
 

  
  الدوڲي طليقدور التحكيم مع التفويض بالصلح ࡩي جعل العقد 

  
  

  ''أ '' أستاذ مساعد قسم  أمحمد سعد الدين                                                                       
 جامعة مولود معمري، ت؈قي وزوكلية الحقوق،                                                                        

       :ملخص 

لقد لعب التحكيم الدوڲي دورا مهما ࢭي ذيوع وانتشار القانون الموضوڤي الموحد الخاص بتنظيم      
معاملات التجارة الدولية و العقد الذي تتم من خلاله، حيث أصبح جهة قضائية مفضلة لتسوية 

ذلك بعد ال؇قاعات الناشئة عن تلك المعاملات، ومنافس للقضاء الوطۚܣ الذي تشرف عليه الدولة ، و 
إن أولته الدول والمنظمات الدولية المتخصصة والمتعاملون الدوليون عناية خاصة، نظرا لما يتم؈ق به 

  .من خصائص، ومايو فره من ضمانات لاسيما للمتعاقد الأجنۗܣ والمستثمر ࢭي الدول النامية
يخلق القواعد  هذا ولم يعد التحكيم ينافس الدولة ࢭي اختصاصها القضائي فحسب،  بل أصبح      

الموضوعية، ومن ثم ينافسها ࢭي اختصاصها التشريڥي ࢭي هذا الشأن، ليبلور قواعد مادية من اجل 
تدويل العقد وجعله طليق ࢭي منأى عن القوان؈ن الوطنية، مما يعۚܣ إن مستقبل العقد بدون قانون 

    .ويض بالصلحيكون من غ؈ر جدال ࢭي العدالة الخاصة أي التحكيم، خاصة التحكيم مع التف
  .تحكيم دوڲي، عقد دوڲي، تجارة، الدولة:  الكلمات المفتاحية

Summary  
  I've been playing international arbitration plays an important role in publicity and spread 

of common substantive law for the regulation of international trade transactions and the 
Decade, where he became a favorite of the settlement of disputes arising out of such 
transactions, and a competitor to the national State, and after the attention of States, 
international organizations and international dealers special attention, given its characteristics, 
abundance of guarantees, particularly for the foreign investor and contractor in developing 
countries.                                               

  This arbitration is no longer competing in their jurisdiction, but became creates 
substantive rules, and then opponent in the legislative competence in this regard, to elaborate 
concrete rules for the internationalization of the contract and make it free from national laws, 
which means that the future of the contract without law is not disputed justice any arbitration, 
arbitration with conciliation delegation.                                        
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 :مقدمة

إن تمي؈ق القواعد الإجرائية الۘܣ تحكم المنازعات المطروحة عڴى التحكيم الدوڲي، يعد من 
، ويؤكد طبيعته القانونية باعتباره قضاء 1المسائل الجوهرية ࢭي فلسفة التحكيم التجاري الدوڲي



 

مستقلا للتجارة تبلورت قواعده الموضوعية والإجرائية عڴى مر الأيام بشكل بارز، نظرا لمزاياه العديدة 
  .ࢭي نظر مؤيديه  وتختلف طريقة تدويل إجراءات س؈ر المنازعات باختلاف نوع التحكيم

اص، والمحكم يصدر حكما فاصلا ࢭي ال؇قاع والتحكيم كما هو معلوم يعد نوعا من القضاء الخ
قابلا للتنفيذ مثله ࢭي ذلك مثل الحكم القضائي، غ؈ر أنه يتع؈ن ࢭي هذا الصدد، التمي؈ق ب؈ن نوع؈ن من 
التحكيم، من حيث مدى الصلاحية المخولة للمحكم ࢭي تقييم الادعاءات المتبادلة ب؈ن الطرف؈ن، وصولا 

ل؅قم ࢭي هذا التقييم بمعيار موضوڤي، قوامه أحكام القانون كما هو إڲى الحكم المنشود  وما إذا كان ي
الحال بالنسبة للقاعۜܣ، أو ما إن كان له أن يجري هذا التقييم بمعيار شخظۜܣ، قوامه تقديره الذاتي 

   2.لمدى عدالة الادعاءات المطروحة عليه
عادي، هو الوسيلة أو التحكيم ال، Arbitrage de droitوعليه فليس التحكيم وفقا للقانون 

