مف بيف القوائـ المعمقة في الساحة العامة والتي يعدىا البريتور أما 

فقد عرؼ الروماف ما يسمى بدعوػ تعيف محكـ  ،في عيد الإمبراطورية السفمى الرومانية
القسمة  وػ وفي دع ،وعد بدفع مبمغ مف الماؿ أوالديف الناتج عف تعيد  وػ في دع لمنظر

 والتخميف .
 المطمب الثـــــــــــاني: التحكيم عند العرب

تشير الدراسات التاريخية الى اف العرب قبل الاسلبـ عرفوا التحكيـ بحيث كاف سائدا في 
     1لا توجد بيا سمطة مركزية قوية.المجتمعات القبمية او في المجتمعات المدنية التي 

 رع الأول:التحكيم عند العرب قبل الإسلامـــــــــالف
كاف العرب في الجاىمية يعيشوف حياة قبمية اتسمت بالتنقل والترحاؿ جرياً وراء الكلؤ 

فكانت القبيمة  ،الأثر عمى حياتيـ الاقتصادية والسياسية والاجتماعية والماء وىذا كاف لو اكبر
وكاف لكل قبيمة  ،الواحدة مكونة مف مجموعة مف الأفراد تربط بينيـ رابطة الدـ وحسف الجوار

 ػ.الأخر شيخ يدير شؤونيا الداخمية والخارجية مع غيرىا مف القبائل 
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وليذا لـ يكف لمعرب في الجاىمية نظاـ قضائي منظـ يتولى الفصل في منازعاتيـ  بل 
وكاف حكـ الشيخ القبيمة ينفذ  ،القبيمة أوشيخ العشيرة  إلىالاحتكاـ كانت تحل عف طريق 

خوفاً مف سطوه وبشطو إذا كاف صاحب  أوعمى أفراد القبيمة لكونو صاحب مكانة بينيـ 
شيخ العشيرة ىو الصورة الوحيدة لمتحكيـ عند  إلىجماعة قوية وكبيرة. ولـ يكف الاحتكاـ 

وأصالة الحكـ  ،أشخاص اشتيروا بجودة الرأؼ إلىحتكاـ بل كاف ىناؾ ا ،العرب في الجاىمية
ـ بف صفي بف رباح الذؼ كاف يقوؿ ثأمثاؿ اك ،ػ الأخر غيرىا مف القبائل  أومف أفراد القبيمة 

ذا رأيتـ غير ذلؾ فقوموني استقـ ،لقومو إذا رأيتـ مني حسناً فاقبموه  ولما عمـ بالإسلبـ دعا  ،وا 
وعبد  وحاجب ابف زراره ،وقيس بف ساعده ،وعامر بف الطرب ،والأقرع بف حابس ،قومو إليو

 المطمب بف ىشاـ وغيرىـ .
 إلىفقد كاف العرب في الجاىمية يحتكموف  ،الكينة إلىكما عرؼ العرب الاحتكاـ 

فقد تحاكـ عبد المطمب جد  ،الكينة اعتقاداً منيـ باف الكاىف يفرؽ بيف المظموـ مف الظالـ
كاىنو بني سعد بإشراؼ  إلى ( وقريش عندما نازعتو في تحديد حفر بئر زمزـ النبي ) صلى الله عليه وسلم

 عرافة بالحجاز. إلىلت منعو مف تنفيذ نذره بذبح ابنو عبد الله او وحاكـ قريش عندما ح ،الشاـ
و السمطة التي يتمتع بيا الحكـ ليست مستمدة مف السمطاف و انما كاف يستمدىا مف 

 1اختيار الخصميف لو.
 إلىحيث كاف العرب يمجؤوف  ،النار إلىكما أف العرب في الجاىمية عرفوا الاحتكاـ 

وقد كاف أىل اليميف يزعموف باف ، النار اعتقاداً منيـ بأنيا تأكل الظالـ ولا تمس البرؼء
النار كاف معروفاً  إلىعندىـ نار تأكل الظالـ ولا تضر المظموـ والجدير بالذكر بأف الاحتكاـ 

وىي عبارة عف لمس المتيـ بمقلبة  ،عف طريق ما يسمى بالبشعة ،قريب عند البدووقت  إلى
ذا لـ تمسعو فيو برؼء. ،لسعتو فعميو الحق أوتردد  فإذامحماة بحضور جمع مف الناس،   وا 

ف ليا أو فقد كانوا يمج ،نصيب في الاحتكاـ إلييا عند العرب وبشكل كبير كما كاف )لازـ (
إلى أميف الأزلاـ ليستقسـ ف أو وعندما يحصل نزاع كاف الخصوـ يمج ،في تجارتيـ ومناكحاتيـ

 بينيـ 
 الفرع الثاني:التحكيم في الشريعة الإسلامية
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ثبتت مشروعية  ، حيث 1اف بظيور الإسلبـ أصبح التحكيـ وسيمة عادية لفض النزاعات

 الصحابة وبالمعقوؿ.وبإجماع  التحكيـ في الشريعة الإسلبمية بالقرآف الكريـ والسنة النبوية،
 أولًا:التحكيم في القرآن الكريم 

وأف ثبتت مشروعية التحكيـ في القراف الكريـ فيما ينشأ بيف الزوجيف مف شقاؽ لقولو تعالى "
 2خفتـ شقاؽ بينيما فابعثوا حكماً مف أىمو وحكماً مف أىميا أف يريدا إصلبحا يوفق الله بينيما

". يستدؿ مف ىذه الآية عمى جواز التحكيـ في حاؿ وقوع خلبؼ بيف الزوجيف إذا لـ يعرؼ 
نيا الأساس في جواز التحكيـ في سائر الخصومات .  المحق مف المبطل منيما وا 

ويرػ بعض الفقياء بأف الحكميف المذكوريف في الآية القرآنية يقصد بيما وكيلبف، والبعض 
شاىداف، إلا أف الإماـ القرطبي يرػ إنيما قاضياف لا وكيلبف ولا  الأخر يرػ بأنيما رسولاف

 شاىداف، إذ يقوؿ لأف الله تعالى قاؿ "فابعثوا حكماً مف أىمو وحكماً مف أىميا " وىذا نص مف
 سبحانو بأنيما قاضياف، لا وكيلبف ولا شاىداف . الله

، فإذا الله أرده إف يكوف ولموكيل اسـ في الشريعة ومعنى، ولمحكـ اسـ في الشريعة ومعنى
 والله اعمـ. وكيلب لما ذكر كمحكـ. فلب يجوز أف يركب معنى احدىما عمى الأخر

الشخص الذؼ يفوض إليو حق التصرؼ في شيء مف قبل شخص  لوكيل في الشريعة ىو:ا
 أخر ) الموكل ( .

 الذؼ نصب وعيف مف قبل السمطاف لأجل فصل وحسـ الدعوػ  والحكم في الشريعة ىو:
 والمخاصمة الواقعة بيف الناس توفيقاً لإحكاميما.

ويقوؿ ابف كثير في تفسيره ليذه الآية " فاف تفاقـ أمرىما وطالت خصومتيما بعث الحاكـ ثقة 
مف أىل المرآة وثقة مف قوـ الرجل ليجتمعا فينظرا في أمرىما ويفعلب ما فيو المصمحة مما 

ع إلى التوفيق وليذا قاؿ تعالى " إف يريدا يريانو مف التفريق أو التوفيق وتشوؼ الشار 
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واز إصلبحا يوفق الله بينيما "". جاء في أدب القاضي تفسيراً ليذه الآية " فيذا أصل في ج
 اتفاؽ التحكيـ بيف الخصميف "

 ثانياً : التحكيم في السنة النبوية :
 تقريرية ومف ذلؾ :ثبتت مشروعية التحكيـ بالسنة النبوية سواء كانت قولية أو فعمية أو 

ما جاء في سنف أبي داود في باب تغيير الاسـ القبيح : حدثنا الربيع بف نافع . عف يزيد عف 
أبيو عف جده شريح عف أبو ىاني ، انو لما وفد إلى رسوؿ الله ) صلى الله عليه وسلم ( فقاؿ ) إف الله ىو 

إذا اختمفوا في شيء أتوني  الحكـ واليو الحكـ ، فمـ تكنى أبا الحكـ ؟ فقاؿ : إف قومي
فحكمت بينيـ، فرضي كلب الطرفيف، فقاؿ رسوؿ الله ) صلى الله عليه وسلم ( ما أحسف ىذا، فمالؾ مف الولد ؟ 

 الله ، قاؿ فمف أكبرىـ ؟  قاؿ لي : لي شريح ومسمـ وعبد
(  قمت : شريح : قاؿ فأنت أبي شريح . روؼ عف أبي بكر عف النبي ) عميو الصلبة والسلبـ

انو قاؿ : ) مف حكـ بيف اثنيف تحاكما إليو ، وارتضيا بو ، فمـ يعدؿ بينيما بالحق ، فعميو 
لعنة الله .( وروؼ عف أبي سعيد الخدرؼ أف رسوؿ الله ) صلى الله عليه وسلم (قاؿ ) أف كانوا ثلبثة فميأمروا 

ديث جميعيا أف احدىـ، قاؿ نافع : فقمت لأبي سممة فأنت أميرنا . يستدؿ مف ىذه الأحا
مارس الرسوؿ ) صلى الله عليه وسلم ( وبالفعل فاف  الرسوؿ ) صلى الله عليه وسلم ( قد أجاز التحكيـ قولا ومارسو فعلًب ،

ضيتو بيف المسمميف ، كما ىو واضح في تأق ماوىذا ما تمثل في 1التحكيـ و نصح بو القبائل
 اذ في بني قريضة .( ، لسعد بف معكيـ الرسوؿ ) صلى الله عليه وسلمتح

 اقراوبالتالي فإف القرآف الكريـ والسنة النبوية وىما مصدرا التشريع الإسلبمي الرئيسييف قد 
 التحكيـ كوسيمة لفض المنازعات بيف المتخاصميف.

أما المصادر الفرعية الأخرػ كالإجماع والقياس فقد أخذت بالتحكيـ استدلالًا بالقرآف الكريـ 
ريفة باعتبار أف التحكيـ يفض النزاع بيف الناس بما يرضي الله والرسوؿ ) والسنة النبوية الش

صلى الله عليه وسلم ( ولأنو يصعب عمى الناس الحضور إلى مجمس الحكـ فجواز التحكيـ في ىذه المصادر 
 لمحاجة تنزؿ منزلة الضرورة .

 ثالثاً التحكيم في الفقو الإسلامي :
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، اختار المسمموف المجوء لمتحكيـ لحسـ نزاعاتيـ حتى السياسية   () صلى الله عليه وسلمبعد وفاة الرسوؿ 
 .1منيا المتعمقة بالسمطة 

الفقو الإسلبمي في ىذه الدراسة المذاىب الإسلبمية معنى  و لدراسة ذلؾ ينبغي الإشارة الى  
 الأربعة، وىي الشافعية والمالكية والحنبمية والحنفية.

 
أئمة ىذا المذىب إلى إقرار مشروعية التحكيـ استناداً إلى الوقائع يذىب  لمذىب الشافعي :ا

الثابتة في التاريخ الإسلبمي والتي تقر بمشروعية التحكيـ، ويعتبر ىذا المذىب أف موقع 
القاضي أعمى مف موقع المحكـ إذ انو يمكف عزلو بينما يتعذر ذلؾ بالنسبة لمقاضي كما 

تو وأىميتو في المرحمة التي ينتشر فييا الفساد في الجسـ ويذىبوف إلى أف التحكيـ تزداد قيم
 القضائي .

التحكيـ ثقة كبيرة إلى درجة جواز  يذىب أصحاب ىذا المذىب إلى إعطاء لمذىب المالكي:ا
اف يكوف المحكـ احد الخصوـ عمى أساس أف حل النزاع يكوف متروكاً لضمير الخصـ. 

حكـ التحكيـ إلا في حالة التي يبرز فييا ل زاميةلإلويغطي أصحاب ىذا المذىب الصفة ا
الحكـ ظمـ فادح، ويعطي أصحاب ىذا المذىب لمقاضي سمطة رقابية عمى قرار المحكـ 
لمتأكد مف أف القرار لا يحتوؼ عمى ظمـ فادح، وأخيرا فأثار التحكيـ بالنسبة لأصحاب ىذا 

 المذىب محصورة بالفرقاء دوف الغير .
 
ىذا المذىب يعتبروف حكـ التحكيـ ممزـ لأطراؼ النزاع كحكـ  : أصحاب لمذىب الحنبميا

القاضي، ويفترضوف أف المحكـ أىلب لممارسة مياـ القاضي لذا فاف قراراتو تكوف ممزمة 
 لمفريقيف المذيف عمدا إلى اختياره.

أئمة ىذا المذىب يقروف بمشروعية التحكيـ انطلبقا انو مجاز في القراف  لمذىب الحنفي :ا
نيـ يروف انو ضرورة اجتماعية مف حيث انو الكري ـ والسنة النبوية والإجماع والقياس، كما وا 

 يبسط إجراءات المجوء إلى القضاء إذ انو اقل منيا تعقيدا.
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وميما يوصفو وسيمة مف وسائل فض النزاعات بجانب ً أساسياً  يػػػػػػمعب التحكيـ دورا
المنازعات التي عرفيا الإنساف منذ قديـ القضاء والصمح، وىو أقدـ وسيمة مف وسائل فض 

 الأزؿ.
ظاىرة مف  حيث أصبح وما يمكف قولو في اف التحكيـ كوسيمة اخرػ لحل النزاعات 

ظواىر عصرنا الحديث في مجاؿ الفصل في المنازعات، وعدالة مف نوع آخر تتلبءـ مع 
مقتضيات العصر وعلبقاتو المتشابكة والمتطورة بيف الأفراد والدوؿ عمى حد سواء، تطالب بو 
المنظمات الدولية وتمجأ إليو الشركات وذلؾ بالنص عميو في العقود التي تدير بيا أمواليا، 

خارجيا عبر قارات العالـ كما يمجأ إليو الأفراد لما  أوستثماراتيا داخل مراكزىا الرئيسية وا
يقدمو مف مزايا وفوائد لممتخاصميف، في الوقت نفسو الذؼ يخفف فيو العبء عف كامل 

الإتفاؽ  إلىالقضاء، لكثرة القضايا وتشعب مواضيعيا فالاعتبارات العممية تدعو في الغالب 
ـ لطرح المنازعات عمى أشخاص محل ثقة الخصوـ بدلا مف طرحيا عمى عمى التحكي

ما لتجنب مشاكل التنازع الدولي  المحاكـ المختصة، إما للبستفادة مف خبرتيـ الفنية، وا 
 1 .لمقوانيف

طريق خاص  أونظاـ  فالمتعامميف في حقل التجارة الدولية المجوء لمتحكيـ باعتباره
 أوتجارية عقدية كانت  أوراد والجماعات سواء كانت مدنية لمفصل في المنازعات بيف الأف

غير عقدية، فالتحكيـ قوامو الخروج عمى طرؽ التقاضي العادية فيعتمد أساسا عمى أف 
مى التنظيـ القضائي لمبمد أطراؼ النزاع ىـ أنفسيـ مف يختاروف قضاتيـ بدلا مف الإعتماد ع

أكثر حسبما يتفق  أو'' وتتكوف مف محكـ واحد  موف بيا وتسمى فيو '' ىيئة التحكيـالتي يقي
 .اتفاؽ التحكيـفي  أوالأطراؼ بمشاركة التحكيـ 

مف طبيعتو فأضفى عميو البعض الطبيعة القضائية إنطلبقا  فالخلبؼ يدور حوؿ
تبني الطبيعة  إلى الأخرطبيعة عمل المحكـ التي تشبو عمل القاضي، بينما ذىب البعض 

أف أساس التحكيـ ىو إتفاؽ الأطراؼ، بينما ذىب الرأؼ الراجح  إلىدا العقدية لمتحكيـ إستنا
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إتفاؽ وفي وسطو يبدا باعتبار التحكيـ ليس اتفاقا محض ولا قضاء محض فيو في  إلى
 وفي آخره. وحكـ إجراء

 ـث الأول: مفــــيـــــوم التحكيم وطبيعتو القانونيةالمبحــــ
التحكيـ سابقا عف ظيور القضاء بسبب تأخر ظيور الدولة بمختمف سمػػػػطاتيا،  كاف

إلّا أنّو لـ يلبقي الصدػ الواسع الذؼ يشيػػػػده خلبؿ السنوات الأخيرة حيث شيد التحكيـ عدة 
تطورات نتيجة زيادة الإىتماـ بو كوسيمة بديمة لتسوية المنازعات ولقد لعبت المنظمات الدولية 

تنظيمو مف خلبؿ إبراـ المعاىدات والإتفاقيات  إلىرا في تنظيـ التحكيـ حيث سارعت دورا كبي
الدولية التي تيتـ بمختمف جوانب التحكيـ، ولـ تكتفي بيذا الحد فقد تـ وضع قانوف نموذجي، 

 .استحداث ىيئات تتولى ميمة التحكيـوتـ لذلؾ 
ثـ نتطرؽ لتحديد الطبيعة مفاىيـ التحكيـ، اوؿ في ىذا المبحث تننومف خلبؿ ىذا س

القانونية لمتحكيـ خصوصا في ظل الإختلبؼ الفقيي الكبير في ىذه المسألة، حيث أف ىناؾ 
مف يرػ بأنو ذو طبيعة تعاقدية بالنظر لطابع التحكيـ الإتفاقي والذؼ يجسده اتفاؽ التحكيـ، 

في النزاع بحكـ  طبيعة المحكـ الذؼ يفصل إلىوىناؾ مف يرػ بأنو ذو طابع قضائي بالنظر 
قابل لمتنفيذ، بينما ذىب فريق آخر لمقوؿ بأف التحكيـ نظاـ مختمط يجمع بيف الطبيعة 
التعاقدية والطبيعة القضائية حيث يبدأ التحكيـ تعاقديا عف طريق إبراـ اتفاؽ التحكيـ وينتيي 

 قضائيا بصدور الحكـ الفاصل في النزاع.
ابع المستقل لمتحكيـ، حيث يرػ بأف التحكيـ نظاـ غير أنو ظير إتجاه آخر فيما يعرؼ بالط

 مستقل قائـ بذاتو.
 المطــــمب الأول: مفيـــــــــوم التحكيم

قانونية اتفاقية خاصة لحل  أداةنظاـ بديل لمقضاء الرسمي، وىو  يعتبر التحكيـ 
ر ىذا الطريق بيف الأطراؼ المتعاقدة في المواد المدنية والتجارية ، فإختيا تنشاالنزاعات التي 

تتضمف الإتفاؽ المسبق كتابة عمى رغبتيـ في المجوء التي سميمة الحرة اللإرادة الا بالا يكوف 
نياء منازعاتيـ بواسطة ىذا النوع مف القضاء ووفقا لأحكامو، إلى ومف الممكف اف  التحكيـ وا 

مى التحكيـ وقد يكوف الاتفاؽ ع 1تكوف عممية التحكيـ بيف شخصيف،مجموعتيف أو حتى بمديف
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ضمنيا حيث يقبل الأطراؼ الالتزاـ بشروط عقد نموذجي ويكوف ىذا النموذج متضمنا 
 .المتفق لعمييا مف طرؼ الاطراؼ المتعاقدة لشروط التحكيـ

ؿ في ىذا المطمب تعريف التحكيـ مف خلبؿ استعراض المعنى المغوؼ او وسوؼ نتن
 وكذا المفيوـ الفقيي والتشريعي لو.لمتحكيـ ثـ نعرج عمى المعنى الإصلبحي لمتحكيـ 

 
 ل: الــــــــــــتحكيم لــغــةوالـــــــفـــــــــرع الأ 

 
تحكيـ في المغة العربية ىو مصدر الفعل حكـ بتشديد الكاؼ، وكما جاء في اف كممة 

فلبنا في مالي تحكيما، أؼ فوضت إليو  عرب المحيط لإبف منظور: يقاؿ حكمتلساف ال
ما إذا ويقوؿ صاحب مختار الصحاح تحت حرؼ )حكـ( حكمو في مالو تحكي 1الحكـ فيو، 

 عميو ذلؾ. جعل إليو الحكـ فيو فاحتكـ
وحكموه فيما بينيـ: أمروه أف يحكـ في الأمر، أؼ جعموه حكما بينيـ، وحكمت بيف القوـ أؼ 

 فصمت بينيـ.
يُحَكِّمُوكَ فِيمَا شَجَرَ بَيْنَيُمْ ثُمَّ لَا يَجِدُوا فِي فَلَا وَرَبِّكَ لَا يُؤْمِنُونَ حَتَّى : ﴿إلىولقولو تع

 2﴾.أَنْفُسِيِمْ حَرَجًا مِمَّا قَضَيْتَ وَيُسَمِّمُوا تَسْمِيمًا
والمحكـ بتشديد الكاؼ ىو الشخص الذؼ يسند إليو الحكـ في الشيء، والحكـ بفتح 

الله  أسماء مف ، والحكـ إسـالحاء والكاؼ بنفس المعنى أؼ مف يختار الفصل بيف المتنازعيف
 .الىتع

ذَا حَكَمْتُمْ بَيْنَ النَّاسِ أَنْ إِ : ﴿الىولقولو تع وا الْأَمَانَاتِ إلى أَىْمِيَا وَاِ  َ يَأْمُرُكُمْ أَنْ تُؤَدُّ نَ اللََّّ
َ كَانَ سَمِيعًا بَصِيرً  َ نِعِمَّا يَعِظُكُمْ بِوِ إِنَّ اللََّّ وقد تأثرت التعريفات  3﴾.اتَحْكُمُوا بِالْعَدْلِ إِنَّ اللََّّ

ل بأف التحكيـ ىو اختيار الشخص لغيره حكما، فيكوف رعية بذلؾ التحديد المغوؼ، فقد قيالش
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الحكـ فيما بيف الخصميف كالقاضي في حق كافة الناس والتحكيـ في المغة الفرنسية يعني 
 الخلبؼ، والحكـ ىو الشخص الذؼ يفصل في النزاع. أوالفصل في النزاع 

مجموعة  أوالمغة الإنجميزية ورد تحت كممة يحكـ، مف يطمب مساعدة شخص، وفي 
أكثر لموصوؿ  أواتفاؽ، والمحكـ ىو الشخص الذؼ يساعد شخصيف  إلىأشخاص لموصوؿ 

 يفصل بما يراه صحيحا.  أواتفاؽ  إلى
 الفرع الثانـــــــــــي: التحكيم اصطلاحا

الأنظمة القانونية تعريف لمتحكيـ، ومنيا المشرع المصرؼ والجزائرؼ  معظـ يرد في لـ 
عناصر التحكيـ، مما فتح الباب  إلىوذلؾ تلبفيا لصعوبات وضع التعريف، واكتفت بالإشارة 

 ؿ التعرض لبعض ىذه الاجتيادات فيما يمي.او أماـ اجتيادات الفقو، وسنح
أشخاص  أورح النزاع عمى شخص فقد عرؼ بعض الفقو التحكيـ بأنو الاتفاؽ عمى ط

 معينيف ليفصموا فيو دوف المحاكـ المختصة.
بأنو عقد يتفق الأطراؼ بمقتضاه عمى طرح النزاع عمى محكـ  أيضاوقد عرفو البعض 

 .1 أشخاص يختارونيـ لمفصل في النزاع دوف المحكمة المختصة أوشخص، 
تفاؽ التحكيـ كآلية لتفعيمو ويؤخذ عمى ىذيف التعريفيف الخمط بيف التحكيـ كنظاـ، وا

أنو قضاء خاص يتولاه أفراد مزوديف بولاية الفصل في المنازعات  إلى الأخروذىب البعض 
وذلؾ خروجا عمى الأصل العاـ، وىو أف أداء العدالة وظيفة مف وظائف الدولة تقوـ بيا 

 يا القضائية.اتسمط
قضائية، وتمتع المحكـ وحسف ىذا الرأؼ لأنو ركز عمى تمتع التحكيـ بالطبيعة ال

بولاية الفصل في النزاع، إلّا أننا نعتقد أنو تعذر تعريف التحكيـ عمى نحو يحدد مضمونو 
وعناصره، إلّا تحديد اليدؼ منو ودوافع الإلتجاء إليو دوف الاكتفاء بالتركيز عمى الجانب 

 الاختيارؼ فتعريف التحكيـ يدور وجودا وعدما مع اليدؼ منو. أوالرضائي 
التحكيـ ىو  إلىيرػ بعض الفقو أف اليدؼ الذؼ يرمي إليو الخصوـ مف الالتجاء و 
 العدالة عمى أسس تختمف عف المفيوـ التقميدؼ لمعدالة أماـ محاكـ الدولػة. إلىالسعي 
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فمفيوـ العدالة لا يغير بيف التحكيـ والقضاء، فميس ىناؾ مفيوـ تقميدؼ وآخر 
أكثر نزاعا عيد  أومستحدث لمعدالة، وىناؾ اتجاه فقيي يرػ بأف التحكيـ ىو تسوية شخص 

بو إليو لمفصل فيو، وفي نفس الإتجاه يرػ البعض أف التحكيـ ىو مجموع التصرفات 
نازعات بموجب اتفاؽ الأطراؼ المعنية عف طريق قضاة حل الم إلىوالعمميات التي تيدؼ 

 1، و اف التحكيـ قوامو الخروج عف طرؽ التقاضي العادية.متخصصيف يختارونيـ ىـ
أف التحكيـ ىو وسيمة عف طريقيا يحيل  الأخروفي ذات السياؽ يقوؿ البعض 

عمى الأدلة  الأطراؼ برغبتيـ منازعاتيـ لشخص ثالث محايد يختارونو ليصدر قرارا قائما
ىو نظاـ قضائي خاص، بمقتضاه تخرج  أومحكمة التحكيـ،  إلىوالبراىيف التي تقدـ 

ىو نظاـ  أوالمنازعة مف القضاء العادؼ كي يتولى أفراد مخولوف ميمة الحكـ فييا، 
أكثر ممارسا الميمة  أوبمقتضاه يتولى شخص مف الغير تسوية نزاع يقوـ بيف طرفيف 

محكميف  إلىىو النظاـ الذؼ يعيد بو الأطراؼ  أويا ىؤلاء إليو. القضائية التي عيد ب
 عينوىـ بحرية ميمة الفص في منازعاتيـ.

ؿ أف التحكيـ لا يكوف و والمتأمل في ىذه التعريفات يدرؾ أنيا تركز عمى أمريف: الأ
، والثاني أف التحكيـ  إلّا في مسألة محل نزاع، ووظيفة المحكـ ىي فض النزاع بقرار ممزـ

اختيار شخص مف  إلىوسيمة اتفاقية لفض المنازعات، قواميا إرادة الأطراؼ التي تتجو 
 الغير ليحكموه بينيـ ويرتضوف ما ينتيي إليو.

ومما سبق يمكف تعريف التحكيـ بأنو نظاـ قضائي خاص، يختار فيو الأطراؼ 
ات التي وبإرادتيـ قضائيـ، ويخولونيـ بمقتضى اتفاؽ مكتوب ميمة الفصل في المنازع

غير العقدية، وفقا لمبادغ وأحكاـ  أوقد تنشأ بينيـ بخصوص علبقاتيـ العقدية  أونشأت، 
 بإصدار حكـ ممزـ يفصل في النزاع.

 الــــــــــــفرع الثالـــــث: التحـــــــكيم بمفيـــــــــوم فــــقـــــــــــيـــــي
يد واعتبره شق مف الفقياء بمثابة المفيوـ أثػػػػػػػػار مفيوـ التحكيـ جدلا فقييا منذ زمف بع

 الأخرالمتمرد عف التعريف لما بجانبو مف الناحية المنيجية مف عدـ الثبات وذىب البعض 
أبعد مف ذلؾ معتبريف صرامة أف التحكيـ ليس بمفيوـ يقبل التعريف القانوني وبالرغـ  إلى
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ضبط مفيومو ومع أف  مف صعوبة تعريف التحكيـ، فقد حرص العديد مف الفقياء عمى
 اتجاىاتيـ تتنزؿ في إطار واحد، فإنيا تتميز بالإختلبؼ مف الناحية النظرية.

أىـ الاقتراحات المقدمة مف أبرز منظرؼ  إلىويمكف إبراز ىذا الاختلبؼ بالتطرؽ 
إيجاد حل مسألة  إلىترمي  techniqueالتحكيـ فقد اعتبر البعض أف التحكيـ يعد تقنية   

 أوعدة أشخاص المحكـ  أوعدة أطراؼ مف قبل شخص  أوتيـ علبقات بيف طرفيف 
المحكميف الذيف تكوف سمطتيـ مؤسسة عمى إتفاقية التحكيـ التي بموجبيا يتـ الفصل في 

 1 النزاع دوف أف يكوف التعيد بالميمة مف قبل الدولة.
احبو أف التحكيـ يمثل طريقة ويختمف ىذا التعريف مع تعريف آخر، أكد فيو ص

méthode  لفض النزاعات، وىو ما يختمف كذلؾ مع تعريف التحكيـ بكونو مؤسسة قانونية
institution juridique  أكثر،  أوبمقتضاىا يتعيد الغير بفصل النزاع الذؼ يجمع طرفيف

 مستعملب في ذلؾ السمطة القضائية التي منحيا إياه الأطراؼ.
الاختلبفات النظرية اعتبر شق آخر مف الفقياء أف التحكيـ يمثل بكل بساطة وتفاديا ليذه 

اتفاؽ الأطراؼ عمى عرض نزاعيـ عمى الأشخاص الذيف تـ اختيارىـ لمحكـ فيو، وميما يكف 
مف أمر، فإف التحكيـ ىو طريقة لفصل النزاعات مثمو مثل القضاء التابع لمدولة، لكف 

 ـ لا يقوـ إلّا عمى إرادة جميع الأطراؼ المتنازعة.بخلبؼ قضاء الدولة، فإف التحكي
 الفرع الرابـــع: التحكيم بمفيومو التشريــعي

عمى الرغـ مف أف مسألة تعريف التحكيـ تعتبر مسألة نظرية بحتة، فإف مجمة التحكيـ 
ؿ الذؼ ورد بو و ػ المقارنة، تضمنت تعريفا لو بالفصل الأالأخر التونسية خلبفا لجل القوانيف 

أف التحكيـ ىو طريقة خاصة لفصل بعض أصناؼ النزاعات مف قبل ىيئة تحكيـ يسند إلييا 
 الأطراؼ ميمة البث فييا بموجب اتفاقية تحكيـ.

ػ لـ يورد تعريفا لمتحكيـ في قانونو الأخر أما المشرع الجزائرؼ عمى غرار التشريعات 
ة لجوء الأشخاص لمتحكيـ في إمكاني إلىللئجراءات المدنية والإدارية، واكتفى بالإشارة 
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اعتبار التحكيـ دوليا حينما يتعمق  إلىالإشارة  أو، 1الحقوؽ التي لو مطمق التصرؼ فييا
 2الأمر بالنزاعات الخاصة بالمصالح الاقتصادية لدولتيف عمى الأقل.

 المطمب الــثــانــــــــي: الطبيعة القانونية لمتحكيم
ؿ العديد مف الفقياء او بو مف اىتماـ الفقو، وحطبيعة التحكيـ حيزا لا بأس  تصدرت

 إلىالطبيعة التي يكتنفيا الغموض، واختلبؼ المفاىيـ، ويرجع ىذا الإختلبؼ  إلىالتوصل 
الأساس الإتفاقي الذؼ يقوـ عميو التحكيـ، والنتيجة ذات الصفة القضائية التي ينتمي إلييا 

 .حكـالم
فاؽ يبرمو طرفا النزاع، والثانية ىي الحكـ لى ىي اتو فالتحكيـ يتكوف مف عمميتيف الأ

الصادر عف ىيئة التحكيـ، فيذه التركيبة الوظيفية لمتحكيـ خمفت أراء متباينة حوؿ طبيعتو 
 ؿ استعراض أىميا.او وسنح

 
 ل: الطبيعة الاتفاقية لمتحكم ) النظريـة العقديــــة(والفرع الأ 

يجوز الإعتقاد بأف التحكيـ الذؼ ينتيي بحكـ  إلى أنو لايذىب أصحاب ىذا الرأؼ 
يعد عملب قضائيا طالما صدر ىذا الحكـ مف محكمة تحكيـ اعتمد تأليفيا وتحديد ميمتيا 

 3وتنظيميا عمى الأسموب التعاقدؼ.
 

وينبني ىذا الرأؼ عمى أف المحكميف في ىذه الحالة، ليسوا بقضاة حيث تستمد 
 ، لذا لا تكوف ىذه الأحكاـ، وىي تمثل محصمة العممية أحكاميـ قوتيا مف إرادة الخصوـ

مرتبة الأحكاـ القضائية العادية،  إلىقابمة لمتنفيذ، ومف ثـ لا ترقى التي تكوف  التحكيمية، 
إلّا بعد صدور الأمر بتنفيذىا مف المحكمة المختصة، إذ يمدىا ىذا الأمر التنفيذؼ بقوة 

مية التي تمعب إرادة الخصوـ دورا كبيرا في تعييف السمطة العامة، ومف قبيل الأحكاـ التحكي
ىيئة التحكيـ التي تصدرىا وتحديد القواعد والإجراءات الواجبة الإتباع أماميا وبياف أعضائيا 
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مف القانوف  81/1تمؾ الأحكاـ التي كانت تصدر مف ىيئات التحكيـ بالتطبيق لممادة 
لعربي والأجنبي والمناطق الحرة، حيث ـ بشأف استثمار الماؿ ا1974لسنة  43المصرؼ رقـ 

كانت تنص عمى أف '' تتـ تسوية منازعات الاستثمار المتعمقة بتنفيذ أحكاـ ىذا القانوف 
 بالطريقة التي يتـ الاتفاؽ عمييا مف المستثمر...''.

