
392 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

  -دراسة مقارنة-الدولي التنظيم القانوني للتحكيم التجاري 

The legal Organization of the International commercial 

Arbitration: A comparative Study 
                                  Dr. Tariq Kadhim Ajeel(1)د. طارق كاظم عجيل 

 الملخص

من أهم الموضـــوعات المعاصـــرة ليس في العراق فحســـب أو في دول معينة  اً يعد موضـــوع التحكيم واحد
قد أضحى التحكيم دون غيرها، بل يتعدى هذا الاهتمام مستوى الشعوب والحكومات فـــــي العالم اجمع، ف

L´ Arbitrage  ــأ ــائـل فض المنـازعـات التي تنشــــــــــــ في مجـال العلاقـات التجـاريـة  -في الغـالـب-من أهم وســــــــــــ
ــاء محاكم الطرف الآخر وما يصــــحب الدولية، لان كلا  طرفي هذه العلاقات لا يرغب عادة الخضــــوع لقضــ

 ذلك من احتمالية الخضوع للقانون الوطني.
ــرة وانتقال القيم الاقتصــــادية عبر وقد كان لتزايد الدور الاقت ــادي للمعاملات التجارية الدولية المعاصــ صــ

عاملات سمات خاصـة، ولم تكن هذه السـمات ألا حدود الدول في العقود المعاصـرة، ما أسـبغ على هذه الم
ــا لأهمية التجارة الدولية وظهور أشــــكال جديدة من المعاملات التجارية الدولية طغت أهميتها على  انعكاســ
ــناعي وعقود  ــار عقود نقل التكنولوجيا وعقود التعاون الصـ ــة في ظل انتشـ المعاملات التجارية العادية وخاصـ

ذه العقود وغيرها تنتشـــر في معظم الدول منذ بداية النصـــف الثاني من القرن الشرـــكات المشـــتركة، وبدأت ه
لمتعلقة بها فهم وأدراك العشـــــــرين واقترن بها عادات ومصـــــــطلحات حديثة واقتضـــــــى الفصـــــــل في المنازعات ا

 حقيقي للسمات المميزة لها، والإلمام بمقتضيات هذا النوع الجديد من المعاملات والعقود الدولية.
د أطراف هذه المعاملات الدولية ضــــــالتهم في التحكيم الذي يوفر لهم محكمين يمكنهم الاتفاق لقد وج 

ــأنها،  في تنظيمه بدء كبيراً   بل وتلعب أرادتهم دوراً  على تســــميتهم للفصــــل فيما يثور بينهم من منازعات بشــ
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اءاته والدولة التي يتم من الاتفاق على التحكيم وتحديد نطاقه، وبيان الموضــوعات التي تحل عن طريقه وإجر 
 فيها التحكيم، والقانون الذي يحكم النزاع شكلا وموضوعا.

اف المعـاملات التجـاريـة الـدوليـة على  هـذه المميزات كـان لهـا اثرا واضــــــــــــــحـا في إقبـال العـديـد من أطر  نَّ إ
 التحكيم كوسيلة مقبولة لحل منازعاتهم.

المعاصــــــــــــرة الى تزايد الاتجاه نحو تشــــــــــــجيع   بالإضــــــــــــافة الى ما تقدم، فقد أدت التطورات الاقتصــــــــــــادية
الاســـــــــتثمارات الأجنبية في ظل عجز اغلب الدول النامية من أحداث نهضـــــــــة تنموية في اقتصـــــــــادياتها، ولم 

لأمر على الدول النامية فقط بل امتد الى غيرها من الدول المتقدمة، وارتبط حل المنازعات فيما يقتصــــــــــــــر ا
ــتثمر الأجنبي والــدولــة بن ظــام التحكيم إلى حــد اعتبــاره أكثر الوســــــــــــــــائــل ذيوعــا لحــل منــازعــات بين المســــــــــــ

 الاستثمار.
ت بين الأطراف فنظم أحكامه ولم يكن المشــرع العراقي غافلا عن أهمية التحكيم كطريق لتســوية المنازعا

ــار اليه قانون الا ــتثمار رقم  في قانون المرافعات المدنية، كما أشـــــ ــنة   13ســـــ ــيلة مقبولة عدب 2006لســـــ ه وســـــ
تســوية المنازعات الناشــئة بمناســبة تطبيق قانون الاســتثمار أو بســببه، حيث سمح المشــرع للمســتثمر الأجنبي ل

 اللجوء للتحكيم في حالات معينة.
، 2006لسـنة  13لتحكيم الذي اشـار اليه المشـرع العراقي في قانون الاسـتثمار العراقي رقم ولكن هل ا

ومـا معيـار  ؟هو التحكيم التجـاري الـدولي أم هو التحكيم الـداخليونظم احكـامـه في قـانون المرفعـات الـمدنيـة 
 ؟التمييز بينهما

ــوع للتعرف على احكا  نلغرض الاجابة ع ــبر غور الموضــ ــاؤل، وســ ــم البحث هذا التســ مه، ســــوف نقســ
على ثلاثـة مبـاحـث، نعـالج في المبحـث الأول مـاهيـة التحكيم التجـاري الـدولي، ونفرد المبحـث الثـاني للقـانون 
الواجــب التطبيق على اجراءات التحكيم التجــاري الــدولي، ونخصــــــــــــــص المبحــث الثــالــث للقــانون الواجــب 

ه نضـــــمنها أهم النتائج والمقترحات التي توصـــــلنا على موضـــــوع النزاع المحكم فيه، ونختم البحث بخاتمالتطبيق  
 اليها.

Abstract  
The International commercial arbitration is one of the vital mean to settle 

the disputes arising from the international commerce, either because there 

are not international courts specified to deal with the international 

commercial transactions, or the desire of the concerned parties of the 

international commercial disputes to avoid subjecting their disputes to the 

jurisdiction of specific country. 

It is worth to mention that the international commercial arbitration stirs 

many legal problems worldwide either connected to defining the 

international nature of arbitration, or determining the law which should be 

applicable either on the procedural or substantive level. 

The researcher identified the most important legal problems arising from 

the international commercial arbitration and tried to propose the appropriate 
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 legal solution according to scientific plan divided into chapters concluded by 

some results and recommendations. 

Allah is our ultimate supporter. 

 المقدمة

من أهم الموضـــوعات المعاصـــرة ليس في العراق فحســـب أو في دول معينة  اً يعد موضـــوع التحكيم واحد
ي العالم اجمع، فقد أضحى التحكيم  ـــــدون غيرها، بل يتعدى هذا الاهتمام مستوى الشعوب والحكومات ف

L´ Arbitrage  ــأ ــائـل فض المنـازعـات التي تنشــــــــــــ مجـال العلاقـات التجـاريـة في  -في الغـالـب-من أهم وســــــــــــ
ــاء محاكم الطرف الآخر وما يصــــحب  الدولية، لان كلا طرفي هذه العلاقات لا يرغب عادة الخضــــوع لقضــ

 ذلك من احتمالية الخضوع للقانون الوطني.
ــرة وانتقال القيم الاقتصــــادية عبر وقد كان لتزايد الدور الاقتصــــادي للمعاملات الت جارية الدولية المعاصــ

في العقود المعاصـرة، ما أسـبغ على هذه المعاملات سمات خاصـة، ولم تكن هذه السـمات ألا   حدود الدول
ــا لأهمية التجارة الدولية وظهور أشــــكال جديدة من المعاملات التجارية الدولية طغت أهميتها على  انعكاســ

ــار عقود نقل التكنولوجيا وعقود التعاون   المعاملات التجارية ــة في ظل انتشـ ــناعي وعقود  العادية وخاصـ الصـ
الشرـــكات المشـــتركة، وبدأت هذه العقود وغيرها تنتشـــر في معظم الدول منذ بداية النصـــف الثاني من القرن 

دراك العشـــــــرين واقترن بها عادات ومصـــــــطلحات حديثة واقتضـــــــى الفصـــــــل في المنازعات المتعلقة بها فهم وأ
 ديد من المعاملات والعقود الدولية.حقيقي للسمات المميزة لها، والإلمام بمقتضيات هذا النوع الج

لقد وجد أطراف هذه المعاملات الدولية ضــــــالتهم في التحكيم الذي يوفر لهم محكمين يمكنهم الاتفاق 
 دورا كبيرا في تنظيمه بدءرادتهم على تســــميتهم للفصــــل فيما يثور بينهم من منازعات بشــــأنها، بل وتلعب أ

وبيان الموضــوعات التي تحل عن طريقه وإجراءاته والدولة التي يتم من الاتفاق على التحكيم وتحديد نطاقه،  
 فيها التحكيم، والقانون الذي يحكم النزاع شكلا وموضوعا.

ة الـدوليـة على  واضــــــــــــــحـا في إقبـال العـديـد من أطراف المعـاملات التجـاري ـ اهـذه المميزات كـان لهـا اثر  نَّ إ
 التحكيم كوسيلة مقبولة لحل منازعاتهم.

 ما تقدم، فقد أدت التطورات الاقتصــــــــــــادية المعاصــــــــــــرة الى تزايد الاتجاه نحو تشــــــــــــجيع بالإضــــــــــــافة الى
الاســـــــــتثمارات الأجنبية في ظل عجز اغلب الدول النامية من أحداث نهضـــــــــة تنموية في اقتصـــــــــادياتها، ولم 

ت فيما ية فقط بل امتد الى غيرها من الدول المتقدمة، وارتبط حل المنازعايقتصــــــــــــــر الأمر على الدول النام
ــتثمر الأجنبي والــدولــة بنظــام التحكيم إلى حــد اعتبــاره أكثر الوســــــــــــــــائــل ذيوعــا لحــل منــازعــات  بين المســــــــــــ

 الاستثمار.
حكامه ولم يكن المشــرع العراقي غافلا عن أهمية التحكيم كطريق لتســوية المنازعات بين الأطراف فنظم أ

ــتثما ــار اليه قانون الاســ ــنة  13ر رقم  في قانون المرافعات المدنية، كما أشــ ــيلة مقبولة  2006لســ باعتباره وســ
لتســوية المنازعات الناشــئة بمناســبة تطبيق قانون الاســتثمار أو بســببه، حيث سمح المشــرع للمســتثمر الأجنبي 

 اللجوء للتحكيم في حالات معينة.
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، 2006لسـنة  13ولكن هل التحكيم الذي اشـار اليه المشـرع العراقي في قانون الاسـتثمار العراقي رقم 
ومـا معيـار  ؟ونظم احكـامـه في قـانون المرفعـات الـمدنيـة هو التحكيم التجـاري الـدولي أم هو التحكيم الـداخلي

 ؟التمييز بينهما
ــوع للتعرف  عنلغرض الاجابة  ــبر غور الموضــ ــاؤل، وســ ــم البحث  هذا التســ على احكامه، ســــوف نقســ

ي الـدولي، ونفرد المبحـث الثـاني للقـانون على ثلاثـة مبـاحـث، نعـالج في المبحـث الأول مـاهيـة التحكيم التجـار 
الواجــب التطبيق على اجراءات التحكيم التجــاري الــدولي، ونخصــــــــــــــص المبحــث الثــالــث للقــانون الواجــب 

بحث بخاتمه نضـــــمنها أهم النتائج والمقترحات التي توصـــــلنا التطبيق على موضـــــوع النزاع المحكم فيه، ونختم ال
 اليها.

 التجاري الدولي ماهية التحكيم: المبحث الاول

لتعرف على ماهية التحكيم التجاري الدولي، ســــــــــــــوف نقســــــــــــــم هذا المبحث على مطالبين، نعالج في ل
المطلــب الاول، تعريف التحكيم التجــاري الــدولي، ونفرد المطلــب الثــاني، لتمييز التحكيم التجــاري الــدولي  

 من غيره من النظم المشابهه.
 الدولي تعريف التحكيم التجاري: المطلب الأول

ــديــد الكــاف، تعنى طلــب الحكم ممن يتم الاحتكــام اليــه التحكيم ل غــة من مــادة "حكم" وحكم بتشـــــــــــــ
 .(2)ويسمى الحكم بفتح الحاء والكاف او المحكم بضم الميم وفتح الحاء والكاف مشددة 

تحكيم اصــــــــــــــطلاحـا: فقـد اختلف الفقـه في تعريفـه، فـذهـب جـانـب من الفقـه الى تعريفـه بانـه " لأمـا ا
ا الاطراف لفض المنازعات التي تنشــــــــــــأ عن العقد عن طريق طرح النزاع، والبت فيه امام طريقة التي يختارهال

، وعرفه اخرون بانه (3)شــــــــخص او اكثر يطلق عليه اســــــــم "المحكم او المحكمون"دون اللجوء الى القضــــــــاء" 
او    اطراف بواســطة شــخص "الية تهدف الى الفصــل في مســألة تتعلق بالعلاقات القائمة بين طرفين او عدة

والذين يسـتمدون سلطتهم من اتفاق خاص يفصلون في المنازعة بناء  -المحكم او المحكمين-عدة اشـخاص  
 .(4)على هذا الاتفاق، دون ان يكونوا مخولين بهذه المهمة من قبل الدولة" 

قـائمـا بين  مـا عرفـه جـانـب اخر من الفقـه بأنـه "النظـام الـذي بموجبـه يســــــــــــــوي طرف من الغير خلافـاك
 .(5)او عدة اطراف ممارسا لمهمة قضائية عهدت اليه عن طريق هؤلاء الأطراف" طرفين 

 
انظر: الفيروزابادي )مجد الدين محمد بن يعقوب(، القاموس المحيط، اعداد وتقديم محمد عبد الرحمن المرعشلي، دار احياء  -2

، 146، ص35شرق، بيروت، ط، لويس معلوف، المنجد في اللغة، دار الم1011، ص2003، 2لبنان، ط  -التراث العربي، بيروت
 .340، مادة حكم، ص2003، 1لغويين، المنظمة العربية للتربية والثقافة والعلوم، طالمعجم العربي الاساس، تأليف مجموعة من ال

، حسين المؤمن، الوجيز 17، ص1992د. فوزي محمد سامي، التحكيم التجاري الدولي، دار الحكمة للطباعة والنشر، بغداد،    -3
ن الاستثمار العراقي، الناشرٍ مكتبة السنهوري، ، وانظر ايضا: د. طارق كاظم عجيل، شرح قانو 10، ص1977تحكيم، بيروت، في ال

 .116، ص2009بغداد، 
4-R. David; L arbitrage dans Le commerce international, conomica, 1982, P. 9.  

