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 :قال تعالى

تـَعَالَى اللَّهُ الْمَلِكُ الْحَقُّ وَلاَ تَـعْجَلْ (  بْلِ أَنْ يُـقْضَى إِلَيْكَ  فَـ باِلْقُرْآنِ مِنْ قَـ

    ، )وَحْيُهُ وَقُلْ رَبِّ زِدْنِي عِلْمًا

  114الآية : سورة طه«                                                

 

 



 

 

  شكر وعرفان
  

  

اللهم إني أشكرك على نعمتك التي أنعمت علي وعلى والدي وأن "

  "أعمل صالحا ترضاه وأدخلني برحمتك في عبادك الصالحين

من خبر وصلاح،  نشكر االله عز وجل الذي أنار دربنا وأعاننا بما فيه

ونتقدم بالشكر أولا للأستاذ المحترم والمشرف على هذا العمل 

 بنصائحه وموسوعاته الفكرية، أفادناالذي 

  

 شكرا للجميع                          



 

 

 

 

  إهــــــــداء
  

نحمد االله عز وجل على منه وعونه لإتمام هذه المذكرة، نهدي 

ثمرة جهدنا إلى من وضع المولى سبحانه المتعالي الجنة تحت 

من نحمل اسمهم بكل  أقدامهن ووقرهن في كتابه العزيز، وإلى

فخر الذين تكبدوا عناء الحياة من اجل وصولنا لهذا اليوم 

 .أطال االله في أعمارهم" آباؤنا"

  سويح معمر

  تازي خيرة

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

  

 مقدمة
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  إن العلاقة في مجال التجارة الدولية تعتبر من أهم العلاقات بين الدول عبر مختلف

 أخر إلى أن وصلت إلى ما ور مستمر من زمن إلىالعصور، وقد أصبحت هذه العلاقة في تط

هي عليه اليوم وذلك من خلال الإصلاحات الدائمة من قبـل الاتفاقـات الدوليـة والتشـريعات 

 .المختلفة من أجل الحفاظ على مصالح الأفراد التي قد تنشأ بينها نزاعات مختلفة 

لأفــراد خاصــة فــي وان اغلــب دول العــالم تســعى إلــى حــل النزاعــات التــي تنشــأ بــين ا

العلاقــات العقديــة التــي تقــوم مــن خــلال إبــرام عقــود دوليــة فــي مجــال التجــارة الدوليــة خاصــة 

حيث أن هذه النزاعات تكون بسبب تضارب مصالح الأفراد، فيسعى قضاء الدولـة إلـى حـل 

 .النزاعات بصورة صحيحة

،تتجاوز دولي ة دولية مبنية على أساس عقدلكن هذه النزاعات ناتجة عن عقود تجاري

صلاحيات الدولة ويعتبر حلها عن طريق القضاء غير صحيح، حيـث أنـه لـو تـم تحكـيم دولـة 

معينـة بـدون الأخـرى يحــدث تصـادم بـين مصــالح أطـراف النـزاع ويجعــل حـل النـزاع مســتحيل 

لهـــذا لابـــد مـــن وجـــود وســـيلة أو طريـــق آخـــر غيـــر القضـــاء، بحيـــث تكـــون هـــذه الوســـيلة مـــن 

تـــوازن بـــين مصـــالح الأطـــراف، أي وســـيلة أخـــرى غيـــر القضـــاء وهـــي الوســـائل التـــي تحـــدث 

 .التحكيم

التحكيم هو اتفاق بين أطراف علاقة قانونية عقدية أو غير عقديـة يطلـق عليهـا العقـد 

أو العقد الأساسي، وهو الذي يحدد حقوق والتزامات أطراف هـذه العلاقـة بـاللجوء  الأصلي

ــــ ــــى شــــخص أو أشــــخاص يســــمون لحــــل كــــلا بعــــض المنازعــــات القائمــــة أو الت ي ستنشــــأ إل

 .المحكمين، وينتهي بصدور قرار تحكيمي 

ظهر التحكيم التجـاري الـدولي فـي القـانون علـى إثـر تطـوره الكبيـر، وانتشـاره السـريع 

في عالم التجارة الدولية، ورغم أن ذلك تحقق منـذ فتـرة وجيـزة نسـبيا، حيـث ظهـر اصـطلاح 



 مـــقــدمــة

 

 

 ب 

ن الناحية القانونية فـي اتفاقيـة جنيـف الأوروبيـة الصـادرة التحكيم التجاري الدولي لأول مرة م

 .، أما عن تطوره في التجارة الدولية فكان بعد الحرب العالمية 1961افريل 21في 

إلــى الانتشــار الواســع الــذي حضــي بــه خاصــة فــي التجــارة الدوليــة فقــد كــان  فبالإضــافة      

ارنــة مــع القضــاء الــذي تميــز بطــول فتــرة يمتــاز أيضــا بالســرعة والســرية، وقلــة التكــاليف بالمق

إجراءاته وعلانية جلساته، وقد يرد اتفاق التحكيم بشأن علاقة قانونية داخلية فنكـون بصـدد 

تحكــيم داخلــي، كمــا يمكــن أن يكــون الاتفــاق عليــه لحــل نزاعــات ناشــئة عــن علاقــة تجاريــة 

دراســتنا وهــو دوليــة، فنكــون بصــدد اتفــاق تحكــيم تجــاري دولــي وهــو مــا يــدخل فــي إطــار 

 .موضوع من موضوعات القانون الدولي الخاص

 :أن اتفاق التحكيم يأخذ  صورتين يستفاد من خلال  تعريف  اتفاق التحكيم

هي شرط التحكيم الذي يدرجه المتعاقدان قبل نشأة النزاع في العقد الأصلي  الأولى

ا العقـد أو تفسـيره عـن على أن تحل المنازعات التي تنشـأ عـن تنفيـذ هـذ المبرم بينهما وينص

 .طريق التحكيم

هـــي مشـــارطة التحكـــيم وهـــي التـــي يتفـــق بموجبهـــا الأطـــراف علـــى حـــل النـــزاع الثانيـــة 

  .الناشئ بينهم بالفعل عن طريق التحكيم

بما أن التحكيم أصبح في الوقت الحالي الطريقة الشائعة لفض المنازعات في مجال 

اختصـــت العديــد مــن الغــرف التجاريــة فــي هـــذا عقــود التجــارة الدوليــة ونتيجــة هــذا الإقبــال 

المجــال وأنشــأت فيهــا هيئــات التحكــيم، كمــا أنشــأت مراكــز عديــدة للتحكــيم علــى الصــعيد 

الدولي أهمها محكمـة التحكـيم للغرفـة التجاريـة الدوليـة ببـاريس، محكمـة التحكـيم التجـاري 

يم للتجـارة الخارجيـة نـة التحكـالدولي في لنـدن، جمعيـة التحكـيم الأمريكيـة فـي نيويـورك، لج

....  



 مـــقــدمــة

 

 

 ج 

أمـا بالنسـبة المعاهـدات الدوليــة المعنيـة بالقواعـد الدوليـة فــي مجـال التعامـل التجــاري 

ـــدولي التابعـــة للأمـــم المتحـــدة أهميـــة خاصـــة  ـــة القـــانون التجـــاري ال ـــدولي فقـــد أولـــت لجن ال

أنها م، كما 1976بالتحكيم التجاري الدولي فوضعت قواعد التحكيم المعروفة باسمها سنة 

ــــدولي ســــنة  ــــا للتحكــــيم التجــــاري ال ــــا نموذجي م، ويتســــم هــــذا القــــانون 1985أعــــدت قانون

  .بالشمولية والصلاة الدولية

اتفاقيــــة الاعتــــراف وتنفيــــذ قــــرارات التحكــــيم الأجنبيــــة بنيويــــورك والخاصــــة باعتمــــاد 

م التــي انضــمت إليهــا الجزائــر بموجــب 1958القــرارات التحكيميــة والأجنبيــة وتنفيــذها ســنة 

م، بالإضــافة إلــى الاتفاقيــة الأوروبيــة 1988نــوفمبر 5المــؤرخ فــي  88/233المرســوم رقــم 

م، وكـذلك اتفاقيـة واشـنطن لتسـوية النزاعـات المتعلقـة 1961للتحكيم التجاري الدولي سنة 

  .م1965بالاستثمارات بين الدول ومواطني الدول الأخرى سنة 

أن كانـــت أغلبيتهـــا تهـــتم بـــالتنظيم  أمـــا بالنســـبة التشـــريعات الوطنيـــة المختلفـــة، فبعـــد

الــداخلي وهــو الــذي يخــص فــص المنازعــات الناشــئة عــن عقــود داخليــة وحظرهــا للتحكــيم 

التجاري الدولي لعدة أسباب خاصة الدول النامية ، نظرا لحداثة استقلال معظمها، واعتبارها 

ل كاملــة أن إقــرار التحكــيم التجــاري الــدولي يمــس ســيادتها  ، أصــبحت اليــوم تخصــص فصــو 

مـن النصـوص لمعالجـة التحكـيم التجـاري الـدولي كمـا هـو الحـال بالنسـبة المشـرع الجزائـري 

 08المــؤرخ فــي  154/66فبعــد أن كــان التحكــيم التجــاري الــدولي محظــورا بموجــب الأمــر 

ـــري عـــن موقفـــه 1966أوت  ـــة عـــدل المشـــرع الجزائ م المتضـــمن قـــانون الإجـــراءات المدني

أصبح يتيح اللجوء إلى التحكيم التجاري بالنسبة للأشخاص الذي  09/93بموجب القانون 

  .المعنوية العامة في علاقاتها التجارية الدولية

م فصـلا 1806أما المشرع الفرنسي فقد أضـاف إلـى قـانون المرافعـات الصـادر سـنة 

م، وكــذلك 21/03/1981خاصــا بــالتحكيم التجــاري الــدولي وذلــك بالمرســوم الصــادر فــي 
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والقـانون  م، 1983والقـانون اللبنـاني فـي  م، 1987السويسري في  الخاصالدولي القانون 

  .27/94والقانون المصري بموجب القانون الجديد للتحكيم  ،م1985   البلجيكي 

يمكــن القــول إن اتفــاق التحكــيم كــأول مرحلــة مــن مراحــل التحكــيم هــو اتفــاق ككــل 

ــا ــه ن تج عــن إرادة الأطــراف يجــب أن الاتفاقــات الــدولي الأخــرى، حيــث أنــه بالإضــافة إلا أن

يتوفر لإبرامه التراضي بين أطراف العقد الأصـلي وخلـو هـذا التراضـي مـن عيـوب الإرادة، أمـا 

المحل فهو موضوع النزاع الذي يحال إلى التحكيم ويكون عادة غير محدد في صورة شرط 

هو عـرض  التحكيم ومحددا إذا كان في صورة مشارطة التحكيم التجاري،أما سبب التحكيم

  . النزاع على التحكيم بدلا من القضاء العادي، نظرا المزايا التي يتمتع بها التحكيم 

وعليــه فــلا يمكــن تصــور وجــود اتفــاق التحكــيم مــن غيــر العقــد الأصــلي، فهــو وســيلة 

 .لحل النزاعات المرتبطة أساسا بهذا الأخير 

ث كان هذا المبدأ يتميز يمتاز اتفاق التحكيم بمبدأ استقلالية عن العقد الأصلي، حي

بـــالوجود لكـــن لـــيس بصـــورة واضـــحة وصـــريحة فـــي أغلـــب الاتجاهـــات الفقهيـــة، والاتفاقـــات 

وكذا مراكز التحكـيم الدائمـة لغرفـة ... الدولية المتعلقة بالتحكيم كاتفاقية نيويورك، وواشنطن

لمصـــري والتشـــريعات المختلفـــة، والتشـــريع الفرنســـي، وا... التجـــارة وتحكـــيم لنـــدن وغيرهـــا 

 .والجزائرية، وغيرهم من التشريعات

المشرع الجزائري كغيرها من التشريعات الوطنية كرس مبدأ استقلالية اتفـاق التحكـيم 

      المعدل والمتمم لقانون الإجراءات  09/93عن العقد الأصلي من خلال المرسوم التشريعي 

ــــد  المتضــــمن لقــــانون  08/09المدنيــــة، وتواصــــل هــــذا التــــدريس حتــــى فــــي القــــانون الجدي

 .الإجراءات المدنية والإدارية



 مـــقــدمــة

 

 

 ه 

وتكمـــن أهـــداف دراســـتنا إلـــى تحديـــد مفهـــوم مبـــدأ اســـتقلالية اتفـــاق التحكـــيم التجـــاري      

الـــدولي ومصـــدره وتحديـــد حـــالات، ودوافـــع الأخـــذ بهـــذا المبـــدأ، وكـــذا موقـــف الاتفاقيـــات 

ر الإيجابيـة، والســلبية المترتبــة الدوليـة، ومراكــز التحكــيم الدائمـة مــن المبــدأ وتبيـين أهــم الآثــا

 .على مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدولي

أمـــا أهميـــة دراســـة هـــذا الموضـــوع يعـــود إلـــى الأهميـــة الكبيـــرة التـــي يحظـــى بهـــا مبـــدأ 

اســـتقلالية اتفـــاق التحكـــيم عـــن العقـــد الأصـــلي، وذلـــك مـــن خـــلال دورهـــا العـــام فـــي حمايـــة 

ن احد التزاماته، وذلك بالدفع ببطلان العقد الأصلي أو الأطراف من تملص أحد الأطراف م

 . مخالفته للنظام العام

تكمــن الأهميــة أيضــا فــي توضــيح مــدى تجــاوب قواعــد التحكــيم الــواردة فــي القــانون 

 .الجزائري وقوانين التحكيم العالمية ومدى تدريسها لهذا المبدأ

 : وتعود أسباب دراستنا الموضوع إلى   

نهــا الرغبــة الشخصــية فــي اختيــار الموضــوع وكــذا الاهتمــام الكبيــر بموضــوع م :أســباب ذاتيــة

 .التحكيم التجاري الدولي

محاولة توضيح الأهمية الكبيرة لمبدأ استقلالية اتفاق التحكـيم عـن العقـد : أسباب موضوعية

 .الأصلي خاصة في التشريع الجزائري

ومبـــدأ اســـتقلالية اتفـــاق يعـــد التحكـــيم التجـــاري مـــن المواضـــيع الموســـعة والمتشـــعبة، 

التحكـــيم الـــذي هـــو محـــور دراســـتنا، فقـــد تطـــور هـــذا المبـــدأ وأصـــبح اليـــوم يناشـــد بـــالحكم 

عــن كــل قــانون وطنــي يمكــن أن يخضــع لــه ســواء كــان هــذا  -اتفــاق التحكــيم-باســتقلالية 

القانون هو قانون العقد الأصلي، أو قانون آخر وهو ما أطلق عليـه كـذلك مبـدأ صـحة اتفـاق 

 .يم التجاري الدوليالتحك



 مـــقــدمــة

 

 

 و 

  : ومن هنا يمكننا طرح الإشكالية التالية

إلـــى أي مـــدى تـــم الأخـــذ بمبـــدأ اســـتقلالية اتفـــاق التحكـــيم التجـــاري الـــدولي فـــي القـــانون 

  الجزائري؟

الوصـفي والتحليلـي لكونهمـا يسـاعدان : اعتمدنا في دراستنا لهذا الموضوع أكثـر مـن مـنهج 

ق التحكــيم التجــاري الــدولي مــن كــل جوانبــه، وكــذلك عــل ضــبط مفهــوم مبــدأ اســتقلالية اتفــا

ـــي تخـــص موضـــوع الدراســـة، وكـــذلك  ـــة الت تحليـــل الأحكـــام القضـــائية، والقـــرارات التحكيمي

مختلف النصوص القانونية سواء الداخلية أو الدولية، بالإضافة إلى المنهج المقارن، لا سيما 

لقي باهتمام معظم النصوص القانونية أن الموضوع له صلة وثيقة بمعاملات التجارة الدولية، و 

  .الداخلية والدولية، وكذلك الأنظمة والقرارات التحكيمية المعمول بها

  : من خلال دراستنا للموضوع قسمنا هذا البحث إلى فصلين    

  مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدولي: الفصل الأول 

  لتحكيم التجاري الدوليماهية مبدأ استقلالية اتفاق ا: المبحث الأول

  تقرير مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدولي: المبحث الثاني

  الآثار المترتبة على مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدولي: الفصل الثاني

  النتائج المباشرة لمبدأ استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدولي: المبحث الأول

الآثـــار غيـــر المباشـــرة المتصـــلة بمبـــدأ اســـتقلالية اتفـــاق التحكـــيم التجـــاري : المبحـــث الثـــاني

  .الدولي عن العقد الأصلي

  



 مـــقــدمــة

 

 

 ز 

 

 



 

 

    

  الفصل الأول

مبدأ استقـلالية اتفـاق التحكيم  

 التجاري الدولي  
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  مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدولي: الفصل الأول

ي وجد لكي يحمي مصـالح الأفـراد، وذلـك مـن خـلال مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدول

عــدم تملــص احــد الأطــراف مــن الالتزامــات الملقــاة علــى عاتقــه، فــإذا كــان اتفــاق التحكــيم مــرتبط بالعقــد 

الأصلي فهذا يمسح للطرف الذي يريد التملص من التزامه الدفع ببطلان العقد الأصلي خاصـة فـي حالـة 

  .ع بمخالفة العقد الأصلي للنظام العام لدولتهإن كان العقد الدولي لا وطني كالدف

         فقــد احتــل مبــدأ اســتقلالية اتفــاق التحكــيم مكانــة كبيــرة فــي اغلــب دول العــالم للــدور المهــم الــذي

يلعبـــه، فـــأجمع اغلـــب الفقـــه، والاتفاقـــات الدوليـــة كاتفاقيـــة جنيـــف، والمراكـــز التحكيميـــة الدائمـــة كغرفـــة 

ريعات الوطنيـة كفرنسـا، وسويسـرا، ومصـر، علـى أهميـة هـذا المبـدأ وضـرورة التجارة بباريس، وكذلك التشـ

  .وجوده في المعاملات التجارية الدولية 

وقــد اتخــذ المشــرع الجزائــري موقــف المؤيــد لهــذا المبــدأ علــى غــرار اغلــب التشــريعات، وهــذا مــن 

الإجــراءات  م المعــدل والمــتمم لقــانون25/04/1993المــؤرخ فــي  93/09خــلال المرســوم التشــريعي 

المدنية والإدارية، ووصل المشرع مواكبة العصر فـي مجـال التجـارة الدوليـة وهـذا المبـدأ تحديـدا، وذلـك 

  .المتعلق بالإجراءات المدنية والإدارية  08/09في القانون الجديد 

    : ومن هنا سنتناول هذا الموضوع من خلال الفصل الأول في مبحثين

  .تفاق التحكيم التجاري الدولي ماهية مبدأ استقلالية ا :أولا
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  تقرير مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدولي  :ثانيا

  ماهية مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدولي  :المبحث الأول

سنتطرق في هذا المبحث إلى مفهوم مبدأ اسـتقلالية اتفـاق التحكـيم التجـاري الـدولي فـي المطلـب 

بمبدأ استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدولي في المطلب الثـاني  ت، ودوافع الأخذالأول والثاني حالا

.  

  مفهوم مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدولي  : المطلب الأول

سنقســم هــذا المطلــب إلــى فــرعين الفــرع الأول للتعريــف بمبــدأ اســتقلالية اتفــاق التحكــيم التجــاري 

  .هذا المبدأ  الدولي والفرع الثاني مصدر

  تعريف مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدولي : الفرع الأول

يعتبر مبدأ استقلالية اتفاق التحكـيم بالنسـبة للعقـد الأصـلي مـن المبـادئ المسـتقرة، والمسـتقلة فـي 

  .المبدأ، وقد تطرق الفقه العربي، والفقه الغربي إلى تحديد تعريف لهذا 1مجال التحكيم التجاري الدولي

  

                                                           

م التجاري الدولي وفقا لقانون الإجراءات المدنية والإدارية والقوانين المقارنة ، دار هومـة، الجزائـر، ص لزهر بن سعيد ، التحكي  - 1

79.  
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  التعريفات في الفقه العربي  )1

عرفت استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدولي اتفاق التحكيم الوارد في العقد على انه عقد قائم 

، والذي يتأثر بـه وجـودا وعـدما، صـحة وبطلانـا 1بذاته رغم انه ليس إلا جزء من هذا العقد، أو احد بنوده

  .كل بنوده وشروطه بالتبعية بما في ذلك شرط التحكيم   فإذا بطل العقد أدى ذلك إلى بطلان

أن المقصـــود باســـتقلالية عـــدم مشـــروعية العقـــد، أو عـــدم صـــحته، أو بطلانـــه، أو  كمـــا عـــرف أيضـــا

فسخه لأي سبب كان لا يـؤثر علـى صـحة اتفـاق التحكـيم التجـاري الـدولي، سـواء كـان مـدرجا فـي العقـد 

اق، وســبب فــي عــدم تــأثر اتفــاق التحكــيم التجــاري بــبطلان الأصــلي، أم كــان مســتقلا عنــه فــي صــورة اتفــ

  . .2العقد الأصلي كون اتفاق التحكيم يعالج موضوع مختلف عن موضوع العقد الأصلي

                                                           
، مجلــة حقــوق الإنســان والحريــات العامــةعلالــي عبــد الرحمــان ، اســتقلالية اتفــاق التحكــيم التجــاري الــدولي عــن العقــد الأصــلي،  - 1

  . 383ص (2008)جامعة مستغانم العدد السادس ، سنة 

، 12، المجلـد موصـل، جامعـة المجلـة الرافـدين للحقـوق، أ استقلال اتفـاق التحكـيم التجـاريفى ناطق صالح مطلوب، مبدطمص - 2

   130، ص(2010)، سنة 43العدد 
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إنهاء العقد الأصلي المبرم بين الإطراف إلى  وفي تعريف أخر نجد انه لا يؤدي بطلان أو فسخ، أو      

ن اتفـاق التحكـيم قـد اسـتكمل شـروط صـحته فانـه يكـون صـحيحا وطالما كـا التأثير على اتفاق التحكيم،

  . 1قانونا وينتج كافة أثاره

ونجد تعريف أخر المقصود باستقلالية اتفاق التحكيم، هو إن لا يتأثر ذلك الاتفـاق سـواء كـان فـي 

ق يترتـب عنـه اسـتمرار اتفـا مشارطة التحكيم، بصحة العقد المتعلق بـه، وهـذا مـا صورة شرط التحكيم أو

 بطـلان اتفـاق التحكـيم لا أن التحكيم رغم البطلان المحتمل للعقد الأصـلي، والعكـس أيضـا صـحيح إي

  . 2يترتب عنه بطلان العقد الأصلي

  التعريف في الفقه الغربي  )2

يعنـــي مبـــدأ اســـتقلالية اتفـــاق التحكـــيم يكـــون مـــن الممكـــن فصـــله عـــن العقـــد الأصـــلي المبـــرم بـــين 

  .3ستقلاليةالأطراف وثمة يكون متمتعا بالا

                                                           
  .69محمود مختار احمد البربري، التحكيم التجاري الدول ، دار النهضة العربية، الطبعة الرابعة، القاهرة، ص - 1

ائشة مقراني، مبدا استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدولي في القانون الجزائري، مذكرة ماجيستر في الحقوق، تخصص عقود ع - 2

  .25، ص2005ومسؤولية، كلية الحقوق والعلوم التجارية، قسم الحقوق، جامعة محمد بوقرة، بومرداس، سنة 

تجاري الدولي في القانون التجـاري، مـذكرة ماسـتر فـي الحقـوق، تخصـص قـانون عبد الحكيم تابعي، استقلالية اتفاق التحكيم ال  - 3

  .  22، ص2016الأعمال، كلية الحقوق والعلوم السياسية، قسم الحقوق، جامعة الشهيد حمة لخضر، الوادي، 
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وفــي تعريــف أخــر نجــد إن اســتقلالية اتفــاق التحكــيم تــؤدي إلــى عــدم التضــامن بــين ذلــك الاتفــاق 

  .1والعقد الذي يتضمنه ماديا

كما يرى البعض أن الاستقلال الموضوعي يتطرق إلى العلاقة بين اتفـاق التحكـيم، والعقـد الأصـلي 

العقد الأصلي، بمعنى أخر الاستقلالية بهـذا المعنـى الذي يحتويه، بمعنى انه لا يتأثر باحتمال عدم صحة 

، وبالتـالي اسـتقلالية 2هو تحصين اتفاق التحكـيم فـي مواجهـة أسـباب احتمـال عـدم صـحة العقـد الأصـلي

اتفـاق التحكـيم بغـض النظــر عـن كونهـا تثـور فــي حالـة ادعـاء الإطـراف بــبطلان العقـد الأصـلي أو فســخه، 

صـل فـي النـزاع فجـاء هـذا المبـدأ ليتصـدى أمـام أي تـذرع بـبطلان ومن ثم نزع اختصاص المحكم فـي الف

  .العقد الأصلي للتهرب من الخضوع للتحكيم واللجوء إلى القضاء العادي 

بحيــث أن الفقــه عــرف الاســتقلالية مــن حيــث الهــدف الــذي يهــدف إليــه وهــو تحصــين الاتفــاق مــن 

  .الأصليأسباب بطلان العقد 

يوجــد علاقــة بــين العقــد الأصــلي، واتفــاق التحكــيم  ات أنــه لايمكــن أن نلاحــظ مــن خــلال التعريفــ

الذي يكون هذا الأخير بند من بنـوده أو جـزء منـه، حيـث فـي حالـة أصـاب العقـد الأصـلي عيـب فهـذا لا 

                                                           
  22الحكيم تابعي ،المرجع نفسه،ص عبد - 1

 .384-383علالي عبد الرحمان، المرجع السابق، ص  - 2
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ولا يشوبه أي عيب ا يؤدي إلى زوال اتفاق التحكيم، فيبقى قائما، ومنتجا لكافة أثاره مادام كان صحيح،

  .اتفاق التحكيم أصلا من العيوب التي تبطل

  :ومن خلال هذه التعريفات نستخلص بعض الملاحظات

توضــح هــذه التعريفـــات عــدم وجــود علاقـــة تــربط بـــين اتفــاق التحكــيم، والعقـــد الأصــلي الـــذي  -

