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 إلـــى نسابــــــــــــــم قلـــــــبً..........ســــــــندي فً حٌـــاتً
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 صـــملخ

 

 

الأخٌرة بمثل ما حظى به اتفاق التحكٌم من عناٌة لم ٌحظ أي اتفاق من الاتفاقٌات، فً الآونة 

 واهتمام و ذلك لٌس فقط فً بعض التشرٌعات الوطنٌة و لكن أٌضا كذلك فً إطار المعاهدات الدولٌة.

و هذه العناٌة، إذ أن اتفاق التحكٌم هو  الاهتمامو لا ٌؽٌبن عن الذهن السبب الأساسً فً هذا 

الأساس الذي ٌستند علٌه النظام القضابً الخاص و السبٌل المفضل لحل المنازعات الخاصة الدولٌة، و على 

إثر ذلك نجد أن اتفاق التحكٌم باعتباره عقد فإنه لا ٌكفً فقط أنه ٌخضع إلى القواعد العامة التً تخضع لها 

ك ٌخضع إلى قواعد خاصة تفرضها خصوصٌته و ذاتٌته التً تجعله ٌتمٌز عن باقً كل العقود و إنما كذل

العقود الأخرى لأن مجال اتفاق على التحكٌم ٌكون فً عقود التجارة الدولٌة التً لها دور كبٌر فً تنمٌة 

 الدولً. الاقتصاد

الأساس أصبح  و ما ٌنجم عنه من آثار سواء بالنسبة للؤشخاص أو بالنسبة للموضوع و على هذا

واجههم مشاكل أو ٌكتسً أهمٌة على الصعٌد الدولً مما أدى إلى مواجهة الأطراؾ فً اللجوء إلٌه ت

كرة مرنة تتؽٌر هً فكرة النظام العام نظرا لأن هذه الأخٌرة ٌصعب ضبطها لأنها فبالأحرى مشكلة و

ن أع و جامع للفكرة النظام العام ؼٌر المكان لذلك حاول الفقه و القضاء بالوضع تعرٌؾ مانبالتؽٌر الزمان و

محاولاتهم لم تتكلل بالنجاح و على هذا الأساس أصبحت فكرة النظام العام تعتبر قٌدا بالنسبة للؤطراؾ فً 

)سواء كانت العامة أو الخاصة(و الاعتبارٌةاتفاقهم فً اللجوء إلى التحكٌم سواء فٌما ٌخص أهلٌة الأشخاص 

العامة التً كانت محل جدل فٌما ٌخص لجوبها إلى  الاعتبارٌةطة إلى الأشخاص ٌمكن أن نشٌر فً هذه النق

العامة فً  الاعتبارٌةالتحكٌم بحٌث نجد المشرع الفرنسً كان فً البداٌة ٌحظر من اللجوء الأشخاص 

 2060/2اللجوء إلى التحكٌم ثم عدل عن موقفه بعد ذلك عند تعدٌله للقانون المدنً الفرنسً فً نص المادة 

إذ سمح لها اللجوء إلى التحكٌم ولكن بعد أن تحصل على إذن من طرؾ الأشخاص المعنٌة وٌعتبر ذلك 

العامة فً اللجوء إلى  الاعتبارٌةعلى خلبؾ المشرع الجزابري إذ سمح للؤشخاص  هذاو استثناءبمثابة 

كما تعتبر أٌضا فكرة  وذلك بدون حصول على إذن من الأشخاص المعنٌة الاقتصادٌةالتحكٌم فً علبقاتها 

النظام العام قٌدا فٌما ٌتعلق بالكتابة أو الدفع بوجود اتفاق التحكٌم إذ أن بالرجوع إلى المعاهدات الدولٌة تبٌن 

كبٌرا من المشاركٌن من أجل التوفٌق بٌن مختلؾ  اهتمامالنا موضوع القابلٌة للتحكٌم من الأمور التً لاقت 

الوصول إلى حل ٌسمح للتحكٌم أن ٌإدي دوره على أفضل وجه الدول فً هذا الخصوص و ضرورة 

ممكن،وبؤقل قدر ممكن من تدخل المحاكم الوطنٌة لإبطال اتفاق التحكٌم بدعوى أن موضوع من موضوعات 

المطروح على التحكٌم من الموضوعات التً لا ٌجوز تسوٌتها عن طرٌق التحكٌم وعلى هذا الأساس تعتبر 

ة، الأهلٌة(و المسابل التحكٌم فٌها هً المسابل المتعلقة بالأحوال الشخصٌة)نفقة، الحال ٌجوز المسابل التً لا

رؼم اهتمام الباحثٌن باتفاق التحكٌم ؼٌر أنه إلى  الأخٌرالمسابل الجنسٌة......إلخ وٌمكن القول فً الجنابٌة و

ط التً تخصه حتى لا ٌجد حدي الآن لا زال محل جدل لذلك ٌجب أن ٌتم التطرق إلى كل الجوانب و النقا

الأطراؾ ثؽرات تسمح لهم بالانحراؾ و التلبعب بالقواعد التً تحكمه لأن ذلك سوؾ ٌإدي إلى خروج 

 التحكٌم عن أداء وظٌفته الأساسٌة وهً حل النزاعات بطرق سلٌمة و واضحة ٌضمن من خلبلها العدل.
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التحكٌم ٌرجع بنا إلى تحدث عن التحكٌم الذي كان ٌعد فً المجتمعات القدٌمة  اتفاقإن الحدٌث عن 

كؤداة لحسم المنازعات التً تنشؤ بٌن الأفراد على أساس الأعراؾ والتقالٌد السابدة آنذاك.ولكن مع ظهور 

الحكم ومرورا بدءا من سلطة ،تركٌز السلطات العامة فً المجتمع فً ٌدها اتجاهفكرة الدولة سار التطور فً 

فً  الاعتقادالأمر برسوخ  انتهىإنتهاءا بسلطة صنع القانون ممثلب فً التشرٌع حتى  بسلطة القضاء و

 اتجاهالٌسجل  20الدولة المعاصرة لهذه السلطات ثم جاء ذٌوع التحكٌم واتساع نطاقه فً القرن  احتكار

لذي تضعه إلى قضاء خاص ٌنصبه أطراؾ مؽاٌرا نحو التفلت من سلطان القضاء الدولة وسلطان القانون ا

 النزاع بؤنفسهم.

 وإلى قانون تشكل ملبمحه ممارسات العملٌة المتؽلبة فً مجال التعامل الٌومً بٌن الناس وهذا ما

ببعض الظواهر التً كان لها دور واضح  اقترانهفً أفاقه خاصة مع  واتساعا ازدهاراجعل التحكٌم ٌعرؾ 

 د البعض منها إلى المجتمعات القدٌمة التً كان التحكٌم فٌها الوسٌلة الوحٌدة أوبحٌث ٌعو الازدهارفً هذا 

وصلت إلٌه البشرٌة من التقدم  إلى القوة وبعض الآخر ٌنقلنا إلى ما الالتجاءالؽالبة لإحقاق الحق وتجنب 

التحكٌم بنمو  انطلبقة اقترنتوبالتالً إلى إستشراق آفاق المستقبل وترسم توجهاته فمن الناحٌة الأولى 

الدولٌة بٌن الأفراد وبٌن الدول نموا بدت معه ملبمح مجتمع عالمً له كٌانه الخاص  الاقتصادٌةالعلبقات 

وله قوانٌن حركته وطورته وهو مجتمع ٌفتقر إلى وجود السلطة العامة ،المستقل والمتمٌز عن كٌانات الدول

جاهدا إلى تلمس الطرٌق إلى هذه السلطة كما ٌفتقر وٌسعى ،القادرة على هٌمنة على نزاعات أفراده وضبطها

التحكٌم المعاصرة بالتقدم  انطلبقة اقترنتإلى سلطة تشرٌعٌة تملك صنع القانون فٌه ومن ناحٌة أخرى 

تركه هذا التقدم من آثار على كافة مظاهر نشاط  والمتتابع فً كافة المجالات وما،العلمً والتكنولوجً الهابل

التً ٌحٌاها,أخصها الحاجة إلى علم خاص لفهم حقٌقة كل نوع من أنواع النشاط  الإنسان والحٌاة

 الإنسانً,ودراٌة علمٌة مواكبة لمباشرته وتحقٌق الإفادة منه.

مباشر على وظابؾ الدولة القضابٌة والتشرٌعٌة.فلم ٌعد القاضً بقادر على  انعكاسوهذا ما كان له 

بؤهل الخبرة فً موضوع النزاع وما  الاستعانةنازعات دون الفصل فً الكثٌر مما ٌعرض علٌه من الم

الزمن بالتشرٌع للمستقبل فاختار أن ٌترك مهمة خلق  استباقٌتصل به من علوم ولم ٌعد المشرع بقادر على 
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القواعد القانونٌة للممارسة المعنٌٌن بها قاصرا على تسجٌلها وضبط معالمها من بعد نضوجها وهكذا وجد 

مكانا له فً أكثر المجتمعات تقدما ممثلب فً التحكٌم ولهذا تظهر خصوصٌة هذا الأخٌر فً قضاء الخبرة 

الأطراؾ على طرح نزاعهم على من ٌرتضونه قاضٌا  باتفاقإلى التحكٌم رهٌن  فالالتجاء.اتفاقٌةكونه أداة 

لهذا نجد أن بٌنهم وإجراءات التحكٌم وضوابط الفصل فً الدعوى رهٌنة بما ٌرتضٌه هإلاء الأطراؾ و

ٌختلؾ عن المجتمعات القدٌمة بحٌث نجده فً المجتمعات المعاصرة  التحكٌم فً المجتمعات  المعاصرة لا

خرجت منها بؤسس ،ٌتمٌز بالملبمح خاصة به فلقد خاضت العدالة تجربة طوٌلة فً مضمار قضاء الدولة

لتحكٌمٌة المعاصرة عن هذه الأسس تتجاوز العدالة ا المتصور أنثابتة ومبادئ عامة ومن ثم لم ٌكن من 

والمبادئ بحسبانها ترتبط بتحقٌق العدالة فً ذاتها وبصرؾ النظر عن كونها قضاء خالصا للدولة أو تحكٌما 

 ٌقوم على إرادة أطراؾ النزاع.

ثم إن التحكٌم المعاصر ٌقوم على رحاب دول قضاإها المزود بسلطة الأمر وسلطة الرقابة على 

وٌتم تنفٌذه فً هذه الدول.ولهذا أصبح التحكٌم له قانون ٌلتزم به الكافة وله سلطة قضابٌة التصرفات الناس 

قد ٌصادؾ تطبٌق هذا القانون من عوارض.وهو من ثم ٌمثل خروجا على السٌر الطبٌعً  تتولى إزالة كل ما

بمعاٌٌر الفصل فٌها  فٌما ٌتعلق سواء فٌما ٌتعلق بمن ٌناط به الفصل فً إدعاءات الأطراؾ أو،لهذا النظام

ٌستدعً البحث عن المعطٌات التً ٌستند إلٌها هذا الخروج والتً تجعل منه فً تقدٌر دعاته أمرا  وهذا ما

جعلت الدول العربٌة تقوم بتنظٌمه وفق قواعد  الاعتباراتمشروعا ٌسمح به النظام القانونً وكل هذه 

ظٌم التحكٌم وفق قواعد خاصة به كذلك فقد عنى نكاد نجد دولة عربٌة لم تقم بالتن خاصة به بحٌث لا

منذ  الاهتمامالدولٌة.وقد ظهرت بواكٌر هذا  الاقتصادٌةالمجتمع الدولً بؤمر تنظٌم التحكٌم فً العلبقات 

 1923حٌث أسفرت جهود عصبة الأمم المتحدة عن وثٌقتٌن أساسٌتٌن بروتوكول جنٌؾ  1نهاٌة الحرب ع 

أهدافهما  اقتصرتالخاصة بالتنفٌذ أحكام التحكٌم اللتٌن  1927جنٌؾ لعام  واتفاقٌةفً شؤن شرط التحكٌم 

 وأحكام التحكٌم على النصوص القانونٌة الوطنٌة. اتفاقٌاتعلى إٌجاد أساس قانون لإعداد 

التحكٌم ومصدر تمٌزه عن ؼٌره من أدوات تحقٌق  اتفاقأن التحكٌم تكمن نقطة بداٌته فً  وباعتبار

التحكٌم ٌخضع  واتفاقالقضابٌة وأخصها قضاء الدولة لأنه حجر الزاوٌة فً نظام التحكٌم الوظٌفة 

قد تفرضه ذاتٌته من  بالإضافة إلى ما،بالضرورة للقواعد العامة التً أوردها المشرع فً القانون المدنً

ة وتتمثل هذه المشاكل التحكٌم تواجهه مشاكل من الناحٌة العملٌة والقانونٌ اتفاقخاصة وأن  ،قواعد خاصة به

أومن حٌث القانون الواجب التطبٌق أومن  اتفاقهفً النظام العام الذي ٌعتبر عقبة أمام المحكم سواء من حٌث 

حٌث تنفٌذ أحكام المحكمٌن ولهذا تظهر أهمٌة هذا الموضوع أن هناك تناقض بٌن التحكٌم والنظام العام 

كٌم و حٌث ٌمكن القول بؤن هذه المنازعات لٌست قابلة التح انطلبقحٌث ٌشكل هذا الأخٌر عقبة أمام 

التحكٌم باطل بسبب موضوع النزاع ؼٌر مشروع أومن حٌث أهلٌة  اتفاق أن شرط التحكٌم أو للتحكٌم أو

العامة أومن حٌث القواعد التً تحكم  الاعتبارٌةاللجوء للتحكٌم سواء بالنسبة للشخص الطبٌعً  للؤشخاص 
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موضوعا ومن أبرز القٌود التً تفرضها بعض التشرٌعات الداخلٌة تلك المتعلقة موضوع النزاع شكلب و

بالحظر القابم فً القانون الفرنسً بالنسبة للجوء الدولة وأجهزتها وهٌباتها العامة والمشروعات العامة 

حٌة بعد الحصول على موافقة خاصة وتبدو أهمٌة الموضوع من النا التجارٌة والصناعٌة فً التحكٌم إلا

فهً تضع بٌن ٌدي القاضً ،العملٌة المستمدة من أحكام القضاء بصفة عامة وقضاء التحكٌم بصفة خاصة

أهمٌة هذا الموضوع فً معالجة فكرة  كما تبدوالعدٌد من الأحكام فً كافة المسابل المتعلقة بالنظام العام 

النظام العام الدولً الحقٌقً وهً فكرة بدأت تظهر حدٌثا فً كتابات الفقه وفً بعض أحكام القضاء وبصفة 

خاصة القضاء الفرنسً وتجد أرضٌة خصبة فً مجال التحكٌم التجاري الدولً وعلى إثر ذلك ٌمكن طرح 

 الإشكالٌة التالٌة:

ه اتفاق التحكٌم فً العلاقات الدولٌة؟و ما مدى محاولة كل من جالتً ٌمكن أن تواما هً أهم المشاكل 

 الفقه و القضاء لمعالجتها؟

وعلى إثر ذلك قمنا بتقسٌم  المنهج التارٌخً والمنهج التحلٌلً اعتمدنا ةعن هذه الإشكالٌ للئجابة

التحكٌم فً كل من الفقه والقوانٌن والمعاهدات  اتفاقالخطة إلى فصلٌن تناولنا فً الفصل الأول تعرٌؾ 

التً  الآثارأشرنا إلى  التحكٌم من حٌث الرضا والأهلٌة وفً الأخٌر اتفاقالدولٌة كما تطرقنا إلى صحة 

 .بالنسبة للؽٌر التحكٌم سواء بالنسبة للؤشخاص أو اتفاقتترتب على 

تحكٌم وأشرنا إلى فكرة النظام العام التً ٌستعصى ال اتفاقأما الفصل الثانً تناولنا المشاكل التً تواجه 

 مضبطها وتحدٌدها نظرا لأنها فكرة مرنة تتؽٌر بتؽٌر الزمان والمكان وكما تطرقنا إلى أن فكرة النظام العا

 أو التحكٌم سواء من الناحٌة القانونٌة والمتمثل هنا فً المسابل التً ٌجوز اتفاقتعتبر أهم مشكلة التً تواجه 

 ٌجوز التحكٌم فٌها أومن الناحٌة العملٌة والتً تتمثل فً أحكام القضاء وأحكام التحكٌم. لاالتً 
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 1ل ــــالفص

 كٌمـــالتح اقـــتفا

 

 

 

قانون المحكم على  الأطراؾ وهو قانون  الاتفاقالتحكٌم الدولً أهمٌة خاصة حٌث ٌعد ذلك  لاتفاق

على التحكٌم من أخطر الأمور التً  لاتفاقحد سواء و من ثم فإن العناٌة بالتحلٌل و مناقشة الأحكام القانونٌة 

التحكٌم هو الأساس أو مركز الثقل فً  اتفاقالباحثٌن فً مجال التحكٌم الدولً كما أن  اهتمامٌجب أن تنال 

 رة الدولٌة.منازعات التجا بناء التحكٌم كنظام لحل

لٌس من فٌمكن اللجوء إلى هذه التقنٌة لفض النزاعات المرتبطة بالعقود الدولٌة و ذلك  بدونه لا

المستؽرب أن تهتم به كافة التشرٌعات العربٌة و من ثم سوؾ نولً عناٌة خاصة به و ذلك من خلبل البحث 

 .التحكٌم اتفاقو الدراسة أشكال 

 التحكٌم اتفاقمفهوم .1.1

 سبٌلب لحل منازعات معٌنة أو واختٌاره،على مبدأ التحكٌم الاتفاقإن بداٌة نظام التحكٌم ٌكمن فً 

 المنازعات التً تثٌرها معاملبت معٌنة.

التحكٌم  اتفاقفنظرا لأهمٌة التً ٌكتسٌها  ٌتم. ٌمكن أن ٌجرى التحكٌم أو لا الاتفاقوبدون هذا 

التحكٌم وطبٌعته القانونٌة بالإضافة إلى القانون  اتفاقسنتطرق من خلبل هذا المبحث إلى كل من تعرٌؾ 

 التحكٌم. اتفاقالتحكٌم وفً الأخٌر سنتطرق إلى صور  اتفاقالواجب التطبٌق على 

 التحكٌم اتفاقتعرٌؾ  .1.1.1

من الواضح أن التحكٌم لكً ٌدخل حٌز التنفٌذ وٌؤخذ دوره فً فض النزاعات بٌن الأطراؾ  أصبح

 المتنازعة لابد له من إرادة تتحرك وتعطٌه القوة القانونٌة لذلك.

المحتمل  تتحرك إلا فً إطار عقد التحكٌم تلتقً فٌه إرادة الأطراؾ النزاع القابم أو والإرادة هنا لا

على عرض النزاع على التحكٌم وعلى هذا الأساس سوؾ نتطرق فً هذا المطلب إلى  قللبتفاقٌامه وتتجه 

 الدولٌة. الاتفاقٌاتالفقه والقوانٌن العربٌة وكذلك  لدى التحكٌم كل من اتفاقتعرٌؾ 



13 

 
 التحكٌم لاتفاقتعرٌؾ الفقه  .1.1.1.1

الثانٌة  لىالتحكٌم عن التعرٌفات القانونٌة رؼم تؤثٌر الأولى ع لاتفاقالتعرٌفات الفقهٌة  اختلفت

التحكٌم ؼٌر أننا سنركز دراستنا على  اتفاقإلى تعرٌؾ  تطرقواتطورها بحٌث نجد أن كثٌر من الفقهاء قد و

الذي ٌلتزم بموجبه  الاتفاقٌعرفه على أنه " هو  b Goldmanالبعض منها إذ نجد الفقٌه جولدمان

أن ٌخضعوا للتحكٌم سواء النزاعات التً ٌمكن أن تنشؤ بٌنهما و المتعلقة بالعقد أو النزاعات  الأطراؾ على

 .والمتعلقة فً كلتا الحالتٌن بالتجارة الدولٌة تالتً نشؤ

التحكٌم ٌؽطً فً الحقٌقة فكرتٌن مختلفتٌن من جهة شرط  اتفاقد بؤن رشاوكما ٌرى الأستاذ ف

ٌنص على أن أي نزاع  و،و هو الشرط منصوص علٌه فً العقد Clause compromissoireالتحكٌم  

ٌمكن أن ٌثور بسبب هذا العقد ٌتم الفصل فٌه عن طرٌق التحكٌم و من جهة أخرى مشارطة التحكٌم 

compromis d’arbitrage  ًالأطراؾ ٌقومون بموجبه بإخضاع النزاع إلى المحكم  بٌن اتفاقو التً ه

 263-262[ص1]بعد إبرام العقد و بعد أن ٌثور النزاع بٌن الطرفٌن وتكون،ةتحكمٌأو هٌبة 

ٌّد الحّداد" بؤنه ذلك  الذي بمقتضاه تتعهد الأطراؾ بؤن ٌتم  الاتفاقو تعرفه الدكتورة حفٌظة الس

و ذلك إذا كانت هذه المنازعات ،الفصل فً المنازعات الناشبة بٌنهما أو المحتمل نشوبها من خلبل التحكٌم

 117[ص2]تتعلق بمصالح التجارة الدولٌة "

تعبٌر عن إرادتٌن  اتفاقالتحكٌم شؤنه شؤن أي  اتفاقوٌعرفه المستشار معوض عبد التواب " على أن 

 155.[ص3]ر"تراضٌا على أن التحكٌم وسٌلة لتسوٌة المنازعات التً تثو

التحكٌم ٌشمل ما ٌسمى  اتفاقالتحكٌم على أن  لاتفاقتتفق جمٌع التعرٌفات التً أوردها الفقه  لذا

عن  استقلبلاالمبرم  الاتفاقبشرط التحكٌم و هو بند من بنود العقد كما ٌؽطً كذلك مشارطة التحكٌم و هو 

كامتداد شرط  الاتفاقالتحكٌمً و القضابً أصبح ٌظهر أشكالا أخرى لهذا  الاجتهادن تطور أ إذ،العقد

 .التحكٌم إلى شرط التحكٌم بالإحالة كما سنرى ذلك لاحقا

 التحكٌم لاتفاقتعرٌؾ القوانٌن العربٌة  .2.1.1.1

على  1994لسنة  من قانون التحكٌم10التحكٌم فً المادة  اتفاقبحٌث نجد القانون المصري عرؾ 

إلى التحكٌم لتسوٌة كل أو بعض المنازعات التً نشؤت  الالتجاءالطرفٌن على  اتفاقالتحكٌم هو  اتفاق :أنه"

 .أو ٌمكن أن تنشؤ بٌنهما بمناسبة علبقة قانونٌة معٌنة عقدٌة كانت أو ؼٌر عقدٌة

التحكٌم سابقا على قٌام سواء كان مستقلب بذاته أو ورد فً عقد معٌن بشؤن كل أو  اتفاقٌجوز أن ٌكون 

 91[ص4] ٌن ....."بعض المنازعات التً قد تنشؤ بٌن الطرف
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التحكٌم هو  اتفاق" أنهعلى  10فً المادة  1997ٌونٌو لسنة  28الصادر بتارٌخ كما نص القانون العمانً 

إلى التحكٌم لتسوٌة كل أو بعض المنازعات التً نشؤت أو ٌمكن أن  الالتجاءالذي ٌقرر فٌه طرفاه  الاتفاق

 .تنشؤ بٌنهما بمناسبة علبقة قانونٌة معٌنة عقدٌة كانت أو ؼٌر تعاقدٌة

 اتفاقٌجوز أن ٌقع التحكٌم فً شكل شرط التحكٌم سابق على قٌام النزاع ٌرد فً عقد معٌن أو فً شكل 

منفصل ٌبرم بعد قٌام النزاع و لو كانت قد أقٌمت شؤنه دعوى أمام جهة قضابٌة و فً هذه الحالة ٌجب أن 

 باطلب. الاتفاقالمسابل التً ٌشملها التحكٌم و إلا كان  الاتفاقٌحدد 

ضحة على التحكٌم كل إحالة ترد فً العقد إلى وثٌقة تتضمن شرط التحكٌم إذا كانت الإحالة وا اتفاقا ٌعتبر

 .هذا الشرط جزءا من العقد" اعتبارفً 

 "أنهعلى  5فً المادة  3/2/2000الصادر بتارٌخ  كما ٌنص القانون الفلسطٌنً

بٌن الطرفٌن أو أكثر ٌقضً بإحالة كل أو بعض المنازعات التً نشؤت أو قد تنشؤ  اتفاقالتحكٌم هو  اتفاق

التحكٌم فً صورة شرط  اتفاقو ٌجوز أن ٌكون ،بشؤن علبقة قانونٌة معٌنة تعاقدٌة كانت أو ؼٌر تعاقدٌة

 منفصل. اتفاقالتحكٌم وارد فً عقد أو 

 .التحكٌم مكتوبا اتفاقٌجب أن ٌكون 

مكتوبا إذا تضمنه محرر وقعه الطرفان أو تضمنه ما تبادلاه من رسابل أو برقٌات أو  التحكٌم اتفاق ٌكون

 المكتوبة. الاتصالؼٌرها من وسابل 

 موضوع النزاع و إلا كان باطلب. الاتفاقعلى التحكٌم بعد نشوب النزاع فٌجب أن ٌتضمن  الاتفاقتم  إذا

 .انتهابهلعقد أو فسخه أو مستقلب ولا ٌتؤثر ببطلبن ا اتفاقاٌعتبر شرط التحكٌم 

 360[ص5] الأطراؾ أو بقرار من محكمة المختصة." باتفاقالتحكٌم إلا  اتفاقلا ٌجوز العدول على 

التحكٌم واكتفت بإجازته ربما لأنها تؤخذ  اتفاقكما لم تعرؾ من جهة أخرى العدٌد من الدول العربٌة 

 الذي ٌرى بؤن تحدٌد المفاهٌم و التعارٌؾ من عمل الفقه لا المشرع. بالاتجاه

اللٌبً اللبنانً ور القانون الجزابري والتحكٌم ٌمكن ذك اتفاقمن القوانٌن العربٌة التً تفادت تعرٌؾ 

و الأردنً و السعودي و الكوٌتً و الإماراتً و السودانً و المؽربً ؼٌر أنه تجب الإشارة هنا إلى أن 

بل عن الطرق البدٌلة لحل  ،القانون الجزابري أصبح ٌتضمن فصلب خاصا لٌس عن التحكٌم فحسب

المنازعات من الصلح و الوساطة إلى التحكٌم مساٌرا تطور هذه الوسابل البدٌلة كل منها على حدة كما نجد 

المنحى الفرنسً  اختارفٌكون المشرع الجزابري ،1981أنه تؤثر بالقانون الفرنسً الجدٌد الصادر سنة 

كل من المؽرب و تونس و لبنان بٌنما اتبعت بقٌة الدول العربٌة منحى الأونسترال ))لجنة  اتبعهللتحكٌم الذي 

قانون التجارة الدولٌة للؤمم المتحدة (( و أولها مصر التً كٌفت الأونسترال النموذجً و تبعتها سلطنة عمان 

 44-43[ص6]ٌة المتحدةثم الأردن فسورٌا و الآن الإمارات العرب
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 التحكٌم لاتفاقالدولٌة  الاتفاقٌاتتعرٌؾ  .3.1.1.1

من دعامة توفر الأمان  الانفتاحو التجاري كان لابد لهذا  اقتصادينظرا لما ٌشهده العالم من انفتاح 

فً ظل تباٌن أنظمة العالم فً معالجتها للنزاعات المستقبلة  فً التجارة الدولٌة و لٌضمن ممارسً  ،فٌه

القانون الدولً فً  انصرؾأعراؾ التجارة الدولٌة و أحكامها لذلك فٌه التجارة الدولٌة مٌزانا عادلا ٌراعى 

 نذكر منها: اتفاقٌاتعن طرٌق عدة  العالم لتنشٌط و تحصٌن التحكٌم كوسٌلة لحل خلبفات التجارة الدولٌة

 .1958و تنفٌذ أحكام التحكٌم الأجنبٌة  للبعتراؾنٌوٌورك  اتفاقٌةـ 

 .1965بٌن الدول و مواطنً دول الأخرى لعام  بالاستثماراتلتسوٌة المنازعات المتعلقة  واشنطن اتفاقٌةـ 

 .1961لتحكٌم التجاري الدولً عام  الأوربٌة ـ الاتفاقٌة

العربٌة لتحكٌم التجاري الدولً و التً أنشؤت من طرؾ المركز العربً للتحكٌم التجاري عام  ةالاتفاقٌـ 

1887. 

نٌوٌورك و القانون النموذجً للتحكٌم التجاري الدولً  اتفاقٌةدراستنا على  سوؾ نركز ناؼٌر أن

 اتفاقحسمت موضوع  1958نٌوٌورك لعام  اتفاقٌةالتحكٌم بحٌث نجد  اتفاقلأنهما فقط تطرقا إلى تعرٌؾ 

مكتوب الذي ٌلتزم بمقتضاه الأطراؾ بؤن  باتفاقالتحكٌم إذ قررت صراحة أن تعترؾ كل دولة متعاقدة 

ٌخضعوا للتحكٌم كل أو بعض المنازعات الناشبة أو التً قد تنشؤ بٌنهم بشؤن موضوع من روابط القانون 

 بمسؤلة ٌجوز تسوٌتها عن طرٌق التحكٌم.التعاقدٌة أو ؼٌر التعاقدٌة المتعلقة 

التحكٌم الموقع علٌه من الأطراؾ أو  اتفاقالتحكٌم" شرط التحكٌم فً عقد أو  باتفاقثم وضحت أنه ٌقصد"

 ( صادقت علٌها الجزابر) نٌوٌورك الاتفاقٌةالذي تضمنته الخطابات المتبادلة أو البرقٌات و هذه  الاتفاق

 117-116[ص7] و أؼلبٌة الدول العربٌة. 12/7/1988المإرخ فً  18ـ 88بموجب قانون رقم  بتحفظ

 .21/2/1985الصادر بتارٌخ  ـ كما نجد القانون النموذجً للتحكٌم

 هً الطبٌعة القانونٌة للقانون النموذجً؟ هنا ٌثور التساؤل عن ما

 دولٌة؟ أم أنه قانون دولً؟ اتفاقٌةهل هو 

دولٌة ملزمة لأي دولة كما  اتفاقٌةالإجابة عن هذه التساإلات تكمن فً أن القانون النموذجً لٌس  إن

و إنما هو فً الحقٌقة الأمر مشروع  ،و لٌس قانونا بالمعنى الفنً الدقٌق لهذا المصطلح اسمههو واضح من 

 قانون موحد للتحكٌم التجاري الدولً.

و كما سبق القول تم إعداده و إقراره من اللجنة دولٌة تابعة للؤمم المتحدة هً لجنة القانون التجارة 

بٌن الطرفٌن  اتفاقمنه" على أنه  7/1التحكٌم فً نص المادة  اتفاقنجد القانون النموذجً ٌعرؾ  لذاالدولٌة 

نشؤت أو قد تنشؤ بٌنهما بشؤن علبقة على أن ٌحٌلب إلى التحكٌم جمٌع أو بعض المنازعات المحددة التً أ

التحكٌم فً صورة شرط التحكٌم وارد  اتفاقو ٌجوز أن ٌكون  ،تعاقدٌة كانت أو ؼٌر تعاقدٌة ،قانونٌة محددة

 60-59[ص8]التحكٌم" اتفاقفً العقد أو فً صورة 
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شفوي  الاتفاقالكتابة فلب ٌجوز  باشتراطالمتعلقة  النقاطمن خلبل هذه المادة نستشؾ أن تم تقٌٌد كل 

 فصٌؽة الكتابة واجبة.،على التحكٌم

 ،التحكٌم اتفاقو شرط الكتابة كما ورد فً القانون النموذجً لٌس شرطا لثبوت العقد بل هو صحة 

و الدلٌل على ذلك أن القانون النموذجً حٌن تطرق إلى تنفٌذ الحكم التحكٌم ٌشترط أن ٌرفق بطلب تنفٌذ 

 ٌم.حكم التحك

جود شرط التحكٌم ولا محرر مكتوب إذا والتحكٌم فً الحالة عدم  اتفاقكما وسع نص المادة و أجاز 

 ولم ٌعترض المدعى علٌه على ذلك.،رفع المدعً دعواه إلى التحكٌم

ولكن فً الحالة الأولى ٌشترط أن ،التحكٌم لاتفاقكما نجد أن نص المادة لم تشترط شكلب معٌنا 

ٌم موقعا علٌه و لا ٌلزم بذلك إذا كان مستمدا من الرسابل متبادلة و البرقٌات كما ورد فً التحك اتفاقٌكون 

 نٌوٌورك. اتفاقٌة

التحكٌم فً شكل تبادل  اتفاقو سمح أن ٌكون  لاتفاق اـ توسع القانون النموذجً فً تعداد الوسابل التً سند

نٌوٌورك لعام  اتفاقٌةل أن و فً الأخٌر ٌمكن القو الخالرسابل أو التلكسات أو البرقٌات .......

القانون النموذجً للتحكٌم التجاري الدولً خطى خطوة كبٌرة و هامة  على درب توحٌد و تنسٌق و1958

قوانٌن التحكٌم فً العالم.و هذه الخطوة نرى أنها تمهٌدا للوصول إلى قواعد عالمٌة موحدة ٌخضع لها 

ٌجد من حصل على حكم التحكٌم نفسه قد حصل على حكم أحٌط بعقبات  ى لاحت،التحكٌم التجاري الدولً

 120-117.[ص7]تمنع تنفٌذه

 التحكٌم  لاتفاقالطبٌعة القانونٌة .2.1.1

نظام التحكٌم وسٌلة لحل المنازعات ٌحل فٌها حكم التحكٌم محل الحكم  اعتبارالفقه على  اتفاقرؼم 

ووجدت ،إلا أنه قد ثار خلبؾ حول الطبٌعة القانونٌة للتحكٌم،القضابً فً تحقٌق الحماٌة للحق المتنازع فٌه

فله نتابج ،و الخلبؾ حول الطبٌعة القانونٌة لٌس خلبفا نظرٌا فحسب،أكثر من نظرٌة فً هذا  الخصوص

 طٌرة لاسٌما عند بحث القانون الواجب التطبٌق وعند الطلب تنفٌذ حكم التحكٌم.خ

 التحكٌم لاتفاقالطبٌعة العقدٌة .1.2.1.1

على الدور  الاتجاهفقهً إلى أن التحكٌم ذو طبٌعة تعاقدٌة.حٌث تعتمد أسانٌد هذا  اتجاهٌذهب 

 28[ص9] الجوهري الذي تلعبه إرادة الأطراؾ فً التحكٌم.

و رؼم أن حكم التحكٌم هو ،و قمته الحكم الاتفاقإذ أن عملٌة التحكٌم تتمثل فً شكل هرم قاعدته 

الهدؾ من عملٌة التحكٌم برمتها من حٌث كونه ٌسوي النزاع أو ٌفصل فٌه إلا أنه ٌبدوـ وفق هذا التحلٌل ـ 

 المتعاقدٌن. مجرد عنصر تبعً فً هذه العملٌة لأنه مجرد تحدٌد لمحتوى العقد بمعرفة ؼٌر
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لمحكم سلطة لالأطراؾ على التحكٌم فإن ذلك ٌشمل ضمنا تنازلا منهم عن دعوى مخولٌن  اتفقفإذا 

 هذه السلطة لا ٌمكن أن تكون قضابٌة لأنها تقوم على إرادة الأطراؾ و ٌظهرإن وبالطبع ف،مصدر إرادتهم

التحكٌم الذي ٌسعى التنفٌذ إلى تؤكٌده.وٌعبر  لاتفاقحكم المحكمٌن فً كونه لٌس أكثر من تدعٌم و تكملة 

أمام محكمة النقض 1812ٌولٌو15فقد دفع فً ،هو أول من تبنى النظرٌة العقدٌة للتحكٌمMerlinالنابب العام

لدٌهم ما للقضاة من سلطة عامة  بؤن المحكمٌن لٌسوا قضاة فلٌس le coulteux cautelouفً قضٌة 

 التحكٌم هو الأساس الذي ٌعتمد علٌه المحكم. تفاقفا،إنما تحركهم إرادة الأطراؾو

أحكام محكمة النقض الفرنسٌة الأولى التً كانت تإسس للنظرٌة العقدٌة  الاتجاهو لعل ما ٌإٌد هذا 

الأطراؾ على التحكٌم ٌعنً تنازلهم عن اللجوء إلى القضاء و إعمال إرادتهم  اتفاقوفق لأسس المتقدمة من 

فً تخوٌل سلطتهم لمحكمٌن و هذه السلطة لا ٌمكن بالطبع أن تكون قضابٌة مما ٌعنً أن التحكٌم دعامته 

 .مما ٌضفً علٌه الصفة العقدٌة،الأساسٌة إرادة الأطراؾ

 ـ أسانٌد الطبٌعة العقدٌة للتحكٌم:

إرادة المحكمٌن بقرار  التقاءفالتحكٌم جوهره هو ،ٌمكن أن ٌنفصل على إرادة الأطراؾ لمحكمٌن لاحكم ا

 .الحكم

 حجتٌن هامتٌن: سنالتحكٌم كما  اتفاقسلطة المحكم مصدرها الإرادة الذاتٌة لأطراؾ 

ٌولٌو 5( الصادر فً 626ـ72من القانون الفرنسً المعدلة بموجب القانون رقم ) 2059نص المادة :أولا

على التحكٌم فً كل الحقوق التً ٌستطٌعون  الاتفاقالتً تنص على أنه"ٌستطٌع الأشخاص  1972سنة 

ٌجوز التحكٌم  ( من القانون ذاته تحدٌد المنازعات التً لا2060ثم تولت المادة )،التصرؾ فٌها بإرادتهم

 فٌها.

بعدم دستورٌة نص المادة التً قضت  17/12/1994جلسة  بمصر فً حكم المحكمة الدستورٌة العلٌا:ثانٌا

و التً فرضت التحكٌم جبرا  1977لسنة  47بنك فٌصل الإسلبمً رقم  بإنشاءمن القانون الصادر  18

فلب ،الاتفاقعلى من ٌتعاملون مع هذا البنك و قالت المحكمة فً حٌثٌات حكمها أن الأصل فً التحكٌم هو 

إضافة ،إلى التحكٌم فً ؼٌبة رضا الأطراؾ سواء كان التحكٌم ٌتعلق بنزاع سابق أو لاحق الالتجاءٌتصور 

ن قصر التحكٌم بنص تشرٌعً كوسٌلة لحل النزاع ٌعد بمثابة حرمان الأطراؾ من اللجوء إلى قاضٌهم إلى أ

 .الطبٌعً"

 :الاتجاهتقدٌــر هذا  -

و هً أن التحكٌم ٌقوم بداءة على إرادة الأطراؾ إلا ،الفقهً لا ٌخلو من وجاهة الاتجاهرؼم أن هذا 

التحكٌم فً البداٌة على إرادة الأطراؾ و بٌن كون المحكم ذاته لا ٌرتكن إلى هذه  استنادأنه أخلط بٌن 

ذهب  لذا،هؤحكام القانون الواجب التطبٌق على النزاع المعروض علٌه دون النظر إلى حكمبإذ ٌعمل ،الإرادة
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كما هو ،تهمٌطلبون من المحكم الكشؾ عن إراد إلى أن"الأطراؾ فً التحكٌم لا الاتجاهرأي فً نقد هذا 

 وإنما الكشؾ عن إرادة القانون فً حالة معٌنة".،الحال بالنسبة إلى الشخص الثالث الذي ٌحدد ثمن البٌع مثلب

 ٌلً: بل أن البعض قد هدم كل ما بقً من أسانٌد لهذه النظرٌة فٌما

لتً تنظم العلبقات فالإجراءات هً الوسٌلة الفعالة لتحقٌق فاعلٌة القواعد الموضوعٌة ا،ٌوجد عقد إجرابً لا

 القانونٌة.

 تكون إلا للؤعمال القضابٌة. طرق الطعن المقررة لأحكام المحكمٌن لا

 50-46[ص11]ثارا إجرابٌة كتلك التً تترتب على المحكمآالإرادة الذاتٌة لا ٌمكنها أن تولد 

 التحكٌم لاتفاقالطبٌعة القضابٌة .2.2.1.1

ذلك أنه قضاء إجباري ملزم للخصوم متى ،الفقهً على أن التحكٌم ذو طابع قضابً الاتجاهٌذهب 

وأن المحكم لا ٌعمل بإرادة الخصوم وحدها و أن عمله عمل قضابً شؤنه شؤن العمل القضابً ،علٌه اتفقوا

 الصادر من السلطة القضابٌة للدولة.

و لكن ،إلٌه الالتجاءالخصوم على  اقباتفو ٌرى أنصار هذه النظرٌة أن إعمال التحكٌم ٌعد رهٌنا 

هو من قبٌل العنصر العارض فرضته  الاتفاقومن ثم فإن هذا ،ذلك لا ٌإثر على جوهر وظٌفته القضابٌة

 صلة لها بوظٌفة التحكٌم و طبٌعته.ظروؾ لا 

 التحكٌم: لاتفاقـ أسانٌد الطبٌعة القضابٌة 

وإذا حدث ،مستثنى من الأصل العام فً التقاضً أمام المحاكم التً نظمها القانون استثنابًإن التحكٌم قضاء 

لأن المحكمة ،الاختصاصو رفعت الدعوى أمام المحكمة المختصة كان للطرؾ الآخر الحق فً الدفع بعدم 

هٌبة المحكمٌن و ذلك قٌاسا على الأثر الذي ٌترتب على رفع النزاع  اختصاصتنظر فً دعوى هً من 

 الاختصاصكما فً  استثناءاٌن أمام المحكمة معٌنة ؼٌر مختصة أصلب و لكن ٌجوز ذلك مع

المحلً.والجدٌر بالذكر أن الدفع بوجود شرط التحكٌم قد أثار خلبفا بٌن شراح فقال البعض أنه الدفع بعدم 

لآخر أنه ٌتعٌن وقال البعض ا،ؼٌر متعلق بالنظام العام ٌتعٌن أن ٌبدى قبل التكلم فً الموضوع الاختصاص

 أن ٌبدى قبل أي دفع شكلً ولا ٌجوز للمحكمة أن تبدٌه من تلقاء نفسها.

 حٌث قالت: وقد أوردت محكمة النقض المصرٌة رأٌها فً هذا الأمر فً حكم لها

 المصري المرافعات من قانون 115أن الدفع بعدم القبول لٌس من الدفوع الوارد ذكرها فً المادة 

 .وٌجب التمسك به قبل التكلم فً الموضوع وإلا سقط الحق فٌه

شؤنه شؤن ،وٌنفذ تنفٌذا جبرٌا بعد صدور الأمر بهذا التنفٌذ،إن الحكم المحكم ٌحوز حجٌة الشًء المقضً به

 الحكم القضابً الصادر من السلطة القضابٌة فً الدولة.
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حكم التحكٌم للصفة  اكتسابور التساإل حول وقت أنه ٌث،و ٌترتب على القول بالطبٌعة القضابٌة للتحكٌم

 أم بعد الأمر بالتنفٌذ؟،فهل ٌكتسب ذلك الحكم الصفة القضائٌة بمجرد صدوره،القضابٌة

 :اتجاهٌنشراح فً الإجابة على هذا التساإل إلى ال انقسملقد 

وهو عدم اعتبار الصفة القضابٌة للحكم التحكٌمً إلا بصدور ،شراح الإٌطالٌٌنالالأول:وٌتزعمه  الاتجاه

 اشتملم حٌث 1983لسنة  28فً إطار القانون رقم  الاتجاهالأمر بالتنفٌذ )وقد أخذ القانون الإٌطالً بهذا 

هذا القانون على تعلٌق مسؤلة تصحٌح حكم المحكمٌن والطعن بالبطلبن على صدور الأمر بالتنفٌذ مما ٌمثل 

 للقٌمة القانونٌة لحكم التحكٌم. انتقاصا

م جاء خلوا من ذلك سواء فٌما ٌتعلق 1994ولكن القانون الإٌطالً الجدٌد الصادر فً ٌناٌر عام 

حٌث نص على أن بطلبن حكم التحكٌم ٌقدم خلبل تسعٌن ٌوما من تارٌخ ،بتصحٌح الحكم أو الطعن فٌه

 .الاتجاهأٌد جانب من شراح الفرنسٌٌن هذا ودون الحاجة لصدور الأمر بالتنفٌذ(وقد ،إعلبن الحكم

بالتنفٌذ  صدور الأمر اشتراطعدم  وهو الغالب الاتجاه شراح الفرنسٌٌن والعرب وهوال الثانً: الاتجاهأما 

المقضً به منذ  فحكم التحكٌم ٌتمتع بالحجٌة وقوة الأمر،لإسباغ الصفة القضابٌة على حكم التحكٌم

ٌمنح الحكم الحجٌة وإنما ٌجعله قابلب للتنفٌذـ وهذا ما قررته محكمة  بالتنفٌذ لاوأن إجراء الأمر ،صدوره

 .النقض المصرٌة

 ـ تقدٌر هذا الإتجاه:

لأن هناك خلبؾ بٌن المحكم ،ـ أنه ٌصعب أن نلحق أحكام التحكٌم بؤحكام القضاء جملة واحدة1

كما أن له ،والحصانة فٌما ٌقوم به من أعمال الاستقرارلأن الأخٌر له وظٌفة عامة وٌتمتع بالدوام و،والقاضً

ولا دخل للخصوم فً ،عن الفصل فً النزاع امتنعوٌعد منكرا للعدالة إذا ،سلطة الأمر والإجبار

 بعكس المحكم.،اختٌاره

دعوى ببطلبن حكم المحكم تتصل فً مجموعها بحالات تعٌب عقد التحكٌم أو تنكره وهً بهذا الـ إن 2

الصفة القضابٌة لحكم التحكٌم ومما ٌبرر ذلك وقؾ تنفٌذ حكم المحكم عند الوصؾ تثٌر الشك فً 

 44-40[ص11]وهً أٌضا بالوصؾ المتقدم تكفً وحدها كوسٌلة لتظلم من الحكم،رفعها

 التحكٌم لاتفاقالطبٌعة المختلطة .3.2.1.1

تعاقدٌة أو سواء كانت الثالث ٌذهب إلى عدم تمتع التحكٌم بالطبٌعة واحدة  اتجاه،ٌؤتً أخٌرا

على الدور الجوهري  الاتجاهقضابٌة.فالنظام التحكٌم ٌتمتع بالطبٌعة مزدوجة أو مختلطة.وتعتمد أسانٌد هذا 

 الذي تلعبه إرادة الأطراؾ مجتمعا مع الوظٌفة القضابٌة للمحكم.
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 التحكٌم: لاتفاقـ أسانٌد الطبٌعة المختلطة 

 :تجاهٌناٌنقسم مناصري الطبٌعة المختلطة للتحكٌم إلى 

إرادة المشرع التً تحدد نطاق ،ٌذهب إلى أن التحكٌم بناء قانونً مركب من عدة إراداتالأول: فالاتجاه

وإرادة المحكمٌن والتً تحرك هذه الإرادة الساكنة فً صورة ،مضمون الحق فً التحكٌم وكٌفٌة ممارستهو

المحكمٌن التً تدور فً فلك الإرادتٌن مشارطة التحكٌم" وإرادة  على التحكٌم "شرط التحكٌم و الاتفاق

 .السابقتٌن "وتجد مصدر سلطتها مباشرة فً إرادة المحكمٌن وبطرٌقة ؼٌر مباشرة فً إرادة المشرع"

عملب  ذي طبٌعة مركبة بوصفه"قضاء إرادٌا" أو لى أن إذا كان التحكٌم فً الحقٌقةٌذهب إالثانً: الاتجاهأما 

الأطراؾ أي أنه من الناحٌة عمل قضابً ولكن فً ذات الوقت ٌنطلق فً  اتفاققضابٌا ٌستمد أساسه من 

فإن التحلٌل القانونً ٌجب ألا ٌقؾ عند القول أنه بالتالً ذو طبٌعة ،منشؤه عن تصرؾ إرادي تعاقدي

بالعجز ومحاولة للهروب من مواجهة  اعتراؾفمثل ذلك القول ٌعتبر بمثابة ،خلٌط ؼٌر متجانس مختلطة أو

بؤبعادها المتعددة.والواجب فً مواجهة مثل هذه الحقابق المركبة محاولة تحلٌلها لردها إلى عناصرها الحقٌقة 

 39-38.[ص9]الممٌزة

 :الاتجاههذا  ـ تقدٌر

إلا أن البعض قد وجه ،رؼم ما ٌتضمنه هذا الرأي من وجاهة ومحاولته الجمع بٌن الرأٌٌن سالفً

 إلٌه النقد فٌما ٌلً:

وعاب علٌه البعض أخذه بالفكرة التحوٌلٌة للتحكٌم من عقد إلى ،للمشكلة ىولم ٌتصد،الحل الأسهل اختارـ 1

 القضاء وأن هذا ٌعد هروبا من المشكلة.

