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فرض التدابير التحفظية و الإفراج عن السفن و طاقمها
غلاي محمد

مقدمة

تم إنشاء المحكمة الدولية لقانون البحار ʪوجب نظام المحكمة الدولية لقانون البحار و ذلك في 

الملحق السادس المرفق باتفاقية قانون البحار عام 1982.

و أن لجوء الدول إلى المحكمة الدولية لقانون البحار، لا يختلف عن اللجوء إلى محكمة العدل الدولية 

في النظر بالمنازعات الدولية ، فهو لجوء اختياري يتم ʪوافقة الدول قبل نشوء النزاع أو بعده(1). إذن 

فالمبدأ الأساسي الذي يسود طريقة التسوية القضائية هو أنه لا يوجد قضاء في النظام الدولي إلا و 

هو مؤسس على إرادة الدولة ، و هذا ما أخدت به اتفاقية قانون البحار لعام 1982 ، حيث نصت 

في المادة 287 على قيام الدول عند توقيعها أو تصديقها على الاتفاقية انض̲مها ، أو في أي وقت أن 

تختار بواسطة إعلان مكتوبا واحدا ، أو أكʳ من الوسائل القضائية التالية لتسوية المنازعات المتعلقة 

بتفس̺ الاتفاقية أو تطبيقها و هذه الوسائل هي :

المحكمة الدولية لقانون البحار.أ- 

محكمة العدل الدولية .ب- 

ج-  محكمة التحكيم.

د-  محكمة التحكيم القضائية.

هذا و قد أرسى المرفق السادس لاتفاقية قانون البحار النظام الأساسي للمحكمة الدولية لقانون 

البحار من خلال إحدى و أربع̼ مادة تناولت تكوين المحكمة و تشكيلها و اختصاصها الشخصي و 

النوعي و القواعد التي تطبقها المحكمة ، و أن من ب̼ ما نصت عليه الاتفاقية الدولية لقانون البحار 

لعام 1982 هو منحها المحكمة الدولية لقانون البحار الاختصاص في فرض أو اتخاذ التداب̺ التحفظية 

(المؤقتة) و الإفراج عن السفن وطاقمها و هذا ما سيتم دراسته وفقا للخطة التالية:

الفرع الأول :اختصاص المحكمة في فرض التداب̺ التحفظية.

الفرع الثا̹ : اختصاص المحكمة في الإفراج عن السفن و أفراد طاقمها.
الفرع الأول :اختصاص المحكمة في فرض التداب̺ التحفظية(2)

ــع  شــر و التوز ــ للبحــار دار الثقافــة لل ــ ، القانــون الدو ن الفتــلاوي موســوعة القانــون الدو يل حســ 1  -  أنظــر كلا مــن د.ســ
ة 1971 ص 423. شــأة الإســكندر ــرب م ــ الســلم و ا ــ العــام  شــ القانــون الدو عمــان 2009 ص285 ، و د.الشــاف محمــد 

ــا مــا  ــا م ــ عرضــت عل ــ عــدد مــن القضايــا الدوليــة ال ــا الإجبــاري  كمــة العــدل الدوليــة بــأن أقــرت اختصاص 2 - لقــد ســبق 
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لقد وجدت تعاريف عديدة للتداب̺ التحفظية و تسمى كذلك التداب̺ المواقتة :

الأطراف  طلب  على  بناء  الاستعجال  حالة  في  المحكمة  تتخذها  التي  الوقتية  الإجراءات  هي  و 

بالمراكز  و عدم الإضرار  عليها  المتنازع  الحقوق  الحفاظ على  بهدف   ، نفسها  تلقاء  أو من  المتنازعة 

.(1)ʨالقانونية للمتنازع̼ لح̼ الفصل في النزاع بحكم نها

ك̲ عرفت بأنها مجموعة من الإجراءات و التداب̺ الموقتة التي تتميز عادة بطابعها المستعجل ، 

و التي تأمر بها السلطة المختصة ، سواء كانت سلطة قضائية أو تحكيمية أو سياسية ، و ذلك بصدد 

نزاع مع̼ مطروح أمامها ، بهدف المحافظة على حقوق طرفي النزاع أو أحده̲ ، أو لمنع تفاقم هذا 

النزاع ، أو للإبقاء على الحالة الراهنة له ، لح̼ الفصل في النزاع أو الوصول إلى تسوية نهائية له(2).

  هذا و قد نصت المادة 5.1/290 من اتفاقية قانون البحار لعام 1982 على أن التداب̺ المؤقتة

هي مجموعة الإجراءات التي تتخذها المحكمة في حالة الاستعجال إذا رأت أنها مختصة بنظر 

النزاع ، و التداب̺ المؤقتة ليس من شأنها حسم النزاع بشكل نهاʨ ، و لكنها تفرض لصون حقوق 

النزاع  يبحث  أن  إلى  البحرية  بالبيئة  إلحاق ضرر جسيم  لمنع  أو  النزاع  أطراف  من  كل طرف 

بشكل موضوعي و يصدر حكم نهاʨ بشأنه . ك̲ نصت المادة 25 من النظام الأساسي للمحكمة 

على هذه التداب̺ ، و طبقا لهذه المادة تكون هذه التداب̺ قابلة للمراجعة و التنقيح من قبل 

المحكمة.

51/296 السابقة الذكر فإنه حتى يتسنى للمحكمة اصدار أمر  المادة  و من خلال الاطلاع على 

بالتداب̺ المؤقتة فلا بد من توافر مجموعة من الشروط و هي : الاختصاص ʪوضوع النزاع ، و أن 

يكون الهدف منها المحافظة على حقوق الأطراف أو لمنع ضرر جسيم قد يلحق بالبيئة البحرية ، و 

الشرط الثالث هو الاستعجال :

أولا : اختصاص المحكمة ʪوضوع النزاع :

أشارت المادة 1/290 على أنه إذا أحيل نزاع حسب الأصول إلى أية محكمة ترى بصورة مبدئية أنها 
ــ مجــال  ــة أخــرى  طانيــا و ألمانيــا مــن ج ــة و بر ســلندا مــن ج ــن إ ت ب ــ ــ أث ــ التحفظيــة مثــل القضيــة ال تضمــن أمــرا حــول التداب

ــا  . عد زائــر 2004 ص 124 و مــا  ومــة ا ــ دار  ــ ســنة 1973 للتفصيــل أنظــر د. أحمــد بلقاســم القضــاء الدو المصايــد 
رة 2003 ص 254 ، 255.  ية القا ضة العر كمة الدولية لقانون البحار ، دار ال 1  - د.محمد صا يوسف ، ا

يــة  ضــة العر ، دار ال ــ ــ القانــون الدو ــة عامــة حــول الإجــراءات التحفظيــة  ل ، محاولــة لصياغــة نظر ــ المســت ــز مخيمــر ، القضــاء الدو 2  - د.عبــد العز
ــرة 1990 ص19 و أنظــر كذلــك  القا

 Julien CAZALA le principe de précaution dans le contentieux relatif au droit de la mer, l’observateur des nations 
unies vol, 22,2007 n° :1 pp.69-87 disponible sur le site www.academia.edu/1603736/ 
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 أن تكون كل̲ت الدمج أو الإحالة واضحة وملاʥة وتشمل صراحة إشارة إلى شرط التحكيم. -2

العقد  -3 في  نشأت  التي  المنازعات  وتغطي  ومناسبة  ملاʥة  التحكيم  شرط  كل̲ت  تكون  أن   

المطلوب دمجها فيه.

 ألاّ يكون هناك تعارض أو تناقض ب̼ شرط التحكيم وب̼ موضوع العقد الذي نشأ النزاع حوله. -4

ك̲ توصلنا أنه إلى جانب هذه الشروط، لابد من توافر شرط آخر حتى ̻كن معه الاحتجاج بشرط 

التحكيم بالإحالة في مواجهة المرسل إليه، ألا وهو شرط «العلم» .

وبالتالي متى توفرت الشروط السابقة الذكر نكون بصدد إحالة فعالة ومنتجة لآثارها القانونية 

سواء في̲ ب̼ طرفيها أو حتى في مواجهة المرسل إليه حامل سند الشحن.
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أما عن القضاء في الجزائر فقد سبق وأن رأينا كيف أن قرار المحكمة العليا ̬ يستند إلى أساس 

واضح ̻كن تبنيه إلى جانب المواقف الدولية السابقة، ولعل السبب في ذلك ̻كن إرجاعه إلى ذلك 

الموقف السلبي الذي وقفه المشرع الجزائري إزاّء التحكيم، حيث رفضت الجزائر الخضوع للتحكيم 

التجاري الدولي طيلة 30 عاما، تحفظاً على سيادتها وسلطتها القضائية(1).

إلى أن رضخت الجزائر إلى الأمر الواقع تحت تأث̺ الأزمة الاقتصادية من جهة و الضغط الأجنبي 

الاتفاقيات  من  للعديد  بانض̲مها  الدولي  التجاري  التحكيم  على  تتفتح  بدأت  و  أخرى،  جهة  من 

الدولية، وإصدارها لبعض النصوص والتعديلات(2)، إلا أنه رغم هذه القوان̼ والتعديلات، تبقى غ̺ 

كافية نظرا لعدم تغطيتها للعديد من المسائل التحكيمية كالتي رأيناها سابقا والتي من أهمها شرط 

 ʨالتحكيم بالإحالة ومدى نفاذه في مواجهة المرسل إليه، ونفس الشيء يقال بالنسبة للاجتهاد القضا

للمحكمة العليا الذي لا يزال يعا̹ نذرة في الأحكام المتعلقة بهذا المجال، لهذا يكون من الضروري 

بالتشريعات الأخرى، إضافة إلى التفك̺ في إنشاء مركز تحكيمي  بالتحكيم أسوة  وضع قانون خاص 

متخصص في المنازعات البحرية خاصة وأن الجزائر تعتبر من البلدان البحرية، فضلا عن عقد دورات 

تدريبية لتكوين محكم̼ في هذا المجال، كل ذلك سعيا لتحقيق انفتاح حقيقي نحو التحكيم التجاري 

ا̺ت الاقتصادية والتجارية الدولية. الدولي، يجعل الاقتصاد الوطني متكيفا مع التغ

و عموما فقد توصلنا أنه حتى تكون هناك عملية دمج صحيحة لشرط التحكيم البحري الموجود 

في مشارطة الإيجار داخل سند الشحن لابد من توافر شروط أربعة:

أن تكون هناك إشارة أو إحالة واضحة صريحة أو ضمنية في العقد الذي نشأ النزاع حوله إلى  -1

مستند آخر يشتمل على شرط التحكيم.

