
Star
Texte tapé à la machine

Star
Texte tapé à la machine

Star
Texte tapé à la machine

Star
Texte tapé à la machine

Star
Texte tapé à la machine

Star
Texte tapé à la machine

Star
Texte tapé à la machine

Star
Texte tapé à la machine

Star
Texte tapé à la machine

Star
Texte tapé à la machine

Star
Texte tapé à la machine

Star
Texte tapé à la machine

pc
Text Box
2017 / 05 / 17



 



  

  

  شكر وعرفان

  

  أتقدم بجزيل الشكر وخالص الامتنان إلى أستاذي الفاضل

  الأستاذ الدكتور معاشو عمار 

وعلى كل ما قدمه لي من  طروحةعلى قبوله الإشراف على هذه الأ
  وملاحظات قيمة أنارت لي طريق استكمال هذا العمل تتوجيها

  .كل خير وحفظه االله لنا وللجامعة الجزائرية عامة يه االله عنافجز

لجنة على الأساتذة الأجلاء رئيس وأعضاء الكما أتقدم بشكري إلى 
 .طروحةوإثراء موضوع هذه الأ مناقشةقبولهم المشاركة في 

أتوجه بشكري أيضا إلى كل من ساعدني من قريب أو من بعيد في 
الدكتور زميلي وصديقي إعداد هذه الأطروحة، وأخص بالذكر 
  .تريكي فريد
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  :باللّغة العربية -1

  .قانون الإجراءات المدنية الفرنس الجديد: ق إ م ف ج - 

  .مجلة اتحاد  الجامعات العربية للدراسات والبحوث القانونية: ق.ب.د.ع.ج.ا.م - 

  .والسياسية الاقتصاديةوجلة الجزائرية للعلوم القانونية الم:س.إ.ق.ع.ج. م

 .الديمقراطية الشعبيةلجمهورية الجزائرية ل الجريدة الرسمية :ش.د.ج.ج.ر.ج

  :الأجنبية باللغة -2

- AHJUCAF : Association de hautes juridictions de cassation des pays ayant en 
partage l’usage du français. 

- Bull. ASA: Bulletin de l’association suisse de l’arbitrage. 
-  C. A. : Cour d’appel. 
- CACI : Chambre algérienne de commerce et d’industrie. 
- Cass. Civ. : Cassation civile. 
- Cass. Com. : cassation commerciale. 
- CCI: Chambre de commerce internationale. 
- CIRDI: Centre international pour le règlement des différends relatifs aux 

investissements. 
-  CNUDCI : commission des nations unies pour le droit commercial  

international. 
- Gaz. Pal. : Gazette du palais 
- J. C. D international : juris-classeurs droit international. 
- JADA : Journal africain du droit des affaires. 
- JDI: Journal du droit international 
- JORF : Journal officiel de la république française. 
- OHADA : Organisation pour l’harmonisation du droit des affaires en Afrique. 
- PUAM: Presses universitaires d’AIX-MARSEILLE. 
- PUF: Presses universitaires de France. 
- R.D. McGill : Revue de droit de McGill. 
- RASJEP : Revue algérienne des sciences juridiques économiques et politiques. 
- RDAI : Revue de droit des affaires internationales. 
- RDUS: Revue de droit de l’université de Sherbrooke 
- Rev. arb. : Revue de l’arbitrage. 
- Rev. crit. DIP : Revue critique de droit international privé. 
- RTD Com : Revue Trimestrielle de droit commercial. 
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ي فرض اعات نفسه  التحكيم التجاري الدو بعد الحرب العالمية الثانية كوسيلة لحل ال

ي تطوراً لم يسبق له مثيلقد و  ،الناتجة عن العلاقات التجارية الدولية ى  ،عرف بالتا سواءً ع

ى مستوى نظامه القانوني هذا التطور والازدهار متلازم مع العولمة . مستوى نطاق انتشاره أو ع

رة بحاجة ماسة إليه، لذلك فالاتجاه السائد هو تفضيل التحكيم  الاقتصادية، لأنّ  هذه الأخ

ن  ن الفاعل  قلة وفعلية، هذا ما يفسر الاتجاهي إطار العولمة من عدالة مست) les acteurs( لتمك

يانحو تكريس استقلالية  احاليالسائد   ر لتحكيم التجاري الدو ر فأك   .أك

ى المستوى  نإذأدت العولمة  ى تحول الوظيفة القضائية ع ى سوق التجاري إ ي إ الدو

ي الخاص اعات، وذلك من خلال تكريس آليات عن طريق القانون الدو الذي  ،خدمات لفض ال

رة ال سمحت  ى بيتطور بدوره بنفس الوت م ع ي تنظيم علاقا توسع نطاق إرادة الأطراف 

ي ى " القضاة الخواص"التشريعات الآمرة لا يمس عادة نزعة  حيث أصبح وجود ،المستوى الدو إ

ر من نطاق المسائل القابلة للتحكيم اعات، خاصة بعد تقبل الدولة التوسيع  الكب  ،حل ال

ى ما بعد صدور حكم  تمارس عادة التحكيم، حيث وتأجيلها لرقابة مسائل النظام العام إ

راف بالحكم أو  ر كافية لأنّ نفيذه، تبمناسبة طلب الاع ي نظر هذه الدول  -هذه الرقابة تعت

  .لصون مصالح المجتمع المحمية -حاليا

وانتشر بشكل لم يسبق له مثيل دون أن  ،ي هذه الظروف المواتية لهتطور التحكيم 

تتجه جل  ، حيثبالطابع الآمر  قواعدهتصف تالذي  ،يعرقله التطور الموازي للضبط الاقتصادي

ى تشجيع  يالدول إ ا ،التحكيم التجاري الدو بل  ،بعدما كانت تنظر إليه كمنافس لعدال

ر من الدول، ي الكث ا القضائية  ا القانونية و وكمساس بسياد ي منظوم ى إعادة النظر  سارعت إ

ي بعض الدول  ا الجديدة، كما لعب القضاء  ى ع - المنظمة للتحكيم من أجل تجسيد فلسف

ي - غرار القضاء الفرنس وأسبقيته  ،إعداد نظام يضمن استقلالية اتفاق التحكيم دوراً محورياً 

ى أي إجراء قضائي وط متّخذ،  رام و ع بتطوير إجراءات ملموسة موجهة لإلزام الأطراف باح

ى التحكيم  .القوة الإلزامية لتعهدهم باللجوء إ

ي نظر  رين،ذا أصبح التحكيم  وتستجيب  ،مرنة وفعالة" عدالة دولية"بمثابة  الكث

ا  ن ف تتجه حيث مع العولمة الاقتصادية،  ماتتو لمتطلبات وضرورات التجارة الدولية والفاعل
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ي الصدى الذي وجدته  ، ويظهر ذلك جلياً المنظمة له قواعدالتوحيد  نحو الثقافة التحكيمية 

ر  1958اتفاقية نيويورك لعام  وكذا ، 1اف وتنفيذ الأحكام التحكيمية الأجنبيةوالخاصة بالاع

  .19652اتفاقية واشنطن لعام 

ى جانب  توتطور  تانتشر  ن،تفاقيالاإ ن السابقت الاتفاقيات الثنائية للتشجيع  ت

اعات الخاصة و  ،والحماية المتبادلة للاستثمارات ى التحكيم كوسيلة لفض ال ال تنص عادة ع

قانونية أساسية توفرها البلدان المضيفة للاستثمارات الأجنبية كونه يمثل ضمانة ل ، وذلكا

رة، هذا ما يجعل التحكيم وسيلة بيد  لدولة لتشجيع التجارة الدولية بوجه عام، الهذه الأخ

ي مجال التجارة الدولية ا  ي علاقا ر المشرّ  ،وتشجيع المؤسسات التابعة لها  ى حد تعب ع أو ع

ا الاقتصادية الدولية" الجزائري    ".ي علاقا

ي فتح حملة إعادة النظر  ن الوضعية، كان للقانون الفرنس الفضل  ى صعيد القوان ع

ي شقهالقانونية ي القواعد  المتعلق بالتجارة الدولية،  االداخلية المنظمة للتحكيم، خاصة 

ا الحكومة  لجعل باريس أهم موقع عالم  ،الفرنسيةلجعلها تتما وسياسة التشجيع ال أراد

ي عامي بعد  ،1981و 1980يجرى فيه التحكيم، وقد كان ذلك بتعديل قانون الإجراءات المدنية 

ى وأصدرت قوانينضنا ،ذلك ى هذا المس رالياً  لتنظيم التحكيم تنظيماً  اً مت أغلبية الدول إ ي  لي

ي مجال التحكيم التجاري الدو  ى الأقل  راليةمجمله، ع ي درجة هذه اللي   . ي، رغم الاختلاف 

ى الأقل  ا الجزائر ترفض التحكيم أو ع ى الصعيد العربي، كانت الدول العربية بما ف ع

   .تتخوف منه، ويرجع ذلك لعدة أسباب تاريخية واقتصادية وقانونية

ي دول المشرق بسب ،تتمثل الأسباب التاريخية ب ي التقليص من السلطة القضائية 

ر؛ نظام الامتيازات الذي عرفته هذه الدول، والحماية والاستعمار الذي عرفته دول المغرب   الكب

                                                            
ى هذه الاتفاقية بموجب  -1 ي  233 - 88المرسوم رقم انضمت الجزائر إ المتضمن انضمام الجزائر ،  05/11/1988المؤرخ 

ي نيويورك بتاريخ بتحفظ للاتفاقية الخاصة باعتماد القرارات التحكيمية الأجنبية وتنفيذها  ا  . ج. 10/06/1958الموقع عل
  .23/11/1988 الصادر بتاريخ،  48عدد  ش،. د.ج.ج.ر

ى هذه الاتفاقية بموجب المرسوم الرئاس رقم  - 2 ي 346 -95صادقت الجزائر ع ش، .د. ج. ج. ر. ج، 30/10/1995، المؤرخ 
   .1995 /5/11بتاريخ ، الصادر 66عدد
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 بصفة خاصة، الجزائر و  بصفة عامة الدول العربية ي كون  ،تتمثل الأسباب الاقتصادية

ى التدخل والتوجيه المركزي، فأصبحت الدولة بذلك تاجرًا، مستثمرًا،  ا ع قد شيّدت اقتصاديا

  .اعيًا، مقاولًا، ناقلًا ومؤمّنًاصن

ى الصعيد القانوني، كان لصدور بعض أحكام التحكيم عن محاكم تحكيمية مشكّ  لة ع

ن ن غربي ى الموقف الذي تبنّ  ،من محكم ر ع ا قضت ته هذه الدول من التحكيم، لأّ أثر كب

ن الداخلية لهذه الدول  ا ،باستبعاد تطبيق القوان تستمد أحكامها من الشريعة  بسبب كو

ا لحكم العقود الاقتصادية الدولية المركبةو  ،الإسلامية ي عدم صلاحي ص ، نذكر بالخصو بدا

ي قضية شيخ أبو ظ   .الحكم الصادر 

رت نظرة هذه الدول تجاه التحكيم ا  -وانخرطت  ،تغ ي  -مرغمة أو بمحض إراد

اعاتالتوجه الجديد الذي يجعل من التحكيم الوسي ي مجال  ،لة المفضلة لفض ال خاصة 

ى الاتفاقيات . التجارة الدولية ى انضمام معظم الدول العربية إ المعنية  الدوليةفبالإضافة إ

ي  ،بتنظيم التحكيم ا  المتضمنة  ،1958جوان  10وبالتحديد كل من اتفاقية نيويورك الموقع عل

راف وتنفيذ أحكام التحكيم الأجنبية ي فاقية واشنطن الموات، الاع ا   1965مارس  18وقع عل

ي للإظتحت م روالت نشاءلة البنك الدو ي لتسوية الموالمنشِ  ،عم زعات المتعلقة نائة للمركز الدو

ا الداخلية لتعيد الاعتبار للتحكيمبالاستثمارات ي تشريعا ي مجال  ،، فقد أعادت النظر  خاصة 

  .التجارة الدولية

ي بداية ثمانينبدأت تظهر ملامح  ي  ى التحكيم التجاري الدو ات يانفتاح الجزائر ع

ي  ، وقد كان نظام التحكيم الجزائري الفرنس الذي تم التوقيع عليه  ، 1983عام القرن الما

ي اتجاه تقبل التحكيم ي  ،الخطوة العملاقة ال خطاها النظام الجزائري  رغم انحصاره 

ى الصعيد الإقليمالعلاقات الثنائية الجزائرية  ا خطوات أخرى ع بإبرامها  ،الفرنسية، ثم تل

ي عمان عاصمة  ى جانب ثلاثة عشر دولة عربية  ي إ للاتفاقية العربية للتحكيم التجاري الدو
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ا المركز العربي للتحكيم1987المملكة الهاشمية الأردنية عام  ئ بموج  23وبتاريخ  . ، وال أن

رأبرمت بال ،1990يوليو  ن دول اتحاد المغرب الكب   .3جزائر اتفاقية تشجيع وضمان الاستثمارات ب

ي سنة جاء  ي  ي موقف الجزائر من التحكيم التجاري الدو ، وذلك 1988التحول التام 

راف وتنفيذ  ي الاتفاقية الخاصة بالاع ي مجال التحكيم، ألا و ى أهم اتفاقية دولية  بانضمامها إ

ي نيويورك بتاريخ أحكام التحكيم  وقد رحب الفقه الغربي . 1958جوان  10الأجنبية، الموقعة 

ذا الانضمام، ووصفه بالمؤشر الهام لتطور التحكيم  المؤيد لفكرة تحرير نظام التحكيم وتعميمه 

ي ذلك هو أنّ 4وانتشاره ره  ، والسبب  ا تعت ر معارضة له، كو ن الدول الأك الجزائر كانت من ب

ى الدول حديثة العهد بالاستقلال، ويتعارض من الشر  وط ال تريد البلدان المصنعة فرضها ع

 ّ ا الاقتصادية وطالما أ ي وضع قواعدهمع سياد   .ا لم تشارك 

ا الجزائر بعد الأزمة الخانقة ال  ي  خضم السياسة الانفتاحية ال انتهج بعد ذلك، و

ي موقفها من  1988أكتوبر  5وأحداث  ،أصابت اقتصادها ا، أعادت النظر  ال نتجت ع

ا  ى الصعيد الثنائي عدة اتفاقيات لتشجيعها وحماي الاستثمارات الأجنبية المباشرة، وأبرمت ع

ي رقم  ا تلك ال أبرمت قبل صدور المرسوم التشري ي  09-93مع عدة دول، نذكر م المؤرخ 

ي 5المدنية، المعدل والمتمم لقانون الإجراءات 25/04/1993   :  و

  .إلخ...8؛إيطاليا7يكسمبور اللّ -؛ الاتحاد البلجيكي6الولايات المتحدة الأمريكية

                                                            
ى هذا الاتفاق بموجب المرسوم الرئاس رقم  -3 ي  420 - 90صادقت الجزائر ع ر  22المؤرخ  عدد  ش،.د.ج.ج.ر.ج، 1990ديسم
  .1991 /6/2بتاريخ، الصادر  6
ن هؤلاء، نذكر الأستاذ  -4   :نظرا، "FOUCHARD"من ب

Philippe FOUCHARD, « Où va l’arbitrage international? », Revue de droit de Mc Gill, vol.34, 1989, 
p. 443. 

  .27/04/1993، الصادر بتاريخ 27، عدد للجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية الجريدة الرسمية - 5
ي  319-90مرسوم رئاس رقم  -6 ى تشجيع الاستثمارات الموقع  ،1990أكتوبر  17مؤرخ  ى الاتفاق الرامي إ يتضمن المصادقة ع

ي واشنطن يوم  ن حكومة الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية وحكومة الولايات المتحدة  1990يونيو  22عليه  ب
  .1990 /24/10 بتاريخ، الصادر 45عدد  ش،.د.ج.ج.ر.جالأمريكية، 

ي  345 -91م مرسوم رئاس رق -7 ن حكومة الجمهورية ي، 1991أكتوبر  05مؤرخ  رم ب ى الاتفاق الم تضمن المصادقة ع
ي المتعلق بالتشجيع والحماية المتبادلة كسمبور الجزائرية الديمقراطية الشعبية والاتحاد الاقتصادي البلجيكي اللّ 

  .1991 /6/10بتاريخ ، الصادر 46عدد ، ش.د.ج.ج.ر.ج، 1991ريل بأ 24رات الموقع بالجزائر بتاريخ للاستثما
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ي إطار إعادة  ي، و ي موقف الجزائر من التحكيم التجاري الدو ر  تعميقا للتحول الكب

ي التشريعات الوطنية ال لها علاقة بالحياة الاقتصادية بوجه عام، وبالاستثمارات  النظر 

ى وجه الخصوص، لتتما مع المعطيات الجديدة، قام المشرّع الجزائري  والتجارة الدولية ع

ي قانون الإجراءات المدنية، وذلك  ي القواعد القانونية المنظمة للتحكيم الواردة  بإعادة النظر 

ي رقم  ي  93/09بموجب المرسوم التشري ، الذي عدّل مضمون نص 1993ريل بأ 23المؤرخ 

من هذا القانون، كما تمّمه بفصل كامل يتكون من تسعة وعشرون مادة مخصص  442ة الماد

ي   .للقواعد المنظمة للتحكيم التجاري الدو

ي رقم  تْ فَ صِ لقد وُ   ّ  ،المذكور أعلاه 93/09نصوص المرسوم التشري رالية بأ ا لي

ي خضم الإصلاحات الاقتصادية ال شرعتلأّ  ،عة للتحكيمومشجّ  ا الجزائر بداية  ا جاءت  ف

، وال جسّ  اتيمن أواخر الثمانين دت فكرة الانفتاح الاقتصادي والخوصصة من القرن الما

ى قائمة  .وتحرير المبادرة الفردية ي، إ وقد دخلت الجزائر، بموجب نص هذا المرسوم التشري

ي، حيث است ر التشريعات تشجيعا للتحكيم التجاري الدو لهمت نصوص الدول ال سنّت أك

ي الخاص السويسري    هذا المرسوم من كل من قانون الإجراءات المدنية الفرنس والقانون الدو

ى نصوص قانون الإجراءات المدنية والإدارية ، وبالتحديد النصوص 9من خلال الإطلاع ع

ي، تتبلور لدينا فكرة مفادها أنّ  ر المشرّع الجزائري  المتعلقة بالتحكيم التجاري الدو ّ  ائياً  غ

اعات المتعلقة بالتجارة  النظرة السلبية ال لازمت موقفه من هذه الوسيلة من وسائل فض ال

الدولية بمفهومها الواسع، إذ تنبثق من هذه النصوص نظرة المشرّع الجديدة المشجّعة للتحكيم 

راً  بالانفتاح  ال تتمّ  ،إيّاه لبنة أساسية من لبنات السياسة الاقتصادية الجديدة معت

رة ي  ،الاقتصادي وانسحاب الدولة من الحقل الاقتصادي، فهو ذا أهمية كب نظرًا لإسهامه 

يئة المناخ الاستثماري وجذب رؤوس الأموال الأجنبية، وذلك بإعطائه  دف ل إصلاح اقتصادي 

  .للمستثمر الثقة والاطمئنان

                                                                                                                                                                                          
ي  346- 91مرسوم رئاس رقم  -8 ن حكومة الجمهورية الجزائرية  ،1991أكتوبر  5المؤرخ  رم ب ى الاتفاق الم يتضمن المصادقة ع

رقية والحماية المتبادلة للاستثمارات،   ،46عدد ، ش.د.ج.ج.ر.جالديمقراطية الشعبية وحكومة الجمهورية الإيطالية حول ال
  .6/10/1991بتاريخالصادر 

، صادر بتاريخ 21، عدد ش.د.ج.ج.ر.ج، يتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية، 25/02/2008مؤرخ في  09- 08قانون رقم  -  9
23/04/2008.  
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ر  م،  اً فريد اً أسلوب ،إذن التحكيميعت اعات، حيث يختار أطرافه قضا ي تسوية ال

م تحديد القواعد ال  ى إجراءات التحكيم الحرّ ومدته، كما يمك ويمكن لهم أن يتفقوا ع

ا اع ،يفصل المحكم بناءً عل ى مستوى الإجراءات أو موضوع ال ى مستوى  ،سواءً ع أو ع

اعات المتعلقة باتفاق التحكيم بحد ذاته، فنظا ى إرادة الأطراف، ال ي أصله ع م التحكيم يرتكز 

م اعات القائمة بي ى حل ال ن الأطراف ع مشارطة (إذ لا يمكن أن يتم إلا بوجود اتفاق سابق ب

  ).شرط تحكيم(أو المستقبلية) تحكيم

ي الدول أللإشارة، سوف  ي التحكيم  ي هذا البحث المصطلحات الشائعة  عتمد 

ى المس ،العربية ى المستوى القضائي، فإذا سواء ع ي أو ع ى المستوى التشري توى الفقه أو ع

ى ذلك الاتفاق الذي " اتفاقية التحكيم"كان المشرّع الجزائري قد استعمل مصطلح  للدلالة ع

اع ن أطراف ال رم ب اع المتفق  ،ي ى التحكيم لحل ذلك ال مان باللجوء إ والذي بمقتضاه يل

ى مشارطة التحكيم، فإنّ " اتفاق التحكيم"واستعمل مصطلح عليه بدلا من القضاء،   يللدلالة ع

ن معاً أس ى الصورت رم هذ ،ستعمل مصطلح اتفاق التحكيم للدلالة ع  اوشرط التحكيم عندما ي

اع اع ،الاتفاق قبل نشأة ال رم هذا الاتفاق بعد نشأة ال   .ومشارطة التحكيم عندما ي

ر، لم يَعُد هناك تمي  ن شرط التحكيم ومشارطة  للتذك ي المعاملة القانونية ب

ن لا تستنتج منه أية  ن الصورت ي مجال التجارة الدولية، نظراً لكون هذا التمي ب التحكيم 

ى هذا التمي بصدد التحكيم  نتيجة عملية، رغم أنّ  ن الداخلية لا تزال تحافظ ع بعض القوان

ي، كما هو الشأن بالنسبة لقانون  ي الجزائر الداخ   .الإجراءات المدنية والإدارية 

رالية نصوص التحكيم يجب أن تتما وضرورة تحقيق فعالية نظام  يبقى أنّ  لي

ى مستوى اتفاق التحكيم أو ،التحكيم ى مستوى الخصومة التحكيمية سواء ع ى  ،ع أو ع

يقت تعزيز وتدعيم فعالية  ،فتشجيع هذا النظام كبديل للقضاء ،مستوى حكم التحكيم

ي ى المماطلة ،اتفاق التحكيم التجاري الدو دف إ  .ومحاربة كل التصرفات ال 

 ّ ي بأ ى المستوى الدو ى قواعد توصف ع ا مبادئ من أجل تحقيق ذلك، نص المشرّع ع

ي ن الداخلية المعا ،التحكيم التجاري الدو ى مستوى القوان ى نظرًا لاعتمادها سواءً ع صرة، أو ع
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اد التحكيم والقضائي ى صعيد الاج نذكر ومن هذه القواعد  ،مستوى الاتفاقيات الدولية، أو ع

ى الخصوص ي  محكمة التحكيممبدأ استقلالية اتفاق التحكيم ومبدأ اختصاص : ع بالفصل 

  . مسألة اختصاصها

ى عمومياته، ب نّ إ ل من خلال تكريس وتشجيع التحكيم لا يتجسد من خلال النص ع

ا رتيب ابالاعتناء بالجزئيات ال تسمح    .كاملة ها بصفةلآثار أعلاه لمبادئ المشار إل

تجعل منه الوسيلة المفضلة لحل  ،يتمتع التحكيم إذن بمجموعة من الخصائص

ر أنّ  ي مجال التجارة الدولية، غ ن  ن المتعامل اعات ب ضمان فاعليته يستوجب عدم ترك  ال

يار عند أول فرصة تعصف به، بفعل  - مشارطة مشرطا كان أ -اتفاق الأطراف عليه عرضة للا

ي نفس أحد هؤلاء الأطراف أو بسبب عارض  ،التحكيم لن يل مصالحه الذي يتصور أنّ  ،هوىً 

ن  شاب تشكيل محكمة التحكيم، فمن الضروري سدّ كل ثغرة قد يستغلها أحد المحتكم

امه المسبق بالتحكيم ى إرادة  ،للتملص من ال ي ارتكازه ع لأنه إذا كانت قوة التحكيم تكمن 

إذا ما استعمل أحد هؤلاء  ،اً لضعفهرادة يمكن لها كذلك أن تكون مصدر هذه الإ  الأطراف، فإنّ 

  .الأطراف سوء النية لعرقلة التحكيم

ى  ،إذنيتوقف تحقيق التحكيم لفعاليته   ،مدى فعالية اتفاق التحكيم بحد ذاتهع

ى إهدار المزايا ال تجعل ا أن تؤدي إ وسيلة  منه ومدى حمايته من كل الأسباب ال من شأ

 ، عات التجارية الدولية مقارنة بالقضاء الوط  نت التجربة العملية أنّ بيّ إذ مفضلة لفض ال

ر من الحالات و  ي الكث لمناسبات بالعراقيل والمماطلة ال يتسبب افعالية التحكيم قد اصطدمت 

ا الطرف  ئي إحدا ا  الذي ،النّية الس ى دف من ورا تعطيل إجراءات التحكيم أو محاولة إ

ديدًا  ،الخضوع لها الانفلات من ا    .صالحهلمكلما رأى ف

ى إنكار اختصاص محكمقد  ،من أجل ذلك ئ النية إ ّ  ،التحكيم ةيلجأ الطرف الس

اع المطروح عن موضوع اتفاق التحكيم استناداً  ى خروج ال يتمسك ببطلان أو انقضاء قد أو  ،ع

، هذا ما ى القضاء الوط يطرح مسألة الفعالية الإجرائية  هذا الاتفاق، مما يسمح له باللجوء إ

ي مدى اختصاصها و استبعا ،لاتفاق التحكيم د ال تستوجب السماح لمحكمة التحكيم بالنظر 
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ي هذه المسألة قبل صدور حكم التحكيم، وذلك دون المساس  تدخل القضاء الوط للفصل 

هذا  طالما أنّ  ،طلان أو عدم وجود اتفاق التحكيمببمصالح الطرف الذي يحق له التمسك ب

ي اللحظة القضائية يمكن التحقق منه بواسطة السلطات  الانعدامالبطلان أو  المختصة 

  .المناسبة

ره أحد الأطراف من بطلان أو انقضاء اتفاق  ،تأثر فعالية التحكيمكما قد ت بما قد يث

ى تمسكه ببطلان أو انقضاء العقد  التحكيم لإنكار اختصاص محكمة التحكيم، استناداً  ع

ي الذي يرد فيه أو يتعلق به ي القانون الذي يحدد لنا شروط صحته  ،الأص ي  والنظر بالتا

هذه العراقيل وتحقيقا للفعالية الموضوعية لهذا الاتفاق، ظهرت الحاجة وتفاديا لمثل  .وفعاليته

ي الذي يرد فيه أو يتعلق به، و ظهر بذلك مبدأ  ى دراسة مسألة العلاقة ال تربطه بالعقد الأص إ

  .استقلالية اتفاق التحكيم

ى تجسيد هذه الاستقلالية بالمفهوم الذي  لقد اقتصرت بعض التشريعات المقارنة ع

ي قضية  " GOSSET"توصلت إليه محكمة النقض الفرنسية بمناسبة الفصل 

ي الذي يرد فيه أو يتعلق به، 07/05/1963ي ي فصل اتفاق التحكيم عن العقد الأص ، و المتمثل 

ووجوده بصفة منفصلة عن تقدير مدى صحة العقد  بشكل يسمح بتقدير صحته

ي ي(الأص ى بطلان اتفاق التحكيمبطلان أو انقضاء  ، حيث أنّ )الموضو ر لا يؤدي إ   .هذا الأخ

ى مفهوم  ى أبعد من ذلك، حيث توصلت إ بينما ذهبت بعض الأنظمة القانونية الأخرى إ

ي ذلك جانب من الفقه، مفاده فصل اتفاق التحكيم ليس  جديد لهذه الاستقلالية و ساندها 

ي ى و  ،بل فصله أيضا عن كل قانون وط، فقط عن العقد الأص تقدير وجوده و صحته بناء ع

ي ي حدود النظام العام الدو   .إرادة الأطراف فقط و 

ن وإحلال محله منهج القواعد  ،هذا المفهوم الجديديتحقق  باستبعاد منهج تنازع القوان

ى إطلاق هذا  ، وهو الأمر الذي يؤدي إ المادية لتحديد القواعد ال تحكم الاتفاق التحكيم

ر، وإدخال ر من الانتقاداتالأخ ي فكرة العقد بلا قانون ال تعرضت للكث أن بالنظر لضرورة  ،ه 
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رتيب آثاره يستمد ن يسمح له ب ر من ذلك، فإنّ  .العقد قوته الإلزامية من قانون مع هذا  أك

  .المفهوم الجديد يسمح بحماية وحصانة اتفاق التحكيم الباطل

ى أسباب ل ي اختيار يرجع  ر من متعددةهذا الموضوع إ ، فبالرغم من تناول الكث

ي الجزائر  أغلب هذه  إلا أنّ ، الرسائل والمذكرات الجامعية والمقالات العلمية لموضوع التحكيم 

ي نظري  ر  ر  اً بحوثالدراسات تعت ر من الجزئيات ال تعت  محلعامة لم تتناول بالتفصيل الكث

ي مجال التحكيم التجاري ال ي، خاصة مسألة فعالية اتفاق التحكيم التطورات الراهنة  دو

ي، وأنّ  ا الإجرائي والموضو ي بجانب  ،هذه التطورات تحركها المصلحة الاقتصادية التجاري الدو

ر من المبادئ القانونية المتجذّرة والمعروفة عند  نلقانوناوتضرب عرض الحائط الكث   .ي

ى  ،ستسمح دراسة هذه التطورات والحلول المستحدثة جانب ذلك، بتحديد موقف إ

ا ي من  ،المشرّع والقضاء الجزائريان م ن بموضوع التحكيم التجاري الدو ي مساعدة المهتم وبالتا

 مل أن تكون هذه الدراسة إسهاماً آكما  ،فهم التحديات الجديدة ال تحملها هذه التطورات

ي نشر ثقافة التحكيم بصفة  م متواضعاً  ي هذا الموضوع، ومساهمة  ي إثراء المكتبة الجامعية 

اعات بصفة عامة والسياسة الجديدة للسلطات  شياً اتم ،خاصة وثقافة الطرق البديلة لحل ال

ي هذا المجال   .  العامة 

ى السطح  ي كلّ  ،إذنتطفو إ ل جديد ما ظهر حفكرة فعالية اتفاق التحكيم التجاري الدو

رها الممارسة العملية ى التحكيم التجاري  ،للمسائل القانونية ال تث نتيجة انتشار اللجوء إ

ا غاية أيّ  ى كو ي، فبالإضافة إ ن  الدو حل مستحدث لمسألة من المسائل المطروحة من الناحيت

رض أن يكون ذلك الحل  يم من مع ما يقتضيه التحك منسجماً الإجرائية والموضوعية، إذ يف

ر من تلك الحلول  ى هذه الفكرة لتأسيس الكث كلما عجزت  ،سرعة وفعالية، فعادة ما يلجأ إ

رها ر من الأحيان–ه الحلول هذنتيجة تغليب  ،المبادئ القانونية التقليدية عن تفس  - ي الكث

ى الاعتبارات القانونية، هذا  ى  ما يدفعللاعتبارات الاقتصادية ع  :التاليةطرح الإشكالية إ

ن الإجرائية والموضوعية دون  كيف يمكن تحقيق فعالية اتفاق التحكيم من الناحيت

ي حدود القانون الواجب التطبيق عليه؟   الخروج عن طابعه الإرادي و
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ى ل ي النقدي كل من اعتماد  تارتأي الإشكاليةهذه لإجابة ع نهج والمالمنهج التحلي

ن ي ةدراسال كون اً ثنائيا لتتقسيمالمقارن، واعتمدت  ي باب   :كما ي

حيث دور مبدأ من  ،تناول مسألة الفعالية الإجرائية لاتفاق التحكيمي: الباب الأول  - 

والعملية  والإشكاليات القانونية ،ي تحقيق فعالية اتفاق التحكيم" بالاختصاص- الاختصاص"

رتبة عنه ا الم  . والحلول القانونية والعملية لمعالج

الفعالية الموضوعية لاتفاق التحكيم والوسائل الكفيلة بحث يتناول بال :الباب الثاني - 

ى كل من مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد طبتحقيقها، وذلك من خلال الت رق إ

ي ن الوطنية ،الأص ى ما يسم بالفعالية  وصولاً  ،ثم استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للقوان إ

ي مجال التجارة الدولية وما تفرزها هذه المسائل من إشكالات قانونية  ،الذاتية لاتفاق التحكيم 

  . نظرية وعملية واستعراض الحلول المعتمدة لها

  
  
  
  
  
  

 



  

  

  

  

  

  الباب الأول 

ي :الفعالية الإجرائية لاتفاق التحكيم التجاري الدو  
"بالاختصاص-الاختصاص"مبدأ   



"بالاختصاص-الاختصاص"مبدأ  :الفعالية الإجرائية لاتفاق التحكيم التجاري الدولي  الباب الأول 
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ر التحكيم عدالة مرنة  ى إرادة أطرافه، وهو ما يسمح لهؤلاء بتحقيق ي لكونهيعت رتكز ع

ر أنّ  م وتستجيب لمقتضيات التجارة الدولية، غ ه إذا كان ارتكاز التحكيم عدالة حسب تطلعا

ى إرادة الأطراف له فائدة من هذه الجهة، فإنّ   مصدراً أن تكون هذه الإرادة ليمكن ي المقابل  هع

ر إجراءات التحكيم بصفة إذا كان أحد هؤلاء الأ  ،لعدم فعالية هذا النظام ي س طراف لا يرغب 

ي أنّ  ي فضعف التحكيم يكمن  جلّ القواعد ال تحكم إجراءاته يمكن أن تكون  عادية، وبالتا

ئ النية تستعمليمكن أن محلًا للتأويل من قبل الخصوم، و  ض للتعسف بغر  من قبل الطرف س

ى الأقل تعطيله بش الوسائل إذا رأ ،تجنب صدور الحكم ي ى أنّ أو ع ه سوف لن يكون 

  .مصلحته

ر العادي لإجراءات التحكيم ي الس ى  -وفقا لما سبق -تلجأ الأطراف ال لا ترغب  إ

داف  تفاق التحكيم، وذلك  عن طريق إنكار اختصاص محكمة التحكيم الإجرائية لافعالية الاس

ى ي منع وضع اتفاق التحكيم موضع التنفيذ، ومنه إرجاع  ،الأقل التشكيك فيه أو ع وبالتا

ى  اع إ ي ال ى استبعاده ولايةالفصل  بما يحمله ذلك من طول  ،القضاء الذي اتفق الأطراف ع

  .ااالإجراءات وتعقيد

ى  فبما أنّ  ى اللجوء إ محكمة التحكيم تستمد اختصاصها من اتفاق الأطراف ع

دم أساس اختصاص هذه المحكمة،  ،مجرّد الدفع بعدم صحة هذا الاتفاق مثلاً  التحكيم، فإنّ 

اع  ،ه إذا غاب هذا الاتفاقلأنّ  ي ال فلا مجال للحديث عن اختصاص محكمة التحكيم بالنظر 

ي ي ولاية واختصاص القضاء الوطالذي يدخل لا محا ،الموضو   .ل 

التساؤل حول الجهة أحد الأطراف بعدم اختصاص محكمة التحكيم  دفعحالة طرح ت

رةد مدى اختصاص ال تحدّ  ي، وهل يمكن لمحكمة التحكيم أن  هذه الأخ اع الموضو ي نظر ال

ي هذه المسألة؟ و  ا ذلك، تفصل  ي الإجراإذا كان بإمكا يءات ال يجما  ا أن تتبعها   ب عل

؟  ؟ذلك ي اختصاص محكمة التحكيم للقا  أم أنّ وهل بالعكس من ذلك يعود الفصل 

ي الوقت ن  ن مختصت   ؟نفسه  الجهت



"بالاختصاص-الاختصاص"مبدأ  :الفعالية الإجرائية لاتفاق التحكيم التجاري الدولي  الباب الأول 
 

(14) 
 

ى ه ،الأنظمة القانونية عملت جلّ لقد  ذه الأسئلة ومواجهة ي سبيل الإجابة ع

ى منح محكمة السالفة الذكر، للتحكيم و ة لعطّ الإجراءات الم ي مسألة ع التحكيم سلطة البت 

  .)الفصل الأول ( "بالاختصاص -الاختصاص"وكرّست ما يطلق عليه مبدأ  ،اختصاصها مباشرة

ر أنّ   ي  ،مختلف الأنظمة القانونية ي ذا المبدأه انتشار تكريس غ ر  صاحبه اختلاف كب

ي كل  ا  ا،ما يتعلق بالآثار ال يحد فإذا كان الأثر المتعلق بمنح محكمة التحكيم سلطة  م

ي اختصاصها رف به عالمياً  عندما يثار الدفع بعدم الاختصاص أمامها ،الفصل   ، فإنّ تقريباً  مع

ي نفس المسألة ا  ،أثره المتعلق بمنع القضاء الوط من النظر  عندما تثار أمامه قبل الفصل ف

ا النظام القانوني الفرنس ،من قبل محكمة التحكيم ى اليوم خصوصية يتم  لما  نظراً  ،يبقى إ

 .)الفصل الثاني(يطرحه من إشكالات قانونية ونظرية
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   الفصل الأول 
 أمام المحكم" بالاختصاص- الاختصاص"مبدأ إعمال 

ي مجال التحكيم "بالاختصاص-الاختصاص"جاء مبدأ  من أجل  ،ي بداية إعماله 

ا الممارسة العملية عدم اختصاص ة بعض الأطراف والمتعلقة بإثار  ،معالجة المسألة ال أفرز

رة، وذلك نظراً لاستعمال  اع أمام هذه الأخ ي ال هذا الدفع بغرض محكمة التحكيم بالفصل 

  .ة إليهكما سبقت الإشار  ،عرقلة وضع اتفاق التحكيم موضع التنفيذ أو عرقلة إجراءات التحكيم

ي  ي معالجة هذه المسألة،  ى لهذا المبدأ، وال تصورها من فكّر  تتمثل الغاية الأو

ي اختصاصها، وذلك تفادياً  ن محكمة التحكيم من سلطة الفصل  اع  تمك ي ال ا الفصل  لإرجا

ى غاية حسم مسألة اختصاصها من طرف المحكمة القضائية المختصة، وذلك لما ينجر عن هذا  إ

ى التحكيمرجاء من الإ  ى، و آثار وخيمة ع ّ به من  ،الذي اختاره الأطراف بالدرجة الأو لما يتم

اعات وفقا لما تقتضيه المعاملات التجارية الدولية ي ال   .سرعة الفصل 

ى تحقيقها، فإنّ  ه لقي انتقادات شديدة من لكن رغم أهمية الغاية ال يصبو إ

ن لتكريسه،  مجرّد  سه، ذلك لأنّ أساساً بانعدام الأساس القانوني الذي يؤسّ تتعلق المعارض

ي صحة اتفاق التحكيم ي اكتساب المحكم للصفة ال تسمح له  ،التشكيك  ى التشكيك  يؤدي إ

اع، وهذا راجع للمصدر  ،باتخاذ حكم ملزم للأطراف ي موضوع ال ي اختصاصه أو  سواءً 

ي لسلطاته القضائية   .)ول المبحث الأ (الاتفا

قه من فوائد عملية ما يحقّ بسبب  ،"بالاختصاص- الاختصاص"رغم انتشار الأخذ بمبدأ 

ى تحقيق فعالية نظام التحكيم،  ر واضح، هيبقى مفهومتساعد ع ي بعض جوانبه  غ ى الأقل  ع

ي الل يكمنالمتعددة، و  الذي الألماني  المفهوممع  اختلاف مضمونهبس الذي يكتنفه من جهة، 

ى اعتبار أنّ ي جوانبه الأخرى، يبقى اللمن جهة أخرى، وح . منهاستلهم  ه لا بس سيد الموقف ع

يوجد إجماع حول كيفية إعماله ولا حول وقت إعماله، ويصعب استنتاج نظرية عامة له من 

ا المبادئ القانونية كما أنّ ة القانون المقارن، خلال دراس ه يفرز إشكالات جديدة لا تستوع

ى وجه الخصوص الإشكالات ال يطرحها حكم محكمة التحكيم بعدم التقليدية ا ع ، ونذكر م

  .)المبحث الثاني(اختصاصها
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  المبحث الأول 
  "بالاختصاص - ختصاصالا " فكرة 

التطرّق لكل التطورات ، "بالاختصاص-الاختصاص"مضمون مبدأ يقت فهم وتحديد 

ى ما هو عليه ى أن وصل إ المصطلح المستخدم  الآن، خاصة إذا علمنا أنّ  ال عرفها منذ نشأته إ

ي مجال آخر ي مجال التحكيم ظهر لأول مرة  ر عنه  ي يختلف تماماً م وأنّ   ،للتعب عن  فهومه الحا

ي   .مفهومه الأص

ي مفهومهم إنّ  هو الاختلاف  ،ديثحال ا يزيد من صعوبة تحديد مضمون هذا المبدأ 

ي مختلف الأ  ي درجات تجسيده  ر  ا، و  ،نظمة القانونيةالكب حول الآثار القانونية ال يحد

ي الفقه حول مسأل ر  ى ذلك الاختلاف الكب   .ة الأساس النظري الذي يتأسس عليهيضاف إ

ى المسائل ال ه من و ظرية ال يطرحها هذا المبدأ، اعتمد مؤيدنأمام صعوبة الإجابة ع

ى الفوائد العم ى تسليط الضوء ع وال تقت تجاوز تلك  ،حققهايُ لية ال الفقه والقضاء ع

ى نظرية فعالية  ى المقاربة الإشكالات النظرية، وذلك بالاعتماد ع التحكيم ال تعتمد ع

رغماتية   .ال

ي الأنظمة ) المطلب الأول (فبعد التطرق للتحولات ال عرفها هذا المبدأ ومكانته 

ي أساسه النظري ، يقت )المطلب الثاني(القانونية المقارنة    ).المطلب الثالث(الأمر البحث 

  المطلب الأول 
  "بالاختصاص- الاختصاص"التحولات ال عرفها مبدأ  

ى لظهور  تعود  ،التحكيم من مبادئكمبدأ  ،"بالاختصاص- صالاختصا" مبدأ البذور الأو

ى بداية القرن التاسع عشر رت مسألة اختصاص محكمة التحكيم بتحديد  ،إ عندما أث

قبل أن  ،بمناسبة بعض القضايا ال تخص منازعات العلاقات الدولية العامة ،اختصاصها

ي ي مجال التحكيم التجاري الدو ن  ،)الثاني الفرع(يتطور مفهومه  وتكرّسه صراحة القوان

ي تحديد محتواه ونطاق تطبيقالحديثة رغم اختلاف ر أ، هها  - الاختصاص"مصطلح  نّ غ
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  ،بحد ذاته "بالاختصاص
ُ
مجال القانون العام والعلوم ي الفقه الألماني الذي استعمله  خذ منأ

 .)الأول  الفرع( السياسية

 الفرع الأول 
   "بالاختصاص- الاختصاص"نشأة مبدأ 

ي مجال ذلرغم الرواج ا ى هذا المبدأ  ر ع التحكيم ي اكتسبه المصطلح المستخدم للتعب

ي منازعات التجارة الدولية بصفة خاصة ي مجال التحكيم  أصله  ، إلا أنّ )ثانيا(10بصفة عامة، و

ي فروع قانونية أخرى و عن هذا المجال  ظهر بعيداً    .)أولا(بدأ استعماله 

  المصطلح خارج مجال التحكيم أصل: أولا
ر   يـــــــــــــــــــــــــــــــــترجمة للمصطلح الفرنس" بالاختصاص- الاختصاص"مصطلح  يعت

"Compétence-compétence"، ر الذي يع -kompetenz"بدوره ترجمة للمصطلح الألماني  ت

kompetenz"11الاختصاص"أصل مصطلح  إذا ما سلمنا بما وصلت إليه بعض البحوث، فإنّ ، ف-

ي القانون الدستوري والعلوم السياسية، حيث استعمل من قبل " بالاختصاص ظهر لأول مرة 

ي تحديد المقصود من فكرة سيادة الدولة، وذلك بصدد النقاش الذي دار  بعض الفقهاء الألمان 

ي القرن التاسع عشر بمناسبة مؤخرًا ة عود للواجهأن يقبل  ،حول الدولة الفدرالية الألمانية 

  .12الاتحاد الأوربي حول تحديد طبيعته القانونية النقاش الذي صاحب بناءً 

                                                            
ى أنّ  -10 ي تكييفه ع ردد محكمة النقض الفرنسية  أي نص قانوني  ىإه مبدأ من مبادئ التحكيم وتطبقه دون الإشارة لم ت

ي المادة ( أم اتفاقياً  كان داخليا "  FOUCHARD"قد حاول الأستاذ ل .) من قانون الإجراءات المدنية 1466رغم النص عليه 
ر ذلك بالقول أنّ  ى المبدأ يسمح لها بتجنب مسألة  تفس ي القانون التنظ ازدواجيةرجوع محكمة النقض إ يم القانوني للتحكيم 

ي( الفرنس ي وتحكيم دو ي صورة م)تحكيم داخ ي تقديمه  ا بسهولة من طرف ، وبالتا بسطة وموحدة ويمكن الاطلاع عل
ن الأجانب نالممارس   :نظرا. والمتتبع

Philippe FOUCHARD, Note sous Cass. Civ., 1re ch. 1décembre 1999, Société Métu Système France et 
autres c/ société Sulzer Infra; cass. Civ. 1re ch, société Exportles c/ société Rubois, Rev. Arb., 
n°1/2000, p.99. 

  :أنظر -11
Caixia YANG, La validité de la convention d’arbitrage dans le commerce international (étude 
comparative), thèse de Doctorat en droit, université Panthéon-Assas (Paris II), 2008, p.250 . 

ي السلطة ال تستطيع  حيث يرى هؤلاء أنّ  -12 من له السيادة هو من يتمتع بالاختصاص بالاختصاص، أي من له السيادة 
  =                                                                     .أن تحدد بكل حرية نطاق اختصاصها الخاص، أي من يملك الاختصاص المطلق
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ى صعيد آخر ، ي ألمانيا دائما "kompetenz- Kompetenz"ال مصطلح ـــــــــانتشر استعم ،ع

ي وذلك  ى سلطة الجهات القضائية الألمانية بالنظر  ي مجال الإجراءات المدنية للدلالة ع

ي تحديد هذا  وأنّ  ،اختصاصها السلطات الأخرى التشريعية والتنفيذية لا يمكن لها أن تتدخل 

 .13وهو ما يحقق استقلالية السلطة القضائية ،الاختصاص

ى : ثانيا   مجال التحكيمدخول المصطلح إ
ي التحكيم عن المضمون الذي " بالاختصاص- الاختصاص"رغم اختلاف مضمون مبدأ 

ي  ن، سواء بمفهومه الدستوري السياس أو بمفهومه الإجرائي، إلا القانون والفقه الألمانيعرفه 

ى 14الفقه أنّ  ى كونه مستلهم منه، فهو صورة مخففة للمفهوم الإجرائي الألماني ومب ع يتفق ع

ر  ،فلسفته ى المصطلح الفرنس تحت تأث رغم تفضيل استبعاد المصطلح الألماني والاعتماد ع

ما من حيث المضمون  ،ه السويسري الفق ى الفرق بي   .15الذي عاين ونبه إ

ما ال ي مج" بالاختصاص-الاختصاص"مبدأ  ي أنّ  ،يكمن الاختلاف الموجود بي

ى غا ى حد الاختصاص المطلق كما هو الشأن التحكيم المتعارف عليه إ ية اليوم، لم يصل إ

ي اختصاصه، فإنّ  ،بالنسبة للمبدأ الإجرائي الألماني ه لا يوجد فإن كان المحكم له سلطة الفصل 
                                                                                                                                                                                          

ه صاحب يقول بأنّ "Georg Jellinek"الفقيه  فقيه الذي استعمله لأول مرة، حيث أنّ للإشارة، لم تحسم مسألة من هو ال= 
  .ه أول من استعملهيقول من جهته أنّ  "Hermann Böhlou "ا المصطلح والفقيهذه

ر     :هذا الموضوع راجع حول لتفاصيل أك
Magali BOUCARON-NARDETTO, Le principe compétence- compétence en droit de l’arbitrage, 
PUAM, AIX-EN-PROVENCE, 2013,  p.22 et 23.    

13- Magali BOUCARON-NARDETTO, op. cit., p.23  
ي أحمد الط :نظرا -14 ي مجأنور ع ضة العربية،، مبدأ الاختصاص بالاختصاص  ،ص 2009القاهرة، ال التحكيم، دار ال

42.  
Antonias DIMOLITSA, « Autonomie et « Kompetenz-kompetenz » », Rev. Arb., n°2/1998, p.321 ; 
Magali BOUCARON-NARDETTO, op. cit., p.22 et 23 ; Julie CLAVEL, Le déni de justice 
économique dans l’arbitrage international : l’effet négatif du principe de compétence- compétence, 
Thèse de doctorat en droit, université Paris II –Panthéon- Assas, 2011, p.115 ;Mostefa TRARI TANI, 
Droit algérien de l’arbitrage commercial international, Berti Editions, Alger, 2007, p105 ; Nour-
Eddine TERKI, L’arbitrage commercial international en Algérie, OPU, Alger, 1999, p.58 ; Emmanuel 
GAILLARD, « Arbitrage commercial international, convention d’arbitrage, effets, Droit commun et 
droit conventionnel », J. Cl. Droit international, Fasc.586-5, n°29. 

ى ذلك -15   :لقد أشار إ
Emmanuel GAILLARD, « Arbitrage commercial international, convention d’arbitrage, effets, Droit 
commun et droit conventionnel » op. cit., n°29. 
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ى الحكم التحكيم  -حسب معلومات الباحث - نظام قانوني  يستبعد تماما الرقابة القضائية ع

 .المتعلق بالاختصاص

ى عكس ما يراه البعض رف فإنّ  ،16ع قبل سنة  ،القانون الألماني للتحكيم لم يكن يع

ي" بالاختصاص -الاختصاص"بمبدأ  ،1997 ، 17لا بمفهومه الألماني ولا بمفهومه الفرنس ثم الدو

راف بأثره الإيجابي فقط وأنّ  ي القانون الجديد اكتفى بالاع سمح للقا حيث  ،تكريسه 

ي مسألة وجود وصحة اتفاق التحكيم ي إطار دعوى أصلية قبل اتصال محكمة  ،بالنظر  ح 

اع، أما إذا كانت د ى  عوى التحكيم معلقة، فإنّ التحكيم بال القا يق بإحالة الأطراف ع

ّن له أنّ  ،التحكيم ر قابل للتطبيق إلا إذا تب ر فعال أو غ  وذلك إعمالاً  ،اتفاق التحكيم باطل أو غ

  . 18الألماني من قانون الإجراءات المدنية 1032للمادة 

السوابق القضائية بمجموعة من " بالاختصاص-الاختصاص"ارتبطت نشأة مبدأ  لقد

ي العام ،الدولية ي إطار التحكيم الدو ثم تطور  ،قبل أن تنص عليه بعض الاتفاقيات الدولية 

ي ي مجال التحكيم التجاري الدو ي  ي العصر الحا ى ما هو عليه    .وازدهر ليصل إ

ا الفقه ن السوابق ال أشار إل ن الولا 19من ب اع الذي ثار ب يات ، تلك المتعلقة بال

ريطانية لمركب أحد الرعايا  المتحدة الأمريكية وبريطانيا العظم حول مصادرة السلطات ال

ن بتاريخ  ن الجانب ى لجنة قضائية أسست وفقا لمعاهدة أبرمت ب ن، والذي طرح ع الأمريكي

                                                            
ي أحمد الط -16 ي مخلوف؛ 42، ص 2009، مرجع سابق، أنور ع ، اتفاق التحكيم كأسلوب لتسوية أحمد صالح ع

ي الحقوق،  ر منازعات عقود التجارة الدولية، رسالة دكتوراه    .153، ص 2000كلية الحقوق، جامعة القاهرة، سبتم
  : ي هذا المع -17

Emmanuel GAILLARD, « L’effet négatif de la compétence-compétence », op. cit., p.389 
ي  -18 ى اللغة الفرنسية كما ي رجمة إ ا الم ي صياغ   :جاءت هذه المادة 

"(1) Le tribunal saisi d'un différend sur une question faisant l'objet d'une convention d'arbitrage 
renverra les parties à l'arbitrage si le défendeur le demande au plus tard lorsqu'il soumet ses 
premières conclusions sur le fond du différend, à moins que le tribunal ne constate que ladite 
convention est caduque, inopérante ou non susceptible d'être exécutée. 
(2) Avant la constitution du tribunal arbitral, le tribunal peut être saisi d'une action afin de voir 
constater l'admissibilité ou l'inadmissibilité du règlement du litige par voie d'arbitrage. 
(3) Lorsque le tribunal est saisi d'une action visée à l'alinéa 1 ou 2, la procédure arbitrale peut 
néanmoins être engagée ou poursuivie et une sentence peut être rendue." 

روني ى الموقع الالك   :هذا النص منشور ع
http://www.dis-arb.de/en/51/materials/loi-allemande-sur-l'arbitrage-98-id4 

ي هذه السوابقا -19 ي أحمد الط: نظر    .45ص مرجع سابق، ، أنور ع
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ي 19/11/1794 ى صدور حكم بأغلبية الأصوات لصالح الولايات المتحدة الأمريكية  ، وانته إ

ي اختصاصها الخاص24/02/1804 ي البت  ريطانية سلطة اللجنة  وقد . ، رغم إنكار الحكومة ال

ي اختصاصها ي البت  ى أساس أنّ  ،أكد أغلبية أعضاء هذه اللجنة حقها  ه إذا كان من حق ع

ي إعلان فإنّ  ،هذه الأغلبية إعلان عدم اختصاصها ي والمنطقي أن تملك الحق  ه من حقها الطبي

 .اختصاصها

ى القضية السابقة، ارتبطت نشأة مبدأ  أيضا مع ما " بالاختصاص-الاختصاص"إضافة إ

ي تحديد اختصاص اللجنة  ،ح به وزير الخارجية الأمريكيةصرّ  عندما طلب منه إبداء رأيه 

ن من الولايات المتحدة الأمريكية والمكسيك ن  ،المكونة من مندوب رمة ب وفقا للمعاهدة الم

يالدول ن  ي  11/04/1839ت م من أضرار  لفحص شكاوى رعايا الولايات المتحدة الأمريكية لما أصا

ي ال تملك تحديد اختصاصها الخاص، وأنّ  المكسيك، حيث قال بأنّ  اللجنة  اللجنة وحدها 

ا  ،كأية هيئة قضائية أخرى تملك حق تحديد طبيعة ومدى اختصاصها الخاص بل واجب عل

  .لقاء نفسهاأن تحدده من ت

ن الولايات المتحدة الأمريكية وبريطانياتعود  ى قضية الألباما ب وال  ،السابقة الثالثة إ

ي واشنطن بتاريخ  ن  ن الطرف رم ب ى محكمة تحكيم مشكلة وفقا لاتفاق التحكيم الم عرضت ع

ي هذه القضية. 8/5/1971 ر أمام محكمة التحكيم  ن ما أث هو طلب الولايات المتحدة  ،من ب

ر المباشرة ى تعويض عن الأضرار غ ى الحصول ع ا سفينة الألباما ،الأمريكية الرامي إ  ،وال سبب

ى هذا الطلب الولايات  ذلك لأنّ  ،والذي واجهته بريطانيا بالتمسك بعدم شمول الدعوى ع

ر المباشرة المتحدة الأمريكية سبق وأن تنازلت عن المطالبة بتعويض الأضرار    .غ

ي هذه القضية ّ  ،لقد توصلت محكمة التحكيم الفاصلة  ى أ ر مختصة بتقدير إ ا غ

ر المباشرة بناءً  ى أنّ  الأضرار غ ا، وهو ما يع بما لا يدع مجالا  ع ي لا يقبل  القانون الدو

ي الأضرار المباشرة ،للشك ر تأكيد ،أن تحكم باختصاصها   -الاختصاص"لمبدأ  اً وتقرير  اً وهذا يعت

  .20ي هذه القضية" بالاختصاص

                                                            
ي أحمد الط -20   .47ص مرجع سابق،، أنور ع
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  الفرع الثاني
  لتحكيمي مجال ا "بالاختصاص- الاختصاص"تطور مبدأ 

راً ي بعض الأنظمة القانونية تطورً " بالاختصاص - الاختصاص"عرف مبدأ  ي  ا كب

راف لمحكمة التحكيم بالاختصاص ي اختصاصها ،مضمونه، فقد تحول من مجرد الاع  بالنظر 

ي اختصاصها قياساً  ى اختصاص المحكمة القضائية بالنظر  ليصبح آلية حقيقية لتسوية  ،ع

ي تحديد اختصاصهم ن قضاء الدولة وقضاء التحكم   .21تنازع الاختصاص ب

المهمة القضائية  من الفكرة ال مفادها أنّ " بالاختصاص-الاختصاص"مبدأ انطلاق 

ى المحكم راف له بالاختصاص الأساس لأية جهة قضائية ،الموكلة إ ى الاع وهو  ،تؤدي إ

ي مسألة الاختصاص ي جهة لي، 22الاختصاص بالفصل  ى حد حصر هذا الاختصاص  صل إ

وإعطائه فقط سلطة الرقابة  ،واستبعاد القضاء الوط من نظر هذه المسألة ،محكمة التحكيم

ي إطار الطعن بالبطلان ي تنفيذ حكم التحكيمأو بمناس ،البعدية    .بة النظر 

 الذي مفاده أنّ  ،هو إسقاط للمبدأ الإجرائي العام" بالاختصاص- الاختصاص"مبدأ ف

ي شكل مخفف ى التحكيم  ي اختصاصه ع ويع  ،23القا هو صاحب الاختصاص بالفصل 

اع أم  - محكمة التحكيم –أن يكون للمحكم  ي ال ي ما إذا كان مختصا بالفصل  سلطة الفصل 

ي مقابل ذلك يمتنع القا عن . وتحديد نطاق اختصاصه من حيث الأشخاص والموضوع ،لا

ي المنازعة ي مسألة اختصاصهم ،قبول أي دفع أو النظر   ،ح ينته المحكمون من الفصل 

ي أو بطلانه أو عدم وجود  ن الدفع بعدم الاختصاص مبنياً سواء كا ى عدم وجود العقد الأص ع

                                                            
                                                                                                        Magali BOUCARON-NARDETTO, op. cit., p.20 :نظرا -21
  :إذ يرى البعض أنّ  -22

« La mission juridictionnelle dont sont investis les arbitres conduit à leur reconnaître cet attribut 
essentiel à toute juridiction qu’est l’appréciation de la compétence ». 
Voir : Jean-Michel JACQUET, Philippe BELEBECQUE, Sabine CORNELOUP,  Droit du commerce 
international, Dalloz, Paris, 3ème éd., 2015, p. 838. 

 : ي هذا الرأي -23
Antonias DIMOLITSA, op. cit., p.320. 
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اع لا يشمله هذا الاتفاق ذا 24اتفاق التحكيم بحد ذاته أو بطلانه، أو كان موضوع ال وتحول ، 

ن القضاء العام والقضاء الخاص ي الموضوع ب ى قاعدة أصلية لحل تنازع الاختصاص    .25إ

ى لم يكن  ي الأنظمة القانونية، مما أدى إ رة  هذا التطور الذي عرفه المبدأ بنفس الوت

ى آخر، أو ح من اتفاقية  اختلاف ى أخرى ومن نظام تحكيم إ مضمونه ومفهومه من دولة إ

ى أخرى، هذا الوضع جعل البعض ر محدد"ه أنّ ب يصفه دولية إ  Un objet""موضوع قانوني غ

juridique non identifié"  الحرباء"بالمبدأ  أو "« Principe caméléon » 26.  

ا المنظمة للتحكيم ي قواني ي العقود  لقد استغلت معظم الدول حملة إعادة النظر 

رة اعات  ، الأخ من أجل تكريس هذا المبدأ استجابة لضرورة تشجيع التحكيم كوسيلة لفض ال

ي مجال التجارة الدولية،  مبادرة لجنة الأمم وقد استلهمت ذلك، وبنسب متفاوتة، من خاصة 

ي سنة  ي  ا النموذ ي ال أعدت قانو   .1985المتحدة للقانون التجاري الدو

يسمح التوجه  را ي مجال التحكيم اللي أرضية بتشكيل  ،للنظام القانوني الفرنس 

ى المفهوم ليصل  ،ومضمونه" بالاختصاص-الاختصاص"خصبة لتطور مفهوم مبدأ  ي رحابه إ

ي  ي صيغته المعدلة  ي قانون الإجراءات المدنية   جانفي13المطلق، والذي تم تكريسه صراحة 

ي نطاق التطور العام الذي عرفه نظام التحكيم .2011 ي ،ولعّل هذا التطور يدخل  خاصة 

ي ه ،مجال التجارة الدولية ا فرنسا  وال  ،ذا المجالنتيجة للسياسة التشجيعية ال انتهج

ا ر أسماء  ، وذلك27محكمة النقض منذ بداية ستينيان القرن الما شرعت ف تحت تأث

ي الفقه الفرنس   .28معروفة 

                                                            
ن السرى  -24 ي ، بعض سامي محسن حس ي القواعد الإجرائية المنظمة للتحكيم التجاري الدو ، "دراسة مقارنة"الجوانب 

ن الشمس،    .265، ص2004رسالة لنيل شهادة الدكتوراه، كلية الحقوق، جامعة ع
ي ال -25 ي هذا العنصر لاحقا    .بعدها من هذه الأطروحةوما   92 فحةصسيتم التفصيل 
  :ي هذا الوصف -26

Magali BOUCARON-NARDETTO, op. cit., p. 20. 
ي صيغة تشريعية مبدأ استقلالية اتفاق التحكيموالذي كرّ  1963ماي  7ونذكر بالخصوص القرار الصادر بتاريخ  -27   .س 
م نذكر  -28 ي « GOLDMAN »و  « GAILLARD »و « FOUCHARD »الأساتذة خاصة من بي مظاهر هذا  ، راجع 

ر   :التأث
Dominique HASCHER, « L’influence de la doctrine sur la jurisprudence française en matière 
d’arbitrage », Rev. Arb., n°2/2005, pp. 391-419 
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ر، كان النظام القانوني الفرنس قبل ذلك ن لفكرة تخويل  ،للتذك من أشدّ المعارض

ي اختصاصها،  ي ب االمحكم ملزمكان حيث محكمة التحكيم سلطة الفصل  إرجاء الفصل 

ي مسألة اختصاصه من طرف القا الوط ى غاية الفصل  ي  ،الموضوع إ ي حالة الطعن 

اع له صحة الاتفاق الذي يخول  ي ال هذا ما قضت به محكمة النقض  ،سلطة الفصل 

ا التحكيم  ىحظكان يهذا القرار المكانة ال يعكس حيث   ،195329أكتوبر  6الفرنسية بتاريخ 

ي تلك الحقبة ي ا القضاءن يُ كا إذ ،فرنسا  أي  .نظر إليه كاستثناء عن الولاية العامة ال يتمتع 

راف به أصلاأنّ  ي بعض الأحيان مسألة مدى الاع اعات ويطرح    .30ه طريق استثنائي لحل ال

ي فرنسا، عملت محكمة النقض  ى التحكيم وتشجيعه  اج سياسة الانفتاح ع بعد ان

ى إرساء مجموعة من الفرنسية رالية ع عة اللي ى ال تطبّ  ،القواعد والمبادئ ذات ال ق ع

ي، حيث ي نظام التحكيم  التحكيم التجاري الدو ى توسيع نطاق الإرادة  ا إ دف من ورا

سواء من حيث الاتفاق عليه أو من حيث إجراءاته أو من حيث القانون  ،وتدعيم استقلاليته

هذا ما  ،ومن جهة أخرى،ضمان الفعالية القصوى له. يه، هذا من جهةالواجب التطبيق عل

ن، كما  بادئمعظم هذه القواعد والم ر أنّ يفسّ  لها نشأة قضائية قبل أن تجد سبيلها نحو التقن

  ".بالاختصاص- الاختصاص"هو الوضع بالنسبة لمبدأ 

ي المادة  ي جانبه الإيجابي  ّن هذا المبدأ  قانون الإجراءات المدنية من  1466فقبل أن يق

ي سنة  ، كان القضاء الفرنس قد قرّره، ويرجع أول 1980بموجب التعديل الذي أدخل عليه 

ي مفهومه التقليدي الذي جاء لحل مسألة اختصاص المحكم أما هذا  متطبيق لهذا المبدأ 

ى القرار الصادر عن محكمة استئناف  ر، إ ر  29بتاريخ  « Colmar »الأخ ي قضية  1968نوفم

« Impex »ى أنّ ، حي ا إ ي قضا القا الذي ترفع إليه الدعوى  المبدأ هو أنّ " ث توصلت 

ي الاختصاص الخاص به، وهو ما يستتبع بالضرورة أنّ  ه عندما يكون هذا مختص بالفصل 

هذا . 31"لفحص وجود وصحة هذا الاتفاق القا محكم تُستمد سلطاته من اتفاق الأطراف

                                                            
ي العبارات التالية -29   :وقد صاغت ذلك 

« [L]e litige mettant en cause la validité de la clause compromissoire devait être soumis aux 
juridictions de droit commun, seules compétentes pour en connaître » 
Cass. Com., 6oct 1953, cité par : Caixia YANG, op. cit., p.252. 

ي أحمد الط أنور : راجع -30   225و 224، مرجع سابق، صع
ي -31 ي كما ي ر الأص   =                                                                                                                                                                   :وقد جاء التعب
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ق ومنذ ذلك التاريخ أصبح يطبّ  ،1971ماي  18أيدته محكمة النقض الفرنسية بتاريخ القرار 

 .بانتظام

يتحدى المنطق القانوني، لجأ القضاء " بالاختصاص- الاختصاص"لكون مبدأ  اً ونظر 

راف به،  ى ما هو عليه من انتشار واع ى  استعمال عدة وسائل لمساعدته ح يصل إ الفرنس إ

رة طويلة تحت غطاء مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم فقد عمل القضاء  ى تقريره ولف الفرنس ع

ي ا قبل أن يستقل عنه وتُوضّح  ،التجاري الدو ر يتمتع  ليستفيد من القوة ال كان هذا الأخ

ما، كما استفاد مبدأ  من قوة العبارة " بالاختصاص-الاختصاص"الاختلافات ال تُفرّق بي

ي المستمدة من الق ر الذي  "kompetenz-kompetenz"انون الألماني والمتمثلة  رغم الاختلاف الكب

ما   .32يوجد بي

 1980ي سنة 
ُ
ي شقه ، أ ى قانون الإجراءات المدنية الفرنس  دخلت تعديلات جوهرية ع

ي وأصبحت المادة  ى أنّ  1466المنظم للتحكيم الداخ   :هتنص ع
« Si, devant l’arbitre, l’une des parties conteste dans son principe ou son étendue 

le pouvoir juridictionnel de l’arbitre, il appartient à celui-ci de statuer sur la validité 
ou les limites de son investiture ». 

ي أساس أو ه أنّ  ،نص هذه المادةيتضح من خلال  ي إذا نازع أحد الأطراف أمام المحكم 

ي صحة وحدود ولايته ذا المحكم سلطةله نطاق سلطته القضائية، فإنّ  ما جاء  إلا أنّ  ،الفصل 

ى  ،هذا النصي  اع حول اختصاص المحكم أمام معالجة يقتصر ع ا ال الحالة ال يكون ف

ر  فقط ستنتج أن نه لا يمكن أي أنّ  ،دون الحالة ال تطرح نفس المسألة أمام القا ،هذا الأخ

 .33"بالاختصاص- الاختصاص"منه الجانب السل لمبدأ 

                                                                                                                                                                                          
  =« Et de principe que le juge saisi est compétent pour statuer sur sa propre compétence, ce qui 
implique nécessairement, lorsque le juge est un arbitre dont les pouvoirs tirent leur origine d’une 
convention des parties, la vérification de l’existence et de la validité de cette convention » 
Voir : CA Colmar, 29 novembre 1968, Sté Impex c/sté P.A.Z…, Rev. arb., 1968, p.149 

ن عن هذا المبدأ، راجعاوهذا ب -32 راف أشد المدافع   :خاصة  ع
Emmanuel GAILLARD, « L’effet négatif de la compétence-compétence », op. cit., p.388 et 389.  

ر الأثر السل لمبدأ  -33  Emmanuel"من طرف الفقيه الفرنس الأستاذ "بالاختصاص-الاختصاص"استعمل تعب
GAILLARD " ي بعض الدول  1994ي سنة اد القضائي  ي الاج ي الفقه و   .قبل أن ينتشر استعماله 

Voir : Emmanuel GAILLARD, « La jurisprudence de la cour de cassation en matière d’arbitrage 
international », Rev. arb., n°4/2007, p. 697. 
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كرّسه القانون ، "بالاختصاص- الاختصاص"سل لمبدأ أن الأثر ال ،34يرى البعض

الفرنس ح قبل التعديل الذي طال أحكام قانون الإجراءات المدنية المتعلقة بالتحكيم سن 

ى سبيل المثال بما قضت به مح1981و1980 مارس  9كمة استئناف باريس بتاريخ ، مستدلا ع

ي 1972 وال أيدت الحكم الصادر عن المحكمة التجارية لباريس الذي  ،ي إطار التحكيم الداخ

ر  19ق بعدم اختصاصه بتاريخ   ،رافضا الطلب الذي تقدم به أحد الأطراف ،1971نوفم

رولية يوجد  ي قضية تتعلق بتوريد مواد ب ى الفصل  ي  ،بشأنه شرط تحكيموالذي يرمي إ بدا

ي قرارها أنّ هذا الشرط أصبح باطلاً  أنّ  ي عبارات واضحة، فقد جاء   ه، حيث صاغت المبدأ 

ي وجود أو  كأية جهة قضائية، فإنّ " المحكمون هم قضاة اختصاصهم ولهم أن يفصلوا 

م   ."..صحة شرط التحكيم الذي يعي

 لأنّ  ،من هذا القرار مبالغ فيه" بالاختصاص- الاختصاص"استنتاج الأثر السل لمبدأ  إنّ 

راف بسلطة المحكم ي اختصاصهمالاع ي الفصل  ي وجود وصحة شرط التحكيم ،ن  لا يع  ،و

ي نفس المسألة، ذلك لأنّ  إثارة مسألة  بالضرورة استبعاد اختصاص المحكمة القضائية للنظر 

عدم اختصاص القا  م هو إثارة لمسألة اختصاص القا أيضا، وأنّ اختصاص المحك

ى اختصاص المحكم ى وجود اتفاق التحكيم وصحته ،يتوقف ع رت مسألة  ،أي ع ي إذا أث وبالتا

ي اختصاصه  ،عدم اختصاص القا بسبب وجود اتفاق التحكيم ر سلطة الفصل  فلهذا الأخ

  .مة استئناف باريس لتقرير اختصاص المحكمإعمالا للمبدأ الذي اعتمدت عليه محك

 سنة ي أدخل عليهبعد التعديل الذي  ،قانون الإجراءات المدنية الفرنس ي يظهر جلياً 

ى" بالاختصاص- الاختصاص"، تكريس الأثر السل لمبدأ 2013 جانب أثره الإيجابي، فقد نص  إ

ى أنّ  راضات المتعلقة  هذا القانون ع ي الاع ي وحدها المختصة بالفصل  محكمة التحكيم 

ا القضائية ه عندما يرفع نزاع يوجد بشأنه اتفاق تحكيم أمام محكمة الدولة، و أنّ  ،35بسلطا

                                                            

 Emmanuel GAILLARD, « L’effet négatif de la compétence-compétence »,op. cit., p.392                :راجع 34-
ى أن 1465تنص المادة  -  35   :من قانون الإجراءات المدنية الفرنس الساري المفعول ع

« Le tribunal arbitral est seul compétent pour statuer sur les contestations relatives à son pouvoir 
juridictionnel ». 
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رة أن تعلن عدم اختصاصهافإنّ  ى هذه الأخ إلا إذا لم تكن محكمة التحكيم قد أخطرت  ،ه ع

ر قابل للتطبيق بصفة ظاهرة وإذا كان اتفاق التحكيم ،بعد   .36باطل بطلانا ظاهرا أو غ

ى أن " بالاختصاص- الاختصاص"ضح من خلال نشأة مبدأ يتّ  والتحولات ال عرفها إ

ى ما هو عليه اليوم ، أنّ  ،وصل إ ي القانون الفرنس هذا المبدأ نشأ وتطور مضمونه  خاصة 

ررات عملية ن المعاملات التجارية الدولية وحماية  ،استجابة لدوافع وم ا ضرورة تحص أمل

ا من سوء نية بعض الأطراف ن ف ا  ،المتعامل اما ال تحاول بش الوسائل التحلل من ال

ا والتحكيمية   .التعاقدية الموضوعية م

 الفرع الثالث
رّ  ّ م   "بالاختصاص- الاختصاص" مبدأ رات تب

اد القضائي "بالاختصاص- الاختصاص"مبدأ  فرض نفسه نتيجة للتطور الذي عرفه الاج

ر البعض  ي فرنسا، لكونه جاء لتدعيم العدالة التحكيمية، لذلك يعت  يعدّ تكريسه  أنّ خاصة 

ي دولة معينةاً حقيقياً مؤشر  ، كونه يعكس مدى استعداد 37يقاس عليه نضج قانون التحكيم 

ي هذ ى اختصاص المحكمالنظام القانوني  ن  ،ولو مؤقتا ،ه الدولة للتنازل عن الرقابة ع ى ح إ

ي صدور حكم التحكيم  بعض الدول ال تطبقه تطبيقا وفقا للمفهوم الذي أخذه هذا المبدأ 

 .38شبه مطلق

ى ضرورة تبنّ "بالاختصاص- الاختصاص"اعتمد الاتجاه المدافع عن مبدأ  ي تأكيده ع ي ،  يه 

ن المنظم ى القوان ا التحكيم الحديث، ع ى اعتباره مبدأ من المبادئ ال يقوم عل ة للتحكيم، وع

                                                            
ي  من هذا القانون  1448 ةإذ جاءت الماد 36   :كما ي

Art 1448 : « Lorsqu’ un litige relevant d’une convention d’arbitrage est porté devant une juridiction 
de l’Etat, celui-ci se déclare incompétente sauf si le tribunal arbitral n’est pas encore saisi et si la 
convention d’arbitrage est manifestement nulle au manifestement inapplicable. 
La juridiction de l’Etat ne peut relever d’office son incompétence. 
[…] ». 

ي هذا الرأيا -37   : نظر 
Emmanuel GAILLARD, « La jurisprudence de la cour de cassation en matière d’arbitrage 
international », op. cit., p.709. 

  :ي نفس المع -38
Julie CLAVEL, op. cit., p. 115 



"بالاختصاص-الاختصاص"مبدأ  :الفعالية الإجرائية لاتفاق التحكيم التجاري الدولي  الباب الأول 
 

(27) 
 

ررات العملية  ن المعاملات التجارية الدوليةمجموعة من الم ا ما يتعلق بتحص ا ما ) أولا(م وم

ي    ).ثانيا(يتعلق بصمان الفعالية للتحكيم التجاري الدو

ن المعاملات التجارية : أولا   :الدولية من الغش والتحايلتحص
ن عنه–" بالاختصاص- الاختصاص"يكتس تب مبدأ  أهمية بالغة، كونه  -حسب المدافع

ي  ي محاربة سوء النية ال استفحلت  ى سدّ طريق الغش والتحايل، ويساهم  يساعد ع

ي ، وذلك من خلال ضمان فعالية التحكيم ومنه تجنب سوء ال39المعاملات التجارية الدولية نية 

ى تحقيق العدالة ال ينتظرها الأطراف من 40المعاملات التجارية الدولية ، وهو ما يساعد ع

ي  ى التحكيم، و ى المقاسدع"اللجوء إ  .41"الة ع

ي مسألة اختصاصه الأطراف للتقا أمام القا  ي البت  يعيد نفي سلطة المحكم 

ى  ى القا الوط يع الدخول الذي أرادوا استبعاده من خلال الاتفاق ع التحكيم، والعودة إ

ي خصومة قضائية طويلة ومعقدة لا تتما مع ما تفرضه مقتضيات التجارة  من جديد 

ى  ي مجال تحديد المحكمة القضائية المختصة والقانون الواجب التطبيق ع الدولية، خاصة 

اع ى موضوع ال   .42اتفاق التحكيم وع

                                                            
ي إطار التجارة الدولية -39   :هذا الوضع جعل البعض يتحدث عن تردي الأخلاق 

Le principe de compétence- compétence « constitue l’une des règles matérielles les plus en vogue 
actuellement dans l’arbitrage international. Cela est dû là aussi à cette « dégradation des mœurs », 
tout décriée en ce qui concerne la constitution du tribunal arbitral et qui, généralement, ne cesse pas 
avec l’intervention d’une autorité pour aider à ladite constitution ». 
Voir : Mostefa TRARI TANI, op. cit., p.105. 

اعات حيث يرى البعض أنّ  -40 ي حل ال  :التحكيم وسيلة لضمان الفعالية والأخلاق 
« [l]’arbitrage comme instrument de garantie de l’efficacité et de l’éthique des solutions pour 
dissoudre le conflit, engendrer la coopération, entretenir ou restaurer l’harmonie ». 
Voir : Arnold WALD, « L’arbitrage : entre efficacité et éthique », in Etudes offertes au professeur 
Philippe MALNIVAUD, LITEC, Paris, 2007, p.719. 

  :هيرى البعض أنّ  -  41
« Un des intérêts traditionnellement vantés de l’arbitrage est de permettre aux parties de faire 
prévaloir le sur-mesure sur le prêt à porter ». 
Voir : Olivier CAPRASSE, « Le nouveau droit belge de l’arbitrage », Rev. arb., n° 4/2013, p.958. 

ى سبيل المثال -  42   :راجع ع
Emmanuel GAILLARD, « Les manœuvres dilatoires des parties et des arbitres dans l’arbitrage 
commercial international », Rev. Arb., n°4/1990, p.759. 
=  José Carlos FERNADEZ ROZAS, « Le rôle des juridictions étatiques devant l’arbitrage 
commercial international », in recueil de cours de l’académie de la Haye, Vol 290 (2001), martinus  
Nijhoff  Publishers, 2001, p.98. 
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ر من شأنه أن يضمن  أنّ  أ،هذا المبد و يرى مؤيد اتفاق التحكيم  إحداثإعمال هذا الأخ

ا أحد الأطراف، خاصة و أنّ عطِّ ثاره، بغض النظر عن الإجراءات الملآ  لة والتسويفية ال يلجأ إل

، ،الطرف الذي يدفع بعدم اختصاص محكمة التحكيم يتحرك  أو يرفع الدعوى أمام القا

رغالباً بسوء النية ويحاول    . 43بكل الطرق كسب الوقت لا غ

ي: ثانيا ر قدر من الفعالية للتحكيم التجاري الدو   :ضمان أك
ن الأهداف ال يصبو مبدأ  ى تحقيقها، منح أق " بالاختصاص-الاختصاص"من ب إ

اعات، حيث يسمح بإعطاء حرية كاملة للمحكم من أجل  ى التحكيم كوسيلة لفض ال فعالية إ

ي صلاحية اع النظر  ي ال ى أساسها سيفصل    .44محتوى ومدى اتفاق التحكيم ال ع

رك كل المنازعات أمام المحكم وتفادي وقف إجراءات التحكيم وإرجاء  ،يتحقق ذلك ب

ى غاية صدور حكم قضائي عن الجهة القضائية المختصة أو تجنب الإجراءات الموازية  ،الفصل إ

ي أقصر ، وذلك بغرض ا45ال ترفع أمام القضاء اع وإصدار حكم تحكيم  ى حل ال لتوصل إ

ة ، 46مدة ممكنة ي م ا التحكيم، و ة الأساسية ال يتمتع  ر ذلك يع إهدار الم فالقول بغ

                                                            
ي  -43 ى سبيل المثالراجع  ي المعاملات المالية الداخلية والدولية، دار ، سلامةأحمد عبد الكريم  :هذه الفكرة  ع التحكيم 

ضة العربية، القاهرة  ي أحمد الط، 300ص ، 2006ال شرط ، عمر نوري عبد الله عبابنه؛ 51، مرجع سابق، صأنور ع
ن القانون الأردني والاتفاقيات الدولية(التحكيم التجاري من حيث صحته واستقلاله أطروحة الدكتوراه، ، )دراسة مقارنة ب

  :نظر أيضاا. 290، ص 2006جامعة عمان العربية للدراسات العليا، 
Antonias DIMOLITSA, op. cit., p. 325 ; Laurence RAVILLON, op. cit., p.90 ; Magali BOUCARON-
NARDETTO, op.cit., p.27. 

ي عليوش قربوع كمال: ي نفس المع -44 ي  ، 2001الجزائر، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، ، التحكيم التجاري الدو
  .40ص
ئ النية  لكي يفتح  نّ لأ  45- ى إرادة أطرافه ويكفي أن يكون أحد الأطراف س ي كونه يرتكز ع نقطة ضعف نظام التحكيم تكمن 

هذا جعل البعض . كيمالباب أمامه لاستعمال مجموعة من المناورات والإجراءات ال ستؤدي إل إهدار فعالية اتفاق التح
  :يقول 

« Les manœuvres dilatoires sont la plaie de l’arbitrage ». 
Voir : Jean Pierre ANCEL, « La cour de cassation et les principes fondateurs de l’arbitrage 
international », in Le juge entre deux millénaires, Mélange Pierre Drai, Dalloz, Paris, 2000, p. 166. 

 :ي نفس المع -46
Thomas CLAY,« « Liberté, Egalité, Efficacité » : la devise du nouveau droit français de l’arbitrage. 
Commentaire article par article », (Première partie), JDI, n°2/2012, p.494. 
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اعات واقتصاد الوقت والإجراءات، لأنّ  ي ال ذلك يفتح باب التعطيل بمجرد  سرعة الفصل 

ي اختصاص محكمة التحكيم   .47التشكيك 

ي تحقيق العدالةتساهم  ي اختصاصه  ى تجنّ تو  ،سلطة المحكم بالفصل  ب ساعد ع

ف من حجم القضايا خفّ تتعطيل إجراءات التحكيم ح صدور قرار بشأن الاختصاص، كما 

ى القضاء ررات جعلت من مبدأ  ،48المعروضة ع  " بالاختصاص-الاختصاص"كل هذه الم
ً
 مبدأ

الاتفاقيات الدولية ولوائح وأنظمة التحكيم السارية سته جل التشريعات الوطنية وكرّ  ،عالميا

ييتبّ سلدى مراكز التحكيم الدائمة كما   .ن من خلال المطلب الموا

 المطلب الثاني
ي ي مفهومه الأص  القبول العالمي بالمبدأ 

ي" بالاختصاص -الاختصاص"حظي مبدأ الذي يخول محكمة التحكيم  ،ي مفهومه الأص

رت أمامها ي اختصاصها إذا أث ا  ،سلطة الفصل  ي الأنظمة القانونية الدولية م بقبول واسع 

سته جل وكرّ  ،)الفرع الأول (والداخلية، فقد نصت عليه عدة اتفاقيات دولية منظمة للتحكيم

 الفرع(اكز التحكيم الدائمةوتعمل به أهم مر  )الفرع الثاني(الأنظمة القانونية الوطنية الحديثة

 .)الثالث

 الفرع الأول 
ي أهم الاتفاقيات الدولية الخاصة بالتحكيم   مكانة المبدأ 

اهتمت الاتفاقيات الدولية المنظمة للتحكيم بمسألة محاربة الإجراءات ال تعيق 

اعات بصفة  نظراً  ،فعالية مؤسسة التحكيم للمكانة ال يحتلها كوسيلة من وسائل فض ال

                                                            
  :أنّ "  قربوع عليوش"إذ يرى الأستاذ  -47

« La rapidité et le secret qui sont les qualités de l’arbitrage perdent tout leur sens lorsque le juge 
étatique s’en mêle ». 
Kamel ALLIOUCH-KERBOUA, « Le contrôle post-arbitral de la sentence internationale en droit 
algérien », in Le juge et l’arbitre, sous direc. Sami BOUSTANJI et autres, Editions A. PEDONE, 
Paris, 2014, p.285. 

ي ذلكا -48  :نظر 
Mirèze PHILIPPE, « Les pouvoirs de l’arbitre et de la cour d’arbitrage de la CCI relatifs à leur 
compétence », Rev. Arb., n°3/2006, p. 612. 
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اعات المتعلقة بالتجارة الدولية بصفة خاصة ،عامة " بالاختصاص- الاختصاص"مبدأ وبما أنّ . وال

ي بدايته، أي الإجراءات ال  سدجاء ل الباب أمام جانب من الإجراءات ال تعرقل هذا النظام 

ي اختصاص  ى التشكيك  ى القضاء  ،محكمة التحكيمدف إ ومحاولة أحد الأطراف الرجوع إ

قد خولت بعض هذه الاتفاقيات الدولية محكمة التحكيم ل .الذي استبعده باتفاقه مع خصمه

ي اختصاصها بموجب نصوص صريحة ، بينما لا نجد مثل هذه النصوص )ثانيا(سلطة الفصل 

ى أنّ  ،)أولا( ي اتفاقيات أخرى  ا ما يمنع من الأخذ بهرغم اتفاق الفقه ع  .ه لا يوجد ف

ي اتفاقية نيويورك لعام : أولا    1958عدم تكريس المبدأ 
راف وتنفيذ أحكام التحكيم م 1958لم تتعرض اتفاقية نيويورك لسنة  الخاصة بالاع

ي اختصاصهالأجنبية  ى ،لمسألة اختصاص المحكم بالفصل  ي ذلك إ الموضوع  أنّ  ويرجع السبب 

راف وتنفيذ أحكام  ،الرئيس لها يتعلق بجانب من جوانب نظام التحكيم وهو تنظيم شروط الاع

ى هذا المبدأ لم إنّ رغم ذلك، ف. 49التحكيم الأجنبية ي  دون  يحل عدم نصها ع ظهوره وتكريسه 

ر من القواعد المادية الدولية المنظمة ، التشريعات الداخلية ي ذلك شأن الكث   .50للتحكيمشأنه 

ر أنّ  ا ما يحول دون إعمال مبدأ  هغ -الاختصاص"إذا كانت هذه الاتفاقية لا يوجد 

ا لا يشجع ) 2/3(نص الفقرة الثالثة من المادة الثانية  ي جانبه الإيجابي، فإنّ " بالاختصاص  –م

ي جانبه السل -كما لاحظه الفقه وبحق ى إعمال هذا المبدأ  نس الذي وفقا للمفهوم الفر  ،ع

، ذلك  ى القا الوط ي مسألة اختصاصها ع ي الفصل  يكرّس فكرة أولوية محكمة التحكيم 

لفحصه  ،هذه المادة تعطي صلاحية مطلقة للقا الذي يدفع أمامه بوجود اتفاق التحكيم أنّ 

ي اع الموضو ي نظر ال   .51والتأكد من وجوده وصحته وفعاليته قبل الحكم بعدم اختصاصه 

مرهون " بالاختصاص- الاختصاص"يبقى إعمال الجانب السل لمبدأ  ،ام هذا الوضعأم

ن الوطنية  ،بتقبله من طرف القضاة المدعوين لتطبيق نص هذه الاتفاقية سواء بإعمال القوان

ر  راليةال تأخذ بحلول أك ا لي ى غرار ما قضت به محكمة النقض الفرنسية بمناسبة  ،م ع

                                                            
ن  -49   .270، مرجع سابق، ص السرى سامي محسن حس
ي مجال التجارة الدولية، راجع -50 ى غرار مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم    :ع

Antonias DIMOLITSA, op. cit., p. 357 
51- Ibid, p.342  
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ركة  ي قضية الملكية البحرية المش  بتاريخ «Copropriété maritime Jules Verne »الفصل 

م200652جوان7 ي بلدا ن الإجرائية  ي القوان م التقليدية المكرّسة  م عن صلاحيا  ،، أو بتخل

ي الأخذ بالمفهوم الفرنس له ى تردد الأنظمة القانونية المقارنة  ر وارد بالنظر إ   .53ذا المبدأوهذا غ

  "بالاختصاص-الاختصاص"ست صراحة مبدأ الاتفاقيات ال كرّ : ثانيا
لقد نصت العديد من الاتفاقيات الدولية ال لها علاقة بتنظيم التحكيم التجاري 

ى مبدأ  ي ع ى أنّ " بالاختصاص - الاختصاص"الدو ي  صراحة، وهو ما يدل ع هذه الاتفاقيات تو

راً  اهتماماً  لما يمكن أن يحققه من مناعة لنظام التحكيم ضد الإجراءات  نظراً  ،لهذا المبدأ كب

ن تلك الاتفاقيات ال نصت عليه نجد. 54المعرقلة له تدعيما لفعاليته اتفاقية جنيف : من ب

ي لعام  ي  1965؛ اتفاقية واشنطن لعام 1961للتحكيم التجاري الدو المنشئة للمركز الدو

ن الدول ورعايا الدول الأخرى لتسوية المنازعات  الخاصة  1987اتفاقية عمان لعام  وكذا ب

ي   .بالتحكيم التجاري الدو

ي اتفاقية جنيف لعام  -1   1961تكريس المبدأ 
ي جنيف عام  ي ال أبرمت   1961لقد نصت الاتفاقية الأوربية للتحكيم التجاري الدو

ي الفقرة الثالثة من المادة  ى مبدأ الاختصاص  ا بشكل واضحع رت أنّ ، 55الخامسة م لا " ه واعت

ى عن نظر المنازعة وله أن يفصل  م المحكم الذي ينكر الأطراف عليه الاختصاص أن يتخ يل

ي وجود وصحة العقد الذي يعدّ  ي وجود وصحة اتفاق التحكيم أو   ي مسألة اختصاصه و 

ي قانون  الاتفاق جزءا منه، وذلك دون الإخلال بالرقابة القضائية  ا  اللاحقة  المنصوص عل

  .56"القا

                                                            
يها ءبت قضاوقد سبّ  -52   :كما ي

« Mais attendu que l’arrêt retient, d’abord, à bon droit, que la convention de New York, ratifiée par 
les Etats-Unis et la France, réserve l’application d’un droit interne plus favorable pour la 
reconnaissance de la validité de la convention d’arbitrage […] ». 
Voir :  Cass. Civ.1re, 7 juin 2006, n°03-12.034, FS-P+B+I.- Copropriété maritime Jules Verne et 
autres, note Alexis MOURRE, JDI n°4/2006, p.1384 et s. 

ي ص -53 ي هذا العنصر لاحقا    .بعدها من هذه الأطروحةوما  121 سيتم التفصيل 
ي أحمد الط -54   247، صمرجع سابق، أنور ع
ن السرى  -55 ن محمد أبو زيد؛ 271، مرجع سابق، ص سامى محسن حس رول، دار سراج حس ي عقود الب ، التحكيم 

ضة العربية،    .371ص القاهرة، ال
رجم -56 ييتعلق الأمر ب ي باللغة الفرنسية كما ي   =                                                                                              :، وقد جاء النص الأص
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ي تذليل العقبات ال تحول  ،هذا النص بوضوحيؤكد  ي هذه الاتفاقية  رغبة واض

ي ذلك  ن الدول الأوربية ذات التوجهات الاقتصادية المختلفة  دون تطور المبادلات التجارية ب

ي تضمن 57الوقت النص السابق قرر  فعاليته، ذلك أنّ ، ووضع قواعد للتحكيم التجاري الدو

ي مسألة اختصاصها، للشّ  بشكل لا يدع مجالاً  ك مبدأ اختصاص محكمة التحكيم بالفصل 

ي هذا الاختصاص هو عدم وجود اتفاق التحكيم، أو عدم صحته، أو  انسواء ك سبب المنازعة 

ي الذي ورد فيه أو يتعلق به أو ع   .دم صحة هذا العقدالعدول عنه أو عدم وجود العقد الأص

ى هذه الاتفاقية ّ  ،يلاحظ ع ي أ ا لم تقرر اختصاص محكمة التحكيم بالفصل 

ائية رفت للمحكمة القضائية بسلطة ممارسة الرقابة  ،اختصاصها بصفة مطلقة و بل اع

ى اختصاص محكمة التحكيم، وهو ما يبّ  س أولوية زمنية هذه الاتفاقية تكرّ  ن أنّ اللاحقة ع

ى حساب المحكمة القضائيةلمحكمة  س المفهوم هذه الاتفاقية لم تكرّ  كما أنّ  ،58التحكيم ع

استنتاج ذلك ما هو إلا مخادعة  ، لذلك يرى البعض أنّ " بالاختصاص- الاختصاص"المطلق لمبدأ 

ا الفقه المدعم للمفهوم الفرنس لهذا المبدأ ي  ،لجأ إل ى المفهوم المكرّس  راً ع الذي يبتعد كث

  .59هذه الاتفاقية

ي اتفاقية واشنطن لعام  -2  1965تكريس المبدأ 
ر من الاتفاقيات ا، إذ تعت ي عالمي ا  تكمن أهمية هذه الاتفاقية  ال صادقت عل

ا  مائة وستون دولة  وقعت أغلبية الدول، حيث ى غاية أواخر  سنة) 160(عل ا 201560إ ، من بي

                                                                                                                                                                                          
=«Sous réserve des contrôles ultérieurs prévus par la loi du for,  l’arbitre dont la compétence est 
contestée, ne doit pas se dessaisir de l’affaire ; il a le  pouvoir de statuer sur sa propre compétence  et  
sur l’existence ou la validité de la convention d’arbitrage ou du contrat dont cette convention fait 
partie». 

ي أحمد الط -57   249، مرجع سابق، ص أنور ع
ن (، شرط التحكيم التجاري من حيث صحته واستقلاله عمر نوري عبد الله عبابنه: ي نفس المع -58 دراسة مقارنة ب

العليا، جامعة عمان العربية للدراسات  ، أطروحة دكتوراه، كلية الدراسات القانونية)القانون الأردني والاتفاقيات الدولية
  274، ص2006العليا، 

  :أنّ " Laurence RAVILLON"إذ ترى الأستاذة  -59
« De manière Trompeuse, on considère que cet effet négatif a été consacré par certains textes 
internationaux, comme la convention de Genève […] mais cette consécration de l’effet négatif du 
principe compétence-compétence est un trompe l’œil et est éloignée de la conception française ». 
Voir : Laurence RAVILLON, op. cit., p.91. 

روني للمركز  -60   https://icsid.worldbank.org                                                                                :أخذت المعلومة من الموقع الالك



"بالاختصاص-الاختصاص"مبدأ  :الفعالية الإجرائية لاتفاق التحكيم التجاري الدولي  الباب الأول 
 

(33) 
 

دف ظأبرمت هذه الاتفاقية تحت م. 61أغلبية الدول العربية ر  ي للإنشاء والتعم لة البنك الدو

ن الدول ورعايا الدول الأخرى ووضع  ،إنشاء جهاز لتسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات ب

  .62القواعد الخاصة به

ي المادة حي ،"بالاختصاص- الاختصاص"لقد تبنت هذه الاتفاقية مبدأ  ا  41ث نصت  م

ى أنّ  ي ال تحدد اختصاصها"  ع ى القول أنّ "المحكمة  هذه الاتفاقية كرّست  ، وهو ما يؤدي إ

ي مسألة اختصاصها مهما  ،هذا المبدأ بعبارات مطلقة ي البت  وأعطت لمحكمة التحكيم الحق 

فع بعدم الاختصاص سواء كان الد ،طبيعة السبب الذي تمسك به أحد الخصوم ومصدره تكان

ي من حيث وجود اً مرتبط ذاته  أو صحته، أو كان متعلقا باتفاق التحكيم بحدّ  هبالعقد الأص

  .إلخ...كبطلانه أو انقضائه

ي أقرب وقت ممكن، وقف الإجراءات  ،تعلن المحكمة بمجرد إثارة الدفع والذي يكون 

م حوله إذا قرّ  من حيث الموضوع، وتحدد أجلاً  رت معاملته كمسألة للأطراف لتقديم ملاحظا

ّ رت رفضه أو ضمّ إجرائية، أما إذا قرّ  لاستئناف إجراءات  ا تحدد ميعاداً ه للموضوع فإ

راً التحكيم، وإذا قدرت  ّ الدفع مؤسّ  أنّ  أخ اء الإجراءاتس فإ   .63ا تصدر قرارها بإ

ي  الحكم الذي تصدره محكمةلا يخضع للإشارة،  التحكيم تحت مظلة المركز الدو

، ) CIRDI(لتسوية منازعات الاستثمار كون التحكيم نظراً لي مجال اختصاصها لرقابة القا

جميع طرق  أمام هذا المركز مستقل عن الأنظمة القضائية الداخلية للدول المتعاقدة، كما أنّ 

                                                            
ي -61 ية، ، المغرب، عمان، قطر، العربية السعودموريتانياالجزائر، البحرين، مصر، العراق، الأردن، الكويت، لبنان، : و

  .والصومال سوريا، تونس، الإمارات العربية المتحدة، اليمن
ى أن أصبح النظام المفضل  -62 ي توسيع التوافق الذي أحاط نظام التحكيم إ ر  تسوية للقد كان لهذه الاتفاقية دور كب

ا خاصة منازعات  اعات المتصلة بالتجارة الدولية بما ف ي ويظهر ذلك أيضا الدور ال الاستثمار ال ذي لعبته الأمم المتحدة 
ي التشريعات الداخليةتشجيع تكريس  ي هذا المجالا. التحكيم  ي الدور الذي لعبته الأمم المتحدة    :نظر 

Louis-Yves FORTIER et Annie LESPERANCE, « La contribution des nations unies à l’arbitrage 
international », Revue de règlement des différends de McGill, Vol115, 2014, spéc.  p.65. 

اعاتتحكيم من لائحة  41راجع المادة  -63  . (CIRDI)مركز تسوية ال
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خامس من الفصل الرابع من اتفاقية الطعن الممكنة ترفع أمام المركز ذاته عملا بأحكام القسم ال

  .64واشنطن المنشئة لهذا المركز

ي  -3 يتكريس المبدأ   :اتفاقية عمان للتحكيم التجاري الدو
 14س لمجلس وزراء العدل بتاريخ بمناسبة انعقاد الاجتماع الخام أبرمت الدول العربية،

اتفاقية لتنظيم التحكيم التجاري بمدينة عمان عاصمة المملكة الهاشمية الأردنية،  1987ريل بأ
ي وإنشاء مركز دائم للتحكيم  - الاختصاص"، وقد كرّست هذه الاتفاقية صراحة مبدأ 65الدو

ى أنّ  24إذ نصت المادة  ،"بالاختصاص ا ع يجب إبداء الدفع بعدم الاختصاص والدفوع " ه م
ا قبل ى الهيئة أن تفصل ف ى، وع ي الموضوع  الشكلية الأخرى قبل الجلسة الأو الدخول 

ائيا ذا الشأن    ". ويكون قرارها 

 الفرع الثاني
ي الأنظمة القانونية الوطنية  تكريس المبدأ 

ي الأنظمة القانونية الوطنية"بالاختصاص- الاختصاص"مبدأ  يحظ إذ  ،66بتكريس واسع 

ذا المبدأقانون ما نجد  نادراً  رف  يفرز هذا المبدأ ما يزال  بالرغم من ذلك، .67دولة لا يع

ن الأنظمة القانونية ال تكرّسه، سواء  من تحديد مضمونه أو  من حيثاختلافات جوهرية ب

اتحديد نطاق تطبيقهحيث  يصعب استنتاج نظرية عامة ، لذلك 68، أو من حيث الآثار ال يرتّ

  .69له من خلال دراسة القانون المقارن 

                                                            
ي: ، انظرزيد من التفاصيل حول هذا الموضوعلم -64 ن الدول ورعايا الدول الأخرى بطيّ  قباي ي عقود الاستثمار ب ، التحكيم 

ى ضوء اتفاقية واشنطن، رسالة وما  313، ص 2012دكتوراه، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة مولود معمري،  ع
ا   .يل

ي -65 ى الموقع التا ى نصوص هذه الاتفاقية ع    www.lasportal.org :يمكن الاطلاع ع
ي الذي أعدته لجنة  16/3ي المادة " بالاختصاص-الاختصاص"لقد ساعد تكريس مبدأ  -66 الأمم المتحدة من القانون النموذ

ى مصف المبادئ  ر من الدول وهو ما رفعه إ ي عدد كب ي جانبه الإيجابي  راف به  ى انتشار الاع ي ع للقانون التجاري الدو
ي   .العامة للتحكيم التجاري الدو

                  Caixia YANG, op. cit.,p. 251:أنظر -67
ا،  -68 ي ما يتعلق بالآثار ال يحد ر    : راجعحيث هناك اختلاف كب

Emmanuel GAILLARD, « L’effet négatif de la compétence-compétence », in Etudes de procédure et 
d’arbitrage en l’honneur de Jean-François POUDRET, Faculté de droit de l’université de Lausanne, 
Lausanne, 1999, p387 (consultable sur le site : www.shearman.com). 

ي "GAILLARD" بالأستاذدفع وهو ما  -69 ي التحكيم الدو ي نفس الوقت من المبادئ الهامة والصعبة  ى اعتباره    =  :راجع".  إ
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بإعطاء  ،ي جانبه الإيجابي فقط "بالاختصاص-الاختصاص"مبدأ  الأنظمة بعض كرّست

ي حالة إثارة الدفع بعدم الاختصاص  ي اختصاصها  محكمة التحكيم سلطة الفصل 

ى تكريس مفهومه المطلق هناك من الأنظمة من تذهببينما ، )أولا(أمامها ي  ، حيثإ تجسده 

ا إعماله يتم و  ،جانبيه الإيجابي والسل  بمفهوم الأولوية الزمنية ال تُ ف
َ
ى لمحكمة التحكيم عط

ى حساب القضاء الوط ي مسألة الاختصاص، سواء طُ  ،ع ن النظر  رحت هذه المسألة أمام ح

ا إلا من باب الرقابة ال يمارسها  القا أو أمام المحكم، ولا يختص القا بالنظر ف

  .)ثانيا(نفيذبمناسبة الطعن بالبطلان أو بمناسبة طلب الت

ن هذا وذاك، هناك من الأنظمة القانونية من حاولت أن تجد حلاً   مفاده ،وسطاً  ب

ي حالات استثنائية لجانبه السل ي جانبه الإيجابي مع توسيعه  ، )ثالثا( إعمال المبدأ أساسا 

  .)رابعا(هذا ما يدفع للبحث عن موقف المشرع الجزائري 

ي الأنظمة القانونية ال تأخذ : أولا   الإيجابي  هجانببالمبدأ 
ن الدول المستوحاة من " بالاختصاص- الاختصاص"اقتصر تكريس مبدأ  ي معظم قوان

ى جانبه الإيجابي ي للأمم المتحدة ع ى سبيل المثال،. القانون النموذ ع التونس كرّس المشرّ فع

لتحكيم من خلال اجابي مع مبدأ استقلالية اتفاق ي جانبه الإي "بالاختصاص - الاختصاص"مبدأ 

ى من من مجلة التحكيم، حيث 61نص الفصل رقم  ى أنّ  ذا الفصله تنص الفقرة الأو  تُ بُ تَ " هع

ا راض يتعلق بوجود اتفاقية التحكيم أو بصح ي أي اع ي اختصاصها و . هيئة التحكيم 

ى الشرط التحكيمي بالعقد كما ولهذا الغرض يُ  لو كان اتفاقا مستقلا عن شروطه نظر إ

رتب عنه قانونا بطلان الشرط التحكيمي. الأخرى    ".والحكم ببطلان العقد لا ي

ي قانون التحكيم واعتباره مكسباً   إلاّ  ،رغم ترحيب الفقه التونس بتكريس هذا المبدأ 

ى تعميق ،ه تشوبه بعض النقائصيرى أنّ  البعض أنّ  ى ضرورة المح و اليتم ويحتاج إ افظة ع

 . استقلالية إجراءات التحكيم وتجنب التدخل المفرط للجهات القضائية

                                                                                                                                                                                          
=Emmanuel GAILLARD, « Arbitrage commercial international, convention d’arbitrage, effets, Droit 
commun et droit conventionnel », J. Cl. Droit international, Fasc.586-5, n°28. 
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ياللطفي "يرى الأستاذ   "بالاختصاص-الاختصاص"مبدأ  أنّ ي هذا الخصوص  "شاد

ي مسالة الاختصاصبايسمح من المفروض لمحكمة التحكيم  إذا منحنا ه أنّ  و  ،لفصل بالأولوية 

قفل باب المناورات التسويفية والتدخلات المفرطة للجهات كامل الثقة للمحكم، ومن أجل 

ي مسألة القضائية، فإنّ  ه من المهم أن يخول المحكم ليس فقط سلطة الفصل بالأولوية 

ى غاية  ،اختصاصه ي قرار المحكم المتعلق باختصاصه إ ر من ذلك منع الطعن  بل يجب أك

اع ي ال ى الأقل ،صدور الحكم الفاصل  ي هذا  القرار بمجرد  ،أو ع إذا سمح بالطعن 

رن عهذا الط ،جعلصدوره ر إجراءات التحكيملوقف م غ  .70س

ي التحكيم التونس قانون يعلق  ى نتيجة الطعن  ي استمرار إجراءات التحكيم ع الحا

ي مسألة اختصاصه إذا بثت هيئة "  61حسب نص الفقرة الثالثة من الفصل ف ،قرار المحكم 

ي ي الفقرة  التحكيم  ا  من هذا الفصل، بحكم جزئي يجوز  2أي دفع من الدفوع المشار إل

ن يوما من تاريخ إعلامه به أن يطلب من محكمة الاستئناف ي بحر ثلاث بتونس أن  لأي طرف 

ي الأمر طبقا لأحكام الفصل    . من هذه المجلة 78تفصل 

ي ظ ى كل حال  ي أسرع وقت وع ي الموضوع  رف لا يتجاوز ثلاثة أشهر من تاريخ ويجب البت 

  .تقديم الطلب

ي الطعن ى نتيجة الحكم   ."وتتوقف مواصلة الإجراءات ع

ا محكمة استئناف تونس تحديد المشرّ  نفبالرغم م م ف ع التونس للمدة ال تل

ي اختصاصها، إلا أنّ  ي موضوع الطعن ضد قرار محكمة التحكيم الفاصل  الفقه  بالفصل 

ي هذه المادة فتحاً  التونس البعض يتوقع  لباب المناورات للأطراف سيئة النّية، كما لا  يرى 

رام  .71لحالاتاي كل  ذه المدةه اح

ي مفهومه المطلقالقانونية الأنظمة : ثانيا  ال تأخذ بالمبدأ 
معظم مراحل تطوره  -يهسبقت الإشارة إلكما  - "بالاختصاص-الاختصاص"مبدأ عرف 

ر واحداً  ،الفرنسي القانون  ر الأنظمة القانونية تطوراً  الذي يعت ن أك ي مجال التحكيم  من ب
                                                            

  :راجع -70
Lotfi CHEDLY, « L’arbitrage international en droit tunisien : Quatorze ans après le code », JDI, 
n°2/2008, p.804. 

ن الذين يرون ذلك نذكر الأستاذين  -71 ي مزغ"من ب ي مقال الأستاذ . "وم مزيوثكل"و  "ع ما  ي"مشار إل  "لطفي الشاد
  .804، صلسالف الذكرا
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ى وجه الخصوص ،بصفة عامة ي ع القضاء الفرنس ساهم بشكل  وأنّ  .والتحكيم التجاري الدو

ي قانون الإجراءات المدنية بموجب تعديل سنة  ي تقرير جانبه الإيجابي قبل أن يتم تقنينه  فعال 

ى توسيع مفهوم هذا المبدأ ونطاق تطبيقه1980 ليمتد  ،، ثم بعد ذلك عمل القضاء الفرنس ع

ي مسألة اختصاصها ليمارس الذي يلزم القا بانتظار  فصل محكمة التحكيم  السللأثره 

ي سنة  را تعديل قانون الإجراءات المدنية  ا، وجاء أخ ن هذا  2011سلطته الرقابية عل ليق

ي قضية  1999جانفي  5المفهوم الجديد الذي وضعته محكمة النقض منذ  بمناسبة الفصل 

Zanzi » « ، ى استنتاج عدم اختصاص القا الوط بالنظر بصفة أصلية  الذي توصلت فيه إ

  .72"الاختصاص بالاختصاص "ي صحة اتفاق التحكيم انطلاقا من مبدأ 

ي  ي القرار الذي أصدرته بمناسبة الفصل  ر، لم تشر محكمة النقض الفرنسية،  للتذك

ى المادة 1999جانفي  5بتاريخ  « Zanzi »قضية  من قانون الإجراءات المدنية، ويعود  1466،  إ

ى أنّ  -حسب البعض–ذلك  ا مسألة السلطات   إ النص المذكور لا ينظم إلا الحالة ال تطرح ف

ر، ويكرّ   -الاختصاص"س فقط الجانب الإيجابي لمبدأ القضائية للمحكم أمام هذا الأخ

ي اختصاصه الذي يمنح" بالاختصاص   .73للمحكم سلطة الفصل 

ا مسألة السلطات القضائية  « Zanzi »قرار  إذن وبما أنّ  يتعلق بالحالة ال تطرح ف

القانون الفرنس لا يتوقف فقط عند تخويل محكمة  د بكل وضوح أنّ ه أكّ للمحكم، فإنّ 

ي اختصاصها ي مسألة اخت ،التحكيم سلطة الفصل  صاصها بل أعطى لها أيضا الفصل 

، وهذا يستنتج منه أنّ    :القانون الفرنس يمنع القا من بالأولوية عن القا

ر مكتوبة(إبطال اتفاق التحكيم  من أجلقبول دعوى أصلية  - ي كل الحالات) قاعدة غ  .وذلك 
                                                            

يوقد جاء  -72   :ي القرار ما ي
« Vu le principe de validité de la clause d’arbitrage international, sans condition de commercialité, et 
celui selon lequel il appartient à l’arbitre de statuer sur sa propre compétence ; 
Attendu qu’il en résulte que la juridiction étatique est incompétente pour statuer, à titre principal, sur 
la validité de la clause d’arbitrage […] ». 
Voir : Cass. Civ.1re ch., 5 janvier 1999, M. zanzi c/ j. de Coninck et autre », Rev. Arb. n°2/1999, p.261, 
note Philippe FOUCHARD. 

  :راجع، "FOUCHARD"الأستاذ يتعلق الأمر برأي  -73
Philippe FOUCHARD, « Note sous Cass. Civ.1re ch., 5 janvier 1999, M. zanzi c/ j. de Coninck et 
autre », Rev. Arb. n°2/1999, p.261. 
 
 



"بالاختصاص-الاختصاص"مبدأ  :الفعالية الإجرائية لاتفاق التحكيم التجاري الدولي  الباب الأول 
 

(38) 
 

ى حلها عن طريق التحكيم إلاّ  - اعات ال اتفق الأطراف ع ي ال ني حال النظر  ناستثنائي ت  ت

 .74من قانون الإجراءات المدنية 1458للمادة  إعمالاً 

ي حالات استثنائية فقط: ثالثا ي مفهومه المطلق    الأنظمة ال تأخذ بالمبدأ 
ّ ي اختصاصه يم ي إعمال مبدأ اختصاص المحكم بالفصل  ن  ،القضاء الأمريكي  ب

ى عدم صحة اتفاق التحكيم  ا الدفع بعدم اختصاص محكمة التحكيم ع الحالة ال يؤسّس ف

ي ،ذاته بحدّ  ى بطلان العقد الأص ا ع إعمال هذا المبدأ لا  حيث أنّ  ،والحالة ال يؤسس ف

ي الحالة الثانية ف وقد سمحت ح للقا الوط بإصدار أمر لمحكمة التحكيم لوق ،يكون إلا 

ي خصومة التحكيم ر    .75الس

ي سنة لقد سبق للمحكمة العليا الأمريكية أن قضت  قضية  ي 2002ي قرارها الصادر 

« Hawsam v. Dean Witter Reynolds »
اع للحل  له لقاا ، بأنّ 76 سلطة تحديد قابلية ال

نإذا إلا  ،ل  هذا الاختصاص لمحكمة التحكيمعن طريق التحكيم، و لا يحوّ   له بشكل واضح تب

ى التحكيمبما لا يدع مجالا للشّ  الأطراف قد اتفقوا أنّ  ى اللجوء إ وهو ما  ،ك أو النقاش ع

ى اتفاق التحكيم من قبلهقمسبّ قضائية يقت رقابة  اع ، وله أن ة ع يتصدى لموضوع ال

  . ي الحالة العكسية ويفصل فيه

رة  قد  أنّ  ،الأمريكية الحل الذي توصلت إليه المحكمة العليا و يرى منتقد هذه الأخ

سواء من " بالاختصاص - الاختصاص"اعتمدت مقاربة خاطئة تقلص من مجال تطبيق مبدأ 

ي الدفوع المتعلقة بوجود اتفاق  جانبه السل أو من جانبه الإيجابي، حيث أنّ  المحكم لا يفصل 

                                                            
  .ويتعلق الأمر بحال البطلان الظاهر لاتفاق التحكيم وعدم قابليته للتطبيق بصفة ظاهرة -  74
ي  75- ر  21بتاريخ  الولايات المتحدة الأمريكيةوهو ما قضت به المحكمة العليا   :ي قضية 1995سبتم

 " Buckeye Check Cashing Inc. C. Cardegna ":  
« Dans la mesure où la partie défenderesse oppose la nullité du contrat, et ce, sans viser en particulier 
les clauses relatives à l’arbitrage, ces clauses sont susceptibles d’exécution en dehors du reste du 
contrat. Le sort de l’action doit dès lors être décidé par un arbitre et non pas par un juge». 
Cité par : Francisco Gonzalez DE COSSIO, «compétence-compétence a la mexicaine et a 
l´américaine: une évolution douteuse », Gaz. Pal. n°198, p. 27. 

ي، إلا أنّ  رغم أنّ -76 ي إطار تحكيم داخ ي مجال التحكيم  هذا القرار جاء  اد القضائي الأمريكي يجزمون بتطبيقه  ي الاج متتب
ي   :ي ذلك راجع. التجاري الدو

Alexandre BERTUZZI, « A propos de la ‘’compétence-compétence’’ en droit français et américain de 
l’arbitrage », http://m2bde.u-paris10.fr (14/04/2008). 
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ي الدفوع المتعلقة با لعقد الذي يرد فيه هذا التحكيم أو صحته، بل يمكن له فقط أن يفصل 

م –ل الاتفاق أو يتعلق به، وهو ما يحوّ  ا - حس ى قاعدة عامة نتيجة الخلط بي  .77الاستثناء إ

للوصول  من الطبيعة الاتفاقية لاتفاق التحكيمانطلق  لقضاء الأمريكيا يضيف آخر أنّ 

ى هذا الحل، ومن أجل  ،اختصاص محكمة التحكيم يجب أن ينبثق من اتفاق الأطراف أنّ و  إ

ر العقود ،ذلك ي تفس ى أنّ  ،خرج عن القواعد العامة  ى  وتوصل إ اع ع إرادة الأطراف بعرض ال

رضة ر مف ر قابلة للنقاش بل يجب أن تكون  ،محكمة التحكيم غ  نتيجةً لذلك، .واضحة وغ

ر  ر الوحيد للح أنّ اعت ي هو  ،ل الذي وضعته المحكمة العليا الأمريكيةالتفس ا  سد الفراغ رغب

ى عدم وجود اتفاق تحكيم صحيح كسبب  ،الذي تركه القانون الأمريكي من خلال عدم نصه ع

القا الأمريكي لا يمكن له أن يبطل حكم  فبما أنّ  ،من أسباب بطلان حكم التحكيم

ى أساس أنّ  ،التحكيم ي إطار الرقابة  ع اع دون وجود اتفاق تحكيم صحيح  ي ال المحكم فصل 

 ،القرينة المعتادة المشجعة للتحكيم سَ كَ القضاء عَ  الضيقة ال يمارسها بعد صدور الحكم، فإنّ 

ن للتحكيم   .78لكي يتمكن القا من الحكم بعدم خضوع نزاع مع

 المفهوم الذي اعتمده القانون الجزائري : رابعا
ي " بالاختصاص-الاختصاص"مبدأ  عرف ي  ى مستوى التشريع الداخ أول تكريس له ع

ي رقم  ى(، المعدل والمتمم لقانون الإجراءات المدنية09- 93الجزائر بموجب المرسوم التشري ، )المل

ي المادة  ي، وبالتحديد  مكرر  458حيث جاء من ضمن الأحكام الخاصة بالتحكيم التجاري الدو

ى أنّ يالقانون وال نصت بصهذا من  7 ي  "ه غة صريحة وواضحة ع تفصل محكمة التحكيم 

ا ي الموضوع، الاختصاص الخاص    .ويجب إثارة الدفع بعدم الاختصاص قبل أي دفاع 

ي اختصاصها  ي إلا إذا كان الدفع بعدم الاختصاص مرتبطا  بقرار تفصل محكمة التحكيم  أو

اع   ".بموضوع ال

ّن مضمون  اص نيُب ي تكريسه لهذا  أنّ  ،هذه المادة وصياغ المشرّع الجزائري لم يعتمد 

ي للجنة الأممية  ى الطريقة ال اعتمدها القانون النموذ يلالمبدأ ع ال  ،لقانون التجاري الدو

                                                            
ي هذه المقاربة  -77 ا راجعي القضاء الأمريكي والقضاء المكسيكي  للمزيد من التفصيل    :وانتقادا

Francisco Gonzalez DE COSSIO, op. cit., p. 27et s.    
  .Alexandre BERTUZZI, op. cit., p. 3              :راجع -78
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ن مبدأ  ومبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد " بالاختصاص - الاختصاص"جمعت ب

ي، حيث أنّ  ر نصت عليه المادة  الأص رة 1مكرر  458هذا الأخ ا الرابعة والأخ ي ،ي فقر  وبالتا

- الاختصاص"المشرّع الجزائري لم يأخذ بالرأي الذي مفاده أن مبدأ  يمكن أن يستنتج منه أنّ 

ى مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم و ذ "بالاختصاص   .طبيعة عقدية يتأسس ع

ى ذلك أنّ  ربط إعمال يمن قانون الإجراءات المدنية لم  7مكرر  458نص المادة  يضاف إ

سواء كان ذلك القانون  ،ما ينص عليه القانون واجب التطبيقب" بالاختصاص- الاختصاص"مبدأ 

ى اتفاق التحكيم أو  ىواجب التطبيق ع بل كرّس قاعدة مادية من قواعد  ،الإجراءات ع

ي تطبق بصفة مباشرة   .79ر عن القانون واجب التطبيقبغض النظ ،التحكيم التجاري الدو

ى ما جاء به قانون الإجراءات المدنية والإدارية، الصادر  ينطبق الوضع المتقدم تماما ع

ي، 09- 08بموجب القانون رقم  ى نفس الصياغة الواردة 2008فيفري  25 المؤرخ  ، الذي أبقى ع

ي المادة  7مكرر  458ي المادة  ر الوحيد  إنّ . ن الجديدمن القانو  1044أعلاه، وال جاءت  التغي

ا المشرّع هو استبدال مصطلح  ي النص القديم بمصطلح " قرار"الذي أدخله عل ، " حكم"الوارد 

ر شيئا من المضمون  ي  خاصة إذا علمنا أنّ  - يحسب رأي–وذلك لا يغ ر  نص المادة لم يتغ

  .Décision"80"صياغته باللغة الفرنسية حيث استعمل مصطلح 

ي رقم للإشارة، فإنّ  المتمم لقانون المعدل و  09- 93ه ح قبل صدور المرسوم التشري

ي إطار إعمال هذا المبدأ، قامت عدة محاكم تحكيمية باستبعاد الدفوع الإجراءات المدنية ، و

ا بعض الأشخاص المعنوية العامة استناداً  ،لعدم الاختصاص ى المادة  ال تمسكت   442/3إ

                                                            
  :ي نفس المع -79

Mostefa TRARI TANI, « L’arbitrage international dans le nouveau code algérien de procédure civile 
et administrative », Bull. ASA, Vol. 27, n°1/2009, p.80. 