  .يتضمنه في حالة ما إذا أصاب العقد الأصلي عيب يؤدي إلى زواله

الاستقلالية مثـل بطـلان، أو فسـخ  وهناك تعريفات تطرقت إلى ذكر بعض الحالات التي تصور هذه

الأثـر السـلبي (العقد الأصلي حيث لا يؤثر ذلك على اتفاق التحكيم، فيبقى قائما ومنتجات لكافـة آثـاره 

ويتمثل في عدم اللجوء إلـى القضـاء العـادي لحـل النـزاع الأثـر الإيجـابي يتمثـل فـي إلزاميـة إخضـاع النـزاع 

  . 1وبه أي عيبمادام كان صحيحا ولا يش) على التحكيم 

من الممكن أن يحصل اختلاف بين القانون الذي يحكم اتفاق التحكيم عن ذلك الذي يخضع له 

العقد الأصلي، إلا أن تطبيق قانون معين على العقد الأصلي قد يعد قرينة على انصراف نية الأطراف إلى 

  .2لم يوجد اتفاق بخلاف ذلك تطبيق ذلك القانون على اتفاق التحكيم ما

                                                           

    .           26ئشة مقراني، المرجع السابق، صعا - 1

  .131مصطفى ناطق صالح ، المرجع السابق، ص - 2
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أقــر مســائل كانــت تــردد، حيــث أنــه ابــرز لأول مــرة أنــه فــي  Gossetجمــع الفقهــاء علــى أن قــرار ا

مفهومـا موحـد يعامـل علـى قـدم مسـاواة " اتفـاق التحكـيم"مجال التحكيم التجـاري الـدولي تتضـمن عبـارة 

ع شرط التحكيم الوارد ضمن نصوص العقد الأصـلي ومشـارطة التحكـيم التـي تبـرم اسـتقلالا، بحيـث يتمتـ

الاثنــان بــذات القــدر مــن الاســتقلالية، علــى عكــس مــا ذهــب إليــه الــبعض فــي أن هــذه الاســتقلالية تخــص 

فقط شرط التحكـيم باعتبـاره يـرد فـي العقـد الأصـلي، وان مشـارطة التحكـيم غيـر معنيـة بهـذه الاسـتقلالية 

ومنا هـذا مـن قبـل بعـض لأنها مستقلة أصلا من الناحية المادية عن العقد الأصلي، وهذا الرأي يردد إلى ي

المــؤلفين، لكــن الواقــع اســتقلالية اتفــاق التحكــيم تخــص شــرط التحكــيم ومشــارطته، لان المقصــود مــن 

  .1الاستقلالية ليس الاستقلالية المادية، وإنما الموضوعية

، إذ يمكــــن الاســــتمرار فــــي )أو اختصاصــــها(يمكــــن للمحكــــم أو هيئــــة التحكــــيم النظــــر فــــي اختصاصــــه 

كيمية وهو الذي يقـرر كونـه مختصـا بـالنظر فـي موضـوع النـزاع، ويفصـل بـأي دفـع يخـص الإجراءات التح

  . 2عدم صحة اتفاق التحكيم

ــه فــان مبــدأ اســتقلالية اتفــاق التحكــيم التجــاري الــدولي هــو مــن المبــادئ المســتقرة فــي نظــام  وعلي

  .التحكيم التجاري 

                                                           
  .26عائشة مقراني، المرجع السابق، ص - 1

  .131مصطفى ناطق صالح، المرجع السابق، ص - 2
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  ري الدولي مصدر مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم التجا  : الفرع الثاني

يعتبــر مبــدأ اســتقلالية اتفــاق التحكــيم فــي علاقتــه بالعقــد الأصــلي مــن المبــادئ المســتقرة فــي بعــض 

القوانين الوضعية بشان التحكيم، ولا سيما فـي القـانون الفرنسـي فقـد ذهبـت محكمـة النقـد الفرنسـية فـي 

لتجــاري أنــه فــي إطــار التحكــيم ا إلــىGOSSET م فــي قضــية08/05/1963حكمهــا الصــادر فــي 

الــدولي فــان اتفــاق التحكــيم ســواء تــم هــذا الاتفــاق علــى نحــو منفصــل، ومســتقل عــن التصــرف القــانوني 

الأصلي وتم إدراجه به فانه يتمتـع دائمـا إلا إذا ظهـرت ظـروف اسـتثنائية باسـتقلال القـانوني عـام، يسـتبعد 

المبدأ الذي وضعته محكمة ، وهذا 1معه إن يتأثر اتفاق التحكيم بأي بطلان محتمل يلحق بهذا التصرف

 : النقض الفرنسية سارت عليه أيضا محاكم الاستئناف الفرنسية في العديد من أحكامها نذكر من أهمها

التي ذهبت فيها محكمة النقض الفرنسية إلى تأييد قاضي الموضوع فيما ذهب  IMPEXقضية 

ية، وفقا للقـانون الـدولي الخـاص الفرنسـي، إليه من اعتبار اتفاق التحكيم اتفاقا مستقلا من الناحية القانون

بالعقـد الـوارد علــى تصـدير الحبــوب إلـى ايطاليـا مــن اجـل الاســتفادة مـن القواعـد، والمزايــا المقـررة داخــل 

الســوق الأوروبيــة المشــتركة بهــدف التصــدير لــدول أخــرى خــارج الســوق، فرفضــت الســلطات الجمركيــة 

ما أثيــرت مســالة بطــلان العقــود نظــرا لعــدم مشــروعية الفرنســية تــرخيص التصــدير بســبب الغــش لكــن عنــد

أن بطـلان العقـود  الـبطلان، وهنـا انتهـى القضـاء الفرنسـي إلـى   السبب، ومدى تأثر شرط التحكيم بهـذا 

                                                           
منشــورات الحلبــي الحقوقيــة،  حفيظــة الســيد الحــداد، المــوجز فــي النظــري العامــة فــي التحكــيم التجــاري الــدولي، الطبعــة الأولــى، - 1

  .121، ص 2004بيروت، 
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ــدأ الاســتقلالية بالنســبة للعقــد  الأصــلية بســبب الغــش ل ــد مب ايــؤثر علــى صــحة شــرط التحكــيم نــزولا عن

  .1الأصلي

شـرط  حكمـة الـنقض الفرنسـية فـي إطـار التحكـيم الـدولي يتمتـعانتهـت م HECHTوفي قضية 

، وتتعلـق هـذه القضـية بوكيـل تجـاري فرنسـي، وشـركة هولنديـة التـي منحـت لـه 2التحكيم باستقلالية كاملة 

للبيـع فـي فرنسـا منتوجـا قامـت بإنتاجـه، وقـد اشـترط   MANDAT EXLUSIFتـرخيص بامتيـاز

م الــذي ينضــم مهنــة الوكيــل التجــاري، كمــا  23/12/1958 العقــد صــراحة تطبيــق المرســوم الفرنســي فــي

ينص من جهة أخرى على شرط تحكيمي يحيل بموجبه لغرفة التجارة الدولية لحل النزاع الـذي يمكـن أن 

يثور، وفي هذه الحالة القانون الداخلي الفرنسي لا يسمح بالنص على شـرط التحكـيم فـي العقـد إذا كـان 

نطبــــق علــــى صــــفة الوكيــــل التجــــاري، وقــــررت محكمــــة الــــنقض بتــــاريخ الطرفــــان تــــاجران وهــــذا مــــالا ي

م وبعبــارة تكــاد تتطــابق مــع عبارتهــا فــي حكــم غوســي، وتأييــدها لمحكمــة اســتئناف بــاريس 4/07/1972

فيمــا ذهبــت إليــه مــن إن شــرط التحكــيم مســتقل اســتقلالا قانونيــا كــاملا عــن العقــد الــذي أدرج فيــه، وفــي 

وشخص فرنسي لا يعـد تـاجرا، ولمـا   لأصلي بين شركة هولندية،ابرم العقد ا  MENICUCCIقضية

                                                           
حفيظــة الســيد الحــداد، الاتجاهــات المعاصــرة بشــان اتفــاق التحكــيم مــن حيــث اســتقلاليته وأثــاره والنظــام القــانوني الــذي يحكمــه  - 1

  .24-23، ص1996ومدى تأثر قانون التحكيم المصري الجديد بها، دار الفكر الجامعي، 

حكيم التجاري الدولي المقارن في ضوء تحول سياسات التنمية، الوراق للنشر والتوزيع، الطبعـة الأولـى، عمـان، إيهاب عمرو، الت - 2

  .63-62ص 
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 كان القانون الفرنسي يحظر إن يتضمن العقد في هذه الحالـة شـرط التحكـيم، فـان الطـرف الفرنسـي لجـأ

، متجــاهلا بــذلك شــرط التحكــيم الــوارد فــي العقــد، وهنــا قــررت محكمــة اســتئناف 1إلــى القضــاء الفرنســي

عقـود التجـارة الدوليـة، بـالنظر إلـى اسـتقلاليته، وبـذلك فانـه تحـول دون  باريس صحة اتفـاق التحكـيم فـي

ــأثره إمكانيــة ــواردة فــي أي قــانون وطنــي، ولقــد ذهبــت محكمــة   ت ــبطلان، وعــدم المشــروعية ال بأســباب ال

 DALICOم وفـي القضـية المعروفـة باسـم20/12/1993النقض الفرنسية في حكمها الصـادر فـي 

مــن القواعــد الماديــة فــي القــانون الــدولي للتحكــيم فــان شــرط التحكــيم يعــد بالقضــاء بأنــه وفقــا لقاعــدة 

  .2مستقلا من الناحية القانونية عن العقد الأصلي الذي يتضمنه سواء بشكل مباشر، أو عن طريق الإشارة

ويــذهب جانبــا مــن الفقــه الفرنســي إلــى القــول بــان مبــدأ اســتقلال شــرط التحكــيم فــي العقــد الأصــل 

  .ة مالية من قواعد القانون الفرنسي بشان التحكيم الدولييشكل الآن قاعد

ويـرى جانـب مـن الفقـه الفرنســي، أنـه بالنسـبة للقاضـي الفرنسـي، فــان اتفـاق التحكـيم الـذي يهــدف 

إلــي الفصــل فــي المنازعــة عــن طريــق التحكــيم الــدولي يعتبــر مســتقلا عــن العقــد الأصــلي أيــا مــا كــان الحــل 

المحتمــل التطبيــق علــى هــذا العقــد، وأيــا مــا كانــت طبيعــة القواعــد الواجبــة الــذي يتبنــاه القــانون الأجنبــي 

التطبيق على اتفـاق التحكـيم ذاتـه، ويؤكـد هـذا الجانـب مـن الفقـه علـى أن اسـتقلالية اتفـاق التحكـيم يعـد 

  . مبدأ من المبادئ العامة للتحكيم، وأيا ما كان القانون الذي يحكم المنازعة المفروضة عليهم

                                                           
  . 123حفيظة السيد الحداد، النظرية العامة للتحكيم، ص - 1

   124المرجع نفسه، ص حفيظة السيد الحداد،   - 2
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هـــذه القضـــايا، وغيرهـــا كلهـــا أوضـــحت وبشـــكل جيـــد مبـــدأ اســـتقلالية اتفـــاق التحكـــيم ومـــن خـــلال 

التجــاري الــدولي عــن العقــد الأصــلي، وبهــذا يكــون القضــاء الفرنســي هــو المصــدر الأول لهــذا المبــدأ مــن 

  .خلال كل هذه القضايا

التجــاري  ولقــد أبــرزت هــذه القضــايا، وغيرهــا بشــكل واضــح تطبيــق مبــدأ اســتقلالية اتفــاق التحكــيم

ــزال مبــدأ  الــدولي عــن العقــد الأصــلي، ودرج بعــدها تطبيقــه فــي الكثيــر مــن القضــايا المشــابهة حيــث لا ي

استقلال شرط التحكيم مبدأ قضائيا في فرنسا، أي انه لم يكرس تشريعيا، فالقواعد الناظمة للتحكيم في 

ه صــراحة، وحــاول بعــض فرنســا، والــوارد فــي قــانون فرنســا أصــول المحاكمــات الفرنســي، لــم تــنص عليــ

من قانون المرافعات الفرنسي  1446الشراح استنباط مبدأ استقلالية شرط التحكيم بدلالة إشارة المادة 

، إذ يمكـن فهـم "التحكيم بـاطلا فانـه يعتبـر غيـر مكتـوب  شرطإذا كان " م التي تقضي بأنه 1981لسنة 

ط التحكـيم و بالمقابـل اسـتقلال صـحة النص انه اعتراف ضمني باسـتقلال مصـير العقـد الأصـلي عـن شـر 

  .1شرط التحكيم عن مصير العقد الأصلي

  بمبدأ استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدولي  حالات ودوافع الأخذ : المطلب الثاني

بصــددها هـذا المبــدأ فــي الفــرع الأول  فـي هــذا المطلــب سـنتكلم عــن الحــالات التــي يمكـن أعمــال

  .هذا المبدأ في الفرع الثاني بالإضافة إلى دوافع الأخذ ب

                                                           
  .387-386علالي عبد الرحمان ، المرجع السابق ، ص - 1
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  حالات العمل بمبدأ استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدولي  : الفرع الأول

هنــاك ثــلاث حــالات يمكــن ذكرهــا مــن خلالهــا يمكــن العمــل بمبــدأ اســتقلالية اتفــاق التحكــيم وهــي 

  .حالات البطلان وحالة العقد الأصلي، وكذلك حالة فسخ العقد الأصلي وانقضائه

  لبطلان ا )1

من الأمور التي تتفق حولها مختلف التشريعات أن البطلان يكون إما بطلان مطلق، أو بطلان نسبي ومـن 

  .هنا سنتكلم عن كل حالة على حدا

  البطلان المطلق  ) أ

هو انعدام الإرادة بان تكون مثلا من شـخص عـديم الأهليـة، أو إذا كـان محلـه مخالفـا للنظـام العـام 

بـه،   ، وإذا كان البطلان مطلـق جـاز لكـل ذي مصـلحة التمسـك1م مشروعية سببهوالآداب العامة، أو عد

مـن القـانون المـدني  102بل وللمحكمة أن تقضي من تلقاء نفسها، وذلك إعمـالا لمـا تقضـي بـه المـادة 

  .الجزائري

إحــدى هــذه المســائل يمكــن المطالبــة ببطلانــه، وتقريــر )العقــد الأصــلي(فلــو تــوفرت فــي عقــد دولــي 

الأطــراف إلــى الحالــة التــي كانــت عليهــا قبــل العقــد فــي الحالــة التــي بــدأ الأطــراف بتنفيــذ التــزامهم، إعــادة 

يثــار موضــوع الــبطلان هــذا كــان الأطــراف قــد التزمــا  وكــان هــذا العقــد يتضــمن شــرط تحكــيم، أو قبــل أن

                                                           

  .61، ص1997جعفور محمد السعيد، نظرات في صحة العقد وبطلانه في القانون المدني والفقه الإسلامي، دار هومة،  - 1
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، وقبــل بموجــب مشــارطة أن يحــلا نزاعهمــا بواســطة التحكــيم، ثــم وبمجــرد صــدور قــرار التحكــيم النهــائي

ذلــك ادعــى أحــد الأطــراف أن اتفــاق التحكــيم باطــل لأن العقــد الأصــلي باطــل، فأمــام أي جهــة يمكـــن 

المطالبـــة بتقريـــر هـــذا الـــبطلان أمـــام القضـــاء العـــادي لأن القـــول بـــبطلان العقـــد الأصـــلي وبالتـــالي اتفـــاق 

ــى نــزع الاختصــاص بالفصــل فــي النــزاع مــن المحكــم لأن اتفــاق التحكــي ــؤدي إل م هــو مصــدر التحكــيم ي

  سلطته، فكيف مبرر سلطته إذا كان هذا المصدر غير موجود ؟

للإجابة عن التساؤل نقـول إنـه إذا كـان العقـد الأصـلي باطـل لانعـدام الرضـا مـثلا فكيـف يمكـن أن  

ــرام العقــد  نتصــور أن هــذا  الانعــدام لا يمــس شــرط التحكــيم باعتبــاره وارد فــي نفــس العقــد، أي وقــت إب

1لأطراف عديم الأهلية لا يمس اتفاق التحكيمالأصلي كان احد ا
.  

ففي حالة ما إذا مس عدم الأهلية العقد الأصلي، واتفاق التحكيم على حـد سـواء فانـه مـن المفـروض أن 

يلحـــق الـــبطلان بالعقـــدين، فيجـــب علينـــا معرفـــة القـــانون الواجـــب التطبيـــق علـــى أهليـــة الأطـــراف للحكـــم 

  .بانعدامها لان العقدين دوليين

الطبيعيين فان القاعدة العامة لفقه التحكيم التقليدي تعتبر أنـه كـل مـن يملـك  الأشخاص هليةففي أ

حريــة التصــرف فــي حقوقــه يملــك الحــق فــي الالتجــاء إلــى التحكــيم فــلا يملــك الحــق فــي الالتجــاء إلــى 

                                                           
ســعودي الســيد علــي، فعاليــة اتفــاق التحكــيم التجــاري الــدولي، مــذكرة ماســتر، قــانون أعمــال كليــة الحقــوق، جامعــة أكلــي محنــد  - 1

  .25، ص2018اولحاج ، البويرة 
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 التحكيم إلا الشخص كامل الأهلية الذي يملك حرية التصـرف فـي الحـق محـل النـزاع، بحيـث لا بـد مـن

  .تمتع الشخص بالأهلية الكاملة

ومن هذا المنطلق لا يجوز للقاصر أن للمحجـور عليـه اللجـوء إلـى التحكـيم وكـذلك لا يجـوز إبـرام 

اتفاق التحكيم، وبالنسبة للمفلس وان كان غير ناقص الأهليـة إلا انـه ممنـوع مـن حقوقـه، وعليـه لا يجـوز 

ــرام الاتفــاق لا يعــ ــه الاتفــاق علــى التحكــيم وان إب ــدائنين إمــا ل ــه أمــام جماعــة ال ــاطلا وإنمــا لا يحــتج ب د ب

الأشخاص الاعتبارية فأهليتها في الأشخاص الطبيعيـين الـذين يقومـون بتسـييرها، مـدير الشـركة مـثلا سـواء  

كانــت شــركة مدنيــة، أو تجاريــة، لــه الحــق فــي ســلطة إدارة الشــركة والتصــرف فــي أموالهــا، وكــذلك ســلطة 

مدراء هم الذين يعبرون عـن إرادة الشـخص المعنـوي، إمـا بالنسـبة للمحـل فهـو ، فال1إبرام اتفاق التحكيم

جزائـري، وآخـر فرنسـي فننظـر إلـى مشـروعية   الشيء المتعاقد عليـه، فـإذا كـان عقـد اسـتيراد بـين طـرفين 

الـخ، وإمـا ... والأغذيـة الصـناعية،           محل هذا العقد ما إذا كـان مسـموح التعامـل بـه مثـل الآلات 

الـخ، فهنـا ...كالأسـلحة، والمخـدرات                   ن كانت غير مسموح بها، ومخالفة للنظـام العـام أ

يصــبح العقــد بــاطلا لان المحــل غيــر مشــروع، وإذا عــرض النــزاع أمــام المحكــم فانــه ســيقرر هــذا الــبطلان 

نه ملزم بالفصـل فـي وبالتالي عدم اختصاصه في الفصل في موضوع النزاع المحدد في اتفاق التحكيم، لأ

2نزاعات التجارة الدولية دون مخالفة النظام العام الدولي
.  

                                                           
   34ئشة مقراني، المرجع السابق، صعاـ - 1

   61جعفور محمد السعيد، المرجع السابق، ص - 2
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 : البطلان النسبي  ) ب

إرادتـه معيبـة بعيـب مـن عيـوب  يتحقق البطلان النسبي إذا كان احد طرفي العقد نـاقص الأهليـة، أو كانـت

الحــق للطــرف الــذي  الحــالات تعطــي وهــذه وهــي الغلــط، الإكــراه، التــدليس، الغــبن، والاســتغلال،الإرادة،

، الــذي هــو اعتقــاد مخــالف 1ففــي حالــة الغلــط طلــب إبطــال العقــد شــاب إرادتــه عيــب مــن عيــوب الإرادة

للتعاقــد، كــان   للواقــع يقــع فــي ذهــن الإنســان، ويشــترط أن يكــون الغلــط شــيء جوهريــا، أي يكــون دافــع

ولا  تعلـق بالعقـد الأصــلي،يكـون الغلـط فـي حقيقــة جوهريـة للشـيء، أو قيمتـه فــان هـذا النـوع مـن الغلــط ي

يمتــد لشــرط التحكــيم لأن شــرط التحكــيم يختلــف محلــه عــن محــل العقــد الأصــلي، إمــا الغلــط فــي ذات 

المتعاقد، أو صفة من صفاته، بحيث أن المتعاقد الواقع في الغلط لم يكن ليقوم بالتعاقد لو علم بحقيقة 

إبطــال العقــد الأصــلي تمتــد إلــى شــرط  ةشخصــية مــن تعاقــد معــه قبــل العقــد قــي هــذه الحالــة فــان إمكانيــ

  .التحكيم

                                                           
يجوز للمتعاقد الذي وقع في غلط جوهري وقت إبـرام العقـد، أن  81 :من القانون المدني الجزائري 82-81نصت عليه المواد  -1

عه المتعاقد عن إبرام العقد لو لم يقع في هذا الغلط، يكون الغلط جوهريا إذا بلغ حدا من الجسامة بحيث يمتنع م :82.يطلب إبطاله

لك نظـرا لشـروط العقـد ويعتبر الغلط جوهريا علـى الأخـص إذا وقـع فـي صـفة للشـيء يراهـا المتعاقـدان جوهريـة، أو يجـب اعتبارهـا كـذ

  .الرئيسي في التعاقد وإذا وقع في ذات المتعاقد أو في صفة من صفاته، وكانت تلك الذات أو هذه الصفة السبب ولحسن النية
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   ، فهــو يقــع علــى الشــخص المتعاقــد بهــدف بعــث الرهبــة فــي نفســه، والتــأثير1أمــا بالنســبة للإكــراه

عليه، ومنه إذا وقع الإكراه على الشخص المتعاقد من أجل إبرام عقد معين فان إبطال هذا العقد للإكراه 

ذا كان الاتفاق على شـرط التحكـيم بعـد إبـرام العقـد الأصـلي وزوال يؤدي إلى بطلان شرط التحكيم، إلا 

  .حالة الإكراه

، فهو عيـب مـن عيـوب الإرادة وهـو اسـتعمال طـرق احتياليـة لخديعـة احـد 2أما فيما يتعلق بالتدليس

       الإفصـــاح عنـــه مـــن  المتعاقـــدين قصـــد دفعـــه إلـــى التعاقـــد، ويعتبـــر تدليســـا الســـكوت عـــن مـــا هـــو واجـــب

                                                           
يجوز إبطال العقد للإكراه إذا تعاقد شخص تحت سـلطان رهبـة بينـة  : من القانون المدني الجزائري 89-88عليه المواد نصت  - 1

في نفسه دون حق، وتعتبر الرهبة قائمة على بينة إذا كانت ظروف الحال تصـور للطـرف الـذي يـدعيها أن خطـرا   بعثها المتعاقد الآخر

ما محدقا يهدده هو، أو أحد أقاربه، في النفس، أو الجسم، أو الشرف، أو المال، ويراعى في تقدير الإكراه جنس من وقع عليه جسي

إذا  :89هذا الإكراه، وسنه، وحالت ه الاجتماعية، والصحية، وجميع الظروف الأخرى التـي مـن شـأنها أن تـؤثر فـي جسـامة الإكـراه، 

دين، فليس للمتعاقد المكره أن يطلب إبطال العقد إلا إذا اثبت أن المتعاقد الآخر كان يعلم أو كـان مـن صدر الإكراه من غير المتعاق

  .المفروض حتما أن يعلم بهذا الإكراه

إبطــال العقــد للتــدليس إذا كانــت الحيــل التــي لجــأ إليهــا أحــد   :86.مــن القــانون المــدني الجزائــري 87-86نصــت عليــه المــواد  - 2

ويعتبر تدليسا السـكوت عمـدا عـن واقعـة أو .أو النائب عنه، من الجسامة بحيث لولاها لما ابرم الطرف الثاني العقد       المتعاقدين 

ــدليس مــن غيــر  : 87.ملابســة إذا ثبــت أن المــدلس عليــه مــا كــان ليبــرم العقــد لــو علــم بتلــك الواقعــة أو هــذه الملابســة إذا صــدر الت

ليه أن يطلب إبطال العقد، ما لم يثبت أن المتعاقد الآخر كان يعلم، أو كان من المفروض حتما المتعاقدين، فليس للمتعاقد المدلس ع

  .أن يعلم بهذا التدليس
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ت، وذلــك بغــض النظــر عــن نيــة المتعاقــد، وعلــى هــذا النحــو فــان بطــلان العقــد الأصــلي للتــدليس معلومــا

  .أبرم العقد بعد اكتشاف حالة التدليس لم يكن هذا الأخير يؤدي إلى بطلان شرط التحكيم، ما

أمــا عــن الاســتغلال، والغــبن لا يمكــن تصــورها فــي اتفــاق التحكــيم لأن هــذا الأخيــر ينشــأ التزامــات 

دلة بين الطرفين، فكل منهما يلتزم بعدم اللجوء إلى القضاء، واللجوء إلى التحكيم، ومنه فان بطـلان متعا

  .العقد الأصلي لا يؤدي إلى بطلان اتفاق التحكيم 

  حالة انعدام العقد الأصلي  )2

هنــاك إجمــاع يؤكــد وجــود منوعــات مــن الــبطلان وهمــا المطلــق والنســبي، ولا يأخــذ بالانعــدام، لكــن 

ة الاتجــاه الــذي يأخــذ بانعــدام العقــد لانعــدام أحــد أركانــه فانــه يمكــن أعمــال مبــدأ اســتقلالية اتفــاق بالنســب