 -تالعامة في التحكيم التجاري الدولي، منشورات الحلبي الحقوقية، بيرو  اشار اليه: د. حفيظة السيد حداد، الموجز في النظرية
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 .43اشار اليه: د.حفيظة السيد حداد، المصدر السابق، ص
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وعرفه جانب اخر من الفقه العربي بأنه "نظام خاص للتقاضــي، ينشــأ من الاتفاق بين الأطراف المعنية  
هم بحكم يتمتع على العهدة الى شــخص او عدة اشــخاص من الغير بمهمة الفصــل في المنازعات القائمة بين

 .(6)ية الأمر المقضي فيه" بحج
وأيا كــان التعريف الــذي يعطى للتحكيم، فــأن ممــا لا خلاف فيــه أن التحكيم وكمــا هو واضــــــــــــــح من 

 تعاريف الفقهاء يتميز بالخصائص الاتية:
 انه قضاء خاص. .1
 مصدره في اتفاق الأطراف. نَّ إ .2
 وظيفته حسم النزاع الناشىء بين الأطراف. نَّ إ .3
 حكمه ملزم للأطراف الذين اختاروه. نَّ إ .4

 تجاريا؟ ومتى يكون التحكيم التجاري دوليا؟التحكيم ولكن متى يكون 
يـذهـب جـانـب من الفقـه الى انـه في حـالـة الحـاجـة الى معرفـة مـا اذا كـان العمـل تجـاريا ام لا فـانـه يجـب 

مـا اذا  ةا في حـاجـة لمعرف ـن ـالرجوع الى القـانون الوطني المختص لتحـديـد ذلـك، وقـد غـاب عن ذهن هؤلاء ان
 كان التحكيم تجاريا دوليا من عدمه لتحديد القانون الواجب التطبيق.

لم يتم وضـــــــع معيار محدد لمعرفة متى يكون   1985وفي اطار قواعد القانون النموذجي للتحكيم لســـــــنة 
م فيهــا تجــاريا، يالتحكيم تجــاريا، ولكن قواعــد القــانون النموذجي ذكرت الحــالات التي يمكن اعتبــار التحك

حيث ذكرت مصـــــطلح "التجارية" يجب ان يفســـــر تفســـــيرا موســـــعا؛ ليشـــــمل جميع العلاقات ذات الطبيعة 
وليس على ســـــــبيل -التجارية )تعاقدية او غير تعاقدية( حيث ان العلاقات ذات الطبيعة التجارية تشـــــــمل  

 الحالات الاتية: -الحصر
تبـادل البضـــــــــــــــائع والخـدمـات، اتفـاقـات التوزيع، التمثيـل  )جميع المعـاملات التجـاريـة العـابرة للحـدود او

ــتثمارات،  ــة، الترخيص، الاســ ــارية، الهندســ ــتشــ ــانع، الخدمات الاســ ــاء المصــ التجاري، التأجير التمويلي، انشــ
التمويل، العمليات البنكية، التأمين، اتفاقات الاســتغلال والامتياز، الشرــكات المشــتركة والأشــكال الاخرى 

 والتجاري، نقل البضائع والاشخاص سواء الجوي او البحري او البري(. للتعاون الصناعي
شـرط التجارية بانه في  juin/ 1996/ 13وقد عرفت محكمة اسـتئناف باريس في حكمها الصـادر في 

ــاه المعروف في القوانين  ــاري بمعنـ ــل التجـ ــة لا تختلط مع العمـ ــاريـ ــة التجـ ــان الطبيعـ ــدولي فـ ــال التحكيم الـ مجـ
اعتبار اي تحكيم يتعلق بنزاع نشـأ بمناسـبة عملية اقتصـادية دولية ويضـع في اعتباره مصـالح  الداخلية، ويجب

 .(7)التجارة الدولية تحكيميا دوليا 
أما في اطار القانون المصــــــــــري فأن التحكيم يعد تجاريا اذا كان النزاع قد نشــــــــــأ عن علاقة قانونية ذات  

ة مـــــــــــــن قانون التحكيم المصري والتي تقضي بأنه )يكون يطبيعة اقتصادية، وذلك مـــــــــــــا أكـــــــــــــدته المادة الثان

 
 .44د.حفيظة السيد الحداد، مصدر سابق، ص -6
7-Alan REDFERN et Martin HUNTER, Droit et pratique de L arbitrage commercial 

international, 2eme édition, 1994, L.G.D.J, P. 16- 17. 
، جامعة 1ر )التحكيم التجاري الدولي(، مجـادس عشـنوي الســؤتمر السـيم، المـر محمد عثمان، معايير دولية التحكـار اليه: د.نصــاش

 .63، ص2008، 1الأمارات العربية المتحدة، كلية القانون، ط
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التحكيم تجاريا في حكم هذا القانون اذا نشــــــــــــــأ النزاع حول علاقة قانونية ذات طابع اقتصــــــــــــــادي، عقدية 
 كانت او غير عقدية...(.

 ولكن متى يعد التحكيم التجاري دوليا؟
ــواء مجتمعين او  التحكيم، وقــد تم يوجــد معيــاران في الفقــه في مجــال تحــديــد دوليــة  ــتخــدمهمــا ســــــــــــ اســــــــــــ

 منفصلين.
 المعيار الأول )المعيار التقليدي او القانوني(.

ويركز هذا المعيار على اطراف النزاع من حيث الجنســـــــــــية ومحل الأقامة او مركز ادارة الشـــــــــــركات. فيعد 
 الأقامة.الجنسية او محل التحكيم دوليا اذا كان بين طرفين ينتمون لدولتين مختلفتين سواء من حيث 

ــنة   في الفقرة الاولى من المادة الاولى والتي جاء فيها  1961وقد تبنت هذا المعيار معاهدة جنيف لســــــــــ
اتفاق التحكيم الذي يبرم لحل منازعات نشـــــــــــــأت او يمكن أن تنشـــــــــــــأ عن عمليات متعلقة بالتجارة  -1)

ز ادارة في دول مختلفة(. مة او مركالدولية يين اشــــخاص طبيعية او معنوية لها في وقت ابرام المعاهدة محل اقا
حيث حدد الحالات التي يعد فيها التحكيم  1979كما اخذ بهذا المعيار قانون التحكيم الانكليزي لسنة  

داخليا وما عدا ذلك فهو تحكيم دولي وذلك بالاســتناد الى طرفي النزاع، ففي حالة التحكيم الداخلي لابد  
 ا كان احدهم غير بريطاني فهو تحكيم دولي.انيين واذان يكون هذا التحكيم بين طرفين بريط

ذات المعيار في  1987ا تبنى القانون الدولي الخاص الســـــــويســـــــري الصـــــــادر بالتعديل الذي تم عام كم
منـه والتي تؤكـد على ان التحكيم يعـد دوليـا اذا كـان احـد طرفيـه ليس لـه محـل  176الفقرة الاولى من المـادة 

 .(8)اقامة في سويسرا 
 اني: )المعيار الحديث او الاقتصادي(.عيار الثالم 

ويرتكز هــذا المعيــار في تحــديــد دوليــة التحكيم على طبيعــة النزاع، حيــث يعــد التحكيم دوليــا اذا كــان 
ــدده في  متعلقـا بنزاع دولي وهو النزاع الـذي يتعـدى حـدود الـدولـة، حيـث من الممكن ان يتم التحكيم بصــــــــــــ

، وهو مـا اخـذت بـه غرفـة (9)في هـذه الحـالـة يعـد التحكيم دوليـا ثانيـة، و  دولـة ويطلـب تنفيـذ الحكم في دولـة
التجــارة الــدوليــة ببــاريس في الفقرة الاولى من المــادة الاولى من قواعــد الغرفــة والتي تنص على انــه )في اطــار 

لية وذلك ه بواسطة مجلس غرفة التجارة الدو ئركز دولي للتحكيم يتم تعيين اعضاغرفة التجارة الدولية ينشأ م
ــم المحكمـة الـدوليـة للتحكيم لغرفـة التجـارة الـدوليـة وذلـك للقيـام بمهمـة الحكم طبقـا للطرق المحـددة  تحـت اســــــــــــ
ويقوم باصـــــــــدار احكام تحكيم في المنازعات ذات الصـــــــــفة الدولية والتي تدخل في مجال التجارة والاعمال( 

(10). 

 
8-CA paris. 13 juin 1996. Clunet. 1997. P. 51. Note. E. LOQUIN.  

 .64اشار اليه: د.نصر عثمان محمد عثمان، المصدر السابق، ص
عثمان محمد عثمان، مصدر  وما بعدها، د.نصر 94انظر في عرض هذا المعيار: د.حفيظة السيد حداد، مصدر سابق، ص -9

 .20 -19، ص1999، 2ولي، دار النهضة العربية، ط، د.محمود مختار بربرى، التحكيم التجاري الد60 -59سابق، ص
وما بعدها، د.حفيظة السيد حداد، مصدر  102انظر في عرض هذا المعيار: د.فوزي محمد سامي، مصدر سابق، ص -10

 وما بعدها. 52محمد عثمان، مصدر سابق، صوما بعدها، د.نصر عثمان  102سابق، ص
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 25:  العدد

ام التحكيم الاجنبيــة لعــام تنفيــذ احك ــمــا اخــذت بهــذا المعيــار معــاهــدة نيويورك بشـــــــــــــــأن الاعتراف و ك 
، حيـث نصــــــــــــــت المـادة الاولى منهـا على انـه )تطبق تلـك المعـاهـدة على الاعتراف وتنفيـذ الاحكـام  1958

ــواء بين  ــدر على اقليم دولـة غير الـدولـة التي يطلـب الاعتراف وتنفيـذ الحكم فيهـا ســــــــــــ التحكيميـة التي تصــــــــــــ
احكاما وطنية في الدولة  دالتحكيمية التي لا تع الاحكام ىالاشـخاص الطبيعة او المعنوية، وتطبق ايضـا عل

 التي يطلب الاعتراف وتنفيذ الحكم فيها(.
ــتثمارات ذات ك ــا اتفاقية واشـــــنطن المتعلقة بتســـــوية المنازعات الخاصـــــة بالاســـ ما تبنت هذا المعيار ايضـــ

 .(11)في مادتها الخامسة والعشرون  1965الطبيعة الدولية لعام 
ــأن التشـ ــــ ــي لعام ريعات الو أما بشـــ بهذا المعيار في  1981طنية، فقد اخذ قانون المرفعات المدنية الفرنســـ

منه والتي جاء فيها )يكون التحكيم التجاري دوليا عندما يكون موضــــوعه ذا علاقة بمصــــالح  1492المادة  
 التجارة الدولية(.

نه التحكيم المتعلق اعلاه بأ  وقد فســــر القضــــاء الفرنســــي مصــــطلح "التجارة الدولية" الذي اوردته المادة
باقتصاد اكثر من دولة او بنواحي اقتصادية موجودة في اكثر من دولة وذلك بالاستناد الى معيار اقتصادي 
فيما يتعلق بالتفســير، فقد قررت محكمة اســتئناف باريس أن هذا المعيار في تحديد دولية التحكيم لا يعتمد 

راف النزاع ولكنه  ــــــــــــ ــــى ارادة اط ــــــــــــ ــــءات التحكيم ولا علع او اجراعلى القانون الواجب التطبيق على موضـو 
 .(12)ل التحكيم ـلية محـادية لعمـى الطبيعة الاقتصـط علـيعتمد فق

ــتئناف باريس ايضـــــــــــا بأن التحكيم يعد دوليا على الرغم من ان طرفي النزاع  كما قضـــــــــــت محكمة اســـــــــ
 .(13)ل للثروات بين الدول يتخذان من فرنسا مركزا لأدارتهما، وذلك لانه يتعلق بانتقا

أن التحكيم يعد داخليا على الرغم من اختلاف جنســـــــــــــية كلا   هانفســــــــــ ـــوعكس ذلك قررت المحكمة 
 .(14)ن هذا التحكيم لا يتعلق بمصالح التجارة الدولية الطرفين حيث ا

 دا )يعة اللبناني والتي جاء فيهمن قانون اصـــــــــول المحاكمات المدني 809كما أخذت بهذا المعيار المادة  
 دوليا التحكيم الذي يتعلق بمصالح التجارة الدولية(.

الاقتصــــــــادي كأســــــــاس لتدويل   وقد اختلف الفقه في تقييم موقف المشــــــــرع الفرنســــــــي من تبنيه للمعيار
من قانون المرفعات المدنية،  1492التحكيم فعاب جانب من الفقه الفرنســي التعريف الذي وضــعته المادة  

تعريف واســــع ومطاط ويثير الكثير من المشــــاكل اكثر مما يجد لها من الحلول، ويتســــم للتحكيم الدولي، بأنه  
دوليـا فيمـا لو تعلق بمصـــــــــــــــالح التجـارة الـدوليـة، يعـد في  بالغموض وعـدم التحـديـد. كمـا ان أعتبـار التحكيم

 .(15)شأن تعريف العقد الدولي، وهو تعريف للدولية بالدولية، وهو تعريف يحتاج بدوره الى تعريف 
 

11- Jean ROBERT, L arbitrage – droit interne, droit international prive, 1993, Dalloz, P.426. 
 .52اشار اليه: د.نصر عثمان محمد عثمان، مصدر سابق، ص 

 .56، ص1998العربية،  د.احمد حسان الغندور، التحكيم في العقود الدولية للْانشاءات، دار النهضة -12
 .227، ص2005شر والتوزيع، عمان، د.طالب حسن موسى، قانون التجارة الدولية، دار الثقافة للن -13
14-CA paris, 24 Avril 1992. Rev. arb.1992. p.599.not. ch – JARROSSON.  

 .58عثمان محمد عثمان، مصدر سابق، ص اشار اليه: د.نصر
15-CA paris, 5 avril 1990. " societe courreges " Rev.arb.1992. p.110. note. H. synvet.  

