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  النظام القانوني للتحكیم التجاري الدولي 
  

  طارق كاظم عجیل . د

  جامعة ذي قار  - كلیة القانون

  

  

 : المستخلص

یعد التحكیم التجاري الدولي واحد من أھم وسائل تسویة المنازعات التي تحصل في نطاق التجارة الدولیة، لعدة أسباب  
زع ات الناش ئة ع ن المع املات التجاری ة عل ى الص عید ال دولي،         یعد من أھمھا ع دم وج ود قض اء دول ي مخ تص ف ي المنا      

ورغبة الأط راف المتنازع ة ف ي التعام ل ال دولي تجن ب اخض اع نزاعاتھ ا الناش ئة ع ن تل ك المع املات ال ى قض اء اح دى                
لق البعض الدول، ویثیر التحكیم التجاري الدولي عدد من الإشكالیات یتعلق بعضھا بتحدید تجاریة التحكیم ودولیتھ، ویتع

الأخر بتحدید مسألة القانون الواجب التطبیق على إجراءات التحكیم وموضوعھ، وقد حاولن ا ف ي ھ ذا البح ث تحدی د أھ م       
الإشكالیات التي یثیرھا الموضوع ومحاولة وضع الحلول القانونیة لھا وفق خط ة علمی ة توزع ت عل ى مباح ث وخاتم ة       

  ... الیھا تضمنت أھم النتائج والمقترحات التي توصلنا 
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 : مقدمــــة

یعد موضوع التحكیم واحد من أھم الموضوعات المعاصرة لیس في الع راق فحس ب أو ف ي دول معین ة دون غیرھ ا، ب ل        
من أھم وسائل  L´ Arbitrageیتعدى ھذا الاھتمام مستوى الشعوب والحكومات فـي العالم اجمع، فقد أضحى التحكیم 

في مج ال العلاق ات التجاری ة الدولی ة، لان ك لا طرف ي ھ ذه العلاق ات لا یرغ ب           –في الغالب  –نشأ فض المنازعات التي ت
  . عادة الخضوع لقضاء محاكم الطرف الآخر وما یصحب ذلك من احتمالیة الخضوع للقانون الوطني

قتص ادیة عب ر ح دود ال دول ف ي      وقد كان لتزاید الدور الاقتصادي للمعاملات التجاریة الدولیة المعاص رة وانتق ال الق یم الا    
العقود المعاصرة، ما أسبغ على ھذه المعاملات سمات خاصة، ولم تكن ھذه السمات ألا انعكاسا لأھمی ة التج ارة الدولی ة    
وظھور أشكال جدیدة من المعاملات التجاری ة الدولی ة طغ ت أھمیتھ ا عل ى المع املات التجاری ة العادی ة وخاص ة ف ي ظ ل            

 تكنولوجیا وعقود التعاون الصناعي وعقود الش ركات المش تركة، وب دأت ھ ذه العق ود وغیرھ ا تنتش ر        انتشار عقود نقل ال
في معظم الدول منذ بدایة النصف الثاني من القرن العشرین واقترن بھا عادات ومصطلحات حدیثة واقتض ى الفص ل ف ي    

م بمقتض یات ھ ذا الن وع الجدی د م ن المع املات       المنازعات المتعلقة بھا فھم وأدراك حقیقي للسمات الممی زة لھ ا، والإلم ا   
  . والعقود الدولیة

لقد وج د أط راف ھ ذه المع املات الدولی ة ض التھم ف ي التحك یم ال ذي ی وفر لھ م محكم ین یمك نھم الاتف اق عل ى تس میتھم                  
عل ى التحك یم    للفصل فیما یثور بینھم من منازعات بشأنھا، بل وتلعب أرادتھ م دورا كبی را ف ي تنظیم ھ ب دءا م ن الاتف اق       

وتحدید نطاقھ، وبیان الموضوعات التي تحل عن طریقھ وإجراءاتھ والدولة التي یتم فیھا التحكیم، والقانون ال ذي یحك م   
  . النزاع شكلا وموضوعا

أن ھذه الممیزات كان لھ ا اث را واض حا ف ي إقب ال العدی د م ن أط راف المع املات التجاری ة الدولی ة عل ى التحك یم كوس یلة               
  . لحل منازعاتھممقبولة 

بالإضافة الى ما تقدم، فقد أدت التطورات الاقتصادیة المعاصرة الى تزاید الاتجاه نحو تشجیع الاستثمارات الأجنبیة ف ي   
ظل عجز اغلب الدول النامیة من أحداث نھضة تنمویة في اقتصادیاتھا، ولم یقتصر الأمر على الدول النامیة فقط بل امتد 

المتقدمة، وارتبط حل المنازعات فیما بین المستثمر الأجنبي والدولة بنظام التحكیم إلى حد اعتباره الى غیرھا من الدول 
  . أكثر الوسائل ذیوعا لحل منازعات الاستثمار

ولم یكن المشرع العراقي غافلا عن أھمی ة التحك یم كطری ق لتس ویة المنازع ات ب ین الأط راف ف نظم أحكام ھ ف ي ق انون             
باعتب اره وس یلة مقبول ة لتس ویة المنازع ات       2006لس نة   13، كما أشار الی ھ ق انون الاس تثمار رق م     المرافعات المدنیة

الناشئة بمناسبة تطبیق قانون الاستثمار أو بسببھ، حیث س مح المش رع للمس تثمر الأجنب ي اللج وء للتحك یم ف ي ح الات         
  . معینة

، ونظم احكامھ في 2006لسنة  13لاستثمار العراقي رقم ولكن ھل التحكیم الذي اشار الیھ المشرع العراقي في قانون ا
  . قانون المرفعات المدنیة ھو التحكیم التجاري الدولي أم ھو التحكیم الداخلي، وما معیار التمییز بینھما

لغرض الاجابة على ھذا التساؤل، وسبر غور الموضوع للتعرف على احكامھ، سوف نقسم البح ث عل ى ثلاث ة مباح ث،      
المبحث الأول ماھیة التحكیم التجاري الدولي، ونفرد المبح ث الث اني للق انون الواج ب التطبی ق عل ى اج راءات         نعالج في

التحكیم التجاري الدولي، ونخصص المبحث الثالث للقانون الواج ب التطبی ق عل ى موض وع الن زاع المحك م فی ھ، ونخ تم         
  .    الیھاالبحث بخاتمھ نضمنھا أھم النتائج والمقترحات التي توصلنا 
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  ماھیة التحكیم التجاري الدولي:  المبحث الاول

لتعرف على ماھیة التحكیم التجاري الدولي، سوف نقسم ھذا المبحث على مطالبین، نعالج في المطلب الاول، تعریف  
  . شابھھالتحكیم التجاري الدولي، ونفرد المطلب الثاني، لتمییز التحكیم التجاري الدولي من غیره من النظم الم

  

  تعریف التحكیم التجاري الدولي: المطلب الأول 

وحكم بتشدید الكاف، تعنى طلب الحكم ممن یتم الاحتكام الیھ ویسمى الحكم بفتح الحاء " حكم " التحكیم لغة من مادة 
  . )1(والكاف او المحكم بضم المیم وفتح الحاء والكاف مشددة 

الطریقة التي یختارھا " تعریفھ، فذھب جانب من الفقھ الى تعریفھ بانھ  فقد اختلف الفقھ في: أما التحكیم اصطلاحا
الاطراف لفض المنازعات التي تنشأ عن العقد عن طریق طرح النزاع، والبت فیھ امام شخص او اكثر یطلق علیھ اسم 

فصل في مسألة تتعلق الیة تھدف الى ال" ، وعرفھ اخرون بانھ )2(" دون اللجوء الى القضاء " المحكم او المحكمون " 
والذین  –المحكم او المحكمین  –بالعلاقات القائمة بین طرفین او عدة اطراف بواسطة شخص او عدة اشخاص 

یستمدون سلطتھم من اتفاق خاص یفصلون في المنازعة بناء على ھذا الاتفاق، دون ان یكونوا مخولین بھذه المھمة 
  . )3(" من قبل الدولة 

النظام الذي بموجبھ یسوي طرف من الغیر خلافا قائما بین طرفین او عدة اطراف " من الفقھ بأنھ كما عرفھ جانب اخر 
  . )4(" ممارسا لمھمة قضائیة عھدت الیھ عن طریق ھؤلاء الأطراف 

نظام خاص للتقاضي، ینشأ من الاتفاق بین الأطراف المعنیة على العھدة الى " وعرفھ جانب اخر من الفقھ العربي بأنھ  
" شخص او عدة اشخاص من الغیر بمھمة الفصل في المنازعات القائمة بینھم بحكم یتمتع بحجیة الأمرالمقضي فیھ 

)5(  .  

وأیا كان التعریف الذي یعطى للتحكیم، فأن مما لا خلاف فیھ أن التحكیم وكما ھو واضح من تعاریف الفقھاء یتمیز 
  : بالخصائص الاتیة

 . انھ قضاء خاص - 1
 .اتفاق الأطرافأن مصدره في  - 2
 . أن وظیفتھ حسم النزاع الناشىء بین الأطراف - 3
 . أن حكمھ ملزم للأطراف الذین اختاروه - 4

  ولكن متى یكون التحكیم تجاریا؟ ومتى یكون التحكیم التجاري دولیا؟  

ع الى القانون یذھب جانب من الفقھ الى انھ في حالة الحاجة الى معرفة ما اذا كان العمل تجاریا ام لا فانھ یجب الرجو
الوطني المختص لتحدید ذلك، وقد غاب عن ذھن ھؤلاء اننا في حاجة لمعرفة ما اذا كان التحكیم تجاریا دولیا من عدمھ 

  . لتحدید القانون الواجب التطبیق

، لم یتم وضع معیار محدد لمعرفة متى یكون التحكیم تجاریا 1985وفي اطار قواعد القانون النموذجي للتحكیم لسنة  
" التجاریة " ولكن قواعد القانون النموذجي ذكرت الحالات التي یمكن اعتبار التحكیم فیھا تجاریا، حیث ذكرت مصطلح 

حیث ان العلاقات ) تعاقدیة او غیر تعاقدیة ( یجب ان یفسر تفسیرا موسعا؛ لیشمل جمیع العلاقات ذات الطبیعة التجاریة 
  : الحالات الاتیة –سبیل الحصر ولیس على  –ذات الطبیعة التجاریة تشمل 
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جمیع المعاملات التجاریة العابرة للحدود او تبادل البضائع والخدمات، اتفاقات التوزیع، التمثیل التجاري، التأجیر ( 
التمویلي، انشاء المصانع، الخدمات الاستشاریة، الھندسة، الترخیص، الاستثمارات، التمویل، العملیات البنكیة، التأمین، 

اقات الاستغلال والامتیاز، الشركات المشتركة والأشكال الاخرى للتعاون الصناعي والتجاري، نقل البضائع اتف
  ). والاشخاص سواء الجوي او البحري او البري 

شرط التجاریة بانھ في مجال التحكیم  juin /1996/ 13وقد عرفت محكمة استئناف باریس في حكمھا الصادر في  
التجاریة لا تختلط مع العمل التجاري بمعناه المعروف في القوانین الداخلیة، ویجب اعتبار اي تحكیم  الدولي فان الطبیعة

  .)7(یتعلق بنزاع نشأ بمناسبة عملیة اقتصادیة دولیة ویضع في اعتباره مصالح التجارة الدولیة تحكیمیا دولیا 