ثمرا ومقــاولا  الاســتعمار، وأخــرى اقتصاديــة تجعــل مــن الدولــة تاجــرا ومســ خيــة  عوامــل تار 1 - والســب كمــا يــراه البعــض يرتبــط 
انــت  ملــة  ا ــل العقــود، و ــ ومحاولــة تدو بعاد القانــون الداخ ــ إعمــال التحكيــم اســ تــب ع وناقــلا، وأســباب قانونيــة حيــث ي
ا. أنظــر  ســياد ــذا الاختصــاص، ومساســا  ا ل ا القضائيــة الوطنيــة وســل  لســلط

ً
ــا للتحكيــم تقليصــا ــ خضوع زائــر تــرى أن  ا

 BEDJAOUI MOHAMED, L’évolution des conceptions et de la pratique algériennes en matière d’arbitrage :ذلك 
          .international, «nécessité ou fatalité» Revue Mutations N°03, Alger 1994, p. 15-40

ــورك لعــام 1958 و  ــا اتفاقيــة نيو م ــ مــن أ ــ العديــد مــن الاتفاقيــات الدوليــة وال زائــر إ ــذا التفتــح بانضمــام ا ــر  ظ 2 -و
شــر 09/93 المــؤرخ  ــ صــدور المرســوم ال يــة، وقــد تجســد ذلــك أيضــا  ام التحكيميــة الأجن اف و تنفيــذ الأحــ ــ المتعلقــة بالاع
ــل 1993 المعــدل و المتمــم لقانــون الإجــراءات المدنيــة، الــذي عــدل المــادة « 442 « والــذي أدخــل فصــل خــاص بالتحكيــم  ــ 23 أفر
ة المؤرخ  2008/02/25  ، ثم  الأخ صدور القانون رقم 09/08، المتضمن قانون الإجراءات المدنية و الإدار التجاري الدو

امــس. ــي مــن الكتــاب ا ــ البــاب الثا ــ التحكيــم  و الــذي نــص ع
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ذات اختصاص ʪوجب هذا الجزء الفرع 5 من الجزء الحادي عشر(1) ، يجوز لهذه المحكمة أن تفرض 

أية تداب̺ مؤقتة تعتبرها في الظروف القاʥة مناسبة لصون حقوق كل طرف من أطراف النزاع أو لمنع 

. ʨإلحاق ضرر جدي بالبيئة البحرية(2) ، بانتظار القرار النها

لقد أشارت هذه المادة إلى مسألة هامة و هي إلزامية التداب̺ المؤقتة التي تصدر عن المحكمة 

الدولية لقانون البحار خاصة إذا كانت ذات اختصاص.

5 حيث  فقرة   290 المادة  تفرض إجراءات تحفظية حسب̲ هو مقر في  للمحكمة أن  ك̲ ̻كن 

نصت على أنه بانتظار تشكيل محكمة التحكيم التي أحيل النزاع إليها ʪوجب هذا الفرع ، يجوز لأية 

محكمة يتفق عليها الأطراف ، أو في حالة عدم التوصل إلى مثل هذا الاتفاق في غضون أسبوع̼ من 

تاريخ طلب التداب̺ المؤقتة ...››.

تشكيل  انتظار  في  تحفظية  إجراءات  تفرض  أن  للمحكمة  ̻كن  ة̺  الأخ المادة  هذه  خلال  من 

محكمة التحكيم المحال عليها النزاع في ظرف أسبوع̼ من تاريخ طلب الإجراء التحفظي ، هذا إذا ̬ 

يتفق أطراف النزاع خلال هذه المدة على عرض النزاع على محكمة ما ، و بشرط أن تتأكد المحكمة 

التي ستشكل ستكون ذات اختصاص و أن حالة الاستعجال  التحكيمية  بصورة مبدئية أن المحكمة 

تتطلب ذلك(3).

ة̺ لا ̻كنها  و بالرجوع إلى المادة 41 من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية فإن هذه الأخ

فرض التداب̺ المؤقتة إلا إذا انعقد لها الاختصاص فعلا ، أما المحكمة الدولية لقانون البحار فيمكنها 

أن تفرض تداب̺ مؤقتة لح̼ تشكيل محكمة التحكيم طبقا لل̲دة 290 الفقرة الخامسة.

المؤقتة تلقائيا بدون طلب من  ك̲ يلاحظ أن محكمة العدل الدولية ̻كنها أن تفرض التداب̺ 

ذا الفرع خاص بالمنازعات المتعلقة بالمنطقة الدولية   -  1
ــا و  و ميا يطــات  ــ البحــار و ا ــش  ع ــ  ال يوانيــة و النباتيــة  ا يــة ،  ائنــات ا افــة صــور ال ــة  ئــة البحر الب شــمل   -  2
ــ أنظــر د. صوفيــا شــراد تطبيــق قواعــد المســؤولية الدوليــة  وات الطبيعيــة للتفصيــل أك ــ ــھ مــن ال ــا بمــا تحتو ــا و باطــن تر فيعا

امــش 2 ص60 قــوق 2013/2012 ال ســكرة قســم ا كمــة الدوليــة لقانــون البحــار رســالة دكتــوراه جامعــة  ام ا ــ أحــ
ــ الرابــط  شــور ع كمــة الدوليــة لقانــون البحــار بحــث م ــ اختصــاص ا ــ الســيد مصطفــى محمــد صا ل مــن. د. ن 3   -أنظــر 

www.demoportal.mans.edu.org/laufac: ــ التا
ــارة10  ــخ الز ــ 14hتار ــ الرابــط التا شــور ع كمــة الدوليــة لقانــون البحــار م ام اختصــاص ا عنــوان أحــ أنظــر كذلــك مقــال 

com.startimes.www    ــ الســاعة /2015/02 ع
. 14h30 ارة يوم 02/10ا2015 ع الساعة خ الز  تار
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الخصوم و هذا متى كانت مختصة بنظر النزاع (1)، أما المحكمة الدولية لقانون البحار فلا يجوز لها أن 

تفرض التداب̺ أو تعدلها أو تلغيها إلا إذا قدم أحد أطراف النزاع طلب للمحكمة(2).

و في حقيقة الأمر ، لا تستطيع المحكمة الدولية التدخل لفرض التداب̺ المؤقتة ما̬  يطلب أطراف النزاع 

ذلك ، لأن القضاء الدولي قائم على رضا أطراف النزاع و لا يجوز للمحكمة أن تتدخل من تلقاء نفسها .

هذا و يلاحظ أن هذه التداب̺ المؤقتة تكون خاضعة للمراجعة و التنقيح أو التعديل من قبل 

المحكمة الدولية لقانون البحار.

ثانيا :المحافظة على حقوق الأطراف أو لمنع ضرر جسيم قد يلحق بالبيئة البحرية:

يشترط كذلك أن يكون الهدف من فرض التداب̺ المؤقتة ، هو المحافظة على حقوق أطراف النزاع 

أو لمنع ضرر جسيم قد يلحق بالبيئة البحرية لح̼ صدور حكم نهاʨ في النزاع.

هذا و يلاحظ أن التداب̺ المؤقتة التي تفرض من قبل محكمة العدل الدولية كان الهدف منها 

الحفاظ على حقوق أطراف النزاع فقط.

في ح̼ أن المادة 1/290 من اتفاقية قانون البحار لعام 1982 أضافت هدف أخر و هو الحفاظ 

على البيئة البحرية.

على هذا الأساس يقع على الدول الأطراف التزام عام يتمثل في عدم الإضرار بحقوق الغ̺ و ض̲ن 

المناسبة لإع̲ل  الإجراءات  تتخذ  ، يجب على كل دولة أن  و من جهة اخرى   ، التعدي عليها  عدم 

و  القواعد  تنفيد  تبني و  بينها من أجل  تتعاون في̲  البحرية  و  البيئة  الخاصة بح̲ية  الالتزامات 

المعاي̺ و الإجراءات المؤدية إلى :

 منع التلوث أو أية أضرار أخرى للبيئة البحرية. -1

و  النباتية  بالمجموعة  الأخرى  إلحاق  منع  و   ، بها  الخاصة  الطبيعة  الʳوات  حفظ  -2 ح̲ية و 

المجموعة الحيوانية للبيئة البحرية....(3).

كمة العدل الدولية. 1  -المادة 41 من النظام الأسا 
2  -المادة 3/290 من اتفاقية قانون البحار لعام 1982.

3  - د. صوفيا شراد المرجع السابق ص59. 
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ينتظمها وحدة المحل أو وحدة السبب، وكذا علمهم بباقي الشروط والض̲نات المنصوص عليها في 

سند الشحن، وبالتالي يتولد النفاذ أو السريان داخل هذه المجموعة مع قيام التزام إيجاʭ باحترام حق 

الغ̺ داخل هذه المجموعة العقدية تبعاً لذلك(1). 

يشرَُ إليه   ̬ عقدي  إليه بشرط  إلزام المرسل  المصرية  رفضت محكمة النقض  هذا الأساس  وعلى 

هذا الشرط في مواجهة  نفاذ  الأساس في ذلك هو عدم  الواضح أن  وبالطبع من  الشحن(2)،  في سند 

المنصوص  التحكيم  المرسل إليه بشرط  المحكمة  لعدم توافر العلم به، ك̲ ألزمت ذات  المرسل إليه 

عليه في المشارطة، وذلك بالرغم من عدم النص عليه صراحة في سند الشحن، إلا أن هناك إحالة في 

سند الشحن إلى مشارطة الإيجار ومن ثم كان بوسعه أن يعلم ʪا تضمنته هذه المشارطة من بنود 

وشروط(3)، وبالتالي ووفقا لمفهوم النفاذ يكون قد توافر شرط العلم المؤدي إلى نفاذ شرط التحكيم في 

مواجهة المرسل إليه(4).