 .59ر عثمان محمد عثمان، مصدر سابق، صناشار اليه: د.
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 هبينمـا ذهـب جـانـب اخر من الفقـه الى القول ان المعيـار الـذي تبنـاه المشــــــــــــــرع الفرنســــــــــــــي ولو أن طـابع ـ
هل الاسـتخدام فهو يتفق مع الحقيقة الاقتصـادية للتجارة الدولية التي تجري اقتصـادي او جغرافي، الا انه س ـ

قواعد موضــوعية خاصــة بهذا  عبر الحدود للدول وان هذا المعيار هو الذي مكن القضــاء الفرنســي من ايجاد
 .(16)التحكيم كما انه يعد خطوة في توحيد قانون التجارة الدولية 

 او الجمع بين المعيارين(.المعيار الثالث )المعيار المزدوج 
ــابقين، تبنـت الاتفـاقيـة الاوربيـة المنظمـة للتحكيم التجـاري  ولتفـادي النقـد الـذي وجـه للمعيـارين الســـــــــــــ

المعيار المزدوج كأســـــاس لدولية التحكيم، حيث نصـــــت المادة الاولى  1961ف عام الدولي والموقعة في جني
اهدة على؛ اتفاقات التحكيم المبرمة بشــــأن المنازعات منها في فقرتيها )أ، ب( على انه )تســــري أحكام المع

ــأ عن معاملات التجارة الدولية، بين اشــــــــــخاص طبيعية او معنوية لهم محل اق ــئة او التي قد تنشــــــــ امة الناشــــــــ
 .(17)معتادة او مركز ادارة في اكثر من دولة متعاقدة مختلفة( 

ــاء فيها  1985كما تبنته ايضا قواعد القانون النموذجي للتحكيم لعام   ــي مادتها الثالثة، والتي جــــــــــ فــــــــــ
كــــان طرفي اتفــــاق التحكيم لهمــــا موطن في دول مختلفــــة لحظــــة ابرام تلــــك   -)التحكيم يعــــد دوليــــا اذا؛ أ

مكــان  -1كــان احــد الامــاكن التــاليــة يقع خــارج الــدولــة التي يتوطن بهــا طرفــا الاتفــاق.   -الاتفــاقيــة. ب
اي مكان يجب ان   -2و تم تحديده بمقتضـــــــــــــى ذلك الاتفاق. التحكيم اذا كان محددا في اتفاق التحكيم ا

ة وثيقــة مع  يقوم احــد الطرفين بتنفيــذ التزام متولــد على العلاقــة التجــاريــة فيــه او المكــان الــذي يرتبط بعلاق ــ
 اذا اتفق الطرفان صراحة على ان موضوع الاتفاق له علاقة بأكثر من دولة(. -موضوع النزاع. ج

أما على مســــتوى التشــــريعات الوطنية، فقد اخذ بهذا المعيار المشــــرع المصــــري في المادة الثالثة من قانون 
في  9 -93وم التشـــــريعي رقم ، والقانون الجزائري الصـــــادر بالمرسـ ــــ1994لســـــنة   27التحكيم المصـــــري رقم 

 .1966يونيه  8الصادر في  154 -66المعدل لتقنين المرفعات رقم  1993أبريل  25
وبعـد تحـديـد تجـاريـة التحكيم ودوليتـه، ذهـب جـانـب من الفقـه الى تعريف التحكيم التجـاري الـدولي بانـه 

لناشــىء بين الخصــوم الى جهة غير "الاتفاق على احالة النزاع المتصــل بمســألة من مســائل التجارة الدولية وا
تفاق على التحكيم في نزاع  المحاكم للفصــــــــل فيه ويكون القرار التحكيمي الصــــــــادر ملزما لهم، ويســــــــمى الا

معين "مشــــــــــــــــارطـــة التحكيم" او "أتفـــاق التحكيم" او "العقـــد التحكيمي" او "وثيقـــة التحكيم او اتفـــاق  
 .(18)التحكيم"

دف الى حـل المنـازعـات الـماليـة ذات الطـابع الـدولي، اي المنـازعـات وعرفـه أخرون بأنـه "التحكيم الـذي يه ـ
 .(19)ضع هذا التحكيم كقاعدة عامة لسلطان ارادة الاطراف فيه"التجارية المشتملة على عنصر أجنبي. ويخ

 
16-CA paris, 21 Fernier 1984. Rev.arb 1986. P. 65.ot. PH.FOUCHARD.  

 .59اشار اليه: د.نصر عثمان محمد عثمان، مصدر سابق، ص
، 1ط، د.احمد ابو الوفا، التحكيم في القوانين العربية، الاسكندرية، 228انظر: د.طالب حسن موسى، مصدر سابق، ص -17

 .5فقرة  1بلا سنة طبع، ص
 .61، ص1997، 1د.ابراهيم احمد ابراهيم، التحكيم الدولي الخاص، دار النهضة العربية، ط -18
، د.فوزي 244 -241، د.طالب حسن موسى، مصدر سابق، ص16انظر: د.محمود مختار بربرى، مصدر سابق، ص -19

 وما بعدها. 82سابق، ص، د.حفيظة السيد حداد، مصدر 19محمد سامي، مصدر سابق، ص
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أما نحن فنسـتطيع تعريف التحكيم التجاري الدولي بأنه "الية خاصـة لفض المنازعات، تجد مصـدرها في  
ف، وتتميز باخضـاع المنازعات المتعلقة بالتجارة الدولية او المتضـمنة لعنصـر اجنبي، لاشـخاص اتفاق الأطرا
م اختيارهم بشـكل مباشـر او غير مباشـر للفصـل في المنازعة المعروضـة بحكم يتمتع بحجية الامر من الغير، يت

 المقضي فيه".
 المشابهه تمييز التحكيم التجاري الدولي من غيره من النظم : المطلب الثاني

تبــدو اهميــة هــذا التمييز في ان التحكيم التجــاري الــدولي ليس هو النظــام الوحيــد الــذي يتــدخــل فيــه 
في علاقاتهم التعاقدية، فالغير قد يتدخل في علاقة الخصــوم على  -مختار بمعرفة الخصــوم-شــخص من الغير 

ــيط، أو كمحكم، أو كمراقــب، فمــا هو المعيــا ن عن طريقــه ر الــذي يمكاكثر من وجــه؛ كخبير، أو كوســــــــــــ
ــلح والخبرة والمراقبـة، وعلى النحو  التمييز بين التحكيم كطريق لفض المنـازعـات وبين كـل من التوفيق والصــــــــــــ

 الاتي.
 اولأ: التحكيم التجاري الدولي والتوفيق.

الاتفــاق على الالتجــاء الاختيــاري للتحكيم التجــاري الــدولي، يعني قبول الأطراف لقرار المحكم الــذي 
النزاع. فالتحكيم اختيار نهائي لطريق التحكيم كبديل عن الالتجاء للقضــــاء العادي، ولذلك لا صــــل في يف

يعد اتفاق تحكيم، الاتفاق المقترن بتحفظ طرف او الاطراف واحتفاظهم بحق اللجوء للقضــــــــــاء وطرح قرار  
 المحكم.

لتوفيق مع بقاء الحق ة او افالاطراف عندما يتفقون على التحكيم لا يعهدون للمحكم محاولة الوســــــــاط 
 .في طرح النزاع على القضاء اذا باءت هذه المحاولة بالفشل

ــويـة وديـة عن طريق الموفق Consiliationأمـا التوفيق ) ( فهو اتفـاق الاطراف على محـاولـة اجراء تســــــــــــ
(Consiliatiorاو الموفقين الذين يقع عليهم اختيار الاطراف. ويتولى الموفق تحديد مواضـــــــع ال ) يقدم  نزاع و

ــاتـــه التي قـــد تحظى بقبول الاطراف او لا تلقى منهم قبولا، فهو لا يصـــــــــــــــــدر قرارات، وأنمـــا يقـــدم   مقترحـ
مقترحات يظل امرها معلقا على قبول الاطراف، فاذا لم تفلح المحاولة، كان باب التقاضـــــــي متاحا لأطراف 

 النزاع.
كون رأي لجنة التوفيق غير ملزم لأطراف ولذا يوهكذا يبدو التوفيق نظاما اراديا محضـــــــا ابتداء وانتهاء، 

النزاع، وبالتـــالي قـــد لا ينتهى التوفيق الى انهـــاء النزاع في كـــل الأحوال، بينمـــا يكون حكم التحكيم ملزمـــا 
 .(20)للخصوم ومنهيا للنزاع باعتباره متمخضا من نظام تحكيم قضائي حقيقي

 ثانيا: التحكيم التجاري الدولي والصل .
ــلح كمـا  ــومـة  698المـادة عرفتـه الصــــــــــــ من القـانون المـدني العراقي بانـه )عقـد يرفع النزاع ويقطع الخصــــــــــــ

 بالتراضي(.

 
.حسني المصري، ، د18، د.فوزي محمد سامي، مصدر سابق، ص17انظر: د.محمود مختار بربرى، مصدر سابق، ص -20

 .20، ص1996التحكيم التجاري الدولي في ظل القانون الكويتي والقانون المقارن، الكويت، 
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والصــــلح يتفق مع التحكيم بأن كليهما يفترض نزاعا بين الأطراف ويتشــــابها في أن كليهما ينحســــم به 
بلية الموضـــــوع عدم قاالنزاع، علاوة على ان ما يمتنع فيه الصـــــلح يمتنع فيه التحكيم، على أســـــاس ما يعرف ب

 للتحكيم.
ولكن الصلح يختلف عن التحكيم في أن الصلح يتم به حل النزاع بارادة الطرفين من بداية سلوكه حتى 
ــيطرة لهمـا عليـه بعـد بـدء اجراءاتـه وحتى  نهـايتـه، في حين أن التحكيم يبـدأ باتفـاق من الطرفين ولكن لا ســــــــــــ

 صدور حكم التحكيم.
ــلح ي ــائي تم حل وعلى ذلك، انه في الصــــــــــ النزاع بعمل تعاقدي، أما في التحكيم فيتم حله بعمل قضــــــــــ

ــلح يتنازل كل من الطرفين عن جزء  ــدر من المحكم وليس من الطرفين، ومن نحية اخرى فانه في الصــــــ يصــــــ
ــا  من ادعـائـه، أمـا في التحكيم، فـان المحكم يمكن أن يحكم لطرف بكـل مـا يـدعيـه، ولو كـان المحكم مفوضــــــــــــ

 بالصلح.
جهة اخرى، في أن التحكيم ينتهي بقرار حاســـــــــــم قابل للتنفيذ مباشـــــــــــرة بعد وضـــــــــــع  لف من ما يختك

ــيغة التنفيذية، دون أن تمتد ســــلطة قاضــــي التنفيذ للنظر في الموضــــوع، أما الصــــلح فلا يقبل التنفيذ الا  الصــ
 .(21)بعد تصديق القضاء الذي يجعله صالحا لامكانية وضع الصيغة التنفيذية 

 (.expertiseي الدولي والخ ة )التجار ثالثا: التحكيم 
يختلف التحكيم التجاري الدولي عن الخبرة، لان مهمة الخبير، تقتصر على ابداء الراي في مسألة معينة 
دون أن يكون رأيه ملزما للخصـوم أو للهيئة المختصـة بنظر النزاع )محكمة، او هيئة تحكيم(، فهو لا يفصـل 

 محكما. دنب غامض منه، ولذا لا يعلاء جافي النزاع، وأنما يعين على استج
ــل في النزاع بحكم ملزم لأطرافه ويظل هناك فارق بين الخبير والمحكم يتعلق بكيفية أداء  أما المحكم فيفصـــ
ــتنـدات  كـل منهمـا للمهمـة المنوطـة بـه، فـالمحكم يصـــــــــــــــدر قراره بنـاء على مـا يقـدمـه لـه الأطراف من مســــــــــــ

مـاتـه وخبرتـه" فضــــــــــــــلا عمـا يقـدمـه لـه الاطراف من معلومـات، "معلو  ومرافعـات، أمـا الخبير فهو يعتمـد على
فالخبير له التصــــــــــدى وابداء رأيه دون حاجة للرجوع للأطراف، وهو ما لا يتســــــــــنى للمحكم، الذي يتحتم 
عليه تخويل الأطراف امكانية تقديم مستنداتهم، وحق كل طرف في الاطلاع على ما يقدمه الطرف الاخر،  

 ر القاضي.به لدو فهو يقوم بدور مشا
والعبرة بتحديد ما اذا كان الشــخص المعين من قبل الأطراف للفصــل في المهمة المعهودة اليه بها محكما 

 أم خبير ليس بما يخلعه عليه الأطـراف من وصف وأنما بحقيقة المهمة التـي يتعين عليه القيام بها.
ــالح او م ــتخدام الأطراف للفظ "المحكم"، أو المحكم المصـــــ ــارطة التحكيم لافاســـــ تكفي في حد ذاتها  شـــــ

 لاعتبار المهمة المسندة الى الغير تحكيما.

 
ون التجارة الدولية، دار النهضة العربية، بلا سنة طبع،  انظر: د.محسن شفيق، التحكيم التجاري الدولي، دراسة في قان -21

، د.طالب حسن 18د.فوزي محمد سامي، مصدر سابق، ص ،19 -18مود مختار بربرى، مصدر سابق، صمح، د.15 -14ص
 .245 -244موسى، مصدر سابق، ص
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كذلك فان وجود خلاف بين الأطراف بشــأن مســألة واقعية محددة يتعين حســمها لا يؤدي بالضــرورة  
الى تبني تكييف التحكيم. أذ يشــــــترط أن يكون هذا الخلاف معبرا عن وجهات نظر قانونية تتصــــــارع فيما 

  ممارسة الوظيفة القضائية.على نحو يؤدي الى بينهما
ولا قيمة البتة في هذا الصــــــدد أن تكون الأطراف قد اضــــــفت على الغير مهمة أن يفصــــــل في المســــــألة 
ــة عليه بقرار ملزم لهم لا يجوز لهم التنصــــــل منه، لكي تضــــــفي على هذه المهمة المنوط به القيام بها  المعروضــــ

بداء رأي فني في مسألة واقعية مادية بحتة ولا يمتد دوره ينحصر في مجرد ا  تكييف التحكيم، طالما كان عمله
 .(22)الى حسم نزاع قانوني يتطلب انزال حكم قاعدة قانونية 

 رابعا: التحكيم التجاري الدولي والمراقب.
 ( هو مســـاعد ويتميز عن المحكم والخبير ويتم تعيينه من المحكمة تحكيمية كانتobservateurالمراقب )

حضــــــور الجلســــــات ومتابعة الاجراءات وعمل تقارير الى الجهة التي عينته، ســــــواء أكانوا  ام لا ومهمته هي
 اطراف الخصوم أم المحكمة، فلا يعطي رأيا ولا يصدر قرارا ولا يؤثر وجوده على سلوك مسار معين.

اني انون الواجـب التطبيق على أجراءات: المبحـث الثـ اري  القـ التحكيم التجـ

 الدولي

أجراءات التحكيم التجاري الدولي يقصــد بها تلك المســائل المتعلقة بولاية القضــاء التحكيمي وتشــكيل 
محكمة التحكيم وتحديد اختصـــاصـــاتها، واجراءات المرافعات التي تتبع لديها حتى اصـــدار الحكم التحكيمي  

 .(23)تسبيبه واجبا ام لا شكله، ومسألة ما اذا كان في النزاع، وبخاصة شرط المداولة فيه، والنطق به، و 
ــألة تحديد القانون الواجب التطبيق على اجراءات التحكيم التجاري الدولي مســــــألة نظرية و  لا تعد مســــ

فحســـــــــــــب، بل انها ذات اهمية عملية وذلك من نحيتين؛ الاولى هي ان القانون المختص ســـــــــــــيمثل مرجع 
ــم المســـــــــــــــائـل الاجرائيـة التي تثور اثنـاء يزودهم بمجموعـة القواعـد اللازمـة لحالاطراف والمحكمين والـذي  ســــــــــــ

ــومة، كتبادل المذكرات وسماع الشـــــهود أما الثانية فتعود الى وجود الاختلافات المتعددة ما بين النظم  ،الخصـــ
 الوطنية فيما يتعلق بالمسائل الاجرائية.