لنزاع قد نشأ عن علاقة قانونیة ذات طبیعة اقتصادیة، أما في اطار القانون المصري فأن التحكیم یعد تجاریا اذا كان ا 
یكون التحكیم تجاریا في حكم ھذا القانون ( وذلك مـا أكـدتھ المادة الثانیة مـن قانون التحكیم المصري والتي تقضي بأنھ 

  ... ). اذا نشأ النزاع حول علاقة قانونیة ذات طابع اقتصادي، عقدیة كانت او غیر عقدیة 

  یعد التحكیم التجاري دولیا؟ ولكن متى  

  . یوجد معیاران في الفقھ في مجال تحدید دولیة التحكیم، وقد تم استخدمھما سواء مجتمعین او منفصلین 

  

   ).المعیار التقلیدي او القانوني ( لمعیار الأول ا * ا

فیعد التحكیم دولیا اذا . لشركاتویركز ھذا المعیار على اطراف النزاع من حیث الجنسیة ومحل الأقامة او مركز ادارة ا 
  . كان بین طرفین ینتمون لدولتین مختلفتین سواء من حیث الجنسیة او محل الأقامة

اتفاق  - 1( في الفقرة الاولى من المادة الاولى والتي جاء فیھا  1961وقد تبنت ھذا المعیار معاھدة جنیف لسنة  
تنشأ عن عملیات متعلقة بالتجارة الدولیة یین اشخاص طبیعیة او التحكیم الذي یبرم لحل منازعات نشأت او یمكن أن 

كما اخذ بھذا المعیار قانون التحكیم ). معنویة لھا في وقت ابرام المعاھدة محل اقامة او مركز ادارة في دول مختلفة 
ولي وذلك بالاستناد الى حیث حدد الحالات التي یعد فیھا التحكیم داخلیا وما عدا ذلك فھو تحكیم د 1979الانكلیزي لسنة 

طرفي النزاع، ففي حالة التحكیم الداخلي لابد ان یكون ھذا التحكیم بین طرفین بریطانیین واذا كان احدھم غیر بریطاني 
  . فھو تحكیم دولي

ذات المعیار في الفقرة الاولى من  1987كما تبنى القانون الدولي الخاص السویسري الصادر بالتعدیل الذي تم عام  
  . )8(منھ والتي تؤكد على ان التحكیم یعد دولیا اذا كان احد طرفیھ لیس لھ محل اقامة في سویسرا  176لمادة ا

  ). المعیار الحدیث او الاقتصادي : ( المعیار الثاني*  

ع دولي وھو ویرتكز ھذا المعیار في تحدید دولیة التحكیم على طبیعة النزاع، حیث یعد التحكیم دولیا اذا كان متعلقا بنزا 
النزاع الذي یتعدى حدود الدولة، حیث من الممكن ان یتم التحكیم بصدده في دولة ویطلب تنفیذ الحكم في دولة ثانیة، 

، وھو ما اخذت بھ غرفة التجارة الدولیة بباریس في الفقرة الاولى من المادة )9(وفي ھذه الحالة یعد التحكیم دولیا 
في اطار غرفة التجارة الدولیة ینشأ مركز دولي للتحكیم یتم تعیین ( نص على انھ الاولى من قواعد الغرفة والتي ت

اعضاؤه بواسطة مجلس غرفة التجارة الدولیة وذلك تحت اسم المحكمة الدولیة للتحكیم لغرفة التجارة الدولیة وذلك 
ات الصفة الدولیة والتي تدخل في للقیام بمھمة الحكم طبقا للطرق المحددة ویقوم باصدار احكام تحكیم في المنازعات ذ

  . )10() مجال التجارة والاعمال 
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، حیث نصت المادة 1958كما اخذت بھذا المعیار معاھدة نیویورك بشأن الاعتراف وتنفیذ احكام التحكیم الاجنبیة لعام  
صدر على اقلیم دولة غیر تطبق تلك المعاھدة على الاعتراف وتنفیذ الاحكام التحكیمیة التي ت( الاولى منھا على انھ 

الدولة التي یطلب الاعتراف وتنفیذ الحكم فیھا سواء بین الاشخاص الطبیعة او المعنویة، وتطبق ایضا على الاحكام 
  ). التحكیمیة التي لا تعتبر احكاما وطنیة في الدولة التي یطلب الاعتراف وتنفیذ الحكم فیھا 

ن المتعلقة بتسویة المنازعات الخاصة بالاستثمارات ذات الطبیعة الدولیة لعام كما تبنت ھذا المعیار ایضا اتفاقیة واشنط 
  . )11(في مادتھا الخامسة والعشرون  1965

منھ  1492بھذا المعیار في المادة  1981أما بشأن التشریعات الوطنیة، فقد اخذ قانون المرفعات المدنیة الفرنسي لعام 
  ). ري دولیا عندما یكون موضوعھ ذا علاقة بمصالح التجارة الدولیة یكون التحكیم التجا( والتي جاء فیھا 

الذي اوردتھ المادة اعلاه بأنھ التحكیم المتعلق باقتصاد اكثر " التجارة الدولیة " وقد فسر القضاء الفرنسي مصطلح  
یما یتعلق بالتفسیر، فقد من دولة او بنواحي اقتصادیة موجودة في اكثر من دولة وذلك بالاستناد الى معیار اقتصادي ف

قررت محكمة استئناف باریس أن ھذا المعیار في تحدید دولیة التحكیم لا یعتمد على القانون الواجب التطبیق على 
موضوع او اجراءات التحكیم ولا علـى ارادة اطـراف النزاع ولكنھ یعتمد فقـط علـى الطبیعة الاقتصـادیة لعمـلیة محـل 

  . )13(التحكیم 

ضت محكمة استئناف باریس ایضا بأن التحكیم یعد دولیا على الرغم من ان طرفي النزاع یتخذان من فرنسا مركزا كما ق
  . )14(لأدارتھما، وذلك لانھ یتعلق بانتقال للثروات بین الدول 

ا وعكس ذلك قررت نفس المحكمة أن التحكیم یعد داخلیا على الرغم من اختلاف جنسیة كلا الطرفین حیث ان ھذ 
  .  )15(التحكیم لا یتعلق بمصالح التجارة الدولیة 

یعتبر دولیا التحكیم ( من قانون اصول المحاكمات المدنیة اللبناني والتي جاء فیھا  809كما أخذت بھذا المعیار المادة  
  ). الذي یتعلق بمصالح التجارة الدولیة 

لمعیار الاقتصادي كأساس لتدویل التحكیم فعاب جانب من وقد اختلف الفقھ في تقییم موقف المشرع الفرنسي من تبنیھ ل 
من قانون المرفعات المدنیة، للتحكیم الدولي، بأنھ تعریف واسع  1492الفقھ الفرنسي التعریف الذي وضعتھ المادة 

لتحكیم كما ان أعتبار ا. ومطاط ویثیر الكثیر من المشاكل اكثر مما یجد لھا من الحلول، ویتسم بالغموض وعدم التحدید
دولیا فیما لو تعلق بمصالح التجارة الدولیة، یعد في شأن تعریف العقد الدولي، وھو تعریف للدولیة بالدولیة، وھو 

  . )16(تعریف یحتاج بدوره الى تعریف 

بینما ذھب جانب اخر من الفقھ الى القول ان المعیار الذي تبناه المشرع الفرنسي ولو أن طابعھ اقتصادي او جغرافي،  
الا انھ سھل الاستخدام فھو یتفق مع الحقیقة الاقتصادیة للتجارة الدولیة التي تجري عبر الحدود للدول وان ھذا المعیار 
ھو الذي مكن القضاء الفرنسي من ایجاد قواعد موضوعیة خاصة بھذا التحكیم كما انھ یعد خطوة في توحید قانون 

  . )17(التجارة الدولیة 
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  ). المعیار المزدوج او الجمع بین المعیارین ( لث المعیار الثا*  

ولتفادي النقد الذي وجھ للمعیارین السابقین، تبنت الاتفاقیة الاوربیة المنظمة للتحكیم التجاري الدولي والموقعة في  
على ) أ، ب ( المعیار المزدوج كأساس لدولیة التحكیم، حیث نصت المادة الاولى منھا في فقرتیھا  1961جنیف عام 

تسري أحكام المعاھدة على؛ اتفاقات التحكیم المبرمة بشأن المنازعات الناشئة او التي قد تنشأ عن معاملات ( انھ 
 مختلفةالتجارة الدولیة، بین اشخاص طبیعیة او معنویة لھم محل اقامة معتادة او مركز ادارة في اكثر من دولة متعاقدة 

 ()18( .  

التحكیم یعد دولیا ( فـي مادتھا الثالثة، والتي جـاء فیھا  1985نون النموذجي للتحكیم لعام كما تبنتھ ایضا قواعد القا 
كان احد الاماكن التالیة یقع  -ب. كان طرفي اتفاق التحكیم لھما موطن في دول مختلفة لحظة ابرام تلك الاتفاقیة -اذا ؛ أ

اذا كان محددا في اتفاق التحكیم او تم تحدیده بمقتضى ذلك  مكان التحكیم -1. خارج الدولة التي یتوطن بھا طرفا الاتفاق
اي مكان یجب ان یقوم احد الطرفین بتنفیذ التزام متولد على العلاقة التجاریة فیھ او المكان الذي یرتبط  - 2. الاتفاق

  ).ر من دولة اذا اتفق الطرفان صراحة على ان موضوع الاتفاق لھ علاقة بأكث - ج. بعلاقة وثیقة مع موضوع النزاع

أما على مستوى التشریعات الوطنیة، فقد اخذ بھذا المعیار المشرع المصري في المادة الثالثة من قانون التحكیم  
 1993أبریل  25في  9 - 93، والقانون الجزائري الصادر بالمرسوم التشریعي رقم 1994لسنة  27المصري رقم 

  . 1966یونیھ  8 الصادر في 154 -66المعدل لتقنین المرفعات رقم 

الاتفاق على " وبعد تحدید تجاریة التحكیم ودولیتھ، ذھب جانب من الفقھ الى تعریف التحكیم التجاري الدولي بانھ  
احالة النزاع المتصل بمسألة من مسائل التجارة الدولیة والناشىء بین الخصوم الى جھة غیر المحاكم للفصل فیھ 

" او " مشارطة التحكیم " ما لھم، ویسمى الاتفاق على التحكیم في نزاع معین ویكون القرار التحكیمي الصادر ملز
  . )19(" وثیقة التحكیم او اتفاق التحكیم " او " العقد التحكیمي " او " أتفاق التحكیم 

 التحكیم الذي یھدف الى حل المنازعات المالیة ذات الطابع الدولي، اي المنازعات التجاریة" وعرفھ أخرون بأنھ 
  . )20(" ویخضع ھذا التحكیم كقاعدة عامة لسلطان ارادة الاطراف فیھ . المشتملة على عنصر أجنبي

الیة خاصة لفض المنازعات، تجد مصدرھا في اتفاق " أما نحن فنستطیع تعریف التحكیم التجاري الدولي بأنھ  
نة لعنصر اجنبي، لاشخاص من الغیر، یتم الأطراف، وتتمیز باخضاع المنازعات المتعلقة بالتجارة الدولیة او المتضم

  ". اختیارھم بشكل مباشر او غیر مباشر للفصل في المنازعة المعروضة بحكم یتمتع بحجیة الامر المقضي فیھ 

  

  