الخاʯة: 

كنتيجة لما تقدم، فإن اكتفاء أطراف العلاقة التجارية البحرية ʪا جرت عليه العادة بالتفاوض على 

العناصر الرئيسية لموضوع التعاقد، مع إحالة باقي التفاصيل كطريقة فض المنازعات المحتملة بشأن 

لاسي̲  الدولية  المعاملات  تفرضه  واقعاً  أصبح  سلفا،  معدة  أخرى  وثائق  إلى  الالتزامات  هذه  تنفيذ 

ة̺ أصبحت لا تتم إلا ʪوجب عقود مترابطة  عقود نقل البضائع عن طريق البحر، إذ أن هذه الأخ

ومتصلة – إلى جانب العقد الرئيسي (عقد النقل) - ينتظمها وحدة السبب أو وحدة المحل، والمتمثل 

في سلامة وصول البضاعة، ومثل هذه العقود ك̲ رأينا نجد عقود إيجار السفن إلى جانب سندات 

الشحن، حيث نجد أن هناك إحالة من الأول والمتضمن شرط التحكيم إلى الثا̹ الذي لا يتضمن هذا 

الشرط، وقد رأينا كيف انقسمت الدول ب̼ من يشدد في تحديد هذه الإحالة صراحة ʪوجب نص 

خاص مثل القضاء الفرنسي، وب̼ من يكتفي بالإحالة العامة فقط مثل القضاء المصري، وب̼ من يراعي 

نية الأطراف في قبولها للتحكيم مثل القضاء الإنجليزي.

1 د عباس مصطفى المصري، المرجع السابق، ص 150.
ــ كتــاب، د  ام النقض،جلســة 1967/02/07، الســنة 18، ص 300. مشــار إليــھ  2 - طعــن رقــم 135 لســنة 33 ق، مجموعــة أحــ

، قضــاء النقــض البحــري، المرجــع الســابق، ص 132-131. أحمــد حســ
ام النقض، جلسة 1965/02/25، السنة 16، ص 220. مشار إليھ  نفس المرجع. 3 - طعن رقم 65 لسنة 30ق، مجموعة أح

4  - د محمد ترك، شرط التحكيم بالإحالة، المرجع السابق، ص 467-466.
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ومن ثم فإن عدم الخلط ب̼ مبدأ نسبية العقود ومبدأ نفاذها يؤدي بنا إلى القول بأن العقد من 

منطلق نفاذه بصفة واقعة قانونية يتولد عنه أثر خارجي مفاده التزام الغ̺ باحترام عقود الآخرين، 

وذلك متى استوفت شروط نفاذها في مواجهته خاصة شرط العلم الذي سنتناوله في الفرع الموالي، 

وتأسيساً لذلك فإذا كان هناك شرط تحكيم في سند الشحن أو إحالة في هذا السند إلى مشارطة إيجار، 

فإن مثل هذا الشرط وما ماثله من شروط أخرى يلزم احترامه وفقا لمفهوم نفاذ العقد بصفته واقعة 

قانونية، سواء من العاقدين الأصلي̼ أو من المرسل إليه الذي آل إليه سند الشحن في الأخ̺ حيث 

تضمهم مجموعة عقدية واحدة، تجعل حامل السند طرفا ذا شأن في عقد النقل البحري(1).  

الفرع الثا̹: العلم شرط هام لإع̲ل مبدأ نفاذ العقد في مواجهة المرسل إليه.

رغم التباين في وجهات النظر على النحو الذي رأيناه في معرض الكلام عن شروط الإحالة وذلك 

ب̼ الدول السالفة الذكر، إلا أن هذه الدول وفقا لما يبدو من أحكامها القضائية أو حتى لما ذهب 

إليه الفقه، أنه رغم اختلافها في شروط قبول الإحالة ب̼ من يشترط أن تكون الإحالة خاصة ودقيقة 

ومحددة كتابة، وب̼ من يكتفي بالإحالة العامة لقيام عملية دمج صحيحة للشروط الموجودة في عقد 

المشارطة في سند الشحن والتي يعتبر شرط التحكيم واحدا من تلك الشروط، وبالتالي نفاذه في مواجهة 

حامل هذا السند، فرغم هذا الاختلاف إلا أنها تكاد تتفق(2)على أنه حتى يعتبر عقد المشارطة التي ̬ 

يكن حامل السند طرفا فيها، نافذا في سند الشحن الذي يعتبر 

هو طرفا فيه، على ضرورة توافر شرط واحد ألا وهو شرط العلم(3).

سند  والشاحن وحامل  الناقل  التي تضم  العقدية  المجموعة  إلى  انتقلنا  ما  فإذا  لذلك،  وتأسيسا 

الشحن، نجد أن هؤلاء يتوافر لديهم بالتأكيد العلم بأن عقودهم تشكل جزءاً من مجموعة عقدية 
1  - المرجع نفسھ، ص 396.

ــع الــذي  بالرغــم مــن  ســليم البضا ــ   ــق   لصاحــب ا
ً
ــون ملزمــا ــ أن شــرط التحكيــم لا ي بــت إ ام ذ انــت قلــة مــن الأحــ 2 -وإن 

ــ  قبــول شــرط التحكيــم الــوارد بــھ، أنظــر مثــلا:  علــن إرادتــھ  ن لــم  ــ تلقيــھ ســند ال
Cour d’appel de Rouen, 2 chambre civile, 8 juillet 1993, Droit Maritime Français, No 536, mars 1994, P. 211.

نفيــذ عقــد النقــل مــا دام  ــا يجعــل شــرط التحكيــم ملزمــا للمرســل إليــھ الــذي  يرتبــط ب كمــة المشــار إل نمــا حكــم آخــر لــذات ا ب
ا:  ــع أو يطالــب باســتلام ســلم البضا يقبــل 

Cour d’appel de Rouen, 2 chambre civile, 18 novembre 1993, Droit Maritime Français, No 536, mars 1994, P. 
215, note TASSEL.

ــ ضــرورة  ند إ ســ ــو  ، و ــ ــن الغ يــر العلاقــات العقديــة ب ســا لت ــ فر ديثــة  ــي أبرزتــھ الدراســات ا ــوم قانو 3 - النفــاذ كمف
شــرط التحكيــم  أنظــر، محمــد تــرك،  تــھ،  ــ مواج القــول بنفــاذه  ــ يمكــن  ح ــ بالعقــد  ــذا الغ أي علــم  عنصــر العلــم  توافــر 

.464 بالإحالــة، المرجــع الســابق، ص 
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على هذا الأساس ̻كن للمحكمة الدولية لقانون البحار متى طلب منها أحد الأطراف المتنازعة 

، أو من  ، أو لمنع أي تفاقم أو توسيع للنزاع  البحرية  بالبيئة  المساس  المؤقتة بسبب  فرض التداب̺ 

 ʨأجل كبح ج̲ح أي من طرفي النزاع أو كلاه̲ من اتخاذ إجراء لا ̻كن إصلاحه قبل الفصل النها

في موضوع النزاع- أن تتخذ التداب̺ المؤقتة بهدف ح̲ية محل الدعوى و عدم تعريضه للخطر أثناء 

س̺ الدعوى ، سواء كان الهدف من ذلك ح̲ية حقوق أحد طرفي النزاع أو كلاه̲ ، أو ح̲ية البيئة 

البحرية (1)، كالمطالبة مثلا بإيقاف التجارب النووية أو عدم تلويث المحيط بالإشعاعات النووية ، أو 

انتهاك حرية الملاحة في أعالي البحار.

هذا و قد رصدت الاتفاقية الدولية لعام 1982 في الجزء الثا̹ عشر المواد 192-238 ، لتقن̼ أحكام 

ح̲ية البيئة البحرية و الحفاظ عليها من التلوث(2).

ثالثا :الاستعجال :

و هو الشرط الثالث التي نصت عليه الفقرة 5 من المادة 290 من الاتفاقية السالفة الذكر ، فحتى 

تتمكن المحكمة من فرض التداب̺ المؤقتة أو التحفظية يجب أن تتأكد من توافر شرط الاستعجال.

و الاستعجال هو كل ما يطلب من القاضي أو المحكمة الفصل فيه دون الخوض في موضوع النزاع 

و كل مرة يطلب من القافي اتخاذ تداب̺ مؤقتة يكون بهدف المحافظة على حقوق الخصوم ح̲يتها 

من التبديد أو الاندثار(3).

جميع  أو في  التنفيذ  إشكالات  في  مؤقتا  بالبت  الأمر  يتعلق  ما  عند  يباشر  المستعجل  الإجراء  و 

الأحوال التي تتطلب الاستعجال(4).

و يظهر أن سبب اختلاف الفقه و القضاء في تعريف الاستعجال أنه فكرة عملية أكʳ منها نظرية ، 

فقد عرف بأنه الضرورة التي لا تتحمل التأخ̺ ، أو الخطر المباشر الذي لا يكفي في اتقائه رفع الدعوى 

 Julien CAZLA opــ الســيد مصطفــى المرجــع الســابق ــا ، د ن عد ــز مخيمــر المرجــع الســابق ص84 و مــا  1 و كذلــك د. عبــد العز
ل مــن 12 cite pp.69-87:-أنظــر 

المعــارف  شــأة  م يــة  العر ــة  البحر المشــكلات  و  للبحــار  ــ  الدو القانــون  داود  محمــد  المنعــم  عبــد  د.  أنظــر  ــ  أك -للتفصيــل    2
ــا.  عد مــا  و  ص346   1999  ، ة  الإســكندر

زائر 2011 ص211.  شر ا ة موقم لل 3  -د.عبد السلام ديب قانون الإجراءات المدنية و الإدار
زائري قصر الكتاب البليدة 1998 ص236.  ع ا شر ات القانونية  ال سام القرام المصط 4  -إب
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عن طريق الإجراءات العادية بسبب طولها و بطئها(1) ، و هو الوسيلة المثلى لدرء الخطر الحقيقي 

المحدق بالحق المراد ح̲يته و الذي يلزمه السرعة التي لا تتوافر عليها إجراءات الثقافي العادية ، و 

المطلوب من وراء المحافظة على الحق الذي يخشى عليه لأمر لا يتحمل الانتظار(2).