، وهنا تل؅قم 3الوحيدة الۘܣ تفض المنازعات عن طريقها بقرار قضائي ملزم خارج دائرة قضاء الدولة
هيئة التحكيم بإنزال حكم القانون عڴى المسائل القانونية المعروضة علٕڈا، والأصل ࢭي التحكيم هو أن 

ڴى تفويض هيئة التحكيم سلطة الفصل يكون قانونيا، وي؅رتب عڴى ذلك  أنه إذا لم يتفق الأطراف ع
ࢭي المنازعات وفقا لمبادئ العدالة والإنصاف، فإن هيئة التحكيم تل؅قم بالفصل ࢭي المنازعة وفقا 
للقانون، وإلا عدة مغتصبة لسلطة الفصل ࢭي ال؇قاع كمحكم مصالح، وهو الأمر الذي لا يجوز إلا بناءا 

نوع الثاني من التحكيم، هو التحكيم مع التفويض ، لذلك يوجد ال4عڴى اتفاق صريح من الأطراف
، وفيه يفصل المحكم ࢭي ال؇قاع وفقا Arbitrage d’equitéبالصلح أو ما يسمܢ أحيانا بتحكم العدالة 

، دون أن يتقيد بقواعد القانون  وهو يبدو مبدئيا قادر عڴى تحرير العقد 5لمبادئ العدالة والإنصاف
ر عڴى المحكم إيجاد حلا للمسألة محل ال؇قاع سوى ࢭي فكرة العدالة، من حكم القانون، خاصة إذا تعذ

مما يجعلنا نتساءل عن طبيعة هذا التحكيم، ودوره ࢭي تدويل عقود التجارة الدولية، ومدى مساهمته 
ࢭي بلورة قواعد موضوعية أك؆ر ملاءمة لحكم هذه الأخ؈رة، بحيث يجعل العقد الدوڲي ࢭي منأى عن 

  ).لطليقالعقد ا(القانون 
، )أولا(وحۘܢ نجيب عن هذا التساؤل، نبحث ࢭي معۚܢ التحكيم مع التفويض بالصلح وطبيعته  

  ).ثانيا(التحكيم ࢭي تحرير العقد الدوڲي من حكم وسلطان القانون  ثم نناقش دور هذا النوع من
 :معۚܢ التحكيم مع التفويض بالصلح وطبيعة: أولا

إن ࢭي تحكيم العدالة، يحق للمحكم؈ن بمقتضاه أن يقضوا ࢭي ال؇قاع وفقا لمطلق العدل 
والإنصاف، وهو ما يسمح لهم بتطبيق قواعد وعادات لم ترࢮى بعد إڲى حد العرف الملزم، وإن كان من 

لك المتصور أن تصبح كذلك نتيجة لاضطرارهم وإذ طرادهم إڲى تطبيقها، أما ࢭي تحكيم القانون، لا يم
المحكمون فيه بحسب الأصل، إلا تطبيق الأعراف الۘܣ اكتسبت قوٮڈا الملزمة، بصرف النظر عن 
تطبيقهم لها من عدمه  ولذلك لا يجوز الالتجاء إڲى هذا النوع من التحكيم، إلا باتفاق الأطراف 

  . صراحة عڴى ذلك ࢭي العقد الأصڴي  أو ࢭي وثيقة مستقلة



 

صراحة ࢭي عقدهم الدوڲي عڴى التحكيم مع التفويض  ولعل حرص المتعاقدين عڴى النص
بالصلح سيؤدي بالضرورة إڲى إفلات العقد وتحريره من حكم القانون، ونحاول من خلال هذا المحور 

  ).2(، ثم تحديد الطبيعة القانونية له )1(تعريف التحكيم مع التفويض بالصلح والاع؅راف به 
  :والاع؅راف بهتعريف التحكيم مع التفويض بالصلح   -1
  :تعريف التحكيم مع التفويض بالصلح/  أ

قد يرتغۜܣ الطرفان تخويل المحكم صلاحية الفصل ࢭي ال؇قاع وفقا لما يراه محققا للعدالة وصولا 
إڲى حكم يحفظ التوازن ب؈ن مصالحهما، حۘܢ ولو كان ࢭي هذا الحكم مخالفة لأحكام القانون الۘܣ 