التحكيم التجاري الدولي بالنسبة للعقد الأصلي في حالة انعدام هذا الأخير، وهو الرأي الذي أخذت بـه 

الادعــاء  بعــض أحكــام محكمــة الــنقض الفرنســية، حيــث أقــرت بصــحة اتفــاق التحكــيم، حتــى فــي حالــة

  . 1بانعدام العقد الأصلي الذي لم يدخل حيز التنفيذ إذا انصب النزاع حول إبرامه

من اتفاقية جنيف بـين انعـدام العقـد الأصـلي، وإبطالـه، وكـذلك  5لم تفرق الفقرة الأولى من المادة 

مـن  8ة ، وكـذلك الفقـرة الرابعـة مـن المـادCNUDCIمن نظام التحكيم  21الفقرة الثانية من المادة 

                                                                                                                                                                                                       

  

  .37عائشة مقراني، المرجع السابق، ص -  1
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نظام التحكيم لغرفة التجارة الدولية قد أقرت هذه النصوص أن الاختصاص فـي المحاكمـة أن يفصـل فـي 

  .النزاع حتى في حالة انعدام العقد الأصلي

عن   الأطراف التراجع هذا الموقف بالقول انه إذا أغلق الباب أماموقد ذهب بعض الفقه في تبرير 

لعقد الأصلي، فان عدم تطبيق مبدأ الاستقلالية عن العقد الأصلي في اللجوء إلى التحكيم بشان بطلان ا

حالة انعدام هـذا الأخيـر يفـتح المجـال أمـام الأطـراف فـي النـزاع بانعـدام العقـد الأصـلي بـدلا مـن بطلانـه، 

   .1وبالتالي يجب صد هذا الباب كما هو الحال بالنسبة لحالة البطلان

  حالة فسخ العقد الأصلي وانقضائه  )3

ى في حالة الفسخ، أو انفساخ العقـد الأصـلي، يبقـى المحكـم مختصـا فـي الفصـل فـي المسـألة، حت

  .وذلك مع الخضوع لرقابة القاضي الوطني المختص

      أمــا بالنســبة لحالــة إنهــاء العقــد الأصــلي يمكــن أن نتصــور أن العقــد انتهــى ســواء بتنفيــذ الأطــراف

نـور الـدين تركـي بالنسـبة لهـذه  قد الأصلي، حيث يقول الأسـتاذالتزامهما، أو الاتفاق بينهم على إنهاء الع

الحالة أن مبدأ الاستقلالية له مفعـول ابعـد مـن مجـرد حـالات بطـلان، أو فسـخ العقـد، حيـث يبقـى اتفـاق 

  .التحكيم قائما حتى في حالة تنفيذ العقد
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م بشأنه التحكيم في أن أهمية استقلال اتفاق التحكيم التجاري الدولي عن العقد الأصلي الذي ابر 

حالـة بطـلان العقـد الأصــلي، أو فسـخه، أو انقضـائه، تظهــر فـي انـه لا يكفــي الـبطلان، أو الفسـخ لتســويه 

  .موقف الطرفين، بل يحتاج الأمر إلى رفع دعوى أمام القضاء

لا يعتبــر مبــدأ اســتقلالية التحكــيم عــن العقــد الأصــلي قاعــدة أمــرة بــل تعــد قاعــدة موضــوعية مكملــة 

للإطــراف مخالفتهــا علــى أن يكــون ذلــك بصــفة صــريحة وإلا طبــق المبــدأ بالأخــذ بــالتعبير الضــمني يجــوز 

  .1على الرغبة في أعماله

  دوافع الأخذ بمبدأ استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدولي  : الفرع الثاني

لي وعليـه يوجد عدة مبررات ودوافع فقهية أخذت بمبدأ اسـتقلالية اتفـاق التحكـيم عـن العقـد الأصـ

  : سنعرض أهم هذه الدوافع والمبررات

  الأطراف المشتركة إرادة )1

عندما يقوم الأطراف بإبرام عقد معين ويتم الاتفاق فيمـا بيـنهم علـى إحالـة النزاعـات المتعلقـة حـول 

تنفيـذ، أو تفســير هــذا العقــد إلــى التحكــيم ويــأتي هــذا فـي صــورة شــرط التحكــيم الــوارد ضــمن بنــود العقــد 

أن تنشـا حـول تنفيـذ، أو تفسـير العقـد  الذي يتم بمقتضاها إحالة المنازعـات التـي مـن الممكـنالأصلي، و 

المبرم بينهم بواسطة التحكيم، معنـى ذلـك أن الأطـراف قصـدوا بـذلك عـرض كافـة النزاعـات التـي يمكـن 

فـان أن تنشا حول هذا العقد بطريق واسع يشمل أيضا النظر في صحة أو بطلان العقد الأصـلي، ولـذلك 
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عدم إجازة استقلال شرط التحكيم عن العقد الأصلي معناه عدم احترام هذه الإرادة التي قصـدت عـرض  

الأفـراد التضـييق مـن نطـاق هـذه  كافة المنازعات التي من الممكن أن تثور حول العقد الأصلي، ولـو أراد

  . 1الإرادة لعبروا عن ذلك صراحة

ام حول تبرير الأخذ بمبدأ استقلالية اتفاق التحكيم جدير بالاهتم ROBERTرأي الفقيه روبرت  إن

حيث يرى أنها مبنية على أساس أكثر عمق، له طابع وظيفي، وهـو مسـتوحى عـن إرادة الأطـراف، فعنـدما 

اتفاق التحكيم، ولما كـان اتفـاق التحكـيم هدفـه حـل النزاعـات الناجمـة عـن العقـد الأصـلي، ففـي  اأدرجو 

ــزاع حــول أحكــام  ــار اتفــاق التحكــيم وكأنــه شــخص مــن الغيــر حالــة نشــوب الن العقــد الأصــلي،يجب اعتب

  .2وجهبالنسبة لبقية شروط العقد الأخرى، وهذا ليتمكن من أن يقوم بدوره على أكمل 

  عدم تعريض اختصاص المحكم للخطر  )2

إن لم يكن استقلال شرط التحكيم عن العقد الأصلي جائزا فان إقرار المحكم حـول بطـلان العقـد 

سيمس في نفس الوقت اختصاصـه بحيـث سـيؤدي بطـلان العقـد الأصـلي الـذي يـدرج فيـه شـرط  الأصلي

  .3التحكيم إلى بطلان شرط التحكيم، وبالتالي يتعرض اختصاص المحكم للخطر

                                                           
  .28ص لسابق،ا عبد الحكيم تابعي، المرجع -1
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فإذا دفع احد الأطراف ببطلان العقد فان المحكم سينظر إلى صحة العقد الأصـلي، وصـحة شـرط 

  .أن ينظر المحكم في عقد هو مصدر سلطته تصاغالمسالتحكيم في آن واحد ومن غير 

       ســـيعتبر فصـــلا فـــي صـــحة  ،وبالتـــالي فـــان حكـــم المحكـــم نفســـه حـــول بطـــلان، أو صـــحة العقـــد الأصـــلي

اختصاصــه، وسيخضــع حكمــه للرقابــة القضــائية، وهــذا مــا يســتلزم مــن القاضــي رقابــة حــول موضــوع النــزاع 

طلان العقد الأصلي بطريقة سليمة، وبـذلك فـإن القاضـي لمعرفة ما ذا كان المحكم فصل في صحة، أو ب

  . قوانين التحكيم فبغالبيةسيدخل في موضوع النزاع،وهذا التدخل في الموضوع مرفوض 

     

  عدم التمييز بين شرط التحكيم ومشارطته  )3

إن عــدم الســماح باســتقلال اتفــاق التحكــيم عــن العقــد الأصــلي يــؤدي إلــى التفريــق بــين إبــرام اتفــاق 

تحكيم في صورة شرط التحكيم، وإبرامه في صورة مشارطة التحكيم، حيـث يـتمكن المحكـم فـي حالـة ال

ــرام اتفــاق التحكــيم بصــورة مشــارطة التحكــيم مــن إصــدار حكــم نهــائي حــول بطــلان، أو صــحة العقــد  إب

الأصلي، بعكس إبرام اتفاق التحكيم في صورة شرط التحكيم حيث سيتعرض فصل المحكم فـي بطـلان 

ــة قضــائية لاحقــة قــد تلغــي حكمهــا، وهــذه التفرقــة بــين صــورتي اتفــاق أو صــ حة العقــد الأصــلي إلــى رقاب

  .1التحكيم غير مبررة
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مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدولي 

وهــذا التبريــر اخــذ بــه الفقــه الــذي مــزال يأخــذ بالتفرقــة بــين شــرط التحكــيم ومشــارطة التحكــيم رغــم 

النظريــة تفتــرض أن العقــد الأصــلي لــيس بــاطلا بأكملــه بــل فــي جــزء منــه فيــزول الجــزء الباطــل 

من القانون المـدني الجزائـري  104، والتي اخذ بها المشرع الجزائري في المادة 

هـو الـذي  قـابلا للإبطـال، فهـذا الشـق وحـده

كان ليتم بغير الشق الذي وقع بطـلا، أو قـابلا للإبطـال فيبطـل العقـد كلـه 

، وهــي النظريــة التــي اخــذ بهــا اغلــب القــوانين المقارنــة، كمــا عرفهــا الفقهــاء المســلمون وبعضــهم نــادى 

         فــــاق التحكـــيم التجـــاري الــــدولي عـــن العقــــد 

الأصـلي، يتعـارض مـع الـرأي القائـل بـان اتفـاق التحكــيم لـيس مجـرد شـرط فـي العقـد الأصـلي وإنمـا عقــد 

لهذا رد احد المؤلفين أن اتفاق التحكيم ليس مجرد شرط في العقد الأصلي، وإنما هـو مسـتقل لكننـا 

ن زاوية أخرى نجد وثيقة واحدة تبدوا من النظرة الأولى عقـد واحـد يـنظم فـي جـزء منـه العلاقـة 

بين الطرفين، وفي جزء أخر يمثل الاتفاق علـى اللجـوء إلـى التحكـيم فلـو انطلقنـا مـن هـذه الزاويـة سـوف 
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وهــذا التبريــر اخــذ بــه الفقــه الــذي مــزال يأخــذ بالتفرقــة بــين شــرط التحكــيم ومشــارطة التحكــيم رغــم 

 .اعترافه بان هذه التفرقة لا مبرر لها

  الأخذ بنظرية انتقاص العقد 

النظريــة تفتــرض أن العقــد الأصــلي لــيس بــاطلا بأكملــه بــل فــي جــزء منــه فيــزول الجــزء الباطــل 

، والتي اخذ بها المشرع الجزائري في المادة 

قـابلا للإبطـال، فهـذا الشـق وحـدهإذا كان العقـد فـي شـق منـه بـاطلا، أو 

كان ليتم بغير الشق الذي وقع بطـلا، أو قـابلا للإبطـال فيبطـل العقـد كلـه  يبطل، إلا إذا تبين أن العقد ما

، وهــي النظريــة التــي اخــذ بهــا اغلــب القــوانين المقارنــة، كمــا عرفهــا الفقهــاء المســلمون وبعضــهم نــادى 

فــــاق التحكـــيم التجـــاري الــــدولي عـــن العقــــد لكـــن الأخـــذ بهــــذه النظريـــة لتبريـــر مبــــدأ اســـتقلالية ات

الأصـلي، يتعـارض مـع الـرأي القائـل بـان اتفـاق التحكــيم لـيس مجـرد شـرط فـي العقـد الأصـلي وإنمـا عقــد 

  

لهذا رد احد المؤلفين أن اتفاق التحكيم ليس مجرد شرط في العقد الأصلي، وإنما هـو مسـتقل لكننـا 

ن زاوية أخرى نجد وثيقة واحدة تبدوا من النظرة الأولى عقـد واحـد يـنظم فـي جـزء منـه العلاقـة 

بين الطرفين، وفي جزء أخر يمثل الاتفاق علـى اللجـوء إلـى التحكـيم فلـو انطلقنـا مـن هـذه الزاويـة سـوف 
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وهــذا التبريــر اخــذ بــه الفقــه الــذي مــزال يأخــذ بالتفرقــة بــين شــرط التحكــيم ومشــارطة التحكــيم رغــم 

اعترافه بان هذه التفرقة لا مبرر لها

الأخذ بنظرية انتقاص العقد  )4

النظريــة تفتــرض أن العقــد الأصــلي لــيس بــاطلا بأكملــه بــل فــي جــزء منــه فيــزول الجــزء الباطــل  هــذه

، والتي اخذ بها المشرع الجزائري في المادة 1ويبقى الجزء الصحيح

إذا كان العقـد فـي شـق منـه بـاطلا، أو " حيث تنص على انه 

يبطل، إلا إذا تبين أن العقد ما

، وهــي النظريــة التــي اخــذ بهــا اغلــب القــوانين المقارنــة، كمــا عرفهــا الفقهــاء المســلمون وبعضــهم نــادى "

  .للأخذ بها

لكـــن الأخـــذ بهــــذه النظريـــة لتبريـــر مبــــدأ اســـتقلالية ات

الأصـلي، يتعـارض مـع الـرأي القائـل بـان اتفـاق التحكــيم لـيس مجـرد شـرط فـي العقـد الأصـلي وإنمـا عقــد 

.أخر في العقد الأصلي

لهذا رد احد المؤلفين أن اتفاق التحكيم ليس مجرد شرط في العقد الأصلي، وإنما هـو مسـتقل لكننـا    

ن زاوية أخرى نجد وثيقة واحدة تبدوا من النظرة الأولى عقـد واحـد يـنظم فـي جـزء منـه العلاقـة لو نظرنا م

بين الطرفين، وفي جزء أخر يمثل الاتفاق علـى اللجـوء إلـى التحكـيم فلـو انطلقنـا مـن هـذه الزاويـة سـوف 
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شـرط التحكـيم عـن  نستطيع بسهولة تطبيق نظرية انتقاص العقد، وبالتالي نجد أنفسنا أمام مبدأ اسـتقلالية

  .1العقد الأصلي

  اختلاف موضوع العقد الأصلي عن اتفاق التحكيم  )5

إن مبـررات اسـتقلال شـرط التحكـيم عــن العقـد الأصـلي تكمـن فـي اخــتلاف كـل مـن موضـوع شــرط 

التحكـيم والعقـد الأصـلي، فالاتفـاق علـى التحكـيم هـو مجـرد عقـد يـرد علـى الإجـراءات، ولا يهـدف إلـى 

ق، والتزامــات الأطــراف، ولكــن ينصــب محلــه علــى الفصــل فــي النزاعــات الناشــئة عــن حقــو        تحديــد 

الشــروط الموضــوعية التــي يتضــمنها العقــد الأصــلي، وبــذلك يكــون موضــوع العقــد الأصــلي مختلــف عــن 

فاستقلالية شرط التحكيم التجاري الدولي عن العقد الأصلي ترجع إلـى اخـتلاف ، موضوع شرط التحكيم

الربح، أو إتمـام  محافظة على استمرار العقد لتنفيذه، بينما سبب العقد الأصلي قد يكونالمحل وسببه ال

  . 2مشروع معين، أو غير ذلك، واختلاف المحل وسبب أساس استقلالية كل منها عن الأخر

  تقرير مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدولي:المبحث الثاني

، ومعارضــي مبــدأ الاســتقلالية عــن العقــد الأصــلي، إلا انــه رغــم الجــدل الــذي كــان قــائم بــين مؤيــدي

         عرفت معظم القوانين التشريعية سواء الداخلية، أو الدولية، أو لوائح التحكيم تكريس لهذا المبدأ بطريقة 
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أو بطريقة ضمنية، سـنتطرق فـي هـذا المبحـث إلـى موقـف الاتفاقـات الدوليـة، ومراكـز  ،صريحةأو  مباشرة،

الدائمـــة فـــي المطلـــب الأول، وموقـــف التشـــريعات المقارنـــة، والتشـــريع الجزائـــري فـــي المطلـــب  التحكـــيم

  .الثاني

  موقف الاتفاقات الدولية ومراكز التحكيم الدائمة  : المطلب الأول

الفرع الأول سـنتطرق فيـه إلـى موقـف الاتفاقـات الدوليـة، والفـرع  :سنقسم هذا المطلب إلى فرعين

  .حكيم الدائمةالثاني إلى مراكز الت

  موقف الاتفاقات الدولية  : الفرع الأول

ــى مبــدأ اســتقلالية اتفــاق التحكــيم التجــاري لــم تتعــرض الاتفاقيــات  الــدولي عــن العقــد الدوليــة صــراحة إل

اتفاقية :لهذه الاتفاقياتض ر نتعوسفتح الباب لإمكانية الأخذ بهذا المبدأ ، وان كان البعض قد ، الأصلي

  .والاتفاقية العربية للتحكيم ،واتفاقية واشنطن ،جنيف واتفاقية ،نيويورك

  م 1958معاهدة نيويورك  )1

معاهدة نيويـورك لا تشـير إلـى مبـدأ اسـتقلال اتفـاق التحكـيم عـن العقـد الأصـلي بطريقـة مباشـرة، إذ 

إلى الإشارة إلـى إمكانيـة الاعتـراف بحكـم المحكـم، وتنفيـذه إذا  5/1اقتصرت هذه المعاهدة في المادة 

بــت الطــرف المطلــوب الاعتــراف، وتنفيــذ حكــم التحكــيم ضــده أن اتفــاق التحكــيم غيــر صــحيح وفــق اث
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للقانون الذي يخضع لـه اتفـاق التحكـيم، وفـي حالـة عـدم وجـود إشـارة صـريحة لهـذا القـانون وفـق لقـانون 

  .1الدولة التي صدر فيها حكم التحكيم

التحكيم يمكنه أن يخضـع إلـى قـانون أخـر  ومع ذلك لقد استخلص احد الفقهاء من هذا النص أن اتفاق

غيــر الــذي يخضــع لــه العقــد الأصــلي، وبالتــالي فــان معاهــدة نيويــورك قــد قبلــت ضــمنيا أن يكــون الاتفــاق 

التحكيم نظام قانوني مستقل عن العقـد الأصـلي أي يمكـن إدراجهـا فـي إطـار الاتجاهـات المؤيـدة لفكـرة 

  .استقلالية اتفاق التحكيم

لا تخـل أحكـام هـذه الاتفاقيـة " من معاهدة نيويورك والتي تنص على انه  7المادة وبإشارة إلى نص 

بشــــان الاعتــــراف بأحكــــام  بصــــحة الاتفاقــــات  الجماعيــــة، أو الثنائيــــة التــــي أبرمتهــــا الدولــــة المتعاقــــدة

المحكمين، وتنفيذها ولا تحرم أي طرف من حقه في الاسـتفادة بحكـم مـن أحكـام المحكمـين بالكيفيـة، 

  . 2لقدر المقرر في التشريع، أو معاهدات البلد المطلوب إليها الاعتراف والتنفيذأو با

  

  

   م21/04/1961معاهدة جنيف الأوروبية للتحكيم التجاري الدولي الموقعة في  )2

                                                           
    56م، ص 2009سميحة القيلوبي، التحكيم التجاري الدولي، دار النهضة العربية، الإسكندرية،  - 1

  . 127حفيظة السيد الحداد، النظرية العامة، ص - 2
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لا تتضمن نصا صريحا يقرر مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدولي عن العقد الأصـلي ومـع 

أن المحكــم لــه ســلطة تقريــر " والتــي تــنص علــى   3الفقــرة  5ول بــان المــادة ذلــك ذهــب الــبعض إلــى القــ

، حيـث "اختصاصه، وتقرير صحة اتفاق التحكيم، أو صـحة العقـد الـذي يكـون شـرط التحكـيم جـزء منـه 

تمـنح المحكــم سـلطة الفصــل فــي اختصاصـه، وفــي وجــود أو صـحة التحكــيم، أو العقــد الـذي يعــد اتفــاق 

تـالي تكـريس مبـدأ اسـتقلالية اتفـاق التحكـيم مـن خـلال تكريسـها لمبـدأ اختصـاص التحكيم جزء منه، وبال

المحكم بفصل في اختصاصه، وذلك بنصها على أن للمحكم سلطة الفصـل فـي وجـود، أو صـحة اتفـاق 

يعني أن وجـود، أو صـحة كـل منهمـا يقـدر علـى نحـو منفصـل،  التحكيم، أو العقد الذي يتضمنه، وهو ما

حســب هــذا الــرأي إلــى وجــود تــرابط وصــلة بــين مبــدأ الاســتقلالية، ومبــدأ اختصــاص ويرجعــون هــذا الحــل 

  .1المحكمين بالفصل في اختصاصهم

بنتـائج التـي تترتـب  أقـرت لم تنص بشكل صـريح إلـى مبـدأ الاسـتقلالية، إلا أنهـا 3الفقرة  5المادة 

  .وليس بشكل صريح عليها الأمر الذي يعتبر أن هذه الاتفاقية قد أقرت هذا المبدأ بشكل ضمني

  اتفاقية واشنطن  )3

ـــدولي لفـــض المنازعـــات  م18/03/1965جـــاءت اتفاقيـــة واشـــنطن فـــي  ـــي أنشـــأت المركـــز ال والت

محكمـــة " الفقـــرة الأولـــى منهـــا علـــى التأكيـــد أن 41الناشـــئة عـــن الاســـتثمار، فقـــد اقتصـــرت فـــي المـــادة 

                                                           
  391علالي عبد الرحمان، المرجع السابق، ص - 1
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الـــذي أخذتـــه المعاهـــدات  ، وعلـــى عكـــس الاتجـــاه"التحكـــيم هـــي القاضـــي بالنســـبة لمســـالة اختصاصـــها 

  . الدولية، والتي لم تشر بشكل صحيح إلى قبول مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم عن العقد الأصلي

وتم استخلاص هذا المبـدأ مـن قبـل جانـب مـن الفقـه بالإشـارة إلـى فكـرة التفسـير الضـمني أن مبـدأ 

أحكـام القضـاء فـي العديـد  ة، وأيضـااستقلالية اتفاق التحكـيم كرسـته صـراحة العديـد مـن القـوانين الوضـعي

  .1من الدول

فقــد اختلفــت الآراء بشــان مــا إذا نصــت اتفــاق واشــنطن لتســوية المنازعــات المتعلقــة بالاســتثمارات 

بين الدول، ومواطني الدول الأخرى، على مبدأ استقلالية شرط التحكيم عـن العقـد الأصـلي، أو لـم تشـر 

ل إلــى أن اتفاقيــة واشــنطن أكــدت علــى مبــدأ اســتقلالية شــرط أصــلا، فيــذهب أصــحاب الــرأي الأو    إليــه 

علـى أن  41التحكيم لكن بطريقة ضـمنية، إذ اكتفـت بالإشـارة مـن خـلال نـص الفقـرة الأولـى مـن المـادة 

  .2م 1961هيئة التحكيم هي التي تحدد اختصاصها، وهو ما يمكن إلحاقه بما جاء في اتفاقية جنيف

ه لان مبـدأ الاختصـاص بالاختصـاص لا يلتقـي مـع مبـدأ اسـتقلالية التحكـيم إن هذا الاسـتنتاج مبـالغ فيـ   

يمكـن اسـتنتاج تكـريس الاتفاقيـة لهـذا المبـدأ رغـم أنهـا لـم  بالنسبة للعقد الأصلي إلا بشكل جزئي لذا لا

   .يحول دون إعماله تنص على ما

                                                           
  .128العامة، المرجع السابق ،ص حفيظة السيد الحداد، النظرية - 1

  .18سعودي السيد علي، المرجع السابق، ص -2
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ي الأول، نصـت جـاء علـى لسـان أصـحاب الـرأ إنكـار مـا في حين يذهب أصحاب الرأي الثاني إلى

  ".هيئة التحكيم التي تحدد اختصاصها" من اتفاقية واشنطن على أنه 41الفقرة الأولى من المادة 

  الاتفاقية العربية للتحكيم )4

     هي أول اتفاقية عربيـة تعنـي بشـان تحكـيم تجـاري ونصـت علـى إنشـاء مركـز للتحكـيم علـى صـعيد الـوطن 

ل العربية بضرورة قبول التحكيم كوسيلة فعالة لفض المنازعـات العربي، وجاءت هذه الاتفاقية لشعور الدو 

التجارية، لكون هذه الاتفاقية ترمي إلى وضع نظام عربي للتحكيم التجـاري، لكـن هـذه الاتفاقيـة لـم تشـر 

صراحة إلى مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم عن العقـد الأصـلي، لكنهـا تحـدثت عـن سـلطة المحكمـين فـي 

منهـــا حيــث نصـــت يجــب إبـــداء الــدفع بعـــدم  24، فقــد جـــاء ذكرهــا فـــي المــادة النظــر فــي اختصاصـــهم

ــى وعلــى هيئــة التحكــيم أن تفصــل فيهــا قبــل  الاختصــاص، والــدفع الشــكلية الأخــرى قبــل الجلســة الأول

  .1الدخول في الموضوع، ويكون قرارها بهذا الشأن نهائيا

الاتفـاق علـى التحكـيم وفـق أحكـام  من الاتفاقية المـذكورة تـنص علـى أن 27وإذا علمنا أن المادة 

هذه الاتفاقية يحول دون عـرض النـزاع أمـام جهـة قضـائية أخـرى، أو الطعـن لـديها بقـرار التحكـيم، يمكـن 

القول عندئذ أن نص الاتفاقية عند منحها هيئة التحكيم سلطة النظر في اختصاصها يشكل مؤشر للأخـذ 

 ، بمعنـى تعطـي المحكـم الفصـل فـي مسـألة وجـود، أو2بمبدأ استقلالية شرط التحكيم عن العقـد الأصـلي

                                                           
  .392علالي عبد الرحمان، المرجع السابق، ص - 1

  .219،ص1997فوزي محمد سامي، التحكيم التجاري الدولي، مكتبة دار الثقافة، طبعة  - 2
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يجـب أن ننسـى أن المحكـم يخضـع فـي  عدم وجود اتفاق تحكيم صحيح، وهـو مصـدر سـلطته، لكـن لا

