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  دمــــــــةــقـم 

 النزاعاتسند إليها مهمة حل دم المؤسسات التي أُـر التحكيم من أقـيعتب

ور بتطور المبادلات التجارية ـة، وتطـوتسويتها، حيث صاحب الإنسان منذ عهود قديم

بين الشعوب والقبائل، حتى أصبح عادة مترسخة في نفوس الناس والوجهة الوحيدة العادلة 

أطراف  بأن" إلى القول الفيلسوف أرسطوذا ما حدا بـوخلافاتهم، وه للبت في قضاياهم

ن القضاء، ذلك لأن المحكم يرى العدالة، بينما ـالنزاع يستطيعون تفضيل التحكيم ع

  .)1("عـد إلا بالتشريـالقاضي لا يعت

وفي وقت مبكر لظهور مبادئ الحضارة  ةـهذه الآليقد اهتم العرب أيضا بو

خ وشيمثل ، المحكمينجزيرة، وكان من الرائج أن يلجأ الأفراد إلى العربية في شبه ال

في هذه الظرفية  يكتسب التحكيم مما جعل ،)2(نشب بينهمأو الكهنة في كل نزاع  ،لائالقب

الحل الوحيد لوقف  حيث كان ،الممارسة المتكررة والعرف المحلي نتيجة مكانة خاصة

أكثر من أربعين  تي دامتحس والغبراء الداحرب على غرار اء العديد من الحروب نهوإ

  .ذلك بالرغم من بساطة الإجراءات التي كان يتم بها التحكيم في هذه العصورو ،سنة

لأهميته و حاجة نظام التحكيم  تنا الغراءعيشرإلى أن جاء الإسلام حيث باركت 

ول عز حيث يق ،سبحانه وتعالى التحكيم في النزاعات الزوجية االله فشرع الناس إليه،

إص#حا  ابينھما فابعثوا حكما من أھله وحكما من أھلھا إن يريد قوإن خفتم شقا{ :وجل
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وي أن ابن شرح في السنة النبوية ما ر و ).3(}يوفق & بينھما، إن & كان عليما خبيرا

يا رسول االله، إن قومي إذا اختلفوا في شيء، فأتوني فحكمت بينهم فرضي عني : "قال

 مروى أن الصحابة رضوان االله عليهيكما ، )4("اما أحسن هذ: فقال الرسولالفريقان، 

حتى في أمور الخلافة، ولا  وإلى التحكيم واعتمدوه في عدة مجالات من حياتهم،  الجؤو

أدل على ذلك احتكام علي بن أبي طالب ومعاوية بن أبي سفيان لإنهاء الاقتتال بينهما في 

  .واقعة صفين

وسيلة اختيارية يلجأ إليها الأفراد بمحض إرادتهم لفض نزاعاتهم، م وإذا كان التحكي

قد نشأ وترعرع في جميع الحضارات والمجتمعات، فإن هذه الآلية الناجعة قد تطورت 

العديد  -ويشهد  –بشكل كبير وأصبحت لها أهميتها البالغة في وقتنا الحاضر الذي شهد 

بفعل ازدهار العلاقات التجارية الدولية واتساع  من التحولات العميقة، والمعطيات الجديدة،

مجالاتها نتيجة التطور الصناعي والاقتصادي و التكنولوجي الذي عرفته العديد من دول 

، وما صاحب ذلك من سهولة المواصلات، وانتقال و بروز حتمية الانفتاح والعولمةالعالم 

نحو  -دول العالم الثالثلاسيما –رؤوس الأموال، هذا بالإضافة إلى تسابق الدول 

المرتبطة  الاستراتيجيةالخيارات  أبرز ، باعتبارها منات الأجنبيةاستقطاب الاستثمار

  .الشمولية بالتنمية

ائية والقوانين الوضعية مة التنظيمات القضءونظرا لعدم ملاالسياق إذن،  هذا في

و الخلافات الناشئة  -لا سيما الدولية منها- مع طبيعة المعاملات التجارية الدول بعضل

 حيث يختلط فيها الجانب القانوني بالاقتصادي، وتتطلب السرعة الممكنة في فضها، عنها،

برزت أهمية التحكيم التجاري، حيث أضحت الوسيلة الفعالة والقادرة على حل النزاعات 

ضمانات ين من مزايا والتجارية وفك رموزها، بفضل ما تقدمه هذه المؤسسة للمحتكم
                                                 

3 (-  �Lا^�& ر)ء) 35�!Qرة ا��
 ,�  
  .G رواV ا�Q!� �ـــ���-) 4



  – دراســة مقارنــة –انـات التحكيــم التجــاري    ـمـض

 

 
3 

تحرر من ة و مرونة في الإجراءات و تطوير تجارتهم من ثقـة و سرعدهم على تساع

لتي يتمتع بها ، إلى جانب الحرية الكبيرة االوطنيةالقواعد القانونية  العديد من تعقيدات

م و تسيير العملية التحكيمية، ناهيك عن المبادئ الأساسية التي يجب الأطراف في تنظيـ

وكلها مميزات تساعد . التحكيميةترامها خلال إجراءات الدعوى على الهيئات التحكيمية اح

بحق في توفير الجو الملائم للاستثمار وللمعاملات التجارية ويشجع على استقرارها، كما و

يساهم أيضا في إرساء وترسيخ دعائم الأمن القانوني و القضائي اللازم لحل المنازعات 

  .الناشئة عنها

ي من مظاهر الفكر القانوني والاقتصادي على المستوى التجار لهذا أصبح التحكيم

أساسي لتدفق يط التجارة الدولية، وعامل مهم والعالمي، وأداة مبتغاة لتنظيم وتنش

وعلى -الأمر الذي دفع مختلف الدول وتخفيف العبء عن القضاء الوطني،  الاستثمارات،

ي هذا الصدد جاء في خطاب وف إلى الاهتمام بهذه الوسيلة السلمية،  -أعلى مستوياتها

سامي لصاحب الجلالة الملك محمد السادس نصره االله بمناسبة افتتاح السنة القضائية 

هجنا الراسخ للنهوض بالاستثمار وتجسيدا لن :"...بأكادير ما يلي 2003يناير  29بتاريخ 

ا إلى تفعيلا لما ورد في رسالتنا الموجهة لوزيرنا الأول في هذا الشأن، ندعو حكومتنو

، بعقلنة العمل وتبسيط المساطر وتعميم المعلوميات، كما مواصلة الجهود لعصرنة القضاء

يجب تنويع مساطر التسوية التوافقية، لما قد ينشأ من منازعات بين التجار، وذلك من 

خلال الإعداد السريع لمشروع قانون التحكيم التجاري الوطني و الدولي، ليستجيب نظامنا 

". طلبات عولمة الاقتصاد وتنافسيته ويسهم في جلب الاستثمار الأجنبيالقضائي لمت

 2009غشت  20ي خطابه بمناسبة ذكرى ثورة الملك و الشعب بتاريخ فوأضاف جلالته 

وبموازاة ذلك، يتعين تطوير الطرق القضائية البديلة، كالوساطة و التحكيم :"...بتطوان أنه

  ..." والصلح
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سن قوانين جديدة بإما تمام البالغ أن قامت مختلف الدول وكانت من نتائج هذا الاه

من شأنها لقائمة بصورة تساير هذا الفكر، ومنظمة لهذه المؤسسة، أو تعديل القوانين ا

وكسب  مواجهة تحديات العولمة الاقتصاديةو، الجديدة هذه المتغيرات مواكبة المساهمة في

  .)5(ةـرهان التنمية الشمولي

   البحثموضوع ـالتعريف ب •

من والذي سنحاول " ضمانات التحكيم التجاري"موضوع بحثنا حول يتمحور  

خلاله دراسة المبادئ والأسس التي يقوم عليها نظام التحكيم، والتي تجعله وبحق الوسيلة 

مبدأ سلطان الإرادة الذي يعد ركيزة أساسية تعتمد عليه المثلى لحل الخلافات والنزاعات، ك

كحق الدفاع والحياد والاستقلال  جانب المبادئ الأساسية للتقاضي مؤسسة التحكيم، إلى

أهمية قصوى لأهميتها  هذا الأخير التي تعتبر حجر الزاوية في نظام التحكيم، حيث يوليها

وستكون دراستنا لهذه الضمانات على ضوء التشريع . البالغة في تحقيق العدالة والإنصاف

مع الاستئناس ببعض التشريعات المقارنة ) 08-05رقم القانون ( المنظم للتحكيم المغربي 

بالدرجة الأولى والتشريع المصري  )48/2011المرسوم رقم (خصوصا التشريع الفرنسي 

هذا دون إغفال التطرق لطريقة تعامل المراكز  بالدرجة الثانية،) 1994/ 27القانون رقم (

صا في العقود الأخيرة التي خصو مرتكزاتالدولية للتحكيم التجاري الدولي مع هذه ال

أثرت بشكل أو بآخر في العديد من المفاهيم والمؤسسات  المتغيرات التيعرفت العديد من 

  . ومن بينها مؤسسة التحكيم
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 :أهمية الـموضوع •

أن البحث في مجال التحكيم عموما يكتسي أهمية بالغة، نظرا لما لهذا المجال  لا شك

م كبير ومتزايد سواء على المستوى الداخلي أو على من مميزات وما يحظى به من اهتما

على  التي تفرضها التحولات الاقتصادية الكبيرة التحدياتناهيك عن  المستوى الدولي،

الساحة الدولية، نتيجة تطور العقود الدولية، وظهور عقود جديدة لم يكن للمنظومة الدولية 

لية في الحصول على حماية قضائية سابق عهد بها، إضافة إلى رغبة أطراف التجارة الدو

خاصة منبعها التحكيم التجاري الدولي، كقضاء أصيل للتجارة الدولية، وذلك لما يوفره هذا 

  .القضاء، من ضمانات للتجار والتجارة الدولية على حد سواء

 08-05 رقم انونالق كيم في المغرب لصدوروتزداد أهمية البحث في مجال التح 

الضمانات  هذه وتفصيل لا محالة في دراسة، الأمر الذي سيساهم ولمغربباالمنظم للتحكيم 
على ضوء مقتضيات هذا القانون والوقوف على المستجدات التي جاء المشرع المغربي فـي 

  .هذا الصدد

كما يستمد موضوع ضمانات التحكيم التجاري أهميته كذلك، من القيمة الكبيرة لهذه 

من العوامل الرئيسية المؤثرة جدا في فعالية مؤسسة  الضمانات و المبادئ باعتبارها

ختيارها كوسيلة التحكيم و ازدهارها، حيث تزيد هذه المزايا من الإقبال على التحكيم و ا