القاعۜܣ بتطبيقها فيما لو عرض عليه ال؇قاع، وࢭي هذه الحالة يعرض تحكم وقائع ال؇قاع، والۘܣ يل؅قم 
كل من الطرف؈ن طلباته أمام المحكم، لكنه ࢭي الوقت ذاته يفوض المحكم ࢭي وزٰڈا ليس فقط بم؈قان 
القانون، وإنما كذلك بم؈قان العدالة وما تقتضيه ظروف ال؇قاع، ومع ذلك يكون حكمه ملزما 

، هذا هو التحكيم 6ما التنصل منه بحجة مخالفته لأحكام القانون للأطراف، ولا يمكن لأحده
  .، سمܣ كذلك تعب؈را عن الوظيفة المزدوجة الۘܣ يؤدٱڈا التحكيم7بالصلح

التحكيم الذي يخول فيه ''، التحكيم بالصلح عڴى أنه، ''حفيظة السيد الحداد''وتعرف الأستاذة 
عة، وفقا لمبادئ العدالة والإنصاف، دون التقيد الأطراف لهيئة التحكيم صلاحية الفصل ࢭي المناز 

  8''.بالقواعد القانونية
نظام قانوني خاص، أو نوع ''التحكيم مع التفويض بالصلح بأنه،  Bernardكما يعرف الفقيه 

من التحكيم يختار فيه الأطراف قضاٮڈم، ويعهدون إلٕڈم بمقتغۜܢ اتفاق أو شرط صريح بمهمة تسوية 
، ࢭي خصوص علاقْڈم الۘܣ يجوز تسويْڈا بطريق 9تنشأ، أو نشأت بالفعل بئڈمالمنازعات الۘܣ قد 

، ولقد ساند ''التحكيم، وفقا لمبادئ العدالة، دون التقيد بقواعد القانون، وإصدار حكم ملزم لهم
  10.الأستاذ  أحمد عبد الكريم سلامة هذا المفهوم

   :الاع؅راف بالتحكيم مع التفويض بالصلح /ب
لاحظ أن هذا النوع من التحكيم اع؅رفت به ونصت عليه القـوان؈ن الوطنية، إضافة إڲى والم       

 1994لسنة 27من قانون التحكيم المصري رقم 4فقرة 39التحكيم بالقانون، فمثلا نصت عليه المادة 
يجوز لهيئة التحكيم إذا اتفقا طرفا التحكيم صراحة عڴى تفويضها بالصلح، أن تفصل ࢭي ''بقولها 

، ونصت المادة ''وضوع ال؇قاع عڴى مقتغۜܢ قواعد العدالة والإنصاف، دون التقيد بأحكام القانون م
وما  775من قانون المرافعات الفرنسۜܣ، عڴى آلية التحكيم بالصلح، وأيضا المواد من 1479والمادة  1474

المطلق، أي بعدها من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبنانية، ۂي الأخرى نصت عڴى التحكيم 
  .بالصلح

من  15مكرر  458المادة  كانتكما أقر المشرع الجزائري هو الآخر هذا النوع من التحكيم، فقد 
إذا كان الأطراف قد  -كمفوض –قانون الإجراءات المدنية،  تسمح للمحكم أن يفصل بصورة ودية 

المتضمن قانون  09-08خولوه هذا الاختصاص، لكن لا نجد لمثل هذا النص مقابل، ࢭي القانون رقم 



 

؇قاعات ــــل الحـــلح كطريق بديل لــــجزائري يع؅رف بالصـــشرع الـــة، وإن كان المـــنية والإداريمدــراءات الــالإج
  ).إ.م.إ.ق 990م ( 

هذا وقد اع؅رفت الاتفاقيات الدولية، ۂي الأخرى ٭ڈذا النوع من التحكيم ࢭي منازعات عقود 
تنص عڴى أن  1961ية الأوروبية للتحكيم، الم؄رمة عام من الاتفاق 7/2التجارة الدولية، إذ نجد المادة 

المحكم؈ن يفصلون كمفوض؈ن بالصلح إذا كانت هذه ۂي إرادة الأطراف، وكان القانون الذي يحكم ''
من اتفاقيه البنك الدوڲي، بشأن تسوية  42/3، كما تنص المادة ''التحكيم يج؈ق هذا النوع من التحكيم