  .ذلك لمراقبة القضاء

علــى عكــس الاتجــاه الــذي أخذتــه المعاهــدات الدوليــة، والتــي لــم تشــر بشــكل صــريح إلــى قبــول مبــدأ 

عقد الأصلي، تم استخلاص هذا المبدأ من قبل جانب مـن الفقـه بالإشـارة استقلالية اتفاق التحكيم عن ال

إلـــى فكـــرة التفســـير الضـــمني، فـــان مبـــدأ اســـتقلالية اتفـــاق التحكـــيم كرســـته صـــراحة العديـــد مـــن القـــوانين 

  .1الوضعية

أخيرا ما يمكن قوله حول موقف هذه الاتفاقيات أنها لم تكرس مبدأ الاستقلالية صراحة إنما بصفة 

  .ة، وهذا عن طريق تقرير مبدأ اختصاص المحكم بالفصل في اختصاصهضمني

  موقف مراكز التحكيم الدائمة  : الفرع الثاني

الأطراف التي تشير إليها، ويرى جانب من الفقه أن تأكيـد  تستمد لوائح التحكيم سلطتها من إرادة

ــه، يتعــين  ــه يعبــر عــن إرادة مبــدأ اســتقلالية اتفــاق التحكــيم، الــذي تشــير هــذه اللــوائح إلي تفســيره علــى أن

  .الأطراف، في أن يعامل اتفاق التحكيم على نحو مستقل عن المعاملة التي يلقاها العقد الأصلي

  C.C.Iنظام التحكيم الغرفة التجارية بباريس  )1

                                                           
  .51عائشة مقراني، المرجع السابق، ص - 1
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تعد لائحـة التحكـيم التـي أعـدتها الغرفـة التجاريـة الدوليـة ببـاريس مـن أهـم لـوائح التحكـيم التجـاري 

علـى أن  4الفقـرة  6لتي كرست مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم، إذ تنص هذه اللائحة في المادة الدولي ا

عـدم اختصـاص  انعـدام العقـد المـدعى بهمـا، لم يوجد اتفاق مخالف، فانه لا يترتـب علـى الـبطلان أو ما"

العقــد، ويظــل مختصــا حتــى فــي حالــة انعــدام، أو بطــلان " المحكــم، إذا تمســك بصــحة الاتفــاق التحكــيم

  .1وذلك بغرض تحديد الحقوق المتبادلة للأطراف، والفصل في طلباتهم وادعائهم

ويتضح من خلال هذا النص أنه يؤكـد علـى اسـتقلالية اتفـاق التحكـيم بوضـوح كامـل لـيس فقـط فـي 

  .حالة الادعاء ببطلان العقد الأصلي، ولكن أيضا في حالة الادعاء بعدم وجود هذا العقد من أساسه

فاستقلالية اتفاق التحكيم عن العقد الأصلي كرست بصراحة ووضوح وليس فقط في حالة الادعاء وعليه 

هنــاك شــك أنــه إذا لاحــظ  بــبطلان العقــد الأصــلي، ولكــن حتــى فــي حالــة الادعــاء بانعدامه،ومنــه فلــيس

لأطراف، المحكم انعدام العقد، أو بطلانه فليس له أن يتوقف هنا، لكن عليه أن يعطي نتائج وادعاءات ا

وليس له أن يعلن عدم اختصاصه، ويعفي نفسه من الحكم إذا رأى أن العقد الأصلي منعدم أو باطـل، أو 

بطــلان، أو انعـدام اتفــاق التحكـيم فــي حـد ذاتــه حيـث فــي هـذه الحالــة الأخيـرة عليــه أن يعلــن       حتـى 

  .عدم اختصاصه

  متحدة نظام التحكيم للجنة القانون التجاري الدولي في الأمم ال )2

                                                           
  .139-138العامة في التحكيم، ص السيد الحداد، النظرية - 1
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نظام التحكيم الذي وضعته لجنة القانون التجاري الدولي في الأمم المتحـدة هـو ثـاني نظـام يكـرس 

هيئـة التحكـيم هـي صـاحبة الاختصـاص " منـه علـى أن  21/2والذي ينص فـي مادتـه  1976المبدأ سنة 

أو بصــحة  فــي الفصــل فــي الــدفوع المتعلقــة بوجــود شــرط التحكــيم، أو الاتفــاق المنفصــل علــى التحكــيم،

  . 1هذا الشرط، أو الاتفاق

تختص هيئة التحكيم للفصل في وجود، أو صحة العقد الذي يكون شرط التحكيم جـزء منـه، وفـي 

علـى إجـراء التحكـيم وفقـا لهـذا  يعامل شرط التحكيم الذي يكون جزء منه عقـد ويـنص 21حكم المادة 

رار يصـدر مـن هيئـة التحكـيم بـبطلان العقـد النظام بوصفه اتفاقا مستقلا عن شروط العقد الأخرى، وكل قـ

  . لا يترتب عليه بحكم القانون بطلان شر التحكيم

تـؤدي إلـى بطـلان الاتفـاق التحكيمـي،  يكرس هذا النظام قاعـدة أن إثـارة وبطـلان العقـد الأصـلي لا

محكـم فـان ال )مـثلا عيـب الرضـا(وإذا كان العيب المتصل بالعقد الأساسي له علاقـة بالشـرط التحكيمـي 

يبقــى مخــتص للنظــر بقابليــة الأبطــال، إن صــياغة الجــزء الأخيــر مــن الفقــرة القانيــة التــي تقضــي بــان تقريــر 

يـرى جانـب مـن  يترتـب عليـه بقـوة القـانون بطـلان اتفـاق التحكـيم، فقـد محكمة التحكيم بطلان العقـد لا

قوا الإشارة إلى الحالات التـي الفقه من بينهم غولدمان هذه الصباغة بقوله بأن واضعي هذا النص ربما اتف

يكون فيها سبب البطلان الذي يلحق بالعقد الأصلي يلحق أيضا اتفاق التحكيم، فبطلان اتفاق التحكيم 
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في مثل هذه الحالات، لـيس نتيجـة مترتبـة علـى بطـلان العقـد، وإنمـا لأن اتفـاق التحكـيم قـد أصـابه احـد 

  .تقلالية فليس هناك مساس بمبدأ الاس عليه أسباب البطلان

  

  

  

  نظام تحكيم الهيئة الأمريكية للتحكيم  )3

علــى  2الفقــرة  15م، نصــت المــادة 01/05/1992بعــد التعــديل الــذي دخــل حيــز التنفيــذ بتــاريخ

مسـالة الوجـود، أو صــحة العقـد الــذي يتضـمن شــرط التحكـيم، ويعتبــر الشـرط التحكيمــي كشـرط مســتقل 

  .عن شروط العقد الأخرى

تبرت أن شرط التحكيم هو اتفاق مستقل عـن الشـروط الأخـرى فـي العقـد بحيث أن هذه المادة اع

  .  1الأصلي، وأن المادة لم ترتب عدم تأثر شرط التحكيم ببطلان العقد الأصلي

ويرى جانب أخر من الفقه على أن إغفال فكرة عدم تأثر شـرط التحكـيم بـبطلان العقـد الأصـلي مـن قبـل 

لمبــدأ اســتقلال  للفكــرة أصــلا، لان هــذه الفكــرة هــي نتيجــة حتميــة المــادة المــذكورة ســابقا لا يعتبــر رفــض

    .1صراحة إليها شرط التحكيم، ولذلك فانه من غير اللازم الإشارة
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  نظام تحكيم محكمة لندن للتحكيم الدولي  )4

تعتبر محكمة لندن للتحكيم الدولي من أقدم المحاكم التحكيميـة علـى مسـتوى العـالم، وقـد مـرت 

م، بحيث أصبحت محكمه  1985ى عدة نقاط حتى وصلت إلى صورتها الحالية سنة هذه المحكمة عل

عضـوا، تــم اختيــارهم  14مركزيـة تقــوم علـى تســهيل مهمـة الهيئــة التحكيميــة، وتتكـون هــذه المحكمـة مــن 

بعنايـــة شـــديدة مـــن مختلـــف أنحـــاء العـــالم، ومـــن قطاعـــات تجاريـــة مختلفـــة مـــن اجـــل الارتقـــاء بالعمليـــات 

  .العالمالتحكيمية في 

يجــوز " مــن نظــام تحكــيم محكمــة لنــدن للتحكــيم الــدولي بأنــه  1الفقــرة  23ومــن خــلال المــادة 

للمحكمــة التحكيميــة البــث فــي اختصاصــها، بمــا فــي ذلــك البــث فــي أي اعتراضــات تتعلــق بوجــود العقــد 

 (، أويشـكل جـزء مـن العقـد أو صحته، ولهذا الغرض ينظر إلى شرط التحكـيم الـذي           التحكيمي

، كمـا لـو كـان اتفاقـا مسـتقلا عـن شـرط العقـد الأخـر، )كان من المفروض أن يشكل جزء من العقـد الذي

التحكيميــة بــبطلان العقــد الأصــلي، أو بعــدم وجوبــه، أو انــه غيــر فعــال لا  وأي قــرار يصــدر مــن المحكمــة

  . 2"بحكم القانون بطلان عدم وجود، أو عدم فاعلية الشرط التحكيمي يترتب عليه
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عـدم ربـط مصـير  بالنظر لهذه المادة فان محكمة تحكيم لندن قد كرست مبدأ اتفاق التحكيم من خـلال

ـــث أعطـــت المحكـــم ســـلطة الفصـــل فـــي جميـــع الطلبـــات  اتفـــاق التحكـــيم بمصـــير العقـــد الأصـــلي، حي

ـــه ســـلطة الفصـــل فـــي ـــة فـــي نظـــام  والاعتراضـــات المتعلقـــة باختصاصـــه، ول ـــرة الأمـــور الداخلي ـــد دائ تحدي

بحيـث أن أي قـرار يصـدر .صه، ومدى صحة، أو بطـلان اتفـاق التحكـيم الـذي يسـتمد منـه سـلطتهاختصا

عن هيئة التحكيم حول بطلان العقد الأصلي، أو بعدم وجود العقـد الأصـلي يبقـى هـذا القـرار بمنـأى عـن 

نـه، أو اتفاق التحكيم حيث أن هذا الأخير يتمتع باسـتقلالية اتجـاه العقـد الأصـلي الـذي صـدر قـرار بطلا

  .1فسخه، أو انتهائه

  الأوروبية–نظام الغرف التجارية العربية  )5

ــدأ اســتقلالية اتفــاق التحكــيم فــي المــادة   4/ 21اخــذ نظــام الغــرف التجاريــة العربيــة الأوروبيــة بمب

إذا نــازع احــد الأطــراف فــي صــحة اتفــاق التحكــيم وفــق أحكــام هــذا النظــام، وتفصــل "  :نصــت علــى انــه

  ".فور تأليفها في صحة تعيينها، وفي كل المسائل الأخرى المتعلقة باختصاصهامحكمة التحكيم هذه 

ــد مــن أنظمــة التحكــيم تعتــرف بالمبــدأ دون صــعوبة مثــال أنظمــة التحكــيم دول أعــراف  هنــاك العدي

كرست هذا المبـدأ أيضـا، ونظـام محكمـة لنـدن للتحكـيم الـدولي،    COMMON LAWالقوانين 
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مــن نظامهــا حيــث ذكــرت بأنهــا شــرط التحكــيم يعتبــر  15كــيم فــي المــادة وكــذلك الهيئــة الأمريكيــة للتح

    .1مستقلا عن الشروط الأخرى في العقد

  موقف التشريعات المقارنة والقانون الجزائري  : المطلب الثاني

أن الاعتـــراف بمبـــدأ اســـتقلالية اتفـــاق التحكـــيم التجـــاري الـــدولي مـــن طـــرف التشـــريعات الوطنيـــة  

ندت إلى المصادر الخاصة بأنظمة التحكيم أدى بها إلى تغيير رأيها حول الأخذ بهـذا الداخلية بعدما است

وبهـــذا الاعتــراف اكتســـب المبـــدأ شــرعية اكبـــر ســمحت لـــه بـــأن يصــبح قاعـــدة دوليــة فعليـــة فـــي  المبــدأ،

ســنتطرق فــي هــذا المطلــب إلــى موقــف التشــريعات المقارنــة فــي  الــدولي، وعليــه        التحكــيم التجــاري

  .الأول، والموقف المشرع الجزائري في الفرع الثاني الفرع

  موقف التشريعات المقارنة  : الفرع الأول

 بعـــدما  ان الاعتـــراف بمبـــدأ اســـتقلالية اتفـــاق التحكـــيم التجـــاري الـــدولي فـــي التشـــريعات الداخليـــة

المبــدأ ،   دى بهـا إلـى تغييـر رأيهــا وتبنـي هـذاأ المصـادر الخاصــة بأنظمـة التحكـيم التجــاري اسـتندت إلـى

  .وسنتطرق إلى موقف التشريع الفرنسي والمصري والتشريع الجزائري من مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم

  التشريع الفرنسي  )1
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م هو من وضع حد للجدل الـذي كـان قـد ثـار 1963اغلب الفقه يعترف بأن القضاء الفرنسي سنة 

، وبالتــالي 1ك مـن خــلال قضـية غوســيفـي الفقــه حـول اســتقلالية شـرط التحكــيم عـن العقــد الأصـلي، وذلــ

     يمكـــن القـــول أن القضـــاء الفرنســـي قـــد اخـــذ بمبـــدأ اســـتقلالية شـــرط التحكـــيم عـــن العقـــد الأصـــلي بكـــل

أبعاده، حيث فصل فصلا تاما بين مصير شرط التحكيم، ومصير العقد الأصلي الذي ورد فيه، بحيـث لا 

صلي، الذي كان هذا الشطر أحد بدونـه، وأصـبح يتأثر شرط التحكيم باحتمال فسخ، أو بطلان العقد الأ

شرط التحكيم يتمتع بهذه الاستقلالية، وقد أصبح مبدأ الاستقلالية من الأمـور المسـلم بهـا فـي التحكـيم 

  .التجاري الدولي حتى وإن  لم ينص عليها المشرع الفرنسي في قانونه

الــــــدولي فــــــي تشــــــريع  انقســــــم الفقــــــه حــــــول تفســــــير مبــــــدأ اســــــتقلالية مبــــــدأ التحكــــــيم التجــــــاري

  : م إلى قسمين12/05/1981

 :  القسم الأول  ) أ

م مسـالة اسـتقلالية اتفـاق التحكـيم، تاركـا إياهـا لقضـاء محكمـة الـنقض 1981يرى انه لم يتناول تشـريع  

الفرنسية حيث ورد في التقرير المقدم من وزير العـدل الفرنسـي إلـى رئـيس الـوزراء حـول التشـريع الجديـد 

في قضـاء محكمـة الـنقض الفرنسـية فيمـا يتعلـق بالنظـام  تعارض البتة مع المبادئ المستقرةي الدولي أنه لا
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الــدولي، وخاصــة فيمــا يتعلــق بنطــاق اتفاقيــة التحكــيم، واســتقلاله عــن العقــد الأصــلي،  القــانوني للتحكــيم 

  .1وعدم تأثره ببطلان هذا العقد الأصلي

  :القسم الثاني  ) ب

إضافة كتابـا جديـدا إلـى قـانون الإجـراءات المدنيـة الفرنسـية  م تم بواسطته1981يرى أن التشريع  

، وقــد أجــاز المشــرع بواســطته هــذا التعــديل فــي كافــة ) 1491إلــى  1442( تنــاول التحكــيم فــي المــواد

  .2الأصل هو جواز التحكيم والاستثناء هو الحظر المسائل مالم يرد نص خاص يخالف ذلك فأصبح

إذا كــان شــرك التحكــيم " راءات المدنيــة الفرنســية علــى أنــه مــن قــانون الإجــ 1446ونصــت المــادة 

، تظهـر أهميـة هـذا الـنص بالنسـبة للحـالات التـي يتفـق فيهـا الأطـراف علـى "باطلا فانه يعتبر كان لـم يكـن

التحكيم ثم يتبين أن القانون يمنع التحكيم فيها، أو أن اتفاق التحكيم باطل، فإذا انصب التحكيم على 

تي لا يجوز فيها التحكـيم يكـون التحكـيم بـاطلا بطلانـا مطلقـا، ومـع ذلـك يبقـى العقـد إحدى المساءل ال

  .الأصلي صحيح، ومنتجا لكافة أثارها القانونية، ويفصل القضاء العادي في منازعاته

  موقف التشريع المصري  )2

                                                           

، 2014أيسر عصام داؤد سليمان، الأثر المـانع لاتفـاق التحكـيم فـي عقـود التجـارة الدوليـة، دار الفكـر الجـامعي، الإسـكندرية،  - 1
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 م صــراحة علــى مبــدأ اســتقلال اتفــاق التحكــيم عــن1994لســنة  27نــص القــانون المصــري الجديــد رقــم 

يعتبــر شــرط التحكــيم اتفاقــا مســتقلا عــن شــروط العقــد " والتــي جــاء فيهــا 23العقــد الأصــلي فــي مادتــه 

الأخرى، ولا يترتب على بطلان العقد، أو فسـخه، أو إنهائـه، أي اثـر علـى شـرط التحكـيم الـذي يتضـمنه 

سائدا في ، ويكون بذلك قد وضع حد للخلاف الفقهي الذي كان "إذا كان هذا الشرط صحيحا في ذاته

لاسـيما  يترتـب علـى هـذه التفرقـة مـن آثـار اتفـاق التحكـيم مـن عدمـه مـا القانون المصري حـول اسـتقلالية

  .                          1مدى سلطة المحكم في الفصل في مسالة اختصاصه

ــدأ اســتقلال اتفــاق التحكــيم قبــل ظهــور هــذا  ــد الأخــذ بمب ــاك اتجــاه فــي مصــر كــان يؤي        رغــم أن هن

بمجــرد تحريــر مشــارطة التحكــيم " التشــريع، وذلــك مــن خــلال محكمــة الــنقض المصــرية لمــا قضــت بــأن

والتوقيع لا يقطع أيهما في ذاته مـدة التقـادم لأن المشـاركة ليسـت إلا اتفـاق علـى عـرض نـزاع معـين علـى 

بــدأ ، ومــن هنــا فاتجــاه القضــاء المصــري يــذهب نحــو إعمــال م... "المحكمــين والنــزول علــى حكمهــم 

ـــزاع المعـــين  ـــين اتفـــاق التحكـــيم، وموضـــوع الن ـــنقض تفـــرق ب ـــان محكمـــة ال اســـتقلال اتفـــاق التحكـــيم، ف

المعــروض علــى المحكمــين ســواء كــان الاتفــاق فــي صــورة المشــارطة، أو شــرط التحكــيم، وبــين موضــوع 

  .2ىالحق المتنازع عليه، وتعتبر أن لكل منهما مجاله، وقواعده، وأثاره المستقلة تمام عن الأخر 
                                                           

أثار اتفاق التحكيم، مذكرة ماستر، تخصص قانون اقتصادي، كلية الحقوق وعلوم سياسية، قسم الحقوق، جامعة هاشمي فاطمة،  - 1

  . 50م، ص2017/2018الدكتور مولاي الطاهر، سعيدة، 

  .38عبد الحكيم تابعي، المرجع السابق، ص- 2



مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدولي                                     الفصل الأول            

 

 

46 

هـو مـن حسـن الخـلاف، وذلـك مـن خـلال تقريـر اسـتقلال  94/27لكن يبقى قانون التحكـيم رقـم 

  اتفاق التحكيم إذا كان هذا الشرط صحيح في ذاته

  التشريع الجزائري  : الفرع الثاني

 صـراحة، أو تـنص م بقاعـدة 1966لسـنة  المدنيـة الإجـراءات قانون في الجزائري المشرع يشر لم

ــى راجــع وهــذا الــدولي، التجــاري التحكــيم اتفــاق لاليةاســتق علــى مبــدأ  كانــت القــانون هــذا أحكــام أن إل

 الدوليـة المعـاملات ليواجـه ظهـر المبـدأ هذا أن العلم مع الدولي، التحكيم الداخل بدون التحكيم تخص

دم إلا أن المشــرع الجزائــري لــم يأخــذ بــه فــي ذلــك الوقــت ويعــود عــ الدوليــة، التجــارة للمصــالح المتعلقــة

 نظــرا الــدولي التحكــيم اتجــاها تحفظــ خــلال هــذه المرحلــة تعــرف كانــت الجزائــر لأن الأخــذ بهــذا المبــدأ

، حيــث أن مبـــدأ الاســتقلالية يـــؤدي إلــى فصـــل اتفــاق التحكـــيم عــن العقـــد 1تمربهـــا كانــت التـــي للظــرف

المدنية وذلك لكن حين جاء المشرع الجزائري بتعديل قانون الإجراءات الأصلي ما يرتب نتائج خطيرة  

ــاني إلــى  ، حيــث قــام25/04/19932المــؤرخ فــي  93/09بموجــب المرســم التشــريعي  بإضــافة قســم ث

 05الفقرة  56/01مكرر  458فجاءت المادة " تنظيم التحكيم التجاري الدولي " الباب الثامن بعنوان 

، "كون غير صحيح لا يمكن الاحتجاج بعدم صحة اتفاق التحكيم، بسبب أن العقد الأساسي قد ي" أنه 

                                                           
  .392هلالي عبد الرحمان، المرجع السابق،ص -  1

  .م25/04/1993المؤرخ في  93/09وذلك بموجب المرسم التشريعي  قانون الإجراءات المدنية - 2
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، واتخـذ باتجـاه 1وبهذا يكون المشرع الجزائري قد اخذ بالاتجاه المؤيد لفكرة اسـتقلالية اتفـاق التحكـيم

ــة  ، والقضــاء الفرنســي أيضــا، حيــث أن قــانون الإجــراءات173/3القــانون السويســري فــي المــادة  المدني

بـدأ الاسـتقلالية دون أي غمـوض م جاء ليعطي اتفـاق التحكـيم مدلولـه، وذلـك مـن خـلال م 1993لسنة 

اتفـاق التحكـيم يبقـى منتجـا لأثـاره، حتـى فـي حالـة أن يشـوب العقـد عيـب يـؤدي  أن وبوضوح، أي بمعنى

   .إلى بطلانه، بسبب مخالفة لشرط موضوعي، أو شكلي

بمبدأ استقلالية التحكـيم  قد نكتشف من خلالها أنها أخذت 03مكرر فقرة  458كما أن المادة 

اتفاقيــة التحكــيم تعتبــر صــحيحة مــن حيــث الموضــوع إذا اســتجابت للشــروط التــي  لــى أنحــين نصــت ع

  .   يضعها القانون الذي اتفقت الأطراف على اختياره، وإما القانون المطبق على العقد الأصلي

  

-08قدأقرالمشرعالجزائريمبدأاســـتقلاليةاتفاقالتحكيمالتجاريالدوليفيمجالالتحكيمالتجاريالدوليفيالقانونرقم

 1040م  بتضـــمن قـــانون الإجـــراءات المدنيـــة والإداريـــة فـــي المـــادة  25/02/2008المـــؤرخ فـــي  09

                                                           

  .392هلالي عبد الرحمان، المرجع نفسه، ص  - 1
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لا يمكــن الاحتجــاج بعــدم صــحة اتفاقيــة التحكــيم، بســبب عــدم صــحة " حيــث نصــت علــى أنــه  4الفقــرة 

  .1"العقد الأصلي

المرســـوم وعليـــه ومـــن خـــلال هـــذه النصـــوص القانونيـــة التـــي أوجـــدها المشـــرع ســـواء فـــي التعـــديل ب

للإجراءات المدنية والإداريـة فانـه يتضـح الموقـف الصـريح الـذي  09/08، أو بقانون 09/93التشريعي 

لا يشــوبه أي غمــوض للمشــرع الجزائــري، وهــو الأخــذ بمبــدأ اســتقلالية اتفــاق التحكــيم بصــورة واضــحة 

  .وتطرق إليهم أثاره

  

                                                           
  .79لزهر بن سعيد، المرجع السابق، ص - 1
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 الآثار المترتبة على مبدأ استقلالية التحكيم التجاري: الفصل الثاني

لا يخفــى علــى أحــد الــدور الهــام الــذي يلعبــه التحكــيم فــي حــل النزاعــات القائمــة بــين الأفــراد  

الحـل خاصة في مجال التجارة الدولية في مختلف العصور إلى أن وصل اليـوم إلـى مظهـر مـن مظـاهر 

السلمي، ومن خلال هذا الدور الهام، نجد أن مبدأ استقلال اتفاق التحكيم عن العقـد الأصـلي وجـد 

الأفــراد، وذلـك مـن خــلال عـدم تملـص أحـد الأطــراف مـن الالتزامـات الملقــاة    لكـي يحمـي مصـالح 

الـتملص على عاتقه، فلو كان اتفاق التحكيم مرتبط بالعقد الأصلي فهذا سيسمح للطرف الـذي يريـد 

ــبطلان العقــد الأصــلي خاصــة فــي حالــة أن يكــون العقــد دولــي، أو وطنــي كالــدفع  مــن التزامــه الــدفع ب

  . بمخالفة العقد الأصلي للنظام العام لدولته مثلا

  :وسنستعرض ذلك على الترتيب التالي 

  الآثار المباشرة المترتبة على مبدأ استقلالية التحكيم التجاري عن العقد الأصلي: أولا

  الآثار غير المباشرة المتصلة بمبدأ استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدولي عن العقد الأصلي:ثانيا
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  الآثار المباشرة المترتبة على مبدأ استقلالية التحكيم التجاري عن العقد الأصلي: المبحث الأول 

ـــرين ينجمـــا ـــدأ التحكـــيم بالنســـبة للعقـــد الأصـــلي أث ـــدأ اســـتقلالية مب ـــه بشـــكل  يتضـــمن مب       ن عن

  : مباشر، ولاعتبارات منطقية

ـــاط اتفـــاق التحكـــيم بمصـــير العقـــد الأصـــلي، وثانيهـــا إمكانيـــة خضـــوع اتفـــاق  أولهـــا عـــدم ارتب