 .معنى له إذ ٌجب تحدٌد هذه الطبٌعة ـ القول بالطبٌعة المختلطة لا2

التحكٌم وبالنصوص القانونٌة التً  اتفاقٌتقٌد بنصوص  اتفاقًوعلى ذلك نخلص إلى أن التحكٌم قضاء  

فهو ظاهرة ،لذلك ٌجب أن نبتعد عن القوالب التقلٌدٌة لتحدٌد طبٌعة التحكٌم،بها الالتزامتفترض على المحكم 

كما أنه لا ٌجوز فً ،إلا أنه لٌس أحد السلطات العامة فً الدولة مثل القضاء،فً الوجود وإن سبقت القضاء

فربط التحكٌم بفكرة التقلٌدٌة عقدٌة كانت أم قضابٌة ،المنازعة قابلة للتحكٌمحٌث ٌجب أن تكون ،كل منازعة

وهذه الفكرة قد تقؾ الآن عابقا أمام التوصل إلى نظرة شاملة وواضحة لظاهرة التحكٌم التً باتت تفرض 

 ا على منازعات التجارة الدولٌة. نفسه

 التحكٌم اتفاقالقانون الواجب التطبٌق على .3.1.1

إذ علٌه قبل ،التحكٌم أول ما تثور أمام المحكم اتفاقتثور مسؤلة تحدٌد القانون الواجب التطبٌق على 

والؽالب أن  الاتفاقولاٌته منوطة بهذا  باعتبار،علٌه ونفاذه الاتفاقأن ٌمضً فً التحكٌم أن ٌتؤكد من صحة 
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على التحكٌم لوروده على مسؤلة ؼٌر قابلة للتحكٌم أو  الاتفاقٌتصدى المحكم للمسؤلة بناء عن الدفع ببطلبن 

 .لانعقاده اللبزمةلفقدانه أحد الأركان 

التحكٌم تثور كذلك أمام القاضً.فهً قد تثور  اتفاقلكن مسؤلة تحدٌد القانون الواجب التطبٌق على 

التحكٌم  اتفاقوجود وٌتمسك المدعى علٌه ب،أمامه أولا عندما ٌرفع أحد طرفً النزاع دعواه أمام القضاء

النقاش حول التحكٌم و القانون الذي  دقد إحت لذاالتحكٌم أو بعدم نفاذه فً حقه. اتفاقفٌدفع المدعً ببطلبن 

التحكٌم إلى قانون إرادة الأطراؾ وهناك  اتفاقٌخضع له و ٌحكم مسابله.لذلك نجد أن هناك من ٌقوم بإسناد 

  .ن ٌسنده إلى المحكممن ٌسنده إلى قانون مقر التحكٌم وهناك م

 تطبٌق قانون الإرادة.1.3.1.1

أن ٌشترطوا تطبٌق طابفة  أو،نظام قانونً متكامل لكً ٌطبق على التحكٌم اختٌارٌجوز للؤطراؾ 

 ،نظام قانونً لأي من الطرفٌن اختٌارٌمكن للؤطراؾ  ،معٌنة من القواعد القانونٌة.فعلى سبٌل المثال

على فض منازعاتهم طبقا للمبادئ العامة  الاتفاقثالثة.وعلبوة على ذلك ٌمكنهم حتى قانون دولة  أو،أوكلٌهما

 43[ص12]بعض القواعد السابدة فً نظام قانونً معٌن للقانون أو

الأطراؾ للقانون الواجب التطبٌق صرٌحا عندما ٌعٌن المتعاقدان فً العقد  اختٌارلذلك قد ٌكون 

على أن النزاع ٌخضع له وٌمكن أن نلحظ ذلك بصورة واضحة فً مجال التجارة والنقل  بالاسمقانونا 

التً ٌخضع كل منها لقانون منصوص علٌه فٌه.ومثال  نموذجٌةالعقود ال استعمالالدولٌٌن حٌث شاع 

 .  الخالعقود الخاصة بالتجارة القطن وعقود الشحن البحري ......،ذلك

ضمنً ٌستخلصه القاضً من الظروؾ  اختٌار اجب التطبٌق هوالقانون الو اختٌاروقد ٌكون 

نص فً العقد مثلب على جعل النظر لفا الضمنً. الاختٌارالمحٌطة بالعقد ومن تفسٌر عباراته الدالة على هذا 

إخضاعها للتحكٌم لدى محكم من دولة معٌنة  محاكم دولة معٌنة أو اختصاصفً المنازعات المتعلقة به من 

 نٌة الأطراؾ لإخضاع العقد لقانون دولة القاضً أو انصراؾعٌنة,ٌمكن أن ٌستخلص منه أوفً دولة م

 قانون دولة المحكم.وإلٌك فٌما ٌلً بعض الأمثلة:

وتاجر بلجٌكً حول عملٌة عقد توزٌع السجاد فً  ففً نزاع بٌن شركة باكستانٌة لصنع السجاد

ٌنت محكما واحدا لفض النزاع.وقد ناقش المحكم بلجٌكا عرض الأمر أمام ؼرفة التجارة الدولٌة التً ع

صرٌح للقانون فقد قرر أن  اختٌارمسؤلة القانون الواجب التطبٌق على النزاع وحٌث أنه لم ٌكن هناك 

تم فً باكستان كما تمت مناقشة شروطه فٌها بالإضافة  الاتفاقالقانون الباكستانً هو الأولى بالتطبٌق لأن 

 وهذا كله ٌفٌد أن القانون الباكستانً أوثق علبقة بالموضوع من أي قانون آخر.،إلى أن الشحن ٌتم منها

وفً نزاع آخر بٌن شركة ألبانٌة وشركة سوٌسرٌة دار حول عمولة عقد التسوٌق المنتجات 

القانون  لاختٌارالصرٌح بٌن الأطراؾ  الاتفاقحٌث ٌتم ،الزراعٌة التً تبٌعها الشركة الأولى فً سوٌسرا



22 

 
الهٌبة أن  لاحظتالواجب التطبٌق على النزاع.لذلك فقد بحثت هٌبة التحكٌم عن قانون الإرادة الضمنٌة .وقد 

كما أن سوٌسرا هً البلد ،العقد قد تم توقٌعه فً زٌورخ )سوٌسرا( على أن ٌتم تنفٌذه فٌها أٌضا

ادة نحو تطبٌق القانون الإر اتجاهصرٌح فإن المإشرات تدل على  اتفاقالوصول.لذلك وإزاء عدم وجود 

كما قالت الهٌبة ٌتفق مع آخر ما وافقت علٌه الشركة الألبانٌة حٌث أنها أعلنت  الاستخلبصالسوٌسري.وهذا 

ذلك  اختٌارموافقتها على تطبٌق القانون الذي تراه محكمة التحكٌم معقولا.وهذا تفوٌض منها للهٌبة فً 

 .190-176[ص13]القانون

 قانون مقر التحكٌم تطبٌق.2.3.1.1

إذ ٌستحٌل إلزام الأطراؾ بتحكٌم لم ،التحكٌم اتفاقالأصل كما قدمنا هو سلطان الإرادة بشؤن وجود 

 إلٌه. الالتجاءٌتفقوا على 

التحكٌم نظرا لعدم توافر الشروط  اتفاقعلى أنه ٌحدث فً بعض الحالات إثارة التساإل بشؤن صحة 

أسماء  كاشتراط كتابة شرط التحكٌم أو تحدٌد مكانه أو،قانون آخر والمطلوبة لذلك فً القانون داخلً أ

نجد أن قانون التحكٌم الدولً الخاص ٌخضع  لذاما إلى ذلك من شروط تختلؾ من قانون لآخر. المحكمٌن أو

كما ٌحدده نظام التحكٌم الذي أحال إلٌه  أو،كما حدده الأطراؾ،لقانون مكان التحكٌم الاتفاقصحة 

 استقرتوذلك فً حالة عدم وجود إرادة صرٌحة للؤطراؾ.وكانت محكمة النقض المصرٌة قد ،الأطراؾ

بٌن شركة الخلٌج العربً للمقاولات  27/01/1973فً  باتفاقفً قضٌة تتعلق  الاتجاهعلى الأخذ بهذا 

 ٌناءوالشركة العربٌة كونتنتال للملبحة على أن تنقل هذه الأخٌرة للؤولى عشرة آلاؾ طن إسمنت من م

بلٌبٌا على رحلبت متتالٌة على السفٌنة لٌلب.وتنفٌذا للعقد قامت شركة الملبحة  لطرابلسالإسكندرٌة إلى مٌناء 

واستعدادها لشحن الرسالة إلا أن شركة  13/03/1973بإخطار الشاحن بوصول السفٌنة المذكورة فً 

اب مما ٌعد فسخا للعقد من جانبها الخلٌج العربً للمقاولات أعطت تعلٌمات بعدم شحن السفٌنة دون أسب

فؤقامت شركة الملبحة دعواها مطالبة بؤجرة النقل المتفق علٌها بالكامل فضلب عن ؼرامة التؤخٌر ومقابل ما 

 أصابها من أضرار مادٌة وأدبٌة نتٌجة ذلك.

فدفعت شركة الخلٌج العربً بعدم قبول الدعوى لوجود شرط التحكٌم.إلا أن محكمة أول درجة 

 الاستبناؾ.برفض الدفع بعدم قبول فاستؤنفت الشركة هذا الحكم فقضت محكمة 07/06/1975فً  قضت

 بتؤٌٌد الحكم المستؤنؾ. 15/03/1977الإسكندرٌة فً 

إذ أن الحكم المطعون فٌه قضى بسقوط حقها فً التمسك ،فطعنت بطرٌق الخطؤ فً تطبٌق القانون

التحكٌم باطلب لعدم  اعتبركما ،ا بتعرضها لموضوع الدعوىبالشرط التحكٌم بمقولة أنها تنازلت عنه ضمن

وبذلك ٌكون قد طبق ،من قانون المرافعات 502/3مستقل لنص المادة  اتفاقتعٌٌن أسماء المحكمٌن فً 
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دولً متفق على إجرابه فً لندن مما ٌعٌبه بالخطؤ فً تطبٌق القانون مما التحكٌم  فًالقانون المصري 

 .نقضهٌستوجب 

 ،بنقض الحكم 1982أبرٌل  26محكمة النقض فعلب لهذا التبرٌر وقضت فً  استجابتوقد 

ٌتعلق بالنظام العام فلب ٌجوز  جرى به القضاء هذه المحكمةـ لا وقررت"أن شرط التحكٌم ـ وعلى ما

 69-67[ص14]للمحكمة أن تقضً بؤعماله من تلقاء نفسها وإنما ٌتعٌن التمسك به أمامها"

بؤنه"لما كان الثابت أن شرط التحكٌم  1983ٌونٌو  13المحكمة بحكمها الصادر فً كما قضت ذات 

إلى ثلبثة محكمٌن فً  المدرج فً سند الشحن قد نص على أن ٌحال أي نزاع ٌنشؤ عن هذا السند

ولم ٌرى فً ذلك ما ٌمس النظام ،على إجراء التحكٌم فً الخارج الاتفاقوكان المشرع قد أقر ،مرسٌلٌا

 باعتبارهفإنه ٌرجع فً شؤن تقرٌر صحة شرط التحكٌم وترتٌب آثاره إلى قواعد القانون الفرنسً ،العام

 من القانون المدنً 22على إجراء التحكٌم فٌه طبقا لما تنص علٌه المادة  اتفققانون البلد الذي 

 .الرابج فً القضاء هٌبات ومراكز التحكٌم والقضاء الوطنً الاتجاهوهذا هو .الفرنسً

بشؤن  1980حكم محكمة التحكٌم بؽرفة التجارة الدولٌة ببارٌس الصادر عام ،خذ مثلب كذلك 

ولم ٌحدد فٌه القانون الواجب التطبٌق ،الأطراؾ اختٌارحسب ،منازعة حول عقد خاضع للقانون الألمانً

لمانً أنه لٌس هناك ما ٌلزمها أن تطبق القانون الأ،حٌث أوضحت محكمة التحكٌم،التحكٌم اتفاقعلى 

المختص بالعقد الأصلً على شرط التحكٌم وأضافت".......ومن ثم ٌجب على المحكم البحث عن القانون 

من حٌث " فإنه،الواجب التطبٌق على هذا الشرط" وانتهت إلى أنه لما كان التحكٌم ٌجري فً بارٌس

ي القانون الفرنسً وهكذا ٌحكم صحة شرط التحكٌم القانون النافذ فً دولة مقر محكمة التحكٌم" أ،المبدأ

 .323-321.[ص15]التحكٌم لاتفاقهو من بٌن قوانٌن المرشحة قانون دولة مقر التحكٌم ٌمكن القول أن 

 سلطة المحكم الدولً فً تحدٌد القانون الواجب التطبٌق.3.3.1.1

 بل ٌتركون الأمر إلى،قد لا ٌختارون قانون معٌن لٌحكم إجراءات سٌر المنازعةإن الأطراؾ 

المحكمٌن أنفسهم لٌحددوا تلك الإجراءات على ضوء ما قد ٌرونه مناسبا بخصوص النزاع المطروح على 

 45[ص16]التحكٌم

حٌث ٌتمتع بالسلطة تقدٌرٌة واسعة فً ،لذلك ٌقع على عاتق المحكم الدولً أن ٌتصدى لهذه المشكلة

للؤطراؾ.والأمر ٌختلؾ  المشروعةات التوقع احترامهذا الصدد وهو فً ممارسته لهده السلطة ٌنبؽً علٌه 

القواعد القانونٌة  بإتباعذلك لأنه إذا كان القاضً مقٌدا ،بالنسبة للمحكم الدولً عنه بالنسبة لقاضً الوطنً

أحكامه وٌتعٌن علٌه بالتالً إتباع قواعد الإسناد فً  باسمهاأي قانون دولته التً ٌصدر  اختصاصهلقانون 

فإن الأمر ٌختلؾ تماما بالنسبة للمحكم ،نون الواجب التطبٌق على موضوع النزاعإلى القا للبهتداءقانونه 

هذه الدولة أو  باسمولا ٌصدر أحكامه  مختصوكما سبق القول لٌس له قانون  ذلك لأن المحكم الدولً،الدولً
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أحد رعاٌاها طرفا فً المنازعة التً  أو،حتى ولو كانت هً،ٌخضع بالتالً لسٌادة أي دولة تلك ومن ثم لا

تطرح على التحكٌم وقد أكدت تلك الحقٌقة الكثٌر من القرارات التحكٌم التجاري الدولً حٌث قررت محكمة 

أساسه ٌستطٌع على  مختصٌملك تحت تصرفه قانون  أن المحكم الدولً لا (ؼرفة التجارة الدولٌة)تحكٌم 

 تطبٌق قواعد تنازع القوانٌن.

 :القانون الواجب التطبٌق اختٌارموقؾ المعاهدات الدولٌة من سلطة المحكم الدولً فً .11.3.3.1.

بؤحكام التحكٌم الأجنبٌة توافق بطرٌقة  الاعتراؾللتنفٌذ و 1958/ 10/06نٌوٌورك فً  اتفاقٌةإن 

فً تعدادها لأسباب  الاتفاقٌةضمنٌة على سلطة التقدٌرٌة للمحكم فً هذا المجال.فالمادة الخامسة من هذه 

رض بؤي صورة من صور لمشكلة القانون الواجب التطبٌق على موضوع عرفض تنفٌذ الأحكام لم تت

نٌوٌورك بطرٌقة صرٌحة بالسلطة التقدٌرٌة  اتفاقٌةالنزاع.وتعترؾ بعض النصوص الأكثر حداثة من 

للؤطراؾ الحرٌة "ٌلً: لً على ماجنٌؾ للتحكٌم التجاري الدو اتفاقٌةللمحكم حٌث تنص المادة السابعة من 

ٌطبق  وفً حالة عدم تحدٌد ذلك،فً تحدٌد القانون الذي ٌنبؽً على المحكمٌن تطبٌقه على موضوع النزاع

وفً ،مناسبة فً هذا الخصوص المحكمون القانون الذي عٌنته قاعدة الإسناد و التً ٌرون أنها ملببمة أو

 ."والأعراؾ التجارٌة،أحكام العقد الاعتبارالحالتٌن ٌجب على المحكمٌن أن ٌضعوا فً 

 :القانون الواجب التطبٌق اختٌارموقؾ الهٌبات الدابمة للتحكٌم من سلطة المحكم فً .2.3.3.1.1

 من القواعد تحكٌم ؼرفة التجارة الدولٌة على أن: 13/3تنص المادة 

النزاع فإذا لم ٌحدده  الأطراؾ حرٌة تحدٌد القانون الذي ٌتعٌن على المحكم تطبٌقه على موضوع

من  13/5طبق المحكم قاعدة تنازع القوانٌن التً ٌراها ملببمة فً هذا الخصوص.وتنص المادة ،الأطراؾ

 ."ٌراعى المحكم فً كل الأحوال أحكام العقد والعادات التجارٌة "ٌلً: ذات اللببحة على ما

 القانون الواجب التطبٌق؟ اختٌارهل ٌتقٌد المحكم بأي قٌد عند ولكن السإال المطروح:

وهذه الأحكام تتمثل فً القاعدة إسناد أو فً قاعدة موضوعٌة فقد ٌشٌر الأطراؾ ،ٌتقٌد المحكم بؤحكام العقد

إلى تطبٌق قانون معٌن فً النزاع وهنا ٌلتزم المحكم بإعمال هذا القانون وإلا خرج عن إرادة 

دة الأطراؾ وهو ٌتقٌد من ناحٌة أخرى بالعادات والتحكٌم نظام قانونً ٌقوم أصلب على إرا،الأطراؾ

إلا أنها لم ،فً بعض الأنشطة استقرتحرٌة المحكم فالعادات التجارٌة وإن  اتساعالتجارٌة وهنا أٌضا نجد 

 فً ؼٌرها وإرادة المحكم تلعب دورا كبٌرا فً هذا المجال. تستقر
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 القانون الواجب التطبٌق: اختٌارموقؾ الأنظمة القانونٌة من سلطة المحكم فً .3.3.3.1.1

 39تعترؾ بعض الأنظمة القانونٌة بطرٌقة صرٌحة بالسلطة التقدٌرٌة للمحكم حٌث نصت المادة 

 ٌلً:" على مانص  (1994لسنة  27من قانون التحكٌم المصري الجدٌد )فقانون رقم 

على تطبٌق قانون دولة  اتفقا وإذاتطبق هٌبة التحكٌم على موضوع النزاع القواعد التً ٌتفق علٌها الطرفان.

 .لم ٌتفق على ؼٌر ذلك القواعد الموضوعٌة فٌه دون القواعد الخاصة بتنازع القوانٌن ما اتبعتمعٌنة 

وإذا لم ٌتفق الطرفان على القواعد القانونٌة الواجبة التطبٌق على موضوع النزاع طبقت هٌبة التحكٌم 

من  1496تنص المادة  ".والخبالنزاع ...... اتصالاه أنه الأكثر القواعد الموضوعٌة فً القانون الذي ترا

ٌلً:"ٌحسم المحكم النزاع طبقا لقواعد القانون  على ما 1981قانون التحكٌم الفرنسً الجدٌد الصادر سنة 

فطبقا لما ٌراه مناسبا وفً كلتا الحالتٌن ٌنبؽً على  الاختٌارالأطراؾ وفً ؼٌاب مثل هذا  اختارهالذي 

 .الأعراؾ التجارٌة" الاعتباركم أن ٌضع فً المح

 السلطة التقدٌرٌة للمحكم فً أحكام محاكم التحكٌم:.4.3.3.1.1

تعنً  قانون الأسهل بقدر ماال اختٌارإن السلطة التقدٌرٌة للمحكم الدولً فً مثل هذه الحالة لا تعنً 

المحكمٌن بهذا  اجتهاداتومن البدٌهً أن تتعدد وتختلؾ ،القانون الأكثر ملببمة لحكم موضوع النزاع اختٌار

الخصوص.لذلك سٌكون هدفنا فً هذا الصدد إلقاء الضوء على الحلول الأكثر شٌوعا فً قرارات التحكٌم 

 التجاري الدولً.

 ــ حكم صادر فً قضٌة شركة الألمنٌوم الٌوؼسلبفٌة 

عٌنت لحلها ،ألمنٌوم ٌوؼسلبفٌة ومشتري أمرٌكًوٌتعلق بمشكلبت ثارت عند تنفٌذ عقود بٌع شركة 

 هٌبة ثلبثٌة فً إطار نظام ؼرفة التجارة الدولٌة جعلت مقر التحكٌم فً بارٌس.

هٌبة التحكٌم بتحدٌد القانون الواجب التطبٌق على موضوع النزاع تبٌن لها عدم  اضطلبعوعند 

تق هٌبة التحكٌم وقد حاولت هٌبة البحث عما على عا العبءالطرفٌن على هذا القانون مما ٌلقً هذا  اتفاق

ما  لاستخلبصممكن أن ٌشٌر إلى قصد الطرفٌن للوصول إلى إرادتهما الضمنٌة بدراسة ظروؾ العلبقة 

وأن البابع ٌوؼسلبفً ،وٌتضح منها أن العقد أبرم فً ٌوؼسلبفٌا باللؽة الإنجلٌزٌة،ٌرجح تفضٌل قانون آخر

 .بة أن جنسٌة البابع ومكان إبرام العقد ٌرجحا تطبٌق القانون الٌوؼسلبفًوالمشتري أمرٌكً وقد وجدت الهٌ

لاهاي المتعلقة بتحدٌد القانون الواجب التطبٌق على البٌوع الدولٌة للمنقولات المادٌة ترجح  واتفاقٌة

ها الأخذ بقانون جنسٌة البابع فً حالة الشك ومن ناحٌة الأخرى فإن جنسٌة المشتري واللؽة التً حرر ب

إرادة الطرفٌن إلى تطبٌق قانون  اتجاهولم تجد الهٌبة ما ٌدل على ،العقد ٌرجحان تطبٌق القانون الأمرٌكً

وذلك نظرا لوجود معاملبت ،الطابع العشوابً لمحل الإبرام العقد استخدمتمعٌن بالإضافة إلى أن الهٌبة قد 
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 باعتبارهالفرنسً القانون المحكمة إلى تطبٌق  انتهتمستمرة بٌن الطرفٌن ٌقومان بها فً دول مختلفة وقد 

ٌبرزهذا الحكم مدى  و،الوحٌد الذي تربطه بالقضٌة علبقة محددةفهو المكان  ،قانون دولة مقر التحكٌم

 السلطة التقدٌرٌة التً ٌتمتع بها المحكم فً تحدٌد القانون الواجب التطبٌق على موضوع النزاع.

 liamcoحكم تحكٌم قضٌة لٌامكو: -

توصل المحكم محمصانً ،فً نزاع شركة لٌامكو الأمرٌكٌة مع الحكومة اللٌبٌة إثر تؤمٌنات اللٌبٌة

إلى حل قرٌب من الحل فً قضٌة السابقة.إذ قام بالبحث عن قاعدة الإسناد إلى أحد الأنظمة القانونٌة دون 

العامة لتنازع القوانٌن.فً القانون  الآخر بدون إهدار مبدأ المساواة بٌن الأطراؾ وإنما بالإسناد إلى المبادئ

 كما أكد حكمه بدراسة القانون الدولً اللٌبً والقانون الدولً حٌث ٌسود نفس المبدأ.،الدولً الخاص

ٌرؼب فً الوصول  فالمبادئ العامة للقانون أساس ٌستند إلٌه المحكم لتبرٌر الحل الذي ٌقتنع به أو

كمٌن لهذه المبادئ الوصول إلى نتابج مختلفة من قضٌة إلٌه وبالتالً فٌمكن عن طرٌق تطبٌق المح

 29-4[ص17]لأخرى

 التحكٌم اتفاقصور .4.1.1

بند  التحكٌم أن له صورتٌن الأولى وهً أن ٌكون فً صورة شرط أو اتفاقٌتضح لنا من تعرٌؾ  

أو تفسٌره إلى فً عقد من العقود وٌتضمن إحالة المنازعات التً قد تنشؤ بٌن الأطراؾ العقد عند تنفٌذه 

وٌطلق علٌه شرط التحكٌم والثانٌة هً أن ٌكون فً صورة عقد بٌن الخصوم بمناسبة نزاع قابم ،التحكٌم

التحكٌم حقٌقة  اتفاقعقد التحكٌم وٌعكس  وٌطلق علٌها الفقه العربً تسمٌة"مشارطة التحكٌم" أو،بالفعل بٌنهم

المشارطة" ولٌس فقط لضمهما تحت  قانونٌة مقتضاها:وحدة المعاملة القانونٌة للصورتٌن السابقتٌن"شرط و

 التحكٌم له صورتان وهذا ما سٌتم تناوله فً هذا المطلب. فاتفاق،عنوان واحد

 compremissione suacl شرط التحكٌم.1.4.1.1

منه وأهم عناصره"تطابق الإرادات" على حسم  ٌتجزأهو شرط مدرج فً العقد وٌعد جزءا لا 

على  الاتفاق,قانونً ـ مستقبلً ناشا عن تطبٌق العقد بطرٌق التحكٌم فنً أو النزاع ـ أٌا كان نوعه مالً أو

وعدم تفوٌضه ،على الوسٌلة تحدٌد موضوع النزاع والاتفاقشموله للمنازعات الفرعٌة عن النزاع الأصلً 

 57[ص18] صرٌح على أن ٌكون الحكم باتا ؼٌر قابل لأي طعن.ال الاتفاق،بالصلح

 أو،وٌرد شرط التحكٌم على أي نزاع قد ٌحدث بٌنهم فً المستقبل بمناسبة تفسٌر العقد الذي تضمنه

 فلب ٌرد على النزاع معٌن.،تنفٌذه

الرابطة القانونٌة ـ ومنفصلب عن العقد الأصلً المبرم بٌن أطرافه ـ مصدر ،شرط التحكٌم قد ٌكون قابما بذاته

علٌه قد تم قبل نشؤة النزاع بالفعل بٌن الأطراؾ  الاتفاقمادام ،ولا ٌإثر ذلك فً وصفه بؤنه شرطا للتحكٌم
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لذلك ٌعد شرط التحكٌم أهم مصدر من مصادر  40-39[ص19]التحكٌم" الاتفاقالمحتكمٌن "أطراؾ 

من عقود التجارة الدولٌة %80ٌقارب منالتحكٌم التجاري سواء الداخلً أو الدولً حٌث تبٌن أن ما 

نٌة الأطراؾ إلى الأخذ  اتجاهأصبحت تتضمن شرطا تحكٌمٌا.إذ قد ٌقتصر مضمون شرط التحكٌم على 

وٌسمى بشرط التحكٌم ،بنظام التحكٌم كوسٌلة لحل النزاعات دون أي تفصٌل ٌإدي إلى تطبٌق هذا النص

 .الفارغ

جوانب التحكٌم من حٌث تشكٌل المحكمة واختٌار هٌبة كما قد ٌشمل مضمون شرط التحكٌم تنظٌم 

وكٌفٌة إصدار ،والمواعٌد،الجلسات انعقادومكان ،التحكٌم وتحدٌد موضوع النزاع والقانون الواجب التطبٌق

من المحكمة المختصة به  الاختصاصٌنزع  القرار التحكٌمً فً النزاع.ولما كان شرط التحكٌم لا

الدعوى مادام الشرط قابما إذ ٌقوم دفع المتمسك بالشرط على إنكار سلطة وإنما ٌمنعها من سماع ،أصلب

 الالتجاءعلى التحكٌم ـ عن مكنه  بالاتفاقلتنازله ـ ،إلى القضاء العادي للفرد وعن حقه الالتجاءخصمه فً 

 154[ص21]إلٌه حماٌة لحقه

إذا أحال إلى التحكٌم كل النزاعات المتعلقة  خاصا.ٌكون عاما قد ٌكون شرط التحكٌم عاما أو لذا

الإحالة للتحكٌم على بعض المسابل أو موضوعات دون  اقتصرتتنفٌذ العقد.ٌكون خاصا إذا  تفسٌر أوب

 265-264[ص1] ؼٌرها.

كان شرط التحكٌم فً القانون العام أصبح صحٌحا فً العقود المبرمة بسبب نشاط مهنً مع  وإذا

 15فً  420ـ 2001المعدلة بالقانون  قانون المدنًمن  2061 المادةمراعاة النصوص القانونٌة الخاصة)

 385[ص21] (.2001أٌار 

التً ٌرد فٌها لم ٌرد بشؤنه صٌؽة معٌنة وإنما ٌجب أن تكون صٌؽة  :صٌؽة شرط التحكٌم إن.1.1.4.1.1

المحكمٌن وقد أوردت  أولداواضحة ومحددة معالم كً لا تثٌر تفسٌرات مختلفة لدى الأطراؾ المتنازعة 

بها عند  الاستبناسبعض القواعد التحكٌمٌة الدولٌة أمثلة على صٌػ شرط التحكٌم ولكً ٌتمكن الأطراؾ 

جاء فً قواعد  وضع الشرط المذكور كما جاء فً تلك القواعد ومن هذه القواعد ما رط أووضعهم للش

التحكٌم التً وضعتها الأونسترال حٌث جاء فً هامش المادة الأولى من قواعد المذكورة النموذج التالً 

 لفة أحكامه أوبمخا تتعلق به أو عن هذا العقد أو مطابقة تنشؤ خلبؾ أو لصٌاؼة شرط التحكٌم:"كل نزاع أو

بطلبنه ٌسوى بطرٌق التحكٌم وفقا لقواعد التحكٌم التً وضعتها لجنة الأمم المتحدة للقانون  فسخه أو

 .التجاري الدولً كما هً سارٌة المفعول حالٌا"

 إلى هذا الشرط حٌث جاء فٌها:قد ٌرؼب الطرفان فً إضافة البٌانات التالٌة: ملحوظةوأضٌفت 

 .مإسسة( منظمة أو اسمتكون سلطة التعٌٌن.......) -

 .ثلبثة( ـ ٌكون عدد المحكمٌن ........)محكم واحد أو 
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 .بلد( ٌكون مكان التحكٌم..........)مدٌنة أو -

 .اللؽات التً تستخدم فً إجراء التحكٌم هً )       ( د ـ تكون اللؽة أو

 ٌلً: قواعد التوفٌق والتحكٌم للؽرفة المذكورة ماأما عن ؼرفة التجارة الدولٌة فقد جاء فً بداٌة 

)توصً ؼرفة التجارة الدولٌة الأطراؾ الراؼبٌن بالإشارة إلى التحكٌم ؼرفة التجارة الدولٌة فً عقودهم 

 ذات الطابع الدولً أن ٌضمنونها النص التالً:

لتوفٌق والتحكٌم لؽرفة أن الجمٌع الخلبفات الناجمة عن هذا العقد ٌتم حسمها نهابٌا وفقا لقواعد ا

 عدة محكمٌن ٌعٌنون وفقا لهذه القواعد(. التجارة الدولٌة من قبل المحكم واحد أو

ٌؽٌب عن بالنا أن للطرفٌن كامل  وٌجب أن لا،إذ أن النماذج المذكورة قد أوردنا على سبٌل المثال

المدة التً ٌجب فٌها إصدار  مثال ذلك،الحرٌة فً صٌاؼة شرط التحكٌم وتضمٌنه الأمور التً ٌرؼبان فٌها

موضوع وعلى  ىالحكم و الشروط التً ٌجب توفرها فً المحكم والقانون الواجب التطبٌق عل

التً لا تتعارض ،وإلى ؼٌر ذلك من الأمور،وهل ٌرؼبان فً أن تكون المرافعة علنٌة أو سرٌة،الإجراءات

 112-110[ص22]عند التحكٌممع طبٌعة التحكٌم وقواعد القوانٌن الآمرة الواجبة التطبٌق 

 الطبٌعة القانونٌة لشرط التحكٌم.2.1.4.1.1

 تواجه الباحث تساإلات عند تكٌٌفه لشرط التحكٌم

 هل شرط التحكٌم كبقٌة الشروط تطبق علٌه الأحكام الواردة فً العقد؟

أمر مستقبلً ؼٌر محقق  فهو،فشرط كقاعدة عامة أمر عارض ٌلحق عنصر جوهري فً العقد

 الوقوع ؼٌر مخالؾ للنظام العام وارد على أمر جابز شرعا وقانونا وهو حل النزاع عن طرٌق التحكٌم.

لأن إتباع أسلوب التحكٌم مشروع بقٌام النزاع الذي ،condition suspensiveوهذا شرط ٌعتبر واقفا 

 بحل النزاع بواسطة محكم. الالتزامٌعتبر شرطا لتنفٌذ 

نستطٌع تكٌٌفه على أساس أنه  ولكن لا،والحقٌقة أن شرط التحكٌم قد ٌشبه الشرط فً أمور كثٌرة

.وأٌا كان الرأي اتفاقداخل  اتفاقالأنه ٌعتبر  ،فشرط التحكٌم ٌختلؾ عن بقٌة الشروط،شرط مثل شروط العقد

فً الواقع العملً فً  فإن الأمر المإكد أن شرط التحكٌم أصبح الأكثر شٌوعا،حول تكٌٌؾ شرط التحكٌم

 177-175[ص23] التجارٌة والمدنٌة على حد سواء. الأنظمة القانونٌة وفً مختلؾ العقود

 عناصر شرط التحكٌم .3.1.4.1.1

 وأهم عناصر شرط التحكٌم هً كالآتً:

أٌا ،تطابق إرادتً طرفً العقد على ضرورة حسم أي نزاع قد ٌنشؤ عن تطبٌق هذا العقد بطرٌق التحكٌم-

كٌمٌابٌا أو هندسٌا بحسب طبٌعة موضوع  زراعٌا أو وسواء أكان فنٌا)أي صناعٌا أو،كان نوع هذا النزاع

 مالٌا. قانونٌا أو العقد الأصلً(أو
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على أن التحكٌم ٌشمل سابر المنازعات التً قد تتفرع عن النزاع الأصلً المطروح على  الاتفاق-

أنه ٌشمل أٌضا كافة المسابل المستعجلة )بتعبٌرها القانونً( التً قد تثور وتتفرع عن  على والاتفاقالتحكٌم.

 هذا النزاع.

أهم عناصر شرط التحكٌم.وإذا كان من السهل تحدٌد  على وسٌلة تحدٌد موضوع النزاع.وهذا هو الاتفاق-

ٌدق تحدٌده فً  كثٌرا ما فإنه،التجاري أو الاقتصادي موضوع النزاع فً المإسسات ذات النشاط المالً أو

الإنشابً.وٌبدأ الخلبؾ فٌها عادة من المهندس المقٌم )المراقب عمل  المإسسات ذات النشاط الصناعً أو

أي ،تفرقة بٌن ما إذا كان النزاع قانونٌا،المإسسة من جانب الطرؾ الآخر(ولهذا ٌذكر عادة فً شرط التحكٌم

حالة الأولى ٌسهل تحدٌد موضوع النزاع من ذات مكاتبات  وإنما فً،فً تفسٌر أي شرط من الشروط العقد

طرفً العقد.وإنما فً الحالة الثانٌة ٌجب أن ٌذكر فً شرط التحكٌم الإجراءات الواجبة الإتباع بمجرد نشؤة 

وإلا رفع إلى ،وتحدد مهلة ٌجب فً خلبلها محاولة حسم هذا الخلبؾ،الخلبؾ الفنً بٌن مهندسً الطرفٌن

 العلٌا لمحاولة حسمه أٌضا بٌن ممثلً طرفً العقد.السلطات 

 اتفاقتفاق على أنه فً حالة عدم الا أو طرٌقة تعٌٌنه.أو،وشخص المحكم،على مكان التحكٌم الاتفاق-

 17[ص24] فلب ٌجوز تعٌٌنه بواسطة المحكمة المختصة أصلب بنظر النزاع.،الخصوم على شخص المحكم

 أنواع شرط التحكٌم.4.1.4.1.1

التحكٌم فً العقود التجارٌة ٌتخذ أنواعا متعددة تبعا للعلبقة المرتبط بها سواء على مستوى  شرط

 ونعرض تلك الأنواع على النحو التالً:،العلبقات الدولٌة العلبقات الداخلٌة أو

 شرط التحكٌم المدرج فً العقد الأصلً:-

فٌتفق طرفا العقد على أن ما قد ،التجارٌةشرط التحكٌم عادة ٌدرج فً العقد الأصلً المنظم للعلبقة 

تنفٌذه ٌتم الفصل فٌها بواسطة هٌبة  ٌنشؤ بٌنهما فً المستقبل من منازعات تفسٌر العقد الأصلً أو

سواء كان شرط التحكٌم واردا فً بداٌة العقد أم نهاٌته إلا إذا تبٌن من شرط أنه ٌقصد به منازعات ،التحكٌم

على شرط  اتفاقهماكما ٌجب على الطرفٌن أن ٌكون  70-69[ص25]جمٌعهامعٌنة ناشبة عن العقد ولٌس 

 إلى التحكٌم. الالتجاءالتحكٌم واضحا دون ؼموض فً معنى وجوب 

إلى محاكم الدولة.ومن صالح الطرفٌن أن  الالتجاءوٌمكنهما أن ٌإكدا هذا الوجوب بالنص على عدم 

سٌقوم بٌنهما من منازعات "ناشبة عن العقد أو متصلة  هما إلى التحكٌم هو الفصل فٌما الالتجاءٌوضحا أن 

إذ هذه لا تشمل ،تفسٌر العقد وتنفٌذه ى"فلب ٌحدد أن المنازعات تحدٌدا جامدا كالقول بؤنها منازعات عل،به"

ما ٌتعلق ببطلبن العقد أو فسخه كما لا تشمل المسإولٌة ؼٌر التعاقدٌة المتصلة بالعقد كالمسإولٌة عن قطع 

كما ،المفاوضات السابقة على التعاقد".وٌحدد شرط التحكٌم مكان التحكٌم بالنظر إلى ما ٌحقق مصلحتهما

ٌتفق الطرفان على لؽة التحكٌم المناسبة للطرفٌن ومحامٌهما ولمستندات النزاع حتى لا ٌتركان الأمر لتقدٌر 
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 اتخاذلى تخوٌل هٌبة التحكٌم سلطة وع،وٌتفقان على نظام الإجرابً الذي ٌخضع له التحكٌم،هٌبة التحكٌم

وعلى النص أنه إذا ،على مٌعاد التحكٌم المناسب الاتفاقٌة.كما أن من مصلحتهما أٌضا ظتدابٌر وقتٌة والتحف

 أحٌلت القضٌة إلى الخبرة فلب ٌحسب الوقت الذي تستؽرقه الخبرة ضمن مٌعاد التحكٌم.

صلً ؼٌر أنه قد ٌحدث أن ٌتعرض العقد الأصلً وباعتبار أن شرط التحكٌم عادة ٌدرج فً العقد الأ

فٌثور التساإل فً هذه ،بطلبنه أو فسخه أو إنهابهقد تإدي إلى لأحد الأسباب التً ،المتفق بشؤنه على التحكٌم

من العوارض  هذا الأخٌرتعرض له  الحالة على مدى العلبقة بٌن شرط التحكٌم وبٌن العقد الأصلً بسبب ما

فهل ٌإثر ذلك على شرط التحكٌم الوارد فً هذا العقد بحٌث ،التً تإدي إلى بطلبنه أو فسخه أو إنهابه

التحكٌم على مصٌر العقد الأصلً وٌتعرض هو الآخر للبطلبن أو تتؤثر صحته بسبب  اتفاقٌتوقؾ مصٌر 

عن هذا وٌظل قابما مستقلب عن العقد أم أن شرط التحكٌم بمنؤى ,ما أصاب العقد الأصلً من أوجه البطلبن

الأصلً؟ بالرؼم ما تعرض له هذا الأخٌر من عوارض أثرت علٌه بالبطلبن أو الفسخ أو الإنهاء.وتجدر 

الإشارة إلى أهمٌة الوقوؾ على مدى هذه العلبقة بٌن العقد الأصلً وشرط التحكٌم الوارد كالبند من بنوده 

ً مثل هذه الحالة أكثر من أهمٌته فً حالة ما إذا لم ٌكن العقد الأصلً حٌث أنه تزداد أهمٌة شرط التحكٌم ف

 احتٌاج لازدٌادوذلك نظرا ,إنهابه فسخه أو قد تعرض لمثل هذه الأسباب المشار إلٌها وأدت إلى بطلبنه أو

 والتحكٌم فً حالة التً ٌتعرض فٌها العقد الأصلً للبطلبن أ اتفاقأطراؾ النزاع للوقوؾ على مدى صحة 

 ،لذلك فً الحالة التً لم ٌكن فٌها العقد الأصلً قد تعرض لشًء من ذلك احتٌاجهمالإنهاء أكثر من  فسخ أو

الأمر الذي تظهر معه مدى أهمٌة ،نشوء النزاع فً حالة الأولى عنها فً الحالة الثانٌة احتمالاتحٌث تكثر 

العقد الأصلً من أوجه أدت إلى  عترىاعدم تؤثره بما  التحكٌم وتؤثره أو اتفاقالوقوؾ على مدى صحة 

وذلك حتى ٌتمكن الأطراؾ من تحدٌد ما إذا كان فً إمكانهم عرض نزاعهم على ،إنهابه فسخه أو بطلبنه أو

 ٌتبٌنالتحكٌم الذي  اتفاقهٌبة التحكٌم بموجب ل لمحكم أولبهذا النزاع  الاختصاص داانعقالتحكٌم حٌث ٌكون 

 278-277[ص26] مدى صحته من عدمها.

 مستقل: كاتفاقشرط التحكٌم 

أي ٌكون قابما بذاته ومنفصلب عن العقد الأصلً المبرم ،مستقل كاتفاققد ٌكون شرط التحكٌم واردا 

علٌه تم  الاتفاقولا ٌإثر ذلك فً وصفه بؤنه شرط التحكٌم مادام ،بٌن أطرافه كؤن ٌكون ملحقا من ملحقاته

ومثال ذلك أن ٌبرم الطرفان عقدهما دون أن ٌتضمن ،على التحكٌم اتفاققبل نشؤة النزاع بالفعل بٌن أطراؾ 

ٌعرض أحدهما على الآخر تسوٌة أٌه ،ولكن فً مرحلة لاحقة،شرط التحكٌم لتسوٌة المنازعات بٌنهما

فً هذه الحالة ،فٌوافق الطرؾ الآخر على ذلك،منازعات مستقبلٌة ناشبة عن العقد أو تتعلق به إلى التحكٌم

ام عقدٌن:العقد الأصلً المنظم للعلبقة التجارٌة الخالً من شرط التحكٌم وعقد آخر خاص بتسوٌة نكون أم

 71-70[ص25] المنازعات عن طرٌق التحكٌم.
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فمحل ،من الناحٌة القانونٌة أن لكل من الشرط والعقد الأصلً محلب مختلفا الاستقلبلوٌبرر هذا 

أما محل العقد فهو أمر آخر ٌختلؾ حسب نوع ،بشؤن العقدالشرط هو الفصل فً المنازعة ٌمكن أن تنشؤ 

 .الخالعقد الذي قد ٌكون عقد بٌع أو مقاولة.......

 الالتجاءفالسبب فً الشرط هو تعهد كل طرؾ بعدم ،فإن سبب كل منهما مختلؾ،ومن ناحٌة أخرى

العقد الأصلً فهو أمر أما السبب فً ،إلى قضاء الدولة بالنسبة لما ٌثور بٌنهما من نزاع حول عقد معٌن

 مختلؾ تماما.

شرط التحكٌم أن ٌصدر من الطرفٌن توافق إرادتٌن بشؤن التحكٌم مستقلب عن ذلك  استقلبلولا ٌعنً 

شرط التحكٌم إلى الخلؾ  انتقالٌحول دون  لا الاستقلبلالمتعلق بالعقد الأصلً ومن الناحٌة أخرى فإن هذا 

 العقد الأصلً الذي ٌتضمن هذا الشرط. لانتقالتبعا 

فإن على القاضً ،شرط التحكٌم الاستقلبلمن قانون التحكٌم المصري على مبدأ 23وإذ تنص مادة 

حٌث ٌطبق القانون التحكٌم المصري ولو كان العقد الأصلً ٌخضع ـ وفقا لقواعد ،مستقلب اعتبارهالمصري 

 95[ص27] .الاستقلبلذا ٌعترؾ به تنازع القوانٌن المصرٌة لقانون لا

 شرط التحكٌم عن العقد الأصلً الذي ٌتضمنه لا استقلبلٌةبمبدأ  الاعتراؾمن الثابت أن  لذا

ومن هنا فإن التصدٌق على هذه ،ٌستخلص بشكل صرٌح من المعاهدات الدولٌة الربٌسٌة المنظمة للتحكٌم

 هذه الأنظمة القانونٌة لهذا المبدأ.المعاهدات من قبل الدول الأطراؾ فٌها لٌس هو السبب فً تبنً 

التحكٌم عن العقد الأصلً  اتفاق الاستقلبلٌةلا تشٌر إلى مبدأ  1958فمعاهدة نٌوٌورك الموقعة عام 

 الاعتراؾـ أ إلى الإشارة إلى "إمكانٌة رفض 1ـ 5هذه المعاهدة فً المادة  اقتصرتبطرٌقة المباشرة ـ إذ 

التحكٌم ؼٌر  اتفاقوتنفٌذ الحكم التحكٌم ضده أن  الاعتراؾؾ المطلوب ثبت الطر بحكم المحكم وتنفٌذه إذا

وفً حالة عدم وجود إشارة صحٌحة لهذا القانون وفقا ،التحكٌم اتفاقصحٌح وفقا للقانون الذي ٌخضع له 

 اتفاقأحد الفقهاء من هذا النص أن  استخلصلقانون الدولة التً صدر فٌها حكم التحكٌم".ومع ذلك فلقد 

ذلك الذي ٌخضع له العقد الأصلً وبالتالً فإن معاهدة  كٌم ٌمكنه أن ٌخضع إلى قانون آخر ؼٌرالتح

التحكٌم نظام قانونً مستقل عن العقد الأصلً أي ٌمكن  لاتفاقنٌوٌورك تكون قد قبلت ضمنا أن ٌكون 

هذا الصدد لدٌنا وفً  27-26[ص28]التحكٌم اتفاق استقلبلٌةالمإٌدة لفكرة  الاتجاهاتإدراجها فً إطار 

القضاء  اعتراؾهً البداٌة الحقٌقٌة نحو إقرار و carapelliضد  gosset قضٌة شهٌرة إذ تعتبر قضٌة

شرط التحكٌم عن العقد الأصلً وقد صدر هذا الحكم من محكمة النقض الفرنسٌة فً  باستقلبلالفرنسً 

ٌقضً بإلزام المستورد الفرنسً  وتتلخص وقابع هذه الدعوى فً صدور حكم تحكٌم بإٌطالٌا 1963ماٌو7

وكان الطرؾ الفرنسً قد تعاقد مع  carapelliبدفع تعوٌض لصالح مصدر إٌطالً ٌدعى  gossetٌدعى 

التعاقدٌة وعند تنفٌذ حكم التحكٌم  التزاماتهالطرؾ الإٌطالً على إستراد كمٌة من البذور ولم ٌقم بتنفٌذ 

بالتنفٌذ تؤسٌسا على بطلبن شرط التحكٌم بطلبنا مطلقا دفع الطرؾ الفرنسً برفض طلب الأمر ،بفرنسا
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بٌد أن محكمة النقض الفرنسٌة ،سترادلمخالفته النظام العام الفرنسً لعدم مراعاته القواعد الآمرة الخاصة بالا

شرط التحكٌم وتوالت أحكام  باستقلبلٌةالمبدأ القانونً والذي ٌقضً  رفضت هذا الدفع وأصدرت حكما ٌقرر

ـ ومثال ذلك  الاستثنابٌةمحكمة النقض الفرنسٌة لتؤٌٌد هذا المبدأ دون تحفظ ودون إٌراد عبارة ـ عدا حالات 

التً قضت فٌها بؤن بطلبن العقد ،1981ماٌو18فً  impex باسمأحكامها الصادرة فً دعاوى المعروفة 

علٌه بطلبن شرط التحكٌم والذي ٌتعٌن النظر إلٌه الأصلً لعدم مشروعٌته بسبب الؽش لا ٌترتب 

 168-167.[ص29]استقلبلا

 شرط التحكٌم بالإحالة: 

وتوجد هذه الإحالة كثٌرا فً عقود ،قد ٌرد شرط التحكٌم فً عقد مرتبط بعقد آخر ٌحٌل تنظٌمه إلٌه

جانبها سند الشحن  وإلى،النقل البحري فقد توجد مشارطة إٌجار تتضمن شروط التحكٌم وموقعه من طرفٌها

بمعنى أنه قد ٌتم النص فً العقد الأصلً )سند الشحن( على الإحالة على عقد ،لا ٌتضمن شرط التحكٌم

شرط التحكٌم الذي  اعتبارٌفٌد  وٌلزم فً هذه الحالة أن ٌتضمن ما،ٌتضمن شرط التحكٌم )مشارطة الإٌجار(

 ٌتضمنه العقد جزء من العقد الأصلً.

بالإحالة فً نطاق عقود التجارة الدولٌة طرٌقة ذات أهمٌة قصوى بالنسبة  وٌشكل شرط التحكٌم

الوقت والجهد الذي ٌمكن أن ٌبذل فً سبٌل تنظٌم الأحكام التً ٌمكن  اختصارإذ تساعدهم على ،للمتعاقدٌن

لأطراؾ ا اتفقأن تطبق على التحكٌم المتعلقة بمنزعاتهم وٌؤخذ شرط التحكٌم بإحالة ؼالبا الصور التالٌة:) 

على أن تكون تسوٌة النزاعات الناشبة على العقد الماثل خاضعة للؤحكام المنصوص علٌها فً بنود 

 المبرم.......بٌن.........( رقم........فً العقد

بٌن الطرفٌن إلى الشروط عامة  اتفاقوقد قضت محكمة النقض الفرنسٌة بؤنه إذا حدثت إحالة فً 

فإن سكوته ،كان الطرؾ الذي ٌحتج علٌه شرط التحكٌم عالما بهذه الشروطو،فً وثٌقة تتضمن شرط التحكٌم

 ٌعنً موافقته على هذا الشرط.