م من كل هذا أن من الجمع بين هذه الركائز في دراسة واحدة، ـالأهو. لفض المنازعات

ضها بالبعض و فك رموز سيساهم في الوقوف على العلاقة بينها و مدى تأثر بع

  .الإشكالات التي تثيرها

  :موضوعـدوافـع اختيار ال •

و على هذا الأساس، اخترت البحث في هذا الموضوع، قصد إبراز القواعد التي 

تحكم هذه المبادئ، لاسيما مبدأ سلطان الإرادة، مع استجلاء مظاهر و تجليات إعمال هذا 
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دود التي تقيد إرادة الأطراف في هذا الصدد، هذا المبدأ  في الدعوى التحكيمية و كذلك الح

لحق بالإضافة إلى تبيان مدى تأثر مبدأ سلطان الإرادة  في التحكيم بالتطور الكبير الذي 

ة ا القويـإلـى جانب رغبتن. ـاخصوصياتها وجميع المجالات ونال من هيبة أهم ركائزه

  في توفقإلى أي حد مبدأ، ولهذا الي غـربيـة تنـاول التشريـع المكيف معرفةفــي 

ة يكفل لمؤسسسيير و إدارة النزاع التحكيمي، وتنظيمه بما يضمن للأطراف حريتهم في ت

  .التحكيم مصداقيتها و فعاليتهـا

رغبتنا كذلك في الوقوف على أهميـة و من دواعي دراستنا أيضا لهذا الموضوع، 

اواة و الحياد و الاستقلال، هة والمسللتقاضي كحق الدفاع و المواجقيمة المبادئ الأساسية و

وم، و المساهمة في تبيــان الضوابط  ي تحقيق العدالة و حماية مصالح وحقوق الخصف

ة، لمقارنة مع الدعوى القضائيـالتشريعية المنظمة لهذه الضمانات في الدعوى التحكيمية با

  . احترامهالتحكيمية في تطبيقهـا والدور الكبير للهيئات او
   
  

 :موضوعـالية الإشك •

و إذا كان التحكيم التجاري يتميز من جهة أولى بتلك الحرية الواسعة الممنوحة 

إجراءات الدعوى التحكيمية، ومن جهة ثانية لمحتكمين في تنظيم معظم مكونات ول

أي حد استطاع التشريع المغربي  فإلىريسها للمبادئ الأساسية للتقاضي، ـبتك

ن التوازن الفني بين ت و المبادئ بالشكل الذي يضمالمقارن تنظيم هذه الضماناو

عة أمام ود الإجرائية المتبـالهيئات التحكيمية في التحرر من القيـراف ورغبة الأط

  ؟ة و ضـرورة احتـرام المبادئ الأساسيــة للتقاضـيالمحاكم الوطنيــ
  

  :ديد من التساؤلات أهمهاـرع عنها العــهذه الإشكالية المحورية تتف

 ة؟ ـان الإرادة في الدعوى التحكيميــاهر مبدأ سلطـــهي مظ ما  �
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 ما هي القيود التي ترد على حرية الأطراف في تنظيم العملية التحكيمية؟  �

 كيف نظم المشرع المغربي و المقارن مبدأ سلطان الإرادة في المادة  �

 من كل تجاوز أو التحكيمية؟ وهل استطاع توفير الضمانات اللازمة لحمايتـه

 التحكيمي؟  ذا على مصالح الأطراف و عدالة الحكمـأي تأثير لهسوء استعماله؟ و

إلى أي حد يمكن الحديث عن دور الإرادة في التحكيم التجاري الدولي، في   �

ظل أفول مبدأ سلطان الإرادة في العقود الأخيرة، نتيجة اختلال التوازن 

الذي بات وـدي العقزن الاقتصادي الدولي وما يستتبع ذلك من اختلال للتوا

  السمة البارزة في معظم المعاملات التجارية الدولية في عصرنا الحاضر؟

للتقاضي في المادة  القواعد التي تحكم المبادئ الأساسيةما هي الضوابط و  �

الجوانب  ما مدى كفاية هذه القواعد التشريعية في الإحاطة بجميعالتحكيمية؟ و

لمبادئ العامة المنظمة لهذه ا لتطبيق القواعد بليةقاالمهمة لهذه المبادئ؟ وأي 

ذه احترام ههل من ضمانات حقيقة تكفــل على الدعوى التحكيمية؟ و

 دد؟ـف للقضاء في هذا الصوقـأي مالمبادئ وعدم الإخلال بها؟ و

 :موضوعـاول الـمنهجية تن •

تي يثيرها و لدراسة هذه الإشكالية ومعها أيضا كل التساؤلات الفرعية و المهمة ال

، كسبيل للوصول إلى رؤية شاملة على المنهج  التحليليي ذلك هذا الموضوع، سنعتمد ف

حول الضمانات و المبادئ التي يرتكز عليها التحكيم التجاري في التشريع المغربي مع 

 نقطة قانونية معينة دراسةالاعتماد على المقارنة في التحليل كلما تبين لنا أنها مفيدة في 

 وأ ،بعض التشريعات الوطنية المقارنة خصوصا التشريعين الفرنسي والمصري في سواء

بآراء الفقه و اجتهادات مع الاستئناس في ذلك  .الدولية للتحكيم التجاري الدولي القواعدفي 

التحكيم، دون إغفال تدعيم هذه الدراسة بالاقتراحات و الملاحظات الشخصية القضاء و

  .ذلكحينما تكون هناك ضرورة ل
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 :خطــة البحــث •

و هكذا، سنتناول هذا الموضوع تبعا للتسلسل المنطقي الذي يقتضيه إشكال البحث، 

وذلك بالحديث في القسم الأول عن المكانة البارزة لمبدأ سلطان الإرادة في التحكيم 

أهمية المبادئ  انثم بعد ذلك سنخصص القسم الثاني لتبي والقيود التي ترد عليه، التجاري،

  .ـة للتقاضي و مظاهر تكريس التحكيم التجاري لهاالأساسي

و في الخاتمة سنحاول الخروج بخلاصة لهذه الدراسة، وتقديم بعض التوصيات 

التي نراها إلزامية لتدارك ما يمكن أن يحصل من نقص أو إخلال تشريعي في تنظيم 

  .ضمانات التحكيم التجاري

  :على الشكل التاليون ـموضوع سيكوبالتالي، فإن التقسيم الرئيسي لھذا ال

  

        ....دأ سلطان الإرادةدأ سلطان الإرادةدأ سلطان الإرادةدأ سلطان الإرادةــــاري على مباري على مباري على مباري على مبــــم التجم التجم التجم التجــــالتحكيالتحكيالتحكيالتحكي    ادادادادــــعتمـعتمـعتمـعتمـاااا: : : : الأولالأولالأولالأولא�����א�����א�����א����� �

    ....تكريس التحكيم التجاري للمبادئ الأساسية للتقاضيتكريس التحكيم التجاري للمبادئ الأساسية للتقاضيتكريس التحكيم التجاري للمبادئ الأساسية للتقاضيتكريس التحكيم التجاري للمبادئ الأساسية للتقاضي: : : : القسم الثانيالقسم الثانيالقسم الثانيالقسم الثاني �
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        ::::م الأولم الأولم الأولم الأولــــالقسالقسالقسالقس

اري     اري     اري     اري     ــــــــــــــــــــــــــــيم التجيم التجيم التجيم التجــــــــــــــــالتحكالتحكالتحكالتحك    اعتـماداعتـماداعتـماداعتـماد

        على مبدأ سلطان الإرادةعلى مبدأ سلطان الإرادةعلى مبدأ سلطان الإرادةعلى مبدأ سلطان الإرادة
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        ::::م الأولم الأولم الأولم الأولــــسسسســــالقالقالقالق

        ان الإرادةان الإرادةان الإرادةان الإرادةــــبدأ سلطبدأ سلطبدأ سلطبدأ سلطــــالتجاري على مالتجاري على مالتجاري على مالتجاري على م    يميميميمــــالتحكالتحكالتحكالتحك    عتمادعتمادعتمادعتماداااا
 

لقد بات من المسلمات به أن التحكيم التجاري أصبح الوسيلة المفضلة لدى 

المتعاملين والناشطين في الميدان التجاري لتسوية ما نشأ أو ما قد ينشأ من نزاعات بصدد 

مى والغاية المثلى الذي تسعى معظم معاملاتهم وعلاقاتهم، كما أصبح أيضا الهدف الأس

الدول إلى احتضانه وتحسين تنظيمه بالشكل الذي يجعلها قبلة أساسية للمستثمرين الوطنيين 

  .والأجانب، قصد جلب استثماراتهم وتشجيعهم على توجيه رؤوس أموالهم إلى هذه الدول

ي مجال فض وبطبيعة الحال فهذه المكانة المتميزة التي أضحى يعتليها التحكيم ف

، بالإضافة )6(المنازعات، تجد أساسها في العديد من المزايا التي تتسم بها هذه المؤسسة

إلى اعتماده وارتكازه على مبادئ عدة، أفرزتها الممارسة العملية للتحكيم التجاري، 

وأصبحت تشكل في الوقت الحاضر عصب أنظمة التحكيم في غالبية بلدان العالم، بل وتم 

مجموعة من النصوص القانونية الوطنية منها والدولية بموجب قانون نموذجي  تبنيها في

  .كموجه للتشريعات الوطنية الراغبة في تنظيم التحكيم التجاري، )7(اعتمدته الأمم المتحدة

                                                 
�ل  - )6� ��tF"� ري�<

	�@ ا��iFل�tا�� ا�
���� ا� /"7 D.0أ :  
��Qز7 • &���راV �� ا���0�ن ا�#�ص ، و��ة 
��� ا�D�hي ، +!
�ء ا�
���� ا�
>�ري، أDPو�& ��Q@ ا��آv /"7 ر�Fi

�ت ا9

 &�0����F اEول آ"�& ا��"�م ا���0 &���l رن��Fري ا��<
0�ن ا�F7Eل وا9

�Fiر، +w2# ا���0�ن ا��L �� G�	وا� ,���
ا�
 &���
�7�F&، و�lة ، ا�!Q& ا�>�l9�2د�& وا
L9ه� 5ص  2008/2009وا��A �� .و

�ر FA>"& ا��D2، ا���د  •hQ��ب، �tا�� ا�
���� ا�
>�ري ا��و�� ���ر0& �k ا���Oء، ���ل 	�� .133، ص 2008��ي ، 20ا��!�, 
• Eric ROBINE, Droit et pratique de l’arbitrage commercial international, seconde 
édition. L.G.D.Y. Mai 1994, p 09. 

• Jean François, POUDRET, SEBASTIEN Besson: Droit comparé de l’arbitrage international, 

Schulthess, édition 2002 ; page 13 et suivante. 
• René David, l’arbitrage dans le commerce international, Economica, Paris 1982, page 09. 
• -Abdallah BOUDAHRAIN, « Droit judiciaire privé au Maroc», 3ème édition , 1999, p. 183. 