  . التحكيم لقانون أخر غير ذلك الذي يخضع له العقد الأصلي، وسنعرض الأمرين تباعا

  : الأصليعدم ارتباط مصير اتفاق التحكيم بمصير العقد  :المطلب الأول

يعتبر عدم ارتباط مصـير اتفـاق التحكـيم بمصـير العقـد الأصـلي أول وأهـم الآثـار المترتبـة علـى   

مبــدأ اســتقلالية شــرط التحكــيم، ويعنــي ذلــك المبــدأ أن وجــود، وصــحة، وســريان اتفــاق التحكــيم، لا 

ن الإدعــاء بــأن افــ ، وبالتــالي1ولا يتــأثر بمصــير العقــد الأصــلي، الــذي يشــير إليــه هــذا الاتفــاق ،يتوقــف

العقد الأصلي لم يتم إبرامه في الغرض الذي يكون فيه العقد الذي يتضمن شرط التحكيم، تم توقيعه 

ولكن لم يدخل في النفاد، أو أنه باطل أو تم فسخه، أو أن الالتزامات الناشئة عن العقد الأصـلي تـم 

رتـب عليـه أي أثـر بالنسـبة لاتفـاق ، ولا يت2تجديدها، لا يؤدي إلى عدم اتفاق التحكيم أو المساس به

التحكيم، ولكن يشترط لكي يترتب على استقلال اتفاق التحكيم هذا الأثر أن يكون اتفـاق التحكـيم 

                                                           
  .143حفيظة السيد حداد، النظرية العامة للتحكيم، ص - 1

انونية العربية،  أطروحة لنيل درجة دكتـوراه دولـة فـي القـانون بكلي نور الدين، فعالية التحكيم التجاري الدولي في الأنظمة الق - 2

  256، ص 2007/2008يوسف بن خده بن عكنون،  1الخاص، جامعة الجزائر
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كعيـب ( ، فلو أن العيب الذي يمس العقد من شأنه أن يمس أيضا اتفـاق التحكـيم 1صحيحا في ذاته

الاستقلالية في هذه الحالة أي أثـر، أمـا إذا كـان فانه يبطل الاتفاقان معا، ولا يكون لمبدأ ) الرضا مثلا

فـيمكن التمسـك ) كما لو كان العقد ذاته مخالفا لقاعدة من النظام العام مثلا( البطلان خاصا بالعقد 

  .في هذه الحالة بمبدأ استقلالية، وبعدم تأثره بما لحق هذا الأخير من أسباب البطلان

التحكمية بالفصل في المسـائل المتعلقـة بآثـار بطـلان  يقوم في هذه الحالة المحكم، أو الهيئة  

، ونلاحـظ أنـه عـالج مسـألة العيـب الـذي 2هذا العقد وحماية كل طرف فيه، وتحديد الالتزامات بينهما

يصــيب العقــد الأصــلي، وعــدم تــأثير هــذا العيــب علــى شــرط التحكــيم، ولــم يعــالج الصــورة  العكســية، 

  .3لتحكيموهي مسألة العيب الذي قد يلحق شرط ا

يمكن الوصول إلى هذه النتيجة الأخيـرة حتـى فـي ظـل الأنظمـة القانونيـة التـي لـم تـنص عليهـا  

خاصــة القــوانين المنظمــة للتحكــيم، كمــا هــو الحــال فــي القــانون الجزائــري فهــي مكرســة فــي القواعــد 

بنــود العقديــة، العامـة بالنســبة لجميـع الشــروط العقديــة، بشـرط أن تكــون قليلـة الأهميــة بالمقارنــة مـع ال

التي تكون معها العقد، وذلك تطبيقـا لنظريـة انتقـاص العقـد، أو الـبطلان الجزئـي للتصـرفات القانونيـة، 

غير أن هذه النظريـة تثيـر مسـألة تحديـد أهميـة شـرط التحكـيم، ودوره فـي إبـرام العقـد الـذي يـرد فيـه، 

                                                           
  .72عائشة مقراني، المرجع السابق،  ص  - 1

  .256بكلي نور الدين، المرجع السابق، ص  - 2

  .383علالي عبد الرحمن،  المرجع السابق، ص  - 3



مبــــدأ اســــتقلالية التحكــــيم الآثــــار المترتبــــة علــــى                           :              الفصـــل الثــــاني

 التجاري

 

 

50 

يتوقـــف علـــى تحديـــد هـــذه  لأن المعيـــار المحـــدد لمـــدى تـــأثير بطـــلان هـــذا الشـــرط علـــى العقـــد ككـــل

 . 1الأهمية

  موقف الفقه من ارتباط مصير التحكيم بمصير العقد: الفرع الأول

ثار جدل بين الفقه في مسألة نطاق إعمال هذه القاعـدة مـن حيـث عـدم ارتبـاط بمصـير اتفـاق   

ــأثر بــبطلان ال ــه إذا كــان اتفــاق التحكــيم لا يت     عقــد التحكــيم بمصــير العقــد الأصــلي، فيــرى الــبعض بأن

، يـرى جانـب مـن 2الأصلي، فانه مع ذلك وعلى عكس مـا تقـدم يتـأثر بمصـير العقـد فـي حـال انعدامـه

الفقه إلى أن هذا القبول العام من الأنظمة القانونية الوطنية لمبدأ استقلالية اتفـاق التحكـيم عـن العقـد 

      م من مبادئ القانون التجاري الأصلي ساعد قضاء التحكيم إلى الاستشارة إليه على اعتبار أنه مبدأ عا

،  هــذا الطــرح يتطــابق مــع مكــان يقــره الاجتهــاد القضــائي الانجليــزي، قبــل إعــادة النظــر فيــه 3الــدولي

، هذا القضاء كان متـأثرا بمعارضـته لمبـدأ اسـتقلالية اتفاقيـة التحكـيم عـن )harbour(بصدور قرار 

  .4العقد الأصلي

                                                           
كريم، فعالية اتفاق التحكيم التجاري الدولي، رسالة دكتوراه في القانون تخصص قانون أعمال، جامعة ملود معمري،   تعويلت - 1

  . 223م، ص 2017تيزي وزو، 

  .257بكلي نور الدين، المرجع السابق، ص  - 2

  .132حفيظة السيد حداد، النظرية العامة للتحكيم، ص  - 3

  .257بق، ص بكلي نور الدين، المرجع السا - 4



مبــــدأ اســــتقلالية التحكــــيم الآثــــار المترتبــــة علــــى                           :              الفصـــل الثــــاني

 التجاري

 

 

51 

د رفض القانون الانجليزي فـي حـد ذاتـه لهـذا المبـدأ يحـول بينما يرى جانب من الفقه أنه مجر   

دون اعتبار مبدأ استقلالية شرط التحكيم عن العقد الأصلي بمثابة مبدأ من مبادئ التحكـيم التجـاري 

، أما بالنسبة للقاضي الفرنسي فـان اتفـاق التحكـيم الـذي يهـدف إلـى فصـل فـي المنازعـة عـن 1الدولي

ي، يعتبـر مسـتقلا عـن العقـد الأصـلي أيـا كـان الحـل الـذي يتبنـاه القـانون طريق التحكيم التجاري الـدول

الأجنبــي المحتمــل التطبيــق علــى هــذا العقــد، وأيــا كانــت طبيعــة القواعــد الواجبــة التطبيــق علــى اتفــاق 

  .2التحكيم ذاته

أخذ  الجانب الفرنسي بـأن هـذه التفرقـة بـين بطـلان العقـد وانعدامـه أي بـين مـا إذا كـان العقـد   

عيبــا بعيــب لحقــه منــذ انعقــاده، أو عيــب لحــق بــه بعــد ذلــك، وأدى إلــى بطلانــه تفرقــة لا داعــي لهــا، م

فاستبعاد مبـدأ اسـتقلالية اتفـاق التحكـيم بـالنظر إلـى أحـد الأطـراف يـزعم بعـدم وجـود العقـد الأصـلي، 

  . 3يعني قبول المساس بهذا المبدأ بالالتجاء إلى حيل لتفادي إقراره

المتقدم فان جانبا من الفقه، يرى أن القبـول مبـدأ عـام يفتـرض مطلقـا اعتـراف وردا على الرأي   

جميــع الــدول المعنيــة بالمبــدأ محــل البحــث، وإلا أذا ذلــك إلــى نــزع فعاليــة المبــدأ العــام، خاصــة وأن 

الاتجـــاه العـــام فـــي الاعتـــراف بمبـــدأ اســـتقلالية شـــرط التحكـــيم علـــى نحـــو مـــا يظهـــر القـــانون المقـــارن 
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الطابع الدولي لا تضع ادني شك في أن هذا المبدأ يعد مبدأ عاما من مبادئ القانون  والنصوص ذات

  .     التجاري الدولي

 تكريس القضاء لرأي الأخذ بالتفرقة بين بطلان العقد وانعدامه الفرع الثاني  

 في هذا المقـام يـرى الـبعض أن التفرقـة بـين المسـألتين بطـلان العقـد الأصـلي وانعدامـه رفضـتها  

م، 1961بشكل صريح الاتفاقيات الأوروبية بشـأن التحكـيم التجـاري الـدولي المبرمـة فـي جنيـف عـام

وذالك عندما نصت على أن  المحكمة التحكيم تفصل في مسألة وجود العقد وصحة العقد الأصـلي 

 .1الذي يشكل اتفاق التحكيم جزء منه

ـــة الأمـــم المتحـــ   ـــدولي كمـــا رفضـــتها لائحـــة التحكـــيم الصـــادرة عـــن لجن دة للقـــانون التجـــاري ال

-16(م المــادة1985وكــذالك القــانون النمــوذجي الصــادر عــن نفــس اللجنــة عــام ) 02-21(المــادة

، ومـع ذلـك فقـد ذهبـت محكمـة الـنقض الفرنسـية ) 04-83(، ولائحة التحكيم الدولية المادة )01

 ضــــــــد شــــــــركة cassiaم فــــــــي قضــــــــية شــــــــركة 1990جويليــــــــة 10فــــــــي حكمهــــــــا الصــــــــادر فــــــــي 

Piainversement فان 2الشرط ربط مصير اتفاق التحكيم بمصير العقد الذي يتضمن هذا إلى ،

مبدأ استقلالية التحكيم يتقيد بوجود الاتفاق الأصلي الذي يتضـمن شـرط التحكـيم المتمسـك بـه مـن 
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حيــث الشــكل ويــتم تقــدير هــذا الوجــود بالضــرورة وفقــا للقــانون الــذي تحــدده قواعــد القــانون الــدولي 

 . تي تطبق على شكل العقد الأصليالخاص ال

إلـى القـول بأنـه إذا كـان اتفـاق  Sanders  ذهـب جانـب مـن الفقـه وعلـى رأسـهم سـاندرس

التحكيم لا يتأثر ببطلان العقد الأصلي ، فإنه مع ذلك ، وعلـى عكـس مـا تقـدم ، يتـأثر بمصـير العقـد 

الثابـت أن انعـدام الاتفـاق بأنـه مـن EricLoquin ويقـول الأسـتاذ إيريـك لـوكن .في حالـة انعدامـه 

الأصـــلي يفتــرض الغيــاب الكامــل لرضــا الأطــراف ، وهــذا الانعــدام فــي الرضــا يشــمل كـــلا مـــن الاتفــاق 

 .1على التحكيم و العقد الأصلي

فمبدأ استقلالية اتفاق التحكيم عن العقد الأصلي يسمح بالإبقاء علـى اتفــاق التحكــيم طالمـا 

لحقـت بالعقـد الأصـلي  ه قد لحق به أي عيب من عيوب الإرادة التيلم يكن هذا الاتفاق في حد ذات

أمـا انعدام التعبير عن رضا الأطراف بالعقد ، مخالفا للنظام العام الدولي وطالما لم يكن محله أو سببه

  .2الأصلي فإنه يؤدي إلى عدم وجـود اتفـاق مستقل في علاقته باتفاق آخر إذ لا يوجد أي اتفاق
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من أهم آثار مبدأ استقلالية اتفـاق التحكـيم عـن العقـد الأصـلي، هـو عـدم تـأثر نخلص إلى أنه 

اتفاق التحكيم بما قد يلحق بالعقد الأصلي الوارد فيه، وأن مصير الاتفاق غير مـرتبط بمصـير العقـد، 

  .و فعالاأوهو ما يجعل هذا الاتفاق قائما 

ـــوائح التحكـــيم   :الفـــرع الثالـــث ـــين  تكـــريس المعاهـــدات الدوليـــة ول ـــد لعـــدم التفرقـــة ب           للاتجـــاه المؤي

   الانعدامالبطلان و 

على الرغم من تبني محكمة النقض الفرنسية لتفرقة بين الانعـدام والـبطلان، فـان هـذه التفرقـة  

بـــين مســـألتين بطـــلان العقـــد الأصـــلي وانعدامـــه رفضـــتها بشـــكل واضـــح معاهـــدة جنيـــف الموقعـــة عـــام 

حكمــة التحكــيم أن تفصــل فــي مســألة وجــود وصــحة العقــد الــذي لم" والتــي نصــت علــى أن  م1961

كمــا رفضـتها لائحــة التحكـيم التــي أعـدتها الأمــم المتحـدة للقــانون " يشـكل اتفــاق التحكـيم جــزءا منـه

كمـا القـانون النمـوذجي للتحكـيم الـذي أعدتـه اللجنـة السـابقة فـي   21/2التجاري الدولي فـي المـادة 

كمــة التحكــيم لــبطلان العقــد الأصــلي لا يــؤدي بقــوة القــانون إلــى تقريــر مح" علــى إن  16/1المــادة 

 .1"بطلان شرط التحكيم 

ـــى إن فـــي ذات الاتجـــاه   ـــاريس إل ـــة فـــي ب          ، ذهبـــت لائحـــة التحكـــيم الخاصـــة بغرفـــة التجـــارة الدولي

) 6/3المـادة ( أو الانعدام المدعي في شان العقد لا يؤديان إلى عدم الاختصاص المحكم  ،البطلان
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 م1992مـاي 1الصـادرة فـي  AAAكما لم تأخذ لائحة التحكيم الدولي لهيئة التحكـيم الأمريكيـة 

  .  1بالتفرقة المذكورة بل إنها أعرضت عنها 15/1في المادة 

القول بأن هذه التفرقة بين حالة انعـدام العقـد وحالـة بطلانـه رفضـتها صـراحة  إلىوقد ذهب البعض   

م والقـانون النمـوذجي الصـادر عـن لجنـة 1961حكيم التجاري الدولي لعـام اتفاقية الأوروبية بشأن الت

م، ولائحة التحكيم التجاري الدولي الصـادرة عـن 1985الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي عام 

ــة المــذكورة عــام  ــة للتحكــيم، 1979نفــس اللجن م، ولائحــة التحكــيم النافــدة لــدى الجمعيــة الأمريكي

فالاتفاقيــة الأوروبيــة لــم ، رفــة التجــارة الدوليــة ،هــو قــول لا يمكــن التســليم بــهوتلــك الســارية لــدى غ

  .2تتعرض صراحة لمبدأ استقلال اتفاق التحكيم عن العقد الأصلي

  

  

  خضوع اتفاق التحكيم لقانون آخر غير الذي يخضع له العقد الأصلي  المطلب الثاني

ــاق مبــدأ اســتقلالية اتفــاق التحكــيم عــن العقــ   ــى قبــول عــدم خضــوع اتفــاق يــؤدي اعتن د الأصــلي إل

التحكيم بالضرورة إلى ذات القواعد التي تحكم العقد الأصلي، سواء تم إخضاع اتفـاق التحكـيم إلـى 
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أو تم إخضاع لتفاق التحكيم، علـى النحـو مـا ذهـب  ،قانون محدد بالإعمال لقواعد الإسناد التقليدية

صل فـي مسـالة وجـود ذاتـه أو صـحته، إلـى قواعـد إليه القضاء الحديث في فرنسا، سواء من حيث الف

  .1مادية تتمشى مع الطابع الدولي للتحكيم

م بهــذه النتيجــة المترتبــة علــى مبــدأ 1957أخــذ مجمــع القــانون الــدولي خــلال دورة أمســتردام عــام   

اســتقلال اتفــاق التحكــيم، فقــد نصــت المــادة السادســة مــن توصــيات التــي أصــدرها المجمــع فــي هــذه 

وكـذلك شـرط التحكـيم لا تخضـع بالضـرورة لـنفس القـانون  ،إن صـحة ومشـارطة:" يلـي ى ماالدورة عل

 .2"المطبق على العلاقة محل النزاع

 ،3يترتب على ذلك نتيجة منطقية، وهي عدم خضوع شرط التحكيم في تفسيره لحكم هذا القانون  

لية، وأحدث قرار في هذا وقد تأكد ذلك بشكل واضح في عدة قرارات أصدرتها الغرفة التجارية الدو 

التحكـيم علـى  في اتفـاق واللأطراف أن ينص: " م، والذي جاء فيه 1986الصدد القرار الصادر عام 

رغبتهم في تطبيق القانون الذي يختارونه مرة واحدة على العقد الأصـلي، وعلـى اتفـاق التحكـيم، وقـد 

المـذكور أيضـا علـى مـا اسـتقر عليـه ،كمـا أكـد القـرار 4"يكون ذلـك أيضـا بالنسـبة لإجـراءات التحكـيم
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الرأي في قرارات سابقة، من أن تقريـر صـحة اتفـاق التحكـيم يجـب أن يبحـث طبقـا لإرادة الأطـراف، 

ــة، ــه التجــارة الدولي ــي تتفــق مــع مــا تتطلب ــم يتضــمن اتفــاق التحكــيم تطبيــق قــانون  والعــادات الت فــإذا ل

ن يقـرر صـحة الاتفـاق المـذكور بشـكل مســتقل معـين،فللمحكم وفقـا لقواعـد الغرفـة التجاريـة الدوليـة أ

  . 1عن القانون الواجب تطبيقه على العقد الأصلي

ــه العقــد :الفــرع الأول ــة إخضــاع اتفــاق التحكــيم لقــانون غيــر الــذي يخضــع ل موقــف الفقــه مــن إمكاني

  الأصلي 

وء يرى بعض الفقه أنـه رغـم كـون مسـألة تقـدير اتفـاق التحكـيم وصـحته يتعـين الفصـل فيهـا فـي ضـ   

نظام قانوني وضعي فان استقلالية اتفاق التحكيم تقتضي قبول أن هذا القانون لا يشترط بالضرورة أن 

  .2يكون هو ذلك القانون الذي يخضع له العقد الأصلي

أنــه رغــم تقــدير الاتجـاه القائــل بــأن مســألة تقــدير قيــار  يـرى أكثريــة الفقهــاء، وعلــى رأســهم الأسـتاذ   

ته يتعـــين الفصـــل فيهـــا فـــي ضـــوء نظـــام قـــانوني، إلا أن اســـتقلالية اتفـــاق وجـــود اتفـــاق التحكـــيم وصـــح

التحكيم تحتم القول بأن هذا القانون لا يشترط بالضرورة أن يكون هو ذلك القانون الذي يخضـع لـه 

العقد الأصلي، فشرط التحكيم يعد جزءا مستقلا عن العقد الأصلي، وللأطراف وأيضـا القضـاء الـذي 
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ر للفصــل فــي مســألة وجــود أو صــحة، إخضــاعه لقــانون مختلــف عــن ذلــك الــذي قــد يعــرض إليــه الأمــ

  .1يخضع له باقي العقد

و يرى الفقه الغالـب إن التسـليم بمبـدأ اسـتقلالية اتفـاق التحكـيم  بالنسـبة للعقـد الأصـلي ترتـب عليـه 

رد فيـه إمكانية خضوع اتفاق التحكيم لنظام قانوني يختلف عن رغم من  ذلك الذي يحكم العقد الـوا

بــه، فبــالرغم مــن ان الواقــع العملــي يبــين انــه كثيــرا مــا يخضــع كــل مــن الاتفــاق علــى      أو المتعلــق

مــن نفــس المصــدر  التحكــيم والعقــد الأصــلي لــنفس القــانون، أو بصــفة عامــة لــنفس القواعــد القانونيــة

اسـتقلاليته، وإنمـا  ، أي عـدمالأصـليونفس الطبيعة إلا أن ذالك لا يعتبر نتيجة لتبعية التحكـيم للعقـد 

نتيجــة الاختيــار الصــريح لهــذه القواعــد مــن قبــل الأطــراف، أو نتيجــة لــنفس التركيــز القــانوني لكــل مــن 

  .2العقد والاتفاق

  تكريس القضاء لرأي الفقه: الفرع الثاني

يقدم القضاء الفرنسي العديد من الأمثلـة المترتبـة علـى اسـتقلالية اتفـاق التحكـيم، والخاصـة بعـدم    

  .وع اتفاق التحكيم لذات القانون الذي يخضع له العقد الأصليخض
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فلقد ذهبت محكمة استئناف باريس إلى القضاء بأن تنفيذ اتفاق التحكيم لا يخضع بالضرورة إلى   

  .القانون الذي يخضع له العقد الأصلي الذي يوجد اتفاق التحكيم بين ثناياه

النتيجة في العديد من أحكامهما، ويمكـن أن نـذكر وأخذ الاجتهاد القضائي وقضاء التحكيم بهذه   

م، فقـــد رفضــت بموجبـــه 1984أكتــوبر  21مــن ذلـــك حكــم محكمـــة اســتئناف بـــاريس الصــادر فـــي 

م لـم تطبـق للفصـل فـي اختصاصـها القـانون الفرنسـي، باعتبـاره بطلان حكم التحكيم لأن هيئة التحكي

القانون المختار من قبـل الأطـراف ليـنظم موضـوع النـزاع، فجـاء فـي قضـاء محكمـة الاسـتئناف بـاريس 

القانون الواجب التطبيق لتحديـد نطـاق وأثـار شـرط التحكـيم المنشـأ للتحكـيم الـدولي لا يجـب :" بأن

  .1اجب التطبيق على موضوع النزاعخلطه بالضرورة مع القانون الو 

م، ذهبـت المحكمـة 1983ديسـمبر  14وفي حكم الصادر عن قضاء محكمة النقد الفرنسية في   

العليا إلى تأييد قضاء الموضوع فيما ذهبوا إليه من عدم تطبيق القانون الذي يخضع له العقد الأصـلي 

ة استئناف باريس نص القرار كنتيجة ،  لقد توثر قضاء محكم2بصدد تفسير شرط التحكيم المدرج به

م، عنـــدما 1991مـــارس  26لهــذا المبـــدأ، حيــث أخـــذت مــرة أخـــرى فــي الحكـــم الصــادر عنهـــا فــي 

رفضت بموجبه الطعن ببطلان حكم التحكيم المؤسس علـى أن المحكمـين لـم يطبقـوا القـانون الليبـي 

فضـت محكمـة الاســتئناف الواجـب تطبيـق علـى العقـد موضـوع النـزاع علــى اتفـاق التحكـيم كـذلك، ور 
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في مجـال التحكـيم الـدولي، فـان مبـدأ صـحة واسـتقلال شـرط التحكـيم يكـرس اسـتقلال اتفـاق :" بأنه

التحكيم اتجاه الأحكام الموضوعية للعقد المتعلق به، وكذلك القـانون الـداخلي الواجـب تطبيقـه علـى 

م، فـي قضـية 1992مـارس  3   ، كما أن المحكمة العليـا الفرنسـية فـي حكمهـا الصـادر 1"هذا العقد

، وافقت محكمة استئناف باريس فيما ذهبت إليه من تقرير وجـود اتفاقـات )sonetex( سونيتاكس

التحكيم محل المنازعة دون الاهتمام بالقانون الذي يخضع له العقـد مـن حيـث الموضـوع، مشـيرة إلا 

أن  –هــذه الاتفاقــاتمــن أجــل أن تفصـل فــي موضــوع شــكل واثبــات  -انـه لــيس لمحكمــة الاســتئناف 

تقوم هذا الفصل في ظل قانون لا ينطبق عليها بالنظر لاسـتقلالية هـذه الاتفاقيـات عـن العقـد الأصـلي 

في التحكيم الدولي، ويقر قضاء التحكيم الـدولي أيضـا، انـه بإعمـال بمبـدأ اسـتقلالية اتفـاق التحكـيم 

الـــذي يحكـــم  موضـــوع العقـــد يكـــون القـــانون الواجـــب تطبيـــق علـــى هـــذا الاتفـــاق مختلفـــا عـــن ذلـــك 

  .2الأصلي

موقف القانون الجزائري من إمكانية إخضـاع اتفـاق التحكـيم لقـانون غيـر الـذي يخضـع : الفرع الثالث

  له العقد الأصلي 

 ،3 فقـرة إ .م.إ.ق 1036كرس القانون الجزائري هذه النتيجة الثانية لمبدأ الاستقلالية فـي المـادة     

: " م، القـديم حيـث كانـت تـنص.إ.مكرر ق 485فس الفقرة من المادة بعد أن كرسها قبل ذلك في ن

                                                           
  .262بكلي نور الدين، المرجع السابق، ص  - 1

  .92بولحية سعاد، المرجع السابق، ص  - 2



مبــــدأ اســــتقلالية التحكــــيم الآثــــار المترتبــــة علــــى                           :              الفصـــل الثــــاني

 التجاري

 

 

61 

تعتبــر صــحيحة مـــن حيــث الموضــوع إذا اســـتجابت للشــروط التـــي يضــعها إمــا القـــانون الــذي اتفقـــت 

لاســيما القــانون المطبــق علــى العقــد  الأطــراف علــى اختيــاره، وإمــا القــانون المــنظم لموضــوع النــزاع،

  .1الأصلي

ــه  1040ة مــن المــادة تــنص الفقــرة الثالثــ    ــة علــى أن تعتبــر :"مــن قــانون الإجــراءات المدنيــة والإداري

اتفاقية التحكيم صحيحة من حيـث الموضـوع، إذا اسـتجابت للشـروط التـي يضـعها إمـا القـانون الـذي 

اتفقــت الأطــراف علــى اختيــاره أو القــانون المــنظم لموضــوع النــزاع، أو القــانون الــذي يــراه المحكــم 