وكانت محكمة النقض الفرنسٌة قد تشددت قبل ذلك بالنسبة لتفسٌر قبول شرط فتطلبت المحكمة أن 

 72-71[ص25]توجد بٌن الطرفٌن علبقات عمل سابقة تإكد علمهم التام بالشرط التحكٌم

شرط التحكٌم ـ أي  استقلبلٌةقضابً عمانً بشؤن  اجتهادوفً الأخٌر نتطرق فً هذا الصدد إلى 

 شرط التحكٌم. انتقال

شرط التحكٌم  استقلبلٌةالعقد من جهة حكومٌة إلى جهة أخرى ـ  لانتقالشرط التحكٌم تبعا  انتقال

 الاختصاصشرط التحكٌم أي مبدأ عن العقد الأصلً ـ هٌبة التحكٌم تبت الدعوى بطلبن العقد المتضمن 

تنفً الصفة فً الدعوى ـ التحكٌم  الاستفادةمن العقود تنقلها بجمٌع شروطها.إنكار  الاستفادة.بالاختصاص

 404-403[ص31]ٌمكن أن ٌكون مع أطراؾ من القانون العام أو القانون الخاص
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 القٌود المفروضة على صحة شرط التحكٌم.5.1.4.1.1

العربٌة"الحدٌثة" من  الأنظمةإن شرط التحكٌم ٌتلقى معاملة ؼٌر متساوٌة فً الدول العربٌة لعدد من 

التحكٌم,وشرط التحكٌم لم ٌعد ٌخضع لقٌود أو شروط الموضوعٌة والإجرابٌة تختلؾ عن تلك التً هً 

 الاحتٌاجات الاعتبارفً ٌؤخذ ومع ذلك  (لاقدٌمدولً للتحكٌم والتشرٌع )ال اتفاقالمطلوبة,وبشكل أعم,أي 

المحددة للتجارة الدولٌة وٌقدم دابما شرط التحكٌم فً النظام على وجه التحدٌد الصارم الذي ٌإثر على 

متطلبات التسوٌة فً قانون التحكٌم  تلبإمالكفاءة وعموما,فإن هذه النتٌجة من تبدٌل القواعد التً 

 115-114.[ص31]فقط

  d’arbitragecompromis leمشارطة التحكٌم .2.4.1.1

بٌن أطراؾ النزاع باللجوء إلى التحكٌم وتقدٌمه  اتفاقٌمكن تعرٌؾ مشارطة التحكٌم على أنها"هً 

، كما أنها تتعلق بوجود منازعة قابمة32[ص32]المراكز الوطنٌة" (art 1447 ncpc)أكثر  لشخص أو

سواء كانت العلبقة ،على التحكٌم,بصدد علبقة قانونٌة محددة الاتفاقلحظة ، محددة وناشبة بالفعل بٌن أطرافه

واقعة  أو، تصرؾ حدث على التحكٌم" أو اتفاقناشبة عن تعاقد مبرم بٌن الأطراؾ المحتكمٌن"أطراؾ 

تإثر على حقوقهم,ومراكزهم,وبشرط أن ٌكون موضوع النزاع قابم بالفعل بٌنهم داخلب فً نطاق ، تحققت

أو ،فإنه لا ٌصح إبرام عقد التحكٌم، فصل فٌها عن طرٌق نظام التحكٌم.ومن ثمالمسابل التً ٌجوز ال

إما بحكم قضابً صادرا من القضاء العام فً الدولة ، بالفعل بٌن أطرافه انتهىمشارطة بالنسبة لنزاع 

 هابٌا.حتى بحكم التحكٌم صادرا من هٌبة التحكٌم المكلفة بالفصل فٌه وٌكون ن أو، ٌكون حاسما له، الحدٌثة

( من مجموعة المرافعات 1006بارٌس بؤنه "ٌتضح من نص المادة ) الاستبناؾفقد قضت محكمة 

 الاتفاقالفرنسٌة السابقة أن موضوع النزاع المطروح على هٌبة التحكٌم المكلفة بالفصل فً النزاع موضوع 

لتحكٌم المكلفة بالفصل فً على التحكٌم ٌجب أن ٌكون محددا بدقة فً مشارطة التحكٌم وتقتصر سلطة هٌبة ا

 لا،على التحكٌم على الفصل فً المنازعات الواردة فً تلك المشارطة ومن ثم الاتفاقالنزاع موضوع 

حتى ولو كان من المحتمل وقوعها,طالما أنها لم تكن محلب ، التالٌة أو، ٌمكنها الفصل فً المنازعات لاحقة

على منح هٌبة التحكٌم المكلفة بالفصل فً النزاع موضوع  الاتفاقالصرٌح بٌن الأطراؾ المحتكمٌن  للبتفاق

ٌشكل من جانبهم مشارطة تحكٌم  الاتفاقعلى التحكٌم سلطة الفصل فً الطلبات الإضافٌة وهذا  الاتفاق

أما فٌما ٌتعلق بالطلبات التابعة لتلك المقررة فً المشارطة فقد قررت محكمة  205-204[ص33]جدٌدة

المحكمٌن ٌمتد إلى هذه الطلبات التابعة المنصوص على  اختصاصأن  1958ماٌو7فً  Douai الاستبناؾ

"بؤن 1965أكتوبر21فً rouen بالطلب الأصلً.وقد قضت محكمة lien ètroitأنها ترتبط برابطة كافٌة 

الفوابد القانونٌة التً تمثل التابع العادي لطلب الوفاء ٌمكن أن ٌقررها المحكمون"ولا تقبل الطلبات المرتبطة 

connexes :تكفً فً هذه الحالة لقبول الطلب  وحدها لا الارتباطفعلبقة  بالطلبات الواردة فً المشارطة
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التحكٌم ٌتعلق بالفسخ عقد والتعوٌض الذي ٌمكن أن ٌتحمله من  تفاقاالجدٌد ومن ذلك أنه قضى بؤنه إذا كان 

فلب ٌمكن لأي من الخصوم أن ٌطلب من المحكمٌن أن تمنحه مبالػ  تعوضه على الضرر ،المبادرة اتخذ

 49-48[ص34] لة أثناء تنفٌذ العقد.هل كاثقت التزامات الناجم عما لم ٌقم المتعاقد بتنفٌذه من

 مشارطة التحكٌم:ـ مقتضٌات وجود 

 unبحسب تعرٌفها وجود نزاع قابم ،ن وجود مشارطة التحكٌم ٌقضًإ:وجود نزاع قابم وحال .1.2.4.1.1

litige né  وحالactuel  هذه  1980من قانون المرافعات الفرنسً لعام  1447فقد عرفت المادة

أكثر" لذلك ٌلتزم لقٌام  أو بٌنهم لتحكٌم شخص ٌخضع نزاع نشؤ بمقتضاهالذي  الاتفاقالمشارطة بؤنها"

الفقهاء أن للنزاع معنى محدد ٌمٌزه عن مجرد  وٌرى litigeمشارطة التحكٌم توافر معنى"النزاع" 

وجود خصومة  -إذ ٌعنً النزاع فً أن معا،dèsaccordالشقاق  أو  contentatoinالاعتراض

diffèrend الأمر الذي ،بٌن الطرفٌن من جهة ووجوب فض هذه الخصومة بطرٌق التحكٌم من جهة أخرى

ٌسفر  الشقاق الذي لا أو الاعتراضوذلك دون أن ٌقفل الأمر عند حد ،ٌضع المحكمة أمام مهمة حسم النزاع

 تراؾالاععن وجود مهمة التحكٌم.ومن أجل ذلك ذهبت محكمة النقض الفرنسٌة إلى أنه حتى لو أمكن 

 الدابر بٌن الطرفٌن حول مبلػ الأجرة فإنه لا desaccordبوجود نزاع ذي طبٌعة قضابٌة فً الخلبؾ 

إرادة طرفٌها  اتجاهكذلك ثبوت  لاعتبارهامشارطة التحكٌم وإنما ٌلزم  لاعتبارهاٌكفً ثبوت ذلك فً وثٌقة 

ذا النزاع فإذا لم ٌتوافر أحد الشرطٌن إلى تخوٌل"الؽٌر" المعٌن من قبلها فً هذه الوثٌقة مهمة الفصل فً ه

 .المتقدمٌن فً مشارطة التحكٌم كانت باطلة 

إن وجود شرط التحكٌم صحٌح ٌؽنً عن إبرام مشارطة :بطلبنه عدم وجود شرط التحكٌم أو.2.2.4.1.1

وجود  التحكٌم ما دام ٌترتب على هذا الشرط الولوج مباشرة إلى التحكٌم وهو ما ٌتعٌن معه القول بؤن عدم

أما إذا ،هذا إذا كان شرط التحكٌم صحٌح،شرط التحكٌم صحٌح ٌعد مقتضى ضرورٌا لإبرام تلك المشارطة

وذلك ،كان باطلب فإن خضوع الطرفٌن للتحكٌم بشؤن نزاع نشؤ عن العقد بٌنهما ٌقضً إبرام مشارطة التحكٌم

شارطة التحكٌم صحٌحة بالرؼم م باعتبارأٌا كان سبب بطلبن الشرط.ولقد قضت محكمة النقض الفرنسٌة 

 من بطلبن شرط التحكٌم الذي تضمنه عقد الشركة.

 objet du litige’lٌعتبر تحدٌد موضوع النزاع :تحدٌد موضوع النزاع فً المشارطة.3.2.4.1.1

لأن المشارطة ـ على ،فً مشارطة التحكٌم بعكس شرط التحكٌم essential élémentعنصرا جوهرٌا 

 اختصاص انعقادفإذا خلت من تحدٌد موضوع ما أمكن ،فعلب تبرم إلا بعد وقوع النزاع خلبؾ الشرط ـ لا

محددة ٌتقٌدون  contestationsحٌث ٌفترض تمتعهم بسلطة الحكم وجود إدعاءات ،المحكمٌن بالفصل فٌه

ا ومن ثم تبطل مشارطة التحكٌم إذا لم ٌحدد طرفاها موضوع النزاع عند إبرامه،بها فً خصومة التحكٌم
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 اتفاقالدولٌة حسمت مسؤلة تحدٌد صور  الاتفاقٌاتأؼلب  الأخٌر أنٌمكن القول فً  161-159[ص35]

وتنفٌذ القرارات التحكٌمٌة الأجنبٌة فً المادة الثانٌة بؤنه  بالاعتراؾنٌوٌورك الخاصة  اتفاقٌةالتحكٌم.نصت 

"كما نصت الخ..الأطراؾ... التحكٌم الموقع علٌه من اتفاق التحكٌم"شرط التحكٌم فً العقد أو باتفاقٌقصد 

 458التحكٌم بداٌة بالقانون الإجراءات المدنٌة الجزابري فً المادة  اتفاقأؼلب القوانٌن العربٌة على صور 

من 1039التحكٌم على النزاعات المستقبلٌة والقابمة" وتقابلها المادة  اتفاقٌةالذي تنص بؤنه"تسري  1مكرر

 راءات المدنٌة والإدارٌة ونص القانون المصري و العمانً فً المادة العاشرة منهما. قانون الإج

 مشارطة التحكٌم الفرق بٌن شرط التحكٌم و.3.4.1.1

أن شرط التحكٌم ٌرد كؤحد بنود عقد معٌن لتنظٌم طرٌقة حل المنازعات التً قد تنشؤ فً المستقبل 

التحكٌم لا تبرم إلا فً حالة وجود نزاع قابم بٌن الطرفٌن بٌن طرفً العقد على خلبؾ ذلك كانت مشارطة 

بٌنما ،أكثر وتتفق الأطراؾ على إخضاعه للتحكٌم ولذلك تعتبر مشارطة التحكٌم عقدا مستقلب قابما بذاته أو

لا ٌتجاوز شرط التحكٌم كونه شرطا أو بندا فً عقد موضوعً وإن كان القانون الجدٌد قد أعطى له 

 281[ص36]استقلبلٌته

ــ أن مشارطة التحكٌم التً تبرم بعد إثارة النزاع ٌجب أن تكون أكثر دقة فً تحدٌد المسابل محل النزاع 

عمومٌة.وهو الأمر الذي قد ٌإدي إلى تعذر حل  بٌن الطرفٌن مقارنة بشرط التحكٌم الذي قد ٌكون أكثر

لعقد لأن شرط التحكٌم ؼالبا ما ٌرد فً النزاع بالتحكٌم إن لم ٌكن هذا البند قد أحسنت صٌاؼته عند إبرام ا

حٌث ،نهاٌة العقد ومن دون أي تفاصٌل بسبب حسن نٌة الطرفٌن بعدم وقوع فً أي خلبؾ عند إبرام العقد

ٌؤتً شرط التحكٌم خالٌا من تحدٌد مكان التحكٌم وعدد المحكمٌن والقانون الواجب التطبٌق.كذلك من صٌؽة 

 186[ص37] علٌه. انصبتأهم الدراسات  لذاٌوعا مقارنة بالمشارطة شرط التحكٌم هً الأسلوب الأكثر ش

 التحكٌم اتفاقأركان .2.1

التحكٌم كؽٌره من العقود ٌنبؽً لقٌامه توافر أركان وعلى هذا الأساس سنتطرق فً  اتفاقأن  باعتبار

 ركان الخاصة.ما تفرضه ذاتٌته من أ التحكٌم بالإضافة إلى لاتفاقهذا المبحث إلى الأركان العامة 

 التحكٌم لاتفاقالأركان العامة  .1.2.1

وممٌزات خاصة  ٌعد عقدا قابما بذاته مع تمٌزه بطبٌعة،التحكٌم مهما كانت صورته اتفاقرأٌنا بؤن 

 وٌلزم لوجود أي عقد أركان وهً ثلبثة الرضا والمحل والسبب.
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 الرضا .1.1.2.1

على التحكٌم ٌعتبر عقدا من عقود القانون الخاص ٌسوده مبدأ سلطان الإرادة وتسري علٌه  الاتفاق

 التً تعرفها النظرٌة العامة للعقد. ،القواعد العامة فً العقود

ؼٌر قابم.ووجود  الاتفاقعلى التحكٌم من وجود رضا وإلا كان  الاتفاقوبناءا على ذلك فلب بد لقٌام 

وأن تتلبقى ،وأن تكون الإرادة متطابقة،ترض صدور هذه الإرادة من الأطراؾالتراضً على التحكٌم ٌف

واحد هو إخضاع النزاع للتحكٌم بالشروط المتفق علٌها.وٌطبق فً هذا الشؤن كافة القواعد العامة  ؾعلى هد

وحتى ٌكون رضا الأطراؾ فً اللجوء إلى التحكٌم  38-37[ص38]المدنًفً الرضا التً ٌعرفها القانون 

لذلك لابد أن نفرق بٌن أهلٌة أشخاص القانون الخاص وأهلٌة  اللبزمةصحٌحا لابد أن تتوفر فٌهم الأهلٌة 

تتوقؾ على قانونهم ،أشخاص القانون العام فٌما ٌخص أهلٌة أشخاص القانون الخاص فً اللجوء إلى التحكٌم

تتوقؾ على ،وكذلك فإن أهلٌتهم للتعاقد فً عقد التحكٌم،القانون محل الإقامة طنً أوأي القانون الو،الشخصً

على سبٌل المثال( وفً هذا الصدد ،القانون الذي ٌحدد قواعد التمثٌل ) تمثٌل الموكل وعدٌم الأهلٌة والشركة

 ٌنبؽً إعطاء المحكم صلبحٌة تطبٌق قواعد التً"ٌراها ملببمة".

 اعتبار على،فً مٌدان التحكٌم الدولً مستقر الاجتهادأما فً ما ٌخص أشخاص القانون العام أن 

لا ٌتعلق بالنظام العام الدولً.وبموجب القرار ،الفرنسً من القانون المدنً 2060المنع الذي تفرضه المادة 

 ى فً محكمة التمٌٌزالؽرفة المدنٌة الأول عتبرتإgalakix فً قضٌة ؼالاكٌس1966أٌار 2الصادر فً 

مع أعراؾ التجارة ،وفً شروط متوافقة،ٌطبق على"العقد الدولً وجد لحاجات أن هذا المنع لا،الفرنسٌة

  40-39[ص39]البحرٌة"

منه على أن القاصر  481أما فٌما ٌتعلق بؤهلٌة القاصر نجد القانون الفرنسً نص فً المادة 

ٌتمتع بالأهلٌة بعكس الحال الذي كان سابدا فً فرنسا قبل العمل بالقانون الوضعً  بالإدارةالمؤذون له 

وإن كان ٌتمتع بحرٌة كبٌرة ،حٌث كان القاصر المؤذون له بالإدارة 1964دٌسمبر  14الفرنسً الصادر فً 

ر من أو ٌتحر،والتوجٌه،وهً ما تعرؾ بولاٌة التربٌة،حٌث أنه ٌتحرر من ولاٌة الأب،بالنسبة لشخصه

 239[ص41] إلا أنه ٌظل مقٌدا فٌما ٌتعلق بالإدارة ذمته المالٌة.،من حٌث التوجٌه،الوصاٌة

تلكسات ،برقٌات، رسابل،أو وجود كتابة،ذاته على التحكٌم الاتفاقوجود  وٌتمثل إثبات الرضا فً

 . الاتفاقالحدٌثة التً تثبت بوضوح إبرام هذا  الاتصالوؼٌرها من وسابل 

كٌفٌة ،المحل،كالثمن،على المسابل الأساسٌة فً العقد الاتفاقوالؽالب فً المعاملبت التجارٌة الدولٌة أن ٌتم 

الإحالة على  أو،المطبوعة سلفا أو،وٌتركون مسؤلة التحكٌم واردة ضمن الشروط العامة،المسإولٌة،التنفٌذ

الشروط النموذجٌة لأحد المراكز التحكٌمٌة.وتثٌر هذه الأوضاع الكثٌر من المشاكل فً تحدٌد ما إذا كانت 

ٌستهان بها  إلى الأخذ بنظام التحكٌم الوارد فً مثل هذه الشروط أم لا.وهذه المشاكل لا انصرفتالإرادة قد 
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تحكٌم ما ٌإدي إلى حرمان الأطراؾ من اللجوء لقضاء الإرادة إلى الأخذ بنظام ال بانصراؾلأن فً القول 

 الدولة.

بٌنما ٌؽلب ،وأن ٌحتوي سند الشحن على شرط التحكٌم،مثال ذلك عقد النقل البحري سند الشحن

والسإال الآن ،وجود شرط التحكٌم فً مشارطة إٌجار السفٌنة وٌحٌل سند الشحن إلى هذه المشارطة عادة

التحكٌم الذي لم ٌرد به وإنما ورد فً مشارطة الإٌجار؟ وبالتالً  باتفاقاضٌا هل حامل سند الشحن ٌعتبر ر

 ٌعتبر حامل سند الشحن ملزما بشرط التحكٌم الوارد فً وثٌقة أخرى أم لا؟

ولم ٌرد فً العقد ،وبنفس الشكل ٌثور السإال فً حالة تجدٌد ذات العقد الذي تضمن شرط التحكٌم

والأشخاص فً  والاستمرارٌة الارتباطفهل لوحدة الموضوع والسبب و ،مالجدٌد أٌة إشارة لشرط التحكٌ

على العقد الجدٌد أو لا؟ بمعنى هل ٌنصرؾ الرضا إلى الشرط  ٌدل على سرٌان شرط التحكٌم العقدٌن ما

التحكٌم العدٌد من المشاكل وبالذات فً  الاتفاقالتحكٌم أم لا؟ وتثٌر مشكلة شكل التعبٌر عن الرضا فً 

 نطاق القانون البحري.

فإن هناك تلبحما واضحا ،التحكٌم الالتجاءبالفعل إلى  اتجهتوٌجب التؤكد من أن إرادة الأطراؾ قد 

على أنهم قد قصدوا حقٌقة إقامة قضاء  الاطمبنانلؤطراؾ على النحو ٌمكن معه لفً التعبٌر عن إرادة كافٌة 

 فٌما بٌنهم.التحكٌم 

الأطراؾ أو الإحالة إلٌه بوجه  اتفاقكما ٌجب أن ٌتم تخصٌص التحكٌم بعبارات واضحة فً 

ولا ٌفترض هذا ،صرٌحا انضمامهمفٌجب أن ٌكون ،التحكٌم اتفاقأشخاص جدد إلى  انظمخاص.وإذا 

 .الانضمام

دراستنا الآن إلى عٌوب الرضا أٌا كانت الصورة التً ٌرد فٌها التحكٌم فإننا نتصور أن  وتنصرؾ

الؽلط فً القانون ٌبطل العقد إذا نجد خر أوفً صفة من صفاته.كذلك ٌكون ؼلط فً الشخص المتعاقد الآ

لنزاع موضوع لعقد الذي ٌولد افً القانون باتوافرت فٌه شروط الؽلط.والأقرب إلى التصور أن ٌوجد ؼلط 

مثال ذلك أن ٌتصور أحد العاقدٌن أن حكم ذاته التحكٌم  اتفاقالتحكٌم.ولكن قد ٌتصور أن ٌوجد ؼلط فً 

المحكمٌن ٌقبل الطعن أمام القضاء ثم ٌكشؾ أن القانون لا ٌجٌز ذلك.وٌتصور أن ٌوجد تدلٌس ٌعٌب الرضا 

ٌضا وبذات الشروط والقواعد المعمول بها كذلك ٌتصور وقوع إكراه أ،فً إتفاق التحكٌم أٌا كانت صورته

 46-39[ص38]فً نظرٌة العقد

 المحل.2.1.2.1

التحكٌم هو موضوع النزاع.ووفقا للقواعد العامة ٌشترط أن لا ٌكون مخالفا للنظام العام  اتفاقمحل 

صحة آخر.وهو  مرافعات الفرنسً شرط قانونمن  1004أو الآداب العامة وإلا كان باطلب.وأضافت المادة 
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وهً جملة مسابل ولا ٌؽنٌنا ،ألا ٌكون النزاع ناشبا عن إحدى المسابل التً لا ٌجوز عرضها على التحكٌم

 التجارة الدولٌة إلا طابفتٌن: منها فً صدد

وهً المنازعات المذكورة فً ،ــ المنازعات التً ٌجب تبلٌؽها إلى النٌابة العامة وحضورها فً الخصومة

ومن بٌنها المنازعات التً تكون الدولة أو الشخص العام طرؾ ،الفرنسً مرافعاتقانون من  83المادة 

 فٌها.

حول تعٌٌن  اضطرابــ والمنازعات التً تدور حول المسابل تتعلق"بالنظام العام"وفً القضاء الفرنسً 

محل للبطلبن ما دام الأمر الذي ٌتعلق بالنظام العام فً هذا المجال.أهو قرار التحكٌم بحٌث لا ٌكون هناك 

أن القرار لم ٌفصل فً النزاع على خلبؾ النظام العام ولو كان موضوع النزاع ذاته مخالفا للنظام العام؟أم 

التحكٌم باطلب وقرار التحكٌم الذي ٌصدر بمناسبته باطلب بالتبعٌة إذا  اتفاقهو موضوع النزاع بحٌث ٌكون 

الحل الأخٌر هو الذي تتجه إلٌه الأحكام الحدٌثة مع مٌل إلى كان الموضوع مخالفا للنظام العام؟ٌبدو أن 

وإنما تشترط أن ٌكون ،موضوع النزاع بالنظام العام اتصالفلب تعمله لمجرد ،رظتضٌٌق من نطاق الح

مخالؾ لنص ٌتعلق بالنظام العام وأن ٌكون الفصل فٌه متوقفا على تطبٌق هذا النص.وعلى هذا الأساس 

قضت محكمة النقض بؤنه إذا كانت هناك مخالفة فً العقد الأصلً لأحكام الرقابة على النقد)وهً مما ٌتعلق 

ٌتعلق بهذه المخالفة وإنما  ورا إذا كان موضوعه لاظحعلى التحكٌم لا ٌكون م الاتفاقبالنظام العام( فإن 

وحق المدعً فً طلب  التزاماتبتعٌٌن ما إذا كان المدعى علٌه قد قام بتنفٌذ ما ٌفرضه علٌه العقد من 

 .182-181[ص41]التعوٌض بسبب التخلؾ عن التنفٌذ

 السبب.3.1.2.1

طرح النزاع على القضاء  استبعادإرادة الأطراؾ. الأطراؾ على التحكٌم ٌجد سببه فً اتفاقإن 

وهذا سبب مشروع دابما.ولا ٌتصور عدم مشروعٌته إلا إذا ثبت أن المقصود ،وتفوٌض الأمر للمحكمٌن

نظرا لما ٌتضمنه ،بالتحكٌم التهرب من أحكام القانون الذي كان سٌتعٌن تطبٌقه لو طرح النزاع على القضاء

وهو ما ٌمثل حالة من حالات الؽش نحو القانون فٌكون ،ٌراد التحلل منها تزاماتالهذا القانون من قٌود أو 

من حرٌة الأطراؾ أو حرٌة المحكم فً تحدٌد القانون الواجب  الاستفادةالتحكٌم وسٌلة ؼٌر مشروعة ٌراد 

 فالأول ٌقتضً البحث عن،التطبٌق.ولا ٌختلط السبب ؼٌر المشروع بالمحل ؼٌر الممكن أو ؼٌر مشروع

إجابة السإال لماذا لجؤ الأطراؾ للتحكٌم؟الثانً فٌتعلق بتحدٌد الموضوع المراد تسوٌته بطرٌق التحكٌم وهل 

 58[ص42]ممكن ومشروع أم لا؟ هو

 التحكٌم لاتفاقالأركان الخاصة .2.2.1

لصحته وهذا ما سوؾ ٌتم تناوله فً  لازمةالتحكٌم كإجراء قانونً ٌستوجب توافر شروط شكلٌة 

 .هذا المطلب
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 تعٌٌن المحكمٌن.1.2.2.1

قانون  التحكٌم أن  استلزمالآراء فقد  انقسامرؼبة فً الوصول إلى حل النزاع التحكٌمً فً حالة 

ٌكون عدد المحكمٌن وترا إذا تعددوا وهذا وإن كان المشرع قد ترك فٌه الأطراؾ النزاع تحدٌد عدد 

حٌث تطلب ،على زٌادة عدد المحكمٌن عن واحد الاتفاقإلا أنه قٌد إرادتهم فً حالة ،أكثر بواحد أوالمحكمٌن 

باطلب وإذا لم ٌتفق أطراؾ النزاع على تحدٌد لعدد المحكمٌن كان العدد  الاتفاقوإلا وقع ،أن ٌكون العدد وترا

المتضمن قانون الإجراءات  09ـ08من قانون 1017وفً هذا الصدد تنص المادة  34[ص43]ثلبثة 

 227[ص44]عدة محكمٌن بعدد فردي" ٌلً "تتشكل محكمة التحكٌم من محكم أو المدنٌة والإدارٌة على ما

 تحدٌد موضوع النزاع.2.2.2.1

على اللجوء إلى التحكٌم ٌجب أن ٌكون لحل النزاع وأن ٌكون ذلك النزاع  الاتفاقمن الطبٌعً أن 

 اتفاقإذا كان من الشابع أن ٌرد ،ؼٌر تعاقدٌة بصدد علبقة قانونٌة محددة سواء كانت علبقة تعاقدٌة أو

التحكٌم بمناسبة علبقة ؼٌر  اتفاقإلا أنه لا ٌوجد ما ٌمنع من ورود ،التحكٌم بمناسبة علبقة تعاقدٌة

مسإولٌة  أو،التصادم البحري أو،عن الإثراء بلب السبب أو،مثل التعوٌض عن العمل ؼٌر المشروع،تعاقدٌة

وما إلى ذلك من مجالات الحدٌثة ٌلعب فٌها التحكٌم دورا ،عن حوادث النقل البري والبحري والجوي

وقانون التحكٌم الٌونانً  10/1نص علٌه كل من قانون التحكٌم المصري الجدٌد فً المادة  وهذا هو ما،مهما

 70والقانون النموذجً الٌونسترال فً المادة ،والقانون التونسً فً الفصل الثانً،مرافعات 868فً المادة 

 .2نٌوٌورك فً المادة واتفاقٌة

التحكٌم عن العلبقة الناشبة عن العقد كالقانون  اتفاقأما بعض القوانٌن الأخرى فقد قصرت مجال تطبٌق 

فً المادة  cciوقواعد تحكٌم ؼرفة التجارة الدولٌة ،وقواعد الأنسترال،مرافعات 1442الفرنسً فً المادة 

واضح حٌث أن العلبقة القانونٌة فً القوانٌن الأولى أوسع نطاقا  الاتجاهٌنوالفارق بٌن  8/4/ج والمادة3/2

 من العقد.

وشركة خط الأنابٌب  lonrhoقا لذلك فقد عرض على القضاء البرٌطانً قضٌة أقامتها شركة وتطبٌ

mocambiQue  ضد شركةshle  للبترول وشركةBP شركة بترولٌة أخرى بمناسبة نكولهم عن  27و

فقد ،وصفه المدعوون بؤنه عمل ؼٌر مشروع ناتج عن تآمر خط الأنابٌب المذكور بناء على ما استخدام

( من 22إلى المادة ) استنادالجؤت الشركات البترولٌة إلى التمسك بضرورة إحالة النزاع إلى التحكٌم 

 ’Shippersالمحكمة  وانتهت،على اللجوء إلى التحكٌم اتفاقاالمعروفة الذي ٌتضمن  الاتفاقٌة

agreement 

سمح بإدخال المطالبات الناشبة عن التحكٌم ت اتفاقإلى قبول وجهة النظر هذه ٌعد أن تؤكدت من أن صٌاؼة 

 123-122[ص11]العمل ؼٌر المشروع فً إطاره
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 التحكٌم اتفاقكتابة .3.2.2.1

فً كل من  اختلبؾنجد  لذاالتحكٌم والتوفٌق  باتفاقتحمل نفس الموقؾ فٌما ٌتعلق  إن الكتابة لا

وعلى إثر ذلك نصت الفقرة الثانٌة من المادة الثانٌة  143[ص45]المعاهدات الدولٌة والتشرٌعات الوطنٌة

التحكٌم الموقع علٌه  اتفاقالتحكٌم شرط التحكٌم فً العقد أو  باتفاق"ٌقصد  1958نٌوٌورك لعام  اتفاقٌةمن 

الذي تضمنته الخطابات المتبادلة أو البرقٌات"ٌتضح من هذا النص أن الدول ؼٌر  الاتفاقمن الأطراؾ أو 

 الاتفاقلو كان القانون الواجب التطبٌق على ،التحكٌم إلا إذا كان مفرؼا فً محرر باتفاق عتراؾبالاملزمة 

دل علٌه العمل فً مجال  هذا الشرط تؤكٌد على ما الاتفاقٌة واستلزام،لا ٌشترط الكتابة لصحته أو إثباته

 عقودا مبرمة لهذا الؽرض أو قد تكون،عادة فً الوثابق مكتوبة الاتفاقالتحكٌم التجاري الدولً حٌث ٌتم 

 72[ص46] .التحكٌم اتفاقمراسلبت أو برقٌات تبادلها الخصوم وتحتوي على 

التحكٌم صرٌحا  اتفاقمن القانون الألمانً أن ٌكون  1028هذا وتشترط الفقرة الأولى من المادة 

الفقرة الثانٌة من المادة تستثنً من هذه  ومكتوبا وأن ٌفرغ فً وثٌقة لا تتضمن إلا شروط التحكٌم.ولكن

 التحكٌم التً تقع بٌن الطرفٌن كلبهما تاجر. اتفاقاتالشروط 

 8/8و 7/8" فً القانون الإٌطالً )المادتان ad substantialالتحكٌم " اتفاقوكتابة شرط لصحة 

ٌتجه القضاء الإٌطالً مرافعات(.ومن البدٌهً أن "التحكٌم الحر"ٌفلت من هذا الشرط.ومع ذلك من قانون 

 الكتابة لإثباته. استلزامإلى 

التحكٌم أمام موثق وإلا كان باطلب.وفً التشرٌع الإنجلٌزي  اتفاقوٌشترط القانون الإسبانً تحرٌر 

 الكتابة ؼٌر مشروطة فٌما ٌتعلق بتحكٌم القانون العام. 

لوسرن وزٌورخ(ولكن حضور والكتابة شرط للئثبات فً تشرٌعات بعض المقاطعات السوٌسرٌة )مثل 

 على التحكٌم ٌعتبر فً ذاته إقرار ضمنٌا بقبول التحكٌم.  الاعتراضالمحكمة دون  مالخصوم أما

لى ع اتفاقأٌضا ٌعد بمثابة  1958نٌوٌورك لعام  اتفاقٌةمن  12الفقرة الثانٌة من المادة  واعتبرت

إرادتهما إلى التحكٌم  انصراؾأي وثٌقة تبادلها الطرفان تفٌد  ٌكون قد تضمنه أي محرر أو التحكٌم ما

وضربت مثلب لذلك بالبرقٌات وبناءا علٌه تكون للرسابل الموقع علٌها قٌمة المحرر العرفً من حٌث الإثبات 

وتكون للبرقٌات هذه القٌمة أٌضا إذا كان أصلها المودع فً مكتب التصدٌر موقعا علٌه من مرسلها وتعتبر 

قٌة مطابقة لأصلها حتى ٌقوم الدلٌل على عكس ذلك وإذا أعدم أصل البرقٌة فلب ٌعتد بالبرقٌة إلا لمجرد البر

 .الاستبناس

 هل ٌصح الفاكس كدلٌل كتابً على التحكٌم؟

بصدد نزاع مإداه أن المصرٌة عرضت مسؤلة مدى حجٌة الفاكس فً الإثبات على محكمة النقض 

أحد الأشخاص أقام دعوى عمالٌة ضد شركة التً كان ٌعمل بها للمطالبة ببعض الحقوق المالٌة وأنكرت 

عن طرٌق الفاكس فقضت المحكمة أول درجة بإلزام  باستقالتهشركة علٌه هذه الحقوق بحجة أنه تقدم 
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المرسلة عن طرٌق الفاكس  الاستقالةعلى أن  الشركة بؤداء المبالػ المالٌة المشار إلٌها فً الحكم تؤسٌسا

العامل المدعً وأٌدت  جحدهابفرض صحتها فهً ورقة عرفٌة لا حجٌة لها فً الإثبات وذلك بعد أن 

 الاستقالةهذا الحكم فطعنت الشركة  أمام محكمة النقض تؤسٌسا على أن المصرٌة  الاستبناؾالمحكمة 

ل هً صورة مطابقة للؤصل المرسل عن طرٌق الفاكس والذي تعتبر صورة عرفٌة ب المرسلة بالفاكس لا

ٌظل تحدٌد المرسل بها ٌستحٌل معه تقدٌمه من جانب الشركة وأن هذه الورقة ٌكون لها حجٌتها فً الإثبات 

المرسلة  الاستقالةلأنها محررة صلبا وتوقٌعا من العامل الأمر الذي ٌحق معه للشركة أن تثبت بالبٌنة واقعة 

ونظرت محكمة النقض الطعن  الاستبناؾلم تستجب له محكمة أول درجة ولا محكمة  وهو مابالفاكس 

تنص على أنه"ٌجوز الإثبات بشهادة شهود فٌما المصري من قانون الإثبات  62وقررت أنه لما كانت المادة 

شؤنها أن تجعل  كان ٌجب إثباته بالكتابة إذا وجد مبدأ ثبوت بالكتابة وكل كتابة تصدر من الخصم وٌكون من

تعتبر مبدأ ثبوت بالكتابة"ومفاد ذلك أن المشرع وقد جعل لمبدأ  الاحتمالوجود التصرؾ المدعً قرٌب 

لتوافر  اشترطثبوت بالكتابة ما للكتابة من قوة فً الإثبات متى أكمله الخصم بشهادة الشهود أو القرابن فقد 

الؽرض منها ــ ولم ٌتطلب المشرع  ٌا كان شكلها أومبدأ ثبوت بالكتابة أن ٌكون هناك ورقة مكتوبة ــ أ

مبدأ ثبوت بالكتابة فٌكفً أن تكون صادرة من الخصم وٌحتج علٌه بها  لاعتبارهابٌانات معٌنة فً الورقة 

وكان من المقرر فً القضاء هذه  الاحتمالوأن تجعل الواقعة المراد إثباتها مرجحة الحصول وقرٌنة 

مبدأ ثبوت بالكتابة من جهة كونها ورقة مكتوبة أو صادرة من  اعتبارهاالمحكمة أن تقدٌر الورقة المراد 

هة كونها تجعل الواقعة المراد جالخصم ـ من المسابل القانون التً تخضع لرقابة محكمة النقض أما من 

فإن ذلك ٌعتبر من المسابل الواقع التً تستقل بها المحكمة  حتمالالاإثباتها قانونا مرجحة الحصول وقرٌنة 

لما كان ذلك ،الموضوع متى أقامت قضاءها فً ذلك على أسباب سابؽة ولم تتعارض مع الثابت بالورقة

مسببة مرسلة  استقالةوكان الواقع فً الدعوى أن الطاعنة)الشركة(تقدمت لمحكمة الموضوع بورقة مبٌنا بها 

طرٌق الفاكس وقررت أنها بخط وتوقٌع المطعون ضده )العامل المدعً( فإن هذه الورقة التً  إلٌها عن

ٌحتفظ المرسل بؤصلها لدٌه كما هو متبع فً حالة إرسال الرسابل عن طرٌق الفاكس وتعتبر مبدأ ثبوت 

طلب الطاعنة إحالة وإذ رفض الحكم المطعون فٌه ،بالكتابة ٌجوز تكملته بشهادة الشهود أو بالقرابن القضابٌة

بكافة طرق الإثبات تؤسٌسا على هذه الورقة المرسلة إلى الطاعنة  الاستقالةالدعوى إلى تحقٌق الإثبات واقعة 

هً إلا صورة لورقة عرفٌة لا حجٌة لها فً الإثبات طالما أن المطعون ضده قد أنكرها  بطرٌق الفاكس ما

ق القانون وعابه القصور فً التسبٌب بما ٌوجب نقضه على ولم تقدم هً أصلها فإنه ٌكون قد أخطؤ فً تطبٌ

 92-90[ص47] .أن ٌكون مع النقض بالإحالة

 وفً القضاء هناك تطبٌقات كثٌرة تتعلق بشرط التحكٌم نقدم منها النماذج التالٌة: 

بٌن مجهز نروٌجً ومستؤجر إٌطالً ونص فٌه على  نٌوٌوركالسفٌنة فً  استبجارقضٌة تتعلق بعقد 

طالً أي تؤٌٌد كتابً للشرط.ثم نشب النزاع وأحٌل إلى ٌولم ٌصدر من المستؤجر الإ،بنٌوٌوركالتحكٌم 
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فؤقام دعوى أمام محكمة ،لصالح المجهز النروٌجً وصدرا لقرار بنٌوٌوركالتحكٌم أمام هٌبة التحكٌم 

طالً ببطلبن قرار تبعا ٌفدفع المستؤجر الإ،بوضع صٌؽة التنفٌذ على القرارالإٌطالٌة المختصة بطلب الأمر 

لبطلبن شرط التحكٌم لأنه لم ٌإٌد بالكتابة كما ٌتطلب القانون الإٌطالً.ولما وصل النزاع إلى محكمة النقض 

العقد ولٌس إجراء ٌطبق فٌه  انعقادالإٌطالٌة قضت بؤن التؤٌٌد الكتابً شرط شكلً ٌخضع لقانون مكان 

ولما كان ،العقد(هو الواجب التطبٌق انعقاد)مكان نٌوٌوركقانون  القاضً وأسست على ذلك أن قانون ولاٌة 

التحكٌم وصحة القرار الذي صدر بمناسبته  اتفاقوجب القول بصحة ،هذا القانون لا ٌشترط التؤٌٌد الكتابً

ذكرت فً سٌاق أسبابه أن شرط التؤٌٌد الكتابً وأن كان مما  ومما بلؽت النظر فً هذا الحكم أن محكمة

 فإنه النظام العام الداخلً ولٌس النظام الدولً.      ،ٌتعلق بالنظام العام

ومن قضاء لجنة التحكٌم التابعة لؽرفة التجارة الرومانٌة)رومانٌا( أنه إذا لم ٌتفق الطرفان على التحكٌم 

وإنما ٌتعٌن أن ٌعلن المدعى علٌه أمام هٌبة التحكٌم قبوله التحكٌم ،التحكٌمفلب ٌحول ذلك دون إجراء ،كتابة

 [48]على ذلك nesterوإثبات ذلك فً محضر الجلسة الأولى وٌعلق الأستاذ 

وفً قضٌة عرضت على القضاء الألمانً تعاقدت جمعٌة تعاونٌة زراعٌة مركزها بفرنسا بٌع كمٌة 

وأشٌر على التحكٌم فً العقد دون أن تحرر به وثٌقة ،بمدٌنة هامبورغمن البذور لمنشؤة تجارٌة مركزها 

من قانون المرافعات الألمانً ـ ونشب النزاع وأحٌل إلى  1027خاصة كما تستلزم الفقرة الأولى من المادة 

التحكٌم بمدٌنة هامبورغ وصدر القرار فً صالح الجمعٌة التعاونٌة الفرنسٌة فتقدمت إلى المحكمة بطلب 

التحكٌم لأنه لم ٌتم فً الشكل  اتفاقمر بوضع صٌؽة التنفٌذ على القرار.فدفعت المنشؤة الألمانٌة ببطلبن الأ

أحدهما ،وقع بٌن الطرفٌن الاتفاقوهً واجبة التطبٌق لأن  1027الذي تستلزمه الفقرة الأولى من المادة 

ر تاجر.وردت الجمعٌة الفرنسٌة بؤنها تعتبر )المنشؤة الألمانٌة( تاجر والآخر)الجمعٌة التعاونٌة الفرنسٌة( ؼٌ

التً تستثنً من  1027المادة  الثانٌة منالأمر الذي ٌقتضً تطبٌق الفقرة ،وفقا لقانون الألمانً تاجرة

 التحكٌم التً تقع بٌن الطرفٌن كلبهما تاجر. اتفاقاتالشروط المذكورة فً الفقرة الأولى من 

وكان علٌها للفصل فً هذه المسؤلة أن ،جمعٌة التعاونٌة الفرنسٌةوكان على المحكمة أن تفصل فً صفة ال

فالجمعٌة التعاونٌة تاجرة لأن القانون الألمانً ،مانًلفإذا كان القانون الأ،تعٌٌن القانون الواجب التطبٌق علٌها

كان وإذا  1027وٌكون النص الواجب التطبٌق هو الفقرة الثانٌة من المادة ،ٌعتبر هذه الجمعٌات تجارا

ٌكسب الجمعٌات التعاونٌة الزراعٌة صفة  فالجمعٌة ؼٌر تاجرة لأن القانون الفرنسً لا،القانون الفرنسً

وقضت المحكمة بؤنه وفقا للقواعد  1027وٌكون النص الواجب التطبٌق هو الفقرة الأولى من المادة ،التاجر

ون الدولة التً ٌوجد بها مركز المنشؤة القانون الدولً الخاص الألمانً ٌسري فٌما ٌتعلق بصفة التاجر قان

التحكٌم  اتفاقوهو فً الدعوى القانون الفرنسً.وأسست المحكمة على ذلك بطلبن ،المراد التعٌٌن صفتها

لشروط المذكورة فً الفقرة الأولى من المادة  لأنه وقع بٌن تاجر وؼٌر تاجر فكان ٌنبؽً أن تراعى فٌها

 194-191[ص41]الفرنسً مرافعاتمن قانون  1027
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 التحكٌم اتفاقآثار .3.1

التحكٌم أٌا كانت صورته آثارا معٌنة بالنسبة للؤشخاص وبالنسبة للموضوع  اتفاقٌترتب على إبرام 

 وهذا ما سوؾ نتناوله فً هذا المبحث.

 التحكٌم من حٌث الأشخاص اتفاق آثار.1.3.1

والأصل أن هذه القوة تقوم فً مواجهة أطرافه .الالتزامٌتمتع بقوة  اتفاقاتالتحكٌم كؽٌره من  اتفاق

ٌعرؾ  تقوم فً مواجهة الؽٌر إلا فً الأحوال الخاصة ٌقررها القانون خروجا عن هذا الأصل.وهذا ما ولا

 سنتناوله فً المطلب الأول. بؤثر العقد من حٌث الأشخاص وهذا ما

 على التحكٌم الاتفاقطرفا .1.1.3.1

ٌتدخل  فإن الإنسان كثٌرا ما،بالمفهوم السابق،العقد سوى من ٌكون طرفا فٌهإذا كان الأصل ألا ٌلزم 

فً شؤن من شإون ؼٌره أو ٌمس فً قلٌل أو كثٌر هذه الشإون.وهنا ٌثور التساإل عمن  اتفاقلإبرام عقد أو 

 هو من ٌكون العقد متعلقا بشأن من شؤونه؟ أو ،هل هو من قام بإبرامه:الاتفاقٌكون طرؾ العقد أو 

وتتوقؾ الإجابة كؤصل عام على ما إذا كان الشخص الذي أبرم العقد أبرمه بصفته الشخصٌة رؼم أنه ٌتعلق 

 أبرمه بصفته ناببا عن صاحب الشؤن. بشؤن ؼٌره أو

أهمها حالة الوكالة وحالة التعهد ،وتطبٌق هذا الأصل ٌحتاج إلى إٌضاح فً بعض الأحوال الخاصة

نجده فً كفالة  تعدد المسإولٌن عنه على النحو ما حق المتنازع علٌه أووحالة تعدد أصحاب ال،عن الؽٌر

 .الدٌن وخطاب الضمان

 الوكالة.1.1.1.3.1

 الوكٌل إلى لا انصرفت آثار العقد إلى الموكلإن التعاقد بطرٌق الوكالة النٌابٌة لا ٌتحقق إلا إذا 

الموكل فإنه ٌتم لحساب الوكٌل ولٌس  باسمشخصٌا ولٌس  وباسمهنفسه.فإذا كان التعاقد قد تم بإرادة الوكٌل 

بحٌث ٌعتبر هو المتعاقد الذي تنصرؾ إلٌه آثار العقد.وٌلحق بحالة الوكالة النٌابٌة حالة ،لحساب الموكل

ٌجعل من الفضولً ناببا عنه فٌما أجراه من تصرؾ  إذا ما أقر الأصل أعمال الفضولً.فهذا الإقرار،الفضالة

 الإقرار إلى هذا الشرط بالتبعٌة.  امتد،كان التصرؾ ملحقا به شرط التحكٌم ما لصالحه.فإذا

عهد إلٌه موكله بإبرام تصرؾ قانونً معٌن مع شخص من ،مجرد وكٌل عادي،المستعار:هو وكٌل الاسمـ 

الشخصً دون أن ٌظهر شخصٌة موكله لمن ٌجرى التصرؾ  باسمهمشترطا علٌه أن ٌبرمه ،الأشخاص

من حٌث  فارق بٌنه وبٌن ؼٌره من الوكلبء إلا لا،لٌس سوى وكٌل عمن أعاره اسمهفمن ٌعٌر معه.ومن ثم 
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أما ؼٌره من الوكلبء ،فكؤن الشؤن شؤنه فً الظاهر مع كونه فً الواقع شؤن الموكل،أن الوكالة مستترة

 الشؤن فٌها للموكل ظاهرا وباطنا.،فوكالته سافرة

التحكٌم  اتفاقومن ثم فً ،فً العقد الذي ٌبرمه مع الؽٌر المستعار ٌعتبر هو وحده الطرؾ والاسم

الوكٌل فً علبقته  التزامترتبه الوكالة فً هذه الحالة هو مجرد  وكل ما،الذي قد ٌكون ملحقا بهذا العقد

كوكٌل.وترتٌبا على ذلك فالؽٌر الذي  بالتزامهأعتبر مخلب  إلا بالموكل بنقل آثار التصرؾ إلى هذا الموكل و

فإلى هذا ،ٌرتبط إلا بهذا الأخٌر وحده المستعار لا الاسمالتحكٌم مع  اتفاقأبرم كلب من العقد الأصلً و

وذلك دون الإخلبل بالآثار التً ،التحكٌم اتفاقوآثار ،التزاماتهالأخٌر وحده تنصرؾ حقوق العقد الأصلً و

 .للبسمالمستعار بالموكل أو المستعٌر  الاسم ٌرتبها عقد الوكالة فً علبقة

العقد إلى  وقد ٌعلم الؽٌر فً لحظة التعاقد معه ٌعمل لحساب شخص آخر.وفً هذه الحالة تنصرؾ آثار

مستعارا  اسما باعتبارهالعقد إلٌه شخصٌا  انصراؾلم ٌكن الؽٌر ٌعلم أٌضا أن المتعاقد معه قصد  ما،الأصٌل

إذ وظٌفة الوكٌل بالعمولة أن ،المستعار مثلب وكٌل بالعمولة الاسمكؤن ٌكون ،بذلك أن ٌعلم باستطاعتهٌكن  أو

ولذلك فهو وكٌل لا ٌنوب ،الخاص باسمهولكن ،ٌبرم عقود البٌع والشراء وؼٌرها من العقود لحساب موكله

 455-453[ص49]وآثار العقد الذي ٌبرم لحساب هذا الموكل تنصرؾ إلٌه هو لٌس إلى الموكل،عن موكله

 التعهد عن الؽٌر.2.1.1.3.1

ٌتعهد بمقتضاه أحد طرفٌه بؤن ٌجعل شخصا من  اتفاقمفهوم التعهد عن الؽٌر:التعهد عن الؽٌر هو 

 ما قبل الطرؾ الآخر. بالتزامالأشخاص ٌلتزم 

وتدعو الحاجة إلى مثل هذا التعهد فً مجال التحكٌم عندما ٌتعذر الحصول على موافقة صاحب 

نٌابة  اسمهتفاق بالاولا تكون هناك نٌابة قانونٌة تسمح بإبرام ،شرط التحكٌم بسبب ؼٌابه الشؤن على

وٌصر الطرؾ ،إخوته فً ؼٌابهم واسم باسمهعنه.مثال ذلك أن تعرض لأحد الأخوة فرصة لإبرام صفقة 

فٌقوم ،ولا ٌكون لدى الطرؾ الأول توكٌل خاص بالموافقة على إبرام التحكٌم،الآخر على شرط التحكٌم

وٌتعهد لهذا الأخٌرـ نظرا لعدم توافر سلطة النٌابة عن إخوته لدٌه ـ ،بإبرام العقد مع الطرؾ الآخر عن نفسه

 بؤن ٌحصل على موافقة بقٌة الأخوة على الصفقة وعلى شرط التحكٌم.