أحكام المواد ''عڴى أن  1965لة ورعايا الدول الأخرى، والصادرة عام منازعات الاستثمار ب؈ن الدو 
، ونصت كذلك ''السابقة لا تخل بحق المحكمة ࢭي الحكم وفقا للعدالة، إذا اتفق الأطراف عڴى ذلك

، عڴى أنه 14/02/1987من اتفاقية عمان، الخاصة بالتحكيم التجاري الدوڲي، الموقعة ࢭي  21/2 المادة
، ''لتحكيم أن تفصل ࢭي ال؇قاع وفق قواعد العدالة، إذا اتفق الطرفان صراحة عڴى ذلكعڴى هيئة ا''

  11.من لائحة غرفة التجارة الدولية بباريس 13/4وهو ما أخذت به أيضا المادة 
وࢭي الواقع أن التحكيم مع التفويض بالصلح عڴى هذا النحو، هو أساسا مسلك التشريعات 

، ومع ذلك يعت؄ر هذا التحكيم فيه منحا واسعا للسلطة 12جلو سكسونيةاللاتينية عكس القوان؈ن الأن
التقديرية للمحكم، إذ لا يقيده ࢭي ذلك إلا قواعد العدالة والإنصاف، وهما ࢭي نفس الوقت بمفهوم 
فضفاض ويفتقران إڲى خصائص القاعة القانونية، مما يجعله بذلك ليس فقط ساهم بإضفاء 

ڴى تلك القواعد، ومن ثم خلق قواعد جديدة موضوعية لحكم عقود الصفة القانونية الملزمة ع
التجارة الدولية، وإنما بتحرير العقود الدولية من القانون وجعلها بمنأى عنه أي طليقة، وهذا الدور 

  .الحساس يدفعنا إڲى معرفة الطبيعة القانونية لهذا النوع من التحكيم
  :الطبيعة القانونية لتحكيم العدالة -2

أن التحكيم مع التفويض بالصلح، لا يف؅رق عن التحكيم العادي من حيث الطبيعة  ولو 
 Jugementويسمܢ أيضا  la sentenceيصدر قرار ا Juridictionالقانونية، ࢭي كون كلاهما يعد قضاء 

ملزما للأطراف  وحائز لحجية الأمر المقغۜܣ به، إلا أنه ومع ذلك يوجد اختلاف بئڈما ࢭي السلطة 
Pouvoir إذ يكون ࢭي حل من القانون، حيث يفصل ࢭي ال؇قاع وفقا لمبادئ العدالة 13المخولة للمحكم ،

والإنصاف، والعادات والأعراف السائدة ࢭي وسط م۶ܣ مع؈ن، و٭ڈذا يكون وسط عقود التجارة الدولية 
  .هو الميدان الخصب والمناسب لمثل هذا النوع من التحكيم

ل ࢭي التحكيم بالصلح يتعلق الأمر بالتنازل عن تطبيق القانون، أم أنه ولعل السؤال المطروح، ه
  .تنازل من نوع آخر؟

إن المتأمل ࢭي هذا النوع من التحكيم يستشف بأن الأمر يتعلق بنوع من التنازل عن حق، إلا  
   14:أنه تنازل ذو طبيعة خاصة ومزدوجة

وهو الحق ، Droit subjectifأمر شخظۜܣ  فمن الناحية الأوڲى، يلاحظ أن الأمر يتعلق بتنازل عن
الذي يمنحه القانون للشخص ࢭي أن يقاعۜܣ أو يفصل ࢭي طلبه، مع توف؈ر الحماية القضائية لحقه أو 



 

مركزه القانوني، وفقا لقواعد القانون الموضوڤي، وهذا ما نلمسه ࢭي التحكيم بالصلح، فهو إذا تنازل 
  .، يتم بتوافق إرادة الأطرافRenonciation Conventionnelleعن حق  واتفاࢮي فوق ذلك 

أما من ناحية ثانية، فإن التحكيم مع التفويض بالصلح، يمكن اعتباره تنازلا عن الاستئناف، 
، وت؄رير ذلك أن الاستئناف يجعل شرط 14لدى النظم الۘܣ تج؈ق الطعن ࢭي أحكام المحكم؈ن بالاستئناف