نقسـم  اءات التحكيم التجاري الدولي، سـوفولغرض الأطلاع على القانون الواجب التطبيق على اجر 
هـذا المبحـث على ثلاثـة مطـالـب، نخصــــــــــــــص المطلـب الأول لموقف الفقـه من القـانون الواجـب التطبيق على  
اجرءات التحكيم التجاري الدولي، ونفرد الثاني لموقف القضـــاء من القانون الواجب التطبيق على اجراءات  

ة من القــانون الواجــب التطبيق فنعــالج بــه موقف الاتفــاقيــات الــدولي ــالتحكيم التجــاري الــدولي، أمــا الثــالــث 
 على اجراءات التحكيم التجاري الدولي، وعلى النحو الأتي.

 
 .246د.طالب حسن موسى، مصدر سابق، ص -22
في مسائل التحكيم الدولي في مواد القانون الخاص، مجلة العدالة، السنة السادسة،  انظر: د.عزالدين عبد الله، تنازع القوانين -23

 .96، ص1979توبر، العدد الحادي والعشرون، اك
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موقف الفقـه من القـانون الواجـب التطبيق على أجراءات التحكيم التجـاري : المطلـب الأول
 الدولي

  راءات التحكيم، وظهرت عدة اراء الاج ااختلف الفقه في مســألة تحديد القانون الواجب التطبيق على 
ان ابرزهـا قـد تمحور حول رأيين الأول منهمـا يـذهـب باتجـاه قـانون ارادة الأطراف، بينمـا الآخر يغلـب قـانون 

 مقر التحكيم.
 الرأي الأول: خضوع اجراءات التحكيم الدولي لقانون ارادة الأطراف.

ا يعني لي واجراءاتـه بارادة الطرفين، وهـذيـذهـب اصــــــــــــــحـاب هـذا الرأي الى ربط التحكيم التجـاري الـدو 
تغليب الطبيعة التعاقدية للتحكيم التجاري الدولي على طبيعته القضــــــــــــائية، فالقانون الواجب التطبيق على 

 اجراءات التحكيم يكون القانون الذي اختاره الطرفان المتنازعان.
في حـالـة التحكيم الخـاص عنـه  ويـذهـب جـانـب من الفقـه في ظـل هـذا الرأي الى القول أن الامر يختلف

يكون لارادة الطرفين دور   -يقول أصــــــــــــــحـاب هـذا الرأي-لـة التحكيم المنظم، ففي التحكيم الخـاصفي حـا
هام في اختيار القواعد القانونية او القانون الذي تخضـع له اجراءات التحكيم، أما في حالة التحكيم المنظم 

تحكيم لاحدى المؤســـســـات  ايجاد حل للنزاع وفقا لقواعد الفأن الآطراف يعبرون في الغالب عن ارادتهم في
او لمركز من مراكز التحكيم، ولكن هـذا لا يمنع حتى في حـالـة اختيــار التحكيم المنظم من قبــل الطرفين ان 
يختـارا قواعـد قـانونيـة او قـانون معين ليطبق على الاجراءات عنـد اجراء التحكيم الا انـه في حـالـة ســــــــــــــكوت 

ــة بة لهذا الامر فان قواعد الاجراءاالطرفين بالنســــــ ــــ ــســــــــ ت يمكن معرفتها طبقا لقواعد التحكيم لتلك المؤســــــــ
 .(24)التحكيمية 

الضــــــــمنية خاصــــــــة في نطاق التحكيم الخاص في حالة غياب الارادة  ولكن هل يمكن الاعتداد بالارادة
 الصريحة او سكوت الطرفين عن اختيار القانون الواجب التطبيق على اجراءات التحكيم؟

معرض الأجابة على هذا الســـؤال فانه ثمة قضـــايا تحكيمية قد اخذت  وعلى الرغم من خلاف الفقه في 
 .(25)ح صريح بقانون الارادة الضمنية على نحو واض

ومن نفلـة القول الاشـــــــــــــــارة الى اهميـة الـدور الـذي تلعبـه ارادة الأطراف في تحـديـد قـانون الأجراءات في 
لمحكم يصـطدم في غياب ارادة الأطراف  معرض العقود الخاضـعة لاجراءات التحكيم الالكتروني، وذلك أن ا
كيزه جغرافيا، خاصـة عندما يكون مقدم او عدم كفايتها وفي سـياق تطبيقه لقانون مقر التحكيم بصـعوبة تر

خدمة الوصـول الى صـفحة الويبو هو اكثر من شرـكة، فهنا يفترض التعويل مجددا وبشـكل لاحق على ارادة  
 .(26)الاطراف لحسم هذه المسألة 

 
 .167 -166د.فوزي محمد سامي، مصدر سابق، ص -24
لسنوي السادس عشر د.وفاء مزيد فلحوط، النظام القانوني الواجب التطبيق في اطار التحكيم التجاري الدولي، المؤتمر ا -25

 .555، ص2008، 1، جامعة الأمارات العربية المتحدة، كلية القانون، ط 2)التحكيم التجاري الدولي(، مج
مد احمد الأباصيري، عقد الاشتراك في قواعد المعلومات عبر شبكة الانترنت، دراسة تطبيقية لعقود التجارة محانظر: د. -26

 .49 -48، ص2002ديدة، الاسكندرية، الالكترونية الدولية، دار الجامعة الج
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 25:  العدد

 لثاني: خضوع اجراءات التحكيم التجاري الدولي لقانون بلد مقر التحكيم.الرأي ا 
ف التحكيم التجاري الدولي بأنه عمل قضــــائي، وبالتالي فأن القرارات ذهب جانب من الفقه الى تكيي

التي تصـــــدر نتيجة للتحكيم هي قرارات قضـــــائية هدفها تطبيق العدالة بين اطراف النزاع، وبما أن المحكم او 
ة التحكيم ما هي الا جهة قضـــــائية وأن مكان القاضـــــي هو اقليم الدولة التي يمارس فيها وظيفته، فعلى هيئ

لمحكم أن يطبق على اجراءات التحكيم التجــاري الــدولي قــانون المكــان اي قــانون الــدولــة التي يجري فيهــا ا
 .(27)التحكيم 

ول؛ اذا اتفق طرفـا النزاع على القـانون او ولأعمـال قـانون الأرادة وقـانون بلـد مقر اقـامـة التحكيم معـا نق
اءات التحكيم، أمـــا اذا لم يتفقـــا على ذلـــك  القواعـــد التي تطبق على الاجراءات فهي التي تطبق على اجر 

ولكنهمــا كــان قــد اتفــاقــا على تعيين مكــان التحكيم، فــأن قــانون اجراءات ذلــك المكــان هو الــذي يجري 
عــدم تعيين مكــان التحكيم، فــان المكــان المــذكور يعين من قبــل  بموجبــه التحكيم، وكــذلــك الحــال في حــالــة

ن الأجراءات لذلك المكان وبالحدود التي تســـمح به قواعد الاســـناد المحكمين وبالتالي يصـــار الى تطبيق قانو 
 لذلك البلد.

ــاء من القــانون الواجــب التطبيق على اجراءات التحكيم  المطلــب الثــاني: موقف القضـــ
 التجاري الدولي 

ــاء التحكيمي في تحـــديـــد القـــانون الواجـــب التطبيق على اجراءات التحكيم التجـــاري اخ  تلف القضــــــــــــــ
 في ادنه اهم القضايا التحكيمية التي يمكن الوقوف عندها في هذه السياق. الدولي، ونعرض

 .1958عام  Sapphierقضية تحكيم الشركة الكندية  .1
، ونظرا لعدم Niocوالشرـــكة الوطنية للبترول    Sapphierففي النزاع الذي نشـــأ ما بين الشرـــكة الكندية 

ــ ــــال 1958راف في عقدهم المبرم عام ــ ــــتطرق الأط  ــ ــ ــــمسألة قانون اجراءات التحكيم، فقد ذهى  ــــ ــ ب المحكم ــــ
(Cavin.)( الى تطبيق القانون السويسري باعتباره قانون مقر التحكيم )لوزان 
 .1973ال يطانية عام  B.Pقضية تحكيم شركة  .2

مع مواطن امريكي   1957ائع هــذا النزاع في أن ليبيــا كــانــت قــد ابرمــت عقــدا في عــام وتتلخص وق ــ
 B.Pمن نصــــــــيبه لشــرــــــكة  %50حول   1960عاما، وفي عام  50ل على اراضــــــــيها لمدة  لاســــــــتغلال البترو 

(British Petroleum ــية التأميم اثر ثورة ــياســـ ــة، ويلي اتباع ليبيا ســـ ــلطات الليبية المختصـــ ( باقرار من الســـ
 ، مما ادى الى قيام النزاع بينهما.1971تم تأميم هذه الشركة عام  1969اتح عام الف

ق الأطراف الى مســـــــــــــــألــة القــانون الــذي يحكم اجراءات التحكيم، فقــد ذهــب المحكم  ونظرا لعــدم تطر 
Lagergren  الى تطبيق القـانون الـدنمـاركي على اجراءات التحكيم باعتبـاره قـانون دولـة مقر  1973في عـام

 حكيم.الت

 
، 1981لتجاري الدولي، دار الفكر العربي، انظر في عرض هذا الراي: د.ابو زيد رضوان، الأسس العامة في التحكيم ا -27

 .556، د.وفاء مزيد فلحوط، مصدر سابق، ص169 -168، د.فوزي محمد سامي، مصدر سابق، ص96ص
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 .1958( الأمريكية عام Aramcoقضية تحيكم شركة ارامكو ) .3
ــعودية اتفق الطرفان عندما نشـــب الخلاف حول العقد المبر  م بين شـــركة ارامكو الامريكية والحكومة السـ

على تســـــــــوية النزاع عن طريق التحكيم، وقد تضـــــــــمن اتفاق  1955بموجب مشـــــــــارطة تحكيم ابرماها عام  
التحكيم صـلاحية تحديد القواعد الاجرائية، وبناء عليه قررت الهيئة بررسـة الاسـتاذ التحكيم نصـا يمنح هيئة 

(G.sauser Hall أن القانون الســــعودي هو القانون الواجب التطبيق، ونظرا لعدم وجود القواعد الخاصــــة )
ــالح القانون الع ــتبعاده لصـ ــتغلال البترول في نصـــوص ذلك القانون، فقد قررت الهيئة اسـ ام انطلاقا بعقود اسـ

 من وجود احد اشخاصه )اي الدولة( طرفا في العقد.
 .1977عام  Liamcoقضية تحكيم  .4

قررت هيئة التحكيم صــراحة أن غياب اتفاق الاطراف على تحديد القواعد الاجرائية للتحكيم من وقد 
 .(28)شأنه ان يمنح تلك الصلاحية لمحكمة التحكيم 

ــاء التحكيمي ــة القول؛ أن القضـــــ في حالة عدم اتفاق اطراف النزاع على القانون الذي  يذهب خلاصـــــ
يحكم اجراءات النزاع او خلوه من القواعـد الـذي تنظم الاجراءات في حـالـة الاتفـاق الى تطبيق قواعـد قـانون 

 مقر التحكيم او قواعد القانون الدولي العام في حالة وجود احد اشخاصه طرفا في العقد.
ث ب الثـالـ اموقف الات: المطلـ ة من القـانون الواجـب التطبيق على اجراءات فـاقيـ دوليـ ت الـ

 التحكيم التجاري الدولي
ولغرض تســــــــــــليط الضــــــــــــوء على موقف الاتفاقيات الدولية من مســــــــــــألة القانون الواجب التطبيق على  

 اجراءات التحكيم التجاري الدولي، سوف نتعرض لآهم هذه الاتفاقيات، وعلى النحو الاتي.
 .1923لتحكيم لعام اص باالخ بروتوكول جنيف .1

نصـــــت المادة الثانية منه على انه )اجراءات التحكيم، بما فيها تشـــــكيل محكمة التحكيم تخضـــــع لأرادة 
 الأطراف، ولقانون البلد الذي يجري فيه التحكيم(.

ــح لنا من هذا النص ان التطبيق الحرفي له يعني تطبيق كل من قانون الأرادة وقانون مقر التحكيم  يتضـــــــ
، الا ان اغلــب الفقــه يــذهــب الى اعطــاء الاولويــة (29)اءات وذلــك بــدلالــة حرف العطف )و( الأجر على 

 .(30)لقانون الأرادة على قانون مقر التحكيم الذي يأخذ الطابع الاحتياطي في هذا السياق 
 .1958اتفاقية نيويورك بشأن الاعتراف بأحكام المحكمين الأجنبية وتنفيذها لعام  .2

( من الاتفــاقيــة الى رفض الاعتراف بالحكم التحكيمي وتنفيــذه، 5ن المــادة )/ د( م1ذهبــت الفقرة )
فيمـا لو كـان تشــــــــــــــكيـل محكمـة التحكيم أو اجراءات التحكيم لا تطـابق اتفـاقيـة الأطراف، وفي حـال عـدم 

 وجود ذلك الاتفاق، لا تتفق واحكام قانون البلد الذي جرى التحكيم فيه.
 

 .558 -557زيد فلحوط، مصدر سابق، صاشارت الى هذه الاحكام: د.وفاء م -28
 .883ق الجمع"، صجاء في المنجد في اللغة للويس معلوف "الواو تكون حرف عطف ومعناها مطل -29
 1923ومن نفلة القول أن العراق قد انضم الى بروتوكول جنيف لعام    170انظر: د.فوزي محمد سامي، مصدر سابق، ص  -30

ولكن البروتوكول المذكور لا يجيز امكانية تنفيذ قرارات التحكيم في العراق الا اذا  1928ة لسن 24حيث صادق عليه بالقانون رقم 
 منه(.  3اضيه اي في العراق )م كانت صادرة في ار 
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 25:  العدد

 منح الأولوية لقانون الارادة دون ســـــواه، محتفظا لقانون مقر النص قد جاء صـــــريحا في وواضـــــح أن هذا 
 التحكيم بطابع احتياطي.

 .1961الاتفاقية الأوربية )اتفاقية جنيف( لعام  .3
ــألة القانون الواجب التطبيق على اجراءات التحكيم بين  1961ميزت الاتفاقية الأوربية لعام   في مســـــــــــ

اجراءات التحكيم الخاص لارادة الاطراف وفي حال  يم المؤســـــــســـــــاتي، فأخضـــــــعتالتحكيم الخاص والتحك
غيابها منحت صــــــلاحية تحديدها للمحكمين، بينما قررت خضــــــوع اجراءات التحكيم المؤســــــســــــاتي المنظم 

 .(31)وفقا لمركز تحكيمي دائم للائحة ذلك المركز فحسب 
ــتثمارية بين الدول ورعايا  .4 ــوية المنازعات الاســـ ــنطن( لعام الدول الأخرى )اتفاقياتفاقية تســـ ة واشـــ

1965. 
ــمــت هــذه الاتفــاقيــة اجراءات التحكيم، وخولــت الاطراف الاتفــاق على القواعــد الاجرائيــة في  نضــــــــــــ

 .(32)التحكيم، وفي حال غياب هذا الاتفاق تقوم المحكمة باختيارها 
 .1985النموذجي للتحكيم التجاري الدولي لعام  قانون الأونسيترال .5

... يكون للطرفين حرية الاتفاق على الاجراءات  -1على مايأتي ))الفصل الخامس(    19نصت المادة  
فـان لم يكن ثمـة مثـل هـذا الاتفـاق، كـان لهيئـة التحكيم... أن  -2التي يتعين على هيئـة التحكيم اتبـاعهـا... 