   تمییز التحكیم التجاري الدولي من غیره من النظم المشابھھ:  المطلب الثاني 

 –الدولي لیس ھو النظام الوحید الذي یتدخل فیھ شخص من الغیر تبدو اھمیة ھذا التمییز في ان التحكیم التجاري  
في علاقاتھم التعاقدیة، فالغیر قد یتدخل في علاقة الخصوم على اكثر من وجھ؛ كخبیر، أو  –مختار بمعرفة الخصوم 

منازعات كوسیط، أو كمحكم، أو كمراقب، فما ھو المعیار الذي یمكن عن طریقھ التمییز بین التحكیم كطریق لفض ال
  . وبین كل من التوفیق والصلح والخبرة والمراقبة، وعلى النحو الاتي
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  لتحكیم التجاري الدولي والتوفیقا :اولأ

. الاتفاق على الالتجاء الاختیاري للتحكیم التجاري الدولي، یعني قبول الأطراف لقرار المحكم الذي یفصل في النزاع
كبدیل عن الالتجاء للقضاء العادي، ولذلك لا یعد اتفاق تحكیم، الاتفاق المقترن  فالتحكیم اختیار نھائي لطریق التحكیم

  . بتحفظ طرف او الاطراف واحتفاظھم بحق اللجوء للقضاء وطرح قرار المحكم

فالاطراف عندما یتفقون على التحكیم لا یعھدون للمحكم محاولة الوساطة او التوفیق مع بقاء الحق في طرح النزاع  
  . ضاء اذا باءت ھذه المحاولة بالفشلعلى الق

( فھو اتفاق الاطراف على محاولة اجراء تسویة ودیة عن طریق الموفق )  Consiliation( أما التوفیق 
Consiliatior  (ویتولى الموفق تحدید مواضع النزاع ویقدم . او الموفقین الذین یقع علیھم اختیار الاطراف

طراف او لا تلقى منھم قبولا، فھو لا یصدر قرارات، وأنما یقدم مقترحات یظل امرھا مقترحاتھ التي قد تحظى بقبول الا
  . معلقا على قبول الاطراف، فاذا لم تفلح المحاولة، كان باب التقاضي متاحا لأطراف النزاع

ف النزاع، وھكذا یبدو التوفیق نظاما ارادیا محضا ابتداء وانتھاء، ولذا یكون رأي لجنة التوفیق غیر ملزم لأطرا
وبالتالي قد لا ینتھى التوفیق الى انھاء النزاع في كل الأحوال، بینما یكون حكم التحكیم ملزما للخصوم ومنھیا للنزاع 

  .   )21(باعتباره متمخضا من نظام تحكیم قضائي حقیقي 

    

   التحكیم التجاري الدولي والصلح :ثانیا

  ). عقد یرفع النزاع ویقطع الخصومة بالتراضي ( ني العراقي بانھ من القانون المد 698الصلح كما عرفتھ المادة  

والصلح یتفق مع التحكیم بأن كلیھما یفترض نزاعا بین الأطراف ویتشابھا في أن كلیھما ینحسم بھ النزاع، علاوة على  
  . ان ما یمتنع فیھ الصلح یمتنع فیھ التحكیم، على أساس ما یعرف بعدم قابلیة الموضوع للتحكیم

ولكن الصلح یختلف عن التحكیم في أن الصلح یتم بھ حل النزاع بارادة الطرفین من بدایة سلوكھ حتى نھایتھ، في حین  
  . أن التحكیم یبدأ باتفاق من الطرفین ولكن لا سیطرة لھما علیھ بعد بدء اجراءاتھ وحتى صدور حكم التحكیم

، أما في التحكیم فیتم حلھ بعمل قضائي یصدر من المحكم ولیس وعلى ذلك، انھ في الصلح یتم حل النزاع بعمل تعاقدي 
من الطرفین، ومن ناحیة اخرى فانھ في الصلح یتنازل كل من الطرفین عن جزء من ادعائھ، أما في التحكیم، فان 

  . المحكم یمكن أن یحكم لطرف بكل ما یدعیھ، ولو كان المحكم مفوضا بالصلح

التحكیم ینتھي بقرار حاسم قابل للتنفیذ مباشرة بعد وضع الصیغة التنفیذیة، دون أن كما یختلف من جھة اخرى، في أن  
تمتد سلطة قاضي التنفیذ للنظر في الموضوع، أما الصلح فلا یقبل التنفیذ الا بعد تصدیق القضاء الذي یجعلھ صالحا 

  . )22(لامكانیة وضع الصیغة التنفیذیة 

   ) expertise( برة التحكیم التجاري الدولي والخ: ثالثا 

یختلف التحكیم التجاري الدولي عن الخبرة، لان مھمة الخبیر، تقتصر على ابداء الراي في مسألة معینة دون أن یكون  
، فھو لا یفصل في النزاع، وأنما یعین )محكمة، او ھیئة تحكیم ( رأیھ ملزما للخصوم أو للھیئة المختصة بنظر النزاع 

  . منھ، ولذا لا یعتبر محكماعلى استجلاء جانب غامض 
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أما المحكم فیفصل في النزاع بحكم ملزم لأطرافھ ویظل ھناك فارق بین الخبیر والمحكم یتعلق بكیفیة أداء كل منھما 
للمھمة المنوطة بھ، فالمحكم یصدر قراره بناء على ما یقدمھ لھ الأطراف من مستندات ومرافعات، أما الخبیر فھو یعتمد 

فضلا عما یقدمھ لھ الاطراف من معلومات، فالخبیر لھ التصدى وابداء رأیھ دون حاجة " تھ وخبرتھ معلوما" على 
للرجوع للأطراف، وھو ما لا یتسنى للمحكم، الذي یتحتم علیھ تخویل الأطراف امكانیة تقدیم مستنداتھم، وحق كل طرف 

  . القاضي في الاطلاع على ما یقدمھ الطرف الاخر، فھو یقوم بدور مشابھ لدور

والعبرة بتحدید ما اذا كان الشخص المعین من قبل الأطراف للفصل في المھمة المعھودة الیھ بھا محكما أم خبیر لیس 
  .  بما یخلعھ علیھ الأطـراف من وصف وأنما بحقیقة المھمة التـي یتعین علیھ القیام بھا

ارطة التحكیم لا تكفي في حد ذاتھا لاعتبار المھمة ، أو المحكم المصالح او مش"المحكم " فاستخدام الأطراف للفظ  
  . المسندة الى الغیر تحكیما

كذلك فان وجود خلاف بین الأطراف بشأن مسألة واقعیة محددة یتعین حسمھا لا یؤدي بالضرورة الى تبني تكییف  
ا على نحو یؤدي الى أذ یشترط أن یكون ھذا الخلاف معبرا عن وجھات نظر قانونیة تتصارع فیما بینھم. التحكیم

  . ممارسة الوظیفة القضائیة

ولا قیمة البتة في ھذا الصدد أن تكون الأطراف قد اضفت على الغیر مھمة أن یفصل في المسألة المعروضة علیھ  
بقرار ملزم لھم لا یجوز لھم التنصل منھ، لكي تضفي على ھذه المھمة المنوط بھ القیام بھا تكییف التحكیم، طالما كان 

ملھ ینحصر في مجرد ابداء رأي فني في مسألة واقعیة مادیة بحتة ولا یمتد دوره الى حسم نزاع قانوني یتطلب انزال ع
  . )23(حكم قاعدة قانونیة 

  

  . التحكیم التجاري الدولي والمراقب :رابعا

كیمیة كانت ام لا ھو مساعد ویتمیز عن المحكم والخبیر ویتم تعیینھ من المحكمة تح)  observateur( المراقب  
ومھمتھ ھي حضور الجلسات ومتابعة الاجراءات وعمل تقاریر الى الجھة التي عینتھ، سواء أكانوا اطراف الخصوم أم 

  . المحكمة، فلا یعطي رأیا ولا یصدر قرارا ولا یؤثر وجوده على سلوك مسار معین

  

  

   لتجاري الدوليالقانون الواجب التطبیق على أجراءات التحكیم ا:  المبحث الثاني

أجراءات التحكیم التجاري الدولي یقصد بھا تلك المسائل المتعلقة بولایة القضاء التحكیمي وتشكیل محكمة التحكیم  
وتحدید اختصاصاتھا، واجراءات المرافعات التي تتبع لدیھا حتى اصدار الحكم التحكیمي في النزاع، وبخاصة شرط 

  . )25(سألة ما اذا كان تسبیبھ واجبا ام لا المداولة فیھ، والنطق بھ، وشكلھ، وم

ولا تعد مسألة تحدید القانون الواجب التطبیق على اجراءات التحكیم التجاري الدولي مسألة نظریة فحسب، بل انھا ذات  
اھمیة عملیة وذلك من ناحیتین؛ الاولى ھي ان القانون المختص سیمثل مرجع الاطراف والمحكمین والذي یزودھم 

أما , ة القواعد اللازمة لحسم المسائل الاجرائیة التي تثور اثناء الخصومة، كتبادل المذكرات وسماع الشھودبمجموع
  . الثانیة فتعود الى وجود الاختلافات المتعددة ما بین النظم الوطنیة فیما یتعلق بالمسائل الاجرائیة
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كیم التجاري الدولي، سوف نقسم ھذا المبحث على ولغرض الأطلاع على القانون الواجب التطبیق على اجراءات التح 
ثلاثة مطالب، نخصص المطلب الأول لموقف الفقھ من القانون الواجب التطبیق على اجرءات التحكیم التجاري الدولي، 

 ونفرد الثاني لموقف القضاء من القانون الواجب التطبیق على اجراءات التحكیم التجاري الدولي، أما الثالث فنعالج بھ
  . موقف الاتفاقیات الدولیة من القانون الواجب التطبیق على اجراءات التحكیم التجاري الدولي، وعلى النحو الأتي

  

  موقف الفقھ من القانون الواجب التطبیق على أجراءات التحكیم التجاري الدولي: المطلب الأول  

ت التحكیم، وظھرت عدة اراء الا ان ابرزھا قد اختلف الفقھ في مسألة تحدید القانون الواجب التطبیق على أجراءا 
  . تمحور حول رأیین الأول منھما یذھب باتجاه قانون ارادة الأطراف، بینما الآخر یغلب قانون مقر التحكیم

  

  . خضوع اجراءات التحكیم الدولي لقانون ارادة الأطراف: الرأي الأول

لي واجراءاتھ بارادة الطرفین، وھذا یعني تغلیب الطبیعة یذھب اصحاب ھذا الرأي الى ربط التحكیم التجاري الدو 
التعاقدیة للتحكیم التجاري الدولي على طبیعتھ القضائیة، فالقانون الواجب التطبیق على اجراءات التحكیم یكون القانون 

  . الذي اختاره الطرفان المتنازعان

لف في حالة التحكیم الخاص عنھ في حالة التحكیم ویذھب جانب من الفقھ في ظل ھذا الرأي الى القول أن الامر یخت 
یكون لارادة الطرفین دور ھام في اختیار القواعد القانونیة او  –یقول أصحاب ھذا الرأي  - المنظم، ففي التحكیم الخاص

ھم في القانون الذي تخضع لھ اجراءات التحكیم، أما في حالة التحكیم المنظم فأن الآطراف یعبرون في الغالب عن ارادت
ایجاد حل للنزاع وفقا لقواعد التحكیم لاحدى المؤسسات او لمركز من مراكز التحكیم، ولكن ھذا لا یمنع حتى في حالة 
اختیار التحكیم المنظم من قبل الطرفین ان یختارا قواعد قانونیة او قانون معین لیطبق على الاجراءات عند اجراء 

