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1 

، في الاقتصادي بين دول العالم الواقع العملي اليوم تنافس كبير وواضح في مجال الإنماء أبرز      
، و أصبح فيها الاقتصاد كأحد أكبر الأسلحة الحديثة هيمنت فيها  التكنولوجياعصر سادت فيه العولمة و 

ن من أسباب إجوانبها، وعليه ففي ميزان القوى باعتباره الأساس والدعامة الحقيقية لحياة الشعوب بكل 
في  التقنية هاخبراتهو قلة  ،ومنها الجزائر الثالث ب تحقيق تنمية اقتصادية في العديد من دول  العالمذبذت

كذا عدم توفر الأموال اللازمة مما حتم على الجزائر كغيرها من  ،وإمكاناتها من موارد ما لدي استغلال
، على نحو ما تحققه هذه الاستثمارات الأجنبية كقبلة لها دول العالم النامي بالخصوص إلى اختيار

اسي في تطور الأخيرة من أثار ايجابية على القدرة الاقتصادية والصناعية والزراعية والسياحية كمتغير أس
البلدان ونموها، أين يتم تمويلها بكل مقومات بناء اقتصاد متطور من خلال ما يقدمه المستثمر الأجنبي 

لها الأجواء للانفتاح على الأسواق وزيادة  تهيئية وإدارية وتكنولوجية حديثة من رؤوس أموال وخبرات فن
  . ت اقتصادية وتجارية وحتى سياسيةوما يوفره من علاقا ،صادراتها وإيجاد فرص عمل لمواطنيها

العقود مع أصحاب رؤوس الأموال من الأجانب بحسب ما  إبراملأجل هذا الغرض تعمل الدول على      
تقتضيه خططها التنموية كعقود استغلال ثرواتها الطبيعية وعقود التكنولوجيا وعقد بناء المصانع وعقود 

عقود امتياز المرافق العامة وعقود المساعدة والاستشارات الفنية التي تستلزمها لبنيتها التحتية و  الأشغال
  . وهذا ما ينطبق عليه وصف عقد استثمار

منطق الحال في استقطاب عقود الاستثمار في أي بلد هو تكوين مناخ استثماري مشجع وملائم و      
هذا  في دولها ، وعلى هامش لاستثمارباالمستثمر الأجنبي  إقناعتروج له الدول بكل السبل من أجل 

ب الاستثمارات الأجنبية وتحسين الاقتصاد ركزت الجزائر جهودها من أجل ذالقول فإنه في إطار سياسة ج
 التعديل  تحسين مناخها الاستثماري بجملة من الإصلاحات ترجمتها التعديلات القانونية الأخيرة بداية من

في اطار  تمارسضمانة أساسية أن حرية الاستثمار  إقرارب  43في مادته  16/01د رقم الجدي يالدستور 
الذي أبان فيه المشرع تعزيز  16/09رقم  2وتزامن ذلك مع إصدار قانون الاستثمار الجديد ،1القانون

تاج إلى معالجة قانونية أكثر على الرغم من أنه مزال يح الممنوحة للمستثمر  ساسيةبعض الضمانات الأ
  .زالت تعيق استقطاب الاستثمارات الأجنبية في الجزائرامالقيود التي  ضبع ءلدر 

وعليه فإن الحديث عن تشكيل دعامة اقتصادية قوية وتكوين مناخ استثماري  ملائم يتسم بالثقة     
من توافر ضمانات تعمل على أمن  فيه والمستثمر الأجنبي، لابد للاستثمارالمتبادلة بين الدولة المضيفة 

رؤوس الأموال ومن بين  واستقطابقه كعامل محفز لتشارك في التنمية الاقتصادية المستثمر وصون حقو 
العلاقة  أطرافمن خلالها التوفيق بين مصالح  يتمالتي الضمانات القضائية  نجد ،هذه الضماناتأهم 

 خلال أحدهم بنطاق وحدود التزاماتهنتيجة لإ ا فيها،قعوتسوية النزاعات التي يمكن أن ي الاستثمارية
أن المستثمر سواء كان وطنيا أو أجنبيا لا يفتح باب رأس ماله مقداما للاستثمار إلا في  فالمؤكد .وحقوقه
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من والمحفز الذي يحتوي على ضمانات تصون حقوقه ظل توافر هذا المناخ، أي المناخ القانوني الآ
  .على رأس ماله ابتداءابل الحفاظ  تهاءاانفهو لا يسعى إلى تحقيق عوائد  وتضمن له تحقيق الأرباح،

عقود الاستثمار، كنتيجة لزيادة أهمية هذه الأخيرة  فامشاكل وتعقيدات العلاقة بين أطر  ولقد ازدادت     
التي تتميز بمسائلها التقنية والمعقدة ، ناهيك عن طبيعتها الخاصة و تعارض  –عقود الاستثمار  –

، زد على ادهوبين ما يسعى المستثمر الأجنبي إنش المضيفةمصالح طرفيها بين ما تسعى تحقيقه الدولة 
ذلك أن عقود الاستثمار من عقود المدة التي غالبا ما تكون طويلة المدة أين يطرأ خلالها تغيرات في 
الظروف المحيطة بالعقد تكون سببا لحدوث نزاعات بين الطرفين ، وعليه فان القواعد الخاصة بالحماية 

ت غير كافية لطمأنة المستثمر الأجنبي بل تطلب لكفاية هذا الأمر وجود الموضوعية التقليدية أصبح
  .للفصل في المنازعات الاستثمارية إليهايمكن اللجوء  ىطرق أخر 

وكما هو معلوم أن الطريق العادي لفض المنازعات داخل الدولة  يعود للقضاء الوطني تطبيقا لمبدأ      
ختص بفض المنازعات التي تثور في يعد المن سلطاتها فانه وكذا سلطة م إقليمهاسيادة الدولة على 

مجال المعاملات الاقتصادية بصفة عامة وعقود الاستثمار بصفة خاصة لكن على الرغم مما يوفره هذا 
من ضمانات تحقيق العدالة والمساواة إلا أن هذا الطريق يشوبه عيب البطء وطول ) القضاء(الطريق 

المسائل التقنية التي تتميز بها منازعات عقود الاستثمار هذا من جهة، ومن جهة الإجراءات وعدم الإلمام ب
أخرى لما قد يثار بشأنه الشك وعدم الطمأنينة والخوف في نفس المستثمر الأجنبي من التحيز وانحياز 

 وكونهم كذلك يخشون الصعوبات من نظم قضائية لا) لمصلحة الدولة(السلطة العامة   اتلإملاءالقاضي 
  .التقاضي أمامها إجراءاتيعرفونها ويجهلون 

لهذه الأسباب ولغيرها وتلبية لإرادة المستثمر الأجنبي والتطورات الحديثة  على المستوى الدولي، أدى      
هروب أطراف العلاقات ذات الطابع الدولي بوجه عام، وعقود الاستثمار بوجه خاص من القضاء الوطني 

وسيلة قضائية بديلة عن القضاء الرسمي لحل ما يثور بشان  ذيبدول العالم ومنها الجزائر وتح في جل
لى الحد الذي أصبح معه من نافلة القول وصف هذا القضاء إعلاقاتهم من منازعات، ألا وهي التحكيم 

 إياهمفضلين العلاقات الدولية ولوجه  إطارالخاص بأنه القضاء الطبيعي والذي يفضله المتعاملون في 
جميع الأنظمة القانونية والاتفاقات الدولية، أين يقوم  بحق هذا الاتجاهعلى قضاء الدولة ، وقد اعترف 

  :على اعتبارين أساسين هما
إرادة الخصوم وإقرار الدولة لهذه الإرادة ، فالدولة لم تكن لتقر هذه الإرادة وتتنازل عن الاستئثار بسلطتها 

تنظيم مسألة  إلىبها في النهاية  تضرورية حد إلا لأسباب طاغية واعتباراتالقضائية بصفة مطلقة 
  .التحكيم
لذا نلاحظ اليوم  أنه لا يخلو عقد استثمار من شرط التحكيم كوسيلة لفض ما يثور بين الأطراف       

، فالتحكيم "حيثما يوجد استثمار يوجد تحكيم "برينيني وفي هذا الصدد  يقول الفقيه جورجينو من نزاعات،
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الطبيعية والأساسية التي تضمن للعاملين في المجال الدولي احترام حقوقهم ومصالحهم في  الأداةأصبح 
  .حالة وقوع نزاع بين أطرافه

إذن التحكيم يقرر وضعا استثنائيا والذي ينعى بحرمان  وتحييد القضاء صاحب الولاية الأصلية في       
، يقصد من ورائه جلب وتسهيل الاستثمارات الأجنبية  ية للأفرادات أساسالنظر في النزاع لما له من ضمان

للدولة وبمعنى أدق كضمانة إجرائية لجلب الاستثمارات وتهيئة مناخ ملائم مستقطب لرؤوس الأموال 
الأجنبية، كما يتصف التحكيم في منازعات عقود الاستثمار بالخصوصية التي تميزه عن التحكيم في 

نوعية المشاكل  التي تقوم عليها هيئات التحكيم بالتصدي لها  ومحور  لاختلافخرى ذلك المنازعات الأ
أساسها كون أحد أطرافها شخص عام يتمتع بالسيادة والذي يتعامل مع شخص خاص فذلك يجعل التحكيم 

اصة ، كما أن عقد الاستثمار هو في حد ذاته عقد ذو طبيعة خية التحكيمية تصبغ بالصفة الخاصةوالعمل
نه ليس من عقود أفي كونه يحمل بعض الخصائص الأصولية للعقد الإداري في فقه القانون العام كما 

بصفة عامة ومنها شرط يجمع بين خصائصه شروط جديدة دخيلة على عقود الدولة  وإنماالقانون الخاص 
طبيق على العقد خلافا ثبات التشريعي وما قد يستتبعه من وجود شرط القانون الواجب التالط التحكيم وشر 

  .للقانون الوطني 
التي يغيب فيها العنصر  والغني عن البيان أنه من المقرر أن تخضع عقود الاستثمار الوطنية     

كان عقد  إذاالمحاكم الأجنبية لفض النزاع أما  إلىللقوانين والمحاكم الوطنية ولا يجوز اللجوء  الأجنبي
خضع لأحكام القانون الدولي الذي يسمح للأطراف اختيار إنه يف أجنبيطرف  يشتمل علىالاستثمار 

المحاكم المختصة بنظر المنازعة وكذلك اختيار القانون الواجب التطبيق ، وان الصفة الدولية للعقد هي 
شرط الضروري لصحة اختيار الأطراف للقانون الذي يسري عليه ومن ثم لا يمكن الحديث عن القانون 

 بعد التيقن أولا من أن العقد دولي وهذا النوع من العقود هو الذي يثير مشكلتي تنازع الواجب التطبيق إلا
مشاكل التنازع الدولي  القوانين، لذا فقد حظي التحكيم بأهمية خاصة في المعاملات الدولية لتجنب

  .للقوانين
ة وغير القضائية، فإن لكن على الرغم ما يوفره التحكيم من أفضلية عن جل وسائل التسوية القضائي      

إذا ما ، هذه الوسيلة قد تنحرف عن حسن أداء وظيفتها في تحقيق العدالة المنشودة ودعم ثقة المتقاضين
أو  عيب في صياغة ألفاظها التي تؤسس لمنح الاختصاص للتحكيم، أو تضمنتتغيرت إرادة الأطراف 

ددها التشريع، زد على ذلك أن هيئة ، أو إذا تضمنت مسائل تخرج عن ولايتها التي حعدم اكتمالها
قضاء الدولة، الأمر الذي  فتملك سلطة الجبر المحتكرة من طر  التحكيم عند إصدارها لحكم التحكيم لا

يستلزم معه الطرف الذي صدر الحكم لصالحه الولوج في رحلة معاناة أخرى أكثر صعوبة اسمها رحلة 
الطرف الآخر الامتثال له  ، إذا تعنتر لا قيمة لهيصبح الحكم مجرد حب تنفيذ الحكم والتي بدونها

  .طواعية
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وعليه حتى يكتمل ضمان الدعوى التحكيمية وتحقيق فاعليته في حماية أطراف عقد الاستثمار        
لابد من درء كل العوائق والإشكالات التي تعيق استمرار إسناد الاختصاص  وإرساء قواعد العدالة،

ذلك إلا بتدخل القضاء الرسمي لتسهيل مهمة التحكيم وتمكينها من أدائها على   للتحكيم، والذي لا يتأتى
ولا شك أن الاجتهاد القضائي في مجال التحكيم لا يجب أن ينظر إليه بنظرة عدائية أو أنه  .الوجه السليم

ي إرساء تعدي على مبدأ استقلالية التحكيم أو خروج عن إرادة الأطراف، بل هو صميم وظيفته المتمثلة ف
  . قواعد العدالة

التحكيم صنع ثقة المحتكمين فيه من خلال فض النزاعات المثارة بين أطراف العلاقة إذن      
في حين بقي ، يعمل للحفاظ على العلاقات واستمرارها، الاستثمارية بمرونة وبزوغه كعدالة موضوعية

القضاء الرسمي يعمل على تجاوز العوائق التي تعترض طريق التحكيم، غير القضاء الموضوعي، وتوفير 
كمسألة اتخاذ التدابير الوقتية والتحفظية التي  إجرائية، أي عدالة الإجرائيالحماية القانونية للحق في جانبه 

  ر في تعزيز فاعلية التحكيم في فض النزاعات،وغيرها وهو دور كبي، الأدلة تتطلب الاستعجال أو توفير
، وهو د التي تكفل تحقيق عدالة إجرائيةفلا قيمة للقواعد التي ترسي العدالة الموضوعية دون القواعوعليه 

بد أن لاوحتى يحقق التحكيم فاعليته  ما يتجلى لنا أن خصومة التحكيم ليست بمنأى عن ولاية القضاء 
  .يقتضي تعاونه مع القضاء

 اقتصاديةو  قانونية في ثلاث اعتبارات أساسيةموضوعنا محل الدراسة، أين تجلت أهمية  وهو ما أبرزته   
  :وعملية نوردها فيما يلي

التعرف على النظم والقواعد التي تحكم فض منازعات عقود الاستثمار، وواجب : اعتبار قانوني/ 1
التبصر بحقيقة ومعنى أي عبارة واردة في صلب العقد، لأن الإشكال الذي يواجهه أطراف عقد الاستثمار 

لجأ إليه الأطراف قضائي ي تيازكامحقيقة التحكيم  إبرازبداية هو تعريفهم بحقوقهم والتزاماتهم، ثم 
  .المتخاصمين ثم الوقوف على حقيقة أكبر هي أن القضاء يستلهم تطهير شوائب التحكيم ليحقق فعاليته

، اذ تشكل أحد الاقتصاد تنمية  تثمار الدولية في يبرز من خلال أهمية عقود الاس :اعتبار اقتصادي/ 2
تحققه هذه العقود من أثار ايجابية على القدرة المتغيرات المؤثرة في تطور البلدان ونموها على نحو ما 

الاقتصادية والصناعية والزراعية والسياحية، وكذا الانفتاح على الأسواق وزيادة صادرات الدولة وإيجاد 
  .فرص عمل للمواطنين وما يوفره من علاقات اقتصادية وتجارية وسياسية

حكيم والتشاركية في فض منازعات عقود التحسيس لفهم العلاقة بين القضاء والت: اعتبار عملي/ 3
  .وكذا التقليل من النزاعات الاستثمار والتوفيق بين مصالح الطرفين،

لدراسة موضوع فض منازعات عقود الاستثمار الدولية بين القضاء والتحكيم مرتبطا  ختيارناا ويرجع سبب
 : بعدة عوامل ذاتية وموضوعية أهمها
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فهو يمثل مجالا خصبا " لاستثمارقانون ا"وطبيعة الاختصاص الدراسة موضوع الارتباط الموجود بين  -1
  .نه يقع ضمن دائرة الميول والرغبة الشخصيةأللبحث كما 

، إذ مميزاته ومبرراته وإبرازالأخيرة   الآونةبالتحكيم من قبل المجتمع الدولي  في  أكثرتنامي الاهتمام  -2
عن  أي عقد من العقود التي تبرمها الدولة بغض النظر نفك فلا ييشكل أحد أهم القضايا الحديثة  أصبح 
  . وطني الالتحكيم كبديل عن القضاء  إلىببند يتضمن اللجوء اقترانه  عن عقود الاستثماركونها 

موضوع تسوية بكبيرة مرتبط بنسبة  ، فهوتدعيم وترقية الاستثمار في أي بلدهذا الموضوع  يشكل -3
 الأخيرة الآونةة والتي شكلت حيزا كبيرا من السياسة الاقتصادية في الجزائر في منازعات الاستثمار الأجنبي

 3بمعدلات كبيرة  وأرقام مخيفة  خاصة عقود الاستثمار تكبد الجزائر الخسائر الكبيرة من جراء التحكيم - 4
  .للبحث عن هذه الوسيلة وضوابطها وإجراءاتها  وأسبابها وعلاقتها بالقضاء الوطني لي دافعا مما جعلها 

  :التالية الأهدافلى بلوغ إمن خلال دراسة هذا الموضوع  سعىنو 
الدور الوظيفي المشترك الذي يسعى له كل من قضاء ببيان  إبراز  العلاقة بين القضاء والتحكيم -1

 المضيفةالمرجوة والتوفيق بين الأهداف العامة التي تسعى الدولة الوطني والتحكيم للوصول للعدالة 
التي ينشدها المستثمر الأجنبي من خلال تبين مساندة القضاء للتحكيم في  والأهدافلتحقيقها والمصالح 

جل فترات حياة التحكيم، والى إبراز حقيقة إقصاء قضاء الوطني للنظر في النزاع باعتباره صاحب الولاية 
 .ضمانة إجرائية بالأساس  –ية الأصل

تحديد نطاق وحدود عزل القضاء الوطني فالمعلوم أن التحكيم لا يبعد الأطراف عن اللجوء إلى  –2
  .حقوق المتعلقة بالنظام العام المكفولة في جميع الدولالالقضاء فهو حق مكتسب من 

تسليط الضوء على الدوافع والأسباب الحقيقة التي تؤدي الى قيام المنازعات بين أطراف عقود  -3
 .الناجمة عن خرق كل طرف لحدود التزاماته وحقوقه الآثارالاستثمار، وتحديد 

العمل على نشر ثقافة  التعاون بين القضاء والتحكيم وهي صناعة حديثة  تحتاج لزيادة التحسيس -4
في العمل بينهما و الانفتاح على محيط الخارجي والداخلي على حد سواء في ظل ما يسمى للتكامل 

من سرعة وثقة  قتصاديلعمل الالخصائص ا رغبة في إيجاد آليات فعالة تستجيب بعصر العولمة ،
التي تهم مجال الاستثمار ومن ثمة يكون فاعلا الحلول للمنازعات  إيجادوائتمان حتى يصبح قادرا على 

  .في خلق مناخ سليم يسوده  الثقة والاستقرار والاطمئنان ويشكل دافع للتنمية الاقتصادية
الرغبة في تقييم العلاقة بين القضاء والتحكيم و مظاهر التشارك والتكامل بين الطرفين من أجل تسوية -5

  .القضائيين بين هذين النظامينوتنافسية ن هناك علاقة عدائية أمنازعات عقود الاستثمار وتفنيد 
، فبالرغم من أن والتحكيم في النهوض بنفس الوظيفةتكمن مشكلة بحثنا في تزاحم كل من القضاء       

 في علاقة واقعية مرتبطة ومتجانسةإلا أنهما يقفان موطأ تناظر  ،منهما يشكل نظاما قضائيا مستقلا كل

                                                 
3 - Ali Ben Mohamed, Le nom de L’ALgérie de pLus en pLus cité, 20 cas litigieux, journal de  L’éco n°69 / 
du 1er au 15 juillet 2013.p 35-49 
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لدولة ومقتضيات التحرر تشكل الإرادة فيها نقطة ارتكاز تعمل على الموائمة بين مقتضيات سيادة ا
لكن الواقع يثبت أنه قاصر في تطبيق ، ة للقضاء في فض النزاعات المثارة، أين تمنح الأولويالاقتصادي

ا للتحكيم الذي يعد القواعد الموضوعية في تسوية منازعات عقود الاستثمار خاصة، الأمر الذي أحاله
استثناء عنه لكن يبقى مرهون بفعالية مصدر اللجوء إليه أي اتفاق التحكيم هذا الأخير كذلك أثبت قصوره 

يجعل من مسألة تدخل المشرع لتفسير  في عدم امتلاكه للقوة الجبرية المحتكرة من طرف القضاء، وهو ما
ات التي تتطلب ترسيخ ضوابط تحقق التوازن بين الأدوار الوظيفية بينهما تكتنفها العديد من الصعوب

  :فيه إشكاليتنا  طرح نلذي منة تحترم فيها توقعاتهم الأمر اآالمتعاقدين، لتكريس عدالة 
ظيفية بين كل من القضاء والتحكيم في فض منازعات عقود المشرع توزيع الأدوار الو نظم كيف 

  زعاتهم ؟ من حل عادل لمنا ةالاستثماريوتمكين أطراف العلاقة  الاستثمار

المركب الذي يعتمد على المنهج  اعتمدنا على، وتحقيق النتيجة التي نهدف إليها لإشباع حاجيات بحثنا
على استقراء المواد القانونية  من خلال  ينالتحليلي القائمو الوصفي  ينعدة مناهج، فدراستنا تتطلب المنهج

ن هذه الدراسة لا تقتصر على  تناوله في على المنهج المقارن لأ وتقويمها وترتيبها، وكذا عرضها وتحليلها
الاتفاقيات  إلىأنظمة قانونية  وطنية مقارنة بالإضافة  إلى الإشارةظل نظام قانوني واحد بل تتطلب  

  . الدولية
وللاقتراب من إشكالية الدراسة ومحاولة الإجابة عنها ارتأينا تقسيمها وفقا خطة ثنائية ذات أساس تقني     

بمقدمة عامة شملت تبيان دعائم قوة الدول التي لا تكمن في ما تتوفر لديها من إمكانيات ابتدأت 
أهمية عقد الاستثمار في مرورا ب اقتصادية فقط بل واجب حرصها في تطبيق القوانين وقيمة عدالتها،

النهضة الاقتصادية لأي دولة، كما تم توضيح خصوصية هذه العقود، وما تقتضيه من نزاعات تقنية 
 إلىمعقدة شكل فيها التحكيم منعرج أساسي يفضله الأطراف عن القضاء الوطني ومحاولة لفت الانتباه 

ا في تجسيد وظيفة القضاء العادلة من خلال العلاقة بين هذين النظامين  وإبراز حقيقة تجاورهما ودورهم
  .الإشكالية الرئيسية

شملت هذه الدراسة بابين حاولنا فيهما بقدر الإمكان خلق التوازن بين فصولها ومباحثها         
من  ،رفي تسوية منازعات عقود الاستثما الدور الوظيفي للقضاء: الباب الأولوتفريعاتها، أين تناولنا في 

، أين يتقرر له اختصاص أصلي مبدئي تطبيقا لمبدأ ذي يتميز بهالاختصاص المزدوج ال خلال إبراز
 ،ان لاستقطاب رؤوس الأموالالسيادة الوطنية وهو اختصاص اختياري في يد المستثمر كامتياز وضم

في إمكانية وهو ما أكده المشرع في توسيع الحماية القضائية في إمكانية الاتفاق على وسائل بديلة مقررة، 
ن لكن هذا اختيار التحكيم كوسيلة بديلة أملتها ضرورات وتطورات وأصبح القضاء الطبيعي في هذا الشأ

الفصل ( وإلا عاد الاختصاص للقضاء ،التزام الأطراف باكتمال ما اتفق عليهمرهون ومشروط بشروط 

  .)الأول
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ب منه، بل له اختصاص تكميلي ولا يتوقف دور القضاء على هذا الاختصاص الذي قد يسل        
عدم اكتمالها  أوعارض  في وجود اتفاق التحكيمي، كمساند كون الواقع يثبت وقوع فروض اختلال الإرادة 

، بالإضافة إلى دور مرفقي وقائي  رقابي في أدوات التحكيم عن تأمينهاأو في بعض المسائل التي تعجز 
من سلطة  بولة تنفيذه والاعتراف به، بما يمتلكه القضاءمي و مقتحقيق العدالة في رقابة الحكم التحكي

  ).الفصل الثاني(الجبر التي تفتقدها هيئة التحكيم  نظرا لاحتكار سلطة الأمر التي لا يحوزها التحكيم

فخصصناه لإبراز الدور الوظيفي للتحكيم في فض منازعات عقود الاستثمار أين يتقرر  الباب الثانيأما 
والإرادة  )الفصل الاول(إقرار الدولة لها عن طريق التنظيم القانوني أساسيتاناختصاصه وفق قاعدتين 

  . )الفصل الثاني( الحرة للأطراف

ملين أن آكحوصلة لأهم النتائج المستخلصة والتوصيات التي توصلنا إليها ، لننهي بحثنا بخاتمة،       
إعطاء هذه الدراسة حقها قنا فيفّ وُ 
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  :الباب الأول

  المزدوج للقضاء بين الاختصاص الأصيل والتكميلي الدور الوظيفي
عتبر من صميم اختصاصات المحاكم القضائية يالمنازعات بصفة عامة الغني عن البيان  أن فض      
في الفصل في والأصلي وذلك بصفتها صاحبة الاختصاص الأولي ، "السلطة القضائية" أي ةدوللفي ا

وهذا الحق يستمد قوته من الأحكام والمبادئ  ،القانونية الساريةالمنازعات وتسويتها وفق الإجراءات 
الدستورية التي يتضمنها الدستور، وبموجب ذلك تحال جميع القضايا والمنازعات للمحاكم القضائية 

بعد استنفاذ كل مراحل للنفاذ بدراجاتها المختلفة للفصل فيها بين مدعي ومدعى عليه ويكون الحكم قابلا 
  .1ايات الاستئناف التقاضي ونه

ن تسوية منازعات عقود الاستثمار الدولي بصفة خاصة، عن طريق القضاء الوطني تثير أغير       
بضعف مركزه القانوني في عدم استطاعته مجابهة الكثير من النفور من قبل المستثمر الأجنبي، لشعوره 

ليست في التعريف بحقوقه والتزاماته كما يقر أن المشكلة  - زوال عنصر الثقة - دولة تهيمن على قضائها
وعلى درجة عالية من التخصص، نظرا  وتحديد مداها بقدر ما هو البحث عن وسيلة مستقلة ومحايدة

أن اللجوء للمحاكم  كذلك يتبين ،الممكن أن تفرزها عقود الاستثمارللمسائل الدقيقة المعقدة التي من 
ن المعضلات التي تجعل اللجوء تشوبه بعض أو العديد مالقضائية والبحث عن العدالة  في ردهاتها قد 

قر الوضع في ضوء ذلك است ،مثالبنقمة وليست نعمة لدرجة نكران العدالة، نظرا للعديد من ال إليها
مناسبة ومقبولة لتسوية المنازعات لحفظ الحقوق وفق أسس العدالة التي ينشدها لضرورة البحث عن بدائل 

  .ويتطلع لها الجميع 
التي درج الأطراف على اختيارها واللجوء  المعترف بها لدى معظم الدول و ومن بين هذه البدائل        

كالسرعة والخبرة والسرية تحقق عدالة   ، لما تشتمله هذه الآلية من مميزات أساسية"لتحكيمقضاء ا" إليها
  .يطمئن لها أطراف العلاقة الاستثمارية ناجزه

ن المشرع في العديد من الدول  مثل الجزائر لا يتضمن قانونها إقصاء صريح أومع هذا نجد         
منه، بل  الأجنبينه يستوعب جيدا نفور المستثمر أ، مع وطني في فض المنازعات الاقتصاديةللقضاء ال

  .تقديمه كحل مبدئي وفي المقابل منح حق تسوية المنازعات بالطريقة التي يتفق عليها الأطراف 
الدولة إلا أن المحكم ليس كالقاضي لا يملك قضاء التحكيم وتمييزه  على قضاء لكن على الرغم من تفرد 

أن الواقع يثبت وجود فروض تقع عملا تبين بالإضافة  سلطة توجيه أوامره وإجبار الخصوم أو غيرهم،
تخرج اكتمالها أو مسائل  عدم وأتجاوزها  غياب الإرادة أو دعن بوظيفتهاللقيام  قصور الهيئة التحكيمية

ويفرض تدخله كلما دعت الضرورة لتحقيق  ةيجعل القضاء ليس بعيد عن العملية التحكيم هنا ،عن ولايتها

                                                 
، ص 2015مارس،  26، العدد مجلة التحكيم والقانون الخليجيعبد القادر ورسمه غالب، المميزات العامة للتحكيم التجاري،  -1

44.  
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قدر ، وحماية الأطراف وهو دور وظيفي تكميلي، لا يعتبر تعدي على استقلالية التحكيم بفاعلية التحكيم
  .كفلته معظم التشريعات والاتفاقات الدولية، وهو الحق الذي ما هو سهر على تكريس العدالة

  :ينيوعليه في ضوء هذا التقديم سنقسم هذا الباب إلى الفصلين التال
  الاختصاص الأصيل للقضاء لفض منازعات عقود الاستثمار الدولية:  الفصل الأول      
تحقيق : وليةالد الاختصاص التكميلي للقضاء في فض منازعات عقود الاستثمار: الفصل الثاني   

  .متطلبات العدالة الإجرائية

  :الفصل الأول

  الاختصاص الأصيل للقضاء لفض منازعات عقود الاستثمار الدولية
بضفة عامة أو  انعقاد الاختصاص للقضاء الوطني لأي منازعةتقر أغلبية التشريعات أصالة       

لما في ذلك حماية للسيادة التي تمثل ما للدولة لمنازعات المشروعات الاستثمارية الدولية بصفة خاصة  
يمثل ترجمة في قلق  و كذلك تعبيروه، وتواجه به الدول خارجه إقليمهامن سلطان تواجه به أي فرد داخل 

رأس المال يعد أداة من أدواة  أنعن سيادتها وحذرها من تغلل الأجنبي على اعتبار  خاصة النامية الدول
  .الذي عانت منه الكثير من الدولل بسط النفوذ والاستغلا

وبالتالي مبدئيا يعد القضاء الوطني للدولة المضيفة يحظى بالاختصاص الأصيل بالفصل في        
ن الدول بما تملكه من سلطة أغير ، منازعات عقود الاستثمار وفق ما تقرره التشريعات الوطنية والدولية

القضائية بسلطة الفصل في بعض المنازعات في نطاق و الهيئات أن تعترف لبعض الأفراد أتستطيع 
الذي وُسّع   الأمرار الوسائل البديلة لحل النزاعات، معين ومتى توفرت الشروط لذلك وهو ما يدخل في إط

بعدما كانت محصورة في قضاء الدولة  الذي أثبت عجزه في مسايرة  ،من خلاله نطاق الحماية القضائية
من قانون الاستثمار الجديد  24أخذ به المشرع الجزائري في نص المادة  و هذا ما، هذه المنازعات

16/091.  
وضعت بناء متدرجا في منح أولوية الاختصاص بفض هذه  نجد أنها  هذه المادةباستقراء        

، هذا الأخير وهو وجود اتفاق تحكيمي النزاعات للقضاء الوطني كأصل، ووضعت لهذا الأصل استثناء 
توفر للأطراف حماية قضائية ، ناجزهتقديم عدالة موضوعية نظام قضائي اتفاقي يهدف إلى  الذي يعد

، وما يتضمنه ميز بتعقيداتها ومسائلها التقنيةالتي تت ،تتناسب مع طبيعة  منازعات عقود الاستثمار الدولية
  .فة  والمستثمر الأجنبيبين الدولة المضي ي العلاقة التعاقدية الاستثماريةتوازنات فضمانات لتحقيق  من 

                                                 
يتعلق بترقية ، 2016أوت سنة  03الموافق لـ 1437شوال عام  29المؤرخ في  09- 16قانون رقم من  24نص المادة : ينظر -1

  .46ج عدد .ر.، جالاستثمار
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ضمانة أجرائية  –وعليه يعد التحكيم كضرورة حتمية للدولة المضيفة حتى تستقطب رؤوس الأموال       
، وضمان يصر المستثمر على وجوده، وهو ما جعله أبرز وسيلة لفض لتغدية سياستها الداخلية –

  .1"فحيثما يوجد استثمار يوجد تحكيم" منازعات عقود الاستثمار 
  :وفي ضوء ما تقدم فقد قسمنا هذا الفصل إلى مبحثينيه وعل

  حل تشريعي مبدئي : الاختصاص للقضاء دأولوية انعقا: المبحث الأول        
  .سلب الاختصاص للتحكيم وفروض عودة الاختصاص للقضاء: المبحث الثاني        

  :المبحث الأول

  حل تشريعي مبدئي: الاختصاص للقضاء دأولوية انعقا 
لا شك فيه أن وجود قضاء عادل ونزيه في الدولة المضيفة يعتبر من العوامل الأساسية التي ومما     

ن هذا الضمان مقرر لكل من أطراف أتساعد على توفير مناخ وبيئة قانونية مشجعة على الاستثمار، و 
  .2نزاع يمكن أن يواجهه المشروع الاستثماريالعلاقة الاستثمارية على حد سواء و لأي 

بشأن  على الرغم من أولويته إختصاصه هناك توجسا من القضاءلكن الملاحظ و المسلم به أن        
ست أفضل الطرق لأنها لا تقدم الضمان الكافي يوبأنها ل ،منازعات عقود الاستثمارالتسوية القضائية ل

ن تمارس دورها الطبيعي في هذا النوع من العقود الذي يتسم أطيع لا تست أنهاللمستثمر الأجنبي، كما 
  .ين التقني والفني المتطلب للتخصصبالتعقيد، والتبا

وليس في ذلك ما يعد انتقاصا لمرفق يعد الحارس الأول للحريات العامة وصمام الأمان للحقوق        
لا يمكن غض الطرف  واقتصادية ونقائص لضرورات فنية الأساسية، وركنا أساسيا في الحياة العامة بل

  .3عنها
نه على الرغم من أن المشرع الجزائري قد وضع  حد للتأويلات التي أثيرت في نص أوالملاحظ         
، حول الاختصاص الإقليمي عندما نصت صراحة في المادة من التشريعين الملغيين 17و 441المادتين

الجهات القضائية "، قضاء الدولة المضيفة  المقصود بالقضاءأن من قانون الاستثمار الجديد  24

                                                 
، دار دور التحكيم في فض منازعات عقود الاستثمارخالد كمال عكاشة، : جورجينو برنيني مقتبس من مرجع/ دقول  -1

  .4ص  2014الثقافة،الأردن،الطبعة الاولى،سنة 
، أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون، تخصص مبدأ عدم التمييز بين الاستثمارات في القانون الجزائريحسايني لامية،  -2

  .104، ص 2017بجاية، سنة  جامعة عبد الرحمان ميرة ، القانون العام للأعمال، كلية الحقوق والعلوم السياسية
، دار النهضة العربية، القاهرة، الطبعة الثانية، سنة المرجع في قانون التحكيم المصري والمقارنمحمود مصطفى يونس،  -3

  .19ص 2016
  64عدد .ج.ر.ج المتعلق بترقية الاستثمار 1993أكتوبر  05المؤرخ في  93/12ي مرسوم التشريعمن  41كانت المادة  -4
المتعلق   2001أوت /20المؤرخ في  01/03الأمر من 17وكذا نص المادة " لمحاكم المختصة"تنص  على اختصاص ا ،)الملغى(

الأمر الذي فتح التأويلات على أن المقصود بها المحاكم " الجهات القضائية المختصة" على  47ج عدد.ر.ج بترقية الاستثمار
  .الوطنية وكذا الأجنبية 



 والتكميلي الأصيل لاختصاصا بين للقضاء المزدوج الوظيفي الدور      :    الأول الباب
 

 

12 

نه لم يحدد لنا الاختصاص النوعي لمثل هذه أ، إلا )مطلب الأول(، "المختصة إقليميا الجزائرية
خاصة مع ضبابية الطبيعة القانونية لهذه العقود خاصة مع انتفاء   - عقود الاستثمار الدولية -المنازعات

  ).مطلب ثاني( فصل فيها أمام جهات القضائية  ولا قضية تم سبق ال

  دعوة لإصلاح منظومة القضاء: مبدأ اللجوء للقضاء الوطني : المطلب الأول

ن تجبر الأطراف اللجوء إلى قضائها الوطني لحل منازعاتهم أيحق للدولة المضيفة نشير أنه        
ذا رغب الأطراف إكان هناك اتفاق يقضي بخلاف ذلك، وفي المقابل  إذاإلا ،في قانونها الاستثمارية

وإلا عرضت نفسها للمسائلة الدولية لأنها في هذا  ،اللجوء إلى قضائها فلا يحق لها أن تمنعهم من ذلك
الفرض تكون قد ارتكبت جريمة إنكار العدالة بموجب العرف الدولي الذي يلزمها بوجوب تأمين العدالة 

  .1)03فقرة /23(المادة  1957لهاي الرابعة  لاتفاقيةا للجميع وفق

وقد حدد المشرع الجزائري الاختصاص الإقليمي لفض منازعات عقود الاستثمار بصفة عامة ونعي        
فق الشروط العامة في القانون و  ،بذلك الجهات القضائية التي ينفذ في دائرة اختصاصها الاستثمار

وليس ) الفرع الأول(   16/09من قانون الجديد  24وما تضمنته نص المادة  يةدينة والإدار مجراءات الالإ
، مع  وجود )الفرع الثالث( ولا القضاء الدولي) الفرع الثاني( قضاء دول المستثمر أو دولة محايدة  

  .إمكانية اتفاق  الأطراف عليهما

  اللجوء للقضاء الوطني للدولة المضيفة للاستثمار :الفرع الأول
كوسيلة أولية في حسم النزاعات المتعلقة  ،للدولة المضيفة تجسدت أهمية وقيمة القضاء الوطني      

، الذي كرس لفترة معتبرة من الزمن إناطة القضاء الوطني 2"شرط كالفو"بموجب  الأجنبيةبالمعاملات 
لمشروعات الأجنبية مهمة تسوية النزاعات الناجمة عن الاستثمار، بمعنى أن هذا الشرط يقضي بخضوع ا

للقوانين والمحاكم الداخلية في الدولة المضيفة بالإضافة إلى تنازل أصحاب هذه المشروعات عن الحق 
ثم اعتنقته بعد ذلك العديد من التشريعات على تباين  .3في طلب الحماية الدبلوماسية من دولها الأصلية

                                                 
في اليمن وبعد الدول العربية  الاستثمارأحكام التحكيم الأجنبية الصادرة في مجال  تنفيذإشكالات رضية محمد حسن الرعيني،  -1

  .39، ص 2014رسالة لنيل شهادة الماجستير قسم قانون الرافعات جامعة القاهرة مصر سنة  نونية ومقارنة،دراسة قا والأجنبية،
يتنازل المستثمر بمقتضى هذا الشرط عن حقه في الالتجاء  إذهو شرط تدرجه بعض الدول في عقودها مع المستثمرين الأجانب،   -2

الدولة المتعاقدة  وقد تردد القضاء الدولي في مدى صحة هذا الشرط لكونه  إلى طلب الحماية الدبلوماسية من دولته في مواجهة
يمكله المستثمر على أساس أن هذه الحماية هي  يتضمن تنازلا من المستثمر من حق دولته في حمايته أمام  القضاء الدولي وهو مالا

دون  دار الفكر الجامعي، الإسكندرية ،ية للمال الأجنبيالحماية الدولهشام علي صادق، : حق خاص للدولة التي يتبعها، للمزيد راجع 
  102-100، ص 2002طبعة، سنة 

، أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه في العلوم القانونية، تخصص قانون في الدول النامية للاستثمارالنضام القانوني قصوري رفيقة،  -3
  .211، ص 2011الاعمال، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة باتنة، سنة 
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)  ثانيا( هي مبررات هذا المبدأ؟  الخصوص مان نطرحه في هذا ألكن التساؤل الذي يمكن ) أولا( شدتها
 ).ثالثا( هي متطلبات إصلاحه ؟  هو سبب عزوف المستثمر عنه وما وما
أغلب قوانين الاستثمار  القضاء الوطني إلىاللجوء من مبدأ موقف التشريع الجزائري والمقارن : أولا

فاتجهت  ،من القضاء الوطني واتفاقيات حماية وتشجيع الاستثمار استوعبت جيدا نفور المستثمر
وسيلة أخرى  أيإلى قضاء التحكيم أو  أوالقضاء الوطني  إلىالمساواة  بين إمكانية اللجوء  إلىنصوصها 

ه الأولوية في الاختصاص، بل أعطت ،لحسم النزاع، ومع ذلك لم تتضمن إقصاء صريح للقضاء الوطني
في هذا السياق سنبين موقف المشرع ، عليها الأطرافلطريقة التي يتفق لمنازعات الفي تسوية مع الأحقية 

  ).2( ثم التشريع المقارن ) 1(الجزائري 

نجد موقف المشرع الجزائري في العديد من التشريعات والاتفاقيات، ولعل  :موقف المشرع الجزائري   -1
يخضع كل خلاف بين المستثمر " أبانت ذلك بوضوح أين أقرت  16/09من قانون  24نص المادة 

 الأجنبي والدولة الجزائرية يتسبب فيه المستثمر، أو يكون بسبب إجراء اتخذته الدولة الجزائرية في حقه
للجهات القضائية الجزائرية المختصة إقليميا، إلا في حالة وجود اتفاقيات ثنائية أو متعددة الأطراف 

اتفاق مع المستثمر ينص على أبرمتها الدولة الجزائرية تتعلق بالمصالحة والتحكيم أو في حالة وجود 
  . 1"بند تسوية يسمح للطرفين بالاتفاق على تحكيم خاص

والمؤكد في نص هذه المادة أن الأصل والأساس الأول في تسوية نزاعات الاستثمار يعود إلى القضاء 
ر الوطني مالم توجد اتفاقيات ثنائية أو متعددة الأطراف أبرمتها الجزائر أو اتفاق خاص مع المستثم

  .اتفق عليها كذلك إذايقضي بوسيلة أخرى، فضلا على شرط إثبات استنفاذ إجراءات التسوية الودية 
 41المادة أن المشرع قد رفع اللبس الذي كانت تعتريه هذه المادة قبل تعديل في نص  الإشارةوسبق       

 ينالقديم(2رلاستثماالمتعلق با 01/03ن الأمر م 17 وكذا نص المادة 93/12من المرسوم التشريعي 
، وبين بشكل واضح أن المقصود بمصطلح الجهات القضائية الحالي 16/09بموجب قانون  ) يينالملغ
، وهو ما أصبح يتماشى مع القاعدة العامة في "الجهات القضائية الجزائرية المختصة إقليميا " هي 

" نه أاءات المدنية والإدارية من قانون الإجر  41الاختصاص القضائي المنصوص عليها في نص المادة 

                                                 
   المرجع السابقالمتعلق بقانون ترقية الاستثمار،  16/09قانون من  24المادة : ينظر-1
الملغى فقد اكتفى المشرع في سياق المادة ان الخلافات التي تحدث بين المستثمر والدولة  01/03الأمر من  17المادة : ينظر -2

جعلها في  أنهانه يفهم منها الوطنية إلا أب على الصياغة الواردة  على الرغم وما يعا" إلى الجهات القضائية المختصة" الجزائري 
ولو أن نص المادة الجديد عالج هذه ، مصدر تأويلات لدى البعض فيما إذا كانت  تؤول إلى المحاكم الجزائرية أو المحاكم الأجنبية

تين أولاها أن يوسع نطاق النزاع فيها إلى المنازعات اللاإرادية المادة تحتاج إلى إعادة صياغة  من ناحي أنالمسالة وحددها بدقة إلا 
ن لا يضعها في كفة أو "  أو"كالقوة القاهرة والظروف الطارئة، ومن الناحية الأخرى أن يفصل بين المصالحة والتحكيم  بحرف التخيير 

  .واحدة  لأن لكل وسيلة إجراء خاص بها 



 والتكميلي الأصيل لاختصاصا بين للقضاء المزدوج الوظيفي الدور      :    الأول الباب
 

 

14 

يجوز أن يكلف بالحضور كل أجنبي  حتى ولو لم يكن مقيما في الجزائر أمام الجهات القضائية الجزائرية 
  .عاقد عليها في الجزائر مع جزائريلتنفيذ الالتزامات التي ت

تعاقد عليها في بلد كما يجوز أيضا تكليفه بالحضور أمام الجهات القضائية الجزائرية بشأن التزامات 
  ".أجنبي مع جزائرين

الاستثمارات خضوع  نزاعات  إمكانيةكما أكدت الجزائر تكريسا لترقية وحماية الاستثمار إلى         
  :و المتعددة الأطرف ونذكر منهاأطار الاتفاقيات الدولية الثنائية إللمحاكم الوطنية في 

المتعلقة بالاستثمارات بين الدول ورعايا الدول لتسوية المنازعات  1965اتفاقية واشنطن لسنة  -
تعترف بأنه اذا كانت هذه المنازعات يجب كقاعدة " على أنه  03، والتي نصت في فقرتها 1الأخرى
ن هذه أن تطرح على القضاء الداخلي لأن الالتجاء إلى طريق التسوية الدولية في شأعامة 

 .2" المنازعات يمكن أن لا يكون مناسبا في بعض الأحيان 

من  31، بموجب نص المادة 3اتفاقية الموحدة للاستثمار رؤوس الأموال العربية في الدول العربية -
للمستثمر العربي أن يلجأ إلى القضاء الدولة التي يقع فيها وذلك في الأمور التي تدخل " الاتفاقية

عليه رفعها أمام  متنعاى أنه  إذا رفع المستثمر الدعوى أمام أحدى الجهتين اختصاص المحكمة عل
 ." الجهة الأخرى

،  نصت في فصلها الخامس  4لتشجيع وضمان الاستثمار بين دول اتحاد المغرب العربيااتفاقية  -
على بعض الحلول  20و  19على الضمانات القضائية وتسوية النزاعات فأقرت في نص المادة 

تقبل الأطراف المتعاقدة عرض " عات التي تثور بين دولة من دول الاتحاد والمستثمر على أنه للنزا
كل نزاع له صبغة قانونية ينشأ بين أحدهم ومستثمر أحد الأطراف الأخرى بخصوص استثمار مقام 

دول في بلاده على الهيئة القضائية لدول اتحاد المغرب العربي أو محكمة الاستثمار العربية في ال
العربية أو هيئات التوفيق والتحكيم الدولية المتخصصة بتسوية النزاعات المتعلقة بالاستثمار وذلك 
طبقا للاتفاقيات الدولية المتعلقة بها والمصادقة عليها من قبل الأطراف المتعاقدة الأطراف في 

 ".النزاع

                                                 
المتضمن مصادقة الجزائر على اتفاقية  66ج ر عدد   1995أكتوبر  30المؤرخ في  346/95المرسوم الرئاسي رقم : ينظر  -1

  . واشنطن لتسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات بين الدول و ورعايا الدول الأخرى 
2 - UNCTQD/EDM/MISC.232/ADD.1.COUURSE ON DISPUTE  SETTLEMENT .2.2 APPLIDABLE LAW . 

UNITED NATIONS.NEW YOURK AND GENEVA. 2003.P 10. 

:  منشور على الموقع التالي لمن أراد الاطلاع عليها مؤتمر   http://unctad.org/en/Pages/DITC/DisputeSettlement  
الذي يتضمن المصادقة  الجزائر على الاتفاقية الموحدة  1995أكتوبر  07مؤرخ في  95/306الرئاسي رقم المرسوم : ينظر  -3

  .59، ج ر عدد لاستثمار رؤوس الأموال العربية في الدول العربية
ن الاتفاقية لتشجيع وضماعلى  1990سنة  ديسمبر 22المؤرخ في  420-90المرسوم الرئاسي رقم صادقت الجزائر بموجب -4

  .06ج ر عدد .1990يوليو سنة  23بتاريخ  الاستثمار بين دول اتحاد المغرب العربي الموقعة في الجزائر
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إذا لم يسوى " نه أعلى  2ف /08، التي نصت مادتها 1الاتفاقية الثنائية المبرمة بين الجزائر وايطاليا -
الخلاف بتراضي الطرفين يرفع النزاع إلى جهات التقاضي المختصة في الدولة التي يتم الاستثمار 

 "على إقليمها

على أنه إذا لم تكن تسوية الخلاف  8، في نص المادة 2الاتفاقية الثنائية بين  الجزائر وفرنسا -
أشهر من تاريخ رفعه من أحد الطرفين في النزاع فانه  يمكن  06بتراضي الطرفين ممكنة في مدى 

أن يرفع بطلب من المواطن أو الشركة إما إلى الهيئات القضائية المختصة للطرف المتعاقد المعني 
 ..." بالنزاع 

المشرع  به أخدانتهجه المشرع الجزائري  الذي على نفس النهج: المقارنةموقف التشريعات  -2
 ،مع التحكيم على تسبيق ترتيبه عدم إقصائه للقضاء الوطني  وإنزاله منزلة متساوية وهوالمصري 

 18من القانون رقم  08تقررها إرادة الأطراف في فصله لنزاعات المتعلقة بالاستثمار في نص المادة 
على أن تسوية النزاعات  3المتعلق بالاستثمار 1997لسنة  07لمعدل للقانون رقم ا 2015لسنة 

وفقا لقانون التحكيم  أوالمتعلقة بالاستثمار تخضع وفقا للطريقة التي يتم الاتفاق عليها مع المستثمر 
  .الذي يحيل إلى إمكانية حله باللجوء إلى القضاء الوطني .المصري 

عتبار أن القضاء الوطني الداخلي هو  إنه  هناك من  تشدد في أنه في هذا الصدد نشير أبيد        
، قانون 4ومن هذه القوانين لأجنبية المستثمرة الرجوع إليها الجهة الوحيدة التي تستطيع الشركات ا

" من الفصل السادس منه على أنه   16فقد نص في مادته  2001لسنة  08الاستثمار الكويتي رقم 
تكون المحاكم الكويتية وحدها هي المختصة بنظر أي نزاع ينشأ بين مشروعات الاستثمار الأجنبي والغير 

 1957، وكذا القانون الاسباني لعام 30المادة  1930أيا كان و كذلك قانون البترول البرتغالي لعام 
  .وغيرها

                                                 
التي تضمنت الاتفاق بين حكومة  46ج ر عدد  1991أكتوبر سنة  05المؤرخ في  346 -91المرسوم الرئاسي رقم : ينظر  -1

  .1991ماي  18الموقع بالجزائر بتاريخ  الجزائر وحكومة إيطاليا
، التي تضمنت الاتفاق بين حكومة الجزائر 02ج ر عد  1994جانفي  02المؤرخ في  01-94المرسوم الرئاسي رقم : ينظر -2

والموقعة في الجزائر في  وحكومة فرنسا حول التشجيع والحماية المتبادلتين فيما يخص الاستثمارات وتبادل الرسائل المتعلقة بهما
  1993فيفري  13

  .11جريدة الرسمية العدد  2015مارس  12المؤرخ في   17قانون الاستثمار المصري رقم   08المادة : ينظر  -3
، رسالة لنيل درجة الدكتوراه في الاستثمارات الأجنبية ودور التحكيم في تسوية المنازعات التي قد تثور بصددهاغسان علي علي،  -4

  .211،ص 2004الحقوق، جامعة عين شمس، القاهرة، سنة 
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 أوالدولية ذات الطابع الإقليمي  ولم يقتصر الأمر على الأنظمة القانونية الداخلية فهناك بعض الصيغ
التخصصي والاتفاقات التي أكدت على اختصاص القضاء الوطني بالفصل في المنازعات الناجمة على 

  :ونذكر منها 1الاستثمارات الأجنبية

من الجمعية العامة للأمم المتحدة الخاص بميثاق  29الصادر في الدورة  3281/29قرار رقم  -
الاقتصادية للدول الأعضاء والذي منحت بمقتضاه اختصاصا واسعا لمحاكم الدولة الحقوق والواجبات 

عندما " من الميثاق على أنه )  2ف/2(المضيفة في كل ما يتعلق بمنازعات الاستثمار اذ نصت المادة 
تثير مسألة التعويض خلافا يتم حل هذا الخلاف بمقتضى القانون الوطني وعن طريق محاكمها مالم 

تفاق من قبل الدول المعنية على إتباع وسائل أخرى سلمية لحل هذه المنازعات تقوم على أساس يوجد ا
 " .المساواة في السيادة بين الدول وفقا لمبدأ الاختيار الحر للوسائل

منها على   2ف/ 8الاتفاقية الثنائية الموقعة بين دولة فرنسا ودولة الأرجنتين حيث نصت المادة  -
تيار المستثمر أن يخضع نزاعه إلى قضاء الطرف الأخر المتعاقد أو إلى التحكيم بمجرد اخ" الأتي 

، فاللجوء إلى للقضاء الوطني يفقد المستثمر حقه في عرض نزاعه على "الدولي فإن اختياره يكون نهائيا
س التحكيم و يطبق فقط في إذا ما كان النزاع الذي تم عرضه على القضاء الوطني هو نفس النزاع وبنف

 .2الأسباب والأطراف

ين مستثمر فرنسي ودولة كما يجب  التنويه في هذا الخصوص الجدل الذي وقع في قضية ب -
أن الأطراف اتفقوا  في العقد الاستثماري على بند اللجوء إلى للقضاء الوطني بشأن تسوية ، الأرجنتين

مر للاستشهاد بالاتفاقية الدولية التي المنازعات الناشئة عن تنفيذ العقد، لكن عند وقوع النزاع هرع المستث
لى تحكيم مركز الأكسيد بدلا من المحاكم الوطنية إتؤمن له حق اللجوء إلى التحكيم الدولي ورفع دعواه 

الأرجنتينية  وفقا لأحكام الاتفاقية الثنائية المبرمة بين فرنسا والأرجنتين وقد ميزت محكمة التحكيم بين 
د الامتياز المبرم بين الطرفين والمطالبات المؤسسة على الاتفاقية الدولية المطالبات المؤسسة على عق

وذهبت إلى أن بند اختصاص محاكم الدولة الوارد في عقد الامتياز لا يؤثر على حق المدعي الفرنسي 
                                                 

  .213و 212، ص السابقالمرجع  ،غسان علي علي -1
حيث ادعت دولة الأرجنتين أن المستثمر الأجنبي استنفذ حق  GMD V RGENTINAمثال ذلك النزاع الذي حدث في القضية   -2

ة الخيار بين التحكيم والقضاء وفقا لأحكام الاتفاقية الموقعة بين دولة الأرجنتين والولايات المتحدة الأمريكية وذلك عندما قامت الشرك
من المحكمة الفدرالية العليا وقد رفضت التي يشارك بها مستثمر وطني  باستئناف قرار قضائي صادر  TGMالوطنية التي تدعى 

المحكمة هذا الإدعاء وأشارت إلى أن الاستئناف قد رفع من شركة وطنية أكثر منها أجنبية وأن الخيارات التي أخذتها الشركة كانت 
الأكسيد فمطالبات  لفا تماما عن موضوع الدعوى المرفوعة أمام مركز التحكيمتخجديدة أمام القضاء الوطني كان م دفاع وليس طلبات

كان موضوعها التزامات عقدية ناشئة عن اتفاقية ثنائية أي أن موضوع الدعويين مختلف تماما وأكد المركز الأكسيد في  TGMشركة 
فاصيل قرارات عديدة على التفرقة بين المطالبات العقدية والمطالبات المتعلقة بالالتزامات والحقوق الناشئة عن تطبيق اتفاقية لمزيد من ت

  :القضية راجع
Rudolf Dolzer and Christoph schreur , principale of international investment law, Oxford University Press, 
Oxford, 2008 page 217.     
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د و العقأبمعنى يجب ألا يتعارض القانون الداخلي . 1في اللجوء للتحكيم وفقا لأحكام الاتفاقية الثنائية
 .و اختيارا نهائي أنه لا يعد ممارسة لحقه النهائي المبرم مع اتفاقيات الدولية، لأسبقية هذه الأخيرة، لأ

في مؤتمرها السادس عشر الذي عقد في فيينا ) اوبك(للبترول  المصدّرةكما أوصت منظمة الدول  -
ستعاضة عنه بحل وطني فقد الدول الأعضاء مرارا بالتنازل نهائيا عن التحكيم والا 1968في يونيو عام 

أنه في ماعدا الحالات التي تنص القوانين الوطنية الدول الأعضاء على ) 90/16(أوضح قرارها رقم 
خلاف ذلك فإن جميع المنازعات التي تنشأ بين الحكومة والمشروعات الأجنبية يجب أن تخضع لقضاء 

 2.ا كانت موجودة أو متى وجدتالمحاكم الوطنية المختصة أو المحاكم الإقليمية المختصة إذ

يلة أخرى من ، قبل الانتقال لوسضرورةكللجوء إلى المحاكم الوطنية كما اشترط في بعض العقود ا -
، معناه وجوب استنفاذ الطرق القضائية الوطنية في الدولة المضيفة للاستثمار وسائل تسوية منازعات

) 1965قية واشنطن لتسوية منازعات الاستثمار اتفا( من اتفاقية الأكسيد 26وهو ما نصت عليه المادة 
الدولة يمكن أن تشترط ضرورة استنفاذ الحلول الوطنية كشرط لقبول التحكيم ولكن في الواقع العملي  أن

 .هذه الإمكانية من الصعب استعمالها

الوطنية لتسوية النزاع  شرط ضرورة استنفاد الطرق waste management وقد وضعت قضية   
في هذا السياق أن مفهوم ضرورة استنفاذ الطرق الوطنية لتسوية النزاع الاستثماري على "  كالأتي

وإنما هو مطلب يتصل بموضوع  ،المستوى الموضوعي ليس مجرد مطلب إجرائي في المطالية الدولية
بأن  generation ukrain v ukrainالمحكمة في قضية  به تجاه حكمتوفي نفس الإ، "النزاع 

في طلب التعويض من الجهات المختصة ينتقص أو يضعف المطالبة الدولية لضرروة استنفاذ  خفاقالإ
  .3"الحلول الوطنية

يتبن أن العديد من الدول مازلت تقر أو تقبل بأن يخضع النزاع المحتمل في عقود الاستثمار إلى        
إلى هذه المحاكم لا يخلو من  ، إلا أن لجوء المستثمراخلي احتراما لسيادتها فهو الأصلقضائها الد

نه لا يثق بقدرة القضاء على إنصافه الأمر الذي جعلها غير أأم  ،الصعوبات سواء كانت موجودة بالفعل
فعالة بالنسبة إليه فيفضل اللجوء إلى التحكيم الدولي، فالمفاضلة بين التحكيم والقضاء الخاضع للدولة 

  .القوة الاقتصادية في العلاقات القانونية الدوليةالمضيفة للاستثمار في رأيي تحكمه علاقات 

الغني عن البيان أن جل  مبررات مبدأ أولوية انعقاد الاختصاص لقضاء الدولة المضيفة  :ثانيا
بمعنى أسبقيته في الترتيب ، التشريعات  ومنها الجزائر أقرت أولوية انعقاد الاختصاص للقضاء الوطني

                                                 
الحقوق، كلية ، رسالة للحصول على درجة الدكتوراه في وسائل تسوية منازعات الاستثمار الأجنبي هند محمد مصطفى مصطفى، -1

 . 110ص ،2015سنة ، الحقوق قسم القانون التجاري، جامعة القاهرة، مصر
  .213-212ص  المرجع السابق،غسان علي علي،  -2

3 - Rudolf Dolzer and Christoph schreur , op.cit ,p 326. 
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لى إمكانية اتفاق الأطراف على إأن تفتح الاستثناء على هذه المبدأ ي وسيلة قضائية أخرى قبل أعلى 
حماية للسيادة التي تمثل ما للدولة  ،اختيار التحكيم أو أي وسيلة لحل نزاعاتهم، ولعل مبررات هذا التسبيق

كذلك اعتباره حق من الحقوق  ،قليمها كما تواجه به الدول خارجهمن سلطان تواجه به أي شخص داخل إ
بمعنى حق اللجوء الى القضاء ، الذي لا يمنع فيه أحد من التقدم لهرية التي تعتبر من النظام العام الدستو 

  .يمكن التنازل عنه ولا الحد منه هو حق عام لا الوطني

ميز للدولة عن غيرها من يعتبر هذا المبدأ العنصر  الأساسي المكون والم: مبدأ السيادة الوطنية  -1
ون الوقوع في شكل مباشر للحيلولة دب، وهو سبيل يبحث علاقات الدوليةركنا أساسيا لنظام ال، بل الكيانات

، من خلال الالتزام باحترام ما تقتضيه سيادة كل دولة على أراضيها وهو ما يشكل حل النزاعات بالقوة
و يقوم أصدا لأي دولة للقيام بإجراءات قضائية تزاحم بها دولة أخرى لأعمال تقوم بها أجهزتها الرسمية 

 .حدود الإقليمية للدولة الن ولاية القضاء الوطني محدود ببها مواطنوها لأ

هذا أن الدولة لا تخضع في علاقتها الخارجية لسلطة أخرى وهي السيادة الخارجية والمقصود من كل 
وثانيهما أن الدولة هي السلطة العليا في ما يجري من علاقات داخلها وهذه هي السيادة الداخلية، وعليه 

طان يتوفر لها الاستقلال الخارجي والسل أن ادتها التامة الغير منقوصة يجبحتى تكتسب أي دولة سي
  . 1الداخلي

، من خلال 2و المسقطأفالسيادة واحدة لا تقبل التجزئة ولا تقبل التصرف فيها ولا تخضع للتقادم المكسب 
  :هذا التعريف يتبين لنا أوصافها

سلطة واحدة تمارس سيادة نه لا توجد في الدولة الواحدة أكثر من أمعناه : السيادة واحدة في الدولة -
محلية وإدارة  ن تكون السيادة فيها موزعة بين إدارةركبة منها لا يستساغ أ، فالدول حتى المالدولة

 .3مركزية 

ه ذوالقضائي له والإدارينه مهما يكن التنظيم الدستوري أيعني ذلك : عدم قابلية سيادة الدولة للتجزئة -
و لا أو اتحادية أ، بغض النظر عن كون هذه الدولة موحدة ة فلا مجال لغير سلطة عليا واحدةالدول

والبعض أثار موضوع تجزئة سيادة ، فإنها على كل حالة ذات سيادة موحدة الإدارةو مركزية أمركزية 
المنظمات الدولية وإعطائها بعض الصلاحيات لاتخاذ قرارات في بعض المسائل  نشأةالدولة بعد  

ن السيادة ألى إوا الفقهاء ذهب ن غالبيةأالتي تدخل في نطاق السيادة والسلطان الداخلي للدولة، غير 
مر مجرد توزيع ن السيادة متلازمة مع شخصية الدولة وأن الأأوتأسيسهم في هذا  ،لا تتجزأ

                                                 
دار النهضة العربية، القاهرة، دون طبعة  ،الدوليالنظرية العامة للقواعد الدولية الأمرة في النظام القانوني ، سلمان عبد المجيد -1

  .20دون سنة نشر، ص 
سعيد عزيزة هارون : ، نقلا عن3/09/1791النظرية التقليدية التي قامت على أساس تحديد دستور الثورة الفرنسية الصادر في    -2

  .162،ص 2018، لسنة 52عدد  20، العراق، مجلد مجلة العدلمحمد، سيادة الدول، 
، العراق مجلة الكوفة للعلوم القانونية والسياسةوداد مهدي هادي الأسدي، السيادة الوطنية والوسائل السلمية لتسوية المنازعات،  -3

  .255، ص 2014سنة  20العدد
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حيث تعاقدت الدول على منح المنظمة الدولية اختصاصات لكي ، اختصاصات تمارس تطبيقا للسيادة
تتنازل البت عن سيادتها لتلك الأجهزة تقوم هذه الأخيرة بالوظائف المناطة بها وأن الدول الأعضاء لا 

1. 

نها تنسحب لجميع مكونات الدولة أبمعنى ) شاملة وغير قابلة للتنازل:(السيادة لا تقبل التصرف فيها  -
 اوكذا المقيمين على أرضها ولو كانو  ،وعلى جميع المواطنين داخل الدولة الإقليمث تسيطر على يحب

لم تمارس السيادة في جميع عناصر الدولة  فإذالدبلوماسية، أجانب استثناء المتمتعين بالحصانة ا
، وهو نفس الأمر إذا تنازلت الدولة لدولة أخرى بأن تمارس ناقصة السيادةوسلطاتها فإن الدولة تكون 

و قبلت بتطبيق قوانين تلك الدولة على إقليمها فنكون أو شعبها أقليمها إحقوق السيادة على جزء من 
 . 2السيادةأمام دول ناقصة 

نها مجردة من أشخاص الحكم الذين يمارسون أبمعنى : و المسقطأالسيادة غير قابلة للتقادم المكسب   -
شخاص، ولا تكتسب و سقوطهم، فالسيادة لا تتعلق بالأأالسلطة في الدولة ولا تنتهي بتركهم للسلطة 

  .3بمرور الزمان ولا تسقط بالمدة الطويلة
صاصات على مستوى ممارسة السلطة القضائية يعني انفراد الدولة بالعمل الاخت عليه احتكارو        

لى أي سلطان أخر عدى القانون ومن باب أحرى عدم السماح إالقضائي فوق إقليمها وعدم جواز الرضوخ 
  . بوجود قضاء أجنبي داخل الدولة وبأن يفرض عليها قضاء أجنبي خارجها

نه أعتبار إ، على ي العصر الحديث لانتقادات جوهريةعرض فن هذا المبدأ تأوعلى الرغم من        
عاقة عمل المنظمات الدولية وتسلط إلى إ ، و تبداد الداخلي والفوضى الدوليةأسيء استخدامه لتبرير الاس

تحولات وقت الحاضر نحو منحى جديد نظرا لاتجه مفهوم السيادة في ال، الدول القوية على الدول الضعيفة
تأكل هذا المبدأ  وتقلصه وجعله غير  إلى ،في الميادين الاقتصادية والسياسية والعسكريةالنظام الدولي 

 .4من خلال وضع العديد من الاتفاقيات الشارعة لأحكام  واجب احترامها من طرف جميع الدول  ،مطلق

ثبت يعتبر الحق في التقاضي من الحريات والحقوق العامة، فهو ي: القضاء إلىحق اللجوء مبدأ  -2
الاجتماعي والمركز القانوني والاقتصادي والسياسي   والأصلللكافة وبغض النظر عن السن والجنس 

تتكافأ فيهم مراكزهم القانونية في سعيهم  ،فالحق في التقاضي حق عام متاح ومباح للأشخاص كافة
الحدود التي رسمها   فيإلاي قيد أ، لذا فلا يجوز تقييده ببحقوقهم ومراكزهم أو للدفاع عنهاللمطالبة 

                                                 
  .256ص  ،المرجع السابق، وداد مهدي هادي الأسدي -1
  257-256، ص المرجع نفسه  -2
  .163،ص 2018، سنة 52عدد  20مجلد رقم ، ، االسودانمجلة العدللدول، سعيدة عزيزة هارون محمد، سيادة ا -3
مرباح ورقلة، عدد جامعة قاصدي ، مجلة دفاتر السياسة والقانونأحلام نواري، تراجع السيادة الوطنية في ظل التحولات الدولية،  -4
  .ومابعدها 25ص  ،2011جانفي  4
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ولا  ،القانون ولا يجوز مصادرة الحق في التقاضي ولا التنازل عنه ولا يجوز قصره على فرد دون الأخر
  .1ب الانقضاءاسبأسبب من  بأيينقضي بالتقادم أو 

ضي من الحقوق المميزة التي تتمتع بالعديد من ن حق التقاأمن خلال هذا التعريف يتضح لنا  
نه لا يمكن إقرار أي حق من الحقوق أبل هذا  فإن المبدأ العام  في القانون ، لكن قالخصائص

و الشخصية إلا من خلال تكريسه قانونيا لذا سنوضح التكريس القانوني للحق في التقاضي أالموضوعية 
  .في النصوص الدولية والوطنية 

لى إجوء لالاعتراف بالحق في التم :  الحق في اللجوء إلى القضاء في النصوص الدولية والوطنية  - أ
ديسمبر  10في  القضاء، على مستوى الدولي من خلال الإعلان العالمي لحقوق الإنسان الصادر

لكل شخص الحق في أن يلجأ إلى  المحاكم الوطنية لإنصافه عن " في مادته الثامنة  1947الأول 
ثم من خلال الإعلان العالمي ، "القانونأعمال فيها اعتداء على الحقوق الأساسية التي يمنحها له 

الناس جميعا سواسية " 1فقرة  14في مادته  1966 ديسمبر 19لحقوق المدنية والسياسية الصادر في 
وأخير ميثاق ، 1فقرة  6تها دفي ما الإنسانثم من خلال الاتفاقية الأوربية لحقوق ، "أمام القضاء

 2004ماي  23في تونس في  دةالقمة العربية المنعق العربي لحقوق الإنسان المعتمد من قبل مؤتمر
جميع الأشخاص متساوون أمام القضاء وتضمن الدول الأطراف  استقلال القضاء " 12في مادتها 

و تهديدات كما تضمن حق التقاضي بدرجاته لكل شخص أوحماية القضاة من أي تدخل أو ضغوط 
 2"خاضع لولايتها

ي فنجد معظم الدساتير الوطنية نص على الحق في اللجوء للقضاء ما على المستوى الوطنأ         
أساس القضاء مبادئ الشرعية والمساواة، الكل "  158في مادته  مثلما الحال بالنسبة للدستور الجزائري

مكرس كذلك في أغلب وهو . 3"سواسية أمام القضاء، وهو متناول الجميع ويجسده احترام القانون
 .4 مثلا الدستور المصريدول العالم ك دساتير

 :5يلي حق التقاضي خصائص نوردها في مالأن يتضح من خلال ما سبق  :خصائص حق التقاضي- ب

                                                 
 مجلة الحقوق للبحوث القانونية والاقتصادية،، ق في التقاضي والمساعدة القضائيةمحمد فايز محمد حسين، سيادة القانون والح  -1

، ديسمبر سنة عدد خاص بالمؤتمر السنوي السنوي الدولي الخامس للكلية العدالة بين الواقع والمأمول، الإسكندريةبكلية  الحقوق، 
  .1252، ص 2012

مجلة الكوفة للعلوم القانونية ، الإداري ءعفن، الحق في اللجوء إلى القضاحيدر عرس ، عامر زعير محسيسن، كمال جواد كاظم  -2

  .228، ص 2016، سنة 27العدد، ، العراقوالسياسية
الصادرة في  14ر عدد .ج  يتضمن التعديل الدستوري 2016مارس  06المؤرخ في  16/01قانون رقم من  158المادة  -3

07/03/2016 .  
  ) .أ(مكرر  3، العدد 2014يناير  18المؤرخ في   المعدل ور المصريالدست، من 97ينظر المادة  -4
جامعة المنصورة  مجلة البحوث القانونية والاقتصادية،الحماية الدستورية لحق التقاضي، دراسة مقارنة،  إبراهيم، فودة محمد سعد   -5

  .ومابعدها 171،ص 2015، سنة 57مصر، عدد
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قانون الخاص الفقد شكل موضوع دراستي القانونية في : موضوع مشترك بين فروع القانون المختلفة - )1
و المستثمر الأجنبي لهم أحد أجهزتها أو أسواء الدولة  على اعتبار أن أطراف العلاقة الاستثمارية الدولية،

هم المبررات التي تجعل الدول تسبّق قضاءها أنه شكل أحد ألى قضاء الدولة المضيفة و إالحق في اللجوء 
كما ، الوطني في الفصل في النزاعات المحتمل وقوعها مع طرف الأخر في كونه حق مكفول في اختياره

فروع القانون العام فقد اهتمت قواعد القانون الدولي العام يشكل جزءا بارزا في مواضيع بعض نه ألاحظنا 
 . بتقريره وحمايته كحق إنساني

نه حق لا يجوز التنازل أويترتب على هذا : حق التقاضي من الحقوق العامة المتعلقة بالنظام العام - )2
لا ن هذا الحق أسبب من أسباب الانقضاء،  كما كما لا ينقضي بالتقادم أو بأي  ،تصرف فيهالو أعنه 
يقتضي معه توفر كل دون الأخر كما  القضاء إلىعلى تقرير الدولة لحق الشخص في اللجوء  ريقتص

غاية  إلىومبادئ التقاضي ، من مساواة وعدالة مقومات الحصول على الحق  ومقتضيات كفالة الحق
 .الحصول على الحقو تنفيذه 

فحق الشخص في الالتجاء إلى القضاء حق كفله : ستعمالهإمقيد بعدم التعسف في حق التقاضي  - )3
القانون، نظرا للأهداف الاجتماعية والاقتصادية المبتغاة منه، وعليه لا يمكن لدولة مثلا إجبار الطرف 
الأخر على التقاضي في محاكمها الداخلية في ظل وجود اتفاق تحكيم بحجة حق التقاضي قصد فسخ 

 .فاق والإضرار بالطرف الأخر الات

ر بفي اللجوء الى قضاء الدولة يعت الأفرادن حق أ: حق التقاضي مرتبط بممارسة وسيلة اقتضائه - )4
تجدر لكن مشروعيتها وقوتها،  وأساسمكونا أساسيا من مكونات سيادة القانون فيها ومحور نظامها 

لا يلزم القاضي بمباشرته و  ،الشخص في عدم استعمالهدنى مسؤولية على أهذا الحق لا يرتب أن  الإشارة 
، عن 1حماية مصالح الأفراد  من تلقاء نفسه بل لابد من المطالبة القضائية لايمكنه، فالقاضي دون طلب

طريق دعوى قضائية  فإذا امتنع أصحاب الشأن من استعمال تلك الوسيلة فقد حرم من أصل الحق نفسه 
ن تعرض عليها هذه أإلى  ،مكانها الذي حدده لها القانونفي تظل   والأصل أن السلطة القضائية

  .2لا عن طريق هذه الوسيلةإن يتم ذلك أالخصومة في صورة دعوة قضائية ولا يمكن 
يذهب الفقه إلى أن إناطة تسوية  :عن القضاء الوطني ومتطلبات إصلاحه راضالإعمثالب : ثالثا

في الدولة المضيفة للاستثمار لا يقدم الضمان الكافي  المنازعات الاستثمارية بالقضاء الوطني
 أنوعليه لا بد على الدولة ، ، ولهذا الاتجاه الرافض  للعدالة الوطنية مبررات استند عليها3للاستثمار

و بناء جوانب  ،تطوير قضائها بما يتلاءم مع التطورات الحاصلة  في إطار العلاقات الدولية إلىتسعى 

                                                 
  .1226، ص السابقالمرجع محمد فايز محمد حسين،  -1
  .174ص  ،نفسه المرجع -2
سنة ، ، مصر، دون طبعةالإسكندرية، منشاة المعارف، وأمراضهالتحكيم التجاري مزاياه  إلىجدوى اللجوء هشام خالد،   -3

  .40،ص 2007
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 لية يرتاح معها المستثمر الأجنبيبأكثر فاع ،قانونية وقضائية بديلة و كفيلة لتسوية منازعات الاستثمار
وأنه لا يستطيع  ،خاصة إذا ما سلمنا إدراكها أن المستثمر دائما ما يشعر بضعف مركزه القانوني اتجاهها

ضر بالمستثمر حتى ولو يتم ذ إجراءات قد تاستعملت حصانتها السيادية و اتخا إذاالوقوف أمامها 
  .تعويضه

 اختيار عن وإحجامه عزوف المستمر يستند :  مبررات عزوف المستثمر عن اللجوء للقضاء الوطني-1
العديد من العوامل الموضوعية والشكلية نوردها فيما  بالأساس إلى طريقا لحل نزاعاته،  القضاء الوطني

  : يلي

 :1ستند  على ما يلياُ و : لعزوف المستثمر عن قضاء الدولة المضيفةالعوامل الموضوعية   - أ

الاختلاف والتنوع المستمد من الطابع الوطني والإقليمي لقواعد تنازع القوانين ومن ثم صعوبة  -
عند تحديد معنى القاعدة  العلم بالمحتوى الحقيقي لهذه القواعد  بسبب اختلاف التطبيق القضائي

 منازعاتدولي تكفل صدور أحكام قضائية بشان مصدر  قواعد محددة ذاتاك ، بمعنى أن هنالواحدة
قد ترتب في الكثير من الأحيان اختلاف طريقة إعمال القاضي ) المستثمر(حد أطرافها أجنبي يكون أ

را ظية فنشهد أحكام قضائية متضاربة نو قواعد المادأللقواعد الموحدة سواء كانت قواعد الإسناد 
 .التطبيق القضائي في تحديد نطاق وامتداد اثر القاعدة الواحدةلاختلاف 

أن القانون الواجب التطبيق وفقا للمنهجية التقليدية لن تكون له صله إلا بأحد طرفي العقد فقط  -
امتيازا قانونيا على ) الدولة ذات السيادة(سيره على أنه منح الطرف الأقوى وهو الأمر الذي يمكن تف

على اعتبار اختلاف المراكز القانونية بين طرفي النزاع ومن ، )المستثمر( عف حساب الطرف الأض
 .2ثم صعوبة تحقيق  المساواة الكاملة بينهما

تفرض  هذه الأخيرةوقواعد  ،للنظرية العامة لتنازع القوانين فالأصل أن العقود الدولية هو خضوعها        
فإذا تبين أنها رابطة عقدية  ،على القاضي الوطني أن يقوم بتكييف الرابطة محل النزاع المطروح عليه

، وهو تنازع القوانين في قانون الوطني تتسم بالطابع الدولي فهو يسندها إلى القانون الذي تشير إليه قواعد
يلجأ ، القانون الواجب التطبيق في هذه الحالة قانون الإرادة في هذا الفرض فإذا لم يكن المتعاقدان قد حددا

إلى ضوابط الإسناد الاحتياطية المقررة في قانونه والتي تحدد القانون المختص بحكم العقد الدولي عند 
سكوت الإرادة، ويقال أن قواعد الإسناد إنما هي قواعد عمياء إذ أنها تعمل بطريقة آلية لتحديد القانون 

القوانين التي  يأ ،النظر عن مضمونه والأصل في المنهج التقليدي لتنازع القوانينالأقرب للعلاقة بصرف 
 .3السائدة في الدول المتصلة بالرابطة محل النزاع - القوانين الوطنية –تتنازع لحكم العلاقة هي 

                                                 
  .105-104، ص المرجع السابقهند محمد مصطفى مصطفى،   -1
  .217-216، ص المرجع السابق، غسان علي علي -2
  .105، ص المرجع السابقهند محمد مصطفة مصطفى،  -3
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نها عدم ملائمة منهجية تنازع القوانين للعلاقات التجارية الدولية وكذلك الاستثمار الأجنبي نظرا لأ -
 .1تعتمد على قواعد قانونية معدة أساسا للعلاقات الوطنية الداخلية 

لة سواء القضائية أو التنفيذية اصطدام المستثمر الأجنبي على وجه الخصوص بعائق حصانة الدو   -
الأمر الذي يحول دون نظر المحاكم الداخلية في الدولة المضيفة في التصرفات التي تصدر عن 

نه قد حصل حكم ضد الدولة المضيفة للاستثمار فقد أحتى ولو افترضنا جدلا سلطات هذه الدولة و 
نظرا لما تقرره التشريعات الوطنية في هذا الفرض في ، ينتهي به الأمر إلى العجز عن تنفيذ الحكم

 .2عدم التنفيذ الجبري على الأموال العامة

هناك خوف وتوجس كبير من  : الوطنيعوامل النفسية والشكلية لعزوف المستثمر اللجوء إلى القضاء ال  -  ب
نها ليست أفضل ، فهو يقر بقناعة نفسية أكثر بأالوطني للدولة المضيفةطرف المستثمر من القضاء 

ربما  الدولة وأمام محاكمها الداخلية  ، فهو لا يطمئن من نتيجة دعواه المقامة ضدالطرق حل للنزاعات
التعويل على المحاكم والأجهزة القضائية في دولة أجنبية يرجع ذلك إلى  شعور المستثمر بالتحفظ اتجاه 

ويخشى من تأثر القاضي الوطني بالتيارات الفكرية والسياسية  ،يجهل إجراءات التقاضي فيها ،عنه
التي غالبا ما تكون هي السبب المباشر أو غير المباشر في الإجراءات  ،والاجتماعية السائدة في دولته

زد على ذلك العديد من المبررات التي تدور مجملها في معنى هذا  .3اه المستثمرالحكومية المتعسفة اتج
 : الأخير نوردها كما يلي

، فانتماء القاضي الوطني  الى القضاة في أنها لا تتسم بالحيدة الشك في الأحكام التي تصدر من - 
إلى تغليب المصالح  الدولة المضيفة للاستثمار  يجعل حالته النفسية تتجه  في الكثير من الأحيان

 .4القومية والوطنية وإلى إملاءات السلطة العامة 

، وبالتالي ففصل القاضي نه لا يجوز للقاضي أن يقضي لنفسهأتعارض مع قاعدة عرفية قانونية وهي  - 
 .5ن واحد آالوطني لدولته يجعله حكما وخصما في 

داخلي لدولته وهذه الأحكام قد تكون في غالب الأحيان يكون القاضي ملزم بتطبيق أحكام القانون ال  - 
 . 6محل شكوى أو اعتراض من المستثمر الأجنبي

                                                 
  .105ص ، المرجع السابقهند محمد مصطفة مصطفى،  -1
  .217، ص المرجع السابق، غسان علي علي -2
، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، دون طبعة، سنة عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة، بشار محمد الأسعد -3

  .332ص 2006
، ص 2018، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، دون طبعة، سنة منازعات الاستثمار بين القضاء والتحكيمشيرازاد حميد هروري،  -4

75.  
  .75، ص المرجع نفسه  -5
  .219، ص المرجع السابقغسان علي علي،  -6
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خاصة  ،للازمة لتسوية منازعات الاستثمارافتقار المحاكم الوطنية وخاصة الدول النامية الخبرة الفنية ا - 
يؤدي الى   وعقود نقل التكنولوجيا مما ،الدعاوي المعقدة التي ترتبط بعقود استغلال الثروات الطبيعية

 .1عدم الوصل إلى تسوية مرضية للطرفين 

فتظل دعواه حائرة متنقلة بين المحاكم الداخلية محاكم لضوح الاختصاص القضائي بالنسبة لعدم و  - 
 .وهذا كله قد يؤدي إلى ضياع بعض الوقت من المستثمر الذي يحرص على استغلال وقته كله

لى إ ،لى محكمة الاستئنافإ ،بطء الإجراءات وذلك بسبب تعدد درجات التقاضي من محكمة ابتدائية  - 
التي تتطلب السرعة في حسم المحكمة العليا، وهذا البطء لا يتناسب مع طبيعة القضايا الاستثمارية 

قة ، والكشف على أسرار العلاعلى الطرفين من ناحية ضياع الوقت، ويرجع ذلك سلبا الخلاف
إلى ذلك تفاقم المشاكل المالية والأضرار و  إضافةوالمشروع أمام العامة مما يقضي على المنافسة، 

 .2نسبة للمستثمر الالخسائر ب

لكل هذه الاعتبارات وغيرها لا يطمئن المستثمر الأجنبي على نتائج منازعاته المعروضة على 
باستثمار أمواله في دول توفر وسائل أخرى بديلة عن المحاكم الوطنية، مما يجبره على اتخاذ قراره 

ر الحياد والضمان فّ القضاء لحسم المنازعات الاستثمارية بينه وبين الدولة المضيفة لاستثماراته تو 
  .لأمواله وحقوقه 

حتى يتم تطوير النظام القضائي  :القضاء الوطني لحسم منازعات عقود الاستثمار إصلاح متطلبات-2
، لا بد من الموازنة بين المحافظة على تثمر الأجنبي ويحقق أهداف الدولةبما يتلاءم ومتطلبات المس

، ومن إلى ميادين العمل والبناء داخلهاسيادة الدولة وخضوعها لقضائها الوطني وطمأنة المستثمر وجذبه 
صص سيما في مجال المنازعات التجارية بحيث يكون القضاء أهم لبنات هذا البناء إيجاد القاضي المتخ

التجاري متخصصا وعلى درجة من التطور والمهنية منفتحا على المحيط الخارجي ملما بالتجارب 
القضائية وعلى دراية بقوانين التجارة والاستثمار في الدول الأخرى، إذ لا يكفي مجرد إلمام القاضي بقانونه 

 ه من منازعات في مجال الاستثمار لما يعرض علي ،درا على إيجاد الحلول المناسبةالداخلي حتى يكون قا
بما يحقق الاستقرار الاقتصادي ويسهم في  ،وبالتالي يكون فاعلا في خلق مناخ يسوده الاطمئنان والثقة
مستثمرين من الآكان ضمن أهدافه ضمانة  إذاالدفع بعملية التنمية وتشجيع الاستثمار، لا يتحقق ذلك إلا 

وعلى الدولة أن تدرك أنه لا استثمار مالم تكن هناك ضمانات قضائية واضحة من  ،وصون حقوقهم
في مجال  المتخصصة وملما بالوسائل العلميةخلال وجود قاض عادل يتمتع بالاستقلالية والكفاءة 

المقارن وما تجود  بما يمكنه الاطلاع على نصوص القانون الأجنبي وأحكام القضاء ،الاتصالات الحديثة

                                                 
، وانظر بشار محمد 265، ص السابق المرجع، وأمراضهالدولي  مزاياه  جاري، جدى اللجوء الى التحكيم التهشام خالد  -1

  .332، ص المرجع السابقالأسعد،عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة، 
رسالة لاستكمال متطلبات دراسة مقارنة، ) الحوافز والحماية القانونية(الاستثمار الأجنبيالحميري،  أحمدعبد الحميد نصر   -2

  .87، ص 2008سنة ، ، كلية الدراسات العليا، الجامعة الأردنيةالحصول على درجة الماجستير في القانون
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حتى يكون هناك اجتهاد متطور يتلاءم مع تطور  ،به الاجتهادات الفقهية وما تتناوله الاتفاقيات الدولية
بدلا من  ،يساعد على إيجاد حلول عملية وواقعية للمنازعةفأساليب ونظم الحياة الاقتصادية الحديثة 

الوقوف عند حرفية النصوص التي عادة ما تكون نصوصا عتيقة سنت في عقود غابرة وقت أن كانت 
المعاملات تتسم بالبدائية والبساطة ولم يتدخل المشرع لتحديثها الأمر الذي يجعلها غير كافية لطمأنة 

ق التحكيم الدولي بما وحماية المستثمر الأجنبي فيشترط في عقود الاستثمار فض المنازعات عن طري
  .1يزعزع الثقة في القضاء وينقص هيبة الدولة

التعديلات على جهازها القضائي  ضعلى الدولة أن تدخل بع ،ب أن يكوناذا من منطلق ما يج     
حتى تتخلص من مثالب علقت بها وتحسين صورتها وبذلك تكون انطلاقة جديدة لهيمنة القضاء الوطني 

التي درج المستثمر على اختيارها لما توفره من مزايا ولعل أهم ما يجب  القضاء  على الوسائل البديلة
  :2جهازه القضائي ما يلي لالوطني في اعتماده تطويرا 

محكمة تجارية متخصصة، ولو محكمة مركزية على  إيجادمن خلال ، هيكلة قضاء متخصص -
 .مستوى العاصمة 

الدولية و العقود الدولية  والاقتصادية سواء في الجانب تأهيل قضاة متخصصين في مجال التجارة  -
القانوني أو التقني الخاص بالمعاملات التجارية والأنشطة الاقتصادية والاتصالات الحديثة 

ك ومؤسسات الضمان والاعتمادات المستندية ودعاوي النقل الجوي والبحري وأعمال المصارف والبنو 
مهني نظريا و تطبيقي  الجامعات كمرحلة أولية وتدريبهم تدريبا  ، وتنظيم فرع خاص فيالخ..والتأمين

لتربص طويل المدى لصقل المكتسبات  كاديمياتأ محاكمات افتراضية، قبل تخصيص شاءبإن
 .أجانب دوليين معترف بهم دوليا  أون يكون هؤلاء قضاة وطنيين أيمكن ، والمعارف وتطويرها

ونة مع الحياة التجارية ومتطلباتها من سرعة وثقة وائتمان، من العمل على تحقيق مبدأ الملائمة والمر  -
 .خلال تقصير أجال ومواعيد إجراءات التقاضي  والتقليص من درجاتها 

تسهيل إجراءات تنفيذ الأحكام والأوامر القضائية ذات الصلة بعمليات الاستثمار وإعطائها قوة إلزامية  -
 . غير قابلة للطعن إلا في استثناءات محدودة

تحافظ بها الدولة على سيادة ، ولعل هذه المقترحات قد تعيد للقضاء الوطني هيبته  من وجهة نظرنا
بدائل قضائية لحسم النزاع  أون تتنازل مرغمة على سيادتها لوسيلة أدون ، إقليمها و أحكامها القضائية

  .كالتحكيم 
  
  

                                                 
رسالة لاستكمال درجة ، )دراسة مقارنة(طرق فض منازعات الاستثمار الأجنبي في الدول الأقل نمومفتاح خلف االله المهدي،  -1

  .ومابعدها 86، ص 2015، السودان، سنة  الإسلاميةالماجستير، كلية الشريعة والقانون، جامعة أم درمان 
  .89-88، ص المرجع نفسه -2
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  الدولية قضاء دولة المستثمر أو دولة ثالثة كوسيلة لفض منازعات عقود الاستثمار :فرع الثانيال

، فإنه يمكن لأطراف عقد الاستثمار الاتفاق على اللجوء إلى قا لمبدأ العقد شريعة المتعاقدينتطبي     
أن هذه م من ، على الرغدة لفض ما يثور بينهم من منازعاتقضاء دولة المستثمر أو دولة ثالثة محاي

ن يسهم كثيرا في لمستثمر أو دولة ثالثة لا يمكن أ، ذلك ان اللجوءّ إلى محاكم دولة االحالة نادرة الوقوع
لعدة أسباب تتعلق بمبدأ الحصانة   ،تسوية النزاع بين الدولة المضيفة للاستثمار والمستثمرين الأجانب

وطنية في بلد ما محاكمة دولة أجنبية أو الرسمية للدولة ذات السيادة والذي يقصد به منع المحاكم ال
ان مع إمكانية خضوعها بأية صورة من الصور لسلطات ينافمؤسساتها إذ أن سيادة الدولة واستقلالها يت

 القضائية القضاء في دولة أخرى، فمقاضاة الدولة أمام محاكم  دولة أخرى ينطوي على انتهاك لسيادتها
  .1ومساس باستقلاليتها

المستثمر الأجنبي إلى فإنه من الممكن أن تفض منازعات الاستثمارات عن طريق لجوء ومع ذلك     
لأن المشرع قد  الأطراف أو قضاء دولة ثالثة، وينبغي أن يلاقي هذا الاختيار احترام جميع قضاء دولته

، وفي 2عنهو نفيه أاعترف بالإرادة كقاعدة عامة  وبالتالي بالقدرة على جلب الاختصاص للقضاء الوطني 
ب جلبالقدرة على  للإرادةيعترف المشرع  نه عادة ماأ" نه أهذا الصدد يقول الدكتور عبد المنعم زمزم 

 الاختصاص القضائي للمحاكم الوطنية وذلك في الأحوال التي تكون فيها مختصة بنظر المنازعة طبقا
لقانون الدولي الخاص أن هذا الفرع يقررها، فمن الأمور المسلمة في ا ذيللقواعد العامة في الاختصاص ال

يفسح لإرادة الأفراد في بناء أحكامه وبذلك نجد أنه يعتد بإرادة المتعاقدين في تعيين القانون الواجب 
التطبيق في نظرية تنازع القوانين، كما يعتد بها أيضا في تحديد المحكمة المختصة في نظرية تنازع 

م اختصاصا بنظر الدعوى هي المحكمة التي كان أكثر المحأ تصاص القضائي، وأساس هذا الضابطالاخ
ارتضى الأطراف الخضوع إلى حكمها، وبناء على ذلك فقد راعى المشرع أن هدف هذا الاختصاص قد 
يكون  في النهاية هو حماية المصالح الخاصة للأفراد وتسيير معاملات التجارة الدولية  وكلاهما هدف 

فرغم تعلق بعض قواعد الاختصاص القضائي  ،ي الخاص في عمومهأصيل من أهداف القانون الدول
الدولي بالنظام العام إلا أن المشرع أجاز للخصوم مكنة الخضوع الاتفاقي للمحاكم والمتصور من الناحية 

محاكم دولة المتلقي أو حتى محاكم  أوصاص محاكم دولة المانح تالنظرية اتفاق طرفي العقد على إخ
  .3"دولة ثالثة 

                                                 
1 - UNCTQD/EDM/MISC.232/ADD.1.COUURSE ON DISPUTE  SETTLEMENT .2,2, OP,cit p 10.  

  86،ص المرجع السابقشيرازاد حميد هروري،  -2
 التجارة الدوليةعقود الفرانشيز بين القانون الدولي الخاص وقانون ، نقلا عن عبد المنعم زمزم 86- 85ص  ،المرجع نفسه -3

،ص 2011، نيسان سنة 29مطبعة الكلية الحقوق، جامعة القاهرة مجلة اتحاد الجامعات العربية للدراسات والبحوث القانونية، العدد
  .ومابعدها 213
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ولقد سجلنا قضية واحدة قبلت فيها الدولة الخضوع إلى قضاء دولة المستثمر،  وهي قضية التي          
، نظرا لأنه نادرا . 1 الجنوبية مع حكومة جمهورية كوريا  coltجمعت  شركة تصنيع الأسلحة النارية 

القانونية بين الدول، ومن  نطلاقا من مبدأ المساواةإماتقبل الدولة المضيفة الخضوع لقضاء دولة أخرى، 
مام المحاكم أناحية أخرى ليس من مصلحة المستثمر الأجنبي رفع الدعوى على الدولة المتعاقدة معه 

الكائنة في دولته أو في دولة ثالثة ذلك حتى إذا حصل المستثمر على حكم من قضاء دولته فيخشى أن 
لدولة المدعي عليه أموال يمكن الحجز عليها في  لا يكون لمثل هذا الحكم أية قيمة، لاسيما إذا لم يكن

إقليم دولة المستثمر كما أن هذا الحكم  لا يمكن تنفيذه في مكان أخر في حالة عدم إقامة المدعى عليه 
  .2فيه أو لعدم وجود أموال له فيها 

لأخيرة تشكل وهذا نظرا لتمتعها بالحصانة القضائية التي تأبى الخضوع لقضاء دولة أخرى وهذه ا       
بالحصانة "الدفع قضاء دولة ثالثة  وهو  أوأهم إشكال يثيره لجوء المستثمر الأجنبي إلى قضاء دولته 

الدولة التي أصدرت  إقليمى الدولة عل أمواللم توجد  إذان قلنا أخاصة  كما سبق و " القضائية للدولة
من الوقت والجهد والمال، وفي هذا السياق ، وبالتالي ضياع المزيد الحكم، الأمر الذي يستحيل معه تنفيذه

لتسوية  و دولة ثالثةأوء لقضاء المستثمر سنوضح فكرة الحصانة القضائية كأهم إشكال يثيره اللج
  .)ثانيا( الدول عن الحصانة القضائية، ثم نبين معيار تنازل )أولا(المنازعات 

من المبادئ المستقرة في القانون الدولي العام، أن الدولة تتمتع بالحصانة :  الحصانة القضائية :أولا
، وتعد هذه القاعدة وفق الرأي الراجج في الفقه الدولي اجهة القضاء الوطني للدول الأخرىالقضائية في مو 

الدول جميعها  فإذا كانت ،العام نتيجة منطقية لمبدأ المساواة القانونية بين الدول أعضاء الجماعة الدولية
حداها بمقاضاة إتتساوى أمام القانون وتتمتع كل منها بالسيادة والاستقلال فلا يجوز بعد ذلك أن تقوم 

  .3الأخرى أمام محاكمها وإلا أخلت بمبدأ المساواة 
مضمونه أنه لا يجوز إخضاع المنازعات التي  القضائية هي امتياز ممنوح للدولةولما كانت الحصانة     

وهو ما يعني في الوجه ، حد أشخاصها الاعتبارية طرفا فيها لغير قضاء هذه الدولةأالدولة أو تكون 

                                                 
  :قضية تم نشرها في المؤتمر  -1

 (UNCTQD/EDM/MISC.232/ADD.5).COUURSE ON DISPUTE  SETTLEMENT .2.6 APPLIDABLE LAW . 
UNITED NATIONS.NEW YOURK AND GENEVA. 2003.P 07. 

تاريخ http://unctad.org/en/Pages/DITC/DisputeSettlement:  منشور على الموقع التالي لمن أراد الاطلاع عليها 
   22:25ساعة  06/04/2018يوم   الإطلاع

ونقلا عن مقال منشور في .85-84، ص المرجع السابق، شيرازاد حميد هروري، 224، ص المرجع السابقغسان علي على،  -2
 :مؤتمر

- (UNCTAD/EDM/MISC.232/ADD.1).COUURSE ON DISPUTE  SETTLEMENT .2.2   OP.cit;.P10-11.  

  http://unctad.org/en/Pages/DITC/DisputeSettlement: منشور على الموقع السابق
مجلد ، ، كلية الحقوق، جامعة عين شمس، مصرمجلة العلوم القانونية والاقتصاديةهشام علي صادق، طبيعة الدفع بالحصانة،  -3

  .2-1، ص 1969، سنة 01، عدد 11
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المقابل عدم اختصاص أي قضاء أخر سواء كان قضاء رسميا في دولة أجنبية أو قضاء تحكيمي في 
نتيجة ، لكن دتها واستقلالها إزاء دولة أخرىنظر مثل هذه النزاعات، كل هذا بغرض المحافظة على سيا

طار نشاطها التقليدي إتساع دور الدولة وقيامها بأعمال تخرج عن للتطورات التي شهدها العالم نظرا لإ
نظرا لممارستها وتدخلها في العديد من الأنشطة التجارية، وعليه فالنتيجة المنطقية المترتبة على ذلك أنه 

  .1لولاية المحاكم الأجنبيةيجوز للدولة أن تتنازل عن حصانتها هذه وتخضع بإرادتها 
وعليه نميز في هذا الصدد أن الدول اختلفت طبيعة ممارستها للحصانة القضائية  ولم تصبح مطلقة       

الصادرة عنها  الأعمالتتمتع بالحصانة المطلقة  وهي  ةأصبحنا نميز بين أعمال سياديكذي قبل بل 
و أللقانون الخاص ومثاله النشاط التجاري  بوصفها شخص دولي وبين الأعمال  العادية التي تخضع

وعليه سنوضح  ،و وظيفية لكن تخضع لشروطأالذي تتنازل فيها عن حصانتها  وتصبح مقيدة  الاستثماري
شروط ونطاق ل، ثم نظرية الحصانة المقيدة ثم نتطرق صدد كل من نظرية الحصانة المطلقةفي هذا ال

  .التنازل عن الحصانة القضائية 
نه يحق للدولة أن تدفع بحصانتها أيرى أنصار هذه النظرية  التقليدية :  الحصانة المطلقة  نظرية -1

سيادة أو كان  علق النزاع بنشاطها كشخص دولي ذاأمام قضاء الدول الأخرى في جميع الأحوال وسواء ت
 .النزاع على العكس ذي طبيعة خاصة كما لو تعلق بنشاطها التجاري كفرد عادي

الحصانة القضائية للدول ثم تطور القضاء في معظم دول العالم ووضع تحفظا هاما على مبدأ        
  .2، فلم تعد الدول الأجنبية تتمتع بهذه الحصانة إزاء المنازعات التي تتعلق بنشاطها التجاريالأجنبية

يا السوفيتية، وأكد وبدأ ملامح هذا التطور في فرنسا بمناسبة المنازعات المتعلقة بالنشاط التجاري لروس
على ضرورة هذا الحل وحتميته اتجاه غالبية دول أوروبا بعد ذلك إلى اعتناق المذاهب الإشتراكية، فقد 
ترتب على هذا التطور أنه لم تعد المعاملات بين التجار أو الشركات والمؤسسات الخاصة التاجرة هي 

مارس تجارتها الدولية، إما بنفسها أو عن طريق الصورة التقليدية الغالبة بل أصبحت الدول الاشتراكية ت
مشروعاتها العامة المؤممة ومن ثم فلم يعد من المقبول بعد ذلك أن تتمتع هذه الدول بالحصانة القضائية 

  .3عند ممارستها لنشاط تجاري
 تقر هذه النظرية أن هناك معيار وضابط يجب الأخذ به لتمييز مدى تمتع: نظرية الحصانة المقيدة-2

الدول الأجنبية بالحصانة القضائية من عدمه، وهو التفرقة بين أعمالها الصادرة عنها بوصفها شخص 
دولي من جهة  وبين تصرفاتها العادية التي تخضع للقانون الخاص من جهة أخرى، فالدولة الأجنبية لا 

 .بع التجاري من عدمهبالطا تتمتع بالحصانة القضائية عند ممارستها لنشاط خاص سواء اتسم هذا النشاط

                                                 
  .03ص ، المرجع السابق، طبيعة الدفع بالحصانة، هشام علي صادق -1
  .07، ص المرجع نفسه -2
  .8-7، ص المرجع نفسه  -3
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لكن أخد  -الحصانة المقيدة - ن المحاكم الفرنسية لم تستقر على هذا التمييز في بدايتهأوالأكيد         
ت به أيضا المحاكم المختلطة في ذخأبهذه الفكرة كل من القضاء الإيطالي والبلجيكي والألماني، كما 

  .1مصر
الولايات المتحدة الأمريكية في خطاب رفعه المستشار القانوني وقد بدأ العمل بهذا المبدأ في        

حيث نص عليه في تشريع الولايات )  TATS LETTER(للولايات المتحدة الأمريكية ويسمى هذا الخطاب 
المتحدة الأمريكية وسارت عليه بعد ذلك معظم الدول وذلك بالنص عليه ضمن تشريعاتها الوطنية، وفحوى 

لة الدخول في اتفاقيات مع الدول الأخرى تلزم الاتفاقية أطرافها بالتخلي عن الحصانة في حا" هذا النص 
  .2" المطلقة وفي حالة دخولها في نشاطات تجارية عبر مؤسساتها الداخلية

وكانت الرسالة بمثابة دعوى موجهة إلى المحاكم للتمييز بين أفعال الدولة ذات الصفة السيادية       
، وفي حالة الأفعال ذات الصفة التجارية يكون للمحاكم الوطنية صفة التجارية الخاصةفعال ذات الوالأ

نه من أعمال السيادة أم هو أالاختصاص، لكن لم تحدد هذه الرسالة للمحاكم المعيار الذي  يحدد الفعل ب
تشريع جاء فيه أن الدول ذات  1976فقد أصدرت الولايات المتحدة عام ، من الأفعال الخاصة التجارية

  :3نه هناك استثناءات على هذا التشريعأالسيادة لها حصانة مقررة في قانون الدولة إلا 
 إذا كان الفعل من الأفعال التجارية -

 الدعاوي التي تتصل بالمسؤولية التقصيرية  -

 )تأجير وترحيل عبر السفن في البحر من( الدعاوي التي تتصل بالشؤون البحرية  -

 الدعاوي المتعلقة بتعويض تسبب الموت أو الأذى لأشخاص سببته الدولة أو إحدى مؤسساتها  -

  ثم سارت على هذا الاستثناءات معظم الدول وعرف انتشار كبير 
صادر من الدولة أو  إعلانيقصد بالتنازل عن الحصانة للدول بأنه : شروط التنازل على الحصانة    - أ

خاصة كما هو الحال في الاتفاقيات الدولية أو عقود الاستثمار الو أأحد أشخاصها الاعتبارية العامة 
مع المستثمرين الأجانب عن الإفصاح في نيتها التخلي وعدم استخدام لرخصة  و الدوليةأة الأجنبي

 .4أجنبية لصالح من صدر له التنازل لى قضاء دولةإو اللجوء أالحصانة ضد التنفيذ على ممتلكاتها 

، يكون )رائيةالإجو أالتنفيذية (تنازل الدول عن حصانتها القضائيةفالأصل في المجال المادي لإعمال 
، وهو الأمر الذي يسمح بإصداره بصدد أي إجراء من إجراءات التنفيذ، كما يمكن عاما غير محدود

وذلك عن طريق إدراجه في بنود العقد  أم التعبير التعبير عنه في أي وقت سواء قبل حدوث النزاع 
مام المحكمة المعروض عليها النزاع، كما أعنه أثناء نظر النزاع وعن طريق إبدائه شفاهة أو كتابة 

                                                 
  .09، ص المرجع السابق، طبيعة الدفع بالحصانة، هشام علي صادق -1
  .89، ص المرجع السابقشيرازاد حميد هروري،   -2
  .90، ص المرجع نفسه -3

4  - UNCTQD/EDM/MISC.232/ADD.1.COUURSE ON DISPUTE  SETTLEMENT .2.2 OP.cit ;p10-11. 
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قبل التعاقد نفسه وذلك عن طريق النص عليه صراحة في اتفاقيات تشجيع الاستثمارات  ؤهاإبديمكن 
منها بعد ذلك المستثمرون الأجانب المنتمون  ليستفيدمتعددة الأطراف الأجنبية، سواءا كانت ثنائية أم 

ن ترد عليه ألكن هذا المجال يمكن .للدول الأطراف في هذه الاتفاقية وبمناسبة تعاقدهم مع هذه الدولة
  :1شروط تحد من نطاقه ومن بين هذه الشروط مايلي

علان إنها تملك أ، فلا بد على الدولة وهذا لا جدال فيه يجب أن يصدر التنازل عمن يملكه -
رادتها للتنازل عن الحصانة والقبول للخضوع لولاية المحاكم الأجنبية، ويسري ذات الحكم بالنسبة إ

  .2المنضمات والهيئات الدولية و  للحصانات
ةلا يجوز التنازل عن الحصانة للأشخاص المعنوية العامة ماعدا في علاقاتها الاق -  3تصادي

والبحث  عن المممتلكات  التي تخرج من دائرة التنازل والتنفيذ عليها  كما هو الحال الممتلكات 
و المؤسسة العسكرية فلها حصانة مطلقة ضد التنفيذ عليها حتى ولو تم التنازل الصريح أالعسكرية 

شدد الفقه على توخي لذلك ي.عنها من الدولة المحكوم ضدها وهو ماسلكه التشريع الأمريكي والكندي
الحذر الشديد لدراسة الاتفاقيات والقوانين الوطنية للدول المراد التمسك بالتنازل أمام محاكمها وذلك من 
أجل إجراء مواؤمة قانونية سليمة تحصن المتعاقد مع الدولة من عنصر المفاجأة لوجود قيود تحد من 

 .4 أثار التنازل ونطاقه وهو مايؤثر على وضعه القانوني

و أما كانت تعتنق النظرية المطلقة  إذايجب التدقيق  حول النظرية المتبعة داخل دولة المحكمة  -
ن يكون هناك تنازل من الدولة في مواجهة أي نوع من أ، اذا كانت تعتنق النظرية المطلقة لابد المقيدة

لممتلكات المستخدمة بينما في نظرية المقيدة فانه تخرج شريحة ا ممتلكات الدولة المحكوم عليها،
لأغراض تجارية فلا يكون القاضي مجبرا أن يتأكد من تنازل الدولة عليها بل هي غير محصنة مند 

 .البداية 

ن بعض التشريعات تجيز التنازل أ، ولو زل عن الحصانة صريحا وواضحايجب أن يكون التنا -
قانون الحصانة من  1610في نص المادة المتحدة  الأممهيئة  الضمني عن حصانتها وهذا ما أكدته 

تذهب إلى  1972تفاقية الأروبية لحصانات الدول لعام كس ذلك نجد الإوعلى ع السياسية الأجنبية
 إقليممن أجل التنفيذ على أي من ممتلكات دولة عضو في  ،حضر التنازل الضمني بصفة مطلقة

                                                 
مركز بحووث الشرق ( ، مجلة الشرق الأوسط حسين محمد مصطفى سيد، النظام القانوني للتنازل عن الحصانة التنفيذية للدولة  -1

  .496، ص 2017، سنة 41مصر، عدد ،)الأوسط بجامعة عين شمس
، السعودية، عدد مجلة الدراسات الدبلوماسيةعبد الكريم، الحصانة القضائية في قانون الاجراءات القضائية الدولية،  أحمدسلامة  -2

  36، ص 1993سنة ، 10
وضع المشرع الجزائري قاعدة للجوء الأشخاص المعنوية العامة إلى التحكيم والتنازل عن حصانة الدولة القضائية لكن قيد اللجوء  -3

  .من قانون الاجراءات المدنيةو االادراية  3فقرة  1006في ماعدا الاعمال التجارية والاقتصادية  راجع المادة  إليها
  .497، ص المرجع السابقحسين محمد مصطفى سيد،  -4
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ون التنازل عن الحصانة دائما صريحا دولة أخرى وتذهب هذه الاتفاقية صراحة إلى اشتراط أن يك
 .1وواضحا وكذلك مكتوبا ومحدد بحالة بعينها

تعد خاصية الوضوح ضرورية حتى تحدد نطاق هذه الحصانة وتحدد أثارها لبعض          
، ولقد شددت على ذلك محكمة 2الممتلكات ذات الأهمية الخاصة للدولة والتي لا يمكن التنفيذ عليها

 NML Capital(في النزاع بين شركة  2013مارس  28في حكمها الصادر في  النقض الفرنسية
ltd ( ضد جمهورية الأرجنتين، على أهمية الوضوح في تنازل الدولة عن حصانتها التنفيذية عن

، فبمقتضى القانون الدولي العرفي المشار لأموال المتعلقة بالضرائب العامةممتلكات الدولة السيادية كا
بشان الحصانات القضائية للدول  2004كانون الأول  02اقية الأمم المتحدة المؤرخ في إليه في اتف

وممتلكاتهم، يجوز للدول التنازل كتابة في العقد، عن حصانتهم ضد التنفيذ على الممتلكات أو فئات 
عنه  المستخدمة أو المراد استخدامها للأغراض العام، ولا يمكن  التنازل عنها إلا إذا كان التعبير

بطريقة خاصة مشيرا لها بطريقة واضحة، وعليه قررت المحكمة رفض التنفيذ لعدم تضمن عقود 
عن حصانتها التنفيذية بخصوص مواردها  الأرجنتينإصدار السندات تنازلا صريحا من جمهورية 

نازلات وهذا يعتبر حماية للدول وبالخصوص للدول النامية من الانزلاق ومنح ت، 3المالية والاجتماعية
  .عامة وغير محددة على حصانتها

ستقر في مختلف دول العالم على إإذا كان الأمر قد  معيار تنازل الدولة على حصانتها القضائية  :ثانيا
الأخذ بالتفرقة بين أعمال الدولة التي تتمتع بالحصانة والتي لا تتمتع بالحصانة، فهناك خلاف حول 
المعيار الذي بمقتضاه التفرقة بين هذه الأعمال، هل هو معيار السلطة العامة أو الوظيفة العامة أو 

لك الذي يقوم به الأفراد أو النشاط الذي تباشره الدولة وفقا ممارسة الدولة لسيادتها أم النشاط الشبيه بذ
لأحكام القانون الخاص، او الدعوى المقامة على الدولة بصفتها الخاصة عند ممارستها لنشاط خاص 

  .4تجاري أو اقتصاديو أمدني 

ل من في الواقع لا يوجد  معيار واحد ومقبول من جميع الدول يمكن أن يفصل بين ما هو عم       
أعمال السلطة العامة وعمل من أعمال الإدارة العادية، ولكن الملاحظ بهذا الشأن أن غالبية الفقه والقضاء 
تتبنى معيار طبيعة العمل الذي تمارسه الدولة ويقوم هذا المعيار على التفرقة بين أعمال الدولة التي تأخذ 

أعمال الأفراد العاديين، ففي النوع الأول لا  صفة أعمال السيادة والأعمال العادية والتي لا تختلف عن
يمكن إخضاع الدولة لقضاء دولة أخرى إلا إذا قبلت بذلك، أما النوع الثاني فلا تتمتع الدولة الأجنبية بأية 

أما بالنسبة للأعمال المدنية والإدارية فلا تتمتع الدولة بأي .حصانة ويمكن خضوعها للقضاء الوطني

                                                 
  .501، ص المرجع السابقحسين محمد مصطفى سيد،    -1
  .38، ص المرجع السابقسلامة عبد الكريم،  -2
  .502، ص المرجع السابقمصطفى السيد،حسن محمد   -3
  .225، ص المرجع السابق، غسان علي علي -4
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ي يمكن خضوعها للقضاء الوطني، وفي تحديد ما يعتبر من أعمال سيادية أو أعمال حصانة عليها وبالتال
  .1مدنية أو تجارية فتكون العبرة بطبيعة النشاط وليس غرضه

نه قد تبنت محكمة النقض الفرنسية في العديد من أحكامها معيار طبيعة العمل ومن هذه أكما       
الذي جاء فيه بأن هذه الحصانة تتوقف على طبيعة العمل  1969فبرارير  25الأحكام الحكم الصادر في 

 29الذي تمارسه الدولة، وهو نفس الأمر الذي تبنته محكمة النقض المصرية في حكمها الصادر في 
والذي قررت فيه لئن كانت قواعد القانون الدولي المتمثلة في العرف الدولي والواجبة التطبيق   1986أبريل

هو  الأصلة في القانون الداخلي المصري  فيما لا إخلال بنصوصه قد استقرت على أن بإعتبارها مندمج
أن تتمتع الدولة الأجنبية بالحصانة القضائية وهو مانبني عليه عدم خضوعها لقضاء دولة أخرى إلا أنه 

ا من سيادة لما كانت الحصانة غير مطلقة وإنما تقتصر على الأعمال التي تباشرها الدولة الأجنبية بما له
  .2فلا يندرج فيها المعاملات المدنية والتجارية وما يتفرع عنها من منازعات مما تنحسر عنه هذه الحصانة

دولة أجنية يعد من أهم إشكالات ن الدفع بالحصانة ضد التقاضي في أوفي الأخير نخلص للقول        
 الأعمالمر الذي قد يحدث فيها تنازع بين ، الأو دولة ثالثةأولة قضاء المستثمر لى دإلجوء المستثمر 

نه قد الأمر الذي لا يسهم في حل النزاع نظرا لأ ،السيادية والعادية للدولة وبالتالي ضياع المزيد من الوقت
، وكذا و المحايدةأفة في دولة المستثمر تتولد عليها إشكالات عطلت التنفيذ على أموال الدولة المضي

ة لتنفيذ والدفع بحصانتها القضائية التنفيذية والإجرائيلم الدولة المضيفة الرافضة إمكانية وجودها على إقلي
  .وتبنيها للحصانة المطلقة لعدم وجود تصريح بالتنازل عنها

  القضاء الدولي كوسيلة لتسوية منازعات عقود الاستثمار الدولية:فرع الثالثال
ي تكاد تنعدم فيه القوة بعصر التنظيم الدولي الذبعد أن تطور المجتمع الدولي ووصل بما يسمى       

أصبحت حرية الدول وسيادتها تقف حين تبدأ سيادة الدول الأخرى بعدما كانت الدول ترفض  المفرطة 
، فلقد أصبح طريق القضاء الدولي اليوم  تحكمها في بعض المسائل القانونيةبوجود سلطة قضائية عليا 

الدولية ولعل التطبيقات العملية تبين مدى نجاعتها في جميع المجالات من أهم الطرق لتسوية النزاعات 
بين تمسك المستثمر باللجوء إليها  لاعتقاده  الدولية، جال فض منازعات عقود الاستثماروبما في ذلك م

 تأمين بيئةلبأنها تتميز بالاستقلالية والحيادية وتوفير ضمانات قانونية على حقوقه، وبين دولة تسعى 
وفي عدم  ،أجنبي وتبديد مخاوف المستثمر الأجنبي من القضاء الوطنيتثمارية كفيلة لجدب رأس مال اس

رغبتها في انعقاد الاختصاص القضائي لمحاكم دولة المستثمر الأجنبي لأن مقاضاة دولة أمام محاكم 
  .3دولة أخرى يعني المساس بسيادتها 

                                                 
  92-91ص المرجع السابق، ، شيرازاد حميد هروري، 225ص ، المرجع السابق، غسان علي علي -1
  .92، ص  المرجع نفسه، وكذا شيرازاد هروري، 2026 -225، ص المرجع نفسه -2
  51-50، ص السابق المرجعرضية محمد حسن الرعيني،  -3
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سنعمل على تعداداها قبل أن  )أولا( وفق عدة أجهزة وتجدر الإشارة أن هذا الطريق يباشر عمله       
  ).ثانيا( ه لمنازعات عقود الاستثمارنبين أهم عوائق هذا الطريق في فض

في محكمة العدل الدولية التي أنشأت  أجهزة القضاء الدولي تتمثل أهم :أجهزة القضاء الدولي :أولا
محكمة التحكيم الدائمة  التي أنيط بها العمل ) ولاأ(في لهاي، 1945الأمم المتحدة عام  بموجب  ميثاق

  )ثانيا( مهمة تسوية منازعات التي تنشأ بين الدول المضيفة للاستثمار والمستثمر الأجنبي 1962في عام 
بية في الدول العربية ومحكمة الاستثمار العربية التي أنشأة بموجب الاتفاقية الموحدة لرؤوس الأموال العر 

  .1980لسنة 

تعد الأداة القضائية الرئيسية للأمم المتحدة وتختص بشكل عام بالفصل في :  محكمة العدل الدولية  -1
م بناء عضو يتم انتخابه 15وهي تتكون من ، المنازعات التي تنشأ بين الدول الأعضاء في الأمم المتحدة

والأصل أن هؤلاء القضاة لا يمثلون ، الجمعية العامة للأمم المتحدةوموافقة على ترشيح من مجلس الأمن 
، مدة عضويتهم وظائف سياسية وإداريةن يتولوا أدولهم كما انه لا يجوز لهم العمل بأي مهنة أخرى أو 
ن يقوموا بأعمالهم أو العزل  ووجب أو الاستقالة أتسع سنوات قابلة للتجديد وتنتهي مهمتهم بانتهاء المدة 

 .كل نزاهة وحياديةب

ولقد نص النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية الملحق بميثاق الأمم المتحدة على اختصاص     
من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية  نجد ) 34(محكمة العدل الدولية بالرجوع الى نص المادة  

تكون أطرافا في الدعاوي التي  للدول وحدها الحق في أن" نه أنها  حددت لنا اختصاص شخصي على أ
و الدول أ"  الدول التي هي أطراف في النظام الأساسي للمحكمة) " 35(و تنص المادة " ترفع للمحكمة

الغير الأعضاء الذين يجوز انضمامهم بالشروط التي حددتها الجمعية العامة بناءا على توصية مجلس 
ددت لها اختصاص نوعي أحدهما قضائي يتمثل في كما ح، من الميثاق 93فقا لأحكام المادة الأمن وو 

ن تقوم على أختياريا و إن تكون أإصدار الأحكام القضائية في المنازعات التي تقع بين الدول والأصل 
و قبله، وثانيها اختصاص استشاري إفتائي  يقوم على إبراز الرأي أرضا  المتنازعين سواء عند قيام النزاع 

  .1ي تعترضها أجهزة الأمم المتحدةفي المشاكل القانونية الت
وكذا اتفاقية  1889يوليو 29تعد ثمرة  مؤتمر السلام في لهاي لعام :  محكمة التحكيم الدائمة  -2

التسوية السليمة للمنازعات الدولية، وأعيد النظر فيها في مؤتمر السلام الثاني الذي عقد في لهاي أيضا 
هيئة مؤقتة وليس محكمة حيث أن دورها ينتهي بمجرد انتهاء ، وتعد هذه المحكمة 1907في أكتوبر عام 

 .الفصل في النزاع 

                                                 
العلاقة بين التحكيم والقضاء الدوليين ودور كل منهما في تسوية المنازعات الدولية بالتركيز على المولى معاذ علي فضل،  -1

، ص 2013جامعة النيلين الخرطوم، السودان، سنة ، ، رسالة لاستكمال متطلبات درجة الدكتوراه كلية القانونقضيتي دارفور وأبيي
  عدهاوما ب 78
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المجلس  ،لكنلتي تحصل بين الدول المتعاقدةيتمثل اختصاص هذه المحكمة في تسوية المنازعات ا
على قواعد التوفيق والتحكيم لتسوية المنازعات التي قد  1962مارس عام  26الإداري لها قد وافق في 

، حيث تشكل لدولة الموقعة على هذه الاتفاقيةن الدولة وأحد أشخاص القانون الخاص من غير اتثور بي
في هذا الصدد لجان من ثلاثة محكمين يختارهم أطراف النزاع وعند فشلهم في ذلك فانه يمكنهم الاستعانة 

يجاد وسيلة دولية إه القواعد سببا في ذختيار المحكمين وتعد هإبسكرتارية المحكمة للتولى عنهم مهمة 
للفصل في المنازعات التي تثار بين الدولة المستضيفة والمستثمرين الأجانب واللجوء إلى هذه الوسيلة يعد 

ويشترط للجوء المستثمر  1907اختياريا، ويقتصر على الدول الأطراف في الاتفاقية التي تأسست عام 
تها والدولة المستقطبة للاستثمار طرفا في إلى هذه المحكمة أن تكون كل من الدولة التي يحمل جنسي

الاتفاقية  وتكمن أهمية هذه الهيئة في تسوية المنازعات التي تنشأ بين المستثمر والدولة بمعنى أنها 
  .1محصورة ومحددة للغاية

نشأت بموجب الاتفاقية الموحدة رؤوس الأموال العربية لرعايا الدول  ولقد:  محكمة الاستثمار العربية-3
، وقد انضمت 1980،  وكان ذلك خلال القمة العربية التي انعقدت في عمان نوفمبر 1980العربية عام 

، وتم بمقتضاها إنشاء هذه الهيئة 1981دولة عربية ودخلت حيز النفاذ في  21إلى هذه الاتفاقية 
هيئة العربية من قبل ال 1985التي وضع نظامها الأساسي عام  -محكمة الاستثمار العربية –القضائية 

للاستثمار واختصت بتسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات العربية  والتي بموجبها يستطيع المستثمر 
 31ليها في نفس الوقت وفقا لنص المادة إ اللجوء إليها لكنه لا يستطيع اللجوء إلى القضاء الوطني و 

محكمة العدل العربية للوصول إلى  وحدة وتعد هيئة مؤقتة و خطوة تمهيدية لإنشاء  1980لاتفاقية عام 
 .2عربية اقتصادية وقانونية

، تتكون هذه المحكمة من سبعة قضاة 2013من الاتفاقية الموحدة  المعدلة في  03وفقا لنص المادة 
على الأقل بالإضافة إلى عدد مماثل من الأعضاء الاحتياطيين ينتمي كل منهم إلى جنسية عربية مختلفة 

تعد خصيصا لهذا الغرض ترشح كل  ،جلس الاقتصادي من بين قائمة من القانونيين العربيختارهم الم
دولة أثنين منهم تؤهلهم صفاتهم الخلقية والعلمية لتولي المناصب القضائية الرفيعة  على أن يتمتعوا بخبرة 

كونوا ي نأو الاقتصاد أو التجارة و أشريطة تخصصهم في قضايا الاستثمار  ،لا تقل عن خمس سنوات
شاركوا في نظر عشر قضايا تحكيمية استثمارية أو تجارية ويراعى في اختيارهم التوزيع الجغرافي، ويسمى 

                                                 
  .96، ص المرجع السابقشيرازاد حميد هروري،   -1
وعلى ، عربي طال انتظاره وأملسنة  على هذه الاتفاقية لكن لا وجود لهذه المحكمة العربية فهي حلم  ثلاثينمض�ت أكثر من   -2

الرغم من وجود هذه المحكمة المؤقتة على ارض الواقع والاعتراف بها لكن في الواقع هي سراب في صحراء يتهيأ بوجودها فقط لقلة 
بين  2003قضية كانت  في  أول 1985قضاياها التي يمكن تعد على أصابع اليد الواحدة  فليس من المعقول مند تأسيسها عام 

  :لمراجعة هذه القضية ارجع الى 2004أكتوبر  12غاية  إلىالحكم فيها تقريبا عام  صلاونس و شركة سعودية ضد جمهورية ت
Walid Ben hamida, the first Arab  investment court decision, journal of world investment ; 2006 p700. 
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، ويكون أعضاء المحكمة متفرغين إذا تطلبت حاجة العمل رئيسا لها المجلس من بين أعضاء المحكمة
  .1سنوات قابلة للتجديد 03لذلك وتكون مدة عضويتهم 

إلا  2013جانفي  22و  21ة أنه رغم أن الاتفاقية أدخل عليها بعض التعديلات في تجدر الإشار       
طرقنا له في محكمة ن تأ، فهو نفس الاختصاص الذي سبق ر على اختصاص هذه المحكمةنه لم يؤثأ

يشترط أن يكون النزاع  إما بين الدول الأطراف في الاتفاقية  إذ، اختصاص شخصي العدل الدولية
والمؤسسات والهيئات العامة التابعة لدولة أو أكثر من أطراف الاتفاقية وإما كل نزاع يتعلق بالمستثمرين 
العرب طبيعيين أو معنويين الذين يملكون رأس مال عربي ويقومون باستثماره في إقليم دولة طرف لا تمتع 

 .2وكذا الجهات التي توفر ضمانات الاستثمار طبقا للاتفاقية ، تهابجنسي

  :أنها تختص بالمنازعات التالية  1980تفاقية لعام إمن  30و 29كما نصت المادة 
  المنازعات المتعلقة بتطبيق أحكام الاتفاقية أو الناتجة عنها- 
داخلة ضمن ولاية المحكمة ولو كان المنازعات المتعلقة بالاستثمار والتي يتفق أطرافها اعتبارها - 

  .هناك اتفاق سابق على عرض هذه المنازعات على التحكيم أو القضاء الدولي 
على أن لها أن تفتي برأي استشاري  36كما لها اختصاص إفتائي استشاري وهذا ما نصت عليه المادة  

طرف أو الأمين العام غير ملزم بأي مسألة قانونية تدخل ضمن اختصاصها وبناءا على طلب دولة 
  .لجامعة الدول العربية أو المجلس الاقتصادي

كما تتميز أحكامها بالقوة الملزمة والنهائية بمجرد صدورها وغير قابلة للطعن ويكون للحكم قوة النفاذ       
من  في الدول الأطراف ويتم تنفيذه فيها مباشرة  كما لو كان حكما نهائيا قابلا لنفاذ كما لو انه صادر

قضائها المختص  إلا إذا حدث انتهاك جسيما وخطير في قواعده الأساسية أو في إجراءات التقاضي أو 
من الاتفاقية يستطيع وقف تنفيذ أحكامها لغاية البث  60عند اكتشاف وقائع جديدة، فطبقا لنص المادة 

  .في التماس إعادة النظر
على الرغم ما يوفره هذا  :عوامل نفور أطراف عقد الاستثمار لطرح منازعاتهم على القضاء الدولي :ثانيا

، وهذا راجع لجملة إلا انه من الشائع استخدامه ،ا الحيدة والاستقلال وحتى التخصصالطريق من مزاي
ثقة الكاملة ولعل ر بالالنقائص التي تعتريه وتجعل اللجوء إليه شاقا ومرهقا ومكلفا لمستثمر الذي لا يشع

  : عوائقأهم هذه ال
ن أسبق و : ضرورة طلب المستثمر الحماية الدبلوماسية قبل البدء في إجراءات التقاضي الدولي-1

و أمن النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية أن المستثمر الأجنبي سواء كان فردا  34أشارت المادة 
ن الدولة هي التي ملك الحق وحدها في أن تكون إالدولي ف لى القضاءإشركة لا يمكنه التوجه مباشرة 

أن يعرض نزاعه مع  ذلك يمكن للفرد وبطريق غير مباشرطرفا في الدعوى التي ترفع للمحكمة ومع 
                                                 

  . 2013جانفي  22و  21عربية في من مشروع النظام الأساسي المعدل لمحكمة الاستثمار ال 03المادة : ينظر  -1
  .مرجع سابق، 1980لعام  اتفاقية الموحدة لرؤوس الأموال العربيةمن  29المادة : ينظر  -2
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دولته بوضع المسؤولية الدولية موضع  إقناعنجح في  الدولة المضيفة له على هذه المحكمة وذلك إذا ما
، في حالة تعرضه لأضرار من قبل الدولة 1التطبيق وهو الأمر الذي يتم عن طريق الحماية الدبلوماسية 

نه لممارسة الدولة طلب الحماية لأطرق التقاضي الوطني بتلك الدولة إلا  إلىالمضيفة وتعذر عليه اللجوء 
  : يجب توافر ثلاثة شروط

فالدولة ، وتعد من المبادئ المستقرة في العرف الدولي: ابطة تبعية بين الدولة وطالب الحماية وجود ر -أ
معنويا إلا إذا كانت هناك ثمة  أولا يمكن أن تتصدى لحماية أحد الأشخاص سواء كان شخصا طبيعيا 

لتالي لابد وبا  - الدولة المضيفة –الذي أصابه الضرر بفعل إحدى الدول  - مستثمر- رابطة بين الشخص
من رابطة سياسية واقتصادية هي التي تبرر تدخل الدولة للحماية وفي هذا الصدد ثار نزاع  بين دولة 
جهورية الكنغو موضوعها شركة في دولة الزائير الذي اعترضت فيه هذه الأخيرة على اختصاص محكمة 

على شخص قانوني لا  بلوماسيةالعدل الدولية بنظر النزاع ضد جهورية غينيا بطلب ممارسة الحماية الد
تطلب الحماية الدبلوماسية عن مواطن ينتمي لجنسيتها  نهاأ، وكان دفاع جمهورية غينيا يحمل جنسيتها

مالك وحيد لشركة قام هو مطالبة بحقوقه الفردية كمواطن واستنادا أيضا إلى حقه كشريك وموظف و 
طلب دولة غينيا بفرض الحماية الدبلوماسية ، إلا أن محكمة العدل الدولية أصرت على رفض بتأسيسها

على الشركات المملوكة لمواطن يحمل جنسيتها استنادا إلى أن دولة جنسية الشركات فقط تستطيع فرض 
حماية دبلوماسية على هذه الشركات وقررت المحكمة أنه لا يوجد استثناء في القانون الدولي العام يسمح 

ء في شركات تحمل جنسية دولة أخرى خاصة مع وجود اتفاقيات دولية بمنح الحماية الدبلوماسية للشركا
 .2لحماية الاستثمار

لا يكفي لممارسة الدولة دعوى الحماية :  استنفاذ الوسائل القضائية الداخلية كإجراء أولي - ب
م بحماية فالدولة لا تقو ، الدبلوماسية بالنيابة عن المستثمر الأجنبي المضرور أن يكون تابعا لها بجنسيته

تابعيها ضد الدولة التي سببت لها ضررا إلا إذا لم يحصل على حقوقه في التعويض من هذه الدولة وفقا 
التقديرية في قبول الطلب أو ، وتبقى الدولة لها السلطة ئية المقررة في قانون هذه الدولةللوسائل القضا

ي وقت لاحق وقد تتخلى عن الدعوى وقد ، وقد توافق على منح الحماية الدبلوماسية وترفعها عنه فرفضه
ن أ، ولطلب الحماية عدة سلبيات فمثل هذه المطالبات يمكن غير كافية لا يقبل بها المستثمر تقبل بتسوية

 .3تؤدي إلى دخول الدولتين في منازعات سياسية وقد تصل إلى قطع العلاقات الدبلوماسية 

وهذا أمر بديهي تتطلبه دعاوي  :أن لا يكون الضرر الذي أصاب المستثمر قد حدث بمساهمة منه -ج
و بسوء نية تنتفي معها مسؤولية ألأن مساهمة المستثمر في الضرر الذي وقع له بحسن نية ، المسؤولية

 .الدولة كون هذا الضرر وقع بمساهمة منه

                                                 
  .225، ص المرجع السابق، غسان علي علي -1
  .121،ص المرجع السابقهند محمد مصطفى مصطفى،  -2
  .343،ص ، المرجع سابقالخاصةبشار محمد الأسد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولية -3
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ظام المحكمة لتتمكن في نظر في الدعاوي بين الدول وتجدر الإشارة أنه قد اقترح تطوير ن       
إما عن طريق إنشاء لجنة خاصة تتبع المحكمة وتختص بالاستثمارات الأجنبية حيث  ،والأطراف الخاصة

يمكن لثلاثة قضاة أو أكثر عقد جلسات في قضايا  تحكيم استثمار بين الدول والأطراف الخاصة، أو عن 
أمام ) مستثمر(الاقتراح الأول لم يحقق ظهور الطرف الخاص طريق توسيع اختصاص المحكمة ف

المحكمة إلا عن طريق دولته والحصول على تفويض منها يمكنه من الحضور ومتابعة دعواه أما اللجنة 
الخاصة  بالإضافة إلى أن تلك اللجنة لن تكون متاحة للفصل في المنازعات الاستثمارية إلا بناء على 

ة جنسية المستثمر والدولة المضيفة، أما الاقتراح الثاني فيتطلب تعديل النظام عقد اتفاقية بين دول
الأساسي لمحكمة العدل الدولية وهو أمر مرتبط بتعديل ميثاق الأمم المتحدة الذي يتطلب ثلثي أعضاء 
الجمعية العامة وموافقة الأعضاء الدائمين في مجلس الأمن وهو ما يتعذر ويصعب تحقيقه في ظل 

  .1وف الدولية الحاضرة الظر 
وعليه نستنتج أن القضاء الدولي لا ينظر إلى الأطراف منازعات عقود الاستثمار بنظرة المساواة       

وذلك للاختلاف المركز القانوني لأطراف العلاقة الاستثمارية وليس للمستثمر الطرف الخاص  الحق في 
  .ريق دولته لكونه لا يتمتع بالشخصية الدولية المثول أمام القضاء الدولي بصفته الشخصية إلا عن ط

على : محكمة التحكيم الدائمة وكذا محكمة الاستثمار العربية :لبعض الأجهزةمحدودية الاختصاص  - 2
هذين الجهازين يمثلان قضاء متخصص للفصل في النزاع الذي يثور بين المستثمر الأجنبي من أن الرغم 

اختصاصهما مقيد فمثلا يتعذر  على أغلب مستثمري الدول النامية من والدولة المضيفة له لكن مفهوم 
اللجوء إلى محكمة التحكيم الدائمة إذا لم تكن دولته طرفا في اتفاقية مؤتمر السلام الدولي الثانية لعام 

لذا ليس لها جدوى إلا على دول الأعضاء فيها فقط، وهو نفس الحال بالنسبة لمحكمة الاستثمار  1907
في  عضوة، دولة عربية يةيكون أطراف النزاع له خصوصية عرب أنالتي اشترطت  )المؤقتة(  بيةالعر 

معنوي ينتمي بجنسيته إحدى هذه  أوومستثمر طبيعي  1980لعربية لعام اتفاقية الموحدة لرؤوس الأموال ا
 .ي خالصا بشكل مباشر أو غير مباشرالدول الأعضاء وكذا  رأس المال عرب

ولقد تعالت الاقتراحات من قبل الكثيرين نحو توسيع الاختصاص هذه المحاكم لتشمل كافة        

الاستثمارات بغض النظر عن جنسية أطرافه أو أعضائه ونحن نؤيد هذا الاقتراح حتى تتمكن المحكمة 

 ، وهو أمرمستثمر عربي ودولة أجنبية والعكسمن حسم جميع النزاعات التي ترفع لها الناشئة بين 

عرب بل من الغرب سواء من دول منطقي لأن معظم المستثمرين الذي يستثمرون في الدول العربية ليسوا 

  .المطروحة على المحكمة العربية للاستثمارسيا  والدليل قلة القضايا آا أو أمريكا أو من برو أو 

                                                 
  .118، ص المرجع السابقهند محمد مصطفى مصطفى،  -1
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 الاختصاص النوعي للقضاء الوطني لفض منازعات عقود الاستثمار: المطلب الثاني

  وليةالد
عندما تثار منازعة في  أي نوع في عقود الاستثمار الدولي، فان أول نقطة تطرح هو تحديد جهة       

  .لة جوهرية في سير الدعوى القضائية و حلحلة النزاع أالاختصاص القضائي هذا الأخير الذي يعد مس
بين أطراف العقد  اتفاق والملاحظ أن مختلف التشريعات خولت سلطة ذلك للقضاء أصالة ما لم يكن هناك

، لكن في هذا السياق تطرح مسالة أخرى أكثر أهمية وهي مسالة ضبط الاختصاص يقضي بخلاف ذلك
ين نجد العديد من التشريعات تكرس أنماط مختلفة أالنوعي إذا ما اتجه الأطراف إلى القضاء الوطني، 

لتي تكرس نظام الازدواجية القضائية تخص بها منازعات عقود الاستثمار بصفة عامة ناهيك عن الدول ا
الدولة - بين طرفينعلى غرار المشرع الجزائري، وهذا راجع إلى خصوصية هذه العقود القانونية  التي تبرم 

ينتمي كل منهما الى نظام قانوني مختلف عن الطرف الأخر وهذا ما  -ومستثمر أجنبي ،أو احد أجهزتها
وعليه سنبين من خلال  الإضافة لأهميتها للاقتصاد الوطنيطبيعتها، بأثار تباين في الآراء الفقهية حول 

ثم أنماط الاختصاص النوعي للقضاء ) الفرع الأول(، خصوصية عقود الاستثمار الدوليةطلبهذا الم
  ) .الفرع الثاني( في التشريع الوطني والمقارن   الوطني لفض منازعات عقود الاستثمار الدولية

 خصوصية عقود الاستثمار الدولية : الفرع الأول 

، هذا ما يجعلها من المسائل ضع الاقتصادي لأي دولةدائما ما ترتبط عقود الاستثمار الدولية بالو 
فية وسياسية  عدى بعدها كونها تحتوي أبعاد فكرية وثقا)  أولا( الحساسة الواجبة الدقة  لتبصر بمفهومها 

وت في المراكز القانونية لأطراف هذه العقود والشعور المتبادل بان كل طرف هو ين يلاحظ تفاأ، القانوني
الأضعف في العقد والذي يتعين حمايته، الأمر الذي دفع العديد من الدول المضيفة إلى الجدب وتسكينه 

، ناهيك عن ما أفرزه من خلط في المقابل شد المستثمر إلى تدويله وتوطينه في القانون الوطني وفي
و بينها وبين عقود أوبين عقود الدولة الأخرى  - عقود الاستثمار الدولية - طبيعته  من قبل البعض بينها

مر الذي يستوجب الأة وصفية تنطبق عليها خصائص معينة، نها فكر أ، والأقرب 1الاستثمار الأجنبي
عام على اعتبارها البحث عن طبيعة هذه العقود التي تقف على الحدود الفاصلة بين كل من القانون ال

  ) .ثانيا( وبين القانون الخاص على اعتبارها عقود خاصة  إداريةعقود 

                                                 

لابد أن نشير في هذا الصدد أن مصطلح عقود الاستثمار الدولية تنصرف الى العقود التي تبرمها الدولة مع شخص خاص   1-
وعقد ، أجنبي في مجال الاستثمار، بمعنى أنه يمثل أحد عقود الدولة بمعناه الواسع ويشكل مرادف لمصطلح عقود التنمية الإقتصادية

إلا أن عقود الدولة لا تقتصر على الاستثمار فقط فقد تتعاقد الدولة ، لموضوع الأصيل لعقود الدولةالاستثمار الدولي وان كان يمثل ا
مع شخص طبيعي محامي، صحفي، خبير في مجال معين وهو مالا ينطبق عليه وصف عقد استثمار ومثال ذلك العقد الذي أبرمته 

العقود المبرمة بين الدول د الحداد، يالس حفيظةينظر : بريطانيالحكومة الكويتية عن طريق وكالة الأنباء الكويتية مع صحفي 

-164، ص 2001، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، طبعة الأولى سنة والأشخاص الأجنبية تحديد ماهيتها والنظام القانوني لها
165.  



 والتكميلي الأصيل لاختصاصا بين للقضاء المزدوج الوظيفي الدور      :    الأول الباب
 

 

39 

عقود الاستثمار الدولية هي عقود مستحدثة وليدة تطورات أملتها  :مفهوم عقود الاستثمار الدولية : أولا
التي اقترنت بمشاريع  الأخيرة، هذه ع عجلة النمو في معظم دول العالمضرورات الحياة الاقتصادية لدف
، بمعنى تقرير صفة الدولية مرتبط عبر الحدود الأمواللخدمات ورؤوس ذات علاقة بحركة البضائع وا

تعلق موضوع العقد بمصالح التجارة الدولية وانتقال قيم  بوجود عنصر أجنبي في الرابطة العقدية أو
، وعليه حتى نتمكن من استيعاب مفهوم 1فهاوبالتالي تعددت أشكالها وأصنا  أخرى إلىاقتصادية من دولة 

  .ن نبين تعريفها وأطرفها ثم أنواعهاأهذه العقود لابد 
المستقرأ للعديد من التشريعات الوطنية ذات الصلة بموضوع   : تعريف عقد الاستثمار الدولي -1

ار الدولي وإنما الاستثمار والاتفاقيات الدولية يقف على حقيقة عدم التطرق لبيان المقصود بعقد الاستثم
 .2أغلبيتها اكتفت بتبيان المقصود بالاستثمار بين موسع ومحدد

وبالتالي لا يوجد  عقد مسمى نطلق عليه عقد الدولة للاستثمار ففكرة هذه العقود أقرب ما تكون فكرة      
المصلحة ، أوجدت لضرورات 3وصفية تنطبق على مجموعة  من العقود التي تتوافر فيها خصائص معينة

  .العامة 
وقد حاول فقهاء القانون وضع تعريف لعقود الاستثمار الدولية على أنها كل العقود التي تبرمها      

الدولة مع شخص من أشخاص القانون الخاص الأجنبي والتي تتعلق بالأنشطة التي تدخل في إطار 
4خطط التنمية الاقتصادية للبلاد

. 

، وهو "ق بالعلاقات الاقتصادية الدوليةالعقود التي تتعل" دولي في عبارة كما عرفها مجتمع القانون ال    
عقود تقوم "بأنها   c.u.n.d.Iما جاء كذلك  في نفس نهج تعريف لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري 

  .5" بترتيب علاقة تعاقدية ذات طابع تجاري

                                                 

صفة عامة أيا كانت طبيعة أطراف العلاقة يعد المعيارين القانوني والاقتصادي هما أساس تحديد دولية العلاقة التعاقدية ب  1- 
وجود عنصر أجنبي في العلاقة التعاقدية وسواء كان هذا  أساسدولية العقد تتحدد على  أن إلىفالمعيار القانوني يذهب أنصاره 

معيار الاقتصادي  أما ال، الجنسية ومحل التنفيذ او عنصر واحد طالما كان مؤثر أو الإقامةالأخير عدد من العناصر الأجنبية كمحل 
طغى  الأخيروهذا المعيار ، يركز على مدى اتصال العقد بمصالح التجارة الدولية مدى  وجود العنصر الأجنبي بقدر ما إلىفلا ينظر 

   .على المعيار القانوني لقصوره
الاستثمار  وأنواع أشكالوهي عاجزة عن إعطاء تعريف وافي نظرا لتعدد ، ت الاستثمار تدور حول عناصر معينةكل تعريفا - 2

الخبرات الفنية والإدارية عبر الحدود من أجل تحقيق مصلحة المستثمر  أوانتقال رؤوس الأموال  أنها"  أبرزهاوتطوره باستمرار  ولعل 
لهذا  التي تتمثل في تحقيق أكبر ربح ممكن ومصلحة البلد المضيف المتمثلة في إحداث إضافة اقتصادية تضاف إلى الثورة القومية

  .البلد
  .11، ص مرجع سابقبشارمحمد الأسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة،  - 3
، دار النهضة العربية، القاهرة، الطبعة الأولى، سنة خصوصية التحكيم في منازعات عقود الاستثمارعصام الدين القصبي، - 4

  .10، ص1993
، كلية القانون جامعة الزاوية، العدد مجلة العلوم القانونية والشرعيةمحمد القعود، الطبيعة القانونية لعقود الاستثمار الدولية، إبراهيم - 5

  . 287،ص 2015السابع 
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امة الوطنية والشركات الأجنبية ويكون محلها وتعرف على أنها العقود المبرمة بين المشروعات الع       
  " إنشاء أو صيانة أو إدارة المرافق العامة للدولة أو جلب التقنية الحديثة لها

عقود تنمية " نها أحكومة الليبية بالضد  TEXACOكما عرفها المحكم ديبي في تحكيم قضية       
طويلة لها أهمية بالنسبة للدولة المضيفة، وتخلق نوعا من التعاون بين الدولة المتعاقدة والطرف الأجنبي 

و أوتتضمن نصوصا تهدف إلى تحقيق الثبات التشريعي وعدم المساس بالعقد وإخضاعه لنظم خاصة 
و ألسيادتها التي تستخدمها لتعديل العقد للقانون الدولي حماية للطرف المتعاقد مع الدولة في أعمالها 

  .1"المنفردة بإرادتها إنهاؤه
جنبي أ، وأن كل عقد استثمار نه ليس كل عقد استثمار فهو دوليأن نشير أوفي هذا السياق يجب        

صحيح أن اغلب عقود الاستثمار ، فهو عقد استثمار دولي، فعقد الاستثمار مفهومه اشمل يضم الجميع
، لكن هذا لا يمنع أن يكون أحد الأشخاص الطبيعيين أو ا يكون الدولة المضيفة للاستثمارفه مأحد أطرا

جل أالاعتباريين التابعة لجنسية الدولة المضيفة تبرم مثل هذه العقود مع المستثمر الأجنبي وذلك من 
ستثمار ليست ن عقود الاأمعنى ، بواجتماعيا وفي مختلف المجالاتتنمية الدولة المضيفة اقتصاديا 

ن تبرمها مع المستثمر الأجنبي بل يمكن لشخص طبيعي وليكن أقاصرة على قيام الدولة المضيفة وحدها ب
أو تقوم بعمل مثل هذه الدولة يقوم عتبارية ذات كيان قانوني مستقل عن إرجل أعمال بمفرده أو شركة 

اد الوطني تقدم العلمي، ذلك لتنمية الاقتصالعقود لنقل التكنولوجيا التي يتمتع بها المستثمر الأجنبي وال
ن تبرم عقد استثمار مع شركة أجنبية في مجال معين أي شركة وطنية لأ :، فمثلاوالعمل على رفع تقدمها

فهذا عقد استثمار ، و زراعية  وتكون الدولة ليست طرفا فيهاألات صناعية آو أوليكن صناعة السيارات 
  . 2ن وطنية وأجنبيةيالشركيتلرأس مال أجنبي مشترك بين 

مانع أن يكون الطرف الثاني طرف الدولة  هذا من ناحية الطرف الأول وهو الدولة المضيفة كما أنه لا 
أو متمثلة في الحكومة أو هيئات تابعة لها، لا  المصدرة لرأس المال مقابل الدولة المضيفة الأخرى نفسها

ستثمار بمفهومها العام قد لا تكون مع مستثمر أجنبي كما أن عقود الا .3يشترط أن يكون شخصا خاص
و معنوي وطني ويلتزم أحد أجهزتها التابعة لها مع شخص عام أو خاص طبيعي أفقد تبرم الدولة أو 

  .بمقتضاها هذا المستثمر المحلي باستغلال مشروعات تهدف لتحقيق التنمية الاقتصادية للدولة 
عقد الاستثمار الدولي هو عقد يحتوي على خصائص  أنن نقول أوعليه من خلال هذه المفاهيم يمكن 

  :4معينة نوردها فيما يلي

                                                 
  . 288، ص المرجع السابق، محمد القعودإبراهيم   - 1
بحث مقدم لنيل درجة الدكتوراه ، )دراسة مقارنة(مار التحكيم في منازعات عقود الاستثالمصطفى محمد صالح الصادق،   أحمد- 2

  .116، ص 2012في القانون الخاص، جامعة شندي، السودان، سنة 
  .117، ص المرجع نفسه - 3
 .289-288، ص المرجع السابقمحمد القعود، إبراهيم  - 4
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هذا العقد، بمفهوم ص المعنوية التابعة لها طرفا في وجوب أن تكون  الدولة أو أحد الأشخا  - أ
و الأفراد التابعين لأكثر من دولة  من أالمخالفة لا تعتبر العقود التي تبرم بين الجهات الخاصة 

 .د الاستثمار الدولية عقو 

الطرف الثاني في العقد يتعين أن يكون أجنبيا لدولة كانت أو أشخاصا طبيعيين كانوا معنويين    - ب
بل تعد ، ولذلك لا تتمتع العقود التي تبرم بين الدولة والجهات والأشخاص الوطنية بالصفة الدولية

 .عقود إدارية داخلية 

تبعية المرفق للإدارة ممثلة في "اء بمفهومه الشكلي محل العقد يجب أن يكون مرفقا عاما سو   - ت
أو بمفهومه العضوي وهو تحقيق المصلحة العامة من وراء هذا " الدولة أو أحد أجهزتها العامة

 ".المرفق 

و إدارة مرافق عامة، وكدا توريد سلع أو خدمات أو أو صيانة أنشاء إالهدف من العقد هو    - ث
 .تكنولوجيا لهذه المرافق 

عقود الاستثمار الدولية في إبرام لنظام التفاوض والاتفاق المباشر بين الدولة والمستثمر تخضع   -  ج
الأجنبي أيا كانت صفته وذلك خروجا عن القواعد العامة في إبرام العقود الإدارية نظام 

  .المناقصات والممارسات والتكليف المباشر
الدولية كأي عقد أخر بتلاقي إرادتين بقصد تبرم عقود الاستثمار  : أطراف عقد الاستثمار الدولي -2

أحداث أثر قانوني معين، ويعتبر المتعاقدين أحد أركان العقد الذي لا يتصور وجوده أو انعقاده 
 .1دونهم

، ألا وهي أن هذه العقود تتميز بحقيقة مهمةوالملاحظ من خلال  تعريف عقود الاستثمار الدولية أعلاه، 
نية لأطرافها وذلك عندما يكون أحد أطراف العقد هو شخص سيادي يتمتع بمزايا التفاوت في المراكز القانو 

و الدولي وهو ما يتمثل في الدولة أو أحد الأجهزة التابعة لها في أخاصة سواء في إطار القانون الداخلي 
صادية معنوي، لا يتمتع على الرغم من قوته الاقت أوحين الطرف الثاني يكون غالبا شخصا أجنبيا طبيعي 

  .2والمالية التي ربما تفوق ميزانية دول بأية سيادة أو ميزة وهو ما يتمثل في المستثمر الأجنبي
  :وعليه عقد الاستثمار الدولي يتضمن طرفين رئيسيين 

قد تبرم الدولة  من خلال سعيها في تحقيق التنمية :  أولأو أحد أجهزتها التابعة لها كطرف الدولة   - أ
 :إبرام العديد من عقود الاستثمارية وفق أسلوبينالاقتصادية إلى 

و رئيس الوزراء أو وزير أأسلوب مباشر عن طريق من يمثلها سواء كان رئيس الدولة  •
 .الاستثمار أو أحد الوزراء المفوضين لإبرامها

                                                 
درجة ماجستير في القانون، جامعة ا، بحث تكميلي لنيل عقود الاستثمار الدولة ومنازعاتهوائل صلاح الدين محمد الأمين،  - 1

  .16، ص 2006الخرطوم، السودان، سنة 
  .17-116، ص المرجع نفسه - 2
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 .1أسلوب غير مباشر عن طريق إحدى المؤسسات او الهيئات العامة التابعة له •

ستثمار الدولي ليست قاصرة على العقود التي تبرمها الدولة بشكل مباشر الملاحظ ان صفة عقود الا
  .ولكنها تمتد أيضا للعقود التي تبرمها بواسطة الأجهزة التابعة لها 

ولما كان الأمر في  أن قيام الدولة بإبرام عقود الاستثمار  بشكل مباشر عن طريق الحكومة لا        
أن تبرم مثل هذه ها شخصا من أشخاص القانون الدولي لها الحق في ي صعوبة، كون الدولة بوصفأيثير 
برم عقد الاستثمار مؤسسة أو هيئة هامة تتمتع أ، بينما تثار الصعوبة عندما يكون الطرف الذي العقود

) تابعة للدولة(الوقت تتميز بعلاقة تبعية للدولةبشخصية المعنوية وذمة مالية مستقلة عن الدولة، وفي ذات 
  .تعتبر الدولة طرفا في هذا العقد؟فهل 

للإجابة على هذا التساؤل نرجع فيه لأحكام القضاء والفقه أين وضعوا معيارين أساسين يمكن اللجوء 
  :2يلي إليهما لتحديد أثار العقد التي تبرمها هيئة عامة أو مؤسسة تابعة للدولة في ما

تكون طرف في العقد المبرم بواسطة  يذهب هذا الاتجاه أن الدولة لا: المعيار القانوني - )1
بيد أنه يضع ، المؤسسات أو الهيئات  العامة  وبالتالي لا يمكن الرجوع عليها وتنتفي مسؤوليتها
الحكومية  الهيئةشرطين أساسين أولهما الاستقلالية القانونية ويقصد بها تمتع المؤسسة أو 
ت ولها ميزانيتها باستقلاليتها عن الدولة وتمتعها بالشخصية المعنوية في تحمل الحقوق والواجبا

أن واقعة إبرام العقد كان بتوقيع هذه الهيئة  إثبات، وثانيها التوقيع المادي  للعقد وهو المالية الخاصة
  .أو المؤسسة العمومية

يمتاز بتحقيق الاستقرار القانوني في الروابط التعاقدية، أين يعرف وتجد الإشارة أن هذا المعيار       
، وقد أخذ بهذا المعيار فيذ العقد والآثار المترتبة عليهكل طرف مقدما من سيكون ملتزما أمامه بتن

  .3العديد من أحكام التحكيم منها على سبيل المثال قضية هضبة الأهرام
عض الفقهاء، إنه تضيق فيه مساحة الضمان والأمان لكن ما يعيب هذا المعيار في نظر ب    

ضمان ورؤوس أمواله وتحقيق الربح  كما أنه لا  إلىللمستثمر، والمعلوم أن المستثمر جبان يحتاج 
  .4يؤدي إلى إشباع رغبة الدولة في تحقيق هدفها في التنمية الاقتصادية والاجتماعية 

ه أن تمتع المؤسسات العمومية والهيئات العامة يرى أنصار هذا التوج: المعيار الاقتصادي - )2
بالشخصية القانونية يجب ألا يحول دون القول بأنها تمثل الدولة على المستوى القانوني طالما أن الهيئة 
أو المؤسسة العامة التي أبرمت العقد ووقعت عليه ماديا تقوم بتطبيق وتنفيذ سياسات مرسومة سلفا من 

                                                 
  .20ص ، السابق، المرجع وائل صلاح الدين محمد الأمين - 1
  .121، صالمرجع السابقالمصطفى محمد صالح الصادق،  أحمد - 2
، 2015، سنة 44عدد  17السودان،  المجلد رقم ، مجلة العدلالقانونية لعقود الاستثمار،  المصطفى محمد، الطبيعة أحمدصالح  - 3

  .241ص 
  .242-241، ص المرجع نفسه - 4
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إليها وتمثل مصالحها العامة الاقتصادية والسياسية والاجتماعية على الرغم من قبل الدولة التي تنتمي 
تمتعها بالشخصية المستقلة عن الدولة إلا أن هذه المؤسسات أو الهيئات العامة في حالة تبعية للدولة 

لأعمال التي تمارس الأخيرة عليها الرقابة والإشراف والتوجيه سواء فيما يتعلق برأس مالها أو إدارتها أو با
  .1تقوم بها، حيث يصعب فصلها عن الدولة في هذه الحالات

كما انه يتم تحديد صفة ، يمتاز هذا المعيار بأنه تتسع فيه مساحة الأمان والضمان للمستثمر      
الطرف المقابل للمستثمر على أساس وظيفي يتحرى فيه حقيقة الواقع الاقتصادي للعملية التعاقدية في 

التالي النظر خارج الوثيقة العقدية لتحديد من يعد طرفا ومن يعد من الغير، ولقد أخد بها مجملها وب
، كالحكم الصادر عن هيئة تحكيم مركز القاهرة الإقليمي للتحكيم في المعيار العديد من أحكام التحكيم

ان وجهاز ن نزاع بين إحدى شركات المقاولات الإفريقية ووزير الإسكأوذلك بش 51/94القضية رقم 
  .2حكومي إفريقي خاص بالصرف الصحي

، كون هذه ذا المعيار على المعيار القانونيونضم صوتنا للعديد من الباحثين في تغليبهم ه       
، هذه الأخيرة التي وجدت لخدمة ره لها سياسة الدولة التي تتبعهاالمؤسسات والهيئات لا يتعد عملها ما تقر 

بالإضافة أنه عامل لاستقطاب رؤوس الأموال لما يعد ضمانة إجرائية ، المصلحة الاقتصادية العامة
ي نزاع ينشأ بينه وبين المؤسسة أو أللمستثمر في إمكانيته توسيع دائرة الرجوع على الدولة عند نشوب 

  .الهيئة الحكومية التابعة للدولة
الأجنبي يقصد به  لاحصطاو  ويستوي أن يكون هذا الطرف أجنبي،: المستثمر الأجنبي كطرف ثاني-ب

في القانون الدولي الخاص بالنسبة لدولة ما كل من لا يحمل جنسيتها وهذا التعريف السالب لتحديد من 
الاعتباريين، سواء كان المنتمي منهم منتميا الى  هو الأجنبي يشمل بشكل عام الأجانب الطبييعيين أو

ءا كان الأجنبي عابرا أم مقيما او متوطن في ا من الجنسية، وسواو أن يكون مجردأنسية دولة معينة ج
رابطة قانونية وسياسية ينتمي الشخص بمقتضاها لدولة  أنهاالجنسية فيعرفها الفقه  أمااقليم الدولة، 

  .3معينة
وقد عرف أحد ، ومن المستقر عليه أن هذا المستثمر الأجنبي قد يكون شخصا طبيعيا أو اعتباريا       

في مشروع  يوظف أمواله وخبراته) أو إعتباريطبيعي (الفقهاء المستثمر الأجنبي بأنه شخص غير وطني 
، كما اشترطت اتفاقية "اقتصادي بقصد الحصول على عوائد مجزية  وفقا لقانون الدولة المضيفة له

متعاقد مع الدولة مستثمرا أن يكون الطرف الثاني ال لانعقاد الاختصاص للمركز  1965واشنطن لعام 

                                                 
  .100،ص ، المرجع السابقبشار محمد الأسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة - 1
دون   ،2000- 1984احكام مركز القاهرة الإقليمي للتحكيم الدولي من ل، محي الدين إسماعيل علم الذين: يراجع القضية في -2

   .100، ص2000دار نشر، طبعة أولى، سنة 
، دراسة مقارنة: التحكيم الدولي في منازعات الاستثمار الأجنبية وفقا لأحكام القانون الدولي العام فؤاد محمد محمد ابو طالب،  - 3

  .93-92، ص 2010لطبعة الاولى، سنة دار الفكر الجامعي، الاسكندرية، ا
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أجنبيا ينتمي لدولة أجنبية أخرى طرف في الاتفاقية سواءا كان المستثمر شخصا طبيعيا أم شخصا 
  .1إعتباريا

  :نه يقصد بعبارة أحد رعايا الدولة المتعاقدة الأخرى مايليأ" من الاتفاقية  25/2وقد عبرت نص المادة 
 ..."متعاقدة خلاف الدولة الطرف في النزاعحدى الدول الإكل شخص طبيعي يحمل جنسية  - 

كل شخص معنوي يحمل جنسية أحدى الدولة المتعاقدة الأخرى خلاف الدولة الطرف في  - 
 ...".النزاع

لا أنه لا يؤثر في طبيعة عقود الاستثمار الدولية كون المتعاقد مع الدولة شخص طبيعي أو إونخلص    
ة المنشودة لهذه الدولة، وأن الضابط في تحديد أجنبية هذا المتعاقد معنوي مادام العقد يتعلق بتحقيق التنمي

  .2هو الجنسية التي يتمتع بها
تتنوع العقود التي تبرمها الدولة مع أصحاب رؤوس الأموال، بهدف : أنواع عقود الاستثمار الدولية -3

أين نجد الدول ، معينةهذه الأخيرة التي لا يمكن حصرها في أنواع أو نماذج ، الاستثمار في إقليمها
 .اليوم تبرمها حسب حاجتها لتنفيذ خططها التنموية والاقتصادية

وعقود الأشغال ) ب(عقود التعاون الصناعي) أ( ولعل أهم نماذج هذه العقود وأكثرها شيوعا عقود البترول 
  :يليفي ما  ، والتي سوف نتطرق إليها بإيجاز بما يخدم موضوع الدراسة)ج(العامة الدولية

أهميته يوما بعد يعد النفط اليوم سلعة إستراتيجية للدولة المنتجة له، ولقد ازدادت : عقود البترول  - أ
، اذ يعد من أهم الوسائل المساعدة على الرخاء الإقتصادي وأداة مهمة لتحقيق السيادة يوم منذ اكتشافه
 .3والوحدة الوطنية

ة التي لا تنصب على عملية واحدة وتنقضي، بل ويعد عقد البترول من العقود الغير العادي      
تتضمن عدة عمليات  وعقود متعددة  بين الدولة صاحبة الثروة الطبيعية أو إحدى هيئاتها أو شركاتها 
من ناحية وبين طرف يقوم بالتنقيب والإنتاج والتسويق من ناحية أخرى والغالب أن يكون هذا الطرف 

ة للطاقة والتي تملك كة والتابعة لإحدى الدولة الصناعية المستهلالثاني من الشركات الكبرى المتخصص
  .4من الأموال والخبرة التكنولوجية ما يمكنها الدخول في هذا الميدان

) عقود الامتياز(العلاقات التعاقدية في هذا المجال ويمكن تقسيمها الى عقود تقليدية  تولقد تعدد    
  :نواع العقود البتروليةأوفيما يلي سيتم عرض ) مقاولةعقود المشاركة وعقود ال(وعقود حديثة 

                                                 
 2013سنة  1المغرب، عدد، مجلة العلوم القانونيةدراسة تحليلية، : ميمون خراط، عقود الاستثمار في القانون الدولي الخاص - 1

  .100ص 
  .102، ص نفسهالمرجع   - 2
رسالة لنيل درجة الماجستير  كلية الحقوق، جامعة الاسراء الخاصة  الطبيعة القانونية لعقود استثمار النفط،الشمري ثامر ياسين،  -3

  .8، ص 2015الأردن سنة 
  .10، ص نفسهالمرجع  -4
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تعد أول العقود البترولية التي كانت تبرم بين الدولة المنتجة والشركات : عقد الإمتياز البترولي -/1
نها كانت تتميز ببعض الخصائص التي تمس بالسيادة أالبترولية الأجنبية بقصد استثمار البترول، إلا 

الدول المنتجة وخاصة الدول العالم الثالث التي تملك هذه المادة، كانت تخضع الوطنية، كون اغلب 
  .للدول الأروبية سياسيا واقتصاديا وذلك من خلال شركاتها الاحتكارية

ويعرف عقد الامتياز البترولي بأنه التصرف الذي بواسطته تمنح الدولة لمشروع أجنبي حقا خالصا       
ي إقليمها عن البترول واستخدامه واستغلاله وذلك خلال مدة زمنية محددة له وقاصرا عليه في البحث ف

اذ يخول الامتياز للمستفيد حقا في ملكية المواد المستخرجة من الأرض وما ينجم عن حق الملكية من 
  .1القدرة على التصرف فيها دون قيود

ولقد اتسعت هذه العقود في صورتها التقليدية في فترة ما قبل الحرب العالمية الثانية واتصفت       
بالاجحاف والاحتكار اذ تحقق فوائد كبيرة لجانب واحد وهو المستثمر مقابل فوائد ضئيلة لدولة المنتجة 

نبية نشاطها خلاله الشركات الأجو كون هذه الدول كانت عاجزة عن وضع إطار قانوني تمارس عليه 
بعد تفرض على الدول المنتجة شروطها، لكن  -الشركات الأجنبية -بدون قيود بل كانت هذه الأخيرة 

بعض من عرفت ، الحرب العالمية الثانية وتغير الظروف السياسة والاقتصادية والاجتماعية للدول انتهاء
الاتجاه لمعرفة قيمة هذه الثروة ومراجعة و لاها من الاحتلال الواقع عليها، استقالدول المنتجة لهذه المادة 

  .عقودها مع هذه الشركات بما يحقق مصالح جميع الأطراف المتعاقدة
يقصد بعقود المشاركة قيام الدولة المنتجة للنفط بالاشتراك بجزء من رأس مال : عقود المشاركة -/2

، ويكون لها ممارسة أعباء لشركةهذه الدولة مساهمة في هذه االشركة التي تقوم باستثمار النفط فتصبح 
ذه المؤسسة هذه المؤسسة يصبح له أثر من إدارة وتوجيه ه كها لجزء منومسؤوليات الإدارة، كما أن تملّ 

نشاء إقدام الدول المنتجة على إمبدأ المشاركة في عقود البترول  إبرازساعد على  ماالمستثمرة للنفط، و 
  : 2كة إحدى الصور الثلاثةمؤسسات نفطية عامة، ويتخذ عقد المشار 

إما أن يمنح امتياز البترول في منطقته المحددة وشروطه المعهودة وذلك لكل من المؤسسة  - 
  .الوطنية المولجة قطاع النفط والشركة الأجنبية صاحبة الامتياز معا بحق النصف لكل منهما

بإشراك الشركة الأجنبية متياز أصلا إلى المؤسسة الوطنية للنفط، وتقوم هي ن يمنح الإأما إ و   - 
 .المعينة معها حق النصف 

أو أن يمنح الإمتياز للشركة الأجنبية على أن تتعهد هذه الأخيرة بأن تؤسس بعد اكتشاف الكميات  - 
 .شركة يكون للمؤسسة الحكومية نصف أسهمها أو أقل أو أكثر وذلك حسب الاتفاق، التجارية

                                                 
  .175، ص المرجع السابقد الحداد،  العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية، يالس حفيظة -1

  .18-17، ص 200النهضة العربية، القاهرة الطبعة الأولى سنة ، دار التحكيم في عقود البترول سراج حسين محمد أبو زيد، - 2
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للطرفين فهي تسمح للدولة المضيفة بالسيطرة على مصادر ن المزايا مشاركة العديد موتحقق عقود ال
ثرواتها الوطنية عن طريق ما تمارسه من رقابة داخلية على المشروع كما تحقق الشركات الأجنبية نوعا 

 .1من الاستقرار والاطمئنان في علاقتها مع الدولة المنتجة

مجرد مقاول، يعمل لحساب الشركة  يتمثل هذا العقد في جعل الشركة الأجنبية: عقود المقاولة -/3
الوطنية، حيث تقوم الشركة الأجنبية بعمليات البحث والتنقيب على نفقتها، وعندما تعثر على النفط 

، أما في مرحلة تطوير حقول تبر هذه النفقات قروضا دون فائدةبالكميات الكافية للاستغلال التجاري تع
دة وفي مقابل ذلك يمكن للشركة الأجنبية شراء نسبة من النفط النفط فإن نفقاتها تكون عبارة عن دين بفائ

بأسعار خاصة ونتيجة هذا النوع من العقود تبقى الدولة المنتجة هي المالك الوحيد للنفط المنتج ولكافة 
  .ن من ميزات هذه العقود هو قصر مدتها مقارنة بعقود الامتيازأكما  2الأصول الثابتة والمنقولة

تعتبر هذه العقود من العقود الحديثة نسبيا، حيث ترجع نشأتها إلى  :الصناعيعقود التعاون    - ب
أوائل الستينات من القرن الماضي، وذلك إبان التطور والتحول التكنولوجي الهائل الذي يشهده العالم 
 والحاجة إلى نقل التكنولوجيا من الدول المتقدمة إلى الدول النامية بهدف تضييق الفجوة العميقة في

 . 3التقدم الإقتصادي والصناعي والفني بين الدول المتقدمة من جانب والدول الأقل نمو من جانب أخر

ويعرفها البعض أنها صورة خاصة للتعاون الإقتصادي الدولي تتعاون فيها مشروعات مستقلة من       
نولوجية بزيادة دول مختلفة بهدف إنتاج منتج معين بمزيد من الفاعلية في استخدام الظروف  التك

  .4التخصص والتعاون في الإنتاج والبحث والتطوير من أجل تحقيق الأثار الاقتصادية المستهدفة
ويتضمن عقود التعاون الصناعي صور متعددة من العقود تهدف إلى تحقيق التقدم التكنولوجي  

  :والصناعي نعددها وفق مايلي
نقل معرفة فنية من مكان إلى أخر مع إجراء بعض  و عملياتأهي عملية :  عقود نقل التكنولوجيا -/1

مرخص به أو اقتراض  إنتاجالتعديلات عليها أو نقلها لقابلة احتياجات محددة وتتم في شكل مشروع أو 
شابه، وتكييف ذلك مع الظروف  والخبراء والمستشارين والمواد وما للآلاتتكنيك مع استيراد محدد 

المكان الذي يتم نقلها  أوتكنولوجيا مناسبة للبلد  تنشئالمحلية أو التطابق والنمو للعوامل التي تولد أو 
  .5جيو تكنولالإليه وتكون أشمل وتتعلق بالعوامل التي تساعد الدول النامية على التحرر 

                                                 
  .113، ص المرجع السابقميمون خراط،  - 1
  .19، ص المرجع السابقالشمري ثامر ياسين،  - 2
  114، ص المرجع السابقميمون خراط،  - 3
  .115-114، نفس المرجع- 4
جامعة أل البيت ، ، رسالة لنيل شهادة الماجستيردراسة مقارنة: يا، النظام القانوني لعقد نقل التكنولوجثامر اسماعيل حسين - 5

  .11، ص 2015سنة، الأردن
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ية ذلك الاتفاق الذي يلتزم بمقتضاه مورد التكنولوجيا يقصد بعقد المساعدة الفن:عقود المساعدة الفنية -/2
إلى نقل المعرفة الفنية بتقديم المساعدة الإيجابية والخدمات الضرورية وذلك للأخذ بيد المتلقي  بالإضافة

  .لها حتى يبدأ السير على الطريق السليم المرجو من عقد نقل التكنولوجيا
العمالة الفنية والخبراء لتدريب العمالة المحلية على طريقة أي تتضمن هذه العقود التزام بتوفير     

لى التزام الشركة بالمساعدة على التشغيل في فترة محددة إ بالإضافة، التشغيل السليمة للمنشأة الصناعية
  .1من مرحلة البدء في تشغيل المنشاة وتكون هي المسئولة على التشغيل

لتزم بمقتضاه الطرف الأجنبي في إحدى المشروعات الكبرى هو العقد الذي ي: عقود تسليم المفتاح-/3
التصاميم وتوريد كافة المواد الخام والمعدات والأجهزة اللازمة لعملية التشييد والبناء وكل الأعمال  بإعداد
سواء كانت كهربائية أو ميكانيكية أو خلافها والقيام بتسليمها في صورتها النهائية للدولة  الأخرى

  . 2أو الجهة المعينة وتكون جاهزة للتشغيل فور التسليمالمتعاقدة 
و البسيط وبمقتضاه أنواع متعددة اذ نجد عقد تسليم المفتاح الجزئي أعقود تسليم المفتاح  ذوتتخ      

و صناعية أيلتزم الطرف الأجنبي بتسليم مصنع متكامل من آلات وبراءات الاختراع وعلامات تجارية 
الشامل وبمقتضاه  أوت والطرق المعدة مسبقا، كما نجد عقد تسليم المفتاح الثقيل بالإضافة إلى الدراسا

حلية فنيا ميلتزم الطرف الأجنبي بالإضافة إلى تسليم المصنع والمساعدة الفنية أيضا بتدريب العمالة ال
  .3وتقديم المساعدة وتشغيل المصنع

ي المتعاقد مع الدولة لتشغيل المنشأة وقيادتها هو التزام الطرف الأجنب: عقود تسليم المنتج في اليد -/4
فنيا وصناعيا خلال فترة محددة سلفا متفق عليها، على شرط رفع كفاءة العمالة المحلية لدرجة فنية كبيرة 
تمكنها من استيعاب وتشغيل التكنولوجيا المركبة واستخدامها على الإنتاج النهائي المرجو من هذه 

  .4التكنولوجيا
هي العقود التي تبرم بين شخص معنوي عام ومقاول أجنبي '':  عقود الأشغال العامة الدولية  -ج

بهدف إنجاز أعمال من طبيعة عقارية، وفقا لقواعد خاصة لانتقال التكنولوجيا والأموال من دولة إلى 
 .5''أخرى

ود البناء والتشغيل وتأخذ هذه العقود صور عديدة من أهمها عقود تسليم المفتاح، وكذا عق       
وتعتبر هذه الأخيرة من العقود الحديثة نسبيا في ميدان المعاملات ) B O T(والتحويل أو البوت 

                                                 
  .116ص  المرجع السابق،ميمون خراط،  - 1
  .54ص  المرجع السايق،وائل صلاح الدين محمد الأمين،  - 2
، دار النهضة الدولية لنقل التكنولوجيامدى جدوى تطبيق القانون الوطني في التحكيم بشان تنفيذ العقود سميحة القليوبي،  - 3

  .315، ص 2002العربية القاهرة 
  .316، ص نفسه المرجع - 4
  .61، صالمرجع السابقبشار محمد الأسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة،   - 5
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الاقتصادية وقد بدأ الاهتمام بهذه العقود في إطار التغيير الذي يشهده العالم في دور الدولة في ظل 
سا بالرقابة والضوابط من خلال النظم ة أساينية الجديدة إذ أصبحت الحكومات معالتغيرات الاقتصاد

  .الإدارية والتشريعية لحماية المصالح الاقتصادية للمجتمع 
ويقصد بعقود البوت تللك المشروعات التي تقوم الشركة الأجنبية بتمويلها على أن تظل ملكية        

المستثمر لتمويل أو حيث تبرم الجهة الحكومية عقدا مع ، الحكومة أو إحدى هيئاتها للمشروع قائمة
أو محطة كهربائية لحساب الجهة الحكومية  البنية الأساسية مثل إنشاء مطار تشييد مرفق من مرافق

على أن يكون لهذا المستثمر الحق في تشغيل المرفق على أساس تجاري وتحصيل أرباح التشغيل 
إلى السلطة المتعاقدة فملكية  تنتقل فيها بعد ذلك أصول المرفق ومسؤولية إدارته، لحسابه فترة معينة

  .1أصول المشروع تظل للجهة الحكومية أو الدولة
وتلجأ الدولة الى تمويل مشروعاتها العامة عن طريق اتفاقيات عقد البوت في مجالات متعدد منها       

لال مشروعات البنية الأساسية المتعلقة بالمرافق العامة الأساسية، المجمعات الصناعية، تنمية واستغ
  .الأراضي المملوكة للدولة 

  :2ولقد أفرز التعامل عن صور عديدة لهذه العقود لعل أهمها
 B.O.O.Tعقود البناء والتملك والتشغيل ونقل الملكية  - 

  B.O.Oعقود البناء والتملك والتشغيل - 

  B.L.T عقودالبناء والإيجار ونقل الملكية - 

  D.B.F.O عقود التصميم والبناء والتمويل والتشغيل - 
تعد مسالة تحديد التكييف القانوني لعقود الاستثمار :   الطبيعة القانونية لعقود الاستثمار الدولية: ثانيا

فالمتطرق لهذا الموضوع يجد غياب التنظيم القانوني ، الدولي من أصعب المسائل وأدقها على الإطلاق
أصبحت  موضوعا فقهيا بدرجة أكبر يجتهد لهده العقود لا في التشريعات الوطنية ولا الدولية الأمر الذي 

خاصة أمام تعدد  أنواعها وموضوعاتها وأساليبها التعاقدية ، فيها الفقهاء لإيجاد شرح لطبيعة هذه العقود
الاتجاه الأول يرى أن عقود الاستثمار الدولية ماهية إلا ، الأمر الذي انقسموا فيه إلى عدة اتجاهات

في عليها معنى العقد الإداري بمعناه ضقيات الدولية، وهناك اتجاه أخر يتصرف قانوني مرده إلى الاتفا
الفني الدقيق  ويخضعها لقواعد وأحكام القانون الإداري أما الاتجاه الأخير  فيرى أنها تدخل في نطاق  

  .العقود الخاصة  بمعنى تخضع لأحكام القانون الخاص
ب أنصار هذا الاتجاه الفقهي إلى اعتبار عقود ذه  :عقود الاستثمار الدولي هي اتفاقيات دولية  -1

الاستثمار الدولي ماهي إلا نتاج اتفاقيات تعقدها الدول، وهذا بقصد إخضاعها لقواعد القانون الدولي 

                                                 
) B O T(حث مقدم في ندوة عقود الإستثمار الدولية بالدوري حسين محمد، الطبيعة القانونية والإطار التنظيمي لعقود الإستثمار الدولي،  -  1

  .04 ص، 2008، المنظمة العربية للتنمية  الإدارية،عمان، ابريل ومنازعاتها
 .ومابعدها 14، ص المرجع نفسه -  2
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العام واقصائها عن سلطان النظم الداخلية بزعم توفير الحماية للمستثمر الأجنبي الذي يكون دائم 
 .1ة يخشى ان تضيع فيها بعض حقوقهالمواجهة مع سلطة حكومية سيادي

  :وقد استند هذا الراي على عدة أسانيد لتبرير وجهة نظره نبينها وفق مايلي

لا تختلف عقود الاستثمار الدولية عن الاتفاقيات الدولية، من حيث كونها اتفاقات تعقدها  - 
 .2تخضع لها هذه العلاقةالدول فيما بينها لغرض تنظيم علاقة قانونية دولية وتحديد القواعد التي 

عقود الاستثمار الدولية  تبرم في صورة اتفاقية دولية يكون أحد أطرافها شخصا قانونيا  - 
دوليا مثل الاتفاق الدولي تماما وتنشئ  أثارا على عاتق الدولة المتعاقدة ويكون الاختصاص في 

د فض المنازعات الناشئة عنها مسند إلى هيئات دولية متمثلة في التحكيم الدولي وغالبا ما تستبع
 .3القوانين الداخلية من التطبيق على المنازعات الناشئة عن هذه العقود 

هذا الوصف يمكّن من تحقيق نوع من المساواة بين طرفي  نأويرى أنصار هذا الاتجاه  - 
العلاقة الاستثمارية باعتبار أن الدولة المضيفة طرف مهيمن لما يتمتع بسلطة وسيادة لا يتمتع بها 

فتكييف هذه العلاقة التعاقدية على أنها اتفاقية دولية تحكمها ، غم ملاءته الماليةالمستثمر الأجنبي ر 
قواعد القانون الدولي العام يضمن للطرف الخاص الأجنبي حماية أكيدة فعالة، فمن جهة يوسع 