 تي تراها مناسبة...(.تسير في التحكيم بالكيفية ال
لدولية من مســألة القانون الواجب التطبيق وبعد ان عرضــنا موقف كل من الفقه والقضــاء والاتفاقيات ا

على اجراءات التحكيم التجاري الدولي، تبين لنا ان الفقه قد انقســــــــــــــم في معرض تحديد ذلك القانون الى  
و قـانون مقر التحكيم، بينمـا لاحظنـا بالمقـابـل من اتجـاهين، احـدهمـا يأخـذ بقـانون الارادة، والاخر يتجـه نح

ــاء التحكيمي ــلة خضـــــــوع الاجراءات لقانون  تحليل احكام القضـــــ ونصـــــــوص الاتفاقيات الدولية ذات الصـــــ
 الارادة كقاعدة عامة، أما في حال غيابها أو عدم كفايتها، وجدن أن الخيار لا يتعدى فرضين:

 م، ونجد مثال هذا الفرض في نصــــــــــــــوص بروتوكول جنيفالأول: يذهب الى اعمال قانون مقر التحكي
 .Sapphire، وقضية تحكيم 1958لعام ، واتفاقية نيويورك 1923لعام 

 أما الثاني: فيذهب لأعطاء هيئة التحكيم صـــــــــلاحية تحديد تلك الاجراءات بالآلية التي تراها مناســـــــــبة
ع، أو بالمساواة بين الخصوم، وذلك بشرط الا تنطوي تلك الاجراءات على ما يخل بحقوق وضمانت الدفا 

فيمـــا يتعلق بالتحكيم الخـــاص،  1961ة جنيف لعـــام كمعطى عـــام، ونجـــد مثـــال هـــذا الفرض في اتفـــاقي ـــ
 .Liamco، وقضية تحكيم 1985والقانون النموذجي لعام 

الى الــدعوة الى تطبيق قــانون مقر التحكيم عنــد غيــاب  -بحق-وتــذهــب الــدكتورة وفــاء مزيــد فلحوط 
عد غير ملائمة دة دون منح صــــلاحية تحديد الاجراءات لهيئة التحكيم وذلك لتجنب الوصــــول الى قواالأرا

 .Aramcoاو غير كافية كقواعد القانون الدولي العام حسب ما ذهبت اليه الهيئة في تحكيم 
 

 .559د.وفاء مزيد فلحوط، مصدر سابق، ص -31
 .62انظر: د.فوزي محمد سامي، مصدر سابق، ص -32
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نعتقد ان احترام القواعد الاجرائية في بلد مقر التحكيم يتجنب   -والكلام لازال لها-  هنفسالوقت  وفي  
ــيا هل مهمة المحكم في بعض بعد من ذلك يســ ــــت النظام العام في ذلك البلد، ولأخطر التعارض مع مقتضــــ

المســائل الاجرائية كشــهادة الشــهود، واتخاذ الاجراءات الوقتية بمســاعدة الســلطات القضــائية هناك، وبعبارة 
 .(33)يل بتأمين صحة اجراءات سير المنازعة في ضوء احكامه اخرى انه كف

تحـديـده الوقوف  كمــا ان على الاطراف في حـال اختيــار قـانون الاجراءات او على المحكمين في حـالـة
قدر الامكان على المسـائل الاجرائية وخاصـة تلك المتعلقة بالنظام العام في البلد المحتمل أن ينفذ فيه الحكم 

 لتأمين اكبر قدر من فرص تنفيذه. التحكيمي وذلك
القانون الواجب التطبيق على موضــــوع التحكيم التجاري   المبحث الثالث:

 الدولي 

في غيــاب -( أن تحــديــد القــانون الواجــب التطبيق على العقــد الــدولي Stephane Chatillonيقول )
 .(34)ات يجب أن يكون متصور منذ وقت المفاوض -الاتفاقية الدولية القابلة للتطبيق

واذا ما تم ابرام العقد، ث حصـــل نزاع بشـــأنه، وتدخل المحكم الدولي لفضـــه فان اهم ما يمكن ملاحظته 
الارادة، حيث يظهر اكثر تحررا وفعالية مما هو عليه أمام القضـــاء التقليلدي، هنا كيفية ظهور مبدأ ســـلطان 

 وذلك على الأقل من منظورين أثنين:
ــلة ما بينه وبين النزاعأولهما: يتجســــــــــــــد مع قبول   المحكم لتطبيق قانون وطني معين رغم غياب أية صــــــــــــ

 المعروض عليه.
 دىء قـانونيـة لا تنتمي بالضــــــــــــــرورة الى نظـام قـانونيأمـا الثـاني: فيتحقق مع امكـانيـة تطبيق قواعـد أو مبـا

(، او Lex Mercatoriaوطني معين، كقواعــد القــانون الــدولي العــام، أو قواعــد واعراف التجــارة الــدوليــة )
 المبادىء العامة للقانون، أو مبادىء العدالة والانصاف.

حو الاتي؛ ما مدى حرية اذا الســــــــــؤال الذي يحتاج الى اجابة في هذا الصــــــــــدد يمكن صــــــــــياغته على الن
الأطراف في اختيار القانون الذي يحكم موضـــوع النزاع؟ وهل تخضـــع هذه الحرية لقيود؟ واذا ما تم الاختيار  

 لقواعد التي يختارها الأطراف؟فما هي ا
جميع هذه التســــاؤلات ســــوف نقســــم هذا المبحث على مطلبين، نعالج في المطلب الأول،   نللأجابة ع

ف في الاختيــار والقيود التي ترد عليهــا، ونخصــــــــــــــص المطلــب الثــاني، للقواعــد القــانونيــة مــدى حريــة الأطرا
 المختارة. وعلى النحو الاتي.

 
 .562د.وفاء مزيد فلحوط، مصدر سابق، ص -33
34-Stephane Chatillon, Le contrat international, Vuibert, mars, 2001, P. 87.  

 .563 -562مزيد فلحوط، مصدر سابق، ص اشارت اليه: د.وفاء
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 25:  العدد

 الأطراف في الاختيار والقيود التي ترد عليها  مدى حرية المطلب الأول: 
لتي لغرض التعرف على مدى حرية الاطراف في اختيار القانون الذي يحكم موضــــوع التحكيم والقيود ا

ــم هـذا المطلـب على فرعين، نعـالج في الفرع الأول حريـة الاطراف في  ترد على هـذه الحريـة، ســــــــــــــوف نقســــــــــــ
 التي ترد على حرية الاطراف في الاختيار. الاختيار، ونخصص الفرع الثاني للقيود

 مدى حرية الاطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع : الفرع الأول
الاطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع التحكيم التجاري الدولي انعكاسا   تعد حرية

ميدان العلاقات التعاقدية بمثابة عرف دولي او مبدأ معترف به في حقيقا لمبدأ سلطان الارادة الذي يعد في  
 .كافة  النظم القانونية المعاصرة

اختيار القانون الملائم الذي يتفق ورغباتهم وتوقعاتهم   وحرية الاطراف في الاختيار تدفعهم بلا شك نحو
طيع الأطراف اختيار القانون او ويحقق لهم الأمان المتطلب في المعاملات الدولية. وبموجب هذه الحرية يســــت

القواعد القانونية التي تحكم منازعاتهم المحتملة منذ لحظة التعاقد، كما يجوز لهم ايضــا تعديل القانون الســابق 
ختياره مع مراعاة حقوق الغير، وأن يؤدي ذلك التغير الى ابطال العقد الذي ينشـــأ صـــحيحا وفقا للقانون ا

لا يكون المقصــــود من التغير التحايل على القواعد القانونية الآمرة في القانون الذي تم اختياره ســــابقا، وأن 
 .(35)رادة عن الاختيار السابق او القانون الواجب التطبيق الذي حدده المشرع عند سكوت الا

أمــا عن كيفيــة تعيين الارادة، فيمكن أن نميز في معرض البحــث عن قــانون الارادة بين ثلاث صــــــــــــــور 
(، واخيرا  Implied intent(، والأرادة الضـمنية )Express intentاف وهي؛ الأرادة الصـريحة )لأرادة الاطر 

ة تثبت بوجود نص صــــــــريح يشــــــــير الى القانون  (، فالارادة الصــــــــريحPresumed intentالأرادة المفترضــــــــة )
ــمنية فهي في نظر الفقـــــــــــــــــــه ارادة حقيقة ــوع التحكيم، أما الأرادة الضــ  Real) الواجب التطبيق على موضــ

intent( لأن المحـــكم يســـتدل عليـــها مـــن خـــلال تحلـــيل ظـــروف )Circumstances ،كل حالة على حدة )
 .(36)الايجابية لذلك يشار اليها عادة بالأرادة الضمنية 

( والتي يبحث فيها المحكم عما كان ســـــــــــــيختاره الاطراف Presumed intentأما الأرادة الضـــــــــــــمنية )
انها ارادة غير حقيقية، وهذا ما شـــــجع العديد من التشـــــريعات الوطنية على   )صـــــراحة او ضـــــمنا( فواضـــــح 

 .(37)حضرها صراحة باعتبارها ارادة مقنعة للمحكم فحسب 
اذا مـا اختـار المتعـاقـدان القواعـد القـانونيـة واجبـة التطبيق على منـازعـاتهم، فـانـه يلقي   ومن نفلـة القول؛

ق القواعد القانونية المختارة، والا يكون حكمه باطلا تاسيسا على عاتق المحكم كقاعدة عـــامة واجـــب تطبي
يه، لكن يجب ان يفهم على ان هيئة التحكيم تســتمد ولايتها من طرفي التحكيم ولا تلتزم الا بما يتفقان عل

من ذلك أن اعضـــــاء هيئة التحكيم يمثلوا طرفي التحكيم وانما مهمتهم تتجاوز التمثيل الى الفصـــــل في النزاع 

 
، 182 -181، ص2001 -2000، دار النهضة العربية، 1انظر: د.احمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، ط -35

 وما بعدها. 477، ص2001جب التطبيق على عقود التجارة الدولية، دار الفكر الجامعي، د.هشام علي صادق، القانون الوا
 .565د فلحوط، مصدر سابق، صد.وفاء مزي -36
السيد حداد، العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية، تحديد ماهيتها والنظام القانوني لها، دار الفكر   انظر: د.حفيظة  -37

 .383 -368، ص2001الجامعي، 
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ومن الجدير بالملاحظة أن هيئة التحكيم لا تطبق القانون المختار أذا تبين انه لا يتناسب مـع موضوع   .(38)
كم أن يبحث عن القواعد القانونية المناسبة للانطباق عـــــــلى  النزاع، وفـــــــي مثل هـــــــذه الحالة يجب عـــــــلى المح

القواعد القانونية المختارة بســـــــبب موضـــــــوع النزاع. ويســـــــتطيع المحكم او هيئة التحكيم اســـــــتبعاد القانون او 
 .(39)مخالفتها لقواعد النظام العام او انه قـد تم الحصول عليها عن طريق التحايل 

 ترد على حرية الأطراف في الأختيار القيود التي  الفرع الثاني:
هل يشـــــــــترط لصـــــــــحة اختيار الاطراف للقانون الذي يحكم نزاعهم ان يكون القانون المختار ذا صـــــــــلة 

 بموضوع النزاع، وهل يشترط أن يكون القانون المختار غير مخالف للنظام العام؟
ة الاولى لبحث الصـــلة هذا التســـاؤل ســـوف نقســـم هذا الفرع على فقرتين، نخصـــص الفقر   نللأجابة ع

 بين القانون المختار وموضوع النزاع، ونعالج في الفقرة الثانية فكرة النظام العام.
 نون المختار وموضوع النزاع.اولأ: الصلة بين القا

اختلف الفقه في مدى اشــــــــتراط صــــــــلة معينة بين القانون المختار وموضــــــــوع النزاع، فذهب جانب من 
الى عدم تقيد حرية الاطراف عند اختيار القانون   (41)عض الاتفاقيات الدولية  وايدتهم في ذلك ب  (40)الفقه  

 القانون المختار وموضوع النزاع.الذي يحكم النزاع المحكم فيه بضرورة توفر صلة بين 
فـاذا مـا اختـار الأطراف القواعـد القـانونيـة الواجبـة التطبيق على النزاع المحكم فيـه فـأنـه يجـب على المحكم  

ــلة بين القانون المختار أن يطبق   القواعد المختارة دون أن يصــــــــحح أختيار الأطراف بحجة أنه لا يوجد صــــــ
شـــأنه أن يخل بالاســـتقرار القانوني ويتنافى مع المبدأ القاضـــي باحترام وموضـــوع النزاع، والقول بغير ذلك من  

 .(42)توقعات الأفراد 
ــلـة حقيقيـة بين القـانون المختـار وفي المقـابـل ذهـب جـانـب أخر من الفقـه الى القول بضــــــــــــــرورة ت وفر صــــــــــــ

وره القانون والنزاع، أذا ما انعدمت تلك الصــــــــلة، فأنه يحق للمحكم أن يســــــــتبعد القانون المختار ويحدد بد
 .(43)الواجب التطبيق 

ــلة بين القانون المختار وموضـــــــوع النزاع بحيث لا يكون النزاع  بينما يرى جانب ثالث ضـــــــرورة توفر صـــــ
انون الذي يحكمه لذلك يكفي أن توجد صــــلة فنية بينهما، وهذه الصــــلة الفنية تتحقق مقطوع الصــــلة بالق

 
انظر: د.مصطفى الجمال، د.عكاشة عبد العال، التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية والدخلية، منشورات الحلبي الحقوقية،   -38

 .255، ص1998نان، لب -، بيروت1ط
ي الدولي(، انظر: د.نور حمد الحجايا، القانون الذي يحكم النزاع المحكم فيه، المؤتمر السنوي السادس عشر )التحكيم التجار  -39

 .658، ص2008، 1، جامعة الأمارات العربية المتحدة، كلية القانون، ط 2مج
 وما بعدها. 125انظر: د.هشام علي صادق، مصدر سابق، ص -40
( من اتفاقية 7، المادة )1985( من القانون النموذجي للتحكيم لسنة  28، المادة )1981( من اتفاقية روما لسنة  2انظر )م  -41

 .1986جب التطبيق على البيع الدولي للبضائع لسنة القانون الوا 
وما  452، د.هشام علي صادق، مصدر سابق، ص193 -192انظر: د.احمد عبد الكريم سلامة، مصدر سابق، ص -42

 بعدها.
43-Batiffol et Lagrad, droit international prive, tome II, P. 57 et s.  