من قانون الإجراءات المدنية والإدارية متطابقان  1044من قانون الإجراءات المدنية و 7مكرر  458إذ جاء نصا المادتان  -80
ي ى الشكل التا   :تماماً ع

« Le tribunal arbitral statue sur sa propre compétence. L’exception d’incompétence doit être soulevée 
préalablement à toute défense au fond. Le tribunal arbitral statue sur sa compétence par une décision 
préliminaire sauf si l’exception d’incompétence est liée au fond du litige ». 
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ي من قانون الإ  ى فسخ العقد الأص ي ذلك الوقت، أو استناداً إ جراءات المدنية الساري المفعول 

 .81واتفاق التحكيم

ن  ي قضيت ر مباشرة  ى جانب ذلك، طبّق القضاء الجزائري هذا المبدأ بطريقة غ إ

ن ن جزائريت ن بسبب )ولاية قسنطينة وولاية وهران(تخصان ولايت اع ي ال ، حيث رفض الفصل 

ن ي العقدين المعني ي صحة  ،وجود اتفاق  والذي ينتج عنه عدم اختصاص القضاء الوط 

ن، وهو ما يفيد أنّ  ي القضيت - الاختصاص"القضاء الجزائري قرر ضمنيا مبدأ  الاتفاق 

  .82"بالاختصاص

ي النظام الجزائري الفرنس للتحكيم المؤرخ  لقد جاءت هذه الممارسة تطبيقا لما جاء 
ي الفقرة الثانية من المادة التاسعة 1983ارس م 27ي  ، الذي جسّد هذا المبدأ بصيغة صريحة 

ى أنّ    :همنه وال نصت ع
« Le collège arbitral statue sur les exceptions invoquées quant à sa compétence, 

y compris toute exception relative à l’existence ou à la validité de la clause 
compromissoire ou de la convention distincte d’arbitrage »  83 .  

ي جانبه الإيجابي بمبدأ استقلالية " بالاختصاص-الاختصاص"ربطت هذه المادة مبدأ 

ي وجود وصحة العقد  ن المحكم من النظر  ي، بغرض تمك اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ي الذي يرد فيه اتفاق ال فقد نصت الفقرة الثالثة من المادة السابقة  ،تحكيم أو يتعلق بهالأص

ى أنّ    :هع
«Le collège arbitral a compétence pour se prononcer sur l’existence ou la 

validité du contrat dont la clause compromissoire qui fait partie. Aux fins du présent 
article 9, une clause compromissoire qui fait partie d’un contrat et qui prévoit 
l’arbitrage en vertu du présent règlement sera considérée comme une convention 
distincte des autres clauses du contrat. 

                                                            
ي ذلك -81  Nour-Eddine TERKI,  op. cit., p.58           :راجع 
وقرار الغرفة الإدارية ، 1984أكتوبر  31يتعلق الأمر بكل من قرار الغرفة الإدارية بمجلس قضاء قسنطينة الصادر بتاريخ  -82

ماأ. 1990جانفي  6بمجلس قضاء وهران الصادر بتاريخ    :شار إل
Mostefa TRARI TANI, Droit algérien de l’arbitrage commercial international, op. cit., p.109. 

ي -83 ي المرجع التا   :النص الكامل لهذا النظام باللغة الفرنسية ورد كملحق ثاني 
Nour-Eddine TERKI,  op. cit., pp.155-165. 
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La constatation de la nullité du contrat par le collège arbitral n’entraîne pas de 
plein droit la nullité de la clause compromissoire ». 

  الفرع الثالث
 "بالاختصاص- الاختصاص"موقف أهم لوائح التحكيم من مبدأ 

ر للمراكز ال  ى انتشار كب اعات إ ايد بالتحكيم كوسيلة لحل ال أدى الاهتمام الم

اعات ى أطراف هذه ال ى هذه وهو ما سا. تعرض خدمة التحكيم ع ي زيادة اللجوء إ هم بدوره 

رويجية ال تتبناها الوسيلة نظراً  ا والملتقيات  ،للسياسات ال والحملات الإعلامية ال تقوم 

ي مختلف دول العالم   .ال تنظمها 

ر حصة  ا من أجل استقطاب أك ر لهذه المراكز منافسة شرسة بي نتج عن الانتشار الكب

اعات ى التحكيم، هذا ما جعل هذه المراكز تضع لوائح  ،ممكنة من ال ا الأطراف إ ال يلجأ بشأ

ي مجال نزاعات  ،وأنظمة تكرّس آخر المبادئ ال وصل إليه التطور الذي يعرفه التحكيم خاصة 

  .التجارة الدولية

ي التجاري  للقانون  المتحدة الأمم لجنة عملت ا الدو ى ،من جه  نظام تحكيم إعداد ع

ي التجاري  للتحكيم المنظمة القواعد توحيد دف ى الدو ي المستوى  ع ، حيث جاء هذا الدو

ي 84النظام بصيغة توافقية ليحظى بقبول كل الدول مهما كان نظامها القانوني ، واستعماله 

ى التحكيم المؤسساتي حيث أثبتت الممارسة بعد ذلك أنّ  ولقد ،إجراءات التحكيم الحر ه تعدى إ

ي  .85ه عدة مراكزتستعمل ومن أجل نفس الغرض، قامت كذلك هذه اللجنة بإعداد قانون نموذ

ا الداخلية ي تشريعا   .موجه للدول لتكريس قواعده 

ا لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري  ،التحكيمأنظمة ولوائح لا تتمتع  سواء وضع

ي أو المراكز المتخصصة، ن مقارنة إلزامية قوة أية الدو  والاتفاقيات للدول  الداخلية بالقوان

 قانونيةال أية قيمة من الناحية" بالاختصاص-الاختصاص"ولا يضيف تكريسها لمبدأ  الدولية،

                                                            

ا بتاريخ  31/98توصية الأمم المتحدة رقم راجع 84- ر  15المصادق عل ي موقع اللجنة .1976ديسم                :  منشور 

www.uncitral.org 
ي ذلك  -85   :راجع 

Tjaco T. VANDENHOUT, « Le Règlement d’arbitrage de la CNUDCI », www.cedroma.usj.edu.lb 
(29/12/2012), p.1 
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ر البحتة ا تستمدنظمة، وال الأ  لهذه الاتفاقية للطبيعةلنظر اب ،لهذا الأخ  إرادة من ةزاميلالإ قو

ى الأطراف - ختصاصالا " مبدأالأنظمة من  هذه موقف دراسة وعليه فإنّ  .أحكامها تطبيق ع

ى  دف ،"بالاختصاص   .المبدأ هذا بخصوص السائد العام الاتجاه إظهارإ

ي نصوصا  ا اللجنة الأممية للقانون التجاري الدو لقد تضمنت النصوص ال أعد

من  23/1ي جانبه الإيجابي، حيث نصت المادة " بالاختصاص- الاختصاص"صريحة تكرّس مبدأ 

ي الذي أعد 16والمادة  1976نظام التحكيم لسنة  ي سنة تمن القانون النموذ ه نفس اللجنة 

ى أنّ 1985 ما السارية المفعول ع ي " ه ي صيغ ي اختصاصها و يجوز لمحكمة التحكيم الفصل 

ى الشرط التحكيمي . كل دفع يتعلق بوجود أو صحة اتفاق التحكيم ولهذا الغرض ينظر إ

رتب عنه . خرى لو كان اتفاقا مستقلا عن شروطه الأ ما بالعقد ك والحكم ببطلان العقد لا ي

 .86"قانونا بطلان الشرط التحكيمي

ي تكريس مبدأ  لم تخرج أهم مراكز التحكيم الدولية والوطنية عن التوجه العام 

ا" بالاختصاص- الاختصاص" ا لد ن، ال ست محكمة التحكيم بلندكرّ  ، إذي الأنظمة المعمول 

ي العالم ر من أقدم مراكز التحكيم  ، حيث نصت الفقرة "الاختصاص بالاختصاص"، مبدأ 87تعت

ى من المادة  ى أنّ  23الأو ي للمحكمة يجوز "ه من نظامها الساري المفعول ع التحكيمية البت 

راضات تتعلق بوجود اتفاق التحكيم وصحته ي أية اع ي ذلك البت    ".اختصاصها، بما 

نظام التحكيم المعمول به لدى محكمة التحكيم الدولية، التابعة لغرفة التجارة  أعطى

ي اختصاصه من جهته الدولية بباريس ي المادة 88للمحكم سلطة الفصل  ى  6/3، وذلك بنصه  ع

                                                            
رجم -86 ي ،يتعلق الأمر ب ى الشكل التا ن باللغة الفرنسية ع   :حيث جاءت صياغة المادت

"1. Le tribunal arbitral peut statuer sur sa propre compétence, y compris sur toute exception relative à 
l’existence ou à la validité de la convention d’arbitrage. À cette fin, une clause compromissoire= 
=faisant partie d’un contrat est considérée comme une convention distincte des autres clauses du 
contrat. 
La constatation de la nullité du contrat par le tribunal arbitral n’entraîne pas de plein droit la nullité 
de la clause compromissoire". 

ي ذلك. بمبادرة من هيئة مدينة لندن "غرفة لندن للتحكيم"أسمتحت  1893حيث تأسست عام  -87   :راجع 
ي أحمد الط  ا 273، مرجع سابق، صأنور ع   . وما يل

ي نظام  -88 ى تكريس هذا المبدأ  ر محكمة التحكيم التابعة لغرفة التجارة الدولية السباقة إ التحكيم الساري المفعول تعت
ا، حيث نص عليه هذا النظام منذ سنة       :جعار . 1955لد

                                                                            Mirèze PHILIPPE, op. cit., p.612. 
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رأو  دفعا أثار إذا أو عليه اردً  طلب ضَده مقام طرف أي يقدم لم إذا "ه أنّ   أو وجود بشأن أك

 ي المقامة الطلبات كل ي الفصل إمكانية مدى بخصوص أو،التحكيماتفاق  نطاق أو صحة

 ي مباشرة التحكيم هيئة وتفصل التحكيم يستمر، التحكيمية الدعوى  ذات إطار ي التحكيم

 الطلبات كل ي الفصل إمكانية مدى بخصوص مسألة أي أو بالاختصاص تتعلق مسألة أي

نالأ  لحِ يُ  لم ما وذلك، التحكيمية الدعوى  ذات إطار ي التحكيم ي المقامة ى مرالأ  العام م  إ

 .89")4(6للمادة  وفقا نهأبش قرارلاتخاذ  حكمةلما

ى أنظمة التحكيم السابقة، كرّس بدوره النظام المتعلق بالتحكيم المعمول به  إضافة إ

ي صياغة مماثلة  للصياغة ال لدى الجمعية الأمريكية للتحكيم، المبدأ محل الدراسة وذلك 

ي، حيث نصت المادة  ا لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدو ى  15اعتمد من هذا النظام ع

ي ذلك الدفوع المتعلقة  - 1" ه أنّ  ي اختصاصها، بما  لمحكمة التحكيم الاختصاص بالفصل 

ي وجود أو ص - 2. بوجود أو صحة اتفاق التحكيم حة لمحكمة التحكيم الاختصاص بالفصل 

ي المتضمن شرط التحكيم   .90"العقد الأص

ر " بالاختصاص-الاختصاص"لم يقتصر تكريس مبدأ  ى المراكز ذات النشاط الكب ع

أيضا أنظمة مراكز التحكيم الجهوية والوطنية ومراكز  كرّستهبل  ،والعالم السابقة الذكر

ا  ي: التحكيم المتخصصة، نذكر من بي ؛ نظام 91نظام مركز القاهرة للتحكيم التجاري الدو

ي إفريقيا  المحكمة الموحدة للقضاء والتحكيم التابعة لمنظمة توحيد قانون الأعمال

)OHADA(92نظام التحكيم لغرفة التحكيم  ؛93تحكيم؛ نظام التحكيم لدى المحكمة الأوربية لل

نظام التحكيم لدى مركز التحكيم التجاري لدول مجلس التعاون لدول  ؛94البحري لباريس

                                                            
روني للغرفة -89 ى الموقع الإلك ى نصوص هذا النظام ع  www.iccwbo.org   :يمكن الاطلاع ع
رجمة منقولة عن -90   .277و 276، مرجع سابق، صعمر نوري عبد الله عبابنه: ال
روني للمركز. ظامنمن هذا ال 1.23راجع نص المادة  -91 ى الموقع الالك   www.crcica.org: نصوص هذا النظام منشورة ع
ى نصوص هذا النظام،. من هذا النظام 3.10راجع المادة  -92   :راجع ي التعليق ع

Gaston KENFACK DOUAJNI, « Analyse comparée du droit de l’arbitrage OHADA et du droit 
international », JADA, n°1/2011, p.58et 59 ; Félix ONANA ETOUNDI, « L’arbitrage de la cour 
commune de justice et d’arbitrage de l’OHADA », JADA, n°1/2011, p.68 ; Christophe IMHOOS, 
Gaston KENFACK DOUAJNI, « Le règlement d’arbitrage de la cour commune de justice et 
d’arbitrage OHADA »,  

ى  موقع المحكمة 13راجع المادة  -93  www.cour-europe-arbitrage.org  :من هذا النظام المنشور ع
ى موقع الغرفةمن هذا النظام المنشور  11راجع المادة -94   www.arbitrage-maritime.org  :ع
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؛ نظام التحكيم لمركز المصالحة والوساطة والتحكيم للغرفة الجزائرية للتجارة 95الخليج

 .إلخ...96(CACI) والصناعة

  المطلب الثالث
ي اختصاصه ي أساس مبدأ اختصاص المحكم   بالفصل 

ر لمبدأ  ي، " بالاختصاص-الاختصاص"رغم الانتشار الكب ي والدو ن الداخ ى المستوي ع

ي الفقه والقضاء ر  ويستمد هذا الخلاف جذوره  ،يبقى الأساس الذي يقوم عليه محل خلاف كب

م ذو ، أي هل التحكيي جانب منه من الاختلاف حول الطبيعة القانونية للتحكيم بحد ذاته

  طبيعة عقدية أم ذو طبيعة قضائية؟

رح الفقه عدة أسس لمبدأ  ره ذ"بالاختصاص-الاختصاص"لقد اق  و ، إذ هناك من يعت

م من  )الأول  الفرع(أساس عقدي ى أساس ف وم م من )الثاني الفرع(يؤسسه ع يرجع ، وم

ى النص القانوني الذي يكرسه   .)الثالث الفرع(أساسه إ

  الفرع الأول 
 أساس عقدي و ذ" بالاختصاص- الاختصاص"مبدأ 

ا عدة نظريات97ثار جدل فقه واسع ففي الوقت  ،حول طبيعة التحكيم وظهرت بشأ

ى البداية الاتفاقية له ى أنّ  ،الذي يركز فيه جانب من الفقه ع  ه ذو طبيعة عقدية وأنّ لتكييفه ع

ره من العقود ى تحقيق ه وأنّ  ،أساسه مستمد من إرادة الأطراف ولا يختلف عن غ دف إ

                                                            
ى نصوص هذا النظام والتعليق عليه راجع. من هذا النظام 18 راجع المادة -95 ، مركز محمد عبد العزيز بكر: للاطلاع ع

ي، د   .104،  ص2001ن، القاهرة، . د. التحكيم التجاري لدول مجلس التعاون الخلي
ى أنّ  من هذا النظام 41تنص المادة  -96 ي صحة رفع طلب التحكيم أمام "ه ع ا وكذا  ي الاختصاص الخاص  تفصل المحكمة 

  ".المركز
ر موقع الغرفة الجزائرية للتجارة والصناعة  ى نصوص هذا النظام ع  www.caci.dz   :يمكن الاطلاع ع

ي هذا الجدل -97 ي الدعوى المدنية، إبراهيم جوهر إبراهيم: راجع  ار شتات دار الكتب القانونية، د، الدفع باتفاق التحكيم 
رمجيات، المحلة رى، مصر،  للنشر وال ا؛  40، صمرجع سابق، أحمد عبد الكريم سلامة؛ 84-81ص ص، 2009الك وما يل

، دعاطف شهاب ي والاختصاص التحكيم ا؛  37ن، ص.س.ن، د.د.، اتفاق التحكيم التجاري الدو ، حسن المصري وما يل
ي ظل القانون الكوي والقانون المقارن، مطبعة عباد الرحمن، الكويت،  ي  ا؛  11، ص1996التحكيم التجاري الدو عمر وما يل

ا 41، صمرجع سابق، نوري عبد الله عبابنة   .وما يل
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التحكيم ذو طبيعة قضائية، مركزين  آخر من الفقه يرى أنّ  اً جانب فإنّ  مصالح خاصة بأطرافه،

ا المحكم الذي يصدر حكما حقيقيًا وملزمًا للأطراف بكل  ى المهمة القضائية ال يؤد ع

  .هذا الحكم يحوز حجية الأمر المق فيه بمجرد صدوره وأنّ  ،استقلالية

ن هذا الرأي وذاك، ونظرًا للانتقادات الموجهة لهما انطلاقا من كون التحكيم عملية  ب

ن الأطراف ثم تتبعه إجراءات ثم تنته بحكم ملزم له  ،مركبة تمر بثلاثة مراحل، تبدأ باتفاق ب

ا الحكم القضائي، ظهر الرأي القائل بالطابع المختلط للتحكيم  نفس المواصفات ال يتصف 

ه لم يتصدى لجوهر من منطلق أنّ  ،الذي لم يصمد بدوره أمام الانتقادات ال وجهت إليه

ن ا ،المسألة المطروحة ن الرأي ن، وهو ما بل انتهج أصحابه أسهل الحلول وهو الجمع ب لسابق

ي اتجاه ظهور الرأي القائل باستقلال التحكيم بطبيعته الخاصة   .98دفع 

أن يؤسس مبدأ  ،للتحكيم العقديةالمتأثر بالطبيعة حاول جانب من الفقه 

ى تخويل محكمة التحكيم " بالاختصاص - الاختصاص" ي اتفاقهم ع ا  ر ع ى إرادة الأطراف المع ع

اع ا ي ال م، بما فيه ما يتعلق بمدى اختصاصهاسلطة الفصل  إذ يرى هذا الجانب  ،لمطروح بي

ى التحكيم، هو المصدر  من الفقه أنّ  ن الأطراف، الذي بموجبه يلجأ هؤلاء إ اتفاق التحكيم ب

ي اختصاصه، وأنّ  ي  الذي يستمد منه المحكم سلطته بالفصل  اختصاص المحكم يجد أساسه 

ر  ،هذا الاختصاص يتحدد بالمهمة المسندة إليه من قبلهم نطاق اتفاق الأطراف، كما أنّ  والمع

ا المحكم ي وثيقة المهمة ال يوافق عل ا   . 99ع

ى التحكيم،  - وفقاً لهذا الرأي -المحكم سلطتهيستمد  من العقد الذي تم الاتفاق فيه ع

ن الخصوم حول صحته لا يسمح للمحكم بالنظر فيه الحكم بنفسه  ه لا يملكلأنّ  ،وأي خلاف ب

ي شأن جواز طرح التحكيم عليه أو عدم  ،ي شأن توافر صفته كمحكم أو عدم توافرها أو 

ي هذه الحالة أنّ    .100قا الأصل هو قا الفرع جوازه، ولا يجوز القول 

                                                            
، مجلة الحقوق "هل التحكيم نوع من القضاء؟ دراسة انتقادية لنظرية الطبيعة القضائية للتحكيم"، وجدي راغب فهمي -98

ا 45، مرجع سابق، ص أحمد عبد الكريم سلامة؛ 172-170، ص ص 1993، 4 - 1، عدد 17الكويتية، السنة    .وما يل
ي هذا ا -99 ى سبيل المثاللراجع   Mirèze PHILIPPE, op. cit., p.612      :طرح ع

ضة العربية، القاهرة، محمد نور عبد الهادي شحاته -100 ن، دار ال ، 1993، النشأة الاتفاقية للسلطات القضائية للمحكم
  .194ص 
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ا مسألة اختصاص  لأنّ  ،السابق الطرحبلا يمكن التسليم  أغلب الحالات ال تثار ف

فكيف تفصل محكمة  ،101ى أساس بطلان أو انقضاء اتفاق الأطرافمحكمة التحكيم تب ع

ي اختصاصها إذا كان أساس ذلك الاختصاص ذاته، وهو اتفاق التحكيم، باطلًا أو  التحكيم 

اؤه؟   مفسوخاً أو تم إ

ر من الحالات ي الكث ّن  ي قرار المحكم باختصاصه أنّ  ،لقد تب  ،الطرف الذي يطعن 

ي فلا يمكن القول بأنّ  ي صحة شرط التحكيم، وبالتا ي نفس الوقت  المحكم يستمد  يطعن 

ي اختصاصه من اتفاق التحكيم ي الفصل   . 102سلطته 

كون خاصة تلك المتعلقة بتفادي هذه الانتقادات،  بعض أصحاب الرأي السابق حاول 

ي اختصاصه ي نفس  ،مسألة اختصاص المحكم بالفصل  الوقت مع مسألة إثارة تثار عادة 

ي صورة شرط، حيث  بطلان اتفاق التحكيم بالتبعية لبطلان العقد الذي يرد فيه هذا الاتفاق 

ى أساس بطلان اتفاق التحكيم أو انقضائه  راً ما يؤسس عدم اختصاص محكمة التحكيم ع كث

ي ى " تصاصبالاخ- الاختصاص"بتأسيس مبدأ وقالوا ، 103نتيجة بطلان أو انقضاء العقد الأص ع

ي بعض الأنظمة القانونية  خاصة وأنّ  ،104مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ي بصحة هذا الرأي ما بشكل يو   .105"ربطت بي

                                                            
  :نظرا -101

Ebru AY, La validité de la convention d’arbitrage en droit turc et comparé de l’arbitrage 
international, thèse de doctorat, faculté de droit et des sciences économiques, université de Paris I 
Panthéon-Sorbonne, 2009, p.169. 

  : راجع -102
Pierre Mayer, « L’autonomie de l’arbitre international dans l’appréciation de sa propre compétence », 
in recueil des cours de l’académie de La Haye, 1989, tome217, p.340 

  .193، صمرجع سابق ،نور عبد الهادي شحاتهمحمد : ي نفس المع -103
م -104 ي"Besson"و"Poudret"الأستاذان : م ما    :، مشار إل

Ebru AY, op. cit., p.170. 
ي 16المادة  خصوصاً  -105 ي للتحكيم التجاري الدو ي بأنّ . من القانون النموذ ا بشكل يو تكريس مبدأ  حيث جاءت صياغ

ي اختصاصه ى . استقلالية اتفاق التحكيم جاء لضمان مبدأ اختصاص المحكم بالفصل  ي فقرته الأو فقد جاء هذا النص 
  : بالصيغة التالية

ي اختص -1" راضات تتعلق بوجود اتفاق التحكيم أو بصحتهيجوز لهيئة التحكيم البت  ي أي اع ي ذلك البت  . اصها، بما 
ى شرط التحكيم الذي يشكل جزءا من عقد كما لو كان اتفاقا مستقلا عن شروط العقد الأخرى ولهذا الغرض وأي . ، ينظر إ

رتب عليه بحكم القانون بطلان شرط    ."التحكيمقرار يصدر من هيئة التحكيم ببطلان العقد لا ي
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ى الرأي القائل بالأساس العقدي لمبدأ  كونه لا  ،"بالاختصاص-الاختصاص"يؤخذ ع

لعقد شريعة المتعاقدين، و لا مبدأ استقلالية بدأ، فلا مبدأ اهذا الميستوعب الآثار ال تنتج عن 

ي يستطيعان تأسيسه نظراً  ي اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص   :لما ي

ن النتائج ال تتمخض عن مبدأ  - مواصلة محكمة  ،"بالاختصاص- الاختصاص"من ب

ا ا أحد الأطراف بأسباب البطلان الخاصة باتفاق  ،التحكيم لمهم ي الحالة ال يتمسك ف ح 

ا بالبطلان ضد العقد  ي الحالة ال يطعن ف التحكيم بحد ذاته وبصفة مباشرة، وليس فقط 

ي ى مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد  ،الأص الذي يرد فيه هذا الاتفاق تأسيسا ع

ي ر م. الأص ي صحة " بالاختصاص-الاختصاص"ن ذلك، يسمح مبدأ أك لمحكمة التحكيم بالبحث 

ا بطلان هذا الاتفاق أو  ،اتفاق التحكيم والحكم بعدم اختصاصها ّن لها ف ي الحالة ال يتب

 .106عدم وجوده من الأساس
  

ي نطاق ير تمبدأ استقلالية اتفاق التحكيم  لا يستطيع - ي الفصل  ر سلطة المحكم 

ى الاختصاص، وذلك عند سلطت راض الجزئي ع ي الاع ي أساسها فقط، أي  ه أيضا وليس 

اع ى موضوع ال ى شمول اتفاق التحكيم ع راض أحد الأطراف ع  .107اع

ر أغلبية الفقه الحديث أنّ ت - المسائل  ضمنيدخل " بالاختصاص-الاختصاص"مبدأ  عت

ي المسائل الموضوعية كما هو الشأنالإجرائية،  بالنسبة لمبدأ استقلالية اتفاق التحكيم  وليس 

ر   .108الذي يعالج مسألة صحة هذا الأخ

ي  - ى هذا الاختلاف من حيث الطبيعة، اختلاف آخر من حيث النطاق الموضو يضاف إ

تقدير  أثناءففي الوقت الذي يجد فيه مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم نطاق تطبيقه  ،والزم

ي مرحلة سابقة، حيث يتم إعماله " بالاختصاص- الاختصاص" مبدأ صحة هذا الاتفاق، فإنّ  يأتي 

                                                            
  :نظرا -106

Emmanuel GAILLARD, « Arbitrage commercial international, convention d’arbitrage, Effets, Droit 
commun et droit conventionnel », op. cit., n°36 

ضة العربية، هدى محمد مجدى عبد الرحمن -107 ي خصومة التحكيم وحدود سلطاته، دار ال القاهرة، ، دور المحكم 
 63، ص1997

ي مخلوف؛ 194و 193، مرجع سابق، ص محمد نور عبد الهادى شحاته:  نظرا 108  147، مرجع سابق، ص أحمد صالح ع
ي أحمد الط؛  148و   .71، مرجع سابق، صأنور ع

René DAVID, L’arbitrage dans le commerce international, 2éme édition, LGDJ, Paris, 1982,p.265 ; 
Antonias DIMOLITSA, op. cit.,p.307. 
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مبدأ  كما أنّ  ،لذلك ليس من المنطق اعتبار المبدأ الثاني نتيجة للأول  ،ي بداية الإجراءات

ي اختصاصه ا المحكم مختصا بالنظر  رغم  ،الاستقلالية لا يمكن أن يفسر الحالة ال يبقى ف

تمسك أحد الأطراف بأحد أسباب البطلان أو الانقضاء الخاصة باتفاق التحكيم بحد ذاته وليس 

ي أن يفسر لوحده سلطة " بالاختصاص- الاختصاص"ي المقابل لا يستطيع مبدأ . بالعقد الأص

ى تقرير عدم فعالية العقد  ،محكمة التحكيم بالتمسك باختصاصها ر إ ي الأخ والوصول 

ي    .109الأص

ّن مما سبق أنّ  ن يتب ر من الحالات بغرض  ،المبدأين مختلف ي الكث ما يلتقيان  رغم كو

ى  ضمان أق فعالية لاتفاق التحكيم، هذا ما يفسّر اتجاه محكمة النقض الفرنسية إ

ا ر من قرارا ي الكث ما معا  رت أمامها لا تتعلق إلا  رغم أنّ  ،الاستناد إل القضايا ال أث

  .110مابأحده

 الفرع الثاني
  أساس ف و ذ" بالاختصاص- الاختصاص"مبدأ 

ى خلاف الرأي السابق، يرى جانب آخر من الفقه المتأثر بنظرية الطبيعة القضائية  ع

هذه  مستقل عن إرادة الأطراف، وأنّ " بالاختصاص-الاختصاص"وجود مبدأ  للتحكيم، أنّ 

ا مرتبطة  السلطة موجودة دون تدخلها، لأنّ  أطراف اتفاق التحكيم لا يمكن لهم استبعادها لكو

ر أثر  بأي قاضٍ، وأنّ  ي اختصاصه تعت ي الفصل     .111للطبيعة القضائية لمهمته اً سلطة المحكم 

ي هو القا العادي  حسب -بل القا الوحيد  -112حسب البعض- فالمحكم الدو

ي " بالاختصاص- الاختصاص"فمبدأ . ي مجال التجارة الدولية -113البعض الآخر هو مبدأ عام 

                                                            
  : راجع -109

Emmanuel GAILLARD, « Arbitrage commercial international, convention d’arbitrage, Autonomie et 
principe de validité, Droit applicable », 1994, fasc. 586-1, n°28. 

ي قضية  -110 ى سبيل المثال قرار محكمة النقض  ا أعلاه" Zanzi"راجع ع  .المشار إل
  .60، مرجع سابق، ص هدى محمد مجدى عبد الرحمن -111
 Pierre Mayer, op. cit., p.327                                   : نظرا -112

Voir aussi : Sébastien MANCIAUX, « L’arbitre est un juge », in  le juge et l’arbitre, sous direct. Sami 
BOSTANJI et autres, Editions A. PEDONE, Paris, 2014, p.43 

  =                                                                                                                                                                                                                 :نظرا-113
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ى القضاء الخاص، كما أنّ  ى قضاء الدولة وع ر دولية القانون الإجرائي يطبق ع ه قاعدة ع

  . تحكيمية أو إجرائية بصفة عامة

المحكم  هو أنّ  -حسب هذا الاتجاه - ي التحكيم" بالاختصاص-الاختصاص"مفاد مبدأ 

" كل قاضٍ هو قا اختصاصه" هو قا اختصاصه، فهو تطبيق للمبدأ العام الذي مفاده أنّ 

ى القضاء الخاص ى اعتبار أنّ ، 114، أي قضاء التحكيمع الدفوع المتعلقة باختصاص  ع

ي، أو بعدم الاختصاص لانتفاء  المحكمة، أية محكمة، سواء تعلق الأمر  بعدم الاختصاص المح

ا ال يتمسك بالدفع أمامهاالولاية  ا المحكمة ذا ا، تفصل ف   .115أو بسبب نوع الدعوى، أو قيم

ه لا يوجد ما ه بالنظر للطابع القضائي لوظيفة المحكم، فإنّ يضيف البعض بالقول أنّ 

ي اختصاصه أسوة بأي قاضٍ  راف له بسلطة الفصل  رّر عدم الاع راف له  ، وأنّ 116ي عدم الاع

، كما أنّ  رت شكوك حول  ذه السلطة هو إهدار لصفته كقا إلزامه بإرجاء الفصل كلما أث

رّر فيه، خاصة إذا كان الدفع بعدم اختصاصه نابع ر م عن سوء نية  اً اختصاصه هو تشكيك غ

ره بغرض تعطيل التحكيم   .117الطرف الذي يث

ن،  ما -حسب هذا الجانب من الفقه -فلا يوجد رّر التشكيك سلفا بقدرات المحكم ي

ي نفس الوقت عادلاً وبأنّ  ى قرار يكون  م التوصل إ ي استطاع للمجتمع، خاصة  وحامياً  ه ليس 

ى ما يصدرونه من قرارات وأحكام، وذلك  القضاء يبقى مختصاً  أنّ  ي ممارسة الرقابة اللاحقة ع

ن ي استخدام المحكم   .118لهذه السلطة الممنوحة لهم تفاديا لأي انحراف أو تعسف 

                                                                                                                                                                                          
= Jean-Pierre ANCEL, « La lecture de la jurisprudence française en matière d’arbitrage 
international », in L’arbitrage commercial interne et international, colloque organisé par le Ministère de la 
justice et la CGEM en collaboration avec la cour suprême, cour suprême du Maroc les 3-4 Mars 2004, cahier de 
la cour, n°6/2005, p. 182 

ي ذلك -114     :  راجع 
Magali BOUCARON-NARDETTO, op. cit., p.371 et 372 ;  Laurence RAVILLON, op. cit., p.90 

  299، مرجع سابق، صعبد الكريم سلامةأحمد  -115
ر من المتصور عادة من السلطات  إذ هناك من يرى أنّ  -116 رب أك السلطات المخولة من طرف بعض التشريعات للمحكم تق

  Sébastien MANCIAUX, op. cit., p.37              :راجع. المخولة للقا
       Pierre MAYER,  op. cit., p.339                                                                                                                                   :نظرا -117
ن محسن سامى -118   .266، صمرجع سابق، السرى  حس
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ى إذن خاص " بالاختصاص-الاختصاص"مبدأ  أنّ  يضيف جانب من الفقه لا يحتاج إ

يلأنّ  ،يسمح به الأطراف ي عموم الإذن العام بالفصل  اع تطبيقا لقاعدة  ه داخل  موضوع ال

ء ي ال ءإذن فيما يقت ذلك  ،الإذن  الرضا  وكذا القاعدة ال مفادها أنّ  ،إيجابه ال

راف بصحته، فالمحكم يأخذ نفس حكم القا بناءً  ء رضا بما يتولد عنه واع ى  بال ع

م رضا باللجوء  كم، وأنّ حالطبيعة القضائية لمهمة الم نتج يلتحكيم الذي ى اإالأطراف صدر م

ي الاختصاص ذا ا ،عنه القضاء  ى الأطراف الرضا  راف بصحتهإذ يجب ع   .119لنتاج والاع

ى هذا الرأي أنّ  ى  يؤخذ ع المحكم لا يستمد ولايته من القانون كما هو الحال بالنسبة إ

ى تحكيمهقضاة المحاكم، وإنّ  يو  ،ما يستمدها من اتفاق الخصوم ع التحكيم يكون  فإنّ  بالتا

ى هيئة التحكيم، وأ ى عرضه ع ن إ ى ما تنصرف إرادة المحتكم ي نّ مقصورًا ع ه لا يصح القول 

اعات لأنّ  ،قا الأصل هو قا الدفع خصوصه بأنّ  ى كافة ال  ،القا له ولاية عامة ع

اع المتفق عليه من قبل الأطراف فقط ى ال  .120بينما المحكم له ولاية خاصة ع

بحث الدفع المتعلق  أنّ  "بالاختصاص-ختصاصالا "الأساس الف لمبدأ  و يضيف منتقد

ي نظرها للقضاء العادي صاحب  ،بعدم اختصاص المحكم مسألة أولية ينعقد الاختصاص 

ي المنازعات مهما كانت ى هيئة التحكيم أن توقف  ،الولاية العامة بالفصل  ن معه ع ويتع

ائي فيه من المحكمة المختصة ن صدور حكم  ي الخصومة لح   .الفصل 

ى هذا التأسي ر  أنّ  - حسب رأيي -س أيضاً يؤخذ ع ي قدرة المحكم غ مسألة التشكيك 

ى هذا المستوى، لأنّ   يبقى المشكل قائماً  ،المحكم ح وإن ق بعدم اختصاصه مطروحة ع

ستمد سلطة إصدار يومن أين  ،بالنسبة للتكييف القانوني للقرار الذي يصدره بعدم اختصاصه

رف شخصيا بما أنّ  ،مثل هذا القرار ى تخويله صفة القا ال ه اع بعدم اتفاق الأطراف ع

ا أصحاب هذا الرأي ي عدالة وكفاءة المحكم من قبلهم ما ، فيعتمد عل إثارة مسألة التشكيك 

رب من المطلوب وهو البحث عن الأساس الذي ترتكز عليه سلطة المحكم  ،ي إلا محاولة لل

ي اختصاصه   .استبعاده قرّر صه أو تمسك بعد ذلك باختصا سواءً  ،بالفصل 
                                                            

ي ذلك -119 ي أحمد الط: راجع    .65و 64سابق، ص، مرجع أنور ع
ى قرار محكمة التويجري  محمد -120 ، 13/2/2006، جلسة 511الطعن رقم  -، الدائرة المدنية)الكويت(ائرة التمي د، تعليق ع

  .342، ص 2010مجلة التحكيم، العدد السابع، 
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ى  ر من ذلك، يذهب البعض إ - الاختصاص"مبدأ  أنّ حيث هناك من يرى أك

ى المحكم صفة القا وليس العكس، أي أنّ " بالاختصاص المحكم يستمد  هو الذي يضفي ع

ي الحالة ال  ،"بالاختصاص- الاختصاص"سلطاته القضائية من تكريس المشرّع لمبدأ  وذلك 

يك أحد يشكّ  ي الأساس الاتفا   .121لسلطات المحكم القضائية الأطراف 

  الفرع الثالث
ي و ذ" بالاختصاص- الاختصاص"مبدأ    أساس تشري

نظراً للانتقادات الموجهة لكل من الأساس العقدي والأساس القضائي لاتفاق التحكيم، 

ى النص" بالاختصاص-الاختصاص"استقر رأي الفقه المدافع عن مبدأ  ى تأسيسه ع القانوني  ع

ن الدول ال من المحتمل  ي قوان ي دولة المقر، وبصفة عامة  ي قانون التحكيم  الذي يكرّسه 

ي مسألة اختصاصه رف بحكم صدر  ،أن تمنح المحكم سلطة الفصل  وال من المحتمل أن تع

  .122عن محكم حول اختصاصه

ر  ى اختصاص  يعت ي مسألة اختصاصها محكمةنص القانون ع ولو  ،التحكيم بالنظر 

ى عدم وجود اتفاق تحكيم أو سقوطه أو بطلانه كان الدفع مبنياً  حسب أصحاب هذا  - ع

ي  اً ر عبت ،التأسيس  ،التحكيم بوقف الخصومة محكمةقيام  استبعادعن إرادة المشرّع الصريحة 

ي مسألة وجود أو صحة اتفاق التحكيم من الم ن الفصل  ى ح   .123المختصةالقضائية حكمة إ

                                                            
  :حيث يرى صاحب هذا الرأي أنّ  -121

« Le principe [compétence- compétence] donne ainsi à l’arbitre une « étincelle » de compétence, une 
« compétence juridictionnelle minimum », lui permettant de statuer le temps de s’estimer incompétent. 
L’arbitre est donc un juge qui ne tient pas l’intégralité de ses pouvoirs de la volonté des parties, mais 
également de sa qualité intrinsèque de juge que lui donne le principe de compétence-compétence. » 
Voir : Jean-Baptiste RACINE, « La sentence d’incompétence », Rev. arb., n°4/2010, p.734. 

ى سبيل المثال -122 ي عقود الاستثمار الدولية، منشورات الحل حمد الأسعدبشار م: راجع ع ، الفعالية الدولية للتحكيم 
روت،  ن السرى ؛ 87، ص2009الحقوقية، ب   .270، مرجع سابق، صسامي محسن حس

Emmanuel GAILLARD, « Arbitrage commercial international, convention d’arbitrage, Effets, Droit 
commun et droit conventionnel » op. cit., n°36, Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD, 
Berthold GOLDMAN, Traité de l’arbitrage commercial international, Litec-Delta, Paris, 1996, 
p.414 ; Antonias DIMOLITSA, op. cit., p.325. 

ي -123 ي وا  .76، صمرجع سابق، فت
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 ،"بالاختصاص-الاختصاص"النص القانوني هو أساس مبدأ  انتقد الرأي القائل بأنّ 

ء لم يكن موجوداً  نظراً  ى إنشاء  ر صحيح، لأنّ  لكونه يؤدي إ ي  وهذا غ هذا المبدأ موجود 

ر الدولية، سواءً  ي مصف القواعد ع ر الآن  نص عليه التشريع المقارن أم  كونه قاعدة عرفية تعت

ي تسوية  هذا الأساس مخالف لمنطق القانون، لأنّ  كما أنّ . لم ينص عليه المحكم عندما يشرع 

ن، ويتوقف إعمال مبدأ  اعات يطبق عدة قوان ى " بالاختصاص- الاختصاص"ال ي هذه الحالة ع

ن عليه، وهذا لا يتم   .124دائماً  يكون ثابتاً   مع فكرة الأساس الذيامدى نص هذه القوان

ر هذا الموقف ى جانب ذلك، يعت راف - يرأيحسب  - إ ن عن مبدأ  اً اع من المدافع

ر"بالاختصاص- الاختصاص" ي لهذا الأخ رير  اً وإقرار  ،بالطابع الاصطنا م بصعوبة تأسيسه وت م

ر ما يفسّ هذا  ،قيامه وأصله وتحديد المصدر الذي ينبع منه خارج النص القانوني الذي يكرّسه

ن  الاختلاف   .القانوني هنطاق حول مختلف الأنظمة القانونية ب

ي لمبدأ  جعلي ر  من" بالاختصاص -الاختصاص"تب الأساس التشري قاعدة هذا الأخ

اعات وتمنح سلطة قضائية  ،إجرائية داخلية وقانونية ى ال ى توزيع الاختصاص بالنظر إ دف إ

رافهذا ما جعل الفقه  .للمحكم ر اع ي تناقض تام، حيث يعت بعدم استقلالية  اً المدافع عنه 

ا، وأنّ  ليس مؤسسة منفصلة عن الأنظمة  التحكيم الخصومة التحكيمية ال لطالما دافعوا ع

ي هذه الأ  لأنّ  القانونية، رف للمحكم بالسلطة القضائية وسلطة الفصل  نظمة وحدها لها أن تع

ى الأنظمة القانونية ال من المحتمل أن المحكم يجب ع اختصاصه، وأنّ  ليه أن يستند ع

ي إطارها، وإلا كان هذا الحكم عديم الفعالية والجدوى    .125تستقبل حكم التحكيم وينفذ 

  
  

                                                            
ي أحمد -124   .75و 74، مرجع سابق، ص الط أنور ع
 .Julie CLAVEL, op. cit., p.115                                  :  ي نفس المع -125
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  المبحث الثاني
  ونتائجه المحكمأمام "بالاختصاص- الاختصاص"كيفية إعمال مبدأ 

بعدم اختصاص محكمة التحكيم،  نظراً لما يمكن أن يؤدي إليه تمسك أحد الأطراف

ر  رام بعض الشروط والإجراءات ال  ،الدفع وإلزام من يتمسك بههذا استلزم الأمر تأط باح

لاستعماله كوسيلة  تفادياً  ،ي التوقيت المناسب" بالاختصاص- الاختصاص"تسمح بإعمال مبدأ 

  .للمماطلة وتعطيل الإجراءات

ى نتائج" بالاختصاص- الاختصاص"يؤدي إعمال مبدأ  ا  ،أمام المحكم إ أقل ما يقال ع

 ّ ي اختصاصه ويصدأ  عنه قرار  ر ا تتعارض مع المنطق القانوني المتعارف عليه، إذ يفصل المحكم 

يصعب تكييفه من الناحية القانونية، فهل يتعلق الأمر بحكم يستجيب لنفس المواصفات ال 

ي مو  اعتتعلق بالحكم الصادر  ر بدوره حكماً  ،ضوع ال ا  الذي يعت بذات المواصفات ال يتمتع 

ى درجة الحكم ولا يلزم إلا المحكم الذي أصدره؟ أي حكم قضائي؟ أم أنّ  ى إ   ه مجرد رأي لا ير

ى السؤال السابق، فإنّ  أيضا حول إمكانية  اً السؤال يبقى مطروح مهما كانت الإجابة ع

ي هذا القرار ي إجراءاته؟ هذه الأسئلة وما  ،الطعن  هو الأساس القانوني للطعن إن وجد؟ وما 

ي الفقه والقانون المقارن    .لم تلق نفس المعالجة 

 المطلب(أمام المحكم " بالاختصاص- الاختصاص"فبعد تحديد إجراءات إعمال مبدأ 

ى معالجة الإشكالات القانونية الناتجة عنه )الأول    )يالثان المطلب(، تظهر الحاجة إ

  المطلب الأول 
  أمام المحكم" بالاختصاص-الاختصاص"إجراءات إعمال مبدأ 

ي إعمال مبدأ  ن المنظمة للتحكيم التجاري الدو -الاختصاص"لقد أطرت القوان

ي تحقيق  ،بمجموعة من القواعد ال تسمح بتحقيق الغرض من تكريسه" بالاختصاص و

ى وجه الخصوص الفعالية الإجرائية لاتفاق التحكيم ولعملية التحكيم ككل، وقد حدّ  دت ع
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ي فيه إثارة الدفع بعدم الاختصاص ي التمسك به  تجنباً  ،التوقيت الذي ينب لاستعمال الحق 

  .بسوء نية بغرض تعطيل الإجراءات

ى الدفع  بناءً  ،تتصدى محكمة التحكيم لمسألة اختصاصها أساساً  عدم الاختصاص بع

ي اختصاصهاالذي يتمسك به الطرف الذي يشكّ  ا )الأول  الفرع( ك  ، لكن هناك حالات تكون ف

ي جميع الحالات )الثانيالفرع (محكمة التحكيم ملزمة بالتصدي لمسألة اختصاصها تلقائيا ، و

ي اختصاصها كمسألة أولية اع أو تضم  ،تفصل محكمة التحكيم  قبل التصدي لموضوع ال

ي حكم منه للخصومة  ،مسألة الاختصاص للموضوع ي نفس الوقت  ما معا و لتفصل ف

 .)الثالث الفرع(التحكيمية

  الفرع الأول 
  دفع بعدم اختصاص محكمة التحكيمالحالة 

ا الشك " بالاختصاص- الاختصاص"جاء مبدأ  حول ي أساسه لمعالجة الحالة ال يثار ف

عن  ،اختصاص المحكم، وعادة ما يكون ذلك بواسطة تصرف إيجابي يقوم به أحد الأطراف

ى عدة أسباب . طريق إبداء دفعا بعدم اختصاص محكمة التحكيم يمكن أن يب هذا الدفع ع

ا إنكار وجود اتفاق التحكيم من أساسه، أو سقوطه، أو انقضائه، أو بطلانه، أو عدم شموله : م

  .اعلموضوع ال

ى أنّ  الدفع بعدم اختصاص محكمة التحكيم يمكن إثارته من قبل  يتفق الفقه ع

ي ى عليه، فإذا كان الأصل مفاده أنّ  ،المد ى عليه هو الذي  كما يمكن إثارته من قبل المد المد

ا لم  ي، سواء لكو ا المد ي الطلبات ال يتقدم  ر  عدم اختصاص محكمة التحكيم للنظر  يث

ا تتعارض مع النظام وضوع اتفاق تحكيم أصلا، أو لأّ تكن م ا لا يشملها اتفاق التحكيم، أو لكو

ي يمكن له كذلك العام، فإنّ  ي  ،المد أن يدفع بعدم اختصاص محكمة التحكيم بالنظر 

ي مذكراته ى عليه  ا المد   .الطلبات المقابلة ال يتقدم 

ي، يمكن أن تشكل بابا من إثارة هذا الدفع، سواء من المد بما أنّ  ى عليه أو من المد

ي  لة ال تتعارض مع أهداف التحكيم، فإنّ عطأبواب الإجراءات الم إعطاء المحكم سلطة الفصل 



"بالاختصاص-الاختصاص"مبدأ  :الفعالية الإجرائية لاتفاق التحكيم التجاري الدولي  الباب الأول 
 

(56) 
 

ي غاية الأهمية، بل ولابد أن تخضع إجراءات إثارة هذا الدفع لقواعد  مسألة اختصاصه أمر 

ى وضع اتفاق التحكيم موضع ال ره ع     .تنفيذ وتحقيق فعاليتهتضمن عدم تأث

    توقيت إثارة الدفع بعدم اختصاص المحكم: أولا

حول مسألة تحديد توقيت تقديم الدفع بعدم اختصاص  126لقد ثار جدل فقه

ر فيه الفقه التقليدي أنّ  ،محكمة التحكيم هذا الدفع يدخل ضمن  ففي الوقت الذي يعت

ا ي إثار ي الموضوع، الدفوع الشكلية ال ينب ى  قبل البحث والمناقشة  ذهب جانب من الفقه إ

ال يجوز إبداؤها ح بعد البحث  ،من الدفوع الإجرائية المتعلقة بالنظام العام اعتباره دفعاً 

اع ي موضوع ال ى القول بأنّ . والمناقشة  ر ع ه من الأفضل التصدي لقد استند هذا الرأي الأخ

ي  ره  وقت متأخر، من أن يصدر المحكم حكماً لمسألة الاختصاص، ح  ي الموضوع يكون مص

راً  ة السرعة ال يتمّ  للوقت وتأكيداً  البطلان لعدم الاختصاص، وذلك توف ا نظام لم  

  .التحكيم

الطابع الاستثنائي والمؤقت لاختصاص محكمة  أنّ  ،يضيف أصحاب الرأي الثاني بالقول 

ي إبدائه، وأنّ التحكيم لا يتلاءم مع مبدأ سقو  عدم اختصاص محكمة التحكيم لا  ط الحق 

ذا الدفع لأنّ  ي التمسك  ر  ر موجود أصلايمكن تصحيحه بالتأخ ومن . ، هذا من جهة127ه غ

ي اختصاصه لن يطعن فيه أصلا إلا بعد صدور الحكم  أنّ  جهة أخرى، يرى هؤلاء قرار المحكم 

ر، لذلك فلا جدوى  المنه للخصومة، ورقابة المحكمة المختصة لن تعمل إلا بصدور هذا الأخ

ي وقت متأخر، بل من الأجدر منح  من عدم قبول الدفع بعدم اختصاص المحكم الذي يقدم 

ي  بدلاً  ،الفرصة للمحكم لبحث مدى اختصاصه ي الحكم الفاصل  ن الطعن  من الانتظار لح

اع   .128ال

ا، فالقول بأنّ  إنّ  ر  إثارة الدفع بعدم اختصاص تأخ مثل هذه الحجج مردود عل

ى الأقل كوسيلة للتأكد من الاتجاه الذي  ،محكمة التحكيم قد يستعمل كوسيلة للمماطلة أو ع

ئ النية بأنّ  ي صالحه تغا عن إثارة هذا  تأخذه القضية، فإذا رأى الطرف الس ر  القضية تس
                                                            

ي أحمد الط: لمزيد من التفاصيل حول هذا الجدل، راجع -126 ا 210، مرجع سابق، صأنور ع   .وما يل
  .204ص ،مرجع سابق، محمد نور عبد الهادي شحاته -127
128- ، ي أحمد الط   .211رجع السابق، ص الم أنور ع
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ر ضد مصلحته الدفع، أما إذا وجد أنّ  استعمل الدفع بعدم الاختصاص لوقف  ،القضية تس

ى الأقل ا ع   .عملية التحكيم أو تعطيل إجراءا

الاتجاه الحديث يجعل منه  اختصاص المحكم استثنائي ومؤقت، فإنّ  أما القول بأنّ 

ي مجال التجارة الدولية، حيث نادراً ما نجد عقد ى  اً اختصاصاً أصلياً  ي هذا المجال لا ينص ع

الطابع الاستثنائي لاختصاص المحكم مرتبط بإرادة الأطراف، فإذا  كما أنّ  اختصاص التحكيم،

ى قبول اختصاص  فإنّ  ،ما تنازلوا عن الدفع بعدم اختصاص محكمة التحكيم م متجهة إ إراد

ي ى الطعن بالبطلان ضد حكم التحكيم الموضو   .محكمة التحكيم ولا يلجأ أحدهم بالضرورة إ

ي اختصاصه لن يطعن فيه أصلاً  قرار  القول بأنّ  كما أنّ  إلا بعد صدور  ،المحكم 

ي القانون المقارن، حيث أنّ  ن  الحكم المنه للخصومة يعارضه الاتجاه العام  معظم القوان

ي القرار الذي  ى الأقل  ي اختصاصه، أو ع ي قرار المحكم الصادر  المقارنة تسمح بالطعن مباشرة 

  .يعلن فيه عدم اختصاصه

ن الرأي الأول والثاني، هناك رأي يقول بضرورة تقسيم حالات الدفع بعدم  ب

ن ى قسم رر عدم اختصاص محكمة التحكيم، حيث  ،الاختصاص إ بالنظر للأسباب ال ت

ي أي وقت ولو بعد  ا  يتعلق القسم الأول بحالات الدفع المتعلقة بالنظام العام، وال يجوز إثار

ي الموضوع ق القسم الثاني بحالات الدفع الأخرى ال لا تمس بالنظام العام، بينما يتعل. الحديث 

ي الموضوع تحت طائلة سقوطه ي تقديم الدفع قبل الحديث  ي هذه الحالات ينب   .129و

ى ا ّن من خلال الاطلاع ع ن الحديثة المنظمة للتحكيميتب ّ  ،لقوان راً أ رث كث  ا لا تك

تم بتحقيق ف عن طريق تجسيد الحلول العملية ال  ،عالية التحكيمللجوانب النظرية بقدر ما 

ات الأساسية ال جعلت منه وسيلة مفضلة من  ،تحارب كل الإجراءات ال تضعفه وتفقده الم

ي مجال التجارة الدولية اعات خاصة    .وسائل فض ال

                                                            
 .206، مرجع سابق، ص محمد نور عبد الهادي شحاته: هذا الرأيي انظر  -129
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ى إجماع جميع مصادر قانون التحكيم    ي وراء تحقيق فعالية التحكيم إ أدى إذن الس

ا ن الوطنية(الوطنية م ا والخاصة )الاتفاقيات الدولية(والدولية) القوان أنظمة (، العامة م

ي موضوع  ،، شرط إثارة الدفع بعدم اختصاص محكمة التحكيم)مراكز التحكيم قبل الحديث 

اع، وهو  ىما ال ر دولية للتحكيم رفعه إ  .130قاعدة مادية ع

راط إثارة الدفع بعدم اختصاص محكمة  يرتكز هذا الإجماع الذي تحقق حول اش

ى  قبل ،التحكيم اع ع ي موضوع ال   : التالية اتعتبار الا الحديث 

ي مناقشة  دف - اع بإثارة عدم اختصاص محكمة التحكيم قبل الشروع  تقييد أطراف ال

اع كأق تقدير  ي وجه الطرف ، موضوع ال ى محاربة سوء نية الأطراف وجعل الباب مغلقا  إ

دف تعطيل إجراءات التحكيم عن طريق إثارة هذا الدفع العناصر  خاصة إذا رأى أنّ  ،الذي يس

ى خسارته للدعوى الموضوعية ال  ر صالحه وستؤدي إ ي غ ا خصمه   .تقدم 
 

ى اعتبار أنّ  - ي ب هذا الحل ع ه من الأفضل أن يتصدى المحكمون لمسألة اختصاصهم 

ره  ،أسرع وقت ممكن ي الموضوع يكون مص ي إجراءات التحكيم وإصدار حكم  ر  لتجنب الس

 . البطلان أو عدم التنفيذ
 

ى  - ي مناقشة الطلبات والدفوع يرتكز هذا الحل ع الطابع الإرادي للتحكيم، فالشروع 

ى أنّ  ،الموضوعية راف باختصاص محكمة يفسر ع التحكيم بالنظر ه قبول ضم بالتحكيم واع

اع، لأنّ  ن أطراف  ي موضوع ال ي هذه الحالة يتكون بتبادل العرائض ب ى التحكيم  را ع ال

اع، حيث يكون طلب التحكيم  ي إيجاباً ال ى عليه ال لا تشمل إلاّ  ،من المد  وتكون مذكرة المد

ى دفوع موضوعية ي قبولاً  ،ع اع الذي يربطه بالمد ي ال  .131باختصاص محكمة التحكيم بالنظر 

                                                            
     :ي هذه الفكرةراجع  -130

  Magali BOUCARON-NARDETTO, op. cit., p.432 et s. 
ا هذا ما نص عليه صراحة الخيار الأول من المادة السابعة من  -131 ي فقر ي  ي للتحكيم التجاري الدو القانون النموذ

ي الخامسة ال جاءت كما ي تبادل لبي: " ي ى ذلك، يكون اتفاق التحكيم مكتوبا إذا كان واردا  ني ادعاء ودفاع يزعم اعلاوة ع
ن وجود اتفاق ولا ينكره الطرف الآخر ما أحد الطرف  ".ف
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ى أنّ أ ر  إ ي الأخ ر  ي  ش هناك من التشريعات من يسمح بإبداء الدفع بعدم الاختصاص 

التحكيم، حيث أعطت هذه التشريعات سلطة تقديرية  بشرط أن تقبله محكمة ،وقت متأخر

ي قبول أو رفض هذا الدفع اعتماداً  ى دراسة سبب التأخر، إذ تقبله إذا  واسعة لهذه المحكمة  ع

  .132ي نظرها كان السبب مقبولاً 

ي الدفع بعدم اختصاصها: ثانيا ى الحق  ي تشكيل محكمة التحكيم ع ر المشاركة    :تأث

ى  رتب ع ي تعييلا ي راك  ن محكمة التحكيم أو الاش ي التحكيم بتعي  ،اقيام أحد طر

ي تقديم الدفع بعدم الاختصاص فالقول بعكس ذلك هو بمثابة تشجيع  ،133سقوط حقه 

ي إجراءات التحكيم، مما يفتح  ي  ي تشكيل محكمة التحكيم، وبالتا ى عدم المشاركة  للأطراف ع

ي ا اعباب المماطلة وتعطيل الفصل    .ل

لإعطاء اختصاص حقيقي لمحكمة التحكيم " بالاختصاص-الاختصاص"جاء مبدأ 

ي اختصاصها ا هذه  ،للفصل  ي الحالة ال تغيب ف م، إذ  رام إراد بما يضمن للأطراف اح

دون أن يكون الطرف الذي  ،سيكون لمحكمة التحكيم سلطة إعلان عدم اختصاصها ،الإرادة

ي اختصاص هذه الميشكّ  ي تشكيل هذه المحكمة حكمة مضطراً ك  ومقاطعة  ،لعدم المشاركة 

  .إجراءات الخصومة التحكيمية

رة ي ،عدم مثول أحد الأطراف أمام محكمة التحكيم أنّ  لا شكّ  ى هذه الأخ ستوجب ع

ى  غائباً  هناك عنصراً  أن تعلن عن مدى اختصاصها لأنّ  اع، وهذا الغياب يؤثر بلا شك ع عن ال

ر عملية  ي هذه الحالة أن تبذل جهداً س  التحكيم، حيث يتطلب الأمر من محكمة التحكيم 

ر،  ى الحل العادل وحرصاً أك ر لكي تستطيع أن تصل إ نتيجة غياب العناصر ال من الممكن  ،أك

اع ،أن يقدمها الطرف الغائب ى فهم ال ا أن توضح لها الرؤى وتساعدها ع   .134وال من شأ

                                                            
  . 1994لسنة  27من القانون رقم  22/2ري، راجع المادة وهو ما أخذ به مثلا القانون المص -132
  .302، مرجع سابق، ص أحمد عبد الكريم سلامة -133
ي أنور : انظر ي نفس المع -134   .191، مرجع سابق، ص الط أحمد ع
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  الفرع الثاني
  تصدي المحكم لمسألة اختصاصه تلقائيا

ا المحكماتفرض  ى لمهمة القضائية ال يقوم  امات ع ر بعض الال ا ما  ،هذا الأخ م

ا ما يمليه عليه اتفاق الأطراف، فالمحكم ملزم بالتقيّد بالمهمة المسندة  ينبثق من القانون وم

، إذ لا جدوى 135اصه فيما لا يصحومن ثمة إعمال اختصاصه فيما يصح واستبعاد اختص ،إليه

اع ي موضوع ال ره البطلان أو  ،من تمسكه باختصاصه تعسفيا لكي يصدر حكماً  يكون مص

ي  عدم التنفيذ، لأنّ  ي بلد الصدور أو  هذا الحكم معرض للرقابة القضائية البعدية، سواء 

راف به أو تنفيذه   . البلد الذي يطلب فيه الاع

ام محكمة  ر أحد  ،التحكيم بالتصدي لمسألة اختصاصها بصفة جليةيظهر ال عندما يث

ي اختصاصها سواء أمامها مباشرة أو أمام إدارة مركز التحكيم، أي أنّ  محكمة  الأطراف الشك 

ي اختصاصها ةالتحكيم ملزم و لا يجوز لها إحالة هذه المسألة  ،ي هذه الحالة بالفصل 

، كما ليس لها رفض الفصل ف ر الملائم ا مهما كان السبب، لأنّ للقا  -حسب البعض- ه من غ

ي الدولة مقر التحكيم  ى القضاء الوط  أن تُلزم محكمة التحكيم بعرض مسألة اختصاصها ع

ا، لأنّ  ر مباشرة  للنظر ف ر بطريقة غ ى الحذر الذي يطبع بعض  - حسب هؤلاء–ذلك يع ع

د جعل المسألة جوازية بالنسبة لمحكمة التشريعات من العدالة التحكيمية، بل ح مجر 

ي إجراءات  ،التحكيم ا أن تفتح باب التدخل  تعرض التحكيم لنفس المخاطر ال من شأ

ر الدفوع المتعلقة بالاختصاص   .136التحكيم من قبل الجهات القضائية الوطنية ع

يبللإشارة، لا يمكن تشبيه الاختصاص التحكيم  ه لا ، وعليه فإنّ 137الاختصاص النو

ى التحكيم  ن الإجرائية، وال مفادها أنّ ايمكن إسقاط ع ي القوان للقا  لقاعدة المستقرة 

                                                            
ي أنور  -135   .181ص ، مرجع سابق، الط أحمد ع
ي هذا التحليل -136   :راجع 

Magali BOUCARON-NARDETTO, op. cit., p.439 et 440. 
ي إذ لا يمكن القول بأنّ  -137 ه من المستحيل لأنّ  ،يتعلق بالنظام العام ةومن ثم ،الاختصاص التحكيم هو اختصاص نو

اعالقاعدة الاتفاقية ال تسلب الاختصاص من المحاكم  التسليم بأنّ  ي ال  وتخويله لمحكمة المختصة طبيعيا بالفصل 
ن  ام،قاعدة متعلقة بالنظام العالتحكيم يمكن أن تصبح  فالنشأة الاتفاقية للتحكيم لا يمكن أن تخلق اختصاص للمحكم

                                      =                                                                                                                                                                                   .متعلقا بالنظام العام
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ي اختصاصه تلقائياً  ا عدم الاختصاص سلطة الفصل  بالنظام  متعلقاً  ي الحالة ال يكون ف

ي يحول ه ليس هناك ما بالرغم من ذلك، فإنّ . 138العام، كما هو الحال بالنسبة للاختصاص النو

ي بعض الحالات ن لعدم اختصاصهم تلقائيا    .دون إمكانية إثارة المحكم

،  نظراً  ا يمّ ه فإنّ لخصوصية الاختصاص التحكيم ن الحالات ال يكون ف  عادة ب

ا  اً عدم اختصاص محكمة التحكيم مرتبط فإذا  كذلك،بالنظام العام، والحالات ال لا يكون ف

 كانت محكمة التحكيم ملزمة بإثارة مسألة اختصاصها إذا كان سبب عدم الاختصاص متعلقاً 

 ّ ر ملزمة بالتصدي تلقائياً بالنوع الأول من الحالات، فإ ي المقابل غ ي  ا  لمسألة اختصاصها 

  .الحالات الأخرى 

ر مشروع أو مخالف للنظامف ا اتفاق التحكيم غ ى  العام في الحالة ال يكون ف ع

ى المحكم أن يق تلقائيا بعدم اختصاصه بسبب بطلان اتفاق التحكيم ، فإنّ سبيل المثال ه ع

رامه ،مطلقاً  مصدر ولايته بطلاناً  ، ح وإن 139لتعارضه مع النظام العام الذي يفرض عليه اح

ي ذات محتوى أضيق من النظ ي مجال التحكيم التجاري الدو ام العام كانت فكرة النظام العام 

ي   . 140ي القانون الداخ

                                                                                                                                                                                          

ي =  ي: هذا المعراجع  ي العلاقات الخاصة ، اتفاق التحكيم والمشكلات أشرف عبد العليم الرفا العملية والقانونية 
ي، الإسكندرية،    .207، مرجع سابق، صمحمد نور عبد الهادي شحاته: ؛ كذلك323، ص 2003الدولية، دار الفكر الجام

ى أنّ  36حيث تنص المادة  -138 ي من النظام العام، "  من قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجزائري ع عدم الاختصاص النو
ا الدعوى  ي أية مرحلة تكون عل   ".تق به الجهة القضائية تلقائيا 

ى أنّ  ر أيضا إ ي المواد الإدارية، حيث تنصت المادة المشرّ  نش ي الاختصاص من النظام العام  ر نو من  807ع الجزائري يعت
ى أنّ  ي "  نفس القانون ع   .والاختصاص الإقليم للمحاكم الإدارية من النظامالاختصاص النو

ا الدعوى  ي أية مرحلة كانت عل   .يجوز إثارة الدفع بعدم الاختصاص من أحد الخصوم 
  ".يجب إثارته تلقائيا من طرف القا

ي تكوين و لا المحكم  أنّ " RACINE"يرى الأستاذ  -139 اعات، بل له دور أيضا  ي ال ى الفصل  بناء نظام عام يقتصر دوره ع
ي لحماية القيم العليا ر دو ر أنّ  ع   :ي مجال التجارة الدولية، وقد اعت

« Les arbitres ont donc une responsabilité  sociale, en tant que juge de droit commun du commerce 
international, dans la construction de l’ordre public transnational de manière à ne pas faire de 
l’arbitrage une justice purement utilitariste mais au contraire une justice porteuse de valeurs « non 
marchandes » ou humanistes. Le droit du commerce international ne se réduit pas aux seuls besoins 
du commerce international ». 
Jean-Baptiste RACINE, « Réflexions sur l’autonomie de l’arbitrage commercial international, Rev. 
Arb., n°2/2005, p.327. 

يسيتم التفصيل  -140 ا من هذه الأطروحة 272ي الصفحة  حول فكرة النظام العام بمفهوم التحكيم التجاري الدو   .وما يل
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من خلال الاتفاق الذي يربط  ،للنظام العام هناك خرقاً  ن لمحكمة التحكيم أنّ فإذا تبّ 

ى التحكيم، فيجب عل ن الأطراف قصد اللجوء إ ي مباشرة عن مهم اب عن طريق تقرير  االتخ

اع تلقائياً  اعدم اختصاصه ي موضوع ال يتمسك أحد الأطراف بعدم م لح ولو  ،بالنظر 

  .ااختصاصه

ى حلّ  اع المتفق ع  ه عن طريق التحكيم متعلقاً يتحقق هذا الوضع مثلا، إذا كان ال

ى التحكيم  ا اللجوء إ اعات ال لا يمكن ف وفقا للقانون ) القابلية الموضوعية للتحكيم(بال

ى اتفاق التحكيم ر أنّ . الواجب التطبيق ع ي للنظام العاممخالفة العقد الأ  غ لا يمكن أن  ،ص

لمبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة  س عليه عدم اختصاص محكمة التحكيم إعمالاً يؤسّ 

ي ر من الأنظمة القانونيةوالذي تكرّ  ،للعقد الأص ن من ،سه الكث الباب الثاني  خلال مثلما سيتب

  .من هذه الدراسة

ا مسألة نطاق اتفاق التحكيم أما إذا تعلق الأمر مثلاً  ي  ،بالحالة ال تطرح ف وبالتا

الطبيعة العقدية للتحكيم تسمح  نطاق اختصاص المحكم وليس بصحة ولايته من الأساس، فإنّ 

نطاق لالخصوم توسيع عند إمكانية  نزولاً  ،من طرف المحكم بتجاوزه وعدم إثارته تلقائياً 

ر الخصومة، ن أثناء س إذ يكفي تبادل الأطراف للطلبات والدفوع الموضوعية  اختصاص المحكم

ن للقول بوجود أو التوسّ  دّ المب اً يأو ضمن وقبولهم صراحةً  ى المحكم اع المطروح ع ي نطاق ال ع 

اع تلقائياً  ي ال ما يجب وإنّ  ،مشارطة تحكيم جديدة، ومنه يصعب تصور رفض المحكم الفصل 

ي هذا الطلبإثارة أحد الأطراف عدم اختصاص المح ي النظر  ن  وفقا لما تمت الإشارة إليه  ،كم

 .141أعلاه

ى أنّ   تختلف تمام الاختلاف  ،عملية تصدي المحكم لمسألة اختصاصه تجدر الإشارة إ

ي التصدي  عن تصدي إدارة مراكز التحكيم الدائمة لاختصاصها، فإذا كانت سلطة المحكم 

ي السلطات القضائي ،لمسألة اختصاصه ا هذا المحكمتدخل  للطابع  إعمالاً  ،ة ال يتمتع 

تصدي إدارة مركز التحكيم لمسألة  القضائي للعمل الذي يقوم به حسب ما اتضح أعلاه، فإنّ 

                                                            
  .207، مرجع سابق، صعبد الهادي شحاتهمحمد نور  :ي نفس المع -141
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ي تحريك إجراءات التحكيم تحت  ،اختصاصه ي إطار الدور الإداري الذي يتمتع به  يدخل 

 . 142مظلته وإدارته لهذه الإجراءات

ر، فإنّ  فإذا ما توصلت إدارة ى اختصاص هذا الأخ ي سلطة  المركز  إ ء  ذلك لا يؤثر ب

اع، ويبقى مستقلاً  ي موضوع ال ي التأكد من اختصاصه بالنظر   ي قراره الذي يجب أن  المحكم 

ي هذه الحالة ولو  ،143قضائياً  يسببه بوصفه قراراً  بل وعليه التصدي تلقائيا لمسألة اختصاصه 

ى ا ره لهم أساس اختصاصه لحملهم  ،ختصاصهمن باب التأكيد ع بغرض إقناع الأطراف وتفس

ى تنفيذ هذا الحكم تلقائياً  ي الوصول إ ى فهم حكم التحكيم وبالتا   .144ع

ى أنّ  ر إ ي الأخ ر  ن الوضعية لم تتطرق بالنص  نش ى حالة إثارة محكمة إالقوان

ا هذه المسألة من قا ، بل نظمت فقط الحالةتلقائياً  االتحكيم لمسألة اختصاصه بل ل تثار ف

ى جانب  .ذه الحالةهة توقيت إثار  - إليه  كما سبقت الإشارة- نت أطراف خصومة التحكيم، وبيّ  إ

ى توقيت تصدي محكمة التحكيم لمسألة اختصاصها للفصل فيه ،ذلك ن إ   .تطرقت هذه القوان

  الفرع الثالث
  توقيت تصدي المحكم لمسألة اختصاصه

ي يتمتع ا رة  ي مسألة اختصاصه أهمية كب ى فيه المحكم الفصل  لتوقيت الذي يتو

اع، خاصة إذا كان الدفع بعدم الاختصاص صادراً  ي ال من أحد الأطراف  تحقيق سرعة الفصل 

  .به تعطيل إجراءات التحكيم بسوء النية قاصداً 

من خلال إعطاء الحرية الكاملة لمحكمة  ،لةأعالجت أغلب الأنظمة القانونية هذه المس

ي اختيار التوقيت الذي تراه ملائماً  ي مسألة اختصاصها التحكيم  بالحل الذي  اقتداءً  ،للفصل 

ي للتحكيم الذي  ي إطار القانون النموذ ي  أوصت به لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدو

                                                            
ر تفاصيل  -142   Mirèze PHILIPPE, op. cit., p.606         :هذه الفكرة راجع حول لأك
  .611، ص نفسهالمرجع  -143
ي هذا المجال  -144 ي الذي عادة ما يلجأ إليه المحكميبالأثر الب -حسب البعض–يتعلق الأمر    :داغو

« [i]l arrive que les tribunaux arbitraux l’exercent par précaution, par souci pédagogique car une 
sentence comprise est une sentence exécutée de manière spontanée ». 
Voir : Magali BOUCARON-NARDETTO, op. cit., p.442. 
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ي سنة  ي الموضوع، إذ لمحكمة التحكيم أن تف1985145أعدته  ي هذه المسألة قبل الفصل   ،صل 

ما معاً أن  أو  ى الموضوع لتفصل ف ي نفس الوقت تضمها إ   .و

ى أنّ  ى سبيل المثال، نص القانون المصري للتحكيم ع ي "ه ع تفصل محكمة التحكيم 

ي الموضوع أو أن تضمها  ى من هذه المادة قبل الفصل  ي الفقرة الأو ا  ى الدفوع المشار إل إ

ما معا   .146"الموضوع لتفصل ف

ر مباشرة، أعطى المشرع التونس لمحكمة التحكيم هذه  ي نفس السياق، وبطريقة غ و

ي الفقرة  61الحرية من خلال الفصل رقم  ى أنّ  3من المجلة التونسية للتحكيم  إذا بتت "ه ع

ي الفقرة  ا  ي أي دفع من الدفوع المشار إل الفصل، بحكم جزئي من هذا  2هيئة التحكيم 

ن يوما من تاريخ إعلامه به أن يطلب من محكمة الاستئناف  ي بحر ثلاث يجوز لأي طرف 

ي الأمر طبقا لأحكام الفصل    ". من هذه المجلة 78بتونس أن تفصل 

ى  لمحكمة التحكيم  ع التونس ترك الحرية كاملةً المشرّ  أنّ  ،من خلال هذا النصيتج

ي الموضوع ي مسألة اختصاصها بحكم جزئي قبل الفصل  ا بموجب  ،للفصل  أو الفصل ف

اع ي موضوع ال   .الحكم الفاصل 

ى هذه الإمكانية صراحة، إلا أنّ من رغم بالي فرنسا، و  الفقه والقضاء  عدم النص ع

راف لمحكمة التحكيم بالسلطة التقديرية الوا ي تحديد  ،سعةيميلان نحو الاع والحرية الكاملة 

ي مسالة اختصاصها  .147التوقيت الملائم للفصل 

ا أعلاه، نص المشرّع الجزائري من خلال الفقرة الثانية  ن المشار إل ى خلاف القوان ع

ى أنّ  1044من المادة  ي "ه من قانون الإجراءات المدنية والإدارية ع تفصل محكمة التحكيم 

ي  اعاختصاصها بحكم أو   ".إلا إذا كان الدفع بعدم الاختصاص مرتبطا بموضوع ال

                                                            
ي من هذا القانون كما 16من المادة  3حيث جاءت الفقرة  -145   :ي

ي الفقرة  -3" ا  ي أي دفع من الدفوع المشار غل ي ) 2(يجوز لهيئة التحكيم أن تفصل  من هذه المادة، إما كمسألة أولية وإما 
ي   ...."قرار تحكيم موضو

  .1994لسنة  27من القانون المصري رقم  22/3راجع المادة  -146
ي ذلك -147         .Magali BOIUCARON-NARDETTO, op. cit., p.445 et s            :راجع 
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ّن هذا النص بأنّ  محكمة التحكيم تفصل  مفاده أنّ  ،المشرّع الجزائري قد وضع مبدأ يب

اع، وذلك سعيا منه  ي قبل التصدي لموضوع ال ا بموجب حكم أو ي الاختصاص الخاص 

ي أقرب وقت ممكن اع المتعلق بالاختصاص  ن الأطراف من إفراغ ال  للوقت وتدعيماً  ربحاً  ،لتمك

ر أنّ  ا الدفع بعدم  هذا المبدأ يرد عليه استثناء يتعلق بالحالة ال لفعالية التحكيم، غ يكون ف

ي مسألة الاختصاص  الاختصاص مرتبطاً  ا الفصل  ي الحالة ال يكون ف اع، أي  بموضوع ال

ي  ي الاختصاص و اع، ففي هذه الحالة يكون من الأجدر الفصل  ي موضوع ال يقت النظر 

ي الوقت نفسه   .الموضوع 

ى نص المادة ي دنية والإدارية والنصوص ال من قانون الإجراءات الم 1044لاحظ ع

ن المقارنة ي القوان ّ 148تقابلها  ب المشرّع أية آثار ا ليست لها صفة القاعدة الآمرة ولم يرتّ ، أ

ا ى مخالف بما يجعلها مجرد توصية وتسمح لمحكمة التحكيم باختيار توقيت الفصل  ،قانونية ع

  .ي اختصاصها بكل حرية

ى أنّ  ر إ ي مسألة اختصاصها، تحديد م يبقى أن نش حكمة التحكيم لتوقيت الفصل 

رفنا لها بحرية اختياره، توجّ  هه أسباب عملية تتعلق بالظروف المحيطة بالقضية ح إذا اع

ا ي ال ذمة الحل المعتمد مع هذه الظروف والأسباب، فه، ومسألة ملاءالمطروحة عل رة  ه الأخ

ي مسألة الا  ه بالعكس يقت أم أنّ  ،ختصاص كمسألة أوليةتحدد ما إذا كان ملائما الفصل 

اع ي موضوع ال ى غاية الفصل  ا إ   .الأمر تأجيل النظر ف

ى أسباب جدية  ر مؤسس ع ى سبيل المثال، إذا كان الدفع بعدم الاختصاص غ ع

ى غاية توقيت ويرجح أنّ  ر من باب تعطيل الإجراءات، فمن الأجدر تأجيل الفصل فيه إ ه أث

اعالفصل  ى العكس من ذلك، إذا كان الدفع جدي. ي موضوع ال يكون من الملائم الفصل  اً وع

ي فيه حالاً  اع الموضو ي نظر ال ي التحكيم وتضييع الوقت  وذلك تجنباً  ،قبل الشروع  ر  للس

ى عدم اختصاصها ر إ ي الأخ   .149والمال لتصل المحكمة التحكيمية 

                                                            
ى غرار المادة  -148 ي الخاص السويسري  186/3ع   .من القانون الدو
        .Magali BOIUCARON-NARDETTO, op. cit., p.445 et s    :انظر ي نفس المع -149
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رتقت الإشارة  ى أنّ  ،ي الأخ ى توقيت تصدي محكمة  إ الأطراف يمكن لهم الاتفاق ع

ا  التحكيم لمسألة اختصاصها بكل حرية، لأنّ  ي إطار الحرية ال يتمتع  المسألة إجرائية وتدخل 

ي اختيار القواعد القانونية ال تخضع لها إجراءات التحكيم  .150الأطراف 

  المطلب الثاني

  الإشكالات النظرية والقانونية 
  الناتجة عن إعمال المبدأ أمام المحكم

راف بمبدأ  ى وضع " بالاختصاص-الاختصاص"يؤدي الاع ي جانبه الإيجابي إ وإعماله 

ى  المحكم أمام حتمية التصدي لمسألة اختصاصه كمسألة أولية، سواء من تلقاء نفسه أو بناء ع

- الاختصاص"فمبدأ . الدفع بعدم الاختصاص الذي يقدمه أحد الأطراف وفقا لما سبق ذكره

ر  بما أنّ  ،يسمح للمحكم بالتمتع بسلطة القضاء خارج اتفاق الأطراف" بالاختصاص هذا الأخ

  . موضع الشك

ي مسألة اختصاصه مجموعة من الإشكالات النظرية  ر القرار الذي يصدره المحكم  يث

ي الحالة ال يتوصل ،طبيعته القانونيةببعضها يتعلق  ،والقانونية ى عدم  اف خاصة  المحكم إ

ي هذا القرار وما  ، و البعض الآخر يتعلق)الأول  الفرع(اختصاصه رها الطعن  بالإشكالات ال يث

  . )الثاني الفرع(ينجر عنه من نتائج

  الفرع الأول 
  اختصاصه ةلأسم يي صعوبة التكييف القانوني لقرار المحكم  

ن العقبات ال واجهها نجد   ،"بالاختصاص- الاختصاص"مبدأ ولا يزال يواجهها من ب

ي مسألة اختصاصه ى اعتبار أنّ  ،صعوبة تكييف القرار الذي يتخذه المحكم  راض أحد  ع اع

                                                            
ى أنّ  1043إذ تنص المادة  -150 ى سبيل المثال ع ي اتفاقية : "همن قانون الإجراءات المدنية والإدارية ع يمكن أن تضبط 

ى  إتباعهاالتحكيم، الإجراءات الواجب  ى نظام تحكيم، كما يمكن إخضاع هذه الإجراءات إ ي الخصومة مباشرة أو استنادا ع
ي اتفاقية التحكيمذقانون الإجراءات ال   ".ي يحدده الأطراف 
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ى اختصاص المحكم أو  ،سيمس لا محال بالأساس الذي يتدخل وفقا له هذا المحكم ،الأطراف ع

  . 151الذي من المفروض أن يتدخل وفقه

ر  لقد ثار جدل وهل يمكن اعتباره  ،لهذا القرارالقانونية  ةطبيعاليزال حول  ولا كب

اع تحكيمياً  حكماً  ي موضوع ال أم أنه  ،له نفس مواصفات الحكم الذي يصدره عند الفصل 

ى مقومات حكم التحكيم؟    مجرد رأي لا يتوفر ع

ى هذا السؤال،  اتجاباختلفت الإ  ده نكر الطبيعة القضائية له ويجرّ هناك من يُ حيث ع

اعمن صفة ا ي موضوع ال ا حكم التحكيم الفاصل  ، بينما يذهب )أولا(لحكم ال يتمتع 

ات ى اعتباره حكما بما يحمله من مم تجعل منه عملا قضائيا يحوز الحجية ال  ،آخرون إ

ا أي حكم آخر   .)ثانيا(يتمتع 

ي مسألة اختصاصه لا يتمتع بالطبيعة : أولا   القضائيةالقرار الصادر عن المحكم 

ي   لقد عارض جانب من الفقه بشدة تكييف قرار المحكم الصادر بمناسبة النظر 

ى مستوى بعض الأنظمة القانونية ال  اختصاصه بحكم التحكيم، ووجد هذا الرفض صدى ع

ى العمل الذي يصدره المحكم بصدد هذه  ،"حكم"تفادت ح استعمال مصطلح  للدلالة ع

  .خلاله باختصاصه أو رفضهسواء تمسك من  ،المسألة

ي مسألة اختصاصه  الرأي الفقه المعارض للتكييف القضائي-1  لقرار المحكم 
يتعلق  اً نظري إشكالاً  -حسب الفقه المعارض له –" بالاختصاص-الاختصاص"يطرح مبدأ 

ي  ي مسألة اختصاصه، خاصة  بالتكييف القانوني للعمل الذي يقوم به المحكم بمناسبة النظر 

اع ي ال ر بعدم اختصاصه ويرفض الفصل  ا هذا الأخ   . الحالة ال يعلن ف

رت الأستاذة  ا الصادر عام " RUBELLIN-DEVICHI"فقد اعت  ، أنّ 1965ي كتا

مون بإصداالمحكم عن شخص  كونه صادر  ،ه عديم القيمةلأنّ ر قرار بعدم اختصاصهم ن لا يل

                                                            
  :إذ يرى البعض أن -  151

« [l]a contestation du principe même du pouvoir juridictionnel de l’arbitre met en cause tout le 
fondement à partir duquel le tribunal arbitral intervient ou est censé intervenir ». 
Alain REDFERN, Martin HUNTER, Droit et pratique de l’arbitrage commercial international, 
traduction Eric ROBINE, 2ème édition, L.G.D.J, Paris, 1991, p.221. 
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ي هذه الحالة ما هو إلاّ  م  اع، وما يصدر ع ي ال وسيلة  عادي، بل لهم فقط رفض الفصل 

اع أمام المحاكم الوطنية المختصة لمعاينة هذا الرفض تمهيداً  رب من حكم  ،لرفع ال ولا يق

 .152التحكيم إلا من حيث الإسم

ن لتكييف قرار "MAYER"وقف مماثل، يرى الأستاذ ي م ر أشد المعارض ، الذي يعت

رة، أنّ ي المحكم الذي يتخذه بشأن اختصاصه بالحكم  قرار المحكم باختصاصه  المرحلة الأخ

ي  ولأنّ  ،د رأي بالنظر لطابعه المؤقتمجرّ  ، ما هو إلاً أو جزئياً  كان كلياً  سواءً  رة  الكلمة الأخ

، وأنّ  ا تعود للقا الوط إلا هو  همعاينة لا تلزم رأي المحكم ما هو إلاّ  المسألة ال يفصل ف

 .153شخصياً 

ى اعتبار أنّ " MAYER"يرتكز تحليل الأستاذ  ي " بالاختصاص- الاختصاص"مبدأ  ع

ي إجراءات التحكيم قاعدة تكرّس إمكانية استمرار محكمة ال جانبه الإيجابي، ما هو إلاّ  تحكيم 

اع ي ال ّ  ،والنظر  ي انتظار الرقابة البعدية ال ستمارسها الجهات وأ ر ملزمة بإرجاء الفصل  ا غ

ى مسألة الاختصاص، حيث تتخذ هذه الأخ ا قرار القضائية الوطنية ع  ،وفعلياً  حاسماً اً رة بشأ

ى القرار الذي اتخذته محكمة التحكيم ى جانب ذلك، أنّ  ،يعلو ع اتخاذ مثل هذا  ويضيف إ

رض لا سلطة ولا اختصاص   . 154القرار من طرف المحكم لا يف

ي مجال اختصاصه  لا يعدّ   عملاً  -وفقا للرأي السابق - القرار الذي يصدره المحكم 

اع، وكل ما يملكه  ما إعلاناً وإنّ  ،قضائياً  ي ال منه عن رأيه كفرد عادي بقبوله أو رفضه الفصل 

دته بعض الأنظمة جسّ  و الرأي الذيوه ،إليه المعهودةي هذا المجال هو قبول أو رفض المهمة 

  .القانونية

ي  -2  القانونية الأنظمةتطبيقات هذا الرأي 
ر من الأنظمة القانونية تكييف قرار  المحكم باختصاصه أو بعدم لقد عارضت الكث

اع، وقد كان لهذه  ،اختصاصه كحكم تحكيم ي موضوع ال أسوة بالحكم الذي يصدره للفصل 
                                                            

 :نظرا  -152
J. RUBELLIN-DEVICHI, Essai sur la nature de l'arbitrage, LGDJ, Paris, 1965, p.234, cité par Jean-
Baptiste RACINE, « La sentence d’incompétence », op. cit., p.736. 

                                                                                                      Pierre MAYER, op. cit., p. 339:راجع -153
154- Ibid, p. 334. 
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ي رفض هذه الدول إدراج ما يسمح باعتبار  قرار المحكم برفض  المعارضة أثرها الواضح 

ي الذي أعدته لجنة الأمم المتحدة  ،اختصاصه بمثابة حكم تحكيم ي القانون النموذ وذلك 

ي، وهو ما استنتج منه البعض أنّ  رار المحكم بعدم اختصاصه ليس ق للقانون التجاري الدو

 .155من منظور هذا القانون حكماً 

ي ر أثّ  ي  عدم ورود نص  ي حول مسألة تكييف حكم التحكيم  القانون النموذ

ى ى سبيل المثال نصت المادة بعض التشر  الاختصاص ع من  22/3يعات ال استُلهمت منه، فع

ى أنّ  ي الفقرة " القانون المصري للتحكيم ع ا  ي الدفوع المشار إل لهيئة التحكيم أن تفصل 

ما معا ى الموضوع لتفصل ف ي الموضوع أو أن تضمها إ ى من هذه المادة قبل الفصل  . الأو

وز التمسك به إلا بطريق رفع دعوى بطلان حكم التحكيم فإذا قضت برفض الدفع فلا يج

  ". من هذا القانون " 53"المنه للخصومة كلها وفقا للمادة 

ي المادة  ى الحكم  21/3للإشارة، فقد تضمن مشروع هذا القانون  منه إجازة الطعن ع

ي الموضوع برفض الدفوع المتعلقة باختصاصها ر أنّ الصادر من هيئة التحكيم قبل الفصل  ه ، غ

ائية ي الصياغة ال ره بعد ،لم يأخذ به  راف بالطبيعة القضائية له موهو ما يمكن تفس   .156الاع

من قانون المسطرة المدنية بعد  327-9ي الفصل من جهته، نص القانون المغربي 

ي سنة  ى أنّ 2008تعديله  ي الموضوع أن تبت، إما "ه ، ع ى الهيئة التحكيمية، قبل النظر  ع

ي صحة اتفاق  ا أو  ي صحة أو حدود اختصاصا تلقائيا أو بطلب من أحد الأطراف، 

ي نفس  ي الموضوع و ر قابل للطعن إلا وفق نفس شروط النظر  التحكيم وذلك بأمر غ

  ". الوقت

ى ما  أنّ  ،هذا النصخلال ضح من يتّ  المشرّع المغربي استعمل مصطلح الأمر للدلالة ع

ي مسأل ر عنه ومّ  ،ة اختصاصهيصدره المحكم  ي الموضوع الذي يع ن ما يصدره   بينه وب

ر عنه، كما أنّ " حكم التحكيم"بمصطلح  ا  للتعب ى الحالة ال يتوصل ف هذا النص لا ينص ع

                                                            
ي الدول  -155 ن ممث ا اتفاق ب ى كون المسألة عُرضت للنقاش ولم يحصل عل ي هذا الرأي. لقد ب هذا الاستنتاج ع   :راجع 

 Jean-Baptiste RACINE, « La sentence d’incompétence », op. cit., p. 738 
ي ذلك -156   .75، مرجع سابق، ص هدى محمد مجدى عبد الرحمن: راجع 
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ى عدم اختصاصه، وأنّ  ي نفس الوقت، يؤدي  المحكم إ ي الأمر بنفس الشروط و راط الطعن  اش

ى استبعاد أمر الم ي لأنّ  ،حكم بعدم اختصاصه من الطبيعة القضائيةلا محال إ ه يصدر بطبيعته 

ي الموضوع ا حكم التحكيم  ا عدم  ، وذلكالحالة ال لا يصدر ف باستثناء الحالة ال يكون ف

  . 157الاختصاص جزئياً 

ي مسألة اختصاصه لا  سبق للقضاء أنّ لقد  ي فرنسا، ر أن حكم المحكم الصادر  اعت

ى ذلك، رفض قبول الطعن الموجه ضده يحوز الصفة القضائية، وتأسيساً  ر أنّ  ،158ع ه غ

ى الرأي القائل بالطبيعة القضائية للقرار الذي يصدره  ي فرنسا ع سرعان ما استقر الرأي 

ي اختصاصه   . المحكم أثناء الفصل 

ي الأ  ى تجدر الإشارة  ر إ ي لتسوية المنازعات  نّ أخ اتفاقية واشنطن المنشئة للمركز الدو

ي مسألة  ن بمناسبة الفصل  ر القرارات الصادرة عن المحكم الناشئة عن الاستثمار، لا تعت

ا بالبطلان مباشرة أمام اللجنة الخاصة  اختصاصهم أحكاما تحكيمية، ولا يمكن الطعن ف

ى ا ،المشكلة لهذا الغرض من الاتفاقية حصرت الأحكام القابلة للطعن  52/1المادة  عتبار أنّ ع

ي موضوع المنازعة فقط فتطبيقا لهذا النص، رفضت السكرتارية العامة . ي الأحكام الفاصلة 

ي قيد الطلب الذي تقدمت به دولة مصر ي الحكم التمهيدي المتعلق  ،للمركز الدو للطعن 

ي المنازعة ال جمع ى اعتبار أنّ )(SPPا مع الشركة الأمريكية بالاختصاص   ، مؤسسةً رفضها ع

ذا الخصوص لا يعدّ    .159السالفة الذكر 52ي مفهوم المادة  اً تحكيمي حكماً  القرار الصادر 

ي الاختصاص، إلا  رغم وضوح موقف السكرتارية العامة للمركز من قرار المحكم الصادر 

دف  ،من الاتفاقية لا تنكر  الطبيعة القضائية لهذا القرار 52المادة  البعض يرى أنّ  أنّ  بقدر ما 

                                                            
ر أنّ  -157 ي اختصاصه وفقا للفصل  هناك من يرى عكس ذلك ويعت أحكاما تحكيمية  327- 9الأوامر الصادرة عن المحكم 

ي ذلك. جزئية ، 2008، 117، مجلة المحاكم المغربية، عدد "مشتملاته وتقنياته  :التحكيمالحكم "، الحسوس رضوان: راجع 
  . 107ص
ي 1961ماي  19وكذا حكمها الصادر بتاريخ  1961مارس ريخ7حكم محكمة استئناف باريس الصادر بتاريخ  -158 ما  ، مشار إل

  .76المرجع السابق، ص
ي المنازعات الخاصة الدولية، دار الفكر حفيظة السيد الحداد: انظر -159 ى أحكام التحكيم الصادرة  ، الطعن بالبطلان ع

ي،    .267، ص1997، الإسكندريةالجام
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ا ى منع ممارسة الطعن المباشر عل ي موضوع  ،إ ي انتظار صدور حكم التحكيم الفاصل  وبالتا

اع للطعن فيه   .160ال

ي مسألة اختصاصه حكم كسائر الأحكام التحكيمية: ثانيا   القرار الصادر عن المحكم 
ي الفقه والأنظمة القانونية الحديثة ى اعتبار قرار المحكم  ،يذهب الاتجاه الغالب  إ

ي مسألة اختصاصه حكماً  ى كل مقومات حكم التحكيم  ،تحكيمياَ  بمناسبة النظر  يتوفر ع

اع ي موضوع ال ر بدوره بمثابة حكم قضائي، وال ،الذي يصدره المحكم بمناسبة الفصل  ذي يعت

ّ ويستند هذا الا ى عدة أسانيد وحجج يبدو أ ي بعض تجاه ع اد القضائي  ى الاج ا أثرت ع

ى غرار القضاء الفرنس ذا التكييف ع   .الدول حيث استقر الأخذ 

ي اختصاصه -1  حجج أصحاب الرأي المدافع عن الطبيعة القضائية لقرار المحكم 

ي مسألة اختصاصه  ي تكييفهم للقرار الصادر عن المحكم  - استند أصحاب هذا الرأي 

ى أنّ  -سواء تمسك به أو رفضه ى عدة حجج  له ه حكم تحكيمع مقومات الحكم القضائي، إ

ي   :وأسانيد نجملها فيما ي

ه يُكوّنان موضوع نزاع قائم بذاته ومن شأن) عدم اختصاصه(اختصاص المحكم ووجهه الآخر -

ى عمل قضائي حقيقي ي التعريف العام الموسع للحكم التحكيم الذي 161أن يف إ ، وتدخل 

ي، كلياً " يرى فيه ذلك  اع أو جزئياً  العمل الصادر عن المحكم والذي يفصل بشكل قط ي ال  ،

اع ذاته أو بالاختصاص أو بمسألة تتعلق  المعروض عليه، سواء تعلق القرار بموضوع هذا ال

اء الخصومة ى الحكم بإ  .162"بالإجراءات، أدت بالمحكم إ

                                                            
               .Magali BOUCARON-NARDETTO, op. cit., p.474 :ي هذا الرأيراجع  -160
 .Jean-Baptiste RACINE, « La sentence d’incompétence », op. cit., p.742 et 743                   :ي هذا المع -161
رجم -162 ي ،يتعلق الأمر ب   :حيث جاء باللغة الفرنسية كما ي

« L’acte des arbitres qui tranche de manière définitive, en tout ou en partie, le litige qui leur a été 
soumis, que ce soit sur le fond, sur la compétence ou sur un motif de procédure qui les conduit à 
mettre fin à l’instance ». 
Voir : Emmanuel GAILLARD, « Arbitrage commercial international. Sentence arbitrale. Procédure », 
op. cit., n°5 ; Voir aussi : Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD, Berthold GOLDMAN, op. 
cit., p.750. 
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ر القرار الذي يُصدره المحكم بشأن اختصاصه   تحكيمياً  حكماً وفقا لهذا المفهوم، يعت

ي جزء من المنازعة، مما يؤهله لأن يكون محلاً لأنّ  للطعن بالبطلان  ه يفصل بصفة قطعية 

 .بصفة مباشرة

ي مسألة اختصاصه حكماً  عدم اعتبار قرار  أنّ  ،يرى البعض -  ى  المحكم الصادر  سوف يؤدي إ

ي نفس السياق، تساءل البعض عن كيفية إعمال اتفاق التحكيم، . 163الحيلولة دون رقابته

ي حالة ما إذا كان تقدير المحكم  الذي يبقى صحيحاً  ولا يبطله قرار المحكم بانتفاء اختصاصه، 

ى عليه،  اً ه قد صدر بسوء نية من جانبه تح ، أو كان نفي اختصاصي هذا الصدد خاطئاً  للمد

اع المعروض عليه ي ال ي الفصل   . 164أو لعدم رغبته 

رح من الحجج المقدمة لا تؤسّ  يمكن القول أنّ  ،ما سبق من خلال س الحل المق

ن النظرية والقانونية، ولا تفسّ  ي مجال الناحيت ر الطبيعة القضائية لقرار التحكيم الصادر 

ى هذا التكييفتصاص، بقدر ما تُ الاخ ى ضمان فعالية  ،ظهر الحاجة العملية إ دف إ الذي 

ع لحكم التحكيم فالتعريف الموسّ  ة خاصة وعملية التحكيم بصفة عامة،اتفاق التحكيم بصف

ى وقف خصومة  ي اختصاصه والقرارات الأخرى ال تؤدي إ جاء بغرض احتواء قرار المحكم 

ى الأقل كوسيلة لاحتواء القرار  ، أي أنّ التحكيم وليس العكس التعريف الموسع جاء كنتيجة أو ع

ي مجال الاختصاص   ".بالاختصاص-الاختصاص"الذي يفرزه الجانب الإيجابي لمبدأ  ،الصادر 

ى الرقابة وإمكانية الطعن ضد قرار الاختصاص  ثم إنّ  ذا الاتجاه ع ن  ترك القائل

دف الأعمال القضائية كما  ك أنّ ذل ، - يحسب رأي–مردود عليه  مسألة الطعن وإن كانت تس

كل حكم قضائي قابل للطعن، فهناك من  ذلك لا يع بالضرورة أنّ  ذهب إليه هؤلاء، إلا أنّ 

ى بالطرق العادية الأحكام القضائية ما لا يقبل الطعن  بنص القانون، سواء كان ذلك بالنظر إ

اع الذي يفصل  ي(فيهطبيعة ال اع 165)المعيار الموضو ى قيمة هذا ال المعيار (أو بالنظر إ

                                                            
، الإسكندرية، دار الجامعة الجديدة، "دراسة مقارنة"، الدعوى ببطلان أحكام التحكيم الدولية بليغ حمدي محمود -163

  .68، ص2007
  .1، هامش رقم 77، مرجع سابق، ص هدى محمد مجدى عبد الرحمن -164
ي موضوع الطلاق  -165 من قانون الأسرة  57ال لا تقبل الاستئناف عملا بالمادة كما هو الحال بالنسبة للأحكام الصادرة 

  .الجزائري 
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ى قرار المحكم باختصاصه أو بعدم اختصاصه لا يع بالضرورة أن 166)القيم ، فمنع الطعن ع

  . هذا القرار  ليس حكما تحكيميا

ر الوحيد الذي يمكن أن يؤسس تب التعريف الموسع لحكم التحكيم من  إنّ  التفس

ى معيار غائيأجل استيع ر الذي يقوم ع مفاده  ،اب قرار المحكم المتعلق باختصاصه، هو التفس

ى التحكيم كقضاء خاص ي  ،ضرورة تحقيق الغاية من اللجوء إ دف تحقيق سرعة الفصل 

اعات الناشئة  . ال

ي حالة قضائه مثلا باختصاصه ي المنازعة أمام المحكم  ى الرغم من أنّ  ،فالاستمرار   ع

ى  ،الحكم التحكيم لو طعن فيه بالبطلان أمام محاكم الدولة هذا ال صدر حكم التحكيم ع

اع ي موضوع ال . 167إقليمها لا تنه الأمر بالقضاء ببطلانه، وفقد المحكم لاختصاصه بالفصل 

فتحقيق فعالية هذا النظام هو الغاية وراء كل الحلول ال توضع للمسائل العملية ال يواجهها 

  .هذا ما يظهر من خلال ما تتجه إليه الأنظمة القانونية. تحكيمال

ي الأنظمة القانونية المقارنة-2   تطبيقات هذا الرأي 
ي الدول محل هذه الدراسة تحديد المقصود من حكم التحكيم،  لم يتول المشرّعون 

ن . كما لم تعرفه الاتفاقيات الدولية المنظمة للتحكيم ى غرار القوان الداخلية والاتفاقات وع

ا لدى مراكز التحكيم الدائمة بتحديد كيفية  الدولية، اكتفت اللوائح التحكيمية المعمول 

  .صدور هذا الحكم وما يتضمنه من أحكام

ى أنّ  ي الصادر عن لجنة الأمم المتحدة للقانون  لقد سبقت الإشارة إ القانون النموذ

ي لم يتضمن بدوره تحديدالتج عد النص للمقصود بحكم التحكيم، بعدما استب اً اري الدو

                                                            
ا مائ ألف دينا -166 اعات ال لا تتعدى قيم ي ال ي الجزائر بالنسبة للأحكام الصادرة  ر وهو الوضع 

  .من قانون الإجراءات المدنية والإدارية 33، راجع المادة )دج200000,00(جزائري 
 .23ص  مرجع سابق،، حفيظة السيد الحداد: رانظ ي نفس المع -167
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ي مشروعه، نظر  رح  ي الدول حول مضمونه، خاصة اعتباره قرار  اً المق ن ممث للخلاف الذي دار ب

ي اختصاصه حكماً    .168تحكيمياً  المحكم الفاصل 

ر  رف النظام القانوني الفرنس  يعت ن الأنظمة القانونية ال تع بالطبيعة من ب

للمفهوم الموسع لحكم  تجسيداً وذلك  ،حكم الذي يصدره المحكم بشأن اختصاصهللالقضائية 

ي المحرك الوحيد لتوجه هذا النظام، فقد استقر القضاء  التحكيم، فلما كانت فعالية التحكيم 

ي  ى تقرير المفهوم الموسع لحكم التحكيم، وذلك بعد تعديل قانون الإجراءات المدنية  ي فرنسا ع

ي المادة 1981و 1980سنة  ن مبدأ حجية أحكام التحكيم بمجرد صدورها  . 169منه 1476، وتقن

  .171و محكمة النقض 170فقد قررته كل من محكمة استئناف باريس

ي القانون الجزائري : ثالثا ي مسألة اختصاصه    .تكييف قرار المحكم 
لاستنتاج  ،مسألة تحديد الطبيعة القانونية لقرار المحكم الخاص باختصاصهلم تحظ 

ا، باهتمام الفقه الجزائري  ا  ا،رغم أهميالآثار القانونية ال يف إل حيث لم يتطرق إل

ي إطار قانون الإجراءات  أنّ  اً بالدراسة علم المشرّع لم يحسم المسألة بصفة صريحة وواضحة، لا 

ي  ى، ولا    .لمفعول قانون الإجراءات المدنية والإدارية الساري اظل المدنية المل

ى، لم يتول المشرّع الجزائري  ى غرار التشريعات المقارنة–ففي إطار القانون المل  - ع

بعد  - وقد أحدث نص هذا القانون  ،أو دولياً  كان داخلياً  تحديد المقصود بحكم التحكيم سواءً 

                                                            
ي -168 ي صياغته باللغة الفرنسية كما ي رح    :وقد جاء النص المق

Le mot sentence doit s’entendre d’une sentence définitive qui tranche toutes les questions soumises au 
tribunal arbitral et de toute autre décision du tribunal qui règle définitivement une question de fond 
quelconque ou la question de sa compétence ou toute autre question de procédure, mais dans le 
dernier cas, seulement si le tribunal arbitral qualifie sa décision de sentence ». 
Cité par : Emmanuel GAILLARD, « Arbitrage commercial international. Sentence arbitrale. 
Procédure », op. cit., n°5. 

  .2011من قانون الإجراءات الساري المفعول بعد تعديل  1484تقابلها المادة  -169
ى سبيل المثال قرارها الصادر بتاريخ  -170   : 1994مارس  25ع

Jean-Baptiste RACINE, « La sentence d’incompétence », op. cit., p.739. 
ى بتاريخ  -171                                                                   :والذي جاء فيه 2011أكتوبر  12راجع القرار الصادر عن الغرفة المدنية الأو

 « Après avoir énoncé à bon droit que seules peuvent faire l’objet d’un recours en annulation les 
véritables sentences arbitrales, c’est-à-dire les actes qui tranchent de manière, en tout ou partie, le 
litige qui leur est soumis, que ce soit sur le fond, sur la compétence ou sur un moyen de procédure qui 
les conduit à mettre fin à l’instance […] ». 
Cass. Civ, 1re, 12 octobre 2011, Groupe Antoine Tabet c. République du Congo, n° 09-72439. Bull. 
2011, I, n°164, disponible sur : www.légifrance.gouv.fr 
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ي رقم  ي مسألة تحديد طبيعة حكم  -المعدل والمتمم له 09- 93صدور المرسوم التشري لبسًا 

ي ى اعتبار أنّ  ،التحكيم الدو ى مصطلح ع ي، " حكم"ه أبقى ع ى حكم التحكيم الداخ ر ع للتعب

ي" قرار"بينما استعمل مصطلح  ر عن حكم التحكيم الدو   .للتعب

رجمة العربية لاتفاقية نيويورك الخاصة إ - يحسب رأي- بس هذا الليعود  ى اعتماد ال

راف بأحكام التحكيم الأجنبية و  ا مصطلح 172تنفيذهابالاع من  بدلاً " قرار"، وال استعمل ف

ي إطار اتفاقية  ، سواءً باللغة الفرنسيةالنص  وما يؤكد هذا الرأي، هو أنّ ". حكم"مصطلح 

ى، استعمل مصطلح  ي إطار قانون الإجراءات المدنية المل ي Sentence "173"نيويورك أو  ، وبالتا

ن المشرّع لم تكن ه يمكن الجزم أنّ فإنّ  ن الطبيعة القانونية للحكم ي التمي ب   .له أية نية 

ى المادة  اً واستنادبخصوص تحديد الطبيعة القانونية للحكم، يرى البعض  مكرر  458إ

ي هو الحكم الذي يحظى بحجية الأمر المق فيه ، أنّ 16 ي وأنّ  ،حكم التحكيم الدو ه أي القط

ر التحكيم،  ي الموضوع وال تتعلق بتنظيم س تخرج من نطاقه الأحكام ال تصدر قبل الفصل 

ي  ي جزئيات يتطلب الحكم  رية وال تصدر  ا الأحكام التمهيدية والأحكام الوقتية والتحض م

ي،  اع الأص ى ال ا قبل التطرق إ ، الحكم والفصل ف ي  فصل هيئة التحكيمكالموضوع الرئيس

ا الحكم الذي تتخذه عند تحديدها أو م، . إ. ق 7مكرر  458لمادة تطبيقا ل الاختصاص الخاص 

اع ى موضوع ال ي اتفاقية التحكيم ،للقانون الواجب التطبيق ع عملًا بنص  عند عدم تحديده 

  .174م. إ. ق 14مكرر  458المادة 

ر  16مكرر  458ة ى نص المادإ ،يستند هذا التحليل كما سبقت الإشارة إليه الذي يعت

ي المنازعة ينه مهمة محكم" نّ أ ويكتس القرار . التحكيم ةالقرار التحكيمي الذي يفصل 

اع الذي فصل فيه ء المق فيه والمتعلق بال فهذا ، "التحكيمي فور صدوره حجية ال

ر أنّ  ى مقومات العمل القضائي واعت حكم التحكيم الوحيد الذي يحوز حجية  الرأي اعتمد ع

                                                            
ي الجريدة الرسمية، عدد  -172   .1988لسنة  48راجع نص الاتفاقية المنشور 
رجمة الفرنسية للمواد  -173 ا من قانون الإجراءات المدنية  12مكرر  458راجع نص الاتفاقية السابقة باللغة الفرنسية وكذا ال وما يل

ى   .المل
ن -174 ر  ، التنفيذفريدة حس ي المجال الاستثماري بالجزائر، بحث لنيل درجة الماجست ي الصادرة  ري لأحكام التحكيم الدو الج

ي وزو،    .35و 34، ص2000ي قانون التنمية الوطنية، كلية الحقوق، جامعة ت
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ء المق فيه والذي ينه مهمة محكمة التحكيم وفقا لنص هذه المادة، هو حكم  ،ال

ي المنازع اع فقط ،كاملةً  ةالتحكيم الفاصل    . أي الحكم المنه لل

ي مدلول  ،ن مثل هذا التحليل يجانب الصوابأرى أ وأنه ناتج عن عدم البحث المعمق 

ر الدقيقة  المادة المذكورة، خاصة أنّ  رجمة غ مة نتيجة ال ا جاءت بصياغة م ى م الفقرة الأو

ي الذي نقلت منه ى  دليلاً  هذه الفقرة باللغة الفرنسية إلاّ  وما صياغة نص ،175للنص الأص ع

ا 176ذلك ي، حيث كان من المفروض أن تكون صياغ ينه قرار التحكيم : "باللغة العربية كماي

اع الذي فصل فيه   ."مهمة محكمة التحكيم بالنسبة لل

ى ما سبق، فإنّ  بناءً  حكم المحكم المتعلق  أنّ بالفكرة ال مفادها لا يمكن التسليم  هع

ي التعريف الذي اعتمده المشرّع الجزا ،باختصاصه لا يتمتع بالطبيعة القضائية ئري ولا يدخل 

ى، وما يؤكد ذلك أنّ  ي قانون الإجراءات المدنية المل من هذا القانون  7مكرر  458المادة  للحكم 

ي اختصاصها ي، وأنّ  يسمح لمحكمة التحكيم بالفصل  من نفس  12ر مكر  458المادة  بقرار أو

أ /23مكرر  458المادة  جزئية، كما أنّ ) قرارات(القانون تسمح لمحكمة التحكيم بإصدار أحكام 

ى حالة تمسك محكمة التحكيم خطأ باختصاصهاأيضاً من نفس القانون  أو بعدم  ،نصت ع

راف به أو تنفيذه ، اختصاصها كسبب من أسباب إبطال الحكم أو استئناف الأمر القا بالاع

ي موضوع  حكمفإذا كان  محكمة التحكيم باختصاصها يمكن أن يكون بنفس الحكم الصادر 

اع، فإنّ  اعمها حك ال ي موضوع ال راف  ،بعدم اختصاصها يصدر بطبيعته دون الفصل  والاع

راف بطبيعته الق   .ضائيةبإمكانية الطعن فيه هو بمثابة اع

                                                            
ى أنّ  خاصة وأنّ  -175 ي رقم  الكل يؤكد ع نون الفرنس هو مزيج من القواعد المأخوذة من القا 09-93المرسوم التشري

 :راجع. والقانون السويسري 
Nour-eddine TERKI, op. cit, p.20 ; Mostefa TRARI TANI, Droit algérien de l’arbitrage commercial 
international, op. cit., p.32 ; Houria YESSAD, L’arbitrage commercial international, Revue El-
Mouhamat, Barreau de Tizi –Ouzou, n° 5/2007, p.42 ; Ali MEBROUKINE, « L’arbitrage commercial 
international en Algérie », in Le Débat juridique au Maghreb. De l’étatisme à l’Etat de droit, études 
en l’honneur de Ahmed Mahiou, Editions Publisud- Iremam, Paris, 2009, p.119 ; Yacoute AKROUN, 
« l’arbitrage commercial international en Algérie », in L’Algérie en mutation : Les instruments 
juridiques de passage à l’économie de marché, s. dir. Robert CHARVIN et Ammar GUESMI, 
L’Harmattan, Paris 2001, p.281.  

يحيث جاء نص هذه الفقرة باللغة ال -176   :فرنسية كما ي
« La sentence dessaisit le tribunal arbitral de la contestation qu’elle a tranché ». 
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ليعيد  ،2008ي سنة قانون الإجراءات المدنية والإدارية  صدور استغل المشرّع  لقد

ي بعض القواعد المنظمة للتحكيم بصفة عامة والتحكيم  ي بصفة خاصالنظر   ما يمّ  إنّ . ةالدو

ي وحكم  ،القانون الجديد بخصوص حكم التحكيم ن حكم التحكيم الداخ هو توحيد التسمية ب

ي الذي استعمله قبل ذلك للدلالة "القرار "عن مصطلح المشرّع استغ  ، حيثالتحكيم الدو

ي، وهو ما يؤكد ما سبق قوله بخصوص مصدر ذلك  ى حكم التحكيم الدو   . التميع

ي مسألة الاختصاص،  أما بخصوص مسألة الطبيعة القضائية لحكم التحكيم الصادر 

راً  فإنّ  ى ذلك، بل اكتفى  القانون الجديد لا يختلف كث عن سابقه، كونه لم ينص صراحة ع

ي اختصاصها ي يفصل  ى إمكانية إصدار محكمة التحكيم لحكم أو إذا كان الدفع  ،بالنص ع

اعص ليس مرتبطا بمو بعدم الاختصا ي المادة  ،ضوع ال ّ المشرّع  ، كما أنّ منه 1045وذلك  لم يم

ن أنواع أحكام التحكيم بصدد تنظيمه لطرق الطعن   . ب

ر أنّ  ي القانون الجديد غ ى حالة الطعن بسبب تمسك هو أنّ  ،الملاحظ  ه استغ ع

 
ً
ى البطلان او ) الحكم بعدم الاختصاص(بعدم اختصاصها محكمة التحكيم خطأ كتفى بالنص ع

 
ً
ى طرح )الحكم بالاختصاص(باختصاصها ي حالة تمسكها خطأ ، وهو ما يمكن أن يؤدي إ

ي هل أراد المشرّع من خلال ذلك إنكار الطبيعة القضائية لحكم محكمة التحكيم : التساؤل التا

  ة الطعن فيه؟بعدم اختصاصها مما يحول دون إمكاني

ا ى هذا  رى أنّ أبس، د القضائي الجزائري لرفع هذا اللأمام غياب الاج الإجابة ع

ي المشرّع الجزائري عن القواعد ال أخذها من  السؤال تكون بالسّلب، وأنّ  ذلك ناتج عن تخ

ي الخاص السويسري الذي نقل عنه نص المادة   ،السالفة الذكر  23مكرر  458القانون الدو

ي صياغته السابقة  1502تجاهه للأخذ بالحلول ال كرّسها القانون الفرنس وبالتحديد المادة وا

رف لحكم التحكيم بعدم الاختصاص بكامل  أنّ  علماً  ،2011177لتعديل  القضاء الفرنس يع

                                                            
ي المادة الصياغة الجديدة  لأنّ  -177 من  190قانون الإجراءات المدنية الفرنس استلهم من نص المادة من  1520الواردة 

ي الخاص السويسري  ى حالات الطعن بالبطلان  حالة تمسك محكمة التحكيم خطأ بعدم القانون الدو حيث أضاف إ
ي فقرتهلاختصاصها، وقد جاء النص الجديد  ي) 1( لمادة    :كما ي

"Le recours en annulation n'est ouvert que si : 
1° Le tribunal arbitral s'est déclaré à tort compétent ou incompétent ou" 
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طبيعته القضائية رغم الاختلاف الذي نشأ حول تأسيس الطعن ضده كما سيظهر من خلال 

ي    .الفرع الموا

ي قانون الإجراءات المدنية يفالتوجه العام الل ّ قواعد التحكيم الواردة  ي الذي يم را

ع الجزائري عن الطبيعة القضائية لحكم التحكيم سمح باستنتاج تراجع المشرّ يلا  ،والإدارية

ي الاختصاص بعدم الاختصاص، ويبقى  بالاختصاص أو حكماً  سواء كان حكماً  ،الذي يفصل 

رة ي هذه الحالة الأخ ي الأساس الذي يتأسس عليه الطعن بالبطلان ضده    .فقط أن نبحث 

  الفرع الثاني
  طعنإشكالات ال

ي   اختصاصه شأن ي قرار المحكم 

ي مسألة لم  تتفق الأنظمة القانونية حول مسألة خضوع قرار المحكم الصادر 

ي هذا القرار بصفته حكماً  كرّس، فهناك من الأنظمة من للطعن اختصاصه  إمكانية الطعن 

اع، بينما لا ترى أنظمة قانونية أخرى جدوى  قضائياً  ي موضوع ال ي كحكم المحكم الفاصل 

اع ،السماح بالطعن فيه ي موضوع ال ي الحكم الصادر   بل وهناك من ربط الطعن فيه بالطعن 

  .)لاأو(

ى  ي قرار المحكم المتعلق إضافة إ ذلك، اختلفت الأنظمة ال تكرّس إمكانية الطعن 

ا حول الأساس الذي يتأسس عليه الطعن إذا رفض المحكم اختصاصه . باختصاصه فيما بي

 ّ ي هذا كما أ ا لم تتفق أيضا حول نطاق الرقابة ال يمارسها القا بمناسبة الطعن 

  .)ثانيا(القرار

  نظمة القانونية حول قابلية القرار للطعن وحول توقيتهاختلاف الأ : أولا 
ي  ى مسألة اعتبار حكم التحكيم الصادر  ن النظم القانونية ع لم يقتصر الاختلاف ب

ن الأنظمة القانونية  مسألة الاختصاص ذو طبيعة قضائية من عدمه، بل ظهر اختلاف ح ب

رف له هذه الصفة حول مدى قبوله للطعن و حول التوقيت المناسب لممارسة هذا  ،ال تع

  .الطعن
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  :الاختلاف حول مسألة قابلية القرار للطعن -1
 صادر عن المحكم باختصاصه يعدّ القرار ال ضدالطعن  إمكانيةإتاحة  هناك من يرى أنّ 

ا بالبطلان لعدم اً منطقي اً أمر  ي إجراءات محكوم عل ، وتساءل عن جدوى استمرار المحكم 

اع، فإذا  مسبب أو لآخر، فاختصاص المحكاختصاص المحكم ل هو أساس توليه مهمة حسم ال

ي أقرب وقت ن حسمه  ن الأطراف والمحكم فيتع تجنبا لإضاعة  ،كان هذا الأساس محل نزاع ب

ي إصدار حكم باطل من البداية لانتفاء اختصاص المحكم بنظره   .178الوقت والمصروفات 

ي سن ، قبل تعديل فرنسالسبق للقضاء  ، أن 1981و 1980قانون الإجراءات المدنية 

ي اختصاصه، وقد أسّ  ى حكم المحكم الصادر بالفصل  ى رفض قبول الطعن ع س ذلك ع

ي الفرع السابق اعتبار أنّ  أما بعد . هذا الحكم لا يحوز الصفة القضائية وفقا لما سبق ذكره 

ى ق ي هذا الحكمذلك، فقد استقر ت الممارسة القضائية الفرنسية ع سواء  ،بول الطعن 

وذلك بمجرد صدوره وبنفس الشروط والإجراءات  ،تمسك المحكم بموجبه باختصاصه أو رفضه

اع ي موضوع ال ي أحكام التحكيم الفاصلة    .ال يخضع لها الطعن 

ي نص المادة  من قانون الإجراءات المدنية بعد التعديل  1476لقد ساعد ما جاء 

ر أنّ المذكور أعلاه  ى هذا التحول القضائي، حيث اعت ء  ع أحكام التحكيم تحوز حجية ال

ى كون حكم عليه أسّ . المق فيه بمجرد صدورها ست المحاكم الفرنسية هذه الإمكانية ع

ائية اع بصفة  ي مسألة الاختصاص يحسم هذا الشق من ال ويستنفد ولاية  ،التحكيم الصادر 

  .جزئي المحكم بشأنه باعتباره حكم

ي الأنظمة ال تعمل به -2  الاختلاف حول توقيت الطعن 
ا القضائية ي مسألة سلطا من حيث المبدأ،  ،يخضع كل قرار يصدر عن محكمة التحكيم 

ي هذا المجال رة  ، ويكمن الاختلاف الموجود 179لرقابة المحاكم الوطنية ال يكون لها الكلمة الأخ

ي مسألة توقيت ممارسة هذه الرقابة   . ي الأنظمة القانونية 

                                                            
  .75، مرجع سابق، ص محمد مجدى عبد الرحمنهدى  -178
ي هذه الفكرة -179  .Alain REDFERN, Martin HUNTER, op. cit, p. 228                :راجع 
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بتحريك هذه القيام بعض الأنظمة القانونية لأطراف خصومة التحكيم  منعتلقد 

اع، حيث لا تسمح برفع الطعن ببطلان  إلاّ  ،الرقابة ي موضوع ال بعد صدور الحكم الفاصل 

ى عدم وجود اتفاق  ،ادر برفض الدفع بعدم الاختصاصحكم محكمة التحكيم الص المب ع

اع استقلالاً  ي  ،التحكيم أو بطلانه أو عدم شموله موضوع ال بل يطعن فيه مع الحكم الصادر 

اع، ويكون ذلك برفع دعوى البطلان ضد الحكم المنه للخصومة كلّ    . هاموضوع ال

ى سبيل المثال، لقد نصت الفقرة الثالثة  من القانون المصري للتحكيم  22من المادة ع

ى أنّ  ى من هذه المادة قبل "هع ي الفقرة الأو ا  ي الدفوع المشار إل تفصل هيئة التحكيم 

ي الموضوع أو أنّ  ما معا الفصل  ى الموضوع لتفصل ف فإذا قضت برفض الدفع، . تضمها إ

فلا يجوز التمسك به إلا بطريق رفع دعوى بطلان حكم التحكيم المنه للخصومة كلها وفقا 

  ". من هذا القانون ) 53(للمادة 

وفقا لهذا  -المحكم باختصاصه هالطعن ضد حكم التحكيم الذي يتمسك فييكون 

اء خصومة التحكيم  -النص اع ،بعد ان ي ال ي الفاصل  بينما  ،أي بعد صدور الحكم الموضو

يستنتج بمفهوم المخالفة أن الحكم الذي يرفض بموجبه المحكم اختصاصه يكون قابلا للطعن 

  .180فيه بالبطلان بمجرد صدوره

ر من الأنظمة القانونية تسمح لمن له مصلحة بممارسة  ي مقابل ذلك، نجد أنّ  الكث

ي اختصاصها بمجرد صدوره  ،الطعن ضد الحكم الذي تصدره محكمة التحكيم عند النظر 

هذا النظام الذي .  181تمسكت فيه باختصاصها أو رفضته ، وسواءً أولياً  ح وإن كان حكماً 

ي مسألة الا  ختصاص بمجرد صدوره أمام القا يسمح بالطعن ضد حكم التحكيم الصادر 

 .”Contrôle concurrent“182"الرقابة المنافسة"يسم بنظام 

                                                            
ال تسمح بالطعن ضد حكم التحكيم  21/2لقد أورد الفقه المصري أن مشروع قانون التحكيم جاء بنص المادة  -180

ي المادة  ا  ر أنه أعيدت صياغ ائية للقانون  22بالاختصاص بمجرد صدوره، غ هدى محمد مجدى عبد : راجع. من الصيغة ال
  75، مرجع سابق، صالرحمن

ي كل  -181 ي الخاص 190المادة (من القانون السويسري وهو الوضع مثلا  من  22/3المادة (والقانون الإسباني ) من القانون الدو
  )2003- 60القانون رقم

ي ذلك -182  Alain REDFERN, Martin HUNTER, op. cit., p.228                                                                                   :أنظر 
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ي حكم المحكم الصادر  دف الأنظمة القانونية ال اختارت هذا التوقيت للطعن 

ي أقرب وقت ممكن ،بشأن اختصاصه ن الأطراف من معرفة حقيقة هذا الاختصاص  ى تمك  ،إ

ا إذا غاب أساسها ي إجراءات تحكيمية لا جدوى م ي تفادي إهدار الوقت والمال    .183وبالتا

ة،  ن انتقادين ذا المفهومالمنافسة الرقابة تواجه بالرغم من هذه الم فه  :أساسي

ن أنّ  من جهة تشجع ي ح ى المحاكم الوطنية أثناء سريان إجراءات التحكيم،  خصومة  اللجوء إ

ر قدر المستطاع دون تداخل مع القضاء تتطلب التحكيم ا ضماناً  أن تس من جهة   .لفعالي

ى عليههذه الرقابة باب المماطلة وتشجّ تفتح أخرى،  ي إجراءات  ،ع الطرف المد الذي يشارك 

ى  ،التحكيم دون اقتناع   .184الإجراءات التسويفية إتباعع

ى حكم المحكم  ى إمكانية الطعن ع ي فرنسا، وبالرغم من عدم النص صراحة ع

ى  - كما سبقت الإشارة إليه –القضاء الفرنس استقر  إلا أنّ  ،عدم اختصاصهبباختصاصه أو  ع

 تمسك المحكم باختصاصه أو رفضه، باعتبارها أحكاماً  قبوله بمجرد صدور الحكم، وسواءً 

ره المحكم أمر  قضائية ذات حجية، بل وسبق ى أساس أنّ  اً وأن أعاد تكييف ما اعت ه حكم ع

  . 185وليس أمر

، لم يتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية ولا قانون  ى غرار القانون الفرنس ع

ى أيّ  ى مسألة قابلية حكم التحكيم ةالإجراءات المدنية المل ي  ،إشارة صريحة إ الذي يفصل 

ى توقيت هذا الطعن ،الاختصاص للطعن   .وهو ما يفسر عدم إشارته كذلك إ

ي انتظار التأكيد من طرف القضاء الجزائري،  ه لا يمكن أنّ  يمكن الجزمرغم ذلك، و

بالاختصاص أو  سواء كان حكماً  ،المشرّع لا يسمح بممارسة الطعن ضد هذا الحكم القول بأنّ 

ّن أعلاه أنّ حكماً  ر أنّ المشرّ  بعدم الاختصاص، فقد تب ي  ع الجزائري اعت حكم التحكيم الصادر 

                                                            
رّ  ،من حيث الملاءمة ،ه لا يوجدحيث يرى البعض أنّ  -183 ى ما بعد ر إرجاء إمكانية الطعن بالما ي بطلان الممنوحة للأطراف إ

ي ائي وملزم للأطراف لأنّ  ،صدور الحكم الموضو ي الاختصاص بموجب قرار  ن قد فصلوا    :راجع. المحكم
Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD, Berthold GOLDMAN, op. cit., p.752. 