مساحة الضمان والأمان في إمكانية تمسك المستثمر بقواعد القانون الدولي العام ومساءلة  الدولة  
 .لكل إجراء قد يضر بهعن 

عقود الاستثمار الدولية هي عقود تنمية لا تقوم بها إلا الدولة من خلال الاتفاقيات  - 
الدولية التي تبرمها مع أطراف دولية أخرى، كما أن تدويل العقود المبرمة بين الدولة وشخص 

هذه المساواة خاص أجنبي لا يعني بالضرورة تمتع باختصاصات مماثلة لاختصاصات الدولة ولكن 
تمتعه بأهلية دولية من نوع خاص تمكنه من التصرف ببين العقد والاتفاقية هي بهدف الاعتراف 

ن صفة الشخص الأجنبي المتعاقد مع الدولة كشخص من أعلى مستوى الدفاع عن حقوقه واعتبر و 
 .4أشخاص القانون الدولي لا تخوله الدفاع عن حقوقه  المستمدة من العقد

ن أأنه على الرغم من وجاهة هذه العناصر التي تحجج بها هذا الاتجاه الفقهي في تبرير بيد      
  :نه طالته العديد من الانتقادات لعل أهمهاألا إعقود الاستثمار الدولية ماهي الا اتفاقيات دولية، 
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ن أحد أطرافه شخص قانوني دولي أن كان غرضه التنمية و أأن عقد الاستثمار الدولي و  - 
الأساس في تحديد طبيعة هذه  جه من فئة العقود الدولية، بل تبقى الصفة العقدية هيلا يخر 
 .1العقود

علاوة على ذلك أن وصف الاتفاقية الدولية ينطبق فقط على التصرفات المنعقدة بين  - 
أشخاص القانون الدولي العام، وذلك وفقا لأحكامه أما العلاقة الاستثمارية فأنها تتم بين شخص 

ص القانون الدولي العام وطرف خاص أجنبي، الأمر الذي يفقدها صفة الاتفاقية من أشخا
 .الدولية 

توسيع دائرة و ) المستثمر( ن لهذا التوجه سبب خفي ظاهره حماية الطرف الضعيف أكما  - 
 .، الهروب من سلطان قانون الدولة الوطني وتجاوز تمسك الدولة بقانونهاالحماية وباطنه

ذهب أصحاب هذا الرأي إلى القول أن عقود الاستثمار الدولية  :الدولي عقد إداريعقد الاستثمار   -2
وذلك بحسب طبيعة  التي تبرمها الدولة أو أحد أجهزتها الحكومية التابعة لها ةالاقتصادي ةطنشو الأأ

اء الخ تقوم بذلك بن... م تجارة ام أدوية أو نفط أو زراعة أالنشاط الذي تقوم به سواء كان صناعة 
على قوانين الاستثمار والتشريعات الوطنية وبموجب إشراف الهيئة العامة للاستثمار تعد هذه العقود 

ويكون الاختصاص  ،عقود إدارية وإذا كانت هذه العقود بحسب مظهرها الخارجي أنها عقود خاصة
فعلى الرغم  بشأن منازعاتها للقضاء الخاص أو لجهات التحكيم والتي ينص عليها في عقد الاستثمار

من تميز هذه العقود بهذه الميزات فلا يمنع من وصفها بالعقود الإدارية وتطبيق قانون الإداري 
 .2عليها

  : نلخصها فيما يلي لتبرير وجهة نظرهم العديد من الحججوقد ساق أصحاب هذا الرأي  
القانون  هم مبادئتتمتع الدولة في هذا النوع من العقود بالصفة السيادية والتي تعد أ - 

، على اعتبار أن الدولة لها الحق في السيادة على ثرواتها الطبيعية الدولي المعاصر
 .واستغلالها بالطريقة التي تحقق لها التنمية في مجالات الحياة المختلفة 

حد أجهزتها التابعة لها طرفا في العقد  والقائمة على أو أوجود شخص معنوي عام الدولة  - 
 .هو أهم مميزات العقد الإداري الدوليالنشاط الاقتصادي و 

لى إعقود الاستثمار الدولية هي عقود تنمية بالدرجة الأولى تهدف الدولة من خلالها  - 
 .هم معايير العقد الإداريأحد أو تسيير مرفق عام أتحقيق المصلحة العامة  

فالدولة باعتبارها ير مألوفة في عقود القانون الخاص، احتواء العقد شروط استثنائية الغ - 
، تتمثل في ممارسة نفوذها لا يتمتع بها المتعاقد مع الدولةذات سيادة تتمتع بمزايا استثنائية 
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المراكز القانونية  اختلافلى مسمى إعلى مستويات التشريعية والتنفيذية والقضائية وهذا يقودنا 
انات القانونية بقدر كاف مين نفسه بالعديد من الضمأكذلك لت ، فيقوم المستثمر هوفي العقد

شروط تعاقدية  تضمين إلى رهبجالتوازن التعاقدي والتي تو إخلال أمن احتمال تضيع حقوقه 
، لة محايدة بدلا عن القضاء الوطنيو اختيار التحكيم كوسيأكاختيار القانون الواجب التطبيق، 

 الخ...شرط عدم المساس بالعقد والثبات التشريعي

ليه أصحاب هذا الرأي بأن عقود الاستثمار الدولية هي إستند أوبالرغم من وجاهة ما      
من خلفيات اقتصادية وليست  نطلقواا ه لهم العديد من الانتقادات، حيثوج لا أنهإعقود إدارية 

لى إن جلهم ينتمي أوهذا راجع  ،قود من زاوية أهدافها الاقتصاديةوعالجوا هذه العنية، قانو 
إبرام هذه التنمية الاقتصادية وتحقيق نمو اقتصادي من وراء  إلىلنامية التي تسعى الدول ا
ن صفة السيادة للدولة التي بنى عليها أصحاب هذا الرأي فكرهم هو مجرد غطاء أ، كما العقود

للضغط على الدولة المضيفة، بل تتميز العديد من هذه العقود بالتساوي في المراكز القانونية 
وبالتالي تنتفي فكرة السيادة ولا تعد أساسا يميز هذه العقود واعتبارها عقود إدارية ، هابين أطراف

بالإضافة إلى أن معظم المستثمرين في عقود الاستثمار الدولية احتكاريين مما يعطيهم مراكز 
  . 1قوة في العقد وهو الأمر الذي يحقق المساواة الاقتصادية بينهم وبين الدولة 

العقود يتطلب بالضرورة على ذلك أن إضفاء صفة العقود الإدارية على تلك  إضافة       
إداري دولي للنظر في المنازعات التي تنشأ عنها، والواقع يثبت لنا أن هذا النوع  وجود قضاء

  .2من المنازعات عادة ما يكون الاختصاص فيه للتحكيم الدولي
هذا الموقف أن عقود الاستثمار الدولي هي يرى أنصار  :عقود مدنية  الدولية عقود الاستثمار -3

عقود خاصة تخضح لأحكام القانون المدني والتجاري، وذلك راجع لكون أن هذه العقود تختلف في 
 :مواصفاتها عن الخصائص المميزة للعقود الإدارية ويستند أنصار هذا الاتجاه على الحجج التالية

مرافق العامة وتقديم الخدمات إنما أصبحت أن عقود الاستثمار الدولية  لم تعد ترتبط بال -
ذات طبيعة خاصة تنظمها مبادئ القانون الخاص والتي تستند على مبدأ الحرية الدولية 

 .3للاتفاقات والعقود المشتقة من مبدأ سلطان الإرادة المتعارف عليه في القانون الخاص 

 ، وغالبا ماالدولة ليملإقالحدود الجغرافية  هي عقود تتخطىعقود الاستثمار الدولي   - 
تتعلق بمسائل التنمية والتجارة الدولية وتتجاوز النطاق الاقتصادي الداخلي وهي مواصفات 

 .يصدق عليها تكييف بأنها عقود تجارية دولية
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التي تضفي على العقد  مألوفةن الشروط الاستثنائية الغير أكما يرى أصحاب هذا الرأي  - 
كما في  - المستثمر –الصفة الإدارية تكون مقررة لصالح جهة الإدارة وليس للمتعاقد معها 

 .عقود الاستثمار الدولية 

تميز عقود الاستثمار لدولي بقدر كبير من المرونة والعمل على الموازنة بين مصالح   - 
نتفي في العقود الإدارية، بل لفظ العقد المستثمر ومصالح الدولة المضيفة عند أي نزاع  وهذا ي

لسلطة الإداري يعتبر سبب في عزوف المستثمرين الأجانب واتخاذهم موقفا عدائيا تجاه ا
خوفا  لمشاركة في هذا النوع من العقود وذلك في عدم رغبتهم في ا العامة في الدولة المضيفة

 . 1نتيجة تطبيق العقد الإداريعلى مصالحهم ومن المخاطر التشريعية والإدارية التي تظهر 

نه يعتريه النقص في تقديم أبيد أن هذا الرأي كذلك وجه له نقد من قبل فقهاء القانون حيث        
تفسيرات لبعض مظاهر عقود الاستثمار الدولي التي تتمتع فيه الدولة بملامح السلطة العامة سعيا منها 

  .2للدولة في هذه العقود ببعض امتيازات السلطة العامة  ، زد على ذلك الاعترافق المصلحة العامةلتحقي
  الملاحظ بعد استعراضنا للآراء التي قيلت بشأن الطبيعة القانونية لعقود الاستثمار الدولي        
ورأي ينكر ما  إداريةعقود  أنهاورأي يرى ، رأي يقر بأنها عبارة عن اتفاقيات دولية أن نجد واختلافها

، إلا عقود مدنية وتجاريةهي  جاءت به كل الفرق ويرى أنها عقود تدخل في دائرة القانون الخاص وما
خصائص وعليه نرى التسليم بالطبيعة المختلطة لهذه العقود والتي تجمع بين خصائص القانون العام و 

طبيعة أطرافها  إلىخاصة ترجع  أن عقود الاستثمار الدولي تتمتع بطبيعة إلىالقانون الخاص ونميل 
بخطط التنمية الاقتصادية للدولة الضيفة الأمر الذي يستوجب الاعتراف لهذه العقود ببعض  وارتباطها

المبادئ العامة اللازمة لتحقيق الغرض المنشود من إبرامها بصرف النظر عما إذا كان يتوافر في العقد 
اصة لهذه العقود لا ترجع إلى كونها من عقود القانون العام عناصر العقد الإداري من عدمه، فالطبيعة الخ

أو عقود القانون الخاص وإنما تستمد الخصوصية من موضوعها وارتباطها بخطط التنمية في الدولة 
المضيفة حيث أن ما تهدف إليه هذه العقود بشكل أساسي هو الإسهام في تحقيق التنمية الاقتصادية 

ا بعدا عاما يتمثل في الإرتباط في المجتمع أي أن هذه العقود لم تعد في للدولة المضيفة مما يكسبه
مصلحة الأطراف وحسب وإنما في مصلحة المجتمع أيضا لذلك فإن إرادة الأطراف وقت توقيع العقد لم 

  .3تعد العنصر الوحيد المهم بل هناك المصلحة العامة 
رية على إطلاقها وليست عقودا خاصة على إطلاقها  وعليه فعقود الاستثمار الدولي ليست عقود إدا       

وليس من السهل تغليب طرف على طرف وإنما يرجع الى تكييفها حسب كل عقد في ضوء شروطه 
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و الأنشطة الأخرى ذات صبغة أوعناصره وظروفه وما إذا كان من الأنشطة المرتبطة بسيادة الدولة 
  .ها التابعة لهاو بواسطة أجهزتأو تجارية تديرها  هي أصناعية 

 أنماط الاختصاص النوعي للقضاء الوطني لفض منازعات عقود الاستثمار: الفرع الثاني 

سعيا لجودة العملية القضائية في فض منازعات عقود الاستثمار الدولية من حيث الانجاز المتقن        
كضمان إجرائي و  ،اوى وإصدار أحكام موضوعية محايدةلحل النزاعات في التطبيق السريع للدع

لاستقطاب رؤوس الأموال الأجنبية، اتجهت معظم التشريعات الوطنية إلى القيام بإصلاحات قضائية 
لا يعد التخصص القضائي هذا المبدأ الذي تتماشى مع طموحات المستثمرين الأجانب، نحو إعمال مبدأ 

صة في منازعات عقود خا ،م يكن جاد إلا منذ وقت ليس ببعيدمستحدث بل إعماله حسب نظرنا ل
  .الاستثمار التي أثير حول طبيعتها القانونية  تباين كبير في الآراء الفقهية كما رأينا أعلاه 

نوعي للقضاء الوطني بين مختلف الفي الاختصاص  هذا الأخير انعكس على فرض أنماط مختلفة      
الدولية للمحاكم الإدارية  خاصة التشريعات، فقد أنيط بعضها مهمة تسوية منازعات عقود الاستثمار 

فرد بعض أ ن المشرع الجزائريألقضائية مثل الجزائر، كما نرى بالنسبة للدول التي تعتمد الازدواجية ا
وهناك من قامت بإنشاء محاكم اقتصادية  ) أولا(المنازعات ذات الطبيعة الاقتصادية لمحاكم أقطاب 

  ).ثانيا(متخصصة كما الأمر في جمهورية مصر العربية 
تعتمد : ةالاختصاص النوعي للقضاء الوطني الجزائري في فض منازعات عقود الاستثمار الدولي:  أولا 

الدولة الجزائرية في نظامها القضائي على ازدواجية القضاء، فهي تفصل في نوعية المنازعات بين ما هو 
عقود الاستثمار الدولية  اتنازععادي أو إداري، غير أن ما يهمنا في هذا الشأن هو التعريف بمكانة م

على اعتبار أن الأصل في حسم المنازعات يعود للقضاء الوطني  ضمن هذا النظام القضائي الجزائري، 
  :مما يقودنا في هذه النقطة البحث عن القضاء المختص بحسم هذا النوع من المنازعات فيما يلي

تعود نشأة المحاكم الإدارية كجهات  :الإداريةخضوع منازعات عقود الاستثمار الدولية للمحاكم  -1
التي و  98/02نص المادة الأولى من قانون  قضائية على مستوى النظام القضائي الجزائري إلى

وبناءا على ". تنشأ محاكم إدارية كجهات قضائية للقانون العام في المادة الإدارية " تضمنت بأنه 
، وهي الدرجة الأولى من 1القضاء الإداري في الجزائرهذا تعتبر المحاكم الإدارية قاعدة تنظيم 

 .درجات التقاضي على مستوى المنازعات الإدارية

على وجه الخصوص بالنظر في جميع القضايا " المحاكم الإدارية"هات القضائيةتختص هذه الج
ا فيها وهذا التي تكون الدولة أو الولاية أو البلدية أو المؤسسة العمومية ذات الصبغة الإدارية طرف

                                                 
لتحل محل الغرف الإدارية التي  ،37ر عدد . ج 1998ماي 30المؤرخ في 98/02قانون رقم أنشأت االمحاكم الإدارية بمقتضى  -1

المتضمن كيفيات تطبيق القانون  356/98صدر المرسوم التنفيذي رقم  1998نوفمبر  14كانت تابعة للمجالس القضائية، وبتاريخ 

  . 58ر عد.ج .أنشا محكمة إدارية تنصب عند توفر الظروف الضرورية لسيرهاوالذي 98/02رقم 
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اذ يتضح من هذا النص بأن المحاكم الإدارية تتمتع بالولاية العامة . 1"بموجب حكم قابل للاستئناف
الدولة، الولاية، البلدية، : والاختصاص العام بنظر جميع القضايا التي تحتوي على الأطراف التالية

ا قابلة للاستئناف أمام المؤسسة العمومية ذات الصبغة الإدارية، فتصدر على إثر ذلك أحكام
  .مجلس الدولة كدرجة ثانية للقضاء الإداري

لى ثبوت الاختصاص النوعي للمحاكم الإدارية ونفيه إالملاحظ على هذه المادة أنها أشارت      
  :عنها في الوقت ذاته

ضيّق المشرع الجزائري من  :ثبوت الاختصاص للمحاكم الإدارية لفض منازعات عقود الاستثمار - أ
المعيار العضوي القائم على النظر الى أشخاص (ل المنازعة الإدارية من الناحية العضوية مجا

، فجعل المحاكم الإدارية هي الجهة المختصة بنظر منازعات )المنازعة لمعرفة جهة الاختصاص
أو  لى أشخاص المنازعة بأنهم ممثلون في  الدولة أو الولايةإعقود الاستثمار الدولية اذ ما تم النظر 

 .البلدية أو المؤسسات العمومية ذات الصبغة الإدارية كطرف أول من هذه العقود 

وعلى هذا تثير مسألة الاختصاص القضائي الوطني لنظر منازعات عقود الاستثمار الدولية        
لبسا، خاصة وأنه من أهم مميزاتها أنّ أحد أطرافها شخص معنوي عام وهو الدولة أو إحدى الهيئات 

 حيث لم يدرج المشرع. المعنوية العامة التابعة لها والطرف الثاني منها هو المستثمر الأجنبي
الجزائري أي استثناء على هذه العقود في كونها عقود تخرج من دائرة العقود الإدارية لاحتوائها على 

  .طبيعة خاصة أو مختلطة
المعلوم أن المشرع الجزائري ضبط نطاق اختصاص القضاء الإداري على المعيار العضوي       

زعة، ما يجعلنا نقترب في تفسيرنا به على المعيار الموضوعي القائم على نوعية موضوع المنايغلتو 
المحاكم الإدارية على أساس  إلىلى القول بأن منازعات عقود الاستثمار الدولية يؤول اختصاصها إ

وكأنه يتجه للأخذ بالرأي الفقهي الذي يقر بالطبيعة  أطراف المنازعة، إلىأنها أعمال إدارية، بالنظر 
  .الإدارية لعقود الاستثمار الدولية

فصل القضاء الإداري وعلى وجه الخصوص المحاكم الإدارية  ن في الواقع العملي، لم نعثرلك    
في أي قضية تتعلق بمنازعة موضوعها عقود استثمار دولية ذات الطرف المستثمر والدولة أو أحد 

  .هيئاتها، حيث يتم إحالة هذا النوع من المنازعات دائما إلى التحكيم
انطلاقا : نفي الاختصاص النوعي للمحاكم الإدارية في فض منازعات عقود الاستثمار الدولية   - ب

شقين، لمسنا تذبذب رأي  إلىالتي قمنا بتقسيمها ذاته من ق إ م و  800من التحليل لنص المادة
المشرع الجزائري في إسناد الاختصاص النوعي للمحاكم الإدارية فيما يخص منازعات عقود 

                                                 

من ق إ م إ  800إلى نص المادة: ينظر - 1 
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أن المؤسسات العمومية ذات الطابع  إلىر الدولية، اذ تضمن نص هذه المادة إشارة الاستثما
 .الإدارية هي المشمولة والمعنية بالاختصاص النوعي للمحاكم الإدارية دون غيرها من المؤسسات

حيث تختص المحاكم الإدارية بنظر قضايا نوع معين من المؤسسات، وهي المؤسسات العمومية 
من الناحية العضوية وهو ما أثار    داري، مما ضيّق من مجال المنازعة الإداريةذات الطابع الإ

  .1جدلا فقهيا واسعا بخصوص بقية المؤسسات غير الواردة في نص هذه المادة
تمتاز عقود الاستثمار الدولية بأنها عقود تربط بين الدولة أو أحد أجهزتها والتي سبق تبينا        

  .وبين المستثمر الأجنبي) وفق المعيار القانوني والاقتصادي (المقصود بها 
نلمس كما نجد أن المشرع وضع نص هذه المادة كقاعدة استثنائية لا يجوز  توسيعها، أين        

خص النظر في منازعات يفيما  صاص هذه المحاكم الإدارية غياب التنصيص على مسألة اخت
طريق المؤسسات العمومية الاقتصادية والتجارية التابعة ود الاستثمار الدولية المبرمة عن عق

للدولة، ولو أن أغلب العقود الاستثمارية خاصة في مجال النفط في الجزائر  يبرم عن طريق 
وهي مؤسسة عمومية اقتصادية وهذه الأخيرة تسير وفق خطط السياسة العامة  سونا طراكشركة 

  .في الدولة
ي لطبيعة المؤسسات الإدارية دون سواها وخضوعها لقضاء إن تحديد المشرع الجزائر      

المحاكم الإدارية دون غيرها يكون قد نفى الاختصاص النوعي عن المحاكم الإدارية، في مثل هذا 
النوع من المؤسسات العمومية الاقتصادية والتجارية وترجيح كفة لجوء أطراف هذه المنازعات الى 

  .القضاء العادي
سألة الاختصاص النوعي المتعلقة بفض منازعات عقود الاستثمار الدولية ـ تتحدد وعليه  م       

وفق نوع النزاع وكذا أطرافه، فإذا كان النزاع في عقد الاستثمار الدولي ناشئا بين الدولة أو أحد 
من ق إ م إ أعلاه  800أجهزتها وبالتحديد الأشخاص الأربعة التي تم ذكرهم في نص المادة 

ينعقد الاختصاص للمحاكم الإدارية، أما الأشخاص التي لم تذكرهم المادة فيختص   كمبدأ عام
بها القضاء العادي  وهذا في ظل غياب نصوص قانونية تفصل في المسألة وترفع اللبس 

  فيها  عنها أو تضع استثناء المطروح 
تعد المحاكم الأقطاب أبرز   :إلى محاكم الأقطاب  ةخضوع منازعات عقود الاستثمار الدولي -2

والذي جاء به المشرع الجزائري في ، تطبيق لمحاولة الإصلاح القضائي في الجزائر وعصرنته
المتعلق بالتنظيم القضائي، إلا أنه لم يحدد لنا تعريف واضح لهذه  05/11القانون العضوي 

                                                 
مجلة الاجتهاد للدراسات دراسة مقارنة بين الجزائر والمغرب، : عجابي صبرينة، ضوابط الاختصاص النوعي للمحاكم الإدارية -1

  .110، ص 2018سنة  1، العدد7المجلد ، القانونية والاقتصادية
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الهيكلة المادية على الرغم من أنه اهتم ب 1الأقطاب أهي محكمة مختصة أو قسم في محكمة؟
  .2والبشرية لتشكل هذه الأقطاب

، نجد أنها تحدد إختصاص نوعي مانع  محصور على بعض من 06فقرة32بالرجوع لنص المادة 
تختص الأقطاب المتخصصة المنعقدة في بعض " المنازعات لهذه المحاكم الأقطاب دون سواها، إذ تنص
ة بالتجارة الدولية والافلاس والتسوية القضائية المحاكم بالنظر دون سواها في المنازعات المتعلق

والمنازعات المتعلقة بالبنوك، ومنازعات الملكية الفكرية والمنازعات البحرية والنقل الجوي ومنازعات 
  " .التأمينات
والملاحظ أن جميع المنازعات التي وردت في هذه المادة على سبيل الحصر تتصف بطبيعة        

لذا نجد أن هذه المنازعات من النظام العام التي يثيرها القاضي ، بالاقتصاد الوطنيتجارية حساسة تمس 
من تلقاء نفسه، ما يهمنا في هذا السياق هل تخضع منازعات عقود الاستثمار الدولي الى هذه المحاكم 

ل الأقطاب؟ خاصة إذا فرضنا أن هذه الأقطاب وجدت أساسا لإرضاء المتعاملين الاقتصاديين في مجا
ة هذا من جهة وأولوية عقود الاستثمار الدولي التي غالبا ما ترتبط  ! 3العلاقات الدولية الاقتصادي

  .بالمصلحة العامة للدولة المضيفة وأهميتها الاقتصادية من جهة أخرى
حة، في نص المادة المذكورة المشرع الجزائري لم يشر لمصطلح عقود الاستثمار إجمالا  صرا       
كما أن عقود النفط تعتبر من عقود ، نه يمكن أن يكون ضمن هذه المنازعات مستثمر أجنبيأ ، إلاأعلاه

التجارة الدولية، كون قواعد قانون التجارة الدولية هي الأكثر ملائمة لتطبيق هذه العقود كما يطلق عليها 

                                                 
موضوع ، المتعلقة بالتنظيم القضائي2005يوليو سنة  17الموفق ل 05/11قانون العضوي من  24بالرجوع إلى نص المادة   - 1

ج  الإخطار المنصوص عليها في الفصل الخامس من الباب الثاني المتعلقة بالجهات القضائية الخاضعة للنظام القضائي العادي
" ، نصت  على إمكانية إنشاء هيئات قضائية مسماة أقطاب قضائية متخصصة ذات اختصاص إقليمي موسع 51الرسمية العدد 

جانب المحاكم والمجالس القضائية والمحكمة العليا، وقد تم  تشكيله كقسم من الأقسام في  إلىويفهم من هذا تنصيب جهة قضائية 
حكمة التابعة لها من جهة ومن جهة أخرى لها اختصاص نوعي محدد وفق المحكمة وهذا لتوسيع دائرة اختصاصها الإقليمي لدى الم

المعدل والمتمم لقانون الإجراءات  04/14قانون من ق  إ ج من  37من ق إ م إ  وكذا المادة  32ماحدده المشرع في نص المادة 
 إنشائهاالتي بينت صلاحية  122و 06 تبقى هذه الأقطاب تثير جدلا حول عدم مطابقتها  لنص المادتين الدستوريتين. الجزائية 

  وييس بقانون عضبقانون عادي ول
 05/م د/ع.ق.ر/01رأي رقم  (المتعلق بالتنظيم القضائي 05/11القانون العضوي من  26و 25، 24نص المواد  إلى: ينظر - 2

القانون العضوي المتعلق يتعلق بمراقبة مطابقة ، 2005يونيو سنة  17الموافق  1426جمادي الأولى عام  10مؤرخ في 

من القانون العضـوي محل الإخطار،  26و 25وكذا المادتين  24البند الثاني من الموضوع المتعلق بفحص المادة ، ، للدستوربالتنظيم القضائي

ن محاكم أين يحدد إطار تشكيلية محاكم هذه الأقطاب و تتشكل بتشكيلة تختلف ع  06فقرة 32وكذا نص المادة ، 51/2005ج ر عدد 
  .القضاء العادي أي بثلاث قضاة يتمتعون بالخبرة الفنية و القانونية 

، أطروحة للحصول على شهادة الدكتوراه في الحقوق أليات فض منازعات عقود الاستثمار الأجنبي المباشرسي فضيل الحاج،  - 3
  .300، ص 2018سنة ، مستغانم، جامعة عبد الحميد بن باديس، تخصص القانون الدولي للأعمال
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ار لهذه الأقطاب ، وبالتالي كان على المشرع إخضاع  منازعات عقود الاستثم1وصف عقد استثمار دولي
به دولية ذات الخصوصية وهو ما يمكن الخاصة كونها  تتوافق  مع طبيعة منازعات عقود الاستثمار ال

من ق إ م إ السابق ذكرها المتعلقة بالمنازعات  المحاكم الإدارية  وينزع  800تشكيل استثناء لنص المادة 
و أنه ذو طبيعة ألإدارية واعتباره عقد إداري أي لبس حول خضوع منازعات عقود الاستثمار إلى المحاكم ا

هو مستمد من  خاصة أو مختلطة  كون عقود الاستثمار الدولية تحتوي على عناصر متنوعة منها ما
، وهو ما و ما يجعلها عقودا دو طبيعة خاصةالقانون العام والبعض الأخر مستمد من القانون الخاص وه

نأمله في انتظار تنظيم قضائي خاص لموضوع هذه الأقطاب الذي لم يتجسد لليوم لحل هذا الغموض 
 . والفراغ التشريعي

المحاكم : الدولية في لتشريع المقارن المصري الاستثمارالنوعي لمنازعات عقود  الاختصاص :نياثا

قضاء المصري، وهذه الفكرة في إنشاء مثل هذا النمط خاص بالنظام القانوني في مجال ال: الإقتصادية
هذه المحكمة المختصة بالشؤون الاستثمارية والتجارية والصناعية وما شابهها هي فكرة  محمودة جاء بها 
التشريع المصري، لتكريس مبدأ التخصص المطلوب في منازعات عقود الاستثمار التقنية، كما تعتبر حل 

ن تخصيص بعض القضاة  بنظر نوع معين من القضايا يتيح من أكما يجابي في ترقية مناخ الاستثمار، إ
وإتقانهم في فضها نظرا لخبرتهم، كما تشكل بادرة إصلاح ، ناحية العملية السرعة في الفصل في الدعاوي

منظومة القضاء الوطني وإرجاع الثقة في أحكامها وإزالة مثالبها وتبديد هواجس المستثمرين الأجانب في 
  .وطنيالقضاء ال
سلطة الفصل في ع بتنوعين من المحاكم في جمهورية مصر تتموتجدر الإشارة أن هناك          

فهناك دائرة مستقلة للمنازعة والاستثمار بمحكمة القضاء الإداري بالقاهرة تختص  منازعات الاستثمار
منازعات استثمارية معينة خاضعة لمجلس الدولة المصري، وأطلق عليها الفقه المصري المنازعة 

ا وهناك المحكمة الاقتصادية  تختص هي كذلك بنظر المنازعة الاستثمارية وتسويته. الاستثمارية الإدارية 
  .2عبر آلية الصلح، فظلا على استحداث آلية التظلم أمام الهيئات العامة للاستثمار

ويثر التساؤل في هذا الصدد حول إمكانية  أن يحدث تنازع في الاختصاص بين المحاكم         
الاقتصادية ودائرة منازعات الاستثمار بمجلس الدولة، فإنه من الممكن دحض هذا التصور بالاحتجاج 

قصد قانون المحاكم الاقتصادية والذي بدأ العمل نق، واللاحق هنا القانون، و باعدة أن اللاحق ينسخ السابق
اختصاص مجلس الدولة في نص المادة  2014، كما حدد الدستور المصري لعام 2008به في أكتوبر 

                                                 
يذهب جانب من الفقه ان القانون الدولي العام لا يصلح للأعمال على عقود الاستثمار النفط وبالتالي الحل الأمثل لحكم هذه   - 1

العقود هو البحث على قانون اخر لا ينتمي لا الى القانون الداخلي ولا الى القانون الدولي العام وهو نظام يطلق عليه قواعد قانون 
 ،المرجع السابق، راجع أكثر  الشمري ثامر ياسين عبد االله. ملائمة للتطبيق على عقود الاستثمار أكثرتجارة الدولية والذي يعتبر ال

  .وما بعدها 65ص 
تسوية منازعات الاستثمار الأجنبية بالوسائل مصطفى محمد الدسوكي، : عن  نقلا، 292، ص مرجع سابقسي فضيل الحاج،  - 2

  .وما يليها 145، ص 2016، الكتاب الثاني، درا لكتب القانونية، مصر دراسة مقارنة - والقضائيةالودية 
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الإدارية ، يختص دون غيره بالفصل في المنازعات لدولة جهة قضائية مستقلةعلى أن مجلس ا 190
ومنازعات التنفيذ المتعلقة بجميع أحكامه كما يختص في الدعاوي والطعون التأديبية ويتولى وحده الإفتاء 

  .1في المسائل القانونية للجهات التي يحددها القانون
، فإذا ما صدر قانون إنشاء تحديد اختصاصات الهيئات القضائيةوعليه فالقانون هو الآلية الشرعية ل      

كم مخصصة للفصل في المنازعات الاقتصادية ومنازعات الاستثمار، فإن هذه المحاكم دون غيرها محا
هي التي تختص بالفصل فيها وذلك من منطلق اختصاص مجلس الدولة الأصيل بالفصل في المنازعات 

ا المنازعات فيما عد"  من محاكم القانون الاقتصادي التي استهلت نصها 06ة الإدارية وهذا ما أكدته الماد
ثم استطردت هذه المادة في تحديد الدعاوى التي تدخل في " والدعاوي التي  يختص بها مجلس الدولة

اختصاص المحاكم الإقتصادية وهي تلك التي تنشأ عن تطبيق مجموعة من القوانين الاقتصادية والمتعلقة 
 .2بالاستثمار كما حددتهم المادة على سبيل الحصر

  :المبحث الثاني

  حل تشاركي مشروط: تحكيم وفروض عودة الاختصاص للقضاءسلب الاختصاص لل
للدول المضيفة للاستثمار وخاصة الدول النامية كون المستثمر اليوم لا يثق في القضاء الوطني       

في  المعقدة والتقنية ه الاستثماريةنزاعاتنظرا لتخوفه من انحياز القاضي الوطني، وعدم التخصص في 
ضرورات الانفتاح الاقتصادي،  أملتهاعدالة خاصة التحكيم ك ساد الاقتناع باللجوء إلى  ،كثير من الأحيان

وحاجة الدول لاستقطاب الاستثمارات وجلب العملة الصعبة للخروج من أزماتها الاقتصادية التي تتخبط 
ار في رفع النزاع أمام التحكيم فيها لتغدية سياستها الداخلية، كضمانة للمستثمر تمنح له سلطة اختي

استبعاد اختصاص المحاكم الوطنية واللجوء  إمكانيةكامتياز له، خاصة أن الدولة تقر في قانونها على 
  ) .المطلب الأول( إلى التحكيم

بالنظر في النزاع بوجود اتفاق تحكيمي بين طرفي  سلب الاختصاصشارة أن مفهوم لكن تجدر الإ       
سلب صحيح أن  ، اء نهائيا في النظر في النزاعسلب ولاية القض لا يعنيالعلاقة الاستثمارية 

ولاية التحكيم تبقى معناه هذا أن ، اشرة على اتفاق الطرفين وإرادتهمالاختصاص القضائي ينبني مب
ن يتوفر على وجه الدوام أهو أمر يمكن ص القضاء كمبدأ ، لكن اختصاالاختصاص في منحهامشروطة  

                                                 
 2008لسنة  120ملاحظات انتقادية للقانون رقم : ، إطلالة على المحاكم الاقتصادية ومنازعات الاستثمار أحمدصادق هبة بدر  - 1

  .746-  745،ص 2017،سنة 01عدد 59امعة عين شمس، مجلد ، جمجلة العلوم القانونية والاقتصادية بانشاء المحاكم،
ر المصرية .، جالمتعلق بانشاء المحاكم الاقتصادية 2008مايو  22المؤرخ في  120قانون رقم من  06المادة : ينظر - 2

التي تتجاوز  قانون، في جميع الدعاوى 14،  تبين اختصاصات هذه المحاكم على سبيل الحصر في المنازعات التي تنشا عن 21عدد
  .خمسة ملايين جنيه فيما عدا المنازعات والدعاوي التي يختص بها مجلس الدولة
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ومن إلى القضاء يعتبر قاعدة دستورية كون اللجوء   ،1والاستقرار للقاضي الوطني صاحب الولاية الأصلية
التمنع للفصل في الدعوى بدعوى ، ولا يجوز للقضاء يجوز منع الأفراد من اللجوء إليهالنظام العام، فلا 

لا وهو الأمر ، وإلا توبع بجريمة إنكار العدالة حكيم من تلقاء نفسه ما لم يثره أحد الأطرافوجود اتفاق الت
وعليه يجوز ختصاص وتبادل الأدوار الوظيفية ل الاقبوجود اتفاقية التحكيم وهو شرط نيتوفر للمحكم إلا 

أو في حالة سقوط   للأطراف التنازل عن الاتفاق صراحة أو ضمنا عن شرط التحكيم واللجوء إلى القضاء
  ).المطلب الثاني.( كلية يسترد فيه القضاء اختصاصه الأصلي الذي مدة اتفاق التحكيم الأمر

  آلية تشجيعية تمس بالسيادة:  ضرورات اعتماد التحكيم: ولالمطلب الأ 
فقد احتل التحكيم في  عقود الاستثمار،منازعات  زيادة على ما عرفه القضاء من مثالب في فض       

، كونه وسائل تسوية المنازعات على سائرعقود الاستثمار أهمية كبيرة لما له من مزايا مكنته لأن يفضل 
يجرد النزاع من الخاصية السياسية ضامنا استقلالية وحياد القرارات وسرعة الفصل في النزاع فضلا على 

ي تجنبه تعسف الحكومات واحتمال إضرارها بمصالحه اطمئنان المستثمر الأجنبي لوجود هذه الضمانة الت
بالعدالة  إحساسا، كما يخلق طبيعة خاصة من عدم تكافئ الطرفاننضرا لما تتميز به هذه العلاقة ب

المشروعية للمستثمر في حالة تغير الظروف الاقتصادية والسياسية وقوانين الدولة المضيفة مما يؤدي الى 
أداة تضمن للدولة المضيفة استقطاب رؤوس الأموال  وبالموازاةأمواله، المساس بمصالح المستثمر و 

الفرع (قتصادية، إو  )الفرع الأول(،وترتيبا لذلك تضافرت عدة اعتبارات فنية، الأجنبية وزيادة الاستثمارات

كبديل عن  تثمارالتحكيم في مجال عقود الاس لاعتماد أدت بمجملها) الفرع الثالث(وسياسية ) الثاني
  .هم هذه الاعتباراتأوسنسوق  القضاء

  الاعتبارات الفنية الداعمة لمفاضلة التحكيم على القضاء: الفرع الأول

ة تتناسب و طبيعة العقود يقصد بالاعتبارات الفنية تلك الأساليب  والعوامل الداعمة لحل النزاع بمرون    
الشكل الذي يتماشى مع رغباتهم وتيسيرا ب و الحال بالنسبة لعقود الاستثمارع التجاري كما هباذات الط

  : لاستمرار واستقرار علاقتهم وتعد من أهم الميكانيزمات اختيار التحكيم على القضاء نوردها فيمايلي
تعتبر السرعة في حل المنازعات مطلب مهم لكل أطراف العلاقات التعاقدية : عامل السرعة والوقت : أولا

، ويأتي هذا العامل من المبررات الأساسية لشأن بالنسبة لعقود الاستثمارو الا سيما الطابع التجاري كما ه
للاختيار التحكيم كبديل للقضاء، خاصة إذا ما راعينا تميز عقود الاستثمار وارتباطها بمشاريع ومصالح 

بالغة الأهمية و رؤوس أموال ضخمة، وجداول زمنية  لتنفيذها، فإذا حصل بشأنها نزاع فإن اقتصادية 
يستوجب بالدرجة الأولى السرعة لتجنب تعطلها واستبعاد وقوعها في خسائر فادحة  وتعقيداتها  رالأم

                                                 
 مجلة الحقوق والعلوم السياسيةلعجال يسمينة، دور القضاء في إعمال قواعد العدالة الإجرائية في خصومة التحكيم الدولي،  -1

  .464،ص2017أكتوبر سنة  15جامعة لغواط العدد 
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سمية التقنية الكثيرة التي تؤدي لتوقف هذه المشاريع وتجمد مبالغها النقدية الكبيرة وفقدان حتى لقيمتها الإ
  .1والائتمان من طرف البنوك والمراكز المالية الممولة 

قضاء لما يقدمه من عدالة سريعة ف عقود الاستثمار للتحكيم بدلا عن الرجع سبب تفضيل أطراإذا ي      
في الخصومة  ، بعيدا عن  اعتبارات اللدد2استمراريتهاق استقرار العلاقة الاستثمارية و على نحو يحق

سياق يمكن أن نعد ، وفي هذا ال3والمماطلة التي تحقق المقولة القائمة بأن العدالة البطيئة نوع من الظلم
  :أهم الدعامات الأساسية للتحكيم التي تحقق العدالة السريعة التي يتطلع لها الأطراف فيما يلي

عادة ما يكون  المحكم متفرغا للفصل في نزاع   ):الهيئة التحكيمية(تفرغ المحكم : الدعامة الأولى  -1
ي أالذي لا ينظر في  ،لعاديأقصر مما يستغرقه القضاء ا واحد وبذلك يسهل عليه حسمه في وقت

 الفصل الخصومةية الفضل في ، كذلك يعد عنصر الخبرة للهيئة التحكيم4قضية حتى يأتي ميعادها
ف على ذلك إمكانية المحكم الخروج  بطلب من الأطراف ضفي وقت قصير مقارنة مع القضاء، 

مناسب كل هذا يكسب التحكيم ميزة على القانون والحكم بقواعد العدالة والإنصاف أي ما يراه المحكم 
  .العدالة السريعة

نظرا لطبيعة : قانون التحكيم يلزم المحكم بالفصل في النزاع خلال مدة معينة: الدعامة الثانية -2
، فقد درجت أغلب قوانين وتشريعات التحكيم حرية الأطراف رادة الأطرافإالتحكيم التي تستمد من 

، أين تعطي للخصوم سلطة تحديد مهلة التحكيم ات التحكيميرونه مناسب في إجراء في تحديد ما
ق وضع المشرع فترة زمنية محدودة ، وفي حالة عدم الاتفاتوجب صدور حكم التحكيم دون تأخيري
ن اختلفت هذه المدة من نظام إلى أخر، مع إمكانية تمديدها من قبل الأطراف أو الهيئة إ و 

" بقولها  6) ق إ م إ(من  1018صوص عليه في المادة منأو القضاء، وهذا ما نجده  ،5التحكيمية

                                                 
مجلة رسالة التحكيم كوسيلة لحل النزاعات في عقود الاستثمار التي تبرمها الدولة، ، شيد،وعود كاتب الأنباريإناس هاشم ر -1

  04، ص 2015، جامعة كربلاء، كلية القانون، السنة السابعة، العدد الأول سنة الحقوق
2- Dima Rihani, the legal subjective principles applied on international Jordan disputes and the private 
international arbitration,  this thesis was submitted in partial fulfillment of the requirements for the master’s 
degree in hnternational trade, faculty of graduate studies the university of Jordan, 2007;p24. 

  .08، ص 1995سنة ، ، دار النهضة  العربية، مصر، دون طبعةالتحكيم التجاري الدوليربري، ب أحمدمختار  -3
، سنة 02عدد ، ، ليبيامجلة جامعة الزيتونةالسائح عمران علي، أهمية التحكيم كوسيلة لتسوية منازعات عقود التجارة الدولية،  -4

  .36، ص 2012
أولا لإرادة ، أن المشرع أعطى إمكانية تمديد المدة المقررة قانونا  -1018-يهانجد بهذا الخصوص في نص المادة المشار ال   -5

" للأطراف، لكن  ما أثار انتباهنا عبارة  الأولويةالأطراف ثم نظام التحكيم ثم القضاء الوطني، وهو ترتيب يحسب للمشرع في إعطائه 

على  الأطرافون التمديد وفقا لنظام التحكيم في ظل عدم موافقة فكيف يك" في حالة عدم موافقتهم يتم التمديد وفقا لنظام التحكيم
 a défaut( التمديد؟  الملاحظ أن هذه المادة نقلت بترجمة خاطئة من القانون الفرنسي الذي ينص على نفس المادة  لكن بعبارة 

d’accord (وعليه وجب المشرع أن يصحح لفظها ، بمعنى في حالة غياب الاتفاق.  
جريدة ، المتضمن قانون الإجراءات المدنية، 2008فبراير  25، الموافق لـ 1429صفر عام  18المؤرخ في  08/09رقم قانون  -6

  .21الرسمية عدد 
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يكون اتفاق التحكيم صحيحا ولو لم يحدد أجلا لإنهائه و في هذه الحالة يلزم المحكمون بإتمام 
محكمة التحكيم، غير خطار إأشهر تبدأ من تاريخ تعيينهم أو من تاريخ ) 4(مهمتهم في ظرف أربعة 

الأطراف وفي حالة عدم الموافقة عليه، يتم التمديد وفقا لنظام نه يمكن تمديد هذا الأجل بموافقة أ
/ 54، وهو مادلت عليه كذلك نص المادة "من طرف المحكمة المختصة التحكيم وفي غياب ذلك يتم

صدار الحكم المنهي للخصومة إعلى هيئة التحكيم "  1994من قانون التحكيم المصري لسنة  1فقرة
عليه الطرفان فإن لم يوجد اتفاق وجب أن يصدر الحكم خلال اثنتي  كلها خلال الميعاد الذي اتفق

التحكيم وفي جميع الأحوال يجوز لهيئة التحكيمة أن تقرر  إجراءاتمن تاريخ بدء )  12(عشر شهرا 
 " .مد الميعاد على أن لا يزيد عن ستة أشهر  مالم يتفق الطرفان على مدة تزيد على ذلك

وهذا ما يوفره التحكيم    وجدية على فصل النزاع في أقصر مدة كبيروالملاحظ هناك حرص       
، أو محل القضية التي يمكن أن تعترض سير التحكيم لصيقة به مع إعطاء الفروض كخاصية

  .المتنازع فيها
يستند القضاء العادي على مبادئ  :نظام التحكيم هو اختصار لدرجات التقاضي : الدعامة الثالثة -3

ما يخلق خاصية السرعة أنه  درجتين أما ما يميز التحكيم وهو دأ التقاضي علىأساسية منها مب
، فالحكم الصادر عن المحكم يكتسب حجية الأمر المقضي فيه ولا يطعن فيه دةقضاء من درجة واح

نه يجوز الطعن فيه بالبطلان ولأسباب جاءت على سبيل أبطرق الطعن العادية، فقد حدد المشرع 
، ومع هذا أن 1العام في تنفيذ حكم التحكيم لا يمكن وقفه في الطعن بالبطلان الحصر وأن الأصل

سمة السرعة لا تجيز هدر الضمانات الأساسية للتقاضي كاحترام المساواة بين الأطراف واحترام مبدأ 
الوجاهية، فلا مجال لصرف النظر عن المبادئ الأساسية للتقاضي بداعي السرعة بل يجب احترامها 

 .2حرصا على تحقيق العدالة المنشودةوذلك 

نه قد تعترضه صعوبات قد أنه على الرغم ما يوفر التحكيم من سرعة إلا أتجدر الإشارة        
ما لإجراءات المماطلة التي يقوم بها أحد الأطراف إيطول على إثرها أمد فصل النزاع وذلك راجع 

لما يثار في التحكيم من  و عدم شمولهأو الدفع بالبطلان أبغية ربح الوقت كعدم تعين المحكم 
، وإما لخصوصية عقود الاستثمار التي تتميز بأنها عقود مركبة ومتشابكة ومتداخلة ومتعددة منازعات

نعكست على سرعة إالأطراف توجد مشاكل قانونية وفنية ومالية مستعصية تتسم بالتعقيد الشديد 
  .التحكيم في الفصل فيها

حدى إ يعد الحفاظ على السرية في الإجراءات مبدأ أساسي من مبادئ التحكيم و : عامل السرية : اثاني
، فميزة السرية  التي تغلف التحكيم لى التحكيم لتسوية منازعاتهمإ نازعونالمزايا التي يجنح  من أجلها المت

                                                 
  .351،صالمرجع السابقعقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة،، بشار محمد الأسعد -1
، رسالة ماجستير في )دراسة مقارنة(ة محكمة التمييز عليه بطلان حكم التحكيم ونطاق رقاب، حمدمحمد حسين محمد الأ -2

  .16، ص 2012الأردن،سنة ، جامعة أل البيت، الدراسات القانونية
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، وهي من قائمته بدونها كيم والذي لا تقومتعد أحد العناصر الأساسية والطبيعة المكونة لنظام التح
المسائل التي تحرص عليها الأطراف المتعاقدة خاصة في مجال التجارة الدولية على وجه مفضلين إياها 

ن أنها أ، لكن من شضمان  لتحقيق العدالةكبدأ و على القضاء كون هذا الأخير تحيط به العلانية  كم
عدم الأضرار  ، بغيةتثمرون على إبقائها سراتؤدي إلى إفشاء الأسرار التي يحرص عليها التجار والمس

  .1، ولكنه علاوة على ذلك قضاء يتم في سريةذا التحكيم ليس مجرد قضاء خاصإبمشروعاتهم وتجارتهم، 
تزداد أهمية سرية إجراءات التحكيم في منازعات عقود الاستثمار عن أهميتها بالنسبة لإجراءات       

نظرا لما ترتبه هذه العقود من أثار سياسية واقتصادية كبيرة تؤثر على  التحكيم في ما عداها من منازعات،
المعلومات والوثائق لكبرى القائمة بالاستثمار، نظرا لحساسية مصالح الدول المضيفة وكذا الشركات ا

 لذلك لا تحبد أطراف عقود الاستثمار أن تكون النزاعات فيما بينها ،سرار المرتبطة بإبرام هكذا عقودوالأ
، لذلك 2أضرار وأن الكشف عنها يضر بمصالح الأطرافعليها لأنها ستسبب لها  متاحة للكافة للإطلاع

نجد الكثيرين  يفضلون خسارة قضاياهم على إقامة دعواهم على القضاء والكشف عن أسرارهم فيها بل أن 
ي أبالمئة  وفق استطلاع من المستثمرين يقرون افتراض عنصر السرية كضمان  ولا يرضون تقديم  50

  ..ن شرط التحكيمأتنازل  عنه عند التفاوض بش

ا كنا بصدد عقد ذ، فإأعلى من الحق المطالب بهنه  يمكن أن يكون هذا السر يمثل قيمة أكون         
ات التي يحتفظ بسريتها والتي تتعلق بمستوى إنتاج الحقل أو من عقود النفط مثلا فإن حساسية المعلوم

تدفق إنتاجيته قد تؤدي إلى أزمات أو اضطرابات سياسية واقتصادية أو تؤدي إلى اضطراب أسعارها في 
لى تسرب إالسوق العالمية، أو بصدد عقد من عقود التعاون الصناعي، فإن عدم مراعاة السرية يؤدي 

  .3المستخدمة في هذه العقود إلى الغيرالأسرار التكنولوجية 

رون في النزاع وهؤلاء عليهم ظوعليه لا يمكن أن يطلع على أسرار العقد سوى المحكمين الذين ين        
واجب المحافظة على أسرار المهنة فلا يمكنهم أن يديعوا ما يتعلق بالنزاع من معلومات تحت طائلة 

  .ة الاستثمارية دائما ما يحرصون على إدراج بند التحكيم المسؤولية  وهو ما يجعل أطراف العلاق

بل وقد أبدت العديد من التشريعات على حرصها على الحفاظ على أسرار أطراف المنازعة التجارية     
والاقتصادية عند قضاء التحكيم وقررت في نصوصها إلزاما يقضي بدلك فنجد المشرع المصري قرر في 

                                                 
، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت  الطبعة الأولى، الموجز في النظرية العامة في التحكيم التجاري الدوليحفيظة السيد الحداد،  -1

  .ومابعدها 18،ص 2004سنة
2- jean francois guillemin , les nouvelles attentes des entrprises en matière des règlements des conflit, revue 
de l’arbitrage ; 1996 N04 p585-586. 

، أطروحة )عات الاستثماردراسة قانونية لدور المركز الدولي لتسوية مناز ( تسوية المنازعات الاقتصادية الدولية بلحسان هواري،  -3
، 2017للحصول على شهادة الدكتوراه في قانون العلاقات الاقتصادية الدولية، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة مستغانم، سنة 

  .265ص 



 والتكميلي الأصيل لاختصاصا بين للقضاء المزدوج الوظيفي الدور      :    الأول الباب
 

 

63 

أنه لا يجوز نشر حكم التحكيم أو نشر أجزاء  1994لعام  27ون التحكيم رقم من قان 02فقرة /44مادته 
و معناها في التشريع الجزائري أنه لا نجد مقابل لهذه المادة أ في حين" منه إلا بموافقة طرفي التحكيم 

نه يرى البعض ألا إ) . ق إ م إ(من 1025واكتفى بذكر عنصر السرية في المداولات طبقا لنص المادة 
نه في ضوء القبول له يمكن النظر إليه على أنه أأن الالتزام بالسرية يكون التزام ضمنيا بين الأطراف، و 

  .1قاعدة عرفية في قضايا التحكيم أين نجد أن أخلاقيات التحكيم تفرض على المحكم الالتزام بالسرية

 سسات والمنظمات الدوليةبعض المؤ  وفي المجال الدولي أخذ بطابع السرية مكانا أساسيا لدى       
تراعي مبدأ السرية وتشترط تسليم  ICC 2ب من قواعد غرفة التجارة الدولية /27حيث نجد أن المادة 

من القواعد نفسها لا تسمح  03فقرة /26وقبلها تنص المادة  لى الخصوم دون غيرهم،إنسخة الحكم 
أوردت اتفاقية واشنطن أيضا هذا المبدأ ،  وفي هذا الصدد 3بحضور من لا علاقة له لجلسات التحكيم 

فقرة / 32، كما ورد هذا الحظر نفسه حول نشر قرار التحكيم في نص المادة 054فقرة / 48في المادة 
من نظام مركز التحكيم التجاري لدول مجلس  04فقرة /33ومن ذلك المادة  ،5من قواعد اليونسترال 05

  .1993التعاون لدول الخليج العربية لعام 

وبناء على ما تقدم فإننا نعزى قلة القرارت التحكيم المنشورة عالميا الى تلك السرية، بالرغم من       
حاجة الباحثين إليها في البحوث والدراسات النظرية للتحكيم  ولو تجرد التحكيم من هذه الخاصية لوجدنا 

  .الكثير ينفرون منه

هذه الخاصية من المميزات الكبرى للتحكيم، إلا أنها في  بيد أنه وعلى الرغم من أن الفقه يقر بأن      
الواقع تضعف الإلمام القانوني بالنواحي العملية لنظام التحكيم وسوابقه التحكيمية الأمر الذي يقف حجر 
عثرة في طريق تطور قواعده أكثر في المستقبل وعدم تحسين أدائه بتلافي تلك العثرات التحكيمية التي 

ات السابقة،  لذلك أضم صوتي إلى ما اقترح في أن يتم نشر القرارات التحكيمية بعد مرور اكتنفت القرار 
فترة زمنية من تمام التنفيذ وانتهاء العلة التي من أجلها شرعت السرية  ولو تحدد مثلا بثلاث سنوات، أو 

                                                 
  265، ص المرجع السابق، بلحسان هواري-1

نقلا عن موقع  2017مارس  01في  والنافدةقواعد تحكيم  والوساطة غرفة التجارة الدولية بباريس المنقحة   - 2
https://icczbo.org/  12/11/2017تاريخ الإطلاع 12:21الرسمي لغرفة التجارة الدولية بباريس على الساعة.  

يكون لهيئة التحكيم " 2017حة في اذار من قواعد التحكيم والوساطة  بغرفة التجارة الدولية بباريس المنق  03فقرة 26نصت المادة  -3
ولا يقبل حضور أي شخص غير معني بالاجراءات إلا . السلطة الكاملة في جلسات المرافعة والتي يحق لجميع الأطراف حضورها

  ".حكيم والأطراففقة هيئة التابمو 
، والموقع بين الدول ورعايا الدول الأخرىاتفاقية واشنطن الخاصة بتسوية المنازعات الناشئة عن الاستثمارات في ذلك : يراجع-4

  .1965مارس  18عليها في واشنطن بتاريخ 
  .1993لعام نظام مركز التحكيم التجاري لمجلس التعاون لدول الخليج العربي : يراجع -5
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لرموز حتى يتم قل من ذلك عن طريق عدم ذكر أسماء الأطراف النزاع وتشفيرها باستعمال اأنشرها في 
  .1الاستفادة بميكانيزمات ومفاتيح حل نزاعاتها، وإلقاء الضوء على عدالة أحكام المحكمين والتعليق عليها

كما تجدر الإشارة أن السرية في الكثير من الأحيان ما تنقلب إلى علنية عند ثغرة تنفيذ قرار التحكيم       
ة أو تحكيمية أن يكسب أحد طرفي الدعوى ولو جزئيا فالنتيجة الطبيعية لكل دعوى سواء أكانت قضائي

القضية في حين يخسرها الأخر ولو جزئيا لذلك فإن أحد الطرفين قد يرفض تنفيذ القرار وديا وهذا وارد، 
مما يضطر الأخر للجوء إلى القضاء الوطني لتنفيذه جبرا و عندئذ سيعرض القرار التحكيمي وأسماء 

يتعلق بالقضية على القضاء لاتخاذ المناسب بشأن القرار التحكيمي من حيث الأطراف وممثليهم  وكل ما 
تنفيذه أو عدم تنفيذه ولو جزئيا ويترتب على ذلك أن السرية التي حافظ عليها الأطراف وهيئة التحكيم إلى 

  .2موضوعا حين صدور القرار انقلبت إلى علنية من حيث النتيجة عند عرض الأمر على القضاء
إن القاضي في المحاكم العادية ملتزم بنصوص القانون فإذا : عامل المرونة وسهولة الإجراءات: ثالثا

قضي بخلاف ذلك كان حكمه معيبا وللطرف المضرور استئنافه أو طلب نقضه بحسب الأحوال أين نجد 
تراعي مصالحهم  أن العدالة هنا معصوبة العينين  صماء وهذا ما يدفع الكثيرين للتخلي وإختيار عدالة

  .3قبل الاعتبارات القانونية المحضة
ا نجد أن التحكيم  يفصل في النزاعات دون التقيد بقواعد قانون المرافعات الغير متعلقة بالنظام ذبه      

يخدم ولا  لا ،أكثر ملاءة وملائمة ،العام و بإجراءات سهلة وبسيطة تراعي مصالح الأطراف المتنازعة
، كما نجد الهيئة التحكيمية 4طرف أخر أو على حساب أحدهما أو لصالح الأخر يرضي طرف أكثر من

تتمتع بحرية أوسع وأكثر من القضاء في كل ما يتعلق بإجراءات التقاضي مثل التبليغات وإدارة الجلسات 
وتنظيمها والاتصال بأطراف النزاع وغير ذلك وهي في كل الأمور تبتعد قدر الإمكان عن التعقيدات 

، وهذا إدراكا لعدم 5كلية التي بفرضها القضاء العادي ومن ذلك درجات التقاضي وبطء إجراءاتها الش
تحميل المتنازعين جهود إضافية وإرهاقهم بتحمل المزيد من الجهد والوقت والتكاليف في عمليات الطعن 

  .والاستئناف 

                                                 
رسالة ماجستير في الحقوق، كلية الدراسات العليا  ،)دراسة مقارنة(تنفيذ قرارات التحكيم التجاري الأجنبية جمال عمران أغنية،  -1

  .27-26، ص 2004، الأردن،سنة الأردنيةالجامعة 
، ص 2006، بيروت، سنة مركز دراسات الوحدة العربيةدريد محمود السامرائي، الاستثمار الأجنبي المعوقات والضمانات القانونية،-2

338.  
  .05، ص 2000فبراير، سنة  37، مصر، عددمجلة المال والتجارة، رات الأجنبيةرياض رقية، دور التحكيم في جذب  الاستثما -3
، مذكرة لنيل شهادة المدرسة التحكيم في المنازعات التجارية الدولية وتطبيقاته في الجزائربومحراث فارس،  ،جلال الدين إبراهيم  -4

  .22، ص 2004العليا للقضاء الدفعة الخامسة عشر سنة
،دار الجامعة الجديدة، مصر، دون )دراسة تحليلية مقارنة(النظام القانوني لاتفاق التحكيم محمد عبد الواسع، عبد الباسط   -5

  .45،ص 2013طبعة،سنة 
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هذه الأخيرة التي لا ، اسع لإرادتهمكما يتمتع التحكيم بمرونة كبيرة تسمح للأشخاص  في ظلها باحترام و 
فلهم الحرية في إختيار القواعد الإجرائية والموضوعية التي ، تتحقق بنفس المساحة في ظل قضاء الدولة

حيث يملك الأطراف أولا اختيار نوع التحكيم فلهم أن يختاروا إما أن يكون ، 1تتبعها الهيئة التحكيمية 
تحكيم تحكيما بالقانون ، كما لهم أن يختاروا ان يكون هذا الأو تحكيما مؤسسيا  Ad hocالتحكيم خاصا 

، لا يقتصر الأمر على ذلك بل يتعداه حيث أجاز القانون للأطراف أن يحددوا مكان انعقاد أو بالصلح
التحكيم وزمانه، ويحدد الأطراف المدة التي يتعين على المحكم أن ينهي فيها النزاع المعروض عليه 
ويحسمه، وكذا القانون الواجب التطبيق، وهذه الحرية الواسعة التي استعرضناها في إطار التحكيم يفتقدها 
الأطراف عند عرض نزاعاتهم على القضاء يجب عليهم عندها اتباع قوانين المرافعات أو الإجراءات 

حتكام لقواعد القانون المدنية وأصول المحاكمات المدنية وطرائق الطعن المتعددة بالإضافة إلى  الا
  .2الوطني الموضوعية والتي قد لا تناسب الأطراف مما يضيق المجال الرحب أمام المتخاصمين

يوفر التحكيم في حسم المنازعات قدرا كبيرا من الضمانات  : عامل التخصص والمعرفة والثقة : رابعا
محكميهم سواء بطريقة مباشرة او التي تبث الثقة والاطمئنان في نفوس الخصوم فالأطراف هم يختارون 

حيث يساهم الشخص في ، طراف نوعا من الأمان والراحة النفسيةغير مباشرة ومثل هذا الأمر يعطي الأ
، هذا 3اختيار قاضيه الذي سينظر النزاع بل ويسهم ولو بطريقة غير مباشرة في المحكم الثالث إن وجد 

صدر  هأتي قرار المحكمين بالنسبة إليهم أقرب للرضا لأنيؤدي إلى تلافي الحقد بين الأطراف الفرقاء وي
، بالإضافة إلى الحوار اللامتناهي بين هيئة التحكيم وأطراف مين حائزين على ثقة ومن اختيارهممن محك

النزاع طيلة فترة التحكيم  الذي يشكل عامل ثقة كبيرة لصالح الأطراف ناهيك عما تتمتع به الهيئة 
  . 4استقلالالتحكيمية من حياد و 

كما يكفل التحكيم عدالة متخصصة لما يتمتع به المحكمين من كفاءة وتخصص في تسوية مسائل       
عقود الاستثمار التي تتطلب فض منازعاتها معارف اقتصادية وفنية حديثة وخبرة تتلائم مع توسع مجالات 

من الكفاءة العلمية والقانونية الاستثمار الأجنبي، حيث يكون المحكمون في الأغلب الأعم على مستوى 
للفصل في المنازعات المسندة إليهم فضلا عن تمتعهم غالبا بالخبرة العلمية والعملية في المنازعات التي 

عقود التجارة والاقتصاد الدولية ن به من الإحاطة بأعراف وعادات يتم اختيارهم للفصل فيها لما يمتازو 
، وهذا خلافا للقاضي في 5وتجري بها المراسلات بين الأطرافوكذلك اللغات التي تحرر بها العقود 

                                                 
1- Houthoff buruma, international commercial arbitration an introduction, IN HOUSE COUNSEL 
PRACTICAL GUIDE; edition 2013,p 12. 

  .19،ص مرجع سابق، حمدحسين محمد الأمحمد  -2
  .09، ص 1993، منشأة المعارف، الاسكندرية، دون طبعة، سنة دور قضاء الدولة في تحقيق فاعلية التحكيمالفزايري أمال،  -3

4- jean- francois poudret et sèbasttien besson ; droit comparè de l’arbitrage international, L.G.D.J, 2002 p366. 
منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، الطبعة  الفعالية الدولة للتحكيم في منازعات عقود الاستثمار الدولية،بشار محمد الأسعد،  -5

  .20، ص 2009الأولى، سنة 
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المحاكم العادية الذي  يمكن أن يكون فقيها قانونيا  وملم بهذا الجانب لكن غالب يكون قليل الخبرة في 
المجال التجارة الدولية واتفاقيات الاستثمار الأمر الذي يتعذر معه الفصل في المنازعات المتعلقة بها إلا 

لاستعانة بخبير  فني يعينه في الكشف ما كان غامضا عليه من جوانب النزاع، مما يؤدي لإضاعة بعد ا
الوقت وتحمل نفقات إضافية لذلك يكون الأفق اللجوء إلى الخبير مباشرة واختياره محكما حتى يفصل في 

ئة التحكيمة وهو كما ان تعدد المحكمين يتيح فرصة لوجود أكثر من خبير في الهي، النزاع في أسرع وقت
  .1لضراف والفصل في النزاع على نحو أفما ينعكس في اطمئنان الأط

ل  أن تضم هيئة التحكيم رجل قانون حتى يعطي مصداقية للقرار ضلكن تجدر الإشارة أنه  من الأف
  .التحكيمي وسلامة من الناحية القانونية 

  لتفضيل التحكيم على القضاء نشودةالاعتبارات الاقتصادية الم: الفرع الثاني 

وسائل التسوية  لقد أرسى المجتمع الدولي وأعطى  التحكيم كنظام قائم بذاته أولوية على سائر    
، لما يوفره من أهمية على الحياة الاقتصادية، اذ يعد من ضمن خطط التنمية المنازعات الأخرى
ستقطاب رؤوس الأموال الأجنبية من خلال ذ يساعد في انعاش الحياة التجارية واإالاقتصادية للدول 

 و من قوانينأتشجيع المستثمر الأجنبي للدخول في استثمارات  كبيرة دون خوف من ضياع الحقوق 
ذا فهو يحقق مصالح اقتصادية متبادلة للدولة المضيفة من خلال إ، المحلية او بطء إجراءات التقاضي

خلال توفير ضمانة محصنة  تصادية للمستثمر منتهيئة مناخ مستقطب لرؤوس الاموال، ومصالح اق
 .، بالاضافة الى مصالح مشتركة كقلة المصروفات موالهلأ

هداف ودوافع يسعى إلى تحقيقها من الطبيعي أن لكل مستثمر عدة أ:  خدمة مصالح المستثمر: أولا
خام  من الدول للاستثمار في الدول المضيفة  وأول دافع هو تحقيق الربح و الحصول على المواد ال

المستثمر فيها لأجل استخدامها في صناعته، كذلك إيجاد أسواق جديدة لمنتجاته وبضاعته الراكدة 
والفائضة التي لا يستطيع تسويقها في موطنه، وكذا الاستفادة من ميزة هامة وهي قلة أجرة اليد العاملة 

 .التي عادة ما تكون منخفضة

لى البحث عن إالمحافظة على رأس ماله لذا يسعى  اك هوذهذا و المنطلق الأساسي لكل ولكن        
، في الدول المضيفة  التي تتوفر على مناخ  أعمال واستثمار ملائم يتوفر قانونها على البيئة الضامنة له

ضمانات قانونية ومالية وقضائية هذه الأخيرة  وكون عقود الاستثمار غالب ما تبرم بين طرفين غير 
، هذا الأخير الذي لا يرضى في غالب الأحيان ولة ذات سيادة ومستثمر أجنبي خاصاك دمتكافئين  فهن

، لذلك ا بشكل كامل نحو أي نزاع قد يحدثاللجوء إلى محاكم الدولة لعدم توقعه أن موقفها سيكون حيادي

                                                 
طبعة، سنة  ، دون01منشأة المعارف، الاسكندرية، المجلد رقمتكوين المحكمة التحكيمية في منازعات التجارة الدولية،  هشام خالد، -1

  .30، ص 2008
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الاستثمار  يحرص المستثمر المتعاقد مع الدولة على إدراج شرط التحكيم لحل المنازعات التي تثيرها عقود
خوفا من استعمال الدول لسيادتها عند نظر المنازعات على القضاء الوطني فضلا عن عدم ثقته بعدالة 

  .1محاكم الدولة المضيفة
وعليه فإن المستثمر يخشى إقامة  مشروعاته الاستثمارية في الدول التي لا تؤمن بالتحكيم كوسيلة        

خاصة وانه  ،ك للاعتبارات التي ذكرناها اعلاهتثمار الأجنبية  وذللفض المنازعات الناشئة عن عقود الاس
طية لدول المضيفة لا تتمتع بالديمقراية والتي غالبا ماتكون هي امن الدول الناأغالبا ما يرى المستثمر 

 التي تجعلها مستقرة سياسيا واقتصاديا وبالتالي لا يتوفر لها الاستقرار التشريعي وهذا يؤثر بالسلب على
  .2مصالح المستثمرين 

ن المعاملات الاقتصادية الدولية اليوم تشدد على الأخذ بأسلوب التحكيم كوسيلة لفض إوعليه ف       
المنازعات المتعلقة بها، اذ انه يعد ضمانة حقيقية ووسيلة لحماية  المستثمر الأجنبي تضمن له صون 

لمالية والقانونية الممنوحة له من قبل الدولة أمواله وحقوقه  ومصالحه وتطبيق الضمانات التشريعية ا
بل لا يوافق على الاستثمار على أن تحال المنازعات  ،ا، لذلك يتمسك المستثمر بالتحكيمالمضيفة نفسه

 .3ي ولو على حساب عدم اتمام العقد أالمتعلقة بمشروعه الاستثماري للتحكيم، 

ان معظم الدول في العالم اليوم تحتاج الى تدفق من المسلم به : مضيفةخدمة مصالح الدولة ال: ياثان
ادها وتطوير رؤوس الأموال الأجنبية إليها خاصة الدول النامية التي تحتاج الى سيولة مالية لانعاش اقتص

، فاستقطاب روؤس الأموال أصبح سياسة واضحة تنتهجها معظم الدول لما يسهم مستوى معيشة أفرادها
ة وتنمية بنيتها التحتية كالاتصالات والطرق والمطارات كذلك تدريب الأيدي في استغلال مواردها الطبيعي

                                                 
  .21، ص مرجع سابقبشار محمد الأسعد، الفاعلية الدولية للتحكيم في منازعات عقود الاستثمار  الدولية،  -1
  .07،ص مرجع سابقرياض رقية،  -2
الموافقة على أين اشترط المستثمر الأمريكي  حتى يمكنه من ، الواقع بين شركة أمريكية وفرنسا" عقد ديزني وولد"ومثال ذلك  -3

  .الاستثمار أن تحال المنازعات المتعلقة بهذا الاستثمار الذي يجري بضواحي باريس الى التحكيم
في  نقضالفرنسي، وعلى عكس محكمة ال غير أن المشكلة التي اعترضت الحكومة الفرنسية هي أن الرأي عند مجلس  شورى الدولة

نزولا ، لدولية هو عدم جواز اللجوء الى التحكيم في العقود التي تكون الدولة طرف فيهاشان العقود الدولية المرتبطة بمصالح التجارة ا
في ذلك على ما يفرضه الحفاظ على السيادة الفرنسية وكانت قيمة العقد بالمليارات الدولارات  وترددت فرنسا فكيف تتخلى عن مجلس 

؟ وتأخر توقيع العقد وأصبح أن يكون المشروع أو لا يكون متوقفا على   الشورى الفرنسي الذي وضع القوانين الادارية لفرنسا والعالم
عبد الحميد الأحدب، أليات فض النزاعات من خلال : الشرط التحكيمي وأخيرا قبلت فرنسا بالشرط التحكيمي أنظر في ذلك أكثر

الاروبية الذي نضمه مركز  -ثمارات العربيةبحث مقدم إلى مؤتمر أفاق وضمانات الاستالاتفاقيات الاستثمارية العربية الأروبية، 

أفاق وضمانات الاستثمارات " ومنشور ضمن مؤلف بعنوان  2001فيفري  15إلى 13من  الاروبي في بيروت –الدراسات العربي 
  .73، ص 2001، الطبعة الأولى، سنة الأروبي - مركز الدراسات العربيإعداد " الأروبية -العربية
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العاملة المحلية وتنمية وتطوير مختلف الصناعات من خلال ما يجلبه المستثمر من أصول متنوعة منها 
 .1رأس المال والتكنولوجيا والقدرات والمهارات الإدارية والانفتاح والوصول إلى الأسواق الدولية 

وفي الواقع أن جدب رؤوس الأموال يستوجب إيجاد نوع من التوازن بين مصلحة المستثمر        
ويمكن ضمان تحقيق هذا التوازن باللجوء إلى التحكيم باعتباره  مصلحة الدولة المضيفة للاستثمار،و 

  .2الوسيلة الودية لحسم المنازعات وضمان استقرار الثقة في العلاقات الاقتصادية والمالية
فالتحكيم يشكل  تحقق جدب رؤوس الأموال الأجنبية،و ظ أن هناك همزة وصل بين التحكيم والملاح      

إحدى وسائل جدب الاستثمارات الأجنبية وضمان ضد المخاطر الغير التجارية والنزاعات القانونية 
ولذلك أصبح على  ،الدوليةات التجارية والاقتصادية المختلفة الأمر الذي أكسبها قوة وثقة أطراف العلاق

الدول الراغبة في جدب الاستثمارات الأجنبية أن تأخذ بنظام التحكيم كوسيلة لحل منازعات الاستثمار 
  .3كضمانة إجرائية 

لهذا ارتبط نظام التحكيم في السنوات الأخيرة بفكرة التنمية الاقتصادية وجدب الاستثمارات وناد به        
تأثرا  ة استقلاله عن فروع القانون التقليدية وإدخاله تحت مسمى القانون الاقتصاديالكثير من الفقه بضرور 

بالاعتبارات السياسية والاقتصادية أين اتسع نطاق الأخذ بالتحكيم إذ تعدى العقود التجارية إلى عقود 
  .التنمية الاقتصادية كعقود الاستثمار الدولية

ام هو جواز التحكيم في عقود الاستثمار، إلا أن هناك من ن الأصل العأوفي هذا السياق نقول ب      
يدعو إلى تجنب التحكيم على أساس جملة من المبررات منها أن عقود المشاريع الإستراتجية ذات التمويل 
الخاص التي تهدف بالأساس إلى تحقيق المصلحة العامة في الدول المضيفة للاستثمار بينما اللجوء الى 

، الأمر يانا تغليبها على المصلحة العامةساواة بين هذه المصالح والمصالح الخاصة وأحالتحكيم يعني الم
الذي يخل بالنظام العام في الدولة المضيفة كما يرى البعض أن التحكيم هو وسيلة للقطاع الخاص ولا 

  .4سيما الأجنبي للإفلات من الخضوع لسلطات القانون الوطني للدولة المضيفة للاستثمار

                                                 
، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون العام، فرع التنظيم يم كوسيلة لتسوية المنازعات في مجال الإستثمارالتحكمنى بوختالة،  -1

  .76، ص 2014سنة ، 1الاقتصادي،  كلية الحقوق، جامعة قسنطينة 
2- BENNARDINI (P) : The renegotation of the inversement contracts. I.CSID ?Rev FIL J vol 13 N° 2, 1998, 
p411. 

بحث مقدم إلى مؤتمر أفاق وضمانات الاستثمارات عكاشة محمد عبد العال، الضمانات القانونية لحماية الإستثمارات الأجنبية،  -3

، ومنشور ضمن مؤلف 2001فيفري  15إلى  13من  الأروبي في بيروت –الأروبية الذي نظمه مركز الدراسات العربية  - العربية
،ص 2001، الطبعة الأولى، سنة الأروبي - المركز الدراسات العربيإعداد " الأروبية –وضمانات الاستثمارات العربية أفاق " بعنوان 

59.  
الصالحي كامران، طلب بطلان حكم المحكمين ومدى دور المحكم في حترام الإرادة المشتركة لأطراف التعاقد في منازعات عقود   -4

B.O.T سنة 1عدد ، ، مصرمجلة الحقوق للبحوث القانونية الإقتصاديةراتي وأنظمة التحكيم الدولية، افي ضوء القانون الإم ،
  .21،ص 2011
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عملي ن تجنب اللجوء إلى التحكيم يتعارض ومستلزمات الواقع الأن الرد على هذه المبررات بويمك
كن ، اذ لا يمكن جذب الاستثمارات الأجنبية بدون توفير ضمانات قانونية تموضرورات التنمية الإقتصادية

ع مصالحها إذ ، كما لا يمكن إرغام الدولة بالخضوع لوسائل تتعارض مالمستثمر من الحصول على عوائد
أن توفير البيئة الملائمة لجذب الاستثمار يكون بتقديم الضمانات القانونية والاقتصادية والمالية وتسهيل 

ما عن المحاذير والمخاوف فيمكن معالجة ذلك من خلال إحاطة التحكيم في أإجراءات توظيف الأموال، 
الدولة المانحة وتحقيق التوازن  تحمي حقوقمنازعات العقود التي تبرمها الدولة المضيف وكذا ضمانات 

دراج شرط تطبيق القانون أو القانون الذي يتفق عليه الأطراف وبذلك إن المصالح المتعارضة  ومن ذلك بي
  .1يمكن التوفيق بين سلبيات التحكيم وضرورات التنمية الإقتصادية للدول المضيفة للإستثمار

أقل نسبيا من تكاليف ومصاريف التقاضي العادية، ففي التحكيم  تكاليف التحكيم: قلة المصروفات: ثالثا
يقوم المتنازعان بسداد أتعاب ومصروفات التحكيم مرة واحد او مرتين فقط، ومدة الفصل في النزاع معلومة 

، بعكس المحاكم العادية تستنزف الخصوم بمصاريف الانتهال من 2وكذا ما يوفره من انعدام الدرجات 
ها وإحضار الشهود وأتعاب المحامين والرسوم القضائية، ويتعقد الأمر كثيرا عند استمرار أمد المحكمة وإلي
طلاقه فالمشاريع الاستثمارية الكبرى قيمة التحكيم فيها يكون أكبر إوهذا الأمر ليس على ، 3نظر الدعوى

 .لكن مقارنة بحجم قيمتها والبطء فيها سيؤدي إلى خسائر أكبر بكثير 

أن هناك جانب من الفقه يقر أن التحكيم على خلاف ما يقال عنه فهو مكلف جدا من الناحية  ولو       
الاقتصادية فأتعاب المحكمين مرتفعة جدا والتي قد تصل نسبة المحكم في قضية واحدة إلى مبالغ لا 

بد أن نقر نه لا أبيد  ،، ونحن نميل في هذا الاتجاه4يتحصل عليها القاضي الوطني طيلة عمله بالقضاء
، لكن نعيب الضرر باقتصاديات الدول المضيفة نه توجد بعض السلبيات في نظام التحكيم التي قد تلحقأ

بدرجة أكثر غياب الوعي بهذا النظام خاصة في الدول النامية، وعدم توافر الكوادر المؤهلة من 
الدول أو عدم كفاءتها  المختصين في هذا المجال وكذلك غياب المؤسسات التحكيمية المختصة في هذه

وفعاليتها على الرغم من وجودها، وهذا ما يدفع تمسك المستثمر بإحالة النزاع الى المؤسسات التحكيمية 
، وهي في نظر المستثمر المالك لرؤوس أكثر في تنقل أو أتعاب المحكمين الكبرى التي تتطلب مصاريف

وتكلف  الخصومة لصالح المستثمر الأجنبي فةأموال أفضل  من خسارته قضيته الأمر الذي ترجح معه ك

                                                 
  .22، ص السابقالمرجع ، الصالحي كامران -1
، مجلة العدلعبد الرحمان، فاطمة فتح الرحمن علي، التحكيم كوسيلة من وسائل فض المنازعات الناشئة عن قضايا الاستثمار،  -2

  151، ص 2011سنة ، 33عدد 13وزارة العدل السودان، المجلد 
 4جامعة النيلين، السودان، مجلد  كلية الدراسات العليا، - مجلة الدراسات العلياالنور عثمان، دور التحكيم في تسوية المنازعات،  -3

  .183،ص 2016، سنة 05عدد 
، سنة 02عدد ، ، ليبيامجلة جامعة الزيتونةت عقود التجارة الدولية، أهمية التحكيم كوسيلة لتسوية منازعا، السايح عمران علي -4

  .42، ص 20012
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ن القوة التفاوضية هي التي تفرض معطيات العملية التحكيمية من أ، وتجدر الإشارة كذلك الدولة الخسائر
  .1بدئها

  مؤثرة لاختيار التحكيم الاعتبارات السياسية ال: الفرع الثالت

العوامل التي تترك تأثيرها على سلوك العلاقة بين يقصد بالاعتبارات السياسية في هذا المقام تلك     
، أطراف عقود الاستثمار المتنازعة، أو مايشكل البيئة العامة التي يسعى الأطراف أن ينشأ فيها تنفيذ العقد

، الذي يعمل على كشف مواطن العلل السياسية والاتفاقية قوع النزاع وحله عن طريق التحكيمبعد وقبل و 
  :و على أقل التخفيف منها وتجنبها وسنبين ذلك وفق  مايليأويرسم أفضل طريقة للقضاء عليها 

يصف البعض التحكيم بأنه قضاء العلاقات : إذكاء المودة والمحافظة على العلاقة بين الأطراف:أولا
تقريب بين وجهات النظر وتضييق إطار الخلافات ودفع أطراف النزاع  المستمرة، حيث يسعى المحكم إلى

إلى تقديم التنازلات للوصول إلى نقطة التقاء مشتركة ومما يساعد المحكم لبلوغ ذلك هو عدم التزامه 
، لا تنهي هذا التعامل 2بإجراءات قانونية محددة ومقيدة وبذلك يستطيع أن يطرح حلولا وسطية وتوفيقية 

ء الخصومة بل تبني مرحلة جديدة على أسس متينة من العمل الشريف والثقة المتبادلة ويوعز بانتها
 .3للطرفين المتنازعين بضرورة ترصين عقودهما في المستقبل على أواصر من الوضوح والمصداقية

طراف وهذا راجع إلى خصيصة أن الأساس الذي يقوم عليه نظام التحكيم هو التراضي فيما بين الأ       
، في اختيار المحكمين والقانون الواجب التطبيق إلى غيرها من يه عن طيب خاطرلأنهم يلجؤون إل

بعكس لو أن الحكم صدر على ، المسائل الأخرى التي تجعل الحكم في نهاية المطاف مقبولا من الطرفين
انون وملتزمون بمراعاة حتدام وعداء إذا لجئوا إلى القضاء ذلك لأن القضاة مقيدون بالقإ اثر مشاحنات و 

حترام روحه إذا اقتضى الأمر تفسيرها، فإذا جاءت أحكامهم على خلاف النص أو منافية إ نصوصه و 
  .4لروحه فهي أحكام معيبة واجبة النقض

ويلاحظ أن المنازعات التي تعرض على القضاء العادي تلجأ فيها الأطراف المتنازعة إلى أساليب       
  .، وفي نهاية الأمر تصل العلاقة إلى حد القطيعة واللاعودة الكيد من بعضها لبعض

يحتكم إليها ، 1إلى القول أن القضاء العادي هو قضاء العلاقات المحطمة 5ويذهب جانب من الفقه 
الخصمان فيغلب إدعاء أحدهما ثم يصرفهما غريمين بينما التحكيم هو قضاء العلاقات المتصلة يجيء 

                                                 
رسالة ماجستير في الحقوق، كلية الدراسات العليا،  ،)دراسة مقارنة(تنفيذ قرارات التحكيم التجاري الأجنبية ، جمال عمران أغنية -1

  .29،30ص  2004الجامعة الاردنية، الأردن،سنة 
  .19،ص المرجع السابقران، الصالحي كام -2
  .27، المرجع السابقجمال عمران أغنيّة،  -3
  .38،ص المرجع السابقالسايح عمران علي،  -4
دون طبعةو سنة ، ، دار النهضة العربية، الاسكندريةالتحكيم التجاري الدولي دراسة في قانون التجارية الدوليةشفيق محسن،  -5

  .33نشر، ص 
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قائمة وينصرفان وهي قائمة، وكما يقال في بيان مزايا التحكيم أن الأطراف إليه الخصمان والعلاقة 
  .المتنازعة تدخل إلى القضاء العادي وهي تنظر إلى الوراء بينما تدخل إلى التحكيم وهي تنظر إلى الأمام

 الحقيقة أن الأخذ بنظام) : عقود الاستثمار(فرض وجوده على ساحة عقود التنمية الاقتصادية :ثانيا
، التحكيم  أو عدم الأخذ به اليوم أصبح في اعتقادنا خارج نطاق وقدرة الأنظمة السياسية في دول العالم

فلم يعد من المقدور هذه الأنظمة أن ترفض تنظيم التحكيم التجاري الدولي، وإلا أصبحت في معزل عن 
م والعدول عنه قد يترتب عليه ، بل إن ترك هذا النظادية العالمية والعلاقات السياسيةالتطورات الاقتصا

فوات منافع عديدة تصب في النهاية لصالح التنمية الاقتصادية  ولأواصر السياسية لهذه الدول والتي لا 
، وأدراج شرط التحكيم كبند أساسي 2يمكن أن تتم إلا بمشاركة المستثمر المشروعات الكبيرة العاملة بها

 .عهالتسوية النزاعات الناشئة أو المحتمل وقو 
بل أن ، وأكثر من هذا هناك من يرى التحكيم آلية من آليات هيمة النظام الرأس مالي العالمي        

البعض يعتبره  أداة استعمارية مفروضة من قبل الشركات العملاقة التي تتعدى ميزانياتها ميزانية دول 
 .مصالح البلاد الاقتصادية مجتمعة، وما هي إلا وسيلة لتنازل على الحصانة القضائية للهيمنة على

  المانع لاتفاق التحكيم الأثرانتفاء : فروض عودة الاختصاص للقضاء :المطلب الثاني

ويدفع  لنظر نزاعاالقاضي ن وجود اتفاق تحكيمي بين الأطراف  يرتب أثر سالب يمتنع فيه أالمعلوم     
ليس من ن هذا الدفع أن نشير أيجب  هنأبعدم اختصاصه احتراما للإرادة لأطراف والثقة المشروعة بيد 

حد الأطرف أراد أاذا ما  النظام العام وعليه لا بد إثارته من  أحد الأطراف حتى يتم الدفع به من القاضي
نة أن يكون ، لكن القاضي يمكنه في بعض الحالات المعيالتهرب من اتفاق التحكيم وعهد به للقضاء

نه يسلب ألى التحكيم، فاتفاق التحكيم صحيح إولو عهد به الأطراف  ،مختصا لنظر في النزاع
 نه من الحقوق العامة التي لالى القضاء لأإطراف حق الالتجاء يسلب الأ ، لكن لاالاختصاص القضائي
لى التحكيم مع كفالة حقه في الالتجاء للقضاء كل إنما يمنح الأطراف حق الالتجاء إيجوز التنازل عنها 

الفرع ( أو التنازل خر بالتحكيمن حقه للالتجاء للقضاء معلق على عدم تمسك الطرف الأأهنالك  ما
، )الفرع الثاني( نتهاء المدة المحددة لإصدار حكم فاصل في الموضوع من قبل هيئة التحكيمإو أ، )الأول

  .)الفرع الثالث( و وجود بطلان واضح في اتفاق التحكيم أ

                                                                                                                                                         
فمهما كان واقع ، حن لا نؤيده  من قبل الفقيه الدكتور محسن شفيق رحمه االله ولو ان مقصده مفهومهذا المصطلح قاسي ون -1

وان كنا نؤيد التحكيم ، القضاء اليوم مشتمل على بعض النقائص والمثالب فهو يبقى عنوان للحقيقة وقبس للوصول للعدالة والحق
ولا ينقص منه شيء، وهذا التمايز والمفاضلة أساسها علمي لا يمس جوهر  لمشتملاته الايجابية لفض النزاع فهو لايقدح في القضاء

  .العدالة المتطلعة للحق
جامعة القاهر،مصر،  مجلد ، ، كلية الحقوقمجلة البحوث الإدارية، )دراسة مقارنة(نصار جابر جاد، التحكيم في العقود الإدارية -2

  .72،ص 2002، سنة 02، عدد20
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يحول  1ة الاختصاص لقضاء الدولة لوجود مانع قانونيدوعو  ،كيم وزوالهنهيار اتفاق التحإوعليه يمكن 
  .التحكيم وجعله كأن لم يكن  دون تفعيل اتفاق

  تنازل الأطراف عن اللجوء إلى التحكيم فرض :فرع الأولال
ن القضاء الوطني  يمثل ضمانة أساسية لفض جميع النزاعات داخل اقليم الدولة بما أعلى الرغم      

فيها النزاعات الاستثمارية إلا انه لا ينفي  الحق لذوي الشأن في التنازل عن هذه الضمانة واختيار طريق 
على التحكيم تفاق لى محاكم الدولة وهو طريق الاإأخر يحقق لهم بعض المزايا التي لا تتحقق بالتجائهم 

على الإرادة الصحيحة والحرة لأطراف المنازعة والذي يعتمد على مبدأ سلطان الإرادة التي  الذي يتم بناءا
تمنح للأطراف مجموعة من الحريات تتعلق باختيار محكميهم واختيار الإجراءات وقواعد التي على 

  .أساسها تحسم النزاعات 
على مبدأ سلطان الإرادة الرامي لحل نزاعات عن طريق التحكيم ولما كان التحكيم يرتكز أساسا        

، ليعيد طرحها وا عن هذه الضمانة  باتفاق مشتركن يتنازلأبديلا عن القضاء فانه كذلك يحق لذي الشأن 
  .مام الجهات القضائية الوطنية أ

التعبير عنه  كأصل عام ن يكون صريحا في أومن المعلوم انه لو يتم الاتفاق على التحكيم  وجب        
استثناء من لكن التنازل عنه قد لا يتخذ نفس الإجراءات كون التحكيم يشكل  ،ومكتوب كمتطلب أساسي
و ضمنيا، أ، وعليه فهذا التنازل يتخذ صورتين في هذا الفرض الأخير صريحا أصل أي القضاء الوطني

و حتى النزاعات أحكيم يشمل النزاع الحال لكن السؤال الذي يتبادر في الذهن هل التنازل عن اتفاق الت
و وجب الاتفاق مرة أخرى على اللجوء أالمستقبلية المحتمل وقوعها ؟ بمعنى هل نأخذ بالاتفاق الأخير؟  

  إلى التحكيم  حتى يكون صحيحا؟ 
  نبين أثار التنازل عن التحكيم ) ثانيا( أشكال التنازل عن التحكيم و) أولا(في هذا الشأن سنوضح 

يقصد بالتنازل في اعتقادنا في مضمون هذا المعني هو ان تتجه إرادة :أشكال التنازل عن التحكيم : أولا
ساسي او عقد لاحق الطرفين في التخلى  عن امتياز اللجوء إلى التحكيم المتفق عليه من قبل في العقد الأ

، والعودة به إلى حتمل نشوؤها بينهمتي تنشأ أو الم، واستغنائهم عنه كبديل لحل النزاعات الللعقد الأساسي
  .الجهات القضائية المختصة إقليميا 

 نه ليس هناك مظهر خارجي يتحتم أن يتخذه التعبير عن الإرادة في هذا الشأن كون أوتجدر الإشارة      
القاعدة في التعبير أنه لا يخضع لشكل معين وهذا مقتضى مبدأ الرضائية، فالمتعاقدان يفصحان عن 

تهما بالوسيلة التي تحلو لهما فيها ولا يهم بعد ذلك الوسيلة مادامت أنها تعبر عن الإرادة وبالتالي قد إراد
من  60وهذا ما نصت عليه المادة  ،ازل صريحا كما أنه قد يكون ضمنيايكون التعبير عن الإرادة في التن

ابة أو بالإشارة المتداولة عرفا كما يكون التعبير عن الإرادة يكون باللفظ أو الكت" القانون المدني الجزائري 
                                                 

  .465ص  المرجع السابق،لقضاء في إعمال قواعد العدالة الإجرائية في خصومة التحكيم الدولي، لعجال يسمينة، دور ا -1
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باتخاذ موقف لا يدع أي شك في دلالته على مقصود صاحبه، ويجوز أن يكون التعبير عن الإرادة ضمنيا 
  .إذا لم ينص القانون أو يتفق الطرفان على أن يكون صريحا

ة الأطراف المشتركة في يقصد بالتنازل الصريح هو  اتجاه إراد: التنازل الصريح عن اتفاق التحكيم - 1
في التخلي عن  1الإفصاح صراحة بطريقة مباشرة وبأي وسيلة تكشف عن هذه الإرادة حسب المألوف

تفاق جديد يضع نهاية لاختصاص المحكمين في فض إالتحكيم كوسيلة لفض النزاع، وذلك بمقتضى 
  .2النزاع المطروح عليهم 

بمعنى أن يعلن كل طرف تعبيره للطرف الأخر لكي يعلم به ويدركه ثم يقترن هذا الإيجاب بقبول         
مطابق له، إذ يلزم تنازل عن اتفاق التحكيم أن يصدر التعبير عن الإرادة متمثلة في إيجاب من أحد 

لأخر وهو الأطراف يتضمن تصريحا بالتنازل عن التحكيم ويلزم أن يصدر تعبير يقابله من الطرف ا
القبول بذلك وأن تكون هاتان الإرادتين مقترنتان فلا يكفي تبادل التعبيرين لكي يوجد تراضي بل يجب أن 

لى الجهات إيندمج التعبيران لتتكون منهما إرادة واحد تسمى الإرادة المشتركة أو النية المشتركة في العودة 
المنفردة بل لابد  بالإرادةنه لا يتم التنازل أأي ، ليهازل عن التحكيم كبديل  متفق عالقضائية المختصة والتن

  .من رضا الطرفين
وقد يكون هذا التعبير بألفاظ يؤديها الأطراف مباشرة أو عن طريق وساطة وقد يكون بالكتابة في         

و أن أأية صورة من صورها إذ يجوز أن تكون  عرفية أو رسمية في سند رسالة مخطوطة أو مطبوعة 
بالإشارة المتداولة عرفا كهز الرأس عموديا دلالة على القبول أو باتخاذ أي موقف أخر لا تدع يكون 

  .في إعلان العزوف عن اللجوء إلى التحكيم 3ظروف الحال شكا في دلالته على حقيقة المقصود
ويقتضي كذلك أن تكون الإرادة حرة خالية من أي عيب يشوبها والتي من شأنها أن ترتب جملة من 

نه لا عبرة بزمان التنازل عن التحكيم أ، كما رادة في الإكراه والغلط والتدليسالأثار، وتتمثل  عيوب الإ
سواء كان قبل عرض النزاع على القضاء أو أثناء سريان الدعوى، كأن يبدي المدعي عليه دفعه المتعلق 

  .4ه الخصم الأخربوجود الإتفاقية ثم يتنازل عنه صراحة في مذكراته اللاحقة ولا يتمسك ب
يقصد به التعبير عن الإرادة بالتنازل عن اللجوء إلى التحكيم  : التنازل الضمني عن اتفاق التحكيم  - 2

رادة من أفعال كوسيلة لفض نزاعاتهم بطريق غير مباشر وذلك عن طريق استنباط التعبير عن هذه الإ

                                                 
، 1997، سنة 01عدد  5الامارات، مجلد  -، أكادمية الشرطة دبيمجلة الأمن والقانونالصده عد المنعم، التعبير عن الإرادة، -1

  .148ص 
، ، الكتاب الاولالتحكيم في العقود الادارية ذات الصفة الدولية، عقود الدولةالإطار القانوني لاتفاق الجارحي،  أحمدعامر  -2

  .382، ص 2018المركز القومي للدراسات القانونية، الاسكندرية، سنة 
  .149، ص المرجع السابقالصده عبد المنعم،  -3
الإجراءات المدنية والإدارية الجديد  مجال تدخل  القاضي في خصومة التحكيم التجاري الدولي على ضوء قانونقطاف حفيظ،  -4

، سنة 2، رسالة لنيل شهادة الماجستير في القانون الخاص، فرع قانون الأعمال، جامعة محمد لمين دباغين سطيف 08/09رقم 
  .30، ص 2015
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مباشرا عن الإرادة ولكنها مجرد إشارة تكشف عن تلك ، وهذه الأفعال لا تعد بذاتها تعبيرا يقوم بها الطرفان
  .الإرادة وتنطوي عليها

الأولوية  وهذا التعبير الضمني يعتبر أقل درجة من التعبير الصريح فإذا تعارضا او تزاحما كان        
تعبير عبرة بالدلالة في مقابلة التصريح، كون التنص عليه القاعدة الفقهية لا ا للتعبير الصريح وهذا م

وليس  ،1وبالتالي يقدم عليها ية و استعمالية بينما دلالة التعبير الضمني استنباطأوضعية الصريح دلالته 
ن القانون قد يتطلب أن يكون أهناك فارق بين التعبير الصريح والتعبير الضمني من حيث القيمة سوى 

كما هو الحال في التصرفات الشكلية وقد يكتفي القانون بأقل  ،مفرغا في شكل خاص الإرادةالتعبير عن 
  2تصدر من الشخص إرادة صريحة وذلك في حالات التي تنطوي على بعض الخطورة أنمن ذلك فيوجد 

منها الاتفاق على التحكيم أو التنازل عنه فهو نوع من الحماية القانونية لخطورة الأثر الجوهري المحقق 
  .عنه

يميز التعبير الصريح والتعبير الضمني  فالأول له وسائل محددة للتعبير عنه ويعتبر خير وما         
الكلام وسيلة للتعبير عنه وبالكتابة والإشارة أما التعبير الضمني فلم توضع له وسيلة للتعبير عنه وإما 

  .3يستخلص استخلاصا من الظروف وقرائن الأحوال التي تحيط بالتصرف وتقترن به
  :ذج التنازل الضمني عن اتفاق التحكيم عدة صور يأخذها نوردها كالأتيولنمو 
لجوء أحد الأطراف للقضاء الوطني المختص مانحا الاختصاص بالنزاع له ثم يتقدم الطرف   - أ

الأخر على هذا القضاء فيتم تمثيل كل طرف أمام قضاء الدولة  كمدعي ومدعى عليه  دون أن 
 .وعدم اختصاص القاضي الوطني  عند بدء الخصومة يثير الدفع بوجود اتفاق تحكيمي 

وقد يحدث التنازل الضمني من جانب المدعى عليه وذلك بإثارة الدفع بالتحكيم ثم يتنازل عن هذا   - ب
 .الاتفاق صراحة ويتكلم في الموضوع 

وقد يكون التنازل الضمني في صورة عدم التزام أحد الأطراف بتعيين محكمه أو كلا الطرفين في   - ت
مباشرة قواعد التحكيم من تشكيل الهيئة التحكيمية ثم يلجأ إلى قضاء الدولة عارضا النزاع  عدم

 .المثار أمامه

وتجدر الإشارة في هذا الصدد انه يجب أن لا يكون التنازل الضمني غامضا ينافي       
ا منه مقتضى التنازل عن اتفاق التحكيم كحالة لجوء أحد الأطراف إلى القضاء المستعجل طالب

اتخاذ حكم قضائي محدد لواقعة الحال المثيرة فهذا اللجوء لهذا القضاء لا يعني التنازل عن اتفاق 
التحكيم حتى ولو مثل الطرف الأخر أمام هذا القضاء وقدم دفاعه في الدعوى المستعجلة دون أن 

                                                 
انون الأحوال الشخصية ياسين، التعبير الضمني عن الإرادة في الفقه الإسلامي دراسة مقارنة بالقانون المدني وق أحمدالقرالة  -1

  .341،ص 2017، سنة 3، عدد 44الاردن، مجلد  دراسات علوم الشربعة والقانون،، الأردني
  150، ص المرجع السابقالصد عبد المنعم فرج،  -2
  .342، ص المرجع السابقياسين  أحمدالقرالة  -3
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تعجل لا يتعلق يدفع باتفاق التحكيم لان ذلك لا يشكل نوع من التنازل الضمني لأن القضاء المس
اختصاصه في هذا الإطار بموضوع أو بمحل اتفاق التحكيم لذلك يجب أن يكون التنازل الضمني 
واضحا وواقع الحال يدل أو يوحي بما لا يدع مجالا للشك أن الأطراف قد تنازلوا عن اتفاق 

الثة والذي يستلزم التحكيم وهذا ما أشار وأكد عليه قانون التحكيم الفيدرالي الأمريكي في مادته الث
بمقتضاها يجب أن يكون التنازل مستمد من معطيات تحكيمية كوجود ضرر يلحق بأحد الأطراف 
نتيجة وقف نظر النزاع أمام القضاء والإحالة للتحكيم نظرا لفوات ميعاد التحكيم او سبق نظر 

  .1التحكيم فيها دون صدور حكم منه وغيرها من الأحوال الأخرى
يترتب عن التنازل على اتفاق التحكيم كما نوهنا سابقا إلى  زوال : أثر التنازل على اتفاق التحكيم   :ثانيا

ختصاص قضاء الدولة بمعنى عودة الاختصاص الأصيل بفض النزاع  إالأثر السالب لاتفاق التحكيم على 
نازل بين الإطلاق والنسبية لكن لا بد البحث في هذا الصدد أثر هذا الت، )أولا(للجهات القضائية المختصة

على المنازعات المستقبيلة بمعنى هل التنازل على اتفاق التحكيم يمتد إلى كافة المنازعات المستقبلية 
  )ثانيا(فقط؟  الآنينه يخص النزاع أو أالمحتملة الوقوع ؟ 

الدولة عن نظر ذا كان الأثر السلبي لاتفاق التحكيم هو منع محاكم إ:  الاستبعاد القضائيزوال   - 1
النزاع محل التحكيم فإن الوسيلة الفنية التي منحها المشرع لصاحب المصلحة في إعمال هذا الأثر هي 

د أحذا رفع إ، وعليه 2، مع  اشتراط وجود هذا الاتفاق التحكيمي  مستوفي لشروط صحته لتحكيمالدفع با
بداء أي طلب إود اتفاق تحكيمي قبل الأطراف النزاع إلى القضاء الوطني وجب على الخصم التمسك بوج

والا سقط الحق فيه  وهذا ما يعد تنازل عن اختيار  أو دفاع في الدعوى أي قبل الكلام في الموضوع،
  .التحكيم كوسيلة لفض النزاع 

سيسا على تراضي الطرفين تأ وتنقضي ،كيمية شرط من شروط قبولهاوبالتالي تفقد الدعوى التح     
، والعمد على إرجاع النزاع إلى القضاء الوطني كأصل للفصل فيه و هذا الأثر يرتب التزامين  بإنهائها

تفاق تحكيمي  إالتزام على عاتق القاضي الوطني هو الفصل في النزاع وعدم الدفع بعدم اختصاصه لوجود 
ر إجراءات الفصل نه لا يملك أي سلطة في بحث الدفع وتقدير جديته بل له أن يباشأمن تلقاء نفسه كما 

بمعنى لا يجوز له الاحتجاج بوجود الدفع متى تم  في الدعوى والنزاع بالإجراءات القضائية العادية،
، والتزام أخر على عاتق 3التنازل عنه من الطرفين للتملص من فصل النزاع وإلا عد إنكار للعدالة 

و ضمنا وعدم أنازل عن التحكيم صراحة ما تم قبول الت إذاالأطراف هو عدم الرجوع بالإرادة المنفردة 
  .الدفع بوجود اتفاق تحكيمي بعد إبداء الدعوى وكلام في الموضوع وإثارة الدفوع والطلبات

                                                 
  .383-382، صالمرجع السابق، الأولالجارحي، الكتاب  أحمدعامر -1
  ..487، ص المرجع السابقمحمود مصطفى يونس،  -2
  .30، ص المرجع السابققطاف حفيظ -3
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 ولقد أقر هذا الأثر للتنازل على التحكيم العديد من الأنظمة القانونية المختلفة على غرار المشرع        
يكون القاضي غير مختص بالفصل في موضوع " مخالفة بمفهوم ال  1045في نص المادة  الجزائري 

النزاع إذا كانت الخصومة التحكيمية قائمة أو إذا تبين له وجود اتفاقية تحكيم على أن تثار من أحد 
  " .الأطراف

تم  مام محكمة قضائية نزاعاأنه اذ رفع أ، على من قانون التحكيم الفرنسي 1458ة كذلك نص الماد      
إذا لم يسبق لهيئة ، عدم اختصاصها إعلانحكيم فعليها ة التحكيم  بموجب اتفاقية تئأمام هيطرحه 

لم يكن عقد تحكيم  عدم اختصاصها ما إعلانالتحكيم أن تعهدت النزاع فعلى المحكمة القضائية أيضا 
من تلقاء  اختصاصهاواضح البطلان وفي هاتين الحالتين لا يمكن للمحكمة القضائية أن تعلن عدم 

  .من قانون التحكيم المصري 48و 41وكذا نص المادة "  نفسها
تفاقية إمن  06وأيضا المادة  3فقرة 2في مادتها  1958قرته كل من اتفاقية نيويورك لعام أكما      

  .1985من قانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي لعام  8/1وكذلك المادة  1961جنيف لعام 
يختلف أثر التنازل على اتفاق التحكيم على حسب ما :  نسبية نطاق التنازل على اتفاق التحكيم  - 2

اتفق الأطراف صراحة  في اتفاق مكتوب على التنازل عن التحكيم نهائيا  فإذااتفق وخصه الأطراف، 
اثر التنازل يلحق وعدم الأخذ به سواء في النزاع الحالي أو النزاعات المستقبلية فهذا لا يطرح أشكال و 

جميع النزاعات التي يمكن أن تحدث بين الطرفين وهذا ما نسميه التنازل التام الكلي عن اتفاق التحكيم إلا 
التحكيم ولا يجوز لأحد الطرفين اللجوء إلى التحكيم بالإرادة  إلىإذا اتفق الأطراف مرة أخرى للجوء 

  .المنفردة 
إذا كان اتفاق التحكيم مدرج في صورة مشارطة تحكيم أي في عقد وهو نفس الأمر في الحالة ما        

لاحق للعقد الأصلي وحدد الأطراف النزاع بعينه فإذا وقع النزاع فانه  يجب على الأطراف اللجوء إلى 
فإذا تنازل الأطراف عن التحكيم صراحة او ضمنا فان أثر التنازل يشمل النزاع المحدد والنزاعات ، يمالتحك

  .يلة بمعنى تنازل كلي ونأخذ بالاتفاق الأخير وهو العهد بالنزاع إلى القضاء الوطني المستقب
، كنا بصد اتفاق التحكيم كبند في العقد أي كبند على إطلاقه دون أن يخصه الأطراف بنزاع معين إذاأما 

ر العقد أو كالتحكيم على بياض يعني بهذه الحالة شموله سائر المنازعات التي قد تثار بمناسبة تفسي
بتنفيذه وغيرها من أنواع المنازعات العقدية الأخرى، وبالتالي إذا حدث تنازل عن اتفاق التحكيم فإن ذلك 
لا يعني أكثر من النزول عن التحكيم في الموضوع المنظور أمام القضاء بالتحديد مما لا يؤثر على بقاء 

  .1"تي تثار بين الأطرافاتفاق التحكيم قائما بالنسبة بالمنازعات المستقبلية ال
وهذا ما نطلق عليه بالتنازل الجزئي المحدد  وعليه في هذه الحالة لا يسقط اتفاق التحكيم إلا        

بصدد هذا النوع من النزاع المثار أمام القضاء دون غيره من سائر المنازعات الأخرى  ويبقى للأطراف 
                                                 

، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، طبعة التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية والداخليةمصفى الجمال وعكاشة عبد العال،   -1
  .562-561، ص 1998الأولى، سنة 
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 ، كما يمكن ان يثيره أحدلتي لن تثار أمام القضاءنازعات احق اللجوء إلى التحكيم فيما يتعلق بالم
يسير على هذه الوتيرة بصورة متبادلة فيما تنازل عنه  الأمروهكذا ، الأطراف قبل الكلام في الموضوع

الأطراف من الخصومات التحكيمية والتي لا يمكن فيها الفصل تحكيميا ولكن يمكن الفصل فيها قضائيات 
على أن يظل شرط التحكيم صالحا لنظر بعض المنازعات أخرى بصدد العقد وما ينافي ذلك إلا أن يكون 

ملة لكافة أنواع المنازعات محل لشرط التحكيم بصورة واضحة وصريحة ومتفق التنازل شاملا وبصورة مج
  .1عليها

  انتهاء أجل التحكيمفرض :الفرع الثاني

يعتبر تحديد  أجل التحكيم في عقود الاستثمار من الأركان التي تقوم عليها فلسفة نظام التحكيم  وطبيعة 
ك هو سرعة حسم النزاع في اقرب وقت حرصا هذه العقود الخاصة، ولا شك أن الهدف المرجو من ذل

على استقرار مراكزهم القانونية وعدم تعليق مصالحهم المالية والتجارية وتعريضها للخطر و هذا لا يتأتى 
إلا بتأقيت ولاية المحكم ووضع حد زمني له  للفصل في النزاع، بل وصل إلى حد المبالغة التي أقرها 

انون الذي لا ينظم أجلا لمهمة التحكيم متعارضا مع النظام العام الدولي ن القأبعض الفقهاء إلى اعتبار 
وهذا الأخير حسب تقدير بعض الخبراء قد  ،2فقد يؤدي عدم تحديد زمن التحكيم إلى خطر إنكار العدالة

على عكس لو طرح هذا النزاع ، يؤثرا سلبا في الكثير من الأحيان على السير الطبيعي لعملية التحكيم
ينهي فيها القاضي  أي خصومة   أنالقضاء فانه لا يثار التساؤل ولا إلزام بتحديد مدة  زمنية يمكن على 

  .تطرح عليه
و تركوا ذلك للميعاد الذي حدده المشرع في أذا  حدد أجل للتحكيم سواءا من قبل الأطراف إف       

لم يتم  مهمتهم في ذلك الأجل  ما، يتعين على المحكمين أن ينهوا القانون المنظم لإجراءات التحكيم
تفاق التحكيم في  عزل القضاء على الفصل في النزاع  لوجود مانع قانوني إنه  يسقط مضمون إتمديده ف

وهو انتهاء الميعاد و يصبح القضاء الوطني هو المختص بفض النزاع مالم يتفق الأطراف على خلاف 
  . ذلك

  ).ثانيا(أثر المترتب عن انقضاء ميعاد التحكيم )أولا(كيم مفهوم أجل التح فرعسنبين في دراسة هذا ال
يقصد بأجل التحكيم المدة المحددة باتفاق أطراف التحكيم أو بنص القانون مفهوم أجل التحكيم :أولا

حكم تحكيمي منهي للنزاع والتي تبدأ بواقعة معيينة يحددها الاتفاق أو  لإصدار المطبق على التحكيم
  .3القانون ويلتزم بها الأطراف والهيئة التحكيمية  على حد سواء

  :الملاحظ من خلال هذا التعريف  أن أجل التحكيم يتضمن العناصر التالية

                                                 
  .385، ص المرجع السابق، الأولالجارحي، الكتاب  أحمدعامر  -1

2 - jean Robert, Larbitrage droit interne, droit interrnational privé, 6 ed dallz ; 1993 p116. 
مجلة الحقوق للبحوث مبارك عبد التواب، مد أجل التحكيم في قانون التحكيم المصري والقانون المقارن وأنظمة التحكيم الدولية، -3

  .222، ص 2016سنة  02،  جامعة الاسكندرية، مصر، المجلد الثاني العدد الاقتصاديةالقانونية 
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 .)اقا وقانونااتف(او بنص قانوني  يتحدد أجل التحكيم إما اتفاقا من قبل الأطراف -

 .القانون مع بداية عملية التحكيم يبدأ بواقعة معنية يتفق عليها الأطراف أو ينص عليها -

حكم التحكيم وبذلك يتميز عن أجل اتفاق التحكيم وأجل إجراءات خصومة  إصداريعد أجل  -
 .التحكيم

لطول مدته او  وانه ملزم للأطراف المحتكمين ولهيئة التحكيم فلا يجوز للأطراف الاعتراض عليه -
 .قصرها كما لا يجوز لهيئة التحكيم أن تتجاوز وتصدر حكمها بعد انقضائه

جل أجل التحكيم عن أتمييز و بيان صور أجل التحكيم : وعليه سنلقي الضوء على أجل التحكيم من خلال
  .إمكانية مد أجل التحكيم و جراءات خصومة التحكيمإجل أاتفاق التحكيم و 

الأصل في  نإ، فاق على التحكيم هي إرادة الأطرافن مرتكز الاتفأإسقاطا  على صور أجل التحكيم  - 1
ثم يأتي ، )1(هم الأقرب لنظر ظروف النزاع وتعقيدهرجع لإرادة الأطراف واتفاقهم كونتحديد أجل التحكيم ي

، لكن هناك فرضية أخرى انه قد يحتكم )2(دور القانون ليكون مكملا لهذه الإرادة عند غياب الاتفاق 
وعليه  ، )3(الأطراف لقواعد تحكيم لا تحدد أجلا للتحكيم فيأتي التحكيم في هذه الحالة غير محدد المدة 

  :لتحديد أجل التحكيم ثلاثة صور نوردها بالترتيب وفق مايلي

راف على تحديد الأجل الذي فضلا عن الإتفاق  على التحكيم قد يتفق الأط: الأجل الاتفاقي للتحكيم -أ
ينتهي فيه هذا التحكيم وفي هذه الحالة يأتي تحديد الأجل كبند من بنود الاتفاق على التحكيم سواءا كان 
شرط او مشارطة، وإذا لم يتفق الأطراف على تحديد أجل التحكيم في اتفاق التحكيم، فإن ذلك لا يمنعهم 

، وفي الحاليتن يكون التحكيم محدد التحكيم وأثناء سيرها جراءاتإ ءمن الإتفاق على هذا الأجل بعد بد
الأجل باتفاق الأطراف ويجب على هيئة التحكيم إصدار حكمها المنهي للنزاع خلال هذا الأجل وقبل 

 .1انقضائه 

لجأ الأطراف إلى  فإذا ما ،يجوز للأطراف اللجوء إلى التحكيمنه إذا انتهت هذه المدة فإنه لا أكون      
كيم رغم انتهاء ميعاده فإن الحكم التحكيمي  الذي يصدر في هذه الحالة يصبح باطلا نظرا لانتهاء التح

جراءات التحكيم بمعنى أن اتفاق التحكيم قد أصبح بانتهاء مدته إصلاحية اتفاق التحكيم قبل البدء في 
الأطراف لا يجوز  كأن لم يكن ومن ثمة فإن  كافة الموضوعات محل اتفاق التحكيم التي اتفق عليها

اللجوء إلى التحكيم بصددها وبالتالي يعاد الإختصاص لقضاء الدولة في كافة المنازعات المثارة بصدد 
  .2العقد إلا إذا اتفق الأطراف على اتفاق تحكيم جديد

تفاقي ليس هناك قيد للأطراف في تحديد مدة أجل التحكيم ولا في جل الإوتجدر الإشارة أنه في الأ       
، كما يشترط أن يكون تحديد الأجل ومدته ولحظة بدأ سريانه د الواقعة التي يبدأ منها سريانهفي تحدي

يكون ضمنيا بل هو في كل حالاته  يكون مكتوبا  أنواضحا وصريحا، على الرغم من أنه لا يتصور 
                                                 

  .17، ص 1999دون طبعة، سنة ، مصر، دار النهضة العربية، ميعاد التحكيمأبو علاء النمر،   -1
  387-386، ص المرجع السابقالجارحي، الكتاب الأول، أحمدعامر  -2
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ي اتفاق لا حق عليه وصريحا مثله في ذلك الاتفاق على التحكيم ولذلك إما أن يرد في اتفاق التحكيم أو ف
غير محدد  أوفيكون التحكيم محدد الأجل، وإما ألا يتفق الأطراف عليه فيكون التحكيم محدد الأجل 

  .1الأجل بحسب قواعد أو قانون التحكيم الذي اتفق الأطراف على تطبيقه 
يمكنهما اللجوء كما يلاحظ انه بمقتضى الحرية التي يملكها الطرفان في شأن تحديد مهلة التحكيم،       

م إلى تعيين مهلة لكل مرحلة من مراحل التحكيم كأن يتفقا مثلا على أن يعقد المحكمون اجتماعا في الأيا
، ثم على تحضير القضية للحكم في الأشهر الثلاثة التي تعقب اجتماعهم العشرة التالية لقبولهم المهمة

خارجا عن حدود  ختام المحاكمة ويعتبر القرارخمسة عشرة يوما من  هالقرار بعد ذلك خلال وإصدارالأول 
  .خالفوا هذه التعليمات وبالتالي يشكل سبب للإبطال إذامهمة المحكمين 

إذا لم يتفق الأطراف على تحديد أجل التحكيم  ولكنهم اتفقوا على : الأجل  القانوني لاتفاق التحكيم  -  ب
تحكيم معين وكان هذا القانون أو تلك القواعد تنظم أجلا إخضاع إجراءاته لقانون أو قواعد مركز 

للتحكيم، كان أجل التحكيم في هذه الحالة محدد بنص القانون الواجب التطبيق على إجراءات التحكيم 
 .2ويجب على المحكمين إصدار حكم التحكيم المنهي للنزاع خلال هذا الأجل

م في اتفاق التحكيم أي إبطال نظرا لأنه أوجد ولم يرتب المشرع على عدم ذكر مهلة التحكي      
رادة الأطراف حلا احتياطيا بحلول القاعدة القانونية التي نص عليها القانون الواجب التطبيق محل إ

، ولقد تبنت معظم الأنظمة القانونية الخاصة بالتحكيم هذا الأمر فمثلا نصت في تحديد هذا الأجل
يكون اتفاق التحكيم صحيحا ولو لم يحدد أجلا " الجزائري  من ق إ م إ 01الفقرة /1018المادة 

لانتهائه، وفي هذه الحالة يلزم المحكمون بإتمام مهمتهم في ظرف أربعة أشهر تبدأ من تاريخ تعيينهم 
  " أو من تاريخ إخطار محكمة التحكيم

الحكم المنهي على هيئة التحكيم إصدار " من قانون التحكيم المصري  01قرة ف/45كما نصت المادة 
للخصومة كلها خلال الميعاد الذي اتفق عليه الطرفان فإن لم يوجد اتفاق وجب أن يصدر الحكم 

من قانون  1463كما نصت المادة " را من تاريخ بدأ إجراءات التحكيمخلال اثنتي عشر شه
أجلا للتحكيم كانت إذا لم يحدد اتفاق التحكيم : على أنه 2011الفرنسي بعد تعديل  الإجراءات المدنية

  ."أشهر من تاريخ إيصالها بالنزاع مدة مهمة هيئة التحكيم ستة
، فمثلا أجل بدأ سريانه من نظام إلى أخر نه اختلفت مدة هذا الأجل القانوني وكذاأوالملاحظ        

 أشهر تبدأ من تاريخ تعيينهم أو من تاريخ أخطار محكمة 04المشرع الجزائري حدد مدة هذا الأجل 
التحكيم أما المشرع الفرنسي  فقد اتفق مع معظم قوانين التحكيم الوطنية وأنظمته الدولية على أن مدة 

تسمت أجل إما القانون المصري أ ،بدأ من تاريخ قبول المحكم لمهمتههذا الأجل هي ستة أشهر ت
لك غالبية القانوني الذي حدده المشرع بطول المدة بعض الشيء وهو اثنتي عشر شهرا مخالفا بذ

                                                 
  226، ص قالمرجع السابمبارك عبد التواب،   -1
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، تبدأ من تاريخ بدء أشهر وستة أشهر 3لمدة فيا مابين الأنظمة الوطنية والدولية التي تتراوح ا
إجراءات التحكيم وهذا الأخير يقصد به من يوم الذي يستلم فيه المدعى عليه طلب التحكيم من 

ون التحكيم من قان 27طبقا لنص المادة  ،فق على موعد أخر غير هذا التاريخالمدعى مالم يت
  . 1المصري

ن الأجل القانوني للتحكيم في كل قوانين التحكيم التي وضعت اجل للتحكيم لا أوالجدير بالذكر       
الآمرة التي  تتعلق من النظام العام فالقاعدة القانونية التي تنظم أجل التحكيم ومدته ليست من القواعد

نصوص عليه قانونا مع الأجل الذي اتفق عليه ، وعليه اذا تعارض الأجل الميتعين الالتزام بها
الأطراف كان هذا الأخير هو الواجب الإتباع فالأجل المنصوص عليه قانونا لا يكون إلا في حالة 

  .2عدم اتفاق الأطراف 

قد يخلو التحكيم من اتفاق أطرافه على تحديد أجل لصدور حكم : التحكيم غير محدد المدة   -  ت
التحكيم وتصادفت ذلك ان القواعد الواجبة التطبيق على إجراءات التحكيم لم تحدد أجل قانوني لان 
التحكيم في هذه الحالة يكون غير محدد المدة وعلى الهيئة التحكيمية وضع الأجل الذي تراه مناسبا 

 .3زاع لإصدار حكم منهي للن

قواعد التي وضعتها لجنة ال، ومن بين قواعد التحكيم التي لا تحدد أجلا لاتفاق التحكيم       
، وهي نفس الأحكام 4 2013و الجديدة المعتمدة أ 1976اليونسترال سواء في نسختها القديمة لعام 

  .2011مارس  01ة ابتداء من يبالقاهرة السار  الإقليميالتحكيم التي يأخذ بها مركز 

أفرد قواعد وأحكام خاصة للتحكيم الدولي ولم يأت  5كذلك نجد كل من المشرع الفرنسي والتونسي
المتعلقة بالتحكيم  1463في أي من هذه القواعد نصا يحدد أجلا للتحكيم، على غرار نص المادة 

الداخلي وهو الأمر الذي يفسر على أن التحكيم الدولي في القانون الفرنسي ليس له أجل قانوني 
لحالة إلى اتفاق التحكيم لتحديد القواعد التي تطبق على وبالتالي يتعين الرجوع في هذه ا، محدد

إجراءات التحكيم واتفاق التحكيم إما يكون قد حدد مباشرة إجراءات التحكيم ومنها أجل التحكيم  
نه أحال الأمر إلى نظام التحكيم أو إلى قانون تحكيم بعينه وفي هذه الحالة يتعين الرجوع إلى أأو 

خلا الاتفاق من كل ذلك تطبق هيئة التحكيم القانون والقواعد  إذانون أما و هذا القاأهذا النظام 
  . 6التي تراها مناسبة

                                                 
  .492،ص المرجع السابقمحمود مصطفى يونس،  -1
  .228،ص المرجع السابقمبارك عبد التواب،  -2
  .231ص ، نفسهالمرجع   -3
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والتي  1فقرة / 1اعتمدته كذلك قواعد اليونسترال  للتحكيم الدولي في نص المادة وهذا الحل       
ة قانونية اتفق الأطراف على إحالة ما ينشأ بينهم من منازعات بشأن علاق إذا" نه أنصت على 

محددة تعاقدية كانت أم غير تعاقدية إلى التحكيم بمقتتضى قواعد اليونسترال للتحكيم سويت تلك 
بمعنى انه يمكن " المنازعات عندئذ وفقا لهذه القواعد رهنا بما قد يتفق عليه الأطراف من تعديلات

  .للأطراف تعديل هذه القواعد اتفاقا 
 قواعد اليونسترال كذا الامر عند  ،والدولي طبقا للقانون الفرنسيالتحكيم لايتحدد أجل  وعليه      

  :1إلا في الحالات التالية
 ذا اتفق الأطراف على تحديد الأجلإ -

و نظام تحكيم أإذا لم يتفق الأطراف على تحديد الأجل ولكنهم اتفقوا على تطبيق قواعد إجرائية  -
 يحدد اجل قانونيا 

الأجل ولم يتفقوا على تطبيق قواعد إجرائية أو نظام تحكيم يعينه إذا لم يتفق الأطراف على تحديد  -
 .واختارت هيئة التحكيم قواعد إجرائية أو نظام تحكيم يحدد أجلا

، لكن السؤال الذي يطرح في هذا لحالات فانه يكون غير محدد المدةخلا التحكيم من هذه ا إذاأما  
حكيم الواجب التطبيق اذا كان يحدد أجلا للتحكيم الشأن ماذا لو تعارضت هذه القواعد مع قانون الت

جل للتحكيم؟ قبل الإجابة أكان قد حدد  إذاو تعارضها مع  اتفاق الأطراف أكالقانون الجزائري مثلا 
على هذا التساؤل لابد أن نشير أنه على الرغم أن قواعد اليونسترال لم تضع أجل للتحكيم لكنها 
نظمت مواعيد لإجراءات التحكيم بحيث تأتي هذه المواعيد في تسلسل زمني تحدد فيه كل إجراء على 

لتحكيم وتحديد النطاق الزمني لهذه أطلقت سلطة هيئة التحكيم في تسيير إجراءات ا أنهاحدا فضلا 
  :على أنه 2013ختها المعتمدة لعام ونسترال في نسيمن في قواعد ال 17قد نصت المادة الإجراءات ف

مع مراعاة هذه القواعد يجوز لهيئة التحكيم أن تسير التحكيم على النحو الذي تراه مناسبا، شريطة  -1  
تتاح لكل طرف في مرحلة مناسبة من الإجراءات فرصة ن أأن يعامل الأطراف على قدم المساواة و 

معقولة لعرض قضيته وتسيّر هيئة التحكيم لدى ممارستها صلاحيتها التقديرية الإجراءات على نحو 
  .يتفادى الإبطاء والإنفاق بلا داع ويكفل الأنصاف والكفاءة في تسوية النزاعات بين الأطراف

تضع هيئة التحكيم بعد تشكيلها الجدول الزمني المؤقت للتحكيم في اقرب وقت ممكن عمليا وبعد -2
ويجوز لهيئة التحكيم في أي وقت بعد دعوة الأطراف إلى إبداء  أرائهم   أرائهمدعوة الأطراف إلى إبداء 

  .مدة زمنية تنص عليها القواعد او يتفق عليها الأطراف  أيتقصير  أوفي تمديد 
ن للتحكيم او مع قانو  أجلاحدد  إذاوعليه إذا حدث أي تعارض قواعد يونسترال مع اتفاق التحكيم          

، فانه في الحالة الأولى المتمثلة في اتفاق التحكيم لا يحمل تعارض مع الدولة التي يجري فيها التحكيم

                                                 
  .235ص ،المرجع السابقمبارك عبد التواب،   -1



 والتكميلي الأصيل لاختصاصا بين للقضاء المزدوج الوظيفي الدور      :    الأول الباب
 

 

82 

ى تطبيق القواعد ولكن في حدود هذه القواعد بقدر ما يحمل تحديد نطاق تطبيقها فالأطراف اتفقوا عل
النطاق المتفق عليه وبالتالي اتفاقهم سيكون معدلا للقواعد وليس مخالفا لها وهذا ما أجازته المادة الاولى 

  .1"رهنا بما يتفق عليه الأطراف من تعديلات" جملة منها  أخرالفقرة الأولى في 
التنفيذ فالفقرة الثالثة من المادة الأولى من أخر تعارض مع الأجل القانوني لدولة مقر الما حالة أ       

تنظم هذه القواعد عملية التحكيم ولكن إذا " فقد فصلت في الموضوع انه  2013سترال نتعديل للقواعد اليو 
ت يمكن للأطراف أن يخرجوا عنه كان تعارض أي منهما مع حكم في القانون المنطبق على التحكيم لا

سرال إلا يمعناه انه على الأطراف أن لا يخرجوا عن اتفاقهم في تطبيق قواعد اليون" الغلبة عند ذلك للحكم
  .2مع النظام العام لهذه الدولة  أوكانت تتعارض مع قاعدة قانونية أمرة  إذا

نسترال أكثر من الأجل القانوني المحدد في دولة يفإذا استمرت إجراءات التحكيم طبقا لقواعد اليو        
 2مثلا أكثر من أربعة أشهر طبقا للقانون الجزائري فان هذه المسألة كذلك محسومة في فقرة   مقر التنفيذ
ملزمة  أنهاو تمديد هذه المدة خاصة أالمذكورة أعلاه في منح سلطة التحكيم في تقصير  17من المادة 

بالتعديل فيكون هذا  قهمتفااذا تناولها إلا إختيار قواعد اليونسترال للتحكيم إللأطراف نظرا لاتفاقهم على 
حد الأطراف للقضاء أويمكن لجوء  ،الأخير هو الواجب التطبيق الأمر الذي تنتهي فيه إجراءات التحكيم

  .الوطني بطلب إنهاء الإجراءات والفصل في النزاع 
جل التحكيم وانتهائه أتنظيم مسألة تحديد  التشريعاتت جل عأخض: تمييز أجل التحكيم عما يشابهه - 2

فهي نقطة الإرتكاز في العلاقة بين الأثر مانع للاتفاق التحكيم وبين زواله وانقضائه   ،لما له أهمية كبيرة
التي تحكم العملية التحكيمة  الآجالجل التحكيم وبين بعض ألكن في خضم هذا السياق نجد خلط بين 

  :لأجالبين هذه امن  كأجل اتفاق التحكيم وأجل إجراءات الخصومة وعليه سنميزه 

يعتبر اتفاق التحكيم تصرف قانوني يجمع بين وصفين للالتزام  :  أجل التحكيم  وأجل اتفاق التحكيم  - أ
التزام منجز إذا كان الاتفاق قد تم بعد نشأة النزاع حيث يتم تنفيذه مباشرة بالبدء في إجراءات التحكيم 

تم الاتفاق عليه قبل نشوء  إذاو التزام معلق أطة كصورة من صور التحكيم ر اوهو ما نسميه بالمش
النزاع أي مستقبلا وهو أمر متوقف على حدوثه فقد يقع وقد لا يقع وهذه صورة نطلق عليها بشرط 

 .3التحكيم

إذا اتفاق التحكيم هو سبب وجود الحق في الدعوى التحكيمية ومصدرها ومؤسسها، أما اجل       
يبدأ سريانه من وقت تحقق سبب مباشرته أي النزاع   اتفاق التحكيم هو ميعاد مباشرة هذا الحق والذي

  .وانقضاء هذا الأجل يؤدي إلى انقضاء الدعوى التحكيمية 

                                                 

  2013في عام  بصيغتها المعتمدة للتحكيم قواعد اليونسترال�0   06ا�"�دة : .$ا<= �� ذ�; -  1
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عليهم مباشرة الحق في الدعوى التحكيمية  و مدته وجبأتفاق التحكيم إجل أفإذا حدد الأطراف       
واقعة معينة كأن يتفقوا على بدا  جله من تاريخ نشأة النزاع أو من تاريخأقبل انقضاء هذا الأجل ويبدأ 

معلق بانتهاء تاريخ هذا  إجراءات التحكيم بعد المفاوضات أو إجراء الوساطة أو التوفيق فيكون في هذا
، فإذا انقضت مدة هذا الأجل أدى ذلك إلى سقوط اتفاق التحكيم بانقضاء مدته ولا يجوز البدء الإجراء

ذا كانت قد بدأت فإنها تنقضي بانقضاء أجل التحكيم الذي فإ) دعوى التحكيمية(في إجراءات التحكيم
من قانون الإجراءات 1فقرة  1056، طبقا لنص المادة 1صدر فيها حكم كان باطلاأهو مصدرها وإذا 

  .مدنية و الإدارية الجزائريال
كان إتفاق التحكيم  إذان نميز بين ما أو مدته فأنه لابد ألم يحدد الأطراف أجل للاتفاق  إذا أما       

ة يبقى قائما حتى يتم مباشرته فإذا لم يتم مباشرته فإنه يمشارطة فان الحق في مباشرة دعوى التحكيم
، أما إذا كان فوعة على القضاء الوطني وتقادمهالا يسقط إلا بسقوط الحق في الدعوى العادية المر 

اع ينشا عن نفس العقد حتى ولو كان هذا شرط فإنه لا يسقط بالتقادم ويظل قابلا لتسوية أكثر من نز 
  .2العقد انقضى بالفسخ نظرا لمبدأ استقلالية اتفاق التحكيم على العقد

اجل اتفاق التحكيم  ما هو إلا ذلك الأجل الذي حدده  أنتم تقديمه  نلاحظ من خلال ما      
خ تحقق السبب في مباشرته الأطراف في مباشرة الحق في الدعوى التحكيمية والذي يبدأ سريانه من تاري

نقضاء الدعوى إنقضائه إوهو تاريخ نشأة النزاع أو التاريخ الذي يختاره الأطراف ويترتب على 
ما أجل التحكيم فهو يختلف أة  ويجوز طلب بطلان حكم التحكيم الصادر بعد هذا الميعاد، يالتحكيم

عن هذا فهو تلك الفترة التي يجب على المحكم أن يصدر فيها حكمه المنهي للنزاع وقد يتفق الأطراف 
و يترك أخيرا للهيئة التحكيمية تحديده وجزاء انقضاء الميعاد أو  القانون الواجب التطبيق أعلى تحديده 

و إنهاء الإجراءات والعودة به إلى أضافي إميعاد  ما طلبإالخيار للخصوم  إتاحةليس بطلان وإنما 
  .3فضاء الدولة

ن يتقيد المحكم بهذين الأجلين، فمن ناحية يتقيد بأجل اتفاق التحكيم أوفي جميع الأحوال وجب      
  .4ته القضائية تحكيم باعتباره محدد للنطاق ولايباعتباره مصدر سلطاته ومن جهة اخرى يتقيد بأجل ال

مدة الخصومة التحكيمة يقصد بها مدة  :  أجل التحكيم وأجل إجراءات الخصومة التحكيمية   - ب
،  والواقع أن تباين قوانين التحكيم 5تفاقا وقانوناإنظر النزاع أمام هيئة التحكيم تلك المدة المحددة 

فمن ناحية نص كل من المشرع ، في تحديد بدء هذا الأجل قد دعم الخلط بينه وبين أجل التحكيم

                                                 
  .241، ص السابقالمرجع  ، ابو مبارك عبد الت -1
  .بعدها وما 242، ص المرجع نفسه 2
  .58، ص المرجع السابقمخلوف  أحمد -3
  .60، ص نفسهالمرجع   -4
  .387، ص المرجع السابقالجارحي،الكتاب الاول،  أحمدعامر  -5
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المدنية  الإجراءاتوقانون ) 1018مادة (والإدارية الجزائري في القانون الإجراءات المدنية 
اريخ قبول المحكم نه تبدأ مدة  هذا الأجل من تأعلى ) 2011بعد تعديل  1463مادة ( الفرنسي

أجل التحكيم نه يبدأ أ) 45/1مادة (ومن ناحية أخرى نص قانون التحكيم المصري لمهمة التحكيم 
من تاريخ بدأ إجراءات التحكيم والتي تبدأ من تاريخ تسلم المدعى عليه طلب التحكيم من المدعي 

 .مالم يتفق الطرفان على موعد أخر بحيث يمكن اعتبار هذا الأجل أجل لخصومة التحكيم

لدولية بباريس في نسختها قواعد التحكيم لدى غرفة التجارة الوالملاحظ كذلك أن المستقرأ       
جراءات التحكيم وبدء الأجل اللازم لصدور الحكم  حيث نصت إفرقت بين بدء  2011الجديدة 

بدء  نه يعتبر تاريخ تسلم الأمانة العامة لطلب التحكيم هو تاريخأعلى  2الفقرة  4في المادة 
هيئة التحكيم حكمها  انه تصدر 1فقرة /30، في حين نصت المادة التحكيم وذلك لكافة الأغراض

دأ سريان هذا الأجل من تاريخ أخر توقيع لهيئة التحكيم أو للأطراف على بخلال ستة أشهر وي
و من تاريخ أخطار الهيئة التحكيمية من قبل الأمانة العامة باعتماد المحكمة وثيقة أوثيقة المهمة 

 .1المهمة

ن ألخصومة التحكيم ولولاية المحكم في  وخلاصة القول أن أجل التحكيم يمكن اعتباره أجلا      
ونحن 2و الجزائري وحتى المصري، لكن درج جانب من الفقه أواحد سواء في التشريع الفرنسي 

جل أو ميعاد محدد فهي لا تخضع لسقوط أنميل لهذا الاتجاه يرى أن خصومة التحكيم ليس لها 
و إنهاء أجل التحكيم بل تمنح للأطراف الاختيار بين طلب ميعاد إضافي أبالتقادم  عند انقضاء 

جل سقوط أن قياس أجل التحكيم على أجل سقوط الخصومة القضائية  كون أ، كما الإجراءات
الخصومة يبدأ من تاريخ أخر إجراء صحيح تم اتخاذه في الخصومة أي من وقت تراخي وتوقف 

التحكيم يبدأ من وقت افتتاح الخصومة  وبداية السير في  نشاط الأطراف فيها، في حين أن أجل
  .الإجراءات 

زد على ذلك أن خصومة التحكيم يمكن أن تبدأ دون سريان هذا الأجل فكيف يمكن        
  .عتباره أجلا لهذه الخصومة رغم أن إجراءاتها قد بدأت قبل بدء سريانه إ

للازمة للقيام بعمل قانوني معين يتمثل في  وعليه فإن أجل التحكيم هو المدة الزمنية ا     
إصدار  حكم تحكيمي منهي للنزاع وبالنظر إلى أن هذا العمل لا يصدر إلا من محكم وفي 
خصومة التحكيم  فإن هذا الأجل هو الزمن المحدد لمهمة المحكم ولإجراءات التحكيم سواء عبرت 

  .3أو مدة مهمة المحكم عنه قوانين التحكيم بميعاد التحكيم أو بمهلة التحكيم

                                                 
  .2011لعام  قواعد التحكيم لدى غرفة التجارة الدولية بباريس في طبعتها المنقحةمن  3فقرة /23: أنظر المادة -1
  .797،ص المرجع السابقمصطفى الجمال وعكاشة عبد العال،  -2
  .253، المرجع السابقمبارك عبد التواب،   -3
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أو قد تصدر الهيئة التحكيمية حكمها خلال الميعاد المتفق عليه سواء الإتفاقي :  مد أجل التحكيم -3
، غير انه قد يحدث أحيانا أن لا تستطيع هيئة التحكيم إنهاء  نظر النزاع القانوني  وهنا لا يثار إشكال

التحكيم   إنهاء، الأمر الذي يرتب فرضين إما والمنصوص عليه في اتفاق التحكيم في الميعاد المتفق عليه
، وإما وأن يتفق الأطراف  على تمديد هذا الأجل و منح هيئة زاعوللجوء الى القضاء للفصل في الن

أو يقرره القاضي  )2(، أو أن تقرره هيئة التحكيم )1(التحكيم اجل إضافي  لغاية الفصل في النزاع 
  . )3(وطني بطلب من أحد الأطرافال
خولت أغلب التشريعات جواز أتفاق الأطراف على مد أجل التحكيم إذا أو :  المد الإتفاقي  للتحكيم   - أ

غير انه ".. من قانون إ م إ على  2فقرة /1018فلقد نصت الماد ، شك هذا الأجل على الانقضاء
أجازه قانون التحكيم المصري كذلك في المادة وهذا ما ..."  يمكن تمديد هذا الأجل بموافقة الأطراف

وفي جميع الأحوال يجوز أن تقرر هيئة التحكيم مد الميعاد على ألا تزيد " ونصت على  1ف/ 45
، وكذلك نص عليه المشرع "الطرفان على مدة تزيد على ذلك  فترة المد على ستة أشهر ما لم يتفق

 .21فقرة1463الفرنسي في نص المادة 

فقد يمكن ، ملاحظ أن نصوص هذه المواد لم تضع قيد أن يكون اتفاقهم على المد صريحاوال      
  الاعتراف كذلك بصحة الاتفاق على المد الضمني على ان يكون لكل منهما ضوابط وأحكام

ويقصد بصورة هذا المد أن يعبر كل طرف من : الإتفاق الصريح على مد اتفاق التحكيم - )1  - أ
أطراف التحكيم عن إرادته أو موافقته على إرادة الطرف الأخر على مد أجل التحكيم إما كتابة أو 
شفاهة على أن يثبت هذا الاتفاق في محضر الجلسة إذا كان شفاهة أو أن يلحق بمحضرها إذا كان 

 .2مكتوبا 

التحكيم يجوز أن يتم قبل انقضاء الأجل الأصلي أو بعد انقضائه والاتفاق الصريح على مد أجل 
تأسيسا على مبدأ الحرية للأطراف على اتفاق التحكيم وتحديد اجل التحكيم يجوز لهم كذلك الاتفاق 

، لكن يجب أن نفرق في هذا 3على استكمال نظر هيئة التحكيم في النزاع حتى ولو بعد انقضائه
  :الصدد بين فرضين

وذلك لبقاء ، ن اتفاق التحكيم شرطا فإنه يجوز الإتفاق على المد ولو بعد انقضاء الأجلإذا كا -
 .الشرط رغم انقضاء أجل التحكيم

                                                 
يمتد الأجل " 2011بناير  13المؤرخ في  48المدنية الفرنسي الجديد رقم  الإجراءاتقانون من  02فقرة / 1463نصت المادة  -1

  ".اف فإذا لم يكن هنالك اتفاق امتد بواسطة القاضي المساندالقانوني أ و الإتفاقي باتفاق الأطر 
  .256، ص المرجع السابقمبارك عبد التواب،   -2
  .88، ص المرجع السابق، أبو علاء النمر،  ميعاد التحكيم -3
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أما أذا كان الاتفاق التحكيمي مشارطة فلا يجوز المد إلا أثناء سريان الأجل المحدد فيها وقبل  -
فإذا انقضت المهلة يتوجب عليهم لذلك ، ذلك ان اتفاق يعتبر ساقطا بانقضاء مهلته، انقضائه

  .1عندئد إنشاء تحكيم جديد بل والبدء في خصومة تحكيم جديدة
بني على رضا أو يمكن أن يكون مد أجل التحكيم م: الإتفاق الضمني على مد اتفاق التحكيم  -)2-أ

اتفاق ، ويحدث هذا إذا لم تتلاق إرادة الأطراف صراحة على المد أو إذا لم يكن هناك قبول ضمني
 .2مكتوب أو مثبت بينهم على ذلك فيمكن استنباط هذه الإرادة من مواقفهم تجاه خصومة التحكيم

واستنباط هذه الإرادة لا يكون إلا بعد انقضاء أجل التحكيم ذلك لأن مسألة الرضا الضمني لا تثار إلا 
 أذا انقضى الأجل الأصلي عند المنازعة حول موافقة الأطراف على مد الأجل ولا تنشأ هذه المنازعة إلا
  .واستمرت خصومة التحكيم وصدر فيها حكم في الفترة التي أمتد فيها الأجل 

ويرجع استخلاص هذه الاتفاق الضمني على مد أجل التحكيم  الى السلطة التقديرية لمحكمة الموضوع 
  :ر مظهران ، ويأخذ هذا الأم3التي تنظر هذه المنازعة أو المحكمة التي تنظر دعوى البطلان

كصدور واقعة من الخصم يستدل منها على قبوله للمد مثل حضوره أمام هيئة : يجابي إموقف  -
و أنقضاء الأجل أو مناقشته في القضية  أو تكلمه في الموضوع أو تقديمه سندات إالتحكيم بعد 

 دفوعا جديدا أو توجيه خطابات إلى هيئة التحكيم يستفاد منها إبدائهتبادل المذكرات مع خصمه أو 
 .4قبوله بالمد أو أي عمل أخر يكون قاطع الدلالة على رضائه بالمد أجل التحكيم

هو تنازل الخصم عن التمسك بالدفع بانقضاء الأجل أمام هيئة التحكيم أثناء نظر : وموقف سلبي -
بداء أي قول إيستفاد من حضور الخصم والسكوت وعدم  النزاع وقبل صدور حكم التحكيم  وعليه لا

نه قد تنازل عن الدفع أنه معارض للمد بل موقف سلبي منه يحمل أأو دفاع في الموضوع على 
  .5بانقضاء الأجل

مع التوجه العام في ضمان و حماية إرادة الأطراف  ااتساق: مد أجل التحكيم بقرار هيئة التحكيم    - ب
و تحقيق دوره و فاعليته  خولت بعض التشريعات سيلة لفض منازعاتهم ر التحكيم كو في اختيا

المحدد لها  الأجل مد أجل التحكيم عند انقضاءل لية وأجازت لهيئة التحكيم  سلطة والأنظمة الدو 
 .و قانونا أاتفاقا 

ضمن الأحكام المشتركة   1018/02نظم المشرع الجزائري هذه المسألة في نص المادة       
وفي حالة عدم اتفاق الأطراف على  ،لهيئة التحكيم سلطة مد أجل التحكيم بموافقة الأطراف وأعطى

                                                 
1 - Grandjean phlippe ; la duree de la mission des arbitres , rev.Arb ;1995 p 44. 

  .263ع السابق، ص جالتواب، المر مبارك عبد   -2
3 - Grandjean phlippe , op cit, p 163. 

  677، ص المرجع السابقمصطفى الجمال عكاشة  عبد العال،   -4
، ص المرجع السابق، وكذلك ابو علاء النمر، ميعاد التحكيم 677ص ، المرجع السابقمصطفى الجمال عكاشة  عبد العال،   -5

  . 266-265ص  مرجع السابق،، مبارك عبد التواب، 83
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اءات التحكيم وفي حالة قانون الذي يحكم إجر لفقا لو مد ميعاد التحكيم يكون جل التحكيم فان أمد 
  .مر من طرف رئيس المحكمة المختصةبأغياب ذلك 

بالترتيب لإرادة الأطراف ثم إلى هيئة  التحكيمد أجل منح تمدي يحسب لهولو أن المشرع      
  :1خذ على نقطتين مهمتيناالقضاء الوطني، لكن يؤ  إلىالتحكيم ثم 

أن المشرع الجزائري لم يحترم مبدأ سلطان الإرادة الذي يعد عماد نظام التحكيم حيث أعطى  - 
التحكيم رغم وجود إمكانية لهيئة التحكيم سلطة مد ميعاد التحكيم وفقا للقانون الذي يحكم إجراءات 

رفض الأطراف لهذا المد حيث أنه  بمجرد رفض الأطراف مد ميعاد بعد انتهاء الميعاد المحدد 
ويصبح لكل طرف حق في اللجوء إلى قاضيه الطبيعي  ،أو بنص القانون تنتهي الإجراءات اتفاقا

يعد تناقضا وخرقا لحق  وما ذهب إليه المشرع الجزائري هنا ،وهو حق أصيل كرسته جل الدساتير
 .دستوري يتنافى مع أحد أسس التحكيم وهو الطابع الاتفاقي وكذلك عدم احترام مبدأ سلطان الإرادة

، أي عن مدة هذا المد هيئة التحكيم في مد أجل التحكيم كما انه ترك تساؤل حول سلطة - 
اطه موافقة الأطراف على الأمر الذي يفتح المجال أمام المحكمين في تحديد هذه المدة رغم اشتر 

 .هذا المد

حدد أجل للمد المقرر من هيئة التحكيم   2ف/ 45خلافا نجد المشرع المصري في نص المادة 
على انه في جميع الأحوال يجوز أن تقرر هيئة التحكيم مد ميعاد على ألا تزيد فترة المد عن ستة " 

على هيئة التحكيم أن تستعمل سلطتها في وعليه "  أشهر مالم يتفق الطرفان على مد تزيد على ذلك
كان قرارها بالمد أقل من ستة أشهر فيجوز لها المد مرة أخرى على ألا  إذاالمدة مرة واحد إلا 

  .يجاوز مجموع المدد عن ستة أشهر
 فإذاوفي جميع الأحوال يجب على هيئة التحكيم أن تصدر قراراها بالمد أثناء سريان الأجل وقبل انقضائه 

الفقه يرى  غلبأ ، ولو أنولا يجوز لها إصدار قرارها بالمدى الأجل زالت ولايتها على التحكيم انقض
نه تعبير ضمني منها بالمد أن جانب من الفقه يرى أوجوب أن يكون هذا المد صريحا وقبل الانقضاء إلا 

التحكيم لا تحدد أجلا للتحكيم مثل قواعد  إجراءاتو القواعد التي تطبق على أذا كان القانون إفي حالة ما 
يعد قرارا ضمنيا منها الذي  اليونسترال وعليه استمرار هيئة التحكيم في نظر التحكيم بعد انقضاء الأجل 

  .2بالمد
كان لا يجيز لهيئة  2011وتجدر الإشارة أن المشرع الفرنسي  قبل تعديل قانون التحكيم لسنة        

التحكيم من تلقاء نفسها وكان الأجل لا يمتد إلا باتفاق الأطراف أو بقرار من القضاء جل أالتحكيم أن تمد 
 1463حددت المادة  2011، لكن بعد تعديل 3" و من هيئة التحكيمأبناء على طلب أحد الأطراف 

                                                 
  .339- 338، ص 2012، دار الهومة، الجزائر، دون طبعة،سنة التحكيم التجاري الدوليلزهر بن سعيد،  -1
  .98، ص المرجع السابقأبو علاء النمر، ميعاد التحكيم،  -2
  .1980/ 14/05المؤرخ في   المدنية الفرنسي القديم الإجراءاتقانون من  1456المادة  :ينظر  -3
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 امتدلم يكن هناك اتفاق  إذايمتد الأجل القانوني أو الاتفاقي باتفاق الأطراف إلا " حالات المد بقولها 
  ".بواسطة القضاء المساند

من نفس القانون نص على استثناء مهم تسمح فيه لهيئة التحكيم مد أجل  1475لكن نصت المادة 
  :2مع وضع شرطين أساسين لها 1التحكيم
ذا تحقق أي سبب من أسباب إ): التنظيمي والإجرائي( استئناف وقف الخصومة التحكيمية  -1

وعاودت  1473و 1472ومة التي عددها المشرع الفرنسي في نص المادتين انقطاع الخص
الخصومة سيرها بزوال سبب الوقف أو الانقطاع فانه يجوز لهيئة التحكيم في هذا الفرض 

) قانوني أوالاتفاقي ( جل المحدد سلفا الأكتعويض عن المدة التي استغرقت للوقف واستهلك فيها 
 .أن تقرر مد الأجل

وبطبيعة الحال هذا الشرط متوقف على حصول الشرط  ب ألا تتجاوز ستة أشهريج مدة المد -2
 .القانونيأو الأول ويبدأ سريان أجل المد من تاريخ انقضاء الأجل الاتفاقي 

هيئة تقرر  أنتنظيمي او إجرائي للوقف فإنه لا يجوز  إجراءانتهى اجل التحكيم دون حدوث أي  إذاوعليه 
إذا صدر تفويض مباشر من طرف  إلا، وكل قرار يقضي بذلك يعتبر باطلا تمد اجل التحكيم أنالتحكيم 

  .الأطراف لمنح هيئة التحكيم مد أجل التحكيم
الملاحظ أن هناك اختلاف في قوانين التحكيم في منح سلطة مد أجل التحكيم، فهناك من القوانين من 

يم من تلقاء نفسها ودون تحديد مدة لذلك كالمشرع خول سلطة مطلقة لهيئة التحكيم في مد أجل التحك
الجزائري، ومنها من قيدها مدة محددة كالمشرع المصري  وهناك من منعها من سلطة مد أجل التحكيم إلا 

  .باستثناء وفي حالات خاصة كالمشرع الفرنسي 
ويقصد به المد الصادر من جانب المحكمة المختصة والذي يعد  : المد القضائي لأجل التحكيم  -  ت

أين تسمح ، صورة من صور تدعيم دور القاضي الوطني في مساعدة هيئة التحكيم وتفعيله
، والذي تتوقف عليه مسألة مد الأجل إذا ة التحكيم الأصلية بواسطة القضاءالتشريعات بتمديد مهل

أن التمديد غير مجد كأن تطرأ ظروف تؤدي إلى استحالة أو صعوبة  أىن ر إى لذلك مقتضى أما أر 
 .جراءات التحكيمإحل النزاع تحكيميا فله أن ينهي 

ويظهر هذا الدور المساعد للقضاء عادة عند عدم اتفاق الخصوم على تمديد ولكن ليس معنى        
 الالتجاءفالنص لا يمنع من ذلك أنه لا يجب استنفاد محاولة الاتفاق أولا كشرط لتدخل القضاء 

                                                 
تعاود الخصومة سيرها بالحالة التي كانت عليها حين " انه 2011لعام  المدنية الفرنسي إجراءاتقانون من  1475تنص المادة   -1

يجوز  1463من نص المادة  مة واستثناءو وعند معاودة سير الخص. ما تزول أسباب الانقطاع أو الوقف دتحقق انقطاعها أو وقفها عن
  "تقرر مد أجل التحكيم بما لا يتجاوز ستة أشهر أنلهيئة التحكيم 

2 - Emmmanuel Gaillard , le nouveau droit francais de l’arbitrage interne et international, recueil dalloz , 20 
janvier 2011 p 179.  
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حد أتقديم هذا الطلب من  إشكالوليس هنالك ، مباشرة إلى القضاء طلب تمديد مهلة أجل التحكيم
لكن المثير أن المشرع كذلك يسمح أيضا تقديمه من طرف هيئة التحكيم ، الخصوم أم منهما معا

لضرورة مساعدة السلطة أنه إذا اقتضت ا) ق إ م إ ( من 1048،وهذا ما نصت عليه المادة 1
القضائية في تقديم الأدلة أو تمديد مهمة المحكمين او تثبيت الإجراءات أو في حالات أخرى جاز 
لمحكمة التحكيم او الأطراف بالاتفاق مع هذه الأخيرة أو للطرف الذي يهمه التعجيل بعد ترخيص له 

مختص ويطبق في هذا الشأن من طرف محكمة التحكيم أن يطلبوا بموجب عريضة تدخل القاضي ال
  ". قانون بلد القاضي

وتجدر الإشارة أن القانون الجزائري لم يحدد مدة معينة يجب على القاضي حتى لا يتجاوزها       
عند مد أجل التحكيم وإنما ترك هذا الأمر للسلطة التقديرية الكاملة في تقدير ضرورة المد وتحديد 

  .ات الدعوى التحكيمية وظروف الحال مدته وفق ما يراه ضروريا من ملابس
كما يشترط لقبول طلب التمديد سواء المقدم من أحد الخصوم أو من هيئة التحكيم أن يتم تقديمه      

  .قبل انقضاء مهلة التحكيم الأصلية 
يئة التحكيم و هأ، هو تسوية الخلاف بين الأطراف تدخل القضاء في هذا الإجراء هميةأوتظهر      

حد الأطراف من شانها التأثير على المواعيد أ، وسد الباب  عن أي مناورة من أجل التحكيمحول مد 
 إجراءات إنهاءأجل التحكيم الأصلي وطلب  لإنهاءجرائية للتحكيم ويجعلها تطول لربح الوقت الإ

اءات رادتهم من استبداد هيئة التحكيم والاجر إ التحكيم، فالقضاء يعمل كصمام أمان لحماية الأطراف و 
حتى لا يعصف بها الى نهاية مبتسرة فهو يوازن بين وظيفتين   الأطرافحد أالتعطيلية التي يمارسها 

كما يعد لجوء الأطراف للقضاء . الرقابة والمساندة حتى يبلغ بالأطراف حل النزاع بسلام أساسيتان
رئيس المحكمة في فالمشرع حث  بالتحصينجل التحكيم  لما يتمتع به  قرار القاضي ألطلب تمديد 

  .قراره على وجه السرعة فهو طلب مستعجل كما لا يجوز الطعن فيه  إصدار
المحددة لإصدار الحكم التحكيمي سواء  الآجاليترتب على انقضاء  :ء أجل التحكيمأثر انقضا :ثانيا

من قبل هيئة  وأجل التحكيم سواءا المد الاتفاقي لأ ة أو القانونية وما يتبعها من مدمواعيد الإتفاقيال
انقضاء العملية التحكيمية وزوال ولاية هيئة  ،2التحكيم أو رئيس المحكمة المنصوص عليها في القانون

إمكانية الرجوع إلى القضاء  الأمر الذي يؤدي ،حكم الصادر عنها بعد أجل التحكيمالتحكيم وبطلان ال
الصادرة  الأحكامهو أثر انتهاء اجل التحكيم على  الوطني للفصل في النزاع، لكن التساؤل المطروح ما

  .عن هيئة التحكيم؟ 

                                                 
  .76-75ص 2003لبنان،دون طبعة،سنة ، الحلبي الحقوقية، منشورات قواعد التحكيمخليل، أحمد -1
بانتهاء المدة المقررة للتحكيم فإذا لم تشترط المدة  - 2.....على انه ينتهي التحكيم) ق إ م إ ( من 02/ 1024نصت المادة  -2

  ".أشهر 40فابنتهاء مدة 
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الثابت عند أغلب التشريعات  :ن الحكم الصادر عنها بعد الميعادزوال ولاية هيئة التحكيم وبطلا - 1
يتها تحكيمي يجرد هيئة التحكيم من ولاالقانونية والفقه أن انتهاء أجل التحكيم دون صدور القرار ال

، وبذلك يكون الحكم الذي يصدر بعد ذلك صادرا من الإستمرار في نظر خصومة التحكيموسلطاتها في 
ت التحكيم  ءاجراإنهاء إزات نجد أن ا، وبالمو يكون حكمها باطلا في هذه الحالة لياوبالت،خصومة منقضية 

مر الأ، القضاء الوطنيمتوقف على طلب من أحد الخصوم  بالرقابة على أجل التحكيم  باللجوء إلى 
  :الذي  نحصي فيه فرضين 

  : ية التحكيم ببن الاستمرار والانهاءولا إنهاءالبث في مسألة -أ
التحكيم ووافق عليه الطرف  إجراءات بإنهاءإذا طلب أحد طرفي التحكيم لرئيس المحكمة المختصة  - )1

لتزام إ، الأمر الذي ينحل كل طرف من )اتفاقا(الطرفين  بإرادةالتحكيم  تءاإجرا إنهاء مأماالأخر فنكون 
هيئة التحكيم من المضي قدما في  وإيقاف، كيم ويجوز عرض نزاعهم على القضاءلى التحإاللجوء 

 .إجراءات التحكيم 

بطلب انهاء  الأخروتقدم الطرف ) إضافيأجل (حد الطرفين بطلب تمديد أجل التحكيمألكن إذا تقدم  - )2
جابة إيعود للسلطة التقديرية للقاضي، لكن التساؤل ماذا لو أصدر القاضي  فالأمر، التحكيم إجراءات

طلب المد الإضافي لأجل التحكيم فهل يحق الطرف أن يتجاهل ذلك الأمر ويلجأ إلى القضاء للفصل في ل
ويتمسك بانهاء  الأمرفهل يحق له تجاهل  ،إجراءات التحكيم بإنهاءأصدر أمر  إذاالنزاع؟  أو العكس 

  :1اتجاهيين ىدلا فقهيا واسعا وانقسم الفقه إلالتحكيم؟  هذه المسألة أثارت ج إجراءات
يرى أن منح القضاء اجل إضافيا للتحكيم لا يكون ملزم للطرفين وبالتالي يجوز للخصم : التيار الأول �

تبار أن النصوص التي عإلقضاء متجاهلا القرار الصادر بالمد على لالمعترض عليه أن يرفع دعواه 
. مكانية المد عن طريق القضاء تعطي الأولوية للاتفاق الطرفين كأصلإ إلىمنحت الحق في اللجوء 

و أمن قانون الإجراءات المدنية والادارية  1024او  1048او  1018مثلما هو الحال في نص المادة 
انتظار انقضاء و  ،بالتزام الأطراف على أنه إذا قيل ان التحكيم المصري، واستندو و من قان 45المادة 

مة التحكيم حتى يمكنهم اللجوء إلى و الأجل الإضافي القضائي دون صدور الحكم المنهي لخص
لكان في ذلك إجبار للخصم الذي صدر الأمر في مواجهته بالإستمرار في التحكيم  ،القاضي الطبيعي

  .رغم إرادته وهو ماينسف الطابع الاتفاقي
وهو الغالب من حيث الأخذ به ويرى أن حق اللجوء إلى القضاء من قبل الأطراف : التيار الثاني �

فيجب  الإضافيأما إذا صدر الأمر بتحديد الأجل  الإجراءاتور على حالة صدور الأمر بانتهاء مقص
من القضاء وجب  الإضافيالقضاء قبل انقضاء الأجل  إلىوإذا رفعت الدعوى  لتزامالالطرفين على ا

ن المشرع يسعى أونحن نؤيد هذا الاتجاه على اعتبار ، مة أن  تقضي بعدم قبولهالى المحكع

                                                 
  .ومابعدها319، ص المرجع السابقمبارك عبد التواب، -1
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بذل من التحكيم ولا يرهق الأطراف بين  للمحافظة على الاتفاق على التحكيم حتى لا ينهار كل ما
قضاء التحكيم والقضاء الوطني وهذه  الصورة تبين عمق العلاقة التكاملية بين القضاء والتحكيم وليس 

  .نهما متنافسانأا يتصور كم
إذا انقضى أجل التحكيم واستمر المحكم في : قبول حكم التحكيم الصادر بعد انقضاء أجل التحكيم-ب

وذلك  الإجراءاتنهاء إمة إصدار أمر بنظر التحكيم كان لأي من الطرفين أن يطلب من رئيس المحك
حتى لا تظل خصومة التحكيم قائمة رغم سقوطها مما يمنعه قانونا رفع الدعوى مرة أخرى على انه إذا 

الإجراءات فان الحكم يكون باطلا اذ  بإنهاءصدر حكم التحكيم بعد انقضاء الميعاد وقبل صدور الأمر 
مدته ويكون الحكم الصادر بعد يسقط اتفاق التحكيم بانتهاء  إليه الإضافةبانقضاء الميعاد دون مده أو 

  .1الميعاد صادرا ممن ليس لديه ولاية التحكيم

ن يطلب أحد الطرفين الأمر بتنفيذه على الرغم من بطلانه مما يتوجب على أحيانا ألكن قد يحدث        
دعوى ميعاد وله أن يقوم برفع الن يتمسك ببطلان حكم التحكيم لصدوره بعد انقضاء أالطرف الثاني إما 

من  1058البطلان على حكم التحكيم لسقوط اتفاق التحكيم وانتهاء مدته وفقا لما تقرر في نص المادة 
، لتحكيم على الرغم من صدوره بعد انتهاء الأجلوإما أن يتفق الطرفان صراحة قبول حكم ا، )ق إ م إ (

  .بمعنى يعبر كل طرف عن رضاه بالحكم الباطل 
الفقه اختلف حول صفة بطلان حكم التحكيم الصادر بعد انتهاء ميعاد التحكيم   شارة أنوتجدر الإ        

ن الرضا بحكم أنه ليس من النظام العام و أجانب  يذهبو لا، حيث أما إذا كان متعلق بالنظام العام 
  .و ضمني أالمحكم بعد انقضاء أجله يكسبه الحجية كاملة سواءا كان الرضا به صريحا 

ن بطلان حكم التحكيم  لصدوره بعد انقضاء أجل التحكيم هو بطلان من أأخر في حين يرى جانب 
، وإذا اتفق الأطراف تمسك به وهو حكم لا يحوز أي حجيةن يأالنظام العام يجوز لكل صاحب مصلحة 

التي في الصلح وليس  الإلزامزل عنه صراحة أو ضمنا فهو يعد بمثابة صلح وتكون له قوة انتعن ال
 .2التحكيم

يمكن استرداد قضاء الدولة ولايته في القضاء الوطني بعد انتهاء أجل التحكيم   إلىسبيل الرجوع  - 2
،  أو إذا و أجل المدأو القانوني أالاتفاقي  الأصليبعد فوات الأجل  رصد إذانظر النزاع وبطلان الحكم 

من رئيس المحكمة إنهاء إجراءات التحكيم ووافق الطرف الأخر فان اتفاق التحكيم  الأطرافطلب أحد 
  .يعتبر منقضي صراحة وجاز لأي طرف تخويل النزاع لقضاء الدولة 

                                                 
  .414، ص 2007، الطبعة الأولى، سنة الإسكندرية، قانون التحكيم بين النظرية والتطبيق،منشأة المعارففتحي والي،   -1
، دون طبعة،سنة، الإسكندرية، الكتاب الأول، اتفاق التحكيم منشاة المعارفالتحكيم في العلاقات الخاصة الدولية، سامية راشد،  -2

  .134، ص 1984
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من  إضافيطلب مد  أوالتحكيم  إجراءات إنهاءوفي فرض لم يطلب أي احد من الخصوم         
، فان اتفاق التحكيم يعتبر منقضيا باتفاق ضمني م التعبيرن موقف سلبي في عدالقضاء واتخذ كلا الطرفي

  . 1 إنهائهبين الطرفين على 
التعبير الصريح او الضمني  تيض النزاع على القضاء يتسع في حالن نطاق عر أوالملاحظة        

 إنهاءب مرإذا مارأت جدوى مد أجل التحكيم  والأ السلطة القضائية من وان تقررهآلتجاوز أجل التحكيم 
محل اتفاق التحكيم  انتهاء مدته كأن لم يكن لأنالتحكيم  أي أن اتفاق التحكيم قد أصبح منتهي ب إجراءات

ختصاص بقضاء الدولة التحكيم بصددها وبالتالي يعاد الإ إلىالتي اتفق عليها الأطراف لا يجوز اللجوء 
  .لى اتفاق تحكيمي جديداتفق الأطراف ع إذافي كافة المنازعات المثارة بصدد العقد إلا 

لا يؤدي إلى سقوط   الإنهاءإجراءات التحكيم فإن هذا  بإنهاءبمعنى أنه إذا صدر أمر أو قرار         
الحق الموضوعي ولا الحق في الدعوى ولا يمنع أيا من الأطراف الالتجاء مرة أخرى إلى التحكيم سواء 

يفقد  مشارطة لا أومشارطة فاتفاق التحكيم شرطا  إلىكان التحكيم السابق نشأ استنادا إلى شرط تحكيم أو 
حكم في موضوع النزاع وذلك مع الملاحظة أنه  فاعليته لمجرد أن خصومة التحكيم قد انتهت دون صدور

مرة أخرى إلى نفس هيئة التحكيم التي سبق لها نظر الدعوى وانتهت أمامها الإجراءات  الالتجاءلا يجوز 
نفسه على هيئة تحكيم جديد  الإتفاق على عرض النزاعلنظرها وإنما يجوز للطرفين  إذ تكون غير صالحة

  .2ونهايختار 
جرى ): الجزئية والتمهيدية(  هيئة التحكيم حكام الصادرة عنتحكيم والأإجراءات ال مصير -3

و جزئية أو وقتية أحكام تمهيدية أة عند الفصل في النزاع يالتحكيم الهيئةالأمر أن تصدر 
 ضها نهائي والذي ينهي مهمتها في فن تضع حكمأتضع نهاية لبعض نقاط النزاع قبل 

  .نه جرى تسميتها بهذا الوصف أكاما بالمعنى الفني إلا حنها لا تعتبر أأنزاع كليا رغم ال
يتيح  أيهذا الأمر كما جرى بيانه يمكّن  ،لكن قد ينتهي أجل التحكيم دون أن تصدر حكم نهائي    

، لكن نزاعالالقضاء للمطالبة بالفصل في و صاحب المصلحة في اللجوء إلى أللطرف الذي يهمه التعجيل 
  .من قبل هيئة التحكيم؟  هاار إصدالتي جرى الوقتية والجزئية  الفنية لأحكامامصير  ما

ذا كانت سلطة هيئة التحكيم تزول بانتهاء ميعاد التحكيم دون إصدار إيرى جانب من الفقه أنه        
لا يسقط ما قد يكون قد صدر خلال ميعاد التحكيم من أحكام تمهيدية إذ حاسم لموضوعه فذلك  حكم 

ة للأحكام التي تكون قد أصدرتها با وكذلك الشأن من باب أولى بالنسمنتجة لأثاره تبقى هذه الأحكام 
ية والوقتية فانها تبقى ظالجزئية والتحف كالأحكامالتحكيم هيئة التحكيم في شق من النزاع قبل انتهاء ميعاد 

حكم في شق منه لم يكن موضوع النزاع غير قابل للتجزئة على نحو يكون معه ال قائمة منتجة لأثارها ما

                                                 
  .568- 567، ص المرجع السابق، جمال مصطفى عكاشة عبد العال -1
  .393،ص المرجع السابقفتحي والي، التحكيم بين النظرية والتطبيق،   -2
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أثر على الفصل في أجزائه الأخرى ففي هذه الحالة لا يمكن تقييد المحكمة التي سوف تنظر في بقية 
  .1أجزاء النزاع بحكم المحكم الأمر الذي يجعل هذا الحكم في النهاية عديم الأثر

لفة وإن كانت سباب مختوكملاحظة يجب التفرقة بين أثار بطلان اتفاق التحكيم التي يحدث لأ       
اب الطعن ببطلان حكم التحكيم، بمحددة وبين انقضاء التحكيم للانتهاء الأجل المحدد لها كسبب من أس

ال الأحكام التي يكون رجعي بحيث إذا ثبت يترتب عليه زو فالبطلان وفق القواعد العامة يكون له أثر 
ن وذلك خلافا لانتهاء الأجل المحكم قد أصدرها في شق من الموضوع إعمالا للأثر الرجعي للبطلا

بذلك تظل الأحكام الجزئية ينتج أثره إلا بالنسبة للمستقبل و  المحدد للتحكيم حيث أن هذا الانتهاء لا
نه من حق الأطراف التمسك بحكم أ، علاوة على ذلك الوقتية والتمهيدية قائمة وصحيحةية و ظوالتحف

التحكيم  إجراءات بإنهاءالتحكيم الجزئي الذي فصل بشق من النزاع الصادر قبل صدور الأمر القضائي 
القانونية  الآثارمر قضائي أو بقرار من هيئة التحكيم فيترتب على ذلك زوال كافة أذا انتهى التحكيم بإأما 
فالتقادم يعتبر كأنه لم يكن والفوائد التي  ،تقديم طلب التحكيمالتي ترتب على ) إجرائيةموضوعية أو ( 

  .2احتسابهاقررها القانون لا يجري 
التحكيم تنتهي مهمة هيئة التحكيم بخصوص النزاع  إجراءات بإنهاءمر قضائي أوطالما صدر        

عليها قبل بدء خصومة  ا، فيعود الخصوم إلى الحالة التي كانو إجراءاته بإنهاءالذي صدر الأمر القضائي 
عمال سلطات هيئة التحكيم بتفسير وتصحيح حكم التحكيم والفصل تحكيم وفي هذه الحالة لا مجال للإال

  . 3الفصل فيها أغفلتطلبات التي الفي 
  )منعدم( باطل وغير قابل للتطبيق يتحكيم اتفاقفرض وجود  :الفرع الثالث

النظر في المنازعة التي بشأنها عن ختصاصه ويتم التخلي إحتى يعلن القضاء عدم  هنأمعنى ذلك     
فإذا أحد الأطراف وأن يدفع به ، يكون قد ورد في الأصل صحيحا مستوفيا لشروطه أن يجباتفاق تحكيم، 

وفي هذا الشأن ) أولا(  ،4فان القاضي ينظر في الموضوع ،و غير قابل للتطبيقأمختل وباطل  أنه تبين
حول مدى صلاحية لى ثلاثة أفواج إمنظمة للتحكيم الفقه  والأنظمة القانونية ال و هذه الجزئية  انشقأ

  )ثانيا( ختصاصه بمحل اتفاق التحكيم الباطلإتفاق التحكيم وتقرير إالقاضي المختص بفحص صحة 
، نميز في هذا المظهر معنى واسع: )منعدم( المقصود باتفاق التحكيم الباطل وغير قابل للتطبيق: أولا

عدم الوجود  حكيم بصدد موضوع النزاع المرفوع على القضاء ويكون في حكمتفقد لا يكون هناك اتفاق 
                                                 

، رسالة لنيل شهادة الماجستير، جامعة الشرق الأوسط كلية رقابة القضاء على ميعاد التحكيمالمحاميد مروان محمد سلامة،   -1
  .89،ص 2018الحقوق الأردن، سنة 

، جمال مصطفى 393، ص المرجع السابق، وكذا  فتحي والي، 90-89، ص المرجع السابقمحمد سلامة، المحاميد مروان -2
  .568ص  ،المرجع السابقعكاشة عبد العال، 

  .393ص  ،المرجع السابقفتحي والي،  -3
طبعة  مصر،، الجامعيدار الفكر  ،الاختصاص القضائي تأثيرهالمانع لاتفاق التحكيم ومدى  الأثرهات محي الذين اليوسفي، -4

  .29،ص2014الأولى سنة 
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نعدامه وعدم إ، اذ يترتب على تخلف أحد أركان الشيء كما لو كان منعدما، بمعنى فقدان ركن من أركانه
  .وجوده

دراسة بأكثر تفصيل وهي الرضا وسنأتي على دراسة أركان اتفاق التحكيم في الباب الثاني من ال        
و تخلف ركن الرضا لانعقاده أوالمحل والسبب، فيعتبر اتفاق التحكيم منعدما أو غير موجود كما لو انتفى 

نعدم وجود السبب إ، كما ينعدم لو أو كان المحل مستحيلاكما ينعدم اتفاق التحكيم لو لم يرد على محل 
  .الذي يتعلق به اتفاق التحكيم

ف شرط ن بطلان اتفاق التحكيم يختلف عن انعدامه، إذ يتعلق البطلان بتخلأا تجدر الإشارة  وهن      
أما الانعدام فيترتب بسبب تخلف ركن من أركان اتفاق التحكيم  والمبدأ من شروط صحة اتفاق التحكيم، 

  . نه لا بطلان بغير نص وقد حدد المشرع حالات متفرقة من النصوص حالات بطلان اتفاق التحكيمأ
عدم  أماتفاق التحكيم إنعدام اتفاق التحكيم ويترتب على وجوه وجود إوعليه يترتب على انعدام المحل      

لبطلان كما يتعين و عدم صحته ويترتب على تخلفه اأفهو أمر يتعلق بصحة اتفاق التحكيم  مشروعيته
و عدم وجوده انعدام اتفاق التحكيم أيترتب على وجود السبب  إذالتمييز بين وجود السبب وعدم مشروعيته،

  .بينما يترتب على عدم مشروعية السبب بطلان اتفاق التحكيم
و أ وفي جميع الحالات يجوز للأطراف الدفع بعدم اختصاص هيئة التحكيم لانعدام اتفاق التحكيم       
 ع وفق لمبدأ الاختصاص بالاختصاص وفي هذه الحالة تختص هيئة لتحكيم بالفصل في هذا الدف ،بطلانه

عدم التحكيم فإذا تبين لها ذلك تدفع ببطلان أو عدم وجود اتفاق الأين تملك سلطة تقديرية في تقدير 
  .1الاختصاص

وحة عليها في هذه الحالة اختصاص لكن هل اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في المنازعات المطر       
 يبلة وجود المنازعات امام القضاء؟ هذا ماسنجاحاجز ومانع للقضاء من النظر لتلك المنازعات في ح

   .عنه في العنصر الموالي
اختلف الفقه بهذا : الاتجاهات الفقهية حول صلاحية القضاء بفحص مشروعية اتفاق التحكيم : ثانيا

 و لاألى هيئة التحكيم إذا كان النزاع قد رفع إبين من يقر به بغض النظر ، أفواج ةلاتثلى إالخصوص 
، الواقع أن اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في الدفوع المتعلقة بعدم وبين من ينفي اختصاصه مطلقا

ن المنازعات أاختصاصها ليس اختصاص حاجز ولا يسلب القضاء ولايته في الفصل في تلك الدفوع بش
ذ ليس من المنطق أن يقف القضاء صاحب الاختصاص الأصيل مغلول الأيدي تاركا إ ،ليهالمعروضة ع

التحكيم إذ القول بذلك لا د بطلانه لهيئة قو عأالفصل في بطلان ظاهر لاتفاق التحكيم لموضوع النزاع 
ل والأص اريف القضاء والتحكيم في أن واحد،مبدأ الاقتصاد في الخصومة ويكبد الخصوم مص يتفق مع

                                                 
 2009مصر،دون طبعة،سنة جامعةالقاهرة، ، دار الجامعة الجديدة،اتفاق التحكيم والدفوع المتعلقة بهعبد التواب،إبراهيم  أحمد -1

  .561ص 



 والتكميلي الأصيل لاختصاصا بين للقضاء المزدوج الوظيفي الدور      :    الأول الباب
 

 

95 

ن التحكيم استثناء والاستثناء على الاستثناء عودة للأصل باختصاص القضاء صاحب الولاية العامة أ
  .1ببطلان اتفاق التحكيم من قبل الأطراف أصليةبالإضافة إلى ذلك فانه يجوز رفع دعوى بطلان 

 :وفي هذا السياق سنبين الاتجاهات الفقهية وموقف المشرع الجزائري
ذا كان النزاع قد إن للقضاء حق فحص اتفاق التحكيم للتأكد من صحته وبغض النظر أ :الفوج الأول- 1

التحكيم وهذا ما أخذت به بعض التشريعات المقارنة واتفاقية  إجراءاترفع الى المحكمة قبل أو بعد 
راف أية دولة متعاقدة يرفع إليها النزاع بشأن قضية ابرام الأط" بقولها 03في نص المادة 1958نيويورك 

بخصوصها اتفاقية حسب مفهوم هذه المادة بإحالة الأطراف على التحكيم بناء على طلب أحد الأطراف 
 أيضاخذ بهذه الفكرة أكما ، إلا إذا لاحظ أن اتفاقية المذكورة باطلة أو عديمة الأثر أو لا يمكن تطبيقها

تحيل الأطراف الى التحكيم  أن. ..على المحكمة " أنه ) 8/1(القانون النموذجي للتحكيم في نص المادة 
  " .غير قابل للتنفيذ أوغير فعال  أوالاتفاق لاغ  أنلم  يتضح لها  ما... 