أن الاستعجال لا ̻كن حصره في حالات معينة ، لأنه  الفقهاء  هذا و يلاحظ حسب رأي بعض 

يستخلص من ظروف كل دعوى على حده ، و من طبيعة الحق المتنازع عليه و من الظروف المحيطة 

بالدعوى ، فهو معيار مرن لا يقيد  القاضي الدولي ، بل يسمح له بالبحث في تكييفه تبعا لكل حالة 

على حده(3) .

رابعا :بعض القضايا التي أث̺ت فيها التداب̺ التحفظية المؤقتة:

 SAIGA:    02 أ-قضية السفينة سايغا رقم

إلى  طلبا   ‹‹Saint et les grenadines‹‹-غرينادين جزر  و  فنسنت  سانت  دولة  قدمت  حيث 

المحكمة الدولية لقانون البحار ضد عينيا مضمونة اتخاذ تداب̺ مؤقتة في̲ يتعلق بالسفينة سايغا و 

كذلك حمل غينيا على الامتثال فورا إلى حكم المحكمة الصادر في 4 ديسمبر 1997 ، و الخاص بالإفراج 

السريع عن السفينة ، و بذلك تكون المحكمة قد استلمت القضية الثانية ، حيث عرفت هذه القضية 

في سجل المحكمة باسم ‹›سايغا›› القضية الثانية ، و بسبب استمرار احتجاز السفينة سايغا و عدم 

الإفراج عنها قررت عنها grenadines  Saint et les  أن تخضع النزاع إلى إجراءات التحكيم و طلبت 

المحكمة الدولية لقانون البحار. بانتظار تشكيل محكمة التحكيم أن تأمر بالإجراءات التحفظية طبقا 

للفقرة الخامسة من المادة 290 من اتفاقية قانون البحار(4).

و قد دفعت غينيا بعدم اختصاص المحكمة لأن النزاع لا يخضع لأحكام المادة 290 السالفة الذكر 

للفقرة  بالتداب̺ المؤقتة طبقا  المحكمة أمرا  11 مارس 1998 أصدرت  و قدمت حجج عديدة. و في 

الأولى من المادة 296 من الاتفاقية إذ قررت بالرجوع على وجوب امتناع عينيا عن اتخاذ أية إجراءات 

إيجاد  على  بالعمل  المتنازعة  الأطراف  المحكمة  أوصت  و   ، سايغا  السفينة  ضد  قضائية  أو  إدارية 

زائر 2002 ص135.  امعية ا زء الاول ديوان المطبوعات ا ي الوج  الإجراءات المدنية ا 1  -د.محمد إبرا
زائر 2009 ص109.  غدادي ا شورات  ة م ارة عبد الرحمان شرح قانون الإجراءات المدنية و الإدار 2  -د.بر

3   -د.ن السيد مصطفى المرجع السابق. 
ا.  عد 4  -للتفصيل أك أنظر صوفيا شراد المرجع السابق ص279 و ما 
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اعترف له بحقوق وألقى عليه التزامات ناشئة عن العقد بالرغم من أنه ̬ يكن طرفا في العقد الذي 

تم إبرامه أساسا ب̼ الناقل والشاحن، وهذا يجعل مركز المرسل إليه حامل السند يشكل استثناءً من 

مبدأ النسبية، غ̺ أن الأخذ بالمعنى السائد لمبدأ نسبية العقود سوف يؤدي إلى الخلط ب̼ حدود مبدأ 

النسبية و حدود مبدأ النفاذ(1)، الأمر الذي يستدعي منا التمييز ب̼ المبدأين.

الفرع الأول: معيار التفرقة ب̼ مبدأ النسبية ومبدأ النفاذ 

إن مناط التمييز ب̼ مبدأ نسبية العقد ومبدأ نفاذه يظهر من خلال تحديد الإفادة أو الضرر الذي 

يلحق حامل سند الشحن (المرسل إليه) جراء تصرف̬  يشارك فيه(2)، فالأصل إذاً أن العقد لا يضر الغ̺ 

ʪعنى أنه لا يحمله بالتزام ما، لكن وحسب المادة 113 من القانون المد̹ الجزائري والمطابق لنص 

المادة 152 مد̹ مصري، إذا كان مبدأ النسبية لا يلزم الغ̺ بصفة عامة وحامل سند الشحن بصفة 

خاصة إلا بواجب سلبي هو احترام عقود الآخرين وعدم الإخلال بها، فإنه في نفس الوقت يجوز أن 

.(3)ً يكسبه حقاً مباشرا

وبناء عليه ̻كن القول أنه إذا كانت حدود العقد نسبية وقاصرة على طرفيه في إطار مفهوم الأثر 

الملزم له، فإن هناك إطار آخر يتعلق بالآثار الخارجية(4)وغ̺ المباشرة للعقد ألا وهو نفاذ العقد من 

منطلق محاجاة الكافة به وفرض احترامه عليهم، وبالتالي هذا الواجب السلبي لا صلة له ʪبدأ نسبية 

أثر العقود وإ̷ا هو أثر خارجي أو غ̺ مباشر للعقد باعتباره واقعة قانونية، فإذا ما تعرض الغ̺ للعقد 

وليس بتصرف قانو̹، فهذا  يتضمنها بعمل مادي(5)،  التي  النافذ في مواجهته وللاشتراطات العقدية 

العمل يخرج عن المفهوم الدقيق لنفاذ العقود، فالنفاذ هنا يعني نفاذ لعقد في مواجهة عقد آخر، 

حيث يأʲ هذا الأخ̺ في صورة انتهاك للاشتراطات العقدية الموجودة في العقد الأول(6).

1 - محمد ترك، شرط التحكيم بالإحالة، المرجع السابق، ص 386.
ة،  شر، الإسكندر ديدة لل امعة ا ي للمرسل إليھ  عقد النقل البحري، دار ا 2 - د عباس مصطفى المصري، المركز القانو

مصر، 2002، ص 147.
ذا الأســاس لا يمكن اعتماده  ة الغ طبقا للقواعد العامة، غ أن مثل  اط لمص ون ع أســاس الإشــ ســاب ي ذا الاك  - 3
ــق  ــة حوالــة ا ــات الأخــرى كنظر فضــلا عــن النظر ن  ــ يــر مركــز حامــل ســند ال ــع لت النقــل البحــري للبضا ــ مجــال عقــد 
ــ مبــدأ النفــاذ كمــا ســوف نــرى الأســاس الوحيــد والمقبــول لمركــز  عت ــ  التا ــ ذلــك، نظــرا لمــا عرفتــھ مــن انتقــادات، و والنيابــة ومــا إ

ــ ذلــك، عبــاس مصطفــى المصــري، المرجــع نفســھ، ص 141. حامــل الســند أو المرســل إليــھ، أنظــر 
س العقد ذاتھ. ن مصدره نفاذ العقد ول ام عقود الآخر ار المتمثل  اح ذا الأثر ا 4 - و

عاقــد معــھ، أو قيامــھ بإتــلاف  م بــھ تجــاه الطــرف الآخــر الــذي  ــ ــ منــع المديــن مــن القيــام بالعمــل الــذي ال ــ ع 5 - كمــا لــو أقــدم الغ
ــت لــھ. ام أو الســند المث ــ ء الــذي يــرد عليــھ الال ــ ال

6 -  د محمد ترك، شرط التحكيم بالإحالة، المرجع السابق، ص 458-457.
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أن مصدره مختلف ويحتاج إلى أهلية خاصة وشروط خاصة، ومحل الشرط ليست البضاعة المسلمة 

أو مسؤولية والتزامات الأطراف، وإ̷ا محله سلب الاختصاص القضاʨ لدولة المرسل إليه وإسناده إلى 

التحكيم(1).

رابعا: موقف القضاء في الجزائر

̻كن القول أن موقف المحكمة العليا في هذا الشأن قد جانب المنطق القانو̹ الذي استندت إليه 

الدول السابقة الذكر في تحديد المركز القانو̹ لكل طرف من أطراف العلاقة العقدية وبصورة خاصة 

مركز المرسل إليه، حيث قررت بأن مجرد الإشارة لعقد إيجار السفينة في وثيقة الشحن يجعل من 

المرسل إليه طرفا في هذا العقد، في ح̼ أن المنطق القانو̹ يفترض أن المرسل إليه يستمد حقه مباشرة 

السفينة، غ̺ أن ذلك طبعا لا يجعله ʪنأى عن الالتزام بشرط  الشحن لا من عقد إيجار  من سند 

التحكيم الوارد في عقد الإيجار ʪقتضى الإحالة رغم أنه̬  يكن طرفا في هذا العقد، ولعل غاية المحكمة 

العليا من تخي̺ المرسل إليه في القضية المذكورة سابقا ب̼ قبول بند التحكيم من عدمه، قد أرجعته 

إيجار  عقد  الوارد في  التحكيم  إليه بشرط  المرسل  علم  أي  (العلم)  عنصر  توافر  مدى  إلى  المحكمة 

السفينة، لولا أنها أضفت عليه صفة الطرف في هذا العقد م̲ يضع هذا الوصف محل استفسار، إذ 

كيف يكون المرسل إليه طرفا في عقد وهو لا يعلم بأهم شرط من شروطه والذي يترتب عليه سلب 

الاختصاص القضاʨ لدولة المرسل إليه وإسناده إلى التحكيم ؟.