 
ضابطا  هقانوف الإرادة باعتبار  إلىويرػ البعض أف ىذا النوع مف التحكيـ '' العقدؼ '' يستند 

التي تتضمف عنصر  contrats internationauxللئسناد في خصوص العقود الدولية 
 conventionsأجنبيا، ومف قبيل ىذه العقود، في مجاؿ التجارة الدولية، الاتفاقيات الدولية 

internationales  المنشئة لممشروعات العامة الدولية، حيث تقوـ ىذه الاتفاقيات عمى
 ad hocمحاكـ تحكيـ خاصة  إلىأساس تعاقدؼ وتتضمف النص عمى لجوء الأطراؼ 

تطبيق الاتفاقية، ومثاؿ ىذه الاتفاقيات  أولمفصل فيما يثور بينيـ مف منازعات حوؿ تفسير 
 بيف الحكومة الفرنسية والحكومة port de kehl الاتفاقية المنشئة لمشروع ميناء كحل 

 
 

أديس  -ـ، والاتفاقية المنشئة لشركة سكؾ حديد جيبوتي1951أكتوبر  19الألمانية بتاريخ 
ـ، 1959نوفمبر  17بيف الحكومتيف الفرنسية والأثيوبية بتاريخ  jipoti addis ababa أبابا

ـ بيف مصر والكويت، والاتفاقية 1964ـ والاتفاقية المنشئة لمبنؾ العربي الأفريقي المبرمة عا
ـ بيف مصر والكويت، وعدد مف 1974المنشئة لمشركة العربية لأنابيب البتروؿ المبرمة عاـ 

ف النص عمى ة وما شابييا، وىو كثير تنضمالدوؿ العربية، ذلؾ أف ىذه الاتفاقيات الدولي
بالفصل في المنازعات شرط التحكيـ مع بيانيا لطريقة تكويف ىيئات التحكيـ المختصة 

-co والقانوف الواجب التطبيق أماميا، وبالتالي تظير إرادة الأطراؼ المتعاقدة 
contractantes  خضاعيا صافي الإفلبت بيذه المنازعات مف سمطاف القضاء العادؼ وا 

 1لمحاكـ التحكيـ الخاصة.
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 الفرع الثاني: الطبيعة القضائية لمتحكيم ) النظرية القضائية(
ىذه النظرية عمى أساس مستمد مف أف أصل الوظيفة التي يقوـ بيا المحكـ ىي  تقوـ

في ذاتيا التي يقوـ بيا القاضي، وبالتالي فإف عممو يكوف عملب قضائيا، ويتـ نظر النزاع 
 1أمامو عمى ذات المراحل التي تتـ أماـ القضاء.

 
التحكيـ  إلىالمجوء  فمف ناحية نشأة التحكيـ إذا كاف صحيحا أؼ اتفاؽ الأطراؼ عمى

إىماؿ الغرض واليدؼ الذؼ وجد  أوىو بداية التحكيـ وبذرة وجوده، إلّا أنّو لا ينبغي تناسي 
مف أجمو ىذا الإتفاؽ، وىو الحصوؿ عمى حماية قضائية وحسـ النزاع الذؼ نشب بيف 
الأطراؼ، وىي غاية أؼ نظاـ قضائي، خصوصا إذا عممنا بأف التحكيـ كاف ىو الطريق 

 الأسبق ظيورا مف قضاء الدولة لتحقيق العدالة في المجتمع.
ذا كاف التحكيـ يقوـ ب الوظيفة ذاتيا التي يقوـ بيا قضاء الدولة، وىي حسـ النزاع، وا 

وتحقيق العدالة بيف المتنازعيف، فإنو يكتسب بالضرورة الطبيعة القضائية، ومف ثـ فنظر 
النزاع أماـ المحكـ يمر بذات الإجراءات التي يمر بيا أماـ القاضي، وينتيي بحكـ مماثل 

 فيما يتعمق بقابميتو لمتنفيذ. أوفيو، لحكـ القاضي، سواء فيما يتعمق بالطعف 
فمف ناحية سير عممية التحكيـ فالملبحع أف التحكيـ والقضاء يسيراف في ركاب قواعد 
ف اختمفت أحيانا مصادرىا، فيناؾ قواعد تقديـ الإدعاء،  إجرائية تكوف واحدة في جوىرىا، وا 

روعية الإدعاء، وا علبف الخصوـ وبدء الخصومة ووقفيا، وانقطاعيا، وفحص أسس ومش
، وحماية حقوؽ الدفاع، او وفحص الأدلة واحتراـ ضمانات التقاضي، كالمس اة بيف الخصوـ

 واحتراـ مبدأ المواجية.
أما عف جية التحكيـ، فتكوف بصدور حكـ تتوفر فيو سائر خصائص وسمات 

ؼ بياف الأحكاـ القضائية، مف ناحية شكمو وكتابتو، وتسبيبا وتوقيعا، ومف ناحية محتواه، أ
عناصر الإدعاء والقواعد القانونية المطبقة، وىو يحسـ النزاع ويحوؿ دوف طرحو مجددا أماـ 
أية جية قضائية، إذ أنو يحوز بمجرد صدروه حجية الأمر المقضي، ويكوف واجب التنفيذ 

 وفقا لمقواعد المقررة قانونا.
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 أوعد ذلؾ أف يعدلو، ويستنفذ المحكـ ولايتو بمجرد إصداره حكـ التحكيـ، فلب يممؾ ب
أف يصدر ما يخالفو وىذا ىو جوىر الوظيفة القضائية لمتحكيـ، فإف استندت  أويرجع فيو، 

ف كاف ىو المحرؾ الأساسي لمتحكيـ  ميمة المحكـ في جوىرىا عمى اتفاؽ التحكيـ، فالعقد وا 
جانب  إلىقوـ إلّا أفّ ذلؾ ليس إلّا نتيجة لكوف التحكيـ نظاما خاصا لمفصل في المنازعات، ي

 نظاـ القضاء.
ية أنو او التحكيـ مف ز  إلىوخلبصة ما ذىب إليو أنصار ىذه النظرية، أنّيـ نظروا 

، متى اتفقوا عميو، وأف التممص منو لا يجدؼ، وأنو يحل محل قضاء  قضاء ممزـ لمخصوـ
الدولة الإجبارؼ، وأف عمل المحكـ ما ىو إلّا شكل مف أشكاؿ ممارسة العدالة التي تمارسيا 

التحكيـ، فإف ميمة المحكـ تنحصر في ممارسة  إلىرخصت للؤطراؼ المجوء  فإذاالدولة، 
نية، وبالتالي فعمل المحكـ عمل قضائي لتوفر مقومات العمل القضائي وىي وظيفة قانو 

 الإدعاء والمنازعة، الشخص الذؼ يخولو القانوف حسـ النزاع.
كما أف حكـ المحكميف يعتبر عملب قضائيا بالمعنى الدقيق مف حيث الشكل 

دار والموضوع، فمف حيث الشكل فإنو يصدر في شكل حكـ قضائي وبنفس إجراءات إص
الأحكاـ القضائية، ومف ناحية قضائي وبنفس إجراءات إصدار الأحكاـ القضائية، ومف 

فصل في نزاع حقيقي ا يطبق قواعد القانوف الموضوعي ويناحية الموضوع فالمحكـ غالبا م
، ويمتزـ باحتراـ حقوؽ الدفاع.  بيف الخصوـ

 
 ة(الفرع الثالث: الطبيعية المركبة لمتحكيم ) النظرية المختمط

إراديا ولا لمرأؼ  أوؿ القائل باعتبار التحكيـ عملب عقديا و لرأؼ الأا تبني كميةلا يمكف 
الثاني القاتل باعتباره عملب قضائيا بحتا، لأف القضاء ولئف كاف لا بد أف يمعب دورا في شأف 
التحكيـ بما يمارسو مف نشاط قضائي يتمثل في قيامو بتعييف المحكـ في حالة تقاعس 

بتزويده بالأمر  أوفي اختصاصو بنظر دعوػ بطلبف حكـ التحكيـ  أوفي تعيينو الخصـ 
بفكرة العقد التي تحكـ الجانب الأعظـ  –مع ذلؾ  –بالتنفيذ فإف حكـ التحكيـ لا ينبت الصمة 

 1مف النشاط التجارؼ عموما والتجارة الدولية خصوصا.
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وغالبا ما يتفق  التحكيـ، بلذلؾ أف عقود التجارة الدولية غالبا ما تتضمف شرط 
التحكيـ التي يضعونيا كمما ثار النزاع حوؿ تنفيذ ىذه العقود، كما  الخصوـ عمى مشارطة

قدمنا أف ىذه العقود كثيرا ما تنص عمى اختيار التحكيـ الحر كوسيمة لفض المنازعات، وىو 
ىذا  إلىح النظر تحكيـ تمعب إرادة الخصوـ دورا كبيرا في تحديد مساره، وبالتالي لا يص

ذا كاف  تتقمصالتحكيـ الإجبارؼ الذؼ تكاد أف  إلىالتحكيـ بنفس النظر  فيو ىذه الإرادة وا 
مراكز  أوتمتقي عنده إرادة الخصوـ دولية التي ترتضي الخضوع لتحكيـ ىيئات التحكيـ 

البا ما لا إقميمية إلّا أفّ ىذه الييئات والمراكز غ أوالتحكيـ الدائمة المتخصصة دولية كانت 
تكوف مقيدة بالقواعد والإجراءات المقررة في قوانيف المرافعات المدنية والتجارية، ومف ثـ 
يصعب وصف ىذا النوع مف التحكيـ بالتحكيـ القضائي البحت حتى لو تولت الأنظمة تنظيـ 

تحديد القانوف الواجب  أوإرادة الخصوـ وفرضت عمييا بعض القيود في اختيار المحكميف 
 تطبيق عمى الإجراءات.ال

عملب رضائيا محض كما لا يعتبر عملب قضائيا  وعمى اساس اف التحكيـ لا يعتبر
لأنو  1مختمطة أوالقوؿ بأنو يقوـ عمى طبيعة مركبة  إلىمحضا فإفّ بعض الفقو قد أتجو 

تحريؾ نشاط ذؼ طابع قضائي  إلىولئف كاف في أساسو وجوىره تصرؼ إرادؼ فإنو ينطمق 
حسـ منازعة بواسطة قضاء خاص، بل أف بعض الفقو يرػ ىذه الطبيعة المركبة يسفر عف 

المنازعات  إلى أف '' نظاـ فضالمختمطة حتى في نطاؽ التحكيـ الإجبارؼ، إذ يذىب  أو
ف كاف تحكيـ  –الذؼ أرساه المشرع بقوانيف تنظيـ القطاع العاـ ىو نظاـ لمتحكيـ  وا 

ل القضائي، ومف ثـ فإنو قد خمق نمطا جديدا يصدر قرارات ليا خصائص العم -مفروض
ف كانت عناصره الغالبة مف نظاـ القضاء.  ىو في حقيقتو خمط مف التحكيـ والقضاء وا 

 الــــــــــفـــــــــــرع الرابــع: نظرية استقلال التحكيم
تقل يػػػػػػػػرػ جانب مف الفقو أف التحكيـ وسيمة قانونية متميزة لفض المنازعات ونظاـ مس

قائـ بذاتو، وذلؾ لاعتبارات عديدة، منيا أف العقد ليس ىو جوىر التحكيـ، وليس إلّا أداة 
 إلىخاصة تحقق اليدؼ الذؼ يسعي إليو الخصوـ، وتدعيما ليذه النظرية اتجو البعض 

العدالة عمى أسس تختمف عف  إلىالربط بيف اليدؼ الذؼ يسعى إليو الخصوـ، وىو السعي 
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ػ، ويرػ عدـ تفسير الأخر وبيف استقلبليتو عمى الأنظمة  1ؼ ليا أماـ المحاكـ،المفيوـ التقميد
 بالحكـ القضائي. أولة ربطو بالعقد او التحكيـ في ضوء المبادغ التقميدية ومح

 
ونادػ بعض الفقو باستقلبؿ نظاـ التحكيـ مف خلبؿ التأكيد عمى طبيعتو الخاصة، 

 وعف أحكاـ القضاء.وذاتيتو المستقمة التي تختمف عف العقود 
 

نما ىو نظاـ  إلىكما ذىب البعض  القوؿ بأف التحكيـ ليس نوعا مف القضاء وا 
 مختمف في وظيفتو وطبيعتو وبنيانو الداخمي عف القضاء وىو بذلؾ يمشي موازيا لو.

 
يراد بو خاص  مف نوع نظاـ قضائيما ىو الا فإف التحكيـ التجارؼ الدولي  و عميو

و ىدا يكوف عمى اساس ارادة التعاقدية مرتبطة بالتجارة الدولية تسوية المنازعات ال
 2.للبطراؼ
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 المجوء إليو ودوافعالمبحث الثــانـــــــي: أنواع التحكيم 
 

فإف ىذا ذلؾ رغـ في الواقع اف التحكيـ يتنوع بالنظر الى الزاوية التي ينظر الييا  و 
ينظر إليو ، فيمكف  لماالتعدد لا ينفي أف أساس التحكيـ ىو واحد والإختلبؼ يمكف تبعا 

ة ارؼ وتحكيـ إجبارؼ، ومف حيث طبيعتحكيـ اختي إلىتقسيمو مف حيث إرادة المحتكميف 
تحكيـ وطني وتحكيـ دولي، ومف حيث التقيد بالإجراءات  إلىالعقد الذؼ تضمنو ونطاقو 

 إلىتحكيـ بالصمح وتحكيـ بالقانوف، ومف حيث مدػ حرية المحكـ وسمطاتو  إلىالقضائية 
 1تحكيـ حر وآخر مؤسسي.

 
 

يفضموف المجوء المتعاقديف في مجاؿ التجارة الدولية المعاصرة  و جدير بالذكر أف
لمتحكيـ التجارؼ الدولي لحل النزاعات الواقعة فعلب او الممكنة الوقوع واستبعاد في اغمب 

 2.ف المجوء لمقضاء الوطني الاحيا
 

دوافع تتعمق بسرية قضاء التحكيـ و  ذكرفيمكف و بخصوص دوافع المجوء لمتحكيـ 
 أخرػ تتعمق بالمستثمر الاجنبي.و  ،وسرعة اجراءات

 
 
 
 
 

                                                           
  .25الأستاذ لزىر بن سعيد، الدرجع السابق، ص  1
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 المطــــــــمب الأول: أنــــواع التحكيم

 
تتعدد أنواع التحكيـ تبعا لممعيار المستخدـ في التفرقة بينيا، فمف حيث مدػ وجود 

تحكيـ حر وتحكيـ  إلىمؤسسة تحكيمية تشرؼ عمى إدارة التحكيـ ينقسـ التحكيـ  أومنظمة 
 مؤسسي.

تحكيـ  إلىمدػ سمطة المحكـ في تطبيق القانوف  إلىوينقسـ التحكيـ بالإستناد 
 مح.بالقانوف وتحكيـ بالص

 
تحكيـ دولي وتحكيـ وطني مف حيث طبيعة العقد الذؼ تضمنو  إلىكما ينقسـ التحكيـ 

 ؼ مف حيث إرادة المحتكميف.ر تحكيـ إختيارؼ وآخر إجبا إلىونطاقو. وأخيرا 
 

 ل: التحكيم الاختياري والتحكيم الإجباري والــــــــــفرع الأ 
 

النزاعات ىو القضاء، والتحكيـ الأصل في التحكيـ أنو اختيارؼ وأف المرجع لحل 
طريق استثنائي لا يمجأ إليو إلا بإرادة الأطراؼ واختيارىـ، إلّا أف ىناؾ حالات تجبر فييا 
منشأة وشركات ووزارات الدولة، فتشكل بعض الدوؿ محاكـ تحكيـ خاصة لفض النزاعات بيف 

ف حيث أنشئت ـ، وحتى الآ1966ىذه الجيات، وىذا النظاـ موجود في مصر منذ العاـ 
 1ىيئات تحكيـ إلزامية لحل نزاعات الييئات العامة والمؤسسات وشركات القطاع العاـ.

 
ولكف الأصل في التحكيـ كما سبق أف يكوف اختياريا وىذا ما عبرت عنو المادة 

 لى والتي جاء فييا:و الرابعة مف قانوف التحكيـ المصرؼ في فقرتيا الأ
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التحكيـ الذؼ يتفق عميو طرفا النزاع  إلىينصرؼ لفع التحكيـ في حكـ ىذا القانوف 
بإرادتيما الحرة سواء كانت الجية التي تتولى إجراءات التحكيـ بمقتضى اتفاؽ الطرفيف، 

 لـ يكف كذلؾ. أومركز دائـ لمتحكيـ،  أومنظمة 
 

ويجوز في التحكيـ الاختيارؼ أف يكوف اتفاؽ التحكيـ سابقا عمى قياـ النزاع، سواء 
ورد في عقد معيف كما يجوز أف يتـ اتفاؽ التحكيـ بعد قياـ النزاع، ولو  أوكاف مستقلب بذاتو، 

 كانت قد أقيمت بشأنو دعوػ أماـ جية قضائية.
 

ؼ الذؼ يوجب القانوف الالتجاء وبيذا يختمف التحكيـ الاختيارؼ عف التحكيـ الإجبار 
ض نص او إليو في بعض الأحواؿ كطريق لحل النزاع، والذؼ غالبا ما تسبقو إجراءات لمتف

عمييا القانوف حتى إذا تعذرت التسوية الوديػة، توجب طرح النزاع عمى ىيئة التحكيـ التي 
 1نص القانوف عمى تشكيميا.

 
 الــدولــيالفرع الثانــي: التحكيم الوطني والتحكيم 

 
تتعدد الاجتيادات بشأف المعيار المقترح لحسـ وتحديد وصف التحكيـ إذا ما كاف 

دولي، ويوجد مف يأخذ بمعيار مكاف التحكيـ، ومنيـ  أومحمي، وما إذا كاف أجنبي  أووطني 
مف يأخذ بمعيار القانوف الواجب التطبيق، ومنيـ مف يأخذ بطبيعة النزاع، ويوجد مف يأخذ 

 جنسية الأطراؼ وطبيعة النزاع.بمعيار 
 

حتى لو كاف أطرافو مصرييف، وتعمق مثلب فالتحكيـ يعد أجنبيا إذا تـ خارج مصر 
 أجنبيا. الأخر، والأمر نفسو لو كاف أحد الأطراؼ مصريا و تةعلبقة محمية بح أوبعقد 

 

                                                           
 الاختياري و الاجباري في الدنازعات الددنية والتجارية ،دار الفكر الجامعي، الاسكندرية،د.علي عوض حسن،التحكيم  1
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ولا يوصف ىذا التحكيـ بأنو دولي بمجرد وجود طرؼ أجنبي، أمّا جريانو في الخارج، 
 بأنو تحكيـ غير محمي. أووصفو بالأجنبي،  إلىفيؤدؼ 

 
والتحكيـ الداخمي ىو الذؼ يتعمق بعلبقات وطنية داخمية في جميع عناصرىا الذاتية 

العناصر الموضوعية الرئيسية موضوعا وأطرافا وسببا، ويرػ البعض أنو يكفي أف تكوف 
 1 المكونة ليذه العلبقة مرتبطة بدولة معينة حتى يكوف التحكيـ وطنيا.

 
ف التحكيـ دوليا وفقا لممادة الثالثة مف قانوف التحكيـ المصرؼ إذا كاف موضوعو و ويك

 يتعمق بالتجارة الدولية، ويصف المشرع الجزائرؼ التحكيـ بأنو دولي إذا كاف يخص النزاعات
المتعمقة بالمصالح الاقتصادية لدولتيف عمى الأقل، وبيذا يكوف التحكيـ دوليا وفقا لمقانونيف 
المصرؼ والجزائرؼ إذا تعمق بعلبقة تجارية أساسيا المعيار الاقتصادؼ الحديث الذؼ 

 يتضمف انتقاؿ الأمواؿ والقيـ الاقتصادية والخدمات عبر الدوؿ.
 

لتحكيـ الدولي أىمية كبيرة: فمف ناحية التنظيـ القانوني ولمتفرقة بيف التحكيـ الوطني وا
جرائية داخمية اضطمع بوضعيا  لكمييما، يخضع التحكيـ الوطني لقواعد قانونية موضوعية وا 
المقنف الوطني في كل دولة، أمّا التحكيـ الدولي فيو إف كاف يخضع في تنظيمو لقواعد 

فّ ىناؾ العديد مف الاتفاقات الدولية التي قانونية خاصة مف وضع المقنف الداخمي، إلّا أ
روبية حوؿ و جماعي، مف ذلؾ الاتفاقية الأ الأخرأبرمت بشأف التحكيـ بعضيا ثنائي و 

ـ، واتفاقية نيويورؾ حوؿ الاعتراؼ بأحكاـ 1961التحكيـ التجارؼ الدولي المبرمة بجنيف 
 ـ.1987جارؼ ـ، واتفاقية عماف العربية لمتحكيـ الت1958المحكميف وتنفيذىا 
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ومف ناحية نطاؽ مبدأ سمطاف إرادة المحتكميف، تضيق في مجاؿ التحكيـ الوطني 
قدرة الأطراؼ عمى وضع قواعد تنظيـ عممية التحكيـ لوجود العديد مف القواعد الموضوعية 
والإجرائية التي تقيد مف سمطاف إرادة المحتكميف، وىذا بخلبؼ التحكيـ الدولي، حيث يمتد 

أقصى مدػ، سواء مف حيث حرية الأطراؼ في تحديد القواعد  إلىدأ سمطاف الإرادة نطاؽ مب
الإجرائية والقواعد الموضوعية واجبة التطبيق، حيث تعترؼ جميع النظـ القانونية برخصة 
وحق الأطراؼ في فض ذلؾ النزاع في مجاؿ العقود الدولية، بتحديد واختيار القواعد 

 الموضوعية واجبة التطبيق.
 

كذلؾ معاممة حكـ التحكيـ تختمف بيف التحكيـ الوطني والتحكيـ الدولي، حيث أف 
ب حكـ التحكيـ قد يبطمو في التحكيـ الداخمي، وىو حكـ يقبل الطعف فيو يعدـ تسب

 بالاستئناؼ، وىذا أمر غير جائز لدػ أغمب النظـ في التحكيـ الدولي.
 

 والتحكيم بالصــمــحالــــــــــفرع الثالث: التحكيم بالقانون 
 

يعتبر التحكيـ بالقانوف التحكيـ الذؼ يمتزـ فيو المحكـ المعيف بتطبيق القانوف لا غير و لا 
يحق لو الاجتياد اماـ نصوص إجرائية و تنظيمية ، وىنا يراعى ارادة الاطراؼ المتعاقدة 

 1 .سواء احتكموا لقانوف واحد او اتفقوا عمى تطبيق عدة قوانيف
 

والأصل العاـ إذف ىو التزاـ ىيئة التحكيـ بتطبيق القانوف الذؼ يتـ تحديده مف قبل 
مف قبل ىيئة التحكيـ ذاتيا عند سكوت الأطراؼ، ومف ثـ فعمى  أوالأطراؼ المحتكميف، 

ىيئة التحكيـ أف تعمـ أنيا مقيدة بأحكاـ القانوف، وبالتالي تمتزـ بالبحث عف قواعد القانوف 

                                                           
د إبراىيم احمد إبراىيم ،اختيار طريق التحكيم و مفهومو،بحث مقدم إلى الدورة العامة لإعداد المحكم ،مركز حقوق عنٌ شمس، كلية  1

  .07، ص 2000يناير  27إلى  22،من الحقوق،جامعة عنٌ شمس 
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عمى موضوع النزاع،  أوا تطبيقيا، سواء عمى إجراءات خصومة التحكيـ، التي يجب عميي
 وىذا الأصل العاـ يقوـ عمى عدة اعتبارات أىميا:

 
_ أف التزاـ المحكـ بقواعد القانوف ىو ضمانة ليس فقط لمخصوـ أنفسيـ الذيف اختاروا 

 التحكيـ طريقا، بل ىو كذلؾ لممحكـ مف ىوػ نفسو.
طريقا فرعيا لحسـ المنازعات، وىو مقيد بالقانوف الموضوعي والإجرائي _ أف التحكيـ ما زاؿ 

اللبزـ لتحقيق الحماية لمحقوؽ والمراكز القانونية المتنازع عمييا، مثل قضاء الدولة المقيد 
 بتمؾ القواعد.

ينبغي ملبحظة أنو في التحكيـ بالقانوف لا يممؾ المحكـ إجراء الصمح بيف  و
 1في ذلؾ مف المحتكميف صراحة.الأطراؼ إلا إذا فوض 

أما التحكيـ بالصمح فيو الذؼ يعفي المحكـ فيو مف التقيد بأحكاـ القانوف، ويفصل 
حكـ يحفع التوازف بيف مصالح المحتكميف،  إلىفي النزاع وفقا لما يراه محققا لمعدالة، وصولا 

زاع والذؼ يمتزـ حتى لو كاف في ىذا الحكـ مخالفة لأحكاـ القانوف الذؼ يحكـ وقائع الن
القاضي بتطبيقو فيما لو عرض النزاع عميو إلّا أنو مقيد في ذلؾ بالالتزاـ بالمبادغ الأساسية 

 في التقاضي وأىميا احتراـ حقوؽ الدفاع ليتمتع حكمو بقوة إلزامية في مواجية المحتكميف.
 فإذا ويجب عمى المحكـ الالتزاـ في ميمتو بما فوضو بو الخصوـ وما اتفقوا عميو،

كاف اتفاؽ المحتكميف عمى تفويضو بالقانوف مثلب: فلب يصح لو أف يجرؼ تحكيما بالصمح، 
 والعكس صحيحا.

 
 
 
 
 

                                                           
ة ، الجزء الاول ، الطبعة الاولى، دار د.مصطفى الجمال و د.عكاشة عبد العال ، التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية و الداخلي 1

 .108ص  1998الفتح للطباعة و النشر ، الاسكندرية  
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 الــــــــــــفرع الـــــــــــرابــع: التحكيم الحر والتحكيم المؤسسي
الخاص ىو ذلؾ التحكيـ الذؼ يتولى المحتكميف إقامتو بمناسبة نزاع  أوالتحكيـ الحر 

معيف وليـ الحرية في اختيار مف يشاءوف مف المحكميف بأنفسيـ، وليـ تحديد القواعد 
 أويتولوف إبراـ اتفاؽ التحكيـ قبل نشوء النزاع  ـفي الإجرائية والموضوعية التي تحكـ النزاع،

 لتحكيـ، ويحددوف مكانو وزمانو ولغتو.بعده، ويختاروف أعضاء ىيئة ا
 

ومف عيوب ىذا النوع مف التحكيـ صعوبة تنبأ المحتكميف بالعقبات والمشكلبت التي 
ستواجييـ ومف ثمة عدـ القدرة عمى الاحتياط ليا في اتفاؽ التحكيـ، وقد يحدث أف تطرأ 

 1تنفيذ حكـ التحكيـ.ل المحتكميف في حالة قمقة لحيف اكل لا يغطييا قانوف الإرادة، ويظمش
 

مراكز  أومؤسسات  أوالمؤسسي فيو الذؼ تتولاه ىيئات  أوأما التحكيـ النظامي 
جراءات معينة تحددىا الاتفاقيات  إلىدولية دائمة مختصة بالتحكيـ استنادا  أووطنية  قواعد وا 
وعا في مجاؿ القرارات المنشئة ليذه الييئات، وىذا النوع مف التحكيـ ىو الأكثر شي أوالدولية 

التحكيـ في منازعات العقود الدولية، وسائر عمميات التجارة لما بو مف مزايا تستقطب غالب 
 المنازعات الناشئة عف عمميات التجارة الدولية.

 
فيو يبعث الثقة والاحتراـ والييبة في نفوس المحتكميف لما يجدونو في التحكيـ 

لوائح ونظـ داخمية مستقرة  –تحكيـ المختمفة لدػ مراكز ال –المنتظـ مف توفر  أوالمؤسسي 
تنظـ مختمف جوانب ومراحل عممية التحكيـ، وقياـ أجيزة إدارية تتولى تحضير كل مراحل 

جراءات عممية التحكيـ في ىذه المراكز.  وا 
الية حر ىو أنو غالبا ما تكوف تكمفتو غوما يعيب التحكيـ المؤسسي مقارنة بالتحكيـ ال

الحر، وكذلؾ تطبيق القواعد والإجراءات المحددة في نظاـ المركز نفسو دوف مقارنة بالتحكيـ 
 لموضوع النزاع. أواختيار القانوف الأقرب للؤطراؼ مثلب، 

                                                           
دجي د. محمد ابو العيننٌ ، الدبادئ القانونية التي يقوم عليها التحكيم في الدول العربية و الافريقية التي تبنت قانون الاونسترال النمو   1
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 المجوء إلى التحكيم التجاري الدولي دوافعالمطمــــب الثــانــــــي: 

اف الانتقادات الموجية لرافضي قضاء التحكيـ كوسيمة لفض النزاعات بدلا مف القضاء لـ 
 تقنع ممارسي التجارة الدولية مف المجوء اليو كوسيمة لمنظر في النزاعات التي قد تثور بينيـ 

فحسب زعميـ ىو الوسيمة الوحيدة لتحقيق عدالة بعيدا عف القضاء العادؼ الذؼ ينحاز 
 دوف الطرؼ الأخر خاصة إذا تعمق الأمر بطرؼ متعاقد يتمثل في الدولة.لمصالح طرؼ 

 
  دوافع تتعمق بسرية قضاء التحكيم و سرعة إجراءاتو ل:والـــــــــفرع الأ 

  
قضاء التحكيـ لحل النزاعات التي  إلىالتجارة الدولية  حقلالمتعامميف في  يمجا غالبية

عاني منيا اوغ التي يفي المس تبريراتوبعض  النوع يجد، إذ أف ىذا الاختيار ليذا تثور بينيـ
لما تطمح إليو الأطراؼ المتنازعة مف تحقيق النظاـ القضائي الوطني، والتي لا تستجيب 

 1.ممارساتيـ التجاريةولا تتلبءـ مع مقتضيات  لمعدالة
 

 أولا : من حيث السرية :
دأ عمنية الجمسات و إذ أف مف الخصائص التي يمتاز بيا القضاء الوطني ىو مب

الذؼ يعتبر احد الضمانات الأساسية لمتقاضي ، ىذه الضمانات  و أف كانت مف المبادغ 
العامة إلا أف اغمب المتعامميف الاقتصادييف في مجاؿ التجارة الدولية لا يرغبوف فييا ، بل و 

مصمحة يفضموف المجوء إلى التحكيـ كوف انو يوفر ليـ السرية ولا يحق إلا لأصحاب ال
الحضور لمجمسات ، و ىذا في نظر ىؤلاء المتعامميف قد يمس بمراكزىـ المالية و 

 2الاقتصادية. 

                                                           
 .102، ص الدكتور بن أحمد الحاج ، الرجع السابق   1
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 : سرعة الإجراءات: من حيث  ثانيا
 

تتسـ عقود الاستثمار و عقود التجارة الالكترونية بالتعقيد و بالسرعة في التطور   
القانونية الوطنية التقميدية، التي قد تظل وكميا عقود نشأت نشأة عممية بعيدا عف القواعد 

عاجزة لسنوات عف إدراؾ ومواجية المسائل الفنية لتمؾ العقود، مما يجعل القاضي الوطني 
 1في موقف العاجز عف إيجاز الحموؿ الملبئمة لمنزاعات المطروحة أمامو بشأف ىذه العقود.

 
المنازعات المطروحة  و ما يتسـ بو قضاء التحكيـ مف جية أخرػ سرعة الفصل في

أمامو وذلؾ عمى خلبؼ القضاء الوطني الذؼ يعاني مف البطء في الإجراءات والتراخي في 
الفصل في الدعاوػ، لذؼ  يمجأ المتعامموف في ميداف التجارة الدولية إلى التحكيـ، حيث 

بغير  يمتزـ المحكـ بالفصل في المنازعة خلبؿ فترة زمنية محددة سواء باتفاؽ الأطراؼ أو
اتفاقيـ، إضافة إلى أف إجراءات الفصل فييا أكثر تبسيطا مف تمؾ المتبعة أماـ القضاء 

 2الوطني.
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 دوافع تتعمق بالمستثمر الأجنبي: :الثانيالـــــــــفرع 
تمثل ىذه الدوافع علبقة المستثمر الأجنبي حينما يتعمق الأمر باستثمار في دولة أخرػ  

بحيث خوؼ ىذا الأخير مف الإجحاؼ في حقو بالمجوء إلى تطبيق القضاء الوطني و الذؼ 
 يشكل لو عائقا مقارنة مع التحكيـ. 

 ثقة المستثمر الأجنبي بالتحكيم بدلا من القضاء الوطني: أولا :     
إف الدولة وباعتبارىا صاحبة سمطة و سيادة  تعتبر طرفا غير عادؼ حينما تبرـ 
عقودا مع أطراؼ أجنبية ، ورغـ أنيا طرفا في علبقة تعاقدية  إلا أنيا تستفرد ببعض المزايا 
السيادية مما يجعل السمطة القضائية الوطنية منحازة ليا مما يؤدؼ بالإخلبؿ بالتوازف 

 1الاقتصادؼ لمعقد .
 

فرغـ حياد القضاء الوطني لمدولة المتعاقدة إلا انو يبقى منحازا لمصالح الدولة التي 
ينتمي إلييا، فميذا يفضل المستثمر الأجنبي المجوء لمتحكيـ، ولو اقتضى ىذا الشرط عدـ 

 التعاقد.
 

 بالحصانة القضائية أمام المستثمر الأجنبي : تمسك الدولة المتعاقدة : ثانيا   
 

إف مف بيف أىـ المخاوؼ التي تعترض المستثمر الأجنبي حينما يتعمق الأمر بعقد 
مف العقود التجارية مع دولة ما ىو إمكانية تمسؾ الدولة المتعاقدة بالحصانة القضائية إذ 
وبالنتيجة تودؼ إلى غل يد القضاء الوطني لأؼ دولة أخرػ  و تؤدؼ في نياية الأمر 

 2متعاقد تحت ذريعة الحصانة القضائية لضياع بعض حقوؽ الطرؼ ال
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 الفصل الثانـي
كلا    مبدأ سلطان الإرادة وتجلياتو في
من إتفـاق التحكيم والخصومة  

 التحكمية
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لتحكيم االفصل الثاني: مبدأ سمطان الإرادة وتجمياتو في كلا من اتفاق 
 والخصومة التحكيمية

 
كر حتى رافضي الاتجاه الذؼ يرػ إلى إعماؿ إرادة الأطراؼ المتعاقدة في اختيار لا ين

الإجراءات المتعمقة بالتحكيـ دور سمطاف الإرادة في ذلؾ. حيث لعب مبدأ سمطاف الإرادة 
ع العالـ. بحيث استطاع ىذا المبدأ التوفيق و الدور الأكبر في تطور التحكيـ وانتشاره في رب

حتى بيف التجار العابريف لمقارات، وىذا إف دؿ عمى شيء إنما يدؿ عمى أف الأفراد فيما 
ف ليـ حتى صياغة القواعد القانونية التي تطبق عمييـ بعدما كانت مجرد أعراؼ بينيـ يمك
 متفرقة.