النسبة لھذا الامر فان قواعد الاجراءات یمكن معرفتھا طبقا لقواعد التحكیم التحكیم الا انھ في حالة سكوت الطرفین ب
  .  )26(لتلك المؤسسة التحكیمیة 

ولكن ھل یمكن الاعتداد بالارادة الضمنیة خاصة في نطاق التحكیم الخاص في حالة غیاب الارادة الصریحة او سكوت  
  ات التحكیم؟ الطرفین عن اختیار القانون الواجب التطبیق على اجراء

وعلى الرغم من خلاف الفقھ في معرض الأجابة على ھذا السؤال فانھ ثمة قضایا تحكیمیة قد اخذت بقانون الارادة  
  . )27(الضمنیة على نحو واضح صریح 

ومن نافلة القول الاشارة الى اھمیة الدور الذي تلعبھ ارادة الأطراف في تحدید قانون الأجراءات في معرض العقود  
لخاضعة لاجراءات التحكیم الالكتروني، وذلك أن المحكم یصطدم في غیاب ارادة الأطراف او عدم كفایتھا وفي سیاق ا

تطبیقھ لقانون مقر التحكیم بصعوبة تركیزه جغرافیا، خاصة عندما یكون مقدم خدمة الوصول الى صفحة الویبو ھو 
  . )28(ى ارادة الاطراف لحسم ھذه المسألة اكثر من شركة، فھنا یفترض التعویل مجددا وبشكل لاحق عل
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  . خضوع اجراءات التحكیم التجاري الدولي لقانون بلد مقر التحكیم  :الرأي الثاني

ذھب جانب من الفقھ الى تكییف التحكیم التجاري الدولي بأنھ عمل قضائي، وبالتالي فأن القرارات التي تصدر نتیجة  
ا تطبیق العدالة بین اطراف النزاع، وبما أن المحكم او ھیئة التحكیم ما ھي الا جھة للتحكیم ھي قرارات قضائیة ھدفھ

قضائیة وأن مكان القاضي ھو اقلیم الدولة التي یمارس فیھا وظیفتھ، فعلى المحكم أن یطبق على اجراءات التحكیم 
  . )29(التجاري الدولي قانون المكان اي قانون الدولة التي یجري فیھا التحكیم 

ولأعمال قانون الأرادة وقانون بلد مقر اقامة التحكیم معا نقول؛ اذا اتفق طرفا النزاع على القانون او القواعد التي  
تطبق على الاجراءات فھي التي تطبق على اجراءات التحكیم، أما اذا لم یتفقا على ذلك ولكنھما كانا قد اتفاقا على تعیین 

لك المكان ھو الذي یجري بموجبھ التحكیم، وكذلك الحال في حالة عدم تعیین مكان مكان التحكیم، فأن قانون اجراءات ذ
التحكیم، فان المكان المذكور یعین من قبل المحكمین وبالتالي یصار الى تطبیق قانون الأجراءات لذلك المكان وبالحدود 

  . التي تسمح بھ قواعد الاسناد لذلك البلد

  

   القانون الواجب التطبیق على اجراءات التحكیم التجاري الدولي موقف القضاء من:  المطلب الثاني 

اختلف القضاء التحكیمي في تحدید القانون الواجب التطبیق على اجراءات التحكیم التجاري الدولي، ونعرض في ادناه 
  . اھم القضایا التحكیمیة التي یمكن الوقوف عندھا في ھذه السیاق

 . 1958عام  Sapphierقضیة تحكیم الشركة الكندیة  - 1

، ونظرا لعدم تطرق Niocوالشركة الوطنیة للبترول  Sapphierففي النزاع الذي نشأ ما بین الشركة الكندیة  
الى تطبیق )   Cavin(الــى مسألة قانون اجراءات التحكیم، فقد ذھــب المحكم  1958الأطـراف في عقدھم المبرم عام 

  ). لوزان ( التحكیم القانون السویسري باعتباره قانون مقر 

 . 1973البریطانیة عام  B.Pقضیة تحكیم شركة  - 2

مع مواطن امریكي لاستغلال البترول على  1957وتتلخص وقائع ھذا النزاع في أن لیبیا كانت قد ابرمت عقدا في عام  
ر باقرا)  B.P  )British Petroleumمن نصیبھ لشركة % 50حول  1960عاما، وفي عام  50اراضیھا لمدة 

تم تأمیم ھذه الشركة عام  1969من السلطات اللیبیة المختصة، ویلي اتباع لیبیا سیاسیة التأمیم اثر ثورة الفاتح عام 
  . ، مما ادى الى قیام النزاع بینھما1971

في عام  Lagergrenونظرا لعدم تطرق الأطراف الى مسألة القانون الذي یحكم اجراءات التحكیم، فقد ذھب المحكم  
  .  الى تطبیق القانون الدنماركي على اجراءات التحكیم باعتباره قانون دولة مقر التحكیم 1973

 . 1958الأمریكیة عام )  Aramco( قضیة تحیكم شركة ارامكو  - 3

عندما نشب الخلاف حول العقد المبرم بین شركة ارامكو الامریكیة والحكومة السعودیة اتفق الطرفان بموجب مشارطة  
على تسویة النزاع عن طریق التحكیم، وقد تضمن اتفاق التحكیم نصا یمنح ھیئة التحكیم  1955ا عام تحكیم ابرماھ

أن القانون )  G. sauser Hall( صلاحیة تحدید القواعد الاجرائیة، وبناء علیھ قررت الھیئة برئاسة الاستاذ 
بعقود استغلال البترول في نصوص ذلك السعودي ھو القانون الواجب التطبیق، ونظرا لعدم وجود القواعد الخاصة 

  . طرفا في العقد) اي الدولة ( القانون، فقد قررت الھیئة استبعاده لصالح القانون العام انطلاقا من وجود احد اشخاصھ 
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 . 1977عام  Liamcoقضیة تحكیم  - 4

لتحكیم من شأنھ ان یمنح تلك وقد قررت ھیئة التحكیم صراحة أن غیاب اتفاق الاطراف على تحدید القواعد الاجرائیة ل 
  . )30(الصلاحیة لمحكمة التحكیم 

خلاصة القول؛ أن القضاء التحكیمي یذھب في حالة عدم اتفاق اطراف النزاع على القانون الذي یحكم اجراءات النزاع 
واعد القانون او خلوه من القواعد الذي تنظم الاجراءات في حالة الاتفاق الى تطبیق قواعد قانون مقر التحكیم او ق

  . الدولي العام في حالة وجود احد اشخاصھ طرفا في العقد

  

  موقف الاتفاقیات الدولیة من القانون الواجب التطبیق على اجراءات التحكیم التجاري الدولي: المطلب الثالث 

ات التحكیم ولغرض تسلیط الضوء على موقف الاتفاقیات الدولیة من مسألة القانون الواجب التطبیق على اجراء 
  . التجاري الدولي، سوف نتعرض لآھم ھذه الاتفاقیات، وعلى النحو الاتي

 . 1923بروتوكول جنیف الخاص بالتحكیم لعام  - 1

اجراءات التحكیم، بما فیھا تشكیل محكمة التحكیم تخضع لأرادة الأطراف، ولقانون ( نصت المادة الثانیة منھ على انھ  
  . )البلد الذي یجري فیھ التحكیم 

یتضح لنا من ھذا النص ان التطبیق الحرفي لھ یعني تطبیق كل من قانون الأرادة وقانون مقر التحكیم على الأجراءات  
، الا ان اغلب الفقھ یذھب الى اعطاء الاولویة لقانون الأرادة على قانون مقر )31() و ( وذلك بدلالة حرف العطف 

  .  )32(السیاق  التحكیم الذي یأخذ الطابع الاحتیاطي في ھذا

 . 1958اتفاقیة نیویورك بشأن الاعتراف بأحكام المحكمین الأجنبیة وتنفیذھا لعام  - 2

من الاتفاقیة الى رفض الاعتراف بالحكم التحكیمي وتنفیذه، فیما لو كان تشكیل )  5( من المادة ) د / 1( ذھبت الفقرة 
راف، وفي حال عدم وجود ذلك الاتفاق، لا تتفق واحكام قانون محكمة التحكیم أو اجراءات التحكیم لا تطابق اتفاقیة الأط

  . البلد الذي جرى التحكیم فیھ

وواضح أن ھذا النص قد جاء صریحا في منح الأولویة لقانون الارادة دون سواه، محتفظا لقانون مقر التحكیم بطابع  
  .  احتیاطي

 . 1961لعام ) اتفاقیة جنیف ( الاتفاقیة الأوربیة  - 3

في مسألة القانون الواجب التطبیق على اجراءات التحكیم بین التحكیم الخاص  1961لاتفاقیة الأوربیة لعام میزت ا 
والتحكیم المؤسساتي، فأخضعت اجراءات التحكیم الخاص لارادة الاطراف وفي حال غیابھا منحت صلاحیة تحدیدھا 

وفقا لمركز تحكیمي دائم للائحة ذلك المركز فحسب للمحكمین، بینما قررت خضوع اجراءات التحكیم المؤسساتي المنظم 
)33( .  

 . 1965لعام ) اتفاقیة واشنطن ( اتفاقیة تسویة المنازعات الاستثماریة بین الدول ورعایا الدول الأخرى  - 4

نضمت ھذه الاتفاقیة اجراءات التحكیم، وخولت الاطراف الاتفاق على القواعد الاجرائیة في التحكیم، وفي حال غیاب  
  . )34(ھذا الاتفاق تقوم المحكمة باختیارھا 
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 . 1985قانون الأونسیترال النموذجي للتحكیم التجاري الدولي لعام  - 5

یكون للطرفین حریة الاتفاق على الاجراءات التي یتعین ...  - 1( على مایأتي ) الفصل الخامس (  19نصت المادة  
أن تسیر في التحكیم بالكیفیة ... مثل ھذا الاتفاق، كان لھیئة التحكیم فان لم یكن ثمة  - 2... على ھیئة التحكیم اتباعھا 

  ... ). التي تراھا مناسبة 

وبعد ان عرضنا موقف كل من الفقھ والقضاء والاتفاقیات الدولیة من مسألة القانون الواجب التطبیق على اجراءات  
تحدید ذلك القانون الى اتجاھین، احدھما یأخذ بقانون التحكیم التجاري الدولي، تبین لنا ان الفقھ قد انقسم في معرض 

الارادة، والاخر یتجھ نحو قانون مقر التحكیم، بینما لاحظنا بالمقابل من تحلیل احكام القضاء التحكیمي ونصوص 
ا، وجدنا الاتفاقیات الدولیة ذات الصلة خضوع الاجراءات لقانون الارادة كقاعدة عامة، أما في حال غیابھا أو عدم كفایتھ

  : أن الخیار لا یتعدى فرضین

   ، 1923یذھب الى اعمال قانون مقر التحكیم، ونجد مثال ھذا الفرض في نصوص بروتوكول جنیف لعام : الأول         

  . Sapphire، وقضیة تحكیم 1958واتفاقیة نیویورك لعام                  

  

  یم صلاحیة تحدید تلك الاجراءات بالآلیة التي تراھا مناسبة بشرط الا فیذھب لأعطاء ھیئة التحك: أما الثاني           