 المطلب الثا̹: شرط إع̲ل مبدأ نفاذ العقد في مواجهة المرسل إليه

من المقرر قانونا أن القوة الملزمة للعقد تقتصر على عاقديه دون سواه̲(2)، وهذا ما يعبر عنه بـ 

«مبدأ نسبية أثر العقود»، ومفاده أن الغ̺ لا يستفيد ولا يضار من علاقة عقدية هو أجنبي عنها إلا 

وفقا لما يقرره القانون في هذا الشأن(3)غ̺ أننا لاحظنا أن القضاء قد تجاوز هذا المبدأ عندما يتعلق 

الأمر بحامل سند الشحن أو المرسل إليه في عقد النقل البحري للبضائع، حيث نجد أن القضاء قد 

قــوق أســيوط،  ليــة ا ــ عقــود النقــل البحــري، مجلــة الدراســات القانونيــة،  ــذا الــرأي، رضــا عبيــد، شــرط التحكيــم  1 - أنظــر 
أن  حيــث يــرى   .200 المرجــع الســابق، ص  الفقــي،  ــ ذلــك د عاطــف  195-279. وأيــده  4198، ص  ليــة  العــدد، الســادس، جو
ــ  ــ المشــارطة ال ــ عمليــة النقــل البحــري فــإن ذلــك يجــب ألا يمتــد لشــرط  التحكيــم الــوارد  ان لــھ وضــع خــاص  المرســل إليــھ إن 

ــ المشــارطة. ــذا الشــرط مــن آثــار تفــوق آثــار أي شــرط آخــر  ــا، لمــا ل لــم يكــن طرفــا ف
ــي أن: « العقــد لا يمكــن أن  ــ 13 مــاي 2007 يتضمــن القانــون المد ــ ذلــك تنــص المــادة 113 مــن الأمــر رقــم 07- 05 المــؤرخ  2 - و

ــ ولكــن يجــوز أن يكســبھ حقــا «.  ــ ذمــة الغ امــا  يرتــب ال
ام،  ج1،   ــ ام بوجــھ عــام،  مصــادر الإل ــ ــة الإل ديــد،  نظر ــي ا ــ شــرح القانــون المد وري، الوســيط  3 - عبــد الــرزاق أحمــد الســ

وت لبنــان،  2000، ص 719. ــ قوقيــة،  ب ــ ا ل شــورات ا لــد الأول، الطبعــة 3،  م ا
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.(1)ʨترتيبات لتطبيقها بانتظار القرار النها

تتمثل   ، (بريطانيا)  المتحدة  المملكة  ضد  إيرلندا  قضية  هي  موكس :Mox و  مصنع  ب-قضية 

وقائعها في قيام المملكة المتحدة ʪنح ترخيص لإنجاز مصنعMox  لإعادة وشكلة النفايات النووية 

المحروقة بهدف استخراج محروق أخر في مدينة Sella Field ب Grumbia في الش̲ل الغرʭ لإنجلترا 

ة̺ بسبب التلوث الناتج  على بحر إيرلندا حيث اعتبرت إيرلندا أن مثل هذا المصنع يشكل خطورة كث

عن رمي النفايات النووية و كذا نقل المواد الإشعاعية من و إلى المصنع ، هذا بالإضافة إلى أخطار 

أخرى كاحت̲ل وجود خطر هجوم إرهاʭ على المصنع أو البواخر التي ʯول المصنع ، و بسبب عدم 

2001 برفع دعوى أمام  09 سبتمبر  بتاريخ  إيرلندا  قامت  إيرلندا ،  لطلبات  المملكة المتحدة  امتثال 

المحكمة الدولية لقانون البحار من أجل فرض إجراءات تحفظية ʪوجب المادة  5/296 من اتفاقية 

قانون البحار لعام 1982، في انتظار تشكيل محكمة التحكيم طبقا لل̲دة287.

التحفظية  الإجراءات  كانت  إذا  في̲  و  الاستعجال.  ظرف  توافر  مدى  المحكمة في  نظرت  قد  و 

ضرورية قبل تشكيل محكمة التحكيم . و قد قدمت بريطانيا ض̲نات للمحكمة مفادها أن لن يكون 

2002. و قررت المحكمة  المصنع حتى صيف  هناك نقل إضافي عبر البحر لمواد إشعاعية من و إلى 

ة̺ قبل  أن الإجراء المطلوب من إيرلندا لا يتطلب الاستعجال في فرض التداب̺ التحفظية للمدة القص

تشكيل محكمة التحكيم.

و أكدت المحكمة على ضرورة اتصال و تواصل الدولت̼ و ضرورة المحافظة على البيئة البحرية 

من التلوث ، و تعاونها عن طريق تبادل المعلومات حول الأخطار الناتجة عن مصنع  Mox  و إيجاد 

الحلول و الوسائل لمواجهتها و تقديم تقرير للمحكمة(2).

هذا وقد نظر المحكمة الدولية لقانون البحار قضايا أخرى تتعلق بفرض التداب̺ المؤقتة (التحفظية) 

أهمها قضية سمك التونة ذو الزعنفة الزقاء ب̼ نيوزيلندا و أستراليا ضد اليابان و قضية استصلاح 

الأراضي من سنغافورا في و حول مضيق جوهور ب̼ ماليزيا و سنغافورا ، و قضية فولفا ب̼ روسيا و 

يات القضية أنظر د. محمد صا يوسف المرجع السابق ص303.  ذا الأمر و حي 1 - التعليق ع 
2 :-للتفصيل أك أنظر  

Christophe NOUZHA .l’affaire de l’usine Mox : Quelles mesures conservatoire pour la protection de l’environ-
nement. Revue d’analyse juridique de l’actualité international mars 2002 .Université Robert Schuman Stras-
bourg .Voire le site www.ridi.org/adi/articles/2002 visité :le 31/03/2015 a14 h



182

المجلة الجزائرية للقانون البحري والنقل                                                                             العدد الثالث 3

أستراليا(1).

الفرع الثا̹ : اختصاص المحكمة في الإفراج العاجل عن السفن و أفراد طاقمها:

للمحكمة الدولية لقانون البحار اختصاص أخر يتعلق بالإفراج العاجل عن السفن و أفراد طاقمها 

العاجل من  الإفراج  و   .1982 لعام  البحار  قانون  اتفاقية  من   292 المادة  مقتضيات  هذا حسب  و 

الإجراءات الإلزامية التي تنطوي على قرارت ملزمة.

ا̺ ما ترتكب السفن مخالفات لقواعد الاتفاقية أثناء وجودها في البحر الإقليمي أو المنطقة  فكث

الاقتصادية الخالصة . فقد نصت المادة 292 على قواعد للتعامل مع هذه الأوضاع تتمثل في احتجاز 

السفن و أفراد طاقمها ، و هذا سبب عدم الامتثال لأحكام الاتفاقية السالفة الذكر .و بناء على نصوص 

الاتفاقية ، فإذا احتجزت سلطات دولة طرف سفينة ترفع علم دولة طرف أخرى ، و ظهرت الدولة 

المحتجزة ̬ ʯثل لأحكام الاتفاقية من أجل الإفراج الفوري عن السفينة أو أفراد طاقمها عند تقديم 

كفالة أو ض̲ن مالي أجاز أن تحال مسألة الإفراج عن السفينة أو الطاقم إلى أي محكمة دولية طبقا 

لما هو منصوص عليه في المادة 287 من نص الاتفاقية أي محكمة يتفق عليها الأطراف المتنازعة. و هذا 

إذا تعذر التوصل إلى اتفاق خلال عشرة أيام من تاريخ الاحتجاز فيجوز إحالة المسألة إلى أية محكمة 

تقبل بها الأطراف أو المحكمة الدولية لقانون البحار.

و في حالة ما إذا تم عرض المسألة على المحكمة الدولية لقانون البحار فيجب أن تتحقق من تلقاء 

نفسها أنها مختصة فعلا. و حتى تكون مختصة كذلك فلابد من توافر ثلاث شروط و هي :

أولا :أن يكون أطراف النزاع أطرافا في اتفاقية الأمم المتحدة لقانون البحار :

و هذا شرط جوهري و مفترض أكدت عليه المحكمة في جميع القضايا التي عرضت عليها. كقضية 

بليز ضد فرنسا (Belize contre /France)  aљaire du grand prince فكلاه̲  صادق على نص 

المصادقة على الاتفاقية و  الاتفاقية. و هذه المعطيات تث̺ها المحكمة في حكمها و تش̺ إلى تاريخ 
تاريخ دخولها حيز التنفيذ في كلتا الدولت̼.

ثانيا :عدم اتفاق أطراف النزاع على محكمة أخرى لنظره :

إذا ̬ يتفق أطراف النزاع على محكمة معينة لنظر نزاعهم طبقا للأوضاع المنصوص عليها في المادة 

ــ نفــس القضيــة و  ــا ، و عد ل مــن د. صوفيــا شــراد فيمــا يتعلــق بقضيــة التونــة الزرقــاء المرجــع الســابق ص288 و مــا  1 -أنطــر 
.julien CAZAL op cite :القضايــا الأخــرى أنظــر
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فالفرض حسب هذا الاتجاه يتعلق بضرورة توافر الرضا لدى حامل السند (المرسل إليه) بشرط 

التحكيم الوارد بالمشارطة والتي ̬ يكن طرفا فيها، وبالتالي فإنه يلزم للاحتجاج عليه بشرط التحكيم 

حتى ينهض هذا العلم دليلا على  الوارد بالمشارطة أن يكون عالما بالشرط عل̲ يقينيا وثابتا ومؤكداً 

رضاه بالشرط والتزامه به حتى لا يكون مذعناً، ومستند القضاء في اشتراط العلم هو ما قد يترتب على 

شرط التحكيم من آثار تفوق في خطورتها أي شرط آخر خاصة في ما يتعلق في استبعاد ولاية القضاء 

الوطني بنظر النزاع محل اتفاق التحكيم واختصاص قضاء التحكيم به(1).