مبدأ سمطاف الإرادة في إتفاؽ التحكيـ  التطرؽ لتجميات لوليذا ارتأينا في ىذه الفص
فاؽ بيف الأطراؼ المتعاقدة ودور إرادتيما في ذلؾ سواء إتالأوؿ كوف أنو أوؿ  المبحثفي 

الثاني عف دور مبدأ سمطاف الإرادة  المبحثيًا أو مشارطة، ثـ تحدثنا في كانت شرطًا تحكيم
 في الخصومة التحكيمية التي تعتبر آخر مرحمة مف مراحل التحكيـ.
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 مبحث تمييدي: ماىية مبدأ سمطان الإرادة والنتائج والقيود الواردة عميو

 ام لممبـدأ:ـــــــعرض ع
أف الإرادة ليا السمطاف الأكبر في تكويف العقد وفي يذىب أنصار ىذا المبدأ إلى 

الآثػػار التي تترب عميو، بل وفي جميع الروابط القانونية ولو كانت غير تعاقديػة. وعندىـ أف 
النظاـ الاجتماعي يرتكز عمى الفرد، فيو الغاية، ولخدمتو يسخر المجموع والفرد لا يستكمل 

الشخصية ىي الإرادة الحرة المستقمة، وكما أف  شخصيتو إلا بالحريػة، بل إف مظير ىذه
رجاؿ الفمسفة يجعموف التفكير آيػػة الشخصية مف الناحيػػة الفمسفية فإفّ رجاؿ القانوف مف 
أنصار ىذا المبدأ يتخذوف الإرادة آية الشخصية مف الناحية القانونية، ولما كاف الفرد يعيش 

رادتو، كاف مف الواجب أف تػكوف في المجتمع، ولما كانت الغاية الأولى ىي اح تراـ حريتو وا 
روابطػو بغيره مف أفراد المجتمع أساسيا الإرادة الحرة، فلب يخضع لواجبات إلّا إذا كاف قد 
ارتضاىا مختاراً، وكل التزاـ أساسو الرضاء والاختيار يتمشى مع القانوف الطبيعي، لأفّ ىذا 

وب احتراميا، فالإرادة الحرة ىي إذف مبدأ القانوف إنّما يقوـ عمى الحرية الشخصية ووج
القانوف، والغاية التي ينتيي إلييا، وما الميمة التي يضطمع بيا القانوف إلا تحقيق حرية كل 
فرد بحيث لا تتعارض ىذه الحرية مع حريات الآخريػف، ىذا التوازف ما بيف الحريات جميعا 

ذلؾ أف يرػ ما إذا كاف النشاط ىو ما يجب عمى المشرع أف يعني بو، وليس عميو بعد 
الفردؼ الحر يتفق مع ما تقتضيو مبادغ الأخلبؽ، ولا عميو أنو يرػ إلى أؼ حد يتفق صالح 

 1المجموع مع صالح الفرد، فالفرد لا المجموع ىو الذؼ يحميو القانػوف.
ىذا المبدأ كاف لو خط كبير مف الأثر في القانوف الحديث بعد انتشار المذىب الفردؼ 
عمى أثر تطور النظـ الاقتصادية، ولكف استمرار ىذه النظـ في التطػػور وظيور الصناعات 
الكبيرة، واختلبؿ التوازف بيف القوػ الاقتصادية، ميد المذاىب الاشتراكية سبيل الانتشار 
فقامت ىذه المذاىب معارضػة لممذاىب الفردية، وكاف مف ذلؾ أف انتكص مبدأ سمطاف 

                                                           
د. عبد الرزاق احمد السنهوري ، الوسيط في شرح القانون الددني الجديد ،مصادر الالتزام ، منشورات الحلبي الحقوقية، الطبعة الثالثة  1
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ومو يمعنوف في نقده، حتى قاـ أخيرا فريق مف المعتدليف يضعوف الأمور الإرادة، وجعل خص
 في حدودىا المعقولػة.

 
 : المطمب الأول: ماىية مبدأ سمطان الإرادة

 نتطرؽ لمفيوـ المبدأ ثـ نعرج عف نشأتو عبر العصور القديمة ثـ نتطرؽ لتطوره  وفيو
 و الوقوؼ عمى عوامل ذلؾ التطور.

  
 الأول: تعريـف مبدأ سـمطان الإرادةرع ـــــــالف

سبق القوؿ أف العقد توافق بيف إرادتيف أو أكثر عمى إحداث أثر قانوني إذ أف أساس 
العقد ىو الإرادة المشتركة لطرفيو فمبدأ سمطاف الإرادة ىو توافق إرادتيف لإنشاء العقد وأف 

رىا إلى الإرادة الحرة وأف إرادة المتعاقديف ىي التي تحدد مف الالتزامات ما ترجع في مصد
ىذه الإرادة ىي التي تحدد ما يترتب عمى الالتزاـ مف آثػػار قانونيػػة ويترتب عف ىذا وجوب 
احتراـ حريػة المتعاقديػف والػقوة الممزمػػة لمعقد المستمدة مف مشيئة المتعاقديف فلب يجوز نقض 

قاضي في ىذا العقد إلّا في حالات العقد أو تعديػػمو إلا باتفاقيا فلب يتدخل المشرع أو ال
 خاصػة.

 الفــــــرع الثاني: نشــأة وتــطــور مبدأ سمطان الإرادة
لـ يعترؼ القانوف الروماني في أؼ عصر مف عصوره بمذىب سمطاف الإرادة كاملب، 
شارات وألفاظ وكتابة،  بدأت العقود فيو تكوف شكميػة تحوصميا أوضاع معينة مف حركات وا 

( فلب يكوف عقػداً ولا يولد التزامػاً، فكاف المديف nudum pactumتوافق إرادتيف )أما مجرد 
يمتزـ لا لسبب سوػ أنو استوفى الأشكاؿ المرسومة، ويكوف التزامو صحيحاً حتى لو كاف 
السبب الحقيقي الذؼ مف أجمو التزاـ لـ يوجد أو لـ يتحقق أو كاف غير مشروع أو كاف 

 1الشكمي كاف عقداً مجرداً صحتو تستبد مف شكمو لا مف موضوعو،مخالفا للآداب، فالعقد 
ولكف الحضارة الرومانية ما لبثت أف تطورت وتعقدت سبل الحياة، فكاف مف ذلؾ توزيع 
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العمل، والحاجة إلى كثرة التبادؿ، ووجوب السػرعػة في المعاملبت، واقترف ىذا كمو بتقدـ في 
ف الشكل والإرادة في العقد وا عطاء الإرادة قسػطاً مف الأثر التفكير القانوني أدػ إلى التمييز بي

القانوني، ودعا ىذا إلى اعتبار الاتفاؽ موجوداً بمجود توافق الإرادتيف، والشكل ليس إلّا سببا 
( للبلتزاـ قد توجد أسباب غيره، ومف ثـ ظير إلى جانب العقود causa civilisقانونيا )

د الرضائيػة والعقود غير المسماة، وانتصر مبدأ سمطاف الإرادة الشكمية العقود العينية والعقو 
في دائرة العقود الرضائية، وانتصر بعد ذلؾ في بعض عقود أخرػ عرفت بالعقود 

 (.pactes légitimes( والعقود الشرعية )pactes prétoriensالبريطوريػة)
سمطاف الإرادة في ولكف القانوف الروماني لـ يقرر في أية مرحمة مف مراحمػو مبدأ 

العقود بوجو عاـ، بل ظمت الأوضاع بعد أف تيذبت ىي التي تخمق العقد بقدر اختمف قوة 
وضعفا بحسب تطور القانوف واتساع نطاؽ التبادؿ والمعاملبت، وبقى العقد المفظي 

(contrat verbal إلى آخر عيود القانوف الروماني ىو القالب الذؼ يصبوف فيو ما تبدو )
 إليو مف الاتفاقات غير المعروفة حتى تصبح ممزمػة. الحاجة

أما في العصور الوسطى فمـ تنقطع الشكمية وتستقل الإرادة بتكويف العقد إلا تدرجاً، 
وقد استمرت الشكمية في أوضاعيا السابقة الذكر إلى نياية القرف الثاني عشر ثـ أخدث 

وػ أثرىا في تكويف العقد شيئاً فشيئا، تتمحور، وكانت متيجة إلى التناقص، وأخذت الإرادة بق
 وساعد عمى ىذا التطور عوامل أربػعػػة:

 ير المبادئ الدينية وقانون الكنسيـة:ـــ_ تأث1
فكاف المتعاقد إذا أقسـ عمى احتراـ عقده، ولو لـ يفرغو في شكل مخصوص عد 

دينية، وسيل  الحدث باليميف خطيئة يعاقب عمييا، بل كاف مجرد عدـ الوفاء بالوعد خطيئة
الانتقاؿ مف فكرة العقوبة إلى فكرة الإلتزاـ المدني حتى أصبح مجرد الاتفاؽ يجوز تنفيذه 

 1( أماـ المحاكـ الكنسيػة.action ex nudo pactoبدعوػ )
ونحف نعمـ أف القانوف الروماني كاف قد وصل في أثــر بـو:ــ_ إحياء القانون الروماني والت2

الإرادة إلى حد كبير بمختمف عقوده الممزمة، وتوسعوا في تفسير  تطوره مف حيث استقلبؿ
                                                           

 .155عبد الرزاق احمد السنهوري ، الدرجع السابق ، ص د. 1
 



 التحكمية والخصومة التحكيم إتفاق من كلا في وتجمياتو الإرادة سمطان مبدأ                  انثاني انفصم

 

 41 

تمؾ الروح، وفيموا خطأ أف القانوف الروماني يقرر مبدأ سمطاف الإرادة، فساعد ذلؾ عمى 
قبوؿ ىذا المبدأ، وأصبحت القاعدة في القانوف الفرنسي القديـ ىي ما كاف استثناء في القانوف 

 الػػػػروماني.
 ل الاقتصاديـة:_ الـــعوامــ3

بعد أف زاد النشاط التجارؼ وقويت حركة التعامل اقتضى الأمر إزالػة ما يعوؽ 
المبادلات التجارية مف الأوضاع والأشكاؿ، فكانت المحاكـ التجارية الإيطالية في القرف 
الرابع عشر تقضي طبقا لقواعد العدالة، والعدالة لا تميز عف العقد الشكمي ومجرد الاتفاؽ 

 حيث الإلزاـ.مف 
 _ الــعوامـــــــل السياسيـة:4

وكػػػاف ذلؾ بطريق التدرج في بسط نفوذ الدولة، وتدخميا شيئاً فشيئاً في الروابط 
القانونية بيف الأفراد، والأخذ في حمايػة العقود التي تتـ بمجرد الاتفاؽ، وكاف مف شأف ذلؾ 

 1ل إغراقػاً في الفطرية والسذاجػة.أف ىجرت الأوضاع القديمة، وحل محميا أشكاؿ أخرػ أق
وما جاء القرف السابع عشر حتى أصبح مبدأ سمطاف الإرادة ثابتاً مقرراً، وما كاد أثر 
الديف يضعف حتى حل محمو ما انتشر مف نظريات اقتصادية وفمسفية وسياسية، وكميا 

ود قانوف مشبعة بروح الفردية، وقد بمغت أوجيا في القرف الثامف عشر، وىي تشيد بوج
طبيعي مبني عمى حرية الفرد ووجوب استغلبؿ إرادتو وتسيير ىذه الإرادة لكل ما في الحياة 

( ينادوف بالحرية physiocratesمف نظـ اقتصادية واجتماعية، وقد قاـ الفزيوقراطيوف )
ؼ الاقتصادية قانوناً طبيعياً، ويذىبوف إلى أنّو لو تركت الناس أحراراً في نشاطيـ الاقتصاد

وفتحت أبواب المنافسة بينيـ، فلب تمبث الأمور أف تستقر، وتتحدد الأسعار مف طريق 
المنافسة والعرض والطمب، لا مف طريق تحكمي يمميو المشرع، ومعنى ىذا أف الإرادة وحدىا 
ىي التي يجب أف تسيطر في الميداف الاقتصادؼ، وأف العقود لا تخضع في تكوينيا وفي 

عمييا إلّا لإرادة المتعاقديف، وسحب ىذه النظريات الاقتصادية نظريات الآثار التي تترتب 
( في كتابو المعروؼ بالعقد الاجتماعي Rousseauفمسفية وسياسية حمل لواءىا روسو )
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(cantrat social فكانت حرية الفرد واستقلبؿ إرادتو ىي المحور الذؼ يدور عميو تفكير ،)
سية ىذه النظريات وقامت عمييا، وسممتيا إلى المشرعيف ذلؾ العصر، وقد تمقت الثورة الفرن

في أوائل القرف التاسع عشر، فوضع تقنيف نابميوف عمى أساس تقديس حرية الفرد والإمعاف 
 في احتراـ إرادتو.

 _ مدى ما وصل إليو مبدأ سمطان الإرادة:
أف تمشى  استقػػر ىذا المبدأ وصار دعامة تبنى عمييا النظريات القانونية، وىو بعد

في المنطق القانوني أصبح تشتمل عمى أصميف: ) أولا( كل الالتزامات، بل كل النظـ 
القانونية، ترجع في مصدرىا إلى الإرادة الحرة. ) ثانيػا( لا تقتصر الإرادة عمى أف تكوف 
 مصدر الالتزامات، بل ىي أيضا المرجع الأعمى فيما يترتب عمى ىذه الالتزامات مف آثػار.

ادة الحرة ىي التي تييمف عمى جميع مصادر الإلتزاـ، وىذه الإرادة تتجمى قوية فالإر 
في العقد، فالمتعاقداف لا يمتزماف إلّا بإرداتيما، ولا يمتزـ أحد بعقػػد لـ يكف طرفا فيو، كما لا 
يكسب أحد حقاً مف عقد لـ يشترؾ فيو، أمّا نظرية الاشتراط لمصمحة الغير فتبدو ضيقة 

تقنيف نابميوف، ولـ يحصل التوسع فييا إلّا في العيد الأخير فالعقد إذف يرتكز محدودة في 
عمى الإرادة، بل ىو يتمحض إرادة خالصة إذا قمنا إف إرادة المديف وحدىا ىي التي تمزمو. 
وليس سمطاف الإرادة مقصوراً عمى توليد الالتزامات وحدىا، بل أيضا يولد كل الحقوؽ 

ة عمى حرية الإرادة، بل ىي الحرية في مظيرىا الممموس المادؼ، الأخرػ، فالممكية مبني
وحقوؽ الأسرة مبنية عمى عقد الزواج أؼ عمى الإرادة، والميراث مبنى عمى وصية مفروضة، 
ف كانت إجبارية قد  وطرؽ التنفيذ الإجبارؼ ذاتيا ترتكز عمى الإرادة الحرة فيي طرؽ وا 

قوبة الجنائية لا مبرر لمشروعيتيا إلّا في الإرادة، ارتضاىا المديف وقت الإستدانة، بل الع
فالمجرـ الذؼ خرج عمى المجتمع قد ارتضى مقدماً أف ينالو الجزاء، ذلؾ لأفّ القانوف ما ىو 
إلا وليد الإرادة ارتضاء الناس بأنفسيـ أو بتمثيميـ واختاروا الخضوع لسمطانو، والمجتمع 

لاجتماعي الذؼ نادػ بو روسو ومف قبمو مف البشرؼ ذاتو، أليست دعامتو ىذا العقد ا
 1الفلبسفة والمفكريػف.
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وكما أف منشأ الالتزامات يرجع للئرادة الحرة، كذلؾ الأثر الذؼ يترتب عمى الالتزاـ، 
 فيو خاضع للئرادة أيضا، وليذا الأصل ناحيتاف:

 يـة الأولـى:ــالناح
نتج أثره لأف التزامو إما بنى أف كل ما ارتضاه الممتزـ ديناً في ذمتو يكوف صحيحا وي

عمى إرادتو، فلب يصح أف نقيد مف أثر العقد بدعوػ أف ىناؾ عبئا لحق أحد المتعاقديف ما 
داـ قد ارتضى ىذا الغبف، والعامل الذؼ يتعاقد مع رب العمل حراً مختارا يجب عميو أف ينفذ 

ميـ في العقد أف يكوف ما التزـ بو، ولا يحتج بأف الشروط التي ارتضاىا جائزة، وليس ال
ىناؾ تعادؿ بيف الشيئيف المتبادليف، بل يكفي أف يكوف التعادؿ بيف الشخصيف المتعاقديف 
رادتو المستقمة، والأصل في الإنساف الحرية واستقلبؿ  وقد توفر كل منيما عمى حريتو وا 

اقد قاصراً في الإرادة، ولا يكوف الأمر غير ذلؾ إلّا في حدود رسميا القانوف كأف يكوف المتع
السف أو في العقل، أو يكوف ضحية غمط أو إكراه أو غش. أمّا في غير ىذه الحدود 
فالإنساف حر مستقل في إرادتو، فإذا التزـ بشيء كاف العدؿ أف يقوـ بما التزـ بو، أما ما 
يقاؿ عف التضامف الاجتماعي والتعسف في استعماؿ الحقوؽ وقواعد العدالة والنظاـ العاـ، 

ذا كانت قواعد العدالة في ذه الأشياء لا ينبغي أف تفرؽ في التحديد مف سمطاف الإرادة، وا 
والنظاـ العاـ تعني بشيء، فلب أحق بعنايتيا مف سمطاف الإرادة والتسميـ بأثره كاملب في 

 1تفسير العقد وترتيب نتائجو القانونيػة.
 :انيـةــوالناحيـة الث

 
بتوافق إرادتيف مستقمتيف، لا يجوز تعديمو إلا بتوافق ىاتيف مف ىذا الأصل أف العقد، وقد تـ 

الإرادتيف، فلب يستقل أحد مف المتعاقديف بتعديمو، ولا يجوز لمقاضي نفسو بدعوػ إتباع قواعد 
 العدالة أف يعدؿ فيو أو أف يضيف إليو ما ليس منو.
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 دةالمطمب الثانـي: النتائج والقيود الواردة عمى مبـدأ سمطان الإرا

كما اسمفنا اف لمبدا سمطاف الارادة الدور الكبير في تحرير ارادة الافراد في القياـ بجميع 
 التصرفات الا انو يترتب عمى ذلؾ نتائج و ترد عميو بعض القيود سيتـ التطرؽ الييا،

 الفرع الأول: نتائج مبدأ سمطان الإرادة
 يترتب عمى مبدأ سمطاف الإرادة عدة نتائػج ىي:

 
 الالتزامات الإراديـة ىي الأصل:_ 1

ذا اقتضت حاجات المجتمع في بعض  لا يمزـ الشخص بحسب الأصل إلّا بإرادتو، وا 
الأحواؿ إنشاء التزامات تفرض عميو بالرغـ مف إرادتو، فيجب حصر ىذه الحالات في أضيق 

مـ بما يحقق الحدود، فتقرير الالتزامات غير الإرادية لا يكوف إلّا استثناء إذ أف الفرد أع
 مصالحو، ولذا فالتزاماتو الإرادية تكوف عادلػة بالضرورة إذ أنو تحمل ىذه الالتزامات بإرادتػو.

 _ حــرية التعاقـــــــد:2
إرادة الفرد وحدىا تكفي لإبػػراـ العقود وبالتالي تستطيع ىذه الإرادة إنشاء الالتزامات 

ولا يحد مف ىذه الحرية سوػ اعتبارات النظاـ  العقديػة، دوف قيد عمى حريػة الإنساف الكاممة
 1العاـ وحسف الآداب، ) لا إجبار عميو فػػػي أف يدخل في رابػػػطة عقػػػديػة لا يرغبيا (.

 _ الحريـة في تحديد آثــار العقد:3
إذ دخل شخصاف في رابطة عقدية، فإف ليما كامل الحرية في تحديد آثار ىذه 

منيما إلّا بما أراد الالتزاـ، فكل ما أراده يترتب عمى العقد الذؼ الرابطة، فلب يمتزـ عمى كل 
 تـ بينيما، فالفرد حر أف يتعاقد وفقا لما يريد وبالشروط التي يرتضييا.
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 _ العقد شريعــة المتعاقديـن:4
والمقصود بذلؾ أفّ العقد يمزـ المتعاقديف كما يمزميما القانوف، لذا فلب يمكف لأؼ 

 بتعديل العقد أو إنيائو وكذلؾ لا يجوز لمقاضي أف يقوـ بذلؾ. منيما الإنفراد
 تقمصو:الفرع الثاني: القيود الواردة عمى مبدأ سمطان الإرادة وصور 

 : بػػػػػػػػػياف ىػػذه القػػػػػػػػيود: أولا
 _ القيود عمى حريـة التعاقد وعدم التعاقـد:1

التعاقد وحريتو في عدـ التعاقد إذا كاف منطق سمطاف الإرادة يقضي بحرية الفرد في 
 إلّا أنّو وردت القيود الآتية عمى ىذه النتيجة ويتمثل ذلؾ في:

أ_ حرية التعاقد تجد قيداً يتعمق بالنظاـ العاـ والآداب: فإذا ما أبرـ عقد يخالف النظاـ العاـ 
وجود منذ والآداب في المجتمع فإنّو يكوف باطلب بطلبنا مطمقا أؼ لا أثر لو، وىذا القيد م

زمف بعيد، ففكرة النظاـ العاـ ىي نسبية ومتطورة فإننا نجد في الوقت الحاضر توسعاً كبيراً 
 في نطاقيا، خاصػة كمما ساد الاتجاه الاشتراكي في الدولػة يزداد النظاـ العاـ اتساعا.

ب_ حريػة عدـ التعاقد قد قيدت: فظيرت صورة العقود الجبرية، التي يجبر الشخص عمى 
راميا عقود التأميف الجبرية مف المسؤولية عف حوادث السيارات، وعقود إيجار الأماكف إب

السكنية، ومف القيود الجبرية أيضا إلزاـ الإرادة التشريعية في بعض الأحواؿ، الأشخاص أو 
الييئات التي تقدـ الخدمات لمجميور أو تبيع السمع ففي كل الحالات السابقة يكوف العقد 

 ستطيع المتعاقد رفضو.مفروضا لا ي
 د:ــقــديد آثــار العـ_ القيود عمى حريــة تح2

أ_ كاف مف تأثير الأفكار الاشتراكية أف قامت القوانيف بتحديد تمؾ الآثار في بعض العقود 
بقواعد أمرة، ومف ذلؾ عقد العمل تحديدا يكاد يكوف شبو كامل، وكذلؾ أيضا بالنسبة لعقد 

 1يف علبقة المستأجر والمؤجر.الإيجار فقد نظمت القوان
ب_ وفيما يتعمق بقاعدة أف العقد شريعة المتعاقديف، فقد أجازت القوانيف الحديثة تدخل 
المحاكـ في كثير مف الحالات لتعديل بنود العقد أو لإعفاء أحد طرفي العقد مف بعض 

عمى تحويل الشروط، أو لإنيائو بناء عمى طمبو، ومف ذلؾ نص القانوف المدني الجزائرؼ 
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القاضي سمطة إعادة النظر في التزامات المتعاقديف إذا وقعت أثناء تنفيذ العقد ظروؼ طارئة 
غير متوقعة مف شأنيا جعل التزامات أحدىما مرىقة وىي نظرية الظروؼ الطارئػة مادة 

( ومف ذلؾ أيضا إعطاء سمطات لمقاضي تعديل الشروط التعسفية في عقود 03/ؼ107)
 1( قانوف المدنػي.110) الإذعاف مادة

 مبدأ سمطان الإرادة ) نقد المبـدأ (: تقمص_ صور ثانيا
إذا ارجعنا انتصار مبدأ سمطاف الإرادة إلى عوامل اقتصادية، وىي العوامل التي أدت 
إلى انتشار روح الفردية في القرنيف الثامف عشر والتاسع عشر، فيذه العوامل ذاتيا بعد أف 

ات الكبيرة وتأسس الشركات الضخمة، ونظمت طوائف العماؿ عمى تطورت، وقامت الصناع
أثر اختلبؿ التوازف بيف القوات الاقتصادية، مما أدػ إلى انتشار روح الاشتراكية وقياميا في 
وجو المذاىب الفردية، ىذه العوامل كما قمنا كاف مف شأنيا أف تنتقص مف سمطاف الإرادة، 

 س اقتػػصادؼ وانتقص متأثراً بعوامل اقتصادية.فيكوف ىذا المبدأ قد قاـ عمى أسا
ويتولى خصوـ المبدأ تفنيد النتائج التي وصل إلييا أنصاره، فيقولوف إف جعل الإرادة 
مصدراً لكل الحقوؽ فيو إغراؽ في نواح ووىـ في نواح أخرػ. فالالتزامات التعاقدية ذاتيا 

ة الداخمية، والمتعاقد لا يتقيد بتعاقده وىي مبني عمى توافق إرادتيف لا تستند إلى محض الإراد
لأنو أراد ذلؾ فحسب، بل ىناؾ اعتبارات اجتماعية ترجع لمثبات والاستقرار الواجب توافرىما 
في المعاملبت والثقة التي يولدىا التعاقد في نفوس المتعاقديف، وىي التي تستند إلييا قوة 

لإرادتيف عند التعاقد، ومع ذلؾ فاتحادىما الإلزاـ في العقود، وقد لا يتـ اتحاد تحقيق بيف ا
حكما يكفي ما داـ التعاقد قد ولد ثقة مشروعة يترتب عمى الإخلبؿ بيا ضرر، وما العقد إلّا 
نظاـ مف النظـ الاجتماعية يراد بو تحقيق التضامف الاجتماعي وتوجيو الإرادة في ىذا 

ناؾ نظرية ألمانية لا تعترؼ السبيل، وليس الفرض منو تحقيق ما للئرادة مف سمطاف، وى
بالإرادة الباطنة ولا تجعل ليا سمطانػػاً، بل تنظر إلى الإرادة الظاىرة لأنّيا وحدىا الشيء 

 المحسوس كحقيقة اجتماعية، وىي التي ليا لأنيا تولد الثقة المشروعة.
أما إسناد مصادر الالتزاـ الأخرػ إلى الإرادة فالحجة فيو أوىى، وقد تبيف أف ما 
يسمى بشبو العقد لا يشبو العقد في شيء مف حيث استناده إلى الإرادة، كما أفّ الجريمة 
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وشبو الجريمة إنّما يتولد الالتزاـ فييما مف القانوف، وىو التزاـ يترتب عمى عكس مقتضى 
إرادة مف صدر منو العمل غير المشروع، فإفّ ىذا لـ يرد أف يمتزـ بعممو، بل أراد النقيض بو 

يمزمو القانوف رغما عف إرادتو، فأيف نحف ىنا مف سمطاف الإرادة! ولقد كانت نظرية ذلؾ، ف
سمطاف الإرادة عائقاً يحوؿ دوف الأخذ بمسؤولية المجنوف والطفل والأخذ بالمسئولية المادية، 
وىذه مذاىب تطورت إلييا الشرائع الحديثة، وفي الأخذ بيا إلى مدػ معيف إرضاء لمعدالة، 

 سبػػاب الاستقػػػػػرار، وسػػػػير في طريق التقدـ.ومطاوعة لأ
ذا تركنا الالتزامات جانباً ونظرنا إلى الحقوؽ الأخرػ التي يزعموف أف مصدرىا  وا 
الإرادة، رأينا أف وىـ القائميف بيذا الرأؼ ىنا أيضا يتجسـ، فالمػػمكية ليست إرادة المالؾ، بل 

ع إلى التضامف الاجػػتػػػماعي، وبخاصة ما يتصل إفّ ىذه الإرادة يرد عمييا قيود متعددة ترج
منو بمراعاة حسف الجوار، وليس الميراث مبنيا عمى وصية مفترضة، بل الواقع مف الأمر أف 
الميراث سبق الوصية في التطور التاريخي وأساسو اشتراؾ الأسرة في ممكية الأمواؿ، أرأيت 

فّ ميراثو وصية مفترضة وىو لا يستطيع لو كاف المورث طفلب أو مجنونا أكاف يصح الرغـ بأ
أف يترؾ وصية صريحة! كذلؾ روابط الأسرة لـ ينظميا عقد الزواج، فإفّ ىذا العقد إنّما 
وضع الزوجيف في مركز قانوني نظمو المشرع نفسو طبقاً لصالح المجتمع وصالح الأسرة، 

توقيع العقوبة عميو فيو  ولا دخل لإرادة الزوجيف في ذلؾ، أمّا القوؿ بأف المجرـ قد ارتضى
لّا فأؼ مجرـ رأػ في العقوبة جزاء ارتضاء لنفسو!  قوؿ أقرب إلى التيكـ منو إلى الحقيقة، وا 

 إنما العقوبػة ترجع في مشروعيتيا إلى اعتبارات اجتماعية لا دخل لإرادة المجرـ فييا.
 _ وضع الأمور في نصابيا إلى أي حد تسطير الإرادة عمى العقود:

مف نقد مبدأ سمطاف الإرادة أف الخطأ الذؼ وقع فيو أنصار ىذا المبدأ ىو اتخاذه تبيف 
مبدأ مطمقاً في كل نواحي القانوف، وىذه المبالغة كانت سببا في مبالغة تعارضيا وقاـ خصوـ 
المبدأ ىـ أيضا يقولوف بنبذه مرة واحدة، وبيف الإمعاف في إطلبؽ المبدأ إلى أوسع مدػ 

ه إلى أضيق الحدود، وجد المعتدلوف مجالا لوضع الأمور في نصابيا والمبالغة في رد
 1الصحيح.
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ونحف إذا توخينا الاعتداؿ وجانبنا التطرؼ، تبينا أف الإرادة لا سمطاف ليا في دائرة 
القانوف العاـ، فالروابط الاجتماعية التي تخضع ليا القانوف إنّما حددىا المصمحة العامة 

 قد الاجتماعي المزعوـ فقد أصبح نظرية عتيقة ميجورة.لإرادة الفرد، أمّا الع
ذا انتقمنا إلى دائرة القانوف الخاص، فما يتعمق منيا بالأسرة لا مجاؿ للئرادة فيو إلا  وا 
بقدر محدود، فعقد الزواج وىو الأساس الذؼ ترتكز عميو الأسرة، مصدره إرادة المتعاقديف، 

خاضعة للئرادة، بل ينظميا القانوف طبقا لمصمحة ولكف الآثار التي تترتب عمى العقد ليست 
 الأسرة والمجتمع، وكذلؾ بقية روابط الأسرة لا شأف للئرادة فييا.

وما يتعمق مف دائرة القانوف الخاص بالأمواؿ نرػ الإرادة تنشط فييا تدرجػاً وىي في 
فّ كانت الحقوؽ العينية أضعف نشاطا منيا في الحقوؽ الشخصية، فإفّ الحقوؽ العينية  وا 

الإرادة مصدراً لكثير منيا، حقوؽ محصورة لا تستطيع الإرادة أف تخمق شيئا جديداً فييا، ثـ 
إف آثار ىذه الحقوؽ لا تخضع لإرادة الأفراد إلّا نادراً، بل إفّ القانوف ىو الذؼ يتولى في 

 الغالب تحديد مداىا.
ر لكثير مف ىذه ولكف الإرادة في الحقوؽ الشخصية ليا مجاؿ واسع، فيي مصد

الحقوؽ، وىي التي ترتب آثارىا، مع ذلؾ لا نريد أف نبالغ في أىمية الإرادة حتى في الحقوؽ 
الشخصية، فإنّيا إذا كانت مف أىـ المصادر ليذه الحقوؽ، فذلؾ لا يمنع مف أفّ يوجد 

راء بجانبيا مصادر أخرػ قد تعدليا في الأىمية كالعمل غير المشروع، أو تقرب منيا كالإث
 1بلب سبب.

ذا خمصنا إلى الالتزامات التعاقدية وجدنا الإرادة تجوؿ في ىذا الميداف أوسع ما تكوف  وا 
خطى وأبعد ما تكوف مدػ، ولكف حتى في ىذا الميداف، إذا نظرنا إلى الإرادة مف حيث إنيا 

والآداب، بل ترتب أحكاـ الالتزامات التعاقدية، وجدنا أنيا محدودة في ذلؾ بقيود النظاـ العاـ 
إف إرادة الفرد، حتى في داخل ىذه القيود يضعف أثرىا في بعض العقود التي تضع نظماً 
ثابتة لمطوائف والجماعات، كما في الجمعيات والشركات والنقابات فيذه تنظميا الجماعة 
التي تنتمي إلييا ولا تمتد في تنظيميا بإرادة كل فرد مف أفرادىا وىناؾ عقود الجماعة 

(contrats collectifs( كعقد العمل الجامع ،)contrat collectif وصمح أغمبية الدائنيف ،) 
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مع المفمس، نرػ فييا الأقمية تخضع لإرادة الأغمبية كذلؾ توجد قيود عمى حرية الإرادة ترجع 
لاختلبؿ التوازف بيف القوػ الاقتصادية وانتصار القانوف لمجانب الضعيف، كما نرػ في 

اؿ وفي عقود الإذعاف وفي نظرية الاستغلبؿ وىي نظرية تتوسع تدرجاً في تشريع العم
القوانيف الحديثة حتى تتناوؿ كل العقود ثّـ إف الإرادة وىي في دائرة كل ىذه القيود لا تزاؿ 
خاضعة أيضا لشكمية تتطمبيا بعض العقود حماية لممتعاقد الذؼ يقدـ عمى أمر خطير كما 

وىي تخضع كذلؾ لقواعد الشير حماية لمغير حسف النية، وتخضع  في اليبة والرىف الرسمي،
 أخيرا لقواعد الإثبات وىي قواعد مف شأنيا أف تقيد سمطاف الإرادة مف الناحية العممية.