���� ا�   -)7"� �lذ�FQال ا�D
0�ن اEو�0!�L ري ا��و��،�-�ف�<
  mوذ� ،����
��A &�"�
Fا� �-Q�0ا�L G���+  /"7 �7ة ا��ول�!�إ�/ 
�Dا�"�، و�>!� ه3ا ا���0�ن +�ا��� k�Fl �� ري ا��و���<

���� ا�"�  &R�#ت ا��l��
��F��7 �� ا^راء hA'ن  DFAا�7ة ا�!�Fت وا�9

����Dh+ �-Q+-� ا��ا*"�&  ��
�ا�7 ه3ا ا���0�ن و+!�A 3*'+ ا��ول �.�� @�l �� �ا�>�اU0 ا��FF� &�!� Dر
& ا�
���� ا�
>�ري ا��و��،وه

� ـ +!-�� �
��� ا�!"k وا�#���ت 7	D ا���ودF������ ا�)�D ا���0��0 ـ أي 7+ &�jA mري، وذ��<

���� ا�"� &F.QFا� �، و+���Dا �>



�Fiر�� � �� . �Lن ر��ع إ�/ ا���0lD��A ا��ول، إذ V3ه ,�A ,�
�P& اDjF��A &�L�(+9ب،  08ـ  05و��� ا�DjFب �
���� وا�"� �.QFا�
 �� �
��ة �, ه3ا ا���0�ن، وه!� ���2� U"W0>� أن أ�� �� �ADjFع ا�DhFا� &	Wز رD	نء���ا�7 ا�
���� ا�
>�ري �& ه3ا ا���0�� 


 ه�ا ا���د .ا��و���  = : را � 
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المحتكمون  يتمتعومن بين هذه المبادئ الهامة، نجد مبدأ سلطان الإدارة، حيث 

كيمية في وسيلة لفض منازعتهم، و تنظيم العملية التحالحرية في اللجوء إلى التحكيم كب

لكن التساؤل الذي يطرح في هذا الصدد، هل  .سائر مراحلها وبالطريقة التي تخدم معاملاتهم

استطاع التحكيم أن يحافظ على هذه الضمانة وهذا المبدأ، أم أن التطور الحاصل في المعاملات 

ف المؤسسات والمجالات ـ بما فيها التحكيم ـ نال الاقتصادية والتكنولوجية، والذي مس مختل

من هيبة وسلطة إرادة الأطراف؟ بعبارة أخرى إلى أي مدى يمكن القول بأن لأطراف التحكيم 

  ؟الحرية التامة في اللجوء إلى هذه الوسيلة وفي تنظيم إجراءاته في عصرنا الحاضر

ر وبشكل سلبي في حقا إن ما شهدته مختلف مجالات الحياة من تطور هائل، أث

في خدمة الدول  ئها، حيث أن التحكيم أصبح بدورهمؤسسة التحكيم وفي بعض مباد

  .8الصناعية والاقتصادية الكبرى وأداة لخدمة مصالحها ومعاملاتها التجارية

وهكذا وللوقوف أكثر على حقيقة مبدأ سلطان الإرادة في التحكيم التجاري ارتأيت 

، سيخصص الأول لدراسة مبدأ سلطان الإرادة في التحكيم تقسيم هذا القسم إلى بابين

وذلك بتبيان تجليات سيادة إرادة الأطراف في هذا النوع من ) الخاص(التجاري الحر 

تراجع وأفول مبدأ سلطان الإرادة في ) الباب الثاني(التحكيم وحدودها، على أن نبرز في 

  .التحكيم التجاري الدولي الحديث

                                                                                                                                                         
��ا*"& Fv, أ�F7ل ا��Qوة �Pرق ��2ق= *  ،/"7Eا ©"<Fد ا��-
lء ا�v /"7 ري�<

���� ا�"� &�، درا
& �� أه� ا�F	�دئ ا���

 &��
	& ا�3آDى  11ا�>-�QFA /"7Eا ©"<Fف ا�DP ,� &F.QF50ا�  ����ن �����A اتDF+«Fا� D2�A mوذ� ،�!�
'
0�0	D  2و  �1
2007  &Q
 &"�P &�� .213ص  2007، 
"!"& ا��Qوات ا�>-

�0© ا����?� ، ��ى •� ��0�ن ا�
���� ا�
>�ري ر�L ء�L وعDh� &��k ا��L�(+9ت ا��و��& و�	�دئ ا�
���� ا�
>�ري  08ـ  05
���آF& ، ا���د  &"<FA ر�hQ�  .و�� ��Aه� 197، ص  2007��ي / ��رس /  02ا��و��، ���ل 

- Khalid ZAHER, « le nouveau droit marocain de l’arbitrage interne et international » Revue Marocaine 
de droit économique, N° 03/2010, page 26 et suivante. 

- Bouchra JDAINI,  «  l’arbitrage commercial interne et international en droit marocain » Revue 
marocaine d’administration locale et de développement (REMALD) N° 103, Mars- avril 2012, page 
159 et suivante. 

- Abdessadek RABIAH, l’arbitrage commercial interne et international, revue « série des livres de la 
cour suprême », N° 06/2005, page 21 et suivante 

8 (-  
�, ذ�m أن 0.�م ا� D-.F7"�� آ D%�!+و &�ADjده� ا��ول ا���+ &Q�(
 &A�iFA Dvا��� �Q
L² �� و	Rري ا��و�� أ�<
���� ا�
 �FA ة�
����D 7"/ ا�
���� ا�
>�ري ا��و�� أEذ ا�(Qازد��د ا� ,�
�� ³�A أDPا�� h� �2ده� وا�3ي
Lر+-� وا�O� ق�(+ Dه�.�

D �� ه3ا ا��2د ،  7	� ا�"%�( �h	�ل، ا����v ا���QP وا�
���� ا�
>�ري ا��و��، ا�D�� ..0� ا�Q.�م ا�����F ا�>��� �� ه3ا ا�F>�ل
�ر FA>"& د��+D ا�F>"© ا7E"/، ا���د hQ�  . 336، ص  02/2002���ل 
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فض خ6فاتھم ا5نية أو لبالتحكيم لجوء ا0طراف إلى جھة غير قضائية يقصد 

، أو دھا إما من قبل ا0طرافوذلك بمقتضى شروط وإجراءات، يتم تحدي، 9المستقبلية

حكيم التجاري، وعلى ھذا يسندون تحديدھا إلى إحدى مراكز التحكيم أو بواسطة قواعد للت

-ad »قا ـرا طليـدوليا إما أن يكون حــا0ساس فالتحكيم التجاري سواء كان داخليا أو 

hoc » )فالتحكيم الحر ھو الذي يتمتع بصدده أطراف )مؤسسيا(أو نظاميا ) خاصا ،

أما ، 10التحكيم بالحرية في تنظيمه وذلك بتعيين الھيئة التحكيمية وتحديد إجراءاته وغيرھا

الذي بموجبه يحيل أطراف النزاع التحكيمي الخ6فات التي التحكيم المؤسسي أو النظامي ھو 

نشأت بالفعل أو قد تنشأ على إحدى مراكز التحكيم الدائمة كمركز التحكيم بغرفة التجارة الدولية، 

اTدارية أو المركز الدولي لتسوية منازعات اSستثمار، لتتولى ھذه ا0خيرة عن طريق أجھزتھا 

  .11تنظيم العملية التحكيمية طبقا لVنظمة واللوائح المعتمدة من قبل ھذه المراكز

 12وانط6قا من التعاريف أع6ه، يتبين أن التحكيم الحر أو تحكيم الحاSت الخاصة

ھو الذي يتمتع بصدده أطراف النزاع التحكيمي بالحرية التامة في تنظيم العملية التحكيمية، 

  .يضا النظام العام الدولي والطليقد ما تسمح ا0نظمة العامة للدول وأوذلك في حدو

وھكذا لWحاطة بمبدأ سلطان اTرادة في التحكيم التجاري الحر، سنحاول استج6ء 

على أن نقف عند القيود ) الفصل ا0ول(سيادة إرادة ا0طراف في ھذا النوع من التحكيم  مظاھر

  .)الفصل الثاني(الواردة عليھا 

                                                 
�ن  -)9 "<QA /"�� :ن ا��      .400، ص   02/2002، ا���د �>"& د��+D ا�F>"© ا7E"/ ا���ADjF،&�AD وا�
���Dhت ا�
���� ا�
>�ري �� ا���0

10( - Eا ©"<Fا� D+د�� &"<FA ر�hQ�  .449 ، ص 702/2002"/، ا���د ���F ا��0E!�، ا�
���� ا�
>�ري ا��و��، ���ل 
�اV�7 ��ى ا+��-�Aو ����

���� ا�
>�ري ا���د د ا��2Fرف ا��tF� ،&�ADة ��اد، +��D( ا�"� &�ADjFا� &"<F10 ، ص2003/ 02ا�.  

11( -  &��
���� ا�
>�ري، زآ��Dء ا�tjاوي، +!"� &�ADjFا� &"<F��A ر�hQ����ل  ،�+�!
«Fا� ����
ا��QFز�7ت ا�
>�ر�& ��DP ,7 ا�
  :واD.0 أ��O  .و�� �"�-� 95، ص  2003ا�!Q&  02ا���د 
• DF7 ��!ا�  ����
�ى، أ0�اع ا���

��Qر�&،دار ا�F% و+Vt��F 7, ا�2"² وا��آ��& وا�#	Dة،ا�Cا ،&���  .228، ص  2002 	��7ت ا�>�

�P& وا�
����، ا���د  •�"� &�ADjFا� &"<F��A ر�hQ����ل  ،&("
#Fوأ?���� ا� ����
"� &�0��ا، ا�%	��& ا���0hا� ���
 �F��05 / 

  .38 ، ص  2011
2#�ص �2%"²  �را  - )12A "&R�#ري ا��و��، دار " +���� ا���9ت ا��<

© ا����& �� ا�
���� ا�Eان، ا�vز�� ر �Aر أ�
ا��آ

  .و�� �"�-� 21، ص P ،�AD�1981	�& ا�)�D ا�
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        ::::ل الأولل الأولل الأولل الأولــــــــصصصصــــالفالفالفالف
ي التحكيم التجاري ي التحكيم التجاري ي التحكيم التجاري ي التحكيم التجاري ــــراف فراف فراف فراف فــــادة إرادة الأطادة إرادة الأطادة إرادة الأطادة إرادة الأطــــات سيات سيات سيات سيــــجليجليجليجليــــتتتت 

        الحرالحرالحرالحر
 

يعد التحكيم التجاري الحر ا0كثر وفاء لمبدأ سلطان اTرادة، ولسرية التحكيم 

ومرونة إجراءاته، حيث يتولى فيه أطراف النزاع القيادة في التنظيم منذ اSتفاق إلى اللجوء 

ار المسطرة المناسبة وانتھاء بتنفيذ الحكم التحكيمي الذي ھو الغاية إلى التحكيم مرورا باختي