ثانياً: موقف القضاء في إنجلترا

أما عن موقف القضاء في إنجلترا توصلنا إلى أنه ̬ يستقر على موقف ثابت، فتارة نجده يشترط 

لعدم  العامة، وتارة نجده يراعي مركز حامل السند  صراحة ووضوح الإحالة، وتارة يكتفي بالإحالة 

إلى التقاضي، وبالتالي فإن مسألة نفاذ شرط التحكيم  اللجوء  حرمانه من م̲رسة حقه الطبيعي في 

بالإحالة في مواجهة حامل سند الشحن نجدها تختلف من حكم لآخر تبعا لاختلاف السلطة التقديرية 

لكل قاضي(2).

ثالثاً: موقف القضاء المصري

موقف القضاء المصري ك̲ رأينا أنه قد جاء أكʳ تحررا، حيث لاحظنا أنه استقر في العديد من 

أحكامه(3)إلى أن إحالة سندات الشحن إحالة عامة إلى الشروط التي تضمنتها مشارطة إيجار السفينة 

من شأنها أن تجعل شرط التحكيم الوارد ʪشارطة الإيجار مندمجا في سندات الشحن، ومن ثم سريانه 

في مواجهة المرسل إليه، وهذه النتيجة تكاد تكون محل اتفاق عند الفقهاء ك̲ يراها البعض(4)، غ̺ 

أن جانب آخر قد أبدى اعترضا على ذلك على أساس أن المرسل إليه في سند الشحن وإن كان يلتزم 

بالشروط الواردة فيه، فإنه لا يلتزم إلا بالشروط المتعلقة بعقد النقل البحري والناشئة عنه كالتفريغ 

عنه كشرط  ناشئة  وليست  النقل  بعقد  المتعلقة  غ̺  الشروط  أما  الناقل،  ومسؤولية  والاحتجاجات 

التحكيم فلا تسري في مواجهة المرسل إليه، لأن شرط التحكيم وإن كان مدرجا في العقد الأصلي إلا 

ــة رقــم 08 لســنة 1990 واتفاقيــة الأمــم المتحــدة  ــ ظــل قانــون التجــارة البحر ــع ( 1 - د عاطــف محمــد الفقــي، النقــل البحــري للبضا
رة، 2008، ص 197. ية، القا ضة العر امبورج-)، دار ال ع بالبحر لعام 1978-قواعد  لنقل البضا

ا  المبحث الأول. ام المشار إل ام، عاطف الفقي، المرجع نفسھ، ص 196-197. وكذلك الأح ذه الأح 2 - أنظر بخصوص 
ة، مصــر، 1997،  شــأة المعــارف بالإســكندر ، قضــاء النقــض البحــري، م ام، أحمــد محمــود حســ ــذه الأحــ 3 - أنظــر بخصــوص 
1978(قواعــد  لســنة  بحــرا  ــع  البضا بنقــل  اصــة  ا امبــورج  اتفاقيــة  نصــوص  ــ  ع التعليــق  وكذلــك  ــا،  عد ومــا   130 ص 

ــا لنفــس المؤلــف . عد 219 ومــا  ة، مصــر، 1998، ص  شــأة المعــارف بالإســكندر امبــورج)، م
رة، 1986، ص 87، بند 41. ذا الرأي، د سامية راشد، التحكيم  إطار المركز الإقلي بالقا 4 - أنظر 
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عقد  في  موقعا  طرفا  يكن   ̬ والذي  الأخ̺  في  الشحن  سند  إليه  آل  والذي  البضاعة،  من  المستفيد 

مشارطة السفينة التي نصت على شرط التحكيم والذي أحال إليها سند الشحن الذي بحوزته، حتى 

̻كن القول بنفاذ هذه الإحالة في مواجهته والتزامه بشرط التحكيم، أو بعبارة أخرى هل يعتبر حامل 

السند راضيا بشرط التحكيم الموجود بالإحالة، أم أن هذه الآثار تقتصر فقط على الأطراف الموقعة على 

العقد؟. هذا ما سنحاول الإجابة عليه في المبحث الموالي.

المبحث الثا̹ : مدى نفاذ	شرط التحكيم بالإحالة  في مواجهة المرسل إليه

والذي نفترض  الشحن  في الواقع أن مسألة نفاذ شرط التحكيم بالإحالة في مواجهة حامل سند 

في هذا المقام أن يكون هو المرسل إليه إذا ̬ يكن هو الشاحن نفسه، تعتبر أثرا قانونيا مترتبا على 

فكرة الدمج التي تكلمنا عليها في المبحث السابق، وقد تقدم أن المرسل إليه يعتبر في الحقيقة طرفا 

أجنبيا عن عقد المشارطة التي تضمنت شرطا للتحكيم، وأن علاقته مع الناقل يحكمها سند الشحن 

وحده، لكنه يجد نفسه محالاً على عقد المشارطة ʪقتضى تلك الإحالة التي تضمنها سند الشحن الذي 

بحوزته، الأمر الذي يستدعي منّا التساؤل حول رضاه بهذه الإحالة إلى الحد الذي يجعله ملتزما بشرط 

التحكيم ك̲ لو كان طرفا في عقد النقل.

لاشك أن الاختلاف في وجهات النظر على النحو السابق، كان الهدف من ورائه هو الوصول إلى 

تقرير الأثر المترتب على إع̲ل قاعدة الدمج، والمتمثل في مدى سريان أو نفاذ شرط التحكيم بالإحالة 

والاحتجاج به في مواجهة المرسل إليه والذي لا يكون طرفا في عقد المشارطة، وهذا يقتضي منا الرجوع 

إلى الاتجاهات السابقة ومعالجة موقف كل منها من مبدأ نفاذ شرط التحكيم بالإحالة (في المطلب 

الأول)، ثم نتطرق إلى شرط إع̲ل مبدأ النفاذ كشرط قد تتفق بشأنه جميع المواقف السابقة وذلك 

رغم اختلافها في تحديد شروط عملية الدمج (في المطلب الثا̹).

المطلب الأول: موقف الإتجاهات السابقة من مبدأ نفاذ شرط التحكيم بالإحالة في مواجهة المرسل إليه

  أولاً: موقف القضاء في فرنسا

الفرنسية)، رأينا أنه يشترط لاندماج شرط التحكيم   حسب الاتجاه الأول (اتجاه قضاء المحاكم 

شرط  إلى  السند  في  الواردة  الإحالة  تكون  أن  لها،  تنفيذاً  الصادر  الشحن  سند  في  بالمشارطة  الوارد 

التحكيم الوارد بالمشارطة إحالة واضحة وصريحة ومحددة.
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287 ، و بعد مرور 10 أيام من تاريخ الاحتجاز. يكون للدولة صاحبة العلم اللجوء إلى المحكمة الدولية 

لقانون البحار.

و يلاحظ أن المنازعات الخاصة بالإفراج عن السفن و طواقمها قد نالت حصة الأسد في مجموع 

القضايا المعروضة على المحكمة الدولية لقانون البحار منذ بداية عملها(1).

ثالثا :أن تكون السفينة المحتجزة تحمل جنسية الدولة مقدمة طلب الإفراج و يحق لها رفع علمها :

و إذا ̬ تتحقق هذه الشروط سقط حق الدولة المدعية في المثول أمام المحكمة الدولية لقانون 

البحار .

 من جهة أخرى توجد شروط تتعلق بطلب الإفراج تتمثل في مشروعية احتجاز السفينة و أفراد 

طاقمها ، أي أن يتم ذلك و فقا لقواعد الاتفاقية في حالة وجود مخالفات من السفن في البحر الإقليمي 

أو المنطقة الاقتصادية الخالصة . 

يستند طلب  أن  أي   1/292 لل̲دة  للدعوى طبقا  القانو̹  بالسند  يتعلق  أخر  إضافة إلى شرط 

الإفراج إلى أن الدولة التي احتجزت السفينة و أفراد طاقمها ̬ تحترم أحكام الاتفاقية أو ̬ ʯتثل لها 

من أجل الإفراج الفوري و هذا حتى بعد تقديم كفالة أو ض̲ن مالي أخر .

أما إذا تم احتجاز السفينة لأسباب غ̺ مشروعة ، فيجب على الدولة الحاجزة أن تقوم بالإفراج 

عن السفينة بدون أي كفالة أو ض̲ن مالي (2).

ثالثا : بعض القضايا التي تتعلق بالإفراج عن السفن وطواقمها :

:le grand prince أ-قضية السفينة

و هي قضية ‹›بليز ‹› ضد ‹›فرنسا›› و التي تتلخص وقائعها في آن سفينة تحمل علم ‹› بليز ‹› 

اسمها.

 ‹‹Kerguelen‹› دخلت يوم 2000/12/26 المنطقة الاقتصادية الخالصة لجزر  le grand prince 

فقامت السلطات الفرنسية بتوقيفها على أساس أنها ̬ تعلن عن دخولها المنطقة الاقتصادية الخالصة 

لفرنسا و قامت بالصيد غ̺ المشروع ، ما سبب أضرار للبيئة. و هذا معاينة على مʰ السفينة ، و 

1  -د. صوفيا شراد المرجع السابق ص252.
2  -د. محمد صا يوسف المرجع السابق ص282.
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 Saint قد اعترف ربان السفينة في̲ بعد بقيامهم بالصيد غ̺ المشروع. و بعد عرض القضية محكمة

pool  حددت الكفالة ب,411 مليون فرنك ، ثم قام مالكوا السفينة بالطعن ضد القرار و رفع الحجز 

عن السفينة.

لقانون البحار  الدولية  قرار بعدم الاختصاص ثم تم إخطار المحكمة  2007/02/22 صدر  و في   

في 2001/03/21 من طرف ‹›بليز›› ‹›Belize›› على أساس المادة 292 من اتفاقية قانون البحار لعام 

1982 حيث تم تقديم عدة طلبات منها مدى احترام فرنسا لقواعد الاتفاقية في̲ يخص مبلغ الكفالة ، 

و كذا سرعة قاضي الجنح الفرنسي في الفصل في القضية ، و مدى احترام المواد 290 و 73 من الاتفاقية .