 
ىذه ىي الحدود التي يرسميا القانوف في الوقت الحاضر ميداناً لسمطاف الإرادة، فيو يعترؼ 

ة معقولة، تتوازف فييا الإرادة مع العدالػة والصالح بيذا السمطاف، ولكف يحصره في دائر 
 1العاـ.
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 المبحث الأول: تجميات مبدأ سمطان الإرادة في اتفاق التحكيم

لـ يحظى أؼ اتفاؽ مف الاتفاقات الخاصة في الأونة الأخيرة بمثل ما حظي بو إتفاؽ 
صعيد التشريعات الوطنية، ولكف  التحكيـ مف عناية واىتماـ، ولـ يقتصر ىذا الإىتماـ عمى

أيضا عمى صعيد المعاىدات الدولية، ولا يغيب عف الذىف السبب الأساسي وراء ىذا 
الإىتماـ وتمؾ العناية، فإتفاؽ التحكيـ ىو المحرؾ الذؼ يستند عميو ىذا النظاـ القضائي 

 1نظاـ التحكيػـ.الخاص، والسبيل المعتاد لحل المنازعات الخاصة بالتجارة الدولية ألا وىو 
فلب حديث عف اتفاؽ التحكيـ في غياب إرادة طرفي العلبقة التعاقدية، فيذه الإرادة ىي التي 

 تصنع اتفاؽ التحكيـ الذؼ يأخذ أحد الشكميف شرط التحكيـ أو مشارطة التحكيػـ. 
 

 المطمب الأول: إرادة الأطراف ودورىا في صياغـة اتـفــاق التحكيــم
 

الأطراؼ المصدر الأىـ في الإجراءات التحكيمية بدأ مف تحديد المنازعة تعتبر إرادة 
التحكيمية التي تعرض عمى المحكـ إلى اختيار الييئة التي ينوط ليا الفض في النزاع، وىذا 
يؤدؼ حتما لحريتيـ في تعييف المحكميف، واستبداليـ وعزليـ إف اقتضى الأمر ليصموا لتحديد 

لتحكيمية ومف خلبؿ ىذا سنحاوؿ التطرؽ لإتفاؽ الأطراؼ وأثره في مكاف وزماف الإجراءات ا
اختيار ىيئة التحكيـ وكذا اتفاقيـ في اختيار لغة التحكيـ ومكانو ثـ الحديث عف اتفاؽ 
جراءاتو ثـ نختـ بإتفاؽ الأطراؼ والمسائل التي  الأطراؼ في اختيار وقت سرياف التحكيـ وا 

 يجوز فييا التحكيـ.
فاؽ الأطراؼ يعد مصدراً لمتحكيـ فإنو وبالضرورة لا يخموا مف إرادة الأطراؼ، باعتبار أف ات

حيث يكوف ليؤلاء سمطة تنظيـ الاتفاؽ، بدايػة مف تحديد النزاعات التي تعرض عمى التحكيـ 
مروراً باختيار ىيئة التحكيـ، وكل ما يتعمق بتعييف المحكميف وعزليـ واستبداليـ، وحتى 

وكيفية إجراءتو ومف خلبؿ ىذا المطمب سوؼ نفصل أكثر في النقاط  تحديد زمانو ومكانو
 التي استعرضناىا أنفا ومف خلبليا تتبيف لنا حرية الأطراؼ في الاتفاؽ التحكيمي.
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 الفرع الأول: إتــفـــــاق الأطراف وأثــره في اختيار ىيئة التحكيـم

 التعاقدية إلى إحالة النزاع لمتحكيـ إلا بعد اتفاؽ طرفي العلبقة  تبدأ الخصومة التحكيميةلا 
، ويستمزـ الأمر تعييف أشخاص مؤىميف ومختصيف تسند إلييـ ميمة النظر في النزاع ىذا ما 
يسمى ىيئة التحكيـ وباعتبار أف نجاح التحكيـ مف عدمو مقترف بالمحكميف، فمف الضرورؼ 

لإتفاؽ الأطراؼ في تعييف أف يحسف الطرؼ إختيارىـ، وعميو فقد خصصنا ىذا الفرع لمتطرؽ 
 المحكميف واستبداليـ وعزليـ.

 تعييــــــــــن المحكميــــــــن:اولا : 
القاعدة في تعييف المحكميف ىو اتفاؽ الأطراؼ بصفة تمقائية، فيتولى ىؤلاء اختيار 
المحكميف وبأسمائيـ بصفة مباشرة أو بطريقة كالإتفاؽ عمى أحد مراكز التحكيـ، وفي حالة 

ذلؾ يجوز للؤطراؼ رفع الأمر إلى القاضي المختص، ىذا ما نص عميو قانوف  تعذر
 الإجراءات المدنية والإداريػة.

 حريـة الأطراف في تعيين المحكميـن:ا _ 
مف قانوف الإجراءات المدنية والإدارية عمى أف" '' يمكف للؤطراؼ  1041تنص المادة 

محكـ أو المحكميف تحديد شروط تعيينيـ مباشرة أو بالرجوع إلى نظاـ التحكيـ تعييف ال
 1وشروط عزليـ واستبداليـ''.

اذ أف المشرع اعترؼ للؤطراؼ بصفة مباشرة أو استناداَ إلى نظاـ تحكيمي معيف الحرية في 
تعييف الشخص والأشخاص الذيف يتولوف النظر في النزاع، فالنسبة لتعييف المحكميف يختمف 

لنزاع إلى تحكيـ حر أو مؤسساتي، ففي حالة لجوء الأطراؼ ما إذا كاف الأطراؼ قد أحالوا ا
إلى التحكيـ المؤسساتي فإنيـ سوؼ يخضعوف لمبادغ وقواعد معدة سمفا مف قبل المؤسسات 
والييئات التحكيمية، ومثل ىذا الاختيار لا يحرـ الأطراؼ في اختيار ىيئة التحكيـ ولا يسمب 

لؾ في حالة فشل الأطراؼ في الاختيار تتولى حريتيـ في ذلؾ، بل يأخذ طابع احتياطي وذ

                                                           
 الدتضمن قانون الإجراءات الددنية و الإدارية الجزائري 08.09من قانون  1041الدادة  1
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ىذه الييئات ميمة التعييف، أما في حالة اختيارىـ لمتحكيـ الحر فإف الأطراؼ ىـ الذيف 
 1يتولوف بأنفسيـ تسيير وتشكيل ىيئة التحكيـ أو الاتفاؽ عمى طريقة أخرػ لتعيينيا.

النزاع تقديرىا منحت ليـ الحرية ونظرا لاعتبارات بالغة الأىمية والتي لا يستطيع إلا أطراؼ 
 في اختيار ىيئة التحكيـ، ومف ىذا المنطمق تقرر حقيـ في تعييف واختيار المحكميف.

ولقد ثبت ىذا الحق في مختمف التشريعات ومنيا التشريع المصرؼ الذؼ منح للؤطراؼ 
تشفو في نص الحرية في اختيارىـ لمييئة التحكيمية وقرر إمكانية تعدد المحكميف وىذا ما نس

مف القانوف المصرؼ والتي تقضي أنو تشكل ىيئة التحكيـ مف محكـ واحد أو  15المادة 
ذا تعدد المحكموف  أكثر فإذا لـ يتفق الأطراؼ عمى عدد المحكميف، كاف عددىـ ثلبثة وا 
لا كاف التحكيـ باطلب ''، وغالبا ما يكوف لمنزاع أىمية في تحديد  وجب أف يكوف عددىـ وترا وا 

محكميف بحيث نجد الخصوـ يفضموف أف يقع النزاع في يد أكثر مف محكـ نظراً للؤىمية ال
الخلبؼ الذؼ يتطمب كفاءة وخبرة واسعة، فتعددىـ قد يسمح لممحكميف الإحاطة بكل حيثيات 

 النزاع وىذا ما يساعد في الفصل فيو بكل نزاىػة.
يف وذلؾ في نص المادة وكذلؾ نجد المشرع الجزائرؼ قد نص عمى وترية عدد المحكم

 التي تقضي عمى: '' تتشكل محكمة التحكيـ مف محكـ أو عدة محكميف بعدد فردؼ '' 1017
 

والجدير بالذكر أف الحرية الممنوحة للؤطراؼ مف قبل قوانيف وتشريعات التحكيـ المختمفة في 
ر المساواة بيف تعييف المحكميف واختيار الييئة التحكيمية مقيدة بمبدأ يتمثل في مراعاة توف

الأطراؼ في اختيار وتشكيل الييئة التحكيمية وبالتالي فإف أؼ شرط يراد بو استقلبلية وحياد 
أو امتياز طرؼ عمى آخر في تعييف المحكميف أو استقلبؿ المحكـ المختار مف قبل أحد 

 الأطراؼ لمفصل في النزاع يكوف باطلب.
 :_ التعيين بالاستناد إلى نظام تحكيمي دائـمب

يمكف لأطراؼ الخصومة التحكيمية الإختلبؼ عمى أف ميمة تعييف المحكميف المكمفيف 
نما يكوف ذلؾ بالرجوع إلى نظاـ تحكيمي دائـ معيف وىذا  بالفصل في النزاع لا تعود إلييما، وا 

                                                           
1 TERKI  Noureddine,l’arbitrage commercial international en Algérie,O P U 

Alger , 1999 p32 
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مف ؽ إ ج ـ إ المذكورة سابقا والتي أقرت إمكانية لجوء  1041ما نصت عميو المادة 
مكانية المجوء إلى ىذه الييئات المنازعات إلى ىي ئات التحكيـ التي تتولى النظر في النزاع، وا 

يكوف في حالة التحكيـ المؤسساتي، أيف يقوـ الأطراؼ بتعييف المحكميف وفقا لمقواعد التي 
يعدىا المركز أو الييئة التحكيمية، وتخويل ىيئة التحكيـ لتعييف المحكميف وباستكماؿ 

راؼ قبموا بالقواعد الإجرائية المقررة في لائحة التحكيـ سواء تمؾ التي تشكيمتيا يعني أف الأط
تتضمف كيفية تشكيل محكمة التحكيـ واختيار المحكميف والمواعيد المقررة في ذلؾ أو تمؾ 
جراءات سير المنازعة، ويمكنيا عمى غرار نظاـ التحكيـ لدػ غرفة  التي تتعمق بقواعد وا 

أف تقوـ بتعييف المحكـ المنفرد في حالة عدـ اتفاؽ الأطراؼ  08 التجارة الدولية وفقا لممادة
عمى ذلؾ، أو محكـ الطرؼ المتقاعس أو الميمل الذؼ لـ يتمكف مف تعييف محكمة أو 
المحكـ أو المحكـ الثالث الذؼ يصطمح بمياـ رئاسة محكمة التحكيـ، وبتعييف الإشارة إليو 

حكيـ فحسب، فميس ليا صلبحية الفصل لأفّ ىذا ىنا أف ميمة المؤسسة التحكيمية تنظيـ الت
 الأخير يترؾ لممحكميف المعينيف مف طرؼ الأطراؼ.

 _ تــعيــــــن المحكميــن من قبل القاضي الوطني:ج
الاصل في اختيار ىيئة التحكيـ لأطراؼ النزاع فميـ أف يعينوا المحكميف مباشرة دوف المجوء 

 1دائـ. إلى أؼ جية أخرػ أو إلى نظاـ تحكيمي
وبالتالي فإف تدخل القضاء في تعييف المحكميف غالبا ما يكوف في حالة اختيار الأطراؼ 
المجوء إلى التحكيـ الحر، أمّا في التحكيـ المؤسسي فعادة ما يتدخل وذلؾ في حالة ما إذا 
شاب نزاع بيف أطراؼ التحكيـ ومركز التحكيـ الذؼ اتفق الأطراؼ عمى إدارتو، وفي ىذه 

ة يجد القضاء نفسو مدعوا لمفصل في النزاع، ذلؾ يعود إلى أف اتفاؽ الأطراؼ لحل الحال
النزاع عف طريق التحكيـ لا يعني أنيـ تنازلوا عف حقيـ في المجوء إلى القضاء، لأفّ كل ما 
يفعمو الأطراؼ ىو تخويل ىيئة التحكيـ لمفصل في النزاع بدلا مف القضاء، لذلؾ فمثلب في 

التحكيـ في الفصل يعود الاختصاص لمقضاء، ولكي يتدخل القضاء لا بد حالة فشل ىيئة 
 مف توفر شروط تعيد لمقضاء ىذا الاختصاص ) اختصاص الفصل في النزاع(.

                                                           
بشنً سليم ،دور القاضي في التحكيم، رسالة لنيل شهادة الداجستنً ، قانون اعمال ، كلية الحقوق، جامعة العقيد الحاج لخضر   1
 .46، ص 2003،
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وقد أكدت مختمف التشريعات القانونية أف إحالة الأطراؼ النزاع لمتحكيـ لمفصل فيو يمنع 
و يمكف ليذا الأخير إعادة الاختصاص تدخل القضاء الوطني مف الفصل في الدعوػ، إلّا أنّ 

إليو بحيث اثبت الواقع العممي أف كثير ما يتقاعس أحد الأطراؼ بتعيف محكمو، سواء بقصد 
أو دونػو، مما دفع أغمب التشريعات العالمية إلى تنظيـ ىذه الحالة وفتح المجاؿ للؤطراؼ 

رنسي عالج ىذه المسألة للبستنجاد بالقضاء وطمب تعييف المحكميف، إذ نجد المشرع الف
ف الأمر بذلؾ غير قابل  بحيث أقر أف طمب التعييف يكوف في إطار النظاـ الاستعجالي وا 

 لأؼ طعف ولا يجوز الاستئناؼ إلا في حالة رفض طمب التعييف.  
وعميو فالقاعدة العامة التي يقوـ عميو تعييف المحكميف ىي إعماؿ سمطاف إرادة الأطراؼ 

تتدخل إلا لوضع إرادة الأطراؼ الواردة في اتفاؽ التحكيـ موضع التنفيذ إذ لـ والمحكمة لا 
 يتمكف الأطراؼ أو المحكوميف إنقاذىا.

مف ؽ.إ.ـ.و.إ الجزائرؼ عمى أنو في غياب التعيف  1041وتنص الفقرة الثانية مف المادة 
 ما يأتي:وفي حالة صعوبػة تعيف المحكميف يجوز لمطرؼ الذؼ ييمو التعجيل القياـ ب

_ رفع الأمر إلى رئيس المحكمة التي يقع في دائرة اختصصيا التحكيـ، إذا كاف التحكيـ 
 يجرؼ في الجرائر.

_ رفع الأمر إلى رئيس محكمة الجزائر، إذا كاف التحكيـ يجرؼ في الخارج واختياره الأطراؼ 
 تطبيق قواعد الإجراءات المعموؿ بيا في الجزائر.

كوف التعييف مباشرة عف طريق الأطراؼ أو عف طريق القضاء، الذؼ إذف حسب ىذه المادة ي
 ميز بيف مرحمتيف ىما:

المرحمة الأولى: إذا كاف التحكيـ يجرؼ في الجزائر ولـ يكف باستطاعة الأطراؼ تشكيل ىيئة 
التحكيـ نظرا لاختلبفيما حوؿ تشكيميا أو صعوبة التعييف، فإنّو يجوز لمطرؼ الذؼ ييمو 

يرفع الأمر إلى رئيس المحكمة التي يقع في دائرة اختصاصيا التحكيـ، أؼ مكاف التعجيل أف 
 1التحكيـ في حالة الاتفاؽ عميو في اتفاقية التحكيـ.

                                                           
التجاري الدولي ، مذكرة لنيل شهادة الداجستنً ،قانون الاعمال ،كلية الحقوق حدادان الطاىر، دور القاضي في لرال التحكيم  1

 .36،ص2009لجامعة ابي بكر بلقايد ، تلمسان ،
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أما في حالة عدـ تحديد مكاف التحكيـ في اتفاقية التحكيـ فالجية المخولة ليا لاستكماؿ ىيئة 
صيا محل إبراـ أو تنفيذ العقد الذؼ تـ التحكيـ ىي رئيس المحكمة التي يقع في دائرة اختصا

 اتفاؽ الأطراؼ عمى تسوية النزاع الذؼ يثور بشأنو عف طريق التحكيـ.
المرحمة الثانية: إذا كاف التحكيـ يجرؼ في الخارج واختار الأطراؼ القانوف الجزائرؼ، وفي 

واستكماليا  مثل ىذه الحالة يتعيف عمى الطرؼ الذؼ ييمو التعجيل في تشكيل ىيئة التحكيـ
حق المجوء إلى رئيس محكمة الجزائر، الذؼ يكوف بدوره ممزـ باتخاذ أمر التعيف عمى 
عريضة كما ىو منصوص عميو في المواد المتعمقة بالتحكيـ الذؼ يجرؼ في الجزائر، ويكوف 
القاضي في ىذه الحالة ممزـ بتعيف المحكـ أو المحكميف الذيف تتوفر فييـ الشروط المطموبة 

 مقررة دوليػػا.وال
 ثـانيـا: استبدال وعزل ورد المحكميـن

لأطراؼ العلبقة التعاقدية حرية في استبداؿ وعزؿ المحكميف وىذا إكمالا لحرية الأطراؼ في 
 ذلؾ وتجسيد المبدأ سمطاف الإرادة.

 _ استبدال المحكميــن:ا
الاستمرار في وظيفتو أو يمكف اعتبار حالة الاستبداؿ ضرورة حتمية عندما لا يتمكف مف 

يفشل فييا أو ارتكاب خطأ في حق الطرفيف، كما أف فقداف المحكـ الوحيد يؤدؼ إلى 
 1الاستبداؿ في حالة استمرار عممية التحكيـ.

وعميو فإف عبارة الاستبداؿ تعبر عف حادثة الوفاة حسب المادة العاشرة مف لائحة نظاـ 
جاءت بمفيوـ عاـ كما يمي:'' يستبدؿ المحكـ غيره إذا  التحكيـ لمغرفة التجارية الدولية التي

 مات أو قبمت ىيئة التحكيـ طمب رده أو استبدالػو ''.
 _ عزل المحكميــن:ب 

كذلؾ عزؿ المحكميف يعبر عف إرادة الأطراؼ والذؼ يجب أف يكوف الاتفاؽ عميو مف قبل 
ولو كاف المحكـ الذؼ كل الأطراؼ ولا يمكف لأؼ طرؼ أف يقرر العزؿ بصفة فردية حتى 

 يراد عزلو معيف مف قبل أحد الأطراؼ.

                                                           
 .97حدادان الطاىر ، الدرجع السابق ، ص  1
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_ عندما يتبيف مف الظروؼ شبية مشروعة في استقلبلية لا سيما بسبب وجود مصمحة أو 
 علبقة اقتصادية أو عائمية مع أحد الأطراؼ مباشرة أو عف طريق وسيط.
حكـ فقط يجب التوفر وعميو فحسب ىذه المادة فإف المشرع منح للؤطراؼ الحرية في رد الم

 الشروط الرد والمتمثمػػة فػي:
 _ عدم توفر المؤىلات المتفق عمييا:1

ففي ىذه الحالة إذا ما تبيف للؤطراؼ النزاع أف ىيئة التحكيـ أو المحكـ المتفق عميو لا تتوفر 
 ىذه المؤىلبت المتفق عمييا والخاصة بحل النزاع، يحق ليـ أف يقدموا طمب برده.

 يكون سبب الرد منصوص عميو في نظام التحكيم الذي اعتمده الأطراف قائما:_ عندما 2
وىذا يكوف في حالة التحكيـ المؤسسي، بحيث يتحقق ىذا الشرط في حالة ما إذا اعتمد 

 الأطراؼ نظاما تحكميا ويحتوؼ ىذا الأخير عمى الأسباب الرد.
 المحكم:_ عندما تسمح الظروف بالتبيان المشروع في استقلالية 3

أؼ في حالة ما إذا ثار شؾ لدػ أطراؼ النزاع في استقلبلية المحكـ وخاصة في حالة وجود 
علبقات اقتصادية أو علبقات المصالح مباشرة أو بواسطة شخص آخر مع الأطراؼ فمو، أف 

 1يتقدـ بطمب الرد وىذا الأخير يجب أف يكوف مدعما ومؤسسا.
 

 ختيار لـغة التحكيـم ومكانـوالفرع الثانـي: اتفاق الأطراف في ا
يعتبر تحديد مكاف التحكيـ في غاية الأىمية بالنسبة لطرفي النزاع، فميـ مطمق الحرية في 
تحديد ىذا الأخير، خاصة إذا كانت إرادة طرفي الخصومة التحكيمية قد اختارت تحكيـ 

ة التحكيـ فإنو لا الحالات الخاصة كطريق لحل النزاع الناشئ بينيما، أما بالنسبة لتحديد لغ
يقل أىمية عف تحديد مكاف التحكيـ، فيو أمر ضرورؼ بالنسبة للؤطراؼ خاصة في حالة ما 

 إذا كاف التحكيـ دوليا، الذؼ يكوف فيو إثبات الدعوػ نظراً لاختلبؼ لغة الأطراؼ.
 أولا: اتفاق الأطراف في اختيار مكان التحكيـــــم

يعد مظير مف مظاىر إرادتيـ ويستحسف أف يكوف  اختيار مكاف التحكيـ مف قبل الأطراؼ
البمد الذؼ يعينو الأطراؼ مكانا لمتحكيـ، مرتبط بمعاىدة دولية مع الدولة التي تطمب تنفيذ 

                                                           
 .74،75بشنً سليم ، مرجع سابق ، ص  1
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حكـ التحكيـ فييا، وفي حالة اختيار الأطراؼ قانونا وطنيا يحكـ النزاع، فيذا يعني ضرورة 
 اختيار دولة ىذا القانوف مكانا لمتحكيـ.

ف أىمية اختيار مكاف التحكيـ بالنسبة لطرفي الخصومة التحكمية، أو بالنسبة لييئة وتكم
التحكيـ، إذ يمقي ىذا الاختيار بضلبلة عمى خصومة التحكيـ وحسف سيرىا وما يسفر عنيا 
مف حكـ، ليس فقط مف زاوية المكاف لطرفي النزاع وىيئة التحكيـ والشيود، وما قد يستعاف 

ر الذؼ يوفر الكثير مف الوقت والنفقات، ويؤدؼ إلى تتابع الجمسات بيـ مف خبراء الأم
وانتظاميا وسرعة الفصل في النزاع، إنما أيضا مف زاوية أخرػ أكثر أىمية إذا كاف قانوف 
الدولة التي يجرؼ التحكيـ عمى أرضيا ىو القانوف الواجب التطبيق سواء عمى موضوع النزاع 

مية، وما يتعيف مراعاتو في ىذه الحالة ىو مف قواعد أو عمى إجراءات الخصومة التحكي
تتعمق بالنظاـ العاـ بالمفيوـ المرف وفضلب عف أف المكاف قد يحدد ما إذا كاف الحكـ وطنيا 

 أـ لا، لذا عمى أطراؼ النزاع عند اختيارىـ لمكاف التحكيـ أف يقدروا عواقب ىذا الاختيار.
ؽ.إ.ـ.و.إ عمى الجية المختصة في اتفاقية  1042إذ نص المشرع الجزائرؼ في المادة 

التحكيـ يؤوؿ الاختصاص إلى محكمة التي تقع في دائرة اختصاصيا مكاف إبراـ العقد أو 
نستخمص مف ىذه المادة أف التحكيـ يتحرر مف القيود المحددة للبختصاص  1مكاف التنفيذ.

د وفقا لإرادة الأطراؼ وفي المحمي الواردة في القوانيف الداخمية فالاختصاص الإقميمي يحد
 حالة عدـ وجود الاتفاؽ يرجع الاختصاص إلى مكاف إبراـ العقد أو مكاف التنفيذ.

 ثــانــــيــــــا: اتفاق الأطراف في اختيار لـغــة التحكيــم
ذ اتفقا  تجسيداً لإرادة الػأطراؼ في التحكيـ فإف للؤطراؼ الحرية في اختيار لغة التحكيـ، وا 

معينة عمى المحكـ اتباع ما جاء في ىذا الاتفاؽ، والمشرع الجزائرؼ سار عمى ىذا عمى لغة 
النحو بحيث يجوز لأطراؼ العلبقة اتفاؽ عمى المغة المستعممة والمشتركة في جميع وسائل 
التحكيـ، في حالة اختلبؼ المغة بينيا سيستعيف بترجمة رسمية ويقتسموا أتعاب المترجـ 

 بينيما.
التشريعات ومنيا التشريع المصرؼ الذؼ جعل لغة التحكيـ ىي المغة  عمى غرار بعض

العربية إذا تـ لاتفاؽ عمى خلبؼ ذلؾ، وكاف عمى المشرع الجزائرؼ أف يكوف لو نفس 
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الموقف بحيث يجعل لغة التحكيـ كأصل ىي المغة العربية، إلّا إذا تـ الاتفاؽ عمى خلبؼ 
مستخدمة عمى لغة البيانات والمذكرات والمرافعات ذلؾ والمغة المستعممة دائما تبقى ىي ال

 الشفيية وكذلؾ عمى قرار تتخذه ىيئة التحكيـ إلا إذا كاف اتفاؽ الطرفيف بخلبؼ ذلؾ.
جراءاتو  الفرع الثالث: اتفاق الأطراف في اختيار وقت سريان التحكيم وا 

التحكيـ مف اليوـ تخضع قواعد الإجراءات التحكمية لإرادة الأطراؼ الحرة وتبدأ إجراءات 
مف  21الذؼ يستمـ فيو المدعى عميو طمب التحكيـ مف المدعي وىو ما تنص عميو المادة 

 قانوف التحكيـ النموذجي والفقرة الثانية مف المادة الثالثة مف قواعد اليونستراؿ.
فالمشرع الجزائرؼ سواء فيما يخص تقديـ الطمب الافتتاحي لمخصومة وكيفية تقديـ المدعى 

يو لمذكراتو الجوابية قد تركيا لإرادة أطراؼ النزاع فيي المسيطرة لتحديد انطلبؽ الخصومة عم
التحكيمية، فيمكف أف يتفق عمى الموعد مف تاريخ تقديـ الطمب أو مف تاريخ تشكل ىيئة 

 1التحكيـ.
كذلؾ لأطراؼ النزاع الحرية في تحديد كيفية إعلبـ الخصـ والمواعيد المقررة لذلؾ لأفّ 

لخصومة التحكيمية ىي خصومة حقيقية لذلؾ يتعيف عمى أطراؼ النزاع إقامة دعواىـ وتقديـ ا
دفاعيـ ومذكراتيـ، وطمباتيـ بصفة دقيقة حتى لا تضيع حقوقيـ، كما يستوجب إعلبـ كل 
خصـ بالإجراء الذؼ اتخذه ضد الخصـ الأخر، لكف نجد احتراـ ىذه الاجراءات قد يؤدؼ إلى 

لنزاع في حيف أف الأطراؼ أخذوا سبيل التحكيـ رغبة منيـ الوصوؿ إلى تعطيل الفصل في ا
حل عادؿ وسريع مما يستمزـ توفر المرونة لإجراءات التحكيـ، مف أجل ذلؾ عممت معظـ 
التشريعات القانونية عمى الموازنة بيف ضرورة احتراـ مبدأ المواجية والذؼ قد يؤدؼ تعطيل 

كيـ، كما نجد البعض منيا ومف بينيا المشرع الجزائرؼ الفصل في النزاع وبيف مرونة التح
الذؼ لا يشترط وضع شكل معيف أو طريقة خاصة في تقديـ الطمب الافتتاحي لخصومة 
التحكيـ ىذا مف جية ومف جية أخرػ يجوز أف يتـ إعلبف الخصوـ بأؼ وسيمة يراىا 

عميو لمحضور بالبريد  الأطراؼ مناسبة كأف يكوف إعلبـ المدعي أو محكمة التحكيـ لممدعي
العادؼ أو عف طريق الفاكس أو عف طريق محضر قضائي فالمشرع الجزائرؼ قد ترؾ 

                                                           
السيد صاوي احمد  ،اجراءات التحكيم طبقا لقانون التحكيم الدصريو وفقا لاىم قواعد و انظمة التحكيم الدولي ، الدؤتمر السنوي  1

 .803،  779السادس عشر) التحكيم التجاري الدولي(، كلية الحقوق، جامعة الامارات العربية الدتحدة ، )د س ن(، ص  
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لأطراؼ النزاع الحرية في اختيار طريقة وشكل الإعلبـ باعتبار أف مسألة تطبيق القواعد 
بدأ الإجرائية مسألة اختيارية، وىذا ما يتوافق مع الطابع الرضائي لمتحكيـ، الذؼ يقوـ عمى م

 سمطاف إرادة الأطراؼ.
وزيادة عمى كل ىذا يجوز لأطراؼ النزاع تحديد بعض المواعيد فيما يتعمق بميعاد صدور 
القرار التحكيمي أو ميعاد اختيار المحكـ وتحديد مصمحة المحكميف لاختيار المحكـ المرجع 

 أو الرئيسي، إذا كانت الييئة التحكيمية مكونة  مف ثلبثػة أعضاء.
ى أىمية تحديد التاريخ الذؼ تبدأ فيو خصومة التحكيـ فعمى ضوئو يبدأ حساب ولا تخف

يوما مف  30المواعيد وفقا لاتفاؽ الأطراؼ كاتفاقيـ عمى أف بياف المدعي لدعواه خلبؿ 
تاريخ بدء الإجراءات، أو اتفاقيـ عمى تبادؿ المذكرات وتسميـ المستندات خلبؿ شيريف مف 

أنو قد يتـ دوف تاريخ يبيف فيو الوقت الذؼ ستصدر الييئة  تاريخ بدأ الإجراءات، كما
 التحكمية حكميا.

 
 الفرع الرابــع: اتفاق الأطراف والمسائل التي يجوز فييا التحكيم

إف الحديث عف طبيعة المنازعات الخاصة بالتحكيـ يمزـ التطرؽ إلى محل التحكيـ أو 
ومعروفا أو يمكف تحديده بشكل عاـ  موضوع المنازعات التي يشمميا، فيجب أف يكوف محدد

دوف معرفة تفاصيمو ولذلؾ تمجأ الاتفاقيات أو المؤسسات التحكيمية لوضع البنود النموذجية 
لتحديد ىذا الأمر، ووفقا لممادة الحادية عشر مف قانوف التحكيـ المعنوؼ فإنيا تنص عمى أنو 

 1لا يجوز التحكيـ في المسائل التي لا يجوز فييا الصمح.
ووفقا لذلؾ نجد أف المشرع المصرؼ قد حصر الحالات التي لا تقبل عرضيا عمى التحكيـ 
التجارؼ الدولي، والمشرع الجزائرؼ حد حدو المشرع المصرؼ في المسائل التي يجوز فييا 

مف ؽ.إ.ـ.إ عمى:''  1006التحكيـ، والمسائل التي لا يجوز فييا التحكيـ، حيث تنص المادة 
 مجوء إلى التحكيـ في الحقوؽ التي لو مطمق التصرؼ فييا''.يمكف لكل شخص ال

                                                           
د الخراز ، التحكيم التجاري الدولي في  اطار منهج التنازع ، دراسة مقارنة، أطروحة لنيل درجة الداجستنً في الذام عزام وحي 1

 .11،ص2009القانون،كلية الدراسات العليا،جامعة النجاح الكنية،نابلس، فلسطنٌ، 
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لا يجوز التحكيـ في المسائل المتعمقة بالنظاـ العاـ أو حالة الأشخاص وأىميتيـ، ولا يجوز 
للؤشخاص المعنوية العامة أف تطمب التحكيـ، ما عدا في علبقاتيا الاقتصادية الدولية أو في 

 إطار الصفقات العموميػة.
ف ذلؾ حسب المشرع الجزائرؼ أف كل شخص لو الحق في المجوء إلى التحكيـ في ويفيـ م

الحقوؽ التي لو مطمق التصرؼ فييا، أما ما يتعمق بالنظاـ العاـ وبحالة الأشخاص فلب 
 يجوز عرضيا عمى التحكيـ.

و وعميو لا يجوز التحكيـ في الحقوؽ التي ليا علبقة بالغير سواء الحقوؽ ذات الصمة بالفرد أ
المجتمع، فالمشرع أعطى الحرية لأطراؼ النزاع في المجوء إلى التحكيـ لكنو قيدىا في المادة 

، كوف أف موضوع النفقة مرتبط بحياة الشخص وأف ىذا ليس ممكا لو بل ىي حق 1006
لممجتمع، كذلؾ عدـ جواز التحكيـ في حقوؽ الإرث والحقوؽ المتعمقة بالمسكف وحالة 

 1الأشخاص وأىميتيـ.
 ديد القانون الواجب التطبيق عمى اتفاق التحكيمالمطمب الثانـي: تح 

الأصل في نظاـ التحكيـ ىو الاتفاؽ عمى مبدأ التحكيـ واختياره سببا لحل منازعات التجارة 
الدولية، وأوؿ ميمة يجدر بالمحكـ أو القاضي القياـ بيا ىي التحقق مف وجود اتفاؽ التحكيـ 

ذا قاـ المحكـ بتولي ميمة  وأف يحدد القانوف الواجب التطبيق عميو لمتأكد مف صحتو، وا 
الفصل في النزاع بطريق التحكيـ وأصدر قرارا أو حكما فلب يمكف تنفيذه لعدـ وجود اتفاؽ 
التحكيـ أو لصدوره بناء عمى اتفاؽ تحكيـ غير صحيح، وتجمع تشريعات العالـ عمى ىذا 

ات الصمة وأنظمة الييئات الدولية لمتحكيـ الموقف وكذلؾ مختمف الاتفاقيات الدولية ذ
 الدولي، لا بد إذا مف معرفة القانوف الواجب التطبيق لمتحقق مف وجود اتفاؽ التحكيـ.

ومف خلبؿ ذلؾ نتطرؽ لمقانوف الواجب التطبيق مف خلبؿ تبني منيج تنازع القوانيف ثـ 
الذؼ يجمع بيف المنيجيف الحديث عف منيج القواعد المادية، ثـ بعدىا نتطرؽ إلى المنيج 

السابقيف وأخيرا نتحدث عف موقف المشرع الجزائرؼ في القانوف الواجب التطبيق في اتفاؽ 
 التحكيـ.