 إجراءاتفي حالة بدء " على أنه  06كذلك فان الاتفاقية الأوربية  اتجهت نفس الاتجاه في نص المادة 
حين صدور  إلىالفصل في اختصاص هيئة التحكيم  إيقافالتحكيم يجب على محاكم الدول القضائية 

والملاحظ أن الاتفاقية عالجت فرضية واحدة وهي مسالة رفع "  لم تكن هناك بواعث خطيرة  الحكم ما
على واتصلت محكمة التحكيم بالنزاع ف التحكيم قد بدأت إجراءاتتكون  أنالنزاع على قضاء الدولة بعد 

ن تقع أخطيرة يمكن  ع، مع استثناء وجود وقائغاية صدور الحكم لىإالنزاع  ر فيلنظا قافيإالدولة 
  2" ن لم يكنأفيسلب الاختصاص من التحكيم ويكون ك

ختصاص قضاء الدولة ويمثل إتفاق التحكيم أثرا سلبيا مزدوجا على إيذهب إلى إعطاء : الفوج الثاني-2
في حالة رفع النزاع  أمام قضاء " على انه   1458هذا الاتجاه المشرع الفرنسي الذي نص في مادته 

ن يقرر عدم أمي فيجب على القضاء يالدولة والذي قد اتصلت به محكمة  التحكيم بمقتضى اتفاق تحك
ن يقرر عدم اختصاصه أمحكمة التحكيم فعلى القضاء بلم يكن النزاع قد اتصل بعد  إذاأما  ،اختصاصه

ن البطلان الذي يقصد به في الواقع أ، والملاحظ ""واضحاحكيم ظاهرا بالبطلان وليس ذا كان اتفاق التإإلا 
كأن يشوب  Rêne Davidويرى بشكل واضح او سبب جدي كما تكلم عنه الأستاذ " البطلان الظاهر" 
  .3و أنها تؤثر على مصالح أخرى من الغيرأ ،متعلق بالنظام العام خرق وأيب الرضا تفاقية عالا

في  ءالبدو قبل أسواءا بعد  ينزاع لوجود اتفاق تحكيمالنظر في العدم الاختصاص ب إعلان      
ن تكون الدعوى أنه يجوز للقضاء التصدي للموضوع اذا تبين وجود خلل بشرط أالتحكيم على  إجراءات

                                                 
  .573-572ص  ،نفسه المرجع  -1

2 -  Goldman (B) l’arbitrage dans la commerce international prive ; jrisclasseur, droit international,1989 fasc. 
N 35p69 
3- Rêne(David)l’arbitrage dans la commerce international ;Ed Economisa, paris 1982, p293.((les cours...ne 
refusèrent de donner effet a une convention arbitrale que s’il existe, pour décider de la sorte une bonne raisons, la 
convention n’a pas été librement consentie, elle porte sur une matière qui pour des raisons d’ordre public doit 
être réservée aux tribunaux ou encore le litige , en dehors des pâties a la convection affecte les intérêts de tierces 

personnes))  
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وهذا ما كان ، التحكيم بالموضوعبإجراءات التحكيم واتصال هيئة  البدءمام هذا القضاء قبل أقد رفعت 
من قانون التحكيم الفرنسي  1448الفرنسي  في القانون القديم  وحتى في نص المادة يأخذ به المشرع 

  . 2011الجديد لعام 
  :1وميز بين حالتين الأمروله هذا المشرع انفرد في تنا أنوالملاحظ 

تتعلق بكون النزاع محل الاتفاق التحكيمي قد اتصلت به محكمة التحكيم وتم تداول النزاع :  الحالة الأولى
يعلن عدم اختصاصه بنظر النزاع  أنأما هيئة التحكيم ففي هذه الحالة  يجب على القاضي المختص 

  .المطروح على هيئة التحكيم
هيئة التحكيم وتم رفع هذا  مماأتتعلق بكون النزاع محل اتفاق التحكيمي لم ينظر بعد :  لحالة الثانيةا

 عدم اختصاصه بنظر بإعلانفهنا في هذه الحالة أيضا يلتزم القاضي ، قضاء الدولة المختص مالنزاع أما
لنزاع أن يقرر اختصاصه النظر انه في هذه الحالة يجوز للقاضي المختص ألا إ ،محل النزاع المسألة

و بيان أالبطلان كحالة خلو شرط التحكيم من تسمية المحكمين  واضح ماذا كان اتفاق التحكيلك وذ
القاضي بمجرد  هحث يكتشفبلان ظاهرا البيان والوضوح يكون البط أنذ يجب إ...اختيارهم  أسلوب

  .طلاع عليهالإ
دون أي قيود فمن هذه الأنظمة يمنح أثرا مانعا مطلق على اختصاص قضاء الدولة : الفوج الثالث-3

يجب على المحكمة " نه أمن قانون التحكيم على  13الذي نص في نص مادته ، قانون التحكيم المصري
ذ دفع المدعي عليه بذلك إالنزاع يوجد بشأنه  اتفاق تحكيم ان تحكم بعدم قبول الدعوى  إليهاالتي يرفع 

في  بدءفي الفقرة السابقة دون ال إليهادعوى المشار قبل أي طلب أو دفاع في الدعوى ولا يحول رفع ال
  ".حكم التحكيم إصدارو أتمرار فيها التحكيم أو الاس إجراءات

ن يقرر أقضاء الدولة المختص مام أنه في حالة رفع النزاع محل اتفاق التحكيم أنص الوالملاحظ من     
المدعي عليه بوجود اتفاق تحكيم قبل ابداء  وذلك اذا تمسك ،و يعلن هذا القضاء عدم قبول نظر النزاعأ

  .2أي طلب أو دفع  في الدعوى ودون  استلزام شروط أخرى 
رفع احد  إذاما بالنسبة للمشرع الجزائري فيجد القاضي نفسه غير مختص للفصل في نزاع أ      

ما في أ تأسيس محكمة التحكيم، إجراءات باشر أحد الأطراف إذاوثانيا  دفعه بوجود اتفاق تحكيم، الأطراف
في المرسوم التشريعي   ما جاء ن يعتبر نفسه مختص في فصل النزاع هذاأغياب ذلك فيمكن للقاضي 

المتضمن  09/08لكن المشرع تراجع عن هذه الفكرة في قانون ،458/8المادة في نص القديم  93/09رقم
ن القضاء أي أوأصبح لا يفرق بين الحالتين  1044المدنية والإدارية في نص المادة  الإجراءاتقانون 

و قبل اتصال هيئة التحكيم بالنزاع إلا اذا توفر أر مختص سواء بعد اتصال هيئة التحكيم بالنزاع ييكون غ
 .سبب جدي واضح باعتبار الجزائر مصادقة على اتفاقية نيويورك

                                                 
  .662-361، ص المرجع السابقالجارحي، الكتاب الأول،  أحمدعامر   -1
  .363ص ، نفسهالمرجع  -2
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  :الفصل الثاني

 تحقيق العدالة الإجرائية: الاستثمارالاختصاص التكميلي للقضاء في فض منازعات عقود 
، أكسب م، ومفاضلته على قضاء الدولةمع تزايد تحرر التوجه للتحكي هبادئ البدء يجب أن نقر أن      

بل وتقاسمه معه بالشيوع  في زاوية النظر للعدالة  ،نظام التحكيم  مجالا خصب للتزاحم مع القضاء أكثر
ز وسيلة فضلى لتجسيد العدالة المجردة والمنشودة الأمر الذي اجتمعت والوظيفة القضائية، بل وتفوقه كأبر 

رقابة فحتم استبعاد أي ، عوامل فاعليته  واكتمال سلطة عضوه  وولايته  واستقلاليته عن قضاء الدولة
لك لا مبرر له  وهو ما أخذت به جل التشريعات الوطنية والاتفاقيات ن ذموضوعية على التحكيم لأ

  .الدولية
ن يجد مرجعيته في الإرادة المؤسسة له  وضوابطه القانونية، أيجب الذي   - التحكيم  –خير هذا الآ      

وعدم اكتمالها في ، الإرادةوع فروض عملية لكساد هذه لكن الواقع العملي في بعض الأحيان يتثبت وق
التحكيم وتنفيذه مرورا وانتهاءا بحكم   ،مختلف مراحل التحكيم بدءا من الاتفاق على اللجوء الى التحكيم

، الأمر الذي يفرض حاجة تدخل القضاء لرفع هذه العوارض التي تعيق اكتمال الحماية القضائية باجراءاته
  .مكانية هذه العوارض في العصف بمبدأ العدالة والحيادإذا ما علمنا إالمسندة للتحكيم ورفعها، خاصة 

بضمان قواعد العدالة ن يتقيد فقط  أبل وجب  ،ضي ليس مطلقأن  تدخل القا الإشارةلكن يجب 
ن يكون تدخله متماشيا مع طبيعة التحكيم الخاصة ولا يخرج عن إطار المساندة أمعناه  ،الإجرائية

  .الشكلية، وإلا تعارض مع مبدأ الأثر المانع لاتفاق التحكيم 
وإن كان المظهر الطاغي على تدخل القضاء أثناء سريان إجراءات التحكيم هو مساعدة الأطراف        
بات التي تعترضهم و وتذليل الصع، زاع احتراما لمبدأ سلطان الإرادةالتحكيمة على الفصل في الن والهيئة 

نه يجب أن لا نغفل  أبيد ، طراف الخصومة الاستثمارية، بما يعيد فيها الثقة المفترضة لأ1في هذا الشأن
كذلك دور أخر للقضاء الوطني يسعى من خلاله ضمان  العدالة من خلال ضمان فاعلية التحكيم  وذلك 

حتى لا تعصف به رادة أحد  ،من خلال مراقبة مقبولية الحكم التحكيمي  بعد صدوره  وتأمين تنفيذه
أحد و الطعن الذي رفعه ألتظلم  الأطراف المتقاعسة على تنفيذ الحكم  أو  من خلال التثبت من ا

الأمر الذي تكون معه الكلمة الأخيرة للقضاء في إعطاء الأمر بالتنفيذ ،الأطراف  على الحكم التحكيمي
والاعتراف به بعد تذييله ومهره بالصيغة التنفيذية، بما يملكه سلطة الجبر المحتكرة من طرفه وهو ما 

، وعلى الرغم من وجود فروض منح هذه لا في الوظيفة القضائيةيم  وتكاميشكل تعاونا بين القضاء والتحك
، لكن  هذه السلطة تبقى بيد القضاء في ت التحكيمية في جانب تنفيذ الحكمالسلطة لبعض المؤسسا

  : وسنشير إلى هاته الأدوار أكثر تفصيل ضمن التقسيم التالي ،أخرى مماثلة يفتقدها التحكيمحالات 

                                                 
مختبر البحث قانون الأعمال، كلية العلم القانونية  -مجلة القانون والأعمالأودوني عزيز، الرقابة القضائية على عملية التحكيم،  -1

  .133، ص2018، سنة 28المغرب، العدد  - الحسن الأول سطات جامعة - والاقتصادية والاجتماعية
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  لقضاء في إزالة عوارض التحكيم وإقرار قواعد العدالة وظائف ا:  المبحث الأول
  التحكيميالاعتراف وتنفيذ الحكم : مين حكم التحكيم أسلطة القاضي في ت: المبحث الثاني

  :المبحث الأول

  وظائف القضاء في إزالة عوارض التحكيم واقرار قواعد العدالة
هو نوع من أنواع  ،للخصومة التحكيميةتدخل القاضي الوطني كمساعد في تدعيم السير الحسن       
، وعليه فإن جميع القواعد القانونية المختلفة كانت حريصة في القضائية التي من الصعب تجاهلها الحماية

الخصومة  بإجراءاتأن يتسم دور القضاء في هذه المرحلة بالدقة وحسن التقدير مستهدفا الوصول 
وعليه في هذا السياق يجب   ،حكم نهائي ينحسم به النزاعالتحكيمية إلى هدفها والفصل في الموضوع ب

ة يالهيئة التحكيم أوب أحد الأطراف ن تدخل القاضي في هذه المرحلة لا يكون إلا بناءا على طلأالتذكير 
، موضوع الحق محل النزاعيفصل في  و  أنأوليس من تلقاء نفسه وان لا يخرج عن حدود ما طلب منه 

بالدرجة الأولى حول مسائل إجرائية بصفة عامة  تشكل خطورة على مبدأ سير العدالة بل تكمن وظيفته 
أو مسائل موضوعية عارضة ذات )المطلب الأول(من خلال رفعها وإزالتها، لتحكيمةفي الخصومة ا

المطلب (الاختصاص القضائي  يتوقف عليها  المحكم قبل الفصل في موضوع الحق المتنازع فيه 
  ).الثاني

  الوظائف الإجرائية لتكامل القضاء مع التحكيم:  لب الأولالمط

جميع القواعد القانونية تناولت مسألة تنظيم العلاقة بين القضاء والتحكيم في  فض منازعات عقود      
الاستثمار وإيجاد نوع من التوازن بينهما، فلا يتجاوز القضاء في أدائه لمهمته في تدارك الاخلالات التي 

اللاشرعية وبالتالي بطلانه ،الى الحد الذي يؤثر على  إلىوالتي يمكن أن تعصف به  ،التحكيميقع فيها 
منازعات ،أين يتدخل القاضي بوظيفة إجرائية الكوسيلة لفض  أهميتهفاعلية التحكيم أو ينتقص من 

ا إلىللمساعدة التي تستهدف الوصل بإجراءات التحكيم  ، في بعض المسائل التي تفرضها 1غايته
ترتبط بإجراءات  أنها، أي 2قواعد العدالة  وإرساءخصوصية التحكيم من جهة صيغة التأهيل الشكلي، 

وكذا رد ) الفرع الأول(شكلية غير مرتبطة أساسا بالموضوع المتنازع فيه ،كالمتعلقة بتشكيل هيئة التحكيم
  .) ثلالفرع الثا( عليها في التشريع  أو حالات أخرى  منصوص) فرع الثاني(المحكم 

  
  

                                                 
1 - JOSÉ CARLOS FERNÁNDEZ ROZAS ; Le rôle des juridictions étatiques devant l'arbitrage 

commercial international, Leiden ; Boston, Éditeur: Brill , cop. 2008 ;p128. 

شركة ) الرقابيالدور المعاون والدور ( العلاقة بين القضاء والتحكيم  حدود سلطة القضاء اتجاه  التحكيم ، ناصر شحاتة صالح -2
  119،ص2012سنة ، ناس للطباعة، القاهرة، طبعة الأولى
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  دور القضاء في تشكيل هيئة التحكيم : الفرع الأول

التي يكون فيها للطرفين الحرية الكاملة في تحديد ووضع  ،الحرة الإرادةيقوم التحكيم على مبدأ       
ية التي يقررها القانون، وبما لا يتعارض مع القواعد القانون ،عليه الذي يتراضوا قواعد التحكيم على النحو

لأطراف الحرية الكاملة في تشكيل هيئة التحكيم التي تتولى نظر منازعة عقد الاستثمار المبرم لوعليه ف
باتفاق مباشر بين الطرفين  أمابينها والفصل فيه، والمعلوم أن تشكيل هيئة التحكيم يكون بثلاثة طرق ،

يتم الاختيار عن طريق تدخل الغير  أوفي الاتفاقية،  على عدد المحكمين أو شروطهما الواجب توفرهما
الذي يسند له الأطراف مهمة تشكيل هيئة التحكيم والتي يمكن أن تكون مؤسسة أو مركز تحكيمي الذي 
غالبا ما يحتوي على قائمة بمحكمين يتم الاختيار منهم، وقد يكون هذا الغير سلطة معدة سلفا كرئيس 

و تماطل من أووقع صدام  لم يتفق الطرفين على الطريقة الأولى والثانية وإذا، جمعية مختصة في التحكيم
العلاقة بين الطرفين يربطها تعارض  أنإذا ما سلمنا  خاصة، ف في اختيار هيئة التحكيمأحد الأطرا

ف المصالح الأمر الذي ينشا معه نوع من العناد والندية في الالتزام بمقتضيات التحكيم ،و التأثير والعص
برز مثال للتعاون الناجح بين القضاء أبه، فتسند المهمة للقضاء الوطني كأبرز طريقة للإلزام والذي يمثل 

  .تحكيم تحكمه عدة ضوابط وإجراءاتو تجدر الإشارة أن تدخل القضاء الوطني لتشكيل هيئة ال.1والتحكيم

تدخل  أنتتفق معظم التشريعات واتفاقيات التحكيم : ضوابط تدخل القاضي في تشكيل هيئة التحكيم : أولا
القاضي في هذا المجال لا يكون إلا لتذييل الصعوبات والعراقيل التي يعترضها سير اختيار المحكمين 

أي صفة القاضي    2juge d’appui طلحصعبر عليه المشرع الفرنسي بم  وفق حالات وشروط، وقد
ف حول تعيين المحكمين وقد استعمل هذا المصطلح أول مرة من المختص بحل النزاع الناشئ بين الأطرا

طرف التحكيم السويسري ليكرسه فيما بعد الفقه والقضاء الفرنسي اللذان استعملا هذا المصطلح في وقت 
، ليستعمله المشرع الفرنسي لأول مرة بموجب المرسوم 3لتوحيد دور القضاء المساعد مع التحكيم سابق

المتضمن تعديل القانون الفرنسي للتحكيم وذلك بناءا على توصيات اللجنة  13/01/2011المؤرخ في 
والتي ذهبت إلى إطلاق هذا المصطلح على رئيس محكمة باريس في كل مرة يمنح له ، الفرنسية للتحكيم

  .4اختصاص التدخل لإزالة عوائق تشكيل محكمة التحكيم
المشرع الجزائر لم يتضمن صراحة هذا المصلح الذي يعبر عن  أنوالملاحظ على الرغم من         

علاقة القاضي وتشكيل هيئة التحكيم لكن يمكن استنتاجه من خلال العديد من حالات ممارسة رئيس 

                                                 
1- DELAUME (G) l’arbitrage transnational et les tribunaux nationaux, G.D.I 1984 ,p 533 Ets. 
2- Thomas CLAY ;l’appui du juge a l’arbitrage , cahiers de l’arbitrage,n°2/ 2011 p331.et JOSÉ CARLOS 
FERNÁNDEZ ROZAS, op.cit ;p 127. 

، مجلة دفاتر السياسة والقانون، جامعة الدور المساعد للقاضي الوطني في مجال التحكيم التجاري الدولي نور الدين زرقون، -3
  :  نقلا عن، 233،ص ، مرجع سابق، وكذا قرطبي سهيلة68-67ص ، 2015، السنة 12قاصدي مرباح، ورقلة، العدد

Gérard Pluyette, « 1981 – 2011, trente ans de jurisprudence en matière d’arbitrage », texte de la conférence 
A.F.A, le 15 octobre 2013, dans les salons de la maison des arts et métiers à Paris, p. 06, 
www.aFa.arbitrage.com.Visité15/01/2018 a 22:25 
4 - Antoine Kassis, La réforme du droit de l’arbitrage international, le Harmattan, 2008, Paris, p. 219 
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المحكمة لهذا الدور الذي في كل الأحوال لا يمس قاعدة سلب الاختصاص من المحاكم القضائية وإنما 
  .1لإسعاف أو الاحتياطيبقى تدخله تحكمه ضرورة ا

من ق إ م إ   2فقرة 1041بالرجوع الى نص المادة : حالات تدخل القاضي في تعيين المحكمين -1
في '' المشرع الجزائري حصر الحالات التي تستدعي لتدخله في تعيين المحكمين بقوله  أننجد 

استبدالهم يجوز للطرف الذي  أوغياب التعيين وفي حالة صعوبة تعيين المحكمين او عزلهم 
  :يهمه التعجيل القيام بما يأتي

كان التحكيم يجري في  إذارفع الأمر إلى رئيس المحكمة التي يقع في دائرة اختصاصها التحكيم  - )1
 الجزائر

كان التحكيم يجري في الخارج واختار الأطراف تطبيق  إذارفع الأمر إلى رئيس محكمة الجزائر  - )2
  .ءات المعمول بها في الجزائرقواعد الإجرا

  :وعليه  تشمل حالات تدخل القاضي في تعين المحكمين وفق التشريع الجزائري فيما يلي

ن يكون هناك أفي هذا المقام يجب أن ننوه أن المقصود بغياب التعيين : حالة غياب التعيين  - أ
الأمر متعلق بغياب  ، أما ان كان2غياب في التحديد لكن يوجد الاتفاق على كيفيته وإجراءاته 

من  1012و 1008التعيين فالاتفاق التحكيمي يعد باطلا طبقا لما نصت عليه كل من المادتين 
، وعليه يفترض في هذه الحالة غياب تشكيل هيئة التحكيم أو نقص تشكيلها وذلك 3)ق إ م إ (

كون من محكم كانت هيئة التحكيم تت إذامثلا  ،عند استنكاف كل المحتكمين عن تعيين محكمهم
واحد أو استنكاف أحد المحتكمين عن تعيين محكمه إذا كانت هيئة التحكيم تتكون من عدة 

ن  يخل بتعيأفنكون أمام إشكال حول كيفية تنفيذ التزام الطرف الذي ، )وتري(محكمين بعدد فردي 
مالم يثبت أنه إذا لم ينفذ المدين التزامه حكم عليه بالتعويض لعدم وفائه  فالمعلوم، محكمه

  .نها قد نشأت بسبب أجنبي لا يد له فيهأاستحالة التنفيذ 

الذي يتميز عن غيره من الالتزامات الناشئة عن  ،لكن الأمر يختلف بالنسبة لاتفاق التحكيم    
اختيار  –باقي العقود فلن يكون في استطاعة الطرف الذي أخل بالتزامه التهرب من تنفيذه 

فالمشرع كان حريصا في سد الطريق على الخصم المتخاذل من  - التحكيمالمحكم للبدء في عملية 

                                                 
1 - Ali Benchener,l’arbitrage et le rôle du juge d’appui en droit algérien RDAI ;  (Rev. dr. aff. Int) n°1 2012p 
20ect  

 39، ص المرجع سابققطاف حفيظ،  -2
يجب أن يتضمن شرط التحكيم تحت طائلة البطلان تعيين المحكم او المحكمين " انه  02فقرة  من ق إ م إ / 1008تنص المادة -3

ن يجب أن يتضمن اتفاق التحكيم تحت طائلة البطلا" من نفس القانون  02/فقرة 1012كما نصت المادة " أو تحديد كيفيات تعيينهم
  ".موضوع النزاع وأسماء المحكمين أو كيفية تعيينهم
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المضي في إعاقة العملية التحكيمية لينأى بالتحكيم عن مثالب الكيد التي أصابت تسوية النزاع 
 .1أمام القضاء الوطني ومنح القاضي سلطة تعيين المحكم في هذه الحالة 

دراج مثل هكذا مصطلح فضفاض ليستوعب إفي أحسن المشرع الجزائري : حالة صعوبة التعين   -  ب
العديد من  إليهعكس ما ذهبت ، جميع الحالات المعسرة التي قد تصادف تشكيل هيئة التحكيم

  02فقرة / 17التشريعات في تعداد بعض الحالات الشائعة مثل المشرع المصري في نص المادة 
التي اتفقا عليها أو لم يتفق المحكمان   إذا خالف أحد الطرفين إجراءات اختيار المحكمين" بقولها 

كما هو ...." المعينان على أمر مما يلزم اتفاقهما عليه أو إذا تخلف الغير عن أداء ما عهد إليه
، وهو الأمر الذي 2من قانون التحكيم الأردني 16الحال عند المشرع الأردني في نص المادة 

حالات غير مدرجة  مستحدثة  و نشير الى تقع فيه هذه التشريعات في إشكال وجود  أنيمكن 
 :بعض هذه الفروض الغير مدرجة و منها

و أة ثلاثفي صورة عدد من المحكمين  ،إذا اتفق الأطراف على نمط تشكيل هيئة التحكيم - 
حد الأطراف رفض تعيين ألكن  ،و نحو ذلك بحيث يقوم كل طرف بتعيين محكميهأخمسة 

 .والمحدد محكمين خلال الوقت المتفق عليه 

إذا تم تعين كل طرف محكمه لكن لم يتم الاتفاق بين هيئة التحكيم ذاتها على المحكم  - 
 .المرجح

أو من  ،كتحديد أن يكون المحكم من جنس معين ،تفق عليه الأطرافأُ إذا جرى مخالفة ما  - 
 .معينة  جنسية

 .وجيا ة بمخالفة أحكام القانون كأن يكون عدد أعضائها ز يتشكيل الهيئة التحكيم - 

 .حالة النزاع بين أحد الأطراف وبين إحدى مراكز التحكيم التي تدير عملية التحكيم  - 

يتم اللجوء إلى القضاء في هذه  أنواعه و بعيدا عن  أسباب العزل: حالة التعيين بعد العزل  - ت
 :أي تعين وتشكيل هيئة التحكيم  في فرضين  ،الحالة

حد المحكمين أو أ ،عزل المحكم الوحيد الأطراف على بمعنى اذا اتفق : حالة العزل الاتفاقي-)1
و قبل أوطرأت صعوبات في تعينه في ما بعد من جديد سواء كان هذا العزل بعد تعيين المحكم 

فيمكن لأحد  )غياب وصعوبة(ن اللتين ذكرناهما ن يستوعب الحالتيأوهنا يمكن ، قبوله لمهمته
 .لم يوجد اتفاق ينص على خلاف ذلكالأطراف اللجوء إلى القضاء لتعيبن محكم ما 

من ق  1018ن المشرع الجزائري نص في المادة أالملاحظ  : حالة عدم الاتفاق على العزل- )2
ولا يجوز العزل بالإرادة  ،انه لابد أن يكون باتفاق جميع الأطراف ،إ م إ على شرط عزل المحكم

                                                 
  .125-124، ص، المرجع السابقناصر شحاتة صالح-1
المنشور بالجريدة ، 2016لعام  16بالقانون رقم المعدل  2001لسنة  31قانون التحكيم الأردني رقم من  16المادة : ينظر  -2

  .4496عدد الأردنية، الرسمية 
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لتوفر سبب جدي لذلك وطرف لا يريد  طرف يريد العزل؟ ! قردة ،لكن ماذا لو لم يتم الاتفاالمنف
وهو أمر لابد من  ،في هذا الفرض المشرع الجزائري  لم يشر إليه بتاتا رغم إمكانية وروده، ذلك

تداركه وهو اللجوء الى القضاء الوطني للفصل فيه بمعنى عزله بناءا على طلب أحد الأطراف 
وفي حالة عدم الاتفاق  ،بقرار غير قابل للطعن،مع منح مدة للأطراف للاتفاق على تعين المحكم

حد الأطراف ووقعت نفس الفروض المشار إليها أعلاه يتم الرجوع مرة ثانية للقضاء بطلب أ
كما نصت عليه بعض التشريعات كالمشرع الأردني في .  لتفادي التماطل والتراخي لتعين المحكم

من المادة الخامسة من هذا القانون إذا / ب/و/أ/مع مراعاة أحكام الفقرتين "  19نص المادة 
غير  أخيرتعذر على المحكم أداء مهمته أو لم يباشرها  أو انقطع عن أدائها بما يؤدي إلى ت

يتنح ولم يتفق الطرفان على عزله يجوز للمحكمة المختصة الأمر  ممبرر في إجراءات التحكيم ول
  .بإنهاء مهمته بناء على طلب أي من الطرفين بقرار لا يقبل أي طريق من طرق الطعن

يمكن أن يوكل أحد الأطراف أو كليهما للقاضي الوطني  مهمة : حالة استبدال المحكمين -ث
كوفاته أو تعرضه إلى عارض  ،ختيار المحكم البديل إذا  ما توفرت فيه أسباب تدعو إلى ذلكإ

و تم الحجر أأو حرمانه من الحقوق المدنية  ،أو مانع قانوني كفقد أهليته ،مادي كالمرض المعجز
الحالات التي  تعدد، أو انتهت مهمته أو انسحب والملاحظ أن جل التشريعات لم 1و رده أعليه 

و تحصيلها أنما وردت على سبيل التفرد إ و  ،مادة معينةنص يتم فيها استبدال المحكمين في 
  . واستنتاجها من القواعد العامة

أين تتولى هيئة التحكيم تعيين محكم بدل منه وفق الشروط والأحكام التي سبق بيانها وذلك سواء 
ويجب أن يكون ذلك مشروط كانت هيئة التحكيم مشكلة من محكم واحد او من ثلاث محكمين 

  .بطبيعة الحال بشروط سنأتي على ذكرها 

يقتضي تدخل القضاء الوطني في أي حالة من حالات : شروط قبول طلب تعيين المحكمين: ثانيا
حتى يبقى محتفظا بما يرتبه اتفاق التحكيم من اثر سالب  ،المذكورة مقصورة على بعض الشروط

من خلال الالتزام باحترام إرادة  ،احتياطي نسبي ومساعد في تدخله ن يدرك انه له طابعأو ، للاختصاص
وهو شرط سبق أن تم الإشارة إليه وهو شرط ضروري يسعى من  ،وعدم تدخله من تلقاء نفسه ،الأطراف

الأطراف موضع التنفيذ في جميع الحالات وأن يراعي السلامة  إرادةخلاله القاضي الوطني لوضع 
  .وكذا الاتفاقيات الدولية المشرع في نظامه القانوني  الإجرائية التي رسمها

فإذا ظهر للمحكمة المختصة عدم  :وجود اتفاق تحكمي مستوفي لشروطه الشكلية والموضوعية- 1
و انه سقط لانقضاء ميعاده القانوني أمستوفي لشروطه الشكلية والموضوعية ، ،اق تحكيمي سليموجود اتف

                                                 
  2012لبنان، طبعة الأولى،سنة ، ، منشورات الحلبي الحقوقيةالقضائية على التحكيم التجاري الدولي الرقابةيدر،  أمال -1
  .22ص  
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لا  ،أن يطلب منها تعيين محكم طلب التعيين لأنه ليس من المنطق لا يقبل ،و المتفق عليه أو انه باطلأ
  .1على اختيار خبير فني  الاتفاقكأن يكون أساس الطلب ، تفاق عليهالايوجد 

من قانون الإجراءات المدنية والإدارية  2فقرة /1009ولقد نص على هذا الشرط صراحة نص المادة 
إذا كان شرط التحكيم باطلا او غير كاف لتشكيل محكمة " ي كالأتي الجزائري بالنسبة للتحكيم الداخل

من قانون الإجراءات  1444وتقابلها المادة " التحكيم يعاين رئيس المحكمة ذلك ويصرح بألا وجه للتعين
جراءات الإقانون كل من الملاحظ على رغم من ان  ككذل ،ي بالنسبة للتحكيم الداخليالمدينة الفرنس

ا الشرط بالنسبة للتحكيم الجزائري وقانون الإجراءات المدنية الفرنسي لم ينص على هذ ةالإداريو المدنية 
 .2ن الفقه يرى تطبيقه عليه دون الحاجة إلى نصإلا أالدولي 

في حالة الاتفاق الأطراف على بند للجوء : نشأة النزاع موضوع الاتفاق على التحكيم وعدم الاتفاق - 2
وتعيين هيئة التحكيم  ،قع أي نزاع في تنفيذ العقد وتم الاتفاق على إجراءات التحكيمالى التحكيم إذا ماو 

إذا اختاروا تشكيلها من محكم واحد وتوفي هذا المحكم المعين قبل وقوع أي نزاع فعلى الأطراف : مثلا
طرح في مباشرة اختيار محكم أخر بديل عنه بالاتفاق دون إدخال القاضي في دالك  لكن السؤال الذي ي

 هذا السياق ماذا لو لم يتفق الأطراف على تعين محكم في هذه الفترة أي قبل وقوع النزاع ؟ 

تكريسا لمبدأ سلطان الإرادة التحكيمية  فإنه لا يجوز أن يتدخل القاضي بتعيين  ،على هذا التساؤلالاجابة 
أعضاء هيئة التحكيم كلهم أو بعضهم  المكلفة بالفصل في النزاع على التحكيم إلا إذا نشأ هذا النزاع بين 

 .3الأطراف المحتكمين

حالة يمكن لأحد الأطراف اللجوء الى معنى ذلك إما الاتفاق  أو الانتظار الى غاية وقوع نزاع ففي هذه ال
 :وعليه في هذا الشرط نلاحظ انه لابد من توفر فرضان ، القضاء  و طلب المساعدة في تعين المحكم

  وقوع نزاع في تنفيذ العقد  -
وقوع منازعة في التعيين (عدم الاتفاق على تعيين المحكم الذي وقع له عارض كالوفاة مثلا   -

 .بين المتخاصمين)  الجديد

وعدم وجود نص قانوني يقضي بوجوب  ،والأصل  أن اللجوء إلى القضاء حق مكفول دستوريا        
ستكمالها برضا الطرفان فانه إ لى  تشكيل هيئة التحكيم و إالانتظار حتى وقوع النزاع لكن بغية التوصل 

القضاء طريقا وسطا لحل لى إذا ما وقع نزاع كان اللجوء إيعطى الوقت الكافي للأطراف حتى يتفقوا ف
ن يمنح مدة أخرى كفرصة لاختيار المحكم برضا أومع ذلك حتى القاضي يمكن له  ،الخلاف على التعين

                                                 
  23ص ، ،المرجع السابق ،يدر أمال -1
  .219، ص المرجع السابقفتحي والي، قانون التحكيم بين النظرية والتطبيق، -2
  .59 ، صالمرجع السابقالجمال مصطفى محمد وعبد العال عكاشة، 3
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الطرفان، مع أن هذا الأسلوب لم تنص عليه العديد من التشريعات وهو تعين الغير مباشر للحكم 
 .1المشرع الفرنسي التريث ومنح مهلة للاتفاق وهو ما اخذ به  وإنماالمطلوب تعينه 

ليس القاضي الوطني حر في تعين المحكم فهو زيادة : عدم توفر جهة أخرى متفق عليها للتدخل- 3
من خلال التزامه بالشروط الاتفاقية التي يضعها  ،على الشروط السابقة يجب عليه احترام إرادة الأطراف

أن أي خلل يصيب إرادة الأطراف  تتضمن وثيقة التحكيم أو العقد الأساسي شرط يفضيالأطراف فقد  
يسند لها مهمة التقويم وإعادة اللجوء إلى جهة محددة من الغير  هووتشكيل محكمة التحكيم بصفة خاصة 

نه تتنوع وسائل تدخل الغير في تشكيل هيئة التحكيم فإما أن يكون هذا الغير أبيد ، تشكيل هيئة التحكيم
و كمركز القاهرة الإقليمي أ ،لتسوية منازعات عقود الاستثمارمؤسسة أو مركز تحكيمي كمركز  واشنطن 

ن معدة سلفا حيث قد يسند مهمة يوقد يكون الغير سلطة تعي .و على نحو ذلكأ ،للتحكيم التجاري الدولي
لها دراية بنوع النزاعات المثارة كإسناد تلك  نيةو هيئة مهأبشخص أو مركز  معين  تشكيل هيئة التحكيم

 . 2الخ ...و نحو ذلك أس جمعية المحكمين البحريين بلندن المهمة لرئي
أي مأزق في تشكيل  أعترىفي هذا الصدد على الأطراف الالتزام برفع الأمر إلى هذه الهيئة إذا         

التحكيم،  وعلى القاضي الوطني  الدفع بها إلى الهيئة المتفق عليها ،إذا ما أثيرت من أحد الخصوم ةهيئ
ل المتفق كما يمكن أن يثيرها أي طرف إن لم يعطى الآجا، أي دفاع أو طلب في موضوعقبل إبداء 

أما اذا لم يثر  هنا يفرض على القاضي منحه الأجل المحددة ويدفع بعدم القبول، ،عليها للجوء الى الهيئة
ولا  ،عدالةلل منكرا اعتبرات المرفوعة اليه وإلا أحد الطرفين هذا فان القاضي يختص بفصل جميع النزاع

يتدخل من تلقاء نفسه لأنها ليست من النظام العام  كون سكوت الطرفين عن إبداء ذلك دليل على تراجع 
 .الأطراف عن هذا الشرط

وتجدر الإشارة كذلك أن تدخل القاضي في تعيين المحكمين عادة  يكون عندما يختار الأطراف        
كون  ،النادرة عندما يختارون التحكيم النظامي أو المؤسسيفي بعض الحالات  االتحكيم الخاص واستثناء

  .هذا الأخير يحتوي على كل الإجراءات واللوائح التي تقي هذه النزاعات التي تتطلب تدخل القضاء

باستقراء نصوص قانون الإجراءات المدنية : إجراءات طلب تشكيل هيئة التحكيم من القضاء الوطني:ثانيا
بل طلب التشكيل هيئة التحكيم من ق إجراءاتالمشرع  لم يبين لنا بشكل وافي  أنوالإدارية الجزائري نجد 

حالات التي تستوجب تدخله بخصوص تشكيل هيئة التحكيم، وكذا تعيين الجهة الالقاضي الوطني واكتفى ب
 .ا شكل طلب التعيين  ومدى إمكانية الطعن في قراره في التعين القضائية المختصة لكن لم يبين لن

                                                 
  .190ص  ،المرجع السابقالجمال مصطفى محمد وعبد العال عكاشة،   -1
  .404، ص المرجع السابق، الأولالكتاب ، جارحي أحمدعامر  -2
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ية والادراية على المدن الإجراءاتسبق وأن أشرنا ان المشرع لم ينص في قانون : شكل طلب التعين - 1
نص في  25/04/1993المؤرخ في  93/09خلافا للمرسوم التشريعي القديم رقم  ،شكل طلب التعين

لى تعيين محكم حسب الشروط المذكورة في إإذا دعي القاضي " على انه 01الفقرة 04مكرر  458مادته 
المواد السابقة فانه يستجيب لطلب التعين بموجب أمر يصدر بناءا على مجرد عريضة إلا إذا بينت دراسة 

جديد، وفقا القانون ال في عمل به اليومال وعليه نقترح " ن الطرفينعدم وجود أية اتفاقية تحكيم بيموجزة 
ن طلب تدخل القضاء لا يكون إلا بموجب أمر أوهو للقانون القديم الملغى إلى غاية تدارك هذا النقص 

  .عيين على مجرد عريضة ويجري مراقبة سطحية فقط على اتفاقية التحكيم قبل إجراء أي ت
أما في القانون المقارن كالتشريع المصري نجد أنه أوجب الفقهاء أن يكون هذا التدخل بموجب       

وهذا ما أوضحه صراحة وزير العدل وأن يكون طلب التدخل باسم  ،دعوى وليس أمرا على عريضة
 .1المحكمة حتى يكون الاختصاص للمحكمة وليس لرئيسها وطريقه الدعوى

فانه ليس ثمة ما يمنع من تقديم الطلب بصورة عارضة على دعوى أصلية تقام لنظر النزاع كذلك       
الأصلي أمام المحكمة المختصة بنظره وعندئذ يتمسك أحد الخصوم بالدفع بعدم الاختصاص بنظر هذا 

يكون ويتمسك هو أو خصمه بعدئذ  بتعيين المحكم  وإذن  قد  ،النزاع لسبق الاتفاق بصدده على التحكيم
  .2طلب التعيين بالإجراءات المعتادة لإقامة  الدعوى وقد يكون بصورة عارضة على دعوى أخرى

و بالرجوع إلى للأطراف مباشرة أيمكن " من ق إ م إ  1041باستقراء نص المادة : المحكمة المختصة- 2
 .تبدالهمنظام التحكيم تعين المحكم أو المحكمين أو تحديد شروط تعيينهم وشروط عزلهم أو اس

في غياب التعيين وفي حالة صعوبة تعيين المحكمين أو عزلهم أو استبدالهم يجوز للطرف الذي      
 :يهمه التعجيل القيام بما يأتي

رفع الأمر إلى رئيس المحكمة التي يقع في دائرة اختصاصها التحكيم إذا كان التحكيم يجري  -1
  في الجزائر

أذا كان التحكيم يجري في الخارج واختار الأطراف رفع الأمر إلى رئيس محكمة الجزائر  -2
 .تطبيق قواعد الإجراءات المعمول بها

إذا لم تحدد الجهة القضائية المختصة في " نه أمن نفس القانون  1042كما جاء في نص المادة       
د أو مكان اتفاقية التحكيم يؤول الاختصاص إلى المحكمة التي يقع في دائرة اختصاصها مكان إبرام العق

 "التنفيذ

                                                 
 ،2009الطبعة الاولى سنة  عمان، ، دار الثقافة للنشر والتوزيع،دو القاضي في التحكيم التجاري الدولي، عامر فتحي البطانية -1

  80ص 
  .80، ص المرجعنفس  -2
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الملاحظ من خلال هاتين المادتين أن المشرع عهد للقاضي الوطني اختصاص  متمم في عملية      
التحكيم لإقرار التكامل الوظيفي لفض النزاع بين عمل المحكم والقاضي وإذلال الصعوبات التي تقع أثناء 

ة تعيين المحكمين، أما الاختصاص رئيس المحكمة اختصاص نوعي لتولي مهم إلىفخول ، نظر النزاع
  .الإقليمي أو المحلي  فنجد تنازع الاختصاص وتناقض بين المادتين المذكورتين

، وهو أمر مفصّل وواضح عبرة فيها هي مكان جريان التحكيمتضع فرضين ال  1041ن المادة أنجد     
الجهة القضائية المختصة في بينت لنا فرض أخر وهو أن للأطراف الحرية في تحديد  1042أما المادة 

اتفاقية التحكيم هنا تكون هذه الجهة القضائية هي صاحبة الاختصاص ولو اكتفى المشرع بهذا وادمجه 
، لكن المشرع أعطى فرض أخر وهو انه إذا لم يتم التحديد لكان مكتمل في تقديرنا 1041مادة في نص ال

  .صاصها مكان إبرام العقد أو مكان التنفيذيؤول الاختصاص إلى المحكمة التي يقع في دائرة اخت
كيف يمكن التوفيق بين تحديد الاختصاص  إذق إ م إ   1041هنا يبدو التناقض مع نص المادة      

كان التحكيم  إذالرئيس المحكمة إذا كان التحكيم يجري في الجزائر والاختصاص لرئيس محكمة الجزائر 
الإجراءات الجزائرية وفي نفس الوقت أيلولة الاختصاص إلى  يجري في الخارج واختيار الأطراف قواعد

العقد أو مكان تنفيذه لمن ترجع الأولوية بين المادتين؟  إبرامالمحكمة التي يقع في دائرة اختصاصها مكان 
فالأجدر كان على المشرع .وهذا غير ممكن 1التطبيق الموزع؟ أوالتطبيق الجامع  إلىهل يمكننا أن نرجع 

  .2 1041في شقها الثاني حتى يتمسك القاضي بتطبيق المادة  1041الاستغناء عن المادة التخلي و 
لم يتضمن قانون الإجراءات المدنية : مدى إمكانية الطعن في الأمر الصادر بخصوص طلب التعين- 3

وهو ، والإدارية الجزائري مسالة قابلية الطعن في الأمر الصادر بتعين المحكمين سواء بالرفض أو التعين
فالبرجوع مثلا إلى التشريع المصري  نجد ، ا مع ما تبنته القوانين المقارنةفراغ تشريعي وجب تداركه تماشي

 1994من قانون التحكيم المصري لسنة  09أنه  نص أن قرار المحكمة المشار إليها في نص المادة 
يق من طرق الطعن  وهو ما المختصة بتعين المحكم يجب أن يكون نهائيا لا يجوز الطعن فيه بأي طر 

قانون الإجراءات المدنية الفرنسية الجديد لسنة   1460سايره فيه المشرع الفرنسي في نص المادة 
ونحن نتفق مع هذا التوجه كونه يكرس السرعة في إنهاء إجراءات التحكيم ويحقق الفاعلية 2011

  .المطلوبة

لكن  في شق فقط إذا صدر حكم ) ج(فقرة  16وهو كذالك ما تبناه المشرع الأردني في المادة        
صدر الحكم برفض التعين تحت أي سبب من الأسباب فانه  إذابتعين المحكمين من طرف القاضي لكن 

يكون قابل للطعن به ويأتي هذا عندما يتمسك أحد الخصوم ببطلان ذات عقد التحكيم لأي سبب من 

                                                 
، بوساحة للطبع والنشر والتوزيع، سوق أهراس، الجزائر، الطبعة الرابعة، التحكيم التجاري الدولي في الجزائرعليوش قربوع كمال، -1

  .146، ص 2017سنة 
2 - Issad Mohand «  la nouvelle loi algérienne relative a l’arbitrage commercial international » reve de 

l’arbitrage n03 2008p424-427 
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لأسباب وتقضي به المحكمة فلا يكون أمامها عندئذ إلا الحكم برفض طلب تعيين المحكم بل قد يأتي ا
 بإلغائهمنا بصدور الحكم ببطلان عقد التحكيم وإذا ميّز هذا الحكم وقضت محكمة التمييز اهذا القضاء ض

 .1محكمة الاستئناف لتقوم بالتعيين إلىترجع الملف  فإنهاوبصحة عقد التحكيم، 
رأى  ،قة بالتحكيملالمتع وعليه أمام غياب نص صريح في التشريع الجزائري يفصل في هذه المسالة      

أي قرار قضائي يقبل المراجعة وأن  وهو أن ،قانون الرجوع إلى القواعد العامةالفقه انه كمبدأ عام في ال
نادرة جدا في القانون الجزائري لمراجعة هي حالات لالحالات التي يكون فيها قرار القاضي غير قابل 

  .2وينص القانون عليها صراحة

الرفض في طلب التعين المحكم على كل  أوالفقه قياس استئناف  أمر القاضي بالتعين  ضكما ارتأى بع 
أو الأمر برفض التنفيذ والاعتراف حكم التحكيم وفق ما تقتضيه  ،من الأمر القاضي بالتنفيذ والاعتراف

  .3من قانون إجراءات المدنية والإدارية 1056و 1055نص المادتين 
  دور القاضي في رد المحكمين :  الفرع الثاني 

لى تحقيق نوع من التوازن إ، وتدخله يهدف تي يتدخل فيها القضاء في التحكيمال مسائلرد المحكم من ال
ومن جانب أخر توفير الأسلوب القانوني المناسب لحماية الخصوم إذا ما  ،ين حماية المحكم من جانبب

بعد اختياره وأثناء سير خصومة التحكيم  ،تبين لهم أسباب من شأنها التأثير على حياد أو استقلال المحكم
لك يتم من خلال إجازة المشرع بل ويقضي بعقوبة أدبية وطبيعية لافتقاد المحكم شرط الحياد والاستقلال وذ

تقديم طلب رد المحكم الذي يعتبر جزءا فعالا يضمن حماية المحتكم بصفة وقائية ضد خطر تحيز وعدم 
وهو حق الدفاع فمن حق  ،أصيل حترام مبدأ إجرائيإالمبدأ يعكس كما أن تقرير هذا ، استقلالية المحكم
من و إلا أن ممارسة هذا الحق يجب أن يتم في إطار ضوابط معينة  ،ل أمام محكم محايدثُ كل طرف أن يم

  .خلال نظام إجرائي معين 
  .ولقد نظم المشرع الجزائري في قانون إجراءات المدنية والإدارية نظام رد المحكم وشروطه       

من خلال  رغبتهويقصد به أن يقوم أحد أطراف العملية التحكيمية بالإفصاح عن : رد المحكم مبدأ:أولا 
في قضية مطروحة للتحكيم أمامه وذلك بسبب انطباق  ،إجراءات معينة بعدم الحضور أمام محكم بعينه

و منع المحكم من مواصلة أ ،من ق إ م إ 1016زائري في المادة أحد الأسباب التي ذكرها المشرع الج

                                                 
 .83،ص المرجع السابقعامر فتحي البطانية، -1
دون ، ، الكتاب الاول التحكيم في البدان العربية  منشورات الحلبي الحقوقية،  لبنان"موسوعة التحكيم" الأحدب عبد الحميد،  -2

  .372، ص 2008طبعة، سنة 
، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في قانون التنمية التحكيم التجاري الدوليدو القاضي الوطني في مجال حدادن الطاهر،  -3

  . 41-40ص  2012سنة  تيزي وزو،، السياسية مكلية الحقوق والعلو ، الوطنية،جامعة مولود معمري
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لخصوم أو أحدهم فيما يتعلق بحياد الفصل في النزاع لظهور أسباب قد تثير قدرا من عدم الطمأنينة لدى ا
  .1المحكم واستقلاليته

ن تغيرت  أ، غير أن الفكرة ما لبثت المحكم لا يرد وقد كان المبدأ السائد في القانون الفرنسي القديم أن    
 :2عاتيلى بقية التشر لسببن رئيسين وعمت ع

ولكن يباشر المحكم ، الةتكييف العلاقة بين الخصم والمحكم تكييفا صحيحا وأنها ليست عقد وك -
  .ختاروه إرادة الخصوم الذين إمستقلا عن  هعمل
لى القول بأن المحكم قاضي إ تطور الفكر الإجرائي الذي كان يرى أن المحكم ليس قاضيا، -

 .وحيادته استقلالهومن ثم إيجاد الوسائل التي تكفل  ،3بالمعنى الحقيقي

حتراما لحق الدفاع كما هو الشأن بالنسبة لرد إولأجل تكريس استقلالية المحكم تم تقرير قواعد الرد    
المحكم يقوم  بمهمة القضاء القاضي أو رد الخبير، إلا أن أسلوب كل واحد بينهما يختلف عن الأخر ف

سبب  وجدين فلو نكذا أن المحكم يملك سلطات تزيد عن سلطات القاضي بين الخصوم المعي ،الخاص
وكان يعلم الخصم بهذا ولم يعترض فلا يجوز ، وكيل للخصم كان وأ ،و سبق ترافعأ ،الرد مثل القرابة
وبين كافة الأفراد  ،ويكون حكمه صحيح  بينما القاضي يقوم بوظيفة قضاء عام ودائم ،له رد المحكم

 4ى طالما لم يقفل باب المرافعةكما أن رد القاضي يكون في أي حالة تكون عليها الدعو  ،دون تحديد
ن يستأنف قرار الرد عكس رد المحكم أن القضاء هو الذي يختاره يجوز لطالبه أأما الخبير فالأصل 

  .5الذي لا يقبل الطعن بآي طريق
لذلك درءا لإساءة استعمال هذا الحق عملت النصوص الدولية على النص عليه وإفراده بنظام         

إجراءاته وتميزه وحالاته وكمثال على ذلك ما نصت عليه اتفاقية تسوية منازعات عقود متكامل من حيث 
، وكذا اتفاقية عمان للتحكيم التجاري 58و 57ن الدول ورعايا الدول الأخرى في المادتين يالاستثمار ب

انون النموذجي وكذا الق 1/فقرة 11وكذا الغرفة التجارية الدولية بباريس في مادتها  19الدولي في المادة 
  .136و 12في المادتين  1985للتحكيم التجاري الدولي لسنة 

                                                 
 3عدد 20، مجلد دنالأر ، مجلة المنارة للبحوث والدراساتالسوفاني عبد االله خالد علي، الرقابة القضائية على هيئة التحكيم،   -1

  .15، ص 2014لسنة 
، رسالة لنسل شهادة الماجستير، جامعة الشرق الأوسط الأثار القانونية لطلب رد المحكم دراسة مقارنةأبو شربي تغريد شعبان،   -2

  .48، ص 2014كلية الحقوق، الاردن، سنة 
3 - jean Vincent et serge Guichard : procedur civile, 20 eme edition paris dalloz 1981 p1164 « les arbitres sont 
de véritables juges ». 

 . والإداريةحالات رد القاضي من قانون الجارءات المدنية  247الى  241المواد : ينظر  -4
  .ومابعدها 51، ص المرجع السابقشربي تغريد شعبان،  أبو  -5
  .49ص  المرجع السابق،قطاف حفيظ،  -6
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ن كان جزاء فعال يضمن حماية المحتكم بصفة وقائية ضد إ طلب رد المحكم و :  أسباب رد المحكم: ثانيا 
ن ممارسة المحتكم لهذا الحق يجب ان يتم بتوافر أسباب حتى لا ألا إ ،خطر تحيز وعدم استقلالية المحكم

تعنت من جانب أحدهم بالمماطلة الو  ،تخذ أطراف الخصومة التحكيم نظام الرد وسيلة لتعطيل التحكيمي
 .والتسويف للضغط على الأخر وإلحاق الضرر به

واكتفت بسبب رئيسي هو إثارة شكوك  ،عات والاتفاقيات الدولية لم تعدد الأسبابيوالملاحظ أن معظم التشر 
 1994لسنة  27من قانون المصري  رقم  18/1وعليه نصت المادة  ،المحكمادة في عدم استقلالية وحي

كما نص " أو استقلاله  يتهداذا قامت ظروف تثير شكوكا جدية حول حيإلا إلايجوز رد المحكم " نه أ
 من ق إ م الفرنسي 1463المشرع الفرنسي في المادة 

  "« un arbitre ne peut s’abstenir être récusé que pour cause de  récusation que se 

serait révélée ou serait survenue depuis sa désignation. »   
للتحكيم انه يتم رد المحكم لعدم صلاحيته للتحكيم بشكل عام  النموذجيمن القانون  10كما أشارت المادة 

دون تحديد لهذه الأسباب وهذا ما انتهجته كذلك اتفاقية واشنطن الخاصة بتسوية " أو لأي أسباب أخرى 
على انه  57في مادتها  1965لسنة  الأخرىالمنازعات الناشئة على الاستثمارات بين الدول ورعايا الدول 

 .1" يطلب الرد استنادا انه غير صالح للتعين " 

من قانون  1016محكم لثلاثة أسباب حددتها المادة المشرع الجزائري فقد نظم شرط رد ال أما    
  :وهي  والإداريةالمدنية  الإجراءات

  عدم توافره على المؤهلات المتفق عليها بين الأطراف -
 وجود سبب منصوص عليه في نظام التحكيم الموافق عليه من طرف الأطراف -

لاسيما بسبب وجود مصلحة أو علاقة اقتصادية  ،مشروعة في استقلاليته تبين من الظروف شبهة -
 . أو عائلية مع أحد الأطراف مباشرة أو عن طريق وسيط

طلاع الطرف الذي عين إأضاف المشرع شرطا رابعا يتمثل في ضرورة  ،وفضلا على هذه الشروط الثلاثة
حكيم والطرف لتويجب أن تطلع محكمة ا ،و ساهم في تعيينه عن سبب الرد بعد تعيين المحكمأالمحكم 

عالما به،  - طالب الرد –أي أنه اذا كان سبب الرد قائما قبل التعيين وكان الطرف ،الأخر بسبب الرد هذا
فانه لا يصلح أن يقدم طلب الرد بناء على هذا السبب، فاذا أثبت طالب الرد وجود الدليل الكافي على 

ك يمكن أن يكون مبررا لرد فان ذل) إ ج ق إ م(من  1016توافر حالة من الحالات الواردة في المادة
لذلك يجب على المحكم اذا ظهر له أن هناك من الوقائع أو الظروف ما يمكن أن يمس استقلاله  المحكم

 .2)ق إ م إ ج(من   02فقرة / 1015أن يصرح بوجودها طبقا لما نصت عليه المادة 

                                                 
  .183ص 2008سنة  طبعة الأولى، ، منشورات بغدادي،، تطور التحكيم في القانون الجزائريكولا محمد -1
، رسالة مقدمة لنيل شهادة دكتوراه الاختصاص في تسوية النزاعات التجارية الدولية عن طريق التحكيمبوالصلصال نور الدين،  -2

  .318ص  ،2011ة، سنة علوم، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة منتوري قسنطين
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واحتواء كل حالة منها عدة أسباب تندرج  ،ولقد أجاد المشرع الجزائري حين عدد حالات رد المحكم      
باشتراط وجود سبب لرد المحكم، أو  اكتفىفي مفهومها اذ نراه أكثر توفيقا من المشرع الفرنسي الذي 

المشرع المصري الذي أورد مادة عامة عن الشكوك التي يمكن أن يثيرها أحد الأطراف عن حياد أو 
  .1ماستقلالية المحك

وتجدر الإشارة انه حتى ولو تأسس الرد حول الثلاث الحالات المنصوص عليها أعلاه، فان ذلك      
اذ لا يجوز رد المحكم من الطرف الذي كان قد عينه أو ، غير كافي في بعض الأحيان في رد المحكم

خير بسبب وتبلغ محكمة التحكيم والطرف الأخر دون تأ ،شارك في تعيينه إلا لسبب علم به بعد التعيين
يخاصم المحكم الذي عينه لأن سوء النية تكون ثابثة من أجل التماطل في  أنبمعنى انه لا يمكن ، الرد

رح مسبقا عن هذه الأسباب وقبل الطرف الأخر كان المحكم قد صّ  إذا،وهو نفس الحال 2جراءات التحكيمإ
عام طالما ان لأسباب من النظام البه فلا يستطيع هذا الطرف أن يطلب رده فيما بعد لعدم اعتبار هذه ا

وبالتي لا سبيل  ،ذلك طبيعة نظام التحكيم الذي يقوم على أساس الاتفاق إلى إضافةالمحكم صرح بذلك ،
، كذلك وضعت قاعدة أخرى 3للعودة بعد ذلك  عن موافقته ورضاه به بهدف التعطيل في إجراءات التحكيم

أي لا  ،له تقديم طلب رد المحكم نفسه في ذات التحكيمتضبط رد المحكم في عدم قبول الرد ممن سبق 
يقبل طلب الرد للمرة الثانية إذا كان مقدما من ذات الطرف الذي قدمه في المرة الأولى ضد نفس المحكم 

 .4المطلوب رده، وأن يكون خلال إجراءات التحكيم الواحدة
باستقراء نصوص قانون الإجراءات نلاحظ أن المشرع   :إجراءات طلب رد المحكم وأحكامه: ثالثا 

على عكس المشرع المصري الذي كان أكثر ، الجزائري لم يحدد إجراءات رد المحكم والمدة المحددة لذلك
الهيئة التحكيمية المشكّلة يحتوي على  إلىتوفيقا عندما تطرق لإجراءات الرد التي تبدأ بتقديم طلب كتابي 

يوما من تاريخ تشكيل هذه  15وهذا في مهلة  إليهاالرد المستند  أسبابصة بسبب أو كل المعلومات الخا
الهيئة وعند عدم الاستجابة للطلب يمكن للمعني الطعن في الحكم التحكيمي الرافض للرد وهذا في مهلة 

عيينات الحكم، أين  يقدم الطلب للمحكمة التي سبق لها أن تدخلت في إجراء الت إعلانيوم من تاريخ  30
  .5من القانون  التحكيم المصري 19وهذا منصوص عليه في نص المادة 

فمنهم من خول هذه السلطة  ،ولو أن التشريعات اختلفت حول الجهة المختصة بنظر طلب الرد      
من القانون النموذجي للتحكيم التجاري  13لهيئة التحكيم التي تنظر في النزاع وهذا ما نصت عليه المادة 

ولقد واجه أصحاب هذا الاتجاه  1965من اتفاقية واشنطن لعام  58، وكذا المادة 1985الدولي لعام 
                                                 

  .183، ص مرجع سابقمحمد كولا،  -1
  .61، ص مرجع سابقحدادن الطاهر،  -2
  .62-61ص المرجع السابق،مال يدر، أ -3
مجلة التحكيم دراسة مقارنة بين التشريعات ولوائح التحكيم في مراكز التحكيم التجاري الدولي،  هيئةرضوان فايز نعيم، تشكيل  -4

  .44،ص 2011، سنة 2، عدد19، المجلد الإمارات، الشرطة دبي أكاديميةالأمن والقانون 
  .184ص مرجع سابق،محمد كولا،  -5
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خصوصا عندما نكون بصدد محكم  ،ي أن واحدالتحكيم خصما وحكما ف هيئةانتقاد كونه يجعل من 
وحيد، في حين استقرت العديد من التشريعات في شأن رد المحكمين بجعل الاختصاص بطلب الرد الى 

ين أهيئة التحكيم ومن ضمن هذه التشريعات المشرع الجزائري  إلىوليس  ،المحكمة القضائية المختصة
في حالة النزاع اذا لم يتضمن نظام التحكيم ".. نه أرة من ق إ م إ ج فقرة الأخي 1016نص في المادة 
لم يسع الأطراف لتسوية إجراءات الرد يفصل القاضي في ذلك بأمر بناء على طلب  أو ،كيفيات تسويته

ن المشرع الجزائري ترك أمر تسوية حالة أفالملاحظ ، "من يهمه التعجيل هذا الأمر غير قابل لأي طعن
ذا طلب أحد الأطراف رد المحكم وصادف هذا الطلب تسليما من إنه أطراف حيث الأ إلىالرد في البداية 

أما في ، جانب الطرف الأخر فانه لن تثور أي مشكلة في ترتيب أثر الرد المتمثل في انتهاء مهمة التحكيم
حالة رفض الطرف الأخر الأساس الذي أقيم عليه هذا الطلب ولم يتوصلا إلى أية تسوية بخصوص الرد 

 إلاهذا الاتجاه له محاسنه  أنولو ، تدخل المحكمة التي تملك الفصل في طلب الرد من لا مناص حينئذف
التحكيم كون هذا الأخير  إجراءاتعرقلة  إلىانه وجه له نقد بخصوص انه  يساعد الطرف سيء النية 

انه يتولى الفصل في طلب الرد جهة أخرى غير هيئة التحكيم  ثوقد اتجه اتجاه ثال، مدد قد تطول يؤخذ
ي شبهة قد تحوم أفتدرأ ، تكون هذه الهيئة مستقلة عنهما في فصلها طلب الرد إذوغير القضاء الوطني 

الوقت كما في القضاء الوطني، وتتمثل هذه الجهة في غالب الأحيان  إطالةحول حيادها فضلا على عدم 
 ز للتحكيم أو أية جهة أخرى يتم تحديدها من لوائح وأنظمة التحكيم ومثال ذلك نصو مركأمنظمة  إدارة

نصت على تولي هيئة غرفة التجارة مسألة  1998ة الدولية بباريس من لائحة غرفة التجار  11المادة 
الفصل في طلب الرد وهي كذلك لم تسلم من النقد في التساؤل حول الجهة التي تراقب عملها اذا كانت 

  .1خالفة لقواعد العدالةم
نحن نؤيد  ،مين بين جدب ونقديمكن قيامها بالفصل في رد المحك ومن خلال هذه الاتجاهات التي        

حالة عدم عطاء القضاء الوطني تولي مهمة الفصل في رد المحكم في إالمشرع الجزائري في توجهه نحو 
رادة الأطراف يكون فيها إقائمة على ، تكاملية ، كون النظامين تربطهما علاقةتسوية الأطراف إجراءاته

  .للقضاء دور المساعد والمكمل لكل النقائص لتفادي شلل وانهيار إجراءات التحكيم  وعدم فاعليته
و حدث أرفض  فإذا، وعلى المحكم المطلوب رده أن يقرر التنحي اختيارا عن النظر  في النزاع      

رع في التي حددها المش ،لى المحكمةإحكم  يستتبع الحالة الطلب خلاف بين الطرفين حول مسالة رد الم
نه عندما يجري التحكيم في الجزائر فان طلب رد أن فيها ، التي بيّ من ق إ م إ 1041نص المادة 

عندما يجري التحكيم  أما، التحكيم مة  التي يقع في دائرتها اختصاصرئيس المحك إلىالمحكمين يقدم 
المدنية والإدارية الجزائري فيقدم طلب رد  الإجراءاتالأطراف تطبيق قانون  خارج الجزائر ويختار

  .لى رئيس محكمة الجزائرإالمحكمين 

                                                 
  .وما بعدها 319،ص مرجع سابقبوالصلصال نور الدين،  -1
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ولقد تباين موقف قوانين التحكيم المقارنة العربية و الأوربية حول اثر تقديم طلب الرد على إجراءات       
، وبين من يرتب على ذلك وقف الإجراءات تب على تقديم الطلب وقف الإجراءاالتحكيم، بين من لا يرت

وبين ، ما لإرادة الخصوم أو لسلطة المحكمة التقديريةإوبين من ترك الأمر  ،طلب الرد في لحين الفصل
 إجراءاتمن لم يتعرض لأثار هذا الرد على الإجراءات وما إذا كان باستطاعة هيئة التحكيم الاستمرار في 

  .أحد الأطراف الرغبة في رد المحكم كما هو الحال في التشريع الجزائري  إبداءالخصومة رغم 
والمعدلة  1994لعام  27من قانون التحكيم المصري رقم  19حيث جاء في الفقرة الأخيرة من المادة      

حكم برد  وإذالا يرتب على تقديم طلب الرد وقف إجراءات التحكيم " بأنه  2000لعام  08بالقانون رقم 
المحكم يترتب على ذلك اعتبار ما قد يكون تم من إجراءات التحكيم بما في ذلك حكم المحكم كأن لم 

، ولقد انتقد هذا الاتجاه  13في نص المادة 2010وهوا ما أخد به القانون النموذجي المنقح لعام ". يكن
بدون المحكم المقدم ضده طلب  ما كانت هذه الإجراءات تستمر إذان كان يلزم النص على إ ،حيث يرون

شيا مع ما ورد اينص على انتداب من يحل محله تم أنكانت بدونه يتعين  فإذا ،الردّ أم مع وجوده
لى أن يحكم في طلب إبالقواعد العامة من انه يترتب على تقديم طلب رد القاضي وقف الدعوى الأصلية 

ن هذه أمن القاضي الذي طلب رده فيرون الرد ومع ذلك يجوز لرئيس المحكمة ندب قاض أخر بدلا 
  .1المشكلات العملية لم يعالجها النص بوضوح

لعام  42ما الاتجاه الأخر فقد تبنته كذلك بعض الأنظمة العربية كقانون التحكيم التونسي رقم أ      
قدم طلب في عزل المحكم أو  إذاتتوقف إجراءات التحكيم " على انه  25فقد نص في مادته  1993
) 752(ما أخد به كذلك قانون التحكيم الليبي في المادة  وهو" حين البت في الطلب إلىفيه  التجريح

ن تسوية منازعات أشب، كذلك نجد الاتفاقية واشنطن .الخ..قانون التحكيم الفلسطيني والسوري كذلكو 
الخصومة التحكيمية  وذلك  إجراءاتعلى وقف  تنص 6الفقرة  09في المادة  1965الاستثمار لعام 

  2.لحين صدور قرار فاصل في خصومة عدم الصلاحية
على أعطاء الأولوية لإرادة  27في مادته 1996في حين تبنى القانون التحكيم الانجليزي لعام      

لم يكن هنالك اتفاق بين  فإذاالخصوم في تحديد مصير الإجراءات التحكيمية عند الحكم برد المحكم ،
كانت الإجراءات  إذاة بعد تشكيلها من جديد تقرير ما يفي هذا الشأن فان الهيئة التحكيم الخصوم

التحكيمية السابقة ستؤخذ بعين الاعتبار وذلك مع مراعاة حق أي من الأطراف في الاعتراض على صحة 
  .3هذه الإجراءات لأي سبب سابق للتاريخ الذي توقف فيه المحكم عن ممارسة مهمته

رأي الباحث  يدعم موقف المشرع الانجليزي الأخير و الأفضل أن يقتدي به المشرع الجزائري  في       
، فان هي حكمت برد المحكم المحكمة الوطنية صدور حكموهو وقف إجراءات التحكيم بصفة مؤقتة لغاية 

                                                 
  .104، ص المرجع السابق أبو شربي تغريد شبعان، -1
  .106ص  نفسه،المرجع -2
  .107-106ص  ،المرجع نفسه -3
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وان لم يتفق الأطراف تعطي الاختصاص  ،التحكيم إجراءاتتعطي الأولوية للأطراف في تحديد مصير 
  .إلى تشكيل محكمة تحكيمية جديدة تقرر ذلك

  حالات أخرى لتدخل القضاء : الفرع الثالث

نادرا ما يقع فيها الطرفان  ،التحكيمعف ومساعد لإجراءات متفرعة  تخص قد يتدخل القضاء أيضا كمس
مين، وكذا تفسير حكم التحكيم  وتصحيحه تحديد أتعاب المحك  :بالفعل ومثال ذلك وعهاوق جرى لكنه

 أو في حالات"تحت مسمى  1048وهو ماعبر عنها المشرع في نص المادة  ،وإصدار حكم إضافي
  :على ذكرها نأتي" أخرى 

 ،يقصد أولا بالأتعاب  في هذا الشأن ذلك الالتزام المادي: المساعدة في تحديد أتعاب المحكمين: أولا
ة الفاصلة في موضوع يتكمين ،نتيجة الجهد المبذول من طرف الهيئة التحكيمالذي يقع على عاتق المح

  ).الخصوم( النزاع المرفوع إليها من طرفهم 
ن هذا الموضوع يعد من القضايا ذات الأهمية  التي تثير صعوبات  من حيث  الطرف أعلى الرغم من   

ن المشرع أ، إلا 1، وكيفية تقديرها والوقت الواجب دفعه للمحكمين د هذه الأتعابو تحديأ، الملزم بدفعها
 فيه لى كيفية تنظيمه، بل تركلا إلى هذا الأمر  و إشر تالجزائري  وكذا العديد من التشريعات المقارنة لم 

ا عن تقديرها وتحديدها فإنه مأ، و على الطرف الخاسرأفي دفعه مناصفة  ،الأمر لحرية واختيار الطرفين
على التحكيم كما تفعل كل مراكز  اتهلى ربط قيمة الأتعاب بقيمة النزاع المطروح وتعقيدإالفقه  رىج

نه تحدد تلك القيمة وفق المجهود الذي يبدله المحكمون في نظر الدعوى وان كان هذا أالتحكيم والأجدر 
تحكيم الخاص فان أمر الحال بالنسبة للتحكيم المؤسسي فان مسألة أتعاب المحكمين ومصروفاتهم في ال

تقديرها متروك كأصل لهيئة التحكيم دون ضوابط مما يؤدي في معظم الأحيان إلى المغالاة في تقدير تلك 
، الأمر الذي يؤدي الى وقوع نزاع بين الأطراف عبئا ماليا يرهق كاهل المحتكمين القيمة وهذا ما يمثل

ة هنا يبرز دور القاضي  على اعتبار أن  قرار هيئة التحكيم يكون قابل يالمحتكمين والهيئة التحكيم
  .2للطعن أمام المحكمة المختصة 

 وأكانت مرتفعة  إذافيلقى على عاتق القضاء تقدير هذه القيمة  وفق سلطتها التقديرية وضبطها        
التحكيم التجاري الدولي والأخذ  على أن تراعي  قبل ذلك طبيعة ،مبالغ فيها  بقرار نهائي غير قابل لطعن

بعين الاعتبار النفقات التي يتكبدها المحكمون في السفر والأعراف التجارية في هذا الشأن  والأخذ في 
أما المدة ، ا الجهد المبذول من قبل المحكمينوكذ ،3الحسبان كذلك قيمة القضية والمال المتنازع عليه

                                                 
مصر  - جامعة عين شمس، -، كلية الحقوقمجلة العلوم القانونية والاقتصاديةالسيد حسام رضا، التحكيم المبتور هيئة واتفاقا،  -1

  147،ص 2016، سنة 02عدد  58المجلد 
  .147، ص السابق المرجع ،السيد حسام رضا -2
  .141،ص المرجع السابقالبطانية عامر فتحي،   -3
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ن يتم أيكون بعد صدور الحكم المنهي للنزاع لكن لا خلاف الواجب تسديد هذه المصروفات فعادة ما 
  .ميفي إجراءات التحك ءبعد البد هاالاتفاق على تسديد

ة سلطتها من يتستنفذ الهيئة التحكيم: تفسير حكم التحكيم وتصحيحه وإصدار حكم تحكيم إضافي: ثانيا 
التشريعات منحت هذه الهيئة سلطات تاريخ إصدارها للحكم المنهي للخصومة ومع ذلك فإن العديد من 

الى ما بعد إصدارها للحكم ولا تتعارض هذه السلطات مع مبدأ استنفاد الولاية باعتبار أن الهيئة لن تعيد 
خطاء المادية أو الأمن  اأو تصحيح مشابهما يقتصر دورها على تفسير حكمها النظر في حكمها وإن

، لكن 2وهذا ما أجازته العديد من التشريعات والاتفاقات ،1حسابية أو الفصل في ما أغفلت الفصل فيهال
ورد في هذه النقطة  إشكال فيما لو تعذر اجتماع هيئة التحكيم بعد إصدارها للحكم  اذا كانت مشكلة من 

و كان مشكل من ثلاثة وتفي احدهم وكان الثاني ممن امتنع عن أمحكم وحيد إما لوفاته أو سقوط أهليته 
و كان من الصعوبة الشديدة اجتماع الهيئة نفسها مرة ألحكم وان المحكم المرجح قد توفي التوقيع على ا

لى هذه الحالة وان الأطراف اختاروا في اتفاقهم التحكيم إالقانون الواجب التطبيق لم يتطرق  أن، أو 3أخرى
  .النقطة لى هذه إوهذا الأخير لم يتطرق  ،مركز تحكيمي دوليلائحة نظام تحكيم لالحر تطبيق 

هذه المسألة التي تبقى فراغا قانوني وجب  إلىالمشرع الجزائري لم يتطرق  أنفي واقع الأمر         
يعمل بما نصت عليه الاتفاقات الدولية السائدة بخصوص هذا الشأن   أنعلى المشرع  الآنلكن ، تداركه

وبين مانص  50في نص المادة  نصت عليه اتفاقية واشنطن وأن يتدرج في معالجة هذه المسالة بين ما
  .4عليه التشريع الفرنسي

ن التشريع أعلى اعتبار  ،يحدو بما حدى به المشرع الفرنسي أنوفي اعتقادنا  كان على المشرع          
 الإجراءاتمن قانون  1485/2فقد نص هذا الأخير في نص المادة ، الجزائري متأثر بالتشريعات الفرنسية

يكن بإمكان الهيئة التحكيمة أن تجتمع من جديد وإذا لم يكن إمكان الأطراف أن يتفقوا  ذا لمإنه أالمدنية 
على إعادة تشكيلها فإن هذه السلطة تعود للمحكمة النظامية المختصة أصلا للنظر بالنزاع لولا وجود 

ة ية التحكيمتعذر اجتماع الهيئ إذاالتفسير إلا  أوأي ان القاضي الفرنسي لا يتدخل للتصحيح  ،التحكيم
                                                 

، دار الجامعة )دراسة مقارنة(تنفيذ أحكام المحكمين الاجنبية في منازعات عقود الاستثمارالثلاياء،  أحمد أحمدعبد الكريم  -1
  .274، ص2014مصر، دون طبعة، سنة ، الجديدة

من  37،  المادة ق إ م الفرنسيمن  1485، المادة قانون التحكيم المصريمن  51، المادة ق إ م إ الجزائري من 1030المادة  -2
  .ون اليونسترال وفق اخر تنقيحقان

  .178،ص 2010، دار النهضة العربية، مصر، دون طبعة، سنة البنيان الفني لحكم التحكيمرشاد محمود سلام، أحمد -3
الحكم يتم تشكيل  أصدرتالمحكمة التحكيم نفسها التي  إلىانه في حالة استحالة الرجوع  اتفاقية واشنطنمن  50تنص المادة    -4

التي تعطى المحكمة الجديدة طبقا لما تحتمه الظروف التي تؤجل تنفيذ  الأولىمحكمة تحكيم جديدة بنفس الطريقة السابقة للمحكمة 
، تم اختيار تشكيل هيئة تحكيم من جديد فهذا رأيهم فإذابمعنى  ترك الحرية للأطراف للاتفاق في اختيار " حين صدور قرارها إلىالحكم 

أسباب تعذر  إثباتالمحكمة المختصة بموجب دعوى عادية مع  إلىرفع هذا الأمر  الأطرافوفي حالة عدم الاتفاق على أحد 
وعلى اعتبار  .ونحن نؤيد الفرض الثاني على اعتبار تجنب الأطراف المزيد من الوقت والأعباء المالية، ةيالاجتماع الهيئة التحكيم

  .تفاقية ولم ينص قانونها الداخلي على هذا الأمر فهي ملزمة بهالجزائر مصادقة على هذه الا
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رئيس محكمة باريس كما هو الشأن في  إلىعادة تشكيلها ولا يؤول الاختصاص إولم يتم الاتفاق على 
المحكمة المختصة محليا ونوعيا بنظر النزاع المثار بين الأطراف أصلا  إلىوإنما يؤول  الأخرىالمسائل 

  .1د الاتفاق التحكيمي  الذي يعامل وكأنه لم يوج إلىوهذا دون النظر 
وهذا الأمر يتماشي تطبيقه في القضاء الجزائري اجتهادا على اعتبار أن التصحيح والتفسير لا         

التذييل  إجراءاتبدعوى يراعى فيها الوجاهية وحق الدفاع وهو الأمر الذي يمكن ضمانه باتباع  إلايكون 
 الإحالةلأمر يتطابق مع على عريضة مثل باقي المسائل التي تتطلب تدخل القضاء كما ان هذا ا

  2مر على عريضةأمن ق إ م إ التي تقتضي مثل هذه الدعوى وليس مجرد  287و 285لنصوص المواد 

  الوظائف الموضوعية العارضة لتكامل القضاء مع التحكيم: المطلب الثاني
لذا ، شكلية جراء ذو صيغةإو رقابته هو أنشير أن تدخل القضاء  الوطني في مساعدة التحكيم  ءبادئ البد

غرضه ضمان فاعلية التحكيم من كل ، شكلي لا يتعدى الموضوع إجراءفان كل مظاهر التدخل تعتبر 
أما عن سبب تسمية هذا العنصر ، وهو فض النزاع إليهلى الهدف المنشود وراء اللجوء إخلل للوصول 

علاه التي أذكرناه ببعض الصور التي تختلف عما  ن تدخل القضاءأبالوظائف الموضوعية نقصد بها 
ة  يتمس الجانب الشكلي للسير بالإجراءات لكن في هذه النقطة تدخل القضاء يعتبر داعم للهيئة التحكيم

في بناء الحكم و حفظ الحق محل الاتفاق التحكيم ،لما للقضاء من سلطة الأمر والتزام التي  لا تتوافر في 
القضاء في مساعدة هيئة التحكيم في تقديم الأدلة قضاء التحكيم وهذا ما سنوضحه من خلال تدخل 

) الفرع الثالث(يراأخ) الفرع الثاني( وكذا في مجال الفصل في المسائل الأولية والعارضة )  الفرع الأول(
  . في اتخاذ الإجراءات الوقتية والتحفظية تدخل القاضي 

  الإثباتى أدلة سلطة القضاء في مساندة هيئة التحكيم في الحصول عل: الفرع الأول

ن يثبت ذلك بالدليل أن القاضي حتى يقضي لمن يدعي حقا، لابد لصاحب الحق أمما لاشك فيه     
كون الحق يتجرد من قيمته مالم ، الذي ينص عليه القانون لان الدليل هو أساس الحق ومعقد النفع فيه

  .3له قانونيا أو ماديا المبدييقوم الدليل الحادث 
مر سوى شخص يستمد سلطته وولايته من اتفاق ن يكون في حقيقة الأأولما كان المحكم لا يعدو        

الحصول على الأدلة والمستندات اللازمة لعملية  له القانون عدة صلاحيات من شأنه التحكيم، وكفل 
من أن هذه وعلى الرغم ، في الموضوع المتنازع عليه أمام تلك الهيئة الخاصة وأمام أطرافها الإثبات

إلا ان عدم تمتع الهيئة التحكيمة  ،الصلاحيات الممنوحة لهيئة التحكيم ومنها كفالة حق الدفاع والمواجه
سلطة الإلزام  جعل تدخل القضاء في هذا الشأن أمرا لازما وشرعي لضمان فاعلية  على بصفة عامة

                                                 
  .95،ص المرجع السابققطاف حفيظ،  -1
  .95،ص المرجع نفسه -2
 ،دراسة مقارنة) الرقابة السابقة على حكم التحكيم(خصومة التحكيم إزاءالوسيط في سلطة القضاء علي القماري،  أحمدفهيمة   -3

  .158، ص2017الاسكندرية، دون طبعة، سنة  العربية،دار الكتب والدراسات 
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ضاء الدولة، وعلى صدقية العلاقة ثر السلبي على اختصاص قيؤكد الطبيعة النسبية للأ التحكيم وهذا ما
الأساس القانوني لشرعية تدخل القاضي في  )أولا(التكاملية بين القضاء والتحكيم، وفي هذا السياق سنبين 

  .صور المساعدة القضائية التي تتطلبها هيئة التحكيم )ثانيا(تقديم الأدلة، و
أولا أن  الإشارةتجدر : ساس القانوني لشرعية تدخل القاضي في تقديم الأدلة لهئية التحكيمالأ: أولا

ن يتم أ، ويمكن 1التي منحها المشرع هذه الصلاحيةالهيئة التحكيمة  التزاماتعد من يتوفير الأدلة وجمعها 
أين تتولى  ،التحكيمن الطرف الذي يتقدم بطلب وبعد تقديم بيان الدعوى م ،هذا من خلال جلسة تمهيدية

لكن قد تعترض الهيئة التحكيمية صعوبات نظرا لكونها لا تتمتع بسلطة ، هيئة التحكيم تسيير الخصومة
وهو طلب مساعدة قضاء الدولة  ، الإجبار والإنابة  كالقاضي الوطني لهذا  لها مخرج من  هذا المأزق

ة ع ،إذ نجد معظم الأنظمة القانونية المنظمأين يبقى هذا  التدخل استثنائي قاصر فيما قرره له المشر 
ن المشرع الجزائري في نص المادة أخل، وعلى سبيل المثال نجد دللتحكيم تنص على شرعية هذا الت

طرف من أطراف النزاع الذي يهمه التعجيل بعد حصول على  لأيق إ م إ  منح هيئة التحكيم أو  1048
إذا " نه ألحصول على الأدلة بقولها أذن من هيئة التحكيم سلطة طلب المساعدة من القضاء الوطني ل

و للأطراف أ، جاز لمحكمة التحكيم ...ضت الضرورة مساعدة السلطة القضائية في تقديم الأدلة تقإ
ن أللطرف الذي يهمه التعجيل بعد ترخيص له من طرف محكمة التحكيم  بالاتفاق مع هذه الأخيرة أو

  " يطلبوا بموجب عريضة تدخل القاضي المختص ويطبق في هذا الشأن قانون بلد القاضي
تجاري الدولي لعام من القانون النموذجي للتحكيم ال 27وهذا ما كان يتطابق مع ما جاءت به المادة 

جوز لهيئة التحكيم أو لأي من الطرفين بموافقة الهيئة طلب المساعدة من في إجراءات التحكيم ي"  1985
المحكمة الطلب في حدود سلطتها  ذن تنفأمحكمة المختصة في هذه الدولة للحصول على الأدلة ويجوز ال

  ".ووفقا لقواعدها الخاصة بالحصول على الأدلة
فانه قد منح دورا  2011ن التحكيم الجديد لعام ما تشريعات المقارنة فنجد المشرع الفرنسي في قانو أ       

ثبات إدليل  أي الغير بتقديم إلزامجاز لقضاء الدولة أحيث  ،بارزا لقضاء الدولة لتحقيق فاعلية التحكيم
وذلك عملا بمقتضى  ،رئيس المحكمة المختصة إلىتحت يده شريطة تقديم طلب من محكمة التحكيم 

  .2ة يمن هذا القانون هذا بخلاف المشرع المصري الذي لم يتناول هذه الفرض 1469/2المادة 
كذلك فان المرسوم الفرنسي الجديد لم يكتفي عند هذا الحد بل أطلق سلطة محكمة التحكيم في إمكانية 

طالما كانت  ،ن أحد الأطرافإلزام أحد الأطراف بتقديم أدلة إثبات التي يحوزوها دون طلب مقدم م
غرامة  ان بإمكان محكمة التحكيم إنزاللزام الخصم بها وإلا كإومن ثم  ،مصلحة الدعوى تقتضي ذلك

  .03فقرة /1467تهديدية وذلك عملا بمقتضى المادة 

                                                 
  "تتولى محكمة التحكيم البحث عن الأدلة" من ق إ م إ التي تنص  1047ينظر نص المادة  -1

2 --Mohamed El Mehdi Najib. L’intervention du juge dans la procédure arbitrale. Droit. These presentee 

pour obtinire le grade de docteure , Université de Bordeaux ,2016,p 53-54. 
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نه يمكن لهيئة إ، ف1994من قانون التحكيم لعام  37أما المشرع المصري فقد نص في المادة        
يتفق عليها الأطراف  ىي محكمة استئناف أخر أن تطلب من رئيس محكمة استئناف القاهرة أو أم التحكي
  : مايلي
الحكم بجزاءات قانونية مقررة  ،عن الإجابة وامتناعهمو حضورهم أفي حالة عدم حضور الشهود  -1

  .في المواد المدنية والتجارية الإثباتمن قانون  80و 78في مادتين 
 .القضائيةالأمر بالإنابة  -2

والملاحظ ان القانون المصري  كان أضيق  من قانون الفرنسي والجزائري حيث لم يجز لهيئة        
مع مراعاة مقتضى الشروط التي ينص  ،لا بناء على طلب أحد الأطرافإالتحكيم طلب تقديم أدلة أثبات 

المصري لإلزام الغير الذي ليس القضاء  إلىنه ليس لهيئة التحكيم أن تلجأ أكما ، الإثباتعليها قانون 
  .1طرف في خصومة التحكيم بتقديم مستند تحت يده 

أول ما نشير اليه فيه هذا : المساعدة القضائية في توفير أدلة الإثبات لهيئة التحكيم  صور: ثانيا
عكس  ن يساعد بتقديمها،أن المشرع الجزائري لم ينص على صور الأدلة التي يستطيع القاضي أالصدد 

لى القواعد العامة الموجودة في إمر الذي وجب فيه الرجوع التشريعات المقارنة والاتفاقات الدولية، الأ
 ،2نه القانون الواجب التطبيق هو التابع للقاضي المتدخلأاعتبار على  والإداريةجراءات المدينة الإقانون 

ويطبق في هذا الشأن قانون بلد " السالفة الذكر  1048يفهم من العبارة الأخيرة من المادة  وهذا ما
  ".القاضي

، كما أن المشرع الجزائري لم يبين لنا المحكمة المختصة في هذا الشأن واكتفى بعبارة القاضي المختص
و مكان أقامة الشاهد إو مكان أالتي يفهم منها في اعتقادنا المحكمة التي يقع في دائرة اختصاصها موطن 

  .المحكم التي يقع في دائرة اختصاصها مكان إجراء الإنابة وأتواجد المال محل المعاينة 
ن يتجسد في عدة أوعلى فرض تدخل القاضي الوطني في خصومة التحكيم في مجال الإثبات ،فانه يمكن 

  :منها حالات
وقد جعلتها  ،تعد الأدلة الكتابية من أقوى أدلة الإثبات وأكثرها أهمية : في مجال الإثبات الكتابي -1

وهذه الأهمية ناتجة عن كونها دليلا قد تم إعداده عند إجراء التصرف  ،وانين في الصدارةأغلب الق
باتها وجود دليل ثإثباته، وهو ما نجده إلزاما في بعض التصرفات القانونية التي لابد من إالمراد 
القانون شكلية لى سندات رسمية والتي استلزم لها إويمكن تقسيم الأدلة الكتابية  ،)الشكلية( كتابي

والتي ) عرفية(عادية سندات ا الى وكذ، دورها من أشخاص في حدود اختصاصهممعينة وأوجب ص

                                                 
  .413ص ، المرجع السابق، الأولجارحي، الكتاب  أحمدعامر   -1
من  106الى  82من ق إم إ  بالنسبة للأدلة الكتابية، من المواد  74الى  70ولا من نص المادة أ، الأدلةصور نظم المشرع   -2

 إلىالمعانيات والانتقال ) ق إ م إ( 149 إلى 146القضائية  ومن المادة  للإنابة 124الى  112التحقيق، والمادة  إجراءنفس القانون 
  .بالنسبة لندب الخبير 145 إلى 125وأخيرا من المادة   163الى  150الشهود من المواد  وإحضارعن سماع  أما،الأماكن
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لى تدخل موظف عام في إودون الحاجة  ،ن تحدد بشكل معينأتحرر لإثبات تصرف معين دون 
ر موقعة يغالوكذا الدفاتر والأوراق  ،ن تكون موقعة ممن هي حجة عليهأنما استلزم فقط إ و ، رهاتحري

 .1و بدافع تنظيم الشخص لأعماله مثل التاجرأقانوني  لإلزامما إالأفراد  إليهاعليها والتي قد يلجأ 

الحديثة تأخذ بالمحررات الالكترونية والتوقيع الالكتروني ى الاتجاهات الفقهية والتشريعية كما نر 
  .2العرفية في حجية إثباتها ساوت بين السندات الالكترونية و  من كوسائل إثبات كتابية، بل هناك

التي بحوزته والتي قد  مستنداتالي طرف على تقديم أولما كانت الهيئة التحكمية قاصرة على إلزام 
لجوء الى القضاء  لا الإتكون على أهمية كبيرة لإصدار حكم فاصل موضوع النزاع، فلا سبيل لها 

ضي في إشكالية تمنّع أحد يفصل القا ينأ، د بالتمتع بهذه الخاصيةكونه ينفر  ،الوطني لإجباره
بالمطالبة بذلك شفاهة وعند الاقتضاء تحت  ،أو الغير عن تسليم الأوراق والسندات والوثائقف الأطرا

  .3طائلة غرامة تهديدية لأجل معين وكيفية تبليغ الأوراق واستردادها من الخصوم

رغبة من المشرع لإضفاء طابع الجدية على عمل هيئة التحكيم : في مجال استدعاء الشهود -2
بما يحظى به العمل القضائي من جهة وحتى لا يستخف أو يستهان به من جهة أخرى، فقد منح له 

ستدعي  أنتطلبت ظروف القضية  إذامن تلقاء نفسها او بناء على طلب أحد الخصوم  الأمر إمكانية
، لكن لا سلطة لهيئة 4حالة عدم كفاية المستندات التي تحت يدها  الشهود لسماعهم واستجوابهم في

التحكيم في إجبار شاهد على الحضور أمامها الأمر الذي يجعلها تطلب مساعدة القضاء الوطني 
دلاء وفي حالة تمنع الشاهد عن الإ. شهادتهم ب إدلاءامامها أللحضور  الأشخاصبعض  لإلزام

تم  نأتخلف عن الحضور بدون مبرر شرعي  بعد  وأليه إسئلة المحالة جابة عن الأو الإأبشهادته 
ن تراعي الهيئة أعلى .5، توقيع جزاءات منصوص عليها في القانونتكليفه بالحضور تكليفا صحيحا

                                                 
الجامعة  ، مجلة الحقوق كلية القانون الجامعة،الإثبات أدلةسلطة القاضي المدني في تقدير ، عبد الحميد دانية ماجد  -1

  .ومابعدها 280، ص2011، سنة 14عدد 04المستنصرية، العراق مجلد 
بالكتابة في  الإثباتيعتبر " المتضمن قانون المدني 2005يونيو  20المؤرخ في  05/10قانون من  1مكرر 323ينظر المادة   -2

وان تكون معدة ومحفوظة في  أصدرهامن هوية الشخص الذي  التأكد إمكانيةبالكتابة على الورق، بشرط  كالإثباتالشكل الالكتروني 
  ".ظروف تضمن سلامتها

  من قانون الإجراءات المدنية والإدارية 70ينظر المادة  -3
4- -Mohamed El Mehdi Najib ; op.cit ; p59-60 

في هذه المسالة لا نجد نص يفيد تقدير الجزاء في حالة التخلف عن الحضور للشهادة بدون مبرر او التمنع عن ذلك في التشريع   -5
الذي يبقى  سلطة تقديرية في يد ه  وهذا يعد فراغ قانوني وجب   الأمرالجزائري من قبل القاضي الوطني على الرغم من كنته لذلك 

 100و 50، الذي كان يوقع غرامة مابين قانون الإجراءات االمدنية من 93/12القانون القديم ان سائد في ك عكس ما، الانتباه له
او على غرار التشريعات  67طبقا لنص المادة . عن الحضور اتبليغهم وتخلفو  إعادةتحمل المصاريف في حالة  إمكانيةدج مع 

جنيه  40الشهادة من الشهود بعد ان كلف تكليفا صحيحا ب أداءن المقارنة مثلا المشرع المصري ينص على جزاء تخلف على ع
 أداءحضر وتمنع عن  إذا أماكان تكليف غير صحيح فيعاد تكليف الشاهد بالحضور،  إذا أماويكون هذا الحكم غير قابل للطعن فيها 

  .المصري الإثباتقانون  من 80جنيه وهذا وفقا لنص المادة  200الشهادة المطلوبة فانه يحكم عليه بغرامة لا تتجاوز 
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الى مكان التحكيم بسبب  ،ى مشقة على الشهود بالحضورأما ر  إذاالتحكيمية والقاضي الوطني 
قامة إلى مقر إو الانتقال أن تأخذ بالشهادة الكتابية أمن وقت طويل فلها  و لما يستغرقه ذلكأتكاليف 

 .1حد الأطراف على الشهادة المكتوبةأالشهود تيسيرا لهم مالم يعترض 

فليس لمقدم الطلب  ،حد الأطراف في سماع شاهد مقدمأما في حالة رفض الهيئة التحكيمية طلب أ
وليس سبيل أمامه سوى رفع دعوى بطلان  ،المختصة لى رئيس المحكمةإجوء لفي هذه الحالة ال

  .2الحكم 
وهي ، ستوجب الفقه شروط يتم من خلالها قبول دعوى بطلب سماع شهود بالنسبة لهيئة التحكيمإكما 
ن تكون الواقعة أولى بسماع هذه الشهادة، و أكان  لأنهيكون قد سبق وعرضه على القضاء  لا أن

ن لا تمس سرية أعمالهم أو لاعتبارات أو ، بشهادة الشهود إثباتهاالمراد الاستشهاد عليها مما يجوز 
  .3النظام العام 

قد تتم إجراءات الخصومة أمام هيئة التحكيم دون الحاجة للخبرة : ستعانة بالخبراءالامجال في  -3
ن تشكيل هيئة التحكيم قد يغني كأصل عام لأوبذلك تبدو الخبرة كأمر عارض وليس واجب الإتباع 

ذلك أن اختيارا لمحكمين يراعى فيها غالبا وجود محكم له معرفة ، عن الخبرة  وقد لا يغني عنها
بجانب العنصر القانوني وحتى عناصر أخرى وعلى الرغم من هذا فان  ،خاصة فنية بموضوع النزاع

و الهيئة التحكيمية أالأعضاء من قبل الأطراف  ذلك لا يغني عن الالتجاء إلى خبير فني من غير
ي أوعلى الأطراف تمكينه من معاينة وفحص ، ليوضح الواقع بما له من علم وخبرة أمام هيئة التحكيم

 . 4و بضائع متعلقة بالنزاعأو أموال أوثيقة 

رقلة ن إجراءات التحكيم تسير عكس ما يريد فيعمد إلى عأحدهم أن يشعر أولكن قد يحدث       
يمكن  في هذه الحالةعملية التحكيم وتعطيلها عن طريق عدم التعاون مع الخبير بأي من الصور ،

 ن هيئة التحكيمية لا تملك سلطة الإجبارأ وكون  ،و للخبير إخطار هيئة التحكيمألمن له المصلحة 
  .5غرض إلزام وتنفيذ الأمر الصادر منهابيتم تدخل القاضي 

                                                 
 ،دور المحكم في خصومة التحكيم الدولي الخاص أحمد، نقلا عن الصانوري مهند  82،ص المرجع السابقحدادن الطاهر،   -1

  .112،ص 2005دار الثقافة للنشر والتوازيع، الاردن، الطبعة الأولى، سنة 
  .82ص  نفس المرجع، -2
  .167،ص السابقالمرجع علي القماري،  أحمدفهيمة -3
من قانون التحكيم  34سليمان حسين، الاستعانة بالخبرة في قضايا التحكيم الداخلي الاتفاقي، دراسة تحليلية نقدية للمادة  أحمدزايد   -4

  .وما بعدها 153، ص 2016، سنة 1، العدد8، المجلد الأردن، المجلة الأردنية في القانون والعلوم السياسية، الأردني
  .126- 125ص  المرجع السابق،رشاد محمود سلام،  أحمد-5
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ن يتدخل في خصومة أ 1نه يمكن للقاضي في حالة الاستعجالأكما تتفق غالبية التشريعات على  
 ،ةيسواء كان ذلك بناء على طلب الهيئة التحكيم ،التحكيم ويأمر بندب خبير لمعاينة بعض الوقائع

لة ندب الخبراء لا أغير أن تدخل القضاء الوطني في مس ،أو بطلب أحد الخصوم صاحب المصلحة
  .2برر إلا بالحالة المتبوعة بالاستحالة العملية لتدخل هيئة التحكيم على وجه السرعة لندب خبيري
تفوض فيه محكمة  إجراءالأصل في النيابة العامة داخل الدولة هو : مجال الإنابة القضائية -4

كالتحقيق والمعاينة وغير ذلك من  ،محكمة أخرى للقيام بإجراء من الإجراءات في دائرة اختصاصها
خرى التي يقتضيها الفصل في الدعوى المرفوعة  أمامها والتي تعذر عليها القضائية الأ الإجراءات

ي مانع أخر كأن يكون المال المراد معاينته في مكان بعيد أمباشرتها بنفسها بسبب بعد المسافة أو 
 .3عن مقر المحكمة المنيبة

رهاق كاهل إتسريع الفصل في الدعوى وعدم  ونابة القضائية هالهدف من الإن كان إ و        
المحكمة التي تباشر الدعوى باتخاذ إجراءات الإثبات التي قد لا تتطلب اجتماع هيئة المحكمة 

ن تكون هذه الإجراءات خارجة عن أجراء من قبل أحد أعضائها أو الإيكفي اتخاذ هذا  إذ ،بأكملها
مما يشكل مضيعة للوقت وزيادة  ،الذي تقع فيه المحكمة التي تباشر الدعوىالنطاق المكاني 

  .التكاليف وبطء إجراءات القاضي
ولما كانت هذه الأهداف جميعها قد وضعت في الاعتبار عن تنظيم الإنابة القضائية فان ذات       

لاتخاذ إجراء من إجراءات الإثبات  ،الأهداف كانت محل اعتبار عن تقدير هذه الإنابة في التحكيم
و بسبب عدم تمتعها بسلطة أ ،مكانالسبب ل ماإقيام هيئة التحكيم باتخاذها وذلك لعدم إمكانية 

  .4الإجبار
  :5ية مايليئالقضا للإنابةومن الصور التي تكون محلا 

الهدف ه من مستندات متى كان و من الغير بتقديم مالديأحد الخصوم ألزام شخص سواء كان إ -
  .ماطة اللثام عنهاإ من ذالك هو مساعدة القضاء في الكشف عن الحقيقة و 

  . هاو نفيأ واقعة ثباتلأمر بسماع شهادة الشهود سواء كان للإا -

                                                 
حمايته كالظروف المتعلقة بالزمان  الاستعجال حالة مرنة تتسع لتشمل كل الحالات والظروف والملابسات التي تحيط بالحق المراد -1

وقائع فهو وصف أخرى فضلا عن أنها مسألة تتعلق بال إلىومن بيئة  أخر إلىوالمكان،كمانها فكرة نسبية تختلف من شخص 
  .يستمد من ظروف الحال وملابسات النزاع

أطروحة مقدمة لنيل شهادة الدكتوراه في  ،)دراسة مقارنة(الدعوى التحكيمية في إطار العلاقات الدولية الخاصة جارد محمد،   -2
  .269، ص 2018القانون الخاص، جامعة أبو بكر بلقايد تلمسان، كلية الحقوق والعلوم السياسية، سنة 

، دار المطبوعات الجامعية، بيروت، دون طبعة، القضائية في نطاق العلاقات الدولية الخاصة الإنابةعكاشة محمد عبد العال،  -3
  . 14،ص 1994سنة 

  .170،ص المرجع السابقعلي القماري،  أحمدفهيمة  -4
  .172، ص نفس المرجع -5
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  .و وقوع الكارثة أو لمكان الحادث أو المكان أجراء معاينة للمال إالأمر ب -
  .و غيرهاأ الأوراقو أات رسال المستندإخذ صورة منها وكذا أفحص الدفاتر التجارية أو  -
  .و متممة ألى الخصم سواء كانت حاسمة إطلب توجيه اليمين  -
  .و الحصول على المعلوماتأدلة جراء تحقيق لجمع الأإ -
  .استجواب الخصم  -

ي سلطة قضائية أمن  ،ة المطلوبة منهيالقضائ الإنابةتنفيذ  ،تلقائيا ن يرفض القاضيأكما يجوز      
من الدولة أو أن تمس بسيادة أذا كان من شأنها إو أو ثنائي أتفاق دولي إذا كان هناك إلا  إ، جنبيةأ
  .1و بالنظام العامأ

  سلطة القضاء في الفصل في المسائل الأولية التي قد تعترض هيئة التحكيم  : الفرع الثاني
ن هيئة التحكيم قد تعترض عليها بعض المسائل التي قد تخرج عن ولايتها أبداية لابد أن نوضح       

وطبقا لنص  ،ي ان هذه المسائل خارج اتفاق التحكيم من الأصلأ، و غير قابلةأسواء كانت قابلة للتحكيم 
ة ويحيلها للجهة يالعملية التحكيم إجراءاتن يوقف سير أمن ق إ م إ فعلى المحكم  1021المادة 

ثم استئناف سريان  أجل التحكيم من تاريخ الحكم في هذه المسائل  ،المختصة لحين الفصل فيها القضائية
  .2العارضة
) أولا(ولما كانت هذه المسائل العارضة  تتسم بالتنوع سنقتصر على معرفة مفهوم هذه المسائل        

  .شروط تدخل القاضي للفصل فيها ) ثانيا(و
يقصد بالمسائل الأولية أو العارضة كل مسألة يكون الفصل ): الأولية( تعريف المسائل العارضة : أولا

وهذا اللزوم يعني أن هناك درجة معينة من الارتباط بين  ،فيها أولا لازما للبث في المسألة الأصلية
و أ ،و عنصر الموضوعأ ،المسألتين سواء تحقق هذا الارتباط عن طريق عنصر الأطراف محل النزاع

ولزوم الفصل فيها ،مدى ارتباطها بالمسألة الأصلية و وتحديد ما يعد مسألة أولية ووزن  ،عنصر السبب
نظر في الدعوى  الذي)  المحكم( لطة التقديرية للقاضيلسلللبت في تلك الأخيرة وهو أمر يخضع غالبا 

                                                 
  .قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجزائريمن  121المادة  : ينظر -1
نص  أنكما ، الاستئناف لو أن ذلك يفهم ضمنيا إلىوإنما أشار  الإرجاءو ألى الوقف إالملاحظ أن المشرع الجزائري لم يشر   -2

 عمن ق إ م إ يخص التحكيم الداخلي دون التحكيم الدولي ولو انه يصدق عليه كذلك، ولو حبدا كان على المشر  1021المادة 
من قانون  46شكل لايدع لبس وذلك من خلال نص المادة بولية الأ بالمشرع المصري الذي فصل في قضية المسائل ءالجزائري الاقتدا

التحكيم مسالة تخرج عن ولاية هيئة التحكيم أو طعن بالتزوير في ورقة قدمت  إجراءاتعرضت خلال  إذا" التحكيم المصري وجاء فيها
ذا رأت أن إعن فعل جنائي أخر، جاز لهيئة التحكيم الاستمرار في نظر موضوع النزاع  أوجنائية عن تزويرها  إجراءاتلها أو اتخذت 

يصدر  ىحت الإجراءاتأوقفت  وإلال الجنائي الأخر ليس لزاما للفصل في الموضوع و في فعأالفصل في هذه المسألة أو تزوير الورقة 
  "حكم التحكيم لإصدارويترتب عل ذلك وقف سريان الميعاد المحدد  الشأنحكم نهائي في هذا 
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ولية أتكييف العتبر مسألة تالعنصر الأجنبي  تفي العلاقات ذا ن ذلكأوفقا لقانونه بحسبان  اينهض بهو 
  .1لازمة للفصل في الدعوى

ووجب الفصل فيها من قبل  ،هذا الخصوص تخرج عن ولاية المحكمبوليس كل المسائل الأولية         
كما يوجد مسائل لا يجوز لها ، القاضي الوطني بل هناك مسائل عارضة يمكن لهيئة التحكيم الفصل فيها

  :بالبطلان وسنميز بين الحالتينالفصل فيها وإلا تعرض حكم التحكيم للطعن 
كانت هذه المسألة داخل نطاق ولاية  إذافي حالة  :حالة ما إذا كانت المسألة داخل ولاية المحكم  -1

ومثال ذلك  ،اخل اتفاق التحكيم فعلى المحكم في هذه الحالة البث في هذه المسألةدوبالتالي  ،المحكم
  .ساسلأالفصل في وجود الدين في ان يكون موضوع التحكيم استحقاق فوائد ويتطلب أ

من قواعد تحكيم غرفة التجارة الدولية نجد أن للأطراف الاتفاق على منح المحكم  13لى المادة إوبالرجوع 
و أكرة بذلك وإعلانها في النزاع المعروض عليه، ذسلطة البث في الادعاءات العارضة شريطة توقيع م

 . 2الاتفاق على عرضها على القضاء الوطني
لة المعروضة أن المسأإذا رأى المحكم : ذا كانت المسألة المعروضة خارج ولاية المحكمإحالة ما   -2

ة يجدوى للعملية التحكيم ذا كانت ليست فإذا ،تفق عليه الأطرافإأو حدود ما  عليه تخرج عن ولايته
غير وارد بالمعنى انتظار الفصل فيها من المحكمة وهذا حكيم الاستمرار في وظيفتها دون فلهيئة الت

فإذا رأى أن الفصل في تلك المسألة ضروري وهو الغالب لكي يفصل في  ،الحقيقي والعكس صحيح
وهو ما يترتب عليه وقف في سريان  ،النزاع فعليه الانتظار حتى الفصل في ذلك النزاع بحكم نهائي

 .3الميعاد المحدد لإصدار حكم التحكيمي 

 :والعارضة  التي تتنوع وغير محصورةومن قبيل هذه المسائل الأولية 

المسائل التي تتعلق بالأدلة والمحررات الرسمية التي يقدمها أحد الأطراف فيطعن فيها  -
  .و المسائل الجنائية أالطرف الأخر بالتزوير 

 من ق إ م إ  1006المسائل المتعلقة بالنظام العام عموما المنصوص عليها في نص المادة  -

 .4كان القانون الواجب التطبيق يوجب أداء اليمين قبل الإدلاء بالشهادة  إذا -

 .5المسائل التي تتعلق بدستورية قانون متصل بالنزاع  -

نظام التحكيم المسائل بسرعة تماشيا مع مميزات وفي كل الأحول يجب على القضاء البث في هذه 
 .اع واستئناف عمل هيئة التحكيم في إصدار حكمها المنهي للنز 

                                                 
الجمعية (ون الدوليالمجلة المصرية للقانعبد الكريم سلامة، المسائل الأولية في نظرية التنازع الدولي بين القوانين،  أحمد  -1

  .2- 1،ص 1992، سنة 47، مصر، العدد )المصرية للقانون الدولي
  .127،صالمرجع السابقرشاد محمود سلام،  أحمد  -2
  .127، ص نفسهالمرجع  -3
  .146،ص المرجع السابقمنير عبد المجيد،   -4
  . قانون التحكيم المصريمن  46، استنباطا من المادة 127، صالمرجع سابقرشاد محمود سلام،  أحمد  -5
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ولية الأيشترط لتدخل القاضي للفصل في المسائل : شروط  تدخل القاضي في المسائل الأولية :  ثانيا
  :1ثلاث شروط نوردها وفق مايلي

ن تثار المسائل الأولية في الدعوى وعليه يجب على  المحكم  في هذا الفرض اللجوء الى أ -1
الفرعية الأّولية التي  ئلالأصلية والمساتباط بين الدعوى القضاء الوطني للفصل فيها لوجود ار 

  .يتوقف عليها الفصل في النزاع
ولية تدخل لة الأأذا كانت المسإنه أي أ: لا تكون هذه المسالة الأولية من اختصاص هيئة التحكيمأ -2

نه يجب إف يموليست ذا جدوى بالنسبة لعملية التحك، ة كما سبق توضيحهيهيئة التحكيمفي ولاية ال
ة الفصل فيها لاختصاصها بها ولا تلتزم في تلك الحالة بإجابة طلب وقف الاستمرار على المحكم

 .في وظيفته دون انتظار الفصل فيها من المحكمة

بمعنى  صل النزاع ،ألة الأولية هو لازم للفصل في أن الفصل في المسأأن تقرر هيئة التحكيم   -3
ن كل نزاع له أعلى اعتبار  ،المسائل الأوليةن الهيئة التحكيمية لها السلطة التقديرية في تقرير أ

ن الهيئة التحكيمية تختص بالبحث عن أأي  ،لى أخرىإختلف من قضية يملابسات وظروف 
ولذالك فقد ، لة الأولية ومدى لزومها للفصل في النزاع المطروح عليهاأمدى جدية الدفع بالمس

ن أن الدفع غير جدي  و أثبت لديها أذا إذلك ولية و ثارة المسالة الأإتنظر هيئة التحكيم النزاع رغم 
ن الفصل في أذا وجدت الدفع جدي و إلة المتمسك بها ليست لازمة للفصل في النزاع أما أالمس
وقف الإجراءات لحين استصدار حكم  ىمامها سو ألة الأولية لازم للفصل في النزاع فليس أالمس

 .2لة الأولية أنهائي من المحكمة المختصة في المس

  الوقتية والتحفظيةتدابير سلطة القضاء في اتخاذ ال: الفرع الثالث 

اختصاص القضاء الوطني ،بالنظر في  إمكانية علىمعظم الأنظمة القانونية والاتفاقيات الدولية  تجمع
القضاء بالنظر ن وجود شرط التحكيم لا يمنع أاتفاق تحكيم ،و  بشأنهاالتي ، والتحفظيةمسائل الوقتية ال

يعد تدخل القضاء الوطني بنظر المسائل الوقتية والمستعجلة تنازلا عن  ،لذا استقرت جلها أنه لافيها
كون بعد يالسؤال المطروح هل تدخل القضاء في هذه الحالة و . ولا تعدي على استقلالية التحكيمالتحكيم، 

احب الاختصاص في قبل تشكيل هيئة التحكيم أم الأمر سيّان؟ وهل يبقى دائما القضاء الوطني ص أو
  اتخاذ هذه الإجراءات والتدابير الوقتية والتحفظية؟ 

 هيالاتجاه الفقثم نبين ، للإجابة على هذه التساؤل سنبين المقصود أولا بالتدابير الوقتية والتحفظية    
  . والتحفظيةالوقتية  الإجراءاتتخاذ لمسالة ا

والتدبير الذي  الإجراءيقصد بالإجراء التحفظي أو الوقتي ذلك  مفهوم التدابير الوقتية والتحفظية  : أولا
حين صدور قرار نهائي بشأنها في المحكمة، يُتّخذ  إلى ،من شأنه أن ينظم وقتيا حالة مستعجلة

                                                 
  .ومابعدها 90،ص المرجع السابقحدادن الطاهر،   -1
  .157، ص 2009مصر،سنة  الإسكندريةدار الجامعة الجديدة للنشر،، الأثر النسبي لاتفاق التحكيمالأنصاري حسن النيداني،  -2
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و من فوات أبخصوص حماية الأموال والحقوق ،التي يخشى عليها من الخطر أو التلف أو الخسارة،
لذي قد يتأخر مثل الحجز الاحتياطي والتأمين، وحق حبس المنقول أو حين صدور الحكم ا إلىالوقت 

  .1الاثباث التي يخشى زوالها إجراءاتالقيام بإجراء من  أوسماع شاهد يخشى وفاته 

أن التدابير الوقتية والتحفظية هي التدابير "  الأوروبيةكما تعرفه محكمة العدل للمجموعة         
بهدف حماية الحقوق المطلوب الاعتراف بها من ، المخصصة للمحافظة على مركز واقعي أو قانوني

  .2"قاضي الموضوع الذي يفصل في النزاع 
اس على أس التحفظيةوالملاحظ انه يستعمل مصطلح التدابير الوقتية مرادفا لمصطلح التدابير         

بمعنى أخر حماية الحقوق  ،سباغ حماية لا تمس موضوع النزاعإلى إنهما مترادفان رغم أنهما يهدفان أ
، في حين لكل منهما مدلول مميز عن الأخر لذا سيتم تحديد مفهوم كل منهما كما 3والمراكز القانونية

  :يلي
مؤقتة، في وقت يتعذر فيها تلبية نها تشبع حاجة ملحة بصفة أتتميز :  تعريف التدابير الوقتية -1

و المحكم قبل الفصل في أويأمر بها القاضي ، احتياجات هذه المصلحة بالطرق الاعتيادية أو المألوفة
و موضوع النزاع، ومثال ذلك التعويض المؤقت الذي يطلبه احد طرفي خصومة التحكيم أصل الحق أ

بالتالي فان القرار الصادر بها يتقيد القاضي أو و ، حتى يتم الفصل فيها نهائيا الإجراءاتأثناء سير 
القضاء عند الفصل النهائي في الدعوى  مماأ.المحكم به عند الفصل في الموضوع، ولا يحوز على حجيته

القضاء الوطني تعويض  أوالخصومة التحكيمية من هيئة التحكيم  أطرافطلب احد  إذا،معنى ذلك انه 
فقد يأتي  صاحبه يحوز على الحق ، أنتجيب لهذا الطلب ،لا يعني واس، مؤقت قبل الفصل في الموضوع

 .4مر المقضي فيه وبالتالي لا تحوز التدابير الوقتية حجية الأ الأخرحكم النهائي لصالح الطرف 

رورة أن تكون لها هذه ضلكن ليس بال لها طبيعة مؤقتة ، غالبا ما يكون: تعريف التدابير التحفظية  -2
ن يكون من البداية نهائيا أجراء تحفظي قد يستنفذ أثاره عند الفصل في الموضوع أو إب الطبيعة فالأمر

،تنتهي بصدور الحكم في الموضوع ومثال ذلك،الحكم الصادر بحراسة قضائية على المال المتنازع فيه 
ث سماع شاهد، إثبا يضاأبملكيته، ومثاله  الأطرافمن ثره بصدور الحكم  لطرف أهذا الحكم ينتهي 

كبيرة في حماية الحقوق  أهميةن هذا التدبير له أمعاينة،توقيع حجز تحفظي،وفي الحقيقة  إجراءحالة،
وزوالها ،فهي تعد من وسائل حماية الحق من قصور  إخفائها أو الأدلةالمتنازع عليها  خوفا من تدمير 

                                                 
، جامعة الكويت  العدد الثالث، مجلة الحقوق، الوقتية والتحفظية جراءاتإ، مدى سلطة المحكم في اتخاذ محمود أحمدسيد  -1

   69ص  ، 2001
2- arrêt reichert 2 du 26 mars 1992.aff.c-261/90.rec.1992.p2175,N34. 

،مصر دون ترونيالالك، دار النشر النظام القانوني للتدابير الوقتية والتحفظية في مجال التحكيمأبو علاء علي أبو العلا النمر، -3
  .15-14ص  نشر،طبعة وسنة 

  .18ص ، نفسهلمرجع ا -4
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، ومن هنا 1رورة تحفظي التدبير الوقتي كتوضيح لا يكون بالضأن وسائل الحق العادية أونقصها ،كما 
نكون قد انتهينا من تفصيل عدم الخلط بين المصطلحين المذكورين  سواء في خصومة التحكيم والقضاء 

 .الوطني ونأتي على موقف النظم القانونية من هذه التدابير 

الوقتية  الإجراءاتتعد مسألة اتخاذ  : يةظالوقتية والتحف الإجراءاتتخاذ الاتجاه الفقهي لا : ثانيا
هناك من يقر باستئثار هذه الوظيفة للقضاء دون ، القانونية والأنظمةمسألة خلافية بين الفقه ية ظوالتحف
استئثارها من طرف التحكيم وهناك من يرى توزيعها بين النظامين اي  بإمكانيةومنهم من يقر ، غيره

 الإجراءاتباتخاذ  القضاءاستئثار  بإمكانيةهي الذي يقر قبالاشتراك وسنعالج في هذا العنصر الاتجاه الف
وكذا الاتجاه الذي يدعم الاختصاص المشترك لكل من القضاء والتحكيم، اما الاتجاه ، يةظالوقتية والتحف

الوقتية والتحفظية فسنترك شرحها للباب الثاني من  الإجراءاتالذي يقر باستئثار الهيئة التحكمية باتخاذ 
  . الدراسة لخصوصيتها

تقر أغلبية الأنظمة القانونية والفقه على قصر منح  :نظر المسائل الوقتيةالقضاء الوطني ب سلطة - 1
شراك إ ة في ظل وجود اتفاق التحكيم، و الإجراءات الوقتية والتحفظي تخاذاقضاء الدولة المضيفة مسالة 

 الشأنإليه، بل يعد تدخل القضاء في هذا  الالتجاءو عدم جواز أيعد تنازل عن التحكيم  القضاء لا
الذي ينشأ بعد اتفاق التحكيم وقبل تمام تشكيل هيئة التحكيم وبدء  ،لا محاولة سد الفراغإهو  ما

لا إذا طرأت ظروف تقتضي اتخاذ تدابير وقتية عاجلة فلا يكون أمام طالب التدبير إوذلك  هإجراءات
صابة إلى إو تحفظي والقول بغير ذلك سيؤدي أر وقتي لى القضاء للحصول منه على تدبيإاللجوء 

، لكن يجب أن نبين وال معالم دليل يمكن الاستناد لهأحد الأطراف بضرر نتيجة خطأ التأخير أو لز 
، أوبعد؟ من خلال لات سواء قبل تشكيل هيئة التحكيمتوقيت هذا التدخل هل يكون في جميع الحا

 :مايلي

  : قبل تشكيل هيئة التحكيم المسائل الوقتية والتحفظيةاختصاص القضاء الوطني بنظر   - أ

من قانون  14حكام القضاء المصري المادة ألى إبالرجوع   : وفق التشريعات الوطنية- )1-أ    
ن اتفاقية التحكيم لا تمنع القضاء من النظر المسائل الوقتية على أالتحكيم،  نجد انه نص 

حالة أو  إثباتو أم للقضاء المستعجل لطلب تعيين خبير والمستعجلة ،وان لجوء أحد طرفي التحكي
لحقه في  إسقاطاجراء وقتي أو مستعجل ،لا يعني تنازل الطرف على اتفاق التحكيم أو إالقيام بأي 

  .2التمسك بوجود اتفاق التحكيم المبرم مع الطرف الأخر 

ل التي يخشى عليها من فوات المسائن عدم وجود هيئة التحكيم لحسم تلك وهذا راجع لأ                
لحسم  الأطرافلوحيد أمام الهيئة التحكيم فيكون القضاء هو الملاذ  الأطرافقبل تشكيل  ،الوقت

 الفرقاء الأطرافن التحكيم جاء كأصل عام لحسم مسائل موضوعية بين أتلك المسائل، خاصة 
                                                 

  .19ص، نفسهلمرجع ا  -1
  .168ص  ،مرجع سابق، عبد التواب، اتفاق التحكيم والدفوع المتعلقة بهإبراهيم  أحمد-2
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ختصاص القضاء الوطني بالنظر إعلى  الإبقاءالتالي فالضرورة تحتم بو  ،دون القضاء الوطني
تطلب تدخلا سريعا ومستعجلا لا يمكن الانتظار ي الأخيرهذه  أنخاصة  مسائل الوقتية والتحفظية،

  .1وخسائر يصعب حلها أضراروتسبب  الأوانفوات  إلىلغاية تشكيل هيئة التحكيم فان ذلك يؤدي 

الجديد الصادر في  راءات المدنيةجمن قانون الإ1449نص المادة كما أشار المشرع الفرنسي في   
 :لة الاختصاص بالمسائل الوقتية والمستعجلة قبل تشكيل هيئة التحكيم بقولهأمس 2011/جانفي/13

 إجراءء الدولة للحصول على لى قضاإي عائق يمنع أحد الأطراف من التقدم ألاينشأ عن شرط التحكيم "
ت القضائية التي تنظم الحجز التحفظي والضمانا حكامو تحفظي، مع مراعاة الأأجراء وقتي إ أو تحقيق

جراء التحقيق وفقا إلى رئيس محكمة التجارة الذي ينظر في إو أولى أجة ر بتقديم طلب الى رئيس محكمة د
 الإجراءاتلى القاضي الذي ينظر في إوفي حالة الضرورة يقدم  145للشروط المنصوص عليها في مادة 

  .2"تفاق التحكيمإطراف أا لتمسهإالوقتية والتحفظية التي 
بوجود اتفاق التحكيم بشأن مسالة وقتية او  ،دفع الطرف الأخرفي حالة عدم  الإشارة ركما تجد        

يسلب التحكيم ولايته التي عهدها له  ن القضاء لاأيعتبر نزولا ضمنيا عن اتفاق التحكيم كون  تحفظية لا
  .3طراف بالفصل في موضوع النزاعالأ

ولم  ،التدابير المؤقتة والتحفظية لقضاء التحكيم ذما المشرع الجزائري قد جعل الاختصاص باتخاأ       
ها من قبل المحاكم الوطنية ذتخإطراف الاتفاق على بل يجوز لأ خير وحدهيجعله مقصور على هذا الأ

  .08/09رقم  والإداريةية نالمد الإجراءاتمن قانون  1446يستنتج من نص المادة  وهذا ما
 حكام غرفة التجارة الدولية بباريس المؤسسةأمن  2ف/23نص المادة  قد جاء : الاتفاقيات الدولية- )2-أ

اذا ما وجدت ظروف  ،لى محكمة التحكيمإرسال الملف إل نه يجوز للأطراف قبأبنص مفاده  ،1919 سنة
حصول على تدابير سلطة قضائية للي ألى إرساله إ)  مر عارض عن موضوع نزاعأو  ، الاستعجال(مبررة،

ته محكمة التحكيم مسبقا ذن تنفيذ مماثل اتخأسلطة القضائية بشاللى إولا يعد اللجوء  ،مؤقتة أو تحفظية
مانة العامة علام الأإويتعين  ،و تنازل عن اختصاص هيئة التحكيمأولا عدول  ،انتهاكا لاتفاقية التحكيم

  ".علام محكمة التحكيمإمانة العامة بالقضائية وتلتزم الألى السلطة إي طلب يقدم أبطاء بإدون 
تة الواجب لمسالة التدابير المؤق إشارةي أفقد جاءت خالية من  1958ما عن اتفاقية نيويورك لسنة أ   

  .برام اتفاقية التحكيم إن تطرأ بعد أها لحالة الاستعجال التي يمكن ذتخاإ
المتعلقة بتسوية منازعات عقود  1965اتفاقية واشنطن لعام  وعلى عكس اتفاقية نيويورك جاءت         

طراف التحكيم في ظل هذه الاتفاقية موافقة على أنه تعتبر موافقة أعلى  26الاستثمار في نص المادة 

                                                 
  .169-168ص ، مرجع سابق، عبد التواب، اتفاق التحكيم والدفوع المتعلقة بهإبراهيم  أحمد -1

2- Art. 1449 Le décret n° 2011-48 du 13 janvier 2011 portant réforme de l’arbitrage est paru au Journal officiel 

du 14 janvier 2011. Il entrera en vigueur au 1er mai 2011 ;. J.O.D.R.F texte 9sur 177. 
  .172،صمرجع سابق، عبد التواب، اتفاق التحكيم والدفوع المتعلقة بهإبراهيم د مأح -3



 والتكميلي الأصيل لاختصاصا بين للقضاء المزدوج الوظيفي الدور      :    الأول الباب
 

 

127 

عدم اختصاص  في، وقد اختلف الفقه حول هذه المادة "ي وسيلة أخرى من وسائل الرجوع أاستبعاد 
، فبين مؤيد ومعارض حسمت 1ام انه لايمنع ذلك، الوقتية والتحفظية إجراءات باتخاذالقضاء الوطني 

اللجوء لقضاء  الأطرافن هذا النص لايمنع أ1986/نوفمبر/18محكمة النقض الفرنسية في قرار لها في 
وهذا مايستنتج كذلك من نص المادة  ،2الدولة لاتخاذها حالة استعجالية، مرتبطة بنزاعات متعلقة بالتحكيم

 إجراءات باتخاذيجوز للمحكمة أن توصي  قد يتفق عليه الطرفان، بخلاف ما"من نفس الاتفاقية  47
  ".رأت أن الظروف تحتم ذلك إذاالتحفظية المتعلقة بحماية حقوق الطرفين 

بأحكام   1985لعام ) اليونسترال(كما جاءت أحكام القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي   
ح ينه نص بصر أنجد  09تخاذ التدابير الوقتية و التحفظية، من خلال نص المادة إلة أصريحة حول مس

ثنائها من أو أالتحكيم  إجراءاتلا يعتبر مناقضا لاتفاق التحكيم أن يطلب أحد الطرفين قبل بدء " العبارة 
  ".الطلب جراء بناء على هذا إن تتخذ المحكمة أجراءا وقائيا مؤقتا و إن تتخذ أحدى المحاكم إ

في هذه الحالة بعد  : اختصاص القضاء الوطني بالنظر المسائل الوقتية بعد تشكيل هيئة التحكيم- ب
بنظر المسائل المستعجلة تشكل هيئة التحكيم اختلفت التشريعات ونظم التحكيم والفقه في اختصاص 

بها الاثنين ن يختص أالقضاء الوطني أو  إلىو أ محكمة التحكيم إلىيؤول اختصاصها ن أفي  ،والوقتية
ختصاص لمحكمة وقد ينعقد الا ،ينعقد الاختصاص للقضاء الوطني نأ، معنى ذلك انه بإمكان بالاشتراك

 .و ينعقد الاختصاص لقضاء ومحكمة التحكيم في نفس الوقتأ ،التحكيم كفرض ثاني

  نظر بالمسائل الوقتية والتحفظية اختصاص القضاء الوطني بصفة حصرية بال: الاتجاه الأول - )1- ب

ينطلق هذا الاتجاه باختصاص القضاء الوطني وحده باتخاذ تدابير الوقتية والتحفظية ،ومتطلب ذلك 
الموضوع محل الاتفاق على يتعلق ب ماثره إلا فيألى التحكيم لا ينتج إن التبادل الوظيفي من القضاء أ

  .التحكيم دون المحاكم الوطنية  فيكون هذا الموضوع من اختصاص هيئة ،التحكيم
ن قضاء الدولة هو الذي يحتكر سلطة التنفيذ الجبري بصفة قاصرة عليه والتدابير الوقتية والتحفظية أكما 

  .3لى سلطة القصر والجبرإغالبا ما تحتاج 
لة ختصاص القضاء الوطني بهذه التدابير تبرره الضرورات العلمية، التي تنتج كوجود حاإوأن         

  .جراءات سريعة وفعالة لا يستطيع التحكيم توفيرها للخصوم إاستعجال تتطلب 
ن أي قبل تشكلها وخاصة أعلاه أن بعض الحالات يتعذر فيها وجود الهيئة التحكيمية أوما اسلفنا ذكره 

  .التدابير تتطلب السرعة والاستعجال 

                                                 
الوقتية والتحفظية في المنازعات الخاصة الدولية المتفق  الإجراءات باتخاذمدى اختصاص القضاء الوطني ، د الحداديالس حفيظة -1

  .100- 99،ص 1996دون طبعة،سنة ، الإسكندريةدار الفكر الجامعي، مصر ، بشأنها على التحكيم
  .299، ص الثانييد الأحدب الجزء لعبد الحم موسوعة التحكيمفي  إليهحكم محكمة استئناف باريس مشار -2
  .18،ص مرجع سابق، مدى اختصاص القضاء الوطني باتخاذ التدابير الوقتية والتحفظية د الحداد،يحفيظة الس -3
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التي تتعارض مع عقد الاختصاص  ،تحكيم يقوم على التراضي والاتفاقن فلسفة نظام الأكما 
والقضاء هو  ،و جبرأجراءات قهر إلى إكانت تحتاج  إذالمحكمة التحكيم باتخاذ هذه التدابير في حالة ما 

  .1صاحب هذه السلطة في الدولة لذا يجب حصر هذه التدابير تحت رقابة وإشراف الدولة
يحظر على المحكم باتخاذ التدابير "  818و يأخذ بهذا الاتجاه كل من التشريع الايطالي في نص المادة 

نها عيب جوهري لتنظيم أالتي وجه لها الفقه الحديث نقد ب الآمرةوهذا النص من القواعد " الوقتية والتحفظية
من التشريع 889وكذا المادة   685كما نصت المادة  التحكيم التجاري الدولي في القانون الايطالي،

 إلغاءنه لا يجوز للخصوم باتفاقهم الخروج على هذه القاعدة كما لا يملك المحكمون تعديل أو أاليوناني 
ليس  هنأ"على  الليبي المرافعات من قانون 758، وكذا المادة " اتخاذهوقتي سبق للقضاء  إجراءأي 

/ 27الصادر  وكذا القانون التحكيم السويسري،2"تحفظية  إجراءاتللمحكمين أن يؤذنوا بالحجز ولا بأية 
  .04لفقرة/22قي نص المادة 1996، وكذا القانون البرازيلي لعام 1فقرة /26في نص المادة 1969/مارس

ما على المستوى الدولي فنجد أحكام غرفة التجارة الدولية بباريس  قد نصت في حكم لها صادر، أ        
، ردت محكمة التحكيم على طلب تأكيد الحجز الوقتي الصادر من 19933لسنة  6653في القضية رقم 

قضاء دولة الطالب وهي الشركة السورية بجعله حجزا تنفيذيا ،وقد اعترضت الشركة المدعى عليها وهي 
وردت محكمة التحكيم بأنه ليس بمقدورها سوى رفض هذا الطلب ، شركة ألمانية على تقديم هذا الطلب

وف ،مما جعل هذا الرد تأكيدا من قضاء التحكيم على افتقاد المحكم سلطة الاجبار ذلك ان غير المأل
يبرز في امتلاك سلطة منح الصيغة التنفيذية لتصرف أو حكم معين  الإجبارالتعبير الأمثل عن سلطة 

  .4في حين أن المحكم فاقد لهذه السلطة 
، باتخاذ التدابير الوقتية والتحفظية، طني دون غيرهباختصاص القضاء الو  اذن يؤكد هذا الاتجاه        
، طراف من الفصل في موضوع نزاعهم على التحكيمي  قيد على حرية الأأن اتفاق التحكيم لا يرتب أو 

ة في اتخاذ التدابير الوقتية والتحفظية يمكانية استئثار الهيئة التحكيمإوسنبين الاتجاه الثاني في 
  .الرأي الذي ينادي بالاشتراك وتخصيص لها عنوان خاص  ثم

لاختصاص المشترك بين القضاء الوطني و هيئة التحكيم باتخاذ التدابير ا: الثانيالاتجاه - )2- ب

 : الوقتية والتحفظية

تدابير الوقتية والتحفظية ،يحكمها مبدأ الاشتراك بين اللى أن سلطة اتخاذ إ يذهب جانب من الفقه ،    
تدابير الوقتية اللى القضاء الوطني بشان إالقضاء الوطني وقضاء التحكيم بمعنى أخر أن لجوء الأطراف 

لى الاستفادة من إومن غير المنطقي منع الأطراف وحرمانهم من اللجوء  ،لا يعد تنازل عن اتفاق التحكيم

                                                 
  .196،ص مرجع سابقبو علاء على ابو العلا النمر، النظام القانوني للتدابير الوقتية والتحفظية في مجال التحكيم، أ -1
  .176،ص مرجع سابقعبد التواب، اتفاق التحكيم والدفوع المتعلقة به،دار الجامعة الجديدة، إبراهيم  أحمد -2

3- sentence finale rendu dans l’affaire 6653,j.di ;1993p1040,not: j-j.A. 
 .20ص ، مرجع سابق، الوقتية والتحفظية الإجراءات باتخاذد الحداد، مدى اختصاص القضاء الوطني يحفيظة الس -4
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بهذا  الأصيلةالقضائية  الاستعجال المنظمة من قبل النظم القانونية إجراءاتلتي تحكم القواعد العامة ا
ا ذهم المبررات والأسس التي يقوم عليها هذا الاتجاه وكأ، وبالتالي سنعالج في هذا الشأن الاختصاص

 .حدود هذا المبدأ استثناءاته

يتخذ التعبير عن مبدأ  :والتحفظيةأسس مبدأ الاختصاص المشترك باتخاذ التدابير الوقتية  �
الاشتراك باتخاذ التدابير الوقتية والتحفظية بين القضاء الوطني وقضاء التحكيم ثلاثة جوانب 

 : 1أساسية

في حالة : الوقتية والتحفظية الاعتراف بالاختصاص للقضاء الوطني باتخاذ التدابير: الجانب الأول
قاضي الأمور المستعجلة لاتخاذ تدابير الوقتية والتحفظية للمحافظة على  إلىالاستعجال يمكن اللجوء 

الأدلة بالرغم من اختصاص هيئة التحكيم بالنظر النزاع ،فلا تعارض بين الجهتين، فالقضاء الوطني يوفر 
 الأجهزةالاستعجال التي تمتلك فيها  إجراءاتحماية مستعجلة للحقوق المتنازع عليها وتنظيمها وفق 

وبالتالي القدرة على التنفيذ الجبري، والاختصاص التحكيمي يوفر للأطراف  ،الإجبارقضائية سلطة ال
  .الحماية الموضوعية للحقوق المتنازع عليها

ن تدخل القضاء لاتخاذ تدابير وقتية وتحفظية  يكون بدافع احتياطي أولو انه يرى جانب من الفقه       
  .2وتكميلي فقط

عتراف بالاختصاص لقضاء الدولة باتخاذ هذه التدابير لا يعني التنازل عن اتفاق الا: الجانب الثاني
  .التحكيم

معنى ذلك أن منح القضاء الاختصاص باتخاذ التدابير الوقتية والتحفظية لا يعني تنازلا عن         
حكيم وفقا بل يظل الاختصاص بالنظر والفصل في موضوع النزاع منعقدا لمحكمة الت ،اتفاقية التحكيم

من اتفاقية جنيف الاوروبية لعام  04الفقرة / 06وهذا ما أكدت عليه المادة . لإرادة الأطراف الحرة
  .من قانون النموذجي للتحكيم 02،وكذا المادة 1961

بالحجز التحفظي لا  الأمروقد استقر القضاء الفرنسي على أن اختصاص قضاء الدولة باتخاذ        
يتضمن اعتداءا على اتفاق التحكيم ،فالحجز التحفظي لا يتضمن فحصا للموضوع الذي تختص بنظره 
هيئة التحكيم، وهذا ما استقرت عليه العديد من التشريعات الوطنية كالقضاء المصري في قضية محكمة 

كيم، لا تمنع القاضي التي نصت على أن مشارطة التح 1930/ جانفي/ 08بني سويف الجزئية 
المستعجل من النظر والفصل في كل خلاف يقع بين الشركاء وتكون المصلحة قاضية بضرورة سرعة 

  .3الفصل فيه
  

                                                 
  .202-201،ص المرجع السابقبالصلصال نور الدين،  -1

2- Jean François et sellstien besson,op, cit. p561. 
  .188-187،ص مرجع سابقعبد التواب، اتفاق التحكيم والدفوع المتعلقة به،دار الجامعة الجديدة إبراهيم  أحمد -3
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  الاعتراف لمحكمة التحكيم باتخاذ التدابير الوقتية والتحفظية: الجانب الثالت

في الفصل في موضوع نابع من اتفاق الأطراف بإرادتهم الحرة يقصد به منح اختصاص أصيل      
مام فرضين في أوهنا نكون  ،ها تدابير وقتية وتحفظيةذالى ذلك اتخإ إضافةريق التحكيم، النزاع عن ط

 .لى التحكيمإو أ لى القضاء الوطنيإمكانية اللجوء إ
فجل التشريعات الوطنية تقر بالاختصاص لقضاء التحكيم باتخاذ التدابير الوقتية غير ان الغالبية     

الكبرى من التشريعات تعترف بالاختصاص المشترك لكل من القضاء الوطني وقضاء التحكيم وهو ما 
  .اقرت به كل لوائح وقضاء التحكيم

حيث نصت المادة  التحكيم الكويتي، وقانون ،البلجيكيوالقانون  حكيم الجزائري،ومثال ذلك قانون الت   
لة مالم يتفق صراحة يشمل التحكيم المسائل المستعج هن، أالقانون المرافعات الكويتية علىمن  6ف/173

للهيئة التحكيمية مالم يوجد  الأصيلن الاختصاص أنص  القانون السويسري وعليه  ، "على خلاف ذلك
من لائحة غرفة التجارة الدولية  5ف/8اتفاق على خلاف ذلك، كما نصت على ذات المعنى المادة 

  .1من لائحة محكمة لندن للتحكيم  14مريكية للتحكيم والمادة ية الأمن لائحة الجمع 03بباريس والمادة 
  :الاستثناءات الواردة على مبدأ الاختصاص المشترك بنظر المسائل الوقتية والمستعجلة �

 إطارن توزيع الاختصاص باتخاذ التدابير تدابير الوقتية والتحفظية،بين قضاء الدولة وقضاء التحكيم في أ
مصدره طبيعة  الأخروالبعض  الأطرافرادة إهذا المبدأ يخضع لبعض الاستثناءات بعضها مستمد من 

 .الوقتي المراد اتخاذه الإجراء

باتخاذ التدابير ق التحكيم  يسمح لأطراف الخصومة إمكانية تنظيم التحكيم ن اتفاإ :رادة الأفرادإضابط -
نظام العام لذلك يمكنهم الاتفاق على بال الاختصاص المشترك لا يتعلقن مبدأ أباعتبار  ،الوقتية والتحفظية

ختصاص محكمة التحكيم التي تفصل في موضوع إاستبعاد بعض التدابير الوقتية والتحفظية من نطاق 
وبالتالي لطة تحديد نطاق اتفاقية التحكيم عمالا للمبدأ العام الذي يمنح فيه الحرية للأطراف سإالنزاع، 
و أختصاص القضاء الوطني إلة حدود كل من أوتفاديا لإثارة مس ،ختصاص قضاء التحكيمإطاق تحديد ن

  .2قضاء التحكيم فانه يجب على الأطراف تحديد ذلك بشكل دقيق وواضح في اتفاقية التحكيم
و تحفظي طوال فترة أبشان تدبير وقتي  وطنيفاق على عدم اللجوء لقضاء الطراف الاتبإمكان الأ كما   

نه أ أقرتالتي  1968نوفمبر  18ادر في ومثال ذلك مقتضى حكم محكمة النقض الفرنسية الص، التحكيم
و أبناءا على اتفاق صريح من الأطراف،  ،و تحفظيةأستبعاد محاكم الدولة بشأن تدابير وقتية إبالإمكان 

 .3بناءا على اتفاق ضمني يستشف منه لائحة تبناها الأطراف

                                                 
  .188، ص مرجع سابقعبد التواب، اتفاق التحكيم والدفوع المتعلقة به،دار الجامعة الجديدة إبراهيم  أحمد -1
  202،ص مرجع سابقبوالصلصال نور الذين،  -2
  .203-202،ص نفس المرجع -3
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كقيد على توزيع  ،أعلاهلا يكفي هذا القيد المذكوره  :تي او التحفظي المراد اتخاذه ضابط الاجراء الوق-
نه يوجد نوع من الاختصاص قاصر على أالاختصاص بين قضاء الدولة وقضاء التحكيم بل يرى الفقه 

القسرية لتنفيذ  الإجراءاتلاسيّما التدابير التي تتضمن  ،تدابير الوقتيةالوطنية بشأن اتخاذ المحاكم ال
التي تدخل في ، من التدابير التدابيرهذه  عتبربمعنى ت ،لتنفيذ قرار تحكيمي دو التي تمهأالأحكام 

 .1الاختصاص الحصري لقضاء الدولة

رغم أن هذا المبدأ حقق نوع من التوازن بين قضاء التحكيم والقضاء الوطني بشأن اتخاذ التدابير      
تعاون وتكامل بينهما، إلا انه عجز عن تفسير مسألة  إطارولة وضع الوقتية والتحفظية، ومحا

نه مبدأ مرفوض، حيث يذهب جانب ألكن لا يعني ، الاختصاص الحصري لبعض التدابير لقضاء الدولة
قضاء اللى إسناد بعض التدابير إساس الحقيقي وراء ن الأألى القول إمن الفقه  والذي نؤيده بدورنا 

ن تدخل  القضاء فيها أ، و حماية الحقوق والمراكز القانونيةو  ،طياته فكرة فاعلية التحكيمي ، يخفي فالوطني
  .لى سلطة الجبرإجاء لتكريس التكامل الوظيفي بين الجهازين كون التحكيم يفتقر 

  :المبحث الثاني

  سلطة القاضي الرقابية  في تأمين حكم التحكيم

تدخل ، التي جعلت أي تدخل من القضاء الوطني، تها الخاصةنظرا لذاتية التحكيم المستقلة وطبيع       
حول مسألة الرقابة على أحكام المحكمين اذ ، جعل الفقه  يختلف مساند لا يقيم عليها ولاية أصليةعارض 

أما الدور الوقائي فهو يتمثل  ،ن فرضها يؤدي دورا وقائيا وأخر علاجيايؤيد بعضهم فرض هذه الرقابة لأ
البطلان أو رفض  إلىيؤول حكمه  لا في حث المحكم على تحري الدقة والتطبيق السليم للقانون حتى

التنفيذ، أما الدور العلاجي فهو القضاء ببطلان حكم أو رفض تنفيذه والاعتراف به عند وجود حالة من 
وتقرير  هر القضائي السليم لخصومة التحكيمالحفاظ على الجو  حالات رفضه وهو الأمر الذي يؤدي

، ويعود بعضهم الأخر الى عدم فرض الرقابة لأن هذه الرقابة العدالة التي يشرف عليها القضاء متطلبات
  .2دور التحكيم مكانه وإحلالساس نظام التحكيم الذي يقوم استبعاد دور القضاء العادي ألا تتناسب مع 

حصر التحكيم وبسط الرقابة ، التشريعات والنظم المقارنة لم يعد همها كيفيةوالملاحظ أن          
، وتأمين عدم وترقيته كأداة لتشجيع الاستثمار المشددة عليه بقدر ما أصبحت تبحث على كيفية تعزيزه

نه لتكون هذه الرقابة  بحد أدنى لضمان حرمته كقضاء كو  ة عن هدفها في بسط العدالة،انحراف هذه الأدا
لتحكيم المؤسسي ، والملاحظ أن التطورات الحديثة تذهب نحو تشجيع اله هدف مزدوج وواحد مع القضاء

                                                 
  .217،صالمرجع السابقابو علاء ابو علا النمر، النظام القانوني للتدابير الوقتية والتحفظية في مجال التحكيم،  -1
مجلة البحوث القانونية العدوان وضاح سعود علي، النظرية العامة لدعوى بطلان حكم التحكيم في القانون المدني الأردني،   -2

  .741، ص 2014، سنة 56كلية الحقوق جامعة المنصورة، مصر، العدد  – والاقتصادية
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رادة المشرع وبالتالي ارادة الدولة إ، بل على حصر الإرادة العقدية للأطراف، الذي يعمل على التحكيم الحر
  .1لتقليص تدخل القضاء في التحكيم، وقضائها

تذهب المشرع الجزائري  والعديد من التشريعات والنظم المقارنة  أنحديثة  نجد وعليه ومسايرة لتشريعات ال 
التي لا تعد  نيل من اجتهاد ) الشكلية( في صورتها الأدنى   ول المؤيد لفرض الرقابة الرأي الأ حترجي إلى

من خلال منح سلطة الاعتراف الشكلية التحكيم للرقابة  أحكامخضع العديد من أين أ، المحكم واستقلاليته
المطلب ( او من خلال الطعن في هذه الأحكام ) المطلب الأول ( بتنفيذها   والأمرالتحكيمية  بالأحكام

  .)الثاني

  سلطة القاضي في الاعتراف وتنفيذ الحكم التحكيمي: مطلب الأولال
الغني على البيان بمجرد صدور الهيئة التحكيمية حكمها النهائي على النزاع المطروح أمامها أو        

يرية، يحوز هذا الأخير على حجية الأمر المقضي فيه، فيكون الحكم عنوان ضو تحأتلك الأحكام الجزئية 
للحقيقة فيما فصل فيه بالنسبة لأطراف الدعوى وفي الحدود التي قامت عليه الدعوى، فيحق لمن صدر 

ثارة النزاع نفسه تأسيسا على السبب ذاته بين الأطراف أنفسهم إ، كذلك لا يجوز الحكم لصالحه التمسك به
لى نقض هذه الحجية حتى إين صدر الحكم ضدهم ولا يقبل الجدل في إثارة أي دفوع أو حجج تهدف الذ

ن يحصل تنفيذ هذا الحكم طواعية من قبل المحكوم أوالأصل كذلك ، 2قائمة اولو كانت إمكانية الطعن فيه
أين يضطر الاختياري  ذا الخير عن التنفيذ، لكن قد يمتنع هة للطابع التعاقدي والحر للتحكيمعليه استجاب

، ضاء الوطني في هذه الحالة ضروريالى جبره لتنفيذه فيعد تدخل القإالطرف الذي صدر الحكم لصالحه 
 إذالا إ وحده سندا لإجراء التنفيذ الجبري، فلا يحوز على القوة التنفيذية كون الحكم التحكيمي لا يصلح 

ن دور القاضي أورغم ) الفرع الأول(لحق هذا الحكم أمر خاص من جهة القضاء للاعتراف به وتنفيذه 
ينحصر في الرقابة الشكلية دون موضوعها  -باعتراف وتنفيذ بالحكم الأمر إصدار -في هذه الحالة

ير في التثبت لا انه يظل له دور كبإ. 3كالتأكد من بعض الشروط اللازمة فهو لا يعد هيئة استئنافية
الفرع (قانوني أو إجرائي  حكيمي  وعدم تعارضه مع أي ضابط ومراقبة صحة إجراءات صدور الحكم الت

  :وفي هذا الصدد سنبين ذلك من خلال  مايلي )ثاني
  
  
 

                                                 
المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع،لبنان، طبعة ، التحكيم وقضاء الدولة دراسة علمية تأصيلة مقارنةالحسين السالمي،  -1

  .529-528ص ، 2008الأولى، سنة 
  193، ص المرجع السابقالبطانية عامر فتحي،   -2
، )معهد الكويت للدراسات القضائية والقانونية( مجلة معهد القضاءخالد عبد الحميد، دور القضاء في الأمر بتنفيذ أحكام التحكيم،   -3

  .15،ص  2006يت،سنة الكو 
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  حكم التحكيم الدولي نفيذ بمفهوم الاعتراف والت: الفرع الأول

، فهي الحالة التي يتم فيها تجسيد حكم وتنفيذها أهمية بالغةيم الدولية يكتسي الاعتراف بأحكام التحك    
، لذلك حتى يكون حكم التحكيم قابلا 1التحكيم على أرض الواقع، أين تتضافر فيها جهود القضاء والتحكيم

يدمج هذا  أنلابد  إذتضفى عليه الصيغة التنفيذية ،لكن هذا التنفيذ يسبقه الاعتراف  أنللتنفيذ يجب 
التنفيذ والاعتراف لفظان مختلفان وكل منهما مرحلة  أنوالملاحظ  ،2لنظام القانوني الجزائريالحكم في ا

وما .، مما يثار تساؤل  في هذا الصدد ما المقصود بالاعتراف؟3وإجراء تسبق إعطاء الصيغة التنفيذية 
  المقصود بالتنفيذ؟ 

القانونية المعاصرة الوطنية او المقارنة لم تعنى النظم تعريف الاعتراف بالحكم التحكيمي الدولي : أولا
بل اكتفت بذكره في ، وكذا المعاهدات والاتفاقيات الدولية بوضع تعريف يبين المقصود بالاعتراف

وفرقته عن مصطلح التنفيذ كما هو الحال لدى المشرع الفرنسي الذي ، نصوصها وتبيان شروطه وإجراءاته
من قانون الإجراءات المدنية لسنة  1498دولية في المادة  عبر عن الاعتراف بالأحكام التحكيمية ال

ذا لم يكن إ و  ،ذا أثبت الذي يدعي بها وجودهاإيعترف بالأحكام التحكيمية في فرنسا " ، على أنه 2011
الاعتراف بها مخالفا بصورة واضحة للنظام العام الدولي، وبنفس الشروط يمنح قاضي التنفيذ هذه الأحكام 

  " .ذيةالصيغة التنفي

ما يفيد أن هناك  1994لسنة  27ما المشرع المصري لا يوجد في قانون التحكيم المصري رقم أ       
و الأجنبية أو الدولية واكتفى القانون التحكيمي أنظام اعتراف بالأحكام التحكيمة سواء كانت الداخلية 

أما الأحكام  ،صادرة في الخارجبالأمر بالتنفيذ مباشرة بالنسبة للأحكام الصادرة في مصر وال 27/94
التحكيمية الأجنبية التي لم تطبق القانون التحكيمي المصري تنفذ مباشرة مثلها مثل الأحكام القضائية طبقا 

  .من ق إجراءات المدنية المصرية 296لنص المادة 
لث من الفصل في الجزائر ورد الاعتراف بأحكام التحكيم الدولي وتنفيذها الجبري في القسم الثا       

في  الأحكام الخاصة بالتحكيم التجاري "السادس من قانون الإجراءات المدنية والإدارية تحت عنوان 
وفرع أخر خاص ، "كم التحكيمي الدوليالاعتراف بالح"وأفرد لها المشرع فرعا خاصا تحت اسم " الدولي

ف له إجراء خاص عن موضوع الاعتران موضوع أبتنفيذ أحكام التحكيم الدولي، وهو  تعبير واضح في 
  .التنفيذ

الاعتراف و تنفيذ أحكام بشأن  1958على المستوى الدولي نصت معاهدة نيويورك لعام        
  03كام المحكمين ونصت في مادتها ، التي جاءت خصيصا لحل مشكلة الاعتراف وتنفيذ أحالمحكمين

                                                 
يناير 39، العدد مجلة الفقه والقانونبومناد هاجرة، الاعتراف بأحكام التحكيم الدولي وتنفيذها طبقا للتشريعات الوطنية والدولية،  -1

  .71،ص2016
  192 ص، المرجع السابق عليوش قربوع كمال، -2

3- Hocine Farida, l’influence de l’accueil de la sentence arbitral par le juge algérien sur l’efficacité de 

l’arbitrage commercial international ,these puor le doctora en droit ,univ tizi-ouzou ,en 2012 p 183-184 
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حكيم وتأمر بتنفيذه طبقا لقواعد المرافعات المتبعة في على أن تلتزم فيها كل دولة متعاقدة بحجية حكم الت
وقد أرست اتفاقية نيويورك  ،الآتيةوطبقا للشروط المنصوص عليها في المواد  ،التنفيذ إليهالإقليم المطلوب 

التزام الدولة الموقعة للاعتراف وتنفيذ أحكام التحكيم وفقا لقواعد المرافعات  أي" المعاملة الوطنية" مبدأ
الأحكام الأجنبية لشروط أكثر تشددا أو لرسم أكثر تكلفة بدرجة ملحوظة  إخضاعارية دون تمييز أو الس

  .عن الشروط الخاصة لتنفيذ أحكام التحكيم الوطنية
فقد تضمنت قواعد خاصة انفردت  1965أما اتفاقية واشنطن لتسوية منازعات الاستثمار لسنة          

على كل دولة متعاقدة الاعتراف  أينالالتزام بالحكم التحكيمي  الأطرافتفرض على  أنهانجد  إذ، بها
بالحكم الصادر من المركز واشنطن طبقا للاتفاقية  كما لو كان نهائيا وصادرا عن محاكمها الداخلية ولا 

  .يتوقف تنفيذه على الاعتراف به ثم الأمر بتنفيذه
ثم نبين مدى  ،ب علينا البحث على تعريفه الفقهيجالتحكيم و  بأحكامبموضوع الاعتراف  للإحاطة       

  .تميّز تعريف الاعتراف بالأحكام التحكيمية التي جاءت به اتفاقية واشنطن 
في غياب تعريف تشريعي في النصوص القانونية : التعريف الفقهي للاعتراف بأحكام التحكيم - 1

و غاية  مقاصد ستجلاءافقهاء القانونين في ، اجتهد اللية حول الاعتراف بأحكام التحكيموالاتفاقات الدو 
  :المشرع من إجراء الاعتراف فنجد

 إليهطلب الاعتراف بالحكم التحكيمي إجراء دفاعي يلجأ  هنأالدكتور عبد الحميد الأحدب يرى  -
حين تتم مراجعة المحكمة في نزاع سبق عرضه على التحكيم، فيثير الطرف الذي صدر الحكم 

نه يبلغ الحكم الى المحكمة التي يطرح إالتحكيمي لصالحه قوة القضية المقضية، ولإثبات ذلك ف
النزاع أمامها من جديد، ويطلب منها الاعتراف بصحته وبطابعه الإلزامي في النقاط التي حسمها 

هدف الاعتراف الى الحيلولة دون تقديم دعوى جديدة في الموضوع الذي سبق حسمه في وي
 .1التحكيم بموجب حكم التحكيم

الدكتور مصطفى تراري الثاني يرى أن الاعتراف إجراء غير معروف في القانون الجزائري وهو  -
 .2يهدف إلى اعتماد الحكم التحكيمي سواء كان ذلك بصورة عرضية أو بدعوى أصلية

 .3الحكم التحكيمي صدر بشكل صحيح وملزم للأطراف أن رى الاعتراف هويالدكتور هنري أحمد  -

جراء إأن الاعتراف بحكم التحكيم الدولي هو  A. REDو M.HUNTERكما يرى الفقيهين  -
دفاعي يستغل عند طرح النزاع من جديد على القضاء بعد الحكم فيه من قبل هيئة التحكيم، وعلى 

                                                 
الثة، بيروت،لبنان،سنة ، الكتاب الثاني التحكيم الدولي، منشورات الحلبي الحقوقية، طبعة الثموسوعة التحكيمعبد الحميد الأحدب،  -1

  .502،ص 2008
2 - MOSTEFA Trari  Tani , Droit Algérie de l’arbitrage commercial  international ,Berti éditions,alger,  1 

edition ,2007 ,p :162. 
  . 24-23،ص 2003 سنة، ، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية، مصر، الطبعة الأولىتنفيذ أحكام المحكمينهنري،  أحمد -3
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يمكن للطرف صاحب حكم التحكيم المعترف به تقديمه كدليل لإثبات حقه على  هذا الأساس
 .1ن الاعتراف هو إعطاء لحكم التحكيم حجية الشيء المقضي فيهأالطرف الأخر، و 

إذا الاعتراف هو إجراء يتمثل في أخد الموافقة من النظام القانوني الوطني لتنفيذ الحكم التحكيم  
من أطراف الخصومة إعادة طرحه على هيئة أخرى، وفيه يطلب الطرف  أين لا يسمح لأحد، الدولي

  .الأخر إقراره لأنه صدر بشكل صحيح
ختلافه عن إثبات إ ن مسألة الاعتراف بالحكم التحكيم الدولي و أكما يضع الفقه فرضتين بش         

ومن الممكن أن يطلب صاحب المصلحة الاعتراف له بالحكم ى ولالأ ، الفرضيةمفهوم التنفيذ
التحكيمي الدولي دون طلب الأمر بالتنفيذ فمصلحته هو ادخال حكم التحكيم في النظام القانون 

ومثال ذلك حكم تحكيمي قضي برفض  ،ن تكون له نية في مباشرة التنفيذ الجبري لهأالوطني دون 
كون لأحد الأطراف مصلحة بصفة فرعية لدعوى مرفوعة أمام  ما الفرضية الثانية عندما يأالطلب، 

ن الفرضين السابقين يحصران أ، أي 2القضاء في نفس النزاع الذي فصل فيه الحكم التحكيمي
بغرض التصريح له بقوة الأمر المقضي به في النزاع  ،الاعتراف في المراقبة القانونية للحكم التحكيمي

شكل مستقل بدعوى أصلية أو بشكل عارض في دعوى أخرى الذي فصل فيه التحكيم ويظهر ب
  .3يستعمل فيها الحكم كدليل

لى الاعتراف في شكل طلب أصلي غير مقترن بالفصل إبمعنى أن صاحب المصلحة يلجأ        
إما لأنه قد لا يريد التنفيذ أو أن الحكم التحكيمي كان كاشفا أو مقررا فقط، فيريد  ،في دعوى أخرى

ما أثير  إذابتحصيل دليل على الفصل في النزاع  ،تراف بهذا الحكم الاطمئنان على حقوقهبطلب الاع
 مماأعند مطالبته  -كما يمكن أن يكون في شكل طلب فرعي ،نيةطجهات قضائية و  الأخير أمام هذا

مام التحكيم فيدفع صاحبه بوجود الحكم أمن أجل نفس النزاع الذي سبق طرحه  - قضاء الدولة
، ولإثبات ذلك يتقدم طلب الاعترافلى حين الفصل في إ فيه التحكيمي الدولي، ويطلب وقف الفصل

لى الجهة إبطلب الاعتراف بالحكم وصحته أمام المحكمة المختصة، ثم بعد تحصيل الاعتراف يقدمه 
  .4التي تنظر النزاع الأصلي للحكم بسبق الفصل

  : 1965ي في اتفاقية واشنطن لعام مدى تميّز الاعتراف بحكم التحكيم الدول - 2

، اذ لم 1965مارس  18بداية تعود فكرة  إنشاء اتفاقية واشنطن بمبادرة من طرق البنك الدولي في 
يكن ضمن اختصاصها تسوية منازعات عقود الاستثمار في المرة الأولى لكن هذا النشاط جاء وليدا 

                                                 
أطروحة مقدمة لنيل دكتوراه العلوم في العلوم القانونية،تخصص قانون ، الحكم التحكيمي والرقابة القضائيةبشير سليم، -1

  236ص 2012باتنة، سنة ، الخاص،جامعة الحاج لخضر
  .foucharde (ph), gaillard(e) et Goldman(b) p 904،نقلا عن 107،ص مرجع السابقحدادن طاهر،  -2
، مذكرة لنيل شهادة الماجستير كلية الحقوق والعلوم السياسية جامعة إشكالات تنفيذ الأحكام الأجنبية دراسة مقارنة، أحمدعبد النور -3

  .126،ص 2010سنة ، تلمسان
  .102،ص المرجع السابققطاف حفيظ،  -4
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روف الدولية التي جعلته يسلك هذا الطريق لتخفيف حدة التوتر بين الدول المضيفة ورعايا الدول ظلل
ن من أهم مبررات إنشاء أالأخرى في المنازعات الاقتصادية والمالية،  فقد جاء  في دباجة الاتفاقية 

ادية نظرا لما يمثله تعاون دولي في مجال التنمية الاقتصلى إهذه الاتفاقية هو حاجة الدول المتعاقدة 
الاستثمار الدولي الخاص من أهمية في هذا المجال والذي من المحتمل قيام منازعات من وقت الى 

  .1أخر بين الدول المتعاقدة المضيفة للاستثمار وبين رعايا الدول المتعاقدة الأخرى
خاصة بخصوص على غرار باقي الاتفاقيات الدولية احتوت اتفاقية واشنطن على قواعد        

الاعتراف بحكم التحكيم وتنفيذه أين أقرت ضمانة أساسية لتكريس فاعلية أحكام التحكيم الدولية 
لا يخضع الحكم  إذوفق هذه الاتفاقية،  ةالصادرة عن المركز الدولي للتسوية الاستثمارات المؤسس

في النزاع أو أية دولة  الصادر لأي رقابة في الدولة المطلوب فيها تنفيذه سواءا كانت الدولة طرف
من الاتفاقية  على التوالي، اذ أكدت المادة  54و 53أخرى متعاقدة وهذا ما نصت عليه في المادتين 

ولا يجوز أن يكون محلا لأي طريق من طرق ، نه يكون الحكم ملزما بالنسبة لأطرافهأعلى  35
فذ الحكم بحسب منطوقه إلا إذا الطعن خلاف ما ورد في هذه الاتفاقية  ويتعين على كل طرف أن ين

  " كان تنفيذه موقوفا بمقتضى الأحكام المناسبة  بهذه الاتفاقية
نه يتعين على كل دولة متعاقدة أن تعترف بأي حكم يصدر أعلى   54في حين نصت المادة         

الية التي في نطاق هذه الاتفاقية باعتباره حكما ملزما وتضمن داخل أراضيها تنفيذ الالتزامات الم
وإذا كانت الدولة  ،يفرضها الحكم، على نحو ما يتبع بالنسبة للأحكام الصادرة  من محاكم هذه الدولة

  .المتعاقدة ذات نظام فدرالي فإنها تضمن تنفيذ الحكم عن طريق تدخل محاكمها الفدرالية 
نه ضمانا للاعتراف بالحكم التحكيم الدولي وتنفيذه أقرت الاتفاقية من خلال النصين أوالملاحظ       

يلزم جميع الدول الأعضاء في الاتفاقية على الاعتراف بالحكم  حدهماأالمذكورين أعلاه التزامين 
ما اقره وثانيهما هو الالتزام بتنفيذ  الصادر عن محاكم  المركز الدولي لتسوية المنازعات الاستثمارية،

. حدى محاكمهاإحدى الدول المتعاقدة باعتباره حكما نهائيا صادرا من إالحكم من التزامات داخل إقليم 
  .2 54و53قره كذلك التقرير المرفق باتفاقية واشنطن في شرحه للمادتين أوهذا ما 

دة من إذا على الطرف المحكوم لصالحه الراغب في الاعتراف تقديم صورة طبق الأصل معتم      
نظام الدولة المذكورة أي سلطة أخرى تحددها  إلىالمحكمة الوطنية المختصة أو  إلىالسكرتير العام 

و أ، ولا يجوز فرض أي رقابة مهما كان نوعها ولا يجوز الاعتراض على الاعتراف بالحكم لهذا الشأن
يسه نتيجة مفاوضات بين ، وهذا تم تكر ساس الدفع المتعلق بالنظام العامتنفيذه  ولو كان ذلك على أ

ن هذا يؤدي إلى هدم أاقتراح إمكانية التمسك بالدفع المتعلق  بالنظام العام لكن  رأت لجنة الخبراء 

                                                 
  .608ص، المرجع السابقالثلاياء، أحمد أحمدعبد الكريم  -1
، رسالة لنيل شهادة التحكيم في عقود الاستثمار بين الدول ورعايا الدول الأخرى على ضوء اتفاقية واشنطنقبايلي الطيب، -2

  .422،ص 2012القانون، جامعة مولود معمري بتزي وزو، سنة  الدكتوراه في العلم تخصص
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لا عن تجريد العملية التحكيمية من ضكل ما وضعته الاتفاقية من أحكام لتثبيت دعائم حكم التحكيم ف
خالية من نص على جواز التمسك بالنظام العام أثاء لذلك ظهرت الصيغة النهائية للاتفاقية ، فعاليتها

  .1مرحلة الاعتراف بالحكم وتنفيذه
على الحالات التي يجوز فيها للطرف المحكوم ضده  52لكن أشارت الاتفاقية في نص المادة        

مثل تقديم كتابة للسكرتير العام للمركز طلب إبطال الحكم التحكيمي أو وقف تنفيذه  وهذي الحالات تت
  :فيما يلي

 أن المحكمة لم تكن مكونة تكوينا سليما  -1

 أن المحكمة قد تجاوزت سلطتها بشكل ملحوظ  -2

 أن تأثير غير مشروع قد وقع على أحد أعضاء المحكمة -3

 انه قد وقع تجاوز خطير لقاعدة أساسية في قواعد الإجراءات  -4

  .2ن الحكم قد أخفق في بيان الأسباب التي بني عليها أ -5
هدف النهائي من نظام التحكيم يعتبر تنفيذ الحكم هو ال تعريف تنفيذ حكم التحكيم الدولي : ثانيا
فكل ما يمر به نظام التحكيم من مراحل تنصب في هذه المرحلة الأخيرة والتي تعد ترجمة لحل  ،ككل

التحكيم الدولي  ، وفي الحقيقة لا نجد تعريف دقيق لتنفيذ الحكم3نهائي للنزاع المطروح بين الطرفين
 –ومن بينها المشرع الجزائري  –في نصوص القوانين التي نظمت القواعد والأحكام المتعلقة بالتحكيم 

  .4كون تحديد المصطلحات القانونية وشرحها يؤول الى الفقه أكثر

لا أنه سرعان مايلجأ الكثير من إ ،الأصل أن ينفد التحكيم تلقائيا اختياريا بمجرد صدور الحكم      
لى  تعمد المماطلة والتسويف والتقاعس عن تنفيذ حكم إأطراف النزاع خاصة الذي صدر الحكم ضده 

لى حقه في أقرب وقت إطريقة يصل بها  علىالبحث  طوعا مما يدفع الطرف المحكوم له التحكيم
لى السلطة العامة إ همن خلال رفع طلبلى طريق قانوني يجبر فيها غريمه على التنفيذ إفيتجه  ،ممكن

حتى يجبر الطرف الأخر على التنفيذ الجبري بعد حصوله على أمر بالتنفيذ من القاضي المختص 
شروط وإجراءات وآليات ثرها بالرقابة على حكم التحكيم والتحقق من مدى توفر إفيقوم على  ،قانونا

لى نظام فمنهم من يوسع سلطاته إختلف من نظام ن هذه الرقابة تأينة، لكن يجب التذكير قانونية مع
طار شكلي وفي هذا إومنها من يحصرها في  ،لى مراجعةإفي الرقابة على حكم التحكيم لتتحول 

                                                 
  .423، ص السابق المرجع ،قبايلي الطيب -1
  .243، ص المرجع سابقسليم بشير،  -2
العدد الثاني – مجلة المحكمة العليابكلي نور الدين، تنفيذ أحكام التحكيم التجاري الدولي وطرق الطعن فيها في القانون الجزائري،   -3

  .345، ص 1997، دار النهضة، طبعة التانية، مصر، التحكيم الدولي الخاصإبراهيم،   أحمدنقلا عن . 54،ص 2013سنة 
  .104- 103،ص سابقالمرجع القطاف حفيظ،  -4
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أنماط الرقابة االقضائية لتنفيذ حكم  )ثانيا(ثم  أشكال تنفيذ حكم التحكيم الدولي ةيدابالسياق سنبين 
  يم التحك

التحكيم واختياره كوسيلة  إلىبعد اتفاق الأطراف على اللجوء أشكال  تنفيذ حكم التحكيم  الدولي  -1
لحل خلافاتهم تقوم الهيئة التحكيمية المكلفة بالتحكيم بدراسة النزاع ثم الفصل في النزاع بإصدار 

قرار الفأثر  ،توفيق بين مصالح الأطراف الفرقاءحكمها النهائي والملزم لدى جميع الأطراف وال
التحكيمي على الأطراف يعد بمثابة أثر قرار القاضي الوطني فأول التزام يرتبه الحكم التحكيمي 

والأصل أن ينفذ عن طواعية كون التحكيم تتجلى قيميته بمدى تنفيذ  ،وهو التزام الطرفين بتنفيذه
لى مماطلة  إحيان الأولكن الواقع يصدمنا في كثير من  ،1أحكامه اذ يعد بمثابة ثمرة التحكيم

الطرف الذي يهمه التعجيل  ىمما يحتم عل ،وتسويف الطرف الذي حكم ضده  في تنفيذ التزاماته
 .لتزامهإتنفيذ جباره على إلى إلى المطالبة عن طريق القضاء إ

ر بالتنفيذ مأ لإصدارتميز بتدخل القضاء الوطني التنفيذ الجبري للحكم التحكيمي يذن إ      
كما يمكن ، راضيهاألكن يتم وفق لقوانين الدولة المطلوب التنفيذ على  ،يهمه التعجيلبطلب من 

وهو  نفاذ مباشر داخل دولة التنفيذ دون رقابة داخليةالفيها التحكيم ب يتصفن نجد حالة أخرى أ
  .بعض مؤسسات التحكيم وسنأتي على ذكرها في الباب الثاني من الدراسة ما تعتمده

والتي تعد من  ،ايا نظام التحكيم السرعة والسريةن من مز أاعتبارا : ي لحكم التحكيمالتنفيذ الطوع-أ
ن مناخ التحكيم والمعاملات أوبما  ،العمل التجاريمع  بالموازاةجيب لها ليات الفعالة التي يستالآ

ن يطلب أأو  ،جراء وطنيإلى إالتجارية تفرض تنفيذ الحكم برضاء المحكوم عليه دون الحاجة 
      .   و تأخير كونه يتوقف عليه جدوى التحكيمأبطاء إدون  ،كم التحكيممرا قضائيا لتنفيذ حأالمحكوم عليه 

طراف ينفذون الحكم الذي سيصدر فيما ن الأأوعليه فان اتفاق التحكيم يحتوي ضمنا على شرط مفاده 
لى فترة ما قبل المرسوم التشريعي إ ،لى التشريع الجزائريإبالرجوع  ،2بينهم ويفصل بالنزاع طوعيا 

التحكيمية التي كانت طرف فيها عن  الأحكامكانت المؤسسات الوطنية الجزائرية تنفذ  93/09
لجزائر لم تعاني عقدة في ، وبالتالي نجد اكانت تطبق  فيه القانون الجزائريطواعية لان في غالب 

ه المعارضة بغياب نصوص ذالدولي وتجسدت هدة فكرة التحكيم نها عارضت بشأ، على الرغم تنفيذها
  .خاصة بالتحكيم الدولي فظلا عن الخطب الرسمية التي كانت رافضة له

ا الرفض على مستوى تشريعاتها الوطنية لم يكن لها نفس الموقف على مستوى ذرغم ه       
جسدت  التحكيم و  علاقاتها الخارجية حيث تراوح بين الرفض والقبول،ومن أمثلة على ذلك نجد أنه قد

                                                 
مجلة دفاتر السياسة  التي تحكم مسالة الاعتراف بأحكام التحكيم وإنفاذها وطرق الطعن، الإجراءاتالقواعد  عبد العزيز خنفوسي، -1

 .227ص 2015، جامعة قاصدي مرباح ورقلة،عدد الثاني عشر،والقانون
مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية ، التحكيم الدولي أحكاموني لتنفيذ النظام القان، خضر الجنابي، علي إسماعيلإبراهيم  -2

  05،ص2015، عدد الثاني السنة السابعة والسياسية
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عندما نصت مادته 1983التنفيذ الطوعي لأحكامها في الاتفاق الفرنسي الجزائري لسنة 
 :"على انه07ف/17

« la sentence arbitrale est définitive et ,en acceptant le recours a l’arbitrage ,les 
parties s’engagent a exécuter la sentence dans le délai fixé par le collège arbitral 
conformément aux dispositions du paragraphe17/04 du présent règlement et a 
renonces a tout recours »1 

التنفيذ الطوعي هو الأصل اذ نصت المادة  أنأكد  93/09وبعد صدور المرسوم التشريعي رقم        
يؤمر بالتنفيذ الجبري حسب الشروط المنصوص عليها في المادة "على انه 16/2مكرر485
ولوية للتنفيذ الطوعي للحكم ي الأأ" وذلك في غياب التنفيذ الطوعي للقرار التحكيمي 17/02مكرر458

  .485/17/2بالشروط المذكورة في نص المادة لى التنفيذ الجبري المحدد إالتحكمي كأصل قبل اللجوء 
الجزائر للعديد من الاتفاقيات الدولية ،كاتفاقية  انضماممن خلال - التنفيذ الطوعي–وتدعم هذا المبدأ  

وبالتالي تطبيق المادة CIRDIما الى نظام إوالاتفاقية الفرنسية الجزائرية التي تحيل  ،1965واشنطن لسنة 
من النظام وكذا الاتفاقية الجزائرية السورية التي 32/2وبالتالي تطبق المادة   CNUDCIما نظامإ و 53/1

العربية  الأموالنظام التحكيم لتسوية النزاعات التي وضعته الاتفاقية الموحدة لاستثمار رؤوس  إلىتحيل 
  . 2في الدول العربية

يشر ن المشرع قد أنجد  الإداريةالمدنية  الإجراءاتالمتضمن قانون  08/09لى غاية صدور قانون إ       
 )إق ا م ( 1051/2وهذا ما نستشف من نص المادة  طوعي واكتفى فقط بالتنفيذ الجبريفكرة التنفيذ الل

حكام أصادر من رئيس المحكمة التي صدرت  بأمرتعتبر قابلة للتنفيذ في الجزائر وبنفس الشروط " بقولها
 الإقليمكان مقر محكمة التحكيم موجود خارج  إذالتنفيذ التحكيم في دائرة اختصاصها أو محكمة محل ا

  .3و الخارجهأفي التنفيذ سواءا كان التحكيم داخل الجزائر  والجبر الإلزاماذ يفهم من عبارة أمر " الوطني 

من قواعد غرفة التجارة دولية تنص  28/06وكذا على المستوى اتفاقيات الدولية نجد نص المادة       
نزاعهما لتحكيم غرفة التجارة الدولية بتنفيذ الحكم الذي يصدر  إخضاعنه يلتزم الطرفان ضمنا نتيجة أعلى 
نصت عليه  وكذلك ما" مباشرة طرق الطعن التي يجوز لهما التنازل عنها قانونا ويتنازلا عن ،إبطاءدون 

  ".لى التنفيذ دون تأخيرإيتعهد الطرفان بمبادرة  " قواعد اليونسترال 
ي يتم تنفيذه بمحض ارادة من صدر الحكم أ ،يكون دائما حران التنفيذ الرضائي لا أشارة وتجدر الإ      

هناك  أن إذ ،الطوعي رغم عدم رغبته في التنفيذلكن قد توجد دوافع تجبره على التنفيذ  ،التحكيمي ضده
هيئات تحكيمية واتحادات مهنية التي ترعى عملية التحكيم كغرفة التحكيم البحري وغرفة التجارة في 
ستراسبورغ والتحكيم البولوني  تفرض جزاءات على كل من صدر حكم التحكيم ضده وتقاعس على تنفيذه 

                                                 
  251ص  ،المرجع السابقمحمد كولا،  -1
  .252ص ،نفسهالمرجع  - 2
  .231، سابق مرجعال ،عبد العزيز خنفوسي  -3
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ى جزاءات معنوية كالتشهير و تهرب من التزامه ويمكن ان نشير الى هذه الجزاءات التي تنقسم بدورها الأ
المؤسسة التجارية الممتنعة عن التنفيذ ووضعه في لائحة المتمردين  أوالمستثمر  أووالإعلام باسم التاجر 

التحكيم في  إلىوسماح لكل من يريد اطلاع على القائمة لمعرفتهم، وكذا جزاءات مادية كمنعه من اللجوء 
يتهم وحرمانهم من امتيازات التي تقدمها المؤسسة ،وكذلك المركز أو تعليق عضو  أوتلك الغرفة  إطار

  . 1الخ...حرمانهم من الأماكن الاقتصادية الحيوية التي تشرف عليها كالبورصة او السوق 
وأمام هذه الجزاءات يجبر الطرف المحكوم ضده على تنفيذ الحكم طوعيا حتى لا يدخل في مشاكل       
 ن تمس بسمعته وعزوف التجار عن التعامل معهأوالتي يمكن  ،بلاتؤثر على نشاطه التجاري مستق قد

لى اللجوء إخر ن رفض التنفيذ طوعا يدفع الطرف الأأكما  ،كاهله بجزاءات هو في غنى عنها الإثقوكذا 
سرار وضياع المزيد فشاء الأإلى القضاء العادي لدولة التنفيذ لغرض الحصول على حقه وهذا من شأنه إ

  .2والجهد والنفقاتمن الوقت 

و تماطل  في تنفيذه تقوم أعبئ تنفيذ الالتزام  يهوقع عل ذيمتى تخلف الطرف ال :التنفيذ الجبري - ب
بتنفيذ و امهاره  أمر بعد ،لى إجباره عن طريق السلطة القضائية على تنفيذهإصلاحية الطرف الأخر 

حكم لتنفيذ الجبري التبين المقصود من  تعريفاتن بعض الفقهاء وضعوا أ، وعليه نجد 3يةذبالصيغة التنفي
  :مثلا التحكيم اذ نجد

إجراء هجومي عكس الاعتراف اذ لا يطلب من " الدكتور عبد الحميد الأحدب يعرفه على انه -
بل يطلب منه إعطاء الحكم التحكيمي القوة المعطاة لحكم  ،القاضي الاعتراف بوجود الحكم

 4"القاضي في تنفيذ الأحكام فهو بعد من إجراء الاعتراف

الإجراء الذي يسمح بحصول التنفيذ الجبري للحكم " لكنه ذأالدكتور مصطفى الترار تاني يقر  -
 .5"التحكيمي 

التزام المحكوم عليه  ،لمحكم لهن يطلب الخصم من اأن التنفيذ هو أالدكتور أحمد هنري يرى  -
 .6" بتنفيذ ما جاء بالحكم التحكيمي جبرا عنه وذلك بموجب الإجراءات التنفيذية قيد التنفيذ

                                                 
  161- 160،ص مرجع سابق، علي خضر الجنابي، إسماعيلإبراهيم  -1
  .161ص ، ،نفسهالمرجع   -2
وهي التي ) حكم التحكيم( يقصد بالصيغة التنفيذية  هو أمر يصدر من القاضي المختص وهي الشكل القانوني للسند التنفيذي   -3

التي يتطلبها القانون  توقع وتسلم  من طرف امين  الإجراءاتتعطي الحق لصاحبها في التنفيذ بعد تبليغ الحكم للمحكوم عليه وفق 
نسخة " طوعا وتحمل النسخة العبارة التاليةه عن تنفيذ الأخرالضبط للمستفيد من الحكم الذي يرغب في متابعة تنفيذه لتقاعس طرف 

  ".مطابقة للأصل مسلة للتنفيذ
  .503 ، الكتاب الثاني،مرجع سابق،صموسوعة التحكيمعبد الحميد الأحدب،  -4

5 -  MOSTEFA Trari  Tani ; op-cit.p162. 
  .124،ص مرجع سابقهنري، أحمد -6
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ن التنفيذ  الجبري لحكم التحكيم هو ذلك الإجراء  الذي يتقرر لصالح أيتضح من خلال هذه التعريفات   
ة بعد رفع طلب بالأمر بالتنفيذ من الهيئة المختصة و من صدر الحكم لصالحة لتنفيذ قرار الهيئة التحكيم

إمهاره بالصيغة التنفيذية وذلك بعد التحقيق والرقابة الشكلية والموضوعية له من طرف القاضي الوطني 
  .دون المساس بالحق الذي فصل فيه

من المرسوم  2ف/16مكرر /458التنفيذ الجبري للحكم التحكيمي في الجزائر نصت المادة        
عليها في المادة  روط المنصوص يؤمر بالتنفيذ الجبري حسب الش" على انه ) الملغى(  93/09التشريعي 

ت الاجراءا 08/09من قانون   2ف1051وهذا ما بينه كذلك المشرع في نص المادة " 2ف/17مكرر 458
تعتبر قابلة للتنفيذ في الجزائر بنفس الشروط بأمر صادر عن رئيس  "لمدنية والادارية الجديد بقوله ا

  ...".المحكمة
و  1927لسنةمم المتحدة أما على صعيد  الاتفاقيات الدولية فقد  نصت اتفاقية جنيف لعصبة الأ       

ن يحصل الحكم أ، وكانت تفرض القضائيحكيمي مكتسبا صبغة الحكم ن يكون الحكم التأاشترطت 
 1958التحكيمي على صبغة التنفيذ في البلد المنشأ ثم في بلد التنفيذ  وهو ماجاءت به اتفاقية نيويرك لعام 

ن التنفيذ  الجبري يتم  وفق لأصول المحاكمات والقواعد القانونية لدولة المطلوب التنفيذ فيها طبقا أكذلك 
  ".اقيةمن الاتف 03لنص المادة 

يكون قرار التحكيم " 35فقد نص في مادته  1985ما القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي أ      
لى المحكمة المختصة إملزما بصرف النظر عن البلد الذي صدر فيه وينفذ بناءا على طلب كتابي يقدم 

  .1"36مع مراعاة أحكام هذه المادة والمادة 
لاتفاقيات والقوانين المتعلقة بنظام الحكم تعطي الحكم قوة في التنفيذ وتلزم ن مختلف اأوبهذا نجد      

لكن الملاحظ تختلف الأنظمة القانونية المتعلقة بطلب تنفيذ حكم التحكيمي  ،طراف على تنفيذه جبراالأ
  .وكذا أساليبه  من طرف قضاء دولة التنفيذ وهذا ما سنوضحه في العنصر الموالي

تميز بتدخل التنفيذ الجبري للحكم التحكيمي ي: انماط الرقابة القضائية لتنفيذ حكم التحكيم الدولي -2
لكن    لكن يتم وفق لقوانين الدولة المطلوب التنفيذ على أراضيها ،اء الوطني  بطلب من يهمه التعجيلالقض

الرقابة على أحكام  الوطني في المتبع من قضائها الإجرائينجد اختلاف التشريعات في تبنيها للنظام 
فنرى بعض الدول تتطلب لتنفيذ الحكم التحكيمي  ،خرىألى إو الأجنبي  من دولة أالداخلي  التحكيم سواء