ا تدعو إلى مثل هذا التعهد كذلك فً أحوال نقص الأهلٌة صاحب الشؤن.وهذ على أن الحاجة كثٌرا ما

هو الحال مثلب فً الشركاء على الشٌوع عندما ٌكون بٌنهم قاصر.فإذا أراد هإلاء بٌع المال الشابع دون 

فلٌس أمامهم من سبٌل سوى التعاقد مع المشتري عن أنفسهم مع التعهد له ،الحصول على إذن المحكمة

لة أو تلك متضمنا لشرط بالحصول على موافقة القاصر.عند بلوغ سن الرشد.وقد ٌكون العقد فً هذه الحا

 ٌنصرؾ إلى العقد الأصلً. فٌنصرؾ التعهد عن الؽٌر إلٌه بمثل ما،التحكٌم
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أما بالنسبة لأثر التعهد فإن موضوع التصرؾ الذي ٌتعهد به الشخص عن الؽٌر ٌتمثل فً جعل هذا الؽٌر 

بالعقد المذكور  الالتزاملى ومن المسلم به أن الؽٌر ٌكون مطلق الحرٌة فً موافقة ع ٌلتزم بعقد من العقود.

واقع على عاتقه.وإذا  التزاممن عدمه.فإذا وافق فإن هذه الموافقة تكون محض مشٌبة من جانبه لا ٌقٌدها أي 

 رفض فإن هذا الرفض لا ٌرتب أي مسإولٌة علٌه.

فٌظل ،ومعنى ذلك أن التصرؾ المبرم بٌن المتعهد وبٌن من تعاقد معه لا ٌلتزم الؽٌر بشرط التحكٌم

هذا التصرؾ ٌقتصر على المتعهد وعلى من ٌخلفه.وإذا كان التعهد عن  وأن أثر،الؽٌر أجنبٌا عن التصرؾ

 فهو ٌلزم المتعهد ذاته.،قدمناه ٌلزم هذا الؽٌر على نحو ما الؽٌر لا

 الالتزامعلٌه بالحصول على موافقة الؽٌر على  التزاموٌتحصل أثر التعهد بالنسبة للمتعهد فً قٌام 

وأن هذا العمل ٌتمثل فً ،بعمل الالتزامالمتعهد هو  الالتزامشرط التحكٌم.وٌذهب الرأي الراجح إلى أن ب

بتحقٌق نتٌجة لدى البعض  والتزامٌبذل عناٌة لدى البعض  التزاموهو ،جعل الؽٌر ٌلتزم بؤمر من الأمور

 الآخر.

وظٌفة تعبٌر الؽٌر المذكور.وأٌا كان الرأي  الفقه حول اختلؾالعقد بٌن المتعاقد مع المتعهد وبٌن الؽٌر:وقد 

 الاتفاقالتحكٌم ٌجب أن ٌؤخذ الشكل المطلوب فً هذا  باتفاق الالتزامفتعبٌر الؽٌر عن إرادته  الشؤنفً هذا 

من قانون التحكٌم التجاري الجدٌد المصري.ومن ثم  12وهو الكتابة بصورة من صورها المقررة فً المادة 

فٌتعٌن أن ٌكون قبول هذا العقد ـ وتبعا له شرط التحكٌم ـ ،م مدرجا فً العقد أصلًفإذا كان شرط التحكٌ

 459-456[ص49]كتابة

 كفالة دٌن.3.1.1.3.1

 الالتزامبؤن ٌتعهد للدابن بؤن ٌفً بهذا ،التزامتتمثل الكفالة فً أنها عقد بمقتضاه ٌكفل شخص تنفٌذ 

به المدٌن نفسه وهذا هو موقؾ المشرع الجزابري والمصري بحٌث نجد المشرع الجزابري  ًإذا لم ٌف

من  1326كما نجد نص المادة الجزابري من القانون المدنً  644تطرق إلى تعرٌؾ كفالة فً نص المادة 

 القانون المدنً الفرنسً عرفت عقد الكفالة بؤنها

« le contrat de cautionnement et le contrat par le quel une personne 

appellée caution fidéjusseur promet au créancir d’exécuter les obligations 

du débiteur dit débiteur principal si celui-ci ne tient pas ses 

engagements 18[ص51]"  

على التحكٌم فً شؤن المنازعات الناشبة عن العلبقة  اتفاقاوفً هذه الحالة قد ٌبرم الدابن مع مدٌنه 

 بالنسبة للكفٌل؟ الاتفاقالتساإل عن هذا الأثر  فٌثور،والتً نشؤ عنها الدٌن المكفول،القابمة بٌنهما
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إذ ٌنشؤ عن العقد ،عنه فً مصدره المدٌن المكفول.فهو ٌتمٌز بالتزامالكفٌل لا ٌختلط  التزامالواقع أن 

الذي ٌنشؤ عن علبقة أخرى بٌن الكفٌل وبٌن الدابن ،المدٌن المكفول لالتزامخلبفا ،الدابنبٌن الكفٌل وبٌن 

ولا ٌمتد أثره إلٌه وفقا لمبدأ ،التحكٌم الذي ٌبرمه الدابن والمدٌن لاتفاقومن ثم فالكفٌل ٌكون أجنبٌا بالنسبة 

تحكٌم المبرم بٌنه وبٌن المدٌن فً ٌستطٌع التمسك بشرط ال نسبٌة أثر العقود.وعلى هذا النحو فإن الدابن لا

ٌستطٌع التمسك بهذا  التحكٌم لا ٌلزم الكفٌل بحسبانه أجنبٌا عنه.وبالمثل فالكفٌل لا اتفاقمواجهة الكفٌل لأن 

 .الاتفاقٌنشا له حقا بحسبانه أجنبٌا عن هذا  التحكٌم لا اتفاقالشرط فً مواجهة الدابن لأن 

التحكٌم المبرم بٌن المدٌن  باتفاقإذا كان الكفٌل أن ٌتمسك  مالكن التساإل ٌظل مع ذلك مطروحا حول 

إلى أن الكفٌل التمسك فً مواجهة الدائن  استناداوإنما ،الاتفاقطرفا فً هذا  لاعتباره،المكفول وبٌن الدائن

 تعلقة بشخصه؟ لم تكن م بالدفوع التً تكون للمدٌن المكفول فً مواجهة الدائن ما

والإجابة عن هذا التساإل تتوقؾ فً الواقع على تحدٌد مفهوم الدفوع الخاصة بالمدٌن والتً ٌجوز 

ومن المسلم به أن المقصود بهذه الدفوع هً الدفوع المتعلقة بالدٌن  للكفٌل التمسك بها فً مواجهة الدابن.

 باعتباره،على التحكٌم بالاتفاقإلى تخفٌض مقداره.وهذا ما لا ٌنطبق على الدفع  أو انقضابهوالتً تإدي إلى 

بعبارة أخرى دفعا ببطلبن المطالبة  أو،ولٌس بالحق الموضوعً الذي تحمٌه،دفعا ٌتعلق بالحق فً الدعوى

إلى  استنادا،ٌنالتحكٌم المبرم بٌنه وبٌن المد باتفاقالقضابٌة ومن ثم فالكفٌل لا ٌستطٌع التمسك قبل الدابن 

حقه فً التمسك بالدفوع التً تكون للمدٌن قبل الدابن على أنه إذا كان الأصل فً الكفٌل أن ٌكون أجنبٌا عن 

ٌحول دون إمكان دخوله طرفا  فإن ذلك لا،التحكٌم فلب ٌلتزم به ولا ٌفٌد منه على النحو المتقدم اتفاق

 فً بعض الأحوال. ،ٌخوله التمسك به فً مواجهة الدابنعلى نحو ٌخول الدابن التمسك به فً مواجهته و،فٌه

الذي ٌظل ،ٌمتد إلى الكفٌل ولا،التحكٌم المبرم بٌن الدابن والمدٌن ٌقتصر أثره علٌهما اتفاقوإذا كان 

بحسبانه واقعة قانونٌة تسري قبل ،ٌمكن التمسك به فً مواجهته.فهو ٌسري فً مواجهته أجنبٌا عنه بحٌث لا

ٌتعلق بمجال الأثر الملزم للحكم وإنما بمجال سرٌانه ومن ثم فإذا ما لجؤ الدابن إلى  هنا لاالكافة.فالأمر 

ٌمكن  بحٌث لا،ٌنتج أثره فً مواجهة الكفٌل فإن هذا الحكم لا،على الحكم بحقه استحصل التحكٌم و

ل على حكم منه إلى القضاء للحصو الالتجاءوٌتعٌن على الدابن ،على أمر بتنفٌذه فً مواجهته الاستحصال

بمقتضى عقد الكفالة.لكن حكم التحكٌم ٌكون  التزامهتؤسٌسا على أنه قد ضمن المدٌن فً ،فً مواجهة الكفٌل

بحٌث للكفٌل أن ٌتعرض لما قضى به حكم التحكٌم فً مواجهة ،دلٌلب على حق الدابن أمام القضاء

 465-461[ص49] ذا الحكم.الكفٌل بما قضى به ه بالتزاموٌكون على القضاء أن ٌقضً ،المدٌن

ٌسمى بإصدار خطابات  ما،تقوم بها المصارؾ الكفالات المعاصرة ما من الضمانخطاب .1.3.1.4.1

الضمان وخطاب الضمان ٌمكن تعرٌفه بؤنه"تعهد كتابً ٌتعهد بمقتضاه المصرؾ بكفالة أحد عملببه ـ طالب 

ضمانا ،ملقى على عاتق العمٌل المكفول التزامالطرؾ الثالث ـ بمناسبة  اتجاهالإصدارـ فً حدود مبلػ معٌن 

على أن ٌدفع المصرؾ المبلػ المضمون عند ،ذلك الطرؾ خلبل مدة معٌنة اتجاه بالتزامهلوفاء هذا العمٌل 
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من  40[ص51]لما قد ٌبدٌه العمٌل من معارفه" التفاتدون ،أول مطالبة خلبل سرٌان خطاب الضمان

التعرٌؾ نستشؾ مجموعة من العلبقات المتمٌزة منها علبقة بٌن البنك وبٌن العمٌل خلبل هذا 

والعلبقة بٌن الآمر وبٌن هذا المستفٌد.وقد تضاؾ ،والعلبقة بٌن البنك والمستفٌد الذي ٌتعامل معه الآمر،الآمر

الأول لتعهده.ومن تدخل بنك آخر فً العملٌة لضمان تنفٌذ البند  إلى هذه العلبقات علبقات أخرى إذا ما

ٌوجد هذا الشرط بصفة  من علبقة من هذه العلبقات.وكثٌرا ما المتصور تواجد شرط التحكٌم فً أكثر

خاصة فً العلبقة بٌن الآمر وبٌن المستفٌد.وفً هذه الحالة ٌثور التساإل عما إذا كان للعمٌل الآمر أن 

إذا كان للبنك أن ٌتمسك به قبل المستفٌد.من المسلم به فً  وما،ٌتمسك بهذا الشرط فً مواجهة البنك الضامن

لمنع البنك ،ٌستطٌع التمسك بشرط التحكٌم المضاؾ إلى علبقته بالمستفٌد الفقه والقضاء أن العمٌل الآمر لا

عن الوفاء للمستفٌد  للبمتناعٌستطٌع البنك أن ٌتمسك بهذا الشرط  كما لا ،من الوفاء بقٌمة خطاب الضمان

فلب تمتد إلى المنازعات ،المنازعات التً تنشؤ بٌن الآمر وبٌن المستفٌد صر سلطة هٌبة التحكٌم على نظروتقت

ٌملك البنك التمسك  كما لا،بٌن أي منهما والبنك ولا ٌملك أي منهما التمسك بشرط التحكٌم فً مواجهة البنك

 .به فً مواجهة أي منهما

 التحكٌم واتفاقالخلؾ .2.1.3.1

كما ،هذا الحق الثابت له إلى الخلؾ انتقالثم ،الخلؾ هو ثبوت حق من الحقوق فً ذمة السلؾ ٌعتبر

المبٌع من البابع  انتقال ورث إلى الوارث بالمٌراث أومالتركة أو الجزء منها من ال انتقالهو الحال مثلب فً 

الذي ٌخلؾ سلفه فً ذمته إلى المشتري.والخلؾ قد ٌكون عاما أو خاصا.فٌقصد بالخلؾ العام هو الخلؾ 

أو حصة منها كالوارث مثلب أما الخلؾ الخاص فٌقصد به الخلؾ الذي ٌخلؾ سلفه فً حق ،المالٌة كلها

التحكٌم تسري آثاره فً مواجهة الخلؾ العام لأطرافه  اتفاقمعٌن.كالمشتري مثلب  وبالتالً فإن القاعدة أن 

مدنً ال من قانون145المادة ،مدنً ٌمنًن قانون الم 206طبقا للقواعد المقررة فً القانون.المادة 

حٌث ٌتقٌد به الخلؾ العام من )الورثة(طالما كانوا من قانون المدنً الجزابري  108و المادة ،مصري

كما ٌستطعون  الاتفاقالتحكٌم ٌلتزمون بهذا  اتفاقراشدٌن ولٌس هناك ؼش.فالورثة التاجر مثلب الذي أبرم 

التحكٌم على الورثة كمال  اتفاققانون التحكٌم الٌمنً لسرٌان أثر  اشترطو،الآخرالطرؾ  اتجاهالتمسك به 

 ،التحكٌم بوفاة أحد الخصوم اتفاقٌنقضً  تحكٌم الٌمنً على أنه"لامن قانون  12حٌث نصت المادة،الأهلٌة

أذنت فٌه المحكمة  فٌه ولٌها ووصٌه أو استمروإذا كان فً الورثة ناقص الأهلٌة فإن التحكٌم ٌنقضً إلا إذا 

 .فٌه" بالاستمرارللمنصوب عنه 

 اتفاقآل إلى شخص من الحقوق.وبصدد  بالنسبة للخلؾ العام فً حدود ما الالتزاماتوتنتقل أثر  

واقع على الخلؾ  الالتزامفبالتالً ٌكون أثر ،ولٌست مالٌة،التحكٌم هً آثار موضوعٌة وأخرى إجرابٌة

 أثر انصراؾآل إلٌه.وٌستثنى من  علٌهم كل فً حدود ما الالتزام جمٌعهم وعند صدور الحكم ٌكون أثر
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مدنً ٌمنً إذا لم ٌتبٌن من العقد أومن طبٌعة من قانون ال 206العقد للخلؾ وفقا للقواعد العامة المادة 

مدنً من قانون ال 207عملب بالنص المادة ،ٌنصرؾ إلى الورثة لا التعامل أومن نص قانون أن هذا الأثر

آثار العقد  انتقالالتحكٌم للخلؾ الخاص ٌفترض بالضرورة  اتفاقآثار  انتقالوفقا لهذا النص فإن ٌمنً و

التحكٌم(.وشرط أن  باتفاقالأصلً والتً ٌشترط فٌها أن تكون من مستلزمات العقد وأن تكون معلومة)أي 

المنازعات الناشبة التحكٌم من مستلزمات العقد هذا متحقق بالضرورة لأن موضوعه هو حل  اتفاقٌكون 

التحكٌم مدرج فً العقد  اتفاقإذا كان  التحكٌم فالأمر ٌختلؾ بحسب ما باتفاقوأما عن شرط العلم ،عن العقد

أما ،ففً الحالة الأولى ٌكون العلم متحققا بالضرورة،منفصلب عنه إلى الخلؾ الخاص أو انتقلالأصلً الذي 

العقد الأصلً  انتقالالتحكٌم إلٌه رؼم  لاتفاقل انتقافً الحالة الثانٌة فٌكون بمقدور السلؾ أن ٌتمسك بعدم 

 192-189[ص52]إلٌه

 التحكٌم         اتفاقالؽٌر و.3.1.3.1

تسري فً حقهم  أي لا،تنصرؾ إلٌهم أنها لا،العقود بالنسبة للؽٌر العامة فً آثار القاعدة الأساسٌة

من تلك القاعدة هناك  استثناءا نكول دابنٌهما وخلفاءهما و أطراؾ العقدكل شخص ماعدا  وٌقصد بالؽٌر هو

الدعوى المباشرة وؼٌرها ،لمصلحة الؽٌر كاشتراطحالات محددة ٌمكن فٌها أن تنصرؾ الآثار إلى الؽٌر 

وٌقصد بهذا (la stipulation pour autrui)لمصلحة الؽٌر  الاشتراطؼٌر أننا سترتكز دراستنا على 

المنتفع  والملتزم بمقتضاه ٌكسب شخص ثالث ٌسمى المستفٌد أو الأخٌر عقد ٌتم بٌن شخصٌن هما المشرط

 354[ص53] حقا مباشرا قبل الملتزم ٌستطٌع أن ٌطالبه بالوفاء به.

 217مادة ومنها القانون الٌمنً فً ،لمصلحة الؽٌر نظمته نصوص التشرٌعات المختلفة الاشتراطو

 آثارها على أطرافها.          انصراؾوالتً تقتصر ،العقود منه وهو ٌعد خروجا على مبدأ نسبٌة آثار

لمصلحة الؽٌر كعقد تؤمٌن أبرمه مدٌن  الاشتراطفمثلب عقد من العقود مبرما بٌن الطرفٌن ٌتضمن 

فإن شرط التحكٌم هذا كما ٌكون ،وٌتضمن هذا العقد شرط التحكٌم،دابنةعلى حٌاته مع الشركة تؤمٌن لصالح 

فإنه ولا شك ٌنصرؾ إلى الحقوق ،أراد مطالبة المإمن المتعهد بتنفٌذ تعهده ملزما للمإمن له ذاته إذا ما

 . الالتزاماتعن الدابن الذي ٌستطٌع المطالبة بتنفٌذ هذه  الناشبة عن عقد التؤمٌن بصرؾ النظر والالتزامات

 اتفاقفإنه وبحكم ،بٌن المشترط والمتعهد ٌتضمن شرط التحكٌم وإذا كان العقد الأصلً المبرم

لمصلحة الؽٌر  الاشتراطذلك لأن ،ٌلزم المنتفع إلا إذا قبله التحكٌم من شؤنه أن ٌرتب حقوقا وواجبات فإنه لا

 اتفاقفٌصبح المنتفع بقبوله طرفا فً ،أن ٌكتسب حقا وإن كان جابز التزاماٌفرض على المنتفع  لا

ٌنشؤ  بؤن"شرط التحكٌم لا 2/10/1987وأكد ذلك ما قضت به محكمة النقض الفرنسٌة فً ،التحكٌم

الفقه من ذلك  استنتج على ترتٌب حقوق لصالحه".وقد وإنما ٌقتصر،على عاتق المشترط لصالحه التزامات
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من شرط التحكٌم إذا ما  الاستفادةلمصلحة الؽٌر ٌستطٌع  الاشتراطمفهوم بالمخالفة أن المشترط لصالحه فً 

 247-246[ص25] به. التزامرؼم عدم  ،رؼب ذلك

 التحكٌم من حٌث الموضوع اتفاقآثار .2.3.1

 التزامفٌتمثل فً ،أحدهما سلبً والآخر إٌجابً.أما الأثر السلبً،أثران التحكٌم اتفاقٌترتب على 

ٌترتب علٌه ؼل  التزاما،إلى القضاء للفصل فً موضوع النزاع محل التحكٌم الالتجاءعن  بالامتناعالطرفٌن 

الطرفٌن إلى هٌبة التحكٌم المتفق علٌها  التجاءٌد القضاء عن النظر فٌه.وأما الأثر الإٌجابً فٌتمثل فً إباحة 

التحكٌم  اتفاقها وفقا للشروط التً ٌنص علٌ ،ـ للفصل فٌه الاتفاقالمختارة من قبل القضاء فً حال عدم  ـ أو

على التحكٌم تتناول ثلبث موضوعات  الاتفاقوأحكام القانون المنظم للتحكٌم.وعلى هذا النحو فإن دراسة أثر 

 التحكٌم. اتفاق انتهاء،إلى هٌبة التحكٌم الالتجاءإباحة ،إلى القضاء الالتجاء منع،أساسٌة هً على التوالً

 إلى القضاء الالتجاءمنع .1.2.3.1

القضاء الداخلً فً النزاعات المعروضة للتحكٌم سواء من قبل  الاختصاصلقد تم التؤكٌد مبدأ عدم 

 الدولٌة خاصة تلك التً صادقت علٌها الجزابر وكذا من قبل التشرٌع الداخلً. الاتفاقٌات

متعاقدة ٌرفع  على أنه"تقوم أٌة دولة 2الفقرة  2نٌوٌورك إذ تنص فً المادة  اتفاقٌةفسؤقتصر بدراسة موقؾ 

" حسب مفهوم هذه المادة ٌتم إحالة الأطراؾ على اتفاقٌةإلٌها النزاع بشؤن قضٌة أبرم الأطراؾ بخصوصها 

فرضت حضرا قاطعا ٌلزم محاكم الدول  الاتفاقٌةالتحكٌم بناءا على طلب أحد الأطراؾ وبالتالً نجد أن هذه 

لمثل هذا ،د للآثار السلبٌة التً تترتب على اللجوءعن سماع الدعاوى التً ترفع أمامها.ووضع ح بالامتناع

 الأسلوب الذي ٌهدد مستقبل التحكٌم.

تتحفظ نصوصها فٌما ٌخص مراقبة  1961جنٌؾ  اتفاقٌةو 1923إلا أن بروتوكول جنٌؾ سنة 

لقد كرس المشرع الجزابري مبدأ  التحكٌم والتً ٌجب أن تقوم بها القضاء الداخلً. اتفاقوجود والصحة 

من قانون  1045شؤنه شؤن العدٌد من التشرٌعات الأجنبٌة ونصت المادة ،القضاء الداخلً الاختصاصعدم 

"ٌكون القاضً : ٌلً تنص على ما 2008فبراٌر 25المإرخ فً  09ـ  08الإجراءات المدنٌة والإدارٌة 

 اتفاقٌةإذا تبٌن له وجود  أو،مة التحكٌمٌة قابمةإذا كانت الخصو،ؼٌر مختص بالفصل فً موضوع النزاع

نصت علٌه عدة قوانٌن منها القانون الدولً الخاص  تحكٌم على أن تثار من أحد الأطراؾ" وهو ما

إن منح ،1027 (zpo)والقانون الألمانً  1022ندي المادة رلوقانون إجراءات الا 7السوٌسري فً المادة 

ولهذا ،التحكٌم سٌقضً على فعالٌة شرط التحكٌم اتفاقة التً هً محل القضاء إمكانٌة النظر فً القضٌ

 القضاء العادي. الاختصاصعلى مبدأ عدم  ةالسبب أكدت القوانٌن المقارن

القضاء  الاختصاصالتحكٌم لمبدأ عدم  باتفاقالتشرٌعات الداخلٌة  الدولٌة أو اتفاقٌاتكما أن تؤكٌد 

التحكٌم  لاتفاقوللحد من أي تفسٌر أو التؤوٌل ،التحكٌم لاتفاقلإعطاء ضمانات أكثر وفعالٌة أكبر ،الداخلً
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وتطبٌقا لهذا المبدأ رفضت المحكمة الجزابرٌة  135-134[ص54]ومنح صلبحٌة واسعة للمحكمٌن 

عن  1989نوفمبر 25تحكٌمٌا فً القرار الصادر بتارٌخ  اتفاقابنظر نزاعٌن وحدا بشؤنهما  اختصاصها

وفً القرار الثانً ،والمإسسة العمومٌة (greusot- Loire)وفً النزاع بٌن شركة الأجنبٌة،ؼرفة التجارة

 101[ص55]وولاٌة الجزابرٌة (earon et Leveque)بٌن 

 القضاء العادي فً عنصرٌن أساسٌٌن هما: الاختصاص عدم وٌكمن مبدأ

:إذا كان التحكٌم ٌقوم أساسا على إرادة الأطراؾ فً حل الاختصاصعدم إمكانٌة الإثارة التلقائٌة لعدم 

مشترك باللجوء إلى القضاء العادي  باتفاقالنزاعات بهذه الطرٌقة الخاصة فإنه ٌمكن لهم التنازل علٌه 

التحكٌم شؤنه إثارة عدم  اتفاقٌمكن للقاضً المكلؾ بالفصل فً نزاع أبرم  ضمنا لهذا السبب لا صراحة أو

 135[ص54] تلقابٌا. الاختصاص

أن سكوت المدعى علٌه عن الدفع خصمه بعدم اللجوء إلى القضاء: الالتزامجواز نزول المدعى علٌه عن 

إلى القضاء  الالتجاءالمتبادل بعدم  الالتزامالتحلل من  ٌراد به  ،وتكلمه فً الموضوع ،على التحكٌم باتفاق

له التمسك ٌجوز  بحٌث لا،فً مواجهة خصمه الالتزامالتمسك بهذا فً الأقل ٌفٌد نزوله عن حقه على  أو

 511[ص49] وٌعد التكلم فً الموضوع إثارة هذا الدفع لسبق سقوطه.بهذا الدفع 

صحة ب ٌتعلقالتحكٌم أي أن نزاع  اتفاقوجود صحة بولكن ٌمكن للقضاء أن ٌتدخل فً حالة تقرٌر 

تستمر و  اختصاصهاٌمنع المحاكم التحكٌمٌة من متابعة مهمتها فً الفصل فً  لافإن هذا التحكٌم  اتفاق

أشار إلٌه المشرع  دعوى إلؽاء محتملة أمام القضاء العادي وهذا ما انتظاردون ،الفصل فً الموضوع

 136[ص54] الإجراءات المدنٌة والإدارٌة.من قانون  1013الجزابري فً المادة 

 إلى هٌبة التحكٌم الالتجاءإباحة .2.2.3.1

التحكٌم على المحكمٌن ناتجة عن التطبٌق  اتفاقالنزاعات معٌنة فً  بإسناد النزاع أو الالتزامإن 

ما ٌإكده القانون  هو العقد شرٌعة المتعاقدٌن و كما هو معروؾ بمبدأ للبتفاقٌاتالمحض لمبدأ القوة الإلزامٌة 

تعدٌله إلا  لا و،فلب ٌجوز نقضه،"العقد شرٌعة المتعاقدٌن: التً تنص 106المدنً الجزابري فً المادة 

 26[ص56].للؤسباب ٌقرها القانون" أو،الطرفٌن باتفاق

بما أنها ،جزءا من القانون الجزابري التً تعتبر1958نٌوٌورك اتفاقٌةمن  2/1كما أكدته المادة 

المكتوبة" التً ٌلتزم بها  الاتفاقٌةبؤنه"تعتمد كل دولة من الدول المتعاقدة " المصادقة علٌها وتقرتمت 

ٌمكن أن تقوم بٌنها بخصوص  الأطراؾ بؤن تعرض على التحكٌم جمٌع الخلبفات أو بعضها التً قامت أو

 .ن طرٌق التحكٌم"علبقة قانونٌة معٌنة تعاقدٌة كانت أو ؼٌر تعاقدٌة تتضمن من شؤنها أن تسوى ع

 لاتفاقالتحكٌم للمحكمٌن ٌعتبر التنفٌذ الجبري  اتفاقبإسناد النزاعات المحددة فً  الالتزاموأن تنفٌذ 

 أحد الأطراؾ بإسناد مهمة التحكٌم للمحكم ٌعطل الإجراءات. التزامالتحكٌم من طبٌعة التحكٌم.ٌجب عدم 
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شكل حٌث أن القانون الجزابري أخذ بنفس وجاءت التشرٌعات الداخلٌة بحلول فٌما ٌخص هذا الم

تعٌٌن ،الرجوع إلى نظام التحكٌم مباشرة أو،"ٌمكن للؤطراؾ1041موقؾ القانون الفرنسً فً المادة 

 .استبدالهم تحدٌد شروط تعٌٌنهم وشروط عزلهم أو المحكمٌن أو المحكم أو

للؤطراؾ الذي  ٌجوز ،استبدالهم م أوعزله وفً حالة صعوبة تعٌٌن المحكمٌن أو،فً ؼٌاب التعٌٌن

  ٌهمه التعجٌل القٌام بما ٌلً:

 إذاكان التحكٌم ٌجرى فً الجزابر،ـ رفع الأمرإلى ربٌس المحكمة التً ٌقع فً دابرة إختصاصها التحكٌم1

الأطراؾ تطبٌق قواعد  اختاركان التحكٌم ٌجري فً الخارج و إذا،إلى ربٌس محكمة الجزابر ـ رفع الأمر2

 الإجراءات المعمول بها فً الجزابر."

بإسناد  التزاماتهالتحكٌم من التهرب أحد الأطراؾ من  اتفاقـ إذ وضع المشرع الجزابري ضمان حماٌة 

وقابٌٌن فً حالة عدم تعٌٌن  بإجراءٌنالتحكٌم.وجاء القانون الجزابري  اتفاقالنزاع للمحكمٌن والمحددة فً 

 التحكٌم. لاتفاقن سٌر التحكٌم وإعطاء فعالٌة أكثر وضمان المحكم من قبل الأطراؾ وهذا لحس

التحكٌم والذي ٌعتبرالأثر الإٌجابً  لاتفاقكما ٌمكن أن تختص هٌبة التحكٌم فً حل النزاعات معٌنة 

 بدون شك فإن العلبقة الموجودة بٌن الأطراؾ لهذه المهمة.لكن هل تعتبر هذه نتٌجة،التحكٌم لاتفاقالثانً 

 الأطراؾ. اختصاصالتحكٌم هو الذي ٌإسس  باتفاقالتحكٌم؟وفً علبقات الأطراؾ فٌما بٌنهم  لاتفاق

التحكٌم ٌمنح للمحكمة التحكٌمٌة سلطة إصدار قرار لٌفصل فً النزاع الذي أخضعه  اتفاقإن 

بعد أن لقوة الشًء المقضً به وٌمكن أن ٌكون نافذا  الأطراؾ إلٌها والذي ٌفرض علٌها وٌكون القرار حابز

فتنص  اختصاصهافٌما ٌخص المحكمة التحكٌمٌة فً النظر فً ،ٌمهره القاضً التنفٌذي بالصٌؽة التنفٌذٌة

 الاختصاصٌلً"تفصل محكمة التحكٌم فً  من قانون الإجراءات المدنٌة والإدارٌة على ما 1044المادة 

 قبل أي دفاع فً الموضوع. الاختصاصالخاص بها.وٌجب إثارة الدفع بعدم 

مرتبطا  الاختصاصكان الدفع بعدم  بحكم أولً إلا إذا اختصاصهاتفصل محكمة التحكٌم فً 

 134-132[ص54].بموضوع النزاع"

 التحكٌم اتفاق انتهاء.3.2.3.1

تثٌر  التحكٌم نهاٌة طبٌعٌة بصدور حكم التحكٌم فً المسابل محل التحكٌم وهذه الحالة لا اتفاقٌنتهً 

وقد ٌنتهً بإنهاء ،بإرادة الأطراؾ الاتفاقولكن قد ٌنتهً ،بالدعوى البطلبن ٌتعلق منها مشاكل ماعدا ما

 .الاتفاقتنفٌذ  باستحالةكما ٌنتهً ،الإجراءات لعدم الفصل فً التحكٌم خلبل الموعد المحدد

 بالحكم فً الموضوع:  الاتفاقإنهاء 

كان الحكم سواء كان التحكٌم نهاٌة طبٌعٌة بصدور الحكم فً موضوع التحكٌم أٌا  اتفاقٌنتهً 

 قابلب للئبطال. باطلب أو صحٌحا أو
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 بإرادة الطرفٌن: الاتفاق انتهاء

 أو،على ٌد المحضر إنذار لاحق وموقع من الطرفٌن أوفً مراسلبت متبادلة أو الاتفاقكؤن ٌرد فً 

الإجراءات وٌقدم دفاعه دون أن  ضمنا كؤن ٌتقدم أحد الطرفٌن إلى المحكمة بطلباته وٌستكمل الطرؾ الآخر

 التحكٌم. اتفاقٌتعرض إلى وجود 

 المٌعاد دون الفصل فً موضوع التحكٌم: انتهاء

حكم المنهً للخصومة كلها خلبل المٌعاد الذي  تحكٌم"على هٌبة التحكٌم إصدار 45تقضً المادة 

شهرا من تارٌخ بدء الحكم خلبل إثنى عشر  وجب أن ٌصدر اتفاقعلٌه الطرفان فإن لم ٌوجد  اتفق

تزٌد فترة المد على  الإجراءات التحكٌم وفً جمٌع الأحوال ٌجوز أن تقرر هٌبة التحكٌم مد المٌعاد على ألا

 لم ٌتفق الطرفان على مدة تزٌد على ذلك. ما ستة أشهر

ٌم لأي من طرفً التحك وإذا لم ٌصدر حكم التحكٌم خلبل المٌعاد المشار إلٌه فً الفقرة السابقة جاز

أمرا بتحدٌد مٌعاد إضافً  من هذا القانون أن ٌصدر 9إلٌها فً المادة  أن ٌطلب من ربٌس المحكمة المشار

إجراءات التحكٌم وٌكون لأي من الطرفٌن عندبذ رفع دعواه إلى المحكمة المختصة أصلب  بانتهاء أو

 .بنظرها"

 التنفٌذ: لاستحالة الاتفاق انتهاء

التحكٌم  اتفاقٌتقبل التجزبة ولكنه خارج إطار  لا ارتباطاكؤن ٌرتبط النزاع محل التحكٌم بنزاع آخر 

 التحكٌم وبالتالً ٌعرض الأمر اتفاقؼٌر قابل للتحكٌم وبالتالً ٌستحٌل إعمال  أو،ومعروض على القضاء

 التحكٌم. اتفاق انقضاءعلى القضاء وبالتالً 

 وبالتالً لا،التحكٌم اتفاقلٌس طرفا فً  كؤن ٌرتبط النزاع بشخص آخر وقد تكون الصورة فً شكل آخر

التحكٌم وٌختص القضاء بنظر  اتفاقٌفرض علٌه اللجوء إلى التحكٌم.وبالتالً أٌضا ٌنتهً  أنٌجوز 

 12-11.[ص57]النزاع

 الفصل  خلبصة

التحكٌم من  اتفاقبه   حظى بمثل ما،فً الآونة الأخٌرة،الخاصة الاتفاقٌاتمن  اتفاقأي  ىلم ٌحظ

 المعاهدات الدولٌة.ولا وذلك لٌس فقط فً بعض التشرٌعات الوطنٌة ولكن أٌضا فً إطار واهتمامعناٌة 

التحكٌم هو الأساس الذي ٌستند  اتفاقإذ أن ،وتلك العناٌة الاهتمامٌؽٌبن عن الذهن السبب الأساسً فً هذا 

 نظام التحكٌم هو ألا و،علٌه النظام القضابً الخاص والسبٌل المفضل لحل المنازعات الخاصة الدولٌة

التحكٌم شملت العدٌد من المسابل إذ لم ٌقتصر الأمر على  اتفاقوالواقع أن الحصانة القانونٌة التً ؼلفت 

الأطراؾ  التزامالتحكٌم إلى  اتفاقتعزٌز  امتدقد الذي ٌتضمنه بل التحكٌم عن الع اتفاق استقلبلٌة تقرٌر

أن ٌلتزم الأطراؾ ،التحكٌم لاتفاقللؤثر الإٌجابً  احتراما،آثاره على نحو ٌخول القضاء الوطنً باحترام
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إلى سلوك هذا السبٌل وحده دون ؼٌره فً حالة لجوبهم إلى القضاء الوطنً للفصل فً المنازعات  بالالتجاء

 متفق بشؤنها على التحكٌم. ال

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



54 

 
 

 

 

 2الفصل 

 تفاق التحكٌم فً العلاقات الخاصة الدولٌةاالمشاكل التً تواجه 

 

 

 

التحكٌم أصبح هناك تناقض بٌن هذا الأخٌر والنظام العام  اتفاقنظرا للؤهمٌة التً أصبح ٌكتسٌها 

وحٌث ٌمكن القول بؤن هذه المنازعات ،التحكٌم الاتفاق انطلبقحٌث أصبح النظام العام ٌشكل عقبة أمام 

التحكٌم(باطل بسبب أن موضوع النزاع ؼٌر مشروع.وٌؤتً  اتفاقأو أن شرط التحكٌم)،لٌست قابلة للتحكٌم

النزاعات الوطنٌة المصاحبة لسن التشرٌعات الداخلٌة وحرص  ازدهارالتحكٌم فً فترة  اتفاق اتجاهرد الفعل 

ها بممارسة وظٌفة الفصل فً منازعات معٌنة.ولذلك سنعتمد فً دراستنا على ءقضا استبثارعلى كل دولة 

فً الدفع بالنظام العام الذي  اعتقادنافؤزمة التحكٌم التجاري الدولً تكمن حالٌا فً ،فكرة النظام العام معالجة

التحكٌم فإنه ٌلجؤ إلى  لاستبعادٌجد مبررا مفعولا  فالقاضً الوطنً عندما لا،ٌؤتً بصورة تعسفٌة كثٌرا ما

سنتطرق إلٌه من خلبل  كما ٌظهر إشكال هذه الفكرة)النظام العام(من الناحٌة العملٌة وهذا ما،هذه الوسٌلة

فهً تضع بٌن ٌدي القاضً العدٌد من الأحكام فً ،وقضاء التحكٌم بصفة خاصة،أحكام القضاء بصفة عامة

 .قة بالنظام العامكافة المسابل المتعل

 النظام العام.1.2

تحدٌدها نظرا لأن فكرة النظام العام فكرة مرنة تتؽٌر بتؽٌر الزمان والمكان وهً فكرة ٌصعب 

وإلى النظام العام فً القانون الدولً  فعلى هذا الأساس سنتطرق فً هذا المبحث إلى مفهوم النظام العام

 الخاص وفً الأخٌر سنتطرق إلى مفهوم النظام العام الدولً الحقٌقً.

 مفهوم النظام العام .1.1.2

 استخدامحٌث ٌقترن ،تعد فكرة النظام العام من الأفكار الأساسٌة فً علم القانون بصفة عامة

 مصطلح النظام العام فً القانون الداخلً بكافة فروعه المختلفة بالكلبم عن القواعد القانونٌة الآمرة التً لا

فالنظام العام ٌعد قٌدا على سلطان الإرادة ولهذا نجد أن النظام العام ،على مخالفتها الاتفاقٌجوز للؤفراد 
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والقضاء تعرٌؾ النظام العام وذلك لتدارك ما أؼفله  والأسس العامة فقد حاول الفقه المبادئٌهدؾ إلى حماٌة 

المشرع ؼٌر أن محاولاتهما باءت بالفشل نظرا لأن فكرة النظام العام هً إحدى الأفكار القانونٌة التً 

فً  فما ٌعتبر من النظام العام فً دولة ما،تستعصى على تعرٌؾ لمرونتها وتؽٌرها بتؽٌر الزمان والمكان

ر كذلك فً وقت لاحق وعلى هذا الأساس سوؾ نتطرق إلى مفهوم النظام العام فً ٌعتب وقت ما قد لا

 القانون الجزابري وفً القانون الفرنسً وكذلك تطبٌق النظام العام الداخلً أمام المحكم

 مفهوم النظام العام فً القانون الجزابري .1.1.1.2

بل ترك ،ولم ٌحدد فكرته،م العاملم ٌعرؾ المشرع الجزابري على ؼرار ؼٌره من المشرعٌن النظا

لهذه الفكرة من أهمٌة كبرى فً التفرقة بٌن القواعد الآمرة والقواعد  برؼم ما،ذلك للفقه والقضاء

والخلقً الذي ٌسود  والاقتصادي الاجتماعً الأساس السٌاسً و المكملة.ومع أن فكرة النظام العام هو

بحٌث ٌنهار ،هذا الأساس استقرارٌتصور بقاء المجتمع سلٌما دون  بحٌث لا،المجتمع فً وقت من الأوقات

كانت القواعد القانونٌة المتعلقة بالنظام العام  لذاالمجتمع بمخالفة المقومات التً تدخل ضمن هذا الأساس 

 تجوز مخالفتها. آمرة لا

عنى أنها فكرة بم،وترجع صعوبة تعرٌؾ النظام العام تعرٌفا دقٌقا إلى أن فكرته مرنة ؼٌر محددة

بل وفً داخل المجتمع الواحد تختلؾ من ،فهً تختلؾ من مجتمع إلى آخر،وفقا للمكان والزمان نسبٌة تتؽٌر

 قد لا،زمن لآخر.فما ٌعتبر من القواعد القانونٌة المتعلقة بالنظام العام فً مجتمع معٌن وفً زمن معٌن

ؽٌر المبادئ والعقابد والمذاهب الفكرٌة وذلك بفعل تؽٌر أسس المجتمع بت،ٌصبح كذلك فً زمن لاحق

 118-117[ص58]والسٌاسٌة السابدة فٌه.  والاجتماعٌة

 ـ خصابص النظام العام

فهو ،ٌمكن القول على العموم أن النظام العام ٌمتاز بؤنه مرن ونسبً وأنه وطنً وقضابً كذلك

ٌعد كذلك فً ؼٌرها )وهذا ما أشرنا إلٌه سابقا(وخٌر  ٌعد فً دولة من الدول النظام العام لا نسبً لأنه ما

مثال على ذلك نظام تعدد الزوجات والطلبق بإرادة الزوج المنفردة فً القوانٌن الدول الإسلبمٌة وثبوت 

دولة  للتؽٌٌر فًأنه قابل  اعتباركما أنه مرن على ،الأوربٌةالنسب الطبٌعً من الأب فً الدولة 

ثم صار بعد ذلك  1970وفً إٌطالٌا  1884ورا قبل سنة ظالطلبق فً فرنسا كان محومثال ذلك أن ،واحدة

 .مباحا

أي أن القاضً الجزابري ٌجب علٌه تقدٌر مفهومه بالنظر ،النظام العام أٌضا بؤنه وطنً كما ٌمتاز

هو الذي ٌحدده أي أن القاضً ،إلى المبادئ العامة السابدة فً الجزابر.وٌتمٌز النظام العام أخٌرا بؤنه قضابً

أن  اعتبارٌراه هو.ثم هو فً ذلك ٌخضع لرقابة المحكمة العلٌا على  ما مستلهما فً ذلك ضمٌر الجماعة لا

 الأمر ٌتعلق بمسؤلة قانونٌة ٌترتب عنها تعطٌل قاعدة الإسناد الوطنٌة.
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 ـ شروط التمسك بالنظام العام

مما ٌجٌز بالتالً إثارته فً أي مرحلة من ،موضوعٌاٌعتبر النظام العام من الناحٌة الإجرابٌة دفعا 

 مراحل الدعوى ولو لأول مرة أمام المحكمة العلٌا.

 على أنه مع ذلك ٌشترط لإعماله أن تتوافر الشروط الآتٌة:

من القانون  24أنه ٌتعلق الأمر بالقانون الأجنبً واجب التطبٌق طبقا للقاعدة الإسناد الوطنً )المادة 

 .المدنً(

 ٌكون تطبٌق القانون الأجنبً متعارضا مع النظام العام فً دولة القاضً.أن 

 137-135[ص59] أن ٌراعً القاضً النظام العام السابد وقت الفصل فً النزاع لاوقت نشوبه.

 .وفً هذا الصدد سنتطرق إلى بعض القضاٌا التً نظر فٌها القضاء الجزابري والمتعلقة بالنظام العام 

الصادر عن المجلس الأعلى سابقا والمحكمة العلٌا حالٌا بصدد موانع الإرث حٌث جاء فٌه"من ـ فً القرار 

المقرر قانونا أن ٌرجع القاضً لأحكام الشرٌعة الإسلبمٌة فً كل مالم ٌرد فٌه نص من قانون الأسرة ومن 

شٌبا"ولما تبٌن ـ من قضٌة ثابت شرعا:"أن لا ٌرث الكافر المسلم ولا المسلم الكافر ولا ٌتوارث أهل الملتٌن 

الحال ـ أن الطاعن لم ٌعتنق الإسلبم مادام لم ٌتلفظ بشهادتٌن أمام الجهة المإهلة لذلك إلا بعد وفاة أمه 

 ٌتعٌن بذلك رفض الطعن.،مثلما ذهب إلٌه قضاة الموضوع فً قرارهم،المسلمة فإنه لا توارث بٌنهما

أن المشرع الجزابري ٌعتبر أن فكرة الفوابد هً  كما قضى المجلس الأعلى فً القضٌة الثانٌة هو

مخالفة للنظام العام وأن القرار الصادر ٌكرس صحة القرار الأجنبً حتى فً أحكامه التً تصطدم وتخالؾ 

من القانون المدنً.ما قام به هو أنه  24و 454النظام العام الجزابري.لم ٌذكر المجلس الأعلى المادتٌن 

إسس قراره بالرجوع إلى وكان علٌه أن ٌ،ابري قد منع الفوابد بٌن الأفرادإستنتج أن المشرع الجز

 172-171[ص61]المادتٌن.

 مفهوم النظام العام فً القانون الفرنسً.2.1.1.2

وبإستعراض هذه الفكرة فً القانون الفرنسً نجد المشرع الفرنسً لم ٌضع تعرٌفا للنظام العام 

كز النظام العام على نص المادة السادسة من القانون المدنً حٌث تنص تاركا هذا الأمر للفقه والقضاء وٌرت

هذه المادة على ماٌلً"كل إتفاق خاص مخالؾ للقوانٌن المتعلقة بالنظام العام والأداب ٌكون باطلب ولاٌعمل 

ترجع حٌث ،به"وقد بذل الفقه قصارى جهده لتعرٌؾ النظام العام ولكن محاولته لم تكلل هً الأخرى بالنجاح

وتتؽٌر وفقا للزمان والمكان فما ،صعوبة وضع تعرٌؾ دقٌق ومنضبط للنظام العام إلى أن فكرته مرنة

لاٌعتبر من هذه القواعد القانونٌة المتعلقة بالنظام العام فً دولة ما ٌعتبر من هذه القواعد فً دولة أخرى أو 

 فً نفس الدولة فً وقت آخر.
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الجزابر فالفقه سا فً حٌن أنه لٌس كذلك فً مصر وم فً فرنفتعدد الزوجات مخالؾ للنظام العا

ٌضفً خصابص النظام العام على قانون أو نص معٌن وكذلك ٌكشؾ القضاء عن طابع النظام العام فً كل 

وقد لاحظنا بصفة عامة أن الفقهاء الذٌن حاولو التؽلب على هذه العقبة قد إقترحو صٌؽا ،قضٌة على حدة

 مع اللجوء إلى تعرٌفات مطولة. ونماذج لهذه الفكرة

وقد إستعرض أحد الباحثٌن الفرنسٌٌن فً رسالته للدكتوراه أكثر من عشرٌن تعرٌفا للنظام العام 

 وانتهى إلى أن أٌا منها لاٌكفى لتحدٌد الفكرة تحدٌدا دقٌقا واقترح تعرٌؾ التالً:

L’ordre public :c’est le bon fonctionnement des institutions indispensable a 

la collectivite. 

 النظام العام هو:حسن سٌر )أو الإدارة( المإسسات الضرورٌة للمجتمع.

وفً رأًٌ هذا التعرٌؾ لاٌكفً لتحدٌد فكرة النظام العام تحدٌدا دقٌقا فهو لم ٌؤت بجدٌد وٌعتبر 

 تكرارا)أوتردٌدا( لما سبق ذكره من التعرٌفات.

النظام العام بالمصلحة العامة التً ٌنبؽً أن تسمو على المصلحة الخاصة فً الواقع فإن ربط فكرة 

 للؤفراد لا ٌعنً إؼفال المصلحة الخاصة تماما.

أي فكرة ،وما ٌعتبر من النظام العام فً بلد معٌن قد لا ٌعتبر كذلك فً ذات البلد فً الوقت آخر

نسً كان ٌرى أن الإتفاق على تقٌٌد الحق المالك النظام العام تتؽٌر بتؽٌر الزمان ومثال ذلك أن القضاء الفر

وذلك لخروجه على أساس من الأسس الإقتصادٌة التً ٌقوم ،فً التصرؾ فً ملكه ٌعد مخالفا للنظام العام

وعدم جواز حبسها عن التداول وقد تؽٌر المفهوم بعد ذلك ،علٌها نظام المجتمع وهوحرٌة تداول الأموال

أن ٌتضمن الإتفاق الناقل للملكٌة شرطا ٌمنع التصرؾ إلٌه من ،ً الوقت لاحقوأجازت المحاكم الفرنسٌة ف

 التصرؾ فٌما آل إلٌه لمدة معقولة إذا وجدت مصلحة خاصة جدٌة تبرر هذا الشرط المانع للتصرؾ.

 وسوؾ نستعرض بعض الأمثلة فً القانون الفرنسً لبعض القواعد المتعلقة بالنظام العام.

 تماعً وتتضمن:قوانٌن التنظٌم الإج

ا المادة وحرٌة الأموال التً تضمنته،أحوال الأجانب الحرٌة الفردٌة،نظام الأسرة ـ حالة الأشخاص وأهلٌتهم

 من القانون المدنً. 638

 وفً مجال التنظٌم السٌاسً:

التنظٌم والقوانٌن ،القوانٌن السٌاسٌة والإدارٌة والمالٌة،فإن القوانٌن المتعلقة بانظام العام هً الدستور

 القضابً.

 قوانٌن التنظٌم الإقتصادي والتً تعتبر عقبة أمام المحكم.

 القوانٌن المتعلقة بلؤخلبق:

 ومن أمثلتها التعامل فً تركة مستقبلٌة فهً قاعدة أخلبقٌة تتعلق بالنظام العام
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بإبطال الحكم  من القانون الإجراءات المدنٌة الجدٌد الذي ٌشكل حالة من حالات الطعن 1484/6نص المادة 

فً حالة ما إذا خرق المحكم قاعدة من القواعد النظام العام ونظرا لأن النظام العام ؼٌر ثابت فهو ٌحتمل 

لم ٌعد ٌعتبر الصفقات قصٌرة  1885مارس  23الإجراءات المدنٌة الصادر بتارٌخ التؽٌٌر لذلك فإن قانون 

بر كذلك حٌث حكم ببطلبن حكم بصدد صفقة لمخالفته فً حٌن أنه فٌما سبق كانت تعت،الأجل نوعا من القمار

 للنظام العام.