  15.أن محكمة الاستئناف لا تحكم إلا وفقا لقواعد القانون غ؈ر ذي مفعول، لاسيما و  التفويض بالصلح
ولهذا فإن التنازل هنا، ليس فقط عن الحق الشخظۜܣ ࢭي حماية القانون للأطراف، بل كذلك 

 16.ࢭي استئناف قرارات التحكيم الصادرة عن الحق
  هذا ويؤكـد الفقه الراجـح، اعتبـار التحكيـم مع التفـويـض بالصلح، نـوع من التنازل التبعـي 

Renonciation Accessoire وبناءا عڴى هذا المفهوم يتضح ومن غ؈ر إ٭ڈام، أن العقد الذي يحال ال؇قاع ،
ضوڤي وأحكامه، بصدده إڲى هيئة تحكيم مفوضة بالصلح، هو عقد لا تسري عليه قواعد القانون المو 

 Règlesوإنما تسري عليه فقط بعض القواعد الذاتية الۘܣ تلائمه، وۂي قواعد خارج قانون الدولة 

extra étatiques17 و٭ڈذا يكون هذا النوع من التحكيم هو المناسب تماما لتجسيد فكرة تدويل عقود ،
أي يصبح العقد حرًا (السيادة الوطنية،التجارة الدولية، وإفلاٮڈا من حكم وسلطان القوان؈ن و من ثم 

  ).أو طليق
  :إسهام تحكيم العدالة ࡩي تدويل عقود التجارة الدولية: ثانيا

من الواضح أن التحكيم مع التفويض بالصلح، قد يؤدي إڲى تحرير العقد، لاسيما وأن هذا 
بات من اليس؈ر أن  النوع من التحكيم يستند أساسا إڲى فكرة العدالة عند الفصل ࢭي ال؇قاع، وعليه

ندرك أهمية اعتبار فكرة العدالة من مصادر القانون التجاري الدوڲي، ل؅قداد هذه الأهمية إذا لاحظنا 
التوسع الحاڲي ࢭي تحكيم العدالة، وانتشار العمل به ࢭي المعاملات والعلاقات العقدية التجارية الدولية، 

  . وإفلاٮڈا من حكم وسلطان القوان؈ن الوطنية
التحكيم مع التفويض بالصلح، وعملا بما يحكم ويؤسس عليه أحكامه، الحاجة منه هو  ولعل

استكمال النقص الذي يتخلل نظام التدويل، إذ يستطيع المحكم دائما باسم العدالة، أن يستلهم 
  .الحلول للمسائل الۘܣ لا يتناولها القانون التجاري الدوڲي بالتنظيم

القواعد، قد يجرد المتعاقدين من القدرة عڴى التوقع،  ولقد قيل أن إهمال المحكم لتلك
ويحرمهم بذلك من الأمان القانوني، لعدم معرفْڈم المسبقة بما سينتهܣ إليه المحكم ࢭي ال؇قاع باسم 
العدالة، إلا أنه مما يقلل من خطورة وحدة ذلك التخوف، أن المحكم؈ن لا يلجئون إڲى خلق الحل 

ة عادة، إلا عندما يتعذر علٕڈم إيجاد الحل ࢭي باࢮي القواعد الموضوعية الواجب الإتباع باسم العدال
  18.الأخرى 
ولكي نقف عند إسهامات تحكيم العدالة، ࢭي تدويل عقود التجارة الدولية، خاصة بعد  

محاولته إضفاء الصفة القانونية عڴى قواعد العدالة، حۘܢ يكتمل نمو النظام القانوني الجديد 



 

ثم المحكم ، )1(من خلال هذا المحور المحكم بالصلح واستبعاد تطبيق القانون ، نبحث )التدويل(
  ).2(بالصلح وحقيقة النظام القانوني للعقد 

  :المحكم بالصلح واستبعاد تطبيق القانون  -1
إن أهم خاصية يتم؈ق ٭ڈا التحكيم بالصلح عن التحكيم خاصة العادي منه، ۂي كون المحكم ࢭي       

النـوع الأول، لا يكون ملزما بإعمال حكم القانون عڴى المنازعة المختص بالفصل فٕڈا، فهو يكون ࢭي 
ة لـهذا النوع منأى عن  تطبيق أي قانون وضڥي، وهذا ما يفهم صراحة من النصوص التشريعية المنظم