                                                           
 92بشنً سليم ، مرجع سابق ، ص  1
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الفرع الأول: إعمال منيج تنازع القوانين لتحديد القانون الواجب التطبيق عمى اتفاق 
 التحكيم

الخاص، يتوقف تحديد القانوف  وفقا لممبادغ السائدة في النظرية العامة في القانوف الدولي
دراجيا في  الواجب لمتطبيق عمى المسألة المتنازع عمييا، عمى تحديد طبيعة ىذه المسألة وا 
أحد الأفكار المسندة وذلؾ تمييداً لإعماؿ القانوف الذؼ يشير إليو ضابط الإسناد في قاعدة 

 التنازع التي تـ إدراج ىذه المسألة في الفكرة المسندة فييا.
عماؿ ىذه المبادغ المتقدمة عمى اتفاؽ التحكيـ يؤدؼ إلى تنازع في التكييفات بشأف تحديد وا  

طبيعة اتفاؽ التحكيـ وبالتالي إمكانية خضوعو إما لمقانوف الذؼ يحكـ الإجراءات أو لقانوف 
الإرادة، فالنظر إلى اتفاؽ التحكيـ مف حيث ما يرتبو مف أثر يتعمق باختصاص القضاء العاـ 

منو مسألة تتعمق بالإجراءات تخضع لمقانوف الذؼ يحكـ ىذه الأخيرة، بينما النظر إلى  يجعل
اتفاؽ التحكيـ عمى أنو عقد مستقل عف الإجراءات التي يعد مصدره الأساسي ويؤدؼ إلى 
إخضاع اتفاؽ التحكيـ إلى القانوف الواجب التطبيق الذؼ تختاره الأطراؼ وفقا لمقواعد 

 1بيا بشأف العقود الدولية بصفة عامة.المستقرة والمعموؿ 
ولقد ذىب جانب مف الفقو إلى تبني التكييف الإجرائي لاتفاؽ التحكيـ بينما ذىب جانب آخر 

 مف الفقو إلى تبني التكييف العقدؼ لاتفاؽ التحكيـ وسنتعرض لكمييما.
 تنازع القوانيف:سنتطرؽ لتحديد القانوف الواجب التطبيق عمى اتفاؽ التحكيـ مف خلبؿ منيج 

 أولا: التكييف القضائي أو الإجرائي لاتفاق التحكيم
 يتفق جانب كبير مف الفقو عمى خضوع اتفاؽ التحكيـ لمقانوف الذؼ يتواجد فيو مقر التحكيـ،

 
  2فيذىبوف إلى اعتبار إخضاع إجراءات التحكيـ لقانوف الدولة الواقع فييا التحكيـ، 

                                                           

  .155أ.د حفيظة السيد الحداد، الدرجع السابق، ص  1
 
خالد ابراىيم التلاحمة ،القانون الواجب التطبيق على اجراءات التحكيم التجاري الدولي،دار جهينة للنشر و التوزيع ،  2

 .19 ص 2006عمان،
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التحكيـ ليا السمطة في ذلؾ إعمالا لمبدأ سيادة الدولػة، وأف الدولة فالدولػة التي يجرؼ فييا 
ىي صاحبة السيادة في تحديد النزاعات التي ينظر فييا المحكميف بدلا مف القضاة، ويرػ 
البعض الآخر مف الفقو تحديد طبيعة اتفاؽ التحكيـ عند تحديد القانوف الواجب التطبيق عمى 

قدية بحثة ولا قضائية بحثة، فإذا اعتبرنا التحكيـ ذو طابع إجراءات التحكيـ، فيي ليست ع
تعاقدؼ فينا يكتسب الأطراؼ حق اختيار القانوف الواجب التطبيق عمى الإجراءات، لكف مع 

 الأخذ بعيف الاعتبار الطابع القضائي لمتحكيـ.
و أصحاب ىذا الموقف يروف أف إخضاع الإجراءات لقانوف دولة يعد الحل الأمثل لتحقيق

لمتوازف بيف الطبيعة العقدية والقضائية لنظاـ التحكيـ الدولي الخاص مف جية ومف جية 
أخرػ تطبيق قانوف دولة مكاف التحكيـ يحدد جنسية حكـ التحكيـ الذؼ يصدره المحكموف 
نظرا لأىمية ذلؾ عند طمب حكـ التحكيـ، إلّا أف ىذا الموقف انتقد عمى أساس أف المحكـ 

إرادة الأطراؼ وليس مف طرؼ الدولة فيو مستقل عنيا وأكبر دليل عمى يستمد سمطتو مف 
ذلؾ أف النزاعات الناشئة عف ذلؾ والتي تعرض عمى التحكيـ تختمف عف تمؾ الواقعة في 
قانوف دولة مقر التحكيـ، بالتالي ىذا يفسر عدـ ملبئمة تطبيق قانوف تمؾ الدولة، بالإضافة 

لمحكميف عند تطبيق قانوف الدولػة، لذا يمكف القوؿ أف إلى الصعوبات التي تقف في وجو ا
تطبيق قانوف مقر التحكيـ يكوف بصفة استثنائية وىذا في حالة عدـ اختيار الأطراؼ لمقانوف 
الذؼ تخضع لو الإجراءات بالتالي قانوف مقر التحكيـ ىو الأجدر تطبيقو مف الناحية 

ار ىذا القانوف أؼ قانوف دولة المقر العممية، لكف قد تنصرؼ إرادة الأطراؼ إلى اختي
 وتخضع لو إجراءات التحكيـ.

إف خضوع إجراءات التحكيـ لقانوف دولة مقر التحكيـ مستمد مف إرادة الأطراؼ، فيرػ بعض 
المفكريف إعماؿ قانوف إرادة الأطراؼ، فحسب ىذا الاتجاه فإف إرادة الأطراؼ تأخذ المكانة 

التطبيق عمى إجراءات التحكيـ، باعتبار أف ىذا الأخير  الأولى في تحديد القانوف الواجب
يستمد سمطتو مف إرادة الأطراؼ، أؼ أنو في البداية كاف العقد يخضع لقانوف محل إبرامو 
وفقا لنظرية الأحواؿ الإيطالية في القرنيف الثاني والثالث عشر، لكف لـ يبقى الوضع عمى 

و الفرنسي ديمولاف الذؼ نادػ بتحرير العقد حالو، ففي القرف السادس عشر وفي عيد الفقي
خضاعو لقانوف يكوف أساسو إرادة الأطراؼ، فقد أصبح الأطراؼ  مف قانوف بمد الإبراـ وا 
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يتمتعوف بحرية اختيار أؼ قانوف يطبق عمى الإجراءات مع استبعاد تطبيق قانوف مقر العيد 
يد القانوف تطبيق قانوف سواء باتفاؽ صريح أو ضمني، فيفيـ مف سكوت الأطراؼ في تحد

 محل إبراـ العقد.
لكف لـ يعد يعمل بيذه القاعدة فقد تطورت واعتبرت قاعدة تقميدية، فأصبح منذ القرف التاسع 
عشر الاختصاص في تحديد القانوف الواجب التطبيق يعود لإرادة الخصوـ كأصل نظرا 

 لمعلبقة التعاقدية التي تربطيما.
 فاق التحكيـــــــــمف العقدي لإتيثانيا: التكي

يذىب جانب مف الفقو إلى القوؿ بأف اتفاؽ التحكيـ، وعمى الرغـ مف أف محمو ينصب أساسا 
عمى تنظيـ الإجراءات التي سوؼ تتبع في التحكيـ، فإنو يتعيف تكييفو عمى أنّو عقد تتولد 

اءات ولا عنو التزاماتو شأنو في ذلؾ شأف أؼ عقد آخر، فاتفاؽ التحكيـ عقد يسبق الإجر 
 يشكل مرحمة مف مراحميا.

وبالتالي فإف القانوف الذؼ يحكـ اتفاؽ التحكيـ يتعيف تحديده في ظل مبدأ قانوف الإرادة، 
فالأطراؼ حرة في اختيار القانوف الذؼ يحكـ اتفاؽ التحكيـ، وعمى المحكـ أو القاضي في 

أو أثناء نظره للبستئناؼ  حالة رقابتو عمى حكـ التحكيـ إذا ما طعف عمى ىذا الحكـ أػمامو
 عف القرار الذؼ صدر الأمر بتنفيذ حكـ التحكيـ، أف يحترـ ىذا الاختيار.

ويبدو أف الحل المتقدـ ىو الذؼ سارت عميو أحكاـ القضاء الفرنسي التي تبنت منيج تنازع 
ؽ، القوانيف مف أجل تحديد القانوف الواجب التطبيق عمى اتفاؽ التحكيـ، وأخضعت ىذا الاتفا

 1بناء عمى التكييف العقدؼ الذؼ أعطتو لمقانوف الذؼ يحكـ العقد.
والحل المتقدـ لا يواجو أدنى صعوبة عند إعمالو في حالة قياـ الأطراؼ صراحة باختيار 
القانوف الواجب التطبيق عمى اتفاؽ التحكيـ إعمالا لمبدأ سمطاف الإرادة، بينما يصعب إعماؿ 

ختيار الأطراؼ صراحة لمقانوف الواجب التطبيق عمى اتفاؽ الحل المتقدـ في حالة عدـ ا
التحكيـ، إذ يتعيف عمى المحكـ أو القاضي حسب الأحواؿ تحديد القانوف الواجب التطبيق 
مستيديا بالعوامل والقرائف التي بالرجوع إلييا يمكف التوصل إلى الإرادة المشتركة للؤطراؼ أو 

 تركيز الموضوعي لمعقد في إطار نظاـ قانوني محدّد.الإرادة الضمنية، والتي تقيده في ال
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والمشاىد مف الأحكاـ الصادرة عف القضاء الفرنسي أنيا قامت بإعماؿ العديد مف القرائف مف 
أجل تحديد القانوف الواجب التطبيق عمى اتفاؽ التحكيـ في حالة عدـ اختيار الأطراؼ 

 صراحة ليذا القانوف، وسنعرض ليذه الضوابط تباعا.
 أ_ إخضاع اتفاق التحكيم لقانون دولــة المقر:

ذىبت بعض أحكاـ القضاء الفرنسي إلى القضاء بأف اختيار الأطراؼ لمدولة التي سوؼ 
تعقد فييا جمسات التحكيـ يؤدؼ إلى ضرورة تطبيق قانوف دولػة المقر عمى اتفاؽ التحكيـ، 

الذؼ تبناه معيد القانوف الدولي في وتطبيق قانوف دولة المقر عمى اتفاؽ التحكيـ ىو الحل 
 ، عمى نحو ما أشرنا إليو سابقا.1959_1957قراراتو الصادرة في عامي 

أف تبني معيد القانوف الدولي لمحل المذكور لـ يكف قائما عمى  Goldmanويرػ الأستاذ 
تركيز للئرادة الضمنية للؤطراؼ، ولكف بوصفو حلب يفرض بشكل موضوعي وفي جميع 
الحالات وىو ما يعني بشكل أو آخر تبني التكييف الإجرائي لاتفاؽ التحكيـ والإشارة علبوة 

ت التحكيـ بالضرورة إلى قانوف الدولة التي عمى ذلؾ إلى وجود مبدأ وفقا لو تخضع إجراءا
تتـ فييا ىذه الإجراءات، ولقد ذىبت بعض المعاىدات الدولية المتعمقة بالاعتراؼ وتنفيذ 

، وكذلؾ معاىدة 1958يونيو  10أحكاـ التحكيـ الأجنبية كمعاىدة نيويورؾ الموقعة في 
فاؽ التحكيـ في حالة عدـ ، إلى إخضاع ات1961جنيف بشأف التحكيـ الدولي الموقعة سنة 

وجود اختيار صريح مف قبل الأطراؼ، إلى قانوف الدولة التي صدر حكـ التحكيـ فييا، 
ويتسـ ضابط دولة المقر في الفرض المذكور بأنو ضابط احتياطي إذ أف ىذه المعاىدات قد 

 1أعطت الأولوية لقانوف الإرادة.
لى جانب ضابط مقر دولة التحكيـ فإف ىناؾ ضوا بط أخرػ تفيد في تحديد القانوف الواجب وا 

التطبيق عمى اتفاؽ التحكيـ كاختيار الأطراؼ لشرط تحكيـ يرد بصفة عامة في عقد 
نموذجي أعدتو ىيئة أو مؤسسة متخصصة في دولة معينة، والذؼ يستميـ النظاـ القانوني 

 ليذه الدولػة.
مقر دولة التحكيـ والضابط  إلّا أف ىذا الضابط لا يمقى ذات الرواج الذؼ صادفو ضابط

 الذؼ سنعرض لو الآف وىو ضابط القانوف الذؼ يحكـ العقد الأصمي.
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 ب_ خضوع اتفاق التحكيم لمقانون الذي يحكم العقد الأصمي:
مف بيف نتائج مبدأ استقلبلية اتفاؽ التحكيـ عف العقد الأصمي الذؼ يتضمنو أو يشير إليو 

ذؼ يحكـ العقد الأصمي، ومع ذلؾ فالمحكـ أو القاضي عدـ خضوع اتفاؽ التحكيـ لمقانوف ال
الذؼ يرػ ضرورة تحديد قانوف وطني مف أجل أف يفصل في المسائل المتنازع عمييا 
والمتصمة باتفاؽ التحكيـ، يمجأ عادة إلى اختيار القانوف الذؼ يحكـ العقد الأصمي، إلا إذا 

 التحكيـ بشكل واضح. قامت الأطراؼ باستبعاد إعماؿ ىذا القانوف عمى اتفاؽ
أف الصمة بيف القانوف الواجب التطبيق عمى اتفاؽ التحكيـ وذلؾ  Goldmanويرػ الأستاذ 

الذؼ يحكـ العقد الأصمي ليا ما يبررىا، فيي تعبر عف الرابطة الوثيقة القائمة بيف كل 
ت الاتفاؽ عمى التحكيـ والعقد الأصمي، فاتفاؽ التحكيـ ينصب ىدفو عمى حل المنازعا

الناشئة أو المحتممة الناجمة عف العقد الأصمي، ومع ذلؾ فإنّو تجدر الإشارة إلى أف ىذه 
الرابطة، والنتيجة المترتبة عمييا فيما يتعمق بتحديد القانوف الواجب التطبيق عمى اتفاؽ 
التحكيـ، يتعيف أف لا تؤثر أو تمس مبدأ استقلبلية اتفاؽ التحكيـ عف العقد الأصمي ولا مبدأ 

 صحة اتفاؽ التحكيـ الدولي.
 ج_ تقديـر خضوع اتفاق التحكيم لمنيج التنازع:

يعد تحديد القانوف الواجب التطبيق عمى اتفاؽ التحكيـ مف خلبؿ إعماؿ منيج التنازع مف 
أكثر الحموؿ قبولا سواء عمى صعيد الأنظمة القانونية الوطنية أو المعاىدات الدولية بل ومف 

العديد مف الأنظمة القانونية المعاصرة المنظمة لمتحكيـ عمى خضوع  أكثرىا قدما، إذ نصت
 1اتفاؽ التحكيـ صراحة لمقانوف الواجب التطبيق عميو.

ويعد ىذا المنيج المتمثل في تحديد القانوف الواجب التطبيق عمى اتفاؽ التحكيـ مف خلبؿ 
القانونية الوضعية المقارنة،  إعماؿ قواعد الإسناد، مف أقدـ المناىج وأكثرىا قبولا في الأنظمة

مف قانوف الإجراءات المدنية اليولندؼ الصادر في  1074فعمى سبيل المثاؿ تنص المادة 
بشأف تغيير نظاـ التحكيـ عمى أف صحة اتفاؽ التحكيـ تتحدد وفقا لمقانوف  1986عاـ 

 الواجب التطبيق عميو.
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بشأف التحكيـ نصت عمى أف  1988مف القانوف الإسباني الصادر عاـ  61كذلؾ فإف المادة 
يكوف القانوف المختار مف قبل الأطراؼ لحكـ اتفاؽ عمى التحكيـ، عمى صمة بالمنازعة 

 المتفق عمى حميا بواسطة التحكيـ.
كذلؾ فإف المعاىدات الدولية الرئيسية التي تتصل بالتحكيـ تشير إلى تحديد القانوف الواجب 

إعماؿ منيج التنازع، فمعاىدة نيويورؾ الموقعة في عاـ  التطبيق عل اتفاؽ التحكيـ مف خلبؿ
، 2الخاصة بالاعتراؼ وتنفيذ الأحكاـ الأجنبية تنص في المادة الخاصة منيا فقرة  1958

عمى رفض الاعتراؼ أو تنفيذ الحكـ التحكيمي إذا لـ يكف اتفاؽ التحكيـ صحيحاً وفقاً 
وجود اختيار مف قبميـ وفقا لقانوف الدولة لمقانوف المختار مف قبل الأطراؼ، وفي حالة عدـ 

 التي صدر فييا حكـ التحكيـ.
نصت في المادة التاسعة فقرة أ وفي  1961كذلؾ فإف معاىدة جنيف الموقعة في عاـ 

 صياغة مماثمة لمعاىدة نيويورؾ عمى ذات المبدأ المتقدـ.
ـ عمى النص صراحة وعمى الرغـ مف حرص بعض الأنظمة القانونية الوطنية المنظمة لمتحكي

عمى إخضاع اتفاؽ التحكيـ لمقانوف الواجب التطبيق عميو وىو الأمر الذؼ يتحقق مف خلبؿ 
إعماؿ منيج التنازع فإف جانباً آخر مف ىذه الأنظمة، عمى الرغـ مف أنو لـ يعرض عمى 
 نحو صريح ومباشر إلى تحديد القانوف الواجب التطبيق عمى اتفاؽ التحكيـ ذاتو عف طريق
إعماؿ منيج التنازع، فإف إعمالو ليذا المنيج سواء فيما يخص القانوف الواجب التطبيق عمى 
إجراءات التحكيـ أو عمى القانوف الذؼ يحكـ موضوع المنازعة محل التحكيـ دفع بجانب مف 
الفقو إلى تبني أؼ منيما، حسب التكييف الذؼ يضفيو عمى اتفاؽ التحكيـ، فمف المعروؼ 

الواردتيف  1396والمادة  1494الفرنسي بشأف التحكيـ يتضمف مادتيف ىما المادة أف القانوف 
 1في قانوف المرافعات المدنية الفرنسي الجديد.

المذكورة عمى أنّو: '' يحدد اتفاؽ التحكيـ مباشرة أو عف طريق الإشارة  1494وتنص المادة 
التحكيـ، كما يمكف أف تخضع ىذه إلى لائحة تحكيـ، الإجراءات الواجبة الأتباع أثناء سرياف 

 الإجراءات، إلى القانوف الواجب التطبيق عمى الإجراءات الذؼ يحدده.
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وفي حالة عدـ فصل اتفاؽ التحكيـ في ىذه المسألة، يفصل المحكـ في مسائل الإجراءات 
 إما عمى نحو مباشر أو عف طريق الإشارة إلى قانوف أو لائحة تحكيـ حسب الاقتضاء.

عمى أنو: '' يفصل المحكـ في المنازعة وفقا لمقواعد القانونية  1496المادة كما تنص 
المختارة مف قبل الأطراؼ، وفي حالة تخمف ىذا الاختيار، وفقا لمقواعد التي يقدر أنّو مف 

 الملبئـ إعماليا، ويراعي المحكـ في جميع الأحواؿ الأعراؼ التجاريػة''.
كل مباشر القانوف الواجب التطبيق عمى إجراءات ويتضح مف ىذه النصوص أنيا تعالج بش

التحكيـ مف ناحية والقانوف الواجب التطبيق عمى موضوع المنازعة محل الاتفاؽ عمى 
التحكيـ مف جية أخرػ، وبعبارة أخرػ فإف النصوص المتقدمة لـ تتعرض لمفصل في مسألة 

صريح، والسؤاؿ الذؼ يتعيف القانوف الواجب التطبيق عمى اتفاؽ التحكيـ ذاتو بشكل مباشر و 
 طرحو ىو ىل يمكف إعماؿ الحموؿ التي تضمنتيا ىذه المواد عمى اتفاؽ التحكيـ نفسو؟

مف قانوف المرافعات  1493يذىب جانب مف الفقو الفرنسي إلى استبعاد إعماؿ نص المادة 
ناصر الفرنسي الجديد عمى اتفاؽ التحكيـ وذلؾ لأف اتفاؽ التحكيـ لا يعد عنصرا مف الع

 الداخمة في فكرة إجراءات التحكيـ ذاتيا.
الخاصة بتحديد القانوف الواجب التطبيق عمى موضوع  1496أما بالنسبة لنص المادة 

ف كاف صحيحاً أف المادة المذكورة تتعمق  المنازعة فإف ىذا الجانب مف الفقو يذىب إلى أنّو وا 
حكيـ إلّا أف صياغتيا مف العمومية بالقانوف الواجب التطبيق عمى موضوع المنازعة محل الت

بمكاف عمى نحو يسمح معو بعد نطاؽ تطبيقيا أيضا عمى اتفاؽ التحكيـ، إذ أنيا تنص عمى 
أنو يفصل المحكـ في ''المنازعة'' والمفع الأخير يحتمل أف يشمل وجود ومضموف وتفسير 

 ىذا مف جية. 1اتفاؽ التحكيـ،
ـ سنداً لمحموؿ التي وضعيا القضاء الفرنسي، ومف جية أخرػ فإف المادة المذكورة تقد

وتساعد عمى تدعيميا وتطورىا، فالقانوف الذؼ يحكـ اتفاؽ التحكيـ، يتـ اختياره في المقاـ 
الأوؿ مف قبل الأطراؼ، وفي حالة تخمف ىذا الاختيار فإف المحكـ يقوـ بتحديده، إلّا أف 

عا عند قيامو بيذا التحديد دوف أف تترؾ ليذا الأخير، مجالا واس 1496صياغة نص المادة 
يتوقف عمى البحث عف قرائف محددة لإرادة ضمنية أو لتركيز موضوعي، كما تخوؿ لو أف 
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يطبق في ىذا الصدد، القواعد القانونية ذات المصدر العابر لمدوؿ، مع إلزامو بأف يأخذ في 
 الحسباف، في جميع الأحواؿ بالأعراؼ التجاريػة.

الاتجاه العاـ سواء عمى الأنظمة القانونية الوضعية المقارنة أو عمى وعمى الرغـ مف أف 
صعيد المعاىدات الدولية يظير سيادة فكرة تحديد القانوف الواجب التطبيق عمى اتفاؽ 
التحكيـ مف خلبؿ منيج التنازع فإف جانبا مف الفقو الفرنسي يذىب إلى أف إعماؿ منيج 

مشاكل بعضيا يتعمق باختيار طائفة أو طوائف الإسناد التنازع التقميدؼ يثير العديد مف ال
 الواجبة الإعماؿ أو بضوابط الإسناد القادرة عمى تعييف القانوف الواجب التطبيق.

ولما كاف الرأؼ المتقدـ، يمثل أىمية إذ أف الاعتقاد في سدادة ىذا الرأؼ وسلبمتو، تؤدؼ إلى 
حلبؿ منيج تحديد القواعد التي تحكـ اتفاؽ التحكيـ مف خلب ؿ ىجر منيج التنازع بأكممو وا 

آخر بدلا منو ىو مبدأ القواعد المادية، فإننا سنعرض لو بشيء مف التفصيل وذلؾ مف خلبؿ 
عرض الصعوبات التي تواجو إعماؿ منيج التنازع والمتعمقة بإيجاد طائفة أو طوائف الإسناد 

متعمقة بضابط الإسناد الذؼ يتعيف التي يدرج فييا اتفاؽ التحكيـ، ىذا مف جية والصعوبات ال
 إعمالو.

 
الفرع الــثـاني: إعمال منيج القواعد المادية لتحديد القانون الواجب التطبيق عمى اتفاق 

 التحكيم
كرست الأحكاـ الصادرة مف كل محكمة استئناؼ باريس أولا ثـ بعد ذلؾ محكمة النقض 

يـ مف خلبؿ إعماؿ القواعد المادية الفرنسية منيجا يسمح بتقدير وجود وصحة اتفاؽ التحك
استقلبلا في البحث عف القانوف الواجب التطبيق، ويتعيف لإبراز ذاتية ىذا المنيج أف نعرض 

 1أولا للؤحكاـ القضائية التي كرستو ثـ نعرض بعد ذلؾ لمدػ تقدير الفقو لو.
ة اتفاق تكريس القضاء الفرنسي لمنيج القواعد المادية لمفصل في مسألة وجود وصح_ 

 :التحكيم
اتجو القضاء الفرنسي، الذؼ استخمص في بداية الستينات مبدأ صحة اتفاؽ التحكيـ مف مبدأ 
استقلبلية ىذا الاتفاؽ، إلى بمورة ىذه النتيجة في نياية الثمانينيات وبداية التسعينيات، في 
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عمى أنّو  العديد مف الأحكاـ الصادرة عف محكمة استئناؼ باريس والتي أكدت بشكل حاسـ
 في المسائل الدولية، يتمتع شرط التحكيـ بصحة وفعالية ذاتيػة.

ويؤكد الفقو الفرنسي في مجموعو عمى أف ذلؾ القضاء ليس إلّا مجرد طريقة أخرػ لفرض 
مبدأ استقلبلية اتفاؽ التحكيـ عف كل نظاـ قانوني وضعي يحكـ ىذا الاتفاؽ، فاتفاؽ التحكيـ 

 يتو.يتضمف في ذاتو صحتو وفعال
فبعد أف قررت أحكاـ القضاء الفرنسي مبدأ استقلبلية اتفاؽ التحكيـ عف العقد الأصمي الذؼ 
تتضمنو تمؾ الاستقلبلية التي تستبعد إمكانية تعرض اتفاؽ التحكيـ لممساس بو بالنظر إلى 
عدـ صحة العقد الأصمي، ذىبت ىذه الأحكاـ إلى تقرير استقلبلية ىذا الاتفاؽ عف كل 

 وضعي.قانوف 
 Hechtولقد ظير ىذا المفيوـ الجديد لأوؿ مرة في حكـ محكمة النقض الفرنسية في قضية 

المعروفة، إذ ذىبت المحكمة العميا الفرنسية إلى استخلبص مبدأ الصحة الذاتية لشرط 
التحكيـ مف استقلبلية اتفاؽ التحكيـ عف العقد الذؼ يحكمو ودوف المجوء إلى استخداـ منيج 

لتقميدؼ، وتتعمق المنازعة التي استخمص فييا القضاء الفرنسي ىذا المفيوـ الجديد التنازع ا
بصحة شرط تحكيـ مندرج في عقد دولي لموكالة التجارية اتفقت الأطراؼ صراحة عمى 

 بشأف الوكلبء التجارييف. 1958إخضاعو لمقانوف الفرنسي الصادر عاـ 
استناداً إلى أف القانوف الفرنسي المختار ولقد تمسؾ المدعى عميو بعدـ صحة شرط التحكيـ 

 مف قبل الأطراؼ يحرـ مثل ىذه الاتفاقات بيف التجار وبيف غير التجار.
رفضت محكمة استئناؼ باريس ىذه الحجة التي تمسؾ بيا  1970يونيو سنة  19وبتاريخ 

فإف  1كور،المدعى عميو مشيرة إلى أنو عمى الرغـ مف الإشارة اليو في القانوف الفرنسي المذ
الأطراؼ المتعاقدة تبنت شرطاً تحكيمياً خارج الفروض التي يسمح بيا القانوف الفرنسي. 
وأسندت المحكمة ىذا الحل إلى مبدأ استقلبلية اتفاؽ التحكيـ والذؼ أشارت في صياغة 

، ولكنيا ذىبت إلى مدػ أبعد مف مجرد تقرير Gossetمماثمة لتمؾ التي ذكرىا قضاء 
تترتب منطقيا عمى مبدأ استقلبلية اتفاؽ التحكيـ عف العقد الذؼ يتضمنو،  النتائج التي
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فالتحكيـ المذكور لا يسند اتفاؽ التحكيـ إلى أؼ قانوف وضعي لدولة ما ويستخمص صحة 
 ىذا الاتفاؽ مف مجرد اتفاؽ إرادة الأطراؼ عمى قبوؿ شرط التحكيـ.

مادية تفيد الصحة الذاتية لاتفاؽ التحكيـ فمبدأ استقلبلية اتفاؽ التحكيـ تطور ليشكل قاعدة 
الدولي، شريطة احتراـ ما وضعتو المحكمة مف تحفع مزدوج يتمثل في ضرورة احتراـ القواعد 
الآمرة في القانوف الفرنسي والنظاـ العاـ، والذؼ اعتبرت المحكمة أنو لا مجاؿ لإعمالو عمى 

 واقعة الحاؿ.
قض الفرنسية الطعف المرفوع ضد ما قضيت بو رفضت محكمة الن 1972يوليو  4وبتاريخ 

محكمة استئناؼ باريس، مشيرة إلى أف القضاء المتقدـ لا مطعف عميو '' فبعد أف أشار ىذا 
القضاء إلى الطابع الدولي لمعقد المبرـ بيف الطرفيف وذكر أيضا أف الاتفاؽ التحكيمي يتمتع 

عمى ذلؾ استخمص القضاء المطعوف  في إطار التحكيـ الدولي باستقلبلية كاممة، وترتيبا
عميو بالنقض، أف الشرط محل المنازعة يجب إعمالو عمى واقعة الحاؿ، وىو استخلبص لا 

 غبار عميو.
ولقد ذىب جانب مف الفقو الفرنسي، تعقيبا عمى القضاء المتقدـ، إلى الإشارة إلى أف ما 

ية شرط التحكيـ، صحة ذىبت إليو محكمة النقض يعني أنيا استخمصت مف مبدأ استقلبل
شرط التحكيـ ذاتو، دوف أية إشارة إلى القانوف الذؼ يحكـ ىذا الشرط، وبالتالي فإف القانوف 

 الذؼ تحدده قاعدة الإسناد مف أجل تقرير ىذه الصحة ثـ التغاضي عنيا بشكل كامل.
تفاؽ فكأف استقلبلية اتفاؽ التحكيـ عف العقد الأصمي اتخذت أساسا لتفسير استقلبلية ا

التحكيـ بالنسبة لمقانوف الذؼ يحكـ ىذا العقد، وىي مسألة قد لا تستخمص بشكل تمقائي عمى 
النحو الذؼ ذىب إلى تقريره القضاء الفرنسي، فاستقلبلية شرط التحكيـ بالنسبة لمقانوف الذؼ 
يحكـ العقد، تعني أف القانوف الذؼ يحكـ ىذا الشرط مف الممكف تحديده مف خلبؿ قاعدة 

 1ازع القوانيف.تن
فإف محكمة  Hechtويشير ىذا الفقو إلى أنو حتى قبل أف تفصل محكمة النقض في قضية 

ليس فقط أف اتفاؽ التحكيـ  1973يناير  25استئناؼ باريس، قضت في حكميا الصادر في 
لا يخضع بالضرورة لمقانوف الذؼ يخضع لو العقد الأصمي، ولكف أيضا قبمت صحة ىذا 
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 عند إرادة الأطراؼ ولائحة التحكيـ المؤسسي الذؼ قبمت الأطراؼ الخضوع الاتفاؽ، نزولا
 ليا، ودوف الإشارة إلى أؼ قانوف وضعي.

في قضائيا  Menicucciوأيضا فإف محكمة باريس كرست ذات المبدأ المتقدـ في قضية 
، وذلؾ بإلغائيا لمحكـ الصادر في قضاء أوؿ درجة 1975ديسمبر عاـ  13الصادر في 

والذؼ قضى ببطلبف شرط التحكيـ المدرج في العقد المبرـ بيف فرنسييف ويتعمق بالتوكيل 
بالبيع في كندا والولايات المتحدة الأمريكية، لأشياء مصنعة في فرنسا، إذ استند قضاء أوؿ 

ي تقريره بطلبف شرط التحكيـ إلى أف العقد المبرـ يعد عملب تجاريا مختمطا لأنو مبرـ درجة ف
بيف تاجر وغير تاجر، ىذا مف جية ومف جية أخرػ فإف العقد محل المنازعة يفتقد الطابع 

 الدولي.
وعمى الرغـ مف اتفاؽ محكمة استئناؼ باريس مع محكمة أوؿ درجة فيما يتعمق بالطابع 

قد محل المنازعة، والذؼ يحرـ القانوف الفرنسي الداخمي إدراج شرط التحكيـ بو، المختمط لمع
فإف المحكمة لاحظت، وذلؾ عمى عكس ما قضى بو قضاء أوؿ درجة، أف العقد يعد عقداً 
دوليا وأف الحظر الوارد في القانوف الفرنسي لا محل لإعمالو بشأنو، وقررت بناء عمى ذلؾ 

 تع بو مف استقلبلية تامػة.صحة شرط التحكيـ لما يتم
ولقد أكدت محكمة استئناؼ باريس بشكل قاطع أنو دوف الحاجة إلى البحث عف القانوف 
الواجب التطبيق عمى موضوع العقد الأصمي أو عمى إجراءات التحكيـ والحكـ التحكيمي، 

أوؿ فإنو يكفي لقبوؿ الدفع بعدـ الاختصاص المتمسؾ بو أماـ المحكمة، والذؼ ذىب قضاء 
درجة إلى رفضو استناداً إلى بطلبف شرط التحكيـ_تقرير أف استقلبلية شرط التحكيـ الوارد 

 1في عقد دولي تؤدؼ إلى صحة ىذا الشرط استقلبلا عف الإشارة إلى أؼ قانوف وطني.
ذىبت عند الفصل في  Toulouseوأيضا وفي ذات المعنى السابق فإف محكمة استئناؼ 

ـ المدرج في عقد دولي لموكالة التجارية يتعيف تنفيذه في فرنسا، دعوػ بطلبف شرط التحكي
إلى أنو يكفي لاستبعاد النص الفرنسي الذؼ يحظر مثل ىذا الشرط في العقود المختمطة 
الإشارة إلى المبدأ المستقر لاستقلبلية شرط التحكيـ، إذ يكرس القضاء الفرنسي الحديث ىذه 
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التحكيـ بالشروط التعاقدية الأخرػ في العقد ولكف  الاستقلبلية ليس فقط في علبقة شرط
 أيضا في علبقة ىذا الشرط بكل قانوف وطني.

ولعمو مما تجدر الإشارة إليو أنّو بالنسبة ليذه الطائفة الأولى مف الأحكاـ فإف محكمة 
استئناؼ باريس لـ تستخدـ ىذه الصياغة إلّا مف أجل استخلبص نتائج محددة تتعمق بنطاؽ 

التحكيـ، ولا سيما في مواجية الأطراؼ التي لا تعد موقعة عمى ىذا الاتفاؽ مف اتفاؽ 
 الناحية الرسمية والشكمية وليس بغرض تقرير صحة اتفاؽ التحكيـ.

كذلؾ فإف بعض الأحكاـ القضائية ذىبت إلى أنّو في إطار التحكيـ الدولي، يعد مبدأ 
اره قاعدة مادية دولية، صحة اتفاؽ استقلبلية شرط التحكيـ ذو تطبيق عاـ، يكرس باعتب

التحكيـ، دوف الإشارة إلى أؼ نظاـ لتنازع القوانيف، فصحة اتفاؽ التحكيـ لا تخضع إلّا 
 Gatoilلمقتضيات النظاـ العاـ الدولي وىو ما قضت بو محكمة استئناؼ باريس في قضية 

 .1991ديسمبر  17في 
إلى  1991مارس  8ا الصادر في في حكمي Duclerولقد ذىبت ذات المحكمة في قضية 

أنو '' في التحكيـ التجارؼ الدولي، يتمتع شرط التحكيـ باستقلبلية قانونية كاممة في علبقتو 
بالعقد الأصمي والذؼ لا أثر لوجوده أو لبطلبنو عمى الشرط المذكور، وأيضا في علبقتو 

عمى مقتضيات النظاـ العاـ بالقانوف الداخمي الواجب التطبيق عمى العقد الأصمي، إلّا نزولا 
 الدولي''.