  .ا0سمى من التقاضي عموما

ھذه الخصائص الھامة، جعلت من التحكيم الحر النظام الم6ئم للع6قات اSقتصادية 

كذلك يعد ، 13التي تتطلب السرية أكثر، كما ھو الشأن في ع6قات وعقود نقل التكنولوجيا

مة من مؤسسة تحكيمية تديره، ا0كثر م6ءحر من حيث عدم وجود أي مركز أو التحكيم ال

الناحية السياسية للتحكيم الذي يكون أحد أطرافه دولة، لذا نجد ھذا النوع من التحكيم يسود 

  .15ومنازعات إعادة التأمين 14في بعض المنازعات، مثل المنازعات البحرية الدولية

اTرادة في التحكيم التجاري الحر؟ وھل استطاع  فما ھي إذن تجليات مبدأ سلطان

المشرع المغربي من خ6ل تنظيمه لھذه المؤسسة الحفاظ 0طراف النزاع التحكيمي على 

حريتھم في إدارة خ6فاتھم، وتوفير ا0من القانوني لھم؟ وكيف تعاملت التشريعات المقارنة 

  .وقواعد وأنظمة التحكيم مع ھذا المبدأ؟

ذه ا0سئلة سنعمل على تقسيم الفصل إلى مبحثين، ا0ول سيتم ھ لWجابة عن

 تخصيصه لدراسة حرية ا0طراف في اللجوء إلى التحكيم وتبيان الشروط القانونية المنظمة

                                                 
��l&، دار ا�)�D ا�>����،   : راkl �� ه3ا ا��2د  - ) 13��Q�
ـ R�ح ا���, �Flل ا���,، ا�
���� و+�Qزع ا���ا�0, �� �7�د ا�
�FQ& ا�


��Qر�&،  ا�%	�& اEو�/ Cه� 155، ص  2005ا��A ��  .و
�اl� ا�+ �
���l ا��و��&" 
���� �� ا����Lت ا�
>�ر�& ا��و��& ـ R�ح D�A ا�%��ر، ا��hFآ@ ا��F"�& ا���Q�
�ذج ��7 �0@ ا�F0 " ل��� ،

�ر FA>"& د��+D ا�F>"© ا7E"/، ا���د hQ�02  &Q!ه� 117، ص  2002، ا���A ��  .و
�رـ أ

�ذ�0 ا��:  اD.0 �� ه3ا ا��2د  -) 14
�)�DW& ا�
���� ا�	�Dي DjF��Aب(���F أ*��ظ، ا�
���� ا�	�Dي  آ ، &"<FA ر�hQ���ل 

  .و�� �"�-� 09، ص  D��Q�2002  01ا��D2، ا���د 
 ،����
��, وا�	�G أF.0& ا��
�م ا��را
�ت ا��"�� ا��F�F& و��ة ا�"Aد @�Q� &��
��(، ا�
���� �� ا��QFز�7ت ا�	��D&، رPأ �F��ـ 

Q!ا� ،�
 ،&�7�F
l9�2د�& وا
L9�0& وا����F ا�#��©، آ"�& ا��"�م ا���0 &���l &���  .و�� �"�-� 09، ص  2008ـ  2007& ا�>�
�ا، ا�klDF ا�!��A ، ص   - )15hا� ���
 �F��38 .  
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Sتفاق التحكيم، أما المبحث الثاني سنحاول فيه تبيان مظاھر مبدأ سلطان اTرادة في إدارة 

  .وتنظيم الدعوى التحكيمية

        : : : : لأوللأوللأوللأولمبحث امبحث امبحث امبحث ا ـ ـ ـ ـال ال ال ال 
    ::::م التجاريم التجاريم التجاريم التجاريــــراف في اللجوء إلى التحكيراف في اللجوء إلى التحكيراف في اللجوء إلى التحكيراف في اللجوء إلى التحكيــــــــــــــــحرية الأطحرية الأطحرية الأطحرية الأط

    

ه كل شخص وكل متعامل في الهدف الذي يبحث عن 16ن القانونيالأمـ يعتبر

الحقل التجاري، وذلك رغبة في الحفاظ على استمرار العلاقات والمعاملات الاقتصادية، 

ري لدليل على رغبة الأطراف في لذلك فإن اللجوء إلى التحكيم التجا .وتحقيقا لاستقرارها

الحصول على درجة وعلى قدر كاف من الأمان القانوني، وهذا راجع إلى ما يوفر 

التحكيم التجاري من ضمانات لأطرافه لا يجدون مثيلا لها في الأنظمة القضائية الوطنية، 

والحرية والتي تعد حرية الأطراف في اللجوء إلى هذه الوسيلة من أهمها، ذلك أن الإرادة 

فعدم توفر هذه الإرادة يعني عدم ، 17تتجلى ومنذ البداية في اللجوء إلى التحكيم في حد ذاته

توفر أي اتفاق، وما هذا الأخير إلا تعبير عن التراضي والحرية، ومن التراضي والتوافق 

  .وبالتالي أمانه القانوني، 18يستمد العقد قوته الملزمة

                                                 
�� ���م   - )16 �	��W ف ا�)��، إذDP ,� �� )�D�+ 7%�ءXA م�F

� ا9ه� �F"L �0�0، إ9 أ���ن ا���0Eأ ا�	F� k �hل ا��F�

�, ا9 �WD��A

�7& آ	�Dة �, ا�F	�دئ وا����ق آ�PXر �7مF<F�  �0�0�L ر�& ��@ 0.�م��� &��jأو آ ،�A &%	+DFأ . ا��	Fه3ا ا� )�D�+ &A��R klD+و

�س E9ت، و7"/ ا�<Fا� ,� D�iا��ا � �� ا�� Vر�O� ,7 �O� د��AEا D�iع ا��99ت، آ�Q
�
��د ا�F.�هD و� �0��, ا���0Eإ�/ أن ا

�Q�� �0��, ا���0Eن اX� " :�F�"� �0�0�L 0& وآ@ 0.�م�Fv @أو آ ���ت، و+���&، �-�ف إ�/ +'��, ، ودون �)�l¸ت، �!, +Q)�3 ا�9
tا
�ق �� +%	�� ا���0�ن=�  ".7"/ اLE@ ا��� �, �7م ا�

D.0أ ا�	Fل ا��� ��tF"� : * �Lن ر��ء ا���0v /"7 &
�,  ا���0��0 و ا���O �، دراEت ا��t"
!�، 08-05اDAاه�� ا��!Dي، ا�
���� و 
"Fا� &"<FA ر�hQ��DA  21(، ا���د ���ل 
  .و �� �"�-� 149، ص 2013أآ

�ر FA>"& ا�F"�� ا���O �، ا���د  *                      hQ����ل ،� �Oا�� ,�Eورة اDv�0 و��, ا���0Eا ،&<�FW ��<Fا� �	7
  .و�� ��Aه� 3، ص  2009��ي  42

17)- Eric A. CAPRIOLI : règlement des litiges internationaux et droit applicable dans le commerce 
électronique, édition du jurisclasseur, Litec, 2002, page 105 et suivant. 

0�ن  ا�
>�رة ا��و��& درا
& +'�R"�& ا0
��د�&   - )18�Lن ا��و�� ا�#�ص و��&، �D.0& ا���� ا��و�� ا�%"�� �A, ا���0�
 ��Dا�� �	7 �Fأ�
  . 54، ص  D1989ة، P	�& ،دار ا�O-Q& ا���AD&، ا���ه
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ء إلى التحكيم يقودنا إلى الحديث عن الحرية إذن فالحديث عن الحرية في اللجو

، وما سيتتبع ذلك من تشكيل للهيئة )المطلب الأول(في إبرام اتفاق التحكيم وإنشائه 

  ).المطلب الثاني(التحكيمية أو التنصيص على طريقة تعيينها 
  

 

 ي إبرام اتفاق التحكيمي إبرام اتفاق التحكيمي إبرام اتفاق التحكيمي إبرام اتفاق التحكيمــــالأطراف فالأطراف فالأطراف فالأطراف ف    دور إرادةدور إرادةدور إرادةدور إرادة: : : : مطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولــــالالالال

� �7دل،  ه� �ر
& إ�/ أن آ@ ���3هU ��-�ء ا��و�& ا��-� �L�(+ا D.Q³ ا�jA mوذ�

��& F�� �F7"� ه3ا ا9!
� &"�
�+)�ق �� =V���Q و �.�هVD، و7"�� ��*
��ر اDP9اف �"
���� آ

 ,� �	+D� �FA &"��A &"�
*���+-� ��� إ9�F7 واC ��vرادة ه»9ء اDPEاف �� ا�">�ء إ�/ و


���� إذن ه� ا+)�ق q @�� &��DP /"7 ,��DP ,�A=�ر إ�>��A& و
"	�& A-3ا ا�2#�ص��� ،

�ز إDlاؤV إ9 إذا و�l ه3ا ا9+)�ق<� 9 ����
، وھذا ا0خير نابع 19��hآ"-�، و�X� m�3ن ا�

من مبدأ قانوني ھو مبدأ سلطان اTرادة والذي يفيد أن إرادة اTنسان لھا أن تنشئ ما تشاء 

برم ما تشاء من العقود واSتفاقيات وأن تحدد آثار من الحقوق والمراكز القانونية ولھا أن ت

ومن بينھا التشريع  20وعلى ھذا النھج تسير تشريعات العديد من الدول. ھذه العقود

نجد المشرع المغربي يعرف  08ـ  05من القانون  306المغربي، إذ بالرجوع إلى الفصل 

اء في ھذا ــ، ومما ج21فالتحكيم ويجعله مقترنا وجودا وعدما باتفاق أي إرادة ا0طرا

                                                 
19 ( -   ����
�از ا�l م��A ³�Qا� &F��� JOL G�� ،�-Q7 در�R ارDL �� &�D2F³ ا��Qا� &F��� ��� J	ا�3ي ذه V�<+9ا �وه

�ن �%Fار  ا�D³ ا���QA m�3A JO�� ����
�"( ا�tQاع ��F �)�� ا+)�ق ��DP ا��7�ى 7"/ ا�">�ء إ�/ ا� ��Aون ا+)�ق، إذ +	�, �-� *"
 ��� �Lي، ا�%�, رD2� ³�0 ،&2
#Fا� &F��F7"/ ا� �
�"#w ه3ا ا��Dار ��hر .19/11/2002ق ـ Q!�63   &!"l&  8511وإ���

� ا�F>� �"%	�7&  :إ��� �, DPفAوا��و��، دار أ �ADي وا��D2Fا� ����
���F 7	� ا��2دق، ا�klDF ا���م �� ا� �Fر أ��h
!Fا�
 &�0�i& ا��	م، ا�%D-��A2008 168، ص.  