 .659ق، صاشار اليه: د.نور حمد الحجايا، مصدر ساب
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 25:  العدد

عقود النموذجية التي تخضع في مجال التجارة الدولية كأن يتم اختيار وثيقة تأمين اللويدز مثلا بوصفها من ال 
 .(44)للقانون الانجليزي 

ــيهـا أمـا نحن فنرى أن أعطـاء الحريـة للأطراف في اختيـار القـانون ال ـ ذي يحكم نزاعهم ضــــــــــــــرورة تقتضــــــــــــ
بقيـد مفـاده؛ أن يتم اختيـار القـانون  اً متطلبـات التجـارة الـدوليـة، ولكن يجـب أن يكون هـذا الاختيـار محكوم ـ

أي أن لا يكون الغرض من وراء هــذا الاختيــار هو الهروب من القواعــد   الــذي يحكم النزاع بحســــــــــــــن نيــة
لحكم النزاع والا فمن حق المحكم او هيئة التحكيم اسـتبعاد هذا مة  ءية الآمرة في القانون الاكثر ملاالموضـوع

 الاختيار.
 ثانيا: فكرة النظام العام.

انون الذي يحكم موضوع النزاع المحكم فيه، احترام النظام العام يفرض على الاطراف عند اختيار الق  نَّ إ
ــا على المحكم عند تطبيقه للقانون المختار   ــافة الى انه يفرض ايضــ من الاطراف، لذلك لابد أن يحترم  بالاضــ

الاطراف القواعـد القـانونيـة المتعلقـة بالنظـام العـام في القـانون المختـار والقواعـد القـانونيـة المتعلقـة بالنظـام العـام 
 الدولي.

 نظام العام الداخلي.ال .1
ره الآمرة، دمج القانون المختار لحكم النزاع من قبل الاطراف في العقد لا يفقد هذا القانون عناصـــــ ــــ نَّ إ

وبالتـالي يجـب على الاطراف عنـد اختيـارهم للقـانون الـذي يحكم النزاع المحكم فيـه ضــــــــــــــرورة مراعـاة القواعـد  
 الآمرة في القانون المختار.

ونيـة الآمرة والمتعلقـة بالنظـام العـام في القـانون المختـار لحكم النزاع تفرض على الاطراف القواعـد القـان نَّ إ
تخالف النظام  -موضوع نزاع التحكيم-ا، ولكن مــا الحل لو أن بعض شروط العقد احترامها وعدم مخالفته

 العام في القانون المختار، فماذا يفعل المحكم في مثل هذه الحالة؟
هذا التسـاؤل لابد من التمييز بين أمرين، الأول فيما يتعلق بالحالة التي يحدد فيه الأطراف   نة عللأجاب

ــائـل التي لم ينظمهـا العقـد فقط. وفي أن النزاع المحكم فيـه يحك حوال الامـه قـانون دولـة )أ( فيمـا يتعلق بالمســــــــــــ
بالنظام العام في القانون المختار.   لا يجوز للاطراف الاتفاق على اســـــــتبعاد القواعد القانونية المتعلقة هاجميع

في القانون المختار فأن المحكم  ومن المعلوم انه اذا اتفق الاطراف على اسـتبعاد القواعد المتعلقة بالنظام العام 
يســــــــتبعد ذلك الاتفاق، لكن يســــــــتطيع المحكم او هيئة التحكيم اســــــــتبعاد القواعد المتعلقة بالنظام العام في 

 خالفت قواعد النظام العام الدولي. القانون المختار اذا
ــمن تنفيذ حكم التحكيم ان يراعى النظام العام في قانون  الدولة المراد كما يجب على المحكم لكي يضـــــ

تنفيـذ الحكم فيهـا، ويـذهـب البعض الى ان مراعـاة المحكم للنظـام العـام في الـدولـة المراد تنفيـذ حكم التحكيم 
ا يجـب عليـه ان يراعي النظـام العـام في كـل الـدول الأجنبيـة بحجـة أن هـذا فيهـا لا يعـد الحـالـة الوحيـدة، وانم ـ

 كم تجاه المجتمع الدولي.الأمر يعد من الواجبات التي تلقى على عاتق المح

 
 .661انظر: د.نور حمد الحجايا، مصدر سابق، ص -44
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والحقيقة ان هذا الرأي لم يجد صدى في اواسط الفقه لآنه تكليف للمحكم بما لا يستطيع، لذلك نرى 
ير هذا لمتعلقة بالنظام العام في الدولة المراد تنفيذ الحكم فيها، والا فان مص ــضــرورة أن يحترم المحكم القواعد ا

ترام القواعد ذات التطبيق الضــــــــروري في قانون الدولة الأجنبية اذا ضــــــــافة الى اح الحكم هو عدم التنفيذ بالا
 .(45)كان هناك رابط يربطها بالنزاع المحكم فيه 

 النظام العام الدولي. .2
ــها التعايش المشـــــــترك بين المجتمعات  يعبر النظام العام الدولي عن الأصـــــــول والمبادىء العامة التي يفرضـــــ

ــريعـة المتعـاقـدين، ومبـد أ حســــــــــــــن النيـة في ابرام العقود وتنفيـذهـا، ومبـدأ توازن الاداءات كمبـدأ العقـد شــــــــــــ
 التعاقدية، ومبدأ عدم جواز الاثراء بلا سبب، ومبدأ عدم التعسف في استعمال الحق... الخ.

د يعبر النظام العام الدولي عن اخلاقيات العقد الذي تفرض على المحكم ضــرورة الامتناع عن تطبيق وق
لمكافحة الفســـاد المتمثل في الرشـــوة والعمولات غير المشـــروعة ومكافحة الأرهاب قانون داخلي لا يتصـــدى  

 .(46)وغسيل الأموال وتهريب الأعمال الفنية 
ــو  ــافة الى أن هناك مبادىء واصــ ل تفرض وجودها على المعاملات التجارية نتيجة تزايد الاهتمام بالأضــ

ــابقة الاشـــارة  نَّ إعمار هذا الكون. بالوجود الانســـاني والمحافظة عليه بأعتباره الخليفة في ا جميع المبادىء السـ
 اليها تشــــــكل نظاما عالميا دوليا للمحكم، بموجبها يســــــتبعد أي قانون يخالفها بحجة أن تلك المبادىء تعبر

ــانية، ولا شــــــك أن هذه المبادىء والأصــــــول تعلو على المصــــــالح  عن المصــــــالح العليا للمجتمع والقيم الانســــ
 هذه الاخيرة على مخالفتها.الفردية ولا تقوى 

 القواعد القانونية المختارة : المطلب الثاني
الحرية في اختيار القانون او القواعد القانونية التي تحكم نزاعهم، فما هي القواعد التي   اذا كان للاطراف
القوانين هذا التسـاؤل سـوف نقسـم هذا المطلب على فرعين، نتناول في الفرع الأول  نيختارونها؟ للأجابة ع

 او القواعد الوطنية، ونعالج في الفرع الثاني القواعد الدولية.
 قواعد الوطنية )تطبيق قانون وطني معين(ال: الفرع الأول

المقصــــــــــــــود بالقواعـد القـانونيـة الوطنيـة او الـداخليـة التي يتم اختيـارهـا من قبـل الاطراف لتحكم النزاع  نَّ إ
في القانون المختار دون تلك المتعلقة بالقانون الدولي الخاص، وهذا المحكم فيه هي تلك القواعد الموضــوعية  

مال الأحالة في الحالة التي يختار فيها المتعاقدان قانون معينا ليحكم نزاعهم المحكم فيه، يعني انه لا مجال لأع
ختـاروه على ذلـك لان الأطراف عنـدمـا يختـارون قـانون ليحكم خلافـاتهم، فمن المفترض انهم يعرفونـه وانهم ا

ختيار القانون الذي اسـاس انه الاقدر على حسـم نزاعهم، فهو يحقق مصـالحهم ولو كان الاطراف يريدون ا
ــتنادا الى قانون  ــرة اســــ ــناد في القانون المختار من قبلهم لاختاروا ذلك القانون مباشــــ تشــــــير اليه قاعدة الاســــ

 
 .1017 -1016انظر: د.هشام علي صادق، مصدر سابق، ص -45
 .1985انون النموذجي للتحكيم لسنة ( من الق1/ 28انظر المادة ) -46
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ن المختار قد يؤدي الى اختصـاص قانون اخر الارادة، اضـف الى ذلك أن اسـتشـارة قواعد الاسـناد في القانو  
 .(47)رض مع طبيعة ضابط الارادة يحكم النزاع وهو ما يخالف توقعات الاطراف ويتعا

واذا ما تم اختيار قانون دولة معينة ليفصل في موضوع النزاع فتعد الحالة الغالبة هي الأخذ بقانون المقر 
 الوطني لأطراف العقد، أو بقانون مكان تنفيذه.

ــادية ي عمل على الا ان الملاحظ أن الطرف الخاص في العقد والذي يمتلك غالبا قدرا من القوة الاقتصـــــــ
ترجيح قانونه الوطني، مســتبعدا بذلك قانون مكان التنفيذ لأنه ما يتم على اقليم الدولة المتعاقدة، مما يهدد 

ــتها المحكمة الدائ ــة مع وجود القاعدة التي أرســــــ ــية القروض بتطبيق قانونها، خاصــــــ مة للعدل الدولي في قضــــــ
ــربية ــه   عدِّ البرازيلية والتي ذهبت الى  -الصــــــ ــاســــــ كل عقد لا يكون بين الدول على اعتبارها كذلك يجد اســــــ

 بالضرورة في قانون وطني لدولة ما.
ــه مع قيـام  وبصــــــــــــــرف النظر عن هـذه القـاعـدة يتمكن القـانون الوطني للـدولـة المتعـاقـدة من فرض نفســــــــــــ

 من عدة قرائن تشير اليه ويعد أهمها:واحدة أو اكثر 
نص خاص في القانون الوطني يوجب تطبيق هذا القانون على موضوع النزاع المحكم فيه؛ ومثاله وجود   .1

 القواعد المنظمة لنقل التكنولوجيا في الهند، وتحديدا القاعدة التي نصها:
"The Transfer of Technology agreement must be Subject to the law of 

India" 

 .(48)تطبيق نظرية التركيز: اي باعتباره يـمثل مركز الثقل بالنسبة للعقد، او القانون الأوثق صـلة به  .2
والتي   1965من معاهدة واشــــــنطن لعام  42الأخذ بنصــــــوص بعض المعاهدات الدولية: كنص المادة   .3

من قبــل  انون المختــارةتفصـــــــــــــــل محكمــة التحكيم في النزاع وفقــا لقواعــد الق ــ -1ذهبــت الى مــا ياتي )
الاطراف، وفي حـــال عـــدم وجود اتفـــاق، فـــان للمحكمـــة تطبيق قـــانون الـــدولـــة المتعـــاقـــدة الطرف في 

والتي دخلت طور   1980/ يونيه / 19النزاع...(، وكذلك معاهدة روما بشــــــأن الالتزامات التعاقدية  
دة في حالة لدولة المتعاق، حيث يسـتنتج من نصـوصـها امكانية تطبيق قانون ا1991/ 4/ 1النفاذ في 

اختياره الصــريح أو باعتباره القانون الأوثق صــلة بالعقد، او قانون مكان الطرف الخاص الذي يكلف 
 بالأداء المميز وذلك عند غياب الاختيار.

 تطبيقات سابقة من احكام القضاء التحكيمي الدولي. .4
وجود الدولة في العقد  ضـــــة مفادها أن الســـــعودية الذي اســـــتند على قرينة مفتر  -ومثالها تحكيم أرامكو 

 .(49)يفترض تطبيق قانونها حتى يثبت العكس  مقابل شخص خاص

 
 .941د.هشام علي صادق، مصدر سابق، ص -47
 .569 -568نقلا عن: د.وفاء مزيد فلحوط، مصدر سابق، ص -48
رغم أن محكمة التحكيم امتنعت فيما بعد عن تطبيق القانون السعودي لكونه لا يتضمن قواعد خاصة بالامتيازات، ث  -49

 انتهت الى تطبيق المبادىْ العامة للقانون. 
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 Sirحيث قرر فيه المحكم   International Marine oilمع شـــرــــــكة   1953كذلك تحكيم قطر لعام  
Alfred Bucknill دة في القانون القطري قانون واجب التطبيق اســـــــتنادا على قرينة وجود دولة ذات ســـــــيا

 .(50)لذي حرر باللغة العربية والانكليزية معا العقد ا
 أعمال قواعد الاسناد. .5

 -اسـوة بحقهم في اختيار قانون موضـوعي معين- كما لو أشـارت قواعد الاسـناد التي اختارها الاطراف
 الى تطبيق قانون الدولة المتعاقدة.

دأ بتفضيل قاعدة اسناد دولة م من حيث المبالا انه تجب الاشارة في هذا السياق الى ان المحكم غير ملز 
معينة على قواعد دولة اخرى، كقواعد الاسـناد في دولة مقر التحكيم، أو في دولة تنفيذ القرار التحكيمي،  
وهذا ما يفســـــر بدوره اســـــتبعاد المادة الخامســـــة من اتفاقية نيويورك مراجعة الحكم للتأكد من انســـــجامه مع 

ــناد في دولة ال ــات التحكيمية قاضــــي، كما يفس ــــقواعد الاســ ــســ ر نصــــوص الاتفاقيات الدولية، ونظام المؤســ
من لائحــة اجراءات مركز التحكيم التجــاري لــدول مجلس التعــاون الخليجي عنــدمــا   29على غرار المــادة 

القانون الأكثر ارتباطا بموضـــوع النزاع وفق قواعد  -3نصـــت على انه )تفصـــل الهيئة في النزاع طبقا لما يأتي 
 لتي تراها الهيئة مناسبة(.زع القوانين اتنا

 ( Regles Transtionalesالقواعد الدولية ) الثاني: فرع ال
تضــــاءلت في الوقت الحاضــــر اهمية المبدأ الذي يقضــــي بخضــــوع كل عقد دولي لقانون دولة معينة، فقد 

خدام لفظ الــــــــــــى است 1985ذهــــــــــــبت اغلب التشريعات وعــــــــــــلى رأسها القانون النموذجي للتحكيم لعام  
"القواعد القانونية"، وبموجب هذا اللفظ العام يســــــتطيع الأطراف اختيار القواعد الدولية لتحكيم موضــــــوع 

 النزاع المحكم فيه.
أمـا عن موقف الفقـه من مســـــــــــــــألـة تطبيق القواعـد الـدوليـة، فقـد ذهـب جـانـب منـه الى القول أن مجرد 

د بحد ذاته دلالة على اخضــــــــاع هذا النزاع  بينهما يعاختيار الأطراف للتحكيم كوســــــــيلة لفض النزاع القائم 
للقواعــد الــدوليــة، بينمــا ذهــب جــانــب أخر الى التــأكيــد على ان القواعــد الــدوليــة لا يمكن تطبيقهــا الا اذا 
اختارها الاطراف صــــراحة او ارادتهم انصــــرفت بشــــكل اكيد لتطبيقها، وقد انقســــم هذا الراي على نفســــه،  