  .2"ملائم

المشرع الجزائري بموجب نص هذه المـادة، الحريـة الكاملـة للمحكـم فـي سـبيل البحـث عـن منح   

القانون الذي ينظر وفقا له مسألة صحة اتفاق التحكيم، وفـتح لـه البـاب لتطبيـق القـانون، أو بـالأحرى 

ـــي يطبقهـــا علـــى العقـــد     القواعـــد  القانونيـــة، التـــي يراهـــا ملائمـــة ولـــو كانـــت مختلفـــة عـــن تلـــك الت

ــر خطــوة عملاقــة فــي اتجــاه تحريــر اتفــاق التحكــيم، وتكــريس اســتقلالية المطلقــة الأ صــلي،وهذا يعتب

، بذلك نقول بأن القانون الجزائري مشى على درب القانون الفرنسـي فـي هـذا 3بالنسبة للعقد الأصلي
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المعـدل والمـتمم لقـانون  93/09المجال، وتخلـى عـن الموقـف الـذي كرسـه المرسـوم التشـريعي رقـم 

  .لإجراءات المدنية الملغىا

أن الحالة الوحيدة التي  ،1في فقرتها الثالثة 1مكرر 458يتبن من خلال القانون الملغى أن المادة   

يمكن معها تطبيق قانون مختلـف عـن القـانون الـذي يحكـم العقـد الأصـلي علـى اتفـاق التحكـيم، هـي 

لاختيار،فـان المحكـم أو المحكمـة حالة اتفاق الأطراف على ذالك صراحة،حيث انه في غياب هذا ا

يطبقان القانون المنظم لموضوع النزاع بما فيه القانون الذي يحكـم   -حسب الأحوال  -التحكيمية 

  .2الأساسي، وفي حالة هذا الأخير يطبق القانون الجزائري الأصلي،أو                 العقد

  

  

تقلالية اتفــاق التحكــيم التجــاري الــدولي عــن الآثــار غيــر المباشــرة المتصــلة بمبــدأ اســ:المبحــث الثــاني

واســتكمالا لتحقيــق الفاعليــة الكاملــة لاتفــاق التحكــيم الــدولي، تظهــر مرحلــة هامــة مــن    العقد الأصلي

                                                           
تعتبر اتفاقية التحكيم صحيحة من : "جاءت كالتالي) الملغى(مكرر الفقرة الثالثة من القانون الإجراءات المدنية  458المادة  - 1

حيـث الموضــوع إذا اسـتجابت للشــروط التــي يضـعها القــانون الــذي اتفقـت الأطــراف علـى اختيــاره وإنمــا القـانون المــنظم لموضــوع 

  .اع، لاسيما القانون المطبق على العقد الأساسي، وإنما القانون الجزائريالنز 

  .  228تعويلت كريم، المرجع السابق، ص   -2
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الاتفـاق، يحتـاج فيهـا إلـى تحقيـق القـوة الملزمـة لـه، وذلــك مــن اجــل انعقـاد الاختصـاص    عمر هـذا 

قـــضاء الدولـــة مـــن الاختصــاص بــه، وهــذه المرحلــة هــي مرحلــة  بنظــر النــزاع لقضــاء التحكـــيم واســـتبعاد

إجراءات التحكيم، والتي يحقق فيها مبدأ الاختصاص بالاختصاص هذه القوة الملزمة، وهذه الفاعلية 

وهـو مـا يطلـق (لا يمكن أن تتحقق فـي هذه المرحلة لمجرد أن يتم عرض النزاع على قضاء التحكـيم 

نــع قــضاء الدولـة عـن ، وإنما يجب فوق ذلك وفـي نفـس الوقـت أن يمت)فاق عليـه الأثر الإيجابي للات

، فبــدون تحقيـق هـذين الأثـرين للاتفـاق )وهو ما يطلق عليه الأثر الــسلبي للاتفــاق (    الاختصاص به

فإننا نكون أمام فاعلية غير مكتملـة يمكـن أن تـؤدي إلـى نتـائج ضـارة فـي  –الإيجابي والسلبي معا  –

  . ازعات عقود التجارة الدولية، وهذا ما سنتناوله في المطلبين تبعاتسوية من

  مبدأ الاختصاص بالاختصاص:المطلب الأول

إن مبدأ الاختصاص بالاختصاص هو الذي يعطي لقضاء التحكيم وحده مسـألة البـت فـي اختصاصـه، 

هـو الـذي يحتــل الآن وهو من أهم المبـادئ الأساسـية التــي يقــوم عليهــا التحكــيم التجـاري الـدولي، و 

ـــرة فـــي قـــوانين التحكـــيم ـــة كبي ــة فضــلا عــن قواعــد، ومؤسســات التحكــيم،1أهمي ــات الدولي  ، والاتفاقي

ووفقا لهذا المبدأ فإن قضاء التحكيم يتقرر لـه الاختصـاص بصـرف النظـر عـن حكـم اتفـاق التحكـيم، 

                                                           
، ص 2001طبعـة  –دار النهضـة العربيـة –أحمد مخلوف، اتفاق التحكيم كأسلوب لتسـوية منازعـات عقـود التجـارة الدوليـة  - 1

145.  
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هـو الـذي ينعقـد لـه دائـم، وفـي فـسواء ورد الاتفاق صـحيحا أم بـاطلا أم منعـدما، فـإن قضـاء التحكـيم 

  .1جميع الأحوال تقرير مسألة اختصاص

يعد مبـدأ الاختصـاص بالاختصـاص مـن أهـم أثـار اتفـاق التحكـيم مـن الناحيـة الإجرائيـة حيـث انـه   

ينقل الاختصاص من قضاء الدولة إلى قضاء خـاص أنشـاه أطـراف اتفـاق التحكـيم، حيـث يصـبح هـدا 

ية النزاع المبرم بشـأنه اتفـاق التحكـيم، وبهـذا يتخلـى قضـاء الدولـة الأخير هو صاحب الولاية في تسو 

تفـاقي الـذي أراده الأطـراف الـذي يثبـت ا الأثر إلى القضـاء الاالمختص أصلا بنظر النزاع بموجب هد

  .2له سلطة الفصل في النزاع

رر يقصد بمبدأ الاختصاص بالاختصاص هو أن المحكم يختص بتحديد اختصاصه، فهو الذي يقـ    

ــاء علــى وجــود اتفــاق التحكــيم ــاك اتفــاق تحكــيم أم لا، فهــو لا يكــون مختصــا إلا بن ،  3إذ مــا كــان هن

نتيجة لذلك لو اعترض احد الأطراف النزاع بعدم اختصاص محكمة التحكيم فـي الفصـل فـي النـزاع، 

ولـيس أو بعدم اتفاق يشير اللجوء إلى التحكيم، فان الذي يفصل في ذالك هم المحكمين أنفسهم، 

للمحكمـــة القضـــائية أن تفصـــل فـــي مســـألة اختصـــاص المحكمـــين، وهـــذا مـــا يـــؤدي إلـــى إبـــراز فعاليـــة 

التحكيم كوسيلة ضامنة لحسم منازعات الاستثمار من خـلاه السـرعة فـي حسـم المنازعـات بعيـدا عـن 

                                                           
  145احمد مخلوف،المرجع نفسه،-1

  .83لزهر بن سعيد، المرجع السابق، ص  - 2

  .98، ص 1997إبراهيم أحمد إبراهيم، التحكيم الدولي الخاص، الطبعة الثانية، دار النهضة العربية،  -3
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، وهكــذا يتقــرر مبــدأ الاختصــاص بالاختصــاص، بصــرف النظــر عــن 1طريــق المماطلــة وإضــاعة الوقــت

ل الاتفـاق مـن عدمـه، الأمـر الـذي يؤكـد علـى انـه مبـدأ مسـتقل فـي ذاتـه ينظمـه قـانون التحكـيم استقلا

التجاري كقاعدة أساسية من قواعد إجراءات التحكيم فلو أخـدنا بقواعـد التحكـيم أقرتهـا لجنـة الأمـم 

ة تقــرر بوضـوح أن هيئــ 21/2م، لســوف نجـد أن المـادة 1976المتحـدة لقـانون التجــارة الدوليـة عـام 

التحكيم هي صاحبة الاختصاص بالفصل في الدفوع الخاصة بعدم اختصاصها، ويدخل ذالك الدفوع 

التحكـيم، أو بصـحة هـذا الشـرط،        المتعلقة بوجـود الشـرط التحكـيم، أو الاتفـاق المنفصـل علـى

ن علــى أ 16أو هـذا الاتفــاق، كــذالك يــنص القــانون النمــودجي للتحكــيم التجــاري الــدولي فــي المــادة 

هيئة التحكيم هي التي ثبت في اختصاصها بما في ذالك البث في أي اعتراضات تتعلق بوجود اتفاق 

  .2التحكيم، أو صحته

  اتفاقيات الدولية ومراكز التحكيم: الفرع الأول

ـــــة، والقضـــــائية مبـــــدأ الاختصـــــاص ـــــات الدوليـــــة،ومختلف الأنظمـــــة القانوني      تبنـــــت معظـــــم الاتفاقي

لــذلك سنســتعرض موقــف كــل مــن  يــة هــذا المبــدأ فــي فعاليــة اتفاقيــة التحكــيمبالاختصـاص، نظــرا لحتم

  ":ثانيا"ومراكز التحكيم " أولا"الاتفاقات الدولية 

                                                           
، 27الدين بوجلطي، التحكيم ضمانة إجرائية لتسوية منازعات الاستثمار الدولي، مجلة اقتصاديات شمال إفريقيا، العـدد  عز- 1

  .258م، ص 2021

  .148أحمد مخلوف، المرجع السابق، ص   - 2
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 : الاتفاقيات الدولية )1

أقـــرت المعاهـــدات الدوليـــة مبـــدأ الاختصـــاص بالاختصـــاص، ولهـــا مواقـــف إيجابيـــة منـــه، وسنســـتعرض 

   :الاختصاص وذلك على الترتيب الآتيموقف المعاهدات الدولية من مبدأ الاختصاص ب

   .م من مبدأ الاختصاص بالاختصاص1961موقف اتفاقية جنيف -أ 

  .م من مبدأ الاختصاص بالاختصاص1965موقف اتفاقية واشنطن -ب 

 .من مبدأ الاختصاص بالاختصاص )النموذجي ( موقف القانون اونيسترال  -جـ 

 :م 1961 جينيفاتفاقية   ) أ

م، 1961الأوربيــة للتحكــيم التجــاري الــدولي التــي أبرمــت فــي جينيــف عــام  لقــد نصــت الاتفاقيــة 

لا يلتــزم " منهــا بشــكل واضــح، واعتبــرت أنــه  5/2علــى مبــدأ الاختصــاص بالاختصــاص فــي المــادة 

المحكم الذي ينكر الأطراف عليه الاختصاص أن يتخلى عن نظر المنازعـة ولـه أن يفصـل فـي مسـألة 

ق التحكــيم، أو فــي وجــود وصــحة العقــد، الــذي يعــد الاتفــاق جــزء اختصاصــه وفــي وجــود وصــحة اتفــا

، وأهـم مـا 1منه، وذلك دون الإخلال بالرقابة القضائية اللاحقة المنصوص عليهـا فـي القـانون القضـائي

  : م أن1961تميزت به اتفاقية جنيف 

                                                           
بخيت عيسى، مبدأ استقلالية شرط التحكيم البحـري عـن العقـد الأصـلي  فـي القـوانين الداخليـة والاتفاقيـات الدوليـة، مجلـة  - 1

  .208م، ص 2016، 3الدراسات الدولية المقارنة، العدد 
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ة مراحــل أنهــا تمثلــت خطــوة إلــى الأمــام متقدمــة علــى اتفاقيــة نيويــورك وشــملت اتفاقيــة جينيــف كافــ -

 .1التحكيم وأسسه

اعتمدت اتفاقية جينيف مقياسا جغرافيا للدولة مختلفا عـن ذلـك الـذي اعتمـدت اتفاقيـة نيويـورك،  -

فيما يخص عقود التحكيم المبرمة لحسم نزاعـات نشـأت أو تنشـأ، عـن عمليـات ممارسـة التجـارة 

المعتـاد، أو مركـز عمـل  أشخاص طبيعيين، أو معنـويين، وقـت إبـرام العقـد محـل إقامتـه الدولية بين

  . 2في دول متعاقدة مختلفة

 :م1965اتفاقية واشنطن   ) ب

   م إلـــــى مبـــــدأ الاختصـــــاص 1965أشـــــارت اتفاقيـــــة واشـــــنطن لتســـــوية منازعـــــات الاســـــتثمار ســـــنة 

تخـص محكمـة التحكـيم " ، على أنه 3من الاتفاقية 41/1بالاختصاص، وذلك للنص علي في المادة 

          دفـع يبديـه أحـد الطـرفين بـأن النـزاع لا يـدخل فـي اختصـاص المركـز باختصاصها، أو أي اعتراض، أو

أو المحكمة، وتنظر فيه المحكمة التي تقرر ما إذا كانت تبث فيه باعتباره مسألة أولية، أو تضمه إلى 

  .4موضوع النزاع

                                                           
  . 103م، ص2008شورات الحلبي الحقوقية، ، من3الأحدب عبد الحميد، موسوعة التحكيم الدولي، ط -1

  .103الأحدب عبد الحميد، المرجع نفسه، ص  - 2

  . 36، ص 2010سراج حسين أبو زيد، التحكيم في عقود البترول، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر،  - 3

الماستر في الحقوق تخصص علاقات  حجاج حنان، الأثر المانع لاتفاق في عقود الاستثمارات الدولية ، مذكرة لنيل شهادة - 4

  15، ص 2015دولية خاصة ، جامعة قاصدي مرباح ورقلة، الجزائر، 
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 :قانون أونسترال  ) ج

  منـه 16قـر فـي المـادة حيـث أ 1985بالنسبة للقانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي لسـنة 

 ،بوجـود يجوز لمحكمة التحكيم أن تفصل في اختصاصها بما في ذلك الـدفوع المتعلقـة: " ى أنه عل

حيـــث تتجـــه هـــي الأخـــرى إلـــى مـــنح الهيئـــة صـــلاحية الفصـــل فـــي صـــحة   "صـــحة اتفـــاق التحكـــيم أو

  .1اختصاصها

 

 :مراكز التحكيم )2

ختصـاص، وتناولـت هـذه المراكـز هـذا المبـدأ علـى أقرت مراكز التحكيم الدائمة مبدأ الاختصاص بالا

نحو أكثر تفصيلاً، وممـا يلفـت النظـر إليـه أيضـاً بـأن مراكـز التحكـيم الدائمـة عالجـت مبـدأ اسـتقلالية 

شــرط التحكــيم عــن العقــد الأصــلي، ومبــدأ الاختصــاص بالاختصــاص ضــمن مــادة واحــدة ممــا يــوحي 

   .بأنهما وجهان لعملة واحدة

 :ز التحكيم الدائمة من مبدأ الاختصاص بالاختصاص على النحو الآتيسنتناول موقف مراك

 :لائحة غرفة التجارة الدولية بباريس  ) أ

                                                           
  . 73-36سراج حسين أبو زيد، المرجع السابق، ص  - 1
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إذا لـم يقـدم إي طـرف " 6/3م في المادة 1998نصت لائحة غرفة التجارة الدولية بباريس لعام  

ـــر بشـــان وجـــود، أو صـــحة، أو نطـــاق ـــه، أو إذا اثـــأر دفعـــا، أو أكث          اتفـــاق   مقـــدم ضـــده طلـــب ردا علي

التحكــيم، أو بخصــوص مــدى إمكانيــة الفصــل فــي كــل الطلبــات المقامــة فــي التحكــيم فــي إطــار ذات 

، يســـــتمر التحكـــــيم وتفصـــــل هيئـــــة التحكـــــيم مباشـــــرة فـــــي أي مســـــالة تتعلـــــق  1الـــــدعوى التحكيميـــــة

فـي  بالاختصاص، أو أي مسالة بخصوص مدى إمكانية الفصل في كل الطلبات المقامـة فـي التحكـيم

إطار ذات الدعوى التحكيمية، وذالك ما لم يحل الأمين العام الأمر إلـى محكمـة لاتخـاذ قـرار بشـأنه 

  .6/42وفقا للمادة 

  

  

  لائحة جمعية التحكيم الأمريكية   ) ب

  :من نظام الجمعية الأمريكية للتحكيم بقولها 15نصت المادة 

ــة أن تبــث فــي اختصاصــها، بمــا فــي ذلــك ا - لبــث فــي أي دفــاع يتعلــق يمكــن للمحكمــة التحكيمي

 .  3بوجود العقد التحكيمي أو صحته

                                                           
    . 44تعويلت كريم، المرجع السابق، ص  - 1

 44تعويلت كريم، المرجع نفسه، - 2

  .139، ص أسامة أحمد حسين أبو القمصان،  المرجع السابق - 3
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ـــذي يتضـــمن الشـــرط  - ـــث فـــي مســـالة وجـــود أو صـــحة العقـــد ال ـــة صـــالحة للب        المحكمـــة التحكيمي

 .التحكيمي، ويعتبر الشرط التحكيمي كشرط مستقل عن شروط العقد الأخرى

ارا مـن بـدأ التحكـيم، وفـي حالـة يومـا اعتبـ 45يتأثر أي دفع بعدم الاختصاص في مهلة لا تتجـاوز  -

 . 1يوما من تاريخ إيداع الطلب 45طلب المقابل، في خلال مهلة 

يتبــين مــن نــص المــادة الســابقة أن المحكمــة التحكيميــة لهــا أن تبــث فــي اختصاصــها مــن تلقــاء 

نفسها، ولو لم يتم الدفع بعدم الاختصاص من قبل أحد الأطراف، ولها أن تبث حول أي دفاع يتعلق 

وجود العقد التحكيمي أو صحته، وبذلك يكون نظام الجمعية الأمريكية للتحكيم عالج كلا من مبـدأ ب

  . استقلالية شرط التحكيم، والعقد الأصلي فمن مادة واحدة جمعت من خلالها بين مبدأين

لـــم تخـــرج أهـــم مراكـــز التحكـــيم الدوليـــة والوطنيـــة مـــن التوجيـــه العـــام لتكـــريس مبـــدأ الاختصـــاص 

اص في الأنظمة المعمول بها لديها إذا كرسـت محكمـة التحكـيم بلنـدن التـي تعتبـر مـن أقـدم بالاختص

نظامهـا السـاري المفعـول  23/1العالم، مبدأ الاختصاص حيـث نصـت المـادة      مراكز التحكيم في

يجوز للمحكمـة التحكيميـة البـث فـي اختصاصـها، بمـا فـي ذلـك البـث فـي أي اعتراضـات :" على أنه

  . 2"ود اتفاق التحكيمي وصحتهتتعلق بوج

  التشريعات الوطنية: الفرع الثاني 

                                                           
  .140المرجع نفسه، ص   -1

  .43تعويلت كريم، المرجع السابق، ص - 2



مبــــدأ اســــتقلالية التحكــــيم الآثــــار المترتبــــة علــــى                           :              الفصـــل الثــــاني

 التجاري

 

 

71 

بالاختصاص إلا أن أنه اختلفت أساليب التعبير عن  تبنت معظم التشريعات الوطنية لمبدأ الاختصاص

  :تبني المبدأ

 موقف المشرع الجزائري من مبدأ الاختصاص بالاختصاص   )1

،تكـون قـد اعتمـدت القاعـدة الدوليـة المكرسـة  1958بانضمام الجزائر إلى اتفاقية نيويورك لسنة 

والناتجة عن وجود اتفاق التحكيم صحيحا، وهي عدم اختصاص القضاء الوطني بالنظر في النزاع 

  1.لذا سوف نبين موقف المشرع الجزائري من لمبدأ الاختصاص بالاختصاص

الجزائري يظهر جليا اعتـراف من قانون الإجراءات المدنية، والإدارية  1044باستقراء نص المادة    

تفصل محكمة التحكيم في " المشرع الجزائري بمبدأ الاختصاص بالاختصاص، حيث نصت على أنه

حسب ، "الاختصاص الخاص بها، ويجب إثارة الدفع بعد الاختصاص من قبل أي دفاع في الموضوع

ى تطـابق هـذا الـنص مـع من القانون الإجراءات المدنيـة والإداريـة الجزائـري، ومـد  1044نص المادة

، ويتضــح ذالــك فــي "حكــم"بمصــطلح " قــرار" نــص المــادة القــديم، فقــد اســتبدل المشــرع مصــطلح 

  . الفقرة الثانية من نفس المادة إلا إذا كان الدفع بعدم الاختصاص مرتبطا بموضوع النزاع

حكـيم إبـداء تفصل هيئة التحكيم فـي اختصاصـها بنظـر النـزاع، عـدم قيـام إي طـرف مـن أطـراف الت   

  .1أي وجه من أوجه الدفاع أمامها بشان اختصاصها في النظر النزاع 

                                                           
  .25تعويلت كريم، المرجع نفسه، ص  - 1



مبــــدأ اســــتقلالية التحكــــيم الآثــــار المترتبــــة علــــى                           :              الفصـــل الثــــاني

 التجاري

 

 

72 

بالتــالي فانــه عنــد مباشــرة هيئــة التحكــيم مهمــة الفصــل فــي النــزاع ، فانــه يتحــتم علــى القاضــي الــذي    

ترفع أمامه دعوى بطلان أو عدم وجود اتفاق تحكيم، الحكم بعدم الاختصاص  أما إذا لم تصل هيئة 

يم بــالنزاع فــيمكن للقاضــي النظــر فــي الــبطلان الظــاهر لاتفــاق التحكــيم، ورفــض الحكــم بعــدم التحكــ

الاختصاص فثبوت البطلان أمامه القاضي يجب أن يفتح الباب أمامه لطرح اتفاق التحكـيم واسـتعادة 

، وهــذا مــا أخــد بــه المشــرع 2اختصاصــه الــذي لا يصــح أن يفقــده إلا بوجــود اتفــاق التحكــيم صــحيح

ـــث الفرنســـ ـــي الب ـــة التحكـــيم ف ـــا علـــى ســـلطة هيئ ـــدا ثاني ـــري قي ي كـــذلك، كمـــا وضـــع المشـــرع الجزائ

باختصاصــــها، حيــــث اشــــترط أن يكــــون الحكــــم الــــذي تصــــدره هيئــــة التحكــــيم فيمــــا يخــــص تحديــــد 

اختصاصها حكما أوليا، إلا انه اسـتثنى مـن ذلـك الأحكـام التـي تصـدر بشـأن الفصـل فـي الـدفع بعـدم 

، فوجب أن يكون الفصل في هـذه الـدفوع بحكـم نهـائي، 3بموضوع النزاع الاختصاص إذا كان مرتبطا

وتجــدر الإشــارة إلــى أن المشــرع الجزائــري يفــرق بــين التحكــيم الــداخلي و التحكــيم التجــاري الــدولي 

وان كــان قــد تطــرق لمســالة اســتقلال اتفــاق التحكــيم فــي مجــال التحكــيم التجــاري الــدولي، فانــه لــم 

كيم الداخلي، حيث لم يورد نص صريح ولا حتى إشارة تدعونا إلـى اعتنـاق يتطرق لها في مجال التح

، خلاصـــة القـــول إن تقريـــر مبـــدأ الاختصـــاص 4المبـــدأ الســـالف الـــذكر فـــي مجـــال التحكـــيم الـــداخلي
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  68حمد المختار أحمد البربري، المرجع نفسه،م - 3
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بالاختصاص يهدف إلى عدم تعويض سير الخصومة التحكيم، فالهيئة لا توقف سير الإجراءات لحين 

ا أن تواصـل نظـر النـزاع إذا مـا قـدرت أن هـذه الـدفوع يرجـى مـن وراءهـا فصل القضاء في الأمر بل له

المماطلـة، وإطالـة أمـر النـزاع كمـا لا يمكـن الاحتجـاج بهـده المبـررات لمنـع القاضـي مـن التحقيـق مـن 

  .سلطتهصحة، أو بطلان اتفاق التحكيم، بل على العكس تبرر تأكيد 

منـع سـير الإجـراءات التحكـيم، إلا إذا تبـين للقاضـي لأن رفع الأمر إليه لـن يكـون سـببا لوقـف أو     

ــة  بطــلان اتفــاق التحكــيم، فتصــدى لموضــوع الــذي اصــدر فيــه حكمــا أصــبح نهائيــا، ففــي هــده الحال

يتحتم على هيئة التحكيم، إنها الإجراءات لأن اسـتمرارها سيصـبح لا جـدوى منـه، لأنهـا لـو اسـتمرت 

  .1تنفيذه لتعارضه مع حكم سبق صدوره من القضاءوأصدرت حكمها في الموضوع النزاع فلن يثنى 

  موقف المشرع المصري من مبدأ لاختصاص بالاختصاص  )2

اعتنــق المشــرع المصــري مبــدأ الاختصــاص بالاختصــاص علــى بعــض التشــريعات الوطنيــة، حيــث     

تفصل هيئة التحكيم في الدفوع المتعلقة " من قانون التحكيم المصري على انه  22/1نصت المادة 

ـــدفوع المبنيـــة علـــى عـــدم وجـــود اتفـــاق تحكـــيم، أو ســـقوطه، أو ـــك ال  بعـــدم اختصاصـــها بمـــا فـــي ذل

، لهـذا فـان الـدفع الطـرف الـذي قـدم ضـده طلـب التحكـيم بعـدم الاختصـاص هيئـة التحكـيم 2"بطلانه

                                                           
  . 88لزهر بن سعيد، المرجع السابق، ص  -1
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التحكـيم، أو قابليتـه للإبطـال، فـان هيئـة التحكـيم تخـتص  بنظـر فـي النـزاع اسـتنادا إلـى بطـلان اتفـاق 

  .1نظر في مسالة اختصاصهابال

يرمي مبدأ الاختصاص بالاختصاص إلـى تمكـين هيئـة التحكـيم مـن الفصـل فـي النـزاع بـدون تعطيـل    

من طرف سيئ النية، وبتطبيق هذا المبدأ لا يجوز أن يطلب أي من الطـرفين مـن هيئـة التحكـيم وقـف 