0�ن ا�
���� ا�D2Fي ر�L  04آ��
k�Dh ا�D2Fي �i�J�D7 G�� ، ا�)�Dة اEو�/ �, ا��Fدة   -) 20�L ,�27  &Q!�1994  ،����
ا�
�� ��� ه3ا ا���0�ن إ�/ ا�
���� ا�3ي �
)� ��DP ��"7  ا�tQاع XAراد+-�F " ا�
���� " �D2Qف �)¼ " ��wQ+ G هV3 ا�)�Dة 7"/ ا0� 

�اء آ�J0 ا�>-& ا�
�F.Q& أو �Dآt دا � �"
���� أو �� ��, آm�3 ا��Dة  ,��D%ا+)�ق ا� /O
�FA ����
��/ إDlاءات ا�
+ �
 " �، وه
�ع إ�/ ا��Fدة lD��A ه�، إذD�Wي و�Q��
	��0 وا�-C0!� واD(آ�� &�AورEت ا���Dh
�,  01020)© ا�Q-½ ا�3ي 
�رت 7"�� أU"W ا�

0�ن ا�
���� ا�-���Qي wQ� V�<0 7"/ أ0� �L "+�0& ا�0�L &L�7 &<�
0 �	�
!� 'hQ+ �L ت أو'h0 �
)�ق اDPEاف 7"/ إ���& ا��QFز�7ت ا�
����
���Q& ���7& أو D�W ���7& إ�/ ا�"  

�	�أ 
"%�ن اCرادة �� ا�">�ء إ�/ ا�
���� ����W @�l �FQب   - )21 ,�و�L زاد ا�DhFع ا��ADjF ـ وDW /"7ار ا����� �, ا�
���Dhت ـ 
	
 ����

����  327ـ  36�, ا�)2@ " أ " 	� �, أ
	�ب ا�%�, ��A	%�ن �� ا���� ا�
����F، وذ�m �� ا�	�Q ا+)�ق ا���A �"�
Fا�


	��W Dبآ�F ��. 327ـ  51ا��ا*"�، وأ��O �� ا�
���� ا��و�� ا�)2@   �vا��� D�Eف �� ا�Q¾

9�A ,�%ب ا��	
�, أ ����
ا+)�ق ا�
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يراد بالتحكيم حل نزاع من لدن ھيئة تحكيمية تتلقى من ا0طراف مھمة الفصل في " الفصل 

المراد باتفاق التحكيم، حيث ينص  307ليوضح في الفصل " النزاع بناء على اتفاق التحكيم

صد حل نزاع اتفاق التحكيم ھو التزام ا0طراف باللجوء إلى التحكيم ق" ھذا الفصل على أن 

نشأ أو قد ينشأ عن ع6قة قانونية معينة، تعاقدية أو غير تعاقدية يكتسي اتفاق التحكيم شكل 

  ".عقد تحكيم، أو شرط تحكيم

انط6قا من ھذا التعريف يتضح أن اتفاق التحكيم ھو ت6قي إرادتين بقصد إحداث 

ستوجب قيامه وصحته توافر كباقي العقود ي" عقد " أثر قانوني معين، وبذلك فاتفاق التحكيم 

، باTضافة إلى ضرورة إفراغه في قالب وشكل معين )الفقرة ا0ولى(أركان موضوعية 

فماھي إذن الشروط الموضوعية والشكلية المتطلبة لقيام وإبرام اتفاق ). الفقرة الثانية(

منظمة التحكيم بشكل قانوني؟ وإلى أي حد استطاع المشرع المغربي انط6قا من القواعد ال

0ركان اتفاق الموضوعية والشكلية الحفاظ على مرونة التحكيم وعلى حرية ا0طراف في 

 .اللجوء إليھا؟

        ::::موضوعية لإبرام اتفاق التحكيم موضوعية لإبرام اتفاق التحكيم موضوعية لإبرام اتفاق التحكيم موضوعية لإبرام اتفاق التحكيم ــــالأركان الالأركان الالأركان الالأركان ال: : : : الفقرة الأولى الفقرة الأولى الفقرة الأولى الفقرة الأولى 

 

انط6قا مما سبقت اTشارة أع6ه، فإن اتفاق التحكيم يعتبر عقدا كباقي العقود، 

مرتبا 5ثاره القانونية إS إذا استجمع ا0ركان الموضوعية  وبالتالي ف6 يقوم صحيحا

                                                                                                                                                         
&�3�(Q
��@ ا79
Dاف أو ا�j�2& ا��
A ) @2(49/327ا� ( �Q	ي �� ا�D2Fع ا�DhFا� �O7"�� أ� w0 �� �53�, ا��Fدة ) أ(وه  ,�

 �Lر ����
0�ن ا��L27  &Q!�1994  �07"/ أ wQ+ �
�ال ا^+�& " ا��Eإ9 �� ا ����
أ ـ إذا �� ���l : 9 +�	@ د7�ى A%�ن ��� ا�
�F���+ ا+)�ق"...  

 
��2د، 0>� أن ه�Qك أ����� �OL �& ���7ة �Rدرة 7, ا�F>"© ا7E"/ +»آ� �� �¿DPاف �� ه3ا ا و%	1234ع /.-, ا�+*	ء ا�)'&%
�-+���* @� @lأ ,� ����
�, ��D& وإرادة �� ا�">�ء إ�/ ا� . Yر��
A /"7Eا ©"<F"� ارDL �� ء�l 13إذ  Dا�D	�2002  �"� �� "

�ع إ�/ ا�)2@ ...lD��A �0إ G�� ,��08 ط اD
h� وا�3ي &�L�(+9ا ,��د t0اع �� +Q)�3 ه3ا ا9+)�قlو &��� �� ����
�ء إ�/ ا�<"� ...

��U!� ,��L ا�)2@  �
	�, أ��D%��0, ا+)��Fا� &��D? 3 ا���� وا�����(Q+ ن'hA اعt0 ب�h0 &��� �� ����
�D أو9 إ�/ ا�Eد ا�Q
7"/ إ

230 ?�	��� L	J" ا��7�ى ا�
� +��م A-� ا�7�%, �Q7 ف�Q¾

�Jق ل ع ، و���F& ا9t

>�وزا ?Dط ا�
���� ا�3ي ا�� Dة إ�/ ا���Oء 
 ³�Q"� اره�DL JvD7ن و��ن JLD* �L ا���0�+ �A " ار �7دDL240  Yر��
A در�R13/02/2002 ري�<+ )"�،  �73021/98د  ، 


-�د ا�F>"© ا7E"/ ، ا�klDF أ?�ر إ��� lء ا�v /"7 ري�<

���� ا�"� &�ا�!��A ، ص  �Pرق ��2ق، درا
& �� أه� ا�F	�دئ ا���
�, *�ل ا���� ا�Dا�A ÂA, ا�%��D, أ�F-0 ا+)�� 7"" وأآ�V أ�DL �� �Oار �l �� D*qء ��� . 217 �-� ,�	+ &F��Fإن ا� Gــــ��/= 

�, ق م م  D?309ط ا�
���� �)³ ا�tQاع ا�3ي 
���F-Q�A @2، وه� F.0 &��DP-� ا�DhFع �� ا�)2@ =)/j"F307ا�)2@ ) (ا�  ,�

�ر�DL ،241  Yار �7د )��ا��� 08ـ  05ق A در�R ،13/02/2002 ص ، klDF�2ق، 0)© ا��  . 218، أ?�ر إ��� �Pرق 
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وأھلية ) أوS(من رضا  22والمنصوص عليھا في قانون اSلتزامات والعقود ا0ساسية للتعاقد

، مع ما يمكن أن تتميز به ھذه ا0ركان من خصوصية ) رابعا(ومحل ) ثالثا(وسبب ) ثانيا(

  . قوانين الداخلية للتحكيمفي اتفاق التحكيم ومن تنظيم خاص في ال

فاستشعارا من الدول بمكانة وأھمية اتفاق التحكيم باعتباره أساس وجوھر العملية 

التحكيمية برمتھا، تولت تنظيم معظم ھذه ا0ركان في تشريعاتھا الداخلية، خصوصا تلك 

  :وسنحاول تبيان ھذه ا0ركان كما يلي 23المتعلقة باللجوء إلى التحكيم الداخلي

إذا كان اتفاق التحكيم ھو مجرد عقد من العقود، تنطبق عليه الضوابط  :الرضا :أو,�

 العامة للتعاقد المنصوص عليھا في ق ل ع ، فإنه ينبغي لقيام ھذا اSتفاق، أن يتوافر الرضا

لفض  ق على اللجوء إلى التحكيمباللجوء إلى التحكيم، أي تقابل إرادتي طرفي ھذا اSتفا

ئة أو التي يمكن أن تنشأ مستقب6 بينھما، فض6 عن ضرورة أن يأتي ھذا الرضا المنازعات الناش

صحيحا وسليما، إذ S تكفي اTرادة وحدھا، بل يتعين أن تكون حرة وصريحة، وسليمة، أي أنه 

الخلط بينھما  S يجبيلزم لوجود التراضي عند إبرام اتفاق التحكيم وصحته توافر أمرين أساسين 

 :ما ـوھ

 .ود الرضا بالتحكيم، حيث أن تخلفه يؤدي إلى وقوع اتفاق التحكيم باط6وج *

 .24صحة الرضا بالتحكيم، حيث أن تعيبه يؤدي إلى وقوع اتفاق التحكيم قاب6 لWبطال *
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ـ  09وقد أوكل ـ بصيغة الوجوب ـ المشرع المغربي في الفقرة الأولى من الفصل 

كيمية سلطة البت في صحة اتفاق التحكيم قبل النظر للهيئة التح 08ـ  05من القانون رقم  327

، وبالتالي فالطرف الذي )25(وذلك إما تلقائيا أو بطلب من أحد الأطراف في موضوع النزاع،

يدعي بأن إرادته منعدمة، أو مشوبة بأي عيب من عيوب الرضا كالغلط أو الإكراه أو الغبن أو 

وهناك . 327ـ  09كيمية وفق ما ينص عليه الفصل التدليس، عليه أن يثير ذلك أمام الهيئة التح

العديد من الحالات التي أثيرت فيها عيوب الرضا أمام الهيئات التحكيمية، ونذكر من بينها 

، والتي ادعى فيها أحد أطراف اتفاق التحكيم أمام الهيئة  1986لسنة  4381القضية رقم 

لكن هيئة التحكيم رفضت طلب المدعي نظرا التحكيمية أن الاتفاق الذي أبرمه تم تحت الإكراه، 

  .26لعدم استطاعته إثبات ذلك، وأقرت تبعا لذلك صحة اتفاق التحكيم

كما يمكن أيضا لمحكمة الموضوع أن تقرر إبطال اتفاق التحكيم لسبب من الأسباب 

لى والتي قد تكون إرادة أحد الأطراف بانعدامها أو عيبها أحد هاته الأسباب، حسب الفقرة الأو

عندما يعرض نزاع هذه " حيث ينص على أنه  08ـ  05من القانون  327والثانية من الفصل 

الأخيرة إذا دفع المدعي عليه بذلك قبل الدخول في جوهر النزاع أن تصرح بعدم القبول إلى 