رفع دعوى جديدة بينما تتطلب دول أخرى التقدم بطلب لإصدار أمر بالتنفيذ ،كما تختلف أساليب الدول 
اذ تكتفي بعض الدول ممارسة الرقابة على الحكم من الناحية في ممارسة الرقابة القضائية على هذا الحكم 

ي الشكلية والموضوعية حتى أالشكلية فقط، فيما تمنح أخرى حق الرقابة كاملة على الحكم التحكيمي 
  :يمكنها تقدير مدى مخالفة حكم التحكيم للمبادئ الأساسية للدولة وهذا ما سيتم توضيحه من خلال مايلي

                                                 
التي تنص على قواعد الاعتراف و تنفيذ الحكم ، قانون اليونسترال النموذجي للتحكيم التجاري الدوليمن  35المادة : ينظر -1

  .الاعتراف بالحكم التحكيمي وتنفيذه سباب رفض أتنص على  36 إليهاالتحكيمي والمادة التي تليها المحال 
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يختلف النظام المتبع الذي يتبناه طالب تنفيذ حكم التحكيم داخل دولة  التحكيم أنظمة تنفيذ حكم  - أ
فبعض الدول تتطلب اشتراط نظام رفع دعوى قضائية جديدة كما هو معمول به  نظامين إلىالتنفيذ 

خرى نظام طلب الأمر بالتنفيذ كدول التشريعات أفي التشريعات الانجلوسكسونية، بينما تتطلب دول 
  .اللاتنية كفرنسا ومصر والجزائر 

ن يقوم أيقصد بنظام رفع الدعوى القضائية لتنفيذ حكم التحكيم هو   نظام رفع الدعوى القضائية : 1 -أ
من أجل المطالبة بامهار  من صدر الحكم لصالحه برفع دعوى جديدة وعن الحق نفسه المتعلق بالنزاع،

 الأساسيةالقوة بالتنفيذية ومراقبة مدى احترامه للمبادئ الحكم الذي صدر من طرف الهيئة التحكيمية ب
  .للدولة  ومن ثم يتم تنفيذه

ي ا وانجلترا فيقوم القاض.م.ومن الدول التي تتبع هذا النظام هي الدول الانجلوسكسونية مثل و        
د ،اذ يمثل الدعوى وإثارة جميع المسائل الموضوعية فيها من جدي رظالوطني في تلك الدولة بإعادة ن

الحكم التحكيمي دليل يقبل اثباث العكس ،بحيث يجوز للمدعي عليه الطعن في صحة هذا الحكم بالخطأ 
ن ينظر في موضوع النزاع من جديد للتأكد من صحة أوعلى القاضي الوطني عندها  ،في تطبيق القانون
حكام التحكيم الذي اشترط لتنفيذ أ، فلقد عالج المشرع الانجليزي مثلا موضوع تنفيذ 1الحكم التحكيمي

ن يتم بمقتضى دعوى عادية يتم من خلالها الحصول على حكم قضائي أحكام التحكيم التجاري الداخلي أ
، أما تنفيذ أحكام 1950نجلوسكسوني طبقا لقانون التي يأخذ بها الاتجاه الأ الإدماجوفقا لنظرية  ،عادي

فانه  1996بمبدأ المعاملة بالمثل وبعد صدور قانون  أخذا انالأحيأجنبية قد سمح بتنفيذها في كثير من 
لى اتفاق التحكيم إية حكم أصدرته هيئة التحكيم استنادا أتنفيذ  ،بإذن من المحكمة و صبح بالإمكانأ

تمنح المحكمة  إذمن نفس القانون  66وبالطريقة التي ينفذ بها أي حكم قضائي وذلك طبقا لنص المادة 
أن هيئة التحكيم ليس لها اختصاص  ،ثبت الشخص المطلوب التنفيذ ضدهأذا إتنفيذ مر بالصدار الأإ

  .2بإصدار الحكم
حكام التحكيمية من لى النقد الشديد على أساس أنه ينال من نهائية الأإولقد تعرض هذا النظام       

لى إحد الطرق المؤدية أخلال عرض المسائل القانونية امام القضاء ،فضلا عن جعل التحكيم وكأنه 
  .3نجليزيالقضاء الإ

لقد أخذت معظم الدول بنظام الأمر بالتنفيذ كونه أكثر الأنظمة يسرا وسهولة حيث  :الأمر بالتنفيذ : 2-أ
يقوم على فكرة أن القاضي الوطني المطلوب منه تنفيذ الحكم التحكيمي التحقق من توافر مجموعة من 

دون البحث في أصل الحق كما هو الحال في نظام الدعوى القضائية الشروط الشكلية  في هذا الحكم 
فهو امر على عريضة يصدرها رئيس المحكمة الذي صدر في دائرة اختصاصها حكم التحكيم او مقر 

                                                 
  169-168،ص المرجع السابقجمال عمران الورفلي،-1
  .180-179، ص مرجع سابقخنفوسي، عبد العزيز، -2
  .166- 165،ص مرجع سابقعلي خضر الجنابي، ، إسماعيلإبراهيم  -3
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بتنفيذ حكم التحكيم  الأمرتوافرت هذه الشروط الشكلية يعطي  فإذا، التنفيذ بطلب من كل ذي مصلحة
  .ية بعد اعتراف به وامهاره بالصيغة التنفيذ

بتنفيذ حكم  الأمر بإعطاءبالتنفيذ هو اجراء يصدر من القاضي الوطني المختص قانونا  الأمر إذن       
  . التحكيم وتذييله بالصيغة التنفيذية 

  ضوابط الاعتراف وتنفيذ حكم التحكيم الدولي في الجزائر: الفرع الثاني

بتنفيذه  إلى  الأمرأخضع المشرع الجزائري للاعتراف بالحكم التحكيمي الأجنبي في الجزائر و        
ة التحكيمية جزائر بشكل يهدر فيها قرار الهيئضوابط وفرض الالتزام بها، حتى لا يعاق تنفيذها في ال

الذي يعد .تتنفيذ أين منح فيها للقاضي الوطني مفتاح العبور، بمنح الأمر بال  ،ويخرق  مصالح الدولة
اذ مكنه بأن يقوم بممارسة نوع من الوصاية القضائية ، بمثابة همزة وصل حقيقية بين التحكيم والقضاء

على حكم التحكيم من خلال فحص مشروعية الحكم التحكيم  ومدى موافقته للسياسة العامة في الدولة 
وعدم تعارضه مع أحكام صدرت من جهات  كعدم مخالفته للنظام العام، وتمتعه الشيء المقضي فيه )أولا(

لطلب الأمر بالتنفيذ  )ثانيا(قضائية الجزائرية،وكذا مدى احترامه سلامة نظام الإجراءات المتبع في الدولة 
. بدءا من إجراءات صدور الحكم التحكيمي مرورا بالجهة المختصة إلى إجراءات تقديم طلب الأمر بالتنفيذ

  .من ق إ م إ   1051، والمادة 605ادة وفق ما نصت عليه كل من  الم

يقصد أولا بضابط السياسة العامة في الدولة، هي كل المبادئ ضابط السياسة العامة في الدولة  : أولا
والقوانين التي تهدف الى إقامة الأمن داخل الدولة و الدفاع على السيادة الوطنية، ويشمل جميع مجالات 

في الدولة أو العلاقات الدولية، معنى ذلك أنه لابد ان يخضع التحكيم التي تنظم العلاقات بين الأفراد 
للقيود التي وضعها القانون الداخلي بالموازاة مع الاتفاقيات الدولية المصادق عليها باعتبارها تسمو على 

فيذ القوانين الوطنية بشكل لا يخرق معه سياسة الدولة وسيادتها، وبالتالي حتى يكون التحكيم قابل للتن
يجب تكريس قيود تتماشى مع مقتضيات السيادة والمصلحة العامة في الدولة، يسعى القاضي الوطني 

وأن )  أولا( لمراقبتها  اذ لا يجب أن لا يتعارض الحكم التحكيمي الأجنبي مع النظام العام في الدولة 
ر أو أمر سبق صدوره من ،وأن لا يتعارض مع حكم أو قرا)ثانيا(يكون حائز على قوة الشيء المقضي فيه

  ). ثالثا(جهات قضائية وطنية

تعتبر فكرة النظام العام فكرة هلامية لم يتم تحديد طبيعتها ونطاقها، نظرا قيد النظام العام في الدولة  - 1
لمرونتها وتغيرها بتغير الزمان و المكان، فما يعتبر من النظام العام في دولة ما في وقت ما قد لا يعتبر 

، لهذا فان الفقه اكتفى بوضع مفهوم مقرب لها على انها مجموع المصالح الأساسية 1وقت لاحق كذلك في
التي يقوم عليها المجتمع سواء كانت سياسية او اجتماعية أو اقتصادية، أو أنها الأسس والدعامات التي 

  .2قراره عليها يقوم عليها بناء الجماعة وكيانها ،بحيث لا يتصور بقاء هذا الكيان سليما دون است
                                                 

  .189،ص المرجع السابقالبطانية عامر فتحي،   -1
  . 114،ص السابقالمرجع حدادن الطاهر،  -2
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وتبرز فكرة النظام العام في نظام التحكيم، عندما يصطدم حكم التحكيم بالأسس والمصالح         
وهنا تكون المشكلة سواء كان التحكيم وطنيا أو أجنبيا، حيث  ،الأساسية التي يقوم عليها كيان المجتمع

الى عرقلته للوصول الى الغاية التي يبتغيها لى منع تنفيذ حكم التحكيم كليا أو جزئيا أو يؤدي إيؤدي ذلك 
  .1الأطراف من اللجوء الى التحكيم كطريق أسرع لحل المنازعات

فيقوم القاضي بمراقبة الحكم التحكيمي ومدى توافقه مع النظام العام في الدولة فيفسره وفقا        
ب عصره ونظم أمته الأساسية لمقتضيات عصره إذ يكاد أن يصبح المشرع في هذه الدائرة ،ويتقيد بآدا

، فالقاضي الوطني  هو الذي يملك سلطة تقديرية في تقرير مدى مخالفة الحكم 2ومصالحها العامة
  .التحكيمي للنظام العام في الجزائر أم لا، لكن وفق لمقتضيات مجتمعه وأسسه

كما يشترط لصدور الحكم تطبيق القانون المختص وفقا لقواعد الإسناد في الدولة المراد تنفيذ الحكم        
من قانون المدني  24فلقد نصت المادة  فيها بهدف حماية الإختصاص التشريعي الوطني وسيادة الدولة،

للنظام العام والآداب أنه لا يجوز تطبيق القانون الأجنبي بموجب النصوص السابقة إذا كان مخالفا " 
وهذا نص صريح ان النظام العام يعتبر صمام أمان يحمي الأسس الجوهرية في " العامة في الجزائر

جنبي يعتبر كسبب لاستبعاد القانون الأ ،هنا لدولي فالأخذ بفكرة النظام العامالعلاقات ذات الطابع ا
العلاقات الداخلية التي تقضي بإبطال الاتفاقيات ستكمالا لمبدأ قانوني قائم على صعيد إ ،الواجب التطبيق

  .3الدولية والعقود المخالفة للمبادئ والأسس التي يقوم عليها المجتمع

في  ،ولقد اشترط المشرع للاعتراف وتنفيذ حكم التحكيم الدولي عدم مخالفته للنظام العام الدولي       
-ن المشرع ذكر هذه الاخيرة أ، على الرغم لوطنيم إ واستثنت النظام العام امن ق إ  1051نص المادة 

قاضي قبل منحه تق إ م إ كأحد الشروط الأساسية ل من 605في نص المادة  -النظام العام الداخلي
  . من ق إ م إ 1006، وهو نفس الأمر  في المادة  الذي حدت نطاق تطبيق التحكيم يغة التنفيذيةصال

المتعلقة بتنفيذ أحكام التحكيم الدولية المصادقة عليها 1958كذلك نصت اتفاقية نيويورك الصادرة 
على أنه يجوز للسلطة المختصة في البلد المطلوب اليها الاعتراف  2فقرة  05الجزائر  في مادة 

اذا تبين لها أن في الاعتراف بحكم المحكمين أو  ،وتنفيذ حكم المحكمين أن ترفض الاعتراف والتنفيذ
  " العام في هذا البلد تنفيذيه مايخالف النظام

و أ ميزتلدولية كاتفاقية نيويورك لم الملاحظ أن المشرع الجزائري وحتى النصوص القانونية ا       
وبالتالي القاضي هو المنوط بتحديد هذا  ،فرق بوضوح بين  النظام العام الداخلي والنظام العام الدوليت

                                                 
مجلد ، أكاديمية الشرطة مجلة الأمن والقانونعبد المطلب ممدوح عبد الحميد، تأثير فكرة النظام العام على حكم التحكيم وتنفيذه، -1

  462،ص 2003،سنة الإمارات،دبي 01عدد  11رقم
 2،المركز الدولي للوساطة والتحكيم،العدد تحكيمالمجلة المغربية للوساطة والعبد الحميد الأحدب مفهوم النظام العام في التحكيم، -2

  .42،ص 2003المغرب، سنة 
، دا الفكر اتفاق التحكيم والمشكلات العملية والقانونية في العلاقات الخاصة الدوليةأشرف عبد العليم الرفاعي،  -3

  .47،ص 2003دون طبعة،سنة  ،الإسكندريةالجامعي،
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ليس هو حتما من ) وطني(ن ما هو من النظام العام الداخلي أمع الأخذ في الاعتبار . 1التمييز 
ومايختلف  )1(وبالتالي سنحاول في هذا السياق فهم ماهو نظام التحكيم الداخلي؟2النظام العام الدولي 

  .)2(به عن النظام العام الدولي
لعام الدولي يرى بعض الفقه أن النظام العام الداخلي والنظام ا):   وطني( النظام العام الداخلي  - أ

فالدائرة الأولى أوسع من ، ن محيطهما مختلفألا إ ،هو عبارة عن دائرتين متحدتين المركز
 .3الثانية

فالنظام العام الداخلي يلجأ إليه عندما يتعلق الأمر بمصالح جوهرية لقانون القاضي وان كان من  
الصعوبة إعطاء تعريف جامع ومانع للنظام العام، وتحديد نطاق تدخله نظرا لكونه فكرة وطنية 

نظام العام ، فمثلا ماكان من التغير الزمانأنية تختلف باختلاف الدول وتتغير في الدولة الواحدة ب
وفي .4صبح ليس منه في الوقت الحاضر وهو وقت اقتصاد السوق أسابقا  ةفي الدول الاشتراكي

 ،الأمريكيهذا المعنى فان قانون المنافسة وحق المنافسة وحرية المنافسة هي من النظام العام 
مدى انطباقها تراقب الأحكام التحكيمية في موضوع المنافسة لمعرفة  الأمريكيةلهذا فان المحاكم 

أن نقض "... بقولها  الأمريكيةوتشرح المحكمة القضائية  الأمريكيعلى النظام العام الداخلي 
من الناس بل ملايين  الآلافسة وقانون المنافسة يمس مئات المساس بحرية المنافوتضييق و 

س يسمح ن الكونغر أنفترض  أن، ليس من المعقول لى خسائر اقتصادية هائلةإالمواطنين ويفضي 
  .5تحال المنازعات المتصلة بهذا الموضوع لغير المحاكم القضائية حصرا أنة واحدة ظللح

إلزام الدول  إلىن اتفاقية نيويورك في مادتها الخامس ضمانا لتحقيق فاعلية التحكيم أوالملاحظ 
لا  أنبمعنى .الأعضاء باحترام القواعد المتعلق بالنظام العام لدولة التنفيذ ودولة مقر التحكيم
  .يتضمن حكم التحكيم عيبا يؤدي رفضه من طرف سلطة المختصة من دولة التنفيذ 

بعض المسائل التي طرحها بإلحاح لعدم جواز  1006بان المشرع الجزائري في مادته أولقد 
يمكن لكل شخص اللجوء الى التحكيم في الحقوق " وهي تتعلق بالنظام العام الداخلي   ،تحكيمال

  .التي له مطلق التصرف فيها 
  .ولا يجوز التحكيم في المسائل المتعلقة بالنظام العام أو حالة الاشخاص وأهليتهم  

                                                 
، 104، مصر،المجلد مجلة مصر المعاصرةجميلة بلعيد، التحكيم التجاري الدولي بين النظام العام الداخلي والنظام العام الدولي،  -1

، ديوان المطبوعات الجامعية، التحكيم التجاري الدولي في الجزائر، عن عليوش قربوع كمال: ، نقلا422،ص 2012، سنة 505عدد 
  .72ص  2004سنة  02الجزائر ط

  .42ق، ص مرجع سابعبد الحميد الأحدب مفهوم النظام العام في التحكيم، -2
  .439، ص المرجع سابقأشرف عبد العليم الرفاعيّ،  -3
  .417،ص مرجع سابقجميلة بلعيد،  -4
  .43،ص مرجع سابقعبد الحميد الأحدب، مفهوم النظام العام في التحكيم،  -5
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و أالاقتصادية الدولية  المعنوية العامة أن تطلب التحكيم ماعدا في علاقاتها للأشخاصولا يجوز 
  " الصفقات العمومية  إطارفي 

لمعنوي ولكن و اأفالملاحظ ان المشرع أعطى الحرية في التحكيم لكل شخص طبيعي         
فالتالي الحقوق التي لا  ،ن يكون في الحقوق التي يمكن التصرف فيهاأ وضع قيود على ذلك هو

ولقد ميز الفقه بين درجات مختلفة من ، التحكيمملك فيها الأشخاص حرية التصرف مستثناة من ي
  : 1قو الفر 

 .و بالطبيعة كالحالة والأهليةأحقوق غير قابلة للتصرف بصفة مطلقة  -

على الذمة  ةكالحقوق الناشئ ،قابلة للتصرف جزئيا محتملة وقابلة للتصرف هناك حقوق غير -
 .نفقة الغدائيةكالالعائلية 

ة كمادة قانون كالحقوق الناشئة والحال ،محتملة وقابلة للتصرفهناك حقوق غير قابلة للتصرف  -
 .العمل

عض ب من ق إ م إ1006من المادة  انية والثالثةالثكذلك في الفقرة لقد حدد المشرع الجزائري و         
المتعلقة بالنظام  لغير خاضعة للتحكيم المسائ تعتبر المسائل التي لا يمكن التصرف فيها وبالتالي

طار إو في ألا في علاقتها الاقتصادية إوالأشخاص المعنوية ، هليتهمأالعام وحالة الأشخاص و 
 .الصفقات العمومية

يعد مفهوم النظام العام الدولي موضوع جدل وقد خطى القانون الفرنسي :  النظام العام الدولي  -  ب
 .2العام الداخلي والنظام العام الدولي للتحكيم الخطوة الأولى على الدرب اذ فرق بين النظام

فالنظام العام الدولي هو فكرة متسعة عن فكرة النظام العام الداخلي فهي تحتوي على العالم أجمع 
على اختلاف الأنظمة والمصالح والتطلعات التي  في كثير من الأحيان تصطدم مع الكيان الواحد 

شيء والمصلحة العليا لكل المجتمعات الدولية شيء  فالمصلحة العليا للمجتمع، المتمثل في الدولة
  .3أخر
، فنظرته شاملة وأحكامه عامة تشمل العالم 4كما ان النظام العام الدولي يترفع على نسبية المكان   

 بأسره، فالبغاء وتجارة المخدرات وتجارة الرقيق والرشوة واستغلال النفوذ من النظام العام الدولي
وغيرها كلها من النظام .. كمين وشراء ضمير الشاهد و تقديم مستندات مزورة وبالتالي رشوة المح

العام  والحكم التحكمي يبطل اذا خالف النظام العام الدولي ولا يبطل حتما اذا خالف النظام العام 

                                                 
  419،ص مرجع سابقجميلة بلعيد،  -1
  .42ص  المرجع السابقعبد الحميد الأحدب،مفهوم النظام العام في التحكيم،  -2
  .421ً، مرجع سابقجميلة بالعيد،    -3
  .422،ص نفس المرجع -4
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الحكم التحكيمي الداخلي فيبطله النظام العام الداخلي ولا حاجة لإدخال النظام العام  أماالداخلي ،
  .1لأنه ما يتضمنه النظام العام الداخلي لا شأن له بأحكام النظام العام الدولي ،لدولي في الموضوعا

خالف النظام العام الوطني   إذا إلان بطلان اتفاق التحكيم لا يتقرر أفقد أقر القضاء الفرنسي        
و أمن ق مدني فرنسي التي تنص على مخالفة الاعتراف  1052ولا يشكل خرقا لمقتضيات المادة 

ن تكون  المخالفة مادية وملموسة وبالتالي فان رقابة القاضي أ، بل يجب التنفيذ للنظام العام الدولي
ن تكون شكلية حتى لو تعلق الأمر بقوانين الوطني لمدى مطابقة الحكم التحكيمي للنظام العام يجب ا

القاضي ومن تمت لا يمكن البحث في موضوع النزاع بمعنى أن الرقابة القضائية يجب أن تقتصر 
على مدى مطابقة منطوق الحكم للنظام العام  وهذا ما أكده الموقف العديد من قرارت محكمة النقض 

الصادر عنها بتاريخ  روكذا القرا 04/06/2008خ الفرنسية على سبيل المثال القرار الصادر بتاري
  .2عن الغرفة المدنية 2009/ 11/03
وهو ما عمل به المشرع الجزائري أسوة بالمشرع الفرنسي  أين ضيق من مفهوم النظام العام        

 -م الداخلييوليس الحكم التحك - واكتفى بعدم مخالفة الاعتراف أو التنفيذ للحكم التحكيمي الدولي 
للقواعد المتفق عليها دوليا  ولم يتوسع الى قواعد النظام العام الوطني والهدف من ذلك هو تشجيع 

 1056العلاقات التجارية الدولية والاستثمار الأجنبي، على الرغم ان المشرع باستقراء نص المادة 
حالات الزيج من بالاعتراف والتنفيذ وذكر م حوز فيها استئناف القرار الذي يسمعدد حالات التي يج

تمييز التدخل في نظام العام الداخلي والنظام العام الدولي معا وهذا دليل انه لم يوفق الى حد بعيد في 
  .بينهما

من ق ا م إ نجد  605بالرجوع الى نص المادة  :ن يكون الحكم حائز على قوة الشيء المقضي فيهأ -2
التحكيمي الأجنبي بالصيغة التنفيذية بضابط حيازة الحكم أن المشرع الجزائري فرض قيد أخر لمهر الحكم 

 3.التحكيمي قوة الشيء المقضي فيه طبقا لقانون البلد الذي صدر فيه الحكم

ويقصد بقوة الشيء المقضي فيه، أن يكون قرار حكم التحكيم نهائيا،أي أنه  حكم فاصل في       
ة الإجرائية بشكل يعبر عن استنفاد ولايته فيها الخصومة المعروضة على الهيئة التحكمية، أو المسأل

+ وبشكل يصبح حكم قطعي لا رجوع فيه،أي غير قابل للطعن فيه بالطرق العادية الاستئناف 
  ).المعارضة

وهو بغير  أن المشرع قد حدد الحالات التي يكون فيها حكم التحكيم قابلا للتنفيذ، الإشارةوتجدر       
تطبيق القوانين وتحقيق الرقابة على أحكام التحكيم بما يجنب القاضي  شك ساعد وساهم  في عملية

                                                 
   44،ص مرجع سابقعبد الحميد الأحدب مفهوم النظام العام في التحكيم،  -1
، المركز الدولي المجلة المغربية للوساطة والتحكيمالعزاوي زكرياء، النظام العام وتأثيره على تنفيذ الاحكام التحكيمية الدولية،  -2

  .149،ص 2011سنة،  05المغرب، العدد  -للوساطة والتحكيم
  المرجع السابقالمدنية و الإدارية،  الإجراءاتالمتضمن قانون ، 08/09من قانون  605المادة : ينظر -3
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النسبة للأحكام ب 1035تفسير و تأويل الأحكام التي تكون قابلة للتنفيذ، فلقد نصت في نص المادة 
صناف الأحكام أ 08/09الجديد رقم ) ق إم إ(ية من بالنسبة للأحكام الأجنب 1054الداخلية و 

يكون حكم التحكيم النهائي أو جزئي أو تحضيري قابلا للتنفيذ بأمر من رئيس "التحكيمية، بقوله
 على 1054ونصت المادة  1..."المحكمة في أمانة ضبط المحكمة من الطرف الذي يهمه التعجيل

  " .التحكيم الدولي أحكامفيما يتعلق بتنفيذ  1038 إلى 1035المواد من  أحكامتنفذ " أنه
  :أحكام التحكيم القابلة للتنفيذ وحصرها فيما يلي  والملاحظ أن المشرع صنف

ويقصد بها الأحكام الفاصلة في النزاع قطعيا وكليا، ولو أن الفقه يستعمل هذا : الأحكام النهائية    - أ
المصطلح للتعبير على دلالات كثيرة فمنهم من يعتبره الحكم الذي ينهي إجراءات التحكيم 

ه الحكم الذي ينهي مهمة المحكم أو الحكم الفاصل في كالتشريع الانجليزي ومنهم من يعتبر 
ويكون ملزما للأطراف المتنازعة، أي أنه يحوز على حجية الشيء المقضي فيه،وينفذ  ،2النزاع

بعد إصباغ الصيغة التنفيذية عليه وهو الحكم الذي يمكن أن يطعن فيه بالبطلان إذا ما وجد 
  .3سببه

لة أو في نقطة معينة من النزاع ككل وتكون أهي الأحكام الفاصلة في مس :الأحكام الجزئية   - ب
قطعية، وهو غير الحكم الوقتي الذي يتعلق بمسائل أولية تقليدية فالحكم الجزئي يفصل جزءا من 

ية النزاعات بشكل نهائي لا يعود فيها لإثارة ما صدر البث به لاحقا، كما أن هناك أحكام تحكيم
بل يكون لها طابع إداري داخلي مثل قرار البث بطلب عزل  ،بطبيعة قضائيةنهائية لا توصف 

وفي هذا السياق قضت محكمة التمييز الفرنسية برد  ،م أو تعلق بسير اجراءات المحاكمةالمحك
المقضي بطلب عزل  ،للتحكيم في غرفة التجارة الدوليةمراجعة إبطال لقرار المحكمة الدائمة 

ار يتعلق بإدارة التحكيم وليس له طبيعة قضائية ولا يمكن وصفه بأنه حكم اذ إعتبرته قر  المحكم،
  .4تحكيمي

وهي الأحكام الإتفاقية أو الأحكام التي تتعلق بتعيين الخبراء أو بعض : الأحكام التحضيرية    - ت
،أو بمعنى أخر الأحكام التي تصدرها ) اجرائية(التحقيقات والتدابير قبل الفصل في الموضوع

لتحكيمة قبل إصدار الحكم المنهي للخصومة كلها ،ولا تكون قطعية كالتدابير الوقتية الهيئة ا
والتحفظية،أو الأحكام التي تراها ضرورية لموضوع النزاع أو لحماية حقوق الطرفين، كما يمكن 

                                                 
  المرجع السابق.المدنية والإدارية الإجراءاتالمتضمن قانون  08/09من قانون  1035المادة : ينظر  -1
منشورات الحلبي،لبنان،طبعة الأولى،سنة ، )الاسباب والنتائج(بطلان القرار التحكيمي التجاري الدولي ممدوح عبد العزيز العنزي، -2

  62،ص2006
دراسة مقدمة لاستكمال متطلبات  ،)دراسة مقارنة بين دول التعاون الخليجي(بطلان حكم التحكيمتركي بن عبد االله ال حامد، --3

كلية الدراسات العليا قسم العدالة الجنائية ، الأمنيةالحصول على درجة الماجستير قسم العدالة الجنائية، جامعة نايف العربية للعلوم 
  .18ص ، 2010الرياض،سنة 

    .63-62،ص مرجع سابق ممدوح عبد العزيز العنزي، -4
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أن يكون في حالات استثنائية كان يتفق الأطراف أن يكون الحكم بأداء عمل معين فان المحكم 
يكون الحكم مؤقتا، على أن يتحول إلى حكم دائم ونهائيا إذا أتم أداء العمل بشكل  يوصي بأن

مقبول، وإذا ثار جدل حول مستوى أداء العمل قام المحكم بفحص العمل بنفسه وبوجود أطراف 
 .1النزاع ومن ثم يصدر حكما نهائيا أو حكما مؤقتا حسب الأحوال

الشيء المقضي فيه للحكم الأجنبي إلى عامل توفير ترجع الأهمية في اشتراط قوة و        
الاستقرار، فلو فرضنا أنه تم الاكتفاء بوجود الحكم فقط دون اشتراط أن يكون نهائياً فإنه ليس 
هناك ما يمنع من إمكانية إصدار أمر بالتنفيذ بخصوص حكم أجنبي تم إلغاؤه  أو عدم إعتراف 

أن يكون الحكم التحكيمي حائز على قوة الشيء لهذا يجب  به في الدولة التي صدر فيها،
  .المقضي فيه حسب هيئة تحكيم أي حكم نهائي

يعتبر هذا الضابط   :ألا يتعارض مع أمر أو حكم أو قرار سبق صدوره من جهات قضائية جزائرية  -3
يقصد به و لم يتم ذكرها،و أنصوص القانونية المن الأسس المسلم بها في جميع الدول سواء تم ذكرها في 

و القرار أوإغفال الحكم أو الأمر ) قضائي، تحكيمي(وجود استحالة قانونية وقضائية لتنفيذ حكم أجنبي 
الوطني في مسألة معينة، اذ مادام أن الحكم الوطني صدر بين نفس الأطراف وحول الموضوع ذاته 

بالتنفيذ عن نظيره الأجنبي خير يصبح أولى فان هذا الأ ،والسبب نفسه واكتسب قوة الشيء المقضي فيه
وتفضيل الاحكام الأجنبية  ،ادة الدولة القضائيةيويهدف ذلك لإحترام الأحكام الوطنية وعدم المساس بس

جنبي فهو لا يحتاج الى زد على ذلك سهولة تنفيذ الحكم الوطني على الحكم الأ على أحكامها الوطنية،
لحصول على الأمر ا طلبمامها أن تجتاز مرحلة إجراء جديد، عكس الأحكام الأجنبية التي يبقى أ

  .2بالتنفيذ

لا يجوز " من ق إ م إ  04ف  605لقد أخد المشرع الجزائري بهذا الضابط في نص المادة      
تنفيذ الأوامر والأحكام والقرارات الصادرة من جهات قضائية أجنبية في الاقليم الجزائري إلا بعد منحها 

من بينها ألا ... متى استوفت الشروط التالية ،إحدى الجهات القضائية الجزائريةلصيغة التنفيذية في ا
يتعارض الحكم المراد تنفيذه مع أمر أو حكم أو قرار سبق صدوره من جهات قضائية جزائرية،وأثير 

 509000وفي هذا الصدد نص حكم المحكمة العليا في قرار لها قضية رقم .من المدعي عليه
على أنه لا يجوز إضفاء الصيغة التنفيذية على الحكم الأجنبي متعارض  16/09/2009الصادر في 

  .3مع حكم أجنبي

                                                 
  59-58ص ، مرجع سابقممدوح عبد العزيز العنزي، -1
مقدمة لنيل شهادة الدكتوراه في العلوم تخصص قانون   أطروحة، تنفيذ الأحكام الأجنبية في دول المغرب العربيولد الشيخ شريفة، -2

  وما بعدها 216،ص 2015الحقوق والعلوم السياسية،سنة كلية ، جامعة مولود معمري تيزي وزو
  223،ص 2010،العدد الأول سنة مجلة المحكمة العليا،منشور في 16/09/2009قرار صادر بتاريخ  509000رقم ملف  -3
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فالسماح بتنفيذ  ويرى الفقه أن هذا الضابط يعبّر في حقيقته على أنه إعمال لفكرة النظام العام،       
صور حكم أجنبي يتعارض مع حكم سبق صدوره في المحاكم الوطنية هو في ذاته صورة من 

المساس بالنظام العام فالحكم الوطني هو عنوان للحقيقة وقرينة على الصحة وهو عنوان لأداء العدالة 
وكل حكم يخالف ذلك  يؤدي الى زعزعة الثقة في عدالة المحاكم 1كما هي مقدرة في ذات بلد القاضي

  .الوطنية وفي سيادة الدولة ككل
المادة المذكورة أعلاه لإعمال ضابط عدم التعارض والملاحظ كذلك أن المشرع أردف في نص       

الحكم الأجنبي مع الأحكام الوطنية بقيد أخر هو إثارته من المدعي عليه معنى ذلك أن القاضي 
الوطني لن يتحقق من هذا الشرط من تلقاء نفسه وبالتالي يمكن تنفيذ الحكم الاجنبي رغم علمه 

 2ة جزائرية اذا لم تتم إثارته من طرف المدعي عليهبتعارضه مع حكم سبق صدوره من جهات قضائي
" وإثارته من طرف المدعي عليه"  -لذلك كان على المشرع الجزائري حذف هذا الجزء من فقرة الثالثة

حتى يرتبط بفكرة النظام العام التي يمكن إثارته من طرف القاضي الوطني من تلقاء نفسه متى  –
،  وحتى لا 3حقوق المكتسبة وعلو الحكم الوطني عن الحكم الاجنبيإعمالا لمبدأ احترام ال. وجد ذلك

يحدث تعارض الحكم الأجنبي مع الحكم الوطني الحائز له قوة الشيء المقضي فيه فيهدر مصداقية 
  .القضاء الوطني ويمس بالسيادة الوطنية

يقصد بضابط السلامة الإجرائية  ضابط السلامة الإجرائية لتنفيذ واعتراف بالحكم التحكيم الدولي: ثانيا
لتنفيذ حكم التحكيم، انه لا يمكن اتخاذ أي قرار بإكساء الحكم التحكيمي الأجنبي الاعتراف والأمر بالتنفيذ 
داخل الجزائر الا بعد تأكد القاضي الوطني من مراقبة صحة العملية التحكيمية برمتها منذ انعقاد 

التحكيم،الى صدور الحكم التحكيمي، ثم احترام قواعد الخصومة التحكيمية مرورا بتشكيل هيئة 
لى المهر إالاختصاص ،إلى أخر إجراء في طلب التنفيذ وما يرفقه من مستندات وإيداع ثم الاعتراف 

بالصيغة التنفيذية وفق ما هو منصوص عليه في قانون الوطني، والاتفاقيات الدولية المصادق من قبل 
لى حسن سير الخصومة التحكيمة، ثم إحترام قواعد إ) أولا(ي هذا الفرع دولة القاضي، وعليه سنتطرق ف

  ).ثالثا(إلى إجراء طلب تنفيذ حكم التحكيم الأجنبي و ) تانيا(الإختصاص

لا ينشأ التحكيم بالمعنى الصحيح إلا نتيجة لإتفاق طرفي حسن سير الخصومة التحكيمية   -1
تياره كوسيلة لفض منازعات التي نشأت بينهم أو النزاع عليه أي لابد أن تتجه إرادة الطرفين لإخ

                                                 
دار  ،)الأجنبيةالجنسية المصرية،الاختصاص القضائي الدولي،تنفيذ الأحكام (القانون الدولي الخاص عكاشة محمد عبد العال،  -1

  .624،ص 1996الجامعة الجديدة للنشر،دون طبعة،مصر 
  .89ص  ،المرجع السابق، أحمدعبد النور  -2

3 - Sahri Walid ; l’accueil des décisions étrangères dans les relations tunisois- françaises, mémoire mastère 
en droit prive , université el  Manar, Tunis,2005 p/96. 
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هو الذي يجعل  –الاتفاق  - سواء كانت شرطا أو مشارطة أو إحالة وهذا الأخير ،المستقبلية
 .1محاكم الدولة غير مختصة بنظر النزاع ويمنح للمحكم سلطة الفصل فيه بقرار ملزم

ولما كانت سلطات المحكم بالفصل في النزاع تستمد من إتفاق التحكيمي بين الطرفين فإن          
قواعد العامة للعقود أو القواعد الخاصة بأصول العدم وجود هذا الاتفاق أو بطلانه نتيجة لإخلاله ب
وجب على علاه فأن ذلك يهدم حكم التحكيم ويأالتحكيم أو نظام العام للدولة التنفيذ كما بينا ذلك 

  .عتراف بالحكم التحكيمي والأمر بتنفيذه أو إبطالهالاالقاضي رفض 

كتوفر الرضا وخلوه  ،تباره عقد القواعد العامة للعقودلذا يجب أن تتوفر في اتفاق التحكيم باع        
والتعين  الإمكانللعقود كالشرط حل بالإضافة الي شروط الم ،اللازمة الأهليةمن عيوب الإرادة وتوفر 
حكم التحكيم التحكيم فحتى يصدر لك القواعد ذات الخصوصية بأصول والمشروعية، زد على ذ
اذ حتى  من ق إ م إ  1040عليه المادة  وفق ما نصت في شكل مكتوب، صحيح، لابد أن يفرغ 

يبرم اتفاق التحكيم  صحيحا يجب أن يكون مكتوبا تحت طائلة البطلان أو بأي وسيلة أخرى تجيز 
       .2بالكتابة الإثبات

وتكون إتفاقية التحكيم صحيحة من ناحية الموضوعية إذا استجابت للشروط التي يضعها إما         
و القانون الذي يراه المحكم ملائما أم للنزاع ظقانون المنالو أالقانون الذي إتفق الأطراف على إختياره  

القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع اذا  إلىوبالتالي يرجع قاضي التنفيذ الجزائري في شأنه 
اتفق عليه الطرفان صراحة أو ضمنا أو القانون الذي اختاره المحكمون في حكمهم أو القانون الذي 

المحكمون و إعتباره  القانون الملائم وهو ما يقرره المحكمون في حالة عدم اتفاق الطرفين  إليهينتهي 
  .3[صراحة أو ضمنا على تطبيق قانون معين على موضوع النزاع

كما فرض المشرع أن يصدر الحكم التحكيمي من هيئة تحكيمية مستوفية هي كذلك لشروط         
ن هيئة معينة على وجه صحيح وأي عيب يصيب الهيئة لذلك يجب أن يصدر الحكم م ،4صحتها

التحكيمة فإن ذلك من شأنه أن يرفض الاعتراف بالحكم التحكيمي ويكون سببا لبطلانه لفساد أساسه 
  .وفقا لقاعدة ما بني على باطل فهو باطل

                                                 
  28،،ص المرجع السابقخليل، أحمد -1
  .المرجع السابقالمدنية والإدارية، الإجراءاتالمتضمن قانون  08/09قانون من  2ف /1040المادة :ينظر  -2
  المرجع السابقالمدنية والإدارية،  الإجراءاتالمتضمن قانون  08/09قانون من  3ف /1040المادة : ينظر -3
كبلوغ سن الرشد ولم يحجر عليه  لازمة، الأهليةوان توفر فيه ، يكون شخص طبيعي أنسواء كانت الشروط القانونية المتمثلة في   -4

يكون محايدا ومستقلا لا تربطه بالخصوم قرابة وانتفاء مصلحته في فض  أو، 1014وغير محروم من حقوقه المدنية،طبقا لنص المادة 
ن يرد أالخ التي تصبح ملزمة بعد الاتفاق عليها، زد على ذلك لابد ..اقية التي يضعها الأطراف كنوعه وجنسيتهو الشروط الاتفأالنزاع، 

  .1015بقبوله بالتحكيم  طبقا لنص 
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أن لا يتجاوز المحكم سلطاته بالفصل في النزاع  04ف /1056كما حددت المادة          
المعروض عليه أو أن يفصل في حدود  الولاية التي منحها الاطراف للمحكم فإذا تجاوزها أصبح 

  . معيب بالمهمة المسندة إليه وبالتالي رفض الاعتراف وتنفيذ حكم التحكيم

لالتزام بالمدة المتفق عليها لإصدار الحكم التحكيمي،وفي حالة عدم المشرع ضرورة ا كما بين         
الاتفاق على مدة معينة يتوجب أن يصدر الحكم خلال مدة أربعة اشهر من تاريخ تعيين المحكمين أو 
من تاريخ إخطار محكمة التحكيم، ويجوز مد هذه المدة باتفاق الأطراف أو بقرار من رئيس المحكمة 

من قانون الاجراءات المدنية والإدارية من أسباب رفض  1ف/1056دت المادة كما حد 1المختصة
  .الاعتراف بتنفيذ حكم التحكيم صدور الحكم بعد انقضاء المدة المتفق عليها في اتفاق التحكيمي

ومما لا خلاف عليه يجب على هيئة التحكيم أن تلتزم باحترام مبدأ وجاهية المحاكمة بين         
كما يعتبر  رقاء، إذ يعتبر من أهم مبادئ التقاضي سواء في القضاء الوطني أو التحكيم،الطرفين الف

  . 2أهم العناصر الأساسية للنظام العام الدولي ويؤكد على مبدأ أساسي أخر وهو حق الدفاع والمساواة
رغم من أن هذا الأخير يستمد سلطاته من البلمبدأ قيدا على هيئة التحكيم، فاذ يشكل هذا ا        

فصل في النزاع الإرادة الأطراف لكن وجب على الهيئة إحترام المبادئ التي يقوم عليه التقاضي عند 
مثله مثل القاضي الوطني اذ يمكن كل خصم بعرض دعواه ودفاعه عن مصالحه، ليس هذا فقط بل 

كرة أو تقرير الخبرة أو شهادة تقرير تقدم في إخطارهم بكل إجراء من الإجراءات في تشكيل المذ
الدعوى ،وإتاحة الفرصة الكاملة لكل منهما وإلا صدر التحكيم معيبا وجديرا برفض الاعتراف به 

  .4، ولا يكفي لإحترام الوجاهة كل هذا بل لابد ان تحترم حتى المدة التي تمنحها لكلا الطرفين3وتنفيذه

لحكم التحكيمي المنهي للخصومة  بعد إجراء المداولة والتي يتم وأخيرا  وجب أن يصدر ا         
كان عددها اكثر من محكم واحد، ويستلزم كذلك على الهيئة  إذافيها التشاور بين المحكمين في سرية 

التي جعلتها تتخذ هذا الحكم فالمشرع الجزائري يعتبر عدم التسبيب سببا  الأسبابالتحكيمية أن تبين 
  من ق إ م إ  5ف /1056طبقا لنص المادة لإبطال الحكم 

                                                 
  .المرجع السابقالمتضمن قانون اجراءات المدنية والإدارية،  08/09قانون من  1018المادة : ينظر-1
المجلة المغربية للوساطة تنفيذ أحكام التحكيم التجاري الدولي وطرق الطعن فيها في القانون التجاري،  دين،البكلي نور  -2

  133،ص 2011سنة  05،مركز الوساطة والتحكيم، المغرب،العدد والتحكيم
  .131، ص المرجع السابق دين،البكلي نور -3
مذكرة لنيل شهادة الماجستير في قانون الخاص تخصص عقود  ،دور القضاء في قضايا التحكيم التجاري الدولي حسان كليبي، -4

  85،ص 2013بومرداس،سنة ، بوقرة،كلية الحقوق والعلوم السياسية أحمدومسؤولية،جامعة 
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كما يجب أن يكون هذا التسبيب غير ناقص أو متناقض أو مخالف للقانون كعدم احترام ضمانات     
التقاضي والنظام العام كون الأسانيد المتناقضة يهدم بعضها بعض فيزيل الواحد وجود الأخر وبالتالي 

 .1يعد التسبيب فاقد التعليل لعدم احترام حق الدفاع

بعد حصول أي مستثمر على حكم تحكيمي دولي يسعى بديهيا الى   مدى احترام قواعد الاختصاص  - 2
أو في الدولة التي صدر فيها الحكم التحكيمي أو في أي مكان  ،الدولة الطرف في النزاع إقليمتنفيذه في 

كون الدول لا و ، توجد فيه ممتلكات الطرف الخاسر في الدعوى أو أحد فروعها ويمكن الحجز عليها
ذن او موافقة من طرف إتسمح لأي طرف أجنبي أن يتخذ إ جراءات على ممتلكات تخضع لسيادتها دون 

فانه تشترط  جل الدول لتنفيذ الحكم الأجنبي الحصول على الأمر بالتنفيذ أو الصيغة ، الجهات المختصة
أن يصدر أمر مهور بالصيغة التنفيذية  بمعنى، إقليمهاالتنفيذية قبل الشروع في تنفيذ الحكم الأجنبي على 

  . من جهة المختصة وثبوت الاختصاص لها قانونا
لكن تختلف القوانين الوطنية فيما يتعلق بتحديد الجهة القضائية المختصة لإصدار أمر بتنفيذ حكم       

مي ان يعرف هذه التحكيم والإجراءات الواجب إتباعها وعليه لزاما على المستثمر او الحامل الحكم التحكي
التجاري الدولي الدور  التحكيمن للاتفاقيات وأنظمة أكما تجدر الإشارة . 2الجهة ليودع امامها طلب التنفيذ

البارز في وضع قواعد موحدة تعالج مسالة تنفيذ الحكم التحكيم بأن رتبت لجميع الدول ورعايا التجار 
الدوليين والمستثمرين و العمد الى ترك الحرية للدولة في اختيار إجراءات تنفيذ حكم التحكيمي وفي هذا 

نظمة التحكيم ثم  في الجزائر وأب الاتفاقات الدولية لأمر بالتنفيذ حساالسياق سنوضح الجهة المختصة ب
  .والقانون المقارن 

 نصت: الجهات المختصة بإعطاء الأمر بتنفيذ  أحكام التحكيم الدولية حسب الاتفاقات الدولية   - أ
على أن تقر كل الدول  1958قرارات التحكيم لعام إتفاقية نيويورك الخاصة بتنفيذ من  03المادة 

ة أي قرار تحكيمي وتوافق على تنفيذ هذا القرار طبقا للقواعد الاجرائية المتبعة في المتعاقدة سلط
فالاتفاقية لم تضع ... تية التراب الذي يستهدف فيه تنفيذ القرار وفقا للشروط المقررة في المواد الآ

بلد المنهج معين لتنفيذ قرارات التحكيمية بل تركت مسألة تنفيذها لقواعد قانون الإجراءات في 
 .المراد التنفيذ فيه وضرورة إحترام الشروط التي يضعها قانون تلك الدولة 

نه أعلى  35في مادتها  1985كما نص القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي لعام       
وينفذ بناءا على طلب كتابي  ،يكون قرار التحكيم ملزما بصرف النظر عن البلد الذي صدر فيه

بمعنى ان تنفيذ حكم التحكيم يخضع إلى إحدى محاكم الدولة ..." يقدم الى محكمة مختصة 

                                                 
، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون الأمن القانوني للاستثمار في الجزائر عن طريق التحكيم التجاري الدوليبقة حسان،  -1

  .129،ص2010تخصص قانون عام للأعمال،جامعة عبد الرحمان ميرة، كلية الحقوق والعلوم السياسية،بجاية،سنة العام، 
رسالة لنيل ، )على ضوء الاتفاقيات الدولية للجزائر(فعالية التحكيم في حماية الاستثمار الأجنبي في الجزائر عيساوي محمد،  -2

  .204ص ، تيزي وزو -والعلوم السياسية، جامعة مولود معمريكلية الحقوق ، شهاذة دكتوراه في القانون
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المطلوب فيها التنفيذ لكن لم يحدد  هذه المحكمة بعينها وإنما ترك اختيارها للقانون الداخلي لتلك 
  .الدولة

عما اتبعته مختلف الاتفاقات الدولية أعلاه أين  بيد أن اتفاقية عمان العربية اتنهجت اتجاها مغايرا
حددت الجهة المختصة بتنفيذ حكم التحكيم الدولي الصادر عن دول المتعاقدة في الاتفاقية  اذ 

نه تختص المحكمة العليا لكل دولة متعاقدة بإضفاء الصيغة التنفيذية على أ 35نصت مادتها 
  .1" لتنفيذ إلا إذا كان مخالفا لنظام العام قرارات هيئة التحكيم ولا يجوز رفض الأمر با

ب في إتباع هذا الاتجاه هو الإسراع في تنفيذ الحكم التحكيم وإعطائه أهمية بولعل الس    
، كون لا يوجد جهة عليا للطعن في قرارت المحكمة العليا ،لمصالح الأطراف بزيادة فاعلية تنفيذه

لقوانين والاتفاقيات الدولية خاصة تلك الأحكام لا أن اختيار المحكمة العليا يتعارض مع اإ
، إضافة إلى ذلك ماذا لو رفض إعطاء الأمر بالتنفيذ؟ تنفيذ الأحكام القضائية الأجنبيةالمتعلقة ب

الذي انضمت إليه  1958الذي تسمح معظم القوانين باستئنافه مستنذة إلى اتفاقية نيويورك لعام 
المحكمة  أماممر بالرفض أان، وبالتالي لا يمكن استئناف معظم الدول الموقعة على اتفاقية عم

كان  إذالا إمر بالتنفيذ ن الاتفاقية حصرت رفض الأأمنها خاصة  ىنأدوالى محكمة  العليا
ولا يمكن  تصور رغبة  ،مخالفا للنظام العام وبالتالي تصبح الاتفاقية حالة شاذة لا يقاس عليها

 .2التي كانت قائمة عندما أبرمت اتفاقية عماني الانحراف على اتفاقية نيويورك الموقعين عليها ف

وكذا الاتفاقية الموحدة لرؤوس الأموال العربية في الدول  1965لعام  3أما اتفاقية واشنطن     
و المحكمة  يجري تنفيذه فيها مباشرة كما لو أفان الحكم الذي يصدر من طرف المركز  ،4العربية

  .ما نهائيا قابلا للنفاذ صادر من جهة قضائية مختصةكان حك
حكام التحكيم، لكن أجاء في اتفاقية عمان في غايتها وهي السرعة في تنفيذ  وعليه نؤيد ما    

نعارض نهجها في عدم استئناف رفض المحكمة العليا بتنفيذ الحكم التحكيمي لمخالفته للنظام 
فرض أخر  وإضافةتعارض الأخذ بالاتفاقيتين،  لإزالةالعام، وعليه نقترح بتعديل نص هذه المادة 

  .لية جديدة في المحكمة العلياللمساواة بين الطرفين وليكن بشك افي استئناف الرفض تحقيق
تباينت تشريعات التحكيم في : لجهة المختصة بالامر بالتنفيذ في القانون الجزائري والمقارنا  -  ب

صدار الأمر بالتنفيذ، فبعضها منحت الاختصاص إ تحديدها للمحكمة المختصة باعتراف و 
للمحكمة المختصة أصلا بنظر النزاع، وبعضها منحت الاختصاص لمحاكم الاستئناف، 

الأمر بالتنفيذ سواءا كان التحكيم وطنيا أو  بإصدارص لهذه المحكام وبالتالي ينعقد الاختصا

                                                 
  مرجع سابق، اتفاقية عمان للتحكيم التجاري الدوليمن  35المادة : ينظر -1
  .211-201،ص مرجع سابقعيساوي محمد،  -2
  مرجع سابق.1965اتفاقية واشنطن لسنة من  54المادة  : ينظر -3
  .مرجع سابق، العربية الأموالالاتفاقية الموحدة لرؤوس من  28المادة : ينظر-4
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في حين نجد بعض التشريعات عملت على تفريق في تحديدها للمحكمة المختصة ، أجنبيا
 .1بإصدار الأمر بالتنفيذ بين ما اذا كان التحكيم وطنيا أو كان التحكيم تجاريا دوليا 

  نصت أنهانجد   والإداريةالمدنية  الإجراءاتمن قانون  1054باستقراء نص المادة       
" أعلاه فيما يتعلق بتنفيذ أحكام التحكيم الدولي 1038 إلى 1035تطبق أحكام المواد من "  

ن المشرع الجزائري لم يميز بين تنفيذ الأحكام التحكيمية الداخلية والأحكام التحكيمية أمعنى 
 09/08من قانون رقم  1051قبله نجد المشرع الجزائري في نص المادة  لكن.2الدولية 

المتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية وضع خصوصية  لنا في مسالة الاختصاص أو 
 3الدولي  في الجزائر نظرا لطبيعته الخاصة بإصدار الأمر بتنفيذ حكم التحكيمالجهة المختصة 

لهذا فأول ما يجب على القاضي عمله هو التحقق من توافر السلطة ، وهو مرتبط بمقر التحكيم
حراف في التي تخوله مكنة مراقبة الحكم التحكيمي والأمر بتنفيذه حتى لا يصطدم بسلطة الان

القاضي باحترام قواعد  لزامإ و لذا قيد المشرع الأطراف  الاختصاص ومن تم بطلانها
  :لي الاختصاص في طلب الأمر بالتنفيذ كما ي

إذا كان مقر التحكيم موجودا في الجزائر فالمحكمة المختصة هي التي صدر في دائرة  •

إذا فرئيس المحكمة المذكور أعلاه هو من يقع عليه ) تحكيم داخلي(اختصاصها القرار التحكيمي
، اللغة العربية إلىعبء فحص الوثائق الضرورية بدءا بأصل الحكم واتفاقية التحكيم وترجمتها 

مع مراعاة عدم مخالفتها للنظام العام الدولي ومثال ذلك اذا جرى تحكيم دولي بمدينة ورقلة، فان 
 أنبالتنفيذ، مع العلم  الأمررئيس محكمة ورقلة هو المختص محليا ونوعيا بالنظر في طلب 

  .التحكيم وعدم الأخذ بإقامة المنفذ ضده إجراءتحديد الاختصاص المحلي هو مكان 
تحكيم (تنفيذ هو المختص ر التحكيم موجودا خارج الجزائر فان رئيس محكمة محل الكان مق إذا •

على خلاف الصورة الأولى نجد المشرع الجزائري فرق بين التحكيم الصادر في الجزائر  ) أجنبي
بين أن رئيس محكمة محل التنفيذ  هو  إذعن تنفيذ حكم التحكيم الصادر خارج التراب الجزائري، 

كان مقر  إذاأو محكمة محل التنفيذ "... يا وقانونيا بإصدار أمر التنفيذ بقولهاالمختص محل
نه وسع من اختصاصاته عن جميع أكما نلاحظ " الوطني الإقليمالمحكمة موجودا خارج 

الإشكاليات الخاصة بالتنفيذ اذ هو إختصاص نوعي مستقل ومتميز عن الإختصاص العام 
مثال ذلك صدور حكم تحكيمي في بلد وليكن مصر 4واضحة لرؤساء المحاكم كونه منظم بمادة

                                                 
  . 378و 377، صالمرجع السابق، الثلاياء أحمد أحمدعبد الكريم -1
يقبل حكم التحكيم النهائي أو الجزئي او التحضيري، التنفيذ بأمر من رئيس المحكمة التي  أعلاه إليهالمشار  1035نصت المادة   -2

  .صدر في دائرة اختصاصها
وتعتبر قابلة للتنفيذ في الجزائر وبنفس الشروط بأمر صادر عن رئيس  المحكمة التي "   2إفقرة  ق إ ج ممن  1051تنص المادة  -3

  "صدرت أحكام التحكيم إذا كان مقر محكمة التحكيم موجودا خارج الإقليم الوطني
  270،ص المرجع السابقبشير سليم، -4



 والتكميلي الأصيل لاختصاصا بين للقضاء المزدوج الوظيفي الدور      :    الأول الباب
 

 

156 

مثلا وأريد التنفيذ به في الجزائر كون أن الحق المطالب به موجودا في مدينة جزائرية مثل ورقلة، 
فان محكمة ورقلة هي المختصة أولا وأخيرا بتنفيذ هذا الحكم التحكيمي الدولي الصادر في 

 .الخارج

أما المشرع الفرنسي فقد حدد الجهة القضائية المختصة باستصدار الأمر بتنفيذ حكم     
انها تمنح  14/05/1980من ق أ م فرنسي المؤرخ في  1فقرة /1477التحكيمي في المادة 

لا يكون حكم التحكيم قابلا للتنفيذ " الاختصاص بإصدار الأمر بالتنفيذ لمحكمة البداية بقولها 
، أما "وجب أمر بالتنفيذ تصدره محكمة البداية التي صدر في نطاقها حكم التحكيم لا بمإالجبري 

حكام التحكيم الدولية فقد أضاف المشرع بموجب القانون الصادر أفيما يتعلق بالاعتراف وتنفيذ 
التي قضت بإحالة مسألة الاعتراف والتنفيذ إلى  1500نص المادة  12/05/1981بتاريخ 

 إلى 1476تطبق على حكم التحكيم أحكام المواد " لتحكيم الوطني بقولهاالأحكام الخاصة با
 إجراءاتاما بخصوص أخر تعديلات القانون ، وهذه المواد خاصة بالتحكيم الوطني 1479

، فقد منح الاختصاص لمحكمة الاستئناف سواءا 2011المدنية الفرنسي بخصوص التحكيم لعام 
يكون القاضي المختص " بقولها 1459نصت عليه المادة  ماكان التحكيم داخليا أو دوليا وهذا 

  ." 1505، وكدا نص المادة 1" هو رئيس المحكمة العليا

ليها في نص إيختص رئيس المحكمة المشار " نه أ 56 القانون المصري فقد نص في مادته أما      
لى إمن هذا القانون أو من يندبه من قضاتها بإصدار الأمر بتنفيذ حكم المحكمين، وبالرجوع  9المادة 

يكون الاختصاص بنظر مسائل التحكيم التي يحيلها هذا القانون " نها نصت أنجد  09نص المادة 
اري دوليا سواء جرى في كان تحكيم تج إذاللقضاء المصري للمحكمة المختصة أصلا بنظر النزاع أما 

لم يتفق الطرفان على اختصاص  ن الاختصاص لمحكمة استئناف القاهرة ماو في الخارج فيكو أمصر 
  ." محكمة استئناف أخرى في مصر

الملاحظ أن المشرع المصري اعتمد توحيد الاختصاص لمحكمة استئناف القاهرة ليكون في متناول      
ل على الأمر بالتنفيذ بأقل لحصو لالقيام بالإجراءات الخاصة و  ،حكم التحكيمالطرف الأجنبي المعني بتنفيذ 

ن تحديد نفس المحكمة لنظر طلبات التنفيذ لأحكام التحكيمية  يسمح بتوحيد الأحكام القضائية أ كما ،جهد
وتوفير نفس المعاملة لكل قرارات المطلوب تنفيذها في مصر، وعلى خلاف المشرع الجزائري والفرنسي 

للمحكمة  في نظر طلبات التنفيذ ،اللذان أخدا بقاعدة أمرة لا يمكن للأطراف الاتفاق على مخالفتها
  .2خرىأفي حين المشرع المصري منح الحرية للاطراف في اختيار محكمة استئناف  المختصة،

سلطة  تجدر الإشارة أن سلطة القاضي الأمر بالتنفيذ هي: استكمال إجراءات طلب الأمر بالتنفيذ  - 3
ولائية لا سلطة قضائية بالمعنى التقليدي، وذلك خلافا لسلطة القاضي الذي ينظر دعوى البطلان فهذا 

                                                 
1- decret n 2011-48 du 13 janvier 2011 portant reforme de larbitrage ;op.cit .  

  206ص  ،مرجع سابق عيساوي محمد، -2
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البطلان مدى خير يحاكم الحكم ذاته باعتبار أن دعوى البطلان هي دعوى قانون، يراقب فيها قاضي الأ
  .1التحكيم شروط القانونية المقررة الواجب اتباعها في أحكامللمطابقة حكم التحكيم 

جراءات إوالمعلوم كذلك ان الأعمال الولائية لا تفترض وجود خصمين أمام الجهة القضائية لذلك فان  
لايخضع لمبدأ المواجهة اذ يصدر الأمر دون  ،دار الأمر بمنح الضيغة التنفيدية على ذيل عريضةاستص

و الأجنبي بعد صدور أم الوطني تنفيذ حكم التحكيب،  وحتى يمكن البدء 2تكليف المدعي عليه بالحضور
جراء من إ، تأتي مرحلة ايداع حكم التحكيم كأول ي ومعرفة الجهة القضائية المختصةالحكم التحكيم

  .جراءات التنفيذ ويتزامن مع إجراء  الطلب في شكل عريضة للأمر بالتنفيذ ومنح الصيغة التنفيذيةإ
نه  إلزام قانوني مفاده أيقصد بالإيداع في هذا السياق :  ايداع الوثائق المطلوبة لدى أمانة الضبط  - أ

في الجهة  ،مانة الضبطأمستندات المطلوبة التي ثبث وجود حكم تحكيمي لدى الوثائق و الوضع 
ابل دفع رسوم ، وتمكين  كل من له المصلحة بالاطلاع على نسخة منها مقهاقصد حفظ المختصة

نزاع عمليا الالقاضي وبالتالي تنتهي مهمة المحكم من  وحتى يطلع عليه كذلك مقررة في هذا الشأن،
 .إلى القضاء

لى رأيه إن الإيداع لايحتاج لرقابة موضوعية ولا شكلية من طرف القاضي ولا أوتجدر الإشارة        
، والأصل أن يكون إيداع حكم التحكيم من قبل الطرف 3فيه بل هو من اختصاص كاتب الضبط فقط

نه ليس هناك ما يمنع أن يكون هذا الطرف أحد المحكمين وهو ما اعتمده أولو ، الذي صدر لصالحه
وما أخد به المشرع الجزائري  4من قانون الإجراءات مدنية  1477المشرع الفرنسي في نص المادة 

، أما بالنسبة للقانون المصري فيشترط إلزاما  أن من صدر حكم التحكيم لصالحه هو من يقوم كذلك
 .5يس أحد من الهيئة التحكيمةول بالايداع

الى رئيس كتاب الضبط لدى  - من صدر الحكم لصالحه –يتقدميرى المشرع الجزائري أن  اذ      
 :الآتيةمن ق إ م إ  مرفقا بالوثائق  1051المحكمة وفق الاختصاص المحدد في نص المادة 

 نسخة منه أوأصل الحكم التحكيم  -

لا إ، 1035ولو أن المشرع أغفل ذكر هذا في نص المادة نسخة منه   أوأصل اتفاقية التحكيم  -
لى هذه إعلى اعتبار الجزائر منضمة  4نه يتم طلبها عملا باتفاقية نيويورك في نص المادة أ

 .الاتفاقية

  2فقرة /4والمادة .من ق إ م إ 08ترجمة هذه الوثائق باللغة العربية طبقا لنص المادة  -

                                                 
  .171، ص المرجع السابق ناصر شحاتة صالح، -1
  56ص.1987سنة  قاهرة، دون طبعة،ال ، دار النهضة العربية،الوسيط في قانون القضاء المدنيفتحي والي،  -2
  .285ص ،مرجع سابقشير سليم،  -3

4- Décret n°80-354 du 14 mai 1980 relatif à l'arbitrage et destiné à s'intégrer dans  code de procédure civile ; 
J.O.D.R.F texte1238. 

  .269،ص المرجع السابقهنري،  أحمد -5
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باستقبال الحكم والاتفاقية فيسجل هذا  -الضبط أمناءيكون رئيس  الضبط وعادة ما أمينفيقوم        
مع تاريخ التقديم وأسماء أطراف الحكم  ،التقديم في سجل مخصص لذلك بوضع رقم تسلسلي له

تاريخ الصدور، أسماء هيئة ( لى بيانات الحكم التحكيمي إ، كما يشار إقامتهمالتحكيمي ومحل 
ليقوم بعدها ) صدروه وعناوينهم وصفاتهم، وأسماء الخصوم وعناوينهم ومنطوق الحكمالتحكيم الذين أ

مناء الضبط بتلقيه لأصل الحكم التحكيمي والاتفاقية أبتحرير محضر ايداع يشهد من خلاله رئيس 
، بعد 1لى المودع ليتخذ مايراه مناسباإو نسخ منها حسب الحالة ويسلم نسخة من المحضر أالتحكيمة 

  .من  نفس القانون المذكور 1035اء الرسوم القضائية المستحقة  طبقا لنص المادة استف
يداعه لدى أمانة الضبط وصدور امر بتنفيذه إلا بعد  إيعد سندا تنفيذيا  فالحكم التحكيمي لا      

اعدة يكفي وحده لتنفيذ حكم التحكيم رغم انه يمثل ق لا فالإيداعمن ق إ م إ، وعليه  600طبقا للمادة 
لا نتيجة لنقص وبطلان مر بالتنفيذ شكجوهرية وأن عدم تقديمها يؤدي إلى عدم قبول الدعوى طلب الأ

  .الإجراءات
الجديد مدة الايداع مثما كان عليه في  08/09ن المشرع لم يبين في قانون أكما تجد الاشارة         

  .الذي كانت تتمثل في ثلاثة أيام 452في نص المادة  66/145 2القانون القديم
الفردية للأطراف، فان المشرع يخشى من  الإرادة كون أساس التحكيم هو: تقديم طلب الأمر بالتنفيذ  -  ب

وحدها لا تكفي لتكون سندا  الإرادةوتعثرها عن تحقيق مصالحها لذلك أقر أن  الإرادةقصور هذه 
عن  دالسلطة العامة في تكوين هذا السنلا بد من تدخل  الإرادةتنفيذيا، وبالتالي حتى تستكمل هذه 

فهو أمر ضروري لجعل ، بالتنفيذ الأمرطريق الرقابة على حكم المحكمة وعملها من خلال إصدار 
 .3حكم التحكيم قابلا للتنفيذ الجبري 

أجراء ك ،نه لابد من الإيداع حكم التحكيم والوثائق الضرورية لأمانة الضبطأوسبق التطرق        
أولي للحصول على الأمر بالتنفيذ ومن غير المتصور صدور هذا الأمر دون أن يسبقه إيداع فهو 

تنفيذ الن يقدم طلب أنه غير كافي اذ يتعين على من صدر الحكم لصالحه أبيد ، مفترض وضروري
يراعي   أن لكن قبل هذا يجب على المحكوم له، لازمةالوثائق المرفقا ب، في شكل عريضة مكتوبة

  :لك من خلال مايليذبلغ الحكم للمحكوم عليه وسنوضح ن يأ وأميعاد رفع دعوى البطلان 
نه أري  بصفة مباشرة كالمشرع المصري ن المشرع الجزائيبلم :  ميعاد تقديم طلب التنفيذ - )1

لايقبل طلب تنفيذ حكم التحكيم اذا لم ينقضي ميعاد رفع دعوى بطلان الحكم التحكيمي، وأنه ترفع 

                                                 
  .124،ص مرجع سابققطاف حفيظ، -1
ينفذ القرار التحكيمي بموجب أمر صادر عن " المدنية الملغى الإجراءاتالمتضمن قانون  66/145قانون من  452نصت المادة  -2

رئيس المحكمة التي يكون القرار التحكيمي صدر في نطاق دائرة اختصاصها ولهذا الغرض فإن أصل هذا القرار يودع في كتابة 
  ."الضبط للمحكمة المذكورة قبل ثلاثة أيام من قبل أحد الخبراء

  .148،صالمرجع السابقرشاد محمد سلام،  أحمد -3
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ولو ." 1علان حكم التحكيم للمحكوم عليهإدعوى بطلان حكم التحكيم خلال تسعين يوم التالية لتاريخ 
من قانون  1059لى ذلك فقط في نص المادة إأين اكتفى بالاشارة  ،ن هذا المعمول به في الجزائرأ

حدد بداية  ميعاد الطعن ابتداء من تاريخ النطق بحكم التحكيم، كما و الاجراءات المدنية والادارية 
شار ألايقبل هذا الطعن بعد أجل  شهر واحد من تاريخ التبليغ الرسمي للأمر القاضي بالتنفيذ،  كما 

للطاعن و طاعن ضده، للرسمي ال تبليغالأجل شهر واحد  للهذا  من ق إ م إ  563في نص المادة 
لا كان هذا الطلب غير مقبول إ و ، ة ضبطمانأشهرين من تاريخ التصريح بالطعن لايداع عريضة ب

  .شكلا

ستصدار إ فيويرى بعض الفقه أن هذا الميعاد، قد استحدثه المشرع لكيلا يسارع المحكوم له        
نما أيضا بطلب وقف إ الإبطالتنفيذ حكم التحكيم بينما هذا الحكم مهدد ليس فقط بطلب مر بأ

  .2التنفيذ

كما ثار تساؤل أثار جدل فقهي مفاده ماذا لو قدم طلب استصدار الأمر بالتنفيذ قبل انتهاء        
يذ الحكم التحكيمي م لا ؟ وما اذا كان يوقف تنفأالمدة المحددة لرفع دعوى البطلان ؟ هل يعد مقبولا 

    م لا؟أ

لا بعد انقضاء مدة إ ،لى عدم قبول  طلب الأمر بالتنفيذإيقر غالبية الفقه وكذا التشريعات،         
يجوز من باب  نه لاإف ،المحددوى البطلان بالفعل خلال الميعاد تسعين يوم وحتى وان رفعت دع

كان سريان ميعاد رفع الدعوى يشكل مانع  ذاإ ،نه منطقيأولى التقدم بطلب تنفيذ حكم التحكيم لأ
يحول دون قبول طلب التنفيذ ماذا لو وجدت بالفعل دعوى بطلان فانه سيكون مانع أقوى يحول دون 

لى غاية الفصل في دعوى البطلان بحكم نهائي حتى لا ندخل في مشاكل التنفيذ إ، طلب التنفيذ
  . 3العكسي وأثاره

ذا قدم الطلب قبل انقضاء المدة المحددة لرفع دعوى البطلان إنه أفي حين يرى البعض          
حتى لا  ،وحتى بعد رفعها يكون جائزا ومقبولا، فهو  كرد مشروع لمن صدر الحكم التحكيمي لصالحه

قرن طلب البطلان أُ  إذالا إمر ولا يختلف الأ، ن هاجمه خصمه بدعوى البطلانأيظل سلبيا بعد 
لى أسباب جدية فلها أن تأمر بوقف التنفيذ خلال إكمة استناد الطلب وقف التنفيذ ورأت المحبطلب 

أن ستين يوما من تاريخ أول جلسة محدد لنظر طلب الوقف وللمحكمة في حالة الأمر بوقف التنفيذ 
  .4و ضمان ماليأتأمر بتقديم كفالة 

                                                 
  .،مرجع سابق1994لسنة   27قانون التحكيم المصري رقم من  01فقرة /  58والمادة  01فقرة /54ينظر كل من المادة -1
  .164، صالمرجع السابقناصر شحاتة صالح،-2
  .166، صنفسهالمرجع  -3
  .165، صالمرجع نفسه -4
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 إذاعدم قبول الطلب بوالذي يرى  ،د به المشرع الجزائريونحن نؤيد الاتجاه الأول الذي  أخ        
 أنعلى اعتبار ، بالفعل الأخيرة هرفعت هذ إذار لرفع دعوى البطلان قدم قبل انتهاء الميعاد المقر 

ن رفع الدعوى يكون مانعا أقوى لعدم قبول هذا وأ ،سريان الميعاد يشكل مانع يحول دون قبول الطلب
حكم البطلان ما انتهى ب إذاالطلب لما قد يدخل الأطراف في متهات أخرى بسبب التنفيذ العكسي 

عيد فيها يهذا الأجل يعتبر بمثابة ورقة أخيرة للطرف الخاسر التي  نأ، كما التحكيمي لو تم تنفيذه
جل رفع أو انقضاء أي يبقى وقف التنفيذ يدور عدما ووجودا في رفع دعوى البطلان أ ،مراجعة الحكم

  .هذه الأخيرة

بعد نفاذ أجل الطعن يتم تقديم طلب الأمر بالتنفيذ وفق نظام : شكل ووثائق طلب الصيغة التنفيذية - )2
حا بها لى القاضي المختص على شكل عريضة موضإ مكتوبا اأين يقدم طلب، الأوامر على عرائض

ويقدم هذه  - ي بالصيغة التنفيذيةميالحكم التحك إمهار– اتخاذهالمطلوب  والإجراءملابسات الظروف وال
 : التالية   2مشتملة على البيانات التعريف1العريضة في شكل نسختين 

  .تكون العريضة مكتوبة مؤرخة وموقعة أن -

 .تحديد الجهة القضائية التي يرفع أمامها الطلب -

ه الاجتماعي وصفة ن كان شخصا معنويا فيبين التسمية ومقر إ و  ،طالب التنفيذ وموطنهاسم ولقب  -
 .ممثله القانوني

 .عرض موجز للوقائع والوسائل التي يؤسس عليها الطلب -

 .لحكم التحكيمي بالصيغة التنفيذيةمهار اإبيان التماس طلب  -

من ق إ م إ   1059كما ترفق هذه العريضة بالمستندات  المؤيدة له سواءا التي نصت عليها المادة 
  :غيرها والمتمثلة فيما يلي أو
 أصل حكم التحكيم او نسخة منه -

 .و احالةأو مشارطة أأصل اتفاقية التحكيم او نسخة منها ايا كانت الصورة التي يرد عليها شرط  -

 .اللغة العربية ذا كانت مكتوبة بلغة أجنبية ترجمة هذه الوثائق الى  -

 نسخة من محضر ايداع الوثائق السابقة  -

ي أو بأنه تلقى رسالة عن طريق البريد أو مايثب أنسخة من تبليغ الخصم بالحكم التحكيمي   -
 .خرى تعلمه بمضمون حكم التحكيم أطريقة قانونية 

                                                 
  ..." تقدم العريضة من نسختين" من ق إ م إ انه 311فقرة الأولى /تنص المادة   -1
 والإداريةالمدنية  الإجراءاتمن قانون  312الى المادة  310وهي شروط العريضة الافتتاحية للدعوى المنصوص عليها من مادة  -2

 الأمرلي تبقى البيانات المستوجية لعريضة طلب اوبالت، فالمشرع اغفل بيانات والشكليات الواجب توفرها في أمر على ذيل عريضة
  .بالتنفيذ خاضعة لسلطة القاضي  التقديرية وهي في عموم لا تخرج عن هذه البيانات المذكورة
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الدولي الصادر في الجزائر من المجلس ة تثبث عدم الطعن بالبطلان ضد الحكم التحكيمي دشها -
 .1لى غاية الفصل في دعوى البطلان إتنفيذ الحتى لايتم  ،القضائي

حضور فة المداولة أو في مكتبه، دون أين يقوم القاضي بتفحصها في خلوة تامة أي في غر       
الأمر في وقد يكون من مصلحة الطالب أن يستصدر ،فلا تعلن العريضة لأي خصم  ،أحد الخصوم

حترام حقوق الدفاع فلا يمكن التمسك بالدفوع الاجرائية و إ أغفلة خصمه، اذ لا مجال لإعمال مبد
ذا تعلق دفع منها بالنظام العام فان إالموضوعية لغياب الخصم صاحب المصلحة في التمسك بها، ف

لا إ،2صيغة التنفيذية القاضي يلتزم بحكم وضيفته بإثارته تلقائيا في شكل رفض إصدار الأمر بمنح ال
ذا إ ،لى تقديم توضيحات بشأن مسائل قانونية أو بشأن وقائعإنه يمكن للقاضي دعوة طالب التنفيذ أ

ن لا تكون أعلى )  ق إ م إ(من 265ذلك ضروري أو هنالك غموض طبقا لنص المادة  هنأتبين له 
ون مستقل عن العريضة  مر مكتوب يكأ، ثم يقوم القاضي بإصدار 3الإجراءاتعائقا في تسريع 

 فإذاولا يذكر الأسباب التي بنى عليها قراره  ،ومرفقا بها في اليوم التالي لتقديمه العريضة على الأكثر
 وإلاكان مخالفا لأمر سبق صدوره يجب عند ئد ذكر الأسباب التي اقتضت إصدار الأمر المخالف 

كان  إذا أماتنفيذ  مسببا الو أد يبالتأي الأمريكون  نأيشترط  بمعنى انه لا ، يد باطلاالجد الأمركان 
الأمر بالرفض يجب ان كون مسببا، كما لا يعتد بالأمر الذي يصدره القاضي شفويا بمعنى لا يتصور 

  .4للأمر وجود بدون كتابة
، ثم يودع لدى أمانة الضبط ويتم قيده في السجل الخاص بالأوامر ويحرر على ثلاثة نسخ      

الضبط المحكمة بعد تسديد الرسوم المقررة قانونا، ونسخة تسلم لطالب  أمانةنسخة أصلية تبقى لدى 
  .5رئاسة القاضي مانةأالتنفيذ، وأخرى تحفظ في حافظة الأوامر لدى 

في حكم موضوع النزاع عند حالة الطعن  إعادةفي  محدودية القضاء: المطلب الثاني

  التحكيم
لى إيجاد إتية للتحكيم اليوم تسعى االعديد من النظم المؤسس نأن نشير في هدا الصدد أيجب        

سواءا عند قرار تنفيذ حكم و  ،تنظيم للرقابة داخلية على قضاء هيئاتها سواء رقابة قبلية او بعدية لياتآ
لكن يجب أن نقر بالموازنة بين كل ، و في شكل  نظام للطعنأالتحكيم دون مروره على القضاء الوطني  

في تنازع  الأطرافمن القضاء الوطني وقضاء التحكيم، أولا صحيح جعل التحكيم الأداة المفضلة من قبل 

                                                 
  .216،ص 2014، سنة أولىطبعة ، ،جسور للنشر والتوزيع،الجزائرالوافي في طرق التنفيذنسيم يخلف،   -1
، رسالة لنيل شهادة ماجستير قانون عام، كلية الحقوق لتحكيمي وطرق الطعن فيه وفقا للقانون الجزائريالقرار ابوصنوبرة خليل،  -2

  .138،ص 2008جامعة منتوري قسنطينة، سنة 
  .132، صالمرجع سابققطاف حفيظ،  -3
  .138،ص المرجع سابق بوصنوبرة خليل،-4
  .133،صالمرجع السابققطاف حفيظ،  -5
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العلاقات الاقتصادية كعقود الاستثمار الدولية ،لكن لا يجب ان ننكر دور القضاء الوطني في رقابته  
عند افتقاد او خلل الاثر السلبي لاتفاق التحكيم وكذا حفاظا  على قرار التحكيم لتحقيق فاعلية التحكيم

ي أ -تنفيذ حكم التحكيم –وجه الرقابة على قرار التحكيم أعلاه وجه من أأينا فقد ر ، المتقاضينلحقوق 
خرى للرقابة قد تتجاوز  هذه أوجه عديدة أاقتصرت هذه الرقابة على الجانب الشكلي المحظ، لكن هناك 

جتهاد المحكمين في فهم الوقائع والتعامل معها وفي تطبيق القانون إو شاملة على أأكثر نسبيا  إلىالأخيرة 
  .مراجعة العليها كما في بعض حالات الطعن و 

كثر تضييق عن النظام في الأحكام أولو أن طرق الطعن في أحكام التحكيم تأخذ طبيعة خاصة        
وضع  تشريعات الحديثة ومنها المشرع الجزائري أين نجدهمن ال ت به العديدذية، وهو ما أخالقضائية العاد

الفرع ( أخرى  إلىالركائز المتخذة في التدخل من دولة مع اختلاف ) الفرع الأول(طرق للطعن   ثلاث
  ).ثاني

  
  طرق الطعن في القرارات التحكيمية  الدولية: الفرع الأول

و أالتي يمكن ان تقع  همالتحكيم  كوسيلة لفض منازعاتبديهي أن  لجوء أطراف عقود الاستثمار واختيار 
لا يعني ذلك قبول الحكم  التحكيمي اذا لم تحترم فيه القواعد الأساسية التي تضمن حكم ، وقعت بينهم

وبالتالي لا ، عادل ومنصف ومتوافق بينهم، كون قرار التحكيم يعد عمل بشري لا يخلو من السهو والخطأ
يعد من باب العبث  المتعمد السماح للأطراف الطعن في قرار هيئة التحكيم،  ولا يعد تدخل القضاء 
الوطني خرقا لقاعد الأثر المانع لاتفاق التحكيم، بل هو من صميم الغاية لتحقيق فاعلية التحكيم وضمان 

الطعن المقرر لرقابة القضاء على حكم  و بالابطال لكن يختلفأما بالتصحيح والتقويم إ. حرية التقاضي 
القضائية العادية لخصوصية العمل التحكيمي القائم  الإجراءاتالتحكيم عن طرق الطعن المقررة في ميدان 

الطعن ، لى ثلاث حالاتإصها ل، فالمشرع الجزائري مثلا نص على امكانية الطعن  وقّ رادة الأطرافإعلى 
  .وهذا ماسيتم  توضيحه ) ثالثا(الطعن بالبطلان ) ثانيا(الطعن بالنقض ) أولا(بالاستئناف 

يقصد بالاستئناف هو إعادة العمل من بدايته، أو أنها مصحلة أحد الأطراف  :نافالطعن بالاستئ: أولا
لى محكمة أعلى منها بغرض إلغائه إاللجوء بنزاعه إلى المحكمة التي فصلت في النزاع لتراجع قرارها  أو 

، اذ يعد طريق من طرق الطعن العادية، والمستقرأ لقانون الإجراءات المدنية الإدارية الجزائري 1أو تعديله
ن المشرع لم يشر إلى استئناف الحكم التحكيمي الدولي تحت عنوان الفرع الثالث أنجد  08/09رقم 

الرافض  وأن الأمر القضائي المانح أبل حدد " طرق الطعن في أحكام التحكيم الدولي"الموسوم ب 
للاعتراف و تنفيذ حكم التحكيم هو المقصود أن يكون موضوع طعن بالاستئناف،  ويفهم  من هذا معنيين  

وأنه إقرار باستبعاد الطعن ، نه طعن غير مباشر للحكم التحكيمي، خاصة أنه أدرج تحت هذا العنوانأ
                                                 

يهدف الاستئناف الى مراجعة  أو " المتعلق بقانون الاجراءات المدنية والادارية  08/09من قانون رقم  332نص المادة : ينظر  -1
  ".ألغاء الحكم الصادر عن المحكمة
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ي على الطعن التي تبق ،ت الحديثةالمباشر  باستئناف الحكم التحكيمي التجاري الدولي ومسايرة للتشريعا
  )2(ثم نوضح أثاره  )1(وعليه سنوضع ما  يجوز استئنافه ؟واجراءاته، ضيق جدابالاستئناف في نطاق 

 لحكم التحكيمي الدولي   ا يذعتراف و تنفللاو المانح أاستئناف الأمر القضائي الرافض  -1

بعد استفاء الشروط الاجرائية والشكلية المتعلقة بطلب الأمر بالاعتراف وتنفيذ القرار التحكيمي، نكون 
ن يرفض رئيس أما إ و ، لطلب ومنح الصيغة التنفيذيةما أن يستجيب رئيس المحكمة لإأمام فرضين 

يكونا محل  هذين الاخيرين، و نقص أو تجاوزألى الطلب في حالة وجود خلل إالمحكمة الاستجابة 
  .طعن بالاستئناف أمام  المجلس القضائي 

لى الفرق بين الأمر القضائي الرافض أو المانح للاعتراف وتنفيذ للحكم التحكيم إبيد أنه سنشير 
  :والصادر في الخارج في الفرضين المذكورين أعلاه كما يلي) داخلي(الدولي الصادر في الجزائر 

لم يشر المشرع : مانح الاعتراف وتنفيذ حكم التحكيم الدوليالطعن باستئناف الأمر القضائي ال  - أ
ن يؤسس المستأنف أشارة على الأسباب التي يمكن إالجزائري في مجال الأحكام القضائية أي 

وسواء بنى طعنه ، فله الحرية في تأسيسها سواءا كانت موضوعية أو متعلقة بالاجراءات، طعنه
ن يستعمله أو أاو خطأ في الاجراء فهو حق للخصم  -القانون أو الواقع - على خطأ في التقدير

، لكن نظرا لخصوصية الأمر بالاعتراف  1أن يتنازل عنه بكل حرية  في المواعيد المحددة لذلك
العدالة  أو بتنفيذ الحكم التحكمي الدولي ضيق المشرع من هذه الحرية وحصرها لعدم ضياع

وفي هذا ، التحكيمية، أين لا يطبق عليها القواعد العامة المعروفة التي تحكم الطعن بالاستئناف
السياق كذلك نجد أن المشرع ميز بين الطعن باستئناف الامر بالاعتراف أو بتنفيذ حكم التحكيم 

 ) الأجنبي(والصادر بالخارج ) داخلي(بين الصادر في الجزائر، التجاري الدولي

الأمر المانح الاعتراف أو بتنفيذ حكم التحكيم التجاري الدولي الصادر في  –ففي الحالة الاولى 
/ 1058المشرع الجزائر لم يجز بتاتا الطعن بالاستئناف فيه وهذا مانصت عليه المادة  -الجزائر

أعلاه أي طعن لا يقبل الأمر الذي يقضي بتنفيذ حكم التحكيم الدولي المشار اليه ".. فقرة الثانية 
مر بالتنفيذ، وهو الطعن بالبطلان الاالا ان المشرع بين ثغرة من خلالها يمكن الطعن في ..."  

التنفيذ الذي سبق أن صدر أو  مرأحكم التحكيم الذي سيرتب لا محاله بقوة القانون الطعن في 
قاضي بتنفيذ مر الأن ألى غاية البث في الدعوى، بمعنى إتلك المحكمة عن الفصل فيه  تتخل

قترن بمراجعة إذا إلا إ ،حكم التحكيم الصادر في الداخل يكون محصنا من أي مراجعة قضائية
المشرع الفرنسي في نص  كأخد به كذل ، وهو ما2أين يبقى متوقفا لحين البث فيه، أبطال الحكم

  .المدنية الفرنسي الجديد الإجراءاتمن قانون  1502المادة 

                                                 
  .205، صالمرجع السابقخليل،  أحمد-1
  297، ص المرجع السابقعيساوي محمد،  -2
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 - مر المانح الاعتراف أو بتنفيذ حكم التحكيم التجاري الدولي في الخارجالأ – الثانيةأما الحالة 
ف الأمر القضائي يجوز استئنا لا" نه أمن ق إ م إ القاضية  1056فاننا نستقرأ نص المادة 

والملاحظ أن المشرع خلافا للأمر الذي ..." حكم التحكيمي الا في حالات البالاعتراف أو بتنفيذ  
ن فإ، متى كان صادرا في الجزائر بالاستئنافن قابلا للطعن رئيس المحكمة  ولا يكو جيب له تيس

الأمر الخاص بالحكم التحكيمي الدولي بالخارج يكون قابلا للطعن بالاستئناف لكن وضع 
  :2وقاعدة حصرها في حالات ستة وهي 1استثناء

ة باطلة أو انقضاء مدة ذا فصلت محكمة التحكيم بدون اتفاقية تحكيم أو بناء على اتفاقيإ -
 .الاتفاقية

 .ذا كان تشكيل محكمة التحكيم أو تعيين المحكم الوحيد مخالفا للقانونإ -

 .دا فضلت محكمة التحكيم بما يخالف المهمة المسندة إليهاإ -

 .ذا لم يراع مبدأ الوجاهية إ -

 .ذا لم تسبب محكمة التحكيم حكمها أو إذا وجد تناقض في الأسبابإ -

 .التحكيم مخالفا للنظام العام الدولي ذا كان حكم إ -

ن أعلى اعتبار ، ويمكن أن نضيف على هذه الحالات حالتين أخرتين لتصبح ثمانية حالات
في مادتها الخامسة  1958المشرع الجزائري إقتنى  خمس حالات من اتفاقية نيويورك لعام 

  :ثنين هما إواستبعد 3

                                                 
من  الأجنبيتكون تأسيسا للطعن قرار القاضي بمنح الاعتراف وتنفيذ حكم التحكيم الدولي  أننلاحظ اختلاف الحالات التي يمكن  -1

من ق إ م الجديد وهو الحال عند القانون  1502أخر فمثلا المشرع الفرنسي نص على خمس حالات،طبقا لنص المادة  إلىتنظيم 
  .المصري والسويسري 

  .المرجع السابق، والإداريةالمدنية   الإجراءاتالمتعلق بقانون  08/09قانون من  1056بهذا الخصوص المادة : ينظر -2
  : على  1958اتفاقية نيويورك لسنة من  05تنص المادة  -3
قدم هذا الخصم للسلطة المختصة  إذا إلالا يجوز رفض الاعتراف وتنفيذ الحكم بناءا على طلب الخصم الذي يحتج عليه بالحكم  -1" 

  :الاعتراف والتنفيذ الدليل على اإليهفي البلد المطلوب 
طبقا للقانون الذي ينطبق عليهم عديمي الأهليه أو أن الاتفاق المذكور  اكانو  02ان أطراف الاتفاق المنصوص عليه في المادة  -أ

  غير صحيح وفقا للقانون الذي أخضعه له الأطراف أو عند عدم النص على ذلك طبقا لقانون البلد الذي صدر فيه الحكم 
التحكيم أو كان من المستحيل عليه  بإجراءاتصحيحا بتعيين المحكم أو  إعلاناأن الخصم المطلوب تنفيذ الحكم عليه لم يعلن  - ب

  لسبب أخر أن يقدم دفاعه 
أن الحكم فصل في نزاع غير وارد في مشارطة التحكيم أو في عقد التحكيم أو تجاوز حدودهما فيما قضى به، ومع ذلك يجوز  -ج

تراف وتنفيذ جزء من الحكم الخاضع أصلا للتسوية بطريق التحكيم أذا أمكن فصله عن باقي أجزاء الحكم الغير متفق على حلها الاع
  .بهذا الطريق

ان تشكل هيئة التحكيم أو إجراءات التحكيم مخالف لما اتفق عليه الأطراف أو القانون البلد الذي تم فيه التحكيم في حالة عدم  -د
  الاتفاق 

  .وقفته المحكمة المختصة في البلد التي فيها او بموجب قانونها صدر الحكم أأو  ألغتهأن الحكم لم يصبح ملزما للخصوم  -ه
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 حالة انعدام أهلية أطراف التحكيم  -

التي يكون فيها الحكم التحكيم الدولي الصادر بالخارج غير ملزم للخصوم أو ألغته أو الحالة  -
 .أوقفته السلطة المختصة في البلد التي فيها أو بموجب قانونها صدر الحكم 

تين الحالتين أيضا ويأخذ بهما القاضي اوبالتالي يمكن للأطراف أن تؤسس طعنها على ه
اتفاقية نيويورك وكما هو معلوم أن الاتفاقية تسمو على كون الجزائر مصادقة على ، كذلك

  .1القانون
ويرفع الطعن بالاستئناف بموجب عريضة مكتوبة ومؤسسة على الأسباب المستندة عليها          

وإرفاقها بالأمر محل ، وتحمل معها كل البيانات القانونية، هاذكر  تم والمحصورة في الحالات التي
على أن جهة الاستئناف تحترم مبدأ الوجاهية وأنها لا ، لقرار التحكيمي واتفاقية التحكيمالاستئناف وكذا ا

، أمام المجلس القضائي خلال أجل شهر واحد 2 بالإلغاءد وإما يلا في الأمر القضائي إما بالتأيإتنظر 
لمقصود بالمجلس ، ولو أن المشرع لم يبين لنا ا3بتداءا من تاريخ التبليغ الرسمي لأمر رئيس المحكمةإ

الذي يرفع أمامه الطعن بالاستئناف وترك الأمر مفتوحا، أي أنه لم يحدد أي غرفة من غرف المجلس 
الغرفة التجارية على اعتبار  إلىالتي يقام أمامها الاستئناف وهو ماجعله محل جدل بين من يراه يؤول 

يل اختصاص الغرفة الاستعجالية  ضتف إلىع تجاري والبعض الأخر ذهب عقود الاستثمار لها طاب
الخ ولو أن كل ..والبعض الأخر وفق طبيعة النزاع الذي يعالجه القرار التحكيمي مدني، عقاري، تجاري 

نؤيد اختصاص الغرفة الاستعجالية لما لها من ولاية عامة على جميع النزاعات  فإنناالاتجاهات صحيحة 
الاختصاص لرئيس المجلس للنظر في الطعن بنص  ذات الطابع القضائي الاستعجالي كما ان منح

عطي بالضرورة الاختصاص للغرفة الاستعجالية كونها هي المختصة أصلا بالرقابة على أعمال يالقانون 
  .4الرئيس القضائية

يقر المشرع  :الطعن باستئناف الأمر القضائي الرافض الاعتراف وتنفيذ حكم التحكيم الدولي  -  ب
وكذا للطرف الذي صدر الحكم لصالحة بطريقة غير مباشرة  ،تحكيميحكم البضمانة أساسية لل

لتنفيذ أو الاعتراف بالحكم لتئناف ذلك الأمر القضائي الرافض من خلال أنه أجاز له الطعن باس

                                                                                                                                                         

  :الاعتراف وتنفيذ حكم المحكمين أن ترفض الاعتراف والتنفيذ أذا تبين لها إليهايجوز للسلطة المختصة في البلد المطلوب   -2
 ة النزاع عن طريق التحكيمقانون ذلك البلد يجيز تسوي أن  - أ

  " في الاعتراف بحكم المحكمين أو تنفيذه يخالف النظام العام في هذا البلد  أن  -  ب
الاتفاقية التي صادق عليها  إلىبتحفظ  الانضماميتضمن الذي  1988نوفمبر لعام  05مؤرخ في  88/233المرسوم رقم : ينظر -1

ج ر عدد وتنفيذها  الأجنبيةالخاصة باعتماد القرارات التحكيمية و 1958يونيو سنة  10بتاريخ  المتحدة في نيويورك الأمممؤتمر 
48.  

  .139، ص المرجع السابق بوصنوبرة خليل، -2
  المرجع السابق، المتعلق بقانون الإجراءات المدنية والإدارية 08/09من قانون رقم  1057المادة : ينظر -3
  .148-147،ص مرجع سابققطاف حفيظ،  -4
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و تجاوز في طلب الاعتراف وتنفيذ أنقص  أون هناك خلل أالتحكيمي الذي يمكن له أن يرى 
سواء الذي صدر في  1الحكم التحكيمي الدولي لصالحهالحكم التحكيمي من طرف من صدر 

 .يبو الأجنأداخل ال

مر القضائي الطالب ن المشرع منح حق الطعن بالاستئناف في الأأوبالتالي نلاحظ          
مر أكلا الطرفين فاذا منح القاضي ) الأجنبي(الاعتراف وتنفيذ الحكم التحكيمي الدولي بالخارج 

وز للطرف الأخر الطعن فيه بالاستئناف  اذا كان طعنه مؤسس على الحالات يج هبالاعتراف وتنفيذ
ذا رفض رئيس المحكمة منح أمر التنفيذ والاعتراف بالحكم يجوز لمن رفض طلبه إ المذكورة أعلاه، و 

أما الأمر القضائي الطالب تنفيذ حكم التحكيم الدولي الداخلي فانه لا يقبل ، أن يطعن بالاستئناف
بالاستئناف كما رأينا من قبل، لكن الأمر الرافض لتنفيذه يجوز الطعن فيه بالاستئناف وهذا  الطعن فيه

  .  الأجنبي والتي لم تميز بين الحكم التحكيمي الداخلي من ق إ م إ  1055طبقا لنص المادة 

لكن المشرع في هذه الحالة لم يبين الأسباب التي يؤسس عليها رفض الاعتراف وتنفيذ الحكم         
  .؟ الطعن ببطلان حكم التحكيم استئنافمر بالأالتحكيمي فهل هي نفسها حالات 

كإجابة على هذا السؤال نقول نعم يمكن ان يؤسس الطاعن أسبابه على هذه الحالات، لكن         
فلو كانت نية المشرع  تتجه الى حصرها في هذه . الحصر بل على سبيل المثالليس على سبيل 

سهل  الأمرلما أغفل عن ذكرها بل كان عليه   1056الحالات الستة فقط المذكورة في نص المادة
  . 2من ق إ م إ  1056و 1055بتوحيد المادتين 

المحكمة المختصة بمنحه الصيغة بناء  على ذلك فان طالب التنفيذ الذي رفض رئيس          
يشاء من الأسباب التي يرى فيها أن القاضي قد  له أن يطعن بالاستئناف في الأمر على ما التنفيذية ،

موضوع النزاع،ولا يعد ذلك من قبيل انها طلبات جديدة بل تعد  إلىختصاصه إو تجاوز حدود أأخطأ 
م الذي صدر لصالحهم من طرف الهيئة من صميم الطلب الأصلي المتمثل في طلب تنفيذ الحك

  .  3التحكيمية
المعتمدة في رفع دعوى استئناف  الإجراءاتن المشرع اعتمد على نفس أ الإشارةكما يجب             

 الإجراءاتكونها من الأعمال الولائية، وهي نفسها ، جراءات الرفضإعلى ، مر بالاعتراف أو التنفيذالأ
  .المطبقة في القواعد العامة مع بعض الخصوصية، التي تضمن حماية أحكام التحكيم

                                                 
  المرجع السابق، المتعلق بقانون الإجراءات المدنية والإدارية 08/09من قانون  1055المادة : ينظر -1
، مذكرة لنيل شهادة ية على حكم التحكيم التجاري في ضوء القانون الجزائري والاتفاقات الدوليةئالرقابة القضاحوت فيروز،  -2

،  كلية الحقوق والعلوم السياسية،جامعة أكلي  محند أولحاج بويرة مدرسة الدكتوراه للقانون الماجستير في القانون فرع قانون العقود
  .130، ص 2016الأساسي والعلوم السياسية، سنة 

، مذكرة لنيل شهادة الماجستيرفي التنفيذ الجبري لأحكام التحكيم الدولي الصادر في المجال الاسثماري بالجزائرحسين فريدة،  -3
  .112، ص 2000فرع التنمية الوطنية، كلية الحقوق، جامعة مولود معمري تيزي وزو، سنة القانون، 
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لكن هناك خلط من طرف المشرع الجزائري في قانون الإجراءات المدنية والإدارية بين نص المادة   
س لرسمي لأمر رئيمن ق إ م إ التي تحدد ميعاد الاستئناف بشهر واحد ابتداءا من تاريخ التبليغ ا 1057

يوما من  15مادة أخرى تنص على ميعاد أقل للاستئناف الامر القضائي برفض التنفيذ بـ وبين ، المحكمة
 في فبأيهما نأخذ؟ هل معنى ذلك أن الطعن بالاستئناف 03فقرة /1035تاريخ الرفض وهي نص المادة 

هو خاص بالأحكام  من ق إ م إ 1035كور في نص المادة ذمر القاضي الرافض بالاعتراف والتنفيذ المأ
فهي خاصة بالاحكام التحكيمية الأجنبية؟  اذا لماذا أدرج  1057التحكيمية الداخلية فقط وان المادة 

  وتطبيقها على أحكام التحكيم الدولي ؟ 1038الى  1035المشرع أحكام المواد من 
من ق إ م إ جاءت   1057ن نص المادة أعلى الرغم من تأييد الكثيرين  القول عتقادنا إفي         
خصت حالة استئناف الأمر القضائي برفض الاعتراف أو التنفيذ أو بالاستئناف الأمر المانح و أوسع 

للصيغة التنفيذية وعليه يكون الأجل شهر يسري من تاريخ التبليغ الرسمي في كلتا الحالتين هو الصواب 
يرفع الاستئناف المقرر في " شكل التالييزيل غموض هذه المادة  ويعيد صياغتها بال الآنوعلى المشرع 

أمام المجلس القضائي خلال شهر واحد ابتداءا من تاريخ التبليغ الرسمي لأمر  1056و 1055المادتين 
خصوصية على أحكام القضائية  عطائهالإيوم  15نؤيد أقصر مدة وهي  أننا إلا، 1" رئيس المحكمة

ر تتطلب السرعة الأخرى و تميزها بطابع استعجالي نظر لان الأعمال التجارية  وخاصة عقود الاستثما
يرفع استئناف أمر "تالي الصياغتها بالشكل  إعادةوضع تفسير لهذين المادتين ولما لا لكن نؤيد ، أكبر

يوم تاريخ التبليغ  15حكام التحكمية الدولية  في اجل وتنفيذ الأ للاعترافالقضائي المانح أو الرافض 
" .                                                                                   الرسمي لأمر رئيس المحكمة أمام المجلس القضائي

باستقراء : أثار الطعن بالاستئناف على أوامر القاضي للاعتراف وتنفيذ حكم التحكيم الدولي  -2
يوقف تقديم الطعون وأجل ممارستها " من ق إ م إ  نجدها نصت انه  1060نص المادة 

 " .تنفيذ أحكام التحكيم  1058و  1056و 1055المنصوص عليها في المواد 

و تنفيذ حكم التحكيم الدولي، أ عترافللامر القضائي المانح الأ من خلال هذه المادة يتضح لنا أن
 أمرأين يجب عليه تبليغ ، وقف تنفيذ هذا الحكم والتريث إلىيقضي مباشرة  ،مر بالتنفيذلطالب الأ

القاضي بالتنفيذ للطرف الأخر  ثم انتظار  انقضاء ميعاد الطعن بالبطلان أو بالاستئناف والذي يبدأ 
وبالتالي عند انقضاء هذه المدة  دون وجود طعن من طرف الذي ، يخ تبليغ الأمرسريانه من تار 

لا إ قضائي، و  بالتنفيذ الجبري عن طريق محضر بدأضده الحكم وهي شهر يمكن له أن ي صدر
  .غاية الفصل في الدعوى اذا ما تم تأييد الحكم من طرف المجلس القضائي  إلىسينتظر 
الاجراءات  قانون و ما أخد به المشرع الفرنسي فيوه، مؤقت فقطوالملاحظ انه توقيف         
لكن رجع المشرع الفرنسي في قراره في القانون  1502في نص المادة  1981السابق لسنة  المدنية

                                                 
  .141-140، ص مرجع سابقحوت فيروز،  -1
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بالتحديد وأقر أن الطعن بالبطلان ضد الحكم التحكيمي  1526، في المادة 2011الجديد لسنة 
، وبهذا المشرع الفرنسي يعد كأحد القوانين 1" ذ ليس لهما أثر موقفستئناف الأمر القاضي بالتنفيإ و 

  الأكثر تشجيعا للتحكيم التجاري الدولي كونه يعمل على تسريع عملية التنفيذ دون انتظار مهلة الطعن 
  .2حتيالية إسباب أسيسه على إتجاه الطاعن الذي له نية عرقلة التحكيم وتإوغلق الباب 

حكام المشمولة بالنفاذ المعجل الأن أ، يوقف تنفيذ الحكم التحكيم فينه نشير إلى استثناء ألا إ       
حكام تحكيمية بصورة أن تصدر أ، زد على ذلك انه يمكن 3تكون قابلة للتنفيذ رغم قابليتها للطعن

كام يقبل الطعن فيها بالاستئناف نظرا لاتفاق الأطراف على ذلك وهي ما تسمى بأح نهائية حيث لا
يرجع مرة أخرى  أنفشل الطريق الاستئنافي فانه لا يمكن للخصم الطاعن  إذاكما انه . 4النفاذ المباشر

  5.بالطعن عن طريق الدعوى بالبطلان ذلك بسبب اختلاف الوسيلتين بالأساس
لا يكون  إلا أن هذا الطعنلقد أجاز المشرع الجزائري طريق الطعن بالنقض الطعن بالنقض : ثانيا

ت القاضي الصادر عن المجلس القضائي اضد أحكام التحكيم بطريق مباشر، بل ترفع ضد قرار 
و الطعن أية والاعتراف ذو الرفض الصيغة التنفيأالفاصل في موضوع الطعن بالاستئناف المؤيد المنح 

تطبيقا للمواد  تكون القرارات الصادرة " من ق إ م إ  على انه  1061بالبطلان ،حيث نص في المادة 
  " .أعلاه قابلة للطعن بالنقض 1058و 1056و  1055

لا يجد أثر لهذا الطريق من الطعن بل ، الباحث في جل التشريعات الوطنية والاتفاقيات الدولية     
استفرد به المشرع الجزائري في ظل جنوح اغلب التشريعات الحديثة  السعي نحو تقليص وتضييق 

  ة ،فهل وفق المشرع في ذلك؟يالتحكيم مجال مراجعة الأحكام
في اعتقادنا أن المشرع جانب الصواب في هذا الاتجاه لان سبب اختيار الأطراف للتحكيم هو       

هم عامل تفرضه مقتضيات عقود الاستثمار بصفة خاصة وعقود التجارة أمميزاته وتأتي السرعة 
من هذه ن يضيق أرادة فكان على المشرع فالحكم التحكمي ناتج عن هذه الإ، الدولية بصفة عامة

ن يضيع فيها الوقت الكثير والربح الكبير لكلا الطرفين، أ، والتي يمكن الرقابة  لخصوصية التحكيم

                                                 
1 - Art.1526; Décret n° 2011-48 ; op.cit «  le recours en annulation  formé contre la sentence et l’appel de 

l’ordonnance ayant accordé l’exéquatur ne sont pas suspensif » . 
2 - Christophe seraglini , « l’efficacité et l’autorité renforceé des sentences arbitrales en France après le 
décret n48-2011 du 13 janvier 2011 » Cahiers de l’arbitrage/Paris Journal of International Arbitration n 02 
2011 pp 875-876.  

ن المشرع وضع قاعدة أخرى كاستثناء لهدا الاستثناء حماية للطرف المتضرر من التنفيذ المؤقت حيث سمح له برفع اعتراض أ إلا -3
 إذاالاستئناف ويجوز له توقيف النفاذ المعجل عن طريق الاستعجال  أمامهاام رئيس الجهة القضائية المعروض على النفاذ المعجل أم

يأمر  أنوتجنب للمخاطر الناتجة  عن الاستغلال التعسفي لحق التنفيذ المؤقت أقر ، الأثرالاستمرار فيه يرتب أثار بالغة  أنرأى 
للمطالعة أكثر ارجع الى عيساوي محمد، فعالية التحكيم في   3فقرة /323لنص المادة بالنفاذ المعجل مع فرض كفالة وهذا طبقا 

  .147،ص مرجع سابقومابعدها، وكذا حوت فيروز،  232ص  المرجع السابق،حماية الاستثمار الأجنبي،
  146، ص مرجع سابقحوت فيروز،   -4
  .246، ص وإجراءاتهمنديل، أحكام عقد التحكيم  فاضلعن أسعد : نقلا 147، ص نفس المرجع -5
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لطعن يرفع به ا ذيميعاد الاللى إما نظرنا  إذا، خاصة فرصة للطرف المتقاعس لربح الوقت وتعطي
ن نفهم اتجاه المشرع في هذا أننا يمكن أ، على الرغم 1أشهر ثلاثن يصل أبالنقض شهرين ويمكن 

، تحكيميةالو أهو محاولة توحيد الطعن في الأحكام القضائية  بغض النظر عن طبيعتها القضائية 
لا جدوى منه وإلا كيف نبرر حرص الأطراف الابتعاد  لأنهلكن ليس مبرر لتساوي التحكيم بالقضاء 

  .عن القضاء وتعقيداته 
نه يرفع الطعن بالنقض أمام  المحكمة العليا لاختصاصها بالنظر في الطعن أوالمعلوم         

كما لا يطرح عليها موضوع النزاع الذي  ،بالنقض في قرارات النهائية الصادرة عن مجالس القضائية
نما يطرح عليها موضوع أخر هو الحكم المطعون فيه إو مجالس القضائية، أفصلت فيه المحاكم 

لطابع المميز لها وهي ل، نظرا نون ومدى سلامة تطبيقه القانونيةكان مخالفا لحكم القا إذافيما لتثبت 
  .2موضوع بل هي محكمة قانون أون المحكمة العليا ليست محكمة  درجات أ

التي يؤسس  والأوجهيجد أثر للإجراءات  لا والإداريةالمدنية  الإجراءاتلقانون  المستقرألكن         
حكام التحكيم، وبالتالي ألطعن بالنقض على القرارات القضائية الصادرة عن المجلس المتعلقة بعليها ا

الطعن  إجراءاتهذا الفراغ يفرض علينا طرح العديد من التساؤلات،حول القواعد التي تبنى عليها 
  )ثانيا(المترتبة عنها  الآثارهي  وما) أولا( بالنقض

الأصل انه في حالة وجود فراغ قانوني :  القواعد التي تبنى عليها إجراءات الطعن بالنقض  -1
هذا الفرض أين نجد أن  إلىالقواعد العامة ،وهو الحال بالنسبة  إلىيفرض علينا بداهة اللجوء 

طعن لتقديم ال إليها الاستنادسباب التي يجب الأ لاولا الحالات و  الإجراءاتالمشرع لم يحدد لنا 
في  أماالمحكمة العليا ضد قرار القاضي الصادر عن المجلس القضائي الفاصل  أمامبالنقض 

 .اذ نفرض انه قصد بذلك القواعد العامة  ،يبطلان  الحكم التحكيمفي الطعن ب آوالاستئناف 

انه تكون قابلة للطعن  والإداريةالمدنية  الإجراءاتبالرجوع للقواعد العامة في قانون        
درجة من المحاكم  أخرت الفاصلة في موضوع النزاع والصادرة عن ابالنقض الأحكام والقرار 

ين يرفع الطعن في أجل شهرين تبدأ من تاريخ التبليغ الرسمي للحكم أ، 3والمجالس القضائية 
الرسمي في موطنه لى ثلاث أشهر اذا تم التبليغ إالمطعون فيه اذا كان التبليغ شخصيا ويمدد 

ين يتم رفع عريضةافتتاح دعوى مشتملة على البيانات الأساسية المحددة أالحقيقي أو المختار 

                                                 
يرفع الطعن بالنقض في أجل شهرين يبدأ من " المدنية والادارية  الإجراءاتالمتعلق بقانون  08/09قانون من  345المادة : ينظر -1

تم التبليغ الرسمي في موطنه  أذالاتة أشهر ث إلىتم شخصيا ويمدد أجل الطعن بالنقض  إذاتاريخ التبليغ الرسمي للحكم المطعون فيه 
  ".الحقيقي أو المختار

  .113 المرجع السابق،حسين فريدة،  -2
  المرجع السابق .الإداريةالمدنية  الإجراءاتالمتعلق بقانون  08/09من قانون  349المادة : ينظر -3
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سببا  18من ق إ م إ وهي  358وبيان أحد الأوجه أو أكثر التي بينتها نص المادة  ،1قانونا
ال الأشكال اغف -2مخالفة قاعدة جوهرية في الاجراءات،  - 1: "للتأسيس يمكن سردها كما يلي

- 6مخالفة القانون الداخلي، - 5تجاوز السلطة،  -4عدم الاختصاص،- 3الجوهرية للإجراءات، 
انعدام الأساس  - 8مخالفة الاتفاقيات الدولية، - 7مخالفة القانون الاجنبي المتعلق بقانون الأسرة، 

 - 12، تناقض التسبيب مع المنطوق -11، قصور التسبيب - 10انعدام التسبيب، - 9القانوني،
تناقض أحكام  -13، تحريف المضمون الواضح والدقيق لوثيقة معتمدة في الحكم أو القرار

بدون جدوى  أثيرتعندما تكون حجية الشيء المقضي فيه قد  وقررات الصادرة في أخر درجة،
ذا تأكد هذا إ وفي هذه الحالة يوجه الطعن بالنقض ضد أخر حكم أو قرار من حيث التاريخ و 

تناقض أحكام غير قابلة للطعن العادي في  - 14التناقض يفصل بتأكيد الحكم أو القرار الأول،
موضوع طعن بالنقض سابق انتهى  الأحكامهذه الحالة يكون الطعن بالنقض مقبولا ولو كان أحد 

لمادة بالرفض وفي هذه الحالة يرفع الطعن بالنقض حتى بعد فوات الأجل المنصوص عليه في ا
أحد  بإلغاءتأكد التناقض تقضي المحكمة العليا  إذاويجب توجيهه ضد الحكمين،  أعلاه 354

الحكم بما  -16مقتضيات متناقضة ضمن منطوق الحكم والقرار، -15الحكمين أو الحكمين معا،
لم  إذا - 18السهو عن الفصل في أحد الطلبات الأصلية، -17بأكثر مما طلب، أولم يطلب 
 2ويتم توقيع هذه العريضة من قبل محامي معتمد لدى المحكمة العليا." ناقصي الأهليةيدافع عن 
جراء نفسه لدى أمانة ضبط المجلس ضبط المحكمة العليا، كما يجوز سلوك الإ أمانةثم يودعها 

من  560القضائي الذي صدر في دائرة اختصاصه الحكم موضوع الطعن طبقا لنص المادتين 
  .)ق إ م إ(

يسي لدى المحكمة العليا أو ئثم يتم التصريح بالطعن في محضر يعده أمين الضبط الر          
سم إضبط الذي يفوضه لهذا الغرض مشتملا على بيانات شخصية المين أو أالمجلس القضائي 

                                                 
يجب أن تتضمن عريضة الطعن بالنقض تحت طائلة البطلان " أنه  يةار الإدو  المدنية جراءاتالإمن قانون  565نصت المادة   -1

  : يأتي عدم قبلها شكلا المثار تلقائيا ما
تعلق الطعن بشخص معنوي بيان تسميته وطبيعته ومقره الاجتماعي وصفة ممثله القانوني أو  وإذااسم ولقب وموطن الطاعن  -1

  الاتفاقي
  .تعلق الطعن بشخص معنوي، بيان تسميتهه مقره الاجتماعي ذاوإ اسم ولقب وموطن المطعن ضده او ضدهم  -2
  تاريخ وطبيعة القرار المطعون فيه-3
  المتبعة والإجراءاتعرضا موجزا عن الوقائع  -4
  عرضا عن أوجه الطعن المؤسس عليها الطعن بالنقض  -5

بالنقض بعد تحديدها وذلك تحت طائلة عدم حالة واحدة من حالات الطعن  إلايتضمن الوجه المتمسك به أو الفرع منه  إلايجب 
  ".القبول

يجب أن تحمل عريضة الطعن بالنقض وتحت طائلة عدم قبولها شكلا تلقائيا التوقيع الخطي " من ق إ م إ  567أنظر المادة  -2
  ".وختم محام معتمد لدى المحكمة العليا وعنوانه المهني
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ه ن تسميته وطبيعيتيكان شخص معنوي يب وإذا ،ولقب وموطن الطاعن وكذا والمطعون ضده
مين الضبط الذي يفوضه لهذا الغرض لدى المحكمة العليا أو أومقره الاجتماعي وصفته وممثله 

  .1أو المجلس القضائي القائم بالتصريح
ين يقوم الطاعن تبليغ المطعون ضده رسميا خلال أجل شهر واحد من تاريخ التصريح أ       

بالنقض وبنسخة من محضر التصريح وتنبيهه بأنه يجب  بنسخة من محضر التصريح بالطعن،
ذا رغب في الدفاع عن نفسه، وللطاعن أجل شهرين ابتداء من تاريخ إعليه تأسيس محام 

المجلس القضائي  أومانة ضبط المحكمة العليا أالتصريح بالطعن بالنقض لايداع العريضة ب
. 2ئلة عدم قبول الطعن بالنقض شكلاالقانونية لتأسيس طعنه وذلك تحت طا الأوجهويعرض فيها 

عريضة الطعن رفاق إكما يجب ، من ق إ م إ 416الى  404كما تتم التبلغيات وفقا لحكام المواد 
  :3بالنقض تحت طائلة عدم القبول شكلا تلقائيا بالوثائق التالية

 .ن وجدتإنسخة مطابقة لأصل القرار أو الحكم محل الطعن مرفقة بمحاضر تبليغ الرسمي  -

 .نسخة من حكم المؤيد أو الملغى بالقرار محل الطعن -

 .الوثائق المشار اليها في مرفقات عريضة الطعن -

الضبط الرئيسي لدى المحكمة العليا أو المجلس  أمينوصل دفع الرسم القضائي لدى  -
 .القضائي

 .لى المطعون ضدهإأو لعريضة الطعن بالنقض /نسخة من محاضر التبليغ الرسمي للتصريح و -

 .يتقرر جعلها سريةة العليا علنيا مالم ثم يفصل في موضوع في جلسات المحكم              

نها بينت أمن ق إ م إ نجد  348بالرجوع لنص المادة  :  المترتبة  على الطعن بالنقض  الآثار  -2
ممارستها أثر موقف مالم ينص القانون على  الآجالليس لطرق الطعن غير العادية ولا  « لنا انه

ت القاضي الصادر عن اأول اثر يرتبه الطعن بالنقض  ضد قرار  أنمعنى ذلك "  خلاف ذلك
ية ذالرفض الصيغة التنفي أوالمجلس القضائي الفاصل في موضوع الطعن بالاستئناف المؤيد المنح 

لتنفيذ الحكم القضائي المطعون فيه الطعن بالبطلان هو انه ليس له أثر موقف  أووالاعتراف 
من  361لكن أورد استثناء في شقه الأخير وهو يقصد بذلك ماورد في نص المادة ، كقاعدة عامة
الطعن بالنقض وقف تنفيذ الحكم أو القرار ما عدا في المواد المتعلقة  ىلا يترتب عل" نفس القانون 

ذلك انه يوجد حالات يكون للطعن بالنقض معنى "  بحالة الأشخاص وأهليتهم وفي دعوى التزوير
  .تزوير ىوكذا الأمر بدعو ، شخاص وأهليتهمالمواد المتعلقة بحالة الأ –اثر موقف وهي 

                                                 
  .المرجع السابق، 08/09رقم  والإداريةالمدنية  الإجراءاتمن قانون  562يراجع المادة  -1
  . نفس القانون من  563يراجع المادة   -2
  .نفس القانونمن  566يراجع المادة  -3



 والتكميلي الأصيل لاختصاصا بين للقضاء المزدوج الوظيفي الدور      :    الأول الباب
 

 

172 

ثر يتعدى إلى كل الأطراف إذا كان موضوع الطعن غير قابل للتجزئة أكما أن للطعن بالنقض        
سبة لجميع الخصوم أي حتى على نأثره بال نه حتى ولو رفع الطعن من أحد الخصوم فانه ينتجأبمعنى 

نه غير مقبول إلا إذا استدعي فيه جميع الخصوم أالذين لم يرفعوا الطعن بالنقض، كذلك يجب الإشارة 
  .1وتبليغهم

ثر الطعن بالنقض لا يقتصر إلا على أحد الأوجه المتمسك بها أو فرع منها أإضافة على ذلك أن        
 .2بعد تحديدها ذلك تحت طائلة عدم قبولهامن حالات الطعن بالنقض 

  :يترتب على قبول الطعن بالنقض شكلا وموضوعا حالتين   
o نقض القرار المطعون فيه والتي تحيل فيه المحكمة العليا القضية إما أمام الجهة : الحالة الأولى

مام جهة قضائية أخرى من نفس أالقضائية التي أصدرت الحكم أو القرار بتشكيلة جديدة وإما 
لى الحالة التي كانوا عليها قبل الحكم أو القرار المنقوض إالنوع أو الدرجة بمعنى إعادة الأطراف 

3.  
o نقض القرار المطعون فيه دون إحالة والتي قدر فيها قضاء الموضوع الوقائع : الحالة الثانية

الذي أبطله او الذي  القانونية الملائمة بتأييد الحكمبكيفية تسمح للمحكمة العليا أن تطبق القاعدة 
حالة للأحكام السابقة للحكم التبعي إن تمدد النقض بدون أ، كما يجوز للمحكمة العليا أيده القاضي

  .الحكم المطعن فيهما أوالتي ترتب عنه نقض القرار 
يعتبر البطلان ذالك الجزاء الذي يرتبه المشرع نتيجة اختلال أحد الأركان : الطعن بالبطلان : ثالثا 

فقد هذا التصرف  إلىالمطلوبة لصحة التصرف قانونا أو بمقتضى نص القانون، حيث يؤدي هذا البطلان 
مام المحكمة أن أة يرفعها كل ذي شي، كما يعرفها البعض أنها دعوى موضوعية تقرير 4لقيمته القانونية

بطلان حكم التحكيم متى تادة لرفع الدعاوي وتوقيع جزاء جراءات المعالإصة بنظرها يطلب فيها المخت
  .5على سبيل الحصر اتوافرت حالة من الحالات المنصوص عليها قانون

                                                 
فإن رفع الطعن بالنقض من احد ، كان موضوع الدعوى غير قابل للتجزئة إذا" تنص على  ق إ م إمن  362المادة : ينظر  -1

  .بالنقض االباقي حتى ولو لم يطعنو  إلىالخصوم ينتج أثاره بالنسبة  
وإذا رفع الطعن بالنقض ضد احد الخصوم في الموضوع غير قابل للتجزئة لا يكون ذلك الطعن مقبولا مالم يتم استدعاء باقي 

  ."الخصوم
  .تحت الفصل الرابع في قبول عريضة الطعن بالنقض ق إ م إ من  565راجع المادة  -2
اذا نقض الحكم أو القرار المطعون فيه تحيل المحكمة العليا القضية إما أمام " ص على أنه نالتي ت 01رة فق/346المادة : ينظر  -3

  ".من نفس النوع أو الدرجة أخرىالجهة القضائية التي أصدرت الحكم أو القرار بتشكيلة جديدة وغما جهة قضائية 
، مختبر البحث قانون الأعمال، مجلة القانون والأعمالكم التحكيمي من خلال طرق الطعن، وزان زهير، نطاق الرقابة على الحا  -4

  105،ص 2017،سنة 15كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة الحسن الأول سطات، المغرب،العدد
نيل شهادة الماجستير، جامعة القصيم كلية ، رسالة لدور القضاء في التحكيم وفق النظام السعودي الفوزان فوزان بن علي، -5

  .63،ص 2016،السعودية،سنة الإسلاميةالشريعة والدراسات 
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عتبار قرار التحكيم في الاتجاه إوالأصل أن الأحكام القضائية لا يطعن فيها بالبطلان وعلى الرغم من  
ن التشريعات تجيز الطعن بالبطلان على أساس أن المحكم لا يستمد ولا يته من الشارع إغالبا حكما، ف

  .وإنما من اتفاق التحكيم 
وبين الحكم الصادر ، ن الحكم الصادر في خصومة التحكيموعليه فمن أوجه الاختلاف الأساسية بي       

يق يختلف عن الطرق المقررة في الخصومة القضائية خضوع حكم التحكيم لدعوى البطلان وهذا الطر 
  . 1للأحكام القضائية ويعد من السمات المميزة لحكم التحكيم وينفرد بها دون الأحكام القضائية 

، والغاية التي دفعت المشرع ن التحكيم تجيز رفع دعوى البطلانن كانت معظم قوانين الإجراءات وقوانيإ و 
لى الطبيعة العقدية لحكم المحكم فهو وليد حرية الأطراف، وضمان حماية قضائية إلتقريره يرجع 

تحديد نطاقه   فيموضوعية للحقوق والمراكز القانونية المعتدى عليها، إلا ان  مواقف التشريعات اختلفت 
  :وكذا حالاته واجراءاته فيما يلي، وفي هذا السياق سنبين كل من نطاق دعوى البطلان

تعترف الأنظمة القانونية المعاصرة للطعن بالبطلان على حكم :  قانوني للطعن بالبطلان نطاق الال -1
 : إتجاهينلى إين يمكن تقسيمه أالتحكيم، لكن اختلفت حول نطاق هذا البطلان 

ذا ما إي حكم تحكيمي دولي للبطلان أين يخضع أ: الموسع للقضاء ببطلان حكم التحكيم تجاهالإ -أ
ن التوسع خاص بنوع التحكيم اي يمكن الطعن بالبطلان الحكم التحكيمي وذلك أبمعنى  ،سبابهأتوفرت 

الدولة المرفوع أمام قضائها الطعن بالبطلان أو  إقليمبغض النظر عن مكان صدوره سواء كان صادر في 
جوز ي"  52، ومثال ذلك المشرع المصري أين نص  في مادته ارج بالتطبيق لقانونهاكان قد صدر في الخ

المشرع  نأوالملاحظ " 54و 53في المادتين رفع دعوى بطلان حكم التحكيم وفقا للأحكام المبينة 
المصري  منح الاختصاص بنظر دعوى بطلان حكم التحكيم إذا كان التحكيم قد جرى في مصر بصدد 

 .يو كان التحكيم جرى في الخارج واتفق الأطراف على تطبيق القانون المصر أمنازعة دولية 

نه حتى ينعقد الاختصاص للمحاكم بنظر دعوى أ: المقوض للقضاء ببطلان حكم التحكيم  الاتجاه - ب
ومثال ذلك المشرع ، ن يكون صادر في الداخل فقطأالطعن بالبطلان المرفوعة ضد حكم التحكيمي لابد 

م الصادرة يمكن الطعن بالبطلان على أحكام التحكي" من ق إ م ف  1504ين نص في مادته أالفرنسي 
و هو الاتجاه الذي  تبناه " 1502في فرنسا بشأن التحكيم الدولي في الأحوال المنصوص عليها في المادة 

يمكن أن يكون حكم التحكيم الدولي الصادر في " من ق إ م إ  1056المشرع الجزائري في نص المادة 
وعليه نرى انهما "  أعلاه 1056الجزائر موضوع طعن بالبطلان في الحالات المنصوص عليها في المادة 

ونرى العلة في ذلك هي الرغبة في منح مكانا . أغلقا باب الطعن ضد قرارات التحكيم الصادرة في الخارج 
 .لقضاء الوطني على أحكام التحكيماللتحكيم يتلاءم مع فرض الرقابة التي يمارسها 

                                                 
  .62،ص السابقالمرجع  ،الفوزان فوزان بن علي -1
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القضاء الوطني بالبطلان  بغض ختصاص إن هناك بعض الأنظمة من تضيق أكثر في حالات أكما     
 .النظر عن نوع التحكيم ومثال ذلك المشرع البلجيكي 

من ق إ  م إ  نجد أنها أحالتنا إلى نص  1058بالرجوع الى نص المادة  : حالات الطعن بالبطلان  -2
وهي نفسها ، من نفس القانون التي نجد في مجملها انها حصرت لنا حالات البطلان 1056المادة 

 :حالات التي يمكن ان يستأنف فيها الأمر القاضي بالاعتراف وهي كالأتي

إذا فصلت محكمة التحكيم بدون اتفاقية تحكيم أو بناء على اتفاقية باطلة او انقضاء مدة  -
 .الاتفاقية

 أذا كان تشكيل محكمة التحكيم أو تعين المحكم الوحيد مخالف للقانون -

 فصلت محكمة التحكيم بما يخالف المهمة المسندة اليها إذا -

 لم يراع مبدأ الوجاهية إذا -

 لم تسبب محكمة التحكيم حكمها أو إذا وجد تناقض في الأسباب  إذا -

 ذا كان حكم التحكيم مخالفا للنظام العام الدولي إ -

عدد من الفروض التي يمكن الطعن  لأكبروالملاحظ على هذه الحالات هو كثرتها واستيعابها        
فيها على حكم التحكيم الدولي بالبطلان والطعن بالبطلان على حكم التحكيم يتعلق بالنظام العام فلا 

 .1الرجوع على حكم التحكيم بالبطلان إمكانيةيجوز لطرفي التحكيم الاتفاق على 

ي منا تحديد المحكمة المختصة تناول إجراءات رفع دعوى البطلان تقتض: إجراءات الطعن بالبطلان -3
 وأجل رفع دعوى البطلان 

نون الإجراءات جميع المواد المنضمة للتحكيم في قا: المحكمة المختصة لرفع دعوى البطلان  - أ
استثناء ب  حكم التحكيمالبطلان لم يبين لنا إجراءات رفع دعوى  ن المشرعأ، نجد والإداريةالمدنية 

من نفس القانون ،الأمر الذي يستوجب الرجوع 1059المادة  الجهة القضائية المختصة طبقا لنص
الى القواعد العامة لرفع الدعوى في الكتاب الأول المتعلق بالدعاوي وعلى هذا الأساس ترفع 

من ق إ م إ  15الدعوى بطلان حكم التحكيم بعريضة مشتملة على البيانات التي تضمنتها المادة 
عريضة مع الحكم  إرفاقكما يجب ، م المحاكما الدعاوي أماطريقة التي ترفع بهبعدها وبال وما

السالفة الذكر، ويتم  1056الطعن المنصوص عليها في المادة  وأسبابالمطعون فيه وبيان أوجه 
المعتادة في الدعوى وتسري على سير الخصومة وعوارضها والبطلان  للإجراءاتالحضور وفق 

 .2والإداريةالمدنية  الإجراءاتد المعمول بها في قانون صدار الحكم في دعوى البطلان كل القواعإ و 

                                                 
، مختبر البحث قانون مجلة القانون والاعمالالتحكيم في القانون الجزائري،  أحكامصالح عرباوي نبيل، الطعن بالبطلان في  -1

  .16،ص 2018، سنة 32ال، كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة الحسن الأول سطات، المغرب،العدد الأعم
  .23ص  ،نفسه المرجع -2



 والتكميلي الأصيل لاختصاصا بين للقضاء المزدوج الوظيفي الدور      :    الأول الباب
 

 

175 

ن دعوى بطلان حكم التحكيم يتم رفعها على مستوى المجلس أوخروجا عن القاعدة العامة 
ذا كان الحكم التحكيمي صدر إولا يهم  1القضائي الذي صدر في دائرة اختصاصه هذا الحكم

ختاره الطرفان إجرائي أجنبي إو طبقا لقانون أئري بموجب قانون الاجراءات المدنية والإدارية الجزا
  .2و تم اختياره احتياطيا من قبل المحكم أ

متعلقا بالنظام العام فلايجوز رفع  وإقليمياويعتبر اختصاص المجلس القضائي اختصاصا نوعيا 
دعوى البطلان في هذا المقام أمام أي محكمة من المحاكم الابتدائية وان حصل ذلك يتعين على 

تقضي بعدم الاختصاص من تلقاء نفسها، حيث يمثل المجلس القضائي في  أنهذه الأخيرة 
  .ذلك هو السرعة وتفادي البطء في ، والعلة3) محاكم الاستئناف( الجزائر محاكم الدرجة الثانية 

ترفع دعوى البطلان خلال أجل شهر واحد من تاريخ التبليغ :  ميعاد رفع دعوى البطلان   -  ب
يقبل الطعن " .. من ق إ م إ  1058نصت عليه المادة  الرسمي للأمر القاضي بالتنفيذ وهذا ما

هر واحد من تاريخ التبليغ ل هذا الطعن بعد أجل شبابتداء من تاريخ النطق بحكم التحكيم ولا يق
 .4" الرسمي لأمر القاضي بالتنفيذ

الإجراء خلالها أي قبل  اتخاذوميعاد رفع دعوى البطلان هو من المواعيد الناقصة التي يتعين     
انقضاء اليوم الأخير وإلا سقط الحق في رفع دعوى البطلان وهو متعلق بالنظام العام فلا يمكن 

 .5تعديله من قبل الخصوم أو القاضي

  ةركائز قاعدة تدخل القاضي بين الشكلية والموضوعي: الفرع الثاني

نظام رفع الدعوى القضائية ونظام ، هناك نظامين سائدين لتنفيذ قرارات التحكيم أنسبق وأن أشرنا         
تشريعات الدول من حيث السلطة التي تمنحها لقضائها الوطني في ممارسة  اختلاف ورأينا بالتنفيذ الأمر

 فمنها من توسع في منح قضائها فحص الحكم التحكيمي من ناحيتين ناحية، الرقابة على حكم التحكيم
ن القاضي يفحص موضوع النزاع من ناحية شكلية والتأكد من توفر بعض أي أشكلية وناحية موضوعية، 

ي البحث في أصل الموضوع من جديد بإثارة حيثياته أموضوعية الوكذا من الناحية  ،الإجرائيةالشروط 
بالمزج بين هذين ، ومنهم من أخذ ول بفحصه من الناحية الشكلية فقطبينما تكتفي بعض الد من جديد،

                                                 
أمام المجلس القضائي الذي صدر حكم التحكيم ... يرفع الطعن بالبطلان  في حكم التحكيم "   ق إ م إمن  1059المادة : ينظر -1

  .في دائرة اختصاصه
  1430، ص المرجع السابقحدادن الطاهر،  -2
  .184، صالمرجع السابقحوت فيروز،   -3
ترفع دعوى " نص  1994لسنة  27م قانون رقمن   54خلافا فالمشرع المصري فقد حدد اجل أكبر فبالرجوع للنص المادة   -4

عليه ولا يحول دون قبول دعوى البطلان نزول حكم التحكيم المحكوم  إعلانالبطلان حكم التحكيم خلال التسعين يوما التالية لتاريخ 
  ".دعي البطلان عن حقه في رفعها قبل صدور حكم التحكيم

  .22،ص المرجع السابقصالح عرباوي نبيل،  -5
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النظامين ولكن بصورة محدودة  سنبين هذه الأساليب  التي تشكل مجموعها مرجعية لتدخل القاضي في 
  :بعض الدول فيما يلي

محتوى هذا الأسلوب أن القاضي الوطني يراجع ويفحص الحكم التحكيمي من  أسلوب المراجعة  : أولا
، قضاء التحكيم ،قد فصل في النزاع على وجه سليمحيث الشروط الشكلية والموضوعية،حيث يتأكد أن 

وفيها يستطيع القاضي عرض الوقائع من جديد ،ويقوم بتفسير ومناقشة أطراف الموضوع النزاع،حتى 
نما إ كونها دعوى جديدة لا ينحصر موضوع فحصها من ناحية الشكلية فقط و  مر بالتنفيد،أصدار إيمكن 
اجعة أصل الحق موضوع النزاع، ولقد ظل العمل بها في القضاء ناحية الموضوعية اي مر اللى إيتعداه 

الأحكام التي تقضي بتنفيذ الأحكام في الدول المصدرة  إقليمية،استنادا لمبدأ 1الفرنسي فترة زمنية طويلة
عادة فحصها بدعوى جديدة ومراجعتها من الناحية الشكيلة إوبذلك استبعاد تنفيذ أحكام الأجنبية دون ، فقط

  .والموضوعية

داخل  أثرهاسمح بتنفيذ الأحكام الأجنبية وإحداث  1884لسنة  الفرنسي المدني ن القانونأذ نجد إ        
 الأحكام" ن أالمدنية الفرنسي على  الإجراءاتمن قانون  546وهذا ما أكده كذلك نص المادة  الدولة،

موظفين عامين أجانب لا يجوز تنفيذها إلا بالطريقة   أماموالسندات المحررة  ةالأجنبيالصادرة في المحاكم 
وبهذا استقر " من قانون نابليون 2128و  2123نفسها وفي الحالات المنصوص عليها في المادتين 

و أسواء الصادر في حق الفرنسيين  الأجنبيالمشرع الفرنسي على تبني نظام مراجعة الحكم التحكيمي 
مهاره بالصيغة التنفيذية حيث تعتبر إ نه حكم وطني و أساس أعلى  ،بعد فحصه من جديد الأجانب

  .2المحكمة الوطنية وكأنها درجة ثانية يعاد فيها فحص الموضوع بجميع حيثياته الشكلية والموضوعية 
 إليه الإشارةويرى جانب من الفقه أن هذا النظام هو ذاته نظام رفع الدعوى القضائية الذي سبق       

هدار إلى إسلوب انتقادات كثيرة كونه يؤدي وقد انتقد هذا الأ شريعات الانجلوسكسونية،والذي تنتهجه الت
ويتنافى مع مبدأ التعاون بين ، سلوبا جامداأكما يعد  الحقوق، ولا يحقق المزايا المرجوة من سرعة وسرية،

فانصرفت محكمة ،3كدت محكمة الاستئناف في باريس موقفها المعارض من هذا الاتجاهأوقد  الدول،
لى التخلي على إ ،4المتعلق بقضية منزر 1964جانفي  07النقض الفرنسية في حكمها الشهير في 

  .سلوب؟سلوب المراقبة فما هو هذا الأأنتهاج إ سلوب المراجعة و أ

                                                 
سنة  معهد العلوم القانونية والإدارية،جامعة عنابة،، بحث لنيل درجة الماجستير في القانون، تنفيذ الأحكام الأجنبية عمارة بالغيث، -1

  .74ص  1989
  .424،صالمرجع السابق،أحمدعبد النور  -2
  .169،ص مرجع سابقعلي خضر الجنابي، ، اسماعيلإبراهيم  -3
،حيت كانت سيدة منزر تحوز على حكمين صادرين في 1964تبني فرنسى نطام المراقبة سنة  قضية منزر كانت نقطة تحول في-4

وكان الحكم الأول . ،والتي طالبت بتنفيذهما في فرنسا موطن زوجها1958،والثاني 1926محكمتين امريكيتين،صدر الأول عام 
فقام سيد ، ن الزام السيد منزر بدفع المستأخر من النفقةيقضي بالتفريق الجسماني بينهما ويفرض نفقة على زوجها،اما التاني فيتضم

منزر بالاستئناف وطلبه بإعادة النظر في الحكم بسبب ان النفقة المحكوم بها مرتفعة جدا فأصدرت محكمة أيكس حكمها بالتفريق 
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بعد التحقق من توافر عدة  لاإيقصد به أن القاضي الوطني لا يأمر بالتنفيذ  :أسلوب المراقبة : ثانيا
صل الحق و فحص ألى الرقابة على إدون أن يتعداه  ،شكلية لازمة لصحة الحكم التحكيميشروط 

نه يتم فحص الحكم الذي صدر من هيئة التحكيم ذاته من أي أ،1موضوع النزاع من الناحية الموضوعية 
  .ساسية للدولة وإمهاره بالصيغة التنفيذيةناحية الشكلية ومدى احترام المبادئ الأ

فان سلطة القاضي في الرقابة على حكم التحكيم تنصب على الناحية الشكلية ومقيدة  وعليه      
  :2ومحصورة بشروط تتمثل فيما يلي

التحقق من وجود اتفاق تحكيم وتوفر أهلية الخصوم                                                                                 - 
.                                                                           قابلية النزاع للتحكيم ودخوله في نطاق التحكيم وعدم تجاوز المحكمين لمهمتهم - 
                                          مراعات المحكمين للمبادئ الاساسية للتحكيم وعدم وجود غش نحو القانون                                      –
و اتفاقا                                                                                                             أحترام مدة التحكيم المحدد قانونا إمدى - 
  عدم مخالفته للنظام العام  - 

، اذ بالرجوع الى نص المادة المراقبة شأنه شأن المشرع المصريبنظام  المشرع الجزائري ذولقد أخ      
لا يجوز تنفيذ الأوامر والأحكام والقرارات الصادرة من " نجدها نصت على  08/09من قانون  605

حدى الجهات إلا بعد منحها الصيغة التنفيذية من إ ،الجزائري الإقليمجنبية في قضائية الأالجهات ال
  :الجزائرية متى استوفت الشروط التاليةالقضائية 

  لا تتضمن ما يخالف قواعد الاختصاص أ- 
.                                                                              حائزة على قوة الشيء المقضي به طبقا لقانون البلد الذي صدرت فيه - 
صدوره من جهات قضائية جزائرية وأثير من المدعى عليه                                                        و قرار سبق أمر أو حكم ألا تتعارض مع أ –
   .ألا تتضمن ما يخالف النظام العام والآداب العامة في الجزائر- 

من نفس القانون التي نجدها قد وضعت ضوابط للاعتراف وتنفيذ حكم  1051وكذا نص المادة       
  .وسيجري بيانها في العنصر الموالي 3كيمالتح
و أعطى بموجب المادة  1994لسنة  28أما المشرع المصري فقد نص في قانونه التحكيمي رقم       
ن يكون له الحق في تعديل او تصحيح الحكم أالسلطة بفحص السندات المطلوبة لحكم التحكيم دون  58

  .التحكيمي 
                                                                                                                                                         

وبعد استئناف ، ةبالتنفيذ فضلا عن خضوعه لنظام المراجع أمرنه يجب الحصول على أالجسماني  ولم تنظر في النفقة وأسست حكما 
ان القاضي يراقب الحكم ولا يراجعه في خمسة شروط تجسد من خلالها  1964جانفي  07لذى محكمة النقض قضت فياهذا الحكم 

  سلطة القاضي في فحص الحكم والأمر بالتنفيذ
ملتقى وطني حول العلاقات الدولية الخاصة في في قانون إم إ الجزائري،بتنفيذ الأحكام القضائية الأجنبية  الأمرحمة مرامرية، -1

  .224،ص 2010،جامعة قاصدي مرباح ورقلة سنة الجزائرواقع متطور
  .124، ص المرجع نفسه  -2
  السابقالمرجع الجزائري،  والإداريةالمدنية  الإجراءاتالمتعلق  بقانون  08/09من قانون  1051و 605المادتين : ينظر -3
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والطرف ) gnmtc(بين الطرف الليبي  1دولي في القضية المشهورة وهذا ما أيّده موقف القضاء ال   
  ) .(cotavarkenالسويدي 

في مادتها الخامسة  1958كما أخد بهذا الأسلوب معظم الاتفاقيات الدولية كاتفاقية نيويورك لعام       
كما أخدت بذلك اتفاقية تنفيذ أحكام جامعة  أنه ليس للمحكمة مراجعة الحكم من الناحية الموضوعية،

  .2وما نصت عليه مادتها الثالثة  1952الدول العربية لعام 
ن سلطة أ، في جرائية لطمأنة أطراف النزاعإوبالتالي فان نظام الرقابة يعتبر ميزة أساسية وضمانة    

احترام هيئة التحكيم ويقتصر بحث القاضي عن مدى ، وطني لا تتعدى أصل الموضوعالرقابة القضاء 
  .لتلك الدولة الأساسيةرادة الحرة للأطراف والمبادئ للإصدارها للحكم التحكيم إعند 

هو أسلوب وسيط بين الصورتين السابقتين أي بين نظام المراقبة  : أسلوب المراقبة غير المحدود: ثالثا
الأساسية بالتعرض إلى موضوع فيقوم القاضي وفق لهذا النظام إضافة إلى رقابة الشروط ، والمراجعة

  .3الحكم لكن دون تعديله
فهو يختلف عن نظام المراقبة من حيث أنه فضلا عن منح القاضي سلطة مراقبة الشروط        

نه يختلف عن نظام أكما ، يمنحه كذلك سلطة التصدي للموضوع الأساسية في الحكم التحكيمي فإنه
المراجعة من حيث كونه لا يسمح بتعديل الحكم محل التنفيذ إذا تبين له عدم سلامته من ناحية 

لذلك الحكم الموضوعية وأقصى ما يمكن أن يقوم به هو أن يقضي برفض طلب إعطاء الصيغة التنفيذية 
  .4ليبيا والأردن :ض  الدول العربية مثلويأخذ بهذا النظام بع

   

                                                 
تتلخص وقائعها بان الطرف الليبي الممثل في ، القضايا الدولية التي تعد من مظاهر التأييد لأسلوب المراقبة الشكلية إحدىهي  -1

حد مصانع بناء السفن واتفقا في العقد أوهو ) (cotavarken،قد تعاقدت على بناء ناقلة نفط مع طرف سويدي )gnmtc(شركة 
الى تحكيم الغرفة وصدر حكم لكن  مخضوعه ، وبالفعل حصل النزاع وتمغرفة التجارة الدولية عند نشوب اي نزاعالاحتكام و الخضوع  

ن أب يالتسبمن في جزء  أعلنواالمحكمون  أنذلك  ،تسبيبالالمحكم السويدية دفع الطرف الليبي بوجود عيب في  أمامعند التنفيذ 
سلم تالحكم ب خرالجزء الأالمحكمون في  أمرثم  ،خربواسطة الطرف الأ ةنة المنشأتسلم السفيطرف الليبي كان معذورا في رفض ال

هذا الدفع تأسيسا ان اتفاقية نيويورك لا تجيز  إلىمما حصل تناقض في الحكم والمحكمة السويدية لم تلتفت ، السفينة من طرف الليبي
  .المراجعة في موضوع النزاع

  .170،ص مرجع سابقعلي خضر الجنابي، ، إسماعيلإبراهيم  -2
ل شهادة دكتوراه علوم في القانون ي، أطروحة لنالرقابة على أعمال المحكمين في ظل التحكيم التجاري الدوليزروق نوال،  -3

  .23،ص 2015، سنة 02الخاص، جامعة محمد لمين دباغين، سطيف
  .بعدها وما 267، 2005، دون طبعة، سنة الإسكندريةامعي، دار الفكر الج، القانون الدولي الخاصهشام علي صادق،   - 4
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  :ة الباب الأولخلاص
أن المشرع وضع نهجا متدرجا في توزيع الاختصاص بفض  ،الباب على حقيقةوقفنا في هذا        

 يحظىمنازعات عقود الاستثمار الدولية بصفة عامة، أن جعل مبدئيا القضاء الوطني للدولة المضيفة 
 سيادته داخل إقليمهبالاختصاص الأصيل بالفصل في منازعات الاستثمار، وهو ما يعد مظهرا يكرس 

التشريعات كذا وهو الأمر الذي أقرته الكثير من الاتفاقيات الدولية الخاصة بالاستثمار والقرارات الدولية و 
التي  الحماية القضائية انيةكونه وسع إمك ،إلا انه وضع هذه القاعدة موضع اختيار  الوطنية المقارنة
الأطراف في تسوية نزاعاتهم نتيجة لضرورات اقتصادية، وكامتياز لتخوف المستثمر  إليهايمكن أن يلجأ 

 منح عن طريقمن القضاء الوطني وعجزه في مسايرة منازعات عقود الاستثمار التقنية والمعقدة، وذلك 
الذي أصبح ، التحكيم هاوأبرز  ،لفصل منزعاتهمطراف قد يتفق عليها الأ أخرىالاعتراف لنظم وترتيبات 

القضاء الطبيعي لمنازعات عقود الاستثمار لما تشمله من ضمانات تحقق التوازن في العلاقة التعاقدية 
  .الاستثمارية بين الدولة المضيفة والمستثمر الأجنبي

 المنظومة إصلاحللقضاء الوطني مع السعي في  الإقليميقر مبدأ التخصص أولو أن المشرع        
اختصاص نوعي لفض منازعات عقود الاستثمار الدولية او المنازعات الإقتصادية بصفة  بإقرارالقضائية 
في فض منازعات عقود الاستثمار واختياره  بديلا  ناجزه كآليةالاعتماد على التحكيم ومدخله  عامة، فإن

أملته العديد من  وتنامي الاعتماد عليه عات عقود الاستثمار الدولية على قضاء الدولة، في فض مناز 
اهر العصرنة والعولمة التي بما يتماشى مظ منظومة القضاء ، لعل أبرزها ضرورة إصلاحالمعطيات

امن الأول للحقوق ، دون أن نعي ذلك إصغارا من قيمة القضاء باعتباره الضنعيشها من سرعة، وثقة
 أن، خاصة جدات وضرورات الانفتاح الاقتصاديبل لضرورة مسايرة ما تفرضه المست، وتحقيق العدالة

كلم بت ت ملزمةنحصر في فض النزاعات بين الخصوم بل أصبحتلم تعد  - القضاء –الأخيروظيفة هذا 
لغة اقتصاد السوق من خلال تحقيق تنمية شاملة تتلاءم مع المستجدات التنظيمية لسوق الاستثمار 

 وهذا يفرض أن يكون هناك جهاز قضائي كفؤا ومؤهل ونزيه استقطاب رؤوس الأموال الأجنبية و  ،يالعالم
  .حقيقة ومتخصص

القضاء الوطني على الرغم من  انطبع في كغايةمفهوم العدالة أن  كما شخصنا في هذا الباب       
توزيع  إقرارو  في تقرير العدالة، القضاء الوطني ينتهج نهجا مضمرا فوجود اتفاق تحكيمي يجعل ، قصوره

باحترام توقعات الطرفين في اختيار المحكم ، والثقة المشروعة الإرادةالاختصاص وتحصين مبدأ علوية 
ظره للنزاع في وجود اتفاق يمتنع  فيها القضاء ويتخلى عن نأين  ،إليهة الموكلة يمهمته التحكيمبللقيام 
فرض  أمامنكون لا أ، و الالتزام الأطراف باكتمال ما اتفق عليه، لكن هذا مرهون ومشروط بشروط تحكيم

  .) التوزيعة( العدالة الإجرائية  استرداد القضاء وظيفته الأصلية  إعمالا لقواعد
له  أقرتهمحدود وشكلي وفق ما  إقصائيغير تكميلي  ولا يتوقف دور القضاء هنا بل يبقى له دورا        
لدولية في حسن سير خصومة التحكيم  انطلاقا من روحه التحررية والتعاونية  والاتفاقات ا الأنظمةمختلف 
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في بعض  أوعدم اكتمالها  أوختلال الإرادة إزالة العوارض التي يقع فيها نظام التحكيم نتيجة  افي 
رقابي في تحقيق   دور مرفقي وقائي إلى بالإضافة، المسائل التي عجزت أدوات التحكيم عن تأمينها

بما يمتلكه هذا الأخير  من سلطة الجبر ، تنفيذه والاعتراف به مقبولةفي رقابة الحكم التحكيمي و العدالة 
  .التي تفتقدها هيئة التحكيم، في أوجه عديدة للرقابة تقتصر على الرقابة الشكلية المحضة 

 صاص الأصيل من القضاء الوطني فانختوعليه نستنتج على انه بالرغم من أن التحكيم يسلب الا       
ي لم يبلغ قضاء الدولة في ظل وجود العديد من الصعوبات الت إلىالممارسة التحكيمية دائما ما تحتاج 

مر الذي  يسمح فيها هذا الأخير الأ، محاكمة العادلةالذي يكسبه ضمان ال ،فيها حد التحرر المطلق
وفي كل الحالات فان تدخل القضاء لا يخرج من  .العدالةلإرساء متطلبات  - القضاء الوطني- تدخله

وهو ما يبين تكامل وترابط كل من القضائين في  ، مظهر تقديم المساعدة والرقابة على عمل المحكمين
  .ي القضائين ثبوث تواز  رغم البحث عن هدف واحد هو العدالة 

ه تابعا له دائما ؟ وأن أحكام التحكيم لكن هل معنى وضع القضاء الوطني في خدمة التحكيم، يجعل       
في فض منازعات عقود الاستثمار بين أطراف العلاقة الاستثمارية لابد أن تمتزج بين دور المحكم ودور 

  استقلالية التحكيم نهائيا عن القضاء؟  إمكانيةيوجد  أوالقاضي؟ 
يم في فض منازعات عقود هذا ما سنجيب عنه في الباب الثاني بعد معرفة مرتكز وظيفة التحك     

  .وحدوده.التحكيم إلىالنزاع من القضاء الأصيل  إخراجالاستثمار وضوابط 
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  :الباب الثاني

  الدور الوظيفي للتحكيم بين مراعاة التنظيم القانوني واحترام إرادة الأطراف
باعتباره نظام قضائي اتفاقي ، يعد التحكيم من أهم الضمانات الإجرائية الممنوحة للمستثمر الأجنبي      

أفضل من  توفر للأطراف حماية قضائية، سريعة متخصصة، ناجزهيهدف إلى تقديم عدالة موضوعية 
يز بتعقيداتها ومسائلها التي تتم ،تتناسب مع طبيعة  منازعات عقود الاستثمار الدولية قضاء الدولة 

ولة المضيفة  والمستثمر بين الد ي العلاقة التعاقدية الاستثماريةوما يتضمنه من توازنات ف ،التقنية
  .الأجنبي

ينتقل ، الدولة لها والاعتراف بها إقرارحتى بعد ، خير يعتبر حل تشاركي مشروطلكن هذا الأ       
 ختيار في ا إرادة أطراف النزاع  يبين اتجاهمكون اتفاقي  :الاختصاص لها بحتمية وجود مكونين أساسين

  .ه وظيفته القضائية والتي تشكل مرجعية أساسية في تقلد ، منازعاتهمملائمة في فض وسيلة التحكيم ك
ة ليست قاعد - التحكيم–) الإرادة( ن الثاني التزام قانوني كون  هذه القاعدة  ذات الأساس الاتفاقي وّ والمك

ولها حدود نظمها المشرع  حتى لا تكون مدعاة للإبطال وضياع الحقوق  مطلقة بل ترد عليها ضوابط 
من ولاية القضاء إلى التحكيم، ومشروعية حكمها الفاصل وبالتالي لا ترتب أثرها المنشود في إخراج النزاع 

  .في النزاع
التزام بإرادة المشرع للسلامة الإجرائية في نقل  أساسينوبالتالي فوظيفة الهيئة التحكيمية تجمع بين       

نكماش الاثم التزام باحترام  إرادة الأطراف التي وجدت أساسا للعمل على ، التحكيم إلىالاختصاص 
وتقديم عدالة موضوعية والخروج عن شكلية الالتزامات القانونية في النظام العادي للإجراءات القضائية 

  .وتكفل استمرارية العلاقة الاستثمارية ، في الموضوع توفر حماية مصالح الأطراف المتنازعة  ناجزه
بت الواقع العملي وقوع بعض ورغم كل هذا الحذر في تنظيم مسالة منح الاختصاص للتحكيم يث      

 إلىدائما ما يحتاج  تحكيمفنظام الالإشكالات العملية التي تعيق استمرارية الاختصاص للتحكيم وبالتي 
،لكن بعيدا عن مغالاة القضاء مع التسليم بأن كل من لقضاء  أسس لإنجاح مساره وحماية أطراف النزاع

نقر أن  التحكيم اليوم  أنوالتحكيم تجمعهما روابط التعاون والتكامل في فض النزاعات لكن يجب 
  .بالأخص التحكيم المؤسساتي  يتجه  بخطوات متسارعة نحو الاستقلال النهائي عنه 

  :مايلي بابالوعليه في ضوء ما تقدم سنتناول ضمن هذا 
  ة  يإرادة المشرع في تضمين فاعلية منح الاختصاص للهيئة التحكيم: الفصل الأول
  في تنظيم وظيفة التحكيم العلاقة الاستثمارية أطرافإرادة  سيادة: الفصل الثاني
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  :الفصل الأول

  إرادة المشرع في تضمين فاعلية منح الاختصاص للهيئة التحكيمة
تحييد ولاية القضاء العام في فض منازعات عقود الاستثمار بصفة خاصة، ونقلها إلى يعتبر عمل       

، عملا مركبا يجمع بين دور التنظيم القانوني للدولة المضيفة ودور ية الهيئة التحكيمية للفصل فيهاولا
  .تحقق غايتها إرادة الأطراف لضبطها وتنظيمها حتىكانت مقترنة ب المشرع دائما ما فإرادة، إرادة الأطراف

 القانونية الآمرة التيالعملي نرى اتساع دائرة القواعد  صل هو حرية التعاقد لكن في الواقعفالأ      
والتي تشكل مجملها ضوابط تحمي المصالح و تعمل على استقرار تحصر هذه الحرية في شروط وحدود 

  .المعاملات 
تحديد مضمون وظيفة التحكيم يعد استثناء عن ن تدخل المشرع في إانطلاقا من هذه المعطيات ف     

مع مراعاة اختلاف هذا التدخل فقد يكون مباشرا عندما يصدر نصوصا ، قاعدة العقد شريعة المتعاقدين
يتفقوا على ما يخالفها وكل اتفاق  أنأمرة يحتم على المتعاقدين والهيئة التحكيمية مراعاتها ولا يجوز لهم 

وقد تكون ، باطلا لا يعتد به لان هذا النوع يتضمن مسائل تتعلق بالنظام العام على مخالفتها يعتبر اتفاق
غير مباشرة عندما يضع قيود اتفاقية يترك فيها لطرفي العملية التحكيمية قدر من الحرية في تنظيم اتفاق 

التوازن عادة إ أو إعطاء صلاحية للمحكم بتعديل بعض الشروط و هم، ححكيم وفق ما يرونه محققا لمصالالت
  .الاقتصادي للطرفين

ووفر حماية ، ن المشرع وازن بين طرفي العلاقة الاستثمارية فلم ينحاز لطرف منهماأوالملاحظ       
بالشكل الذي يمنع فيه التعسف في استعمال الحق من الطرف الدولة على ، لطرفي التصرف القانوني

لحق ضررا بحق المستثمر الذي يقع في مركز إجراء ي أواعتبار تمتعها بسيادة ومنع عليها أي تصرف 
  .1فرض  على المستثمر الالتزام بما اتفق عليه  وبالموازاةاله مقارنة مع الدولة، قل مهما بلغ رأس مأ

ن كان ما يعاب على المشرع الجزائري لم يكن موفقا في ضبط حدود النزاعات التي يمكن ان تقع إ و     
 باستيعان دو ، حصرها في الخلافات الناتجة عن التصرفات الإراديةبين أطراف العلاقة الاستثمارية و 

و الظروف الطارئة، ولو أننا نقر أن وجود شرط أالخارجة عن إرادة الأطراف  كالقوة القاهرة التصرفات 
  .يمالتحكيم كافي لإدخالها في اختصاص هيئة التحك

رادة المشرع في تضمين فاعلية منح الاختصاص للتحكيم في مبحثين إفي هذا الفصل دور  وسنتناول
  الضوابط التشريعية لإسناد الاختصاص للتحكيم : المبحث الأول: أساسين

  نطاق سريان وظيفة التحكيم الفاصلة في منازعات عقود الاستثمار : المبحث الثاني

                                                 
الدولة الجزائري  اتخذته إجراءيكون بسبب  أو، يتسبب فيها المستثمر: يخضع كل خلاف بين المستثمر الأجنبي والدولة الجزائرية"   -1

نطاق الخلافات  التي يمكن ان تقع بين  09/ 16قانون الاستثمار  رقم من  24نص  المشرع  وحدد في هذه  المادة .." و في حقه 
  .خلافات قد لا يتسبب فيها المستثمر ولا الدولة الجزائرية  إلى الإشارةدون ، أطراف العلاقة الاستثمارية
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  : المبحث الأول

  الضوابط التشريعية لإسناد الاختصاص للتحكيم
لابد أن يكون ، حتى يتم فض منازعات عقود الاستثمار عن طريق التحكيم دون القضاء الوطني        

ن هذا الأخير أعلى أساس  ،1وجود اتفاق على التحكيم بين الطرفينبداية مرتبط بتوفر شروط اذ يستلزم 
 إلىالطرفين  إرادةأين تتجه فيه  ، دة التي تحكم كافة مراحل التحكيمهو الذي يقنن مبدأ سلطان الإرا

 إلىوتمتد فيها هذه الحرية  دون المحاكم الوطنية للفصل فيها،هيئة التحكيمية العرض نزاعهما على 
  .ت وتنفيذهااالقرار  إصداراختيار المحكمين وتشكيل هيئة التحكيم واختيار القانون الواجب التطبيق وكيفية 

 لإجراءاتقانوني يستوعب هذه الحريات ويؤسس  إطارأمام هذه الحريات كان لابد من توفر و        
في صلب  على شكل بند قد يوجدفخير له صورتان تقليديتان هذا الأ ،سلمية، تفرض وجود اتفاق تحكيمي

عن العقد الأصلي ويسمى مشارطة،  يكون في عقد مستقل وقد العقد الأساسي ويسمى شرط تحكيمي،
  .) المطلب الأول( و بعده أاء قبل نشوء النزاع سو 

هذا لا يكفي وحده بل يجب أن يكون مرهونا بفاعلية وفعّاليتة مصدر اللجوء اليه أي اتفاق التحكيم و       
لذا يستلزم توفر متطلبات موضوعية  التي سطرها التشريع  من خلال احتماله على مقوماته الأساسية 

إضافة إلى متطلبات شكلية يقتضي احترامها )  المطلب الثاني( منها ما هو عام ومنها ما هو خاص 
  .) المطلب الثالث( تحت طائلة البطلان

 لهيئة التحكيم العدالةلتفويض  كمتطلب وجود اتفاق تحكيمي: لب الأولطالم

لا تحكيم بدون اتفاق تقول  فالقاعدة ، يعتبر اتفاق التحكيم الأساس الذي يرتكز عليه قضاء التحكيم       
فمن غير المتصور أن يجري التحكيم أو أن يتم دون وجود هذا الاتفاق، اذ انه الأساس الذي يمنح المحكم 

لى غاية إلتحكيم اابتداء من اختيار هيئة  ،سلطته في نظر النزاع بل هو الذي يعين على مسيرة التحكيم
  .صدور القرار التحكيمي وتنفيذه، فالتحكيم هو من صنع الاتفاق

اتفاق بين  يستوجب وجودعرض أي نزاع على التحكيم بدلا من القضاء الوطني فإن استنادا لذلك       
تفاق على كل أو بعض الطرفين للالتجاء إلى التحكيم كوسيلة  لحل هذا النزاع سواء وقع هذا الا

لذلك ، المنازعات التي نشأت أو التي يمكن أن تنشأ بين الأطراف بمناسبة علاقة تعاقدية أو غير تعاقدية
ثم مدى  ،أول ما ينبغي على المحكم أو القاضي القيام به هو أن يراقب أو يتأكد من وجود اتفاق تحكيمي

دث ذلك ن حإ و  ،يسمح للمحكم ممارسة اختصاصهغير موجود لا الفاتفاق التحكيم الباطل أو  صحته 
  .2لى البطلانإن يؤدي أوهذا التجاوز يمكن  ،يعتبر تجاوز لحدود سلطاته

                                                 
  .المرجع السابق.المتعلق بقانون الإجراءات المدنية والإدارية  08/09من قانون  1008ينظر المادة -1

2 -sadie Blanchard, state consent , temporal jurisdiction, and the importation of continuing circumstances 

analysis  into international investment arbitration ,Washington university global studies law review ;volume 
10 number 3,in 2011,p424.  
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لقد حضي اتفاق التحكيم باهتمام كبير لدى الفقه والقضاء وكذا القوانين الوطنية والمقارنة والقانون   
اتفاق " فهوم واحد على أنه والتي تصب في مالدولي، حيث وضعت العديد من التعاريف لاتفاق التحكيم 

طرفين على أن يحيلا إلى التحكيم جميع أو بعض المنازعات المحددة التي نشأت أو ستنشأ بينهما بين 
، كما عرفها جانب أخر انه الاتفاق الذي 1"بشأن علاقة قانونية محددة تعاقدية كانت او غير تعاقدية

  .2يم للفصل فيه بحكم ملزم لأطراف النزاعبموجبه يعرض النزاع على هيئة التحك
سنبين في هذا الجانب أهم صور اتفاق التحكيم في لوائح المعاصرة والتشريعات المقارنة الخاصة  

  .بالتحكيم بما في ذلك التشريع الجزائري
  الاختصاص لهيئة التحكيم  لإسنادشرط التحكيم كصورة  :الفرع الأول 

المبرم بين الدولة المضيفة  ذلك الشرط الذي يرد ضمن عقد الاستثمار، يقصد بشرط التحكيم        
 إلىلذي يتعهد بمقتضاه الطرفين أو الأطراف قبل نشوء النزاع باللجوء وا ،للاستثمار والمستثمر الأجنبي

  .3قد يثور بينهم من منازعات مستقبلا بشان هذا العقد التحكيم لتسوية ما
فبراير  25المؤرخ في  08/09من القانون رقم 1007ولقد عرفه المشرع الجزائري في نص المادة        
شرط التحكيم هو الاتفاق الذي يلتزم بموجبه :"تضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية مال 2008

ر بشأن لعرض النزاعات التي قد تثا اعلاه،1006الأطراف في عقد متصل بحقوق متاحة بمفهوم المادة 
خلافات بينهم في  وقوعنه عادة ما تثور في ذهن المتعاقدان إمكانية أويفهم  4" هذا العقد على التحكيم

لتسوية منازعاتهم  بشان العقد  رادتهمإأن يضمّنوا عقدهم بندا يلخصون فيه اتجاه  واجبتقبل فمن الالمس
مترجمة بشكل واضح الدلالة والألفاظ  ن تكون هده الارادةأكما يجب ، المزمع تنفيذه عن طريق التحكيم
ز شرط التحكيم وهو تعلقه بنزاع محتمل الوقوع في المستقبل يوهذا ما يم.على نيتهم الى الوعد بالتحكيم 

  .5زاع قائمنوليس تعلقه ب
تحكيم واكتفى إلى الإشارة له في نص المادة التعريف محدد لشرط ع أما المشرع المصري فلم يض 

يكون اتفاق التحكيم سابقا على قيام النزاع   أنيجوز " 1994لسنة  27ة من قانون رقم فقرة الثاني/ 10
  .6"تنشأ بين الطرفين التي سواءا قام مستقلا بذاته أو ورد في قدر معين بشان كل أو بعض المنازعات

                                                 
  .101،ص 2000دون طبعة،سنة  ، منشأة المعارف،الاسكندرية،الدولي والداخلي الأسس العامة للتحكيم منير عبد المجيد،-1
،دار الشروق،القاهرة، الطبعة موسوعة التحكيم التجاري الدولي في منازعات المشروعات الدولية المشتركةخالد محمد القاضي،  -2

  .164،ص 2002سنة ، الأولى
  .213-212ص ، المرجع نفسه-3
  .، المرجع السابقتضمن قانون الإجراءات المدنية والإداريةمال 08/09القانون رقم  من1007المادة : ينظر-4
، دار الفكر الجامعي، مصر، طبعة الأولى،سنة الأثر المانع لاتفاق التحكيم في عقود التجارة الدوليةأيسر عصام داود سليمان،-5

  .69،ص2014
  .52،صالمرجع السابقلزهر بن سعيد، -6
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ثم الطبيعة القانونية وهو أمر أساسي ) أولا( من خلال هذا التعريف سنبين مجال شرط التحكيم 
  .)ثانيا(يجب الوقوف عنده 

ة المنازعات التي قد يرد شرط التحكيم عاما وذلك عند النص على إحالة كاف:مجال شرط التحكيم  :أولا
 إذاالتحكيم في نزاعات محددة، أما  إلىء كما قد يرد الشرط خاصا حين النص باللجو  ،تثور على العقد

ورد شرط التحكيم في العقد الأصلي دون أي تفصيل، أي على وجه الإطلاق فيفهم بأن نية الأطراف تتجه 
وكذا  نطاقهتالي يتنوع شرط التحكيم حسب وبال.1تسوية كل النزاعات الناشة على العلاقة التعاقدية  إلى

  :يلي ترتيبه إلى ما

  :يتحدد نطاق شرط التحكيم وفق أساسين اذا كان شرطا عام او خاص  :حسب النطاق -1
 مستقبلا، القائمة في العقد والتي قد تثور هو الاتفاق صراحة على أن كل الخلافات:  عامشرط    - أ

يكون التحكيم هو المختص بنظرها والفصل فيها، وبموجبه تلتزم الأطراف المتعاقدة بإحالة النزاع 
ومثال ذلك شرط التحكيم لدى غرفة التجارة .2بأي نقطة في العقد الأصلي للتحكيمالذي ينشأ ويتعلق 

جميع الخلافات التي تنشأ عن هذا العقد أو التي لها علاقة به يتم "الجزائرية التي تدرج بند صريح 
لصناعة حسمها نهائيا وفقًا لنظام مركز المصالحة والوساطة والتحكيم التابع للغرفة الجزائرية للتجارة وا

 .3"طبقًا لنظام هذا المركز بواسطة محكّم واحد أو ثلاثة محكّمين معيّنين

ية خلافات قد أوهو بند مدرج في العقد الأصلي، تلتزم الأطراف المتعاقدة بإحالة : شرط خاص   - ب
، وشرط رو مسائل على سبيل الحصألى التحكيم حول مسالة معينة بالذات، إتثور مستقبلا، 
 .4غالبا ما يكون مسبوق بوسائل أخرى لتسوية السلمية كالمفاوضاتالتحكيم الخاص 

 : ه إلىتم تنظيمه وترتيب إذاكما يتحدد مجال التحكيم وفق ما :من حيث الترتيب -2

ويقصد به أن ينص شرط التحكيم بإحالة ما قد يثور من منازعات مستقبلا : التعهد التحضيري  - أ
وهذا يعني أنه بمجرد وقوع نزاع لا بد أن  ،تنظيمو أبين الأطراف إلى التحكيم دون ترتيب 

 نه أي إباختصار  ،5نشاء اتفاق ثاني بينهما لوضع اتفاق تحكيم خاصإلى إيشرع الأطراف 
هيئة التحكيم ب بدءاوضبط حدوده  إجراءاتهدون تنظيم  العقد الأصليعرضية فقط في  إشارة

 .الخ...إلى جهة الحكم والقانون الواجب التطبيق 

التحكيم  إلىاللجوء  إلى الإشارةعلى  ينص شرط التحكيم فقط وهو أن لا: التعهد المنظم   -  ب
، وإنما يتضمن شرط التحكيم نصوصا منظمة لعملية ا يثور نزاع مستقبلا بين الطرفانعندم

                                                 
  .96ص، المرجع السابق محمد كولا،-1
  .171ص، المرجع سابق خالد محمد القاضي،-2
  www.caci.dz 21:58الاطلاع على ساعة  26/03/2016يوم  موقع غرفة التجارة والصناعةنقلا عن -3
  172ص، المرجع السابقخالد محمد القاضي،  -4
  173،صنفس المرجع-5
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وكافة  ،واللغة والقانون الواجب التطبيق ،وعدد المحكمين ،، بشان تشكيل المحكمة1التحكيم
 .تسير عملية التحكيملالإجراءات 

طبيعة القانونية لشرط التحكيم في كونه اللقد أثير  إشكال في :  الطبيعة القانونية لشرط التحكيم: نياثا
وعليه ، تتميز عنه ؟ أنها أم، ي يجد تنظيمها في القانون المدنيالت شرط شبيه بالشروط المدرجة في العقود

أما شرط ، السنهوري أمر عارض يلحق عنصرا جوهرياكون الشرط في القانون المدني حسب الدكتور 
التحكيم وان كان تربطه بالشرط المنظم في القانون المدني نقاط كثيرة إلا أن شرط التحكيم يتطلب أهلية 

وكذا في اختيار الهيئة التي اتجهت إرادة الطرفين  ،من أركانه خاصة لإبرامه هذا أولا وتعد الكتابة فيه ركنا
  .2اتفاق داخل اتفاق أوذا استقلاليته عن العقد الأصلي فهو عقد داخل عقد لاختيارها، وك

شرط التحكيم يكون في العقد  أنوكون  ،عتبار شرط التحكيم وعدا بالتحكيمكما ذهب رأي أخر لا         
وبالتالي يغلب صفة العقد  ،وقد لا يتم العمل به حسب الظروف الأصلي فهو احتمالي فقد يتم العمل به

واقف يتمثل في نه معلق على شرط أأو  ،3ي أنه موقوف على قيام النزاع أالوعد باللجوء إلى التحكيم ،
يتمثل في أثار و ن هناك فارقا جوهريا يبعد الوعد بالتعاقد، عن الوعد بشرط التحكيم ألا إوقوع النزاع، 

الواعد دون إلزام من الموعود له الوعد بالتعاقد في كون الوعد بالتعاقد يكون ملزم لجانب واحد فقط وهو 
ما شرط التحكيم فهو ملزم لجانبين وأساس التزامهم هو الخضوع الى التحكيم كبديل عن القضاء أ،

  .4المختص في حالة نشوء نزاع
ن العقد الابتدائي يحتاج دائما أويرى جانب أخر أن شرط التحكيم عقد ابتدائي، لكن يمكن القول         

ن شرط التحكيم عقد كامل لا يحتاج إلى تكملة هذا من جهة، ومن أل له، وفي اعتقادنا لى عقد أخر مكمإ
ن من خصائص العقد الابتدائي انه يرد على كافة العناصر الجوهرية في العقد، وان شرط أ أخرىجهة 

شرط التحكيم يطلق  أنكما .5ن يرد على بعض العناصر فقط في نزاعات أو مسائل محددةأالتحكيم يمكن 
عليه انه عقد تبعي للعقد الأصلي، بمعنى أن العقد الأصلي لا يؤدي الى بطلان شرط التحكيم وفق لمبدأ 

يصدر خارج عقد  لأنهلا يعتبر تبعي ) مشارطة(في حين ان عقد التحكيم  6استقلالية اتفاق التحكيم
  .الأصلي
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  .71،صمرجع سابقأيسر عصام داؤد سليمان،   -2
  .98،صمرجع سابقمحمد كولا،  -3
  .72، صمرجع سابقعصام داؤد سليمان،  أيسر،-4
  .73، ص نفس المرجع -5
  .227ص ،مرجع سابق ،نبيهة بومعزة-6
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  كصورة لإسناد الاختصاص لهيئة التحكيم مشارطة التحكيم : الفرع الثاني

ن يشتمل عليها أتختلف المشارطة عن الشرط بأنها تتضمن الكثير من التفصيلات التي لا يمكن          
من القانون رقم  1011،فلقد أقر المشرع الجزائري مشارطة التحكيم في نص المادة 1شرط التحكيم 

اتفاق التحكيم هو :"قانون الإجراءات المدنية والإدارية المتضمن  2008فبراير  25المؤرخ في  08/09
كما تنص المادة " الاتفاق الذي يقبل الأطراف بموجبه عرض النزاع سبق نشوءه على التحكيم الداخلي

اتفاق التحكيم  أن،معنى ذلك 2"تسري اتفاقية التحكيم على النزاعات القائمة "من نفس القانون 1040
و أبين الفرقاء في نزاع معين قائم يلتزم بمقتضاه على عرض النزاع على محكم  إبرامهيتم ) المشارطة(

) المشارطة(معنى ذلك ان اتفاق التحكيم ، سواء كان تحكيم داخلي او دولي محكمين يختارونه للفصل فيه
  . الأصليبرام العقد إأتي بعد ي

المدنية الفرنسي باعتباره  الإجراءاتمن قانون  1447كما عرفها المشرع الفرنسي في نص المادة  
نزاع معين قائم بالفعل بينهم، بعرضه على التحكيم، للفصل  في طرافالأذلك الاتفاق الذي يلتزم بمقتضاه 

  .فيه بواسطة شخص أو أكثر من اختيارهم
ن أـكما يجوز "... 1994لسنة  27من قانون  10ما المشرع المصري فتطرق لها في نص المادة أ      

  ".في شأنه دعوى قضائية أقيمتالتحكيم بعد قيام النزاع ولو كانت قد  يتم اتفاق
الأطراف بعد قيام النزاع وبمقتضاه يتم  يوقعه المشارطة هي اتفاق خاص :أولا تعريف مشارطة التحكيم

تحديد موضوع النزاع وأسماء المحكمين ومكان إجراء التحكيم وقد يحددون كذلك القانون الذي يطبقه 
كما يكون منفصل  ،فمشارطة التحكيم تتعلق بنزاع قائم فعلا ويتطرق أطرافه إلى كافة جوانبه3المحكمون

أما إذا  وقع قبل وقوع ، وعليه فهو ذلك الاتفاق الملحق بالعقد أو المنفصل عنه زمنيا ،عن العقد الأصلي
  .النزاع فلا يعتبر مشارطة 

كما يشترط أن يكون موضوع النزاع قائما بالفصل بين الأطراف مدرجا في نطاق المسائل التي        
  .4يجوز فضها بطريق التحكيم

فمشارطة التحكيم هي وثيقة أساسية للتحكيم الدولي والتي تضع قاعدة سلوك إلزامي بالنسبة        
كما يمكن أن نعتبر مشارطة التحكيم تنفيذا ، هاللأطراف الموقعين عليها من حيث تنفيذها او الالتزام بحكم

، وبالتالي تعتبر مشارطة التحكيم من قبل الفرقاء قبل قيام النزاعلشرط التحكيم الذي سبق الاتفاق عليه 
كوسيلة للاستكمال العناصر الضرورية حتى يتم التبادل الوظيفي وإلا كان التحكيم باطلا ولذا يتعين تحديد 

                                                 
  .75، ص مرجع سابقداؤد سليمان، ايسر-1
  .المرجع السابق.والإداريةالمدنية  الإجراءاتالتضمن قانون  08/09، من القانون رقم 1040وكذا المادة  1011المادة : ينظر -2
  .213،صمرجع سابقخالد كمال عكاشة، -3
  .74، صمرجع سابقداؤد سليمان، أيسر -4
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، وكذا تعيين المحكمين واللغة تضمن تعيين النزاع على وجه الدقةالخاصة التي ت العديد من المسائل
  .1والقانون الواجب التطبيق وكل هذا تحت مبدأ العقد شريعة المتعاقدين

كما  عبر بعضهم أن مشارطة التحكيم تعتبر معاهدة دولية يخضع إبرامها للقواعد العامة في إبرام  
  .2كام ومبادئ القانون الدولي العام المعاهدات الدولية وفق للأح

ا التفرقة وز والسويسري والمصري تجا ،ع الجزائري أسوة بالمشرع الفرنسيالمشر  أنوان كان يلاحظ       
كان من ، بل نص عليها بعبارة اتفاق تحكيم)  التمييز الكلاسيكي(بين شرط التحكيم والمشارطة 

بالمشرع الجزائري المرور بهده المرحلة كون الدول التي عرفت هذا التمييز كان نتيجة  والأولىالمستحسن 
لتجدر التحكيم في أنظمتها القانونية عكس الجزائر التي تعتبر حديثة العهد بالتحكيم التجاري الدولي 

المصطلحين في  ولا بهذه المرحلة للتفريق والتوضيح بينأالمرور قل تنظيما لها، كان من الأفضل أوكونها 
ن المشرع اخذ الأنظمة القانونية على علتها مسلما أو في قانونها الجديد حتى لا نقر بأالمرسوم التشريعي 

 ن نخلص إلى تبين بعض نقاط التفرقة بين كلأ، وفي هذا الصدد يمكن 3تها على الواقع الجزائري ءبملا
  .من شرط التحكيم ومشارطة التحكيم

  :تختلف المشارطة عن الشرط بأنها   التفرقة بين مشارطة التحكيم وشرط التحكيم :ثانيا
 .ن يشتملها شرط التحكيمأالتفصيلات والتوضيحات التي لا يمكن من  تتضمن الكثير  - 

المعيار المميز للمشارطة هو أن إبرامها يتم بعد قيام النزاع سواء بعد او قبل رفع الدعوى أمام  -
و مرحلة يكون عليها إجراءات الدعوى، أي حالة أن إبرام مشارطة التحكيم في نه يمكأي أالقضاء 

ن مصالحهم تتفق مع ترك النزاع القضائي، عكس شرط أرأوا  إذا) تراضي(يكفي اتفاق الطرفين
 .التحكيم الذي يجب إدراجه في العقد الأصلي حتى نكون أمام شرط تحكيم

شرط تحكيم فانه يتعلق بنزاع محتمل لم  أمامشارطة التحكيم هي اتفاقات لاحقة على قيام النزاع  -
 .تتحدد ملامحه، وقد يتم العمل به وقد لا يتم العمل به حسب الظروف

مشارطة التحكيم تعد اتفاقا قائما بذاته ومستقلا عن العقد الأصلي، بينما شرط تحكيم يكون بندا من  -
 .صليبنود العقد الأ

يحيل فقط إجراء التحكيم لتسوية النزاع، أما مشارطة التحكيم  ،حكيم مختصراغالبا ما يكون شرط الت -
هيئة التحكيم وكذا  لإجراءات فهو يحدد موضوع النزاع،فهو نظام كامل يحتوي على كل ا

 .الخ....والمكان ، والإجراءات، والقانون الواجب التطبيق، واللغة

، لكن قبل ذلك فان المشرع ة القانونية مع مشارطة التحكيمالتحكيم له نفس المرتبة والقو صحيح اليوم شرط 
  .الفرنسي كان لا يعترف به واعتبره مجرد مرحلة تمهيدية سابقة على إبرام مشارطة التحكيم

                                                 
  .214، صمرجع سابقخالد كمال عكاشة، -1
  100،ص2010، دار الهدى، عين مليلة الجزائر، دون طبعة،سنة المنازعاتالتحكيم طريق بديل لحل مناني فراح، -2
  .98صمرجع سابق، محمد كولا، -3
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  كصورة حديثة لمنح الاختصاص للتحكيم  الإحالة: الفرع الثالث

الأسس  يعد من، مشارطة أولثابت كما بينا سابقا، أن اتفاق التحكيم بصورتيه التقليديتين شرطا ا       
فلا تبدأ هذه العملية إلا بعد التأكد من وجود اتفاق تحكيم  ،على القضاء التحكيم اختياريةالجوهرية لعملية 

ونعني بها شرط  اتفاق التحكيم،صراحة، ويبقى لنا الآن أن نتناول الصورة الثالثة والأخيرة من صور 
، وهي الصورة المعاصرة بعد الصورتين التقليديتين السابقتين، وسنبين هذه الصورة من بالإحالةالتحكيم 

 )ثانيا(إعمالهاوكذا شروط )ولاأ(قسمين تعريفها إلىخلال تقسيمها 
ح المقصود بمصطلح ، نوضبالإحالةقبل التطرق لشرط التحكيم   تعريف شرط التحكيم بالإحالة: أولا

مرافعات القضائية، ويعتبر المصطلح قانوني موجود في كثير من فروع القانون خاصة في "وهو : الإحالة
تنظيم سير الدعوى المطروحة  إعادةإحدى الوسائل الفنية التي يستخدمها المشرع ويسعى بمقتضاها على 

امها ذات الدعوى المحكمة المطروح أم أوها أمام القاضي بنقلها تلقائيا ،الى  محكمة أخرى لاختصاصها ب
لتخفيف من جزاء مخالفة قواعد ل، وبالتالي فهي وسيلة فنية تعتمدها النظم القانونية إما و المرتبطة بهاأ

،و إما إشارة من طرف متعاقدين 1الاختصاص، واما لتلافي مضار الحالات التي يثبت فيها الاختصاص
 والإحالةدعوى،  وإحالةلمسالة قانونية،  الإحالةفكثير ما نسمع  ،لتكرار م العمل به من قبل تفاديالبند ت

  ." شرط التحكيم بالإحالة " نا في هذا المجالميه الخ وما...بالإحالةللتحقيق وشرط التحكيم 

يعتبر شرط التحكيم بالإحالة من الصور الحديثة لاتفاق التحكيم، ونعني بها إشارة المتعاقدين في       
 2عقد من العقود أو العقد الأصلي إلى وثيقة تتضمن شرط التحكيم واعتبارها جزءا لا يتجزأ من العقد

ريحا للتحكيم، بل والفرض في هذه الصورة أن العقد الأصلي المبرم بين الأطراف لم يتضمن شرطا ص
و شروط معروفة التعامل بينهم، وذلك أو إلى عقد نمطي أ ،راف بالإشارة إلى عقد سابق بينهماكتفى الأط

و تلك أو تفادي لتكرارها، وكان ذلك العقد النموذجي ألتكملة النقص أو سد الثغرات التي تعتري عقدهم 
سوية النزاعات التي تنشأ بينهم عن طريق و بندا يقضي بتأالشروط العامة تتضمن بين بنودها شرطا 

التحكيم، دون أن يستطيع أولئك الأطراف التنصل بدعوى استقلال العقد الأصلي عن العقد المحال إليه أو 
  .3الشروط العامة المحال إليها والمتضمنة شرط تحكيم 

والإدارية الجزائري،  المتضمن قانون الإجراءات المدنية 08/09وبالإطلاع على مجمل مواد قانون       
نما اكتفى بالنص على الصورتين التقليديتين إ و  حالة بتاتا،لى شرط التحكيم بالإإنلاحظ أن المشرع لم يشر 

من (وكذا القسم الثاني)1010الى 1007المادة(اني الفصل الأول في القسم الأول من ثفقط من الباب ال
الفرنسي الذي أشار إلى شرط التحكيم بالإحالة في ، على نقيض ماجاء به المشرع )1013الى1011المادة

                                                 
، منشأة لقيام ذات النزاع امام قضاء الدولة وقضاء التحكيم في نطاق المنازعات التجارية الدولية حالةالدفع بالإهشام خالد، -1

  .7،ص2008سنة الأولىمصر،طبعة  الإسكندرية، المعارف
  .216، صمرجع سابق، خالد كمال عكاشة-2
  .80، صمرجع سابقأيسر داؤد سليمان،-3
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يكون شرط التحكيم مكتوبا : 1بقولها 1979لعام  الإجراءات المدنية الفرنسيقانون من  1443نص المادة 
  .العقد إليها أحال أخرىوثائق  أوسواءا ورد هذا الشرط في العقد الأساسي 

صري الجديد على شرط التحكيم بالإحالة اذ جاء الفقرة الثالثة من القانون الم10كما نصت المادة   
يعتبر اتفاقا على التحكيم كل إحالة ترد في العقد إلى وثيقة تتضمن شرط التحكيم إذا كانت الإحالة :"فيها

  .2"واضحة في اعتبار هذا الشرط جزء من العقد
بالإحالة إلى وثيقة تتضمن ، ولكن قد يكتفى تحكيم قد لا يرد في العقد الأصليوالملاحظ أن شرط ال      

شرط التحكيم، ولو كانت هذه الوثيقة صادرة من شخص من الغير، على أن تكون الإحالة إلى شرط 
التحكيم في هذه الوثيقة إحالة واضحة ومثالها إحالة سند الشحن إلى وثيقة إيجار السفينة المتضمنة شرط 

  .3التحكيم
من القانون النموذجي للجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري  07/06وهذا ما أخذت به كذلك المادة       

تعتبر الإشارة في عقد ما إلى مستند يشتمل على شرط التحكيم بمثابة اتفاق "1985الدولي لسنة 
تحكيم،شريطة أن يكون العقد مكتوبا وأن تكون الإشارة قد وردت فيه بحيث تجعل ذلك الشرط جزءا من 

  .4"العقد
يل لعقد تم ه إذا قام أطراف عقود الاستثمار عند إنشاء العقد الأصلي بندا يحوعليه نستنتج ان
إلى وثيقة صدرت من شخص معين تنص على شرط التحكيم، فانه يعتد بها كدليل  التعامل به من قبل أو

عمال اتجاه إرادتهما إلى حل النزاعات التي تنشا بينهم وفقا للتحكيم والإعمال بها، وهذا تماشيا مع مبدأ إ
  .سلطان الإرادة، حتى وان لم تنص عليه التشريعات الوطنية في موادها كون العقد شريعة المتعاقدين

ويتضح من النصوص التي سبق الإشارة إليها بخصوص شرط التحكيم بالإحالة ،أنه مظهر من      
في تسوية النزاعات  ،الوظيفي بينه وبين القضاء الوطنيمظاهر تشجيع المشرع للتحكيم، وشرعية للتبادل 

و تسليما  بأن الأطراف قد حرروا هذا الاتفاق في ، والفصل فيها، انطلاقا من وجود اتفاق تحكيم صحيح
  .ليه عن طريق الإحالة إلى وثيقة أو عقد أخر تضمن شرط التحكيمإو اكتفوا بالإشارة أعقدهم الأصلي، 

رط التحكيم بالإحالة بصورة الاعتراف بصحة شلا يجب : شروط إعمال شرط التحكيم بالإحالة: ثانيا
، بل يقتضي التحقق أولا من بعض الشروط الواجب التأكد منها بقيام شرط التحكيم في شأن العقد مطلقة

  :الذي تتضمنه الإحالة نبينها في النقاط التالية

                                                 
1 - Dominique Vidal ;'droit francais  de l’arbitrage commercial international LGDJ ; Editeur : Gualino. 
2004P 105 « directement ou par référence a un règlement d’arbitrage peut designer le ou les arbitres ou prévoir 
les modalités de leur désignation ». 