 19.مـن التحكيم
ولما كان تحكيم العدالة ٭ڈذا الشكل، فيكون بذلك إذا هو القضاء الملائم الذي تتحقق ࢭي دائرته 
فكرة العقد بلا قانون، ومن ثم فالتحكيم بالصلح يفتح ثغرة ࢭي جدار التطبيق الملزم للقوان؈ن 

العقد الحر، الذي يستمد القوة من ذاته، الوضعية ل؅روج من خلالها فكرة التدويل، بل يزداد نجم 
ومن إرادة المحكم، ومن العقد  لأن التحكيم بالصلح يقود المحكم؈ن إڲى استبعاد تطبيق القوان؈ن 
الوطنية، لكي يرجع إڲى نحو مانع إڲى الاش؅راطات التعاقدية وعادات المهنة، وهذا ما أكده الفقيه 

Fouchard ،يكون هذا الأخ؈ر مفوضا بالصلح، فهو لا يكون ملزما بتطبيق  ومن إرادة المحكم، لأنه عندما
القواعد القانونية، وإذا قرر عند وجود المنازعة اعتبار العقد صحيح فإن إرادته ۂي أصل القوة الملزمة 

  20.للاتفاق
إن محتوى هذا النوع من التحكيم، لقي تجسيدا ࢭي واقع عقود التجارة الدولية، فلقد جاء 

يجب عڴى ''د الدولية الم؄رمة ب؈ن مش؅رى مغربي وبائع من أحد الدول الأوروبية، أنه بإحدى العقو 
محكمة التحكيم أن تقغۜܣ كمفوض بالصلح، ولا تكون ملزمة بتطبيق لا تشريع البائع ولا تشريع 

، وعقد كهذا فهو من البديهܣ جدا خارج عن كل القوان؈ن الۘܣ ۂي عڴى صلة به، أي هو 21''المغرب
  .طليق

إذا كان يبدو ''، بأنه Lousouarnو Bredinولقد ع؄ر جانب من الفقه، وعڴى رأسهم الفقٕڈ؈ن 
، أن عقدا يمكن أن ين؅قع من كل تشريع وضڥي، فإن الرجوع أو مستحيلا من الناحية القانونية

الالتجاء إڲى محاكم التحكيم الۘܣ تقغۜܣ كمفوض بالصلح، يظل مؤديا إڲى نتائج معادلة من الناحية 
، أي إڲى خروج وإفلات العقد من حكم كل قانون أو تشريع وضڥي، وتلك نتيجة طبيعية 22''العملية

لتحلل المحكم المفوض بالصلح من إعمال حكم القانون، والاستناد ࢭي قضائه إڲى فكرة العدالة، 
  .وقواعد الأعراف والعادات السائدة ࢭي الأوساط المهنية

يد العقد من حكم القانون، ومن ثم يعد تطبيقا لفكرة وإن كان هذا الحكم يساهم ࢭي تجر  
التدويل، فإنه ࢭي ذات الوقت يدعم وبشكل مباشر فكرة كفاية العقد الدوڲي ذاته بذاته، ومسلك 
المحكم ࢭي هذا الصدد لا يختلف كث؈را عن موقف القضاء الوطۚܣ، الذي لا ي؅ردد ࢭي التصدي لخلق 

لقانون الوضڥي عن حكم المسألة المطروحة، كل ما ࢭي الأمر أن القاعدة الواجبة الإتباع عند سكوت ا
حالات اضطرار المحكم؈ن لمثل هذا المسلك تزيد كث؈را عن الفروض الۘܣ يكون الأمر فٕڈا معروضا عڴى 



 

القضاء الوطۚܣ، كنتيجة طبيعية لكون قواعد القانون التجاري الدوڲي، لا تشكل حۘܢ الآن نظاما 
هو شأن الأنظمة الداخلية عڴى عكس ما يدعيه أنصار نظام التدويل، ومن هنا قانونيا متكاملا، كما 

تزداد الحاجة إڲى فكرة العدالة ࢭي مجال قضاء التحكيم ࢭي مثل هذه المرحلة من مراحل تطور النظام 
  23.القانوني، لمجتمع التجار ورجال الأعمال