  تنطوي تلك الاجراءات على ما یخل بحقوق وضمانات الدفاع، أو بالمساواة بین الخصوم، وذلك                        

  یتعلق بالتحكیم الخاص،  فیما 1961كمعطى عام، ونجد مثال ھذا الفرض في اتفاقیة جنیف لعام                       

  . Liamco، وقضیة تحكیم 1985والقانون النموذجي لعام                       

الى الدعوة الى تطبیق قانون مقر التحكیم عند غیاب الأرادة دون منح  –بحق  –وتذھب الدكتورة وفاء مزید فلحوط  
لى قواعد غیر ملائمة او غیر كافیة كقواعد القانون صلاحیة تحدید الاجراءات لھیئة التحكیم وذلك لتجنب الوصول ا

  . Aramcoالدولي العام حسب ما ذھبت الیھ الھیئة في تحكیم 

نعتقد ان احترام القواعد الاجرائیة في بلد مقر التحكیم یتجنب خطر التعارض  –والكلام لازال لھا  –وفي نفس الوقت 
ن ذلك یسھل مھمة المحكم في بعض المسائل الاجرائیة كشھادة مع مقتضیات النظام العام في ذلك البلد، ولابعد م

الشھود، واتخاذ الاجراءات الوقتیة بمساعدة السلطات القضائیة ھناك، وبعبارة اخرى انھ كفیل بتأمین صحة اجراءات 
  . )35(سیر المنازعة في ضوء احكامھ 

مین في حالة تحدیده الوقوف قدر الامكان على كما ان على الاطراف في حال اختیار قانون الاجراءات او على المحك 
المسائل الاجرائیة وخاصة تلك المتعلقة بالنظام العام في البلد المحتمل أن ینفذ فیھ الحكم التحكیمي وذلك لتأمین اكبر 

  . قدر من فرص تنفیذه
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   القانون الواجب التطبیق على موضوع التحكیم التجاري الدولي: المبحث الثالث 

  

في غیاب الاتفاقیة  –أن تحدید القانون الواجب التطبیق على العقد الدولي )  Stephane Chatillon( ول یق 
  . )36(یجب أن یكون متصور منذ وقت المفاوضات  –الدولیة القابلة للتطبیق 

ھنا كیفیة ظھور  واذا ما تم ابرام العقد، ثم حصل نزاع بشأنھ، وتدخل المحكم الدولي لفضھ فان اھم ما یمكن ملاحظتھ 
مبدأ سلطان الارادة، حیث یظھر اكثر تحررا وفعالیة مما ھو علیھ أمام القضاء التقلیلدي، وذلك على الأقل من منظورین 

  : أثنین

  . یتجسد مع قبول المحكم لتطبیق قانون وطني معین رغم غیاب أیة صلة ما بینھ وبین النزاع المعروض علیھ :أولھما

مع امكانیة تطبیق قواعد أو مبادىء قانونیة لا تنتمي بالضرورة الى نظام قانوني وطني معین، فیتحقق : أما الثاني
، او المبادىء العامة ) Lex Mercatoria( كقواعد القانون الدولي العام، أو قواعد واعراف التجارة الدولیة 

  . للقانون، أو مبادىء العدالة والانصاف

في ھذا الصدد یمكن صیاغتھ على النحو الاتي؛ ما مدى حریة الأطراف في اختیار اذا السؤال الذي یحتاج الى اجابة 
القانون الذي یحكم موضوع النزاع؟ وھل تخضع ھذه الحریة لقیود؟ واذا ما تم الاختیار فما ھي القواعد التي یختارھا 

  الأطراف؟ 

لج في المطلب الأول، مدى حریة الأطراف للأجابة على جمیع ھذه التساؤلات سوف نقسم ھذا المبحث على مطلبین، نعا 
  . وعلى النحو الاتي. في الاختیار والقیود التي ترد علیھا، ونخصص المطلب الثاني، للقواعد القانونیة المختارة

  

   مدى حریة الأطراف في الاختیار والقیود التي ترد علیھا: المطلب الأول 

قانون الذي یحكم موضوع التحكیم والقیود التي ترد على ھذه لغرض التعرف على مدى حریة الاطراف في اختیار ال 
الحریة، سوف نقسم ھذا المطلب على فرعین، نعالج في الفرع الأول حریة الاطراف في الاختیار، ونخصص الفرع 

  . الثاني للقیود التي ترد على حریة الاطراف في الاختیار

  القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع  مدى حریة الاطراف في اختیار: الفرع الأول *        

تعد حریة الاطراف في اختیار القانون الواجب التطبیق على موضوع التحكیم التجاري الدولي انعكاسا حقیقا لمبدأ  
سلطان الارادة الذي یعد في میدان العلاقات التعاقدیة بمثابة عرف دولي او مبدأ معترف بھ في كافة النظم القانونیة 

  . معاصرةال

وحریة الاطراف في الاختیار تدفعھم بلا شك نحو اختیار القانون الملائم الذي یتفق ورغباتھم وتوقعاتھم ویحقق لھم  
وبموجب ھذه الحریة یستطیع الأطراف اختیار القانون او القواعد القانونیة التي . الأمان المتطلب في المعاملات الدولیة

حظة التعاقد، كما یجوز لھم ایضا تعدیل القانون السابق اختیاره مع مراعاة حقوق الغیر، تحكم منازعاتھم المحتملة منذ ل
وأن یؤدي ذلك التغیر الى ابطال العقد الذي ینشأ صحیحا وفقا للقانون الذي تم اختیاره سابقا، وأن لا یكون المقصود من 

و القانون الواجب التطبیق الذي حدده المشرع عند التغیر التحایل على القواعد القانونیة الآمرة في القانون السابق ا
  . )37(سكوت الارادة عن الاختیار 
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أما عن كیفیة تعیین الارادة، فیمكن أن نمیز في معرض البحث عن قانون الارادة بین ثلاث صور لأرادة الاطراف وھي؛  
( ، واخیرا الأرادة المفترضة ) Implied intent( ، والأرادة الضمنیة ) Express intent( الأرادة الصریحة 

Presumed intent ( فالارادة الصریحة تثبت بوجود نص صریح یشیر الى القانون الواجب التطبیق على ،
لأن المحـكم یسـتدل علیـھا )  Real intent( موضوع التحكیم، أما الأرادة الضمنیة فھي في نظر الفقـھ ارادة حقیقة 

كل حالة على حدة، لذلك یشار الیھا عادة بالأرادة الضمنیة )  Circumstances( مـن خـلال تحلـیل ظـروف 
  .)38(الایجابیة 

صراحة او ( والتي یبحث فیھا المحكم عما كان سیختاره الاطراف )  Presumed intent( أما الأرادة الضمنیة  
یة على حضرھا صراحة باعتبارھا فواضح انھا ارادة غیر حقیقیة، وھذا ما شجع العدید من التشریعات الوطن) ضمنا 

  . )39(ارادة مقنعة للمحكم فحسب 

ومن نافلة القول؛ اذا ما اختار المتعاقدان القواعد القانونیة واجبة التطبیق على منازعاتھم، فانھ یلقي على عاتق  
على ان ھیئة التحكیم المحكم كقاعدة عـامة واجـب تطبیق القواعد القانونیة المختارة، والا یكون حكمھ باطلا تاسیسا 

تستمد ولایتھا من طرفي التحكیم ولا تلتزم الا بما یتفقان علیھ، لكن یجب ان یفھم من ذلك أن اعضاء ھیئة التحكیم 
ومن الجدیر بالملاحظة أن ھیئة التحكیم . )40(یمثلوا طرفي التحكیم وانما مھمتھم تتجاوز التمثیل الى الفصل في النزاع 

ختار أذا تبین انھ لا یتناسب مـع موضوع النزاع، وفـي مثل ھـذه الحالة یجب عـلى المحكم أن یبحث لا تطبق القانون الم
ویستطیع المحكم او ھیئة التحكیم استبعاد القانون او . عن القواعد القانونیة المناسبة للانطباق عـلى موضوع النزاع

  .  )41(عام او انھ قـد تم الحصول علیھا عن طریق التحایل القواعد القانونیة المختارة بسبب مخالفتھا لقواعد النظام ال

  

  القیود التي ترد على حریة الأطراف في الأختیار : الفرع الثاني *        

ھل یشترط لصحة اختیار الاطراف للقانون الذي یحكم نزاعھم ان یكون القانون المختار ذا صلة بموضوع النزاع، وھل  
  ختار غیر مخالف للنظام العام؟ یشترط أن یكون القانون الم

للأجابة على ھذا التساؤل سوف نقسم ھذا الفرع على فقرتین، نخصص الفقرة الاولى لبحث الصلة بین القانون المختار  
  . وموضوع النزاع، ونعالج في الفقرة الثانیة فكرة النظام العام

  

  . الصلة بین القانون المختار وموضوع النزاع   :اولأ

وایدتھم  )42(فقھ في مدى اشتراط صلة معینة بین القانون المختار وموضوع النزاع، فذھب جانب من الفقھ اختلف ال 
الى عدم تقید حریة الاطراف عند اختیار القانون الذي یحكم النزاع المحكم فیھ ) 43(في ذلك بعض الاتفاقیات الدولیة 

  . بضرورة توفر صلة بین القانون المختار وموضوع النزاع

فاذا ما اختار الأطراف القواعد القانونیة الواجبة التطبیق على النزاع المحكم فیھ فأنھ یجب على المحكم أن یطبق  
القواعد المختارة دون أن یصحح أختیار الأطراف بحجة أنھ لا یوجد صلة بین القانون المختار وموضوع النزاع، والقول 

  . )44(ویتنافى مع المبدأ القاضي باحترام توقعات الأفراد  بغیر ذلك من شأنھ أن یخل بالاستقرار القانوني

وفي المقابل ذھب جانب أخر من الفقھ الى القول بضرورة توفر صلة حقیقیة بین القانون المختار والنزاع، أذا ما  
  . )45(انعدمت تلك الصلة، فأنھ یحق للمحكم أن یستبعد القانون المختار ویحدد بدوره القانون الواجب التطبیق 
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بینما یرى جانب ثالث ضرورة توفر صلة بین القانون المختار وموضوع النزاع بحیث لا یكون النزاع مقطوع الصلة  
صلة فنیة بینھما، وھذه الصلة الفنیة تتحقق في مجال التجارة الدولیة كأن یتم بالقانون الذي یحكمھ لذلك یكفي أن توجد 

  . )46(اختیار وثیقة تأمین اللویدز مثلا بوصفھا من العقود النموذجیة التي تخضع للقانون الانجلیزي 

طلبات التجارة أما نحن فنرى أن أعطاء الحریة للأطراف في اختیار القانون الذي یحكم نزاعھم ضرورة تقتضیھا مت 
الدولیة، ولكن یجب أن یكون ھذا الاختیار محكوم بقید مفاده؛ أن یتم اختیار القانون الذي یحكم النزاع بحسن نیة أي أن 
لا یكون الغرض من وراء ھذا الاختیار ھو الھروب من القواعد الموضوعیة الآمرة في القانون الاكثر ملائمة لحكم 

  . ھیئة التحكیم استبعاد ھذا الاختیار النزاع والا فمن حق المحكم او

  

  . فكرة النظام العام   :ثانیا

أن احترام النظام العام یفرض على الاطراف عند اختیار القانون الذي یحكم موضوع النزاع المحكم فیھ، بالاضافة الى  
م الاطراف القواعد القانونیة انھ یفرض ایضا على المحكم عند تطبیقھ للقانون المختار من الاطراف، لذلك لابد أن یحتر