    1994لسنة   27راجع قانون التحكيم  في المواد التجارية والمدنية المصري رقم  -2
  .97ص ،مرجع سابق، مناني فراح-3
  .6فقرة 7،مادة رقم2006مع التعديلات التي اعتمدت في 1985عام  لتحكيم التجاري الدولي النموذجيقانون اليونسترال -4
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اتفاق  إلى الةالإحفلا تكتفي  سابقة في وجودها على العقد المحيل، إليهاأن تكون الوثيقة المحال  .1
  .العقد المحيل، او غير موجود في حيز الوجود بعد إبرامحق أو عمل قانوني لاحق يصدر بعد لا

جزء من  إليهأن تكون الإحالة واضحة وصريحة دالة الألفاظ في اعتبار شرط التحكيم المحال  .2
فقط التأكد من أن  عندئذن الشرط جزء لا يتجزأ من العقد المبرم ،حيث يمكن أالعقد المحيل،أي 

  .1مد نطاقه ليشمل تسوية النزاعات التي تنشا في ظل عقد جديد إلىنية الأطراف اتجهت بالفعل 
يجب أن يكون العقد الوارد به الإحالة أي العقد الأصلي القائم بين الأطراف مكتوبا والكتابة  .3

حد الأطراف، أمن  إنكارهيفرضها اعتباران الأول تيسير عملية إثبات شرط التحكيم بالإحالة عند 
ن يكون مكتوب فالكتابة شرط شكلي تفرضه القوانين ومنها أن اتفاق التحكيم ذاته يجب أوالثاني 

  . شروط الشكلية أدناهالالجزائر ،وسيأتي شرحه بالتفصيل في 
، ويفترض علم الأطراف على إليها تتضمن هي كذلك شرط التحكيمتكون الوثيقة المحال  أنيجب  .4

 .2كانت تعاملاتهم متكررة وعلم بها مسبقا إذا اضمن أواحة ذالك صر 

  المتطلبات الموضوعية لانعقاد الاختصاص للتحكيم: المطلب الثاني
أن تفضيل واختيار التحكيم كوسيلة لفض منازعات العلاقات الاستثمارية، يستلزم  الإشارةسبق        

توفر اتفاق تحكيمي باعتباره مصدر هذا التبادل والاختيار وأساس وجوده، لكن هذا لا يكفي وحده اذ حتى 
وفعاّلية مصدر يرتب اتفاق التحكيم أثاره القانونية باعتباره عقدا في الأساس لابد أن يبقى مرهونا بفاعلية 

قانونا اذ يتطلب ، في فض المنازعات واختياره بديلا عن القضاء الوطني  - اتفاق التحكيم_  إليهاللجوء 
توافر متطلبات موضوعية لصحة الالتزام الملقى على عاتق أطراف عقد الاستثمار منها ما هو عام 

، فضلا عن متطلبات )الفرع الأول(  والسبب ،والمحل ،والأهلية ،كتوفر الرضا ،يخضع له جميع العقود
  . )الفرع الثاني( باختلاف الأنظمة القانونية المتبعة  تختلفالتي موضوعية خاصة 

  المتطلبات الموضوعية العامة لانعقاد الاختصاص للتحكيم : الفرع الأول

متبادلة بين الطرفين اتفاق التحكيم ينشأ بتطابق إرادتين لإحداث أثر قانوني معين تنشأ فيه التزامات       
لذا يجب أن تتوفر في هذا العقد الشروط العامة اللازمة لصحة العقود والواردة في القانون المدني بصفة 

لا عن صدور التصرف من ضف، )أولا( ضي صحيح خالي من عيوب الإرادةيكون هناك ترا أنعامة وهي 
) ثالثا(ابل للتعيين وقابل للتعامل فيهومعين وق، وأن يكون هذا التراضي على محل ممكن )ثانيا(ذي أهلية

  .)رابعا( سبب موجود ومشروع  إلىوان يستند 
 إخراجلا يستوي : الاختصاص للتحكيم لفض منازعات عقود الاستثمار إسنادرضاء الأطراف في : أولا 

 أيضا، هذا الأخير الذي لتحكيم من دون وجود اتفاق تحكيميا إلىالنزاع من اختصاص القضاء الأصلي 
ن فيها إيجاب الطرف الأول مع ر سليمة  يقت إرادةصادر من  ،لايستوي وجوده بدون تراضي بين أطرافه

                                                 
  .218، صمرجع سابقخالد كمال عكاشة، -1
  .83، صمرجع سابقايسر داؤد سليمان، -2
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ولو أنه في السنوات الأخيرة أصبح  هذا المتطلب أكثر سهولة من قبل ، قبول الطرف الثاني  في العقد
  :ذالك من خلال وسنبين.في وجوده وإثباته، عند منازعات عقود الاستثمار

نقصد بالتراضي تطابق إرادتين واتجاههما إلى : أهمية الرضاء في تحكيم منازعات عقود الاستثمار- 1
باعتبار أن التحكيم يقوم على رضا الأطراف وقبولهم به  .1تفق عليهأُ  ترتيب أثار قانونية تبعا لمضمون ما

و بعض المنازعات التي تنشا بينهم بمناسبة علاقة قانونية عقدية أو غير عقدية، معنى أكوسيلة لحسم كل 
نه إذا تعلق الأمر بشرط تحكيم يكون تطابق الإرادتين بشأن شرط التحكيم باعتباره ضمن شروط العقد أ

ط وارد تعلق الأمر بمشارطة تحكيم فيكون التحكيم هو محل هذا الاتفاق وليس مجرد شر  إذاالأصلي أما 
  .2في العقد أو العلاقة الأصلية

فإرادة المتعاقدين هي التي توجد التحكيم وتحدد نطاقه من حيث المسائل التي يشملها والقانون        
وعلى ذلك متى تخلف الرضا  ،الواجب التطبيق وتشكيل هيئة التحكيم وسلطاتها وإجراءات التحكيم  ككل

ي لابد أن تتجه إرادة الأطراف أ، 3وبالضرورة امتنع القول بقيام التحكيمامتنع القول بوجود اتفاقية التحكيم 
لى التحكيم كبديل لقضاء الدولة، وحدوث الأثر القانوني المرغوب فيه وهو تفضيل إالمتطابقة للجوء 

  .و المستقبليأالتحكيم على القضاء من أجل حسم النزاع القائم الآني 
بند من بنود العقد  أوذاته كموضوع للعقد، " مبدأ التحكيم"وبالتالي يكون التراضي متحققا بقبول       

العقد ككل  أوويتم الاتفاق عليه من خلال المفاوضات التي تدور حول كل بند من البنود العقد ، الأصلي
لذلك يلزم لوجود التراضي بالتحكيم وصحته توافر . ومنه نستنتج أن اتفاق التحكيم كأي عقد أساسه الإرادة

  :أمرين أساسين لا يجب الخلط بينهما
  .باطلاوقوع اتفاق التحكيم  إلىبالتحكيم، حيث أن تخلفه يؤدي  الرضا وجود -
  .4قابلا للأبطالوقوع اتفاق تحكيم  إلىله يؤدي اختلا أوالرضا بالتحكيم ،حيث أن تخلفه  صحة -

تبادل إرادتين، وتطابق الإيجاب مع القبول ببمعنى أن اتفاق التحكيم يعد تصرف قانوني ينشأ        
  ).، التدليس، الاستغلالوالإكراهالغلط ،(حرة خالية من عيوب  إرادةويفترض أن يكون سليما قائم عن 

عقد المشروع (تصيب العقد الأصلي  أنعيوب الرضا التي يمكن  أنالإشارة  رلكن تجد       
، هذا ما بينته التشريعات 5لا ينتقل أثر بطلانها إلى شرط التحكيم لتمييزه بخاصية الاستقلال) الاستثماري

                                                 
  .93،،صالمرجع السابقداؤد سليمان،  أيسر -1
  46-45،ص 2012،الطبعة الرابعة، سنة الإسكندرية، دار النهضة العربية،، التحكيم التجاري الدوليمحمود مختار البربري  -2
  .165ص2005 أغسطس 08،العددمجلة التحكيم العربي، حسين مصطفى فتحي، النظام القانوني لاتفاق التحكيم-3
  .95ص، المرجع السابقداؤد سليمان، أيسر،-4
العقد في هذه  أثرن أبني على باطل فهو باطل ومنطقي  وفقا للمبادئ العامة في القانون المدني هو تبعية الجزء للكل، وان ما -5

لكن خصوصية التحكيم انتهت الى نتيجة مغايرة تماما مفادها استقلال شرط ، اعتراه عيب من عيوب إذاالحالة يزول بكل ما يتضمنه 
أو فسخ العقد الأصلي الى التأثير على شرط التحكيم اذ يضل  إنهاءأو  نفلا يؤدي بطلا التحكيم عن العقد الأصلي الذي ورد فيه،

  .صحته  لأركانالشرط صحيح طالما له وجود قانوني مستكملا 
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الفقرة الأخيرة من ق إ م إ وكذا المادة  1040الوطنية والدولية على غرار المشرع الجزائري في نص المادة 
  .1994لسنة 27من قانون التحكيم المصري رقم  23
الفقه المدني أعطى تفسيرا مبسطا على الفكرة، أن شرط التحكيم قد ينتقل اليه البطلان من  أنغير      

غلط ( العقد الأصلي إذا كان في هذا الأخير صفة أحد المتعاقدين هي التي أصيبت بإحدى العيوب
إلى شرط التحكيم إذا كانت قيمة المعقود عليه أو المحل هما اللذان وقع بينما لا ينتقل البطلان ، )والإكراه

  .1عليهما العيب في العقد الأصلي
وإنما تنشأ عنها إشكالات  كما يجب الإشارة أن التعبير عن الإرادة ليس بصورة سهلة في الغالب،     

بل  ،التحكيم اختياري ليس ملزم لىإاللجوء  أنعديدة عند البحث عن هذه الإرادة وتفسيرها،فمن المسلم به 
ن يبنوا هذه الإرادة بشكل أهو متوقف على إرادة الطرفين كسبيل لحل منازعاتهم، لذا يجب على الأطراف 

يتضح شرط الرضاء بالتحكيم من خلال ما أورده المشرع المصري في  نص المادة  إذصريح وواضح ،
التحكيم الذي  إلىظ التحكيم في حكم هذا القانون ينصرف لف"1994من قانون التحكيم المصري لعام  04

، وهذا 2الحرة هو توافر شرط التراضي صحيح الإرادةومناط هذه .".يتفق عليه طرفا النزاع بإرادتهما الحرة
  .في غياب نص صريح على ذلك في التشريع الجزائري

وإنما  لما كان رضا الأطراف ركنا أساسيا في الاتفاق على التحكيم، لذلك فان هذا الرضا لا يفترض،     
جود الدليل عليه والتعبير عنه صراحة باعتباره نظاما استثنائيا يعهد إليه الأطراف لحل خلافاتهم و ن ملابد 

لنزاعات التي تقع بين الأفراد أيا وفيه خروج عن الأصل الذي يعود للقضاء العام في الدولة في جميعا ا
وعليه لابد التأكد من وجود الرضا لدى الأطراف على اختيار التحكيم كوسيلة لحل  كان موضوعها،

منازعاتهم، لان تخلف عنصر الرضا أيا كانت صورته أو صحته يؤدي إلى انعدام الاتفاق وبالتالي يكون 
 .3الاتفاق على التحكيم باطلا

ن التحكيم في منازعات عقود الاستثمار له خصوصية عن التحكيم في بقية ألا أن الملاحظ إ
أنه هناك نوع من التحكيم يسمى التحكيم الأحادي الجانب ،الرضا في هذا النوع من التحكيم له  إذالعقود، 

انه لا يتطلب التعبير عن تطابق إرادتين وتلاقي الإيجاب مع القبول وإنما يكون  إذمنظور مختلف 
لفض  كآليةالتحكيم  إلىء مستمد من مجرد التوقيع الدولة على اتفاقية استثمار تنص على اللجوء الرضا

،او قد  )ICSID(مركز تحكيم بعينه كمركز الأكسيد إلىقد تعهد بالتحكيم  أومنازعات عقود الاستثمار 
تيار التحكيم يكون الرضا بالتحكيم مصدره نص تشريعي في قانون الاستثمار الوطني على إمكانية اخ

                                                 
دون طبعة، سنة ، الإسكندرية، دار الجامعة الجديدة التحكيم في المواد المدنية والتجارية  الوطنية والدولية،عمر، إسماعيلنبيل  -1

  .46،ص 2004
  .94، ص،مرجع سابقليمانداؤد س سرأي-2
 ،، دار المطبوعات الجامعية،مصر، دون طبعةلابد من وجود الدليل عليه وإنماالرضا لا يفترض محمود السيد عمر التحيوي،  -3

  .128، ص 2002سنة 
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، وبالتالي جاء دور 1كوسيلة لتسوية منازعات عقود الاستثمار بين الدولة المضيفة والمستثمر الأجنبي 
  .تبيين أشكال الرضا في عقد الاستثمار الدولي

الأصل أن تتفق الدولة المضيفة للاستثمار : أشكال الرضاء في تحكيم منازعات عقود الاستثمار - 2
من خلال شرط  ،بينهم في عقد الاستثمارالمحتمل وقوعها منازعات الن تسوية أبشوالمستثمر الأجنبي 

و أ وهذا ما يسمى باتفاق تحكيم مباشر ،التحكيم في العقد الأصلي أو مشارطة التحكيم بعد نشوء نزاع
ري في مجال التحكيم التجا فالتحكيم في مجال الاستثمار لايتطلب هذا النوع فقط من الرضاء كما، تقليدي
، كون اتفاقيات الاستثمار الجماعية والثنائية تناولت التحكيم بشكل مختلف وتضمنت صور وأشكال الدولي

 :مختلفة عن اتفاق التقليدي وقررت أشكال مختلفة للرضاء يمكن تصنيفها كما يلي
الشكل التقليدي للتحكيم ، يعتبر الرضا المصرح به العقد: الرضاء بالتحكيم المصرح به في العقد   - أ

مستثمر معين بشان علاقة قانونية محددة بصورة من الصورة أن تتفق الدولة على التحكيم مع فالأصل 
، وبهذا يمكن للدولة أن تبرم عقود ذات طابع اقتصادي أو )إحالة أوشرط ومشارطة (دة أعلاه المحد

برم عقد الاستثمار بشكل مباشر بين  ،  فيو كانت شخصا عاديا أو كيانا خاصاتجاري بصفتها كما ل
الدولة أو أحد أجهزتها  والمستثمر الأجنبي متضمن شرط تحكيم وفي هذه الحالة يكون الرضا بالتحكيم 

 .ناتج عن اتفاق مباشر بين الطرفين 

لى عقد الاستثمار  إوالملاحظ كما يقول دكتور عبد الحميد الأحدب أن الرضا بالتحكيم المستند 
لى اتفاقية دولية يكون من إاتفاقية دولية للاستثمار فالتحكيم المستند  إلىيختلف عن الرضا المستند 

سوف يكون  ،ومنللدول الموقعة بجنسيتهمالصعب التنبؤ بأطرافه وتحديد أي من المستثمرين المنتمين 
 ن التحكيم المستند الى عقد الاستثماربينما يكو  ،طرفا في خصومة تحكيمية ضد إحدى الدول الموقعة

متعددة أكثر قابلية للتنبؤ بأطرافه وإدارته بشكل أفضل من التحكيم المستند الى اتفاقية دولية  الثنائي
  .2الأطراف

الأصل أن تتفق الدولة المضيفة  ):التشريع( الرضاء بالتحكيم المصرح به في قانون الاستثمار   -  ب
منازعات التي يمكن أن تحدث بينهم في عقد الاستثمار من الن تسوية أللاستثمار والمستثمر الأجنبي بش

تحكيم الوهذا ما يسمى باتفاق  ،خلال شرط التحكيم في العقد الأصلي أو مشارطة التحكيم بعد نشوء نزاع
في مجال  لاستثمار لايتطلب هذا النوع فقط من الرضاء كمافالتحكيم في مجال ا، تقليديالو أ مباشرال

، كون اتفاقيات الاستثمار الجماعية والثنائية تناولت التحكيم بشكل مختلف التحكيم التجاري الدولي
وتضمنت صور وأشكال مختلفة عن الاتفاق التقليدي وقررت أشكال مختلفة للرضاء يتقرر فيها اختصاص 

  .فصل في النزاع كالرضا بالتحكيم المصرح به في التشريع المعمول بهالهيئة التحكيمية في ال

                                                 
  .206-205، ص المرجع السابقهند محمد مصطفى مصطفى،   -1
  .272، ص2011عدد السابع عشر ديسمبر ، مجلة التحكيم العربيةالتحكيم في اتفاقيات الاستثمار العربية، ، عبد الحمد الأحدب -2
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ذ أنه في سبيل تشجيع الدول لاستقطاب رؤوس الأموال وتهيئة مناخ ملائم للاستثمار، منهم من إ
جل جدب أالعديد من الحوافز والإعفاءات من  يعمل على تضمين قانونه الداخلي المتعلق بالاستثمار

لأجنبية المساهمة في دعم الاقتصاد الوطني وتحقيق مشروعات ضخمة تعجز عن التدفقات المالية ا
  .تحقيقها ميزانية الدولة

منازعات المتعلقة التعد بعض النصوص التي تتضمنها هذه القوانين تعبير عن رضائها بالتحكيم في      
رضاء صريح بالتحكيم وأنه التي تتم في إطار هذه القوانين على الرغم من أنها لا تتضمن  بالاستثمارات

  .1ملزم للدولة اتجاه المستثمر

بشأن حل النزاع بين الطرفين  منح الاختصاص للتحكيم لكن حتى ينتج هذا التعبير أثره بشأن مسألة    
  .واكتمال ركن الرضاء يجب أن يصدر عن المستثمر قبولا بذلك في وقت لاحق

لكل طرف إذ تعبر الدولة المضيفة  الإرادةعن ويتميز هذا النوع من الرضاء بانفصال التعبير 
في وقت لاحق  ةً كتاببموجب نص قانوني داخلي، بينما يعبر المستثمر عن قبوله  إيجابهاللاستثمار عن 

بعد نشوء النزاع بين الطرفين في غالب الأحوال هذا من جهة، ومن جهة أخرى تتميز هذه الصورة للرضا 
نبي مما يعني أن الدولة المضيفة للاستثمار  ليست على علم تقديم عرضا موجها لكل مستثمر أج

  .2بخصومها وقت تقديمها لهذا العرض

إذا قانون الاستثمار يعد بمثابة  إيجاب من الدولة يتضمن موافقتها على اللجوء إلى التحكيم في         
فإذا ما لجأ المستثمر الأجنبي إلى الاستثمار في الدولة وحدث نزاع بيه وبين  ،أي نزاع متعلق بالاستثمار

الدولة فان لجوءه إلى التحكيم يعتبر تلاقي بين الإيجاب والقبول، وهذه صورة من الصور التي يصطلح 
  .و التحكيم بدون الاتفاقأعليها بظاهرة تهميش الرضا 
يمنح للأطراف حرية اللجوء الى التحكيم بل أنهم نه تحكيم إجباري فهو لا أكما اعتبره البعض 

ي أ ،ملزمون باللجوء اليه في حالة نشوء نزاع بينهم بناءا على نص يفرض عليهم سلوك هذا الطريق
لكن هذا الوضع يعتبره الكثير مخالف لإعلانات  ،لى التحكيم دون اللجوء إلى القضاء الوطنيإجوء لال

  .3لى القضاء الوطني إفي اللجوء  حقوق الإنسان  والدساتير في الحق
وللإشارة نجد أن التشريعات الوطنية للاستثمار انتهجت مجالات عدة في اختيار التحكيم كوسيلة لتسوية 

  :المنازعات سنقف عندها لنبين صورها
نجد العديد من الدول تتبنى في الرضا الصريح بالتحكيم في التشريع الوطني للاستثمار  : الصورة الأولى

لتحكيم لكل مستثمر في حالة حدوث منازعة ل إلىنصوصها إيجابا صريح  واضحا تعطي به حق اللجوء 

                                                 
  .110المرجع السابق،،ص ،مجلة التحكيم العربيةالتحكيم في اتفاقيات الاستثمار العربية، ، عبد الحمد الأحدب -1
  .136- 135، ص المرجع السابققبايلي الطيب، -2
، دون الإسكندريةدار الجامعة الجديدة،  الدولية، الإداريةالتحكيم في منازعات العقود علاء محي الذين مصطفى أبو حامد،  -3

  .49،ص 2012طبعة، سنة 
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نص المادة  :يكفي أن يقترن به قبول من المستثمر لهذا العرض ومثال ذلك ،بديلا عن القضاء الوطني
 مالمستثمر وجمهورية ألبانيا ول اذا نشأ نزاع بين" نهأالتي تنص  1993الثامنة من التشريع الألباني لسنة 

و أيجوز للمستثمر الاختيار بين حل النزاع عن طريق اللجوء الى المحكمة المختصة  ،يتم تسويته وديا
إضافة على ذلك لو كان النزاع ناشئا  ،للجمهورية الألبانية وفقا لأحكام القانون الوطني الإداريةحكمة مال
تعسفي ضد المستثمر فمن  إجراءو أي ألملكية أو التعويض الناشيء عن نزع الملكية و مرتبطا بنزع اأ

المشرع الألباني  أنوالملاحظ " حق المستثمر اللجوء لتحكيم الأكسيد وتوافق على ذلك الجمهورية الألبانية
سفي ضد تناول عرضا وإيجابا صريح وواضح بالموافقة للجوء إلى تحكيم الأكسيد في حالة أي إجراء تع

  .1المستثمر
في هذا الفرض يمكن ): الغير صريح(الرضا بالتحكيم المبنى على اتفاقية في التشريع : الصورة الثانية 

، ن نميز ين حالتين تبنتها تشريعات العديد من الدول لا تعبر فيهما عن الرضا بشكل مباشر وصريحأ
الاستثمارية بين هذه الدول والمستثمرين يجد تتمثل الأولى أن أساس الرضا بالتحكيم في المنازعات 

مصدرها الاتفاقيات المنظمة لها لان التشريع الوطني الداخلي لم يتضمن أي إشارة عن حق المستثمر في 
ولم تتعرض كذلك لكيفية تسوية المنازعات ولكن بحكم انضمامها الى  ،اللجوء الى التحكيم ضد الدولة

طريق التحكيم فهي تجيز ذلك تاركة الأمر للقانون الواجب التطبيق اتفاقيات تجيز حل المنازعات عن 
وقانون دولة ، 21/3830المحتمل تطبيقه على النزاع ومثال ذلك قانون الاستثمار لدولة الأرجنتين رقم 

، أما الحالة الثانية هي التي تسمح فيه الدولة 21/05/19922الصادر في  80/92الهيندوراس رقم 
فبدونه لا يمكن الاستناد التشريع الوطني وحده كمصدر لرضا الدولة ، ة الاتفاق الخاصبالتحكيم في حال

المتعلق بترقية الاستثمار اذ  16/09من قانون   24بالتحكيم مثال ذلك التشريع الجزائري في نص المادة 
و يكون يخضع كل خلاف بين المستثمر الأجنبي والدولة الجزائرية يتسبب فيه المستثمر أ" تنص انه 

بسبب إجراء اتخذته الدول الجزائرية في حقه للجهات القضائية المختصة اقليميا، الا في حالة وجود اتفاقية 
ثنائية او متعددة الأطراف أبرمتها الدولة الجزائرية تتعلق بالمصالحة والتحكيم أو في حالة وجود اتفاق مع 

وهو ما أخد به كذلك المشرع " لى تحكيم خاصالمستثمر ينص على بند تسوية يسمح للطرفين بالاتفاق ع
يجوز تسوية المنازعات الاستثمار المتعلقة بتنفيذ "  08في المادة  1997لسنة  8المصري في  قانون رقم

أحكام هذا القانون بالطريقة التي يتم الاتفاق عليها مع المستثمر كما يجوز الاتفاق بين الأطراف المعنية 
في إطار الاتفاقيات السارية بين الجمهورية المصرية العربية ودولة المستثمر  على تسوية هذه المنازعات

أو في إطار الاتفاقية الخاصة بتسوية المنازعات الناشئة عن الاستثمارات بين الدول ورعايا الدول المبرمة 
وذلك بالشروط والأوضاع وفي  1971لسنة  90وانضمت إليها جمهورية مصر بالقانون  1965عام 

وفقا لأحكام قانون التحكيم في المواد المدنية والتجارية الصادر  أوحوال التي تسري فيها تلك الاتفاقيات الأ
                                                 

  213،ص مرجع سابقهند  محمد مصطفى مصطفى،   -1
  211-210ص ، المرجع نفسه -2
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كما يجوز الاتفاق على تسوية المنازعات المشار إليها بطريق التحكيم أمام  1994لسنة  27بقانون رقم 
ن كلا من المشرع أن في التشريعين نجد وباستقراء النصي. 1"مركز القاهرة الإقليمي للتحكيم التجاري الدولي

المصري والجزائري يجيز تسوية منازعات الاستثمار وفقا للاتفاق الخاص بين الدول والمستثمر لكن 
  .الملاحظ انها توسعت أكثر من هذا وهو على الرغم من عدم وجود اتفاق التحكيم مباشر 

د دولة مصر حكمت فيها هيئات وقد شهد مركز الأكسيد عدد من المنازعات الاستثمارية ض 
التحكم باختصاصها استنادا لإشارة القانون المصري للاستثمار لتحكيم المركز على الرغم من عدم وجود 

  .2اتفاق خاص ومثال ذلك قضية هضبة الأهرام الشهيرة
تتبنى هذا الاتجاه الرضا بالتحكيم المبني على ترخيص منصوص عليه في التشريع : الصورة الثالثة

بعض الدول الإفريقية على وجه الخصوص مثل ناميبيا ووفقا لهذا الاتجاه يجب أن يحصل المستثمر على 
تصريح من الدولة للاستثمار في أراضيها، ويحكم هذا التصريح العلاقة بين المستثمر والحكومة وعند 

نازعات التي يلجأ طلب المستثمر الحصول على تصريح بالاستثمار يجوز له اختيار أنواع معينة من الم
فيها المستثمر للتحكيم وعلى سبيل المثال يتضمن التصريح وفقا لقانون الاستثمار الناميبي تحديد المسائل 

ن أي نزاع بين حامل التصريح والحكومة فيما أ:" التي تكون محل نزاع بين الدولة والمستثمر كالأتي
  :يتعلق بالمسائل التالية

في حالة عدم الدفع تعويض عن نزع أو أي مسألة تتعلق به أو  لتعويضأي مسألة تتعلق بمبلغ ا )1
  الملكية

  سريان أو استمرار التصريح بالاستثمار سوف تحال إلى تسوية عن طريق التحكيم الدولي )2
يونيسترال ما لم يتفق الوزير الفي حالة النص على التحكيم الدولي سوف يكون التحكيم وفق لقواعد  )3

  لذي يصدر لصالحه التصريح على وسيلة أخرى لتسوية النزاعات المختص والمستثمر ا
التحكيم يعبر عن رضاء حامل التصريح وأيضا الحكومة  إلىتصريح الذي يتضمن اللجوء الأن  )4

  .3باللجوء التحكيم ويعتبر أي حكم صادر من هذا التحكيم باتا نهائيا وملزما للأطراف
اتجاهات مختلفة  ثلاثالتشريعات الوطنية للاستثمار في الدول العربية اتجهت  أن من هذا كلهوالملاحظ 

فهناك دول أشارت إلى الرضا بالتحكيم في قوانينها المتعلق بالاستثمار مع تحديد الاتفاقيات التي أبرمتها 
أشارت  بشأن الاستثمار والتحكيم ومن هذه الدول مصر، تونس اليمن، سوريا، السودان،وهناك دول عربية

التحكيم والاتفاقيات المنظمة له دون تحديد هذه الاتفاقيات التي أبرمتها  إلىفي قوانين الاستثمار الوطنية 
ودول عربية أخرى أشارت الى التحكيم ولم تحيل  ،ومنها الجزائر، وليبيا، والمغرب، والسعودية، والأردن

                                                 
  .المرجع السابق .ترقية الاستثمار الجزائري المتعلق بقانون 16/09من قانون رقم  24المادة : ينظر -1
المجلة  تراري مصطفى، ظاهرة تهميش الرضا في التحكيم الدولي في التجارة الدولية عموما وفي مجال الاستثمار بوجه خاص،  -2

  .31ص  ،2009سنة  04، المغرب العددالمغربية للوساطة والتحكيم المركز الدولي للوساطة والتحكيم
  213ص مرجع سابق،مصطفى مصطفى،  هند محمد -3
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ق عمان قطر الكويت لبنان، وهناك من الدول الى أية اتفاقيات دولية أو إقليمية وهذه الدول هي العرا
العربية التي لا تحتوي قانونا خاص بالاستثمار كالإمارات العربية والبحرين بل تخضع منازعات عقود 

 .1الاستثمار الى قوانين التحكيم 
يختلف هذا الاتجاه قليلا عما : الرضا بالتحكيم المصرح به في الاتفاقيات الدولية للاستثمار - ت

كون منح الاختصاص للهيئة التحكيمية لفصل في النزاع لا يستند إلى اتفاق مباشر أو  ،ناه أعلاهعرض
عقد حقيقي وإنما يستمد اختصاصه من شرط التحكيم المدرج في الاتفاقية الدولية وهو ما يسمى 

« Arbitration without privity »  ل لها في باللغة الانجليزية وهذه العبارة من الصعب إيجاد مقاب
العربية كما في العديد من اللغات، شاعت أكثر في إطار تحكيم مركز واشنطن ويقصد بها تلك الحالة 
التي يرفع فيها المستثمر النزاع لمركز التحكيم ليس بناءا على اتفاق خاص او مباشر صريح وإنما بصورة 

ن أبمعنى ، حص سطحي للأمورأحادية فالمركز له سلطة التأكد من وجود اتفاق تحكيمي بناءا على ف
و أاتفاقية دولية يعد تعبير عن رضا الدولة باللجوء للتحكيم دون حاجة إلى اتفاق مباشر  إلىالانضمام 

ن هذه الظاهرة رغم أنها أخذت بعد متميزا  أمام مركز واشنطن لتسوية أوالجدير بالذكر  ،خاص منفصل
إلا أنها مست جميع أنواع التحكيم نحو تهميش  ،ورعايا دولالمنازعات المتعلقة بالاستثمار بين الدول 

  .2قداسة الرضا في التحكيم التجاري الدولي

ولقد منح  في الكثير من القضايا الاختصاص لهيئة التحكيم للفصل في النزاع على أساس وجود 
ثنائية أو متعددة الأطراف ها الوطنية أو الاتفاقية دولية تراضي ضمني بين الدولة التي أعلنت في قوانين

المترجمة في اللجوء الى التحكيم وإرادة المستثمر الناشئة بتحريكها أمام الجهة المختصة بعد نشوب  إرادتها
  .النزاع

أول قضية تحكيمة تستند فيها هيئة التحكيم إلى شرط التحكيم الوارد في  3وتعتبر قضية سيريلانكا
ولقد ثارت العديد من القضايا المتشابهة التي ،1ام مركز الأكسيد دولية وهي قضية نظرت أمالالاتفاقية 

                                                 
  214، ص مرجع سابقهند محمد مصطفى مصطفى،  -1
  .30ص  مرجع سابق،تراري مصطفى،  -2
 Asian agricultural profucts »تعود  حيثيات هذه القضية اتفاق شركة تسمى شركة أسيا للمنتجات الزراعية المحدودة  -3

ltd »  إلا ان القوات المسلحة السيريلانكية قامت بتدمير المزرعة على ) مزرعة جمبري (لانشاء مشروع مشترك  حكومة سريلنكامع
اثر العمليات العسكرية التي باشرتها ضد بعض المنشات التي يستخدمها متمردون على السلطة، وبالرغم من ان العقد القائم بينهما كان 

وتولى  08/07/1987قديم طلب تحكيم ضد دولة سيريلانكا امام المركز الدولي في بت AAPLخاليا من شرط التحكيم قامت الشركة 
مؤسسة طلبها باللجوء الى التحكيم ، طالبة بالتعويض عن الاضرار التي أصابتها 20/07/1987الأمين العام للمركز تسجيله بتاريخ 

كل دولة متعاقدة "على  1فقرة/8في نص مادة  1980عام بناءا على اتفاقية ثنائية مبرمة بين حكومة سريلنكا والمملكة المتحدة  
الموافقة على إحالة أي نزاع قانوني ينشأ بين أي طرف متعاقد ورعية أو شركة تابعة للطرف المتعاقد الأخر بشأن استثمار الأخير في 

مسكت المحكمة التحكيمية للمركز أين ت" التحكيم وفقا لقواعد المركز الدولي لسوية منازعات الاستثمار إلىالطرف الأول  إقليم
باعتبار ان هذه الاتفاقية جزء من النظام القانوني لجمهورية سيريلانكا اين استخلص الرضا  27/06/1990باختصاصها بتاريخ 

اعلاه ولقى قبولا من المستثمر بعرضها على المركز عند تقديمه طلب مما استكمل ركن  إليهاالدولة من المادة المشار  بإيجاب
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التحكيم، وتمنح الاختصاص للهيئة التحكيمية من خلال رضا الدولة بالتحكيم  إلىتسمح للأطراف اللجوء 
متعددة الأطراف وبقبول المستثمر لاستكمال ركن  أوالذي يتحقق بمجرد التصديق على اتفاقية ثنائية 

المركز  وأاللجوء إلى تحكيم أمام المؤسسة  إلىل إعطاء الموافقة الكتابية بتقديم طلب الرضا من خلا
 .الخ...قضية هضبة الأهرام في مصروكضد الزائيير،   AMTالتحكيمي ومن بينها قضية

لما كان اتفاق التحكيم تصرفا قانونيا تتجه : الاستثمار في اللجوء إلى التحكيمود أهلية أطراف عق:  ثانيا
لى إحداث أثر قانوني معين يتمثل في تبادل المراكز القانونية بين القضاء والتحكيم إفيه  الأطراف إرادة

نه إأين يسلب التحكيم الاختصاص بتسوية موضوع النزاع المتعلق بعقد الاستثمار بعيدا عن قضاء الدولة ف
، إذا والكافية لإبرام اتفاق التحكيمة يتعين بالضرورة أن يصدر من أشخاص  تتوافر فيهم الأهلية اللازم

  .بطال ولا يرتب أثره القانونيو قابلا للإأانعدمت هذه الأهلية أو كانت ناقصة كان اتفاق التحكيم باطلا 

وهنا يثور إشكال أخر لإبرام اتفاق التحكيم يتمثل في التأكد من صحة أهلية الأطراف التي تبرم مثل 
  ).اتفاق التحكيم(هذه العقود
هلية المتطلبة في هذا الشأن هي أهلية التصرف المتمثل في صلاحية الشخص لإعمال إرادته والأ

، وله الحق في التصرف فيه أي بما يسمح به القانون إعمالا من شأنه ترتيب الأثر القانوني الذي ينشده
ه وهذا ما لذلك يجب أن يكون لدى طرفي اتفاق التحكيم أهلية التصرف في الحق المتنازع علي ويجيزه،

يمكن لكل شخص اللجوء الى التحكيم " الجزائري أنه ) ق إ م إ(1فقرة /1006/جاء النص عليه في المادة 
  ".في الحقوق التي له مطلق التصرف فيها

والتي نصت  11في المادة  1994لسنة  27هذا ما طلبه المشرع المصري في قانون التحكيم رقم 
  2"يم إلا لشخص طبيعي أو اعتباري الذي يملك التصرف في حقوقهلا يجوز الاتفاق على التحك"على انه

على عدم جواز اتفاق التحكيم "في القانون المدني  2059وهو ما أخذ به المشرع الفرنسي في نص المادة 
  .3"إلا لمن كانت له سلطة التصرف في الحق موضوع النزاع 
دور إرادة صحيحة لإبرام اتفاق التحكيم هي لص وترتيبا لذلك يتضح من هذه النصوص أن الأهلية اللازمة

أهلية التصرف، فقد سمح المشرع الجزائري كل من توافرت لديه أهلية التصرف في إبرام اتفاق التحكيم 
ذا كان طرفي النزاع شخص اعتباري أي شخص معنوي إأما  ،هذا إذا كان الأشخاص طبيعيين دون غيره،

ن الممثل القانوني لهذه الأشخاص إحق التقاضي من ثمة فالوجوب ولها  قانونية وأهلية له شخصية
                                                                                                                                                         

التراضي ومن هذه القضية كانت منعرج حاسم الاعتراف باللجوء الى التحكيم وفقا لشرط التحكيم المدرج في الاتفاقية بشكل انفرادي 
  دون توفر شرط او مشارطة تحكيم او دون علاقة عقدية في اطار التقليدي

  .ومابعدها 147،صمرجع سابققبايلي طيب،   -1
، منشورات الحلبي الحقوقية، بطلان القرار التحكيمي التجاري الدولي الأسباب والنتائج دراسة مقارنةممدوح عبد العزيز العنزي،   -2

  .96،ص 2006لبنان، طبعة الأولى،سنة 
، الجزء التاني، النظام القانوني لاتفاق التحكيم في عقود موسوعة التحكيم في عقود الاستثمارات البترولية، أحمدرائد علي  أحمد -3

  .88، ص2017ارات البترولية،مركز الدراسات العربية للنشر والتوزيع، مصر، الطبعة الأولى، سنة الاستثم
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،لذا يجب أن يكون ممن 1هو الذي يعبر عن إرادتها في كافة التصرفات ومنها اتفاقيةالتحكيم ،الاعتبارية
أهلية التصرف،فانه يحظر  ن كل من لم تتوافر فيهإف المخالفة وعليه بمفهوم.يملك التصرف في الحقوق

ذا أذن لهم بذلك،أو جرى ترشيدهم ويقصد بذلك القصر وناقصي الأهليه،الا ا التحكيم،عليهم إبرام اتفاق 
  .أو أوكلوا الأمر لوكيل او نائب ينوب عنهم

طبقا للقواعد العامة في القانون المدني تنقسم الأهلية الى نوعين أهلية :  أهلية الشخص الطبيعي -1
الواجبات وهي تثبت للإنسان منذ ولادته حيا  ويقصد بها صلاحية الشخص للتمتع بالحقوق وتحمل:وجوب

وهذه ،2  وأهلية أداء وهي صلاحية الشخص لإعمال إرادته أعمالا من شأنه ترتيب أثر قانوني في حقه
 .الأخيرة هي المتطلبة لإبرام اتفاق تحكيمي صحيح

نصوص ويكون الشخص الطبيعي مؤهلا للاتفاق على شرط التحكيم متى توافرت فيه الشروط الم    
سنة كاملة وأن يكون  19من قانون المدني الجزائري وهو بلوغه سن الرشد أي  40عليها في نص المادة 

  .3متمتع بقواه العقلية ولم يحجر عليه
أو الشخص الراشد  بالتالي القاصر الذي لم يبلغ سن الرشد أو مصاب بعارض من عوارض الأهلية،     
 السفه العته، الجنون،( إصابته بعارض من عوارض الأهلية صدر حكم قضائي بالحجر عليه بسبب الذي
أو الجاني الذي يقضي عقوبة جنائية لا يجوز لهم القيام بأي تصرف قانوني لأن أهليته منعدمة، ) الغفلة

رف الخاص وبهذا لا يجوز الاتفاق على شرط التحكيم لأنه سيقع عليه حكم البطلان إن باشر التص
بالتحكيم إلا في نطاق الإذن المسموح له من قبل المحكمة المختصة على الأشخاص  المصرح لهم القيام 

  .بذلك نيابة عنهم كالولي والوصي والمقدم
وتجدر الإشارة انه يمكن للقاصر البالغ ثمانية عشر سنة مزاولة التجارة وذلك بعد أن يحصل على      

وليه، أو قرار من مجلس العائلة مصادق عليه من طرف المحكمة، ليصبح أهلا إذن من والده أو أمه أو 
، غير أن المشرع استثنى باشرتها والاتفاق التحكيم بشأنهاللقيام بجميع الأعمال التجارية التي أذن بم

اج نه يحتأنه غير مكتمل الأهلية و أالتصرف في أموال القاصر العقارية في مجال الترشيد لأنه ينظر إليه 
  .4إلى حماية وعليه وجب إتباع الإجراءات المتعلقة ببيع أموال القصر أو عديمي الأهلية

                                                 
  .224،صمرجع سابقنبيهة بومعزة،-1
الطبعة ، مجلد الأول العقد، )مصادر الالتزام(الوسيط في شرح القانون المدني،نظرية الالتزام بوجه عام عبد الرزاق السنهوري، -2

  .442،ص 1981ار النهضة العربية،الثانية،القاهرة، د
كل شخص " المتضمن قانون المدني المعدل والمتمم 1975سبتمبر لسنة  26المؤرخ في  58- 75امر من  40المادة : ينظر  -3

سنة ) 19(بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلية ولم يحجر عليه يكون كامل الأهلية لمباشرة حقوقه المدنية، وسن الرشد تسعة عشر 
  .كاملة

  .62،،صالمرجع السابقبوالصلصال نورالدين،  -4
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تثير أهلية التصرف أن العاهة التي تفشت وأبانت قبل صدور الحكم وبعد مباشرة التصرفات فانه يمتد     
فقدانه فعلى المحكمة أو  لغيابه، أما بالنسبة للشخص الذي صدر حكم بفقدانه نتيجة 1الحكم البطلان إليها

تعين من يتولى إدارة أموره وتسيير أمواله وبالتالي يرجع هذا الحق للولي او الوصي او  أنالمختصة 
من قانون الأسرة الجزائري بعد الحصول على إذن من القاضي المختص  84المقدم كما نصت المادة 

اية ظهور الغائب أو المفقود أو الحكم والسماح له كذلك بإذن للاتفاق على التحكيم وتمتد مهمته إلى غ
  . بوفاته

كما يمكن للقاضي تعيين مساعد قضائي يتولى مباشرة التصرفات عن الشخص المصاب بإحدى    
فإذا قام الشخص المصاب بتصرفات دون ان يحضر الاتفاق )  عمي بكم،عمي صم، صم بكم(العاهتين 

 ميم  من ضمن هذه التصرفات التي قاكان شرط التحك ذافإ، دخلت هذه التصرفات في دائرة قابلية البطلان
وكانت في نطاق عمل المساعد القضائي فانه جاز الاتفاق عليها، أما ذا كانت خارجة عن ، بها المصاب

  .2مهمة المساعد فلا يجوز له الاتفاق على شرط التحكيم
  :للجوء الى التحكيم) الاعتباري(أهلية الشخص المعنوي  -2

أجازت التشريعات للأشخاص الاعتبارية أن ، إضافة إلى الشخص الطبيعي كطرف في اتفاق التحكيم     
ولكن بشرط أن تتوفر على الأهلية  اللازمة لذلك سواء ، تكون طرفا هي كذلك في إجراءات التحكيم

ولا بأس هنا  ،افي عقود الاستثمار الدولي غالب وهو الذي يتوفر عام أوبالنسبة لشخص المعنوي الخاص 
هلية الأشخاص العامة التي أورد فيها المشرع أمن عرض موجز لأهلية الأشخاص المعنوية الخاصة  ثم 

  .استثناءات 
يمكن للأشخاص : التحكيم في عقود الاستثمار إلىأهلية الأشخاص المعنوية الخاصة في اللجوء   - أ

وية لاكتساب الحقوق وتحمل الالتزامات المعنوية الخاصة متى توفرت لها كافة مقومات الشخصية المعن
تدخل في نطاق الغرض الذي أنشأت من أجله،  وبالتالي يمكن أن تتمتع الأشخاص المعنوية  أنهامادام 

 .الخاصة بأهلية إبرام اتفاق التحكيم متى تمتعت بالشخصية القانونية 

والملاحظ أن المشرع الجزائري لم يضع أي قيد حول أهلية الأشخاص المعنوية الخاصة  وأجاز لها     
اللجوء الى ) طبيعي او معنوي(يجوز لكل شخص" 1فقرة /1006لإبرام اتفاقية التحكيم طبقا لنص المادة 

و وضع فيها ضوابط عكس الفقرة الثالثة التي رجع " التحكيم في الحقوق التي له مطلق التصرف فيها 
  .3بالنسبة للأشخاص المعنوية العامة دون إشارة إلى الأشخاص المعنوية الخاصة 

                                                 
  .المعدل والمتمم1984سنة  يونيو09المؤرخ في 11-84قانون الاسرة الجزائري قانون رقم من  107نص المادة : ينظر -1
، مذكر لنيل شهادة الماجستيرفي القانون الخاص،كلية شرط التحكيم  التجاري الدولي حسب التشريع الجزائريعبد الوهاب عجيري،  -2

  .28،ص 2014، سنة 02جامعة سطيف ، الحقوق والعلوم السياسية
  .، المرجع السابقوالإداريةإجراءات المدنية و  08/09من قانون رقم  1006المادة : ينظر -3



 الدور الوظيفي للتحكيم بين مراعاة التنظيم القانوني واحترام ارادة الاطراف:    انيالباب الث
 

 

203 

 .." 1994لسنة  27وهو ما اعترف بها كذلك المشرع المصري في المادة الأولى من قانون رقم      

ايا كانت تسري أحكام هذا القانون على كل تحكيم بين أطراف من أشخاص القانون العام أو الخاص 
، إذا كان هذا التحكيم يجري في مصر أو كان تحكيما لقانونية التي يدور حولها النزاعطبيعة العلاقة ا

  .1.."اتفق أطرافه على إخضاعه لأحكام هذا القانون أوتجاريا دوليا يجري في الخارج 
كذلك بالنسبة للمشرع الفرنسي الذي اعترف هو كذلك للشخص الاعتباري الخاص بهذه الأهلية      

تحكيم عكس الشخص الاعتباري العام الذي سمح له ضمن ضوابط سنأتي  إلىبحيث لم يحظر اللجوء 
  .على ذكرها لاحقا

ارية الخاصة التي تقوم وتجد الإشارة أن الشركات التجارية هي الوحيدة من بين الأشخاص الاعتب     
بممارسة المعاملات التجارية دون المؤسسات والشركات المدنية التي تحمل نفس صفة الأشخاص 

لكن بشرط تمتعها بالأهلية الكاملة  ،ي أكثر الأصناف لجوء إلى التحكيمالاعتبارية الخاصة، وعليه فه
لا تتمتع " من قانون التجاري 546ادة لإبرام اتفاق التحكيم وهي القيد بالسجل التجاري طبقا لنص الم

من قانون  50كما نصت المادة " الشركة بالشخصية المعنوية إلا من تاريخ قيدها في سجل التجاري
وفي . المدني على انه تكتسب الشركة الأهلية في الحدود التي يعنيها عقد إنشائها أو التي يقررها القانون

من اجله وهو الذي يمثل أهليتها،  كما  نشأتأركة بالغرض الذي هذا إشارة واضحة إلى ضرورة التزام الش
نه تعتبر الشركة شخص معنوي بمجرد تكوينها غير أنها لا تكون أمن قانون المدني  417نصت المادة 

  .2حجة للغير إلا بعد استيفاء إجراءات الشهر التي نص عليها القانون
ن التصرفات المالية التي تعقد في الجزائر وتنتج أمن قانون المدني  10كما جاء في نص المادة        
حد الأطراف أجنبيا ناقص الأهلية وكان نقص الأهلية يرجع لسبب فيه خفاء لا يسهل أذا كان إأثارها 

ى ذلك ان معن ،"تنبيهه على الطرف الأخر فان هذا السبب لا يؤثر في أهليته وفي صحة المعاملة 
ن يكون المتعاقدين مكتملين الأهليه وعليه فان اتفاقية أ) عقود الاستثمار(الأصل في العلاقات الدولية

ولم تكتمل شخصيتها المعنوية تعتبر اتفاقية صحيحة ) اعتباري خاص(التحكيم التي يبرمها طرف أجنبي 
هلية الشركة الايرلندية أفي قضية وهذا ما أكده المشرع الفرنسي في محكمة النقض  ،متى كان دلك مخفي

لفرنسية،حيث جاء الحكم أن أهلية رفع الدعوى لا تستند الى النظام العام الدولي كما هو معروف اوايتون 
على  بالإلغاءيكون باستطاعتها أن ترفض الدفع  06/09/1997في فرنسا فان محكمة الاستئناف بتاريخ 

الشركة الايرلندية أورال هدسون وشطبها المؤقت من السجل حكم التحكيم المؤسس على الخطأ في أهلية 
صدوره بوسيلة غير فعالة وأن الحكم المطعون فيه يقوم على أساس قانوني  إلىدون الالتفاف  ،التجاري

  "المحكمة ترفض الدفع وتحكم على شركة أيتون بالمصاريف الأسبابسليم ولهذه 

                                                 
  118-117ص مرجع سابق،ممدوح عبد العزيز العنزي، -1
  .66، ص مرجع سابقبوالصلصال نور الدين،  -2
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 جراءاتالإ ضالسجل التجاري بدبلن لأنها لم تراعي بعوكانت شركة اورال هدسون قد شطبت من        
بعد النطق بحكم التحكيم الذي صدر لصالحها، واستندت الشركة ايتون لطعن  إلاالرسمية ولم يتم قيدها 

بالنظام العام الدولي  الإخلال إلى ،أن غياب أهلية الشركة المنافسة لها أورال ايدسون ومن جهة أخرى
بعد صدور الحكم  إلا أهليتهاحكم صدر لصالح شركة فاقدة للأهلية ولم تستعد ال أنمستندة على واقعة 

  .1فرفضت محكمة الاستئناف هذا الطعن وقررت عدم قبوله
وتجدر التفرقة بين الشركات التجارية والشركات المدنية في اللجوء الى التحكيم فالنسبة للشركات     

  .اتفاق التحكيم إلا بوكالة خاصة إبرامالمدنية فإن مدير الشركة لا يملك سلطة 
ففي شركات الأشخاص  ،ما بالنسبة للشركات التجارية فنفرق بين شركات الأموال وشركة الأشخاصأ     

بصدد نزاع متعلق بغرض الشركة،أما  إلااتفاق التحكيم  إبراميحدد غرض الشركة مديرها فلا يستطيع 
كة من حيث المبدأ سلطات المديرين فيستطيع مدير الشركة بالنسبة لشركة الأموال لا يحدد غرض الشر 

باستثناء حالة ثبوت سوء نية الغير الذي يعلم بتجاوز  ،اتفاق التحكيم حتى لو تجاوز غرض الشركة إبرام
  .2المدير لغرض الشركة

 ،أن رئيس مدير العام لشركة المساهمة الذي منحه مجلس الادارة إلىفقد ذهب المشرع الفرنسي      
على الرغم من أنه لم يوكل ، اتفاق التحكيم نيابة عن الشركة مإبراالشركة يجوز له  إدارةبعبارة عامة سلطة 

من مجلس  إذنوجد في عقد التأسيس نص يستوجب الحصول على  إذاعلى وجه التحديد بذلك باستثناء 
كانت الشركة تفلسة ولكن من طرف  إذااتفاق التحكيم  إبرامنه يجوز أكما  برام اتفاق التحكيم،إقبل  الإدارة

ضي أن يبرم اتفاق مين التفلسة المعين من قبل المحكمة، كما يجوز للمصفي المختار رضائيا أو قبل القاأ
  .3تصفية التحكيمي في فترة 

لقد أثارت مسألة أهلية : أهلية الأشخاص المعنوية العامة في اللجوء الى التحكيم في عقود الاستثمار  -  ب
المعنوية العامة جدلا فقيا واسعا بين مؤيد ومعارض لمنح الأشخاص المعنوية العامة اللجوء الأشخاص 

المعنوية العامة اللجوء الى  الأشخاصالتحكيم فانقسمت التشريعات الوطنية بين من يمنع على  إلى
ن  منع التحكيم الا ضمن ضوابط وشروط، ومنها من لا يقيم هذا المنع  ويجيز ذلك ومنهم من يفرق بي

 .المعنوية العامة للتحكيم الداخلي ويجيز لها في التحكيم الدولي  الأشخاصاللجوء 

أي اتفاق تحكيم انطلاقا  إبرام إلىالمعنوية العامة  الأشخاصفقد أقر المشرع الفرنسي حظر لجوء        
من القانون المدني الفرنسي  2060والمادة الفرنسي المدنية  الإجراءاتمن قانون  1004و 83من المادة 

                                                 
العدد الرابع ، مجلة التحكيم العربيةفي  01/12/1999بخصوص هذا الحكم الصادر عن محكمة النقض الفرنسية في : ينظر  -1

  .195-194،ص2001أوت 
  .ومابعدها 102،ص المرجع السابقعلي، موسوعة التحكيم في عقود الاستثمار البترولية، الجزءالثاني،  أحمدرائد  أحمد -2
مع الاشارة الة قانون ( على الحصانة السيادية وأثارهالسعيد خويلدي، سمية صخري، شروط ابرام اتفاق التحكيم البترولي  -3

،ص 2016، جامعة قاصدي مرباح ورقلة،العدد الخامس عشر جوان سياسة والقانونمجلة دفاتر ال، )المحروقات الجزائريدراسة مقارنة
334 .  
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بيد أن المشرع الفرنسي أجاز فيما بعد للأشخاص الاعتبارية  العامة الصناعية والتجارية اللجوء الى 
لإبرام مثل هذه الاتفاقيات بموجب مرسوم يصدر في  إذنالتحكيم ولكن بشرط الحصول على ترخيص أو 

يوليو  9بالقانون الصادر في  2060ديل اللاحق للمادة موجب تع الإجازةهذا الخصوص ومنحت هذه 
نواع المؤسسات العامة ذات أومع ذلك يجوز الترخيص لبعض "... اذ نصت على فقرة مضافة  1975

  1..."التحكيم وذلك بموجب مرسوم إلىالطابع التجاري والصناعي اللجوء 
الذي انتهى دون نص على قصر و  ،فقد حاول القضاء العادي التخفيف من حدة هذا الحظر       

المعنوية العامة على التحكيم في العلاقات الداخلية دون  والأشخاصالحضر المفروض على الدولة 
العامة  الأشخاصما مجلس الدولة الفرنسي فقد كان متشددا في حرصه على تطبيق مبدأ حظر أ، الدولية

  .لى التحكيم إمن اللجوء 
لبناء مدينة ملاهي في  ،في قضية شركة والت ديزني ومدينة مارن لافاليهاذ كان لموقفها  المتشدد      

شرط التحكيم  إدراجمريكية على صرت فيها الشركة الأأوالتي  ،الأمريكيةفرنسا على مثال والت ديزني 
كوسيلة لفض النزاعات التي يمكن أن تثور بشأن العقد موقف واضح التشبث بمبدئها في عدم السماح 

الداخلي و  طبيعة العقد لى التحكيم، باعتبارها متعلقة بالنظام العام الفرنسي إمعنوية اللجوء للأشخاص ال
نازعات المتعلقة بعقود ، كما رأى مجلس الدولة أن انضمام فرنسا لاتفاقية واشنطن لتسوية المالإدارية

  .2في القانون الداخليم ولا يؤثر على الحظر الوارد لى التحكيإ، لايفرض على الدولة اللجوء الاستثمار
المؤرخ في  279صدر المشرع الفرنسي قانون رقم أوأمام هذا التعارض في المواقف القضائية فقد       

 الأشخاصدراج شرط التحكيم من طرف إمنه على جواز  9الذي نص في المادة  1986/ أوت/ 19
لإقامة  مشاريع ذات نفع وطني، حيث  الأجنبيةها مع شركات المعنوية العامة في عقودها التي تبرم

شرط  إدراجمن القانون المدني يجوز للدولة والمؤسسات العامة  2060انه بالمخالفة لنص المادة " نصت 
تحكيم في العقود التي يبرمونها مع الشركات الأجنبية لانجاز مشاريع ذات مصلحة وطنية وذلك لتسوية 

  . 3عن تطبيق وتفسير هذه العقودالنزاعات الناشئة 
اللجوء  ،للدولة والجماعات المحلية والمؤسسات العامة زن موقف المشرع الفرنسي أنه أجاومن هنا يتب   

مشاريع ذات النفع الوطني الدولية دون معاملاتها الداخلية لإنجاز  الإداريةلى التحكيم في العقود إ
  ..بالأساس

 1994أما موقف المشرع المصري فقد نصت المادة الأولى من قانون التحكيم الجديد الصادر في        
طار العلاقات الداخلية أم إسواء في ، لى التحكيمإعلى مبدأ الجواز للأشخاص المعنوية العامة صراحة 

شخاص القانون أطراف من أحكام هذا القانون على كل تحكيم بين أتسري  "...نه أالدولية بالنص على 
                                                 

  .69، ص مرجع سابقبوالصلصال نور الدين،  -1
  .112، ص االمرجع السابققبايلي طيب،   -2

3-boisséson (Matthieu de) , interrogation et doutes sur une évolution législative, article 09 loi du 19 out a 
1986, rev. Arb. 1987 ;p03. 
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كان هذا التحكيم يجري في  إذا، يا كانت طبيعة العلاقة القانونية التي يدور حولها النزاعأو الخاص أالعام 
على إخضاعه لأحكام هذا  أطرافهو اتفق أ ،كان تحكيما تجاريا دوليا يجري في الخارج أومصر 
معنوية عامة أو خاصة  التحكيم مع أشخاصوية العامة على ق الأشخاص المعناإمكانية اتفوعليه .القانون

دارية وسواء تعلق الأمر إدارية وغير إوان كانت متعلقة بعقود  ،ومهما كانت طبيعة علاقة  موضوع النزاع
  .1بعلاقة قانونية داخلية أو دولية

، لى التحكيمإلى نقد حول فتح الباب لجميع العلاقات في اللجوء إنه تعرض المشرع المصري ألا إ     
فتراجع عن موقفه وحسم هذا الخلاف بصدور قانون ، مصلحة الخاصة على المصلحة العامةوتغليب ال

المذكورة أعلاه بإدراج فقرة  1994لسنة  27ولى من قانون رقم والذي عدل المادة الأ 1997لسنة  09رقم 
بعد موافقة مسبقة  ،لإبرام اتفاقية التحكيم بالنسبة لأشخاص العامة مادة يحدد فيها استثناءجديدة لنص ال

لمنازعات  إلىوبالنسبة "... جاء في نص هذه الفقرة إذمن الوزير المعني ومجابهتها للمصلحة العامة 
يكون الاتفاق على التحكيم بموافقة الوزير المختص أو من يتولى اختصاصه بالنسبة  الإداريةالعقود 

  . 2لاعتبارية العامة ولا يجوز التفويض في ذلكللأشخاص ا
الدولة أخذت موقفا عدائيا من التحكيم منذ  نأفكما هو معلوم بالنسبة للموقف المشرع الجزائري        

الاستقلال وهذا حرصا على ممارسة سيادتها على جميع الأصعدة خاصة تلك المتعلقة بالقضاء زد على 
  .ذلك شعور بالخوف من كل ماهو أجنبي على أنه استعمار في ثوب جديد

 3لسد هذا الفراغ  مل بالقوانين الفرنسيةفعرفت الجزائر غداة الاستقلال فراغا تشريعيا كبيرا فاستمر الع     
شخاص المعنوية ن كان القانون الفرنسي  يعترف بالتحكيم وينكر على ممارسة التحكيم من قبل الأإ و 

مكانة في  إعطائهموقف عدائي وذلك بعدم  تتخذفان الجزائر اعتبرته مخالفا للسيادة مما جعلها  العامة،
، ولو أن الأمر ن والقضاء على حساب قضاء التحكيمية للقانو و ولالأوإعطاء  إنكارهالنظام القانوني بل 

قانون العام في الشخاص أهلية أتأصيل تاريخي واقتصادي ساهم كليهما في التأثير سلبا وإيجابا على  يأخذ
  .4قابليتها للتحكيم

 66/154من الأمر رقم 442لقد وضع المشرع الأساس القانوني لاستبعاد التحكيم بموجب المادة        
نصت انه يمنع على الدولة والمؤسسات  إذالمدنية  الإجراءاتالمتضمن قانون  08/06/1966المؤرخ في 

                                                 
  .146، ص مرجع سابقالجمال مصطفى وعبد العال عكاشة،  -1
،ص 2013،دون طبعة،سنة الإسكندريةدار الجامعة الجديدة، النظام القانوني لاتفاق التحكيم،عبد الباسط محمد عبد الواسع،  -2

108.  
تعارض ما  إلاالذي تضمن الاستمرار بالعمل بالقوانين الفرنسية  1962ديسمبر  31قانون وهو ما انتهجته  الجزائر بموجب    -3

  .مع السيادة الوطنية 
مجلة دوفان ليديا، لعجال يسمينة، أهلية أشخاص القانون العام في اللجوء إلى التحكيم،دراسة نقدية لأحكام قانون التحكيم الجزائري،  -4

  .ومابعدها 295، ص 2017جانفي  16باح ورقلة، العدد جامعة قاصدي مر ، دفاتر السياسة والقانون
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 ،66/284ستثمار رقم جسده كذلك في قوانين الستينات المتعلق بالا التحكيم وهوا ما إلىالعامة من اللجوء 
  .و قانون الصفقات العموميةأ

العديد من اتفاقيات  أبرمتق إ م اذ نجد الدولة  442الواقع جاء مخالف تمام لروح المادة  أنغير       
التي كان لها التأثير السلبي على السيادة الوطنية فكان على  ،التعاون والتي حملت بنودها شرط التحكيم

الجزائر استدراك الوضع عن طريق عملية التأميم أين اتخذت موقف رافض للتحكيم في النزاعات الناجمة 
نه أفي مجالات أخرى حيث عبر الدكتور الطيب زروتي عن هذا الموقف   وإبقائه ،عن الضريبة البترولية

، نتيجة لتدبدبه بين 1وقف الجزائر الحقيقي من التحكيم الدولي على الصعيد الرسمييصعب التكهن بم
  .الرفض والقبول 

واستمرت مرحلة التحفظ من التحكيم الدولي حتى بداية الثمانيات اين عرفت الجزائر مرحلة التفتح       
سات العامة التواجه للخارج التي تجيز للمؤس 1982على التحكيم خاصة بعد صدور التعليمة الوزارية لسنة 

 الإطارتفاقيا بموجب اتفاق إلى تكريسه إ بالإضافة، الشركات الخاصةعقود بنفس النظام الذي يحكم  لإبرام
  .1983مرة سنة  لأول 2نظام تحكيمي إبرام إلىوالذي أدى  1982بين الجزائر وفرنسا في سنة 

المتضمن القانون التوجيهي  88/01ثم دخلت الجزائر مرحلة تقبل التحكيم وكان لصدور قانون     
أين سمح للمؤسسات العمومية الاقتصادية بحرية التصرف وهذا طبقا  ،للمؤسسات العمومية الاقتصادية

فيها يجوز لكل شخص ان يطلب االتحكيم في حقوق التي له مطلق التصرف " ق إ م442لنص المادة 
  .3ستثمارية مع دول أجانبالا لاتفاقية نيويرك وبعض الاتفاقياتكما تدعم ذلك بانضمام المشرع الجزائري 

 الإجراءاتالعامة بموجب تعديل قانون  الأشخاصحسم المشرع موقفه اتجاه التحكيم في عقود      
تنص  3فقرة /442ادة الم أصبحتحيث 25/04/1993المؤرخ في 93/09المدنية والإدارية  بقانون رقم 

التحكيم ماعدا في علاقتهم  ايجوز للأشخاص المعنوية التابعين للقانون العام أن يطلبو  لا" على انه 
ثم ، المتعلق بالاستثمار 93/12كما تم الاعتراف بالتحكيم بموجب مرسوم التشريعي ". التجارية الدولية

  .وما ألحقه من تعديلات 03/01 الأمر
ولقد مد المشرع الجزائري المجال الذي تكتسب فيه الأشخاص المعنوية ليشمل نوع من عقود       

وهي الصفقات العمومية التي تنفرد بخصائصها المميزة نظرا لتعلقها بالمرفق العام واحتوائها على  الإدارية
اص، وذلك بموجب شروط استثنائية تمنح للإدارة سلطات وامتيازات غير معروفة في عقود القانون الخ

                                                 
رسالة لنيل درجة شهادة الدكتوراه في القانون ، النظام القانوني للعقود الدولية في القانون الجزائري المقارنالطيب زروتي،  -1

  .421، ص1991سنة ، جامعة الجزائر،الإداريةالخاص،الجزء الثاني، معهد القانون والعلوم 
رسالة  ،)في عقود المفتاح والانتاج في اليد(الضمانات في العقود الاقتصادية الدولية  في التجربة الجزائرية، معاشو عمار  -2

  .327،ص 1998،جامعة الجزائر،سنة الإداريةدكتوراه  معهد الحقوق والعلوم 
3 -zaalani Abdelmadjid, l’intervention  des personnes publiques et parapubliques dans larbitrage 
international commercial, RASJIPrevue algérienne des sciences juridiques économiques et politiques  
n°3,1997 p894 
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المتعلق بقانون الإجراءات المدنية والإدارية  الجديد الذي  08/09من قانون  3ف/1006نص المادة 
في علاقتها الاقتصادية أو في إطار الصفقات  ،تضمن إمكانية لجوء الأشخاص العامة إلى التحكيم

يم ماعدا في علاقاتها الاقتصادية ولا يجوز للأشخاص المعنوية العامة أن تطلب التحك" العمومية الدولية 
  ".الدولية أو في إطار الصفقات العمومية

ويعتبر إجازة طلب التحكيم من قبل الأشخاص المعنوية العامة عند إبرامها للصفقات العمومية أكثر       
  .وضوحا في نص المادة المذكورة أعلاه

ل المسموح فيه للأشخاص المعنوية العامة وبالتالي على الرغم من أن المشرع الجزائري وسع المجا     
للجوء للتحكيم إلا أنه مزال محتفظا بالقاعدة التقليدية التي كان ينص عليها في نصوصه الخاصة القديمة  

في حين تجعل من إجازة طلب  ،والمتمثلة في جعل الأصل هو حظر لجوء الأشخاص المعنوية العامة
جوء الأشخاص المعنوية العامة للتحكيم في علاقاتها الاقتصادية التحكيم استثناءا وذلك بحصر إمكانية ل

  .الصفقات العمومية إطارالدولية أو في 
لا يمكن قابلية التبادل الوظيفي من القضاء الى محل النزاع القابل  للتحكيم في عقود الاستثمار : ثالثا

و أالتحكيم من أجل تسوية النزاعات التي تنشأ بين الأطراف عقود الاستثمار بدون أن يكون محل العقد 
لي وقع اتفاق التحكيم باطلا، وبالتا وإلا اتفاق التحكيم مشروعا وغير مخالف للنظام العام والآداب العامة،

 .لى القضاءعالتحكيم  ريةاختيازالت مشروعية 

والحكمة من عدم جواز الاتفاق على التحكيم في المسائل ، تفاق التحكيم هو موضوع النزاعإومحل       
 وإشرافها - السلطة العامة-المتعلقة بالنظام العام والآداب العامة كون هذه المسائل تخضع لرقابة الدولة

، 1لتحكيم بصدد هذه المسائللالأمر الذي لا يتوافق في حالة اللجوء  ،والتي يعنى تسييرها بقواعد محددة
من  1006كان النزاع يتعلق بمسالة استبعدتها المادة  إذااتفاق التحكيم تلتزم الدولة المتعاقدة باعتراف ولا 

  .و دوليأالجزائري سواء كان التحكيم داخليا  يةار الإدالمدنية  الإجراءاتقانون 
 الإجراءاتويشترط في المحل توافر ثلاثة شروط يمكن استخلاصها من نصوص القانون المدني وقانون 

  :كالأتي 08/09المدنية والإدارية رقم 
كان المحل الذي يرد عليه  إذاما أ،المحل موجودا أو ممكن غير مستحيلأن يكون  :الإمكانشرط  -1

وهذا ما أكده المشرع في نص  ،يكون باطلا بطلانا مطلقن اتفاق التحكيم إاتفاق التحكيم مستحيلا بذاته ف
كان محل الالتزام مستحيلا في ذاته كان العقد باطلا بطلانا  إذا" ،من قانون المدني الجزائري 93المادة
حكم القانون وهذا ما يسمى استحالة قانونية، ولا  إلىلى طبيعة المحل أو إوقد ترجع الاستحالة  ،2"مطلقا

                                                 
صص قانون في العلوم القانونية تخ، ، بحث مقدم لنيل شهادة الماجيستيرالطرق البديلة لحل منازعات العقود الاداريةبلقواس سناء، -1

  .111باتنة،ص، الأخضرعامة،جامعة حاج  إدارة ،إداري
سبتمبر سنة  26 يالمؤرخ ف 58-75للأمر رقم لمعدل والمتمم ا 2005يونيو 20مؤرخ في  05/10قانون رقممن 93المادة : ينظر-2

  .44ر عددج .والمتضمن القانون المدني 1975



 الدور الوظيفي للتحكيم بين مراعاة التنظيم القانوني واحترام ارادة الاطراف:    انيالباب الث
 

 

209 

الشيء موجودا وقت التعاقد بل يكفي أن يكون موجودا بعد ذلك في المستقبل، وهذا ما  يشترط أن يكون
لى صحة إوهذا ما يقودنا " تسري اتفاقية التحكيم على النزاعات القائمة والمستقبلية" 1040جاءت به المادة 

لكنه يمكن أن فالنزاع غير موجود حالا و  اتفاق التحكيم الوارد كشرط في العقد، فهو شرط صحيح ملزم،
، والمحل الذي سيوجد في المستقبل هو محل موجود بالمعنى الذي 1يكون في المستقبل فينشأ الالتزام
 .تقصده المادتان المذكورتان أعلاه

 1006كما أعتمد المشرع في هذا السياق معيار قابلية التصرف في الحقوق من خلال نص المادة       
التحكيم في  إلىيمكن لكل شخص اللجوء " زاع على التحكيم بقولهكشرط للإمكان وجوازية المحل الن

من  2059وهو ما اعتمده كذلك المشرع الفرنسي في نص المادة " الحقوق التي له مطلق التصرف فيها 
 .2القانون المدني الفرنسي

يكون ن أي يجب أأن يكون المحل الوارد عليه اتفاق التحكيم قابلا للتعامل فيه، :شرط المشروعية -2
، أي أن يكون الأمر المتعهد فيه جائز قانونا فلا يجوز التحكيم 3مشروعا ومناط المشروعية محل الالتزام

 .في المسائل المتعلقة بالنظام العام

تعتبر فكرة النظام العام فكرة هلامية لم يتم تحديد طبيعتها ونطاقها، نظرا لمرونتها وتغيرها بتغير      
 4يعتبر من النظام العام في دولة ما في وقت ما قد لا يعتبر كذلك في وقت لاحقالزمان و المكان، فما 

مجموع المصالح الأساسية التي يقوم عليها  أنهالهذا فان الفقه اكتفى بوضع مفهوم مقرب لها على 
 يقوم عليها بناءو اجتماعية أو اقتصادية، أو أنها الأسس والدعامات التي أالمجتمع سواء كانت سياسية 

  .5بحيث لا يتصور بقاء هذا الكيان سليما دون استقراره عليها  ،الجماعة وكيانها
وتبرز فكرة النظام العام في نظام التحكيم، عندما يصطدم حكم التحكيم بالأسس والمصالح           

، حيث وهنا تكون المشكلة سواء كان التحكيم وطنيا أو أجنبيا ،الأساسية التي يقوم عليها كيان المجتمع
لى عرقلته للوصول الى الغاية التي يبتغيها إلى منع تنفيذ حكم التحكيم كليا أو جزئيا أو يؤدي إيؤدي ذلك 

  .6التحكيم كطريق أسرع لحل المنازعات إلىالأطراف من اللجوء 
من ق إ م إ سياسة الدولة في الأخذ بنظام التحكيم حيث أقرت أنه  1006ولقد بينت  نص المادة  

لا يجوز التحكيم في المسائل المتعلقة بالنظام العام أو حالة الأشخاص و أهليتهم، ولا يجوز للأشخاص " 

                                                 
  .225،صمرجع سابقنبيهة بومعزة،  -1

2 - Hanotiau (Bernard), l’arbitrabilité  et la favor  arbitrandum, J.D.I ,n° 04,1994,p933. 
  .102، صمرجع سابقايسر داؤد سليمان، -3
  .189، ص ، المرجع سابقالبطانية عامر فتحي  -4
  . 114ص ، المرجع السابقحدادن الطاهر،  -5
مجلد ، ، أكاديمية الشرطةمجلة الأمن والقانوننظام العام على حكم التحكيم وتنفيذه، عبد المطلب ممدوح عبد الحميد، تأثير فكرة ال -6

  462،ص 2003،دبي الإمارات،سنة 01عدد  11رقم
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في إطار الصفقات  المعنوية  العامة أن تطلب التحكيم ماعدا في علاقاتها الاقتصادية الدولية أو 
  "العمومية

وبالتالي لا يجوز الإعتراف بتنفيذ الأحكام  التحكيمية المتعلقة بالمسائل الأحوال الشخصية كأن 
تتصل الخصومة التحكيمة بما إذا كان الولد شرعيا أو متبنى أو اذا كان عقد الزواج باطل أو صحيح أو 

لك المتعلقة بالمسائل الجنائية كجرائم القتل أو توقيع الخ ،أو ت... قضايا المتعلقة بالميراث والحضانة 
لأن النظام ، ،أو مسائل المتعلقة بالمنفعة العامة كدعاوي نزع الملكية للمنفعة العامة..جزاءات  المخدرات 

العام يرمي إلى حماية المصلحة العامة، وكونها من المنازعات التي تدخل في الإختصاص المنفرد 
تعلقة بسلطاته الثلاثة التنفيذية والتشريعية والقضائية، كما لا يجوز التحكيم في دستورية للقضاء الوطني الم

  .1الخ فهي من اختصاص المنفرد للدولة...القوانين أو تزوير في الانتخاب 
يكون باطلا بطلانا مطلقا من  أعلاهالتحكيم في المسائل التي تم ذكرها  إلىوعليه فان الجوء        

وعلى ، الإجراءاتخصم في الدعوى وفي أي حال تكون عليه  أيالنظام العام ويجوز ان يتمسك به 
  .2المحكمة أن تقضي به من تلقاء نفسها دون الاعتداد بما اتفق عليه الأطراف

ظام عام وطني طبقا وتجدر الإشارة كذلك أن المشرع وسع في مفهومه للنظام العام وميز بين نوعين ن
 .6ف /1056من ق أ م إ والنظام العام الدولي بموجب نص المادة  605لنص المادة 

ومالا يعد كذلك في مجال التجارة الدولية  ،ز الخلط بين النظام العام الوطنين نحتر ألكن يجب       
 الأممد رفض مؤتمر فق ،أخرى إلى، على اعتبار أن فكرة النظام العام تختلف من دولة 3والعكس صحيح

بشان الاعتراف وتنفيذ أحكام المحكمين الأجانب تحديد  1958المتحدة الذي وضع اتفاقية نيويورك 
فالمحكمون مكلفون  قضاء التحكيم بفكرة النظام العام الدولي، يأخذالمسائل التي يجوز التحكيم فيها، ولهذا 

مخالفا لنظام العام الدولي فقد رأت 4يالاتفاق التحكيم فإذا كان ع الدولي،مية المصالح العليا للمجتابحم
في مجال التحكيم " بأنه 1991وعلى هذا قضت محكمة استئناف باريس علم ، بعض الأحكام بطلانه

ن صلاحية الاتفاق على التحكيم يجب ان يتم تقديرها بالنظر الى مقتضيات النظام العام إالتجاري الدولي ف
 ".الدولي فقط

من القانون المدني  94و قابلا للتعين فقد نصت المادة أأن يكون المحل معينا :شرط التعين -3
اذا لم يكن محل الالتزام معينا بذاته وجب أن يكون معينا بنوعه ومقداره، وإلا كان العقد "الجزائري

 من القانون المدني المصري، ويستفاد 133وهذا ما أخذ به كذلك المشرع المصري في نص المادة "باطلا

                                                 
، دار النظام العام والقانون الواجب التطبيق على إجراءات التحكيم في العلاقات ذات العنصر الأجنبيأشرف عبد العليم الرفاعي، -1

  .وما بعدها 333، ص 2002الإسكندرية سنة الفكر الجامعي، 
  .110، ص1987منشأة المعارف، الإسكندرية، الطبعة الخامسة، سنة  التحكيم الاختياري والتحكيم الإجباري،أبو الوفا،  أحمد -2
  101، صالمرجع السابقايسر داؤد سليمان،  -3
  .94صمرجع سابق، ، بلقواس سناء -4
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يكون  أنممكنا بل أكثر من ذلك لا بد  أويكون محل الالتزام موجودا  أنمن النص المذكور انه لا يكفي 
،وعليه 1المحل معينا أو قابلا للتعين، ويقصد بالتعيين محل الالتزام تحديده على نحو يمكنه معه التنفيذ

م تحديده في الاتفاقية، باستقراء فان محل الالتزام بالنسبة لاتفاقية التحكيم هو موضوع النزاع الذي ت
في نص المادة  نصوص قانون الإجراءات المدنية والإدارية نجد أن المشرع أوجب تعين موضوعات النزاع

 .1039و 1012/3المادة  ،وكذا نص2/ 1008

نما حالة النزاع للتحكيم من تلقاء نفسه وإ إالاتفاقية ب لأحكامالقاضي الوطني لا يلتزم وفقا  نأكما       
  .عليه الدعوى باتفاق التحكيم،  للنظر القضاء الوطني في تلك القضية يتعين أن يتمسك الطرف المقام

فان هذا الاتفاق  ،اشتمل الاتفاق على التحكيم في شق منه على مسالة لا يجوز التحكيم بشأنها إذاكما انه 
صل عنه وانه ننه لا يتأمدعي البطلان لم يثبت  ما، لا يكون باطلا إلا بالنسبة لهذا الشق وحده دون غيره

  .2وحدة واحدة
لقد نظم المشرع الجزائري نظرية السبب في المواد مشروعية السبب لانعقاد الاختصاص للتحكيم : رابعا
اذ اشترط لصحة العقود بصفة عامة ضرورة وجود سبب و أن  ،من القانون المدني الجزائري 98و97

اذا التزم "من ق م  97يكون هذا السبب مشروعا وغير مخالفا للنظام العام والآداب العامة بقوله في مادة 
 ".المتعاقد لسبب غير مشروع أو لسبب مخالف لنظام العام والآداب العامة كان العقد باطلا 

العامة التي سبق كيم يعتبر عقدا فانه ينشأ عنه التزامات كما تتوفر فيه الشروط وكون أن اتفاق التح     
أو صعوبة في مجال التحكيم  ةمشكل أية والمحل والسبب، هذا الأخير لا يثير هليةوالأذكرها الرضا 

  أطراف عقد الاستثمار إلى استبعاد طرح النزاعتحكيم يجد سببه في اتجاه إرادة ، ذلك أن عقد ال3ككل
  .على القضاء الوطني والعهد به إلى قضاء التحكيم  وهو سبب مشروع دائما

 -التحكيم إلىجوء لأي ال - الذي من أجله التزم المتعاقد الباعث أو غرضال ناهبالسبب  فقد يقصد     
ن لكل اتفاق سببا أ، فقد افترض المشرع  - النظرية الحديثة - المشرع الجزائري يأخذ بتوسع تحديد السبب

ن له سببا مشروعا ما لم يقم أكل التزام مفترض "ق م ج على ذلك98حقيقي ومشروع طبقا لنص المادة 
الدليل على غير ذلك واعتبر السبب المذكور في العقد هو السبب الحقيقي حتى يقوم الدليل على ما 

ن ألتزام سببا اخرا غير مشروع ن للاأقام الدليل على صورية السبب فعلى من يدعي  فإذايخالف ذلك 
، أي أن الأصل في العقود مشروعيتها، فالعقد الذي لم يذكر له سبب يفترض أن له سببا "يثبت ما يدعيه

 ،4مشروعا مالم يقم الدليل على خلاف ذلك والسبب الحقيقي هو المذكور بالعقد مالم يثبت عكس ذلك

                                                 
  102، صابقالمرجع السايسرداؤد سليمان،  -1
  .105، صنفسهالمرجع  -2
  105، صالمرجع نفسه -3
  .106، صالمرجع السابقايسرداؤد سليمان،  -4
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، اذ أن 1لما فيه من مميزات) التحكيم(القضاء الخاص لى إومفاد السبب في اتفاقية التحكيم هو اللجوء 
ن التحكيم يوفر الوقت لما تفرضه الحياة التجارية أويضاف  التحكيم يحافظ على العلاقات بين الطرفين،

ن الأطراف يمكنهم أن يراعوا في اختيار المحكمين درجة التخصص أن من مزاياه أكما  من سرعة،
كما  نه نظام اقتصادي،أنه كذلك من مزاياه انه يوفر المال و أى البعض المطلوبة في موضوع النزاع وير 

كما  ،في تحديد القانون المطبق والإجراءات القاضي المعين من قبلن المحكم فيه يتمتع بحرية أكثر من أ
مام الفرقاء لمناقشة كل الخلافات مع أوهذه فرصة  ،نظر في القضية على سبيل التفرغ لهااليقوم المحكم ب

المحكم كما يبعد عن الروتين القضائي داخل الدولة وكذا التحرر من بعض القيود التي تفرض في القضاء 
، وخوف من انحياز القاضي الوطني تثمر من إجراءات تقاضي لا يعرفهاالعادي وكذا خوف المس
و لاستقطاب الدولة المضيفة ه إليهلسبب الذي تسعى  بالإضافة، هذا من جهة 2لاملاءات السلطة العامة

سبابا مشروعة تنشأ بالأساس بإرادة الأطراف باستبدال أرؤوس الأموال وبالتالي فكل هذه الأسباب تعد 
 .واستبعاد طرح النزاع على القضاء العادي وعرض النزاع على المحكمين

  المتطلبات الموضوعية الخاصة لانعقاد الاختصاص للتحكيم: الفرع الثاني

نظر لخصوصية اتفاق التحكيم باعتباره عقد، فانه لا تكفي الشروط العامة التي سبق ذكرها أعلاه       
الى التحكيم،  بل يفرض  وجود  اللجوءمن رضا وأهليه ومحل وسبب، حتى تنشأ التزامات بين أطرافه في 

، بالإضافة )أولا( الواجب التطبيق على موضوع النزاعمتطلبات موضوعية خاصة تتمثل في تحديد القانون 
  ) .ثانيا(لى تعيين المحكمين أو طريقة تعيينهم إ

والمتضمن  08/09لقد كرس القانون رقم :تحديد القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع:  أولا
القانون الواجب  إلى، حتى يكون اتفاق التحكيم صحيح ينبغي النظر والإدارية قانون الإجراءات المدنية

 إلىرجعنا أولا  إذاى اتفاق التحكيم من ناحية الموضوع، فالقانون المطبق على اتفاق التحكيم  التطبيق عل
اذ نصت   1958بعض الاتفاقيات تصدت لدلك مثل اتفاقية نيويورك لسنة  أنقانون الاتفاقي الدولي نجد 

يحتج عليه  لا يجوز رفض الاعتراف وتنفيذ الحكم بناء على طلب الخصم الذي" على انه  5/1مادة 
 أطرافوتنفيذ الدليل على أن  إليهاذا قدم هذا الخصم للسلطة المختصة من البلد المطلوب إلا إبالحكم 

أو أن  الأهليةالاتفاق المنصوص عليه في المادة الثانية كانوا طبقا للقانون الذي ينطبق عليهم عديمي 
و عند عدم النص على ذلك طبقا أطراف الاتفاق المذكور غير صحيح وفقا للقانون الذي أخضعته له الأ

تفصل المحكمة " على أنه  1965، كما نصت اتفاقية واشنطن لسنة "لقانون البلد الذي صدر فيه الحكم
في النزاع طبقا للنظم القانونية التي وافقت عليها الأطراف المتنازعة فان لم يتفق الطرفان تقوم المحكمة 

في النزاع بما في ذلك قواعد تنازع القوانين وكذالك مبادئ القانون  بتطبيق قانون الدولة المتعاقدة طرف
  ".الدولي الواجب تطبيقها في هذا الصدد

                                                 
  .226، صمرجع سابقنبيهة بومعزة،-1
  9-7، الجزء الثالث، بدون نشر،بدون سنة نشر،صمنصة التحكيم، علم الذين إسماعيلمحي الذين -2
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القانون قد يكون قانون جنسية المتعاقد أو مكان التحكيم أو  أنما يستشف من النصين السابقين  
أو مكان صدور الحكم التحكيمي العقد الأصلي، كما قد يكون قانون دوليا مستمدا من معاهدة،  إبراممكان 

هو القانون الذي يتحدد على أساسه ما اذا كان حكم التحكيم الصادر بناء على اتفاق تحكيم قد أصبح 
نهائيا أو لم يصبح كذلك، وبالتالي فقانون صدور الحكم التحكيمي هو قانون الدولة التي يصدر منها حكم 

كما يطبق المحكم في حالة غياب قانون الإرادة  ذا الحكم،التحكيم وليس قانون الدولة التي ينفذ فيها ه
قواعد تنازع القوانين في البلد الذي يجري فيه التحكيم وهنا قد يستبعد المحكم تطبيق قانون مكان صدور 

  .1حكم التحكيم
ي أ ،اخذ مبدأ قانون الإرادة 39بالنسبة للقانون المقارن نجد المشرع المصري في نص المادة  
، ومنه في حالة الإحالة إلى قانون دولة معينة يستبعد تطبيق قواعد التنازع في الذي اختاره الطرفان القانون

على القانون الواجب لة الشغور والفراغ وعدم النص إلا إذا تم الاتفاق على ذلك وفي حا ،هذا البلد
بالنزاع مع مراعاة باقي شروط  ملائمة أكثرتطبق الهيئة التحكيمية القواعد القانونية التي تراها  التطبيق،

ن المشرع المصري انتهج نفس النهج مع المشرع الفرنسي الذي بين أ ونجد العقد وأعراف التجارة الدولية،
  :قانون إجراءات المدنية الفرنسي  1496نفس التوجه في نص المادة 

« L’arbitre tranche le litige conformément aux régles de droit que les 
parties ont choisies ,a défaut d’un tel choix conformément a celles qu’il 
estime appropriées,il tient dans tout les cas des usages du commerce »  

صاص في النظر في القانون فالنظام الفرنسي يأخذ بقانون الإرادة أصلا، ثم في غيابه يعطي للمحكم الاخت
واستبعاد ، بتطبيق مبادئ القانون الدولي بفتح المجال للعادات والأعراف التجارية الدوليةفيأخذ  ،الملائم

  . 2حد المتعاقدينأقوانين أطراف العقد ،كما يمكن أن يطبق قواعد تنازع 
هذه الاتفاقية وكذا  إلىكونه منظم  1958أما المشرع الجزائري فقد انسجم مع نص اتفاقية نيويورك      

تكون اتفاقية التحكيم صحيحة من "الفقرة الثالثة على 1040نصت المادة  إذات المذكورة سلفا مع التشريع
استجابت لشروط التي يضعها القانون الذي اتفق الأطراف على اختياره أو القانون  إذاحيث الموضوع 

  " القانون الذي يراه المحكم ملائما أوالمنظم لموضوع النزاع 

جاءت به الفقرة المذكورة ، يخضع لثلاثة مصادر تطبق بالتسلسلن اتفاق التحكيم يمكن أن أ رويظه   
القانون الذي يراه المحكم ملائما والتي نوردها  أو ،زاعنقانون المنظم لموضوع الالدة أو أعلاه قانون الإرا

  :فيما يلي
باعتباره أحد  ،ن الواجب التطبيقلى تحديد القانو يحرص الخصوم ع: )الذي اختاره الأطراف(الإرادةقانون  -1

أهم المزايا التبادل الوظيفي بين كل من القضاء والتحكيم، باختيارهم صراحة وهذا الفرض هو الأكثر 
بحيث يكون اتفاق . شيوعا ووقوعا من الناحية العملية، وبالتالي على المحكم أن يحترم إرادة الخصوم

                                                 
  .123-122، صمرجع سابقمحمد كولا، -1
  .123،،صنفسهالمرجع  -2
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ا القانون المختار من طرف أطراف النزاع، وبهذا نجد استجاب للشروط التي وضعه إذاالتحكيم صحيحا 
 20المؤرخ في 05/10ق م ج المعدلة والمتممة بموجب القانون18أن المشرع كرس ما جاءت به المادة 

،وتجدر الإشارة إلى أن الخضوع 1الإرادة، التي تخضع فيه الالتزامات التعاقدية لمبدأ سلطان 2005يونيو 
بل نتيجة لاعتباره ، يفرض بالتأكيد اختيار الطرف الجزائري لقانونه الوطنيلمبدأ سلطان الإرادة لا 

م تحكيم أجنبي كالذي يتبعه ضمانة إجرائية تحفيزية ،قد يحيل الطرف الوطني إلى قانون أجنبي أو نظا
 التي تتمثل نوع، 2قانون النموذجي للتحكيم التجاري الدوليال وأ، غرفة التجارة الدوليةو  (CIRDI)زمرك

 .من الحرية في اختيار القانون الواجب التطبيق

في حالة غياب الحل الصريح، وعدم اتجاه الأطراف إلى اختيار  :القانون الذي يحكم موضوع النزاع -2
القانون الواجب التطبيق على النزاع وفق ما يقتضيه مبدأ سلطان الإرادة، فانه يأخذ الحل الثاني وهو 

، 3يعتبر بمثابة اختيار ضمني لإرادة الأطراف إذ ع أي العقد الأصلي،القانون الذي ينظم موضوع النزا
لكن قد تلجأ الهيئة التحكيمية إلى تطبيق مصادر أخرى دون القانون المطبق على العقد كاللجوء إلى 

، وهذا دليل أن المشرع لم يعتد  بالإرادة الصريحة في 4المبادئ العامة للقانون، والعادات التجارية الدولية
تحديد القانون الواجب التطبيق واعتبر السكوت تنازلا من الأطراف على اختيار القانون المطبق على 

 .النزاع

لكن يمكن القول أن المشرع الجزائري أخد بما يعرف بازدواجية الإرادة من خلال إعطاء الأطراف       
  .و ضمنيةأالحرية في اختيار القانون الواجب التطبيق على النزاع، سوءا كانت صريحة 

نزاع في حالة لم يقم الأطراف تحديد القانون الواجب التطبيق على ال:القانون الذي يراه المحكم ملائما -3
وتختار هذا القانون استنادا إلى  وقت ما يقتضيه مبدأ سلطان الإرادة، تتدخل محكمة التحكيم مباشرة،

تفصل " 1050قواعد القانون والأعراف التي تراها ملائمة، وهو الأمر الذي ذهبت إليه المادة ق ا م ا 
كن في حالة غياب هذا الاختيار محكمة التحكيم في النزاع عملا بقواعد القانون الذي اختاره الأطراف ل

بمعنى أن الأصل يستوي أن تتولى محكمة " تفصل حسب قواعد القانون والأعراف التي تراها ملائمة
لكن في حالة ، التحكيم الفصل في النزاع بموجب القانون الذي يختاره الطرفان صراحة أو لقانون العقد

تلجا إلى تطبيق ما تراه مناسبا وملائما لإرضاء عدم وجود هذا الاختيار فالمحكمة لها الاختيار أن 

                                                 
  .27، صالمرجع السابقجارد محمد،-1
  .152، صمرجع سابقمحمد كولا،-2
مقال من مجلة المنتدى  ،والإداريةالمدنية  الإجراءاتام القانوني للتحكيم التجاري الدولي في ظل قانون ظالن الياس عجابي،-3

  .196ص . 2014سنة  07العدد، القانوني
  126ص، المرجع السابق، محمد كولا، -4
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ن المشرع الجزائري أعطى للمحكم سلطة تقديرية في اختيار القانون الواجب أ، وبهذا نرى 1الأطراف
 .التطبيق على النزاع

لما كان اختيار أطراف عقد الاستثمار للتحكيم سبيلا : تحديد أسماء المحكمين وكيفية تعيينهم: ثانيا
اتهم، فان هذه الحرية تعد ترجمة لمبدأ سلطان الإرادة، ويعد اختيار المحكمين فيها حجر لفض منازع

،كون حسن إجراءات التحكيم وصحتها ثم صدور حكم التحكيم 2الزاوية خصوصا في مرحلة الإجراءات
لقضاء ويعد المحكم  أبرز ما يميز التحكيم عن ا. 3وعدالته يتوقف على كفاءة وحسن اختيار القائم عليها

كون لا يعين بمرسوم رئاسي مثل القاضي الذي يتم تعيينهم وتثبيتهم في مكان ضمن التنظيم القضائي 
 - القاضي –جاء قرار بتحويلهم كما يعمل باستمرار ولا يجوز له رفض طلب الفصل في النزاع  إذا  إلا

العدالة،عكس المحكم  الذي يتم اختياره بالإرادة المشتركة  إنكارتوبع بجريمة  وإلافهو ليس مخير  
وقد يتم تعيينه في نزاع معين لاغير، وتنتهي مهمته بإصداره قرار التحكيم كما يجوز له رفض ، للخصوم

  .القيام بالتحكيم

وحسب نوع التحكيم أي تحكيم حر أو - وبالتالي فان تعيين المحكم يتم بحسب اتفاق الأطراف        
مشارطة وانتفاؤه  ويستوي أن يتم الاتفاق على شخص المحكم في صلب عقد التحكيم شرط أو، ؤسسيم
من ق إ م إ    1012و 1008،  وهذا ما نصت عليه كل من المادة 4رتب بطلان التحكيم بطلانا مطلقا ي

د كيفيات انه يجب أن يتضمن  شرط التحكيم تحت طائلة البطلان  تعيين المحكم آو المحكمين أو تحدي
لذا ترك فيه نوع من المرونة بالتركيز على الإرادة الحرة  ،إلا أنه أمر يصعب استساغه عمليا، تعيينهم

للأطراف كما لا يعد مانعا من إتمام التحكيم، في حالة غياب وصعوبة تعيين المحكم  باستكماله  حتى لا 
 عالجناه وانسبق لوطني وهذا الفرض ن يتم اختيار هيئة التحكيم  عن طريق القضاء اأتضيع الحقوق ب
  .ولضمن الباب الأ

حكمين والجدير أن جل التشريعات نصت على كيفية تشكيل محكمة التحكيم من محكم واحد أو م      
الشروط المرتبطة بتعيين المحكمين وكذا شروط الواجب توفرها في  ضمتعددين لكن اختلفت حول بع

  . المحكم
سياق سنتناول ثلاث  نقاط رئيسية نتناول في النقطة الأولى تشكيل هيئة التحكيم في الوفي هذا       

و نظامي وأخير شروط أتشكيل هيئة التحكيم في التحكيم المؤسسي  الثانيةنقطة ال أماالتحكيم الحر، 
  .الواجب توفرها في المحكم 

                                                 
  . 196، صالمرجع السابق لنظام القانوني للتحكيم التجاري الدولي في ظل قانون الإجراءات المدنية والإدارية،الياس عجابي، -1
، مركز الدراسات العربية، مصر، الطبعة الأولى،سنة المركز القانوني للمحكم في التحكيم التجاري الدوليناصر محمد شرمان،  -2

  .102ص  2015
دار الجامعة الجديدة،الإسكندرية،دون ، لخصومة التحكيميةا التحكيم وإجراءات اتفاق عاشور، أحمدمحمد طه سيد  -3

  83،ص 2017طبعة،سنة
  . 41، ص مرجع سابقأبو الوفا،  أحمد -4
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ذلك التحكيم الذي يتولى  ولا بالتحكيم الحر هوأيقصد : تشكيل هيئة التحكيم في التحكيم الحر -1
الأطراف فيه ما يشاءون من المحكمين بأنفسهم وكذا تحديد  راف الفرقاء تأسيسه والذي يختارالأط
، فهو تحكيم مخصص لنزاع معين ويطلق عليه و تفويضهم في تحديدهاأجراءات التي يسيرون عليها الإ

 .بتحكيم الحالات الخاصة 

حكمة التحكيم وفقا لأحكام الاتفاقيات والتشريعات الخاصة بالتحكيم فالأصل أن يترك أمر تشكيل م      
اذ يمكن للأطراف المعنية اختيار ، لإرادة الأطراف، فلهم مطلق التصرف في اختيار أعضاء هيئة التحكيم

، كما يمكن الاتفاق على سطة جهة أخرى  يتم الاتفاق عليهامحكم واحد يتم تعيينه باتفاق مشترك أو بوا
، بمعنى قد يتولى هؤلاء  1عدد فردي لأعضاء هيئة التحكيم تبعا للإرادة المشتركة لأطراف النزاع 

،  مع طرف أخر يأخذ بالمهمة بدلا عنهم الأطراف القيام بهذا التعيين بطريقة مباشرة أو بواسطة تكليف
لمحكمين فلا يكون لأحدهما أفضلية على الأخر مراعاة المساواة بين  طرفي النزاع من حيث  اختيار ا

كما تجدر الإشارة أن  ،2معنى ذلك لا يجوز أن يستند إلى أحدهما اختيار جميع المحكمين دون الأخر
  . 3، إلا بعد موافقة من تم تعيينهم واختيارهم لذلكالأطراف للمحكمين لا يعد نهائيا اختيار

ولم يضع  ،ى مجالا واسعا للأطراف على اختيار هيئة التحكيمنه أعطأوالملاحظ في التحكيم الحر       
قيود على ذلك بل حدد منهج واضح لوصول الأطراف إلى حل مرضي في اختيارهم للهيئة التحكيمية، إلا 

و وقت تشكيل هيئة التحكيم فيعهد بها إلى جهة أو أفي حالة عدم توصلهم لاتفاق على عدد المحكمين 
  .سلطة أخرى لتشكيلها 

، فقد يئة التحكيم وفق القاعدة الوتريةعلى تشكيل هة يلف التشريعات والاتفاقات الدوللقد نصت مخت       
تفق عليه إكثر وفق ما أو أو خمسة ألاتة ثيمية من محكم واحد وقد تتكون من تتكون الهئية التحك

وفي  ،ثم يختار المحكمان حكما ثالثا يختار كل طرف محكمه،الأطراف، ويكون  في معظم الأحيان ثلاثة
  .كثير من الأحيان مايحمل جنسية مختلفة عن جنسية الأطراف 

المشرع الفرنسي وفق قانونه للإجراءات المدنية نظم : تعيين المحكم في التشريع المقارن والجزائري   - أ
هيئة أنه يستطيع محكم واحد ان يشكل  1452و 1451في كل من المادتين  2011المعدل سنة 

التحكيم كما ألزم على ان لا يكون العدد زوجي عند تعدد هؤلاء المحكمين لأن عدم التزام النصاب 
القانوني المفروض في مسألة التعيين سيؤدي الى عدم السماح للهيئة بالممارسة الصحيحة لمهامها 

تصحيح الخلل ب اأن يقومو  ،مما يوجب على من يخولهم القانون ،بسبب وجود خلل في تشكيل الهيئة
وذلك بتعيين محكما يحقق به النصاب الوتري لعدد المحكمين، في حين يعطي حق تصحيح الخلل 

                                                 
  .299، ص مرجع سابققبايلي الطيب، -1
  .92، ص مرجع سابقلزهر بن سعيد،  -2
الا اذا ، لا يعد تشكيل محكمة التحكيم صحيحا" المدنية والإدارية   الإجراءاتمن قانون  08/09قانون  من1015المادة : ينظر -3

  " إليهمقبل المحكم أو المحكمون بالمهمة المسندة 
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خر سبيل يسند له مهمة أ جعل القضاء هو إذالواقع للأشخاص بحسب الأولوية التي يراها مناسبة 
 .1و المحكمينأر تعيينه من طرف الأطراف ذبعد تع ،تعيين المحكم الناقص

كيفية اختيار  1994لسنة  27كما نص المشرع المصري في الباب الثالث من القانون رقم         
يمانا منه بأن اختيار المحكم يعتبر إختيار المحكمين  إالمحكمين ومنح الأطراف حرية واسعة  في 

عدد المحكمين بمحكم واحد أو  15فقد حدد في نص المادة  ،2حجر الزاوية في العملية التحكيمية 
للأطراف في كيفية ووقت  لم يتفقا كان العدد ثلاثة كما أعطى الحرية فإذاكثر باتفاق الطرفين، أ

من  17لم يتفق الطرفان على تعيين المحكمين حسم المشرع الأمر في نص المادة  فإذا، اختيارهم
  : 3أحد الأطراف لحسم هذا الخلافمن تدخل القضاء بطلب ب نفس القانون

تولت المحكمة اختياره بناء على طلب أحد  ،محكم واحدذا كانت هيئة التحكيم مشكلة من إف -
  .الطرفين

ى اختيار اختار كل طرف محكمه ثم يتفق المحكمان عل ،كانت مشكلة من ثلاثة محكمين إذا -
 .المحكم الثالث

تسلمه طلب من  يوم من 30حد الطرفين محكمه خلال المدة المحددة وهي أن يّ لم يع فإذا         
ذا لم يتفق الطرفان  المحكمان على تعيين إأو   ،الطرف الأخر وتقاعس عن تشكيله لهيئة التحكيم

تولت المحكمة اختياره بناء على طلب ، خرهماأم التالية من تاريخ تعيين يو  30المحكم المرجح خلال 
 .4لمحكمة رئيس الهيئة التحكيمةختارته اإو الذي أأحد الطرفين ويكون المحكم الذي اختاره المحكمان 

ي والمشرع المصري فقد أما المشرع الجزائري  فلم يخرج عن سابقيه وتأثر بكل من  المشرع الفرنس     
لتشكل هيئة التحكيم وأجاز تولي محكم واحد فقط لتولي مهمة الفصل في النزاع  أما  ،المحكمين فرديةألزم 

" من ق إ م إ  1017في حالة تعدد الهيئة التحكيمية فانه ربطها بقيد الوترية وهذا ما نصت عليه المادة 
ية الكاملة ، كما أعطى الأولوية  والحر "تتشكل محكمة التحكيم من محكم واحد أو عدة محكمين بعدد وتري

ن يتفقوا على أاتفاقي للتعيين مباشرة  أو  إجرائيللأطراف في اختيار الهيئة التحكيمة، سواء بوضع نظام 
كما لو يتفق الأطراف على اختيار تطبيق قواعد اليونسترال  ،يتضمن كيفية  تعيين المحكمين إجرائيقانون 

تبين سبب لذلك  إذاعزل المحكم أو استبداله  ، كما منح للأطراف مكنة5أو نظام غرفة التجارة الدولية 

                                                 
  .63ص ، المرجع السابقعبد الوهاب عجيري، -1
  .94، ص المرجع السابقلزهر بن سعيد،  -2
  . 112- 111،ص المرجع السابقعيساوي محمد، -3
في قيام المحكمين المختارين في تعيين ، الملاحظ ان هناك من يرى انه خطأ شائع يجري العمل به في العديد من قضايا التحكيم -4

: لكن الأصل في تعيين المحكم الوتر يكون للأطراف ولا تكون للمحكمين الا بتفويض خاص منهم راجع ذلك، الحكم المرجح الثالث
  .636مرجع سابق، ص ، عبد الكريم سلامة دأحمبالتفصيل 

، بحث مقدم لنيل شهادة الماجستير في المؤسسات التحكيم في منازعات الصفقات العمومية في القانون الجزائرينويوة هدى،  -5
  .82، ص 2012منتوري قسنطينة، لحقوق والعلوم السياسية، جامعة كلية ا، الادارية والسياسية
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لى نظام إو بالرجوع أيمكن للأطراف مباشرة " من ق إ م إ  1فقرة  1041وهذا ما نصت عليه المادة 
 "و المحكمين أو تحديد شروط تعيينهم وشروط عزلهم واستبدالهمأالتحكيم تعيين المحكم 

نه في حالة غياب أمن ق إ م إ   1041فس المادة ن المشرع في الفقرة الثانية من نبي كما         
ن أالتعيين أو حالة صعوبة تعين المحكمين أو عزلهم أو استبدالهم يجوز للطرف الذي يهمه التعجيل 

الأول رفع الأمر إلى رئيس المحكمة التي يقع في دائرة ، وحدد فرضين لذلك ،يستنجد بالقضاء الوطني
 إجراءاكان التحكيم يجري في الجزائر، بمعنى مكان التحكيم او مكان المتفق على  إذااختصاصها التحكيم 

كان التحكيم يجري خارج الجزائر واختار  إذاالفرض الثاني فانه   أماالتحكيم به وعقد الجلسات التحكيم  
ئر العاصمة محكمة الجزا إلىالأطراف تطبيق قواعد الإجراءات المعمول بها في الجزائر فانه يرفع الأمر 

 .دون غيرها من المحاكم
يقصد بالتحكيم المؤسسي هو نوع من التحكيم الذي :تشكيل هيئة التحكيم في التحكيم المؤسسي  -2

خصيصا لتقديم خدمات للأطراف التي اختارته ،وفي هذه الحالة يتم  أقيمتتشرف عليه مراكز وهيئات 
غالبا ما تحتوي  إذعد تحدد كيفية اختيار هيئة التحكيم التحكيم وفق للقواعد التي تتبعها المؤسسة وهذه القوا

فهو . المؤسسة على قائمة بأسماء المحكمين لهم خبرة ومعرفة بالمعاملات التجارية والاقتصادية والقانونية
 .1تحكيم جاهز في مقاييسه ومعاييره

كفلها القانون في  يعتبر إخضاع كيفية تشكيل هيئة لتحكيم للإرادة الحرة من المبادئ التي        
يكون هذا الاختيار  نأويستوي ، تشريعات جل الدول التي جعلت اتفاق التحكيم طريق لحل منازعاتهم

و معنوي كمركز أشخص طبيعي أو بواسطة  ،في التحكيم الحر لاهأعبواسطة الأطراف مباشرة كما رأينا 
 .2التحكيم دائم

ع الى التحكيم فقط أو وفق قواعد تحكيم معينة دون الإشارة كان الاتفاق على إحالة النزا إذاوعليه        
وبالتالي معيار التفرقة بين التحكيم المؤسسي  ،ية محددة فهو اتفاق على تحكيم حرلى مؤسسة تحكيمإ

ومحلها هو اتفاق " اسم المؤسسة التحكيمية" والتحكيم الحر هو معيار شكلي من حيث وجود دلالة العبارة 
عينت  إذا" فقرة ثانية من ق إ م إ  1014ولقد أشار صراحة المشرع الجزائري لذلك في المادة  ،3التحكيم

وهذا ما " اتفاقية التحكيم شخصا معنويا تولى هذا الأخير تعيين عضو أو أكثر من أعضائه بصفة محكم
  .1994لسنة  27فقرة الأولى من قانون رقم  4أخد به كذلك المشرع المصري في نص المادة 

                                                 
  .52-51، ص سابقمرجع مناحي فرح،  -1
الخ وهية متنوعة ...مركز القاهرة الاقليمي ، او غرفة التجارة بباريس، مركز واشنطن لمنازعات عقود الاستثمار، مثلا مركز لهاي -2

  .و محليه  وإقليميةبين دولية 
أفريل   05، العدد والتحكيم اليمنيمقال منشور في مجلة التحكيم لمركز التوفيق حمزة حداد، دور التحكيم في تسوية المنازعات، -3

  .17،ص 2000سنة 
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يقصد بالمحكم هو ذلك الشخص الذي يمنحه المتخاصمان : الشروط الواجب توفرها في المحكم  -3
مجموعة من  إلىهؤلاء المحكمين  أخضع المشرع ، لكن1الثقة والسلطة للفصل في خصومتهما

الأطراف هم من يختارون المحكمين  بكل حرية  أنكما رأينا  فالأصللقيام بمهمة التحكيم  الشروط ل
،  لكن هناك الفصل في نزاعهم إليهممن يعهدون فبالتالي للأطراف الحرية في فرض شروط معينة ل

الوطنية ومراكز التحكيم على  فرض وجوبها سنتطرق  التشريعاتذهب الفقه وكذا  أخرىشروط عامة 
 :على النحو التالي إليها

لقد وضعت معظم  التشريعات الوطنية والدولية وكذا مراكز التحكيم  : الشروط الإلزامية للمحكم   - أ
بصرف النظر عن نوع او  ،توفرها فيمن يتولى مهمة التحكيم شروطا تعد من النظام العام  وجب

، ولا يجوز للأفراد أو المؤسسات مخالفتها وإلا ترتب بطلان الحكم 2ملابسات خصومة التحكيم 
 :تتمثل فيما يليو التحكيمي 

من قانون  1014لى نص المادة إبالرجوع  :أن يكون شخصا طبيعيا متمتع بالأهلية المدنية الكاملة •
كان متمتعا  إذا إلاتستند مهمة التحكيم لشخص طبيعي  لا" نه أبينت  والإداريةالمدنية  الإجراءات

 بحقوقه المدنية 

ينت اتفاقية التحكيم شخصا معنويا تولى هذا الأخير تعيين عضو أو أكثر من أعضائه بصفة ع إذا
  "  محكم

فالأصل أن يكون المحكم شخصا طبيعيا تكون أهليته سليمة فلا يعتريه عيب يؤثر على مدركاته       
بمعنى واسع أن القاصر المرشد والراشد تحت  ،الحقوق والواجبات، ومتمتع بكل 3العقلية والنفسية والجسدية

من ق  101ن يكون محجورا عليه طبقا لنص المادة أ، ولا يمكن ن يكونا محكمينأالوصاية لا يمكن 
من القانون التجاري  أو محروم من الحقوق المدنية لارتكابه  243أو مفلس طبقا لنص المادة  الأسرة

اعتبار وهذا ما أكدته   إليهلم يرد  من قانون العقوبات ما 01مكرر  09ليه المادة جناية طبقا لما نصت ع
وما تضمنته  44و  42و 40بالقانون المدني في كل من الموادكذلك القواعد العامة المتعلقة بالأهلية في 

فاقدها أو كل شخص أهل للتعاقد ما لم يطرأ على أهليته عارض يجعله ناقص الأهلية أو "  78المادة 
  .و صفة القاضي لا تعتبر من حالات عيوب الأهلية 4مع الإشارة أن شرط الجنسية". بحكم القانون 

                                                 
، ص 2011سنة ، الطبعة الأولى، ، دار الفكر الجامعي، مصرالتحكيم وأثره في فض المنازعاتخالد عبد العظيم أبو غابة،   -1

40.  
  .146، ص مرجع سابقلزهر بن سعيد،2-

ك لحرية الأطراف المحكم صما او أبكم أو حتى أعمى  فالأمر مترو يمنع أن يكون  في هذا الأمر هناك من الفقه يرى أنه ليس ما -3
  .والعرائض المقدمة من طرف الأطراف والأوراقند ئد يحكم من واقع الطلبات والدفوع  متى اختارتهم وع

رط ضرورة للوقاية ، وانما يكون لهذا الشإلزاميالم يتفق الأطراف عليه  حتى يصبح  لا يشترط شرط الجنسية للمحكمين العاديين ما -4
  الأطرافاو المحكم الوحيد في حالة عدم اتفاق  الثالثمن الشكوك وكضمانة على لعدم الانحياز خاصة في تعيين المحكم المرجح 

 .عليه 
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في توجيه عملية ، أما الشخص المعنوي فلا يمكن أن توكل له مهمة التحكيم بل تنظيمها فقط      
كيم كون المحكم يصدر التحكيم والوقوف على إجراءاتها  مثلما الحال في الهيئات المتخصصة في التح

  .1الأشخاص الطبيعيون إلاحكما كأحكام القضاء والمعروف أن سلطة القضاء لا يباشرها 
دقة  أكثروهذا ما ذهب إليه كذلك كل من المشرع الفرنسي والمصري ولو ان المشرع المصري جاء       

"  1994لسنة  27رقم  من قانون 16ووضوح  من المشرع الفرنسي والجزائري حيث جاء في نص المادة 
ا عليه أو محروما من حقوقه المدنية بسبب الحكم عليه  في ر جوز أن يكون محكما قاصرا أو محجو لا ي

كون المحكم من  أناعتبار ولا يشترط  إليهمالم يرد  إفلاسهجناية أو جنحة مخلة بالشرف أو بسبب شهر 
في حين المشرع نص في " جنس أو جنسية معينة مالم يتفق طرفا التحكيم أو نص القانون على غير ذلك 

شخص طبيعي  إلىلا إمهمة التحكيم لا يجوز أن تعهد " من قانون المرافعات الفرنسي  1451مادته 
البحث في الحالات التي تحول دون  مما يتطلب منا" يتمتع بالأهلية الكاملة لمباشرة كافة حقوقه المدنية

  .التمتع بالحقوق المدنية 
، وبالتالي حتى يكون قرار التحكيم 2تعتمد قيمة ونجاعة التحكيم في قيمة المحكم : والاستقلاليةالحياد  •

ناجعا وصحيح لا بد أن يصدر من محكم يتميز بالنزاهة فلا يميل ولا يحيد  ولا يتعاطف مع أي طرف 
 .تهديد آوه التحكيمي بكل استقلالية وبدون ضغط المحتكمين فهو يصدر قرار الأطراف من 

وتعد الحيدة والاستقلال من الضمانات الأساسية في التقاضي وذلك حتى يطمئن الأطراف الى      
،وباعتبار أن المحكم يعد قاضيا كونه يصدر 3قاضيهم وان حكمه لا يصدر الا عن حق الحيدة دون تمييز

أحكام ملزمة للأطراف مثله مثل القضاة فانه لابد ان يتوفر فيه هذين الشرطين الذين يعتبران ركيزتين 
ويعد عاملا مهما لاستقرار وبعث الرضا والطمأنينة في نفسية  ،حكم التحكيميالأساسيتين لنجاعة 

  .الأطراف الفرقاء
معناه ألا توجد صلة أو مصلحة للمحكم بموضوع النزاع أو الارتباط بأحد الأطراف أو  والاستقلال       

ممثليهم، فلا يجوز أن يكون المحكم دائنا أو ضامنا أو كفيلا لأحد الخصوم أو وكيل عنه في النزاع 
ن يكون مساهما أو شريكا في شركة تضم أحد أالمعروض أمامه أو في نزاع أخر يضم أحد الخصوم أو 

ن تؤثر في الطبيعة أنها ـأمن ش ،الخصوم أو أي علاقة مالية أو مهنية أو اجتماعية أخرى سابقة أو حالية
  . 4القانونية لمهمته 

في حين الحياد هو مسألة شخصية أو حالة نفسية عاطفية تعني خلو المحكم من أي ميل أو        
الخصوم في النزاع الذي سيفصل فيه بغض انحياز أو تعاطف  أو انتماء مسبق مع وجهة نظر أحد 

                                                 
  .131، ص مرجع سابقمناني فرح،  -1
  .260،ص2015الجزائر الطبعة الثانية سنة ، ديوان المطبوعات الجامعية، أساليب وتقنيات ابرام العقود الدوليةمحمودي مسعود،  -2
  154، ص مرجع سابقلزهر بن سعيد،  -3
  .49،ص 2000دار النهضة العربية، القاهرة، الطبعة الأولى، سنة ، تكوين هيئات التحكيم ابو العلا على ابو العلا النمر، -4
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نها أو حتى ربما دين من شأو عداوة  أو مودة أد صلة قرابة و النظر عن الطريقة التي تم اختياره بها، كوج
  .1ن تحيد به عن الحقأ

ولقد كرست معظم التشريعات الوطنية والاتفاقيات الدولية وكذا أنظمة التحكيم هذا الشرط فالبنسبة       
من ق إ م إ  على إلزام المحكم بالتصريح وإخطار الأطراف على 1015ع الجزائري نص في مادة للمشر 

لا بعد موافقتهم إولا يجوز القيام بمهمته  والاستقلاليةالظروف التي من شأنها أن تكون خرق لمبدأ الحياد 
نه يكون أعلى  من نفس القانون 1016وهذا ما أكده في نص المادة و تكون سبب من أسباب ردهم، أ

من ظروف الحال شبهة مشروعية استقلاليته لاسيما بسبب وجود مصلحة أو  نيموضوع لرد المحكم اذا تب
  .و عن طريق وسيطأعلاقة اقتصادية أو عائلية مع الأطراف مباشرة 

 27من قانون  18وكذا المادة  03فقرة / 16وهذا ما سار عليه المشرع المصري في كل من المادة       
 . 1994لسنة 

قد يحرص الأطراف في سبيل اختيار الهيئة التحكيمية  المزمعة الفصل في : الشروط الاتفاقية  -  ب
نزاعهم على تضمين مواصفات وشروط في شخص المحكم أو الهيئة التحكيمية  غير تلك الإلزامية التي 

فاق عليها حتى تصبح بل متروكة لاختيار الأطراف لكن ما إن تم الات، تفرضها التشريعات القانونية
 :إلزامية، ويصبح عدم الأخذ بها سببا لرد المحكم من بينها

من الجائز أن يكون المحكم شخصا واحدا ومن الجائز تعدده وليس  ):  أنثىذكر أو (جنس المحكم  •
لأن القانون لا يمنع ذلك  وهذا ما نص عليه صراحة المشرع  ،اك ما يمنع أن يكون المحكم امرأةهن

لا يشترط ان يكون المحكم من جنس او جنسية معينة إلا إذا اتفقا "  2فقرة/ 16المصري في نص المادة 
في حين أن جل الدول ومنها الجزائر تفادت  التطرق إلى هذا ، "طرفا التحكيم او نص القانون على ذلك

نص بالجواز أو بالمنع لاختيار المرأة عضوا في هيئة التحكيم المكلفة بالفصل في  فلا يوجد ،الموضوع
، هذا ل والمرأة في جل الميادين مناصفة، خاصة أمام تأكيده  في الدستور على المساواة بين الرج2النزاع

 .وبالتالي يمكن للأطراف الاشتراط  أن يكون المحكم أنثى 

العملية أن تعيين المرأة في منصب محكم  نادر جدا ولم يصدر حتى  والملاحظ أنه من الناحية       
  .3الآن حكم ببطلان قرار تحكيمي كون  من صدره محكم امرأة

بر لدى لكن تعّ  ،و مفروضا في اختيار المحكمأتعتبر الجنسية ليست أمرا  حاسما : جنسية المحكم •
، لذا يسعى الأطراف في معظم الأحيان على 4الكثير من الأطراف عن مدى حياد واستقلال المحكم 

غلب التشريعات المقارنة لا تفرق بين أوالملاحظ أن . اشتراط أن يكون المحكمين من جنسيات مختلفة 

                                                 
  .162-161،ص مرجع سابقلزهر بن سعيد، -1
  .91، صبقالمرجع الساعمر فتحي البطانية،  -2
  .129، صمرجع سابقهشام خالد، تكوين محكمة التحكيم،  -3
  .172ص  المرجع السابق،لزهر بن سعيد،  -4
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المحكم الوطني والأجنبي في تولي مهمة التحكيم في حين أن بعض الأنظمة تفرض أن لا يكون المحكم 
  .1لقضاء يفرض عدم توليه من طرف الأجانبأجنبيا على اعتبار أن التحكيم نوع من ا

فالمشرع الجزائري لم يشترط ضرورة أن يكون المحكم وطنيا ولا أجنبيا، وإنما تركها لتقدير الأطراف       
أن لايتم  4/2مكرر/458الملغى في نص المادة  93/09الفرقاء خلافا لما كان واردا في ق إ م القديم رقم 

وهو تعبير  ،تعيين محكم مرجح إلىالقاضي  دعي إذاية أطراف النزاع تعيين محكم ممن يحملون جنس
وهو ما عمل به المشرع المصري في .ن تحديد جنسية باقي المحكمين هو متروك لتقدير الخصومأضمني 

  .المذكورة أعلاه من المادة   16/2نص المادة 
قد تركت  إجمالهاعلى  يفه ،الدوليل بها في مجال التحكيم ما بخصوص القواعد الدولية المعمو أ      

الحرية للأطراف في اختيار المحكم أو المحكمين الذين يرونهم مناسبين في منحهم ثقة الحكم في النزاع 
ن أغير أن هناك من الاتفاقيات الدولية والقواعد الدولية تنص على إمكانية ، القائم سواء أجانب أو وطنيين

، وهناك من يفرض قيد على عدم تعيين المحكم ممن 1961الأروبية لعام يكون المحكم أجنبي كالاتفاقية 
بشرط عندما يتم تعيينه من قبل سلطة  ،يحملون جنسية أحد أطراف النزاع  تجنبا لانحياز لمواطن دولته

من اتفاقية واشنطن الخاصة بحل النزاعات الناشئة عن  38التعيين وهذا ما نصت عليه المادة 
تراعي سلطة التعيين "  7الفقرة  06الدول ورعايا الدول الأخرى، وكذا نص المادة الاستثمارات بين 

الاعتبارات التي يرجح أن تكفل تعيين محكم مستقل ومحايد وتأخذ في اعتبارها مدى استصواب تعيين 
  . 2محكم ذي جنسية مغايرة لجنسيات الأطراف

من ذوي الخبرة في مجال المنازعة اشترطت بعض الأنظمة أن يكون المحكم :  الخبرة والكفاءة •
لذا ، لكن أغلبها قد سكتت عن هذا الشرط مثال ذلك المشرع الجزائري والفرنسي ،المعروضة على التحكيم

رأى الفقه أن الأمر متروك لتقدير طرفي التحكيم في نفسيهما عند الاتفاق على التحكيم وقد يكون الأوفق 
في مجال النزاع أو من ذوي الخبرة القانونية على نحو يغني  أن يختار الطرفان محكما من ذوي الخبرة

ن يكون المحكم جاهلا فهذا من رأينا يبدو أما إ،3سرعة الفصل في النزاع إلىالاستعانة بالخبراء ويؤدي 
 .ن فاقد الشيء لا يعطيه غير مقبول ومنطقي لأ

توفر هذا الشرط لا يؤثر على قوة ن الفقيه عبد الحميد الأحدب يجيب أن عدم أعلى الرغم من        
ي حال من الأحوال أنه لا يمكن بأوذلك لأن الأطراف النزاع هم أدرى به من عدمه، و  ،القرار التحكيمي

ن يقومو بالطعن على أإشارة الى خبرة المحكمين  لعدم ،مباشرة الاتفاق على التحكيم مالفرقاء بعديثير ن أ

                                                 
1- Fouchard (Philippe). Le statut de l'arbitre dans la jurisprudence française, Revue de l'arbitrage, 1996, n° 
3, p. 325-372 

  .103-102، ص سابقمرجع بوالصلصال نور الدين،  -2
  613،المرجع السابقمصطفى محمد جمال عكاشة محمد عبد العال، . -3
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ومن ثم فان قرار المصادقة يغطي ما في وثيقة التحكيم من  قرار المحكمة لعدم توفر خبرة المحكم
  .1عيوب

وترتبط الخبرة بالكفاءة اذ أصبح اختيار المحكم يقتضي توافر كفاءة وتخصصا وعلما بقواعد        
نواع  معينة من التحكيم يحكم طبيعتها المتخصصة وجوب الخبرة في أوأصول مهنة التحكيم  فهنالك 

وهو الشأن في التحكيم  ،البحري يفترض أن يكون المحكم متخصصا في المجال البحريالمحكم  فالتحكيم 
اذ نجد اتفاقية واشنطن تنص  ،في عقود الاستثمار التي تتطلب خبرة وكفاءة لما تتسم منازعاتها من تعقيد

الكثير من الاتفاقيات والمراكز التحكيم  الذ الشأنولى كما هو أفقرة  14على وجوب الخبرة في مادتها 
ن يكون المحكم عالما أن قيام المحكم بفصل النزاع في حالة التحكيم بالقانون يستلزم أكما ،2الدائمة

من رجال  لهيئة التحكيمةحد أعضاء اأأن يكون  ،بالقانون لا سيما الموضوعية منها لذا يرجح الكثيرين
  .القانون 

  نعقاد الاختصاص للتحكيمبات الشكلية لا المتطل: المطلب الثالث
وبذلك الدولي ، حتى نحصن اتفاق التحكيم من كل أسباب البطلان التي تمس عقد الاستثمار       
اتجهت إرادة الكثير من التشريعات الدولية  ن لأطراف العلاقة الاستثماريةفاعلية التحكيم كضمانضمن 

نه كلما أوالاتفاقيات الخاصة بالتحكيم وقواعد التحكيم إلى ضرورة أن يكون اتفاق التحكيم مكتوبا، كما 
  .3التحكيم  إجراءاتزادت الكفاءة والمهارة اللتان يكتب بهما اتفاق التحكيم كلما زادت ضمانة حسن سير 

وهذا ما استقرت عليه جل  ،يم مكتوبا، فالاتفاق الشفوي لا يعتد بهلابد أن يكون اتفاق التحك إذ     
ن يحمل أو  ،فالواجب هو توفر اتفاق صريح على التحكيم في شكل كتابي، التشريعات الوطنية والمقارنة
وعلى هذا الأساس فالإرادة الضمنية لا يعول عليها في هذا الشأن، وشرط  هذه الكتابة توقيع الطرفين،

الكتابة يعتبر من الشروط الحرجة في نطاق التجارة الدولية بوجه عام وعقود الاستثمار بوجه خاص،حيث 
ن شرط الكتابة يحمي إ، والكتابة تجافي هذه السرعة لكن من ناحية أخرى فلى السرعةإيحتاج هذا الأخير 

و في هذا السياق سوف نتناول في هذا المطلب موقف التشريعات الوطنية  ،4رف الضعيف في العلاقةالط
 )الفرع الثاني(ثم نبين مفهوم الكتابة )  الفرع الأول(والمعاهدات والاتفاقيات  الدولية من شرط الكتابة 

  بةالزام الكتاهدات الدولية من موقف التشريعات الوطنية  والمعا: الفرع الأول

يم في شكل ن تنصب اتفاقية التحكأاشترطت غالبية الأنظمة القانونية والمعاهدات الدولية ضرورة       
  )تانيا( ثم المعاهدات الدولية) أولا(مايلي بداية بموقف التشريعات الوطنية كتابي وسنبين ذلك وفق

                                                 
  343، ص المرجع السابقموسوعة التحكيم، الجزء الأول الكتاب الاول، التحكيم في البلاد العربية، ، عبد الحميد الأحدب -1
  .104ص  مرجع سابق،بوالصلصال نور الدين،  -2
مجلة التحكيم لتحكيمية وعيوب صياغتها من واقع قضايا مركز القاهرة الإقليمي للتحكيم التجاري الدولي،سالم، الشروط ا أحمدهبة -3

  .182-181ص ، 2015يونيو سنة  24، مصر،العددالعربي
  .24، ص المرجع السابق، خالد هشام، تكوين محكمة التحكيم-4
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 :التحكيمشرط الكتابة في اتفاقية اقتضاء موقف التشريعات الوطنية من : أولا

لقد استلزم المشرع في العقد الوارد به اتفاق التحكيم، او للوثيقة التي استند : موقف المشرع الجزائري -1
لا كانت هذه الاتفاقية باطلة، وهذا راجع للتعقيدات التي تتضمنها اتفاقية إ كون مكتوبا، و ين أليها، ع

ن المشرع أصاب أ، لذلك نجد إثباتها بغير الكتابةمية وصعوبة لسير بالإجراءات التحكيلالتحكيم وأهميتها 
وترك لهم  ،في هذه النقطة عندما اشترط الكتابة لصحة اتفاق التحكيم كسبيل لصحة العملية التحكيمية

و عرفية  كما لم يحدد لهم انتهاج وسيلة اتصال محددة بعينها أالحرية في اختيار نوع الكتابة رسمية 
المتضمن  ق ا م ا نجد أن المشرع نص صراحة في نص المادة  08/09قم فبالرجوع لأحكام القانون ر 

يجب من حيث الشكل وتحت طائلة .تسري اتفاقية التحكيم على النزاعات القائمة والمستقبيلة "1040
، كما يفهم من 1"تبرم اتفاقية التحكيم كتابة أو بأي وسيلة اتصال أخرى تجيز الإثبات بالكتابة أنالبطلان 
 .المشرع استبعد الشفوية في اتفاق التحكيم وأكد على وجوبية الكتابةذلك ان 

عقد وتجدر الإشارة للتفرقة بين اتفاق التحكيم التي الذي يستند على شرط التحكيم المدرج في ال     
ما أ، و أيضاالعقد الأصلي مكتوب، وبالتالي فشرط التحكيم يورد مكتوب الأصلي والتي يفترض بداهة 

من حيث صحته وإثباته يكون هذا العقد  ،فهي مستقلة عن العقد الأصلي )المشارطة(التحكيم اتفاقية 
خاضعا للقواعد العامة، بمعنى يجوز إبرامه شفهيا بل وإثباته بالشهادة وهذا ما يؤكد على مبدأ استقلالية 

هذا عن التحكيم ، 2يكون مكتوب أنالعقد الأصلي على اتفاق التحكيم، في حين أن اتفاق التحكيم يجب 
يثبت شرط " قبلها من ق إ م إ 1008/1الدولي كما نص  على مستوى التحكيم الداخلي في نص المادة 

،كما نصت كذلك "التحكيم،تحت طائلة البطلان بالكتابة في الاتفاقية الأصلية أوفي الوثيقة التي تستند إليها
  ".ابيايحصل الاتفاق على التحكيم كت"من نفس القانون1012المادة 

من المرسوم التشريعي  1443نص المشرع الفرنسي في المادة :موقف التشريعات المقارنة -2
أي ا في العقد أو في يكون شرط التحكيم مكتوب أنيجب "على انه 1980للتحكيم الداخلي لعام 

ن تكون أيجب " 1449وأضافت المادة" لا كان التحكيم باطلإه هذا العقد  و ستند يحيل لم
من قانون الإجراءات 1494وهذا ما أكدته كذلك نص المادة  ،"التحكيم ثابثة بالكتابةمشارطة 

 .المدنية الفرنسي الجديد

والجدير بالملاحظة أن المشرع الفرنسي ميز بهذا الخصوص  بين شرط التحكيم ومشارطة        
على مخالفتها، التحكيم  بحيث اشترط الكتابة كشرط للانعقاد التحكيم وصحته إذ رتب البطلان 

في حين اعتبره مجرد وسيلة للإثبات بالنسبة للمشارطة اذ لم يرتب ذات الأثر أي البطلان  في 
المتعلقة  1443والملاحظ من نص المادة . 1449حالة تخلف الكتابة وفقا لما نصت عليه المادة 

طراف التحكيم بصحة شرط التحكيم في مجال التحكيم الداخلي تعتبر اختيارية عنه في  اتفاق أ
                                                 

  .المرجع السابق.متضمن قانون الإجراءات المدنيةال2008/فبراير/20المؤرخ في 08/09من قانون 1040للمادة : ينظر-1
  .226ص، مرجع سابق نبيهة بومعزة،-2



 الدور الوظيفي للتحكيم بين مراعاة التنظيم القانوني واحترام ارادة الاطراف:    انيالباب الث
 

 

225 

وبالتالي فاقتضاء الكتابة  1494و 1493الدولي على تطبيق القانون الفرنسي فيما عدا المادتين 
لوجود اتفاقية التحكيم لا تسري على المستوى الدولي إلا إذا اتفق الأطراف على خلاف ذلك، لكن 

سب القانون الفرنسي مستوى الدولي حالإذا كانت كتابة اتفاقية التحكيم ليست شرطا لصحتها على 
من ق إ م الفرنسي تتطلب لتنفيذ حكم التحكيم  1499بيد أنها لازمة لإثباتها اذ أن المادة 

  .1صلية من حكم التحكيم مصحوبة باتفاقية التحكيمأوالاعتراف به تقديم نسخة 
على شرط الكتابة جاء 1994من القانون الجديد12أما المشرع المصري فقد نص في المادة       
وعلى ذلك يكون المشرع قد أخرج ..." يجب أن يكون اتفاق التحكيم مكتوبا وإلا كان باطلا"فيها 

اتفاق التحكيم كذلك من دائرة التصرفات الرضائية واعتبره تصرفا شكليا فالكتابة مطلوبة لوجود 
الذي ينص على  ،خالف  قانون المرافعات القديموليس لإثباته فقط وبذلك يكون قد اق التحكيم اتف

أن الكتابة شرط لإثبات الاتفاق وليس شرطا لصحته،  ويكون اتفاق التحكيم مكتوبا  وفقا للنص 
 اذا تضمنه محررا وقعه الطرفان أو إذا تضمنه ما تبادله الطرفان من رسائل أو"... 12المادة 

، وبهذا نجد المشرع أضاف مرونة كبيرة على "برقيات أو غيرها من وسائل الاتصال المكتوبة
لكتابة وإنما شمل كل ما يعبر كتابة عن لالكتابة المطلوبة فلم يشترط صيغة معينة أو شكلا معينا 

  .توافق إرادتين في اللجوء إلى قضاء التحكيم
د المدة وتضمن شرط التحكيم كبند من بنوده فقد إذا كان العقد محد هوتجدر الإشارة أن      

ذهبت بعض أحكام القضاء إلى أن هذا الشرط لا يتجدد في كل حالة يتجدد فيها العقد وهذا يتفق 
يكون اتفاق التحكيم موقع عليه من الطرفين  أنمن القانون المصري التي تشترط  13مع المادة 

ذلك لأنه يجب أن يفسر  ،عقد أخر صراحة ىإلاي في ذات العقد الذي ثار بصدده أو أحال 
  .2اتفاق التحكيم تفسير ضيقا باعتباره خروجا عن الأصل العام في التقاضي

شفهي ولكن في نهاية أن يكون اتفاق التحكيم اتفاق  كذلك في الولايات المتحدة يمكن         
 وأي، يصدر الحكم التحكيمي كتابة أي أن المرحلة الشفاهية هي مرحلة بداية فقط أنالأمر يجب 
لى إستبعد الحاجة إيضا المشرع الأمريكي و أكما ذهب  شكال الكتابة يعتبر مقبولا،أشكل من 

ركي لا يتطلب شكل معين لاتفاق التحكيم ان القانون الدنمأالتوقيع على المكاتبات المعينة، كما 
، اذ تشدد المحاكم الدنمركية توبن يكون اتفاق التحكيم في شكل مكأنه من الأفضل ألكن يرى 

ما في انجلترا فالشيء مختلف الاتفاق الشفهي أ، في تحديد الشروط اللازمة لصحة اتفاق التحكيم
ما أ، 3ي الداخلي فقط أيكون صحيحا ولكن مثل هذا الاتفاق يخضع لقانون التحكيم الانجليزي 

التحكيم الدولي فيشترط الكتابة كشرط للإثبات الاتفاق التحكيمي وكذلك المشرع الأردني نص في 

                                                 
  .109، ص مرجع سابقنورالدين بوالصلصال،  -1
  203- 202ص ، ،المرجع السابقهند محمد مصطفى،  -2
  .164، صالمرجع السابقهشام خالد، تكوين محكمة التحكيم، -3
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يعد في حكم الاتفاق المكتوب كل إحالة في العقد إلى أحكام عقد "مادته العاشرة الفقرة الثانية 
ة في نموذجي او اتفاقية دولية أو وثيقة أخرى تتضمن شرط التحكيم إذا كانت الإحالة واضح

،فالثابت مما تقدم أن جل التشريعات أخذت بالاتجاه الذي 1" اعتبار هذا الشرط جزءا من العقد
  . يستلزم الكتابة في الاتفاق التحكيمي

 :شرط الكتابة في اتفاق التحكيم اقتضاء موقف المعاهدات والاتفاقيات الدولية من:ثانيا 

تعترف كل "من اتفاقية نيويورك على أنه  02ورد في نص المادة  :1958موقف اتفاقية نيويورك  -1
دولة متعاقدة بالاتفاق المكتوب الذي يلتزم بموجبه الطرفان بعرض منازعاتهما أو بعض منازعاتهما الناشئة 

باتفاقية "المراد : كما بينت الفقرة الثانية المقصود باتفاق التحكيم  بعبارة..." عن علاقات حقوقية معينة 
 إذاكانا موقعين من قبل الطرفين  إذاتحكيم الذي يتضمنه العقد أو عقد التحكيم هو شرط ال" المكتوبة

الدول غير ملزمة  أنوالواضح  من خلال هذه المادة ".تضمنهما تبادل مراسلات أو برقيات متبادلة
إذا كان مفرغا في محرر ولو كان القانون الواجب التطبيق على الاتفاق لا يشترط  إلاباعتراف بالتحكيم 

دل عليه العمل في التحكيم  واشترطت الاتفاقية هذا الشرط تأكيد على ما ،لإثباتهالكتابة لصحته أو 
م و برقيات يتبادلها الخصو أعقود مبرمة لهذا الغرض عن طريق مراسلات الالتجاري الدولي، وقد تكون 

ن على اعتبار الشكل يوهذا ما يب.أي أن الاتفاقية لم تلتزم شكل معين، 2وتحتوي على الاتفاق على التحكيم
 .في اتفاقية نيويورك شرطا للوجود والإثبات

من القانون النموذجي على انه  7/2نصت المادة :اتفاقية القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي -2
ورد في وثيقة موقعة من الطرفين او في  إذام مكتوبا،ويعتبر الاتفاق مكتوبا يكون اتفاق التحكي أنيجب "

غيرها من وسائل الاتصال السلكي واللا سلكي، تكون بمثابة سجل  أوبرقيات  أوتلكسات  أوتبادل رسائل 
شارة في وتعتبر الإ ،تبادل المطالبة والدفاع التي يدعي فيها أحد الطرفين وجود اتفاق التحكيملو أللاتفاق 
ن يشمل على أن يكون العقد مكتوبا و أشريطة  ،مستند شمل على التحكيم بمثابة اتفاق تحكيم إلىعقد ما 

ن يكون العقد مكتوبا وان تكون الإشارة قد وردت بحيث تجعل أشرط التحكيم بمثابة اتفاق تحكيم،شريطة 
ونتيجة لما تتطلبه الحياة التجارية من ن الكتابة شرط لانعقاد الاتفاق أي أ" ذلك الشرط جزء من العقد

و أو برقيات أتكون الكتابة في شكل مراسلات  أنيمكن  إذ ،سرعة وتطور فإنها لم تتطلب شكلية معينة
 . 3عبر وسائل الاتصال الحديثة

 :اتفاقية واشنطن الخاصة بتسوية النزاعات الناشئة عن الاستثمارات بين الدول ورعايا الدول  -3
والتي  1965الفقرة الأولى من اتفاقية البنك الدولي لتسوية منازعات الاستثمار عام  25نصت المادة  

المختصة بالفصل في المنازعات التي تنشأ بين الدول ورعايا الدول  ICSIDأنشأت محكمة التحكيم 

                                                 
  .218ص، المرجع السابقخالد كمال عكاشة، -1
  73، ص المرجع السابق، عامر فتحي البطانية-2
  .117، صمرجع سابقمحمد كولا، -3
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الأخرى  على ضرورة أن تكون اتفاقية الأطراف للخضوع إلى التحكيم لدى المركز مكتوبة دون أن 
  .من هذه الاتفاقية أي حكم خاص بشكل الكتابة المشروطة في اتفاق التحكيم تتض

  مفهوم الكتابة في اتفاق التحكيم: الفرع الثاني

، والتي لا يكفي انعقادها وترتيب لمتطلبة لانعقاد اتفاقية التحكيمتعد الكتابة من أهم الشكليات ا 
لا على هذا التراضي إفراغه في شكل يحدده ضمجرد التراضي عليها وإنما يجب ف الآثار المتوخاة منها

  .1القانون وذلك تحت طائلة البطلان 
وتجدر الإشارة أن أساس فرض الكثير من التشريعات الشكلية في اتفاق التحكيم كمتطلب لصحة 

 على تمكين القضاء لاضحمائي للطرف الضعيف في التعاقد فالاتفاق التحكيمي قائم على وضع ضمان 
في حالة حدوث النزاع إلى مراقبة هذا الاتفاق واتجاه إرادة الأطراف فيه وإعطاء أولوية خاصة لقواعد 

  .الاختصاص الولائي والنوعي لمحاكم الدولة
الملاحظ  أن المحرر المكتوب فيه اتفاق التحكيم قد يكون مكتوب كتابة رسمية أين يكون من و 

ل وقد تكون الكتابة عرفية فلا يشترط صدوره من طرف مختص إنما يتصور موظف عام مختص بالعم
كما لا يشترط في كتابته طريقة او شكل معين فقد تكون ، صدوره من أي شخص حتى من الأطراف ذاتها

الكتابة يدوية أو بالطباعة أو حتى في صورة رسائل أو برقيات أو فاكسات متبادلة طالما كانت منسوبة 
  .2للأطراف
لملاحظ كذلك أن  بعض التشريعات  المؤيدة من بعض الفقه قد أخلطت بين اشتراط الكتابة في ا

في المقابل ذهبت بعض التشريعات الأخرى يناصرها بعض الفقه إلى اعتبار  ،اتفاق التحكيم للإثبات
) ثانيا(التحكيم وصور الكتابة في اتفاق ) أولا( ا سنبينذ، لم للانعقاداشتراط الكتابة في اتفاق التحكي
  .الطبيعة القانونية لاتفاق التحكيم

تنوعت صور الكتابة في اتفاق التحكيم أمام التوجه الحديث في   صور الكتابة في اتفاق التحكيم : أولا
وإنما أصبح  ،توقيع على محررالالقوانين حيث لم تعد يقتصر على الكتابة في مفهومها القديم المتمثل في 

خاصة مع ظهور وسائل اتصال الحديثة  التي كانت بداية لميلاد التجارة ، للكتابة يشمل مفهوم واسع
الرسائل ، ين تمخض عن وجود التوقيع الالكترونيأالكترونية والقيام بالمعاملات عن طريق شبة الانترنت 

  :الخ والتي سنبينها وفق مايلي..الالكترونية والفاكسات التلكس 
لى المصطلح فقط إ بالإشارةشريعات مفهوم التوقيع بصفة عامة  واكتفت لم تعرف معظم الت:  التوقيع -1

ليه في كل من نص المادة  إشار أومن بين هذه التشريعات المشرع الجزائري الذي  وأنواعهوتبيان وظائفه 

                                                 
  المرجع السابقالمدنية،  الإجراءاتالمتضمن قانون 2008/فبراير/20المؤرخ في 08/09من قانون 1040أنظر للمادة  -1
  .400، صالسابقالمرجع به،  عبد التواب، اتفاق التحكيم والدفوع المتعلقةإبراهيم  أحمد -2
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والتوقيع نوعان توقيع . والإداريةالمدنية  إجراءات من ق 165المدني وكذا نص المادة من القانون  327
 .1تقليدي خطي وتوقيع الكتروني حديث

هو كل علامة يعتبر بمقتضاها شخص ما على أنه ارتضى مضمون ): الخطي( التوقيع التقليدي  - أ
بأنه كل علامة توضع على سند تميز هويته  Christophe devys الأستاذ، وعرفه 2االورقة والتزم به

بقبوله التزامه بمضمون هذا السند وإقراره له،  فهو فعل أو عملية  إرادتهوتكتشف عن  ،وشخصية الموقع
النزاع بينهما  أنمحرر يبين " بالنسبة للتحكيم ... وضع التوقيع على مستند يحتوي على معلومات معينة 

، والتوقيع قد 3وما نقصد به بالتوقيع في مجال الإثبات" معين يحال إلى التحكيم البشأن عقد الاستثمار 
ن يكون عادة في نهاية العقد أمن صاحب الشأن و  يكون نأون بالختم أو الإمضاء أو بصمة ويشترط يك
 :ونميز ثلاث حالات بهذا الشأن.و المحرر حتى يكون محسوب على جميع البيانات المكتوبة فيهأ

 ن يدرج اتفاق التحكيم كتابة  في العقد الأصلي للمشروع الاستثماري  ويوقع عليه أسفله الطرفان أ -

و في عقد نموذجي ويتم أ) مشارطة(أن يدرج  اتفاق التحكيم في عقد مستقل عن العقد الأصلي  -
 ..التأشير عليه وتوقيعه

 .م العمل بها من قبل الأطرافو العقود السابقة التي تأالإحالة إلى وثيقة تتضمن شرط التحكيم  -

لقد غيّرت شبكة الانترنيت التعاقد في المعاملات المحلية والدولية ولم يعد : التوقيع الالكتروني   -  ب
الاعتماد  على دعامة ورقية من محررات ومستندات بل ظهرت محررات الكترونية  أدت معها الى تطوير 

 .التوقيع الذي أصبح يأخذ اسم التوقيع الالكتروني 

ويقصد بالتوقيع الالكتروني  مجموعة من الإجراءات أو الوسائل التقنية التي يتيح استخدامها عن      
، كما عرفه 4طريق الرموز أو الأرقام أو الشفرات لإخراج علامة مميزة لصاحب الرسالة المنقولة الكترونيا

المحرر سواءا كان هذا الإجراء على نه إجراء معين يقوم به الشخص المراد توقيعه على أ ،البعض الأخر
والمهم في الأمر هو احتفاظ الموقع بالرقم والشفرة  ،أو شفرة خاصة ،شكل رقم أو إشارة الكترونية معينة

  .بشكل أمن وسري يمنع استعماله من قبل الغير  ويدل بالفعل على صاحبه
 15/04من القانون  1فقرة /02ي المادة ولقد بين المشرع الجزائري المقصود  بالتوقيع الالكتروني ف       

مرتبطة  أوبيانات في شكل الكتروني مرفقة  "عبارة عن  المتعلق بالتوقيع والتصديق الإلكترونيين بأنه
عبارة " منطقيا ببيانات أخرى تستعمل كوسيلة توثيق، كما عرفته لجنة الأمم المتحدة للتجارة الدولية بأنه 

                                                 
يختلف التوقيع التقليدي على التوقيع الالكتروني أن التوقيع التقليدي يوضع على وسيط مادي وهو الورق ويتم في الغالب عن   -1

يوضع على وسيط غير ملموس ويتم من خلال تقنية  الالكترونيفي حين التوقيع  الأصبعأو بصمة الختم أو بصمة  الإمضاءطريق 
  . إجرائيةبمعنى ان له وضيفة . ى شخصية الموقع وضمان سلامة المحرر  من العبث بهتضمن التعرف عل

  .39،ص 2004دار النهضة العربية، القاهرة، الطبعة الأولى، سنة اتفاق التحكيم، صدقي محمود،  أحمد-2
  .256، ص 2009دد الأول سنة ،الجلفة عمجلة الدراسات القانونية، الإلكترونيعجابي الياس، الطبيعة القانونية للتوقيع   -3

 :التالي مقال منشور على الموقع الاكترونيالمصطفى محمد صالح، مفهوم الكتابة في اتفاق التحكيم،  أحمد -4
http://flaw.ush.sd /11مصر،ص ، جامعة شندي.  
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يحقق تعيين الشخص الموقع الذي يلتزم بما ورد  ،على رسالة معينة عن مجموعة أرقام تمثل توقيعا
  ".بمحتوى المحرر

من الوسائل  ن التوقيع الالكتروني  يحتوي على العديدأويتضح من خلال هذه التعريفات على        
سع للتجارة نه لم يعد هناك خشية من المحررات الالكترونية في ظل الانتشار الواأ، كما التقنية الدالة عليه

وقد نصت عليه مختلف التشريعات  ،سواء من حجية المحرر أو من حيث حجية التوقيع عليه ،الالكترونية
ن المشرع الفرنسي ساوى بين الكتابة التقليدية والكتابة الالكترونية أعلى اعتماد التوقيع الالكتروني اذ نجد 

الكتابة الالكترونية كالكتابة المكتوبة على تكون " من القانون المدني الفرنسي 1316 بنص في المادة
دعامة ورقية بشرط تحديد الشخص الذي أصدرها أو أن يكون تدوين الكتابة وحفظها قد تم في ظروف 

من  1مكرر  323، وهو ما سار عليه المشرع الجزائري في نص المادة 1ذات طبيعة تضمن تكاملها 
  .مدني الجزائريالقانون ال
استقر العرف التجاري الدولي على :والبرقيات أو الخطابات أو المستندات كتابة تبادل الرسائل  -2

إمكان إبرام العقود دون أن يلتقي الطرفان بمجرد وجود تبادل مستندات مكتوبة أيا كانت وسيلة هذا التبادل 
ين عرض ،  أين يرد في مراسلة الطرف2و عبر الانترنت أفي صورة رسائل أو برقيات أو تلتكس أو فاكس 

ن يكون أنه لا يشترط أ، مع الإشارة تحكيم وقبول الطرف الأخر على ذلكلى الإحالة النزاع إحد الأطراف أ
ولقد نص المشرع الجزائري  في ، و إيجابهأالقبول بنفس الوسيلة التي استعملها الطرف الأول  في عرضه 

يجب من ات القائمة والمستقبلية لنزاعتسري اتفاقية التحكيم على ا"نه أ ىمن ق إ م إ  عل 1040المادة 
حيث الشكل وتحت طائلة البطلان ان تبرم اتفاقية التحكيم كتابةأو بأي وسيلة اتصال أخرى تجيز الإثبات 

والملاحظ أن هذه العبارة الأخيرة تعتبر بمثابة قاعدة شاملة للاتفاق على التحكيم، ليشمل كل " بالكتابة
و رسائل الهاتف الجوال أو أي وسيلة أو البريد الكتروني أو تلتكس ،أ وسائل الاتصال الحديثة من فاكس

وهو ما نصت عليه كذلك .أخرى كالبرقيات والمحررات والمستندات تثبت كتابة الاتفاق على التحكيم 
 . وكذا العيدي من التشريعات المقارنة من قانون التحكيم المصري 12المادة 

من خلال ما  أسلفنا ذكره في مختلف كتابة في اتفاق التحكيم  الطبيعة القانونية لشرط ال: ثانيا
اختلاف الأنظمة القانونية فيما بينها بخصوص شرط التشريعات الوطنية والمعاهدات الدولية لاحظنا 

عتبر الكتابة المتطلبة في اتفاق التحكيم مجرد إفهناك من الأنظمة القانونية، من . الكتابة في اتفاق التحكيم
و صحته، لذا فالتمييز بين هذين أنعقاده إوسيلة للإثبات، والبعض الأخر اعتبرها شرط من شروط 

  .المعنيين مهم 
نجد الكثير من التشريعات العربية وغيرها نصت على اعتبار :  اتفاق التحكيم للإثباتالكتابة وسيلة  -1

من  190مثال ذلك نص المادة  ،ووليس كشرط من شروط صحته ،للإثبات اتفاق التحكمالكتابة وسيلة 
                                                 

  .402، ص المرجع السابق، عبد التواب، إتفاق التحكيم والدفوع المتعلقة بهإبراهيم  أحمد -1
  11، ص المرجع السابقالمصطفى محمد الصالح،  أحمد -2
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 203وهو نفس ما نصت عليه المادة " قانون المرافعات القطري على أنه لا يثبت اتفاق التحكيم إلا كتابة
ات الليبي من قانون المرافع 742من قانون الإجراءات المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة،والمادة و 

من قانون أصول المحاكمات اللبناني  766، والمادة 1994من القانون التحكيم التونسي لسنة  06والمادة 
 .1اعتبرت كذلك  جميع الدول الانجلوسكسونية اشتراط الكتابة كشرط للإثبات  كما

التحكيم حيث واعتبار الكتابة وسيلة للإثبات  معنى ذلك أنه لا يترتب على تخلفها بطلان اتفاق 
و بأي أ ،يجوز إثباته بأية وسيلة أخرى تقوم مقام الكتابة كالرسائل المتبادلة بين الأطراف والفاكس وتلكس

والملاحظ أن التشريعات التي تبنت هذا  .وجودهلالعقد لا  لإثباتوبالتالي فهي شرط  ،وسيلة حديثة أخرى
في الاتفاق التحكيم وإزاء هذا الصمت يمكن القول  الاتجاه لم تبين الجزاء الذي يترتب على تخلف الكتابة

وانعدام الكتابة لا يستتبع بطبيعة  ،التحكيم إثباتأن الكتابة مع استلزامها في كل حال هي مجرد وسيلة 
  .2الحالة انعدام اتفاق التحكيم بل يجعل إنكاره غير فعال ومن ثم يتعين البحث عن وسيلة لإثباته 

ن الكتابة تعد ركن من أركان اتفاق التحكيم و يترتب أيقصد بذلك : اد العقدالكتابة ركن لازم لانعق -2
، وكذا المادة 07المشرع السوداني في نص المادة  إليهعلى تخلفه بطلان الاتفاق التحكيمي وهذا ما ذهب 

من قانون 708و 707من المسطرة المدنية بالمغرب والمادة  307من القانون التحكيم اليمني والمادة  15
 .3المرافعات الايطالي

والغني على  07وهو نفس السياق الذي يعمل به القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي في مادة       
البيان أن العلة  من اشتراط الكتابة لصحة اتفاق التحكيم هو الحرص على عدم فتح الباب لمنازعات فردية 

فإذا لم توجد  ،يتضح أن الكتابة أصبحت شرطا للانعقاد العقد لكوبذ، حول وجود أو مضمون هذا الاتفاق
م يتطلب الرسمية في الكتابة نظر ن المشرع لأخاصة  ،انعقاده ولو بالإقرار واليمين إثباتكتابة فلا يجوز 

لما تقتضيه الحياة التجارية من سرعة فيكفي أن يكون الاتفاق في ورقة أو محرر مادي أو الكتروني موقع 
  .عليه من طرف الطرفين

كشرط للانعقاد هو البطلان لكن اختلف الفقه  تعلق بتخلف الكتابةوالجدير بالذكر أن الجزاء الم      
  :4لبطلان  إلى رأينحول ماهية هذا ا

اعتبر اتفاق التحكيم  هو شرط للصحة  وبالتالي عدم كتابة الاتفاق التحكيمي هو من قبيل : الراي الأول
البطلان المطلق ومن الأسباب التي يمكن للقاضي رفض الاعتراف بالحكم التحكيمي وتنفيذه كما نص 

  . 1056على ذلك المشرع الجزائري في نص المادة 

                                                 
  .397، ص المرجع السابقعبد التواب،إتفاق التحكيم والدفوع المتعلقة به، إبراهيم  أحمد-1
، مجلة العلوم القانونية والشرعية، علي صادق القناص، عبد الرحيم أبو القاسم الحريزي، اتفاق التحكيم بين الرضائية والشكلية  -2

  .164لثامن، ليبيا، ص عدد  ا
   398- 397، ص المرجع السابقعبد التواب، إبراهيم  أحمد -3
  .167-166، ص المرجع السابقعلي صادق القناص، عبد الرحيم أبو القاسم الحريزي،  -4
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فراد لأن الاتفاق هو بطلان يتعلق بالصالح الخاص للأاعتبر عدم كتابة اتفاق التحكيم  : ثانيالرأي ال - 
في ذاته لا يتعلق بالنظام العام وما لا يثبت للأصل لا يثبت للفرع وأن الكتابة في اتفاق التحكيم شرط 

  .لحماية الأطراف ولا يتعلق بالصالح العام 
 . مع ما أقرته العديد من التشريعات والاتفاقيات الدولية وفي اعتقادنا هو بطلان مطلق تماشيا

نصوص المذكورة أعلاه اعتبر الكتابة ليست وسيلة للإثبات التحكيم البالنسبة للمشرع الجزائري من خلال -
فقط ،كما يرى البعض ولكن كذلك وسيلة لانعقاد التحكيم ابتداءا، وهذا الاتجاه الصحيح في اعتقادنا،كما 

في حين ذكر مادة  1012والمادة 1008/1الكتابة في التحكيم الداخلي في مادتين المادة  أوضح وجوب
مع إضافة وسائل أخرى التي تجيز الإثبات بالكتابة، رغم أن كل 1040واحدة للتحكيم الدولي هي مادة 

  .1وسائل الاتصال الحديثة أصبحت مستعملة للإثبات
 ،2لإثباتهمطلوبة  أنهاق التحكيم أولها أنها مطلوبة لوجوده،وثانية وبالتالي فالكتابة تؤدي وظيفيتين  في نطا

  .و شرط فهما يشتركان في نقطة واحدة وهي ضرورة الكتابةأوفي الحقيقة إثبات 
 
 
 
 
 
 
 
 
  
  
  
  
  
  
 
 
 

                                                 
  .225صالمرجع سابق، نبهية بومعزة، -1
  .21، صالمرجع السابقجارد محمد،  -2
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  :المبحث الثاني

  نطاق سريان وظيفة التحكيم الفاصلة في منازعات عقود الاستثمار
ن كانت في ظاهرها حسنة في إأن العلاقة بين المستثمر والدولة المضيفة لاستثمار  الثابتمن        
سرعان ما قد تحدث نزاعات بينهم نتيجة لفشل التوقعات الخاصة بالمشروع أو تعارض في  أنها إلاالبداية 

  .1المصالح نتيجة لاختلال التوازن
ولما كان هذا الأخير واقع التندر والحدوث من طرف مختلف التشريعات فقد حددت سياج قانوني        

ينظم ازالة هذه الكبوات التي تعرقل السير الحسن للمشروع الاستثماري من خلال فتح باب الحماية 
مارية في يرتاح معها المستثمر بل ويصر على وجودها كشرط للقيام بمشاريعه الاستثالقضائية لوسيلة 

الدولة  –الدولة المضيفة والتي تعد بمثابة طوق نجاة تتحطم على أساسه سيطرة الطرف القوي في العقد 
والوصول إلى تحقيق العدالة المنشودة بين أطراف العقد المعتمدة في القواعد الاتفاقية الدولية  - المضيفة

جارة الدولية مما يصادفها من منازعات قد تخل باعتبارها تمثل القواعد الشارعة للعلاقات الاستثمارية والت
  .2ألا وهي التحكيم  بالتوازن المالي والاقتصادي والعقدي المنشود

المتضمن ترقية قانون  16/09من قانون رقم 24المادة ومثال ذلك ما جاء به المشرع في نص  
بي والدولة الجزائرية، يتسبب الاستثمار الجزائري المذكورة سابقا أنه يخضع كل خلاف بين المستثمر الأجن

فيه المستثمر أو يكون بسبب إجراء اتخذته الدولة الجزائرية في حقه للجهات القضائية الجزائرية  أو 
  .ي اتفاق تحكيميأ 3صوله وأساليبهأللتحكيم إذا  تحققت 

والملاحظ أن المشرع  حدد نطاق منح الاختصاص للفصل في منازعات عقود الاستثمار سواء 
اتخذته الدولة في  إجراءفي صورتين هما خطأ المستثمر أو ، ماتم اختياره إذااء الوطني او التحكيم للقض

في حين نحصي في الواقع العملي ، الأطراف بإرادةوهي منازعات تتصل اتصالا مباشرا ، حق المستثمر
من النزاعات التي يمكن أن تحدث نتيجة لأسباب خارجة عن الحقوق والالتزامات التي اتفق  رىأخأنواع 

وهو ما تستوعبه حتميا رغما عدم النص عليها  وذلك بالرجوع الى القواعد ، وإرادتهم عليها الأطراف
ات الناشئة المنازع) مطلب أول( إلىلذا سنبحث في هذه المنازعات من خلال تقسيم هذا المبحث  العامة، 

 . الأطراف إرادةالمنازعات الخارجة عن ) المطلب الثاني(عن إرادة الأطراف،و
 
 
 

                                                 
  9-8، ص المرجع السابق، الدولية للتحكيم في منازعات عقود الاستثمار الدوليةبشار محمد الأسعد، الفعالية  -1
" اتجاه هيئات التحكيم لإعمال قواعد التجارة الدولية على منازعات العقود الادارية ذات الصفة الدولية الجارحي،  أحمدعامر  -2

  .316، ص 2018ر، سنة الكتاب الثاني،المركز القومي للإصدارات القانونية، مص، "عقود الدولة
  المرجع السابقالمتعلق بقانون ترقية الاستثمار في الجزائر،  16/09من قانون رقم  24ينظر المادة  -3
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  الدولية طراف عقود الاستثمارأالمنازعات الناشئة عن إرادة : المطلب الأول
تتنازل عن نها تسعى لتوفير مناخ محفز أ، نجد الدولة في استقطاب رؤوس الأموال سعيا من       

ةحصانتها  دراج شروط خاصة في عقد إك توفير ضمانات قضائيةب ،1السيادية لاعتبارات اقتصادي
القضاء الطبيعي في  أصبحكثيرا والذي  الأجنبيكشرط التحكيم، الذي يرتاح معه المستثمر  الاستثمار،

  .المنفردة بالإرادةو تعديله أو عدم المساس بالعقد أوكذا شرط تجميد وتثبيت قانون العقد،  هذا المجال،
على صعيد  ها وقوانينهابإحداث تغييرات على مستوى تشريعات الدولةتقوم  بعض الأحيانالملاحظ في      

هذا الذي يؤدي  واستكمال تشريعاتها المتعلقة بالاستثمار، تطورات العالمية،الالتنقيح والتطوير ،تجاوبا مع 
  .، التي صادقت عليها2قها شرط من هذه الشروطنتيجة لخر  لى دخولها في منازعات مع المستثمر لديها،إ
ن ترتب عليه مسؤولية دولية حيال أو أكونها لا تمثل تعهد دوليا تلتزم الدولة بعدم تعديله للآبد و      

مام فرض تعويض المستثمر عن مخالفته أتعهدت بذلك وخالفت ذلك فهنا تكون  إن،لكن ما 3مخالفتها
  )الفرع الأول( .ومالحقه من خسارةته من كسب اف لالتزامه عن ما

الدولة ضد الطرف الأخر ،ولكن قد تقوم منازعة بين  اتخذته إجراءوهذه المنازعات قد لا تتوقف عن       
و عدم تنفيذه في أ طالته،إلى إو العمد أمشروع الفي تنفيذ  ،نتيجة لتماطل هذا المستثمر وبسببه الأطراف

  ).الفرع الثاني(  خرأالتنازل عن هذا المشروع لشخص و أ المحددة، جالالآ
  الدولة ضد المستثمر تخذتهامنازعات يعود سببها لإجراء : الفرع الأول

لى مختلف التغييرات إصل عام أيمكن أن تخضع مختلف العقود ومنها عقود الاستثمار، ك      
الذي يتجنب اللجوء الى القوانين الوطنية  العقد،وهذا مالا يحبده المستثمر الأجنبي، إبراموالتعديلات بعد 

أي  و تعديل طيل فترة الاستثمار،أشرط ليحد من سلطة الدولة من القيام بأي تغير  إدراجفيعمل على 
تغير المراكز لى إوبالتالي فقيام الدولة بأي تغيير سيؤدي لا محال  تجميد التشريع فيما يخص هذا العقد،

  .، ونشوء نزاع سببه تغير تشريعي4القانونية للطرفين
 إلىو يؤدي  ،جراء تقوم به الدولة بما تملكه من سلطةإي أبل ، ولا يقتصر الأمر على هذا فقط     

سنميز بين  بداية الخ وعليه..ونزع الملكية، العقد كمخاطر المصادرة والتأميم و فسخأ إلغاءو أ إبطال
انفرادي اتخذته  إجراءالنزاع الناشئ نتيجة ): ثانيا(و الدولة، هالناشئة  عن تغيير تشريعي قامت بالنزاعات 

  .الدولة 
تعاني الكثير من دول العالم  الثالث في عدم  :النزاع الناشئ نتيجة تغيير تشريعي قامت به الدولة: ولاأ

لى حروب تؤثر على اقتصادها،لهذا إأو  ،أو طبيعية ،استقرار قوانينها نتيجة لتعرضها لنكبات اقتصادية

                                                 
  .65- 64، ص المرجع السابقبشار محمد الأسعد، الفاعلية الدولية للتحكيم في منازعات عقود الاستثمار الدولية،  -1
  .91-90، ص المرجع السابقكوجان، أحمدلما -2
  .130-129، ص المرجع السابقخالد كمال عكاشة،  -3
  .299، ص المرجع السابقمنير عبد المجيد،-4
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الذي  القانوني لهذه الدول، الإطارحيان عن التساؤل عن يسعى المستثمرون الأجانب في الكثير من الأ
نما كل إ لا يتعلق فقط بقانون الاستثمار و  الثباتثباتها واستقرارها وهذا  ىسينشأ استثماره في ظلها ومد

وقانون البيئة والصحة  كالقانون الضريبي ،وقانون العمل والضمان، ،بالاستثماروانين التي لها علاقة الق
  .1الأجنبي رالاستثمامحاله على  لان  أي تغيير تتخذه الدولة سيؤثر لا وقانون المالية،

فيسعى المستثمر لتفادي اختيار القانون الوطني للدولة المضيفة للاستثمار كقانون واجب التطبيق 
لى لكافة إولتفادي احتمالية خضوع العقد  لمامه بأحكام القانون الوطني هذا من جهة،إعدم ل على العقد،

  .2التغييرات والتعديلات التي تلحق العقد نتيجة التغيرات التشريعية في الدولة
هذا يؤدي  ،الدولة لإخضاع العقد لغير قانونها إقناعحيان يفشل المستثمر في لكن في بعض الأ 

زعزعة الثقة بين الأطراف فيتراجع المستثمر على الاستثمار لعدم توفر المناخ المناسب للاستثمار  إلى
لى تضمين العقد شرط إما دفع بالعديد من المستثمرين . المال جبان ويحتاج لضمان رأسوفق لقاعدة 

لتشريعي للدولة ثباث تشريعي مع الدولة المضيفة للاستثمار والهدف الأول من ذلك هو تجميد الدور ا
 كونها تشريعات جديدة إصدارالعقد وعدم  إبرامالطرف في العقد من تغير القواعد القانونية النافذة وقت 

  .3تؤدي بشكل ما إلى الإخلال بالتوازن العقدي والاقتصادي والحاق الضرر بالمستثمر الأجنبي المتعاقدس
لا على القوانين التي كانت سارية إبمعنى تجميد العقد من الناحية الزمانية بحيث لايسري العقد 

وفي هذا الصدد سنبين المقصود بشروط . 4ي تعديلات تشريعية جديدةأوقت ابرام العقد دون سريان 
ريعي قامت به الثباث التشريعي؟ وماعلاقة التحكيم بشرط الثبات التشريعي بالنزاع الناشئ عن تغير تش

  .الدولة؟
ذلك الشرط الذي تتعهد الدولة  الثباتيقصد بشرط : التشريعي في عقد الاستثمار الثباتشرط  -1

لى تغيرات في العقد مستغلة في ذلك ما تتمتع به من مزايا إجراء تشريعي يؤدي إي أبمقتضاه بعدم القيام ب
و هو الحيلولة دون تطبيق أ، داريةإو بوصفها سلطة أ تنفيذيةيسبغها عليها قانونها الداخلي بوصفها سلطة 

 .5جراء تنظيمي تصدره الدولة لتغير الوضع القانوني للمستثمرإي أو أي قانون أ

                                                 
  .93، ص، مرجع سابقكوجان أحمدلما  -1
، رسالة لنيل شهادة الماجيستير،جامعة دور التحكيم في الحفاظ على التوازن الاقتصادي لعقود الاستثمار الدوليةرمزي،  أمينحنين -2

  .38،ص2015فلسطين،سنة، بيرزيت،كلية الحقوق والادارة العامة
  .324، صالمرجع السابقحفيضة السد الحداد، -3
، العدد الخامس، مجلة البحوث العلمية والاقتصادية، عبد الكريم سلامة، شروط الثبات في عقود الاستثمار و التجارة الدولية أحمد -4

  .123، ص1989جامعة النصورة، مصر 
  .294، صالمرجع السابقبشار محمد الاسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة، -5
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ويرجع ظهور هذا الشرط في ستينيات القرن الماضي وبالتحديد في عقود تنقيب عن البترول والغاز      
لتقييد سلطة الدولة في استخدام سلطتها التشريعية التي من كوسيلة ، 1دول الناميةالوالتعدين وخاصة في 

والرسوم المفروضة على المستثمر  ،بقيامها بزيادة الضرائب وذلك ،شأنها التأثير عن التوازن المالي للعقد
معدني في المراحل اللاحقة للاستكشاف الأولي، ثم الو أمخزون النفطي النتيجة لتحقيقه عائدا إضافيا من 

  . 2ا الشرط ليشمل مختلف عقود الاستثمار بنوع من الصياغة المستحدثةاتسع هذ
  :ويؤخذ شرط الثبات أشكال عدة حسب طبيعته وصفته ونشاطه وزمنه وسنبينها وفق مايلي   

ما بند يتم إدراجه إشرط الثبات هنا صورتين أساسيتين  ويؤخذ  :شروط الثبات التشريعي حسب طبيعتها-أ
صورة تعهد  يؤخذو أالتعاقدية، الثباتويطلق عليه بشروط  ،الدولة والمستثمر الأجنبي في العقد المبرم بين

  .صادر عن الدولة ومنصوص عليه صراحة ضمن مواد قانونها الداخلي ويعرف بشروط الثبات التشريعي
 عقد الاستثمار ذاتهو شروط أوهي الشروط التي تجد مصدرها ضمن بنود : الشروط التعاقدية:1-أ

و تشريع جديد من شأنه التأثير أوتنص صراحة على تقييد الدولة المضيفة للاستثمار من التمسك بلائحة 
ن القانون الذي يسري على عقد المنازعة هو القانون بأحكامه وقواعده أبمعنى  على العلاقة التعاقدية،

 .3ي تعديل لاحق يطرأ عليهاأ، مع استبعاد الإبرامالنافذة فقط وقت 

من العقد المبرم بين دولة 15على هذه الشروط ذات الأصل التعاقدي ما نصت عليه المادة  أمثلة ومن   
لا يمكن ان تطبق على الشركة "حيث جاء فيه  شركات البحث عن البترول واستغلاله، وإحدىالكاميرون 

فيما بعد خلال مدة  المذكورةحكام النصوص أبدون موافقتها المسبقة التعديلات التي تطرأ على 
  .4"الاستحقاق

 gnralبين جمهورية مالي وشركة 1977من العقد المبرم سنة 1فقرة /16وكذلك مانصت عليه المادة      
 des matires  نه تتعهد الحكومة بأن تضمن طوال مدة العقد أن تتمتع الشركة بثبات الظروف أعلى

لى إوينصرف هذا الضمان  ستعمل الشركة في ظلها،العامة والقانونية والاقتصادية و المالية التي 

                                                 
عقد من عقود الاستثمار حول العالم مقسمة بحسب عضويتها في منظمة التنمية الاقتصادية والتعاون 76على  أجريتتؤكد دراسة  -1
) OECD(لاتدرج في عقود الدول المتقدمة نظرا لان المخاطر الجيولوجيةن شروط الثبات التشريعي حتى المحدودة منها أ على 

، توازن عقود الاستثمار الأجنبية بين القانون الوطني وقانون الاستثمار الدوليهبة هزاع، : والسياسة قليلة  لمزيد من التفصيل راجع 
  .138،ص 2016منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان،الطبعة الأولى،سنة 

  .138-137، ص المرجع السابق، هبة هزاع -2
نظرية العقد الدولي الطليق بين القانون الدولي الخاص سلامة،  أحمد، نقلا عن 133، ص المرجع السابقخالد كمال عكاشة، -3

  .308،ص1989سنة  القاهرة، ،دار النهظة العربية،وقانون التجارة الدولية
، المجلد الأول، العدد مجلة رسالة الحقوق، التحكيم في عقود البترول غسان عبيد محمد عمري،شرط الثبات التشريعي ودوره في -4