بأنو  Dalicoفي قضية  1991مارس  26كما قضت محكمة باريس في حكميا الصادر في 
'' في إطار التحكيـ الدولي، فإف مبدأ صحة واستقلبلية شرط التحكيـ يكرس استقلبلية اتفاؽ 

اجية القانوف التحكيـ في مواجية النصوص المادية لمعقد الذؼ يشير إليو وأيضا في مو 
الداخمي الواجب التطبيق عمى ىذا العقد، بشرط عدـ مخالفة النظاـ العاـ الدولي ولا سيما ما 

 1تعمق منو بقابمية المنازعة لمفصل فييا بواسطة التحكيـ.
فوفقا ليذا المفيوـ الذؼ اعتنقتو محكمة استئناؼ باريس فإف اتفاؽ التحكيـ لا يفمت مف 

 وف إذ يتقيد بالخضوع لمقتضيات النظاـ العاـ الدولي.الخضوع بشكل مطمق لمقان
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ىذا النظر في   Dalicoكرّست محكمة النقض الفرنسية في قضية  1993ديسمبر  20وفي 
تقدير اتفاؽ التحكيـ الدولي، وذلؾ عند نظرىا لمطعف المرفوع أماميا ضد الحكـ الصادر عف 

، إذ 1991مارس  26يا في محكمة استئناؼ باريس بشأف ذات القضية والذؼ صدر عن
ذىبت محكمة النقض الفرنسية إلى القضاء بأنو '' وفقا لقاعدة مادية مف قواعد القانوف الدولي 
لمتحكيـ، يعد شرط التحكيـ مستقلب مف الناحية القانونية عف العقد الأصمي الذؼ يتضمنو 

قرّر، وفقا للئرادة سواء بطريق مباشر أو عف طريق الإشارة، فوجود اتفاؽ التحكيـ وصحتو تت
المشتركة للؤطراؼ، دوف حاجة إلى الإشارة إلى قانوف وطني وضعي، باستثناء التقيد 

 بالقواعد الآمرة في القانوف الفرنسي والنظاـ العاـ الدولي''.
ولقد حرصت محكمة النقض إلى الإشارة إلى أف محكمة استئناؼ باريس قد أصابت صحيح 

والحكومة  Dalicoازعة القائمة بيف الشركة الدانماركية القانوف عندما رفضت، في المن
الميبية، الحجة المستندة إلى القانوف الميبي كقانوف يتعيفّ إعمالو مف أجل تقدير وجود وصحة 

 1اتفاؽ التحكيـ.
ديسمبر  20وتتعمق الوقائع التي صدر فييا حكـ محكمة النقض الفرنسية الصادر في 

أبرمت إحدػ الوحدات المحمية التابعة لمدولة الميبية  1981يونيو  15بما يمي: في  1993
يخوؿ ليذه الأخيرة القياـ بالأعماؿ اللبزمة مف  Dalicoعقداً مع شركة دانماركية ىي شركة 

أجل صرؼ المياه، ولقد نّص في العقد المذكور، عمى اعتبار أنو جزء لا يتجزأ مف ىذا 
 ة، الشروط النموذجية أو المعدلة في الممحق.العقد، علبوة عمى الوثائق الخاصة بالمناقص

وتتضمف الشروط النموذجية الموقعة شرطاَ مانحاً للبختصاص لممحاكـ الميبية، بينما عدؿ 
الممحق غير الموقع عميو ىذا الشرط عف طريق الإحالة إلى شرط التحكيـ الوارد في إحدػ 

 الوثائق المتعمقة بالمناقصات.
بعرض المنازعات الناشئة بينيا وبيف الطرؼ الميبي لمتحكيـ وفقاً  Dalicoولقد تقدمت شركة 

 لقواعد غرفة التجارة الدولية بباريس إعمالا لشرط التحكيـ الوارد في المناقصة.
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ولقد قررت محكمة التحكيـ اختصاصيا بنظر المنازعة القائمة بيف كل مف الشركة 
تيت إلى تقرير مسؤولية الطرؼ الميبي الدانماركية والطرؼ الميبي، وقررت تعييف خبير وان

 عف فسخ العقد وألزمتو بدفع مبالغ متنوعة لمطرؼ الدانماركي.
ولقد طعف الطرؼ الميبي في ىذه الأحكاـ الثلبثة المتعاقبة بالبطلبف، ولعل الطعف الأساسي 
الذؼ يعنينا في ىذا الصدد ىو تمسؾ الطرؼ الميبي بعدـ اختصاص ىيئة التحكيـ بالفصل 

المنازعة المعروضة عمييا استناداً إلى بطلبف شرط التحكيـ وفقا لكل مف القانوف الميبي  في
 والقانوف الفرنسي.

ولقد رفضت محكمة استئناؼ باريس الطعف بالبطلبف مقدرة أف مبدأ استقلبلية اتفاؽ التحكيـ 
فالممحق الذؼ وصحتو، لا يقتضي الإشارة إلى تحديد القانوف الواجب التطبيق عمى العقد 

ينص عمى شرط التحكيـ عف طريق الإشارة، قد تـ إدماجو، نزولا عند الإرادة المشتركة 
للؤطراؼ، في الإطار التعاقدؼ الذؼ يعد بمثابة قانوف الأطراؼ. وعندما طعف الطرؼ الميبي 
في حكـ محكمة استئناؼ باريس أماـ محكمة النقض ذىبت ىذه الأخيرة إلى القضاء عمى 

المشار إليو أعلبه، مقدرة صحة اتفاؽ التحكيـ دوف حاجة إلى الإشارة إلى قانوف وطني النحو 
 وضعي باستثناء التقيد بالقواعد الآمرة في القانوف الفرنسي والنظاـ العاـ الدولي.

ف كاف  والواقع أف ما ذىبت إليو محكمة النقض الفرنسية ومف قبميا محكمة استئناؼ باريس وا 
مف الفقو الفرنسي، فإنو كاف محلب أيضا لانتقاد جانب آخر مف الفقو،  محلب لتأييد جانب

وسوؼ تعرض ليذا الجانب الأخير ثـ نتبع ذلؾ بعرض رأؼ الجانب الفقيي المؤيد لاتجاه 
 محكمة النقض.

 
 الفرع الثالث: أعمال قاعدة الجمع بين كل من منيج تنازع القوانين ومنيج القواعد المادية

تشريعات الحديثة، بضرورة تقرير صحة اتفاؽ التحكيـ المتصمة بالمنازعات أدػ قياـ بعض ال
 1الدولية دوف أف يتوقف فحص تمؾ المسألة عمى الاعتبارات الخاصة بأؼ نظاـ قانوني،

يكوف ىذا الاتفاؽ عمى اتصاؿ بو إلى قياـ ىذه التشريعات بوضع قواعد مادية خاصة بصحة 
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نيا قرنت الالتجاء إلى ىذه القواعد بإعماؿ منيج التنازع اتفاؽ التحكيـ مف حيث الموضوع ولك
التقميدؼ عمى نحو مف شأنو زيادة فرص صحة اتفاؽ التحكيـ، وسوؼ نعرض لجانب مف 

 القوانيف التي سمكت ىذا المسمؾ في الجمع بيف القواعد المادية وقواعد تنازع القوانيف.
المادية ومنيج التنازع لتقرير صحة  القوانين الأجنبية التي مزحت بين كل من القواعد_ 

 اتفاق التحكيم
يعتبر المشرع السويسرؼ أوؿ مشرع قبل إمكانية تطبيق كل مف القواعد المادية وقواعد التنازع 

مف القانوف الدولي الخاص السويسرؼ  178مف أجل تقرير صحة اتفاؽ التحكيـ، فالمادة 
اتفاؽ التحكيـ مف الناحية الموضوعية إذا الذؼ يعالج اتفاؽ التحكيـ تسمح بالاعتراؼ بصحة 

كاف ىذا الاتفاؽ يتماشى مع الشروط التي يتطمبيا القانوف المختار مف قبل الأطراؼ، أو 
القانوف الذؼ يحكـ موضوع النزاع ولا سيما القانوف الواجب التطبيق عمى العقد الأصمي أو 

 1وفقا لمقانوف السويسرؼ.
قاعدة إسناد ذات مضموف مادؼ، إذ أنيا تسمح لمقاضي وىذا النص المتقدـ يعد بمثابة 

السويسرؼ المعروض عميو مسألة الفصل في صحة اتفاؽ التحكيـ، والذؼ بناء عميو صدر 
الحكـ التحكيمي الذؼ يتعيف عمى ىذا القاضي أف يعترؼ بو، بالتطبيق لمقواعد المادية 

 لقانونو.
مقارنتو بذلؾ الذؼ عميو القانوف الوضعي وتظير ذاتية الحل الذؼ وضعو المشرع السويسرؼ ب

الفرنسي المستخمص مف القضاء الفرنسي مف أف صحة اتفاؽ التحكيـ مف حيث الموضوع 
يمكف أف تخضع لمقانوف المختار مف قبل الأطراؼ أو القانوف الواجب التطبيق عمى موضوع 

ي غالبية الحالات النزاع، أؼ بعبارة أخرػ لمقانوف الواجب التطبيق عمى العقد الأصمي ف
وتطبيق القانوف المختار مف قبل الأطراؼ ليس إلّا مجرد تكريس لممفيوـ التقميدؼ لمبدأ 

 سمطاف الإرادة.

                                                           
1 Lalive, Poudret et Reymond, le droit de l’arbitrage interne et international en 

suisse, payot 1989, P132   204، ص المرجع السابقأ.د حفيظة السيد الحداد، . أشارت إليو. 
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أما تطبيق القانوف الواجب التطبيق عمى العقد الأصمي لمفصل في مسألة صحة اتفاؽ 
د ىذا القانوف التحكيـ، فيو يعني تقرير ما سبق لجانب مف الفقو أف اقترحو، بإعماؿ قواع

 لتقرير صحة اتفاؽ التحكيـ.
والحموؿ المتنوعة التي وضعيا القانوف السويسرؼ والتي يتعيف إعماليا بالتناوب، إذ أنيا 
تتنافس فيما بينيا مف أجل تقرير صحة اتفاؽ التحكيـ، تعبر بشكل واضح عف موقف ىذا 

 القانوف مف تشجيع التحكيـ.
ويسرؼ ليس موقفا منفردا إذ تبعثو فيو العديد مف الأنظمة والموقف الذؼ انتيجو المشرع الس

 1مكرر  458، فالمادة 1993أبريل  25القانونية الأخرػ، كالقانوف الجزائرؼ الصادر في 
مف قانوف الإجراءات المدنية الصادر بالقانوف المذكور تتضمف نصاً مماثلب لنص  2فقرة 

 السويسرؼ الجديد.مف القانوف الدولي الخاص  2فقرة  178المادة 
إلى أف الحل الذؼ انتيجو المشرع السويسرؼ والمشرع  .Gaillard Eويذىب الأستاذ 

الجزائرؼ والذؼ يقرر صحة اتفاؽ التحكيـ بالإعماؿ لقواعد تنازع القوانيف أو بالتطبيق لمقواعد 
تناداً المادية، يمكف إتباعو في فرنسا دوف حاجة إلى وجود نص تشريعي يقرّر ذلؾ الحل واس

 1إلى ذات المنطق الذؼ مف أجمو تقرر الحل المتقدـ في القوانيف المذكورة.
ذا كانت القواعد المادية الفرنسية الواجبة التطبيق عمى اتفاؽ التحكيـ الدولي لا تكفي لتقرير  وا 
صحة ىذا الاتفاؽ، فإنو يمكف عمى الأقل مف الناحية النظرية، التساؤؿ ىل يمكف لمقاضي 

مع ذلؾ، أف يصل إلى تمؾ النتيجة، أؼ إلى تقرير صحة الاتفاؽ بالتطبيق لقانوف الفرنسي 
 آخر؟

فالقانوف الفرنسي بشأف التحكيـ وأيضا المعاىدات الدولية المتصمة بالتحكيـ والواجبة التطبيق 
بالإجابة عمى التساؤؿ المطروح بالإيجاب  E.Gaillardفي فرنسا تسمح وفقا لرأؼ الأستاذ 

تفاؽ التحكيـ صحيحا وفقا لمقانوف المختار مف قبل الأطراؼ أو في حالة سكوت إذا كاف ا
 الإرادة عف الاختيار، وفقا لقانوف دولة المقر.

                                                           
1 M.BEDJAOUI et A .MEBROUKINE : le nouveau droit de l’arbitrage en 

Algérie, Clunet 1993 Page 873_ 883                                                                         
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لا تسمح بتقرير  Dalicoفإذا كانت القواعد المادية الواجبة التطبيق وفقا لما قرره قضاء 
لاعتراؼ بو أو تنفيذه في صحة اتفاؽ التحكيـ الذؼ كاف أساسا لمحكـ التحكيمي المطموب ا

فرنسا، فإف القضاء الفرنسي لا يمكنو أف يرفض منح الأمر بالتنفيذ ليذا الحكـ التحكيمي 
طالما كاف اتفاؽ التحكيـ صحيحا وفقا لمقانوف المختار مف قبل الأطراؼ أو في حالة عدـ 

 ؼ بو أو تنفيذه.الاختيار وفقا لقانوف الدولة التي صدر فييا حكـ التحكيـ المطموب الاعترا
أ مف معاىدة نيويورؾ الموقعة عاـ -1-5فيذه ىي النتيجة الطبيعية المترتبة عمى المادة 

ذا كاف صحيحا أف ىذه المادة يمكف تجاوزىا في حالة وجود قواعد أكثر تحررية 1958 ، وا 
لصالح التحكيـ، ولكف القضاء الفرنسي لا يمكنو انتياؾ المعاىدة، أف يكوف أكثر تشددا 

أ، ب مف معاىدة  2فقرة  6منيا، وأيضا في حالة عدـ صدور أؼ حكـ تحكيمي فإف المادة 
تحظر عمى القاضي الفرنسي أف يمتنع عف ترتيب الآثار عمى  1961جنيف الموقعة عاـ 

اتفاؽ تحكيـ صحيح وفقا لمقانوف المختار مف قبل الأطراؼ، وفي حالة سكوت الإرادة عف 
 ولػة المقر.الاختيار، وفقاً لقانوف د

إلى القوؿ بأف القانوف  E.Gaillardومف ىنا، واىتداءا بالقانوف السويسرؼ، يذىب الأستاذ 
الوضعي الفرنسي يقرر صحة اتفاؽ التحكيـ المتفق إما مع القانوف المختار مف قبل الأطراؼ 
أو في حالة عدـ الاختيار، وفقا لقانوف مقر التحكيـ أو وفقا لمقواعد المادية لمقانوف الفرنسي 

 1الواجبة التطبيق عمى التحكيـ الدولي.
الفرنسي إلى أف ىناؾ محلب لمقوؿ بأف ىذا الفرض قد يكوف  ويرػ ىذا الجانب مف الفقو

فرضا نظريا محضا، فمكي يكوف ىذا الفرض متحققا فإنو يجب أف يكوف اتفاؽ التحكيـ غير 
صحيح وفقا لمقانوف الفرنسي عمى الرغـ مف الطابع التحررؼ ليذا القانوف، ولكنو يعد 

 مف قبل الأطراؼ عمى سبيل المثاؿ.صحيحا وفقا لنظاـ قانوني آخر كالقانوف المختار 
ذا كاف مثل ىذا الفرض مف المتصور حدوثو، فإنو مف المشكوؾ فيو أف الطابع التحررؼ  وا 
ليذا النظاـ القانوني الأخير قد لا يبدو مف وجية نظر القاضي الفرنسي مبالغا فيو، ولا يقوـ 

وسيمة لاستبعاد القانوف ىذا القاضي باستبعاده باسـ فكرة النظاـ العاـ الدولي بوصفيا 
 الأجنبي المتعارض مع المبادغ الأساسية في قانوف القاضي.
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فإمكانية رفض الاعتراؼ بالحكـ التحكيمي وتنفيذه في حالة مخالفة ىذه الأحكاـ لمنظاـ العاـ 
في الدولة المطموب منيا ىذا الاعتراؼ أو ذلؾ التنفيذ، أمر قررتو صراحة معاىدة نيويورؾ 

 ب. 2فقرة  5في المادة 
أما بالنسبة لمعاىدة جنيف فيي لا تشير عمى الأقل صراحة، إلّا لحالة عدـ قابمية المنازعة 

 .2فقرة  2بند  6لمفصل بشأنيا مف خلبؿ التحكيـ وفقا لقانوف القاضي مادة 
ومف ىنا وتبعا لمطابع التقميدؼ ليذه المعاىدة، فإف الدفع بالنظاـ العاـ بوصفو وسيمة 

القانوف الأجنبي المختص، يعد مندرجا في إطار القانوف الواجب التطبيق الذؼ تـ لاستبعاد 
 مف ىذه الاتفاقية. 6تعيينو وفقا لنص المادة 

ويرػ ىذا الجانب مف الفقو الفرنسي أف الطابع التحررؼ الذؼ يميز القانوف الفرنسي فيما 
ف يكوف اتفاؽ التحكيـ يتعمق باتفاؽ التحكيـ الدولي قد بمغ حداً يصعب معو التصور أ

الصحيح وفقا لقانوف أجنبي، لا يكوف كذلؾ وفقا لمقانوف الفرنسي، دوف أف يكوف الطابع 
 التحررؼ لمقانوف الأجنبي مقرراً بشكل مبالغ فيو عمى نحو يتعارض مع القانوف الفرنسي.

مثمي أحد فعمى سبيل المثاؿ يعد اتفاؽ التحكيـ المبرـ بناء عمى استغلبؿ النفوذ مف قبل م
الأطراؼ فيو يعد اتفاقاً معيباً وفقا لمقواعد المادية في القانوف الفرنسي لمتحكيـ الدولي، فإذا 
افترض أف القانوف المختار مف قبل الأطراؼ أو قانوف مقر التحكيـ لا يرػ في ىذا العيب 

ما لأف الأطرا ؼ استبعدت سببا لبطلبف اتفاؽ التحكيـ، إما لأنو لـ يعف بتنظيـ المسألة، وا 
صراحة كل رقابة عمى ىذا الأمر، فإنو لا يمكف عمى الأقل رفض إصدار الأمر بتنفيذ الحكـ 
التحكيمي الصادر بناء عمى ىذا الاتفاؽ في فرنسا استنادا إلى عدـ وجود اتفاؽ تحكيـ 
صحيح، فالحل يتقرر إذا في ضوء التطبيق النظرؼ لمقانوف الأجنبي الذؼ يتسنى مع 

مادية لمقانوف الفرنسي، وذلؾ في المرحمة الأولى مف التفكير، ثـ بعد ذلؾ يتـ المفاىيـ ال
 1استبعاد مضمونو المخالف لمنظاـ العاـ بوصفو أداة لاستبعاد القانوف الأجنبي.

مف أجل تعييف القواعد المادية  Dalicoففكرة النظاـ العاـ الدولي المشار إلييا في قضاء 
القانوني الفرنسي مف أجل تقدير وجود وصحة اتفاؽ التحكيـ الواجبة التطبيق في النظاـ 
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تتطابق بشكل كامل مع فكرة النظاـ العاـ كوسيمة لاستبعاد القانوف الأجنبي المختص وىي 
 الوظيفة التقميدية المقررة ليذه الفكرة في إطار النظرية العامة لتنازع القوانيف.

مسألة القانون الواجب التطبيق عمى اتفاق ف القانون المصري لمتحكيم من ــا: موقــرابع
 التحكيــم

المنظـ لمتحكيـ نصوصا مباشرة تعالػج  1994لسنة  27لـ يتضمف القانوف المصرؼ رقـ 
مشكمة القانوف الواجب التطبيق عمى اتفاؽ التحكيـ، ومع ذلؾ فإف ىذا القانوف قد تضمف 

 بصددىا الآف. نصيف عمى جانب كبير مف الأىمية بصدد المسألة التي نحف
مف القانوف المذكور والتي تنص عمى أف:'' لطرفي التحكيـ  25النص الأوؿ ىو نص المادة 

الاتفاؽ عمى الإجراءات التي تتبعيا ىيئة التحكيـ بما في ذلؾ حقيا في إخضاع ىذه 
الإجراءات لمقواعد النافذة في أؼ منظمة أو مركز تحكيـ في جميورية مصر العربية أو 

فإذا لـ يوجد مثل ىذا الاتفاؽ كاف لييئة التحكيـ مع مراعاة أحكاـ ىذا القانوف، أف خارجيا، 
 تختار إجراءات التحكيـ التي تراىا مناسبة.

واعتبار اتفاؽ التحكيـ بمثابة اتفاؽ يتعمق بتنظيـ إجراءات التحكيـ يؤدؼ إلى مؤازرة إعماؿ 
د القواعد التي يتعيف عمى ىيئة عميو، والتي وفقا ليا يحق للؤطراؼ تحدي 25نص المادة 

التحكيـ إتباعيا بشأف الإجراءات ، وبيذه المثابة فإف إخضاع اتفاؽ التحكيـ ليذه المادة مف 
شأنو تحرره في حالة قياـ الأطراؼ بتحديد ىذه القواعد، مف الخضوع لأؼ قانوف وطني 

ر بشأف تحديد القواعد وخضوعو ليذه القواعد المختارة مف قبل الأطراؼ أسوة بالحل الذؼ تقر 
 1التي تسرؼ عمى ىذه الإجراءات.

كذلؾ فإف ىذه المادة تعطي الحق للؤطراؼ في اتفاؽ التحكيـ في إخضاع ىذه الإجراءات 
لمقواعد النافذة في أؼ منظمة أو مركز تحكيـ في جميورية مصر العربية أو خارجيا، أما في 

ىيئة التحكيـ، فإف ليذه الأخيرة أف تختار  حالة اتفاؽ الأطراؼ عمى الإجراءات التي تتبعيا
 إجراءات التحكيـ التي تراىا مناسبة مع مراعاة أحكاـ القانوف المصرؼ.
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 الفرع الرابع: موقف المـشرع الـجزائــري 

 
مف ؽ.إ.ـ.إ التي تنص عمى ''...تكوف اتفاقية التحكيـ صحيحة  1040عبرت عنو المادة 

لمشروط التي يضعيا، إما القانوف الذؼ اتفق الأطراؼ عمى مف حيث الموضوع إذا استجابت 
 1اختياره أو القانوف المنظـ لموضوع النزاع أو القانوف الذؼ يراه المحكـ ملبئما...''.

يستنج مف خلبؿ ىذه المادة أف القانوف الواجب التطبيق عمى اتفاؽ التحكيـ يخضع لثلبث 
 مصادر ىي:

 
لإرادة: حيث أف الأصل في تحديد القانوف الواجب التطبيق _ خضوع اتفاؽ التحكيـ لقانوف ا1

مف  18عمى اتفاؽ التحكيـ يكوف لإرادة الأطراؼ الحرة، وىذا ما نلبحظو في نص المادة 
القانوف المدني الجزائرؼ التي تنص عمى أنو " يسرؼ عمى الإلتزامات التعاقدية، القانوف 

 2المختار مف المتعاقديف أو بالعقد ".
 
وع اتفاؽ التحكيـ لمقانوف الذؼ يحكـ موضوع النزاع، يمكف كذلؾ أف يخضع اتفاؽ _ خض2

 التحكيـ لمقانوف الذؼ يخضع لو موضوع النزاع.
 
_ خضوع اتفاؽ التحكيـ لمقانوف الذؼ يراه المحكـ ملبئما: في حالة غياب الاختيار الصريح 3

لممحكـ الحرية في اختيار  للؤطراؼ لمقانوف الذؼ يخضع لو اتفاؽ التحكيـ، المشرع أعطى
أؼ قانوف يراه ملبئما، سواءا اختيار قانوف العقد الأصمي أو المبادغ العامة لمقانوف والعادات 

 والأعراؼ التجارية التي يراىا ملبئمة.
 

                                                           

 الدتضمن قانون الإجراءات الددنية و الإدارية الجزائري 08.09من قانون  1040لدادة ا 1
 يتضمن القانون الددني الجزائري ، منشور على موقع الامانة 1975سبتمبر  26مؤرخ في  58_ 75من الامر   18الدادة  2
 .WWW.JORADP.DZ العامة للحكومة. 
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وبالنتيجة فإف المشرع الجزائرؼ وفقا ليذه المادة قد تفادػ الانتقادات التي توجو إليو في ظل 
التي تنص  1/3مكرر  458( بشأف التعارض الموجود بيف المادة 09-93) القانوف القديـ

عمى تطبيق القانوف الجزائرؼ في حالة غياب الاختيار الصريح مف قبل الأطراؼ لمقانوف 
التي سمحت لممحكـ  14مكرر  458الواجب التطبيق عمى اتفاؽ التحكيـ وبيف المادة 

جارة الدولية، والجدير بالذكر أف المشرع الجزائرؼ بتطبيق المبادغ العامة لمقانوف وأعراؼ الت
قد أخذ الإدارة الصريحة للؤطراؼ ولـ يعتد بالإرادة الضمنية، حيث إذا يقوـ الأطراؼ بتحديد 
القانوف الواجب التطبيق عمى اتفاؽ التحكيـ فإنو يتـ المجوء إلى المصادر الأخرػ التي 

 1ذكرناىا سابقا.
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
 الخاص،كلية الدولي القانون في الداجستنً شهادة لنيل مذكرة مقارنة، دراسة الدولي، لتجاريا التحكيم في الإرادة دور محمد، جارد 1

 27،ص  2009 تلمسان، بلقايد، أبي جامعة السياسية، والعلوم الحقوق
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 الثاني: تجميات مبدأ سمطان الإرادة في الخصومة التحكيميةالمبحث 
يتميز التحكيـ التجارؼ الدولي بخاصية لعميا ىي التي دفعت بالأطراؼ المجوء إليو 
وىي إعماؿ لإرادتيـ في اختيار القانوف الواجب التطبيق في الخصومة التحكيمية أو في 

إرادة  غاية واحدة ىي ه الميزة تصب فيموضوع النزاع، حرية تنعدـ في القضاء العادؼ، وىذ
تحقيق العدؿ وفي ىذا المبحث سنتناوؿ مطمبيف الأوؿ نعرج فيو عمى القانوف في الأطراؼ 

الواجب التطبيق عمى الإجراءات بينما في المطمب الثاني نتطرؽ لمقانوف الواجب التطبيق 
 عمى موضوع النزاع.

 الإجراءاتالمطمب الأول: القانون الواجب التطبيق عمى 
في  اإف خضوع التحكيـ لمبدأ قانوف الإرادة، يعتبر قاعدة مسمـ بيا فقيا وقضاء

القانوف المقارف لدػ مختمف الدوؿ، وتتمثل في حرية الأطراؼ في إختيار القانوف الواجب 
 التطبيق.

وقد تضمنت الاتفاقيات الدولية الخاصة بالتحكيـ ىذا المبدأ، مثل اتفاقية نيويورؾ 
 .1921، واتفاقية جنيف سنة 1958لسنة 

( مف اتفاقية روما بأف قاضي الدولة يستطيع أف يطبق القانوف 3وتقضي المادة )
المختار بمعرفة الأطراؼ عمى العقد أو الذؼ يستخمص بطريقة مؤكدة مف نصوص العقد، أو 

 ظروؼ الدعوػ.
جب في الوقت ذاتو وقد يرد عمى ىذا المبدأ قيود مف النظاـ العاـ في دولة التنفيذ، وي

مراعاة، قوانيف البوليس والأمف التي تفرض في مجاؿ العقد التزامات قانونية تنأػ عف مبدأ 
 1قانوف الإرادة.

مبدأ تطبيق قانوف الإرادة عمى أنواع التحكيـ، سواء كاف وفي ىذا الخصوص نعرض 
 ىذا التطبيق عف طريق الاختيار الصريح أو الاختيار الضمني.

 
 

                                                           
مننً عبد المجيد ، التنظيم القانوني للتحكيم الدولي و الداخلي في ضوء الفقو و قضاء التحكيم،منشاة الدعارف بالإسكندرية ، د  1

 .196، ص 1996طبعة سنة 
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 الأول: تطبيق قانون إرادة الأطرافالفرع 

عرض في ىذا الصدد، لمبدأ قانوف الإرادة بوصفو قاعدة الإسناد الخاصة تن
 بالإلتزامات التعاقدية، فنبيف الاختيار الصريح ثـ الاختيار الضمني.

 أولا: الاختيار الصريح
قاعدة قانوف إف حرية الاختيار التي يقوـ عمييا ىذا المبدأ تمثل قاعدة تنازع وليست 

 دولي مادؼ، كما ذىب أنصار إزدواج نظاـ العقد.
ويتـ اختيار القانوف استنادا إلى قاعدة الإسناد المذكورة بوصفة قانونًا بالمعنى الدقيق، 
وليس بوصفة شرطًا تعاقديًا، كما ذىب أنصار المذىب الشخصي المؤسس عمى مبدأ سمطاف 

سناد المشار إلييا، أساسيا إخضاع العقد لمقانوف، الإرادة أو فكرة الإدماج، لأف قاعدة الإ
وليس إدماج القانوف في العقد، وليذا كانت القاعدة إنو لا يمكف تعديل الاختيار أو استبعاده 

 1الذؼ يتـ عند إبراـ العقد.
 
 

الفقو الحديث، مانعًا مف اتفاؽ المتعاقديف عمى تعديل اختيار  ػ ومع ذلؾ لـ ير 
الاتفاؽ يتضمف تعديلب يرتد بأثر رجعي إلى وقت إبراـ العقد بشرط  القانوف، ولو كاف ىذا

 رعاية حقوؽ الغير التي تظل خاضعة لمقانوف الذؼ يحكـ العقد منذ البداية.
 عمى إبرامو إلى إبطالو. غيير قانوف العقد في مرحمة لاحقةكما لا يجوز أف يؤدؼ ت

تجو المشروع المقدـ مف مجموعة الدوؿ الاشتراكية إ لى ضرورة أف تكوف ىناؾ وا 
رابطة بيف قانوف الإرادة المختار، وعقود نقل التكنولوجيا، ومراعاة القيود التي تفرضيا 

 التشريعات الوطنية الآمرة ذات التطبيق الضرورؼ، وىو ما إشترطو الفقو كذلؾ.
وقد اعتد المشرع، في إطار قانوف الإرادة بالإتجاه الذؼ يتطمب الصمة أو الرابطة 

حق الأطراؼ في نطقية بيف القانوف المختار والعقد، أخذًا  بالنظرية الموضوعية، ذلؾ أف الم
"يجوز أـ يجاوز أىداؼ المشرع بمقتضى قاعدة تنازع القوانيف الوطنية  اختيار القانوف لا. 

                                                           
 .198مننً عبد المجيد ،الدرجع السابق ، ص د  1
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التي خولت الأطراؼ الحق في تعييف القانوف الواجب التطبيق مف بيف القوانيف التي تتزاحـ 
ابطة العقدية، أؼ القوانيف التي تتصل بيذه الرابطة عمى نحو أو آخر". ومثاؿ ذلؾ حكـ الر 

 أف يكوف القانوف المختار، ىو قانوف الدولة التي سوؼ يتـ تنفيذ حكـ التحكيـ عمى إقميميا.
التي  1964ة دولية، مثل معاىدة لاىاؼ لسنة دوتتحقق ىذه الرابطة عند اختيار معاى

 التشريعي إلى قانوف الدولة التي يقيـ فييا البائع بصفة دائمة. توجب إسناد الاختصاص
في ىذا الصدد أف توجد صمة فنية بيف العقد والقانوف الذؼ يحكمو، وىذه  ويكفي

الصمة الفنية تتحقق في مجاؿ التجارة الدولية، كأف يجرؼ العقد في صورة نموذجية، متعارؼ 
ذا القبيل، العقود التي وضعيا إتحاد تجارة عمييا، لتجارة معينة في قانوف محدد. ومف ى

المطاط والقطف. فقد ورد النص في ىذه العقود عمى إخضاعيا لمقانوف الإنجميزؼ. وكذلؾ 
الحاؿ بالنسبة لوثيقة تأميف المويذر بوضعيا مف العقود النموذجية التي تخضع لقانوف 

 الإنجميزؼ.
ذا استعبد الأطراؼ صراحة نصوصًا معينة مف القا نوف المختار، فلب يجوز لييئة وا 

 التحكيـ تطبيقيا، حتى ولو باسـ النظاـ العاـ.
 ثانيا: الاختيار الضمني

تجو ىيئات التحكيـ إلى فكرة الإرادة الضمنية التي وفي حالة إنتفاء الإرادة الصريحة، ت
الإبراـ، ، مثل قانوف مكاف مف ظروؼ النزاع وواقع الحاؿ بصورة مؤكدة أو قاطعةتستخمصيا 

أو القانوف مكاف التنفيذ، "الذؼ يتحدد عادة بمكاف تسميـ البضاعة وانتقاؿ ممكيتيا إلى 
 1المشترػ".
وقد إستخمصت ىيئة التحكيـ لدػ غرفة التجارة الدولية في حكميا الصادر في  

، أف القانوف الإيراني ىو الواجب التطبيق عمى عقد البيع 1972لسنة  1717القضية رقـ 
 المبرـ بيف إيراني ويوغسلبفي، إستنادًا إلى أف إيراف ىي مكاف قانوف الإرادة الضمنية.

عف الإرادة الضمنية للؤطراؼ، المغة المستعممة في العقد ومف القرائف التي قد تكشف 
 أو في التحكيـ أو المكاف الذؼ إتفق عمى إجراء التحكيـ فيو.
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ات مقررو في قانوف معيف يدؿ عمى إتجاه إرادة المتعاقديف كما أف إستخداـ "إصطلبح
 الضمنية نحو تطبيق ىذا القانوف عمى العقد في مجموعة".

الإرادة الضمنية مف العلبقات التجارية المتبادلة بيف  -بحق –وقد تستخمص الييئة 
 الطرفيف.