القول ان القواعد الدولية لا تطبق الا بصـــــــــــفة احتياطية فهي لرأي الى فذهب جانب من اصـــــــــــحاب هذا ا
ــريعـة  -بحق-عبـارة عن قواعـد مكملـة للقواعـد الوطنيـة، بينمـا ذهـب الجـانـب الاخر  الى ان مبـدأ العقـد شــــــــــــ

المتعاقدين يســـــمح للاطراف باختيار القواعد التي تحكم نزاعهم ولو كانت هذه القواعد لا تنتمي الى قانون 
 .(51)معينة  دولة

ــتنادا لمبدأ العقد شـــــريعة المتعاقدين اختيار القواعد الدولية التي تحكم  واذا كان الاطراف يســـــتطيعون اســـ
 النزاع المحكم فيه، فأن السؤال الذي يثور بهذا الصدد هو: ما هي تلك القواعد الدولية؟

 
وحسن   صافوقد استبعد القانون القطري لاحقا باعتباره لا يتضمن مبادىْ كافية لحكم النزاع، وتم اعمال قواعد العدالة والان  -50

 (.42هامش ) 569النية. اشارت الى ذلك: د.وفاء مزيد فلحوط، مصدر سابق، ص
 .253انظر: د.هشام علي صادق، مصدر سابق، ص -51



  

414 

 25:  العدد

ة والشــــروط العامة، النموذجي يقصــــد بالقواعد الدولية تلك التي تتجســــد في الاتفاقيات الدولية والعقود 
( بالاضـافة الى  Lex Mercatoriaوالمبادىء العامة للقانون والاعراف المعمول بها في مجال التجارة الدولية )

 المبادىء العامة في قانون التحكيم والقانون الدولي العام وقواعد العدالة والانصاف.
 ع خاص.وسنحاول الاطلاع على كل قاعدة من هذه القواعد في فر 

 (Lex Mercatoriaفرع الأول: القانون التجاري الدولي )ال
يمكن تعريف القانون التجاري الدولي بأنه مجموعة من المبادىء والنظم والقواعد المســــــتقاة من المصــــــادر 

التي تغذي باطراد وتســــــــــتمر في تغذية البنيان والســــــــــير القانوني الخاص بمنتهى التجارة الدولية، او هو كافة  
 .(52)عة القواعد التي تحكم العلاقات ذات الصلة بالقانون الخاص والتي ترتبط بأكثر من دولة واحدة مجمو 

قوانين الداخلية بشـــــــــــأن لقد نشـــــــــــأ القانون التجاري الدولي نتيجة لاختلاف الحلول التي تضـــــــــــمنتها ال
واقع العلاقات التجارية العلاقات التجارية الدولية الامر الذي ادى الى تطبيق نظام قانوني لا يتماشــــــى مع 

الدولية، ومن هنا ظهر القانون التجاري الدولي لعبر تعبيرا صـــــــــــادقا عن واقع التجارة الدولية، وقد اســـــــــــتند 
التجاري الدولي الى مبررات عملية واخرى قانوينة، كأشـــــــــــارة القضـــــــــــاء التحكيمي في تطبيق قواعد القانون 

لدولية الى قواعده، أو على الأقل على ضـــــــــــــرورة مراعاة المحكم ، وا(53)العديد من الأنظمة القانونية الوطنية 
ــر، نظـام تحكيم غرفـة التجـارة الـدوليـة لعـام  ــبيـل المثـال لا الحصــــــــــــ لعـادات واعراف التجـار، ونـذكر على ســــــــــــ

 7)م  1961(، الاتفـــاقيـــة الاوربيـــة لعـــام 28(، والقـــانون النموذجي للتحكيم )م 2ف/ 17)م  1998
ة اخرى الى ابعد من ذلك عندما طرحت تلك العادات كخيار رئيســـــــي اثناء (، كما ذهبت انظمة دولي1/

ــل النزاع على غرار مـا ذهبـت اليـه )م  ( من لائحـة اجراءات التحكيم لـدول التعـاون الخليجي التي  29فصــــــــــــ
القانون الذي  -2العقد المبرم بين الطرفين...  -1على انه )تفصــــــــــل الهيئة في النزاع طبقا لما يأتي نصــــــــــت  

 .الاعراف التجارية المحلية والدولية...( -4القانون الاكثر ارتباطا بموضوع النزاع...  -3ه الطرفان. يختار 
ت في الطابع القانوني لقواعده وقد تعرض القانون التجاري الدولي الى جملة من الانتقادات التي شــــكك

ا ذات طابع اتفاقي، حيث  بحجة أن اغلب قواعده ذات طابع مكمل او مفســـــر لأرادة المتعاقدين، عدا انه
تفتقر للعمومية والتجريد والالزام وغير مقترنة بالجزاء، اضـــــــف الى ذلك عدم كفاية قواعده للنظر في مختلف 

لق بأهلية المتعاقدين أو ســـــــلامة الرضـــــــا، او كما يقول البعض عنها جوانب النزاع المحكم فيه، كالجانب المتع
قنين الكثير منها في نصــوص معلومة للكافة، او لعدم تســبيب بأنها قواعد ضــبابية وغامضــة، بســبب عدم ت

 .(54)ونشر احكام التحكيم الصادرة على اساسها مما يصعب من مهمة الكشف عنها 
بالطـــابع القـــانوني لقواعــد القـــانون التجـــاري الــدولي، بحجـــة ان المجتمع بينمـــا ندى تيـــار اخر في الفقـــه 

له مؤســـســـاته التي تعمل على خلق قواعده التي تتمتع بخصـــائص   اً مض ـــمن  اً التجاري الدولي قد اصـــبح مجتمع

 
 .572، د.وفاء مزيد فلحوط، مصدر سابق، ص666انظر: د.نور حمد الحجايا، مصدر سابق، ص -52
 1986، وفي القانون المدني الايرلندي لعام  1496ديد م  الج" في القانون الفرنسي  Regles de droitكاستخدام مصطلح "  -53

 .187م  1987، والقانون الدولي الخاص السويسري لعام 1054م 
، د.مصطفى الجمال، د.عكاشة عبد 224 -221و ص 218 -217قارن: د.هشام علي صادق، مصدر سابق، ص -54
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القــاعــدة القــانونيــة، فهو ينظم العلاقــات التجــاريــة بين طوائف التجــار ممتهني التجــارة الــدوليــة ويترتــب على 
 .(55)لفتها جزاء تفرضه المؤسسات المنتمين اليها مخا

اري الدولي، فان اســــــــــــتخدامه لم يتوقف لكن ايا كانت الانتقادات التي وجهت الى قواعد القانون التج
 عن التعاظم بالرغم من انه يشكل نظاما قانونيا مازال في طور التكوين.

ادر متعـددة، فمن مصـــــــــــــــادره العـادات  ذي مصـــــــــــ ــــ وفي الحقيقـة ان القـانون التجـاري الـدولي يعـد قـانون
ع التجار والبعض يضــيف قضــاء والأعراف التجارية، والاتفاقيات الدولية والمبادىء العامة الســائدة في مجتم

التحكيم. أن الســــؤال الذي يطرح في هذا الصــــدد يتمثل في ما اذا اختار الاطراف القانون التجاري الدولي 
هــل يطبق الاتفــاقيــات الــدوليــة ام الاعراف والعــادات   ؟ذا يطبق المحكمليحكم النزاع المحكم فيــه، عنــدئــذ مــا

 مجتمع التجار؟التجارية ام المبادىء العامة السائدة في 
ــاؤل بالقول ان من واجـب المحكم البحـث عن مضــــــــــــــمون (56)يجيـب جـانـب من الفقـه  على هـذا التســــــــــــ

يجـب التفرقـة بين أمرين: ألامر الأول يتعلق  القواعـد القـانونيـة واجبـة التطبيق على النزاع المحكم فيـه، الا انـه
لوا مثلا ان نزاعهم يســــــــــــــري عليـه العـادات  بالحـالـة التي يحـدد فيهـا الاطراف القواعـد واجبـة التطبيق كـأن يقو 

ــتقر التعــامــل بهــا، فمــا على المحكم هنــا الا ان يطبق مــا اتفق الاطراف على   والاعراف التجــاريــة التي اســــــــــــ
 فيخص الحـالـة التي يعين فيهـا الاطراف القـانون التجـاري الـدولي بشــــــــــــــكـل عـام، في اختيـاره، أمـا الامر الثـاني

م واجب البحث عن القواعد القانونية واجبة التطبيق من مصــــادره المتعددة هذه الحالة يقع على عاتق المحك
 سواء أكانت هذه المصادر دولية أم قضائية أم من القانون المقارن.

 القانون الدولي العامالفرع الثاني: 
يعرف القـانون الـدولي العـام بأنـه مجموعـة القواعـد التي تحكم الـدول وغيرهـا من الاشــــــــــــــخـاص الـدوليـة في 

ــلم والحرب ويحكم (57)لاقاتها الدولية  ع . او هو مجموعة القواعد التي تنظم الروابط بين الدول في حالتي الســ
 .(58)نشوء المنظمات الدولية والأقليمية وعلاقاتها 

يتضــــــــــــــح لنـا من تعريف القـانون الـدولي العـام أن قواعـده تنظم العلاقـات بين الـدول، مع ذلـك كثيرا مـا 
تطبيقه بمناســـــــبة نظر منازعات تنتمي الى القانون الدولي الخاص على اعتبار أن  حاول القضـــــــاء التحكيمي

لقـة بالعقود والتي مـازالـت في طور  مـا يطبقـه ليس تلـك القواعـد المتعلقـة بالمعـاهـدات الـدوليـة انمـا قواعـده المتع
 التكوين.

ــيـاء اخرىمن جملـة ا-ممـا يعني في النهـايـة خلق المســـــــــــــــاواة مـا بين طرفي العقـد والتي تهـدد  باثارة  -شــــــــــــ
 مسؤولية الدولة الدولية من قبل الطرف الخاص المتعاقد معها.

برم بين دولـة مـا واشــــــــــــــخـاص ولا يوجـد مـا يمنع من تطبيق قواعـد القـانون الـدولي العـام على التحكيم الم
ون القــانون الخــاص التــابعــة لغيرهــا من الــدول، ويكون ذلــك عنــدمــا يختــار الاطراف المبــادىء العــامــة للقــان
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 .668 -667د.نور حمد الحجايا، مصدر سابق، ص -56
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 25:  العدد

الدولي العام لحكم النزاع المحكم فيه على وجه التخصـــيص، ولهم ايضـــا اضـــافتها الى قانون دولة ما من اجل  
اجــل تفســــــــــــــيره، الا ان مثــل هــذا الامر الاخير قــد   تكملــة مــا يعتري قــانون هــذه الــدولــة من نقص او من

ــتبعاد القانون الوطني الواجب التطبيق م ــتخدم كأداة من قبل المحكمين لاســـ  Texacoثال ذلك: تحكيم يســـ
ضـد ليبيا والذي اسـتند فيه المحكم ديبوي على فكرة تركيز العقد في هذا القانون تبعا لخصـائصـه الذاتية، الى  

مع حكومة الكونغو حيث كان  Agipبل بحثه في وســــــائل هذا التدويل، وتحكيم ان وصــــــل لتدويل العقد ق
نون الدولي العام عند الضرورة الا ان المحكم قد منحه دورا من المتفق عليه تكملة قانون الكونغو بقواعد القا

راء تصـــحيحا لاحكام ذلك القانون عندما اقر صـــحة شـــرط الثبات المدرج عقديا والزم الدولة بالتعويض ج 
 التأميم.

ــتبعـاده، بينمـا في   Sapphireأمـا في تحكيم  ــريح على اســــــــــــ اكتفى المحكم لاعمـالـه بعـدم وجود نص صــــــــــــ
ــاء التحكيمي الى اعتباره جزءا من القانون الداخلي  Aminoilتحكيم شرـــكة   مع دولة الكويت ذهب القضـ

 ليتحاشى تكييف العقد الصريح على انه تصرف قانوني دولي.
ــايا التحكيم، ويـذهـب جـانـب من ال فقـه الى عـدم امكـانيـة تطبيق قواعـد القـانون الـدولي العـام على قضــــــــــــ

ــتها ــية القروض  لأن تطبيقها يتناقض مع القاعدة التي ارســـــــــــ المحكمة الدائمة للعدل الدولي في معرض قضـــــــــــ
 البرازيلية التي ذهبت الى اعتبار كل عقد لا يكون بين الدول على اعتبارها كذلك يجد اســــــاســــــه -الصــــــربية

ــكلة المتعلقة بطبيعة قواعد  ــأنها نقل المشـــــــ ــرورة في قانون وطني ما، كما ان فكرة تدويل العقد من شـــــــ بالضـــــــ
لكي تظهر في مجال  -حيث مرونتها وعدم الزاميتها وميلها نحو الاعتبارات الســــياســــية من-القانون الدولي 

قبل العلاقات الدولية بشـكل حيوي جديد، اي في اطار العقود الدولية الخاصـة مما ينعكس سـلبا على مسـت
 .(59)او بأخر 

الـذي يـذهـب الى ان  ونرى ان هـذا الراي يعـدم كـل قيمـة لقواعـد القـانون الـدولي العـام وخير منـه الراي 
القـانون الـدولي العـام لا يتصــــــــــــــور تطبيقـه الا بالاشــــــــــــــتراك مع القوانين الوطنيـة وفي هـذه الحـالـة يجـب على 

وطنية الا في حال مخالفتها للنظام العام الدولي، وحجة هذا الفريق فيما المحكمين عدم اســــــــــــتبعاد القوانين ال
ن من قواعـد مجردة او من اتفـاقيـات ثنـائيـة لا تطبق على  ذهـب اليـه تكمن في أن القـانون الـدولي العـام يتكو 

كثير من الحالات فهو لا يتضــــــمن بشــــــكل كافي باســــــتثناء بعض الاحكام الخاصــــــة بالعقود الدولية كعقود 
 .(60)ستثمار، قواعد تفصيلية ومحددة حتى يطبق لوحده على النظام المحكم فيه الا

 عد العدالة والا نصاف الفرع الثالث: المبادىء العامة للقانون وقوا
يقصـــــــــــد بالمبادىْ العامة للقانون تلك الركائز التي تؤســـــــــــس اي نظام قانوني وتلقى قبولا من الكثير من 

المبـــادىء العـــامــة في القـــانون الــداخلي والتي يمكن تطبيقهـــا على النطـــاق  النظم القـــانونيـــة، او هي مجموعــة
 الدولي.