  173،ص 2009الثاني،جامعة كربلاء، العراق، سنة 
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التشريعات واللوائح المطبقة عند توقيع العقد على الاستغلال التعديني في مالي بوجه عام واستغلال 
  .1"اليورانيوم بوجه خاص

حدى شركات البترول إ برمتها دولة تونس و أحد العقود التي أفي  1978يضا ماورد في عام أ      
القانون التونسي الساري في تاريخ  نه يكون القانون الواجب التطبيق على العقد،أمريكية اذ تضمن بند الأ

ساس العدالة والقانون التونسي المطبق وقت أويفصل المحكمون في النزاع على ...توقيع الاتفاق الحالي
  .2"الاتفاق

الدولة التي ستدخل طرفا في وهي نصوص تشريعية وردت في صلب قانون  :شروط التشريعيةال :2-أ
ن لا أب وبمقتضاها تتعهد الدولة في مواجهة هذا الطرف الأجنبي، ،عقد او اتفاق دولي مع شخص أجنبي

صلب ولما كان شرط الثبات التشريعي يوجد  تعدل أو تلغي قانونها واجب التطبيق على العقد أو الاتفاق،
ستعمال السلطة التعاقدية إي حال قيدا على أيعتبر على  نهإف التشريعية، السلطةقانون الدولة الصادر عن 

ويخرج عن  ،للدولة لأن هذا المجال الذي يتدخل فيه هو ذلك الذي لا يكون تطبيق القانون محلا للجدل
 .3حد العقود العاديةأرادة الأطراف في إسلطان 

قانون الجزائري رقم اللى إن نشير أيمكن  ومن أمثلة القوانين،التي نصت على مثل هذه الشروط،      
نه أعلى  22المتضمن قانون ترقية الاستثمار في مادته  ،2016 أغسطس 03المؤرخ في  16/09

التي قد تطرأ مستقبلا،على الاستثمار المنجز  هذا القانون، إلغاءالناجمة على المراجعة أو  الآثارلاتسري 
  .4"لك صراحةذطلب المستثمر  إذا إلاهذا القانون، إطارفي 
ي تعديل على القانون أفي مادته الثانية التي نصت على أن  وكذلك قانون الاستثمارات التونسي،   

  .5الحالي لا يسلب الاستثمارات المصدق عليها سابقا المزايا المؤمن لها
كما قد تختلف الدول بالا خذ بشروط الثبات التشريعي في  :شرط الثبات التشريعي حسب نشاطه -ب

و أمنطقة من المناطق وتخفيفها عن الأخرى، لزيادة الاستثمار في إستراتجيةق عقودها ،وفقانونها او 
  .6شروط مطلقة او شروط نسبية إلى. و غيرهاأللتقليص البطالة 

جنبي المتعاقد مع منها وهل المشروع الأ المستفيدلا تحدد على وجه التعيين من هو :شروط مطلقة:1- ب
 .و أيضا الأشخاص العاملين فيهأكشخص اعتباري،  الدولة فقط،

                                                 
  .295- 294، ص، المرجع السابق، عقود الاستثمار في علاقات الدولة الخاصةالأسعدبشار محمد -1
  .295، صالمرجع نفسه -2
  .133ص مرجع سابق،خالد كمال عكاشة،  -3
  المرجع السابقالمتضمن قانون ترقية الاستثمار،   16/09من قانون 24ينظر المادة  -4
الرائد الرسمي للجمهورية  ،1993ديسمبر  27في  خالمؤر  1993لسنة  120قانون التونسي للاستثمار عدد من  02ينظر المادة -5

  .99التونسية، عدد 
  .134، صمرجع سابق، خالد كمال عكاشة -6
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من هذه الشروط هو  المستفيدن أعلى  وهي محددة لمن هو مستفيد منها فتنص:شروط نسبية:2- ب
الخاصة لا يستفيد منها سواه وبذلك  والإعفاءات ن كافة الامتيازاتأالطرف الخاص المتعاقد مع الدولة، و 

 .لا تسري على العاملين في المشروع الأجنبي المتعاقد مع الدولة المضيفة

 :شرط الثبات التشريعي حسب الصفة -ج

التجميد الزمني للقانون الواجب التطبيق على العقد وذلك عن طريق عدم  إلىتهدف : شروط عامة:1-ج
 .ى هذا العقدسريان كافة التشريعات الجديدة عل

تنص فقط  على عدم سريان بعض التشريعات المعمول بها في الدولة كالتشريعات :شروط خاصة:2-ج
 .مستقبليةالخاصة بالضرائب والجمارك سواء كانت هذه التشريعات نافذة وقت إبرام العقد أو تشريعات 

  : شرط الثبات التشريعي حسب الظهور -د

يعتبر التعهد بعدم التأميم من الصور الأولى لظهور شرط الثبات وقد : شرط التعهد بعدم التأميم :1-د
لى كبح هذا الحق المشروع إمحاولة منها ، ول الأمريكية مع الدول اللاتينيةظهر في عقود شركات البتر 

ما خالفت هذا التعهد تكون ملزمة بتعويض المستثمر بمبلغ  فإذاللدول من خلال تعهد الدولة بعدم التأميم 
محاولة لإثبات حق للمستثمر  الإجراءوجيء بهذا  ،يحصل عليه في المشروع الاستثمارير مما كان سأكب

ميم الذي انتشر في أجراء التإن تتقاضى تعويضا أكبر لمواجهة  مبدأ السيادة الكاملة للدولة في أوالشركات 
ولا ان تغير قوانينها وإنما  ،البترولن تؤمم شركات أنها لم تمنع الدول أمنتصف القرن العشرين والملاحظ  

ثم تراجعت هذه الصورة ليحل محلها صورة اخرى  ،جعلته إجراء باهض الثمن وهذا هو المبتغى من ذلك
 .1هي شرط التجميد

ليتسع   بعد أن خفت موجة التأميم التي شهدها العالم تراجع شرط التعهد بعدم التأميم: شرط التجميد:2-د
والذي يقصد به تعهد الإدارة " شرط التجميد" ن صور الثبات التشريعي تتمثل فيويشمل صورة جديدة م

برام العقد لا يطبق على إي تعديل في القوانين واللوائح السارية اللاحقة على تاريخ أللمتعاقد معها بأن 
رسوم قوانين الضرائب والي تغيير بعدي في أوهو بذلك تحصين للعقد من  ،العقد ولا يؤثر على توازنه

و بعض نصوصه أحتمالية إبطاله كاملا إستغلال البترول والمعادن وكذلك تحصين العقد من إوإتاوات 
ي زيادة في الأعباء المالية نتيجة أوكذلك عزل المستثمر عن  ،العقد لإبرامبموجب تشريع وطني  لاحق 

 .2التشريعات الاجتماعيةلفرض معايير بيئية أكثر صرامة أو فرض حد أدنى للأجور أو غيره من 

يقصد به بصفة عامة الشروط التي تجعل العقد قانونا خاصا يقيد العام من قوانين : شرط التوافق: 3-د
ولكن نطاق تلك الشروط لا تقتصر ، ونصوصه بمثابة استثناء من الأصل الدولة بحيث تكون أحكام العقد

ق مع ما جاء في نصوص العقد وإنما يتسع ليشمل لم تتف إذاعلى الاستثناء من أي قاعدة قانونية سارية 

                                                 
  .155-145، ص مرجع سابقهبة هزاع،  -1
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فيصبح العقد بمثابة قانون خاص من قوانين  ،أي تشريع لاحق على إبرام العقد وإصداره في شكل قانون
 .1الدولة يقيد فيها العام ولا تطبق عليه قاعدة فورية القوانين أو القانون اللاحق يلغي ماسبقه

ي المساس و تنفيذية فألدولة بعدم استعمال سلطتها التشريعية وفيه تلتزم ا: شرط عدم المساس:4-د
أي  تعديل في نصوص القانون الذي صدر العقد ببمعنى عدم القيام  ،المزمع بنصوص العقد الاستثماري

، 2 الإداريةالعقود  مثلفي تغير نصوص العقد بإرادتها المنفردة  ،ة الدولةو استعمال سلطأبموجبه 
يؤسس  -التعويض - الأخيروبالتالي اذا استعملت تلك السلطات فهي ملزمة بتعويض المستثمر، وهذا 

على خرقها لالتزامها بعدم المساس وليس وفقا للنظرية التقليدية التي توجب توفر ضرر وعلاقة سببية 
ت من فا ن التعويض في حالة وجود شروط عدم المساس قد يتضمن تعويضا عن ماأكما  ،للتعويض

 .3لتوازن العقديافيما لحقه من خسارة أو استعادة  الإدارةكسب ولا يقتصر على مشاركة 

دائما ما يسعى المستثمر الأجنبي عند اي دولة مراعاة العوائد : شرط استعادة التوازن الاقتصادي: 5-د
التي تعود عليه من تنفيذ المشروع الاستثماري وأن تزيد عن المخاطر الاقتصادية وهذا ما يميز عقد 

وهذا ما يسعى المستثمر المحافظة علية طيلة تنفيذ ، المضاربة أوالاستثمار عن غيره من عقود المقامرة 
اقه يعتبر كل تغير في اللوائح القانونية للدولة  من شأنها ان تخل بالتوازن الذي بنى عليه اتفالمشروع لذا 

، فيسعى لوضع شرط استعادة التوازن الاقتصادي كضمان حتى لا يدفع اثر وتصوره في العقد المتفق عليه
 أطرافهادائما ما يسعى  لذا ،عقود الاستثمار تحتاج الى مدد طويلة أنما سلمنا  إذااختلال التوازن وحده 

 .استمراريتها وذلك بتوزيع الأعباء الناشئة عن التغيير في القوانين بين المستثمر والدولة المضيفة  إلى

تكاليف زائدة فقط وإنما عادة التوازن لا يطبق في حالة تحمل المستثمر إوالجدير بالذكر كذلك شرط     
  رباح التي تنجم عن تغيير القوانين ،لة المشاركة في الأيطبق لصالح الدولة بحيث يحق للدو لوجدأيضا 

  :4عادة التوازن نوعان إويشمل شرط 
لى مبلغ محدد حتى يفتح الباب للمستثمر إذا وصلت التكلفة إلا إل شروط استعادة التوازن التي لاتفعّ  -

 .لى الحد المتفق عليه في العقدإلمطالبة تفعيل شرط التوازن 

                                                 
  153-152، صمرجع سابقهبة هزاع،  -1
لكن تجمع بين خصائص وشروط ، قه القانوني العامففي ال الإداريصولية للعقد تحمل عقود الاستثمار بعض الخصائص الأ  -2

كشرط الثبات التشريعي ، الإداريالعام للنظرية الموضوعية للعقد  الإطارجديدة دخيلة على عقود الدولة بصفة عامة تتنافى مع 
حق الادارة تعديل العقد بارادتها المنفردة ويعتبر من النظام العام  وهو مايعبر عنه شروط  الإداريةأن العقود  فالأصلوالتحكيم  

كن عقود الاستثمار يختلف الوضع فيها كون الدولة ل، الاستثنائية أي ممارسة نفوذها على مستويات التشريعية والتنفيذية والقضائية
أي تعديل او تغيير لكن تكون مجبرة على عدم المساس واستعمال سلطتها  إجراءتتنازل عن جزء من سيادتها ولو انه يبقى حقها في 

  .بالتزامها  لإخلالهاترتب عليها التعويض نتيجة  وإلاالتشريعية والتنفيذية   
  .156ص، لسابقالمرجع اهبة هزاع، -3
  .وما بعدها 157، ص نفسهالمرجع  -4
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لى القوانين و اللوائح إفوجب الخضوع  ،خرىالأتوازن مقصورا على قوانين دون الوقد يرد شرط  -
عباء المالية الناتجة عن المتعلقة بالبيئة والأمن الصناعي ولا يستثنى من الخضوع لها وبالتالي يتحمل الأ

 .التزامه بهذه القوانين
لى الحد من أثار التغيير في إختلاف تصنيفها إوبالتالي تهدف شروط الثبات التشريعي على        

النصوص القانونية التي تحكم العقد وتحصين المستثمر من الأثار المالية المترتبة على تغيير القوانين 
الانصياع لقرار الدولة  وتغييراتها  مأماضعف أكونه سيجد نفسه في حلقة  ،واللوائح التالية لتنفيذ العقد

لى التحكيم أو يحاول إو يرفض الاستمرار ويلجأ أاحة المتوقعة ربأالتشريعية  وبالتالي يخسر عوائده و 
 .عادة التوازن العقدي عادة التفاوض لإإ

يعتبر : علاقة التحكيم بشرط الثبات التشريعي وبالنزاع الناشئ عن تغيير تشريعي قامت به الدولة - 2
ستقرار والتوازن المتطلب شرط التحكيم وشرط الثبات التشريعي من الشروط التي تستجيب لاعتبارات الا

مان الذي ينشده بصفة عامة أطراف العلاقة وهو ما يشكل نوعا من الأ ،للرابطة العقدية لعقود الاستثمار
فشرط التحكيم هو  الاستثمارية وبالأخص المستثمر الأجنبي عند تعاقده مع الدولة المضيفة للاستثمار،

التشريعي هو وسيلة  الثباتكذلك شرط  ة للمستثمر،جرائيإنها ضمانة ألى إضافة إوسيلة لفض النزاع 
 .تغير تشريعها ضد تصرف الدولة ب إجرائيةضمانة لتجنب النزاع و 

ن يصبح دون فاعلية اذا ما سمح للدولة أن شرط التحكيم الوارد ضمن عقد الاستثمار يمكن إلكن       
وبالتالي فان التحكيم كنظام اختاره  ،هذا الشرط إعمالبالقيام بتغيير تشريعاتها بشكل يتعارض مع 

ليوضع موضع  الإمكانيةالأطراف لتسوية المنازعات الناشئة أو التي تنشأ بينهم يستحق أن تتوفر له 
تقدمها الدولة  إجرائيةكذلك ضمانة  وإنمافالتحكيم بهذه الحالة ليس فقط وسيلة لفض المنازعات  ،التنفيذ

ن يؤدي دوره في حماية الاستثمارات من المخاطر التي تهددها سواء للاستقطاب المستثمر وبالتالي يجب أ
مستجدات الاقتصادية المع  أن التحكيم عبر الزمن بدأخصوصا و  ،و سياسيةأو اقتصادية أكانت تشريعية 

لى التوفيق بين المصالح القائمة والحصول على ثقة أطراف التجارة إالحاصلة  بشكل يسعى من خلاله 
  .1جميعهم
فالقانون هو امتداد وانعكاس للواقع  والمستقبل البعيد، فهو يمثل تنظيم ثابت وقادر على التنبؤ       

، لكن قد حدث في بعض الدول التي كانت عرضة ة لتنوع العلاقاتبالمنازعات التي قد تحصل نتيج
 بإجراءاتفيها الدولة  و تقومأ ،ن قامت بعد زوال هذا الاستعمار بأحداث تغييرات في تشريعهاأللاستعمار 

حد أهم أح بالثبات التشريعي يصشرط عقد بالانفرادية تمس بالاستثمار ككل، فإخلال الدولة بالتزامها في 
لكن المحكم في هذا الموقف لا يمكن اجبار الدولة على الرجوع على ما  ،هيئة التحكيم مدعائم الادعاء أما

                                                 
  98-97، ص المرجع السابقكوجان،  أحمدلما  -1
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التي  الإجراءند المستثمر في طلبه على بواعث حقيقية وراء ستإبتنفيذ العقد حتى ولو  إلزامهااتخذته و 
  .1نما يكفي تقدير الضرر الذي لحق بالمستثمر وتعويضهإ اتخدته الدولة و 

تعتبر المنازعات التي يعود سببها الاجراء  :الدولة تخذتهاجراء انفرادي إالنزاع الناشئ عن :ثانيا 
والتي تمثل  يوعا وشيوعا،ذبرز صور المنازعات أمن  ،الانفرادي الذي اتخذته الدولة المضيفة للاستثمار

كثر العقود أن عقود الاستثمار من أكون  الخطر الأكبر الذي يخشاه ويحتاط منه المستثمر الأجنبي،
السياسية والاقتصادية وتغير الظروف التي قد تؤثر سلبا على الكيان عرضة للمخاطر والتقلبات 

وبالتالي تؤثر على الكيان الاقتصادي في الدولة وهو ما يلحق الضرر  ،الاقتصادي للمشروع الاستثماري
المنفعة العامة  وألصالح العام لجراءات إالقيام ب مستثمر، فتعمد الدولة  لمحاولةبالمركز القانوني لل

  .قامة الوضع الاقتصادي لهاإلى إمحاولة و  ،ءالاستيلاو أو المصادرة أميم أكالت نية،الوط

ولهذا ربما يكون  في مصلحة المستثمر ترك البحث عن البواعث الحقيقة للدولة  لقيامها بهذا       
 ،لإصلاحهوالتعويض الذي يلزمه  ،هلى حجم الضرر الذي لحقإوالنظر  ،و خفيأما ظهر منها  الإجراء

حتى  جراء وإلزامها بتنفيذ العقد،إجبار الدولة على الرجوع عما اتخذته من إكون المحكم لا يملك سلطة 
  .علاهه أجراء كما بيناالدولة هذا الإ تخاذالى بواعث حقيقة وراء إولو استند المستثمر في طلبه 

و بعض  دولة المضيفة للاستثمار،لذاك سنتعرض في هذا السياق لإشكالية نزع الملكية، من طرف ال     
  .وعدم تحويل العملة كالتأميم والمصادرة،، رالمستثمالصور التي تهدد ملكية 

لعل من أهم المخاطر التي   نزع الملكية  من طرف الدولة كصورة لمنازعات عقود الاستثمار  - أ
المخاطر التي توصف هي  ن تؤدي الى حرمان المستثمر من حقوقه الجوهرية على استثماراته،أيمكن 

كنتيجة عن تغير الظروف الاقتصادية والسياسية ، رادة الدولة المضيفةإلانها تنبع من  بالصبغة السياسية،
والموجودات المادية للمستثمر  الأراضياقتصادية، فتنزع ملكية  بإصلاحاتوعود كحدوث ثورات، و 

  .الأجنبي

فان المنازعات التي يدور  الاستثنائية حتى ولو غلب عليها الطابع السياسي، الإجراءاتن هذه أو      
حولها هي ذات طابع قانوني يتعلق بتحديد الضرر الذي لحق بالمستثمر حيال نقض الدولة لالتزاماتها 

  .2صيل لهيئة التحكيموهي من المسائل التي تدخل في الاختصاص الأ وتعهداتها،
من المسائل التي تعرض لها القانون ) نزع الملكية( جراءاتالإقيام الدولة بهذه  الملاحظ أن  أنكما      

تعسفي من جانب الحكومة وقد يكون وراءه مطامح ومصالح  إجراءفقد يكون نزع الملكية  الدولي مبكرا،
في مثل هذه الحالات يكون نزع الملكية غير قانوني، ويعتبر مصادرة  شخصية من جانب بعض الساسة،

ر مشروعة لاموال المستثمر وتستحق عن ذلك تعويض عادل، لذلك لابد أن يكون نزع الملكية له مبرر غي

                                                 
  .99، ص المرجع السابقكوجان،  أحمدلما  -1
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صلاح اقتصادي وفيها يستحق إوالذي يتمثل عادة في  و هدف عام،أمشروع بهدف تحقيق منفعة عامة 
  .1المستثمر تعويضا عادل ومنصف

ضي ار أبنزع ملكية  الأول من القرن العشرين،مت به دولة المكسيك في النصف اومثال ذلك ما ق      
ونتج عن ذلك ، زراعية بإصلاحاتوكان ذلك تنفيذ لوعود زعيم ثوري للقيام  مريكيين،أمملوكة لمواطنين 

مبدأ  أرسىوصدر في هذا النزاع حكم شهير ، الأمريكيةنزاع بين دولة المكسيك ودولة الولايات المتحدة 
  .2ومنصف عند قيام الدولة بنزع الملكية من المستثمر الأجنبيعام هو ضرورة دفع تعويض عادل 

وقد يكون نزعا غير مباشر  ونزع الملكية قد يكون نزعا مباشر لملكية الأراضي والموجودات المادية،   
لى المساس بالقيمة إجراء يؤدي بشكل غير مباشر إكأي  ،تعادل نزع الملكية إجراءاتن طريق ع

و الامتناع إ لى وقت غير معقول،إالاقتصادية للمشروع مثل فرض ضرائب مبالغ فيها،او تأجيل ديونه 
سعار لمنتجاته تقل عن سعر أو تحديد أستمرار مشروعه،ستراد اللازمة لإصدار والإعن منحه تراخيص الإ

  .3الخ...رباحو حرمانه من توزيع الأأنتاج،تكلفة الإ
اليوم،حول قيامها نتيجة لانهيار اقتصادها  الأرجنتينومثال ذلك مجموعة القضايا التي تواجهها دولة       

 ،فقلد عبر المستثمرون الأجانب الأمريكيوالدولار ) البيزو(تبنيها قانون المعادلة بين عملتها الوطنية  إلى
المحاكم بالتعويض بما سموه نزع  أمامانهيار قيمة استثماراتهم،ويطالبون الحكومة  إلى أدىهذا الأمر  أن

  .4ملكية بطريقة غير مباشرة 
هم أنها من ضمن أطار الاتفاقيات الدولية للاستثمار، نجد إما عن مسالة نزع الملكية في أ      

تق الدولة المضيفة للاستثمار والتشريعات ليها مواد الاتفاقيات والالتزامات الملقاة عاإالضمانات التي تشير 
  .نزع الملكية عدة أشكال وأساليب  ويأخذ الوطنية،

  :أساليب نزع الملكية كصورة للمنازعات عقود الاستثمار  -  ب

جنبي وحرمانه من حقوقه وسلطاته لنزع ملكية المستثمر الأ ساليب،أتتبع الدولة المضيفة للاستثمار عدة 
والتأميم والمصادرة  ءوالاستيلاكنزع الملكية للمنفعة العامة،  ، أراضيهالجوهرية على مشروعه أو طرده من 

  .ليها بالترتيبإوالتي سنتعرض 
السلطة العامة  تتخذه إجراءيقصد بنزع الملكية للمنفعة العامة هو : نزع الملكية للمنفعة العامة:1- ب
وذلك بغرض نقل ملكية الأموال العقارية من مالكها لصالح هذه السلطة لهدف يتعلق بالصالح ) ولةالد(

 . 5داري يصدر من هذه الجهةإالعام بموجب قرار 
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ويميز الفقه الدولي بين نوعين من نزع الملكية للنفع العام ،نزع ملكية فردي وهو الذي تواجه فيه       
ونزع  فراد المجتمع،أبحيث لا تشمل جميع  و عدد محدود من الأفراد،أالدولة بإجرائها التي اتخذته فرد 

لمجتمع ككل وهو يتشابه جراء يشمل تغييرات اقتصادية أو اجتماعية في هيكل اإملكية عام ويقصد به 
  .1ميم حتى بالنسبة للأحكامأكثيرا مع الت

ولا يجوز  ،موما على العقارات دون المنقولاتن نزع الملكية من أجل المنفعة العامة، يرد عأكما       
ودون مراعاة التمييز بين المواطنين  ،ن يحقق منفعة عامةأبشرط  ،قرره القانون إذاليه إلا إاللجوء 

نه يكون أبما  ، مع دفع تعويض عادل و منصف، وهذا ما يقلل من خطورة نزع الملكية،2جانبوالأ
وفي حالات محددة قانونا مما يكون على علم مسبق بإمكانية  ،نه يتم بتعويض عادلأالمستثمر على علم 

 .الإجراءحدوث هذا 
لذلك  نزع الملكية للمنفعة العامة، خطرا يحد من رغبته في الاستثمار في الخارج، إجراءيمثل  إذ      

و كان التعويض غير أوالتقليل منه فكلما كانت حالات نزع الملكية كثيرة   ،تنظيمهتسعى الدول على 
  .داخل هذه الدولة ستثمارلالعادل كلما كان النفور أكثر من المستثمرين 

اء تتخذه السلطة العامة وتحصل بمقتضاه على حق الانتفاع ببعض الأموال جر إهو : الاستيلاء: 2- ب
انت له الخاصة لهدف يتعلق بالمصلحة العامة وذلك في مقابل تعويض لاحق تقوم بأدائه عادة لمن ك

جراء سيادي تباشره السلطة العامة في حدود اختصاصها إهو  والاستيلاء ،الاستيلاءملكية المال محل 
أسوة بالوطنيين وعلى ذلك فان تطبيق قانون الدولة التي  الأجانب، من ثمة فهو ينطبق على الإقليمي
جراء الاستيلاء لا يتم بوصفه قانون موقع المال على النحو المفهوم في القانون الدولي الخاص إاتخذت 

 .3القوانين العامة إقليميةوإنما بتطبيق بناء على  قاعدة 
تاريخيا بظروف الحرب حيث تقرر هذا الحق  المؤقت على الملكية الخاصة، الاستيلاءوقد ارتبط       

على كافة الأموال والممتلكات  الاستيلاءأصلا للسلطات العسكرية، التي تتمتع وقت الحرب بالحق في 
  .4الخاصة التي تقتضيها مثل هذه الظروف الاستثنائية

المتضمن قانون ترقية الاستثمار في الجزائر نجده  16/09من قانون  23لى نص المادة إوبالرجوع     
في الحالات المنصوص  إلا ،استيلاءتثمارات المنجزة موضوع تكون الاس أنيمكن  لا"... نص على 

ويتبين " ونزع الملكية تعويض عادل ومنصف الاستيلاءويترتب على هذا  ،في الشريع المعمول بهعليها 

                                                 
  .138، صمرجع سابقخالد كمال عكاشة،  -1
  .90ص :2007لسنة  02،العددالمجلة النقدية للقانون والعلوم السياسية، الأوربيالشراكة مع الاتحاد  وأفاقواقع ، حسين نوارة-2
  .18-17، ص ، المرجع السابقالأجنبيهشام علي صادق،الحماية الدولية للمال  -3
  .63، ص المرجع السابقمحمد هند مصطفى مصطفى، -4
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لا بموجب القانون وحسب الحالات المنصوص عليها في إلا يمكن أن يتم  ن الاستيلاءأمن خلال المادة 
  .1التشريع ،ويشترط دفع مقابل لها ويكون تعويض عادل ومنصف

ولعل أوجه الشبه بين قرار نزع الملكية للمنفعة العامة، والقرار الصادر بالاستيلاء هو أن هذا الأخير      
قارا أو منقولا خلافا لنزع الملكية للمنفعة العامة فانه يرد على يتناول الأموال بصفة عامة سواء كانت ع

بينما  لى نقل الملكية بصفة نهائية،إن قرار نزع الملكية للمنفعة العامة يؤدي أكذلك  العقارات فقط،
صدرته الحق بالانتفاع بالمال محلا ألايترتب على قرار الاستيلاء سوى مجرد تخويل السلطة العامة التي 

في كونهما  الإجراءانويتشابه  فترة مؤقتة دون أن يرتب ذلك نزع الملكية من مالكه الأصلي، لاستيلاء
  .2يفرضان التعويض العادل للشخص المتضرر

يستهدف بالدرجة الأولى ممارسة الدولة المضيفة للاستثمار سيادتها  إصلاحي إجراءهو : التأميم:3- ب
على ملكية  الاستيلاءوتهدف من خلالها الدولة  ،بر له حيويةالاستثمارية التي تعتعلى المشروعات 

جراء قانوني تقوم به إ، وعرفه هارون مهدي هو 3حيث تصبح هي صاحبة الحق عليه المستثمر نهائيا،
الدولة بغرض فرض سيطرتها على المشروعات الخاصة وطنية كانت أو أجنبية تجسيدا للصالح العام 

 .  4والمنفعة العامة الوطنية

يتم بصفة جماعية ويكون بصفة مفاجئة دون أن يكون هناك حالات محددة يتم  الإجراءأن هذا       
فيها،وهو من حقوق الملكية اللصيقة بالسيادة القومية وفقا لقرار الجمعية العامة المتمثل في حق الشعوب 

سة الدولة سيادتها الاقتصادية ووسيلة مار مهو وسيلة قانونية ل فالتأميمالي ،  وبالت5في السيادة على ثرواتها 
من العولمة والهيمنة  ،للتخلص من التبعية الاقتصادية التي فرضتها التطورات الحاصلة في المجتمع

يخلق جو غير مناسب للاستثمار ويسبب في نزاعات بسبب عدم الثقة  الإجراءهذا  أنرغم . الاقتصادية
  .6مضيفة للاستثمارالذي ميز العلاقة بين المستثمر والدولة ال

تبعه تأميم المحروقات إالذي  ،طار التوجه لنهج الاشتراكيإومثال عن التأميم ما حدث في الجزائر في 
راضي لى تأميم الأإ بالإضافة التي كانت تنشط في مجال النفط، الأجنبيةميم الشركات أوبالتالي ت
  .يسمى بالثورة الزراعية بما الزراعية،

                                                 
  .المرجع السابقالمتعلق بترقية الاستثمار في الجزائر،  16/09من قانون  23نظر المادة ي-1
  .19-18ص المرجع السابق، ، الأجنبيهشام علي صادق، الحماية الدولية للمال  -2
، جامعة مولود الأعملنيل درجة الماجستير في القانون،فرع قانون  ،لضمان الاستثمار الأجنبيالنظام القانوني نزليوي صليحة،  -3

  .97،ص2006معمري تيزي وزو، سنة 
4- Haroun mehdi,le régime des investissements en Algérie a la lumière des convention franco-algériennes 
,ites Thèse de doctorat en Droit privé,paris ,2000,p539 .       

والمعنون السيادة الدائمة على الموارد  1962ديسمبر  14المؤرخ في ) 17د(1803رقم  قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة، -5
  .الطبيعية

6-carreau (D) Julliard (p),droit international économique, librairie de droit et de jurisprudence, paris,1990 p423.    
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ن هذا التأميم يتم وفق شروط يحددها القانون وهذا ما استقرت عليه جل التشريعات أوالملاحظ        
ن شروط أغير  بنص قانوني، لاإميم أصدار حكم التإلايجوز " من ق م  678الوطنية فمثلا نصت المادة 

  ".جراءات نقل الملكية والكيفية التي يتم بها التعويض يحددها القانونإ و 
محور واحد هو نقل الملكية الخاصة الى الملكية العامة بواسطة قرار يصدر عن ميم يدور حول أذا التإ

  :1لذا يفترض التأميم توافر ثلاث عناصر ،السلطات العامة المختصة
لذا لايتصور صدوره ) و تشريعيةأتنفيذية، (يتسم بقرار من السلطة العامة  نيجب أ: من حيث الشكل •

 .من السلطة القضائية

لذلك لايتصور أن يتعلق بأموال ) عقار او منقول(موال خاصة يرد التأميم على الأ :من حيث الموضوع •
 .بالتأميمداخلة في الملكية العامة التي تقوم 

وذلك بوضع  ،الملكية العامة إلىالخاصة  الملكيةتحويل سلطة  لىإميم أمن حيث الغاية يرمي الت •
وفي هذه الحالة ) تأميم جزئي(و بصورة جزئية أ )تأميم كلي(ما بصورة كليةإالأموال تحت سيطرة الدولة 

 .غلبية الأموال المؤمنةأتسيطر الدولة عادة على 

جراء تتخذه السلطة العامة في الدولة وتستولي بمقتضاها على ملكية كل أو بعض إهو  :المصادرة :4- ب
ويتخذ قرار  تعويض،و أ، دون مقابل 2جانبأو أموال أو الحقوق المالية لأحد الأشخاص مواطنين الأ

ي من لى نص قانوني يخول لأإستنادا إو السلطة التنفيذية وذلك أالمصادرة عن طريق السلطة القضائية 
 إذا،3حدى الحالات التي تبرر اتخاذهإفي الحدود المرسومة قانونا وعند توافر  الإجراءالسلطتين قبل هذا 

 .لتين بموجب نص قانوني وفي الحدود التي يرسمها و ادارايا في كلتا الحاأتتخذ المصادرة شكلا قضائيا 

مثل قيام  تتخذه الدولة لحماية الأمن والسلامة والصحة والآداب العامة، إجراءهو :الإداريةالمصادرة  •
عقاب الثورات الاجتماعية أوهي تتم في  والبضائع المهربة، ،الفاسدة الأغذيةبمصادرة  الإداريةالسلطة 

 .4عقاب الحروبأو أوالتغييرات السياسية 

لى جانب العقوبات الأصلية، يصدر بحكم إجراء عقابي تكميلي يطبق إهو : المصادرة القضائية •
ويكون كعقوبة تصدرها  ،لى الدولة، دون مقابل أو تعويضإقضائي، وهي تملّك مال مملوك للجاني 

الدولة المضيفة وتكون  المحاكم الوطنية، بنص قانوني عند تورط المستثمر في قضايا تمس بأمن وسلامة
ستعمالها أوبيعها إو أذا كان صنعها إشياء المتحصل عليها من الجريمة وذلك المصادرة وجوبية بالنسبة للأ

                                                 
  .140ص مرجع سابقخالد كمال عكاشة،  -1
  المرجع السابق، المتعلق بترقية الاستثمار في الجزائر 2016/ 16/09من قانون رقم  21 المادة: ينظر-2
  .21، ص المرجع السابق، الأجنبيهشام علي صادق، الحماية الدولية للمال  -3
  66، ص المرجع سابقمحمد هند مصطفى مصطفى،  -4



 الدور الوظيفي للتحكيم بين مراعاة التنظيم القانوني واحترام ارادة الاطراف:    انيالباب الث
 

 

245 

ذا لم تكن حيازة هذه الأشياء مكونة للجريمة إأو حيازتها تعد جريمة في حد ذاتها، وتكون المصادرة جوازية 
 .1في حد ذاتها

ا عن نزع ويظهر لنا من خلال تعريف المصادرة أن الطابع الجزائي للمصادرة هو الذي يميزه       
لا في مواجهة شخص أو مجموعة من الأشخاص بسبب إفاتخاذ المصادرة لايكون  ،الملكية للمنفعة العامة
نزع الملكية عكس  سياسي معين،اه تجإلى إو بسب انتمائهم أ عمال غير مشروعة،أما اقترفوه من جرائم و 

ن المصادرة ينتفي معها التعويض ولا تتحمل أكما  للنفع العام يكون عادة موجه للكافة ولاعتبارات كثيرة،
  .الدولة معها المسؤولية

و بدون نص أالمصادرة تنصب دائما على المنقولات، ولا يتصور ورودها على العقارات 
من حيث ضرورة الاستناد كل منهم الى القانون يبرر ة مع التأميم ونزع الملكية  ر قانوني،وتشتبه المصاد

لى إفراد و مجموعة من الأأنتقل ملكية خاصة من فرد تويحدد حالاتها، وفيها  الإجراءاته ذله اتخاذها
 .2الدولة

  الأجنبيالمنازعات التي يعود سببها المستثمر : الفرع الثاني 
لى قيام منازعات الاستثمار، في أغلب الأحيان يكون إن من الأسباب المؤدية أيتضح مما سبق        
ن الدولة الطرف الوحيد الذي يثير ألكن لا يمكن القول ب ،الدولة باعتبارها أقوى طرف تخذتهاجراء إسببها 

سباب المنازعة لذلك أبل يمكن أن تعود ، النزاعات بانتهاكه حقوق المستثمر وخرق التزاماته التي تعهد بها
كعدم  تقديم دراسة الجدوى الاقتصادية  لتزاماتهاو تهاون عن تنفيذ أو تقاعس أالمستثمر الذي تماطل 

تشريعات الوطنية،أو عدم التزام بالقوانين النافدة في لو عدم الاأو عدم السلامة البيئية، أوالفنية للمشروع، 
و لم يضمن تدريب العمالة الوطنية ورفع أها مع الواقع، عمال التي أنجزها أو عدم تطابقأتقديم جدول 

لعمالة الأجنبية على الوطنية، مما يفرض على الدولة القيام اعطاء الأولوية لتوظيف إو أمهاراتهم، 
ية أضرار تؤثر بالسلب على هؤلاء أبإجراءات من شأنها حماية مصالحها العامة ومصالح مواطنيها من 

لتزامات إول نبين فيه الأ لى قسمين،إوفي هذا السياق سنقسم هذا الفرع .ا القوميالمواطنين وعلى اقتصاده
  .تي يعود سببها اخلال المستثمر لالتزاماتهلشهر القضايا منازعات الاستثمار اأثاني الالمستثمر الأجنبي و 

ن يلتزم بماتم أ وجب على المستثمر: التزامات المستثمر الأجنبي اتجاه الدولة المضيفة للاستثمار: أولا
كالإلتزام بالحد الأدني للهدف الذي  ،الاتفاق به مع الدولة المضيفة الواردة في عقد المشروع المراد انجازه

ن أبكافة الظروف المحيطة بالاستثمار، و ) الدولة(خرالطرف الأ وإخباراستثماره من أجل تحقيقه،  انشأ
وبالتالي  شروط المتفق عليها، والمحافظة على البيئة،يلتزم بتدريب العمالة الوطنية وببنود العقد وفق ال

وأي خرق من طرفه لالتزاماته التعاقدية فجميع هذه الالتزامات يخضع لها المستثمر ولا يجوز له مخالفتها 

                                                 
  .67، صالمرجع السابقمحمد هند مصطفى مصطفى،  -1
، دار الفكر والقانون الواجب التطبيق عليه وتسوية المنازعات التي تثار بشأنه الاستثمارعقد ضمان هشام خالد، -2

  .179-178،ص 2007،دون طبعة، سنة الإسكندريةالجامعي،
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أو فشله بالوفاء بها من دون مبرر معقول أو أن يكون مرد ذلك هو لجوءه لإنشاء هذه العلاقة 
 ،الواهية الأسبابأو أخذ آراء المختصين في مجال إبرام العقود، وغيرها من تعاقدية من دون التروي ال

هذا  على تعويض الى نشوء نزاعات بينه وبين الدولة المضيفة للاستثمار ترتب عليهإتؤدي  فإنها
بها سببا في قيام النزاع بين المستثمر و  الإخلالالمستثمر  التي يعد  ماتالتز اوعليه سنعالج  ،الأخير

  :لى مايليإالدولة المضيفة للاستثمار وذلك من خلال تقسيمها 

 :التزامات المستثمر الأجنبي باحترام المبادئ التنظيمية والموضوعية لعقد الاستثمار - 1

حكام القانون الوطني لترقية الاستثمار بالرجوع لأ :التزام بالتسجيل لدى أجهزة ترقية الاستثمار  - أ
 بإنشاءنجد أن المشرع ألزم المستثمر الذي يرغب  2016 أغسطس 03المؤرخ في  16/09رقم 

مشروع استثماري في الجزائر ومن أجل الاستفادة من المزايا التي يمنحها للمستثمر من حوافز 
يئة المناخ المناسب الى والامتيازات، ضمن سياسة الدولة لاستقطاب رؤوس الأموال وته

تخضع " 04للتسجيل لدى الوكالة الوطنية للاستثمار وهذا طبقا لنص المادة  إخضاعها
في أحكام هذا القانون للتسجيل  الاستثمارات قبل انجازها من أجل الاستفادة من المزايا المقررة
تحدد كيفيات التسجيل و  أدناه 26لدى الوكالة الوطنية لتطوير الاستثمار المذكور في نص المادة 

 .1"عن طريق التنظيم
من المزايا الانجاز المنصوص عليها في  آليةالمستثمر بقوة القانون وبصفة  يستفيدوبالتالي         

باعتبارها مؤسسة  26عرفها المشرع في نص المادة  التي، بشرط تسجيل لدى الوكالة ،2هذا القانون
والهيئات  الإداراتتتمتع بالشخصية القانونية وبالاستقلال المالي تكلف بالتنسيق مع  إداريةعمومية 

  .المعنية بجملة من المهام على رأسها تسجيل الاستثمارات
من القانون السالف الذكر التزاما على عاتق المستثمر  14كما أورد المشرع في نص المادة        

للموافقة  5.000.000.000يفوق خمسة ملايير دينار جزائري  أوالذي يتساوى مبلغ استثماراته 
 20المؤرخ في  01/03من الأمر  18المسبقة للمجلس الوطني للاستثمار المذكورة في المادة 

  .أعلاه المذكورالمعدل  والمتمم بالقانون  2001 أغسطس
لاستفادة بالمزايا لم يتقدم المستثمر بالتسجيل لدى الوكالة فان حقه يضيع بشأن ا فإذا      

الالتزامات التي تعهد بها فان  أوهذا القانون  أحكامذلك انه في حالة مخالفة  إلىالممنوحة،أضف 
  .3ذلك العقوبات المقررة في التشريع المعمول به إلى أضفتسحب كل المزايا الممنوحة 

قة القائمة بين الأخلاق يأتي مبدأ حسن  النية في سياق العلا: لنيةاالتزام المستثمر بمبدأ حسن  -ب 
حيث أن الاعتداد به يكفل موافقة القانون لقواعد  ،يشكل نقطة اتصال وامتزاج بينهما فهو ،والقانون

                                                 
   المرجع السابقالمتعلق بترقية الاستثمار،  16/09من قانون رقم  04المادة : ينظر -1
   من نفس القانون 08المادة : ينظر -2
  .من نفس القانون 34المادة : ينظر-3
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وبالتالي تنظيم  لتزامهم وتعهداتهم بحسن نية،إطراف بتنظيم لزام الأإل، فمن جهة ضخلاق على نحو أفالأ
  .1المعاملات القائمة بينهم

مر نفسي داخلي، لكن لا أو حسنة لأنها أرغم صعوبة التعرف على النية وتحديد فيما كانت سيئة       
 الأطرافيحول دون الأخذ به في عقود الاستثمار الدولية،اذ يطرح مبدأ حسن النية  كمبدأ عام يلتزم به 

  .2المتعاقدة في مرحلة التفاوض وكذا في مرحلة تنفيذ العقد 
بتنفيذ التزامه وفقا لمبدأ حسن النية تطبيقا للقواعد العامة كونه  الأجنبيزم المستثمر وبالتالي يلت     

ويقصد بذلك استقامة المستثمر وتعامله بصدق مع الدولة المضيفة ، يفترض في جميع انواع العقود
لى إفلا يؤدي  برام العقد،إجلها أللاستثمار بصورة تبقي ممارسة الحق ضمن الغاية المفيدة التي تم من 

لحاق ضرر بالدولة المضيفة للاستثمار دون مسوغ قانوني بل يتوصل للقيام بكافة البنود والنصوص إ
 .ي بنزاهة وبأكمل وجه أ ،ي عوائق أو شوائبأالواردة في العقد وأن يكون خاليا من 

المحافظة ضحى معلوما اليوم أن جل الدول أصبحت تشترط ألقد : المستثمر بحماية البيئة لتزاما  - ج
نظرا للعلاقة  التي تربطها بالموارد الطبيعية  أ في قوانينها الخاصة بالاستثمارعلى البيئة كمبد
ن تخلفها بعض الاستثمارات على المحيط والإنسان مما ألى الأضرار التي يمكن إللبلد بالإضافة 

في مقابل يجعل تكاليف معالجة الأضرار الناجمة عن المساس بصحة المحيط باهضة الثمن 
لى التوازن بين الاستثمار وما يحققه إلذلك تعمد الدولة  مردودية انجاز المشروع الاستثماري،

و في مجملها أوالمياه والغابات والهواء صادي على حساب الموارد الطبيعية للدولة من نمو اقت
 .البيئة 

خلال المستثمر إسببه  ،دولة المضيفة للاستثمار والمسثمرلذلك قد يثور نزاع بين ال       
ر على المحيط وتسبب ثّ أت الدولة وجود تلوث ثثبأذا ما إبالتزامه المتمثل بالمحافظة على البيئة 

  .في خرق قانون البيئة 

لكن الجدير بالذكر أن المستثمر في سنوات القرن الماضي كان دائما ما يستتر وراء التحكيم      
كيم بمعناه وطبيعته يجرد الدولة من سيادتها ويعطل تطبيق كوسيلة لحل النزاعات باعتبار أن التح

الذي افقد الدولة دورها الرقابي على  الأمر ،القوانين الوطنية فيها بما في ذلك المتعلقة بالبيئة
جل أبرمتها مع المستثمرين الأجانب من أما التخلي على العقود التي إلزمها بين خيارين إ البيئة  و 

مثلة على ذلك ما قامت به الحكومة أالمحافظة على البيئة ودفع تعويض لهم مقابل ذلك ومن 
من قبل احد الشركات )  toxic gasoline additive(الكندية من منع استخدام الجازولين السام 
بموجب وإما أن تلتزم الدولة بتعهداتها المترتبة عليها   ،الأمريكية مقابل دفع تعويض لهذه الشركة

                                                 
، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسيةمحمد حسن، محمد حمزة، التزامات أطراف التفاوض في عقود التجارة الدولية،  -1

  .287ص  العدد الرابع السنة السادسة،
  .287، صنفس المرجع -2
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ومثال ذلك  م،تنازلت عن دلك بقبولها بالتحكي الاتفاقيات الاستثمارية على حساب البيئة لأنها
جبارها على إنها لم تستطع أاذ )  Eurogold(حكومة التركية مع شركة اليضا ما قامت به أ

ي عن ذا رغبت بالتخلإمليون دولار  300ن تلتزم بدفع أأو  ،منعها استخدام مادة سيانيد السامة
  .1عقد لانها اختارت التحكيم كوسيلة لحل النزاع 

ليتنبه العالم لهذه المخاطر  ،لهذه الأسباب ظهرت العديد من التيارات التي تندد بالتحكيم       
تعديلات للتخفيف من هذه  ءلإجرابالبيئة فسارعت المجتمع الدولي  أضراراالتي يمثلها التحكيم 

، وذلك بتقريرها انها جزء من المنازعات التي تنشأ عن عقود الاستثمار وعلى الهيئات الثغرة
ن تؤخدها بعين الاعتبار وتدافع عنها وتجسد ذلك بإصدار المادة الأولى من قانون أالتحكيمية 

ن حماية البيئة من التصرفات ذات الطابع الاقتصادي التي أاليونسترال للتحكيم التجاري الدولي 
قانونية الوطنية لتتبناه العديد من الاتفاقيات الثنائية والمتعددة الأطراف والنظم ال ،ع للتحكيمتخض

نشاء  قواعد تحكيمية خاصة بالمنازعات البيئية فنجد مثلا إلى ذلك تم إضافة إ، للعديد من الدول
يم في المنازعات المجلس التنفيذي التابع للمحكمة الدائمة للتحكيم قد تبنى قواعد اختيارية للتحك

نشئت مراكز للتحكيم في أسم القواعد البيئية كما إطلق عليها أالمتعلقة بالبيئة والمصادر الطبيعية و 
  .2المنازعات البيئية 

تتميز عقود الاستثمار بأعمالها الطويلة عموما لذلك يكون من : ستثمارالالتزام بمبدأ السر المهني للإ-د
لتزام إلا من خلال إالمهم بالنسبة لكلا الطرفين المحافظة على علاقاتهم خلال هذه الفترة،وهذا لا يتحقق 

 .سرار المشروع الاستثماري أفشاء إكل  منهما بعدم 
طراف عقد الاستثمار، فهو أهتمام كبير من إحدى المسائل التي لاقت إويعتبر الالتزام بالسر المهني      

سلوك غير ملموس تفرضه قواعد الدين والأخلاق وتقتضيه مبادئ الشرف والأمانة، نظرا لما يحققه من 
ن تسود أطراف التي يستلزمها الائتمان ولصيانة الحقوق وحمايتها والتي لا يمكن زيادة روابط الثقة بين الأ

  .حاطتها بسياج السريةإن خلال لا مإ
طراف عقود الاستثمار اللجوء الى التحكيم كوسيلة لحل أختيار إهم مبرارت أوالملاحظ أن من     

هو تجنب العلنية التي  ،ن تثور بينهم وتجنب القضاء الوطني كوسيلة لحل نزاعاتهمأالنزاعات التي يمكن 
كما  ،ة بالعقد والمخترعات سرية مكتومةسرار المرتبط، حيث تظل الأهم أسس النظام القضائيأتعتبر من 

                                                 
الاتفاقيات والعقود الاستثمارية ومخاطره على التنمية الاقتصادية في دولة لافي محمد درادكه، أهمية التحكيم التجاري في ظل  -1

دراسة في الاتفاقيات والقواعد الدولية والعربية والتشريعات الداخلية : الإمارات العربية المتحدة كإحدى الدول المضيفة للاستثمار
ار بين التشريعات الوطنية والاتفاقيات الدولية وأثرها في التنمية قواعد الاستثم"مؤتمر كلية القانون التاسع عشر وتطبيقاتها العملية، 

  .1368-1367،ص 27/04/2011-25خلال فترة " الاقتصادية في دولة الإمارات العربية المتحدة
  .1370- 1369، ص نفسه المرجع -2
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نظرا لما قد تؤدي نشرها  ،طراف يرغبون في عدم معرفة المنازعات الناشئة بينهم وأسبابها ودوافعهاالأن أ
 .1علانها من مساس بمراكزهم المالية والاقتصاديةإ و 
 :المستمدة من شروط العقد الأجنبيالتزامات المستثمر - 2

غالبا ما تتضن بعض عقود الاستثمار التزاما  :بنقل التكنولوجيا وتدريب العمالة المحليةالالتزام   - أ
الدولة المضيفة للاستثمار وتدريب العاملين  إلىيقع على عاتق المستثمر وهو نقل التكنولوجيا 

 ،وبذلك يجب على المستثمر3العمالة المحلية محل العمالة الأجنبية لإحلال، وذلك تمهيدا 2عليها
اتخاذ كافة الوسائل التي تكفل النقل الفعلي للتكنولوجيا بحيث تصبح الدولة مالكة للعناصر 

ن تتمتع بها كحق أأو  ،هذا فقط بل تدريب العمالة عليها المادية والمعنوية للتكنولوجيا، وليس
ى تتصرف فيها عل أناستئثاري كما في ترخيص براءات الاختراع لأن هذه الملكية تمكن الدولة 

نحو البنود العقدية التي نصت من خلالها الحق الاستئثاري مع مراعاة احترام الشروط الواردة في 
 .4و شرط عدم المنافسةأذات العقد كشرط المحافظة على السر التكنولوجي 

تعتبر المعلومات التي تحتوي عليها التكنولوجيا بالمفهوم القانوني مالا معنويا يسمى بحق      
ى والخرائط والرسوم و مثل نقل المعرفة والخبرة الفنية بمختلف أشكالها كدراسة الجدالمعرفة، 

والتعابير والنماذج والتركيبات وتقديم الخدمات الفنية كتدريس الخبرة الهندسية وتدريب العمالة 
ه والأجهزة  حتى تمكن الدولة من المعرفة الحقيقة لهذ الآلاتوالمعلومات الفنية لتركيب أو تشغيل 

ن المستثمر يلتزم أ، كما لا يعني هذا 5و استعمالهاأو كيفية تركيبها أليها إوتنقل ملكيتها  ،الاخيرة
بتقديم العناصر الغير المادية المجسدة بحق المعرفة فقط بل يلتزم بعناصر مادية كتسليم المعدات 

و أ الإنتاجو تسليم أو تركيبها وفق الصيغ التعاقدية المعروفة كعقد تسليم المفتاح أ الصناعية،
  .6التسليم مع التسويق

لتزام المستثمر بتدريب العمالة المحلية وتحقيق إن أد الحداد يكما تقر الفقيهة حفيظة الس          
لا يمكن  إذلتزام بتحقيق نتيجة لا يعتبر مجرد بدل عناية إاندماجها في العمليات الفنية المتطورة 

                                                 
  .20، ص المرجع سابقبشار محمد الأسعد، الفاعلية الدولية للتحكيم في منازعات عقود الاستثمار الدولية،  -1
، جامعة مجلة كلية الحقوق) دراسة مقارنة(،الوسائل الوقائية لتجنب منازعات الاستثمارأحمدمحمد عامر شنجار،علي نعمان  -2

  . 41،ص 2016،العراق،سنة 18العدد، النهرين
الطاقة بين القانون  21مؤتمر السنوي ، علاء محي الذين مصطفى ابو حامد، التزامات المتعاقد مع الادارة في تنفيذ عقود الطاقة-3

  .193العربية المتحدة،ص  الإمارات، كلية الحقوق جامعة 21/05/2013-20مابين  ،والاقتصاد
،سنة الأولىعمان،طبعة ، ، دار الثقافةعقود نقل التكنولوجيا الالتزامات المتبادلة والشروط التقييدية محمد وليد عودة الهميشري، -4

  88،ص 2009
  .42،مرجع سابق،ص أحمدد عامر شنجار،اعلي نعمان محم -5
  236، صالمرجع سابقالسد الحداد،العقود المبرمة بين الدول والأشخاص لأجنبية، حفيظة-6
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لى ضرورة ترجيح التكييف إ، ويذهب جانب من الفقه 1للمستثمر التنصل منها ودفع المسؤولية عنه
حلية في العمليات دماج العمالة المإلتزام المستثمر بإبالحسبان بالتفرقة بين  ذخخير مع الأالأ

على عاتق المستثمر  لتزاما بتحقيق نتيجة يقعإتزام يعد لمحل العقد فمثل هذا الا ،الفنية المعقدة
يا كان مسلك العمالة وقدرتها على التأقلم مع هذه العمليات هذا من جهة وبين تدريب أوذلك 

لتزام ببدل عناية إوتكوين المهارة الفنية لهؤلاء الأشخاص من جهة أخرى والذي يعد في حد ذاته 
نه قدم كل العناية اللازمة من أثبت أذا إن يعفى من المساءلة عن عدم تحققه أيمكن للمستثمر 

  .2على نحو مايقتضيه موضوع العقد ،وتكوين الفني والمهاري لهذه العمالة التكنولوجياأجل نقل 
ن يقدم تقرير دوري عن مدى تقدم العمالة الوطنية حتى يتسنى للدولة ترشيد عمالة أويجب        
ا لتخضع لتدريب المستثمر بدلا من الأخرى التي أثبتث أخرى وبالتالي فان مخالفة .3عجزه

قد تقرر الدولة بعدها  ،لى وقوع نزاع بين الطرفينإالمستثمر لهذه الالتزامات سيؤدي لا محالة 
  .4لزامه بالتعويضإو أياها إالضريبية والجمركية التي منحته  بالإعفاءاتبحرمانها من التمتع 

يلتزم المستثمر الأجنبي بتنفيذ العقد وفقا للشروط : التزام بتنفيذ العقد في المدة المتفق عليها  -  ب
مدة معينة  الإدارةجهة  أوالمتفق عليها في مواعيده المحددة لذلك عادة ما تحدد الدولة المضيفة 

العامة الدولية، عقود النفط، عقود  أشغال( الدولية ، في عقود الاستثمار5للتنفيذ في دفتر الشروط
اللازمة لبدا المشروع الاستثماري  الإجراءاتفي  البدءمستثمر ، فيتعين على ال)التكنولوجيا

والالتزام بالمواعيد التي حددها ) إدارة(المرخص له به من قبل الهيئة المختصة في الدولة 
 .6تنفيذ المشروع الاستثماري لأغراض

ن يتم التنفيذ في مدة معقولة وفقا للمجرى أاذا لم يتضمن العقد مدة معينة للتنفيذ يجب       
همية أ،والسبب الراجح لذلك هو مايمثله الوقت من 7العادي للأمور وطبيعته كما يمكن تمديده 

خر في عملية التنمية أو بأن هذه المشاريع تسهم بشكل أنجاز المشاريع الاستثمارية و إكبيرة في 
حيان يتم التعاقد مع ثمار لذلك في بعض الأالاقتصادية والاجتماعية للدولة المضيفة للاست

نجاز المشروع والبدء فيه في وقت أقل مما أقره أو إول بلتزام الأإخر بحكم جنبي دون الأأمستثمر 
  .8يتطلبه غيره

                                                 
  .235، صالمرجع سابقد الحداد،العقود المبرمة بين الدول والأشخاص لأجنبية،يالس حفيظة -1
  93،ص2000دار النهضة العربية،مصر،طبعة الأولى،سنة  لتحكيم في عقود البترول،سراج حسين أبو زيد، ا-2
  .93صنفس المرجع، -3
  المرجع السابقالمتعلق بترقية الاستثمار،  16/09من قانون رقم  34:المادة: ينظر -4
  .793، ص المرجع السابقعلاء محي الذين مصطفى ابو حامد،  -5
  .40، ص المرجع سابق، أحمدمحمد عامر شنجار، علي نعمان  -6
   المرجع سابقالمتعلق بترقية الاستثمار،  16/09من قانون رقم  20انظر المادة  -7
  .41ص، المرجع سابق ،أحمدمحمد عامر شنجار، علي نعمان  -8
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في المدة المحددة يعتبر سببا رئيسيا لنشوء النزاع  لتزامهاشارة أن تأخر المستثمر عن تنفيذ تجدر الإ    
) الدولة(خر كما يترتب على ذلك نشوء حق الطرف الأ ستثمارللاجنبي والدولة المضيفة بين المستثمر الأ

و عدم او تقصير أهمال إن يكون هذا التأخر راجع لفعل المستثمر بسبب أبشرط  مطالبته بالتعويض،
و أالتأخر راجع لعلاقة مباشرة لفعل الدولة  اكان هذ إذاما أ، فيه أصلا ءبدالو عدم أالتبصر بالمشروع 

فيها خلل  ذن يتخأالمختصة بتنفيذ هذا المشروع الاستثماري ولا ترجع للمستثمر وحده ولا يشترط  ةار الإد
ن يكون أضراب وتشجيعه، بل يمكن إحداث إو تحريض من جانبه على أهمال إو أصورة خطأ  الإدارة
وتعديل حجم الأشغال العامة فانه  الأوليةمالا مشروعا لحقها في الرقابة والتعديل كتغيير نوع المواد استع

  .1من المسؤولية لإعفائهيكون سبب 
، كالقوة القاهرة الطرفين إرادةجع لحادث مستقل عن كان سبب التأخير را إذانفس الحكم بالنسبة       
  .2عفائه من المسؤولية إلى إيؤدي  فإنها ،ولا يمكن دفعه ،جزئه آوتجعل التنفيذ مستحيل كله التي 

التابعة لها  أجهزتها، الدولة أو أحد الدولية الاستثمارتمنح عقود :التزام المستثمر بالإعلام والإخبار   -  ت
يقع لذلك  والمتعاقدة مع المستثمر الأجنبي ،حق الرقابة والمعرفة الدائمة لكيفية سير المشروع الاستثماري،

دارة بكافة الظروف خبار الدولة أو جهة الإإ علام و إمتمثلا في  لتزامااجنبي على عاتق المستثمر الأ
و أذ يتوجب على المستثمر أن يصارح ويقدم للدولة المضيفة إ،3المحيطة بمسائل التعاقد بصراحة مطلقة

مع تقديم تقارير دورية تفصيلية وراق والمستندات والخطط والوثائق التي تطلبها الجهاز التابع لها كل الأ
  .4عن حالة المشروع الاستثماري، وهذه الأخيرة تصبح ملكا خالصا للدولة

والملاحظ أن هذا الالتزام بالإعلام والإخبار المفروض على المستثمر ليس التزاما واحد وإنما هناك       
خبار الدولة المضيفة أو أحد أجهزتها التابعة لها ببعض إ علام و إتدخل في سياقه تتمثل في  لتزاماتاعدة 

قامته وتقديم دراسة إالبيانات الشخصية عن المستثمر وكذا تقديم معلومات كافية عن المشروع المراد 
الجدوى وكافة الوثائق والمستندات المتعلقة بالمشروع الاستثماري وكذا مصارحة الدولة بكافة الظروف 

لى حدوث نزاع إخلال المستثمر بهذا الالتزام المتسلسل سيؤدي إن إوبالتالي ف.5ستثماريالفعلية للمشروع الا
  .بينه وبين الدولة المضيفة المتعاقد معها

 شارةالإجهزتها وبين المستثمر الأجنبي أحد أنه قد ينص العقد المبرم بين الدولة و أشارة وتجدر الإ      
ويرى بعض من  رة فسخ العقد،دانه يحق لجهة الإإخبار فم والإعلالتزام الإإنه في حالة عدم تقديم أعلى 

                                                 
  .و ما بعدها 177ص ، المرجع سابق ،الإداريةعلاء محي الذين مصطفى حامد، التحكيم في منازعات العقود -1
  .بعدهاوما 181، ص نفس المرجع -2
  .805ص ، المرجع سابق في  تنفيذ عقود الطاقة، الإدارةعلاء محي الذين مصطفى ابو حامد،التزامات المتعاقد مع جهة  -3
  .221ص، المرجع سابق حفيظة السد الحداد،العقود المبرمة مع الدول والأشخاص الأجنبية، -4
  .40-39ص ، المرجع سابق، أحمدمحمد عامر شنجار،علي نعمان   -5
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التمسك بهذا الحق ولو لم يتضمن العقد نصا صريحا يقضي بذلك طبقا لمبدأ حسن  الإدارةالفقه أن لجهة 
  .1النية

لذلك يجب على المستثمر الأجنبي أن يصارح ويقدم للدولة المضيفة جدوى الاستمرار في تنفيذ        
و أنه لن يحقق النتائج الاقتصادية المرجوة منه أدارة العقد اذا كان الاستمرار فيه سيسبب الخسارة لجهة الإ

  .2نتيجة المتغيرات التي حدثت في السوق الدولية
جهزتها التابعة لها والمتعاقدة مع أتفرض الدولة أو أحد : الاستثمار الالتزام بالحد الأدنى من  -  ث

المستثمر الأجنبي التزاما يقضي بضرورة قيامه باستثمارات محددة خلال مدة محددة ويرجع السبب في 
حرص الدولة المضيفة للاستثمار على تضمين عقودها مثل هذا الشرط في رغبتها في تحقيق فعالية 

وفيه تشترط الدولة المضيفة  ،ثال ذلك عقود اكتشاف البترول والبحث والتنقيب عنهوم ،الاستثمارات
مبالغ معينة في صورة أعمال فعلية لمدة مثلا خمس سنوات  على  إنفاقللاستثمار على المستثمر ضرروة 

حقول مكانية وجود إجل الحصول على معلومات كافية التي تحدد أمن  ،ختباراتإ جراء بحوث و إ التنقيب و 
 .3بترول في المنطقة المخصصة وقيمتها الاقتصادية

على  لتزاماتاوالواقع أن غياب هذا النوع من الشروط التي تضعها  الدولة المضيفة للاستثمار من        
يقوم بتجميد المنطقة التي سيقوم بالتعيين فيها لمدة طويلة  أنيجعل في مكنة المستثمر  ،عاتق المستثمر

ن ذلك يعد سببا مباشر لقيام منازعة إخل المستثمر بالتزاماته بالحد الأدنى من الاستثمار فأذا إوبالتالي 
وبالتالي الحق لها في  لتزاماتهلاخلال المستثمر إالتي قد تدفع ب ،بينه وبين الدولة المضيفة للاستثمار
  .5ضد حكومة هايتي لمثال على ذلك valentine، وماقضية 4سحب الترخيص الذي منحه للمتعاقد

  :بعض قضايا التحكيم في منازعات عقود الاستثمار التي سببها المستثمر: ثانيا

برمت عقودا أتعود وقائع هذه القضية أن حكومة الكامرون :  klockner v.cmeronقضية  - 1
الألمانية بغرض نقل العمليات التكنولوجية والهندسية الحديثة في   klocknerمتتالية مع مجموعة شركات 

لى الحكومة الكاميرونية وفقا إنشاء مشروع مشترك وهو عبارة عن مصنع يتم تسليمه إ و  ،مجال السماد
 .للصيغة القانونية المعروفة بتسليم المفتاح في اليد

اميرونية بالوفاء بقيمة المصنع كاملة رفضت الحكومة الك 1972مارس 14وبعد توقيع عقد التسليم في 
مما دفع بالشركة الألمانية باللجوء الى التحكيم، وقد تمسكت حكومة الكامرون في هذه القضية ردا على 

خيرة ن هذه الأأنجازه بإبضرورة دفع القيمة كاملة للمصنع الذي قامت الشركة ب klocknerمطالبة شركة 

                                                 
  .222-221ص، المرجع سابق د الحداد،العقود المبرمة مع الدول والأشخاص الأجنبية،يحفيظة الس -1
  805ص ، المرجع سابق في  تنفيذ عقود الطاقة، الإدارةعلاء محي الذين مصطفى ابو حامد،التزامات المتعاقد مع جهة  -2
  .188ص ، المرجع سابق، الإداريةعلاء محي الذين مصطفى حامد، التحكيم في منازعات العقود  -3
  .209ص، المرجع سابق حفيظة السد الحداد، العقود المبرمة مع الدول والأشخاص الأجنبية، -4
  .179ص ، المرجع سابق ،الإداريةعلاء محي الذين مصطفى حامد، التحكيم في منازعات العقود  -5
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علام  حكومة الكامرون بالظروف إ خبار و إلخداع وأخلت بالتزامها بقد تصرفت على نحو يتسم بالتدليس وا
متنعت الحكومة الكاميرونية إالمحيطة بالعقد سواء أثناء مرحلة التعاقد أو بعدها وفي مقابل هذا التصرف 

عدتها عام أوقعت في دراسة الجدوى التي  الألمانيةن الشركة أبالوفاء بقيمة المصنع كاملة مستندة رفضها 
تمام تشييده وهو مالم يتحقق كما أن إكور يكون قادرا على تحقيق الربح بمجرد ذن المصنع المأ 1971
خفت الكثير من المعلومات والحقائق التي لو علمت بها حكومة الكامرون لما استمرت في تنفيذ أالشركة 
  .المصنع

خبار حكومة الكامرون بكل إن الشركة الألمانية كان يجب عليها أمحكمة التحكيم  وقد استخلصت        
نه أن يؤثر بشكل جوهري على قرار الحكومة في الاستمرار في المشروع ومنح التعهدات أمر من شأ

ن الشركة قد أخلت بهذه الالتزامات وأخلت على نحو واضح ألا إالمالية التي تطالب بها الشركة الألمانية، 
نها لم تتعامل مع الحكومة أحيث  ،قع عليها بالثقة في مواجهة الطرف المتعاقد معهابالالتزام الوا

الكامرونية على نحو صريح واخفت معلومات جوهرية من شانها تأثير على مشروع وبناءا على ما تقدم 
الذي  مطالبة حكومة الكامرون بالثمن الكامل للمصنع الألمانيةلشركة لنتهت محكمة التحكيم انه لا يحق ا

  .1تسليم التم تشييده كما تقضى بذلك نصوص عقد 
أين أسس شخص  1950تعود وقائع هذه القضية لعام : ضد حكومة هايتي  valentineقضية  - 2

 valentineشركة نشاطها هو توزيع المنتجات البترولية والنقل البحري للكيماويات   valentineاسمه 
petroleum and chemical corporation وقعت مع حكومة هايتي اتفاق ، مركزها الرئيسي نيويورك

للبحث والتنقيب على  إمتيازاعطاء الشركةإلى إيهدف  1962نوفمبر 22تفاق نهائي في إمبدئي وأعقبه 
مليون دولار  50يداع الشركة مبلغ إوذلك عن طريق  البترول وضرورة قيام الشركة بالاستثمار في المنطقة

نها علقت قيامها بالاستثمار على شرط ألا إي وقد أودعت الشركة المبلغ في البنك، أمريكي لدى بنك امريك
وهذا الاخير الذي لم يتم  1962الحصول على ضمان استثمار من الحكومة الأمريكية حتى أول أكتوبر 

 . مما نتج على عدم قيام الشركة بالاستثمار المتفق عليه

يص الذي منحته للشركة وفسخ العقد لاخلال المستثمر لحكومة هايتي بسحب الترخامما أجبر      
ن تصرف الدولة مشروع ألى التحكيم فأقرت المحكمة إممالجأ . بالتزامه وترحيل المستثمر فالنتين) شركة(

تزام التعاقدي لخل من جانبه بالاأستثمار و دنى للإن المستثمر لم يقم بالحد الأفي سحبها للترخيص لأ
 .2بالاستثمارات المتفق عليهاالمتمثل بالقيام 

لمانية على القيام تفقت الحكومة اليمنية مع الشركة الأإين أ: شركة ألمانية مع حكومة اليمن قضية - 3
بمشروع استثماري يتمثل في تربية المواشي وتدريب العمالة واستخدام أفضل الوسائل الفنية السائدة 

 .والمعترف بهادوليا في مجال التعاقد 
                                                 

  .139-138ص ، المرجع سابقعلي قاسم،  أحمدطه -1
  .804ص ، المرجع سابقفي  تنفيذ عقود الطاقة،  الإدارةعلاء محي الذين مصطفى ابو حامد،التزامات المتعاقد مع جهة  -2
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دى النص السابق لشروط تنفيذ العقد نشوء خلاف بين كل من الحكومة اليمينة والشركة أولقد      
ين تمسكت الحكومة اليمينة بالامتناع عن سداد أ ،برام العقدإسنوات من  03الألمانية بعد مضي 

ديم مستحقات الشركة الألمانية، مستندة أن الشركة الألمانية لم تحافظ على المواعيد المتفق عليها لتق
ن تسدد غرامة ألمانية المعدات ولم تقدم بعضها نهائيا، وحتى يسوى الخلاف بينهما على الشركة الأ

لى التحكيم ومطالبة الحكومة اليمنية بتسديد المبالغ المستحقة إمانية باللجوء لمما دفع الشركة الأ ،تأخير
  .لها مع التعويض على عدم سدادها في المواعيد المتفق عليها

لماني أخل أن المستثمر الأ ثباتإلى إ توصلت ى،تحكيم بتلخيص وقائع الدعو عدما قامت محكمة الب     
ذلك كان من حق الحكومة اليمينة أن تتمسك بالمبدأ القائل  وإزاء ،التزامه في المواعيد المتفق عليها دبتنفي

التنفيذ وهذا تطبيقا لفكرة عدم خر أن يمتنع عن بأن امتناع أحد الطرفين عن التنفيذ يتيح للطرف الأ
  .1دفع الوبالتالي الجانب اليمني غير مخطئ في الامتناع عن  التنفيذ،

  الأطراف إرادةالخارجة عن  الدولية منازعات  الاستثمار: المطلب الثاني
 الإرادةلى أسباب طوعية نابعة من إقد يحدث أن يترتب نزاع بين أطراف عقد الاستثمار، مؤداه         

، كما رأينا 3الدولة المضيفة اتجاه المستثمر اتخذته لإجراءما بسبب المستثمر أو إ، 2المنفردة للأطراف
خلال التوازن بين إلى إو خرقها، الأمر الذي يؤدي أسابقا نتيجة لعدم تنفيذ التزاماتهم المترتبة عليهم 

  .و القيام بتعويض عادل ومنصف نجع لحلهايجاد الوسائل الأإلى إفيتحتم البحث ، مصالح أطراف العقد
سباب قهرية لا دخل للإرادة ألى إ حيان قد يتعرض أطراف عقد الاستثمار،لكن في بعض الأ       

و أحدهم و مرهقا لأألتزام مستحيلا لتزاماتهم المترتبة وتجعل تنفيذ الإإالاطراف فيها، تحولهم دون تنفيذ 
وكون أن القواعد ، ، فتثار منازعات على هذا الشأن4كليهما، ومثال ذلك القوة القاهرة والظروف الطارئة 

نقضاء الالتزام وعدم تحمل المدين فيها تبعة إن القوة القاهرة والظروف الطارئة من شأنها أالعامة تقضي ب
ن هناك حرص على مواجهة أ، حيث ن الأمر يختلف في عقود الاستثمارإ، فأو الإعفاء المخفف التنفيذ

ستمرار هذه العلاقة حداث المستقبلية عند وقوعها وذلك من خلال تضمين العقد شرط يضمن االأ
أو العهد بها للتحكيم لفض متل هذه المنازعات  وماتراه ملائما ذلك أن  5بين الأطرافالاستثمارية،

ية بسبب هذه الأحداث فيعمل المحكم على الأطراف لايودون في غالب الأحيان انهيار رابطتهم العقد

                                                 
  .178ص ، المرجع سابقعلاء محي الذين مصطفى حامد، التحكيم في منازعات العقود الادارية،  -1
  .140ص ، المرجع سابقعبد القاسم،  أحمدطه  -2
  المرجع سابقالمتعلق بترقية الاستثمار في الجزائر،  16/09ن قانون رقم م 24ينظر المادة  -3
  .02ص ، المرجع سابقحنين امين رمزي،  -4
ايلول وتشرين الاول،سنة  19، عدد مجلة نقابة المحامينعمر مشهور حديثة الجازي، التحكيم في منازعات عقود الاستثمار، -5

  .6،ص 2012
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، من خلال ترتيب جزاء مرن على أحد الأطراف أو كليهما 1عادة التوازن العقدي والمالي لعقد الاستثمارإ
  . 2ثر هذه الظروفإيتناسب مع الضرر الواقع 

، قوة قاهرةلى إمنازعات يعود سببها ) الفرع الاول(لى فرعين ،إولتوضيح ذلك نقسم هذا المطلب        
  .لى الظروف الطارئةإمنازعات يعود سببها ) الفرع الثاني(و

  سبابها للقوة القاهرةأعودي تتالمنازعات ال: الفرع الأول

فهي بلا شك سوف تتأثر بتغير الظروف المحيطة بها ، عقود الاستثمار بطبيعتها عقود طويلة المدة
جل صورها عنصر الظروف المحيطة بالعقد التي لذا كان من الطبيعي أن تدور منازعات الاستثمار في 
  .3تجعل استحالة تنفيذ الالتزام كما في حالة القوة القاهرة 

من ثمة فان الفصل فيها  ،فالمنازعات التي تدور حول حالة القوة القاهرة يغلب عليها الطابع الفني   
،ومن هنا يبرز دور التحكيم 4لية خاصة بتوافر للقائمين عليها الخبرة والدراية العلمية الكافية ألى إيحتاج 

انهاء رابطتهم العقدية عند هذا  الأحيانوذلك أن الأطراف لا يودون في غالب  ،لحل متل هذه المنازعات
التي تلغي العقد عند حصول الحدث وذلك خلافا للقواعد العامة التي استقرت عليها معظم النظم القانونية و 

  . 5حدث يشكل قوة قاهرة
لى وضع شرط في عقدهم وهو شرط القوة القاهرة لتمكين إحيان ولهذا عمد الأطراف في معظم الأ      

، في حالة عدم وجود إتفاق صريح أصلا بين الأطراف 6من مواجهة الأحداث المستحيلة عند وقوعها 
لقوة القاهرة على إستمرارية العقد يدخل ضمن الإختصاص الأصيل فإن تحديد أثر هذه ا ،حول نتائجها

بالقوة القاهرة؟ وما هو تأثير القوة  الأمر الذي يدفعنا الى التساؤلات التالية، ما المقصود لهيئة التحكيم،
  .القاهرة على عقد الاستثمار؟ وما هو دو التحكيم في حل هذا النوع من النزاعات؟

لايثير المقصود بالقوة القاهرة جدلا كبيرا نظرا لاستقرار الفكرة ووجودها في : القاهرةمفهوم القوة : أولا 
زيادة بلرجال القانون والفقاء والظروف التي مر بها العالم سمح زمات مختلف النظم القانونية، كون أن الأ

                                                 
  06ص ، المرجع سابقعمرمشهور حديثةالجازي،  -1
  .03ص ، المرجع سابقحنين أمين رمزي، -2
  .114ص، المرجع سابقخالد كمال عكاشة،  -3
  .08ص، المرجع سابق عمر مشهور حديثة الجازي، -4
  .78ص ، المرجع سابقكوجان،  أحمدلما  -5
  .78، صالمرجع نفسه-6
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اما علينا ان نقف نرى لز ، ، وللاحاطة بتعريف القوة القاهرة1الاهتمام بهذه الحالة وضبطها بشكل أدق
 . 2على، التعريف التشريعي، والتعريف الفقهي

لم تعنى الكثير من النظم القانونية المعاصرة بوضع تعريف دقيق :التعريف التشريعي للقوة القاهرة  -1
 .للقوة القاهرة، ولم تتفق حتى في استعمال مصطلح موحد للدلالة على هذا الحدث المكون لها

ومن force majeure" القوة القاهرة" فمثلا في التشريعات اللالتينية اعتمدت في تشريعاتها مصطلح 
لا محل لالتزام المدين بالتعويض اذ " من قانون المدني الفرنسي 1148ذلك المشرع الفرنسي في المادة 

  ".داء الالتزام الذي تعهد بهأو حادث فجائي في منع المدين من أسبق قوة القاهرة 
 165وقد تأثر بموقف المشرع الفرنسي كل المشرع المصري في عديد من المواد فقد نصت المادة 

أثبت الشخص أن الضرر قد نشأ عن سبب أجنبي لا يد له فيه  إذا" من قانون المدني المصري انه 
كحادث مفاجئ أو قوة قاهرة أو خطأ من المتضرر او خطأ من الغير كان غير ملزم بالتعويض هذا 

  ."الضرر مالم يوجد نص أو اتفاق على غير ذلك
الضرر قد  أناثبت الشخص  إذا" من القانون المدني 127كذلك المشرع الجزائري في نص المادة  

و قوة قاهرة أو خطأ صدر من المضرور أو خطأ من الغير أنشأ عن سبب لا يد له فيه كحادث مفاجئ 
ن المشرع أوالملاحظ .3"تفاق يخالف ذلكإو أكان غير ملزم بتعويض هذا الضرر ما لم يوجد نص قانوني 

نه لم ينص عليها في قانون أك كذل، ليهاإ الإشارةلى إكتفى إبل ، الجزائري لم يضع مفهوم للقوة القاهرة
  .16/09المعدل 

ال ذلك ثوم act to god" الإلهيالحادث "ما دول النظام الانجلوسكسوني تستعمل عادة مصطلح أ      
القوة القاهرة مصطلح  إلى أشارت، الملاحظ من خلال التشريعات السابقة نجد أن جل التشريعات

أنه لم يحدد لنا معيار الاستحالة وكيفية تحليل الحادث وأثره على قدرة المدين بتنفيذ  إذفضفاض، 
للمحكم سلطة تقديرية في تحديد معيار الاستحالة والذي له أكثر من صورة  أوالتزاماته، مما يترك للقاضي 

  .4قد تكون الاستحالة جزئية أو مؤقتة أو كلية 
وهذا ، فانه يكون قوة قاهرة ،مة حادث لا يمكن توقعه ولا توقيهان ثك إذاغير أن المنطق يقتضي انه     

  . 1980من القانون النموذجي للتحكيم التجاري لعام  36ما تناولته، المادة 

                                                 
المجلد  16، كلية القانون جامعة طرابلس،عددمجلة الجامعة فيديك،الالحبيب خليفة اجبودة،القوة القاهرة بين القانون اليبي وعقود -1

  .07،ص 2014ثاني افريل، سنة 
صر دار الكتب القانونية،ودار شتات للنشر،م ،الإجرائيةدور القوة القاهرة في القوانين سمير محمد ياسين الصوفي، أحمد-2

  .ومابعدها 23،ص 2016،دون طبعة،سنةوالإمارات
ر عدد .ج المعدل والمتمم  يتضمن القانون المدني الجزائريوالذي  26/09/1975المؤرخ في  75/58 أمر،من 127المادة : ينظر-3

101.  
  .06ص ، المرجع سابق رمزي، أحمدحنين  -4
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ة  في تحديد تعريف للقوة يمام قصور بعض التعريفات التشريعأ  :التعريف الفقهي للقوة القاهرة  - 2
فقد تعددت التعاريف الفقهية للقوة القاهرة فمنهم من اعتبرها  تعريف له،قاهرة دفع رجال الفقه الى وضع ال
  .1"واقعة غير ممكنة التوقع والدفع والتي تمنع شخصا ما عن تنفيذ التزاماته "

هو حادث غير متوقع ولا يمكن تجنبه وهو خارج عن ارادة المدين ومستقل عنه ولا يمكن  أو      
  "تهممقاو 

ن يصبح أحادث غير متوقع لايد للشخص فيه ولا يجوز دفعه وتترتب عليه " وعرفه جمهور الفقهاء     
  .2" تنفيذ الالتزام مستحيلا

  :مما تقدم لنا يتضح انه يشترط لتحقق القوة القاهرة ثلاث شروط أساسية
ومعنى ذلك أن تكون واقعة القوة القاهرة خارجة عن ارادة  :المتعاقدين إرادةاستقلال الحدث عن -أ

أطراف الرابطة العقدية، فلا يتسبب الخصوم في حدوثها ولا يسبقها او يقترن بها خطئه وأن  أوالخصوم 
 .3تكون الواقعة ناجمة عن أعمال الخصم أو تقصيره

يقصد بذلك استبعاد كافة الظروف والأحداث التي تدخل في علم : برام العقدإعدم توقع الحدث عند - ب
و المحتملة أحداث الوشيكة القوة قاهرة،وبذلك تعتبر الظروف والأ الأسبابوتوقعه من دائرة  وإدراكهالخصم 

 .4ومتصور وقوعها مستبعدة من واقعة القوة القاهرة
لمدعى عليه فقط، بل حتى من جانب ويجب أن يكون الحدث غير ممكن التوقع ليس من جانب ا     

كان الحدث  فإذاالعقد  إبرامالتوقع هي في وقت  إمكانشد الناس يقضة وتبصرا بالأمور، والعبرة من عدم أ
فلا يجوز للمتعاقد أن يحتج بوجود حالة القوة  إبرامهالاستحالة تنفيذ العقد ممكنا توقعه وقت  إلى أدىالذي 
 .5القاهرة

ن يتواجد الخصم على درجة يصعب معاها أويقصد بها  :مطلقة في تنفيذ الالتزامات وجود استحالة -ج
بل يستحيل معها تخطي أثارها بسبب كونها حادث لا يمكن مقاومته ولا التغلب عليه، وذلك لكونه يؤدي 

 .6اهرةنها لا توصف بأنها قوة قإالواقعة حتى ولو لم تكن متوقعة ف ذا أمكن دفعإما أاستحالة مطلقة،لى إ

                                                 
  .31-30ص ، المرجع سابقياسين،  دسمير محم أحمد -1
  .42ص، المرجع سابقطيب زروتي، -2
،سنة 10، المجلد رقم 36، العدد مجلة الرافدين للحقوققانون المرافعات المدنية،  أحكامعلى  وأثارهاياسر باسم دنون، القوة القاهرة  -3

  .66،ص 2008
  .64، ص المرجع نفسه -4
  .120، ص المرجع سابقخالد كمال عكاشة،  -5
طبعة الأولى ، ، دار الجامعات للطباعة والنشر، القاهرةالأولالجزء ، الوجيز في شرح القانون المدني السنهوري، أحمدعبد الرزاق -6

  .306،ص 1952سنة 
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وهذا الشرط له ارتباط مباشر بإرادة الخصم فالقوة القاهرة تمثل قوة ضاغطة لواقعة معية ذات تأثير     
تصرف من شأنه  أي إتيانو أسلبي على سلوك الخصم على نحو يفقد معها قدرته على اتخاذ مسلك 

  .1تفادي الواقعة
القوة القاهرة، فقد جرى العمل على وضع  بآثاروالملاحظ أنه حتى يدفع أطراف عقود الاستثمار        

تعريف القوة القاهرة وكيفية التعامل معها،وتحديث الأحداث  إلىشرط خاص في تلك العقود يهدف 
ن تشكل قوة قاهرة وشروط تطبيقها وكيفية صياغتها أوالظروف التي تعتبر ظروفا غير متوقعة يمكن 

عليه مفهوم الشرط الخاص و القوة القاهرة في العقد   أما في نصطلح  أنوهو ما يمكن  على العقد وأثارها
حالة عدم اتفاق الأطراف على ذلك فان تحديد اثر القوة القاهرة يدخل في الاختصاص الأصيل لهيئة 

القوة القاهرة وهو مانسميه شرط  ،التحكيم التي تعمل على إعادة ضبط العلاقة القانونية والعقدية للأطراف
، لكن على رغم ذلك فان إدراج مثل هذا الشرط في العقد لا يمنع حصول نزاع بين العقدغير مدرج في 

طراف والتي تؤكد في نفس الوقت على أن التحكيم هو الوسيلة المثلى لفض مثل هذا النوع من الأ
  .النزاعات، وفي هذا السياق سنبين تأثير القوة القاهرة على عقد الاستثمار

هم المبادئ التي تحكم تشكيل العقود هو مبدأ عدالة أمن : تأثير القوة القاهرة على عقد الاستثمار: ثانيا
وخصوصا في مجال الاستثمار فلا يغتني  العقد، فالعقد يجب أن يحقق التوازن الاقتصادي بين طرفيه،

 ادحة للطرف الأخرحد الأطراف مقابل خسارة فلأ، فلا يتحقق ربح فادح 2أخرطرف على حساب طرف 
  .3لا يمكن أن تكون هذه النتيجة  الطبيعية والمقبولة في أي عقدو 

طرافه ملزمين بتنفيذ مضمونه أفإن  ،برم عقد وفق الشروط المحددة قانونا واتفاقا بين الأطرافأفإذا        
حدث أن يتعذر يإلا أنه قد  ،لا باتفاقهماإولا يسوغ لأي منهما الانفراد بتعديله أو المساس به أو الغائه 

رادته مثل القوة القاهرة، والتي تجعل إعلى أحد الأطراف أو كليهما عن تنفيذ التزاماته لأسباب خارجة عن 
متطابق  ا،وتنتج عنه مجموعة من الآثار منها استحالة تنفيذ الالتزام أو تنفيذه تنفيذ"تنفيذ الالتزام مستحيلا

  .لمسؤولية لما تم الاتفاق عليه،وانتفاء ا
الملاحظ أن القواعد العامة تقتضي بأن القوة القاهرة من شأنها انقضاء الالتزام وعدم تحمل المدين        

تبعة التنفيذ، إلا أن هذا الأمر يختلف في عقود الاستثمار خاصة الحريصة منها بتنظيم قانوني مسبق 
قوعها، وقد لا يقف الأمر عند حد تقرير يتضمن شرط قوة قاهرة على مواجهة الأحداث المستقبلة عند و 

حداث دون قيامه بتنفيذ التزاماته وإنما قد يكون من أثار هذه القوة القاهرة عدم المسؤولية في حالة تلك الأ
وقف العقد واستمرار هذا الايقاف ما بقيت تلك الاحداث قائمة او منح مدة اضافية للاستغلال الممنوح 

                                                 
  .65ص ، المرجع سابق ياسر باسم الدنون،-1
  19ص ، المرجع سابق عمر مشهور حديثة الجازي، -2
  .77ص ، المرجع سابقكوجان،  أحمدلما -3
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، لذا سنبين أولا فروض تأثير القوة 1نهاء العقد بصفة نهائيةإلى إحيانا أ و قد يصل الأمرأ للمستثمر،
  .القاهرة على عقد الاستثمار

 ثرا في نفس الوقتأشرطا و  تعتبر استحالة تنفيذ الالتزام العقدي، :استحالة تنفيذ الالتزام وحل العقد -1
 ،تحالة مطلقة، وقد تكون نسبية فقطسإلتزام مستحيلا الإلفكرة  القوة القاهرة، وهذه الاستحالة قد تجعل تنفيذ 

والتأكد من كون هذا الحادث هو السبب  أن الالتزام يصبح مستحيلا بمجرد توافر جميع شروطه، والأصل
 . 2الوحيد الذي تسبب في ضرر واستحال معه المدين بالتصرف خلاف مافعل

م ان جل التشريعات المقارنة تعتبر .من ق 127جدير بالذكر ان المشرع الجزائري قد نص في مادته    
يقع على المتعاقد الذي لم  الإثباتوعبئ .  يد للمتعاقد فيه الأطراف ولا إرادةالقوة القاهرة سببا أجنبي عن 

جل التشريعات لم تبين لنا معيار  أنولو ، يفي بالتزامه وتسبب في ضرر الطرف الأخر بسب القوة القاهرة
  .و للهيئة التحكيميةأمتروكة للسلطة التقديرية للقاضي  وإنماتحديد الاستحالة وكيفية تحليل الحادث، 

، وهو انفساخ ب القوة القاهرة هي انفساخ العقدلكن النتيجة المنطقية لاستحالة التنفيذ المطلقة  بسب  
لتزامات لا تنقضي والعقد لا ن الاإلة النسبية الناشئة عن القوة القاهرة فما في حالة الاستحاأبقوة القانون، 

ن يقوم أانقضت يتعين على كل طرف  فإذا، ستمر فيها القوة القاهرةت نما يتوقف تبعا للمدة التيإ ، و ينحل
الآلية  وأخير لم يبين المشرع الجزائري كيفية الوقف، نه في هذا الفرض الأأغير .3به في العقد لتزمابما 

طراف خاصة الذين يعبرون على نيتهم الحسنة في البحث التي يستأنف بها العقد فهي متروكة لاتفاق الأ
  .على استمرارية العقد 

ن يطلب فسخ العقد كجزاء مترتب عن عدم تنفيد أحد الأطراف أطرف لأي نه يمكن أوالملاحظة  
نه حقيقة يصعب الحكم به في حالة الاستحالة النسبية دون أالتزامه، حتى بسبب القوة القاهرة ولو 

ن الفسخ نتيجة منطقية في فرض الاستحالة المطلقة  عكس الاستحالة النسبية أ، كون الاستحالة المطلقة
مر بوقف التنفيذ فترة واستئنافه عند زوال الحادث الذي يحول على تنفيذ العقد التي يمكن معها  معالجة الأ

ن فسخ العقد للقوة ألى ضرر كبير بأحد الأطراف خاصة إب الفسخ في هذه الحالة سيؤدي ن طلأ،وكون 
 .ي تعويضات كما سنرى أالقاهرة قد يرتب عليه عدم دفع 

ذا إتنفيذ نهائيا الن المتعاقد يتوقف عن أيترتب على توافر شروط القوة القاهرة :  انتفاء المسؤولية -2
لى إثم تعود ، عن التنفيذ مدة معينة لحين زوال أسباب القوة القاهرة ن يتوقفأكانت الاستحالة دائمة ،أو 

تنفيذ نتفاء المسؤولية على عدم إقوة قاهرة هو التنفيذ الالتزامات بعد ذلك، والأثر الثاني الذي يرتبه وجود 
 .والعلاقة السببية ضررتجتمع الخطأ وال ركان المسؤولية لمأالالتزام، ذلك أن 

                                                 
، رسالة لنيل رسالة الدكتوراه جامعة دراسة مقارنة: القوة القاهرة وأثرها في عقود التجارة الدوليةالعيساوي صفاء تقي عبد النور،  -1

  .ومابعدها 52،ص 2005الموصل كلية القانون، العراق،سنة 
  63، ص نفسهالمرجع   -2

   14، ص المرجع السابقالحبيب خليفة اجبودة،  - 3
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بينما  لايستبعد قيام المسؤولية، الإعفاءن أمنها ذلك  الإعفاءوانتفاء المسؤولية تختلف عن           
نتفاء المسؤولية هو عدم تعويض الضرر الناتج إالانتفاء يعني عدم قيامها أصلا، والنتيجة المحققة من 

  .1على عدم التنفيذ
فالقوة القاهرة هي سبب أجنبي ينهي العقد لاستحالة تنفيذه ومن ثم ترفع المسؤولية العقدية كلية          

كان غير ملزم بتعويض "... من ق م  127نصت عليه المادة  انطلاقا مإعن المدين في الالتزام العقدي 
لة هلاك شيء معين معنى ذلك أنه في حا". تفاق على خلاف ذلكإ وأهذا الضرر مالم يوجد نص قانوني 

نه في أجبار المدين على تقديم بديل عنه، مالم يوجد اتفاق على إبذاته بسسب قوة القاهرة ليس للدائن 
تزام بالتعويض وتحمل تبعاته معنى ذلك أن هذا النص لالا - المدين–ه نه يقع عليإحالة وقوع قوة القاهرة ف

  .ليس من النظام العام ويجوز مخالفته
نتفاء المسؤولية في حالة القوة القاهرة هي نفسها في إحظة أن النتائج القانونية المترتبة على والملا       

ن تتحقق كل أما إحالة الاستحالة المطلقة كما في الاستحالة النسبية مالم يوجد اتفاق، فحالة القوة القاهرة 
، ومن ثمة لا مجال للإعفاء ن تنعدم أو ينعدم بعضهاأما إ ،فتعفي المدين كلية من المسؤولية شروطها

  .الجزئي من المسؤولية
لى إحيان يولي أطراف عقد الاستثمار، أهمية بالغة في بعض الأ: استمرارية عقد الاستثمار - 3
ن تترتب عليه  أجزائه والآثار التي يمكن أدراسة كل  إلى برامه بين أطرافه،إسس تشكيل العقد المزمع أ

لى حل إ، يؤدي ، كحدوث اي نزاعلمرجو منهلى تحقق الهدف اإحول ن تأمستقبلا والعقبات التي  يمكن 
حداث عند ، وحرصا على مواجهة هذه الألأحد الأطراف أو فشل المشروع كل و حصول خسارةأالعقد 

على غرار شرط  ،طراف على وضع شروط عقديةوقوعها لضمان استمرارية العلاقة الاستثمارية يعمد الأ
كثر تفصيل عن القواعد العامة أن يكون أوالتي من المتصور طا يطلق عليه شرط القوة القاهرة شر  التحكيم

التي استقرت عليها جميع النظم القانونية والتي تلغي العقد وتنفي المسؤولية على المتعاقد المدين كأثر 
 .2مترتب على حدوث قوة قاهرة

غلب الأحيان ما يفضله أاعد العامة، لكن في ستقرت عليه القو إفقد يؤكد اتفاق الأطراف على ما  
بغض النظر عن ما ينجر عن هذا الحدث عليهم من خلال تحمل  ،طراف الحفاظ على الرابطة العقديةالأ

ن يتحملها أو أ، لتزامالخسائر مناصفة و وقف العقد لغاية زوال القوة القاهرة التي حالت على تنفيذ الا
  .لتفاوضطرف دون الأخر أو إعادة ا

نه تنعقد المسؤولية لأي طرف في عقد الاستثمار بتوافر أبالنسبة لتحمل تبعة الهلاك من المعلوم   
ذا كان الضرر الناشئ نشأ بسبب لا يد إما أ ،تة الخطأ الضرر العلاقة السببيةأركان المسؤولية الثلا

الضرر وتحمل المسؤولية نتيجة  كان غير ملزم  لأحد الأطراف تعويض  ،للمتعاقدين فيه كالقوة القاهرة
                                                 

  .16، ص المرجع السابقالحبيب خليفة اجبودة،  -  1
  .78ص ، المرجع سابقكوجان،  أحمدلما  -2
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، وبناءا على ذلك ليس هناك ما يحول دون تطيبق قواعد لتزامه وبالتالي انتفاء مسؤوليتهلعدم تنفيذ ا
ن هذا الأخير ليس من النظام العام و أن ألكن بما  ،القانون المدني المتعلقة بحل العقد بسبب القوة القاهرة

يقضي بحرية المتعاقدين في التعديل من قواعد المسؤولية بأن يجعل المبدأ الأساسي في عقود الاستثمار 
  .1ن يتحملها كلاهما  مناصفةأالناتجة عن القوة القاهرة  أو  الأضرارالمدين مسؤولا عن 

 الإدارةقد مع اعمكانية تحمل المتإيقضي ب بهذا الشأن العليا بمصر قرار الإداريةكدت المحكمة أوقد 
نه يجوز للطرفين أن يعدلا باتفاقهما من أوغني عن القول " ...سببها القوة القاهرة بقوله تتبعة هلاك التي 

لتزامه ويتحمل تبعة السبب إأثر القوة القاهرة أو الحادث الفجائي فيتفقان مثلا على أن المدين لا يعفى من 
لى تعويض ويكون إستحال تنفيذه لسبب أجنبي ويتحول محله إلتزام حتى لو فلا ينقضي الإ ،الأجنبي

  .2"لى القوة القاهرةإزاء الدائن بمثابة المؤمن يؤمنه من الحادث الذي يرجع إالمدين في هذه الحالة 
تفاق بين الطرفين إوفي حالة غياب شرط خاص بالقوة القاهرة يحدد نتائجها أو في حالة عدم وجود      

فان تحديد  ،التزاماته المدرجة تحت شرط القوة القاهرة في العقد تنفيذحول هذه النتائج أو تماطل طرف من 
التي اسند لها الفصل 3صيل لهيئة التحكيم أثر هذه القوة القاهرة على حياة العقد يدخل في الاختصاص الأ

غير فان منازعاتها تتعلق في الغالب بالتنفيذ ال ،فيها وكون منازعات القوة القاهرة تتميز بغلبة الطابع الفني
وفقا للمواصفات  لالتزاماتهوذلك لأسباب قهرية حالت دون تنفيذ المدين  ،مطابق للمواصفات المتفق عليها

وقد يكون النزاع حول 4الفنية المطلوبة،  ويستوي أن يكون عدم التطابق مرجعه التنفيذ الناقص أو المعيب
لمنازعة في صورة تقدير مبلغ ، كما يمكن أن تظهر ا5تحديد درجات الضرر الذي لحق بالطرف الآخر

 لمدين لإلتزاماته وإعادة التوازنالتعويض المستحق في ضوء حجم الخسائر التي وقعت نتيجة عدم تنفيذ ا
فالمهمة الأساسية للمحكم لن تقف عند حد التحقق من توافر الأحداث التي أوجدت هذه القوة العقدي، 

 .6ثر الناتج على العقدوالذي يرتكز في الغالب حول الأ، المنازعة ذاتهابل يستمد من جوهر  ،القاهرة
نتائج الذا ورد شرط خاص بالقوة القاهرة و إ ،تفق عليه الأطرافإنه سيطبق ما أما إوبالتالي المحكم 

حد الأطراف وحده وفي حالة عدم وجود أو يتحملها أالتي تم الاتفاق عليها في تحمل تبعة الهلاك مناصفة 

                                                 
مجلة بالقوة القاهرة الناتجة عن الاحتلال العراقي للكويت دراسة مقارنة،  الإداريةالطبطبائي عادل طالب، مدى انقضاء العقود  -1

  .55،ص 1992الكويت،سنة  4عدد 16، مجلد رقم الحقوق
  .56، ص نفسهالمرجع   -2
التحكيم ' المؤتمر السنوي السادس عشر التحكيم الدولي والحفاظ على التوازن الاقتصادي لعقود الاستثمار، ، عصام الدين القصبي-3

  .213،ص 2008، كلية القانون سنة العربية المتحدة الإماراتالتجاري الدولي، جامعة 
اختلال التوازن الاقتصادي لعقود الاستثمار دراسة حول أثر الثورات الشعبية على عقود  علاء عبده التميمي،دور التحكيم في معالجة-4

  .435 -434، ص 2011، مصر، سنة )الثورة والقانون( الإسكندريةالعلمي الدولي لكلية الحقوق بجامعة  المؤتمر، الاستثمار
، رسالة مقدمة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون لمؤسسيحماية الاستثمارات الأجنبية على ضوء التحكيم اباسود عبد المالك،  -5

  . 289، ص 2015العام، جامعة ابو بكر بلقايد، تلمسان، سنة 
  . 79ص ، المرجع السابقكوجان،  أحمدلما  -6
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الآثار ونتائج القوة القاهرة  تقوم الهيئة التحكيمة بما تراه ملائما يرد التوازن للأطراف  شرط يبين اتفاق على
  .ستمرارية العقدإدا كانت رغبة الأطراف في إخاصة ما 

يقتصر دور القاضي في : التوازن العقدي لإعادةسلطة المحكم في ضبط حالات القوة القاهرة : ثالثا 
الكشف عن شروطها والبحث عن ما من خلال  راف حول القوة القاهرة حل المنازعات الناشئة بين الأط

لى فسخ العقد لاستحالة إبخلاف القواعد العامة المطبقة في القانون  ضيق بين الطرفين تفاقإوجد  إذا
كر أن منازعات القوة القاهرة في عقود ذلكن الجدير بال. ولية على المدينتنفيذه وعدم ترتب المسؤ 

لية خاصة  تكمن في التحكيم  ألى إن الفصل فيها يحتاج إومن ثم ف ،يغلب عليها الطابع الفنيالاستثمار 
ستطيع رجل القضاء ي لا مورأشخاص لهم من الخبرة والدراية العلمية الكافية وهي أالذي يتوافر على 

لى إطراف ري ورغبة الأزد على ذلك ميزة الفترة الزمنية التي يقتضيها المشروع الاستثما ،لمام بهاالعادي الإ
عادة التوازن إ مهة الأساسية للمحكم لحل منازعات القوة القاهرة و الن أاستمرارية العقد بدل من فسخه كما 

لاتقف عند التحقق من شروط توفر القوة القاهرة بل يستمد من جوهر المنازعة ذاتها والذي يرتكز  ،للعقد
 .صلي للاستثمار ة للعقد الأحيان حول أثر هذه القوة القاهر في غالبية الأ

ومنها  ،سناد مهمة حل المنازعات الى التحكيمإطراف عقود الاستثمار يتفقون على أصبح جل ألذا        
ماهي حدود دور  :لى طرح تساؤلإمر يقودنا لكن هذا الأ ،منازعات القوة القاهرة لما تتميز بها من مرونة

عادة الاتزان المالي لعقد جراء تعديلات عقدية لإإالمحكم في حل منازعات قوة القاهرة و سلطته في 
  .الاستثمار؟

  :ن نميز بين حالتين وفق ما يليأبالنسبة للتساؤل الأول تقتضي الإجابة عليها 
لى المحدد إبالنظر :  سلطة مقيدة: تفق عليه الأطراف أقصور هيئة التحكيم على تطبيق ما  -1

ن قدرة هذه االهيئة على إالأول لسلطة هيئة التحكيم في التعامل مع أثار القوة القاهرة هو اتفاق التحكيم ف
 .1رالقوة القاهرة على عقد الاستثما التعامل مرهون بما منحه الأطراف لها من سلطة في مواجهة أثار

قاهرة تحول دون إمكانية تنفيذ العقد أو تسببت  في تأخير  نه في حالة حدوث قوةأذا اتفق الأطراف إف     
، حول الإجراءات الواجب إتخاذها لتوفيق ن للطرفين التشاور والتفاوضفإ ،تنفيذ العقد لمدة معينة

الأوضاع، بحيث إذا لم يتم التوصل إلى إتفاق، فإن لأي الطرفين المطالبة بفسخ العقد عن طريق 
دور المحكم في حالة حدوث القوة القاهرة على انتظار مايسفر التفاوض بينهم  وبالتالي يقتصر. 2التحكيم

  .لم يتم الاتفاق فانه يقوم بتنفيذ الحل المتفق عليه مسبقا وهو فسخ العقد فإذا
عفاء المستثمر من عدم إو أتفق الأطراف حول تحمل تبعة القوة القاهرة مناصفة إذا إكما هو الحال 

وبالتالي القاضي هنا يطبق ما  ،ذا كان ذلك مرجعه القوة القاهرةإ ،في تنفيذ  الالتزاماتو التأخير أالتنفيذ 
لكن . يمكن للمحكم تجاوز سلطته في تبني حل أخر غير متفق عليه اتفق عليه الأطراف وبالتالي لا

                                                 
  53ص ، المرجع سابقعلاء التميمي عبده، -1
  56ص ، المرجع سابقعلاء التميمي عبده،  -2
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ن أة يمكن للأطراف الاتفاق من جديد وتوسيع سلطة المحكم في اتخاذ مايراه ملائما لفض النزاع خاص
فيه  اوال وتكبدو مأالعقد حتى لايتم فسخ العقد الذي صرفت فيه  ختلالالون جبر ضالأطراف غالبا يف

وضع حل  فيو ما تفرضه قواعد الطبيعة أحكام القانون أتطبيق ما إوهنا يمكن للمحكم  ر،الجهد الكبي
  .يتخطى به أثار القوة القاهرة والتغلب عليها وقد يكون الحل هو الفسخ 

لمانيا أبرز القضايا المتعلقة بالقوة القاهرة قضية المشروع العام البولندي ضد مشروع عام بأومن        
ن تقوم هذه الاخيرة ألمانية مع الشركة البولندية على حول توريد الفحم حيث اتفقت الشركة الأ ،الديمقراطية

متنع عن التوريد بحجة إشروع البولندي ليها خلال مدة زمنية معينة لكن المإعلى توريد كميات من الفحم 
 ةلى الغرفة التحكميإماني لفلجا الطرف الأ ،صدرت قرار بمنع تصدير الفحمأن الحكومة البولندية أ

من  ن قرار الحكومة يعدأحكام الشرط  الجزائي لكن تمسك الطرف البولندي بأالبولندية وطالب بتطبيق 
نه أفقضت المحكمة التحكمية  ،عفائه من المسؤولية وفسخ العقدإلي وبالتا ،يمكن دفعه قبل القوة القاهرة لا

العقد ولا دفعه وبالتالي يعد بمثابة قوة قاهرة يعفي الطرف البولندي  إبرامحدث خارجي لايمكن توقعه وقت 
  .1فسخ العقد و من التزاماته 

 هنأالغني على البيان : سلطة مطلقة:ي معالجة منازعات القوة القاهرة توسيع سلطة المحكم ف - 2
التوازن المالي للعقد لغيبة التنظيم التشريعي لهذه  لإعادةي تغيير أو تعديل أن يقوم بألايمكن للمحكم 

عترف إ، وفي مقابل ذلك لتزامات وحقوق الأطرافإتغيير في اللى إكون التعديل سيؤدي لا محاله  ،السلطة
وأجاز له المساس بجوهر الالتزامات العقدية وأساسها كما  ،للقاضي الوطني تعديل العقد في حالات محددة

في حالة القوة القاهرة أو تعديل نطاقها كما في حالة المبالغة في قيمة التعويض الاتفاقي أو الشرط 
و يمنح للمحكم مايراه أمكانية تضمين الأطراف لشرط يسمح بمراجعة العقد إ، لكن هذا لا يمنع 2الجزائي 

 .3في بنود العقد رات معينةييتغو أجراء تعديل إيستوجب  ملائما ومناسبا

حيث يعد هذا بمثابة تفويض لهذه الهيئة بتقرير ما تجده محققا لمصلحة الأطراف في ضوء طبيعة 
نها لا تكون مقيدة بموقف معين بل لها أمعنى ذلك  ،حالة القوة القاهرة ومدى تأثيرها على عقد الاستثمار

قا للمصلحة المشتركة لأطراف العقد سواءا كانت هذه المصلحة تقتضي باستمرار ن تقضي بما تراه محقأ
جراء بعض التعديلات على التزاماته وأطرافه بما يعيد للعقد توازنه أو كانت تقتضي بانهاء إالعقد مع 

  .4العلاقة العقدية بفسخها 

                                                 
  .185ص ، المرجع سابق، أحمدعلاء محي الدين مصطفى أبو -1
لمؤتمر العلمي السنوي الثالث رشا علي الذين، سلطة المحكم في إعادة التوازن المالي للعقد دراسة في ظل الأزمة المالية الراهنة، ا -2

ابريل  2-1ن ، من الفترة الممتدة معشر لكلية الحقوق جامعة المنصور الجوانب القانونية والاقتصادية للأزمة المالية العالمية
  69-68،ص 2009

   58ص، المرجع سابقعلاء التميمي عبده،   -3
  .59ص ، نفسهالمرجع   -4
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ن تثار أالفصل في كافة المنازعات التي يمكن نه تختص الهيئة التحكيمية أوالجدير بالذكر كذلك  
 حالة إو أو مشارطة أذا أسند الأطراف فيها الاختصاص لها بأي صورة من الصور شرط إ ،بموجب العقد

القوة القاهرة حتى  تقرير مصير العقد في حالة منازعةلى التحكيم لإوبالتالي  يجب على الأطراف اللجوء 
القوة القاهرة، وبالتالي لا يملك الأطراف الخيار بين الانفراد بتقرير فسخ  ولو يتم تحديد  شرط خاص لحالة

ن تقرر ماتراه ملائما للمصلحة المشتركة للأطراف دون التقيد أ ةخير لى التحكيم ولهذه الأإالعقد واللجوء 
 إلاد العقد سلطة تعديل بنو  يحوزن المحكم لا أعلاه أليه إشرنا أفي الاعتبار ما  ذخمع الأ .1بموقف معين

وبالتالي يدخل هذا ضمن مساعدة الأطراف  ،م تشريعي يبين ذلكظالعدم وجود ن الأطرافسمح له  إذا
التوازن بما  لإعادةخضر ختلال التوازني لعقد الاستثمار في منحها الضوء الأالالهيئة التحكيم لمعالجة 

  .لاستمرار في المشروع الاستثماريلرضا الطرفين يحقق 
 منازعات سببها الظروف الطارئة : الفرع الثاني 

 لى سبب أجنبي لا دخل لإرادتهم فيهاإقد تنشأ بين أطراف عقد الاستثمار منازعات يرجع مصدرها       
ن تنفيذ العقد لا يكون مستحيلا كما هو الحال في أأي ، يؤثر بصفة نسبية على تنفيذ العقد المزمع تنفيذه

نتيجة  رهاقا لطرف على طرف أخر،إالقوة القاهرة كما رأينا أعلاه، بل يبقى تنفيذه ممكنا لكن أكثر 
خلال التوازن الاقتصادي والمالي للعقد الذي وجب أن يتمتع بها العقد خلال إ إلىلظروف طارئة فيؤدي 

  .2ذه بأكمل وجهمدة التنفيذ حتى يضمن تنفي
قل وطأة على أفالظروف الطارئة ، وبالتالي تختلف أثار منازعات الظروف الطارئة عن القوة القاهرة     

غم من التغير الجدري على مبدأ استمرارية العقد فالبر  حياة العقد، فتنفيذ العقد يصبح مرهقا لكن لا يؤثر
لتزاماته إتنفيذ  نه لا يستطيع التوقف عنأإلا  ،طرافحد الأأ الذي طرأ على التوازن الاقتصادي للعقد على

ن مبدأ العدالة يوجب ألا إطبقا لما نصت عليه شروط العقد، وإلا أصبح مخلا بالعقد ووجبت مسؤوليته، 
عادة التفاوض الذي يسعى من إدراج شرط إمن خلال  ،عادة النظر في التزامات الطرف المرهقإمبدأ 

لتزامات الطرف الأخر بهدف تحقيق إو رفع ألتزامات الطرف المرهق إتخفيف من اللى إخلاله الاطراف 
اين يقوم فيها المحكم  ،مثل لحل نزاعاتهمألى التحكيم كوسيلة إو اللجوء أ التوازن العقدي واستمرارية العقد،

عقد واثره على  )أولا(لهذا سنبين مفهوم الظروف الطارئة طراف عقد الاستثمار،عادة التوازن لأإ
  )ثالتا(وسبل حل منازعات الظروف الطارئة )ثانيا(الاستثمار

 منان الحديث عن مفهوم الظروف الطارئة يتطلب إ: مفهوم الظروف الطارئة في عقود الاستثمار: أولا
  .لى تعريف نظرية الظروف الطارئة، والبحث عن مصادرها، و تحديد شروط حدوثهاإالتطرق 

                                                 
  .60-59، ص المرجع سابقعلاء التميمي عبده،  -1
، )دراسة تحليلية في مشروع القانون المدني الفلسطيني(أثر الظروف الطارئة على العقود المدنية هبة محمد محمود الديب،  -2

  .25،ص 2012ماجستير في القانون الخاص من كلية الحقوق، جامعة الأزهر غزة، سنة رسالة 
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يقصد بهذه النظرية حدوث واقعة ذات صفة عامة وغير متوقعة : بنظرية الظروف الطارئة تعريف ال - 1
طرفي العقد فيصبح تنفيذها بالنسبة لأحد  ،تخل بالتوازن الاقتصادي بين الالتزامات المتولدة على العقد

لى الحد إ ن يرد الالتزام المرهقأو المحكم أمما يجيز للقاضي  ،عبئا مرهقا له ويهدد بخسارة كبيرة
عادة التفاوض لإعادة ترتيب الالتزامات بينهم بشكل يخلق نوع من إيتفق الطرفان على  وأ، 1المعقول
 .التوازن

ن نظرية الظروف الطارئة كانت محل تجاهل الكثير من القوانين نظرا لسيادة مبدأ سلطان أشارة تجدر الإ
العقد " دأ بتلاقي قبولا وتنظيما مفصلا في مجال التشريعات المدنية وذلك تمسكا بم ولم ،في العقود الإرادة

نهائه لمجرد وقوع صعوبات أرهقت المدين، ثم إو تعديله أو أوأن العقد لا يمكن فسخه " شريعة المتعاقدين
تحقيق  نظرا لمرونتها وتجاوبها مع ،خذت هذه النظرية بعدا أخر وقبولا من طرف العديد من الدولأ

تقع فيها المعاملات التجارية الدولية والعقود التجارية  أن الصالح العام ومسايرة بعض الظروف التي يمكن
كونها تستمر فترات طويلة، والبحث على استمراريتها 2بصفة عامة وعقود الاستثمار الدولية بصفة خاصة

  .بإعادة التوازن الاقتصادي بين طرفيها
قضائية لنظرية الظروف الطارئة ارتباطا وثيقا بتغير المفاهيم الاقتصادية وترتبط النشأة ال      

والاجتماعية والسياسية عقب الحربين العالميتين الأولى والثانية، فهي نظرية حديثة في القانون المعاصر 
ن أ، رغم لها لعدم النص عليها في القانون انطلق بها الفقه الفرنسي  مجادلا القضاء الذي ظل رافضا

 ولاضرر ولا ،لى هذه النظرية من خلال العديد من القواعد  كرفع الضررإ الإشارةكان السباق في  الإسلام
ن بعت من أخيك ثمراً فأصابته جائحة فلا يحل لك أن تأخذ منه إحاديث النبوية الأكده في أوما  ،ضرار

  .3شيئاً بمَ تأخذ مال أخيك بغير حق
في الحكم الشهير الصادر  ،ه هذه النظرية  كان  مجلس الدولة الفرنسيول حكم أقر فيأولكن يعتبر       

نه في عام أفي قضية شركة غاز مدينة بوردو الشهيرة، وتتلخص وقائعها  1916مارس  30بتاريخ 
 la compagnie générale d’éclairage deحصلت شركة عامة لإنارة مدينة بوردو  1904

bardeaux »   على امتياز توريد الغاز والكهرباء الواجب على الشركة البيع به للجمهور، وتم تحديد
ن يرتفع سعره في حدود أسعر البيع موازاة لثمن الفحم لأنه مصدر صنع الغاز واستخراجه وكان متوقع 

الفحم ارتفاعا بأوزارها فارتفع  الأولىالحرب العالمية  أتتلكن  ،العقد بالتناسب مع ارتفاع الفحم حددها
مهدد بخسارة جسيمة  ضحتف وأزاء هذه الظرو إ ،صبح مرهقا لهاألتزامها إن أهذه الشركة  تفاحشا فوجد

                                                 
، كلية العلوم القانونية والاقتصادية المجلة المغربية للاقتصاد والقانون المقارنالجم محمد مهدي، نظرية الظروف الطارئة،  -1

  .09،ص 1991والاجتماعية مراكش، المغرب، سنة 
 42ص، المرجع سابقدور التحكيم في الحفاظ على التوازن الاقتصادي لعقود الاستثمار الدولية،  ي، مقبول حنين أمين رمز  -2

  .ومايليها
، مجلة مركز دراسات الكوفةنظرية الظروف الطارئة وأثرها على اعادة التوازن الاقتصادي المختل في العقد،  كزار عمار محسن، -3

  .05،ص2015،سنة 38العراق العدد



 الدور الوظيفي للتحكيم بين مراعاة التنظيم القانوني واحترام ارادة الاطراف:    انيالباب الث
 

 

266 

لتزام وهي بلدية بوردو لى السلطة المانحة للإإلذا طلبت  المنتفعين، وقها على تقيم هذه الخدمة لجمهورتع
 هن تنفيذخيرة رفضت بحجة القوة الملزمة للعقد لألكن هذه الأ لتعديل العقد ليتناسب مع الظروف الواقعة،

حجج المجلس بوردو والتي تمسك بنفس  ىلإعت الشركة دعوى في هذ المقابل فرف ،لم يصبح مستحيلا
ذا إنه أجديد يقر ب أدبقر بمأدولة الفرنسي الالمعتمدة في السابق، لكن لما عرض الأمر على مجلس 

ن تساهم جهة الادارة في أيكن بالإمكان توقعها  مول ، لا جسيمالتوازن العقدي اختلاوجدت ظروف  تخل ا
تحمل جزء من الخسارة التي تلحق بالمتعاقد، ثم تواتر هذا الحكم وأخذت به فرنسا في العديد من القضايا 

  . 1الخ..1949في عام  ville d’elbeuf، وكذا قضية 1932كقضية شركة ثرام شاربورج عام 
 147في التشريعات الوطنية على غرار مصر في نص المادة  ة الظروف الطارئة،تبعها ترسيخ نظري     

ذا طرأت حوادث استثنائية عامة لم إ"...ق م ج بقوله  3ف/107ق م المصري و الجزائر في نص المادة 
يكن في الوسع توقعها وترتب على حدوثها ان تنفيذ الالتزام التعاقدي وان لم يصبح مستحيلا صار مرهقا 

دين بحيث يهدده بخسارة فادحة جاز للقاضي تبعا للظروف وبعد مراعاة لمصلحة الطرفين أن يرد للم
  .  2" الالتزام المرهق الى الحد المعقول ويقع باطلا كل اتفاق على خلاف ذلك

طارئة تعد استثناء على القوة الملزمة للعقد الذي يقضي بها مبدأ الن نظرية الظروف أويتضح من هذا     
  .العقد شريعة المتعاقدين وذلك وفق شروط وضوابط معينة

يقتضي  تطبيق نظرية الظروف الطارئة توافر عدة : شروط تطبيق نظرية الظروف الطارئة -2
رادة الأطراف إوأن يكون مستقل عن ، حدوث أثر قانوني غير متوقع ولا يمكن دفعه :شروط تتمثل في
 .للعقد خلال التوازن الماليإلى إالمتعاقدة ويؤدي 

تختلف الظروف الطارئة باختلاف مصدرها فمنها ما يكون : وجود حادث غير متوقع ولا يمكن دفعه-أ
و الثورات أو الحروب أرائب القديمة، الضو زيادة فئات أناتجا عن السلطات العامة كفرض ضرائب جديدة 

نها ما يعود لظروف وم.. والاضطرابات،ومنها ما يكون نتيجة ظروف طبيعية كالزلزال والفيضانات
 .3جور أو الأسعار ارتفاعا فاحشا اقتصادية كارتفاع الأ

) 147مادة (وكذا المشرع المصري ) 107مادة (والملاحظ ان المشرع الجزائري في القانون المدني 
ولم يحدد امثلة عنها بل تركها للفقه " حوادث استثنائية عامة " اكتفى بوصف الظرف الطارئ بمصطلح 

  .4والقضاء
                                                 

، كلية الحقوق مجلة الرافدين للحقوق، )دراسة مقارنة(حسن محمد علي حسن، أثر الظروف الطارئة في تنفيذ العقد الإداريالبنان  -1
  .163،ص 2013جامعة الموصل،العراق،سنة 

  المرجع سابق، المتضمن قانون المدني الجزائري 75/59من الأمر  107نص المادة : ينظر -2
مدكرة  ،)دراسة مقارنة مصر كويت اردن(نظرية الظروف الطارئة في التوازن المالي لعقد الاداري أثر العليمي خالد سعد راشد،  -3

  .40،ص 2008لنيل شهادة ماجستير كلية الدراسات القانونية العليا،جامعة عمان العربية، الاردن، سنة 
مجلة مؤتة للدراسات ، )دراسة مقارنة( الاداريمنصور، أثر الظروف الطارئة على اعادة التوازن المالي للعقد إبراهيم العتوم، -4

  .18،ص 2008الاردن،سنة ، العلوم الانسانة والاجتماعية، والبحوث
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نه أولى ن يتصف الحادث الذي يطرأ على العقد بصفتين الأأوبالتالي يشترط لتحقق هذا الظرف ب       
ويقصد به ذلك الحادث الذي يندر حصوله بحيث يبدو شاذا بحسب المألوف من شؤون  ،ئيحادث استثنا

شاملا لطائفة من  بحيث يكونن يكون حادث عام أوالصفة الثانية  الحياة فلا يمكن توقعه ولا حسبانه،
، فهو غير خاص بذلك الطرف وحده بل شارك غيره من جمهرة الناس في كونه ضحية الحادث الناس

  .1و ارتفاع سعر مادة معينة ارتفاعا فاحشاأالذي وقع كفيضان عالي 
 ،مكان دفعها شرطا جوهريا في نظرية الظروف الطارئةإويعتبر شرط عدم توقع المخاطر وعدم       

ن المخاطر العادية المتوقعة في كل مشروع إن تفوق المخاطر كل توقعات الطرفين وبذلك فأويقصد به 
و غير متوقع تتم عن طريق أن الحادث متوقع أوالعبرة في تحديد ، بهذه النظرية2ليست هي المقصودة 

المحكم، وسواء  وأويستقل بتقديرها القاضي الوطني 3معيار موضوعي هو معيار الشخص المعتاد المجرد
و حتى على مدى حدة  أثاره أو أمكان على الظرف الطارئ في حد ذاته نصب محل عدم التوقع وعدم الإإ

  .4ما كان الظرف الطارئ ذاته متوقعا إذاالغير متوقعة في حالة  الآثارهذه 
ي تفاديه فحتى لو وقع حادث أمكانية دفعه إوهو عدم  ،خرأويرتبط الحدث الغير المتوقع مع معيار       

و كان من الممكن درء النتائج المترتبة عليه ببدل الجهد المعقول أاستثنائي ولكن كان من الممكن تفاديه 
 .5مام حادث لتطبيق نظرية الظروف الطارئةألا نكون 

الطارئ يترتب منطقيا القول أن يكون الظرف : الأطراف المتعاقدة إرادةاستقلال الظرف الطارئ عن - ب
 . 6المتعاقدين إرادةيكون خارجا عن  أننه يجب أو  ،غير متوقع ولا يمكن دفعه

و حادث راجع أحدث ظرف  إذاالمتعاقدة ،أنه  الأطراف إرادةويقصد باستقلال الظرف الطارئ عن       
الحق ن يكون له أفانه يتحمل المسؤولية كاملة دون  الأطرافلإهمال او تقصير أو خطأ من جانب أحد 

ن يتحمل نتيجة تقصيره أو المخطأ أولى أفالمقصر ، ربأي تعويض من الطرف الأخر عما لحقه من أضرا
  .7المتعاقدة ممثلة في الدولة الإدارةو أسواءا كان مستثمر أجنبي  

) وزارة(دارية عامة إجراء صادر عن جهة إبسبب  نمالي للعقد بين الطرفيالختل التوازن إذا إلكن        
ذا توافرت باقي شروطها ويستحق إيمكن تطبيق نظرية الظروف الطارئة ) الادارة(غير الجهة المتعاقدة 

جراءات وقرارات إلتزامه ومثال ذلك صدور إالتعويض الجزئي ليتمكن من تنفيذ ) المستثمر(المتعاقد 

                                                 
، دار النهضة العربية،القاهرة، دون طبعة وسنة الضوابط القانونية لتطبيق نظرية الظروف الطارئة في مجال العقودمحمد سناري،  -1

  .44،45نشر، ص 
  .43ص ، المرجع سابقالعليمي خالد سعد راشد،  -2
  .94ص ، المرجع سابق، كزار عمار محسن -3
  .57ص ، المرجع سابقمحمد سناري،  -4
  .67ص ، المرجع نفسه  -5
  .68ص  المرجع نفسه، -6
  .19، ص مرجع سابق إبراهيم، العتوم منصور -7
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لى خسارة إشا بحيث يتعرض فيها المتعاقد فاح رتفاعاا الأسعاررتفاع الأجور أو إتنظيمية ترتب عليها 
 . 1فادحة غير متوقعة ولا يمكن دفعها

تشترط التشريعات الوطنية لتطبيق نظرية الظروف الطارئة ان : توازن المالي للعقدالاختلال   -  ت
قلب اقتصاديات العقد رأسا على عقب، بحيث يصبح تنفيذ  ،الظرف الطارئ الذي وقع أوالحدث  يكون

 .2الالتزام التعاقدي مرهقا يتجاوز حدود السعة ويهدد بخسارة فادحة 

الذي يقع فيه أحد الطرفين هو معيار مرن ليس له مقدار ثابت فما يكون  الإرهاقشارة أن وتجدر الإ      
ق لمدين في ظروف معينة قد لا يكون مرهق لنفس مرهق لمدين لا يكون مرهق لمدين أخر وما يكون مره

ن يكون تنفيذ الالتزام يهدد المدين بخسارة فادحة فالخسارة المألوفة لا أخرى والمهم أالمدين في ظروف 
ن روح أتكفي، ولا يقصد بالخسارة الفادحة خراب المدين لأنه لا يوجد نص في القانون  يستلزم ذلك كما 

نجازه ولا تطاله إلا في المشروع الذي هو بصدد إه الخسارة ذالتشدد كما لا ينظر لهفى مع هذا القانون تتنا
رهاق هو الذي يضع النظرية موضع التنفيذ وينقلها من الميدان النظري ، وهذا الإ3لى مجموع ثروتهإ

  .4لى الميدان العملي التطبيقيإالمجرد 
فكلاهما يشتركان ، ذي يميزها عن القوة القاهرةهو الرهاق لتطبيق نظرية الظروف الطارئة  شرط الإ      
لكن الظرف الطارئ يتمثل في صعوبة تنفيذ الالتزام فحسب دون  ،ن الحادث لا يمكن توقعه ولا دفعهأ في

  . استحالة تنفيذه كالقوة القاهرة 
ضخامة الأعمال المطلوب القيام بها في عقود  :أثر الظروف الطارئة على عقد الاستثمار: ثانيا

تحتاج  دائما الى وقت طويل لتنفيذها ووفاء كل طرف بالتزاماته وهوا ما يجعلها عرضة ، الاستثمار
فتجعل تنفيذ الالتزامات  كالظروف الطارئة ما ان توفرت شروطها،، 5للتأثر بتغير الظروف المحيطة

 أطرافلك فان يؤدي الى اختلال التوازن الاقتصادي لعقد الاستثمار، زد على ذ الأطراف لأحدمرهقا 
التفاوض او تقرير تعويض جزئي  إعادةعقد الاستثمار دائما ما يرغبون في استمرارية العقد من خلال 

  :التي ترتبها الظروف الطارئة على عقد الاستثمار؟ وسنجيب عنها في مايلي الآثارفماهي 

أهم أثر ترتبه الظروف الطارئة على عقد الاستثمار متى توفرت شروطه، :توازن المالي الاختلال  - 1
أن تكون هذه الفائدة تعدلت بشكل  وإماهو توقف العقد عن تحقيق الفائدة التي تم ابرام العقد لتحقيقها، 

د تنفيذ بالنسبة لأحالفيصبح ، كبير،لان تنفيذ العقد أصبح يخل بشكل ملحوظ في توازن الأداءات التعاقدية
 . 6الأطراف أمرا شاقا مرهقا يهدد بخسارة فادحة

                                                 
  .69ص، المرجع سابق محمد سناري،-1
  .20ص ، المرجع سابق إبراهيم، العتوم منصور  -2
  .97ص ، المرجع سابق كزاز عمار محسن، -3
  .73ص ، المرجع سابق محمد سناري،-4
  .302ص ، المرجع سابق. بشار محمد الأسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخصة -5
  .20ص ، المرجع سابق إبراهيم، العتوم منصور  -6
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لوفة نادرة الوقوع والتوقع أحداث غير مأالأحداث الطارئة او الاستثنائية هي  أنوسبق وان اشرنا       
المدين الذي  إرهاقثارها هي أهم أتجعل تنفيذ العقد مرهقا وليس مستحيلا عكس القوة القاهرة، فبالتالي من 

ستاذ سامي منصور أن التوازن العقدي بالتوازن الاقتصادي للعقد وفي هذا السياق يقول الأخلال إيؤدي 
ختلال التوازن العقدي هو الذي يتحقق في العادة لكن  يشترط أن يكون الاختلال مألوفا في إ قلما يتحقق و 

العقدية أو ظروف رادة عباء عادية تفرضها طبيعة العقد أو تفرضها الإأختلالا عاديا، فهناك إالتعامل 
مستقرا  في التعاقد لا يمس مهما كان مصدر الاختلال في  الثباتطار يبقى عنصر التعامل، في هذا الإ
ن يتجاوز العبء المألوف أو عادي على ضوء طبيعة إلكن  ،بهالحادث الذي تسب ةهميأالتوازن العقدي أو 

نصر الثبات في العقود وبقاعدة استقرار المساس بع إمكانيةالعقد وظروف التعامل وهو ما يطرح مسألة 
فالحادث الفجائي ليس مصدرا  ،نتائجه التقدير المعقول عندما يصدر عن حادث فجائي تتجاوزالتعامل 

لة  ولكن يصبح كذلك عند اقترانه بنتائج هامة تنعكس سلبا على التوازن المفترض بين ألطرح المس
 .1الموجبات

ثر أخر  أنتيجة لاختلال التوازن العقدي لعقد الاستثمار  بسبب الظروف الطارئة يترتب : تعديل العقد  -2
على عقد الاستثمار يتمثل في خضوعه للتعديل، كون الظروف الطارئة تجعل تنفيذ العقد مرهقا لطرف 

ما في لغائه كإتوازن الاقتصادي بين طرفيه وليس العلى الأخر ويكون التعديل هو الحل الغالب لإعادة 
ن يتحمل المدين تبعة ألايجوز للطرفين المتعاقدين الاتفاق على  هالقوة القاهرة لاستحالة تنفيذه، كما أن

 .2الظروف الطارئة عكس القوة القاهرة فيجوز الاتفاق على ذلك
شكال فهو قد يحدث عن طريق وقف تنفيذ أويتخذ تعديل عقد الاستثمار نتيجة للظروف الطارئة عدة     
عتراه الخلل أو رد إو تغيير مقدار الالتزام الذي أو منح المتعاقد المرهق مهلة للتنفيذ أد بصورة مؤقتة، العق
  .3لى الحد المعقولإلتزام الإ

و بتحمل خسارة فادحة، يمكنه طلب وقف تنفيذ أبصعوبة  لاإفالمستثمر الذي لا يمكنه تنفيذ التزامه        
ذا كان مما يحتمل زواله في وقت قريب أو يمكن أن تمنح مهلة إالعقد مؤقتا حتى زوال الحادث الطارئ 

لهذا المستثمر حتى يتمكن من تنفيذ التزامه بشكل لايحمله خسارة فادحة، ويقصد بتوقيف العقد توقف 
 تفاق  جديد لتنظيم إلى إدية المتبادلة لحين ايجاد حلول بديلة والتوصل الطرفين عن تنفيذ التزاماتهم العق

  . 4الالتزمات، ويعد الأثر الأول الذي يترتب على حدوث ظروف استثنائية غير متوقعة 

                                                 
عنصر الثبات وعامل التغيير في العقد المدني في القانون ، نقلا سامي منصور. 88ص ، سابقالمرجع كوجان،  أحمدلما  -1

  .47-46، دار الفكر اللبنان،طبعة الاولى ص اللبناني والفرنسي والمقارن
  .50ص ، المرجع سابقهبة محمد محمود الديب،  -2
  .86ص ، المرجع سابقكوجان،  أحمدلما  -3
  .87، صسابقالمرجع العبده التميمي، -4
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السلبية التي تخلفها مشكلة الارهاق  الآثاريهدف تخفيف فوري لحدة   الإجراءو معنى ذلك أن هذا       
  .المالي للعقد  بسب الظروف الطارئة فضلا عن حفظ الرابطة العقدية وضمان استمرارها ختلال التوازنإ و 

عادة تقويمه بجعل إكما يمكن أن يحصل تعديل في  مقدار الالتزام الذي أصابه الخلل وذلك عبر    
لتزام يقرب هذه القيمة، ويمكن أن يرد الا قيمته في ظل الظروف الطارئة المطابقة لقيمته الحقيقية أو

  .زيادته أونقاصه إما بإلى الحد المعقول إالمرهق 
 إبراميعتبر التوازن الاقتصادي للعقود من المبادئ المسلم بها عند  التوازن العقدي إعادةسبل : ثالثا

العقود بشكل عام، ومن المواضيع التي شغلت فكر الفقه القانوني منذ زمن بعيد، فالتوازن العقدي لايعني 
في نقطة  الطرفين إرادتيتساوي الحقوق والواجبات بين طرفي العقد وإنما هو مفهوم يعبر عن  التقاء 

دي مصدره في فكرة النية المشتركة ويجد التوازن العق، العقد  إبرامتحقق لكليهما المنفعة والهدف من وراء 
، وبالتالي 1رادتهما إتقت فيها للى النقطة التي اإن العقد قادرا على أن يعيد الطرفين ن يكو أفمن المفترض 

كما هو الحال في الظروف الطارئة، وجب  لأحدهمامتى توفرت متغيرات على العقد تجعل تنفيذه مرهقا 
الطرق والوسائل الكافية لتعيد التوازن  يتخذون مما يجعل الأطراف ، المدين التمسك بها حتى تبرئ ذمته

لى التحكيم وتفعيل شرط إو اللجوء أ) 1(عادة التفاوضإما عن طريق فتح المجال في أ ،العقدي مجددا
 .ستمرار التنفيذإجل أمن ) 2(التحكيم

تغير الظروف  رغبة في المحافظة على بقاء عقد الاستثمار قائما بالرغم من:عادة التفاوضإ - 1
و غيرها يلجأ الأطراف صراحة للبحث على المحافظة على ثبات وتوازن العلاقة أو السياسية أالاقتصادية 

، من 2العقدية من خلال مواجهة الظروف المتغيرة المخلة بأحد عناصر العقدوتحديد وسائل علاجها مسبقا
التفاوض بشأنه، فالدولة  وإعادةخلال تضمين العقد الاستثمار بشروط تقتضي ضرورة مراجعة العقد 

ليها وإدراكها لحظة إحريصة على تضمين مثل هذا الشرط لمواجهة الظروف التي استعصى عليها التنبه 
امن هذا مع حرص و يتز  برام العقد خاصة في ظل عالم خطى التطور والتغير بشكل يصعب اللحاق به،إ

المستثمر على استقرار العقد بالكيفية التي وضع بها سعيا لتحقيق النتائج والأهداف التي توقعها و خطط 
 .3برام العقد إماله عليها لحظة ألها وعلق 

لغرض  عادة التفاوض عبارة عن بند يتفق عليه الأطراف في العقد التجاري الدولي،إويقصد بشرط  
رادتهم إخارجة عن الة التفاوض ومراجعة بنود العقد عند حدوث تغيرات في الظروف داعإتزام بلإعادة الا
يكون من شأنها أن تحدث اختلالا في التوازن العقدي وإضرار بأحد الأطراف عند  التي وتوقعاتهم

الاستمرار في تنفيذ العقد، ويشيع استخدامه في عقود التجارة الدولية بصفة عامة وعقود الاستثمار بصفة 

                                                 
  .108ص ، المرجع سابقهبة هزاع،  -1
، كلية الحقوق مجلة البحوث القانونية والاقتصاديةالسعيد، أثر الظروف اللاحقة على تحديد مضمون الالتزام العقدي،  أحمدالزقرد -2

  .130،ص 2002،سنة 32مصر عدد، جامعة المنصورة
  .60ص ، المرجع سابق حنين أمين رمزي مقبول، -3
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الطارئة هر دوره جليا في حالة القوة القاهرة والظروف ويظ. 1تستغرق مدد زمنية طويلة لأنهاخاصة نظرا 
ي قد العقد ولكن وفقا لتوازن جديد الذ بصفة خاصة حتى يزيد من قدرة الأطراف على الإستمرار في تنفيذ

  .2و الظرف الطارئأقد قبل وقوع الحدث مختلفا عن التوازن الذي ساد الع يكون
التعاقدية للأطراف فمنم من  الإرادةساسها في أكما تتنوع صياغاتها وتسمياتها في العقود وتجد  

أو شرط المراجعة او شرط التحفظ لكن التسمية الراجحة والمنتشرة هي شرط ، يطلق عليها شرط المشقة
  .3التفاوض إعادة

عقود الدولية لتشييد المنشأت الصناعية لسنة الكما نص عليه دليل اليونسترال  الخاص بصياغة  
عماله في حالة تغير في إنه ذلك الشرط الذي يتم أ ،رة الأولىفي الفصل الثاني والعشرين في الفق1987

طرف لقتصادية سلبية خطرة لإالعوامل الاقتصادية والمالية والقانونية والتكنولوجية التي تسبب عواقب 
المتعاقد حيث تجعل أداءه لالتزاماته أكثر صعوبة مما يقتضي التفاوض على تعديل العقد وفق الوضع 

  .4"اته المشقةنشأالجديد الذي 
ن تحافظ أطراف هي ن مصلحة الأ، لأالتفاوض ضروري في عقود الاستثمارعادة إيعتبر شرط 

ن عقود الاستثمار تتطلب عند أذا ما سلمنا إ، خاصة لى المبتغىإعلى العقود المبرة لضمان الوصول 
الذي يعرضها في وقوع مشكلات ونزاعات بين أطرافها تعيق تنفيذ  الأخيرتنفيذها فترة زمنية طويلة هذا 

 الأطراففيعمل   أخركون الظروف المحيطة بالعقد قابلة للتغيير المستمر بشكل أو   ،التزاماتهم التعاقدية
عبارة تفيذ ذلك لضمان المصالح المشتركة بالاتفاق على تغيير  بأيالتفاوض او  إعادةشرط  إدراجعلى 
ن يكون التغيير أالعقد وأثرت فيه ولكن بشرط  ختلالالى إالتي أدت  ،ما يتلائم وظروفه المستحدثةالعقد ب

برام العقد وليس قبله  فيكون وسيلة لمحاولة تقريب وجهات نظر الطرفين لحل مناسب إقد حدث بعد 
من الأثار القانونية لى ترتيب جملة إافة ضف التزامات بالالذلك يقع على عاتق الأطرا ،نهاء العقدإلتجنب 

  :نعالجها فيما يلي 
  
  

                                                 
مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية سم أسير باقر، النظام القانوني لشرط إعادة التفاوض دراسة في عقود التجارة الدولية، جا -1

  .وما بعدها 116،ص 2011،سنة 1العدد  3جامعة بابل العراق،المجلد ، ، كلية القانونوالسياسية
مجلة العلوم القانونية زن الاقتصادي في عقود الاستثمار الدولية، لعجال يسمينة، فاعلية الشروط التعاقدية في تحقيق التوا -2

  .792،ص 2017جانفي  17جامعة الشهيد حمة لخضر، واد سوف، عدد   والسياسية،
عدد  08، العراق، مجلد مجلة الكوفة للعلوم القانونية والسياسيةالخفاجي عزيز كاظم، اعادة التفاوض في عقود نقل التكنولوجيا،  -3

  .31، ص 2015حزيران  23
الذي اعدته  1987من دليل اليونسترال القانوني بشأن صياغة العقود الدولية لتشييد المنشأت الصناعية  1/فقرة  22الفصل : ينظر -4

منشور على الموقع الاكتروني  367ص  1987اغسطس / أب  14لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي في 
www.uncitral.org/  11:14على ساعة  18/07/2017تاريخ الأطلاع.  
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 : الالتزامات المفروضة على أطراف عقود الاستثمار في إعمال شرط إعادة التفاوض  - أ

لتزامات المتقابلة التي يجب أن يلتزم بها كلا جملة من الإ ،يترتب إعمال شرط إعادة التفاوض في العقد
هم هذه أبمعنى أن كل طرف في التفاوض يلتزم بذات الالتزام الذي يلقى على الطرف المقابل و  ،الطرفين

  الالتزامات 
يعد الالتزام الرئيسي الذي يفرضه الشرط عند تطبيقه وهو الجلوس : الالتزام بإعادة التفاوض:1-أ

، فبعد وجود مشكلة ما تخل بالتوازن العقدي يلتزم الطرفان في السعي 1الأطراف إلى مائدة التفاوض
التوازن وذلك بأن يقوم كل شخص بتقديم اقتراحات وحلول جدية ومناسبة   إعادةجل أالشرط من  لإعمال

و أو قانونية أ ،أو حل مشكلة اقتصادية ،لى اتفاق حول مصلحةإلمركز هذا العقد من أجل الوصول 
 .2سياسية 

وبغض النظر عن الصيغة التي يستخدمها الطرفان من أجل جعل الدخول في مفاوضات التزاما        
فلا يكون لأحدهما الخيار في الدخول في المفاوضات من  ،فانه يبقى هذا الالتزام واقعا على كلا الطرفين

لطرفين لا تتحقق عادة التفاوض وبالتالي فالمصلحة مشتركة لإن الأخيرة نظام لصيق بشرط عدمه وذلك لأ
ن يفسر أنه لايمكن أذا قبل الطرفان المتعاقدان مبدأ التفاوض تحت طائلة المسؤولية، ويقصد بذلك إلا إ

التفاوض من محتواه عادة إختياريا لأن هذا التفسير سوف يفرغ شرط إلى التفاوض إنه قصد اللجوء أعلى 
بدل لتزام بنتيجة وليس إتزام للتفاوض هو لصل الاأن إعلى ذلك فد، ز 3يام بدوره المنوط لهقويحيله دون ال

له بغض النظر عن نتائجه، مع خر في التفاوض يجعله منفذ عناية حيث مجرد الدخول مع طرف الأ
والالتقاء في مكان وزمان محددين يتم الاتفاق عليهما  بالإخطارن التفاوض يتم أعتبار في الإ ذخالأ

ويتمثل رفض أحد الطرفين ، فكار كحل للمشاكل المطروحةأات و والدخول في مساومات وحوارات واقتراح
عماله عند إالتفاوض ويرتب الجزاء كما يتم  إعادةالمتعاقدين للدخول في عملية التفاوض خرقا لشرط 

ذا لم يحدد  ذلك إصابه فأخر المطالبة بتعويض الضرر الذي مكانية الطرف الأإ و  ،مخالفة ذلك بالاتفاق
  . 4ممر لهسناد الأإو خبير إذا ماتم أو قاضي ألى المحكم  إتجاء لو يتم الاألى القواعد العامة إرجعنا 

                                                 
، دارالسلامة للطبع والنشر المغرب، شرط اعادة التفاوض في عقود التجارة الدولية، مجلة القانون المغربيسليماني عبد الرحيم،   -1

  .226،ص 2010سنة  16العدد
  39، ص قالمرجع الساب، الخفاجي عزيز كاظم-2
  .40-39، ص نفسهالمرجع  -3
الخصاونة علاء الدين عبد االله، الجوانب القانونية للاتزام باعادة التفاوض ومراجعة العقود دراسة في القانون الفرنسي والاردني  -4

،السنة 1العدد  38، الكويت مجلد مجلة الحقوقومبادئ القانون الموحد حول التجارة الدولية ومبادئ القانون الاروبي للعقود، 
  .653- 652،ص 2014
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يعد مبدأ حسن النية من : المراكز القلقة الناتجة عن تغير الظروف لإزالةالتزام الطرفين بحسن نية :2-أ
ين ترتكز هذه العملية أالمبادئ التي تقتضيها عملية التفاوض الناجحة كما يرى خبراء فن إدارة التفاوض، 

 . 1خلاقي له نهاية حتمية تتمثل في الفشلالأأساسا على أخلاقيات وآداب معينة فالتفاوض الغير 

  :لمظاهر ويتجسد مبدأ حسن النية في عدة مظاهر لعل ابرز هذه ا
بمعنى الدخول في عملية التفاوض مع وجود نية حقيقية في التعاقد وليس : الجدية في التفاوض  •

بل يفترض اقتراح حلول جادة ومنح فرصة  ،وسيلة للمناورة والتجسس على الطرف الأخر وإعاقته بإشغاله
احترام المواعيد والأعراف ، ووجوب و الغلو في التشاؤمأ في التفاؤل الإفراطوعدم  ،رخف الآللتفكير للطر 

 .2الدولية 
هر الحرص المعتاد من أجل تنفيذ ظحيث يفرض على عاتق كل طرف أن ي  :لتزام بالتعاونالإ •
وعدم استئثار طرف بالفائدة على حساب ، 3لتزامات العقدية والالتزام بتخفيف الضرر والحد من الخسائرالإ

نهما ومن صور التعاون عدم التراخي في الحضور الى نفع اتفاق بيأ على طرف الأخر بل البحث
و رفض أالجلسات التفاوض واحترام المواعيد عدم التصلب في الاقتراحات، الالتزام بالاعتدال في قبول 

 .4الأخري أر 
ويسمى أيضا الالتزام بالإخبار أو الالتزام بالتبصير أو الالتزام بالإفصاح حيث : الالتزام بالإعلام  •

يلتزم كل طرف بإعلام الطرف الأخر بكل مالديه من بيانات ومعلومات وحقائق تتعلق بموضوع التفاوض 
والتحلي بالصدق  حتى تساهم في إيجاد إرضاء كامل وسليم بكافة تفاصيل العقد والحلول المناسبة

والصراحة والوضوح في تقديم المعلومات والرغبة في تصحيح عدم التوازن العقدي، ويعتبر في حكم سيء 
 .5النية ومخلا بمبدأ حسن النية كل من أخفى شيء على الأخر أو تركه مخدوعا في أمر يعلم حقيقته 

ة بموضوع العقد فمن البيانت المتعلق ويقصد بها المحافظة على سرية المعلومات أو: الالتزام بالسرية  •
طلع الطرفان على مجموعة من الأسرار الخاصة بهما أثناء التفاوض كحجم التعاملات المتصور أن ي

المبرمة بين الطرفين او معلومات شخصية متعلقة بالذمم المالية والية التصريف والانتاج المتبعة في 
او استغلال تلك ، إفشائها ستلحق الضرر بالطرف الأخر مشاريع الاستثمارية  المبرمة لانه بلاشك أن

 .6الأسرار لحسابه دون موافقة الطرف الأخر 
يترتب على إعمال شرط إعادة التفاوض في العقد : الآثار القانونية لإعمال شرط إعادة التفاوض   -  ب

لفترة محدودة من  فلإعمال شرط اعادة التفاوض يستلزم وقف تنفيذ الالتزامات، عدة أثار ونتائج قانونية
                                                 

  .239، ص 2016سنة 48الجزائر لغواط، عدد مجلة دراسات القانونية جبار سماح، حسن النية في التفاوض على العقود،   -1
  .242-241، ص نفس المرجع -2
  .655ص ، المرجع سابقالخصاونة علاء الذين عبد االله،  -3
  .135ص ، المرجع سابقجاسم أسيل باقر،  -4
  .55ص ، المرجع سابق، أحمدعلي غسان  محمد عامر شنجار،  -5
  .136ص ، المرجع سابقجاسم اسيل باقر،   -6
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أجل القضاء على المراكز القلقة التي أدت الى اختلال التوازن  باقامة عملية التفاوض  هذه الأخيرة التي 
يمكن أن تؤول نتيجتها بالإيجاب أي بالنجاح وبالتالي استمرارية العقد وإبقائه بتحقيق حل يعيد التوازن 

لبية بفشل المفاوضات والوصول الى طريق مسدود الأمر والثقة بين الأطراف، واما ان تفضي الى نتيجة س
لطرفين لخرى لتجنب خسارة فادحة أو منح فرصة أو القضاء لفسخ العقد أالذي يحتم اللجوء الى التحكيم 

 :التفاوض اثرين هامين  إعادةوبالتالي يترتب على إعمال شرط 

يقصد بوقف تنفيذ الالتزامات العقدية المتبادلة لحين إعادة التفاوض :  وقف تنفيذ عقد الاستثمار:1- ب
في العقد والتوصل الى اتفاق جديد لتنظيم تلك الالتزامات،ويعد الأثر الأول والمباشر الذي يترتب على 

، كما ينطبق الوقف بعد وقوع الحدث في الفترة التي تسبق 1التفاوض إعادةإعمال الأحكام الخاصة بشرط 
عملية التفاوض بمعنى  يعتبر الوقف في عقود الاستثمار مرحلة  أثناءة التفاوض كما ينطبق ايضا عملي

وسط بين تنفيذ العقد وبين انتهائه لانه قد يحصل بعد الوقف أن تفشل المفاوضات بسبب الأطراف 
السريان بعد  إلىد أن يصير الى فسخ العقد أو يعود العق تزامات وعندها إمالوبالتالي لا فائدة لتنفيذ الا

 .2انتهاء الظروف  الطارئة

فقد يتم  ، الأطراف تلعب دورا كبيرا في تحديد نطاق ومدة الوقف إرادةوالجدير بالذكر كذلك أن  
و بصفة ضمنية بإطالة فترة التنفيذ وقد يتم الاتفاق على شمول الالتزامات أالاتفاق عليه بصورة صريحة 

و غير الالتزامات التي أو الالتزامات الثانوية، وقد  يتم وقف كل الالتزامات ذالرئيسية فقط بنظام الوقف 
، 3جزئية أوغير محددة كاملة  أون الوقف قد يكون بصورة  محددة أتأثرت بتلك الظروف فقط بمعنى 

ويتضح أن وقف التنفيذ جاء نتيجة لاهتمام الطرفين بالابقاء على العقد والسعي بكل جهد من أجل 
 .وذلك بإزالة سبب الوقف وتخفيف من حدة الأضرار .ة عليه المحافظ

في نهاية المطاف لا بد أن تسفر مرحلة إعادة التفاوض على نتيجة ما :  نتائج مرحلة التفاوض: 2- ب
ما إ ومن ثم نجاح عملية التفاوض و  ،عادة التوازن للعقد المختلإلى اتفاق يقضي بإما التوصل إقد تكون 

 :ي فشل عملية التفاوض وبالتالي نميز بين حالتينأتفاق إلى إعدم التوصل 
تزام بما تم الاتفاق عليه لكن ل، والإثارهأنجاح المفاوضات يعني استمراية العقد وترتيب  :الحالة الأولى

  و تعديل للعقد الأول؟إتفاق في المفاوضات يعتبر عقد جديد إالسؤال الذي يطرح هل ما نشأ من 
ن العقد الأول واقف على التنفيذ إلى حل مناسب فإنتهاء الطرفين إنه عند أى لإذهب جانب من الفقه 

ن الطرفين لم تتجه أدخال شروط جديدة فهو تعديل فقط مادام إن تم إ صلي موجود و وبالتالي فالعقد الأ

                                                 
  129ص  مرجع سابق،اسيل باقر جاسم،   -1
  .45- 44ص، المرجع سابقعزيز كاظم الخفاجي،  -2
  .130ص ، المرجع سابق اسيل باقر جاسم، -3
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ي صلثار العقد الأأويحل محله العقد الجديد لكن  ،ارادتها الى وضع عقد جديد وفسخ العقد الاول نهائيا
  . 1ستمراريته إنها متوقفة فقط بمجرد وضع شروط جديدة ثم يواصل ألا إمازات موجودة 

و تغيير أذا كانت تعديل إليه الطرفان إنه يجب تكييف ماتوصل ألى إفي حين ذهب رأي أخر 
ذا كان الالتزام ثانوي إما أو مصدره فاذا كان الالتزام جوهري يعتبر تجديد لالتزام الأصلي أوجود الالتزام 

و مدة التنفيذ فهذا يعني تجديد أذا طال التغيير أسلوب وطريقة تنفيذ الالتزام إما أيقال تعديل العقد، 
  .2للاتفاق وليس تعديل له 

لا اذا اتفق الطرفين إبل هو تعديل  ،ضافات على العقد لايعتبر تجديدا للعقدإن وضع أينا أفي ر      
  .م العقدي الأول تم تجديده ن الالتزاأالنص على 

ل ذن الالتزام بالدخول في المفاوضات ليس التزام ببفشل المفاوضات  وهو نتيجة متوقعة لأ: انيةالثالحالة 
وإنما قد لاتنجح مفاوضات الطرفين وعندها يتم الاستمرار بنفس الشروط وهذا سيلحق  ،عناية للخروج بحل

لى مدة الانجاز إذا ما رجعنا إما الفسخ الذي يشكل خسارة لكلا الطرفين خاصة أضرر لأحد المتعاقدين و 
ذا كان له مقتضى وإما  يحيل الطرفان نزاعهما إو طلب تعويض أموال وبدل فيها جهد أالتي صرفت فيها 

  .لى التحكيم إ
معالجة أثار يتمتع التحكيم بخصوصية بارزة الأثر في :التحكيم في فض منازعات الظروف الطارئة - 2

ويخرج دور المحكم في هذا المجال   ،اختلال التوازن الاقتصادي لعقد الاستثمار بسبب الظروف الطارئة
، خاصة أن الطبيعة ه القاضي في حل مثل هذه النزاعاتعن الدور القضائي التقليدي الذي يمارس

لا تتعلق بإخلال أحد ، ةالقانونية لمنازعات اختلال التوازن الاقتصادي نتيجة لحدوث  ظروف طارئ
و بالتفسير الصريح أو الضمني لنصوص العقد وإنما تتعلق بإعادة شروطه أالأطراف في تنفيذ التزاماته 

 .3بغية تطويعها بما يتلائم مع مستجدات الأحداث لغلبة الطابع التفاوضي والتوفيقي عليها

الاقتصادي لعقد الاستثمار التحقق من عادة التوازن إويقتضي على المحكم عند البحث في موضوع     
توفر شروط  الحادث الطارئ والتحقق من وجود بند في العقد يقتضي بالتزام بإعادة التفاوض حتى يمنح 

ن يتغلب أن هذه الظروف يمكن الأطراف اعادة التفاوض حول شروط العقد وتعديله بما يحقق التوازن، لأ
ختلف الأطراف واختل إن إاوض وإعادة تعديل العقد، لكن ما عليها رضائيا بين الاطراف عن طريق التف

ولكن يقتضي علينا التمييز  ،التوازن هنا يصبح تدخل المحكم أمرا لازما لحسم النزاع وإعادة التوازن المالي
  .بين سلطة المحكم في وجود شرط اعادة التفاوض،وسلطة المحكة في ظل عدم وجود هذا الشرط

سبق الاشارة أن اتفاق  :د شرط اعادة التفاوض في عقد الاستثمارسلطة المحكم في ظل وجو   - أ
الأطراف على ادراج شرط اعادة التفاوض في عقود الاستثمار له اهمية بالغة الأثر اذ تسمح للأطراف 

                                                 
  47ص ، المرجع سابقعزيز كاظم الخفاجي،   -1
  .48-47، ص المرجع نفسه -2

  .89-88، ص مرجع سابقكوجان،  أحمدلما  3 -
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المتعاقدة الاقتراب بشكل مرن من أجل الوصول الى حل مناسب لمعالجة النتائج الضارة التي بسببه 
نها تعطي للعقد فرصة الاستمرار والبقاء عن طريق تعديل أحكامه أيطة بالعقد، كما تغيرت الظروف المح

غير أن أثرها محدود للغاية إذ تفرض على الأطراف المتعاقدة فقط التزاما باعادة مناقشة أحكام العقد من 
 .لى إنهاء المناقشة باتفاق ناجح حول تعديل نصوص هذا العقدإدون ترتيب أي التزام يقضي 

لى أخر حسب الظروف إعادة التفاوض يختلف من عقد إكما يجب الاشارة أن  مضمون شرط        
، وتخلتف فيها إرادة أطرافها كما يختلف عن تكون مالية أو قانونية أو سياسيةالمؤثرة على العقد التي قد 

  .و توقفهأنهاؤه إلى تغيير العقد وليس إشرط القوة القاهرة لانه يهدف 
لى القضاء أو التحكيم طوال فترة إمتناع عن اللجوء زام طرفا العقد على الإلستهدف هذا الشرط اوي       

لى تسوية ودية للمنازعة المتعلق بالظرف الطارئ وبالتالي لايشرع في التحكيم إمعينة من أجل التوصل 
  .1قبل محاولة الطرفين تسوية النزاع تسوية ودية

حل وبالتالي نستبعد تدخل التحكيم لفض  إلىتفضي هذه المفاوضات والغني عن البيان انه قد       
وتمخض ذلك على ايجاد حل  لكن  ،المنازعة الناشئة بين الطرفين، لان الطرفين  التزما بشرط التفاوض

عقد الاستثمار في ظل وجود شرط لإعادة التفاوض تتمثل  توازنهناك صورتين لتدخل المحكم لإعادة 
الحالة الأولى اذا اخل احد الأطراف بالتزامه التعاقدي بإعادة التفاوض والحالة الثانية فشل المفاوضات 

  :وسيتم توضيح ذلك وفق الأتي 
قد لاحق به، و عأاذا وجد اتفاق التفاوض صحيح في عقد الاستثمار :الاخلال بالالتزام التعاقدي :1-أ

وجب على الطرفين تنفيذ التزاماتهم الناشئة عنه فاذا تقاعس أحد المتعاقدين لتنفيذ التزاماته ولم يكن عند 
حكام هذه المسؤولية تقضي بأن ينفذ كل أن أالعقدية مع العلم  ةالمسؤوليقامت  ،التنفيذ راجع لسب أجنبي

غير  كانذاإما أممكنا وطلبه الدائن أجبر المدين عليه  فاذا كان التنفيذ العيني ،لتزم به عيناأمتعاقد ما 
سنذ لها أذا إو المحكم أمام القاضي أفلا يكون  ،م يطلبه الدائن ولولم يعرضه المدينولممكن ول

صابه من ضرر بسبب عدم تنفيذ أن يحكم بالتعويض للدائن عما أفصل في النزاع سوى الالاختصاص ب
ويفهم  2خرى كفسخ العقد أليها جزاءات إدية ليست الجزاء الوحيد بل يضاف ن المسؤولية العقأالعقد، كما 
زام بالتنفيذ العيني، او التعويض والفسخ تالال ،ن سلطة المحكم تتدخل في توقيع ثلات جزاءاتأمن ذلك 

  .3نسب الطرق التي يمكن تطبيقها في هذا الصددأوهو 

دخول في المفاوضات والالتزام بتنفيذ ما تضمنه العقد او اذا قد يتقاعس  أحد الطرفين لل: التنفيذ العيني- 
هنا تقوم المسؤولية العقدية فهل يمكن أن يتم اجبار المتعاقد الذي لم ينفد التزامه . ماتم الاتفاق عليه 

                                                 
، كلية الحقوق جامعة عين مجلة العلوم القانونية والاقتصاديةابو زيد محمد، المفاوضات في الاطار التعاقدي صورها وأحكامها،  -1

  .148،ص 2005سنة، 01،العدد47شمس،مصر، المجلد 
  .175ص ، المرجع سابقابو زيد محمد،  -2
  .229ص ، المرجع سابقالسليماني عبد الرحيم،   -3
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ة التفاوض على تنفيذ التزاماته عينا عن طريق المحكم ؟ وهل يمكن مثلا الحكم بوجوب دخول في داباع
  واصلة المفاوضات بحسن نية اذا كان تم قطعها بشكل مفاجئ؟و بمأمفاوضات 

اره على تنفيذ التزامه عينا اذا لم ينفذه ذن يجبر المدين بعد اعأطبقا للقواعد العامة يحق للدائن  
لى إ وألى القضاء إخر الالتجاء وبالتالي يجوز للطرف الأ، اختياريا متى كان هذا التنفيذ ممكنا وغير

ويطلب  بإلزامه بدفع غرامة تهديديه  ،الاتفاق على التحكيم وسيلة  للتسوية النزاعات بينهمذا تم إالمحكم 
  . 1عن كل يوم تأخير

عادة  إن المحكم لايملك سلطة الجبر فهو يصدر حكم إلزام الطرف المخل بالتزام أوالجدير بالذكر   
لتالي لا يوجد عائق في هذا لكن ، وباصيغة التنفيذية من القاضي الوطنيال يؤخذن أالتفاوض، وعليه 

وهي  غياب التعاون مع  ،خلال بمبدأ حسن النيةالإسنصطدم بعقبة تتمثل في توفر مظهر من مظاهر 
يجابية  إن الدخول في مفاوضات لا تلزم الخروج بنتيجة أوخاصة  ،الطرف الأخر لإعادة التوازن العقدي

بل نجد الطرف الذي رفض إعادة التفاوض لم بمعنى ضعف فرص نجاح المفاوضات في مناخ مثل هذا 
، الأمر 2نه يميل إلى إنهائه والخلاص منهأليه بل إولم يعد يمثل قيمة عالية بالنسبة  ،يعد مهتما بهذا العقد

لزامهم إ الذي يجب أن يترك لتقدير المحكم ومدى تلمسه للعلاقة بين الأطراف ومدى جدوى دعوته لهم و 
ف المخل بالتزامه جبار المحكم او القاضي بإلزام الطر إهذه القضايا  تعمل على ن مثل إبالتفاوض والواقع 

وتتعلق وقائعها  1976نها من محكمة استئناف باريس عام ألا قضية  صدر حكم بشإ ،بالتفاوض نادرة
الفرنسية وشركة شل الفرنسية، وتضمن العقد شرطا  E.DF)بعقد توريد كمية من زيت المازوت بين شركة 

 6نخفاضها عن حد معين بإو أسعار الأرتفاع إتعديل ثمن الطن في حالة  لعادة التفاوض حو بإ يقضي
 ع السعر عقب حرب أكتوبرن ارتفألى الثمن الأساسي المتفق عليه في العقد، وحدث إبالنظر  ،فرنكات

اضي لى محكمة استئناف باريس فاستند القإفجرى التفاوض بين الطرفين لكن لم تنجح ووصل الأمر 
للشرط إعادة التفاوض لتعديل السعر ولاحظ أن الطرفان لم يستغلا كل الإمكانيات لإنجاح التفاوض فحكم 

  .3ن يقدم للأطراف مساعدة في التوصل الى تفاهمأباعادة التفاوض تحت رعاية مراقب جدير ب
بتعويض عن  من الجزاءات المتوقعة في حالة الإخلال بالالتزام بإعادة التفاوض الحكم: التعويض

الأضرار التي لحقت بالطرف الأخر نتيجة عدم الدخول في المفاوضات أو نتيجة قطعها تعسفي أو 
ويتضمن التعويض عن الضرر ، كسب وهذا التعويض يشمل ما يلحقه من خسارة ومايفوته من ،مفاجئ

د للعقد والغائه أو أو القاضي الحكم به سواء حكم بوضع ح ط و هو الجزاء الذي يمكن للمحكم المتوقع فق
  . 4الحكم بمراجعته

                                                 
  .176، ص المرجع سابقالسليماني عبد الرحيم،  -1
  .662ص ، المرجع سابقالخصاونة علاء الذين عبد االله،  -2
  178- 177ص ، المرجع سابقابو زيد محمد،  -3
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يجوز لأي من المتفاوضين أن يطلب فسخ اتفاق التفاوض اذا اخل أحدهم  بالتزامه : تفاق التفاوضإفسخ  
لكن يثار تساؤل هل الفسخ ، م اتفاقياأولا صعوبة في هذا الشأن اذ تطبق قواعد الفسخ سواءا كان قضائيا 

  .1و يقتصر فقط على اتفاق التفاوض؟أالاتفاق على التفاوض لى العقد الذي يتضمن بند إيمتد 
ن يكون سببا أويمكن  ،ن إخلال بالتزام إعادة التفاوض يرتب فسخ التزام اتفاق التفاوضألنجيب   

تفاوض هو عامل العادة إذا كان ينصب على عنصر جوهري للعقد الأصلي فشرط إفي فسخ العقد كليا 
لكن هذا لايعني فسخ العقد فقد يلجأ الأطراف للمحكم  ويحيلا  ،متوقفا على نجاحهلانقاد العقد الذي يكون 

كأن يحكم بقواعد العدالة ويلزم الأطراف بتعديل العقد  ،عادة التوازن العقدي اتخاد مايراه ملائماله لإ
  .واستمراره وينجح في ذلك وبالتالي الاخلال بالالتزام لايعني فسخ للعقد في الغالب

لى اتفاق إاذا انتهت عملية اعادة التفاوض بالفشل ولم يتوصل الطرفان  :ل المفاوضاتفش:2-أ
و فسخه وطلب أعقد بنفس الشروط الستمرار إلى إ ماإلى فرضين إيخصوص العقد عندها يصار الطرفين 

هم أخير الذي يعد من لى التحكيم وهذا الأإو يحل الطرفان نزاعهما أذا كان له مقتضى، إالتعويض 
 .2هر الطرفان الرغبة في استمرار العقد وترتيب أثاره ظليها الطرفان اذا أإن يلجأ أطرق التي يمكن ال

ما  أوعند اذن تكون سلطة المحكم لاعادة التوازن العقدي  بما يمنحه الطرفين باتخاد مايراه مناسبا   
ادة و إعأدة الهيئة التحكيمية، يجاد حل توافقي بمساعإن الطرفين قادرين على أى أذا ر إباعادة التفاوض 

تزام المقابل لتزام المرهق، زيادة الالنقاص الاإئ الخسارة بين الطرفين، توزيع عب( ترتيب شروط العقد 
ن يلجّأ اليها المحكم لإعادة إولا يوجد حصر لحالات التي يمكن ) خير الفسخأالتعويض و ، تزام المرهقلللا

يقررها المحكم في حالة عدم وجود بند يقضي بوجود شرط  أنالتوازن  وهي نفس الأحكام التي يمكن 
ن المنازعات المتعلقة بتعديل العقد تعد أن بعض من الفقه يرى أإعادة التفاوض، مع الأخذ في الاعتبار 

ير قانونية ويكمن أساسها في الاختلال بالتوازن نها تقوم على اعتبارات غمنازعات غير قانونية لأ
نه يجب على المحكم في أي أ، 3لى مبادئ العدالة وحسن النيةإستناذا إالاقتصادي ومن ثم يتم تسويتها 

ن أذا أعطي له الضوء الأخضر ومايراه ملائما فله إتفاق أما غياب قواعد تنظم سلطته الالتزام بحرفية الإ
  .يمليه عليه رأيه بما يوفق بين مصالح الطرفين و منحه الحكم بماأفقة الطرفين يعدل  شروط العقد بموا

نظرا للطبيعة الخاصة : إعادة التفاوض في عقد الاستثمار شرط سلطة المحكم في ظل عدم وجود  -  ب
تزام بها حتى ولو لم لعادة التفاوض يعتبر من الشروط المفترضة التي يجب الاإلعقود الاستثمار فان شرط 

تزام العام لباعتباره من الا ندته بذلك أحكام القضاء والتحكيملزمه الفقه وقد ساأ، وقد 4ينص عليها صراحة 
وقد حكمت هيئة التحكيم مشكلة وفقا لقواعد غرفة التجارة الدولية بباريس في  ،بحسن النية في تنفيذ العقد

                                                 
  .188ص ، المرجع سابقابو زيد محمد،  -1
  47ص ، المرجع سابقالخفاجي عزيز كاظم،  -2
  .78ص ، المرجع سابقرشا علي الذين،  -3
  .73ص ، المرجع سابقعلاء الميمي عبده،  -4
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عادة التفاوض في ضوء التغير ي جهود لإأفض المتعاقد لبدل ن ر أب ،تحكيم طبق فيه القانون الفرنسيال
يرتب مسؤوليته وفق القواعد العامة في تنفيذ الالتزامات ، على تنفيذ العقد بصورته الأصلية صراروالإ

 .1بحسن نية وعدم التعسف في استعمال الحق

لى تعديل العقد من إ لى السعيإويتجلى دور المحكم أثناء معالجة الظرف الطارئ لعقد الاستثمار  
اذ يتمتع المحكم بسلطة مرنة ، لى توازنه المفقودإلى الحد المعقول سعيا لرد العقد إتزام المرهق لجل رد الاأ

مامه واختيار الوسيلة المناسبة لرفع هذا الارهاق إللقيام بذلك من خلال المواؤمة بين كل الوسائل المتاحة 
بنظرة موضوعية عادلة مع الأخد في الاعتبار وضع كل منهم في بمعنى يجب تقدير مصالح الأطراف 

  .رف الطارئ ظببية بين اختلال توازن العقد والالعقد ومدى توافر علاقة س
نها مكلفة أوالجدير بالذكر أنه رغم التسليم بتمتع هيئة التحكيم بسلطة كبيرة ومرنة فهذا لا يعني  

رامه، حيث أن هذا الأمر قد يبدو من الناحية العملية صعبا بإباسترجاع التناسب الذي كان موجودا وقت 
وذلك من ، عادة توزيع تبعة الحادث الطارئ على أطراف العقدإاذ ما يجب على هيئة التحكيم هو مجرد 

رادة الأطراف المباشرة وغير المباشرة والتعامل ليس فقط مع حرفية نصوص العقد بل مع إخلال تفسير 
عادة التوازن بعد التأكد من وجود ليها الهيئة التحكيم لإإبين الوسائل التي تلجأ  دلائله ومضامينه ومن

 :ظرف طارئ وتوفر شروطه  في هذه الحالة 
اذا لم يتضمن عقد  ،ن تؤخذ به الهيئة التحكيمةأوهو أول إجراء يمكن : الدعوة إلى إعادة التفاوض:1- ب

لى الهيئة، فلا ضير من إلى التفاوض من قبل اللجوء إالاستثمار بند بإعادة التفاوض ولم يسعى الطرفان 
لى حلول مرضية تعيد للعقد توازنه إلى قاعدة التفاوض للوصول إتفاق لا حق يجيز لأطرافه الجلوس إ

لى طريق مسدود تتعطل فيه المصلحة العامة ومقتضيات إحتى نتجنب الوصول  ،لضمان استمرارية تنفيذه
 .2العدالة في التعامل

ويقصد بذلك إدخال بعض التغييرات بإضافة شروط أخرى لم تعد ملائمة  :عديل أحكام العقد ت: 2- ب
ونقرر أن المبدأ العام للعقود بصفة عامة وعقد الاستثمار يقوم على ، و كلياأوهذا التغيير قد يكون جزئيا 

لمتولد عن العقد إنما ينشأ وهذا الأثر القانوني ا ،راديتن يقصد إحداث أثار قانونية فركنه اذن الرضاإتوافق 
، ومن هنا نقول يمكن للأطراف لى قبول هذا الأثرإرادة كل منهما اتجهت إن في ذمة كل من طرفيه لأ

لى حد السماح لها بتعديل إعطاء هيئة التحكيم صلاحية أوسع من مجرد إصدار حكم بل صلاحية تصل إ
رادة الأطراف على حل إرادة تلك الهيئة محل إشروط العقد بما يحقق التوازن المالي له، وبالتالي حلول 

 .3يرتضونه يعيد للعقد توازنه الاقتصادي 

                                                 
  .171، ص المرجع سابقهبة هزاع،  -1
، مجلة الحقوق الكويتحتاملة سليم سلامة، دور التحكيم في اعادة التوازن المالي للعقد الاداري دراسة في القانون الاردني،   -2

  .510، ص 2015،سنة 03العدد  39المجلد 
  .510ص  ،نفسهالمرجع   -3



 الدور الوظيفي للتحكيم بين مراعاة التنظيم القانوني واحترام ارادة الاطراف:    انيالباب الث
 

 

280 

ن تكون سلطة المحكم مقرونة بإرادة الأطراف لتعديل العقد؟ ألكن السؤال المطروح هل دائما يجب      
ستقرار العقد وتؤثر إن تؤثر على أاذا ما أسلمنا أن الاجراء قد يعتريه العديد من المثالب يمكن خاصة 

  .على تكلفة المشروع وتغير مراكزه القانونية
" من قانون المدني  65ن المشرع الجزائري تضمن في نص المادة أعامة نجد اللى القواعد إبالرجوع 

عليها فيما بعد ولم  حتفظا بمسائل تفصيلية يتفقانإ لجوهرية و ذا اتفق الطرفان على جميع المسائل اإ
وإذا قام خلاف على المسائل التي لم  ،عتبر العقد مبرماأثر للعقد عند عدم الاتفاق عليها أن لا أيشترطا 

يتم الاتفاق عليها اعتبر العقد مبرما وإذا قام خلاف على المسائل التي لم يتم الاتفاق عليها فان المحكمة 
ن سلطة  أوباستقرار هذا النص نجد "  قضي فيها طبقا لطبيعة المعاملة ولأحكام القانون والعرف والعدالةت

القاضي الوطني تمتد لتصل حد استكمال الشروط العقدية عند عدم كفايتها بالنظر لطبيعة المعاملة 
والتعديل فيه بما يحقق  فهل يمكن للمحكم استكمال النقص الذي اعترى العقد ،والعرف ومقتضيات العدالة

  .التوازن المالي للعقد؟
ن المحكم يمكن أي يملك سلطة استكمال النقص الذي اعترى العقد وفق ما أفي هذا الصدد نؤكد 

النقص الذي عجز طرفا العقد على تنظيمه أو الاتفاق عليه ابتداءا بحيث يجنبهم الوقوع  يراه مناسبا لملأ
ظر على المحكم كل ذلك في ظل غياب نص قانوني صريح يح في الخلاف ويساهم في حل النزاع

و أن يمارس هذه السلطة لو وجد نص في اتفاق التحكيم أوبالمخالفة يملك المحكم ، ممارسة تلك السلطة
و القانون الواجب التطبيق بحيث يعطيه تلك السلطة مع مراعاة قواعد العرف أفي مشارطة التحكيم 
عادة بنائه إلى الحد الذي لايصل إنه يمكن تعديل الأثار القانونية للعقد أ، بمعنى 1والعدالة وطبيعة العقد

  .2او يشكل خرقا للنظام العام
لا في إفالمحكم لا يملك سلطة التعديل  ،ن استكمال النقص ليس هو التعديلأن نقر ألكن يجب 

بعده سلطة الحكم في اي  وليس له، رضه على التحكيم وبين أطرافه فقطنطاق موضوع النزاع المتفق ع
لا بموافقتهم وبالتالي يقع على عاتق المحكم إنزاع أخر مرتبطا بهذا النزاع المعروض كما لا يملك التعديل 

وسببه وأطرافه   ،قبل القيام بمباشرة مهمته أن يتحقق من نطاق النزاع المطروح عليه من حيث موضوعه
ق التحكيم وعليه أن يتحقق من أن موضوع النزاع لا تفاإبمقتضى  ،ليهإويتحقق من السلطة المخولة 

لا في إالمحكم لا يملك سلطة تعديل العقد  أنيتصل بالنظام العامّ أي مما يجوز التحكيم فيه بمعنى 
  .3لا تعرض حكمه للابطالإ فيها و  الأفرادموضوع النزاع المطروح عليه وسمح له 

                                                 
  512ص  المرجع السابق،حتاملة سليم سلامة،  -1
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على أسس قانونية وإرادية وليست مطلقة ويترتب وبهذا نستنتج أن سلطة المحكم بالتعديل مبنية 
وتتمثل هذه الأسس في مراعاة المحكم أن يقتصر التعديل على  ،1على مخالفتها بطلان الحكم التحكيمي

يتقيد  وأن.في الحدود التي منحها له الأطرافلا إ، ولا يتعداها روط العقد المتصلة بموضوع النزاعش
برام العقود وكذا بنود العقد المتفق عليها  إالمبادئ والقواعد التي تحكم  بالمشروعية وذلك بعدم الخروج عن

  . عتبر خرقا لمبدأ المشروعيةألا إ و 

  :الفصل الثاني

  سيادة إرادة أطراف العلاقة الاستثمارية في تنظيم وظيفة التحكيم
والقضاء أن مدلول وظيفة جرى التسليم  من مختلف الأنظمة القانونية والتشريعية وكذا الفقه         

يتحقق باعتراف الدولة لها بالتنظيم القانوني الداخلي ، التحكيم في فض منازعات عقود الاستثمار الدولية
طار حقيقي للسيادة مستقل عن ولاية إالأمر الذي يصنع للمحكم نظامه بطريقة غير مباشر ويخلق له 

  . قضاء الدولة
معروف لا يخضع لنظام قانوني محدد بل هو نظام طليق وحر لا  ولو أن نظام التحكيم  كما هو      

يخضع لتوطين جغرافي بل الى توطين اعتباري سعت فيه الكثير من الدول  اختزاله عن طريق قواعد 
 إلاواتفاقيات، كالقانون النموذجي للتحكيم، او مؤسسات تحكيمية في اطار مركز تحكيمي مهيكل ومنظم 

التزاما ماديا  مشرعها التي تبقى نصوصه القانونية  نسبيا وإرادةعن قانون الدولة انه لم يثبث استقلاله 
هو إرادة  المحك الأساسي والفاعل في تأهيلهأما  ،2موضوعيا وليس التزاما سياديا مثل القاضي الوطني

ابرز وسيلة تحقق التوافق  ، التي جعلت من التحكيم أداة للعدالة وأرخت على أنهاالأطراف المشتركة
  .والثقة المشروعة الممنوحة له  الإرادة، الأمر الذي يفرض على الهيئة التحكيمية التقيد باحترام هذه بينهما
التي تسعى اليوم من خلالها بعض مراكز التحكيم الدولية إذابتها بقواعدها متى تم   الإرادةهذه       

معنى ب، مواءمتها مع حسن أداء العدالةوانين الوطنية حتى تحقق لطان القالاتفاق عليها  للتحرر من س
ة من القيود والنصوص الآمرة في قانون دولة المقر بحيث يصبح التحكيم طليقا تحرير العملية التحكيمي

فلا تتقيد إجراءاته بالنصوص الآمرة في قانون تلك الدولة  ،منفصلا عن الدولة التي يجري على أراضيها
عدم تدخل مباشرا طوعي، وهو ما يكفل أيضا  لى رقابة محاكمها، ويكون تنفيذهاإلحكم ولا يخضع ا

  . القضاء المساعد
القواعد التي تضعها الدولة  وإنما، الآمرةلكن يجب أن نقر انه ليس المقصود بذلك كل القواعد       

م كالمسائل التي لا تقبل بقية القواعد المتعلقة بموضوع التحكي أمادولي بشأنها، الوتعارض الإجماع 
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و استقلالية المحكم وحيدته فهي قواعد أو المسائل المتعلقة بحقوق الدفاع الضامنة للعدالة أالتحكيم 
  .لايجوز مخالفتها لانها من النظام العام الدولي 

رغم هذا المسعى في عولمة التحكيم و الارتقاء بوظيفته على وجه يحقق استقلاليته الكاملة على      
الواقع يثبت العديد من الإشكالات التي تعرقل استمرار إسناد  أنلا إ ،قضاء الدولة وقانون الدولة

النزاع اي هيئة  ة قد يشترك فيها الأطراف او حتى الفاعلين في فضيالاختصاص الوظيفي للهيئة التحكيم
  :هذا ما سيتم توضيحه في هذا الفصل ضمن مبحثين .التحكيم 

  حسن العدالة أداءوموائمتها مع  الأطراف إرادة:  المبحث الأول             
  الاختصاص  للتحكيم  إسنادعوائق استمرارية : المبحث الثاني            

  :المبحث الأول

  فاعلية إرادة الأطراف في تأهيل الاختصاص التحكيمي 

تعد إرادة الطرفين المنشأ المباشر لتأهيل الاختصاص التحكيمي، بمعنى أن  الإرادة هي التي تمنح        
كما تعد ، ة سلطة ممارسة وظيفتها القضائية في فضها للمنازعات  بديلا عن القضاءيللهيئة التحكيم

  .و من تحكم قانونهاأالأساس الذي يقلد التحكيم سيادته واستقلاليته من ولاية قضاء الدولة 
وعليه بمجرد انصراف إرادة الأطراف إلى إحالة النزاع إلى التحكيم بدلا عن القضاء فان نشوء هذا       

ممارسة مهامها وفق ما اتفق الأمر سيؤدي إلى اختيار هيئة التحكيم، هذه الأخيرة التي يستوجب عليها 
لا تملك نظام قانوني خاص بها ولا تستمد ولايتها من سلطان دولة  - هيئة التحكيم - عليه الأطراف، لانها

  .معينة بل تستمد سلطتها من العقد المبرم بين أطراف التحكيم المتخاصمين
وما على ، إجراءات التحكيموبالتالي للأطراف حرية اختيار القواعد التي تحكم موضوع النزاع و       

، كما تسعى لتحقيق العدالة لدة من العقد سواء ضاقت أو اتسعتالهيئة التحكيم إلا أن تحترم حقوقهم المتو 
  .)المطلب الأول( و الأمان للأطراف النزاع في جميع الحالات

و انتفاء اتفاق الأطراف أالتحكيم الحر العديد من الصعوبات نتيجة لنقص يق طر اعتراض أمام لكن      
الاعتماد على التحكيم المؤسسي في ضوء اختيار الأطراف  القواعد الإجرائية للتحكيم، تنامىعلى بعض 

 الذي جعل ،الأمرةيلما تتوفر عليه من لوائح تسد العديد من الظروف التي تواجه الخصومة التحكيم
القواعد الإجرائية والموضوعية، لخضوعهم الأطراف يطمئنون لها، لكن  تلاشت فيها إرادتهم في وضع 

المطلب ( للشروط الإذعانية التي تفرضها لوائح هذه الهيئات والمؤسسات الدائمة عند اغفال أي مسألة 
  :وعليه سنقسم هذا المبحث الى  مطلبين، )الثاني
  إرادة الأطراف في تحديد سلطات المحكم  سلطان مظاهر: المطلب الأول     
 تأثير تنامي التحكيم المؤسساتي على إرادة الأطراف  : لثانيالمطلب ا    

  مظاهر إرادة الأطراف في تحديد سلطات المحكم: المطلب الأول
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ي من الشروط التي أ، تجد سلطات المحكم مصدرها من مبدأ حرية التعاقد بين أطراف العلاقة      
 أنتخضع لقواعد القانون كما  وإنماومن جانب فان حرية الأطراف ليست مطلقة ، يتضمنها اتفاق التحكيم

لى المهمة التي أنيط إتعود  وإنماليس استنادا كعمله كمحكم ، هذه القواعد تفرض بالضرورة على المحكم
الأطراف ود إلى رغبة فاذا كان المحكم ملزما باحترام قواعد القانون فإن ذلك يع، بها من قبل أطراف النزاع

ن الطبيعة التعاقدية للتحكيم تسمح  له بالتمتع بحرية إضافية في أه القواعد، بمفهوم أخر في خضوعه لهذ
  .نطاق رغبة الأطراف لاستبعاد تطبيق بعض القواعد في حدود 

الفرع ( وعليه فإن الطبيعة التعاقدية الخاصة للتحكيم قد تكون عامل لتوسيع اختصاص الهيئة التحكيمة 
لهيئة التحكيم سلطة  واسعة في المبادرة عند  أنكما  يجب الإشارة ، )الفرع الثاني( أو لتقييدها ) ولالأ

  ) الفرع الثالث( عدم اتفاق الأطراف 
  ة الأطراف في توسيع سلطة المحكمدور إراد: الفرع الأول

ر بين أطراف العلاقة تعد الإرادة الأساس الذي يستند إليه التحكيم لفض منازعات عقود الاستثما      
فاختصاصه وسلطاته ومهامه مقيدة بها، والتي لا يمكنه الخروج عليها وهو جوهر الاختلاف ، الاستثمارية

بينه وبين القاضي الوطني الذي تتحدد مهمته بموجب قواعد قانونية داخلية صارمة، فالمحكم يجمع بين 
  .اعد القانونية الداخليةمظهرين مظهر الاتفاقي ومظهر قضائي قد يتجاوز به القو 

جل السير في الدعوة كالسماح له بتطبيق أالأمر الذي قد يسمح له بالتمتع بصلاحيات واسعة من      
وقتية والتحفظية التي  إجراءاتاتخاذ  أو) أولا( يسمى بالتحكيم بالصلح  نصاف أو ماقواعد العدالة والإ

  ). ثانيا( كانت مقصورة على القضاء الوطني 
ن التحكيم  مع التفويض بالصلح هو شكل من أبداية يجب أن نبين : التحكيم مع التفويض بالصلح : أولا

و ألى جانب التحكيم العادي إ ،التحكيم التي اعترفت به جل الأنظمة القانونية والاتفاقات الدولية أشكال
يفصل " دنية الفرنسي،  انه من قانون الإجراءات الم 1497فمثلا نصت عليه المادة ، تحكيم بالقانونال

وكذلك نصت عليه المادة ، "عهد له الأطراف بذلك اتفاقهم إذاالمحكم في النزاع بصفته مفوض بالصلح 
يجوز لهيئة التحكيم إذا اتفقا طرفا التحكيم صراحة " من قانون التحكيم ف المصري  الذي جاء فيها  39

ى مقتضى قواعد العدالة والإنصاف دون التقيد على تفويضها بالصلح أن تفصل في موضوع النزاع عل
  " .بأحكام القانون

من  15مكرر  458كما أقر المشرع الجزائري هو كذلك بهذا النوع من التحكيم في نص المادة       
 قانون الحاليال، مع الإشارة أن المشرع لم يتطرق إلى هذا النوع في القديم 1قانون الإجراءات المدنية

                                                 
"  تنص   15مكرر  485نص المادة  المدنية الملغىالمتضمن قانون الإجراءات  93/09المرسوم التشريعي رقم  إلىينظر   -1

  "  تفصل محكمة التحكيم كمفوض بالصلح إذا خولتها اتفاقية الأطراف هذه السلطة
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المتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية وان كان يعترف بالصلح كوسيلة سلمية لحل  08/09
  .1النزاعات

، وكذا 1961لعام  الأوربيةمن اتفاقية التحكيم  7/2نجد المادة  إذولقد أخذت كذلك الاتفاقيات الدولية به 
ذا اتفاقية واشنطن لتسوية منازعات عقود من القانون النموذجي وكذا اتفاقية عمان العربية وك 28/3المادة

  .وغيرها 3ف 42الاستثمار في نص المادة 
لى معرفة مضمون إالأمر الذي يدفعنا من خلال هذه النصوص  التي تعترف بهذا النوع من التحكيم      

  .هذا النوع من التحكيم وكذا شروطه 
و التحكيم بالصلح أيقصد بالتحكيم مع التفويض بالصلح : ضمون التحكيم مع التفويض بالصلحم  - أ

حتى تفصل في الموضوع وفقا أحكام  -التحكميةالهيئة  –إعطاء سلطات واسعة للشخص المفوض 
و أ.موضوعية عادلة تجعله قادرا على تجاوز حتى القواعد القانونية التي تقف أمامه في سبيل ذلك

 .يراه مناسبا وعادلا ين لحل النزاع وفق ماهو سلطة ممنوحة للمحكم من طرف المتعاقد

نظام قضائي خاص ونوع من التحكيم يختار فيه "ويعرفه الأستاذ أحمد عبد الكريم سلامة أنه       
، بمقتضى اتفاق أو شرط صريح بمهمة تسوية المنازعات التي قد إليهميعهدون  قضائهم و الأطراف

تنشأ أو نشأت بالفعل بينهم في خصوص علاقتهم التي يجوز تسويتها بطريق التحكيم وفقا لمبادئ 
  .2"قرار قضائي ملزم  وإصدارالعدالة دون التقيد بالقوانين 

أنه ذلك التحكيم الذي يخول فيه " لحدادد ايلقته الأستاذة حفيظة السوهو نفس التعريف الذي أط       
الأطراف لهيئة التحكيم صلاحية الفصل في المنازعة وفقا لمبادئ العدالة والإنصاف دون التقيد 

  3" بالقواعد القانونية 
التحكيم بالصلح هو تخويل المحكم صلاحية الفصل في النزاع وفق فكرة الصلح التي لا  إذا     

ولكن محاولة فض النزاع بشكل ودي حسب تقدير  ،ئ ومن المحقتعتمد في تحديد من المخط

                                                 
المدنية  الإجراءاتالفصل الأول من  قانون ، يلة بديلة  لفض النزاعات  في  الكتاب الخامسنظم المشرع الجزائري الصلح  كوس   -1

وقد يخلط البعض بين الصلح كوسيلة بديلة غير قضائية وبين والتحكيم  مع التفويض ، 993الى 990ادة من نص الم والإدارية
 أنكما ، بالصلح  هذا الأخير يعد نوع من التحكيم الذي يعد كذلك هو وسيلة بديلة لحل النزاعات لكن هذا الأخير يعد وسيلة قضائية

هي التي تفرق بينهما   كما أن قرار المحكم ملزم للأطراف ويكتسب حجية الشيء  -الصلح  والتحكيم بالصلح  –العلاقة العقدية لكل 
والتحكيم بالصلح الحاجة منه هو استكمال النقص الذي يتخلله نظام ، ابعد التوافق عليه إلاالمقضي فيه، بينما الصلح قراره  ليس ملزم 

التي  أويستلهم الحلول للمسائل التي لا يتناولها القانون  أنراف التدويل أين يستطيع المحكم بهذه الرخصة الممنوحة من طرف الأط
  .يجد صعوبة في تجاوز القواعد القانونية التي لا تخلق حل عادل

  .236، ص 1989، دار النهضة العربية، القاهرة، د ط، سنة نظرية العقد الدولي الطليق، عبد الكريم سلامة أحمد -2
، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، د ط، سنة ي النظرية العامة في التحكيم التجاري الدوليالموجز فحفيظة السيد الحداد،  -3

  .92،ص 2004
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وهو يخرج بذلك عن الأصل المتمثل في الفصل في النزاع على  ،المحكم الشخصي لما هو عادل
  .1أساس أحكام القانون أو القواعد القانونية التي تحكم موضوعه 

حسم  إلىمتعاقدين أين يجري صلحا يهدف دائما الرادة الأطراف إوالمحكم يستمد سلطته من       
ن يجعل الطرفين يتنازلا عن أأن مهمته لا تلزمه  ، كمارعة تفاديا للمصاريف وربحا للوقتالنزاع بس

بعض الحقوق بالتساوي لكن يكفي أن يتنازل أحد الطرفين عن بعض الحقوق أو الإدعاءات بحيث 
لمحكم أن يتجاهل أي حق أو ادعاء من قبل الأطراف يجعل الطرفين متوافقين على ذلك ولا يملك ا

  .2فهو لا يسعى بأن يحكم لطرف دون الأخر
نه تنازل يرد على الحقوق أعلى  ،ل مضمون شرط التحكيم بالصلحوقد اختلف الفقه حو       

  : نه تنازل اتفاقي ولا يشمل الحق الموضوعي وهو تنازل عن الاستئنافأالشخصية كما 
ويقصد بذلك انه بموجب هذا الشرط يتنازل : بالصلح تنازل عن الحقوق الشخصيةالتحكيم  - )1-أ

وبسبب هذا الشرط يحرم ، الأطراف عن حقوقهم الشخصية التي تمكنهم المطالبة بتطبيق القواعد القانونية
ويترتب على هذا التنازل أن المحكم يملك سلطة  ،الأطراف من التمسك بالتطبيق الصارم لتلك القواعد

  .3ذلك المصلحة المشتركة للأطراف تقضي  ن العدالة أوأتعديل أو تخفيف الشروط التعاقدية وذلك مادام 
 الشخصي رغبة في تشديد النظرية المتسقة لفكرة التنازل عن الحق: التحكيم بالصلح تنازل اتفاقي - )2-أ

ن التحكيم بالصلح لا ينطبق أو ، انفرادي من جانب واحد لا يمكن الرجوع عنهن هذا التصرف أقدم الفقه 
عليه وصف التنازل عن الحق بل هو نتيجة اتفاق قانوني مشترك ولهذا السبب يمكن للأطراف العدول 

  . 4وإلغاءهعنه 
بموجب القانون و عن ميزة مقررة أشخصي اللكن الفقه يميز هذا التنازل على انه تخلي عن الحق         

  .الموضوعي ومن تم يدخل شرط التحكيم بالصلح ضمن فكرة التنازل عن الحق
ن أبمعنى : التحكيم بالصلح تنازل ينطوي عن الحق الشخصي وليس عن القانون الموضوعي - )3-أ

، هو عقد لا تسري عليه قواعد القانون هيئة التحكيم بالصلح إلىع بصدده العقد الذي يحال النزا

                                                 
، منشورات مجلة القضاء المدنيوأثره على تطبيق القواعد الموضوعية للتجارة الدولية، ، الفيلالي فؤاد، تفويض المحكم بالصلح-1

  .72،ص 2013سنة  03، المغرب، العدد وأبحاثسلسلة دراسات 
، رسالة لنيل شهادة الماجستير، جامعة أل البيت المحكم المفوض بالصلح في الخصومة التحكيميةسكران الجرايدة، إبراهيم حمزة  -2

  07،ص 2018سنة ، كلية القانون، العراق
ي القانون الفرنسي والمصري، دراسة تحليلية مقارنة ف: بالصلحتركي علي عبد الحميد، التحكيم بالقانون والتحكيم مع التفويض  -3

  .287- 286،ص ص 2012سنة ، 72، جامعة حلوان، مصر، عدد والاقتصاديةمجلة حقوق حلوان للدراسات القانونية 
  .287المرجع نفسه،ص  -4
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وهي قواعد خارج قانون  تلاؤمهوعي وأحكامه وإنما تسري عليه فقط بعض القواعد الذاتية التي الموض
  .1الدولة 

نه لا يجوز الطعن بالاستئناف أبمعنى : يكون تنازل عن الاستئناف  أنالتحكيم بالصلح يمكن   - )4-أ
 أنذي  جدوى لاسيما  والتبرير أن الطعن بالاستئناف يجعله غير، عندما يكون المحكم مفوضا بالصلح

 بإمكانيةوفقا لقواعد القانون، لكن يبقى حق الأطراف بالاحتفاظ صراحة  إلامحكمة الاستئناف لا تحكم 
 .2الاستئناف قرار التحكيم بالصلح في اتفاق التحكيم 

لم تنص التشريعات ولا الاتفاقيات الدولية على :  شروط صحة التحكيم مع التفويض بالصلح  -  ب
إلا الإشارة فقط على ضرورة وجود موافقة بين  ، شروط لصحة التحكيم بالصلحنصوص تبين 

و في التحكيم المؤسسي، الأمر الذي خول معالجتها ضمن في التحكيم الحر أ اف النزاع سواءأطر 
 : القواعد العامة المطبقة في التحكيم بصفة عامة مع بيان بعض الخصوصية 

ن نو من قا 1443كذا المادة من ق إ م ج، و  1008دة  يستفاد من نص الما:شكل شرط التحكيم  -
من قانون التحكيم المصري وغيرها من المواد المنصوص  12مادة المدنية الفرنسي وال الإجراءات

 .يكون مكتوبا تحت طائلة البطلان  أنعليها في الاتفاقيات الدولة أن اتفاق التحكيم يجب 

، شارطةو مأويض بالصلح مكتوبا الوارد في شرط وعليه بالضرورة أن يكون شرط التحكيم بالتف
فالكتابة في الواقع مطلوبة فقط للبيانات  ،لصحة شرط التفويض بالصلح لكن الكتابة ليست شرط

ومؤدى ذلك أن اتفاق التحكيم هو  ،التي تستبعد اختصاص قضاء الدولة لصالح هيئة التحكيم
ن ريعات أنها اشترطت الكتابة وتعييالتشكون مكتوبا، وهذا ما أخذت به مختلف ين أالذي يجب 

  .ن توجب التعرض لسلطاتهم أالمحكمين دون 
لأن ، سقاط القواعد العامة للتنازل على هذا الشرطإومع ذلك يرى جانب من الفقه وجوب       

لا إن يستدل عليه أولا يمكن  ،طراف التبصر والدرايةالتنازل في حد ذاته تصرف يتوجب به الأ
  . في سلوك واضح  صريح دون غموض 

اذ يتوجب أن يكون التعبير ، شرط التحكيم بالصلح استصاغةكما منح للأطراف حرية       
أو شرط التحكيم بالتفويض ، صريحا ولكن دون عبارات محددة فقد يستعمل شرط التحكيم بالصلح

و يضعوا كل أ، عدالة والإنصافن يحكموا وفق لقواعد الأبالصلح أو إقرار يفيد إلزام المحكمين 
  .3الخ ..صلاحيات في يد المحكم لفض النزاع

                                                 
جامعة ، للباحث القانوني الأكاديميةمجلة دور التحكيم مع التفويض بالصلح في جعل العقد الدولي طليق،  ، أمحمد سعد الدين -1

  .93،ص 2014، سنة 5ميرة بجاية عدد 
  .293ص ، المرجع سابقتركي على عبد الحميد،  -2
  .بعدها وما 321، ص نفسهالمرجع   -3
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و بعد ألم يتطلب أن يرد التفويض بالصلح في التحكيم قبل : وقت اشتراط شرط التحكيم بالصلح - 
نشأة النزاع، وعليه يستوي أن يكون شرط التفويض بالصلح قبل نشأة النزاع أي يرد في شرط 

 .ن يرد في مشارطة تحكيم أالنزاع أي يمكن  نشأةو أن يكون بعد أ، تحكيم
 من ق أ م إ على الحالات التي لا يجوز التحكيم فيها 1006نصت المادة : شرط النظام العام   - 

و التحكيم أكان التحكيم بالقانون أ وهذه الحالات لا يجوز فيها الاتفاق على التحكيم سواء
  . بالتفويض بالصلح

اختلفت الاتجاهات الفقهية في هذه :إجراءات الوقتية والتحفظية  لمحكم اتخاذاستئثار ا إمكانية: ثانيا
 لسلطة الأمر ،لقضاء  دون غيرهعلى ا حكرا والتحفظية   الوقتية الإجراءاتاتخاذ يجعل المسألة بين من  

اتخاذها مشتركة بين القضاء و  إمكانية، وبين من يرى ظل وجود اتفاق تحكيم التي يتميز بها وحتى في
  .ة متى اتفق الأطراف عليها يالتحكيم، لكن هناك من يرى إمكانية استئثارها من قبل الهيئة التحكيم

الوقتية  الإجراءاتوعليه في هذا السياق سنبين الاتجاه المقر لإمكانية استئثار الهيئة التحكيمية باتخاذ 
سابقا، ثم نبين أهم ضوابط منح  الأولد تم الإشارة لهم في الباب اما الاتجاهين الباقيين فق، والتحفظية

  .الوقتية والتحفظية الإجراءاتالاختصاص للمحكم في اتخاذ 
يقر     :ة للاتخاذ الإجراءات الوقتية والتحفظيةيالاتجاه المقر لإمكانية استئثار الهيئة التحكيم- 1

هذا الاتجاه بمنح سلطة اتخاذ التدابير الوقتية والتحفظية الى هيئة التحكيم، مبررين ذلك ان مصدر  أنصار
وبالتالي لا يوجد مانع من تخويل  ،الأطرافرادة إاختصاص محكمة التحكيم بالفصل في الموضوع  هي 

احترام النية الحقيقية ذاتها واتفاقهم عليها و  الأطرافمحكمة التحكيم سلطة اتخاذ هذه التدبير بإرادة 
  . 1فاعلية اكبر للتحكيم إعطاءللخصوم لإقصاء القضاء الوطني من الفصل في نزاع و  

تسقط مبررات عدم قدرة  ،عد انعقاد محكمة التحكيم وتشكلهاهذا الاتجاه الفقهي،أن ب أنصارويضيف      
فهذا ليس مبرر لعدم قدرتها  ،الجبر عن افتقاد التحكيم لسلطة أماالهيئة التحكمية من اتخاذ هذه التدابير،

امتناع  أحد  أنلا عن ضحترام العفوي من جانب الأطراف، فذلك للا ،لى اتخاذ تدابير مؤقتة او تحفظيةع
المحكم لحكمه النهائي  إصدار، سيؤخذ بلا شك في الحسبان عند عرقلةالالتدابير بداعي  بإجراء  رفالأط

 إصدارهاحفيظتها عند  إثارةلى إن التجرأ على قرارات الهيئة التحكيمية يؤدي أ أي، 2لنزاعفي موضوع ا
  .الحكم النهائي

ن الاختصاص المنفرد لهيئة التحكيم باتخاذ التدابير الوقتية التحفظية يتلافى مع تقسيم وتشتيت  أكما      
ي توحيد جهة الاختصاص أ ،صدور أحكام تدابير متعارضة كانيةإمالخصومة بين جهتين، وبالتالي 

  .3التدابير واتخاذبالفصل في النزاع 

                                                 
  .203ص ، المرجع سابقعلا النمر، النظام القانوني للتدابير الوقتية والتحفظية في مجال التحكيم  أبوعلاء  أبو -1
  .23-22ص ، المرجع سابقحفيظ السد الحداد، مدى اختصاص القضاء الوطني باتخاذ تدابير الوقتية والتحفظية،  -2
  203ص ، المرجع سابق، علا النمر أبوعلاء  أبو -3
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نه حتى في حالة منح الهيئة التحكيمة الاختصاص باتخاذ التدابير الوقتية والتحفظية أوينبغي مراعاة    
مثل هذه  خاذاتوعليه فسلطته في  نه اختصاص المحكم بها مثل القاضي الوطني،أيعني  فان ذلك لا
ن المحكم لا يستطيع أن تكون قاصرة عليه فمن الثابت أولا يمكن  ،يمكّن إلا لسلطة محدودة التدابير لا

و منعه من التصرف في أ ،حد الأطرافأطراف نتيجة حجز تحفظي لأموال حد الأأتنفيذ الجبر على 
  .1موالهأ
جرائية إلة أالمسائل الوقتية والتحفظية لا تعد مسن اختصاص هيئة التحكيم من نظر أكما أن الواقع يرى  

و أساسا لها  عن طريق اتفاق الطرفين أن يعطى أوإنما هي مسالة اختصاص يمكن  ،كما يراها البعض
  . 2مرةألم يتعارض مع قواعد  نص قانوني ما

 ائري فيالمشرع الجز بما أخد به  نأخذبداية  ،تشريعات الوطنيةالو يأخذ بهذا الاتجاه العديد من       
قد منح لأطراف النزاع أين نجد أنه  المدنية والإدارية الجزائري، الإجراءاتالمتضمن قانون  08/09قانون 

اختصاص كان يعد من قبل الاختصاصات الأصلية للقاضي ويتعلق الأمر كما قلنا باتخاذ التدابير 
يمكن لمحكمة التحكيم "ون المتقدم ذكره بقولها من القان 1046المؤقتة والتحفظية والتي نصت عليها المادة 

لم ينص اتفاق التحكيم على خلاف  بناء على طلب أحد الأطراف ما ،أن تأمر بتدابير مؤقتة أو تحفظية
  .ذلك

للمحكمة التحكيم أن تطلب تدخل القاضي  راديا جازإذا لم يقم الطرف المعني بتنفيذ هذا التدبير إ      
  .الشأن قانون بلد القاضي ويطبق في هذا، المختص

يمكن لمحكمة التحكيم أو القاضي أن يخضع التدابير المؤقتة والتحفظية لتقديم الضمانات الملائمة       
بصفة منفردة -الفرقاء–الاستثمار عقد  للأطرافومعنى ذلك أنه يمكن 3".من قبل الطرف طلب هذا التدبير

لم ينص  التدابير المؤقتة والتحفظية ما إحدى اتخاذيم،من محكمة التحك او متفقين مجتمعين أن يطلبو أ
، وفي حالة عدم بير ملزما للطرف الذي صدر في حقهاتفاق التحكيم على غير ذلك، بحيث يكون هذا التد

ن تطلب تدخل القاضي أويجوز لمحكمة التحكيم  ،إرادتهالطرف المعني بتنفيذ هذا التدبير بمحض  إقدام
  .بحيث يكون قانون بلد القاضي هو القانون الواجب التطبيقالمختص في هذا الشأن 

 المتخذةو القاضي ان يقوم باستبدال التدابير أنه يجوز للمحكم أبين  3في ما يخص الفقرة  إما      
  . 4ي الطرف الذي صدرت في حقهأبضمانات يقدمها الطرف الملزم بتنفيذها 

لى إيمكن له اللجوء  لا ،تدبير مؤقت تحفظي او اءإجر ي بطلب بعبارة أخرى أن الطرف المعن       
بل ينبغي طلبها من الهيئة التحكيمية التي تكون مختصة أصلا أما  الإجراءاتالقضاء الوطني لطلب هذه 

  .الإجراءاتالمحكمين عند رفض الامتثال لهذه  إليهدور القضاء فيه هو احتياطي يرجع 
                                                 

1 - Jean François et sellstien besson, driot compare de l’arbitrage international, L.G.D.J 2002, p552.  
2 -Jean François et sellstien besson,I.B.I.D p552. 