  .2فاق التحكيم أمام القضاءإجراءات التحكيم، حتى الفصل في الدعوى البطلان المدفوع بشان ات

كما اقتصر المشرع صلاحيات هيئة التحكـيم فـي هـذه الحالـة علـى التحقيـق والتحمـيص الجيـد أن      

كان هناك وجود لإحدى العيوب التي يمكن أن تصـيب العقـد الأصـلي، وتجعلـه غيـر صـحيح، أو فـي 

إن كــان العقــد (أقــرت بــه عــدم إصــابته بــذالك أي صــحيحا، و إلا اعتبــرت متجــاوزة لصــلاحياتها إذا 

  .3)صحيح، أو غير صحيح 

ــذكر  مــن قــانون التحكــيم المصــري، علــى اختصــاص هيئــه " 22/1"حســب نــص المــادة ســالفة ال

              التحكيم بالنظر في مسالة اختصاصها، أو كان الدفع مبنيا على عدم وجود اتفاق التحكيم أو سـقوطه

                                                           
  .85لزهر بن سعيد، المرجع السابق، ص  - 1

  .86لزهر بن سعيد، المرجع نفسه، ص  - 2

م وأنظمــة الحكــم الدوليــة، دار حمــدي ســلامة وشــركاؤه، 1994لســنة  27اوي، التحكــيم طبقــا للقــانون رقــم أحمــد ســيد صــ - 3

  .81م، ص2002مصر، 
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ـــام هيئـــة التحكـــيم بوقـــف أو بطلانـــه، وهـــذا التعبيـــر عـــن إرادة ال مشـــرع الصـــريحة فـــي عـــدم جـــواز قي

  .1الخصومة إلى حين الفصل في مسالة وجود أو صحة اتفاق التحكيم من محكمة المختصة 

من قـانون التحكـيم، اسـتناد  22وقد أثير أمام محكمة استئناف القاهرة بعدم دستورية المادة  

 68الســــلطة القضــــائية وكــــذا المــــادة  الخاصــــة باســــتقلال)  166/165(مخالفتهــــا للمــــواد  إلــــى

بحق المواطن في الالتجاء إلى قاضيه الطبيعي وذالك علـى أسـاس إن مـا جـاءت بـه يفقـد  الخاصة

هيئة التحكيم استقلالها إذ يجعل المحكمين مصلحة شخصية فـي نفـس الـدفع بعـدم الاختصـاص 

  .2حرصا منهم في الحصول على إتباعهم كاملة

الـــدفع غيـــر جـــدي لكـــون اختصـــاص هيئـــة التحكـــيم بالفصـــل فـــي  وقـــد رأت المحكمـــة أن هـــذا

ــا لهــا، إذا إن فصــلت فــي  أنهــا اختصاصــها لا يخــل لحيادهــا واســتقلالها، ولا يجعــل الأمــر مــوكلا كلي

مسألة لا تدخل في اختصاصها فان حكمها يتعرض للبطلان فصدور حكم التحكيم بنـاءا علـى اتفـاق 

التـي تـورد بـين أسـباب طلـب  53/1نه وفقا لـنص المـادة باطل سيجعل هذا الحكم محلا لطلب بطلا

    .3حكم التحكيم استناده إلى اتفاق باطل
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  موقف المشرع الفرنسي من مبدأ الاختصاص بالاختصاص )3

علـى انـه إذا  م1980من قـانون المرافعـات المدنيـة الفرنسـي الجديـد لسـنة  1466نصت المادة 

أ،أو فـي مـدى صـلاحية المحكـم لنظـر القضـية المعروضـة أمـام المحكمـة فـي مبـد تنازع احد الأطـراف

 .1أن يفصل في صحة أو مدى صلاحيته عليه، فيعود لهذا الأخير

تخــول المحكمــين فقــط فحــص حــدود ولايــتهم، بمعنــى نطــاق ســلطاتهم بالنســبة لا وهــذه المــادة 

عية لاتفــاق التحكــيم، ولكـــن أيضــا وهــذا مـــا اســتحدثه المشـــرع الفرنســي مــن تجديـــد، فحــص مشـــرو 

  .2بطلانه ولايتهم بمعنى التحقق من اتفاق التحكيم من حيث صحته، أو

وأن المحكمين عندما ينازع أحد الأطـراف فـي اختصاصـهم فـإنهم ليسـوا ملـزمين بوقـف إجـراءات 

التحكـــيم، بـــل علـــيهم الاســـتمرار فـــي نظـــر الـــدعوة، وذلـــك بعـــد أن يفصـــل المحكمـــون حـــول صـــحة 

                                                           
  .1980من قانون المرافعات المدنية الفرنسي الجديد لسنة  1466المادة  - 1

  .115أبو القمصان، المرجع السابق، ص   - 2
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ـــم الادعـــاء ب عـــدم وجـــود اتفـــاق علـــى التحكـــيم، وعـــدم صـــحته، أو تجـــاوز اختصاصـــهم، وذلـــك إذا ت

  .1المحكم لحدود سلطته بعدم شمول اتفاق التحكيم لموضوع النزاع

  عدم اختصاص قضاء الدولة بالنظر في النزاع:المطلب الثاني

يترتب على إبرام اتفاق التحكيم صحيحا ووفقا للقانون الواجب التطبيـق بشـأن نـزاع معـين امتنـاع     

وتخليهـا عنـه  ،اف من اللجوء إلى قضاء الدولة وعلى هذه الأخيرة الامتناع عـن النظـر فـي النـزاعالأطر 

، إذا كــان الأثــر الســلبي لمبــدأ الاختصــاص بالاختصــاص يلــزم قضــاء 2إذا كــان قــد طــرح بالفعــل عليهــا

 الدولــة بـــألا يتـــدخل فـــي تقريـــر مســـألة قضـــاء التحكـــيم باختصـــاص، فـــان هنـــاك اثـــر آخـــر يرتبـــه اتفـــاق

  .3التحكيم الدولي نفسه هو امتناع قضاء الدولة عن الفصل في النزاع الموضوعي

بمعنـى أخـر ســلب النـزاع مــن سـلطة واليـة القضــاء العـادي، وحرمــان أطـراف العقـد مــن اللجـوء إلــى   

القضاء بشأن النزاع الذي وقع الاتفاق على حله عن طريق التحكيم، أي أن اتفاق التحكيم ينتج عنـه 

ف قد تنازلوا عن القضاء العادي وارتضوا التحكيم،وإبعاد القضاء من النظر في النـزاع يرتـب أن الأطرا

تحكيم، وهذا الأخير هو ما يمنع، أو يحجب رفع هذا النـزاع أمـام القضـاء العـادي مـن    وجود اتفاق

                                                           
  .المرجع نفسه  - 1
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حتـرام جهة، وكـذا أثـر غيـر مباشـر وهـو امتنـاع، أو تخـالي قضـاء الدولـة عـن النظـر فـي النـزاع، وذلـك ا

  .1لوجود أتفاق تحكيم، وجعله آلية إلزامية يختارها الأطراف

     :فالنزاع الذي يطرح على قضاء الدولة لا يخلو مـن أحـد فرضـين   

الأول أن يتعلق النزاع بشأن اتفاق التحكيم الدولي نفسه، وهنا يتعـين علــى قــضاء الدولـة أن يمتنـع    

  .قضاء التحكيم وفقا لمبدأ الاختصاص بالاختصاصالاتفاق، تاركا ذلك الأمر ل عن بحث صحة

أن يتعلــق النــزاع بالعقــد الــوارد بشــأنه اتفــاق التحكــيم، أي النـــزاع الموضــوعي، وهنــا : الفــرض الثــاني  

يتعين على قضاء الدولة أن يمتنع عن الاختصـاص بنظــر هــذا النـزاع أيضـا، وفقـا للأثـر السـلبي الملـزم 

  .2لاتفاق التحكيم الدولي

  أساس عدم اختصاص قضاء الدولة بنظر النزاع: ع الأولالفر 

م أول نص على عدم اختصاص قضاء الدولة بنظر النزاع 1923يعد بروتوكول جنيف الصادر عام     

 ،ثــم جــاءت اتفاقيــة نيويــورك لتقــرر)4المــادة(الناشــئ عــن عقــد وارد بشــأنه شــرط تحكــيم، أو مشــارطه 

محـاكم الدول المتعاقـدة التـي يطـرح نـزاع أمامهـا حـول  ، حيث ألزمت)2/3(نفس الحكم في المادة 

ـــأن تحيــل الخصــوم بنــاء علــى طلــب أحــدهم إلــى التحكــيم،        موضــوع أبــرم بشــأنه اتفــاق تحكــيم ب

                                                           
  67نفسه، ص المرجع ،حمد عبد الكريم سالمةا -1

 .108بولحية سعاد، المرجع السابق، ص - 2
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كمــــا نــــص عليــــه القــــانون النمــــوذجي )6/3المــــادة (كـــذلك قـــررت الاتفاقيـــة الأوروبيـــة هـــذا الحكـــم 

 .1وأغلب التشريعات المقارنة 8/1المادة

ـــل انـــضمام إنجلتـــرا لاتفاقيــة نيويــورك عــام  م،يتمتــع بســلطة 1975كــان القضــاء الإنجليــزي قب

تقديرية بالنسبة لعدم اختـصاصه بنظـر النزاع الوارد بشأنه اتفاق التحكيم، إذا كان يستطيع إذا توافرت 

م وكـان مـن بـين له أسباب قويـة أن يحكم باختصاصه بنظر النـزاع، وعـدم الالتفـات إلـى اتفـاق التحكــي

مــا اســتند إليــه القضــاء الإنجليــزي فــي اختـــصاصه بنظـــر النــزاع، الجنســية الإنجليزيــة للطــرف المــدعي، 

  .2وتوافر أدلة الإثبات بها واكتشاف حدوث الضرر في إنجلترا،

غير أن الملاحـظ أن اتفاقيـة نيويـورك وبعـض التشـريعات المقارنـة تشـترط حتـى يعلـن قضـاء الدولـة     

الأصــل صــحيحا، وأن يتمســك بــه  تصاصــه بنظــر النــزاع أن يكــون اتفــاق التحكــيم قــد ورد فـــيعــدم اخ

 .3أحد الأطراف

                                                           
، القـــانون ) 1022دة المـــا(، القـــانون الهولنـــدي ) 7المـــادة (، القـــانون السويســـري )مكـــرر 458المـــادة (انون الجزائـــري القــ - 1

 )1027القانون الألماني المادة (، )9/1المادة (، القانون الانجليزي )1679المادة (، القانون  البلجيكي )11المادة(الاسباني 

  .) 18/1المادة  (، القانون البحريني ) 52المادة (القانون التونسي 

  . 155أحمد مخلوف،المرجع السابق، ص - 2

علــى محكمــة الدولــة المتعاقــدة التــي يطــرح أمامهــا نــزاع حــول موضــوع محــل اتفــاق "مــن اتفاقيــة نيويــورك  2/3تــنص المــادة  - 3

الأطراف أن تحيل الخصوم بناء على طلب أحدهم إلى التحكـيم، وذلـك مـا لـم يتبـين للمحكمـة أن هـذا الاتفـاق باطـل، أو لا أثـر 

  ".له، أوغير قابل للتطبيق
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يكفي أن يـدعي أحـد الأطـراف بطـلان اتفـاق التحكـيم أمـام قضـاء الدولـة حتـى يتحلــل مـن التزامـه     

ذ مــن التحكــيم بــاللجوء إلــى التحكــيم، لا ســيما إذا كانــت الدولــة التــي ينظــر قضــاؤها هـــذا النــزاع تتخــ

التجاري الدولي موقفا عدائيا، إذ سوف يتم تفسير الاتفـاق على نحو يؤدي إلى بطلانه، بينما يختلف 

الأمر إذا أعلن القضاء عدم اختصاصه، وأحال الأطراف إلى التحكيم، حيـث لـن يكـون لهـذا الادعـاء 

 1من أثر علـى مواصـلة هيئة التحكيم لاختصاصها بنظر النزاع

ون النمـــوذجي للتحكـــيم، وقـــد أعطـــى لقضـــاء الدولـــة، الحـــق فــــي عــــدم إحالـــة الأطـــراف إلـــى إن القـــان

 8/1التحكيم إذا تبين له أن الاتفاق كان بـاطلا، أو لاغيــا، أو عـديم الأثـر، أو لا يمكـن تنفيـذه مـادة 

ا يؤكـد ، ممـ8/2قد عاد وأكد أن ذلك لا يمنـع مـن البـدء، أو الاستمرار في إجراءات التحكـيم مـادة 

  .2التحكيم لولايته في تقرير مسألة اختصاص على عـدم سـلب قـضاء

ــى انتهينــا إلــى التكييــف الصــحيح حيــال وجــود اتفــاق التحكــيم الــدولي بــإعلان القضــاء عــدم        ومت

اختصاصه، فإن ذلك هـو الـذي يحقـق القـوة الملزمـة لهـذا الاتفـاق، حيـث يــصبح القاضـي ملتزمـا بـأن 

فسه لإعمال أثـر الاتفـاق دون انتظـار أن يــدفع بـذلك أحـد الخصـوم، وهـو مـا يغلـق يتدخل من تلقاء ن

                                                           
إذا أثـار أحـد الأطـراف دفعـا، أو أكثـر يتعلـق بوجـود " أنـه  1998ة التجـارة الدوليـة ببـاريس من قواعد غرف 6/2تنص المادة  - 1

اتفاق التحكيم، وصحته، أو مجاله، كان لمحكمة الغرفة بعد التحقق لأول وهلة من وجود ذلك الاتفاق أن تقرر انعقاد التحكيم، 

  .م في هذه الحالة اتخاذ كل قرار يتعلقوذلك دون المساس بقبول هذه الدفوع أو سلامتها، ولهيئة التحكي

  .158احمد مخلوف، المرجع السابق، ص  - 2
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البـــاب تمامـــا للتحلـــل مـــن اتفاقـــات التحكـــيم وإهــــدار قيمتهـــا، وإذا كـــان القاضـــي يســـتطيع إذا اتفـــق 

الخصوم على التقاضي أمام محكمة غير المرفوعة إليها الدعوى أن يحيلها إلى المحكمـة التـي اتفقـوا 

ذلك أهـم منـه فـي حالـة الاتفــاق علـى التحكـيم، لأن الأخيـر هـو القضـاء الطبيعــي لمنازعـــات عليهـا، فـ

 .1الدولية التجـارة

 الحالات التي تبرر تدخل قضاء الدولة دون اختصاصه بحكم النزاع: الفرع الثاني

ولـة عـن إبعـاد قضـاء الدعندما يتفق الطرفان علـى حـل نزاعهمـا بـالتحكيم فإنهمـا يقصـدان فــي الواقــع 

من قبـل المحكمـة فيكـون اللجـوء  ، ففي حالة إذا طلب أحد الطرفين عدم النظـر في النزاعنظر النزاع

    .ى التحكيمإل

في هـذه الحالـة علـى المحكمة أن تقرر عدم اختصاصها في نظر النزاع، والتمسك بالتحكيم يعتبر    

كيم بناء على الاتفـاق الموجــود بينـه وبـين دفعـا شكليا فعلى الطرف الذي طلب إحالة النزاع إلى التح

الطرف الآخر أن يطلب ذلك أمام المحكمة قبل الدخول في أساس الدعوى وهكذا تمتنع المحكمـة 

  :، سنتناول هذه الاستثناءات على النحـو التالي2النزاع       من النظر في

 :تعين المحكم )1

                                                           
  .161احمد مخلوف، المرجع نفسه، ص  -1

  .112بولحية سعاد، المرجع السابق، ص  - 2
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طراف النزاع فـي تعيـين هيئـة التحكـيم، سـواء من المبادئ العامة المتفق عليها في التحكيم، حرية أ  

مباشرة باختيار أسمائهم من الأطراف، أو بطريقة غير مباشرة بإحالة الأمـر إلـى جهـة ثالثـة تتـولى مهمـة 

التعيــين مثــل الاتفــاق علــى أحــد مراكــز التحكــيم، وفــي غيــاب أي تعيــين يجــوز رفــع الأمــر إلــى القاضــي 

  .1المختص

ن الطرفــان قــد حــددا فــي اتفــاق التحكــيم شخصــا، أو جهــة كســلطة ففــي هــذه الحــالات إذا لــم يكــ  

تعيين تقوم بتعيين المحكم عند عـدم اتفاقهما، عندئذ لأحد أطراف النزاع الطلب من المحكمة تعيين 

 458مــا جــاء فــي القــانون الجزائــري المــادة : ، مثـال2المحكـم، وهـــذا مـــا تــنص عليــه القــوانين الوطنيــة

ــر يمكــن أن  ، والتــي2الفقــرة  2مكــرر ــين، أو تغييــر المحكمــين، وهــذا التغيي تحــدثت عــن صــعوبة تعي

يكــون طبعــا فــي حالــة مــوت أحــد المحكمــين، أو فــي حالــة وجــود عـــائق يعوقـــه عــن القيــام بمهمتــه أو 

مـــن قـــانون المرافعـــات )206/1(بســـبب قـــانوني كســـقوط حقوقـــه المدنيـــة عنـــه جـــاء هـــذا فـــي المـــادة 

  .3المدنية العراقية

                                                           
جامعـة حداد طاهر، دور القاضي الوطني في مجال التحكيم التجاري الدولي، مـذكرة ماجسـتير، فـرع قـانون التنميـة الوطنيـة،  - 1

  . 31، ص2012مولود معمري، تيزي وزو، 

.112بولحية سعاد، المرجع السابق، ص -  2 

  .288فوزي محمد سامي، المرجع السابق، ص  - 3
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الحق للمحكمة في اختيار المحكم الثالث الذي لا يتفـق عليـه الطرفان كما هـو الحـال قد أعطت   

فــي اختيــار المحكــم الثــاني الــذي طلــب وكــلاء المدعيـــة تعيينـــه نيابــة عــن المــدعي عليهــا، ولمــا كانــت 

 .1قواعد قانون المرافعات بهذا الخـصوص مـن النظام العام، وأن كل اتفاق على مخالفتها يعتبر باطل

تتفق معظم التشريعات واتفاقيات التحكـيم علـى أن تـدخل القاضـي فـي هـذا المجـال لا يكـون 

إلا للقضــاء علــى الصــعوبات، والعراقيــل التــي يفتعلهــا الأطــراف فالقــانون الجزائــري مــن خــلال المــادة 

 من قانون الإجراءات المدنيـة والإداريـة ويـنص علـى أنـه لا يتـدخل فـي تشـكيل هيئـة التحكـيم 1041

نظـــام تحكـــيم يتـــولى  اختيـــارإلا اســـتثنائيا تاركـــا الحريـــة الكاملـــة للطـــرفين فـــي اختيـــار محكمـــيهم، أو 

المهمة، وقد حصر المشـرع الجزائـري الحـالات التـي تسـتوجب تـدخل القضـاء فـي تعيـين المحكمـين 

  .2)1041(وذلك في الفقرة الثانية من المادة 

 خص مـن غيـر أطـراف النـزاع تــسمى بسـلطة كما أن مسألة تعيين المحكم من قبل جهة، أو ش

التعيين، وهي من المسائل المعروفـة، والمتبعـة فـي التحكـيم التجـاري الــدولي، وقـد نصـت عليهـا أهـم 

مـــن الاتفاقيـــة العربيـــة  18القواعـــد التحكيميـــة الدوليـــة، مثـــال مـــا جـــاء فـــي الفقـــرة الثالثــــة مــــن المـــادة 

مـن  6وص الدولية المعروفـة كـالفقرة الثانيـة مـن المـادة م، وكذلك النص1987للتحكيم التجاري لعام 

مــن القــانون النمــوذجي للتحكــيم، والفقــرة الثانيــة مــن  11مــن المــادة  3قواعــد الأونســترال، والفقــرة 

                                                           
  80م، ص 2017أحمد أبو الوفا، التحكيم بالقضاء والصلح، مكتبة الوفاء القانونية، الإسكندرية، مصر،  - 1

  .دنية والإدارية الجزائريمن قانون الإجراءات الم 1041المادة  - 2
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والتحكـــــيم، والخبـــــرة للغـــــرف التجاريـــــة العربيـــــة  التوفيــــــق،                 مــــــن قواعــــــد  21المــــــادة 

ى أن تعيـــين المحكـــم مـــن قبـــل المحكمـــة يكـــون أيضـــا فــــي حالــــة تعيــــين والأوروبيـــة، وأخيـــرا نشـــير إلـــ

مــانع  اعتزالــه مــن تلقــاء نفســه، أو فــي حالــة وفاتــه، أو حــدوث المحكــم البــديل عــن عــزل المحكــم أو

  .1قانوني، أو فعلي يجعله غير قادر على الاستمرار

 اتخـــاذ إجــراءات تحفظيـة )2

ثنـــاء إجـــراءات التحكــــيم هــــي قيــــام القاضـــي بإصـــدار الحالـــة الثانيـــة مـــن حـــالات تـــدخل القاضـــي أ

قرارات مستعجلة لها صفة مؤقتة لحماية حـق أو مـال مــن وقــوع ضـرر قبـل فـوات الأوان، وقبـل البـت 

الحق، وهذه الإجـراءات تنفـذ فــورا، وبمـا أن المحكـم لـيس لـه سـلطة الأمـر بالتنفيـذ فـإن    في أصل 

التحفظية لا يكون لها أثر فعـال مـن الناحيـة العمليــة لأن ســلطة اتخاذه للقرارات الخاصة بالإجراءات 

العامة، ويجب أن يصدر الأمر بذلك من قبل القاضي، إلا إذا كـان قـانون    التنفيـذ محـصورة بالسلطة

الإجراءات الواجب التطبيق يعطي للمحكم الحق فـي إصـدار مثـل تلـك الأوامـر، ولكـن كقاعـدة عامـة 

 ة بــالإجراءات التحفظيــة تصــدر مــن قبــل القاضــي، وهــذا يمثــل مــا يقــول بــه مانــدازإن القــرارات الخاصــ

Mendez2جانب من جوانب التعاون بين قضاء الدولة وهيئات التحكيم. 
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يكون طلب اتخاذ الإجراءات التحفظية من أحد أطراف النـزاع، يقـدم إلـى القاضــي فـي المحكمـة 

و محكمة مكان المدعي عليه، أو مكان وجـود المختصة حسب الأحوال كمحكمة مكان التحكيم، أ

  الأمــــوال المــــراد اتخــــاذ الإجــــراءات التحفظيــــة بـــــشأنها، والقـــــرار الــــذي يتخــــذه القاضــــي لــــه صــــفة 

الاستعجال، كالحجز الاحتياطي، أو منـع وقـوع ضــرر،أو إيقـاف بعـض الأعمـال، والتصـرفات، أو منـع 

 1. من قانون المرافعات الفرنسي 809/1دة التصرف بملك الغير بدون حق وهو ما نصت عليه الما

ـــالتحكيم ولا يعتبــر  إن لجــوء أحــد الأطــراف إلــى القضــاء لا يــؤثر علــى ســير الإجــراءات الخاصــة ب

مناقضا لاتفاق التحكيم، ولا يمكن اعتبار الطلب إلـى الـسلطة القـضائية لاتخاذ الإجـراءات المـذكورة 

  .2الموضوع  مة في أسـاستنازلا عن التمسك بالتحكيم، أو نظر المحك

 عزل المحكمين أو استبدالهم )3

عــزلا قضــائيا، فــالعزل الإتفــاقي يقصــد بــه اتفــاق  وقــد يكــون عــزل المحكمــين إمــا عــزلا اتفاقيــا، أو  

المحتكمـين علــى إيقـاف المحكــم عــن أداء مهمتـه، وقــد نــص المشـرع الجزائــري علــى هـذا النــوع مــن 
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لا يجوز عـزل المحكمـين خـلال هـذا الأجـل : "رة كما يليفي الفقرة الأخي )1018(العزل في المادة 

 .1"إلا باتفاق جميع الأطراف

أمـا عــزل المحكــم فــلا يـتم إلا باتفــاق طرفــي النــزاع، ولكــن بعـض قـــوانين المرافعـــات تــنص علــى أن   

 2فقـرة  2مكـرر  458عزل المحكم قد يكون بحكم من القضاء أيضا، وهذا ما نصـت عليــه المـادة 

وفــي حالـة صـعوبة تعييـنهم، أو عـزلهم، أو اسـتبدالهم : لإجـراءات المدنيـة الجزائـري بقولهـامن قانون ا

  :أو يقـوم بما يأتي     يجوز للطرف المعني بالتعجيل

إذا كـــان التحكـــيم يجــري فــي  3مكــرر  458رفــع الأمــر أمــام المحكمــة المختصــة، طبقــا للمــادة   - أ

 .الجزائر

 .2إذا كان التحكيم يجري في الخارج رفع الأمر أمام رئيس محكمة الجزائر،  - ب

صـــالح  يـــرد المحكـــم أو يطلـــب عزلـــه لـــذات الأســـباب التـــي يـــرد بهـــا القاضـــي، أو يعتبـــر غيـــر  

 للحكـم، ولا يقبــل طلــب الــرد، أو العـزل، إذا صـدر حكـم المحكمـين، أو حجـزت القضـية للحكـم،

 .1)515(م جميعـا المادة أما القانون السوري فقد جعل عزل المحكم يكون فقط بتراضـي الخـصو "

                                                           
يتضمــن قانــون الإجـراءات المدنيــة  ،2008فبرايـر، سـنة  25الموافـق  1429صفر عام  18مؤرخ في  08-09قانـون رقم  -1

  .21والإداريـة، الجريدة الرسمية، العدد

، يعدل ويتمم الأمر رقم م1993أفريل سنة  25الموافق لـ  1413ذي القعدة عام  03مؤرخ في  93/09مرسوم تشريعي رقم -2

  . يونيو والمتضمن قانون الإجراءات المدنية 08المؤرخ في  66-154
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ومــن جانــب آخــر فإنــه لا يعتــد بــالعزل إذا تــم بعــد صــدور الحكــم فــي موضــوع النــزاع، وكــذلك 