184-Ibid, p. 228.   
                                                                                                                                                                                           :راجع قرار محكمة استئناف باريس -185

CA Paris, 9 juillet 1992, Société industrial export-import c. société GECI et GFC, Rev. Arb., n°1/1993, 
note Ch. JARROSSON. 
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ي، وأنّ  اع الموضو ي ال ن هذه مجال الاختصاص له نفس طبيعة الحكم الفاصل  ّ ب ه لم يم

ن مختلف  ،الأحكام عند تنظيمه لطرق الطعن ى حكم التحكيم دون التمي ب حيث نص ع

   .أنواعه

ي مسأل أنّ إذن يمكن القول  يكون قابلا للطعن  ،ة الاختصاصحكم التحكيم الصادر 

ي ، أما إذا صدر مع الحكم 186بالبطلان بصفة مباشرة وبمجرد صدوره إذا أخذ صورة حكم أو

اع ي ال ي فلا جدوى من الطعن ضده بطعن مستقل لأنّ  ،الفاصل  ه يمكن الطعن مباشرة 

ي الموضوع   .الحكم الفاصل 

ى أنّ  ى عكس قانون تبقى الإشارة إ ى، فإنّ ه، وع قانون الإجراءات  الإجراءات المدنية المل

ر إشكالية الأساس الذي يتأسس عليه الطعن ضد الحكم الذي ترفض  ،المدنية والإدارية يث

 .بموجبه محكمة التحكيم اختصاصها

  اختلاف الأنظمة القانونية حول تأسيس الطعن ونطاقه: ثانيا
ى بطلان حكم التحكيم الذي يصدر  إذا كانت أغلب التشريعات الداخلية قد نصت ع

ا اختصاص  دون وجود اتفاق التحكيم أو بناءً  ي الحالات ال ينعدم ف ى اتفاق باطل، و ع

ا الطعن بالبطلان ضد حكم محكمة التحكيم  محكمة التحكيم، وال يمكن أن يتأسس عل

ى حالة رفض م باختصاصها، فإنّ  ن فقط نص ع حكمة التحكيم القليل من التشريعات والقوان

كسبب من أسباب الطعن بالبطلان ضد حكم محكمة التحكيم بعدم  ،لاختصاصها خطأ

  .اختصاصها

 تأسيس الطعن ضد قرار المحكم باختصاصه   -1

اع من اتفاق  ي موضوع ال تنبثق السلطة القضائية للمحكم واختصاصه بالنظر 

ى التحكيم فقط ى اللجوء إ كل الأنظمة القانونية تفتح باب  ، هذا ما يفسر أنّ 187الأطراف ع

ي الموضوع ي غياب مصدر السلطة القضائية  ،الطعن بالبطلان ضد حكم التحكيم الذي يصدر 

ي اتفاق تحكيم صحيح ومنتج لآثاره   . للمحكم الذي يتمثل 
                                                            

ي الصورة المبدئية لأنّ  -186 ي اختصاصها  1044المادة  و من قانون الإجراءات المدنية والإدارية تلزم محكمة التحكيم بالفصل 
اع ي إلا إذا كان الدفع بعدم الاختصاص مرتبطا بموضوع ال   .بحكم أو

ي نفس المع -187  .Alain REDFERN, Martin HUNTER, op. cit., p. 220       :راجع 
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اع  ي موضوع ال إذا كان بإمكان الأطراف الطعن بالبطلان ضد حكم التحكيم الصادر 

ى القول بأنّ ي هذه الحالة،  الأطراف لهم أن يطعنوا ضد الحكم الذي يتمسك من  فمن الأو

 
ً
ي غياب اتفاق الأطراف أو بطلانه ،أو تعسفاً  خلاله المحكم باختصاصه خطأ لأي  أو انقضائه أي 

  .سبب كان

ى من المادة  ى سبيل المثال، نصت الفقرة الأو من قانون الإجراءات المدنية  1520ع

ى إمكانية الطعن ضد حكم المحكم الذي يتمسك الفرنس الساري  المفعول، وبصياغة شاملة، ع

 
ً
اع والحكم  ،باختصاصه خطأ ي المنه لل ى الحكم الموضو ي نفس الوقت ع وهو ما ينطبق 

ى حد سواء ي  ،المتعلق بالاختصاص ع ي نفس الصياغة ال استعملها المشرّع السويسري  و

ي الخاصمن القانون الد b/190المادة    .188و

اتفاقية نيويورك والقانون كل من طريقة ب أن تقتدي فضلت تشريعات أخرى ي المقابل، 

ي ي للجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدو حالات بطلان حكم التحكيم  تلفصّ و ، 189النموذ

ى الأهلية،  ى غرار حالة افتقار أحد الأطراف إ ر عدم اختصاص محكمة التحكيم، ع ال تث

ي نظر القانون الواجب التطبيق عليه، أو حالة عدم شمول  وحالة عدم صحة اتفاق التحكيم 

                                                            

  www.admin.ch     :يراجع نصوص هذا القانون  - 188 
ي 34/2حيث جاء نص المادة  -189   :منه كما ي

ي المادة  -2" ي أي قرار تحكيم إلا إذا 6لا يجوز للمحكمة المسماة    :أن تل
  :قدم الطرف طالب الإلغاء دليلا يثبت  ) أ(

ي المادة  أنّ " 1" ي اتفاق التحكيم المشار إليه  ر صحيح بموجب القانون ) 7(أحد طر ى الأهلية؛ أو أن الاتفاق المذكور غ يفتقر إ
ي حالة عدم وجود  ما فعلا ذلك؛ أومالذي أخضع الطرفان الاتفاق له، أو بموجب قانون هذه الدولة  ى أ   =        ا يدل ع

ن أو بإجراءات التحكيم أو أنّ الطرف طالب الإلغاء ل أنّ " 2"=  ن أحد المحكم ى وجه صحيح بتعي ه لم يستطع لسبب م يبلغ ع
 آخر أن يعرض قضيته؛ أو

ى التحكيم، أو أنّ  أنّ " 3" ى قرارات بشأن مسائل قرار التحكيم يتناول نزاعا لا يقصده أو لا يشمله اتفاق العرض ع ه يشمل ع
ى أنّ  ى التحكيم عن ه خارجة عن نطاق هذا الاتفاق، ع إذا كان من الممكن فصل القرارات المتعلقة بالمسائل المعروضة ع

ى القرارات المتعلقة  ى من قرار التحكيم سوى الجزء الذي يشمل ع ى التحكيم، فلا يجوز أن يل ر المعروضة ع القرارات غ
ى التحكيم؛ أو ر المعروضة ع   بالمسائل غ

ن، ما لم يكن هذا الاتفاق منافيا لحكم تشكيل هيئة التحكيم أو الإجر  أنّ " 4" ي التحكيم كان مخالفا لاتفاق الطرف اء المتبع 
ي حالة عدم وجود مثل هذا الاتفاق، مخالفا لهذا القانون؛ أو ا، أو،  ن مخالف   من أحكام هذا القانون ال لا يجوز للطرف

  :وجدت المحكمة  ) ب(
اع لا يقبل التسوية بالتحكيم  أنّ " 1"                                                                              القانون هذه الدولة؛ أو وفقموضوع ال
  ."أن قرار التحكيم يتعارض مع السياسة العامة لهذه الدولة" 2"
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ى محكمة التحكيم اع المعروض ع ى ال لحل عن طريق أو عدم قابليته ل ،اتفاق التحكيم ع

  . 190التحكيم

ى حالة تمسك المحكم  ى ينص صراحة ع ي الجزائر، كان قانون الإجراءات المدنية المل

 
ً
ي المادة باختصاصه خطأ عن القانون السويسري، المشرّع أ ال نقلها /23مكرر  458، وذلك 

ي سنة  ى الحالات بالنص  2008بينما اكتفى قانون الإجراءات المدنية والإدارية الصادر  ع

ى الطريقة الفرنسية قبل التعديل الذي مسّ قانون الإجراءات المدنية  ،المتعلقة بالاختصاص ع

ي سنة    .، والذي كرّس بموجبه القانون الفرنس الصياغة السويسرية الصريحة2011الفرنس 

ى فيه المشرّع الجزائري عن الصياغة ال نقلها عن المادة  من  190ففي الوقت الذي تخ

ي سنة  ي الخاص السويسري  ا  ، قام المشرّع الفرنس بتكريسها نظراً 2008القانون الدو لبساط

ا وخاصة لشمولها لجميع الحالات المذكورة، و كذا الحالات الممكنة لعدم اختصاص  ودق

ى كون الشطر الثاني من الفقرة  من القانون  190من المادة ) ب(محكمة التحكيم، بالإضافة إ

ي حكم التحكيم الذي يرفض ال ي الحسبان حالة الطعن  ي الخاص السويسري يأخذ  دو

 
ً
  .191بموجبه المحكم اختصاصه خطأ

 تأسيس الطعن ضد قرار المحكم بعدم اختصاصه -2

ي قابليته لقد أثارت مسألة الطبيعة القضائية لحكم التحكيم بعدم الاختصاص، وبا لتا

ى وجه الخصوص، رغم قلة هذا النوع من الأحكامي الفقه الفرنس  اً للطعن، جدلًا واسع ى  ع إ

  .192"بالعصفور النادر"درجة وصفها 

ا بالبطلان  ن مسألة الطعن ف نتيجة ندرة هذا النوع من لم يتصور أغلب المشرّع

ي الخاص السويسري وبعض التشريعات ال نقلت منه االأحكام، فإذا ما استثنين  ،القانون الدو
                                                            

ى سبيل المثال -190 من  41، المادةمن مجلة التحكيم التونسية 78من القانون المصري للتحكيم، الفصل  53المادة : راجع ع
  .من قانون المسطرة المدنية المغربي 327  - 49، الفصلالقانون الإسباني للتحكيم

  :راجع مثلا .البعضوهو ما لاحظه  -191
Maria KOSTYTSKA, Le contrôle post-arbitral de la sentence internationale : regards croisés sur les 
droits Français, Suisse et Tunisien », in Le juge et l’arbitrage, sous direc. Sami BOSTANJI, Editions 
A. PEDONE, Paris, 2014, p.332. 

ى اتجاه  -192 ي الوقت الراهن وإ ى التشجيع الذي يعرفه التحكيم  ي قلة أحكام التحكيم بعدم الاختصاص إ يرجع السبب 
ي أغلب الحالات ى التمسك باختصاصهم  ن إ                                                                                                                            :راجع .المحكم

Jean-Baptiste RACINE, « La sentence d’incompétence », op. cit., p.730 et 731.  
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عدم مفاده إمكانية الطعن بسبب تمسك محكمة التحكيم بصريحاً  الذين تضمنوا نصاً 

 
ً
يتأسس  وصريحاً  خاصاً  ، لم تتضمن الأغلبية الساحقة من التشريعات نصاً 193اختصاصها خطأ

ي هذا الحكم،  ي فراغعليه الطعن  بالزاوية الميتة "جعل البعض يصفه  قانونياً  اً وقد تركت بالتا

ر حول الاختصاص التحكيم   .Angle mort  de la réflexion sur la compétence» 194 »  "للتفك

ى أنّ  ى قبول  لقد سبقت الإشارة إ بعدم  اً حكمالمحكم إصدار الرأي الفقه مستقر ع

ى تأسيس مبدأ  استناداً  ، وذلكاختصاصه بسبب بطلان اتفاق التحكيم - الاختصاص"إ

ى اتفاق الأطراف، وإنّ " بالاختصاص ي كل ليس ع ى الرخصة القانونية العامة الموجودة  ما ع

  .  195الأنظمة القانونية

رت  ي هذه لقد أث المسألة أمام القضاء الفرنس قبل تعديل قانون الإجراءات المدنية 

ي عدة مناسبات ،2011جانفي  ى تأسيس الطعن بالبطلان ضد ، وقد استقر  اوذلك  اده ع ج

ي  ،حكم التحكيم بعدم الاختصاص ى الوجه الثالث من الأوجه المحددة  من  1502المادة نص ع

رام المحكم للمهمة المسندة إليه من قبل  الذي يتعلق بحالةو  ،قانون الإجراءات المدنية عدم اح

الوجه الأول يتعلق فقط بالحالة العكسية، أي حالة الطعن ضد الحكم  ، ذلك أنّ 196الأطراف

 
ً
ي الحالة ال  ،الذي يتمسك فيه المحكم باختصاصه خطأ ر يو ا اتفاق التحكيم غ كون ف

ت مدته   .موجود أو باطل أو ان

ي سنة  ، ومن أجل توحيد 2011بمناسبة تعديل قانون الإجراءات المدنية الفرنس 

راح من الأساس الق ي الاختصاص، وباق انوني للطعن بالبطلان ضد حكم التحكيم الفاصل 

                                                            
ي الخاص /190حيث جاءت المادة  -193 يب من القانون الدو   :السويسري كما ي

« Elle ne peut être attaquée que : 
a. (…). 
b. Lorsque le tribunal arbitral s’est déclaré à tort compétent ou incompétent ; ». 

                                    Jean-Baptiste RACINE, « La sentence d’incompétence », op. cit., p. 731:أنظر -194
ي هذا الخصوص -195  .Antonias DIMOLITSA, op. cit., p. 305 et s                                                                                    :  راجع 
ي قرارها الصادر بتاريخ  وهو التأسيس الذي أخذت به مثلا  -196 ، "Abela"ي قضية  2008ماي  22محكمة استئناف باريس 

  :راجع
Jean-Baptiste RACINE, « L’affaire Abela ou les vicissitudes du contrôle de la compétence arbitrale », 
Les cahiers de l’arbitrage, vol. V, 2010, p.189 et 190. 
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درج نص مماثل لنص المادة 197اللجنة الفرنسية للتحكيم
ُ
ي الخاص /190، أ ب من القانون الدو

ا الجديدةالفرنس من قانون الإجراءات المدنية  1520ي المادة   اً بذلك حد وضعوقد  ،ي صيغ

ي هذا القانون للفراغ القانوني الم   .198وجود 

ي رقم  لم يكن مثل هذا الفراغ موجوداً  ي ظل المرسوم التشري المعدل  09-93ي الجزائر 

من  190نص الفقرة الثانية من المادة  الذي نقل حرفياً  ،والمتمم لقانون الإجراءات المدنية

ي الخاص السويسري لسنة   23مكرر  458ة من الماد) أ(، حيث نصت الفقرة 1987القانون الدو

ى إمكانية الطعن بالبطلان ضد حكم التحكيم  إذا تمسكت محكمة التحكيم خطأ "ع

  ".باختصاصها أو بعدم اختصاصها

ر أنّ  ي سنة  غ ي نفس الفراغ  2008قانون الإجراءات المدنية والإدارية الصادر  أدخلنا 

ي 2011القانوني الذي عرفه القانون الفرنس قبل تعديل سنة  ، حيث أسقط الفقرة المذكورة 

ي بأنّ  إنّ . المذكورة أعلاه 23مكرر  458من المادة ) أ(الفقرة   هذا الوضع الجديد يمكن أن يو

لطعن بالبطلان ضد حكم التحكيم بعدم با الذي يسمحزائري تراجع عن موقفه المشرّع الج

ر الجدل حول الطبيعة القضائية لهذا الحكم كما سبقت  ،الاختصاص وهو ما من شأنه أن يث

  .الإشارة إليه

ي استبعاد مثل هذا التصور  عن ميل  اً رجح أن يكون ناتجإسقاط النص يُ  لأنّ  ،ينب

ي  ،ء إعداد قانون الإجراءات المدنية والإداريةالمشرّع الجزائري أثنا ى الأخذ بالحلول المكرّسة  إ

ي سنة  ، وتخليه عن 2011القانون الفرنس قبل تعديل قانون الإجراءات المدنية الفرنس 

ي القانون السويسري    .الحلول الواردة 

                                                            
ي المادة  -197 رح 1518ورد ذلك بالتحديد  ير . من النص المق   :اجع هذا النص وتقديمه 

Jean-Louis DELVOLVE, « Présentation du texte proposé par le comité français de l’arbitrage pour 
une réforme du droit de l’arbitrage », Rev. Arb., n°2/2006, pp.491-517. 

ى 1502إذ تنص المادة  -198 ا الأو   :ي فقر
« Le recours en annulation n’est ouvert que si : 
1° Le tribunal arbitral s’est déclaré à tort compétent ou incompétent ou ». 
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هذا الفراغ القانوني هو لجوء الجهات  هذا الوضع، يبقى الحل الوحيد لملءأمام 

ى اعتماد الحل  القضائية الجزائرية ال يطعن أمامها ضد حكم التحكيم بعدم الاختصاص، إ

ى الفقرة 2011الذي استقر عليه القضاء الفرنس قبل سنة  ، وتأسيس قبول هذا الطعن ع

الخاصة بحالة فصل محكمة من قانون الإجراءات المدنية والإدارية  1056الثالثة من المادة 

ا   .التحكيم بما يخالف المهمة المسندة إل

ى  -3 ي اختصاصقرار المنطاق الرقابة القضائية ع  هحكم الفاصل 
ى أساسها الطعن بالبطلان ضد حكم  رغم تحديد الأنظمة القانونية للأسباب ال يفتح ع

ى حكم التحكيم بشأن الاختصاص بصفة خاص حصرياً،  ة، تحديداً التحكيم بصفة عامة، وع

ي توفر هذه الأسباب،  إلا أنّ  هذه الأنظمة تسمح للقا بممارسة رقابة مطلقة بمناسبة البحث 

  .خاصة إذا تعلق الأمر بمسألة الاختصاص

ر ل ن الأك ّ يح القوان ي هذا المجال، نجد أ ا قد كرّست فكرة الرقابة القضائية رالية 

ي توفر أسباب البطلان المثارة من حيث الواقع والقانون  ى . المطلقة، إذ تسمح للقا بالبحث  ع

ي إطار  ا  ي الطعن المرفوع إل سبيل المثال، قررت محكمة النقض الفرنسية بمناسبة فصلها 

ن جمهورية مصر و الديوان المصر  ي للسياحة والأسفار ضد الشركة قضية هضبة الأهرام ب

ن " ه أنّ  (SPP)الأمريكية  ا الطعن وفقا للمادت إذا كانت مهمة محكمة الاستئناف، المرفوع إل

ي  1504و  1502 ي العيوب المعددة  من قانون الإجراءات المدنية الجديد، محددة بالنظر 

ن، فإنه لا يوجد أي تحديد لسلطة هذه الجهة القض ن المادت ي البحث من حيث هات ائية 

ر  ى وجه الخصوص تفس ى كل العناصر المتعلقة بالعيوب المعنية؛ ولها ع القانون والواقع ع

 .199"العقد لتقدير  ما إذا فصل المحكم دون اتفاق تحكيم

                                                            
رج -199 يميتعلق الأمر ب   :، فقد جاء النص باللغة الفرنسية كما ي

« [s]i la mission de la cour d’appel, saisie en vertu des articles 1502 et 1504 du nouveau code 
de procédure civile, est limitée à l’examen des vices énumérés par ces textes, aucune 
limitation n’est apportée au pouvoir de cette juridiction de rechercher en droit et en fait tous 
les éléments concernant les vices en question ; qu’en particulier, il lui appartient 
d’interpréter le contrat pour apprécier par elle-même si l’arbitre a statuer sans convention 
d’arbitrage ». 
Cass. Civ., 1re, 6 janvier 1987, n°84-17274, bull. n°2/1987, p.1, consultable sur : 
www.legifrance.gouv.fr 
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ذا الحل، فقد طبقته محكمة استئناف  يبدو أنّ  ى العمل  القضاء الفرنس استقر ع

ي اختصاص محكمة  ى حكم التحكيم الفاصل  ي الحالة الخاصة بالرقابة القضائية ع باريس 

ي القضية المشهورة باسم  2008ماي  22التحكيم، وذلك بتاريخ  ا  بمناسبة الطعن المرفوع إل

“Abela” ّي "  ، حيث قررت أن قا البطلان يراقب قرار محكمة التحكيم الفاصل 

اختصاصه بالبحث عن جميع العناصر القانونية والواقعية وفق ما يظهر من الملف وال 

رام المهمة المسندة  ى التحكيم واستنباط النتائج الخاصة باح تسمح بتقدير  مدى الاتفاق ع

 .200"للمحكمون 

ى أحكام التحكيم  ،ظهر هذا التوجهيُ  ن الرقابة ال تمارس ع الاختلاف الموجود ب

ي مسألة الاختصاص ي الموضوع وأحكام التحكيم الفاصلة  فإذا كانت الأحكام . الفاصلة 

ي الموضوع لا تسمح بالرقابة المطلقة ى إعادة النظر  ،الفاصلة  لكون هذا النوع من الرقابة يؤدي إ

ى وصاية الجهات القضائية الرسمية ، فإنّ ويخضع بالتا ،ي ما ق به  ي عدالة التحكيم إ

ا ي الاختصاص لا يوجد ما يمنع من ممارسة الرقابة المطلقة عل خاصة إذا  ،الأحكام الفاصلة 

لأن الرقابة تكون لمصلحة التحكيم  ،كان حكم التحكيم موضوع الرقابة حكمًا بعدم الاختصاص

  .201وليس العكس

ما يمنع من ممارسة الرقابة القضائية المطلقة من حيث القانون للإشارة، لا يوجد 

ا اتفاق التحكيم للرقابة  ي الحالة ال لم يخضع ف ي الأنظمة القانونية الأخرى، خاصة  والواقع 

ذا  ي الدول ال تسمح  المسبقة بمناسبة الدفع بوجود اتفاق التحكيم أمام القضاء الوط 

ى ي للأمم المتحدة النوع من الرقابة، ع ن المستوحاة من القانون النموذ   .202غرار القوان

                                                            
  :وقد جاء القرار باللغة الفرنسية -200

« [l]e juge de l’annulation contrôle la décision du tribunal arbitral sur sa compétence en recherchant 
tous les éléments de droit et de fait tels qu’ils résultent du dossier permettant d’apprécier la portée de 
la convention d’arbitrage et d’en déduire les conséquences sur le respect de la mission confiée aux 
arbitres ». 
Pour un commentaire de cet Arrêt voir : Jean-Baptiste RACINE, « L’affaire Abela ou les vicissitudes 
du contrôle de la compétence arbitrale », op. cit., pp. 187-197. 

ي هذا المعا -201   : نظر 
Jean-Baptiste RACINE, « L’affaire Abela ou les vicissitudes du contrôle de la compétence arbitrale », 
op. cit., p. 192 et 193. 

ي -202 ي هذا العنصر  ا من هذه الأطروحة 121الصفحة  سيتم التفصيل    .وما يل



"بالاختصاص-الاختصاص"مبدأ  :الفعالية الإجرائية لاتفاق التحكيم التجاري الدولي  الباب الأول 
 

(89) 
 

ي القانون الفرنس الذي نقلت عنه  ي القانون الجزائري قريب من الوضع  الوضع 

ي قانون الإجراءات المدنية والإدارية، وهو ما يسمح بالقول، رغم عدم  معظم قواعد التحكيم 

ى حد علم–وجود  اد القضائي ا - إ ي هذه المسألة، أنّ للاج القا الجزائري  لجزائري 

ي مسألة الاختصاص، وذلك قياساً  ى حكم التحكيم الصادر  ى ما  سيمارس رقابة مطلقة ع ع

  . يعمل به القا الفرنس
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 لفصل الثانيا

  "بالاختصاص–الاختصاص"حول دور مبدأ 
 ي تحقيق فعالية التحكيم أمام القا

اع تكتس  ا ما إذا كان ال ي مجال التحكيم، فيتحدد  مسألة الاختصاص أهمية بالغة 

سيفصل فيه القضاء الوط أم قضاء التحكيم، لذلك تكرّس جل النظم القانونية فكرة الرقابة 

ى اختصاص المحكم ي الألماني لمبدأ  ،القضائية ع  -الاختصاص"وتبتعد بذلك عن المفهوم الأص

ر قابل لأي  ،"بالاختصاص ائي غ ي اختصاصه بحكم  الذي بموجبه يمكن للقا أن يفصل 

ى  طريق من طرق الطعن، إلا أنّ  هذه الأنظمة تختلف حول توقيت ممارسة الرقابة القضائية ع

  .اختصاص المحكم

راف لمحكمة التحكيم  ،ي مضمونه" بالاختصاص-الاختصاص"مبدأ  لا يقتصر  ى الاع ع

ي  ي اختصاصها قياساً  بالاختصاص بالنظر  ى اختصاص المحكمة القضائية بالنظر  ع

ي بعض الأنظمة القانونية ليصبح آلية  ،-ن أعلاهكما تبّ  -اختصاصها   ي مضمونه  بل تطور 

ي تحديد اختصاصهم  ن قضاء الدولة وقضاء التحكم    .لتسوية تنازع الاختصاص ب

ر  ى حدّ صل القانون الوحيد الذي و القانون الفرنس  يعت تكريس أولوية زمنية تسمح  إ

ي اختصاصها قبل القا ر  حيث أنّ  ،لمحكمة التحكيم بالفصل  رجع هذا الأخ لا يس

وبالتحديد أثناء ممارسة رقابة البطلان أو رقابة  ،اختصاصه إلا بعد صدور حكم التحكيم

ى تحقيق فعالية  ،التنفيذ دف حسب مؤيديه إ ر لاتفاق هذا المفهوم الجديد الذي  أك

ى حد الآن خصوصية فرنسية ولم يعرف طريق الانتشار الذي عرفه المفهوم  ،التحكيم بقي إ

  .ي القانون المقارن " بالاختصاص-الاختصاص"التقليدي لمبدأ 

 المبحث( "بالاختصاص-الاختصاص"عدم وضوح مضمون هذا المفهوم الجديد لمبدأ  إنّ 

رها ،)الأول  رة المسائل القانونية النظرية والعملية ال يث ى المنطق القانوني وك  ،وعدم ارتكازه ع

ردّ  جعلت جلّ   . )الثاني المبحث(الأخذ به  -إن لم  نقل ترفض-دالأنظمة القانونية ت
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 المبحث الأول 

  :بالاختصاص- الاختصاص"المفهوم الفرنس لمبدأ 
ى اختصاص المحكماستبعاد الرقابة القضائية المسبقة    ع

ي اختصاصه بصفة مؤقتة وبالأولوية  منح القانون الفرنس للمحكم سلطة الفصل 

ى المحكمة القضائية، حيث منع القا الذي تعرض عليه، بأي شكل من الأشكال، مسألة  ع

ي حالات استثنائية، واكتفى  ا إلا  صحة ووجود اتفاق التحكيم أو قابليته للتطبيق من النظر ف

ي مسألة اختصاصه خاضعاً  للرقابة اللاحقة ال تمارسها  بجعل الحكم الذي يتخذه المحكم 

رة من خلال دعوى البطلان أو أثناء إجراءات طلب الصيغة التنفيذية لحكم التحكيم  ،هذه الأخ

اع   .المنه لل

ر الأولوية ال منحها القانون الفرنس لمحكمة التحكيم أولوية زمنية فقط،  لأنّ  تعت

رة حول  ى اختصاص مسألة القا ستكون له الكلمة الأخ وجود وصحة اتفاق التحكيم وع

ى حكم التحكيم، وذلك بمناسبة  محكمة التحكيم، حيث يتمتع بسلطة ممارسة الرقابة ع

راف بحكم التحكيم أو طلب استصدار الأمر بتنفيذه   .الطعن بالبطلان أو بمناسبة طلب الاع

ى اختصاص بعد تحديد  ا مسألة الرقابة القضائية ع الحالات ال تطرح ف

ي تحديد كيفية تطبيق قاعدة أولوية الاختصاص التحكيم)الأول  المطلب(المحكم  المطلب( ، ينب

ا استبعادها) الثاني   ).الثالث المطلب(والحالات ال يتم ف

  المطلب الأول 
ا مسألة   الحالات ال تعرض ف

  تحكيم أمام القااختصاص محكمة ال

ى اختصاص المحكم من خلال الرقابة ال من الممكن  تطرح فكرة الرقابة القضائية ع

ى اتفاق التحكيمأن ي تطرح هذه الرقابة إما بمناسبة رفع أحد الأطراف و  ،مارسها القا ع

ي وجود اتفاق التحكيم، أو صحته، أو  لدعوى بصفة مباشرة أمام القا من أجل الفصل 

مه التعجيل تدخل القا  ،)الأول  الفرع(قابليته للتطبيق وإما بمناسبة طلب الطرف الذي 
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ن ن المحكم ى تعي ن  ،للمساعدة ع ي حالة وجود عقبات أمام التعي وتشكيل محكمة التحكيم 

ي راً  ،)الفرع الثاني(الاتفا اع أمام القضاء وإما أخ بغض النظر  ،بمناسبة رفع أحد الأطراف ال

اع عن طريق التحكيمع ى حل ذلك ال ر بوجود  ،ن اتفاقه مع خصمه ع ويدفع هذا الخصم الأخ

  .)الثالث الفرع(اتفاق التحكيم

  الفرع الأول 
دف اتفاق التحكيم    رفع دعوى مباشرة أمام القضاء تس

ى أنّ  ي " بالاختصاص- الاختصاص"القضاء الفرنس يطبق مبدأ  لقد سبقت الإشارة إ

إذا كان اتفاق التحكيم ظاهر  إلاّ  القا الوط لا يكون مختصاً  مفهومه المطلق، حيث أنّ 

ي النظام الفرنس دعوى قضائية  ،أو لا يمكن تطبيقه بصفة واضحة ،البطلان لذلك لا يوجد 

ي وجود اتف ى الفصل  دف إ  اق التحكيم أو صحته أو قابليته للتطبيق، وأنّ مباشرة وأصلية 

ى محكمة التحكيم م الأطراف بعرضها ع   . هذه المسألة يل

مه الأمر من الأطراف ا من طرف  ،يمكن لمن  ، أن محكمة التحكيمبعد الفصل ف

ي إطار رقابة البطلان أو رقابة  ي الحكم الذي تصدره بشأن اختصاصها أمام القا  يطعن 

 5من هذا المنطلق، قضت محكمة النقض الفرنسية، بمناسبة قرارها الصادر بتاريخ . 203التنفيذ

المحكمة القضائية ليست مختصة بالفصل  بأنّ  ،ركالسالف الذّ "  Zanzi"ي قضية  1999جانفي 

ائية، التوجه الذي انتهجته  ي صحة شرط التحكيم بصفة أصلية وجسّدت بذلك، وبصفة 

 1988ماي  4محكمة استئناف باريس، ال سبق وأن قضت بتاريخ  المحاكم الفرنسية، خصوصاً 

ى الذي رفض ي طلب إبطال  ي قضية جمهورية غينيا، بتأييد حكم محكمة الدرجة الأو الفصل 

ن مركز التحكيم ي تعي ى خطأ  ى أساس احتوائه ع   .  204اتفاق التحكيم ع

                                                            
  :راجع -203

Jean-Pierre ANCEL, « La lecture de la jurisprudence française en matière d’arbitrage 
international »,op. cit., p. 186. 

 : راجع -204
Philippe FOUCHARD, Note sous cass. Civ., 1re ch., 5 janvier 1999, M. Zanzi c/ J. de Coninck et 
autres, op. cit.,  p. 269 et 270. 
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دف اتفاق التحكيم مباشرة أمام  إذا كان القانون الفرنس لا يسمح برفع دعوى تس

، فإنّ  ي حالات معينة، فالمشرّع الألماني  القا هناك من التشريعات الداخلية من سمح بذلك 

ي صحة مثلا نص صر  ي رفع دعوى قضائية أصلية من أجل الفصل  ى حق الأطراف  احة ع

ي حالة ما إذا كانت محكمة التحكيم لم تشكل بعد، وذلك  ،اتفاق التحكيم وقابليته للتطبيق

  .205من قانون الإجراءات المدنية 1032عملا بالفقرة الثانية من المادة 

ي سنة المصري لم يتضمن قانون التحكيم من جهته،  ّن  صريحاً  نصاً  1994الصادر  يب

ي وجوده  دف بصفة مباشرة اتفاق التحكيم بغرض الفصل  موقف المشرّع من الدعوى ال تس

ي  أنّ  ى وصحته ومشتملاته، وهو ما جعل الفقه المصري ير  المحاكم القضائية مختصة بالنظر 

وتشكيل هيئة التحكيم، حيث  قبل بدء خصومة التحكيم ،المنازعات المتعلقة باتفاق التحكيم

ي مخالفة لحق الالتجاء  يرى البعض أنّ  ي الاختصاص، وبالتا ى فراغ  القول عكس ذلك يؤدي إ

ى القضاء   . 206إ

الدعوى ال ترفع قبل بدء خصومة  أنّ بالقول  ،هذا الجانب من الفقه يضيف

ا المصلحة وفقا  ي دعوى وقائية ويجب لقبولها أن تتوافر ف ، وهذه 207للقواعد العامةالتحكيم 

اع قد نشأ بالفعل وليس احتمالياً  ، وتستند هذه الدعوى الوقائية المصلحة تتوافر إذا كان ال

ى فكرة أنّ  ديدات ال  ع ن تستلزم السماح لهم بالعمل لدرء المخاطر وال مصلحة المتقاض

م، شريطة أن تكون ملموسة فقط بما فيه الكفاية ّ  ،تحدق  ررة بوجود مصلحة  أيضاا وأ م

ي التحقق من وجود أو عدم وجود مركز قانوني   .208قانونية تتمثل 

ي"كما يرى الدكتور  ي وا ه لا يوجد ما يمنع من رفع دعوى إبطال أو بطلان شرط أنّ " فت

اع ي ذلك وفقا للقواعد العامة،  ،التحكيم كدعوى تقريرية قبل نشأة ال إذا توافرت المصلحة 

                                                            
ى أنّ وذلك  -205   :بنصها ع

"(2) Avant la constitution du tribunal arbitral, le tribunal peut être saisi d'une action afin de pouvoir 
constater l'admissibilité ou l'inadmissibilité du règlement du litige par voie d'arbitrage". 

ى  ى نصوص هذا القانون ع ييمكن الاطلاع ع     www. Bijus.eu:الموقع التا
ي -206 ي وا   .79، صمرجع سابق، فت
  .79، صنفسه المرجع -207
ا 222مرجع سابق، ص ، محمد نور عبد الهادي شحاته -208   .وما يا
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ي حالة إبطال شرط تحكيم قبل نشأة أي نزاعهذه الم" وأنّ  اع  ،صلحة موجودة  لمنع عرض ال

ي المستقبل بموجب شرط تحكيم باطل لمنعها من إصدار حكم باطل، وأنّ  ى هيئة تحكيم   ع

ي هذا  هذه المصلحة متوفرة منذ انعقاد العقد المتضمن للشرط الباطل، إذ تتوافر للطرف 

ي عدم تح بما تتضمنه من ضياع الوقت والنفقات  ،مل إجراءات تحكيمالعقد مصلحة حالة 

  .209"تنته بصدور حكم باطل لبطلان شرط التحكيم، ولو كانت هذه الإجراءات لم تبدأ بعد

ى غرار القانون ا جراءات المدنية والإدارية نص الإ  لمصري للتحكيم، لم يتضمن قانون ع

ي من ّن موقف المشرّع الجزائري بشكل قط ي الدعاوى ال  صريح يب اختصاص القا بالنظر 

دف اتفاق التحكيم بصفة مباشرة، كما أنّ   -  حسب علم–ه لم يسبق وأن طرحت المسألةتس

ر أنّ  ى القضاء الجزائري، غ ر من الحلول القانونية والقضائية  ع تأثر المشرّع الجزائري بالكث

ى استبعاد  ،الفرنسية أثناء إعداد قانون الإجراءات المدنية والإدارية قد يدفع بالقضاء الجزائري إ

ي الدعاوى المرفوعة أمامه والمتعلقة باتفاق التحكيم بصفة  ،اختصاص القا من النظر 

  .مباشرة

  الفرع الثاني
  الة طلب تدخل القاح

ى تشكيل محكمة التحكيم    للمساعدة ع

م  ي عدال ى ثقة الأطراف  ن لمحكمة التحكيم ع ن المكون يرتكز اختيار المحكم أو المحكم

م م وكفاء ن التحكيم الحديثة210ونزاه ي تشكيل  211، لذلك تُكرّس قوان حرية الأطراف 

                                                            
ي"كما لا يرى  -209 ي وا د الاعتدا مبعد استعجاليةمن رفع دعوى  -ولو قبل بدء خصومة التحكيم–ما يمنع  "الدكتور فت

ي: راجع. بشرط التحكيم إذا توافرت شروطها وفقا للقواعد العامة ي وا   .80، مرجع سابق، ص فت
سراج ؛ 194و 193، صمرجع سابق، حسن المصري . د؛ 351و 350، مرجع سابق، صأحمد عبد الكريم سلامة :نظرا -210

ن محمد أبو زيد ضة حس رول، دار ال ي عقود الب نظر كذلك باللغة ا. 400، ص 2000العربية، القاهرة، ، التحكيم 
  :الفرنسية

Nour-Eddine TERKI, L’arbitrage commercial international en Algérie, op. cit., p. 72 et s. ; Mostefa 
TRARI TANI, Droit algérien de l’arbitrage commercial international, op. cit., p.84 et s ; Naïma 
ALLIOUCH-KERBOUA-MEZIANI, L’arbitrage commercial international en Algérie, OPU, Alger, 
2010, p.32 et s. 

ى من المادة  -211 ي الفقرة الأو ي  .من قانون الإجراءات المدنية والإدارية 1041وهو ما كرّسه المشرّع الجزائري  راجع كذلك 
ى سبيل المثالالقانو  ،  1508من القانون المصري للتحكيم؛ المادة  17المادة : ن المقارن ع من قانون الإجراءات المدنية الفرنس

  .من مجلة التحكيم التونسية 56الفصل 
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ن وعزلهم واستبدالهم أو تحديد شروط ذلك، سواء مباشرة أو  ن المحكم محكمة التحكيم وتعي

ى التحكيم المؤسساتي ن، خاصة إذا اختار  هؤلاء الأطراف اللجوء إ ّ ى نظام تحكيم مع   . بالرجوع إ

ي بعض الحالات  إذا كان هذا هو الأصل، فإنّ  ى أرض الواقع قد يصطدم  تجسيده ع

ن ن المحكم ففي مثل هذه الحالات تقت فعالية . بعقبات تحول دون تمكن الأطراف من تعي

ي القانون المقارن أنّ  ن، والغالب  ذا التعي ن  التحكيم تدخل جهة معينة للقيام  سلطة التعي

ي ى مركز التحكيم إذا كان التحكيم  ى القا  تؤول إ إطار مركز دائم للتحكيم، وتؤول إ

التحكيم (، عندما يكون تحكيما للحالات الخاصة )ثانيا( ، وفقا لإجراءات محددة)أولا(212الوط

  ).الحر

ن: أولا ن المحكم ي تعي   :حالات تدخل القا 
ي كل الفروض، إذ يمكن أن  ن لأعضاء محكمة التحكيم  قد لا يتحقق اختيار المحتكم

ن محكم من جهته أو لا  ي تعي ن  ن المحكم الفرد، وقد يتقاعس أحد الطرف ى تعي يتفق هؤلاء ع

ن المحكم المرجحو وقد لا يتوصل المحكم استبداله لأي سبب كان، ى تعي ن إ ي كافة  ،ن المعين

تدخل الجهة  ،هذه الفروض يقت وضع اتفاق التحكيم موضع التنفيذ وتحقيق فعاليته

اع ي ال ى الفصل  ى حلّ  ،القضائية لتشكيل محكمة التحكيم ال ستتو ه الذي اتفق الأطراف ع

  .213عن طريق التحكيم

                                                            
ى التحكيم  - 212 ي مثل هذه الحالات، إرادة الأطراف بطرح نزاعهم ع تسمح لوحدها بتحقيق ذلك، لا دون مساعدة القا 
ا فا ام لا يمكن أن تطبق عليه الأحكام العامة لتنفيذ العقد بمقابل لأ تفاق التحكيم يلزم الأطراف بالقيام بعمل، وهذا الال

ى ى التحكيم وبالت ستؤدي إ ى الي انتائج وخيمة ع ام عيناً يقت الأمر اللّجوء إ ري لهذا الال ي ذلك. تنفيذ الج   :راجع 
Jean-Louis DELVOLVE, “La convention d’arbitrage (Ses condition, son formalisme, ses effets…), in 
L’arbitrage commercial interne et international, colloque organisé par le ministère de la justice et la 
CGEM en collaboration avec la cour suprême, les 3-4 Mars 2004, Rabat, Maroc, Cahier de la cour, 
n°6/2005, p. 160. 

ي هذا الصدد -213   :راجع 
Ali BENCHENEB, « L’arbitrage et le rôle du juge d’appui en droits algérien et français », RDAI, 
n°1/2012, p. 23 ; Noureddine GARA, « Les difficultés de constitution du tribunal arbitral », in Le juge 
et l’arbitre, sous direc. Sami BOUSTANJI &autres, Editions A. PEDONE, Paris 2014, p.63 à67 
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ي تشكيل محكمة التحكيم إلا إذا  - وفقا لما سبق -لا يثور اختصاص المحكمة القضائية 

م أو تحديد وقت اختيا ن وتعيي ي اختيار المحكم ، أو عجزوا عن ذلك 214رهماختلف المحتكمون 

فكرة  مع اتتمللطبيعة الإجرائية الخاصة لاتفاق التحكيم، وال لا  ونظراً  ،لأي سبب كان

رفعالي تحقيقمن أجل تنفيذ هذا الاتفاق بمقابل، و  ن المنظمة ة هذا الأخ ، جاءت القوان

ي مثل ي مختلف الدول بنصوص تكرّس فكرة مساعدة القضاء للتحكيم  هذه الحالات  للتحكيم 

ن للقا سلطة  ى المحك، حيث منحت هذه القوان ا فعالية اتفاق التحكيم ع ال تكون ف

  .التدخل من أجل حل أيّ إشكال يحول دون تشكيل محكمة التحكيم

ر عن العلاقة الجديدة ال تربط  ّن المشرّع الفرنس المصطلح الفقه الذي يع لقد ق

ن القا ومحكمة التحكيم  ي القضاء، ألا وهو القا ب ي الفقه ثم  بعدما انتشر استعماله 

، الذي أعطيت له مهمة التدخل لحل أيّ إشكال من شأنه أن Le juge d’appui"215"المساعد 

ا، خاصة ما يتعلق بتشكيل محكمة  دّد فعالي ر العادي لعملية التحكيم و يعيق الس

  .216التحكيم

ن القاإجراءات تدخل : ثانيا ن المحكم   لتعي
ا قانون الإجراءات  ،باستثناء مسألة تحديد القا المساعد المختص ال وضع ف

ي، فإنّ  خاصاً  المدنية الفرنس نصاً  المسائل الإجرائية  ي الأحكام المنظمة للتحكيم التجاري الدو

                                                            
ضة العربية، القاهرة محمود مصطفى يونس -214 ي قانون التحكيم المصري والمقارن، الطبعة الثانية، دار ال - 2015، المرجع 

 .285، ص 2016
ي  حيث دخل هذا المصطلح لقانون الإجراءات -215 ى قانون الإجراءات المدنية  المدنية الفرنس بموجب التعديل الذي أدخل ع
  :راجع لمزيد من التفاصيل  .2013جانفي  13

Thomas CLAY, «  L'appui du juge à l'arbitrage », Cahiers de l'arbitrage, n° 2/2011, p. 331 
رتبة عليه  -216 رام الآثار الم ى اعتبار أنّ  وثيقاً  يقت تعاوناً فضمان فعالية التحكيم واح ن القضاء ومحكمة التحكيم، ع  ب

ى حسن نية المحتك رضائياً  التحكيم لم يعد نظاماً  ي أدايتوقف نجاحه ع م للمحكم  ن ومدى مساعد ه للمهمة المسندة ئم
  .إليه

ي نفس المع ي إجراءات التحكيم"، محمد أحمد البديرات: راجع  ي التدخل  ي قانون التحكيم : مدى سلطة القا  دراسة 
ي(،أعمال المؤتمر السنوي السادس عشر "2001لسنة ) 31(الأردني رقم  ، كلية القانون، جامعة الإمارات )التحكيم التجاري الدو

ى ال  ، 711، ص  2008أفريل  30-28العربية المتحدة، أيام       :يرابط التامنشور ع
http://slconf.uaeu.ac.ae/arabic_prev_conf.asp 
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ا بموجب الفقرة الثانية من المادة  المدنية الفرنس من قانون الإجراءات  1506الأخرى أحال ف

ي ي إطار التحكيم الداخ ا  ى تطبيق القواعد المعمول    .ع

ي  فمن حيث الاختصاص، فضل المشرّع الفرنس ترك المنازعات المتعلقة بالتحكيم 

ر أنّ  رى بباريس، غ ه سمح للأطراف بالاتفاق جهة قضائية واحدة وهو رئيس محكمة الدعاوى الك

ي  ى اختصاص محكمة أخرى  ى تشكيل محكمة التحكيمع وضمان قيام  ،مجال المساعدة ع

ا بصفة فعالة رة بمهم إفراد محكمة واحدة لمنازعات التحكيم غرضه  ، ولا شك أنّ 217هذه الأخ

ر التخصص والكفاءة ر عدد ممكن من  ،توف وتوحيد الحلول القضائية المعتمدة بغية جلب أك

ى فرنسا ي هذا المجال وحفاظاً لم تدعيماً  ،المنازعات التحكيمية إ ى المصالح  ركزها الريادي  ع

ا   .الاقتصادية ال تنجر ع

 أما من حيث إجراءات تدخل رئيس محكمة باريس لتشكيل محكمة التحكيم، فإنّ 

ي المادة  تجعل الإجراءات  ،جراءات المدنية الفرنسالإ من قانون ° 1506/2الإحالة الواردة 

ي المواد  ا  ي 1454و 1453و 1452المنصوص عل  من نفس القانون والمتعلقة بالتحكيم الداخ

ى طلب أحد الأ  تدخل القا يكون بناءً  لهذه المواد، نجد أنّ  وإعمالاً . واجبة التطبيق  ،طرافع

ي إطار إجراءات الاستع أو بناءً  ا  ى طلب محكمة التحكيم أو أحد أعضا جال، ويفصل رئيس ع

ر قابل لأي طريق من طرق الطعن ي هذا الطلب بموجب أمر غ ي حالة الأمر الذي  ،المحكمة  إلا 

ي حال البطلان الظاهر لاتفاق التحكيم وعدم قابليته يعاين فيه القا أنّ  ن  ه لا وجه للتعي

  . 218للاستئناف للتطبيق بصفة ظاهرة، ففي هذه الحالة يكون الأمر قابلاً 

ي القانون الجزائري، وبالرغم من أنّ  ى سبيل المقارنة مع ما هو معمول به  المشرّع  ع

ي قانون " Le juge d’appui"الجزائري لم يستعمل مصطلح القا المساعد  مثلما جاء 

، إلّا أنّ  ر من  الإجراءات المدنية الفرنس ي الكث القا الجزائري يضطلع بدور المساعد للتحكيم 

، ويعطيه القانون سلطة التدخل لضمان فعالية التحكيم ورفع الصعوبات ال 219تالحالا 

                                                            
  .من قانون الإجراءات المدنية الفرنس الساري المفعول  1505راجع المادة  -217
  .من قانون الإجراءات المدنية الفرنس الجديد 1460راجع المادة  -218
ي قانون الإ  -219 ي قانون الإجراءات المدنية والإدارية كما  ىنجد هذا الدور    :حول هذا الدور، راجع. جراءات المدنية المل

Ali BENCHENEB, « L’arbitrage et le rôle du juge d’appui en droits algérien et français », op. cit., pp. 
19-33 ; Jalal ELAHDAB, « Le nouveau droit algérien de l’arbitrage : approche comparée franco-
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ى غرار الصعوبات ال تعوق تشكيل محكمة  ر العادي لعملية التحكيم، ع تحول دون الس

  .220التحكيم

من قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجهة القضائية  1041لقد حدّدت المادة 

ي مجال  ي بناءً المختصة للتدخل  ى طلب الطرف الذي  تشكيل محكمة التحكيم التجاري الدو ع

ت و مه التعجيل،  ّ ني ذلك قد م ن حالت   :ب

ي الخارج، فإنّ  -  ن محكمة التحكيم  إذا كان التحكيم يجري  ي مجال تعي القا يتدخل 

ى تطبيق قواعد الإ  فقط إذا ي اتفق الأطراف ع ي الجزائر، و ا  هذه الحالة جراءات المعمول 

  .يؤول الاختصاص لرئيس محكمة الجزائر

ى القطر الجزائري، فإنّ  -  الاختصاص يؤول لرئيس المحكمة ال  إذا كان التحكيم يجري ع

ي دائرة اختصاصها   .يجري التحكيم 

ا  ن وتشكيل محكمة التحكيم تطرح بطبيع ن المحكم لكن، وبالنظر لكون مسألة تعي

ي  ي  مكان إجراء التحكيم ه من الممكن أن لا يكون عملية التحكيم، فإنّ قبل الشروع الفع

من أجل مواجهة هذا الفرض، وضعت . بسبب عدم تحديده من قبل الأطراف اً معلوماً مسبق

 اً احتياطية جسّدت من خلالها معيار  قاعدةمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية  1042المادة 

ى مكان إبرام العقد أو مكان تنفيذه، أي أنّ  ،اصموضوعياً يتحدّد وفقا له الاختص  بالنظر إ

ي دائرة اختصاصها ي هذا المجال يؤول لرئيس المحكمة ال أبرم العقد  أو لرئيس  ،الاختصاص 

ي دائرة اختصاصها   .المحكمة ال ينفذ هذا العقد 

                                                                                                                                                                                          
algérienne », Gaz. Pal., recueil mars-avril 2009, p.978 ; Gérard PLUYETTE, « Le juge d’appui : 
l’expérience française », in Le juge et l’arbitrage, sous direc. Sami Bostanji & autres, Editions A. 
PEDONE, Paris, 2014, p.135 ; Thomas CLAY, «  L'appui du juge à l'arbitrage », Cahiers de 
l'arbitrage, n° 2/2011, p. 331. 

ر الوقتية والتحفظية  -220 ن )ق إ م إ 1046المادة (ويتعلق الأمر بالتدخل لاتخاذ التداب ، أو تقديم الأدلة أو تمديد مهمة المحكم
ي أية   ).ق إ م إ 1048المادة (أخرى تقت تدخله حالة أو تثبيت الإجراءات أو 
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ر أنّ  ر مفهومة 1042المادة  هناك من اعت ى أساس ، وهناك من انتقدها ع221أعلاه غ

 ّ ن محكمة مكان إبرام العقد ومحكمة مكان تنفيذهأ وهل مسألة  ،ا لم تحدّد كيفية الاختيار ب

ي نطاق إرادة الأطراف؟ هذا من جهة ى هذه المادة . الاختيار تدخل  ومن جهة أخرى، يؤخذ ع

رك المب من نفس القانون، حيث أنّ  1041أيضا تعارضها مع أحكام المادة  رة ت ادرة هذه الأخ

مه التعجيل ي  ،للطرف الذي  برفع الطلب لرئيس محكمة الجزائر إذا كان التحكيم يجري 

ى رئيس المحكمة ال يجري  ى تطبيق القانون الجزائري، أو رفع الطلب إ الخارج واتفق الأطراف ع

ي الإقليم الجزائري ي دائرة اختصاصها إذا كان االتحكيم  من  1042فالمادة  ،لتحكيم يجري 

ا  - حسب هذا الرأي –قانون الإجراءات المدنية والإدارية جاءت  لحل نفس المسألة ال عالج

ن من نفس القانون وأنّ  1041المادة  ن متناقض   . 222الحل

من قانون الإجراءات المدنية  1042لعل هذا الانتقاد نابع من سوء صياغة المادة 

سدّ الفراغ  - كما سبقت الإشارة إليه–د من خلال هذه المادة المشرّع قص والإدارية، ذلك أنّ 

ركه عدم تحديد الأطراف لمكان إجراء التحكيم،  رك تحديده لمحكمة الذي من الممكن أن ي كأن ي

ى تحديد هذه المحكمة لمقرها،  وبحكم أنّ ، التحكيم تشكيل محكمة التحكيم مسألة سابقة ع

ي هذه الحالةفإنّ  ر الممكن  ن وتشكيل محكمة  ه من غ ن المحكم ي تعي تحديد الاختصاص 

ا مكان التحكيم معلوماً  ،1041التحكيم وفقا للمادة  ى الحالة ال يكون ف  ال تطبق فقط ع

ا مسبقاً  ى المشرّع إيجاد ضابط أو ضوابط لمواجهة الحالة ال لا يكون ف ي استلزم ع ، وبالتا

ن مكان التحكيم معلوماً قبل تشكيل مح كمة التحكيم، وهو الفرض الذي تصدى له بالضابط

ي المادة    .وهما ضابط مكان إبرام العقد وضابط مكان تنفيذه السالفة الذكر، 1042 الواردين 

الصياغة ال اعتمدها المشرّع  ، فإنّ 1042إذا كان هذا هو المنتظر من وضع المادة 

ى الحالة شوهت الحل الذي وضعته، فبدلاً  ى مكان  من النص ع ا الأطراف ع ال لا يتفق ف

ي اتفاقية التحكيم"إجراء التحكيم، استعملت عبارة  ، "إذا لم تحدد الجهة القضائية المختصة 

                                                            
  : نظرا -221

Mostefa TRARI TANI, « L’arbitrage international dans le nouveau code algérien de procédure civile 
et administrative », ASA Bull., n°1/2009, p.78. 

 Naïma ALLIOUCH-KERBOUA-MEZIANI, op.cit., p.36 et 37                 :أنظر -222
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ى المحكمة المختصة فهذه العبارة يمكن أن تكون مصدر لبس، إذ يمكن أن لا يتفق الأ  طراف ع

ي هذه الحالة ت ى مكان إجراء التحكيم، و السابقة الذكر وليس  1041طبق المادة لكن يتفقون ع

ي 1042المادة  ى المشرّع صياغة النص بالشكل التا إذا لم يحدد مكان إجراء التحكيم : " ، فكان ع

ي دائرة اختصاصها مكان إبرام  ى المحكمة ال يقع  ي اتفاقية التحكيم، يؤول الاختصاص إ

  ".العقد أو مكان التنفيذ

ي نطاق إرادة الأطراف، فإنّ أما بخصوص كيفية الاختيا ن ومدى دخوله  ن الضابط  ر ب

ن ثلاثة فروض ي أي نقاش أو جدل ويكفي لتوضيحه التمي ب   :الأمر لا يستد

 ،ي القطر الجزائري  هويتعلق الأمر بالفرض الذي يكون فيه إبرام العقد وتنفيذ: الفرض الأول 

ن ضابط مكان الإبرام وضابط مكان التنفيذ للطرف المبادر  ففي هذه الحالة يؤول الاختيار  ب

  .برفع الأمر  لرئيس المحكمة

ي الخارج أو : الفرض الثاني ي الجزائر  وتنفيذه  ويتعلق بالفرض الذي يكون فيه إبرام العقد 

مه التعجيل ليس الأمر محسوم لأنّ  العكس، فإنّ  له إلا ضابط واحد لتحديد  الطرف الذي 

هذا الضابط هو الوحيد الذي  لأنّ  ،وهو الضابط المرتبط بالإقليم الجزائري  ،القا المختص

ي النظام القانون الجزائري    .يركز العلاقة التعاقدية 

ر بعض: الفرض الثالث رماً الل وهو الفرض الذي يمكن أن يث  بس حيث يكون فيه العقد م

وليس له  223لا علاقة له بعملية التحكيم -  يحسب رأي-القا الجزائري  ي الخارج، فإنّ  اً ذومنف

ن وتشكيل محكمة التحكيم ح وإن كان الأطراف قد  ن المحكم ي تعي أية سلطة للتدخل 

ي الجزائر، لأنّ  ا  من قانون  1042تطبيق المادة  اختاروا تطبيق قواعد الإجراءات المعمول 

ى تخويل الاختصاص لمحكمة أجنبيةالإجراءات الم ي هذه الحالة يؤدي إ وهو ما  ،دنية والإدارية 

ي مجال التحكيم  وهو أمر مستبعد لأنّ  ،سيجعل من هذه المادة قاعدة تنازع الاتجاه الغالب 

                                                            
ي الحالة ال يكون و  -223 ا من جنسية جزائرية ذلك ح  ا طرف ى  ،ف ي تحديد دولية التحكيم ع لأن المشرّع الجزائري اعتمد 

ى أنه 1039المعيار الاقتصادي فقط حيث نصت المادة  يعد التحكيم دوليا، بمفهوم "من قانون الإجراءات المدنية والإدارية ع
اعات المتعلقة بالمصالح الا ى الأقلهذا القانون، التحكيم الذي يخص ال ن ع  ."قتصادية لدولت
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ن واستبدالها بالقواعد المادية ال  ي حاليا هو استبعاد إعمال قواعد تنازع القوان التجاري الدو

  .224الحلول بصفة مباشرة تعطي

الذي هو رئيس المحكمة المختصة وفقا لما ، القا من خلال ما سبق، يمكن القول أنّ 

ن وعزلهم واستبدالهم بطلب من له تمت الإشارة إليه أعلاه، يمكن  ن المحكم أن يتدخل لتعي

مه التعجيل ر أنّ  ،الطرف الذي  ى عريضة، غ ر  وذلك عن طريق إصدار أمر ع ى –ذلك يث ع

ى اتفاق  -غرار الحالة السابقة ن التحكيم مسألة الرقابة ال يمارسها ع قبل التدخل لتعي

ر هذه الرقابة  ى اختصاص محكمة التحكيم وتأث ي ع ن أو استبدالهم أو عزلهم، وبالتا المحكم

ى مبدأ  مة المختصة بعبارة أخرى، هل لرئيس المحك. وكيفية إعماله" بالاختصاص- الاختصاص"ع

ي وجود وصحة اتفاق التحكيم وقابليته للتطبيق  وإذا كان الجواب إيجابي، ما ؟سلطة البحث 

ن هذه الرقابة ومبدأ  ؟هو نطاق رقابته لهذا الاتفاق - الاختصاص"وهل بالإمكان التوفيق ب

ي؟" بالاختصاص   الذي اقتضته فعالية اتفاق التحكيم التجاري الدو

ر المنطقي أن يتدخل القا من أجل تشكيل لأنّ  ،كل هذه الأسئلةطرح تُ  ه من غ

ى أساس اتفاق باطل ر قابل للتطبيق ثم تنته محكمة التحكيم  ،محكمة التحكيم ع أو غ

ى عدم اختصاصها، وح وإن  رة باختصاصها تعسفالمشكّلة إ الحكم  ، فإنّ اً يحكمت هذه الأخ

ة فائدة من تشكيل وهو ما يعدم أيّ  ،الذي ستصدره سيخضع  لرقابة البطلان ورقابة التنفيذ

ي هذه الحالة وسيلة  المحكمة وكل الإجراءات ال تتبع هذا التشكيل، بما يجعل من التحكيم 

رض فيه اع وليس العكس المف   .لإطالة أمد ال

ة الرقابة ال من الممكن أن يمارسها القا للإشارة، لم يتناول المشرّع الجزائري مسأل

ى اتفاق التحكيم ي المنصوص  ،ي هذه الحالة ع ي إطار الأحكام الخاصة بالتحكيم التجاري الدو

ي الفصل السادس من الباب الثاني من الكتاب الخامس من قانون الإجراءات المدنية ا   عل
                                                            

ي مجال تحديد  -224 ى استبعاد قواعد التنازع  ي مجال قواعد التنازع التقليدية، تتجه الأنظمة القانونية الحديثة إ ح 
ي القانون المختار لحكم الإجرا ى أبو العلا النمر :أنظر . تءاالقواعد الإجرائية  ى ، القانون الواجب التطبيق عأبو العلا ع

ضة العربية، القاهرة، د ي مجال التحكيم، دار ال ا 44ن، ص . س .المسائل الإجرائية    .وما يل
ى من المادة  - ي الفقرة الأو ى أنه  1مكرر  23للإشارة، نص المشرّع الجزائري  إذا تقرر أن قانونا أجنبيا هو الواجب التطبيق "ع

ن من حيث المكانفلا تطبق منه إلا أحكامه الداخلية دون تلك الخ   ."اصة بتنازع القوان
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ي الماد دْ عِ ، ولم يُ والإدارية ى 4مكرر  458ة صياغة ما جاء   ،من قانون الإجراءات المدنية المل

والذي سمح للقا المطلوب منه التدخل لتشكيل محكمة التحكيم أن يرفض التدخل إذا 

ن الأطرافبيً    .225نت دراسة موجزة عدم وجود أية اتفاقية تحكيم ب

ي،  ي النصوص الخاصة بالتحكيم التجاري الدو من ه فإنّ أمام هذا الفراغ القانوني 

ى ما نصت عليه الفقرة الثانية من المادة  - حسب رأيي–ي ضرور ال من قانون  1009العودة إ

 حيثال جاءت ضمن القواعد العامة المنظمة لشرط التحكيم، و  ،الإجراءات المدنية والإدارية

رة نص ت ى أنّ هذه المادة الأخ ر كافٍ "ه ع لتشكيل محكمة  إذا كان شرط التحكيم باطلًا أو غ

نال   ".تحكيم، يعاين رئيس المحكمة ذلك ويصرح بألا وجه للتعي

ذا الحل ي فحص اتفاق 226فإذا ما تم التسليم  ، يكون لرئيس المحكمة كل السلطة 

ر مباشرة رقابة  ،التحكيم من حيث وجوده وصحته وقابليته للتطبيق ر بطريقة غ وهو ما يعت

ى اختصاص محكمة التحكيممسبّ  ي تشكيل محكمة تحك ،قة ع م يتقي من إهدار الوقت والمال 

ا   .لا طائل ولا جدوى م

  

                                                            
ى من المادة  -  225 ي 4مكرر  458إذ جاءت صياغة نص الفقرة الأو ى كما ي ى : "من قانون الإجراءات المدنية المل ي قاض إ إذا د

ى مجرد  ن بموجب أمر يصدر ع ي المواد السابقة، فإنه يستجيب لطلب التعي ن محكم حسب الشروط المذكورة  عريضة، تعي
ن الأطراف   ".إلا إذا بيّنت دراسة موجزة عدم وجود أية اتفاقية تحكيم ب

ي الباب الثاني من الكتاب الخامس تحت عنوان  هناك من يرى أنّ  -226 ، فيما عدا الفصل "ي التحكيم"الأحكام الواردة 
ي، إنّ  رّ  السادس، أحكاما منظمة للتحكيم الداخ ر م اأانب ر من عدة جو مثل هذا الرأي غ   :ذكر م

ي ستة فصول " ي التحكيم"لقد جاء الباب الثاني من الكتاب الخامس تحت عنوان : من حيث البناء القانوني للباب الثاني -
ي بصفة صريحة بل اكتفى الم ى التحكيم الداخ ا ع م الخاصة ي الأحكا"ع بعنونة الفصل السادس شرّ ولم ينص أي فصل م

ى وهو ما يدل " يبالتحكيم التجاري الدو ى أحكاما عامة تطبق كلما  أنّ ع ر أحكام الفصول الخمسة الأو المشرّع أراد أن يعت
ي الفصل السادس   .غاب نص خاص 

ى التحكيم التجاري  نجد أنّ : من حيث موضوع تلك الأحكام - الفصل الأول من هذا الباب يتضمن أحكاما عامة تطبق ع
ا أحكام المادة  ي، من بي راف ح أصحاب الرأي محل التعليق الحا ي دون أية إحالة صريحة، وباع المحددة  1006الدو

  .للقابلية الموضوعية والشخصية للتحكيم
ي ي الرأي محل النقد الحا ن "قانون التحكيم الجزائري الجديد"، الأحدب عبد الحميد: راجع  ي اليوم ، مداخلة ألقاها 

اعات، المحكمة العليا، الجزائر، يومي  ن حول الطرق البديلة لحل ال ر منشورة. (1، ص2008جوان  16و 15الدراسي   ).غ
  
  



"بالاختصاص-الاختصاص"مبدأ  :الفعالية الإجرائية لاتفاق التحكيم التجاري الدولي  الباب الأول 
 

(103) 
 

  الفرع الثالث
  حالة الدفع باتفاق التحكيم أمام القا 

ى الاختصاص، فهو من جهة يمنح الاختصاص  اً مزدوج اً اتفاق التحكيم أثر ث حدِ يُ  ع

اعات محل اتفاق التحكيم لمحكمة التحكيم ي ال الأثر (المحددة بإرادة الأطراف  بالفصل 

أصلا من النظر  سلب اختصاص المحاكم القضائية المختصةقوم ب، ومن جهة أخرى، ي)الإيجابي

اعات ى ، فوجود اتفاق التحكيم له نتيجة مباشرة وآنية 227)الأثر السل(ي نفس ال ع

ى  كمة التحكيم سواء كانت مح ، وذلكعدم اختصاص محاكم الدولة الاختصاص، حيث يؤدي إ

ى المحاكم القضائية،  ،228مشكلة أم لا اع إ ن اتفاق التحكيم ورفع ال وإذا تجاهل أحد الطرف

ى إعمال الأثر السل لاتفاق التحكيم رة إ ى الطرف الآخر تنبيه هذه الأخ ي ع  .فإنه ينب

ى الأثر  السل للإشارة، لقد نصت كل التشريعات الحديثة المنظمة للتحكيم صراحة ع

ا بأنّ  ه إذا كانت فكرة أثره الإيجابي مسلما لاتفاق التحكيم، وحددت شروط إعماله، اقتناعا م

ى نص صريح، فإنّ  ا أمراً  ا، ولا تحتاج إ  فكرة أثره السل ليست كذلك، ويبدو النص عل

ى التحكيم، ودحضاً  ضرورياً  سيادة لتمسك قضاء الدولة بفكرة ال لتأكيد فعالية الالتجاء إ

  .229والمنازعات ال تمس المصلحة العامة والنظام العام

راً ه بيّنت الممارسة العملية أنّ  ما يرفع أحد أطراف اتفاق التحكيم دعوى قضائية  كث

لهذا الاتفاق،  كان من المفروض أن يحل عن طريق التحكيم إعمالاً  ،ضد خصمه بشأن نزاع

بعدم وجود اتفاق  هذا الطرف من أو اقتناعاً  ،كان ذلك بنية تعطيل إجراءات التحكيم سواءً 

اع ،التحكيم أصلاً  ى موضوع ال ففي مثل هذه الحالات، تبقى ، أو بطلانه أو عدم شموله ع

ي جانبه  رام اتفاق التحكيم  ى اح الوسيلة الفنية المستعملة لدفع الطرف رافع الدعوى ع
                                                            

ى الاختصاص راجع -227 ر حول آثار اتفاق التحكيم ع   :لتفاصيل أك
René DAVID, op. cit., p.290 ; Mostefa TRARI TANI, Droit algérien de l’arbitrage commercial 
international, op. cit., p.73 et s. ; Nour-Eddine TERKI, L’arbitrage commercial international en 
Algérie, op. cit., p57 et s. 

 .283، صمرجع سابق ،أحمد عبد الكريم سلامة: كذلك
ي ترجمة قانونية لسلطان الإر  لذلك يقول البعض أنّ  -228   :نظرا. ادة الملازمة لفعالية كل اتفاقهذه النتيجة 

Freddy MULAMBA SENENE, « Exception d’arbitrage : L’incompétence du juge étatique est-elle 
d’ordre public en droit congolais ? », Revue camerounaise d’arbitrage, n°41/2008, p.4. 

 23، صمرجع سابق، محمد عبد العزيز بكر -229
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، هو تمسك الطرف الآخر بالدفع بوجود اتفاق  التحكيم أمام الجهة القضائية ال رفع السل

اع ا ال   .230لفعالية اتفاق التحكيم كي تمتنع عن الفصل فيه تحقيقاً  ،إل

ى أنّ  ذه  ي الوقت الذي يوجد فيه إجماع ع اع  ا ال الجهة القضائية ال يرفع إل

الدفع  نّ ، واعتبار  أ231ليس لها سلطة الامتناع عن الفصل فيه من تلقاء نفسها ،الطريقة

بل يتعلق بالمصلحة الخاصة للأطراف فقط يجب أن يتمسكوا  ،بالتحكيم ليس من النظام العام

ي ت ، فإنّ 232به ن المنظمة للتحكيم اختلفت  ره  ،حديد طبيعة هذا الدفعالقوان فهناك من يعت

ره دفعاً هناك بعدم الاختصاص و  دفعاً  رونه دفعاً هناك بعدم القبول، و  من يعت  آخرون يعت

رونه دفعاً    .بذاته قائماً  مستقلاً  ببطلان المطالبة القضائية وهناك من يعت

ى اعتبار الدفع بالتحكيم دفع  يذهب الاتجاه الأول  يجعل وهو ما  ،بعدم الاختصاص اً إ

ى عتبة الخصومةؤ لا يتعلق بالنظام العام ويجب إبدا اً شكلي اً منه دفع ، أي )In limine litis(ه ع

ى أنّ قبل إبداء أي  ي الموضوع، وعدم إبدائه قبل ذلك يفسّر ع من الأطراف ويؤدي  ه تنازل دفع 

                                                            
ا 199، خاصة صمرجع سابق، محمود السيد عمر التحيوي : ي نفس المع -230   .و ما يل
ى سبيل المثال -231 من قانون الإجراءات المدنية   1448من قانون الإجراءات المدنية والإدارية؛ المادة  1045المادة : راجع ع

؛ المادة  ن  327من القانون المصري للتحكيم؛ الفصل  13الفرنس من  52و 19من قانون المسطرة المدنية المغربي؛ الفصل
، المادة    ... 1961من اتفاقية جنيف ) 1(VI، المادة 1958من اتفاقية نيويورك ) II)3قانون التحكيم التونس

ي نظر البعض أثراً  -232 ر الدفع بوجود اتفاق التحكيم  ى القواعد العامة، لأن  خاصاً  يعت لاتفاق التحكيم لأنه يعد خروجا ع
ى مخالفته ى القضاء حق دستوري لا يجوز التنازل عنه أو الاتفاق ع مرجع ، محمود مصطفى يونس: راجع. حق اللجوء إ

  .201، ص سابق
ي القضية رقم 15/07/2008ي الجزائر، سبق وأن قضت محكمة بئر مراد رايس بتاريخ  ن ديوان المركب  08/316،  ال ثارت ب
ي ال)ك،ر(الأولم محمد بوضياف والشركة التجارية ذ م م للأشغال بند رقم ، باستبعاد الدفع بوجود شرط التحكيم الوارد 

ى التحكيم  13 ى أساس أن التقا حق دستوري لكل شخص وأن عدم اللجوء إ ن وذلك ع ن الطرف رمة ب من الاتفاقية الم
  .لا يحرمها من هذا الحق

ي الاستئناف الذي فصل فيه مجلس قضاء الجزائر ،  لقد ضرب هذا الحكم الأثر الملزم لاتفاق التحكيم عرض الحائط، و
ى أساساستبعد هذا الت ي  قد المستأنف ضدها كون  أسيس رغم تأييده للحكم مبدئياً وأسس ذلك ع أرسلت للعارض إعذار 

ى إجراء تحكيم 2005غضون  ى إ   .أين التمست تسديد مبلغ الأشغال وأن هذه الإرسالية تر
ن  ى أساس أ 107و 106لقد نقضت المحكمة العليا قرار مجلس قضاء الجزائر  لمخالفة المادت المطعون ضدها ملزمة  نّ ع

ا والطاعن ولا يجوز تعديله أو نقضه إلا باتفاقهما، وأنّ  مجرد إرسالية للمطالبة باستلام  بتطبيق ما جاء بالعقد الرابط بي
ا لا تفيد أنّ  اع خضع للحل الودي الأشغال والمطالبة بقيم   .ال

قضية ديوان المركب الأولم محمد بوضياف ضد الشركة ، 03/06/2010بتاريخ  626204قرار المحكمة العليا رقم : راجع
ى موقع المحكمة العليا)ك،ر(التجارية ذ م م للأشغال    www.coursupreme.dz    :، منشور ع
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ي التمسك به ى سقوط الحق  ا نجد. 233إ ذا التكييف عدة أنظمة قانونية من بي : لقد أخذت 

  .إلخ…235، قانون الإجراءات المدنية الفرنس234قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجزائري 

ي  الدفع بالتحكيم دفع أنّ  ،من جهته الثانيالاتجاه رى ي بعدم القبول يتعلق بالحق 

ى إنكاره ي 236الدعوى، أي الوسيلة القانونية لطلب الحماية القضائية، ويرمي إ ، ويدخل بالتا

اع  ي ال ى القضاء للفصل  ي اللجوء إ ى إنكار حق الخصم  دف إ ضمن الدفوع الموضوعية، و

ّ الذي يرد بصدده اتفاق  ر أ اع، غ ي ال ا التحكيم، فالمحكمة القضائية تختص أصلا بالنظر 

ي الفصل فيه بسبب وجود ذلك الاتفاق الذي تنازل الأطراف بموجبه عن  ا  تفقد سلط

ى القضاء ي اللجوء إ الدفع بالتحكيم ليس  يقول أنّ  237هذا ما جعل البعض ،استعمال حقهم 

ول الدعوى المتعلقة بالإجراءات، وهو دفع لا يتعلق بل دفع بعدم قب ،دفعا بعدم الاختصاص

ي الموضوع، وأنّ  ول عنه صراحة أو ضمنا ويسقط بالكلام  ه القول بأنّ  بالنظام العام ويجوز ال

وهو ما يعطي للمحكمة سلطة إثارته  ،العام من النظام دفع بعدم الاختصاص يجعل منه دفعاً 

ي للتحكيم الذي يسمح للأطراف بالتنازل عنه  ،من تلقاء نفسها وهذا يتعارض مع الطابع الاتفا

  .238اً يأو ضمن صراحةً وعدم إثارته 

ر أنّ  ى الاتجاه الذي يعت بعدم قبول  الدفع بوجود اتفاق التحكيم دفعاً  يؤخذ ع

ما، فالدفع بعدم قبول  نظراً  ،تهدقعدم الدعوى  –الدعوى لاختلاف الآثار القانونية الناتجة ع

ي لأنّ  ،هو دفع ذو طبيعة خاصة -حسب الفقه الراجح ى موضوع فلا هو دفع موضو ه لا يوجه إ

ي لأنّ  ى إجراءات الخصومة القضائية الحق المطالب به، ولا هو دفع شك ما يوجه إنّ و ه لا يوجه إ

                                                            
 .283، مرجع سابق، صأحمد عبد الكريم سلامة -233
  .منه 1045راجع المادة -234
 .منه 1448 راجع المادة -235
 .24و 23، مرجع سابق، صمحمد عبد العزيز بكر -236
ى سبيل المثالا -237 ر الشرقاوي : نظر ع ي"، محمود سم ي مجال التحكيم التجاري الدو المؤتمر  ، أعمال"الدور الخلاق للقضاء 

ي(السنوي السادس عشر  ريل بأ 30- 28المتحدة، أيام ، كلية القانون، جامعة الإمارات العربية )التحكيم التجاري الدو
ي692و 691،ص2008 ى الرابط التا  : ، منشور ع

  http://slconf.uaeu.ac.ae/arabic_prev_conf.asp  
ي قضاء محكمة تمي دبي ومدى توافقه مع الاتجاهات القضائية "، محمود مصطفى يونس -238 النظام العام والتحكيم 

  .203و 202ص ،2005الثالثة عشرة، العدد الثاني، ، مجلة الأمن والقانون، السنة "الحديثة
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ى القضاء واستعمال الدعوى  ي اللجوء إ ى الحق  حتل وهو ما يجعل الدفع بعدم القبول ي ،إ

ن الدفوع الشكلية والدفوع الموضوعية وسطاً  مركزاً   . ب

ي بعض جو  ،هذا المركز الوسط للدفع بعد القبول ر يفسِّ  نبه لأحكام الدفوع اخضوعه 

ى أي  والبعضالموضوعية  الآخر لأحكام الدفوع الشكلية، فالدفع بعدم القبول يجوز إبدائه ع

حال تكون عليه الدعوى، ولو لأول مرة أمام محكمة الاستئناف، والحكم الصادر بشأنه لا 

  .239يستنفد ولاية المحكمة بالنسبة للموضوع ولا يحوز حجية الأمر المق فيه 

ّن الدراسة المقارنة  ن التحكيم بوضوح أنّ ي المقابل، تب فع بوجود اتفاق الد لقوان

ي الموضوع، وأنّ ؤ التحكيم يجب إبدا ي هذه المرحلة يعدّ  ه قبل الحديث  كما سبق – عدم إثارته 

وهو ما يسمح للمحكمة بالتصدي لموضوع الدعوى والفصل  ،عن التمسك به ضمنياً  تنازلاً  - بيانه

ي، هذا ما يقرّ  اع الموضو ر ب الدفع ي ال بوجود اتفاق التحكيم من الدفع بعدم الاختصاص غ

  .المتعلق بالنظام العام

ى أنّ  ىا يؤخذ عبالرغم ممّ  ه دفع بعدم القبول، تكييف الدفع بوجود اتفاق التحكيم ع

ا نجد إلا أنّ  القانون المصري : هذا التكييف جسّدته العديد من الأنظمة القانونية، ومن بي

  .إلخ...242، قانون المسطرة المدنية المغربي241وري للتحكيم، القانون الس240للتحكيم

ر الدفع باتفاق التحكيم دفعا إجرائيا ببطلان المطالبة  ى جانب ما سبق، هناك من يعت إ

ي ى  ،القضائية بسبب عيب موضو ا لأن يكون محلا لها، وذلك ع وهو عدم قابلية المطلوب ف

                                                            
؛ 70 - 59، ص ص مرجع سابق، إبراهيم جوهر إبراهيم: ي الجدل الذي دار حول طبيعة الدفع بعدم القبول، راجع -239

ا 202، مرجع سابق، ص محمود السيد عمر التحيوي    .وما يل
  .منه 13راجع المادة  -240
  .منه 10راجع المادة  -241
  .منه 327الفصل راجع  -242

ي ى المغربي أن ق بما ي لكن، حيث لئن كان الدفع بعدم قبول الدعوى لوجود شرط :  " للإشارة، سبق للمجلس الأع
، يعد دفعا من نوع خاص، فإنّ  ن لقضاء  الدولة الرسم ومناقشةتحكيم ن لموضوع الدعوى أمامه،  ه بلجوء المطلوب الطالب

ما، ما دام  الأصل هو التقا أمام القضاء،  ضمنياً  ذلك تنازلاً  عدّ ي اع الناشب بي ى اللجوء للتحكيم لفض ال من طرفهما ع
  ..."والاستثناء هو المثول أمام جهة تحكيمية

ى عدد  ي  1003قرار المجلس الأع ي مجلة المحاكم المغربية، عدد 59/3/1/2005قضية عدد  9/7/2008مؤرخ  ، 117، منشور 
  170، ص2008
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ى إجراءات هذا الدفع لا صلة له بموضوع الدعو  أساس أنّ  ى القضائية،  ولكنه دفعا موجها إ

ي الإجراء الخاص برفع الدعوى  ي    .243الخصومة القضائية، والتمسك بتخلف عنصر موضو

لصعوبة إلحاقه بإحدى طوائف الدفوع دون أن تكون استثناءات  لما سبق ونظراً  نظراً 

دفع باتفاق التحكيم، ي بعض آثاره، فمن الأنسب الأخذ بالرأي القائل بالطابع المستقل لل

استنادا لنصوص الاتفاقيات الدولية، ال تخول المحكمة ال يدفع أمامها باتفاق التحكيم 

ي  اع الموضو ي نفس الوقت، أحدهما سل مفاده وهو الامتناع عن نظر ال ن  القيام بعمل

ى قضاء التحكيم، فالعمل ا هم إ رام والثاني إيجابي وهو إحالة الأطراف أو توج لسل يجسد اح

  .244اتفاق التحكيم والعمل الإيجابي يدعم فعالية ذلك الاتفاق

ر،  مثلا  1958تنص الفقرة الثالثة من المادة الثانية من اتفاقية نيويورك لعام للتذك

ي ى ما ي ى - 3" :ع ي أية دولة متعاقدة، عندما يُ  ع ي مسألة أبرم المحكمة  ا نزاع  عرض عل

ا  ى التحكيم بناءً الطرفان بشأ ن إ ي هذه المادة، أن تحيل الطرف  اتفاقا بالمع المستخدم 

ر قابل للتنفيذ ر منفذ أو غ ّن أن هذا الاتفاق لاغ وباطل، أو غ ما، ما لم يتب ى طلب أ   " . ع

ي  نفس الصياغة تقريباً بو هذا النص مثل  نجد ي المادة الثامنة من القانون النموذ

ي الذي أعدته لجنة الأمم المتحدةللتحكيم التجاري  هذا وقد تأثرت بعض التشريعات  ،245الدو

ي المذكور ذالداخلية  ى غرار ا التوجه نتيجة استلهامها لنصوصها من القانون النموذ ع

  .246التشريع التونس

                                                            
ي هذا الرأيا -243 ا287، ص مرجع سابق، محمود السيد عمر التحيوي : نظر    .وما يل
  287و 286، مرجع سابق، ص أحمد عبد الكريم سلامة: ي هذا الرأيراجع  -244
ي -245 ى من هذه المادة كما ي ا تحكيم  - 1: "حيث جاء نص الفقرة الأو ي مسألة أبرم بشأ ى المحكمة ال ترفع أمامها دعوى  ع

اع، ما  ي موضوع ال ي موعد أقصاه تاريخ تقديم بيانه الأول  ن  ا ذلك أحد الطرف ى التحكيم، إذا طلب م ن إ أن تحيل الطرف
  .لم يتضح لها أن الاتفاق باطل ولاغ أو عديم الأثر أو لا يمكن تنفيذه

 .من المجلة التونسية للتحكيم 52راجع الفصل  -246
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ر يمكن القول   مهما كان التكييف المعتمد للدفع بوجود اتفاق التحكيم، فإنّ ه أنّ ي الأخ

ى اختصاص محكمة التحكيم إذا أثاره  هذا الدفع  يطرح مسألة الرقابة ال يمارسها القا ع

ى عليه أمامه ي صحة أو وجود اتفاق التحكيم أو قابليته للتطبيق هو الذي  لأنّ  ،المد النظر 

ي  اع، وكل بحث يتولاه القا حول اختصاصه هو بحث  ي ال يحدد مدى ولاية القا للنظر 

ى مبدأ  ،مدى اختصاص محكمة التحكيم ر ذلك ع ر مسألة تأث -الاختصاص"وهذا يث

  .وفعالية اتفاق التحكيم" بالاختصاص

  لب الثانيالمط  
ي القانون الفرنس قاعدة   أولوية الاختصاص التحكيمي 

ي اختصاصه كتفِ لم يَ   ،القانون الفرنس بتجسيد وتكريس سلطة المحكم بالفصل 

- الاختصاص"عندما يدفع أمامه بعدم اختصاصه إعمالا لما يسم بالأثر الإيجابي لمبدأ 

، وذلك "بالاختصاص ى حساب القا ى حد تقرير أولوية زمنية لمصلحة المحكم ع ، بل ذهب إ

ي اختصاص  ر من النظر  ى الحكم  الأول من خلال منع هذا الأخ التحكيم قبل مرحلة الرقابة ع

  .تصاصهي مسألة اخ

ى ذلك ى فكرة الظاهر  ،ومن أجل الوصول إ ألزم القانون الفرنس القا بالاعتماد ع

ى  ،)الأول  الفرع( التحكيم ي وجود أو صحة اتفاق التحكيم أو شموله ع ر أي شك  وتفس

ي  ي إلا  اع الموضو ي ال ، حيث لا يتصدى للفصل  اع لمصلحة الاختصاص التحكيم موضوع ال

ر قابل للتطبيق بصفة ظاهرة،  ،تثنائيةحالات اس ا اتفاق التحكيم ظاهر البطلان أو غ يكون ف

ى عدة اعتبارات أهمها تدعيم فعالية اتفاق  وقد أسست هذه الأولوية التحكيمية ع

  .)الثاني الفرع(التحكيم
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  الفرع الأول 
ى فكرة الظاهر التحكيمي    اعتماد القا الفرنس ع

ي تجسيد الأثر السل لمبدأ يعتمد القضاء  ى " بالاختصاص - الاختصاص"الفرنس  ع

ن 247فكرة الظاهر التحكيم ّ ي الفرض الذي يتب ، حيث لا يحكم القا بعدم الاختصاص إلا 

ن 248له الاختصاص التحكيم من حيث الظاهر ر من خلال عنصرين أساسي ، ويتحقق هذا الأخ

ى التحكيمأحدها شخ يرتبط بإرادة الأطراف ويت ، الآخر )أولا(علق بتمسك أحدهم باللجوء إ

ي يتعلق بمسائل مادية تجعل مسألة وجود الاختصاص التحكيم ظاهراً    .)ثانيا(للعيان موضو

ي الظاهر التحكيمي  : أولا   العنصر الشخ 
ر مسألة  اع الذي يوجد بشأنه إثارة  من القامنع تعت ي ال عدم اختصاصه للفصل 

ى المستوى  تلقائياً  التحكيماتفاق  ي التحكيم ال حظيت بالإجماع ع ن المسائل القليلة  من ب

ي لهذه الوسيلة يجعل للأطراف حق التنازل ولو  ، فالطابع الاتفا ي والقضائي والفقه التشري

اع تمسك أحد الأطراف باللجوء  ضمنياً  ي ال رط لمنع القا من النظر  ى اتفاقهم، لذلك يش ع

ر عن ذلك بعدة طرق تختلف باختلاف القا الذي عرضت عليه  ،ى التحكيمإ ويكون التعب

  .المسألة

ا المسألة أمام القا  -1   تشكيل محكمة التحكيم   عند طلبالحالة ال تعرض ف
ي هذه الحالة ي الظاهر التحكيم  بمجرد رفع أحد الأطراف  ،يتوفر العنصر الشخ 

ى تشكيل محكمة التحكيم ي الحالات ال لم  ،لطلب تدخل القا المختص للمساعدة ع

ا محكمة التحكيم باتفاق الأطراف نتيجة وجود صعوبات تحول دون ذلك سواء تعلق  ،تتشكل ف

ن أو عزلهم أو استبدالهم ن المحكم مه فسّر الطلب الذي يقدمه اليُ إذ  ،الأمر بتعي طرف الذي 

                                                            
ي هذه الفكرة -247                                              Magali BOUCARON-NARDETTO, op. cit., p.199 et s: راجع 
ي اختصاصه  لأنّ  -248 هو أثر من آثار اتفاق التحكيم  أو ح لظاهر الاتفاق  - حسب البعض –اختصاص المحكم للفصل 

  :التحكيم
« Le pouvoir des arbitres de statuer sur leur propre compétence est un des effets de la convention 
d’arbitrage-et même de l’apparence d’une convention d’arbitrage- puisqu’à défaut d’une telle 
apparence, la question ne se poserait pas ». 
Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD, Berthold GOLDMAN, op. cit., p.413.  
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ي هذه الحالة ى أنّ  ،التعجيل  ى التحكيم وهو ما يؤسّ ع س الظاهر التحكيم ه تمسك باللجوء إ

 .249من حيث العنصر الشخ

ا المسألة أمام قا الموضوع -2   : الحالة ال تعرض ف
ي هذه الحالة شكل دفع بوجود التحكيم ر عن الظاهر التحكيم  إذا كانت  ،يأخذ التعب

ي دعوى التحكيم ي مهمة النظر  ر المشرّع الجزائري  ،محكمة التحكيم قد شرعت  ى حد تعب أو ع

، أو دفع بوجود اتفاق التحكيم إذا لم تكن محكمة التحكيم 250"قائمةكانت خصومة التحكيم "

اع  .قد اتصلت بال

ي س عدم اختصاص القا بالنظفيكفي لكي يكون هناك ظاهر تحكيم يؤسّ  ر 

ي صحة اتفاق التحكيم  اع كأثر سل لاتفاق التحكيم، وعدم اختصاصه بالنظر  موضوع ال

ر أحد الأ "بالاختصاص- الاختصاص"كأثر سل لمبدأ  ر إجراءات التحكيم أمام ، أن يث طراف س

ر أو  ،محكمة التحكيم ى الأقل  أن يث وجود اتفاق التحكيم ح وإن لم تتصل محكمة ع

اع بعدالتحكيم    .بال

ي  ر الاختصاص التحكيم أو الدفع بالتحكيم ينب ى من يث ن ع الذي هو –ي كلتا الحالت

ي كل من القانون الفرنس والقانون الجزائري كما تبّ  قبل  -ن سابقاً دفع بعدم الاختصاص 

ي الموضوع أو تقديم دفعاً  ي إبدائه سي بعدم القبول، لأنّ  الحديث  ى أؤ أي تأخر  ه تنازل نّ خذ ع

اع عن التمسك به مما يجعل القا مختصاً  ضم ي موضوع ال   .251بالفصل 

ي الظاهر التحكيمي: ثانيا ي    العنصر الموضو
ي إعمال مبدأ  ى " بالاختصاص- الاختصاص"يرتكز الظاهر التحكيم  أمام القا ع

ى من العناصر  الوجود الظاهر لاختصاص محكمة التحكيم، حيث أنّ  هذا الظاهر يتج

 ، ى حدا، فالقا عندما يثار أمامه الاختصاص التحكيم ي كل قضية ع الموضوعية ال تتوفر 

                                                            
ى سبيل المثال المادة  -249  . من قانون الإجراءات المدنية والإدارية 1041راجع ع
  .من قانون الإجراءات المدنية والإدارية 1045راجع المادة  -250
ي ذلك -251   Magali BOUCARON-NARDETTO, op. cit., p. 206                                                                                  :راجع 
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وتسمح له ) Prima facie(يتأكد من وجود هذه العناصر الموضوعية أو المادية بصفة سطحية 

ي اختصاص محكمة التحكيم راض عدم اختصاصه وبالتا ي ح252باف ن، وذلك    :الت

  الوجود الظاهر لاتفاق التحكيم -1
، حيث يق القا بعدم اختصاصه بمجرد إثارة اتفاق تحكيم وإثبات وجوده مادياً 

ي الذي يرد فيه هذا الاتفاق لتحقق العنصر المادي  ره تقديم العقد الأص يكفي للطرف الذي يث

ي هذه الحالة، ذلك لأنّ  اتفاق التحكيم هو مصدر اختصاص محكمة  للظاهر التحكيم 

اع ،التحكيم ي موضوع ال ى اختصاص القا بالنظر    .وعدم وجوده يؤدي إ

ر أنّ  ى أنّ  هغ " بالاختصاص- الاختصاص"المفهوم الفرنس لمبدأ  يجب التأكيد هنا ع

ى الوجود القانوني، فالقا لا ي ى الوجود المادي لاتفاق التحكيم وليس ع ي يعتمد ع بحث 

توفر أركان صحة اتفاق التحكيم بل يكتفي بمعاينة وجوده من الناحية المادية، وذلك رغم 

رف به القانون  ي حالة الاتفاق الشفه الذي يع الصعوبات ال من الممكن أن يواجهها 

ي مواجهة أطراف من    ،253الفرنس ا اتفاق التحكيم ولو كان مكتوب  ي الحالات ال يثار ف أو 

ر  ام هؤلاء254الغ ي مدى ال يتطلب رقابة أعمق من مجرد الرقابة السطحية ال  ،، فالبحث 

 .يفرضها الظاهر التحكيم بمفهوم القانون الفرنس

ر من الجدل من ال ر من لقد خلق هذا المفهوم الفرنس الكث ناحية الفقهية والكث

رض الاختصاص الحل المجسّ  ، لأنّ 255المنازعات من الناحية العملية أمام القضاء الفرنس د يف

ي الوجود المادي لاتفاق التحكيم ح ولو تطلب  ،التحكيم بمجرد توفر العنصر المادي المتمثل 

                                                            
  .210نفس المرجع السابق، ص -  252
ي صياغته الجديدة 1507إذ تنص المادة  -  253   :من قانون الإجراءات المدنية الفرنس 

“La convention d’arbitrage n’est soumise à aucune condition de forme » 
ي هذه  -  254 ي الصعوبات ال تنتج    :الحالةراجع 

Eric LOQUIN, « Différences et convergences dans le régime de la transmission et de l’extension de la 
clause compromissoire devant les juridictions françaises », Les cahiers de l’arbitrage, Vol. II, Juillet 
2004, p.61. 

 :راجع  -  255
 Marie-Laure NIBOYET, “La transmission automatique de la clause d’arbitrage: ultime conséquence 
du principe de l’autonomie de l’accord compromissoire?, Les cahiers de l’arbitrage, vol. II, juillet 
2004, p72 et 73 ; Eric LOQUIN, op. cit., p.49. 
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ووقت لكي يتأكد القا وما ينتجه ذلك من نفقات  ،الأمر تشكيل محكمة تحكيم وإصدار حكم

ى حكم التحكيم   .بعد ذلك من غياب الاختصاص التحكيم بمناسبة الرقابة ال يمارسها ع

ر إجراءات التحكيم -2  معاينة س
ر القانون الفرنس أنّ  ي  اعت اع  ي ال ر مختص بصفة مطلقة بالفصل  القا غ

ي إجراءات التحكيم، وذلك من يوم إخطار محكمة  ا الأطراف قد شرعوا  الحالة ال يكون ف

اع ر إجراءات التحكيم 256التحكيم بموضوع ال ي هذه الحالة أن يتأكد القا من س ، فيكفي 

اع المعروض عليه نصر المادي للظاهر التحكيم الذي يمنعه من لكي يتحقق الع ،الخاصة بال

اع ي كل من موضوع ال  .ومسألة وجود أو صحة اتفاق التحكيم أو قابليته للتطبيق ،النظر 

ر إجراءات التحكيم ر س إثبات ذلك بأية وسيلة تسمح للقا  ،يمكن للطرف الذي يث

ى ، فع ا فكرة الظاهر التحكيم سبيل المثال يمكن أن تثبت  من التأكد من وجودها ليب عل

أمر اتخذته  يّ أأو تقديم  ،هذه الإجراءات بتقديم الأمر بالمهمة الذي يحدد مهام محكمة التحكيم

ي أو حكم جزئي رها لإجراءات التحكيم أو تقديم حكم أو ي إطار تسي رة    .إلخ...هذه الأخ

ر إجراءات التحكيم بالشف مه الأمر س  كل المتقدم، فإنّ إذا ما أثبت الطرف الذي 

ي قابليته  هالقا يحكم بعدم اختصاص ي مسألة صحة اتفاق التحكيم ولا  دون النظر 

ا المادة  سواء كان ذلك بصفة سطحية أو بصفة معمقة، لأنّ  ،للتطبيق الاستثناءات ال وضع

اع، هذا ما  1448 ا محكمة التحكيم بال ي الحالة ال لم تتصل ف ى لا تطبق إلا  ا الأو ي فقر

ى عنصر وجود إجراءات التحكيم جعل البعض يرى أنّ  لا يمكن   ،الظاهر التحكيم المب ع

ي ال رن بإثارته من قبل الطرف الذي يرغب  ى التحكيمدحضه إذا اق  .257لجوء إ

                                                            
ي من قانو  1448حيث نصت المادة  -  256 ي بموجب الإحالة الواردة  ى التحكيم الدو ن الإجراءات المدنية الفرنس وال تطبق ع

ى أنّ  1506المادة    :من نفس القانون ع
 «  Lorsqu’un litige relevant d’une convention d’arbitrage est porté devant une juridiction de l’Etat, 
celle-ci se déclare incompétente sauf si le tribunal arbitral n’est pas encore saisi et si la convention 
d’arbitrage est manifestement nulle ou manifestement inapplicable ». 

257  -  
 «L’existence d’une procédure arbitrale en  cours, combinée à la caractérisation de l’élément subjectif 
– une allégation - , produit alors un effet particulier : l’apparence de la compétence  arbitrale devient 
irréfragable et ne peut plus être détruite par la caractérisation de la nullité  ou de l’inapplicabilité 
manifeste de la convention d’arbitrage ».                                                                              = 
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  الفرع الثاني
ي القانون الفرنسأساس     أولوية الاختصاص التحكيمي 

التحكيم الفعال لا يمكن أن يكون دون تدخل القضاء لتقديم مساعدته  رغم أنّ 

امها بالمبادئ والضمانات الإجرائية ال  ي حالات معينة، ومراقبة مدى ال لمحكمة التحكيم 

ا المحاكمة العادلة ر  البعض يرى أنّ  ، فإنّ 258تقتض ن المحكم والقا غ تنازع الاختصاص ب

ن المحكم "بالاختصاص-الاختصاص"لا يجب أن يمس بمبدأ  هذا التنازع وأنّ  ،ملائم ، فالعلاقة ب

فإذا كان المحكم باستطاعته . ي علاقة منافسة - حسب هذا الجانب من الفقه –والقا 

ر عملية التحكيم، فإنّ  ي س  فحص الاختصاص الخاص به بغرض تجنب التأخر أو الانقطاع 

ي عدم اختصاصهالقا من جهته ملزم بفحص السبب المحتم   .259ل 

ن الجهة القضائية الوطنية والجهة القضائية التحكيمية، فإنّ  ي ب  أمام التكافؤ الموضو

ما يقت أنّ  لذلك، يرى البعض أنّ . إحداهما تستبعد الأخرى  لا تتدخل  التعاون الجيد بي

ي حدود أسباب بطلان هذا ،الجهة القضائية الوطنية إلا بعد صدور حكم التحكيم ر أو  و الأخ

ي إطار الحد الأدنى  أسباب عدم تنفيذه، وأي تدخل قبل ذلك يجب أن يكون استثنائيا 

  .260الضروري 

ى ما بعد صدور حكم  هناك أيضا من يقول أنّ  ى اختصاص المحكم إ تأجيل الرقابة  ع

ى  فكرة أنّ  ،التحكيم رر للتشكيك سلفاً يقوم ع ن ه ليس هناك م ي  ،ي قدرات المحكم و

ى حكم يكون است م التوصل إ للمجتمع، خاصة وأن القضاء  اً ي نفس الوقت عادلًا وحاميطاع

ى هذا الحكم راف  ،له سلطة الرقابة اللاحقة ع بمناسبة الطعن بالبطلان أو بمناسبة طلب الاع

ي  ،بالحكم أو تنفيذه ويمكن من خلال هذه الرقابة اللاحقة تفادي كل تعسف أو انحراف 

ن لهذه السلطة الممنوحة لهم   .261استخدام المحكم

                                                                                                                                                                                          
= voir : Magali BOUCARON-NARDETTO, op. cit., p.212.   

 José Carlos FERNADEZ ROZAS, op. cit., p.60et 61:                                                                                   .ي نفس المع -258

97نفس المرجع، ص  - 259 
ي ذلك -260   Antonias DIMOLITSA, op. cit., p.320.:        راجع 
ن السرى  سامى -261  .266مرجع سابق، ص، محسن حس
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ا ويضيف البعض أنّ   ي ظل سياسة التشجيع والمكانة ال يحظى  ه لا يستقيم، 

رض أنّ  ي اختصاصه بالأولوية  التحكيم، أن نف رك له الاختصاص بالفصل  المحكم الذي ن

ي استعمال هذه السلطة   .262سيتعسف 

 المطلب الثالث

ي استبعاد    سلطة القا 
ي حالات استثنائية   اختصاص المحكم 

ي البداية استثناءً  ي  واحداً  وضع القضاء الفرنس  ى اختصاص المحكم بالفصل  ع
اختصاصه عندما تطرح المسألة أمام القا ويتعلق الأمر بحالة البطلان الظاهر لاتفاق 

 من قانون الإجراءات المدنية 1458ي المادة  1980التحكيم وتم تقنينه بموجب تعديل سنة 
ى تكملته)الأول  الفرع( باستثناء ثاني يسمح  ، ثم بعد ذلك، ومع تطبيق النص، ظهرت الحاجة إ

  . )الثاني الفرع( للقا بفحص قابلية اتفاق التحكيم للتطبيق بصفة ظاهرة

 الفرع الأول 
  حالة البطلان الظاهر لاتفاق التحكيم

ى البطلان الظاهر  لاتفاق التحكي  مــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــلقد نص قانون الإجراءات المدنية الفرنس ع
)La nullité manifeste(  ي مسألة اختصاص ى عدم اختصاص القا بالنظر  كاستثناء ع

ي عامي  ،محكمة التحكيم ن الصادرين  ، حيث جاءت به الفقرة 1981-1980وذلك منذ التعديل
  :بنصها 1458الثانية من المادة 

« Si le tribunal arbitral n’est pas encore saisi, la juridiction doit également se 
déclarer incompétente à moins que la convention d’arbitrage ne soit manifestement 
nulle ». 

                                                            
  :  نظرا -262

Alexandre BERTUZZI, « A propos de la ‘’compétence-compétence’’ en droits français et américain 
de l’arbitrage », in http://m2bde.u-paris10.fr (14/04/2008). 
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ي التعديل الذي  ى هذا الاستثناء  هذا وقد أبقى قانون الإجراءات المدنية الفرنس ع
ي سنة  ي المادة  ،2011عرفه  ي  1448و نص عليه  ى التحكيم الداخ ي الذي يطبق ع ي  والدو
 .نفس الوقت 

ّ  مبدأ  إنّ  ي النظام القانوني الفرنس هو اعتماده " بالاختصاص- الاختصاص"ما يم

ى فكرة الاختصاص الظاهر القا عندما يدفع أمامه  ، ذلك أنّ كما سبقت الإشارة إليه -ع

ى فإنّ  ،بوجود اتفاق التحكيم ى دراسة الدفع دراسة سطحية تعتمد ع العوامل الخارجية ه سيتو

ي ،فقط ى عنصرين أحدهما شخ وآخر موضو ي ذلك ع   . 263ويعتمد 

- الاختصاص"يتمثل العنصر الشخ الذي يعتمد عليه القا لإعمال مبدأ 

ي تمسك أحد الأطراف بوجود اتفاق التحكيم أو قيام خصومة التحكيم، حيث  ،"بالاختصاص

رط القانون الفرنس لحكم القا بعدم أن يتمسك أحد الأطراف أمامه  ،اختصاصه يش

 . بوجود اتفاق التحكيم أو بوجود خصومة تحكيم قائمة

إعمالا  ،أن يق بعدم اختصاصه من تلقاء نفسهإذن  لقا الفرنسللا يمكن 

، 264من قانون الإجراءات المدنية الفرنس الساري المفعول  1448لنص الفقرة  الثانية من المادة 

ر عد تنازلا ضمنيا عن  ،م تمسك الأطراف بوجود اتفاق التحكيم أو خصومة التحكيمإذ يُفسَّ

م واستبعاد الأثر السل لاتفاق التحكيم اع الذي نشب بي ى هذا الطريق لفض ال  . اللجوء إ

راط تمسك أحد الأطراف باتفاق التحكيم منطقي يرى البعض أنّ  هؤلاء لهم  لأنّ  ،اش

ي التنازل عنه،سواء  ي الموضوع وعدم إثارته، وأنّ الحق   صراحة أو ضمنيا،بقبول الدفاع 

ى الأطراف إثارة  القا  لا يمكن له أن يق بعدم اختصاصه من تلقاء نفسه،بل يجب ع

  .265عدم اختصاصه

                                                            
  Magali BOUCARON-NARDETTO, op. cit., p.199 et 200                                                                                  :نظرا -263
ي -264    :حيث جاء النص كما ي

« La juridiction de l’Etat ne peut relever d’office son incompétence ». 
ي هذا الرأي -265  :راجع 

Nour-Eddine TERKI, L’Arbitrage commercial international en Algérie, op.cit., p.63 ; Magali 
BOUCARON-NARDETTO, op. cit., p. 200et 201 



"بالاختصاص-الاختصاص"مبدأ  :الفعالية الإجرائية لاتفاق التحكيم التجاري الدولي  الباب الأول 
 

(116) 
 

ي ضرورة ظهور الاختصاص التحكيم للقا دون  ي، فهو يتمثل  أما العنصر الموضو

ى أي دراسة معمقة، أي أن يكون القا أمام مجموعة من العناصر المادية ال  الحاجة إ

اع ي ال ي احتمال اختصاص محكمة التحكيم بالفصل  ويتحقق ذلك بتقديم ، 266تجعله يفكر 

ي  ى احتمال اختصاص محكمة التحكيم، وبالتا ي ع مه الأمر من الأطراف الدليل الموضو من 

اع   .عدم اختصاص القا المعروض عليه ال

الاختصاص الظاهر لمحكمة التحكيم وعدم الاختصاص الظاهر للمحكمة يتحقق 

ى الأقل بصفة ظاهرية -سواء بتقديم اتفاق تحكيم صحيح ،القضائية أو إثبات قيام  -ع

ثلاثة " FOUCHARD"حسب الأستاذ  - خصومة التحكيم، فالبطلان الظاهر  يجب أن تتوفر فيه

ي أن يكون بطلان ي اً شروط و ر قا اً بد ، 267بل للمنازعة فيه ويمكن اكتشافه من ظاهر الأوراقوغ

ي حدود ضيقة جد لذلك لا يطبق القضاء الفرنس هذا ا  ،اً الاستثناء إلّا  كالحالة ال ينصب ف

ر متاحة مثل النسب أو الطلاق ى حقوق غ ففي مثل هذه الحالات يكون  ، 268اتفاق التحكيم ع

 .269راض قانوني، أي ألا يكون فيه مجال لأي جدلالبطلان واضحا لدرجة تقطع إمكانية أي اع

 الفرع الثاني
 حالة عدم قابلية اتفاق التحكيم للتطبيق بصفة ظاهرة 

ي ظهور هذا الاستثناء المتعلق بعدم قابلية اتفاق التحكيم للتطبيق  يرجع الفضل 

القضاء إلى  ،)Inapplicabilité manifeste de la convention d'arbitrage(بصفة ظاهرة 

ي المادة  270الفرنس ى الاستثناء السابق والمكرّس  من قانون الإجراءات  1458الذي أضافه إ

                                                            
266-                                                                      Magali BOUCARON-NARDETTO, op. cit., p.200        

  ":FOUCHARD" وقد كتب الأستاذ -267
« Une nullité manifeste est une nullité évidente, incontestable, décelable prima facie ». 
Voir : Philippe FOUCHARD, Note sous cass. Civ., 1re ch., 5 janvier 1999, M. Zanzi c/ J. de Coninck 
et autres, Rev. arb., n° 2/1999, p. 271. 

 : راجع -268
Jean-Pierre ANCEL, « La lecture de la jurisprudence française en matière d’arbitrage international », 
op. cit., p. 186. 

  . 15، مرجع سابق، ص"قانون التحكيم الجزائري الجديد"، عبد الحميد الأحدب -269
ي ذلك -270   :راجع 

Eric LOQUIN, « Le contrôle de l’inapplicabilité manifeste de la convention d’arbitrage », RTD Com, 
2006, p.764. 
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ي ، وذلك قبل أن يقّ 2011المدنية قبل تعديل  ي صياغته الجديدة وبالتحديد  ي هذا القانون  ن 

 .271منه 1448المادة 

، قبل تقرير هذا الاستثناء الثاني، يحص ر اختصاص القا لقد كان القضاء الفرنس

ا اتفاق التحكيم باطلًا بطلانا ظاهراً  ي الحالة ال يكون ف ي اختصاص المحكم  الوط بالنظر 

ى مقاربة مفادها ي ذلك ع ّن أعلاه، وقد اعتمد  ى القا  الوط عندما أنّ  ،مثلما تب ه يجب ع

اق ومن إمكانية تطبيقه من أن يكتفي بالتأكد من وجود اتف ،يدفع أمامه بوجود اتفاق التحكيم

ى  الناحية النظرية، فإذا وجد أدنى احتمال لاختصاص المحكم، فعليه أن يحيل الأطراف ع

ي اختصاصه   . التحكيم للسماح لهذا المحكم بالنظر 

ّ  ،انتقد جانب من الفقه هذه المقاربة ى أساس أ رّ ع رة بالنسبة للأطراف ا وإن كانت م

ى اتفاق التحك ن اتفاق الموقعة ع يم، إذا لم يقدم أحدهم ادعاءات جدية حول وجود علاقة ب

اع المطروح، فإنّ  ي فرنسا وبطريقة  التحكيم وال ي ظل التطورات ال عرفها التحكيم  تطبيقها 

ي كل الحالات، وتزداد  ةستؤدي لا محال ،جامدة ى التحكيم  ى إحالة الأطراف إ بالقا إ

رالمسألة حدة عندما يتعلق الأ  ى الغ رالية   ،مر بامتداد آثار اتفاق التحكيم إ بالنظر للحلول اللي

  .272ال وضعها القضاء الفرنس بصدد تقرير هذا الامتداد

ا إمكانية  من أجل التخفيف من النتائج السلبية المحتملة للمقاربة السابقة، خاصة م

ى اتفاق التحكيم وبعيدين كل ن ع ر الموقع ي التحكيم  إلزام أطراف من غ البعد عنه، بالمشاركة 

ن إعلان محكمة التحكيم عدم اختصاصها، فقد استبعدت محكمة النقض الفرنسية  ى ح إ

ى عدم قابلية اتفاق التحكيم للتطبيق بصفة  تأسيساً " بالاختصاص- الاختصاص"إعمال مبدأ  ع

ي قضية  ي الطعن المرفوع أمامها   "Quarto Children’s Book"ظاهرة، وذلك بمناسبة الفصل 

                                                            
ى أنّ  -271  :هأصبحت هذه المادة تنص بعد التعديل ع

« Lorsqu’un litige relevant d’une convention d’arbitrage est porté devant une juridiction de l’Etat, 
celle-ci se déclare incompétente sauf si le tribunal arbitral n’est pas encore saisi et si la convention 
d’arbitrage est manifestement nulle, ou manifestement inapplicable. 
La juridiction de l’Etat ne peut relever d’office son incompétence. 
Toute stipulation contraire au présent article est réputée non écrite ». 

ي ذلكا -272  :نظر 
Alexis MOURRE, Note sous Cass. Civ.1re, 7 juin 2006, n°03-12.034, FS-P+B+I ;6 Copropriété 
maritime Jules Verne et autres, JDI, n°4/2006, p.1399 . 
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اع عندما يتبّ  ،2001273أكتوبر  16بتاريخ  ي ال ن له حيث قررت للقا الاختصاص بالفصل 

ر قابل للتطبيق بصفة جلية أنّ و   .اتفاق التحكيم غ

ا فعالية اتفاق  يرى البعض أنّ  هذا الاستثناء شامل ويغطي كل الحالات ال تكون ف

التحكيم محل نظر، فكل دفع يتعلق باتفاق التحكيم يمكن رقابته وفقا لفكرة عدم القابلية 

اع المطروح ى ال أو أي  ،للتطبيق، سواء تعلق الأمر  بوجود اتفاق التحكيم أو مدى شموله ع

  .274فعالية هذا الاتفاقتتعلق بال سباب الأ سبب آخر من 

ر  أثر  ،الاستثناء لقد كان لتقرير محكمة النقض الفرنسية لهذا ى عدد القضايا  كب ع

ا مسألة قابلية اتفاق التحكيم للتطبيق رت ف اعات  ،ال أث ى درجة اعتبار ال رة إ وانتشرت بك

ذه المسألة نزاعات العصر  ر أنّ  ،)Litiges à la mode(المتعلقة  تطبيق محكمة النقض  غ

ا مبدأ  الفرنسية لهذا الاستثناء بمفهومه الضيق جعل عدد القضايا ال استبعد ف

ى  اً جد بناءً عليه قليلاً " بالاختصاص- الاختصاص" ثمانية  - 2016غاية جانفي -لا يتعدى إ

  .275قضايا

ا الاستثناء المتعلق بعدم نجد  ن الأسباب ال ب عل  ،القابلية الظاهرة للتطبيقمن ب

رية  ما قضت به محكمة النقض الفرنسية من أنّ  ى المسئولية التقص تأسيس الطلب القضائي ع

ر ،وليس لطلب تنفيذ العقد الذي يرد فيه اتفاق التحكيم ي فيه من الغ ر  المد  ،والذي يعت

ى عدم قابلية هذا الاتفاق للت يكفي لاستبعاد اختصاص المحكم بناءً  ،  276طبيق بصفة ظاهرة ع

                                                            
 :، راجع" LOQUIN"الأستاذ ھذا الحكم أشار إليه  -273

Eric LOQUIN, « Le contrôle de l’inapplicabilité manifeste de la convention d’arbitrage », op. cit., 
p.764 

  Magali BOUCARON-NARDETTO, op. cit., p. 215 et 216                                                                :ي نفس المع -274
  :ويتعلق الأمر بالقرارات التالية -275

Cass. Civ., 1re , 27 Avril 2004, n° 01-13831, n°01-15975, Bull. 2004, I, n°112, p.91 ; Cass. Com., 13 
juin 2006, n°03 16695 (Inédit) ; Cass. Civ., 1re, 4 juillet 2006, n° 05-11591, Bull. 2006, I, n°337, 
p.291 ; Cass. Civ., 1re, 11 juillet 2006, n° 03-19838, Bull. 2006, I, n° 366, p.314 ; Cass. Civ., 1re, 1 
juillet 2009,n° 08-12494(Inédit) ; Cass. Civ., 1re, 8 décembre 2009, n°09-11117 (Inédit) ; Cass. Civ., 
1re, 6 novembre 2013, n°11-18709, Bull. 2013, I, n° 211 ; Cass. Civ., 1re, 18 mars 2015, 14-11571 
(Inédit). 

ى سبيل المثال قضت محكمة النقض بما -276 ي ع  :ي
« Attendu que pour dire que la convention d’arbitrage contenue dans le contrat de réassurance n’était 
pas manifestement inapplicable au litige l’opposant à la société Carraig, l’arrêt retient que la société 
Bayer ne peut prétendre être étrangère à l’application de ce contrat qui forme avec la transaction et= 
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رة الرّ  اتفاق مثلا بأنّ  قد قضت محكمة النقض مؤخراً و  ي ف ي عقد أبرم  يبة لا التحكيم الوارد 

ى المصفي ي هذه الحالة مبدأ  ،تمتد آثاره إ ى أساس عدم " بالاختصاص-الاختصاص"ويستبعد  ع

  .277قابلية اتفاق التحكيم للتطبيق بصفة ظاهرة

ي حالات محكمة ا رغم ذلك، فإنّ  لنقض الفرنسية تستبعد إعمال هذا الاستثناء 

ي  رة ىحدإعديدة، فقد قضت  ي الآونة الأخ ا  مجرد إنكار صفة  أنّ  ،القضايا ال عرضت عل

ى استبعاد  ي اتفاق التحكيم من أحد أطراف الخصومة المرفوعة أمام القا لا يؤدي إ الطرف 

هذا السبب لا يصلح لتأسيس عدم القابلية للتطبيق  لأنّ  ، "بالاختصاص- الاختصاص"مبدأ 

 .278بصفة ظاهرة لاتفاق التحكيم

                                                                                                                                                                                          
= le contrat d’assurance un ensemble contractuel et que la société Bayer a eu nécessairement 
connaissance de la clause compromissoire ;   
Qu’en statuant ainsi, alors que la société Bayer ayant poursuivi la société Carraig, sur un fondement 
délictuel, pour avoir contribué à la violation par la société Sanofi Aventis de la transaction, et non 
pour réclamer l’exécution du contrat de réassurance auquel la première était étrangère, la convention 
d’arbitrage n’était pas, en l’absence de liens entre ces contrats, applicable au litige, la cour d’appel a 
violé le texte susvisé ; ». 
Voir : Cass. Civ., 1re ch., 9 juillet 2014, Sté Bayer c/ Sté Sanofi Aventis et Carraig, Bull.2014, I, n°126. 