ــائدة في مجتمع التجار الا ولا يطبق المحكم المبادىء العامة في القا نون او المبادىء العامة المشـــــــتركة الســـــ
ك المبادىء، وقد اذا اثبت ان الاطراف قد قاموا بتركيز علاقاتهم في النظام القانوني الذي نشـأت في ظله تل
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ــائــدة في مجتمع التجــار كمكمــل  يقوم المحكم بتطبيق المبــادىء العــامــة في القــانون او المبــادىء العــامــة الســـــــــــــ
ــتحـال عليـه تطبيق لل قواعـد الوطنيـة او الاعراف او العـادات التجـاريـة، وقـد يقوم بتطبيقهـا ايضـــــــــــــــا اذا اســــــــــــ

 القانون المعين على النزاع.
ــادر عن معهـد القـانون الـدولي في دورة انعقـاده في اثينـا عـام  وقـد نصــــــــــــــت الـمادة الثـانيـة من القرار الصــــــــــــ

ــتركة بين هذه  على ان )للاطراف اختيار... واحد او اكثر من 1979 القوانين الداخلية، او المبادىء المشــــ
 .(61)القوانين، او المبادىء العامة للقانون، او المبادىء المطبقة في العلاقات الاقتصادية الدولية( 

ــين،  ــاء التحكيمي من هذه المبادىء فيمكن تقييمه في معرض التمييز ما بين فرضـ أما عن موقف القضـ
ــريح  يقضــــــــــــــي باعمــال المبــادىء العــامــة للقــانون، ونــذكر اهم امثلتــه تحيكم الأول؛ حــالــة وجود نص صــــــــــــ

Aminoil انـه ترك فســــــــــــــحـة  حيـث اظهر المحكم قبولـه لتطبيق القـانون الكويتي باعتبـاره القـانون الملائم، الا
تلــك  عــدَّ رض تــدويــل العقــد، وذلــك عنــدمــا معينــة سمح من خلالهــا بتــدخــل المبــادىء العــامــة للقــانون بغ

 را احتياطيا للقانون الوطني الكويتي، وبأن القانون الدولي يمثل جزءا مكملا لهذا القانون.المبادىء مصد
بادىء العامة للقانون، ويمكن ان نميز أما الفرض الثاني؛ حالة غياب الاشـــــــارة الصـــــــريحة حول تطبيق الم

 احتمالات متباينة: ةمع غياب تلك الأشارة بين ثلاث
حرجـا   طراف على تحـديـد القـانون المختص، وهنـا لا تجـد هيئـة التحكيمالاحتمـال الأول: عـدم اتفـاق الا

 عند تطبيق تلك المبادىء.
 ن النية في التعامل، وقد وجد هذاالاحتمال الثاني: اتفاق الاطراف على مبادىء اخرى من قبيل حس ــــ

ى علاقتها حيث طبق المحكم المبادىء العامة للقانون دون ان يبين مد  Sapphireالفرض صــداه في تحكيم 
 بالنظام القانون الدولي او بالنظم الوطنية لدرجة اثارت معها الشك حول تبنيها كنظام قانوني مستقل.

 صــــــــريح يشــــــــير الى تطبيق قانون وطني معين، وهنا يذهبأما الاحتمال الثالث: فهو حالة وجود نص  
عد ذلك القانون لصــــــــــالح هذه جانب من الفقه الى القول ان هيئة التحكيم تبلغ ذروة جرأتها عندما تســــــــــتب

 .(62) 1958عام  Aramcoالمبادىء، كما فعلت في تحكيم 
م المحكم على تدليل انه لا مانع يمنع من تســــــــــــبيب حك -مع جانب من الفقه-وبالنتيجة يمكن القول 

قــانوني مجرد وذلــك بمنحــه طــابعــا عــالميــا من جهــة، وبابعــاده عن مظنــة التحيز لقــانون وطني معين من جهــة 
ى، الا ان المشــكلة تكمن في أن المبادىء العامة للقانون والتي اطلق عليها جانب من الفقه لفظ عالية اخر 

القانوني، اكثر منها قواعد قانونية مادية قابلة للتطبيق   التجريد تعبر عن اصــــــــــــول ادبية فوقية يلتزمها التنظيم
، من هنا (63)اع كمبدأ مراعاة حســـــن النية المباشـــــر في مجال المعاملات الانســـــانية لا تقدم حلا مباشـــــرا للنز 

فأن عدم تحديد فكرة المبادىء العامة يؤدي احيان الى اســـتخدام المبدأ ذاته لخدمة مواقف متعارضـــة في آن 
ــعوبة الكشــــــــف عنها، اذ يحتاج اظهارها الى تحليل مقارن لعدة قوانين، مما قد واحد، ا ضــــــــف الى ذلك صــــــ

 الى آخر.يؤدي الى اختلاف مفهومها من محكم 

 
 .574 -573مشار الى هذا النص في بحث: د.وفاء مزيد فلحوط، مصدر سابق، ص -61
 .575 -574لا عن: د.وفاء مزيد فلحوط، مصدر سابق، صنق -62
 .764انظر: د.مصطفى الجمال، د. عكاشة عبد العال، مصدر سابق، ص -63
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أما فيما يتعلق بتطبيق قواعد العدالة والانصاف فيبدو انه لا يمكن تجاهل ما تنطوي عليه تلك القواعد  
ن في خطر الابتعاد عن توقعاتهم، ويحرمانهم من الامان القانوني، من عمومية وعدم تحديد قد يضعا المتعاقدي

حكيم تعديل اثر القوة القاهرة على المســـــؤولية او  ومن تطبيقات قواعد العدالة والانصـــــاف انه يجوز لهيئة الت
توزيع مخــاطرهــا على الطرفين اذا مــا رأت أن في ذلــك تحقيقــا للعــدالــة، كمــا يجوز اذا اقتضـــــــــــــــت العــدالــة أن 

 .(64)ي بالتعويض عن عدم التنفيذ او التأخير فيه رغم عدم توفر الأعذار الذي يتطلبه القانون تقض
م الحريـة في اختيـار القواعـد القـانونيـة الملائمـة التي تحكم النزاع المحكم  خلاصــــــــــــــة مـا تقـدم أن الاطراف له

واعد المختارة قواعد النظام فيه، الا ان هذه الحرية مقيدة بأن يكون الاختيار بحســـــــــــن نية وأن لا تخالف الق
العـام في الـدولـة العـام الـدولي أو القواعـد ذات التطبيق الضــــــــــــــروري التي ترتبط ارتبـاطـا وثيقـا بالنزاع أو النظـام 

 الاجنبية المراد تنفيذ حكم التحكيم فيها.
 :خلاصة القول

تبين لنا مما تقدم أن التحكيم الذي أشــار المشــرع العراقي الى جواز اللجوء اليه في قانون الاســتثمار رقم 
ــنـــة  30 من قـــانون  276 -251أنمـــا هو التحكيم الـــداخلي والـــذي رسمـــت اجراءاتـــه المواد  2006لســــــــــــ

ــنـة  83ت المـدنيـة رقم المرفعـا تم تحـديـده في هـذا ، أمـا التحكيم التجـاري الـدولي بالمفهوم الـذي 1969لســــــــــــ
ــيق يتمثل في اجرائه مع الدول  البحث فهو غريب عن النظام القانوني العراقي الذي لا يجيزه الا في أطار ضـ

ــنة  ــائي لســــــــــــ لتي عالجت كيفية ا 1983العربية التي صــــــــــــــادقت على اتفاقية الرياض العربية للتعاون القضــــــــــــ
تتضــــمن اية نصــــوص تتعلق باتفاق التحكيم او    من الاتفاقية( ولم 37الاعتراف بحكم التحكيم وتنفيذه )م 

 اجراءاته او القانون الواجب التطبيق... الخ.
ــتقلة او مندمجة مع قانون  نَّ إ ــورة مســـــــــ عدم أمتلاك العراق لقانون ينظم أحكام التحكيم التجاري بصـــــــــ

ها اتفاقية ه على الاتفاقيات الدولية التي عالجت موضــــــــــــــوع التحكيم التجاري الدولي واهماخر، وعدم توقيع ـ
ــتنـاد لقـانون تنفيـذ الاحكـام 1958نيويورك لعـام  ــمـاح بتنفيـذ احكـام التحكيم الاجنبيـة اســــــــــــ ، وعـدم الســــــــــــ
ــنة   30الاجنبية رقم  ــح على عدم اعتراف العراق بالتحكيم التجاري الدولي 1928لســـــــــــ ، هو دليل واضـــــــــــ

 طريقة لفض المنازعات التجارية الدولية.ك
ــريعة التي شــ ــــ ــة التشــــ ــادي بعد يرهدها العراق وتغيولكن بعد النهضــــ ــياســــــي والاقتصــــ / 9/4 نظامه الســــ

ــية التحكيم 2003 ــتثمار في العراق، باتت قضـــــــ ، وانفتاحه على العالم وسماحه للشـــــــــركات الاجنبية بالاســـــــ
ــايا التي يجب الاهت ــتثمارات الاجنبية فلا التجاري الدولي من أهم القضـــ مام بها كعنصـــــر متميز لجذب الاســـ

كيم، لذلك ندعو المشـــــــــــرع العراقي أذا اراد الانفتاح على موضـــــــــــوع التحكيم التجاري تجارة دولية بدون تح
 الدولي أن يأخذ بالخطوات الاتية:

ــائية في مج .1 ــريع قانون خاص بالتحكيم التجاري الدولي، يأخذ باحدث الاراء الفقهية والقضـــــــــــ ال تشـــــــــــ
ــعتــه لج نــة القــانون التجــاري التحكيم التجــاري الــدولي، وأن يجعــل من القــانون النموذجي الــذي وضــــــــــــ

 
-759، د. مصطفى الجمال، د. عكاشة عبد العال، مصدر سابق، ص576مزيد فلحوط، مصدر سابق، ص  انظر: د.وفاء  -64
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نموذجا يحتذي به، بعد أن يخلصـه من الانتقادات التي وجهت الى بعض نصـوصـه  1985الدولي عام 
 تحقيقا للمصالح الوطنية للبلاد. -والتي اوردن بعضها في بحثنا هذا-

يق نوني في تنفيذ احكام التحكيم الاجنبية والصـــــــــــادرة خارج العراق، وذلك عن طر مراعاة الجانب القا .2
ليشـــــــــــــمل تنفيذ احكام التحكيم وفقا  1928لســـــــــــــنة   30تعديل قانون تنفيذ الاحكام الاجنبية رقم  

 لاليات واضحة ومحددة.
اتفاقية  لانضـــــــمام الى الاتفاقيات الدولية التي عالجت موضـــــــوع التحكيم التجاري الدولي، وبالاخصا .3

 .1958نيويورك لعام 
قره في بغــداد ويعتمــد في عملــه على خبراء تحكيم انشــــــــــــــــاء مركز للتحكيم التجــاري الــدولي، يكون م .4

 دوليين من العرب والأجانب، ويرعى عملية اعداد كادر مدرب ومتطور من المحكمين العراقيين.
 :المصادر

 اولأ: المعاجم اللغوية. 
، 1والعلوم، طف مجموعـة من اللغويين، المنظمـة العربيـة للتربيـة والثقـافـة المعجم العربي الأســـــــــــــــاس، تألي .1

2003. 
الفيروزابادي )مجــــد الــــدين محمــــد بن يعقوب(، القــــاموس المحيط، اعــــداد وتقــــديم محمــــد عبــــد الرحمن  .2

 .2003، 2لبنان، ط -المرعشلي، دار احياء التراث العربي، بيروت
 ، بلا سنة طبع.35ق، بيروت، طلويس معلوف، المنجد في اللغة، دار المشر  .3

 نية. ثانيا: الكتب والبحوث القانو
 .1997، 1د. ابراهيم احمد ابراهيم، التحكيم الدولي الخاص، دار النهضة العربية، ط .1
 .1981د. ابو زيد رضوان، الأسس العامة في التحكيم التجاري الدولي، دار الفكر العربي،  .2
 .1998قود الدولية للْانشاءات، دار النهضة العربية، د. احمد حسان الغندور، التحكيم في الع .3
 ، بلا سنة طبع.1د ابو الوفا، التحكيم في القوانين العربية، الاسكندرية، طد. احم .4
 .2001 -2000، دار النهضة العربية، 1د. احمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، ط .5
 .1977حسين المؤمن، الوجيز في التحكيم، بيروت،  .6
ــيـد حـداد، العقود المبرمـة بين الـدول  د. .7 والأشــــــــــــــخـاص الأجنبيـة، تحـديـد مـاهيتهـا والنظـام حفيظـة الســــــــــــ

 .2001القانوني لها، دار الفكر الجامعي، 
د. حفيظة الســـــــــــــيد حداد، الموجز في النظرية العامة في التحكيم التجاري الدولي، منشـــــــــــــورات الحلبي  .8

 .2007لبنان،  -الحقوقية، بيروت
ــني المصــــــــــــري .9 تي والقانون المقارن، الكويت،  ، التحكيم التجاري الدولي في ظل القانون الكويد. حســــــــــ

1996. 
 .2005د. طالب حسن موسى، قانون التجارة الدولية، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان،  .10
 .2009د. طارق كاظم عجيل، شرح قانون الاستثمار العراقي، الناشر مكتبة السنهوري، بغداد،  .11
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 .1989غداد، لبكري، زهير البشير، المدخل لدراسة القانون، بعبد الباقي ا .أ 
ــائل التحكيم الدولي في مواد القانون الخاص، مجلة العدالة،  .12 د. عزالدين عبد الله، تنازع القوانين في مسـ

 .1979السنة السادسة، العدد الحادي والعشرون، اكتوبر، 
ــامي، التحكيم التجاري الدولي، دار الحك .13 ــر، بغداد، د. فوزي محمد ســــــــــ ، 1992مة للطباعة والنشــــــــــ

 .1977ؤمن، الوجيز في التحكيم، بيروت، ، حسين الم17ص
 .1999، 2د. محمود مختار بربرى، التحكيم التجاري الدولي، دار النهضة العربية، ط .14
د. محسـن شـفيق، التحكيم التجاري الدولي، دراسـة في قانون التجارة الدولية، دار النهضـة العربية، بلا  .15

 طبع. سنة 
 قواعد المعلومات عبر شــــبكة الانترنت، دراســــة تطبيقية د. محمد احمد الأباصــــيري، عقد الاشــــتراك في .16

 .2002لعقود التجارة الالكترونية الدولية، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية، 
ــة الدولية والدخلية،  .17 ــة عبد العال، التحكيم في العلاقات الخاصــــــــــ د. مصــــــــــــطفى الجمال، د. عكاشــــــــــ

 .1998لبنان،  -، بيروت1ات الحلبي الحقوقية، طمنشور 
 .2000د. مصلح الطراونه، مقدمة في القانون التجاري الدولي، دار رند للنشر والتوزيع،  .18
د. نصـــــــر محمد عثمان، معايير دولية التحكيم، المؤتمر الســـــــنوي الســـــــادس عشـــــــر )التحكيم التجاري  .19

 .2008، 1كلية القانون، ط، جامعة الأمارات العربية المتحدة،  1الدولي(، مج 
القانون الذي يحكم النزاع المحكم فيه، المؤتمر الســــنوي الســــادس عشــــر )التحكيم د. نور حمد الحجايا،   .20

 .2008، 1، جامعة الأمارات العربية المتحدة، كلية القانون، ط2التجاري الدولي(، مج 
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