ردهم بعد تعيينهم إلا لسبب من أسباب الرد، أما بالنسبة للنوع الثاني من العزل وهو العزل القضـائي، 

 .لم ينص عليه المشرع الجزائري

يـتمكن المحكـم مـن الاسـتمرار فـي وظيفتـه، أو يفشـل فيهـا يكون الاستبدال ضروريا عنـدما لا 

بشكل واضح، كما أن فقدان المحكم الوحيد يقود بالضرورة إلى الاستبدال في حالـة اسـتمرار عمليـة 

 .2التحكيم

        من قانون الإجراءات المدنية الإدارية الجزائري على الاسـتبدال بقولهـا)1024(نصت المادة 

محكمين أو رفضه القيام بمهمته بمبرر، أو تنحيته، أو حصول مانع له، ما لم يوجد بوفاة أحد ال: "أنه

شــرط مخــالف، أو إذا اتفــق الأطــراف علــى اســتبداله، أو اســتبداله مــن قبــل المحكــم، أو المحكمــين 

إذا : "، وهـذه الأخيـرة جـاء نصـها كمـا يلـي1009الباقين، وفي حالة غياب ذلك تطبق أحكام المادة 

بة تشــكيل محكمــة التحكــيم، بفعــل أحــد الأطــراف، أو بمناســبة تنفيــذ إجــراءات تعيــين اعترضــت صــعو 

                                                                                                                                                                                                 
  .18، بدون ذكر سنة الطبع، ص 1فا، التحكيم في قوانين البلاد العربية، منشأة المعارف بالإسكندرية، طأحمد أبو الو  - 1

، 2012آمال بدر، الرقابة القضائية على التحكيم التجاري الدولي، الطبعة الأولى، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، -2

  .236ص 
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المحكمــون مــن قبــل رئــيس المحكمــة الواقــع فــي دائــرة  أو  المحكمــين، يعــين المحكــم المحكــم، أو

 .1اختصاصها محل إبرام العقد، أو محل تنفيذه

 دعوى الأمر بتنفيذ حكم التحكيم )4

مــن فــي أن نجــاح التحكــيم يقـــاس بمـــدى تنفيـــذ أحكامــه، ففــي إن أهميــة تنفيــذ حكــم التحكــيم تك

هــذا الوقــت يظهــر بوضــوح أثــر كــل مــا تــم اتخــاذه فــي عمليــة التحكــيم بدايـــة مــن الاتفــاق علــي اختيــار 

المحكمين، ومكان التحكيم، وإجراءاته وغير ذلـك، فحكــم المحكـم هـو الثمـرة الحقيقيـة للتحكـيم، 

قانونية، أو عملية، إذا ظل مجرد عبارات مكتوبة غير قابلة للتنفيـذ، هذا الحكم لن يكون له من قيمة 

ـــل أســـاس ــه مــدى فاعليتــه لفــض  فتنفيــذ حكــم التحكــيم يمث ومحــور نظــام التحكــيم نفســه، وتتحــدد ب

 .2وتسوية المنازعات

                                                           
 2009التحكيم التجاري الـدولي، الطبعـة الأولـى، دار الثقافـة للنشـر والتوزيـع، عمـان، عامر فتحي البطاينة، دور القاضي في  -1

  .140ص 

أحمــد هنــدي، تنفيــذ أحكــام المحكمــين، الأمــر بتنفيــذ أحكــام المحكمــين الوطنيــة والأجنبيــة، دار الجامعــة الجديــدة للنشــر،  -2

  .12، ص 2001الطبعة
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بمـا أن أطـراف التحكـيم يخضـعون للتحكـيم بــإرادتهم، وكثيـرا مــا يهمهــم الاحتفــاظ بعلاقـاتهم مــع 

راف الأخرى، لذلك فإنهم ينفـذون الحكـم رضـاء، لكـن قـد يــرفض الطـرف المحكـوم عليـه تنفيـذ الأط

 .1الحكم اختيارا، وهنا تظهر أهمية تنفيذ هذا الحكم جبريا،وذلك بالحصول على الأمر بتنفيده

هذه هي أهم حالات تدخل القاضي أثنـاء إجـراءات التحكـيم، ويوجـد فـي قـانون الإمـارات العربيـة 

" ى أنـه علـ 89، حيـث نصـت المـادة ة نص يجيـز أن يطلـب الـرأي والفتـوى مـن قبــل القاضــيالمتحد

فيـه،  يجوز للمحكمين إذا وافقـت المحكمـة أن يطلبـوا فتواها من أي موضوع معروض أمامهم للنظـر 

 .2امن قرار المحكمين وتعتبر مثل هذه الفتوى جـزء

فــاق التحكــيم الـــدولي فـي تقريــر قضــاء الدولــة نخلـص ممــا تقــدم إلـى الأثــر الهــام الــذي يرتبـه ات

عــدم اختصاصــه بالفصــل فــي النــزاع، وينفــرد اتفـــاق التحكـــيم بالمقارنــة بشــرط الاختصــاص القضــائي 

 .الدولةالدولي بهذا الأثر القوي في سلب الاختصاص عن قضاء 

                                                           
  .13المرجع نفسه، ص  ،احمد هندي -1

  .304مد سامي، المرجع السابق، ص فوزي مح- 2
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الأصـلي، عرضنا من خـلال هـذه الدراسـة لمـدى اسـتقلالية شـرط التحكـيم عـن العقـد 

وفقـاً لقــانون التحكــيم الجزائــري وبعـض القــوانين الأخــرى محــل الدراسـة، وقمنــا بتحليــل هــذه 

ـــه الفقـــه الجزائـــري، و المصـــري،  ـــى مـــا جـــاء ب النصـــوص علـــى قـــدر المســـتطاع، واســـتندنا إل

والأجنبــي، واســتندنا أيضــاً إلــى مــا جــاءت بــه الاتفاقيــات الدوليــة المعنيــة بــالتحكيم، ومراكــز 

وأحكام التحكيم التي صـدرت بهـذا الخصـوص، وذلـك مـن أجـل الوصـول  ،لدائمةالتحكيم ا

إلى مدى استقلالية شرط التحكيم عن العقد الأصلي، ولهذا فإن خطة هذه الدراسة اقتضت 

 الـوارد فـي منا القيام بتقسيمها إلى فصلين، تناولنا في الفصل الأول التعريف بشرط التحكيم

ه رغـم انـه لـيس إلا جـزء مـن هـذا العقـد، أو احـد بنـوده، والـذي العقد على انه عقد قائم بذات

يتــأثر بـــه وجـــودا وعـــدما، صــحة وبطلانـــا فـــإذا بطـــل العقـــد أدى ذلــك إلـــى بطـــلان كـــل بنـــوده 

  .وشروطه بالتبعية بما في ذلك شرط التحكيم 

وأن شرط التحكيم على الرغم مـن أنـه أحـد صـور الاتفـاق علـى التحكـيم، والـذي قـد 

و مشارطة، وعلى الرغم من وجوب توافر الشروط الموضوعية والشكلية لصـحة يكون شرطاً أ

هذا الاتفاق إلا أنه توجد فوارق بين الشرط والمشارطة، وتتلخص هـذه الفـروق فـي أن شـرط 

التحكيم يتم إبرامه قبل حدوث النزاع، أما مشارطة التحكيم فيتم إبرامهـا بعـد حـدوث النـزاع 

يتعلـــق بنـــزاع مـــن الممكـــن أن يولـــد مســـتقبلاً أمـــا مشـــارطة بـــين الأطـــراف، فشـــرط التحكـــيم 

 .التحكيم فإنها تتعلق بنزاع ولد
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فهو ينصـرف إلـى مصـدر مبـدأ اسـتقلالية اتفـاق التحكـيم التجـاري الـدوليوانتقلنا بعـد ذلـك إلى

استقلال شرط التحكيم عن القـانون الـذي يحكـم العقـد الأصـلي، بمعنـى أن هنـاك اسـتقلالية 

وهـذا ، الذي يخضع له شرط التحكيم عن القانون الذي يحكم العقد الأصلي ما بين القانون

المبدأ الذي وضعته محكمة النقض الفرنسـية سـارت عليـه أيضـا محـاكم الاسـتئناف الفرنسـية 

ومن خـلال هـذه القضـايا، وغيرهـا كلهـا أوضـحت وبشـكل جيـد مبـدأ  في العديد من أحكامها

ولي عن العقـد الأصـلي، وبهـذا يكـون القضـاء الفرنسـي استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الد

 .هو المصدر الأول لهذا المبدأ

بمبـدأ اسـتقلالية اتفـاق التحكـيم وتكلمنـا  حالات ودوافع الأخـذوانتقلنا بعد ذالك إلى 

التـي تنقسـم وهي حالات الـبطلان و  بصددها هذا المبدأ عن عن الحالات التي يمكن أعمال

وحالة العقد الأصـلي، وكـذلك حالـة فسـخ العقـد الأصـلي ) نسبي بطلان مطلق و بطلان(إلى 

يمكــن لأحــد أطــراف العلاقــة الأصــلية ان يحــتج بعــدم صــحة اتفــاق  بمعنــى انــه لا. وانقضــائه

العقد الأصلي قد طرأ عليه عارض من الحالات التي ذكرنـا، وانتقلنـا الـى  أنالتحكيم لسبب 

لعـل أهـم ستقلالية اتفـاق التحكـيم عـن العقـد، أهم مبررات ودوافع فقهية التي أخذت بمبدأ ا

هذه المبررات هو اختلاف كل من موضـوع شـرط التحكـيم والعقـد الأصـلي، فالعقـد الأصـلي 

أو أي عمل من الأعمال، طالما أن هذا العقد لا يخـالف  ،أو توريد ،أو شراء ،قد يتعلق ببيع

حـــل المنازعـــات التـــي مـــن  أو الآداب العامـــة، أمـــا شـــرط التحكـــيم فموضـــوعه ،النظـــام العـــام

أو تفسير العقد الأصلي مستقبلاً، وبذلك يكون موضـوع العقـد  ،الممكن أن تثور حول تنفيذ
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مبدأ اسـتقلالية  اني تقريرثوتناولنا في المبحث الالأصلي مختلفاً عن موضوع شرط التحكيم، 

الدوليـــة موقـــف كـــل والمعاهـــدات  إلـــىاتفــاق التحكـــيم التجـــاري الـــدولي وتطرقنـــا مـــن خلالــه 

ورأينـا كيـف اختلـف الفقهـاء  والقـانون الجزائـري،ومراكز التحكـيم الدائمـة القـوانين المختلفـة 

نصوصـها، مـا يفيـد   حول اتفاقية نيويورك، حيث ذهب البعض إلى أن الاتفاقية لـم يـأت بـين 

ــبعض الآخــر إلــى  معاهــدة  أنباســتقلالية شــرط التحكــيم عــن العقــد الأصــلي، بينمــا اســتند ال

قد قبلت ضمنيا أن يكون الاتفاق التحكـيم نظـام قـانوني مسـتقل عـن العقـد الأصـلي  وركنيوي

وأيـــدنا أي يمكـــن إدراجهـــا فـــي إطـــار الاتجاهـــات المؤيـــدة لفكـــرة اســـتقلالية اتفـــاق التحكيم،

بدورنا الرأي الأخير الذي يرى أن اتفاقية نيويورك قد تعرضت لمبدأ استقلال شرط التحكـيم 

مــن الاتفاقيـــة  41واشـــنطن والــذي اســتند إليهـــا الــبعض إلــى نـــص المــادة بطريقــة مــا اتفاقيــة 

المــذكورة للوصــول إلــى اســتقلالية شــرط التحكــيم عــن العقــد الأصــلي، وأبــدينا رأينــا فــي ذلــك 

وقلنـــا أنـــه لا يمكـــن الاســـتناد إلـــى نـــص المـــادة الســـابقة للوصـــول إلـــى مبـــدأ اســـتقلالية شـــرط 

مذكور لم يأت بما يفيد باستقلالية شرط التحكـيم، التحكيم عن العقد الأصلي، لأن النص ال

حيث أن الـنص تحـدث فقـط عـن مبـدأ اختصـاص هيئـة التحكـيم، ووصـلنا إلـى موقـف مراكـز 

التحكــيم الدائمــة مــن مبــدأ الاســتقلالية، وبــدأنا فــي هــذا الســياق بنظــام تحكــيم غرفــة التجــارة 

سـتقلال شـرط التحكـيم ومعطيـاً الدولية بباريس، ووجدنا بأن المركز المذكور نص على مبـدأ ا

اختصاصــها، وفــي ذات الســياق نظــام      فــي نفــس الوقــت الحــق لهيئــة التحكــيم النظــر فــي

ـــين اســـتقلال شـــرط التحكـــيم ومبـــدأ  ـــربط ب ـــم ال ـــث ت ـــة للتحكـــيم حي ـــة الأمريكي تحكـــيم الهيئ
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الاختصاص بالاختصاص، وكذلك فعلت قواعد التحكـيم التـي وضـعتها لجنـة الأمـم المتحـدة 

 .نون التجاري الدولي والتي جاءت بمبدأ الاستقلاليةللقا

 ووصــلنا فــي نهايــة هــذا الفصــل بموقــف التشــريع الجزائــري حيــث أن قــانون الإجــراءات

ــــة لســــنة  ــــدأ  1993المدني ــــك مــــن خــــلال مب ــــه، وذل م جــــاء ليعطــــي اتفــــاق التحكــــيم مدلول

تجا لأثاره، حتى اتفاق التحكيم يبقى من أن الاستقلالية دون أي غموض وبوضوح، أي بمعنى

في حالة أن يشوب العقد عيب يؤدي إلى بطلانه،وفي الفصل الثـاني مـن هـذا البحـث تناولنـا 

النتائج التي تترتب على استقلالية شرط التحكيم عن العقد الأصلي، وهـذه النتـائج كمـا رأينـا 

نهـــا تتمحـــور حـــول نتـــائج مباشـــرة وأخـــرى غيـــر مباشـــرة، وبالنســـبة للنتـــائج المباشـــرة وجـــدنا أ

أن مصــير شــرط التحكــيم غيــر مــرتبط بمصــير العقــد الأصــلي، : تــتلخص فــي نتيجتــين الأولــى

وأوضــحنا أن كــلاً مــن شــرط التحكــيم والعقــد الأصــلي مســتقلان عــن بعضــهما، وأن المقصــود 

من هذا الاسـتقلال أن بطـلان كـل مـن العقـد الأصـلي أو بطـلان شـرط التحكـيم لا يـؤثر علـى 

أينــا مــن جانبنــا أن مبــدأ الاســتقلالية قــائم ســواء كــان العقــد بــاطلاً صــحة الآخــر أو بطلانــه، ور 

بطلاناً مطلقاً، أو قابلاً للإبطال، ولينظر المحكم في وجود وصحة العقد الأصلي فإذا اتضح 

بطــلان العقــد الأصــلي فــلا أثــر لــذلك علــى شــرط التحكــيم وبالتــالي يبقــى هــو المخــتص بنظــر 

يم باطـل لعيـب فـي ذاتـه عـاد الأمـر إلـى المحكمـة لنظـر النزاع أما إذا اتضـح أن شـرط التحكـ

 النزاع
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النتيجة الثانية المباشـرة، التـي تترتـب علـى اسـتقلال شـرط التحكـيم والتـي تتمثـل فـي إمكانيـة 

خضوع شرط التحكيم لقانون مختلف عن القانون الذي يخضع له العقد الأصـلي، وأوضـحنا 

نون الــذي يحكــم العقــد ينصــرف إلــى أن بــأن مفهــوم اســتقلال شــرط التحكــيم عــن حكــم القــا

 .صحة شرط التحكيم لا تتوقف على حكم القانون واجب التطبيق على العقد الأصلي

والتــي تتمثــل فــي نتيجتــين أيضــاً الأولــى   وانتقلنــا بعــد ذلــك إلــى النتــائج غيــر المباشــرة

نا استخلصــ" الاختصــاص بالاختصــاص"كانــت مــن خــلال الدراســات القانونيــة الســابقة لمبــدأ 

بأنه حق المحكم في أن يفصل فـي مسـالة اختصاصـه وتأكيـد " إلى تقديم تعريفا لهذا المبدأ 

ذلك بحكم مع إعمال رقابة القضاء على هذا الحكم لاحقا، كمـا يعتبـر هـذا المبـدأ مـن أهـم 

المبادئ القانونية التي توصل إليها المجتمع الدولي و اتفقـت علـى تبنيـه مختلـف التشـريعات 

وتــم الــنص عليــه فــي مختلــف الاتفاقيــات الدوليــة و أهــم مراكــز التحكــيم الــدولي و  المقارنــة،

هـــذا مـــا يعطـــي لنظـــام التحكـــيم مزيـــدا مـــن الثقـــة كوســـيلة للتقاضـــي أكثـــر مرونـــة مـــن القضـــاء 

وبهــذا نكـون قــد توصـلنا إلــى جملــة مـن النتــائج والاقتراحـات أو التوصــيات ســوف  .الرسـمي

 :ندرجها كما يلي

بأنه بند من بنود اتفاق التحكيم، وأنه حكم لابـد علـى " ختصاص بالاختصاصالا"يعتبر مبدأ 

المحكـــم النطـــق بـــه، ومشـــكلة تســـتوجب تـــدخل المحكمـــة المختصـــة علـــى حلهـــا، وســـلطة 

 .يستلهمها المحكم من طبيعة مهمته القضائية
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مبدأ وقائي، يتعلق بجانب الإجراءات لأجل الحد من طرف " الاختصاص بالاختصاص"مبدأ 

ء النية الذي يحاول التشكيك باختصـاص المحكـم وإ طالـة أمـد النـزاع، دون الفصـل فـي سي

 .الموضوع

، لأنــه يجســد فعاليــة "الاختصــاص بالاختصــاص"لقــد أصــبح مــن الضــروري الأخــذ بمبــدأ   

اتفاق التحكيم التجاري الدولي الذي يعطي لمحكمة التحكيم سلطة البـت فـي اختصاصـها، 

م مع ضر ورة الرقابة التي يمارسها القاضي على اختصاص محكمة غير أن هذا المبدأ يصطد

التحكــيم، ذلــك لان التحكــيم يقــوم علــى أساســين وهمــا، تطــابق إرادة الأطــراف علــى اللجــوء 

إلــى التحكــيم وســماح المشــرع لهــذه الإرادة بإحــداث أثرهــا القــانوني، لــذلك مــن الضــروري 

جــوء إلــى التحكــيم وبالمقابــل الإبقــاء علــى البحــث فــي كيفيــة تحقيــق الفعاليــة المرجــوة مــن الل

بخصـوص موضـوع  اقتراحـاتقمنا بتقـديم  .الرقابة القضائية على اختصاص محكمة التحكيم

الاختصـــــاص "بحثنـــــا، مادامـــــت الجزائـــــر كغيرهـــــا مـــــن الـــــدول التـــــي اعتنقـــــت وتبنـــــت مبـــــدأ 

أن  فــي نظــام التحكــيم الخــاص بهــا وهــي فــي أمــس الحاجــة إلــى أعمالــه نقتــرح" بالاختصــاص

تنشئ مركز دولي لتسوية نزاعات الاستثمار في الجزائر، وتكوين محكمين ذوي كفـاءة عاليـة 

دوليـــين، كـــون الجزائـــر دولـــة غنيـــة بثرواتهـــا وتســـتقطب أكبـــر عـــدد ممكـــن مـــن الاســـتثمارات 

   .الأجنبية
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هـو امتنـاع قضـاء الدولـة عــن الفصـل فـي النـزاع الموضـوعي لأساســين النتيجـة الثانيـة و 

لهما أنه يتعين على قضاء الدولـة أن يمتنع عن بحث صحة الاتفاق تاركا ذلك الأمر هامين أو 

ـــدأ الاختصــاص بالاختصــاص، والأســاس الثــانيلقـــضاء التحكـــيم  ، أن يتعلــق النــزاع وفقـــا لمب

بالعقــــد الأصـــــلي أي النــــزاع الموضــــوعي ، وهنــــا يتعــــين علــــى قضــــاء الدولــــة أن يمتنــــع عــــن 

. ا وفقـا للأثـر السـلبي الملـزم لاتفـاق التحكـيم التجـاري الـدولي الاختصاص بنظر النـزاع أيضـ

ـــا أن هنــاك بعــض الاســتثناءات التــي تتــيح للقاضــي التــدخل فــي مهمــة المحكــم الــدولي  ورأين

تخـص المجال الإجرائي و اتخاذ بعض التدابير لأنه قد تحـدث بعـض الأمـور أثنـاء إجـراءات 

و أخيـرا وفـي مجـال الاختصـاص دائمـا  . االتحكـيم تسـتدعي تـدخل قاضـي الدولـة لتسـويته

حسب رأيي أنه يمكن أن يحدث تنـازع فـي الاختصاص بـين قضـاء الدولـة و قضـاء التحكـيم 

وذلـك فـي الحـالات التـي تتعلـق   ،ة الاختصـاص القاصـر لقضـاء الدولـةفهناك التنازع في حال

 .بالنظام العام ، وبالتالي تخرج من اختصاص المحكم التجاري الدولي

وممــا ســبق نخلــص إلــى أن التحكــيم كأســلوب لتســوية المنازعــات التجاريـــة الدوليــة يســتقل   

علــى شــرط الاختصــاص القضــائي و يـــسمو عنـــه ، ويـــأتي تفـــضيله باعتبــاره مــن أعمــال الإدارة 

المعتادة في التجـارة الدوليـة ، ممـا يجعـل لـه مجـالا أوســع فـي التطبيـق إذا تعـارض مـع شـرط 

زاع الناشـــئ عــن عقـد مــن العقـود التجاريــة الدوليــة ، وأن ي عنـد تســوية النـختصـاص القضــائالا

القاضي لا يتدخل في مهمة المحكم إلا في حالات مذكورة علـى سـبيل الحصـر أيـن يتطلـب 

، ويلاحظ أن قضاء التحكيم التجـاري الـدولي الجبري ذلك تدخل القوة العمومية أو التنفيـذ 
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تصاص بينه وبين قضاء الدولـة ، حيـث يقـرر أن هـذا التنـازع ينفي أساسا اصـطلاح تنـازع الاخ

ـــنفس  ـــابعين ل ــــين قضـــائين ت ـــين تقـــرر قواعـــد       لا يكــــون إلا ب ـــدولتين مختلفت ـــة، أو ل الدول

ـــة القاضــي فــي كــل منهمــا نظــر نفــس النــزاع وهــذا الوضــع مــن الاختصــاص  الاختـــصاص لدول

علـى أسـاس أن وجـود اتفـاق التحكـيم  المـشترك لا ينشأ بـين قضـاء الدولـة و قضـاء التحكـيم

 .الـدولي يمنع قضاء الدولة من الاختصاص به

 :توصيات 

علــى المشــرع الجزائــري تنظــيم النصــوص المتعلقــة بــالتحكيم ســواء الداخليــة أو الدوليــة  -

بقـــانون مســـتقل يكفـــل عـــدم تعـــارض الأحكـــام المنظمـــة والمنصـــوص عليهـــا فـــي قـــانون 

 . انون الاستثمارالإجراءات المدنية والإدارية وق

 . لتسهيل على الأطراف اللجوء إليهافي الجزائر إنشاء مراكز التحكيم  -
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 : الملخص

 يحمـي مبـدأ الدولي،كونـه التجـاري التحكـيم مجـال فـي بها المعترف المبادئ من التجاري التحكيم استقلال مبدأ يعتبر

وانـدفع أحـد أطرافـا لعلاقـة العقديـة   عاتقـه ،  اة علـى الملقـ الالتزامـات مـن أحـد أطـراف تملـص عـدم مـن خـلال الأفـراد مصـالح

انقضـاء والفسـخ ،فهـذا  الانعـدام أوال الأصلية بالاحتجاج بعدم صحة اتفاق التحكيم بسبب أن العقد الأصـلي تعـرض للـبطلان أو

لتحكـيم، أي أن اتفـاق يجعل مصير اتفاق التحكيم مرتبط بمصـير العقـد الأصـلي، وهـذا يتنـافى بمـا جـاء بـه مبـدأ اسـتقلال اتفـاق ا

احتل مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم مكانة كبيرة ، بطلانه حتى في حالة أن العقد عيب يؤدي إلى التحكيم يبقى منتجا لكافة آثاره

ة في أغلب دول العالم للدور المهم الذي يلعبه فاجمع  أغلب الفقه و الاتفاقيات الدولية ومراكز التحكيم وكذا التشريعات الوطني

 .على أهمية هذا المبدأ وضرورة وجوده في المعاملات التجارية

لمبـدأ اســتقلالية اتفــاق التحكــيم اثــران اثــر مباشــر يتمثــل فيعــدم ارتبــاط اتفــاق التحكــيم بمصــير العقــد الأصــلي، واثــر غيــر 

   .مباشر يتمثل في  إمكانية خضوع اتفاق التحكيم لقانون أخر غير ذلك الذي يخضع له العقد الأصلي

Abstract :  

The principle of independence of the commercial arbitration of recognized 

principles in international commercial arbitration field, as the principle of protecting 

the interests of individuals by not evade one of the parties of the incumbent upon 

obligations and payment of one party to the original nodal relationship to protest the 

non-validity of the arbitration agreement because the original contract was null and 

void  or lack or expiration and termination, it makes the fate of the arbitration 

agreement to the fate of the contract is linked to the original, and this is contrary to 

what was brought by the principle of the independence of the arbitration agreement, 

that the arbitration agreement remains a product for all of its effects even in the event 

that the contract defect.  Leads to .  

Nullity occupied the principle of the independence of the arbitration agreement 

is a great place in most countries of the world Doralmanm so collect played most of 

Jurisprudence and international conventions and arbitration centers, as well as 

national legislation on the importance of this principle and the need for its presence in 

commercial transactions.   

The principle of the independence of the arbitration agreement after the two effects is 

the lack of a direct link of the arbitration agreement to the fate of the original 



 

 

contract, and the indirect effect is the possibility of arbitration subject to the law other 

than that agreement, which is subject to his original contract.   

  

  



 

 

 