ومع ذلؾ، فإف مكاف إجراء التحكيـ قد لا يشكل أىمية عندما تكوف مراكز أو ىيئات 
التحكيـ الدائمة ىي المختصة. أما في حالة التحكيـ الحر، فقد يكوف اختيار الأطراؼ لمكاف 

 ة الأطراؼ الضمنية إلى تطبيق قانوف ىذا المكاف.التحكيـ واقعة يستخمص منيا إراد
ويمكف أف تستخمص الإرادة الضمنية مف التجاء الأطراؼ إلى مركز تحكيـ يعتنق لائحة 

 معينة. 
ومتى كاف قانوف الإرادة ىو مطبق عمى العلبقة، فإنو ىو الذؼ يحدد السبب مف 

عمى تخمف ركف مف أركاف  حيث وجوده، ومدػ مشروعيتو، وىو الذؼ يحدد الجزاء المترتب
العقد وىو الذؼ يبيف  تو، وىو الذؼ يحدد أيضا مدػ تجزئةالعقد أو شرط مف شروط صح

متى يعتبر العقد باطلًب أو قابلًب للئبطاؿ، وحكـ الإجازة وتقادـ الدعوػ. أما الآثار المترتبة 
 ة التقصيرية.عمى بطلبف العقد، مثل التعويض، فإنيا تخضع لمقانوف الذؼ يحكـ المسؤولي

ويجب استبعاد فكرة الإحالة عند إسناد العقد لقانوف الإرادة. احترامًا لتوقعات الأطراؼ 
وف مضمونو سمفًا بيدؼ تحقيق مصالحيـ ومصالح التجارة ممفي اختيار قانوف معيف يع

 1الدولية يستوؼ أف يكوف الاختيار صريحًا أو ضمنيا.
 يد القانون الواجب التطبيق عمى الإجراءاتالفرع الثاني: تصدي ىيئة التحكيم لتحد

قد لا يحدد المحتكموف القانوف، أو القواعد الإجرائية التي تتبعيا محكمة التحكيـ 
بمناسبة نظر النزاع المطروح عمييا، إما لنسياف تحديد تمؾ المسائل الإجرائية اعتقادًا منيـ 

حوليا، أو تعذر عمييـ الاتفاؽ بأنيا مسائل قضائية تخص عمل ىيئة التحكيـ، أو اختمفوا 
 حوليا أو قدروا أف ىيئة التحكيـ ىي الأقدر عمى تحديد القواعد الإجرائية التي تتبع أماميا.
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وأماـ غياب اتفاؽ الأطراؼ حوؿ تحديد القانوف واجب التطبيق عمى الإجراءات، كاف 
مطة ىيئة التحكيـ في لزامًا عمى محكمة التحكيـ تحديد القواعد التي تتبع أماميا، غير أف س

 تحديد ىذه القواعد ليست مطمقة وتحكميا عدة اعتبارات.
 

فقد تطبق ىيئة التحكيـ قانوف مكاف التحكيـ ليحكـ الإجراءات أماميا، وقد تطبق 
القانوف الذؼ اختاره الأطراؼ ليحكـ موضوع النزاع، كما قد تمجأ محكمة التحكيـ إلى تطبيق 

التحكيـ الدائمة لينظـ الإجراءات أماميا، كما يمكف لييئة قواعد أحد مراكز أو مؤسسات 
التحكيـ أف تكمل القواعد الإجرائية التي اختارىا الأطراؼ إذا ظير عمييا النقص أثناء نظر 

 النزاع.
 

 أولا: تطبيق القانون الإجرائي لدولة مكان التحكيم
اتفاؽ الأطراؼ قبولا لقي تطبيق قانوف التحكيـ عمى إجراءات التحكيـ في حالة غياب 

واسعا لدػ الفقو والاتفاقيات الدولية وحتى بعض التشريعات الوطنية. ليحكـ إجراءات التحكيـ 
في حالة غياب اتفاؽ الأطراؼ بشأنو. حيث تمجأ محكمة التحكيـ ىنا لتطبيق قانوف 

 الإجراءات لمدولة التي يجرؼ فييا التحكيـ.
لمؤيد لقانوف مقر التحكيـ، يمكننا استخلبص وباستقراء التطور التاريخي للبتجاه ا

 وىي: 1دعائمو التي يستند عمييا
مف ناحية، أنو ليس باتفاؽ التحكيـ وحده يؤتي التحكيـ ثماره، بل لابد مف ميلبد 
حقيقي لعممية التحكيـ، وىو ما لا يتـ إلا في الدولة التي يجرؼ فييا، وفق الإجراءات التي 

 تقررىا قوانينيا.
ناحية ثانية، فإف تطبيق قانوف دولة محل إجراء التحكيـ ليس فيو أية مفاجأة ومف 

لأطراؼ التحكيـ، فيـ بحسب الأصل الذيف يحددوف محل أو مكاف التحكيـ، فلب غرابة بذلؾ 
 في تطبيق قانوف ذلؾ المكاف.
                                                           

ة د. أحمد عبد الكريم سلامة،التحكيم في الدعاملات الدالية و الدولية الددنية و التجارية و الجمركية و الضريبية، دراسة مقارنة، الطبع 1
 .331، 330، ص 2006الاولى، دار النهضة العربية ، القاىرة ، سنة 
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ة ومف ناحية ثالثة، فإنو لا يمكف إنكار الروابط العضوية بيف دولة مقر التحكيـ وعممي
التحكيـ ذاتيا، ففي بداية العممية التحكيمية تتدخل محاكـ دولة مقر التحكيـ في المساعدة في 

 تشكيل ىيئة التحكيـ عند إخفاؽ الأطراؼ في اختيار المحكميف. 
 

 ثانيا: تطبيق القانون الإجرائي لمدولة التي يطبق قانونيا عمى موضوع النزاع
قانوف الذؼ اتفق الأطراؼ عمى تطبيقو في ليس مف سمطة محكمة التحكيـ أف تطرح ال

موضوع النزاع، ليطبق قانونًا آخرًا، إلا في حالات معينة كما سبق أف أشرنا، بل يممؾ 
المحكـ سمطة إعماؿ ذلؾ القانوف الذؼ اتفق الأطراؼ عمى إعماؿ قواعده في النزاع، عمى 

 الإجراءات بجانب الموضوع عند عدـ تجديد الأطراؼ ذلؾ.
ار الأطراؼ قانوف دولة أجنبية معينة ليحكـ عممية التحكيـ في مجموعيا بعيدًا فقد يخت

عف قضاء الدولة، وىذا يعتبر بمثابة تنازؿ مف الدولة التي يتـ فييا التحكيـ، عف الحصانة 
 القضائية فييا دعمًا لاتفاؽ الأطراؼ.

لبوة عمى أف التنازؿ الكمي عف ىذه الحصانة يفترض فيو ع 1ويرػ جانب مف الفقو
الاتفاؽ عمى التحكيـ كوسيمة لفض المنازعات التي تكوف الدولة طرفا فييا، أف يشير ىذا 
الاتفاؽ إلى إعماؿ القواعد الإجرائية الواردة في قانوف أجنبي معيف، فمجرد الاتفاؽ عمى 

ث المجوء لمتحكيـ ليس مف شأنو إىدار كل قيمة لمحصانة القضائية التي تتمتع بيا الدولة، حي
وؿ محاكميا الوطنية سمطات ة في تنظيميا لإجراءات التحكيـ تخأف القوانيف الوطنية المختمف

واسعة فيما يتعمق بالتحكيمات التي يتـ عمى أرضيا سواء ما يتعمق بأسموب اختيار 
المحكميف، أو تعييف رئيس ىيئة التحكيـ، خاصة في حالات انتياؾ أحد الأطراؼ لاتفاؽ 

 و عف تعييف محكمو لدػ قمـ كتاب المحكمة.التحكيـ، أو إحجام
 

ذا كاف المراد بالموضوع ىنا موضوع النزاع، أؼ الإدعاءات المتصمة بالحق أو  وا 
المركز القانوني الناشئ عف العلبقة القانونية، العقدية أو غير العقدية بيف الأطراؼ، ومف ثـ 

                                                           
دور المحكم في خصومة التحكيم و حدود سلطاتو، رسالة دكتوراه ، كلية الحقوق لجامعة القاىرة، د. ىدى محمد لردي عبد الرحمن،  1

 .279، ص 1997سنة 
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كل مف المسائل الموضوعية  فإف القانوف الذؼ يحكمو ىو الذؼ يحكـ الإجراءات ليطبق عمى
 والإجرائية.

 
ولعل ىذه الإعتبارات تدفع نحو التفكير في البعد عف القوانيف الإجرائية الوطنية، 

 1والبحث عف قانوف أو قواعد إجرائية بديمة ليا. 
 

 ثالثا: تطبيق القواعد الإجرائية لأحد مراكز أو مؤسسات التحكيم الدائمة
لمقانوف الواجب التطبيق عمى إجراءات التحكيـ، ولـ تقدر إذا تخمف اختيار الأطراؼ 

ىيئة التحكيـ ملبئمة قانوف مكاف إجراء التحكيـ، أو القانوف الواجب التطبيق عمى موضوع 
النزاع أو أؼ قانوف آخر قد تكوف لو القابمية لتنظيـ إجراءات التحكيـ أماميا، فإنو يمكف 

القواعد الإجرائية، المنصوص عمييا في أحد لوائح  لييئات التحكيـ الحر أف تمجأ إلى تطبيق
 مراكز ومؤسسات التحكيـ الدائمة.

وقد أعطت غالبية تشريعات التحكيـ الحديثة ىيئة التحكيـ اختيار قواعد أحد مراكز 
التحكيـ أو مؤسساتو الدائمة لتنظيـ سير الإجراءات أماميا، فقد أعطى المشرع المصرؼ ىيئة 

ر القواعد التي تراىا لحكـ إجراءات التحكيـ في حالة عدـ اتفاؽ الأطراؼ التحكيـ سمطة اختيا
( عمى 25عمى تحديد القانوف الواجب التطبيق عمى إجراءات التحكيـ، حيث نصت المادة )

أنو "لطرفي التحكيـ الاتفاؽ عمى الإجراءات التي تتبعيا ىيئة التحكيـ بما في ذلؾ حقيما في 
اعد النافذة في أؼ منظمة أو مركز تحكيـ في جميورية مصر إخضاع ىذه الإجراءات لمقو 

العربية أو خارجيا فإذا لـ يوجد مثل ىذا الإتفاؽ كاف لييئة التحكيـ، مع مراعاة أحكاـ ىذا 
 القانوف، أف اختيار إجراءات التحكيـ التي تراىا مناسبة".

مى تحديد كما تصدػ المشرع الجزائرؼ لمشكمة غياب أو انعداـ اتفاؽ الأطراؼ ع
القانوف الواجب التطبيق عمى إجراءات التحكيـ، حيث خوؿ محكمة التحكيـ ميمة تحديد 
الإجراءات مباشرة، أو بالاستناد إلى أحد قوانيف التحكيـ الوطنية، أو الاتفاقيات الدولية، 

 ( 1043/2وكذلؾ أحد لوائح مراكز ومؤسسات التحكيـ الدائمة، حيث نصت المادة )
                                                           

 .337،  336د. أحمد عبد الكريم سلامة ، الدرجع السابق ، ص  1
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إ، ج عمى أنو "إذا لـ تنص الاتفاقية عمى ذلؾ تتولى محكمة التحكيـ مف ؽ، إ، ـ، 
ضبط الإجراءات عند الحاجة مباشرة، أو استنادا إلى قانوف أو نظاـ تحكيـ والمقصود ىنا 

 بمفع الاتفاقية ىو اتفاؽ التحكيـ.
ىيئات التحكيـ الدائمة التي لا أما في التحكيـ المؤسسي فإف ىناؾ عدد قميل مف 

قواعدىا الإجرائية عمى كل تحكيـ يعيد بو إلييا، إلا عند تخمف اتفاؽ طرفي التحكيـ رض تف
عمى تطبيق إلا القواعد المنظمة للئجراءات المعموؿ بيا لدييا والمقررة في لوائحيا ونظميا 
الخاصة، مف ذلؾ لائحة تحكيـ غرفة التجارة الدولية بباريس، كذلؾ الاتفاقية الأوروبية لعاـ 

أف التحكيـ التجارؼ الدولي، كذلؾ قواعد التحكيـ الخاصة بمركز القاىرة الإقميمي بش 1961
لمتحكيـ التجارؼ الدولي، وأيضًا القواعد الإجرائية المنصوص عمييا في اتفاقية عماف العربية 

 .1987لمتحكيـ التجارؼ لعاـ 
التطبيق عمى  الفرع الثالث: موقف الفقو والقوانين الدولية في تحديد القانون الواجب

 الإجراءات 
 إف لمسألة القانوف الواجب التطبيق عمى إجراءات التحكيـ دور كبير لدػ الفقو 

الإتفاقيات الدولية المتعمقة بالتحكيـ وقواعد التحكيـ ذات الطبيعة الدولية والقوانيف و 
  1الوطنية الحديثة

لواجب التطبيق والتي ىذه المواقف كاف ليا الدور الكبير في إرساء معالـ القانوف ا
 سيتـ التفصيل فييا كالآتي:

 . الآراء الفقيية1
بيف أمريف انقسمت حوليما آراء الفقياء بمناسبة البحث عف القانوف  لا بد مف التمييز

الواجب التطبيق عمى إجراءات التحكيـ، فيذه الإجراءات تبدأ منذ ابداء أحد أطراؼ النزاع 
رغبتو في تسوية النزاع بالتحكيـ أؼ منذ طمب التحكيـ لحيف إصدار قرار التحكيـ بصيغتو 

 النيائية.

                                                           
 وما بعدىا. 455، ص 2000التحكيم في عقود البترول، دار النهضة العربية، مصر ، طبعة سنة د. سراج حسنٌ محمد أبو زيد،    1
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جراءاتو بمكاف التحكيـ، أؼ قانوف حيث يذىب الرأؼ الأو  ؿ إلى ربط التحكيـ وا 
الإجراءات لذلؾ المكاف، بمعنى آخر لمدولة التي يوجد عمى إقميميا مكاف التحكيـ ىو الذؼ 

 1يطبق بالنسبة لسير الإجراءات
جراءاتو بإرادة الطرفيف.  أما الرأؼ الثاني فيذىب إلى ربط التحكيـ وا 

 وقواعد ذات الطبيعة الدولية. موقف الإتفاقيات الدولية 2
إف دراسة الاتفاقيات الدولية المتعمقة بالتحكيـ، بدأ مف برتوكوؿ  أ. موقف الإتفاقيات الدولية:

تفاقية جنيف لسنة  1923جنيف لسنة  بشأف تنفيذ  1927بشأف الاعتراؼ بشروط التحكيـ، وا 
بشأف التحكيـ التجارؼ الدولي وحتى  1958أحكاـ التحكيـ الأجنبية، ثـ اتفاقية نيويورؾ لسنة 

لتسوية منازعات الاستثمار وبيف الدوؿ ورعايا الدوؿ  1965إتفاقية البنؾ الدولي لسنة 
الأخرػ، تكشف عف التطور الكبير الذؼ حدث بصدد مسألة القانوف واجب التطبيق عمى 

 إجراءات التحكيـ ويمكننا أف نميز بيف ثلبث مراحل ليذا التطور.
جنيف لسنة خضوعو لقانوف الإرادة وقانوف مكاف التحكيـ "برتوكوؿ  . المرحمة الأولى:1

تفاقية جنيف لسنة  1923  .1927وا 
خضوعو لقانوف الإرادة المستقمة والدور الاحتياطي لقانوف مكاف التحكيـ  . المرحمة الثانية:2

 .1958"إتفاقية نيويورؾ" لسنة 
 يف مخضوعو لقانوف الإرادة المستقمة أو القانوف المختار بواسطة المحك . المرحمة الثالثة:3

 .1965واتفاقية البنؾ الدولي لسنة  1961وروبية" لسنة "الإتفاقية الأ
 ب. موقف قواعد التحكيم ذات الطبيعة الدولية 

فيي تعتمد في المقاـ الأوؿ بإرادة الأطراؼ في تحديد القواعد الإجرائية واجبة 
يف سمطة مالتطبيق، وفي حالة عدـ وجود قواعد إجرائية مختارة بواسطة الأطراؼ تمنح المحك

ىذه القواعد كما نجد أف ىذه القواعد تختمف فيما بينيا مف حيث مدػ الحرية المقررة تحديد 
للؤطراؼ والمحكميف في ىذا الشأف فقواعد التحكيـ النافذة لدػ غرفة التجارة الدولية تمنح 

                                                           
بوكريطة موسى، القانون الواجب التطبيق على التحكيم التجاري الدولي وفق القانون الجزائري، رسالة ماجستنً، كلية الحقوق،    1

نقلا عن سامي فوزي محمد، التحكيم التجاري الدولي، الجزء الخامس،  101، ص 2012جامعة سعد دحلب بالبليدة، نوفمبر 
 .166، ص 1997، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الطبعة الأولى



 التحكمية والخصومة التحكيم إتفاق من كلا في وتجمياتو الإرادة سمطان مبدأ                  انثاني انفصم

 

 91 

الأطراؼ والمحكميف عمى سبيل الاحتياط الحرية الكاممة في تنظيـ إجراءات التحكيـ، فإف 
الأخرػ تمنح الأطراؼ والمحكميف حرية مشروطة بمراعاة القواعد الآمرة في  قواعد التحكيـ

 القانوف الواجب التطبيق.
 . موقف القوانين الوطنية3

كذلؾ نجد أف ىناؾ اختلبؼ عمى صعيد القوانيف الوطنية فنجد القانوف الفرنسي 
ة في تحديد القواعد والسويسرؼ والجزائرؼ يعترؼ للؤطراؼ واحتياطيا لممحكميف بالحرية الكامم

الإجرائية واجبة التطبيق، بينما البعض الآخر القانوف الإيرلندؼ والإسباني يقيد مف حرية 
الأطرؼ وكذلؾ المحكمية بشرط مراعاة القواعد الآمرة التي لا يجوز ليـ مخالفتيما، وىناؾ 

الحرية فريق ثالث مف ىذه القوانيف عمى سبيل المثاؿ القانوف المصرؼ يعطي للؤطراؼ 
الكاممة في اختيار القواعد الإجرائية واجبة التطبيق بينما يقيد مف سمطة المحكميف في ىذا 

 الشأف.
وبايجاز شديد يمكف القوؿ مف حيث المبدأ بأف الاتجاه السائد لدػ الفقو والاتفاقيات 

أولا بإرادة  الدولية وقواعد التحكيـ ذات الطبيعة الدولية والقوانيف الوطنية يتمثل في الاعتداد
الأطراؼ، في تحديد القانوف الواجب التطبيق عمى الإجراءات. ولا يستثنى مف ذلؾ سوػ 
إتفاقية نيويورؾ والتي نصت عمى تطبيق قانوف الدولة مقر التحكيـ في حالة عدـ وجود اتفاؽ 

 1بيف الأطراؼ، ولـ تعط أؼ سمطة في ىذا الشأف.
 صعيد التعامل الدولي . موقف قواعد تنازع القوانين عبئ عمى4

فيجب الرجوع إلى التكييف القانوني لمتحكيـ، فإذا اعتبر تصرفا اتفاقيا، فالقانوف 
الواجب التطبيق يكوف القانوف الذؼ اختاره الطرفاف المتنازعاف، إما إذا اعتبر التحكيـ قضائيا 

ؼ يجرؼ فيو أو إجرائيا ففي ىذه الحالة مف الضرورؼ خضوع التحكيـ إلى قانوف المكاف الذ
 2التحكيـ.

 
 

                                                           
 وما بعدىا. 485سراج حسنٌ محمد أبو زيد، الدرجع السابق، ص  1
 .101بوكريطة موسى، الدرجع السابق، ص  2
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الفرع الرابع: موقف القانون الجزائري من إرادة الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق 
 عمى الإجراءات

تبعا لممفيوـ الكلبسيكي الذؼ كاف يييمف عمى القانوف والممارسة التطبيقية سابقًا 
التي كانت تطبق عمى المحاكـ  لمتحكيـ التجارؼ الدولي في الجزائر، فإف القواعد الإجرائية

الوطنية، وىي القواعد الواردة في قانوف الإجراءات المدنية رغـ مفاىيميا الضيقة التي كانت 
تحوييا مقارنة بنظاـ التحكيـ، كانت لوحدىا تشكل الضمانة لممتفاوض الجزائرؼ ضد 

ا السبب كاف التعسف الذؼ يمكف أف يخمقو الخضوع لنظاـ تحكيمي أو دولي لا يتقنو، ليذ
الطرؼ الوطني يعطي مفيوما واسعا للئجراء التحكيمي لإخضاع جميع مراحل التحكيـ إلى 
الرقابة، منيا اتفاقية التحكيـ وطرؽ الطعف، وكاف يحاوؿ تطبيق القواعد الوطنية الواردة في 
 قانوف الإجراءات المدنية، أما الآف، فإف الإجراءات اكتسبت مفيوما ضيقًا لا يشمل سوػ 
القواعد الإجرائية الضرورية التي تنظـ سير الدعوػ التحكيمية، وىو المفيوـ الذؼ يضعو 

 1الأطراؼ أو ىيئة التحكيـ.
وبعد كل ذلؾ، أصبحت إجراءات التحكيـ ليست فقط مستقمة عف القانوف الذؼ يحكـ 

نما خاضعة بأكمميا لمبدأ سمطاف  الإرادة موضوع النزاع التحكيمي، وقانوف مكاف التحكيـ، وا 
الذؼ يقصد بو أف الأطراؼ ىـ الذيف يختاروف القواعد الإجرائية، وفي حالة غياب إتفاقيـ 

 عمييا فإف ىيئة التحكيـ ىي التي تقوـ بيذا الاختيار.
وتـ تجسيد مبدأ خضوع إجراءات التحكيـ لإرادة الأطراؼ في الوقت الذؼ كانت 

لتي كانت تستقبل عادة التحكيـ الذؼ يكوف ( تتراجع في قوانيف الدوؿ اfor arbitralنظرية )
( for arbitralأحد أطرافو مف المتعامميف الجزائرييف، فكاف إذف المفيوـ القديـ أؼ نظرية )

( وبالنتيجة عميو forوالتي كانت تساوؼ المحكـ بالقاضي الوطني، فكاف المحكـ حسبيا )
قانوف السارؼ المفعوؿ في دولة لحل المسائل الإجرائية الرجوع لقانوف ىذا الأخير، أؼ ال

مكاف التحكيـ، وىذا ىو الشأف بالنسبة لمممارسة سويسرا لمتحكيـ التجارؼ مع الجزائر إلا أف 
ىذه النظرية عرفت تراجعا ممحوظا،  ونظرا لتأثير مكاف إجراء التحكيـ عمى القانوف الإجرائي 

                                                           
1 Mostefa Trari : Droit algérien de l’arbitrage commercial international, première 

édition, Berti édition, Alger, 2007, p 113. 
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تـ الاتفاؽ عمى اختيار مكاف الواجب التطبيق، فإف الطرؼ الجزائرؼ كاف دائما يحاوؿ أف ي
التحكيـ في الجزائر، إلا أنو نادرا ما يكوف اتفاؽ الأطراؼ أو المحكميف قد حصل عمى أف 
يتـ التحكيـ التجارؼ الدولي في الجزائر، والسبب يعود خاصة إلى مشاكل تنقل الأجانب إلى 

إلى اختيار مكاف  الجزائر في سنوات التسعينات التي أدت في كثير مف الأحياف بالمحكميف
 حصوؿ العممية التحكيمية في الخارج.

وقبل ذكر ما تضمنو القانوف الجزائرؼ فيما يخص القواعد الإجرائية التي تحكـ 
التحكيـ التجارؼ الدولي نشير إلى أف مبدأ سمطاف الإرادة تجد أساسو في الاتفاقيات الدولية 

قية الخاصة بالاعتراؼ وتنفيذ أحكاـ ، وىي الاتفا1958نذكر منيا إتفاقية نيويورؾ لعاـ 
المحكميف الأجنبية التي أقرىا مؤتمر الأمـ المتحدة الخاص بالتحكيـ الدولي المنعقد في 

 1نيويورؾ.
إف المشرع الجزائرؼ الذؼ يفرؽ بيف التحكيـ الداخمي والتحكيـ التجارؼ الدولي كرس 

كيـ الدولي، شأنو في ذلؾ شأف حرية الأطراؼ في اختيار القانوف الذؼ ينظـ إجراءات التح
التحكيـ الداخمي، إذ أعطى المشرع الجزائرؼ الأطراؼ حرية اختيار القواعد الإجرائية التي 

مف قانوف الإجراءات المدنية  1019يرونيا مناسبة لتنظيـ خصومتيـ، حيث نصت المادة 
أماـ الجيات  والإدارية عمى أف تطبق عمى الخصومة التحكيمية الآجاؿ والأوضاع المقررة

 القضائية ما لـ يتفق الأطراؼ عمى خلبؼ ذلؾ.
ومف نص المادة السابقة يتضح لنا جميا أف المشرع الجزائرؼ أعطى الأولوية لاتفاؽ 
الأطراؼ في تحديد القانوف الذؼ يحكـ إجراءات التحكيـ، أما في حالة تخمف إتفاؽ الأطراؼ 

رؼ في مجاؿ التحكيـ الداخمي محكمة التحكيـ عف تحديد ىذا القانوف فمـ يعط المشرع الجزائ
سمطة تحديد القانوف الواجب التطبيق عمى الإجراءات وتصدؼ لمفراغ الذؼ يخمفو غياب إتفاؽ 
الأطراؼ، إذ ألزـ محكمة التحكيـ بتطبيق قانوف الإجراءات الجزائرؼ، وذلؾ مف خلبؿ نص 

يمية الآجاؿ والأوضاع المقررة المادة السالفة الذكر عمى انو )تطبق عمى الخصومة التحك
 أماـ الجيات القضائية(.

                                                           
محمد شهاب: أساسيات التحكيم التجاري الدولي والقواننٌ والاتفاقيات الدنظمة للتحكيم عربيًا وعالديًا، مكتبة الوفاء القانونية،  1

 .39، ص 2009القاىرة، الطبعة الأولى، سنة 
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مف قانوف الإجراءات  1043أما في مجاؿ التحكيـ التجارؼ الدولي، فقد نصت المادة 
المدنية والإدارية عمى انو: "يمكف أف تضبط في اتفاقية التحكيـ الإجراءات الواجب إتباعيا 

ـ كما يمكف إخضاع ىذه الإجراءات إلى في الخصومة مباشرة أو استنادا عمى نظاـ التحكي
 قانوف الإجراءات الذؼ يحدده الأطراؼ في اتفاقية التحكيـ".

ويظير مف النص السابق أف المشرع الجزائرؼ كرس إرادة الأطراؼ في اختيار 
القانوف الواجب التطبيق عمى إجراءات التحكيـ التجارؼ الدولي، وذىب إلى حد إعطائيـ 

إجرائية مف إبتكارىـ، وتكوف محكمة التحكيـ ممزمة باحتراميا  حرية وضع وسف قواعد
 1وتطبيقيا عمى خصومة التحكيـ.

إذف في القانوف الجزائرؼ، فالأطراؼ ىي التي تحدد الإجراءات التي يتبعيا المحكـ 
بالتفصيل في كل مراحل الإجراءات التي تمر بيا الخصومة، أؼ لأف الأطراؼ تحدد القواعد 

منظمة للئجراءات التي يخضع ليا التحكيـ التجارؼ، وتحدد ىذه الإجراءات إما القانونية ال
بسنيا بعد إبتكارىا أو استنادا إلى قانوف إجرائي وطني، أو إلى نظاـ تحكيمي مؤسساتي. 
والقانوف الجزائرؼ بغاية عدـ عرقمة حسف سير الخصومة التحكيمية، منح لييئة التحكيـ في 

عمى قانوف معيف يحكـ الإجراءات نفس الحرية والسمطة الممنوحة  حالة عدـ إتفاؽ الأطراؼ
 لتحديد القانوف الواجب التطبيق.

 المطمب الثاني: القانون الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع 
ية الأطراؼ لقد سبق القوؿ أف جميع التشريعات والاتفاقيات الدولية كرست مبدأ حر 

 يحكـ النزاع المحكـ فيو، لكف ما مدػ ىذه الحرية؟. في اختيار القانوف الذؼ
 الفرع الأول: تطبيق القانون المتفق عميو من قبل الأطراف 

إف حرية اختيار القانوف الذؼ يحكـ موضوع النزاع المحكـ فيو ما ىي إلا تطبيق لمبدأ 
فع الأطراؼ العقد شريعة المتعاقديف المتعارؼ عميو في نظرية العقود. وىذه الحرية لاشؾ تد

نحو اختيار القانوف الملبئـ الذؼ يتفق ورغباتيـ وتوقعاتيـ ويحقق ليـ الأماف المتطمب في 
المعاملبت الدولية. وبموجب ىذه الحرية يستطيع الأطراؼ اختيار القانوف أو القواعد القانونية 

                                                           
الدولي،مذكرة لنيل شهادة الداستنً في القانون ،تخصص بعزيزي سعاد،بكوش سامية ، مظاىر سلطان الارادة في التحكيم التجاري  1
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بق اقانوف السالتي تحكـ منازعاتيـ المحتممة منذ لحظة التعاقد، كما يجوز ليـ أيضا تعديل ال
اختياره مع مراعاة حقوؽ الغير، وأف لا يؤدؼ ذلؾ التغير إلى إبطاؿ العقد الذؼ نشأ صحيحًا 

تحايل عمى القواعد وفقا لمقانوف الذؼ تـ اختياره سابقا، وأف لا يكوف المقصود مف التغير ال
لمشرع عند سكوت رة في القانوف السابق أو القانوف الواجب التطبيق الذؼ حدده االقانونية الآم

 الإرادة عف الاختيار.
أما عف كيفية تعييف الإرادة، فإنو مف المنطقي أف يحدد الأطراؼ القواعد القانونية 
التي تحكـ نزاعيـ تحديدًا صريحًا، كأف يتفقوا عمى أف قانوف دولة )س( ىو القانوف الواجب 

أف مسألة معينة ىي واجبة التطبيق، أو أف الأعراؼ والعادات التي استقر التعامل فييا بش
 1التطبيق.

إف ىذا الاختيار الصريح لمقواعد القانونية واجبة التطبيق أما أف يكوف في العقد 
الأصمي، أو في اتفاؽ مستقل، لكف إذا لـ يقـ الأطراؼ بالاختيار الصريح لمقواعد القانونية 

تيار الضمني لمقواعد التي تحكـ النزاع المحكـ فيو، فإف المحكـ يستطيع أف يستخمص الاخ
القانونية مف طرؼ العقد والقرائف التي تعبر بوضوح عف إرادة المتعاقديف في ىذا الشأف، 
وبما أف الوقوؼ عمى الإرادة الضمنية للؤطراؼ يكتنفيا الكثير مف الصعوبات، نرػ ضرورة 

لقانوف أو تشجيع الشركات والمشروعات التي تستثمر في التجارة الدولية أف تختار بصراحة ا
القواعد القانونية التي تحكـ منازعاتيـ المحتممة وذلؾ لقطع أؼ شؾ حوؿ الإرادة الضمنية 

 للؤطراؼ.
إذ ما اختار المتعاقداف القواعد القانونية واجبة التطبيق عمى منازعتيـ، فإنو يمقي عمى 

لا  يكوف حكمو باطلب عاتق المحكـ كقاعدة عامة واجب تطبيق القواعد القانونية المختارة، وا 
تأسيسًا عمى أف ىيئة التحكيـ تستمد ولايتيا مف طرفي التحكيـ ولا تمتزـ إلا بما يتفقاف عميو، 
نما ميمتيـ  لكف يجب أف لا يفيـ مف ذلؾ أف أعضاء ىيئة التحكيـ يمثموا طرفي التحكيـ وا 

ـ لا تطبق تتجاوز التمثيل إلى الفصل في النزاع ومف الجدير بالملبحظة أف ىيئة التحكي
القانوف المختار إذا تبيف ليا أنو لا يتناسب مع موضوع النزاع، في مثل ىذه الحالة يجب 
عمى المحكـ أف يبحث عف القواعد القانونية المناسبة للبنطباؽ عمى موضوع، ويستطيع 

                                                           
 د.نور حمد الحجايا،القانون الذي يحكم النزاع المحكم فيو، الدؤتمر السنوي السادس عاشر )التحكيم التجاري الدولي( ،جامعة قطر. 1
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عد المحكـ أو ىيئة التحكيـ استبعاد القانوف أو القواعد القانونية المختارة بسبب مخالفتيا لقوا 
 النظاـ العاـ أو أنو قد تـ الحصوؿ عمييا بطريق التحايل.

 الفرع الثاني: تطبيق قانون دولة معينة
قد تتجو إرادة الأطراؼ لاختيار قانوف دولة معينة ليكوف الفصل في النزاع وفقًا لما 
طلبؽ النص يسمح باختيار أؼ قانوف سواء كاف  تضمنو ىذا القانوف مف نصوص وأحكاما، وا 

، بحيث الذؼ اختاروه ومحل النزاع أؼ صمة وطني أو أجنبي، ولو لـ يكف بيف القانوف  قانوف 
ق وحالات نبيًا عف مكاف التحكيـ أو عف جنسية المحكميف، وىو إطلبؽ يتفقد يكوف أج

التحكيـ الدولي، ويصعب تصور قانوف أجنبي عمى علبقة قانونية يدور النزاع فييا في إطار 
 ف النص يسمح بذلؾ مف الناحية النظرية عمى الأقل.علبقة محمية بحتة، ولك

وقد حرص المشرع المصرؼ في حالة اختيار الأطراؼ لقانوف معيف عمى انصراؼ 
ىذا الاختيار لمقواعد الموضوعية ىذا القانوف وليس ما يتضمنو مف قواعد خاصة لتنازع 

يار القانوف الذؼ تشير القوانيف. إلا إذا عبر الأطراؼ غف قصدىـ إلزاـ ىيئة التحكيـ لاخت
 إليو قواعد التنازع الواردة في القانوف الذؼ وقع عميو اختياره.