ر  17راجع قرار محكمة النقض الفرنسية الصادر بتاريخ  -277   :2015نوفم
Cass. Com., 17 novembre 2015, n°14-16012, publié sur : www.legifrance.gov.fr/ 

ي -278   :حيث جاء قرار محكمة النقض الفرنسية كما ي
"Attendu que, pour déclarer le tribunal de commerce de Toulon compétent pour connaître de la 
demande dirigée contre la société Sedes Holding, l’arrêt retient que, selon l’article 1442, alinéas 1 et 
2, du code de procédure civile, la convention d’arbitrage prend la forme d’une clause compromissoire 
qui est la convention par laquelle les parties à un ou plusieurs contrats s’engagent à soumettre à 
l’arbitrage les litiges qui pourraient naître relativement à ce ou ces contrats, que le bon de commande 
signé par la société Sedes Holding ne contient aucune clause compromissoire et que la demande 
d’intervention de celle-ci dans la procédure d’arbitrage initiée par la société Sedes Marine Malta a 
été rejetée ;   
Qu’en se déterminant ainsi, par des motifs impropres à établir le caractère manifestement 
inapplicable de la convention d’arbitrage du contrat de construction aux bons de commande entre la 
société Sedes Holding et la société Chantier Naval Couach, seul de nature à faire obstacle à la 
compétence de l’arbitre pour statuer sur l’existence, la validité et l’étendue de cette convention, la 
cour d’appel n’a pas donné de base légale à sa décision ;" 
Voir : cass. Civ., 1re ch., 23 septembre2015, Sté Sedes Holding c/ Chantier Naval Couach, (Inédit) 
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  المبحث الثاني
  ي أغلب الأنظمة القانونية المقارنة المفهوم الفرنس للمبدأاستبعاد 

ّن مما سبق من هذه الدراسة جاء لمواجهة " بالاختصاص - الاختصاص"مبدأ  أنّ  ،لقد تب

ر العادي لنظام التحكيم، بل  الإجراءات الموازية أمام القضاء وال من الممكن أن تعرقل الس

ام باتفاق التحكيم،  ى التحلل الكامل من الال ويمكن أن يؤدي رفع الدعوى أمام القضاء إ

ئ النّية أن يتشبث بكل ما ّ ي اختصاص محكمة  بحيث يحاول الطرف الس من شأنه التشكيك 

اع ي ال   .التحكيم قصد تعطيل الفصل 

، إذ  ر خارج القانون الفرنس ذا المبدأ بشكل كب بالرغم من ذلك، لم ينتشر الأخذ 

ي معظمها الاكتفاء بتكريس الأثر الإيجابي لمبدأ  –الاختصاص "فضلت الأنظمة القانونية المقارنة 

  .الأخذ بالأثر السل لهذا المبدأ خصوصية فرنسية ، بينما بقي"بالاختصاص

ى عدة  - حسب رأيي" بالاختصاص-الاختصاص"يرجع عدم انتشار المفهوم الفرنس لمبدأ  إ

، خاصة  ،أسباب بعضها يتعلق بعدم فعلية القيود المتعلقة بالرقابة السطحية بالمفهوم الفرنس

ى الغأعندما تطرح مس ن  ،رلة انتقال اتفاق التحكيم إ ر الموقع ى غ أو مسألة تمديد آثاره إ

ي مجموعات العقود، والبعض الآخر من هعلي ، أو عندما تطرح مسألة تمديد آثار هذا الاتفاق 

تحرير هذا الاتفاق من  الأسباب يتعلق بمسألة كتابة اتفاق التحكيم كشرط لصحته، حيث أنّ 

ي القانون الفرنس ى تجسيد  ،شرط الكتابة  - الاختصاص"لمبدأ  المفهوم الفرنسيساعد ع

ذا المفهوم لنتائج عكسية ضاف ت، "بالاختصاص ى هذه الأسباب إمكانية تحقيق هذا المبدأ  إ

ي القانون لتلك المنتظرة من تكريسه، كما أنّ    .ه يتعارض مع بعض المبادئ المعروفة 

" بالاختصاص- الاختصاص"فبعد التحري عن أسباب عدم شيوع المفهوم الفرنس لمبدأ 

ي )الأول  المطلب( ي القانون المقارن  ي الحلول ال اعتمدها المشرّع الجزائري  ن البحث  ، يتع

ى اختصاص المحكم    ).الثاني المطلب(مجال الرقابة ع
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  المطلب الأول 
   الفرنس المفهومأسباب عدم شيوع 

ى  لم يعرف الحل الذي اعتمده القانون الفرنس حول مسألة الرقابة القضائية ع

ى اختصاص محكمة  اختصاص المحكم، والذي مفاده أنّ  القا الفرنس لا يمارس الرقابة ع

ي مسألة  التحكيم كأصل إلا بعد صدور حكم التحكيم، وأنّ  ي النظر  المحكم له أولوية زمنية 

ى مستوى التشريعات الداخلية ولا  اختصاصه تحت طائلة الرقابة اللاحقة للقضاء، شيوعاً  ع

ى مستوى الاتفاقيات الدولية المنظمة للتحكيم   .ع

اد القضائي للجهات القضائية الداخلية كما أنّ  ي أغلب  ح أنّ و ن بوضيبّ  ،الاج القضاة 

ى وجود اتفاق التحكيم وصحته قبل الحكم بعدم اختصاصهمالدو   ،ل يمارسون رقابة مطلقة ع

ا  ي إجراءات التحكيم أو لم تشرع ف وذلك بغض النظر عن كون محكمة التحكيم قد شرعت 

ى عدة أسباب بضعها يتعلق بعدم فعلية القيود ال وضعها القانون 279بعد ، ويرجع ذلك إ

ي بعض الأنظمة ، )الفرع الأول (الفرنس بعضها يتعلق بالقيود الشكلية لاتفاق التحكيم 

الفرع (، وبعضها مرتبط بالنتائج ال يمكن أن تنتج عن هذا المبدأ )الفرع الثاني(القانونية 

  .)الثالث

  الفرع الأول 
  عدم فعلية القيود المتعلقة بالرقابة السطحية بالمفهوم الفرنس

- الاختصاص"ال لا تأخذ بالجانب السل لمبدأ  الأنظمة القانونيةجلّ إذا كانت 

رك للقضاء سلطة فحص كل الدفوع المتعلقة بوجود وصحة اتفاق التحكيم، و  ،"بالاختصاص ت

ي اختصاص محكمة  فإنّ  النظام القانوني الفرنس كرّس عدم اختصاص القضاء الوط بالنظر 

 (Un contrôle prima facie)بممارسة رقابة سطحية ولم يسمح له إلاّ  ،التحكيم من حيث المبدأ

: ، وذلك من خلال تكريس استثناءين280وبشرط أن لا تكون محكمة التحكيم قد شكّلت بعد

                                                            
ي ذلك -  279   Antonias DIMOLITSA, op. cit., p. 329                                                                                             :راجع 
 :راجع -280

Michel DASSULE, Le contrôle de la compétence arbitrale par le juge anglais après la loi de 1996, 
mémoire de DEA de Droit international, université Paris II, 2001/2002, p.9. 
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ر أنّ  الممارسة  حالة البطلان الظاهر لاتفاق التحكيم وحالة عدم قابليته الظاهرة للتطبيق، غ

ا الاكتفاء بالرقابة ا ، وهو ما أفرزت حالات عديدة يصعب ف لسطحية وفقا للمفهوم الفرنس

ي الأنظمة القانونية المقارنة محدود جداً    .جعل انتشار الحل الفرنس 

ر  ي ى صحة اتفاق التحكيم ث تحديد نطاق الرقابة ال يمكن للقا أن يمارسها ع

ي العديد من الحالات، فقد لاحظ البعض  وفقا للقانون الفرنس وقابليته للتطبيق صعوبات 

 اً محدد لرقابة السطحية ليست مفهوماً ا بيّنت أنّ  ،الممارسة العملية للقضاء الفرنس وبحق، أنّ 

ى مقاربة مفادها ي البداية ع  أنّ  ،بدقة كما يمكن تصوره، فقد اعتمدت المحاكم الفرنسية 

                    اق التحكيم يمكن من الناحية النظرية أن يطبق القا يجب أن يكتفي بالتأكد من وجود اتف

)Théoriquement susceptible d’être appliqué( ،فإذا وجد أدنى إمكانية لاختصاص المحكم ،

ي ذلك بما ذهبت إليه  ى التحكيم للسماح للأول بالنظر فيه، وقد استدل  يحيل الأطراف ع

ي القرار الذي أصدرته بتاريخ  ر 14محكمة استئناف باريس   قضيةالبمناسبة  2002ديسم

ى  ، )ABS (المعروفة ب اختصاص المحكمة الوطنية لا يمكن أن يعقد إلا  أنّ "حيث توصلت إ

  .281"إذا كان عدم اختصاص المحكم لا يسمح بحل عكس

ررة ا مسألة اختصاص محكمة  ،إذا كانت هذه المقاربة م ي الحالة ال تطرح ف

ى اتفاق التحكيم ن أطراف موقعة ع اع عن نطاق هذا  ،التحكيم ب كأن تثار مسألة خروج ال

ى أسباب جدية، فإنّ  ي الحالات المعقدة  الاتفاق دون أن تب الادعاءات ع تطبيق هذه المقاربة 

ر باتفاق التحكيم، خاصة إذا تعقد تعدم فكرة الرقابة تماماً  أو  )أولا(لق الأمر بإلزام الغ

  .)ثانيا(مجموعات العقود

سيؤدي الاكتفاء بالاحتمال النظري لاختصاص المحكم  ،ففي مثل هذه الحالات المعقدة

رالية ال  ن الاعتبار اللي ي كل الحالات، خاصة إذا ما أخذنا بع ى التحكيم  ى إحالة الأطراف إ إ

ا الحلول ا ي مجال انتقال اتفاق التحكيمتتم  ى  ،ل وضعها القضاء الفرنس  وتمديد آثاره إ

                                                            
 :وقد جاء ذلك بالعبارة التالية -281

« La compétence de la juridiction étatique ne pourrait être retenue qu’à la condition que 
l’incompétence de l’arbitre ne puisse laisser place à une solution contraire ». 
Voir : Alexis MOURRE, Note sous Cass. Civ.1re, 7 juin 2006, n°03-12.034, FS-P+B+I;6 Copropriété 
maritime Jules Verne et autres, JDI, n°4/2006, p.1399  
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ي مجموعات العقود ن وامتدادها  ر الموقع ر من القضايا ال  ،غ هذا ما يفسر العدد الكب

ا مسألة الاختصاص الظاهر رة المنازعات ال خلقها هذا المفهومؤكّ ي و ،طرحت ف   .282د ك

ر تطرح عند انتقال اتفاق التحكيم أوالصعوبات ال : أولا ى الغ  عند تمديد آثاره إ
ى اتفاق التحكيم قبل صدور حكم  هاالرقابة السطحية ال يمارس بما أنّ  القا ع

 ،ه يصعب تحديد مضمون هذه الرقابةعبارة عن رقابة لظاهر هذا الاتفاق فقط، فإنّ  ،التحكيم

ر، ففي مثل هذه الحالات ى الغ من  ،عندما تطرح مسألة انتقال أو امتداد آثار هذا الاتفاق إ

القا لا يكتفي بمعاينة وجود اتفاق التحكيم وتمسك أحد الأطراف به، بل يجب  المفروض أنّ 

ي هذه  لأنّ ، عليه أن يتأكد كذلك من مدى انتقال هذا الاتفاق أو مدى توسيع آثاره الرقابة 

ن الاعتبار عناصر موضوعيةيالحالة لا  تدعم ادعاء الطرف  ،كون لها أي مع إذا لم تأخذ بع

رّ  ،المتمسك باتفاق التحكيم ا أن ت   .283ر اختصاص محكمة التحكيمومن شأ

ى جانب ذلك، وإذا كان تكريس القيد المتعلق بعدم القابلية الظاهرة للتطبيق الذي  إ

 ،به مرحباً "بالاختصاص-الاختصاص"لمبدأ  الذي فقده إعمالاً جاء لإعادة الاختصاص للقا 

ي تجنب اتخاذ إجراءات  بالنظر لكونه يسمح باستبعاد اختصاص محكمة التحكيم، وبالتا

ا،  ى أرض الواقع جدّ  نّ فإتحكيمية لا جدوى م ي الحالات المعقدة  ،صعب إعماله ع خاصة 

ا مسألة تمديد آثار اتفاق ن عليه،  كتلك ال تطرح ف ر الموقع ى غ إذا علمنا  خصوصاً التحكيم إ

ي النظام القانوني الفرنس أنّ  رف به  ر  مع ى الغ ى  ،تمديد آثار هذا الاتفاق إ لكنه يتوقف ع

 . 284شروط واعتبارات اقتصادية

                                                            
ي هذا الصدد" LOQUIN"وهو ما لاحظه الأستاذ  -282                                                                                           :الذي كتب يقول 

« La notion d’inapplicabilité de la clause compromissoire est à la mode. Un impressionnant 
contentieux se développe sur son contenu ». 
Eric LOQUIN, « Le contrôle de l’inapplicabilité manifeste de la convention d’arbitrage », op. cit., 
p.764 

283-  Ibid, p.62  
ي هذه الحالات بل و  -284 ر من الفقه تمديد آثار اتفاق التحكيم  عن  لا يمكن الحديث أصلاً ه من يرى أنّ  هناكيساند جانب كب

ر  ا أثناء إبرامهاوإنّ  ،ي مثل هذه العقود(Tiers)الغ  sujets initialement étrangers à la(ما عن أطراف خارجية ع

souscription d’une clause d’arbitrage ( ًى أطراف حقيقية بعد ذلك إعمالا القواعد (لقواعد القانون المادي  وتتحول إ
ي إطار العولمة الاقتصادية وظهور العقود ال) الموضوعية ي مجال العلاقات التجارية الدولية   تتما وفعالية التحكيم 

يوهذا كله من أجل حل العديد من المسائل المتعلقة ب ،المركبة   =                                :نظرا. تنازع الاختصاص القضائي الدو
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ي هذا المجال، فإنّ  سلمناإذا ما  القيد  بما وصلت إليه محكمة النقض الفرنسية 

ما هو إلا واجهة للتقليل من الانتقادات الموجهة لمبدأ  ،المتعلق بعدم القابلية الظاهرة للتطبيق

ا مسألة  ،بالمفهوم الفرنس"بالاختصاص- الاختصاص" ي كل الحالات ال تطرح ف ولا يطبق 

ر أو انتقاله، فقد قضت هذه المحكمة بتاريخ  ى الغ   2006لية جوي 11امتداد اتفاق التحكيم إ

ر بالنسبة للعقد الذي ورد فيه اتفاق التحكيم لا يكفي  بأنّ  كون أحد أطراف الخصومة من الغ

ر قابل للتطبيق بصفة ظاهرةي حد ذاته لوصف اتفاق التحكيم بأنّ   ، وأكدت ذلك مؤخراً 285ه غ

  .2015286جوان  24ي القرار الذي أصدرته بتاريخ 

ي مجال التحكيم التجاري  ي يقابله تذبذب هذا التوجه  ي  -إن لم نقل تردد - الدو

رة مسألة انتقال اتفاق التحكيم  ي مجال التحكيم البحري، حيث تثار بك تطبيق هذا الاستثناء 

ن القرارات الصادرة عن  ر، فهناك تضارب ب ى الغ ي سند الشحن أو عقد إيجار سفينة إ الوارد 

ن ،الغرفة التجارية بمحكمة النقض الفرنسية تلك الصادرة عن الغرفة المدنية حول كيفية  وب

ر ى الغ  . انتقال اتفاق التحكيم إ

رط  ي المجال البحري رضا خاص باتفاق فيه ففي الوقت الذي تش الغرفة التجارية 

رضا ر مف ر الغرفة المدنية رضا هذا الأخ نتيجة لذلك، تتقبل . التحكيم من قبل المرسل إليه، تعت

ر الغرفة التجارية رقا ام المرسل إليه به، بينما تعت ى نطاق اتفاق التحكيم ومدى ال بة القا ع

ي اختصاص محكمة التحكيم الغرفة المدنية أنّ  لأثر السل لمبدأ ل إعمالاً  ،ذلك يدخل 

  .  287"بالاختصاص- الاختصاص"

                                                                                                                                                                                          
=Jean Paul CORREA DELCASSO, « L’extension de la convention d’arbitrage aux parties non 
signataires : Analyse de la doctrine de la cour internationale d’arbitrage de la CCI au regard de la 
jurisprudence française et espagnole », Civil Procedure Review, V.2, n°2/2011, pp.3-27, spéc., p.24 et 
25, consultable sur :www.civilprocedurereview.com 
Voir aussi : Amissi MANIRABONA, « Extension de la convention d’arbitrage aux non-signataire en 
arbitrage impliquant les sociétés en groupement, RDUS,V.38, n° 2/2008, pp.541-576. Consultable sur : 
www.usherbrooke.ca/droit/recherche/revue/rdus/archives/ 

ى سبيل المثالا -  285  :نظر ع
Cass. Civ., 1re ch., 11 juillet 2006, n°03-11768, Bull. 2006 I, n°367, p.314 ; Cass. Civ., 1re ch., 11 
juillet 2006, n° 03-11983, Bull. I n° 36, p.315 

 Cass. Civ., 1re ch., 24 juin 2015, n°14-14448(Inédit):    جعار  -286
ي ذلك -287  =                                                                                                                                                                                                  : راجع 
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ي مجموعات العقود: ثانيا ي حالة تمديد أثار اتفاق التحكيم   الصعوبات ال تطرح 
ي عصر العولمة الذي نعيش  اً نماذج فيه أفرز التطور الذي عرفته التجارة الدولية 

راً  وأشكالاً  ن نفس الأطراف متعددة من العقود، حيث كث  ،ما تتم نفس العملية التجارية وب

ي هذه الحالة أمام ما يسم بمجموعة  باستعمال عدة عقود يكون لها غرض واحد، ونكون 

امات المحققة لهذا الغرضالعقود، إذ يصوغ أح ي تنفيذ هذه اوتس ،دها الال هم الأخرى 

ى تنفيذه امات أو تساعد ع   .288اأو تقدم الضمان اللازم لإتمام تنفيذه االال

ر  نت الممارسة أنّ لقد بيّ  ا من حيث البنود المتعلقة  اً هذه العقود كث ما تختلف فيما بي

اعات، إذ قد نجد عقود ى التحكيم اً بحل ال ى  ،من نفس المجموعة تحيل إ وأخرى تحيل إ

اعات ى وسائل أخرى من وسائل حل ال ى 289القضاء أو إ ي بعض الأحيان نجدها تحيل كلها إ ، و

ا ،التحكيم ا تختلف من حيث جهة التحكيم ال تعيّ   .لك

ر  لة مسألة اختصاص محكمة التحكيم بالتبعية لإثارة مسأ ،مثل هذه الحالاتتث

ي نطاق هذه العقود، سواء بسبب إثارة عدم وجود اتفاق التحكيم  امتداد أثار اتفاق التحكيم 

ى  ،بعض الأنظمة القانونية هو أنّ  وما يزيد هذا الموضوع تعقيداً  ،أو عدم قابليته للتطبيق ع

ى الاعتبارات النفسية والا ، تجاوز الاعتبارات القانونية ليعتمد ع  ،قتصاديةغرار القضاء الفرنس

ى العقود الأخرى المكونة  ي أحد عقود المجموعة إ لتحديد مدى تمديد أثار اتفاق التحكيم الوارد 

  .290لهذه المجموعة

                                                                                                                                                                                          
=Emmanuel Gaillard, « La jurisprudence de la cour de cassation en matière d’arbitrage international », 
op. cit., p. 708 ; Marina PAPADATOU, La convention d’arbitrage dans le contrat de transport 
maritime de marchandises : étude comparée des droits français, hellénique et anglais, Thèse de 
doctorat en droit, université Panthéon-Assas, 2014, p.128 et s. 

ي العلاقات الدولية والداخلية، منشورات الحل مصطفى محمد الجمال، عكاشة محمد عبد العال -288 ، التحكيم 
روت لبنان    . 494، ص1998الحقوقية، ب

اعات وهو ما يطرح  -289 ر من وسيلة لحل ال ي بعض الحالات نجد العقد الواحد يتضمن أك . مسألة القابلية للتطبيقبل و
ى الاختصاص التحكيم ي العقد ع اعات  ر تعدد وسائل حل ال   :راجع حول تأث

Philippe PINSOLLE, « Difficultés liées à la définition conventionnelle de la compétence arbitrale », 
RDAI, n°2/2002, pp.238-244. 

 :راجع -290
Philippe FOUCHARD, Note sous cass. Civ., 1re ch. 1décembre 1999, Société Métu Système France et 
autres c/ société Sulzer Infra; cass. Civ. 1re ch, société Exportles c/ société Rubois, Rev. Arb., 
n°1/2000, p.105. 
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ر  ي مثل  تعت هذه الوضعيات ممارسة الرقابة السطحية ال جسّدها القضاء الفرنس 

ي وجود اتفاق التحكيم وقابليته للتطبيق  ذلك أنّ  ،جداً  اً صعباً أمر  ي عليه أن ينظر  القا ينب

مسألة اختصاص محكمة التحكيم مرتبطة بموضوع  لأنّ  ،من حيث القانون ومن حيث الواقع

راف للقا بسلطة فحص صحة ووجود اتفاق  اع، عليه يقول البعض وبحق بضرورة الاع ال

  . 291التحكيم بنوع من التعمق

ي نظر رّ ما ي إنّ  ن الحديثة تعطي لمحكمة التحكيم  هو أنّ  ،ي ر مثل هذا الرأي  القوان

ي الموضوع ي نفس الحكم الفاصل  ي اختصاصها  إذا كان الدفع بعدم  ،سلطة الفصل 

اع اً الاختصاص مرتبط رضنا أنّ 292بموضوع ال  ،المحكم حكم باختصاصه تعسفياً  ، فإذا ما اف

ي الموضوع للطعن الطرف الذي دفع بعدم اختص فإنّ  اصه ملزم بانتظار الحكم الفاصل 

فنكون أمام إهدار للوقت والمال والجهد  ،ببطلانه، وإذا ما ثبت بعد ذلك عدم اختصاص المحكم

اع ي ال ى القضاء من جديد للفصل  وهو ما يتعارض مع فكرة اقتصاد الوسائل  ،قبل الرجوع إ

ا أغلب الأنظمة القانونية الم  .قارنةال تأخذ 

يد حتما  ر الشّ س ي مثل هذه الحالات من حالات إلغاء تفس ي مصلحة التحكيم  ك 

دّ  اأحكام التحكيم، وهو ما  ّ  ،د فعالية التحكيم ولا يحم ى ذلك أ ر من أضف إ ا تخلق الكث

ي الرقابة السابقة، والقول بعكس ذلكؤ يمكن احتواال المنازعات   ،ها بتوسيع سلطة القا 

ي   مثل هذهيعدم أي أثر  للاستثناءات المتعلقة ببطلان وعدم قابلية اتفاق التحكيم للتطبيق 

ما ،حالاتال ا إثبا   .لأنه يصعب ف

  الفرع الثاني
 تحرير اتفاق التحكيم من شرط الكتابةمسألة الأسباب المتعلقة ب

ي الآونة  ي ظاهرة حقيقية  رالية التحكيم التجاري الدو ر لي رة، إلّا أنّ تعت الإشكال  الأخ

ام  ر عن إرادة الال رالية عندما يتعلق الأمر بشكل التعب يطرح حول مسألة معرفة حدود هذه اللي

رالية اللازمة لتحقيق فعالية اتفاق التحكيم بوجه  ن اللي باتفاق التحكيم، وكيفية التوفيق ب

                                                            
ي هذا الرأي -291   .Alexis MOURRE, Note sous Cass. Civ.,1re, 7 juin 2006, op. cit.,  p. 1399                        :راجع 
  .من قانون الإجراءات المدنية والإدارية 1044راجع مثلا المادة   -292
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ى الآثار خاص ونظام التحكيم بوجه عام، والشكلية ال يفرضها الأم  المهمةن القانوني، بالنظر إ

ا باستبعاد اختصاص القضاء  رة ال تتمخض عن إبرام هذا الاتفاق، خاصة ما يتعلق م والخط

ن يختارهم الأطراف بكل حرية ،الوط المختص أصلاً    .وعقد اختصاص أشخاص عادي

ت حيث تبنّ  ،لقد كان ولا يزال هذا الموضوع محل اختلاف مواقف الأنظمة القانونية

رة  ي المواقف حلولاً هذه الأخ ى الاتفاقيات الدولية  ،متباينة، وقد انعكس هذا التباين  ح ع

ي الفقه ال لم تحسم هذه المسألة وتركت فراغاً    .293نتجت عنه تأويلات متعددة 

رم بمجرد تطابق إرادة أطرافه، بينما يرى يُ  رضائي اتفاق التحكيم عقد أنّ  البعض يرى 

ر لا يكفي لقيام اتفاق التحكيم، بل يستلزم، فوق ذلك، مراعاة   آخرون أنّ  ن أو أك توافق إرادت

رط الأنظمة القانونية أن يكون  ،شكل خاص بدونه لا يكون له وجود، ولا ينتج آثاره وعادة ما تش

ي ورقة  ي صورة مشارطة، هو تدوينه  ي صورة شرط أو  شكل اتفاق التحكيم، سواء ورد 

ى حماية أطراف رها ضابط عمومي مكلف قانوناً توبة عادية، لا يلزم أن يحرّ مك دف إ ، وذلك 

  .الاتفاق أنفسهم

ي القانون الفرنس: أولا ي من شرط الكتابة   تحرير اتفاق التحكيم التجاري الدو
ي قانون  ي  ر للأحكام المنظمة للتحكيم الدو ي تعديله الأخ اتجه القانون الفرنس 

ىالإجراءات المدنية  ن الدول ال تتبع التقاليد أبعد ممّ  إ ال لا و  ،الأنجلوسكسونيةا تقره قوان

رر ه عن سائر التصرفات القانونية الأخرى  اً ترى م ن يم لإخضاع اتفاق التحكيم لشكل مع

ى  حيثخاضعة لمبدأ الرضائية، ال ا مجرد وسيلة إثبات اتجاه إرادة الأطراف إ تكون الكتابة ف

ى التحكيم ى التحكيم باعتباره نظاماً . اللجوء إ ا إ للتقا  ويعكس موقف هذه الدول نظر

  .294يوازي قضاء الدولة و ليس مجرد استثناء له

ي اتفاق التحكيم من خلال و الفرنس ذ كان القانون  رط الكتابة   التقاليد اللاتينية يش

ي سن  1443المادة  ي صيغته المعدلة  ال تنص  1981و 1980من قانون الإجراءات المدنية 

                                                            
ي محمود: ي نفس الفكرة - 293 ضة العربية، القاهرة، أحمد صد ي اتفاق التحكيم، دار ال وما  22، ص2004، مفهوم الكتابة 
ا   .يل
  373مرجع سابق، صمصطفى محمد الجمال، عكاشة محمد عبد العال،  -294
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ى  ي ورقة بطلان شرط التحكيم إذا لم يكن مكتوبا، إمّ " ع ي، وإما  ي ورقة العقد الأص ا 

ا هذا العقد ر إل ر المشرّ  ،"أخرى يش تلزم  شكلياً  ع الفرنس شرط التحكيم اتفاقاً بذلك اعت

ر الكتابة أما بالنسبة لمشارطة التحكيم، فقد نصت المادة . الكتابة لوجوده ولا يمكن إثباته بغ

ى أنّ  1449 ي " من نفس القانون ع إثبات مشارطة التحكيم يكون بالكتابة، كما يمكن أن يتم 

نمحضر موقع من الأطراف الم ن والمحكم   ".حتكم

ر المادة  مشارطة التحكيم وليس الكتابة وسيلة لإثبات  السالفة الذكر أنّ  1449تعت

ا ر ،شرطا لصح ى التحكيم  أنّ  غ ي ولا يسري ع ي القانون الداخ هذا الحكم منصوص عليه 

ى خضوع اتفاقهم التحكيم للقانون  ي حالة اتفاق الأطراف ع ي إلا   أي أنّ  ،295الفرنس الدو

ام بالكتابة كشرط لوجود اتفاق التحكيم ى عدم الال  .296الأطراف يمكن لهم الاتفاق ع

ى كل حال، فإنّ  كتابة اتفاق التحكيم لازمة لإثباته عند تنفيذ حكم التحكيم الأجن  ع

  .تتطلب تقديم اتفاق التحكيم لإثبات وجوده 1499المادة  ي فرنسا، إذ أنّ 

رط ي  ،اءات المدنية الفرنسقانون الإجر  لا يش ، الكتابة 2011جانفي  13بعد تعديله 

ي المادة إذ  ،يي اتفاق التحكيم الدو ى أنّ منه  1507نص صراحة  اتفاق التحكيم التجاري  ع

ي ي لا يخضع لأي شرط شك رته محكمة النقض الفرنسية منذ بذلك ما قرّ  سكرّ لي ،297الدو

  .298مدة

                                                            
ي نفس المعا -295   :  نظر 

Emmanuel GAILLARD, « Le nouveau droit Français de l’arbitrage interne et international », Recueil 
Dalloz, n°03 du 20 janvier 2011, p.184 

ي القانون الفرنس اختيارية عند اتفاق أطراف  1495المادة  حيث أنّ  -296 ق إ م ف ج تجعل القواعد المتعلقة بالشّكل 
ى تطبيق هذا القانون  ي ذلكا. التحكيم ع   :نظر 

Berthold GOLDMAN, « Arbitrage commercial international : convention d’arbitrage, forme et 
preuve », J.C.D International, fasc586-4 Paris1989, p.6 ; Philippe FOUCHARD, Emmanuel 
GAILLARD, Berthold GOLDMAN, op. cit.,p.385. 

ى أنّ  -297   :إذ تنص هذه المادة ع
« La convention d’arbitrage n’est soumise à aucune condition de forme ». 

ى أساس أنّ  يبقى أنّ  -298 ي أمر أدهش البعض ع ى عدم خضوع اتفاق التحكيم لأي شرط شك  1507المادة  النص صراحة ع
  :مرفوض من الناحية التشريعية ذاه لا توجد قاعدة وهن أنّ وضعت قاعدة لتبّ 

« [c]ette disposition est étonnante, car voici une règle qui vient indiquer…qu’il n’y a pas de règle » 
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، عدّل القانون البلجيكي من موقفه بخصوص شرط ي نفس اتجاه القانون  الفرنس

ي للجنة الأمم المتحدة  ،كتابة اتفاق التحكيم وأخذ بالخيار الثاني الذي أورده القانون النموذ

ي سنة  ي صيغته المعدلة  ي بالنسبة للمادة السابعة منه  ، حيث 299 2006للقانون التجاري الدو

ي اتفاق التحكيم البلجيكي ن الإجراءات من قانو  1681لم يَعُد نص المادة  يتطلب الكتابة 

ي كشرط لإثباته، وذلك بعد التعديل الذي أدخله عليه ا وهو  ،2013جوان  28لمشرعّ البلجيكي 

 .300ما يع إمكانية إثباته بكل الوسائل القانونية وإمكانية إبرام هذا الاتفاق شفاهةً 

ي الأنظمة القانونية الأخرى شرط ال: ثانيا   شرط للصحة أم شرط للإثبات؟ : كتابة  
مون مسبقاً   ّ اتفاق التحكيم عن سائر العقود الأخرى بكون أطرافه يل بالخضوع  يتم

ر، هذا ما يفسّر تنظيمه القانوني الدقيق ي أن لأنّ  ،لحكم التحكيم الذي يصدره الغ ه من الطبي

ر عن  م الأطراف بالتعب م بصفة واضحة لا تدع مجالا للشّك، هذا ما دفع ببعض يل إراد

ى شكل وإثبات اتفاق التحكيم ى فرض بعض الشروط الصارمة ع   .301الأنظمة القانونية إ

ي الدولة دور تلعب ا راً  اً لتقاليد القانونية  ي اتفاق  كب راط الكتابة  ي تحديد مدى اش

ى وقت من أساسه أو أنّ  وما إن كانت شرط وجود هذا الاتفاق ،التحكيم ه شرط لإثباته فقط، فإ

تحيط اتفاق التحكيم بضمانات  -بصفة عامة - ليس بالبعيد، كانت الدول ذات التقاليد اللّاتينية

رها شيوعاً    .شكلياً  ، إخراجه من دائرة التصرفات الرضائية وجعله تصرفاً معينة، أهمها وأك

ى التحقق دف إخراج اتفاق التحكيم من دائرة التصرفا ي هذه الدول إ ت الرضائية 

ى التحكيم، وهذا يرجع بتقدير جانب من الفقه إرادة الأطراف فعلاً  اتجاهمن  ى الآثار  302إ إ

ي حالة  ن دول أطرافه  ى قوان ي نفس الوقت، ال تنتج عن هذا الاتفاق ع رة و الهامة  الخط
                                                                                                                                                                                          

ر أنّ  = الأهمية العملية لهذه المادة ليس السماح باتفاق التحكيم الشفه بل تجنيب اتفاق التحكيم المكتوب الدفوع  وقد أعت
ر المتعلقة بشكله أو للسماح بقبول  ي ذلك .سهولة اتفاقات التحكيم بالإحالة بأك                    :                                                   راجع 

Charles JARROSSON, Jacques PELLERIN, « Le droit français de l’arbitrage après le décret du 13 
janvier 2011 », Rev. arb., n°1/2011., p.64 

ى أنّ  -299 ى " اتفاق التحكيم:"ينص الخيار الثاني للمادة السابعة ع ى أن يحيلا إ ن ع ن الطرف التحكيم جميع أو هو اتفاق ب
ر تعاقدية ما من نزاعات بشأن علاقة قانونية محدّدة، سواء أكانت تعاقدية أم غ  "بعض ما نشأ أو ما قد ينشأ بي

ي ذلكا -300   :نظر 
Olivier CAPRASSE, « Le nouveau droit belge de l’arbitrage », op. cit., p.959. 

                                                                                            .René DAVID, op.  cit., p.270: ي نفس المع -301
  .372مرجع سابق، صمصطفى محمد الجمال، عكاشة محمد عبد العال، -302



"بالاختصاص-الاختصاص"مبدأ  :الفعالية الإجرائية لاتفاق التحكيم التجاري الدولي  الباب الأول 
 

(130) 
 

ا سلب الاختصاص من المحاكم  راف بصحته، خاصة م الوطنية المختصة أصلا بفض الاع

اع ى توافر إرادة الأطراف إضافةً  -لذلك ربطت هذه التشريعات وجود اتفاق التحكيم ،303ال   -إ

ر المكتوبو قرّ  ،بوجود الكتابة لهذا الاتجاه ليست مجرد  فالكتابة وفقاً  ،رت بطلان الاتفاق غ

  .وسيلة إثبات لوجود اتفاق التحكيم

ى أنّ  1994التحكيم المصري الجديد لسنة  ي هذا الاتجاه، نص قانون  يجب أن "ه ع

الكتابة شرط لصحة  ، ويع هذا النص أنّ 304"...يكون اتفاق التحكيم مكتوبا وإلا كان باطلا

من قانون  501/1كما كان الحال وفقا للمادة  ،اتفاق التحكيم وليس مجرد وسيلة لإثباته

  .305كيم إلا بالكتابةه لا يثبت التحالمرافعات ال كانت تق بأنّ 

قانون المسطرة المدنية المغربي بعد تعديل من  313ي نفس السياق، ينص الفصل 

ى أنّ  2008 ي أو بمحضر يحرر " هع رم اتفاق التحكيم كتابة إما بعقد رسمي أو  عر يجب أن ي

ي وثيقة  رما كتابة إذا ورد  ر اتفاق التحكيم م موقعة أمام الهيئة التحكيمية المختارة، يعت

ي رسائل متبادلة أو برقيات أو أي وسيلة أخرى من وسائل الاتصال وال تعدّ   من الأطراف أو 

ا أحد  ي ف بمثابة اتفاق تثبت وجوده، أو ح بتبادل مذكرات الطلب أو الدفاع ال يد

ي ذلك ن بوجود اتفاق تحكيم دون أن ينازعه الطرف الآخر   .الطرف

ى أحكام ي حكم اتفاق التح ويعدّ  ي عقد مكتوب إ رم كتابة كذلك كل إحالة  كيم الم

ى أي وثيقة أخرى تتضمن شرطا تحكيميا إذا كانت الإحالة  ي أو اتفاقية دولية أو إ عقد نموذ

ي اعتبار هذا الشرط جزء من العقد   ".واضحة 

ي ش لقد أثار الفقه المغربي تساؤلاً  ي النص  رط حول ما إذا كانت الكتابة المطلوبة 

ى هذا التساؤل  ،لانعقاد اتفاق التحكيم أم مجرد شرط لإثبات وجوده م ع ي إجاب هناك من  ،و

ر أنّ  المشرّع المغربي نحو اعتبار الكتابة إرادة أعلاه تفيد اتجاه المذكور مقتضيات الفصل  اعت

ى  ى، وذلك تأسيساً ع ي المادة "شكلية للإثبات بالدرجة الأو حرية الإثبات الحاضرة بقوة 
                                                            

 .Nour-EddineTERKI, L’arbitrage  commercial international en Algérie, op. Cit., p.52                     :راجع -303
ي المواد المدنية والتجارية 1994لسنة  27من القانون رقم  12المادة  -304   .ي شأن التحكيم 
ر الشرقاوي، : نظرا -305 ي قانون التحكيم المصري " محمود سم ق، كلية الحقوق، جامعة .ب.د.ع.ج.ا.، م"التطورات الحديثة 

  .15، ص 1997لسنة  5القاهرة،عدد  
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ن  ر الحدود، وب ا المعاملات والصفقات التجارية ع التجارية فضلًا عن السرعة ال تجري 

ي المكان ن  ر المكتوب ،غائب التحكيم يقوم  ة حاضرة بقوة، ثم إنّ بحيث تكون وسائل الاتصال غ

ى الرضائية والإرادة ي الم ،ع حور الذي تدور حوله الفلسفة التحكيمية أو فلسفة التسوية ال 

ي مساطرها المختلفة   .306"التوافقية 

ى  يرى آخرون أنّ  مقابل ذلك،ي  الكتابة متطلبة لانعقاد شرط التحكيم استناداً إ

ن  ى ضرورة كتابة شرط  ،م.م.من ق 317و  315مقتضيات الفصل ر ع حيث ينص هذا الأخ

ن ينص الفصل  ي ح ام،  315التحكيم تحت طائلة البطلان،  ى إلزامية تحديد موضوع الال ع

  .307الأمر الذي يفيد ضمنياً ضرورة كتابة عقد التحكيم

ى الاتفاقيات الدوليةانعكس  ن الداخلية بشكل واضح ع ي القوان ، الاختلاف السابق 

ن الموقف  اً وسط اً موقف 1958ت اتفاقية نيويورك لعام تبنّ فقد  سعت من خلاله التوفيق ب

رالية الكاملة للدول الأنجلوسكسونية من جهة أخرى،  اللّاتي المتشدّد من جهة، والل

ي  ي نتائج التحكيم  ى التضارب السابق وعدم الاستقرار  واستطاعت بذلك أن تق ع

ي مختلف الدول ، حيث 308العلاقات الدولية وضعت هذه الاتفاقية ضوابط عامة التطبيق 

ق من وجود اتفاق التحكيم، وأعادت بذلك تقييم موقف بروتوكول الأعضاء وتكفل التحقّ 

ي لعامي  ى التوا ى ترك الحرية لكل دولة لتحديد لّ ، ال1927و1923واتفاقية جنيف ع ذين عمدا إ

  .309من وجود اتفاق التحكيم الضمانات ال تراها ضرورية للتأكد

                                                            
رونية"، سالم البلوسلطان بن  -306 ي التجارة الإلك ي الوسائل البديلة لتسوية "طرق تسوية منازعات العقود الدولية   ،
، 2013، منشورات مجلة القضاء المدني، دار الآفاق المغربية، الدار البيضاء، المغرب زكريا العماري نازعات، جمع وتنسيق الم
  .150ص
ي "المتعلق بالتحكيم والوساطة الاتفاقية 08-05لبعض مقتضيات القانون رقم دراسة تحليلية " ،إبراهيم العسري  -307  ،

، منشورات مجلة القضاء المدني، دار الآفاق المغربية، الدار زكريا العماري نازعات، جمع وتنسيق الوسائل البديلة لتسوية الم
  .61، ص2013البيضاء، المغرب 

ي العلاقات سامية راشد: نظرا -308 الدولية الخاصة، الكتاب الأول، اتفاق التحكيم، منشأة المعارف، الإسكندرية، ، التحكيم 
  .235ص . 1984مصر 

 .377، مرجع سابق، صمصطفى محمد الجمال، عكاشة محمد عبد العال -309
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جليا من خلال ما جاء به نص المادة الثانية  الموقف التوفيقي لاتفاقية نيويوركيظهر 

ي ال صيغت كماو    : ي

رف كل دولة متعاقدة بالاتفاق المكتوب الذي يتعهد الأطراف بمقتضاه أن - 1( تع

  ]...[ميخضعوا للتحكيم كافة أو أية خلافات نشأت أو يمكن أن تنشأ بي

ر -2 ي عقد أو اتفاق التحكيم" اتفاق مكتوب"وتعب ، يشمل شرط التحكيم الوارد 

رقيات ي تبادل للخطابات أو ال   .)موقع عليه من الأطراف أو متضمن 

ي مدى اعتبار الكتابة  أنّ ، إلا النص يبدو واضحاً  رغم أنّ  ره و ي تفس الفقه اختلف 

ى القول أنّ  شرط  شرط وجود اتفاق التحكيم أو مجرد وسيلة لإثباته، حيث ذهب رأي أول إ

ر شرط ي المادة الثانية من هذه الاتفاقية، يعت لصحة اتفاق التحكيم  اً الكتابة المنصوص عليه 

ي هد وسيلة لإثباتوليس مجرّ  ووجوده  . 310ب البطلانغيابه يرتّ  إنّ ف، وبالتا

ي اتفاقية نيويورك يعدّ  يضيف البعض أنّ  قاعدة دولية تسمو  شرط الكتابة الوارد 

ي التشريعات الداخلية، عند التعرض لمسألة الكتابة الواجب توافرها  ى القواعد الواردة  ع

طبيعة ال لاتفاق التحكيم باعتبار أن هذا الشرط شرط صحة، وحسب هذا الموقف، فإنّ 

ا اتفاقية نيويورك ترتب عدة نتائج مها أن يكون اتفاق من أه ،الدولية لتلك القاعدة ال أتت 

وذلك ح ولو لم يكن شرط  ،لمفهوم الوارد بالمادة الثانية من الاتفاقيةا وفق اً التحكيم مكتوب

ي  ى لدولة المعنية، كما أنّ االتحكيم متطلباً وفقاً للتشريع الوط  اتفاق  العكس فإنّ ه ع

ر مستوفيا للشكل المطلوب بتوافر شرط الكتابة حسب المفهوم الوارد بالاتفاقية،  التحكيم يعت

ر تشدّ  ي هذا الخصوصوذلك بغض النظر عن القيود الأك ا النصوص و  ،داً  ال قد تتطل

ي الدولة المعنية، لأنّ  ى الاتفاقيةالتشريعية  ستنتج من ذلك ي ،ه بمجرد انضمام هذه الدول إ

إلغاء ضم لأية متطلبات قانونية زائدة عن الحد الأدنى الذي تقتضيه المادة الثانية من 

 .311الاتفاقية

                                                            
ي نفس المعا -310 ، التحكيم طبقا للقانون رقم أحمد السيد صاوي ؛ 226و 225، مرجع سابق،صعاطف شهاب: نظر كذلك 
مصطفى  ؛ 47، ص2004، المؤسسة الفنية للطباعة والنشر، القاهرة، مصر 2وأنظمة التحكيم الدولية، ط 1994لسنة  27

  .378، مرجع سابق، ص محمد الجمال، عكاشة محمد عبد العال
  .307، ، مرجع سابق، ص راشد سامية: نظرا -311
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ي مفهوم هذا النص كوسيلة إثبات فقط، ويرى أنّ  ر الرأي الثاني الكتابة   بينما اعت

ى بطلان اتفاق التحكيم،  ا لا يؤدي حتما إ ى غياب و يغيا ي ذلك إ ي هذه " بطلان"عبارة ستند 

ي للمادة و أصحاب هذا الرأي  متأثر  يبدو أنّ  .312المادة را ر اللي من هذه  2ن بدعاة التفس

ي الذي دعوا إليه يخص فقط إمكانية تطبيقها خارج إجراءات  را ر اللي الاتفاقية، لكن التفس

راف   .313التنفيذ والاع

ا ي، الخاصة با 1961قدمت اتفاقية جنيف لعام  ،من جه لتحكيم التجاري الدو

ر والم ن الدول الأوربية، تيس راً  اً رمة ب راف  كب بالنسبة لشكل اتفاق التحكيم، حيث تج الاع

ا  ي إطار الدول ال لا تتطلب قواني ي شأن المعاملات ال تتم  ر المكتوب  باتفاق التحكيم غ

ى، فإذا كان قانون دولة من وذلك وفقا للفقرة الثانية من ماد ،كتابة اتفاق التحكيم ا الأو

ي الاتفاقية لا يستلزم كتابة اتفاق التحكيم، فإنّ  الاتفاقية تقر هذا الاتفاق و لو  الدول الأعضاء 

 ّ ي خطابات أو برقيات أو فاكسات متبادلة  ا تقر أيضاً لم يكن مكتوبا، كما أ الاتفاق الذي يرد 

ن الأطراف   .314ب

نص، أن يكون اتفاق التحكيم حيث المبدأ حسب هذا التتطلب اتفاقية جنيف، من 

رط شكلاً أن تدون  اً مكتوب ى غرار اتفاقية نيويورك معيناً  ش  به الاتفاقية ما تتمّ  إلا أنّ  ،ع

ي الأشكال  تج اتفاق التحكيم اّ أ ،الأوربية رم  ر تحرر ال تقرّ الم ن الأك ي  ،اً ها القوان وذلك 

ا كتابة اتفاق التحكيم ي إطار الدول ال لا تتطلب قواني   .315العلاقات ال تتم 

                                                            
ضة العربية، مصر إبراهيم أحمد إبراهيم،  -312 ي الخاص،الطبعة الثالثة، دار ال أحمد ؛ 83و 82، ص2000التحكيم الدو

ي مخلوف   .109، مرجع سابق، صصالح ع
ى سبيل المثالا -313   :نظر ع

Berthold GOLDMAN, op  . cit., fasc. 586-4, p.12. 
ي -314 ى من هذه الاتفاقية كما ي   :جاء نص الفقرة أ من المادة الأو

« Aux fins de la présente convention, on entend par : 
a) « convention d’arbitrage », soit une clause compromissoire insérée dans un contrat, soit un 
compromis, contrat ou compromis signés par les parties ou contenus dans un échange de lettres, 
de télégrammes ou de communications par téléscripteur, et, dans les rapports entre pays dont les 
lois n’imposent pas la forme écrite à la convention d'arbitrage, toute convention conclue dans les 
formes permises par ces lois ». 

 .82مرجع سابق، ص  إبراهيم أحمد إبراهيم، :راجع -315
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ى جانب الاتفاقيتان السابقتان،  اتفاقية واشنطن الخاصة بتسوية المنازعات  توجبإ

ي لتسوية المنازعا ن الدول ورعايا الدول الأخرى المتعلقة بالاستثمار والمنشئة للمركز الدو  ،ت ب

ي نص المادة الك ي اتفاق التحكيم  ا، وتؤكّ  25/1تابة  من الملحق الثاني لهذه  2/3ده المادة م

ى أنّ  ي  الاتفاقية، وال تنص ع ما  اع تراض را هو التاريخ الذي أفرغ فيه طرفا ال تاريخ ال

  .316وثيقة مكتوبة لطرح نزاعهما أمام المركز

  .كتابة اتفاق التحكيمع الجزائري من شرط موقف المشرّ :ثالثا
ي الفقرة الثانية من المادة  من قانون الإجراءات المدنية  1040أوجب المشرّع الجزائري 

رم اتفاق التحكيم بموجب عقد كتابي رط تقديمه 317والإدارية، وتحت طائلة البطلان، أن ي ، واش

ر وتنفيذه وفقا لما جاء  من  1052ي المادة مع  أصل القرار التحكيم لإثبات وجود هذا الأخ

قانون الإجراءات المدنية والإدارية، فالكتابة وفقا لهذه النصوص شرط  لانعقاد اتفاق التحكيم 

  .وإثباته

ى شرط الكتابة ليس فقط لإثبات اتفاق التحكيم  رغم أنّ  هذا النص الجديد أبقى ع

شمل كل الوسائل ع من مفهوم الكتابة ليه وسّ بل كركن من أركان وجوده من الأساس، إلا أنّ 

رونية والفاكس والتلكس أو أية وسيلة أخرى تج الإثبات  ،الحديثة للاتصال كالرسائل الإلك

ي هذا المجال وتب القانون الجزائري ، ويكون 318بالكتابة رالية  ر لي ن الأك ن القوان بذلك من ب

ا لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدو ي سنة بذلك التوصية ال وضع بخصوص  2006ي 
                                                            

ى أنّ  25/1تنص المادة   -316 ن "ه من هذه الاتفاقية ع ى المنازعات ذات الطابع القانوني ال تنشأ ب يمتد اختصاص المركز إ
اع  دولة متعاقدة وأحد رعايا دولة متعاقدة أخرى، وال تتصل اتصالًا مباشراً  بأحد الاستثمارات، بشرط أن يوافق أطراف ال

ى المرك ى طرحها ع اع مو  زكتابة ع ي ال ا بمفردهاوم أبدى طر ما أن يسح ركة فإنه لا يجوز لأيّ م ما المش   ".فق
ي  95/346هذه الاتفاقية منشورة بموجب المرسوم الرئاس رقم  ى اتفاقية 1995أكتوبر  30المؤرخ  ، المتضمن المصادقة ع

ن الدول ورعايا الدول      .66الأخرى، الجريدة الرسمية عدد تسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات ب
ى أنّ  -317 رم اتفاقية التحكيم كتابة، أو بأية وسيلة "ه تنص هذه المادة ع يجب من حيث الشكل، وتحت طائلة البطلان، أن ت

  ."اتصال أخرى تج الإثبات بالكتابة
راط ا 1مكرر  458حيث اكتفى نص المادة  -318 ى باش لكتابة تحت طائلة البطلان دون تحديد من قانون الإجراءات المدنية المل

ى أنّ  ا الثانية ع ي فقر يجب من حيث الشكل، وتحت طائلة البطلان، أن " همفهوم الكتابة المقصودة وقد نصت هذه المادة 
رم اتفاقية التحكيم بموجب عقد كتابي   ". ت

ي مفهوم الكتابة الوارد ي  هذا ما جعل الفقه الجزائري ينادي بضرورة التوسيع  ي هذه المادة لكي يستوعب الوسائل الحديثة 
ى الأقل مع ما نصت عليه اتفاقية نيويورك لعام  م 1958الاتصال بما يتما ع  :والسالفة الذكر، من بي

  .34و33، صمرجع سابقعليوش قربوع كمال،
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راف بقرارات التحكيم الأجنبية  ر نص المادة الثانية من اتفاقية نيويورك الخاصة بالاع تفس

  .319وتنفيذها

ى قد تخطى ل روني إ ريد الالك القانون الجديد اتفاقية نيويورك بقبوله الفاكس وال

ر  رقيات ال تش اجانب ال ر  ،هذه الاتفاقية إل رقيات  أنّ والفقه يعت المراسلات تشمل ال

ي كل الأحوال ،320والتلكسات ي إف ،و ي التحكيم الدو ي القانون الجديد   ]...[" ن العبارة الواردة 

  .321تحمل مع واسع جداً للإثبات الكتابي" أو بأي وسيلة اتصال أخرى تج الإثبات بالكتابة

ي المادة  تظهر من هنا  نون الإجراءات من قا 1040وجاهة الموقف الذي كرّسه المشرّع 

رط المدنية والإدارية ر أنّ  لكنه ،322كتابة اتفاق التحكيم تحت طائلة البطلان، حيث اش  اعت

إبرام هذا الاتفاق بالوسائل الحديثة للاتصال ال تج الإثبات بالكتابة تقوم مقام الكتابة 

ى الموتُ  ى التحكيمحقق المبت ي التأكد من اتجاه إرادة الأطراف إ والتأكد من مجال هذا  ،تمثل 

ى التملص منه بعد إبرامه من جهة،  دف إ الاتفاق ونطاقه بشكل يضمن التصدي لكل محاولة 

 ّ ى أطراف لم يرتضوا إليهكما أ من جهة  ا تغلق الباب أمام من يريد فرض اتفاق التحكيم ع

ي  أنّ  323"تركي نورالدين"ستاذ رى مع الأ أخرى، لذا أ الحل الأنسب لمسألة كتابة اتفاق التحكيم  

ا التحكيم التجاري هو ذلك الحل الذي يوفّ  ،مجال التجارة الدولية  ّ رالية ال يتم ن اللي ق ب

ي والشكلية الضرورية لضمان الأمن القانوني   .الدو

                                                            
ا -319 ي التجاري  للقانون  الأمم المتحدة لجنة اعتمد ا التاسعة ثناء أ 2006 يوليه/تموز ٧ ي الدو ن دور   .والثلاث
ي ذلك  -  320   :راجع 

      Jean ROBERT, L’Arbitrage : droit interne, droit international privé, 5ème édition, Dalloz, Paris 
1983. p. 69  

 .7و 6، مرجع سابق، ص "قانون التحكيم الجزائري الجديد"، عبد الحميد الأحدب -321
ى معطيات واقعية ومنطقية، ح ولو أنّ  لأنّ  -322 . العديد من الاتفاقيات الدولية تج الاتفاق الشفه هذا الشرط مب ع

ي التجربة الجزائرية معاشو عمار :راجع ي العقود الاقتصادية الدولية  ي اليد(، الضمانات  ، )ي عقود المفتاح والإنتاج 
ي القان ي والعلاقات الدولية، معهد العلوم القانونية والإدارية، جامعة الجزائر، أطروحة لنيل درجة دكتوراه دولة  ون الدو

  .335و 334، ص1998
              .Nour-Eddine TERKI, L’arbitrage commercial international en Algérie, op. cit., p.56  :نظرا -323
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ى كل عنصر من الع" نفالكتابة إذ ناصر المكونة لاتفاق التحكيم، ذلك لازمة بالنسبة إ

ن الأطراف حول محتويات اتفاق التحكيم أنّ  اع مستقبلًا ب ا هو تفادي ال  بيد أنّ  ،324"الهدف م

ى ورقة ممهورة بتوقيع الأطراف الكتابة المقصودة ليست تلك الكتابة الكلاسيكية ال تسجّ  ل ع

بالمفهوم الحديث الذي يستوعب كل أشكال الكتابة ما الكتابة مثل ما كان الوضع من قبل، وإنّ 

ي وسائل الاتصال الحديثة ا تلك الناتجة عن التطورات الراهنة  كالفاكس والتلكس  ،بما ف

روني ريد الالك ر الهاتف أو  ،وال رنيت" SMS"عن طريق الرسائل ع ر الإن هذه  لأنّ " E-MAIL"أو ع

  .الوسائل تج الإثبات بالكتابة

ي ا ى أنّ ينب ا عدة  ه إذا كانت الاتفاقات التحكيميةلتأكيد ع رت من ورا المكتوبة أث

الشروط  نزاعات تتعلق بتحديد نطاق تطبيقها ومجال اختصاص المحكمة التحكيمية، فإنّ 

ى فعالية التحكيم ر نزاعات لأّ  ،التحكيمية الرضائية أو الشفوية سيكون لها أثر سل ع ا ستث

ر ى إطالةيؤدي وذلك  ،أك ا إ ا وبدلًا من أن تكون وسيلة لحل  ،أمد المنازعات ويصع لكو

ي نزاعات إجرائية وشكلية تتعلق بالتحكيم بحدّ  ا تدخلنا  اعات الموضوعية، فإذا    .ذاته ال

ي هذا الخصوص ى أنّ  ،تجدر الإشارة  اع  إ رم بعد إثارة ال مشارطة التحكيم ال ت

ن، وذلك مقارنة بشرط التحكيم الذي  ن الطرف اع ب ي تحديد المسائل محل ال ر دقة  تكون أك

اع بالتحكيم ى تعذر حل ال ر عمومية، الأمر الذي قد يؤدي إ إن لم يكن هذا البند  ،قد يكون أك

ن وجهدهم، ف ر وقت المتقاض راً ما يكون مصدر قلقهم إذا فشل واضطر إنّ قد قصد به توف ه  كث

ى الالتجاء بعدئذٍ  ى ا الخصوم إ ي شرط التحكيم تسمح إ لقضاء، ويكون كذلك عند ورود ثغرات 

ر عبارات هذا الاتفاق ي تفس   .325لأحد الخصوم بالمشاحنة وإثارة الشك 

ي لا يخدم  ذلك  ،التحكيم نظام - يي اعتقاد -تحرير اتفاق التحكيم من أي قيد شك

ى خلق نزاعات حول وجود اتفاق التحكيم ومضمونه وأطرافه نّ لأ   ،مثل هذا التحرير سيؤدي إ

ى  بدلاً  اعات الموضوعية القائمة، وهذا يؤدي حتما إ ي ال من أن يكون وسيلة فعالة للفصل 

                                                            

ي هذ  324- ى  الصدد أنّ  ايرى البعض  ى اللجوء إ ي الشكل الوحيد الذي يؤكد بصفة جلية تطابق إرادة الأطراف ع الكتابة 
اع الذي يربطهم   :راجع. التحكيم بشأن ال

Jean-Louis DELVOLVE, « La convention d’arbitrage (Ses conditions, son formalisme, ses effets…) », 
op. cit., p. 155. 

ي محمود -325   .19، صمرجع سابق، أحمد صد
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ي من الضروري  ،انعدام الأمن القانوني بالنسبة للأطراف ى  لهذا يبدو  شرط كتابة الإبقاء ع

ى أن  ،اتفاق التحكيم ي صورة مشارطة تحكيم، ع ي صورة شرط تحكيم أو  تفسّر سواء كان 

لكي تشمل كل الوسائل الحديثة للاتصالات ال تسمح بإثبات  ،هذه الكتابة بالمفهوم الواسع

  .326ما اقتضت الضرورة ذلككلّ  اتفاق التحكيم كتابياً 

ى ضمان فعالية هذا الاتفاق فإذا كان تحرير اتفاق التحكيم من  دف إ القيود الشكلية 

ر الذي عرفته وسائل الاتصال  ومسايرته لما تتطلبه التجارة الدولية، خاصة مع التطور الكب

ى المساس بالأمن القانوني الحديثة، فإنّ  رالية المطلقة يمكن أن يؤديان إ  ،التحرير الكامل واللي

م به، لأنّ  من خلال توسيع أثار اتفاق التحكيم ى أطراف لم تل ر  إ ام به غ ر عن إرادة الال التعب

ن، كما يمكن أن يجسّد اللجوء الانفرادي للتحكيم مما يفقده طبيعته  ّ مقيدة بشكل مع

ي نتيجة عكسية للفعالية  ،الاتفاقية ى إرادة الأطراف و وما ينتج عن ذلك من اعتداء ع

ى حماية إرادة  دف إ   .الأطرافالمنشودة وال 

ر  ي الأخ ر  ى أنّ ، نش رالية من الحل  إ ر لي ر أك الحل الذي اعتمده المشرّع الجزائري يعت

ى توفر الكتابة إذا أبرم ، ذلك أنّ 1958الذي اعتمدته اتفاقية نيويورك لعام  ه نص صراحة ع

ينما اكتفت وال تج الإثبات بالكتابة ب ،اتفاق التحكيم عن طريق الوسائل الحديثة للاتصال

رقيات ى الخطابات وال   .اتفاقية نيويورك بالنص ع

  الفرع الثالث
  من تكريسه ةنتظر الم تلكبدأ لنتائج عكسية لالمإمكانية تحقيق 

ى ت "بالاختصاص - الاختصاص"إعمال مبدأ يمكن أن يؤدي  ق نتائج عكسية يحقإ

يمن أجل تحقيقهاومتعارضة مع الأهداف ال جاء  ا الدفع بعدم  ، وذلك  الحالة ال يكون ف

ى أسباب جدّ  ى حل  ية، لأنّ اختصاص محكمة التحكيم مب ع الغاية من تكريسه هو الوصول إ

ي اختصاصها بالأولوية  ي أقصر مدة ممكنة، بينما منح محكمة التحكيم سلطة الفصل  اع  ال

                                                            
ن"و "بجاوي "الأستاذان يرى  -326 روك ي وسائل لا تصلح لإثبات اتفاق التحكيم  الشهودشهادة  أنّ وبحق  "م والقرائن والإقرار 

ى حق راف بصحته ع رتب عن الاع  :راجع. افهر طأق و بالنظر لطبيعته وبالنظر خاصة للنتائج الهامة ال ت
Mohamed BEDJAOUI, Ali MEBROUKINE, « Le nouveau droit de l’arbitrage international en 
Algérie », JDI, n°4/1993, p.883. 
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ى القا أن يتيقّ  ،عن القضاء من عدم اختصاص محكمة  ني الحالات ال من الممكن ع

ي أمام محكمة التحكيم،  ،التحكيم بمجرد النظر فيه بصفة سطحية ى خلق نزاع خيا سيؤدي إ

رة  لحكم بعدم اختصاصها، وإذا لم تحكم بذلك فإنّ   وسينته لا محال بإصدار هذه الأخ

ي الموضوع وتوجه الأطراف للتقا من جديد  ي الحكم الذي ستصدره  أمام القضاء سوف يل

ى نقطة البداية وتكون كل الإجراءات السابقة ضياعاً  ي إ للوقت  القضاء، ويعود الأطراف بالتا

رّ  وإطالةً  ر م اعغ   .327رة لأمد ال

ى  ي ي مفهومه المطلق المكرّ " بالاختصاص- الاختصاص"إعمال مبدأ كون إضافة إ س 

رددة حياله،  ،بعدة عقباتيصطدم القانون الفرنس   هلأنّ جعلت الأنظمة القانونية المقارنة م

ي تكريسه ى نتائج عكسية للنتائج المنتظرة  ي بعض الحالات أن أيضا يمكن له  هفإنّ ، 328يؤدي إ

ى تجسيدها دف إ كما يتعارض مع الأساس  ،)أولا(يتعارض مع فكرة اقتصاد الوسائل ال 

المحكم ككل قا هو  المؤيد له والذي مفاده أنّ سه عليه أغلب الفقه النظري الذي يؤسّ 

ي اختصاصه ى ذلك أنّ الأثر السل لهذا المبدأ )ثانيا(صاحب الاختصاص بالفصل  ، يضاف إ

راض حسن النية  ). ثالثا(يتعارض مع مبدأ اف

ي: أولا اع الموضو ي حل ال   .إمكانية تعارضه مع فكرة اقتصاد الوسائل ومع السرعة 
ن أهم الحجج ال  ا المنادامن ب " الاختصاص - الاختصاص"ن بتكريس مبدأ و ستند إل

نجد حجة تحقيق فعالية اتفاق التحكيم من خلال اقتصاد  ،)أي أمام القا(ي جانبه السل 

ي،  اع الموضو اع أولا أمام  يرى أصحاب هذه الحجة أنّ إذ الوسائل ال تسمح بحل ال عرض ال

                                                            
ى بمحكمة النقض  « Alexis MOURRE »لقد كتب الأستاذ  -327 ى قرار الغرفة المدنية الأو ي هذا الخصوص، معلقا ع

 : 2006جوان  7الفرنسية الصادر بتاريخ 
« Le principe de validité de la convention d’arbitrage et celui de priorité de l’arbitre pour statuer sur 
sa compétence ne signifient cependant pas que l’arbitre soit compétent pour connaitre de sa 
compétence sur n’importe quelle demande d’arbitrage. Il serait évidemment très choquant qu’il suffise 
à une partie d’invoquer, dans n’importe quelles conditions, l’existence d’une prétendue clause 
compromissoire pour contraindre un défendeur à se soumettre à l’arbitrage. Les juridictions étatiques 
doivent donc exercer un filtrage pour éviter la constitution de tribunaux arbitraux lorsqu’il n’existe 
manifestement pas de consentement à l’arbitrage ». 
Alexis MOURRE, Note sous Cass. Civ.1re, 7 juin 2006, n°03-12.034, FS-P+B+I ;6 Copropriété 
maritime Jules Verne et autres, JDI, n°4/2006, p.1398 et1399 

ي نفس الفكرة -  328                                                                   Michel DASSULE, op. cit., p. 16 et 17 :  راجع 
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ى فعالية القضاء ال ا للطعن بعدة طرق، سيكون له أثر وخيم ع ذي تتم أحكامه بقابلي

ى صحة اتفاق التحكيم اية إ ي ال ا القضاء  ي الحالة ال ينته ف ي اختصاص  ،التحكيم  وبالتا

تعطيل ب بتجنّ  - حسب هؤلاء–يسمح " بالاختصاص-الاختصاص"فمبدأ . 329محكمة التحكيم

ي مسألة الرقابة  كما أنّ  ،فهاإجراءات التحكيم أو وق الاختصاص المزدوج القضائي والتحكيم 

ى هذا المستوى تعرقل  ى صحة اتفاق التحكيم ع ر مما تساعدالتحكيم ع   .هأك

ي هذا المجال، أنّ لم اً تدعيميرى أصحاب الرأي السابق  قبول  وقف القانون الفرنس 

ي هذه المرحلة راجع عن ذلك بعد بضعة  ،اختصاص المحكم رغم بطلان اتفاق التحكيم  وال

أشهر أو بضع سنوات بمناسبة الرقابة البعدية أثناء الطعن بالبطلان ضد حكم التحكيم أو أثناء 

راف أو بتنفيذ هذا الحكم، أقل خطراً  ء من إعطا الطعن بالاستئناف ضد الأمر الذي يسمح بالاع

ى الإجراءات الفرصة للأطراف السيئة النية للّ   ،المنازعات الطفيلية المتعلقة بالاختصاصو جوء إ

ر التحكيمأمام القا أو أمام المحكم  سواءً  ى س   .330دف التشويش ع

- الاختصاص"إذا كانت فكرة اقتصاد الوسائل حجة من الحجج ال تدعم الأخذ بمبدأ 

ي فرنسا تؤيد الرأي السابق وأنّ  ،بالمفهوم الفرنس" بالاختصاص معار  ، فإنّ 331الإحصائيات 

ا  ى عكس الرأي السابق -الأثر السل لهذا المبدأ يرون ف هذا  حجة لاستبعاده، ذلك أنّ  - وع

ى وجه  اعات المتعلقة بالتجارة الدولية ع ي ال ا الفصل  الأثر يمس بالسرعة ال يتطل

ي حاالخصوص، حيث أنّ  ى إتباع إجراءات تحكيمية دون جدوى بالإضافة ه يؤدي  لات معينة إ

ى الإجراءات القضائية ال يريد الرأي السابق استبعادها بصفة شبه مطلقة مثل هذا  ، وأنّ 332إ

ي اع الموضو ي حل ال ى حساب الفعالية المطلوبة    .الحل يكرّس الأفضلية التحكيمية ع

                                                            
ى سبيل المثالا -329   :نظر ع

Emmanuel GAILLARD, “L’effet négatif de la compétence-compétence », op. cit., p. 398. 
 Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD, Berthold GOLDMAN, op. cit., p.424   :ي هذا المع -330
ى  -331 ي التلقائي وال عرضت ع ن أحكام التحكيم ال لم تعرف طريقها للتنفيذ الطو ى أنه من ب ر هذه الإحصائيات إ إذ تش

ا فقط ، القليل م  :راجع. أبطلت بسبب عدم اختصاص محكمة التحكيم) بالمائة  1ما يقارب ( القضاء الفرنس
Laurence RAVILLON, op. cit., p. 92 ; Magali BOUCARON-NARDETTO, op. cit., p.157. 

 .المرجع نفسه-332
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تقدير  ه يجب أن ننطلق من فكرة أنّ أنّ  ،ي هذا الخصوص" MAYER"ستاذ يرى الأ 

اية،  ي ال ن الاعتبار  هل : السؤال الذي يطرح نفسه هو فإنّ لذلك القا هو الذي يؤخذ بع

، الذي عر  ي من أحد الأ من المعقول أن نلزم القا الوط اع الموضو طراف، ض عليه ال

ي استطاعته بغض النظر عن وجود اتفاق التحكيم، أن يحكم بعدم اختصاصه د ون أن يكون 

  ؟« Manifeste » معاينة بطلان اتفاق التحكيم إلا إذا كان هذا البطلان واضحاً 

اع أمام  أنّ " MAYER"ويضيف الأستاذ  مثل هذا الحل يلزم الطرف الذي رفع ال

ي إجراءات تحكيمية ومن ثمة الدفع بعدم اختصاص محكمة التحكيم، ليصل  ،القا بالبدء 

ي الحكم الذي تصدره محكمة التحكيم أمام القضاء إذا تمسكت  ى الطعن بالبطلان  ر إ ي الأخ

ى صحة اتفاق  ي ممارسة الرقابة ع رجع القا اختصاصه  ي هذه المرحلة يس باختصاصها، و

ى إبطال ذلك الحكم سيس اعالتحكيم، وإذا توصل إ ي موضوع ال   .333رجع اختصاصه للفصل 

ي القانون " بالاختصاص- الاختصاص" مبدأ  أنّ  ،أرى من ج بمفهومه المكرّس 

اع المتفق  ،الفرنس ى حساب فعالية حل ال ى التحكيم ع ى تحقيق فعالية اللجوء إ يؤدي إ

الحل الأنسب لتحقيق فعالية اتفاق التحكيم من خلال اقتصاد  التحكيم، وأنّ  ىبشأنه ع

ي اع الموضو ي القانون  ،الوسائل واختصار الوقت الذي يتطلبه حل ال هو ذلك الحل المكرّس 

ي، حيث أنّ  ي الذي أعدته لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدو المادة الثامنة من  النموذ

ى أنّ  ر تنص ع  :ههذا الأخ

ا اتفاق تحكيم أن تحيل  -1"   ي مسألة أبرم بشأ ى المحكمة ال ترفع أمامها دعوى  ع

ي موعد أقصاه تاريخ تقديم بيانه  ن  ا ذلك أحد الطرف ى التحكيم، إذا طلب م ن إ الطرف

اع، ما لم يتضح لها أنّ  ي موضوع ال الاتفاق باطل أو لاغ أو عديم الأثر أو لا يمكن  الأول 

  .تنفيذه

                                                            
333- Pierre MAYER,  « L’autonomie de l’arbitre dans l’appréciation de sa propre compétence », in 

Recueil des cours de l’académie de droit international de la Haye,  vol. 217(1989) V, p.346.  
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ي الفقرة  -2 من هذه المادة، يظل من الجائز البدء ) 1(إذا رفعت دعوى من النوع المشار إليه 

ي إجراءات التحكيم، ويجوز أن يصدر قرار تحكيم والدعوى لا تزال عالقة أمام  أو الاستمرار 

  .334"المحكمة

ن ضرورة تحقيق فعالية اتفاق  يسمح نص هذه المادة بتحقيق نوع من التوازن ب

ي اختصاصه ومنع القا من ال ي، وذلك من خلال إعطاء سلطة الفصل  تحكيم التجاري الدو

اع كأصل عام، هذا من جهة ي موضوع ال ومن جهة أخرى يسمح للقا بممارسة . النظر 

ى اختصاص المحكمقة المعمّ الرقابة القضائية  صحة اتفاق التحكيم  صمن خلال فح ،ع

ا وقابليته للتطبيق تفادياً  ي إجراءات تحكيمية لا فائدة ولا طائل م إذا كانت مبنية  ،للشروع 

ي إجراءات  ر قابل للتطبيق، أي تفادي إهدار المال والوقت  ى اتفاق تحكيم باطل أو لاغ أو غ ع

ر الحكم الصادر وفقا لها مسبقا وهو البطلان   . يعرف مص

ر أنّ  ى اتفاق التح غ ى اختصاص  ،كيمالرقابة ال يمارسها القا ع ي ع وبالتا

اع أمام محكمة التحكيم  المحكم ي هذه المرحلة  وفقا لهذا النص، لا تحول دون إمكانية رفع ال

ي إجراءات التحكيم اع أمام القا ،أو الاستمرار   .إذا بدأت هذه الإجراءات قبل رفع ال

ي نفس الوقت وبالتوازي لكل من المحكم  ،يتحقق هذا الحل إذن بإعطاء اختصاص 

ا  ،وإبطال مفعول المناورات التسويفية والمماطلةوالقا لمواجهة  ال من الممكن أن يلجأ إل

ن القا من  ،أحد الأطراف لعرقلة وضع اتفاق التحكيم ح التنفيذ وذلك من خلال تمك

ى صحة اتفاق التحكيم وجعل هذه الرقابة لتحقيق اقتصاد الوسائل  ،ممارسة رقابة مسبقة ع

ي المقابل ر صحيح، و ا اتفاق التحكيم غ تحقيق اقتصاد الوسائل من  ،ي الحالة ال يكون ف

ي ي اختصاصها والاستمرار  إجراءات التحكيم وإصدار  خلال السماح لمحكمة التحكيم بالنظر 

اع ا الادعاء ببطلان أو بعدم صحة اتفاق التحكيم  مب  ،حكم منه لل ي الحالة ال يكون ف

ى سوء نية   .ع

                                                            
رجمة ال -334 ى النص باللغة العربية مأخوذ من ال ى موقعها الرسم ع ا اللجنة والمنشور ع رنت أعد  : الان

www.uncitral.org  
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ى أنّ  شارةتجدر الإ  اع أمام محكمة التحكيم بعد القا أو  إ ا ال الحالة ال يرفع ف

ي إجراءات التح ، فإنّ يطلب من محكمة التحكيم الاستمرار  ى القا اع ع  كيم رغم عرض ال

ن الاعتبار  ةمحكمة التحكيم ستأخذ لا محال ا من المفروض أن لأّ ، ما سيصدر عن القا بع

ا قابلا للتنفيذ ى أن يكون الحكم الصادر ع   . تعمل ع

ي اختصاصه: ثانيا   الخروج عن مبدأ اختصاص القا بالنظر 
ّن من خلال دارسة الأساس الذ  أنّ ، "بالاختصاص - الاختصاص"عليه مبدأ  ي يقومتب

ي  ر من الفقه الذي يؤيد فكرة تخويل محكمة التحكيم سلطة الفصل  هناك جانب كب

ا مرتبطة بأي  ذه السلطةه أطراف اتفاق التحكيم لا يمكن لهم استبعاد نّ لأ  ،اختصاصها لكو

ر أثر  قاضٍ، وأنّ  ي اختصاصه تعت ي الفصل  باعتباره  ،للطبيعة القضائية لمهمته اً سلطة المحكم 

ي مجال التجارة الدولية   .335القا العادي إن لم نقل الوحيد 

ي القانون " كل قاضٍ هو قا اختصاصه" المبدأ الذي مفاده أنّ  وبما أنّ  مبدأ عام 

ى القضاء الخاص الإجرائي، فإنّ  ى قضاء الدولة وع فالمحكم هو ). قضاء التحكيم(ه يطبق ع

ى اعتبار أنّ قا  الدفوع المتعلقة باختصاص المحكمة، أية محكمة، سواء تعلق  اختصاصه، ع

ي، أو بعدم الاختصاص لانتفاء الولاية أو بسبب نوع الدعوى، أو  الأمر  بعدم الاختصاص المح

ا ال يتمسك بالدفع أمامها ا المحكمة ذا ا، تفصل ف   .336قيم

رير يجعل  ي وجود وصحة اتفاق التحكيم  ختصاص القاامثل هذا الت بالنظر 

ى اعتبار أنّ  ،أقوى  ي تطبيقاً  ع ي اختصاصه الأص ى بالنظر   ،لهذا المبدأ بالذات القا أو

ى ما  من انتقادات لهذا التأسيس بالنسبة للأثر الإيجابي لمبدأ  تمت الإشارة إليهفبالإضافة إ

ى كون المحكم لا يستمد ولايت ،"بالاختصاص- الاختصاص" ه من القانون كما هو الحال بالنسبة إ

اعات، وأنّ  ى كافة ال بحث الدفع المتعلق بعدم  قضاة المحاكم الذين لهم ولاية عامة ع

ي نظرها للقضاء العادي صاحب الولاية  ،اختصاص المحكم مسألة أولية ينعقد الاختصاص 

                                                            
 Pierre MAYER, op. cit., p.327   .          :نظرا -335

Voir aussi : Sébastien MANCIAUX, « L’arbitre est un juge », in  le juge et l’arbitre, sous direct. Sami 
BOSTANJI et autres, Editions A. PEDONE, Paris, 2014, p.43. 

  .299، مرجع سابق، صأحمد عبد الكريم سلامة -336
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ي المنازعات مهما كانت إعمال  ن أن يستبعد تماماً هذا التأسيس يمك ، فإنّ 337العامة بالفصل 

ى جانب ذلك، فهناك من الأنظمة  .أمام القا الوط" بالاختصاص- الاختصاص"مبدأ  إ

القانونية من تمنح لأطراف اتفاق التحكيم حرية استبعاد إعمال مبدأ الاختصاص ح أمام 

ي للتحكيم  30المحكم، فالمادة  ى الاتفتسمح لهؤلاء بمثلًا  من القانون الإنجل استبعاد اق ع

 .338"بالاختصاص الاختصاص"إعمال مبدأ 

رة يمنح مثل هذه الإمكانية   ي صيغته الأخ ر من ذلك، فح القانون الفرنس  أك

رة من المادة  للأطراف، حيث أنّ  ال  ،من قانون الإجراءات المدنية الفرنس 1448الفقرة الأخ

ى والثانية  ن الأو ي الفقرت رت المبدأ من النظام العام وال جعلت أي اتفاق يخالف ما ورد  اعت

ي إعمالاً 339من نفس المادة لاغيا ي مجال التحكيم الدو ي  ، هذه الفقرة لا تطبق  للإحالة الواردة 

ى المادة  من نفس القانون، كما أنّ  1506المادة  ى والثانية لا ي ف 1448هذه الإحالة إ ا الأو قرت

ي حالة غياب اتفاق مخالف   . 340تطبق إلا 

ى ما سبق، أنّ  بناءً يمكن القول  ي أثره " بالاختصاص-الاختصاص"تطبيق مبدأ  ع

ي اختصاص محكمة  دف استبعاد اختصاص القا الوط من النظر  السل الذي يس

ر الوجه الآخر لمسألة اختصاصه  ،التحكيم أي قا هو "  هو مساس بالمبدأ القائل بأنّ الذي يعت

ر المنطق تأسيس اختصاص المحكم عليه"قا اختصاصه من أجل استبعاد  ،، إذ يبدو من غ

ي أصله   .سلطة القا ال جاء من أجلها هذا المبدأ 

بالمفهوم " بالاختصاص-الاختصاص"إعمال مبدأ  أنّ  ،مرة أخرى  يؤكّد هذا التحليل

رّ  ،لقاالفرنس أمام ا ى لا يوجد ما ي ره من الناحية النظرية بل يستجيب لفلسفة تعتمد ع

رغماتية والاعتبارات العملية ن عنه - كون استبعاده ،ال س فكرة إرجاء سيكرّ  -حسب المدافع

                                                            
ي ذلك،  -  337 ا من هذه الأطروحة 49فحة صالراجع للتفصيل    .وما يل
ي ذلك -  338       . Michel DASULE, op. cit., p. 7  :راجع 
ي -  339 ى ماي   :حيث تنص هذه الفقرة ع

«  Toute stipulation contraire au présent article est réputée non écrite ». 
ى من  -340 ى أنّ  1506المادة حيث تنص الفقرة الأو   :هع

« A moins que les parties en soient convenues autrement et sous réserve des dispositions du présent 
titre, s’applique à l’arbitrage international les articles : 
1° 1446, 1447, 1448 (alinéas 1 et 2) et 1449, relatifs à la convention d'arbitrage ; ». 
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رّر، الفصل كلّ  ر م رت شكوك حول اختصاص محكمة التحكيم ولو كان هذا التشكيك غ ما أث

ره بغرض تعطيل  اً اختصاصه نابع خاصة إذا كان الدفع بعدم عن سوء نية الطرف الذي يث

  .341التحكيم

راض حسن النية : ثالثا   تعارض الأثر السل لمبدأ الاختصاص مع مبدأ اف
ي الإنسان حسن النية، لذلك لا يطلب من المرء إثبات الأصل فيه تطبيقا  إنّ  الأصل 

يطلب إثبات ما يناقض هذا الأصل، لذلك نقصد من إثبات حسن النية  ماوإنّ لنظرية الظاهر، 

ما يقع عبء ف بالإثبات وإنّ كلَّ إثبات نقيضه وهو سوء النية، فمن يتمسك بالظاهر أصلا لا يُ 

ي خلافه، لأنّ  ى عاتق من يد ي  ،خلاف الظاهر أصلا يمكن إقامة الدليل عليه الإثبات ع وبالتا

ي خلاف حسن النية  ي سوء النية –من يد ي خلاف الظاهر  - أي يد عليه أن يثبته لأنه يد

ى به ، أصلا ى إنكار ما يد ء، ولكن يقتصر دوره ع ى عليه بسوء النية فلا يقع عليه  أما المد

ى إنكاره  .342عليه دون أن يكلف بتقديم دليلا ع

ن الوضعية عادة قرينة حسن النية كمبدأ ملما سبق،  تطبيقاً  ن المبادئ تكرّس القوان

ا التصرفات القانونية ى غاية إثبات 343ال تقوم عل ي الشخص إ رض حسن النية  ، حيث يف

ي ،العكس ى المد ي القانون المدني الجزائري . ويقع عبء الإثبات ع ما من تطبيقات هذا المبدأ 

ي المادة  رض حسن النية ت ال  ،منه 824ورد  عدى عل حق ه يتيحوز حقاً وهو يجهل أنّ  ي منف

ر إلا إذا كان هذا الجهل ناشئا عن خطأ جسيم رض حسن النية ح يقوم الدليل وأنّ  ،الغ ه يف

ى العكس   .344ع

                                                            
 Pierre Mayer,  op. cit., p.339:             نظرا -341
ي ذلك -  342 ر ، تخصص قانون البن يوب هدى: راجع  ي العقود، مذكرة مقدمة لنيل شهادة الماجست قود ع، مبدأ حسن النية 

ي، السنة    .166، ص2012/2013الجامعية المدنية، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة العربي بن مهيدي، أم البوا
ي القانون الجنائي وال تق بأنّ  -  343 راءة المكرسة  ى غرار قرينة ال ى أن تثبت إدانته وأنّ  ع م بريء إ الشك يفسر  الم

م ةلمصلح   . الم
  .من القانون المدني الجزائري  824راجع المادة  -  344

ي خصوص التقادم المكسب، إلا  ا جعلت البعض  أنّ  رغم ورود نص هذه المادة  ا الفقرة الثالثة م الصيغة العامة ال جاء 
ى كل التصرفات صراحةيرى أنّ    .ه من الأجدر جعلها مادة مستقلة عن أحكام الحيازة ح يمكن أن تنطبق ع

  .166مرجع سابق، ص ، بن يوب هدى: ي هذا الرأي
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ى  ي مجال التحكيم قرينة مفادها أنّ خلاف ما سبقع  ، يكرّس القانون الفرنس 

رض بمجرد تحقق الظاهر التحكيم بعنصريه الشخ والمادي ّن  ،التحكيم مف وفق ما تب

رّر مبدأ  بكون أغلب  - ؤيد لهحسب الفقه الم –ذا المفهوم " بالاختصاص- الاختصاص"سابقاً، وي

اع المتفق الإ الدفوع بعدم اختصاص محكمة التحكيم وأغلب   ى رفع ال دف إ جراءات ال  

ى سوء نية الأطراف ال تباشرها ى التحكيم مبنية ع هذا الجانب من  ، هذا يع أنّ 345بشأنه ع

ا القضاء الفرنس ي أيّ  ،الفقه الذي يؤيد الحلول ال وصل إل رض سوء النية   ر  يف طرف يث

رت أمام  مسألة عدم وجود أو عدم صحة اتفاق التحكيم أو عدم قابليته للتطبيق، سواء أث

ي تقرير الاخت، أي أنّ محكمة التحكيم أو أمام القا ى نظرية الظاهر  صاص ه يعتمد ع

ي من ينكر هذا الاختصاص ،التحكيم راض حسن النية    .لكنه يستبعدها عندما يتعلق الأمر باف

ر مسألة وجود أو صحة اتفاق التحكيم أو قابليته  تبعا لذلك، فإنّ  الطرف الذي يث

ي  اً ليس ملزم ،للتطبيق ي حكم التحكيم  ر الخصومة التحكيمية والطعن  فقط بانتظار مص

لا يستجاب لادعائه، بل يقع عليه كذلك عبء إثبات حسن نيته عن طريق إثبات الحالة ال 

  .أمام محكمة التحكيم صحة ادعائه

  المطلب الثاني
ي ى اختصاص المحكم    الجزائري  قانون ال الرقابة القضائية ع

المتضمن قانون الإجراءات  09-08لقد خطى المشرّع الجزائري، بموجب القانون رقم 

راف بالأثر الكامل لمبدأ المدنية  ي اتجاه الاع -الاختصاص"والإدارية، خطوة عملاقة 

ي أثره الإيجابي فقط، والذي "بالاختصاص ، فإذا كان القانون السابق قد كرّس هذا المبدأ 

ي اختصاصها، فإنّ  القانون الجديد كرّس أثره  بموجبه تختص محكمة التحكيم بالفصل 

ر مباشرة ي صحة اتفاق التحكيم  السل ولو بصفة غ عن طريق منع القا الوط من النظر  

                                                            
جاء من أجل إبطال مفعول  "بالاختصاص- الاختصاص"مبدأ  ي هذا الخصوص أنّ " GAILLARD"يرى الأستاذ  -  345

  :الإجراءات التسويفية حيث كتب
« L’argument tiré du souci de déjouer les manœuvres dilatoires se situ dans le prolongement du 
précédent [l’argument de l’économie des moyens]. Il justifie de manière plus nette l’effet négatif de la 
compétence-compétence ». 
 Emmanuel GAILLARD, « L’effet négatif de la compétence-compétence », op. cit, p. 399et 400. 
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ى صحة هذا الاتفاق،  ي الاختصاص، حيث استبعد أية رقابة ع قبل صدور حكم التحكيم 

ى اختصاص محكمة التحكيم، إذا كانت خصومة التحكيم قائمة ي ع   .)الأول  الفرع(وبالتا

ر قائمة ي القانون  ،أما إذا كانت خصومة التحكيم غ فقد كرّس المبدأ المعمول به 

ى اختصاص محكمة  الفرنس الذي يمنع القا من ممارسة الرقابة القضائية المسبقة ع

ر أنّ    .)الثاني الفرع(ه أورد عليه بعض الاستثناءاتالتحكيم كأصل، غ

  الفرع الأول 
ى اختصاص     استبعاد الرقابة ع
  عندما تكون خصومة التحكيم قائمة المحكم

ر أنّ  ي " بالاختصاص- الاختصاص"آثار مبدأ  إذا ما أخذنا برأي الفقه الفرنس الذي يعت

ه يمكن الاستعانة بما هو منصوص عليه فيما ، فإنّ 346امتداد لآثار اتفاق التحكيم بحد ذاته

اع الذي يوجد ي موضوع ال بشأنه اتفاق تحكيم  يخص عدم اختصاص القا الوط بالنظر 

ي، وذلك بغرض استنتاج موقف المشرّع الجزائري من الأثر السل لمبدأ  الاختصاص "تجاري دو

  ".بالاختصاص

ي المادة  ّ المشرّع الجزائري  ى  1045لقد م من قانون الإجراءات المدنية والإدارية، ع

، بصدد تحديد شروط عد ي القانون الفرنس م اختصاص القا غرار ما هو معمول به 

ي اع الذي يوجد بشأنه اتفاق تحكيم تجاري دو ي ال ن الوط بالنظر  ن حالت الحالة ال : ب

ا خصومة التحكيم قائمة والحالة ال تسبق ذلك   .تكون ف

ي إطار المرسوم رقم  إذا كان هذا التمي معمولاً  المعدل والمتمم لقانون  09- 93به ح 

ى،  ن المصطلحات المستخدمة والآثار القانونية ال رتّ  نّ فإالإجراءات المدنية المل ى الحالت ا ع

ي ظلّ  ن، فتحديد الآثار القانونية لكل حالة مختلفة  ي تحديد المقصود  )ثانيا(النص يستد

  .)ولاأ(بدعوى التحكيم القائمة

                                                            
ى سبيل المثال -346  :  راجع ع

Emmanuel GAILLARD,  « L’effet négatif de la compétence-compétence », op. cit., p. 390. 
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  المقصود بالخصومة التحكيمية القائمة: أولا
ر المشرّع الجزائري أنّ  اع بصفة مطلقة  اعت ي موضوع ال ر مختص بالفصل  القا غ

من قانون الإجراءات المدنية  1045إذا كانت خصومة التحكيم قائمة، حيث نصت المادة 

ى أنّ  ي "ه والإدارية ع ر مختص بالفصل  اع، إذا كانت الخصومة يكون القا غ موضوع ال

  "]...[التحكيمية قائمة

القا يحكم بعدم اختصاصه بمجرد دفع أحد  أنّ  ،واضح من خلال نص هذه المادة

الأطراف بقيام الخصومة التحكيمية بغض النظر عن انعقاد الاختصاص لمحكمة التحكيم وما 

ر موجود، صحيح اً إذا كان اتفاق التحكيم موجود ر قابل  ، قابلاً و باطلاً أ اً أو غ للتطبيق أو غ

رة تجسيداً لمبدأ  ،للتطبيق ي هذه الحالة تقدير اختصاص محكمة التحكيم لهذه الأخ رك  وي

  ".بالاختصاص- الاختصاص"

ى التحكيم  ي تشجيع اللجوء إ إذا كان نص هذه المادة يُظهر بصفة جلية نية المشرّع 

ا التح ي مجال التجارة الدوليةويعكس الثقة ال أصبح يتمتع  ه يمكن ، إلا أنّ ي الجزائر كيم 

ي هذا المجال ن  بسبب عدم تحديد المشرّع للمقصود بخصومة  ،أن يكون مصدر قلق للمتعامل

  وما هو الوقت الذي تتحقق فيه هذه الخصومة؟ ،التحكيم القائمة

رنا أنّ  يه مراعاة وقت انعقاد خصومة التحكيم هو الوقت الذي يجب ف إذا ما اعت

ن الخصوم  رام حقوق الدفاع، ومبدأ المواجهة ب ، كمبدأ اح المبادئ الأساسية للتقا

رها ي أن نمّ ، فإنّ 347وغ ذا المفهوم ينب ا ها عن إجراءات التحكيم بحدّ ه  رة  لأنّ  ،ذا هذه الأخ

لا يرتبط بدؤها بانعقاد خصومة التحكيم بالمع المذكور، فإجراءات التحكيم تبدأ من اليوم 

ى طريق عملية التحكيم، ابتداءً  تخذ فيه أيّ الذي يُ  ن بإخطار  إجراء ع من قيام أحد الطرف

ى التحكيم، ومروراً بإخطاره باسم محكمه، وطلب ي اللجوء إ ه من الطرف الطرف الآخر برغبته 

                                                            
الخصومة القضائية تنشأ وترتب كافة آثارها القانونية بمجرد إيداع عريضة افتتاح الدعوى لدى كتابة ضبط المحكمة  -347

 ّ ر أ ى الوجه المطلوب قانوناالمختصة، غ ا ع ى عليه إلا بعد إعلانه  ي مواجهة المد  .ا لا تسري 
ي نفس المع روك: راجع  تحكيم، الطبعة الثانية، مكتبة الجلاء الجديدة، المنصورة، ، النظام الإجرائي لخصومة العاشور م

  .140، ص 1998مصر، 
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ه بياناً  ن محكمه، أو توج ، بينما تنعقد خصومة التحكيم بتشكيل 348الخ...بادعاءاته الآخر تعي

  .349دعوى الخصومب هامحكمة التحكيم واتصال

ر معنية  يجعل مثل هذا التحليل الإجراءات ال تتخذ قبل بدء خصومة التحكيم غ

ر  ،بعدم الاختصاص المطلق للقا ا القا غ ي الحالة الثانية ال يكون ف ي  وتدخل بالتا

ي حالات استثنائية  ،مختص كأصل فقط كما سيتضح من خلال - ويمكن أن يكون مختصا 

ى اتفاق التحكيم وهو ما يجعله متمتعاً  - الفرع الثاني  ،بسلطة الرقابة السطحية المسبقة ع

ى اختصاص المحكم ي ع  .وبالتا

ى مصطلح للإشارة، است ي قانون الإجراءات المدنية المل دعوى "عمل المشرّع الجزائري 

ى من المادة "التحكيم معلقة ي الفقرة الأو ا  حيث نصت  ،منه 8مكرر  458، وحدد المقصود 

رة ى أنّ  هذه الأخ تكون دعوى التحكيم معلقة عندما يرفع أحد الأطراف دعوى أمام "ه ع

ن  ي المحكم أو المحكم ي اتفاقية التحكيم، أو عندما يباشر أحد الأطراف إجراء  ن  المعين

ن ي حالة غياب مثل هذا التعي   ".تأسيس محكمة التحكيم 

اع  ي موضوع ال ر مختص بالنظر  لقد جعلت الفقرة الثانية من نفس المادة القا غ

  .إذا كانت دعوى التحكيم معلقة بالمفهوم السابق ،بصفة مطلقة

ى نص المادة  ما إنّ  ى، هو أنّ  8مكرر  458يلاحظ ع  من قانون الإجراءات المدنية المل

ر  ر غ ،حيث يكون هذا الأخ المشرّع وسّع من مجال تطبيق مبدأ عدم اختصاص القا الوط

ر مختص قبل انعقاد خصومة  مختص عندما تكون خصومة التحكيم قائمة، كما يكون أيضا غ

إجراء من إجراءات تأسيس محكمة التحكيم،  اذ أحد الأطراف أيّ وذلك من وقت اتخ ،التحكيم

ن ن المحكم أو المحكم ا تعي ي الحالة ال يغيب ف ا عملية  ،وذلك  ي الحالة ال تواجه ف أو 

                                                            
ي هذا المعار  -348 روك؛ 458، ص مرجع سابق، أحمد عبد الكريم سلامة: جع    .181، مرجع سابق، صعاشور م
  .284، صمرجع سابق، حسن المصري  -349
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ي تدخل جهة معينة ن صعوبات تستد ن لاستكمال تشكيل لمباشرة عملية التعي 350التعي

  .محكمة التحكيم

ذ ي موضوع لقد تأثر البعض  ا التوسيع من مجال منع القا الوط من النظر 

اع تلك العلاقة الثلاثية ال يقيمها " ي تحديدهم للمقصود بالخصومة التحكيمية باعتبارها ،ال

ى المحكم اع إ م المحكم، وال قد  ،رفع ال ى كل الأطراف بما ف امات ع ا حقوق وال رتب عل وت

م بصورة مباشرة  تمتد اعتباراً  ي حال عدم تعيي ن  ن المحكم أو المحكم من لحظة مباشرة تعي

ى سلطة قضائية أو تحكيمية لتشكيل  ن اللجوء إ أو وجود إشكالات تحول دون ذلك، فيتع

  .351"محكمة التحكيم

ن خصومة التحكيم وإجراءات التحكيم، فالخصومة  يخلط التعريف السابق ب

ى عليه بعريضة التحكيمية ال تبدأ بطب ا وتبليغ المد ا بعد قبول محكمة التحكيم لمهم يع

ى تشكيل  دف إ ى وقت آخر، لا تشمل الإجراءات ال  افتتاح الدعوى إذا لم يتفق الأطراف ع

ر إجراءات سابقة لهذه الخصومة ه لا يوجد بالرغم من ذلك، فإنّ . 352محكمة التحكيم وال تعت

ى وقت سابق لانعقاد خصومة التحكيم ما يمنع من تمديد عدم اخت صاص القا الوط إ

ضماناً لفعالية اتفاق  ، وذلك"بالاختصاص- الاختصاص"بغرض تجسيد الأثر السل لمبدأ 

 .التحكيم

ى وقت إخطار محكمة التحكيم كمعيار  ى سبيل المقارنة، اعتمد القانون الفرنس ع ع

ا القا ن الحالة ال يكون ف اع بصفة مطلقة للتمي ب ر مختص بنظر ال والحالة ال  ،غ

                                                            
ا من قبل الأطراف أو  -350 ي يمكن أن تكون الجهة المتفق عل الجهة الإدارية لمركز التحكيم الدائم أو الجهة القضائية المختصة 

ي المادة  ى وال تقابلها المادة  2مكرر  458تحكيم الحالات الخاصة كما هو منصوص عليه  من قانون الإجراءات المدنية المل
  .من قانون الإجراءات المدنية ولإدارية 1041

ي رقم التحكيم "، ثانيالمصطفى تراري  -  351 ي الجزائر إثر صدور المرسوم التشري ي  ي  93/09التجاري الدو المؤرخ 
  .41، ص2002، 1، مجلة دراسات قانونية، عدد "المعدل والمتمم لقانون الإجراءات المدنية 25/04/1993
ي هذا المع -352 روك: راجع    .181، مرجع سابق، صعاشور م
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ا أن يكون مختصاً  ي المادة  يمكن ف ما  ن المنصوص عل ن الاستثنائيت إذا تحققت إحدى الحالت

  .353من قانون الإجراءات المدنية 1448

ي الاختصاص: ثانيا ى ما بعد صدور حكم التحكيم    تأجيل رقابة القا إ
 َّ اع  أنّ  ن من خلال ما سبقتب ي موضوع ال القا يحكم بعدم اختصاصه بالنظر 

بمجرد دفع أحد الأطراف بقيام الخصومة التحكيمية، بغض النظر عن انعقاد الاختصاص 

ر موجود، صحيح اً لمحكمة التحكيم وما إذا كان اتفاق التحكيم موجود  ، قابلاً أو باطلاً  اً أو غ

ر قابل للتطبيق ي ه ،للتطبيق أو غ رك  ذه الحالة تقدير اختصاص محكمة التحكيم لهذه وي

رة تجسيداً لمبدأ    ".بالاختصاص- الاختصاص"الأخ

ي  انطلاقا من ذلك، يمكن القول أنّ  ي اختصاصه بالفصل  القا الوط لا ينظر 

ى محكمة التحكيم، وأنّ  اع الذي سبق عرضه ع ّن له أنّ موضوع ال اتفاق التحكيم  ه ح وإن تب

ر موجود ر قابل للتطبيق، فإنّ  غ ر فعال أو غ ي أو غ ى الاستمرار  ه ملزم بإحالة الأطراف ع

ي هذه الحالة،  وبما أنّ . إجراءات التحكيم القا يحكم بعدم اختصاصه دون التأكد من ذلك 

اختصاص القا واختصاص محكمة  فهو لا يتأكد كذلك من اختصاص محكمة التحكيم لأنّ 

سألة واحدة، فاختصاص محكمة التحكيم يستتبع بالضرورة عدم التحكيم هما وجهان لم

  .اختصاص القا والعكس صحيح

ي هذه  يع اع بصفة مطلقة  ي موضوع ال استبعاد اختصاص القا بالنظر 

ى وجود وصحة اتفاق التحكيماستبعاد أية رقابة مسبّ  ،الحالة ى اختصاص  ،قة ع ي ع وبالتا

ر أنّ  ،محكمة التحكيم ى اختصاص محكمة التحكيم  غ ذلك لا يع استبعاد رقابة القضاء ع

ي بصفة مطلقة، وإنّ  ى ما بعد صدور حكم التحكيم الفاصل  ما يع فقط تأجيل هذه الرقابة إ

ى ما بعد  ي مسألة اختصاصها كمسألة أولية، أو إ الاختصاص إذا نظرت محكمة التحكيم 

                                                            
ى من المادة  -353 ي تطبيقا للإحالة الواردة  من 1448تطبق الفقرة الأو ي مجال التحكيم التجاري الدو قانون الإجراءات المدنية 

 .من نفس القانون  1506ي المادة 
ى من المادة  ى أنّ  1448تنص الفقرة الأو   :هع

« Lorsqu'un litige relevant d'une convention d'arbitrage est porté devant une juridiction de l'Etat, 
celle-ci se déclare incompétente sauf si le tribunal arbitral n'est pas encore saisi et si la convention 
d'arbitrage est manifestement nulle ou manifestement inapplicable ». 
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اع إ ي موضوع ال الدفع بعدم الاختصاص  ذا رأت محكمة التحكيم أنّ صدور الحكم الفاصل 

اع   .354مرتبط بموضوع ال

ى اختصاص ر تما ي هذه الحالة إذس الرقابة القضائية ع سواء  ن،محكمة التحكيم 

ي مسألة اختصاصها ي الصادر عن محكمة التحكيم  ي الحكم الأو أو  ،بمناسبة الطعن بالبطلان 

اع، سواء بمناسبة  بمناسبة الطعن بالبطلان الموجه ضد ي موضوع ال حكم التحكيم الفاصل 

ي المواد من  راف أو تنفيذ حكم التحكيم وفقا لما هو منصوص عليه  ي طلبات الاع  1056النظر 

ا من قانون الإجراءات المدنية والإدارية، هذا ما يجعل الحل الجزائري لهذه المسألة قريبا  وما يل

وهو حل نابع من الفلسفة الجديدة ال تبناها  ،قانون الفرنسمن الحل الذي اعتمده ال جداً 

ى وال  ،ع الجزائري المشرّ  ي، وهو ما يتأكد ترتكز ع ى التحكيم التجاري الدو تشجيع اللجوء إ

ا خصومة التحكيم قائمة ي معالجة الحالة ال لا تكون ف ي الحل الذي اعتمده    .أيضا 

  الفرع الثاني
  تكريس الرقابة السطحية المسبقة قبل قيام خصومة التحكيم 

ى، الاختصاص المطلق للنظر  ي ،كان للقا الوط ظل قانون الإجراءات المدنية المل

ى حلّ  اع المتفق ع يي موضوع ال قبل المرحلة ال تصبح  ،ه عن طريق التحكيم التجاري الدو

ا دعوى التحكيم معلقة الإجراءات المدنية والإدارية الساري المفعول، كرّس بصدور قانون . ف

ي هذه الحالة ولم يستث  )أولا( المشرع الجزائري مبدأ عدم اختصاص القا الوط كأصل 

ا الطرف الذي يتمسك به وجود اتفاق التحكيم   .)ثانيا( إلا الحالة ال لا يثبت ف

  التحكيم خصومةتكريس عدم اختصاص القا كمبدأ ح قبل قيام : أولا
ي اتجاه تشجيع التحكيم التجاري  تظهر الخطوة العملاقة ال خطاها المشرّع الجزائري 

ي ي وذلك ، ضحةابصفة و  الدو ي ظل المرسوم التشري من خلال تراجعه عن الحل الذي اعتمده 

ا  ،09- 93رقم ى، والخاص بالحالة ال لا تكون ف المعدل والمتمم لقانون الإجراءات المدنية المل

                                                            
ي، من قانون الإجراءات المدنية والإدارية الأصل هو فصل محكمة التحكيم  1044جعلت المادة  -354 ي اختصاصها بحكم أو

ي الموضوع إذا  اع والفصل فيه بحكم التحكيم الفاصل  ى موضوع ال بينما منحت لها إمكانية ضم الدفع بعدم الاختصاص إ
اع كان الدفع بعدم الاختصاص مرتبطاً   .بموضوع ال
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ر وال تقرّ  ،من هذا القانون  8مكرر  458دعوى التحكيم معلقة بالمفهوم الذي حددته المادة 

اع فقط إذا كانت دعوى التحكيم معلقة، بينما  عدم اختصاص القا الوط بنظر ال

ي حالة وجود اتفاق تحكيم صحيح يحتفظ باختصاص ومنتج وساري المفعول ه قبل ذلك ح 

  .لآثاره

ر، لقد نصت المادة  ى أنّ  8مكرر  458للتذك تكون محكمة " ه السالفة الذكر ع

ي اتفاقية  ن  ن المعين التحكيم معلقة عندما يرفع أحد الأطراف دعوى أمام المحكم أو المحكم

ي حالة غياب  التحكيم، أو عندما يباشر أحد ي تأسيس محكمة التحكيم  الأطراف إجراء 

ن   .مثل هذا التعي

ي الموضوع م كانت دعوى التحكيم معلقة ر مختص للفصل    ".يكون القا غ

، الذي يرى فيه 355لقد واجه نص هذه المادة انتقادات حادة من قبل الفقه الجزائري 

رراً  تقييداً  ر م ي، حيث يجعل غ ي  - للتحكيم التجاري الدو ى عكس ما هو معمول به  وع

ن المقارنة ى ولوج طريق   - القوان ر كافيان لإلزام الأطراف ع وجود وصحة اتفاق التحكيم غ

ى محكمة  لأطرافه إلاّ  ولا يصبح هذا الاتفاق ملزماً  ،التحكيم اع إ من اليوم الذي يرفع فيه ال

ى الأق ،التحكيم ي سبيل تشكيل محكمة أول ل من اليوم الذي يتخذ أحد الأطراف أو ع إجراء 

  .التحكيم

  الرقابة السطحية للتأكد من وجود اتفاق التحكيمباختصاص القا : ثانيا

ي المرحلة السابقة لقيام خصومة تُ  ى اختصاص المحكم  طرح مسألة الرقابة ع

اع، لأنّ  ،التحكيم ا اتفاق التحكيم من قبل أحد أطراف ال ي الحالة ال يثار ف إثارة  عدم فقط 

                                                            
ى سبيل المثال -355   :نظر كذلكا. 47و 46، ص مرجع سابق، عليوش قربوع كمال: راجع ع

Nour- Eddine TERKI, L’arbitrage commercial international en Algérie,  op. cit., p. 61 et 62 ; Nour- 
Eddine TERKI, «Limites du décret législatif du 27 Avril 1993 relatif à l’arbitrage commercial 
international », communication présentée au séminaire organisé par la Chambre algérienne du 
commerce et d’industrie sur l’arbitrage commercial international,  Alger les 31mars &1er avril 2001, p. 
5et 6(inédite) ; Mohand  ISSAD, « Le décret législatif algérien du 23avril 1993 relatif à l’arbitrage 
international », Rev. arb., n°3/1993, p.392. 
 
 
 



"بالاختصاص-الاختصاص"مبدأ  :الفعالية الإجرائية لاتفاق التحكيم التجاري الدولي  الباب الأول 
 

(153) 
 

ى أنّ  ى التحكيم، فالقا لا يمكن له اتفاق التحكيم يفسّر ع ى اللجوء إ ه تنازل من الأطراف ع

ى علمه وجود   .هإثارة هذا الاتفاق من تلقاء نفسه ح ولو وصل إ

اع، خوّ ي الحالة ال يثار ف ل المشرّع ا اتفاق التحكيم من قبل أحد أطراف ال

ى اختصاص محكمة التحكيمالجزائري  من خلال السلطة ال منحها  ،للقا سلطة الرقابة ع

  .اه للتأكد من وجود اتفاق التحكيم، وهذا يطرح مسألة نطاق الرقابة ال سيمارسهاإيّ 

ى اختصاص المحكم بإثارة الدفع بعدم الاختصاص  -1   ربط الرقابة السطحية ع
الصريحة أو الضمنية عن  متسمح الطبيعة الاتفاقية للتحكيم للأطراف بالتنازل بإراد

، هذا ما يُفسّر منع القا الوط اع من القضاء بعدم  اتفاقهم التحكيم الذي يعرض عليه ال

ره أحد الأطراف  ،اختصاصه من تلقاء نفسه رط لكي يحكم بذلك أن يث ى عليه(بل يش ) المد

ي الموضوع، هذا ما نصت عليه جل التشريعات الوطنية الحديثة والاتفاقيات  356قبل أيّ دفاع 

 . 357الدولية

ى خلاف هذه التشريعات الوطنية والاتفاقيات الدولية، لم ينص قانون الإجراءات  ع

ى هذا ى ع ى هذا القانون رغم ذلك يرى بعض  .الشرط المدنية المل ن ع ه شرط منطقي أنّ  المعلق

اع يمكن لهم التنازل عن اتفاقهم، سواء صراحة أو ضمنيا، بقبول الدفاع  ي ال لكون الأطراف 

ى التحكيم فالقا الجزائري لا يمكن له أن يق بعدم . ي الموضوع وعدم إثارة اتفاقهم ع

ى الأطراف إثارة اتفاق التحكيماختصاصه من تلقاء نفسه، بل يج   .358ب ع

ر ومع ما نصت عليه التشريعات الوطنية والاتفاقيات الدولية،  شياً اتم مع هذا التفس

ي سنة  ن هذا  2008استغل المشرّع الجزائري صدور قانون الإجراءات المدنية والإدارية  ليق

ي المادة    .منه  1045الشرط صراحة 

                                                            
ى سبيل المثالا -356 من القانون  13/1من قانون الإجراءات المدنية الفرنس الجديد، المادة  1448/2المادة : نظر ع

ي المواد المدنية والتجارية، المادة  ي الخاص السويسري الجديد 7/1المصري الجديد الخاص بالتحكيم   ... من القانون الدو
ا نزاع بصدد مسألة  ( :مثلا 1958من اتفاقية نيويورك  2/3المادة تنص  -357 ى محكمة الدولة المتعاقدة المطروح عل ع

ا اتفاق تحكيم  ى طلب أحدهم... أبرم الأطراف بشأ   .)...أن تحيل الأطراف للتحكيم وذلك بناء ع
  Nour-EddineTERKI, Arbitrage commercial international en Algérie, op. cit., p .63              :راجع -358
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ى أنّ  ي أن  تجدر الإشارة إ مه الأمر، ينب إثارة وجود اتفاق التحكيم من الطرف الذي 

ي الموضوع، ذلك  المشرّع الجزائري كيّف الدفع  نّ لأ يكون قبل إثارة أي دفع بعدم القبول أو دفع 

ى أنّ  ر من الدفوع الشكلية ال بوجود اتفاق التحكيم ع ه دفع بعدم الاختصاص الذي يعت

ي الموضوع وضروري  ، وطبيعة التحكيم الاتفاقية من جهةا، وهذا يتم359تسقط بالحديث 

ئ النيةستعماله كوسيلة مماطلة من الطرف لتجنب ا الذي يريد إفقاد التحكيم فعاليته من  ،س

  .360جهة أخرى 

  "بالاختصاص- الاختصاص"وجود اتفاق التحكيم كمعيار لإعمال الأثر السل لمبدأ  -2
ى فكرة وجود اتفاق قانون ي اعتمد المشرّع الجزائري  الإجراءات المدنية والإدارية ع

ي لإعمال الأثر السل لمبدأ  ،التحكيم كمعيار  لإعمال الأثر السل لهذا الاتفاق وبالتا

ى أنّ  1045، حيث نصت المادة "بالاختصاص- الاختصاص" ر مختص "  همنه ع يكون القا غ

اع، إذا كانت الخصومة التح ي موضوع ال ن له وجود بالفصل  كيمية قائمة، أو إذا تب

ى أن تثار من أحد الأطراف  ".اتفاقية التحكيم ع

ي أن "  قد أخذ بالرأي الذي مفاده أنّ بذلك يكون المشرّع الجزائري  الحل السليم يكمن 

ى عدم ن الاعتبار وجود اتفاق التحكيم، والذي يؤدي إ ي  يؤخذ بع اختصاص المحاكم الوطنية 

ا أحد الأطراف هذا الاتفاقكل الحالات ال ر بشأ ي غياب هذا الحل، ف.  يث الآثار سوف  إنّ و

ع لرفع دعوى أمام المحاكم الوطنية تكون وخيمة، حيث يمكن للطرف الذي له سوء نية، التسرّ 

  .361"بإجراء تحكيم كلما كان مهدداً 

ى عدم اختصاص القا الوط ح قبل  الشروع لقد نص القانون الجديد إذن ع

ر أنّ  نص  ي إجراءات تشكيل محكمة التحكيم، إذا أثبت من أثاره وجود اتفاق التحكيم، غ

                                                            
ى أنّ  50تنص المادة  -359 ي آن واحد قبل إبداء أي دفاع " ه من قانون الإجراءات المدنية والإدارية ع يجب إثارة الدفوع الشكلية 

  ."ي الموضوع، أو دفع بعدم القبول، وذلك تحت طائلة عدم القبول 
رت  -360 ي للإشارة، ح التشريعات ال اعت رطت أن يثار قبل الحديث  الدفع باتفاق التحكيم دفعاً بعدم القبول اش

ى سبيل المثال المادة . الموضوع   .من قانون التحكيم المصري  13راجع ع
  .47، مرجع سابق، ص قربوع كمال عليوش -361
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ن طبيعة هذا الوجود 1045المادة  ي362المذكور أعلاه لم يب  ، وهل يتعلق الأمر بالوجود الشك

  الوجود القانوني؟ وأالمادي 

ى ى هذا التساؤل ع ر الذي سيعتمده ال تتوقف الإجابة ع لكن قضاء الجزائري، التفس

، فإنّ وبالنظر لتأثر المشرّ  ي القانون الفرنس ا  ه من المنتظر اعتماد ع الجزائري بالحلول المعمول 

ي"فكرة  من قانون الإجراءات المدنية  1040فقط تماشيا مع مقتضيات المادة " الوجود الشك

رط الكتابة لصحة اتفاق التحكيم ،والإدارية ودون البحث  - ن أعلاهمبّ  حسب ما هو  -وال تش

 –الاختصاص"ذلك سيتعارض مع مبدأ  ي مدى توفر الأركان المادية لهذا الاتفاق، لأنّ 

  . من نفس القانون  1044المكرّس بموجب المادة " بالاختصاص

المشرّع الجزائري أخذ بالاتجاه الذي أخذ به المشرّع  من ذلك، أنّ  انطلاقاً يمكن القول 

ى فكرة البطلان الظاهر وفكرة عدم قابلية اتفاق التحكيم للتطبيق  ، لكنه لم يعتمد ع الفرنس

ي فكرة  ى فكرة أخرى و بصفة ظاهرة لاستبعاد اختصاص محكمة التحكيم، بل اعتمد ع

ي" اع لصالح لاتفاق التحكيم، من أجل استبعا" الوجود الشك ي نظر ال د اختصاص القا 

  .المحكمة التحكيمية

القا له سلطة التأكد من وجود اتفاق التحكيم إذا تمسك به أحد الأطراف  وبما أنّ 

ر أنّ أمامه، فإنّ  ى اختصاص محكمة التحكيم، غ تكون هذه الرقابة  ه يمارس بذلك رقابة ع

ي لاتفاق التحكيم، وأنّ ا تتعلق فقط بالتأكد من اهامشية وسطحية لأّ  الرقابة  لوجود الشك

ي الاختصاصالمعمقة والشاملة مؤجّ  ي الفاصل  ى ما بعد صدور حكم التحكيم الأو أو حكم  ،لة إ

ي الموضوع إذا رأت  أن مسألة اختصاصها مرتبطة بموضوع  محكمة التحكيمالتحكيم الفاصل 

اع   .ال

                                                            
ذه المثابة قد ينتج أثراً . مادية، إذ هو كعقد لا وجود له، ولكنه عمل مادي أو واقعة قانونياً  العقد الباطل ليس عملاً  -362 وهو 

ى العمل القانوني باعتباره عقداً  رتب ع ي الذي ي ى العمل المادي قانونيا، ليس هو الأثر الأص رتب ع ، بل هو أثر عر ي
ى أنّ . باعتباره واقعة قانونية ، وهذا شذوذ تقتضيه تارة باعتباره عقدي حالات استثنائية آثاره العقد الباطل قد ينتج  ع

وري: راجع.ضرورة استقرار التعامل، وطورا وجوب حماية حسن النية ي شرح القانون المدني، عبد الرزاق الس ، الوسيط 
راث العربي، القاهرة، : الجزء الأول  ام، دار إحياء ال   .401، ص 1981مصادر الال
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ي مسألة  أنّ  ،مما سبق اً يتضح جلي ر من التوجه الفرنس  رب أك المشرّع الجزائري يق

رها استثنائية  ى اختصاص المحكمة التحكيمية قبل صدور حكم التحكيم، حيث اعت الرقابة ع

تمارس بصفة سطحية للتأكد من الوجود المادي لاتفاق التحكيم باعتباره أساس اختصاص 

ر أنّ  ،رادة الأطرافالمحكمة التحكيمية، فه بذلك رقابة حمائية لإ  المشرّع حصر ممارسة هذه  غ

ي المرحلة ال تسبق بداية الخصومة التحكيمية أما إذا اتصلت محكمة التحكيم  .الرقابة 

اع، فإنّ  ي مسألة اختصاص المحكم إلا بعد صدور ح بال كم القا لا يمكن له النظر 

ي الاختصاص  اً أولي التحكيم، سواء كان حكماً  اع إذا كان الدفع فاصلًا  يًا لل أو كان حكماً م

  .بعدم الاختصاص مرتبطًا بالموضوع

ى حد تقرير الأثر السل لمبدأ  فبالرغم من أنّ  –الاختصاص"المشرّع الجزائري لم يصل إ

ي  ، إلا أنّ "بالاختصاص را ر اللي ى هذه النتيجة من خلال التفس القضاء يمكن أن يصل إ

ن  للأثر  امتدادٌ " بالاختصاص- الاختصاص"دأ الأثر السل لمب أي باعتبار أنّ ، 1045و 1044للمادت

  .السل لاتفاق التحكيم بحد ذاته

  :خلاصة الباب الأول 
اية هذا الباب أنّ  يمكن القول   اً مكرّس" بالاختصاص- الاختصاص"ه إذا كان مبدأ ي 

ى نظام آخر، ويعّ  يبقى، الأنظمة القانونية جلي  مبدئيا ر تطبيقه ونطاقه يختلفان من نظام إ

رالية القانون الفرنس عن أق درجات تكريسه بما يتما مع النظرة التشجيعية  ال اللي

ي هذا القانون  ا التحكيم    .يحظى 

فبالرغم من محاولات توحيد القانون الواجب التطبيق عن طريق كل من اتفاقية 

ي سنة  1958لعام  نيويورك ي للأمم المتحدة الصادر  فوارق  ، إلا أنّ 1985والقانون النموذ

ن مختلف هذه الأنظمة القانونية، خاصة ما يتعلق  ى غاية اليوم ب جوهرية ما زالت قائمة إ

ي مسألة اختصاص محكمة التحكيم والوقت الذي تتم فيه  ،بتحديد الجهة المختصة بالنظر 

ى هذا الا  رةختصاص ونطاق هذه الأ الرقابة القضائية ع   .خ

راغماتية ال أ إنّ  ا القانون الفرنس سّ ال ي، ي س عل تنظيم التحكيم التجاري الدو

ا اعتمدال و  ى الاعتبارات  ف ى فلسفة تغليب الواقع الاقتصادي وفعالية اتفاق التحكيم ع ع
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بعيدة عن  -ن أعلاهتبّ  كما -، جعلت الحلول ال يجسدها القضاء الفرنس363القانونية البحتة

ا ى ا تعتمد لأّ  ،المنطق القانوني و يصعب احتواء الآثار الناتجة ع  "كيافيلية قانونيةام"ع

ى فعالية التحكيم    .مهما كانت الوسائل المستخدمة لذلكمن الناحية الإجرائية مفادها الوصول إ

رغم بطلان اتفاق علان عدم اختصاصه لمصلحة المحكم إفإذا ما ألزمنا القا ب

ى إصدار حكم دون أساس لأنّ  أساس حكمه بعدم الاختصاص  التحكيم مثلا، فإننا أرغمناه ع

ى جانب ذلك وح وإن قلنا أنّ  ،هو وجود اتفاق تحكيم صحيح ومنتج لآثاره حكم التحكيم  إ

ي مسألة الاختصاص سيخضع للرقابة القضائية اللاحقة، فإنّ  ى ذلك سيؤدي بنا إ الصادر 

  .اتفاق التحكيم باطل برفض اختصاصه لأنّ  حكمهالقا سيعود عن  القول بأنّ 

ي جانبه الإيجابي " بالاختصاص- الاختصاص"لهذه الأسباب يجب أن ينحصر أثر مبدأ 

مسألة الاختصاص أمام المحكم نفسه ويستبعد عندما تطرح مسألة فقط، أي عندما تطرح 

ي الذي أعدته لجنة الأمم المتحدة للقانون الاختصاص أمام القا كما جسده  القانون النموذ

ي   .التجاري الدو

سة لتحقيق الفعالية الإجرائية لاتفاق إذا كان هذا هو الوضع بالنسبة للحلول المكرّ  

 التحكيم، فما هو الوضع بالنسبة للحول المقدمة لتحقيق فعاليته الموضوعية؟

 

 

 

                                                            
ى هذه الحلول  -363 ن ع ر المدافع رف به أك م وهو ما اع رئيس الغرفة المدنية الثانية   « Jean-Pierre ANCEL » من بي

  :، أنظر« Philippe FOUCHARD » و  بمحكمة النقض الفرنسية
Jean-Pierre ANCEL, « La lecture de la jurisprudence française en matière d’arbitrage 
international »,op. cit.,  p. 1 79 ; Philippe FOUCHARD, Note sous cass. Civ., 1re ch. 1décembre 1999, 
Société Métu Système France et autres c/ société Sulzer Infra; cass. Civ. 1re ch, société Exportles c/ 
société Rubois, op. cit., p.105. 
 