  . المتعلقة بالنظام العام في القانون المختار والقواعد القانونیة المتعلقة بالنظام العام الدولي

 . النظام العام الداخلي - 1

أن دمج القانون المختار لحكم النزاع من قبل الاطراف في العقد لا یفقد ھذا القانون عناصره الآمرة، وبالتالي یجب  
  . الاطراف عند اختیارھم للقانون الذي یحكم النزاع المحكم فیھ ضرورة مراعاة القواعد الآمرة في القانون المختارعلى 

أن القواعد القانونیة الآمرة والمتعلقة بالنظام العام في القانون المختار لحكم النزاع تفرض على الاطراف احترامھا  
تخالف النظام العام في القانون  –موضوع نزاع التحكیم  –روط العقد وعدم مخالفتھا، ولكن مـا الحل لو أن بعض ش
  المختار، فماذا یفعل المحكم في مثل ھذه الحالة؟ 

للأجابة على ھذا التساؤل لابد من التمییز بین أمرین، الأول فیما یتعلق بالحالة التي یحدد فیھ الأطراف أن النزاع  
وفي جمیع الأحوال لا یجوز للاطراف . یتعلق بالمسائل التي لم ینظمھا العقد فقطفیما ) أ(المحكم فیھ یحكمھ قانون دولة 

ومن المعلوم انھ اذا اتفق الاطراف . الاتفاق على استبعاد القواعد القانونیة المتعلقة بالنظام العام في القانون المختار
محكم یستبعد ذلك الاتفاق، لكن یستطیع المحكم او على استبعاد القواعد المتعلقة بالنظام العام في القانون المختار فأن ال

  . ھیئة التحكیم استبعاد القواعد المتعلقة بالنظام العام في القانون المختار اذا خالفت قواعد النظام العام الدولي

كم فیھا، كما یجب على المحكم لكي یضمن تنفیذ حكم التحكیم ان یراعى النظام العام في قانون الدولة المراد تنفیذ الح 
ویذھب البعض الى ان مراعاة المحكم للنظام العام في الدولة المراد تنفیذ حكم التحكیم فیھا لا یعد الحالة الوحیدة، وانما 
یجب علیھ ان یراعي النظام العام في كل الدول الأجنبیة بحجة أن ھذا الأمر یعد من الواجبات التي تلقى على عاتق 

  .المحكم تجاه المجتمع الدولي

والحقیقة ان ھذا الرأي لم یجد صدى في اواسط الفقھ لآنھ تكلیف للمحكم بما لا یستطیع، لذلك نرى ضرورة أن یحترم  
المحكم القواعد المتعلقة بالنظام العام في الدولة المراد تنفیذ الحكم فیھا، والا فان مصیر ھذا الحكم ھو عدم التنفیذ 

یق الضروري في قانون الدولة الأجنبیة اذا كان ھناك رابط یربطھا بالنزاع بالأضافة الى احترام القواعد ذات التطب
  .  )47(المحكم فیھ 
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 . النظام العام الدولي - 2

یعبر النظام العام الدولي عن الأصول والمبادىء العامة التي یفرضھا التعایش المشترك بین المجتمعات كمبدأ العقد  
ابرام العقود وتنفیذھا، ومبدأ توازن الاداءات التعاقدیة، ومبدأ عدم جواز شریعة المتعاقدین، ومبدأ حسن النیة في 

  . الخ... الاثراء بلا سبب، ومبدأ عدم التعسف في استعمال الحق 

وقد یعبر النظام العام الدولي عن اخلاقیات العقد الذي تفرض على المحكم ضرورة الامتناع عن تطبیق قانون داخلي لا  
اد المتمثل في الرشوة والعمولات غیر المشروعة ومكافحة الأرھاب وغسیل الأموال وتھریب یتصدى لمكافحة الفس

  . )49(الأعمال الفنیة 

بالأضافة الى أن ھناك مبادىء واصول تفرض وجودھا على المعاملات التجاریة نتیجة تزاید الاھتمام بالوجود الانساني  
أن جمیع المبادىء السابقة الاشارة الیھا تشكل نظاما عالمیا . الكونوالمحافظة علیھ بأعتباره الخلیفة في اعمار ھذا 

دولیا للمحكم، بموجبھا یستبعد أي قانون یخالفھا بحجة أن تلك المبادىء تعبر عن المصالح العلیا للمجتمع والقیم 
  . على مخالفتھا الانسانیة، ولا شك أن ھذه المبادىء والأصول تعلو على المصالح الفردیة ولا تقوى ھذه الاخیرة

  

  القواعد القانونیة المختارة : المطلب الثاني 

اذا كان للاطراف الحریة في اختیار القانون او القواعد القانونیة التي تحكم نزاعھم، فما ھي القواعد التي یختارونھا؟  
ین او القواعد الوطنیة، للأجابة على ھذا التساؤل سوف نقسم ھذا المطلب على فرعین، نتناول في الفرع الأول القوان

  . ونعالج في الفرع الثاني القواعد الدولیة

  

  ) تطبیق قانون وطني معین ( القواعد الوطنیة : الفرع الأول *   

أن المقصود بالقواعد القانونیة الوطنیة او الداخلیة التي یتم اختیارھا من قبل الاطراف لتحكم النزاع المحكم فیھ ھي  
یة في القانون المختار دون تلك المتعلقة بالقانون الدولي الخاص، وھذا یعني انھ لا مجال لأعمال تلك القواعد الموضوع

الأحالة في الحالة التي یختار فیھا المتعاقدان قانونا معینا لیحكم نزاعھم المحكم فیھ، ذلك لان الأطراف عندما یختارون 
م اختاروه على اساس انھ الاقدر على حسم نزاعھم، فھو قانونا لیحكم خلافاتھم، فمن المفترض انھم یعرفونھ وانھ

یحقق مصالحھم ولو كان الاطراف یریدون اختیار القانون الذي تشیر الیھ قاعدة الاسناد في القانون المختار من قبلھم 
انون المختار لاختاروا ذلك القانون مباشرة استنادا الى قانون الارادة، اضف الى ذلك أن استشارة قواعد الاسناد في الق

قد یؤدي الى اختصاص قانون اخر یحكم النزاع وھو ما یخالف توقعات الاطراف ویتعارض مع طبیعة ضابط الارادة 
)50( .  

واذا ما تم اختیار قانون دولة معینة لیفصل في موضوع النزاع فتعد الحالة الغالبة ھي الأخذ بقانون المقر الوطني  
  . نفیذهلأطراف العقد، أو بقانون مكان ت

الا ان الملاحظ أن الطرف الخاص في العقد والذي یمتلك غالبا قدرا من القوة الاقتصادیة یعمل على ترجیح قانونھ 
الوطني، مستبعدا بذلك قانون مكان التنفیذ لأنھ ما یتم على اقلیم الدولة المتعاقدة، مما یھدد بتطبیق قانونھا، خاصة مع 

البرازیلیة والتي ذھبت الى  –ة الدائمة للعدل الدولي في قضیة القروض الصربیة وجود القاعدة التي أرستھا المحكم
  . اعتبار كل عقد لا یكون بین الدول على اعتبارھا كذلك یجد اساسھ بالضرورة في قانون وطني لدولة ما
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واحدة أو اكثر من وبصرف النظر عن ھذه القاعدة یتمكن القانون الوطني للدولة المتعاقدة من فرض نفسھ مع قیام  
  : عدة قرائن تشیر الیھ ویعد أھمھا

وجود نص خاص في القانون الوطني یوجب تطبیق ھذا القانون على موضوع النزاع المحكم فیھ؛ ومثالھ  )1
 : القواعد المنظمة لنقل التكنولوجیا في الھند، وتحدیدا القاعدة التي نصھا

" The Transfer of Technology agreement must be Subject to the law of India "  

 .)51(اي باعتباره یـمثل مركز الثقل بالنسبة للعقد، او القانون الأوثق صـلة بھ : تطبیق نظریة التركیز )2
 
والتي ذھبت الى  1965من معاھدة واشنطن لعام  42كنص المادة : الأخذ بنصوص بعض المعاھدات الدولیة )3

النزاع وفقا لقواعد القانون المختارة من قبل الاطراف، وفي حال عدم تفصل محكمة التحكیم في  -1( ما یاتي 
، وكذلك معاھدة روما بشأن ... )وجود اتفاق، فان للمحكمة تطبیق قانون الدولة المتعاقدة الطرف في النزاع 

، حیث یستنتج من 1991/ 4/ 1والتي دخلت طور النفاذ في  1980/ یونیھ / 19الالتزامات التعاقدیة 
ھا امكانیة تطبیق قانون الدولة المتعاقدة في حالة اختیاره الصریح أو باعتباره القانون الأوثق صلة نصوص

 . بالعقد، او قانون مكان الطرف الخاص الذي یكلف بالأداء الممیز وذلك عند غیاب الاختیار
 
یة الذي استند على السعود –ومثالھا تحكیم أرامكو :  ن احكام القضاء التحكیمي الدوليتطبیقات سابقة م )4

شخصا خاصا یفترض تطبیق قانونھا حتى یثبت  قرینة مفترضة مفادھا أن وجود الدولة في العقد مقابل 
حیث قرر فیھ  International Marine oil  مع شركة  1953كذلك تحكیم قطر لعام  . )52(العكس 
استنادا على قرینة وجود دولة  واجب التطبیق  القانون القطري قانونا  Sir Alfred Bucknillالمحكم 

 . )53(ذات سیادة في العقد الذي حرر باللغة العربیة والانكلیزیة معا 
  

  
اسوة بحقھم في اختیار قانون  –كما لو أشارت قواعد الاسناد التي اختارھا الاطراف  : أعمال قواعد الاسناد )5

  . الى تطبیق قانون الدولة المتعاقدة –موضوعي معین 

غیر ملزم من حیث المبدأ بتفضیل قاعدة اسناد دولة معینة على  الاشارة في ھذا السیاق الى ان المحكم الا انھ تجب
قواعد دولة اخرى، كقواعد الاسناد في دولة مقر التحكیم، أو في دولة تنفیذ القرار التحكیمي، وھذا ما یفسر بدوره 

لتأكد من انسجامھ مع قواعد الاسناد في دولة القاضي، كما استبعاد المادة الخامسة من اتفاقیة نیویورك مراجعة الحكم ل
من لائحة اجراءات مركز التحكیم  29یفسر نصوص الاتفاقیات الدولیة، ونظام المؤسسات التحكیمیة على غرار المادة 

ون الأكثر القان -3تفصل الھیئة في النزاع طبقا لما یأتي ( التجاري لدول مجلس التعاون الخلیجي عندما نصت على انھ 
  ). ارتباطا بموضوع النزاع وفق قواعد تنازع القوانین التي تراھا الھیئة مناسبة 

  

  )  Regles Transtionales( القواعد الدولیة :  لثالثالمطلب 

تضاءلت في الوقت الحاضر اھمیة المبدأ الذي یقضي بخضوع كل عقد دولي لقانون دولة معینة، فقد ذھـبت اغلب  
، وبموجب ھذا "القواعد القانونیة " الـى استخدام لفظ  1985لى رأسھا القانون النموذجي للتحكیم لعام التشریعات وعـ