القدٌم من القانون التجاري كان ٌقضً ببطلبن بعض العقود  340وبنفس الطرٌقة فإن نص المادة 

 البحرٌة مثل التؤمٌن أجرة البضابع المحملة على السفن.

Chargees sur navires de fret des marchandises assurance. 

 لم ٌعد ٌحمً سوى التؤمٌن على مبلػ القرض البحري الأخرى. 1885أؼسطس  12 الصادر بتارٌخ نونقا

 الجزاء المترتب على مخالفة النظام العام:-

إن أفضل ما ٌمٌز النظام العام هوالجزاء الصارم الذي ٌتعلق به فالبطلبن الناشا عن مخالفة النظام 

وٌمكن ،وتستطٌع النٌابة العامة التمسك به،الأطراؾ المعنٌةالعام ٌستطٌع أن ٌتمسك به أي طرؾ من 

وٌمكن ،كما ٌمكن إثارة الدفع بالنظام العام  فً أي مرحلة تكون علٌها الدعوى،للقاضً إثارته من تلقاء نفسه

إثارته لأول مرة أمام المحكمة النقض بل ٌمكن لمحكمة النقض أن تتصدى لفكرة النظام العام من تلقاء نفسها 

ث ٌترتب على مخالفة قواعد النظام العام بطلبن الإتفاق الذي ٌتضمن هذه المخالفة بطلبنا مطلقا.ولذلك لا حٌ

 37-33[ص61]ٌزول مثل هذا البطلبن بالإجازة

 تطبٌق النظام العام الداخلً أمام المحكم الدولً.3.1.1.2

ؼٌر ملزم بإحترام المفاهٌم من حٌث المبدأ ونظرا لأن المحكم الدولً لٌس له قانون إختصاص فإنه  

ولهذا فإن النظام العام الداخلً لاٌطبق أمام المحاكم ،وٌكون ملزما فقط بإحترام المفاهٌم الدولٌة،الوطنٌة

 بل أمام محاكم الدول.،التحكٌمٌة

 لكن ألا ٌجب على المحكم مع ذلك أن ٌحرص على أن ٌكون حكمه قابلا للتنفٌذ من قبل قاضً الدولة؟

لكً ٌكون الحكم التحكٌمً معترفا به ونافذا فً القانون الوطنً ٌنبؽً على المحكم أن فً الواقع 

فالمٌل القوى لدى المحكم لتطبٌق النظام العام للدولة ،ٌحترم القواعد الآمرة والأساسٌة فً القانون القاضً

اضً الوطنً ٌمنع المطلوب تنفٌذ الحكم فٌها ٌرجع إلى رؼبة المحكم فً أن ٌرى حكمه منفذا"حٌث أن الق

عن إعطاء أمر التنفٌذ لحكم ٌخالؾ النظام العام فً دولته"إلا أن الضرورة الحصول على أمر تنفٌذ الحكم 

ففً أؼلب الأحٌان ٌنفذ الحكم تلقابٌا)التنفٌذ ،من المحاكم الدول لٌس كثٌرا الحدوث فً الممارسته العملٌة

 حاكم الدول.الإختٌاري( برضا الأطراؾ دون ما الحاجة إلى الم
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ومن هنا تبدو أهمٌة أمر التنفٌذ أهمٌة نسبٌة.وذلك ٌعنً القول بؤن التحكٌم الدولً لٌس بالضرورة 

ذلك لان الأمر التنفٌذ إن هو إلا واقع ٌفرض على هذه القرارات لؽٌاب سلطة تعلو ،اللجوء للقضاء الداخلً

النسبٌة لأمر التنفٌذ تبدو فً الكثٌر من الأحٌان فوق الدول تستطٌع الأمر بتنفٌذ هذه القرارات كما أن أهمٌة 

من القرارات  العظمىأهمٌة نظرٌة إذا ماتبٌنا واقع التجارة الدولٌة ذلك لأنه ـ وكما سبق القول ـ أن الؽالبٌة 

التحكٌم التجاري الدولً تنفذ إختٌارٌا وربما كان ٌمكن وراء هذا التنفٌذ الإختٌاري إسما لسلطة القهر فً 

ة الدولٌة ؼٌر سلطة القهر بالمعنى المادي التً ٌعرفها تنفٌذ أحكام القضاء الداخلً ففً مجال التجارة التجار

الدولٌة ٌؤخذ)القهر(لتنفٌذ قرارات التحكٌم التجاري الدولً معنى إقتصادي ٌلعب نفس الدور الذي ٌلعبه 

قرارات التحكٌم التجاري الدولً  )القهر(السلطة بمفهومه فً القوانٌن الداخلٌة إذ ٌترتب على عدم تنفٌذ

منها الجزاءات تؤدٌبٌة توقع على ،جزاءات على الدرجة من الخطورة فً مجال مثل مجال التجارة الدولٌة

الطرؾ الممتنع عن التنفٌذ فضلب عن النشر هذه الجزاءات وقرارات التحكٌم الصادرة ضده وحرمانه 

نستطٌع القول بؤن قرارات التحكٌم التجاري الدولً مستقبلب من الدخول فً عملٌات تجارٌة وعلى ذلك 

 ة الطرؾ المحكوم علٌه وتقترب بذلك تماما من التنفٌذ الجبري للؤحكام القضابٌة.دارتنفذ)جبرا(عن الإ

إنما لإعتبارات التجارة الدولٌة وماقد ،وبمعنى آخر فإن تنفٌذ قرارات التحكٌم لٌس لأمر قاضً التنفٌذ

ذ من جزاءات فضلب عن أن التحكٌم فً هذه التجارة ٌسعى نحو إقامة السلبم بٌن ٌترتب على عدم التنفٌ

 الأطراؾ أكثر من سعٌه نحو التشبث بإعتبارات قانونٌة خالصة.

من قانون مرافعات الفرنسً الجدٌد ٌحوز الحكم التحكٌم ـ فور صدوره  1476وطبقا لنص المادة 

فٌه.فحجٌة الشٌا المقضً به فً قرارات التحكٌم شٌا حجٌة الأمر المقضً به بصدد النزاع الذي فصل 

من قانون التحكٌم المصري  55وقوته التنفٌذٌة التً ٌصبؽها علٌه أمر التنفٌذ شٌا آخر.وتنص المادة 

(على ماٌلً"تحوز أحكام المحكمٌن الصادرة طبقا لهذا القانون حجٌة 1994لسنة  27الجدٌد)القانون رقم 

 41-38[ص61]اجبة النفاذ مراعاة الأحكام المنصوص علٌها فً هذا القانون".الأمر المقضً به وتكون و

من قانون إجراءات المدنٌة والإدارٌة تنص على ماٌلً"تحوز أحكام التحكٌم  1031كما نجد المادة 

حجٌة الشٌا المقضً به بمجرد صدورها فٌما ٌخص النزاع المفصول فٌه".فٌستشؾ من هذه المادة أنه متى 

ٌشرع فً تنفٌذه بكافة الطرق القانونٌة ،القرار التحكٌمً بالصٌؽة التنفٌذٌة ٌصبح حكما واجب التنفٌذ تم تذٌٌل

المنصوص علٌها فً قانون الإجراءات المدنٌة والإدارٌة سواء كان التنفٌذ إختٌارٌا أوكان هذا التنفٌذ 

 إجبارٌا.

 وٌتدخل القاضً عند مرحلة التنفٌذ فً حالتٌن هما:

 كالات التنفٌذ طبقا للقواعد العامة.ـ حالات إش

ـ حالة إصدار الأوامر المتعلقة بالحجوز المختلقة سواء كان الحجز تحففظٌا أوتنفٌذٌا على المنقول أوعلى 

 128-127.[ص62]عقار أوحجز ما للمدٌن لدى الؽٌر
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وتوقٌع وعلٌه نجد أن حكم التحكٌم ٌحوز على حجٌة الشًء المقضً به إعتبارا من تارٌخ صدوره 

 المحكمٌن علٌه أي حتى قبل مصادقة المحكمة وإستصدار أمر بالتنفٌذ سواء كان التنفٌذ إختٌارٌا أوجبرٌا.

 188[ص63]

لما كان ماتقدم وكان  15/2/1978ت محكمة النقض المصرٌة فً حكمها الصادر فً ضوقد ق

من القانون  844التنفٌذ طبقا للمادة الأمر الصادر من قاضً الأمور الوقتٌة والذي ٌعتبر حكم المحكم واجب 

وأن ،السالؾ ـ ٌقصد به مراقبة عمل المحكم قبل تنفٌذ حكمه من حٌث التثبت من وجود مشارطة التحكٌم

دون أن ٌخول ،المحكم قد راعى الشكل الذي ٌتطلبه القانون سواء عند الفصل فً النزاع أوعند الكتابة الحكم

الحكم من الناحٌة الموضوعٌة ومدى مطابقته للقانون وكان ٌترتب على قاضً الأمور الوقتٌة حق البحث فً 

أن الحكم المحكم له ـ وعلى ماسلؾ بٌانه ـ بٌن الخصوم جمٌع الآثار التً تكون للحكم القضابً أن تلحقه 

لأن صدور الأمر من قاضً الأمور الوقتٌة إنما ٌتطلب من أجل ،الحجٌة ولو لم ٌكن قد صدر الأمر بتنفٌذه

فإنه وعلى ماجرى به قضاء هذه المحكمة ـ لاٌجوز المجادلة فً الحجٌة حكم ،فٌذ لامن أجل قوة الثبوتتن

المحكمٌن حتى ٌفرض أنه لم ٌتم تنفٌذه طالما أن الحجٌة حكم المحكمٌن حتى بفرض أنه لم ٌتم تنفٌذه طالما 

ذا إلتزم الحكم المطعون فٌه هذا أن الحجٌة قابمة لم تنقض بؤي سبب من الأسباب التً تنقض بها قانونا وإ

النظر فإنه لاٌكون قد خالؾ القانون ونظرا لأن المحكم لاٌستمد سلطاته إلا من إرادة الأطراؾ فإنه ٌلتزم 

بإحترام النظام العام فً القانون الذي إختاره الأطراؾ )قانون العقد(شرٌطة ألا ٌتعارض هذا مع النظام العام 

 الدولً الحقٌقً.

لمحكم إلى النظام العام لقانون العقد ٌفسر بكون المحكم لاٌرى ضرورة اللجوء إلى النظام إن لجوء ا

العام الوطنً لقانون العقد تبدو مطابقا للنظام العام الدولً الحقٌقً )وهذا مانراه لاحقا( وٌحاول المحكم 

ام لقانون العقد التقلٌل من المساس بالتوقع المشروع للؤطراؾ وٌبٌن عندبذ أن محتوى النظام الع

)وهوالقانون الذي إختاره الأطراؾ(ٌطابق نظاما عاما مقبولا )أي النظام العام الدولً الحقٌقً( ومن جهة 

أخرى ٌمٌل المحكم إلى تدعٌم قراره عن طرٌق الفحص النظام العام للدول التً لها صلة أوإرتباط وثٌق 

 بالعقد.

النظام العام الداخلً بمطابقة محتوى أومضمون هذا ومن جهة أخرى فإن المحكم ٌدعم تطبٌق الدفع ب

 الأخٌر مع النظام العام الدولً الحقٌقً.

ومن المسلم به فً القانون الدولً الخاص أن قواعد النظام العام للدولة التً ٌحكم قانونها العقد 

النظام العام  تفرض نفسها على القاضً والمحكم المرفوع أمامه النزاع طالما أن هذه القواعد لاتخالؾ

 الدولً الحقٌقً.
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فً ضوء ماتقدم ٌتضح لنا أن المحكم الدولً ٌنبؽً علٌه إحترام النظام العام لقانون العقد وهوقانون 

الذي إختاره الأطراؾ لحكم واقعة محل النزاع شرٌطة ألا ٌتعارض هذا مع النظام العام الدولً الحقٌقً 

 الذي ٌستمد مصادره من الأدوات الدولٌة.

إذا حدث مثل هذا التعارض فإنه ٌنبؽً على المحكم الدولً تفضٌل النظام العام الدولً الحقٌقً على ف

 45-42[ص61]الأنظمة العامة الوطنٌة 

 النظام العام فً القانون الدولً الخاص.2.1.2

إن النظام العام فً القانون الدولً الخاص ٌهدؾ إلى حماٌة المبادئ والأسس العامة الإقتصادٌة 

والإجتماعٌة والسٌاسٌة التً تقوم علٌها كٌان المجتمع وهو فً الحقٌقة ذات الهدؾ الذي ٌسعى إلى تحقٌقه 

النظام العام فً القانون الداخلً ولكن بطرٌقة مختلفة فالنظامالعام فً القانون الداخلً ٌهتم أكثر بالقاعدة 

الدولً الخاص فتحقٌق هذه الحماٌة ٌكون عن طرٌق وحام لها أما فً القانون ،فهو شق فٌها،القانونٌة الوطنٌة

دفع ٌتم بمقتضاه إستبعاد القانون الأجنبً الواجب التطبٌق وعلى إثر ذلك سنتناول فً هذا المطلب مضمون 

فرق بٌنه وبٌن القانون الداخلً إضافة إلى إعتبار النظام الفكرة النظام العام فً القانون الدولً الخاص و

 اد قانون موضوعً للتحكٌم.العام كؤداة لإعد

 مضمون فكرة النظام العام فً القانون الدولً الخاص.1.2.1.2

إن فكرة النظام العام فً القانون الدولً الخاص لاتثور لمجرد التعارض مع قاعدة آمرة متعلقة 

علٌها  بالنظام العام فً القانون الداخلً،بل ٌستوجب المساس بكٌان الدولة والأسس الجوهرٌة التً ٌقوم

 70[ص14] المجتمع.

فإن هذا ،إذا كان المشرع الوطنً قد سمح بتطبٌق القوانٌن الأجنبٌة على إقلٌمه فً بعض الفروضو

لاٌعنً ـ كما قرر البعض ـ أنه قد منح توقٌعا على بٌاض لمشرعً دول العالم جمٌعا.إذ من ؼٌر المقبول أن 

أي مع المثل العلٌا والمبادئ الأساسٌة ،النظام العام فً دولتهٌطبق القاضً قانونا أجنبٌا ٌتعارض مفهومه مع 

والجوهرٌة السابدة فً دولة القاضً.وبهذا تكون فكرة النظام العام بمثابة"صمام الأمان" الذي ٌحمً الأسس 

 الجوهرٌة فً المجتمع.

اد القانون وٌلعب النظام العام على هذا النحو دورا هاما فً مجال تنازع القوانٌن كؤداة لإستبع

 الأجنبً الذي أشارت قاعدة الإسناد بإختصاصه.

ودور النظام العام على وجه السالؾ لم ٌكن واضحا فً القدٌم.فقد كانت فكرة النظام العام تستخدم 

أساسا كؤداة لتثبٌت الإختصاص للقانون الإقلٌمً.بل إن دور النظام العام ـ وهً فكرة مرنة ٌصعب تحدٌدها ـ 

 التنازع الدولً للقوانٌن عنه فً نطاق القانون الداخلً. ٌختلؾ فً مجال

 .لذلك فإن توجد صعوبة كبٌرة فً ضبط فكرة النظام العام ومدى سلطة القاضً فً تحدٌدها
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ٌإكد الفقه الحدٌث فً مجموعه أهمٌة دور النظام العام كؤداة لإستبعاد القانون الأجنبً الواجب 

 القانون مع الأسس الجوهرٌة فً المجتمع.التطبٌق إذا تعارض مضمون هذا 

وبالتالً ٌصعب تحدٌدها ،ٌكتنفها الؽموض،وفكرة النظام العام على هذا النحو فكرة مرنة ومتطورة

على وجه دقٌق.فهً فكرة ذات مفهوم متؽٌر ٌإختلبؾ المكان والزمان.فما قد ٌعتبر متعارضا مع النظام العام 

.وما ٌصطدم بالنظام العام فً داخل نفس الدولة فً فترة معٌنة قد لاٌعد فً دولته لاٌعد كذلك فً دولة أخرى

أمرا منافٌا لهذه الفكرة فً وقت آخر.ولهذا السبب ٌإكد الفقه أن العبرة فً تقدٌر مدى تعلق الأمر بالنظام 

 ولٌس بالوقت الذي نشؤ فٌه المركز القانونً محل النزاع.،العام من عدمه هً بوقت نظر الدعوى

أدت الإعتبارات السالفة إلى الإعتراؾ للقاضً بسلطة التقدٌرٌة واسعة فً فحص كل حالة على  وقد

 حدة لٌرى ما إذا كان تطبٌق القانون الأجنبً ٌتعارض مع النظام العام من عدمه بالنسبة للمسؤلة المعروضة.

وإنما ،ولمعتقداته الخاصةوسلطة القاضً التقدٌرٌة على الوجه السالؾ لاتعنً ترك الأمر لتقدٌره الشخصً 

ٌتعٌن على القاضً أن ٌستلهم المبادئ الجوهرٌة السابدة فً دولته.بمعنى آخر"ٌجب أن ٌكون تقدٌر القاضً 

 .لاشخصٌا ٌترجم مشاعر القاضً"،موضوعٌا ٌستوحً شعور الجماعة

فالدفع  ولهذا فقد استقر الرأي على إخضاع تقدٌر القاضً فً هذا المجال لرقابة المحكمة النقض

بالنظام العام هو إستثناء ٌعطل تطبٌق قاعدة الإسناد.وهو بهذه المثابة مسؤلة قانون تخضع بالضرورة لرقابة 

 المحكمة العلٌا.

ومن جهة أخرى فإن رقابة المحكمة النقض فً هذا المجال تبدو لآزمة لتوحٌد الحلول القضابٌة فً 

 شؤن هذه المسؤلة الجوهرٌة.

محكمة النقض فً هذا المجال أن فكرة النظام العام وإن كانت هً"صمام  وٌزٌد من أهمٌة دور

إلا أن مرونتها وصعوبة ضبطها ٌقتضً أن ٌكون إستخدامها ،الأمان" الذي لاؼنى عنه فً أي تنظٌم للتنازع

 دابما مقرر بالمحكمة والإعتدال.

ومن ثم فلب ٌصح الإلتجاء ،نادقواعد الإس ٌهدؾ إلى تعطٌل تطبٌقفالدفع بالنظام العام هو فً حقٌقته 

 وإلا أطاح بالهدؾ الذي ٌسعى إلٌه تنظٌم التنازع فً الدولة.،فً إستخدامه

إلا أنه قد حاول مع ذلك وضع موجهات عامة ٌمكن عن ،ورؼم إخفاق الفقه فً ضبط فكرة النظام العام

ؤن هذه الموجهات على فكرة مهما كانت إتجاهاته فً ش،طرٌقها إلقاء الضوء على هذه الفكرة.وٌلتقً الفقه

أساسٌة هً ضرورة إستبعاد أحكام القانون الأجنبً الذي ٌتعارض تطبٌقة مع الأسس الإجتماعٌة 

 والإقتصادٌة والسٌاسٌة فً الدولة.

وفً الأخٌر ٌمكن القول بؤن فكرة النظام العام هً فً الحقٌقتها فكرة"وظٌفٌة" تهدؾ إلى تحقٌق 

 محاولة ضبطها إلا من خلبل تحدٌد هذه الؽاٌة.ؼاٌة معٌنة.ولاتتؤتى 
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وتؽٌرها بتؽٌر الزمان ،بالإضافة إلى مرونتها،فتطبٌقاتها التً تختلؾ بإختلبؾ العلبقات الإجتماعٌة

 197-186[ص62] كل ذلك لاٌستطٌع معه نجاح أي محاولة لوضعها فً قالب علمً محدد.،والمكان

 انون الدولً الخاص والقانون الداخلًالتفرقة بٌن النظام العام فً الق.2.2.1.2

إن فكرة النظام العام معروفة فً القانون الداخلً.ؼٌر أنها تختلؾ فً هدفها عن فكرة النظام العام 

فً القانون الدولً الخاص.فبٌنما هدفها فً القانون الداخلً هو إستبعاد تطبٌق القانون الأجنبً المختص وفقا 

ان تطبٌقه ٌإدي إلى المساس  بالأسس التً ٌقوم علٌها المجتمع الوطنً.وٌترتب لقواعد الإسناد الوطنٌة إذا ك

على ذا الإختلبؾ فً الهدؾ نتٌجة هامة هً إختلبؾ نطاق إعمال كل منهما فجمٌع المسابل التً نظمها 

ً حٌن ومن ثم لاٌجوز للؤفراد الإتفاق على مخالفتها.ف،المشرع بقواعد آمرة تعتبر من النظام العام الداخلً

أن الأؼالبٌة هذه المسابل تقبل تطبٌق القوانٌن الأجنبٌة علٌها إذا ماأشارت بإختصاصها قواعد إسناد 

ومن ثم ،وطنٌة.فالقواعد القانونٌة المتعلقة مثلب بالإحالة والأهلٌة تعتبر من النظام العام فً القانون الداخلً

لمسابل تقبل خضوعها للقانون الأجنبً إذا ما أشارت بٌنما نفس هذه ا،لاٌجوز للؤفراد الإتفاق على مخالفتها

بإختصاصه قاعدة الإسناد الوطنٌة ٌتضح من ذلك أن مجال النظام العام الداخلً ؼٌر مجال النظام العام 

 175-174[ص63]الدولً

كذلك ٌعتبر النظام العام الدولً أضٌق من النظام العام الوطنً على إعتبار أن ما ٌخالؾ النظام العام 

أوتحدٌد أنصبة المٌراث(قد لاٌخالؾ النظام العام الدولً )فكثٌر من ،الداخلً)كتحدٌد سن الرشد القانونً

الدول لها أنصبة المٌراث مؽاٌرة ومع ذلك لاتخالؾ النظام العام الدولً الجزابري(هذا وٌلبحظ أن ما ٌخالؾ 

 136[ص59]ون الأول أقل تشدداالنظام العام الدولً لابد من أنه ٌخالؾ النظام العام الداخلً لك

 النظام العام كؤداة لإعداد قانون موضوعً أومادي للتحكٌم.3.2.1.2

والنظام العام الدولً وفقت المحاكم بدون قصد إلى وضع قواعد ،إن التفرقة بٌن النظام العام الداخلً

قانون)موضوعً(أومادي للتحكٌم فهذه التفرقة تقوم بدون الوسٌط فً إعداد ،معٌنة تخص العلبقات الدولٌة

وأن التطور الحدٌث لقواعد التحكٌم ٌسمح بإعداد قانون جدٌد ٌكون تعبٌرا عن النظام قانونً خاص 

 وسٌصبح ٌوما مامٌثاقا للتجارة الدولٌة وللمجتمع الدولً للتجار.،بالمجتمع الدولً

ً ٌمكن إعتبارها نواة لخلق قواعد ومن خلبل إستقراء أحكام القضاء ٌمكننا أن نستنبط هذه القواعد الت

 موضوعٌة)أومادٌة(فً مادة التحكٌم التجاري الدولً.

والمصري لنصل إلى النهاٌة إلى نتٌجة ،وسوؾ نعالج هذه المسؤلة من خلبل أحكام القضاء الفرنسً

 هامة وهً أن القضاء قد توصل بدون قصد إلى خلق قواعد موضوعٌة تخص التحكٌم التجاري الدولً وذلك

بإستخدام معٌارالتفرقة بٌن النظام العام الداخلً والنظام العام الدولً وعلى هذا الأساس سنتناول أولا دور 
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لتنازعٌة وثانٌا دور االقضاء فً خلق قواعد موضوعٌة تتعلق بالتحكٌم التجاري الدولً باللجوء إلى الطرٌقة 

 ازعٌة.القضاء فً خلق قواعد موضوعٌة دون اللجوء إلى الطرٌقة التن

دور القضاء فً خلق قواعد موضوعٌة تتعلق بالتحكٌم التجاري الدولً باللجوء إلى الطرٌقة .1.21.3.2.

 التنازعٌة:

 وسنتعرض فً هذه الحالة إلى موقؾ القضاء الفرنسً من هذه المسؤلة وموقؾ القضاء المصري.

 موقؾ القضاء الفرنسً:

 ـ شرعٌة أحكام التحكٌم ؼٌر المسببة:

فؤنظمة التحكٌم الأنجلوسكسونٌة لم تكن تلزم المحكم ،تسبٌب الأحكام ؼٌر متفق علٌها فً العالمقاعدة 

ولكن مع ،وكان المحكمون ٌتجنبون تسبٌب أحكامهم حتى ٌبعدوها عن رقابة المحاكم القضابٌة،بتسبٌب الحكم

صبحت عامة فً القوانٌن فإن قاعدة تسبٌب الأحكام التحكٌمٌة أ،1979صدور قانون التحكٌم الإنجلٌزي سنة 

 وٌعطً صورة عما إذا كان المحكم قد إحترم حقوق الدفاع أم لا.،المدنٌة فالتسبٌب وحده الذي ٌلقً الضوء

(على 1994لسنة  27من قانون التحكٌم المصري الجدٌد)القانون رقم  43/2وقد نصت المادة 

تحكٌم على ؼٌر ذلك أو كان القانون الواجب إلا إذا إتفقا طرفا ال اماٌلً:"ٌجب أن ٌكون حكم التحكٌم مسبب

 53-49[ص61].التطبٌق على إجراءات التحكٌم لاٌشترط ذكر أسباب الحكم"

من قانون الإجراءات المدنٌة  1027كما نجد المشرع الجزابري تناول تسبٌب أحكام التحكٌم فً نص المادة 

عرضا موجزا لإدعاءات الأطراؾ وأوجه والإدارٌة إذ تنص على ماٌلً"ٌجب أن تتضمن أحكام التحكٌم 

 دفاعهم.

 1209[ص64]ٌجب أن تكون أحكام التحكٌم مسببة"

 ـ فً القانون الداخلً الفرنسً:

من قانون المرافعات المدنٌة الفرنسً الجدٌد على أن القرار التحكٌمً  1471/2إذ نجد نص المادة 

لأطراؾ للمحكمٌن بؤن ٌفصلوا فً النزاع ٌجب أن ٌكون مسببا وحتى فً التحكٌم بالصلح ـ حٌث ٌسمح ا

 طبقا لقواعد العدالة ـ فإنه ٌنبؽً علٌهم تسبٌب أحكامهم.

أبرٌل  21من إتفاقٌة الأروبٌة للتحكٌم التجاري الدولً المبرمة فً جنٌؾ فً  7وتنص المادة 

 كقاعدة عامة على تسبٌب ماعدا الحالات التالٌة: 1961

 الحكم لاٌنبؽً أن ٌكون مسبب.ـ إذ قرر الأطراؾ صراحة أن 1

 .ـ إذا أخضع الأطراؾ نزاعهم لإجراءات تحكٌمٌة جرت العادة فً إطارها على تسبٌب الأحكام2

ولكن السإال الذي ٌطرح هل تستطٌع محكمة الفرنسٌة الإعتراؾ بالحكم تحكٌم أجنبً ؼٌر مسبب صادر 

 طبقا للقانون الأجنبً الواجب التطبٌق على النزاع؟
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 لإٌجابً على هذا السإال فً الحكم.ر على الرد اسوؾ نعث

 el massian tlarreـ 

على أمر التنفٌذ حكم  el massianوالشركة  veuve henri bnauchouxالشركة  اعترضت

 التحكٌم أجنبً ؼٌر مسبب صادرا طبقا للقانون الإنجلٌزي الواجب التطبٌق على موضوع النزاع.

محكمة بارٌس فً صالح التنفٌذ ولكن الدفاع طعن بالنقض وقد حكم قضاه الموضوع ومن بعدهم 

تسبٌب فً  ٌحتوي على أي  ناعٌا على قضاة محكمة الدرجة الثانٌة منح الأمر بالتنفٌذ لحكم التحكٌم أجنبً لا

 من مبادئ النظام العام فً القانون الفرنسً. حٌن أن تسبٌب الأحكام مبدأ

 الطعن معلنة أن 1960ٌونٌه  14النقض فً  وقد رفضت الؽرفة المدنٌة الأولى لمحكمة

« Que le defaut de motif de la sentence litigieuse n’etait pas en lui- meme 

contraire a l’ordre public international » 

 مخالفا(للنظام العام الفرنسً الدولً. عدم تسبٌب الحكم المتنازع فٌه لم ٌكن فً حد ذاته متعارضا)أو

 الواقع قد لاحظت محكمة النقض أن التحكٌم كان خاضعا للقانون الإنجلٌزي وأن هذا القانون لافً 

 ٌتعارض مع النظام العام الفرنسً. ٌفرض على المحكمٌن تسبٌب حكمهم كما أنه لا

التفرقة بٌن النظام العام  واستخدمتالمحكمة حجة تقلٌدٌة مستمدة من طرٌقة التنازعٌة  اتبعتوقد 

 ٌشترط التسبٌب. القانون الإنجلٌزي المختص الذي لا استشارةالداخلً والنظام العام الدولً بعد 

موضوعٌة( تتعلق بالتحكٌم  وبهذه الطرٌقة توصلت المحكمة بدون قصد إلى خرق قاعدة مادٌة )أو

 56-54[ص61] التجاري الدولً.

من قانون  1027/2ى أن المشرع الجزابري نص فً المادة ٌمكن الإشارة فً هذه النقطة إل

ٌلً"ٌجب أن تكون أحكام التحكٌم مسببة".ٌستشؾ من هذه المادة أن  الإجراءات المدنٌة والإدارٌة على ما

 1209[ص64] على أن تكون أحكام التحكٌم مسببة. اشترط الجزابريالمشرع 

 ’gerstle tearrlـ 

فً قضٌة  1966نوفمبر  22قررت محكمة النقض فً حكمها الصادر فً  حٌث

gerstle/merry hull :أن 

« le defaut de motif d’une sentence arbitral etrangere n’est pas en lui – 

meme contraire a l’ordre public français au sens du droit international 

prive » 

ٌتعارض فً حد ذاته مع النظام العام الفرنسً بالمعنى الوارد فً  التحكٌم الأجنبً لاعدم تسبٌب حكم 

 القانون الدولً الخاص.
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وإن الحكم المتنازع فٌه قد صدر طبقا لقانون ولاٌة نٌوٌورك الواجب التطبٌق على النزاع والذي 

 ٌسمح للمحكمٌن بعدم تسبٌب الحكم.

هً التً أرشدت محكمة النقض إلى هذه الحجة حٌث أن شرط الممارسة العملٌة  اعتباراتوٌبدو أن 

وكثٌرة تلك العقود التً تتضمن شرط التحكٌم ٌنص على إجراء ،التحكٌم ٌدرج ؼالبا فً العقود الدولٌة

المسببة سٌإدي إلى وضع عقبات كثٌرة  التحكٌم فً لندن ومن ثم فإن رفض كل فاعلٌة للؤحكام الأجنبٌة ؼٌر

 للتحكٌم. ٌعوإلى تراجع قوى وسر،الدولً ىالفرنسٌٌن على المستوأمام التجار 

 استقركما ٌمكن أن نستمد إلى خصوصٌة العلبقات التجارٌة الدولٌة لتبرٌر هذا الحل وعلى إثر ذلك 

من النظام العام الداخلً فً حٌن أنها تعتبر كذلك فً مفهوم  1006المادة  اعتبارالقضاء الفرنسً على 

 الدولً.النظام العام 

نقض فً هاتٌن القضٌتٌن قد توصلت عن طرٌق التفرقة بٌن النظام العام الداخلً البٌد أن محكمة 

 والنظام العام الدولً إلى خلق قاعدة موضوعٌة تتعلق بالتحكٌم التجاري الدولً.

تحت إسناد العلبقة إلى القانون الإنجلٌزي الواجب التطبٌق على واقعة محل النزاع وهذا القانون وفقا  ولكن

 الموضوعٌة ٌعتبر شرط التحكٌم صحٌحا فً حالة المطروحة لقواعده

وكان فً إمكان المحكمة أن تقر شرعٌة شرط التحكٌم وذلك بالإعلبن عن مٌلبد قاعدة موضوعٌة تتعلق 

 سٌتم دراسته لاحقا. جاري الدولً دون اللجوء إلى الطرٌقة التنازعٌة وهذا مابالتحكٌم الت

 موقؾ القضاء المصري-

 13/6/1983حكم محكمة النقض الصادر فً 

على شركة  ةوتتلخص وقابع هذه القضٌة فً أن شركة مصر لتؤمٌن قد أقامت دعوى تجارٌ

الإسكندرٌة للتوكٌلبت الملبحٌة بصفتها وكٌلة عن السفٌنة )دٌمون ترٌدر(بطلب إلزامها بدفع مبلػ معٌن 

رسالة من المشمع شحنت من  استوردت.......وقالت بٌانا لدعواها أن شركة مصر حلوان للؽزل والنسٌج 

وعند ،28/2/1977سند الشحن المإرخ )فرنسا(إلى الإسكندرٌة على سفٌنة المشار إلٌها بمقتضى  مرسٌلٌا

تبٌن أن بالرسالة عجزا قدرت قٌمته بالمبلػ  20/3/1977وصول السفٌنة إلى مٌناء الإسكندرٌة فً 

المطالب به ولما كانت الرسالة مإمنا علٌها لدى شركة مصر للتؤمٌن فقد قامت بسداد قٌمة العجز إلى 

قضت محكمة أول درجة  24/5/1978وبتارٌخ ،لتؤمٌنالشركة المستوردة التً أحالت حقها لشركة مصر ل

 5/4/1979وبتارٌخ ،شركة مصر للتؤمٌن هذا الحكم استؤنفتعلى التحكٌم  الاتفاقبعدم قبول الدعوى لسبق 

الإسكندرٌة بتعدٌل الحكم المستؤنؾ إلى عدم القبول الدعوى بحالتها الراهنة وطعنت  استبناؾقضت محكمة 

واستندت الطاعنة ،الحكم بطرٌق النقض لمخالفته للقانون والخطؤ فً تطبٌقه شركة مصر للتؤمٌن فً هذا

 اتفاقمن قانون المرافعات التً توجب تعٌٌن أشخاص المحكمٌن فً  502/3بصفة خاصة على أن المادة 

على إجراء التحكٌم فً الخارج  اتفق لو مستقل تتعلق بالنظام العام وٌتعٌن أعمالها و اتفاقالتحكٌم أوفً 
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.........وإذ خالؾ الحكم المطعون فٌه ذلك وقضى بعدم قبول الدعوى بمقولة أن تعٌٌن المحكمٌن بؤشخاصهم 

وإن القانون الفرنسً هو الذي ٌحكم صحة شرط التحكٌم ،متروك لقانون البلد المتفق على إجراء التحكٌم فٌه

لك أقوال شراح وأحكام القضاء فإنه من قانون المرافعات مخالفا بذ 502/3محل معه لتطبٌق المادة  لا مما

 68-62[ص61] ٌكون قد أخطؤ فً تطبٌق القانون.

وأكدت فً حكمها ،برفض الطعن 13/6/1983وقد قضت محكمة النقض فً حكمها الصادر فً 

 أنه:

)..........لما كان الثابت أن شرط التحكٌم المدرج فً سند الشحن قد نص على أن ٌحال أي نزاع 

إجراء التحكٌم فً  ىعل الاتفاقوكان المشرع قد أقر ،مرسٌلٌاٌنشؤ عن هذا السند إلى ثلبثة المحكمٌن فً 

لتحكٌم وترتٌب لآثاره فإنه ٌرجع فً شؤن تقرٌر صحة شرط ا،ٌمس النظام العام الخارج ولم ٌر فً ذلك ما

على إجراء التحكٌم فٌه طبقا لما تقضً به المادة  اتفققانون بلد الذي  باعتبارهإلى قواعد القانون الفرنسً 

وإذا كانت طاعنة لم تقدم الدلٌل ،من القانون المدنً بشرط عدم مخالفة تلك القواعد للنظام العام فً مصر 28

واقعة ٌجب أن تقٌم الدلٌل علٌها حتى تتبٌن المحكمة مدى صحة  باعتبارهعلى القانون الفرنسً المشار إلٌه 

أحكام القانون الأجنبً الواجب التطبٌق ـ وفق المادة  استبعادوكان مناط ،من بطلبن شرط التحكٌم ادعته ما

 من القانون المدنً هو أن تكون هذه الأحكام مخالفة للنظام العام فً مصر أي المتعارضة مع الأسس 28

ٌكفً  الخلقٌة فً الدولة مما ٌتعلق بالمصلحة العلٌا للمجتمع بما لا أو الاقتصادٌة السٌاسٌة أو أو الاجتماعٌة

من وجوب بٌان  اشترطتهمن قانون المرافعات بما  502/3وكانت المادة ،أن تتعارض مع نص قانونً آمر

لنظام العام على النحو السالؾ بٌانه فإن تتعلق با مستقل لا اتفاقأسماء المحكمٌن فً مشارطة التحكٌم أوفً 

لما كان ذلك وكان الحكم ،تطبٌق القانون الأجنبً الواجب التطبٌق لاستبعادتنهض مبررا  مخالفتها لا

 ٌكون قد خالؾ القانون أو شرط التحكٌم صحٌحا مرتبا لآثاره فإنه لا واعتبرهذا النظر  ألزمالمطعون فٌه قد 

 .أخطؤ فً تطبٌقه(

منهج التنازع التقلٌدي للتوصل إلى حل مناسب لمشكلة خلو  استخدممن هذا الحكم أنه قد  نلبحظ

 شرط التحكٌم من أسماء المحكمٌن فً العلبقات الخاصة الدولٌة.

ستارا أخفت من ورابه المحكمة  المحكمة لهذا المنهج لم ٌكن فً حقٌقة الأمر إلا استخدامإلا أن 

ة موضوعٌة تإكد سلبمة شرط التحكٌم فً المعاملبت الدولٌة رؼم خلوه من رؼبتها الصادقة فً تقرٌر قاعد

 تعٌٌن أسماء المحكمٌن.

ولقد أصابت محكمة النقض فً هذا الحكم بإجراء التفرقة بٌن فكرة النظام العام فً القانون 

تطبٌق مع قاعدة القانون الأجنبً الواجب ال اختلبؾفمجرد ،والنظام العام فً القانون الدولً الخاص،الداخلً

 قانونٌة آمرة لٌس من شؤنه المساس بالنظام العام فً القانون الدولً الخاص.

 



68 

 
 : مادي( بدون اللجوء إلى طرٌقة تنازعٌة النظام العام كؤداة لإعداد قانون موضوعً )أو.2.3.2.1.2

محكمة النقض الفرنسٌة  اعتراؾلتقرٌر هذه القاعدة الموضوعٌة فً صورة  انطلبقجاءت نقطة 

شرط التحكٌم فً مجال العلبقات الدولٌة الخاصة عن العقد الأصلً حٌث قررت المحكمة هذا  استقلبلبمبدأ 

 بالنظام العام كؤداة لهذا الخلق.المبدأ بدون اللجوء إلى الطرٌقة التنازعٌة فً ثلبث قضاٌا وجاء الدفع 

l’arret gusset)أ 

فً أنه قد أثٌر نزاع حول تنفٌذ حكم تحكٌم صدر فً إٌطالٌا بناء على وتتلخص وقابع هذه القضٌة 

ومصدر إٌطالً حٌث قضى الحكم بالتعوٌض للمصدر ،شرط التحكٌم وارد فً عقد بٌن مستورد فرنسً

التعاقدٌة حٌث أنه لم ٌحصل على التصرٌح الخاص  التزاماتهلخطؤ المستورد الفرنسً فً تنفٌذ ،الإٌطالً

وقد تمسك المستورد الفرنسً بعدم جواز ،وقت المناسب.وهذا الحكم واجب التنفٌذ فً فرنسافً ال بالإستاد

ن العقد الذي تضمن شرط التحكٌم باطل بطلبنا لمخالفته للنظام العام إوذلك على أساس ،تنفٌذ حكم التحكٌم

العقد الأصلً فإن الأمر وتؤسٌسا على بطلبن ،الفرنسً نظرا لعدم مراعاته للقواعد الآمرة الخاصة بالتصدٌر

 ٌستتبع تقرٌر بطلبن شرط التحكٌم وإهدار حكم التحكٌم الذي صدر بناء علٌه.

 ٌلً: إلا أن محكمة النقض الفرنسٌة قد رفضت هذا الدفع وقضت بما

« enmatiere d’arbitrage international, l’accord compromissoire qu’il soit 

conclu separement, ou inclus dans l’acte juridique auquel il a trait, 

présentetoujours, sauf circonstances exceptionnelles, une complète 

autonomie juridique, excluant qu’il puisse être affecte par une eventuelle 

invalidite de l’acte ». 

إبطال  باحتمالاتٌتؤثر  قانونً لا باستقلبلالتحكٌم فً المجال الدولً ٌتمتع كقاعدة عامة  اتفاق إن

 العقد الأصلً.

تقدم:ٌتضح لنا أن محكمة النقض قد أعلنت عن مٌلبد قاعدة موضوعٌة جدٌدة تتعلق  فً ضوء ما

 التً أدت إلى مٌلبد هذه القاعدة.وأن الدفع بالنظام العام هو الأداة ،شرط التحكٌم عن العقد الأصلً باستقلبل

l’arret impex 

قد قامت بتصدٌر كمٌة من الحبوب إلى  impexتتلخص وقابع هذه القضٌة فً أن شركة الفرنسٌة 

ومنها إلى إٌطالٌا وذلك ،سوٌسرا،أربع شركات إٌطالٌة على أساس تصوٌر العملٌة بؤنها بٌع إلى البرتؽال

 المشتركة فً حالة التصدٌر على أساس الؽش. الأوربٌةإطار السوق من المزاٌا المقررة فً  للبستفادة

بدول أخرى خارج  الاستعانةوقد أثٌرت مسؤلة بطلبن العقود المبرمة مع الشركات الإٌطالٌة على أساس أن 

وخلصت المحاكم الفرنسٌة إلى ،ٌشكل خرقا للنظام العام الفرنسً لعدم مشروعٌة السبب الأوربٌةالمجموعة 
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ٌإثر على صحة شرط التحكٌم الذي ٌتعٌن النظر  ن العقود الأصلٌة لعدم مشروعٌتها بسبب الؽش لاأن بطلب

 .استقلبلاإلٌه 

 اتفاقأن  اعتباروالجدٌر بالذكر أن محكمة النقض فً هذا الحكم أٌدت قاضً الموضوع على 

 عن العقد الأصلً. باستقلبلالتحكٌم ٌتمتع 

وٌتضح أٌضا من هذا الحكم أن محكمة النقض الفرنسٌة قد توصلت إلى خلق قاعدة موضوعٌة 

شرط التحكٌم عن العقد الأصلً وأن الدفع بالنظام العام كان  استقلبلٌةتتعلق بالتحكٌم التجاري الدولً وهً 

 76-67[61]لهذا الخلق الأداةهو 

 :مفهوم النظام العام الدولً الحقٌقً.3.1.2

بإعتبار أن المحكم الدولً لٌس له إختصاص ولٌس بحارس للؤنظمة العامة الوطنٌة على خلبؾ 

فإن المحكم الدولً ٌستطٌع أن ٌقر مفهوم النظام العام ،قاضً الدولة الذي ٌدافع عن مفاهٌم وطنٌة محددة

حاكم الدولٌة أومحاكم الدولً الحقٌقً.فالنظام العام الدولً الحقٌقً مهٌؤ بؤن ٌستخدم بصفة خاصة أمام الم

التحكٌم.وٌتعلق الأمر هنا بنظام عام دولً حقٌقً مشترك بٌن الأمم مستقلب عن النظام العام بالمفهوم الوارد 

فً القانون الدولً الخاص فمحتوى النظام العام الدولً الحقٌقً ٌتعلق بالنظام العام الذي ٌستمد مصدره من 

 .إلى مإٌٌدي ومعارض فكرة النظام العام الدولً الحقٌقً الأدوات الدولٌة.وعلى إثر ذلك سنتعرض

 إنكار فكرة النظام العام الدولً الحقٌقً.1.3.1.2

إنكار وجود النظام العام الدولً الحقٌقً ٌستند على القول بؤن هذا النظام لٌس إلا تعبٌرا عن نظام 

ر موجود حتى الآن.فالمجتمع قانونً فوق الدول لمجتمع دولً مإلؾ من أشخاص خاصة وهذا المجتمع ؼٌ

الدولً الوحٌد هوالمجتمع المإلؾ من الدول وٌخضع لقواعد القانون الدولً وإن النظام العام الدولً الحقٌقً 

أن النظام العام الدولً الحقٌقً  niboyetعلى فرض وجوده سوؾ ٌتعلق بالقانون الدولً العام وقد صرح 

فً مقال مشهور تعرض للنظام العام  rollinه وٌمتزج به وأٌضا ٌتطابق مع،هوالقانون الدولً العام نفسه

تبنى وضعا مشابها.فالصفة الوطنٌة  francescakisوكذلك ،441[ص65]الدولً الحقٌقً من هذه الزاوٌة

للنظام العام الدولً مازالت حتى الٌوم هً الركن الذي ٌستند علٌه النظام العام فً القانون الدولً 

وٌظل وطنٌا لأنه ٌعبر ،الخاص.وٌرى بعض الفقهاء أن النظام العام ٌكون دولٌا حسب طبٌعةالعلبقة القانونٌة

 لوطنٌة وٌتوزع محتواه تبعا لتنوع الدول.عن المفاهٌم الأساسٌة للمجتمعات ا

 بماٌلً: jean roberوقد صرح 

La jurisprudence,il faut le dire,n’a pas jusque ce jour consacre la notion 

d’un ordre public reelement international. 
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لحقٌقً وٌرى جانب من ٌنبؽً القول بؤن أحكام القضاء لم تقر حتى الآن مفهوم النظام العام الدولً ا

حٌث ،الفقه المصري أن فكرة النظام العام الدولً الحقٌقً لاٌمكن تصورها إزاء الوضع الحالً للؤمور

 لاتوجد سلطة علٌا فوق الدول ٌمكن لها أن تفرض هذا النظام.

قواعد القانون وواقع الأمر أن صعوبة التسلٌم بالنظام العام المقال به هً النتٌجة الطبٌعٌة للصفة الوطنٌة ل

الدولً الخاص وتعذر القول بوجود تنظٌم دولً متكامل لهذا الفرع من فروع القانون فلٌس هناك إذن نظام 

وإنما ٌتسم النظام العام كقاعدة عامة بصفته الوطنٌة.كل مافً الأمر هوأن دور فكرة النظام العام ،عام وطنً

بؤنه على  niboyetجال القانون الدولً الخاص.وٌرى ونطاق أعمالها ٌختلؾ فً القانون الداخلً عنه فً م

وتبعا للدول إلا أنه توجد مع ذلك مفاهٌم معٌنة ،الرؼم من أن النظام العام ٌتؽٌر تبعا لتؽٌر الزمان والمكان

والعبٌد والتجارة بالرقٌق الأبٌض والبضابع ،تشكل النظام العام العالمً مثل تحرٌر القرصنة

رأي هذا الفقٌه أن الأمثلة المذكورة هً شكل من أشكال النظام العام الدولً فً  وفً،المهربة........إلخ

 القانون الدولً العام.

 تؤٌٌد فكرة النظام العام الدولً الحقٌقً.2.3.1.2

إذا كان صحٌحا أن النظام العام الدولً فً القانون الدولً الخاص ٌملك صفة وطنٌة بسبب مصدره 

ما(فإن محتواه ٌظل ذاطابع دولً لأنه ٌحقق حماٌة المبادئ الأساسٌة لاقامة أوتشٌٌد الوطنً)أوالمتعلق بدولة 

الأخلبق الدولٌة التعاقدٌة.نقد الحجة القابمة على التفرقة بٌن القانون العام والقانون الخاص هذه التفرقة 

ٌعتبر فً العصر  أصبحت الآن ؼامضة فهً تفرقة نسبٌة زمانا ومكانا فمن حٌث الزمان كان نظام الملكٌة

الإقطاعً من نظام القانون العام وفً عصرنا الحاضر أصبحت من نظم القانون الخاص وهً تفرقة لاٌوجد 

معٌار محدد لإجرابها وفً بعض الأحٌان تتداخل قواعد القانون العام مع قواعد القانون 

ة للدول والذي أقرته فنص المادة الرابعة من مٌثاق الحقوق والواجبات الإقتصادٌ 152[ص66]الخاص

هذا النص ٌمكن إستخدامه فٌما ٌتعلق بالنزاع بٌن  1974دٌسمبر سنة  21الجمعٌة العامة للؤمم المتحدة فً

وهً فرع مستقل من شركة أمرٌكٌة)شركة  frue haufم وفرعها كالنزاع الذي تعلق بالشركة الأشركة 

للسٌارات بؽرض صناعة  berlietكة عقد مع شر 1946فً سنة  frue heufالأم( حٌث أبرمت شركة 

( خصصت للبٌع لجمهورٌة الصٌن الشعبٌة ثم فجؤة فً بداٌة سنة (remorquesاتطراعدد معٌن من الق

أي قبٌل التارٌخ المنصوص علٌه للتسلٌم صدر أمر سٌاسً من الجهاز الإداري لدولة الشركة الأم ،1965

رسل إلٌهم )جمهورٌة الصٌن الشعبٌة( وإتجاهاتهم السٌاسٌة بعدم إمكانٌة متابعة تنفٌذ العقد بسبب جنسٌة الم

حٌث رفضت الولاٌات المتحدة الأمرٌكٌة المحافظة على العلبقات التجارٌة مع الدول الشٌوعٌة.سوؾ 

لاٌكون من المستحٌل فً الوقت الحاضر على فرض أن هذا النزاع قد عرض على محكم دولً تطبٌق 

لناتج عن نص المادة الرابعة من مٌثاق الحقوق والواجبات الإقتصادٌة للدول النظام العام الدولً الحقٌقً ا
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حٌث أن هذا النص ٌقر مبدأ حرٌة التجارة الدولٌة بإستقلبل تام عن تباٌن فً الانظمة السٌاسٌة أوالإقتصادٌة 

 أوالإجتماعٌة للدول.