و قد أصدرت المحكمة قرار بعدم الاختصاص بسبب عدم اكتساب السفينة لجنسية Belize أثناء 

رفع الدعوى(1).

ب-قضايا أخرى تتعلق بالإفراج عن السفن و أفراد طاقمها :

لقد نظرت المحكمة الدولية العديد من القضايا التي تث̺ موضوع الإفراج العاجل منها :

-1قضية السفينة سايغا رقم 2 :

و كانت أول نزاع عرض على المحكمة الدولية لقانون البحار بعد بدء عملها.

 Saint Vincent و هي عبارة عن سفينة ناقلة بترول ترفع علم دولة سانت فينسنت غرينادين

ة̺ دعوى ضد حكومة غينيا سبب احتكار سلطات غينيا  et les Grenadines  حيث رفعت هذه الأخ

البحار لعام  292 من أحكام اتفاقية قانون  المادة  إلى أحكام  ، مستندة   1997 للسفينة و هذا سنة 

.1982

قانون  اتفاقية  أعضاء في  كلتا الدولت̼  المحكمة في أحقية اختصاصها و وجدت أن  و قد نظرت 

البحار ، و قررت المحكمة قبول القضية و ألزمت غينيا بالإفراج السريع عن السفينة و أفراد طاقمها 

و اعتبرت المحكمة أن الض̲ن  المعقول هو مبلغ 400.000 دولار أمري˕ على شكل ض̲ن بن˕ أو 

خطاب اعت̲د ما̬ يتفق الأطراف على خلاف ذلك(2).

www. ــ الرابــط كمــة الدوليــة لقانــون البحــار ع ام اختصــاص ا ــ أنطــر المقــال الســالف الذكــر المتعلــق بأحــ 1  -للتفصيــل أك
:.startimes.com

ا.  عد 2  -للتفصيل أك أنظر د. محمد صا يوسف المرجع السابق ص 271 و ما 
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المطعون ضدها  إليه  المرسل  السفينة في وثيقة شحن تجعل  إيجار  الإشارة لعقد  ֺ֮֮֮֮حيث أن 

في قضية الحال طرفا في هذا العقد و لها الحق في استع̲ل بند التحكيم إن أرادت التمسك به»(1).

ببند التحكيم  تقدير موقف المحكمة العليا: الذي يظهر أن المحكمة العليا ̬ تلزم المرسل إليه 

الوارد ʪشارطة الإيجار والذي تحيل إليه وثيقة الشحن، وفي نفس الوقت ̬ ʯنعه من التمسك به 

حيث تركت له مطلق الحرية في قبوله أو رفضه، وهذا ما ̻كن استخلاصه من عبارة (لها الحق في 

استع̲ل بند التحكيم إن أرادت التمسك به)، و في مقابل نصت المحكمة العليا على أن الإشارة لعقد 

إيجار السفينة في وثيقة الشحن تجعل من المرسل إليه طرفا في هذا العقد، أي أن المرسل إليه يعتبر 

طرفا في عقد إيجار السفينة والمتضمن شرط التحكيم.

و ما ̻كن أخذه على هذا القرار أنه يتسم بالتناقض من جهة اعتبار المرسل إليه طرفا في عقد 

بشرط  إلزامه  الوقت عدم  نفس  الشحن، وفي  وثيقة  في  الأخ̺  هذا  الإشارة إلى  عند  السفينة  إيجار 

التحكيم الوارد في هذا العقد، و إ̷ا تركت له الخيار في التمسك أو عدم التمسك به، ومن جهة أخرى 

̬ يأʲ القرار منسج̲ مع ما توصل إليه القضاء في كل من فرنسا وإنجلترا ومصر على النحو الذي سبق 

تفصيله، فهذه الدول رغم اختلافها في شروط قبول الإحالة، إلا أن أيا منها ̬ يجعل من المرسل إليه 

طرفا في عقد إيجار السفينة، بل الذي يكاد يكون الرأي مجتمعا عليه هو أن المرسل إليه يعتبر طرفا 

ذا شأن في سند الشحن باعتباره صاحب المصلحة في عملية الشحن، وهو بالنسبة لعقد إيجار السفينة 

يعتبر من الغ̺ مع التزامه بشرط التحكيم الوارد ʪشارطة الإيجار الذي يعتبر – أي شرط التحكيم – 

مندمجا في وثيقة الشحن ʪقتضى الإحالة.

خلاصــة لما تقدم: ̻كن القول أنه حتى تكون الإحالة فعالة ومنتجة لآثارها في ماب̼ طرفي عقد 

النقل البحري للبضائع، ومقبولة للقول بوجود عملية دمج صحيحة للشروط الواردة في عقد مشارطة 

السفينة والتي من بينها شرط التحكيم في سند الشحن، لابد أن تصدر هذه الإحالة واضحة ودقيقة 

وصريحة ʪا لا يدع مجالا للشك في أن إرادة الأطراف قد اتجهت إلى قبول التحكيم وسيلة لتسوية 

النزاعات الحاصلة بشأن تنفيذ عقد النقل البحري للبضائع. 

لكن يبقى لنا أن نبحث مسألة ما إذا كانت هذه الإحالة منتجة لآثارها في مواجهة المرسل إليه 

شور. خ 2008/04/09 ، غ م ة ، ملف رقم439517 ، بتار ة و البحر كمة العليا، الغرفة التجار 1 ا
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الأطراف من رسائل أو برقيات أو غ̺ها من وسائل الاتصال المكتوبة، ذلك أن مشكلة صحة اتفاق 

التحكيم بالإحالة تتصل ʪشكلة أساسية أصلا هي صحة اتفاق التحكيم بصفة عامة، إذ لابد من ضرورة 

.ʭتحقق رضاء الأطراف بالاتفاق على التحكيم، وبالتالي لابد من إفراغ هذا الاتفاق في الشكل الكتا

ما قضت به  ذلك  يؤكد  وما  المصري،  المشرع  إرادة  إلى  الأقرب  الأول هو  الرأي  أن  يبدو  والذي 

محكمة النقض المصرية بأنه: «رغم اشتراط المشرع لأن يكون الاتفاق على التحكيم مكتوبا إلا أنه ̬ 

يشترط أن تفرغ الكتابة في شكل خاص فيكفي بصريح النص أن ترد في رسالة أو برقية(1). 

ك̲ استقرت محكمة النقض المصرية  في جملة من أحكامها، قبل صدور قانون التحكيم المصري 

1994  على أن : «إحالة سندات الشحن إلى مشارطة الإيجار، سواء كانت إحالة عامة أو خاصة من 

شأنها أن تجعل شرط التحكيم الوارد بالمشارطة مندمجا في سند الشحن، و ملزما لحامله أو المرسل 

إليه باعتباره طرفا ذا شأن في سند الشحن يتكافأ مركزه ومركز الشاحن، حين̲ يطلب تنفيذ عقد النقل 

باعتباره - أي المرسل إليه - صاحب المصلحة في عملية الشحن و بالتالي يرتبط بالسند ك̲ يرتبط به 

الشاحن(2).وهكذا نجد أن موقف القضاء المصري جاء أكʳ تحررا من سابقيه (الفرنسي والإنجليزي)، 

حيث اكتفى بالإحالة العامة الواردة في سند الشحن إلى مشارطة الإيجار ل˕ تتم عملية دمج شرط 

التحكيم في سند الشحن ومن ثم التزام حامل هذا السند بهذا الشرط(3). 

الفرع الرابع : شرط التحكيم بالإحالة في الجزائر

رغم الأهمية القصوى التي يعنى بها شرط التحكيم على صعيد التجارة الدولية خاصة في̲ يتعلق 

بالمادة البحرية، إلا أن الاجتهاد القضاʨ الجزائري ̬ يأʲ بكث̺ أحكام في هذا المجال لاسي̲ مسألة 

التزام المرسل إليه بشرط التحكيم بالإحالة، ولعل أبرز موقف للمحكمة العليا في هذا الشأن قرار صادر 

لها جاء فيه ما نصه: ֺيجب القول لئن كان المرسل إليه غ̺ ملزم ببند التحكيم الذي تش̺ إليه وثيقة 

الشحن֧ فبالمقابل هذا لا ̻نعه من التمسك به֧ و حيث يتب̼ من وثيقة الشحن أنها تش̺ إلى عقد 

إيجار السفينة ֹ֮֮֮֮֮

WWW.Eastlaws.com :شور  موقع سم 2009، م 1 - طعن مصري بالنقض، رقم 74 لسنة67 ، ق . جلسة 28 د
، دار القانــون  ــ ــي والدو ــ التحكيــم المصــري والعر ام، د أحمــد محمــد عبــد الصــادق، المرجــع العــام  ــذه الأحــ شــأن  2 - أنظــر 
امبــورج  ــ نصــوص اتفاقيــة  ، التعليــق ع عة، 2014، ص 737، د أحمــد محمــود حســ للإصــدارات القانونيــة، الطبعــة الســا

ة، مصــر، ص 215. شــأة المعــارف، الإســكندر ــع بحــرا لســنة 1978، م اصــة بنقــل البضا ا
التحكيــم المصــري رقــم 27 لســنة 1994 والاتفاقيــات  ميــل، اتفــاق التحكيــم البحــري (وفقــا لقانــون  ــ حســن ا فت 3 - إيمــان 

.86 ة، 2013، ص  الإســكندر ديــدة،  ا امعــة  ا دار  الدوليــة)، 
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 l’aљaire CAMOCOU : 2قضية السفينة كاموكو-

 ʭلها رخصة صيد في المياه الدولية للمحيط الأطلسي الجنو  panamaو هي سفينة صيد مرقمة ب

، وفي عام 1999 تم تفتيش السفينة من البحرية الفرنسية la floréal في داخل المنطقة الاقتصادية 

الخالصة لجز rozet) التابعة للاختصاص الفرنسي حيث عاينوا كميات من الصيد المجمدة إضافة إلى 

السفينة ʪيناء  بإيداع  عدم الإعلام بدخول السفينة للمنطقة و حررا بذلك محضر مخالفة و قاموا 

port des gattes ثم تم احتجاز السفينة و ما تحمله مع فتح تحقيق مع ربان السفينة مع دفع 

مبلغ كفالة قدره 20 مليون فرنك لرفع الحجز. و بتاريخ 2000/01/17 و بناء على نص المادة 292 

من اتفاقية قانون البحار لعام 1982 تم رفع دعوى أمام المحكمة الدولية لقانون البحار باسم باناما 

panama ضد فرنسا بعنوان الإفراج السريع عن السفينة و تحرير طاقمها المقدر ب8 ملاي̼ فرنك 

فرنسي في شكل ض̲ن بن˕(1).