  . اللفظ العام یستطیع الأطراف اختیار القواعد الدولیة لتحكیم موضوع النزاع المحكم فیھ
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ل أن مجرد اختیار الأطراف للتحكیم أما عن موقف الفقھ من مسألة تطبیق القواعد الدولیة، فقد ذھب جانب منھ الى القو 
كوسیلة لفض النزاع القائم بینھما یعد بحد ذاتھ دلالة على اخضاع ھذا النزاع للقواعد الدولیة، بینما ذھب جانب أخر الى 
التأكید على ان القواعد الدولیة لا یمكن تطبیقھا الا اذا اختارھا الاطراف صراحة او ارادتھم انصرفت بشكل اكید 

ھا، وقد انقسم ھذا الراي على نفسھ، فذھب جانب من اصحاب ھذا الرأي الى القول ان القواعد الدولیة لا تطبق الا لتطبیق
الى ان مبدأ العقد  –بحق  –بصفة احتیاطیة فھي عبارة عن قواعد مكملة للقواعد الوطنیة، بینما ذھب الجانب الاخر 

لتي تحكم نزاعھم ولو كانت ھذه القواعد لا تنتمي الى قانون دولة شریعة المتعاقدین یسمح للاطراف باختیار القواعد ا
  . )54(معینة 

واذا كان الاطراف یستطیعون استنادا لمبدأ العقد شریعة المتعاقدین اختیار القواعد الدولیة التي تحكم النزاع المحكم  
  ما ھي تلك القواعد الدولیة؟ : فیھ، فأن السؤال الذي یثور بھذا الصدد ھو

قصد بالقواعد الدولیة تلك التي تتجسد في الاتفاقیات الدولیة والعقود النموذجیة والشروط العامة، والمبادىء العامة ی 
بالاضافة الى المبادىء العامة في )  Lex Mercatoria( للقانون والاعراف المعمول بھا في مجال التجارة الدولیة 

  . العدالة والانصافقانون التحكیم والقانون الدولي العام وقواعد 

  . وسنحاول الاطلاع على كل قاعدة من ھذه القواعد في فرع خاص 

  

  ) Lex Mercatoria( القانون التجاري الدولي : الفرع الأول *      

یمكن تعریف القانون التجاري الدولي بأنھ مجموعة من المبادىء والنظم والقواعد المستقاة من كافة المصادر التي  
د وتستمر في تغذیة البنیان والسیر القانوني الخاص بمنتھى التجارة الدولیة، او ھو مجموعة القواعد التي تغذي باطرا

  .)55(تحكم العلاقات ذات الصلة بالقانون الخاص والتي ترتبط بأكثر من دولة واحدة 

ة بشأن العلاقات التجاریة الدولیة لقد نشأ القانون التجاري الدولي نتیجة لاختلاف الحلول التي تضمنتھا القوانین الداخلی
الامر الذي ادى الى تطبیق نظام قانوني لا یتماشى مع واقع العلاقات التجاریة الدولیة، ومن ھنا ظھر القانون التجاري 
الدولي لعبر تعبیرا صادقا عن واقع التجارة الدولیة، وقد استند القضاء التحكیمي في تطبیق قواعد القانون التجاري 

، والدولیة الى قواعده، أو )56(الى مبررات عملیة واخرى قانوینة، كأشارة العدید من الأنظمة القانونیة الوطنیة  الدولي
على الأقل على ضرورة مراعاة المحكم لعادات واعراف التجار، ونذكر على سبیل المثال لا الحصر، نظام تحكیم غرفة 

م (  1961، الاتفاقیة الاوربیة لعام ) 28م ( ون النموذجي للتحكیم ، والقان) 2ف/ 17م (  1998التجارة الدولیة لعام 
، كما ذھبت انظمة دولیة اخرى الى ابعد من ذلك عندما طرحت تلك العادات كخیار رئیسي اثناء فصل النزاع على ) 1/ 7

تفصل الھیئة في ( نھ من لائحة اجراءات التحكیم لدول التعاون الخلیجي التي نصت على ا)  29م ( غرار ما ذھبت الیھ 
القانون الاكثر ارتباطا  - 3. القانون الذي یختاره الطرفان -2... العقد المبرم بین الطرفین  - 1النزاع طبقا لما یأتي 

  ... ). الاعراف التجاریة المحلیة والدولیة  - 4... بموضوع النزاع 

كت في الطابع القانوني لقواعده بحجة أن اغلب وقد تعرض القانون التجاري الدولي الى جملة من الانتقادات التي شك
قواعده ذات طابع مكمل او مفسر لأرادة المتعاقدین، عدا انھا ذات طابع اتفاقي، حیث تفتقر للعمومیة والتجرید والالزام 

علق وغیر مقترنة بالجزاء، اضف الى ذلك عدم كفایة قواعده للنظر في مختلف جوانب النزاع المحكم فیھ، كالجانب المت
بأھلیة المتعاقدین أو سلامة الرضا، او كما یقول البعض عنھا بأنھا قواعد ضبابیة وغامضة، بسبب عدم تقنین الكثیر 
منھا في نصوص معلومة للكافة، او لعدم تسبیب ونشر احكام التحكیم الصادرة على اساسھا مما یصعب من مھمة 

  . )57(الكشف عنھا 
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الطابع القانوني لقواعد القانون التجاري الدولي، بحجة ان المجتمع التجاري الدولي قد بینما نادى تیار اخر في الفقھ ب 
اصبح مجتمع منظم لھ مؤسساتھ التي تعمل على خلق قواعده التي تتمتع بخصائص القاعدة القانونیة، فھو ینظم 

جزاء تفرضھ المؤسسات المنتمین  العلاقات التجاریة بین طوائف التجار ممتھني التجارة الدولیة ویترتب على مخالفتھا
  . )58(الیھا 

لكن ایا كانت الانتقادات التي وجھت الى قواعد القانون التجاري الدولي، فان استخدامھ لم یتوقف عن التعاظم بالرغم  
  . من انھ یشكل نظاما قانونیا مازال في طور التكوین

در متعددة، فمن مصادره العادات والأعراف التجاریة، وفي الحقیقة ان القانون التجاري الدولي یعد قانون ذي مصا 
أن السؤال الذي یطرح . والاتفاقیات الدولیة والمبادىء العامة السائدة في مجتمع التجار والبعض یضیف قضاء التحكیم

ا یطبق في ھذا الصدد یتمثل في ما اذا اختار الاطراف القانون التجاري الدولي لیحكم النزاع المحكم فیھ، عندئذ ماذ
  المحكم ھل یطبق الاتفاقیات الدولیة ام الاعراف والعادات التجاریة ام المبادىء العامة السائدة في مجتمع التجار؟ 

على ھذا التساؤل بالقول ان من واجب المحكم البحث عن مضمون القواعد القانونیة واجبة ) 59(یجیب جانب من الفقھ  
ألامر الأول یتعلق بالحالة التي یحدد فیھا الاطراف : نھ یجب التفرقة بین أمرینالتطبیق على النزاع المحكم فیھ، الا ا

القواعد واجبة التطبیق كأن یقولوا مثلا ان نزاعھم یسري علیھ العادات والاعراف التجاریة التي استقر التعامل بھا، فما 
اني فیخص الحالة التي یعین فیھا الاطراف على المحكم ھنا الا ان یطبق ما اتفق الاطراف على اختیاره، أما الامر الث

القانون التجاري الدولي بشكل عام، في ھذه الحالة یقع على عاتق المحكم واجب البحث عن القواعد القانونیة واجبة 
  . التطبیق من مصادره المتعددة سواء أكانت ھذه المصادر دولیة أم قضائیة أم من القانون المقارن

  

  القانون الدولي العام  : لفرع الثاني*       

یعرف القانون الدولي العام بأنھ مجموعة القواعد التي تحكم الدول وغیرھا من الاشخاص الدولیة في علاقاتھا الدولیة  
او ھو مجموعة القواعد التي تنظم الروابط بین الدول في حالتي السلم والحرب ویحكم نشوء المنظمات الدولیة . )60(

  .  )61(ا والأقلیمیة وعلاقاتھ

یتضح لنا من تعریف القانون الدولي العام أن قواعده تنظم العلاقات بین الدول، مع ذلك كثیرا ما حاول القضاء  
التحكیمي تطبیقھ بمناسبة نظر منازعات تنتمي الى القانون الدولي الخاص على اعتبار أن ما یطبقھ لیس تلك القواعد 

  . ده المتعلقة بالعقود والتي مازالت في طور التكوینالمتعلقة بالمعاھدات الدولیة انما قواع

باثارة مسؤولیة الدولة  –من جملة اشیاء اخرى  –مما یعني في النھایة خلق المساواة ما بین طرفي العقد والتي تھدد  
  . الدولیة من قبل الطرف الخاص المتعاقد معھا

لى التحكیم المبرم بین دولة ما واشخاص القانون الخاص ولا یوجد ما یمنع من تطبیق قواعد القانون الدولي العام ع 
التابعة لغیرھا من الدول، ویكون ذلك عندما یختار الاطراف المبادىء العامة للقانون الدولي العام لحكم النزاع المحكم 

ة من نقص فیھ على وجھ التخصیص، ولھم ایضا اضافتھا الى قانون دولة ما من اجل تكملة ما یعتري قانون ھذه الدول
او من اجل تفسیره، الا ان مثل ھذا الامر الاخیر قد یستخدم كأداة من قبل المحكمین لاستبعاد القانون الوطني الواجب 

ضد لیبیا والذي استند فیھ المحكم دیبوي على فكرة تركیز العقد في ھذا القانون  Texacoتحكیم : التطبیق مثال ذلك
مع حكومة الكونغو  Agipلتدویل العقد قبل بحثھ في وسائل ھذا التدویل، وتحكیم تبعا لخصائصھ الذاتیة، الى ان وصل 

حیث كان من المتفق علیھ تكملة قانون الكونغو بقواعد القانون الدولي العام عند الضرورة الا ان المحكم قد منحھ دورا 
  . ولة بالتعویض جراء التأمیمتصحیحا لاحكام ذلك القانون عندما اقر صحة شرط الثبات المدرج عقدیا والزم الد



  .Ageel Dr. Tareq K                                                                                                                             طارق كاظم عجیل . د

 10th Scientific Conference 24-25 Oct.2009                                         2009رین الاول ــتش 25-24ر ـاشــي العــر العلمـــالمؤتم

  

اكتفى المحكم لاعمالھ بعدم وجود نص صریح على استبعاده، بینما في تحكیم شركة  Sapphireأما في تحكیم 
Aminoil  مع دولة الكویت ذھب القضاء التحكیمي الى اعتباره جزءا من القانون الداخلي لیتحاشى تكییف العقد

   .الصریح على انھ تصرف قانوني دولي

ویذھب جانب من الفقھ الى عدم امكانیة تطبیق قواعد القانون الدولي العام على قضایا التحكیم، لأن تطبیقھا یتناقض  
البرازیلیة التي ذھبت الى  -مع القاعدة التي ارستھا المحكمة الدائمة للعدل الدولي في معرض قضیة القروض الصربیة

ارھا كذلك یجد اساسھ بالضرورة في قانون وطني ما، كما ان فكرة تدویل اعتبار كل عقد لا یكون بین الدول على اعتب
من حیث مرونتھا وعدم الزامیتھا ومیلھا نحو  –العقد من شأنھا نقل المشكلة المتعلقة بطبیعة قواعد القانون الدولي 