 

 

 

 

 

 ثانيالباب ال

ي الموضوعيةالفعالية  :  لاتفاق التحكيم التجاري الدو  
ن ضرورة تحقيق فعالي استقلاليته مفارقاتو  تهب  



قلاليتهبين ضرورة تحقيق فعاليته ومفارقات است: الفعالية الموضوعية لاتفاق التحكيم التجاري الدولي  الباب الثاني  

 

(159) 
 

ر احاليا نحو تكريس استقلالية  تتجه الأنظمة القانونية ي ع لتحكيم التجاري الدو

حسب  –هأملتهذا التوجه ، اتفاق التحكيم، خصومة التحكيم، حكم التحكيم: مراحله الثلاث

ي إطار العولمةضرورة  - همؤيدي ن  ن الفاعل ن(تمك ن الاقتصادي من عدالة مستقلة ) المتعامل

يجب أن توضع بشكل يسمح بتحقيق  - هؤلاءحسب - ص المنظمة للتحكيموفعلية، فالنصو 

ويبدأ ذلك حتما من وضع اتفاق التحكيم موضع التنفيذ  ،الفعالية التامة لعملية التحكيم

ا والسلبية ،وتمكينه من تحقيق كامل آثاره   .الإيجابية م

بصفة خاصة،  أثار مفهوم استقلالية التحكيم بصفة عامة واستقلالية اتفاق التحكيم

ي، وكان محلًا لتطبيقات قضائية  ي الفقه المهتم بمجال التحكيم التجاري الدو راً  جدلًا كب

ي النظام القانوني الواحد، وذلك سواءً من حيث تحديد نطاقه أو من حيث  مختلفة ح 

رات متعددة  المصطلح المستخدم للدلالة عليه، هذا ما جعل منه مفهوما معقداً يحتمل تفس

ي ذلك  وألصقت به نتائج مختلفة كأنه مصطلح يستوعب كل ما يراد إلحاقه بمضمونه، شأنه 

ر  "سبانيةالإ البيوت "شأن  ا كب ا عدد أبوا ا من عدة  اً ال يكون ف مما يسمح بالدخول إل

  .جهات

ي مفهومها التقليدي، أي استقلالية اتفاق التحكيم  جاءت استقلالية اتفاق التحكيم 

ن هذا الاتفاق والعقد الذي يتضمنه أو يتعلق به، بالنس ي، لتنظيم العلاقة ب بة للعقد الأص

ي، وبالرغم  ن اتفاق التحكيم والعقد الأص لذلك هناك من يفضل الحديث عن مبدأ الفصل ب

ه واجه وما يزال يواجه انتقادات شديدة تتعلق من كون هذا المفهوم حظي بقبول واسع إلا أنّ 

ى أساس نظري سليمأساساً بعدم  ّ  ،استناده إ ا أ رة وإفرازه لنتائج أقل ما يقال ع ا نتائج خط

ر من المسلمات القانونية  .ومتناقضة ومخالفة للكث

الوضع المتقدم جعل النقاش الفقه الذي صاحب هذا المبدأ مستمراً رغم طوله  إنّ 

رة ويتوسالمبدأ  ويتجدد باستمرار، لأنّ  رة نفسه يتطور بسرعة كب ع مضمونه ليستوعب نتائج كث

دف لاتفاق التحكيم الاستقلالية التقليدية  لم تكن لتستنتج لو أخذ بالمفهوم التقليدي، ففكرة

ى حماية اتفاق التحكيم من سوء نية الأطراف ا، وذلك إ ر  وتحصينه م عن طريق فصل مص
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ي تحقيق فعاليته  ي، وبالتا ر العقد الأص بغض النظر عما يشوب العقد اتفاق التحكيم عن مص

ي من أسباب البطلان والانقضاء   .)الأول  الفصل(الأص

فكرة الاستقلالية بالمفهوم الحديث الذي توصلت إليه الممارسة، والذي جسدته  أما

،  بعض الأنظمة القانونية ى رأسها النظام القانوني الفرنس ى تحقيق فعالية فه ع دف إ

ي مجال الت جارة الدولية بغض النظر عن القيود والشروط ال يمكن أن تضعها اتفاق التحكيم 

ي تحديد  ن  ن الوضعية الداخلية للدول، وذلك عن طريق استبعاد منهج تنازع القوان القوان

ى تطبيق قواعد االقانون الواجب التطبيق وإحلال محله منهج القو  عد المادية الذي يوصلنا إ

ى صحة اتفاق ردد إن لم نقل التحكيم التجارة الدولية ع ، وهذا ما جعل الأنظمة القانونية ت

ذا المفهوم   .)الثاني الفصل(ترفض الأخذ 
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  الفصل الأول 
ياتفاق التحكيم استقلالية    :بالنسبة للعقد الأص

ي ر اتفاق التحكيم من عيوب العقد الأص   تطه

ى أنّ  ر منذ البداية إ بالنسبة استقلالية اتفاق التحكيم  المع المقصود من فكرة نش

ي هو المع القانوني وليس المع المادي، فهذه الاستقلالية لا تع إطلاقا أنّ ل اتفاق  لعقد الأص

ي أو أن يكون دائما  التحكيم يجب أن يكون دائما منفصلا من الناحية المادية عن العقد الأص

ن عن الرضاء والقبول  ي، كما أنّ محلًا لرضاء وقبول مستقل ن بالعقد الأص هذه  المتعلق

ي  الاستقلالية لا تع أنّ  ي  ر الذي يلقاه العقد الأص اتفاق التحكيم لا يمكن أن يلقى ذات المص

راه لاحقا   .حالة انتقال الحقوق الناجمة عن هذا العقد كما س

ي من الأفكار المستقرة  تعدّ  ي التحكيم فكرة استقلالية اتفاق التحكيم عن العقد الأص

ي تكريس ي، وقد تجسد هذا الاستقرار  ي معظم النصوص ذه الاستقلالية ه التجاري الدو

ى صعيد لوائح  ى مستوى التشريعات الداخلية الحديثة أو ع القانونية المنظمة للتحكيم سواءً ع

ى صراحة  ا، بالرغم من عدم النص  علمراكز التحكيم الدائمة   .ليةالاتفاقيات الدو  صعيدع

ي جل القضايا ال طرحت ل ى مستوى النصوص تطبيقه  قد صاحب هذا التكريس ع

ي واتفاق التحكيم، سواءً كان ذلك أمام محاكم التحكيم أو  ن العقد الأص ا مسألة العلاقة ب ف

  .ولو بطرق مختلفة المحاكم القضائية الوطنية

ّ فك ي تب ي والقضائي والفقه  رة استقلالية اتفاق التحكيم يستمد الاختلاف التشري

ي ذلك وصعوبة تحديد  ي اختلاف درجات تكريسها والمصطلحات المستعملة  ي  التجاري الدو

ي مختلف الأنظمة القانونية، لأنّ  ا، وكذا من خلال النتائج ال تتمخض عن تجسيدها   مضمو

رالية ال ى درجة التشجيع واللي ا نظام التحكيمهذه النتائج يتوقف مداها ونطاقها ع   يحظى 

ي تلك الأنظمة القانونية ي بصفة خاصة    .بصفة عامة، ونظام التحكيم التجاري الدو

 المبحث(قبل الحديث عن اختلاف الأنظمة القانونية حول نطاق تطبيق المبدأ ونتائجه 

ي هذه الأنظمة )الثاني ن تحديد مضمون هذا المبدأ ومكانته    )الأول  المبحث(، يتع
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  بحث الأول الم
ي فكرة   استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ي  ،يصطدم تحديد مضمون مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ر عن  ى مستوى الفقه والنظم القانونية بخصوص المصطلح الذي يع بالاختلاف الموجود ع

ن اتفاق التحكيم  ي صورة شرطخاصة إذ–حقيقة العلاقة الموجودة ب ي أو  - ا جاء  والعقد الأص

ي   .)الأول  المطلب( الموضو

ي أيضا، بصعوبة  مبدأصطدم يكما  استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ا تتناقض مع إيجاد الأساس القانوني الذي يمكّ  ر هذه الاستقلالية لأ المبادئ بعض ننا من تفس

ي الفقه المدني وهو ما يحول د ،القانونية التقليدية ون إمكانية إعمال النظريات العامة المعروفة 

ي تحديد الأساس النظري الذي يتأسس عليه مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد 

ي   .)نيالثا المطلب(الأص

ى  ففي هذا الخصوص، لم يستطع الفقه حسم النقاش المتعلق بتأسيس هذا المبدأ إ

رح إعمال نظرية انتقاص العقد أو كما تسم ، إذ هناك من الآن حدّ  نظرية البطلان  أيضايق

ي نظرية ازدواج  الجزئي للتصرفات القانونية، وهناك من يرى أنّ  أساس هذه الاستقلالية 

ى نظرية تحول العقد رح تأسيسها ع را من يق   .العقد، وهناك أخ

  المطلب الأول 
  استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة

ي ومكانللعقد الأ     ي النظم القانونية اص

ي عدة  يواجه تحديد المقصود بمبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ر عن حقيقة  ي تحديد المصطلح الذي يصلح للتعب صعوبات، بعضها يتعلق باختلاف الفقه 

ي، حيث ورغم شيوع استعمال مصطلح الإ  ن اتفاق التحكيم والعقد الأص ستقلالية، العلاقة ب

ر من الفقهاء الذين يرون أنّ  إلا أنّ  هذا المصطلح لا يتما مع النتائج ال تتمخض  هناك الكث
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ي هذا المجال ا الممارسة التحكيمية   الفرع( عن تطبيق هذا المبدأ، والتطورات ال وصلت إل

  .)الأول 

ي لم يحسم  يلا هذا الاختلاف الاصطلا ى مستوى التشريع الاتفا  ،)الثالث الفرع( ع

ى الأقل بصفة مباشرة - لم تتطرق الاتفاقيات الدولية  لأنّ  ى لهذا المبدأ بالتنظيم -ع ، ولا ع

  .)الثاني الفرع(التشريعات الداخلية للدول  ي ذا المبدأالنصوص المكرّسة لهمستوى 

  الفرع الأول 
 "استقلالية"موقف الفقه من مصطلح 

ي   اتفاق التحكيم التجاري الدو

ي مجال ار مفهوم الاستقلالية الشّ أث ن  ر من الفقهاء والكتّاب المختص ك لدى الكث

ي،  ر  مصطلح الاستقلاليةبداية بالتحكيم التجاري الدو ر"مصطلح  بحد ذاته الذي يعت " كب

رة  ي  -" Pierre MAYER"حسب الأستاذ -والمصطلحات الكب فه تؤدي  اً ث سرابحدِ إن لم تُ و

ى تحريف ال اعادة إ ي هذا المجال مفهوم مفهوم هذه الاستقلالية ، ف364حقائق ال تطبق عل

راتمعقّ  من قبل  واستنتجت منه عدة نتائج من قبل الفقه د بحيث أعطيت له عدة تفس

  .365الجهات القضائية ال طبقته 

ر عن  ي أحد جوانبه واسعال يدور هذا الجدل حول تحديد المصطلح الأقرب للتعب

ي، ففي الوقت الذي يستعمل فيه الفقه حقيقة العلاق ن اتفاق التحكيم والعقد الأص ة ب

 « Autonomie de la convention d’arbitrage » الغالب مصطلح استقلالية اتفاق التحكيم 

                                                            
ي -364 ر عن ذلك كما ي ّ   :وقد ع

« Même lorsqu’ils ne créent pas un mirage, les grands mots tendent au moins à déformer les réalités 
auxquelles ils s’appliquent. Ainsi le mot « autonomie », utilisé à propos des rapports entre la 
convention d’arbitrage et le contrat auquel elle se rapporte, donne à penser que ce sont deux entités 
dont les sorts ne sont en  aucune façon liés ».                                                                           
Pierre MAYER, « Les limites de la séparabilité de la clause compromissoire », Rev. arb., n°2/1998, 
p.359 et 360.                                                                                          

ي نفس المعا  -365   :نظر 
Jean-Baptiste RACINE, « Réflexions sur l’autonomie de l’arbitrage commercial international », 
Rev. arb., n°2/2005, p. 312  
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ي، نجد أنّ  ن اتفاق التحكيم والعقد الأص ر عن العلاقة الموجودة ب هذا المصطلح لم يلق  للتعب

ى المستوى  ، ولا شك أنّ إجماعًا ع هذا الاختلاف نابع من اختلافهم العميق حول تحديد  الفقه

رتبة عنه ّ بديناميكية ذاتية تجعل الإحاطة بمضمونه كونه  ،مضمون هذا المبدأ والآثار الم يتم

ائية أمر    . فظيد الاختلاف اللمجرّ  هذا الاختلاف بذلك يتعدى ،366ي غاية الصعوبة اً بصفة 

 « Autonomie de la convention d’arbitrage »مصطلح  الفرنس يستعمل أغلب الفقه

ر عن " استقلالية اتفاق التحكيم "أي  ي أو للتعب ن هذا الاتفاق والعقد الأص العلاقة الرابطة ب

ي  ،الأساس الذي يتضمنه أو الذي يتعلق به وذلك منذ أن استعملته محكمة النقض الفرنسية 

رة  بتاريخ " Gosset"قضية  الحكم الذي أصدرته بمناسبة ، حيث قضت، 367 1963ماي  7الشه

ا قضائية ر م   :ه، بأنّ 368ي صياغة تشريعية أك

« En matière d’arbitrage international, l’accord compromissoire, qu’il soit 
conclu séparément ou inclus dans l’acte juridique auquel il a trait, présente toujours, 
sauf circonstances exceptionnelles, une complète autonomie juridique, excluant qu’il 
puisse être affecté par une éventuelle invalidité de l’acte » 

ي " Autonomie"من الناحية اللغوية، الكلمة الفرنسية   مشتقة من اللغة الإغريقية و

ن " Nomos" باللّغة الفرنسية؛ وكلمة" Soi-même"وتع ذاتية أي " Autos: "كلمة مركبة من كلمت

 .369باللّغة الفرنسية" Loi"أو " Norme" وتع قاعدة أي 

" Le petit Robert"حسب قاموس  –للدلالة " Autonomie" اصطلاحًا، تستعمل كلمة 

ى  ا شخصيا" ع ي الخضوع للقواعد ال يضعها المخاطب  ا موسوعة ، أو كما ع370"الحق  رف
                                                            

  :حيث كتبت -366
« Le principe d’autonomie de la clause compromissoire se caractérise par un dynamisme propre 
qui rend difficile le brossage d’un tableau définitif de son contenu ».                                                                              
Catherine BLANCHIN, l’autonomie de la clause compromissoire : un modèle pour la clause 
attributive de juridiction ?, L.G.D.J, E.J.A, Paris, 1995, p38. 

 .Cass. Civ. 1re, 7 mai 1963, Rev. Crit. DIP, 1963, p .615, note Motulsky:نظر ا -367
ر الأستاذ  -368 ى حد تعب   :نظرا، "FRANCESCAKIS"وذلك ع

Philippe FRANCESCAKIS, « Le principe jurisprudentiel de l’autonomie de l’accord compromissoire 
après l’arrêt  HECHT de la cour de cassation », Rev. arb., 1974, p69. 

                                                                                            Caixia YANG, op. cit., p. 200:نظرا -369
                                              « Droit de se gouverner par ses propre lois »:جاء التعريف باللّغة الفرنسية -370



قلاليتهبين ضرورة تحقيق فعاليته ومفارقات است: الفعالية الموضوعية لاتفاق التحكيم التجاري الدولي  الباب الثاني  

 

(165) 
 

"Universalis " ّ ر من الخارج "ا بأ ا ولا تخضع لآي تأث ى خلق وحدات قائمة بحد ذا الوصول إ

 .371"ولا لأي رقابة من الدولة المركزية

لها صبغة القانون العام وتتعلق  -حسب التعريفات السابقة- هذا المصطلح  الملاحظ أنّ 

ي،ويبتنظيم علاقة الدولة المركزية بأقاليمها ر  نب مبدأ "ه يختلف مدلول أو مضمون أنّ هنا بالتذك

ي إطار القانون الخاص، فإذا كان مبدأ استقلالية الإرادة أو ما يسم "  أو قاعدة الاستقلالية

ي القانون المدني يع الحرية التعاقدية ال يتمتع " مبدأ سلطان الإرادة"باللغة العربية  المعروف 

ي إبر  ي  ، فإنّ 372امه وتحديد مضمونها أطراف العقد  ي إطار القانون الدو مبدأ الاستقلالية 

ر  ى اختيار القانون "عن   - حسب الأستاذ الدكتور هشام صادق –الخاص يع قدرة المتعاقدين ع

ي مجال المعاملات الدولية الخاصة م  رم بي مضمون قاعدة  ، أي أنّ 373"الذي يحكم العقد الم

ن المتعاقدين فحسب العقد شريعة المتعاقدين  ا ليس تنظيم العلاقة ب يتسع ليصبح المقصود م

ا  . 374بل وأيضا تأسيس هذه العلاقة وإضفاء الصفة القانونية عل

ي الخاص أول من استخدموا اصطلاح  ر فقهاء القانون الدو " سلطان الإرادة " هذا ويعت

رون عن هذ" الاستقلال الذاتي للإرادة"أو  ّ ي البداية بمسميات بعد ما كانوا يع ه الفكرة 
                                                            

رجم -371 ي بالصيغة التاليةجإذ ، يتعلق الأمر كذلك ب   :اء التعريف الأص
« Par l’autonomie parviendraient à se créer des unités subsistant en soi et par soi, soustraites à toute 
sanction de l’extérieur et à tout contrôle de l’Etat central ». 

ر  -372 ي ظلاً هذا المفهوم عرف تطوراً  كب رّ عن حرية الإنسان واعتبار ها المصدر  ، فبعد ما كان  ا يع الظروف ال ظهر ف
ام وأنّ  ي الحرية التعاقدية تخدم الصالح العام  والعدالة عن طريق المنافسة، أصبحت اليوم مقيدة وظهر أنّ  الوحيد للال ه 

ر من الحالات هناك عدم توازن أطراف العقد، مما استوجب إعلاء القاعدة القانوني ا حماية للأطراف الكث ة الموضوعية عل
ي حماية الصالح العام، فإرادة الأطراف لا يمكن أن تخرج عن الحدود ال رسمها القانون ولا يرتب العقد آثاره إلا إذا  وبالتا

ي هذا التطور ا، سمح له القانون ذلك   :نظر 
Antoine KASSIS, L’autonomie de l’arbitrage commercial international (Le droit français en 
question), L’harmattan, Paris, 2005, p. 4  et 5 

ي ا  العقد شريعة " ال تنص من القانون المدني الجزائري  106لمادة لقد جسّد المشرّع الجزائري هذا المفهوم الجديد 
ن، أو للأسباب ال يق المتعاقدين،   ."ررها القانون فلا يجوز نقضه، ولا تعديله إلا باتفاق الطرف

ي نفس المع؛  ا24و 23، ص 2007، الإسكندرية، عقود التجارة الدولية، دار المطبوعات الجامعية، هشام صادق -373 : نظر 
يمحمد عبد الله محمد المؤيد ي فض المنازعات الخاصة ذات الطابع الدو ، "دراسة تأصيلية"، منهج القواعد الموضوعية 

 :، انظر كذلك267، ص1997ي الحقوق، كلية الحقوق، جامعة القاهرة،  هرسالة لنيل درجة الدكتورا
Antoine KASSIS, op-cit, p.5. 

يمحمود محمد ياقوت -374 ي اختيار قانون العقد الدو ن النظرية والتطبيق ، حرية المتعاقدين  ، منشأة المعارف، ب
  .247و 246ص  ،2000، الإسكندرية
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 Autonomie des"(سلطان المتعاقدين"أو " سلطان الأطراف"واصطلاحات مغايرة مثل 

contractants(
375

ي المادة هذه الاستقلالية مكرّ ،  ى غرار  18سة  من القانون المدني الجزائري ع

  .التشريعات الداخلية للدول 

راليةلمؤيد المصطلح من قبل الفقه الفرنس ا يستعمل هذا التحكيم ، وذلك منذ  للي

راه طيلة " Gosset"صدور حكم  السابق الذكر بالرغم من تطور المضمون الذي يلصق به،كما س

ن هؤلاء نذك  "E. GAILLARD"و" Ph. FOUCHARD" الثلاثير ـــــــــــــــــــــــــــــالدراسة الحالية، ومن ب

رك حول " B. GOLDMAN"و م المش يي كتا م  376التحكيم التجاري الدو ي كل كتابا و

ى  الأمر ، بل وصل بأحدهم 377الأخرى  ه لا يجب زعزعة استخدام هذا المصطلح القول بأنّ حدّ إ

ي التوضيح ر اتفاق التحكيم لأنّ  ،بدا ر عن قاعدة فصل مص ه يستعمل بشكل واسع وثابت للتعب

ي ر العقد الموضو   .378عن مص

ى  هؤلاء من مضمون مبدأع وسّ  أثّروا وقد  ،أبعد الحدوداستقلالية اتفاق التحكيم إ

ي القضاء الفرنس ى التطور الذي عرفه  م ح ع ي عدة 379بكتابا ر الذي ذهب  ، هذا الأخ

ر تنظيم  اتجاهات بصدد تطبيق هذه الاستقلالية، حيث استنتجت منه عدة نتائج تعدت بكث

ي لت ن اتفاق التحكيم والعقد الأص ن الداخلية العلاقة ب ى حد تقرير استبعاد حكم القوان صل إ

                                                            
    .22، ص سابقمرجع ، هشام صادق -375
      :ويتعلق الأمر ب -376

Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD, Berthold GOLDMAN, Traité de l’arbitrage 
commercial international, Litec-Delta, Paris 1996. 

ى سبيل المثالا -377   :نظر ع
Emmanuel GAILLARD, « La jurisprudence de la cour de cassation en matière d’arbitrage 
international », op. cit., p. 707 et 708. 

                                                                                                                                                    :هأنّ " GAILLARD"إذ يرى الأستاذ   -378
« …[l]’usage est si fermement établi de se référer à la règle qui dissocie le sort de la convention 
d’arbitrage et celui du contrat de fond sous les termes de principe d’autonomie qu’il ne parait pas 
utile de bouleverser une terminologie acquise dans un hypothétique souci de clarification ». 
Emmanuel GAILLARD, « Arbitrage commercial international : Convention d’arbitrage-
Autonomie et principe de validité- Droit applicable », op-cit., p.4 

ر الفقه الفرنس -379 ي مجال تطور التحكيم و المبادئ ال تحكمه راجع ي تأث ى القضاء الفرنس    :ع
Dominique HASCHER, « L’influence de la doctrine sur la jurisprudence française en matière 
d’arbitrage », Rev. Arb., n°2, 2005, spécialement pp.396 – 403. 
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ي الفصل الثاني من هذا الباب -من تحديد صحة هذا الاتفاق وفعاليته راه  ي ليعّ  - كما س ر عنه 

ر بمبدأ الصّحة والفعالية الذاتية لاتفاق التحكيم   .380الأخ

الرأي  يفضل الفقه الفرنس الأقل اقتناعا بالمضمون الذي أراد أصحابمن جهته، 

مبدأ استقلال اتفاق  نالفقه السابق إعطائه لفكرة استقلالية اتفاق التحكيم، الحديث ع

وذلك من أجل  ،" Principe de l’indépendance de la convention d’arbitrage"التحكيم       

ي الذي يرد ن اتفاق التحكيم والعقد الأص ى تنظيم العلاقة ب فيه  حصر نتائج هذا الاستقلال ع

ي إجراءات  ى سدّ الطريق أمام الأطراف الذين يؤسّسون رفضهم بالمشاركة  أو يتعلق به، وصولًا إ

ي من أسباب البطلان ى ما قد يشوب العقد الأص ى المفهوم هذا  .التحكيم ع المع ينطبق ع

ي قضية  ي قرارها بمناسبة الفصل  ي  "Gosset" الأول الذي وضعته محكمة النقض الفرنسية 

دف لأنّ " Autonomie"هذا القرار استعمل مصطلح  ، رغم أنّ 1963عام  حسب الأستاذ  –ه لم 

"Motulsky" -  ى استقلاله بالنسبة ى إمكانية اختيار اتفاق التحكيم لقاعدة خاصة به بل إ إ

ي   . 381للعقد الأص

ر م يبدو أنّ  ، حيث يفضل الكث ى جانب من الفقه الفرنس م الرأي السابق أثر ع

ن هؤلاء"Indépendance"استعمال مصطلح " Jacquet" :ذةــــــكل من الأسات ، ويمكن أن نذكر من ب

م الموسوم " Corneloup"و" Delebecque"و ، وهو نفس موقف 382"قانون التجارة الدولية"ي كتا

من  1447اللذان رحبا باستعمال نص المادة " Pellerin"والدكتور " Jarrosson"كل من الأستاذ 

راه أدق من مصطلح  2011قانون الإجراءات المدنية الفرنس بعد تعديل  لهذا المصطلح  واعت

"Autonomie"383. 

                                                            
  :يقول " RACINE"وهو ما جعل الأستاذ  -380

« [i]l y a une fausse simplicité derrière le terme d’autonomie de la clause d’arbitrage ». 
Voir : Jean-Baptiste RACINE,  « Réflexions sur l’autonomie de l’arbitrage commercial 
international », Rev. Arb., n°2/2005, p312 

ى قرار " Motulsky"راجع تعليق الأستاذ  -381   :"Gosset"ع
Cass. Civ. 1re, 7 mai 1963, Rev. Crit. DIP, 1963, p .615, note Motulsky  

  :نظرا -382
Jean-Michel JACQUET, Philippe DELEBECQUE, Sabine CORNELOUP, op.cit., p865et s. 

                                                   Charles JARROSSON, Jacques PELLERIN, op. cit., p.12 et 13:نظرا -383
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ر الأستاذ  ر علاقة اتفاق  من جهته أنّ " Kassis"اعت استعمال مصطلح الاستقلالية لتفس

ر ملائمقالتحكيم بالع ر غ ر أو تعب ي التعب ي خطأ   ، ويرى أنّ "Impropriété du langage" د الأص

ر عن هذه العلاقة هو الفصل  ن اتفاق "Séparabilité"المصطلح الأصلح للتعب ، أي الفصل ب

ى اتفاق التحكيم قائماً  ي بغرض الإبقاء ع ح تتمكن محكمة التحكيم  التحكيم والعقد الأص

ي ي صحة العقد الأص ى حقوق وادع ،من النظر  اءات واستنتاج نتائج البطلان المحتمل ع

راح الذي سبق وأن تقدم به الأستاذ، 384الأطراف انتقد بشدّة ، والذي "Mayer"وهو نفس الاق

ي  كل من اتفاق التحكيم والعقد الذي  بأنّ  -حسبه - استعمال مصطلح الاستقلالية لكونه يو

ر ين ن ذات مص ن يتعلق به وحدت ر صحيح،  ولا يتقاطعان بأيّ  مختلف ر حال وذلك غ لذلك اعت

ي"مصطلح  أنّ " Mayer" ستاذالأ  ن اتفاق التحكيم والعقد الأص ر  " الفصل ب هو الأصلح للتعب

ما لأنّ  ى حقيقة العلاقة بي  Pur question" ول ليس مجرّد مسألة تسمية أو مدلالأمر  ع

sémantique"،  ن كل من العقد بقدر ما يتعلق  بالنتائج الهامة المتصلة بتحليل العلاقات ب

 .385تحكيمواتفاق ال

ولا يمكن أن نتصور  قيام شرط التحكيم   ه لا يعقليضيف صاحب الرأي السابق، أنّ 

ي شروط العقد الأخرى، ولا يمكن أن نتوقع اللّ  ر موجود، دون با ى التحكيم بصدد عقد غ جوء إ

اعات ال تنتج عن الشروط أو البنود ال تكوّن العقد  ّ فمحل اتفاق التحكيم هو حل ال

ي، ي ذلك لأن  الأص ا  ن الشروط الأخرى للعقد، شأ ي الحقيقة شرط من ب شرط التحكيم هو 

 . شأن شرط منح الاختصاص أو شرط تحديد القانون واجب التطبيق

 

                                                            
               .Antoine KASIS, op. cit., p. 27:نظرا -384

 : راجع -385

Pierre MAYER, « Les limites de la séparabilité de la clause compromissoire », op-cit., p. 360.  
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أمريكي الذي يفضل استعمال مصطلح - ، المتأثر بالفقه الأنجلو" Mayer"يضيف الأستاذ 

 "Separability " أو"Severability" ّر بـ ه بالرغ، أن " عقد الاختيار" م من وصف هذا الشرط الأخ

"Contrat de choix" ّي العقد و يساهم كشرط ، إلا أن ه لا يتمتع بأية استقلالية بل هو تابع لبا

ي تحديد نظامه القانوني   .386التحكيم 

ي لطفي" الأستاذ ي الفقه العربي، نجد مثلاً  من تونس يستعمل مصطلح  387" شاد

يستعمل الفقه الجزائري مصطلح استقلالية اتفاق  ،، من جهته"التحكيماستقلالية اتفاق "

ى غرار المرحوم الأستاذ  ،التحكيم ، وذلك رغم "انيتراري الث"والأستاذ " تركي"ستاذ والأ "  إسعاد"ع

ى مبدأ استقلالية أن المشرّع الجزائري لم يستعمل هذا المصطلح لأنّ  ه لم ينص بصريح العبارة ع

راه لاحقااتفاق التحكي ي كما س   .388م بالنسبة للعقد الأص

ى غرار الفقه الجزائري، يستعمل الفقه المغربي  استقلالية اتفاق "أيضا مصطلح  389ع

 Indépendance de""استقلال اتفاق التحكيم"المشرّع المغربي فضّل مصطلح  رغم أنّ " التحكيم

la convention d’arbitrage" ، ي نص الفصل  .ون المسطرة المدنيةمن قان 318وذلك 

                                                            
386-           Pierre MAYER, « Les limites de la séparabilité de la clause compromissoire », op-cit., p.361 
 Lotfi CHEDLY, op. cit., p. 786          :نظرا -387
ى سبيل المثالا -388  :نظر ع

Mohand ISSAD, « La nouvelle loi algérienne relative à l’arbitrage international », Rev. arb., n°3/2008, 
 p.423, Nour-Eddine TERKI, L’arbitrage commercial international en Algérie, op. cit., p.38 et s. ; 
Mostefa TRARI TANI, Droit algérien de l’arbitrage commercial international, op. cit., p.37 et s. ; 
Naïma  ALLIOUCH-KERBOUA-MEZIANI, op. cit., p.25 et 26 ; Dahmane Ben ABDERRAHMANE, 
« La réforme du droit algérien de l’arbitrage », Gaz. Pal.,n° 101-103, 1999, p.28. 

  :نظر مثلاا، "استقلالية"لغة العربية مصطلح ويستعمل بال
ي رقم "، مصطفى ثانيال تراري  ي الجزائر إثر صدور المرسوم التشري ي  ي  93/09التحكيم التجاري الدو  25/04/1993المؤرخ 

، مصطفى ثانيال تراري ؛ 39و 38، ص2002، جوان 1، مجلة دراسات قانونية، عدد "المعدل والمتمم لقانون الإجراءات المدنية
ي المعاصر" ، 9، مجلة دراسات قانونية، عدد "استقلالية اتفاق التحكيم كمبدأ من مبادئ التحكيم التجاري الدو

ا 36، صمرجع سابق، كمال قربوع عليوش ؛18- 9،ص ص2003أفريل  .وما يل
ى سبيل المثالا -389                                                                                                                                                                          :نظر ع

Khalid ZAHER, « Le nouveau droit marocain de l’arbitrage interne et international », Rev. arb., 
n°1/2009, p. 84. 
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ي فقه دول المشرق عامة، يستعمل عادة مصطلح  استقلال " ي الفقه المصري خاصة و

متأثرين " الاستقلالية" الذين يستعملون مصطلح 391رغم وجود بعض الكتاب390"اتفاق التحكيم

  .ي ذلك بالفقه الفرنس الغالب

  الفرع الثاني

ي الق   الداخلية نانو مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم 

ن الوضعية تسكرّ  ا الدول العربية ال كانت ،للدول  الحديثة جل القوان تعادي بما ف

ي، مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم التحكيم، سواء كان ذلك بموجب  بالنسبة للعقد الأص

ا اد الذي توصل إليه قضا ى هذه  ، إلّا أنّ النصوص التشريعية أو عن طريق الاج ما يلاحظ ع

ّ ال ن أ   .مصطلحات مختلفةا استعملت قوان

ى القضاء  392عندما يتكلم بعض الفقه عن مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم، ينسبه عادة إ

ي عام عن طريق طبقه  الذيالفرنس  ر أنّ 1963محكمة النقض الفرنسية  بزوغ هذا المبدأ  ، غ

ي حكم صدر بتاريخ  ر من  27قد جاء من القضاء الهولندي  ه ، حيث ق بأنّ 1935عام ديسم

ي  ي حالة تنازع الأطراف حول صحة أو بطلان العقد، فإنّ " ذلك لا يمنع المحكم من الفصل 

                                                            
ى سبيل المثالراجع  -390 ي محسن شفيق :ع ي قانون التجارة الدولية(، التحكيم التجاري الدو ضة العربية، )دراسة  ، دار ال

ا؛ 194، ص 1997القاهرة،  ي تفعيل اتفاق التحكيم"، ليوبيقال سميحة وما يل ، مجلة التحكيم، العدد "دور القضاء المصري 
ي؛ 106و 105، ص 2010الثامن،  ي فت ي عقود التجارة " ، مخلوف أحمد؛ 82، ص جع سابقمر ، وا استقلال شرط التحكيم 
ى روح الأستاذ الدكتور محسن شفيق، إعداد "الدولية ي، أعمال مهداة إ ي التحكيم التجاري الدو ي دراسات قانونية   ،

ضة العربية، القاهرة، مخلوف أحمدوتقديم  ى  209، ص 2002، دار ال ي نطاق  ،أشرف وفا محمد؛ 252إ حوالة الحق 
ضة العربية، القاهرة،  ا؛  217، ص2005العلاقات الخاصة الدولية، دار ال  61مرجع سابق، صأحمد السيد صاوي، وما يل

ا؛  ن محمد أبوزيدوما يل ا؛  194، مرجع سابق، صسراج حس وما  264، مرجع سابق، ص أحمد عبد الكريم سلامةوما يل
ا،  ا 124ع سابق، ص، مرجحس المصري يل   .وما يل

م -391 ،  مرجع سابق، عاطف شهاب مرجع سابق ؛، الاتجاهات المعاصرة بشأن اتفاق التحكيم، الحداد السيد حفيظة: وم
ا 282ص   .وما يل
م مثلاً ا -392 ي " ، تراري ثاني مصطفى: نظر من بي استقلالية اتفاق التحكيم كمبدأ من مبادئ التحكيم التجاري الدو

 .73و 72، صمرجع سابق، أحمد بلقاسم؛ 10، ص مرجع سابق، "رالمعاص
Nour-Eddine TERKI, L’arbitrage commercial international en Algérie, op-cit., p.40 ; Gaston 
KENFACK DOUAJNI, op. cit., p. 57 et 58. 
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اع رغم احتمال عدم صحة العقد الوارد به شرط التحكيم ، كما أصدر كل من القضاء 393"ال

ي أحكاماً  ر شرط التحكيم ينفصل عن تق بأنّ  الألماني و القضاء الإيطا ر العقد الذي  مص مص

ي  ،يتضمنه ي  ى التوا   . 1959394جانفي  12و 1952ماي  14وقد كان ذلك ع

ي فرنسامبدأ استقلالية اتفاق التحكي :أولا ي    م بالنسبة للعقد الأص
ي فرنسا قضائياً، تجسّ  ي  دت فكرة استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ي  ي  1963السابع من ماي حيث أصدرت محكمة النقض الفرنسية  ، بمناسبة النقض المرفوع 

ى الصي، حكماً مكرّ " Gosset"القضية ال باتت تعرف بقضية  غة اساً، بصيغة أقرب إ

ى صياغة الأحكام القضائية ، مبدأ الاستقلالية بالمفهوم السابق، وقد جاء 395التشريعية منه إ

ي ي، اتف: " هذا الحكم كما ي ي ي مجال التحكيم الدو اق التحكيم سواء أبرم منفصلا أو ورد 

ي بعض الظروف الاستثنائية، التصرف القانوني المتعلق به، فإنّ  ه يتمتع دائماً، إلّا 

  .396"باستقلالية قانونية كاملة، حيث لا يتأثر بما قد يلحق هذا التصرف من بطلان

ي قضية  ام توالت الأحك ،"Gosset" منذ صدور حكم محكمة النقض الفرنسية 

ى هذا المبدأ بعبارة مماثلة لتلك الواردة  ، وال أكدت ع القضائية الصادرة عن القضاء الفرنس

لعدم استنتاج أي  الذي جاء به نظراً الحالات الاستثنائية ظ ي الحكم المذكور، كما حذف تحفّ 

ا،  ي قضية إذ نتيجة عملية م فاق يكون ات" ه بأنّ " Impex" قضت محكمة النقض الفرنسية 

ي الخاص الفرنس ي القانون الدو ي كل من قضية كما ، 397"التحكيم مستقلًا قانونا  أكدته 

"Hecht"398  و قضية "Droga"399. 

                                                            
ي عقود التجارة الدولية" ، مخلوفأحمد  :نقلا عن -393   .212، ص مرجع سابق ،"استقلال شرط التحكيم 
ما من قبل -394  .Catherine BLANCHIN, op. cit., p.10     :مشار إل
ي ذلك -395   :راجع 

Philippe FRANCESCAKIS, op-cit., Rev. arb., 1974, p. 69.                             
رج -396 ياللّغة ا، وقد جاء الحكم بميتعلق الأمر ب   :لفرنسية كما ي

« En matière d’arbitrage international, l’accord compromissoire, qu’il soit conclu séparément ou 
inclus dans l’acte juridique auquel il a trait, présente toujours, sauf circonstances exceptionnelles, une 
complète autonomie juridique, excluant qu’il puisse être affecté par une éventuelle invalidité de cet 
acte ». 

Cass. civ.  1 :               راجع -397
re
, 18 mai 1971, Société Impex, Bull. civ. I, n° 161 

ي1972جويلية  04صدر عن محكمة النقض الفرنسية بتاريخ  398 -   =                                                                                :، ومشار إليه 
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ي أساسا من أجل إعطاء  جاء مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ا ى التحكيم كوسيلة لفض ال حيث  ،400عاتاتفاق التحكيم كل مفهومه ومنه تشجيع اللجوء إ

ي إنق ا أحد يرجع له الفضل  اذ العملية التحكيمية من المناورات التسويفية ال قد يعمد إل

ى ترتيب آثاره ى النحو الذي يساعد اتفاق التحكيم ع ا، وذلك ع  ، لذلك401الأطراف للإيقاع 

ره الفقه المؤيد له منذ صدور حكم  يمن القواعد المادية للتحكيم ال" Gosset" اعت  تجاري الدو

يأنّ و  هذا الوصف لا يجد أساسه حاليا  أنّ  ، إلاّ 402ه مبدأ عام من مبادئ التحكيم التجاري الدو

ر من التشريعات الحديثة كرّسته ح بالنسبة للتحكيم  لأنّ " Kassis"الأستاذ  كما لاحظه الكث

ي  .403الداخ

ي يت لأنّ  ،هذا الجدل ليس له مع اليوم ضمن نصاً صريحا القانون الفرنس الحا

ي،  ن هذا المبدأ لأول مرة قنت إذ تميكرّس مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

جانفي  13بمناسبة تعديل قانون الإجراءات المدنية الفرنس بموجب المرسوم الصادر بتاريخ 

                                                                                                                                                                                          
=Jean ROBERT, L’arbitrage ; droit interne, droit international privé, 5ème édition, Dalloz, Paris 
1983, p247. 

ر  14وهو الحكم الصادر عن محكمة النقض بتاريخ  399 -   :1983ديسم
Cass. civ., 14 Décembre 1983, Rev. arb., 1984 . 

  : نفس المعي  -400
Nour-Eddine TERKI, L’arbitrage commercial  international en Algérie, op. cit., p39. 

ي المعاصر"، مصطفى ثانيال تراري  -401 ، مرجع سابق، "استقلالية اتفاق التحكيم كمبدأ من مبادئ التحكيم التجاري الدو
  .10ص
م -402  : من بي

Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD, Berthold GOLDMAN, op. cit., p ;  Eric LOQUIN, 
note sous cass. Civ. 1re ch.Civ., 9 Novembre 1993, JDI,  n° 2, 1994, p690 ;Alain REDFERN , 
Martin HUNTER, op. cit. p.143 

ى سبيل المثال   :ي الفقه العربي انظر ع
ي،  ، الاتجاهات المعاصرة بشأن اتحفيظة السيد الحداد ر  ؛20، ص2001، الإسكندريةفاق التحكيم، دار الفكر الجام من

ي منازعات التجارة الدولية، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، عبد المجيد  .102،  ص 1995، قضاء التحكيم 
  :نظرا -403

Antoine KASSIS, L’autonomie de l’arbitrage commercial international, le droit français en 
question, op. cit., p26. 
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ى من ، حيث نصت2011 ا الجديدة  1447المادة  الفقرة الأو التحكيم مستقل  اتفاق " ي صيغ

ر   .404"عن العقد الذي يتعلق به، فهو لا يتأثر بعدم فعالية هذا الأخ

ي يعكس  ر موقف الحكومة الفرنسية  ّ ي القانون الفرنس تغ ن هذا المبدأ وتكريسه  تقن

ي  هذا المجال، فبعد ما تركت هذه المسألة لقضاء محكمة النقض الفرنسية بصيغة صريحة 

ي  تقارير الوزير الأول  ي قانون 1981و 1980بمناسبة تعدي ، تدخلت اليوم وأدخلت هذا المبدأ 

الذي رحب  جانب من الفقه الفرنسحسب -ي ذلك يعود السبب ، و الإجراءات المدنية الفرنس

ردد الذي صاحب تكييف هذا المبدأ - بالموقف الجديد ى زوال ال وهل يتعلق الأمر بقاعدة ذات  ،إ

ي  ي شكل قانون بمفهوم المادة طبيعة تشريعية ينب من الدستور الفرنس أو ذات  34أن تصدر 

طبيعة تنظيمية يمكن أن تصدر من خلال مرسوم تنفيذي كما هو الحال بالنسبة لقانون 

 ؟405الإجراءات المدنية

ي الصياغة الجديدة للمادة  جانبانتقد  من  1447من الفقه الفرنس الموقف المكرّس 

م من انتقد استعمال معدّ . دنيةقانون الإجراءات الم استقلال " ي النص الجديد لمصطلح فم

ر مصطلح "Indépendance de la convention d’arbitrage" "اتفاق التحكيم  اً قوي اً الذي يعت

رح أن يخفف هذا المصطلح عن  جداً  ن العقد والاتفاق، بل واق ر عن حقيقة العلاقة ب لا يع

ذيبه ببعض الاستثنا ى الأقل –ولتكن  ،ءاتطريق  ي  -ع تلك ال سبق للقضاء أن وضعها 

ر البعض الآخر أنّ ، 406مجال انتقال اتفاق التحكيم خاصة  48- 2011المرسوم رقم  بينما اعت

ت فرصة التكريس التام لما توصل إليه قضاء كل من محكمة استئناف باريس ومحكمة فوّ 

" " استقلال" من  بدلاً " Autonomie" تان استعملتا مصطلح استقلالية النقض اللّ 

                                                            
رجم -404 ييتعلق الأمر ب ي كما ي                                                                                                                           :، فقد جاء النص الأص

 « La convention d’arbitrage est indépendante du contrat auquel elle se rapporte. Elle n’est pas 
affectée par l’inefficacité de celui-ci». 
V. Décret n°2011-48 du 13 Janvier 2011, portant réforme de l’arbitrage, J.O.R.F du 14 Janvier 
2011. 

  Charles JARROSSON, Jacques PELLERIN, op.cit., p.13      :نظرا -405
                             =                                                                                                                                                                                                                 :نظرا -406

= Sylvain BOLLEE, « Le droit français de l’arbitrage international après le décret n°2011-48 du 13 
janvier 2011 », Rev. crit. DIP, 2011,  p. 555. 
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Indépendance"ي م-، وجاء هذا المرسوم بالتا ي  - حس عكس التطور العام للحلول القضائية 

  .407معالجة هذه المسألة

هو تب  ،"Indépendance" استعمال المرسوم السالف الذكر لمصطلح  للإشارة فإنّ 

راح الذي تقدمت به اللّجنة الفرنسية للتحكيم برئاسة الأستاذ  ن "DELVOLVE"للاق ي النص

ي  كل من المادة  ن  رح ي والمادة  1444المق بالنسبة للتحكيم  1494بالنسبة للتحكيم الداخ

ي ر أنّ 408الدو ي المرسوم اكتفى بتجسيدالنص المع ، غ من قانون  1447ي المادة  المبدأ تمد 

ي ي  ،الإجراءات المدنية الجديد المتعلقة بالتحكيم الداخ ى تطبيقه  ى إحالة صريحة ع ونص ع

ي بموجب المادة    .من نفس القانون  1506مجال التحكيم التجاري الدو

ي لا يغّ  ،الجديدي النص " Autonomie"عدم استخدام مصطلح  يبدو أنّ  ر شيئاً 

ي، وأنّ  ي مسألة استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدو  الحلول ال جسّدها القضاء الفرنس 

ى مستوى " Indépendance"الغرض من استعمال مصطلح  هو تخفيف نتائج مبدأ الاستقلالية ع

ي ا النتيجة المتعلقة باستقلالية اتفاق ا ،التحكيم الداخ ي خاصة م لتحكيم عن القانون الداخ

ي الفصل الثاني من هذا الباب ى مستوى التحكيم ، حسب ما سيظهر  فمبدأ الاستقلالية ع

رة يصعب، إن لم نقل يستحيل، قبول تطبيقها  رة وخط ي استنتجت منه نتائج كث التجاري الدو

ى ا ي، وهو ما جعل النظام القانوني الفرنس يستبقي ع ى التحكيم الداخ ن ع لتمي الذي أقرّه ب

ي ي وقواعد التحكيم التجاري الدو ي  رغم أنّ  ،قواعد التحكيم الداخ  ّ ر من الدول لا تم الكث

ي للأمم المتحدة ن وأخذت بموقف القانون النموذ ن النوع  .المعاملة ب

 

                                                            
ي هذا الموقفا -407                                                                                                                                                                                         :نظر 

Damien CHENU, « L’autonomie de la clause compromissoire après le décret du 13 janvier 2011 », 
petites affiches, n°79, 21 avril 2011, p.3. 

ي سنة ا -408 رحته اللّجنة الفرنسية للتحكيم                                                                  :ي وتقديمه 2006نظر نص التعديل الذي اق
Jean-Louis DELVOLVE, «  Présentation du texte proposé par le comité français de l’arbitrage pour 
une réforme du droit de l’arbitrage », op. cit., pp. 491-517. 
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ن العربية :ثانيا ي بعض القوان ي    استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص
رالية ال  نضمتالقد  ى السياسة التشجيعية واللي ا  ىحظيجل الدول العربية إ

ي ى المستوى الدو رةي  التحكيم ع ردد بالنسبة للبعض الآونة الأخ ي من موقفها الم ّرت بالتا ، وغ

ى الاتفاقيات الدولية  نضمتافقد  ،بالنسبة للبعض الآخر للتحكيم والرافض هذه الدول إ

اعاتذه الخاصة  ن جديدة تتمالوسيلة من وسائل حل ال  والتوجهات ا، وأصدرت قوان

ى رأسها  استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد مبدأ الحالية بشأن المبادئ الجديدة، وع

ي الذي يرد فيه أو يتعلق به   .الأص

ي المواد المدنية وا لتجارية ففي مصر مثلًا، استحدث القانون الجديد الخاص بالتحكيم 

ي سنة  ي قانون المرافعات، وكرّس بموجبه مبدأ  نصاً لم يكن موجوداً 1994409الصادر 

ى أنّ  23نصت المادة  حيثاستقلالية اتفاق التحكيم،  ر شرط " ه من هذا القانون ع يعت

ى بطلان العقد أو فسخه أو  رتب ع التحكيم اتفاقا مستقلًا عن شروط العقد الأخرى ولا ي

ائه أي  ي ذاتهإ ى شرط التحكيم الذي يتضمنه، إذا كان هذا الشرط صحيحا    ".أثر ع

ى مبدأ ع المصري قد نص بصفة واضحة لا تدع مجالًا للشّ بذلك يكون المشرّ  ك ع

يالاستقلالية بالنّ  ي والتحكيم التجاري ، 410سبة للعقد الأص ن التحكيم الداخ ولم يفرّق ب

ي، ووضع من خلال هذا النص حداً  ي مصر حول هذه الدو للخلاف الفقه الذي كان سائداً 

ي مجال التحكيم  المسألة قبل صدور القانون  المذكور، رغم أنّ  الأغلبية كانت ترى الأخذ بالمبدأ 

ي   .411التجاري الدو

                                                            
ي  1994لسنة  27يتعلق الأمر بالقانون رقم  -409 ي المواد المدنية والتجارية، منشور  لجمهورية  وزارة العدل:  ي شأن التحكيم 

رية  ي المواد المدنية والتجارية والمذكرات الإيضاحية وجميع الأعمال التحض مصر العربية، إدارة التشريع، قانون التحكيم 
او  16، ص 1995المتعلقة به،    .ما يل

ن محمد أبو زيد ؛95و  94، صمرجع سابق، إبراهيم أحمد إبراهيم :ي نفس المع   -410  ؛198، ص مرجع سابق، سراج حس
 .62، صمرجع سابق، أحمد السيّد صاوى 

Borhan ATALLAH, « Dix ans d’application de la loi égyptienne de 1994 relative à l’arbitrage », 
bulletin de la cour internationale d’arbitrage de la CCI, Vol.14, n°2, 2003, p. 15. 

ا، كذلك 107، مرجع سابق، ص سامية راشد  -411 ، رسالة )دراسة مقارنة(بطلان حكم التحكيم  خالد أحمد حسن،: وما يل
ي ا ن دكتوراه  ا 222، ص 2006، القاهرةشمس، لقانون، كلية الحقوق، جامعة ع   .وما يل
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ي قانون المسطرة  المشرّع لم يتطرق  ي المغرب، رغم أنّ  ى مستوى النصوص الواردة  ع

، القا بنسخ وتعويض الباب الثامن 05-08المدنية المنظمة للتحكيم قبل صدور القانون رقم 

ى مسألة اس412بالقسم الخامس من قانون المسطرة المدنية تقلالية اتفاق التحكيم عن العقد ، إ

ي، إلاّ  ر ذلك، فقد فسّر البعض أنّ  الأص ي تفس  413الفقه المغربي قال بالأخذ به لكنه اختلف 

ى مستوى الممارسة العملية الدوليةصمت المشرّ  كما  رأى  ،ع بقبوله لأحد المبادئ الراسخة ع

ر بمثابة تحويلآخرون أن غياب النّ  ى هذا المبدأ يعت مسؤولية تكريسه للقضاء المغربي  ص  ع

ي عدة مناسبات   .414الذي طبقه 

ر من جهته،   ذا المبدأ يمكن استنتاجه  أنّ  415من الفقه المغربيجانب آخر  اعت الأخذ 

ى منطوق الفصل  امات والعقود المغربي الذي يق بأنّ  308استناداً إ بطلان " من قانون الال

ي ام  ام يبطل الال الجزء الذي لم  الجزء الذي لحقه ذلك البطلان فيما أنّ  جزء من الال

ي ا عن العقد الأص   ".يلحقه البطلان يمكن اعتباره عقدا مم

ي الفصل 05-08بعد صدور القانون رقم  ى  318، نص المشرع المغربي صراحة  هذا ع

ى  رتب ع ر شرط التحكيم مستقلًا عن شروط العقد الأخرى، ولا ي بطلان العقد المبدأ عندما اعت

ى شرط التحكيم الذي يتضمنه ائه أي أثر ع ي  ،أو فسخه أو إ إذا كان هذا الشرط صحيحاً 

  .416ذاته

                                                            
ر الشريف رقم  -412 ر  30بتاريخ  169.07.1صدر بموجب الظه ي 2007نوفم ، الوسائل "دراسات وأبحاث "سلسلة : ، منشور 

  .267، ص2013 ،، منشورات مجلة القضاء المدني، الرباطزكرياء العماري البديلة لتسوية المنازعات، جمع وتنسيق 
  :ي ذلكانظر  -413

Mohammed BEJAOUI, Driss EL-KARKOURI,« L’arbitrage commercial international en droit 
marocain », JDI, n°1, 2001, p 72. 

ي هذا الرأي  -414   :راجع 
Ahmed Alaâ TOUMLILT, La dualité de l’arbitrage : Analyse critique de la loi 08-05, Tome I, thèse 
pour le doctorat en droit, université Pierre Mendes, Grenoble, France, 2010, p130.                         

ي -415   .65، صسابقمرجع ، حارث عبد العا
ي ظل القانون المغربي والاتفاقيات الدولية"،رافع محمد -416 ، 117،مجلة المحاكم المغربية، عدد "اتفاق التحكيم 

  .42،ص2008
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ي س المشرّ كرّ  ،من جهته ع التونس مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ي الذي أعدته لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري ال ى طريقة القانون النموذ يع الذي ، و 417دو

 
ُ
ى من المادة 418خذت منه معظم أحكام القانون التونسأ من قانون  61، فقد نصت الفقرة الأو

ي  راض " هأنّ  1993أفريل  26التحكيم الصادر  ي أي اع ي اختصاصها و تبت هيئة التحكيم 

ى الشرط التحكيمي بالعق ا ولهذا الغرض ينظر إ د يتعلق بوجود اتفاقية التحكيم أو بصح

رتب عنه قانونا . كما لو كان اتفاقا مستقلًا عن شروطه الأخرى  والحكم ببطلان العقد لا ي

  ".بطلان الشرط التحكيمي

ي : ثالثا  ي القانون الجزائري مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ي منذ ع الجزائري مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأ س المشرّ لقد كرّ  ص

ي رقم  ى، واقتصر  09- 93صدور المرسوم التشري المعدل والمتمم لقانون الإجراءات المدنية المل

ي ى التحكيم التجاري الدو رة من المادة  ،الأخذ به فقط ع ي الفقرة الأخ  458إذ نص عليه 

يمن هذا القانون  1مكرر   لا يمكن الاحتجاج بعدم صحة اتفاقية"  :وال جاءت كما ي

ر صحيح التحكيم، بسبب أنّ  ع الجزائري وقد احتفظ المشرّ  ،"العقد الأساس قد يكون غ

ي إطار قانون الإجراءات المدنية والإدارية الص ي سنة ابنفس الصياغة تقريبا  ، حيث 2008در 

رة من المادة  ى أنّ  1040نصت الفقرة الأخ لايمكن الاحتجاج بعدم صحة اتفاقية " ه ع

ي التحكيم، بسبب   ".عدم صحة العقد الأص

ن  إنّ  ى النص ي  أنّ هو ما يلاحظ ع المشرّع الجزائري اعتمد الصياغة المستعملة 

ما مصطلح استقلالية، وإنّ 419القانون السويسري  ى أحد المشرّع ما اكتفى ، إذ لم يرد ف بالنص ع

                                                            
  :نظرا -417

Lotfi CHEDLY,  « L’arbitrage international en droit tunisien : quatorze ans après le code », op-cit., 
p397 et 398 ;  Mohamed AMMAR, « L’arbitrage en Tunisie depuis l’édiction du code de 
l’arbitrage », Rev. Arb, N°2, 2000, p.251       

                                                                      :                                                                                                                            انظر -418
 Kalthoum MEZIOU, « Le droit de l’arbitrage international en Tunisie », in 
www.courdecassation.fr/ime/file/pdf_2007/13-06-2007/13-06-2007-meziou-pdf,  p.1.   

ي سنة  178الفقرة المادة حيث تنص  -419 ي الخاص السويسري الصادر  ي 1987من القانون الدو ى ما ي   =                           :ع
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ا مبدأ الاستقلالية، وهو عدم تأثر اتفاق التحك يم بما قد يصيب العقد الآثار الأساسية ال يرت

ي من بطلان  .420الأص

  الفرع الثالث
  مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة  

يللعقد    وأهم لوائح التحكيم ي الاتفاقيات الدولية الأص

ى عكس أهم الاتفاقيات الدولية ال لم تتطرق لمسألة تنظيم علاقة اتفاق التحكيم بالعقد  ع

ي وائح المنظمة للتحكيم لدى مراكز التحكيم الدائمة والنظام الذي أهم الل ، فإنّ )أولا(الأص

ي جسدوا بصفة صريحة مبدأ  ،)ثانيا(أصدرته لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدو

ي   .استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

يمبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد : أولاً   الدوليةي الاتفاقيات  الأص

ى الأقل بصفة مباشرة، لمسألة  لم تتطرق أهم الاتفاقيات الدولية المنظمة للتحكيم، ع

ي استنتاج مدى  ي، هذا ما جعل الفقه يختلف  استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ى غرار اتفاقية نيويورك لعام  ي هذه الاتفاقيات، ع اتفاقية جنيف و  1958تكريس هذا المبدأ 

  .1965واتفاقية واشنطن لعام  1961لعام 

   1958اتفاقية نيويورك لعام  -1
راف وتنفيذ أحكام  1958جاءت اتفاقية نيويورك لعام  ي الأساس لتنظيم إجراءات الاع

رراً لتنظيم إجراءات التحكيم بحدّ  ذلك من شأنه  ذاته لأنّ  التحكيم الأجنبية، لذلك لم تجد م

ر أنّ  ،هدف من وضعهارجها عن موضوعها والأن يخ ا غ ه بعد النقاش الحاد الذي صاحب صياغ

                                                                                                                                                                                          
=« 3- La validité d'une convention d'arbitrage ne peut pas être contestée pour le motif que le contrat 
principal  ne serait pas valable ou que la convention d'arbitrage concernerait un litige non encore 
né». 

ي المشرّ  أنّ " نابن عبد الرحم"يرى الأستاذ  ،رغم ذلك -420 ع الجزائري كرّس بشكل كامل مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم 
ي رقم    .Dahmane Ben ABDERRAHMANE, op. cit., p. 28                   : راجع. السالف الذكر 09-93المرسوم التشري
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ائية ا تخص معالجة اتفاقات 421ال ى إدراج مادة ف ، اتفقت الدول المجتمعة لتوقيعها ع

ي وصيغت هذه المادةالتحكيم بوصفها أساس صدور أحكام التحكيم ،  ى النحو التا   : ع

ا الأطراف تعتمد كل دولة من الدول المتعاقدة الات - 1( م ف فاقية المكتوبة ال يل

ا بخصوص علاقة  ى التحكيم جميع الخلافات ال قامت أو يمكن أن تقوم بي بأن تعرض ع

ا أن تسوى عن طريق  ر تعاقدية تتضمن قضية من شأ قانونية معينة تعاقدية كانت أم غ

  .التحكيم

ي اتفاق هو الشرط التحكيمي " بالاتفاقية المكتوبة" المراد  -2 ي العقد أو  المدرج 

ي رسائل أو برقيات متبادلة .                                                           التحكيم الموقع عليه من أطراف أو المتضمن 

ا نزاع بشأن قضية أبرم الأطراف  -3 تقوم محكمة أية دولة متعاقدة، يرفع إل

ى طلب  ى التحكيم، بناء ع بخصوصها اتفاقية حسب مفهوم هذه المادة بإحالة الأطراف ع

الاتفاقية المذكورة باطلة، أو عديمة الأثر، أو لا يمكن  أحد الأطراف، إلا إذا لاحظ أنّ 

  . 422)]...[تطبيقها

ر المادة الثانية من الاتفاقية المذكورة،  وقد حاول جانب  ي تفس من الفقه التوسّع 

ى حدّ القول بأنّ  هذه الاتفاقية قنّنت مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد  ذهب إ

ي،  ى ما تضمنته المادة الثانية من قواعد تق بإلزام الدول الأعضاء حيث الأص أسس رأيه ع

راف باتفاق ى  بالاع اعات ال اتفق الأطراف ع التحكيم المكتوب، ومنع محاكمها من نظر ال

ى التحكيم لحلها   .اللجوء إ

ر يحمّل نص المادة الثانية من  ى تفس تعرض هذا الرأي لانتقادات شديدة لأنه اعتمد ع

ى فيه "، حيث وصف423الاتفاقية ما لا تحتمله صياغته ر المغا ة ، كونه لم يتضمن أيّ 424"بالتفس

ي أو فسخه أو  ي حالة بطلان العقد الأص راف والتنفيذ يمكن أن يتحققا  ى أن الاع إشارة إ

                                                            
ا 148، مرجع سابقسامية راشد،  :  هذا النقاشراجع حول  -421   .وما يل
  .يتعلق الأمر بالمادة الثانية من هذه الاتفاقية -422
  ،199، صمرجع سابق، عمر نوري عبد الله عبابنه: ي نفس المع -423
ن محمد أبو زيد،  -424   .194مرجع سابق، ص  سراج حس
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ى مسألة استقلالية اتفاق  التحكيم عن العلاقة انقضائه، فهذا النص لم يتضمن أيّ  ة إشارة إ

ر من أسباب البطلان أو الفسخ أو الانقضاء ،الأصلية   .425وعدم تأثره بما قد يلحق هذا الأخ

ى استخلاص أنّ ذه اتفاقية نيويورك تكرّس بصفة ضمنية  ب جانب آخر من الفقه إ

ي، بل وأنّ  اكتسب الصفة "هذا المبدأ  مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ى هذه الاتفاقية ى من المادة الخامسة 426"الدولية بعد المصادقة ع ، وذلك من خلال الفقرة الأو

رفت بأحد  ي إمكانية إخضاع اتفاق التحكيم لقانون مختلف عن  ،النتائج الأساسية لهال اع و

ي ى أنّ 427القانون الذي يحكم العقد الأص   :ه، حيث تنص هذه الفقرة ع

ى طلب من طرف المستشهد به ضده إلّا إذا قدم (  لا يرفض اعتماد القرار وتنفيذه بناء ع

ي البلد المطلو  ى السلطة المختصة  ى ما هذا الطرف إ ب الاعتماد والتنفيذ فيه الدليل ع

ي المادة  أنّ  -أ: يأتي ي الاتفاقية المذكورة  ا  2الأطراف  كانت بموجب القانون المطبّق عل

ا بعدم الأهلية، أو أنّ  ر صالحة بموجب القانون الذي  محكوما عل الاتفاقية المذكورة غ

ى ه ذا الصدد، بموجب قانون البلد الذي أخضعها الأطراف إليه، أو أن لم توجد الإشارة إ

  ).]...[صدر فيه القرار أو

ى  )ـ أ5/1(ه، وإن كان نص المادة أنّ  بيد قد تعرض لمسألة القانون واجب التطبيق ع

اع،  ي ال ي لأن اتفاق التحكيم هو مصدر سلطة المحكم بالفصل  اتفاق التحكيم، وهذا أمر طبي

ي أساس حكم التحكيم نفسه، إلاّ  ى القانون الذي يحكم العقد  أنّ  وبالتا هذا النص لم يتطرق إ

                                                            
ر الدك -425 ن مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد  أنّ  إبراهيم أحمد إبراهيمتور اعت الفقه المصري القائل بتقن

ي اتفاقية نيويورك يرغبون من وراء ذلك التمسّ  ي  ى هذه الاتفاقية، حيث كان المشرّ الأص ي مصر ال انضمت إ ع ك بتطبيقه 
ذا المبدأ رف  ي حينه، فإنّ أما القا. المصري آنذاك لا يع رى    .ه نص عليه صراحةنون الجديد، كما س

  .99مرجع سابق، صإبراهيم أحمد إبراهيم، : نظرا
ي -426 ي الجزائر، رسالة دكتوراه عيبوط محند وع ي القانون، كلية الحقوق، دولة ، الحماية القانونية للاستثمارات الأجنبية 

ي وزو،    .335، ص2006جامعة مولود معمري، ت
ي، منشأة المعارف، الإسكندرية، مصر ر عبد المجيد، من-427 ي والداخ  .144، ص2000الأسس العامة للتحكيم الدو
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ي ت مسألة استقلالية اتفاق التحكيم عن الاتفاقية قد أقرّ  ح يمكن لنا استخلاص أنّ  ،الأص

ي فيما يتعلق بالنظام القانوني الذي يحكمه   .428العقد الأص

ا كرّست مبدأ  أنّ  من جى ر أ استقلالية اتفاقية نيويورك لم تتضمن ما يفيد أ

ي ى بالنص المادة الثانية تعرضت الفقرة الثالثة من ف ،اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص إ

ّن علاقة  ا لم تب ، لك الحالات ال لا يمكن معها تطبيق قاعدة عدم اختصاص القضاء الوط

ي ى ،اتفاق التحكيم بالعقد الأص ا الأو ي فقر ّ )أ(أما المادة الخامسة  ى القانون  ا، فإ تطرقت إ

ي،  الذي يحكم صحة اتفاق التحكيم، لكن ذلك ليس مقارنة بالقانون الذي يحكم العقد الأص

 ّ يأي أ ر ذلك الذي يحكم العقد الأص ى إمكانية خضوع اتفاق التحكيم لقانون غ   . ا لم تنص ع

ي اتفاقية نيويورك لا يحول دون الأخذ بمبدأ استقلالية عدم  إنّ  اتفاق وجود نص 

ي ن  "هذه الاتفاقية تركت ر أنّ ِ وأعتُ  ،التحكيم عن العقد الأص ى القوان تنظيم هذه المسألة إ

ى هذا   .429"الاتفاق المحتمل تطبيقها ع

  1961اتفاقية جنيف لعام  -2
ي جنيف بتاريخ  ا  ي الموقع عل  21لم تتضمن الاتفاقية الأوروبية للتحكيم التجاري الدو

ى1961أفريل ر صراحة استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة  اً ، نصةالسابق ةار الاتفاقيغر  ، ع يقرِّ

ي، رغم اتخاذها ي  اً صريح اً موقف للعقد الأص ن بالفصل  فيما يتعلق بمسألة اختصاص المحكم

ي الفقرة الثالثة من المادة الخامسة   .اختصاصهم، وذلك 

ى نص  430رغم ذلك، ذهب جانب من الفقه ى الاستناد ع اتفاقية  هذه المادة للقول بأنّ إ

ي، ذلك لأّ جنيف كرّ  ا ست بشكل صريح مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

                                                            
ن محمد أبو زيد، -428   .196مرجع سابق، ص  سراج حس
ي ذلكا -429   :نظر 

Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD, Berthold GOLDMAN, op. cit., p. 219.          
 

  :هأنّ " GOLDMAN"تاذ إذ يرى الأس -430
« …[c]ette disposition ne consacre pas l’autonomie de la convention d’arbitrage de manière 
seulement implicite, par la consécration expresse de la kompétenz- kompétenz ; on peut penser qu’elle 
 la confirme aussi en prévoyant que l’arbitre a le pouvoir de statuer sur l’existence ou la validité de = 
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ى تكريس مبدأ  ى ، بل "بالاختصاص-الاختصاص" لم تقتصر فقط ع أبعد من ذلك، ذهبت إ

ي مدى وجود وصحة اتفاق ا نّ حيث أ لتحكيم أو نص المادة يق بسلطة المحكم بالفصل 

ي الذي يتضمنه، مما يع أنّ  ما يقدّ  العقد الأص ى نحو منفصلوجود وصحة كلا م   . ران ع

ر أنّ  ر من الفقه غ ّ  يرى أنّ  431جانب كب ست ا كرّ اتفاقية جنيف لم تتضمن ما يفيد أ

 ّ ي، فرغم أ ى مبدأ مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم عن العقد الأص ا نصت صراحة ع

ر يتصل بشكل وثيق بموضوع استقلالية اتفاق التحكيم، "بالاختصاص - الاختصاص" ، وهذا الأخ

 ّ ر من الأول، ويمكن القول فقط بأنّ إلا أ ن ولا يمكن استخلاص هذا الأخ  ما مبدأين مختلف

رف ضمنياً ) 5/3(المادة  يحول دون  نا لا نجد نصاً بالاستقلالية، خاصة وأنّ  من هذه الاتفاقية تع

راف ي هذه الاتفاقية الاع   .ذا المبدأ 

ن محمد أبو زيد "هذا ويرى الدكتور  ر الممكن أن نستخلص من «ه أنّ "سراج حس من غ

ي مسألة وجود أو صحة العقد أنّ  )5/3(نص المادة  ي نفس ه يقرّ اختصاص المحكم بالفصل  ر 

ي النص يريدون الوصول إ فلو أنّ  الوقت مبدأ استقلال اتفاق التحكيم، ى هذه النتيجة واض

ى نص المادة ما يفيد بأنّ  م أن يضيفوا إ ى جانب أنّ  لكان عل ي  المحكم، إ له سلطة الفصل 

ي، يظل مختصاً  ي  مسألة وجود أو صحة العقد الأص ح إذا ثبت لديه عدم صحة العقد الأص

ى نحو ما فعلت قواعد التحكيم لدى غرفة التجارة الدولية لفرض فقط ففي هذا ا. أو بطلانه ع

ي كان من الممكن القول بأنّ    .»432النص يقرر استقلال اتفاق التحكيم عن العقد الأص

   1965اتفاقية واشنطن لعام  -3
اعات المتعلقة بالاستثمارات،  ي لتسوية ال جاءت اتفاقية واشنطن المنِشئَة للمركز الدو

ا بتاريخ  تنظيم مسألة  -بصفة مباشرة -، خالية من أيّ نصٍّ يتناول 1965مارس  18والموقع عل

                                                                                                                                                                                          
=la convention d’arbitrage ou du contrat principal, ce qui signifie que l’existence ou la validité sont 
appréciées séparément pour ces deux contrat».  
Berthold GOLDMAN, «Arbitrage commercial international : convention d’arbitrage- généralités- 
autonomie et principe de validité- loi applicable », J.C.D International, fasc. 586-1, N°23, 1989. 

ى سبيل المثالا -431 ن سرا  .29ص  مرجع سابق،الاتجاهات المعاصرة بشأن اتفاق التحكيم، حفيظة السيد الحداد،  : نظر ع ج حس
ا،  196مرجع سابق، ص محمد أبو زيد،  ي، وما يل ى ضوء العقود النموذجية حارث عبد العا ي المادة التجارية ع شرط التحكيم 

ي الحقوق، جامعة الحسن الثاني، الدار البيضاء، المغرب   .77، ص2006والاتفاقيات الدولية، أطروحة لنيل الدكتوراه 
ن محمد أبو زيد،  -432   .197مرجع سابق، ص  سراج حس
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ي، إلّا أنّ  ن اتفاق التحكيم والعقد الأص لمبدأ  ضمنياً  اً استنتج تكريس 433بعض الفقه العلاقة ب

ي، وذلك من خلال المادة  من هذه الاتفاقية  41استقلالية اتفاق التحكيم بالنّسبة للعقد الأص

ي اخ ى اختصاص محكمة التحكيم بالفصل    . 434تصاصهاوال نصت صراحة ع

لا يلتقي مع مبدأ " بالاختصاص –الاختصاص"مبدأ  هذا الاستنتاج مبالغ فيه لأنّ  إنّ 

ي إلّا بشكل جزئي ، لذا لا يمكن استنتاج 435استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

 ّ ى ما يحول دون إعمالهتكريس الاتفاقية لهذا المبدأ رغم أ   .ا لم تنص ع

ي وأهم لوائح التحكيمالقانون  ي :ثانيا   النموذ

ى أنّ تجدر الإشارة ي بادئ الأمر،  ي ليست لها أيّ  إ ة قوة لوائح التحكيم ذات الطابع الدو

إلزامية ذاتية، فمن الناحية القانونية البحتة تكريس هذه اللوائح لمبدأ استقلالية اتفاق 

ي لا يضيف أية قيمة، ولا تستمد  ا إلاّ التحكيم بالنسبة للعقد الأص من إرادة  هذه اللوائح إلزامي

ى تطبيق أحكامها ر أنّ . الأطراف ع ى  غ ي ع المبادئ ال تجسدها تعكس لا محال الإجماع الدو

ا ي للتحكيم436الأخذ  ى القانون النموذ   .، وينطبق الأمر كذلك ع

ي للتحكيم -1   ي القانون النموذ
ي للتحكيم التجاري الدو الذي وضعته لجنة الأمم المتحدة  ،يجاء القانون النموذ

ي سنة  ي  ي وضع إطار قانوني موحّد لتسوية  ،1985للقانون التجاري الدو دف الإسهام 

اعات الناجمة عن العلاقات التجارية بصورة منصفة وفعالة، لهذا أوصت الجمعية العامة  ال

ى أنّ لهذه اللجنة جميع الدول بأن تعطي الاعتبار الواجب لهذا القانو  ه من المرغوب فيه ن بالنظر إ

                                                            
م -433   .200، مرجع سابق، صعمر نوري عبد الله عبابنه. 290ص  مرجع سابق،، عاطف شهاب : من بي

ينص هذه المادة جاء  -  434   .إن المحكمة محكومة باختصاصها - 1 ( : كما ي
اع  - 2 ى الإدعاء بعدم دخول ال ر دفع بعدم الاختصاص، من قبل أحد الأطراف يقوم ع ي نطاق اختصاص المركز، أو إذا أث

ا أن تقرّر ما إذا كان يجب أن يعامل باعتباره مسألة  من أجل أيّ سبب آخر يتعلق باللّجنة، فإنّ اللّجنة تقوم بفحصه  وعل
  ).شكلية أو أنّ فحصه يجب أن يلحق  بفحص النقاط الموضوعية

ن المبدأين -435   : ي الاختلاف ب
Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD, Berthold GOLDMAN, op-cit., p. 229;  Antonias 
DIMOLITSA, op. cit., p. 305 ; Emmanuel GAILLARD, « Arbitrage commercial international, convention 
d’arbitrage, Autonomie et principe de validité, Droit applicable », op-cit., n°28.  

 Catherine BLANCHIN, op-cit, p17               :ي نفس المع -436
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ى الاحتياجات المحدّ  يةأن يكون قانون الإجراءات التحكيم دة لممارسات موحداً، وبالنظر إ

ي   .437التحكيم التجاري الدو

من هذا المنطلق، كرّس هذا القانون مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد 

ي بصفة صريحة ى ] ...["منه حيث تنص 16وذلك من خلال المادة  ،الأص ولهذا الغرض، ينظر إ

شرط التحكيم الذي يشكّل جزءا من عقد كما لو كان اتفاقا مستقلًا عن شروط العقد 

رتب عليه بحكم القانون بطلان . الأخرى  و أي قرار يصدر من هيئة التحكيم ببطلان العقد لا ي

  .438"شرط التحكيم

  ي أهم لوائح التحكيم  -2
ن  تكريس هذه إنّ  ي يتع اللوائح لمبدأ استقلالية اتفاق التحكيم عن العقد الأص

ره ى أنّ  - 439كما ذهب إليه جانب من الفقه الفرنس -تفس ر ه ع ي أن  تعب عن إرادة الأطراف 

رت هذه  ي، واعت ى نحو مستقل عن المعاملة ال يتلقاها العقد الأص يعامل اتفاق التحكيم ع

مخالفة النصوص ال  للأطراف دائماً  لفقه بمثابة قرينة، إذ أنّ القاعدة من هذا الجانب من ا

ا لائحة التحكيم ال يتبنوها   .تتضم

ن الذين يرون ضرورة تطبيق قانون بهذه القرينة  تتمتع فائدة عملية بالنسبة للمحكم

ى اتفاق التحكيم،  ى الرغم من  القانون هذا إذا كان مختلف ع يجهل هذه التفرقة، وذلك ع

هذا القانون لا  شارة الأطراف لهذه اللائحة، ففي هذا الفرض يكفي لهؤلاء الأطراف ملاحظة أنّ إ

ر اتفاق التحكيم يكرّ  ن مص ى مبدأ سلطان الإرادة من أجل الفصل ب سها صراحة، ويستندون ع

ي ر العقد الأص  .ومص

                                                            
ي  40/72قرار الجمعية العامة رقم  -437 ر  11المؤرخ  ى موقع لجنة الأمم المتحدة للقانون هذا القرار  ،1985ديسم منشور ع

ي ي التجاري الدو   www.uncitral.org     :التا
ينص القانون منشور ع-438 ي) CNUDCI( ى موقع لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدو   :التا

www.uncitral.org 
  Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD, Berthold GOLDMAN, op. cit., p.216         :  راجع     -439
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ا لجنة الأمم المتحدة للق ى سبيل المثال،  كرّست اللائحة ال وضع انون التجاري ع

ي عام  ا المعدلة  ي صيغ ي  ي المادة 2010الدو ا مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم  23،  م

ي،    .440ل فقهجد بصفة واضحة لا تدع مجالًا لأيّ بالنسبة للعقد الأص

هذا المبدأ، حيث من جهته  1998كرّس نظام غرفة التجارة الدولية بباريس لسنة 

ى أنّ ة من انصت الفقرة الرابع ى خلاف ذلك، " هلمادة السادسة منه ع ما لم يتفق الأطراف ع

الإدعاء ببطلان العقد أو انعدامه لا يؤدي لعدم اختصاص المحكم إذا قدّر صحة اتفاق  فإنّ 

ي حالة انعدام العقد أو بطلانه، وذلك لتحديد . التحكيم ويظل المحكم مختصا ح 

ي طل مالحقوق المتبادلة للأطراف والفصل  م واستنتاجا  .441"با

ي البلدان  ي اللوائح النافذة لدى مراكز التحكيم الموجودة  لقد كرّس هذا المبدأ ح 

ي رددها تجاهه، فنجده مثلا  قواعد محكمة لندن من  14/1المادة  الأنجلوسكسونية، المعروفة ب

ي لسنة ل الجمعية الأمريكية من قواعد  15/2ي المادة  كما نجده، 1985لتحكيم التجاري الدو

ي عام   .إلخ...1997للتحكيم الصادرة 

  

  

  
                                                            

ي المادة بصياغة م )1976من صياغة  21يقابله نص المادة ( 23وقد جاء نص المادة  -440 ماثلة لتلك ال استعملت فيما بعد 
ي لنفس اللجنة، حيث نصت 16 ى بند التحكيم الذي يشكّل جزءا من عقد كما لو (من القانون النموذ ولهذا الغرض، ينظر إ

ي أي قرار لهيئة التحكيم ببطلان العقد بطلان . كان اتفاقا مستقلًا عن بنود العقد الأخرى  رتب تلقائياً ع  ). بند التحكيمولا ي
ىهذه اللائحة منشورة   www.uncitral.org           :موقع اللجنة ع

رجم يتعلق الأمر  -441 يب ي كما ي   :، بينما جاء النص الأص
« Sauf stipulation contraire, la prétendue nullité ou inexistence alléguée du contrat n’entraîne pas 
l’incompétence de l’arbitre s’il retient la validité de la convention d’arbitrage. Il reste compétent, 
même en cas d’inexistence ou de nullité du contrat, pour déterminer les droits respectifs des parties et 
statuer sur leurs demandes et conclusions ». 

ى موقهذا النظام منشور    www.iccbo.org        :ع المركزع
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  المطلب الثاني

  صعوبة تأسيس مبدأ استقلالية
ي    اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ي حاليا ر فكرة استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص من المبادئ المستقرة  ،تعت

ى ذلك  ي، وقد تج بوضوح من موقف الأنظمة القانونية المقارنة، لكن ي التحكيم التجاري الدو

ا اً رغم ذلك، تبقى بعض الأمور الغامضة ال مازال الجدل قائم ا  ،بشأ لم تحظ بالرغم من كو

ى تجاوزها ا من المسائل القانونية البحتة ال ناد الفقه إ ي لكو   .بالاهتمام الكا

ن المسائل ال عجز الفقه  ر وتأسيس حسمه ينجد من ب ى حد الآن، مسألة تفس ا إ

أو  عندما يكون العقد الذي يرد فيه أو يتعلق به باطلاً  ،وفعالاً  بقاء اتفاق التحكيم نافذاً 

ن يرى البعض إعمال نظرية البطلان الجزئي للتصرفات القانونية منقضياً   الفرع(، ففي ح

ر أن ا أغلبية تؤسس )الثاني الفرع(، يفضل البعض الآخر إعمال نظرية تحول العقد )الأول  ، غ

ى نظرية ازدواجية العقد    )الثالث الفرع(المبدأ ع

 الفرع الأول 
 نظرية البطلان الجزئي للتصرفات القانونية إعمال

ي تبدو فكرة استقلالية اتفاق التحكيم  كما لاحظه جانب - متعارضةبالنسبة للعقد الأص

ى باطل فهو "  وأنّ " الجزء يتبع الكل"  مع المبادئ العامة ال تق بأنّ  -  من الفقه ما ب ع

ذه الفكرة ، إلا أنّ "باطل كان من مقتضيات  - حسب الفقه المؤيّد لها -)الاستقلالية(الأخذ 

  .442من ضرورة تحقيق فعالية التحكيم وتشجيع اللجوء إليه وتطويره تستتبعالتجارة الدولية وما 

ى اول جانب من الفقه تأسيس استقلالية اتفاح ي ع ق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ر  ، أو كما تسم أيضا نظرية انتقاص العقد،نظرية البطلان الجزئي للتصرفات القانونية ال تعت

                                                            
ي ذلكا -442 وحكم التحكيم  اتفاق، ماهر محمد صالح عبد الفتاح؛ 90و 89، صمرجع سابق، إبراهيم أحمد إبراهيم: نظر 

  .178، ص2004ي منازعات التجارة الدولية، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة القاهرة، 



قلاليتهبين ضرورة تحقيق فعاليته ومفارقات است: الفعالية الموضوعية لاتفاق التحكيم التجاري الدولي  الباب الثاني  

 

(187) 
 

ي القانون المدني، ومفادها أنّ  ن النظريات المستقرة  التصرف القانوني يمكن أن يكون  من ب

  .رغم بطلان أحد شروطه أو أجزائه صحيحاً 

لعقد أن يكون له يمكن أنّ  ،الفقه المؤيّد لاستقلالية اتفاق التحكيم جانب منالهذا يرى 

ى عقد للنظرية السابقة تطبيقاً  ي جزء آخر  ي جزء منه وصحيحاً  باطلاً  ، و هو ما ينطبق ع

رضنا  ،وليةدالتجارة ال الأطراف أبرموا عقداً دولياً ورد  أنّ  - حسب هذا الجانب من الفقه -فلو اف

ر باطلا، فإنّ  طٌ فيه شر  ي الذي  للتحكيم ووقع هذا الأخ ذلك لا يحول دون صحة العقد الأص

  .443ورد فيه أو يتعلق به، ويبقى ساري المفعول ويرتب آثاره

ن  ي قوان ى النصوص المكرّسة لهذه النظرية  لقد حاول هؤلاء الفقهاء الاستناد إ

امات ي من أجل استنتاج تكريس استقلالية اتفاق ا ،الال ي  لتحكيم بالنسبة للعقد الأص

ن الخاصة ال لم تتّ  ،الأنظمة القانونية للدول  ي القوان ر صراحة  ن هذا المبدأ الأخ

الوصول إليه قبل صدور المرسوم " أحمد محيو"، وهو ما حاول الأستاذ القدير 444بالتحكيم

ي رقم   كاملاً  ى، والذي أدخل فصلاً ل وتمّم قانون الإجراءات المدنية الملالذي عدّ  93/09التشري

ا قاعدة عدم تأثر اتفاق  ةيٌع بتحديد القواعد المنظم ي، ومن بي للتحكيم التجاري الدو

ي   .445التحكيم بعدم صحة العقد الأص

ي القواعد العامة، توافر شروط معيّنة، لعّ يقت  ل أهمها أن تطبيق هذه النظرية 

ي نفس العقد يكون الجزء الباطل قليل الأهمية مقارنة . 446بالشروط العقدية الأخرى الواردة 

ى معيار أهمية الشّق أو الشرط الباطل أو القابل  بعبارة أخرى، تعتمد هذه النظرية أساساً ع

ى تعاقد الأطراف يبطل العقد بكامله،  ي الدفع إ ر  للإبطال بالنسبة للعقد، فإذا كان له دور كب

                                                            
  Philippe FRANCESCAKIS, op- cit., p.74 et 75               :ي ذلكانظر  -443

ن محمد أبو زيد: كذلكو  ، مرجع مصطفى محمد الجمال، عكاشة محمد عبد العال ؛ 192، مرجع سابق، ص سراج حس
  .220، مرجع سابق،  ص أشرف وفا محمد ؛350سابق، ص 

ى سبيل المثالا -444 ي، الجزء الخامس، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع، د ساميفوزي محم: نظر ع ، التحكيم التجاري الدو
  215و 214، ص1997عمان، 

  Ahmed MAHIOU, « L’arbitrage en Algérie », RASJEP, N°4, Alger 1989, p714       :راجع -445
ى أنّ  104تنص المادة  -446 ي شق منه باطلا أو قابلا للإبطال، فهذا الشق إذا كان ال: ( همن القانون المدني الجزائري ع عقد 

ّن أنّ  ر الشّق الذي وقع باطلًا، أو قابلًا للإبطال فيبطل العقد كلّه وحده هو الذي يبطل، إلا إذا تب   ).العقد ما كان ليتم بغ
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ى التعاقد فيبطل الشرط وحده ويبقى العقد أما إذا كانت أهميته ثانوية و لم ي كن الدافع إ

  . 447صحيحا

هذه النظرية لا تصلح كأساس لمبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد  يبدو أنّ 

ي، فإذا ما استثنينا  المغربي الذي كرّس نظرية انتقاص العقد أو البطلان  المدنيالقانون الأص

ى حالة اتفاق التحكيمالجزئي للتصرفات القانونية بصي ، حيث نص 448اغة تسمح بتطبيقه ع

ى أنّ  308الفصل  امات والعقود ع ي " من قانون الال ام  ام لا يبطل الال بطلان جزء من الال

ي هذه  ام أن يبقى قائما بدون الجزء الذي لحقه البطلان، و مجموعه إلا إذا أمكن لهذا الال

ام قا رة، يبقى الال ي ئماً الحالة الأخ ا عن العقد الأص ن  ، فإنّ "باعتباره عقداً مم القوان

  :الأخرى لا تسمح بتطبيقها لتأسيس المبدأ محل الدراسة، وذلك نظراً للاعتبارات التالية

ي بما ر لنا تفسّ إذا كانت نظرية البطلان الجزئي للتصرفات القانونية  -  عدم تأثر العقد الأص

ر بقاء 449سبب كان أو انقضاء لأيّ قد يصيب اتفاق التحكيم من بطلان  ، فه تعجز عن تفس

ي الذي يرد فيه أو يتعلق به، خاصة إذا علمنا  الاتفاق قائماً رغم بطلان أو انقضاء العقد الأص

ي ال تطرح بشدّ  أنّ  رة  ي، ومن أجلها تم هذه الحالة الأخ ي مجال التحكيم التجاري الدو ة 

ر الأخذ بفكرة الاستقلالية لتفادي م ا من تعطيل للإجراءات وعرقلة س ا يمكن أن ينتج ع

 .450التحكيم
 

                                                            
وري: نظرا -447 ي سليمان ؛405، صمرجع سابق، عبد الرزاق الس ي ع ام ع ي القانون المدني ، النظرية العامة للال

  79، ص1998الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، 
المعدل لقانون المسطرة المدنية المغربية والذي  05-08وهذا هو التحليل الذي لجأ إليه البعض قبل صدور القانون رقم  -448

ى مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم ى سبيل المثالا. نص صراحة ع ي عبد حارث: نظر ع  فوزي؛ 65و 64، مرجع سابق، صالعا
  215، مرجع سابق، صسامي محمد

ي هذه الحالة مجرّ  -449 د تطبيق للقواعد العامة المتعلقة بالبطلان الجزئي أو انتقاص العقد، لذلك لم يكن من يبدو الأمر 
ي ال ي الذي تضمنه  ا شرط الصعب منذ البداية التسليم بإمكانية فصل شرط التحكيم عن العقد الأص حالة ال يكون ف

اع للقضاء ي ال ي صحيحا، وهو ما يعيد الاختصاص بالنظر    .التحكيم باطلا والعقد الأص
   350، مرجع سابق، ص مصطفى محمد الجمال، عكاشة محمد عبد العال: نظرا

ي نفس المعا -450                                                                                                                                                                                                                                   :  نظر 
 Pierre MAYER, « Les limites de la séparabilité de la clause compromissoire », op. cit., p.361 et 
362. 
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ح وإن كانت نظرية البطلان الجزئي للتصرفات القانونية تستطيع أن تفسّر مسألة عدم  - 

ي ببطلان أو انقضاء أو فسخ اتفاق التحكيم الوارد فيه أو المتعلق به،   نّ فإتأثر العقد الأص

أهمية الشّق تحديد لعملية يمكن أن تواجهه صعوبات تتعلق بوتجسيدها من الناحية ا إعمالها

ق أو الشرط الباطل معيار أهمية الشّ  ، لأنّ )الشروط الموضوعية للعقد( الباطل مقارنة مع العقد

ر دقيق  .أو القابل لإبطال بالنسبة للعقد معيار غ
 

ي مجال العقود التجارية الدولي  -  ا تظهر صعوبة إعمال هذه النظرية بوضوح  ة ال ترد ف

ي مثل هذه العقود اعات  ى التحكيم كوسيلة لفض ال  -اتفاقات تحكيم، حيث يكون اللّجوء إ

ى إبرامها -ت إليهكما سبق ي لهذه )العقود الدولية( من الضمانات ال تساعد ع ، فتكون بالتا

ا أو عدم قبولها من أ ي، وقد يؤدي غيا ي العقد الدو ر  ى عدمالاتفاقات وزن كب  حد الأطراف إ

ي غاية  .إبرام العقد بكامله، هذا من جهة من جهة أخرى، يكون إثبات أهمية هذا الشرط أمر 

ي، فبينما  ى اختلاف موضوع اتفاق التحكيم عن موضوع العقد الأص الصعوبة، ويرجع ذلك إ

امات الموضوعية ب اعات، يتعلق الثاني بالال   .ن الأطرافيتعلق الأول بإجراءات تسوية ال
  

  نيالفرع الثا
  إعمال نظرية تحول العقد

ر"يرى الدكتور  ه يجب استبدال نظرية استقلالية اتفاق التحكيم أنّ  451"عادل محمد خ

ي القرن التاسع عشر قبل  رة ال صاغها الفقهاء الألمان  بنظرية تحول العقد، هذه النظرية الأخ

ا القانون الألماني كقاعدة عامة  ي بنص صريح أن يأخذ  ن المدني  140المادة ورد  من التقن

ي القانون المدني المقارن    .452الألماني  قبل أن تستقر 

                                                            
ر -451 ي القانون البحري المصري واتفاقية الأمم المتحدة لنقل البضائع عادل محمد خ قواعد (، بطلان اتفاق التحكيم 

  .101 - 95، ص 2001ن،  .م .ن،  د.د .، د)1978هامبورج 
وري -452   .403ص، مرجع سابق، عبد الرزاق الس
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ر معدوما أمام  فإنّ  ،رأيهذا الصاحب حسب  التصرف الباطل لا ينتج آثار لأنه يعت

 دَ قَ البطلان قبل تنفيذ العقد فَ  فَ شِ إذا اكتُ ف ،البطلان يجعل العقد عديم الأثر القانون، لأنّ 

ى ما كان ذَ فِّ التنفيذ موضوعه، وإذا كان العقد قد نُ    .عليه قبل التعاقد اوجب إعادة المتعاقدين إ

ر أنّ  رتيب الآثار ال توخاها المتعاقدان من العقد  غ ي بعض الحالات ب القانون يق 

للشركة كما هو الحال بالنسبة  ،الباطل بشكل استثنائي نزولا عن اعتبارات جديرة بالعناية

إذا كان العقد الباطل لا ينتج أي أثر من آثاره الأصلية " ه أنّ  يضيف هذا الكاتبكما ، 453الفعلية

، وكذلك تنفيذ كل أداء )واقعة مادية( إبرامه يعدّ  ذلك لا ينفي أنّ  ، فإنّ )قانونياً  عملاً (باعتباره 

ا يكون واقعة مادية، يمكن أن يرتب عل ا القانون أثرًا معيناً، من الأداءات ال أشتمل عل

ر واقعة قانونية ى ذلك، 454"فيعت أركان  –رغم بطلانه  –العقد الباطل إذا تضمن  إنّ ف، ترتيباً ع

ّن أنّ  عقد آخر، فإنّ  نيّة المتعاقدين، لو علم بذلك البطلان،  العقد الذي توافرت أركانه، م تب

ى إبرامه   .كانت تنصرف إ

ي القانون المدني المصري يسمح استقرار نظرية تحول العق  - حسب صاحب هذا الرأي -د 

ي ي والدو ي مجال التحكيم الداخ من استصدار حكم ببطلان العقد  فبدلاً " ، 455بتطبيقها 

ي أو أن يقرر المحكم  ى الرغم من بطلان العقد  - أو هيئة التحكيم–الأص ي التحكيم ع الاستمرار 

ي بمقولة استقلال شرط التحكيم، فعلي التحقق من توافر الشروط الثلاثة لمبدأ  أولاً ه الأص

ي ره، ) 2(وجود عقد باطل، ) 1:(التحول و ) 3(وتضمن ذلك العقد الباطل جميع عناصر عقد غ

ر لو علما ببطلان العقد الذي أبرماه  ى إبرام هذا العقد الأخ وانصراف نية المتعاقدين المحتملة إ

  .456"فعلاً 

                                                            
  .من القانون المدني الجزائري  418المادة مثلا راجع  -453
ر -454   .99، المرجع السابق، صعادل محمد خ
ى أنّ  105من القانون المدني المصري ال تقابلها المادة  144المادة -455 إذا كان : ( همن القانون المدني الجزائري وال تنص ع

ّن  أركان عقد آخر فإنّ  العقد باطلا أو قابلا للإبطال وتوفرت فيه العقد يكون صحيحا باعتباره العقد الذي توفرت أركانه إذا تب
ى إبرام هذا العقد أنّ    .)نيّة المتعاقدين كانت تنصرف إ
ر -456   .101و 100، ص سابق ، مرجععادل محمد خ
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ن ببطلان ى المحكم الذي يملك  فإذا تمسك أحد الطرف ي، فيؤول الأمر إ العقد الأص

، ثم يق بإحلال العقد الآخر محل العقد 457سلطة التحقق من توافر الشروط الثلاثة السابقة

ي الذي وقع باطلًا، أي أنّ  ن ويبدلهما من عقدهما الباطل جديداً  الأص المحكم يحل محل الطرف

  .يقيمه لهما، إذا توافرت شروط التحول 

 ةبو صعل ، وذلك 458رغم تأييده من قبل بعض الكتاب المغاربة معزولهذا الرأي قى يب

ي ما ي العمل به لعدة اعتبارات نجملها    :ي

ي مجال تطبيق مبدأ استقلالية اتفاق الحكيم  -  لا يمكن أن يستفاد من هذه النظرية 

ي، لأنّ  ى عقد آخر، إلا إذا كان ا بالنسبة للعقد الأص أما  ،لتصرف باطلًا بأكملهالعقد لا يتحول إ

فلا يكون هناك محل لتحويل التصرف بل  ،للانقسام وكان التصرف قابلاً  إذا كان جزء منه باطلاً 

ى الجزء الصحيح  .459لانتقاصه أو بطلانه الجزئي للإبقاء ع
  

نرم تُ  -  رف ن مح ي ذلك مستشارين  ،العقود التجارية الدولية ب وعادة ما يساعدهم 
ي الن ن  ر متخصص ى غ ي التجارية والقانونية، مما يحول دون إمكانية اتجاه إرادة الأطراف إ وا

 .العقد الباطل
 

رط  -  ي تش ي  -كما ذكر سابقا- فكرة تحول العقد الأص توفر ثلاثة شروط ولا يمكن إعمالها 

ي  ي هذه الحالة تطرح من جديد مسألة علاقة اتفاق التحكيم بالعقد الأص حالة تخلف أحدها، 

 .لباطل، فهذه النظرية تعجز عن معالجة هذه الحالةا
 

ييشمل  -  ى جانب حالة  ،نطاق إعمال مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص إ

ا نظرية تحول العقد، فيمكن للطرف الذي  ،البطلان حالات أخرى لا يمكن أن تطبق عل

ي، أو انفساخه، س هذا البطلان عيتمسك ببطلان اتفاق التحكيم أن يؤسّ  ى فسخ العقد الأص

                                                            
وري :ي تفصيل هذه الشروط -457   .407-404، مرجع سابق، صعبد الرزاق الس
ي دعب حارث: نظرا -458   .65، ص مرجع سابق، العا
  .215، مرجع سابق، صفوزي محمد سامي: راجع -459

  



قلاليتهبين ضرورة تحقيق فعاليته ومفارقات است: الفعالية الموضوعية لاتفاق التحكيم التجاري الدولي  الباب الثاني  

 

(192) 
 

ففي هذه الحالات لا يمكن لنظرية تحول . أو تنفيذه التام، أو تجديده، أو انعدامه من أساسه

يالعقد أن تفسّ  ر العقد الأص   .ر بقاء اتفاق التحكيم وعدم تأثره بمص

  لثالفرع الثا
  نظرية ازدواجية العقدإعمال 

ييرى معظم الفقه المؤيّد لمبدأ استقلا هذا  أنّ  ،لية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ي كون اتفاق التحكيم عقد قائم بذاته ر يجد أساسه المنطقي  شرط التحكيم  ، وأنّ 460الأخ

ي ليس مجرّ  ي العقد الموضو بل هو عبارة عن عقد آخر من طبيعة مختلفة،  ،د شرطالوارد 

نن من عقدين مفالعقد الذي يرد فيه شرط تحكيم يتكوّ  يتعلق الأول بالعقد الإجرائي  ،ختلف

اعات الناتجة عن الشروط الموضوعية المكونة للعقد الثاني ى حل ال دف إ والذي  ،الذي 

ي ي أو العقد الموضو تصرفاً قانونياً قائماً  ، فاتفاق التحكيم يعدّ 461يسم عادة بالعقد الأص

ي   .462بذاته و له كيانه المستقل عن كيان العقد الأص

رير عديدة  اً حجج الرأي م أصحاب هذا قدّ  رون م، موقفهلت العقد الثانوي  أنّ فهم يعت

ي اتفاق التحكيم من المحتمل أن لا ينفذ أصلا، وأنّ  ي حالة تنفيذه سيشكّ المتمثل  ل أساس ه 

امات الأطراف  ن محكمة التحكيم ال تحدد حقوق وال ي يتعي فعند إبرام  ،ضوء العقد الأص

                                                            
  :أن" LOQUIN" يرى الأستاذ  -460

« La séparabilité de la clause compromissoire à l’égard de la convention trouve son fondement 
logique dans l’objet différent des deux convention. La clause compromissoire est un contrat de 
procédure qui vise à préciser les droits et les obligations des parties, mais entend régler les litiges 
relatifs aux clauses substantielles du contrat principal. Il en résulte qu’elle est autre chose qu’une 
stipulation faisant partie de cette convention, elle est par nature, un second contrat, qui est 
matériellement inséré dans un autre ». 
Voir : Eric LOQUIN, note sous Cass . Civ. (1èrech –civ), 9 Novembre 1993, JDI, N°2, 1994, p .690. 

 .177، المرجع السابق، ص  ماهر محمد صالح عبد الفتاح: ي نفس المع -
  " :HUNTER" و" REDFERN"ي نفس المع كتب كل من  -461

« Un contrat qui contient une clause d’arbitrage se compose de deux contrats distincts, le contrat 
principal ou contrat de base concerne les obligations commerciales des parties, tandis que le contrat 
secondaire ou collatéral contient l’obligation de résoudre tout litige découlant des obligations 
contractuelles par l’arbitrage. Ce contrat secondaire peut n’être jamais mis en œuvre, s’il l’est, il 
forme la base de la désignation d’un tribunal arbitral, lequel déterminera alors les droits et les 
obligations des parties en vertu du contrat principal ». 
Alan REDFERN, Martin HUNTER, op. cit., p.143. 

ر عبد المجيد  -462 ي منازعات التجارة الدولية، من   .102، صمرجع سابق، قضاء التحكيم 
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ى علم هل سيطبّق شرط التحكيم أم لا -محس - العقد مَن  ،ذَ وإذا نُفِّ  .؟لا يكون الأطراف ع

ى عليه بناءً  اً سيكون من الأطراف مدعي اعات ال  ومن سيكون مد ي ال ى هذا الشرط  ع

ا  ؟سيطبق عل

خاصة إذا أخذ –طبيعة اتفاق التحكيم  أنّ " LOQUIN"الأستاذ ي هذا السياق، يرى 

ي تفسّ  - تحكيمصورة شرط ال ا، فهو يتعلق بالحق  ي الذي يتضم ر استقلاليته عن العقد الأص

ي رفع الدعوى، بينما محل اتفاق التحكيم هو الحق  أي أنّ ، "Le droit d’action"رفع الدعوى 

ي يتعلق بالحقوق الموضوعية ال  قبول الدعوى مسألة قبلية  كما أنّ ، 463اشنيالعقد الأص

ي موضوع هذه الدعوى، لهذا لا يمكن اعتبار شرط التحكيم ومستقلة عن تكري س الحق الموضو

ي الذي يتضمنهحي نفس الو  لداخ ا مع العقد الأص ، )Même negocium( دة المتفاوض عل

ام الذي يتضمّنه اتفاق  أنّ  ،من جهة أخرى يرى هذا الجانب من الفقه ، و هذا من جهة الال

ن الأطراف أصلًا، وقد  اً التحكيم يمكن أن لا يجد تطبيق ى الإطلاق، فقد لا يثور أيّ نزاع ب له ع

ى الصّ لر طريق التحكيم، كأن يغل الأطراف حلّه بطريق آخر يثور نزاع يفضّ  لح جأ الأطراف إ

مستقلًا عن  -حسب هذا الجانب من الفقه –هذه الاعتبارات تجعل اتفاق التحكيم. مثلاً 

امات التعاقدية الموضوعية  يالال   .ال تشكّل العقد الأص

ي يتعلق بفعالية اتفاق يضيف هؤلاء  ى جانب الاعتبارات السابقة، اعتبار عم إ
ي صورة شرط تحكيم، حيث يرون أنّ  عدم الأخذ بمبدأ الاستقلالية  التحكيم، خاصة إذا جاء 

ى التحكيم، لأنّ  ى إهدار محل الاتفاق ع ئ النية  سيؤدي إ ّ ثارة إبذلك سيسمح للطرف الس
ر أو عدم فعاليته ي أو انقضائه لأي سبب من  ،انعدام هذا الأخ ى انعدام العقد الأص استناداً إ

 .464أسباب الانقضاء

                                                            
  :جع ار  -463

Eric LOQUIN, « La réforme du droit français interne et international de l’arbitrage (Commentaire du 
décret n° 2011-48 du 13 Janvier 2011) », RTD Com., 2011, p.258.                                                                                           

 Alain  REDFERN, Martin HUNTER, op . cit., p.144:     نظرا -464
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ي والهدف منه هو تحقيق فعالية اتفاق التحكيم،  يبدو أنّ  هذا الأساس اصطنا

ي شكل شرط داخل العقد د ما لا يوج ،فالحديث عن قيام اتفاق التحكيم بذاته رغم وروده 

رّ  رّ ما ره، وإذا ي ه لا يوجد ما يمنع من إعمال نفس المبدأ بالنسبة رات السابقة، فإنّ تم الأخذ بالم

ا شرط تحديد الاختصاص القضائي أو شرط تحديد  للشروط العقدية الأخرى، خاصة م

عل الخروج عن القواعد العامة ال تج" قول البعض بأنّ  الخ، وأنّ ...القانون الواجب التطبيق

ي إلا تلبية لاعتبارات التجارة  شرط التحكيم يدور وجوداً وعدماً  مع العقد الذي ورد فيه، ما 

رّ  465"الدولية ي مكرّس ر لها حالياً لا م ، كون مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

  .466ي بعض الدول ح بالنسبة للعلاقات الداخلية البحتة

ي لمبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد هو ما يؤكد الطابع الا  إنّ  صطنا

ي، الذي أعدّ  ي القانون النموذ ا النص المكرّس له  ته لجنة الأمم المتحدة الصياغة ال جاء 

ن الداخلية ال استلهمت نصوصها من هذا  ي بعض القوان ي، وكذا  للقانون التجاري الدو

ى شرط التحكيم الذي يشكّل جزءاً من عقد  "...، حيث استعملت عبارة 467القانون  كما ينظر إ

ّن بوضوح أنّ ..."عن شروط العقد الأخرى  لو كان اتفاقا مستقلا ي هذا معدّ  ، فهذه العبارة تب

رون اتفاق التحكيم راضاً لتأسيس اختصاص  مستقلًا إلاّ ) شرط التحكيم(القانون لا يعت اف

ي الذ ي بطلان العقد الأص ي يرد فيه هذا الشرط،  فهذه الاستقلالية لا يمكن أن المحكم للنظر 

ى فكرة ازدواجية العقد –حسب رأيي–تتأسس    .ع

                                                            
ضة العربية، القاهرة، ناصر  عثمان محمد عثمان -465 ي مجال التحكيم، دار ال ، 2006، الدفع بالحصانة القضائية 
  . 122ص

  .90، مرجع سابق، ص إبراهيم أحمد إبراهيم : ي  نفس المع
ي بع -466 ي كالقانون المصري، وهو الوضع أيضا ح وهو الوضع  ي والتحكيم الدو ن التحكيم الداخ ّ ب ن ال لا تم ض القوان

ي  ي تعديل قانون الإجراءات المدنية  ى غرار القانون الفرنس الذي نص عليه صراحة  ن ع ن النوع ّ ب ي بعض الدول ال تم
  .سباتي عدة منا قضائياً  دَ مِ بعدما اعتُ  ،2011سنة 

، حيث 1993وكذا القانون التونس للتحكيم لسنة )  22المادة ( 2003وهو الحال بالنسبة للقانون الإسباني للتحكيم لسنة  -467
ي 61/1جاء نص الفصل  راض يتعلق بوجود اتفاقية التحكيم أو :" " منه كما ي ي أي اع ي اختصاصها و تبت هيئة التحكيم 

ى ا ا ولهذا الغرض ينظر إ والحكم ببطلان العقد . لشرط التحكيم بالعقد كما لو كان اتفاقا مستقلًا عن شروطه الأخرى بصح
رتب عنه قانونا بطلان الشرط التحكيم   ".لا ي
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ي لهذا المبدأ، حيث اصطنعه الفقه الغربي  من خلال ما سبق، يتأكد الطابع الاصطنا

ي  الحديثة العهد  البلدانمع بداية حركات الاستقلال لحماية مصالح الشركات الغربية 

ا هذه الدول لمراجعة العقود المتعلقة باستغلال  ،لبالاستقلا ومواجهة الحملة ال شرعت ف

ا نظراً  ن واضح ثروا ا من غ ن التأميم، فهلما كان يشو عبارة  ذه النظرية، وكذا إصدارها لقوان

لا يمكن التوصل   هالذي يرى أنّ  ،1958ي سنة " René David"الفقيه  إليه ىاستجابة لما نادعن 

ي المفاهيم يُ ى توحيد قانون التحكيم إن لم إ خلّص التحكيم من النظرة القانونية ال تدخله 

ن الوطنيةالقا  يةشاتمتكون م تنظمهضع قواعد خاصة جديدة ه يجب و أنّ و  ،نونية البحتة للقوان

 .468طبيعته الخاصةمع 

ومبدأ استقلالية ر أيضا المقاومة الشديدة ال لقاها التحكيم بصفة عامة، هذا ما يفسّ 

ى انعقاد محاكم اتفاق التحكيم بصفة خاصة من قبل بلدان العالم الثالث، لأنّ  ه يؤدي إ

ي حقها لمصلحة  ا صدور أحكام تحكيم  التحكيم ح دون رغبة تلك الدول المستقلة وينتج ع

ر البعض ي  469الشركات الغربية، لذلك اعت للنشأة "هذه المقاومة بمثابة رد فعل طبي

  .لمبدأ استقلالية اتفاق التحكيم"  ستعماريةالا 

  
  
  

                                                            
 :يقول " David"حيث كتب الأستاذ  -468

«  On n’arrivera à une unification du droit de l’arbitrage que si l’on s’efforce de« déjuridiser » 
l’arbitrage, en renonçant à le faire rentrer dans le cadre des concepts proprement juridiques des 
droits nationaux, et en élaborant pour lui, de façon résolue, des règles nouvelles spécialement 
adaptées à la nature originale qui lui est propre ». 
Cité par : Arnaud RAYNOUARD, « Le développement de l’arbitrage international », in l’arbitrage en 
France et en Amérique Latine à l’aube du XXI siècle, aspects de droit comparé, s.Direc. Bénédicte 
FAUVARQUE-COSSON et Arnoldo WALD, Société de Législation Comparée, Paris 2008, p.211. 

 .26، مرجع سابق، ص بكر العزيز عبد محمد-469
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  المبحث لثاني

  هنطاق تطبيق المبدأ ونتائجاختلاف الأنظمة القانونية حول 

ّن جلياً  ي أصبحت مبدأ ل بالنسبةاستقلالية اتفاق التحكيم  أنّ  ،مما سبق تب لعقد الأص

ي، وما يؤكد ذلك هو تقريره  ن الوضعية  ي جلّ عام من مبادئ التحكيم التجاري الدو القوان

ا القانون الجزائري  ،الحديثة وتطبيقه الواسع من طرف المحاكم التحكيمية عندما تطرح ، بما ف

ي الذي يرد فيه أو يتعلق به، فضلا  ن اتفاق التحكيم والعقد الأص ا مسألة العلاقة الرابطة ب عل

ي كل اللوائح الدولية وأنظمة التحكيم المعتمد ر العالم، عن تكريسه  ة لدى المراكز الدائمة ع

ّ  كما أنّ  ا لا الاتفاقيات الدولية الخاصة بالتحكيم، وإن لم تنص عليه بصفة صريحة، فإ

ذا المبدأ   . تتضمن ما يستفاد منه عدم قبولها 

ى مستوى الأنظمة المقارنة لم يتبعها  يبقى أنّ  ي تب فكرة الاستقلالية ع هذا الإجماع 

تطبيقه من حيث  مجالي تحديد  تفالأنظمة القانونية اختلف ،فية تطبيقهإجماع حول كي

ي نطاقه والحالات ال يستوجب معها استبعاده ، كما )الأول  المطلب(تحديد الحالات ال تدخل 

 ّ  المطلب( حول النتائج ال من الممكن أن تتمخض عنه ،ي حالة تطبيقه ،كذلك تاختلف اأ

  .)الثاني

  ل المطلب الأو 
ي تحديد    نطاق تطبيق المبدأالاختلاف 

ى ضمان فعالية هذا  ي إ دف مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ال من الممكن أن تنتقل إليه من جراء بعض الحالات ال  ،الاتفاق وتحصينه من العدوى 

ر أنّ  ي، غ ي عدم فعالية العقد الأص لق بتحديد تلك الحالات ال المسألة المطروحة تتع تتسبب 

ر اتفاق التحكيم )الأول  الفرع(تقت إعمال هذا المبدأ ، والحالات ال تستوجب ربط مص

ي، واستبعاد إعمال مبدأ الاستقلالية ر العقد الأص ، هذه   المسألة ليس )الثاني الفرع(بمص

ي عد ى القضاء  ي العديد من المناسبات ع ة دول، وأثارت اهتمام مسألة نظرية فقط بل طرحت 

ى حالات أخرى  ى بعض الحالات واختلف ع ي ما ، هذا الفقه الذي أجمع ع يستوجب البحث 

  .)الثالث الفرع(نون الجزائري اموقف الق
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  الفرع الأول 
ى إعمال المبدأحالات ال ا شبه إجماع ع   ال حصل بشأ

بالنسبة للعقد  لتحكيمعرفت مسألة تحديد مجال إعمال مبدأ استقلالية اتفاق ا

ي تطور  راً  اً الأص فإذا كان قرار محكمة النقض الفرنسية،  ي الأنظمة القانونية المقارنة، كب

ي قضية  ي " Gosset" بمناسبة الفصل  ، قد جاء لقرير استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدو

ر،  فإنّ  ي حالة عدم صحة هذا الأخ ي  ي هناك من الأ  بالنسبة  للعقد الأص نظمة القانونية 

ى كل الحالات ال تعرقل فعالية اتفاق التحكيم،  الوقت الراهن ال وسّعت من مجال تطبيقه إ

ى اقتصا ى بعض هذه الحالات فقط ر وهو ما أدى إ بينما لا تزال الحالات الأخرى  ،الإجماع ع

ر اختلاف جوهري صاحبه جدلٌ محل    .فقه كب

ى أنّ  ر أنّ الف لقد سبقت الإشارة إ مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم  قه الغالب يعت

ي أنّ  ي يجد أساسه وفقا لنظرية ازدواجية العقد،  رمون  بالنسبة للعقد الأص الأطراف عندما ي

ن، يتعلق العقد الأول يتضمن اتفاق تحكيم، إنّ  عقداً  ي الحقيقة عقدين مختلف رمون  ما ي

امات الموضوعية  ي(بالال  ).عقد إجرائي(ويتعلق الثاني باتفاق التحكيم ، )العقد الأص

ن ي ويطهره من  يُحصِّ ر العقد الأص ر من مص مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم هذا الأخ

ر،  سواءً  ي حالة البطلان، أو حالة الفسخ، أو  كل الدفوع المستمدة من هذا الأخ كان ذلك 

ي للعقد، و  ى القول بأنّ الانفساخ أو تجديد العقد، أو التنفيذ الك الصلح " لقد وصل البعض إ

ى اتفاق التحكيم ي ع ي 470" الذي قد يتم بشأن العقد لا ينط ، فهذه الحالات نجدها مكرّسة 

  .الأنظمة القانونية المقارنة

الذي  ي النظام القانون الفرنس ،عرف مجال إعمال مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم 

ي التطور الذي عرفه بصفة خاصة، توسيعاً هذا المبدأ و التحكيم بصفة عامة،  كان له الفضل 

ى حدّ  راً، حيث وصل إ ا العقد  كب ي كل الحالات ال يكون ف ر فعّ "تقريره  ، فقد نصت "الغ

                                                            
ي المعاصر"، ثاني مصطفىالتراري  -470 ، مرجع سابق، "استقلالية اتفاق التحكيم كمبدأ من مبادئ التحكيم التجاري الدو
  .11ص
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ى من المادة  ى التحكيم  1447الفقرة الأو من قانون الإجراءات المدنية الجديد،ال تطبق ع

ي عملًا بالإحالة الو  ي المادة التجاري الدو ى أنّ  1506ردة    :همن نفس القانون، ع

« La convention d’arbitrage est indépendante du contrat auquel elle se rapporte. 
Elle n’est pas affectée par l’inefficacité de celui-ci ». 

 
ُ
قانون ، المعدل والمتمم ل48 -2011بموجب المرسوم  –كما ذكر أعلاه –هذا النص  دخلأ

ّن مبدأ الاستقلالية بعدما تر ك قبل ذلك للا والذي ، الفرنس الإجراءات المدنية اد القضائي ق ج

ا محكمة النقض أخذ ولقد الذي جسّده وطوره،  نص هذه المادة بالعبارة ال استعمل

ي   ي  ى التوا ي القرارين الصادرين ع   .2002471أبريل  9و  4الفرنسية 

ر فعال" الإجراءات المدنية الجديد لعبارة  استعمال قانون لقي   ترحيباً  "Inefficacité" "غ

راً من قبل جانب من الفقه ستقلالية بلا تسمح بتحقيق ا واسعة جداً  هذه العبارة لكون ، كب

ر هذا الجانب من الفقه أنّ " Quasi-illimitée"احدود تقريبــ استعمال النص الجديد  ، وقد اعت

ي التصنيفات  اً لم يكن معروف اً لغرض منه هو إعطائه تكييفاً جديدمتعمداً والهذه العبارة جاء 

ي كالانعدام  ،القانونية التقليدية، بحيث يسمح بتغطية كل ما يمكن أن يثار ضد العقد الأص

 .472إلخ...والبطلان والفسخ والانفساخ 

تفاق بشكل مفرط من مجال إعمال مبدأ استقلالية اإذن القانون الفرنس يوسع 

ي الصادر  ي أبعد من ما جاء به القانون النموذ ي، ويذهب بالتا التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ي  ى إعمال هذا المبدأ  ي، الذي اكتفى بالنّص ع عن لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدو

ي نص المادة  ي فقط، وذلك  ى أنّ  16/1حالة إثارة بطلان العقد الأص يجوز " ه منه بنصها ع

راضات تتعلق بوجود اتفاق  ي أيّ اع ي ذلك البت  ي اختصاصها، بما  لهيئة التحكيم البت 

                                                            

ى القرارين  471 -  :نظر اللاطلاع ع
Cass. Civ. 2e, 4avril 2002 et Cass. Com., 9 avril 2002, Rev. arb., n°1/2003, p. 103, note  P. DIDIER 

  :ي هذا الصدد" CLAY" وقد كتب الأستاذ  -472
« D’autre part, en utilisant le terme « inefficacité » du contrat principal, le nouvel article 1447 choisit 
volontairement une qualification balai, qui n’appartient pas aux catégories juridiques traditionnelles, 
pour englober tout ce qui pourrait être invoqué à l’encontre du contrat principal : inexistence, 
annulation, rescision, caducité, résolution, résiliation, opposition, etc. ». 
Thomas Clay, op. cit., p.472. Voir dans le même sens : Charles JARROSSON, Jacques PELLERIN, 
op. cit., p. 13. 
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ى شرط التحكيم الذي يشّكل جزءا من عقد كما . التحكيم أو بصحته ولهذا الغرض، ينظر إ

لو كان اتفاقا مستقلا عن شروط العقد الأخرى، وأيّ قرار يصدر من هيئة التحكيم ببطلان 

رتب عليه بحكم القانون بطلان شرط التحكيمالعقد لا    ". ي

ي جل التشريعات ال استمدت  ي هذا النص  استعملت الصياغة ال جاءت 

ن  هذه التشريعات نذكر ي، ومن ب ، 474، تونـــــــــــــــــــــــس473إسبانيا: نصوصها من هذا القانون النموذ

ي المقابل..476، اليمن475البحرين حدّدت بشكل ال بعض التشريعات الأخرى  إلخ، بينما نجد 

ّ  ، وذلكأوسع حالات إعمال مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم ا استلهمت نصوص بالرغم من أ

ن  ر من ب ى وجه الخصوص التشريع المصري الذي يعت ي، ونذكر ع ا من القانون النموذ قواني

ي تكريس هذا المبدأ وتحديد الح ر وضوحا  ي نطاق تطبيقهالتشريعات الأك   .477الات ال تدخل 

ي سنة المصري من قانون التحكيم  23المادة  تلقد نص  ى أنّ  1994الصادر  ر " هع يعت

ى بطلان العقد أو  رتب ع شرط التحكيم اتفاقا مستقلا عن شروط العقد الأخرى، ولا ي

ى شرط التحكيم الذي يتضمنه، إذا كان هذا الشرط  ائه أي أثر ع ي فسخه أو إ صحيحا 

ي نفس الصياغة ال استعملها بعد ذلك المشرّع العمّ "ذاته ي قانون التحكيم لسنة ا، و ني 

1997478.  

                                                            
ى أنّه 2003-60من القانون الإسباني رقم  22/1المادة  تنص -473   :ع

 « Les arbitres seront autorisés à se prononcer sur leur propre compétence, y compris sur les 
exceptions concernant l’existence ou la validité de la convention d’arbitrage ou sur n’importe quelle 
autre exception dont la prise en considération empêcherait d’examiner le fond du différend. À cet 
effet, la convention d’arbitrage qui fait partie d’un contrat sera considérée comme un accord 
indépendant des autres stipulations de ce dernier. La décision des arbitres de déclarer la nullité du 
contrat n’entraînera pas en soi la nullité de la convention d’arbitrage. » 

ى أنّه من مجلة التحكيم التونسية 1/ 61الفصل ينص  -474 راض يتعلق  تبت هيئة"  :ع ي أي اع ي اختصاصها و التحكيم 
ا ى الشرط التحكيم بالعقد كما لو كان اتفاقا مستقلا عن شروطه . بوجود اتفاقية التحكيم أو بصح ولهذا الغرض ينظر إ

رتب عنه قانونا بطلان الشرط التحكيم. أخرى    ". والحكم ببطلان العقد لا ي
  .للتحكيممن القانون البحري  16المادة  -475
  .من القانون اليم للتحكيم 16راجع المادة  -  476
  .123، صمرجع سابق، ناصر عثمان محمد عثمان: ي نفس المعنظر  -477
  .من هذا القانون  23راجع المادة  -478



قلاليتهبين ضرورة تحقيق فعاليته ومفارقات است: الفعالية الموضوعية لاتفاق التحكيم التجاري الدولي  الباب الثاني  

 

(200) 
 

ي سنة  كذلك استعملهاالسابقة نفس الصياغة  ي القانون الذي أصدره  المشرّع الأردني 

ي الفصل 2001479 ي س 318، والمشرّع المغربي  نة من قانون المسطرة المدنية بعد تعديله 

2008480 .  