  .حين استنفاد مسطرة التحكيم أو إبطال اتفاق التحكيم

حكيمية، وجب كذلك على المحكمة بطلب إذا كان النزاع لم يعرض بعد على الهيئة الت

  ".من المدعى عليه أن تصرح بعدم القبول ما لم يكن بطلان اتفاق التحكيم واضحا

                                                                                                                                                         
�ري  *-Q!زاق ا�Dا� �	7 �Fأ�)Ãا �Fر�(l�A امt
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تبقى الإشارة إلى أنه يمكن كذلك لأي طرف يدعي أن اتفاق التحكيم باطل لعدم وجود 

 بني على اتفاقرضاه أو عيبها أن يطعن بالبطلان في الحكم التحكيمي الصادر في هذا النزاع الم

ي ــبخصوص التحكيم الداخل 327ـ 36،وفق ما ينص عليه الفصل )27(تحكيمي باطل

بخصوص الأحكام التحكيمية الدولية الصادرة بالمغرب، أما الأحكام  327ـ51والفصل 

التحكيمية الصادرة خارج المغرب فيمكن أيضا الطعن بالاستئناف في الأمر القاضي بتخويلها 

ما ينص ، حسب )28(يغة التنفيذية متى ثبت أن هناك اتفاق تحكيمي باطلالاعتراف أو الص

  .327ـ 48الفصل 

قد منحت سواء للهيئة ومعه غالبية التشريعات وهكذا فإذا كان المشرع المغربي،  

التحكيمية أو لمحكمة الموضوع إقرار صحة أو بطلان اتفاق التحكيم ، كما تمت الإشارة إلى 

في هذا الصدد إشكالية في غاية الأهمية، وتتعلق بالقانون الواجب التطبيق ذلك أعلاه، فإنه تثار 

  ؟على مسألة وجود الرضا وصحته أو بطلانه وتبعا لذلك إقرار صحة أو بطلان اتفاق التحكيم
نجد أن المشرع المغربي أشار فقط إلى القانون الواجب  08- 05فبالرجوع إلى القانون 

واجب التطبيق على ولم يشر من قريب أو بعيد إلى القانون ال التحكيم ، وإجراءات على موضوع

وتثار هذه الإشكالية بحدة عندما يغفل أطراف التحكيم تحديد هذا القانون،  ،29اتفاق التحكيم

ويكون هناك نزاع بشأن وجود الرضا من عدمه أو عيب فيه، فإلى أي قانون سيتم الاحتكام 

  س؟للقول بانعدام الرضا أو عيبه أو العك

                                                 
27 (-  klا��ا*"� أو ا��و�� را �F���
�اء �� ا�
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، أنه يجب تحديد أولا الجهة التي يتعين )30(بخصوص هذا الإشكال يرى بعض الفقه

عليها الفصل في مدى وجود عيب في الرضا من عدمه، فإذا كانت الجهة المعروض عليها 

لا  لمتفق عليه من طرف الأطراف ـ وهناالنزاع هي الهيئة التحكيمية، فإنها تطبق القانون ا

محدد ـ أما في حالة عدم وجود الاتفاق طبقت القواعد الموضوعية في إشكال ما دام القانون 

الأكثر اتصالا بالنزاع، مع مراعاة شروط العقد محل النزاع والأعراف  القانون الذي تراه

الجارية في نوع المعاملة، وإذا كانت الجهة المعروض عليها النزاع هي القضاء، فإنها أيضا 

تطبق قانون دولة الموطن المشترك أو  لة انعدام هذا الأخيرن الإرادة لكن في حاتطبق قانو

  .قانون محل إبرام العقد

التحكيم وهنا أعتقد أن الحل الحقيقي لهذا الإشكال بيد أطراف اتفاق التحكيم، فما دام 

، فعلى الأطراف استغلال ذلك لمصلحتهم ولمصلحة معاملاتهم، ينبني على إرادة الأطراف

تحديد القانون الواجب التطبيق على اتفاق التحكيم والذي سيتم الرجوع إليه وبالتالي يجب عليهم 

م تفادي اللجوء إلى القواعد ن ث، وم31بصدد كل نزاع قد يثار بشأن صحة أو بطلان هذا الاتفاق

المعقدة،  منية وغيرها من الحلولالموضوعية الأكثر اتصالا بالنزاع أو البحث عن الإرادة الض

  .طبيعة التحكيم، ولا تخدم مصالح المعاملات التجارية والتي تتنافى مع

وبالإضافة إلى هذا ، فإنه تثار أيضا إشكالية أخرى بخصوص رضا الأطراف باللجوء 

التعبير الصريح عن الإرادة، ذلك أن تفسير هذه  اإلى التحكيم، وتتعلق بالحالة التي لا يتم فيه

لة تجديد العقد المتضمن لشرط التحكيم، فقد الأخيرة يثير بعض الصعوبات، ومن ذلك مثلا حا

تنشأ علاقات متصلة بين الطرفين ويجري العمل بينهما على النص على التحكيم فيما يبرمانه 

من عقود ثم يبرمان عقدا من نفس النوع لم ينص فيه على التحكيم، فهل يجوز الاستناد إلى 

  .ضمني؟؟تواتر العمل لبينهما على التحكيم للقول بوجود اتفاق 

                                                 
30( -  ،����)�.& ا�!�� ا���اد، ا�%�, ��A	%�ن 7"/ أ���م ا�
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إلى أنه يجوز الاستناد إلى تواتر  32بخصوص هذا الإشكال، ذهب بعض الفقه،

العمل بين الأطراف على التحكيم للقول تبعا لذلك بوجود اتفاق ضمني على التحكيم إلا إذا 

في حين . اتضح من العقد الجديد أن الطرفين قد تعمدا عدم ذكره، ورغبتهما في إقصائه

إلى أنه لا مجال لإعمال الإرادة الضمنية للقول بأن هناك اتفاق  33قهمن الفذهب اتجاه آخر 

  .تحكيمي، فهذا الأخير يلزم لقيامه وصحته إرادة حرة وصريحة

وفعلا فالاتجاه الفقهي الثاني هو الأجدر بالتأييد، فبالنظر لمكانة اتفاق التحكيم في 

ار القانونية التي تترتب عنه والتي العملية التحكيمية ككل باعتباره نقطة البداية، ناهيك الآث

بموجبها يتم نزع الاختصاص من القضاء صاحب الولاية العامة وإسناده إلى هيئة تحكيمية، فإنه 

  .يجب أن تكون الإرادة المنشئة والمبرمة لهذا الاتفاق واضحة وعن وعي وإدراك

ن شرط يثار بخصوص الإحالة إلى عقد آخر يتضمكان أما بالنسبة للإشكال الذي 

كما هو الشأن مثلا في سندات شحن السفن   -34والذي عرف اختلافا فقهيا وقضائيا- التحكيم

والتي غالبا ما يحيل أطرافها إلى بنود مشارطة الإيجار والتي تتضمن ضمن بنودها شرط 

التحكيم، حيث يطرح التساؤل حول ما إذا كانت الإحالة الواردة في مشارطة الإيجار كافية للقول 

نصراف نية الأطراف في سند الشحن إلى اختيار أسلوب التحكيم الوارد ضمن محتوياتها كحل با

نبهت تالتشريعات  لما قد ينشأ من منازعات في الصدد، حتى ولو كانت الإحالة عامة؟ فإن أغلبية

 08ـ  05من القانون  313هذا الإشكال، وحاولت التصدي له، وهذا ما يتبين من خلال الفصل ل

                                                 
32)- Xavien BOUCOBZA, la clause compromissoire par référence en matière de l’arbitrage 
commercial international, Revue de l’arbitrage 1998 N° 3 ,P. 494 . 
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يعد في حكم اتفاق التحكيم المبرم كتابة كل إحالة في عقد مكتوب " ...  :ينص على أنه الذي 

إلى أحكام عقد نموذجي أو اتفاقية دولية، أو إلى أي وثيقة أخرى تتضمن شرطا تحكيميا، إذا 

وتوضحه أكثر الفقرة الأولى من ". كانت الإحالة واضحة في اعتبار هذا الشرط جزءا من العقد

ـ أن يضمن شرط التحكيم : يجب تحت طائلة البطلان :" والتي تنص على أنه  317الفصل 

وهو ما تنص عليه المادة ". كتابة في الاتفاق الأصلي أو في وثيقة تحيل إليه بشكل لا لبس فيه

يعتبر اتفاقا على التحكيم كل إحالة ترد في العقد إلى : " من قانون التحكيم المصري  10/03

  ".تحكيم، إذا كانت الإحالة واضحة في اعتبار هذا الشرط جزء من العقد وثيقة تتضمن شرط

إجمالا يمكن القول بأن معظم الإشكالات المتعلقة بالرضا في إبرام اتفاق التحكيم 

مرتبطة بشكل كبير بشرط التحكيم، وهذا راجع إلى الطرق والأساليب المختلفة التي يمكن أن 

، ...، أو ذكره في بعض العقود وإغفاله في البعض  الآخريبرم بها من إحالة عقد من العقود

وبالتالي فطبيعة شرط التحكيم باعتباره بندا من بنود أغلبية العقود ـ بالرغم من استقلاليته التامة 

أما عقد التحكيم فنادرا ما تثار هذه  .35عنهاـ هي التي تجعله موطن مجموعة من الإشكالات

ه يأتي بعد وقوع النزاع، ناهيك عن استقلاليته الشكلية الدائمة الإشكالات حول رضا طرفيه، لأن

  .عن بنود العقد الأخرى، وبالتالي فغالبا تكون إرادة إبرامه واضحة ومستقلة

اعتبارا للآثار القانونية الهامة التي تنتج عن اختيار التحكيم كوسيلة  :ا1ھلية: ثانيا�

للدول، إلى تنظيم اللجوء إلى هذه الوسيلة لفض النزاعات، سعت مختلف التشريعات الوطنية 

وأحاطته بمجموعة من القواعد التي يجب احترامها حتى يكون اختيار التحكيم مشروعا وقانونيا، 

فكيف نظم المشرع المغربي قواعده . 36ومن بينها ضرورة تمتع أطراف اتفاق التحكيم بالأهلية

 .والوساطة الاتفاقية؟ المتعلق بالتحكيم 08ـ  05الأهلية في القانون رقم 

                                                 
2#�ص �L�A اC?��9ت -)  35A  D.0ا  k�ا�
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من ذوي يجوز لجميع الأشخاص : " على أنه 08ـ  05 من ق 308ينص الفصل 

سواء كانوا طبيعيين أو معنويين أن يبرموا اتفاق التحكيم في الحقوق التي يملكون  الأهلية الكاملة