هذا و قد نظرت المحكمة قضايا أخرى تتعلق بالإفراج عن السفن و طاقمها مثل قضية السفينة 

Volga  ب̼ روسيا و أستراليا ، و قضية السفينة Monte Confurco فرنسا و سيثيل ، و قضية السفينة 

(liberted) ب̼ غينيا و الأرجنت̼.

الخاʯة

لقد كان الدافع لاتفاقية الأمم المتحدة لقانون البحار لعام 1982 هي الرغبة في معالجة كل القضايا 

المتصلة بقانون البحار ، و الاتفاقية كانت نتاج لعملية طويلة من التطور و التدوين ، و نظرا لأهمية 

البحار و المحيطات من الناحية الاقتصادية و السياسية و الاستراتيجية ، و ما يتصل بها من منازعات 

دولية جاءت هذه الاتفاقية لتؤكد على ضرورة إيجاد حل للمنازعات القضائية من جهة ، و من جهة 

أخرى أن حل هذه المنازعات يتوقف بشكل كب̺ على إرادة الدول المتنازعة. و لكن هذا لا يعني أن 

بالطرق القضائية ، بل أن الاتفاقية قد أجازه  المنازعات البحرية كمنازعات دولية لا ̻كن حلها إلا 

للدول اللجوء إلى الوسائل السياسية السلمية لتسوية هذه المنازعات و هذا طبقا لنص المادة 279. 

لهذا فقد وضعت اتفاقية الأمم المتحدة لقانون البحار لعام 1982 بأنها دستور المحيطات باعتبارها 

ة̺ و المتنوعة للمجتمع ،  دليل للمجتمع الدولي للحفاظ على قدرة المحيطات لخدمة الاحتياجات الكث

و بتعب̺ أخر فهي عبارة عن إطار قانو̹ شامل لتنظيم جميع قضاء المحيط و استخداماته و موارده.

ام  ــي المتعلــق بأحــ و ــا ، و كذلــك المقــال الإلك عد ــ أنظــر د. صوفيــا شــراد المرجــع الســابق ص260 و مــا  1  -للتفصيــل أك
الذكــر . الســالف  البحــار  لقانــون  البحــار  الدوليــة  كمــة  ا اختصــاص 
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قاʥة المراجع 
-د. ابتسام القرام المصطلحات القانونية في التشريع الجزائري قصر الكتاب البليدة 1998.

-د. أحمد بلقاسم القضاء الدولي دار هومة الجزائر 2004.

-د. بربارة عبد الرح̲ن شرح قانون الإجراءات المدنية و الإدارية منشورات بغدادي الجزائر 2009.

-د. الشافعي محمد بش̺ القانون الدولي العام في السلم و الحرب منشأة المعارف الإسكندرية 1971.

-د. سهيل حس̼ الفتلاوي موسوعة القانون الدولي –القانون الدولي للبحار دار الثقافة للنشر و التوزيع ع̲ن 2009.

-د. عبد العزيز مخيمر القضاء الدولي المستعجل دار النهضة العربية مصر 1990. 

-د. عبد السلام ديب قانون الإجراءات المدنية و الإدارية موقم للنشر الجزائر 2011.

-د. عبد المنعم محمد داود القانون الدولي للبحار و المشكلات البحرية العربية منشأة المعارف الإسكندرية 1990.

www.demoportale.mans.edu.org/ البحار    لقانون  الدولية  المحكمة  اختصاص  مصطفى  السيد  نهى  -د. 

14h. تاريخ الزيارة يوم 2015/02/10 على الساعة  /laufac

-د. محمد صافي يوسف المحكمة الدولية لقانون البحار دار النهضة العربية مصر 2003.

كلية  دكتوراه  رسالة  البحار  لقانون  الدولية  المحكمة  الدولية في أحكام  المسؤولية  تطبيق قواعد  صوفيا شراد  -د. 

الحقوق جامعة بسكرة 2013/2012.

   www.startimes.comالبحار موجود على الرابط التالي الدولية لقانون  -مقال بعنوان أحكام اختصاص المحكمة 

h 14:30. تاريخ الزيارة يوم 2015/02/10 على الساعة

النصوص القانونية
-النظام الأساسي للمحكمة الدولية لقانون البحار (لائحة المحكمة).

-النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولية.

-اتفاقية قانون البحار لعام 1982.

المراجع باللغة الفرنسية
1-Christophe NOUZHA .l’aљaire de l’usine Mox Quelles mesures conservatoires pour la pro-

tection de l’environnement Revue d’analyse juridique de l’actualité international mars 2002.

(www.ridi.org/adi/articles/2002) visité le 31/03/2015 a 15h.

2-Julien CAZALA le principe de précaution dans le contentieux relatif au droit de la mer, 

l’observateur des nations unies .vol. 22,2007.n°=1.pp.69-87

(www.acaclemia.edu/1603736/) visité le 24/03/2015 a 16h.
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هذا الشرط جزءا من العقد»، والتي تقابل الفقرة السادسة من المادة السابعة من قانون التحكيم 

تحكيم  اتفاق  تحكيم  بند  يتضمن  مستند  أي  إلى  العقد  في  إشارة  تشكل   » أنه:  النموذجي(1)على 

مكتوب، شريطة أن تكون الإشارة على نحو يجعل ذلك البند جزءاً من العقد».

يذهب جانب كب̺ من الفقه المصري(2)إلى أنه حتى يعتد بشرط التحكيم بالإحالة، أن تكون هذه 

الإحالة صريحة و مصحوبة بالإشارة إلى وجود الشرط في المستند المحال إليه، وألاّ تقتصر على الإحالة 

التحكيم،  بشرط  الالتزام  إلى  الأطراف  إرادة  اتجاه  معه  يتضح  نحو  على  المستند،  هذا  العامة(3)إلى 

وتحقق العلم بوجوده سواء كان ذلك صراحة من خلال إطلاعهم على المستند المتضمن شرط التحكيم، 

أو ضمنا من خلال وجود معاملات متكررة بينهم.

وقد ثار جدل فقهي حول المعنى الذي أراده المشرع من خلال قوله (إحالة واضحة) ، حيث يرى 

المشرع  لاستخدم  كذلك  الأمر  لو كان  الإحالة، إذ  في  شرطاً  تعد  الكتابة لا  أن  الفقه(4)إلى  جانب من 

عبارة «مكتوبة» بدلاً من عبارة «واضحة»، كل ما في الأمر أن الكتابة في نظر المشرع المصري هي شرط 

للإثبات فقط وليست شرطا مطلوبا لوجود الإحالة، وعبارة «واضحة» تعني انعدام الشك في انصراف 

وهو ذات  من العقد،  شرط التحكيم الموجود في الوثيقة المحال إليها جزءاً  إرادة الأطراف إلى جعل 

المذهب الذي اتجهت إليه محكمة النقض المصرية(5).

ا̺ مغايرا مستندا في ذلك إلى نص المادة 12 من  غ̺ أن جانب آخر من الفقه المصري(6)يرى تفس

قانون التحكيم المصري، حيث قرر المشرع فيها أن اتفاق التحكيم يكون مكتوبا إذا تضمنه ما تبادله 

نة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدو 1985. 1 القانون النموذ للتحكيم التجاري الدو ل
ن الوطنية وعلاقات  ق الإحالة  القوان يل المثال، د نا عبد المؤمن محمد، مدى جواز الاتفاق ع التحكيم بطر 2 أنظر ع س
ــن شــمس، العــدد الأول، ســنة  قــوق، جامعــة ع ليــة ا ــ مجلــة العلــوم القانونيــة والإقتصاديــة،  شــور  التجــارة الدوليــة، بحــث م
ــرة، الطبعــة الثانيــة،  يــة، القا ضــة العر ــاص، دار ال ــ ا يــم، التحكيــم الدو يــم أحمــد إبرا 42، جانفــي 2000، ص 02، د إبرا
، 2007، ص 99. ة، الطبعة الأو شأة المعارف، الإسكندر ة والتطبيق، م ، قانون التحكيم  النظر 1997، ص 80، د فت وا

عبــارات عامــة مثــل (أجــرة النقــل والشــروط طبقــا  ــ مشــارطة الإيجــار  ن إ ــ 3 يقصــد بالإحالــة العامــة عندمــا يحيــل ســند ال
ــون  ــ ت اصــة ال ــذا الســند ...)، بخــلاف الإحالــة ا ــ  ل المواعيــد والشــروط والإعفــاءات الــواردة بالمشــارطة تدمــج  للمشــارطة – 
ــا  ن صــادر تنفيــذا ل ــ ــذه المشــارطة أو أي ســند  شــأ عــن  دقيقــة ومحــددة مقارنــة مــع الإحالــة العامــة مثــل عبــارة (أي نــزاع ي

ــ التحكيــم). ســيحال ع
4  - أنظر، د نا عبد المؤمن محمد، المرجع السابق، ص 93.

العــدد الأول،  ام النقــض، الســنة 16،  ايــر1965، الســنة 35 ق، مجموعــة أحــ ــخ 25 ف ــي مصــري، رقــم 60، بتار 5 نقــض مد
.221 1965، ص 

يل المثال، عبد الفتاح ترك، شرط التحكيم بالإحالة، المرجع السابق، ص 237. 6 أنظر ع س
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