ما ینعكس سلبا على لكي تظھر في مجال حیوي جدید، اي في اطار العقود الدولیة الخاصة م –الاعتبارات السیاسیة 
  . )62(مستقبل العلاقات الدولیة بشكل او بأخر 

ونرى ان ھذا الراي یعدم كل قیمة لقواعد القانون الدولي العام وخیر منھ الراي الذي یذھب الى ان القانون الدولي العام  
عدم استبعاد القوانین الوطنیة  لا یتصور تطبیقھ الا بالاشتراك مع القوانین الوطنیة وفي ھذه الحالة یجب على المحكمین

الا في حال مخالفتھا للنظام العام الدولي، وحجة ھذا الفریق فیما ذھب الیھ تكمن في أن القانون الدولي العام یتكون من 
قواعد مجردة او من اتفاقیات ثنائیة لا تطبق على كثیر من الحالات فھو لا یتضمن بشكل كافي باستثناء بعض الاحكام 

  . )63(العقود الدولیة كعقود الاستثمار، قواعد تفصیلیة ومحددة حتى یطبق لوحده على النظام المحكم فیھ الخاصة ب

  

  

  المبادىء العامة للقانون وقواعد العدالة والاْنصاف : الفرع الثالث *     

ثیر من النظم القانونیة، او یقصد بالمبادىْ العامة للقانون تلك الركائز التي تؤسس اي نظام قانوني وتلقى قبولا من الك 
  . ھي مجموعة المبادىء العامة في القانون الداخلي والتي یمكن تطبیقھا على النطاق الدولي

ولا یطبق المحكم المبادىء العامة في القانون او المبادىء العامة المشتركة السائدة في مجتمع التجار الا اذا اثبت ان  
في النظام القانوني الذي نشأت في ظلھ تلك المبادىء، وقد یقوم المحكم بتطبیق الاطراف قد قاموا بتركیز علاقاتھم 

المبادىء العامة في القانون او المبادىء العامة السائدة في مجتمع التجار كمكمل للقواعد الوطنیة او الاعراف او 
  . على النزاع العادات التجاریة، وقد یقوم بتطبیقھا ایضا اذا استحال علیھ تطبیق القانون المعین

( على ان  1979وقد نصت المادة الثانیة من القرار الصادر عن معھد القانون الدولي في دورة انعقاده في اثینا عام  
واحد او اكثر من القوانین الداخلیة، او المبادىء المشتركة بین ھذه القوانین، او المبادىء العامة ... للاطراف اختیار 

  . )64() مطبقة في العلاقات الاقتصادیة الدولیة للقانون، او المبادىء ال

أما عن موقف القضاء التحكیمي من ھذه المبادىء فیمكن تقییمھ في معرض التمییز ما بین فرضین، الأول؛ حالة  
حیث اظھر المحكم  Aminoilوجود نص صریح یقضي باعمال المبادىء العامة للقانون، ونذكر اھم امثلتھ تحیكم 

القانون الكویتي باعتباره القانون الملائم، الا انھ ترك فسحة معینة سمح من خلالھا بتدخل المبادىء قبولھ لتطبیق 
العامة للقانون بغرض تدویل العقد، وذلك عندما اعتبر تلك المبادىء مصدرا احتیاطیا للقانون الوطني الكویتي، وبأن 

  .  القانون الدولي یمثل جزءا مكملا لھذا القانون

رض الثاني؛ حالة غیاب الاشارة الصریحة حول تطبیق المبادىء العامة للقانون، ویمكن ان نمیز مع غیاب تلك أما الف 
  : الأشارة بین ثلاث احتمالات متباینة
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عدم اتفاق الاطراف على تحدید القانون المختص، وھنا لا تجد ھیئة التحكیم حرجا عند تطبیق تلك : الاحتمال الأول
  . المبادىء

اتفاق الاطراف على مبادىء اخرى من قبیل حسن النیة في التعامل، وقد وجد ھذا الفرض صداه في : مال الثانيالاحت
حیث طبق المحكم المبادىء العامة للقانون دون ان یبین مدى علاقتھا بالنظام القانون الدولي او  Sapphireتحكیم 

  . قانوني مستقلبالنظم الوطنیة لدرجة اثارت معھا الشك حول تبنیھا كنظام 

فھو حالة وجود نص صریح یشیر الى تطبیق قانون وطني معین، وھنا یذھب جانب من الفقھ الى : أما الاحتمال الثالث
القول ان ھیئة التحكیم تبلغ ذروة جرأتھا عندما تستبعد ذلك القانون لصالح ھذه المبادىء، كما فعلت في تحكیم 

Aramco  65( 1958عام( .  

انھ لا مانع یمنع من تسبیب حكم المحكم على تدلیل قانوني مجرد وذلك  –مع جانب من الفقھ  –كن القول وبالنتیجة یم 
بمنحھ طابعا عالمیا من جھة، وبابعاده عن مظنة التحیز لقانون وطني معین من جھة اخرى، الا ان المشكلة تكمن في 

لفظ عالیة التجرید تعبر عن اصول ادبیة فوقیة یلتزمھا أن المبادىء العامة للقانون والتي اطلق علیھا جانب من الفقھ 
التنظیم القانوني، اكثر منھا قواعد قانونیة مادیة قابلة للتطبیق المباشر في مجال المعاملات الانسانیة لا تقدم حلا 

ا الى استخدام ، من ھنا فأن عدم تحدید فكرة المبادىء العامة یؤدي احیان)66(مباشرا للنزاع كمبدأ مراعاة حسن النیة 
المبدأ ذاتھ لخدمة مواقف متعارضة في آن واحد، اضف الى ذلك صعوبة الكشف عنھا، اذ یحتاج اظھارھا الى تحلیل 

  . مقارن لعدة قوانین، مما قد یؤدي الى اختلاف مفھومھا من محكم الى آخر

تنطوي علیھ تلك القواعد من عمومیة أما فیما یتعلق بتطبیق قواعد العدالة والانصاف فیبدو انھ لا یمكن تجاھل ما  
وعدم تحدید قد یضعا المتعاقدین في خطر الابتعاد عن توقعاتھم، ویحرمانھم من الامان القانوني، ومن تطبیقات قواعد 
العدالة والانصاف انھ یجوز لھیئة التحكیم تعدیل اثر القوة القاھرة على المسؤولیة او توزیع مخاطرھا على الطرفین اذا 

ت أن في ذلك تحقیقا للعدالة، كما یجوز اذا اقتضت العدالة أن تقضي بالتعویض عن عدم التنفیذ او التأخیر فیھ ما رأ
  . )67(رغم عدم توفر الأعذار الذي یتطلبھ القانون 

ان ھذه  خلاصة ما تقدم أن الاطراف لھم الحریة في اختیار القواعد القانونیة الملائمة التي تحكم النزاع المحكم فیھ، الا 
الحریة مقیدة بأن یكون الاختیار بحسن نیة وأن لا تخالف القواعد المختارة قواعد النظام العام الدولي أو القواعد ذات 

  . التطبیق الضروري التي ترتبط ارتباطا وثیقا بالنزاع أو النظام العام في الدولة الاجنبیة المراد تنفیذ حكم التحكیم فیھا

  

  خلاصة القول

لسنة  30مما تقدم أن التحكیم الذي أشار المشرع العراقي الى جواز اللجوء الیھ في قانون الاستثمار رقم  تبین لنا
لسنة  83من قانون المرفعات المدنیة رقم  276 -251أنما ھو التحكیم الداخلي والذي رسمت اجراءاتھ المواد  2006
ه في ھذا البحث فھو غریب عن النظام القانوني العراقي ، أما التحكیم التجاري الدولي بالمفھوم الذي تم تحدید1969

الذي لا یجیزه الا في أطار ضیق یتمثل في اجرائھ مع الدول العربیة التي صادقت على اتفاقیة الریاض العربیة للتعاون 
ن ایة ولم تتضم) من الاتفاقیة  37م ( التي عالجت  كیفیة الاعتراف بحكم التحكیم وتنفیذه  1983القضائي لسنة 

  . الخ... نصوص تتعلق باتفاق التحكیم او اجراءاتھ او القانون الواجب التطبیق 
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أن عدم أمتلاك العراق لقانون ینظم أحكام التحكیم التجاري بصورة مستقلة او مندمجة مع قانون اخر، وعدم توقیعھ 
، وعدم 1958اتفاقیة نیویورك لعام على الاتفاقیات الدولیة التي عالجت موضوع التحكیم التجاري الدولي واھمھا 

، ھو دلیل واضح على 1928لسنة  30السماح بتنفیذ احكام التحكیم الاجنبیة استناد لقانون تنفیذ الاحكام الاجنبیة رقم 
  . عدم اعتراف العراق بالتحكیم التجاري الدولي كطریقة لفض المنازعات التجاریة الدولیة

، وانفتاحھ على 2003/ 4/ 9دھا العراق وتغیر نظامھ السیاسي والاقتصادي بعد ولكن بعد النھضة التشریعة التي شھ 
العالم وسماحھ للشركات الاجنبیة بالاستثمار في العراق، باتت قضیة التحكیم التجاري الدولي من أھم القضایا التي یجب 

یم، لذلك ندعو المشرع العراقي أذا الاھتمام بھا كعنصر متمیز لجذب الاستثمارات الاجنبیة فلا تجارة دولیة بدون تحك
  : اراد الانفتاح على موضوع التحكیم التجاري الدولي أن یأخذ بالخطوات الاتیة

تشریع قانون خاص بالتحكیم التجاري الدولي، یأخذ باحدث الاراء الفقھیة والقضائیة في مجال التحكیم  - 1
 1985جنة القانون التجاري الدولي عام التجاري الدولي، وأن یجعل من القانون النموذجي الذي وضعتھ ل

والتي اوردنا بعضھا في  –نموذجا یحتذي بھ، بعد أن یخلصھ من الانتقادات التي وجھت الى بعض نصوصھ 
 . تحقیقا للمصالح الوطنیة للبلاد –بحثنا ھذا 

طریق تعدیل  مراعاة الجانب القانوني في تنفیذ احكام التحكیم الاجنبیة والصادرة خارج العراق، وذلك عن - 2
 . لیشمل تنفیذ احكام التحكیم وفقا لالیات واضحة ومحددة 1928لسنة  30قانون تنفیذ الاحكام الاجنبیة رقم 

ألانضمام الى الاتفاقیات الدولیة التي عالجت موضوع التحكیم التجاري الدولي، وبالاخص اتفاقیة نیویورك لعام  - 3
1958    . 

، یكون مقره في بغداد ویعتمد في عملھ على خبراء تحكیم دولیین من انشاء مركز للتحكیم التجاري الدولي - 4
 . العرب والأجانب، ویرعى عملیة اعداد كادر مدرب ومتطور من المحكمین العراقیین
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Abstract: 

The International commercial arbitration is one of the vital mean to settle the 
disputes arising from the international commerce, either because there are not 
international courts specified to deal with the international commercial 
transactions, or the desire of the concerned parties of the international 
commercial disputes to avoid subjecting their disputes to the jurisdiction of 
specific country. 

It is worth to mention that the international commercial arbitration stirs many 
legal problems worldwide either connected to defining the international nature 
of arbitration, or determining the law which should be applicable either on the 
procedural or substantive level. 

The researcher identified the most important legal problems arising from the 
international commercial arbitration and tried to propose the appropriate legal 
solution according to scientific plan divided into chapters concluded by some 
results and recommendations. 

 

 

 

 

 