 خ6ل ھذا الفصل فإنه يتوجب على طرفي اتفاق التحكيم أن فمن ... ".حرية التصرف فيها

  .، حتى يكون اتفاقھم صحيحا ومنتجا 5ثاره37يتمتعوا با0ھلية الكاملة

ن خلال الفصل أعلاه، فإنه وإذا كان المشرع المغربي قد استوجب الأهلية الكاملة م   

والذي نؤيده في  38بشكل دقيق الأهلية المقصودة، وفي هذا الصدد يرى بعض الفقه لم يوضح

من  306والذي يقابله الفصل ( 08ـ  05من ق  308صل ذلك، أن الأهلية المطلوبة في الف

ليست فقط الأهلية القانونية للتعاقد أو أهلية التقاضي، بل تتجاوزها إلى ضرورة ) م القديم.م.ق

التوفر على أهلية التصرف في الحقوق موضوع النزاع، فاشتراط القدرة على التصرف في 

أطراف اتفاق التحكيم، هذا بالإضافة إلى كون  الحقوق يعد معيارا للأهلية الواجب توافرها في

التحكيم تصرف قد ينقل الحقوق، ويؤثر على الذمة المالية للمحتكم، وهو الأمر الذي يفرض 

  .ضرورة توفر طرفي التحكيم على أهلية التصرف

، أو ناقصها شأن 39وعليه يكون التحكيم الذي يبرمه القاصر سواء كان عديم الأهلية

أما بالنسبة للقاصر الذي تم ترشيده، . 41باطلا بحكم القانون 40والسفيه والمعتوهالصغير المميز 

ي بالنسبة يرى أن القاصر في القانون المغربي وإن كان يملك حق التقاض 42فإن بعض الفقه

أعمال الإدارة التي يقوم بها، فإنه لا يملك قبول التحكيم بصددها لأنه  للنزاعات التي تترتب على

                                                 

Dة   - )37Eو0& ا�� ,� kAاDب ا��
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Eو0& ا�� ,�أ ـ و �� �i	J أي . م  209
F? &Q!�& آ��"& ـ �!U ا��Fدة  18
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C1051، ص 1998ف، ا.  
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الذي يعطي للقاصر  43ية التصرف  في صافي دخله، وبالمقابل هناك بعض الباحثينلا يملك أهل

المأذون له بالإدارة والاتجار حق اللجوء إلى التحكيم بصدد الحقوق الناشئة عن هذه الأعمال 

  .طالما أنها كانت متطابقة مع الإذن الممنوح له

قتضيات الفقرة الرابعة من ونحن بدورنا نؤيد هذا الاتجاه الأخير وذلك استنادا إلى م

يترتب على الترشيد تسليم المرشد لأمواله : " من مدونة الأسرة التي تنص على أنه  218المادة 

  ..."واكتسابه الأهلية الكاملة في إدارتها والتصرف فيها

أما بالنسبة للأب فإنه يستطيع مباشرة كل التصرفات ومنها التحكيم نيابة عن أبنائه 

 233المادة (لى عليهم، وتكون تصرفاته صحيحة طبقا لمقتضيات مدونة الأسرة القاصرين المو

، ونفي الشيء بالنسبة للأم، حيث يحق لها كذلك إبرام اتفاق التحكيم نيابة عن أبناءها )وما بعدها

ومع  من م أ 231المادة  نصالقاصرين إذا كانت راشدة، وعدم وجود الأب أو فقد أهليته حسب 

  .من نفس المدونة 271قتضيات المادة مراعاة أيضا م

في إبرام اتفاق لا يملكان الحق ) سواء كان الأب أو الأم(تبقى الإشارة إلى أن الولي 

أبناءهم القاصرين إلا في الحقوق التي يملك هؤلاء حق التصرف فيها، وحينما  التحكيم نيابة عن

، كان هذا الإذن أو الإشعار 44تيتطلب القانون إذن القاضي أو إشعاره في أي من هذه التصرفا

  .45واجبا بالنسبة للتحكيم أيضا، وهذا الاتجاه يؤيده أغلب الفقه

وعندما يتعلق الأمر بالوكيل الاتفاقي، فله إبرام اتفاق التحكيم نيابة على موكله شريطة 

، فالمحامي 46ل عمن ق  894اص طبقا لمقتضيات الفصل أن يكون مفوضا في ذلك بتفويض خ

ي يتوفر على وكالة لتمثيل موكله أمام القضاء لا تسمح له بإبرام اتفاق التحكيم من مثلا الذ

                                                 
�ر �
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  .118، ص  12/2007
44
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إلا أن الوكالة الخاصة الممنوحة قصد إبرام اتفاق ، 47الطرف الآخر وإنما لابد من وكالة خاصة

التحكيم لا تعطي للوكيل الحق في تمثيل الطرف خلال العملية التحكيمية، وكما عبر عن ذلك 

، فإذا صح القول إن التحكيم هو عبارة عن رحلة وأن الاتفاق التحكيمي هو بطاقة بعض الفقه

سفر، فإننا نقبل أن نقوم بشراء هذه الأخيرة بواسطة ساعي ولكن لا يمكن إلا للمعني بالأمر أن 

  .48يقدم هذه البطاقة بنفسه في الطائرة

، مالقدي ق م مفي  الفقها بشأنه ة وأشخاص القانون العام قد اختلفوإذا كانت أهلية الدول

فإنه وفي ظل هيمنة الأفكار الليبرالية والعولمة والتي لم تعد تلعب فيها الدولة فقط تلك الأدوار 

اقتصاديا، زد على ذلك وشريكا  التقليدية المرتبطة بفكرة السيادة والأمن، بل أصبحت منخرطة

وبالتالي وأمام هذا الوضع . التنميةب لارتباطهارغبة الدول في استقطاب الاستثمارات الأجنبية 

الجديد صار من الضروري السماح للدولة ولبعض الأشخاص المعنوية الخاضعة للقانون العام 

، حيث أصبح 08ـ  05 قالمستجدات التي جاء بها  ، وهذا من بين أهم49باللجوء إلى التحكيم

المحلية فض النزاعات  المؤسسات العمومية والجماعاتقتضى هذا القانون من حق الدولة وبم

كما  50)08ـ05من ق 310الفصل ( عن طريق اتفاق التحكيم،المتعلقة بالعقود التي تبرمها 

، والمؤسسات العمومية الأخرى غير للقانون التجارييمكن أيضا للمقاولات العامة الخاضعة 

  51.)08-05من ق  311الفصل (الخاضعة للقانون التجاري إبرام اتفاق التحكيم 

                                                 
�اد ا�
>�ر�&، م س، ص    - )47Fا��و�� �� ا� ����
  . 7201	� اÃ در��É، ا�

48)-  «  Si l’arbitrage est une sorte de voyage dont la clause compromissoire est le billet, on admettra 
que l’achat du billet puisse être laissé à  un courcier, mais que l’intéressé tienne à monter l’avion » 
    M. GOUTAl, revue de l’arbitrage, 1988 page 288. 

����0& إDAام ا+)�ق ا�
���� ��w#� �F ا����د  08ـ  05ع ا���0�ن ر�L وه3ا �� �lء �� �3آDة +���� �Dhو  - )49XA &�"�
Fا� &%�Qا� ��
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  .ا�
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F
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  Wا�)2@ ر ,� &�0�iة ا�D�(ت ا���O
�� ,7 �F317  وطDhاءات وا�DlCد +���� و�� ا�
!�ت ا����& إDAام �7«F"� ز�<� ،V�7
�>"© اCدارة �-�D<� &R�* &او��� @��
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E.FG(ص ا�	IJء ا��و�< وا�.
  :< ا�G	/< �36;:89 را �و�D �EL(6.ل  .از �
 DF+«Fل ا��F7أ ,Fv ل���ـ �!, ا�����، ا�
���� �� ا��QFز�7ت اCدار�& �, ا�
'�R@ إ�/ ا�
��Q, �� ا���0�ن ا��ADjF وا���Fرن، 

��, DjF��Aب ا�A �.QF'آ�د�D أ��م  27ا���م ��Fي  �26/27/28-�¾�ت ا���اEو�/  �&، �%	�& ا�Q>�ح ا�>���ة، ا��ار ا�	��Oء، ا�%	 2011
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الملتزم وراء  أن السبب هو الغرض الذي يقصدهمن المعلوم  :السبب: ثالثا �

من ق ل ع، وطبقا لهاته  65إلى  62، وقد نظمه المشرع المغربي في الفصول من 52التزامه

الفصول فإنه وحتى يصلح السبب أساسا للالتزام التعاقدي يجب أن يكون مشروعا غير مخالف 

  .اللنظام العام وأن يكون موجودا وصحيح
. وعليه فالسبب ركن ضروري ولازم لتكوين اتفاق التحكيم أسوة بأي اتفاق أو عقد آخر

وسبب التحكيم يتمثل في إرادة أطراف الاتفاق في حل ما نشأ أو ما قد ينشأ بينهما من خلافات 

  .53بواسطة التحكيم، وبالتالي فالسبب يكون غالبا مشروعا

طا كان أو عقدا ـ يجب أن يكون الاتفاق على التحكيم ـ شر :المحل: رابعا �

له محل يرد عليه، فهو لا يختلف عن غيره من العقود في هذا الشأن، حيث يعد محل العقد ركنا 

  54.أساسيا من أركانه والذي لا ينعقد بدونه

وكما هو معلوم فمحل اتفاق التحكيم يقصد به النزاعات الممكن حلها عن طريق 

فإنه يشترط في هذا المحل فضلا عن وجوده،  ق ل عمقررة في التحكيم، ووفقا للقواعد العامة ال

  55.أن يكون معينا، أو قابلا للتعيين، وأن يكون مشروعا

تطرق المشرع المغربي  56تحكيم،لاتفاقيات ت المقارنة، واوعلى غرار مختلف التشريعا

  . 311إلى  308في المواد   لمحل اتفاق التحكيم 08ـ  05في القانون رقم 

                                                                                                                                                         

�"�& 2A)��ت ا��و�&، ر
��& ��Q@ د .و�� �"�-� 345، ص  2011Fز�7ت ا��QFا� &��!+ �� ����
�ز��Fط، دور ا�A ,ا��� t7 د ع م  ـ ��

���F ا�#��+w2# أF.0& ا�
����،  ا���0�ن ا�#�ص،  &���l ©!ا� ، �
  2007/2008& ا�>����& Qا�!��!�، آ"�& ا����ق، 
• Bernardo CREMADES, « Première  lecture du texte du projet de la loi relatif au code marocain de l 

arbitrage interne et international, Revue des livres de la cour supérieure, N 06/2005, page 113. 

tم؟ ���!	U ه� اA�lC& 7"/ ا�
!�ؤل �FAذا ا�
tم ا�w#h أو: ���ل أ0� إذا آ�ن ��@  ا�9
tام ه� اA�lC& 7, ا�!»ال   - )52"Fذا : ا��F�

  .ا�
tم ا���F,؟
53( -   

��ث �� ا�
���� ا�!Fاب، ا��
�ض 7	� ا������
��Qر�&، ا�%	�& اEو�/  >�ري ا��و��، دار ا�)�D ا�>�C161، ص 1997ا.  
54( -  ،�
�R وطD?و ����
�ي، أرآ�ن ا9+)�ق 7"/ ا���
�د ا�!�� DF7 ا�F�� �	%Fدار ا�&�	P ،&ر��Q�
Cا، &���   341، ص  2001 �7ت ا�>�
55( -   ,��l� �7م ا�)2�ل A &��L��
2#�ص ��@ ا�9
tا��ت ا�A klد 61إ�/  57را�0�ن ا�9
tا��ت وا����L ,�.  
2#�ص ا�
���Dhت ا���Fر0& اD.0 ا�)2@   - )56A1442  @2(0!�، وا�D(ق م م ا� ,� V��A ���>"& ا�
����  06و ,� V��A ��و
�
0�ن �7د (0!�& ا��L42  &Q!�1993 ( �Lي رD2Fن ا���ادQ!�1994 V&  27وأ��O ا���0� ,� . �� ا����� 

 �Fدة آ��� &� �Qi

�, kQF+ 9 ا�
���� إ9 �� ��9ت ا �-QF� ،����
7"/ أن +���Dhت ا��ول +#
"�F� �-F�.Q+ &��DP �� )@ ا+�(ق ا�
9 ,� �-Q�0�ن ا�)0D!�، و��"� &	!Q��A ن'hا� ���A& هQ<ا� ���D�
���� إ9 �� ��ود ��v& آ
���Dhت دول أ��A 3*'+ . 