العدالة ࢭي مجال التجارة الدولية، ومن الأمثلة الشه؈رة للقواعد الۘܣ استلهمها التحكيم باسم 
فكرة التوزيع المتساوي للمخاطر الناتجة عن القوة القاهرة، رغم أن القوة القاهرة تعفي أصلا المدين 
من ال؅قامه  ومن الأمثلة كذلك إعادة التوازن الاقتصادي ࢭي العقود التجارية الدولية الممتدة لف؅رة 

غ؈ر الظروف عڴى نحو يخل ٭ڈذا التوازن، ويحمل أحد أطراف طويلة، مثل عقود الإنتاج  وذلك عند ت
   24.العقد عبئا باهظا

و٭ڈذا يكون المحكم بالصلح، محررا للعقد من تطبيق القانون، لأن احتكامه لقواعد العدالة ࢭي 
حالة خلو باࢮي القواعد الموضوعية المشكلة للقانون الموضوڤي للتجارة الدولية من الحل، مما يجعل 

، وۂي ࢭي حد ذاٮڈا تفتقر إڲى صفة -قواعد العدالة –العدالة مضطرا لتفعيل تلك الأوڲى محكم 
  .القاعدة القانونية، فيكون بذلك العقد طليقا من كل قانون 

  :المحكم بالصلح وحقيقة النظام القانوني للعقد -2
أن التحكيم بالصلح، يقتغۜܣ رجوع المحكم إڲى قواعد العدالة، ومبادئ  بات من المؤكد

الإنصاف كما ليس هناك أي شك عند أحد، أن هات؈ن الفكرت؈ن يكتنفهما الغموض الكب؈ر، لذلك 
الفقه ولاسيما المؤيد لعملية التدويل، يرى أن الرجوع إڲى العدالة، يعۚܣ ࢭي جانب كب؈ر منه الرجوع إڲى 

 ة الدولية، وسائر القواعد الۘܣ تشكل القانون الموضوڤي للتجارة الدولية، أو ما يسمܢ عادات التجار 

La lex mercatoria و٭ڈذا فإن التحكيم بالصلح، ليس فقط يبلور قواعد موضوعية، وإنما يعمل عڴى ،
  .تطبيقها عڴى اف؅راض أٰڈا فعلا موجودة وجاهزة

لا يعۚܣ اختياره لأي حل يراه وفقا لمطلق تقديره وࢭي الواقع أن إعمال المحكم لفكرة العدالة، 
الشخظۜܣ، فالمحكم لن يقغۜܣ ࢭي ال؇قاع وفق هواه، وإنما سيختار الحل السائد ࢭي قانون مع؈ن، يراه 
أك؆ر تحقيقا للعدالة، وعليه لن نكون ࢭي واقع الأمر بصدد عقد يفلت من حكم القانون، وإنما 

 25.مناسب سيخضع العقد للقانون الذي يراه المحكم
والغالب أن يطبق المحكم الدوڲي ࢭي هذه الحالة العادات، والأعراف الدولية السائدة بوصفها 
تعب؈را عن العدالة الۘܣ يعرفها مجتمع التجارة العابر للحدود، خاصة وأن المحكم يعرف هذه العادات 

القانون التجاري  ويعيش ࢭي رحا٭ڈا فكأن المفوض بالصلح سينتهܣ عملا باسم العدالة إڲى تطبيق
الدوڲي، الذي يعد ࢭي نفس الوقت قانون القاعۜܣ، أو المحكم المطروح عليه ال؇قاع، فبالرغم أنه من 
حق المحكم؈ن بالصلح أن لا يتقيدوا بأحكام القانون، إلا أٰڈم ظلوا مع ذلك مخلص؈ن للفصل ࢭي 

تعب؈را عن العدالة من وجهة  المنازعات المطروحة علٕڈم وفقا للعادات  والأعراف الدولية، بوصفها



 

نظرهم كما سبق وأن ذكرنا، ولعل هذا ما دفع البعض إڲى القول، بأن التجاء المتعاقدين إڲى محكم؈ن 
  26.مفوض؈ن بالصلح، يعۚܣ رضا٬ڈم الضمۚܣ بتطبيق أعراف وعادات التجارة الدولية

اف الدولية، فهو سيخلق الحل وغۚܣ عن البيان أنه إذا لم يجد المحكم حلا لل؇قاع ࢭي العادات والأعر 
المناسب مستلهما العدالة كما يعرفها مجتمع التجارة الدوڲي، أي سيخلق هو الحل الواجب الإتباع، 
وبذلك سينتهܣ الأمر بتحكيم العدالة إڲى التوصل إڲى نفس الحل الذي كان سيحكم به المحكمون فيما 