النظام العام الدولً  بؤن القضاء حتى هذه اللحظة لم ٌقر مفهوم jean roberالرد على ماذكره 

 .نبادر بالقول بؤن القضاء الفرنسً قد أقر مفهوم النظام العام الدولً الحقٌقً،الحقٌقً

مشتركة فً مجال التجارة الدولٌة.فقد إقتضت ،كما نجد الفقه الحدٌث قد أقر بظهور قواعد دولٌة

الدولٌة بٌن التجار ونجد أن هذه ضرورات التجارة الخاصة الدولٌة نشؤت بعض القواعد التً تحكم العلبقات 

وكذلك فً المبادئ ،القواعد مصدرها فً الأعراؾ التجارٌة السابدة بٌن التجار فً مجال التجارة الدولٌة

المستخلصة من نصوص العقود النموذجٌة التً درج هإلاء على إتباعها فً هذا المجال.ولاشك أن تكوٌن 

دول المختلفة لأنها قواعد من صنع المتعاملٌن فً التجارة الدولٌة هذه القواعد ٌتم بعٌدا عن إرادة مشرعً ال

فهً إذن قواعد ؼٌر وطنٌة أوقواعد عبر الدول وهذا القانون الخاص بالمعاملبت الدولٌة ٌعٌد إلى الأذهان 

 12[ص67]فكرة قانون الشعوب

 :وظابؾ النظام العام الدولً الحقٌقً أمام المحكم.3.3.1.2

 ري الدولً ٌملك النظام العام وظٌفتٌن وظٌفة سلبٌة ووظٌفة إٌجابٌةففً التحكٌم التجا

 الوظٌفة السلبٌة.1.3.3.1.2

( فً القانون الدولً (clause de reserveهذه الوظٌفة ٌمكن مقارنتها بوظٌفة شرط الحماٌة

إستبعاد القوانٌن الخاص التقلٌدي إلا أنها تختلؾ عنه فً أنها تقود المحكم عند الإقتضاء لٌس فقط إلى 

ولكن أٌضا إلى إستبعاد النظام العام بالمعنى الوارد فً ،أوالقواعد الواجبة التطبٌق بمقتضى إختٌار الأطراؾ

القانون الدولً الخاص للدولة وإعطاء أفضلٌة للنظام العام الدولً الحقٌقً على مفهوم الكلبسٌكً للنظام 

الإعتبار القانون الأجنبً ولاقاعدة النظام العام الوطنٌة لوأنها تإدي العام الدولً.فالمحكم سوؾ لاٌضع فً 

 إلى إنتهاك النظام العام الدولً بالمعنى الدقٌق لهذه الكلمة.

إن تطبٌق المحكم للنظام العام الدولً الحقٌقً لاٌثٌر أٌة مشكلة عندما ٌفصل المحكم فً ؼٌاب 

فً الحسبان التقٌد بؤعراؾ التجارة الدولٌة.فالصعوبة التً  إختٌار الأطراؾ للقانون الواجب التطبٌق واضعا

ٌمكن أن تظهر أمام المحكم هً فً إعمال النظام العام الدولً الحقٌقً ضد النظام العام الدولً المتعلق بدولة 

ما والواجب التطبٌق طبٌعٌا على النزاع.وقد سلم جانب من الفقه بصفة عامة بسمو النظام العام الدولً 

حتى ولو كانت هذه الأنظمة تنتمً إلى القانون الواجب التطبٌق ،ٌقً على الأنظمة العامة الدولٌة الوطنٌةالحق

أن تضحٌة المحكم بالنظام العام بالمعنى الوارد فً القانون الدولً الخاص بإسم 498[ص68] على النزاع.

بة القاضً الوطنً الذي لن ٌعترؾ النظام العام الدولً الحقٌقً ٌشكل مؽامرة كبٌرة لأن الحكم ٌخضع لرقا

وكما سبق القول بؤن الؽالبٌة العضمى 86[ص69] بفاعلٌة هذا الحكم لأنه لم ٌحترم النظام العام فً دولته.
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علبوة على ذلك فإن ،من أحكام التحكٌم تنفذ تلقابٌا دون الحاجة إلى القاضً الوطنً للحصول على أمر تنفٌذ

وره ومن هنا أرى أن تضحٌة المحكم بالنظام العام بالمعنى الوارد فً حكم التحكٌم ٌحوز الحجٌة فور صد

حٌث فً إستطاعة الأطراؾ ،القانون الدولً الخاص بإسم النظام العام الدولً الحقٌقً لاٌشكل مؽامرة كبٌرة

ال والتحكٌمٌة(تكشؾ عن تطابق كبٌر بٌن مج،تنفٌذ الحكم إختٌارٌا.وٌنبؽً الإعتراؾ)بؤن الممارسة القضابٌة

 النظام العام الدولً للدول والنظام العام الدولً الحقٌقً فكلبهما ٌؽذي الآخر.

 الوظٌفة الإٌجابٌة .2.3.3.1.2

العدٌد من الأحكام إستندت فً حل المنازعات ذات الطابع الدولً إلى مثل هذه المبادئ.وسوؾ 

العام الدولً الحقٌقً للمتعاملٌن فً  نوضح الوظٌفة الإٌجابٌة للنظام العام الدولً الحقٌقً من خلبل النظام

 التجارة الدولٌة.

 ـ النظام العام الدولً الحقٌقً للمتعاملٌن فً التجارة الدولٌة

وبسلطة ،حٌث سلم القضاء الفرنسً للمحكمٌن بسلطة تطبٌق القواعد المتعلقة بالنظام العام الدولً

ٌنبؽً أن ٌسمو فً علبقات التجارة الدولٌة.إن معاقبة السلوك والتصرفات المخالفة لمبدأ حسن النٌة الذي 

تطبٌق المباشر لهذه المبادئ الأساسٌة المتعلقة بالعلبقات التجارٌة الدولٌة دون المرور المسبق على القانون 

الوطنً الذي إختاره الأطراؾ ٌبدو أنه ٌخالؾ المبدأ الذي بمقتضاه أن المحكم لاٌملك سلطة تبدٌل إختٌار 

ره الخاص فبمجرد وجود إختٌار صرٌح للؤطراؾ لاٌملك المحكم أي سبب شرعً ٌمكن الأطراؾ بإختٌا

الإستناد علٌه لرفض إعطاء أثر لهذا الإختٌار.على عكس فإن تطبٌق المباشر لهذا المبدأ لاٌثٌر على ماٌبدو 

الإعتبار مشكلة كبٌرة عندما ٌفصل المحكم فً ؼٌاب إختٌار الأطراؾ للقانون الواجب التطبٌق واضعا فً 

التقٌد بؤعراؾ التجارة الدولٌة وٌستطٌع الأطراؾ أن ٌختاروا مباشرة إخضاع النزاع لأعراؾ التجارة 

ٌستطٌع المحكم أن ٌكتفً بالتطبٌق المباشر لمبادئ وأعراف التجارة  هلولكن فً حالة سكوتهم ،الدولٌة

 الدولٌة وبصفة خاصةتلك التً تترائ له أنها أساسٌة)أوجوهرٌة(؟

 نبغً علٌه التحقق من أنه لاتوجد أٌة صلة كافٌة لتبرٌر إختصاص تشرٌعً معٌن؟أمٌ

رأت أنه لكً ٌطبق المحكم أعراؾ  valencianaفً الواقع محكمة إستبناؾ بارٌس فً قضٌة 

التجارة الدولٌة ٌنبؽً علٌه أولا التحقق من عدم وجود صلة لتبرٌر إختصاص تشرٌعً معٌن ـ وبعبارة 

لاٌطبق أعراؾ التجارة الدولٌة إلا بعد التؤكد من أن النزاع المعروض علٌه لاٌرتبط بؤي  أخرى أن المحكم

وٌرى جانب من الفقه أنه من المتصور إجراء تنسٌق بٌن القانون الوطنً  430[ص71] قانون وطنً.

ذا التنسٌق وأعراؾ التجارة الدولٌة فالقضاء التحكٌمً أعطى العدٌد من الأمثلة حول هذا الموضوع إلا أن ه

قد ٌإدي إلى ظهور عقبة معٌنة فً حالة التعارض بٌن قاعدة أعراؾ التجارة الدولٌة وقاعدة من قواعد 

المتعلقة بقانون الدولة فً هذه الحالة ٌمكن للمحكم تطبٌق أعراؾ التجارة الدولٌة إذا سلمنا لها الطابع النظام 
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ٌبٌن هذا الحكم بوضوح سمو أعراؾ التجارة  العام الدولً الحقٌقً.ففً حكم صادر من محكمة النقض

الدولٌة على قواعد الوطنٌة,على الأقل عندما ٌسكت الأطراؾ عن تحدٌد القانون الواجب التطبٌق على 

النزاع.أٌا كان الدور الذي تلعبه قواعد النظام العام الدولً فً تسوٌة منازعات عقود التجارة الدولٌة فإن 

كافة الأنظمة القانونٌة.فهً فً الواقع هً قواعد دولٌة مشتركة تنشؤ من مضمون هذه الفكرة ثابت فً 

اللحظة التً تعتبر فٌها مجموعة من الدول)ذات تنظٌم السٌاسً أوإقتصادي أوإجتماعً مشترك( أحد 

 13[ص71] المبادئ متعلقا بالنظام العام الدولً.

 المحكم ـ النظام العام لجماعة المتعاملٌن فً التجارة الدولٌة أمام

المحكم لاٌكون مجردا من سلبح لإبطال الأعمال ؼٌر الأخلبقٌة أوؼٌر المشروعة.ولتوضٌح ذلك 

.هذا الحكم ٌتعلق بنزاع نجم عن عواقب أونتابج الإتجار بالنفوذ فً largregenنذكر الحكم الشهٌر للمحكم 

 الأرجنتٌن.

وبعد ،ملبٌٌن لٌرة 4بلػ قٌمته حٌث كانت شركة برٌطانٌة ترؼب فً إبرام عقد مع الأرجنتٌن بم

والذي  peronالذي عمل ما فً وسعه للحصول على مساندة أودعم الربٌس  ،الإتصال بالموظؾ المحلً

من المبلػ الإجمالً  %10بدونه كانت فرصة إبرام العقد ضبٌلة.ومقابل هذه الخدمات ٌحصل على عمولة 

 9عٌق الشركة البرٌطانٌة من إبرام العقد بمبلػ وهذا لم ٌ،السلطة peronفقد  1955للعقد ولكن فً سنة 

 ملبٌٌن لٌرة وقد طالب الموظؾ بالعمولة التً كانت قد وعدت بها الشركة.

Gunnar largregen) المرفوع أمامه النزاع بصفته محكما فحص الموضوع على ضوء القانون )

ل الأطراؾ وهوالقانون الأرجنتٌنً الفرنسً)قانون مقر التحكٌم(وعلى ضوء القانون الذي تم إختٌاره من قب

وحكم بؤن العقد مخالؾ للنظام العام بمطابقته مع التشرٌعٌن فً الواقع صرح المحكم"بؤنه لاٌمكن أن نفرض 

بمقتضاه تكون العقود المخالفة ،وجود مبدأ عام فً قانون المعترؾ به من الأمم المتمدنة أوالمتحضرة

ولاٌمكن أن تقرها ،لً ؼٌر صحٌحة أوعلى الأقل ؼٌر قابلة للتنفٌذللؤخلبق الفاضلة أوالنظام العام الدو

المحاكم أوالمحكمٌن".أوبعبارة أخرى لاٌمكن لمحاكم الدول أومحاكم التحكٌم إعتبار مثل هذه العقود صحٌحة 

فة لمخالفتها للؤخلبق الفاضلة والنظام العام الدولً ـ وأستطرد المحكم قابلب:ـ أن الرشوة الموظؾ تكون مخال

للنظام العام حتى ولوكانت صحٌحة فً القانون الأرجنتٌنً.وٌكون من المستحٌل من وجهة نظر الأخلبق 

ولاعن أثره ،التجارٌة أن نؽمض أعٌننا)عن القصد أوالنٌة المحتملة(لمبلػ كهذا على قدر كبٌر من الأهمٌة

للتقدم الصناعً.وأن مثل هذه  الضار بممارسة أومزاولة التجارة مع الخسارة التً تنتج عن هذا بالنسبة

الرشوة تشكل مخالفة للؤخلبق الفاضلة وللنظام العام الدولً لجماعة الأمم.وقد قرر المحكم عدم الإختصاص 

 فً إصدار حكم فً هذه القضٌة قابلب:
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قد إقتنعت بؤن حالة مثل هذه تنطوي على مخالفة صارمة للؤخلبق ،"بعد تقٌٌم جمٌع الأدلة

العام الدولً ولاٌمكن لأي محكمة سواء فً الأرجنتٌن أوفً فرنسا لأن تقر بصحة هذا العقد والنظام ،الفاضلة

 167-166[ص72]ولافً أي بلد متحضر ولاأمام أي محكمة تحكٌمٌة".

M.goldman  صاغ بخصوص هذا الحكم ملبحظتٌن من ناحٌة أن النظام العام لاٌتدخل للئعتراض على

ولكن لٌضع مانعا أوعقبة للممارسة نفسها من قبل المحكم لفعالٌة ،مضمون قرارأوحكم فٌما ٌخص الموضوع

نظام العام الحكم فً الموضوع ومن الناحٌة أخرى كؤن المحكم ٌستطٌع أن ٌكتفً بالإستناد أوالإحالة إلى ال

 فً بلد الذي ٌجري فٌه التحكٌم)بلد مقر التحكٌم(لكً ٌبررحكمه أوقراره.

وبإعتبار أن النظام العام الدولً الحقٌقً له دور كبٌر فً مجال تحدٌد للمحكم القانون الواجب 

رق إلى التطبٌق كما أنه ٌستخدم بصفة خاصة أمام المحاكم الدولٌة أومحاكم التحكٌم.وعلى هذا الأساس سنتط

 بعض الأمثلة الواقعٌة باللجوع إلى أحكام القضاء الفرنسً وأحكام المحكمٌن.

 ـ أحكام القضاء

 banque ottomanحكم 

قد جاء مخٌبا ،أن الحكم الأول فً القضاء الفرنسً الذي تصدى لمشكلة وجود نظام عام دولً حقٌقً

تطبٌق النظام  1965مارس سنة  19للآمال حٌث رفضت محكمة إستبناؾ بارٌس فً حكمها الصادر فً 

العام الدولً الفرنسً وأقرت بحزم وضعا مضادا لوجود نظام عام دولً حقٌقً ٌسمو على القوانٌن 

قررت المحكمة أنه لاٌمكن الإستناد بالنظام العام الدولً ،الداخلٌة.فٌما ٌخص النظام العام الدولً الفرنسً

ؤت بطرٌقة شرعٌة فً خارج بٌن أجانب بمقتضى قانون أجنبً الفرنسً لإعادة النظر فً حالة قانونٌة نش

إستوفى آثاره فً الخارج.أما من جهة النظام العام الدولً الحقٌقً فقد رفضت تطبٌق المبادئ المزعومة 

 نظام عام

(les principes d’un pretendu ordre public international superieur a’toutes les 

lois internes dont l’existence n’est reconnyue par aucum droit positif 

particulierement par le droit francais). 

دولً ٌسمو على كل القوانٌن الوطنٌة والذي لاٌعترؾ بوجوده أي قانون وضعً وبصفة خاصة 

ضٌة تتعلق القانون الفرنسً.والجدٌر بالذكر أن نفس المحكمة)محكمة بارٌس( بعد عشرٌن عاما تقرٌبا فً ق

بنفس البنك قد إعترفت بالنظام العام الدولً الحقٌقً.حٌث إعتبرت المحكمة أن تؤمٌن العلبقات التجارٌة 

والمالٌة الدولٌة تتطلب الإعتراؾ بنظام عام,أن لم ٌكن عالمٌا فهو على الأقل مشترك بٌن الأنظمة القانونٌة 

ضمنٌة بوجود النظام العام الدولً الحقٌقً حٌث المختلفة. وفً حكم أخر لمحكمة بارٌس إعترفت بطرٌقة 

إعتبرت المحكمة أن عقد بٌع مادة أولٌة من مواد الحرب بٌن شرٌكتٌن مقرهما فً جنٌؾ ٌكون مخالفا فً 
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والنظام العام الفرنسً وٌتضح من هذا الحكم أن محكمة إستبناؾ بارٌس قد ،آن واحد للنظام العام الدولً

عام الدولً أكثر إتساعا من المفهوم الفرنسً للنظام العام)مع الأخذ فً الإعتبار إستخدمت مفهوما للنظام ال

والنظام العام بالمعنى الوارد فً القانون الدولً ،بؤن المفهوم الفرنسً للنظام العام ٌشمل النظام العام الداخلً

هوم النظام العام الخاص( فإن تعبٌر النظام العام الدولً الذي إستخدمته محكمة بارٌس ٌختلؾ عن مف

 وهذا ماٌدعونا إلى الإعتقاد بؤن محكمة تقصد النظام العام الدولً الحقٌقً.،الفرنسً

كما نجد محكمة النقض الفرنسٌة أصدرت منذ عدة سنوات سلسلة من الأحكام فً مجال القانون 

ملٌة ـ الصعوبات بإستقلبل تام عن الإحالة إلى أي نص قانونً متجنبة بذلك ـ فً الممارسة الع،التجاري

الخاصة بالحلول التً تقدمها تنازع القوانٌن.ففً مٌدان التجارة الدولٌة لاتصلح فً بعض الأحٌان القواعد 

ومن هنا تولدت فكرة وجود النظام العام الدولً الذي ٌكون مجال تطبٌقه مختلفا ،الوطنٌة لتسوٌة المنازعات

محكمة النقض للمحكمٌن بالحق فً إختٌار القانون الأكثر  عن مجال تطبٌق النظام العام الوطنً.وقد إعترفت

والتخلً عن القانون المحدد للبحث عن حل للنزاع فً إطار العرؾ التجاري الدولً.وقد ،ملببمة لحل النزاع

صرحت محكمة النقض أن النظام العام الداخلً الفرنسً للنظام القانونً للوكلبء التجارٌٌن والذي ٌفرض 

على كل الأطراؾ الموجودٌن على الإقلٌم الوطنً ـ لاٌطبق على العلبقات الدولٌة.وأن تطبٌقه بوضوح 

النظام العام الدولً بالمفهوم الفرنسً لاٌستلزم أن تكون سلطات المحكمٌن فً حالة عدم تحدٌد مدة الإتفاقٌة 

اعد قانون الإجراءات المدنٌة المقٌدة بمدة قانونٌة بهذا الحال إستبعد فً مجال القانون الدولً صفة الإلزام لقو

 125-120[ص61] الفرنسً.

 ـ أحكام المحكمٌن

ٌجب أن لاننسى أن أحكام التحكٌم قد ساهمت بشكل كبٌر فً حل المنازعات الخاصة بالتعامل 

التجاري الدولً مما أدى إلى إرساء قواعد أطلق علٌها البعض بالقواعد النظام العام الدولً الحقٌقً أي أن 

أن ٌكون الإتفاق الذي هذه القواعد تفرض نفسها على أطراؾ النزاع وعلى المحكم.فالنسبة للؤطراؾ لاٌمكن 

وعلى إثر ذلك 175-174[ص22]تم بٌنهم صحٌحا ونافذا إذا كان مخالفا للنظام العام بالنسبة لموضوعه 

حكم لؽرفة التجارة الدولٌة بخصوص العمولة فقد إعتبر المحكم أن مبلػ)الرشوة ـ أوالعطٌة( من نجد مثلب 

الشركة الفرنسٌة وإستنبط من ذلك بطلبن العقد.وقد  الشركة البرٌطانٌة كانت السبب فً التعهد المبرم من

حدد المحكم بدقة أن هذا الحل لاٌتفق فقط مع النظام العام الفرنسً الداخلً بل أٌضا مع مفهوم النظام العام 

 الدولً الذي تعترؾ به ؼالبٌة العظمى من الدول.

دة تعاقدٌة ومن المسلم به فً حكم آخر لؽرفة التجارة الدولٌة ببارٌس ٌقر بمبدأ حسن النٌة فً ما

حٌث ٌملك المحكمون ،القضاء الفرنسً أن المحكمٌن لهم سلطة تطبٌق القواعد المتعلقة بالنظام العام الدولً

 سلطة معاقبة السلوك المخالفة لمبدأ حسن النٌة الذي ٌنبؽً أن ٌسمو فً علبقات التجارة الدولٌة.
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ة التجارة الدولٌة ببارٌس إلى ماٌلً:بعد ملبحظة من ؼرف 1983كما ٌشٌر الحكم الصادر فً سنة 

وللنظام العام لمكان تنفٌذ العقد إلا أنه فً نهاٌة ،أن العقد المتنازع فٌه كان مخالفا للنظام العام لقانون العقد

 135-133ص[61] ٌمكن تقٌٌم الواقعة بعٌدا عن أي قانون وطنً حسب ماأعتبر أخلبقا فً القضاٌا الدولٌة.

 مشاكل النظام العام فً علبقته بإتفاق التحكٌم.2.2

إن إتفاق التحكٌم سواء كان أحد أطرافه دولة أم لا،لابد وأن ٌصادفه العدٌد من المشاكل الناجمة عن 

محاولة طرؾ من الأطراؾ)والذي لاٌكون من مصلحته اللجوء إلى التحكٌم(إثارة العقبات حول بنود الإتفاق 

 إحباط عملٌة التحكٌم ككل وإعاقة هٌبة التحكٌم عن أن تصدر حكمها. على التحكٌم،وذلك أملب فً

وتقوم هذه المحاولات فً الؽالب على التشكٌك فً صحة إتفاق التحكٌم،وذلك من ناحٌة طبٌعة 

ومهمة أحد الأطراؾ حٌث هناك من الأشخاص الذٌن ٌثور بصددهم مدى جواز خضوعهم للتحكٌم،أومن 

ومن خلبل هذا المبحث من الموضوعات التً لاٌجوز أن تكون محلب للتحكٌم ناحٌة موضوع النزاع فهناك 

 سوؾ نحاول معالجة أهم المشاكل التً تواجة الأطراؾ عند الإتفاق على اللجوء إلى التحكٌم.

 النظام العام وأهلٌة إبرام إتفاق التحكٌم.1.2.2

فٌه فإن هذا الإتفاق ٌتعٌن أن ٌكون إن إتفاق التحكٌم لاٌصح إلا إذا كان التعبٌرا عن إرادة حرة لطر

من 11طرفٌه من الأشخاص الطبٌعٌٌن أوالإعتبارٌٌن ممن ٌملكون التصرؾ فً حقوقهم،إعمالا لنص المادة 

أوالإعتباري الذي  قانون التحكٌم فٌما ذهبت إلٌه من أنه"لاٌجوز الإتفاق على التحكٌم إلا للشخص الطبٌعً

 39[ص43] ٌملك التصرؾ فً حقوقه..........".

فالرضى لاٌكون صحٌحا إلا إذا كان صادرا من ذي ،الأهلٌة شرط لازم لصحة العقدلذى فإن 

والأهلٌة هً صلبحٌة الشخص لكسب حقوق والتحمل الإلتزامات ومباشرة التصرفات وعرفها ،أهلٌة

وطبقا ،وصلبحٌة لإستعمالها،الدكتورعبد الرزاق السنهوري بؤنها صلبحٌة الشخص لأن تكون له حقوق

للقواعد العامة فً القانون المدنً تنقسم الأهلٌة إلى نوعٌن أهلٌة وجوب وٌقصد بها صلبحٌة الشخص للتمتع 

 وهً ٌثبت للئنسان منذ ولادته وحتى وفاته.،بالحقوق وتحمل الواجبات التً ٌقررها القانون

ولكنه ،الإلتزاماتوتحمل ،والأصل فً الإنسان أنه بمجرد ولادته تثبت له أهلٌة إكتساب الحقوق

لاٌكون أهلب لمباشرة التصرفات القانونٌة التً تإدي إلى إكتساب الحقوق وتحمل الإلتزامات وهذا ماٌطلق 

وٌقصد بها صلبحٌة الشخص لإعمال إرادته إعمالا من شؤنه ترتٌب الأثر القانونً الذي ،علٌه أهلٌة الأداء

توافرها لصحة التصرفات القانونٌة وهً المقصودة والأهلٌة بهذا المعنى هً المهمة هنا لوجوب ،ٌنشدة

بإطلبق لفظ الأهلٌة والقاعدة فً إتفاق التحكٌم أنه ٌملك الحق فً اللجوء إلى التحكٌم كل شخص كامل 

الأهلٌة ٌملك التصرؾ فً الحق محل النزاع.ونظرا لما الإتفاق التحكٌم من الأهلٌة فً الوقت ذاته فٌشترط 

وهً تقابل أهلٌة الأداء والتً ،ان تكون أهلب لذلك أي تتوافر لدٌهم أهلٌة التصرؾ فً الأطراؾ التً تبرمه
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ٌكتسبها الشخص ببلوؼه سن الرشد وٌجب أن ٌكون الحق موضوع التحكٌم مما ٌجوز التصرؾ فٌه وعلى 

هذا الأساس قبل أن نتطرق إلى الأهلٌة كل من الشخص الطبٌعً والإعتباري ٌنبؽً أن نحدد القانون 

اجب التطبٌق على أهلٌة إبرام إتفاق التحكٌم والقٌود التً تفرضها بعض التشرٌعات الداخلٌة والجزاء الو

 .المترتب على ذلك

 ـ تحدٌد القانون الواجب التطبٌق على أهلٌة إبرام إتفاق التحكٌم

عن  التعبٌر عن الإرادة الذي ٌفٌد قبول التحكٌم كوسٌلة لحل النزاع بٌن الأطراؾ ٌصدر بالضرورة

الأشخاص معنٌٌن ـ وهإلاء الأشخاص قد ٌكونو أنفسهم أطراؾ الإتفاق على التحكٌم.ومن هنا ٌثورمسؤلة 

وقد ٌكونوا ممثلٌن لأطراؾ إتفاق التحكٌم نٌابة عن ،التؤكد من أهلٌتهم لإبرام هذا النوع من التصرفات

 الأصٌل بمقتضى قاعدة قانونٌة تسمح بذلك.

نجد أنها لم تورد أي قواعد موضوعٌة فً هذا  1958نٌٌورك سنة وبالرجوع إلى إتفاقٌة 

واكتفت أعمالها التحضٌرٌة بإٌضاح مإتمرالأمم المتحدة الذي أعد الإتفاقٌة حرص فقط على ،الخصوص

ألا وهو إستبعاد أٌة قٌود فٌما ٌتعلق بالأشخاص الذٌن ٌحق لهم أن ٌكونوا أطرافا فً إتفاق ،تؤكٌد أمر واحد 

 لخاضع لقواعد الإتفاقٌة.التحكٌم ا

ذلك أن كافة الأشخاص الطبعٌٌن أٌا ما كانت جنسٌته أو مكان توطنه ٌجوز لهم الإتفاق على التحكٌم 

وفً ضوء هذا المفهوم الموسع للؤشخاص الذٌن ٌجوز لهم أن ٌكونوا أطرافا فً إتفاق التحكٌم  لم ٌجد ،

مإداها .رفض الإعتراؾ –قاعدة إسناد –ادة الخامسة المإتمرون حاجة إلى تقنٌن أٌة قاعدة سوى تضمٌن الم

بحكم التحكٌم وتنفٌذه إذا أقام المطلوب ضده الدلٌل على أن " أطراؾ الإتفاق على التحكٌم كانوا طبقا للقانون 

 الذي ٌطبق علٌهم فً إحدى الصور عدم الأهلٌة ".

امسة من إتفاقٌة نٌوٌورك والجدٌر بالذكر أن الأعمال التحضٌرٌة التً صاحبت وضع المادة الخ

تكشؾ بوضوح أن مإتمر الأمم المتحدة عند مناقشة مشروع هذه المادة قد  رفض كافة المقترحات التً 

كانت قد  تقدمت بها بعض الدول لتقٌٌد دابرة الأشخاص أطراؾ إتفاق التحكٌم من حٌث جنسٌاتهم بما فً 

وتستهدؾ ،تشٌكوسلوفاكٌا ،ٌوؼسلبفٌا ،إٌران ،مكسٌك الصٌن ال،ذلك الإقتراحات التً قدمتها كل من النمسا 

من حٌث إشتراط أن ٌكون كافة الأطراؾ  1923فً مجموعها العودة إلى نظام بروتوكول جنٌؾ عام 

متمتعٌن جنسٌة الدولة المتعاقدة أو المتوطنٌن بها.أو ٌمكن القول بؤن الأعمال التحضٌرٌة تقضً بالضرورة 

م السابد فً ضل إتفاقٌة نٌو ٌة أو موطن أطراؾ الإتفاق التحكٌم عند تطبٌق التنظٌإستبعاد أي قٌد ٌتعلق بجنس

 .ٌورك
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 وفً هذا الصدد نتطرق إلٌها فً القانون الفرنسً :،ـ القٌود التً تقررها بعض التشرٌعات الداخلٌة 

أهلٌة  من القانون المدنً "الشخص الذي لا ٌملك 2059ففً القانون الفرنسً وطبقا لنص المادة  

التصرؾ لحقوقه كالقاصر والمحجور علٌه لا ٌستطٌع إبرام عقود إتفاق التحكٌم إلا عن طرٌق الوصً أو 

القٌم بعد الحصول على إذن بذلك من المحكمة" والبطلبن الناشا  عن نقص الأهلٌة هو بطلبن نسبً "ؼٌر 

تطٌع الطرؾ الآخر "المتعاقد مع لا ٌس,المقرر لمصلحة القاصر أو المحجور علٌه،متعلق بالنظام العام "

أما البطلبن الناشا عن إنعدام الأهلٌة فهو بطلبن مطلق  ،القاصر أو المحجور علٌه "التمسك بهذا البطلبن

وعلى إثر ذلك نجد أن مإتمر الأمم المتحدة الذي أعد إتفاقٌة "نٌوٌورك "حرص فقط  .متعلق بالنظام العام

أٌة قٌود فٌما ٌتعلق بالأشخاص الذٌن ٌحق لهم أن ٌكونوا أطرافا فً  علىتؤكٌد أمر واحد ألا وهو إستبعاد

 إتفاق التحكٌم.

 النظام العام وأهلٌة الشخص الطبٌعً فً إبرام إتفاق التحكٌم.1.1.2.2

أو الإعتباري الذي ٌملك التصرؾ فً ،أهلٌة الإتفاق على التحكٌم لاتتوافر إلا لشخص الطبٌعً

من عمره ٌكون  13فكل من لم ٌبلػ سن ،وبعد سداد دٌونه،لاتنقضً إلا بوفاتهوكل فرد له ذمة مالٌة ،حقوقه

 19ولم ٌبلػ سن الرشد  13أما من بلػ سن التمٌٌز،فاقد التمٌٌز وتكون جمٌع تصرفاته باطلة بطلبنا مطلقا

وقابلة ،وباطلة إذا كانت ضارة به ضررا محضا،فإن تصرفاته تكون صحٌحة إذا كانت نافعة نفعا محضا

وبالتالً فإن قبول الصبً الممٌز الهبة ٌكون صحٌحا بإعتبار أن ،بطال إذا كانت دابرة بٌن النفع والضررللئ

وأما ،أما هبته لما له فباطلة بطلبنا مطلقا لأن ذلك ضارا به ضررا محضا،هذا التصرؾ نافعا نفعا محضا

إذ هً عقود دابرة بٌن ،للئبطال لمصلحتهالبٌوع التً ٌجرٌها أو الشراء الذي ٌقوم به أو الإٌجار فكلها قابلة 

وهذا حسب التشرٌع الجزابري لأن مع العلم أن الأهلٌة  19النفع والضرر.أما بعد بلوؼه سن الرشد 

على أنه إذا عرض له ،الشخص تتؽٌر من تشرٌع لآخر تعتبر تصرفاته صحٌحة إذا كان متمتعا بقواه العقلٌة

أهلٌة تصبح ناقصة.وقد ٌبلػ الإنسان سن الرشد وتكتمل أهلٌته  عارض من جنون أو عته أوسفه أوؼفلة فإن

كما فً حالة ،لمانع ٌمنعها،لكنه لاٌستطٌع مباشرة هذه الأهلٌة المكتملة،ولاٌصٌبه عارض من عوارضها

 أوالأعمى أصم،وإجتماع عاهتٌن مثل الأصم الأبكم،والحكم علٌه بعقوبة جناٌة،الؽٌبة

 ة:ـ من له حق التمسك بنقص الأهلٌ

ولا ،فلب ٌتمسك به إلا صاحب الحق فً طلبه،البطلبن فً حالة نقص الأهلٌة ٌكون بطلبنا نسبٌا

 وفقا للؤحكام القانون المدنً.،ٌصح الذي لا أهل له التمسك به
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 النظام العام وأهلٌة الشخص الإعتباري.2.1.2.2

الإعتبارٌة تنقسم الأشخاص الإعتبارٌة إلى نوعٌن أشخاص إعتبارٌة عامة وأشخاص 

أي القانون الوطنً أوقانون محل  لأشخاص الإعتبارٌة الخاصة فهً التً تخضع للقانون الخاصفا،خاصة

والأشخاص الإعتبارٌة العامة مثل  39[ص39]ومنها الشركات التجارٌة والمدنٌة والجمعٌات الإقامة،

والوزارات والمصالح والمإسسات والهٌبات العامة وهً تخضع لأحكام وقواعد القانون العام وإذا  ،الدولة

كانت للؤشخاص الإعتبارٌة الشخصٌة القانونٌة وهو ما ٌستتبع الإعتراؾ لها بؤهلٌة الوجوب 

 وأهلٌة الإختصام الإجرابٌة.،الموضوعٌة

ح هو الإعتراؾ للشخص الإعتباري بؤهلٌة فقد إختلؾ الفقه فً هذا الخصوص إلا أن الرأي الراج

 الأداء بالنسبة لحقوقه وإلتزاماته التً تدخل فً الؽرض من إنشابه.

ولٌس عن إرادة من ٌنوب ،فإن ناببه هو الذي ٌعبر عن إرادته،فإذا إكتملت أهلٌة الشخص الإعتباري

قدم فإن الشخص الإعتباري ومع ذلك تنصرؾ آثارتصرفاته إلى الشخص الإعتباري  وترتٌبا على ما ت،عنه

 ٌلزم وٌلتزم.،ٌقاضى وٌتقاضى

أما فٌما ٌخص اللجوء الأشخاص الإعتبارٌة إلى التحكٌم نجد أن الأشخاص الإعتبارٌة خاصة 

الوزارات كان ،لاٌوجد أي إشكال فً لجوءها إلى التحكٌم ؼٌر أن الأشخاص الإعتبارٌة العامة مثل الدولة

خاصة فً ،حٌث نجد أن القانون المصري،حكٌم مثل القانون الفرنسًهناك إشكال فً لجوءها إلى الت

ومإسساتها وشركات ،وهٌباتها،تطوراته الحدٌثة لاٌثٌر أدنى شك حول جواز أن تكون الدولة ذاتها أوأجهزتها

فالمسؤلة لم تعد فً ؼٌاب نصوص مماثلة للنموذج الفرنسً تحضر ،قطاعها العام أطراؾ فً إتفاق التحكٌم

بل تجاوز ذلك للنص صراحة على أن التحكٌم فً المنازعات ،اص القانون العام إبرام إتفاق التحكٌمعلى أشخ

 ومإكد دولٌا.،ومختلؾ أجهزتها أمر مقرر تشرٌعٌا،التً قد تثور مع الدولة

فً شؤن إستثمار المال العربً  1974لسنة  143 من قانون رقم7المادة وبمقتضى نص 

والمناطق الحرة صار التحكٌم من الأسلوب المـؤلوؾ فً حل المنازعات التً تتعلق بالإستثمارات ،والأجنبً

بمقتضى النص المذكور تشٌر إلى التحكٌم أمام مركز حل ،وإحدى الخٌارات المتاحة ،الأجنبٌة فً مصر 

 ".منازعات الإستثمار التابع للبنك الدولً للتعمٌر والمعروؾ بإصطلبحال

على   1971أساسه معاهدة الدولٌة جماعٌة إنضمت إلٌها مصر بمقتضى قانون سنة  وهو التحكٌم

نحو ٌنشؤ على كاهل الدولة إلتزام دولً مقتضاه الإعتراؾ بؤهلٌتها هً ومختلؾ أجهزتها ومإسساتها العامة 

 لكون طرؾ فً إتفاق التحكٌم ملزم .

سساتها العامة اللجوء إلى التحكٌم فإننا ونظرالأن القانون الفرنسً ٌحظر على الدولة وهٌباتها  ومإ

حٌث تعود الأصول التشرٌعٌة البعٌدة للقٌود ،سنتناول هذا الموضوع بشا من التفصٌل فً النظام الفرنسً 

ونص المادتٌن ،من القانون المدنً الفرنسً 10و 4المذكورة فً ضل القانون الفرنسً فً نص المادتٌن 
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ولقد إستمر هذا الحضر قابما حتى بعدالتعدٌلبت الحدٌثة التً ،ٌم من قانون المرافعات القد 1004و83

مدنً فرنسً تحظر التحكٌم فً  2060إذ لازالت المادة ،على القانون المدنً 1975أدخلت فً عام 

المنازعات المتعلقة بالدولة وبالهٌبات والمإسسات العامة وتشترط بالنسبة للمشروعات 

 ٌص لها بمرسوم فً اللجوء للتحكٌم.والصناعٌة الترخ،العامةالتجارٌة

على أن القٌود المذكورة تسري  1932والجدٌر بالذكر أن القضاء الفرنسً كان قد إستقر منذ عام 

ولكنها لاتمنع فً المعاملبت الدولٌة أشخاص القانون العام من اللجوء إلى ،فقط فً شؤن المعاملبت الداخلٌة

 التحكٌم.

 ه القضاء الفرنسً فً العبارة التالٌة:وٌتلخص المبدأ الذي إستقر علٌ

que la prohibition fait a l’etat de compromettre est limetee aux contrats 

d’ordre interne et sans applications pour les coventions ayant un caracter 

international. 265-261[ص61]   

 

محكمة النقض الفرنسٌة ومن ثم فلم ٌحدث أي تؽٌٌر فً وتؤكد هذا المبدأ أكثر من مرة فً القضاء 

موقؾ القضاء الفرنسً عقب الإنضمام إلى إتفاقٌة النٌوٌورك وعلى إثر ذلك سنتطرق إلى مبدأ منع إبرام 

إتفاق التحكٌم بالنسبة للمنازعات المتعلقة بالأشخاص العامة فً التحكٌم الدولً وكذلك إلى حظر إبرام إتفاق 

 سبة للدولة.التحكٌم بالن

 مبدأ منع إبرام إتفاق التحكٌم بالنسبة للمنازعات المتعلقة بالأشخاص العامة فً التحكٌمالدولً..1.2.1.2.2

من القانون المدنً والجزاء  2060سوؾ نفحص على التوالً مجال المنع الوارد فً نص المادة 

 صول المحاكمات المدنٌة الفرنسً.من قانون أ 442المترتب عن هذا المنع وكذلك نتطرق إلى نص المادة 

 مجال المنع أو الحظر

من  1003 ،1004عندما أعاد المشرع الفرنسً النظر فً القوانٌن الفرنسٌة ألؽى نص المادتٌن 

وهو أول تنقٌح لقانون التحكٌم وحل محلهما  1972ٌولٌو  5فً  72/ 626قانون المرافعات بالقانون رقم 

وبدون شك كان من الأفضل وضعهما ضمن نصوص التحكٌم ،ون المدنًمن القان 2060 ،2059المادتٌن 

عدل صٌاؼة إلا أنه لم ٌؽٌر تؽٌٌرا جوهرٌا  1972فً قانون الإجراءات المدنٌة الجدٌد ومع أن قانون 

 محتوى هذه القاعدة.

على ماٌلً:"ٌستطٌع الأشخاص الإتفاق على التحكٌم فً كل الحقوق التً  2059فنص المادة 

 لتصرؾ فٌها بإرادتهم"هذا النص له معنٌٌنٌملكون ا

 ـ فهو ٌعالج من حٌث المبدأ مشكلة أهلٌة إبرام إتفاق التحكٌم



81 

 
ـ هذا النص ٌتسع لتحدٌد موضوع إتفاق التحكٌم وقصره على الحقوق القابلة للتصرؾ فقط وهذا التحدٌد 

 ٌتعلق بصفة عامة بمفهوم النظام العام.

عالج  2060من قانون الإجراءات المدنٌة ونص المادة  1003ً المادة وهذا التفسٌر كان دابما مقررا ف

بطرٌقة مباشرة مشكلة قابلٌة النزاع للتحكٌم حٌث منعت إبرام إتفاق التحكٌم بالنسبة لبعض المنازعات 

 Collectivitesالمتعلقة بالهٌبات العامة والمإسسات العامة وبصفة عامة فً كل  

publiquesة بالنظام العام وهنا أٌضا على الرؼم من إختلبؾ الكتابة أوصٌاؼة بٌن الموضوعات المتعلق

والسكن والملبس ،القدٌم تمنع الإتفاق التحكٌم بالنسبة للهبة والوصٌة 1004ونص المادة  2060نص المادة 

تً وأي منازعات ٌجب أن تبلػ للنٌابة العامة.أما من ناحٌة منع الإتفاق على التحكٌم فً كل الموضوعات ال

ٌمكننا أن نلبحظ أن النظام العام لم ،من القانون المدنً 2060تتعلق بالنظام العام والذي ورد فً نص المادة 

ٌستبعد التحكٌم فٌما ٌخص  1004والفرق هنا ٌظل شكلٌا لأن نص المادة  1004ٌرد فً النص القدٌم للمادة 

من  83بالإحالة الضمنٌة إلى نص المادة الموضوعات التً ٌجب أن تصل إلى علم النٌابة العامة وذلك 

قانون إجراءات المدنٌة)هذه المادة ألؽٌت( والتً تحدد الموضوعات التً ٌجب أن تصل إلى علم النٌابة 

(بدقة فً الفقرة الأولى الموضوعات التً ٌنبؽً أن تصل إلى علم النٌابة 83العامة فقد حدد نص المادة )

 .إلخ.مة..المإسسات العا،العامة وهً الدولة

لم تفعل سوى أنها تناولت بالتبسٌط العبارات أوالتحدٌدات  2060وفً ضوء ماتقدم ٌتضح أن المادة 

فً مجال التحكٌم والقضاء الفرنسً كان ٌطبق هذا المنع بشكل  1972التً ذكرها القانون السابق على سنة 

انون إجراءات المدنٌة وهذا الحل من ق 1004 ،83/1إستنادا إلى نص المادة  1972طبٌعً قبل تعدٌل سنة 

وظل هذا الحل منذ ذلك الوقت معمولا به  1824نوفمبر 7نعثر علٌه فً حكم صادر عن مجلس الدولة فً 

فً قضاء مجلس الدولة.وإن إصرار محاكم القضاء الإداري على منع المإسسات العامة ذات الطابع 

لنقد من جانب العدٌد من الفقهاء وفً حكم صادر من الصناعً والتجاري من إبرام إتفاق التحكٌم كان محل ا

محكمة وآخر صادر عن محكمة بارٌس أقر نفس الحل الذي إعتنقته محكمة بارٌس فً حكمها السابق ولكن 

شرعٌة شرط التحكٌم الموقع من قبل ،دابما فً مادة التحكٌم الدولً وقد أكدت محكمة النقض بوضوح

 ،83ود الدولٌة حٌث قررت محكمة أن المنع الوارد فً نص المادتٌن الأشخاص العامة الفرنسٌة فً العق

 من القانون المدنً. 3إجراءات المدنٌة لاٌتعلق بالأهلٌة بالمعنى الوارد فً نص المادة  من قانون 1004

فموقؾ القضاء الفرنسً وخاصة بعد صدور حكم محكمة النقض السالؾ الذكر لم ٌتؽٌر بشؤن 

 تحكٌم بالنسبة للمإسسات العامة الصناعٌة والتجارٌة فً مادة التحكٌم الداخلً.مشكلة إبرام إتفاق ال

من قانون إجراءات المدنٌة ٌطبق على الشركات لوأنها أخذت الشكل  2060والحظر الوارد فً نص المادة 

 القانونً للمإسسات العامة .
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وشركة فرنسا ،فً الواقع أن الشركات الإقتصادٌة المشتركة مثل شركات النقل البحري

فهً تخضع ،لٌست من الأشؽال العامة،( لا تبرم بها s. n. c. f (وشركة النقل بالسكك الحدٌدٌة،لطٌران

 لوسابل التنفٌذ الخاص.

وبالتالً لاٌوجد أي سبب ٌمنع إعطاء مثل هذه الشركات سلطة إبرام إتفاق التحكٌم وكذلك الشركة 

ق التحكٌم وٌمكن القول فً الأخٌر أصبح العدٌد من القوانٌن فً الخاضعة للرقابة العامة تستطٌع إبرام إتفا

الوقت الحالً تنص على قدرة الشخص العام فً اللجوء إلى التحكٌم فً بعض المنازعات التً ٌنبؽً أن 

"لاٌجوز للؤشخاص  1006/3تخضع إجبارٌا للتحكٌم حٌث مثلب نجد المشرع الجزابري نص فً المادة 

ماعدا فً علبقاتها الإقتصادٌة الدولٌة أوفً إطار الصفقات ،طلب التحكٌمالمعنوٌة العامة أن ت

العمومٌة"وعلى إثر ذلك أجاز للؤشخاص المعنوٌة العامة اللجوء إلى التحكٌم ولكن إستثناءا والتحكٌم 

بر المقصود به هنا التحكٌم فً القانون الخاص والخاضع لقواعد القانون الإجراءات المدنٌة الجدٌد وهذا ماع

من كون الصفقات العمومٌة ومع ذلك فقد إستوجب القانون عدد معٌن من  361 ،248عنه فً المادة 

الشكلٌات فٌما ٌتعلق بالدولة ٌنبؽً أن ٌكون اللجوء إلى التحكٌم مصرحا به بواسطة مرسوم من مجلس 

 وكذلك من وزٌر المالٌة.،الوزراء موقع علٌه من الوزٌر المختص

( والمإسسات العامة التً تعتمد على نص المادة les collectivites localesأما بالنسبة ـ ) 

 269-266[ص61] .تتطلب قرار ٌتضمن اللجوء إلى التحكٌم مصادقا علٌه من السلطة الوصابٌة 61

فإذا لم تكن الدولة أوالشخص المعنوي العام قد حصل على ذلك الإذن قبل التوقٌع الإتفاق فإنه 

ببطلبن الإتفاق بعد ذلك لاٌجوز للدولة الإحتجاج بقانونها للتخلص من موافقتها على لاٌجوز له التمسك 

شرط التحكٌم التجاري الدولً لأن ذلك ٌتعارض مع النظام العام الدولً فلب ٌجوز إستبعاد قواعد النظام العام 

التحكٌم تم عن طرٌق  الدولً إستنادا إلى تطبٌق قانون الدولة على أطراؾ التحكٌم والزعم بؤن القبول شرط

 59-58[ص73] تجاوز ممثلً الدولة لسلطاتهم ٌعتبر سبب لرفض الدفع بعدم القابلٌة للتحكٌم.

 والقضاء ٌطبق هذه القواعد الإجرابٌة بصرامة وفً ؼٌاب الإذن ٌكون بطلبن إتفاق التحكٌم.

 الجزاء المترتب عن هذا المنع

 ص العام بقصد تسوٌة نزاع ٌتعلق به ٌكون باطلب.إتفاق التحكٌم أو شرط التحكٌم الذي ٌبرمه شخ

والبطلبن الناشا عن هذا الحظر ٌجب إعتباره ،والهدؾ من هذا الحظر هو حماٌة المصلحة العامة

بطلبنا مطلقا وٌستطٌع أن ٌتمسك بهذا البطلبن الشخص العام الذي أبرم إتفاق التحكٌم وكذلك السلطة 

 الوصابٌة علٌه.

قد مع الشخص العام التمسك بهذا البطلبن وٌستطٌع القاضً إثارته من تلقاء وٌستطٌع أٌضا المتعا

 نفسه.



83 

 
تنص على أن"الدولة والشركات المصري من قانون أصول المحاكمات المدنٌة  442كما نجد نص المادة 

وممارسة العقود تظهر أن معظم ،العامة لاٌمكن معها حل وسط"ولكن بالرؼم من هذا الحظر القانونً

لإدراج شرط التحكٌم فً العقود ،تحت ضؽط من شركابها الأجانب،الشركات العامة على إستعداد فً الواقع

 الدولٌة.

تدخل السلطات التشرٌعٌة  أدت إلى،عدم وجود هذه الواقعٌة فً التحكٌم الدولً فٌه أنهوالذي لاشك 

الثنابٌة والمتعددة الاتفاقٌات لً ولإضفاء الشرعٌة على الوضع الفعلً على حد سواء من خلبل القانون الدو

ولتكتمل الحركة فً صالح  1993أفرٌل  25وأخٌرافإن المرسوم التشرٌعً لً  ،وأحكام القانون،الأطراؾ

من قانون أصول المحاكمات  442/2فً حٌن ٌعطً الأساس العام للمادة ،عملٌة خاصة لتسوٌة المنازعات

القانون وحافظت بالتؤكٌد القاعدة التقلٌدٌة التً تنص على التً تم بموجبها تعدٌل هذا المصري المدنٌة 

أن"الأشخاص الإعتبارٌٌن فً القانون العام لاٌمكن معهم تسوٌة" ولكن ماهو أهم؟ الأهم هو أن ٌقدم حلب 

ٌعنً إذا كانت ،مبتكرا قانونٌا.وٌضاؾ على الفور"ماعدا فً علبقتها التجارٌة الدولٌة"وفً ضوء هذا النص

ومع ذلك لاٌحق لهم قبول شرط ،ات لاتزال ؼٌر قادرة على التحكٌم بموجب القانون الوطنًهذه الكٌان

التحكٌم أوبخرقه عندما تبرم عقدا ٌشمل المصالح الدولٌة فً مجال التجارة الدولٌة.ومصطلح"الأشخاص 

ه من المنطقً وهً فً الواقع شاملة بحٌث أن،الإعتبارٌٌن فً القانون العام"ٌجب أن ٌفهم فً أوسع معانٌها

أن أعتقد أنه ٌشمل حتى الدولة فً مجال القدرة على الإعتراؾ لتقدٌم تنازلات فً العلبقات الإقتصادٌة 

 48[ص74] الدولٌة.