ى من الصياغة السابقة، أنّ  ي كل من مصر والأردن وعمان والمغرب  يتج التشريعات 

ي، فهذا المبدأ لا  وسّعت من مجال إعمال مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ي ،ق فقطيطبّ  ي، بل يمتد تطبيقه  ،كما نص عليه القانون النموذ ي حالة بطلان العقد الأص

ائه ى حالة فسخه و حالة إ   . كذلك إ

بطلان العقد "[...] ، حيث ق بأنّ نفس الحل القضاء الإماراتي أيضا من جهته، جسّد

ائه لا يمنع من أن يظل  ن والمتضمن شرط التحكيم أو فسخه أو إ ن الطرف رم  ب ي، الم الأص

ى شرط  ي شرط التحكيم ساريا ومنتجا لأثره، ما لم يمتد البطلان إ التحكيم ذاته فيكون 

شرط التحكيم له استقلالية وموضوع خاص به،  هذه الحالة لا أثر له وذلك باعتبار أنّ 

ي وتنفيذه من قبل المتعاقدين أو أحدهما،  وكذلك الحال بالنسبة لثبوت صحة العقد الأص

ى شرط التحكيم م ثبت أنّ فإنّ  ي  ه تم الاتفاق عليه ممن لا يملك أهليةه لا يمتد إ التصرف 

  . 481"الحق محل التحكيم قانونا أو اتفاقا بصرف النظر عن موضوع العقد

ى طرح نزاعهم بشأن " كما ق أيضا بأنّ  ي إرادة أطرافه ع ى التحكيم بتلا الاتفاق ع

ن بدلاً تنفيذ عقد معّ  ى محكم من القضاء العادي هو عقد قائم بذاته له كيانه القانوني  ن ع

                                                            
  .2001لسنة  31من القانون رقم  22راجع المادة  -479
عن محكمة الاستئناف التجارية  11/02/2009بتاريخ  الصادر  242من التطبيقات القضائية لهذا الفصل، القرار رقم  -480

ولما كان من الثابت قانونا من الباب الثامن من القسم الخامس من قانون المسطرة المدنية بعد " [...] ه بفاس، والذي ق بأنّ 
ر الشريف رقم  ر  30بتاريخ  1. 07. 169تعديله بموجب الظه ر شرط التحكيم اتفاقأنّ  2007نوفم ا مستقلا عن شروط ه يعت

ى شرط التحكيم الذي يتضمنه إذا كان هذا الشرط  ائه أي أثر ع رتب عن بطلان العقد أو فسخه أو إ العقد الأخرى ولا ي
ي ذاته   .[...]"صحيحا 

ي  ، العموري زكريا، الوسائل البديلة لتسوية المنازعات، جمع وتنسيق 3سلسلة دراسات وأبحاث : هذا القرار منشور 
  .255و 254، ص2013رات مجلة القضاء المدني، منشو 

ي مجلة التحكيم، العدد الرابع 2008أكتوبر 12، بتاريخ 2008لسنة  164الطعن رقم  -تمي دبي -481 ، 2009، منشور 
  .181 -179ص
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اع سواءً ورد ضمن المحرّ  المستقل عن العقد ي محل ال ي صورة شرط الأص ر المثبت لهذا العقد 

ي وثيقة خاصة منفصلة ر ذلك العقد بطلاناً  ،من شروطه أو ورد  ره بمص  أو فسخاً  فلا يتأثر مص

ئ عن تنفيذه وهو محل عقد التحكيم اع النا   .482"طالما وجد ال

ى العكس من ذلك، نجد أنّ  ي المادة انمّ القضاء العُ  ع  23ي، ورغم نص المشرّع صراحة 

ى هذه الحالات بنفس صياغة كل من القانون المصري والقانون الأردني، 483من قانون التحكيم  ع

ي ورفضت  إلا أنّ  اء مدة العقد الأص ر اتفاق التحكيم بان محكمة  استئناف مسقط ربطت مص

ى   .ما توصلت إليه محكمة الدرجة الأو

ما  ]...[" ، قضت هذه المحكمة بأنّ 17/10/2005بتاريخ  221/2005ففي القضية رقم 

ى أنّ  ي حكمها إ رة  أشارت إليه محكمة الموضوع  شرط التحكيم يبقى أثره نافذا أثناء ف

ا طالما نص البند  ا من الاتفاقية والخاص بالتحكيم جاء ) 20(سريان الاتفاقية أو بعد ان

ي مجمله بوصفه خاليا من أي قيد زم لإعمال الات فاقية هو فهم خاطئ لشرط التحكيم 

ا نية المتعاقدين ويرتبط  ي العقد مثله مثل الشروط الأخرى ال تنصرف إل شرطاً يرد 

ا، ولا يمكن أن يفهم أنّ  ي حد ذا شرط التحكيم وجد لحكم  وجوده بوجود الاتفاقية 

ى الأبد أو أن لا يكون مقيداً ب ن إ ن الطرف القيد الزم للاتفاقية، فالغرض العلاقة ب

والهدف من نص التحكيم هو تطبيق وتنفيذ العقد وليس الهدف منه التجاوز والسمو فوق 

  . العقد

ن مما سلف ي أسباب الاستئناف ،وحيث يتبّ ى با الحكم  أنّ  ،ودون التطرق إ

اء ر شرط التحكيم وق بعدم قبول الدعوى رغم ان مدة  المستأنف قد أخطأ لما اعت

ي  ن  ن الطرف ا تنته كافة الآثار القانونية م، والمعلوم أنّ 30/6/2003الاتفاقية ب ا ه بان

ى  ن إ ن الطرف ا، إذ لا يمكن أن يفهم أن شرط التحكيم وجد لحكم العلاقة ب الناتجة ع

                                                            
، طعن رقم  -482 ي مجلة التحكيم، العدد الرابع، 2005ماي  19بتاريخ  2002لسنة  254محكمة التمي ، 2009، منشور 
  .207و 206ص
ى أنّ  23تنص المادة  -483 ر شرط التحكيم اتفاقا مستقلا عن شروط العقد الأخرى، ولا "ه من القانون العماني للحكيم ع يعت

ي ذاته ى شرط التحكيم الذي يتضمنه إذا كان هذا الشرط صحيحاً  ائه أي أثر ع ى بطلان العقد أو فسخه أو إ رتب ع   ".ي
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ن معه إلغاء الحكم المستأنف فيما ق به...الأبد العليا  دته المحكمةهذا الحكم أيّ ". مما يتع

  .484انيةمّ العُ 

ر مبدأ استقلالية اتفاق  بصفة جليةهذه الأحكام كل ن تبّ  ي تفس ر  الاختلاف الكب

ي تحديد مضمونه وحصر نطاقه بتعداد الحالات ال يطبق  ي، و التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ان اد القضائي يلعب دوراً لا يس ي استبعاده، فالاج ا والحالات  ال تستد ي تحديد  ف به 

ّن من مبدأ الاستقلالية ن الداخلية المتعلقة  ،موقف نظام قانوني مع ر القوان من خلال تفس

ي ن اتفاق التحكيم والعقد الأص   .بتنظيم العلاقة ب

  الفرع الثاني

  استقلالية حالات استبعاد مبدأ
ي    اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ى ال راف شبه كامل، ع ي، بمبدأ استقلالية رغم وجود اع ي والداخ صعيدين الدو

ي، إلاّ اتفاق ال ى اختلاف كل من  يقذلك لم  أنّ  تحكيم بالنسبة للعقد الأص النظم ع

ي تحديد نطاق تطبيقه، فهناك من يرى بأنّ  القانونية ق هذا المبدأ مطلق ويطبّ  الداخلية والفقه 

ر من الحالات، إلا أنّ و ه هناك من يرى بأنّ و  ،ي كل الحالات دون استثناء ي الكث  إن كان يطبق 

ي حالات معينة، فهو يذلك لا يع أنه لا  راف له ببعض بذلك ستبعد  مبدأ نس ويجب الاع

ي الحالات التالية   :الحدود والاستثناءات، لاسيما 

  باتفاق الأطرافالمبدأ  حالة استبعاد إعمال: أولا
ى إرادة الأط ي وجوده، وتتجسّ يستند التحكيم بطبيعته ع ي اتفاق راف  د هذه الإرادة 

اتفاق التحكيم عقد كسائر العقود  وبما أنّ  ،485التحكيم المؤسّس لولاية محكمة التحكيم

                                                            
يوقائع القضية والأحك -484 ا منشورة  ا،  395، ص 2009مجلة التحكيم، العدد الرابع، : ام القضائية الصادرة ف وما يل

  .السعيدي الله عبد الدكتور تعليق 
ي: " أحمد السمدان: نظرا -485 ي التحكيم التجاري الدو ، عدد 17مجلة الحقوق الكويتية، السنة ، "القانون الواجب التطبيق 
  .174، ص 1993، 4 - 1
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ي القانون المدنيالأخرى، فإنّ  ، والذي 486ه يخضع لمبدأ العقد شريعة المتعاقدين المنصوص عليه 

ن الأطراف لا يجوز نقضه أنّ  مفاده رم ب ولا تعديله إلا باتفاقهم أو للأسباب ال يقرها  العقد الم

  . القانون 

ي لا يحدها إلاّ  أنّ  علماً  ي التحكيم التجاري الدو ي إرادة الأطراف   ،487النظام العام الدو

ي إبرام اتفاق التحكيم بشكل يجعله  ي أن يكون لهؤلاء الأطراف الحرية الكاملة  فمن الطبي

ي ي اتفاق التحكيم مثلاً إذف ،488مستقلًا عن العقد الأص ى تطبيقه  ا اتفق الأطراف صراحة  ع

ى ال  ى نظام اع ي حالة إحالة تنظيمه إ ي أو بفسخه، أو  عات المتعلقة ببطلان العقد الأص

ي، ففي هذه الأحوال يكون اتفاق  رف بمبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص يع

  . عن العقد التحكيم مستقلاً 

ي إبرام اتفاق التحكيم بشكل يكون  ،لمقابلي ا يكون أيضا لهؤلاء الأطراف الحرية 

ره تابع ي الذي يرد فيه أو يتعلق به اً مص ر العقد الأص ى  أي أنّ ، لمص الأطراف يتفقون صراحة ع

ي أو انقضائه لأحد أسباب الانقضاء ى بطلان أو انقضاء اتفاق  ،أن بطلان العقد الأص يؤدي إ

ر من ذلك، يرى البعض أنّ  ،التحكيم  ه من المفروض لا استقلالية دون اتفاق الأطراف، أي أنّ أك

ي والاستثناء هو استقلاليته  . 489المبدأ هو تبعية اتفاق التحكيم للعقد الأص

رضنا أنّ  ى فسخ العقد وما  إذا أخذنا بالفكرة السابقة، وإذا اف الأطراف اتفقوا ع

ى  يحتوي عليه من بنود وشروط، بما ر هذا الفسخ ع ا شرط التحكيم، فالمنطق يق بتفس ف

ر  ،أن الأطراف أرادوا استبعاد مبدأ الاستقلالية ى عكس ذلك أن غ محاكم التحكيم توصلت إ

ي هذه الحالة   .ستقلاليةالا من خلال إعمال مبدأ  ، وذلكح 

                                                            
ى أن 106المادة  تنص -486 ن (  :ق م ج مثلا ع العقد شريعة المتعاقدين، فلا يجوز نقضه، ولا تعديله إلا باتفاق الطرف

  .)أو للأسباب ال يقرها القانون 
    Nour-Eddine TERKI, L’Arbitrage commercial international en Algérie, op. cit., p.44                     : نظرا -487
  .René DAVID , op .cit., p. 266           :ي ذلك انظر -488
  ":MAYER" الأستاذحيث كتب  -489

«Il faudrait donc que l’unité formelle soit démentie par une volonté manifeste de séparation 
intellectuelle, ce n’est pas inconcevable ». 
Pierre MAYER, " les limites de la séparabilité de la clause compromissoire", op. cit., p. 360. 
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ي القضية رقم  ن الشركة الوطنية 5651ففي الحكم التمهيدي الصادر  " سوناطراك" ب

 لنظام غرفة التجارة الدولية لة وفقاً ة التحكيم المشكّ محكم تقض ،وإحدى الشركات الأجنبية

اع بناءً  هاباختصاص ي ال ي بالفصل  ى مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص ، ع

ى فسخ العقد ن اتفقا فالطر  من أنّ غم بالر  بارات بما فيه شرط التحكيم، وذلك بع ،490ع

 .واضحة لا تحتمل التأويل

هذا الحكم جاء عكس إرادة الأطراف، وهو ما يفرغه من  أنّ  ،لذا يرى البعض وبحق 

ر الذي )أي اتفاق التحكيم الذي هو مصدر ولاية محكمة التحكيم (أساسه  ، وقد وصف التفس

ى الخروج عن المع الص ي هذا الحكم بالتعسفي، حيث أدى إ حيح لمبدأ اعتمدته المحكمة 

  .491الاستقلالية

ى ربط اتفاق  يمكن لنا القول بأنّ  ،من خلال كل هذا  إرادة الأطراف واتجاهها إ

ي ى مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة  أو استثناءً  اً يمثل قيد ،التحكيم بالعقد الأص ع

ر كلّ  ي، ويجب استبعاد إعمال هذا الأخ ّن أنّ للعقد الأص سواء كانت صريحة  - افإرادة الأطر  ما تب

ى ذلك - أو ضمنية ء متجهة إ ، فاستقلالية اتفاق التحكيم إذن ليست من النظام العام ولا 

ي بصفة يكون باطلاً  ى ربط اتفاق التحكيم بالعقد الأص إذا  اً أو لاغي يمنع الأطراف من الاتفاق ع

ر باطلًا أو لاغياً، وأنّ  ر مقبول  كان هذا الأخ مؤسسة التحكيم ال  لأنّ  القول بعكس ذلك غ

  . 492ن لا يمكن أن تكون أقوى من هذه الإرادةطرفتستمد وجودها من إرادة ال

ى أنّ  ر هنا إ ي سنة  نش ي  2011تعديل قانون الإجراءات المدنية الفرنس  أحدث لبساً 

ي الما ي  ى مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص دة هذه المسألة، فقد نص ع

                                                            
ر منشورة القضية عند الحديث عن موقف المشرّ هذه عود لتفاصيل أس -490 ا الأستاذ و ع الجزائري، هذه القضية غ أشار إل
 :انظر .نور الدين تركي

Nour-Eddine TERKI, L’Arbitrage commercial international en Algérie, op. cit., p.40. 
  :ي هذا الرأي راجع -491

ALLIOUCHE KERBOUA- MEZIANI Naîma, op. cit., p. 26 ; Nour-Eddine TERKI, L’Arbitrage 
commercial international en Algérie, op. cit., p. 44.                   

ي نفس المع تعليق ا -492 ننظر  ى قرار  فايز الحاج شاه الصادر بتاريخ  192/2008محكمة استئناف لبنان رقم  ع
  .120، ص2009ة التحكيم، العدد الأول، ، مجل5/2/2008
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ي  1447 ي بصفة  واضحة ودون ربطه بإرادة الأطراف، بينما نص  منه المتعلقة بالتحكيم الداخ

ي المادة  ى تطبيق المادة  1506الإحالة ال أوردها  ي بشرط عدم   1447ع ى التحكيم الدو ع

ي الفصل المتعلق  ،استبعاد تطبيقها من قبل الأطراف ا  ومع مراعاة القواعد المنصوص عل

ي المادة  ي، فقد جاء نص الإحالة  ي 1506بالتحكيم الدو  :كما ي

«A moins que les parties en soient convenues autrement et sous réserve des 
dispositions du présent titre, s’applique à l’arbitrage international les articles : 
1° 1446,1447, 1448(alinéas 1 et 2) et 1449, relatifs à la convention d’arbitrage ; 
2° [...] » 

باستبعاد إعمال مبدأ استقلالية اتفاق  -ي قدير تحسب  –تسمح هذه المادة للأطراف  

ي، وهو ما من شأنه أن يُجرّ  د هذا المبدأ من صفته كقاعدة مادية التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ي كل الحالات ي القرار الذي أصدرته حسب ما توصلت إلي ،تطبق  ه محكمة النقض الفرنسية 

ي قضية  القرار  ، وهو 2004493مارس  30بتاريخ  « Ouralkali »ضد  « Unikod »بمناسبة الفصل 

 .رحب به الفقه المؤيد للاستقلالية التامة لاتفاق التحكيم الذي

ى أنّ  ر إ رف صراحة للأط نش راف بإمكانية القانون الفرنس ليس القانون الأول الذي اع

ي استبعاد إعمال مبدأ استقلالية  رهما، وبالتا ي وتوحيد مص ربط اتفاق التحكيم بالعقد الأص

ي  ي، فقد نصت مثلا المادة السابعة من قانون التحكيم الإنجل اتفاق التحكيم عن العقد الأص

ي سنة  ى أن إعمال مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم يكون فقط  1996الصادر  ي حالة اتفاق ع

ر ذلك ى غ  .494الأطراف ع

ى نص المادة  يرى بعض الكتاب تعليقاً  إعطاء الأطراف حرية استبعاد  أنّ  السابقة،ع

ي ،مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم ر العقد الأص ر هذا الاتفاق بمص ي ربط مص ، يشكّل وبالتا

                                                            
ي -493  .Rev. arb., n°4/ 2005, p. 959, note Seraglini                                                                                               : منشور 

ي 7نص المادة ت -494 ى ما ي ي ع   :من قانون التحكيم الإنجل
« Unless otherwise agreed by the parties, an arbitration agreement which forms or was intended to 
form part of another agreement (whether or not in writing) shall not be regarded as invalid, non-
existent or ineffective because that other agreement is invalid, or did not come into existence or has 
become ineffective, and it shall for that purpose be treated as a distinct agreement ». 
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ي الذي قطع شوطاً  رة أمام نظام التحكيم الإنجل ر  عقبة كب ردّ  اً كب ّ من ال  هذا د قبل تب

  . 495المبدأ

ر ي نفس السياق،  راً لمبدأ الاستقلال تقويضاً  ذلك يشكّل البعض الآخر أنّ  يعت  يةخط

ا عالمياً  رف  ي أحكام ومؤسسات  سواءً  ،الذي أصبح من المبادئ المع ي الاتفاقيات الدولية، أو 

ي ىبص الأمر وقد وصل  ،ومراكز التحكيم التجاري الدو اعتبار مبدأ  حدّ  احب هذا الرأي إ

ي، لا يجوز للأطراف الاتفاق  ي التنظيم القانوني للتحكيم التجاري الدو الاستقلالية قاعدة آمرة 

ا، وإلاّ  ى مخالف ر أنّ  ،وقع هذا الاتفاق باطلاً  ع ويرى  ،ن العبثمالقول عكس ذلك ضرب  واعت

ي ذاتهضرورة إعمال مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم ما ، وهو دام قد ورد هذا الاتفاق صحيحا 

ة  ي كأسلوب لتسوية منازعات عقود التجارة الدولية يتمتع بم ما يجعل اتفاق التحكيم الدو

رة ى حكم المنازعات ال تنشأ عن هذه العقود دون أن يتأثر بالعيوب ال قد  تجعله قادراً  ،كب ع

  . 496تلحقها

يمكن إجمالها ة نظري، وذلك نظراً لعدة اعتبارات من وجهلصواب ايجانب هذا الرأي 

ي   :ي ما ي

ي ذاته، بل جاء  إنّ  - ي ليس غاية  إقرار مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

من التام ل أو ح التحلّ  ،بغرض إقفال باب المماطلة وتعطيل إجراءات التحكيم من أحد أطرافه

ذا الاتفاق بعد إبر  امه  ي بمثابة وسيلة ال ى مصالحه، فهو بالتا ديداً ع امه إذا رأى فيه 

ن هذه الإرادة من إحداث آثارها  ،لتحقيق فعالية التحكيم ال تع حماية إرادة أطرافه وتمك

 .لما اتجهت إليه أثناء إبرام ذلك الاتفاق القانونية وفقاً 

ى استبعاد إعمال مبدأ  استقلالية اتفاق التحكيم ففي حالة توافق إرادة الأطراف ع

ي، فإنّ  ر العقد الأص ر بمص ر هذا الأخ رام إرادة الأطراف،  وربط مص المنطق السابق يق باح

                                                            
  .220، مرجع سابق، صحسن أحمد خالد -495
ي مخلوف، -496  – 123 ص ، صمرجع سابقسلوب لتسوية منازعات عقود التجارة الدولية، اتفاق التحكيم كأ أحمد صالح ع

125.  
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ا وتفعيلها بغرض إحداث آثارها، لأنّ  ي هذه الحالة عن الإجراءات بل وحماي ه لا مجال للحديث 

ئ النّية، لأنّ  ى ذلك ه هناكالتسويفية أو المماطلة من الطرف السّ ن ع   .تطابق إرادتي الطرف

ى مبدأ استقلالية  - ى عكس ما قاله صاحب هذا الرأي، لم تنص أهم الاتفاقيات الدولية ع ع

ي ى الأقل بصفة صريحة -اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص وإن كانت نصوصها لا تمنع  - ع

 .497إعمال هذا المبدأ كما سبق وأن رأينا بالتفصيل من

ي التنظيم اعتبار  م إنّ  - ي قاعدة آمرة  بدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ي، أمرٌ لا أساس له من الصحة لكونه يتعلق باتفاق  ، وذلكالقانوني للتحكيم التجاري الدو

ي أي وقت ولو كان تنازلاً   التحكيم، الذي هو اتفاق خاص وللأطراف العدول عنه، أو التنازل عنه 

يكأن لا  ،ضمنياً  اع الموضو ي حالة رفع الدعوى أمامه بشأن ال  ، يدفع بوجوده أمام القا 

دف هذا الاتفاق حله عن طريق التحكيم  .الذي يس

ى حد علم -لا يوجد - ي  – إ ر  استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص ي يعت قانون داخ

ا، بل  ي الأ كل قاعدة آمرة لا يجوز للأطراف مخالف ّ ما  ى بالتنظيم هذه المسألة مر أ ا لم تتو

ي جلّ  ا تحديد القواعد  بحكم أن التحكيم يعطي الأولية دائما لإرادة الأطراف  المسائل، بما ف

ى التحكيم   .498القانونية ال تحكم اتفاقهم ع

ر  - ي القانون الوحيد الذي يقيد مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بإرا لا يعت دة القانون الإنجل

ر  ، الذي يعت ر تشجيعا  -حسب إجماع الفقه –الإطراف، فح القانون الفرنس القانون الأك

ر   نحو تكريس الاستقلالية التامة للتحكيم بصفة عامة، واتفاق " اندفاعا"للتحكيم، بل والأك

ر لقانون الإجراءات - كما رأينا - التحكيم بصفة خاصة، كرّس هذا الاستثناء  ي التعديل الأخ

                                                            
  .183- 178، ص صمن هذه الأطروحة راجع ما سبق -497
ى مبدأ مفاده أنّ  -498 ن الحديثة للتحكيم ع الدفع باتفاق التحكيم أمام القا ليس من النظام العام،  لذلك نصت القوان

ره من تلقاء نفسه، وهو ما نصحد الأ أبل يستوجب التمسك به من قبل  جل عليه  تطراف و لا يجوز للقا أن يث
ى سبيل المثال  من القانون  13/1 ؛ المادةمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية 1045المادة : التشريعات المقارنة، راجع ع

من قانون الإجراءات  1448المادة  ،2003لسنة  60من القانون الإسباني رقم  11المادة  ؛1994لسنة  27المصري للتحكيم رقم 
  .إلخ...من قانون المسطرة المدنية المغربي  327؛ الفصل من مجلة التحكيم التونسية 52الفصل  ؛المدنية الفرنس
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ي المادة 2011المدنية  لسنة  ، 1447، حيث أوقف إعمال مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم الوارد 

ى خلاف ذلك  ى عدم اتفاق الأطراف ع ي ع ي مجال التحكيم الدو ي،  المتعلقة بالتحكيم الداخ

ي المادة    .من نفس القانون  1506عملًا بالإحالة الواردة 

ى صعيد التشريعات العربية، ل ى ع م تنص أغلب التشريعات العربية بصفة صريحة ع

ا القانون الجزائري،  ي بما ف تقييد إعمال مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ي عام  والتشريع العربي الوحيد الذي نص عليه صراحة هو القانون السوري للتحكيم الصادر 

ى أنّ  11المادة  نصت، حيث 2008 ر شرط التحكيم اتفاقا مستقلا عن شروط يعت"ه منه ع

ى شرط  ائه أي أثر ع اء العقد أو بطلانه أو فسخه أو إ ى ان رتب ع العقد الأخرى، ولا ي

ر ذلك -هذا الشرط -التحكيم م كان ى غ ي ذاته، ما لم يتفق الطرفان ع   .499"صحيحا 

ى أنّ  ر من مراكز التحكيم تكرّس إم تجدر الإشارة كذلك إ كانية استبعاد إعمال هذا الكث

ى ذلك، فنظام التحكيم الساري المفعول لدى غرفة التجارة  المبدأ إذا ما اتفق الأطراف ع

ر من  ن الدولية، وال تعت ي ب ، يكرّس هذا القيد  ى المستوى العالم أنشط مراكز التحكيم ع

ى أنّ ) 6/9(الفقرة التاسعة من المادة السادسة ر ذلك، لا ما لم "ه ال تنص ع ى غ يُتفق ع

ى الادعاء بانعدام العقد أو بطلانه عدم اختصاص هيئة التحكيم، شرط أن تقرر  رتب ع ي

وتظل هيئة التحكيم مختصة بتحديد حقوق الأطراف . هيئة التحكيم صحة اتفاق التحكيم

ا أن يكون العقد ذاته من ي الحالة ال يحتمل ف م ح  م ودفوعا ي طلبا عدما والفصل 

  .500"أو باطلا

ته المحكمة الموحدة التابعة لمنظمة هذا ما ذهب إليه أيضا نظام التحكيم الذي أعدّ 

ي إفريقيا  ي لائحة  اً ، كما نجد هذا الاستثناء مكرّسOHADA"501"توحيد قانون الأعمال  أيضا 

                                                            
ى الموقع  -499 رونيأحكام هذا القانون منشورة ع ن الإلك ن السوري  www.syrianbar.org            :لنقابة المحام

ى موقعهايتعلق  -500 رجمة رسمية لغرفة التجارة الدولية منشورة ع  www.iccwbo.org                                  :الأمر ب
ي 4. 10تنص المادة  -501 ى ما ي   :من هذا النظام ع

« Sauf stipulation contraire, si l’arbitre considère que la convention d’arbitrage est valable et que le 
contrat liant les parties est nul ou inexistant, l’arbitre est compétent pour déterminer les droit 
respectifs des parties et statuer sur leurs demandes et conclusions ». 
Pour un commentaire de cet article voir : Gaston KENFACK DOUAJNI, op. cit., p.58. 
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ي لدول مجلس التعاون  ا لدى مركز التحكيم التجاري الدو  إجراءات التحكيم المعمول 

ي   .502الخلي

يحالة استبعاد المبدأ لا:ثانيا    نعدام العقد الأص
يأثارت مسألة  ى  ،انعدام العقد الأص ر هذا الانعدام ع مبدأ استقلالية اتفاق ومدى تأث

ي جدلًا فقهياً واسعاً  ى مستوى التشريعات  اً واختلاف ،التحكيم بالنسبة للعقد الأص ع

ادات القضائية، ي لا تستتبع بالضرورة فإذا كانت حال والاج ة بطلان أو انقضاء العقد الأص

وكما أجمعت عليه التشريعات الداخلية للدول  رأينا،ما ك -بطلان أو انقضاء اتفاق التحكيم

ي من أساسه قد قسّ  فإنّ  -المنظمة للتحكيم الأنظمة القانونية مت حالة انعدام العقد الأص

نو  ى اتجاه   : الفقه إ

ى انعدام اتفاق  ول أنّ الاتجاه الأ يرى أنصار  ي يؤدي بالضرورة إ انعدام العقد الأص

ينيستتبع عدم إعمال مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بال و ماوه ،التحكيم  ؛سبة للعقد الأص

ي حالة إثارة مسألة انعدام العقد  الاتجاه الثاني أنّ  أنصار  بينما يرى  هذا المبدأ يتم إعماله ح 

ي الذي يتضمن  ى أث شرطاً للتحكيم، وبذلك يكون اتفاق التحكيم بمنأى عن أيّ الأص رتب ع ر ي

ي ا كل جانب، و انعدام العقد الأص ي أهم الحجج ال يستند إل   :فيما ي

يحجج أنصار فكرة  -1   تأثر اتفاق التحكيم بانعدام العقد الأص
عم هذا الاتجاه الفقيه  كيم لا ه إذا كان اتفاق التح، حيث يرى أنّ "SANDERS"ي

ي حالة عدم وجودهيتأثر ببطلان العقد، فإنّ  ر  ر هذا الأخ ، أي من الأساس ه مع ذلك يتأثر بمص

ي حالة بطلان العقد  ك به إلاّ مبدأ استقلالية شرط التحكيم لا يمكن التمسّ  بمع أنّ  ،انعدامه

تثناء من مبدأ انعدام العقد هو اس دون حالة انعدامه، وبذلك يرى هذا الجانب من الفقه بأنّ 

ي   .استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

                                                            
ى أنّ  18حيث تنص المادة  -502 ى التحكيم اتفاقا "ه من هذه اللائحة ع ر الاتفاق ع ر ذلك صراحة يعت ى غ ما لم يتم الاتفاق ع

اع فإذا بطل العقد أو انق لأي سبب يبقى اتفاق التحكيم نافذاً    "مستقلا عن العقد موضوع ال
ى هذه المادةا ي التعليق ع   .28رجع سابق، ص، ممحمد عبد العزيز بكر: نظر 
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ي حالة إثارة مسألة إبرام العقد من "ه  موقفه بالقول أنّ " SANDERS"برّر الأستاذ 

ذلك يستتبع بالضرورة إثارة مسألة اختصاص  قبل الأطراف ويرد فيه شرط التحكيم، فإنّ 

الأساس القانوني لولاية وسلطة هذه  قد، فإنّ ففي حالة عدم وجود الع ،المحكمة التحكيمية

اع ي ال ي الفصل  ي العقد ،المحكمة  تنعدم مع هذا  ،وال تستمد من الاتفاق التحكيم الوارد 

ر،  ن بطلان العقد هفإنّ  وعليهالأخ مع  (وعدم وجود العقد )مع اتفاق التحكيم (يجب التفرقة ب

  .503)اتفاق التحكيم

ن بطلان العقد وانعدامه من أساسه، ذا التحليل أنّ من خلال ه اً يظهر جلي ه فرّق ب

ّ ويرى أنّ  ى التحكيم من أجل حل ال ى اللجوء إ عات الناتجة  اه لا يمكن تصور اتفاق الأطراف ع

را ع يليعن عقد لم يتم ال ي ه، وليس له لا وجود فع فانعدام . ولا وجود قانوني موضو

را يؤدي حتماً  ى عدم وجو  ال  . 504د العقد وكذلك اتفاق التحكيم الذي يتضمنهإ

ى بطلانه ا العقد مشوبا بعيب يؤدي إ ي الحالة العكسية، أي الحالة ال يكون ف  ،أما 

ي لا  ه يمكن لاتفاق التحكيم أن يكون بمنأى من هذا البطلان، أي أنّ فإنّ  بطلان العقد الأص

ي هذا ال يؤدي حتماً  ى بطلان اتفاق التحكيم، و فرض يمكن التمسك بمبدأ استقلالية اتفاق إ

ي وإعماله  .التحكيم بالنسبة للعقد الأص

                                                            
ي -503 ره عن هذا الموقف باللغة الفرنسية كما ي   :وقد جاء تعب

«  Il y a pourtant une exception importante à ce principe, c’est le cas ou l’existence même du contrat 
est contestée, si la question se pose de savoir si les parties ont vraiment conclu un contrat comportant 
une clause compromissoire, la compétence des arbitres est alors en cause, s’il n’y a pas de contrat du 
tout, le fondement juridique des pouvoirs de l’arbitre qui réside dans la clause compromissoire 
insérée au contrat, fait également. 
 Il s’agit donc, selon moi, de bien distinguer la nullité du contrat (avec clause compromissoire) et 
absence totale (inexistence) d’un tel contrat (avec clause compromissoire) ». 
P. SANDERS, op . cit., p. 34. 

ريراً لهذا الموقف تساءلت الأست تأكيداً  -504   ":CAMARA"اذة وت
«  Comment la commune volonté des parties peut elle servir de norme lorsque c’est justement 
l’existence même d’une telle volonté commune qui est en cause; si l’une des parties invoque par 
exemple le dol, le vice de violence ou son statut d’incapable ? » 
Fatou CAMARA, "Le nouveau droit de l’arbitrage au Sénégal: Du libéral et de l’éphémère", Rev. arb., 
n°1, 1999, p.49.  
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ي عدة دول، فقد توصلت  ي القضاء  ي  محكمة النقضنجد لهذا الموقف تطبيقات 

ي قضية شركة 1990جويلية  10ي حكمها الصادر بتاريخ  ،فرنسا " Cassia"بمناسبة الفصل 

ى أنّ ، "Pia"ضد  ي، فإنّ  ي إطار "   هإ مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم يتقيد  التحكيم الدو

ي الذي يتضمن شرط التحكيم المتمسك به من حيث الشكل، ويتم  بوجود الاتفاق الأص

ي الخاص ال  تقدير هذا الوجود بالضرورة وفقا للقانون الذي تحدده قواعد القانون الدو

ي ى شكل العقد الأص  .505"تطبق ع

ن البطلان محكمة النقض الفرنسية قد فرّ  أنّ  ،ا الحكممن خلال هذنجد  قت ب

ى محكمة النقض لكن ومن أجل التخفيف من آثار هذه التفرقة، ذهبت ، والانعدام أيضا إ

ن الانعدام من حيث الشكل والانعدام  يالتفرقة ب ي والوجود  (الموضو الوجود الشك

ي ي للعقد  ، وهذا منطقي لأنّ )الموضو رض وجود اتفاقالوجود الشك ي يف التحكيم  )شرط(الأص

ي هذه الحالة يمكن تطبيق مبدأ الاستقلالية أما انعدام العقد من  .ي مجال التجارة الدولية، و

ر ةذلك يؤدي لا محال لورود شرط التحكيم فيه، فإنّ  حيث الشكل، ونظراً  ى انعدام هذا الأخ ، إ

ى مبدأ استقلالية اتف اً فهذا الحكم يضع قيد ه يخرج حالة انعدام العقد لأنّ  ،اق التحكيمع

ي من نطاق إعماله ر اتفاق التحكيم وتحصينه نتيجة عيب  ،الأص ى تطه ر قادر ع ويجعله غ

ي  . الانعدام الذي يشوب العقد الأص

الفقه المدافع عن الاستقلالية المطلقة لاتفاق التحكيم هذا القرار بشدة، ووصل انتقد 

ى حد وصفه بأنّ  ى المحكمة أن تبحث عما ، وأنّ "Décision malheureuse" "تعس قرار " ه إ ه كان ع

برم أم لا، وعن القواعد ال تنظم صحته
ُ
 فإذا كان الاتفاق منعدماً  ،إذا كان اتفاق التحكيم قد أ

ى وجود هذا الاتفاق وسلامته القانونية، فإنّ ي ذاته قرّ   رت المحكمة بطلانه، أما إذا توصلت إ

                                                            
ي -505   :و قد جاء الحكم بالفرنسية كما ي

«  En matière internationale, l’autonomie de la clause compromissoire trouve sa limite, en la forme, 
de la convention principale qui contient la clause invoquée et cette existence doit nécessairement 
s’apprécier d’après la loi qui, selon les principes du droit international privé, régit la forme ». 
Cass. civ.,10 juillet 1990, Rev. arb., n°1/1990, p. 85,  Note MOITRY(J.H) et VERNE(C). 
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ي ي من اختصاص محكمة التحكيم الفصل  للمبدأ  إعمالاً  ،مدى وجود وصحة العقد الأص

  .506"بالاختصاص–الاختصاص "الملازم لمبدأ الاستقلالية، ألا وهو مبدأ 

ي موقف محكمة النقض ال تراجعت عن الحل السابق هذه الانتقادات أثّ  يبدو أنّ  رت 

ا اللّا  ي ي قرارا لمبدأ صحة اتفاق التحكيم  تطبيقاً " ه بأنّ  2005أكتوبر  25حقة، حيث قضت 

ي، فإنّ  ي المجال  الدو ي لا يؤثّ  واستقلاله  ي 507"ران فيهبطلان أو ح انعدام العقد الأص ، و

ي قرار  ا   .508 2006جويلية  11بتاريخ  تهصدر آخر أ نفس الصياغة تقريبا ال استعمل

ى هذه غياب تباد]...["  ي تركيا، قضت محكمة النقض بأنّ   را ع ل ال

ي العقد(المسألة شرط  العقد لم يوجد أبدا وبالنتيجة فإنّ  ، فإنّ )بعض الشروط الأساسية 

ركية إذن الموقف الذي اعتمدت ف، 509"التحكيم لا يمكن أن يحدث آثاره محكمة النقض ال

ي، وذلك يتم ي حالة انعدام العقد الأص –ا يستبعد إعمال مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم 

ي الذي صدر بعد هذا الحكم، حيث تنص  - حسب البعض  ركي للتحكيم الدو مع القانون ال

ى أنّ  4الفقرة الرابعة من المادة  لا يمكن الاحتجاج ضد اتفاق التحكيم بسبب عدم "  همنه ع

ي أو أنّ  اع لم ي صحة العقد الأص ر ، فهذا النص يقرّ  510"بعد نشأاتفاق التحكيم يتعلق ب

ى حالة إعمال م ي فقط ولا ينص ع ي حالة الدفع بعدم صحة العقد الأص بدأ استقلالية 

  .انعدامه من الأساس

                                                            
   .Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD,  Berthold GOLDMAN, op.  cit., p. 376:        نظرا -506
رجم -507 ي ،يتعلق الأمر ب   :الصياغة الأصلية جاءت كما ي

« En application du principe de validité de la convention d’arbitrage et de son autonomie en matière 
internationale, la nullité non plus que l’inexistence du contrat qui la contient l’affectent ». 
Cass. civ.1re, 25 octobre 2005, Société Omenex c/ M. Hugon, Rev. arb., n°1/2006, p.103, note J. B. 
Racine. 

  :نظرا -508
Cass. civ. 1re, 11 juillet 2006, Société National Broad casting Co. c/ Bernadeaux et autres, Rev. arb., 
n°4/2006, p.981. 

رجم -509  Ebru  AY, op. cit., p.159                                                  :، نص هذا القرار باللغة الفرنسية أشار إليهيتعلق الأمر ب
  146.لا عن المرجع نفسه، ص نق -510

« Il ne peut pas être objecté à l’encontre de la convention d’arbitrage que le contrat principal n’est 
pas valable ni que la convention d’arbitrage concerne un différend non encore né ». 
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يحجج أنصار فكرة  -2   عدم تأثر اتفاق التحكيم بانعدام العقد الأص
أنه لقي انتقاداً  رغم وجاهة الرأي الذي تقدم به أصحاب الاتجاه السابق ومنطقيته، إلاّ 

ر فعالية له شديداً من طرف الفقه الذي  ،ينادي بضرورة حماية اتفاق التحكيم وإعطاء أك

  .وللتحكيم بصفة عامة

، وهم المنادون بالاستقلالية المطلقة لاتفاق التحكيم 511يرى أصحاب هذا الاتجاه

ي،أنّ  ى بقاء  بالنسبة للعقد الأص ي شأنه شأن بطلانه أو انقضائه، لا يؤثر ع انعدام العقد الأص

ر يجب أن ينظر فيه بصفة مستقلة عن  يم، وأنّ وصحة اتفاق التحك بطلان أو انعدام هذا الأخ

ي ر أو عدم وجوده من الأساس، فلا يكون ذلك  ،العقد الأص ي حالة تقرير بطلان هذا الأخ و

ي   .نتيجة لبطلان أو انعدام العقد  الأص

ن بطلان العقد وانعدامه، إضاف هذا الجانب من الفقه، أنّ يضيف  ى التفرقة ب ة إ

رّ  ر م ّ رةصعوبة تجسيدها فه غ ئ النيّ ، خاصة وأ ى الوسائل ا تفتح الباب للطرف س ة ع

دف المبدأ  الاحتيالية اال يس استبعاد مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة  ، لأنّ محارب

ي ي بحجة إدعاء أحد الأطراف بعدم وجود العقد الأص ى رفض الاع ،للعقد الأص راف يؤدي إ

ي مسألة اختصاصه   .للمحكم بسلطة الفصل 

ي لا يكفي    -حسب رأي أصحاب هذا الاتجاه - مجرد الادعاء بعدم وجود العقد الأص

ر أن يفحص الأساس الصحيح لهذا الادعاء، وإذا ما  لاستبعاد اختصاص المحكم، فلهذا الأخ

ي لا وجود لـه لعدم توافر ركن من أ أثبت بالفعل أنّ  ، فيجب عليه )كالرضا مثلا(ركانه العقد الأص

ى العقد بل  إذا ما ظهر له أنّ  ،أن يق بعدم اختصاصه دون شكّ  الانعدام لا يقتصر فقط ع

ي هذه الحالة ليس كمجرد نتيجة  يلحق أيضا باتفاق التحكيم، أي أنّ  انعدام اتفاق التحكيم 

ي، ى انعدام العقد الأص رتبة ع   .512عاً تفاق ملعقد والاا سبب الانعدام لحق بل لأنّ  م

                                                            
  :ويتعلق الأمر خاصة بـ -511

Berthold GOLDMAN, op. cit.,  fasc. 586-1, n°10, 1989 ; Philippe  FOUCHARD, Emmanuel 
GAILLARD, Berthold GOLDMAN, op. cit., p. 226. 

  .4، ص ، مرجع سابقالاتجاهات المعاصرة بشأن اتفاق التحكيم حفيظة السيد الحداد،: نظر أيضاا -
                                               =                                                                                                                             :قائلاً " GOLDMAN"فقد كتب الأستاذ  -512
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رير هذا الموقف ي ت ى كون هذه التفرقة وضعها  كذلك، يستند أصحاب هذا الاتجاه  إ

ي ي المعادي لمبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص برّر كما ، 513القضاء الإنجل

ى ما جاء 514من الفقهجانب  ادة الخامسة من به الفقرة الثالثة من الم تهذا الموقف بالاستناد إ

ى أنّ  ي، حيث  تنص ع لمحكمة التحكيم أن تفصل " هالاتفاقية الأوروبية للتحكيم التجاري الدو

 رفضيهذا النص ، ف"ي مسألة وجود وصحة العقد الذي يشكل اتفاق التحكيم جزءا منه

م  - وبشكل واضح وصريح  ن مسأل بطلان العقد وانعدامه، وهو الحل الذ - حس ي التفرقة ب

ا لجنة الأمم المتحدة للقانون  – هؤلاءحسب  - اتجهت إليه أيضا لائحة التحكيم ال أعد

ي المادة  ي  ا و  21/2التجاري الدو ي للتحكيم الصادر عن نفس اللجنةكذا م ، القانون النموذ

ي 16/1جاء نص المادة  حيث ى الشكل التا تقرير محكمة التحكيم لبطلان العقد  " :منه ع

ى بطلان شـرط التحكيمالأص   ."ي لا يؤدي بقوة القانون إ

ى جانب ذلك، ذهبت غرفة التجارة الدولية بباريس من المادة  التاسعةي الفقرة  ،إ

ى أنّ  السادسة ا، إ ي شأن العقد  من لائحة التحكيم الخاصة  ما  ى  البطلان أو الانعدام المد

ى عدم اختصاص المحكم نلا يؤديا  .إ

ى الرأي الأول، الذي يمّ أ من ج ن حالة انعدام العقد وحالة بطلانه، لأنّ ميل إ ه من  ب

ي المنازعات الناتجة عن  ى التحكيم للفصل  ى اللجوء إ ر المعقول أن نتصور اتفاق الأطراف ع غ

را عليه، و  عقد لم يتم إبرامه ا الفقه المناديأأصلا أو لم يتم ال  رى أن الحجج ال استند إل

ي، تقوم  أساساً  ن  بالاستقلالية المطلقة لاتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص ى الربط التام ب ع

                                                                                                                                                                                          
 = «Nous ne pensons pas que pareille distinction – dont on ne trouve pas d’application dans la 

jurisprudence française – soit justifiée. Ecarter l’autonomie de la convention d’arbitrage au motif que 
l’une des parties allègue l’inexistence du contrat principal(alors que la distinction entre nullité et 
inexistence est souvent malaisée, et que la notion même d’inexistence est difficile à cerner, et en tout 
cas d’application exceptionnelle), et partant, refuser à l’arbitre le pouvoir de juger, en pareil cas, de 
sa propre investiture, serait prendre le risque de rouvrir la porte aux manœuvres dilatoires que la 
consécration du principe d’autonomie a eu pour but d’empêcher. La simple allégation de l’inexistence 
ne suffit donc pas pour faire disparaître le pouvoir de juger de l’arbitre, il appartient à celui- ci d’en 
vérifier le bien fondé, et s’il constate effectivement que le contrat principal est inexistant, il devra sans 
doute s’abstenir d’aller plus loin[…] ». 
Berthold GOLDMAN,  op. cit.,  fasc. 586-1, 1989, n°10. 

  .45مرجع سابق، ص ، هات المعاصرة بشأن اتفاق التحكيمالاتجا حفيظة السيد الحداد، :نظرا -513
م -514         .Berthold GOLDMAN, op. cit., fasc. 586-1, 1989, n°10        :من  بي
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راف ،"بالاختصاص -الاختصاص" كل من مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم ومبدأ  ذا ه رغم اع

هما بإحكام الجانب من الفقه ركان من حيث الغاية من لأّ  ،باختلافهما وضرورة تمي ما يش

ما يختلفان من حيث الطبيعة ومن حيث نطاق التطبيق ،وجودهما   .لك

ا صراحة  أما القول بأنّ  ن حالة انعدام العقد وحالة بطلانه قد رفض التفرقة ب

ي ي الصادر عن لجنة الأمم المتحدة  ،اتفاقية جنيف للتحكيم التجاري الدو والقانون النموذ

ي ، فهو قول يستحق المناقشة ،م الصادرة عن نفس اللجنةولائحة التحكي ،للقانون التجاري الدو

ى الأقل بصفة صر  -  1961الأوروبية لعام  الاتفاقيةلم تتعرض إذ  لمبدأ استقلالية اتفاق  -حةيع

ي ر بولا لنطاق تطبيقه  ،التحكيم بالنسبة للعقد الأص ح يمكن  ،ف أصحاب هذا الرأيااع

ن انعدام العقد وحالة بطلانههذه الاتفاقية ترفض أو تقر ا القول بأنّ    .لتفرقة ب

ما، أشارا صراحة كل من لائحة التحكيم الصادرة عن لجنة الأمم المتحدة  من جه

ى عدم تأثر اتفاق  ي الصادر عن نفس اللجنة، إ ي والقانون النموذ للقانون التجاري الدو

ي، ولم يتضمنا ما يفيد الإشارة ى حال التحكيم ببطلان العقد الأص  ، ة انعدام العقد من أساسهإ

ر ذلك عكس ما ذهب إليه أصحاب هذا الرأي،  ى تأييد رأيلذا يمكن تفس  هذا ما يدفع إ

ن محمد أبو زيد"الدكتور  ر الممكن " هأنّ حيث يقول ي هذا المجال،  515"سراج حس إذا كان من غ

ى  ي الإشارة إ ّ أن نستخلص من إغفال كل من اللائحة و القانون النموذ ما حالة انعدام العقد أ

 ّ ر الممكن القول بأ ى الأقل من غ ي هذه الحالة، فع ما لا يأخذان باستقلالية اتفاق التحكيم 

ن حالة انعدام العقد و حالة بطلانه   ".قد رفضا الأخذ بالتفرقة ب

ر إتجدر الإشارة  ي  أنّ  ىي الأخ ا  هذه التفرقة تتما والقواعد العامة المعمول 

ن البطلان المطلق والبطلان  القانون المدني الجزائري يم صراحةً  القانون الجزائري، ذلك أنّ  ب

ى أن يق به القا من تلقاء نفسه  ي الحالة الأو النس للعقود، حيث يمكن للقا 

ي البطلان ى إعادة المتعاقدين  ،ويمكن أن يتمسك به أي شخص له مصلحة  والحكم به يؤدي إ

                                                            
ن محمد أبو زيد،  -515   197مرجع سابق، ص سراج حس

  
  
  



قلاليتهبين ضرورة تحقيق فعاليته ومفارقات است: الفعالية الموضوعية لاتفاق التحكيم التجاري الدولي  الباب الثاني  

 

(216) 
 

ى  ى اما كإ نا عليه قبل التعاقد ولا يزول البطلان بالإجازة، بينما يتوقف البطلان النس ع

ي إبطال العقد   .516به تمسك من له مصلحة 

  لفرع الثالثا
  ي القانون الجزائري المبدأ تطبيق نطاق 

ي المادة  كرّس ي  المشرّع الجزائري مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ر أنّ  1040 ا عدم  من قانون الإجراءات المدنية والإدارية بصفة ضمنية، غ هذه المادة يؤخذ عل

ي تحديد نطاق تطبيق هذا المبدأ ا  ى أنّ  ،دق لا يمكن الاحتجاج بعدم صحة "ه حيث نصت ع

ر صحيح اتفاق التحكيم، بسبب أنّ    ".العقد الأساس قد يكون غ

ى يتوقف تحديد نطاق إعمال مبدأ استق ي القانون الجزائري ع لالية اتفاق التحكيم 

ر عبارة  ر صحيح بسبب أنّ "تفس ي التقيّ  إذ أنّ  ،"العقد الأساس قد يكون غ ر الحر د بالتفس

ى القول بأنّ  المشرّع الجزائري قد جسّد مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم  للعبارة السابقة يؤدي إ

ي حالة بطلان ا ي  لعقد الأساس دون حالات الانقضاء الأخرى، كالفسخ أو بالنسبة للعقد الأص

ي...التنفيذ  ا إعمال هذا المبدأ  والحالات : إلخ، مما يطرح التساؤل التا ي الحالات ال يتم ف ما 

ي؟ ا؟  وهل يستبعد هذا المبدأ مثلا باتفاق الأطراف أو بسبب انعدام العقد الأص   ال يستبعد ف

ى استبعادهحالة بالنسبة ل: أولا   اتفاق الأطراف ع
ر التساؤل السابق مجرّ  ي لا يعت د تصور نظري، فقد طرحت مثلا  حالة الفسخ الاتفا

ي حالة لا علاقة لها بصحة أو بطلان  للعقد الأساس بما فيه شرط التحكيم الذي ورد فيه، و

ا، وكان أحد أطرافه ي القضية ال سبق وأن تمت الإشارة إل ا الشركة الوطنية العقد، وذلك 

رحت أمام هيئة تحكيم تحت مظلة غرفة التجارة الدولية بزوريخ ومسجلة ، وطُ "سوناطراك"

  .5651تحت رقم 

                                                            
ى  99راجع المواد من  -516   .من القانون المدني الجزائري  105إ
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ي أنّ تتمثل أهم وقائ ، قامت الشركة الوطنية 1974ريل أب 12ه بتاريخ ع هذه القضية 

ي المادة " سوناطراك" ي "ه هذا العقد أنّ من  24بإبرام عقد تنقيب مع شركة أجنبية،  وقد جاء 

مان  ى أية تسوية ودية،  يل حالة خلاف حول تنفيذ هذا العقد، وإذا لم يتوصل الطرفان إ

ى تحكيم غرفة التجارة الدولية بزوريخ اع ع   ".بعرض ال

ى ملحق 1978جوان  25بعد تعديل هذا العقد عدة مرات، وبتاريخ  ، وقّع الطرفان ع

ي ى، جاءت مادته الأو 5يحمل رقم   )أ[(والشركة " سوناطراك"بموجب هذا الملحق، :"  كما ي

ي اتفقتا ودّ  ])الشركة الأجنبية( اء العقد المؤرخ  ى إ  1رقم : ، وكذا الملاحق12/04/74يا ع

ي  ي  2، ورقم 16/07/74المؤرخ  ي  03، ورقم 06/01/75المؤرخ   4، ورقم 3/09/75المؤرخ 

ي    ".13/10/76المؤرخ 

من  ه لا يتخذ أيّ تم الاتفاق أيضا بأنّ "هلمادة الثانية من نفس الملحق أنّ كما أضافت ا

ى أعلاه، ضد الطرف الآخر إجراء لأيّ  ن، بموجب المادة الأو ة مطالبة  مهما كانت، مهما الطرف

ر عقدية   ".كان شكلها ومهما كان أساسها، سواء عقدية أو غ

ى الملحق رقم  ا حسب ما ، و 5بعد ثمان سنوات من التوقيع ع رغم البنود ال تضم

، بتحريك إجراءات 1986جوان  02إليه أعلاه، قامت الشركة الأجنبية بتاريخ  تمت الإشارة

، أمام غرفة التجارة الدولية، وفقا لشرط التحكيم "سوناطراك"التحكيم ضد الشركة الوطنية 

ن بتاريخ   ن الطرف رم ب ي الم ى 1974أبريل   12الذي تضمنه العقد الأص ، مؤسسةً دعواها ع

  .مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم

ا الجوابية بعدم اختصاص محكمة التحكيم،  ي مذكر لقد دفعت الشركة الوطنية 

ركة، بما فيه شرط  ن الشركة المدعية بالإرادة المش ا وب ى فسخ العقد الرابط بي تأسيساً ع

ر لتنازل الأطراف صراحة عن أية دعوى أو عدم قبول الدعوى بالنظ التحكيم، وطلبت احتياطياً 

ن وكل الملاحق المتعلقة به، عملاً  ن الطرف رم ب بالمادة الثانية من  أية مطالبة تتعلق بالعقد الم

  .السابق الذكر 5الملحق رقم 
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بأغلبية الأصوات وبرأي واحد مخالف، أعلنت  أصدرت محكمة التحكيم حكماً تمهيدياً 

ا الشركة الأجنبيةبموجبه اختصاصها بالنظر  رها فبعد ،ي الطلبات ال تقدمت  ا تذك  بسلط

ي القانون  بتحديد التحكيم محكمة بدأت اختصاصها، ي الفصل ي  تعديل يحكم الذي الموضو

رم العقد من 24المادة  ى وتوصلت، 1974ريل بأ 12ي  الم  الواجب هو الجزائري  القانون  أنّ  إ

  .الأطراف قبل من لصريحا لاختياره نظراً  التطبيق،

ى بالرجوعو  القانون، لهذا تطبيقا  توصل الجزائري، المدني القانون  من 111المادة  إ

ى ى المادة بأنّ  القول  المحكمون إ رها يجب لذا واضحة، تكن لم الخامس الملحق من الأو  بحثاً  تفس

ي  الفسخ ىع فقط تقتصر النص هذا أحكام أنّ  ذلك بعد وتستنتج الأطراف، إرادة عن  لبنود الاتفا

ر الموضوعية، العقد ّ  غ  بسبب العقد من 24 المادة نص ي الوارد التحكيم اتفاق وجود تمس لا اأ

  .استقلاليته

تعرض هذا الحكم لانتقادات شديدة من الفقه الجزائري، ويطرح بشدة مسألة الحالات 

ا إعم ى  أنّ من  رغمالفب ال مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم،ال يستبعد ف المشرّع الجزائري، وع

ر من غرار  ي قانون نص يلم  ،517يالتشريعات الداخلية المنظمة للتحكيم التجاري الدوالكث

ى هذا الاستثناء صراحة، إلا أنّ الإجراءات المدنية الساري المفعول آنذاك  ه يمكن استنتاج ذلك ع

  . هذا القانون  من روح نصوص

ى أنّ  تجدر الإشارة  من قانون الإجراءات المدنية 1045ي المادة نص ع الجزائري المشرّ  إ

ى إمكانية تنازل الأطراف عن التمسك بعدم اختصاص  ،مثلاً  والإدارية الساري المفعول  ع

، فهذه المادة تكرس قرينة 518القضاء العادي عند وجود اتفاق تحكيم متعلق بالمنازعة المثارة

ر تنازلاً عدم إثارة و  قانونية مفادها أنّ  عن التمسك به،  جود اتفاق التحكيم أمام القا يعت

ى  أن يستبعد إعمال مبدأ استقلالية اتفاق  - حسب الأستاذ تركي –وإذا كان كذلك، فمن الأو

                                                            
ي وهو  -517   .210 ، مرجع سابق، صخالد أحمد حسن: نظراالقانون المصري،  الوضع مثلا 
من قانون الإجراءات المدنية الفرنس الجديد  1448المادة  من قانون الإجراءات المدنية والإدارية 1045وتقابل نص المادة  -518

ي سنة  ي سنة  13/1؛ المادة 2011ي صيغته المعدّلة  من  7/1؛ نص المادة  1994من القانون المصري للتحكيم الصادر 
ي الخاص السويسري لعام    .إلخ...1987القانون الدو
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ي  ى ذلك صراحة، وهو ما تم  ي حالة اتفاق الأطراف ع ي استبعاد هذا الاتفاق  التحكيم، وبالتا

ا أعلاه 5651ي القضية رقم  5الملحق رقم   .519المشار إل

يبا: ثانيا   لنسبة لحالة انعدام العقد الأص
رة من المادة  ،ع الجزائري المشرّ ر لم يُشِ   من قانون  1040من خلال نص الفقرة الأخ

ى اتفاق الإجراءات المدنية والإدارية ر هذا الانعدام ع ي ومدى تأث ى حالة انعدام العقد الأص ، إ

ى أنّ التحكيم، فقد نصت هذ لا يمكن الاحتجاج بعدم صحة اتفاقية التحكيم " هه المادة ع

ي ى  حالة قتحقّ  رى أنّ أرغم ذلك، ، 520"بسبب عدم صحة العقد الأص ي ع الانعدام الشك

الشكل ركن من أركان اتفاق  لأنّ  ، ذلكجب استبعاد تطبيق مبدأ الاستقلاليةالأقل،يستو 

ى أنّ  ةر اشالإ  تحيث سبق ،التحكيم وفقا للقانون الجزائري   1040نص الفقرة الثانية من المادة  إ

 تحت طائلة البطلان، كتابة اتفاق التحكيم،و من قانون الإجراءات المدنية والإدارية  تتطلب، 

ي وغياب ى انعدام هذا الاتفاق  هذا الركن الشك ى ذلك،  إضافةً . من أساسهيؤدي إ لا يمكن إ

ى الت رير إلزام الأطراف باللجوء إ ي حماية اتفاق التحكيم من ت ى الرغبة  حكيم بالاستناد فقط إ

  .الاحتياليةالمماطلة والوسائل 

ي من حيث يتقيد  يجب إذن أن مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بوجود العقد الأص

ي الشكل، حيث أنّ  ي حالة الانعدام الشك ره  ي استبعاد تطبيق هذا المبدألهذا الأخ إذا  ، ينب

ى طالب  ى أنّ  التحكيم أنّ اد ي، أما إذا اد ي العقد الأص ي  اتفاق التحكيم ورد  الاتفاق جاء 

–وثيقة منفصلة فعليه أن يثبت تطابق إرادته مع إرادة المطالب ضده بالتحكيم لأنه لا يمكن 

ى   -521كما يقول أحد الكتاب ى التحكيم، الذي أصبح تقريبا قاعدة عرفية، إ أن يؤدي اللجوء ا

ا أو القضاء ع ى إرادة الأطراف، لأن مبدأ الاستقلالية جاء لحماية هذه الإرادة وليس لإزاح

  . استبعادها

                                                            
        Nour-Eddine TERKI ,L’arbitrage commercial international en Algérie, op. cit., pp.40- 44   :راجع -519
ر فإنّ  -520 ي قانون الإجراءات المدنيةالمشرّ  للتذك ى، حيث نصت المادة  ع كرّس نفس الموقف وبصياغة مماثلة   1مكرّر  458المل

ى أنّ منه  رة ع ا الأخ ر  لا يمكن الاحتجاج بعدم صحة اتفاقية التحكيم بسبب أنّ (ه ي فقر العقد الأساس قد يكون غ
  .)صحيح

        .Caixia YANG, op. cit.., p.220:نظرا -521



قلاليتهبين ضرورة تحقيق فعاليته ومفارقات است: الفعالية الموضوعية لاتفاق التحكيم التجاري الدولي  الباب الثاني  

 

(220) 
 

ي هذه  -حسب علم- القضاء الجزائري، الذي لم تتح له الفرصة بعد  يبقى أنّ  للفصل 

ي إذا ما أراد  المسألة، يمكن له أن يكرّس مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ر الواسذ ى التفس ي"ع لعبارة لك، باللجوء إ ى أنّ  ،"عدم صحة العقد الأص  إذ تكفي الإشارة إ

صياغة نص هذه المادة باللغة الفرنسية تختلف عن الصياغة باللغة العربية، فإذا كانت هذه 

رة قد استعملت عبارة  ي"الأخ الصياغة باللغة الفرنسية  ، فإنّ "عدم صحة العقد الأص

ى " Valable"، وترجمة مصطلح "Le contrat principal ne serait pas valable"بارة استعملت ع إ

ي ، إلا أنّ  فرغم أنّ ". مقبول " اللغة العربية  ي  النص العربي هو النص الرسم هذا الاختلاف 

ى إمكانية الإخ ر نص المادة وتأويله من طرف القضاءتالصياغة يدل ع ي تفس   .522لاف 

ي، ) خاصة شرط التحكيم(ثر بطلان اتفاق التحكيم فيما يخص أأمّا  ى العقد الأصى ع

ى العقد  ر بطلان شرط التحكيم ع ى عدم تأث ى خلاف القانون الفرنس الذي نص صراحة ع وع

ر  أنّ  ي الذي يتضمنه، حيث اعت ر مكتوب، فهو كأنّ ه إذا كان شرط التحكيم باطلاً الأص ، 523ه غ

ى اتفاق التحكيم  المشرّع الجزائري اكتفى فإنّ  ي ع ر صحة العقد الأص ى عدم تأث بالنص ع

ر  التساؤل حول موقف المشرّع الجزائري من هذه المسألة خاصة إذا علمنا أنّ  ه فقط، وهو ما يث

ي المادة  من قانون الإجراءات  1040لم يستخدم مصطلح الاستقلالية بصدد تكريس هذا المبدأ 

  .المدنية والإدارية

ى القواعد العامة لا مفر منه، حيث أنّ أمام هذا ا القانون المدني  لوضع، يبقى الرجوع إ

ى العقد ر  بطلان الشرط ع من خلال تكريس ما يعرف بنظرية  ،الجزائري نظّم مسألة تأث

ي نص المادة  ،انتقاص العقد أو نظرية البطلان الجزئي للتصرفات القانونية منه، بيد  104وذلك 

ى العقد ككل، وما إذا كان هو اعتماد هذه ال أنّ  ى معيار أهمية الشرط الباطل بالنسبة إ نظرية ع

ي غاية الصعوبة ى اتفاق التحكيم أمراً  ى التعاقد، يجعل تطبيق هذه النظرية ع  .524الدافع إ

                                                            
رة من المادة  -522 ي باللغة 1040وقد جاء النص الكامل للفقرة الأخ   :الفرنسية كما ي

«La validité d’une convention d’arbitrage ne peut être contestée au motif que le contrat principal 
ne serait pas valable ». 

ى  1447تنص الفقرة الثانية من المادة  -523   :من قانون الإجراءات المدنية الفرنس الجديد ع
«Lorsqu’elle est nulle, la clause compromissoire est réputée non écrite ». 

ى الصفحة 186 راجع ما سبق من الصفحة -524   .من هذه الأطروحة189  إ
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  المطلب الثاني
ي   آثار مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ّ الفقه  عن آثار مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد عند الحديث عادة، يم

ي رون أنّ الأص ر المباشرة، إذ يعت ن الآثار المباشرة والآثار غ " بالاختصاص - الاختصاص" مبدأ  ، ب

ر أنّ  ر المباشرة، غ ن سابقاً المبدأين لا يلتقيان إلا بشكل جزئي، كما  من النتائج غ ، حيث تب

ي الا يمكن أن تطرح أمام المحك دون أن  ،الخاص به ختصاصم مسألة مدى اختصاصه بالفصل 

ي، وبما أنّ  ر مبدأ ألا  فإنّ  ،ه كذلكتطرح مسألة علاقة اتفاق التحكيم بالعقد الأص عت

ر مباشرة، لمبدأ استقلالية اتفا" بالاختصاص- الاختصاص" ق التحكيم، وعليه كنتيجة، ولو غ

ّن هنا النتائج المباشرة فقطأس   .ب

ن يؤ  ى نتيجت ي إ دي إعمال مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ي البداية بمناسبة  ن استنتجهما القضاء الفرنس بصفة تدريجية، فقد طبّق المبدأ  مباشرت

ن اتفاق التحكيم من عدوى أسباب البطلان المتعلقة " Gosset"صدور حكم  بغرض تحص

ى الاستناد . )الأول  الفرع(بالعلاقة الأصلية ي مناسبات أخرى، إ ىبعد ذلك، ذهب  مبدأ  إ

ي للحكم بإمكانية خضوع الأول لقانون مختلف  ،استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

هذا الاختلاف قليل الحدوث من  ، رغم أنّ )الثاني الفرع(عن القانون الذي يخضع له الثاني

ي الحالات ال  ا تكون نالناحية العملية، و ي بعض الأحيانيتحقق ف ر واقعية  ى تائجه غ ، إ

ر ى الغ ى انتقال اتفاق التحكيم إ  الفرع(جانب ذلك، فإن مبدأ الاستقلالية يمكن أن يؤثر ع

  ).الثالث

  الفرع الأول 

يمن عيوب تفاق التحكيم الأثر المطهّر لا   العقد الأص

ر العقبات إنّ  راً  أك ى فعالية نظام التحك تأث يم بصفة عامة، وإعمال اتفاق التحكيم ع

ا من مشكل تعطيل إجراءاته عن طريق المماطلة  ي عقبة أو ة، صبصفة خا أو رفض المشاركة ف

ئ النية، الطرف  ى عدة أسباب أهمهايستند حيث  س ي ذلك ع ر   ءبطلان أو انقضا :هذا الأخ
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ي الذي  طلان اتفاق التحكيم بالتبعية فب، تعلق بهيو أاتفاق التحكيم  يرد فيهالعقد الأص

ى تقييد نظام التحكيم، لذلك ظهر الاتجاه قوياً  ي يمكن أن يؤدي إ نحو إنفاذ  لبطلان العقد الأص

دف تفادي مثل ، وذلك 525نظام التحكيم عن طريق الأخذ بمبدأ استقلالية شرط التحكيم

ر اتفاق  ر عدم ارتباط مص ى، لذلك يعت ي هذه الحالات بالدرجة الأو ر العقد الأص التحكيم بمص

ى هذا المبدأ رتب ع   .من أهم الآثار ال ت

ي  "اتفاق التحكيم يستمر  تطبيقا لهذا المبدأ ي حالة كون العقد الدو ي ترتيب آثاره ح 

ي حالة 526"الذي يرد فيه قد شابه البطلان، بسبب مخالفة قاعدة موضوعية أو شكلية ، أوح 

ر لأح امات التعاقدية ال نشأت عنه أو انقضاء هذا الأخ د أسباب الانقضاء، كالتنفيذ التام للال

ي حالة عدم صحة ، نظراً لكون الخ...الفسخ أو الانفساخ  ى التحكيم تزيد  حاجة الأطراف إ

ي تقرير مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم ما  وأنّ  ،اتفاقهم أو وجود سبب من أسباب بطلانه

ى ا ميساعد الأطراف ع ى حل سريع لخلافا   .527لوصول إ

ي، لأحد أسباب البطلان أو  ى بطلان أو انقضاء العقد الأص رتب ع بطلان  الانقضاء،لا ي

ر أن يبقى ساري المفعول و 528أو انقضاء اتفاق التحكيم كل آثاره ح ل اً نتجم، ويمكن لهذا الأخ

ك أن يكون اتفاق التحكيم ق ذلويكفي لتحقّ  ،بعد انقضاء العقد الذي يرد فيه أو يتعلق به

ي ذاته، لأنّ  ي من شأنه أن يمس أيضا اتفاق صحيحا  ه إذا كان العيب الذي يمس العقد الأص

ما يعدّ  كلاّ  ، فإنّ )كعيوب الرضا مثلا(التحكيم وبصفة مباشرة ولا يكون لمبدأ  باطلاً  م

ي هذه الحالة ما 529الاستقلالية أيّ أثر    .يكون بشكل منفصل، لأن تقرير بطلان كل واحد م

                                                            
  .89، مرجع سابق،ص إبراهيم أحمد إبراهيم -525
 :ي ذلك نظرا  -526

Nour-Eddine TERKI, L’Arbitrage commercial international en Algérie, op.cit., p.39.  
  .89،ص المرجع السابق، إبراهيم أحمد إبراهيم : فس المعي ن -527
  Berthold GOLDMAN, op.  cit., fasc. 586-1, n°9, 1989       :ي نفس المع -528

HOCINE Farida, L’influence de l’accueil de la sentence arbitrale par le juge algérien sur l’efficacité 
de l’arbitrage commercial international, thèse pour le doctorat en droit, faculté de droit et des sciences 
politiques, université Mouloud MAMMERI de Tizi Ouzou, 2012, p.85 et 86. 

ن محمد أبو زيد،   -529   .219مرجع سابق، ص سراج حس
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ي ببطلان اتفاق التحكيم ،ي المقابل ي  ا، فإذ530 لا يتأثر العقد الأص كان العقد الأص

ي حالة  صحيحاً وكان اتفاق التحكيم باطلًا، ففي هذه الحالة يتم تنفيذ العقد بصفة عادية، و

اع حول هذا العقد يكون القضاء الوط هو المختص للفصل فيه التحكيم  ، واتفاق531قيام ال

ر كأنّ  ى حدّ الباطل يعت ر مكتوب ع ر موجود وغ ر قانون الإجراءات المدنية الفرنس ه غ  .532تعب

ى للإشارة، يمكن الوصول  ي ظل الأنظمة القانونية ال لم  إ رة ح  هذه النتيجة الأخ

ي القانون الجزائر  ن المنظمة للتحكيم، كما هو الحال  ي القوان ا بنص خاص  ي، فه تنص عل

ي القواعد العامة بالنسبة لجميع الشروط العقدية بشرط أن تكون قليلة الأهمية  ،مكرّسة 

لنظرية انتقاص العقد أو  بالمقارنة مع البنود العقدية ال تكوّن معها العقد، وذلك تطبيقاً 

ر أنّ  ،البطلان الجزئي للتصرفات القانونية ر مسألة تحديد أهمية شر  غ ط هذه النظرية تث

ي إبرام العقد الذي يرد فيه ر بطلان هذا الشرط المعيار المحدّ  لأنّ  ،التحكيم ودوره  د لمدى تأث

ى تحديد هذه الأهمية ى العقد ككل يتوقف ع   .533ع

  الفرع الثاني
ن ن مختلف ي لقانون   إمكانية خضوع اتفاق التحكيم والعقد الأص

تخضع للقانون واجب  مسألة صحة واستقلالية اتفاق التحكيم يرى البعض أنّ 

ي، لأنّ  ى العقد الأص شرط التحكيم ما هو إلا جزء من ذلك العقد وبند من بنوده،  التطبيق ع

ر شرط التحكيم  ي يخضع لقانون دولة معنية، وكان هذا القانون يعت فإذا كان العقد الأص

ي نزع اختصاص الجهة القضائية الرسمية وعقده  دّ صحيحا عُ  لمحكمة كذلك وأنتج آثاره 

                                                            
ن أي اسالاستقلالية يجب أن تكرّ  لأنّ  -530 ي الاتجاه ي ) شرط التحكيم(تقلالية اتفاق التحكيم س  بالنسبة للعقد الأص

ن  ن متناظرت رهما البعض نتيجت ي بالنسبة لاتفاق التحكيم، لذلك أعت   :نظرا، "Symétrique"واستقلالية العقد الأص
Charles JARROSSON, Jacques PELLERIN, op-cit., p.13. 

  .92و 91، مرجع سابق، ص أحمد بلقاسم -531
رة من المادة ح -532 ي 1447يث نصت الفقرة الأخ ى ما ي  :منه ع

« Lorsqu’elle est nulle, la convention d’arbitrage est réputée non écrite ». 
ى نظرية انتقاص العقد، ص  -533 ي ع راجع ما سبق حول تأسيس مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص
  .من هذه الأطروحة 189 -186ص
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ي  ،التحكيم ن اتفاق التحكيم والعقد الأص ي كون الرابطة الموجودة ب يجد هذا الرأي أساسه 

رّ  ا شرط أو اتفاق التحكيم ر مدّ ت ى كافة مشتملاته، وم   .534اختصاص قانون العقد إ

التسليم بمبدأ استقلالية اتفاق التحكيم  أنّ  535يرى الفقه الغالبي مقابل ذلك، 

رتب عليه إمكانية خضوع اتفاق التحكيم لنظام قانوني يختلف عن  بالنسبة للعقد ي، ت الأص

ي يبّ  أنّ من غم رّ بالذلك الذي يحكم العقد الوارد فيه أو المتعلق به، ف ر ن أنّ الواقع العم ما  اً ه كث

ي لنفس القانون، أو بصفة عامة لنفس  ى التحكيم والعقد الأص يخضع كل من الاتفاق ع

ر نتيجة لتبعية اتفاق  ذلك أنّ  ونية من نفس المصدر ومن نفس الطبيعة، إلاّ القواعد القان لا يعت

ي، أي عدم استقلاليته، وإنّ  ما نتيجة الاختيار الصريح لهذه القواعد من التحكيم للعقد الأص

رك القانوني لكل من العقد والاتفاق   .536قبل الأطراف، أو نتيجة لنفس ال

ي الأنظمة  ه أنّ لاحظ الفقغم من ذلك، بالرّ  هذه الإمكانية لم تصادف أي تردد 

ن ال كرّست مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم ي كل القوان عرفت ، كما 537القانونية وجُسّدت 

ى مستوى محاكم  ى مستوى القضاء الوط أو ع هذه النتيجة تطبيقات عديدة سواء ع

  .التحكيم

اد القض :أولاً  ي الاج   ائيتطبيقات هذا الأثر 
ن القانون  ى تب فكرة الفصل ب ي فرنسا إ لقد توصلت العديد من الأحكام القضائية 

ي، المحدّ  قضت محكمة حيث د لآثار اتفاق التحكيم عن القانون الذي يحكم العقد الأص

ي الحكم الذي أصدرته  بتار  واجب التطبيق القانون " بأنّ  1983أكتوبر  21يخ استئناف باريس 

ي، لا يكون بالضرورة ذلك لتحديد نطاق  وآثار اتفاق التحكيم المؤسس للتحكيم الدو

اع ى العقد موضوع ال   .538"القانون الواجب التطبيق ع

                                                            
  .26، مرجع سابق، ص محمد عبد العزيز بكر: نظر مثلاا -534
م -535  سامية راشد، ؛49و  48مرجع سابق، ص ،الاتجاهات المعاصرة بشأن اتفاق التحكيمحفيظة السيد الحداد،  :من بي

  :؛ وكذلك80مرجع سابق، ص 
Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD, Berthold GOLDMAN, op. cit., p. 227. 

  Berthold  GOLDMAN, op . cit., fasc. 586-1, n°12, 1989     :في ذلك  -536
ي ذلكا -537           .Antonias DIMOLITSA, op. cit., p.309       :نظر 
ي -538 ى الشكل التا   =                                                                                                          :و قد جاء الحكم باللغة الفرنسية ع
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ي حكمها الصادر بتاريخ  هذا الأثر جسّ  ن ذهبت  دته أيضا محكمة النقض الفرنسية ح

ى تأييد حكم محكمة استئناف باريس، الذي ق بعدم تطبيق 1983جوان  14 القانون  إ

ى نحو ما تمسك به  ر شرط التحكيم المدرج به ع ي بصدد تفس الذي يحكم العقد الأص

ى أنّ  ي يتمتع باستقلالية " الطاعن، وتوصلت إ ي مسائل التحكيم الدو شرط التحكيم  

  .539"قانونية كاملة تجاه العقد الوارد فيه

لنتيجة بمناسبة هذا وقد أتيحت الفرصة لمحكمة النقض الفرنسية لتأكيد هذه ا

ي مجال التحكيم "ه الطعن الموجه ضد حكم محكمة استئناف باريس، والذي ق بأنّ 

ي، فإنّ  س استقلالية اتفاق التحكيم يكرّ  ]...[مبدأ صحة واستقلالية شرط التحكيم  الدو

ي تجاه الأحكام الموضوعية للعقد الم ى تعلق به، وكذلك القانون الداخ واجب التطبيق ع

  ".عقدهذا ال

ليس لمحكمة الاستئناف أن "ه قد أيدت محكمة النقض هذا الحكم حيث قضت بأنّ ل

ا وذلك نظراً  ا وفقا لقانون قد لا ينطبق عل  تفصل فيما يتعلق بشكل هذه الشروط وإثبا

ي مسائل التحكيم الدو   .540"يلاستقلالية هذه الشروط عن العقد 

ادي تطبيقات هذا الأثر : ثانيا   حكيميالت الاج
ى  ،العديد من أحكام التحكيم توصلتلقد  رتّ ه أنّ إ ى بي استقلالية اتفاق التحكيم  ع

ي إمكانية إخضاع اتفاق التحك ر ذلك الذي يحكمبالنسبة للعقد الأص العقد  يم لقانون آخر غ

ي ي حكم التحكيم الصادر  ،الأص ي القضية رقم تحت مضلة غرفة التجارة الدولية فقد جاء 
                                                                                                                                                                                          
=« La loi applicable pour la détermination de la portée et des effets de la clause compromissoire 
instituant un arbitrage international ne se confondait pas nécessairement avec le droit applicable au 
fond du litige ». 
Cour d’appel de Paris, 21 octobre 1983, rev. arb., 1984. P.98, note CHAPPELLE (A). 

ي  -539 ر  14وهو الحكم الصادر   :1983ديسم
Cass. Civ., 1re, 14 décembre 1983, Rev. Arb., 1984, p.483, note RONDEAU-RIVIER. 

  :وقد جاء الحكم باللغة الفرنسية بالصيغة التالية -540
«  La cour d’appel n’avait pas à statuer, quant a la forme et la preuve de ces clauses, en fonction 
d’une loi qui, en raison de leur autonomie en cas d’arbitrage international pouvait, d’ailleurs, ne pas 
leur être applicable ». 
Cass. Civ., 3 mars 1992, Rev. arb., 1993, p.273. note MAYER (P). 
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ي يمكن أن يخضع لقانون مختلف " بأنّ  1970لعام  1507 ي عقد دو شرط التحكيم الوارد 

ي ى أنّ  عليه فإنّ  بناءً . عن ذلك الذي يحكم العقد الأص اع  اتفاق الأطراف ع موضوع ال

صحة شرط التحكيم يتم تقديرها طبقا  يخضع للقانون الألماني، لا يستخلص منه أنّ 

ي القانون الأ   .541"لمانيللشروط الشكلية 

ي القضية رقم  ي نفس  1982لعام  4131جاء حكم التحكيم التمهيدي الصادر 

ى حيث  ،السياق القواعد القانونية الواجبة التطبيق لتحديد نطاق وآثار شرط " أنّ توصل إ

ى موضوع  ي لا تختلط بالضرورة مع القانون الواجب التطبيق ع ئ لتحكيم دو التحكيم المن

اع المحال  ى هذا التحكيمال وإذا كان هذا القانون أو هذه القواعد القانونية من الممكن، . إ

اع وكذلك شرط التحكيم، إلا أنّ  ي ي بعض الأحيان، أن تتعلق بموضوع ال ه من الممكن 

ى استقلاليته ال تتعلق ليس فقط  أحوال أخرى أن تخضع شرط التحكيم، بالنظر إ

ة عن تلك ال تحكم موضوع بصحته بل أيضا بنطاقه وآثاره،  لقواعد خاصة به ومتم

اع   .542"ال

ى  ضح لنا أنّ ، يتّ 543من خلال هذه العيّنات من الأحكام القانون واجب التطبيق ع

اتفاق التحكيم لتقرير صحته أو نطاقه أو حتــى آثاره، يمكن أن يختلف عن ذلك واجب التطبيق 

ي ى العقد الأص ن ل ،ع ي لا يطبّ فتحديد قانون وط مع ى يحكم العقد الأص ق بالضرورة ع

ىبل يوقّ اتفاق التحكيم،  ن الأطراف ف تطبيقه ع   .الاتفاق الصريح ب

  الجزائري  القانون موقف : ثالثا
ى  1040تنص الفقرة الثالثة من المادة  من قانون الإجراءات المدنية والإدارية ع

، إذا استجابت للشروط ال صحيحة من حيث الموضوع ]ماتفاقية التحكي[ر تعت"هأنّ 

                                                            
541-Sentence rendue dans l’affaire n° 1705 en 1970  
ي مجلة التحكيم الفرنسية لسنة  -542   137، ص1984مشار إليه 
ي هذا المجال ويمكن  -543 ر من الأحكام  ى الإشارةإذ هناك الكث   :إ

Sentence préliminaire rendue dans l’affaire n° 4504 en 1985- 1986, JDI, 1986, p. 1118, obs. JARVIN 
(S) ; Sentence préliminaire rendue dans l’affaire n° 5065 en 1986, JDI 1987, p.1039, obs.  DERAINS 
(Y). 
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اع،أو  ى اختياره أو القانون المنظم لموضوع ال يضعها إما القانون الذي اتفقت الأطراف ع

  ".القانون الذي يراه المحكم ملائماً 

ي سبيل البحث  بموجب نص هذه المادة،ع الجزائري المشرّ  منح الحرية الكاملة للمحكم 

وفتح له الباب لتطبيق  ،ة صحة اتفاق التحكيممسأل وفقا لهعن القانون الذي ينظر 

، أو بالأحرى القواعد القانونية، ال يراها ملائمة ولو كانت مختلفة عن تلك ال 544القانون 

ي اتجاه تحرير اتفاق التحكيم وتكريس  ر خطوة عملاقة  ي، وهذا يعت ى العقد الأص يطبقها ع

ي ى درب  ك نقول بأنّ بذل ،استقلاليته المطلقة بالنسبة للعقد الأص القانون الجزائري م ع

ي هذا المجال ّ  ،القانون الفرنس  ي رقم وتخ ي المرسوم التشري ى عن الموقف الذي كرّسه 

ى 93/09   .المعدل والمتمم لقانون الإجراءات المدنية المل

ىف ى أنّ  1مكرر  458نصت المادة  ،في ظل القانون المل ا الثالثة ع ه ي فقر

ر" صحيحة من حيث الموضوع إذا استجابت للشروط ال يضعها إما  ]اتفاقية التحكيم[تعت

اع،  لاسيما  ى اختياره وإما القانون المنظم لموضوع ال القانون الذي اتفقت الأطراف ع

، وإما القانون الجزائري  ى العقد الأساس   ".القانون المطبق ع

حيدة ال يمكن معها تطبيق قانون الحالة الو  أنّ  ،هذه المادةنص ن من خلال يتبّ 

ى اتفاق التحكيم ي ع ي حالة اتفاق الأطراف  ،مختلف عن القانون الذي يحكم العقد الأص

                                                            
ي،" القانون "لقد استعمل المشرّع مصطلح  -544 ي وليس بمفهومه الشك ى التأك ذلك أراد من خلالوقد  بمفهومه الموضو يد ع

إمكانية خضوع اتفاق التحكيم للقواعد القانونية ال يختارها الأطراف أو المحكم بغض النظر عن مصدرها وهو يبتعد بذلك 
ي المادة  رط دائما أن يكون القانون من القانون المدني ال 18عن قاعدة التنازع الواردة  واجب التطبيق من مصدر  تش

ي، وما يؤكد هذا ا ي داخ من قانون الإجراءات المدنية والإدارية باللغة الفرنسية استعمل  1040نص المادة  لقول هو أنّ تشري
ي المادة " loi"وليس " Droit"مصطلح  فقد جاء نص الفقرة الثالثة من المادة . من القانون المدني باللغة الفرنسية 18كما جاء 

ي 1040 ى النحو التا   :باللغة الفرنسية ع
« Quand au fond, elle est valable si elle répond aux conditions que posent, soit le droit choisi par les 
parties, soit le droit régissant l’objet du litige, soit le droit que l’arbitre estime approprié ». 
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ي غياب هذا الاختيار، فإنّ  ى ذلك صراحة، حيث أنه  حسب  -التحكيمية المحكمةالمحكم أو  ع

اع بما فيه القانقان القانون المنظّ يطبّ  - الأحوال ي أو م لموضوع ال ون الذي يحكم العقد الأص

ر يطبّ  ي حالة غياب هذا الأخ ، و   .ق القانون الجزائري الأساس

رير موقف المشرّ  545لقد حاول البعض تطبيق القانون  ، بالقول أنّ آنذاكع الجزائري ت

اع ى العقد الأساس ،المنظم لموضوع ال بمثابة تطبيق للإرادة  يعدّ  ،بما فيه القانون المطبق ع

اختيار الأطراف لقانون أو بالأحرى لقواعد قانونية تحكم العقد  منية للأطراف، أي أنّ الض

ى اتفاق التحكيم ي تطبيقها كذلك ع م  ر عن إراد ي، هو تعب  .الأص

ر موقف المشرّع الجزائري مرحّب به أنّ  من ج رى أ ي  لأنّ  ،تغي الحل الذي اعتمده 

ر من مبدأ است لكونه ينكر أحد النتائج الأساسية  ،قلالية اتفاق التحكيمالسابق يقيّد بشكل كب

رتب عنه، وهذا لا يخدم تطور  ي الجزائر ال ت ي    . 546التحكيم التجاري الدو

  الفرع الثالث
ى انتقال اتفاق التحكيم ي ع   أثر الاستقلالية بالنسبة للعقد الأص

ي نظام التحكيم داخلياً  ر إرادة الأطراف حجر الزاوية   وعليه، فإنّ . كان أو دولياً  تعت

رض أن يكون قد عّ  ن بالتحكيم يف ام طرف مع ام بهال اتفاق  ، وبما أنّ 547ر عن إرادته بالال

                                                            
رافه بإمكانية تطبيق  -545 ى التحكيم لمصادر أخرى  محكمةوذلك رغم اع ي كاللجوء إ ى العقد الأص دون القانون المطبق ع

راف  ي فهو بمثابة اع ي هذه المادة، وبالتا ا  المبادئ العامة للقانون والعادات التجارية الدولية، بالرغم من عدم النص عل
  .ع الجزائري لمواجهة هذه المسألةبعدم جدوى الحل الذي أتى به المشرّ 

ي ذلكا ي قانون الأعمال، كلية اكولا محمد،  : نظر  ر  ي إطار قانون الاستثمار الجزائري، بحث لنيل شهادة الماجست لتحكيم 
ي وزو  -الحقوق، جامعة مولود معمري    .    139ص . 2002ت

رافه بلجوء الدولة  حيث أنّ  -546 ى أساس مدى اع ي دولة معينة يقاس ع العامة والأشخاص المعنوية تطور قانون التحكيم 
ى ال رافه بمبدأ استقلالية اتفاق التحكيمإ   .تحكيم، ومدى اع

ي ها  :ا المعذنظر 
Nour- Eddine TERKI, " Décret de 1993, changement de cap", Revue LICCAL, n°120, Editions 
C.A.C.I, mars 2001,p.6 ; Fatou CAMARA, op. cit., p. 49. 

رض وإنّ  لأنّ  -547 ر عنه يكون صراحة بدّ ما لا الرضا بالتحكيم لا يف ي ذلك. من وجود الدليل عليه والتعب  محمود السيد :راجع 
رض، دار المطبوعات الجامعية، التحيوي  عمر  ا 128، ص2002، الإسكندرية، الرضا بالتحكيم لا يف   .وما يل
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 التحكيم قائم بذاته ومستقل عن العقد الذي يرد فيه أو يتعلق به، فذلك يع منطقياً أنّ 

امات الموضوعية ال يح ي أو الحقوق والال ى انتقال العقد الأص ا لا يؤدي بالضرورة إ تو

امات و أو الحقوق بانتقال /انتقال اتفاق التحكيم بل يقت قبول من انتقلت إليه تلك الال

ام باتفاق التحكيم ى هذا الأساس قضت محكمة النقض الإيطالية بتاريخ ، 548الال  19ع

ر  ي اتفاق التح ، بأنّ 2003سبتم ي الحوالة لا يصبح طرفا  كيم إلا إذا قبله صراحة المحال إليه 

ي   .549كون اتفاق التحكيم مستقل عن العقد الأص

ا  ى هذه النتيجة ال وصلت إل إذا كان منطق مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم يؤدي إ

ر من الأنظمة القانونية المقارنة تقرّر انتقال اتفاق التحكيم  محكمة النقض الإيطالية، فإنّ  الكث

راط قبول الطرف الذي انتقل إليه، وذلك بمجرد انتقال الحقوق وي هذه الحالات دون ا أو /ش

امات الموضوعية وإذا كانت أغلبية هذه الأنظمة القانونية كرّست قاعدة انتقال اتفاق  ،الال

را هذه القاعدة تشريعياً  تهناك من الدول من كرّس ، فإنّ 550التحكيم قضائياً  ى غرار انجل  551ع

رو  . 552والب

ر أساس هذا الانتقال ونطاقه، فهناك من قال  الفقه لقد اختلف ي تفس والقضاء 

ى كونه تابعاً من اقتصاديات العقد، وهناك من أسّ  بانتقال اتفاق التحكيم باعتباره جزءاً   سه ع

                                                            
امات المو  -548 ر انتقال الحقوق والال ي كل العلاقات ال تث ر يمكن أن تثار هذه المسألة  ى الغ ي إ ضوعية من الطرف الأص

ا ام، حوالة العقد، الحلول : ومن بي ي(حوالة الحق، حوالة الال ، عقد تحويل الفاتورة، عقد الاعتماد )القانوني والاتفا
ييالإ   .خلإ...جاري،  صك داي

ي  -549   :مشار إليه 
Pierre MAYER, « La « circulation » des conventions d’arbitrage », JDI, n°2/2005, p.253. 

ي فرنسا وبلجيكا وسويسراوهو ال -550   .إلخ...وضع 
ى أنّ  82/2فقد نصت المادة  -551 ي ع   :همن قانون التحكيم الإنجل

« References in this part to a party to an arbitration agreement include any person claming under or 
throuth a party to the agreement” 

يمن القانون العام للتحكيم  9/2وهو ما نصت عليه المادة  -552 رو يوال جاءت  الب ى الشكل التا   :ع
« La convention d’arbitrage requiert des parties et de leurs successeurs, selon le cas, de faire tout ce 
qui est nécessaire pour la conduite de la procédure arbitrale, pour obtenir que l’arbitrage soit 
pleinement efficace et que la sentence arbitrale soit respectée ». 
Ce texte est cité par : Pierre MAYER, « La « circulation » des conventions d’arbitrage », op.cit., 
p.253. 
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ى أساس  ى تأسيس ذلك الانتقال ع للحق المنتقل بالحوالة أو الحلول، فيما ذهب آخرون إ

  . لذاتية لاتفاق التحكيممبدأي الاستقلالية والصحة ا

ى كون ل قد استندت مجموعة من الأحكام القضائية الصادرة عن القضاء الفرنس ع

أو من العقد الذي نشأ عنه  ،لا يتجزأ من اقتصاديات العقد محل الحوالة اتفاق التحكيم جزءاً 

ى المحال له ن هذه الأحكام، .الحق المحال به لتقرير انتقاله من المحيل إ نجد حكم صادر  من ب

ر  25عن محكمة استئناف باريس بتاريخ  حوالة الحق أو العقد " وجاء فيه أنّ  1999نوفم

ى المحال إليه الاستفادة من شرط التحكيم وهو شرط لا  تستلزم حتما أن ينتقل من المحيل إ

  .553"ينفصل عن اقتصاديات العقد

رير ا ي ت نتقال اتفاق التحكيم من انتقد الفقه هذا الحكم والأساس الذي اعتمده 

ى المحال له، حيث  شأنه شأن الشروط الإجرائية ، شرط التحكيم أغلب الفقه أنّ  يرى المحيل إ

اعات عموماً  ما هو من من اقتصاديات العقد، وإنّ  ليس جزءاً  ،الأخرى المتعلقة بتسوية ال

ى اعتباره من عناص ، 554ر العقد الرئيسيةعناصره الثانوية، وذلك ما لم تتجه إرادة الأطراف إ

  .تلزم رضا المحال له بشرط التحكيم للقول بانتقالهيسما وهو 

ى تأسيس انتقال شرط  كذلك ذهب القضاء الفرنس ي العديد من المناسبات إ

ى كونه من توابع الحق المحال به ي حكمها  ،التحكيم ع رت محكمة استئناف باريس  فقد اعت

ر  10الصادر بتاريخ  ى المحال إليه مع الحق المحال به، " نّ أ 2003سبتم شرط التحكيم ينتقل إ

ن المحيل والمدين المحال عليه ي العلاقة ب ى النحو الذي كان عليه هذا الحق  وقد أسس  ،"ع

                                                            
ي أنه بذوتتلخص وقائع ه -553 ن شركة تشيكية وشركة إسمنت بوركنا فاسو  1988مارس  23تاريخ ه القضية  أبرم عقد ب

(Cimat) ي وا مت الشركة التشيكية ببناء وحدة إسمنت  قامت   .و، وقد تضمن هذا العقد شرطا للتحكيمغادو غ، بموجبه ال
ى شركة أسمنت أبيجان، وال رفع شركة ضد ت دعوى تحكيم الشركة التشيكية بحوالة حقوقها الناشئة عن العقد إ

(Cimat)  ًن الشركة التشيكية  أمام غرفة التجارة الدولية  استنادا رم ب ي الم ي العقد الأص ى  شرط التحكيم الوارد  ) المحيلة(إ
ا( (Cimat) وشركة رة بعدم اختصاص محكمة التحكيم تأسيساً ). المحال عل ى كون المحال لها ليست طرفاً  دفعت هذه الأخ  ع

رم بتاريخ ي  كان  رفضت محكمة التحكيم هذا الدفع وأصدرت حكماً . والمتضمن شرط التحكيم 1988مارس  23العقد الم
ر تفاصيل، راجع .محل طعن بالبطلان أمام محكمة استئناف باريس   :لأك

Cass. Civ., 1re, 28 mai 2002, Bull. n°146/2002, p.112. Consultable sur : http://www.legifrance.gouv.fr/ 
ن المعطي عبد داليا: نظراض هذا الرأي ااستعر ي  -554 ي حس   .255، مرجع سابق، صع
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ى الطبيعة التبعية لشرط التحكيم  وأنّ  ،لكونه شرطاً ضمن شروط العقد ،الحكم هذا الحل ع

حال به، كما فسّر قابليته نود العقد  ال تنظم الحق المشرط لا يمكن فصله عن بقية بهذا ال

دف ضمان  ،ي ما يتعلق بصحته ووجوده بطبيعته القضائية يتهللانفصال أو استقلال وذلك 

  .555فعاليته

ى تكريس الانتقال التلقائي لاتفاق  ي فرنسا إ ّن هذا الحكم بوضوح اتجاه القضاء  يب

ى إحالة محكمة النقض الفرنسية ال قضت بنقض  بناءً  ه صدر التحكيم، خاصة إذا علمنا أنّ  ع

اع  ي ال ر  25محكمة استئناف روان بتاريخ  عنالحكم الصادر  الذي رفض انتقال  ،1999نوفم

ي العقد الذي نشأ عنه الحق المحال به تأسيساً  ى استقلال شرط التحكيم الوارد  شرط  يةع

 .التحكيم

ن الزوايا المختلفة لاتفاق التحكيم لكون الحكمالفقه هذا  أغلبأيد  طبيعته (ه فرق ب

ي لكونه لا يمكن تصوره دونه ر أنّ )العقدية وطبيعته القضائية وتبعيته للعقد الأص هناك  ، غ

ي عقد ما  هذا الحكم تجاهل دور إرادة الأطراف وتجاهل أنّ  من يرى أنّ  شرط التحكيم يرد 

اعات ال تنشأ عنه، فه  ،و لا ينتقل مع أحد الحقوق ال نشأت عن هذا العقدلتسوية كافة ال

ر  ى شخص آخر من الغ ي هذا العقد لمجرد انتقال الحق إليهالذي  وانتقلت إ  .556لا يصبح طرفا 

ي  ،إذا كان هذا الحل يمكن أن يصطدم باستقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ي الجزائر  ي  ه يتما وما يمكن أن يقدم له من انتقادات، فإنّ ي قانون التحكيم التجاري الدو

ي ا بمبدأ استقلالية اتفاق المشرّ  لأنّ  ،تماما مع قواعد التحكيم الداخ رف ف ع الجزائري لم يع

  .التحكيم

                                                            
 :راجع -555

C.A. Paris, 10 septembre 2003, Société Quille c/ SA CEE Euro Isolation, Rev. Arb., 2004, p.623, note 
L. Aynès. 

ي: ي ذلكانظر  -556 ن ع   .264ابق، ص، مرجع سداليا عبد المعطي حس
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ي قرارها الصادر بتاريخ  ى جانب الحل المتقدم، قضت محكمة النقض الفرنسية   06إ

ي " بأنّ  2001فيفري  ينتقل مع الدعوى الناتجة عن العقد، إلا إذا وجد شرط التحكيم الدو

ى عدم العلم بوجود هذا الشرط  .557"إثبات مقبول ع

ى التحكيم  ى نظرة القضاء الفرنس إ ي هذا القرار تأكيداً ع  ،لقد رأى جانب من الفقه 

 ،ةباعتباره الوسيلة العادية لتسوية نزاعات التجارة الدولية وتكريساً لقرينة قضائية حقيقي

ى المحال إليه والمحال منه إلا إثبات عكس  مفادها انتقال اتفاق التحكيم بانتقال العقد وما ع

  .558ذلك

ي عدة اتجاهات  تؤكد الأحكام والقرارات السابقة إذن، أنّ  القضاء الفرنس ذهب 

ر انتقال اتفاق التحكيم، وأغرب ما أسّس عليه هذا الانتقال  هو   مبدأ استقلالية اتفاقلتفس

ي قرارها الصادر بتاريخ رت قرّ قد ، فالتحكيم  أنّ " 2002ماي  28محكمة النقض الفرنسية 

ر بصرف النظر عن  ي،ينتقل مع هذا الأخ شرط التحكيم، المستقل قانونا عن العقد الأص

مؤيدة بذلك الحكم الصادر عن محكمة استئناف ، 559"صحة انتقال الحقوق الموضوعية

ر  25باريس  بتاريخ    .1999نوفم

ى انتقادات شديدة لأنّ  ى مبدأ استقلالية "ه تعرض هذا الحكم إ أشار دون جدوى إ

ر السديدة 560"شرط التحكيم للقول بانتقاله ، وهو ما جعل البعض يصف هذه الخطوة بغ

« Maladroite »  ّر مقبولةلأ ى نتيجة غ ي انتقال الشرط ولو لم ينتقل الحق أو  ،ا أدت إ و

                                                            
ى محتوى هذا القرار  -557   :للاطلاع ع

Cass. Civ. 1re, 6 février 2001, Peavey Company c. Organisme général des fourrages et autres, bull. 
civil 1, n°22, p.15. Consultable sur : http://www.legifrance.gouv.fr/ 

ي ذلكا -558   :نظر 
Emmanuel GAILLARD, « La jurisprudence de la cour de cassation en matière d’arbitrage 
international », op-cit., p.706. 

  :وقد جاء القرار بالصيغة التالية -559
« Mais attendu qu’en matière internationale, la clause d’arbitrage, juridiquement indépendante du 
contrat principal, est transmise avec lui, quelle que soit la validité de la transmission des droits 
substantiels[…] ». 
Cass. Civ., 1re, 28 mai 2002, Bull. n°146/2002, p.112. Consultable sur :http://www.legifrance.gouv.fr/ 

ي -560 ن ع   .256، مرجع سابق ، ص داليا عبد المعطي حس
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ي لع ن المحال العقد الأص رتب عنه سريان شرط التحكيم فيما ب دم صحة الحوالة، وهو ما ي

ى الرغم من عدم وجود الحوالة   .561عليه والمحال له ع

ّن  مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم لا  هذا الحل بوضوح كما ذهب إليه البعض، أنّ يب

ر صالح هذا الاتفاق بل بالعكس من ذلك، فمضمون هذا المبد ي غ ر أ يجب أن يفسّ يفسر  

لشروطه الخاصة المنبثقة من المبادئ العامة للتحكيم  بشكل يضمن صحته وفعاليته وفقاً 

ي   .562وبالاستقلال عن الشروط الخاصة ببنود العقد الأخرى  ،الدو

ي فرنسا له مفهوم  هذا الوضع جعل البعض يرى أنّ  مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم 

ي مجال التجارة الدولية ال تمتاز وظيفي هدفه المعلن هو تفضيل وت شجيع التحكيم، خاصة 

ا التعاقدية بالتعقيد ي تحديد الاختصاص القضائي  ،علاقا ا أن تخلق صعوبة  وال من شأ

ي، كما أنّ  راً ما تكون جد مقيّدة  لاتفاقات  الدو ن الإجراءات ال كث هذا المبدأ يغطي تردد قوان

 .563التحكيم

ي إطار ي القانون الج ذا الحل   ،الدولية عقود التجارةزائري، إذا كان بالإمكان الأخذ 

ى ما كرّ  تأسيساً  رة من المادة ع من قانون الإجراءات المدنية والإدارية من  1040سته الفقرة الأخ

ي، فإنّ  انتقال تأسيس   ،ه يصعب إن لم نقل يستحيلاستقلالية اتفاق التحكيم عن العقد الأص

ى استقلالالم شرط التحكي ي ع ذه ه، لأن المشرّ يتداخ رف له أصلا  ع الجزائري لا يع

ي  .564الاستقلالية بالنسبة للعقد الأص

ى الأسس السابقة، أسّس القضاء الفرنس انتقال اتفاق التحكيم من المحيل  إضافة إ

ي مجال التحكي ى مبدأ الصحة والفعالية الذاتية لاتفاق التحكيم  ى المحال له ع م التجاري إ

ي،  ي حكمها الصادر بتاريخ الدو شرط " بأنّ  1988ريل بأ 20فقد قضت محكمة استئناف باريس 
                                                            

 :ي ذلكانظر  -561
Cass. Civ., 1re, 28 mai 2002( Cimat), Rev. crit. DIP, n°4/2002,  p.769, note N. Copiel-Cordonnier. 

ي هذه الفكرة ا -562        Marina PAPADATOU, op. cit., p. 279:نظر 
 Caixia YANG, op-cit., p.202 et 203   :نظرا -563
ي إطار الأحكام الخاصة بالتحكيم التجاري  س مبدأ استقلالية اتفاقع الجزائري كرّ فالمشرّ  -564 ي  التحكيم بالنسبة للعقد الأص

رة من المادة  ي الفقرة الأخ ي فقط، حينما نص  ى أنّ  1040الدو لا يمكن الاحتجاج " ه من قانون الإجراءات المدنية والإدارية ع
ي   ."بعدم صحة اتفاقية التحكيم، بسبب عدم صحة العقد الأص
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ى الطرف الذي يخلف  ي له صحة وفعالية تحتم امتداد تطبيقه إ ي عقد دو التحكيم الوارد 

اع داخلاً  ي حقوقه، ولو بشكل جزئي، شريطة أن يكون ال ي نطاق اتفاق  أحد المتعاقدين 

  .565"التحكيم

ن  ي حكم ي نفس السياق، حكمت محكمة النقض الفرنسية بنفس الصيغة والألفاظ 

ي بتاريخ  ى التوا ن 1999أكتوبر  19و  1999جانفي  5لها صادرين ع ، وكان أحد أطراف القضيت

ي الصحيح بمجرد "ه ، بأنّ (SNTM)الشركة الوطنية للنقل البحري  ينتقل شرط التحكيم الدو

ى المحال له مع الحق المحال به، مثلما كان هذا الحق موجوداً  أثر إرادة ي علاقات  الأطراف، إ

  .566"المحيل بالمحال عليه

" الصحة الذاتية لاتفاق التحكيم"للإشارة، فقد أرست محكمة النقض الفرنسية مبدأ 

ي القضية المعروفة باسم   أنّ  رت، أين قرّ 1999جانفي  5بتاريخ  « Zanzi »بمناسبة الحكم 

ى قانون وط  ي المعاملات الدولية صحيح بمجرد اتفاق الأطراف ودن الرجوع إ اتفاق التحكيم  

ر أنّ . د ودون إعمال قواعد الإسنادمحدّ  ، ولم يلق  غ ي تكريسه القضاء الفرنس هذا المبدأ انفرد 

ي الأنظمة القانونية الأخرى  ا كما سي ،قبولا  ن مننظراً للمفارقات ال يؤدي إل الفصل  خلال تب

ي   .الموا

                                                            
يد: نقلا عن -565 ن ع   . 258، مرجع سابق، صاليا عبد المعطي حس
ن البنك العام للتجارة   -566 ي قضية طرحت ب ، (SNTM)والشركة الجزائرية للنقل البحري  (BGC)صدر الحكم الأول 

ي قيام شركة  ى   « Sud Marine »وتتلخص وقائع هذه القضية  ي ذمة الشركة الجزائرية للنقل البحري إ بحوالة حق لها 
فتقدم البنك المذكور بطلب للقضاء الفرنس . 1981لسنة  Daillyبنك العام للتجارة بموجب صك محرر وفقا لقانون ال

ى محكمة استئناف   إكْ "ووصلت القضية إ
ُ
ي يحيل  "بروفنس نس أ ي العقد الأص بعدم الاختصاص لوجود اتفاق التحكيم 

ى تحكيم غرفة التجارة الدولية ي هذا ا. ع ى أنّ  ساً لحكم أمام محكمة النقض الفرنسية مؤسّ طعن البنك  محكمة  طعنه ع
ر أنّ . الاستئناف لم تستخلص رضائه باتفاق التحكيم كمحال له محكمة النقض رفضت الطعن  وقضت بانتقال شرط  غ

 : نظراي هذا الحكم  .لحوالة الحق كما أسلفنا التحكيم تبعاً 
Cass. civ.,1re, 19Octobre1999, Banque générale de commerce c/ SNTM, Rev. arb., n°1/2000, p.85, 
note D. Cohen.                      
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  الفصل الثاني

  :الفعالية الذاتية لاتفاق التحكيم
ن الوطنية   تحريره من قبضة القوان

، عند توسيع  ى رأسها النظام القانوني الفرنس لم تتوقف بعض الأنظمة القانونية، ع

رها ي كل المراحل ال تمر ع ي  عملية التحكيم،  مجال حرية إرادة أطراف التحكيم التجاري الدو

ن المحكم أو تشكيل محكمة التحكيم، أو سواء تعلق الأمر بحرية اللّ  ى هذه الوسيلة أو تعي جوء إ

اختيار قواعد القانون الذي يحكم اتفاق التحكيم أو ذلك الذي يحكم إجراءاته أو القانون 

اع، بل  ى المنظم لموضوع ال ن تقرير استقلالية التحكيعملت ومازالت تعمل ع م عن القوان

ن، ممّ  ال تحدّدهاالوطنية المحتملة التطبيق  من قبضة  ره كليةً ا يحرّ قواعد تنازع القوان

ن الداخلية و    .ما يمكن أن تفرضه من قيودمن القوان

ى هذه النتيجة،  ي  ومن أجلي سبيل الوصول إ وضع فلسفة تشجيع التحكيم خاصة 

ن ولجأ عم ،ح التنفيذ مجال التجارة الدولية ى استبعاد منهج تنازع القوان ل القضاء الفرنس ع

ي ى تطبيق منهج القواعد المادية للتحكيم التجاري الدو اتفاق التحكيم هو  ، وبما أنّ ي كل مرة إ

ى تحصينه بشكل يضمن فعاليته   .نقطة بداية التحكيم وأساسه عملت هذه الأنظمة القانونية ع

ى حدّ هذا الاتجاه لم يجد  يبقى أنّ  ى مستوى الأنظمة القانونية  إ ر ع الآن صدى كب

، رغم أنّ  ا النظام القانوني الفرنس ر من الدول أعادت  المقارنة، ويبقى خصوصية يتم  الكث

ى غرار القانون الجزائري، نظراً  رة، ع ي السنوات الأخ ا المنظمة للتحكيم  ي قواني لما  النظر 

بصعوبة تحديد مضمون  ن غموض ومفارقات تتعلق أساساً ينطوي عليه التوجه الفرنس م

ا تنظيم كل " Lex Mercatoria"القواعد المادية المكونة لقانون التجارة الدولية  وعدم استطاع

رها اتفاق التحكيم   .المسائل ال يث

ى ذلك، أنّ  منهج القواعد المادية الذي بواسطته تتقرر صحة وفعالية اتفاق  يضاف إ

ي فكرة العقد الطليق أو العقد بلا قانون والذي لا التحكيم ا ي، يدخل هذا الاتفاق  لتجاري الدو

وهو ما يطرح أيضا مسألة القيود ال يجب  ،دائماً  لإرادة أطرافه، مما يجعله صحيحاً  يخضع إلاّ 
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ي  ،هذه الإرادة أن تَحُدّ  ي الذي لجأ إليه القانون والقضاء  فرنسا والمقصود بالنظام العام الدو

ا الجزائر   .وبعض الدول م

ي مجال التجارة الدولية يبقى  فتب مبدأ الصحة والفعالية الذاتية لاتفاق التحكيم 

، ومنهج القواعد المادية الذي يعتمد القانون الفرنس لم )الأول  المبحث(خصوصية فرنسية

ي الأنظمة القانونية المقارنة   ).الثاني المبحث(ينتشر الأخذ به 

  بحث الأول الم
  : ب مبدأ الصحة والفعالية الذاتية لاتفاق التحكيمت

  الخصوصية الفرنسية

ى تكريس مبدأ الصحة والفعالية الذاتية لاتفاق  عمل النظام القانوني الفرنس ع

ي، وذلك من خلال القضاء الذي اتّ  بدأها  ،بع خطة ممنهجة تدريجيةالتحكيم التجاري الدو

يبتحرير هذا الاتفاق من  مروراً بتكريس استقلاليته عن  ،قبضة القانون الذي ينظم العقد الأص

ن الوضعية   .)الأول  المطلب( كل القوان

ي عن  ى هذه النتيجة، وجد القضاء الفرنس نفسه مضطراً بالتخ من أجل الوصول إ

ى العقد الذي تتوف ر فيه منهج التنازع التقليدي، الذي يتحدد وفقا له القانون واجب التطبيق ع

ر الدولية، وقد أحلّ    .)الثاني المطلب(ه منهج جديد وهو منهج القواعد الماديةمحلّ  معاي

  المطلب الأول 
  تطور مبدأ صحة وفعالية  

ي القضاء الفرنس   اتفاق التحكيم 

ى اعتمد القضاء الفرنس  ي لمبدأ الصحة والفعالية الذاتية لاتفاق ع التكريس التدري

ي  ي القضية ال باتت تعرف بقضية التحكيم، فقد ق  ى وبمناسبة الفصل  مرحلة أو

"Hecht "ي عن القانون الفرنس واجب التطبيق  الفرع( باستقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدو

ي )الأول  ن الوطنية بمناسبة الفصل  ، قبل أن يقرر استقلالية هذا الاتفاق بالنسبة لكل القوان

ى وضع مبدأ صح ،)الثاني الفرع(انيةي مرحلة ث "Dalico"قضية  رة إ ي مرحلة أخ  ةليصل 
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ي القضية المعروفة بـ، وذلك الذاتية ة هذا الاتفاقوفعالي ي " Zanzi"ي القرار الذي أصدرته 

  ).الثالث الفرع(1999سنة 

  الفرع الأول 
ي الفرنسمرحلة تكريس الاستقلالية بالنسبة للقانون     الداخ

حملة تقريره لمبدأ الاستقلالية التامة لاتفاق التحكيم، بتقرير هذه  بدأ القضاء الفرنس

ي الفرنس ، إذ تعود جذور مبدأ استقلالية اتفاق 567الاستقلالية بالنسبة لأحكام القانون الداخ

ذا المفهوم  ي  ى القرار الذي أصدرته  - 568حسب أغلب الآراء الفقهية- التحكيم التجاري الدو إ

ن  ،1972جويلية  04ية بتارخ محكمة النقض الفرنس ي القضية ال نشأت ب بمناسبة الفصل 

ن المسم " Buisman’s"الشركة الهولندية  ن الفرنسي   ". Hecht"وأحد المواطن

ى أنّ  لقد تضمن رها ع محكمة النقض أرادت من خلالها  هذا القرار عبارة تم تفس

ي عبارة  ،نون وطتكريس مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة لكل قا  Complète"و

autonomie"569، أي استقلالية تامة.  

ي أنّ  ر  7ه بتاريخ تتمثل وقائع هذه القضية  ، قامت الشركة الهولندية 1967ديسم

ى " Mandat exlusif"بإبرام عقد وكالة خاصة  ، "Hecht"مع مواطن فرنس مقيم بفرنسا يد

ر  23فرنس الصادر بتاريخ وذلك وفقا للشروط ال حدّدها المرسوم ال ، والمتعلق 1958ديسم

                                                            
  : نظرا -567

Jean-Baptiste RACINE, « Réflexions sur l’autonomie de l’arbitrage commercial international », op-
cit., p.312. 

ى سبيل المثال -568 م ع   :م
Emmanuel GAILLARD, « Arbitrage commercial international : convention d’arbitrage- autonomie 
et principe de validité- droit applicable»,  op-cit., p.10 ; Catherine BLANCHIN, op.cit., p.26 ; 
Philippe FRANCESCAKIS, op-cit., p.82; Antonias DIMOLITSA, op. cit., p. 315. 

ي قضية هذا المبدأ كرّ  أنّ  ”تراري ثاني“ي المقابل يرى الأستاذ  - سه القضاء الفرنس لأول مرة بمناسبة القرار الصادر 
"Dalico " ر  20بتاريخ   .1993ديسم

ي المعاصراستقلالية اتفاق التحكيم كمبدأ من مبادئ التح"، تراري ثاني مصطفى: راجع ، مرجع سابق، "كيم التجاري الدو
  .13ص
ي ذلكا  -569  Catherine BLANCHIN, op-cit., p.26           :نظر 
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ن، وقد اتفق بموجب هذا العقد بأن يقوم الطرف الفرنس ببيع منتج  " Aroma"بالوكلاء التجاري

ى الإقليم الفرنس"Buisman’s"الذي تنتجه الشركة    .، باسمه الخاص ولحسابه ع

د الشركة المتعاقدة معه برفع دعو ى قضائية ض" Hecht"، قام 1969فيفري  06بتاريخ 

ن ا بفسخ العقد الذي أبرمه مع هذه  الشركة" Seine"أمام المحكمة التجارية بالس  ،طالب ف

ا ي ذم رة بتمكينه من المبالغ المتبقية  مع تعويضه عن الأضرار ال أصابته من  ،وإلزام هذه الأخ

ا التعاقدية، وهو ما استجرّ  اما   .جابت له المحكمةاء تقاعسها وإخلالها بال

لت الشركة الهولندية طعناً بالاستئناف أمام محكمة استئناف باريس وتمسكت شكّ 

ي  ى شرط التحكيم الذي ورد  ن التجارية، وقد أسّست ذلك ع بعدم اختصاص محكمة الس

اعات )Hecht(العقد الذي يربطها بالمستأنف عليه ي ال ، والذي يعطي الاختصاص بالفصل 

  . م والمتعلقة بالعقد المذكور لغرفة التجارة الدولية بباريسالمحتملة بي

شرط التحكيم الذي تمسكت به المستأنفة  وقد دفع المواطن الفرنس من جهته بأنّ 

ن الصادر بتاريخ  باطل تطبيقاً  ر  23للمرسوم المتعلق بالوكلاء التجاري ، والذي يمنع 1958ديسم

ن الت ي المعاملات ب ر التجارمثل هذا الشرط    .جار وغ

، رفضت محكمة استئناف باريس 1970جوان  19بموجب القرار الذي أصدرته بتاريخ 

رت أنّ "Hecht"الدفع الذي قدمه المستأنف عليه  الأطراف المتعاقدة تبنّت شرط  ، حيث اعت

ى مبدأ  ي قرارها ع ، مستندة  ا القانون الفرنس التحكيم خارج الفروض ال لا يسمح 

قرار محكمة  الية اتفاق التحكيم، حيث صاغت قرارها بصياغة مماثلة لتلك ال جاء استقلا

ي قضية  ى مدى أبعد من مجرّ " Gosset"النقض  ا ذهبت إ د استنتاج السالف الذكر، لك

رتب منطقياً  ، أي "Gosset"عن مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بمفهوم قرار  النتائج ال ت

ن من خلال الفصل السابق من هذه الدراسة، استقلاليته بالنس ي مثلما تب بة للعقد الأص
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ى استخلاص صحة اتفا ى قبول اتفاق ق التحكيم من مجرد اتفاق إرادة الأ وتوصلت إ طراف ع

ى أيّ  ،التحكيم ي لدولة معينة دون إسناد هذا الاتفاق إ   .570قانون وض

ر محكمة استئناف باريس، ضد قرا" Hecht"رفضت محكمة النقض الطعن الذي أقامه 

ا قرار الرفض الصادر بتاريخ  ن الأسباب ال بنت عل ي571 1972جوان  04ومن ب   :ما ي

« Mais attendu qu’ayant relevé le caractère international du contrat qui liait les 
parties et rappelé qu’en matière d’arbitrage international l’accord compromissoire 
présente une complète autonomie, l’arrêt attaqué en a justement déduit que la clause 
litigieuse devait en l’espèce recevoir application ». 

ى بوضوح من خلال هذا القرار أنّ  محكمة النقض الفرنسية أرادت أن تفتح باب  يتج

ّ الاستقلالية التامة لاتفاق التحكي ي مجال التجارة الدولية، ذلك أ ر بما م  ا لم تكتف بالتذك

ن "Gosset"كرّسته بمناسبة قرار  ، بل سلكت مسلك تحرير اتفاق التحكيم من قبضة القوان

ن الداخلية  ي الفرنس والقوان ن القانون الداخ ّ ب الوطنية المحتملة التطبيق عليه، ولم تم

ي مجال، وقرّرت أنّ 572الأجنبية ي يتمتع شرط التحكيم  ه  وهو ما " باستقلالية تامة"التحكيم الدو

  .لإرادة أطرافه  تقدير صحته لا يخضع إلاّ  يع أنّ 

ن اتفاق التحكيم من خلال وضع  ،جاء قرار محكمة النقض الفرنسية إذاً  لتحص

ي مجال المعاملات الخاصة الدولية مفادها استقلالية اتفاق  قاعدة موضوعية صريحة 

ى عقود التجارة الدوليةال ي قاعدة واجبة التطبيق ع ا يق به بغض النظر عمّ  ،تحكيم، و

ي واجب التطبيق نالذي يتحدّ  ،القانون الداخ ، وبذلك يأخذ 573د بمقت قواعد تنازع القوان

ى ليصبح يعّ  ، ويتحول جذرياً اً جديد مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم مفهوماً  ر ليس فقط ع

                                                            
 :راجع -570

Emmanuel GAILLARD, « Arbitrage commercial international : convention d’arbitrage- autonomie et 
principe de validité- droit applicable »,  op. cit., p.10. 

 Cass. Civ. 4 juillet 1972, Rev. arb., 1974, p.89        :ي  راجع هذا القرار  -571
ي ذلكا -572  Philippe  FRANCESCAKIS, op. cit., p.82     :نظر
ي نفس المع -573  .236ص ، مرجع سابق،محمد عبد الله محمد المؤيد :راجع 
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ي، بل أصبح تقدير وجود وصحة هذا الاتفاق  يكون وفقاً استقلالية  الاتفاق بالنسبة للعقد الأص

  .574لقواعد مادية

ى تأسيس استقلالية اتفاق  أنّ  ،يرى جانب من الفقه لجوء محكمة النقض الفرنسية إ

ى مبدأ قرار ي ع ى أي أساس سليم، وأنّ " Gosset" التحكيم بالنسبة لكل قانون داخ ه لا يستند إ

ن المبدأين أية علاقة منطقية، فه بالاستنتاج الذي لا أساس له لا توجد ب " شذوذ"ه وبأنّ  ،وكيَّ

ي   .575للقانون الفرنس للتحكيم التجاري الدو

ى أ محكمة استئناف باريس لم تنتظر ح صدور قرار محكمة النقض  نّ تجدر الإشارة إ

ي قضية 1972انفي ج 25لتؤكد هذا المبدأ، حيث وبتاريخ " Hecht"ي قضية  ، وبمناسبة الفصل 

"Menicucci" ّي، كما  ، قرّرت أن اتفاق التحكيم لا يخضع للقانون الذي يحكم العقد الأص

ى إرادة الأطراف ولائحة مركز التحكيم الذي ارت الأطراف الخضوع  قرّرت صحته استناداً إ

ى قانون وط معّ    .نلها، وذلك دون أن تستند إ

ر، فقد ى حكما ق ببطلان شرط التحكيم الذي  للتذك أصدرت محكمة الدرجة الأو

ي العقد الذي أبرمه  ي كندا " Menicucci"أدرج  مع المتعاقد معه والمتعلق بالتوكيل بالبيع 

رت أنّ  ي فرنسا، واعت ن  العقد والولايات المتحدة الأمريكية لأشياء مصنّعة  ن الطرف الرابط ب

رم اً عملًا مختلط ر تاجر، وأنّ  اً م ن تاجر وغ ي ب   .576العقد محل المنازعة يفتقد للطابع الدو

                                                            
  :نظر ا -574

Emmanuel GAILLARD, « Arbitrage commercial international : convention d’arbitrage- autonomie et 
principe de validité- droit applicable »,  op-cit., p.10. 