   المرجع سابق، والإداريةالمدنية  الإجراءاتالمتضمن قانون  08/09من قانون1046المادة : ينظر-3
  .195ص، المرجع سابق المدنية، الإجراءاتالياس عجابي،النظام القانوني للتحكيم التجاري الدولي في ظل قانون -4
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ة والتحفظية للمحكم الوقتي الإجراءاتكما نستنتج ان المشرع الجزائري منح الاختصاص بإصدار        
  :في حالتين او ثلاثة حالات الإجراءاتن  تصدر هذه أة  الوطنية ملكن يجوز للمحك ،بطلب الأطراف

 تم الاتفاق بين الخصوم بصفة قاطعة ودالة إذا -     
 اختصاصه بالنظر في النزاع نزاعهم فيه بعدم  فصلعلى  رافالأطذا أنكر المركز الذي اتفق إ -     
  .ذا صدر الحكم نهائي من المحكمة التحكيمية إ-     

أو  المؤقتةالتدابير  ذاذا كان اتخا ،في قانون التحكيم التجاري الدوليم يبين المشرع ما في فرنسا لأ   
المدنية الفرنسي، نجد  الإجراءاتلى قانون إوعليه بالرجوع  المحكم أم القضاء، ختصاصاالتحفظية من 

لك شرط التحكيم أو ن يعارض ذأالمستعجلة دون  الأمورمن اختصاص قاضي  الإجراءاتاتخاذ هذه 
، بشرط توفر حالة الأطرافمن طرف المحكمين أو من قضاء اللى إحيث يتم الرجوع  ،اتفاق التحكيم

التحكيم، وكذلك شرط عدم  إجراءات، حتى ولو كان ذلك خلال التحفظية للإجراءاتالنسبة عجال بالاست
وتجد هذا في نص  التحفظي المطلوب، أوالوقتي  بالإجراءاختصاص هيئة التحكيم 

له  خلال التحكيم الفرنسية، فالقاضي الاستعجالي ولو المدنية الإجراءاتمن قانون  1ف809و48المادتين
أو وقف بعض  ،المزورة الأشياءعلان كاذب أو ضبط إ إلغاءأن يأمر في مسائل استرداد البضاعة أو 

  .1تحفظي ووقتي بشأنها إجراءو رفع الحجز باتخاذ أ، الأنشطة
 الإجراءاتكانت  إذاما 1997المعدل 1994كذلك المشرع المصري لم بين في القانون الجديد لسنة     

يرونه  التحفظية والوقتية ترجع الى اختصاص القضاء المحلي، فالأصل أنه يمكن للمحكمين اتخاذ ما
متعلقا بنزاع يدخل في اختصاص  الإجراءمؤقتة متى طلب ذلك أحد الأطراف وكان  إجراءاتمناسبا من 

لسنة  27رقم من قانون  1ف/24هيئة التحكيم مثل المحافظة على السلع أو بيعها طبقا ما نصت عليه 
لمحكمة استئناف القاهرة  أعطتمن قانون المصر فقط  09المادة  أما،402، وكذا نص المادة 1994

  .3اختصاص النظر في بعض المسائل ما لم  يتفق الطرفان على اختصاص جهة أخرى
التحكيم ن المشرع التونسي اتجه لمنح الاختصاص باتخاذ التدابير الوقتية والتحفظية، للهيئة أكما      

التحكيم وتشكل الهيئة  إجراءاتوحصره بها طالما بدأت  ،1993وفق قانون التحكيم التونسي لعام 
  .التحكيمية

انه يحق للأطراف الحرية في  1الفقرة / 39نص في مادته  1996الانجليزي لعام وكذا القانون      
  .مكنها ان تأمر بهاالاتفاق على ان يكون لمحكمة التحكيم اتخاذ جميع التدابير التي ي

                                                 
  .233ص، المرجع سابقمحمد كولا، -1
المؤتمر ، )دراسة مقارنة مع القضاء الدولي(التدابير الوقتية في التحكيم التجاري الدولي  إشكاليةعبد العزيز مخيمر عبد الهادي،  - 2

  .839-743العربية،كلية القانون،ص  راتاالإم، جامعة )التحكيم التجاري الدولي(السنوي  السادس عشر 
  .233ص، سابق المرجع، محمد كولا -3
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ن أيجوز لهيئة التحكيم "من قانون اليونيسترال تنص على  18أما على المستوى الدولي نجد المادة    
لم يتم الاتفاق على  تراه ضروريا بالنسبة لموضوع النزاع ما تية تدبير مؤقأيا من الطرفين باتخاذ أتأمر 

  ".تقديم ضمان مناسب فيما يتصل بهذا التدبيرن تطلب من أي الطرفين أولهيئة التحكيم ، خلاف ذلك
من لائحة المركز الدولي  39وكذا المادة  1965من اتفاقية واشنطن لعام  47و46كذلك نصت المادة    

ن يقدم طلبا أجراءات الإي وقت أثناء سير أطراف في أنه يجوز لأحد الأ لحل منازعات عقود الاستثمار،
الحقوق المطلوب ن يحدد في الطلب أشريطة  ،قتية للمحافظة على حقوقهلمحكمة التحكيم لاتخاذ تدابير و 

وكذا لائحة تحكيم  . ضرورياصدار هذه التدابير إوالظروف التي تجعل  اتخاذهاتدابير و المحافظة عليها 
ي الخصومة التحكيم بعد تشكيل فلا يمكن لطر " A/11في مادة  A.F.Aجمعية التحكيم الفرنسية الفرنسية 

محكمة التحكيم أو رئيسها بحسب  مماألتحكيم تقديم طلبات متعلقة بتدابير وقتية وتحفظية إلا محكمة ا
  .1الأحوال

للهيئة بناء على طلب "  29في نص مادتها  1987وقد أوضحت كذلك اتفاقية عمان العربية لعام      
ختصاص الالى منح إوهذا ما يشير ".  ضرورياو تحفظي تراه أجراء مؤقت إن تتخذ أي أحد الطرفين أمن 

  . 2في هذه الاتفاقية الأعضاءباتخاذ التدابير المؤقتة للهيئة التحكيمية دون القضاء بالنسبة لدول 
 :ضوابط تمكين هيئة التحكيم من الاستئثار باتخاذ التدابير الوقتية والتحفظية - 2

اتخاذ التدابير أن تقوم بن تخضع لضوابط، يجب مراعاتها حتى يمكن أيتعيّن على محكمة التحكيم      
  :3الوقتية والتحفظية وتنتج أثارها على الطرفين سنجملها في النقاط التالية 

انعقاد اختصاص لهيئة التحكيم بفض موضوع النزاع على نحو يكون فيها اتفاق التحكيم صحيح  •
 .مستوفي لشروط صحته وهو أمر بديهي

ئة التحكيم هذا الاختصاص بعد تشكلها ،ولا تستطيع أن تمارس هذا الاختصاص في وقت تمارس هي •
 .سابق على انعقادها 

، ويعد هذا الطلب مر باتخاذ  تدبير وقتي او تحفظيحد الأطراف الخصومة للأأتقديم طلب من  •
 .بالحق الموضوع المتنازع عليه  أو الأصليبمثابة  مسالة فرعية ملحقة بالطلب 

احتمالية وقوع ضرر كبير في حالة عدم توفير الحماية  أوتكشف عن خطر  ،استعجاليهوجود حالة  •
 .لطالب التدبير

يرفض  من خلالها منح المحكم الاختصاص باتخاذ التدابير ) أمرةقاعدة (عدم وجود نص قانوني  •
 .الوقتية والتحفظية

                                                 
  .212ص ، المرجع سابق، ابو علاء ابو علا النمر-1
الموافق  16/08/1407المؤرخ في  5د/80التي اقرها مجلس وزراء عدل العرب في دورته الخامسة بقرار رقم  تفاقية عمان العربيةا-2
  .29م في مادته14/04/1987لـ 
  .206-205ص ، المرجع سابقابو علاء ابو علا النمر،  -3
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ن العلم بما يقدمه الطرف الأخر من الالتزام بمبدأ الوجاهة بين الخصوم ذلك لتمكين كل طرف م •
 .وتمكينه بالاضطلاع عليها وتقديمها في حضوره إعلامهطلبات أو وسائل دفاع و 

  تقييد سلطات المحكم التعاقدية : الفرع الثاني

، وهي سبب في الأطراف تعتبر مصدر لحرية المحكم في كثير من الأحيان إرادةصحيح أن         
نفس  ساسي لتزايد الطلب عليه كوسيلة لفض النزاعات بصفة عامة، لكن فيأ، وعامل اتساع سلطاته

، حين يتفق الأطراف على قواعد ضمن بنود العقد يضعون فيها التزامات الوقت قد تعتبر مصدر تقييده
  :ينها من خلال مايليبللمحكم تشكل في مجموعها حدود ونطاق لمهمته وسلطاته وسن

يقوم عليها نظام  أساسيةرست جل النظم القانونية ،قاعدة ألقد  :تحكيم تحديد قواعد إجراءات ال: أولا
وهو ما يعبر عنه بمبدأ سمو  ،جراءات التحكيمإطراف حرية الاتفاق على تنظيم التحكيم مفادها، منح الأ

 إجراءاتالتحكيم،بداية بتشكيل هذه الهيئة كما قد يتفق الأطراف على وضع  إجراءاتفي  الإرادةسلطان 
المعمول بها أمام المحاكم لتسري على  الإجراءات إتباعجانب منها،أوقد يتفقون  الأقلنة أو على معي

كالاتفاق على  تبعة أمام محاكم الوطنية،ممرونة من تلك ال أكثرخصومة التحكيم ،وقد يختارون قواعد 
  . إتباعها، تشكل مجموعها التزامات يجب على الهيئة التحكيمية 1حد مراكز التحكيم أتطبيق لائحة 

الأصل في التحكيم أن للأطراف مطلق الحرية في اختيار وتعيين محكميهم  :تشكيل هيئة التحكيم  - أ
عند  أي المكفولة لهما قانون سواء قبل بداية الخصومة التحكيمية، الأساسيةوذلك لأنها من الحقوق 

مهمة المحكم  إنهاءما حدث اثر يستوجب  إذااختيار هيئة التحكيم، أو بعد بداية الخصومة التحكيمية 
 .2أخرسبب  أيعزله و  أوبرده 

  :3يحكم تشكيل الهيئة التحكيمية مبدأين أساسين  
يجب الالتزام بما اتفق عليه  إذ الخصوم هي المرجع في اختيار المحكمين، إرادةأن تكون - 
  .طرافالأ
  .مراعاة مبدأ المساواة بين طرفين النزاع في اختيار المحكمين، وكيفية ووقت اختيارهم - 

 إلىالتحكيم من حيث التنظيم  أسلوبباختلاف  الأطرافكما يختلف تشكيل هيئة التحكيم بإرادة       
المباشر للأطراف ختيار الشخصي الاتحكيم حر وتحكيم مؤسسي ،فتشكيل المحكم في التحكيم الحر يعني 

 الشخص من الغير أو هيئة أو منظمة لتتولى تعين المحكم إلى إحالةالمحكمين وتسميتهم دون  ،أنفسهمب
  .قواعد هذا التحكيم المؤسسي هيئة التحكيم وفق لما تعمل به عضاءأو أ

                                                 
 .139ص، المرجع سابق عاشور، أحمدمحمد طه سيد  - 1
 .91، صمرجع سابق لزهر بن سعيد، - 2
  :نقلا ، بن سعيد لزهر نفس المرجع، - 3

Georges Albert et Didier matray l’arbitrage pouvoirs et statut ;bruylant,2003p40 
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ت والوثائق التحكيم والمرافعات وتقديم المستندا إجراءاتالمقصود بلغة التحكيم هي لغة  :لغة التحكيم  -  ب
تأثير لهذه اللغة في  ، ولاالأطرافوالحكم وقد تكون لغة واحدة في كافة المراحل، وقد تتعدد بلغات 

 .1تحديد طبيعة الحكم

لذا فانه  ،ذا كان التحكيم دولياإلأطراف النزاع خاصة لغة التحكيم أمر ضروري بالنسبة  ن تحديدإ و       
طراف النزاع أمن المفضل أن يتفق الأطراف على لغة التحكيم خاصة أن التحكيم سيكون عبئا ثقيلا على 

دعواهم فضلا على النفقات العديدة  إثباتعليهم  يتعذركان يباشر بلغة لا يفهمها أطراف النزاع مما  إذا
 أن، هذا الأمر يشكل اثر موجب كذلك على هيئة التحكيم التي يجب 2لى الترجمةإمن جراء اللجوء 

  .تخضع للغة التي اتفق عليها الأطراف 
 أراضيهاوقد اشترطت العديد من التشريعات استعمال اللغة الوطنية في التحكيم الذي يجري على       

مام هيئات أاسية التي تستعمل ن اللغة العربية هي اللغة الأسأكما هو الحال المشرع السعودي الذي تقرر 
،وهو الحال 3ن يصطحب مترجم معهأمكاتبات وعلى الأجنبي الو في أالتحكيم سواء في المناقشات 

للتحكيم  الأساسيةالذي حرص على جعل اللغة العربية هي اللغة  29للمشرع المصري في نص المادة 
  .التحكيم و تم تحديدها من قبل هيئةأمالم يتفق الطرفان على خلاف ذلك 

صدار إوجوب المناقشة والمرافعة وكذا  حكام القضائية،في المقابل المشرع الجزائري قد أقر في الأ      
التحكيم الدولي  أونه لم يشر بتاتا سواء في تنظيمه للتحكيم الداخلي أفي حين ، 4حكام باللغة العربيةالأ
طراف بحرية تحديد اللغة بالنسبة فيتمتع الأ الإرادةخضعها لمبدأ سلطان ألى وجوب لغة محددة، بل إ

 و ما انتهجه كذلك المشرع الفرنسيوه ،لغة العربيةصل في التحكيم الداخلي هي الللتحكيم الدولي بينما الأ
  .في لغته الفرنسية

ين مكان التحكيم لما له قيام أطراف عقود الاستثمار، بتع الأصل في نظام التحكيم،: مكان التحكيم  -  ت
كما  اذ يعطي اختصاصا لمحاكم الدولة المساعدة في تشكيل هيئة التحكيم نتيجة لوجود عائق،، من أهمية

طراف على تطبيق قواعد و دلالة على رغبة الأأ ،بيعة الوطنية أو الدولية للتحكيميساعد في تحديد الط
الخصومة  إجراءاتوعموما هو المساعدة في تسيير  التحكيم المعمول بها في تلك الدولة، إجراءات

، هذا الأخير الذي يعد قيدا على الهيئة التحكيمة التي 5التحكيمية، وهو فيصل للكيفية تنفيذ حكم التحكيم
 .ن لا يذهب ضد نصوص الاتفاق حتى لا يعتبر خروجا عن سلطاتهأو  ايجب مراعاته

                                                 
  265ص، المرجع سابقلزهر بن سعيد، ، -1
 .218ص، المرجع سابقخالد محمد القاضي،  - 2
 .219ص نفسه، المرجع  - 3
 المرجع سابق، والإداريةالمدنية  الإجراءاتالمتضمن قانون   08/09من قانون  03ينظر نص المادة - 4
 264- 261ص ، المرجع سابقلزهر بن سعيد،  - 5
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و مكان تواجد المحكمين هو المكان المناسب أ المشروعات، وأيكون مكان تواجد البضائع  وغالبا ما     
ن يكون قريبا من الشهود أن تتوفر فيه اعتبارات الحيدة والملائمة وكذا أللتحكيم، والذي وجب كذلك 

  .1للإدلاء بشهادتهم 
ن لها مقر ألى مؤسسات التحكيم رغم إوقد يمتد الاعتراف بحق الأطراف في تحديد مكان التحكيم      

فان ذلك يكون  أخرتحديد مكان  الأطرافراد أ فإذا تحديد مكان التحكيم مسبقا، على ينصدائم وبعضها 
  .وافقة هيئة التحكيمممرهونا ب
اذ نجد المشرع المصري في  همية تحديد المكان،أوقد راعت التشريعات الوطنية والاتفاقيات الدولية        

لطرفي التحكيم الاتفاق على مكان التحكيم في مصر " ن أقر أمن قانون التحكيم المصري  28نص المادة
عينت هيئة التحكيم مكان التحكيم مع مراعاة ظروف الدعوى وملائمة  ،لم يوجد اتفاق فإذاو خارجها أ

  ".المكان لأطرافه
ع نه يخضإبالنسبة للتحكيم الدولي ف ما بالنسبة للمشرع الجزائري والفرنسي فان تحديد مكان التحكيم،أ      

ما بالنسبة للتحكيم أ أطراف النزاع ولهم مطلق الحرية في تحديد المكان المناسب لهم وشروطه،لارادة 
  . الإقليمنه بداهة يجري داخل إالداخلي ف

يؤكد  01فقرة /20المتحدة في مادته  الأممكما نجد القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي للجنة       
 .2"للطرفين حرية الاتفاق على مكان التحكم  أن نصعلى ضرورة تعيين مكان التحكيم حيث 

بضمان فاعلية التحكيم من تشكيل الهيئة  الأطرافانعدم التزام  إذاأنه على  الإشارة رتجد خيراأو      
 أخرىسلطة  إلىو ألى المحكمة الوطنية إن ذلك يرجع إو عدم الاتفاق على التعيين فأ التحكيمية،

لمكان او اللغة فان ذلك من لمن تحديد  ،و عدم الاتفاقأما عن التماطل ألاستكمال ذلك البتر أو النقص، 
  .القضاء إلىاللجوء  أوالتحكيم اختصاص هيئة التحكيم  هي تتولى تحديد اللغة والمكان 

والتي تعد حد ، من الالتزامات التي تقع على عاتق المحكم: في التحكيم  القانون الواجب التطبيق    -  ث
يجب التقيد به عند ممارسة مهمته في فض النزاعات بصفة عامة هو مراعاة تطبيق القانون المتفق 

 .عليه بين الأطراف ليحكم موضوع النزاع  أو إجراءات التحكيم

في اختياره وفق ما يرونه ملائم منذ لحظة للأطراف الحرية  :بالنسبة للقانون موضوع النزاع •
لقواعد القانونية الآمرة أو اختيار قانون معين سعيا مراعاة عدم مخالفة هذا الاختيار لالتعاقد، مع 

، كما يجوز لهم 3يختص بحكم موضوع النزاع أنلإدخال غش معين لإبعاد القانون الذي يجب 
 إلىن لا يؤدي ذلك التغيير لأو  ،حقوق الغير تعديل القانون السابق اختياره مع مراعاة أيضا
  .العقد الذي نشأ صحيحا وفقا للقانون الذي تم اختياره سابقا إبطال

                                                 
 . 221ص ، المرجع سابقخالد محمد القاضي، -1
 .14ص  20،مادة 2010المنقحة عام  1985لعام ) اليونسترال (القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي -2
  477ص ، المرجع سابقهشام صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، -3
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هذا الاختيار يلقي على عاتق المحكم واجب تطبيق القواعد القانونية واجبة التطبيق على نزاعاتهم 
التحكيم تستمد ولايتها من طرفي ن هيئة لك بطلان حكم المحكم، تأسيسا بأويترتب على مخالفة ذ

 . 1به جميع التشريعات والاتفاقيات الدولية اعترفت ما م ولا تلتزم إلا بما يتفقان عليه، وهوالتحكي
ن يحدد الأطراف القواعد القانونية التي تحكم أنه من المنطقي إأما عن كيفية تعيين الإرادة ف

، كما يتنوع معينة هو القانون الواجب التطبيقكأن يتفقوا على قانون دولة  ،نزاعهم تحديدا صريحا
ن يكون في اتفاق أما إ القواعد القانونية والواجبة التطبيق إما أن يكون في العقد الأصلي و  اختيار

الذي يمكن استنتاجه من ظروف العقد وقرائنه ولصعوبة استخلاصه مستقل، أما الاتفاق الضمني 
يتم الاختيار صراحة حتى يقطع دابر أي شك أو تأويل  أنعلى  ،لكثير من رجال الفقهفانه يرى ا

  .2حول إرادة الأطراف 
هي مجموع القواعد الإجرائية : أما بالنسبة للقانون الواجب التطبيق الذي يحكم إجراءات التحكيم •

نين والاتفاقات ، وهو الأصل المعتمد لدى معظم القوامة للتحكيم التي يختارها الأطرافالمنظ
 الدولية

  :لا يخرج عن حالتينجب التطبيق على إجراءات التحكيم وعملية وضع الأطراف القانون الوا      
، من طراف التحكيم أن يتفقوا على إجراءات تحكيمية تنظم سير منازعتهميمكن لأ: حالة الأولىال - 

من حيث مكان إجراء الخصومة وميعادها واللغة المستخدمة وإجراءاتها والقواعد المتبعة  اقتراحهم
وكيفية الإعلان وتنظيم وتبادل حقوق الدفاع وتقديم المستندات  ،لسماع الشهود وتعيين الخبراء

 .التي تبين أسباب التي يستند عليها كل طرف في إثبات طلباته وحقه المشروع
اء هذه الحالة أي وضع إجراءات التحكيم مباشرة من طرف الأطراف أي لكن يعيب بعض الفقه

لأن هذه الطريقة تسبب عراقيل تحول دون  ،ةيوضع القواعد المادية التي تتبعها الهيئة التحكيم
هيئة وبالتالي إعاقة  ،إتمام الإجراءات بسبب قصورها وعدم إلمام الأطراف بكل جوانب الإجرائية

لى قيام الأطراف على الاتفاق إ، الأمر الذي جرى في واقعه العملي 3مهامهاالتحكيم عن القيام ب
على الأسس العامة فقط التي تحكم إجراءات التحكيم وجميع مطالبهم التي يرونها كفيلة لتحقيق 

و قانون أمع ترك باقي الإجراءات وفق نصوص قانون وطني معين  ،مطالبهم في سرعة وسرية
عمال معيار إن جانب من الفقه يرى عدم أقص من هذه الإجراءات، ولو ن يكمل مالمقر التحكيم 

 تعيين القانون الواجب التطبيق على مامن قانون دولة مقر التحكيم في حالة عدم وجود اتفاق 

                                                 
  .255ص ، المرجع سابقجمال مصطفى عبد العال عكاشة،  -1
جامعة ، رسالة لنيل شهادة الماجستير دراسة مقارنة،: القانون الواجب التطبيق على التحكيم إبراهيم، الصالح ايلاف خليل   -2

  .101،ص 2014الشرق الأوسط، كلية الحقوق، الأردن، سنة 
3-Terki Noureddine ; l’arbitration commercial international en Algérie op- cit –p 95.  
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قواعد تنازع القوانين المعمول بها في هذه الدولة أو  إعمالوالحل هو  ،الإجرائيةقواعد النقص من 
  .1رادة الأطراف في هذا الشأنإ اتجاهن يهتدي المحكم وفق القرائن المعروضة عليه لمعرفة أ

إجراءات التحكيم للقواعد  إخضاعن ينصوا في اتفاقهم على أالحالة الثانية يمكن للأطراف  - 
الإجرائية التي تختارها هيئة التحكيم أو المنصوص عليها لدى هيئة أو مركز تحكيمي مثل مركز 

ن لتسوية منازعات عقود الاستثمار أو غرفة التجارة بباريس، أو مركز الإقليمي للتحكيم واشنط
 .و عقود نموذجيةأأو اتفاقية ، التجاري الدولي في القاهرة

قبل الأطراف  من وفي الحقيقة أن الاهتداء لهذه المراكز والهيئات الدائمة لحكم إجراءات التحكيم
نة لأنها بلا شك ستغطي جميع العقبات التي تواجه الخصومة تجعلهم على قدر عالي من الطمأني

  .اتفاق الأطراف عليها تجعلهم مذعنين لكافة شروطها لكن ، التحكيمية
يمكن أن يتقيد المحكم عند القيام بالمهمة الموكل له ضمن  مواعيد وأجال محدد يتفق :  مدة التحكيم  -  ج

كم نهائي إصدار حمواعيد الجلسات والمداولات، وحتى  في ه الطرفان في اتفاق التحكيم سواءعلي
صراحة   هُ دّ الذي يملك فيه الأطراف م، ، وقد سبق التطرق لأجل التحكيممنهي للخصومة التحكيمية

مام هيئة التحكيم والمخاصمة بالدفوع والطلبات بعد أقبل انتهاء المدة أو ضمنا في حالة حضورهم 
 .انتهاء الميعاد المتفق

أشهر بالنسبة للقانون  04ن اذا لم يتفق الأطراف على ميعاد معين فقد حدد القانون أجل ولك    
دة بين من نظمة القانونية حول هذه الم، وقد اختلفت الأي من تاريخ قبول المحكمين مهمتهمالجزائر 

لفصل حسن في تقليصه هذه المدة مراعيا مبدأ السرعة في اأن المشرع أ، ولو يمددها وبين من يقلصها
  .في النزاعات 

و القانونية اذا لم يتفق الأطراف على أ، كم حكمه خلال المدة المتفق عليهافإذا لم يصدر المح     
ما بتحديد إجاز لأي طرف أن يطلب من رئيس المحكمة المختصة ، و ميعاد إضافيأ، مدة معينة

 .التحكيم  إجراءات بإنهاءأو  إضافيميعاد 
يعد التزاما على عاتق المحكم أن يتقيد بموضوع النزاع :النزاع المتفق عليه التقيد بموضوع : ثانيا

الذي تم تحديده من قبل الأطراف ولا يجوز للمحكم أن يوسع من نطاق عناصر النزاع المحددة في 
الاتفاق، وبالتالي أذا كان اتفاق التحكيم في شان النزاع  حول عقد معين فأنه لا يمتد إلى عقد أخر 

كان هذا الارتباط لا يقبل التجزئة كان نظر الدعوى من  فإذان مرتبطا به وبين نفس الخصوم، ولو كا

                                                 
  .91ص ، المرجع سابق اهيم، إبر الصالح إيلاف خليل  -1
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كون مهمة المحكم  محددة في ضوء اتفاق التحكيم وكذا في ضوء ، اختصاص المحاكم الوطنية
  .1ادعاءات الأطراف 

فضه عن طريق  إلىالطرفين  إرادةعقد أخر لم تنصرف  إلىوعلى ذلك لا يمتد نطاق التحكيم      
وإذا كان المحكمون مخولين بموجب شرط تحكيم بالنظر الى كل نزاع  ،اتفاق لاحق إلىالتحكيم أو 

يمكن أن ينشأ عند تنفيذ العقد ففي هذه الحالة يمكن لهم الفصل في جميع الطلبات المقدمة  أونشأ 
  .بخصوص هذا العقد إليه
، بالفصل سلطاته المرسومة من قبل الأطراف ، وتجاوزمالالتزاأما في حالة إخلال المحكم بهذا     

اذ تعد هذه الحالة ، جاز للأطراف رفع دعوى بطلان حكم التحكيم، في مسائل لم يشملها اتفاق التحكيم
التي يجوز الطعن فيها بالبطلان، فإذا شمل حكم المحكم و من الحالات التي نص عليها المشرع 

لا على الأجزاء إئل تجاوز بها سلطاته، فإن البطلان لا يقع ومسا الأطرافمسائل خاضعة لاتفاق 
  .2التي تعدى فيها اختصاصه

  .عند غياب الاتفاق  مبادرةال أخد سلطة المحكم في: الفرع الثالث

أين يستطيع أن يطلق مبادرات في ، يكتسب المحكم سلطة مرنة في تسوية المنازعات بصفة عامة      
لمصلحة العدالة وإظهارا للحقيقة، خاصة  ،مع موضوع النزاع المطروح أمامه مسبيل فضه للمنازعات تتلائ
و أن تكون هذه القواعد غير أة يمسائل الخصومة التحكيمف على مسألة من في حالة عدم الاتفاق الأطرا

سواء  ، وهذه السلطة تشكل خاصية وميزة أساسية من مزايا التحكيمافية للإلمام بجميع موضوع النزاعك
والتي تظهر اختلافا عن النهج الإجرائي الذي يفرضه القانون على القاضي، فللمحكم  ،3المؤسسي أوالحر 

كماله أن يحدد القانون الواجب التطبيق على تحكيم ) أولا( أن يفصل في اختصاصه مثله مثل القضاء 
والمسائل ) ثالثا(ت الإثباتيختار الإجراءات التي يراها مناسبة كاتخاذ بعض إجراءا أنوكذا ) ثانيا(

  ) .رابعا(المستعجلة 
يعتبر اختصاص محكمة مبدأ الاختصاص بالاختصاص: سلطة المحكم في تحديد اختصاصها: أولا

ذ يشكل إدقها، أتحكيم عقود الاستثمار ومن  إطارالمبادئ في  أهمالتحكيم بالفصل في اختصاصها من 
ة سلطة يأين تمكّن فيه الهيئة التحكيم العلاقة الاستثمارية،حصن لضمان مبدأ الثقة المشروعة لأطراف 

                                                 
مداخلة ضمن مجلة دبلوم المستشار السيد عيد نايل،التزامات المحكم والولاية التكميلية لهيئة التحكيم وشروط حكم التحكيم،  -1

، مع مركز التحكيم التابعة لجامعة الدول العربية بالاشتراك، العربية للعلوم والتكنولوجيا والنقل البحري الأكاديمية، المعتمد من القانوني
  .170، ص 2013مصر، برنامج 

يمكن أن حكم التحكيم الدولي " من نفس القانون   1056من قانون إ م إ التي أحالتنا إلى نص المادة  1058ينظر للنص المادة  -2
نجد انه  03  فقرة/ 1056باستقراء نص المادة ، "1056الصادر في الجزائر موضوع طعن في حالات المنصوص علها في المادة 

  ".إذا فصلت محكمة التحكيم بما يخالف المهمة المسندة إليها -3" يمكن ان يكون موضوع طعن بالبطلان 
3 - Sadjo ousmanou , comment pévoir le recours à l’arbitrage dans un contrat ? revue camerounaise de 

l’arbitrage n°35 oct.nov .dec ,2006. P 4.  
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، وتعزيز الثقة بها كآلية فعالة لتسوية منازعات صها في حالة الدفع بعدم الاختصاصالفصل في اختصا
  .عقود الاستثمار ودرأ أي إجراء يهدف به عرقلته عن مسعاه في فض النزاعات

اي مبدأ الاختصاص   compétence-compétenceهذا المبدأ والمسمى ب إقرارولقد تم 
 ،، واعتباره قلب عملية التحكيم وأول خطوة يخطو بها المحكم نحو الفصل في النزاع نهائيا1بالاختصاص 

القضاء الوطني و  التحكيمي على ختصاصلامفاضلة الية هذا المبدأ الذي يعد أهم أثر ونظرا لأهم
  .أوضحها

ان المحكم ، يقصد بمبدأ الاختصاص بالاختصاص: مضمون مبدأ الاختصاص بالاختصاص  - أ
يختص بتحديد اختصاصه ونظر المنازعات المتعلقة به فهو الذي يقرر ما اذا كان هناك اتفاق 

 .2م لاأتحكيم 
ويقصد به  kompetenz-kompetenzترجع نشأة هذا المبدأ من المصطلح الألماني المعروف بـ  

 لى أية رقابة قضائية،إودون الخضوع  ،في مسألة اختصاصهسلطة المحكمة في الفصل على نحو نهائي 
خلط ولبس  تثار أوفي غيرها من الدول التي ألمانيا أن هذه السلطة المقررة تم رفضها سواءا في أصحيح و 

كمون من الفصل ان يمتنع عن النظر في المنازعة حتى ينتهي المح اذا كان قضاء الدولة يتعين عليهفيما 
 عبارةلى تحاشي هذا المصطلح واستبداله بإ، فقد ذهب جانب من الفقه الفرنسي اختصاصهمفي مسألة 

المحكم بالفصل في مسألة  ختصاصاى لإ والذي يشيرcompétence-compétence شبيه
  .3اختصاصه

ن ذلك ألا إثار الاتفاق على التحكيم أن مبدأ الاختصاص بالاختصاص يعتبر أحد أعلى الرغم من        
أحد أطراف النزاع بعدم  عترضالذلك فلو  ،4ساس هذا المبدأ هو اتفاق التحكيم ذاتهأن ألا يعني 

دفع بعدم وجود اتفاق و أ ،فاق التحكيماختصاص محكمة التحكيم رغبة للتنصل من التزاماته الناشئة عن ات
 أنفسهمذلك هم المحكمين  تحكيمي أو غموضه أو حتى بطلانه وعدم قابليته لتحكيم، فان الذي يفصل في

فاعيلية  إبرازلى إوليس للمحكمة القضائية أن تفصل في مسألة اختصاص المحكمين وهذا ما يؤدي 
  .5الوقت  وإضاعةالتحكيم كوسيلة ضامنة لحسم منازعات الاستثمار بعيدا عن المماطلة 

عطاء هيئة التحكيم سلطة الفصل في إلى إوبذلك يمكن القول بان الاتجاه الحديث للتحكيم يتجه 
ن الهيئة التحكيمية هي الجهة أالمنازعات المتعلقة بأصل اختصاصها وبنطاق هذا الاختصاص أي 

بما فيها الدفوع المتعلقة ببطلان العقد  ،الوحيدة المخولة بالفصل في الدفوع المتعلقة بعدم اختصاصها

                                                 
  .123ص، المرجع سابق السد حداد،حفيظة -1
  ،188ص المرجع سابق رشا موسى محمد، -2
  .125-124ص، المرجع سابق د حداد،يالس حفيظة-3
  79ص، المرجع سابقمحسن عبود الخيكاتي،  ماهر اسماعيل الربيعي،إبراهيم -4
  .52هات محي الدين اليوسفي، مرجع سابق، ص-5
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ومنه .1مثل مفهوما لمبدأ الاختصاص بالاختصاصو وجوده وهذا ما يأالأصلي أو رفضه او انقضائه 
ن تبيّن له أتستطيع الهيئة التحكيمة أن تبحث بكل حرية في مدى اختصاصها وصحة اتفاق التحكيم و 

  .لى القضاء الوطني إيعود بذلك الاختصاص  وأ ،2نه يقضي بعدم اختصاصهإعكس ذلك ف

الاختصاص بالاختصاص اكتساب  المحكم  يترتب على مبدأ : أثر مبدأ الاختصاص بالاختصاص - )1-أ
اختصاص أصيل يتمثل في البث في اختصاصه ثم بعد ذلك الاختصاص الموضوعي الذي يتعلق 

لكن بشرط أن يكون اتفاق التحكيم  ، أصلاوهذا الذي يكسبه المحكم  ،بالفصل في النزاع الناشئ عن العقد
 يايجاباثر  إلىنقسمهما  أنهامين يمكن ، ويترتب على مبدأ الاختصاص بالاختصاص اثرين 3صحيحا

 :واثر سلبي

يختص قضاء التحكيم وحده بالبث في مسالة اختصاصه،فلا ينتظر  أنيتمثل في  :الايجابي الأثر
وفي  ،في جميع الأحوال وبصورة تلقائية ن يمنحه هذا الاختصاص كونه يتقرر لهأالقضاء الوطني 

ويفهم من ذلك  التحكيم هيئة تقرر اختصاصين أ أماذلك لا يخرج حكم التحكيم عن أحد الفرضين 
تقر بوجود اتفاق تحكيم صحيح وبذلك يفصل في المسالة محل النزاع ليتفرغ بعد ذلك للفصل في  إنها

يتقرر  لا وبالتالي ،الثاني عدم اختصاصه يعلن في الفرض أنما إ و .النزاع الموضوعي بين الأطراف
و لاغيا ألسبب من الجدية كأن يكون اتفاق التحكيم باطل  اختصاصه للفصل في مسالة محل النزاع،

ن يتفق أو أوفي هذه الحالة يصبح القضاء الوطني هو المختص في هذه المسالة  و لا يمكن تنفيذه،
 .4اتفاقية تحكيم جديدة صحيحة ومنتجة لأثارها لإبرام الأطراف

لة التي دفع فيها أيمتنع القضاء الوطني في تقرير اختصاصه بالبت في المس أنويتمثل في  :الأثر السلبي
 ن تتمكن هيئة التحكيم من تقرير عدم اختصاصها في ذلكأقبل  ،اتفاق التحكيم طراف ببطلانالأحد أ

التحكيم ا كان اتفاق ن اختصاص القضاء الوطني متوقف على قرار هيئة التحكيم فيما اذأمعنى ذلك 
ما إذا نه يمتنع على القضاء تقرير اختصاصه في المسالة محل النزاع حتى في حالة أكما  ،صحيحا او لا

العبرة بقاعدة  وإنمافالعبرة ليست بالأسبقية في الاتصال بالنزاع  ،لم يتم تشكيل هيئة التحكيم فيها بعد
 .5ساسية مقررة في جميع الأحوال لهيئة التحكيم أ

                                                 
  .218داؤد سليمان، مرجع سابق، ص أيسر-1
لتسوية منازعات عقود تجارة  كأسلوبمخلوف، اتفاق التحكيم  أحمدعن  ، نقلا53ص، المرجع سابقهات محي الذين اليوسفي -2

  .146الدولية، ص
  .217ص، المرجع سابقسليمان،  أيسر داؤد-3
  188ص، المرجع سابقخالد كمال عكاشة، -4
  .189، صنفس المرجع -5
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الاختصاص بالاختصاص مبررات  يجد مبدأ: بمبدأ الاختصاص بالاختصاص الأخذت مبررا - )2-أ
  :1يلي به من خلال ما ذالأخ

يساعد مبدأ الاختصاص بالاختصاص على سد طريق الغش والتحايل أمام الطرف سيء النية -أ )1
قضاء الدولة للفصل في مسألة  مبرفع النزاع أما ،يرغب في تعويق سير عملية التحكيمالذي 

 .الاختصاص
فلا خلاف في أن عدم  والإجراءاتيعمل مبدأ الاختصاص على الاقتصاد في الوقت -ب )2

الاعتراف بذلك المبدأ،يعني العودة الى قضاء الدولة للبث في مسألة اختصاص هيئة التحكيم،وما 
بغية  الإجرائيومحاولة بعض الخصوم  في التسويف والتأخير  الإجراءاتيصحبها من طول في 

تعطيل الفصل في النزاع ،فظلا عن تراكم القضايا والبطء الملحوظ في انجازها امام قضاء الدولة 
 .وكل هذا يمكن تجنبه بالاعتراف لهيئة التحكيم بالبث في مسألة اختصاصها

 برموه، لاأن مقتضيات الثقة الكاملة التي أولاها الأطراف لقضاء التحكيم بموجب الاتفاق الذي أ )3
هيئة التحكيم  سم النزاع، بل كذلك الثقة في منحع فقط الثقة في الحكم الموضوعي الذي يحتستتب

 .سلطة البث في مسألة اختصاصها
ن ذلك الأثر أن فكرة الأثر المانع لاتفاق التحكيم تدعم مبدأ الاختصاص بالاختصاص، حيث أ )4

ومنها المنازعة  ،يمالتحكطار اتفاق إية منازعة تدخل في أيحجب قضاء الدولة ويمنعه من نظر 
 .في اختصاص هيئة التحكيم

في العديد  أساسهالاختصاص بالاختصاص  مبدأيستمد  : مصادر مبدأ الاختصاص بالاختصاص - ب
من المصادر القانونية ،سواء كانت هذه المصادر معاهدات واتفاقيات دولية تتعلق بالتحكيم،أو أنظمة 

دول وفي هذا الصدد سنعالج أولا موقف المعاهدات الدولية من هذا القانونية وطنية معاصرة للعديد من ال
  .المبدأ ثم موقف بعض التشريعات الوطنية

اص الاختص مبدأتنص العديد من المعاهدات الدولية على : موقف المعاهدات الدولية) 1-ب 
لمبدأ التي تعرضت  1961ت بها معاهدة جنيف لعام جاء ات ،مادبالاختصاص ومن بين هذه المعاه

لة اختصاصه بشكل واضح في نص المادة أالاختصاص بالاختصاص وسلطة المحكم بالفصل في مس
لا يلتزم المحكم الذي ينكر الأطراف عليه الاختصاص،أن يتخلى عن نظر "بقولها ذلكعلى  3ف/5

المنازعة وله أن يفصل في مسألة اختصاصه وفي وجود صحة اتفاق التحكيم أو في وجود وصحة العقد 

                                                 
و  الداخلية التحكيم في المعاملات الماليةعبد الكريم سلامة، أحمد،نقلا عن 57ص، المرجع سابق هات محي الذين اليوسفي،-1

  .بعدها وما 300، ص الدولية
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القضائية اللاحقة المنصوص عليها في قانون  خلال بالرقابةذلك دون الإ الذي يعد هذا الاتفاق جزءا منه،
 ".القاضي

حكام التحكيم الأجنبية التي لم المتعلقة الاعتراف وتنفيذ أ1958وهذا على عكس اتفاقية نيويورك     
ساسي هي كيفية مبعثها الأ كون هذه المسالة وأغفلتلمسألة اختصاص المحكم لاختصاصه  طرقتت

  .1الأجنبيةالتحكيم  أحكامالاعتراف وتنفيذ 

الخاصة بتسوية المنازعات الناشئة عن الاستثمار بين الدول ورعايا 1965كما تبنت معاهدة واشنطن      
جاءت بها  ذلك مامماثلة ب ،، مسالة اختصاص المحكم بالفصل في مسألة اختصاصهالأخرىالدول 

  .2"المحكمة هي التي تحدد اختصاصها"على ان 41اذ نصت في مادتها 1961لعام اتفاقية جنيف 

الدفع بعدم الاختصاص والدفوع  إبداءيجب " بقولها1987من اتفاقية عمان لعام 24وكذا نصت المادة     
قبل الجلسة الأولى وعلى الهيئة أن تفصل فيها قبل الدخول في الموضوع ويكون قرارها  الأخرىالشكلية 

  3"نهائيا الشأنبهذا 

كدت أولم تتخلف كذلك لوائح هيئات ومراكز التحكيم عن تقرير مبدأ الاختصاص بالاختصاص ،اذ       
لم يكن ثمة اتفاق على خلاف  إذا"على أنه  4ف/6لائحة التحكيم بغرفة التجارة الدولية بباريس في مادتها 

ارتأى صحة  إذايرتب عليهما عدم اختصاص المحكم  الزعم بانعدامه لا أوذلك فان الادعاء ببطلان العقد 
مختصا لتحديد حقوق الأطراف  ويظل المحكم حتى في حالة انعدام العقد نفسه أو بطلانه، اتفاق التحكيم،

قانون (المتحدة الأمملائحة التحكيم التي وضعتها لجنة كما نصت ،"والفصل في ادعاءاتها وطلباتها
يجوز لهيئة التحكيم البث في "نه أاذ نصت على  16مؤكدة هذا المبدأ في نص المادة 1985)يالنموذج

  4"بما في ذلك البث في أي اعتراضات تتعلق بوجود اتفاق التحكيم أو بصحته مسألة اختصاصها،
،حيث جاء في نص 1994وكذا نظام التوفيق والتحكيم التجاري لغرفة تجارة والصانعة دبي لعام       
تختص هيئة التحكيم بالفصل في الدفوع المتعلقة بعدم اختصاصها،وقريب من هذا "  إنعلى  5المادة

علق التحكيم لدى مركز التحكيم التجاري هيئة التحكيم بالفصل الموضوع المت إجراءاتالنص لائحة 
لتحكيم التجاري الدولي ،فقد أكدت  الإقليميمركز القاهرة  إطارهيئة التحكيم في  إن،كما "باختصاصها

  .20035على سلطة المحكم في الفصل في مسألة اختصاصه وطبقته عام 

                                                 
  .128ص، المرجع سابق د حداد،يحفيظة الس -1
  .129صنفس المرجع،-2
  .24مادة  اتفاقية العربية عمان للتحكيم التجاريأنظر لنموذج -3
  .60-59ص، المرجع سابقهات محي الذين اليوسفي، -4
  .224- 223، صالمرجع سابقسليمان،  ايسر داؤد-5
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للنظام العام لجميع الدول  ساسيةالأوالملاحظ مبدأ الاختصاص بالاختصاص أصبح من المبادئ 
وبهذا سنتطرق لموقف بعض .من خلال قبوله في العديد من الاتفاقيات والمعهدات واللوائح القانونية

  .لى موقف المشرع الجزائريإالتشريعات الوطنية بداية بالتشريعات المقارنة 

تعترف معظم التشريعات الحديثة المعنية بتنظيم اتفاق التحكيم بمبدأ : موقف التشريعات الوطنية) 2- ب
من قانون التحكيم المصري  1ف/22ختصاص بالاختصاص ،فنجد المشرع المصري في نص المادة الا

تفصل هيئة التحكيم في الدفوع المتعلقة بعدم اختصاصها بما في ذلك " على أنه 1994لسنة  28رقم 
  . "أو سقوطه أو بطلانه أو عدم شموله لموضوع النزاع ،بنية على عدم وجود اتفاق التحكيمالدفوع الم

كما حسم المشرع الفرنسي الخلاف عندما أقر صراحة بمبدأ الاختصاص بالاختصاص،حيث  
اذا "بشأن اتفاق التحكيم الداخلي على انه 1980في قانون المرافعات الفرنسي لعام  1466نصت المادة 

في  نازع أحد الأطراف أمام المحكم في أساس نطاق سلطته القضائية فان المحكم هو وحده الذي يفصل
على الصعيد التحكيم الدولي لم يتضمن القانون الفرنسي نصا مماثلا  أما،"صحة ونطاق هذه السلطة

إلا ان الرأي الراجح يقر أن المحكم يملك سلطة الفصل في كافة النزاعات المتعلقة  1466للنص المذكور 
رات محكمة النقض وذلك من خلال أحد قرا ،ن القضاء كان حريصا على هذا المبدأأكما  باختصاصه،

والتي جاء فيه يترتب على مبدأ صحة شرط التحكيم  05/01/1999الفرنسية في حكمها الصادر 
ن قضاء الدولة غير مختص بالفصل بصفة أن المحكم يقضي في شأن مدى اختصاصه و أو ... الدولي

  .1أساسية في شأن صحة شرط التحكيم
من  1ف/30ومن التشريعات التي نصت كذلك على مبدأ الاختصاص بالاختصاص نص المادة  

طراف على غير ذلك ،يكون لمحكمة التحكيم مالم يتفق الأ" بقولها 1996قانون التحكيم الانجليزي لعام 
بالتشكيل الصحيح -2بوجود اتفاق تحكيمي صحيح،- 1ن تفصل في اختصاصها الموضوعي المتعلق أ

  .2"ن المسائل الخاضعة للتحكيم تتفق مع اتفاق التحكيمأب-3ة،للمحكم

كده من خلال أبالنسبة للمشرع الجزائري فقد نص على مبدأ الاختصاص بالاختصاص وهذا ما 
تفصل محكمة التحكيم في الاختصاص الخاص بها " من قانون الإجراءات المدنية 1044نص المادة  

  " .ل أي دفاع في الموضوعويجب إثارة الدفع  بعدم الاختصاص قب

إذا وجدت شبهة بطلان عدم تدخل القضاء للفصل في النزاع حتى  يرتبويبرر هذا المبدأ كونه أثر      
ختصاص هيئة التحكيم فاعليته وتحقيق وحجب تدخل القضاء في هذه إ، بهدف إرساء شرط التحكيم

البدء في إجراءات التحكيم وهو ما يقلل و القول بغير ذلك يعيد الاختصاص لقضاء الدولة قبل .المرحلة 

                                                 
  .188ص، المرجع سابقم رشا محمد موسى، .م-1
  .59ص، نفس المرجع-2
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بل قد يخلق علاقات قانونية ، وخرق مبدأ سلطان الإرادة، ويضعفه من بدايته) التحكيم(من فاعليته 
  .متفاوته ومهددة

الأصل في تحديد القانون الواجب التطبيق : واجب التطبيق على التحكيم القانون التحديد المحكم : ثانيا
 إرادةانون موضوع النزاع او قواعد الإجراءات ،يكون للأطراف  لكن يمكن أن تغيب على التحكيم سواء ق

لا يمكن  أو، موضوع التحكيم أوالأطراف أو تكون ناقصة غير كافية للإلمام  بجميع قواعد التحكيم 
لمحكمة التحكيم تطبيقها، نظرا لمخالفتها للقواعد الآمرة أو نظرا لغش من قبل الأطراف لإبعاد القانون 

الأمر الذي  تتدخل على أثره المحكمة التحكيمية في استبعاد إرادة ، يختص به المحكم أنالذي يجب 
  .واجب التطبيق على التحكيمالقانون الالأطراف وتحديد 

لمحكم في اختيار القانون الواجب التطبيق على التحكيم، سواء ايبرز دورا  : الأطراف  غياب إرادة -1
غياب الإرادة الصريحة أو ضمنية  قانون موضوع النزاع أو قانون الإجراءات التحكيمية عند

 .للطرفي العلاقة الاستثمارية 
ة وواسعة لهيئة التحكيم على منح حري مختلف التشريعات بالنسبة لقواعد التحكيم فقد نصت       

في مسألة تحديد القواعد الإجرائية التي تراها مناسبة لظروف النزاع عند عدم وجود اتفاق بين 
أي قانون إجرائي وطني معين كقواعد مقر التحكيم أو قواعدها  ارتباطوفكها من ، الأطراف

ذا لم تنص الاتفاقية على إ" نه أ 2فقرة/1043مادة الاذ نجد المشرع الجزائري نص في الاحتياطية 
سناد إلى قانون أو نظام بالإمباشرة أو و ذلك، تتولى محكمة التحكيم ضبط الإجراءات عند الحاجة 

 ".تحكيم
منه أين سمح لهيئة التحكيم  19وهو ما انتهجته من قانون النموذجي للتحكيم في المادة       

السير في إجراءات التحكيم بالكيفية التي تراها مناسبة في حالة غياب اتفاق بين الأطراف حول 
  " تحديد القواعد الإجرائية الواجبة التطبيق من قبل المحكم

ن المحكم له ان أن الواجب التطبيق على موضوع النزاع لقانو لوهو نفس الأمر بالنسبة      
، كما لة غياب إرادة الأطراف في تحديدهيختار القانون المناسب الذي يحكم موضوع النزاع في حا

نه لا يرتبط بقانون دولة معينة على خلاف القاضي الوطني الذي يكون مقيد القواعد القانونية أ
منها ويصدر الأحكام باسمها، فالمحكم لا  لتي يستمد السلطةه أي قانون الدولة القانون اختصاص

  .1ستمد صلاحيته وسلطانه من هذه الدولة أو أخرى
لكن أمام الحرية الواسعة التي يتمتع بها المحكم بشأن تحديد قانون الواجب التطبيق على       

نفيذ الحكم التحكيمي موضوع النزاع قد يوقعه في تعارض مع النظام العام في الدولة التي يراد ت
  .فيها، فيثار مشكل حول تنفيذ حكم التحكيم 

                                                 
، دار الفكر القانون الواجب التطبيق على موضوع التحكيم والنظام العام في العلاقات الدولية الخاصةأشرف عبد العليم الرفاعي،  -1

  .لمحكمة التحكيم لدى غرفة التجارة الدولية  1970لسنة  1763، مستخلص من قرار رقم 6، ص 2006، سنة الإسكندريةالجامعي، 
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وهنا تظهر ، كثر ملائمة لطبيعة المنازعةأالأمر الذي يخضع فيه المحكم اختيار نظم قانونية 
  :1العديد من الآراء  والاتجاهات الفقهية والقانونية 

قواعد  إعماليذهب الرأي الأول إلى البحث عن القانون الذي يحكم موضوع النزاع من خلال  - 
هذا  أنلا إطراف النزاع، رك لأتو الوطن المشأتنازع القوانين الخاصة بدولة الجنسية المشتركة 

ن عقود أكما  ،ن يكون طرفي النزاع من جنسيتين مختلفينأمن المحتمل  هني وجه له نقد لأأالر 
 .ستثمار الدولية بداهة تحتوي على طرف أجنبي عن الدولة المستضيفة الا

حكم قواعد تنازع القوانين في الدولة التي يحمل  إلىيلجأ  إنخر انه يستطيع المحكم  أذهب رأي  - 
الماما بمثل  أكثرون ن المحكم سيكأعلى أساس  ،دائمة إقامةالدولة التي يقيم فيها  أوجنسيتها 

ن هذا القانون ليس له أي صلة أنه كذلك وجه له نقد على اعتبار انه يمكن أ لاإ، هذه القواعد
 .بموضوع النزاع ويكون بمثابة التطبيق الجزافي لقواعد قانونية ربما لم تخطر على بال الأطراف

نه يهدر أساس الحكمة من قيام نظام أ، ويعاب على هذا الرأي وذهب أخر لتطبيق قانون القاضي - 
 .تبعاد القضاء وقانونهالتحكيم وهي اس

وظهر رأي ينادي بتطبيق المحكم لقواعد التنازع في الدولة التي يجري فيها التحكيم على أساس  - 
قبول الأطراف الضمني لقواعد تنازع لقانون هذا البلد، إلا أن هذا الرأي انتقد لأن الطبيعة 

 .المعارضة لمكان التحكيم تجعل من الصعوبة تطبيقه
تطبيق قواعد التنازع في بلد تنفيذ المحكم على أساس اعتبارات عملية تنفيد وهناك من يميل ل - 

 .ن يتصل التنفيذ بأكثر من دولةأالحكم، وقد انتقد هذا الرأي لأنه قد يحصل 
أما الرأي الأخير فذهب لتخويل المحكم صلاحية البحث عن قواعد الإسناد التي يراها ملائمة  - 

نون ما أو من خلال ربط النزاع بقواعد الإسناد والتي تعتبر الأكثر دون التقيد بقواعد التنازع في قا
 .فيقع على عاتق المحكم اختيار القانون الأنسب موضوعيا لحكم موضوع النزاع ،اتصالا به

نه القانون ألما يراه و يسند لمطلق تقدير المحكم وليس موضوعي  شخصي  وهذا الأخير يعد معيار       
غلب التشريعات والاتفاقات الدولية المتعلقة بالتحكيم، اذ نجد المشرع أ اعتمدتهالأنسب للنزاع، وهو ما 

تفصل محكمة التحكيم في النزاع " من ق إ م إ انه  1050الجزائري أخد بهذا المعيار في نص المادة 
تفصل حسب قواعد القانون والأعراف التي  عملا بقواعد القانون الذي اختاره الأطراف وغياب هذا الاختيار

لم يتفق الطرفان على  إذا" من قانون التحكيم  39/2وكذا المشرع المصري في نص المادة ، "تراها ملائمة
القواعد القانونية واجبة التطبيق على موضوع النزاع طبقت هيئة التحكيم القواعد الموضوعية في القانون 

  "بالنزاعنه الأكثر اتصالا أالذي ترى 

                                                 
في القانون الخاص، ، ، رسالة للاستكمال متطلبات الحصول على درجة الماجستيرصلاحيات المحكمداود سلمان داود العزاوي،   -1

  .بعدها وما 103، ص 2015، سنة الأردنقسم القانون القانون الخاص، جامعة الشرق الأوسط، 
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 42في مادتها  1965كما تنص اتفاقية واشنطن المتعلقة بتسوية منازعات عقود الاستثمار لسنة      
على انه في حالة عدم اتفاق الطرف في النزاع بما في ذلك قواعد تنازع القوانين الواردة في قانون هذه 

الذي  28النموذجي في مادته  القانون كذلك ما نص عليه وهو" وكذلك مبادئ القانون الدوليالدولة 
 .19851اعتمدته لجنة الأمم المتحدة لقانون التجارة الدولي لسنة 

إن المحكم في منازعات عقود الاستثمار الدولية أو   :قانون المختار من قبل الأطرافالاستبعاد   -2
غيرها يتعين عليه التقيد بإرادة الأطراف سواء في القواعد الإجرائية أو القانون موضوع النزاع، لكن 

، يتوجب على هيئة غير كافية وذلك لاستحالة تطبيقهاإذا لم يحدد الأطراف ذلك أو إذا كانت 
تصطدم مع النظام العام  أوا وكذا استبعاد كل قاعدة تتعارض التحكيم تحديدها واستكمال نقصه

بمعنى  سواء ، في دولة التنفيذ أو الدولة التي اختارها الطرفان مقر لها بالنسبة لإجراءات التحكيم
 .هذه القواعد المعارضة إجرائية أو موضوعية  تكان

رغبة في اختيار قانون معين كما قد يتعمد الأطراف في بعض الأحيان تغيير ضابط الإسناد      
تحقق هذا  إذاالأصل في هذه الحالة أيضا  ،تحايلا وتهربا من أحكام القانون الواجب التطبيق

الأمر فإن للمحكم سلطة استبعاده وتطبيق القانون الذي تحايل على سلطانه ويسلك طريق 
عة ينصب على هيئة ن كان اختيار أطراف المناز إ مام هذا الغش حتى و أالقاضي الوطني بوقوفه 

ومثال ذلك رفض محكمة التحكيم في العراق ، دائمة للتحكيم التجاري الدولي للفصل في منازعته
تطبيق القانون الانجليزي الذي اختاره الأطراف في المنازعة بين باكستان وتشيكوسلوفاكيا 

القانون والنزاع مشاريع بدعوى عدم وجود أي علاقة بين هذا الومصدرها عقد نموذجي لتنفيذ أحد 
  .2المطروح

سبق وان اشرنا أن للمحكم أن يختار إجراءات التحكيم التي يراها   :في مجال الإثبات سلطة المحكم: ثالثا
ويذهب الراجح من الفقه ان قواعد الإثبات تعتبر قواعد ، مناسبة في حال عدم اتفاق الأطراف أو نقصها

سلطة اتخاذ إجراءات الإثبات التي تتناسب خصومة التحكيم إجرائية تتعلق بالخصومة وعليه كان للمحكم 
الخصم لن  اكما له أن يرفض اتخاذ بعض إجراءات الإثبات إذا قرر أن إجراءات الإثبات الذي يطلبه

  . 3تغير شيئا في اقتناعه
محكم وعلى الرغم أن المشرع الجزائري كغيره من التشريعات كالمشرع المصري والفرنسي قد أجازوا لل     

يصدر حكم فاصل في الموضوع مثله مثل القاضي  أنأن يتخذ إجراءات الإثبات المناسبة التي تكفل له 
طلب إنابة قضائية او استدعاء الشهود او تفحص  أوفله ان يأمر بالاطلاع على المستندات  ،الوطني

، تي يتمتع بها القضاءالأدلة وتعين خبير ،لكن باعتبار أن المحكم فرد عادي لا يمتلك سلطة الجبر ال

                                                 
  .105، ص المرجع سابقداود سلمان داود العزاوي،  -1
  .وما بعدها 106ص ، المرجع سابقفوزي محمد سامي،  -2
  .254ص ، المرجع سابق إبراهيم، علي سالم  -3
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لذلك فقد أعطية له  مكنة ، م  طلب الأمر بالتنفيذ والحضور والتقديمكحَ الأمر الذي لا يتعدى فيها المُ 
، وهو ما وضحناه 1طلب ذلك من القضاء لسد هذا العجز، أو بعد ترخيصه لأحد الأطراف بطلب ذلك 

  .في الباب الأول في الدور المساعد للقضاء 
صحيح أن العديد من الأنظمة القانونية : جراءات الوقتية والمستعجلةالإالمحكم في اتخاذ  سلطة: رابعا 

أجازت لهيئة التحكيم اتخاذ ما يراه مناسبا من إجراءات الوقتية والتحفظية المتصلة بموضوع النزاع المتفق 
الاتفاق  - عدم المساس بأصل الحق- الاستعجال  –ذلك بعد توفر شروطها ، بشأنه على التحكيم

  .تشكيل هيئة التحكيم  - الطرفين
أن بعض القوانين منحت سلطة اتخاذ الإجراءات الوقتية والتحفظية او في جزء من هذه الطلبات   إلا      

لى حتى في حالة عدم وجود اتفاق بين الخصوم ع، لهيئة التحكيم اتخاذ هذه القرارات من تلقاء نفسها
  .تخويلها سلطة اتخاذ هذه الإجراءات

أن هذه  ،ه في اتخاذ تدابير وقتية وتحفظيةوتبريرهم في إسناد  الولاية للمحكم  والمبادرة من تلقاء نفس    
 إلىفضلوا اللجوء و فضمنيا طالما اتفق طرفي التحكيم ، الولاية مبنية على أساس مبدأ سلطان الإرادة

الصلة  ذاتاذ التدابير الوقتية والتحفظية ة اتخفإن المحكم يملك سلط، قضاء التحكيم على قضاء الدولة
لا يجوز " بالمنازعات المتفق بشأنها على التحكيم، وهو ما سارت عليه محكمة النقض الفرنسية بأنه 

ا تملك هيئة التحكيم وحدها للدائن بعد تشكيل هيئة التحكيم أن يلجأ إلى القضاء طلبا لنفقة وقتية وإنم
  .2" الفصل في هذا الطلب

فمنطقيا هي الأقدر في تقدير ملائمة اتخاذ مثل هذه الإجراءات مادام لها الحق في سلطة الفصل       
، 3ة لحماية الدعوى الموضوعية ت الدعوى المستعجلة هي دعوى وسيليفي الدعوى الموضوعية ومادام
المحتكمين هذه  إرادةولو لم تقرر  باتخاذ إجراءات تتعلق بهذا الموضوع، فمن باب أولى يكون لها الأمر

ن خلال مبدأ ن يصدر المحكم أحكاما مستعجلة مأفليس هناك خطورة في  السلطة للمحكم صراحة،
قتصاد في النفقات الايحقق  بل يسمح بتوحيد جهة النظر في النزاع وهو ما ،المواجهة بين الخصوم

  .4لا لمبدأ قاضي الأصل هو قاضي الفرع ومن ثم محكم الأصل هو محكم الفرع وتوفير الجهد،إعما

                                                 
من قانون الإجراءات المدنية والإدارية التي تجيز للمحكم البحث على أدلة الإثبات، وفي مقابلها كل 1047لمادة نص ا إلىيرجع   -1

نص المادة  إلىمن قانون الإجراءات المدنية الفرنسي، كما يرجع  1461المادة  و، من قانون التحكيم المصري 25من نص المادة 
الأطراف   لأحدبموجب ترخيص  أوتطلب بنفسها  أنالتي تجيز لهيئة التحكيم   اريةوالإدالمدنية   الإجراءاتمن قانون   1048

  .بموجب عريضة تدخل القاضي للمساعدة في تقديم الأدلة 
كلية ، رسالة لاستكمال متطلبات الماجستير، في الأعمال التحكمية يةوالتحفظة اتخاذ التدابير الوقتية صلاحيالحر يوسف حسني،  -2

  49، ص 2015، سنة الأردنالحقوق جامعة الشرق الأوسط، 
  260ص ، المرجع سابق إبراهيم، علي سالم  -3
  .49ص، المرجع سابقالحر يوسف الحسني،  -4
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هذا مع الوضع في الاعتبار أن هناك ضابطا مؤداه رقابة قضاء الدولة لهذا الحكم ثم المساعدة       
لذا قيل بنسبية هذا الإجراء  .1التي تجعل من هذا الحكم سندا تنفيذيا عن طريق منحه الصيغة التنفيذية

لدى المحكم والباحث يسير في هذا الاتجاه  لأنه لا يمكن إلزام إلا من كان طرف في اتفاق التحكيم دون 
على فرض أن المحكم  يلزم الأطراف بها   ،أن تمتد سلطته لتشمل من لم يكن طرف في اتفاق التحكيم

إلى ذلك أن سلطته خذ في الحسبان أي تقاعس من قبل الأطراف في الحكم النهائي، يضاف الأمن خلال 
فصل في الخصومة على عكس القاضي ليراعي المهلة الممنوحة له من قبل الأطراف ل أنمؤقتة وعليه 

الذي يملك سلطة أمرية إضافة إلى سلطته المطلقة والدائمة في إصدار هذه القرارات حتى الأشخاص 
 .2خارج الخصومة 

  على إرادة الأطرافتأثير تنامي التحكيم المؤسساتي : :  المطلب الثاني
أين يسمح المكرسة في القضاء الوطني  ائي مرن ينفر من القواعد الجامدةيعد التحكيم نظام قض      

للأطراف في تشكيله وتنظيمه وفق إرادتهم الحرة وعلى نحو ما يرغبون في إتباعه ووفق المناسب لهم في 
  .إطار القانون المنظم 

، هذا الأخير الذي 3للأطراف حرية أكبر في التحكيم الحر عنه في التحكيم المؤسسي  أنوالملاحظ      
، كون الاهتداء إليها يكسب 4يعتبر الأكثر شيوعا في مجال منازعات العقود الدولية كعقود الاستثمار

 الأطراف طمأنينة من خلال لوائحها التي تسد جميع العقبات والمشكلات التي من الممكن أن تعترض
  . ة من خلال ما يحتاط لهايالخصومة التحكيم

الخصوم دورا حاسما في صياغة  لإرادةفانه لم يعد  ،وع وانتشار مراكز وهيئات التحكيموأمام ذي     
لضرورة الإذعان  بل نرى انتكاسها وتقلصها،سير المنازعة إجراءاتتنظم وتحكم التي  الإجرائيةالقواعد 

  .5ة يالهيئات التحكيم أوائح تلك المراكز للإجراءات المقررة في فحوى لو 
لا يمنع الأطراف من اختيار قواعد ، مع الإشارة أن اختيار الأطراف اللجوء إلى التحكيم المؤسسي     

، لكن عند حالة السكوت فان راءات عند بدء العملية التحكيميةقانونية أو قانون معين لينطبق على الإج
  .1بقواعد التحكيم لتلك المؤسسة هي التي تطبق إلزاماقواعد الإجراءات الخاصة 

                                                 
  260ص ، المرجع سابق إبراهيم، علي سالم  -1
  50ص، المرجع سابقالحر يوسف الحسني،  -2
تحت رعاية إحدى المؤسسات والمراكز التحكيمية الدائمة وطبقا للائحة التحكيم النافدة التحكيم المؤسسي هو التحكيم الذي يجري  -3

لديها والتي تغني الأطراف الدخول في تفاصيل التحكيم وذالك بوضع بوضع قواعد تحدد كيفية اختيار المحكمين والإجراءات ومدى 
  .361ص ، المرجع سابق، ، العلاقات الدولية الخاصةراجع بشار محمد الأسعد. سلطتهم عند النظر في النزاع والفصل فيه 

  .32ص ، المرجع سابقلزهر بن سعيد،  -4
كلية ، رسالة لاستكمال متطلبات الماجستير دراسة مقارنة،: القانون الواجب التطبيق على التحكيم إبراهيم، الصالح إيلاف خليل -5

  .92، ص2014،  سنة الأردنالحقوق، جامعة الشرق الأوسط، 
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بمعنى ترتبط الأطراف و هيئة التحكيم بالشروط الإذعانية للمركز أو المؤسسة التحكيمة ،عند عدم        
قواعد مختارة، وكون هيئات التحكيم ومراكز التحكيم  أووجود اتفاق مسبق للأطراف على قانون معين 

حتى نتطرق للشروط  الإذعانية ، سنختار بعض منها، محلية إلى دولية وهي عديدة إلىة يقليموع من إتتن
التحكيم تحت مظلة  إدارةالاستثنائية التي يلتزم الأطراف بها ويمكن تقسيمها الى قسمين، شروط عند 

 و وشروط عند  تنفيذ حكم التحكيم ) الفرع الأول( التحكيم المؤسسي 
  حكيم تحت مظلة التحكيم المؤسسي بط إدارة التضوا: الفرع الأول

ضوابط التي تفرضها بعض التقتضي دراستنا للشروط الإذعانية للعملية التحكيم المؤسسي، مناقشة       
التحكيم وفق لقواعدها  إجراءاتقبل التطرق إلى ، المراكز حتى تقبل إدارة شؤون المنازعة المعروضة عليها

  .ولوائحها التنظيمية، وان كانت تختلف من مؤسسة إلى أخرى
 ة من أهميتعد مسألة اختصاص المؤسسة التحكيم: للمؤسسة التحكيميةشروط انعقاد الاختصاص : أولا

مؤسسات التحكيم جاءت لسد أن ، والسبب في ذلك العناصر الأساسية التي يجب  أن يلتزم الأطراف بها
ثغرات التي ثبثت على التحكيم الحر وإزالة كل العقبات التي من الممكن ان يصادفها الأطراف، ففرض ال

شروط أولية لانعقاد الاختصاص يعتبر إلجام أولي لدور الإرادة، وإلزامها بلوائحها وللتعرف على بعض 
  .نازعات الاستثمارسنتطرق للمركز الدولي لتسوية م، المؤسسات التي تشترط لانعقاد اختصاصها شروط

من الاتفاقية  25بمقتضى نص المادة : شروط اختصاص المركز الدولي للتسوية منازعات الاستثمار - 1
الخاصة بفض منازعات الاستثمار بين الدول المتعاقدة وبين مواطني إحدى الدول المتعاقدة الأخرى 

و أون أحد الأطراف دولة متعاقدة يشترط لانعقاد اختصاص محكمة المركز ثلاثة شروط، أذ يتعين أن يك
من دولة أخرى متعاقدة كما يجب أن يصدر ) مستثمر( حد هيئاتها وأن يكون الطرف الأخر مواطن أ

 .م إلى تحكيم المركز من الطرفين وأخيرا يجب أن تكون المنازعة قانونية ومتعلقة بالاستثمارقدالرضا بالت

أن يكون أحد الطرفين دولة متعاقدة أو هيئاتها التي تحددها وأن يكون الطرف : الشرط الأول  - أ

يقتضي هذا الشرط أن تكون الدولة الطرف في النزاع طرف : الأخر مواطن من دولة أخرى متعاقدة
أما الدول غير الأطراف فلا يجوز لها ان تصبح طرفا في إجراءات التحكيم  ،في اتفاقية واشنطن

ذا كان يجوز للدول المتعاقدة استعمال التسهيلات إحت إشراف المركز، ولقد نشب الخلاف فيما ت
التي يقدمها المركز بصفة وقتية أو عارضة، ولقد استقر العمل على إمكانية منح هذه الدول الغير 

 .2المتعاقدة هذه الرخصة دون منحها الحق في الوقوف كطرف في تحكيم المركز

                                                                                                                                                         
لسنة  2، عدد مجلة دفاتر السياسة والقانونرقية عواشرية، التحكيم المؤسسي ودوره في تحقيق الذاتية الخاصة للمنازعات البحرية، -1

  45، ورقلة، ص 2009
محمدين جلال وفاء البدري، التحكيم بين المستثمر الأجنبي والدولة المضيفة للاستثمار أمام المركز الدولي لتسوية منازعات   -2

كلية  ،الإسكندرية،  جامعة مجلة كلية الحقوق للبحوث القانونية والاقتصاديةالقواعد والإجراءات والاتجاهات الحديثة، : الاستثمار
  .293، ص 1999 لسنة 02عدد، الحقوق
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يوما من تاريخ ايداع وثيقة  30بمرور  68تعاقدة في حكم الاتفاقية طبقا لنص المادة وتعد الدولة م
رر ن يكون التاريخ المقأن البعض اقترح أذا لم تكن انضمت الى الاتفاقية، ولو إالتصديق  أو القبول 

  .1كزا في اتفاقية التحكيم هو وقت ملئ طلب التحكيم لدى السكرتير العام للمر لاعتبار الدولة طرف
أنها تفيد مؤسسات الدولة التي تتمتع  إلا، الاتفاقية لم تبين لنا هذه الهيئات أما بالنسبة للهيئات العامة،

وضرورة .و غير الحكومية كالشركات أبالشخصية المعنوية والقانونية كالبلدية او الولاية أي الحكومية 
  .قضت بعدم ضرورة حصول على موافقتها إذاموافقة الدولة والسماح لها بذلك 

ن يكون مواطن من إحدى الدول الأخرى المتعاقدة ويقصد أما بالنسبة للطرف الأخر للنزاع يجب أ       
  :2به 
أي شخص طبيعي يحمل جنسية دولة متعاقدة غير الدولة الطرف في النزاع في التاريخ الذي وافق فيه - 

  .كان بطلب التوفيق او التحكيم على المركز سواء طلب عرض النزاع الطرفان على تقديم
كل شخص اعتباري يحمل جنسية أخرى غير جنسية الدولة الأخرى الطرف في النزاع في تاريخ موافقة  - 

 .الطرفين على طلب التوفيق أو التحكيم المقدم إلى المركز 
موافقة من قبل الأطراف  يجب أن تكون :الأطرافتبين رضا التي الموافقة الكتابية : الشرط الثاني  - ب

وبناءا على طلب  وذلك لأنها تبنى على أساس اختياري ،على أين يقوم المركز بتسوية منازعاتهم
 .مكتوب يقدم إلى المركز 

 طرفا في اتفاقية المركز  بمعنى انه لا يكفي لاختصاص المركز لنظر النزاع أن تكون كلتا الدولتين
يوافق طرفا النزاع كتابة على تقديم طلب "شكل واضح على أن من الاتفاقية  ب 25بل نصت المادة 

  " .لفض النزاع إلى المركز
لكن أثارت هذه المادة جدلا فقهيا واسعا، كون هيئات التحكيم التابعة للمركز توسعت في مد 

، التي لا يوجد بشأنها اتفاق مباشر بين الطرفين واستندت اختصاصها بنظر منازعات الاستثمار
يئات مد اختصاصها بالنظر النزاع الاستثماري على اتفاقية دولية مبرمة بين الدولة المضيفة هذه اله

تحكيم الأكسيد المصرح به بشكل عام في ثمر الأجنبي أو إلى رضا الدولة بللاستثمار ودولة المست
  . 3قانونها الوطني للاستثمار

الكتابية لطرفي النزاع وأجاز اللجوء وذهب رأي أخر من الفقه إلى التوسع في معنى الموافقة      
للمركز لفض النزاع الاستثماري دون الحاجة لموافقة كتابية لكل حالة على حدة ويرى أنصار هذا 
الرأي انه يكفي أن ترد هذه الموافقة مقدما إما في عقد الاستثمار الأجنبي ذاته أو اتفاقية دولية 

                                                 
  .328ص  ، المرجع سابقهند محمد مصطفى مصطفى،  -1
  .213، صالمرجع السابقشيرازاد حميد هروري،  -2
لسنة  10، العددمجلة الندوة للدراسات القانونيةالنزاع أمام المركز الدولي،  إحالةعطار نسيمة، العدول عن المفهوم التقليدي في  -3

  .بعدها وما 106،ص 2017
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لى اختصاص المركز إار في الدولة المضيفة يشير و في تشريع وطني للاستثمأللاستثمار الأجنبي 
  .1ر المنازعات التي تنشا بين المستثمرين الأجانب والدولةبنظ

وهو الذي نراه يتناقض مع نص الاتفاقية وأيضا مع المبادئ الأساسية في التحكيم الدولي لأنه      
 .أمر يؤدي إلى خلق موقف غير متوازن بين الأطراف

بالرجوع إلى : تكون المنازعة قانونية وناشئة بطريقة مباشرة عن الاستثمار أن: الشرط الثالث  -  ت
 :نص المادة السابق نجد أن المركز حدد اختصاصه الموضوعي في عنصرين أساسين 

طرفين أساس لقيام اليعد وجود نزاع قانوني بين : ضرورة ان يكون النزاع قانوني -)1-ت 
وهو ، لا في المنازعات القانونيةإن المركز لا ينظر أعنى مالتسوية القضائية في مركز واشنطن، ب

البحثة من نطاق اختصاص  الأخلاقيةد المنازعات السياسية أو يدل بمفهوم المخالفة استبعا ما
  .المركز

ن تكون المنازعة متصلة أو متعلقة بحق أو التزام قانوني عندما تتعلق بتطبيق بنود اتفاق أذ يجب إ
و الاعتداء على حق ما تقرره اتفاقية استثمار ثنائية بين الدولة أو بتفسيره أطرافه أالاستثمار بين 

  .2المضيفة للاستثمار ودولة المستثمر
ولو أن الطبيعة القانونية  ،لنا مفهوم مصطلح النزاع القانونين الاتفاقية لم تحدد أوالملاحظ        

زعات ذات الطابع الاقتصادي تتعلق للنزاع أمر ليس من الصعب تحقيقه أذ أن معظم المنا
بمطالبات بحقوق والتزامات قانونية للأطراف وكذلك لم تقابل هيئات التحكيم التابعة للأكسيد مشاكل 

  .3و صعوبات في مجال العمل تتعلق بتحقق هذا المتطلبأ
بداية يتضح من خلال : ان يكون النزاع القانوني ناشئا بشكل مباشر عن الاستثمار -)2- ت

ن إ ، و لاستثمار جوهر نظام تحكيم المركزأن ا" مركز واشنطن لتسوية منازعات الاستثمار"تسمية 
كان الأصل في اختصاص هذا المركز يتمثل في النظر في النزاعات القانونية فقط اشترط واضعو 

  .ن ينشأ النزاع مباشرة عن الاستثمار كمعيار موضوعي أخرأاتفاقية المركز 
ة أن الاتفاقية  لم تضع تعريفا محددا لما يمكن اعتباره استثمار، وقد أثار هذا وتجدر الإشار      

ستثمار عرفته المسودة الأولى للا أين، يدالأكسالأعمال التحضيرية لاتفاقية  أثناءالأمر جدلا كبيرا 
وجب تحديد  وإذا ،و أصول أخرى ذات قيمة اقتصادية لمدة غير محددةأأي مساهمة بالمال "  بأنه

الأمر الذي لقي معارضة شديدة من قبل  ممثلي "  ن لا تقل عن خمس سنواتأهذه المدة فيجب 

                                                 
  .330-329، ص المرجع السابقهند محمد مصطفى مصطفى،   -1
  .44ص ، المرجع سابقمحمدين جلال وفاء البدري،  -2
  .355ص ، المرجع سابقهند محمد مصطفى مصطفى،  -3



 الدور الوظيفي للتحكيم بين مراعاة التنظيم القانوني واحترام ارادة الاطراف:    انيالباب الث
 

 

310 

ن هذا التعريف غير دقيق وغامض نوعا ما خاصة بمفهوم المساهمة وتحديده بوقت أالدول على 
  .1زمني 
نه كل مشروع ينطوي على اكتساب أخر للاستثمار على أمانة المركز تعريف أكما قدمت      

و أو مالي أو زراعي أو تجاري أدارة مشروع صناعي إو أسيس أو حقوق عقدية لتأحقوق ملكية 
و يكون التزامات مالية غير الالتزامات الناشئة عن التسهيلات البنكية أو تقديم مساهمات أخدماتي 

  .2و الائتمانية أ
وهو ما ) 100.000(دولار ألفيقل عن مئة  مالي لاوهناك فوج  أخر حدد اختصاص المركز بحد 

المرجعي في قبول اختصاص المركز يكمن في قيمة  الأساس أنمعارضة على اعتبار  لقي
  .3الاستثمار الكلية وليس قيمة الدعوى 

بعد عدم  ،و طبيعة اقتصاديةذنه كل نشاط أهيئات التحكيم بالمفهوم الواسع للاستثمار و  لتأخذ      
هو التوسع به   الأولعلى تعريف محدد، ويرى البعض أن هذا الإغفال راجع لسبين السبب  الاتفاق

 أنذلك ، و لاأكانت تنطوي على استثمار  إذاوترك الحرية للأطراف لتحديد  نوعية منازعاتهم وما 
وهو ما أكدته نص   أخرىلى إالتعريف الاستثمار في القوانين الوطنية غالبا ما تختلف من دولة 

الى  يةالمنازعات الاستثمار  أصناف بمنح رخصة لكل دولة متعاقدة تقديم بعض 4فقرة /25المادة 
و أو استبعاد طوائف أخرى من نطاق اختصاصه عند تصديقها على الاتفاقية او قبولها أالمركز 
ل منازعة تتعلق بنشاط نه يحقق الفائدة للاتفاقية في مد اختصاصها لكأوالسبب الثاني ، 4إقرارها

  .اقتصادي 
ن الاختصاص أ، بمعنى رة ترتبط بالنزاع وليس الاستثمارأن كلمة مباش الإشارةكما تجدر      

ينعقد للاستثمار المباشر والغير المباشر، وهو ما أشارت إليه هيئة تحكيم المركز في قضية جمعت 
  .5ضد فنزويلا  fedaxبين شركة 

نظرا للنجاح الذي عرفته مراكز التحكيم  :جراءات التحكيم المؤسساتية المفروضة على الأطراف إ: ثانيا
متجاوزة كل العراقيل التي من الممكن ان ، وما تتميز به من ضمان السير الحسن للعملية التحكيمية

                                                 
1 -Mortenson, Julin davis , the meaning of «  investment” ICSID travaux and the domain of international 
investment law; Harvard international  law journal,  vol 51 number 1 ;(winter 2010), p286  AVAILAVLE at/ 
http://harvardilj.org/ articled/257-318.pdf.last visited on: 08/03/2019 at :22:14    
2 - Ibid,p 288 
3- Ibid ,p 289 

واستبعاد منازعات البترول من نطاق اختصاص  إخراجمارست بعض الدول  هذه الرخصة فلقد أعلنت المملكة العربية السعودية   -4
 المركز، كما قامت كل من جاميكا وغانا باستبعاد المنازعات المتعلقة بالموارد المعدنية والموارد الطبيعية، كما اخطر الكيان الصهيوني

عليها في ظل قانونيها الخاص المركز بان المنازعات التي تخضع لاختصاص المركز هي فقط تلك التي تتعلق بالاستثمارات الموافق 
  .47يراجع أكثر محمدين جلال وفاء البدري، مرجع سابق،ص . بتشجيع استثمار رؤوس الأموال

5- fedax v. venzuela (ICSID Case no ARB /96/3) ; D decision  on jurisdiction, june 11, 1997,37 ILM 1278, 
1382.  
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نية التي ، أصبحت حرية الأطراف مقيدة بالشروط الإذعالأطراف في تنظيم إجراءات التحكيميخلفها ا
مستقرة وثابثة يسهل الرجوع إليها لإدارة عملية التحكيم والتي  إجرائيةتتضمنها لوائحها الداخلية من قواعد 

معين ليتولى بعد  مركز تحكيمي إلىوجب الالتزام بها ابتداء من اتجاه إرادة الأطراف للاتفاق على اللجوء 
نذكر منها تشكيل هيئة التحكيم والقانون  لية التحكيم،كافة الإجراءات التي تسير عليها عمذلك هذا الأخير 
  .الواجب التطبيق 

فانه ، في حالة اتفاق أطراف النزاع على إحدى المؤسسات التحكيمية الدائمة: تشكيل هيئة التحكيم - 1
القواعد المتبعة في تلك  أنليس من الضروري الاتفاق مسبقا على كيفية اختيار هيئة التحكيم ذلك 

لما تشتمل عليه من قوائم بأسماء ، ة هي التي ستعالج الأمر وفقا لوائحها الداخيلةيالمؤسسات التحكيم
محكمين متخصصين وعلى درجة عالية من الثقة والنزاهة، وتختلف هذه المؤسسات بشأن تشكيل 

دائمة واحتواء طلب الأطراف المية فبعد قبول طلب التحكيم من قبل المؤسسة التحكي، هيئة التحكيم
المؤسسة  أوالهيئة  أورادة الأطراف ويبرز دور المركز إتتلاشى ، على شروط اختصاص المؤسسة

التحكيمية الدائمة بمهمة تشكيل هيئة التحكيم، فمنها من تعطي الأطراف المتنازعة سلطة اختيار 
دها ومنها من يباشر سلطة واسعة في قوائم التي تعالضمن  أن يتم الانتقاء من المحكمين بشرط
ين يقتصر دورهم على اقتراح أسماء تختار أ، في تقليص دور الأطراف المتنازعة اختيار المحكمين

ومنها ما يقتصر دوره على اختيار المحكم الثالث تاركا لكل طرف من  ،المؤسسة أو المركز من بينها
 .1ةيأعدتها المؤسسة التحكيمأطراف النزاع اختيار محكمة من ضمن القوائم التي 

وفي هذا السياق سنعطي نماذج للتعرف على كيفية تشكيل هيئة التحكيم في بعض مؤسسات         
 الإقليميبداية بالمركز الدولي لتسوية منازعات عقود الاستثمار،ثم مركز القاهرة ، التحكيم الدائمة

 .للتحكيم التجاري الدولي وأخيرا غرفة التجارة الدولية بباريس

يعتبر هذا المركز ) :CIRDI(تعيين محكمة التحكيم وفقا للمركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار -أ
الوحيدة المتخصصة في تسوية المنازعات التي تنشب بين الدول المتعاقدة والمستثمرين الأجانب من  الهيئة

  .2لى التحكيم تحت مظلة أخرىإن يلجأ الأطراف أولا يمنع ، أفراد وهيئات خاصة

طة محكم واحد أو أكثر شري ااتفاق  الأطراف فلهم أن يعينو  إلى في هذا المركز نشاء هيئة التحكيمإ ويعود
القائمة وفقا  إعدادلكن يعين المحكمون من القوائم التي شكلها المركز ويتم ، أن يكون عدد المحكمين وتري

  :من اتفاقية البنك الدولي لتسوية منازعات الاستثمار على الشكل التالي 13لما نصت عليه المادة 
و من غير أن يكونوا من مواطنيها أأشخاص يمكن  أربعةتقوم كل دولة من الدول المتعاقدة بتعيين  -1

 .مواطنيها

                                                 
  .150-149ص ، المرجع سابقجارد محمد،  -1
 مؤتمر جامعة طنطادور القضاء والتحكيم  الدولي في تسوية منازعات عقود الاستثمار، بحث مقدم  الى ، سامي محمد عبد العال -2

  .22، ص 2015أفريل  29/30في الفترة من 
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أي المدير العام للبنك الدولي أن يقوم بتعيين عشرة أشخاص مختلفي  الإدارةيمكن لرئيس مجلس  -2
 .الجنسية في القائمة 

العالية  الأخلاقالتحكيمية من الأشخاص ذوي  الهيئةويشترط أن يكون الأعضاء المعينون في     
يدان القانون أو التجارة أو الصناعة أو المال وتتوفر فيهم صفة الاستقلالية والمسلم بمقدرتهم في م
  .1والحيادية في وضع القرار

ن يكون عدد المحكمين ثلاثة أ، تفرض اتفاقية المركز تفاق الأطراف على تعيين المحكمينعند عدم ا    
 ىو هذا الأخير الذي يتول ،محكم الثالث بتوافق بين الأطرافاليختار كل طرف محكم على  أن يختار 

يوما  التالية للأخطار بتسجيل  90لم تتشكل محكمة التحكيم خلال  وإذا، 2بدوره رئاسة هيئة التحكيم
رئيس يقوم  ،اتفق عليها الأطراف أخرىمدة  أيخلال  أو 09سكرتير العام طبقا لنص المادة الا ذالطلب ل

لا يكونوا يحملون  أنبعد لكن بشرط  اين الذين لم يعينو بتعيين المحكم أو المحكم المجلس الإداري للمركز
  .3متعاقدة الطرف في النزاعالدولة النفس جنسية الدول المتعاقدة  أو احد رعايا 

والملاحظ أن الاتفاقية لم تشر لأي لزوم لتدخل القضاء الوطني عند عدم الاتفاق على عدم تعيين 
 .خصومالمحكمين باتفاق الأطراف ال

يخضع التحكيم الذي :  للتحكيم التجاري الدولي بالقاهرة الإقليميعيين محكمة التحكيم وفقا للمركز ت - ب
إلا إذا اتفق الأطراف على  ،تحت مظلة مركز القاهرة الإقليمي من حيث تشكل الهيئة للقواعد المطبقة لديه

خارج القائمة المعدة  ار جهة أخرى لتعيين هيئة التحكيم مني، حيث منحت الحرية في اختف ذلكخلا
 . 4لديه

القواعد المطبقة لحسم النزاع عن طريق التحكيم طبقا لقواعد التحكيم المعمول بها  أنوتجدر الإشارة       
سترال للتحكيم حسب أخر تعديل يأمام  مركز القاهرة هي نفسها القواعد المنصوص عليها في قواعد اليون

  . 5من قواعد تحكيم مركز القاهرة  لها طبقا لما نصت عليه المادة الأولى

لقد وضعت قواعد التحكيم الخاصة بمركز القاهرة الإقليمي تحت الفصل الثاني موضوع تشكيل هيئة      
يرونه  رمحكم أو أكث اختيارعدد المحكمين اذ تركت للأطراف حرية  07لتحكيم  اذ بينت في نص المادة ا

  .سواء من القائمة المعدة من طرف المركز أو من خارج القائمة    ،مناسبا
يوم من تاريخ تسلم المدعي  30فإذا لم يتفق الأطراف مسبقا على عدد المحكمين ولم يتفقوا خلال       

نه وجب أن تتشكل هيئة أعيّن ثلاثة محكمين بصيغة الوجوب أي ، يه الإخطار بالتحكيم  بتعين محكمعل
                                                 

  1965من اتفاقية  واشنطن لسنة  14المادة :ينظر -1
  .1965من اتفاقية واشنطن لسنة  37المادة : ينظر -2
  .1965من اتفاقية واشنطن لسنة  38المادة : ينظر - 3
  .بعدها وما 117ص، المرجع سابقلزهر بن سعيد،  - 4
تعديل  بأخرالمنقح  1979لمؤسس في للتحكيم التجاري الدولي ا الإقليميقواعد تحكيم مركز القاهرة من  01المادة : ينظر  -5

  .10ص 2011مارس  01والذي تم سريانه اعتبارا من  2010للقواعد اليونسترال 
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مع الأخذ بإمكانية انه إذا اقترح أحد الأطراف تعيين محكم وحيد في غضون ، محكمين ثلاثة التحكيم من
ي طرف أخر على ذلك الاقتراح ولم يعين أولم يرد  07من المادة  الأولىالمدة المنصوص عليها في فقرة 

ن أالأطراف الطرف المعني أو الأطراف المعينون محكما ثانيا جاز لسلطة التعين بناءا على طلب أحد 
  .08من المادة  الثانيةجراء المنصوص في الفقرة تعين محكم وحيدا بمقتضى الإ

اذ بينت الفروض  10- 9- 8كذلك تضمنت قواعد مركز القاهرة مسألة تعيين هيئة التحكيم في المواد 
  :التالية لتعيين المحكم 

يوم من تاريخ تسلم جميع  30اتفق الأطراف على تعيين محكم وحيد وانقضت مدة  إذا :الفرض الأول
تولت سلطة التعيين  ،إخطارا بتعيين محكم وحيد دون أن يتوصلوا إلى اتفاق بهذا الشأن الأطراف الآخرين

رية  تعيين ذلك المحكم بناء على طلب أحد الأطراف على وجه السرعة وتتبع  سلطة التعيين سلطتها التقدي
  :وتعتمد في هذا التعيين السبل التالية

 .كل واحد من الأطراف نسخا متطابقة من قائمة تتضمن ثلاث أسماء على الأقل إلىيرسل المركز   -

و أتاريخ تسلم الطلب ان يعيدها الى السلطة بعد شطب الاسم  يوما من 15يقوم الأطراف في غضون  -
 .له الأفضليةسماء المعترض عليهم وترقيمها حسب أ

الوحيد من بين الأسماء التي وافق عليها الأطراف من انقضاء المدة تعين سلطة التعيين المحكم عند  -
 .القوائم حسب الأفضلية المقدرة منهم

التعيين المحكم بإتباع هذه الإجراءات جاز للمركز أن يمارس عذر التعيين لأي سبب من الأسباب إذا ت -
 .1سلطته التقديرية في تعيينه

ثم يختار  ،محكمين فيعين كل طرف محكما واحدا ثلاثاذا أتفق الأطراف على تعيين  :الثاني الفرض
أبلغ  فإذا، الذي يتولى بدوره رئاسة الهيئة التحكيمية نان على هذا النحو المحكم الثالثالمحكمان المعي

يوما من تاريخ تسلمه البلاغ  30ثم لم يقم الطرف الأخر خلال  ،طرف الطرف الأخر بتعيين المحكم
يين المحكم لأول أن يطلب من سلطة التعيين تعبتبليغ الطرف الأول بالمحكم الذي عينه جاز للطرف ا

يوما ولم يتفق المحكمان اللذان  30الثاني،  كما يؤول الاختصاص إلى سلطة التعيين في حالة انقضاء 
  .2من اختيار المحكم الرئيسيعينهما الأطراف 

، لكن تعددت أطرافهم، اذ محكمين ثلاثةطراف على تعين هيئة التحكيم من اتفق الأ إذا: الثالثالفرض 
عين من نفس التوجه هذه الحالة يعين كل الأطرف مجتم يوجد أطراف مدّعون وأطراف مدعى عليهم في

ن يعين ألم يتفقوا على وسيلة أخرى للتعيين على  و مدعون بتعين محكم ماأسواء كانوا مدعى عليهم 
اتفق الأطراف على عدد من المحكمين غير واحد أو ثلاثة يتمم  إذاأما . ثالثالمحكمان المختاران محكم 

                                                 
حكيم نون النموذجي للتقامن  09وكذا المادة   للتحكيم التجاري الدولي الإقليميقواعد مركز القاهرة من  09المادة : ينظر -1

  .2010تنقيح سنة  أخرالتجاري الدولي حسب 
  لسترايقواعد يونمن  10وكذا المادة ، قواعد مركز القاهرة الإقليميمن  10المادة : ينظر -2
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وفي حالة عدم التمكن من تشكيل الهيئة التحكيمية في جميع الأحوال  ،تفق عليه الأطرافا التعيين وفق ما
ين سابق تعي أي إلغاءز تعيين المحكمين بناءا على طلب أحد الأطراف ويجوز له المذكورة  يتولى المرك

 .1يعين أحد منهم ليكون رئيسا للهيئة التحكيمية أنو ويعيد التعيين من جديد أ
لة تشكيل هيئة التحكيم بالرجوع أترافق غرفة التجارة الدولية مس :غرفة التجارة الدولية بباريس   -  ث

، نجد أنها تحصر تشكيل محكمة التحكيم وفقا 2017من نظام الغرفة النافدة لسنة  12لنص المادة 
 :مام فرضينأو ثلاث محكمين في هذه الحالة نكون ألنظام التحكيم التابع للغرفة  من محكم فرد 

رد فيجوز لهم الاتفاق لمنازعة بواسطة محكم منفإذا اتفق الأطراف على تسوية ا:  فرضية المحكم المنفرد- 
عدتها مسبقا أن يكون من القائمة التي أهدف تثبيته من قبل محكمة التحكيم، على شرط على تسميته ب

غرفة التجارة الدولية في جميع الأحوال، فإذا لم يتفقوا على تسمية هذا المحكم المنفرد خلال ثلاثين يوم 
لتي قد تمنحها ا الإضافيةخلال المهلة  أور طلب الذي تقدم به المدعي من تاريخ تسلم الطرف الأخ

  .، في هذه الحالة تقوم محكمة تحكيم الغرفة بتعين المحكم المنفردالعامة له الأمانة
تعين محكم مستقل ، قام كل طرف بتعيين ثلاث محكميناتفق الأطراف على  إذا: فرضية ثلاثة محكمين- 

امتنع أحد الأطراف عن تعين محكمه قامت محكمة التحكيم بتعيينه  فإذا ،لتثبيتهعنه ويعرض على الهيئة 
ليه رئاسة محكمة التحكيم مالم يكن الأطراف قد إوتتولى الهيئة التحكيمية تعيين المحكم الثالث الذي تعهد 

  .2خولوا المحكمين المعينين اختيار المحكم الثالث خلال مهلة محددة
لمنازعة معروضة على وإذا كانت ا ،ذا تعدد الأطراف بين مدعي ومدعى عليهإكما تجدر الإشارة أنه 

، وكذا  إذا انظم ختار المدعى عليهم مجتمعين محكما، يختار المدعون مجتمعين محكما ويثلاثة محكمين
من قبل  عي عليه  في اختيار محكم لتثبيتهو المدأن يشترك مع المدعي ألى الدعوى طرف إضافي عليه إ

  .3التحكيم محكمة
وفي حالة عدم قدرة جميع الأطراف على  ،وفي حالة عدم التسمية بالاشتراك وفق الحالتين الأخيرتين     

يجوز لمحكمة التحكيم تعيين جميع أعضاء هيئة التحكيم وتعيين ، الاتفاق على طريقة تشكيل هيئة التحكيم
للمحكمة الحرية الكاملة في اختيار أي شخص حدهم لتولي رئاسة هيئة التحكيم وفي هذه الحالة تكون أ

 .4متى رأت ذلك ملائما 13تراه مناسبا كمحكم تطبيقا لنص المادة 
في مؤسسات التحكيم غالبا ان تخضع  رمن المقر : قانون الواجب التطبيق على الموضوع ال -3

ا الشأن كان للمحكم هيئة التحكيم فيها بالإجراءات التي يتفق عليها الأطراف فإذا لم يوجد اتفاق في هذ

                                                 
  .القواعد اليونستر من  11وكذا المادة ، عد مركز القاهرةاقو من  11المادة : ينظر -1
  .2017المنقحة    غرفة التجارة الدولية بباريسالفقرة الرابعة من نظام   12يراجع المادة  -2
  . غرفة التجارة الدوليةالسادسة والسابعة  من نظام  الفقرة 12يراجع نفس المادة -3
  .غرفة التجارة الدوليةالفقرة الثامنة من نظام  12يراجع نفس المادة -4
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أنظمة ولوائح مؤسسات التحكيم الدائمة، التي هي كذلك تعد  فياختيار الإجراءات المنصوص عليها 
 .إلزام على الأطراف

ولقد بينت مختلف الهيئات والمراكز التحكيمية قواعد التحكيم  سواء الإجرائية أو الموضوعية كلها        
، قواعد التي تضمنتها لوائح المركزوجود اتفاق فان المحكم يرجع لل تخضع لاتفاق الأطراف وفي حالة عدم

فالنسبة للقانون الواجب التطبيق على الموضوع النزاع اختلفت مؤسسات التحكيم حوله  تحديده وسنبين 
  :هذا فيما يلي

تعطي اتفاقية المركز الأطراف سلطة  :بالنسبة لمركز واشنطن لتسوية منازعات عقود الاستثمار  - أ
من  42/1تحديد القواعد القانونية التي تطبق عند قيام المحكمة بالفصل في النزاع فتنص المادة 

... التي اتفق عليها الأطراف القانونيةالمحكمة تفصل في النزاع طبقا للقواعد " الاتفاقية على أن 
ن يشترطوا تطبيق أو  لكي ينطبق على التحكيم  ي متكاملإذ يجوز للأطراف اختيار نظام قانون"

، أو نظام قانوني لأي من 1طائفة معينة من القواعد كقواعد العدالة والإنصاف أو الأعراف دولية
من الاتفاقية  42/1ما في حالة الغياب فان المادة أ.الطرفين أو كليهما أو حتى قانون دولة ثالثة

ة المضيفة للاستثمار شاملا قواعده الخاصة بتنازع القوانين تلزم هيئة التحكيم بتطبيق قانون الدول
خر إلا من خلال أبيق أي قانون وطني طت يمتنعحالة الهذه وعليه في  ،وقواعد القانون الدولي

قواعد تنازع القوانين في الدولة المضيفة للاستثمار ويرجع السبب في تطبيق قانون الدولة المضيفة 
لى أن القيام باستثمار في بلد معين يشمل ضمنيا الرضاء بتطبيق إ ،الأحوالللاستثمار في هذه 

 .2قوانين هذا البلد المتعلقة بالجوانب المختلفة لعقد الاستثمار
للأطراف الحرية في الاتفاق على 21نصت لوائح الغرفة في مادتها :بالنسبة لغرفة التجارة الدولية   -  ب

 .تطبيقها على موضوع المنازعةالقواعد القانونية الواجب على هيئة التحكيم 

  .أما في حالة غياب مثل هذا الاتفاق تطبق هيئة التحكيم قواعد القانون التي تعتبرها ملائمة 
تأخذ هيئة التحكيم بعين الاعتبار أحكام العقد المبرم بين الطرفين إن وجد كما تأخذ بعين الاعتبار أي  كما

  .عراف تجارية ذات الصلة أ
ويكون  والإنصافيئة التحكيم بصلاحيات التحكيم بالصلح أو تقرر وفقا لقواعد العدل كما تتمتع ه     

  .ذلك فقط في حالة الاتفاق من قبل الأطرف على منحها هكذا صلاحية
تسمح قواعد تحكيم مركز القاهرة : بالنسبة لمركز القاهرة الإقليمي للتحكيم التجاري الدولي   -  ت

بتطبيق هيئة التحكيم على موضوع النزاع القانون الذي يعينه  الإقليمي للتحكيم التجاري الدولي،

                                                 
  .332ص ، المرجع سابقمحمدين جلال وفاء البدري، -1
  .335، ص المرجع نفسه-2
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الطرفان، فإذا لم يتفقا على تعيين هذا القانون وجب أن تطبق هيئة التحكيم القانون الذي تعينه 
 .1قواعد تنازع القوانين التي ترى الهيئة أنها واجبة التطبيق في الدعوى 

كحكم غير مقيد بأحكام القانون  أو والأنصافالعدل  ئقا لمبادولا يجوز لهيئة التحكيم الفصل في النزاع وف
إلا إذا كان الطرفان قد أجازا ذلك صراحة وكان القانون الواجب التطبيق على إجراءات التحكيم يجيز هذا 

  .2النمط من التحكيم
و بمراعاة أالأطراف في العقد  لتحكيم في النزاع وفق ما اتفق عليهوفي جميع الأحوال تفصل هيئة ا     

  .الأعراف التجارية السارية في المعاملة
  حكم التحكيم المؤسسي الصادر لتسوية منازعات عقود الاستثمار : ع الثانيالفر 

تقوية استقلاليتها لمنح حها وتنظيماتها إلى يتبين مما سبق أن مراكز التحكيم تهدف من خلال لوائ       
، وذلك بالإمكانية المخولة لها من قبل الأطراف التي تستطيع عنهاكثر لأحكام التحكيم الصادرة فاعلية أ

من خلالها ضبط وتقييد إرادة الأطراف وتخفيف تدخل القضاء المساعد بقواعد وإجراءات ولو أنها تميل 
أنها توفر ضمانات أكثر من التي موجودة في القضاء الوطني  للأطراف كمنظم  إلا ،بهذا للنمط القضائي

  .ية التحكيمومؤطر لعمل
على  أولية، من خلال ممارسة رقابة لمراكز بتجنب تدخل القضاء كمراقببل تقوم بعض هذه ا     

وتحقيق فاعلية للقرار ) أولا ( مشروع القرار التحكيم حتى لا يعترض هذا الأخير للبطلان من القضاء 
تفاديا لتعقيدات ) ثانيا(  - ذ مباشرنفا –التحكيمي من خلال منح الأحكام الصادرة عنها قوة تنفيذية ملزمة 

  .القضائية في منح الصيغة التنفيذية وخلاف الجهة المختصة به
ازدادت في السنوات الأخيرة تقوية استقلالية : استقلالية التحكيم المؤسسي من رقابة قضاء الدولة :أولا

ول والوسائل الخاصة التحكيم عن القضاء، هذا الأخير الذي يعتبر تدخله مرغوب في البحث عن الحل
إلا انه سيرا على النهج الجديد في التشريعات المنظمة للتحكيم خاصة الدولي ، لتقديم الدعم للتحكيم

أصبحت مراكز التحكيم تقوم بتحسين أنظمتها ولوائحها بشكل دوري حتى تتلائم مع النقائص والعيوب 
  .عن الدور المساعد للقضاء الممارسة التحكيمية إبعادالتي قد تظهر في التحكيم والهدف 

للتحكيم استقلالية عن القضاء منح لمحكمة التحكيم الحق  إعطاءليس هذا فقط بل من مظاهر تجليات 
  .3في مباشرة رقابة أولية على مسألة الاختصاص سيما في التحكيمات المركبة

                                                 
  .2007يونيو  للتحكيم التجاري الدولي الإقليميقواعد تحكيم مركز القاهرة من  33للمادة : ينظر-1
  .الفقرة الثانية من نفس المادة من الاتفاقية: ينظر-2
بين القوضأة والاستقلالية، دراسة مقارنة بين القانون المغربي والفرنسي مع تطبيقات : بالتحكيم زكرياء عزاوي، علاقة القضاء-3

  .24، ص 2017لسنة  4و3المغرب، العدد  المجلة المغربية للتحكيم العربي والدولي،قضائية، 
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تنص بعض القواعد التحكيم الدولية على قيام المحكمين في التحكيم المؤسسي بإعداد مسودة مشروع     
بعض  وإبداءقرار يعرض على الجهة معينة داخل محكمة التحكيم وذلك لمراجعة القرار التحكيمي 

لاحظات التي بعض الم وإبداءالملاحظات التي تراها مناسبة وبعد موافقتها عليها يصدر القرار التحكيمي 
 إدخالصدر القرار التحكمي من قبل المحكمين، أين يجوز بعد معاينتها اها مناسبة وبعد موافقتها عليها يير 

تعديلات عليها تراها مناسبة من حيث الشكل وتوجيه انتباه المحكم لبعض النقاط الموضوعية المتعلقة 
وتفادي الطعن فيه وهو الأمر الذي  ،كيميةالمنهي للخصومة التحتنفيذ الحكم   إمكانيةضية لضمان بالق

و مطبعية أو مادية أيضمن كذلك صدور قرارات تحكيمية غامضة أو مبهمة أو متضمنة لأخطاء حسابية 
و معيبة بخلوها من الفصل في بعض الطلبات الموضوعية مما قد يحتاج معه تفسير القرار التحكيمي أو أ

  .1إصدارهتكملته قبل  أوتصحيحه 
التقاعس عن تنفيذه، أما عن مسألة ان  أووبعد صدور الحكم التحكيم لا يكمن للأطراف استئنافه       

تصدرها هيئة التحكيم فأن بعض مراكز  أنهذا الأجراء يقوم بتحصين الأحكام المعيبة التي من الممكن 
طعن في الأحكام ومثل هذا مركز واشنطن منح إمكانية ال ،مام المركزأالطعن  بإمكانيةالتحكيم  سمحت 

نوردها فيما فاقية المركز ذلك في ثلاث أسباب و مراجعتها بأخطار السكرتير العام للمركز ولكن أتاحت اتأ
  :2يلي

خطار السكرتير العام للمركز به، ويجوز إطلب مراجعة الحكم  ويكون هذا الطلب كتابيا ويتعين  -1
على تغيير الحكم على أنه يشترط أن المراجعة إذا تم اكتشاف وقائع جديدة من شانها التأثير 

حكمة والطرف الطالب ويجب أن يقدم طلب المراجعة متكون هذه الوقائع غير معلومة لكل من ال
وفي كل الأحوال خلال ثلاث سنوات من يوم  ،خلال تسعين يوما من تاريخ اكتشاف الواقعة

 .3صدور الحكم
لى المحكمة تفسير معنى أو مضمون الحكم أو نطاقه إن يطلب أمن الأطراف أحد يمكن لأي   -2

ن يكون هذا الطلب كتابيا ويتم إيداعه لدى السكرتير العام للمركز، ويكون الفصل في أويجب 
 .4الطلب بمعرفة المحكمة التي أصدرت الحكم إن أمكن ذلك

لسكرتير ا إلىالحكم وذلك عن طريق تقديم طلب كتابي  إبطاليجوز لأي من الطرفين أن يطلب  -3
طال في خلال بالعام للمركز وبناء على احد الأسباب المحددة في الاتفاقية ويجب تحرير طلب الإ

                                                 
  .158ص ، المرجع سابقجارد محمد،  -1
  334ص ، محمدين جلال وفاء البدري، المرجع السابق  -2
  .اتفاقية مركز واشنطن لتسوية منازعات الاستثمارمن  51ينظر المادة  -3
   نفس الاتفاقيةمن   50ينظر المادة  -4
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مئة وعشرون يوما من صدور الحكم أما في حالة الغش فيكون تقديم الطلب خلال مئة وعشرون 
  .1يوما من تاريخ اكتشافه

الى تغييب الرقابة القضائية على عمل تسعى بعض مراكز التحكيم : نفاذ مباشر لحكم التحكيم : ثانيا
أطراف النزاع بتنفيذ القرار التحكيمي الصادر عنها والفاصل في موضوع  إلزاممراكز التحكيم، من خلال 

  .النزاع
الأصل ان التنفيذ يكون رضائيا،  لكن أمام حالات تقاعس الطرف الذي صدر ضده الحكم عن      

تنفيذية فهي التنفيذ الجبري ومنح الصيغة الالأخر، وأمام مشكلات إضرار بالطرف  أوتنفيذه ربحا للوقت 
تنفيذ  ضرورةتنص في لوائحها على  أينتسعى لتجنب  تعقيدات اللجوء الطرف الأخر الى القضاء،  

وبالتالي  المباشر للحكم الصادر عنها  مباشرة من قبل الأطراف وكأنه صادر من الجهات القضائية للدولة
  .قرار النفاذ المباشر إلىهذه المراكز، وكذا الجزاء في مخالفة أحد الأطراف وعدم الامتثال  أهمسنعالج 

 مركز  من اتفاقية1ف/54نص المادة  إلىبالرجوع : أشهر المراكز التي تفرض التنفيذ المباشر -1
جديدة مقارنة بما جاءت به  آليةتنص على  نجد أنها  1965واشنطن لتسوية منازعات الاستثمار 

" على أنه وهي النفاذ المباشر للأحكام  وتقرر  الاتفاقيات الدولية في مجال تنفيذ أحكام التحكيم
تعترف كل دولة متعاقدة بالحكم الذي صدر بناء على أحكام هذه الاتفاقية وتضمن تنفيذ الالتزامات 

من محاكمها الفيدرالية وان تلتزم هذه المحاكم المالية التي يفرضها الحكم كما لو كان حكما نهائيا 
بمعنى ذلك أن الأحكام " الدول الفدرالية إحدىبمعاملة هذا الحكم كحكم نهائي صادر من محاكم 

الحكم يعتبر نافدا في  أنالنفاذ المباشر والذي يقصد به  الصادرة بناءا على هذه الاتفاقية تتميز بميزة
باشر دون الحاجة لان تخضع لرقابة داخلية لقضاء تلك الدول أو الدول المتعاقدة بشكل م أقاليم

بالتنفيذ من القضاء الوطني لتلك الدول فهي بمثابة أحكام قضائية نهائية  غير قابلة  أمرا إعطائها
من  35لأي طعن صادرة من محاكم الدول المطلوب التنفيذ فيها طبقا لنص المادة  أولاستئناف 

الحكم التحكيم الصادر عن مركز واشنطن  أنمن الاتفاقية  49المادة  وتضيف ،2نفس الاتفاقية 
يعتبر حكما ملزما بالنسبة للطرفين وذلك من تاريخ إصداره اي منذ إرسال صورة رسمية عنه من قبل 

  .3السكرتير العام للمركز لكل من طرفي النزاع
وهو الأمر الذي أخذت به كذلك الاتفاقية الموحدة لرؤوس الأموال العربية في الدول العربية في        

غاية إنشاء محكمة العدل العربية،  إلى ةمؤقتعلى إنشاء محكمة الاستثمار العربية  1فقرة /28مادتها 
اشئة بين المستثمر بحل المنازعات الن الأخيرةتختص هذه  أينهذه المحكمة  إلىوضرورة لجوء الأطراف 

كما لو ) قوة النفاذ(وتكون أحكامها قابلة للنفاذ المباشر ، العربي لدولة متعاقدة والدولة المضيفة المتعاقدة

                                                 
  نفس الاتفاقية  من  53ينظر المادة  -1
  .194ص، المرجع السابق جمال عمران الورفلي، -2
  .152ص ، المرجع السابقكوجان،  أحمدلما  -3
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الأطراف بالامتثال له وتنفيذه طوعيا بمجرد  ويلتزمكانت حكما نهائيا صادرا من جهة قضائية مختصة، 
  .1فيذ جزء منهلتن أولم تحدد الهيئة مهلة للتنفيذ  صدوره ما

، 2014النافدة سنة  36تنص في مادتها  التي قواعد غرفة التجارة الدولية بباريسلوكذا بالنسبة       
التحكيم بموجب القواعد بتنفيذ  إلىعلى أنه يكون حكم التحكيم ملزما للأطراف ويتعهد بإحالتهم المنازعة 

أي حكم تحكيمي دون تأخير ويعتبر قد تنازلوا عن أي شكل من أشكال الطعن إلى الحد الذي يكون فيه 
  .هذا التنازل صحيحا

هناك هيئات تحكيمية واتحادات مهنية التي ترعى عملية : جزاء عدم الامتثال للتنفيذ المباشر -2
فة التجارة في ستراسبورغ والتحكيم البولوني  تفرض جزاءات على كل التحكيم كغرفة التحكيم البحري وغر 

هذه  إلىنشير  أنو تهرب من التزامه ويمكن أمن صدر حكم التحكيم ضده وتقاعس على تنفيذه 
  : إلىالجزاءات التي تنقسم بدورها 

الممتنعة  الدولة  أو، المؤسسة التجارية أوالمستثمر  أوجزاءات معنوية كالتشهير والإعلام باسم التاجر   - أ
 .طلاع على القائمة لمعرفتهمالإريد سماح لكل من يالفي لائحة المتمردين و  اعن التنفيذ ووضعه

المركز أو تعليق عضويتهم  أوتلك الغرفة  إطارالتحكيم في  إلىكمنعه من اللجوء  :جزاءات مادية   - ب
ماكن الاقتصادية الحيوية التي وحرمانهم من امتيازات التي تقدمها المؤسسة ،وكذلك حرمانهم من الأ

  . 2الخ...السوق  أوتشرف عليها كالبورصة 
وأمام هذه الجزاءات يجبر الطرف المحكوم ضده على تنفيذ الحكم طوعيا حتى لا يدخل في مشاكل      

 مستثمرينتمس بسمعته وعزوف ال أنمستقبلا ،والتي يمكن  الاقتصادي  أو قد تؤثر على نشاطه التجاري
ن رفض التنفيذ طوعا يدفع الطرف أكما  ،كاهله بجزاءات هو في غنى عنها الإثقعن التعامل معه،وكذا 

 إفشاءالقضاء العادي لدولة التنفيذ لغرض الحصول على حقه وهذا من شأنه  إلىاللجوء  إلى الأخر
  .3وضياع المزيد من الوقت والجهد والنفقات الأسرار

  

  

  

  

  

  

 

                                                 
  .  الاتفاقية الموحدة لرؤوس الأموال العربية في الدول العربيةمن  8فقرة /02المادة : ينظر -1
  161-160ص ، المرجع السابقعلي خضر الجنابي، ، اسماعيلإبراهيم  -2
  .161، ص نفس المرجع -3
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  :انيثالمبحث ال

  في فض منازعات عقود الاستثمار للتحكيملاختصاص ا إشكالات استمرارية إسناد

في اختيار القواعد المناسبة لحكم إجراءات  للأطرافبالرغم من الحرية التي يمنحها المشرع        
 يةالاستثمار  همفي اختيارية التحكيم على القضاء الوطني لفض منازعات عقود توقعاتهمالتحكيم، واحترام 

يثبت أن صياغة الخصوم لشرط التحكيم وكافة إجراءاته  قد لا تكون  إلا أن الواقع العملي كثيرا ما
يؤدي  قد الأمر الذيبالمعنى المطلوب لسد جميع الثغرات التي تتطلبها خصومة التحكيم ،مصاغة 

بقصد او غير قصد  فتعطيل عملية التحكيم وفقدان فاعليته نتيجة لعوائق إرادية مردها الى اتفاق الأطرال
بالإرادة المنفردة نتيجة لتقاعس أحدا أطرافها وقد تكون غير إرادية خارجة عن إرادتهم الأمر الذي  أو

مطاف إلى إبطال يعطل سيرها ويجعلها تتم بصورة غير سليمة لو تم الاستمرار فيها مما يحتم في نهاية ال
  .الحكم التحكيمي

لكن تجدر الإشارة أنه جرى حديثا للخروج من العديد من هذه الثغرات قيام الأطراف بالاتفاق على       
ينقصها وهو ما عبرنا عنه  للمراكز التحكيمية لاستكمال ما الإجراءاتالأسس العامة مع ترك باقي 

  .مساعدة او رقابة خارجية  أيباستقلالية التحكيم عن 
عملية استمرار إسناد الاختصاص  التي تعتري داء المشاكل والصعوباتسيتم إب ولمعرفة كل هذا      

  : وفق مايلي حتى يتم تجنبها والتبصر لها التحكيمي في فض منازعات عقود الاستثمار
  لتحكيم لختصاص الاالعوائق الإرادية لاستمرارية إسناد : المطلب الأول      
  .ة  إسناد الاختصاص لهيئة التحكيملاستمراريالعوائق الغير الإرادية : المطلب الثاني      

  لاستمرارية  إسناد الاختصاص للتحكيم الإراديةالعوائق : المطلب الأول
ول الى حكم قد يعترض  تتابع إجراءات الخصومة التحكيمة بعض العوائق التي تحيل  دون الوص       

وبالتالي تعطل استمرارية اختصاص الهيئة التحكيمية وسيرها في موضوع  ،فاصل في موضوع النزاع
لضعف في صياغة اتفاق التحكيم وعدم ) الفرع الأول(  الطرفان المشتركة  إرادةما  إالنزاع  ومرد ذلك 

الفرع ( الدراية او لعمل إجرائي تنظيمي و إما ترجع للإرادة المنفردة لأحدهما تعمدا للتقاعس والإطالة 
اب بطلانها مما ينتج عنه سبيل  البحث عن درأ هذه الصعوبات او انتهاء الفصل فيها لتوفر أسب) لثانيا

  .حكيموعدم فاعلية الت
  عوائق ترجع لأسباب مشتركة لكلا الطرفين: الأولالفرع 

تعد الشروط التحكيمية هي الحجر الأساسي لعملية التحكيم فكلما زادت الكفاءة والمهارة اللتان كتب      
التحكيم وعلى عكس من ذلك كلما كان عدم  إجراءاتبهما شرط التحكيم، كلما زادت ضمانة حسن سير 

ة العديد من الاهتمام بحسن الصياغة كلما ارتفع حد مخاطر تفعيل شرط التحكيم وكان سببا في إثار 
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الاختصاص  إسنادانقطاع  إلىو يؤدي أ، 1المشاكل الإجرائية التي تجعل سير التحكيم شاقا على طرفيه
التحكيم عندما  إجراءات، وهذا الأخير قد يحدث كذلك نتيجة لاتفاق الطرفين  على تنظيم )أولا(للتحكيم 

سبب الأجنبي ثم مباشرتها الو لزوال ألاحق  إشعارلى إلوقف سير الخصومة التحكيمية   إرادتهماتتجه 
جراء تنظيمي يعتبر مانعا إطراف على عزل المحكم الأ نفاقإن يؤدي أبعد مدة متفق عليها، كما يمكن 

  ).ثانيا(يحول دون الاستمرارية الاختصاص التحكيمي 
تعتبر صياغة شرط التحكيم من المسائل الهامة  التي تضمن : عيوب صياغة الاتفاق التحكيمي: أولا

كما تمثل الخطوط العريضة . لى التحكيم دون القضاء العاديإالتبادل الوظيفي السليم للجوء الأطراف 
وتشمل هذه العملية صياغة واضحة ومترادفة لكل عناصر العقد من ، والمفاضلةلعملية الاختيار 

ة المعنية يل الهيئة التحكيمية والقانون الواجب التطبيق والمؤسسة التحكيماختصاص التحكيم وكيفية تشكي
من المشاكل التي تحيل السير الطبيعي للتحكيم  ن الواقع يثبت وجود الكثيرأ، إلا 2ومكان ولغة التحكيم

 أو ترجع أسبابها لعدم الاهتمام الجاد والدقة في صياغة شرط التحكيم سواء من قبل الأطراف ،وإجراءاته
  :لصياغة هذه العقود، وسنجمل في هذا السياق بعض الصيغ المعيبة في اتفاق التحكيم فيمايلي ولينئالمس

ويقصد به أن يعمد الأطراف على إدراج شرط التحكيم في عقد : الاتفاق التحكيمي المتداخل - 1
الاستثمار المزمع تنفيذه تحسبا لأي منازعة تخل التوازن العقدي، لكن في نفس الوقت تمنح الاختصاص 
الى القاضي للفصل في النزاع فهذا بلا شك ينشأ منازعة في الاختصاص بين قضاء الدولة وقضاء 

ي واجب أتفاق التحكيمي المركب كما قد يكون شرط التحكيم بسيطا وواضح وهو ما يسمى بالا.3التحكيم 
ن يلحق الاتفاق التحكيمي ويعلق على شرط أو يضاف ألى التحكيم فور نشأة النزاع لكن يمكن إاللجوء 

  .إلى أجل وهو ما يسميه الفقهاء بالاتفاق التحكيمي الموصوف  وهو ما يخلق مشكل في تحققه

وهو اتفاق بين طرفي عقد الاستثمار  يحتوي على شروط تحكيمية تحيل :  المركب الاتفاق التحكيمي  - أ
لى شرط التحكيم وفي نفس الوقت تمنح الاختصاص القضائي للدولة فالمتدبر لهذا الاتفاق للوهلة الأولى إ
ولكن المحاكم القضائية تبنت موقف مغاير لذلك فقد اعتبرت . هذا الاتفاق فاقد لأي اثر تحكيمي نأن ظي

أن هذا الشرط التحكيمي ليس باطلا بل  25/09/1972محكمة استئناف باريس في حكمها الصادر في 
لجأت ما الشركة التي وقعت هذا العقد احتفظت بحق الخيار بين القضاء الوطني والتحكيم وهي اذا  أن
شرط التحكيم الذي  أنتكون قد مارست خيارها بينما اعتبرت محكمة استئناف باريس  فإنهاالتحكيم  إلى

                                                 
  .182- 181ص ، المرجع السابقسالم،  أحمدهبة  -1
، المنظمة العربية ومنازعاته) BOT(ندوة عقود الاستثمار الدوليةبوحسين محمد رضا،الموجز في اتفاق التحكيم ومشاكله العملية،  -2

  .18،ص2008، سنة الأردن الإداريةللتنمية 
3 - Sadjo ousmanou ,op.cit. P3-4 
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لتنظيم طرق المراجعة  الإلزاميةيفتح باب استئناف الحكم التحكيمي أمام القضاء هو باطل بالنظر للطبيعة 
  .1للحكم التحكيمي في القانون الفرنسي

ئناف باريس كون هذا الشرط صحيح رغم انه يحيل الاختصاص الى القضاء وتفسير محكمة است       
أنه يجب أن يفسر على أساس نية الطرفين التي لو لم تنشأ إحالة النزاع على " كما يحيله للتحكيم هو 

الشرط التحكيمي فإنها عبرت يمي الى العقد كونها أدرجت التحكيم لما كانت قد أضافت الشرط التحك
، وكذلك كان موقف المحكمة الذي ينشأ عن العقد على التحكيم في إحالة النزاع إرادتهابشكل واضح عن 

المحاكم القضائية ليست سوى  فرض لإزالة العراقيل التي  إلى الإشارةالعليا الانجليزية التي اعتبرت أن 
  .2الأمريكيةسارت عليه المحاكم  ن تعترض سير التحكيم وفي نفس الاتجاهأيمكن 

المحكمة التحكيمية في هذا  إلىكما يرى الدكتور أحمد مخلوف انه حتى تلتزم المحكمة الوطنية بالإحالة 
  :الاتفاق يجب التفرقة بين ثلاثة فروض 

وفي هذه الحالة لو لجأ أحد الطرفين : أن يرد شرط التحكيم وشرط الاختصاص على سبيل التخيير:1-أ
بمعنى انه يوجد خيارين لدى كل ، للاتفاق السابق، سيوقف الاتفاق التحكمي استنادالى المحكمة الوطنية إ

حظر الخصم  إذاوعلى هذا الأساس ، خصم واستعمال أحدهما أولا يعني زوال الخيار الأخر كأن لم يكن
ى التحكيم لوجود شرط النزاع ال وإحالةالأخر ودفع بالتحكيم وطالب المحكمة بالدفع بعدم الاختصاص 

اذ ، كون أن اتفاق التحكيم في هذه الحالة اتفاق تخييري الإحالةهنا لن تقوم هذه المحكمة بهذه ، التحكيم
قضاء التحكيم وعندئذ لا يستطيع  إلىقضاء الدولة أو  إلى إماأن يلجأ عند حودث نزاع يحق للمدعي 

والعكس صحيح معنى ذلك انه لو ذهب .3خرالمدعي عليه أن يعارض أو أن يتمسك بتطبيق الشرط الأ
خر في الذهاب الى القضاء الوطني ويتعين على المحكمة التي التحكيم يسقط حق الأ إلىالخصم المعني 

ن تحيل الخصوم الى المحكمة أن تحكم بعدم القبول و أالمحكمة التحكيمية  إلىالنزاع بعد اللجوء  إليهارفع 
 .التحكيمية 
القضاء الوطني لكن بعد ذلك يبرمون اتفاقا  إلىقد يتفق الطرفين اللجوء  هالإشارة أنكما تجدر         

ففي هذه الحالة يفترض انه يلتزم الطرفان عدم   ،التحكيم إلىالاتفاق الأول واللجوء  إلغاءلاحقا يفيد 
دعوى أمام  حدهم ورفعأفإذا ما خالف  ،اللجوء الى المحاكم الوطنية تنفيذا لالتزامهم السالف الذكر

 ،الاتفاق السابق في العقد ألغىن يتمسك الخصم بالدفع بوجود اتفاق تحكيمي الذي أالمحكمة الوطنية 

                                                 
مقال منشور على الموقع المجموعة عبد الحميد الأحدب، المشكلات العملية في التحكيم التجاري الدولي ووسائل علاجها،   -1

على الساعة 01/08/2017تاريخ الاطلاع https://altayar.info/ar ، الاستشارية لدكتور بن بكر الطيار وشركائه
  .01،ص01:50

  01ص،، المرجع السابق، عبد الحميد الأحدب، المشكلات العملية في التحكيم التجاري الدولي ووسائل علاجها -2
  .171ص ، المرجع السابقمخلوف،  أحمد -3
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معنى ذلك  ،التحكيم لىإويجب على المحكمة في هذا الفرض ان تدفع بعدم قبول الدعوى وإحالة الخصوم 
  . 1حكيم وحدهطرافه التخيير في هذه الحالة بل يتم تطبيق شرط التنه لا مجال لأأ
في هذا الفرض يتفق الطرفان : أن يرد شرط التحكيم وشرط الاختصاص القضائي على سبيل التتابع:2-أ

لكن ، على إعطاء الأولوية  لقضاء التحكيم ذلك أن شرط التحكيم من الشروط الخاصة والخاص يقيد العام
شرط التحكيم مجالا رحبا وواسع في  لكن يبقى، المحاكم القضائية للدولة إلىإذا تعذر ذلك يتم اللجوء 

التطبيق من شرط الاختصاص القضائي لاعتباره القضاء الأمثل لمنازعات عقود الاستثمار فترجيح شرط 
التحكيم على الاختصاص القضائي تقتضيه طبيعة المنازعات الخاصة بعقود الاستثمار بما يحقق الفاعلية 

 .2المرجوة من قضاء التحكيم
القضاء الوطني وتمسك الطرف الأخر بالاتفاق التحكيمي فمن  إلىلجأ أحد الخصوم  إذاي وبالتال       

ة المعينة يعني يالمحكمة التحكيم إلىواجب هذه المحكمة أن تحكم بعدم قبول الدعوى وأن تحيل الخصوم 
، فإذا لم يتم 3التحكيم أولا ثم إلى القضاء الدولة احتياطا  إلىعلى فرض اتفاق الطرفين على اللجوء 

القضاء الوطني الذي اختاره الطرفين وقد قررت حكم  إلىتسوية النزاع عن طريق التحكيم فسيتم اللجوء 
، التي تضمن فيها عقد وكالة تجارية شرط للتحكيم 1980لسنة 4996التحكيم الصادر في الدعوى رقم 

تنازع في  أيطالية ،أي انه ينفي لدى غرفة التجارة الدولية بباريس بعد شرط الاختصاص للمحاكم الإي
مادام قد تم تشكيل هيئة التحكيم فقد انعقد لهما الاختصاص بنظر النزاع  نالقضائييالاختصاص بين 

 .4وينأى القضاء الايطالي الذي تكون له الصفة الاحتياطية عن الاختصاص به
يتم رفع  أنالتحكيم على ن يتم النزاع عن طريق أن يكون هذا الشرط يقصد به أومن المتصور       

يرفع  أنبشرط .استئنافه وذلك أمام محاكم دولة معينة  أودعوى البطلان على الحكم التحكيمي المرتقب 
تم رفع دعوى البطلان  إذاما أالتي يقررها القانون   الأسبابدعوى البطلان على الحكم المعني لأحد 

ولو تم رفعه  ترفض هذا الطعن، أنخر غير المنصوص عليه في قانون الدولة فمن حق المحكمة ألسبب 
القانونية المعينة ولو اتفق الأطراف على تمديد ميعاد الطعن لأنه من النظام العام ولا يجوز  الآجالبعد 

أي الانتقال  ،اضيكمرحلة ثانية في التق  إعمالهورد شرط الاختصاص القضائي بهدف  إذاتمديده  بمعنى 
لى مرحلة الاستئناف مباشرة حتى ولو لم تتوافر إحدى الحالات مما لا يجوز للأطراف إبحكم التحكيم 

                                                 
  172ص ، المرجع السابقمخلوف،  أحمد -1
تاريخ  www.ahram.org.eg الموقع الاكثروني مقال منشور فيالعلاقة بين التحكيم والقضاء،  إشكالياتخالد محمد القاضي،  -2

  22:55على الساعة  2017-08-01الاطلاع 
تظهر الطبيعة الاحتياطية لاختصاص القاضي من خلال النص المحدد لاختصاصه فلا يسمح له بالتدخل الا في حالة غياب  -3

راجع زرقون نورالدين، الدور المساعد للقاضي الوطني في مجال  أكثرللتوضيح ، جهة اخرى إلىالاتفاق على منح سلطة التعيين 
  ، التحكيم التجاري الدولي

  .68ص، ،2015جانفي  12، العددمجلة دفاتر السياسة والقانون جامعة قاصدي مرباح ورقلة
  172ص ، المرجع السابق، مخلوف أحمد -4
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 أكتوبر 27ونجد ذلك واضحا في الحكم الذي أصدرته محكمة استئناف باريس في  ،الاتفاق على مخالفتها
أصبح نهائيا ولا يجوز استئنافه حتى حيث قررت في الدعوى المطروحة عليها أن حكم التحكيم قد  1994

وان  اتفق الأطراف على ذلك لعدم توفر الحالات المنصوص عليها في القانون الفرنسي الوارد على سبيل 
 .1الحصر بشأن الطعن في أحكام التحكيم

في هذه الحالة يتفق الأطراف : أن يرد شرط التحكيم وشرط الاختصاص القضائي على سبيل التضاد:3-أ
الفرقاء ان يتم حسم كافة المنازعات الناتجة عن العقد المبرم بينهم عن طريق التحكيم وفي نفس العقد يرد 

لمحكمة قضائية تابعة شرط أخر بموجبه يتفق الطرفان على تسوية جميع المنازعات المعنية عن طريق ا
، فهنا ينتفي أسلوب ا معاعمالهمإن الشرطين متناقضين ومتعارضين ولا يمكن أوالملاحظ  ،لدولة معينة

التخيير كما ينتفي أسلوب التتابع كما هو الحال في الفرضين السابقين فكيف يتم تحديد الجهة المختصة 
 .2بالفصل في النزاع؟ 

ذا كان شرط الاختصاص لاحق لشرط التحكيم فإننا نعتد بالأخير، إنه أ، يتجه جانب من الفقه       
ذا كان شرط التحكيم لاحق لشرط إ مرالشرط الأول، وهو نفس الأن الشرط الأخير يلغي أبمعنى 

نه يعتد بشرط التحكيم حيث انه يلغي شرط الاختصاص القضائي، لكن انتقد هذا إالاختصاص القضائي ف
ن أن هذا الحل يمكن الاعتداد بها حال وجود الشرطين المتقدمين في عقدين مختلقين كأعلى اعتبار 

به حال وجود  الأخذصلي فيه بند تحكمي وعقد لاحق بند اختصاص قضائي، لكن يصعب عقد الأاليكون 
 أخرالشرطين المتقدمين في عقد واحد على سبيل التتابع ومن هذا المنطلق وجب البحث عن معيار 

  .3للترجيح بين هذين الشرطين المتعارضين
بترجيح التحكيم على القضاء الوطني  نجد العديد من أحكام القضاء الفرنسي تقضي في هذه الحالة      

ن التحكيم من الشروط الخاصة التي تقيد الشروط العامة أ، ذلك نى إعطاء الأولوية لقضاء التحكيمبمع
وهذا ما أيده القضاء الفرنسي في الكثير من الأحكام التي منح فيها الأسبقية لقضاء التحكيم على 

-11-  29محكمة استئناف باريس في  أصدرتهالذي الاختصاص القضائي الوطني نذكر منها الحكم 
حيث ورد هذا الحكم في نزاع يتعلق بمجموعة عقدية ورد في احد عقودها وهو العقد الأساسي   1991

شرط تحكيم غرفة التجارة الدولية بباريس وفي العقد الأخر وهو العقد التنفيذي شرط اختصاص القضائي 
عند حدوث نزاع لان يعلن كل قضاء اختصاصه بالفصل في النزاع لمحكمة باريس التجارية وقد أدى ذلك 

يقضي باختصاصها بالفصل في النزاع وعلى اثر ذلك  1990مارس  30ثم أصدرت حكما تمهيديا في 
الأمر الذي تجمع لدى المحكمة الاستئنافية طعنان ي الحكم الصادر من القضاء الأخر طعن كل طرف ف

                                                 
  .173ص ،، المرجع السابق، مخلوف أحمد -1
ص ، المرجع السابق، لقيام ذات النزاع أمام الدولة وقضاء التحكيم في نطاق المنازعات التجارية الدولية بالإحالةهشام خالد، الدفع  -2

331.  
  .331، ص نفسهالمرجع  -3
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التحكيمي والأخر إلى بطلان حكم المحكمة التجارية تأسيسا على نفس لى إبطال الحكم إحدهما يرمي أ
السبب وهو عدم الاختصاص وكان على محكمة استئناف باريس أن تحسم هذه المسالة فأصدرت الحكم 

يشكلان مجموعة عقدية واحدة وان العقد الثنائي  1976و1974لما كان العقدان المؤرخان في " التالي
ول الذي اتجهت فيه ارادة الأطراف الى تسوية المنازعات التي تنشئ بينهم عن طريق جاء تنفيذا للعقد الأ

،ولما كان شرط التحكيم مجالا اكثر اتساعا من شرط الاختصاص القضائي فان هيئة التحكيم ...التحكيم 
 محاكم باريس فلا ينعقد لها الاختصاص وحدها بنظر النزاع أما شرط الاختصاص القضائي الذي يعين

انعقاد  إمكانيةنه شرط اختصاص احتياطي لاتفاق التحكيم يعمل به في حالة عدم أعلى  لاإيمكن تفسيره 
كثر اتساعا أن محكمة استئناف باريس أعطت الأولوية للتحكيم لأنه مجال أوالملاحظ . 1" محكمة التحكيم

ن يراعى مبدأ إعلاء أنزاع الوامتيازا من القضاء الوطني، وبالتالي في حالة تنازع الاختصاص للفصل في 
الى عرض نزاعه على القضاء  الأطرافالاختصاص التحكيمي على الاختصاص القضائي، فلو لجأ أحد 

لى التحكيم إحالة النزاع إالوطني وتمسك الطرف الأخر بالاتفاق التحكيمي وجب على قاضي المحكم 
  .عارض الاختصاصين في نفس العقدالتحكيم على القضاء الوطني في حالة ت أولويةتطبيقا للمبدأ 

 الاختياريةمن الإشكالات العملية التي قد تواجه استمرارية العلاقة : الاتفاق التحكيمي الموصوف   - ب
بين القضاء والتحكيم هو اتفاق الأطراف تضمين عقدهم شرط لتحقق التبادل فإذا تحقق هذا الشرط وجب 

و وجوب أم بعد وجوب استنفاد الوسائل القضائية الودية الالتزام كأن يشترط الأطراف اللجوء الى التحكي
لى أجل وسنبين ذلك إو أن يكون مضاف أ، جراء مفاوضات لإعمال اللجوء التحكيم للفصل في  النزاعإ

  :يلي من خلال ما
نشير في البداية أن مصطلح الشرط يستعمل في الدلالة : الاتفاق التحكيمي المعلق على شرط:1- ب

على عدة معان فهو يستخدم للتعبير عن الأحكام التي يتفق عليها أطراف العقد لتنظيم العلاقة التعاقدية 
ومكان تسديد الثمن فهذه الأخيرة هي بنود للعقد  ية الالتزام والفصل كشرط التحكيمو لكيفأكالشرط الجزائي، 

 .2للالتزام كما سيجري بيانه في هذا الموضعوليس أوصاف 

زواله،  وأيترتب على تحققه وجود الالتزام  ،ل غير محقق الوقوعقبمر مستأيقصد بالشرط هو  إذا      
ذا ترتب على تحقق الشرط زوال الالتزام إما أ ،فاذا كان وجود الالتزام متوقفا على الشرط يكون الشرط واقفا

، ولا شك أن القانون الذي يحكم الاتفاق التحكيمي هو الذي يحكم 3الشرط فاسخاالمعلق عليه كان هذا 

                                                 
  .175- 174، ص المرجع السابقمخلوف،  أحمد.-1
،ص 2005الجامعة الجديدة للنشر والتوزيع،مصر،دون طبعة،سنة ، دار النظرية العامة للالتزاممنصور،  أحمدمحمد حسين  -2

287.  
  .286، ص نفسهالمرجع  -3
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الأساسي وفي  تزاملالا أثارن يعدل أ،  الذي من شأنه 1تلحق بالاتفاق المعني أن قد جميع الأوصاف التي 
 :هذا الشأن نميز بين

م يخرج الالتزام الى هو الشرط الذي يتوقف على تحققه وجود الالتزام فان تخلف ل: الشرط الواقف •
ن هناك عدة خصائص يجب توفرها حتى يكون الشرط الواقف صحيحا ومنتجا أالغني عن البيان و  ،الوجود

لأثاره القانونية فيجب أن يتعلق بأمر مستقبل وان يكون غير محقق الوقوع وان يكون الأمر ممكنا 
  . 2ومشروعا

التحكيم معلقا على شرط  إلىكان الاتفاق على اللجوء  إذاوفي ضوء ما تقدم يمكن القول بأنه        
الاتفاق التحكيمي  إبرامواقف و اتضح عند نشأة النزاع أن هذا الشرط قد سبق له أن تحقق في الواقع قبل 

المحكمة وتمسك  إلىفان الاتفاق التحكيمي يعد منجزا بما يفيد أنه حال لجوء أحد الخصمين ، المعني
شرط المحكمة حيث ان  إلىالخصوم  بإحالةق المعني هنا تلتزم المحكمة الوطنية الخصم الأخر بالاتفا

كان محل الشرط الواقف واقعة محققة الوقوع ونشأ النزاع بين الخصوم  فإذا .التحكيم قد تحقق فعلا من قبل
 جل وليس معلق على شرط وسنعالج هذه الحالة عند الوصول الىلأهنا يكون الاتفاق التحكيمي مضاف 

كان الأمر محل الشرط الواقف مستحيلا هنا سوف يكون الاتفاق  وإذاالاتفاق التحكيمي المودع لأجل، 
التحكيمي غير موجود وبيان ذلك أنه اذا كان الشرط المستحيل واقفا فالالتزام لن يوجد على وجه الإطلاق 

المحكمة الوطنية ودفع  إلىوم لجأ أحد الخص إذالامتناع تحقق الواقعة التي علق عليها وجوده، وبالتالي 
نظرا لعدم وجود اتفاق تحكيمي لتقوم  ،لى التحكيمإحالة الخصوم إالأخر بالتحكيم ستمتنع المحكمة عن 

ذا كان محل الشرط غير مشروع فالاتفاق التحكيمي يكون إكما أنه  ،بالفصل في النزاع المعروض عليها
  .3ةيالمحكمة التحكيم إلى إحالتهغير موجود وتتصدى المحكمة الوطنية في النزاع دون 

يكون الشرط فاسخا اذا علق عليه فسخ العقد وزوال الحق فالالتزام المعلق على : الشرط الفاسخ •
فاذا تحقق الشرط زال الالتزام ، الذي يعلق على الشرط كن زواله هوشرط فاسخ يوجد في الحال وينفذ ول

واعتبر كأن لم يكن واذا تخلف يصبح الالتزام باتا ويشترط فيه نفس الشروط التي ذكرناها على الشرط 
  .الواقف من ان يتعلق بأمر مستقبل وممكن وغير مخالف للنظام العام والآداب العامة 

اذا كان محل الشرط الفاسخ واقعة معينة وثبت أن هذه الواقعة كانت قد تحققت فعلا قبل ابرام الاتفاق     
نشأ النزاع المعني ولجأ أحد  إذاعلق زواله على تحققها معنى انه  إذاالمعني فلا ينشأ الالتزام أصلا 

ي هذه الحالة ستمتنع المحكمة المحكمة الوطنية فدفع الخصم الأخر بالاتفاق التحكيمي فف إلىالخصوم 

                                                 
ص ، المرجع السابق، لقيام ذات النزاع أمام الدولة وقضاء التحكيم في نطاق المنازعات التجارية الدولية بالإحالةهشام خالد، الدفع  -1

334  
  .بعدها وما 289ص ، المرجع السابقمنصور،  أحمدمحسن حسين  -2
ص ، المرجع السابقلقيام ذات النزاع أمام الدولة وقضاء التحكيم في نطاق المنازعات التجارية الدولية،  بالإحالةهشام خالد، الدفع  -3
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ذا كان الشرط إما أ، لواقعة الموجبة لزواله قبل نشأتهن الاتفاق التحكيمي لم ينشأ اصلا لتحقق ابالإحالة لأ
الفاسخ غير ممكن أو كان غير مشروع هنا يكون الشرط الفاسخ باطلا ويكون الالتزام صحيحا بشرط ألا 

ذا كان اتفاق التحكيم معلقا على شرط فاسخ ونشأ إوعليه  ،زاميكون هذا الشرط هو السبب الدافع للالت
النزاع بين الخصوم وقام أحدهما باللجوء الى المحكمة ودفع الأخر بالتحكيم هنا سوف تقوم المحكمة 

وذلك على أساس صحة اتفاق التحكيم مع زوال الشرط الفاسخ  ،بإحالة الخصوم الى المحكمة التحكيمية
كان الشرط الفاسخ محقق الوقوع  وإذا ،برام الاتفاق التحكيميإالشرط هو الدافع الى  شريطة ألا يكون هذا

  .1صار الأخير أجلا لا شرطا 
يقصد بالأجل هو أمر مستقل محقق الوقوع يترتب عليه : لى أجلإالاتفاق التحكيمي المضاف : 2- ب

نفاد الالتزام  إجراءما أن يكون واقفا ويترتب عليه إنفاذ الالتزام وانقضائه وكما هو معلوم أن هذا الأجل 
انقضاء الالتزام، والأجل الفاسخ لا يعتبر وصف للالتزام بالمعنى الدقيق  إلىأن يكون فاسخا فيؤدي  وأما

أن الأجل أمر محقق الوقوع ولذلك الحق  وما يميز الأجل عن الشرط هو، لأنه لا يعدل من أثار الالتزام
 212الى  209، ولقد عالجه المشرع الجزائري في المواد من 2لا وان كان مؤجل النفاذالمؤجل موجود كام
  .من القانون المدني

 ونفاذه يتوقف عند حلول موعده المحدد هو الذي ترتب على وقوعه نفاذ الالتزام،: الأجل الواقف •
فإذا حدث نزاع بين ،3ويكون الأجل الواقف صحيحا منتجا لأثاره متى كان أمرا مستقبلا ومحقق الوقوع

لى المحكمة التحكيمية حتى يتحقق الأجل المحدد إأطراف عقد الاستثمار، فانه لا يمكن للخصوم الاتجاه 
، فاذا ما ذهب أحد الى المحكمة الوطنية ودفع الخصم الأخر بوجود وارد في الاتفاق التحكيمي المعنيوال

حكم بعدم قبول الدعوى وإحالتها على التحكيم في اتفاق التحكيم هنا لن تستطيع المحكمة المتقدمة أن ت
الفرض الذي لم يتحقق فيه الأجل بل سوف تتصدى للفصل في النزاع المرفوع اليها، ويرى البعض انه 

المرفوعة أمامها حتى يتحقق الأجل المعني وعلى اثر ذلك تقوم يجب على المحكمة ان توقف الدعوى 
ن هذا أة المعنية، ولكن يصعب الأخذ بهذا الرأي خاصة لو فرضنا بإحالة الخصوم الى المحكمة التحكيمي

لكن  التساؤل الذي يطرح ، الأجل طويل وعلى هذا النحو يتعين على المحكمة أن تتصدى لحسم النزاع
في هذا المقام  هل يمكن للمحكمة الوطنية أن تتوقف في الفصل في النزاع بعدما أخذت شوطا كبيرا فيه 

الدعوى  إجراءاتجل المعني بين الطرفين؟ يرى جانب من الفقه انه من الوجوب وقف في حالة تحقق الأ
ذا تحقق إما أ،عمالهأاحتراما للاتفاق التحكيمي بعدما تحقق مناط  الأجلوالحكم بعدم قبولها نظرا لتحقق 

                                                 
، ص رجع السابقالملقيام ذات النزاع أمام الدولة وقضاء التحكيم في نطاق المنازعات التجارية الدولية،  بالإحالةهشام خالد، الدفع  -1

335-336.  
كتاب منشور على موقع   2005، دون ناشر، سنةالوجيز في أحكام الالتزام المدنيسعيد سعد محمد عبد السلام،  -2

www.askzad.com  بعدها وما 201ص 25/08/2017، الاطلاع ويوم 06/09/2017يوم.  
  .307ص ، المرجع السابقمنصور،  أحمدمحمد حسين  -3
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الاتفاق لى المحكمة وتمسك أحد الخصوم بسابقة إالأجل قبل نشأة النزاع وقبل لجوء الخصم المعني 
  .1التحكيمي ففي هذه الحالة وجب على القاضي الوطني بعدم قبول الدعوى وإحالتها للتحكيم

فلو قام أحد الخصوم برفع ، يجوز النزول عن الأجل من جانب الطرف الذي تقرر لمصلحته        
 إلىلخصوم ا إحالةالقضاء الوطني ودفع الخصم الأخر بالتحكيم هنا لن تستطيع المحكمة  إلىالدعوى 

ولكن في فرض أنه قام المدعي صاحب المصلحة بالتنازل عن  المحكمة التحكيمية لان الأجل لم يحل،
لفرض الأجل يحق للقاضي الوطني أين يحكم بعدم قبول الدعوى وإحالتهم للمحكمة التحكيمية وهو نفس ا

حد أفاذا كان  ،زاع بينهمتنازل عن الأجل ذلك في لحظة نشوء النالعلى في حالة اتفاق الخصمين معا 
بالتحكيم فانه سوف يلتزم القاضي بإحالة الأطراف  الأخرلى القضاء وتمسك الطرف إالأطراف رفع دعواه 

، ولقد حدد المشرع 2صار محققا بعد الاتفاق على إلغاء الأجل  يالتحكيم كون الاتفاق التحكيم إلى
من قانون المدني حالات يسقط على إثرها حق المدين في الأجل إذا أشهر  211الجزائري في نص المادة 

وقع نزاع وقام أحد الخصوم برفع الأمر للقضاء الوطني ودفع الأخر  إذاو أعسر في هذا الفرض أإفلاسه 
لى التحكيم نظرا لسقوط الأجل إحالتها بوجود اتفاق تحكيمي فان القاضي يقضي بعدم قبول الدعوى وإ 

  .و إعسارهأقانونيا بسبب إفلاس المدين 
وهذا الفرض ، هو الذي يترتب على وقوعه انقضاء الالتزام المقترن به انتهاء تنفيذه: الأجل الفاسخ •

حيث الخ ...عقد توريد،في الالتزامات المستمرة أو دورية التنفيذ كعقود الاستثمار  إلالا يتصور وجوده 
لتزام الزمني  يحدد الأجل مدة بقاء الالتزام وهو الطريق الطبيعي الذي يترتب على وقوعه انقضاء الا

جل الفاسخ قد يقع في بعض العقود التي لا يعتبر الزمن عنصرا جوهرا فيها بل الأ نأ الإشارةوتجدر 
 . 3عنصر عارضا

القضاء بعد  إلىلى أجل فاسخ وقام أحدهم برفع الأمر إذا أضاف الخصوم اتفاقهم بالتحكيم إوبالتالي      
تحقق النزاع وقبل تحقق مثل هذا الأجل هنا سوف تلتزم المحكمة الوطنية بإحالتهما إلى المحكمة 

 إلىذا تحقق الأجل الفاسخ من قبل اللجوء إما أالتحكيمية إعمالا للاتفاق التحكيمي القائم بين الطرفين، 
ينقضي الاتفاق التحكيمي بتحقق الأجل الفاسخ فإذا تمسك أحد الأطراف  القضاء الوطني هنا سوف

لى المحكمة التحكيمية لزوال الاتفاق التحكيمي  إبالاتفاق التحكيمي فان القاضي يرفض إحالة القضية 
  .4وبالتالي الفصل في النزاع المعروض أمامها

                                                 
ص ، المرجع السابقلقيام ذات النزاع أمام الدولة وقضاء التحكيم في نطاق المنازعات التجارية الدولية،  بالإحالةهشام خالد، الدفع  -1

336-337.  
  .338، ص المرجع نفسه -2
  .309ص ، المرجع السابقمنصور،  أحمدمحمد حسين -3
ص ، المرجع السابق، لقيام ذات النزاع أمام الدولة وقضاء التحكيم في نطاق المنازعات التجارية الدولية بالإحالةهشام خالد، الدفع  -4
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  clause d’arbitrage blancheيعتبر اتفاق التحكيم الأبيض :  الاتفاق التحكيمي الأبيض - 2
نوعا من اتفاقات التحكيم البسيطة التي لا تحتوي إلا على مبدأ اللجوء الى التحكيم فقط دون أي تحديدات 

كالمنازعات الناشئة عن تفسير العقد أو  ،خاصة بالمنازعات التي يمكن أن تستوي مستقبلا عن طريقه
ن بالتزاماته، كما يخلو من تحديد الجهة التي ستتولى أحد الطرفي بإخلالتنفيذه أو أي أمر أخر يتصل 

كما يخلو من بيان عدد ، م هيئة تحكيم عارضةأالنهوض بعملية التحكيم، هل هي مركز تحكيم دائم 
 .1الخ..تقاعس أحد الأطراف على تعيين ذلك إذاالمحكمين وكيفية تعين كل طرف لمحكمه 

والجدير بالذكر ان العديد من التشريعات تلزم الأطراف أن يحددوا في شرط التحكيم عدد المحكمين       
من قانون الإجراءات المدنية  1008وتحديد كيفيات تعيينهم تحت طائلة البطلان ومثال ذلك نص المادة 

تعيين المحكم أو يجب أن يتضمن شرط التحكيم تحت طائلة البطلان " .. والإدارية الفقرة الثانية
وبالتالي الاتفاق التحكيمي الأبيض عديم الأثر في القانون الداخلي " تحديد كيفيات تعيينهم أوالمحكمين، 

  .للتشريع الجزائري
بيد انه يمكن على الأقل في معاملات التجارة الدولية أن يعطي أثرا لهذا الاتفاق وذلك بتفسيره على       
وسوف يتفق الأطراف عند نشوب النزاع على كيفية تشكيل المحكمة  ،عارضا ن أطرافه قد قصدوا تحكيماأ

  .2التحكيمية
  1961بشأن التحكيم التجاري الدولي لعام  الأوربيةبل ذهبت بعض الاتفاقيات الدولية كالاتفاقية       

ابعة على لأبعد من هذا ووضعت قاعدة في تفعيل هذا الشرط عندما نصت الفقرة السادسة من مادتها الر 
لى إيكون للمدعي رخصة اللجوء ، لى طريقة أو نوع التحكيمإاذا لم يتضمن اتفاق التحكيم أية أشارة " نه أ

من  4في الفقرة  إليهالى اللجنة الخاصة المشار إرئيس غرفة التجارة المختصة في بلد المدعى عليه، أو 
 إليهماذات المادة وذلك من أجل تعيين المحكمين وتحديد مكان التحكيم، كما يكون للغرفة واللجنة المشار 

 .المؤسسة تحكيم منتظمة أو جعل التحكيم عارضا إلىالأطراف  إحالة
يقصد بالاتفاق التحكيم المعتل أو المريض : الاتفاق التحكيمي المعتل او المريض - 3

conventions d’arbitrage pathologique  هو ذلك الاتفاقي الذي لا يتفق مضمونه مع حقيقة
و أو غامضة أما متناقضة إألفاظه وعباراته المستخدمة في الصياغة وما يرغب فيه الأطراف اذ نجدها 

ناقصة وهذا الاعتلال لا يكون فقط في غموض واختلاط الألفاظ ولكن كذلك في عدم التحديد الدقيق 
و حتى مبدأ  اللجوء الى أئية التحكيمية وتشكيلها أو اسم المركز التحكيمي أو قانون الواجب التطبيق لله

 .3التحكيم

                                                 
نية حول فن التحكيم ومهارات الورشة التكويشرط التحكيم، ومشارطته، :عبد الكريم، فن وأصول صياغة اتفاق التحكيم أحمدسلامة  -1