 مبدأ الحظر التحكٌم بالنسبة للدولة.2.2.1.2.2

 والدفاع بل إمتدت،فً العصر الحدٌث لم تعد وظٌفة الدولة كما كانت فً الماضً قاصرة على الأمر

وتصدر ،وتقترض،وتقرض،فقدنزلت الدولة إلى الأسواق التجارٌة تبٌع وتشتري،إلى مجالات متعددة

وتستورد.....إلخ شؤنها فً ذلك شؤن الأفراد.ونظرا لأن التحكٌم قد أصبح الوسٌلة المعتادة لتسوٌة المنازعات 

فؤحٌانا تتمسك الدولة بالحصانه  التجارٌة الدولٌة فإن لجوء الدولة إلٌه قد ٌإدي إلى الخلل فً هذا النظام

القضابٌة ومن هنا تبدأ المشكلة وٌثار التساإل حول ماإذا كانت الدولة تستطٌع التنازل أو التخلص عن 

 وهل تستطٌع إبرام إتفاق التحكٌم وهل تستطٌع التنازل عن حصانتها؟،إمتٌازات القانون العام

لأن الدول ،ل ٌهٌمن علٌها الإقتصاد اللٌبرالً)أو الحر(فً الواقع فإن هذا الجدل ٌتعلق بالدول التً مازا

وٌبدو الوسٌلة العادٌة لتسوٌة المنازعات التجارٌة.ولكن السإال الذي ،الإشتراكٌة تفضل التحكٌم على القضاء

 ٌطرح نفسه هل أن الدولة لا تملك أهلٌة إبرام إتفاق التحكٌم؟
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que la prahibition fait a l’etat de comorometter est limi tee aux    

contrats d’ordre interne et sans application pour les convention 

ayant un caracter interational. 

 أن الحظر أو المنع المقرر على الدولة فً إبرام إتفاق التحكٌم ٌكون قاصرا على العقود فً القانون

 الداخلً ولا ٌطبق على إتفاقات ذات الطابع الدولً.

 وأٌضا محكمة بارٌس صارت فً نفس الإتجاه حٌث قررت:

« la prohibition est limtee aux contrat d’ordre interne est sans application 

pour les conventions ayant un caractere international et qu’elle n’est pas 

d’order public international. 

أن الحظر)أوالمنع(ٌكون قاصرا على العقود الداخلٌة ولاٌطبق على الإتفاقات ذات الطابع الدولً كما 

 أن الحظر لاٌتعلق بالنظام العام الدولً.

والثانً  1930فبراٌر 19فً مادة التحكٌم التجاري الدولً ٌوجد حكمٌن مشهورٌن الأول صدر فً 

التحكٌم المنصوص علٌه  اتفاقالمنع(إبرام  بمقتضى هذٌن الحكمٌن أن الحظر)أو 1931ٌناٌر 27صدر فً 

 الاتفاقمن قانون الإجراءات المدنٌة لٌس من النظام العام عندما ٌتعلق  1006فً المادة  1925قبل 

ة بمصالح التجارة الدولٌة وٌستطٌع كل من التعاقدٌن فً عقد إبرام سواء فً الخارج أوفً فرنسا مخالف

الواردة فً هذا النص.إلا أن السابقة التً أعطت علبجا لهذه المشكلة هً بالتؤكٌد الحكم الشهٌر  للؤحكام

 messageriesفً قضٌة الرسابل البحرٌة  1928ٌونٌو 21الصادر من محكمة النقض الفرنسٌة فً 

Maritimes  محكمة النقض أن عقد قرض ٌتضمن حركة الأموال من دولة إلى أخرى ٌستطٌع  اعتبرتفقد

 .اتفاقهمعلى ما ٌخالؾ القواعد الآمرة فً القانون الداخلً الواجب التطبٌق على  الاتفاقالأطراؾ بموجبه 

بشرعٌة شرط الدفع بالذهب لتطابقه مع  1928ٌونٌه  25القانون الفرنسً صادر فً  اعترؾوقد 

 الفرنسً للنظام العام الدولً.المفهوم 

العام للفقه  الاتجاهنستخلص من هذا العرض أن الحل الذي قررته محكمة بارٌس ٌتطابق مع 

معٌارٌن فً  استنباطوكذلك محكمة النقض أدت إلى ،محكمة بارٌس اتبعتهاوالقضاء الفرنسً.فالطرٌقة التً 

 الآخر ٌطبق على العلبقات الدولٌة.و،القانون الفرنسً أحدهما ٌطبق على العلبقات الداخلٌة

ومن هنا فإن النظام العام الدولً الذي لم ٌرد فً أي نص قانونً من قوانٌن الدول هو بكل بساطة 

 مهارة فنٌة )تكنٌكٌة(ٌستمد مصادره من الأدوات الدولٌة.

لً الحقٌقً النظام العام الدو استنباطوٌستطٌع المحكم الدولً بما لدٌه من سلطة تقدٌرٌة واسعة من 

المفاهٌم الوطنٌة للنظام  باحتراموؼٌر ملزم  اختصاصلأنه ـ على خلبؾ قاضً الدولة ـ لٌس له قانون 

 العام.
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وهذه الفقرة ،ورا بمقتضى نص المادة المذكورةظوٌلبحظ أن لجوء الدولة إلى التحكٌم بعد أن كان مح

حكٌم بعد الحصول على ترخٌص بذلك بموجب الت اتفاقأجازت للمإسسات العامة الصناعٌة والتجارٌة إبرام 

على حظر لجوء الدولة للتحكٌم بحٌث أصبح الأصل هو  استثناءمرسوم.وهكذا فقد أدخل المشرع الفرنسً 

 هو اللجوء إلى التحكٌم. الاستثناءالحظر و

إلٌه الفقه والقضاء الفرنسً فً جواز لجوء الدولة إلى  انتهىتقدم ٌتضح أن ما  وفً ضوء ما

للتحكٌم التجاري الدولً المبرم فً  الأوربٌة للبتفاقٌةوتطبٌقا ،التحكٌم ٌعد تكرٌسا لأعراؾ التجارة الدولٌة

ٌلً"أن الأشخاص المعنوٌة للقانون العام تملك القدرة  على ما 2/1التً نصت فً المادة  1961جنٌؾ سنة 

 ."الخالتحكٌم........... لاتفاقعلى إبرام 

 النظام العام وكتابة إتفاق التحكٌم.2.2.2

بإعتبار أن إتفاق التحكٌم بصوره سواء كان شرطا أومشارطة فهو ٌعتبر عقد من العقود أي تصرفا 

تٌن وعلى إثر ذلك ٌجب أن ٌتوفر هذا العقد على كافة أركانه من التصرفات القانونٌة التً تنعقد بإراد

المتمثلة فً الرضا والمحل والسبب وأنه ٌلزم لصحة هذا الوجود أن ٌكون الرضا به صادرا عن أهلٌة ٌعتد 

بها القانون وأن ٌكون خالٌا من العٌوب المفسدة له بإضافة إلى هذه الأركان أشترط أن ٌكون إتفاق التحكٌم 

ؼٌر أن هذه الكتابة كانت محل إختلبؾ تشرٌعً وفقهً مما ٌتحتم علٌنا معالجة هذه المسؤلة من مكتوب 

 .1958بالإضافة إلى موقؾ إتفاقٌة نٌوٌورك لسنة ،خلبل إستعراض موقؾ الأنظمة القانونٌة

 موقؾ الأنظمة القانونٌة.1.2.2.2

من القانون  501التحكٌم فنجد نص المادة إختلفت الأنظمة القانونٌة فٌما بٌنها بشؤن كتابة إتفاق 

ولٌس شرطا ،ومعنى هذا أن الكتابة شرط لإثباته،المصري التً تنص على أن التحكٌم لاٌثبت إلابالكتابة

من القانون الفرنسً على أن المشارطة ٌجوز أن تتم  1005لإنعقاد مشارطة التحكٌم.كما نجد نص المادة 

من نصوص التحكٌم فً مشروع قانون  523وتنص المادة  [75]سمًكما ٌجوز أن تتم بعقد ر،بعقد عرفً

من نصوص التحكٌم  829أصول المحاكمات اللبنانً على ماٌلً"لاٌثبت التحكٌم إلا بالكتابة"وتنص المادة 

من قانون  1012فً القانون اللبنانً على ماٌلً:"..........ولاٌجوز إثباته بشهود أوالقرابن"ونجد المادة 

المدنٌة والإدارٌة الجزابري تنص على ماٌلً"ٌحصل الإتفاق على التحكٌم مكتوبا".فإذا كانت  الإجراءات

لذلك ٌجب ،القاعدة العامة فً شؤن إتفاق التحكٌم تقضً بخضوعه للقانون الموضوعً المطبق على العقد

وبإستقراء ،هالرجوع إلى مثل هذا القانون لمعرفة مدى تطلب شرط الكتابة لصحة إتفاق التحكٌم من عدم

مواقؾ قوانٌن الدول من النص على هذا الشرط نجد أنها إختلفت وتباٌنت فمجموعة الدول ذات التقالٌد 

اللآتٌنٌة سعت إلى إحاطة إتفاق التحكٌم بضمانات معٌنه وإدخاله فً دابرة التصرفات التً ٌجب إفراؼها فً 

رط لصحة إتفاق التحكٌم.وهذا على نقٌض شكل معٌن كالهبة والوصٌة والصلح ومن ثم تطلبت الكتابة كش
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تماما فإن الدول ذات النظم الأنجلوسكسونٌة لم تجد مبررا ٌوجب إخضاع الإتفاق التحكٌم لشكل معٌن 

واكتفت بالتدخل القاضً للتحقق من إنصراؾ إرادة ،فؤخضعته للقواعد العامة التً تحكم التصرفات القانونٌة

لة ما إذا كان الإتفاق شفهٌا أوٌمكن إستخلبصه ضمنا من الظروؾ الأطراؾ إلى اللجوء التحكٌم فً حا

فعلى سبٌل المثال ٌجري قضاء محكمة الإستبناؾ ببارٌس على إنعدام الكتابة فً حد ذاتها لاٌترتب ،القابمة

حٌث ٌمكن التحقق من وجود مشارطة التحكٌم من مسلك الخصوم أثناء سٌر ،علٌه بطلبن مشارطة التحكٌم

فإذا شارك الخصوم فً خصومة التحكٌم بدون أي تحفظ أوإعتراض على وجود مشارطة ،كٌمخصومة التح

 181[ص11] التحكٌم أمكن القول بوجود إتفاق صحٌح على التحكٌم.

ومن ثم لاٌمكن إثبات عقد التحكٌم بشهادة شهود أوبالٌمٌن المتممة مهما تكن قٌمة النزاع المتعلق 

 إذا كان فً المواد التجارٌة.بصدده على التحكٌم أونوعه ـ كما 

تلزم أٌضا لإثبات كل شرط من شروطه.فإذا إتفق الخصوم مثلب على ،وكما تلزم الكتابة لإثبات العقد

عدم الجواز إستبناؾ حكم المحكم فً التشرٌع ٌجٌز هذا الإستبناؾ وجب أن ٌكون ذلك أٌضا بالكتابة لأن 

قبل الإستبناؾ إلا إذا إتفق على عكس ذلك من الكتابة الأصل أن ٌكون فً ذلك التشرٌع أن حكم المحكم ٌ

ولاتجدي شهادة الشهود فً هذا الصدد.كذلك لاٌجوز إثبات أن المحكم مفوض بالصلح إلا ـ بالكتابة ـ وٌجب 

وذلك ،أن ٌثبت فً مشارطة التحكٌم موضوع وأسماء المحكمٌن والمهلة المشروطة لإصدار الحكم فً خلبلها

 ه.على ماتقدمت دراست

وماتقدم ٌنطبق بالنسبة إلى كل من شرط التحكٌم والمشارطة.والدراسة التالٌة تنطبق أٌضا علٌهما 

 معا.

وقضت محكمة النقض بؤن عقد التحكٌم ٌجب أن ٌكون ثابتا بالكتابة ولاٌجوز أن ٌستشؾ الرضاء به 

 بصورة ضمنٌة.

ن أن ٌحرراها بالشكل الذي ن القانون لاٌطبق شكلب خاصا فً مشارطة التحكٌم فالطرفٌؤوحكم ب

 أرادوه كالشؤن العقود الأخرى.ولذلك لاٌتقٌد شكلها باللفظ ما.

وٌلبحظ أن قانون الإثبات ٌجوز فً بعض الأحوال الإثبات بشهادة الشهود فٌما كان ٌجب إثباته 

تصدر من  (.وتنص هذه المادة على أن كل كتابة62بالكتابة ـ وذلك إذا وجد مبدأ ثبوت بالكتابة )المادة 

 الخصم وٌكون من شؤنها أن تجعل وجود التصرؾ المدعى به قرٌب الإحتمال تعتبر مبدأثبوت بالكتابة.

 على أنه ٌجوز أٌضا الإثبات بالبٌنه فٌما كان إثباته بالكتابة 63وتنص المادة 

 إذا وجد مانع مادي أوأدبً ٌحول دون الحصول على دلٌل كتابً.-

 ابً لسبب أجنبً لاٌد له فٌه.إذا فقد الدابن سنده الكت-

إذ كل ماٌتطلبه القانون أن ٌكون شرط التحكٌم ،والجدٌر بالإشارة أن إقرار الخصم ٌؽنً عن الكتابة

 فالكتابة إذن شرط لإثبات العقد لالوجوده.،صرٌحا وثابتا بصوره لاتقبل الشك
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 كذلك ٌجوز إثبات التحكٌم بتوجٌه الٌمٌن الحاسمة.

إتفاق الخصوم على جواز الإثبات بؽٌر الكتابة فٌما كان ٌجب إثباته بها ٌبرر والجدٌر بالذكر أن 

 وذلك إستنادا إلى هذا الإتفاق.،إثبات عقد التحكٌم بؽٌر الكتابة على ماقدمناه.......

ومما تقدم ٌتضح أن القانون ٌوجب إثبات التحكٌم بالكتابة ـ هو وعناصره الجوهرٌة ـ ولوكان ذلك 

 وإنما ٌجوز التجاوز عن الكتابة فً الحالات التالٌة:،جارٌةفً المسابل الت

 ـ إذا إتفق الخصوم على ؼٌر ذلك.

 ـ بالإقرا أوالٌمٌن الحاسمة.

 منه(. 63و 62ـ فً الحالات التً ٌجٌز فٌها القانون الإثبات بؽٌر الكتابة فٌما كان ٌجب إثباته بها )المادة 

شؾ الرضاء من جانبهم ببعض عناصر التحكٌم ولوكانت ـ إذا إستخلصت إرادة الخصوم وأمكن أن ٌست

 وفقا لما سوؾ نراه.،جوهرٌة

بل ٌذهب رأي ـ وفقا لما سوؾ نراه ـ ٌجٌز أن ٌستشؾ الرضاء بالتحكٌم من ؼٌر أطرافه إذا قبلو 

الخصوم أمام المحكم وأدلو بدفاعهم وطلباتهم أمامه ولاٌترتب أي بطلبن إذا أؼفل ذكر تارٌخ مشارطة 

 ومن الجابز إثبات هذا التارٌخ بكافة طرق الإثبات.،كٌمالتح

وإذا إشترك خصم فً تنفٌذ مشارطة التحكٌم ؼٌر ثابتة ،وإذا لم ٌتم عقد التحكٌم بالكتابة فلبٌعتد به

بالكتابة بؤن إختارمحكمة كتابة أوحدد مٌعادا لبداٌة مهمته أوطلب من خصمه بالإعلبن على ٌد المحضر 

أوطالبه بتنفٌذ المشارطة فإن كل هذه التصرفات تعد من جانبه رضاءعنه تحدٌد المحكمة 

 .115-113[ص76]بالتحكٌم

 1958معالجة هذه المسؤلة فً إتفاقٌة نٌوٌورك .2.2.2.2

وإتفاقٌة ،1923قبل أن نتعرض لهذه المسؤلة فً إتفاقٌة نٌوٌورك نشٌر إلى أن برتوكول جنٌؾ سنة 

والإكتفاء بمجرد الإحالة إلى التشرٌعات الوطنٌة ،هذه المسؤلة دولٌالم تتصد لمعالجة  1927جنٌؾ سنة 

 لتحدٌد الضمانات التً تقتضٌها للتؤكد من وجود إتفاق التحكٌم.

مما أدى ،ؼٌر أن تطبٌق العملً  قد كشؾ عن حدوث تضارب وتباٌن نتٌجة لإختلبؾ مواقؾ الدول

مرحلة إعادة التقٌٌم التً صاحبت وضع إتفاقٌة  إلى عدم الإستقرار لم ٌعد من الممكن السكوت عنه خلبل

 .1958نٌوٌورك

 وقد جاء نص المادة الثانٌة من هذه الإتفاقٌة على النحو التالً:

ـ تعترؾ كل الدولة متعاقدة بالإتفاق المكتوب الذي ٌتعهد الأطراؾ بمقتضاه أن ٌخضعوا للتحكٌم كافة أوأٌة 

 خلبفات نشؤت أوٌمكن أن تنشؤ بٌنهم.
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موقع علٌه من الأطراؾ أوتضمن ،بٌر إتفاق مكتوب ٌشمل شرط التحكٌم الوارد فً عقد أوإتفاق تحكٌمـ وتع

 فً تبادل للخطابات أوالبرقٌات.

وٌتضح من هذا النص أن الكتابة تعد ركنا أساسٌا ٌجب توافره لإمكان القول بوجود إتفاق 

ضً الكتابة به كشرط صحة تتعلق بوجود فهذا النص قد قرر فً الفقرة الأولى قاعدة موحدة تق،التحكٌم

 الإتفاق ذاته ولٌس عنصرا خارجٌا متطلبا للئثبات فقط.

 وٌترتب على تخلؾ الكتابة بطلبن الإتفاق بطلبنا مطلقا متعلقا بالنظام العام.

 كما أن الفقرة الثانٌة من المادة الثانٌة قد وردت صورتٌن لتحقق الإتفاق الكتابً

 فً الوثٌقة موقع علٌها من الأطراؾ.إفراغ إتفاق التحكٌم 

 أووجود تبادل لمستندات كتابٌة بٌن الأطراؾ ٌفٌد قبولهم التحكٌم.

 1958ونكتفً فقط  بالقول بؤن مصدر القواعد الواردة فً المادة الثانٌة من إتفاقٌة نٌوٌورك لسنة 

التشرٌعات الداخلٌة وٌترٌب على هذه هو نص المعاهدة الذي ٌعد قاعدة دولٌة تسمو على القواعد الواردة فً 

 الطبٌعة الدولٌة عدة نتابج:

ٌجب أن ٌكون إتفاق التحكٌم مكتوبا  حسب المفهوم الوارد فً الإتفاقٌة حتى ولو لم ٌكن شرط الكتابة أولا:

 متطلبا وفقا للتشرٌع الوطنً فً الدول المعنٌة.

شرط الكتابة حسب المفهوم الوارد فً أن إتفاق التحكٌم ٌعتبر مستوفٌا للشكل المطلوب بتوافر 

وذلك بؽض النظر عن القٌود الأكثر تشددا فً هذا الخصوص التً قد تتطلبها النصوص التشرٌعٌة ،الإتفاقٌة

فإن الإنضمام إلى الإتفاقٌة ٌعد بمثابة إلؽاء ضمنً ـ فً خصوص إتفاقات ،فً الدول المعنٌة.وبعبارة أخرى

من هذه الإتفاقٌة وقد  2/2ٌة متطلبات زابدة عن الحد الذي تقتضٌه المادة التحكٌم ذات العنصر الأجنبً ـ لأ

من  12من قانون المرافعات بنص المادة  501/2أحسن المشرع المصري صنعا بتعدٌل نص المادة 

فً شؤن التحكٌم فً المواد المدنٌة والتجارٌة والتً جاء نصها على النحو  1994لسنة  27القانون رقم 

 أن ٌكون إتفاق التحكٌم مكتوبا وإلا كان باطلب" التالً"ٌجب

التً إنضمت إلٌها مصر  1958وهذا النص ٌتطابق مع نص المادة الثانٌة من إتفاقٌة نٌوٌورك لسنة 

 303-301[ص61] .1959مارس سنة  9فً 

كما نجد المشرع الجزابري إشترط أن ٌكون إتفاق التحكٌم مكتوبا وأن ٌتضمن هذا الإتفاق تحت 

طابلة البطلبن موضوع النزاع وأسماء المحكمٌن أوكٌفٌة تعٌٌنهم وعلى هذا الأساس نجد أن المشرع لم 

ٌجعل الكتابة ركنا فً إتفاق التحكٌم ومما جاء مخالفا للمشرع المصري بل إعتبر الكتابة هً فقط كوسٌلة 

إشتراط الكتابة فً عقد التحكٌم  لإثباته وٌمكن القول فً الأخٌر أن الدول قد تباٌنت وإختلفت فً النص على

وذلك حسب سٌاستها التشرٌعٌة ؼٌر أن إتفاقٌة نٌوٌورك نجد أنها إشترطت الكتابة صراحة وذلك بموجب 

 نص المادة الثانٌة.
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 النظام العام ومحل إبرام إتفاق التحكٌم.3.2.2

لٌة كما نتناول سوؾ نتناول فً هذا المطلب إلى مجال قٌود قابلٌة للتحكٌم فً المعاهدات الدو

 المسابل التً لاٌجوز التحكٌم فٌها فً كل من القانون الجزابري والمصري والفرنسً.

 مجال القٌود القابلٌة للتحكٌم فً المعاهدات الدولٌة.1.3.2.2

 1958فً إتفاقٌة نٌوٌورك لعام .1.1.3.2.2

شاركٌن فً مإتمر الامم ٌعد موضوع القابلٌة للتحكٌم من الأمور التً لاقت إهتماما كبٌرا من الم

وذلك للتوفٌق بٌن مختلؾ الدول فً هذا الخصوص وضرورة ،المتحدة الذي تولى  وضع إتفاقٌة نٌوٌورك

وبؤقل قدر ممكن من تدخل المحاكم ،الوصول إلى حل ٌسمح التحكٌم أن ٌإدي دوره على أفضل وجه ممكن

ى التحكٌم من الموضوعات التً لاٌجوز الوطنٌة لإبطال إتفاق التحكٌم بدعوى أن الموضوع المطروح عل

تسوٌتها عن طرٌق التحكٌم فبعض الدول تجعل الأصل هو جواز التحكٌم فً كافة المسابل مع الإستثناءات 

محددة مقررة على سبٌل الحصر وفً أضٌق نطاق ممكن وعلى العكس تماما فإن هناك دولا تعتبر التحكٌم 

اق المسابل التً لاٌجوز التحكٌم فً شؤنها وإستعمال عبارات طرٌقا إسثنابٌا وٌإدي ذلك إلى توسٌع نط

 معروؾ بؤنها ؼٌر منظبطة الحدود فً هذا المجال مثل إقحام فكرة النظام العام.

أما عن طرٌق نصوص التشرٌعٌة تحدد المسابل التً لاٌجوز ،ودول أخرى أخذت بحلول توفٌقٌة

كرة النظام العام مفهوما ضٌقا بإعتبار أن المقصود هو وأما عن طرٌق إجتهاد قضابً ٌعطً لف،فٌها التحكٌم

النظام العام الدولً ولٌس الداخلً بحٌث لاٌعنً وجود قواعد آمرة منظمة لمسابل معٌنة أنها صارت 

 بالضرورة ؼٌر قابلة للتحكٌم.

دة وإزاء ما تبٌن خلبل مناقشات مإتمر الأمم المتحدة من إستحالة الوصول إلى قاعدة موضوعٌة محد 

لتحدٌد المسابل التً ٌجوز فٌها التحكٌم وتلك التً لاٌجوز فٌها ذلك إتجه المإتمرون إلى الإكتفاء بالإشارة 

وتحقٌقا لهذا الفرض ،للمبدأ العام مع إحاطته بالقدر الممكن من الضمانات التً تكفل عدم التوسع فً تطبٌقاته

ووجوب ترك المجال ،م فً هذا الخصوصحرص المإتمر على تسجٌل رفضه لإقتحام فكرة النظام العا

وآٌة ذلك أن إتفاقٌة نٌوٌورك فً ،مفتوحا للئجتهاد خلبل المراحل السابقة على صدور حكم هٌبة التحكٌم

صورتها النهابٌة لم تنظم إمكانٌة تطبٌق قواعد القانون الوطنً إلا فً المرحلة التالٌة لصدور حكم التحكٌم 

 على ذلك. 5/2حٌث نصت المادة 

للئعتراؾ بؤحكام التحكٌم الأجنبٌة وتنفٌذها تشترط لكً ٌمكن لإتفاق  1958إتفاقٌة نٌوٌورك سنة ف

وٌلبحظ أن إتفاقٌة لم ،التحكٌم أن ٌرتب أثره ٌنبؽً أن ٌتعلق بمسؤلة من المسابل التً ٌجوز التحكٌم فٌها

 تعترض لبٌان المسابل التً ٌجوز أو لاٌجوز حلها عن طرٌق التحكٌم.
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 1952إتفاقٌة جامعة الدول العربٌة سنة .22.1.3.2.

فهً لم تتعرض ،لم تعالج إتفاقٌة جامعة الدول العربٌة مسؤلة قابلٌة النزاع للتحكٌم بطرٌقة مباشرة

لبٌان المسابل التً ٌجوز أولاٌجوز حلها عن طرٌق التحكٌم ولكن المادة الثالثة من الإتفاقٌة أشارت إلى" 

إذا كان قانون الدولة المطلوب منها تنفٌذ الحكم لاٌجٌز حل موضوع النزاع  رفض طلب تنفٌذ حكم المحكمٌن

 عن طرٌق التحكٌم".

نصت هذه الإتفاقٌة فً  1961الإتفاقٌة الأروبٌة للتحكٌم التجاري الدولً المبرمة فً جنٌؾ سنة 

إذا كان ،ق التحكٌمالمادة السادسة الفقرة الثانٌة على ماٌلً:"ٌستطٌع القاضً المختص عدم الإعتراؾ بإتفا

 موضوع النزاع ؼٌر قابل للتحكٌم بموجب قانون الوطنً".

وإتفاقٌة ،فً ضوء ماتقدم ٌتضح لنا أن الإتفاقٌات الدولٌة المتمثلة فً بروتكول وإتفاقٌة جنٌؾ

ا وإتفاقٌة جامعة الدول العربٌة والإتفاقٌة الأروبٌة للتحكٌم التجاري الدولً لم تتضمن  فٌها نصوص،نٌوٌورك

 لمعالجة المسابل التً ٌجوز أو لا ٌجوز فٌها التحكٌم.

وقد كانت هناك إقتراحات بتعدٌل إتفاقٌة نٌوٌورك وإلحاقها بقابمة تتضمن الموضوعات والمجالات 

ولكن هذه ،التً لا ٌجوز التحكٌم فٌها لتصبح سارٌة على كل الدول الأعضاء فً إتفاقٌة أوإبرام إتفاقٌة جدٌدة

 وذلك لإختلبؾ الأنظمة القانونٌة الوطنٌة لهذه الدول.،تإخذ فً الإعتبارالإقتراحات لم 

ٌرى جانب من الفقه أن تقدٌر مدى قابلٌة النزاع للتحكٌم ٌجب أن ٌتم بالرجوع فقط إلى قانون الدولة 

 ولٌس من محل فً هذا الصدد لتطبٌق أولتزاحم أي،التً ٌثار فٌها عدم إختصاص محاكمها القضابٌة الداخلٌة

 قانون أجنبً.

وٌرى جانب آخر من الفقه على هذه الإنتقادات قابلب أن هذه الإنتقادات لاٌمكن أن تكون 

 فالفقهاء الذٌن ٌقولون بها إنما ٌضعوا جمٌعا أنفسهم فً مكان المحكم الذي ٌتعٌن علٌه.،قاطعة

ل إما قانون إرادة وهم ٌقترحون علٌه أن ٌطبق فً هذا المجا،لدى الفصل فً مسؤلة القابلٌة التحكٌم

وإما هذا القانون مجتمعا مع قانون الدولة التً نزع التحكٌم إختصاص ،الأطراؾ وحده

 333-326[ص61]محاكمها

 المسابل التً لا ٌجوز التحكٌم فٌها فً القانون الجزابري.2.3.2.2

ٌجب أن ٌصدر التحكٌم ممن تتوافر له الصفة المقررة فً التشرٌع.مثل مالك الشقة 

أومستؤجرها,وهنا ٌقع على المحكم التؤكد من صفتهم إذا كانوا من صفة الحقوق أومن ٌمثلوهم.إذ نجد 

من قانون الإجراءات المدنٌة والإدارٌة على ماٌلً:"لاٌجوز  1006/2المشرع الجزابري نص فً المادة 

 .التحكٌم فً المسابل المتعلقة بالنظام العام أوحالة الأشخاص وأهلٌتهم"
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ل إستقراء هذا النص نجد المشرع الجزابري جعل بعض المسابل التً لاٌجوزفٌها  التحكٌم ومن خلب

متى تعلقت هذه المسابل بالنظام العام وبالتالً نجد هذه المسابل تتمثل فً الأحوال الشخصٌة البحتة والمسابل 

 الجنسٌة والمسابل الجنابٌة.

وال الشخصٌة البحتة ومواد تتصل بالمصالح فالأحوال الشخصٌة تقسم إلى المواد المتصلة بالأح

 المالٌة.

فلبٌجوز التحكٌم فٌما كان الولد شرعٌا أومتبنى أم لاٌنسب إلى أسرة ما أوخصومة تتصل بما كان 

 عقد الزواج صحٌحا أم باطلب وخصومة تتصل بما إذا كان شخص ٌعتبر وارثا أم ؼٌر وارث.

ا وفً صدد نسبتها إلى فاعلها وفً صدد العقوبة فلب ٌجوز التحكٌم بصدد الجرٌمة أوعدم قٌامه

 الواجبة.

وفً الجرابم لاٌجوز التحكٌم فً مسإولٌة الجانً إذا إرتكب جرٌمة أم لا ولا ٌجوز التحكٌم فً نص 

 الواجب التطبٌق فً قانون الإجراءات على ما إرتكبه الجانً.

ٌن القمار أوفً مكان ٌتعلق بإعتبار كما لاٌجوز التحكٌم فً الدعوى المتعلقة بالنظام العام مثل د

الدٌن دٌن قمار أم لا.ولاٌجوز التحكٌم بدعوى نزع الملكٌة للمنفعة العامة إذا آلت إلى الدولة بطرٌق 

 421[ص77] مشروع.

 المسابل التً لاٌجوز التحكٌم فٌها فً قانون المصري.3.3.2.2

الإتفاق على التحكٌم إلا للشحص من القانون المصري تنص على أنه"لاٌجوز  11نجد نص المادة 

ولاٌجوز التحكٌم فً المسابل التً لاٌجوز فٌها ،الطبٌعً أوالإعتباري الذي ٌملك التصرؾ فً حقوقه

 الصلح".

حدد لنا المشرع فً هذه المادة من هم طرفً التحكٌم وقصر ذلك على كافة الأشخاص الطبعٌٌن 

لؽٌر هإلاء أن ٌكون طرفا فً منازعات  وكذلك الأشخاص الإعتبارٌٌن فقط وبالتالً لاٌجوز

 45[ص78]التحكٌم.

 أما فٌما ٌتعلق بالمسابل التً لاٌجوز التحكٌم بشؤنها.

 المسابل الجنابٌة-

 ٌقصد المشرع بالمسابل الجنابٌة كافة المسابل التً تتعلق بالجرابم والعقوبات المقررة لها.

فقد أعطى المشرع للنٌابة العامة مطلق الحرٌة فً تحرٌك الدعوى الجنابٌة بشؤنها أوالإمتناع عن تحرٌكها 

طبقا لما تراه حسبما ٌنتهً إلٌه الأمر فً نظرها بإعتبارها جهة الإختصاص بمباشرة أعمال التحقٌق فً 

فً الدولة والتً لاٌجوز مخالفتها الأمر  المسابل الجنابٌة ولما كان ذلك من المسابل التً تتعلق بالنظام العام

الذي ٌترتب علٌه خروج هذه المسابل من المنازعات التً ٌمكن اللجوء إلى التحكٌم بشؤنها أما بشؤن ماٌتعلق 
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بما ٌترتب من مسابل مالٌة تولدت نتٌجة إرتكاب بعض الجرابم فإن الأمر بشؤنها ٌختلؾ وبالتالً ٌجوز أن 

 للئتفاق على إجراء تحكٌم بصددها.ٌكون تلك المسابل محلب 

 المسابل المتعلقة بالأحوال الشخصٌة-

وٌقصد بالمسابل المتعلقة بالأحوال الشخصٌة كافة المنازعات المنصوص علٌها فً قوانٌن الأحوال 

 الشخصٌة الآتٌة:

 لتفرٌق.بشؤن النفقات والمفقود وا 1985لسنة  100المعدل بالقانون رقم  1920لسنة  52ـ القانون رقم 

بشؤن الطلبق والشقاق بٌن  1985لسنة  100المعدل بالقانون رقم  1929لسنة  25ـ المرسوم بقانون رقم 

الزوجٌن والتطلٌق للضرر والتطلٌق لؽٌبة الزوج أولحبسه ودعاوى النسب ونفقة العدة والمهر وسن 

 الحضانة والمفقود.

 ة على المال.بشؤن سلب الولاٌ 1952لسنة  118ـ المرسوم بقانون رقم 

 بشؤن أحكام الولاٌة على المال. 1952لسنة  119ـ المرسوم بقانون رقم 

 بشؤن الموارٌث. 1943لسنة  77ـ القانون رقم 

 بشؤن الوصاٌة. 1944لسنة  25ـ القانون رقم 

 بشؤن الوقؾ. 1946لسنة  48ـ القانون رقم 

 مسابل الأحوال الشخصٌة. بشؤن تنظٌم إجراءات التقاضً فً 2000لسنة  48ـ القانون رقم 

ونظرا لما تتمتع به منازعات الأحوال الشخصٌة من طبٌعة خاصة تمٌزها عن ؼٌرها من 

المنازعات ذات الطبٌعة المدنٌة أوالتجارٌة وتعتبر من المسابل المتعلقة بالنظام العام وبالتالً أخرجها 

 الإتفاق على التحكٌم. المشرع من نطاق تطبٌق المنازعات التً ٌمكن اللجوء بشؤنها إلى

إلا أن الأمر ٌختلؾ إذا كنا بصدد منازعات مترتبة على إثار إلتزامات مالٌة بٌن الأطراؾ فإنه من 

 49-48[ص79] الممكن اللجوء بشؤنها إلى التحكٌم للفصل فٌها.

ونخلص القول أن الأحوال الشخصٌة فٌما ٌتعلق بالزواج والطلبق والنسب والأهلٌة هذه لاٌجوز 

التحكٌم بشؤنها،أما الأحوال الشخصٌة المتصلة بالمصالح المالٌة أي بالأموال فهذه ٌجوز التحكٌم فٌها.من 

ذلك أنه ٌجوز التحكٌم فً دعوى التعوٌض عن فسخ الخطبة،أوبشؤن تحدٌد مقدار النفقة الواجبة للزوجة 

 58.[ص34]فً دعوى تقسٌم التركة بٌن الورثةأولأحد الأقارب،أو

 المتعلقة بالجنسٌة:المسابل -

لاٌجوز التحكٌم فً خصومة تتصل بطلب إكتساب جنسٌة ما،وإنما ٌجوز فً دعوى بطلب التعوٌض 

 110[ص11]عن قرار إداري صدر مخالفا للقانون فً شؤن الجنسٌة
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ٌقصد بها كافة المسابل التً تتعلق بإكتساب الأشخاص لجنسٌة الدولة والشروط اللآزمة لإكتسابها و

 عن بعض الأشخاص.وإسقاطها 

ولما كانت الدولة هً الشخص الوحٌد من أشخاص القانون العام الذي ٌمنح الجنسٌة وبالتالً 

لاٌصدق وصؾ رابطة الجنسٌة على أٌة تبعٌة أخرى تربط الفرد بشخص من أشخاص القانون العام ومن ثم 

الذي جاء تحت كٌم المصري تلك المسابل لاٌمكن إخضاعها لنظام التحكٌم المنصوص علٌه فً قانون التح

وٌرجع السبب فً إستبعادها إلى كونها مظهرا من مظاهر كٌان الدولة وسٌادتها على  1994لسنة  27رقم 

كل من ٌتمتع بجنسٌتها وٌقم على أرضها داخل حدودها الإقلٌمٌة ومن ثم فإنه لاٌمكن بؤي حال من الأحوال 

إكتساب الجنسٌة المصرٌة أوفقدها والسبب فً ذلك  الدخول مع الدولة كطرؾ فً منازعة التحكٌم بصدد

ٌرجع إلى ما تتمتع به الدولة قبل رعاٌاها من سٌادة تمكنها من أحكام سٌطرتها ونفوذها على كل من ٌتمتع 

دمات وما تفرضه علٌه من واجبات خبجنسٌتها وٌحمل إسمها كمواطن من أفراد شعبها مقابل ماتقدمه له من 

د إختص المشرع القضاء الإداري بالرقابة على كافة القرارات التً تصدر تطبٌقا وإلتزامات ومن ثم فق

لقانون الجنسٌة المصري فهو الذي ٌملك إلؽاإها إذا صدرت وشابها عٌب من العٌوب كماهو الذي إنفرد 

 بالتعوٌض عنها إذا طلب منه ذلك وٌقوم بالفصل حٌنبذ فً الجنسٌة بوصفها مسابل فرعٌة لابد من النظر

فٌما لاٌمكن النظرفً الدعوى الأصلٌة.لكن الأمر ٌختلؾ إذا كان قد ترتب على أي مسؤلة من المسابل 

الجنسٌة سواء كانت تتعلق بإكتسابها أوإسقاطها ما ٌستدعً طلب تعوٌضات مقابل ما أصاب الشخص من 

 ى التحكٌم.ضرر أومافات علٌه من كسب أومالحقه من خسارة فلبٌمنع ذلك من اللجوء بشؤن ذلك إل

 المنازعات المتعلقة بالتنفٌذ-

من قانون المرافعات المدنٌة والتجارٌة على أنه"ٌختص  275فً المادة المصري نص المشرع 

قاضً التنفٌذ دون ؼٌره بالفصل فً جمٌع منازعات التنفٌذ الموضوعٌة والوقتٌة أٌا كانت قٌمتها.كما ٌختص 

بالتنفٌذ.وٌفصل قاضً التنفٌذ فً منازعات التنفٌذ الوقتٌة بوصفها قاضٌا بإصدار القرارات والأوامر المتعلقة 

 للؤمور المستعجلة"

وٌتضح من المادة السالفة الذكر أن المشرع قد أعطى قاضً التنفٌذ وحده ولاٌة الفصل فً كل هذه 

بوجه  الأمور  فكل منازعة تقتضً إصدار حكم وقتً أوحكم موضوعً أوأمرا ولابٌا تدخل فً إختصاصه

 عام.

وبناء على ماتقدم فإنه لاٌجوز بؤي حال من الأحوال أن تكون أي منازعة من المنازعات التنفٌذ 

محلب لإتفاق بٌن الأطراؾ على اللجوء بشؤنها للتحكٌم والحكمة التً أرتاهاالمشرع من وراء ذلك هو رؼبته 

ا وتعلقها بالمساس بالأحكام التً فً جعل القضاء وحده هو الذي ٌختص بنظر تلك المسابل نظرا لخطورته

تصدر عنه وماٌتفرع عنها ومن ثم ٌكون أي إتفاق على إجراء تحكٌم بشؤن أي منازعة من منازعات التنفٌذ 
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ٌكون باطلب لتعلق الأمر بشؤنها بالنظام العام ولاٌجوز الخروج عنها بؤي حال من الأحوال طالما كنا بصدد 

السلطة العامة فً الدولة تحت إشراؾ القضاء ورقابته بناء على طلب  التنفٌذ الجبري ٌتم إجرابه بمعرفة

الدابن الذي بٌده سند التنفٌذي مستوفً كافة شروطه القانونٌة من أجل إستفاء حقه الوارد فً السند التنفٌذي 

دابن من المدٌن  الصادر ضده الحكم قهرا وجبرا عنه عندما ٌرفض أداء ما إلتزم به إختٌار فٌكون من حق ال

أن ٌطلب إلزامه وإجباره على الأداء بإستخدام القوة للتؽلب على مقاومته للقانون وإجراء تؽٌٌرللواقع عن 

طرٌق إجباره إعمالا لما ٌنص علٌه القانون فً هذا الشؤن.إذ أن الإجراءات التً تطلبها المشرع ما هً إلا 

ن والمدٌن وفرضها بمثابة قواعد إلزامٌة تتصل تلبقٌا للتعسؾ وضمانا للعدالة فً تحقٌق التوازن بٌن الداب

بمبادئ التنظٌم القضابً فً مصر والمتعلقة بالنظام العام ولاٌجوز بؤي حال من الأحوال الخروج علٌها 

ومخالفة ماجاء بها أما إذا كان الأمر ٌتعلق بمجرد تنفٌذ الإختٌاري فإن ذلك لاٌثٌر ثمة مشكلة لأن التنفٌذ 

الإجراءات محددة ولاٌعرض على القضاء وإنها ٌتم التوافق والتراضً بٌن الطرفٌن الإختٌاري لٌست له 

 51-49[ص79]لتحقٌق التوازن بٌنهما بعٌدا عن الطرق الرسمٌة وخلبفا لما ٌتبع فً التنفٌذ الجبري

 قابلٌة التحكٌم فً القوانٌن المنافسة-

آخرهومبدأ حرٌة المنافسة فً الأسواق إن الأخذ بمبدأ الإقتصاد الحر ٌقضً بوجوب الأخذ بمبدأ 

التجارٌة والمالٌة والصناعٌة وؼٌرها.ذلك أنه من شؤن العمل بمبدأ حرٌة المنافسة تحقٌق خدمة 

أفضل.فالمنافسة تعد أمرا ضرورٌا ومشروعا بحد ذاته ضمن حدود القوانٌن والأعراؾ والعادات التجارٌة 

جاري وجمهور المستهلكٌن وبالتالً الإقتصاد الوطنً.إنطلبقا التً تستهدؾ حماٌة المتعاملٌن فً الوسط الت

تفرض على الأشخاص الذٌن ،من أهمٌتها نلحظ معظم القوانٌن عقوبات جزابٌة أوالمدنٌة أوالإثنٌن معا

كما تلحظ أحٌانا وجود لجان أوهٌبات خاصة تتولى السهر على تؤمٌنها ،ٌقومون بخرق قواعدها

كمجلس المنافسة فً فرنسا ولجنة الإتحاد ،للدولة معٌنة أومجموعة من الدولوالتً تكون تابعة ،وتطبٌقها

فإن ،الأروبً للمنافسة.وإذا كانت الدول تفرض مثل هذه الأحكام على صعٌد المعاملبت القانونٌة الداخلٌة

حل  التساإل ٌطرح حول مدى إنعكاس هذه الأحكام على العلبقات الخاصة الدولٌة التً ٌؤمل أطرافها ؼالبا

المنازعات بشؤنها عن طرٌق التحكٌم.الأمر الذي ٌستتبع تساإلا آخر حول إمكانٌة عرض هذه المنازعات 

 على التحكٌم؟

وبالتالً تطبٌق المحكمٌن له بوصفه ،إن القول بإمكانٌة إخضاع المنازعات المتعلقة بقانون المنافسة للتحكٌم

إنطلبقا ،من شؤنه أن ٌجعل المحكم مشاركا،ابع الإقتصاديقانونا ٌدخل فً إطار قوانٌن النظام العام ذات الط

فً آلٌات الضابطة والمنظمة لإقتصاد السوق إن على الصعٌد الداخلً ،من الوظٌفة القضابٌة الممنوحة له

أوالدولً.إن هذه المشاركة ظهرت فً الدول الؽربٌة ومن أبرزها الولاٌات المتحدة الأمرٌكٌة ودول الإتحاد 

 أشارت العدٌد من الدراسات إلى أهمٌة موضوع التحكٌم فً مادة قانون المنافسة. وحٌث،الأروبً
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 فً القانون الأمرٌكً: 1.3.3.2.2

ٌحظر القانون الأمرٌكً بوجه عام التكتلبت والتجمعات التً ٌكون من شؤنها تقٌٌد التجارة 

ر إستحواذ شركة أومإسسة تنص على أنه ٌحظ 1914من قانون كلبٌتون الصادر سنة  7والمنافسة.فالمادة 

إذ كان من شؤن هذا الإستحواذ أن ٌإدي إلى تقٌٌد المنافسة بٌن تلك ،أخرى سواء بطرٌق مباشر أوؼٌرمباشر

الشركات أوالمإسسات أوفً سوق بصفة عامة أوكان مإدى ذلك إحتمال تكوٌن إحتكار فً مجال السلعة 

 وفً نطاق السوق الجؽرافٌة.

على حظر كل تجمع أوتكتل أوتواطإ من شؤن تقٌٌد sherman actون شٌرمن من قان 1كما تنص المادة 

 التجارة.

 ـ مرحلة حظر التحكٌم:

حظر الإجتهاد الأمرٌكً اللجوء إلى التحكٌم فً المنازعات المتعلقة بقوانٌن مكافحة ،فً هذه المرحلة

بؤن هدؾ هذه القوانٌن هوتحقٌق المصلحة الوطنٌة فً إقتصاد  safetyحٌث قض فً قضٌة ،الإحتكار

أوخرقها ٌمكن أن ٌمس بمصالح الآلاؾ أوبملبٌٌن المواطنٌن وٌمكن أن ٌإدي إلى خسابر ،المنافسة

لٌنتهً إلى الإعتقاد بؤنه لاٌوجد لدى أعضاء الكونؽرس أٌة نٌة لجعل هذه الدعاوى منظورا بها من ،إقتصادٌة

 371-369[ص81] ؼٌر القضاء.

ففً هذا القرار أظهرت المحكمة أهمٌة قوانٌن المنافسة فً تحقٌق المصلحة العامة ومصلحة 

أن الإختصاص بنظر هذه المنازعات ٌعود ،كما أظهرت من خلبل النتٌجة التً توصلت إلٌها،المواطنٌن

 إستنادا إلى إستنتاجها بعدم وجود نٌة معاكسة للمشرع.،القضاء وحده

 mitsubishiزة التحكٌم قرارـ مرحلة إجا

فً هذه المرحلة أجاز الإجتهاد الأمرٌكً اللجوء إلى التحكٌم فً المنازعات المتعلقة بقوانٌن 

سنة  mitsubishiوقد تمثلت هذه الإجازة بالقرار صادر عن المحكمة العلٌا فً قضٌة ،المنافسة

تطبٌق قانون المنافسة "تكون قابلة والذي رأت فٌه المحكمة أن العقود الدولٌة التً تثٌر ،1985

والحاجة إلى نظام ،إنطلبقا من إعتبارات اللٌاقة الدولٌة والإحترام إتجاه إختصاص المحاكم الأجنبٌة،للتحكٌم

تقود ،والتً لاٌمكن أن نبقى ؼٌر آبهٌن بها،الذي ٌمكن الإتفاق علٌه مسبقا،لتسوٌة منازعات التجارة الدولٌة

 وإن كان ربما نتوجه ؼدا نحو الحل المعاكس فً القوانٌن الداخلٌة".،فاقٌة التحكٌمإلى وجوب إعطاء أثر لإت

إن قبول المحكمة العلٌا بالتحكٌم فً المنازعات المتعلقة بقانون المنافسة لم ٌكن مطلقا إذ أنه أرفق 

ابقته الأول هو أن تبقى المحاكم الأمرٌكٌة مختصة لتدقٌق فً حكم التحكٌم.والتثبت من مط،بتحفظٌن

أي ماٌعرؾ ،عند طلب تنفٌذه فً الولاٌات المتحدة،لنصوص قانون المنافسة ومراعاته للنظام العام الأمرٌكً
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(.والثانً ٌنص على بقاء حق المحكمة العلٌا بإسقاط الشرط التحكٌمً الذي (second looqبالقراءة الثانٌة 

 ن الأمرٌكً الخاصة بالمنافسة.من حق الحصول على تعوٌضات طبقا لنصوص القانو،ٌجرم طرفا فٌه

 فً القوانٌن الأروبٌة: .2.3.3.2.2

 ـ التحكٌم وقانون المنافسة الأروبً

تطرح مسؤلة إمكانٌة اللجوء إلى التحكٌم فً قانون المنافسة عندما تثور مسؤلة سلطة المحكم بإعلبن 

تطرح مسؤلة سلطته بتقرٌر بدل بطلبن العقود أوالشروط المتضمنة مخالفة لقانون المنافسة وكذلك عندما 

 العطل والضرر.

إن الإعتراؾ للمحكم بمثل هاتٌن السلطتٌن ٌتضمن إعترافا بقابلٌة المنازعات المتعلقة بقانون 

وأن له إنعكاسا على القانون الأروبً كونه الأكثر تطبٌقا بخصوص التحكٌم الدولً من ،المنافسة للتحكٌم

أن ذلك لاٌعنً إستقلبلا كلٌا لهذه المادة عن المسابل الأخرى.إذ تتؤثر  القوانٌن الداخلٌة.مع الإشارة إلى

وخصوصا ،القابلٌة للتحكٌم هنا بما توصل إلٌه الإجتهاد والفقه بخصوص القابلٌة التحكٌم فً المواد الأخرى

لتحكٌم بواسطة ذات الآلٌات التً إتبعت بخصوص القابلٌة ل،لجهة إزالة العوابق والموانع عن طرٌق التحكٌم

 فً المواد الأخرى.