  ":Kassis"  الأستاذوقد كتب  -575
« …l’autonomie des arrêts HECHT-MENUCUCCI est une extrapolation sans fondement et une 
anomalie du droit français de l’arbitrage commercial international ». 
Antoine KASSIS, L’autonomie de l’arbitrage commercial international(le droit français en question), 
op  . cit., p.92. 

  : أشار إليه -576
Emmanuel GAILLARD, « Arbitrage commercial international : convention d’arbitrage- autonomie 
et principe de validité- droit applicable”,  op  . cit., p.10. 
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ى القرارات السابقة الصادرة عن كل من محكمة استئن إنّ  اف باريس ما يلاحظ ع

ّ ومحكمة النقض الفرنسية،  ي العقود أ ا جاءت لضمان فعالية اتفاق التحكيم المدرج 

ا ال كان القانون الفرنس ينص ع، المختلطة ي تقدير وجودها وصح ى عدم جوازها، وبالتا

ي الفرنس ى القانون الداخ   .دون الاستناد إ

  الفرع الثاني
  قانون وطلكل مرحلة تكريس استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة  

ى تقرير مبدأ مفاده استقلالية  ي مرحلة ثانية، توصلت محكمة النقض الفرنسية إ

ن وط بصفة صريحة، وجعلت تقدير وجود وصحة هذا الاتفاق اتفاق التحكيم عن كل قانو 

ن ى إعمال منهج تنازع القوان ى إرادة الأطراف دون ما حاجة إ   .بناءً ع

ي قضية  دوراً " Dalico"لقد لعب القرار الذي أصدرته محكمة النقض الفرنسية 

ي التوجه نحو تكريس منهج القواعد المادية واستبعاد منهج قو  ي تقدير محورياً  اعد التنازع 

ي مجال التجارة الدولية، حيث قرّرت بتاريخ  ر  20صحة ووجود اتفاق التحكيم   1993ديسم

ي القانون  قواعد من مادية لقاعدة وفقاً " هبأنّ   من مستقلاً  التحكيم شرط يعدّ  للتحكيم، الدو

ي العقد عن القانونية الناحية  الإشارة، طريق عن أو مباشر بطريق سواءً  يتضمنه، الذي الدو

ركة للإرادة وفقاً   انر تقرّ ي وصحته التحكيم اتفاق فوجود ى لإشارةل حاجة دون  للأطراف المش  إ

ي، وط قانون   العام والنظام الفرنس القانون  ي الآمرة بالقواعد دالتقيّ  باستثناء وض

ي   .577"الدو

                                                            
ي -577   :جاءت الصياغة الأصلية باللغة الفرنسية كما ي

« En vertu d’une règle matérielle du droit international de l’arbitrage, la clause compromissoire est 
indépendante juridiquement du contrat principal qui la contient directement ou par référence et son 
existence et son efficacité s’apprécient, sous réserve des règles impératives du droit français et de 
l’ordre public international, d’après la commune volonté des parties, sans qu’il soit nécessaire de se 
référer à une loi étatique ». 
Voir : cass. Civ. 1re, 20 décembre 1993, Rev. arb., 1994, p. 116, note H. GAUDEMET-TALLON. 
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ي أنه  دى الوحدات إح، قامت 1981جوان 15بتاريخ تتلخص وقائع هذه القضية 

خاضع من  "Dalico"دنمركيةبإبرام عقد مع شركة  ،)بلدية خمس( المحلية التابعة للدولة الليبية

ى المحاكم الليبية، ، ومن حيث الاختصاص القضائي إ بموجبه حيث الموضوع للقانون اللي

مت   .القيام بالأعمال اللازمة لصرف المياهب ركيةاالشركة الدنم ال

ر الوثائق الخاصة بالمناقصة والشروط النموذجية بنداً  كور العقد المذتضمن  يعت

ي الملحقوالمعدّ  الشروط النموذجية الموقعة  نتتضمّ وقد  نفسه، لا يتجزأ من العقد جزءاً  ،لة 

ر الموقع عليه هذا الشرط عن يمنح الاختصاص للمحاكم الليبية، بينما عدّ  شرطاً  ل الملحق غ

ى شرط التحك ي إحدى الوثائق المتعلقة بالمناقصاتطريق الإحالة إ   .يم الوارد 

ي أةلنش نظراً  ن طر ى إيجاد عجز و العقد  خلافات ب ، تقدمت الشركة ودي لها حلهما ع

ى عات ابعرض هذه ال  "Dalico " الدنمركية التحكيم تحت مظلة غرفة التجارة الدولية ع

ي  إعمالاً بباريس،    .المناقصةة بالخاصوثائق اللشرط التحكيم الوارد 

اع،  محكمة التحكيم المنعقدة وفقا لنظام غرفة التجارة الدولية بباريسبعد نظر  ي ال

ى تقرير  توصلت ي ، و اعات المعروضة أمامهاال ي نظر الاختصاصها بإ حكمت قبل الفصل 

رالموضوع ب ن خب ى تقرير مسؤولية الطرف اللي عن فسخ العق، ثم تعي ر إ ي الأخ ت  د ان

  .ركياوألزمته بدفع مبالغ متنوعة لصالح الطرف الدنم

ي طعونه الموجهة ضد قرارات محكمة التحكيم أمام محكمة ، تمسك الطرف اللي

ى  استناداً  اعاستئناف باريس، بعدم اختصاص محكمة التحكيم بنظر ال شرط  عدم وجودإ

ى أنّ التحكيم ي العقد يقت أن يكون اتفاق القانون اللي المنصوص عليه  ، وتأسيساً ع

رم ،التحكيم مكتوباً وموقعاً عليه من قبل الأطراف   .بعد إذنٍ خاص من السلطات الحكومية اوم

 الطعن بالبطلانقراراً برفض محكمة استئناف باريس ، أصدرت 1991مارس  26بتاريخ 

ي التحكيم ": يكما يبة هذا الرفض مسبّ  الموجه ضد حكم التحكيم الصادر ضد الطرف اللي

ي، فإنّ  س استقلالية اتفاق مبدأ صحة واستقلالية شرط التحكيم يكرّ  التجاري الدو

ي مواجهة القانون  ر إليه وأيضا  ي مواجهة النصوص المادية للعقد الذي يش التحكيم 
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ي،لاسيما  ى هذا الاتفاق، بشرط عدم مخالفة النظام العام الدو ي واجب التطبيق ع الداخ

ا بواسطة التحكيم ما تعلق   ."منه بقابلية المنازعة للفصل ف

رفع الطرف اللي طعناً بالنقض أمام محكمة النقض الفرنسية، نظرت فيه الغرفة 

ى ال أصدرت بتاريخ  ر  20المدنية الأو   .المشار إليه أعلاه" Dalico" قرار  1993ديسم

ن  اً تمي بصفة واضحة كرّست محكمة النقض الفرنسية  لقد لاحظ الفقه وبحق أنّ  ب

ي، ومبدأ  ن اتفاق التحكيم والعقد الأص مبدأ الاستقلالية بمفهومه التقليدي، أي الفصل ب

ي، ي ذلك استقلاليته عن كل قانون داخ يجعل اتفاق التحكيم  مما الاستقلالية التامة بما 

ى عدم فعاليته،  عنبمنأى  ى إرادة ستويجعل تقدير صحته يكل الأسباب ال تؤدي إ ند فقط ع

مراعاة اتفاق التحكيم لمقتضيات  مفاده ،قيد وحيد لا يحد من هذه الإرادة إلاّ و ، الأطراف

ي ي القانون الفرنس والنظام العام الدو   .578القواعد الآمرة 

" Dalico"هذا التوجه سلكته محكمة استئناف باريس قبل صدور قرار  جدير بالذكر أنّ 

ي قضية ففي قرا ،ي عدة مناسبات ر  17بتاريخ " Gatoil"رها الصادر بمناسبة النظر  ديسم

ي، يعدّ "ه ، قضت بأنّ 1991 مبدأ استقلالية شرط التحكيم ذو تطبيق  ي إطار التحكيم الدو

ى أي نظام  عام، يكرّس باعتباره قاعدة مادية دولية صحة اتفاق التحكيم، دون الإشارة إ

ن، فصحة اتفاق التحكي ي م لا تخضع إلاّ لتنازع القوان   .579"لمقتضيات النظام العام الدو

 
                                                            

ي، ح -578 ى عدم دقة مفهوم ومضمون فكرة النظام العام الدو يث يرى لقد انتقد حكم محكمة النقض الفرنسية استناداً إ
ى توسيع مفرط لمجال صحة اتفاق التحكيم البعض بأنّ  ي الفرنس يؤدي لا محال إ را كما يرى البعض . الأخذ بالمفهوم اللي

ي المختص  الآخر أنّ  ي الذي يتم معه استبعاد القانون الداخ ي الحكم لا تتعلق بالنظام العام الدو فكرة النظام العام الواردة 
ي ضرورات تطبيقا لقواعد التنا ي هذا المجال  ي الخاص، بل يقصد به الحد الأدنى للعدالة وال تتمثل  ي القانون الدو زع 

ي تفصيل ذلك. التجارة الدولية بالمفهوم الفرنس  :أنظر 
Antonias DIMOLISTA, op.  cit., p.317 ; Sylvain BOLLEE, « Quelques remarques sur la pérennité 
(relative) de la jurisprudence Dalico et la portée de l’article IX de la Convention européenne de 
Genève », JDI, n°1/2006, p.130. 

ى القرار -579  C. A. Paris, 17 décembre 1991, Gatoil, Rev. arb.,1993, note SYNVET                                :للإطلاع ع
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  الفرع الثالث
  مرحلة تكريس مبدأ الصحة والفعالية الذاتية لاتفاق التحكيم 

ن  رة ال طالت توجه القضاء الفرنس نحو استبعاد القوان رغم الانتقادات الكث

عد المادية وهجر منهج الداخلية من حكم اتفاق التحكيم، وما ينتج عنه من تكريس لمنهج القوا

ن، إلا أنّ  ي محتوى مبدأ  تنازع القوان محكمة النقض الفرنسية، وبدلًا من أن تحاول التدقيق 

ى الأمام وجعلت لاتفاق  ذّبه،  ذهبت إ الاستقلالية التامة لاتفاق التحكيم ورسم الحدود ال 

ي كل الأ  حوال بمجرد تطابق إرادة التحكيم صحة وفعالية ذاتية تفرضان إعمال هذا الاتفاق 

ى الأذهان فكرة العقد بلا قانون  ال أثارت ) العقد الطليق(أطرافه، وهو المفهوم الذي أعاد إ

ن مؤيدٍ ومعارض  .جدلًا فقهياً واسعاً ب

ي مجال  ي طريق تحريرها لاتفاق التحكيم  لقد توصلت محكمة النقض الفرنسية، 

ى تقرير مبدأ استقلالية هذا الاتفاق دون الإشارة قيّ التجارة الدولية من كل ما يمكن أن ي ده، إ

ى أيّ قيد ي الطعن 1999جانفي  05ففي القرار الذي أصدرته بتاريخ  ،إ ، بمناسبة الفصل 

ي قضية  بمقت مبدأ " ه، قرّرت أنّ "Zanzi"بالنقض المرفوع ضد قرار محكمة استئناف بوردو 

ي صحة شرط التحكيم دون شرط التجارية، و  المبدأ الذي بموجبه يؤول للمحكم الفصل 

ر مختصة بالنظر، بصفة  ه ينتج عن ذلك أنّ اختصاصه؛ حيث أنّ  المحكمة الوطنية غ

ي صحة شرط التحكيم، وأن المادة  ي  2061أصلية،  من القانون المدني ليس لها تطبيق 

ي   .580"النظام الدو

اد ذا القرار تكون محكمة النقض الفرنسية قد أوصلت إ ها حركة الاج ى حدِّ

ي قضية  ي الطعن المرفوع أمامها  ا بمناسبة الفصل  ا " Hecht" القضائي ال بدأ المشار إل

                                                            
يوقد جاءت الصي -  580   :اغة الأصلية للقرار كما ي

« Vu le principe de validité de la clause d’arbitrage international, sans condition de commercialité, et 
celui selon lequel il appartient à l’arbitre de statuer sur sa propre compétence ; 
Attendu qu’il en résulte que la juridiction étatique est incompétente pour statuer, à titre principal, sur 
la validité de la clause d’arbitrage, et que l’article 2061 du Code civil est sans application dans 
l’ordre international ». 
Voir : Cass.civ, 1re, 05 janvier1999, Bull. 1999/n°2, p.1, ou sur le site : www.legifrance.gouv.fr/ 
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ى أي  أعلاه، وأكدت رسمياً  ي رغم عدم استناد هذا المبدأ ع ى مبدأ صحة اتفاق التحكيم الدو ع

ي مبدأ قضائي بحت ، فهو بالتا ي القانون الفرنس   . 581نص قانوني 

ره الأطراف بل أثارته  للإشارة، فإنّ  الوجه الذي بَنَتْ عليه محكمة النقض قرارها لم ي

 ّ ى ما أثاره الطرف الطاعن، تلقائياً رغم أ ا يمكن لها أن تنقض قرار محكمة الاستئناف بناءً ع

ا للخصوصيات الم ى تجسيد هذا المبدأ لتأكيد الأهمية ال تول ّن إصرارها ع تعلقة وهو ما يب

ي، لذا يرى البعض أنّ  الاختصاص "اختيار محكمة النقض لهذا المبدأ مع مبدأ  بالتحكيم الدو

ا منذ قرار له دلالة قوية ويعّ " بالاختصاص  ادية ال انتهج ي " Hecht"ر عن السياسة الاج

ي ي 582مجال التحكيم التجاري الدو ى بالتا ر من الفقه –، فه تس ء ورا -حسب جانب كب

ي منأى عن أي منازعة تشوّش عليه  تكريس هذه القاعدة الحمائية لنظام التحكيم ووضعه 

  .583بشأن صحة اتفاق اللجوء إليه

ى جانب ذلك، ولأول مرة، فضّلت محكمة النقض الفرنسية استعمال مصطلح  مبدأ "إ

ي ي النظام الدو الذي تعوزه "  مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم"من  بدلاً " صحة اتفاق التحكيم 

ن عن مضمونه راف ح المدافع   .584الدقة باع

 ّ ى هذه القرارات أ ى ا تدل دون أدنى شكّ يلاحظ ع ى  أنّ ع القضاء الفرنس مصمّم ع

 ّ ر أ ى عدم وجود استقرار منح اتفاق التحكيم أق درجات الفعالية، غ ي المقابل ع ا تدل 

ي تحديد القيود ال يجب إعمال ادي  ي مواجهة بعض الآثار السلبية ال يفرزها هذا اج ها 

  .585المبدأ

                                                            
ي قضية " FOUCHARD"نظر تعليق الأستاذ ا -581 ى قرار محكمة النقض    ":Zanzi"ع

Cass. Civ. 1re, 5janvier 1999, M. Zanzi c/ J. de Coninck et autres, Rev. arb., n°2, 1999, note Philippe 
FOUCHARD, p.266. 

  .263السابق، ص "  FOUCHARD" الأستاذ راجع تعليق -582
ي ذلكا -583   :نظر 

Jean-Pierre ANCEL, « La lecture de la jurisprudence française en matière d’arbitrage international », 
op. cit.,   p. 182. 

  268، صنفسهالمرجع  -584
ن: ي نفس المع -585 روت"، فايز الحاج شاه ى قرار محكمة استئناف ب الصادر  ،192/2008رفة الثالثة رقم الغ - تعليق ع

  .112، ص2009، مجلة التحكيم، العدد الأول، "5/2/2008بتاريخ 
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  المطلب الثاني
ي تكريس المبدأ   الطريقة ال اعتمدها القضاء الفرنس 

، عمل التحكيم ال تبنّا لفلسفة تشجيع اً تجسيد ها منذ بداية ستينيات القرن الما

ا مبدأ الصحة  ى خلق عدة مبادئ، من بي والفعالية الذاتية لاتفاق التحكيم القضاء الفرنس ع

ي سبيل تطبيق هذه المبادئ بوجه عام، ومبدأ استقلالية اتفاق التحك ي، وقد اعتمد  م يالدو

ن الداخلية، ا ر بالنسبة للقوان ر عنه أخ ّ ى وجه  اً لذي ع بمبدأ الصحة والفعالية الذّاتية، ع

ى إعمال منهج القواعد المادية ن  ، مستبعداً )ثالثال الفرع( الخصوص، ع منهج تنازع القوان

راً  ي فرنسا–الذي أظهر عجزاً كب ى الأقل من وجهة نظر القضاء والفقه الغالب  ي مسايرة  - ع

ى أسباب ذاتية مقتضيات التجارة الدولية خاصة وأخرى ) الأول  الفرع(، ويرج هذا الاستبعاد إ

  .)الثاني الفرع(مرتبطة بخصوصيات التحكيم

  الفرع الأول 
نلا  الأسباب الذاتية     ستبعاد منهج تنازع القوان

ي العلاقات ذات العنصر  ن لتحديد القانون واجب التطبيق  ر منهج تنازع القوان يعت

ا،ظر إبالنّ  ، وذلكمعقّد الأجن جدّ  ر  ى المراحل العديدة ال يمر  وهذا التعقيد عدة يث

ي مجا ا عادة عن إشكالات خصوصاً إذا تعلق الأمر بإعماله  ل التجارة الدولية ال تسوى نزاعا

ي هذا المجال  ى ارتفاع الأصوات ال تنادي باستبعاد إعماله  طريق التحكيم، هذا ما أدى إ

ي إعمال منهج القواعد 586له وتؤيد توجه القضاء الفرنس الذي كان منهج التنازع ضحيةً  ، وبالتا

  .587المادية

                                                            
ا محكمة النقض" BOLLEE"إذ يرى الأستاذ  -586   :نظرا. أن هذا المنهج راح ضحية التوجهات ال سطر

Sylvain BOLLEE, « Quelques remarques sur la pérennité (Relative) de la jurisprudence Dalico et la 
porté de l’article IX de la Convention européenne de Genève », op-cit., p.133 

 :راجع  -  587
Emmanuel GAILLARD, «La jurisprudence de la cour de cassation en matière d’arbitrage 
international », op  . cit., spéc. p.706 . 
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ن  يتمثل منهج تنازع  ى عنصر أنّ  يالقوان ه كلما وجد القا نفسه أمام نزاع يتوفر ع

ر، فإنّ  ن أو أك ي القانون أجن ومرتبط بدولت ن المكرّس  ي نظام تنازع القوان ى البحث  ه يلجأ إ

ي ي الخاص  اع الدو ي هذا ال ويتوقف إعمال  ،دولته لتحديد القانون واجب التطبيق للفصل 

ى تحديد طبيعة ه ي أحد الأفكار المسندةذا المنهج ع ا وإدراجها  وذلك  ،المسألة المتنازع عل

ا اً تمهيد ي قاعدة التنازع ال تم إدراجها ف ر إليه ضابط الإسناد    .588لتطبيق القانون الذي يش

ر  ر انتشاراً  الأقدم ظهوراً هذا المنهج الحل يعت ي مجال تحديد  والأك ي القانون المقارن، 

ى اتفاق التحكيمالقانون واجب التط عات ال تثور بصدد العلاقات 589بيق ع ي كل ال ، و

ى درجة أن الفقه لم يتصور أنه سيأتي يوما  الخاصة الدولية، فقد فرض نفسه وساد إعماله إ

ي التطبيق ي إعماله أو تُنازعُه مناهج أخرى وتزاحمه  ذا 590يعاد النظر  ، وقد استقر الأخذ 

ى مستوى الق يالحل سواءً ع ى مستوى القضاء الدو   .591ضاء الوط أو ع

من ناحية الكم والنوع  ،لقد أفرز التطور الذي عرفته العقود التجارية الدولية

ى ظهور مسائل وإشكالات عجز منهج التنازع التقليدي عن  والتعقيد نتيجة العولمة الاقتصادية، إ

ى كونه لا يستجيب لط هذا الوضع جعل . بيعة هذه العقودإيجاد الحلول المناسبة لها، بالنظر إ

ي مجال التجارة الدولية ي تحرير هذه  ،جانب من الفقه المعاصر ينادي بضرورة استبعاده  وبالتا

ى  ن الداخلية ال يؤدي إعمال منهج التنازع إ ا اتفاق التحكيم، من قبضة القوان العقود، بما ف

 
ُ
ا أ ر تفادي 592لات الداخلية البحتةت لحكم العلاقات والمبادعدّ تطبيقها رغم كو ، لذلك يعت

                                                            
  ؛55و 54مرجع سابق، ص ، بشأن اتفاق التحكيم الاتجاهات المعاصرة ،حفيظة السيد الحداد : ي نفس المع -588

Voir aussi : Jean Gabriel CASTEL, « Les approches des systèmes de droit international privé et les 
conventions internationales », in actes du 3ème congrès de l’AHJUCAF sur le thème:   
« Internationalisation du droit, internationalisation de la justice », cour suprême du Canada, 21-23 
juin 2010, p.67. Consultable sur : http://www.ahjucaf.org/ 

ي ذلكا -589   :نظر 
Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD, Berthold GOLDMAN,  op.cit.,  p235. 

ي التشريعات لقد جسّ  -590 اعات  اداتدت المقاربة التنازعية لحل هذا النوع من ال ي معظم الدول بغض  والاج القضائية 
ا القانونية  ى القانون المدني  وسواءً كانتالنظر عن ثقاف تابعة كانت  أو " civil law"تابعة للثقافة اللاتينية ال تعتمد ع

  Jean Gabriel CASTEL, op. cit., p.66       :راجع. "Common law" للثقافة القانونية الأنجلوسكسونية 
ي العقود الدولية"، الطيب زروتي: راجع -591 ن  ائرية للعلوم القانونية والاقتصادية ز ، المجلة الج"مناهج تنازع القوان

  .70ص ، 1997، 1والسياسية، عدد
  .346، ص2000، مرجع سابق، محمود محمد ياقوت: س المعي نف -592
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ي من الأهداف ال جاء التحكيم  ن وتنازع الاختصاص القضائي الدو مشكلة تنازع القوان

  .لتحقيقها

ر من ن التقليدي  طبيعة أنّ الفقه  يرى جانب كب والخصائص ال منهج تنازع القوان

ا تجعل منه منهجاً  ى عقود التجارة الدولية تحديد القانون والا يصلح ل يتمتع  جب التطبيق ع

ى اتفاق التحكيم بصفة خاصة،  دات لاذعة من جعله اليوم محل انتقاما  ذلكبصفة عامة، وع

ذا المنهج تفقده أنّ  هذا الجانب من الفقه، الذي يرى قبل  ات الخاصة  صلاحيته وفعاليته  المم

ا العلاقات التجارية ا اتاذه ه يمكن تلخيص، و لدوليةي مواكبة التطورات ال عرف ّ فيما  لمم

ي   : ي

  عقيديد التشدمنهج التنازع منهج : أولا
ن أنّ  ى منهج تنازع القوان من خلال مراحل  هوتظهر تعقيدات د جداً،ه منهج معقّ يؤخذ ع

اع لإدراجه ضمن أحد الأفكار المسندة ح يتبّ  ،إعماله ن بداية من عملية تكييف طبيعة ال

  .واجب التطبيقناد الذي يتم إعماله لتحديد القانون ضابط الإس

ي البحث عما إذا كان هذا  ،القانون المختص بعد تحديد تطرح صعوبات أخرى تتمثل 

ي  ،القانون يقبل الاختصاص أو يرفض ذلك ى تطرح أمام القا مسألحالة الو ة البحث الأو

ره أن يتأكد من عدم سلوك الأطراف  يه أيضاكما يجب عل ،عن مضمون القانون الأجن وتفس

ى ذل طريق الغش ى تطبيقه، إضافة إ ي عليه أن يتأكد من عدم تعارض هذا كللوصول إ ، ينب

ي قانون القا  .القانون مع النظام العام 

ن من القضاة، وما  هذا التعقيد الشديد يجعل فهمه وتحليله صعباً  ر المختص ى غ ع

ي، الذين لا عس أن يكون بالنسبة للمتعامل ن أطراف العلاقات ذات الطابع الدو ن الاقتصادي

 .593يكون لهم بالضرورة تكوين قانوني

                                                            
 .150، مرجع سابق، صمحمد عبد الله محمد المؤيد: ي نفس المع -593
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  الأمن القانوني وتحقيقتوقع الحلول ب منهج التنازع لا يسمح :ثانيا
نمنهج يمنح  ي تشكّ دة الجوانب ومتعدّ  واسعةللقا سلطات  تنازع القوان ل 

ى ف ،ق بالقانون واجب التطبيقمن حيث العلم المسبّ توقعات الأطراف أمام مجموعها عقبة  ع

ي استبعاد قانون الإرادةسلطة سبيل المثال، يتمتع القا ب ال شروط اختياره ال إذا لم تتوفر 

ي إحدى الأنظمة القانونية وفقاً ذلك ويكون  ،594يضعها قانون القا  عن طريق ترك العقد 

ة حاصر  ا الأطراففيختار  ء بالنسبة للحالات ال لا نفس ال، الاحتياطيةلضوابط الإسناد 

ي همعقدالذي يحكم نون القا ى القا بنفسه البحث عن الإرادة الضمنية أو ،حيث الدو يتو

رضة   . 595الشخصية  لقناعتهويكون ذلك وفقا  ،الإرادة المف

ى الأطراف أنّ  ،كل الحالات السابقةن بّ تُ  القانونية  توقع الحلول ه ليس من السهل ع

المجتمع تتطلبه المعاملات التجارية الدولية، والذي عمل الأمن القانوني الذي د دّ ما  و وه ،مسبقاً 

ى التجاري    .لحكم هذه المعاملاتالتجار  عن طريق القواعد ال يضعها تكريسهع

ي : ثالثا  التجريد والحيادمنهج التنازع يمتاز بالإفراط 
ى قواعد اختيار القانون واجب التطبيق مختلفة من دولة يعتمد منهج تنازع القوان ن ع

ى أخرى  ن الدول ال يحتمل قاعدة الإسناد ، ف596إ ي ب ي قاعدة توزيع الاختصاص التشري

ى تطبيقفه ت ،اقانوتطبيق  ي يتكون  ؤدي إ ي لدولة معينة، وهذا القانون الداخ قانون داخ

الإطار المنظم للمعاملات التجارية ولا تواكب ة لا تصلح قواعد قانونية ذات مفاهيم كلاسيكي من

راً  الدولية ال عرفت تطوراً  ن الداخلية ،  كب لحكم العلاقات فقط صالحة تبقى فالقوان

                                                            
رط المادة إذ   -594 ، أن يكون القانون المختار ذو صلة حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقد من القانون المدني الجزائري مثلاً  18تش

ي  10-05أدخلت بموجب القانون رقم وذلك بعد التعديلات ال   59-75، المعدل والمتمم للأمر رقم 2005يونيو  20المؤرخ 
ي  ر  26المؤرخ    .2005يونيو  26، الصادر بتاريخ 44، عدد ش.د.ج.ج.ر .ج،والمتضمن القانون المدني المعدل والمتمم 1975سبتم

ي العقود ال«،الطيب زروتي -  595 ن    . 81و 80، ص  1997 ،ل و الأ  ددعلا،  35الجزء  س،.إ.ق.ع.ج. م،  »دولية مناهج تنازع القوان
 Philippe FRANCESCAKIS, op. cit..,  p.79        :نظرا -596
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الأحوال المتعلقة بلمسائل حال اكما هو  ،بفكرة النظام العام رتباطاً لها االخاصة الدولية ال 

  . الشخصية ونظام العقارات

ى ذلك، وبما أنّ بناءً  القا يختار القانون واجب التطبيق بحياد وبصفة مجردة  ع

ن الوطنية المعروضة عليه، بل ومن المفروض أنّ  ي المضمون الذاتي للقوان ه يجب دون أن يبحث 

ه عليه أن يجهل من حيث المبدأ وطوال مرحلة تحديد القانون واجب التطبيق هذا المضمون، فإنّ 

ر المتوقع  اع من غ ى اختيار القانون واجب التطبيق بالنظر لملائمة أحكامه لموضوع ال قدرته ع

ّ 597المطروح ن الحديثة أ ي القوان رة لفكرة ملاء، بينما الملاحظ  مة القاعدة ا تعطي أهمية كب

اع المطروح   .598القانونية واجبة التطبيق مع الظروف المحيطة بال

، يرى 1958نازع الذي كرّسته اتفاقية نيويورك لعام ، وانتقاداً لمنهج التي هذا السياق

ر ملائمة إذا استمدها المحكم أو  بأنّ " Fouchard"الأستاذ  ى حلول غ قواعد التنازع قد تؤدي إ

ر متطور  - حسب الأحوال -القا ن الاعتبار " Archaïque"من تشريع غ أو من تشريع لا يأخذ بع

يالضرورات الخاصة بالتحكيم التجاري ا ه من الممكن أن نكون أمام احتمال تطبيق ، لأنّ 599لدو

ي بعض الحالات مختلفة جذرياً  ي تكون  ن و   .600حول الطبيعة القانونية للتحكيم عدة قوان

  الفرع الثاني
ى استبعاد منهج التنازع ر خصوصيات التحكيم ع   تأث

 ّ ن العقد والإجراءات عمليةتتم ا عملية مركبة تجمع ب ، فه تبدأ باتفاق التحكيم بكو

ي حكم التحكيم الذي له نفس  ى التحكيم وتنته بعمل قضائي يتمثل  ى اللجوء إ الأطراف ع

                                                            
  .145و  144، المرجع السابق، ص محمد عبد الله محمد المؤيد: ي نفس المع -597
ي غياب الاختيار الصريح للأطراف،  - 19 من قانون الإجراءات المدنية  1040ة الثالثة من المادة نظر مثلا الفقر اوذلك خاصة 

ى صحة اتف ن نفس م 1050والمادة  ،ق التحكيم من حيث الموضوعاوالإدارية الجزائري بالنسبة للقانون واجب التطبيق ع
اعالقانون بالنسبة للقانون  ى موضوع ال   .واجب التطبيق ع

  : نظرا -599
Philippe FOUCHARD, « Suggestions pour accroître l’efficacité internationale des sentences 
arbitrales », Rev. arb., n°4/1998, p.659. 

  Philippe FRANCESCAKIS, op-cit., Rev. arb., 1974, p.79:     راجع -600
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ن تواجهه صعوبات وعقبات  مواصفات الحكم القضائي، هذا ما يجعل إعمال منهج تنازع القوان

  . مبعضها ناتج عن طبيعة عمل المحكم وبعضها يتعلّق بالطبيعة الخاصة لاتفاق التحكي

  الصعوبات الناتجة عن طبيعة عمل المحكم: أولا
ن عدم تكيّفه مع الخصوصيات ال  ن الانتقادات ال طالت منهج تنازع القوان من ب

عدّ يتمّ 
ُ
ي، نظراً لكونه نظام أ ا التحكيم الدو ى حتميات  خصيصاً    للجهات القضائية ويجيب ع

ي لا نجد لها مكاناً  ر عليه كون ه ،ي التحكيم الدو ي نفس المسار الذي يس ر  ر لا يس ذا الأخ

فعكس القا الذي يعمل باسم الدولة ال عيّنته، والذي يكون ملزماً  ،القضاء الوط

ر مرتبط مباشرة بأيّ  ي غ ا، المحكم الدو نظام قانوني محدّد وليس له قانون  بتطبيق قانو

هم، ويستمد سلطاته من اتفاقهم ، فهو مختار من قبل الخصوم أنفسLex fori"601"خاص 

ي منازعة خاصة تحقيقاً  ن هؤلاء الخصوم ويفصل    .602"للسلام الخاص ب

ن الداخلية ال لها  ى مسافة واحدة من القوان إن الوضع المتقدم يضع المحكم ع

نتيجة العناصر الأجنبية ال يشملها، وضوابط الإسناد المختلفة وذلك  ،علاقة باتفاق التحكيم

ي تحديد القانون واجب التطبيق ال ن الداخلية  ر مرتبط  وبما أنّ  ،تعتمدها القوان المحكم غ

ا مباشرة، فإنّ  بأيّ   ،ده الأطراف بأنفسهمه ليس لديه ما يدفعه نحو هذا أو ذاك إذا لم يحدّ م

ي  تطبيقاً  ي اختيار قانون العقد الذي كرّسته قواعد القانون الدو لمبدأ حرية الأطراف 

ى حدّ ، لأنّ 603خاصال ى نظام قانوني ه يجد نفسه إ يفرض  ،ما متحرراً من أية إشارة محدّدة إ

 .عليه الحل الذي سيتخذه

                                                            
ي ذلك ا -601   :نظر 

Jean-Baptiste RACINE, « Réflexions sur l’autonomie de l’arbitrage commercial international », 
op.cit., p.336. 

ى موضوع التحكيم" ،أحمد عبد الكريم سلامة -602 ات: القانون الواجب التطبيق ع ، مجلة الأمن والقانون، "محاذير وتوج
  .15، ص2008السنة السادسة عشرة، العدد الأول، 

.من القانون المدني الجزائري  18المادة  نص راجع مثلا  - 603 
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فالمحكم مستقل حسب الفقه المؤيد لاستقلالية التحكيم والمدافع عن فكرة وجود 

لتنازع ، وهذه الاستقلالية تظهر ليس فقط بالنسبة لقواعد ا604نظام قانوني للتحكيم قائم بذاته

  .605بل ح بالنسبة للقواعد الموضوعية واجبة التطبيق

ي حرية المحكم  ن الحديثة المنظمة للتحكيم التجاري الدو نتيجة لذلك، كرّست القوان

 ،ي اختيار القواعد القانونية ال يراها ملائمة لحكم صحة اتفاق التحكيم من حيث الموضوع

ي اتفاقه ي العقد الذي يرد فيهإذا تخلف الأطراف عن تحديدها    . 606م أو 

ي تحديد هذا القانون، إلاّ   ه يتمتع بحريةولو أنّ  ،المحكم يبقى أنّ  ه عادة ما أنّ  واسعة 

ى هذا الاتفاق ،607يعمل بحذر شديد ن المحتملة التطبيق ع ن الاعتبار القوان ا  ،ويأخذ بع م

ى إقليمهاالتحكيم  ي خاصة قانون الدولة ال يجر  راف وقانون  ،ع ا الاع الدولة ال سيطلب ف

ي، وذلك تحقيقاً لفعاليته وتفادياً لإبطاله من  اع الموضو ي ال وتنفيذ حكم التحكيم الفاصل 

ي دعوى البطلانظقضاء دولة المقر بمناسبة الن راف بالحكم أو رفض تنفيذه  ،ر  أو رفض الاع

راف بالحكم أو تنفيذه ى إقليمها، فلا جدوى من إصدار  من طرف قضاء الدولة المطلوب الاع ع

 .ه سوف لن يعرف طريقه للتنفيذحكم  تحكيم يعلم المحكم مسبقاً أنّ 

 
                                                            

ي هو جهاز للنظام القانوني للتحكيم، فقد كتب يقول  ، أنّ "GAILLARD"الأستاذ إذ يرى  -604    :المحكم الدو
 « Dire, comme on le fait couramment, que l’arbitrage est devenu le mode normal de règlement des 
différends des affaires internationales, c’est tendre à ériger l’arbitre en organe d’un ordre juridique 
propre aux transactions internationales ». 
Emmanuel GAILLARD, « L’ordre juridique arbitral : Réalité, utilité et spécificité », R.D. McGill, 
n°55/2010, p.898. 
Voir dans le même sens :Jean-Baptiste RACINE, « Réflexions sur l’autonomie de l’arbitrage 
commercial international », op-cit., p.336. 

ى سبيل المثالا -605   :نظر ع
Jean-Baptiste RACINE, « Réflexions sur l’autonomie de l’arbitrage commercial international »,op. 
cit., p.320. 

ى سبيل الم -606 ى أنّ من قانون الإجراءات المدنية والإدارية  1040تنص الفقرة الثالثة من المادة  ل،ثاع تكون اتفاقية : " هع
ى اختياره أو  التحكيم صحيحة من حيث الموضوع إذا استجابت للشروط ال يضعها إما القانون الذي اتفق الأطراف ع

اع أو القانون الذي يراه المحكم ملائما   ."القانون المنظم لموضوع ال
 José Carlos FERNANEZ ROZAS, op. cit., p.46          :انظر ي نفس المع -607
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  :صعوبات إعمال منهج التنازع الناتجة عن الطبيعة الخاصة لاتفاق التحكيم: ثانيا
ي الفقه ر  608لقد ساد  حول تحديد طبيعة اتفاق التحكيم بصفة خاصة،  جدلٌ كب

ره ذو يم بصفة عاموالتحك طبيعة عقدية ناتج عن إرادة الأطراف الذين عيّنوا  ة، فهناك من اعت

م،  ي منازعا ن للفصل  من  اً اتفاق التحكيم وفقاً لهذا الرأي عقدحيث يكون أشخاصاً عادي

ه رغم كون التحكيم يستمد أساسه من اتفاق ي المقابل هناك من يرى أنّ . عقود القانون الخاص

مه إلا أنّ  ،الأطراف م بمجرد توافق إراد شأنه شأن العمل  قضائياً  ويصبح عملاً  ،يخرج من إراد

لما لحكم التحكيم من إلزامية لكونه يكتسب الحجية بمجرد  ،القضائي للجهات القضائية

  . صدوره

ى جانب  ن، ونظراً إ ن السابق  للانتقادات الموجهة لهما، ظهر رأي ثالث مفاده أنّ  الرأي

ن الطابع التعاقدي والجانب القضائي ،طبيعة مختلطة اتفاق التحكيم ذو  كونه يبدأ  ،يجمع ب

  .بالاتفاق وينته بحكم له جميع مواصفات الحكم القضائي

ىإعمال منهج  يصطدم ي تحديد القانون واجب التطبيق ع ن  اتفاق  تنازع القوان

ي الفقه حول تحديد طبيعة هذا الاتفاقذا  ،التحكيم  ، حيث سيخضع 609الجدل الذي ساد 

ر  ى أنّ  ،للقانون الذي يحكم الإجراءاتهذا الأخ ه مسألة تتعلق بالإجراءات وفقا إذا نظرنا إليه ع

ن سيخضع للقانون واجب التطبيق الذي اختاره  ي ح للتكييف الإجرائي القضائي للتحكيم، 

 ن الإجراءات ال يعدّ ه عقد مستقل عالأطراف وفقا لقانون الإرادة المستقلة، إذا نظرنا إليه بأنّ 

  .610مصدرها وأساسها

 

                                                            
ا 41، صمرجع سابق، عمر نوري عبد الله عبابنه: نظراحول هذا الجدل وحجج كل جانب،  -608 وجدي راغب ؛ وما يل

ى  133، ص مرجع سابقفهمي،    .139إ
 Caixia YANG, op. cit., p.230        :انظر ي نفس المع -609
ر قا -610 ي مسألة العقود الدولية الخاصة بصفة عامة، باستثناء يعت ا  نون الإرادة المستقلة من القواعد المستقرة والمعمول 

م، وكذا العقارات ال تخضع لقانون موقعها  .المسائل المتعلقة بأهلية الأشخاص وحال
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  إخضاعه للقانون الذي يحكم الإجراءات: لاتفاق التحكيم القضائي لتكييفا -1
ر قاضياً  يرى أصحاب هذا الرأي أنّ  ي  المحكم يعت ي الفصل  بحكم وظيفته، و

حجية الأمر يحوز  قضائياً  ه يؤدي عملاً ي المنازعة، أي أنّ  حقيقياً  المنازعات، وهو يصدر حكماً 

ما من إرادة ، وهو لا يستمد سلطته من اتفاق التحكيم وحده، وإنّ بمجرد صدوره المق فيه

رف به وتجعل لحكمه هذه الحجية   .611المشرّع ال تع

ى هذا التكييف،  اّ تأسيس إذا سمحت له الدولة  أن يؤدي مهمته إلاّ للمحكم لا يمكن ع

ى أساس  كأيّ  ، كونهدهاللشروط ال تحدّ  ووفقاً  ،بذلك شخص مخاطب بالقانون، وهذا ع

ى جميع النشاطات ال تتم فوق إقليمها ا ع هذا ما يؤكد وجود سلطة  ،السلطة ال تتمتع 

ي دولة   ى توقيع الجزاء المصاحب لها عن مخالفة الأمر  الأمر ال تتمتع بفعالية نتيجة للقدرة ع

ى إقليمها لا  المقر، لأنّ  ى الأقل بشكل عل – يتم ممارسة التحكيم ع   .612إلا إذا سمحت به - ع

قانون دولة المقر ال تتم اتفاق التحكيم يجب أن يخضع ل أنّ  ،يرى أصحاب هذا الرأي 

ى إقليمها الإجراءات تخضع بالضرورة  لمبدأ الذي مفاده أنّ باعملًا  ، وذلكإجراءات التحكيم ع

ا ي التوصية ال تبنّ  به أخذهذا الموقف . لقانون الدولة ال تتم ف ي  اها مجمع القانون الدو

ى التقرير الذي أعدّ  ، بناءً 1959دها عام وأكّ  1957عام  ر أنّ ا ، حيث"Sauser HALL"هع  عت

ا مقر محكمة  ا وفقا لقانون الدولة ال يوجد  صحة اتفاق التحكيم يتم الفصل ف

  .613التحكيم

ى مسهذا رف لقد ع ى سبيل التحكيم الممارسةتوى التكييف عدة تطبيقات ع ية، فع

رت محكمة التحكيم  ، بمناسبة لنظام غرفة التجارة الدولية بباريس لة وفقاً المشكّ المثال، اعت

ي شرط (الملائم من أجل تحديد مضمونه"ه من ، أنّ 1985لعام  4504القضية رقم  الفصل 

ر وتحديد القانون الذي يحكم  )التحكيم هذا التكييف، ونظرا لغياب أن يتم تكييف هذا الأخ

                                                            
ي ذلك -611   : راجع 

Sébastien MANCIAUX, op. cit., p.43 ; Jean-Pierre ANCEL, « La lecture de la jurisprudence française 
en matière d’arbitrage international », op.cit., p. 182. 

  .59مرجع سابق، ص  ،الاتجاهات المعاصرة بشأن اتفاق التحكيم حفيظة السيد الحداد، :ي نفس المع -612
ا -613   Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD, Berthold GOLDMAN, op.  cit., 237               :أشار إل
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ي هذا الصدد، فإنّ  شرط التحكيم لا يمكن  هيئة التحكيم ترى أنّ  أي تحديد من الأطراف 

ي قضية الحال، القانون السويسري  ، وهو    .أن يتم إلا بتطبيق قواعد قانون القا

 لعمل المحاكم السويسرية، لاسيما المحكمة الفيدرالية، فإنّ  ه ووفقاً حيث أنّ  

ا عقود تتعلق بالإجراءات ط التحكيم ليست شروطا متعلقة بالقانون الخاص، ولكّ شرو 

ى ذلك، تخضع صحة اتفاق التحكيم للقانون الذي يسري . وتخضع للقانون العام رتيبا ع ف

ي دولة مقر التحكيم ى الإجراءات    .614"ع

ى أحكام التحكيمخالأ  ر لم يقتص ذا التكييف ع ى  ذلكك اً تجسيدبل نجد  له  ذ  ع

ي حكمها الصادر  ،مستوى الأحكام القضائية الداخلية فقد قضت محكمة النقض المصرية 

ي سند الشحن قد  لما كان من الثابت أنّ " هبأنّ  13/06/1983 بتاريخ شرط التحكيم المدرج 

ي مرسيليا وكان المشرّ  ن  ى ثلاثة محكم ى أن يحال أي نزاع ينشأ عن هذا السند إ ع نص ع

ي ذلك ما يمس النظام العام، فإنّ  قد أقرّ  ي الخارج، ولم يرد  ى إجراء التحكيم  ه الاتفاق ع

ى قواعد القانون الفرنس باعتباره  ي شأن تقرير صحة شرط التحكيم وترتيب آثاره إ يرجع 

ى إجراء التحكيم فيه طبقاً  من القانون  22لما تق به المادة  قانون البلد الذي اتفق ع

  .615"ط عدم مخالفة تلك القواعد للنظام العامالمدني، بشر 

ى تراجع تأدّ  ،لانتقادات شديدةض التكييف القضائي لاتفاق التحكيم لقد تعرّ  ه إ

ى الطبيعة الخاصة للتحكيميو بلور ليت ر  ،ستقر الرأي ع قضاء  أنّ " DERAINS"الأستاذفقد اعت

                                                            
رجم  -614 ي، يتعلق الأمر ب ى الشكل التا            :حيث جاء الحكم باللغة الفرنسية ع

 «Pour déterminer la portée de la clause, il convient en premier lieu de qualifier celle-ci et partant, de 
déterminer la loi applicable à cette qualification. En l’absence de toute détermination des parties à cet 
égard, le tribunal arbitral est d’avis que la qualification de la clause compromissoire ne peut être 
faite qu’en application de la lex fori, à savoir le droit suisse .                                                          
La pratique judiciaire suisse, et notamment le tribunal fédéral, considérant que les clauses arbitrales 
ne sont pas de nature privé mais des contrats de procédure soumis au droit public. En tant que telle, 
la convention d’arbitrage est soumise à la loi de procédure du siège du tribunal arbitral ». 
CCI  N° 4504 de l’année 1985, JDI, n°4/1986, p.1118. 

ي -615   .305مرجع سابق،صعكاشة محمد عبد العال، ،مصطفى محمد الجمال :هذا الحكم مشار إليه 
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ى التكييف الإجرائي لاتفاق التحكيم، و  الذي يستجيب لخصوصيات قانون التحكيم الذي يميل إ

ره الزوال دول المقر، يعدّ    .616اتجاها مص

ى هذا الاتجاه  ي لا تخضع  أنّ  ،أساساً يؤخذ ع إجراءات التحكيم التجاري الدو

ي الخاص الذي يُ  تطبيقاً  ،بالضرورة لقانون دولة المقر ي القانون الدو خضع للمبدأ العام 

ى فاق التحكيم يستطيعون فأطراف ات ،617الإجراءات لقانون القا إخضاعها الاتفاق ع

اأو بالأحرى للقواعد القانونية ال ، للقانون  ى أن  مناسبة لحكم هذه الإجراءات، إضافةً  يرو إ

ر مقيّ  ي قانون دولة مقر  المحكم غ ي غياب اختيار الأطراف، بتطبيق قواعد الإجراءات  د، 

  .618التحكيم

ي الغالبية العظم من الحالات، يخضعون  هذا الرأي تجاهل أنّ  كذلك، فإنّ  الأطراف، 

ي حالة غياب الاختيار الصريح، فإنّ  ي واتفاق التحكيم لقانون واحد، و ضوابط  العقد الأص

 الأطراف عندما يعتمدون قانوناً  الاتجاه الأصح هو أنّ  لأنّ  ،ن بالتساوي نفس القانون الإسناد تعّ 

ّ  معيناً  ي، فإ   .قد ارتضوا بذلك لإخضاع اتفاق التحكيم لنفس القانون  مليحكم العقد الأص

ر من الصعوبات العملية  من ناحية أخرى،قر المقانون دولة تطبيق  يصطدم بالكث

ى  أنّ أو  ،بسبب عدم تحديد الأطراف لمكان التحكيم الجادة، سواءً  المكان لا يمكن تحديده ع

                                                            
 :نظرا -616

Yves DERAINS, " Les tendances de la jurisprudence arbitrale internationale", JDI, n° 2/ 1993, p.834. 
  PhilippeFOUCHARD, Emmanuel GAILLARD, Berthold GOLDMAN, op. cit., p237:                     نظرا   -617
رف جلّ  -618 ي اختيار القانون الإجرائي الذي يحكم إجراءات بحرية الأطراف  إن لم نقل كلها، ،التشريعات الداخلية للدول  تع

ى المحكم تعيينه ي حالة غياب مثل هذا الاختيار، يتو من قانون  1044المادة  تنصففي القانون الجزائري مثلا، . التحكيم، و
ى أنه                                                                                                                                                                 :الإجراءات المدنية والإدارية ع

ي الخصومة مباشرة أو استناي يمكن أن تضبط  "   ى نظام تحكيم، كما داتفاقية التحكيم، الإجراءات الواجب إتباعها  اً ع
ى قانون الإجراءات ال ذهيمكن إخضاع ه ي اتفاقية التحكيمالإجراءات إ   .ذي يحدده الأطراف 

ى قانون أو نظام  ى محكمة التحكيم ضبط الإجراءات، عند الحاجة ، مباشرة أو استنادا إ ى ذلك، تتو إذا لم تنص الاتفاقية ع
 ".تحكيمال
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ي حالة التحكيم  رونيوجه الدقة، كما  لتحكيم د يتم اختيار وتحديد مقر ا، أو ق619الإلك

اعالعقد وعن مة المحضة أو لاعتبارات أجنبية عن ءلاعتبارات الملا   .620ال

 المستقلة الإرادة لقانون  إخضاعه :التحكيم لاتفاق العقدي التكييف -2

راف بالقيام الذاتي لعقد التحكيم يرى بضرورةمن  ،هناك من الفقه ى  بناءً  ،الاع ع

، وال لها مصدر عقدي وهو عقد ضمن المعاملات الخاصة للأفراد املة منمعاعتبار التحكيم 

ن يعهد لهم بتنفيذ هذا ما أفراد عاديوإنّ  ،ن ليسوا بقضاةالمحكم نّ وعليه فإ ،621التحكيم

م منه حجيته بالنسبة للأطراف من عقد التحكيم  حكمهم و يستمد ،العقد، ويستمدون سلطا

م ى القا ه ا الأمر بتنفيذأمّ ، الحكمذا فيه بالخضوع له ون الذي يل ذا الحكم الذي يتو

ى مرتبة أحكام القضاء،  هإنّ بعد ذلك، فإصداره  يأتي لإصباغه بقوة السلطة العامة ويرفعه إ

ي ذاته هو عقد مسم يخضع للقواعد الخاصة لعقد التحكيم  - حسب هذا الرأي -فالتحكيم 

  . 622والنظرية العامة للعقد

                                                            
رك المكاني للتحكيمحيث تطرح فيه بشدّ  -619 ي تفصيل ذلكا. ة الصعوبات المتعلقة بال ، إبراهيم موس محمد: نظر 

روني" ي(السنوي السادس عشر  لمؤتمرا أعمال، "التحكيم الإلك ، كلية القانون، جامعة الإمارات العربية )التحكيم التجاري الدو
ي1082،ص 2008أبريل  30 -28المتحدة، أيام  ى الرابط التا   :  ، منشور ع

http://slconf.uaeu.ac.ae/arabic_prev_conf.asp 
ي هذه الحالات عن المكان الذي يعدّ  حيث يثور  -620 المكان و أ )المرجح(وهل هو موطن المحكم الثــالث ، للتحكيم مقراً  التساؤل 

ى  ؟مكان صدور حكم التحكيم و الذي تنعقد فيه أول جلسة أ ي تفضيل أحد هذه الأماكن ع كما يثور التساؤل أيضا عن دوا
ره من الأماكن الأخرى  ى ال. غ ا اختيار مقر التحكيم قد تم بمحض الصدفة أو لبواعث هذا بالإضافة إ حالات ال يكون ف

ن الأطراف أو لحي سياحية أو لأن هذا المكان يقيم فيه هذا المحكم أو ذاك أو لسهولة الاتصالات ، ففي مثل هذه اب ده السياس
ى أنّ  ر الممكن التأكيد ع   :راجع.نيد جادة لكي يحكم إجراءات التحكيمقانون دولة مقر التحكيم له أسا الحالات، يكون من غ

ن محمد أبو زيد،   :وكذلك ؛ 462مرجع سابق، ص  سراج حس
Berthold GOLDMAN, op. cit., fasc. 586-1, n° 44, 1989. 

                                                                                                                                                            " :GOLDMAN"يرى الأستاذ  إذ-621
 « A notre sens, la convention d’arbitrage, bien qu’elle ait pour objectif  l’institution d’une procédure, 
doit être considérée comme un contrat créateur d’obligations à l’égal de tout autre contrat : elle 
précède en effet la procédure et ne constitue pas une phase de son déroulement ». 
Berthold GOLDMAN,  op.  cit.,  fasc. 586-1, n°42. 

ر عبد المجيد، ؛133مرجع سابق، صوجدي راغب فهمي، : نظرا -622 ي الأسس العامة للتحكيممن ي والداخ  ،التجاري الدو
 .118مرجع  سابق، ص 
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ر هذا ال  ي ال الوإعمتفاق التحكيم العقدي لاكييف تيث ي القانون الدو نظرية العامة 

ر تحديد هذا القانون عند غياب  ، مسألةالخاص لتحديد القانون الواجب التطبيق عليه التعب

من  القانون الذي يحكم اتفاق التحكيمف ،623الإرادةدة لمبدأ سلطان عن إرادة الأطراف المجسِّ 

حيث ، أي قانون الإرادة المستقلة، لقانون الذي اختاره الأطراف أنفسهمهو ذلك ا ،حيث المبدأ

ي تشريعات مختلف الدول لقاعدة سلطان  ي  تخضع العقود الخاصة ذات الطابع الدو

ى ، 624الإرادة ي حالة رقابته ع ى المحكم أو القا  ي الطعن التحكيم  حكموع بمناسبة النظر 

راف وا ي طلب الاع ي الاستئناف ضد لتنفيذ أو أثناء بالبطلان، أو   حكمنفيذ التمر بالأ نظره 

رم هذا الاختيار ،التحكيم   .625أن يح

ر صريح غياب  أما عند م عن تحديد الأطراف صادر عن تعب الواجب  القانون وسكو

ى اتفاقهم حسب -يثور التساؤل عن القانون الذي يلجأ إليه المحكم أو القا  هفإنّ  ،التطبيق ع

ي مسألة صحة اتفاق التحكيم- الأحوال   .للفصل 

ن بشأن الحل الذي يمكن أن كلّ من اختلف لقد  هذه  يواجهالفقه والقضاء والمحكم

رحة نجدالمسألة ن الحلول المق   :، ومن ب

هناك من يرى إخضاع اتفاق التحكيم : إخضاع اتفاق التحكيم لقانون دولة المقر  -  أ

ى الأطراف دةإرا اتجاه بحجة أنّ  ،لقانون دولة المقر  لإجراءات مقراً  لتكون  معينة دولة اختيار إ

ر عن  التحكيم، ىكقانون واجب التطبيق  الدولةتلك  قانون ل ضمهم الار ياختهو تعب  اتفاق ع

                                                            
ي الخاص -لقد جسّد المشرّع الجزائري  -623 ى غرار التشريعات المقارنة المتعلقة بالقانون الدو ي نص  -وع مبدأ سلطان الإرادة 

ى من المادة  ى أنّ  2005ت تنص بعد تعديل حمن القانون المدني وال أصب 18الفقرة الأو امات التعاقدية " هع ى الال يسري ع
  ".لقانون المختار من المتعاقدين إذا كانت له صلة حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقدا

ي الوقت الحاضر حيث تبناها الفقه منذ القرن التاسع عشر، و كذلك  -624 استقرت هذه القاعدة وأصبحت قاعدة تقليدية 
ي  ي معظم دول العالم، وذلك  ا التشريعات المختلفة وتبناها القضاء  ن أخذت  فأصبح . مجال العقود الدولية الخاصةح

ي  ي هذه العقود الحرية    . 176مرجع سابق، ص أحمد السمدان،: نظرا.اختيار القانون الذي يحكم عقدهمللمتعاقدين 
 .Berthold GOLDMAN,  op.  cit., fasc. 586-1, n° 42          :نظرا -625
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م التحكيم ا يكون  الالحالة ي خاصة ،626الرابط بي  يعدّ  ذلك لأنّ  ،دائماً  مركزاً  التحكيم مقر ف

 .627التحكيم المركــز هذا بلد ون قان لتطبيق إضافياً  سنداً 

ى فكرة الاختيار الضم للأطراف ر  ،يعتمد أصحاب هذا الرأي ع ى تفس بناءً ع

 اختيارهم للبلد مقر التحكيم كاختيار ضم لقانونه لحكم صحة اتفاق التحكيم، هذا ما يمّ 

ي التوصيات ال هذا الرأي عن الرأي الذي خرج به  ي  ي عامي مجمع القانون الدو أصدرها 

ر بأنّ  ،1959و 1957 ي كل الحالات بناءً  والذي اعت ي، و  هذا القانون يفرض نفسه بشكل موضو

ى التكييف الإجرائي لاتفاق التحكيم، ووفقا للمبدأ الذي مفاده أنّ  إجراءات التحكيم تخضع  ع

ى قانون دولة المق   .628ربالضرورة إ

ذا الحل،أخذ 1958نيويورك لعام اتفاقية  يبدو أنّ   )أ – 5/1(حيث نصت المادة  ت 

ا ى أنّ  م راف بالحكم وتنفيذه، فلا يستجاب ع ه إذا طلب من يراد التنفيذ ضده رفض الاع

ى ا لطلبه إلا إذا قدم  ي إ ى فيه التنفيذالاعتماد و  المطلوبالبلد لسلطة المختصة  ، الدليل ع

ي عدم صحة اتفاق التحكيم، وفقا لقانون إرادة الأطرا ف أو لقانون مكان صدور حكم التحكيم 

ى قانون يحكم الاتفاق  . حالة عدم اتفاقهما ع

ي ، وذلك 1961نصت الفقرة الثانية من المادة السادسة من اتفاقية جنيف لعام 

ى أنّ  ي المادة الخامسة من اتفاقية نيويورك، ع ة لتلك الواردة  تفصل محاكم " ه عبارات مشا

                                                            
ي وجوب البحث عن الإرادة الضمنية للمتعاقدين إزاء هذه المسألة، حيث يرى هذا الجانب من الفقه أن القاعدة العام -626 ة 

ى المحكم ن ع ى الإرادة الضمنية  )محكمة التحكيم(وأنه يتع ي الظروف والملابسات المحيطة ح يقف ع المختص أن يبحث 
ي هذا الصدد بمقر التحكيم،و لأطراف العقد بخصوص هذه المسألة رشاد  طراف لمقر التحكيم دون فاختيار الأ  ،يمكن الاس

راً  ن القانون واجب التطبيق صراحة، يمكن أن يعد تعب  ،عن اختيارهم قانون هذا المقر ليكون هو الواجب التطبيق ضمنياً  تعي
ر أنّ  ر من  غ ن أك ذه القرينة عندما تتوزع عملية التحكيم ب ي الاعتداد  رفوا بوجود صعوبة  أصحاب هذا الرأي أنفسهم اع

  .بلد
ي ذلكا ، دار )القانون الواجب التطبيق عليه وتسوية المنازعات ال تثور بشأنه( عقد ضمان الاستثمارهشام خالد، : نظر 

ي،    .472و 471، ص 2000 الاسكندرية،الفكر الجام
ن محمد أبو زيد،: نظرا -627   .241مرجع سابق، ص  سراج حس
 Philippe FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD, Berthold GOLDMAN, op. cit., p.244     :ي ذلكانظر  -628
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ي وجود أو صحة اتفاق التحكيم فيما يتعلق بأهلية الأطراف وفقا للقانون الدول المتعاقدة 

ي المسائل الأخرى  م، و   :الواجب التطبيق عل

 .وفقا للقانون الذي أخضع له الأطراف اتفاق التحكيم - أ
ي حالة عدم اتفاق الأطراف، وفقا لقانون البلد الذي يجب أن يصدر فيه حكم  - ب و

 .التحكيم

ي حالة  -ج ر الممكن معرفة البلد المحتمل أن يصدر فيه و عدم اتفاق الأطراف، وكان من غ

ى المحكمة القضائية، تفصل  ا الأمر معروضا ع ي اللحظة ال يكون ف حكم التحكيم 

ي دولته   ."المحكمة وفقا للقانون الذي تعينه قواعد التنازع 

ى من المادة التاسعة من نفس الاتفا و  راف " هقية أنّ تضيف الفقرة الأو يجوز رفض الاع

ر صحيح وفقا للقانون الذي أخضع له  بحكم التحكيم وتنفيذه إذا كان اتفاق التحكيم غ

ي حالة عدم اتفاق  الأطراف اتفاق التحكيم أو قانون البلد الذي صدر فيه حكم التحكيم 

  ."الأطراف

ن، يتّ  ى غرار –كرّست الاتفاقية الأوروبية للتحكيم  ضح أنّ من خلال هذين النّص ع

ي غياب  - اتفاقية نيويورك قانون الإرادة المستقلة ليحكم اتفاق التحكيم بصفة أصلية، و

ى قاعدة إسناد احتياطية مفادها تطبيق قانون البلد  الاختيار الصريح من قبل الأطراف، نلجأ إ

  .629صدر فيه حكم التحكيمسيالذي 

ى أنّ تجدر الإ  حيث عالجت مقارنة باتفاقية نيويورك،  جنيف أتت بجديد اتفاقية شارة إ

ى اتفاق التحكيم أمام القا الوط ا ا مشكلة القانون واجب التطبيق ع لحالة ال تثور ف

ن قبل صدور حكم التحكيم، حيث مّ  نت ب   :احتمال

                                                            
ا حكم التحكيم يرى الأستاذ  رغم أنّ  -629 ى قانون الدولة ال صدر ف  وبحق أنّ " GOLDMAN"اتفاقية نيويورك نصت ع

ا هذا الحكم، طالم ا حكم التحكيم وليس قانون الدولة ال صدر ف  ا أنّ المقصود هو قانون الدولة ال يجب أن يصدر ف
اع مطروحاً  ا الدفع بعدم الاختصاص استناداً  الأمر يتعلق بحالة المحكمة ال كان ال ى قيام اتفاق التحكيم أمامها، وهو  عل إ

  :نظرا. قبل صدور الحكم ما يكون متحققاً 
Berthold GOLDMAN, op-cit., fascicule 586-1, n° 65, 1989. 
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رت تطبيق قانون توقع البلد الذي سيصدر فيه حكم التحكيم، حيث قرّ  لممكنان ن ماكإذا  -
  .توقع صدور الحكم فيهالبلد الم

ر الم - رت خضوع قرّ حيث مكن معرفة البلد المحتمل صدور حكم التحكيم فيه، إذا كان من غ
اع، أي قواعد اتفاق التحكيم للقانون الذي تحدّ  ا ال ي المحكمة المعروض عل ده قواعد التنازع 

ي قانون القا  .التنازع 

ا أمام محكمة التحكيملم تواجه هذه المشك هذه الاتفاقية أنّ  يبقى ي حالة إثار  ،لة 

ي الحالة ال لا ي وتبقى المشكلة  ،معرفة البلد الذي سيصدر فيه حكم التحكيممعها مكن و

، لكون المحكم ليس له قانون لأنّ  قائمة ه من الصعب تطبيق ما قررته بالنسبة للقا الوط

ا كما هو ال   .630حال بالنسبة للقا الوطاختصاص أو قواعد إسناد يمكن أن يلجأ إل

الحل هو السماح للمحكم  أنّ " GOLDMAN" لمواجهة هذه المسألة، يرى الأستاذ

ى قاعدة التنازع ال يراها مناسبة ، أو السماح له بتحديد القانون "Appropriée"باللّجوء إ

ى أيّ  ر من ده الكث، وهو ما تجسّ 631ة قاعدة تنازعواجب التطبيق مباشرة ودون اللجوء إ

  .632التشريعات الحديثة

ي هذه  أنّ  بإجماع الفقه، حيث يرى البعضالسابق الحل  ظلم يح الحل واجب الإتباع 

ي  إذا كان هذا المكان محدداً  ،الحالة، هو إخضاع اتفاق التحكيم لقانون الدولة مكان التحكيم

ى القانون المختار من قبل الأطراف ليحكم العقدالاتفاق، أو اللّ  اع جوء إ   .633موضوع ال

ى القانون الذي هذا  أنّ  يبدو  ا الأطراف ع ر يجهل الحالة ال لا يتفق ف الرأي الأخ

ي، لذلك فإنّ  ى المحكم تطبيق قانون الدولة محل التحكيم إذا كان يحكم العقد الأص ن ع ه يتع

ر معلوماً  ى إخضاع اتفاق التحكيم للقانون و ن اللّ تعّ  ، وإلاّ هذا الأخ ى جوء إ اجب التطبيق ع

راً  ي، أخ رك الأمر للمحكم الذي  العقد الأص ر، ي ى هذا الأخ ي حالة عدم اتفاق الأطراف ع و

ى تطبيق القانون الذي يراه مناسباً    .يلجأ إ
                                                            

  .73مرجع سابق، ص هيم،إبراهيم أحمد إبرا: ي نفس المع -630
               .Berthold GOLDMAN, op.  cit., fasc. 586-1, n°68   :نظرا -631
ى سبيل المثال  -632   .من قانون الإجراءات المدنية والإدارية 1040المادة نص راجع ع
ن محمد أبو زيد، -633   .247مرجع سابق، ص  سراج حس
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ى أ تجدر الإشارة لم  ،الرأي القائل بإخضاع اتفاق التحكيم لقانون الإرادة المستقلة نّ إ

ي أهم الات ى  اً واسع اً فاقيات الدولية المنظمة للتحكيم، بل لقي تطبيقيتوقف عند تكريسه  ع

ي إطار غرفة التجارة الدولية،  ا تلك الصادرة  ّ إذ صعيد أحكام التحكيم، خاصة م ا نجد أ

ى اتفاق التحكيم،  ى بالقانون المختار من قبل الأطراف ليطبق ع ي حالة وتأخذ بالدرجة الأو

ى تطبيق قانون الدولة مقر التحكيمغياب الاختيار الصريح للأطرا  .634ف، يلجأ المحكمون إ

ى صحة اتفاق التحكيم حلاً  حسب –للمناقشة  قابلاً  يبقى تطبيق قانون دولة المقر  ع

اختيار مكان التحكيم من قبل الأطراف عادة ما يكون لأسباب لا  ن أنّ الواقع يبّ  لأنّ  -البعض

دف تحقيق إنّ و   ،علاقة لها بالنظام القانوني للاتفاق ى اعتبارات عملية و ما يتحدد عادة بناءً ع

ي بعض الأحيان لأسباب سياحية بحتة ية لضابط مقر . الحياد، بل و رك هذا وتنقص القيمة ال

ن مقر التحكيم ي حالة سكوت الأطراف حول مسألة تعي ي مركز التحكيم أو  ،التحكيم  وتو

  .635قام فيه إجراءات التحكيممحكمة التحكيم تحديد هذا المكان الذي ست

ي العقد يحكم الذي للقانون  التحكيم اتفاق عاخضإ  -  ب ّن من خلال الفصل : الأص تب

يتجسيد  السابق من هذه الدراسة أنّ   مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ى قد يختلف عن ذلك الذي يحكم الع ،إمكانية خضوع اتفاق التحكيم لنظام قانوني يف إ

ي ى اتفاق التحكيم، لا يلزم المحكمف ،الأص ن سكوت الأطراف بشأن القانون واجب التطبيق ع

اع ع ي موضوع ال ذا ه ىبتطبيق القانون المختار من قبل الأطراف ليحكم العقد الأص

ر 636الاتفاق يرى ضرورة تحديد قانون وط  الذي - حسب الأحوال - المحكم أو القا نّ أ، غ

ى اختيار القانون الذي ا له ليفصل وفق ا والمتصلة باتفاق التحكيم، يلجأ إ ي المسائل المتنازع عل

ي  .637الأطراف تطبيقه بشكل صريح وواضحاستبعد إذا  ، إلاّ عادة يحكم العقد الأص

                                                            
ى سبيل المثال -634   :راجع ع

- Sentence rendue dans l’affaire n° 1507 en 1970, JDI , 1974 , OBS : DERAINS (Y). 
- Sentence rendue à Genève en 1986 dans l’affaire n° 4504, JDI, 1986, p.1118. 

 Caixia YANG, op. cit., p.232      :نظرا -635
ي هذه الأطروحة، راجع ما سبق -636   .228-223ص  ص تناوله 
  .65مرجع سابق، ص  ،الاتجاهات المعاصرة بشأن اتفاق التحكيم حفيظة السيد الحداد، : عي هذا المراجع  -637
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ر دف هذا الحل  ى توحيد النظام القانوني لعلاقات الأطراف ويَ الأخ ي د حُ إ من بالتا

اإمكانية حدوث تناز  ن وتعقيدا حيث توجد صلة  هذا الحل يبدو منطقياً  ، كما أنّ 638ع القوان

ي،  ن اتفاق التحكيم والعقد الأص ى حل ال  لأنّ حقيقية ب عات ااتفاق التحكيم ينصب هدفه ع

يالناشئة أو الم ذا الحل لا يجب أن يمس  أنّ  بيد ،حتملة والناجمة عن العقد الأص مبدأ بالأخذ 

ي أو يؤثر علاستقلالية اتفا فتطبيق القانون الذي يحكم ، 639يهق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ى أنّ  ي أن يؤخذ ع ى اتفاق التحكيم ينب ي ع ر ولا أقلالعقد الأص   . ه ضابط إسناد لا أك

ي القضية رقم  عرف هذا الحل تطبيقاً  لقد تحت مظلة غرفة  1978لعام  2626له 

ى المحكمون  لتوصالتجارة الدولية بباريس، حيث  القانون المختار من قبل  أنّ  ي حكمهم إ

ي غياب أحكام و م أيضا ينظّ  ،م للعقد الأساسالمنظّ الأطراف و  بصفة ضمنية اتفاق التحكيم 

  .640خاصة

  الفرع الثالث

  إعمال منهج القواعد المادية  
  مـــــــــــــــــــــــــــــــــالية اتفاق التحكيــــــــــــــــــــــــــــــــــــي تقدير فع

ي بصفة عامة، والتحكيم ر انتشار وتطور التحكيميُظهِ  ى وجه  التجاري الدو ع

يّ و  الخصوص، رة كانت تحتكرها  ،بشكل ج ا من مساحات كب تراجع دور الدولة وانسحا

ا اليوم لصالح  وتنظمها بقواعد آمرة كما هو الحال بالنسبة لتحقيق العدالة، وتنازلت ع

                                                            
ن محمد أبو زيد،  -638   .242مرجع سابق، ص سراج حس
ي"  GOLDMAN"ر الأستاذ حيث عّ  -639   :عن ذلك بما ي

« Le lien ainsi établi, en dehors de ces circonstances, entre la loi applicable à la convention 
d’arbitrage et celle qui gouverne le contrat principal se justifie aisément, car il ne fait que traduire le 
lien étroit qui existe, en fait, entre la première et le second, dès lors que la première a pour objectif le 
règlement des litiges éventuels ou actuels issus du second ; mais on soulignera à nouveau que ce lien, 
est la conséquence que l’on déduit quant à la loi normalement applicable à la convention d’arbitrage, 
ne doit en rien affecter le principe d’autonomie[…] ». 
Berthold GOLDMAN, op. cit., fasc. 586-1, n°50. 

ي -640 ي هذا الحكم ما ي   :لقد جاء 
« Il est communément admis que le choix du droit applicable au contrat principal règle aussi 
tacitement la situation de la clause d’arbitrage, en l’absence de dispositions particulières ». 
CCI  n° 2626, 1978, citée par Nour-Eddine TERKI, L’arbitrage commercial international en 
Algérie, op. cit., p. 30. 
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ئ يكتسب مساحات جديدة من الحرية بالنسبة للنظم القانونية ليتم  ،لتحكيما الذي ما ف

اعات الناتجة عن العلاقات التجارية الدولية ، هذا 641والضرورات ال تفرضها تسوية ال

ي  رالية والحرية  ى تجسيد اللي دف إ الانسحاب صاحبه تطور  مجموعة من القواعد ال 

ن  رية الدولية، وال تنبثق مباشرة من الممارسة لأنّ المعاملات التجا ا يضعها المتعامل أغل

ى هذه القواعد وهو منهج القواعد أنفسهم ى ظهور منهج جديد يعتمد ع ، وهو ما ساعد ع

  .المادية

ي الخاص ى القرار الذي  - حسب الفقه -يرجع ظهور القواعد المادية للقانون الدو إ

بصحة شرط  من خلالهالذي قضت و  ،1940أبريل  24باريس بتاريخ أصدرته محكمة استئناف 

العقد لا  للقانون الكندي بوصفه القانون واجب التطبيق، بحجة أنّ  الذهب رغم بطلانه وفقاً 

ى دولة معينة كونه ق من الفقه وقد لقي هذا القرار انتقادات شديدة  ،يسند بالضرورة إ

   .642(Contrat sans loi)بصحة العقد دون قانون 

ي مجال التحكيم  هذهبدأت تتبلور فكرة تطبيق بينما  منذ بداية ستينيات القواعد 

راف آنذاك دافع جانب من الفقه  ، حيثالقرن الما ى الفكرة ال مفادها ضرورة الاع ع

ى سبيل المثال، . بنظام التحكيم كنظام قائم بذاته ومستقل عن النظم القانونية الوطنية فع

ر الأ  ى مستوى أكاديمية لاهاي للقانون "GOLDMAN"ستاذ اعت ي المحاضرة ال ألقاها ع  ،

ي سنة  ي  ي أيّ  ، بأنّ 1963الدو  ،بحث عن نظام الإسناد الذي يتلاءم  مع طبيعة التحكيم الدو

ي ضرورة الأخذ بنظام مستقل وليس وط ا و ى نتيجة واحدة لا مفر م   .643يؤدي إ

                                                            
ي هذه الفكرة  -641   :راجع 

Luca G. RADICATI DI BROZOLO, « Arbitrage commercial international et lois de police, 
considérations sur les conflits de juridictions dans le commerce international », in collection des cours 
de l’académie de droit international de la Haye, Tome 315, 2005, p.282. 

ي ذلكا -642   :نظر 
Jean-Paul BERAUDO, « Faut-il avoir peur du contrat sans loi ? », in le droit international privé : 
esprit et méthodes, Mélanges en l’honneur de Paul LAGARDE, Dalloz, Paris, 2005, p.93. 

ي ذلك -643   :وقد كتب يقول 
« Toute recherche d’un système de rattachement correspondant à la nature de l’arbitrage 
international débouche sur l’inéluctable nécessité d’un système autonome, et non national ». 
Cité par  Emmanuel  GAILLARD, Aspects philosophiques du droit de l’arbitrage international, in 
Recueil des cours de l’académie de droit international de La Haye, Vol. 329, p.74. 
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ر  ي مجال التجارة الدولية  أنّ  "FOUCHARD"الأستاذ ي نفس السياق، اعت التحكيم 

رة ن وتنازع إذا استطاع تجنّ  ،يمكن أن تكون له أهمية كب ب الصعوبات الناتجة عن تنازع القوان

ي  .644الاختصاص القضائي الدو

 التعريف بمنهج القواعد المادية بالمفهوم الفرنس: أولا
ا  دةرغم هذه الانتقادات ال طالت القاع ي قرارها محكمة استئناف باريس ال وضع

بصحة عقد  قت، من منطلق والمتعلقة بصحة شرط الذهب 1940أبريل 24بتاريخ الصادر 

رة طويلة، إلا أنّ هذا القرار والجدل الذي صاحبه  ،دون قانون  ، ممثّ  لف من  لاً القضاء الفرنس

ي طريق بناء تنظيم نظري مدعومة بقرارات محكمة النقض،  ،نفس المحكمة خصوصا سارت 

ي  ي التحكيم المجال الأنسب لتكريس منهج جديد 645"للعقد دون قانون وط"وعم ، ووجدت 

ن الوطنية  ،هو منهج القواعد المادية، وذلك من خلال تحرير اتفاق التحكيم من قبضة القوان

ّن أعلاه،  ى النحو المب ن ع ي عن منهج تنازع القوان ى تكريس منهج القواعد  عملتحيث والتخ ع

ي مجال التجارة الدولية ى حلول مباشرة للمسائل ال تطرح    .المادية للوصول إ

ى منهج القواعد المادية لتجسيد الحلول  لقد اعتمدت محكمة النقض الفرنسية ع

رالية ي، وقد ذكرت ذلك صراحة ،اللي ي مجال تفعيل اتفاق التحكيم التجاري الدو ا   ال كرّس

ي مجال صحة اتفاق التحكيم وفعاليته، مؤكدة أنّ   من مادية لقاعدة وفقا"ه ي عدة قرارات لها 

ي القانون  قواعد  العقد عن القانونية الناحية من مستقلا التحكيم شرط يعدّ  للتحكيم، الدو

ي  وصحته التحكيم اتفاق الإشارة،فوجود طريق عن أو مباشر بطريق يتضمنه،سواءً  الذي الدو

ركة للإرادة وفقار قر تي ى حاجة دون  للأطراف المش ى الإشارة إ ي، وط قانون  إ  باستثناء وض

ي العام والنظام الفرنس القانون  ي الآمرة بالقواعد التقيد   .646"الدو

                                                            
  : نظرا -644

Philippe FOUCHARD, « L’autonomie de l’arbitrage commercial international », travaux du comité 
français de l’arbitrage, séance du 30Juin 1965, p. 101. 

  240، مرجع سابق، صمحمد عبد الله محمد المؤيد -645
ا قرار   -646 ي الصياغة ال أتى  ي نفسها ال نجدها "  Dalico" و ي االسابق الإشارة إليه، و ي قضية كذلك  لقرار الصادر 
"Uni-Kod " نظرا. 2004مارس  30بتاريخ: 

Cass. Civ. 1re, 30 Mars 2004,Sté Uni-Kod c/ sté Ouralkadi, Bull. civ. I, n° 95.                                    = 
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ي القرار الذي أصدرته بتاريخ  رت  ، بمناسبة الطعن بالنقض 2006جوان  7وقد اعت

ي قضية  مبدئي صحة اتفاق التحكيم " بصيغة صريحة أنّ و " Jules Verne"المرفوع 

ي -الاختصاصو ، 647"بالاختصاص هما قاعدتان ماديتان من القانون الفرنس للتحكيم الدو

ذه القواعد المادية؟ وما هو مصدرها؟   فماذا نقصد 

ا القضاء الفرنس ي ال لجأ إل ر القواعد المادية للتحكيم التجاري الدو من أجل  ،تعت

ي الحديث الوصول  ى تكريس بعض المبادئ المنظمة للتحكيم التجاري الدو جزء من ما يسم  ،إ

ر الدولية للتجارة الدولية648بالقواعد المادية للتجارة الدولية أو قانون التجارة  649، أو القواعد ع

 .650الدولية

ّ تعرّ  ادية مجموعة من القواعد الموضوعية أو الم"ا ف القواعد المادية أو الموضوعية بأ

، الموجودة أصلاً  ي أو العالم مباشراً ينه  لتعطي حلاً  ة خصيصاً دّ عِ أو المُ  ذات المضمون الدو

ي ي علاقة خاصة ذات طابع دو اع أو يتفاداه   .651"ال

                                                                                                                                                                                          

ى هذا القرار    =   :نظراي التعليق ع
Sylvain BOLLEE, « Quelques remarques sur la pérennité (relative) de la jurisprudence Dalico et la 
portée de l’article IX de la Convention de Genève (À propos de l’arrêt Sté Uni-Kod c/ Sté 
Ouralkadi), JDI, n°1/2006, p.127. 

 :راجع  -647
« Le principe de validité de la convention d’arbitrage et celui de compétence-compétence sont de 
règles matérielles du droit français de l’arbitrage international […] ». 
Cass. Civ. 1re, 7 juin 2006, Copropriété maritime Jules Verne c/  Sté américain bureau of shipping et 
autres, Bull.civ., I, n°287. 

ي التسمية ال اعتم -648   :راجع". LOQUIN"دها الأستاذ و
Eric LOQUIN, « Les règles matérielles du commerce international », Rev. arb., n° 2/2005, p. 243. 

م الأستاذ  -649 ر من الفقه من بي ي التسمية ال يفضلها جانب كب   :راجع". PAMBOUKIS"و
Charalambos PAMBOUKIS, « La lex mercatoria reconsidérée », in Le droit international privé : 
esprit et méthodes, mélanges en l’honneur de Paul LAGARDE, Dalloz, Paris, 2005, spéc. p.645. 

ي هذه التسمية نجد -650                                                                                                                                                               :أبرز مستعم
Jean-Baptiste RACINE, « réflexions sur l’autonomie de l’arbitrage commercial international », op. 
cit., spéc. p.335 et ss ; Philipe KAHN, « La lex mercatoria : Point de vue français après quarante ans 
de controverses », R. D. McGill, (1992)37. p.413 ; Jacques BEGNIN, « Le développement de la lex 
mercatoria menace- t-il l’ordre international », R.D. McGill, (1985)30. p.478. 

 .481، صمرجع سابق، محمد عبد الله محمد المؤيد 651- 
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ر الأستاذ  ي  بأنّ " LOQUIN" وقد اعت قواعد وضعت "القواعد المادية للتجارة الدولية 

ى العلاقات التجارية الدولية فقطخصّيصا لتنظيم التجارة الدولية وت ا ]...[طبّق ع ومن إيجابيا

 ّ  .652"ا تل حاجات أو مصالح التجارة الدوليةأ

تلبية ضرورات التجارة ل ي قواعد وضعت خصيصاً  ،لتجارة الدوليةلفالقواعد المادية 

ى الم ،لمتطلبات ظاهرة عولمة الأسواق الدولية واستجابةً  ي وبالنظر  لغياب مشرّع ع ستوى الدو

ى وضع مثل هذه القواعد المادية، فإنّ  ر  يتو تنبثق من مصادر متعددة ومتنوعة،  ةهذه الأخ

ي النظم القانونية الداخلية الموضوعة من قبل الدول، والبعض  ا يجد مصدره  فالبعض م

ي النظم ال يضعها المتعاملو الآخر  يجد مصد يره  ي مجال التجارة الدولية أو ح   ن 

ى أعراف ملزمة م ال تتحول بعد مدة زمنية إ ا 653ممارسا ، لذلك تتم هذه القواعد بكو

رة عجزت عن  جاءت استجابة للوضع الراهن الذي أنتجته الأنظمة الوطنية، حيث أنّ  هذه الأخ

ا وضعت لتنظيم العلاقات الداخلية البحتة ،تنظيم العلاقات الاقتصادية الدولية  .654نظراً لكو

ى ما سبق، يرى البعض أنّ تأ ا النظرية العامة لتنازع  سيساً ع المبادئ ال تمل

ن ا شرط  ،القوان ى كافة شروطه، بما ف ال كانت تقرر هيمنة وسلطان قانون العقد ع

راجع أمام الصحة والفعالية الذاتية لاتفاق التحكيم، وال تجعل هذا  ي ال التحكيم، قد بدأت 

نة  مُ النظام ذا حساسي الأداة  وأنه يعدّ  ،فرطة ضد استخدام النظام التقليدي لتنازع القوان

ع عقود التجارة  ن الوطنية الدوليةال تسمح ب  .655من سلطان القوان

 :كيفية إعمال منهج القواعد المادية بالمفهوم الفرنس: ثانيا
ى المنهج  لقد كان للسياسة القضائية الفرنسية المشجّعة للتحكيم أثر فوري ع

ي منهج  ي ووجوده، حيث وجد  ي مجال تقدير صحة اتفاق التحكيم التجاري الدو المستعمل 

                                                            
 cit., p.444.Eric LOQUIN, « Les règles matérielles du commerce international », op.             : نظرا -652
ن:ي نفس المع  -653 اع"، فايز الحاج شاه ى أساس ال ، المجلة اللبنانية للتحكيم العربي "القانون الواجب التطبيق ع

ي، العدد    :أنظر كذلك.  33، ص15و 14والدو
Eric LOQUIN,  « Les règles matérielles du commerce international », op.cit., p.443 

  :راجع -654
Irineu STRENGER, “La notion de lex mercatoria en droit du commerce international”, Recueil de 
cours de l’académie du droit international de La Haye, vol. 227(1991), p.337. 

  .260مرجع سابق، ص،ري عبد الله عبابنهعمر نو  -655
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ر مع الفلسفة التشجيعيةال تتلاءم القواعد المادية الوسيلة  بقواعد التنازع  مقارنةً  ،أك

ر ضمان لفعاليته، وأنّ  رالية التحكيم ال تعت يسمح  هالتقليدية، فهذا المنهج يسمح بضمان لي

ي ي بالمقارنة مع التحكيم الداخ  .656ببلورة نظام خاص بالتحكيم الدو

ر السيّ  ّ رئيس الغرفة المدنية الثانية لدى الذي شغل منصب  ،"J. P. ANCEL"د لقد ع

ي أصبح الوسيلة  ، إذ يرى  أنّ صراحةن هذا التوجه ع ،محكمة النقض الفرنسية التحكيم الدو

اعات الاقتصادية الدولية، وأنّ والوسيلة الوحيدة  –العادية  ي، من أجل ضمان لحل ال ه ينب

ي العقود يطبّ  اً خاص اً الأمن القانوني لهذه المبادلات، أن نضع نظام ى اتفاق التحكيم الوارد  ق ع

ى التحكيم ،الدولية ى إحالة كل نزاع محتمل الوقوع إ الحلول ال  ، كما يرى أنّ 657دف إ

ر ن ،وضعها القضاء الفرنس ا ال ي، لأنّ اجد ف ى نظرية التحكيم الدو ما  غماتية ال تسيطر ع

  .658هو الواقع الاقتصادي وفعالية اتفاق التحكيم - حسبه- م 

 

 

 

  

  

 

 
                                                            

  :ي نفس المعانظر  - 85
Jean-Baptiste RACINE, « Réflexion sur l’autonomie de l’arbitrage commercial international », op. 
cit., p.355. 

  :نظرا -657
Jean-Pierre ANCEL, « La lecture de la jurisprudence française en matière d’arbitrage commercial 
international », op. cit., p.182. 

658- Ibid, p. 185 
 
 
 
 



قلاليتهبين ضرورة تحقيق فعاليته ومفارقات است: الفعالية الموضوعية لاتفاق التحكيم التجاري الدولي  الباب الثاني  

 

(269) 
 

  المبحث الثاني

 عن عدم انتشار الأخذ  
  بمنهج القواعد المادية بالمفهوم الفرنس

اً ونجاحاً خارج فرنسا، بل لم يعرف منهج القواعد المادية بالمفهوم الفرنس انتشار   

 ، صحة ونطاق  بالنظر لكونه يكرّس فكرة مفادها أنّ ورفضه ح جانب من الفقه الفرنس

ي ي المجال الدو ا بدورها وفقاً  ،اتفاق التحكيم  يتم تقديرهما وفقاً لإرادة الأطراف ال ينظر إل

، وأنّ  ركل قاعدة خاصة وواضحة توجّه  للسلطة التقديرية للقا تجد نفسها  ،هذا الأخ

ا لقواعد غامضة الصياغة رك مكا ر خاص بمدلولها وح ومصدر  ،مستبعدة لت اً لجدلٍ كب

ر عن محتواها  االتسمية الكفيلة بالتعب ي تقييد إرادة  ، كما أنّ ومضمو هذا المنهج يعتمد 

ى فكرة غامضة ي فكرة النظام العام ال ،الأطراف ع ا و يويصعب تحديد مضمو  المطلب(  دو

  .)الأول 

سه القانون ل المشرّع الجزائري تب المنهج الذي كرّ نظراً للاعتبارات السابقة، فضّ 

ن القا أو المحكم  ى تمك من اختيار  - حسب الأحوال -السويسري ، وهو منهج يعتمد ع

ي ى اتفاق التحكيم التجاري الدو ن ال ت ،القانون واجب التطبيق ع ن القوان سمح من ب

ى تفضيل القانون الذي يضمن فعالية  ،بتطبيقها قاعدة التنازع الخاصة اية إ ي ال وال تؤدي 

ي الذي كرسه لم تتبلور بعد معالمه هذا الاتفاق، يبقى أنّ   ،القيد المتعلق بالنظام العام الدو

ي الجزائر وهذا من شأنه أن يكون عائقاً  ي    .)الثاني طلبالم(أمام تطور التحكيم التجاري الدو

  المطلب الأول 
ذا المنهجعن أسباب تردّ   ي الأخذ    د الأنظمة القانونية 

ي  ي والقانون النموذ ى غرار أهم الاتفاقيات الدولية المنظمة للتحكيم التجاري الدو ع

ن أغلب التشريعات الداخلية للدول منهج  ي، لم تت للجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدو

ي تحديد القانون الذي يحكم اتفاق التحكيم القواعد   .المادية 
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ن أيضا جل الاتفاقيات الدولية و أغلب التشريعات الوطنية فكرة  ى جانب ذلك، لم تت إ

ي بالمفهوم الفرنس الذي يقيد إرادة الأطراف بوصفها أساس منهج القواعد  ،النظام العام الدو

ى عدة المادية، و  ا م أسبابيرجع ذلك إ بصعوبة تحديد مضمون القواعد ا يتعلق م

ي الذي يحد من إرادة )الأول  الفرع(المادية ا ما يتعلق بغموض فكرة النظام العام الدو ، وم

  .)الثاني الفرع(الأطراف 

  الفرع الأول 
  تحديد مضمون القواعد الماديةصعوبة 

ر  ، 659"يبعج"المنهج الذي اعتمدته محكمة النقض الفرنسية منهج  أنّ  البعضاعت

ى غموضه و  ا، ف ويرجع ذلك إ إذا ما توقفنا عند عدم تحديد مضمون القواعد ال يستند إل

ي الحلول ال وضعها القضاء  ،التسمية ال اعتمدها الفقه الفرنس ر  الذي كان له تأث

ذه القواعد ى المضمون الذي أنيط  ، وإ ى ما يسم قانون التج، و الفرنس  Lex"ار ــال نسبت إ

mercatoria" ّا  ، نجد أن ا نتيجة اختلاف المقاربة ال يعتمد عل ي تحديد مضمو الفقه اختلف 

ى التمي"PAMBOUKIS"ها الأستاذ ففي دراسة أعدّ  ،كل جانب ن ثلاث مقاربات، توصل إ :  ب

رغماتية  وكل مقاربة من ، )ثالثا(؛ المقاربة الوظيفية )ثانيا(؛ المقاربة الدغماتية )أولا(المقاربة ال

ي ى النحو التا   :660هذه المقاربات تعطي مضموناً مختلفاً لهذه القواعد المادية ع

ر : أولا  )Approche pragmatique( ماتيةغالمقاربة ال

ر قواعد  ا الفقه " Lex mercatoria"تعت وفقا لهذه المقاربة ال يأخذ 

، وال لها هدف خاص هو التنظيم من القواعد متعدّدة الأشكال مجموعةالأنجلوسكسوني، 

ي للعلاقات الدولية، فوفقاً  ي مضمون هذا المفهوم كل القواعد  ،لهذا المنظور  الموضو يدخل 

ى  ،ال تنظم العلاقات الاقتصادية الدولية والقواعد المستقاة من المصادر الدولية الهادفة إ

يتوحيد قانون الأعمال   .الدو

                                                            
ر عن ذلك بعبارة   -659 ّ  "Curieuse méthode"وقد ع

Sylvain BOLLEE, « Quelques remarques sur la pérennité (relative) de la jurisprudence Dalico et la 
portée de l’article IX de la Convention européenne de Genève », op-cit., p.130. 

  :نظرا ،لمزيد من التفصيل حول هذه المقاربات -660
Charalambos PAMBOUKIS, op. cit., pp. 635-645. 
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 )Approche dogmatique(ةالمقاربة الدغماتي: ثانيا

ن ع" GOLDMAN" هذه المقاربة تبناها الأستاذ  ر من أبرز المدافع هذه  نالذي يعت

رت أنّ  ى فرضية تعدد الأنظمة القانونية، حيث اعت ي مقاربة جدّ جريئة بُنيت ع  القواعد، و

ي  لقانون واجب نظام قانوني مستقل يلعب دور ا ،"Lex mercatoria"القواعد المادية الممثلة 

عات المتعلقة بالتجارة الدولية، وأنّ  ي مجال ال ّ بكونه نظاماً عفوياً   التطبيق  هذا النظام يتم

، يشمل كل من الأعراف وقواعد السلوك والعقود وأحكام التحكيم ر وط  .وغ

ر قواعد  مجموعة من القواعد المادية " Lex mercatoria" وفقاً لهذه المقاربة، تعت

ي للصفقات الدولية عن طريق إرادة النا بعة من مصادر متنوعة، موجهة للتنظيم الموضو

ا، هذا ما جعل البعض ينتقد هذه  ر ن الوطنية ال تدخل مصادرها وت ر القوان الأطراف وع

ر أنّ  ،المقاربة ا لا يعهد لها لعب دور أو  ويعت القواعد المكونة للنظام القانوني الذي ينتج ع

ر دولية، مهمّة،  ر وطنية أو ع ا بقواعد غ ي توحيد القانون و يفضل تسمي فه تساهم فقط 

ا انتقادات لا ذعة لذلك   - لم تعرف هذه المقاربة نجاحا يذكر خارج فرنسا، بل بالعكس واجه

ا ليس لها علاقة مع الواقع ولا فائدة من وجودها - ح من جانب من الفقه الفرنس   .661لكو

 (Approche fonctionnelle) اربة الوظيفيةالمق: ثالثا
ى منهج استقرائي، هذه المقاربة الوظيفية والقضائية مؤسّ  ر سة ع قواعد وفقا لها  تعت

"Lex mercatoria " ر لا يطبّق ي، لكون هذا الأخ نتاج الوظيفة القضائية الخاصة للمحكم الدو

ي  أنّ " PAMBOUKIS"فقط هذه القواعد بل يقوم بخلقها، لذلك يرى الأستاذ  هذه المقاربة 

) Lex mercatoria(لظاهرة القواعد المادية الحقيقيةالوحيدة ال تسمح بتحديد الوظيفة 

ا الأهمية    .662تستحقها الوإعطا

                                                            
 :أنّ " BOLLEE" يرى الأستاذ -661

« Il y’a là la manifestation d’un dogmatisme exagéré, d’autant plus contestable dans son principe 
qu’une telle attitude comporte toujours le risque de laisser en l’état les vrais problèmes ». 
Sylvain BOLLEE, « Quelques remarques sur la pérennité (relative) de la jurisprudence Dalico et la 
portée de l’article IX de la Convention européenne de Genève », op-cit., p.132. 

                                 =                                                                                                                                                                                             :إذ كتب يقول  -662
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من منطلق الاستقلالية القضائية  المقاربةهذه  من أجل" MAYER"لقد رافع الأستاذ 

ن الوطنية، مما   Lex"يسمح للمحكم ليس فقط بتطبيق قواعد للتحكيم بالنسبة للقوان

Mercatoria" ي ينظم بعض ي وضع قانون للتحكيم الدو ، بل يقوم بخلقها أيضا ويساهم 

ى غرار فصل وصحة شرط التحكيم وشرط الكتابة فيه ،المسائل إلخ، وذلك بتفضيل الحلول ..ع

ا  ن تلك ال وضع رالية من ب ناللي   .663الاتفاقيات الدوليةالداخلية للدول  و القوان

ي بداية وجودها أنّ  PELLET"664"رى مع الأستاذ أ، من جان  ،هذه القواعد جاءت 

ي الدول كوسيلة لتحرير عمليات استغ روات الطبيعية  حديثة العهد بالاستقلال من لال ال

ية قبضة النظم القانونية الوطنية لهذه الدول، بينما أصبحت الآن وسيلة من الوسائل الأساس

رة منظمة بقواعد موحدة ذات  ،للعولمة ى توحيد العالم وجعله كسوق كب دف إ بالمفهوم الذي 

ن المؤسسات الخاصة  رالية، وذلك من أجل تمك روح مستوحاة من الإيديولوجية الرأسمالية اللي

ر قدر من الأرباح  .من تحقيق أك

  الفرع الثاني
  غموض فكرة النظام العام

ى  ي كقيد ع  اتفاق التحكيم عاليةفالدو

ي  الماديةأدى اعتماد منهج القواعد  ي مجال تقدير صحة اتفاق التحكيم التجاري الدو

ر مسبوق لمجال إرادة الأطراف ى توسيع غ ى حدّ  ، فقدإ رة المصدر الوحيد  وصل إ جعل هذه الأخ

ر أنّ . لصحة وفعالية هذا الاتفاق ا، الانتقادات ال طالت هذا المنهج والح غ لول ال يف إل

                                                                                                                                                                                          
= « Notons d’emblée que c’est une voie qui nous semble prometteuse : seule cette approche permet en 
fait de circonscrire la véritable fonction du phénomène et par conséquent de lui attribuer sa 
dimension pertinente » 
Charalambos PAMBOUKIS, op.cit.,p. 645. 

  :راجع -663
Pierre MAYER, « L’autonomie de l’arbitre international dans l’appréciation de sa propre 
compétence », op. cit., p.374 et s. 

  :نظرا -664
Alain PELLET, « La lex mercatoria, « tiers ordre juridique »? Remarques ingénues d’un 
internationaliste de droit public », in souveraineté étatique et marchés internationaux à la fin du 20ème 
siècle, mélange en l’honneur de Philippe Kahn, Litec, Paris, 2000, p.54. 
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ي فكرة العقد الطليق  ، جعلت القضاء )العقد دون قانون (خاصة إدخال اتفاق التحكيم 

رالية، يقبل بتقييد هذه  ي طياته روح اللي والفقه، بما فيه الفقه المؤيد لهذا المنهج الذي يحمل 

  .الإرادة بقيد النظام العام

قه الذي يدافع عن توسيع مجال تطبيق مبدأ فالدفع بالنظام العام قيد تقبّله ح الف

، Lex mercatoria(665(ا يسميه بقانون التجار الاستقلالية، حيث يجعل منه جزءاً لا يتجزأ ممّ 

ى  ى سلطان إرادة الأطراف وع فالنظام العام يضع قيداً لا نقاش فيه من حيث المبدأ ع

ي اختيار القانون واجب التطبيق، ليس  ى استقلالية المحكم  ي بل أيضا ع ى العقد الأص فقط ع

  .اتفاق التحكيم

ي، بل يتعلق  ن والكتاب حول وجود النظام العام الدو لذلك،  لا جدل وسط الممارس

ى  ر بتحديد مضمونه، فالمسألة ال يطرحها البعض تتعلق بمعرفة هل يجب ع النقاش أك

ر المستمدة من المحكم، بصدد تحديد مضمون فكرة النظام العام، أن يأخذ بع ن الاعتبار المعاي

  نظام قانوني أو من عدة نظم قانونية، أم بالعكس مصادر استلهامه مصادر عالمية؟

ى مستوى الأنظمة القانونية حول تحديد معالم هذا  ي الفقه وع ر  هناك اختلاف كب

ي الحقيقي ي أو النظام العام الدو أو نظام عام  القيد، وهل يتعلق الأمر بالنظام العام الداخ

ي ،جديد من نوع خاص الاختلاف قائم  يبدو أنّ . يستقل به نظام التحكيم التجاري الدو

ي توضيحه وتحديد موقف المشرّع الجزائري منه   .ويستد

ي بصفة خاصة،  إذا كانت أغلبية الأنظمة القانونية تقيّد اتفاق التحكيم التجاري الدو

ي بصفة عا يونظام التحكيم التجاري الدو أو  مة، بقيد النظام العام بمفهوم القانون الداخ

ي الخاص ى الأقل بمفهوم القانون الدو وبعض الأنظمة  النظام القانوني الفرنس ، فإنّ ع

ر عنه بمصطلح  ّ القانونية ال تأثرت به، خرجت عن هذا المفهوم وجاءت بمفهوم جديد يع

ي"   ".النظام العام الدو

                                                            
  : نظرا -665

Mostefa TRARI TANI, Droit de l’arbitrage commercial international en Algérie, op- cit., p.149. 
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ى فعالية اتفاق التحكيمالنظام العام الداخ: أولا   :ي كقيد ع
وري النظام العام بصفة عامة بقوله أنّ  القواعد " لقد عرّف العلامة الدكتور الس

ى تحقيق مصلحة عامة سياسية أو  ا إ ي قواعد يقصد  ر من النظام العام  القانونية ال تعت

ى م ى وتعلو ع ى اجتماعية أو اقتصادية، تتعلق بنظام المجتمع الأع صلحة الأفراد، فيجب ع

م،  جميع الأفراد مراعاة هذه المصلحة وتحقيقها، و لايجوز لهم أن يناهضوها باتفاقات فيما بي

المصلحة الفردية لا تقوم أمام المصلحة  ح لو حققت هذه الاتفاقات لهم مصالح فردية، فإنّ 

  . 666"العامة

ى تحقيق الحد الأدنى من المصالح العامة ال لا يمكن  دف فكرة النظام العام إذن، إ

ي مجتمع معّ  ا  ا مضموناً مرناً يتأثر بالاتجاه الفكري الاستغناء ع ن، هذا ما يجعل مضمو

ي ذلك المجتمع ، فدائرة النظام العام تضيق إذا تغلبت نزعة المذاهب الفردية، حيث 667السائد 

ي حالات استثنائيةهذه المذاهب تطلق الحرية للفرد، فلا تتدخل الدولة  أنّ  أما . ي شؤونه إلا 

ي اتسعت دائرة النظام العام، وأصبحت  راكية ومذاهب التضامن الاجتما عة الاش إذا تغلبت ال

ي تحم  ى حماية الضعيف ضد القوي، بل  ركها للفرد، وتتو الدولة تقوم بشؤون كانت ت

  . 668الضعيف ضد نفسه

ي الأصل مفهوم دف تبنّ  فمفهوم النظام العام هو  ى حماية النظام وط بحت،  يه إ

ديد أو تعارض مع مصالح الدولة العليا السياسية والاجتماعية والاقتصادية  ي من أي  الداخ

ر ظروف المكان والزما669والقانونية ر بتغ ن، مما يجعل من تحديد مضمونه ، وهذه المصالح تتغ

ر المطرده من المفاهيم ذات التي غاية الصعوبة لأنّ  اً أمر    .670غي

                                                            
وري -666   .326ص ، مرجع سابق، عبد الرزاق الس
ي قضاء محكمة تم" ،محمود مصطفى يونس -667 ي دبي ومدى توافقه مع الاتجاهات القضائية النظام العام والتحكيم 

  .139و 138، ص، مرجع سابق"الحديثة
وري -668   .327ص ، المرجع السابق، عبد الرزاق الس
النظام القانوني لدعوى البطلان لحكم التحكيم وفق أحكام "، رضوان إبراهيم عبيدات وجورج حزبون حزبون  :راجع -669

  . 513، ص 2006، 2، العدد 33راسات، علوم الشريعة والقانون، المجلد ، مجلة د"القانون الأردني والمقارن 
، راجع -670 ي قضاء محكمة تمي دبي ومدى توافقه مع "،محمود مصطفى يونس: ي نفس المع النظام العام والتحكيم 

  .328، المرجع السابق، ص"الاتجاهات القضائية الحديثة
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ي تحديد مضمون فكرة النظام العام جعلت التشريعات المقارنة  هذه الصعوبة 

رك القا ليفسّ  ر الذي يتما وروح عصر تتحا إعطاء تعريف له، بل ت ه، ره التفس

ي هذه الدائرة المرنة، بل هو مشرّع يتقيد بآداب عصره ونظم  اً فالقا يكاد إذن يكون مشرّع"

ي أن تب  بيد أنّ . 671"ساسية ومصالحها العامةأمته الأ  هذه السلطة ال يمارسها القا ينب

ي عام ى معيار موضو هو المصلحة العامة وفقا لما تعارف عليه الناس وصار جزءاً من  ،ع

ى هواه ووفق المذهب الشخ الذي يعتنقه   .672أخلاقهم ولا يفسّره وفقاً لطريقته الخاصة ع

ّ أغلب الأ  ي وفكرة النظام العام لا تم ن فكرة النظام العام الداخ نظمة القانونية ب

ي نصوصها مصطلح النظام العام كما  ي، حيث اعتمدت  ي مجال التحكيم التجاري الدو ي  الدو

ى  فعلت اتفاقية نيويورك الخاصة باعتماد قرارات التحكيم الأجنبية وتنفيذها، حيث نصت ع

ن أن ترفض ه يجوز للسلطة المختصة أنّ  راف وتنفيذ حكم المحكم ا الاع ي البلد المطلوب إل

ّن لها أنّ  راف والتنفيذ إذا تب ي هذا البلد الاع   . 673ذلك يخالف النظام العام 

راف وتنفيذ حكم التحكيم، إلا أنّ  فبالرغم من أنّ  ذلك لا  هذه الاتفاقية تتعلق بالاع

ى صحة اتفاق التحكيم راف لأنّ  ،يمنع من إسقاطها ع ه يمكن أن يتعلق الأمر برفض الاع

راف أو  ا هذا الاع ي الدولة المطلوب إل والتنفيذ بسبب تعارض اتفاق التحكيم مع النظام العام 

  .هذا التنفيذ

ي الذي  ي للتحكيم التجاري الدو ى جانب هذه الاتفاقية، كرّس القانون النموذ إ

ى أنّ وضعته لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري ا ي نفس الاتجاه، حيث نص ع ن ه إذا تبّ لدو

ه يمكن لها حكم التحكيم يتعارض مع النظام العام للدولة المعنية، فإنّ  للمحكمة القضائية أنّ 

  . 674أن تحكم ببطلانه

                                                            
وري عبد الرزاق   -671   328، ص، المرجع السابقالس
ي -672 ى حكم التحكيم وتنفيذه" ، ممدوح عبد الحميد عبد المطلب، إنعام السيد الدسو ر فكرة النظام العام ع دراسة (تأث

  .476، ص 2003، مجلة الأمن والقانون، السنة الحادية عشر، العدد الأول، )مقارنة
  .الاتفاقيةمن هذه ) ب- 5/2(راجع نص المادة  -673
  .ذا القانون ه من II/ب/34نص المادة  راجع  -674
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ي  35ي نفس السياق نصت المادة  من اتفاقية عمان العربية للتحكيم التجاري الدو

ى أنّ  ى لدى المحكمة العليا تختص " هع كل دولة متعاقدة بإضفاء الصيغة التنفيذية ع

 للنظام إذا كان القرار مخالفاً  هيئة التحكيم ولا يجوز رفض الأمر بالتنفيذ إلاّ  اتقرار 

  .675"العام

ي أغلبية الأنظمة القانونية الوطنية ال  يبدو أنّ  هذه النصوص الاتفاقية أثرت 

ي، ى اتفاق التحكيم، أو كسبب من  اعتمدت بدورها فكرة النظام العام الداخ سواءً كقيد ع

راف والتنفيذ، أو كسبب لبطلان حكم التحكيم حيث جسّدت أغلبية . أسباب رفض الاع

ر مختلف مراحله ي مجال تقييد التحكيم ع   .التشريعات هذه الفكرة 

ى سبيل المثال، لقد نصت الفقرة الثانية من المادة  من القانون المصري للتحكيم  53ع

ى أنّ  1994لسنة  27رقم  تق المحكمة ال تنظر دعوى البطلان من تلقاء نفسها "ه ع

ي جمهورية مصر العربية   ".ببطلان حكم التحكيم إذا تضمن ما يخالف النظام العام 

ي الفقرة  ي صياغة مماثلة، نص المشرّع الأردني  من  49من المادة ) ب(من جهته، و

ى أنّ   المحكمة المختصة ال تنظر دعوى البطلان من تلقاء نفسها تق" ه قانون التحكيم ع

ي المملكة هذه المادة نصت فقط  رغم أنّ  ."ببطلان التحكيم فيما تضمن ما يخالف النظام العام 

ى حالة الطعن بالبطلان، إلاّ  ي الأردن يرى أنّ  أنّ  ع ق القيد المتعلق القا يمكن أن يطبّ  الفقه 

ي أيّ  ي ذلك مرحلة تنفيذ الحكمبالنظام العام  ، بما    . 676ة مرحلة من مراحل التقا

ي الخاص  ر كذلك كل من القانون الدو ى جانب التشريعات السابقة،اعت إ

النظام العام كسبب من أسباب بطلان حكم  678والقانون الإسباني للتحكيم 677السويسري 
                                                            

ي -675 ى موقع الجامعة العربية التا ى نصوص هذه الاتفاقية ع                                  www.lasportal.org     :يمكن الاطلاع ع
ي ذلك -676   .514، ص مرجع سابق، جورج حزبون حزبون  ،رضوان إبراهيم عبيدات :راجع 

رة من المادة  -   677 ي 190حيث تنص الأخ ى ما ي   :من هذا القانون ع
«  La sentence est définitive dès sa communication. 
Elle ne peut être attaquée que: 
a) […] 
e) lorsque la sentence est incompatible avec l'ordre public ». 

 :2003لسنة  60من القانون الاسباني للتحكيم رقم  41تنص المادة  -678
« 1. La sentence ne pourra être annulée que si la partie qui demande l’annulation allègue et prouve:= 
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ي التحكيم دون أن يوضحا المقصود منه، وهل يتعلق الأمر بالنظام  العام بمفهوم القانون الداخ

ي الخاص أو أنّ  ؟، ه يتعلق الأمر بالنظام الأو بمفهوم القانون الدو ي بالمفهوم الفرنس عام الدو

ى اعتبار أنّ  رى أنّ وأ ذلك يتما مع ما جاءت به اتفاقية نيويورك  المفهوم الأول هو المقصود ع

ي كل من سويسرا و  1958لعام  ر نافذة   .679سبانياإال تعت

ى فعالية اتفاق التحكيم: ثانيا ي الخاص كقيد ع  النظام العام بمفهوم القانون الدو
ي الأصل مفهوماً  ر مفهوم النظام العام  ى حماية النظام  ،بحتاً  وطنياً  يعت دف إ

ي من كل ما من شأنه أن يمس المصالح العليا للدولة أو يتعارض معها، سواءً  كانت  الداخ

ي وجه حكم سياسية أو  اجتماعية أو اقتصادية أو قانونية، فبذلك المفهوم يقع حاجزاً مانعاً 

ذا الحكم أو تنفيذه راف    .680التحكيم سواءً بمناسبة الطعن بالبطلان أو بمناسبة طلب الاع

ّن يخضع لأحكام النظام العام  ي ظل قانون مع ي الذي ينشأ  إذا كان العقد الداخ

يالعق الوارد فيه، فإنّ  ر ،د الدو ن أو أك ن قانوني ر  ،الذي يرتبط بنظام ى حكمه أك ى إ قد يس

ي يجعل من تطبيق 681من نظام عام وط واحد ، فتطبيق فكرة النظام العام بمفهومها الداخ

، وهو نه قاعدة التنازع أمراً مستبعداً كلّ القانون الأجن الذي تعيّ  ما اختلف عن قانون القا

اعات ال تطرحها ما يؤدي لا محال إ ي معالجة ال ا  ى تعطيل قاعدة التنازع وإفقادها فعالي

  .العلاقات ذات العنصر الأجن 

                                                                                                                                                                                          
= a) (...) 

f) Que la sentence est contraire à l’ordre public.                                                                                                             
  2. Les motifs indiqués dans les points b) e) et f) de l’alinéa précédent pourront être appréciés par le 
tribunal qui connaîtra de l’action en annulation d’office ou à la demande du Ministère public au sujet 
des intérêts dont la défense lui aura été légalement attribuée ». 

ى هذه الاتفاقية بتاريخ إصادقت  -679 ى موقع لجنة الأمم المتحدة للقانون 12/05/1977سبانيا ع ، معلومات منشورة ع
ي  www. uncitral.org        :التجاري الدو

  .513، صمرجع سابق، جورج حزبون حزبون  ، رضوان إبراهيم عبيدات: ي نفس المعانظر  -680
ن محمد محمود صبح: راجع -681 ي قانون التجارة الدولية، رسالة نرم ، مبدأ العقد شريعة المتعاقدين والقيود ال ترد عليه 

ن شمس،   .199، ص2003 القاهرة، دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة ع
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ن النظام العام بمفهوم القانون  ى التمي ب من أجل تفادي ذلك، سار الفقه والقضاء ع

رك ع ي الخاص، وذلك من خلال ال ي والنظام العام بمفهوم القانون الدو ى اختلاف الداخ

ي ى النحو التا ما ع ما والدور المنوط بكل واحد م   :مضمو

  :من حيث المضمون  -1
ي الخاص  ي بمفهوم القانون الدو ي مع النظام العام الدو رك النظام العام الداخ يش
ي حماية المبادئ الجوهرية والأساسية ال  ى تحقيقه، والمتمثل  من حيث الهدف الذي يصبوان إ

 . ا المجتمعيقوم عل

 ّ ما، فنطاق النظام العام بمفهوم رغم ذلك، فإ ما يختلفان من حيث مضمون كل م

ي، لأنّ  ي الخاص أضيق من نطاق النظام العام بمفهوم القانون الداخ إعمال  القانون الدو

إذا وصلت درجة التعارض الجوهري مع السياسة التشريعية والمبادئ  لا يكون إلاّ  ،الدفع بالأول 

ى استبعاد القانون الأجن من ا لسياسية والاجتماعية والاقتصادية للدولة، وهو ما يؤدي إ

  .682التطبيق

ما  -2  :من حيث الدور الذي يلعبه كل م
ى الحدّ  من المتعارف عليه أنّ  ي يقتصر دوره ع ى الصعيد الداخ من  النظام العام ع

ى ما يخالف القواعد مبدأ سلطان الإرادة وتقييده، حيث يتدخل لمنع الأفراد  من الاتفاق ع

ي  ي بمفهوم القانون الدو الآمرة تحت طائلة بطلان اتفاقهم، بينما يتمتع النظام العام الدو

دته الخاص بدور استبعادي، ويسمح إعماله باستبعاد القا تطبيق القانون الأجن الذي حدّ 

ي قانونه وبالنتيجة تطبيق هذا ) نون القاقا(قاعدة التنازع بسبب تعارضه مع النظام العام 

ر  .الأخ

                                                            
ي العربي بمفهوم القانون ا"محمد وليد هاشم المصري، : راجع -682 ي الخاصمحاولة لرسم معالم النظام العام الدو ، "لدو

ر 27، السنة 4مجلة الحقوق الكويتية، العدد    .155، ص2003، ديسم
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ى إبطال التصرفات  ي الخاص لا يؤدي إ ي إطار القانون الدو فإعمال النظام العام 

ى استبعاد القانون الأجن  ي ظل نظام قانوني آخر،  بل يقتصر دوره ع القانونية ال نشأت 

ى المسألة المطروحة وإحلال محله القانو    .683ن الوط للقاالواجب التطبيق ع

ى أنّ  ي يختلف  يتفق أغلب الفقه ع ي بمفهوم التحكيم التجاري الدو النظام العام الدو

ي أنّ  رّر ذلك يكمن  ي الخاص، وم ي بمفهوم القانون الدو ر   عن النظام العام الدو هذا الأخ

ن لتحديد القانون واجب التطبيق ى منهج تنازع القوان ى صحة  يتطلب إعماله المرور ع ع

دف استبعاد  ي هذا المجال  ي  وفعالية اتفاق التحكيم، بينما جاءت فكرة النظام العام الدو

  .684هذا المنهج لصالح منهج القواعد المادية

هناك من التشريعات من أخذت صراحة بالنظام العام  رغم هذا الاختلاف، نجد أنّ 

ي مجال التحكيم التجا ي الخاص  ا مجلة التحكيم بمفهوم القانون الدو ي، نذكر  من بي ري الدو

ر 1993أبريل  26التونسية الصادر ة بتاريخ  راف بأي حكم "ه أنّ  ت، حيث اعت لا يجوز رفض الاع

ن ن التاليت ي الحالت   :تحكيم أو رفض تنفيذه بقطع النظر عن البلد الذي صدر فيه، إلا 

 (...).أولا - 

                                                            
  :ي نفس المع -683

Henri ROLIN, « Vers un ordre public réellement international », in hommage d’une génération de 
juristes au professeur BASDEVANT, Pedone, Paris, 1960, p.442. Consultable sur : www.sfdi.org 

ي ذلكا -684 ن :نظر  اعالقانون الواجب التطبيق ع"، فايز الحاج شاه   :و كذلك ؛34، مرجع سابق، ص"ى أساس ال
Emmanuel GAILLARD, « Arbitrage commercial international, convention d’arbitrage, Autonomie et 
principe de validité,  Droit applicable », op. cit., p.17 ;  Céline DUQUENNE, L’autonomie de la 
clause compromissoire en droit du commercial international, thèse LL.M. Faculté de Droit, université 
McGill, Montréal, 2000, p .54. 

ي قضاء " أنّ  السيد الحداد حفيظةي رأي مخالف، ترى الدكتورة  - ا  ي المشار إل من  Dalicoففكرة النظام العام الدو
ي النظام القانوني الفرنس من أجل تقدير وجود وصحة اتفاق التحكيم تتطابق  ن القواعد المادية الواجبة التطبيق  أجل تعي

ي بشكل كامل مع فكرة النظام العام كوسيلة لاستبعاد القانون الأجن المخ ي الوظيفة التقليدية المقررة لهذه الفكرة  تص و
ن   .إطار النظرية العامة لتنازع القوان

ي آن واحد، الحد الأدنى والأق للطابع  بعبارة أخرى، فإنّ  القواعد المادية للقانون الفرنس تشكل دون أدنى شك و
ي   ".التحرري الذي وضعه القانون الفرنس بشأن اتفاق التحكيم الدو

 .105، صمرجع سابق، الاتجاهات المعاصرة بشأن اتفاق التحكيم، يظة السيد الحدادحف :رظنا



قلاليتهبين ضرورة تحقيق فعاليته ومفارقات است: الفعالية الموضوعية لاتفاق التحكيم التجاري الدولي  الباب الثاني  

 

(280) 
 

راف بحك إذا رأت المحكمة أنّ : ثانيا -  ي مفهوم الاع م التحكيم أو تنفيذه يخالف النظام العام 
ي الخاص  .685"القانون الدو

ّن  المشرّع التونس استبعد بصفة مطلقة فكرة النظام العام  أنّ  هذا النص بوضوحيب

ي القانون التونس للتحكيم ي الحقيقي    .686وكرّس فكرة النظام العام للدولة التونسية ،الدو

ى فعالية اتفاق التحكيم النظام العام ال: ثالثا ي كقيد ع   دو
ي ي التحكيم التجاري الدو ي  بظهور وتطور فكرة  ،ارتبط ظهور فكرة النظام العام الدو

ي يختلف عن النظام القانوني داخل الدولة ومستقل عنه ودون أن  ،وجود نظام قانوني دو

التجارة الدولية  هذا النظام خاص بمجال ،687يتكون من مجموع الأنظمة القانونية للدول 

ي للتجار  - حسب ما تم بيانه–واصطلح عليه    ".Lex Mercatoria"القانون الدو

 ،لقد تطلبت استقلالية هذا النظام القانوني الجديد عن النظم القانونية الوطنية

، وهو النظام  اعتماد مفهوم جديد للنظام العام يكون مستقلاً  بدوره عن النظام العام الوط

ي كما يصطلح عليه البعضالعام الد ر الدو ي أو ع ي يختلف عن 688و ، خاص بالتحكيم الدو

ي الحقيقي الذي تحدث عنه الأستاذ  ي ROLIN”689“النظام الدو ن هذا المصطلح  ، وقد تم تقن

ي العديد 1981قانون الإجراءات المدنية الفرنس بموجب تعديل  ، كما جسّده القضاء الفرنس 

ي الطعن المرفوع أشهره ،من المناسبات ا القرار الذي أصدرته محكمة النقض بمناسبة الفصل 

ي قضية  ا أعلاه" Dalico"أمامها   .المشار إل

                                                            
  .ام 81وهو نص الفصل رقم  -685
ي"، عبد المنعم كيوة -686 ي التحكيم التجاري الدو ى العقد  ، مجلة القضاء "حدود فعالية اختيار الأطراف للقانون المنطبق ع

  .57، ص 2002، أفريل 4، العدد 44والتشريع، السنة 
  : نظرا -687

Jean-Baptiste RACINE, « Les normes porteuses d’ordre public dans l’arbitrage commercial 
international », in L’ordre public et l’arbitrage, s. direc. Eric LOUIN et Sébastien MANCIAUX, 
LexisNexis, vol. 42, 2014, p.30. 

ى سبيل المثاا -688   :لنظر ع
Jean-Baptiste RACINE, « Réflexions sur l’autonomie de l’arbitrage commercial international », 
op.cit., p.326. 

 Henri ROLIN, op.cit., pp.441-462          :راجع -689
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، الذي يدافع  ي،  عنيرى جانب من الفقه الفرنس استعمال فكرة النظام العام الدو

ا هو تجنيب اتفاق التحكيم الخصوصيات المحلية  أنّ  المقصود هنا  ، و أنّ )الوطنية(الهدف م

ى المفاهيم المادية  ،)Ordre public d’éviction( ليس النظام العام الاستبعادي بل تلك الإحالة إ

ا النظام القانوني الفرنس كمقتضيات أساسية للعدالة، والمطبّ  ى الحالات ذات ال يأخذ  قة ع

ي   .690الطابع الدو

ذا المفهوم را ،فالنظام العام  ي يتحدد وفقه مدى اح م اتفاق التحكيم التجاري الدو

ر عن الحدّ  ً ي مجال المعاملات الدولية، و يع ا القانون الفرنس   للمفاهيم الأساسية ال يتطل

رامها للسماح لاتفاق التحكيم بإنتاج آثاره وفقا  ،الأدنى من القواعد المادية ال يجب اح

ي   .691للمفهوم الفرنس للتحكيم الدو

ى شارةتجدر الإ  ى  هأنّ  إ ي كقيد للتحكيم ع لم يقتصر الأخذ بفكرة النظام العام الدو

ر العديد من الأنظمة القانونية الاتفاقية فحسب النظام القانوني الفرنس ، بل استلهم هذا الأخ

ي  ،والداخلية ي لمنظمة توحيد قانون الأعمال  فقد كرّس القانون الموحّد للتحكيم التجاري الدو

رت المادة )OHADA(أفريقيا  ا طريق الطعن   ،منه 26، حيث اعت والمحدّدة للحالات ال يفتح ف

ي  أنّ  ،بالبطلان ضد حكم التحكيم النظام العام الذي يبطل هذا الحكم هو النظام العام الدو

هذا القانون أخذ بالمفهوم الفرنس لقيد النظام العام، وهو نفس القيد  للدول المتعاقدة، أي أنّ 

ي وتنفيذه عملاً الذي يقي راف بحكم التحكيم التجاري الدو من نفس  31بنص المادة  د الاع

                                                            
  :راجع _ 690

Emmanuel GAILLARD, « Arbitrage commercial international, convention d’arbitrage,  Autonomie et 
principe de validité,  Droit applicable », op. cit., fasc. 586-1, p.17.  