 .19،ص2010المغرب،سنة  -الإدارية، المنضمة العربية للتنمية كمالمح
  .19ص ، المرجع السابق شرط التحكيم، ومشارطته،:عبد الكريم، فن وأصول صياغة اتفاق التحكيم أحمدسلامة -2

3- H. Scalbert et L. Merville, les clauses compromissoires pathologiques ;Rev arabe 1988,p 117. 
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ونذكر مثلا تشكيل هيئة التحكيم  اذ تنص أغلب القواعد والنصوص المنضمة للتحكيم على وترية       
 أنتشكيل هيئة التحكيم وفي غالب الحالات تتكون هيئة التحكيم من ثلاثة اذ يختار كل طرف محكم على 

لتوصل إلى و عدم اأيتم تعين رئيس الهيئة من طرف المحكمين المختاران، وفي حالة تقاعس الطرفين 
هيئة مستقلة  أوكان القضاء  سواء اتفاق بخصوص المحكمين المعيين تتولى سلطة التعين المحددة ذلك

لى تعطيل عملية إهل يعتبر هذا الشرط باطلا ويؤول ، تم الاتفاق على تعين محكمين اثنين واذا للكن م
كل طرف محكم من سيكون رئيس م هناك حل؟ وكذلك ماذا لو كان عدد الأطراف ثلاثة واختار أالتحكيم 

  الهيئة التحكيمية؟
صريحة وواضحة في  ن إرادة الأطرافأن البطلان لا يتناسب كحل كون أبالنسبة للفرض الأول      

، وبالتالي هناك إمكانية إنقاذ عملية التحكيم وذلك بزيادة محكم وفق إرادة ضمنية للطرفين اختيار التحكيم
نين أو بقرار من المحكمة الوطنية كمساند، وهو نفس الحل بالنسبة لتقاعس أحد إما باتفاق المحكمين المعيّ 

الطرفين في تعيين محكمه أما بالنسبة للفرض الثاني حتى يتمكن الأطراف من ضبط صياغة الشروط 
تتضمن  إجرائيةما الاتفاق على قواعد إالتحكيمة للمنازعات التي تثار بين أطراف متعاقدة متعددة فيمكنهم 

ن الهيئة تتكون أتنظيم تشكيل هيئة التحكيم مثلا كالقواعد السارية في مركز القاهرة دون تفصيل الموضوع 
ن تعددت إ ن تعددت أطرافه والمحتكم ضده محكم و إ ، محكم يعينه الطرف المحتكم و كمينمن ثلاثة مح

  .1كذلك أطرافه وعلى المحكمين المعنيين تعيين رئيس هيئة التحكيم
و قانون موضوعي غير موجود أساسا كأن يشير الشرط أن أتحكيمي اللمركز لكما قد يتم الإشارة       
ي خلاف بين الطرفين ينشأ من العقد وبسببه يحال للتحكيم وفق قواعد مركز التحكيم البريطاني والقانون أ

بدو الغموض هنا في أنه لا مركز الدولي في الجزائر ويالو أالبريطاني أو مركز التحكيم الدولي في دبي، 
أو دبي أو الجزائر كما لا يوجد قانون يسمى القانون ) بريطانيا(يوجد مركز للتحكيم في المملكة المتحدة 

البريطاني باعتبار انه لا يوجد قانون موحد في بريطانيا فهناك القانون الانجليزي والقانون الاسكتلندي 
لانجليزي قانون أجنبي وكذلك الأمر بالنسبة للمحاكم الانجليزية والمحاكم الاسكتلندية  تعتبر القانون ا

وعليه فان مثل هذا الشرط يجعل من التحكيم غير ممكن لانعدام مركز التحكيم والقانون الواجب التطبيق 
  .2الأصل العام باختصاص القضاء الوطني إلىفيعود 
ن ألمانيا مدرج فيه شرط التحكيم كان نصه ولقد تناولت قضية العقد المبرم  في قضية بين أطراف م      

في حالة عدم التسوية الودية تفض كل المنازعات المحتملة طبقا للائحة غرفة التجارة الدولية في " كالتالي 
لى غرفة التجارة في زيوريخ إحدهما أثر خلاف نشب بين الطرفين حول تنفيذ العقد لجأ إزيوريخ، وعلى 

لى غرفة التجارة الدولية إر، غير أن الغرفة قضت بعدم اختصاصها وحالتها إعمالا لشرط التحكيم المذكو 
لا أنها تقتصر على المنازعات التجارية إنها كانت مختصة بحل المنازعات التجارية أوسببت  بباريس،

                                                 
  .198ص، المرجع السابقسالم،  أحمدهبة  -1
  .92ص، المرجع السابقبوحسين محمد رضا،  -2
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ن الشرط كان غير منضبط أالوطنية دون الدولية، وقررت محكمة التحكيم بغرفة التجارة الدولية بباريس 
نهم كانوا يقصدون اختصاص غرفة التجارة الدولية بباريس مع أن الأطراف لم يوضحوا أفي صياغته كون 

  .1اختيار مدينة زيوريخ كمقر لانعقاد جلسات التحكيم فقط وعلى الغالب هذا كان قصدهم
ما أبيق في التحكيمات المختلفة وذات الأمر قد وجدت عدة إشكالات في تحديد القانون الواجب التط     

لى مستند ملحق أو شرط عام إو الإشارة أي قانون أو عدم تحديد أبسبب النص على أكثر من قانون 
عدة نزاعات أعاقت استمرار الاختصاص بالتحكيم خاصة في العقود  تثير أكما ، للعمل بموجب العقد

التطبيق بحالته التي كانت عليه عند التوقيع الخاصة  أين يتفق الأطراف على اختيار قانون معين واجب 
، لذا يجب 2وهو ما يسمى بشروط الثبات التشريعي إلغائهدون الاعتداد بتعديلات لاحقة لهذا القانون أو 

و أيثير شك  برام العقود التطرق لجميع الشروط التحكيمية بوضع لاإعلى الأطراف والمختصين في 
  .و تفسيرأغموض 

لم يخضع أطراف النزاع للتحكيم المؤسسي فان اختيارهم لتحديد مكان  إذانه أ الإشارةكما تجدر       
ن تكون عائقا أالتحكيم يعتبر من الأساسيات لما لها من أثر حاسم لعدد من الأمور الهامة التي يمكن 

 لى إجراءات الطعن على إجراءات التحكيمإيحول دون الاستمرار الاختصاص التحكيمي عند الخضوع 
لقانون دولة مكان التحكيم، وكذا تحديد دولة القضاء الوطني عند تدخله لإعادة سير فاعلية التحكيم، وهذا 
الالتزام كذلك مفروض على الأطراف في تحديد لغة الجلسات وتجنب اعتماد أكثر من لغة وهو ما ينعكس 

ائل القانونية الوطنية والأجنبية على اختيار المحكمين الذين يجيدون هذه اللغة وبخبرتهم وإلمامهم بالمس
  .3عند إخضاع كل وثيقة للترجمة لأكثر من لغة  الإجراءاتتعطيل  إلىوحتى لا يؤدي 

ة المعتلة، المعيبة في صياغتها، كالاتفاق التحكيمي يكما قد نحصي العديد من الاتفاقات التحكيم     
في العقد بند ينص ان أي نزاع أيا كانت الغير القاطع في مبدأ اللجوء للتحكيم، كأن يدرج الأطراف 

فمثل هذا " يلجأ فيه الى التحكيم  ربما طبيعته ينشأ أو يتعلق بهذا الاتفاق بأية كيفية أو تكوينه أو تنفيذه
اتفاق تحكيمي ملزم لهم بل هو أقرب للوعد بالتحكيم،  إبرامالأطراف نحو  إرادةالشرط لا يجزم في اتجاه 

يستلزم فيها بعد وقوع النزاع إبرام مشارطة تحكيم يتحدد فيها تفصيل موضوع النزاع والمسائل التي 
وقع نزاع ولجأ الطرف الأخر  إذاستعرض على التحكيم، وهو ما يشكل إشكال في عدم إلزام أحد الطرفين 

  . 4بل مخيّر الإلزاميم لأن اللفظ لا يدل على التحك إجراءاتالى اتخاذ 
التنظيمية  الإجراءاتوفي هذا الفرض هناك العديد من العمل الإجرائي للأطراف الموقف للتحكيم  : ثانيا

  : يلي  لى وقف اختصاص التحكيم ونوردها في ماإالتي يقوم بهذا الأطراف تؤدي 

                                                 
  .21، صالمرجع السابقعبد الكريم، فن وأصول صياغة اتفاق التحكيم،  أحمدسلامة  -1
  .95ص، المرجع السابقبوحسين محمد رضا،  -2
  .وما بعدها 96ص ، نفسهالمرجع  -3
  .18ص ، المرجع السابق سلامة عبد الكريم، فن وأصول صياغة اتفاق التحكيم، -4
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انطلاقا من مميزات قضاء التحكيم الذي يجيز للأطرف أن  :الوقف الاتفاقي لخصومة التحكيم - 1
تكون لهم الإرادة الكاملة لتنظيم إجراءاته وتحرره من القواعد القانونية المعقدة الموجودة في القضاء الوطني 

فانه يمكن أن يتفق الأطراف على وقف سير إجراءات .مع المحافظة على المبادئ الأساسية لتقاضي 
باب المرافعة وكانت الدعوى  إقفالة في أي حالة تكون عليها حتى اذا كان ذلك بعد الخصومة التحكيم
يكون هذا الوقف رهنا باتفاق جميع الأطراف،فلا   أن، على 1أنها حجزت للتحكيم  أومهيأة للحكم فيها 

في اعترض الطرف الأخر على ذلك كما أن لهيئة التحكيم استئناف السير  إذايملك أحدهما طلب الوقف 
  .2طلب منها ذلك أحد الأطراف أو كليهما  إذاحتى قبل انقضاء المدة المتفق عليها  الإجراءات

هذا الموضوع بتاتا في قانون الإجراءات المدنية  إلىوتجدر الإشارة أن المشرع الجزائري لم يتطرق     
طريق إحالة محكمة التحكيم عكس الوقف التعليقي الذي اشترط  لإقراره إجازة هيئة التحكيم عن ، والإدارية

من  128مادة ال، في حين نص المشرع المصري صراحة في 3الجهة القضائية المختصة  إلىالأطراف 
قانون المرافعات المصري انه يجوز لطرفي التحكيم الاتفاق على وقف الخصومة لأي مدة دون التقيّد بحد 

كان الأطراف قد اختاروا قانونا إجرائيا معينا أو نظام مركز للتحكيم تخضع له  إذاأقصى على أنه 
إجراءات التحكيم وكان هذا القانون أو هذا النظام يحدد حدا أقصى للوقف الاتفاقي فانه يجب عليهم التقيد 

  . 4بما ينص عليه
مدة الوقف تعتبر باطلة ن جميع الإجراءات التي تتم خلال إومتى أوقفت الخصومة التحكيمية ف      

كان على تلك  فإذا، لكن اختلف حول ميعاد إصدار الحكمالفقه متفق حول هذه النقطة  وعديمة الأثر،
، فانه على 5شهر من تاريخ بدأ إجراءات التحكيمأ 04الهيئة أن تصدر الحكم المنهي للخصومة في ظرف 

لى القول بأن الوقف الاتفاقي إض ن تعمل على استطالة الموعد وعلى هذا  ذهب البعأالأطراف 
اتفق الطرفان على تعديل الميعاد ذلك أن الأصل  إذاللخصومة التحكيمية لا يوقف سريان ميعاد الحكم إلا 

  .6في تحديد ميعاد إصدار الحكم هو إرادة الأطراف 

                                                 
، المؤسسة الفنية للطباعة والنشر،مصر وأنظمة التحكيم الدولية1994لسنة  27التحكيم طبقا للقانون رقم السيد الصاوي،  أحمد -1

  .165،ص 2002دون طبعة،سنة 
التشريعات الأردنية والعراقية وقف الخصومة في أصول المحاكمات المدنية الأردني دراسة مقارنة بين ليلى علي سعيد الخفاف،  -2

، أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه جامعة عمان العربية للدراسات العليا كلية الدراسات القانونية والسياسية العليا قسم القانون والمصرية
  .123، ص 2010الخاص، المملكة الأردنية الهاشمية،سنة

  .311ص ، المرجع السابق بوالصلصال نور الذين، -3
  .303ص، المرجع السابقر بن سعيد، لزه -4
  المرجع السابقالمدنية والادراية،  الإجراءاتالمتعلق بقانون  08/09من قانون  1018المادة : ينظر-5
  .120ص ، المرجع السابق البريري، أحمدمحمود مختار  -6
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ن الوقف الاتفاقي يوقف الميعاد المقرر اتفاقا وقانونا أالقول  إلىفي حين ذهب جانب من الفقه      
لى أنه بانقضاء الوقف الاتفاقي يستكمل ميعاد التحكيم سريانه بالاعتداد إويضيف ، حكم التحكيم لإصدار

  .1بالمدة السابقة على الوقف ويكون من الجائز تعجيل الخصومة أمام التحكيم 
ثر على اختصاص هيئة التحكيم في الفصل في النزاع المعروض وتجدر الإشارة أن الوقف الاتفاقي لا يؤ  

، بمعنى أن وقف ي النزاع بمجرد انقضاء مدة الوقفويستأنف دوره في الفصل فقى قائما عليها، وإنما يب
الهيئة  مالخصومة التحكيمية يؤثر على سيرها لا على قيامها فهي رغم الوقف تعتبر موجودة وقائمة أما

ن تبقى ولك ،الخصومة منتجة لأثارها ويبقى صحيحا كل ما تم من إجراءات قبل وقفهاالتحكيمية فتبقى 
  .2إنهائهااتفاق على  أوإلى غاية انتهاء مدتها   راكدة 
بعد انتهاء مدة الوقف لا يعتبر   إجراءاتهاكما أن عدم طلب الأطراف استمرارية الدعوى والسير في     

أن الأطراف تركوا دعواهم طالما لم يتفقوا على غير ذلك وفي هذه الحالة يجب على هيئة التحكيم أن 
  .3ة يتخطر الأطراف من تلقاء نفسها بانقضاء مدة الوقف حتى يبادروا لاستئناف سير الخصومة التحكيم

يكون الخصوم قد اتفقوا عليه وفي حالة عدم وجود اتفاق وسيلة أو إجراء  أيبوالاستئناف قد يتم     
أحكام التعجيل المعمول بها في القانون الذي  إلىبخصوص وسيلة تعجيل فلا يوجد ما يمنع من الرجوع 

ذلك ولكن مع  إلىيحكم إجراءات الخصومة القضائية مادام أن الأحكام الخاصة بالتحكيم لم تتطرق 
  .4حكيمتطويعها لتتماشى وخصومة الت

يقصد بالعزل أن يسحب الخصوم من المحكم أو المحكمين مهمة الفصل  : عزل المحكم الاتفاقي - 2
، ولقد 5لى نهايتها إليه إفي النزاع الذي تحدد في اتفاقية التحكيم بحيث لا يواصل المحكم المهمة المسندة 

التالي انقضاء الاختصاص الاتفاق التحكيمي وب إنهاءأجاز المشرع الجزائري عزل المحكم ورتب على ذلك 
من  1018و 1041مادة ( ن يستند عزل المحكم لتراضي واتفاق جميع الخصوم أ، لكن يجب التحكيمي

 معين باتفاق الطرفين مباشرة في اتفاق التحكيمالذلك كون أن المحكم ) والإداريةالمدنية  إجراءاتقانون 

ن يكون العزل بنفس كيفية أأو بطريق غير مباشر وبالتالي فمن المنطقي  - عقدا أمبندا كان  – 
وحتى لو كان المحكم . التعيين أي باتفاق جميع الأطراف وفقا لقاعدة  من يملك العزل يملك التعيين

و كان معيينا بواسطة القضاء وليس الأطراف فان عزله أبتعيينه  استقلمن جانب طرف واحد معينا 
 .تتم بتراضي جميع الأطراف أنجب كذلك ي

                                                 
مكتبة الجلاء،الطبعة  ،)دراسة تحليلية وفقا لأحدث التشريعات والنظم المعاصرة(لخصومة التحكيم الإجرائيالنظام عاشور مبروك، -1

  337ص، 1998الثانية،سنة 
  .124ص ، المرجع السابق ليلى علي سعيد الخفاف،-2
  .304ص ، المرجع السابق لزهر بن سعيد،-3
  .339ص ، المرجع السابق، عاشور مبروك-4
  64ص ، سابقالمرجع الخليل،  أحمد -5
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لا بعد تعيين المحكمين وقبولهم إكان العزل جائزا باتفاق الخصوم عليه فان أي عزل لا يكون  وإذا       
لا بعد قبول المحكم للتحكيم، كما يجب أن يتم العزل قبل صدور إيكون محلا للعزل  مهمتهم وبالتالي لا

ن يتم العزل خلال أأية حال تكون عليه خصومة التحكيم، ويجب  حكم المحكم ومن تم يجوز العزل في
يكون اتفاق التحكيم صحيحا ولو لم يحدد أجلا ) " من ق إ م إ 1018الأجل المنصوص عليه في المادة 

لإنهائه وفي هذه الحالة يلزم المحكمون بإتمام مهمتهم في ظرف أربعة أشهر تبدأ من تاريخ تعيينهم أو 
موافقة الة التحكيم غير أنه يمكن تمديد هذا الأجل بموافقة الأطراف وفي حالة عدم محكم إخطارتاريخ 

  . 1وفقا لنظام التحكيم وفي غياب ذلك يتم من طرف رئيس المحكمة المختصة هعليه يتم تمديد
م ذا كان العزل اتفاقيا بجميع الأطراف فانه لا يعتبر معزولا المحكم الذي قاإوتجدر الإشارة كذلك       

  .يجوز للقضاء قبول دعوى العزل المرفوعة من أحد الأطراف  كما لا ،أحد الأطراف بمفرده بعزله
ن يلحق بأكثر من حكم بل أوالعزل قد يمس محكم واحد حتى ولو كان المحكم واحدا، كما يمكن     

شفاهة بشكل صريح و أتفاق  كتابة الا، وعزل المحكم قد يكون صريحا إذا تم بلهيئة التحكيميةبجميع ا
كما قد ، يتخلى الخصوم جميعا بمقتضاه عن حسم النزاع عن طريق التحكيم وإسناد الأمر لقضاء الدولة

قضاء الدولة رغم وجود التحكيم وحضر الخصم الأخر ولم  إلىيكون العزل ضمنيا إذا لجأ أحد الخصوم 
 إذا أواتفق الأطراف على تعيين محكم أخر لنظر ذات النزاع  إذايدفع بسبق الاتفاق على التحكيم أو 

امتنعوا عن حضور الجلسات قبل أن تصبح القضية جاهزة لإصدار القرار فيها أما مجرد التأخير في 
  .2إسناد المهمة الى المحكم فانه لا يستفاد منه عزله

وبالتالي انتهاء اتفاق التحكيم اذا  ،شارة أنه من الطبيعي أن تنتهي الخصومة في التحكيمتجدر الإ       
ن يكون فيها المحكم المعزول معينا باسمه في اتفاق التحكيم اذ أترتب على عزل المحكم لكن بشرط 

 وبالتالي ،ليه من قبل الأطرافإيصبح الاتفاق في هذه الحالة غير مشتمل على تعيين المحكم المشار 
سمائهم يعني أن شخصية أفكرة تعيين المحكمين بن أبند تحكيمي أو عقد كون  ساقطا سواء كان

وبالتالي عزل أحد المحكمين كاف  ،المحكمين كانت هي الدافع والسبب لالتزام الأطراف في اتفاق التحكيم
لوضع نهاية لاتفاق التحكيم  كونه قائم على الاعتبار الشخصي، لكن لا مانع أن تظل الخصومة 

خصوم على بقاء الاختصاص ذا تم إنشاء اتفاق خاص بين الإلك التحكيمية قائمة رغم عزل المحكم وذ
نقضاء الاختصاص التحكيمي في الحالة إلى إ،  في حين لا يؤدي انتهاء هذا الاتفاق ولا يؤدي التحكيمي

 تعيينه في وقت لاحق وفقا وإنماالتي لا يكون فيها المحكم المعزول معينا باسمه في اتفاق التحكيم 
ذي تم عزله فيتعين على الأطراف تعيين محكم أخر أو أكثر بدلا عن ال ،للطريقة التي بينها هذا الاتفاق

                                                 
  .314ص ، المرجع السابقبوالصلصال نورالدين،  -1
  .64ص المرجع السابق، خليل،  أحمد -2
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لى غاية إبمعنى أن الخصومة التحكيمية واقفة  ،1الاتفاق التحكيمي ايتضمنه تيوفق لنفس الطريقة ال
  .استئنافها من جديد بعد تعين محكم جديد

  ة المنفردة لأحد الأطراف عوائق تعود للإراد: الفرع الثاني

للهيئة  الاختصاص إسنادقد تعترض خصومة التحكيم بعض العوارض التي تحول دون استمرارية         
المعروض أمامها  والتي يمكن  تنشأ نتيجة اتفاق الخصوم عليها إعمالا لمبدأ التحكيمة في نظر النزاع 

، لكن هناك التحكيم إجراءاتلتنظيم  أوصياغة عن غير قصد كما بينا أعلاه لعيب في ال الإرادةسلطان 
توصل لعدم  أمااف أين تحدث في فرضين عوارض ترجع بصفة خاصة للإرادة المنفردة لأحد الأطر 

إما و ) أولا(لى اتفاق بشأن مسألة من المسائل الإجرائية للتحكيم كإنهاء مهمة المحكم أو رده  إالأطراف 
مما يلحق ضررا  بمصلحة طرف لحساب طرف أخر كعدم اعس وتعطيل إجراءات التحكيم تعمدا للتق

  ) .ثانيا(فع الدولة بحصانتها دو أتعين محكم 
وتجدر الإشارة أن هذه العوارض الناتجة عن الإرادة المنفردة دائما ما تتطلب إجراء مكمل يتمثل في       

  .2الذي يقوم باستكمال تحققها عن طريق الأمر بشأنها تحريكها بواسطة القضاء الوطني 
يعتبر اتفاق التحكيم من الوسائل المساعدة : اتفاق حول مسائل التحكيم   إلىتوصل الأطراف عدم : أولا

يتم فيها صياغته بالشكل الذي يكون ملائما لمصالحهم  ،تسوية ودية بين الطرفين إلىعلى التوصل 
وبالتالي يكون مرشح للبقاء والاستمرار للحصول على حل مرضي، لكن قد يختلف الأطراف عند السير 
في إجراءات التحكيم بحثا على تسوية ولا يتفقون على بعض المسائل التي أصبح وجودها ملموسا كأحد 

  :يلي  ام التحكيم سنأتي على بيانها في ماالمشكلات  التي  تعترض سير نظ
يقصد برد المحكم أن يعبر أحد أطراف خصومة التحكيم عن عدم رغبته في اشتراك : رد المحكم  - 1

، وبالتالي فالقانون يجيز 3محكم معين في الهيئة التحكيمية لتوافر سبب من الأسباب التي حددها القانون
شبهة تبين  أيل حياد وانتقاء هيئة تحكيم حتى تكون خالية من من حيث المبدأ رد المحكم فهو وسيلة تكف

 .انحيازها لطرف دون الأخر  أوعدم نزاهتها 

تنظيمها في  لخصوم التي حرصت مختلف التشريعات علىلولة اذ تعد من أهم الضمانات المخ      
كما تعتبر حالة رد المحكم من الحالات التي يمكن لأحد أطراف خصومة  مواجهة شخص المحكم 
 ولقدتم تفصيل هذا العنصر في الباب الأول لدور المنفردة  بإرادتههيئة التحكيم  التحكيم سلب اختصاص

  .القضاء المساعد
 المحكمة إلىمهمة المحكم هو اتجاه أحد أطراف النزاع  بإنهاءيقصد :   مهمة المحكم إنهاء -2

تقوم المحكمة المختصة  أنعمل المحكم المستمد عمله من اتفاق التحكيم ،على  إنهاءالمختصة ويطلب 

                                                 
  .بعدها وما 66ص ، المرجع السابقخليل،  أحمد -1
  .315ص ، المرجع السابقبوالصلصال نور الدين،  -2
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استنادا على دفوعه ومبرراته الرفض وفقا لسلطتها التقديرية و  أوبالقبول  أمابعد ذلك الرد على المحكم 
فيه  يتعذر وإنماكالعزل  ،المحكم لا يتطلب اتفاق كافة الأطرافمهمة  إنهاء أن الإشارة، ويجب لذلك

 قصائهإالجدية لذلك يتحتم على الطرف الذي نظر في  الأسبابتوفرت  فإذاالأطراف على العزل  إجماع
المحكم لا يرجع  فإنهاءمهمته، كما ان هذا الأخير لا يقصد به الرد  لإنهاءاللجوء الى المحكمة المختصة 

من ق إ م إ  1016المادة  إليهمالأسباب التي أشارت سبب من  لأيلسبب يتعلق باستقلاليته وحياده ولا 
 :1يلي أسباب أخرى سنبينها وفق ما إلىيرجع  وإنما
، او عدم كل يخدم مصلحة الأطرافعدم قدرة المحكم على الاستمرار في القيام بالتزاماته بش -

و وجود مانع قانوني أو فعلي أو اجتماعية ألأسباب صحية  أدائهاعن  انقطاعهمباشرتها أصلا او 
رفض المحكم ...  إذاينتهي التحكيم "من ق إ م إ  1024المادة  إليهيمنعه من عمله وهذا ما أشارت 

 ..."لم يوجد شرط مخالف حصول مانع له ما أوتنحيته  أوالقيام بمهمته بمبرر 
 عدم اتفاق الأطراف على عزل المحكم رغم توفر موجبات ذلك  -
التحكيم بشكل يضر  إجراءاتدم قيام المحكم بمهمته تأخير لا مبرر له في أن يترتب على ع -

 .مصالح الأطراف مع خضوع مدى التأخير للمحكمة المختصة
كان القانون الواجب التطبيق يجيز التنحي أو  إذاأن يرفض المحكم التنحي وترك مكانه اختياريا  -

 .وم من جانبه الترك رغم توافر أسباب لذلك مما يعتبر تعسفا غير مفه
توفرت هذه الأسباب  الجادة أو غيرها  يجوز للطرف الذي يعارض بقاء المحكم في  إذاوعليه         

 1041وهذا ما يستشف من نص المادة .هيئة التحكيم بطلب إنهاء مهمته من طرف المحكمة المختصة
و استبدالهم أو عزلهم أمن ق إ م إ التي وضح فيها المشرع أنه في حالة صعوبة التعيين المحكمين 

رئيس المحكمة التي يقع في دائرة اختصاصها  إلىالقضاء عن طريق رفع الأمر  إلىاللجوء  بالتعجيل
كان التحكيم يجري  إذارئيس محكمة الجزائر  إلىو رفع الأمر أكان التحكيم يجري في الجزائر  إذاالتحكيم 

  .في الخارج وأختار الأطراف تطبيق قواعد الإجراءات المعمول بها في الجزائر 
اذا تعذر على "  27من قانون المرافعات المصر رقم  20صراحة المادة  إليهوهذا ما أشارت       

المحكم أداء مهمته أو لم يباشرها أو انقطع عن أدائها بما يؤدي الى تأخير لا مبرر له في اجراءات 
ن هذا القانون م 09التحكيم ولم يتنح ولم يتفق الطرفان على عزله جاز للمحكمة المشار اليها في المادة 

  ".مهمته بناءا على طلب أي من الطرفين بإنهاءالأمر 
مهمة المحكم من المشرع  إنهاءوضوحا وتفصيلا لمفهوم  أكثرن النص المصري جاء أوالملاحظ     

  .لى ذلك بدقةإالجزائري الذي لم يشر 
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في عام  حولي  المنقي للتحكيم التجاري الدمن القانون النموذج 4فقرة/13كما عالجت المادة        
ذا لم يوافق جميع الأطراف إ" نه أعلى حالة عدم اتفاق الطرفين على عزل المحكم فنصت على 2010

بالاعتراض  الإشعارا من تاريخ يوم 15المحكم المعترض عليه في غضون  بتنحو لم أعلى الاعتراض 
يوما من تاريخ  30تلك الحالة وفي غضون  علىالاعتراض  إجراءاتأن يواصل  رف المعترضلط زجا

  .بالاعتراض أن يلتمس التعيين البث في الاعتراض  الإشعار
باستبدال هذا  جراءاتالإمهمة المحكم من طرف المحكمة المختصة تستأنف  بإنهاءعند الحكم     

ها عن طريق المحكم بالشروط والمتفق عليها من قبل الأطراف وفي حالة عدم الاتفاق يمكن الفصل في
المدنية  الإجراءاتمن قانون  1009وكذا المادة  1041ة دليها في نص الماإالمحكمة المختصة المشار 

  .والادراية
سير الحسن اللأطراف نية مبيتة لإعاقة ليكون  في هذا الفرض: تقاعس عن أداء الالتزام ال: ثانيا

  :قدرتهم ومثال ذلكتزام بالتزامهم رغم للإجراءات التحكيم عن طريق عدم الا
سلك طريق  إلىقد يعمد أحد الأطراف : التحكيم إجراءاتو القيام ببعض أعدم تعين المحكم  - 1

الضرر  وإلحاقالتحكيم قصد عرقلة سيرها ومنع صدور الحكم التحكيمي،  إجراءاتسلبي عند قيام 
جراءات التحكيم إن الحكم سيكون ضده بلا شك، فيقوم بالامتناع عن المشاركة في أبالطرف الأخر لعلمه 

 .حضور جلسات التحكيم  و الامتناع عن تقديم الدفوع أوأكالتقاعس في تعيين المحكمين 

بحث عن طرق جديدة للتسوية الو أبهدف تأجيله ، يعد بمثابة تراجع ضمني على اتفاق التحكيم ما       
في السرعة والمرونة في الفصل في النزاع فقد نصت  مميزاتهااظا على مصداقية التحكيم وأهم وبالتالي حف

نه في حالة اعترضت صعوبة في أ ،التشريعات الوطنية والدولية و أقرت حلول لمواجهة هذه المشاكل
ين يعين و المحكمأتشكيل محكمة التحكيم بفعل أحد الأطراف أو بمناسبة تنفيذ إجراءات تعيين المحكم 

العقد أو محل  إبراممحل و المحكمون من قبل رئيس المحكمة الواقع في دائرة اختصاصها أالمحكم 
نه في حالة تقاعس أحد أطراف عن أ 17/2عالجه كذلك المشرع المصري في المادة ما  وهو ،1تنفيذه

  .التعين تسند مهمة التحكيم لمحكمة استئناف القاهرة 
و عدم تقديم الدفوع بالامتناع عن حضور أكذلك أن الامتناع عن تعيين المحكمين  الإشارةوتجدر       

فقد يعمد الأطراف عدم تشكيل المحكم  ،غير تأخير الفصل في النزاع  آخرالجلسات قد يكون لسبب 
 تهريب الأموال ونقل ملكيتها وذلك الأدلة أو إخفاءلية ومنها مثلا لهدف القيام ببعض التصرفات الاحتيا

  .2بعادها من اتخاذ إجراءات التحفظية عليهاإقصد 

                                                 
  .المدنية والادراية الإجراءاتقانون من  1041وكذا المادة  1009المادة : يراجع كل من - 1
مدرسة  ، فرق القانون التعاون الدولي،تراضي الأطراف على التحكيم أمام المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمارحسيني يمينة،  -2

  .56، ص 2011معمري تيزي وزو، سنة الدكتوراه للعلوم القانونية، جامعة مولود 
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فقد قرر  ،ن المشرع وفر حماية للأطرافإو الحضور للجلسات فأما بخصوص عدم تقديم الدفوع أ       
اذ ، 1احترام مبدأ الوجاهية بين الأطراف والذي مفاده تمكين كل طرف من إبداء دفوعهم لصون حقوقهم

ن تمكن كل طرف بعرض دعواه ودفاعه ومصالحه  ليس هذا فقط بل أوجب على الهيئة التحكيمية 
الفرصة  وإتاحةشهادة تقرير  أوتقرير الخبرة  أومن الإجراءات كتشكيل المذكرة  إجراءإخطارهم بكل 

ولا يكفي هذا بل لا بد أن  ،صدر التحكيم معيبا وجديرا برفض الاعتراف به وتنفيذه وإلا ،الكاملة لكل منها
لى الغياب عن الحضور قصد التمسك إعمد أحد الأطراف  فإذا، المدة التي تمنح لكل طرفترم حتى تح

بطاله وبذلك ينقص من فاعلية نظام التحكيم فقد نصت إ لغاء الحكم و إبهذا السبب ليكسبه حقا في طلب 
ن يطلب من المحكمة الاكتفاء بما تم أنه سمحت للطرف الثاني أمن اتفاقية واشنطن  2فقرة / 45المادة 

حد الأطراف وامتناعه أوإصدار حكمها في النزاع وذلك في حالة غياب  ،دلة ووثائقأالحصول عليه من 
و الممتنع بالطلب الذي تلقته من طرف أقوم المحكم بإخطار هذا المتغيب ين أعن تقديم دفوعه على 

قبل إصدار حكمها ما لم يتضح للمحكمة عدم توفر نية ن تمنح له مهلة لتدبر الأمر أالطرف الثاني، و 
  .لى المحكمة والسير في الخصومة إالحضور 

ذا قصر إنه أعلى  2010من القانون النموذجي المنقح في سنة  30ولقد تطرقت كذلك المادة        
أو التي تحددها  ،بداء عذر مقبول في تقديم بيان دعواه خلال المدة المحددة في هذه القواعدإالمدعي دون 
التحكيم ما لم تكن هناك مسائل متبقية قد يلزم الفصل  إجراءات بإنهاءأصدرت الهيئة أمرا  ،هيئة التحكيم

عذر مقبول في تقديم  إبداءذا قصر المدعي عليه دون إكذلك ، فعل ذلكن المناسب أالهيئة  ورأتفيها  
التحكيم أو بيان دفاعه خلال المدة المحددة في هذه القواعد أو التي تحددها هيئة التحكيم  إشعارالرد على 

قبولا لمزاعم  ذاته دم دون أن تعتبر هذا التقصير في حالتحكي إجراءاتأصدرت الهيئة أمرا باستمرار 
على دعوى المدعي وتسري أحكام هذه الفقرة الفرعية أيضا على تقصير المدعي في تقديم دفاعه ردا 

  .مضادة أو دعوى مقامة لغرض الدفع بالمقاصة 
 إبداءحسب الأصول في حضور جلسة الاستماع دون  إبلاغهر أحد الأطراف بعد ذا قصّ إوعليه         

دعت فيه  إذامر وهو نفس الأ، التحكيم إجراءاتتواصل  أنعدم تقديمه أصلا جاز للهيئة  أوعذر مقبول 
و تماطل في أ تفيد الفصل في موضوع النزاع وقصردلة أالهيئة أحد الأطراف في تقديم مستندات أو 

  .ة أن تصدر التحكيم بناء على الأدلة الموجودة أمامهايتقديمها خلال المدة المحددة جاز للهيئة التحكيم
كيم كطريق لحل النزاعات مام التحأقد تبرز عقبات : الدفع بالحصانة كمعوق لإجراءات التحكيم  - أ

 ، كالحصانة القضائية أووكالاتها متمتع تقليديا بحصانات معينة إحدىحد الفرقاء أو أتكون مصدرها كون 
وفي  و قرار هيئة التحكيمأو تنفيذ حكم ألى التحكيم إلى التملص من اللجوء إ، فيدفع بها رغبة منه التنفيذية
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التحكيم، ثم الدفع بالحصانة من التنفيذ  للإجراءاتالحصانة القضائية كمعوق بهذا السياق سنوضح الدفع 
 .التحكيم لإجراءاتكمعوق 

 الآراءلقد أثار اتفاق التحكيم المدرج في عقود الاستثمار العديد من   :الدفع بالحصانة القضائية  :1-أ
هيئات  أمامالدولة القضائية  حول المنازعات الناشئة عن هذه العلاقة التعاقدية وظهرت مشكلة حصانة

ة يفي العديد من الاتفاقات الدول الإشكالانه تم التصدي لهذا  إلا ،التحكيم والمحاكم القضائية الأجنبية
من اتفاقية البنك الدولي لتسوية المنازعات  25/1ومثال ذلك ما نصت عليه المادة  الوطنية والتشريعات

لى التحكيم لدى المركز اتفاقا لا يمكن إأن اتفاق الأطراف على اللجوء  1965الاستثمارية  واشنطن لعام 
لأطراف ن رضا اأ 26، وهو ما عبرت عنه كذلك في المادة يه بالإرادة المنفردة من الطرفينالعدول عل

لإطار العام لوقبول الأطراف المتعاقدة للتحكيم كوسيلة لحل المنازعات الناشئة عن هذه العلاقة وفقا 
ويترتب ذلك أن كافة الدول الموقعة  ،جوء لأي طريق أخر خلاف التحكيمللاتفاقية بمثابة تنازل عن الل

ركز في المنازعات الناشئة عن العلاقة نه لا يجوز لها الدفع بحصانتها القضائية أمام المأعلى الاتفاقية 
من الاتفاقية الأوربية لحصانات الدول الأجنبية لسنة  1ف/ 12العقدية الاستثمارية، وكذلك نصت المادة 

و ألو أن دولة متعاقدة قبلت كتابة أن تخضع للتحكيم للمنازعات التي تنشأ من قبل ( على أنه  1972
ية والتجارية فلا يجوز لها التمسك بحصانتها القضائية أمام محكمة ن تنشأ في المسائل المدنأالتي يمكن 

 .1قليمها التحكيم وفقا لقانونها إدولة أخرى متعاقدة يجري على 

الحكم التمهيدي الصادر بشان ، ن  قضايا الحصانة القضائيةأهم أحكام التحكيم بشأومن أمثلة عن      
ن فكرة الحصانة القضائية للدولة لا يتم العمل بها أ، الذي قرر فيه المحكم 1974سنة  2321دعوى رقم 

لطته الا أمام المحاكم القضائية الأجنبية اما المحكم لا يمثل دولا ولا ينتمي لأجهزتها القضائية ويستمد س
عني عدم وجود محل للدفع بالحصانة فيما يخص إجراءات وهو ما ي، من اتفاق الأطراف المتعاقدة

 1977افريل  12الصادر ضد الحكومة الليبية بتاريخ   liamcoالتحكيم، وكذلك حكم التحكيم لقضية 
ن المحكم محمصاني رفض الدفع ألا إحيث رفضت الحكومة الليبية قبول التحكيم لتعارضها مع سيادتها 

ن أنازل عن حقوقها السيادية من خلال الاتفاق على التحكيم وهو مايعني وأكد على أن الدولة يمكنها الت
عند قبولها لاتفاق التحكيم لا يمكن لها التنصل من الشرط ) عقد البترول(الدولة المبرمة لعقود الاستثمار 

يس يضا في هذا المقام الحكم التمهيدي الصادر عن غرفة التجارة الدولية ببار أعند نشوء النزاع ويذكر 
 الإمارات و السعوديةو حيث قامت الحكومات المصرية  1984الصادرة بتاريخ  3879بشأن دعوى رقم 

الهيئة العربية للتصنيع لتطوير  إنشاءاتفاقية بهدف  بإبرام 1975افريل  19العربية المتحدة وقطر بتاريخ 
البريطانية لإنشاء " ويست لاند" عقد مع شركة  إبرامصناعة السلاح في الدول الأربعة الأعضاء فيها، وتم 

 1978فيفري  27في الفترة الممتدة من   lynxشركة مختلطة التصنيع وبيع الطائرات الهيلكوبتر من نوع 
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صدرت قرارات القمة العربية المنعقدة ببغداد العراقية وقررت الدول الثلاث إنهاء  1979ماي  14وبتاريخ 
لغاء كافة العقود المبرمة نتيجة توقيع مصر إ وتصفية أعمال الشركة و  1979جويلية  1الاتفاقية في 

فلجأت الشركة البريطانية للتحكيم لدى غرفة التجارة الدولية بباريس  ،إسرائيل )الكيان(اتفاقية سلام مع 
تنادا التحكيم وتم الدفع بعدم اختصاص هيئة التحكيم اس إجراءاتوامتنعت الدول الثلاثة على المشاركة في 

مقرا للتحكيم وأصدرت حكمها التمهيدي  بسويسراللحصانة القضائية لمصر واختارت هيئة التحكيم جنيف 
. باختصاصها لتسوية النزاعات وأكدت على أن اتفاق التحكيم يعد تنازلا من الدولة عن حصانتها القضائية

الى عدم وجود اتفاق بين  ذهب المحكم أينضد الحكومة الليبية  1977وفي دعوى تحكيم تكساسو سنة 
الواجب التطبيق فانه يتعين عليه وجود اتفاق بين الأطراف  الإجرائيالأطراف المتعاقدة حول القانون 

 إجراءاتلطرف في ت السيادة وااالواجب التطبيق، حيث أن الدولة ذ الإجرائيالمتعاقدة حول القانون 
دفع بحصانتها القضائية وعدم الخضوع لقضاء أجنبي يتعارض مع ما تمارسه السلطات ال يعتبر، التحكيم

  .1جراءاتهإالقضائية في دولة مقر التحكيم لحقها في الرقابة عليه والتدخل في 
 لاثثلى إعلى اتفاق التحكيم  أثرهاولقد أثارت مسألة الحصانة القضائية خلافا فقهيا حول       

  : 2اتجاهات
تتنازل عن سيادتها  يمابعة لها عند الاتفاق على التحكو احد أجهزتها التأن الدولة أيرى : الأولالاتجاه 

فشرط التحكيم يعد بمثابة تنازل ضمني من الدولة عن حصانتها القضائية  ،فيما يخص موضوع الاتفاق
فقبولها اختصاص هيئات ، عند الإبرامحتى  ةسيادلتمتعها بالقدرة الدولة رفضها للتحكيم وهذا راجع ل

كما أن نظام التحكيم نظام خاص لا ينتمي ، التحكيم بسوية منازعاتها فلا حصانة لها بموجب إرادتها الحرة
الحصانة تتنافى مع مبدأ  أنكما  لسلطة أي دولة أجنبية، حيث أن التحكيم يوفر ضمانات للطرفين معا،

  .حسن النية في تنفيذ الالتزامات
هيئات التحكيم يمس بسيادتها وحصانتها القضائية على أساس  أماميرى أن وجود الدولة  :الاتجاه الثاني

وبالتبعية لا يمكن خضوع الدولة  أجنبيةدولة  أيأن سيادة الدولة القضائية تعني عدم خضوعها لقضاء 
  . عاديين كالهيئ�ة التحكيمية أشخاصم أما

عمال المتعلقة والأ ،الخاصة بالسيادة المتعلقة بالقانون العاميميز هذا الاتجاه بين الأعمال : الثالثالاتجاه 
اللجوء للتحكيم لا يمس بحصانة الدولة  أن إذالخاصة التجارية والاقتصادية التي تمارسها الدولة  بالأنشطة

دارة مرافق اقتصادية من خلال ابرام عقود استثمارية مع إلى إالقضائية حيث تهدف الدولة من خلالها 
مرافق العامة واعتنق هذا ال بتسييرجنبية وتتمتع الدول بالحصانة عندما تقوم أو حكومات أشخاص أ

  . الاتجاه كل من المشرع الفرنسي والمصري
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بل يرتب هذا الاتفاق سقوط حق ، اتفاق التحكيم لا يعتبر تنازل عن الحصانة القضائيةن أينا أفي ر        
ن تتمسك بالدفع بالحصانة القضائية في أوعليه لا يجوز للدولة  ،الدولة في الدفع بالحصانة القضائية

المسائل القابلة للتحكيم المنصوص عليها في القانون، ولها الحق في التمسك بالدفع بالحصانة في غير 
لى القضاء إن الاتفاق على التحكيم لا يمنع من الالتجاء أمسائل التحكيم والتي تمس بالنظام العام، كما 

ما أيجوز التحجج بالدفع بالحصانة القضائية للدولة  طراف وبالتالي لاالأ لإرادةدستوري ويخضع  نه حقلأ
، كما يمكن الفصل في المسائل المستعجلة ولا تعتبر تعارض مع حصانة الدولة أخرىجنبية أقضاء دولة 
  .لم يوجد اتفاق على خلاف ذلك القضائية، ما

لحصانة التي تفترض من حيث الأصل وجود حكم قطعي واجب ويقصد بها ا :الحصانة من التنفيذ:2-أ
نه أحيانا يمكن تصور التمسك بهذه الحصانة قبل ألا إبها أمام القضاء،  الأطرافالتنفيذ فيتمسك أحد 

جراءات الإ باتخاذقرارات المتعلقة الصدار إصدور الحكم النهائي وذلك في الحالات التي يلتمس فيها 
  .1 والتحفظيةالوقتية 
  : 2اتجاهينلى إولقد اختلف الفقه كذلك حول معالجة هذا الموضوع       

هو متبع في حالة الحصانة القضائية من تنازل في نطاق  لا يرى أي تغيير على ما:  ولالاتجاه الأ 
ن البعض من هذا التيار سعى للقول أعلى الرغم من ، التحكيم فلابد أن يكون واضحا لا لبس فيه وخاصا

لتزم بموجب العقد واجب ع للأحكام التعاقدية حيث أن من ييخضنه نظرا لمصدر التحكيم التعاقدي بأ
في وضع القياس مابين التحكيم التنفيذ سواء كان الطرف دولة أو متعاقد أخر، لكن انتقد هذا الأخير 

ما أوضح الفقيه فك ،، ومع ذلك فقد كانت هناك محاولات جادة للتضييق من نطاق الدفع بالحصانةعقدوال
الصادر عن محكمة  Benvenutti-Bonfantالفرنسي أوبتي في تعليق له على قرار الشهير في قضية 

، فان ضمان العلاقات الاقتصادية وحسن النوايا في العلاقات 1980كانون الأول  13باريس بتاريخ 
ر المعقول من دولة وافقت لى التنازل عن الحصانة وفي رأيه من غيإالاقتصادية والتجانس ترجح الكفة 

توصلت اليه  ، ويؤكد ذلك ماذا صدر في مواجهتهاإجراءا التحكيم أن ترفض تنفيذ حكم التحكيم إعلى 
ن اشتراط التحكيم لا أاستئناف باريس  ةين قررت محكمأ  Eurodif-Sofidifمحكمة باريس في قضية 

ن يستنتج من تصرفات واضحة تفصح أيتضمن بحذ ذاته تنازلا عن الحصانة من التنفيذ الذي يتوجب 
لكن  هذا الخيار .على نية التنازل، وهو ما يوضح استقلالية الحصانة القضائية عن الحصانة من التنفيذ 

  .و لاأيعد تنازل  يثير مشاكل حول تفسير العبارات بين ما
ن أمن زاوية أثار الحكم التحكيمي فكما هو معلوم  انة من التنفيذصفقد عالج موضوع الح:  الاتجاه الثاني

 وإتباعلا بعد عرضه على القاضي الوطني  إ ،الحكم التحكيم لا يحتوي على قوة تنفيذية  كالحكم القضائي

                                                 
 ،، الاردنالإنسانيةمجلة دراسات العلوم ، إجراءاتهلتالية على انتهاء حزبون جورج، معوقات التحكيم ودور الرقابة القضائية ا  -1
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لى وضع معايير لتقريب وتضيق المسافة إإجراءات طلب مهره بالصيغة التنفيذية فلقد حاول هذا الاتجاه 
تنفيذ الأحكام الصادرة عن هيئات  لإعاقةوالحصانة من التنفيذ حتى لا يسمح بين الحصانة القضائية 

انه يمكن اتخاذ  ،1961من اتفاقية فيينا لعام  3ف 31فقد وضع ضابط في نص المادة ، ومحاكم التحكيم
التجارية عات از العينية والعقارية والتركات والنحقوق لتنفيذية على المنازعات المتعلقة باال جراءاتالإ

يجوز  إذلى عامة وخاصة إ الأموالكما وضع القضاء الفرنسي معيارا أخر يبني على تقسيم ، والمهنية
فقط فتخصيص الأموال المملوكة للدولة للنفع العام يحصنها من  الأولىاللجوء الى الحصانة في الحالة 

نصر النفع العام ويقبل الدفع التنفيذ عليها أما في حالة عدم وضوح التخصيص فيغلب ع إجراءات اتخاذ
  .بالحصانة من التنفيذ

الوطنية اليوم  التشريعاتاذ  تبنته العديد من  أفضل الأخيرن هذا الاتجاه أوعليه من وجهة نظرنا        
كما هو الحال عند المشرع الجزائري الذي حدد ضوابط لتنفيذ حكم التحكيم وهو ضابط السياسة العامة في 

 . ةيالتحكيم الإجراءاتوكذا سلامة )ق إ م إ (من   1006عدم تعارضها مع نص المادة 

  العوائق الغير الإرادية لاستمرارية اختصاص هيئة التحكيم: المطلب الثاني
عوائق  تعود لأساب ، قد يعيق استمرار  اختصاص هيئة التحكيم  لفض منازعات عقود الاستثمار        

هيئة التحكيم  إمايكون سببها ، خارجة عن ارادة الأطراف تحول دون صدور حكم فاصل في الموضوع
أو الانتهاء المبتسر لاختصاص التحكيم ) الفرع الأول(المعيبة لإجراءاته أولأسباب مرتبطة بشخصه 

  )الفرع الثاني(عدم جدوى الاستمرار فيها او سقوط الخصومة  أوكانتهاء المدة دون صدور قرار 
  عراقيل مردها لهيئة التحكيم :الفرع الأول

ي اختصاص نظام ن نحصي في هذا السياق نوعين من العراقيل التي تعيق الاستمرار فأيمكن       
 أوته المعيبة انتيجة لقرار  أو، لعيب ارتبط بصفة المحكم إماة يالتحكيم عراقيل ترتبط بالهيئة التحكيم

  .التحكيم لإجراءاتالتنظيمية 
ويقصد بذلك كل واقعة : انقضاء سلطة المحكم في الفصل في النزاع الراجع لسبب مرتبط بصفته: أولا

قانونية طبيعية تصيب شخص المحكم قبل أو بعد قبوله للنظر في خصومة التحكيم كوفاته أو قيام مانع 
  .1هليته أو عدم أله، 

هم المشاكل التي أحد أو  تعتبر وفاة المحكم من أساب انقضاء خصومة التحكيم،:  وفاة المحكم  - 1
استمراره في مهمته لى استحالة إلى عرقلة  حسن سير اجراءات التحكيم، اذ يؤدي  وفاة المحكم إتؤدي 

أن تضل خصومة ، ولكن لامانع في هذا الفرض ثر اتفاقية التحكيمأنعدام إ، وبالتالي استحالة مطلقة
التحكيمي قائما ذا نص اتفاق خاص بين الخصوم على بقاء الاتفاق إم وفاة المحكم وذلك غالتحكيم قائمة ر 

من قانون  1ف/1024ت عليه المادة نص لتحكيمي والسند القانوني هو ماوبالتالي بقاء الاختصاص ا
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 وألم يوجد شرط مخالف،  ما....وفاة أحد المحكمينبينتهي التحكيم "الجزائري  داريةوالإالمدنية  الإجراءات
ق امحكمين الباقين وفي حالة غياب الاتفالو أمن قبل المحكم و أشخصيا ذا اتفق الأطراف على استبداله إ

خد به كذلك المشرع الفرنسي في نص أوهو ما " قضاء هذه المهمة ن يتم أفي  1009كام المادة حأتطبق 
ذا لم يوجد شرط مخالف بوفاة أحد إن التحكيم ينتهي أف من ق إ م الفرنسي على /1464المادة 

لى واقعة وفاة المحكم كسبب لانقضاء إالمحكمين، على خلاف المشرع المصري الذي لم يتطرق 
من قانون التحكيم  21في المادة " أو بأي سبب أخر"لاختصاص التحكيمي لكن تندرج ضمن عبارة 

 .المصري 

فالوفاة التي تحدث قبل هذا  لمحكمون مهمتهم،ويستوي أن تحدث الوفاة بعد قبول المحكم أو ا        
سببا  حينئذالقبول لا تنهي سلطة المحكمة أو الخصومة لأن كل منهما لم يبدأ بعد ولكن تشكل الوفاة 

نه يمكن  للأطراف الاتفاق على استبدال المحكم المتوفي، أ، غير 1تشكيل المحكمة التحكيمية  لإعادة
اعترضت  وإذا ،بتشكيلها الجديد حتى يحقق التحكيم النتائج المتوقعة منه الإجراءاتعادة إوالاستمرار أو 

 إبرامصعوبة عملية الاستبدال المحكم المتوفي فان رئيس المحكمة والواقع في دائرة اختصاصها محل 
 .يقع عليه تعيين محكم بديل عن المحكم المتوفي و محل تنفيذهأالعقد 

هو كل عائق واقعي أو قانوني يضع المحكم في استحالة من يقصد بالمانع هنا : قيام مانع للمحكم - 2
عجزه الصحي أو في بعده  أووقد يكمن هذا العائق في مرض المحكم  ،القضاء في النزاع المعروض عليه

كمن المانع أيضا في يء سير المحاكمة التحكيمية وقد انيم أو أيضا في فقدانه الأهلية أثعن مكان التحك
كما  إليهحكم يجعل الجمع متعذرا لديه بين وظيفة المحكم ووظيفة أخرى ألت حدوث ظرف في شخص الم

أو حرما المحكم من الحقوق ، لو عين في وظيفة تمنع عليه أن يكون محكما ولا سيما محكما لقاء أجر
حكم  رادلإصيجعله غير مؤهل  ما إفلاسهالمدنية والحجر عليه عند ارتكابه بعض الجرائم أو عند شهر 

 .2في النزاع محل التحكيم

المشرع الفرنسي  إليهاكما أشار ، )ق إ م إ( من 1024اذ وردت هذه العوارض ضمن نص المادة      
م الفرنسي الجديد التي اعتبرت هذه العوارض مؤدية لانقضاء  خصومة  من ق إ 1464في نص المادة 

من قانون التحكيم  21نفس النحو سارت المادة لم يوجد اتفاقية مغايرة بين الطرفين، وعلى  التحكيم ما
مهمة المحكم بالحكم برده أو عزله أو تنحيته أو بأي سبب  نتهتاذا إ" انه  1994لعام  27المصري رقم 

  ".المحكم الذي انتهت مهمته ختياراالتي تتبع في  لإجراءاتلوجب تعيين بديل له طبقا  ،أخر
 2010بالصيغة المنقحة لعام  12/03ذجي للتحكيم التجاري الدولي نصت المادة و وفي القانون النم     

في حال عدم قيام المحكم بمهامه أو في حال وجود مانع قانوني أو واقعي يحول دون أدائه تلك " انه 
  ".13المتعلقة بالاعتراض على المحكم المنصوص عليها في المادة  الإجراءاتالمهام تسري 

                                                 
   .المرجع السابق ،والإداريةالمدنية  الإجراءاتالمتضمن قانون  08/09من قانون رقم  1015المادة : ينظر  -1
  .86ص، المرجع السابقخليل،  أحمد -2
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لى أنه متى وجد اتفاق بين الأطراف على استمرار الاختصاص التحكيمي على الرغم من إ الإشارةوتجدر 
فان تلك الأسباب تصبح عوارض لاختصاص  ،توافر سبب من الأسباب المنهية للتحكيم المرتبطة بالمحكم

هذه اعترضت تشكيل محكمة التحكيم في مثل  فإذاتسترجعه بمجرد تعيين المحكم البديل،  ،محكمة التحكيم
تعيين المحكم أو المحكمين، يعين المحكم المحكمون  إجراءاتالحالة بفعل أحد الأطراف أو بمناسبة تنفيذ 

  .1ق إ م إ التي سبق ذكرها 1009كما نصت عليه المادة 
  إعاقة إلىقد تؤدي بعض تصرفات المحكم : التحكيم إجراءاتقرارات المحكم عند سير  عراقيل:ثانيا

بطلان الحكم  إلىتؤدي  أنترجع عدم التزامه بمهامه والتي يمكن  لأسبابالتحكيم  لإجراءاتالسير الحسن 
وهذا ما سوف نتطرق . يتهاوقف في المسائل التي تخرج عن ولاكال تنظيمية لإجراءاتنتيجة  أوالتحكيمي، 

  :تباعا  إليها
يلتزم بعدة  أيب عليه عند قبول المحكم بمهمة التحكيم فانه يج:  لتزاماتهاخروج المحكم عن   -1

التزامات كل خروج عنها تعد بمثابة خطأ يعرقل صدور حكم تحكيمي صحيح ويوجب فيه مسؤوليته ومن 
 :بين هذه الأخطاء

عندما يقبل المحكم القيام بمهمة التحكيم، فانه يجب عليه الاستمرار في : الامتناع عن القيام بمهمته  - أ
حكم في النزاع المعروض على هيئة التحكيم، فليس للمحكم أن يعتزل التحكيم  بإصدارعمله حتى نهايته، 

يقع على عاتق المحكم حتى ولو لم تنص التشريعات عليه لأن أساسه  الالتزاموهذا  إجراءاتهطالما بدأت 
ي ن المشرع الجزائر ،  باعتبار أ2هو العقد الذي يبرم بين المحكم والطرف التحكيمي الذي قام باختياره

و المحكمون مهمة التحكيم طبقا لنص أقبل  المحكم  إذا إلا ،محكمة التحكيم غير صحيحةاعتبر تشكيل 
 .ن طريقة القبول صراحة وكتابة أ،ونرجح 01فقرة /ق إ م إ  1015المادة 

عنه  تزام يسأللبالا إخلالاشارة أن امتناع المحكم عن القيام بمهمته بعد قبوله يعد وتجدر الإ       
لقضاء الى إزم للجوء لاويتوجب التعويض نتيجة للأضرار التي تلحق طرفي التحكيم نظرا لضياع الوقت ال

ما اذا كانت أ، مهمته بغير سببا استثناء ليس على تعذره استكمال ، وهذ3الى تعيين محكم يحل محله 
نه يتوفر فيه سبب من أ ن يكون على علمأ، كة على المحكممسؤولي تبرر اعتزاله للتحكيم فلا أسبابهناك 

أسباب الرد بعد تعيينه كأن يصبح صهرا لأحد الأطراف أو ارتبط معه بعلاقة اقتصادية، فيرفض المحكم 
على  اوافقو  إذاما أيخبر الأطراف ، نعلاقة بعد أ هللطرف الذي تربطه ب تحيزهفا من القيام بمهمته خو 
 1015وهذا طبقا لما نصت عليه الفقرة الثانية من المادة ام بمهمته فلا يجوز ذلك الاستمرار في القي

  .4المذكورة 

                                                 
  .325ص ، المرجع السابقبوالصلصال نور الدين،  -1
  .34ص ، المرجع السابقرضوان فايز نعيم،  -2
  .35، صنفس المرجع -3
  .324ص  المرجع السابق، بوالصلصال نور الدين، -4
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يجب التذكير أن مهمة المحكم تتحدد من قبل  البدءبادئ ذي  : تجاوز المحكم حدود سلطته    -  ب
الأطراف في اتفاقية التحكيم التي تعين نوع التحكيم وبالتالي سلطة المحكم في الفصل في النزاع والقواعد 

التي يجب على هيئة التحكيم  الأموري يتبعها في المحاكمة كما يتعين موضوع النزاع أي أن والأصول الت
 . 1الفصل فيها

ن ، وأة لها في اتفاق التحكيمدن تلتزم باحترام حدود المهمة المسنألذا يجب على الهيئة التحكيمية       
لي رفض اوبالت ،كليا أو جزيا تجاوز حدود هذه السلطة الممنوحة لها يمكن ان يعرض حكمها للبطلان

ر حكم سليم يضع صدو التحكيم و  اءاتلإجر لى عرقلة السير الحسن إيؤدي  ، وهو ماتنفيذه والاعتراف به
، ويعتبر هذا السبب من الأسباب العامة التي تتسع لكثير من حالات البطلان حتى تلك التي 2حلا للنزاع 

هذه الصورة بالعديد من التعابير المختلفة كخروج  ، ولو أنه يعبر على3ورد النص عليها كسبب خاص
 .و تجاوز المحكم لحدود مهمته أ ،القرار التحكيمي عن حدود الاتفاق التحكيمي

ة له القيام بها قد ولخبتجاوز المحكم حدود المهمة الم ن هذا الفرض الذي يعبر عنهأوتجدر الإشارة       
و تغفل الفصل في إحدى ألم يشتملها اتفاق التحكيم  ، كأن تفصل المحكمة في مسألةيأخذ عدة صور

مسائل الواردة فيه كما يشمل هذا السبب أيضا عدم مراعاة المحكمة للقانون واجب التطبيق على موضوع ال
 يةالنزاع أو كالفصل في النزاع وفقا لمبادئ العدل والإنصاف وهي مخولة للفصل فيه وفقا لقواعد قانون

  .4اختارها الأطراف 
ولقد تطرقت مختلف التشريعات الوطنية لهذا السبب، كسبب من أسباب بطلان حكم التحكيم        

فصلت  إذانه أ ،03رقم عددت في الفرع أنهالجزائري نجد من ق إ م أ ا 1056فالبرجوع لنص المادة 
القاضي برفض الاعتراف به  الأمرليه لا يجوز استئناف إمحكمة التحكيم بما يخالف المهمة المسندة 

من قانون المرافعات المصري  1ف/512وتنفيذه، وهو ما اخذ به كل المشرع المصري في نص المادة 
  .من القانون اجراءت المدنية الفرنسي 01فقرة  1460وما نصت عليه كذلك نص المادة 

الصلاحيات المعطاة للمحكم  ونظرا للطابع الاستثنائي للطعن بالبطلان يرى البعض أن هذا التجاوز لحدود
  .5حكم التحكيم القائم بناءا على هذا التجاوز الزائد إبطالن يكون تجاوزا ظاهرا واضحا حتى يمكن أيجب 
فصلها في مسائل لا  زد على ذلك هناك من يرى  أن تجاوز هيئة التحكيم حدود اتفاق التحكيم أو     

ى تمسك صاحب المصلحة فيه اذا لم يتعلق الأمر يشملها اتفاق التحكيم  كسبب للبطلان تتوقف عل
                                                 

  135ص، السابقالمرجع محمد عبد العزيز العنزي، -1
  406ص، المرجع السابققبايلي الطيب،  -2
  .198ص، المرجع السابقخليل بوصنوبرة، -3
دراسة مقارنة بين القانون اليمني والقانون ( القانونية وأثارهتجاوز المحكم لسلطاته ذمغة عبد اللطيف حسين قاسم،  -4

  .159- 158،ص 2012، سنة نالأردجامعة اليرموك، ، رسالة ماجستير، كلية القانون،)الأردني
 ، دار الفكر الجامعيالطعن بالبطلان على أحكام التحكيم الصادرة في المنازعات الخاصة الدوليةد الحداد،  يحفيظة الس -5

  .271ص ، 1997سنة، دون طبعة، الإسكندرية
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في ما فصلت هيئة التحكيم  إذاام كما تعلقت المخالفة بمسألة تتعلق بالنظام الع إذابالنظام العام أما 
فصلت بمناسبة التحكيم عن تعويض ناشئ  إذاكما  ،مطلوب يجوز فيه التحكيم ولم يكن ما فصلت فيهلا

ن البطلان المؤسس على تجاوز أبمعنى .عن جريمة المسؤولية الجنائية للجاني فان حكمها يقع باطلا 
الأطراف التي تم الاتفاق عليها في وثيقة  إرادةلى مخالفة إكم المهم المسندة إليه لأن المسألة تعزى حالم

  .1جازة مثل هذا التجاوزإومن ثم يجوز لهم  ،مرأنص قانوني ة فمخال إلىالتحكيم وليس مرجعها 
ن معاهدة واشنطن على خلاف الأنظمة القانونية الوطنية والدولية لم تجعل من أوالجدير بالملاحظة     

لغاء حكم التحكيم الصادر إعدم اختصاص محكمة التحكيم بنظر النزاع المعروض عليها سببا من أسباب 
فحص طلب بطلان التحكيم أن تبطله يمكن للجنة خاصة مشكلة  ا لهذا لاالدولي، وتبعطار المركز إفي 

كسبب قائم  52نص المادة  تفاقية فيالان هذا السبب لم تتضمنه أ إذبسبب عدم اختصاص المحكمة 
، بالمعنى الذي أشارت 2، وان كانت أن تقرر ذلك بشرط أن يكون عيب عدم الاختصاص واضحالبطلانه

 .د الحداد سابقايسالظة حفي إليه
يجب على المحكم أن يتعامل مع طرفي النزاع على انه قاض :  أساسية إجرائيةتجاهل قواعد    -  ت

فالمحكم ليس وكيل عمن اختاره وأنه بمجرد توقيع عقد التحكيم ومستند قبول المهمة فهو ينفصل عمن 
 مبادئ متعلقة بالنظام العام سواءمنذ البداية باحترام المبادئ الأساسية للتقاضي فهي  يلتزماختاره، لذلك 

 .الطعن ومن تم البطلان إلىتجاهل لها بلا شك سيعرضه  وأيمؤسسي،  أوكان التحكيم حرا 

ما مهملا الأخر طرفي النزاع على قدم المساواة ولا يميل لأحده إلىلذلك على المحكم أن ينظر        
يعني حق المدعي في الدفاع عن  ،فرصة متكافئة وكاملة لعرض دعواه لكل منهما يئيجب عليه أن يهو 

علان إدعواه وحق المدعى عليه في الرد على الدعوى المرفوعة ضده ولاحترام حق الدفاع لابد من 
خطار إالذي يفرضها القانون الواجب التطبيق وضرورة  الإجراءاتلقواعد و ل اصحيحا وفق إعلاناالخصم 

ن طلب ذلك أحد الخصوم، السماح لكل طرف إعقد مرافعة شفوية  ضرورةالخصم وتكليفيه بالحضور و 
تاحة الفرصة للأطراف لمناقشة الشهود إ و ، مقابلة مادامت في حدود اتفاق التحكيمالو أبتقديم طلبات جديدة 

خرهم، كما أن يكون المدعي هو أول من يتكلم  والمدعى عليه هو أ وأالمنتدبين ، دلة  ونتائج الخبراءوالأ
 الإثباتمتعلقة بالضمانات الأساسية للتقاضي كحق الدفاع ،حق الحقوق الن يكفل للأطراف أيجب عليه 

و من ينوب عنه أوحقه في الحضور لكافة الجلسات ، كل طرف بالعلم بالإجراءاتحق المرافعة وحق 
  .3الخ...حق في الاستعانة بمحامال ،في دفاع الشخصحق ال
 ة بين الخصوميئة التحكيم بمراعاة مبدأ الوجاهه زامتالوقد صرحت كذلك مختلف التشريعات على      

م اطلاعهم عليه ت الردود والدفوع على ما لإعدادالفرصة لكل الخصوم  إتاحةوالهدف من هذا المبدأ هو 

                                                 
  .144ص، المرجع السابقممدوح عبد العزيز العنزي،  -1
  .148، صالسابق المرجعممدوح عبد العزيز العنزي،  -2
  ومابعدها  195ص، المرجع السابقلزهر بن سعيد،  -3
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فهو يعتبر مثابة أحد  ،واجتناب عنصر مفاجئة الأطراف بتصرفات وأعمال مباغثة، مستنداتو من وثائق 
نه هدفه الحقيقي هو احترام حق الدفاع وبالتالي أتطبيقات احترام حق الخصوم في الدفاع، على اعتبار 

  .1هو صورة من صور حق الدفاع مبدأ الوجاهة 
لتسبيب يشكل بشكل أو أخر ضمانة للثقة ن اأالواقع  : و تناقض في الأسبابأتسبيب حكم التحكيم   -  ث

بأسلوب التحكيم كوسيلة بديلة عن قضاء الدولة والرقابة على عملية التحكيم والقائمين بها والطريقة التي 
، فهي تضمن أداء المحكم لمهمته وتساعد الأطراف في التحقق 2النتائج في حسم النزاع إلىتوصلوا بها 
وهو بذلك يدفع ، وجه الدفاع من قبل الخصومأالمعروضة عليه و المحكم للوقائع  تيعاباسمن حسن 

داة رقابية على ممارسة أذ تعد بمثابة إ، 3الحكم  إصدارلى عدم التسرع والتفكير العميق قبل إالمحكم 
 .المحكمين لمهمتهم من طرف الأطراف

ا تقر بوجوبها فقد فرض همعظم أناختلفت التشريعات الوطنية والاتفاقيات حول الزاميتها، ولو      
من ق إ م إ  1027المشرع الجزائري أن يكون التحكيم مسببا بالنسبة للتحكيم الداخلي، طبقا لنص المادة 

نه لا يوجد نص صريح يشترط أج، لكن التساؤل هل فرض نفس الحكم على التحكيم الدولي؟ الجواب 
بطلان الحكم التحكيمي الدولي   من أسابلبطلان نلاحظ انه جعله ضلى حالات اإالتسبيب لكن بالرجوع 

وجد تناقض في  إذا أوذا لم تسبب محكمة التحكيم حكمها إ" ، من ق إ م إ 1056نص المادة  من خلال
المشرع لا يوجب التسبيب للحكم الصادر في الخارج ومن تم فهو وغير قابل  أنمعنى ذلك " الأسباب
وهو نفس توجه المشرع . 5سباب يجعل الحكم خاليا وباطلاكما اعتبر ان تناقض في الأ.  4النظر لإعادة

لا أنه لم إمن ق إ م الفرنسي في التحكيم الداخلي  02فقرة / 1471الفرنسي فقد أوجبه في نص المادة 
من غرفة التجارة  25كما أخذت به  نص المادة ، 1502يوجبه في التحكيم الدولي طبقا لنص المادة 

 . 48في نص المادة  1965اقية واشنطن لسنة الدولية بباريس، وكذلك اتف
نه على هيئة أ 3ف/34خذ بنفس موقف قواعد اليونسترال في المادة أالمشرع المصري فقد أما       

على عدم بيان  اما لم يكن الأطراف قد اتفقو  إليهاالتي استندت  الأسبابالتحكيم أن تبين 
  .هيئة التحكيم من تسبيب الحكم  إعفاءالاتفاق على  إجازةوالملاحظ في هذه الحالة ".الأسباب

                                                 
  .80ص ، المرجع السابقضمغة عبد اللطيف حسين قاسم،  -1
  .156ص، المرجع السابقممدوح عبد العزيز العنزي،  -2
  81ص، المرجع السابق ضمغة عبد اللطيف حسين قاسم، -3
الجزائر، . بعنابة مجلة التواصل جامعة باجي مختاربلقاضي محمد الطاهر، تسبيب حكم التحكيم في التشريع الجزائري والمقارن،  -4

  .12-11،ص 2011جوان  28العدد 
"  أنولقد عبرت عنه المحكم القض المصرية ، لدفوع اوقوانين أوفي حالة  تفسير المستندات مختلفة  الأسبابيكون تناقض   -5

راجع  . المعطل للحكم هو ان تكون تلك الأسباب متداهمة لا شيء فيها بأن يمكن أن تعتبر قوامها لمنطوق الحكم الأسبابتناقض 
  .11بالقاضي محمد الطاهر، مرجع سابق،ص 
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صدار حكمه بدون ذكر إالذي يقع على المحكم فانه يجوز للمحكم  الالتزاموالملاحظ انه رغم جوهرية هذا 
  :1الأسباب في حالتين

 ذا اتفق الأطراف على عدم ذكر الأسبابإ -
 .ترط ذكر الأسباب ذا كان القانون الواجب التطبيق على إجراءات التحكيم لا يشإ -

ن عدم التسبيب يؤدي أمن النظام العام الداخلي ذلك  أن وجوب تسبيب حكم المحكم يعتبر والملاحظ   
بقواعد النظام العام الداخلي اذا كان التحكيم  إخلاللاّ أن ذلك لا يمثل إلى بطلان حكم التحكيم الداخلي إ

ذا كان عدم تسبيب المحكم إلا إعتبار عدم تسبيب حكم التحكيم مخلا بقواعد النظام العام الدولي، لادولي 
  .و تطبيق قاعدة جوهرية مخالفة للنظام العامألحكمه يخفي انتهاكا واضحا لحقوق الدفاع 

الخصوم سبق أن بينا الوقف الاتفاقي الذي يتفق فيه جميع ): الوقف ( الاجراءات التنظيمية للمحكم  - 2
خصومة   إجراءاتقة أخرى يتم وقف ، هناك طريالتحكيم لمدة معينة يتم تحديدها جراءاتإعلى وقف 

ودون حاجة اتفاق  كانت هناك ضرورة إذاالتي تقرره  فهي ،التحكيم  لكن يخضع لسلطة الهيئة التحكيمية
التي تنص  46من هيئة التحكيم في المادة 2ورد المشرع المصري حالات الوقف بقرارأ، ولقد طرافالأ

و طعن بالتزوير في أتخرج عن ولاية هيئة التحكيم  ئلالتحكيم مسا إجراءاتخلال  اعترضتذا إعلى أنه 
خر جاز لهيئة التحكيم أجراءات جنائية عن تزويرها أو عن فعل جنائي إو اتخذت أورقة قدمت لها 

و الفصل أوفي تزوير الورقة أن الفصل في هذه المسالة أذا رأت إالاستمرار في نظر موضوع النزاع 
حتى يصدر حكم نهائي في  الإجراءاتلا أوقفت إ ليس لزاما للفصل في موضوع النزاع و  الأخرالجنائي 

 " هذا الشأن ويترتب على ذلك وقف سريان الميعاد المحدد لإصدار حكم التحكيم

اذا طعن " 2ف/1021وقد أخد كذلك المشرع الجزائري بهذه الحالات حيث اقر في نص المادة       
الجهة القضائية  إلىبالتزوير مدنيا في ورقة أو اذا حصل عارض جنائي يحيل المحكمون الأطراف 

  " المختصة ويستأنف سريان أجل التحكيم من تاريخ الحكم في المسألة العارضة
حالات التي بتحققها تأمر هيئة التحكيم بوقف إجراءات  03ستخلص ين أين يمكن من خلال هاتين المادت

  : 3التحكيم
ويقصد بها تلك المسائل : أن تعرض خلال إجراءات التحكيم مسألة تخرج عن ولاية هيئة التحكيم  - أ

ن تتعلق أكمسائل الأحوال الشخصية ، من ق إ م إ 1006التي لا يجوز التحكيم فيها طبقا لنص المادة 
بمسألة مالية نشأت عن الطلاق وثار نزاع حول ثبوث أو عدم ثبوث الطلاق وصفته  أو لكونها متعلقة 

عليها الأطراف على الفصل فيها  تفقأن نحصي المسائل التي أكما يمكن  العام كالجنسية مثلا،بالنظام 
 .عجلة عن طريق القضاء الاستعجالي الوطني كالمسائل الأولية والتحفظية المست

                                                 
  .90ص ، المرجع السابقضمغة عبد اللطيف حسين قاسم،  -1
  .433ص ، المرجع السابقناصر محمد شرمان،  -2
  .بعدها وما 434، ص ع نفسهالمرج -3
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تأمر هيئة التحكيم بوقف إجراءات التحكيم : ن واقعة خاضعة للتحكيمأاتخاذ أي إجراءات جنائية بش  - ب
في حالة قيام أحد الأطراف بالطعن بالتزوير في ورقة قدمت للهيئة أو اتخاذ إجراءات جنائية عن هذا 

ص بها النيابة العامة وقضاء حيث أنه لا ولاية لهيئة التحكيم في المسائل الجنائية التي تخت ،التزوير
الدولة ويلزم وقف الإجراءات لحين البث في هذه المسائل من الجهة المختصة بذلك ولا يكفي لوقف سير 

ن تكون هناك أفلا بد  ،حد الأطراف بذلك أمامهاأالإجراءات بناء على قرار هيئة التحكيم مجرد ادعاء 
تفوت على طرفي التحكيم تضييع الوقت والمماطلة إجراءات جنائية اتخذت بالفعل بهذا الشأن حتى 

 .وتحقيقا لغاية وهدف التحكيم في تحقيق السرعة
: ص في هذه المسائلحن يكون الفصل في النزاع المعروض على هيئة التحكيم متوقفا على الفأ   - ت

المستند  كانت المسألة المثارة أو ما إذامتروك للسلطة التقديرية لهيئة التحكيم الأمر  معنى ذلك أن
وقائع محل التحكيم أو غيرها من المجالات  نو الدعوى الجنائية المرفوعة  بشأأالمطعون في صحته 

  .به  دعىالحين البث بما  الإجراءاتلى وقف سير إالسابقة سوف يتوقف عليها النزاع فيصار عند ذلك 
أمرت هيئة التحكيم بوقف الخصومة لحين الفصل في المسألة الأولية والعارضة،  اذإ هلا بد من التأكيد أن

هيئة تستأنف  صدوره ور حكم نهائي في هذه المسألة، فبلى حين صدإن خصومة التحكيم تظل موقوفة إف
الحكم وذلك خلافا للوقف  لإصدارالموعد المحدد  ، كما يتوقف سريانالإجراءاتالتحكيم السير في 

 .ي من قبل أطراف التحكيمالاتفاق
  الانتهاء المبتسر لاختصاص التحكيم : الفرع الثاني

وبذلك  ور حكم في موضوعها ينهي الخصومةنه تنتهي خصومة التحكيم بصدأالغني عن البيان        
من ق إ م إ، وهذا القرار صادر من هيئة  1030 ةتحوز على حجية الشيء المقضي فيه طبقا لنص الماد

ي لا ينهي كل الخصومة وقد يكون حكما أو جزئي أالتحكيم قد يكون حكما منهيا للخصومة كلها 
من ق إ م إ، وقد يكون صادرا من هيئة التحكيم تطبق القانون  1035طبقا لنص المادة مستعجلا 

على ذلك  فالأطرااتفق  إذا والإنصافاعد العدالة تطبيق قو  أيقد تكون مفوضة بالصلح  أوالموضوعي 
  ) .ق إ م إ1050طبقا لنص المادة 

نه قد ينتهي الاختصاص التحكيمي حتى ولو لم يصدر حكم طبيعي موضوعي أ الإشارةلكن تجد       
عات يليها مختلف التشر إ، تطرقت 1جرائيإو أفي النزاع المعروض على الهيئة التحكيمة لسبب موضوعي 

لى ثلاث إسنتطرق  1024على بعض منها في نص المادة  المشرع الجزائري نص إذوالاتفاقات الدولية، 
 إنهاء) أولا( نقاط ثلاثة إلىفي ما سبق وذلك بتقسيمه  الأولىخرى على اعتبار تطرقنا لحالة حالات الأ

وفاة أحد ) ثالثا(، فقد الشيء موضوع النزاع أو انقضاء الدين المتنازع فيه) ثانيا(المدة المقررة للتحكيم، 
  .أطراف العقد

                                                 
  .370، ص المرجع سابقعاشور مبروك،  -1
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مهل محددة بعلى خلاف محاكم الدولة التي كأصل عام لا تتقيد : انتهاء المدة المقررة للتحكيم: أولا
لتعاقدي لأصل التحكيم بظلاله ذ يلقي الطابع اإ، تقيد بمهلةحكم فان نظام المحكم يجب أن يالصدار لإ

طراف لحسم منازعة معينة ومن ثمة فهي ليست محكمة باتفاق الأ أ، فمحكمة التحكيم تنشعلى هذه المسألة
لى مالا نهاية مما إدائمة مثل محاكم الدولة  لذلك يكون التأقيت عنصرا لازما لها حتى يمتد اختصاصها 

  .1من سيادتهايشل محاكم الدولة وينتقص 
 إبطالكرها أي ذ، لكن لم يرتب المشرع عدم ن يتفق الأطراف على مدة التحكيمأاذ من المفترض       

 فلا مانع أن يتم الاتفاق في وقت لاحق على مدة التحكيم ويكون هذا الاتفاق مكملا لاتفاق التحكيم و
جد حلولا ن المشرع أو أ 1018، والملاحظ في نص المادة يكون كتابي حتى يمكن الاحتجاج بهن أح ر قتي
بقوله لذلك  قانون مدةاللتحكيم فقد أقر لة دطراف على مهلة محدحتياطية  أخرى في حالة عدم اتفاق الأإ

وله كذلك المشرع المصري في المادة اتن مهمتهم في ظرف أربعة أشهر، وهو ما إتمامعلى المحكمين ".. 
  .عشر شهرا  12يصدر الحكم خلال الأجل القانوني وهو  أنيتعين "  01ف /45

 إخطارمن تاريخ  أوتبدأ من تاريخ تعيين المحكمين  فإنهاوسواء كانت المهلة الاتفاقية او قانونية        
من تاريخ  تبدأكانت هيئة التحكيم مشكلة من محكم واحد فان المهلة  إذامحكمة التحكيم معناه انه 

ولا يثار ، تبدأ من قبولهم جميعا فإنهاأكثر  أوكانت مشكلة من ثلاثة  إذا أمابقبوله المهمة،  إخطارهم
  .لقبولالكتابة ل أقر مشكلة بهذا الخصوص كون المشرع

دة الجامدة والثابثة وإنما هي مرنة القانوني ليس من الم أوالاتفاقي وتجدر الإشارة أن مهلة التحكيم       
غير انه يمكن تمديد هذا الأجل " بقولها  ثانيةالفقرة ال/1018ما نص عليه المادة  ، وهذا2يجوز مدها 

بموافقة الأطراف وفي حالة عدم الموافقة عليه يتم التمديد وفقا لنظام التحكيم وفي غياب ذلك يتم من 
سوى في هذا الفرض بين  يويستفاد من هذا النص أن المشرع الجزائر " طرف ريس المحكمة المختصة

ولقد سبق التطرق لها في  و القانونية في كيفية مدها  فكلاهما يقبل المد بثلاث حالات المهلة في الاتفاقية
  : الباب الأول

المد الاتفاقي  وقد يكون الاتفاق على التمديد صريح وقد يستفاد ضمنيا من حضور : الحالة الأولى
لكن يجب أن يكون المد ، اقشة في الخصومة  محل النزاع بعد الميعادالطرفين أمام هيئة التحكيم والمن

  .3بتفويض وكلاءهم للقيام بذلك أومؤكدا فلا يستفاد من مجرد السكوت ويقوم الخصوم بمد الأجل بأنفسهم 
ية تقديم طلب من الهيئة التحكيم إمكانيةالتمديد وفقا لنظام التحكيم نلاحظ ان المشرع وفر  : الحالة الثانية

  .رأت ضرورة لذلك إذاالقضاء لمد مدة التحكيم  إلى

                                                 
  .79ص ، المرجع السابقخليل،  أحمد-1
  82ص، نفسهالمرجع  -2
  .216، ص المرجع السابقلزهر بن السعيد، -3



 الدور الوظيفي للتحكيم بين مراعاة التنظيم القانوني واحترام ارادة الاطراف:    انيالباب الث
 

 

351 

التمديد القضائي وتكون هذه الحالة عند عدم اتفاق الخصوم على التمديد، وهذا لايعني انه :الحالة الثالثة
يجب استنفاد محاولة الاتفاق أولا كشرط لتدخل القضاء، بل يمكن اتجاه الأطراف مباشرة الى القضاء 

  .يتم تقديمه قبل انقضاء المهلة الأصلية للتحكيم أن على، لطلب التمديد
إذن  فالقرار التحكيمي الذي يصدر بعد انقضاء مهلة التحكيم أي في الوقت الذي لم يعد المحكمون       

يملكون فيها سلطة الفصل في نزاع المعروض عليهم، وعدم وجود نية صريحة لتمديد أو خلصت فترت 
ه سببا من من ق إ م إ التي اعتبرت 1056تمديد المهلة يعتبر حكم تحكيمي باطلا، طبق لنص المادة 

  .أسباب بطلان حكم وعدم الاعتراف به وتنفيذه
بمعنى ذلك انه لا يعتبر قرار التحكيم ساقطا فقط بانقضاء المهلة بل الاتفاق التحكيمي ككل  سواء        

  .تالي يسترد كل طرف حق الالتجاء الى قضاء الدولةلوبا. 1كان ذلك في عقد التحكيم أو بند التحكيم
العقد الأساسي على شارة أن هناك فوج من الفقه يفرق بين البند التحكيمي الذي يرتبط بوتجدر الإ      

يرى أن البند التحكيمي الذي  إذ، دون ذلك أي العقد التحكيمي الخاص في نزاع معينوجه عام وبين 
حل  لىإنه يرمي ألا تبعا لانقضاء هذا العقد طالما إيرتبط دائما بالعقد الأساسي لا يتصور سقوطه 

ثار تستمر حتى بعد أن تنتج عن العقد الأساسي  أويمكن   هو تفسير أقد النزاعات الناشئة عن تنفيذ الع
نه يعمل على حلها عن طريق إن هناك نزاعات تنشأ في صدد العقد الأساسي فأوبالتالي طالما  ،نقضائهإ

اء مدة التحكيم فان المحاكمة نزاع وتم عرضه على المحكمين وقام سبب انته أذا نشإوبالتالي  التحكيم،
ما عقد التحكيمي الخاص الذي يتعلق بنزاع معين أ.ما بند التحكيم فيضل قائماأالتحكيمية هي التي تسقط 

وقد تحددت فيه مهلة معينة للفصل في النزاع فانه يسقط بانقضاء المهلة وتسقط معها المحاكمة التحكيمية 
  .2التي اقميت على أساسه 

رنا نرى أن مثل هذا الحل قد يتعارض مع اهم خصائص التحكيم، كالسرعة في حسم النزاع في تقدي      
 إلى، خاصة في فرض البند التحكيمي المرتبط بالعقد الأساسي با من بط إجراءات التقاضي الوطنيهر 

 الأستاذلى نفس التساؤل الذي طرحه زد على ذلك نتجه ا. إعادة تشكيل المحاكمة التحكيمة من جديدة 
هو الأساس القانوني لهذا الحل ؟ لا شك أن مجرد وجود العقد الأساسي قائما ليس مبررا  ادوارد عيد ما

خراج إكانت تريد  إذا إق إ م  1056فالمادة . كافيا للإبقاء على البند التحكيمي الساقط بانقضاء المهلة
  .3"قضاء مدة الاتفاقية"  إطلاقهمر على البند التحكيمي في مجال السقوط بانقضاء المهلة لما تركت الأ

قد يحدث أثناء نظر محكمة التحكيم : فقد الشيء موضوع النزاع أو انقضاء الدين المتنازع فيه : ثانيا
في النزاع أن يفقد الشيء موضوع النزاع أو ينقضي الدين المتنازع فيه فيصبح الاستمرار في إجراءات 

فعند تحقق محكمة التحكيم من فقدان الشيء  ،جدوى لهزاع لا الحكم المنهي للن التحكيم حتى صدور

                                                 
  .88، ص المرجع السابقخليل،  أحمد-1
  .131- 130ص، المرجع السابقمحمود عبد العزيز العنزي، -2
  .88ص ، المرجع السابقخليل،  أحمد-3
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موضوع النزاع أو انقضاء الدين المتنازع فيه أن تصدر قرار بإنهاء الإجراءات الذي يترتب عليه انتهاء 
اختصاصها تماما كما لو أصدرت الحكم الفاصل في موضوع النزاع فلا يكون لها بالتالي بعد ذلك اتخاذ 

  .1استجابة لأي طلب يقدم إليها باستثناء طلب تفسير أو تصحيح أوأي إجراء 
 إجراءاتتنتهي " على هذه الحالة و عبر عنها بقوله  48/1ولقد نص المشرع المصري في مادة       

  :حول التاليةجراءات في الأنهاء الإإبصدور قرار من هيئة التحكيم ب.. التحكيم 
  " جراءات التحكيم أو استحالتهاإدم جدوى استمرار رأت هيئة التحكيم لأي سبب أخر ع إذا- 
توفرت  إذالا إمرا بإنهاء الإجراءات أنه لا يمكن لهيئة التحكيم أن تصدر أالحالة  هوالملاحظ  من هذ     

  :بعض الشروط 
ولا معنى  ستمرارهااسباب والعوامل التي تجعل الخصومة التحكمية لا فائدة من كأن تتوفر على بعض الأ

ذا تعذر الحصول على إو ألها كما لو تبين للهيئة التحكيمية صدور حكم قضائي نهائي في الموضوع 
تنفيذ ما قد تصدره من حكم طبقا لقانون  ستحالةاو تبين أدلة كاشفة عن الحقيقة في الدعوى أمستندات و 

القرار  حكيم وتصدر هيئة التحكيم هذابلد التنفيذ  كما لو كان موضوع النزاع من المسائل التي لا تقبل الت
  .2و كليهما أحد الأطراف أاعتراض  ندمن تلقاء نفسها بشرط ع

من ق إ م إ على أنه ينتهي التحكيم بوفاة أحد أطراف  1024نصت المادة: وفاة أحد أطراف العقد: ثالثا
 93/12ا ج القديم رقم  من ق 447، عكس المادة و راشدينألى ما كان الورثة قصر إشارة الإ نالعقد دو 

ترك راشدين  إذا أما، توفي أحد الأطراف  وترك من بين ورثته قاصرا إذاينتهي بقوة القانون  تحكيمن الأ
  .3جراءات اللازمة الخاصة بالتركة تمام الإإلى حين إيتوقف ميعاد التحكيم  وإنمافان التحكيم لا ينتهي 

القواعد العامة الموجودة في القانون المدني فالأصل أن  ن هذا التوجه  الجديد يخالفأشارة وتجدر الإ
برم ولا تتأثر هذه الالتزامات والحقوق بوفاة المتعاقد ألتزامات متى إ العقد ينشأ ويثبت ما ورد به من حقوق و 

وعليه يسري هذا العقد على الورثة باعتبارهم من الخلف العام سواء كانوا راشدين او قاصرين، والملاحظ 
  .4هليته أالمشرع لم يتطرق لنفس الحكم في حالة فقدان أحد الأطراف  نأكذلك 

بالنسبة للشخص الاعتباري فان حكم وفاته يتمثل في  زواله او انقضاءه وفق لحالات انقضاء      
 الخ...مدتها  نقضاءا أو، أدمجت أوالمعنوية كما لو حلت الشركة  الأشخاص

   

                                                 
  .326ص ، المرجع السابقبوالصلصال نور الدين،  -1
  .360ص ، المرجع السابقسعيد بن لزهر،  -2
  .326ص ، المرجع السابقبوالصلصال نور الدين،  -3
  .327ص ، نفسهالمرجع  -4
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  ثانيخلاصة الباب ال

كمبدأ   وفق مرتكزين إقرار  بصفة عامة، عقود الاستثمارتقوم وظيفة التحكيم  بفض منازعات         
اتفاقياتها المبرمة   أووفق سلطتها التشريعية  المسلم بها ضمن مواد نصوصها القانونية  الدولة لهذه الوسيلة

الأطرف الحرة في  إرادةكضمانة إجرائية  لحاجتها لرؤوس الأموال، أما الأساس الثاني فيكمن في اتجاه 
المشرع  حتى يحقق أثاره المتمثلة في إخراج  إرادةاختيار التحكيم  وسلامة هذه الإرادة وفق ما رسمته لها 

حظ  أن مفهوم اتفاق التحكيم  ونطاقه لم يصبح وليد الاتفاق والملا. التحكيم إلىالنزاع من  قضاء الدولة 
أو ما يسمى التحكيم ، المباشر بل أصبح يستخلص من النصوص القانونية والاتفاقات التي تبرمها الدولة

  .بدون اتفاق
 أهمفمثلا المشرع الجزائري حدد ، كما يستمد المحكم نطاق مهمته وفق ما أمتله عليه التشريعات       

قيام الدولة بعض الإجراءات  إلىالتي تعود  24ذه النزاعات في نص مادته  من قانون الاستثماره

والامتيازات والصلاحيات التي  قد تلحق ضرر للمستثمر نظرا لمركزها السيادي على إقليمها، أو تلك التي 

ل هذا النص  ذكر المشرع من خلا أنلكن الملاحظ .يتسبب فيها المستثمر خرقا لمسؤولياته المترتبة 

النزاعات الناتجة عن تصرفات إرادية لطرفي العلاقة الاستثمارية وأغفل ذكر بعض التصرفات الخارجة 

من العقود  الاستثمار الدوليةعقود  خصوصا أن ،ن تكون محل خلافأنها أعن الإرادة التي من ش

توازن المالي للعقد  للانهيار أو فاحتمال تعرضها لظروف قد تعرض ال، تستغرق وقتا طويلا المستمرة التي

ومع صحة  ، ، الأمر الذي يؤدي وقوع عدة نزاعات قد تكون خارج عن الإرادةالواردتعيبه ببعض الخلل 

 لم يصاحبها  لكن قد يجد صعوبة إن، أن شرط التحكيم كافي لإدخالها في اختصاص هيئة التحكيم

  .شروط تمنح له سلطة أوسع في حل الخلاف

كانت الحرية المعترف بها للإطراف تعد صاحبة السيادة في سير إجراءات الخصومة وان        

في بصورة  أثرتن هناك عوامل أإلا  ،حكم عادل وفاصل إلىلمحكم للوصول ة  ورسم سلطات ايالتحكيم

في بعض  الإرادةسلبية على فاعلية نظام التحكيم حتم تدخل القاضي كمساعد لجبرها، لنقص قواعد 

  .عدم مشروعيتها أوعدم وضوحها  أوالمسائل 

منازعات الالأمر الذي فرض تطور جديد على الساحة في منح المحكم استقلالية واسعة في فض       
بصفة عامة دون مراعاة إرادة الأطراف، يعزز ذاتية التحكيم ويؤمن الرقابة الذاتية ويبعد الرقابة الخارجية 

تجعله محصورا جدا  أوغني عن تدخل القضاء حتى المساعد من خلال ما يوفره من أدوات وإجراءات ت
 إقليميا وطنيا أو و هيئات منظمة دوليا أوأمن خلال  اللجوء إلى التحكيم المؤسساتي الذي تتولاه هيئة 
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، أين تحتوي لأطرافلالشكلية والموضوعية المعدة سلفا انية في بسط قواعدها وإجراءاتها وفق علاقة إذع
ة على هيئة النمط القضائي ين تصادف الخصومة التحكيمأمشاكل التي يمكن لل لعلى جميع الحلو 

  .المطبق في المحاكم القضائية
نقر ان التحكيم المؤسسي اتجاه خطير لأنه اغلب المؤسسات التحكيم الدولية  أنأنه يجب  إلا       

الطرف الأجنبي يحتكر عضويتها ويهيمن على  أنعموما والمتعلقة بالاستثمار خصوصا دائما ما نجد 
ن الطرف الأجنبي الخصم والحكم، الأمر أوبالتالي نجد  مؤسسات تنافسية ربحية، أصبحتبل  القرار فيها،

لمصالح خاصة الدول النامية المضيفة ولا يبرأ من عديد من الشبهات التي كنا نعيبها في االذي يهدد فيها 
  .القضاء الوطني 

التحكيم ليس كاملا في الخروج بتسوية وحكم فاصل في المنازعات واستمرارية  أنلنصل إلى        

جراءاته التي إ، على مدار ادفه العديد من المشاكل والعقباتالعلاقة الاستثمارية بين طرفيها، كونه قد يص

مضيفة همها حالة عدم النضوج للكثير من الدول الأ، ولعل إلى الغاية المنشودةلى الوصول إقد تحيد به 

و المكلفين بصياغة العقود خصوصا، أو قلة خبرة مفاوضيها أفي استيعاب توجهات التحكيم الحديثة، 

على انه  حتى الهيئة التحكيمية، ناهيك أوالمشاكل العملية التي يتسبب فيها المستثمر  إلىبالإضافة 

.الدول  عليها أصبح سلعة تتنافس
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 عقود الاستثمار الدولية بين القضاء والتحكيمه الدراسة المتعلقة بفض منازعات بعد تناولنا لهذ        
فاعلية التنظيم القانوني الذي وضعه المشرع لتنظيم مسألة الاختصاص القضائي لكل من  وقفنا على

-إقصاء التي خلق بها توازن بين عوامل قوى وضعف كل منهما  في تبنيه قاعدة اللا، القضاء والتحكيم
وفق نهج متسلسل بداية بتقرير الاختصاص أصالة للقضاء الوطني كمبدأ أولي يكرس  - القضاء والتحكيم

سيادة الدولة على إقليمها وكذا سلطة من سلطاتها، لكن هذه المبدأ له استثناء مرتكزه الأول إرادة الأطراف 
نونية والاقتصادية  أن تعترف التي تكاد  جل الدول العالم على اختلاف أنظمتها القاتحكيم، في اختيار ال

كأفضل الوسائل البديلة التي يحتكم فيها الأفراد والمؤسسات والهيئات والدول منازعاتهم بل ويفضلونها  به
خاصة      بين الخصوم اطن الخلاف والتوفيق على القضاء الوطني  نظرا لنجاحاته ومميزاته في إزالة مو 

سجل العديد من العيوب والنقائص بسب نظرة الشك وعدم الحياد التي ينشدها  -القضاء–ان هذا الأخير 
وكذا ميله إلى تطبيق قانونه على  ، المستثمر منه وتخوفه من تأثر القاضي بالتيارات السائدة في دولته

إضافة إلى البطء المسجل في  إجراءات الفصل  ،المنازعات المعروضة عليه وحماية الطرف الوطني فيها
في النزاع نظرا  لتعدد درجات التقاضي وعدم كفاية القاضي الوطني في إلمامه بالمسائل التقنية المعقدة 

، ومرتكزه الثاني التزام  نسبي لقانون الدولة وإرادة ا منازعات المشروعات الاستثماريةالتي تتميز به
  .مشرعها
في تقديمه ، هذا المدلول يقضي  بتميز  نظام التحكيم على  النظام القضائي بصفة عامةوان كان        

يعمل فيها المحكم  لصالح ، تراعي مقتضيات السرية، سريعة متخصصة ناجزهعدالة موضوعية أي عدالة 
و تنافس بين  او تصادم فان هذا لا يعني وجود تعارضالخصوم أكثر مما يعمل لحرفية النص القانوني، 

تناظرهما في نفس  هذين النظامين فالمتتبع للعلاقة بين كل من نظام التحكيم والقضاء سيقف على حقيقة
وتعاونهما  تجاورهما و تلاقيهما نفس الهدف والأثر، بل  إلىبالوظيفة القضائية والوصول  ية للنهوضالرؤ 

د العدالة مع التسليم ان كل منهما إجراء وهيكل قواع إرساءالتي تبين تكاملهما في  ،في العديد من المسائل
  .مستقل بذاته 

حتى ) -(سالبتين إشارتينويمكن أن نصف العلاقة بين القضاء والتحكيم، بأنها معادلة تجمع بين        
لابد من جمعهما، فكل من القضاء والتحكيم يتساوى فيها كل طرف في نقص (+) موجبة  إشارة إلىنصل 

  .لأخر، فللوصول الى مفهوم العدالة لابد من اكتمالهما وهو ما خلصنا لهيعتريه يكمله ا
فلقد ثبت للتحكيم دوره الوظيفي القائم على المبادئ القضائية  ومبررات أدائه في فض منازعات       

عقود الاستثمار، الضامن للعدالة الموضوعية التي انتهت بقبول المحتكمين له والتزاحم عليه وتفضيله عن 
ثبت قصوره في عدم أ - التحكيم - القضاء الذي أثبت قصوره فيما يوفره التحكيم،  لكن هذا الأخير كذلك

القضاء  بالإضافة إلى وقوعه في إشكالات عند اختلال الارادة من طرف  ية المحتكرةالجبر امتلاكه للقوة 
 .او عدم اكتمالها
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من خلال توثيق علوية ، وتأطير عملية التحكيمفيظهر دور القضاء الوظيفي في ضمان توقعات الطرفين 
التحكيم وامتناعه عن النظر النزاع، وفق أسس تشريعية،  هذا  من  إلى، و الدفع بالأطراف الإرادةمبدأ 

جهة ومن جهة أخرى قد يتعدى فيها القضاء هذا الدور إلى دور ايجابي في حدود ما يسمح به القانون  
ع مراحل الدعوى التحكيمية إلى تنفيذ الحكم التحكيمي وكذا  الرقابة على إلى رفع عوارض التحكيم في جمي

  .أحكام المحكمين
  : ولقد توصلنا في نهاية البحث إلى بعض النتائج والتوصيات نوردها كما يلي 

ن العلاقة بين القضاء و أ إلا ،عهما هدف واحد وهو تحقيق العدالةالقضاء والتحكيم يجم  -1
علاقة التحكيم بمنازعات الاستثمار علاقة  أما ،مرتبطة بظهور سيادة الدولةت الاستثمار منازعا

ضمان إجرائي لاستقطاب رؤوس الأموال (كونية وجدت في إطار إستراتجية تنمية اقتصادية 
فالتحكيم أصبح يشكل مظهر من مظاهر العصر الحديث نظرا لازدياد اللجوء إليه  ،)الأجنبية

الاستثمارية لما يتسم به من مزايا أهمها ضمان للأطراف  كنظام أنجع لحسم المنازعات
بالإضافة إلى عوامل عديدة تتناسب مع  ،الاستقلالية التامة والحياد والحرية يوفر الجهد والوقت

 .نوعية منازعات عقود الاستثمار الدولية التي لا تتوفر في القضاء عادة
نقصد بها القضاء الدولي والقضاء الداخلي و  أخرى،على الرغم من وجود وسائل قضائية اتفاقية   -2

للدولة المستثمر او لدولة أجنبية  محايدة عن طرفي عقد الاستثمار إلا انها اثبت عجزها والدليل 
ل الوسائل المتاحة والأكثر ضفأمقارنة بالتحكيم الذي يعتبر  إليهاعلى ذلك  ندرة القضايا الموجهة 

المستثمرون لحل نزاعاتهم بعيدا عن  يفضلهاميزة فيما يتعلق بتسوية منازعات الاستثمار والتي 
 .الإجراءات المطولة في الوسائل القضائية الأخرى لحل النزاع

تشريعات الوطنية ولا في  في نطلق عليه عقد استثمار دولي لا أنغياب عقد مسمى يمكن   -3
واشتماله على عناصر من القانوني نظرا لخصوصية ات الدولية، مع اختلاف الفقه لتكييفه الاتفاق

 .القانون خاص وعناصر من القانون العام 
مصطلح عقود الاستثمار الدولية تنصرف الى العقود التي تبرمها الدولة مع شخص خاص   -4

ه الواسع ويشكل مرادف أجنبي في مجال الاستثمار، بمعنى أنه يمثل أحد عقود الدولة بمعنا
د و عقأي انه يتحدد حسب نوعية أطراف العقد، لكن ، لمصطلح عقود التنمية الإقتصادية

إلا أن عقود الدولة لا تقتصر ، مثل الموضوع الأصيل لعقود الدولةت توان كان ةالاستثمار الدولي
 .على الاستثمار فقط

لفض منازعات عقود الإستثمار  الإقليميحدد الاختصاص  ريالجزائ على الرغم من أن المشرع  -5
لم  الأقطابمحاكم  أوبين القضاء العادي او الإداري   أن مسالة الإختصاص النوعي إلا، الدولية

 .التخصص القضائي بشان منازعات عقود الاستثمار الدولي بمبدأكل اللازم حتى نقر تحدد بالش



 مةـــــــــــــــــــــالخات
 

 

358 

التحكيم فانه يترتب انتفاء الأثر السلبي الذي في حالة وجود مانع قانوني يحول دون تفعيل اتفاق  -6
الي عودة الاختصاص يرتبه اتفاق التحكيم على اختصاص قضاء الدولة بالمنع القضائي وبالت

 .لقضاء الدولة 
التحكيم بذاته لا يستغني على قضاء الدولة بل يعطي له المجال بالتدخل لمواجهة العوائق  -7

يمية  وهنا تتجلى العلاقة التكاملية في أداء دور القاضي والصعوبات التي تواجه العملية التحك
المساعد في مظهريه الإجرائي الشكلي بداية  بالدفع  بعدم اختصاص او من مرحلة تشكيل  هيئة 
التحكيم عند ما يثور الخلاف بين طرفي اتفاق التحكيم حول تشكيل هيئة التحكيم أو أثناء 

الخاص بالموضوع من خلال الأمر باتخاذ التدابير  الخصومة التحكيمية في مظهره الإجرائي
المؤقة والإجراءات التحفظية وكذا تقديم يد العون في توفير عناصر الإثبات والمسائل الأولية التي 

دور الرقابي الذي الوكذا ، لا تملك إزاءها هيئة التحكيم سلطة الإجبار الخصوم على تقديمها
 .العديدة على رأسها دعوى بطلان حكم التحكيم  هيمارسه القضاء على التحكيم في صور 

ختصاص بفض منازعات الايعد اتفاق التحكيم  نقطة الارتكاز التي تضفي الشرعية على تحول  -8
التحكيم لكن تعتبر مسألة التراضي على  الاتفاق   إلىعقود الاستثمار من القضاء كطريق عادي 

من القضايا التي غيرت وجه الأخذ بالتحكيم أين توسع ) حر او مؤسسي(للجوء الى التحكيم 
أصبح  وإنماالخاص بين الأطراف المتنازعة  أومفهومه ونطاقه ولم يصبح وليد الاتفاق المباشر 
المضيفة والاتفاقيات الثنائية والمتعددة الأطراف يستخلص من النصوص القانونية الداخلية للدول 

أين أصبح التحكيم يجد أساسه في الإرادة المنفردة للطرف الأجنبي في عرض دعواه أمام محكمة 
 .التحكيم مستمد من نصوص القانون والاتفاقيات الدولية وهو ما يسمى بالتحكيم دون اتفاق

يرتبط أساسا بمدى تحقيقه التوازن المالي نجاح التحكيم في فض منازعات عقود الاستثمار  -9
سواء يكون سببها خرق راجع عندما تعترضها مخاطر إرادية  والعقدي للعلاقة الاستثمارية،

للمستثمر أو لإجراء اتخذته الدولة  المضيفة ضد المستثمر أو غير إرادية كالقوة القاهرة والظروف 
فقط كضمانة تكفل تسوية منازعات الاستثمار الطارئة  لكن في الحقيقة الاعتماد على التحكيم 

يعد ضمان ناقص وغير كفيل للوصول إلى هذا المبتغى بل لابد من وجود دعائم أخرى تدعم 
التحكيم كشرط الثبات التشريعي وشرط التفاوض حتى توفر حماية لحقوق المتعاقدين وتكفل 

ه من قبل القائمين على صياغة  بنود وهو الأمر الذي يستلزم العلم ب، استمرارية العقد الاستثماري
 .عقد الاستثماري

 إرادةذيوع وانتشار مراكز وهيئات التحكيم، وتنامي الإعتماد عليها، أثر بشكل مباشر على  - 10
سير المنازعة، عند غياب  إجراءاتالتي تنظم وتحكم  الإجرائيةالخصوم عند صياغة القواعد 

كاسها وتقلصها لضرورة الإذعان للإجراءات المقررة ، أين نرى انتإجرائيةاتفاق مسبق لأي قاعدة 
منح المحكم استقلالية واسعة في فض ة، وهوما يفي فحوى لوائح تلك المراكز او الهيئات التحكيم
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المنازعات بصفة عامة دون مراعاة إرادة الأطراف، عزز ذاتية التحكيم وأقر الرقابة الذاتية دون 
 .تجعله محصورا جدا أوضاء حتى المساعد الرقابة الخارجية تغني عن تدخل الق

اختيار ومفاضلة التحكيم على القضاء لم تمنع من بروز العديد من الإشكالات القانونية أثناء  - 11
عرقلة استمرارية إسناد الاختصاص التحكيمي لفض  إلىسير بإجراءاته الأمر الذي دائما يؤدي 

منازعات عقود الاستثمار أو تحقيق فاعليته بشكل سليم وهي  إشكالات عملية كثيرة قد تكون 
عدم دراية ا لأطراف المتخاصمة بها أو إجرائية لتنظيم عملية التحكيم  وقد  أوإرادية نتيجة لخطأ 

إشكال هو ضعف الكوادر المتخصصة  أهم أناعتقادنا لأسباب أجنبية لكن في  إراديةتكون غير 
التي تهتم بصياغة بند التحكيم وبنود الاتفاق على إجراءاته بل تعد هذه الأخيرة السبب الأول 
والمباشر  في خسارة الجزائر وغيرها من دول عالم نامي العديد من القضايا التحكيمية  والتي 

كيز على أهمية إبرام العقود  وصياغة شرط التحكيم نتيجة عدم التر .تقدر بملايير الدولارات
 .وإجراءاته  واستباقية التنبؤ بأي نزاع

تخلل قانون الإجراءات المدنية والإدارية  الجزائري العديد من مواطن النقص والغموض  التي  - 12
ن تعالج مسالة التحكيم في جميع إجراءاته التي يقوم عليها  خلافا لمشرع الفرنسي والمصري الذي

بما يتلاءم مع ما هو موجود في  لإحاطة بأهم الإجراءات التحكيميةحد كبير في ا إلىوفقا 
 .الاتفاقيات الدولية ومراكز التحكيم المتخصصة

 :التوصيات

بحثا يبين مواطن طبيعة العلاقة بين القضاء والتحكيم  ،حرصنا من خلال هذه الدراسة أن نقدم للمهتمين
المفاضلة  إقرارومدى فاعلية التوازن الذي وضعه التشريع بين  في فض منازعات عقود الاستثمار الدولية 

عدالة موضوعية  إلىل والتحكيم للأطراف، مع تتمة تامين توقعات الأطراف للوصو  والاختيار بين القضاء
مدى مواكبته لما هو موجود على الساحة الدولية وإكمالا لهذا لنزاعات الاستثمارية، وكذا ا لحلحلة وإجرائية

  :البحث الأكاديمي نورد في ما يأتي مجموعة من التوصيات المستنبطة من البحث كمايلي
في خصوص المعالجة التشريعية لقانون الاستثمار في ما يخص الضمانات القضائية وقانون   - 1

 :  ية والإداريةالإجراءات المدن

من قانون الاستثمار أولا توسيع نطاقها لتشمل  مدلول المنازعات  24إعادة صياغة المادة  -
حرف يفيد باللاإرادية كالقوة القاهرة والظروف الطارئة وثانيا الفصل بين المصالحة والتحكيم 

إجراءاتها الخاصة وسيلة لها حتى لا توضع في كفة واحد لأن كل منها نظام  و " أو" التخيير
 .بها

ضبط مبدأ الثبات التشريعي وعدم وضع تطبيقه على إطلاقه بل ربطه بسياسة إستراتجية كزيادة  -
الاستثمار في مناطق  خاصة كضمان لاستقطاب رءوس الأموال فيها ودرأ بعض الإشكالات فيها 

 .الاستغلال الموارد الموجودة بها  أوكالبطالة 
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والإشارة له ضمن قانون الاستثمار وجعله مبدأ من مبادئ الاستثمار  التركيز على شرط التفاوض -
 .حتى تكون صياغة البنود مدققة أكثر من مرة 

دمج عقود الاستثمار الدولية ضمن الاختصاص النوعي للمحاكم الأقطاب، المنصوص عليها  -
الوطني، للاقتصاد  وأهميتهانظرا لخصوصية هذه العقود ، )ق إ م إ(من  32ضمن نص المادة 

رى النور بعد، بميزات  التنظيم القانوني لهذه المحاكم التي لم ي إخراجفي  الإسراعوبها يتم 
 .التخصص وسرعة الفصل في النزاع 

ندعو المشرع الجزائري  إلى وضع قانون خاص بالتحكيم  وفصله عن قانون الإجراءات المدنية  -
الاتفاقات الدولية ومراكز التحكيم الدولية  يكون ضمن توجهات الحديثة  الموجودة في، والإدارية

وإفراد باب خاص بالعقود الاستثمارية  الدولية والعقود الإدارية الدولية لما تشتمل عليه من مميزات 
وهي دعوة كذلك لمراجعة العديد من النصوص المتعلقة بالتحكيم  التي رأينا في مضامينها .خاصة

 :ا في هذا السياقنقص وغموض وإثارة تأويلات  نورد منه
للتعبير عن شرط التحكيم ومشارطة التحكيم في الأحكام المتعلقة " اتفاق التحكيم"استعمال لفظ  -

في حين اكتفى بصورة مشارطة التحكيم في التحكيم ) 1041نص المادة (بالتحكيم الدولي 
بين التحكيم وهذا يمكن ان يثير تأويلات خاطئة حول صور اتفاق التحكيم ) 1011مادة (الداخلي 

 .الدولي والداخلي
وكذا مسألة ، إغفال بعض المسائل والمفاهيم مثل مفهوم الإحالة كصورة من صور اتفاق التحكيم -

الميعاد المتعلق بتقديم طلبات التعيين وكذا قابلية الأمر الصادر بتعيين المحكم للطعن فيه، وكذا 
نظر الطعن ببطلان حكم التحكيم الدولي إغفال وضع شرح لإجراءات رد المحكم  وأُثار البث في ب

 الخ....والاكتفاء بالحديث على عن أثار رفع هذه الدعوى
كان الأفضل الاكتفاء بنص  ق إ م د 1041مع نص المادة  ق إ م إ  1042تناقض المادة  -

لا كيف يمكن التوفيق بين تحديد الاختصاص لرئيس المحكمة إذا كان التحكيم إ و  1042المادة 
الجزائر والاختصاص لرئيس محكم الجزائر اذا كان التحكيم يجري في الخارج واختيار يجري في 

الأطراف قواعد الإجراءات الجزائرية وفي نفس الوقت منح الاختصاص الى المحكمة التي تقع في 
 .و مكان التنفيذ؟أالعقد  إبرامدائرة اختصاصها مكان 

على اعتبار أن الواقع الحالي يفرض ميل :  منازعات عقود الاستثمارفي شأن متطلبات  فض  -2
 :كبير لآلية التحكيم لابد

) مثل محكمة الاستثمار العربية(  تفعيل دور مراكز التحكيم الموجودة في المنطقة العربية  -
وجعلها من ضمن الوسائل المختصة المتاحة لتسوية منازعات عقود الاستثمار وذلك عن 

حاكم فيها ضمن نطاق واسع يشمل حتى الأطراف الغير طريق حث أعضائها على إمكانية الت
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منظمة فيه يكفي وجود طرف واحد وعدم حصرها للدول العربية فقط حتى تلقى فعالية وتفعيل 
 .مراكز الموجودة في الدول المتقدمة والقوية إلىيجنب اللجوء 

الوطني  تفعيل دور القضاء الوطني في مجال الاستثمار من خلال تطوير منظومة القضاء  -
بهيكلة قضاء متخصص يضمن قضاة مؤهلين مع صقله بجميع المزايا التي يتميز بها 
التحكيم من اختيار القضاة للسرعة لتبسيط الإجراءات والمواعيد تكون صياغة جديدة لسياسة 

 . إقليمهفض المنازعات وانطلاقة جديدة لهيمنة القضاء الوطني وبسط سلطته على 
فض النزاعات المتعلقة بالتجارة الدولية  لياتآتحكيمي يعمل على توحيد تدعيم الجزائر بمركز  -

مدعمة بأكبر المحكمين الدوليين واقتراحات المختصصين في   أحكامهاوالاقتصادية وتنفيذ 
 .هذا الشأن

بخصوص نشر  راكز الدولية للتحكيم في العالملية تنسيق وتعاون  بين المآيجاد إالبحث على  -
ات المتعلقة بالاستثمار حتى تساهم في تسهيل تسوية المنازعات المتعلقة الأحكام والتسوي

بالاستثمار وكذا تبصير المتعاقدين من النزاعات المحتمل وقوع فيها ووضع الاحتياطات 
اللازمة لذلك ولتكن في شكل منصة دولية الكترونية على شرط تشفير الأسماء  ان دعت 

 .لأطراف الضرورة لذلك حتى لا تلحق أضرار با
 :يجب التوصية في هذا المجال  :خصوص أولوية الاهتمام في صياغة العقود الاستثمار في -3

العقود والاتفاق على بنودها وهي مرحلة التفاوض واحتواء  إبرامأولوية الاهتمام لمرحلة ماقبل  -
الكادر الوطني  أشخاص مؤهلين ومختصين بفن التفاوض ودارسين للقانون للوقوف عند ثغرات 

 .العقد وتدريبهم للتعامل مع بند التحكيم كآلية التسوية البديلة عن القضاء 
شرط التحكيم ووضع الاحتمالات  ضرورة التدقيق الجيد لجميع بنود العقد  وخاصة صياغة -

الاستباقية للنزاعات الممكنة الوقوع والعمل على ترجمتها للغة العربية كشرط أساسي حتى لا ينحرف 
 مفهومه وقصده الطبيعي في صياغته والتأكيد على ضرورة احترام الالتزامات المتفق عليها

التوصية بتشجيع الجامعة الجزائرية على إعداد الدراسات والبحوث القانونية والفنية في  -
الدورات التدريبية والملتقيات الوطنية والدولية وبرامج التوعية  وإقامةالمسائل المتعلقة بالتحكيم 

كلات الحقيقية للتحكيم وحماية الخزينة من  صرف أموال طائلة والتحسيس حتى تتصدى للمش
.بسبب خسائر الكثير لقضايا التحكيم
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  قائمة المراجع

  :المراجع باللغة العربية: أولا

 :النصوص القانونية-1

 :الاتفاقات الدولية  - أ
 بالاستثمارات بين الدول و ورعايا الدول الأخرىاتفاقية واشنطن لتسوية المنازعات المتعلقة  .1

المؤرخ  346/95المرسوم الرئاسي رقم  صادت عليها الجزائر بموجب1965مارس  18في
  .66ج عدد .ج ر ج ،1995بر أكتو  30في 

والخاصة باعتماد  1958يونيو سنة  10بتاريخ  اتفاقية مؤتمر الامم المتحدة في نيويورك .2

رقم  رئاسي المرسومصادقت عليها الجزائر بتحفظ  الاجنبية وتنفيذهاالقرارات التحكيمية 

  .48ج ر عدد  1988نوفمبر لعام  05مؤرخ في  88/233
اتفاقية عمان العربية التي اقرها مجلس وزراء عدل العرب في دورته الخامسة بقرار رقم  .3

  14/04/1987الموافق لـ  16/08/1407المؤرخ في  5د/80
صادقت عليها الاتفاقية الموحدة لاستثمار رؤوس الأموال العربية في الدول العربية،  .4

ج .ج.ر.ج  1995أكتوبر  07مؤرخ في  95/306المرسوم الرئاسي رقم الجزائر بموجب 
  .59عدد 

الموقعة في الجزائر  ،تشجيع وضمان الاستثمار بين دول اتحاد المغرب العربياتفاقية  .5
المؤرخ في  420-90المرسوم الرئاسي رقم المشار اليها في  .1990 يوليو سنة 23بتاريخ 

  .06ج ر عدد  1990ديسمير سنة  22
ماي  18بتاريخ  الاتفاق بين حكومة الجزائر وحكومة إيطاليا الموقع بالجزائر .6

أكتوبر  05المؤرخ في  346 -91المرسوم الرئاسي رقم والمصادق عليها بموجب 1991
  46ج ر عدد  1991سنة 

ق بين حكومة الجزائر وحكومة فرنسا حول التشجيع والحماية المتبادلتين فيما يخص لاتفاا .7

 1993فيفري 13في الاستثمارات وتبادل الرسائل المتعلقة بهما والموقعة في الجزائر 
ج ر  1994جانفي  02المؤرخ في  01- 94المرسوم الرئاسي رقم :المصادق عليها بموجب

 .02دعد

 :الدستور   -  ب
المؤرخة في 76ش عدد .د.ج.ر.ج1996لعام  الجمهورية الجزائرية الديمقراطيةدستور  .1

 1437الأولى عام  ىجماد 26المؤرخ في  16/01بالقانون رقم والمعدل 08/12/1996
 .2016لسنة 14ر عدد .ج 2016مارس سنة  06الموافق ل
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 :العضوي القانون   -  ت
 .المتعلق بالتنظيم القضائي، ج 2005يوليو سنة  17المؤرخ في  11-05القانون العضوي رقم  .1

 . 51عدد ، ر
 :القانون العادي  -  ث

المتضمن ، 2008فبراير  25، الموافق لـ 1429صفر عام  18المؤرخ في  08/09قانون رقم  .1

  21، جريدة الرسمية عدد قانون الإجراءات المدنية
 46د ج عد.ج.ر.، جيتعلق بترقية الاستثمار 2016/ أوت/ 03المؤرخ في  16/09قانون رقم  .2

  .19/07/2015الصادرة بتاريخ 
 26 يؤرخ فالم 58-75للأمر رقم لمعدل والمتمم ا يونيو 20مؤرخ في  05/10قانون رقم .3

 .44ر عددج .والمتضمن القانون المدني 1975سبتمبر سنة 
المعدل والمتضمن قانون الأسرة الجزائري  1984يونيو سنة  09لمؤرخ في ا11-84قانون رقم  .4

 . والمتمم
 37ر عدد . والمتعلق بالمحاكم الإدارية ،ج ،1998ماي 30المؤرخ في 98/02رقم قانون  .5

 :الأوامر   - ج
 47ج، العدد .ر ج.ج يتعلق بتطوير الاستثمار 2001أوت  20مؤرخ في  03- 01أمر رقم  .1

المؤرخ في  06/08مرالأ والمتمم بموجب المعدل 22/08/2001الصادر بتاريخ 
  .19/07/2006الصادرة بتاريخ 47ج عدد.رج.ج 15/07/2006

 المعدل والمتمم المتضمن قانون المدني 1975سبتمبر لسنة  26المؤرخ في  58-75أمر رقم  .2
  .19/12/1975الصادر بتاريخ  101ج عدد.ر.ج

 64ج، عدد .ر.، جيتضمن قانون الاستثمارات 15/09/1966المؤرخ في  66/284أمر رقم  .3
  .17/09/1966الصادر بتاريخ 

 :والتنفيذية المراسيم التشريعية-ح
، يتعلق بترقية الاستثمار، 1993أكتوبر  05المؤرخ في  12- 93المرسوم التشريعي  .1

  )ملغى( 1993لسنة 64ج عدد .ج.ر.ج
المؤرخ  66/154الامر يعدل ويتمم  1993أبريل  25مؤرخ في  93/09المرسوم التشريعي رقم  .2

 27الصادرة بتاريخ  27عدد . رج.ج المتضمن قانون الاجراءات المدنية 1966يونيو 08في 
 )ملغى.( 1993ابريل 
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المتضمن كيفيات تطبيق   1998نوفمبر  14المؤرخ في  356/98المرسوم التنفيذي رقم   .3

ج .يرهاأنشا محكمة إدارية تنصب عند توفر الظروف الضرورية لسوالذي  98/02القانون رقم 
  .58ر عد.

 :قراراتال  - ح

حول   ،16/09/2009صادر بتاريخ   509000رقم ملف  في القضية المحكمة العليامن  قرار .1
مجلة منشور في  ،إضفاء الصيغة التنفيذية على الحكم الأجنبي متعارض مع حكم أجنبيمنع 

  .2010،العدد الأول سنة المحكمة العليا
والمعنون  1962ديسمبر  14المؤرخ في ) 17د(1803رقم  قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة، .2

  .السيادة الدائمة على الموارد الطبيعية
  :النصوص القانونية الأجنبية  - خ

 ).أ(3،عدد2014عام  يناير 18الصادر عربيةال جمهورية مصر دستور .1
 .11ر عدد.، ج2015مارس  12المؤرخ في   17رقم المصري  قانون الاستثمار .2
ر .، جالمحاكم الاقتصادية بإنشاءالمتعلق  2008مايو  22المؤرخ في  120قانون رقم  .3

 .21المصرية عدد
، الرائد 1993ديسمبر  27المؤرخ في  1993ة لسن120عددقانون تشجيع الاستثمار التونسي  .4

  .99الرسمي للجمهورية التونسية، عدد 
مجلة  بإصداربتعلق  1993أبريل  26المؤرخ في  1993لسنة  42عدد  قانون التونسي .5

 .33الرائد الرسمي، عدد، التحكيم

، المنشور بالجريدة 16/07/2001المؤرخ في  2001لسنة  31رقم قانون التحكيم الأردني  .6
  .4496الرسمية عدد 

 .2013جانفي  22و  21في  النظام الأساسي المعدل لمحكمة الاستثمار العربية .7

  .2011في طبعتها المنقحة لعام  قواعد التحكيم لدى غرفة التجارة الدولية بباريس .8
 2017مارس  01المنقحة والنافدة في  قواعد تحكيم  والوساطة غرفة التجارة الدولية بباريس .9

  .الرسمي لغرفة التجارة الدولية بباريس/https://icczbo.orgنقلا عن موقع 
  1993لعام  لدول الخليج العربينظام مركز التحكيم التجاري لمجلس التعاون  .10
الذي  1987 دليل اليونسترال القانوني بشأن صياغة العقود الدولية لتشييد المنشأت الصناعية .11

منشور على  1987اغسطس / أب  14اعدته لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي في 
  . citral.org/www.unالموقع الاكتروني 

 2010المنقحة عام  1985لعام ) اليونسترال (القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي  .12

  2013بصيغتها المعتمدة في عام  قواعد اليونسترال للتحكيم .13
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المنقح باخر  1979للتحكيم التجاري الدولي المؤسس في قواعد تحكيم مركز القاهرة الاقليمي  .14
 .2011مارس  01والذي تم سريانه اعتبارا من  2010اليونسترال تعديل للقواعد 

 :الكتب -2

  :الكتب العامة  - أ
أبو العلا على ابو العلا  .1

  النمر

دار النهضة العربية، القاهرة، الطبعة ، »تكوين هيئات التحكيم«
  .2000الأولى، سنة 

دار النهضة، طبعة التانية، مصر  ،»التحكيم الدولي الخاص«  أحمد ابراهيم .2
1997.  

 ، دار الجامعة الجديدة»اتفاق التحكيم والدفوع المتعلقة به«   أحمد ابراهيم عبد التواب .3
  2009جامعةلقاهرة، مصر، دون طبعة، سنة

 ، منشأة المعارف»التحكيم الاختياري والتحكيم الإجباري«  أحمد أبو الوفا .4
  .1987الإسكندرية، الطبعة الخامسة، سنة 

وأنظمة التحكيم 1994لسنة  27التحكيم طبقا للقانون رقم  «  أحمد السيد الصاوي .5

سنة  مصر دون طبعة، ، المؤسسة الفنية للطباعة والنشر،»الدولية
2002.  

 لبنان، دون طبعة، ، منشورات الحلبي الحقوقية»قواعد التحكيم «   أحمد خليل .6
  .2003سنة 

، دار النهضة العربية، مصر، دون »البنيان الفني لحكم التحكيم «  أحمد رشاد محمود سلام .7
  .2010طبعة، سنة 

حمد سمير محمد ياسين أ .8

  الصوفي

 ، دار الكتب القانونية»دور القوة القاهرة في القوانين الاجرائية «
  .2016ودار شتات للنشر، مصر والامارات، دون طبعة، سنة

، القاهرة، الطبعة الأولى، »اتفاق التحكيم دار النهضة العربية «  محمودأحمد صدقي  .9
  .2004سنة 

 أحمد عبد الكريم سلامة .10

 

 أحمد عبد الكريم سلامة .11

 ربية، القاهرة، د طدار النهضة الع، »نظري العقد الدولي الطليق «
  .1989سنة 

 »الدوليةنظرية العقد الدولي بين القانون الدولي وقانون التجارة «
  .1988طبعة، سنة دار النهظة العربية، القاهرة، دون

 ار الجامعة الجديدة، الاسكندرية، د»تنفيذ أحكام المحكمين « أحمد هنري .12
  .2003مصر، الطبعة الأولى سنة 
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 »إتفاق التحكيم كأسلوب لتسوية منازعات عقود التجارة الدولية «  أحمد مخلوف .13
  .2001القاهرة، دون طبعة، سنة القاهرة، دار النهضة العربية، 

أشرف عبد العليم  .14

  الرفاعي

اتفاق التحكيم والمشكلات العملية والقانونية في العلاقات  «

، دا الفكر الجامعي، الاسكندرية، دون طبعة، سنة »الخاصة الدولية
2003.  

، منشورات زين »التحكيم في العقود الادارية والمدنية والتجارية «  جعفر مشيمش .15
  .2009الحقوقية، لبنان، سنة 

، دار النهضة، مصر دون طبعة »تنفيذ احكام التحكيم الأجنبية«   يجمال عمران الورفل .16
  .2009سنة 

، دار الفكر »العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الاجنبية«  دالحداديةالسظحفي .17
  .2001الجامعي، الاسكندرية، دون طبعة، سنة

منشورات »في النظرية العامة في التحكيم التجاري الدولي الموجز« حفيظة السيد الحداد .18
  .2004الحلبي الحقوقية، بيروت  الطبعة الأولى، سنة

الطعن بالبطلان على أحكام التحكيم الصادرة في المنازعات «   د الحداديحفيظة الس .19

، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، دون طبعة »الخاصة الدولية
  .1997سنة

العظيم أبو خالد عبد  .20

 غابة

  سميحة القليوبي .21

، دار الفكر الجامعي، مصر »التحكيم وأثره في فض المنازعات«
  .2011الطبعة الأولى، سنة 

مدى جدوى تطبيق القانون الوطني في التحكيم بشان تنفيذ «

، دار النهضة العربية القاهرة »العقود الدولية لنقل التكنولوجيا
2002.  

  سراج حسين أبو زيد .22

  

دار النهضة العربية، مصر، طبعة ، »التحكيم في عقود البترول «
  .2000الأولى، سنة 

 سلمان عبد المجيد .23

  

النظرية العامة للقواعد الدولية الأمرة في النظام القانوني  «

  .دار النهضة العربية، القاهرة، دون طبعة، دون سنة نشر، »الدولي
، دار »في قانون التجارية الدوليةالتحكيم التجاري الدولي دراسة  «  شفيق محسن .24

  ..العربية الاسكندرية، دون طبعة و سنة نشر النهضة
دراسة تحليلية وفقا لأحدث (النظام الاجرائي لخصومة التحكيم « عاشور مبروك .25

، مكتبة الجلاء، الطبعة الثانية، » )التشريعات والنظم المعاصرة
  ..1998سنة
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عبد الباسط  محمد عبد  .26

  الواسع

دار  ،» )دراسة تحليلية مقارنة(النظام القانوني لاتفاق التحكيم «
  .2013الجامعة الجديدة، مصر، دون طبعة، سنة 

عبد الرزاق احمد  .27

  السنهوري

، دار الجامعات »الوجيز في شرح القانون المدني، الجزء الاول«
  1952طبعة الأولى، سنة ، للطباعة والنشر، القاهرة

الوسيط في شرح القانون المدني، نظرية الالتزام بوجه عام  «  عبد الرزاق السنهوري .28

مجلد الأول العقد، الطبعة الثانية، القاهرة، دار  ،» )مصادر الالتزام(
  .1981النهضة العربية،

، دار »لإنابة القضائية في نطاق العلاقات الدولية الخاصةا « عكاشة محمد عبد العال .29
  .1994طبعة، سنة المطبوعات الجامعية، بيروت، دون 

الجنسية المصرية،الاختصاص القضائي (القانون الدولي الخاص  « عكاشة محمد عبد العال .30

، دار الجامعة الجديدة للنشر، دون » )الدولي،تنفيذ الأحكام الأجنبية
  .1996طبعة، مصر 

 ،علاء محي الذين .31

  مصطفى أبو حامد

دار الجامعة ، »التحكيم في منازعات العقود الادارية الدولية «
  .2012الجديدة، الاسكندرية، دون طبعة، سنة 

، بوساحة للطبع والنشر »التحكيم التجاري الدولي في الجزائر «  عليوش قربوع كمال .32
  .2017والتوزيع، سوق أهراس، الجزائر، الطبعة الرابعة، سنة 

منشأة المعارف  ،»قانون التحكيم بين النظرية والتطبيق «  فتحي والي .33
  .2007الاسكندرية، الطبعة الأولى، سنة 

 فتحي والي .34

 

فؤاد محمد محمد ابو  .35

 طالب

  

  

 قاهرة العربية،دار النهضة  ،»الوسيط في قانون القضاء المدني«
  .1987دون طبعة، سنة 

التحكيم الدولي في منازعات الاستثمار الأجنبية وفقا لأحكام  «

الفكر الجامعي، ، دار »دراسة مقارنة: القانون الدولي العام 
  .2010الاسكندرية، الطبعة الاولى، سنة

، دار الهومة، الجزائر، دون طبعة، سنة »التحكيم التجاري الدولي «  لزهر بن سعيد .36
2012.  

الضوابط القانونية لتطبيق نظرية الظروف الطارئة في مجال «  محمد سناري .37

  ، دار النهضة العربية، القاهرة، دون طبعة وسنة نشر»العقود
محمد طه سيد أحمد  .38

  عاشور

، دار الجامعة »اتفاق التحكيم وإجراءات الخصومة التحكيمية «
  .2017الجديدة، الإسكندرية، دون طبعة، سنة
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، منشورات »تطور التحكيم التجاري الدولي في القانون الجزائري «  محمد كولا .39
  .2008دي، الجزائر،دون طبعة، سنة بغدا

حمد وليد عودة  .40

  الهميشري

 »عقود نقل التكنولوجيا الالتزامات المتبادلة والشروط التقييدية«

  .2009دار الثقافة، عمان، طبعة الاولى،سنة 
، دار النهضة العربية، الاسكندرية »التحكيم التجاري الدولي «  محمود مختار البربري .41

  .2012الطبعة الرابعة، سنة 
محمود مصطفى  .42

 يونس

، دار النهضة »المصري والمقارنالمرجع في قانون التحكيم  «
  .2016العربية، القاهرة، الطبعة الثانية، سنة 

، ديوان المطبوعات »أساليب وتقنيات ابرام العقود الدولية «  محمودي مسعود .43
  . 2015الجامعية، الجزائر الطبعة الثانية، سنة 

محي الذين اسماعيل  .44

 علم الذين

محي الدين إسماعيل  .45

  علم الذين 

   .، الجزء الثالث، بدون نشر، بدون سنة نشر»التحكيممنصة  « 
  
- 1984حكام مركز القاهرة الإقليمي للتحكيم الدولي من لأ«

  .2000طبعة أولى، سنة  دون دار نشر،،»2000
، دار النهضة  العربية، مصر، دون »التحكيم التجاري الدولي « مختار أحمد بربري .46

  .1995طبعة، سنة 
ممدوح عبد العزيز  .47

  العنزي

 )الأسباب والنتائج(بطلان القرار التحكيمي التجاري الدولي «

  .2006منشورات الحلبي، لبنان، طبعة الأولى، سنة »
، دار الهدى، عين مليلة »التحكيم طريق بديل لحل المنازعات «  مناني فراح .48

  2010الجزائر، دون طبعة، سنة 
، منشأة المعارف »والداخليالأسس العامة للتحكيم الدولي  «  منير عبد المجيد .49

  .2000الاسكندرية، دون طبعة، سنة 
مصفى الجمال وعكاشة  .50

  عبد العال

، منشورات »التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية والداخلية«
  .1998الحلبي الحقوقية، لبنان، طبعة الأولى، سنة 

، مركز »الدوليالمركز القانوني للمحكم في التحكيم التجاري  «  ناصر محمد شرمان .51
  .2015الدراسات العربية، مصر، الطبعة الأولى، سنة 
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  نبيل اسماعيل عمر .52

  

  نسيم يخلف .53

  

  خالد هشام .54

  

  هشام علي صادق .55
  
  
  

المطبوعات دار »قضاء التحكيم في منازعات التجارة الدولية«
  .1995الجامعية، مصر، 

، جسور للنشر والتوزيع، الجزائر، طبعة »الوافي في طرق التنفيذ«
  .2014أولى، سنة 

، منشاة »جدوى اللجوء الى التحكيم التجاري مزاياه وامراضه«
  2007سنة ، المعارف، الاسكندرية، مصر، دون طبعة

، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية، دون »القانون الدولي الخاص«
  .2005طبعة، سنة 

 الكتب المتخصصة   -  ب
دون طبعة، سنة ، دار النهضة العربية، مصر ،»ميعاد التحكيم «  أبو علاء النمر .1

1999.  
أبو علاء علي أبو العلا  .2

  النمر

 »النظام القانوني للتدابير الوقتية والتحفظية في مجال التحكيم «
  .دار النشر الالكتروني، مصر، دون طبعة وسنة نشر

أشرف عبد العليم  .3

 الرفاعي

والنظام العام في القانون الواجب التطبيق على موضوع التحكيم  «

، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية، سنة »العلاقات الدولية الخاصة
2006.  

أشرف عبد العليم  .4

  الرفاعي

منشورات زين الحلبية، بيروت،  »عقود الدولة في القانون الدولي «
2011  

، منشورات »الرقابة القضائية على التحكيم التجاري الدولي «  أمال يدر .5
  .2012الحقوقية، لبنان، طبعة الأولى،سنة الحلبي 

دار  ،»الأثر المانع لاتفاق التحكيم في عقود التجارة الدولية «  أيسر عصام داود سليمان .6
  .2014الفكر الجامعي، مصر، طبعة الأولى، سنة 

، منشورات الحلبي »عقود الاستثمار في العلاقات الدولية الخاصة «  بشار محمد الأسعد،  .7
  .2006بيروت، دون طبعة، سنة الحقوقية، 

 الفعالية الدولة للتحكيم في منازعات عقود الاستثمار الدولية «  بشار محمد الأسعد .8

  .2009منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، الطبعة الأولى، سنة »
المؤسسة ، »التحكيم وقضاء الدولة دراسة علمية تأصيلة مقارنة «  الحسين السالمي .9

والنشر والتوزيع،لبنان، طبعة الأولى، سنة الجامعية للدراسات 
2008.  



 قائمة المصادر والمراجع
 

 

371 

مدى اختصاص القضاء الوطني باتخاذالإجراءات الوقتية  «  د الحداد يحفيظة الس .10

دولية المتفق بشأنها على والتحفظية في المنازعات الخاصة ال

، دار الفكر الجامعي، مصر الاسكندرية دون طبعة، سنة »التحكيم
1996.  

، دار الثقافة »دور التحكيم في فض منازعات عقود الاستثمار «  خالد كمال عكاشة .11
  2014الأردن، الطبعة الاولى، سنة 

، دار الفكر الجامعي »منازعات الاستثمار بين القضاء والتحكيم «  شيرازاد حميد هروري .12
  .2018الإسكندرية، دون طبعة، سنة 

التجارة الدولية على منازعات اتجاه هيئات التحكيم لإعمال قواعد «  حمد الجارحيأعامر  .13

الكتاب الثاني  ،»"عقود الدولة" العقود الادارية ذات الصفة الدولية 
  .2018المركز القومي للإصدارات القانونية، مصر، سنة 

الإطار القانوني لاتفاق التحكيم في العقود الادارية ذات الصفة «  عامر أحمد الجارحي .14

الكتاب الاول، المركز القومي للدراسات  ،»الدولية، عقود الدولة
  .2018القانونية، الاسكندرية، سنة 

، دار الثقافة »دو القاضي في التحكيم التجاري الدولي «  عامر فتحي البطانية .15
  .2009للنشروالتوزيع عمان، الطبعة الاولى، سنة 

عبد الكريم أحمد أحمد  .16

 الثلاياء

 

  عصام الدين القصبي .17

تنفيذ أحكام المحكمين الاجنبية في منازعات عقود  «

مصر، دون ، ، دار الجامعة الجديدة» )دراسة مقارنة(الاستثمار
  .2014طبعة، سنة 

، دار النهضة »خصوصية التحكيم في منازعات عقود الاستثمار «
  1993العربية، القاهرة، الطبعة الأولى، سنة 

فهيمة أحمد علي  .18

 القماري

 

محمد أبو سراج حسين  .19

  زيد

الرقابة السابقة (الوسيط في سلطة القضاء إزاء خصومة التحكيم «

، دار الكتب والدراسات العربية »دراسة مقارنة) على حكم التحكيم
  .2017الاسكندرية، دون طبعة، سنة 

، دار النهضة العربية، القاهرة الطبعة »التحكيم في عقود البترول«
  2000الأولى سنة 

، منشأة المعارف »دور قضاء الدولة في تحقيق فاعلية التحكيم «  لفزايري أمال .20
  .1993الاسكندرية، دون طبعة، سنة 

التحكيم في عقود الاستثمار بين الدولة والمستثمر  «  لما أحمد كوجان .21

  2008منشورات زين الحقوقية، لبنان دون طبعة، سنة »الأجنبي
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محمود السيد عمر  .22

  التحيوي

، دار »وانما لابد من وجود الدليل عليهالرضا لا يفترض  «
  .2002المطبوعات الجامعية،مصر، دون طبعة، سنة 

العلاقة بين القضاء والتحكيم  حدود سلطة القضاء اتجاه   «  ناصر شحاتة صالح .23

، شركة ناس للطباعة » )الدور المعاون والدور الرقابي( التحكيم 
  .2012سنة ، القاهرة، طبعة الأولى

هات محي الذين  .24

  اليوسفي، 

الأثرالمانع لاتفاق التحكيم ومدى تاثيره الاختصاص  «

  .2014دار الفكر الجامعي، مصر، طبعة الأولى ،سنة »القضائي
توازن عقود الاستثمار الأجنبية بين القانون الوطني وقانون  «  هبة هزاع .25

، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، الطبعة »الاستثمار الدولي
  .2016الأولى، سنة 

الدفع بالاحالة، لقيام ذات النزاع امام قضاء الدولةوقضاء  «  هشام خالد .26

منشأة المعارف ،»التحكيم في نطاق المنازعات التجارية الدولية
  .2008الإسكندرية مصر، طبعة الأولى سنة

، منشأة »تكوين المحكمة التحكيمية في منازعات التجارة الدولية «  هشام خالد .27
  .2008، دون طبعة، سنة 01المعارف، الإسكندرية، المجلد رقم

عقد ضمان الاستثمار والقانون الواجب التطبيق عليه وتسوية  «  هشام خالد .28

دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، دون  ،»المنازعات التي تثار بشأنه
  .2007طبعة، سنة 

 دار الفكر الجامعي، الإسكندرية ،»الحماية الدولية للمال الأجنبي«  هشام علي صادق .29
  .2002دون طبعة، سنة 

، دار الجامعة الجديدة »تسوية المنازعات الدولية الاقتصادية «  طه أحمد على قاسم .30
  .2008الإسكندرية، دون طبعة، سنة 

 : الموسوعات-3
الجزائر، الامارات العربية ( في البدان العربية موسوعة التحكيم «  الأحدب عبد الحميد .1

منشورات الحلبي الحقوقية    جزء الاول،ال»)"، السودانالمتحدة
  .2008دون طبعة، سنة  ،لبنان

موسوعة التحكيم التجاري الدولي في منازعات المشروعات  « خالد محمد القاضي .2

سنة  دار الشروق،القاهرة، الطبعة الأولى، ،»الدولية المشتركة
2002.  
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، منشورات الجزء الثاني ، التحكيم الدولي»موسوعة التحكيم « بعبد الحميد الأحد .3
  .2008سنة  لبنان، الحلبي الحقوقية، طبعة الثالثة، بيروت،

، الجزء »موسوعة التحكيم في عقود الاستثمارات البترولية «  أحمد رائد علي أحمد .4
، النظام القانوني لاتفاق التحكيم في عقود الاستثمارات الثاني

الطبعة العربية للنشر والتوزيع، مصر،ات مركز الدراس البترولية،
  .2017الأولى، سنة 

 : العلمية الرسائل-4

 :رسائل دكتوراه  - أ
أحمد  المصطفى محمد  .1

 صالح الصادق

 

 باسود عبد المالك .2

  

بحث » )دراسة مقارنة(التحكيم في منازعات عقود الاستثمار  «
مقدم لنيل درجة الدكتوراه في القانون الخاص، جامعة شندي 

  .2012سنة السودان، 
حماية الاستثمارات الأجنبية على ضوء التحكيم «

رسالة مقدمة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون العام »المؤسسي
  .2015جامعة ابو بكر بلقايد، تلمسان، سنة 

دراسة قانونية لدور ( تسوية المنازعات الاقتصادية الدولية  «  بلحسان هواري .3

أطروحة للحصول  ،» رالاستثماالدولي لتسوية منازعات المركز 
 ،على شهادة الدكتوراه في قانون العلاقات الاقتصادية الدولية

  2017كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة مستغانم، سنة 
الاختصاص في تسوية النزاعات التجارية الدولية عن طريق  «   بوالصلصال نورالدين .4

رسالة مقدمة لنيل شهادة دكتوراه علوم، كلية الحقوق  ،»التحكيم
  .2011والعلوم السياسية، جامعة منتوري قسنطينة، سنة 

دراسة (الدعوى التحكيمية في إطار العلاقات الدولية الخاصة  «  جارد محمد .5

، أطروحة مقدمة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون » )مقارنة
تلمسان، كلية الحقوق والعلوم الخاص، جامعة أبو بكر بلقايد 

  .2018السياسية، سنة 
 »مبدأ عدم التمييز بين الاستثمارات في القانون الجزائري «  حسايني لامية .6

أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون، تخصص القانون العام 
للأعمال، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة عبد الرحمان 

  .2017ميرة بجاية، سنة 
تراضي الأطراف على التحكيم أمام المركز الدولي لتسوية  «  حسيني يمينة .7
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، مدرسة »)فرق القانون التعاون الدولي( منازعات الاستثمار
الدكتوراه للعلوم القانونية، جامعة مولود معمري تيزي وزو، سنة 

2011.  
الرقابة على أعمال المحكمين في ظل التحكيم التجاري  «  زروق نوال .8

ل شهادة دكتوراه علوم في القانون الخاص، ي، أطروحة لن»الدولي
  .2015، سنة 02جامعة محمد لمين دباغين، سطيف

 الطيب زروتي .9

  

 

 

  عطار نسيمة .10

النظام القانوني للعقود الدولية في القانون الجزائري  «

، رسالة لنيل درجة شهادة الدكتوراه في القانون »المقارن
القانون والعلوم الادارية، جامعة الخاص، الجزء الثاني، معهد 

  .1991الجزائر،سنة 
النظام القانوني لتسوية منازعات الاستثمار الأجنبي في ظل «

، أطروحة لنيل »المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار
شهادة دكتوراه علوم تخصص قانون عام، جامعة أبو بكر قايد 

  .2018تلمسان، كلية الحقوق والعلوم السياسية، سنة 
العيساوي صفاء تقي  .11

  عبد النور

دراسة : القوة القاهرة وأثرها في عقود التجارة الدولية «

، رسالة لنيل رسالة الدكتوراه جامعة الموصل كلية »مقارنة
  .2005القانون، العراق،سنة 

فعالية التحكيم في حماية الاستثمار الأجنبي في الجزائر  «  عيساوي محمد .12

ة درسالة لنيل شها ،») على ضوء الاتفاقيات الدولية للجزائر(
كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة مولود ، دكتوراه في القانون

  .تيزي وزو - معمري
المنازعات الاستثمارات الأجنبية ودور التحكيم في تسوية  «  غسان علي علي .13

، رسالة لنيل درجة الدكتوراه في الحقوق »التي قد تثور بصددها
  ..2004جامعة عين شمس، القاهرة، سنة 

رسالة لنيل  ،»دور القضاء في التحكيم وفق النظام السعودي «  الفوزان فوزان بن علي .14
شهادة الماجستير، جامعة القصيم كلية الشريعة والدراسات 

  ..2016الاسلامية،السعودية،سنة 
التحكيم في عقود الاستثمار بين الدول ورعايا الدول الأخرى  «  قبايلي الطيب .15

 علوم دكتوراه، رسالة لنيل شهادة »على ضوء اتفاقية واشنطن
  .2012وزو، سنة  قانون، جامعة مولود معمري بتزي تخصص
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    -  ب

 :رسائل ماجستير
جلال الدين إبراهيمي  .1

  بومحراث فارس

، »التحكيم في المنازعات التجارية الدولية وتطبيقاته في الجزائر«
 الدفعة الخامسة عشر ،لعليا للقضاءمذكرة لنيل شهادة المدرسة ا

  .2004سنة
 أبو شربي تغريد شعبان .2

  

 

ل يلن ، رسالة»الأثار القانونية لطلب رد المحكم دراسة مقارنة «
شهادة الماجستير، جامعة الشرق الأوسط كلية الحقوق، الاردن، سنة 

2014.  

، أطروحة لنيل »ام القانوني للأستثمار في الدول الناميةظالن «  قصوري رفيقة .16
شهادة الدكتوراه في العلوم القانونية، تخصص قانون الاعمال 

  .2011كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة باتنة، سنة 

المدنية الأردني دراسة وقف الخصومة في أصول المحاكمات  «  ليلى علي سعيد الخفاف .17

، أطروحة »مقارنة بين التشريعات الأردنية والعراقية والمصرية
لنيل شهادة الدكتوراه جامعة عمان العربية للدراسات العليا كلية 
الدراسات القانونية والسياسية العليا قسم القانون الخاص، المملكة 

  2010الأردنية الهاشمية،سنة
العقود الاقتصادية الدولية  في التجربة الضمانات في  «  معاشو عمار .18

، رسالة دكتوراه  » )في عقود المفتاح والانتاج في اليد(الجزائرية
  .1998معهد الحقوق والعلوم الادارية، جامعة الجزائر، سنة 

العلاقة بين التحكيم والقضاء الدوليين ودور كل منهما في  «  المولى معاذ علي فضل .19

 »بالتركيز على قضيتي دارفور وأبييتسوية المنازعات الدولية 
جامعة ، رسالة لاستكمال متطلبات درجة الدكتوراه كلية القانون

  .2013النيلين الخرطوم، السودان، سنة 
هند محمد مصطفى  .20

 مصطفى

  

 ولد الشيخ شريفة .21

، رسالة للحصول »وسائل تسوية منازعات الاستثمار الأجنبي «
الحقوق قسم القانون على درجة الدكتوراه في الحقوق، كلية 

  .2015سنة ، التجاري، جامعة القاهرة، مصر
طروحة  أ، »تنفيذ الأحكام الأجنبية في دول المغرب العربي«

مقدمة لنيل شهادة الدكتوراه في العلوم تخصص قانون، جامعة 
مولود معمري تيزي وزو، كلية الحقوق والعلوم السياسية، سنة 

2015.  
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 بقة حسان .3

  

  

 

  بلقواس سناء .4

الأمن القانوني للاستثمار في الجزائر عن طريق التحكيم التجاري  «

مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون العام، تخصص  »الدولي
قانون عام للأعمال، جامعة عبد الرحمان ميرة، كلية الحقوق والعلوم 

  .2012السياسية، بجاية، سنة 
بحث مقدم لنيل  ،»الطرق البديلة لحل منازعات العقود الادارية «

ادارة  ،شهادة الماجيستير في العلوم القانونية تخصص قانون إداري
  .عامة، جامعة حاج الاخضر، باتنة

، »القرار التحكيمي وطرق الطعن فيه وفقا للقانون الجزائري «  بوصنوبرة خليل .5
رسالة لنيل شهادة ماجستير قانون عام، كلية الحقوق، جامعة منتوري 

  .2008قسنطينة، سنة 
 تركي بن عبد االله أل حامد .6

 

 

  ثامر اسماعيل حسين  .7

 » )دراسة مقارنة بين دول التعاون الخليجي(التحكيمبطلان حكم  «
دراسة مقدمة لاستكمال متطلبات الحصول على درجة الماجستير 
قسم العدالة الجنائية، جامعة نايف العربية للعلوم الامنية، كلية 

  .2010الدراسات العليا قسم العدالة الجنائية، الرياض، سنة 
، رسالة لنيل »دراسة مقارنة: التكنولوجياالنظام القانوني لعقد نقل «

  2015سنة، جامعة أل البيت، الأردن، شهادة الماجستير
، رسالة » )دراسة مقارنة(تنفيذ قرارات التحكيم التجاري الأجنبية  «  جمال عمران أغنية .8

ماجستير في الحقوق، كلية الدراسات العليا، الجامعة الاردنية، 
  2004الأردن، سنة 

، مذكرة »دور القاضي الوطني في مجال التحكيم التجاري الدولي «  الطاهرحدادن  .9
لنيل شهادة الماجستير في قانون التنمية الوطنية، جامعة مولود 

  .2012السياسية، تيزي وزو، سنة  ممعمري، كلية الحقوق والعلو 

صلاحية اتخاذ التدابير الوقتية والتحفضبة في الأعمال  «  الحر يوسف حسني .10

، رسالة لاستكمال متطلبات الماجستير، كلية الحقوق »التحكمية
  .2015جامعة الشرق الأوسط، الاردن، سنة 

، مذكرة لنيل »دور القضاء في قضايا التحكيم التجاري الدولي «  حسان كليبي .11
شهادة الماجستير في قانون الخاص تخصص عقود ومسؤولية، 

السياسية بومرداس، سنة جامعة احمد بوقرة، كلية الحقوق والعلوم 
2013.  

التنفيذ الجبري لأحكام التحكيم الدولي الصادر في المجال  «  حسين فريدة .12
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مذكرة لنيل شهادة الماجستيرفي القانون، فرع  ،»الاسثماري بالجزائر
التنمية الوطنية، كلية الحقوق، جامعة مولود معمري تيزي وزو، سنة 

2000.  
حمزة ابراهيم سكران  .13

  الجرايدة

، رسالة لنيل »المحكم المفوض بالصلح في الخصومة التحكيمية«
شهادة الماجستير، جامعة أل البيت كلية القانون، العراق، سنة 

2018.  

دور التحكيم في الحفاظ على التوازن الاقتصادي لعقود  «  حنين امين رمزي .14

، رسالة لنيل شهادة الماجيستير، جامعة بيرزيت »الاستثمار الدولية
  .2015الحقوق والادارة العامة، فلسطين، سنة كلية 

ية على حكم التحكيم التجاري في ضوء القانون ئالرقابة القضا « حوت فيروز .15

، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في »الجزائري والاتفاقات الدولية
القانون فرع قانون العقود،  كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة 

، مدرسة الدكتوراه للقانون الأساسي والعلوم أكلي محند أولحاج بويرة
  .2016السياسية، سنة 

رضية محمد حسن  .16

  الرعيني

إشكالات تنفيذ أحكام التحكيم الأجنبية الصادرة في مجال  «

الاستثمارفي اليمن وبعد الدول العربية والأجنبية، دراسة قانونية 

المرافعات ، رسالة لنيل شهادة الماجستير، قسم قانون »ومقارنة
  .2014جامعة القاهرة ،مصر، سنة 

، رسالة للاستكمال متطلبات الحصول على »صلاحيات المحكم «  داود سلمان داود العزاوي .17
درجة الماجستير، في القانون الخاص، قسم القانون القانون الخاص، 

  .2015جامعة الشرق الأوسط، الاردن سنة 
ذمغة عبد اللطيف حسين  .18

 قاسم

 

  ياسين الشمري ثامر .19

دراسة مقارنة بين ( تجاوز المحكم لسلطاته واثاره القانونية «

، رسالة ماجستير، كلية القانون » )القانون اليمني والقانون الأردني
  .2012جامعة اليرموك، الاردن، سنة 

، رسالة لنيل درجة »الطبيعة القانونية لعقود استثمار النفط«
الخاصة، الأردن سنة  الماجستير  كلية الحقوق، جامعة الاسراء

2015.  
الصالح ايلاف خليل  .20

  ابراهيم

رسالة  ،»دراسة مقارنة: القانون الواجب التطبيق على التحكيم «
لنيل شهادة الماجستير، جامعة الشرق الأوسط، كلية الحقوق، 

  .2014الأردن، سنة 
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الصالح إيلاف خليل  .21

   إبراهيم

، رسالة »مقارنة دراسة: القانون الواجب التطبيق على التحكيم «
لاستكمال متطلبات الماجستير، كلية الحقوق، جامعة الشرق 

  .2014الأوسط، الاردن،  سنة 
عبد الحميد نصر أحمد  .22

   الحميري

دراسة ) الحوافز والحماية القانونية( الاستثمار الأجنبي «

رسالة لاستكمال متطلبات الحصول على درجة الماجستير »مقارنة
  ..2008سنة ، الدراسات العليا، الجامعة الأردنيةفي القانون، كلية 

، مذكرة لنيل »إشكالات تنفيذ الأحكام الأجنبية دراسة مقارنة «  عبد النور احمد .23
شهادة الماجستير كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة تلمسان، 

  .2010سنة 
، مذكر »الجزائريشرط التحكيم  التجاري الدولي حسب التشريع  «  عبد الوهاب عجيري .24

لنيل شهادة الماجستيرفي القانون الخاص، كلية الحقوق والعلوم 
  .2014، سنة 02السياسية، جامعة سطيف 

لعقد الاداري لأثر نظرية الظروف الطارئة في التوازن المالي «  دالعليمي خالد سعد راش .25

، مذكرة لنيل شهادة ماجستير » )أردن/كويت / دراسة مقارنة مصر(
الدراسات القانونية العليا، جامعة عمان العربية، الاردن، سنة كلية 

2008.  
، بحث لنيل درجة الماجستير في القانون، »تنفيذ الأحكام الأجنبية «  عمارة بالغيث .26

  .1989معهد العلوم القانونية والإدارية، جامعة عنابة، 
على  مجال تدخل  القاضي في خصومة التحكيم التجاري الدولي «  قطاف حفيظ .27

 »08/09ضوء قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجديد رقم 
رسالة لنيل شهادة الماجستير في القانون الخاص، فرع قانون 

  .2015، سنة 2الأعمال، جامعة محمد لمين دباغين سطيف 
المحاميد مروان محمد  .28

  سلامة

، رسالة لنيل شهادة »رقابة القضاء على ميعاد التحكيم «
جامعة الشرق الأوسط كلية الحقوق، الأردن، سنة الماجستير، 

2018.  
محمد حسين محمد  .29

   الأحمد

دراسة (بطلان حكم التحكيم ونطاق رقابة محكمة التمييز عليه  «

رسالة ماجستير في الدراسات القانونية، جامعة أل  ،» )مقارنة
  .2012البيت، الأردن، سنة 

الاستثمار الأجنبي في الدول الأقل طرق فض منازعات «  مفتاح خلف االله المهدي .30

، رسالة لاستكمال درجة الماجستير، كلية » )دراسة مقارنة(نمو
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الشريعة والقانون، جامعة أم درمان الأسلامية، السودان، سنة  
2015..  

، مذكرة »التحكيم كوسيلة لتسوية المنازعات في مجال الاستثمار «  منى بوختالة .31
نون العام، فرع التنظيم الاقتصادي، لنيل شهادة الماجستير في القا
  .2014، سنة 01كلية الحقوق، جامعة قسنطينة

  نزليوي صليحة .32

  

  

  نويوة هدى .33

  

  

 هبة محمد محمود الديب .34

  

 

محمد وائل صلاح الدين  .35

  الأمين
  
  
  

لنيل درجة  ،»لضمان الاستثمار الأجنبيالنظام القانوني «
الماجستير في القانون، فرع قانون اعمال، جامعة مولود معمري تيزي 

  .2006وزو، سنة 
 ،»التحكيم في منازعات الصفقات العمومية في القانون الجزائري«

بحث مقدم لنيل شهادة الماجستير في المؤسسات الادارية والسياسية، 
  2012قسنطينة، منتوري لحقوق والعلوم السياسية، جامعة كلية ا

دراسة تحليلية في (أثر الظروف الطارئة على العقود المدنية«

، رسالة ماجستير في القانون »مشروع القانون المدني الفلسطيني
  .2012الخاص من كلية الحقوق، جامعة الأزهر غزة، سنة 

درجة ، بحث تكميلي لنيل »عقود الاستثمار الدولة ومنازعاتها«
جامعة الخرطوم، السودان، سنة ية الحقوق، كلماجستير في القانون،

2006.  

 :المقالات-5
 إبراهيم إسماعيل .1

 

 

  ابراهيم محمد القعود  .2

علي خضر الجنابي، النظام القانوني لتنفيذ احكام التحكيم «
، عدد مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية، »الدولي

  .2015الثاني، السنة السابعة 
مجلة العلوم ، »لعقود الاستثمار الدوليةالطبيعة القانونية «

، كلية القانون جامعة الزاوية، العدد السابع القانونية والشرعية
2015.  

مجلة ، »المفاوضات في الاطار التعاقدي صورها وأحكامها«  أبو زيد محمد .3

كلية الحقوق جامعة عين شمس  ،العلوم القانونية والاقتصادية
  .2005سنة 01، العدد47مصر، المجلد 

مجلة دفاتر ، »تراجع السيادة الوطنية في ظل التحولات الدولية« أحلام نواري .4

 4جامعة قاصدي مرباح ورقلة، عدد   ،السياسة والقانون
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  .2011جانفي 

دور التحكيم مع التفويض بالصلح في جعل العقد الدولي  «  أمحمد سعد الدين  .5
، سنة 5، عدد الأكادمية للباحث القانونيلمجلةا،  »طليق

2014.  
، »المسائل الأولية في نظرية التنازع الدولي بين القوانين «  أحمد عبد الكريم سلامة .6

الجمعية المصرية للقانون (المجلة المصرية للقانون الدولي

  .1992، سنة 47العدد  ، مصر،)الدولي
مجلة ، »شروط الثبات في عقود الاستثمار و التجارة الدولية«  احمد عبد الكريم سلامة .7

، العدد الخامس، جامعة النصورة، البحوث العلمية والاقتصادية
  ..1989مصر 

وعود / إناس هاشم رشيد .8

  كاتب الأنباري

تبرمها  التحكيم كوسيلة لحل النزاعات في عقود الاستثمار التي «
، جامعة كربلاء، كلية القانون، مجلة رسالة الحقوق، »الدولة

  .2015السنة السابعة، العدد الأول سنة 
مجلة القانون ، »الرقابة القضائية على عملية التحكيم«   أودوني عزيز .9

مختبر البحث قانون الأعمال، كلية العلم القانونية  - والأعمال
 - لحسن الأول سطاتجامعة ا -والاقتصادية والاجتماعية

  .2018، سنة 28المغرب، العدد 
، »كم التحكيمي من خلال طرق الطعننطاق الرقابة على الح «  أوزان زهير .10

، مختبر البحث قانون الأعمال، كلية مجلة القانون والأعمال
العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة الحسن الأول 

  .2017،سنة 15سطات، المغرب،العدد
تنفيذ أحكام التحكيم التجاري الدولي وطرق الطعن فيها في «   بكلي نور الدين .11

، العدد الثاني سنة مجلة المحكمة العليا، »القانون الجزائري
2013.  

تنفيذ أحكام التحكيم التجاري الدولي وطرق الطعن فيها في «   بكلي نوردين .12
مركز ، المجلة المغربية للوساطة والتحكيم،»القانون التجاري

  .2011سنة  05الوساطة والتحكيم، المغرب، العدد 
مجلة ، »تسبيب حكم التحكيم في التشريع الجزائري والمقارن« بلقاضي محمد الطاهر .13

جوان  28الجزائر، العدد . جامعة باجي مختار بعنابة ،التواصل
2011.  
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البنان حسن محمد علي  .14

  حسن، 

 )دراسة مقارنة(الإداريأثر الظروف الطارئة في تنفيذ العقد «
، كلية الحقوق جامعة الموصل، مجلة الرافدين للحقوق،»

  .2013العراق، سنة 
ظاهرة تهميش الرضا في التحكيم الدولي في التجارة الدولية  « تراري مصطفى .15

المجلة المغربية ، »عموما وفي مجال الاستثمار بوجه خاص

، والتحكيم المغربللوساطة والتحكيم المركز الدولي للوساطة 
  .2009، سنة 04العدد

دراسة تحليلية : التحكيم بالقانون والتحكيم مع التفويض يالصلح «  تركي علي عبد الحميد .16
مجلة حقوق حلوان ، »مقارنة في القانون الفرنسي والمصري

، جامعة حلوان مصر، عدد للدراسات القانونية والأقتصادية
  .2012، سنة 72

النظام القانوني لشرط إعادة التفاوض دراسة في عقود التجارة «  جاسم أسير باقر .17
، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية، »الدولية

، سنة 1العدد  3كلية القانون، جامعة بابل العراق، المجلد 
2011.  

 مجلة دراسات القانونية، »حسن النية في التفاوض على العقود«  جبار سماح .18
  .2016سنة 48عدد  الجزائر لغواط،

المجلة المغربية للاقتصاد والقانون ، »نظرية الظروف الطارئة«  الجم محمد مهدي .19

،كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية مراكش، المقارن 
  .1991المغرب،سنة 

التحكيم التجاري الدولي بين النظام العام الداخلي والنظام العام «  جميلة بلعيد .20
عدد ، 104، مصر، المجلد مجلة مصر المعاصرة، »الدولي
  .2012، سنة 505

مجلة الجامعة، ،»القوة القاهرة بين القانون اليبي وعقود فيديك«  الحبيب خليفة اجبودة .21

المجلد ثاني افريل، سنة  16، عددكلية القانون جامعة طرابلس
2014.  

للعقد الاداري دراسة في دور التحكيم في اعادة التوازن المالي «   حتاملة سليم سلامة .22
العدد  39، المجلد مجلة الحقوق الكويت، »القانون الاردني

  .2015، سنة 03
معوقات التحكيم ودور الرقابة القضائية التالية على انتهاء «  حزبون جورج .23
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 21، الاردن، المجلد مجلة دراسات العلوم الانسانية، »اجراءاته
  .1994، سنة 2العدد 

، مجلة التحكيم العربي، »النظام القانوني لاتفاق التحكيم«  حسين مصطفى فتحي .24
  2005أغسطس  08العدد

المجلة النقدية ، »واقع وافاق الشراكة مع الاتحاد الأروبي« حسين نوارة .25

  .2007لسنة  02،  العددللقانون والعلوم السياسية
حسين محمد مصطفى  .26

 سيد

مجلة ، »للدولةالنظام القانوني للتنازل عن الحصانة التنفيذية «

مركز بحووث الشرق الأوسط بجامعة عين ( الشرق الأوسط 

  .2017، سنة 41، مصر، عدد)شمس
مجلة ، مقال منشور في »دور التحكيم في تسوية المنازعات«  حمزة حداد .27

أفريل  سنة  05، العدد التحكيم لمركز التوفيق والتحكيم اليمني
2000.  

مجلة معهد ، »الأمر بتنفيذ أحكام التحكيمدور القضاء في «  خالد عبد الحميد .28

الكويت  ،)معهد الكويت للدراسات القضائية والقانونية(القضاء 
  .2006سنة 

الخصاونة علاء الدين  .29

  عبد االله

الجوانب القانونية للاتزام باعادة التفاوض ومراجعة العقود دراسة «
في القانون الفرنسي والاردني ومبادئ القانون الموحد حول 

، مجلة الحقوق، »تجارة الدولية ومبادئ القانون الاروبي للعقودال
  .2014، السنة 1العدد  38الكويت مجلد 

مجلة الكوفة ، »اعادة التفاوض في عقود نقل التكنولوجيا«  الخفاجي عزيز كاظم .30

حزيران  23عدد  08، العراق، مجلد للعلوم القانونية والسياسية
2015.  

هئية التحكيم دراسة مقارنة بين التشريعات ولوائح تشكيل «  رضوان فايز نعيم .31
مجلة الأمن ، »التحكيم في مراكز التحكيم التجاري الدولي

 ،2عدد 19، المجلد والقانون أكادمية الشرطة دبي، الامارات
  .2011سنة 

التحكيم المؤسسي ودوره في تحقيق الذاتية الخاصة للمنازعات «  رقية عواشرية .32
لسنة  2، عدد دفاتر السياسة والقانونمجالة ، »البحرية
2009.  

، مجلة المال »دور التحكيم في جذب  الاستثمارات الأجنبية«  رياض رقية .33
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  2000فبراير، سنة  370والتجارة، مصر عدد
زايد أحمد سليمان  .34

  حسين

، دراسة »الاستعانة بالخبرة في قضايا التحكيم الداخلي الاتفاقي«
المجلة من قانون التحكيم الاردني،  34تحليلية نقدية للمادة 

، 8، الاردن المجلد الأردنية في القانون والعلوم السياسية
  2016، سنة 1العدد

، دراسة »بين القوضأة والاستقلالية: علاقة القضاءبالتحكيم« زكرياء عزاوي .35
مقارنة بين القانون المغربي والفرنسي مع تطبيقات قضائية، 

 4و3، المغرب، العدد المجلة المغربية للتحكيم العربي والدولي
  .2017لسنة 

الدور المساعد للقاضي الوطني في مجال التحكيم التجاري «  زرقون نورالدين .36
 جامعة قاصدي مرباح ،دفاتر السياسة والقانونمجلة ، »الدولي

  2015جانفي  12ورقلة، العدد

أهمية التحكيم كوسيلة لتسوية منازعات عقود التجارة الدولية، «  السائح عمران علي .37
  2012، سنة 02عدد ، ، ليبيامجلة جامعة الزيتونة

السعيد ، سمية صخري .38

  خويلدي

الحصانة شروط ابرام اتفاق التحكيم البترولي واأثاره على  «
دراسة  قانون المحروقات الجزائري ىمع الاشارة ال( السيادية
، العدد الخامس عشر مجلة دفاتر السياسة والقانون، » )مقارنة
  .2016جوان 

سعيد عزيزة هارون  .39

  محمد

، لسنة 52عدد  20مجلد  ،العراقمجلة العدل ، »سيادة الدول«
2018  

، »الدوليةالحصانة القضائية في قانون الاجراءات القضائية «  سلامة أحمد عبد الكريم .40
  1993سنة ، 10السعودية، عدد مجلة الدراسات الدبلوماسية، 

مجلة القانون ، »شرط اعادة التفاوض في عقود التجارة الدولية«   سليماني عبد الرحيم .41

سنة  16دارالسلامة للطبع والنشر المغرب، العدد المغربي،
2010.  

السوفاني عبد االله خالد  .42

  علي

مجلة المنارة للبحوث ، »التحكيم الرقابة القضائية على هيئة«

  .2014لسنة  3عدد 20، الاردن، مجلد والدراسات
 »جراءات الوقتية والتحفظيةالاي اتخاذ مدى سلطة المحكم ف«   سيد أحمد محمود  .43

  .2001،جامعة الكويت، العدد الثالث، مجلة الحقوق
مجلة العلوم القانونية ، »التحكيم المبتور هيئة واتفاقا«  السيد حسام رضا .44
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صالح أحمد المصطفى  .45

 محمد

  صادق هبة بدر احمد  .46

مصر المجلد  - جامعة عين شمس، - ، كلية الحقوقوالاقتصادية
  .2016، سنة 02عدد  58
السودان ، مجلة العدل، »الطبيعة القانونية لعقود الاستثمار«

  .2015، سنة 44عدد  17المجلد رقم 
 :رالاستثماكم الاقتصادية ومنازعات إطلالة على المحا«

بانشاء  2008لسنة  120ملاحظات انتقادية للقانون رقم 
جامعة عين  مجلة العلوم القانونية والاقتصادية،، »المحاكم

  .2017،سنة 01عدد 59شمس، مجلد 
 مجلة العلوم القانونية والاقتصادية، »طبيعة الدفع بالحصانة«   صادق هشام علي .47

 01، عدد 11كلية الحقوق جامعة عين شمس، مصر، مجلد 
  1969سنة 

 »الطعن بالبطلان في أحكام التحكيم في القانون الجزائري«   صالح عرباوي نبيل .48
، مختبر البحث قانون الأعمال، كلية مجلة القانون والأعمال

العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة الحسن الأول 
  .2018، سنة 32رب،العدد سطات، المغ

طلب بطلان حكم المحكمين ومدى دور المحكم في حترام «  الصالحي كامران .49
في  B.O.Tالإرادة المشتركة لأطراف التعاقد في منازعات عقود 

مجلة الحقوق ، »ضوء القانون الإمراتي وأنظمة التحكيم الدولية

  .2011، سنة 1، مصر، عدد للبحوث القانونية الإقتصادية
، أكادمية الشرطة مجلة الأمن والقانون، »التعبير عن الإرادة«  المنعمالصده عد  .50

  .1997، سنة 01عدد  5الامارات، مجلد  - دبي
 الطبطبائي عادل طالب .51

 

 

عالية يونس الدباغ،  .52

 وسن مقداد

  عجابي صبرينة  .53

مدى انقضاء العقود الادارية بالقوة القاهرة الناتجة عن الاحتلال «
 16مجلد رقم  مجلة الحقوق، »للكويت دراسة مقارنةالعراقي 

  .1992الكويت،سنة  4عدد
 العراق،مجلة جامعة تكريت للعلوم الانسانية، »عقد الاستثمار«

  .2009شباط 2، العدد16المجلد
دراسة مقارنة : ضوابط الاختصاص النوعي للمحاكم الإدارية«

القانونية مجلة الاجتهاد للدراسات ،»بين الجزائر والمغرب

  2018سنة  1، العدد7المجلد  والاقتصادية

كمال جواد كاظم، حيدر عرس عفن، الحق في اللجوء إلى «   عامر زعير محسيسن .54
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 مجلة الكوفة للعلوم القانونية والسياسية، »القضاء الاداري
  .2016، سنة 27العدد، العراق

مجلة التحكيم ، »التحكيم في اتفاقيات الاستثمار العربية«  عبد الحمد الأحدب .55

  .2011، عدد السابع عشر ديسمبر العربية
المجلة المغربية للوساطة ، »مفهوم النظام العام في التحكيم«  عبد الحميد الأحدب  .56

المغرب  2، العدد والتحكيم، المركز الدولي للوساطة والتحكيم
  .2003سنة 

مجلة الحقوق  ،»لاثباتسلطة القاضي المدني في تقدير أدلة ا«   عبد الحميد دانية ماجد .57

 14عدد 04، العراق مجلد الجامعة المستنصريةكلية القانون 
  .2011سنة 

فاطمة  عبد الرحمان .58

   فتح الرحمن علي

التحكيم كوسيلة من وسائل فض المنازعات الناشئة عن قضايا «
عدد 13، وزارة العدل السودان، المجلد مجلة العدل، »الاستثمار

  .2011، سنة 33
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  فض منازعات عقود الاستثمار الدولية بين القضاء والتحكيم                 :الملخص 

يجد كل من القضاء والتحكيم مسارهما في فض منازعات عقود الاستثمار الدولية، وفق منهج تشريعي متدرج يؤول فيه الاختصاص       

للقضاء الوطني كأصل وفق قاعدة اختيارية بيد المستثمر كامتياز له وكضمانة لاستقطاب رؤوس الأموال، وكون المستثمر اليوم لا يثق مبدئيا 

في القضاء الوطني نظرا لتدهوره وعدم كفائتة لفض نزاعاته المعقدة والتقنية، ساد الاقتناع باللجوء إلى عدالة خاصة ذات أساس اتفاقي 

، وساندا اعتبارات تشجيع الاستثمارات ألا وهي النزاع بين أطراف عقد الاستثمار ة في تنويع سبل التقاضي وطرق حسمأملتها الرغب

، وعلى الرغم من استقلالية هذا الأخير وتوازيه مع القضاء في نفس الوظيفة إلا انه قد يقع في عوارض تعيق اختصاصه  ،في هذا "التحكيم"

سلطة تكميلية هامة لضمان فاعلية التحكيم في المعاونة والرقابة تتبلور فيها علاقة تكاملية بإيجاد حلول عملية  الشأن يمنح لقضاء الدولة

فك هذا الارتباط مع القضاء  أو أن تجعله محدودا أكثر بتقليص إرادة  إلىولو ان مؤسسات التحكيم  اليوم تسعى ، وواقعية مرضية للطرفين

  . للإجراءات والشروط التي تمليها لوائحها الأطراف بإخضاع المتعاقدين 

  .عقد الاستثمار، القضاء، التحكيم، فض المنازعات، الأطراف، الإختصاص، رؤوس الأموال: الكلمات المفتاحية

 
Summary:        Resolving conflicts of international  Investment Contracts Disputes  Between 

 judiciary and arbitration 
        Both the Judiciary and the Arbitration Find Their Way In Dispute Resolution on International 
Investment Contracts, By a graduated legislative approach, it Gives competence in principle to national 
jurisdiction as an asset According to an optional rule in the hands of the foreign investor as a privilege and 
guarantee of attracting capital. And because the investor does not trust today the national judiciary for its 
deterioration and its inability to solve its complex and technical disputes The conviction of the use of the 
special justice has become a reality Based on an agreement dictated by the will to diversify the means of 
settlement of the disputes and the methods of settlement of the dispute between the parts in the relation of 
investment and to encourage the investments Namely "arbitration" In spite of the independence of the latter 
and parallel to the power of the State in the same work,But it may fall into the pitfallsHinder its competence, 
the state judiciary is given an important additional authority to ensure the effectiveness of arbitration in aid 
and control, in which an integrative relationship is formed to find practical and realistic solutions satisfactory 
to the parties es, although arbitration institutions are now seeking to break this link with the judiciary. Or to 
make it more limited by limiting the willingness of the parties to subject the contractors to the procedures and 
conditions dictated by their regulations 

Keywords :investment contract, judiciary, arbitration, dispute resolution, parties, jurisdiction, capital. 

 
 

Résumé            :  Résoudre les conflits des contrats  d’investissement internationaux entre 

 judiciaire et arbitrage 
        Tant le judiciaire que l'arbitrage trouvent leur chemin Dans la résolution des litiges relatifs aux contrats 
d'investissement Internationale, Par une approche législative graduée, il Donner la compétence en principe à 
la juridiction nationale comme un atout Selon une règle optionnelle entre les mains de l’investisseur étranger 
comme privilège et garantie d’attirer des capitaux. Et parce que l'investisseur ne fait pas aujourd'hui 
confiance au pouvoir judiciaire national pour sa détérioration et son incapacité à résoudre ses litiges 
complexes et techniques La conviction de l'utilisation de la justice spéciale est devenue une réalitéFondé sur 
un accord dicté par la volonté de diversifier les moyens de règlement des litiges et les méthodes de règlement 
du litige entre les parties à la relation d'investissement Et encourager les investissements À savoir" 
l'arbitrage "En dépit de l'indépendance de ce dernier et parallèle au pouvoir judiciaire de l'Etat dans le même 
travail Mais il peut tomber  un obstacles qui entravent sa compétence À cet égard, le pouvoir judiciaire de 
l'État se voit attribuer une autorité complémentaire importante pour garantir l'efficacité de l'arbitrage dans 
l'aide et le contrôle, dans lequel une relation intégrative est formée pour trouver des solutions pratiques et 
réalistes satisfaisantes pour les parties, bien que les institutions d'arbitrage cherchent aujourd'hui à rompre ce 
lien avec le pouvoir judiciaire. Ou pour le rendre plus limité en limitant la volonté des parties de soumettre 
les contractants aux procédures et conditions dictées par leurs réglementations 

Mots-clés: contrat d'investissement, pouvoir judiciaire, arbitrage, résolution des litiges ,Les parties  
compétence,  capitaux  