 ـ مبدأ القابلٌة للتحكٌم فً قانون المنافسة

بؤن"إتفاقٌة التحكٌم لاتكون باطلة بمجرد أن موضوعها ٌتعلق بقانون المنافسة  quoverٌرى 

الإتحادي".تتوافق هذه النظرة مع النظرة الفقه والإجتهاد الفرنسٌٌن اللذٌن خلصا إلى عدم إبطال الإتفاق 

إنما ،حكمالتحكٌمً بمجرد أن ٌكون مطبقا على النزاع قاعدة تتعلق بالنظام العام لإستبعاد صلبحٌة الم

 كما مر معنا.،ٌقتضً أن ٌكون قد تم خرقا هذه القواعد

إستنادا إلى ما هومعمول به بوجه عام فً مسؤلة تثٌر طابع النظام العام للقواعد القانونٌة على ،وعلٌه فإنه

اق إنتهى الإجتهاد الفرنسً إلى إعتبار أن قانون المنافسة لٌس مادة تخرج بطبٌعتها عن نط،القابلٌة التحكٌم

 التحكٌم.

الذي قضى برد دفع عدم ،ففً هذا الصدد فسخت محكمة الإستبناؾ قرار محكمة التجارة

سواء على صعٌد الإتحاد ،لقواعد قانون المنافسة،المسند إلى طابع النظام العام الإقتصادي،الإختصاص

التحكٌم لا بل أكثر من  أوعلى صعٌد الدول الأعضاء.أقرت بالتالً بقابلٌة المنازعات المتعلقة بهذا القانون

فً ضوء قواعد القانون الإتحادي ،ذلك أقرت المحكمة للمحكم سلطة التقدٌر صحة العقد المتنازع علٌه

الخاص بالمنافسة ومعاقبة التصرؾ المخالؾ له.وبذلك ٌكون المحكم مالكا لسلطة إبطال العقد المخالؾ 

 ل العطل والضرر.للنظام العام الخاص بالمنافسة وكذلك لسلطة الحكم ببد
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فإنها تإكد إجازة التحكٌم بصدد المنازعات المتعلقة بقانون ،وعلى صعٌد القرارات التحكٌمٌة

إعتبر المحكمون أن النزاع ٌكون قابلب للتحكٌم  1984المنافسة الأروبً.ففً القرار التحكٌمً الصادر سنة 

متصلب بمسابل تتعلق بالنظام العام وأن كان فً الأساس ،بمجرد أن ٌكون متعلقا بحق ٌمكن التصرؾ به

ومإكدٌن على أن إثارة المدعى علٌة لأحكام القانون الداخلً الإٌطالً ،حٌث لاٌمنعهم ذلك من البت فٌه

سواء على صعٌد النظام ،وحرٌة المنافسة،اللذٌن ٌستهدفان حماٌة مبدأ الحرٌة الإقتصادٌة،والقانون الأوروبً

إنطلبقا من كون الحق ،ٌس من شؤنها أن تجعل النزاع ؼٌر قابل للتحكٌمل،القانونً الإٌطالً أوالأوروبً

 المتنازع علٌه ٌمكن التصرؾ فٌه.

 ـ قٌود القابلٌة للتحكٌم فً قانون المنافسة

تعد لجنة الإتحاد الأوروبً حارسة نزاهة وإستقامة المنافسة فً السوق الأوروبٌة المشتركة.وكونها 

بحٌث لاٌكون ممكنا منح إختصاصها لأٌة هٌبة ،فً بعض المجالاتكذلك فقد منحت إختصاصا حصرٌا 

أي هٌبة خاصة كالتحكٌم.وهذا ما أشارت إلٌه م.إ ،أوؼٌر تابعة لها،أخرى.سواء كانت تابعة للدولة كالقضاء

عندما قضت بؤن"الإختصاص الحصري المعترؾ به أحٌانا للسلطات  1993بارٌس سنة 

إمكانٌة تطبٌق القاعدة الإتحادٌة من قبل المحكم".فمثل هذا الإختصاص  ٌكون قٌدا على،كاللجنة،الإتحادٌة

ولاٌرد على ،الحصري ٌستبعد إختصاص القضاء التابع للدولة وكذلك من باب الأولى إختصاص المحكمٌن

ذلك قبول بؤن الإختصاص الحصري نطاق تطبٌق واسع من شؤنه إستبعاد إختصاص المحكمٌن أٌضا وهذا 

 الة الحاضرة.ما ٌنطبق على ح

ومن جهة ثانٌة ٌستدعً أحٌانا تطبٌق قانون المنافسة فرض بعض العقوبات الإدارٌة أوالجزابٌة 

amendes et injonctions) بحق الطرؾ الذي ٌرتكب مخالفة له مع ماتقتضٌه هذه المسابل من)

رارها الصادر فً بارٌس فً ق محكمة الاستبناؾ خروج بدٌهً من نطاق سلطات المحكمٌن.وهذا ما أكدته 

والمذكور سابقا وفً قرارها الصادر بتارٌخ سابق من ذات السنة عندما  1993تشرٌن الأول من سنة 

قضت بؤن"الطابع قانون البولٌس الإتحادي لقانون المنافسة لاٌسمح للمحكمٌن بؤن ٌمنعوا التصرفات المخالفة 

ات المالٌة أوأن ٌمنحواإعفاء فردٌا بموجب المادة وأن ٌفرضوا العقوب،من معاهدة الإتحاد الأوروبً 85للمادة

 376-371[ص81]"85

 المسابل التً لاٌجوز التحكٌم فٌها فً القانون الفرنسً.4.3.2.2

من  1004ـ 1003إن مسؤلة قابلٌة النزاع للتحكٌم كانت قد نظمت خلبل فترة معٌنة بنص المادتٌن 

وحل محلها نص  1972ٌولٌو5فً  626/72المادتٌن رقم  وقد ألؽٌت هاتٌن،قانون الإجراءات المدنٌة القدٌم

 من القانون المدنً. 2060ـ 2059المادتٌن 

 ومن الملبحظ أن القانون الجدٌد قد عدل الصٌاؼة فقط ولم ٌؽٌر محتوى أومضمون النصوص السابقة.
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ص المادة من القانون المدنً قد تناولت حرفٌا المعانً والتحدٌدات الواردة فً ن 2059فنص المادة 

على ماٌلً"ٌستطٌع الأشخاص الإتفاق  2059من قانون الإجراءات المدنٌة القدٌم حٌث نصت المادة  1003

 على التحكٌم فً كل الحقوق التً ٌستطٌعون بإرادتهم التصرؾ فٌها".

فهذا النص ٌعالج من حٌث المبدأ مشكلة أهلٌة إبرام إتفاق التحكٌم إلا أنه ٌقصر الموضوعات التً 

 وهذا التحدٌد ٌتعلق بصفة عامة بالنظام العام.،ٌمكن للؤشخاص التصرؾ فٌها بإرادتهم

 1004من القانون المدنً ونص المادة  2060وعلى الرؼم من إختلبؾ الصٌاؼة بٌن نص المادة 

 من القانون القدٌم إلا أن الجوهر لم ٌتؽٌر.

الإتفاق على التحكٌم بشؤنها هً المنازعات تنص على أن المنازعات التً لاٌجوز  1004حٌث كانت المادة 

والمنازعات التً ٌجب ،مسابل الحالة،الطلبق،الإنفصال الجسمانً،الإٌجار،والوصٌة،التً تنصب على الهبة

 إبلبؼها إلى النٌابة العامة.

 لم ٌذكر النظام العام من ضمن المنازعات التً أوردها. 1004ونلبحظ أن نص المادة 

اء على درجة كبٌرة من الأهمٌة لأن القٌود الناجمة عن النظام العام بالنسبة لعدم فؤحكام الفقه والقض

قابلٌة المنازعات للتحكٌم هً من أهم التعقٌدات أوالصعوبات التً تثار فً مادة التحكٌم وهذا ٌرجع بداهة 

ا من حٌث الهدؾ وكثرة القوانٌن المتعلقة بها.فكثرة هذه القوانٌن وختلبفه،إلى ؼموض فكرة النظام العام

من التطبٌقات الصعبة ،وطرٌقة التدخل تجعل تطبٌق مفهوم النظام العام فً مادة التحكٌم أوفً أي مادة أخرى

 والمعقدة والمتشابكة.

علبوة على ذلك فإنه توجد صعوبة خاصة بالتحكٌم تتعلق بالطبٌعة المختلطة لهذا النظام الذي ٌكون 

 الصعوبة تضفً ؼموضا آخر على هذه الفكرة.وقضابٌا فً أن واحد وهذه ،تعاقدٌا

 النفقة.1.4.3.2.2

فً الواقع أن المنع إتفاق التحكٌم فٌما ٌتعلق بالهبة له ماٌبرره وٌجد هذا المنع أساسه فً نص المادة 

حٌث أن الحق فً النفقة ٌإمن الحاجة الأساسٌة للدابن وٌكون هذا الحق من ،من القانون المدنً 2059

 قابلة للتصرؾ.الحقوق ؼٌر ال

ففكرة عدم قابلٌة الحقوق المتعلقة بالنفقة للتصرؾ تإدي إلى منع إبرام إتفاق التحكٌم المتعلق بتلك 

 الحقوق.

والقضاء كان قد إستنبط أن التحكٌم ممكنا بالنسبة للنفقات المستحقة)أوالواجبة الأداء( بمقتضى عقد 

ذا كان ٌنبؽً أن ٌمتد المنع لٌشمل الإلتزام بالنفقة ذات من عقود المعاوضة وقد دار جدل فً الفقه لمعرفة ما

 الأصل القانونً.
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وماٌلٌها من القانون المدنً  205فبعض الفقهاء إعتبروا أن الحق فً النفقة الناتج عن نص المادة 

الفرنسً ٌمكن أن ٌكون من الموضوعات القابلة للتحكٌم.وٌرى البعض الآخر عكس ذلك وتتلخص وجهة 

أن الحق فً النفقة من الحقوق ؼٌر القابلة للتصرؾ ولاٌمكن أن تكون من الموضوعات التً نظرهم فً 

 ٌجوز التحكٌم بشؤنها.

لأنه ٌتطابق مع الحاجات ،وٌترائ لنا أن الحق فً النفقة ذات الأصل القانونً ٌشكل قلب المنع

والنفقة ،اة)أوالموصى بها(الأساسٌة للدابن ولٌس هناك مبررا معقولا لإجراء تفرقة بٌن النفقة المعط

 الممنوحة فً عقد من عقود التبرع.

فلٌس ممنوعا التنازل عن الفوابد المستحقة عنها ،وإذا كان من المحظور التنازل مسبقا عن النفقة

وانطلبقا من هذا ٌنبؽً التسلٌم بإمكانٌة إبرام إتفاق التحكٌم فٌما ٌتعلق بالفوابد المستحقة عن 

 392-397[ص61]النفقة.

 المنازعات المتعلقة بالحالة والأهلٌة.2.4.3.2.2

 أـ المسابل المتعلقة بالحالة

صٌة للفرد وبالنظام العام بحٌث لاحاجة ختوجد بعض المسابل التً تتعلق بطبٌعتها بالحالة الش

 للبحث عما إذا كان هناك نص معٌن ٌتعلق بالنظام العام قدخلؾ أم لا،فهً من النظام العام لأنها تستهدؾ

 حماٌة المصالح العلٌا للمجتمع.

إذ لاٌجوز التحكٌم فً مسابل الحالة لأنها المركز القانونً الذي ٌحدد وضع الفرد بالنسبة للدولة 

 253[ص7]والمجتمع فلب ٌجوز التحكٌم فً مسابل الجنسٌة كالإقرار بها أونفٌها........إلخ

المركز ،الجنسٌة،الجنس،السنوتشمل مسابل الحالة ماٌلً:واقعة الوجود)الحٌاةأوالموت(

 وكذلك المنازعات الناشبة عن الحالة)تنظٌم الحالة المدنٌة(،الطلبق(،)البنوةـ الزواج،العابلً

 وٌضٌؾ جانب من الفقه إلى المسابل الحالة النظام المهنً.

 فالمحكم ٌكون ؼٌر مختص للفصل فٌما إذا كان الشخص ٌملك صفة التاجر أم لا.

مختصا بالحكم على سبٌل المثال فٌما إذا كان الشخص ٌملك أولاٌملك صفة  حٌث أن المحكم ٌكون

من قانون الإجراءات المدنٌة الجدٌد ٌسمح للمحكم بالإختصاص فً تقدٌر  1466التاجر فنص المادة 

شرعٌة شرط التحكٌم.وعلى العكس ٌكون من المستبعد تماما على المحكم الفصل فً الطلبق.أوفً بنوة 

من القانون  2059اع متعلق بالجنسٌة.فؤحٌانا ٌكون الحظر)أوالمنع(مرتبطا بنص المادة أوفحص نز،طفل

المدنً ففً إطار هذا النص ٌستطٌع الأشخاص الإتفاق على التحكٌم فً كل الحقوق التً ٌستطٌعون 

 393-392[ص61]بإرادتهم التصرؾ فٌها
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 مسابل الأهلٌة -

بالأهلٌة فلٌس لأحد التنازل عن أهلٌته ولا التعدٌل من  لاٌجوز كذلك التحكٌم فً المنازعات المتعلقة

من قانون الإجراءات المدنٌة القدٌم على أن من بٌن  83لمادة بحٌث نجد نص ا 139[ص52]أحكامها

المسابل أوالدعاوى التً ٌجب إبلبؼها للنٌابة العامة تلك المتعلقة بالقصر.ولهذا السبب فإنها تكون مستبعدة 

من القانون المشار إلٌه قد ألؽى هذا النص  83إلا أن هذا الحل الوارد فً نص المادة من مجال التحكٌم 

 72/626والتعدٌل الذي تم بموجب القانون رقم  1968أكتوبر 2فً  68/855بموجب المرسوم رقم 

 لم ٌنص على أن الدعاوى المتعلقة بالقصر ٌجب إبلبؼها للنٌابة العامة. 1972ٌولٌو  5الصادر فً 

من القانون المدنً من الممكن أن تخضع المنازعات  2059 ،2061نا وطبقا لنص المادتٌن ومن ه

 المتعلقة بالقصر للتحكٌم تحت تحفظ إحترام قواعد الأهلٌة.

 المنازعات المتعلقة بالنظام العام الإجتماعً الحمابً.3.2.2.3.4

الحامٌة للمصالح الخاصة أن المشرع ماٌمٌز النظام العام الإجتماعً الحمابً عن قواعد النظام العام 

المعاصر ٌحمً أشخاصا معٌنة تعتبر أقل كفاءة من الطبقات الأخرى للدفاع عن مصالحها وهإلاء 

 المستهلك........إلخ.،الأشخاص هم الأجٌر

ونلبحظ بصفة عامة أن القانون لاٌفرض على هإلاء المتعاقدٌن سوى إكتساب حقوق معٌنة:إذن هذه 

هً ممنوع التنازل)أوالتخلً(عنها مسبقا.وإتفاق التحكٌم لٌس ممنوعا فً حد ذاته إلابهذه الحقوق وحدها 

وٌنبؽً إذن تحدٌد إبتداءا من أي لحظة ٌكون للؤطراؾ حرٌة التصرؾ فً الحقوق المتعلقة بالنظام ،المعاٌٌر

 العام الحمابً.

أوأن القانون ،حظة تكوٌن العقدمن المناسب التفرقة بٌن ما إذا كان القانون ٌفرض مٌلبد الحق فً ل

ومن الممكن التخلً عنه إبتداءا ،ٌحكم فقط آثاره الطبٌعٌة.ففً الحالة الأولى:ـ الحق ٌكتسب فورإبرام العقد

 من هذه اللحظة بشرط أن ٌكون هذا التنازل قد تم فً العقد نفسه.

بع)أولا بؤول(لضبط تنفٌذ العقد.لأنه فً هذه وفً الحالة الثانٌة:ـ فً المقابل فإن التنازل لاٌكون ممكنا إلا بالتتا

التنازل نظرا لأن  aux salairesوهكذا ٌكون من الممكن للؤجٌر ،اللحظة فقط تكون الحقوق قد تم إكتسبها

 هذه الحقوق تكون مستحقة الأداء.

 التحكٌم والإٌجار -

معظم القواعد العامة للئٌجارات تقرٌبا وعلى سبٌل الحصر عبارة عن قواعد 

 تكمٌلٌة)أوتفسٌرٌة(.فمن الناحٌة العملٌة من المإكد إمكانٌة اللجوء إلى التحكٌم فٌما ٌخص هذه القواعد.
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ولاٌكون نفس الشٌا فً التشرٌعات الخاصة بالإٌجار والتً تملكصفة)أوالطابع(النظام العام 

الضعٌؾ"أي  فالنصوص القانونٌة فً هذا الصدد تكون بصفة أساسٌة عبارة عن قواعد لحماٌة الطرؾ

قٌمة الإٌجار وحالة المستؤجر فً ،المستؤجر"وهذه الحماٌة تتدخل بصفة عامة فٌما ٌتعلق بهاتٌن النقطتٌن

 لحظة إنقضاء الإٌجار.

وٌنبؽً التساإل إلى أي مدى تشكل هذه النصوص عقبة أمام صحة أوشرعٌة إتفاق التحكٌم المبرم 

 فٌما ٌخص الحقوق التً ٌحمٌها القانون؟

)أومنعا مطلقا(وعلى إثر ذلك سوؾ ،قا من هذا فإن منع إبرام إتفاق التحكٌم لٌس منعا عاماوانطلب

 إٌجار الأراضً الزراعٌة.،نتطرق إلى الإٌجار التجاري

 ـ الإٌجار التجاري 

والمشكلة الوحٌدة التً تثؤر ،إن شرعٌة إتفاق التحكٌم لاتشكل صعوبة فً الإٌجار لأؼراض تجارٌة

بتحدٌد أوإعادة النظر فً الإٌجار.ومشكلة ،الذي بمقتضاه ٌعهد الأطراؾ إلى الشخص ثالثهو تكٌؾ الشرط 

أي للنظام القانونً)للملكٌة  1953سبتمبر 30التكٌؾ تثؤر أٌضا فً إطار الإٌجار التجاري الخاضع لمرسوم 

ٌة التجارٌة التجارٌة( وفضلب عن ذلك تثار أٌضا مشكلة أخرى وهً قابلٌة المنازعات المتعلقة بالملك

 للتحكٌم.

 le statut de la propriete)وٌرى جانب من الفقه أن النظام القانونً للملكٌة التجارٌة 

commmerciale)  ٌتعلق بالنظام العام فالأحكام التً تحمى المستؤجر فً الإٌجار التجاري على ماٌبدو لم

 تترك سوى مكانا قلٌلب للتحكٌم.

وبحق أن التحكٌم لاٌنبؽً أن ٌكون مستبعدا إلا إذا كان هناك ومع ذلك أظاؾ صاحب هذا الرأي 

والتً تكون على مستوٌٌن إعادة النظر فً تحدٌد قٌمة ،خطر سقوط هذه الحماٌة المتعلقة بالنظام العام

 أوإعادة تجدٌده والضمانات ضد إستبعاد ؼٌر عادل للمستؤجر من قبل المالك.،الإٌجار

هً إعادة النظر فً الإٌجارفً أثناء سرٌان عقد ،قتضاه مستبعداوالمسؤلة التً ٌكون التحكٌم بم

 .الإٌجار)ٌتعلق الأمر بالإٌجار الأساس الأصلً أوالإٌجار المجدد(

فً الواقع ٌستطٌع الأطراؾ أن ٌتفقوا بطرٌقة مباشرة على اللجوء إلى التحكٌم لتحدٌد القٌمة 

ٌكون إتفاق التحكٌم باطلب لوأن ،هذا الشؤن وعلى العكس الإٌجارٌة ولكن فً إطار القٌود القانونٌة المقررة فً

 الإٌجار المقترح على المحكم ٌسمح بتحدٌد الإٌجار فً خارج القٌود المسموح بها قانونا.

 على سبٌل المثال لوأن الحد الأقصى المقترح من قبل المالك كان أعلى من القٌمة الإٌجارٌة.
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 baux rurauxة ـالتحكٌم وعقود إٌجار الأراضً الزراعٌ

نقاشا ،1950إن مشكلة اللجوء إلى التحكٌم فً مادة عقود إٌجار الأراضً الزراعٌة أثارت فً سنة 

إرتبط من حٌث المبدأ بإسناد الإختصاص المقصود على ،فقهٌا وقضابٌا على درجة كبٌرة من الأهمٌة

بخصوص حسم المنازعات بٌن المستؤجر والمإجر وهذه الحجة كانت قد أستبعدت  paritaireالمحكمة  

سرٌعا من قبل القضاء وأنه بخصوص الإٌجارات الزراعٌة فإن الفقه قد أشار بطرٌقة قاطعة إلى ان التوزٌع 

 الآمر للئختصاص لاٌكفً لإستبعاد اللجوء إلى التحكٌم.

وفً نظر ،ٌشكل عقبة كان قد أستبعد paretaire الإدعاء بؤن الإختصاص المقصود على المحكمة

البعض إلى أن التشرٌع فً عقود إٌجار الأرض الزراعٌة ٌكون ملزما لأنه ٌتعلق كلٌة بالنظام العام وفً 

فإمكانٌة إبرام إتفاق التحكٌم لاٌنبؽً أن ،النظر البعض الآخر لاٌتعلق الأمر هنا بنظام عام لحماٌة المستؤجر

 قدر الضروري لحماٌة الحقوق المتعلقة بالنظام العام لهذا المستؤجر.تكون مقٌدة إلا ب

ومن المسلم به أن الأطراؾ ٌمكنهم الإتفاق على أن ٌخضعوا للمحكم تحدٌد قٌمة إٌجار الأراضً 

آخذٌن فً الإعتبار العناصر المتعلقة ،par arretes prefectorauxالزراعٌة داخل قٌد الجدول المحدد 

 بكل واقعة.

 هً مشكلة تكٌؾ هذا الإتفاق والذي لاٌنشؤ بدون شك تحكٌما حقٌقٌا.،مشكلة الوحٌدة التً تثار هناوال

 procedures collectivesالتحكٌم والإجراءات الجماعٌة .4.4.3.2.2

 ـ مبدأ إستبعاد التحكٌم

 إن مختلؾ النصوص المتعاقبة فً مادة الإفلبس قد أسندت إختصاصا مقصورا على المحكمة التً

المحكمة التجارٌة أوالمحكمة الإبتدابٌة(لإصدار الحكم فً كل ،أفتتحت الإجراء أوالخصومة)أي وفقا للواقعة

فً نص المادة  1967وقد كان هذا الحل منصوصا علٌه قبل ،المنازعات المتعلقة بالإجراءات الجماعٌة

وأصبح ،1967دٌسمبر 22 من مرسوم 112وبعد ذلك أشٌر إلٌه فً نص المادة ،من القانون التجاري 635

والمطبق  1985دٌسمبر27فً  85/1388من المرسوم رقم  174هذا الحل معمولا به فً نص المادة 

 وبمقتضى هذا النص. 1985ٌناٌر 25بقانون

 leتعنً بكل ماٌتعلق بالتقوٌم (redressement judiciare)  "المحكمة المطروح علٌها التقوٌم القضابً

redressement وأي إجراءات أخرى منصوص علٌها فً قانون ،الإفلبس الشخصً،لقضابٌةالتصفٌة ا

والتً تكون من إختصاص المحكمة ،بإستثناء دعاوى المسإولٌة المدنٌة ضد المدٌر 1985ٌناٌر  25

 الإبتدابٌة.

ولكن هدؾ ،أن الإختصاص المقصورعلى المحكمة الإبتدابٌة لاٌكفً دابما لمنع إبرام إتفاق التحكٌم

 أنه من طبٌعة تشكل عقبة أمام التحكٌم.،وعلى ماٌبدو،الإختصاص فً موضوع الإفلبسهذا 
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ونظرا لأن هذا الهدؾ الذي ٌمس المصلحة العامة للئبتمان وحماٌة الشركات التً تمر بصعوبات 

سواء تعلق الأمر بقضاء الدولة ،لاٌمكن الإعتداء علٌه لوأن الأطراؾ طرحو نزاعهم على محكمة أخرى

اء التحكمً ومن أجل هذا فإن التحكٌم ٌكون مستبعدا فً كل المنازعات المتعلقة بالإختصاص أوالقض

من  635فً إطار نص المادة ،من قبل،المقصور على محكمة الإفلبس وهذا الحل كانت المحاكم قد كرسته

الأحكام  ومما لاشك فٌه أن العدٌد من 1967وكان هذا الحل هو المعمول به بعد سنة ،القانون التجاري

 الحدٌثة قد قبلت بالتحكٌم فً مادة الإجراءات الجماعٌة.

إذن خارج نطاق ،فهذه الأحكام تبٌن أن النزاع الخاضع للتحكٌم كان مستقلب عن الإجراء الجماعً

 الإختصاص المقصور على المحكمة التً أفتتحت الخصومة.

لك بل إختٌار نموذج آخر لتسوٌة فاللجوء إلى التحكٌم لاٌقصد به الأطراؾ تعٌن هذا القضاء أوذ

المنازعات.ومن ثم لاٌمكن أن نتصور أن المشرع بإسناد الإختصاص الآمر لنوع معٌن من المنازعات ـ 

ٌرٌد أن ٌستبعد ،لمحكمة معٌنةـ بؽرض تحدٌد المحاكم التً تبدو له أنها أكثر ملببمة من بٌن محاكم الدول

لأن مسابل الإختصاص تكون أجنبٌة عن المحكمٌن ،التحكٌمهذا النموذج الخاص بتسوٌة النزاع ألا وهو

ومفهوم الإختصاص القاصر ،وذلك لأن حقهم فً تسوٌة النزاع ٌكون نتٌجة إتفاق ولٌس نتٌجة تنظٌم قضابً

هوأن المحكمة المطروح علٌها نزاع ما والحل ٌعتمد على حكم تعلق بإختصاص قاصر على القضاء آخر 

 417-394[ص61] ؾ الفصل فً الدعوى حتى ٌفصل القضاء الآخر.ٌنبؽً على هذه المحكمة وق

 ـ مجال إستبعاد التحكٌم

ٌكون التحكٌم مستبعدا بالتؤكٌد عندما ٌتعلق الأمر بإفتتاح الخصومة أوبناءا على تطبٌق قواعد خاصة 

 التصفٌة القضابٌة: (redressement)بالتقوٌم

وبطلبن دعوى  (dessaisissement)الرٌبة  أي بطلبن التصرفات القانونٌة المبرمة خلبل فترة

 )نص القدٌم(. 1985ٌناٌر25من قانون 180المسإولٌة ضد المدٌر فٌما ٌخص نص المادة 

فً كل هذه الحالات ٌتعلق الأمر بمنازعات )متولدة عن الإفلبس( والتً تشكل قلب  من 

المنازعات التً خلبلها تمارس  الإختصاص المقصور على المحكمة.وٌكون الأمر فً ؼاٌة الدقة لتحدٌد أي

 حالة الإفلبس نفوذ قانونً.

وٌمكننا أن نستنبط أن التحكٌم لٌس مسموحا به بالضرورة لمجرد أن العقد المتنازع فٌه كان قد أبرم 

فً وقت سابق على إفتتاح الإجراء)أوالخصومة(بل ٌنبؽً أٌضا ألا ٌكون سبب هذا النزاع داخل فً 

مرتبط بحالة الإفلبس(.والجدٌر بالذكر أنه لاٌنبؽً دابما إستبعاد التحكٌم فٌما ٌخص الإجراءات الجماعٌة)أي 

العقود اللبحقة بشرط ألاٌكون النزاع واقعا تحت التؤثٌر القانونً لحالة الإفلبس.ونستطٌع أن نذكر فً هذا 

 419-417[ص61] .1956ٌناٌر 17المعنى حكم لمحكمة النقض فً 



114 

 
 ٌةالملكٌة الصناع.5.4.3.2.2

لاٌجوز التحكٌم كذلك فً المسابل الملكٌة الفكرٌة،سواء كانت الملكٌة الصناعٌة،كالرسوم 

ذا كانت القابلٌة للتحكٌم فً الموضوعات فإ141[ص52] والنماذج،والعلبمات التجارٌة،أوملكٌة أدبٌة.

بالعلبمات ونفس الشا فً إمكانٌة خضوع المنازعات المتعلقة ،dessins et modelesالمتعلقة بـ 

فإن الجدل ٌدور حول إسناد الإختصاص ،الصناعٌة للتحكٌم وبصفة خاصة براءة الإختراع مثارا للجدل

بالنسبة لبراءة  1968ٌناٌر2بالنسبة للعلبمات التجارٌة وقانون  1964دٌسمبر31المتضمن فً قانون 

لإحتكار المخول للدولة والنظام لمحكمة الإبتدابٌة.وعلبوة على ذلك الصلة الموجودة بٌن اأمام االإختراع 

فإن تطور القانون الوضعً ٌقود إلى الإعتراؾ أكثر فؤكثر بإمكانٌة أوسع للتحكٌم فً هذا ،العام.ومع ذلك

 المجال بماٌتفق مع حاجات الممارسة العملٌة.

 أـ براءة الإختراع

جوء إلى التحكٌم كان فإن الل،من قانون الإجراءات المدنٌة الفرنسً القدٌم 1004طبقا لنص المادة 

من  68وكان مسموحا بالنسبة لموضوعات أخرى وقد نصت المادة ،محظورا بالنسبة لكل هذه الموضوعات

ن المنازعات المتولدة عن القانون الحالً من إختصاص المحكمة الإبتدابٌة أعلى  1968ٌناٌر2قانون 

وهذه الأحكام ،ا فً مادة براءة الإختراعوكانت أحكام القضاء فً ذلك الوقت ترى أن التحكٌم ٌكون مستبعد

حٌث إعتبرت أن التحكٌم ٌكون مستبعدا بصفة ،من قانون المذكور 68قد تبنت تفسٌر واسعا لنص المادة 

 عامة فً كل الدعاوى)أوالأفعال(التً تعالج براءة الإختراع.

لبراءة فهذه المنازعات تكون ومن بٌن المنازعات التً تكون قابلة للتحكٌم ـ المنازعات المتعلقة بشرعٌة ا

مستبعدة,كمسؤلة أولٌة من الإختصاص التحكٌمً دون أن ٌكون هناك محل التساإل عما إذا كان قد حدث 

 إنتهاك أوخرق للنظام العام.

 وٌكون أٌضا مستبعدا من التحكٌم المنازعات المتعلقة بـــ

Le licences imposess :licenc obligatione pour defaut d’exploitation d’un 

brevel(l.art.32) 

Ou pour cause de dependance(art ,36.al21)licence d’office dans l’interet de 

la sante publique(art.37)ou pour les besions de la defense national(art 40). 

لحةالعامة التً تستبعد تدخل القاضً الخاص.فقد كل هذه الإجراءات لمنح الرخصة متعلقة بالمص

إستوجب القانون تارة تدخل النٌابة العامة وتارة موافقة )أوتصدٌق(وزاري وتارة أخرى تدخل وزٌر 

الدفاع.وفً ؼٌاب سوابق قضابٌة تتعلق بهذا الموضوع.فقد أجمع الفقه على عدم القابلٌة للتحكٌم فً هذه 

 المنازعات.
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 دد نوعٌن من المنازعات:وقد تردد الفقه بص

 .والمنازعات المتعلقة بملكٌة البراءة de la contrefaconـ المنازعات المتعلقة بالتقلٌد)أوالتزٌٌؾ(

فٌما ٌخص المنازعات المتعلقة بالتقلٌد إنقسم الفقه إلى إتجاهٌن إتجاه ٌرى أن هذه المنازعات تخضع 

أسند الإختصاص بشؤن المنازعات المتعلقة  68نمن قانو 45للتحكٌم وإتجاه آخر ٌرى أن نص المادة 

بالتقلٌد إلى المحكمة الإبتدابٌة)وهوإختصاص قاصر على هذه المحكمة(وأن هذا النص على خلبؾ نص 

لكً ٌفتح الباب أمام إمكانٌة التحكٌم فً هذه المنازعات.إذن ٌمكن  1978لم ٌكن قد عدل فً  68المادة 

وهذا  1978قبل سنة  68نفس التفسٌر الذي أعطاه لنص المادة  54للقضاء الٌوم أن ٌعطً لنص المادة 

التفسٌر ٌستبعد التحكٌم فً هذه المنازعات.وقد لاحظ فقهاء آخرون أن الجدل السابق لٌس له فابدة فً 

الممارسة العملٌة لأن المنازعات المتعلقة بالتقلٌد سوؾ تثٌر دابما مسؤلة )أومشكلة(شرعٌة البراءة وهذا فً 

 اته كافٌا لإستبعاد إمكانٌة اللجوء للتحكٌم فً مثل هذا الفرض.حد ذ

ـ فٌما ٌخص المنازعات المتعلقة بملكٌة البراءة إنقسم الفقه أٌضا فٌما ٌتعلق بالمنازعات المتعلقة بملكٌة 

فإن هذا النمط من ،ومدى إمكانٌة اللجوء للتحكٌم بصددها بٌن المإٌد ومعارض وبصفة عامة،البراءة

 المنازعات قابل للتحكٌم.

 العلبمات التجارٌة -

حول  1964دٌسمبر 21من قانون  24والمادة  1887ٌونٌه  23من قانون  16تتضمن المادة 

من قانون الإجراءات الجنابٌة فإن الدعاوى المدنٌة المتعلقة  384العلبمات ماٌلً"دون إخلبل بؤحكام المادة 

وسعت من هذا الإختصاص شؤنها فً ذلك شؤن المادة  26/2ٌة والمادة بالعلبمات ترفع أمام المحاكمالإبتداب

المتعلقة ببراءة الإختراع لٌشمل المسابل المرتبطة بالمنافسة ؼٌر المشروعة"والقضاء لم ٌعتبر أن هذه 

ومن ثم فقد قضت محكمة بارٌس بؤنه لاٌوجد أي نص ،النصوص تشكل عقبة أمام التحكٌم فً مادة العلبمات

تعلق بالنظام العام ٌحظر الأطراؾ من الخضوع للتحكٌم فً نزاع ٌتعلق بالحقوق المتعلقة قانونً ٌ

 .1964بالعلبمات.وقد إعتبر الفقه بالإجماع أن هذا الحل ٌنبؽً أن ٌكون سارٌا بعد 

فإن المنازعات المتعلقة بعقود إستؽلبل هً بالتؤكٌد قابلة ،وكما هو الحال فً مادة براءة الإختراع

وعلى العكس فقد ثار جدل فً الفقه حول إمكانٌة أن ٌخضع للتحكٌم فً المنازعات المتعلقة ،مللتحكٌ

لأنها فً مادة العلبمة تشكل جرٌمة جنابٌة أوحول التحكٌم فً العقوبة التً ٌمكن أن تقرر ضد ،بالتقلٌد

أما المسابل ،م بشؤنهاالمقلد)أوالمزٌؾ(.فالمسابل الجنابٌة كماسبق القول من المسابل التً لاٌجوز التحكٌ

المدنٌة المتولدة عن التزوٌر فمن المسلم به أن مثل هذه الموضوعات ٌجوز التحكٌم فٌها.إلا أن بعض الفقهاء 

قد إستبعدوا التحكٌم فً هذه المسابل بالقٌاس مع الحل الدي سبق أن أبداه جانب من الفقه فً مادة براءة 
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أما فٌما ٌتعلق بالإختصاص المحكم للفصل فً النقاش. محلب للجدل والإختراع وأن هذا الحل كان 

 هذه المشكلة لو تكن قد أثٌرت.،صحة)أومشروعٌة(العلبمة

 الحق فً المنافسة.6.4.3.2.2

سوؾ نفحص هنا إمكانٌة التحكٌم بالنسبة لقواعد الحق فً المنافسة فً القانون الداخلً الفرنسً 

هذه النصوص ،1945ٌونٌه  30فً  45/1483رقم وماٌلها من الأمر  50والواردة فً نص المادة

 " « les ententes,restrictives de concurrenceتحظرأوتمنع الإتفاقات القاصرة على المنافسة 

وكذلك أنشطة الشركات التً تشؽل)أوتحتل(وضع معٌن )أومسٌطر(ٌعوق)أوٌعطل(الوظٌفة العادٌة 

 1977وجزاءات أخرى فمنذ تعدٌل الهام فً سنة ،للسوق.وأن مخالفة هذا النص ٌإدي إلى عقوبات جنابٌة

 توجد جزاءات إدارٌة ٌعلن عنها وزٌر الإقتصاد بعد الأخذ رأي لجنة المنافسة.

 50أن المحكم لاٌستطٌع ان ٌحكم بؤي جزاءات ضد شركة متهمة بمخالفة نص المادة  من المإكد

 ولكن هل ٌستطٌع المحكم أن ٌقرر شرعٌة إتفاق بٌن الشركات فٌما ٌتعلق بهذا النص؟

ٌرى أحد الفقهاء أن المنازعات المتعلقة بالحق فً المنافسة لاٌنبؽً أن تخضع للتحكٌم فً رأي هذا 

 1945من مرسوم سنة  51 ،50أقتنع المحكم أن إتفاق التحكٌم ٌعتمد على نص المادتٌن الفقٌه أنه إذا 

حٌث أن الؽرفة التجارٌة ،ٌنبؽً علٌه أن ٌعلن عدم إختصاصه.بٌد ان القضاء الفرنسً لم ٌساٌر هذا الإتجاه

المحكمة أن لمحكمة النقض الفرنسٌة قد أٌدت محكمة إستبناؾ بارٌس ببطلبن إتفاق التحكٌم حٌث إعتبرت 

إتفاق التحكٌم باطل لٌس لكون النزاع ٌمس موضوع من الموضوعات المحجوزة لقضاء الدولة بل لخرق 

النظام العام من قبل الأطراؾ.وٌتضح مما سبق أن مالاٌجوز فٌه التحكٌم ٌنحصر فقط فً المسابل المتعلقة 

فٌجوز أن ٌتمسك به أي ،طلقا من النظام العامفعقد التحكٌم فً هذه المسابل ٌكون باطلب بطلبنا م،بالنظام العام

وعلى المحكمة أن تقضً به من تلقاء نفسها دون ،وفً أٌة حال تكون علٌها الإجراءات،خصم فً دعوى

 الإعتداد بما إتفق علٌه الخصوم.

ولكن ماهو الحل فً حالة ماإذا إشتمل إتفاق التحكٌم فً شق منه على منازعات لاٌجوز التحكٌم 

 فٌها؟

فً حٌن ان القانون المدنً ٌنص فً المادة ،ٌنص قانون التحكٌم على عدم جواز تجزبة التحكٌملم 

 على أن الصلح لاٌتجزأ فبطلبن جزء منه ٌقتضى بطلبن العقد كله." 557/1

وقد نصت الفقرة الثانٌة من ذات المادة على أن حكم الفقرة الأولى لاٌسري إذا تبٌن من عبارات العقد أومن 

 المتعاقدٌن قد إتفقا عن أن أجزاء العقد مستقلة بعضها عن بعض" . ظروؾ أن

ٌتضح من هذا النص أنه ٌنبؽً التفرقة بٌن نوعٌن من التحكٌم:التحكٌم بالصلحوالتحكٌم 

بالقضاء.فالتحكٌم بالصلح طبقا لنص المادة السابقة ؼٌر قابل للتجزبة وبناءا علٌه فإنه إذا إشتمل العقد فً 
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زعات لاٌجوز التحكٌم فٌها ٌترتب على ذلك البطلبن العقد كله ولعل القانون قد راعى شق منه على منا

 ماللصلح من صفة خاصة تمٌزه عن ؼٌره من العقود.

أما التحكٌم بالقضاء فهو ٌقبل التجزبة بطبٌعته سواء من ناحٌة الموضوع أومن ناحٌة 

ٌها الموضوع لاٌقبل التجزبة بحسب طبٌعته ولاٌستثنى من هذه القاعدة إلا الحالة التً ٌكون ف،الأطراؾ

أوبنص القانون أوبالإتفاق ومن ثم إذا إتفق على التحكٌم فً أمر ٌتصل شق منه بالنظام العام بطل التحكٌم 

فً هذا الشق دون الشق الآخر وعلى المحكمة أن تبطل التحكٌم فً شق المتصل بالنظام العام وتستبقٌه 

 بالنسبة للشق الآخر.

عرض على المحكم موضوع ٌؤلؾ من عدة طلبات بعضها ٌتصل بالنظام العام دون البعض وإذا 

وجب علٌه أن ٌمتنع عن الفصل فً شق المتصل بالنظام العام لإنتفاء سلطته فً هذا ،الآخر

 435-421[ص61]الصدد

 الفصــل  خلبصة

عوابق تتمثل فً فكرة بإعتبارأن إتفاق التحكٌم له دور كبٌر فً مجال التحكٌم ؼٌر أنه تواجهه 

النظام العام التً ٌستعصى تحدٌدها نظرا لمرونتها إذ ما ٌعد من النظام العام فً دولة ما قد لا ٌعد من النظام 

العام فً دولة الأخرى وعلى هذا الأساس تطرقنا إلى النظام العام فً القانون الجزابري والمصري 

ً الخاص كما تطرقنا إلى النظام العام الدولً الحقٌقً التً والفرنسً وإلى النظام العام فً القانون الدول

تعتبر فكرة بدأت تظهر حدٌثا تتجلى تطبٌقاتها من خلبل أحكام القضاء الفرنسً لهذا نجد صعوبة فً تحدٌد 

المسابل التً قد تكون من النظام العام والتً تستبعد من نطاق التحكٌم لذلك قامت التشرٌعات الوطنٌة 

المسابل المتعلقة بالجنسٌة .....إلخ ،ذه المسابل والمتمثلة فً الأحوال الشخصٌة والمسابل الجنابٌةبالتحدٌد ه

 وتم تكرٌس هذا من خلبل أحكام القضاء والفقه.
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نظرا لأن التحكٌم أصبح له دور فً مجال التجارة الدولٌة إذ نجد أنه منصوص علٌه فً كل من 

الوطنٌة والقوانٌن دولٌة كالمعاهدات وفضلب على أن التحكٌم ٌسعى إلى إقامة السلبم بٌن الأطراؾ القوانٌن 

أكثر من سعٌه نحو التشبث بإعتبارات قانونٌة خالصة فلهذا تكمن خصوصٌته فً إتفاق التحكٌم الذي لازال 

 إلى حد الآن محل جدل.

ٌجب أن ٌنال إهتمام الباحثٌن وذلك من أجل تطرق إلى كل الجوانب والنقاط التً تخص هذا  الذ

الإتفاق حتى لاٌجد الأطراؾ ثؽرات تسمح لهم بالإنحراؾ والتلبعب بالقواعد التً تحكمه ونظرا لأن إتفاق 

القانون المدنً كما التحكٌم هو عقد فٌجب أن تتوافر فً هذا العقد كل القواعد العامة المنصوص علٌها فً 

د الأخرى لأن مجال الإتفاق على التحكٌم ٌكون فً عقوأنه ٌمتاز بخصوصٌة أٌضا تجعله ٌتمٌزعن باقً ال

عقود التجارة الدولٌة التً لها دور كبٌر فً تنمٌة الإقتصاد الدولً وكما أن هذا الإتفاق هو الأساس الذي 

ألا وهو نظام التحكٌم ،ل لحل المنازعات الخاصة الدولٌةٌستند علٌه النظام القضابً الخاص والسبٌل المفض

 بل إمتد تعزٌز هذا الإتفاق إلى إلزام الأطراؾ بإحترام آثاره والتقٌد بما تملٌه قواعد التجارة الدولٌة.

تنفٌذه تواجهه مشاكل سواء من ناحٌة القانونٌة المتمثلة فً فكرة النظام العام  وأن إتفاق التحكٌم عند

فكرة تصعب تحدٌدها نظرا لمرونتها إذ نجد كل من المشرع المصري والمشرع الفرنسً والمشرع التً تعد 

الأمر للفقه والقضاء وقد حاول الفقه  ٌنفكرة تارك واتعرٌفا للنظام العام ولم ٌحدد واالجزابري لم ٌضع

لنظام العام هً إحدى والقضاء معالجة ما أؼفله المشرع ولكن محاولتهما لم تكلل بالنجاح نظرا لأن فكرة ا

وإذاء هذه الصعوبة ،الأفكار القانونٌة التً تستعصى على التعرٌؾ لمرونتها وتؽٌرها بالتؽٌر الزمان والمكان

إكتفى الفقه بتقرٌبها إلى الأذهان باللجوء إلى تعرٌفات مطولة وقد لاحظنا أن جمٌع التعرٌفات التً أوردها 

دقٌقا وأن البطلبن الناشا عن مخالفة النظام العام هوبطلبن مطلق  الفقه ؼٌر كافٌة لتحدٌد الفكرة تحدٌدا

كما ٌمكن إثارة الدفع بالنظام العام فً أي مرحلة ،ٌستطٌع التمسك به وٌمكن للقاضً إثارته من تلقاء نفسه

وٌمكن إثارته لأول مرة أمام محكمة النقض ولاٌزول مثل هذا البطلبن بالإجازة كما ،تكون علٌها الدعوى

د المحكم ٌستمد سلطاته من إرادة الأطراؾ فإنه ٌلزم بإحترام النظام العام الذي إختاره الأطراؾ شرٌطة نج



119 

 
وأن لجوء المحكم إلى النظام العام للقانون الذي إختاره ،ألا ٌتعارض هذا مع النظام العام الدولً الحقٌقً

 نون الوطنً ماؼٌر قانون العقد.الأطراؾ ٌفسر بكون المحكم لاٌرى ضرورة اللجوء إلى نظام عام للقا

لأن حل المشكلة فً إطار قانون العقد نعثر على حل مطابق لها فً قوانٌن وطنٌة أخرى ومن هنا 

فإن النظام العام الوطنً لقانون العقد ٌبدو مطابق للنظام العام الدولً الحقٌقً الذي ٌستمد مصادره من 

ة فإذا حدث تعارض فإنه ٌنبؽً على المحكم تفضٌل النظام الأدوات الدولٌة وبصفة خاصة المعاهدات الدولٌ

فقد إقتضت ضرورات التجارة الخاصة الدولٌة بنشؤ بعض ،العام الدولً الحقٌقً على الأنظمة العامة الوطنٌة

القواعد التً تحكم العلبقات التجارٌة بٌن التجار ونجد أن المصادر هذه القواعد تكمن فً الأعراؾ التجارٌة 

وهو الأمر الذي ٌساعد على تكوٌن قواعد دولٌة مستقلة عن ،بٌن التجار فً مجال التجارة الدولٌة السابدة

كما نجد ،تستجٌب بالدرجة الأولى إلى طبٌعة التجارة الدولٌة،القواعد الوضعٌة السابدة فً الدول المختلفة

كان ٌعد محضورا بمقتضى هناك جدل كان فٌماٌخص اللجوء الدولة ومإسساتها العامة إلى التحكٌم الذي 

من القانون المدنً  2060من قانون المرافعات الفرنسً القدٌم إلا نص المادة  83 ،1004نص المادتٌن 

من القانون المدنً هذه الفقرة  2060فقرة الثانٌة إلى المادة  1975وقد أضاؾ المشرع الفرنسً فً سنة 

قود تحكٌم بعد الحصول على إذن ترخٌص بموجب أجازت للمإسسات العامة الصناعٌة والتجارٌة إبرام ع

مرسوم وهكذا فقد أدخل المشرع إستثناء على حظر اللجوء الدولة للتحكٌم وهذا الخلبؾ المشرع الجزابري 

حٌث نجد أنه سمح للؤشخاص العامة)الدولة والمإسسات العامة(اللجوء إلى التحكٌم فً علبقتها الإقتصادٌة 

إذن لذى ٌجب على المشرع الجزابري أن ٌتدارك ما أخذ به المشرع الفرنسً وبالتالً بدون الحصول على 

وهً فً حالة اللجوء الدولة والمإسسات العامة إلى التحكٌم إذ لابد من الحصول على إذن من طرؾ 

الأشخاص المعنٌة كما أن هذا إتفاق تواجهه مشاكل سواء من حٌث أهلٌة أطراؾ التحكٌم أومن حٌث الكتابة 

ٌث الدفع بوجود إتفاق التحكٌم إذ أن بالرجوع إلى المعاهدات الدولٌة تبٌن لنا موضوع القابلٌة أومن ح

للتحكٌم من الأمور التً لاقت إهتماما كبٌرا من المشاركٌن من أجل التوفٌق بٌن مختلؾ الدول فً هذا 

ؤقل قدر وب،الخصوص وضرورة الوصول إلى حل ٌسمح للتحكٌم أن ٌإدي دوره على أفضل وجه ممكن

ممكن من تدخل المحاكم الوطنٌة لإبطال إتفاق التحكٌم بدعوى أن الموضوع المطروح على التحكٌم من 

فبعض الدول تجعل الأصل هوجواز التحكٌم فً كافة ،الموضوعات التً لاٌجوز تسوٌتها عن طرٌق التحكٌم

ن وعلى العكس تماما فإن المسابل مع الإستثناءات محددة مقررة على سبٌل الحصر وفً أضٌق نطاق ممك

 هناك دولا تعتبر التحكٌم طرٌقا إستثنابٌا وٌإدي ذلك إلى توسع نطاق المسابل التً لاٌجوز التحكٌم بشؤنها.

أما إذا نظرنا إلى التطبٌقات العملٌة نجد أحكام القضاء والفقه إستقرت على تحدٌد المسابل التً 

والعلبقات ،ي تلك التً تقتصر على علبقات الأحوال الشخصٌةلاٌجوز التحكٌم فٌها لتعلقها بالنظام العام أ

ذات الطابع السٌاسً وتضٌؾ نطاق المسابل التً لاٌجوز التحكٌم فً شؤنها متى كانت متصلة بإحدى صور 

وضرورة تفادي الإتجاهات الهدامة الساعٌة إلى محاولة النكول على التعهدات السابقة ،المعاملبت الدولٌة
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صل فً المنازعات وضرورة التؽلب على العابق النفسً المعادي للتحكٌم لدى القضاء بقصد تعلٌل الف

 الوطنً.
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