الاتفاؽ عمى  –بدلا مف الاتفاؽ عمى تطبيق قانوف دولة معينة  -ويجوز للؤطراؼ
ف كاف لا ينتمي إلى دولة معينة، وليذا فإنو يصح الاتفاؽ عمى  تطبيق نظاـ قانوني معيف، وا 

 1ريعة الإسلبمية، وعندئذ يمتزـ المحكموف بتطبيقيا عمى موضوع النزاع.تطبيق القواعد الش
ذا اتفق الأطراؼ عمى تطبيق قانوف معيف فإف عمى المحكـ أف يطبق فرع القانوف الأكثر  وا 

 انطباقًا عمى موضوع النزاع.
وقد أخذ المشرع الجزائرؼ بيذا الاتجاه المتسـ باحتراـ مبدأ سمطاف الإرادة في 

( مف ؽ، إ، ـ، 1050منظمة لمتحكيـ التجارؼ الدولي، حيث نصت المادة )نصوصو ال
الجزائرؼ، عمى أفّ "تفصل محكمة التحكيـ في النزاع عملًب بقواعد القانوف الذؼ اختاره 

 الأطراؼ...".
( مف القانوف سالف الذكر، عمى أف 1023أما في التحكيـ الداخمي فقد نصت المادة )

 وفقًا لقواعد القانوف. يفصل المحكموف في النزاع
                                                           

 .420والي، مرجع سابق، ص  أ. د. فتحي 1
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 الفرع الثالث: تطبيق ىيئة التحكيم للأعراف الجارية
( مف قانوف التحكيـ المصرؼ والتي 39بالنظر إلى نص الفقرة الثالثة مف المادة )

تنص عمى أنو "يجب أف تراعي ىيئة التحكيـ عند الفصل في موضوع النزاع شروط العقد 
 المعاممة". محل النزاع والأعراؼ الجارية في نوع

يتضح لنا جميًا أنو يجب عمى ىيئة التحكيـ مراعاة الأعراؼ الجارية في نوع المعاممة، 
سواء كانت تطبق قواعد قانونية اختارىا الأطراؼ أو قانونًا رأت ىي تطبيقو، ذلؾ أف النص 

 ( فإذا كاف النزاع يتعمق39عمى تطبيق الأعراؼ الجارية ورد في فقرة مستقمة مف المادة )
ييئة أف تراعي ما جرػ عميو العرؼ بالنسبة لدفع الثمف، وتقدير البتجارة التمور، فيجب عمى 

نوع التمر، ودرجة جودتو، وكيفية وزنو والمسؤوؿ عف عمميات جَنيِّو...إلخ ولا يفترض عمـ 
ىيئة التحكيـ بالأعراؼ الجارية، وليذا فإنو عمى الطرؼ ذؼ المصمحة التمسؾ بيا، وتقديـ 

 ل عمى وجودىا، ما داـ أنو يرػ فييا سندًا قانونيًا لما يقدمو مف إدعاء أو دفاع.الدلي
كما أعطى المشرع الجزائرؼ محكمة التحكيـ إمكانية الفصل في النزاع وفق ما تراه 

( التي نصت عمى أنو "... وفي غياب 1050ملبئما مف أعراؼ مف خلبؿ نص المادة )
 والأعراؼ التي تراىا ملبئمة".الاختيار تفصل حسب قواعد القانوف 

عمى أنو يلبحع أف ما يجرؼ عميو العرؼ باعتباره مصدرًا مف مصادر القانوف، يظل 
أحد مصادر التشريع، فإذا تعارض العرؼ مع نص تشريعي واجب التطبيق أو مع قاعدة 

اعتبار  قانونية اتفق الأطراؼ عمى تطبيقيا عمى موضوع النزاع، فإف ىيئة التحكيـ لا تُمقى أؼ
لما يجرؼ عميو العرؼ، فتطبيق الأعراؼ يكوف تطبيقًا تكميميًا، ويظير ىذا جميًا مف نص 

( مف قانوف التحكيـ المصرؼ، التي لـ توجب عمى ىيئة التحكيـ تطبيق الأعراؼ 39المادة )
نما أوجبت عمييا فقط أف تراعي الأعراؼ الجارية.  1الجارية، وا 

لأعراؼ التي تكونت عبر السنيف في التجارة الدولية، ومف الأعراؼ الجارية مجموعة ا
(، وكذلؾ بعض الأعراؼ التي تجرؼ Lex Mercatoriaوالتي يطمق عمييا )قانوف التجار( )

عمييا التجارة الدولية مثل مبدأ القوة القاىرة، ومبدأ إعادة التوازف الاقتصادؼ في العقود 
                                                           

 .420أ. د. فتحي والي، مرجع سابق، ص   1
 



 التحكمية والخصومة التحكيم إتفاق من كلا في وتجمياتو الإرادة سمطان مبدأ                  انثاني انفصم

 

 98 

قضاء التحكيـ، كما توجد بعض الأعراؼ  الدولية، وكذلؾ بعض المبادغ التي استقر عمييا
 التي استقرت في مجاؿ التجارة البحرية الدولية.

 الفرع الرابع: الفصل في النزاع وفقًا لقواعد العدالة والأنصاف
تتفق غالبية التشريعات عمى أنو لا يجوز لييئة التحكيـ إذا اتفق الأطراؼ صراحة 

عمى مقتضى قواعد العدالة والانصاؼ  عمى تفويضيا لصمح أف تفصل في موضوع النزاع
مف قانوف التحكيـ  36المادة  دوف التقيد بأحكاـ لقانوف"انطلبقا مف ذلؾ تقتضي الفقرة د مف

يجوز لييئة التحكيـ إذا اتفق طرفا التحكيـ صراحة عمى تفويضيا بالصمح ردني بأنو "لا الأ
اؼ دوف التقيد بأحكاـ أف تفصل في موضوع النزاع عمى مقتضى قواعد العدالة والإنص

 لقانوف".
لا شؾ أف النص المذكور أعلبه يتحدث عف التحكيـ بالصمح الذؼ بموجبو تفصل 
ىيئة التحكيـ في النزاع وفقًا لقواعد العدالة والإنصاؼ، ولا يتسنى ليا فعل ذلؾ إلا إذا تحققت 

شؾ حوؿ تحقق الإرادة الصريحة في اختيار ىذا النوع مف التحكيـ، بحيث أنو إذا ثار ال
الإرادة الصريحة في اختيار التحكيـ بالصمح يجب عمى ىيئة التحكيـ الفصل في النزاع 

 1بمقتضى القانوف.
ومف تطبيقات قواعد العدالة والإنصاؼ أنو يجوز لييئة التحكيـ تعديل أثر القوة القاىرة 
عمى المسؤولية أو توزيع مخاطرىا عمى الطرفيف إذا ما رأت في أف ذلؾ تحقيقًا لمعدالة، كما 

أو التأخير فيو رغـ عدـ يجوز إذا اقتضت العدالة أف تقضي بالتعويض عف عدـ التنفيذ 
 ار الذؼ يتطمبو القانوف.عذتوافر الا

نمخص مف كل ما سبق أف الأطراؼ ليـ الحرية في اختيار القواعد القانونية التي 
تحكـ النزاع المحكـ فيو إلا أف ىذه الحرية مقيدة بأف يكوف الاختيار بحسف نية وأف لا تخالف 

رؼ التي ترتبط القواعد المختارة قواعد النظاـ العاـ الدولي أو القواعد ذات التطبيق االضرو 
 ارتباطًا وثيقًا بالنزاع أو قواعد النظاـ العاـ في الدولة الاجنبية المراد تنفيذ حكـ التحكيـ فييا.

 

                                                           
 . 670 د.نور حمد الحجايا،الدرجع السابق، ص 1
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إف مف نتائج تطور المعاملبت التجارية الدولية والذؼ ىو بدوره نتاج وقائع اقتصادية 

النزاعات الناتجة عف تمؾ  ضفرضتيا العولمة، جعل التحكيـ التجارؼ ىو القاعدة لف
التعاملبت الاقتصادية بدلا مف القضاء الذؼ يبّف قصوره  فيما يخص حل النزاعات الناشئة 
عف المعاملبت التجارية الدولية، ولعل العمة مف ذلؾ رفض أطراؼ العلبقة التعاقدية الخضوع 

في ذلؾ مصالح  لمقضاء لتسوية الخلبفات كوف أف القاضي ممزـ بتطبيق القانوف ولا ييمو
الأطراؼ المتعاقدة عمى عكس التحكيـ الذؼ يراعي فيو المحكـ تحقيق العدالة بيف الأطراؼ 
وليس الانصياع لقواعد القانوف، ومف ذلؾ يستنتج أف المحكـ يسعى مف أجل الخضوع لإرادة 
الأطراؼ ولا ييمو في ذلؾ سوػ اتفاؽ طرفي العلبقة التعاقدية، وليذا يجد مبدأ سمطاف 
الإرادة ضالتو في التحكيـ، بل يمكف القوؿ أف التحكيـ في حد ذاتو تـ تبنيو لأنو مبني عمى 

النزاعات عف طريق التحكيـ واستبعاد القضاء  ة الأطراؼ بدأً مف الاتفاؽ عمى فضإراد
الوطني مرورًا باختيار المحكميف وىذا فيما يخص التحكيـ الحر، واختيار الييئة التحكيمية 

ـ المؤسسي  كذا الحاؿ في اختيار مكاف التحكيـ والمغة التي يتـ تبنييا في في التحكي
الخصومة التحكيمية، وانتياءًا بتحديد الإجراءات وكذا القانوف الواجب التطبيق فكل ىذه 

 الإجراءات تعتبر صورة مف صور مبدأ سمطاف الإرادة.

د الصدفة، بحيث أنيـ النزاعات لـ يكف ولي كوسيمة لفض إف اختيار الأطراؼ لمتحكيـ
يدركوف أف القضاء لا يوفر ليـ الحرية الكافية للبختيار وأف إرادتيـ منعدمة في حالة تبني 
القضاء عمى عكس التحكيـ الذؼ يوفر ليـ الضمانات الكافية لتطبيق ما إتفق عميو مف 

 و يتضمف الاتفاؽ عمى التحكيـ بالضرورة سمب الاختصاص القضائي مف المحاكـطرفيـ.
 1الاعتيادية.

ولكف قد تصطدـ إرادة الأطراؼ في التحكيـ ببعض القيود التي تجعل مبدأ سمطاف 
 الإرادة شبو منعدـ، فالإرادة منعدمة فيما يخص بعض النزاعات التي تعرض عمى التحكيـ 

                                                           
، عوني محمد الفخري ، ارادة الاختيار في العقود الدولية التجارية و الدالية )دراسة مقارنة ( ،مكتبة زين الحقوقية و الادبية ، بغداد  1

   34   ، ص 2012الطبعة الاولى ، 
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اـ، ىذا مف جية ومف جية أخرػ كحالة الأشخاص وأىميتيـ، وتمؾ المتعمقة بالنظاـ الع
إرادتيـ في حالة تبني التحكيـ المؤسسي أؼ المجوء لييئة تحكيمية متخصصة، فينا  تضيق

تطبق ىذه الأخيرة قواعدىا ولا مجاؿ لإراداتيما في ذلؾ عمى عكس التحكيـ الحر الذؼ يمنح 
 ليـ كامل الحرية في تطبيق ما إتفق عميو.

ط التحكيـ الذؼ إف إرادة الأطراؼ المتعاقدة في خمق التحكيـ يعبر عنو عادة بشر 
 يكوف بندا مف بنود العقد الدولي أو باتفاؽ مستقل بعد نشوء النزاع يسمى مشارطة التحكيـ 

   1و سواء كاف التحكيـ خاصا أو مؤسسيا.

لذا نرػ أف في التحكيـ المؤسسي تقييد لإرادة الأطراؼ، وأف ىذا النوع مف التحكيـ ىو 
نحياز ىذه الييئة التحكيمية لأحد الأطراؼ أو صورة شبيية لمقضاء العادؼ خاصة في حالة ا

فيو  قة العقدية تصبح غير متكافئة تغمبفي حالة تحايل أحدىما أو حالة الغش فينا العلب
مصمحة طرؼ عمى طرؼ آخر، وبالتالي تغيب فيو العدالة التي يصبو إلييا الأطراؼ في 

 التحكيـ.

 فضالدولية المجوء لمتحكيـ لولكف ورغـ ذلؾ فيفضل الأطراؼ المعاملبت التجارية 
 نزعاتيـ عف القضاء العادؼ الذؼ بحسبيـ يحقق مصالح طرؼ عف طرؼ.

 سراع في تبني التحكيـ كوسيمة لفضلدػ كاف لزاما عف كل الدوؿ بدوف استثناء الإ
مضاء إتفاقيات دولية ثنائية ومتعددة الأطراؼ لتحوؼ قواعدىا وخمق  التحكيـ النزاعات وا 

متعامميف وجمب الاستثمارات الأجنبية، ولعل حسف ما فعل المشرع الجزائرؼ في التكافؤ بيف ال
التعديلبت التي يتبناىا لإعطاء مكانة كبيرة لمتحكيـ ولعل أكبر دليل عمى ذلؾ صياغة 
مشروع تبني العقود الإلكترونية وبالتبعية التحكيـ الإلكتروني لمسايرة التطور التكنولوجي الذؼ 

 ـ.شيده العالـ اليو 

                                                           
 . 36عوني محمد الفخري ، الدرجع السابق ، ص   1
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وما يمكف الإشارة إليو أف أحكاـ التحكيـ الصادرة سواءًا داخل أو خارج الجزائر يمكف 
ي الوطني نذكر عمى سبيل المثاؿ رقابة القاضالقوؿ عنيا أنيا مقيدة في بعض الحالات و 

ليذه الإحكاـ خاصة في مرحمة التنفيذ ويمكف لمثاني رفض تنفيذىا والحجة في ذلؾ مثلًب 
 ظاـ العاـ.مخالفتيا لمن

وما يمكف أف يعاب عف المشرع الجزائرؼ في مجاؿ التحكيـ أنو إكتفى بوضع بعض 
المواد المتفرقة في قانوف الإجراءات المدنية والإدارية، بل ينبغي عميو تبني قانوف التحكيـ 
مستقل عف القانوف السابق ذكره فبيذا يجد لكل حالة حل ومف ىنا نناشد المشرع الجزائرؼ 

در قانونًا مستقلب يعني بالتحكيـ كما فعل المشرع المصرؼ، وىذا يحقق أكبر ضماف بأف يص
 للبستثمار الأجنبي في الجزائر.
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 النتائج المستخمصة من المذكرة:
النزاعات القائمة بيف المتعامميف في مجاؿ التجارة الدولية، وىذه  التحكيـ وسيمة ميمة لفض -

الأىمية مستمدة مف إرتباط مصالح الدوؿ مع المتعامميف الاقتصاديف الذيف يممكوف رؤوس 
 أمواؿ كبيرة ومدػ قدرة التوفيق بيف مصالح الدولة وتطمعات ىؤلاء المستثمريف.

حكيـ الحر بحيث يتسع نطاقو اتساعًا كثيرًا، ة في التتإف مبدأ سمطاف الإرادة يجد ضال -
والعمة في ذلؾ أف الأطراؼ المتعاقدة تتفق عمى إيجاد حموؿ لنزاعاتيـ دوف المجوء إلى ىيئة 
تحكيمية أو إلى إجراءات خاصة، كوف أف ىذا الإتفاؽ لا تحده قواعد الييئات التحكيمية 

النزاعات إلى غاية  كيـ كوسيمة لفضتحوذلؾ منذ بدأ مراحل التحكيـ مف إتفاقيـ عمى تبني ال
فيو إرادة الأطراؼ  ذا عكس التحكيـ المؤسسي الذؼ تضيقتنفيذ القرارات التحكيمية، وى

 وينكمش فيو مبدأ سمطاف الإرادة.

قواعد سمطاف الإرادة في حقيقة الأمر تعبر عف إرادة الأطراؼ المتعاقدة في مجاؿ عقود  -
الأحواؿ الأمثل، بل في بعض الأحياف تشكل مشكلًب.  التجارة إلا أنيا ليست في جميع

خاصة في حالة وجود أحد الأطراؼ المتعاقدة سيء النية، أيف يصبح تنفيذ العقد مستحيلب 
والحاؿ كذلؾ بالنسبة لمتحكيـ فنجد بعض الدوؿ وخاصة في مجاؿ عقود التجارة الدولية تمجأ 

 كلب أطراؼ العلبقة التعاقدية.لإعادة التفاوض مف أجل جعل العقد أكثر ملبئمة ل

إصطداـ مبدأ سمطاف الإرادة بقواعد النظاـ العاـ، إف فكرة سمطاف الإرادة تعبر عف إرادة  -
الأطراؼ التعاقدية إذ لا تجد ليا حدودًا إلا ما تعمق بتعدؼ عف النظاـ العاـ ففي ىذه الحالة 

تطبيق إرادة الأطراؼ إذا تنكمش إرادة الأطراؼ ولا يمكف ليا في أؼ حاؿ مف الأحواؿ 
 اصطدمت بفكرة النظاـ العاـ.

صدار قانوف مشتمل لمتحكيـ، وليس الاعتماد عمى بعض المواد عمى المشرع الجزائرؼ ا -
القانونية المتفرقة مف قانوف الإجراءات المدنية والإدارية، وىذا يحقق ضمانًا لممستثمريف 

ية ومتعددة الأطراؼ في التحكيـ وذلؾ مف أجل الأجانب، والمصادقة عمى اتفاقيات دولية ثنائ
 جمب المتعاقديف الاقتصادييف الدولييف.



 

 

 

 
 

 
 
 

 

 

 

قـائمـة المـصادر  
راجــعـــوالـمـ  



 وانمراجــع انمصادر قائــمـــة

 

 104 

 قائــــــــــــــــمة المصــــــــــــــــــــــــــــادر و المـــــــــــــــــــــــــــــــــــراجع :                    

 القرءان الكريم

 أولا: المصادر

  ـ. 2008( سنة 08/09قانوف الإجراءات المدنية والإدارية الجزائرؼ، رقـ ) -1
متضمف القانوف المدني  1975سبتمبر  26مؤرخ في  75_58أمر رقـ  -2

 .        2005يوليو  20مؤرخ في  05_10الجزائرؼ معدؿ و متمـ بالقانوف رقـ 
 ثانيا : المراجع بالمغة العربية

 

 1988د.احمد ابو الوفا ،التحكيـ الاختيارؼ و الاجبارؼ، الاسكندرية ، -1

احمد بشير الشرايرؼ ، بطلبف حكـ التحكيـ و مدػ رقابة محكمة النقض )التمييز(  -2
 عميو ،دراسة مقارنة ،الدار العممية الدولية لمنشر و التوزيع ،الاردف ، الطبعة الثانية 

2016. 

 

د. أحمد عبد الكريـ سلبمة،التحكيـ في المعاملبت المالية و الدولية المدنية و  -3
ركية و الضريبية، دراسة مقارنة، الطبعة الاولى، دار النيضة العربية ، التجارية و الجم
 .2006القاىرة ، سنة 

 

الدكتور بف أحمد الحاج، قانوف التجارة الدولية، مركز الكتاب الأكاديمي، عماف،  -4
 .ـ2017الأردف، طبعة الاولى، 
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لكتب القانونية، د. حسنى المصرؼ، التحكيـ التجارؼ الدولي دراسة مقارنة، دار ا -5
 .ـ2006مصر، المجمة الكبرػ، طبعة 

 

أ.د حفيظة السيد الحداد، الموجز في النظرية العامة في التحكيـ التجارؼ الدولي،  -6
 .2007منشورات الحمبي الحقوقية، طبعة 

 

الأستاذ لزىر بف سعيد، التحكيـ التجارؼ الدولي وفقا لقانوف الإجراءات المدنية  -7
، 2والقوانيف المقارنة، دار ىومة لمطباعة والنشر والتوزيع، الجزائر، طوالإدارية 
 .ـ2014

 

محمد شياب: أساسيات التحكيـ التجارؼ الدولي والقوانيف والاتفاقيات المنظمة د.  -8
 .2009لمتحكيـ عربيًا وعالميًا، مكتبة الوفاء القانونية، القاىرة، الطبعة الأولى، سنة 

 

احمد بريرؼ ، التحكيـ التجارؼ الدولي ، دار النيضة العربية ا.د محمود مختار  -9
 . 2007،مصر، الطبعة الثالثة ، 

  

د منير عبد المجيد ، التنظيـ القانوني لمتحكيـ الدولي و الداخمي في ضوء الفقو  -10
 .1996و قضاء التحكيـ،منشاة المعارؼ بالإسكندرية ، طبعة سنة 
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عبد العاؿ ، التحكيـ في العلبقات الخاصة د.مصطفى الجماؿ و د.عكاشة  -11
الدولية و الداخمية ، الجزء الاوؿ ، الطبعة الاولى، دار الفتح لمطباعة و النشر ، 

 .1998الاسكندرية  

 

د.نبيل إسماعيل عمر ،التحكيـ في المواد المدنية و التجارية و الوطنية و  -12
 .2005الثانية الدولية،دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية،الطبعة 

 

د. نور الديف قارة، قانوف التحكيـ )مقدمة عامة، التحكيـ الداخمي(، مركز النشر  -13
 .ـ2017، 2ـ، ط2010ـ، المركب الجامعي، منوبة، ر.ا.ب، 2017الجامعي 

   

د.سامية راشد ،التحكيـ في العلبقات الدولية الخاصة،دار النيضة العربية، القاىرة  -14
،1984  

د. سراج حسيف محمد أبو زيد، التحكيـ في عقود البتروؿ، دار النيضة العربية،  -15
 .2000مصر ، طبعة سنة 

 

ا.د. عبد العزيز العشاوؼ و د. عمي عمي ابو ىاني ، فض المنازعات الدولية  -16
  .2010بالطرؽ السممية  ، دار الخمدونية لمنشر و التوزيع ، الجزائر، الطبعة الاولى ، 
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عبد الرزاؽ احمد السنيورؼ ، الوسيط في شرح القانوف المدني الجديد ،مصادر د. -17
 .الالتزاـ ، منشورات الحمبي الحقوقية، الطبعة الثالثة الجديدة

 

عوني محمد الفخرؼ ، ارادة الاختيار في العقود الدولية التجارية و المالية )دراسة د. -18
 .2012مقارنة ( ،مكتبة زيف الحقوقية و الادبية ، بغداد ، الطبعة الاولى ، 

 

د.عمي عوض حسف،التحكيـ الاختيارؼ و الاجبارؼ في المنازعات المدنية  -19
 .2001 ية،والتجارية ،دار الفكر الجامعي، الاسكندر 

 

المركز القومي  قوانيف و نظـ التحكيـ، الجزء الثاني ، د.فارس محمد عمراف، -20
 .2015للئصدارات القانونية القاىرة ،الطبعة الثانية ،

 

د. فوزؼ محمد سامي ، التحكيـ التجارؼ الدولي  ،مكتبة دار الثقافة لمنشر و  -21
 .التوزيع ،عماف ،الأردف ، الجزء الخامس

 

د.فتحي والي ، الوسيط في قانوف القضاء الوطني ،دار النيضة العربية  -22
،1980. 
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خالد ابراىيـ التلبحمة ،القانوف الواجب التطبيق عمى اجراءات التحكيـ  د.  -23
 .2006التجارؼ الدولي،دار جيينة لمنشر و التوزيع ، عماف،

 

 : المعاجمثالثا : 

 

ابف منظور الدمشقي ، لساف العرب ، المجمد الثاني عشر ، دار صادر لمطباعة و  -
 .ـ1056 النشر و دار بيروت لمطباعة و النشر 

 : المراجع بالمغة الاجنبية : رابعا

 

1- M.BEDJAOUI et A .MEBROUKINE : le nouveau droit de 
l’arbitrage en Algérie, Clunet 1993.  

2-    Mostefa Trari : Droit algérien de l’arbitrage commercial 
international, première édition, Berti édition, Alger, 2007. 

3- TERKI  Noureddine,l’arbitrage commercial international en 
Algérie,O P U _Alger ,-7 1999 p32. 

 

 خامسا : المؤتمرات و الممتقيات و الأبحاث العممية:

د إبراىيـ احمد إبراىيـ ،اختيار طريق التحكيـ و مفيومو،بحث مقدـ إلى الدورة   -1
العامة لإعداد المحكـ ،مركز حقوؽ عيف شمس، كمية الحقوؽ،جامعة عيف شمس ،مف 

 .2000يناير  27إلى  22
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السيد صاوؼ احمد  ،اجراءات التحكيـ طبقا لقانوف التحكيـ المصريو وفقا لاىـ  -2
انظمة التحكيـ الدولي ، المؤتمر السنوؼ السادس عشر) التحكيـ التجارؼ قواعد و 

 .الدولي(، كمية الحقوؽ، جامعة الامارات العربية المتحدة ، )د س ف(

 

د.نور حمد الحجايا،القانوف الذؼ يحكـ النزاع المحكـ فيو، المؤتمر السنوؼ السادس  -3
 .عاشر )التحكيـ التجارؼ الدولي( ،جامعة قطر

 : المجلات العممية :ساساد

د. محمد ابو العينيف ، المبادغ القانونية التي يقوـ عمييا التحكيـ في الدوؿ العربية و 
الافريقية التي تبنت قانوف الاونستراؿ النمودجي لمتحكيـ، مجمة التحكيـ العربي ، العدد 

 .1999الاوؿ ، مايو 

 سابعا ا: الأطروحات و المذكرات:

د. ىدػ محمد مجدؼ عبد الرحمف، دور المحكـ في خصومة التحكيـ و حدود  -1
 1997سمطاتو، رسالة دكتوراه، كمية الحقوؽ لجامعة القاىرة، سنة 

الياـ عزاـ وحيد الخراز ، التحكيـ التجارؼ الدولي في  اطار منيج التنازع ، دراسة  -2
الدراسات العميا،جامعة النجاح مقارنة، أطروحة لنيل درجة الماجستير في القانوف،كمية 

 2009.الكنية،نابمس، فمسطيف، 

بشير سميـ ،دور القاضي في التحكيـ، رسالة لنيل شيادة الماجستير ، قانوف اعماؿ ، 
 .2003كمية الحقوؽ، جامعة العقيد الحاج لخضر ،

 دةشيا لنيل مذكرة مقارنة، دراسة الدولي، التجارؼ  التحكيـ في الإرادة دور محمد، جارد
 أبي جامعة السياسية، والعموـ الحقوؽ  الخاص،كمية الدولي القانوف  في الماجستير

 2009تممساف، بمقايد،
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حداداف الطاىر، دور القاضي في مجاؿ التحكيـ التجارؼ الدولي ، مذكرة لنيل شيادة 
 2009الماجستير ،قانوف الاعماؿ ،كمية الحقوؽ لجامعة ابي بكر بمقايد ، تممساف ،

سعاد،بكوش سامية ، مظاىر سمطاف الإرادة في التحكيـ التجارؼ الدولي،مذكرة بعزيزؼ 
لنيل شيادة الماستير في القانوف ،تخصص القانوف العاـ للؤعماؿ، جامعة عبد الرحماف 

 2015 ، 2014ميرة ، بجاية ،

 : المواقع الالكترونية:ثامنا

، بحث حوؿ مبدأ  FORUM DES INGENIEURS MAGREBINSموقع   
، تاريخ الدخوؿ  2009نوفمبر  16مطاف الإرادة ،  جامعة يحي فارس ، المدية ، س

 .2018مارس  26

 



 

 

 
 

 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 الـفــــــيـــــرس
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 الصفحة رقــــم الــــــــــــعــــنــــــــــــــــــوان

 -- البسممـة

 -- وعرفان شكر

 -- إىـــــــــــــداء

 -- خــطـــــــــة

 01 مـــقــــــدمــــــــــة

 06 المجوء إليو ودوافعالفـــــــــصل الأول: ماىية التحكيم 

 06 لمتحكيم.المبحث التمييدي: التطور التاريخي 

 06 المطمب الأول: التحكيم في المجتمعات البشرية القديمة

 07 : التحكيـ عند اليوناف.الفرع الأول

 08 : التحكيـ عند الروماف.الفرع الثاني

 09 المطمب الثانــــــــي: التحكيم عند العرب.

 09 : التحكيـ عند العرب قبل الإسلبـ.الفرع الأول

 11 التحكيـ في الشريعة الإسلبمية.: الفرع الثاني

 15 المبحــــــث الأول: مفيوم التحكيم وطبيعتو القانونية.

 15 المطمب الأول: مفيوم التحكيم.

 16 : التحكيـ لغة.الفرع الأول

 17 : التحكيـ اصطلبحا.الفرع الثاني

 18 : التحكيـ بمفيوـ فقيي.الفرع الثالث

 19 تشريعي. : التحكيـ بمفيوـالفرع الرابع

 20 المطمب الثاني: الطبيعية القانونية لمتحكيم.

 20 (.العقديةلمتحكيـ ) النظرية  الاتفاقية: الطبيعة الاولالفرع 

 22 : الطبيعة القضائية لمتحكيـ ) النظرية القضائية(.الفرع الثاني
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 23 : الطبيعية المركبة لمتحكيـ )النظرية المختمطة(.الفرع الثالث

 24 نظرية استقلبلية التحكيـ. الرابع:الفرع 

 26 المجوء إليو. دوافعالمبحـــــــــــث الثاني: أنواع التحكيم و 

 27 المطمب الأول: أنـــــــــــــــــــواع التحكيم.

 27 : التحكيـ الاختيارؼ والتحكيـ الإجبارؼ الفرع الأول

 28 : التحكيـ الوطني والتحكيـ الدولي.الفرع الثاني

 30 : التحكيـ بالقانوف والتحكيـ بالصمح.الفرع الثالث

 32 : التحكيـ الحر والتحكيـ المؤسسي.الفرع الرابع

 33 المجوء إلى التحكيم التجاري الدولي. دوافعالمطمب الثاني: 

 33 دوافع تتعمق بسرية قضاء التحكيـ و سرعة إجراءاتو.: الفرع الأول

 35 بالمستثمر الأجنبيدوافع تتعمق  الفرع الثاني:

اتفاق التحكيم و  الفصل الثاني: مبدأ سمطان الإرادة وتجمياتو في كلا من 

 الخصومة التحكيمية

73 

 73 مبحث تمييدي: ماىية مبدأ سمطان الإرادة والنتائج والقيود الواردة عميو.

 73 المطمب الأول: ماىية مبدأ سمطان الإرادة.

 73 تعريف مبدأ سمطاف الإرادة. الفرع الأول:

 73 نشأة وتطور مبدأ سمطاف الإرادة. الفرع الثاني:

 44 المطمب الثاني: النتائج والقيود الواردة عمى مبدأ سمطان الإرادة

 44  نتائج مبدأ سمطاف الإرادة. الفرع الأول:

القيود الواردة عمى مبدأ سمطاف الإرادة وصور تقمصو الفرع الثاني:  45 

 50 المبحث الأول: تجميات مبدأ سمطان الإرادة في اتفاق التحكيم

 50 ة إتفاؽ التحكيـغاإرادة الأطراؼ ودورىا في صي المطمب الأول:
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 51 إتفاؽ الأطراؼ وأثره في اختيار ىيئة التحكيـ الفرع الأول:

 56 إتفاؽ الأطراؼ في اختيار لغة التحكيـ ومكانو الفرع الثاني:

جراءاتو الثالث:الفرع   68 اتفاؽ الأطراؼ في اختيار الوقت وسرياف التحكيـ وا 

 59 إتفاؽ الأطراؼ والمسائل التي يجوز فييا التحكيـ الفرع الرابع:

 60 تحديد القانوف الواجب التطبيق عمى اتفاؽ التحكيـ المطمب الثاني:

 61 إعماؿ منيج تنازع القوانيف الفرع الأول:

 68 إعماؿ منيج القواعد المادية الفرع الثاني:

 74 إعماؿ قاعدة الجمع بيف كل مف منيج تنازع القوانيف ومنيج القواعد المادية  الفرع الثالث:

 80 موقف المشرع الجزائرؼ  الفرع الرابع:

 82 المبحث الثاني: تجميات مبدأ سمطان الإرادة في الخصومة التحكيمية

 82 القانوف الواجب التطبيق عمى الإجراءات  المطمب الأول:

 83 تطبيق قانوف إرادة الأطراؼ الفرع الأول:

 85 تصدؼ ىيئة التحكيـ لتحديد القانوف الواجب التطبيق عمى الإجراءات الفرع الثاني:

 89 موقف الفقو والقوانيف الدولية في تحديد الواجب التطبيق عمى الإجراءات الفرع الثالث:

موقف القانوف الجزائرؼ مف إرادة الأطراؼ في اختيار القانوف  الرابع: الفرع
 الواجب التطبيق عمى الاجراءات

92 

 94 القانوف الواجب التطبيق عمى موضوع النزاع المطمب الثاني:

 94 تطبيق القانوف المتفق عميو مف قبل الأطراؼالفرع الأول: 

 96 تطبيق قانوف دولة معينة الفرع الثاني:

 97 تطبيق ىيئة التحكيـ للؤعراؼ الجارية الفرع الثالث:

 98 الفصل في النزاع وفقًا لقواعد العدالة والإنصاؼ الفرع الرابع:

 99 .و النتائج المستخمصة الخــــــاتـــــمـــة

 104 قائمة المصادر والمراجـع
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	المبحـــــث التمــــــهيدي: التطـــــــــور التاريخي للتحكيم
	لقد لجأت الدول الى التحكيم منذ القدم لتسوية المنازعات التي تنشا بينها   ، اذ ان فكرة التحكيم تضرب بجذورها في المجتمعات البشرية القديمة بحيث عرف عند اليونان و الرومان الى ان وصل الى ما هو عليه اليوم.
	المطلب الأول: التحكيم في المجتمعات البشرية القديمة
	التحكيم في ظل الدولة القديمة ( المدن القديمة ):
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	المطلب الثـــــــــــاني: التحكيم عند العرب
	تشير الدراسات التاريخية الى ان العرب قبل الاسلام عرفوا التحكيم بحيث كان سائدا في المجتمعات القبلية او في المجتمعات المدنية التي لا توجد بها سلطة مركزية قوية.
	الفـــــــــرع الأول:التحكيم عند العرب قبل الإسلام
	الفرع الثاني:التحكيم في الشريعة الإسلامية
	ان بظهور الإسلام أصبح التحكيم وسيلة عادية لفض النزاعات  ، حيث ثبتت مشروعية التحكيم في الشريعة الإسلامية بالقرآن الكريم والسنة النبوية، وبإجماع الصحابة وبالمعقول.
	ثانياً : التحكيم في السنة النبوية :
	ثالثاً التحكيم في الفقه الإسلامي :
	بعد وفاة الرسول ( صلى الله عليه وسلم ) ، اختار المسلمون اللجوء للتحكيم لحسم نزاعاتهم حتى السياسية منها المتعلقة بالسلطة  .