ي المادة  ةيرى البعض أن الحالة الخامس -691 ال  1981من قانون الإجراءات المدنية الفرنس بعد تعديل  1502الواردة 
ي أن 2011من نفس القانون بعد تعديل  1520تقابلها المادة    :ر وفقا لهذا المفهومفسّ ت،  ينب

« L’ordre public international visé au cinquième cas de l’article 1502 NCPC doit donc s’entendre que 
de la conception française de l’ordre public international, c’est-à-dire de l’ensemble des valeurs dont 
l’ordre juridique français ne peut souffrir la méconnaissance, même dans des situations à caractère 
international ». 
Sophie CREPIN, Les sentences arbitrales devant le juge français, LGDJ, Paris, 1995, p.122. 
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، وقد أكد هذا التوجه النظام الخاص بالتحكيم لدى المحكمة الموحدة للقضاء 692القانون 

ي نص المادة  ،والتحكيم لنفس المنظمة   .  منه 6.  30وذلك 

ن الدول العربية ال تأثرت بالتوجه الفرنس  ي من ب ي تكريس قيد النظام العام الدو

ي نجد القانون اللبناني، فقد نصت المادة  من قانون  814/1ي مجال التحكيم التجاري الدو

ى أنّ  رف بالقرارات التحكيمية وتعطى الصيغة " هأصول المحاكمات المدنية الجديد ع يع

ا وجودها ولم تكن مخالفة  بصورة واضحة التنفيذية إذا اثبت الشخص الذي يتذرع 

ي رت المادة "للنظام العام الدو مخالفة النظام العام  من نفس القانون أنّ  817/5، كما اعت

ي سبب من أسباب إبطال حكم التحكيم   .الدو

محكمة استئناف بناني فرصة لتقرير هذا المفهوم حيث قضت هذا وقد كان للقضاء اللّ 

روت بتاريخ  ي لبنان حيث قررتبمراجعة إبطال قرار تح ،21/2/2008ب ي صادر    :كيم دو

ي عن طريق مراجعة الإبطال، فإنّ " ي مجال الطعن بقرار تحكيمي دو ه وحيث 

ى المادة  819يقت التحقق سندا للمادة  م، من مدى مخالفة القرار .م.أ 817معطوفة ع

ي علماً  ي أضيق من نطاق النظام العام الدو  بأنّ  المذكور لقاعدة تتعلق بالنظام العام الدو

ي، فمخالفة قاعدة قانونية معينة يمكن أن تشكّل مخالفة للنظام  نطاق النظام العام الداخ

ر مخالفة لقاعدة تتعلق بالنظام العام  ر من الحالات، غ ي كث ا تبقى  العام اللبناني، ولك

ي   .الدو

                                                            
ي 26تنص المادة -  692 ى ما ي   :من هذا القانون ع

« Le recours en annulation n’est recevable que dans les cas suivants : 
• si le Tribunal arbitral a statué sans convention d’arbitrage ou sur une convention nulle ou expirée; 
• si le Tribunal arbitral a été irrégulièrement composé ou l’arbitre unique irrégulièrement désigné ; 
• si le Tribunal arbitral a statué sans se conformer à la mission qui lui a été confiée ; 
• si le principe du contradictoire n’a pas été respecté; 
• si le Tribunal arbitral a violé une règle d’ordre public international des Etats signataires du 
Traité ». 

ا تن  .(…) »:من نفس القانون  31ص المادة من جه
La reconnaissance et l’exequatur sont refusés si la sentence est manifestement contraire à une 
règle d’ordre public international des Etats-parties ». 
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الحل الذي اعتمده القرار التحكيمي لجهة استحالة تسجيل الاسم  وحيث أنّ 

من قانون الموجبات والعقود اللبناني، وبغض  233لتجاري ولجهة مخالفة أحكام المادة ا

ي  النظر عن صحة أو عدم صحة الحل الذي اعتمده المحكم لحل هذه المسألة، لا يشكّل 

ي الأوسع نطاقا،  ي، ولا ح للنظام العام الداخ الحقيقة مخالفة للنظام العام الدو

  .693"ذا السببفيقت رد ما ورد تحت ه

روفسور   ى هذا القرار" ميشال سمراني"يرى ال ى  أنّ  ،ي تعليقه ع المحكمة تعرضت إ

ى  ي الذي تؤدي مخالفته من قبل القرار التحكيم إ موضوع معرفة مضمون النظام العام الدو

ي أضيق من نطاق النظام  رفض إعطاء الصيغة التنفيذية، وبما أنّ  نطاق النظام العام الدو

ى القاا ي كما ورد بحيثية القرار المذكور أعلاه، فتكون المسألة المطروحة ع  ،لعام الداخ

ي معرفة ما إذا كان سيمنح الصيغة التنفيذية لقرار تحكيم لا يخالف النظام العام  تكمن 

ي ي بل يخالف النظام العام الداخ   .الدو

ي مع النظام العام عال القرار المذكور أراد، بعد عرضه تقاطع النظام كما أنّ  ام الدو

ي، أن يؤكد بالفقرة الثانية من الحيثية العائدة لهذا الموضوع القرار التحكيم  بأنّ  ،الداخ

ي   .موضوع مراجعة الإبطال لم يخالف النظام العام الداخ

ى طبيعة النظام هذا الموقف، رغم أنّ  ويضيف صاحب هذا التعليق أنّ  ه لم يتعرض إ

ي ى حرص القضاء اللبناني عندما يق  العام الداخ بالقضية المعروضة أمام المحكمة، يدل ع

ي ى التأكد من أنّ  ،بعدم مخالفة القرار التحكيم للنظام العام الدو ه لا يخالف أيضا النظام ع

ي ي ليحتاط ضمنا لإمكانية تطبيق النظام العام الدو عندما يكون القرار التحكيم  ،العام الداخ

  .للقواعد ال تتعلق بحماية المبادئ الأساسية للمجتمع اللبناني مخالفاً 

                                                            
روتLa maison du café najjar/ خالد الفارس ومجموعة التسويق العالم الكويتيةقضية   -693 ي ب  - ، محكمة الاستئناف 

  . 125و 124، ص 2009، مجلة التحكيم،العدد الأول، ميشال سمراني، تعليق )الغرفة الثالثة
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ى أنّ  ي تعليقه إ ي ويخلص  عندما تطرح مسألة إعطاء  ،مفهوم النظام العام الدو

ي لبنان ي  هو المفهوم اللبناني لهذا النظام وليس فقط مفهوم  ،الصيغة التنفيذية لقرار دو

ي الحقيقي   .L’ordre public réellement international(694(النظام العام الدو

ر المفهوم للمشرّع المغربيتجدر الإشارة  ى الموقف المنعزل وغ ر إ الذي جمع و  ،695ي الأخ

ي ن قيد النظام العام الوط وقيد النظام العام الدو راف بحكم  كسبب من أسباب ،ب عدم الاع

ي أو رفض تنفيذه يبطلان ل وكسبب ،التحكيم التجاري الدو   .696حكم التحكيم التجاري الدو

  المطلب الثاني

ي القانون الجزائري    تقدير فعالية اتفاق التحكيم 

ى اتفاق التحكيم، حيث ع الجزائري بمسألة القانون لقد اهتم المشرّ  واجب التطبيق ع

ى أنّ والإدارية  من قانون الإجراءات المدنية 1040تنص الفقرة الثالثة من المادة  كون ت" هع

إذا استجابت للشروط ال يضعها إما  ،صحيحة من حيث الموضوع اقية التحكيماتف

ى اختياره  اع  أو القانون الذي اتفق الأطراف ع الذي القانون  أو القانون المنظم لموضوع ال

  ".يراه المحكم ملائما

ى اتفاق التحكيم إذا كانت هذه المادة تحدّد  ،بكل وضوح القانون واجب التطبيق ع

ن ومنهج القواعد الماديةبالاع ن منهج تنازع القوان ى الجمع ب ّ )الأول  الفرع(تماد ع تطرح  ا، فإ

ى فعالية هذا الاتفاق ر فكرة النظام العام ع نظراً لعدم وضوح معالم فكرة  ،بشدة مسألة تأث

                                                            
  .125، ص السابق الذكر ميشال سمرانيراجع تعليق  -694
ي لكل نظام  حيث يرى البعض أنّ  -695 ى إخضاع حكم التحكيم الدو عام لأي دولة، وهو ما مسايرة المشرع المغربي سيؤدي إ

ي يجب أن تكون  سيفقده لخصوصيته وفعاليته، لأنّ  فكرة مرنة انسجاما مع واقع المعاملات   - حسبه -فكرة النظام العام الدو
ا وتنشيطها ي تنمي ي الحكم التحكيم بو العلف عبد اللطيف، :  راجع .التجارية الدولية ورغبة  ي (الطعن بالبطلان  دراسة 

  .99و 98، ص  2011المغرب،  ، دار الآفاق المغربية للنشر والتوزيع، الدار البيضاء،)المغربي والمقارن القانون 
 .من قانون المسطرة المدنية المغربي 327-51و 327- 49و  327-46راجع مقتضيات الفصول  -696
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ي ال أدخلها المشرّ  يالنظام العام الدو ي مجال التحكيم الدو ى القانون الجزائري   الفرع(ع إ

  . )الثاني

  الفرع الأول 
  تحديد القانون الذي يحكم فعالية اتفاق التحكيم 

ع المشرّ  ، أنّ من قانون الإجراءات المدنية والإدارية 1040 من خلال نص المادةنجد 

واجب التطبيق انون الجزائري قد أخذ بازدواجية الإرادة، حيث ترك للأطراف حرية اختيار الق

ى اتفاق التحكيم ى  ، أو ضمنياً )أولا(احةصر  ع عن طريق اختيار القانون الواجب التطبيق ع

اع ي غياب الإرادة)ثانيا(موضوع ال وفعالية هذا الاتفاق  ةر صحتقدّ الصريحة أو الضمنية  ، و

ن منهج التنازع ومنهج القواعد المادية، ، )ثالثا(رادة المحكملإ  وفقاً   وكرّسوبذلك يكون قد جمع ب

ى توسيع مجال صحة اتفاق التحكيمدف كلّ و ق بالتناوب ثلاثة حلول تطبّ  ي مجال التجارة  ها إ

  .الدولية

ر هذا الحل الذي اعتمده المشرّع راجع الجزائر عن حرصها التقليدي  ،يعت تجسيداً ل

ا السياسية والاقتصادية ى تطبيق القانون الوط ضماناً لسياد ويسمح بتحقيق أهدافها  ،ع

  .697ومصالحها

 ه الأطرافختار الذي اقانون لتقدير صحة اتفاق التحكيم وفقا ل: لاأو 

ا الثالثة 1040يسمح تطبيق نص المادة   طراف باختيار أيّ بأن يقوم الأ ، 698ي فقر

ى تفاققانون ليحكم الا الذي أبرموه، حيث كرّس المشرّع الجزائري بموجب نص هذه  التحكيم ع

رفالمادة  ر من ذلك، به عالمياً  مبدأ الإرادة المستقلة المع فقط  تسمح ليسالمادة  هذه نّ فإ، أك

ي إطار قواعد  ،وطي اختيار تطبيق أي قانون للأطراف إعطاء الحرية ب مثل ما هو معمول به 

                                                            
ي غالبيجل العقود ال أبرمت مع المؤسسات الأ  أنّ  عمار معاشوالدكتور وقد لاحظ أستاذنا  -697 شرط  اجنبية تتضمن 

  .340، مرجع سابق، ص معاشو عمار: نظر، اتطبيق القانون الوط
ى 1مكرر  458ويقابلها نص المادة  -698   .من قانون الإجراءات المدنية المل
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ي الخاص ي القانون الدو ى إخضاع اتفاقهم م منمكّ ت ماوإنّ ، 699التنازع  ة قاعدة لأيّ  اللجوء إ

  .قانونية مهما كان مصدرها

ر ه يؤسّسما  نّ إ باللغة  تهصياغي نص المادة السالفة الذكر  و هذا التفس

الذي " Loi"بدلًا من مصطلح " Droit"المشرّع الجزائري استعمل مصطلح  ، حيث أنّ 700الفرنسية

ي إطار المادة  يع القانون " Droit" ، فمصطلح701من القانون المدني الجزائري  18استعمله 

ي وليس  ي ولا يقصد به القاعدة القانونية ذات المصدر بمفهومه الموضو بمفهومه الشك

ي ذلك قانون التجار  ي فحسب، بل يشمل كل القواعد القانونية مهما كان مصدرها بما  التشري

ي  .702الدو

ى خضوع هذا الاتفاق  ،يمكن لأطراف اتفاق التحكيم   لنظام أن يتفقوا إذن ع

ن أو هيئة معينة، الساري المفعول لدى مركز تحكيم تحكيمال مثل ذلك المعمول به لدى  مع

ي للتحكيم التجاري ، "CIRDI"مركز  أو لدى غرفة التجارة الدولية أو القانون النموذ

ي ، كما يمكن إخضاعه لحكم المبادئ العامة جنةلّ ال لنفس  لتحكيماأو لائحة  "CNUDCI"الدو

ي نفس الاتفاق أ ،للقانون  ا مباشرة  ي اتفاق لاحقأو لقواعد يحددو   .و 

ى ر تجد ي المادة  ه إذا كانأنّ  الإشارة إ من ) أ- 5/1(هذا الحل يتما مع ماهو مقرر  

ّ  أحكام التحكيم الأجنبيةباعتماد المتعلقة  ،1958اتفاقية نيويورك لعام  ر وتنفيذها، فإ ا تعت

ر لل ي التعديل الأخ رالية من مبدأ استقلالية الإرادة المكرّس  ر لي من القانون المدني  18مادة أك

                                                            
  .من القانون المدني الجزائري مثلا 18جع المادة ار  -699

ي هو النص العربي من ا - 700 النص الفرنس هو الأصل من الناحية  لناحية القانونية، إلا أنّ بالرّغم من كون النص الأص
  .الواقعية، وذلك لكون معظم نصوص قانون الإجراءات المدنية والإدارية المتعلقة بالتحكيم نقلت عن القانون الفرنس

ى من المادة  -701 ي 18تنص الفقرة الأو ى ما ي   :من القانون المدني باللغة الفرنسية ع
“ Les obligations contractuelles sont régies par la loi d’autonomie dès lors qu’elle a une relation avec 
les contractants ou le contrat”. 

ي 1040بينما تنص الفقرة الثالثة من المادة  ى  ما ي   :من قانون الإجراءات المدنية والإدارية ع
“Quant au fond, elle [la convention] est valable si elle répond aux conditions que posent, soit le droit 
choisi par les parties, soit le droit régissant l’objet du litige, soit le droit que l’arbitre estime 
approprié”. 

ي نفس المع -702  Yacoute AKROUN, op. cit., p.286                   :راجع 
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امات التعاقدية ى الال ي  ، ذلك أنّ 703المحدّد للقانون واجب التطبيق ع المشرّع الجزائري قيّد 

ر الأطراف عند اختيار قانون دولة معينة ن  ،هذا الأخ رط أن تكون هناك علاقة حقيقية ب واش

ن الأطراف أو العقد   .القانون المختار وب

رو"يرى الأستاذ  نم ن  أنّ " ك تكريس المشرّع الجزائري لشرط وجود علاقة موضوعية ب

ي المادة  ي تعديل المن القانون المدني بعد  18القانون المختار و العقد   2005سنة الذي طاله 

ي  10-05بموجب القانون رقم  ى أساس أنّ  2005يونيو 20المؤرخ   اه لا يتم، يمثل مفارقة ع

ي  ى 14مكرر  458المادة مع التوجه المعتمد  وال تقابلها المادة  ،من قانون الإجراءات المدنية المل

ي يحمل  1050 من قانون الإجراءات المدنية والإدارية الساري المفعول، وأن هذا التقييد التشري

اع وفقا لقواعد القانون ال يراها ملائمة ي ال ي الفصل  ، 704ي طياته تقييداً لسلطة المحكم 

ى مسألة القانون واجب التطبيق وأنّ    . 705هذا الوضع ينطبق أيضاً ع

ي مجال التحكيم  18ستبعد تماماً تطبيق نص المادة أ، من ج من القانون المدني 

ي، ذلك أنّ  ي قانون الإجراءات المدنية  التجاري الدو المشرّع الجزائري وضع حلولًا خاصة 

ي نص المادة والإدارية، حيث حدّد القانون واجب التطبي ى اتفاق التحكيم  منه  1040ق ع

ي المادة  اع  ى موضوع ال   . من نفس القانون  1050وحدّد القانون واجب التطبيق ع

ي اختيار القانون واجب  ى إرادة الأطراف  فإذا كان القيد الذي وضعه المشرّع ع

رالية نص المادة  لقانون المدني قبل من ا 18التطبيق، يشكّل دون أدنى شك تراجعاً عن لي

ي القانون ، فإنّ 706التعديل ي  ي مجال التحكيم التجاري الدو رالية الحلول المكرّسة  ه لا يمس بلي

                                                            
ي  10- 05يتعلق الأمر بتعديل القانون المدني بموجب القانون رقم  -703  ،44عدد  ،ش.د.ج.ج.ر.ج، 2005جوان  20المؤرخ 

 .2005جوان  26الصادر بتاريخ 
                                                                                                                                                                                                                                                 :نظرا -704

 Ali MEBROUKINE, « L’arbitrage commercial international en Algérie »,  op. cit., p.122 et 123. 
 .125المرجع نفسه، ص  -705
  :من القانون المدني قبل التعديل مثل هذا التقييد، حيث جاءت بالصيغة التالية 18تتضمن المادة  لم -706

ى تطبيق قانون آخر" رم فيه العقد ما لم يتفق المتعاقدان ع امات التعاقدية، قانون المكان الذي ين ى الال   .يسري ع
ا قانون موقعه ر أن العقود المتعلقة بالعقار يسري عل   ."غ
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ي مجال عقود التجارة  الجزائري، حيث أراد المشرّع من خلالها استبعاد منهج التنازع التقليدي 

  .الدولية

اعإخضاع اتفاق التحكيم للقانون المنظم لموضوع ا: ثانيا  ل

ي المادة  ى  1040لقد نص المشرّع الجزائري  من قانون الإجراءات المدنية والإدارية ع

ر أنّ  ي، غ اع لتقدير  صحة اتفاق التحكيم التجاري الدو  خيار تطبيق القانون المنظم لموضوع ال

ي عن ه نتيجة عن عدم استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الهذا الخيار  لا يجب أن يفهم كأنّ  دو

ي رة من نفس المادة  ،العقد الأص ما وإنّ  -كما تم بيانه أعلاه–استناداً لصريح عبارة الفقرة الأخ

رك القانـوني لهم، نتيجة اختياره من قبل الأطـراف   . 707اـأو نتيجـة لنفس ال

ى المشرّ بهذا ما دفع  اع ع ى تطبيق القانون المنظم لموضوع ال ى النص ع ع الجزائري إ

ي حات ن القانون واجب التطبيق، وهو الحل الذي لة تخلّ افاق التحكيم  ى تعي ف الأطراف ع

ر بمثابة اختيار ضم للأطراف   .اعت

ر، لقد أثار نص المادة  ى 1مكرر  458للتذك التساؤل 708من قانون الإجراءات المدنية المل

ا ختار ال لا يحالة حول ال ولا ذلك الذي يحكم  ،التحكيماتفاق الذي يحكم القانون الأطراف ف

ي ى تطبيق  مباشرة الحل الثالث الذي المحكم ق طبّ يفهل ، العقد الأص القانون يحيل ع

ال تسمح له ، 709من نفس القانون  14مكرر  458المحكم يطبق نص المادة  أم أنّ  ،الجزائري 

ى م ى تطبيق المبادئ العامة للقانون وعادات التجارة الدولية ع اع وتطبيقها باللجوء إ وضوع ال

ى اتفاق التحكيم   ؟ع

                                                            
ي هذه الأطروحة راجع ما سبق -707   .264و 263، ص تناوله 
ي الخاص السويسري الجديد 178/2من نص المادة  نص هذه المادة مأخوذ حرفيا إنّ  -708 مع استبدال عبارة  من القانون الدو

  .القانون السويسري بعبارة القانون الجزائري 
ي تحليل هذا النصا   : نظر 

 Pierre LALIVE, Emmanuel GAILLARD, « Le nouveau droit de l’arbitrage international en suisse », 
JDI, n°4/1989, p.928. 

ى -709 ي غياب ذلك،"  هأنّ  تنص هذه المادة ع اع طبقا لقواعد القانون الذي اختاره الأطراف، و ي ال  تفصل محكمة التحكيم 
  ."تراها ملائمةتفصل محكمة التحكيم وفقا لقواعد القانون والأعراف ال 

  .من قانون الإجراءات المدنية والإدارية 1050هذه المادة تقابلها المادة 
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ى البحث عن القانون واجب لأنّ  لا يمكن التسليم به،مثل هذا الحل  إنّ   ه يؤدي إ

ى موض اعو التطبيق ع ي مسألة أولية تتعلق بتحديد القانون واجب التطبيق  ،ع ال قبل الفصل 

ى اتفاق التحكيم لتقرير صحته ووجوده عليه مدى اختصاص محكمة  والذي يتحدد بناءً  ،ع

  .التحكيم

ي ظل قانون الإجراءات المدنية والإدارية الساري  إنّ  الوضع المتقدم لم يعد قائماً 

ي  المفعول، ذلك أنّ  المشرّع الجزائري استبدل الخيار المتعلق بالقانون الجزائري المنصوص عليه 

ى، بخيار جديد يعطي   1مكرر  458نص المادة  ي من القانون المل الاختصاص مباشرة للمحكم 

  .اختيار القانون الذي يراه ملائماً لحكم اتفاق التحكيم

  الذي يراه المحكم ملائماللقانون وفقا اتفاق التحكيم تقدير صحة : ثالثا
ي سنة  ليعيد  2008استغل المشرّع الجزائري صدور قانون الإجراءات المدنية والإدارية 

ي مسألة القانون واجب ي، والجديد الذي أتى  النظر   ى اتفاق التحكيم التجاري الدو التطبيق ع

رة من الفقرة  ي العبارة الأخ ى تطبيق القانون الجزائري  ي هذا الشأن هو استبدال الإحالة ع به 

ي  1مكرر  458الثالثة من المادة  ى، وتكريس سلطة المحكم  من قانون الإجراءات المدنية المل

  .يراه ملائما لتقدير صحة اتفاق التحكيم من حيث الموضوعتطبيق القانون الذي 

ي اتفاقية نيويورك  مع ماايتمالسابق الحل  أنّ  من رغمبال ي  النافذة هو مقرر 

رين ي رأي –ه يتناقضالجزائر، إلا أنّ  ، السالفة الذكر 14مكرر  458مع أحكام المادة  –710الكث

طبيق المبادئ العامة للقانون وأعراف التجارة لمحكم سلطة اللجوء مباشرة لتلوال تجعل 

  .الدولية

ر المشرّع الجزائري أخذ بالحل الذي  لذلك يبدو أنّ  ي  ،ه الفقهحاق توحيد والمتمثل 

ي بتعويض  ا كل من اتفاق التحكيم والعقد الأص " القانون الجزائري " المعاملة ال يعامل 

                                                            
م -710   :من بي

Nour- Eddine TERKI, « Les limites du décret législatif du 27 avril 1993 relatif à l’arbitrage 
commercial international »,  op. cit., p.4. 
Ali MEBROUKINE, « L’arbitrage commercial international en Algérie », op. cit., pp.122-124. 
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ي سبيل 711بمبادئ القانون والأعراف التجارية الدولية ، بل وترك للمحكم سلطة تقديرية واسعة 

  .712تحديد القانون الذي يراه ملائما لتقدير صحة اتفاق التحكيم

رالياً  ي مجال تحديد القانون الذي يخضع له  فالمشرّع الجزائري كرّس حلًا لي بامتياز 

ى أبعد  مما ذه ي مجال التجارة الدولية، حيث ذهب إ بت إليه تقدير صحة اتفاق التحكيم 

ي سنة 1958اتفاقية نيويورك لعام  ، 1993، بل وأبعد من القانون السويسري الذي استلهمه 

ى حدّ  ى  لكنه لم يصل إ ن الوطنية ع تكريس استقلالية اتفاق التحكيم التامة عن القوان

  . 713الطريقة الفرنسية

ى ما سبق،  بناءً  ة حتمالات صحّ امن سع الحل الذي جسّده المشرّع الجزائري يو  نّ فإع

ى تقرير  ةمن خلال تقرير ثلاث ،هذا الاتفاق دف إ اتفاق التحكيم  فعاليةحلول تطبق بالتناوب و

ر عدد ممكن من الحالات   .عن القانون الوط واجب التطبيق عليه دون فصله تماماً  ،ي أك

  الفرع الثاني
  موقف القانون 

ي  الجزائري من   النظام العام الدو

ى القانون  23عن يفوق رغم مرور ما  ي إ ى دخول فكرة النظام العام الدو سنة ع

ى مستوى  ي، أو ع ى المستوى التشري ر محددين سواءً ع ا غ الجزائري، يبقى نطاقها ومضمو

                                                            
  :نظر ا -711

Nour- Eddine TERKI, « Les limites du décret législatif du 27 avril 1993 relatif à l’arbitrage 
commercial international », op. cit.,p.4. 

ى وجه الهذا الوضع الجديد أملته اعتبارات سياسي -712 ر الخريطة الجيوسياسية خة واقتصادية تتمثل ع ي تغ صوص 
ن الدول المستقبلة للاستثمارات الأجنبية معاشو : نظر أستاذناا. ودخول الجزائر اقتصاد السوق وشدة المنافسة الدولية ب

  .347، مرجع سابق، صعمار
ى الما أكرون ياقوتي رأي مخالف، ترى الأستاذة  -713 ى 1مكرر  458دة ي تعليقها ع  أنّ  ،من قانون الإجراءات المدنية المل

  :نظرا. بما يحمله من صعوبات ،المشرّع الجزائري قد كرّس مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة لكل قانون وط
Yacoute AKROUN, "L’arbitrage commercial international en Algérie",, op. cit., p.286. 

ى نص القانون الجديد أنّ  "سعدإمحند "رحوم بينما توقع الم ي المشرّ  ي تعليقه ع ع الجزائري سيأخذ بالحل المعمول به 
                                                                                      :نظرا. ن الإجراءات المدنية والإداريةفرنسا بمناسبة التعديل المقبل لقانو 

 Mohand ISSAD, « La nouvelle loi algérienne relative à l’arbitrage international », op. cit., p. 423. 
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اد القضائي، حيث أنّ  لم تتح  - حسب علم-الجهات القضائية الدنيا المحكمة العليا وح الاج

الها الفرصة بعد لتحديد المق   .)ثانيا(، هذا ما يتطلب محاولة رسم معالمه)أولا(صود م

ي القانون الجزائري : أولا  ي    :غموض فكرة النظام العام الدو

  ، ي ال أقرها القانون الفرنس لقد تأثر المشرّع الجزائري بفكرة النظام العام الدو

ي سنة  ى التشريع الجزائري  دخل هذا المصطلح لأول مرة إ
ُ
، وذلك بمناسبة إصدار 1993حيث أ

ي رقم  ، المتضمن قانون الإجراءات 154- 66المعدل والمتمم للأمر رقم  93/09المرسوم التشري

ى ، لم يعرّف قانون الإجراءات المدنية . المدنية المل ى غرار قانون الإجراءات المدنية الفرنس وع

ي، بل اكتفى بجعله كقيد راف بحكم التحكيم  الجزائري المقصود بالنظام العام الدو ى الاع ع

ي المادة  ي الجزائر، وذلك  ي وتنفيذه  ، وكسبب من أسباب بطلان 17مكرر  458التجاري الدو

راف به  هذا الحكم ووجه من أو جه استئناف الأمر الصادر عن المحكمة المختصة والقا بالاع

ي المادة    . 23مكرر  458أو تنفيذه وذلك 

ر الوضع السابق ي بموجه  لم يتغ بصدور قانون الإجراءات المدنية والإدارية الذي أل

ي سنة  ي دون تحديد 2008قانون الإجراءات المدنية  ى فكرة النظام العام الدو ، وأبقي ع

ن  ي كل من المادت ا  ن ، 1056و  1051مضمو ي المادت ى التوا  17مكرر  458ال تقابلهما ع

ى من قانون الإجراءات 23مكرر  458و   .المدنية المل

ي  ي  ر الذي ستحظى به فكرة النظام العام الدو ي انتظار التفس أمام هذا الوضع، و

ن"القضاء الجزائري، يرى الأستاذ  روك ي م ه من الممكن لهذه الفكرة أن تختلط بفكرة أنّ " ع

ي القانون المدني ي القواعد العامة  المحكمة العليا  مادام أنّ  ،النظام العام بالمفهوم التقليدي 

ا ى أول تكريس  ،لم تُتح لها الفرصة بعد لتعريفها وتحديد مضمو ر من عقدين ع رغم مرور  أك

ي المنظومة القانونية الجزائرية   . 714لها 

ي مسألة تقدير صحة اتفاق التحكيم بالنظر للنظام العام، هو  وما يزيد الوضع تعقيداً 

لتحديد المسائل المتعلقة بالقابلية الموضوعية للتحكيم  خاصاً  عدم وضع المشرّع الجزائري نصاً 

                                                            
  :راجع -714

Ali MEBROUKINE, « L’arbitrage commercial international en Algérie », op-cit., p119 
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ى نص المادة  ي، هذا ما يجعل العودة إ من  1006ضمن الأحكام الخاصة بالتحكيم التجاري الدو

ى  ، خاصة أنّ اً محتوم اً الإجراءات المدنية والإدارية أمر قانون  ا الأو ي فقر هذه المادة تطبق 

ى التحكي ي الحقوق محل اتفاق المتعلقة باللجوء إ م بشرط أن يكون للشخص مطلق التصرف 

ى مسألة القابلية الشخصية للتحكيم بالنسبة للأشخاص  ،التحكيم ا الثالثة ع ي فقر و

  .المعنوية العامة

ى نص المادة  المشرّع استعمل مصطلح  ، نجد أنّ  إذن من هذا القانون  1006بالعودة إ

ن حا يالنظام العام دون تمي  ب ي وحالة التحكيم التجاري الدو ر أنّ  ،لة التحكيم الداخ  واعت

اعات   .715المسائل المتعلقة به لا يمكن حلّها عن طريق هذه الوسيلة من وسائل حل ال

ي مجال  ي، وتطبيقه  ي هذه المادة هو النظام العام الداخ فالنظام العام المقصود 

من قانون الإجراءات  1051يه كل من المادة العقود الاقتصادية الدولية يصطدم بما نصت عل

ي الجزائر،  ي وتنفيذه  راف بحكم التحكيم التجاري الدو المدنية والإدارية والمتعلقة بشروط الاع

ي و من نفس القانون  1056والمادة  المحددة لأسباب بطلان هذا الحكم وأجه الطعن بالاستئناف 

راف به أو ت ما المشرّع الأمر الصادر عن القضاء بالاع ن استعمل ف رت ن الأخ نفيذه، فالمادت

ي   .مصطلح النظام العام الدو

ي غاية  ي أصلا  ن بكون تحديد معالم النظام العام الداخ ن النظام يصطدم التمي ب

ن، وبالمفهوم الذي يضعه الصعوبة لأنّ  ي زمن ومكان معيّن ه مرتبط باعتبارات المصلحة العامة 

ي غياب ا ى القا  ما يتوقف ع ي كون مضمو ركان  ن يش ي، فكلا المفهوم لتحديد التشري

ي  النطاق الذي يحدده القا لهما وفقا لما سبق ذكره، هذا ما جعل البعض يصف الخوض 

ي    .716"الجحيم"هذا التمي  بالخوض 

                                                            
ى أنّ  1006تنص المادة  -715 ي ال"ه ع ى التحكيم  ايمكن لكل شخص اللجوء إ   .حقوق ال له مطلق التصرف ف

م ي المسائل المتعلقة بالنظام العام أو حالة الأشخاص وأهلي   .لا يجوز التحكيم 
ي إطار الصفقات  ا الاقتصادية الدولية أو  ي علاقا ولا يجوز للأشخاص المعنوية العامة أن تطلب التحكيم، ماعدا 

  ".العمومية
ي قضاء محكمة تمي دبي ومدى توافقه مع الاتجاهات القضائية النظام العا"،محمود مصطفى يونس -716 م والتحكيم 

  .143،مرجع سابق، ص "الحديثة



قلاليتهبين ضرورة تحقيق فعاليته ومفارقات است: الفعالية الموضوعية لاتفاق التحكيم التجاري الدولي  الباب الثاني  

 

(293) 
 

ي لكن رغم هذه الصعوبة، وبما أنّ   المشرّع الجزائري أدخل مصطلح النظام العام الدو

ي، فإنه  ى المنظومة التشريعية الوطنية من باب النصوص المتعلقة بالتحكيم التجاري الدو إ

ي هذا التمي رغم  ى الخوض  بذلك يريد دون أدنى شك أن يدفع بالقا ومعه الفقه إ

  . 717صعوبته

ي تحديده لنطاق النظام العام  هذا الأمر يجعل من الموقف الذي سيعتمده القا 

ي مع ي وتحريره، والذي يتوقف ياراً يتحدّ الدو د بناءً عليه مدى تشجيع التحكيم التجاري الدو

ى كيفية استقبال أحكام التحكيم الدولية من طرف القا الوط بمناسبة إجراءات  بدوره ع

راف والتنفيذ أو بمناسبة الطعن ببطلان هذه الأحكام فلا جدوى من استبعاد فكرة . 718الاع

يالنظام العام ا ي وتعويضها بفكرة النظام العام الدو إذا كان القا يعطي لها نفس  ،لداخ

  . 719المضمون 

ى هذا الحال، فإنّ  ومادام أنّ  ه يمكن أن يكون مصدر قلق وعدم توقع النتائج الوضع ع

ى القانون المختص  اع بناءً ع ى حل ال ى دائما إ سواءً بالنسبة للأطراف أو للمحكم الذي يس

راف بحكمه وتنفيذهتمهيدًا ل ي سبيل تحقيق ، 720لاع رة  فالنظام العام يمكن أن يقف حجر ع

ذه الفكرة كافٍ ليس فقط لهدم اتفاق التحكيم،  التحكيم لفعاليته، لأنّ  التدخل التعسفي 

                                                            
  : ي نفس المع -717

Yacoute AKROUN, “L’arbitrage commercial international en Algérie », in L’Algérie en mutation : 
Les instruments juridiques de passage à l’économie de marché, s. direc. Robert CHARVIN et Ammar 
GUESMI, l’Harmattan, Paris, 2001, p .300. 

 HOCINE Farida, op. cit., pp.212-221 :راجع -  718
ى تحديد مع ومالقا ذلك لأنّ  -719 يض هو من سيتو ، مرجع سابق، قربوع كمال عليوش :راجع. مون النظام العام الدو

  .73ص
  :ه ناك من الفقه الغربي من يرى أنّ إذ ه -720

«Même si formellement les droits de l’arbitrage international de certains pays émergents comme 
l’Algérie contiennent les mêmes dispositions que ceux des pays développés, il n’est pas certain que 
celles-ci soient appliquées de la même manière par les juges nationaux. L’application et 
l’interprétation jurisprudentielles des textes jouent en effet un grand rôle dans l’effectivité de la règle 
de droit. Une interprétation restrictive d’un texte libéral à l’égard de l’arbitrage international est 
susceptible de remettre en cause la portée du texte». 
Jean-Baptiste RACINE, « Les raisons de la libéralisation de l’arbitrage international dans les pays 
émergents(Le cas particulier de l’Algérie), in l’Algérie en mutation : Les instruments juridiques de 
passage à l’économie de marché, s. direc. Robert CHARVIN et Ammar GUESMI, l’Harmattan, Paris, 
2001, p. 276. 



قلاليتهبين ضرورة تحقيق فعاليته ومفارقات است: الفعالية الموضوعية لاتفاق التحكيم التجاري الدولي  الباب الثاني  

 

(294) 
 

ى هذه وإنّ  ى نظام التحكيم ذاته، حيث يمكن للقا الوط أن يلجأ إ ما أيضا للقضاء ع

ل مفعول اتفاق التحكيم إذا كانت تُحركه نيته السيئة أو نزعته المُناهضة الفكرة المرنة لإبطا

  .721لنظام التحكيم

ه  ما هو مؤكد أنّ  ّ ي سياق عام يم إدخال هذا المفهوم الجديد للقانون الجزائري جاء 

النص الخاص الذي كرّسه  التوجه نحو تحرير المبادرة الفردية وتكريس اقتصاد السوق، وأنّ 

ي جاءت جل أ رالية  ن المقارنة لي ر القوان ن من أك رالية مستوحاة من قانون حكامه ذات روح لي

ن الفرنس والسويسري    .722هذا المجال ألا وهما القانون

ي القانون الجزائري : ثانيا ي   ي محاولة لرسم معالم فكرة النظام العام الدو
ى القانون الجزائري من منطلق السياق الذي دخلت فيه فكرة النظام العام الدو ، 723ي إ

ي المادة  أنّ " تراري الثاني"رى مع الأستاذ أ من قانون  1006تطبيق فكرة النظام العام الواردة 

ي ي مجال التحكيم التجاري الدو ى النظام  ،الإجراءات المدنية والإدارية   ي أن يقتصر ع ينب

ي دراسة القا لنطاقه حالة بح ي وهو ما يستد   .724الةالعام الدو

ر صاحب الرأي السابق، وهو متأثر بالتوجه الغالب  ن، اعت ن المفهوم من باب التمي ب

ي رقم  ي فرنسا، أنّ  ي المرسوم التشري ي المنصوص عليه   93/09المقصود بالنظام العام الدو

ى ا ال" 725المل ي الحالات ال يكون ف تحكيم ليس النظام العام الوط الذي لا يتم إعماله إلا 

ر الدولية  ي [...]وطنياً بحتاً لا تتوفر له معاي ، ولا ما عرف لدى بعض الفقهاء بالنظام العام الدو

ن كل التجمعات دولا وشعوبا، كما هو الحال بالنسبة  ركة ب الحقيقي الذي يضّم القواعد المش

                                                            
  .500،ص مرجع سابق، بليغ حمدي محمود: ي نفس المع -721
  :ي نفس المع -722

Ali MEBROUKINE, « L’arbitrage commercial international en Algérie », op-cit., p 134.  
ي والسياق العام الذي صاحبه راجع -723   :ي أسباب توجه الجزائر نحو تحرير نظام التحكيم التجاري الدو

 Jean-Baptiste RACINE, « Les raisons de la libéralisation de l’arbitrage international dans les pays 
émergents(Le cas particulier de l’Algérie),op. cit., pp.267-276, spéc. p.271. 

  :راجع  -724
Mostefa TRARI-TANI, “ L’arbitrage international dans le nouveau code algérien de procédure civile 
et administrative”, op. cit., p.75. 

ي قانون  -725 ى الوضع    .فعول المدنية والإدارية الساري الم الإجراءاتوهو ما ينطبق ع
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ي لتجريم تجارة الرقيق الأبيض والأسود والمخدرات وخرق الحصار والرشوة واستغ لال النفوذ 

ي تلك الصورة المخفّفة من النظام العام الجزائري المعاملات التجارية الدولية، وإنّ  ما المقصود 

ا التجارة الدولية، سواءً أتعلق الأمر بالقواعد  ال تتما مع مقتضيات المرونة ال تتسم 

  .726"الموضوعية أو الإجرائية

ي التوضيح أنّ  هوم العالم يتقاطع مع معظم المفاهيم الداخلية النظام العام بالمف ينب

ي الحالات المتعلقة بمنع بعض أنواع  ي، ويظهر ذلك جلياً  للدول حول فكرة النظام العام الدو

ى أساس الدين أو العرق أو الجنس(التمي   ر )الأبارتايد، التمي ع ، أو منع بعض التصرفات غ

أو ح بعض الصفقات كتلك المتعلقة بالمتاجرة  ،)استغلال النفوذ، الرشوة(الأخلاقية 

 ّ ى أ راً ما تكيّف ع ي بالمخدرات مثلا، فكل هذه الحالات كث ا تتعلق بالنظام العام الدو

  .727الحقيقي

ر أنّ  ي غ رجم السياسات الاقتصادية والتجارية للدول، و ه كلما تعلق الأمر بقواعد ت

ي التحكيم التج ي، فإنّ الحالات ال تطرح عادة  ر، مما يجعل  اري الدو الاختلاف قائم وكب

ى المحك ي 728فعالية حكم التحكيم ع ، وتحت رحمة المفهوم الذي يُحظى به النظام العام الدو

ا  ي الدولة ال يطلب ف ا طعن بالبطلان، أو  ي الدولة مقر التحكيم إذا رفع أمام قضا

راف بحكم التحكيم أو تنفيذه ى سبي. 729الاع المسائل المتعلقة بالتصدير و  ل المثال، نجد أنّ فع

ي الاقتصادي وليس  راد وكذا تلك المتعلقة بحرية المنافسة تتعلق بالنظام العام الداخ الاست

                                                            
ي رقم "، تراري الثاني مصطفى-726 ي الجزائر إثر صدور المرسوم التشري ي  ي  93/09التحكيم التجاري الدو المؤرخ 
  .53و 52، ص مرجع سابق، "المعدل والمتمم لقانون الإجراءات المدنية 25/04/1993
  

ي، "يمدى رقابة القضاء للقرار التحكيم الدو "، سامي عون : ي نفس المع انظر -727 ، المجلة اللبنانية للتحكيم العربي والدو
  .31، ص15و 14العددان 

ي تعاملها مع مفهوم النظام العام ذلك لأنّ  -728 ن كل دولة  : راجع. فعالية التحكيم تتناسب طردا مع المرونة ال تعتمدها قوان
ي بعض المنازعات المرتبطة بالنظا"، عيساوي محمد ، المجلة النقدية للقانون والعلوم "م العامإشكالية القابلية للتحكيم 
  .1مكرر  197، ص2011، 01السياسية، عدد 

  :نظرا -729
Mostefa TRARI TANI, Droit de l’arbitrage commercial international en Algérie, op. cit., p.154. 
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ي ي العلاقات730بالنظام العام الدو ى تراجع التجارية الاقتصادية و  ، حيث أدى التطور  الدولية إ

ي تطبيق ر من الدول عن الصرامة  وفتح مجال المنازعات المتعلقة  ،النصوص الجامدة الكث

  .731بالمنافسة أمام التحكيم

ى السياق القانوني والاقتصادي والسياس الذي  إذا كان موقف الفقه السابق يستند إ

ي رقم  ا المرسوم التشري رة ال صدر ف ت بقيام الدولة الجزائرية 93/09ساد الف ، وال تم

ي اتجاه تكريس اقتصاد السوق وتحرير المبادرة الفردية، وقد بأهم الإصلاحات الاقت صادية 

ي تاريخ الجزائر المستقلة، فإنّ  رالية  ر  النصوص لي هذا  جسدّت هذه الإصلاحات بإصدار أك

ى ما قبل الإصلاحات المذكورة ي ظل ظهور بوادر العودة إ ريره حاليا    .الموقف يصعب ت

كانت منعرجاً واضحاً  2009سنة  وبحق، أنّ  "يمية رشيدزوا"فقد لاحظ أستاذنا الجليل 

ى الدولة المتدخلة  ي العودة إ ي اتجاه المشرّع الجزائري نحو تطبيق سياسة جديدة تتمثل 

ء ى كل  ن )Etat interventionniste et omnipotent(القادرة ع ن تشريعي ، وقد استدل بنص

ي مج ما خاصة  ، ويتعلق الأمر  بكل تجلت مظاهر هذه السياسة ف ال تنظيم الاستثمار  الأجن

ن لسن  ى  2010و 2009من قانوني المالية التكميلي را بشكل عميق النظام المطبّق ع ّ اللذان غ

ن الاستثمار الوط ،الاستثمار الأجن ية بينه وب  .732وكرّسا من جديد المعاملة التمي

ي لسنة ، أعاد المشرّع الجزائري تكريس 2009 فمن خلال نص قانون المالية التكمي

 51هذه القاعدة تستلزم أن تكون أغلبية  ي حيازة الرأسمال الاستثماري، حيث أنّ  51/49قاعد 

                                                            
  . 31، المرجع السابق، ص سامي عون  -730
ر الحسن متاز بطابع النظام العام وأنّ قواعد المنافسة ت وذلك بالرّغم من كون  -731 ى الس ه من الضروري إبقاء رقابة الدولة ع

ي السوق   .للمنافسة 
ا 2مكرر  197، صمرجع سابق،، عيساوي محمد : ي ذلك  راجع    .وما يل

راجع عن السياسة الانفتاحية"زوايمية"وقد لخص الأستاذ  -732 يي مجال الاستثمار الأجن  هذا ال   :كما ي
« En un mot, le nouveau dispositif consacre un régime dissuasif tant en ce qui concerne la constitution 
que le traitement de l’investissement étranger comme il révèle un net recul des pouvoir publics en 
matière de gouvernance dans le domaine des investissements étrangers ». 
Rachid ZOUAÏMIA, « Le régime des investissements étrangers à l’épreuve de la résurgence de 
l’Etat dirigiste en Algérie », RASJEP, n°2/2011, p.7. 
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ن ن الوطني هذه القاعدة كرّسها المشرّع   ،733من المائة من الرأسمال لدى المساهم أو المساهم

ا قانون ال ي عدة نصوص أخرى، نذكر من بي ، النص المنظم لصناعة 734نقد والقرضالجزائري 

  .الخ...735التبغ

راجع عن تحرير الاقتصاد الوط أيضا ى مظاهر  ال من خلال التعديلات ال  ،تتج

ى القانون المتعلق بخوصصة المؤسسات العامة الاقتصادية دخلت ع
ُ
، حيث أصبحت هذه 736أ

ر قابلة للخوصصة لصالح المستثمرين الأجانب إلا جزئ رة غ ي حدود النسب المنصوص  ،ياالأخ و

ي لسنة  ي قانون المالية التكمي ا    .المشار إليه أعلاه 2009عل

ا تسمح هذه الدراسةلا  ،هذه القيود وأخرى  ر من جديد مخاوف 737التطرق إل ، تث

المستثمرين الأجانب وتضع موضع الشّك اتجاه الاقتصاد الجزائري نحو اقتصاد السوق، وهو ما 

ر القضائي للنصوص القانونيةسينعكس حتما  ى التفس ا قانون الإجراءات المدنية  ،ع بما ف

ي ي شقه المتعلق بالتحكيم التجاري الدو   . والإدارية 

رون  نالذيما ذهب إليه وجاهة رى أ، ا سبق، ورغم محاولات التمي إذننظراً لم  أنّ يعت

ي مجرّ  ي والنظام د محاولة افتعال تفرقة مصطنعة النظام العام الدو ن النظام العام الداخ ب

ي مجال المعاملات الاقتصادية، فالنظام العام  ي  ّ  –كما سبق توضيحه –العام الدو دائما  يتم

ى هذه الفكرة 738بصبغة وطنية لا يصح تجاهلها تحت ستار فكرة غامضة ، فالغرض من اللجوء إ

                                                            
ي  01/03مكرر من الأمر رقم  4المادة  كل من وهو ما نصت عليه -733 وير الاستثمار، المعدل ، المتعلق بتط2001أوت  20المؤرخ 

ي  09/01والمتمم، وال أدخلت بموجب الأمر رقم ي لسنة 2009جويلية  22المؤرخ  ، 2009، المتضمن قانون المالية التكمي
  .2009جويلية  26الصادر بتاريخ  44عدد ، ش.د.ج.ج.ر.ج

ي  11- 03أمر رقم  -734   .، يتعلق بالنقد والقرض، معدل ومتمم26/08/2003مؤرخ 
ي  331- 04رسوم تنفيذي رقم م -735 رادها وتوزيعها، 18/10/2004مؤرخ  ، يتضمن تنظيم نشاطات صنع المواد التبغية واست
ي  66عدد  ش،.د.ج.ج.ر.ج   .20/10/2004الصادر 

ي  04- 01أمر رقم  -736 ا، متمم يتعلق بتنظيم المؤسسات العمومية الا 20/10/2001مؤرخ  رها وخوصص قتصادية وتسي
ي  01-08قم بالقانون ر    .28/02/2008المؤرخ 

ي هذه القيود الجديدة راجع -737       .Rachid ZOUAÏMIA, op. cit., pp.5-38 :للمزيد من التفصيل 
ضة العربية، القاهرة، مختار أحمد بريري   -738 ي، دار ال   .147، ص 1995، التحكيم التجاري الدو
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ن الداخلية  ي لاستبعاد القيود ال تضعها القوان بنصوص آمرة، وهو توجه يخدم هو الس

ن وتدعيم استقلاليته   .الاتجاه نحو تحرير نظام التحكيم من قبضة هذه القوان

ر أنّ  ي واستقلال غ ذا الشكل، لا يمكن أن تحرير نظام التحكيم التجاري الدو يته 

ي ال تحدد هوية وكيان الدولة، وإنّ يصل  ى حد تلا فكرة النظام العام الداخ نجع هو  ما الأ إ

ي إطار يغلّ  ن  ن الفكرت ي عند اللزومالتوفيق ب فإذا كان تطبيق  ،739ب فكرة النظام العام الداخ

ي ر الدولية للتحكيم الدو ي يستجيب للصبغة ع رامه للنظام  فإنّ  ،المحكم للنظام العام الدو اح

  .740العام الوط أمر يفرضه خضوع أحكامه لرقابة القضاء الوط

ى سابقا(رت الغرفة التجارية والبحرية للمحكمة العلياللإشارة، اعت ر ) المجلس الأع ي أك

ي الجزائر مثلا، أنّ  ي إطار القواعد الخاصة بتنفيذ الأحكام الأجنبية  منع الفائدة  من مناسبة، و

ن الأفراد من النظام العام وسبّ  يي القروض ب الحكم بدفع الفائدة  حيث أنّ : "بت قرارها كما ي

ا، المقدرة بالم ي نفس الحكم الصادر عن محكمة بوفييه  % 12تفق عل ا  المحكوم 

ي ) فرنسا( من القانون المدني  454م، متعارض مع مقتضيات المادة  1972جوان  20المؤرخ 

ى أنّ  ن الأفراد يكون دائما بدون أجر ويقع باطلا كل نص  الجزائري ال تنص ع القرض ب

ي وزو الامتناع عن منح الصيغة التنفيذية ه كان يخالف ذلك وأنّ  ى المجلس القضائي بت ع

  . 741"ذا الجانب مما هو محكوم به عليه

ر المشرّع "ه أنّ رة مقرّ ، 13/11/1988كما أكدت ذلك نفس الغرفة بتاريخ  حيث يعت

ي مخالفة للنظام العام ويستخلص من عناصر الملف  الجزائري أنّ  فكرة الفوائد القانونية 

ي المقدر أ ي الطعن ليس فقط بدفع المبلغ الأص ى المؤسسة المدعية  ن القرار الصادر حكم ع

  .فرنك فرنس بل أداء الفوائد القانونية أيضا 458.000ب

                                                            
يممدوح عبد الحميد عبد المطلب، إنعام السيد الدس -739   .479مرجع سابق، ص ، و
  .45، ص مرجع سابق، عبد المنعم كيوة -740
ى - 741 ن  23/06/1984الصادر بتاريخ  32463رقم ) الغرفة التجارية والبحرية(قرار المجلس الأع ب (ضد  ) د ر(ي القضية ب
ي المجلة القضائية، العدد وزوجته) س   .149، ص1989، 1، منشور 
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ي أحكامه ال تصطدم  حيث أنّ  القرار الصادر يكرّس صحة قرار أجن ح 

ا يعرضه للنقض خرقا للقانون ممّ  وتخالف النظام العام الجزائري وعليه فالقرار كان صادراً 

  . 742"من هذه الوجهة

هذه القرارات صدرت قبل تكريس المشرّع الجزائري لفكرة النظام  تجدر الملاحظة أنّ 

ي رقم  ي بموجب المرسوم التشري ي التحكيم التجاري الدو ي  المعدل والمتمم  93/09العام الدو

ى،  ي فملقانون الإجراءات المدنية المل ي نطاق تطبيق  ن المستبعد إدخال مثل هذه القاعدةوبالتا

ي إطار التحكيم التجاري  ي  الجزائري    .قيد النظام العام الدو

  خلاصة الباب الثاني
ي ليست  ن من خلال ما سبق، أنّ تبّ  استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ا،  ا الأنظمة القانونية بغرض ا بلغاية بذا ى المزايا والفوائد ال تحققها، لوصو لجأت إل ل إ

ا تحقيق فعالية اتفاق التحكيم وتدعيمه، باعتباره أداة تنصيب قضاء ذاتي خاص خاصة  وم

ى وجه الخصوص،و عموما لحاجات المتطورة للتجارة ل ملائم وال لا تجد  التجارة الدولية ع

ي مأمن من  ا إلا إذا وضعت  ا الطرف الذي يقبل  الدفوع الأحسن الظروف لتلبي يلجأ إل

ام به بش الوسائل رب من الال ا تلك المنبثقة من العقد  ،التحكيم فقط لإبرام العقد ثم ي م

ي   .الأص

ي،  إذن وتتحقق تلك الفعالية  ر العقد الأص ر اتفاق التحكيم ومص ن مص بالفصل ب

 ق بالثاني، كالبطلان أو الفسخوعدم تأثر الأول بالآفات القانونية والواقعية ال قد تلح

ي يعود بمنازعات  الواقع أنّ قد أثبت فوالانقضاء،  ن اتفاق التحكيم والعقد الأص الربط ب

رة النظم الداخلية إذا زال اتفاق التحكيم بزوال العقد  ى حظ ى الأقل، إ التجارة الدولية ع

ي أو بطلانه أو انحلاله يد للمحاكم القضائية ذلك سيعطي الاختصاص من جد ، لأنّ الأص

ي ي الاختصاص القضائي الدو   .الوطنية وما سيطرحه ذلك من تنازع 

                                                            
ى -742 ن المقاولة العمومية  13/11/1988الصادر بتاريخ  51066رقم ) ة التجارية والبحريةالغرف(قرار المجلس الأع ي القضية ب

ي المجلة القضائية، العدد .ف.للأشغال ضد ش   .95، ص1990، 3أ، منشور 
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ي مختلف الأنظمة القانونية  ،إذا كانت الاستقلالية بالمفهوم السابق ا  قد انتشر الأخذ 

 ّ ى أ ا ع ي، وذلك بالرغم من الاختلاف وينظر إل ا مبدأ عالم من مبادئ التحكيم التجاري الدو

ر الاستقلالية المطلقة بالمفهوم الفرنس المعّ  وجود حول مسألة تحديد نطاق إعمالها، إلا أنّ الم

ى تقرير استقلالية اتفاق التحكيم ليس فقط  دف إ ا بالصحة والفعالية الذاتية، وال  ع

ي ن الوطنية، وهو ما جعل ه ،بالنسبة للعقد الأص ذا بل استقلاليته أيضا بالنسبة لكل القوان

ى التحكيم  رر للجوء إ ر م ى توسيع غ ، فهو يؤدي إ ى القانون الفرنس المفهوم يقتصر الأخذ به ع

 ّ ا أ وهو ما من شأنه  ،ا تتعارض مع المنطق القانونيويرتب مجموعة من النتائج أقل ما يقال ع

دّ    .د الأمن القانوني للمعاملات الدوليةأن 

ى تقدير   ي القانون الفرنسفالاستقلالية  لها مفهوم وظيفي ويتوقف إعمالها ع

ى تحقيق فعالية اتفاق  ا، فإذا كانت هذه النتيجة ستساعد ع النتيجة ال ستتمخض ع

در الغاية من  التحكيم ونظام التحكيم بصفة عامة، فيتم إعمالها، أما إذا كان إعمالها س

ى فشل نظام التحكيم، فلا محال من استبع ي المسائل وجودها ويؤدي إ ادها، كما هو الشأن 

ر   ى الغ ا  رغم أنّ  ،مثلاً المتعلقة بانتقال اتفاق التحكيم إ ذلك يتعارض مع الأسس ال بنيت عل

  .فكرة الاستقلالية

ي  ى فلسفة تشجيع التحكيم وتبنيه كنظام مفضل للفصل  هذا التوجه مب ع

اعات المتعلقة بالتجارة الدولية، وبما أنّ  ي درجة تب هذه الفلسفة، ظهرت الد ال ول تختلف 

ي ي كيفية إعمال فكرة استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص رة   ،هناك اختلافات كب

ي الأنظمة القانونية المختلفة، بل  ا  سواء كان ذلك من حيث النطاق أو من حيث الآثار ال ترت

رف  وثيقاً  لتسمية مرتبطة ارتباطاً لكون هذه ا ،وح من حيث التسمية المعتمدة بالآثار ال تع

  .ا هذه الأنظمة القانونية

ي أثارت كل هذا الاختلاف،  تإذا كان استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ى إرادة الأطراف فإنّ  ى تقدير صحته بالرجوع فقط إ الذي بلوره و  ،مبدأ فعاليته الذاتية المب ع

ن الداخلية وبقي خصوصية فرنسية نظراً لعدم وضوح  ،سالقضاء الفرن لم يحظ بقبول القوان

ى تطبيقها ليس المنهج الذي يعتمد عليه، حيث أنّ   تالقواعد المادية ال يؤدي هذا المنهج إ
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لم يكتمل " Lex mercatoria"ر عنه بمصطلح النظام القانوني الذي تنتم إليه والمعّ  وأنّ  ،دةمحدّ 

ي الخاص به أنّ بعد، كما  ى فعالية اتفاق  ،النظام العام الدو والذي يمثل القيد الوحيد ع

 .د بعد معالمه بشكل واضحالتحكيم، لم تتحدّ 

ّن من خلال دراسة هذا الباب أنّ  المشرّع قد تب فكرة  ي القانون الجزائري، تب

ر مباشرة،  ي بطريقة غ وذلك من خلال النص استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ي المادة  ى أثرين لها  من قانون الإجراءات المدنية والإدارية، ويتعلق الأمر بعدم ارتباط  1040ع

ر القانون الذي يخضع  ي وإمكانية خضوعه لقانون غ ر العقد الأص ر اتفاق التحكيم بمص مص

ر ن من يعتمد بذلك يكون المشرّع الجزائري قد تفادى الاختلاف الاص ،له هذا الأخ ي ب طلا

، ومن "Indépendance" "الاستقلال"ومن يعتمد مصطلح " Autonomie" "الاستقلالية"مصطلح 

ي وأ، "Séparabilité" "الفصل"يستعمل مصطلح  ي ذلك بما جسّده المشرّع السويسري  خذ 

ي عام  ي الخاص الصادر    .1987القانون الدو

ى المنهج حكيم، فقد اعتمد المشرّ أما بخصوص تقدير صحة وفعالية اتفاق الت ع ع

ي تحديد القانون واجب التطبيق، حيث كرّ  س ثلاثة حلول تطبق بالتناوب من أجل السويسري 

ر قدر ممكن من اتفاقات التحكيم ي القانون المختار من قبل الأطراف  ،تقرير صحة أك وتتمثل 

اع والقانون الذي يراه المحكم ى حدّ ملائماً  والقانون المنظم لموضوع ال تقرير  ، لكن لم يصل إ

ي ال  ى فكرة النظام العام الدو ى الطريقة الفرنسية رغم اعتماده ع الاستقلالية التامة ع

ا القانون الفرنس   . يعتمد عل

 



  

  

  

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــةخاتمــــــــــــــــــــــــــ



ــــــــــــةـــــــــــخاتمــــ  
 

(303) 
 

من  اً موحد اً موقف نّ تالأنظمة القانونية المقارنة لم ت ن من خلال هذه الدراسة أنّ تبّ 

ي، سواءً تعلق الأمر بالفعالية  خاصةعدة مسائل   الإجرائيةبفعالية اتفاق التحكيم التجاري الدو

ي مس ، خاصة  ن المحكم والقا ي العلاقة الوظيفية ب  ،"بالاختصاص- الاختصاص"لة أممثلة 

لمرتبطة أساساً بمسألة تكريس مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم التجاري ابالفعالية الموضوعية  أو 

ي بكل مفاهيمه ي  ،الدو ي بالنسبة للعقد الأص أي استقلالية اتفاق التحكيم التجاري الدو

ي أو مبدأ الفعالية الصحة والفعالية ا لذاتية واستقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للقانون الداخ

  .لهذا الاتفاق

ى غرار ما قامت به فبالرغم من كل المحاولات،  لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري ع

ي يال أعدت  ،الدو ي للتحكيم التجاري الدو من أجل توحيد القواعد المنظمة  ،القانون النموذ

ى الصعيد العالم ن الأنظمة اللاتينية والأ  ،للتحكيم ع نظمة وتقليص الفجوة ب

نهذا الاختلاف  إنّ ، فالأنجلوسكسونية    .الوطنيةالأنظمة القانونية  يبقى قائماً ب

ى المشرّ و  ى تحقيقها خدمة للعدالة، فإنّ إذا كانت الفعالية غاية يس فعالية  ع والقضاء إ

 ّ ي الدول ال تتب ا الفقه والقضاء   فلسفة تشجيعية اتفاق التحكيم أصبحت وسيلة يلجأ إل

راليةوتنتهج سياسة  اعات التجارة الدولية، وذلك خاصة  ،ي مجال التحكيم لي عندما يتعلق ب

ا المبادئ القانونية  ا للمسائل المطروحة وال لا تستوع رير الحلول ال يقدمو بغرض ت

ى  ،التقليدية ى تغليب الاعتبارات الاقتصادية ع ا مبنية ع   .الاعتبارات القانونيةحساب كو

اعات إنّ  ي حل ال لا  بصفة عامة، وفعالية اتفاق التحكيم بصفة خاصة، الفعالية 

اعات من القضاء  ى تع نقل هذه ال ي كل الأحوال، ح  التحكيمالمختص أصلًا وعرضها ع

يالذي و  ،وإن كان أساس اللجوء إليه ر موجود أو  ،الأطرافاتفاق  يتمثل  ر غ  لأنّ  ح،صحي غ

اية الغرض  ا مقتضيات التجارة عموما، والتجارة تلك هو حل ي ال اعات بالسرعة ال تتطل ال

ى وجه الخصوص   . الدولية ع

ي أن ف اع تتحققالفعالية ال ينب ى  ،ي فعالية فض ال وليس فعالية اللجوء إ

ى  اً التحكيم لأسباب اقتصادية اعتماد اع يكون عن  مفادها أنّ  ،"كيافيليةامنظرة "ع حل ال
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ى ذلك الإجراءات  ، مع العلم أنّ طريق التحكيم مهما كانت الوسائل المستعملة للوصول إ

ى التحكيم االقضائية ال كان من المفروض أن نتفاداه ر من  ،باللجوء إ ي الكث تفرض نفسها 

ى  الحالات ا الحلول المبتكرة والمبنية ع رة  ،الاعتبارات الاقتصادية البحتةال تطبق ف وما ك

ى القضاء  ن كما تبّ  –البطلانرقابة و  الفرنس بمناسبة رقابة التنفيذالقضايا المعروضة ع

ى ذلك إلاّ  -أعلاه   .دليلًا ع

ى جانب ذلك، فإنّ  ر المستخدمة  المصطلحات إ ر مضبوطة وغ ر عن هذه المبادئ غ للتعب

ا ما يراد من يمحددة  ا  ،النتائج وفقا للظروفلصق   Les"شأن البيوت الإسبانية ي ذلك شأ

auberges espagnoles " ّن هذهر ، وهو ما يفس ي الدول ال تذهب بعيداً  عدم تقن ي  المبادئ 

ي إطار علاقات التجارة الدولية رالية التحكيم خاصة  ى غرار القانون الفرنس ،لي تركها  الذي ع

ى مصطلح الاستقلالية والفعالية من كل قضيةوفقا لظروف للقضاء الذي يطبقها  ، فاللجوء إ

ى أساس قانوني أو نظري  ما أن يستوعبا كل الحلول ال لا تستند بالضرورة إ    .شأ

ي وراء تحقيق ن وأعوان التجارة الدولية إذا كان الس ي  ،أمنية المتعامل والمتمثلة 

ا أن تعطل وتعرقل مسار التحكيمتقليص مجال الإجراءات المعرقلة وتجنب   الحيل ال من شأ

ى لالتحكيم يشكّ  خاصة وأنّ  ،جابياً ياأمراً  ي الوقت الراهن الوسيلة المث اعات المتصلة لحل ال 

ى  استبعاد كل المبادئ القانونية فإنّ  بالتجارة الدولية، ر الدقيقة، ع ذه القواعد غ وتعويضها 

ي، و غرار  القواعد المادية وال ى حساب الاعتبارات نظام العام الدو ى الفعالية المطلقة ع رك ع ال

ا ،القانونية ى إهدار الأمن القانوني الذي هو أساس استقرار الحقوق وحماي كل  ، لأنّ قد يؤدي إ

ى ضدهما تعدى حدّ  ى غرار ما حدث مع ه انقلب إ ي عدة مجالات، ع ، وقد أثبتت التجربة ذلك 

ي سنة القروض  ي الولايات المتحدة الأمريكية    .2008العقارية 

ملات فتدخل الدولة عن طريق القانون لتنظيم التجارة الدولية بما يضمن استقرار المعا

ر من ضروري، لأنّ  ي وراء الاعتبارات الاقتصادية المبنية  والمصالح العليا الاقتصادية، أك الس

ر قدر ممكن من الرب ى فكرة تحقيق أك ف، إذا ما تركنا مهمة التنظيم لذوي ح يفتح باب التعسّ ع

  .المصالح الاقتصادية
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ر من كل هذا هذه الحلول لا تمس بالمصالح العليا للدولة والمجتمع،  أنّ بولو سلمنا  ،أك

 ّ ا أن تمس بالمصالح الخاصة للأطراف الذين يجدون أنفسهم ملزمفإ ن باتفاقات ا من شأ

رمو  ا،  اروها ولم يعّ التحكيم ال لم ي ام  وفقا لمنطق الفعالية الذاتية وذلك عن إرادة الال

  ،لهذا الاتفاق
ُ
لاتفاق التحكيم الذي  يس عليه ما يسم بمبدأ الانتقال الأوتوماتيكسّ الذي أ

  .توصلت إليه محكمة النقض الفرنسية

ى تحقيقه القانون الفرنس من خلال  "الكل التحكيم"منطق  لا شك أنّ  دف إ الذي 

ى فكرة فعالية اتفاق التحكيم ا هذه الوسيلة  ،اللجوء إ ى فلسفة التشجيع ال تحظى  مب ع

اعات ي تقديمها لما من وسائل فض ال ى فرنسا أن تبقى رائدة  ر خدمة تس ا تعت ى أساس أ ، ع

ا ى م ،تدره م ى أع ي الدولة لبحث سبل إقناع ومساعدة غرفة وما تشكيل لجنة ع ستوى 

ي باريس إلاّ  ى مقرها  ى الإبقاء ع ى ذلك دليلاً  التجارة الدولية ع   .302ع

ي من خلال المبادئ ال أرساها القضاء إن  التطور الذي وصل إليه التحكيم التجاري الدو

ى يمكن أن يؤدي الفرنس  ي  (Arbitrage de plein droit)بقوة القانون  تجسيد فكرة التحكيمإ

ى (Arbitrage automatique)يالأوتوماتيكمجال علاقات التجارة الدولية، أو التحكيم  ، وذلك ع

ي السابق طريق أساس أنّ  ى  بل أنّ  ،استثنائياً  اً التحكيم لم يعد كما  القضاء هو الذي أض

ي مجال التجارة الدولية  يدفع نحو التحليل الذي مفاده أنّ منطق استقلالية التحكيم ف ،كذلك 

ر ويالتحكيم  ي اتجاه التحكيم دون اتفاقيس ر اعتداءً  تطور  ى إرادة الأطراف  وهو ما يعت ع

 .هذا التوجه و ج له مؤيدلها كما روّ  وليس حمايةً 

ّن من خلال هذه الدراسة أنّ  ن عن فعالية اتفاق التحكيم يستندون المدافع لقد تب

ى الطبيعة  رير مبدأ ع ى  ،"بالاختصاص-الاختصاص"القضائية للتحكيم من أجل ت ويعتمدون ع

رير مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم كيافيلية  االم"وهو ما يؤكد  ،الطبيعة العقدية للتحكيم لت

                                                 
ى ، و "Prada"ويتعلق الأمر بلجنة  - 302 ي التقرير الذي صاحب عرض التعديل الذي أدخل ع ر الوزير الأول صراحة  لقد ع

ي سنة سالإجراءات المدنية الفرنقانون  ى أنّ 2011  ى باريس أول  ، ع ى الإبقاء ع دف إ ي هذا التعديل  مكان رائد عالميا 
  .مجال التحكيم

ي ى الموقع التا  www.légifrance.gouv.fr: راجع التقرير المرفق بتعديل هذا القانون ع
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ي تحقيق فعالية المهم بالنسبة لهم  لأنّ ال ينتهجها هؤلاء  "القانونية هو تحقيق النتيجة و

، هذا المبادئ القانونية والمنطق القانوني يم بكل الوسائل ولو كانت مخالفة لأبسطاتفاق التحك

ي الأنظمة القانونية المقارنة، حيث تفضّ ما يفسّ  هذه  ةل أغلبير عدم انتشار الأخذ بتلك الحلول 

ي القانون النموذ ي  ا لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدو ي الأنظمة الحلول ال أوصت 

ي سنة     .1985الذي أعدته 

ى ، يميل المشرّ لجزائري ا ، لكنه لم يصل إ ى الأخذ بما وصل إليه القانون الفرنس ع إ

ى الأقل بصفة صريحة - حد تكريس ر،  -ع ي حيث الحلول المطلقة محل الجدل الكب بدأ بالتخ

ى غرار  عن القواعد ال استلهمها من القانون السويسري القريب جداً من القانون  ي، ع النموذ

ي عن المعيار المزدوج القانون ي تحديد دولية التحكيم،  /يالتخ أصبح يأخذ بالمعيار  إذالاقتصادي 

ى صحة الاقتصادي الفرنس فقط، كما حرّ  ي اختيار القانون واجب التطبيق ع ر إرادة المحكم 

  .اتفاق التحكيم

ي فرنسا من عدمه ستحدّ  يبقى أنّ   ا  ده الجهات التوجه نحو الأخذ بالحلول المعمول 

ى تطبيق نصوص قانون الإجراءات المدنية والإدارية، فإذا فسّ  رت هذه القضائية ال ستتو

راً  رالياً  النصوص تفس ى حد تقرير مبدأ لها فيمكن  ،لي  "بالاختصاص- الاختصاص"أن تصل إ

ر الضوذلك عن طريق الت ،بمفهومه المطلق ي " وجود اتفاقية التحكيم"يق لعبارة فس الواردة 

ى تقرير استقلالية  من قانون الإجراءات المدنية 1045المادة  والإدارية، كما يمكن الوصول إ

ر الواسع للمادة  ن الوطنية بالتفس ي بالنسبة للقوان من  1040اتفاق التحكيم التجاري الدو

  .نفس القانون 

رر شأ ى أنّ  ي الأخ قانون الإجراءات المدنية والإدارية تشوبه بعض الثغرات والنقائص  إ

يلدراسة أال لها علاقة بموضوع هذه ا   :و بتداركها ويتعلق الأمر بما ي

ى الصياغة  1056ضرورة تعديل المادة  -  ى بما يسمح بالعودة إ ا الأو ي فقر من هذا القانون 

ا المادة ى 23مكرر  458 ال جاءت  لإدراج وجه من  ، وذلكمن قانون الإجراءات المدنية المل
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من المادة  1لتصبح صياغة الفقرة أوجه الطعن الخاص بحكم التحكيم بعدم الاختصاص، 

ى1056 ي ع  :الشكل التا

 باختصاصها أو  - 1"
ً
  ".بعدم اختصاصهاإذا تمسكت محكمة التحكيم خطأ

رة بشكل يسمح بتحديد نطاق إعمال من نفس القا 1040تعديل المادة  -  ا الأخ ي فقر نون 

ي بشكل دقيق أي تحديد حالات انقضاء . مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ي نطاق تطبيق مبدأ الاستقلالية  .اتفاق التحكيم ال تدخل 

ي الصياغة بس الوامن نفس القانون بشكل يسمح بإزالة اللّ  1042تعديل صياغة المادة  -  رد 

رح أو ، 1041وكذا تداخلها مع المادة الحالية  يق ا كما ي  :صياغ

ى المحكمة ال يقع إذا لم يحدد مكان إ" ي اتفاقية التحكيم يؤول الاختصاص إ جراء التحكيم 

  ".ي دائرة اختصاصها مكان إبرام العقد أو مكان التنفيذ

  

 .تمت بحمد الله
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  غة العربيةللّ باالمراجع 

  :الكتب –أولا

ى أبو العلا النمر -1 ي مجال أبو العلا ع ى المسائل الإجرائية  ،القانون الواجب التطبيق ع
ضة العربية، القاهرة،   ].ن .س.د[ التحكيم، دار ال

ضة العربية، إبراهيم أحمد إبراهيم،  -2 ي الخاص، الطبعة الثالثة،  دار ال  التحكيم الدو
 .2000 القاهرة،

ي الدعوى المدنية، دار الكتب القانونية،  -3 إبراهيم جوهر إبراهيم، الدفع باتفاق التحكيم 
رمجيات، المحل رى، ةدار شتات للنشر وال  .2009 القاهرة، الك

وأنظمة التحكيم  1994لسنة  27، التحكيم طبقا للقانون رقم أحمد السيد صاوي  -4
 .2004المؤسسة الفنية للطباعة والنشر، القاهرة الدولية، الطبعة الثانية، 

ضة أحمد عبد الكريم سلامة -5 ي المعاملات المالية الداخلية والدولية، دار ال ، التحكيم 
 .2006العربية، القاهرة، 

ي محمود -6 ضة العربية، القاهرة، أحمد صد ي اتفاق التحكيم، دار ال ، مفهوم الكتابة 
2004. 

ي أحمد الط أنور  -7 ضة ، ع ي مجال التحكيم، دار ال مبدأ الاختصاص بالاختصاص 
 .2009العربية، القاهرة، 

ضة العربية، أشرف وفا محمد -8 ي نطاق العلاقات الخاصة الدولية، دار ال ، حوالة الحق 
 .2005القاهرة،  

ي -9 ي العلاقات أشرف عبد العليم الرفا ، اتفاق التحكيم والمشكلات العملية والقانونية 
ي، الإسكندرية،   .2003الخاصة الدولية، دار الفكر الجام

ي الحكم التحكيم بو العلف عبد اللطيف،  -10 ي القانون المغربي (الطعن بالبطلان  دراسة 
 .2011، دار الآفاق المغربية للنشر والتوزيع، الدار البيضاء، )والمقارن 

، دار الجامعة "راسة مقارنةد"، الدعوى ببطلان أحكام التحكيم الدولية بليغ حمدي محمود -11
 .2007 الإسكندرية، الجديدة، الأزاريطة،
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ي منازعات عقود الاستثمار بشار محمد الأسعد،  -12 ي ضوء (الفعالية الدولية للتحكيم  دراسة 
، منشورات الحل الحقوقية، )"أحكام التحكيم والاتفاقيات الدولية والتشريعات الوطنية

روت،   .2009ب

ي خصومة التحكيم وحدود سلطاته، دار عبد الرحمنهدى محمد مجدى  -13 ، دور المحكم 
ضة العربية، القاهرة ،   .1997ال

القانون الواجب التطبيق عليه و تسوية المنازعات ال (عقد ضمان الاستثمار هشام خالد، -14
ي، الإسكندرية، )قد تثور بشأنه  .2000، دار الفكر الجام

 .2007، الإسكندريةعقود التجارة الدولية، دار المطبوعات الجامعية، هشام صادق،  -15

ي ظل القانون الكوي والقانون المقارن، مطبعة حسن المصري  -16 ي  ، التحكيم التجاري الدو
 .1996عباد الرحمن، الكويت، 

ي المنازعات حفيظة السيد الحداد -17 ى أحكام التحكيم الصادرة  ، الطعن بالبطلان ع
ي، الإسكندرية، الخاصة   .1997الدولية، دار الفكر الجام

ي، حفيظة السيد الحداد -18 ، الاتجاهات المعاصرة بشأن اتفاق التحكيم، دار الفكر الجام
 .2001الإسكندرية، 

ي منازعات العلاقات الاقتصادية الدولية الخاصة، محمد القليوبي -19 ، نظم التحكيم المقارنة 
ضة العربية، القاهرة،   .2001دار ال

ن، دار محمد نور عبد الهادي شحاته -20 ، النشأة الاتفاقية للسلطات القضائية للمحكم
ضة العربية، القاهرة،   .1993ال

ي، د -21 ي لدول مجلس التعاون الخلي . محمد عبد العزيز بكر، مركز التحكيم التجاري الدو
 . 2001ن، القاهرة . د

رض، دار المطبوعات الجامعية، ، الرضا بالتحكيم لا يمحمود السيد عمر التحيوي  -22 ف
 .2002الإسكندرية، 

، الوسيلة الفنية لإعمال الأثر السل لاتفاق التحكيم ونطاقه، محمود السيد عمر التحيوي  -23
 .2003منشأة المعارف، الإسكندرية 
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ن النظرية محمود محمد ياقوت -24 ي ب ي اختيار قانون العقد الدو ، حرية المتعاقدين 
 .2000المعارف، الإسكندرية، والتطبيق، منشأة 

ي قانون التحكيم المصري والمقارن، الطبعة الثانية، دار محمود مصطفى يونس -25 ، المرجع 
ضة العربية، القاهرة  .2016- 2015 ،ال

ي محسن شفيق -26 ي قانون التجارة الدولية(، التحكيم التجاري الدو ضة )دراسة  ، دار ال
 .1997العربية، القاهرة، 

ر عبد الم -27 ي منازعات التجارة الدولية، دار المطبوعات الجامعية، جيدمن ، قضاء التحكيم 
 .1995الإسكندرية، 

ر عبد المجيد،  -28 ي من ي القانون الخاص  ي،  ي والداخ الأسس العامة للتحكيم التجاري الدو
 .2000ضوء الفقه و قضاء التحكيم، منشأة المعارف، الإسكندرية، 

ي العلاقات الخاصة محمد عبد العالمصطفى محمد الجمال، عكاشة  -29 ، التحكيم 
روت  .1998 -الدولية والداخلية، منشورات الحل الحقوقية، ب

ضة العربية، القاهرة، مختار أحمد بريري،  -30 ي، دار ال  .1995التحكيم التجاري الدو

ضة ناصر  عثمان محمد عثمان،  -31 ي مجال التحكيم، دار ال الدفع بالحصانة القضائية 
  .2006العربية، القاهرة، 

ن محمد أبو زيد،  -32 ضة العربية، القاهرة، سراج حس رول، دار ال ي عقود الب التحكيم 
2000. 

ر -33 ي القانون البحري المصري واتفاقية الأمم المتحدة عادل محمد خ ، بطلان اتفاق التحكيم 
ضة العربية، القاهرة،   .2001لنقل البضائع، دار ال

ي شرح القانون المدني، الجزء الأول وريعبد الرزاق الس -34 ام، دار : ، الوسيط  مصادر الال
راث العربي، القاهرة،   .1981إحياء ال

ضة عاطف شهاب -35 ، دار ال ي والاختصاص التحكيم ، اتفاق التحكيم التجاري الدو
 .2002العربية، القاهرة، 
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روك -36 الجلاء الجديدة، القاهرة ، مكتبة 2، النظام الإجرائي لخصومة التحكيم، طعاشور م
1998. 

ي سليمان،  -37 ي ع ي القانون المدني الجزائري، ديوان المطبوعات ع ام  النظرية العامة للال
  .1998الجامعية، الجزائر 

ي الجزائر، ديوان المطبوعات الجامعية، عليوش قربوع كمال -38 ي  ، التحكيم التجاري الدو
 .2001الجزائر 

ي، الجزء الخامس، مكتبة دار الثقافة للنشر ، التحكيم فوزي محمد سامي -39 التجاري الدو
  .1997والتوزيع، عمان، 

ي العلاقات الخاصة الدولية، الكتاب الأول، اتفاق التحكيم،  راشد سامية،  -40 التحكيم 
 .1984منشأة المعارف، الإسكندرية، 

 :الرسائل والمذكرات الجامعية :ثانيا

  :الدكتوراه رسائل -أ

ي  -1 ، اتفاق التحكيم كأسلوب لتسوية منازعات التجارة الدولية، مخلوفأحمد صالح ع
ي الحقوق، كلية الحقوق ، جامعة القاهرة،   .2000رسالة لنيل درجة دكتوراه 

ي،  -2 ى ضوء العقود النموذجية حارث عبد العا ي المادة التجارية ع شرط التحكيم 
ي الحقوق، جامعة الحسن الثاني، الدار  والاتفاقيات الدولية، أطروحة لنيل الدكتوراه 

 .2006البيضاء، 

ي منازعات التجارة الدولية، رسالة ماهر محمد صالح عبد الفتاح -3 ، اتفاق وحكم التحكيم 
ي الحقوق، كلية الحقوق، جامعة القاهرة،   .2004لنيل درجة دكتوراه 

ي فض المنازعات الخاصمحمد عبد الله محمد المؤيد -4 ة ذات ، منهج القواعد الموضوعية 
ي  ي الحقوق، كلية الحقوق، )ليةيدراسة تأص(الطابع الدو ، رسالة لنيل درجة دكتوراه 

 .1997جامعة القاهرة، 
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ي عقود معاشو عمار،  -5 ي التجربة الجزائرية  ي العقود الاقتصادية الدولية  الضمانات 
ي اليد،رسالة دكتوراه، معهد الحقوق والعلوم الإدارية، ج امعة الجزائر، المفتاح والإنتاج 

1998. 

ن السرى  -6 ي القواعد الإجرائية المنظمة للتحكيم سامي محسن حس ، بعض الجوانب 
ي ن )دراسة مقارنة(التجاري الدو ، رسالة لنيل درجة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة ع

 .2004شمس، 

ي -7 ي الجزائر، رسالة لنعيبوط محند وع يل درجة ، الحماية القانونية للاستثمارات الأجنبية 
ي القانون، كلية الحقوق، جامعة مولود معمري  ي وزو  - دكتوراه دولة   .2005/2006ت

دراسة (، شرط التحكيم التجاري من حيث صحته واستقلاليته عمر نوري عبد الله عبابنه -8
ن القانون الأردني  والاتفاقيات الدولية ي القانون الخاص، )مقارنة ب ، أطروحة دكتوراه 

  .2006الدراسات القانونية العليا، جامعة عمان، كلية 

ي طيّب -9 ى ضوء اتفاقية قباي ن الدول ورعايا الدول الأخرى ع ي عقود الاستثمار ب ، التحكيم 
ي واشنطن، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة مولود معمري،  ت

 .2012وزو، 

ي القانون، كلية )ة مقارنةدراس(بطلان حكم التحكيم  خالد أحمد حسن، -10 ، رسالة دكتوراه 
ن شمس،   .2006 القاهرة،الحقوق، جامعة ع

ر مذكرات -ب   :الماجست

ر ، بن يوب هدى -1 ي العقود، مذكرة مقدمة لنيل شهادة الماجست ، مبدأ حسن النية 

قود المدنية، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة العربي بن مهيدي، عتخصص قانون ال

ي، السنة الجامعية  أم   .2012/2013البوا

ن -2 ي المجال الاستثماري فريدة حس ي الصادرة  ري لأحكام التحكيم الدو ، التنفيذ الج

ي قانون التنمية الوطنية، كلية الحقوق، جامعة  ر  بالجزائر، بحث لنيل درجة الماجست

ي وزو، مولود معمري،   .2000ت

ي إطار قانون ، محمدكولا  -3 ي التحكيم  ر  الاستثمار الجزائري، بحث لنيل شهادة الماجست

ي وزو  - قانون الأعمال، كلية الحقوق، جامعة مولود معمري   .2002ت
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  :المقالات والمداخلات :ثالثا

المتعلق بالتحكيم  08- 05دراسة تحليلية لبعض مقتضيات القانون رقم " ، إبراهيم العسري  -1
ي الوسائل "والوساطة الاتفاقية البديلة لتسوية المنازعات، جمع وتنسيق زكريا العماري، ، 

، ص 2013منشورات مجلة القضاء المدني، دار الآفاق المغربية، الدار البيضاء، المغرب 
 .70- 56ص

ي"، أحمد السمدان -2 ي التحكيم التجاري الدو ، مجلة الحقوق "القانون الواجب التطبيق 
 .211 -173ص ص.1993، 4- 1، العدد 17، السنة ، الكويتالكويتية

، المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والاقتصادية "استقلالية شرط التحكيم"، أحمد بلقاسم -3
 .102- 61، ص ص 2004، 02، عدد 41 الجزء الجزائر، والسياسية،

ي عقود التجارة الدولية" ، مخلوف أحمد -4 ي "استقلال شرط التحكيم  ي دراسات قانونية   ،
ى روح الأستاذ الدكتور محسن شفيق، إعداد  ي، أعمال مهداة إ التحكيم التجاري الدو

ضة العربية، القاهرة، أحمد مخلوف. دوتقديم   .252 -  209ص ، ص 2002، دار ال

ى موضوع التحكيمالقانون " أحمد عبد الكريم سلامة،  -5 محاذير : الواجب التطبيق ع
ات ، السنة السادسة عشر، العدد ، أكاديمية شرطة دبي، مجلة الأمن والقانون "وتوج

 .56-9، ص ص 2008الأول، 

ي،  -6 ي فت ى صحة اتفاق التحكيم أثناء إجراءات التحكيم" وا ، مجلة "الرقابة القضائية ع
 .83 - 75، ص ص 2010العدد الثامن،  لبنان، التحكيم،

هل التحكيم نوع من القضاء؟ دراسة انتقادية لنظرية القضائية "، وجدي راغب فهمي -7
 – 131ص ص . 1993، 4-1، عدد 17، السنة ، الكويت، مجلة الحقوق الكويتية"للتحكيم

172. 

ي العقود الدولية"  زروتي الطيب، -8 ن  رية للعلوم القانونية ، المجلة الجزائ"مناهج تنازع القوان
 .107 -  64، ص ص 1997، 1، عدد، الجزائروالاقتصادية والسياسية

روني"، محمد إبراهيم موس -9 ، أعمال المؤتمر السنوي السادس عشر "التحكيم الإلك
ي(  30 -28، كلية القانون، جامعة الإمارات العربية المتحدة، أيام )التحكيم التجاري الدو

ي1088-1069،ص ص 2008أبريل  ى الرابط التا  :، منشور ع
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http://slconf.uaeu.ac.ae/arabic_prev_conf.asp 
ي إجراءات التحكيم"محمد أحمد البديرات، -10 ي التدخل  ي : مدى سلطة القا  دراسة 

،أعمال المؤتمر السنوي السادس عشر "2001لسنة ) 31(قانون التحكيم الأردني رقم 
ي(  30-28كلية القانون، جامعة الإمارات العربية المتحدة، أيام  ،)التحكيم التجاري الدو

ى ال737-  711، ص  2008أفريل  ي،  منشور ع  : رابط التا
http://slconf.uaeu.ac.ae/arabic_prev_conf.asp 

ى قرار محكمة دائرة التمي محمد التويجري  -11 الطعن  - ، الدائرة المدنية)الكويت(، تعليق ع
-341، ص ص 2010، العدد السابع، ، لبنان، مجلة التحكيم13/2/2006، جلسة 511رقم 
348. 

ي العربي بمفهوم "محمد وليد هاشم المصري،  -12 محاولة لرسم معالم النظام العام الدو
ي الخاص ر 27، السنة 4، العدد ، الكويت، مجلة الحقوق الكويتية"القانون الدو ، ديسم

 .175- 143، ص ص 2003

ي ظل القانون المغربي والاتفاقيات الدولية اتفاق"، محمد رافع -13 ، مجلة المحاكم "التحكيم 
 .55- 19، ص ص2008، 117، عدد ، المغربالمغربية

ي قضاء محكمة تمي دبي ومدى توافقه "محمود مصطفى يونس،  -14 النظام العام والتحكيم 
، 2، العدد ، أكاديمية شرطة دبي، مجلة الأمن والقانون "مع الاتجاهات القضائية الحديثة

 .174- 138، ص ص2005السنة الثالثة عشرة، 

ر  -15 ي قانون التحكيم المصري " ،الشرقاوي محمود سم ، مجلة اتحاد "التطورات الحديثة 
، 5الجامعات العربية للدراسات و البحوث القانونية، كلية الحقوق، جامعة القاهرة، عدد 

 .33 - 5، ص 1997سنة 

ر الشرقاوي،  -16 يالدور "محمود سم ي مجال التحكيم التجاري الدو ، أعمال "الخلاق للقضاء 
ي(لمؤتمر السنوي السادس عشر ا ، كلية القانون، جامعة الإمارات )التحكيم التجاري الدو

ي709 – 683،ص ص2008أفريل  30 - 28العربية المتحدة، أيام  ى الرابط التا  : ، منشور ع
http://slconf.uaeu.ac.ae/arabic_prev_conf.asp 

ي، . ممدوح عبد الحميد عبد المطلب، أ -17 ى " إنعام السيد الدسو ر فكرة النظام العام ع تأث
السنة ، أكاديمية شرطة دبي، مجلة الأمن والقانون، )دراسة مقارنة(حكم التحكيم وتنفيذه

 .  516-458، ص ص2003الحادية عشر، العدد الأول، 
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ي رقم "، ثاني تراري مصطفى  -18 ي الجزائر إثر صدور المرسوم التشري ي  التحكيم التجاري الدو
ي  93/09 ، مجلة دراسات "المعدل والمتمم لقانون الإجراءات المدنية 25/04/1993المؤرخ 

 .56- 35، ص ص2002، 1عدد ،  الجزائر قانونية،

ي استقلالية اتفاق التحكيم كمبدأ من مبادئ التحكيم " ،مصطفى تراري ثاني -19 التجاري الدو
 .18-9، ص ص2003ريل ب، أ9عدد  الجزائر، نية،، مجلة دراسات قانو "المعاصر

ي"سامي عون،  -20 ، المجلة اللبنانية للتحكيم العربي "مدى رقابة القضاء للقرار التحكيم الدو
ي،   .31 - 27، ص ص15و 14العددان لبنان، والدو

رونية"، سلطان بن سالم البلو -21 ي التجارة الإلك ، "طرق تسوية منازعات العقود الدولية 
لتسوية اللمنازعات، جمع وتنسيق زكريا العماري، منشورات مجلة  البديلةي الوسائل 

 .162- 142، ص ص 2013القضاء المدني، دار الآفاق المغربية، الدار البيضاء، المغرب 

ي تفعيل اتفا" ،القليوبيسميحة  -22 العدد لبنان،، مجلة التحكيم، "ق التحكيمدور القضاء 
 .114-102، ص ص 2010الثامن، 

النظام القانوني لدعوى البطلان لحكم "، ضوان إبراهيم عبيدات وجورج حزبون حزبون ر -23
، مجلة دراسات، علوم الشريعة والقانون، "الأردني والمقارن  القانون التحكيم وفق أحكام 

 .521-496، ص ص 2006، 2 ، العدد33المجلّد الجامعة الأردنية،

ي إطار اليومان "قانون التحكيم الجزائري الجديد"،الأحدب الحميدعبد  -24 ، مداخلة 
اعات البديلةحول الطرق  الدراسيان الصلح، الوساطة والتحكيم، المحكمة العليا، : لحل ال

ر منشورة( 2008جوان  16-15يومي    ).غ

ي التحكيم حدود فعالية اختيار "، عبد المنعم كيوة -25 ى العقد  الأطراف للقانون المنطبق ع
ي  مركز الدراسات القانونية والقضائية، تونس،،والتشريع ، مجلة القضاء"التجاري الدو

  .61- 29، ص ص 2002ريل ب، أ4، العدد 44السنة 

ي بعض المناإشكالي"، عيساوي محمد -26 ، "زعات المرتبطة بالنظام العامة القابلية للتحكيم 
كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة مولود  النقدية للقانون والعلوم السياسية،المجلة 

ي وزو،   .215-197 ص ص، 2011، 01عدد  معمري، ت
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ن،  -27 ى قرار محكمة استئناف لبنان رقم "فايز الحاج شاه الصادر بتاريخ  192/2008تعليق ع
 .121- 97 ، ص ص2009العدد الأول، لبنان، ، مجلة التحكيم، "5/2/2008

ن، -28 اع"فايز الحاج شاه ى أساس ال ، المجلة اللبنانية للتحكيم "القانون الواجب التطبيق ع
ي،   .37- 32، ص ص15و 14العدد لبنان، العربي والدو

، مجلة المحاكم المغربية، "مشتملاته وتقنياته: الحكم التحكيم"، رضوان الحسوس -29
 .120-102، ص ص 2008، 117عدد المغرب، 

  :لنصوص القانونيةا :رابعا

  ي الجزائر المفعول  السارية الاتفاقيات الدولية  -أ

ر، .1 ن دول اتحاد المغرب الكب ا صادقالم اتفاقية تشجيع وضمان الاستثمارات ب بموجب  عل

ي  420-90المرسوم الرئاس رقم  ر  22المؤرخ  ، الصادر  6عدد  ش،.د.ج.ج.ر.ج، 1990ديسم

  .1991 /6/2بتاريخ

ي نيويورك الا .2 ا  تفاقية الخاصة باعتماد القرارات التحكيمية الأجنبية وتنفيذها الموقع عل
ى هذه الاتفاقية بموجب ،10/06/1958بتاريخ  المؤرخ  88/233المرسوم رقم انضمت الجزائر إ

، الصادر بتاريخ  48عدد  ش،. د.ج.ج.ر. ج. المتضمن انضمام الجزائر بتحفظ 05/11/1988ي 
23/11/1988.  

ي واشنطن يوم  .3 ى تشجيع الاستثمارات الموقع عليه  ن  1990يونيو  22الاتفاق الرامي إ ب

، حكومة الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية وحكومة الولايات المتحدة الأمريكية

ي  319-90المرسوم الرئاس رقم بموجب  صادقت عليه الجزائر  ،1990أكتوبر  17المؤرخ 

  .1990 /24/10، الصادر بتاريخ 45عدد  ش،.د.ج.ج.ر.ج

ن حكومة الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية والاتحاد الاقتصادي  .4 رم ب الاتفاق الم

ي المتعلق بالتشجيع والحماية المتبادلة للاستثمارات الموقع بالجزائر كسمبور اللّ -البلجيكي

المؤرخ  91/345المرسوم الرئاس رقم  عليه الجزائر بموجب تصادق، 1991ريل بأ 24بتاريخ 

  .1991 /6/10، الصادر بتاريخ 46عدد ش، .د.ج.ج.ر.ج، 1991أكتوبر  05ي 
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ن حكومة الجمهورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية وحكومة الجمهورية  .5 رم ب الاتفاق الم

رقية والحماية المتبادلة للاستثمارات المرسوم  صادقت عليه الجزائر بموجب، الإيطالية حول ال

ي  346-91الرئاس رقم  الصادر  ،46عدد ش، .د.ج.ج.ر.ج، 1991أكتوبر  5المؤرخ 

 .6/10/1991بتاريخ

ا  .6 ن الدول ورعايا الدول الأخرى، الموقع عل اتفاقية تسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات ب

ا من قبل الجزائر بموجب 18/03/1965بواشنطن بتاريخ  المرسوم الرئاس رقم ، المصادق عل

ي 95/346    .1995/ 5/11، الصادر بتاريخ 66ش، عدد.د. ج. ج. ر. ج، 30/10/1995، المؤرخ 

  :النصوص التشريعية - ب

ي  154-66أمر  -1 ى(، يتضمن قانون الإجراءات المدنية، معدل ومتمم 08/06/1966مؤرخ   ).مل

ي  58- 75أمر رقم  -2 ى   .، يتضمن القانون المدني، معدل ومتمم26/09/1975مؤرخ  منشور ع
 www.joradp.dz: الموقع

ي رقم  -3 ي  09- 93مرسوم تشري ي  154الأمر رقم ، يعدل ويتمم 25/04/1993مؤرخ  المؤرخ 
، الصادر بتاريخ 27، عدد ش.د.ج.ج.ر.ج، ، المتضمن قانون الإجراءات المدنية08/06/1966
ى( 27/04/1993  ).مل

ي  01/03أمر رقم  -4 ، المتعلق بتطوير الاستثمار، المعدل والمتمم، وال 2001أوت  20المؤرخ 
ي  09/01ت بموجب الأمر رقمأدخل ي 2009جويلية  22المؤرخ  ، المتضمن قانون المالية التكمي

 .2009جويلية  26الصادر بتاريخ  44عدد  ،ش.د.ج.ج.ر.ج، 2009لسنة 

ي  04- 01أمر رقم  -5  الاقتصاديةيتعلق بتنظيم المؤسسات العمومية  20/10/2001مؤرخ 
ا، متمم بالقانون رقم  رها وخوصص ي  01- 08وتسي  ،ش.د.ج.ج.ر.ج، 28/02/2008المؤرخ 

  .02/03/2008الصادر بتاريخ  11عدد 

ي  11- 03أمر رقم  -6 ، 52عدد  ،ش.د.ج.ج.ر.، ج، يتعلق بالنقد والقرض26/08/2003مؤرخ 
ي  01-09بالأمر رقم  معدل ومتمم ،27/08/2003الصادر بتاريخ  ، 22/07/2009المؤرخ 

ي لسنة  ، الصادر بتاريخ 44عدد ،ش.د.ج.ج.ر.، ج2009المتضمن قانون المالية التكمي
ي  04- 10، وبالأمر رقم 26/07/2009 ، الصادر 50عدد  ،ش.د.ج.ج.ر.، ج26/08/2010المؤرخ 

  .1/09/2010بتاريخ 
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ي  10-05قانون رقم  -7 ي المؤ  58-75يعدل ويتمم الأمر رقم ، 2005جوان  20المؤرخ   26رخ 
ر  الصادر  44 عدد ،ش.د.ج.ج.ر.جوالمتضمن القانون المدني، المعدل والمتمم،  1975سبتم

 .2005جوان  26بتاريخ 

ي  09-08قانون رقم  -8  ،، يتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية25/02/2008مؤرخ 
 .2008أبريل  23الصادر بتاريخ  ،21عدد  ، ش.د.ج.ج.ر.ج

 النصوص التنظيمية  - ج

ي  331-04مرسوم تنفيذي رقم  -  ، يتضمن تنظيم نشاطات صنع المواد 18/10/2004مؤرخ 
رادها وتوزيعها،   .20/10/2004 بتاريخالصادر ، 66عدد ، ش.د.ج.ج.ر.جالتبغية واست

  :العربية النصوص القانونية لبعض البلدان - د

ي 42-93الصادرة بموجب القانون رقم  مجلة التحكيم التونسية -1 ، 26/04/1993، المؤرخ 
 .4/05/1993الصادر بتاريخ  33الجريدة الرسمية للجمهورية التونسية، عدد 

المتعلق  05- 08المعدل والمتمم بمقت القانون رقم  قانون المسطرة المدنية المغربي -2

ر الشريف رقم   1. 07. 169بالتحكيم والوساطة الاتفاقية الصادر الأمر بتنفيذه بمقت الظه

ر  30بتاريخ  ي.2007نوفم ى الموقع التا  www. Adala.justice.gov.ma: منشور ع

ى ا2008لسنة  4التحكيم السوري رقم  قانون  -3  www.damascusbar.org: لموقع، منشور ع

ى الموقع2001لسنة  31لتحكيم الأردني رقم قانون ا -4  www.moj.gov.jo: ، منشور ع

اد القضائي : خامسا  الاج

اد القضائي الجزائري    - أ   :الاج

ى-1 ي  23/06/1984الصادر بتاريخ  32463رقم ) الغرفة التجارية والبحرية(قرار المجلس الأع
ن  ي المجلة القضائية، العدد ) ب س(ضد ) د ر(القضية ب ، 1989، 1وزوجته، منشور 

  .149ص

ى-2 ي  13/11/1988الصادر بتاريخ  51066رقم ) الغرفة التجارية والبحرية(قرار المجلس الأع
ن المقاولة العمومية للأشغال ضد ش ي المجلة القضائية، العدد .ف.القضية ب ، 3أ، منشور 

  .95، ص1990
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، قضية ديوان المركب الأولم محمد 03/06/2010بتاريخ  626204قرار المحكمة العليا رقم  -3
ى موقع المحكمة العليا)ك،ر(بوضياف ضد الشركة التجارية ذ م م للأشغال   : ، منشور ع
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ــــــــــــــــــــــــــــــــــمقدم 1 ــــــــــــــــــــــــــــــ  ةـــــــــ

12 
ي:الباب الأول   :الفعالية الإجرائية لاتفاق التحكيم التجاري الدو

 "الاختصاص - الاختصاص"مبدأ

 أمام المحكم" بالاختصاص-الاختصاص"إعمال مبدأ:الفصل الأول 15
 "بالاختصاص-الاختصاص"فكرة: المبحث الأول  16
 "بالاختصاص- الاختصاص"التحولات ال عرفها مبدأ : المطلب الأول  16

 "بالاختصاص-الاختصاص"نشأة مبدأ : الفرع الأول  17

 أصل المصطلح خارج مجال التحكيم: أولا 17

ى: ثانيا 18  التحكيممجال دخول المصطلح إ

 التحكيم ي مجال" بالاختصاص-الاختصاص"تطور مبدأ: الفرع الثاني 21

ررات تب مبدأ : الفرع الثالث 26  "بالاختصاص- الاختصاص"م

ن المعاملات التجارية الدولية من الغش والتحايل: أولا 27  تحص

ي: ثانيا 28 ر قدر من الفعالية للتحكيم التجاري الدو  ضمان أك

يالقبول العالم بالمبدأ: المطلب الثاني 29  ي مفهومه الأص

ي أهم الاتفاقيات الدولية الخاصة بالتحكيم: الفرع الأول  29  مكانة المبدأ 

ي اتفاقية نيويورك لعام: أولا 30  1958عدم تكريس المبدأ 

 "بالاختصاص- الاختصاص"الاتفاقيات ال كرّست صراحة مبدأ: ثانيا 31

ي اتفاقية جنيف لعام -1 31  1961تكريس المبدأ 

ي اتفاقية واشنطن لعام -2 32  1965تكريس المبدأ 

ي-3 34 ي اتفاقية عمان للتحكيم التجاري الدو  تكريس المبدأ 

ي الأنظمة القانونية الوطنية: الفرع الثاني 34  تكريس المبدأ 

ي جانبه الإيجابي: أولا 35  الأنظمة القانونية ال تأخذ بالمبدأ 

ي مفهومه المطلقالأنظمة القانونية ال : ثانيا 36  تأخذ بالمبدأ 

ي حالات استثنائية : ثالثا 38 ي مفهومه المطلق   فقطالأنظمة القانونية ال تأخذ بالمبدأ 

 المفهوم الذي اعتمده القانون الجزائري: رابعا 39

 "بالاختصاص-الاختصاص"موقف أهم لوائح التحكيم من مبدأ : الفرع الثالث 42
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ي اختصاصه ي: المطلب الثالث 45  أساس مبدأ اختصاص المحكم بالفصل 

 ذات أساس عقدي" بالاختصاص- الاختصاص"مبدأ : الفرع الأول  45

 ذات أساس ف" بالاختصاص- الاختصاص"مبدأ : الفرع الثاني 49

ي" بالاختصاص- الاختصاص"مبدأ : الفرع الثالث 52  ذات أساس تشري

 ونتائجهأمام المحكم " بالاختصاص- الاختصاص"كيفية إعمال مبدأ : المبحث الثاني 54

 أمام المحكم" بالاختصاص-الاختصاص"إجراءات إعمال مبدأ : المطلب الأول  54

 بعدم اختصاص محكمة التحكيم الدفعحالة : الفرع الأول  55

 توقيت إثارة الدفع بعدم اختصاص محكمة التحكيم: أولا 56

ي الدفع بعدم اختصاصها: ثانيا 59 ى الحق  ي تشكيل محكمة التحكيم ع ر المشاركة   تأث

 لمسألة اختصاصه تلقائيا حكمالمتصدي : الفرع الثاني 60

 سألة اختصاصهلمحكم الم تصديتوقيت : الفرع الثالث 63

 أمام المحكمالإشكالات النظرية والقانونية الناتجة عن إعمال المبدأ : المطلب الثاني 66

ي مسألة اختصاصه: الفرع الأول  66  ي صعوبة التكييف القانوني لقرار المحكم 

ي مسالة اختصاصه لا يتمتع بالطبيعة القضائية: أولا 67  القرار الصادر عن المحكم 

ي مسألة اختصاصه -1 67  الرأي الفقه المعارض للتكييف القضائي لقرار المحكم 

ي الأنظمة القانونيةتطبيقات هذا  -2 68   الرأي 

ي مسألة اختصاصه حكم كسائر الأحكام القضائية: ثانيا 71  القرار الصادر عن المحكم 

ي اختصاصه -1 71  حجج أصحاب الرأي المدافع عن الطبيعة القضائية لقرار المحكم 

ي الأنظمة القانونية المقارنة -2 73  تطبيقات هذا الرأي 

ي القانون الجزائري تكييف قرار : ثالثا 74 ي مسألة اختصاصه   المحكم 

ي : الفرع الثاني 78 ي قرار المحكم   اختصاصهشأن إشكالات الطعن 

 اختلاف الأنظمة القانونية حول قابلية هذا القرار للطعن وتوقيته: أولا 78

 نعالاختلاف حول قابلية هذا القرار للط -1 79

ي الأن -2 79  مة ال تعمل بهظالاختلاف حول توقيت الطعن 
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 اختلاف الأنظمة القانونية حول تأسيس الطعن ونطاقه: ثانيا 82

 تأسيس الطعن ضد قرار المحكم باختصاصه -1 82

 تأسيس الطعن ضد قرار المحكم بعدم اختصاصه -2 84

ي اختصاصه -3 87 ى قرار المحكم الفاصل   نطاق الرقابة القضائية ع

90 
 –الاختصاص"القانونية حول دور مبدأ اختلاف الأنظمة:الفصل الثاني

 ي تحقيق فعالية التحكيم أمام القا" بالاختصاص

91 
  :بالاختصاص-الاختصاص"المفهوم الفرنس لمبدأ  :المبحث الأول 

ى اختصاص المحكم   استبعاد الرقابة القضائية  المسبقة ع

ا مسألة اختصاص محكمة : المطلب الأول  91  التحكيم أمام القاالحالات ال تعرض ف

دف اتفاق التحكيم: الفرع الأول  92 رفع دعوى مباشرة أمام القضاء تس

ى تشكيل محكمة التحكيم:الفرع الثاني 94  حالة طلب تدخل القا للمساعدة ع

ن: أولا 95 ن المحكم ي تعي  حالات تدخل القا 

ن: ثانيا 96 ن المحكم  إجراءات تدخل القا لتعي

103   حالة الدفع باتفاق التحكيم أمام القا: الفرع الثالث

108 ي القانون الفرنسقاعدة : المطلب الثاني  أولوية الاختصاص التحكيم 

109 ى فكرة الظاهر التحكيم: الفرع الأول   اعتماد القا الفرنس ع

109 ي الظاهر التحكيم  : أولا  العنصر الشخ 

109 ا المسألة أمام القا عند طلب تشكيل محكمة التحكيمالحالة ال تعرض  -1  ف

110 ا المسألة أمام قا الموضوع    -2  الحالة ال تعرض ف

110 ي الظاهر التحكيم: ثانيا ي   العنصر الموضو

111  الوجود الظاهر لاتفاق التحكيم -1

112 ر إجراءات التحكيم -2  معاينة س

113 ي القانون الفرنسأساس أولوية : الفرع الثاني  الاختصاص  التحكيم 

114 ي حالات استثنائية: المطلب الثالث ي استبعاد اختصاص المحكم   سلطة القا 

114  حالة البطلان الظاهر لاتفاق التحكيم: الفرع الأول 
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116  حالة عدم قابلية اتفاق التحكيم للتطبيق بصفة ظاهرة: الفرع الثاني

120 ي أغلب الأنظمة القانونية   :المبحث الثاني  استبعاد المفهوم الفرنس للمبدأ 

121  أسباب عدم شيوع المفهوم الفرنس للمبدأ: المطلب الأول 

121  عدم فعلية القيود المتعلقة بالرقابة السطحية بالمفهوم الفرنس: الفرع الأول 

123 رالصعوبات ال تطرح عند انتقال اتفاق التحكيم أوعند : أولا ى الغ  تمديد آثاره إ

125 ي مجموعات العقود: ثانيا ي حالة تمديد أثار اتفاق التحكيم   الصعوبات ال تطرح 

126  الأسباب المتعلقة بمسألة تحرير اتفاق التحكيم من شرط الكتابة: الفرع الثاني
127 ي القانون: أولا ي من شرط الكتابة   الفرنستحرير اتفاق التحكيم التجاري الدو

129 ي الأنظمة شرط ال: ثانيا  شرط للصحة أم للإثبات؟: الأخرى  القانونيةكتابة 

134  موقف المشرّع الجزائري من شرط كتابة اتفاق التحكيم:ثالثا
137  إمكانية تحقيق المبدأ لنتائج عكسية لتلك المنتظرة من تكريسه: الفرع الثالث

138 يإمكانية تعارضه مع فكرة : أولا اع الموضو ي حل ال  اقتصاد الوسائل ومع السرعة 

142 ي اختصاصه: ثانيا   الخروج عن مبدأ اختصاص القا بالنظر 

144 راض حسن النية: ثالثا  تعارض الأثر السل لمبدأ الاختصاص مع مبدأ اف

145 ي القانون الجزائري :المطلب الثاني ى اختصاص المحكم   الرقابة القضائية ع

146 ى اختصاص المحكم عندما تكون خصومة التحكيم قائمة: الفرع الأول   استبعاد الرقابة ع

147  المقصود بالخصومة التحكيمية القائمة: أولا

150 ي الاختصاص: ثانيا ى ما بعد صدور حكم التحكيم   تأجيل رقابة القا إ

151  خصومة التحكيمتكريس الرقابة السطحية المسبقة قبل قيام : الثاني الفرع

151  تكريس عدم اختصاص القا كمبدأ ح قبل قيام خصومة التحكيم: أولا

152  اختصاص القا بالرقابة السطحية للتأكد من وجود اتفاق التحكيم: ثانيا

153 ى اختصاص المحكم بإثارة الدفع بعدم الاختصاص -1  ربط الرقابة السطحية ع

154  "الاختصاص- -الاختصاص"لإعمال الأثر السل لمبدأ وجود اتفاق التحكيم كمعيار  -2

156  خلاصة الباب الأول
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158
ي:الباب الثاني   :الفعالية الموضوعية لاتفاق التحكيم التجاري الدو

ن ضرورة تحقيق فعالييته ومفارقات  تهاستقلالي ب

161
ي:الفصل الأول   :استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

ر  يتطه  اتفاق التحكيم من عيوب العقد الأص

162
ي: المبحث الأول    فكرة استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

 

162
ي النظم : الأول  المطلب ا  ي ومكان استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

 القانونية
163 ياتفاق " استقلالية"موقف الفقه من مصطلح : الأول  الفرع    التحكيم التجاري الدو
170 ي الق: الثاني الفرع  ن الداخليةانو مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم 
ي : أولا 171  سافرني مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص
175 ي :ثانيا ن العربيةمبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص  ي بعض القوان
177 ي : ثالثا  نون الجزائري ي القامبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

178 
ي الاتفاقيات : الفرع الثالث ي  مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص

 وأهم لوائح التحكيم الدولية
ي : أولا 178 ي           الاتفاقيات الدوليةمبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص
  1958اتفاقية نيويورك لعام -1 178
  1961اتفاقية جنيف لعام  -2 181
  1965اتفاقية واشنطن لعام  -3 182
183 ي وأهم لوائح التحكيم: انيثا  ي القانون النموذ
183 ي للتحكيم-1  ي القانون النموذ
184  ي أهم لوائح التحكيم-2
186 ي صعوبة تأسيس: الثاني المطلب  مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص
186  إعمال نظرية البطلان الجزئي للتصرفات القانونية: الأول  الفرع
189  إعمال نظرية تحول العقد: الثاني الفرع
192  إعمال نظرية ازدواجية العقد: الثالث الفرع
196  تطبيق المبدأ ونتائجه اختلاف الأنظمة القانونية حول نطاق: المبحث الثاني
196 ي تحديد نطاق تطبيق المبدأ: الأول  المطلب  الاختلاف 
197 ى إعمال المبدأ: الأول  الفرع ا شبه إجماع ع  الحالات ال حصل بشأ
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202 ي: الثاني الفرع  حالات استبعاد مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص
202  إعمال المبدأ باتفاق الأطرافحالة استبعاد : أولا
209 ي: ثانيا  حالة استبعاد المبدأ لانعدام العقد الأص
209 ي-1  حجج أنصار فكرة تأثر اتفاق التحكيم بانعدام العقد الأص
213 ي-2  حجج أنصار فكرة عدم تأثر اتفاق التحكيم بانعدام العقد الأص
216 ي القانون: الثالث الفرع  الجزائرينطاق تطبيق المبدأ 
216 ى استبعاده بالنسبة لحالة اتفاق الأطراف: أولا  ع
219 ي: ثانيا  بالنسبة لحالة انعدام العقد الأص
221 ي: الثاني المطلب  آثار مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة للعقد الأص
221 يالأثر المطهّ : الأول  الفرع  ر لاتفاق التحكيم من عيوب العقد الأص
223 ن: الثاني الفرع ن مختلف ي لقانون  إمكانية خضوع اتفاق التحكيم والعقد الأص
224 اد القضائي: أولا ي الاج  تطبيقات هذا الأثر 
225 اد التحكيم: ثانيا ي الاج  تطبيقات هذا الأثر 
226  موقف القانون الجزائري: ثالثا
228 ى انتقال اتفاق التحكيمأثر الاستقلالية بالنسبة للعقد الأ : الثالث الفرع ي ع  ص

235
  : الفعالية الذاتية لاتفاق التحكيم:الفصل الثاني

ن الوطنية  تحريره من قبضة القوان

236
خصوصية لا: تب مبدأ الصحة والفعالية الذاتية لاتفاق التحكيم: المبحث الأول 

 فرنسيةلا
236 ي: الأول  المطلب  القضاء الفرنس تطور مبدأ صحة وفعالية اتفاق التحكيم 
237 ي الفرنس: الأول  الفرع  مرحلة تكريس الاستقلالية بالنسبة للقانون الداخ
241  مرحلة تكريس استقلالية اتفاق التحكيم بالنسبة لكل قانون وط: الثاني الفرع
244  مرحلة تكريس مبدأ الصحة والفعالية الذاتية لاتفاق التحكيم: الثالث الفرع
246 ي تكريس المبدأ: الثاني المطلب  الطريقة ال اعتمدها القضاء الفرنس 
246 نالأسباب الذاتية لا : الأول  الفرع  ستبعاد منهج تنازع القوان
248  منهج شديد التعقيدتنازع المنهج : أولا
249  لا يسمح بتوقع الحلول وتحقيق الأمن القانونيتنازع المنهج : ثانيا
ي التجريد والحياد تنازعالمنهج : ثالثا 249   يمتاز بالإفراط 
ى استبعاد منهج التنازع: الفرع الثاني 250 ر خصوصيات لتحكيم ع   تأث
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251  الصعوبات الناتجة عن طبيعة عمل المحكم: أولا
253  الناتجة عن الطبيعة الخاصة لاتفاق التحكيمالتنازع إعمال منهج صعوبات : ثانيا
254  إخضاعه للقانون الذي يحكم الإجراءات: لاتفاق التحكيمالتكييف القضائي -1
257  إخضاعه لقانون الإرادة المستقلة: التكييف العقدي لاتفاق التحكيم-2
  إخضاع اتفاق التحكيم لقانون دولة المقر -  أ 258
ي لقانونلإخضاع اتفاق التحكيم  -  ب 262   الذي يحكم العقد الأص
263 ي تقدير فعالية اتفاق التحكيمإعمال منهج القواعد : لثالثا الفرع  المادية 
265  القواعد المادية بالمفهوم الفرنسمنهج التعريف ب: أولا
267  إعمال منهج القواعد المادية بالمفهوم الفرنسكيفية : ثانيا
269  عن عدم انتشار الأخذ بمنهج القواعد المادية بالمفهوم الفرنس: المبحث الثاني
269 ذا المنهج: الأول  المطلب ي الأخذ   عن أسباب تردد الأنظمة القانونية 
270  ي صعوبة تحديد مضمون القواعد المادية: الأول  الفرع
270 رغماتية: أولا  (Approche pragmatique)المقاربة ال
271  (Approche dogmatique)المقاربة الدغماتية: ثانيا
271  (Approche fonctionnelle)المقاربة الوظيفية: ثالثا
272 ى فعالية اتفاق التحكيم: الثاني الفرع ي كقيد ع  غموض فكرة النظام العام الدو
274 ى فعالية اتفاق التحكيم: أولا ي كقيد ع  النظام العام الداخ
277 ى فعالية اتفاق التحكيم: ثانيا ي الخاص كقيد ع  النظام العام بمفهوم القانون الدو
  المضمونمن حيث -1 278
  من حيث الدور الذي يلعبه -2 278
280 ى فعالية اتفاق التحكيم: ثالثا ي كقيد ع  النظام العام الدو
284  ي القانون الجزائري  تقدير فعالية اتفاق التحكيم: الثاني المطلب
285  القانون الذي يحكم فعالية اتفاق التحكيم تحديد: الأول  الفرع
285  التحكيم وفقا للقانون الذي اختاره الأطراف تقدير صحة اتفاق: أولا
288 اع: ثانيا  إخضاع اتفاق التحكيم للقانون المنظم لموضوع ال
289  تقدير صحة اتفاق التحكيم وفقا للقانون الذي يراه المحكم ملائما : ثالثا
290 ي : الثاني الفرع  موقف القانون الجزائري من النظام العام الدو
291 ي القانون الجزائري : أولا ي   غموض فكرة النظام العام الدو
294 ي القانون الجزائري : ثانيا ي   ي محاولة لرسم معالم فكرة النظام العام الدو
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299  خلاصة الباب الثاني
302  خاتمة
308  قائمة المراجع
333  فهرس المحتويات

 



  ملخص الرسالة باللغة العربية

ى فكرة  ي مجال التجارة الدوليةفعالية استند الفقه والقضاء ع رير  ،اتفاق التحكيم  لت

 تكيّف ال، "بالاختصاص- الاختصاص"هذا الاتفاق ومبدأ ، كاستقلالية قواعدالأخذ ببعض ال

ا قواعد مادية  ى أ يع ي قانون التحكيم التجاري الدو   .و مبادئ راسخة 

ر أنّ  ي غ ي الحا را ي مفهومها اللي ى هذه المبادئ  الذي وصل إليه خاصة  ،اللجوء إ

، يسمح من الناحية العملية بانفلات هذا الاتفاق ليس فقط من حكم القانون  القانون الفرنس

، بل أيضا من إراد ا، لذا نرى أنّ الوط ه من الأجدر ة الأطراف، ال جاءت هذه المبادئ لحماي

يالأخذ بالحلول ال وضعها القانون النموذ ته لجنة الأمم سنّ الذي  ،ي للتحكيم التجاري الدو

ي سنة  ي    .1985المتحدة للقانون التجاري الدو

 

 

Résumé de la thèse en langue française 

L’efficacité de la convention d’arbitrage en matière de commerce 
international a été évoquée pour justifier le recours à certaines règles telles que 
l’autonomie de ladite convention et la « compétence-compétence ». Ces 
dernières sont qualifiées de règles matérielles et de principes indiscutables du 
droit de l’arbitrage international. 

Toutefois, le recours à ces principes dans leur sens actuel permet en 
pratique, et selon la conception du droit français notamment, de soustraire la 
convention d’arbitrage non seulement à toute loi étatique, mais aussi à la volonté 
des parties que ces principes sont sensés préserver. Par conséquent, nous 
pensons qu’il est préférable de recourir aux solutions consacrées par la loi type 
sur l’arbitrage commercial international de la CNUDCI de 1985. 
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