  .لو لم يكونوا مفوض؈ن بالصلح
ومن ثم لم يبقى هناك أية شك ࢭي تعزيز دور وقدرة التحكيم التجاري الدوڲي، ومنه تحكيم        

العدالة  خصوصا ࢭي تسوية منازعات التجارة الدولية، بل هو الملائم لها والمنافس ࢭي ذات الوقت 
وضوع ال؇قاع للقضاء الرسمܣ  لاسيما وأنه يعمل عڴى تدويل العقود الدولية، تدويلا شاملا لكل من م

، ويكون قبل ذلك محررا للعقد الذي تتم )تدويل التحكيم الدوڲي لمنازعات التجارة الدولية( وإجراءاته 
 .من خلاله المعاملات التجارية، من حكم وسلطان القانون 

  :خاتمة
اقع إن التحكيم لاسيما التجاري الدوڲي منه، أصبح محل اهتمام عالمܣ، باعتباره ضرورة يفرضها و       

التجارة الدولية، إذ لا يكاد يخلو عقد دوڲي من شرط التحكيم ࢭي الوقت الراهن، بل صار من مقوماٮڈا 
وضرورة لنموها، فهو وسيلة ملائمة ومفضلة من قبل التجار لفض نزاعاٮڈم، كما يعد وسيلة ضمان 

بلورة القواعد واطمئنان للمتعاقد الأجنۗܣ، وفضلا عڴى كل هذا، فهو يلعب دورا رائجا ࢭي خلق و 
الموضوعية الأك؆ر ملاءمة لحكم عقود التجارة الدولية، أو عڴى الأقل إضفاء خصائص القاعدة 
القانونية عڴى بعض مكونات قانون التجارة الدولية، وبكل بساطة يساهم مباشرة ࢭي تدويل العقد، 

لح خ؈ر دليل عڴى ليجعله حرا طليق ࢭي منأى عن سلطة وحكم القانون، والتحكيم مع التفويض بالص
 .ذلك

ومهما بلغ التحكيم التجاري الدوڲي من أهمية، إلا أنه تظل تع؅ريه جملة من العيوب والنقائص 
  :ولتفادٱڈا أو عڴى الأقل التقليل مٔڈا وجب

توحيد قواعد نظام التحكيم، بمساهمة فيه كل الأسرة الدولية، ثم إقرار القانون النموذڊي الذي / أ
، لغلبة مزاياه وروحه العالمية، 1985التجارة الدولية، التابعة للأمم المتحدة سنة أعدته لجنة قانون 

  .وذلك ࢭي اتفاقية دولية  ليتحقق التوحيد التشريڥي العالمܣ ࢭي مجال التجارة الدولية
نشر أحكا التحكيم، أو عڴى الأقل المبادئ الۘܣ ترسٕڈا هذه الأحكام، باعتبار العلانية ضرورة لخلق / ب
واعد الجديدة لعقود التجارة الدولية، وحرصا عڴى السرية ࢭي بعض القضايا، يمكن استبعاد الق

أطراف العلاقة  ومنشآٮڈم من الحكم، ويرمز لهم برموز معينة، وهذا هو الطريق الأمثل للكشف عن 
القائمة القواعد الۘܣ تلائم مقتضيات العقود الدولية، بما فٕڈا التجارية، والمالية،  والاستثمارية 

  .والمتجددة



 

مشاركة الدول العربية بما فٕڈا الجزائر، ࢭي المجامع والمؤتمرات الدولية، ࢭي هذا الشأن وتوحيد / ج
رؤاها سلفا، لتكون مساهما فعالا ومؤثرا، لا مجرد تابعا منقادة، ويجب كذلك تزويد الممثل؈ن 

ك لنا، أو أن ينقص من حقوقنا، وعلينا والمفاوض؈ن والمحكم؈ن ࢭي المجال الدوڲي، برؤية مضادة لما يحا
أن نسارع جميعا باتخاذ مواقف ايجابية وبناءة نب؈ن ٭ڈا ونعلن وجهات نظرنا بما يكفل حقوقنا ࢭي 

 .مواجهة الدول المتقدمة  وبمستوى عال أمام الهيئات الدولية
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