 ه�ا ا���د را �� �EL(6�:  
•  ,�A G��i�0 ا��	
Cا �ADjFا� � �Oا�"��ء ا�� ,Fv &"*ا�� ،����
7	� ا��F�Dن �2	���، ا��Fدة ا�
����F& أو A�L"�& ا�tQاع �"


	��0&، ا��ADط أ��م  ا�F>"© اF"� /"7E"�& ا��ADjF& وا�F>"© ا���م �"!"%&Cا &� �O24،25،26ا��  D	0�02004  &�Q�Eا &�	%� ،
 &�	P ،ط�AD55، ص  2006ا�.  
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نجدها تنص  08ـ  05من ق رقم  308لرجوع إلى الفقرة الأولى من الفصل وهكذا با

يجوز لجميع الأشخاص من ذوي الأهلية الكاملة سواء كانوا طبيعيين أو معنويين أن : " على أنه

ضمن الحدود ووفق  الحقوق التي يملكون حرية التصرف فيهايبرموا اتفاق التحكيم في 

ها في هذا الباب، وذلك مع التقيد بمقتضيات الظهير الإجراءات والمساطر المنصوص علي

بمثابة ق ل ع كما وقع تغييره /  1913غشت  12( 1331رمضان  09الشريف الصادر في 

  ".منه  62وتتميمه ولاسيما الفصل 

ومن خلال هذه الفقرة يتبين لنا أن المشرع المغربي أجاز التحكيم في جميع الحقوق 

م تستثنى الأشياء التي تكون محل الحراسة صرف فيها، ومن ثأصحابها حرية الت التي يملك

وكذلك أيضا الأشياء المستعارة في ) من ق ل ع 822الفصل (سواء كانت قضائية أو اتفاقية 

والسبب في هذا الاستثناء يرجع إلى أن هؤلاء ). ق ل ع  839الفصل (عقد عارية الاستعمال 

  .57كون حرية التصرف في هذه الأشياءالأشخاص ـ حارس، الشيء المستعير ـ لا يمل

توحي بأن  08ـ  05من القانون  308ن كانت الفقرة الأولى من الفصل ولئوهكذا 

اتفاق التحكيم يمكن للأطراف إبرامه في جميع الحقوق التي يملكون حرية التصرف فيها، فإن 

أي عدم من ق ل ع  62المشرع المغربي قد قيد ذلك بضرورة الالتزام بمقتضيات الفصل 

مخالفة المحل للأخلاق الحميدة أو للنظام العام أو للقانون، وإن كان هذا التقييد جاء بطريقة 

وبشكل غير واضح جدا، حيث كان يجب على المشرع المغربي ـ على غرار بعض التشريعات 

م إلى المسائل التي لا يجوز فيها التحكيوكذا إلى النظام العام،  الإشارة صراحةـ  58المقارنة

قانون الالتزامات و من  62بشكل واضح ومحدد، رفعا لكل لبس قد تثيره الإحالة إلى الفصل 

                                                                                                                                                         
2#�ص ا��L�(+9ت ا��و��& ��F� JLD%+ �-F.�F@ ا+)�ق ا�
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�A &�2#hا� &�����A &�"�
Fا�7ت ا�tQا� ��
�-Q7 &¾?�Qا� &���Fت ا����ا�#"...  
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حول ما إذا كانت تتعلق باتفاق التحكيم نفسه أو التصرفات موضوع الحقوق التي يملك  العقود

  .59أصحابها حرية التصرف فيها وإخضاع النزاعات المتعلقة بها للتحكيم، أم هما معا؟

لى هذا التقييد غير الواضح فإن المشرع المغربي نص في الفقرة الثانية من وبالإضافة إ

أن تكون محل اتفاق تحكيم النزاعات الداخلة في  مكن بوجه خاصـي "نفس الفصل على أنه 

القاضي بإحداث محاكم  53ـ  95من القانون رقم  05اختصاص المحاكم التجارية عملا بالمادة 

الذي يقول  60مبرر لإيراد هذه الفقرة بهذه الصياغة، ونتفق مع الفقه ، وهنا نرى أنه لا" تجارية

التي جاءت بها هذه الفقرة، قد يفهم منها خطأ " لا يمكن بوجه خاص" بأن صياغة التخصيص 

خصوصا إذا ربطنا هذا الأمر بما ورد في ، 61أن التحكيم لا يجوز إلا في القضايا التجارية

في النزاعات المتعلقة بحالة الأشخاص وأهليتهم أو الحقوق التي منعت التحكيم  309المادة 

من  312الشخصية التي لا تكون موضوع تجارة، وما ورد أيضا في الفقرة الأخيرة من المادة 

  .62أنه يراد برئيس المحكمة في هذا الباب، رئيس المحكمة التجارية
 08ـ  05من ق  308وزيادة على التقييد الوارد في نهاية الفقرة الأولى من الفصل 

ق ل ع والتخصيص الذي جاءت به الفقرة الثانية من نفس الفصل، فإن  62والمتعلق بالفصل 

استثنى نزاعات أخرى  08ـ  05من ق  310و  309المشرع المغربي ومن خلال الفصلان 

ومنع التحكيم فيها، وهي تلك النزاعات المتعلقة بحالة الأشخاص وأهليتهم أو الحقوق الشخصية 
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وأيضا النزاعات المتعلقة بالتصرفات الأحادية ) 309الفصل (التي لا تكون موضوع تجارة 

للدولة أو الجماعات المحلية أو غيرها من الهيئات المتمتعة باختصاص السلطة العمومية إلا أن 

النزاعات المالية الناتجة عنها يمكن أن تكون محل اتفاق تحكيم ما عدا تلك المتعلقة بتطبيق 

  . 08ـ  05ق  310ون جبائي وهذا ما ينص عليه الفصل قان

وانطلاقا مما ذكر أعلاه نستخلص أن النزاعات التي لا يمكن أن تكون محلا 

  :هي) 08ـ  05من ق  310إلى  308حسب الفصول من (للتحكيم

النزاعات المتعلقة بعقود أو التزامات مخالفة للأخلاق الحميدة أو النظام العام أو  -

 .308سب ما ينص عليه البند الأخير من الفقرة الأولى من الفصل للقانون، ح

النزاعات التي تهم حالة الأشخاص وأهليتهم أو الحقوق الشخصية التي لا تكون  -

 ).309الفصل (موضوع تجارة 

النزاعات المتعلقة بالتصرفات الأحادية للدولة أو الجماعات المحلية أو غيرها من  -

 ).310الفصل (السلطة العمومية باستثناء النزاعات المالية الهيئات المتمتعة باختصاص 

 .63النزاعات المتعلقة بتطبيق القانون الجبائي -

من ق  315الفصل  في تبقى الإشارة إلى أن المشرع المغربي أوجب على الأطراف

ى تحت طائلة البطلان أن يحددوا في اتفاق التحكيم موضوع النزاع التحكيمي حت 08ـ  05

، لأن تحديد 64التي ينبغي عليهم الفصل فيها والتقيد بحدودها كمون على علم بالدعوىيكون المح

موضوع النزاع بالإضافة إلى كونه يحدد الاختصاص للهيئة التحكيمية، فإنه يقطع دابر الخلاف 

بين أطراف النزاع، ولا يشترط البيان التفصيلي لموضوع الخلاف، لأن التفاصيل ستكون 

والمذكرات والمستندات أمام الهيئة، وإنما يكتفي فقط ببيان عام من شأنه أن موضوع المرافعات 
                                                 

2�ص 7"�-� �� ا���0�ن   - )63Q� D�W ىD*ا�7ت أt0 ك�Qز  08ـ  705"/ أن ه�<� 9 &�L�(+9ا &P�
�
���� وا���A �"�
Fا�
��
�"�& F��A"��& ا�)��D& وا��7�Q2& وD�Wه�أن +��ن Fا�7ت ا�tQوا� &� �Q<ا�7ت ا�tQآ�� ����
   :  راkl . � 9+)�ق ا�

0�ن  -�L ن ا�#�ص و��ة�

D �� ا���0�Fم ا��"Aد @�Q� &��
�م ا��QFز7& ا�����DP ,7 @�"� &"A ا�
����، ر-(� ،&��+ D�0��أ
��& ا��!, ا��0�i، آ"�l ،و9ت��Fل وا��F7Eق�& ا�  .140،ص 2009،2010، ا���F�F&، ا�!Q& ا��را
�& ا���

��أ  D�Q� ,� ,�Aو �-�� ����
�از ا�">�ء إ�/ ا�<A ل��� ,� ,�A 0-� ��0ش'hA D�=و�& ��� أ��Fت ا��A��Rو ����
2#�ص ا�A
mذ�. ��tF"�D.0ر: أ�ADjFا� &"<F��A ر�hQ���Aت ا���Fو�&، أ�& 7�L&؟ ، ���ل �Rو ����

�P& �ض �#Dي، ا��"� &�

  .و�� �"�-� 21، ص  2009، ا�!Q&  04وا�
����، ا���د 
64)- Fady NAMMOUR, droit et pratique de l’arbitrage interne et international 2ème édition, Delta 
LDGJ, page 280 et suivante. 
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 315كما ينص على ذلك الفصل  بعقد التحكيموكل هذا إذا تعلق الأمر . 65يحدد موضوع النزاع

المحددة للمسائل التي  310و  309،  308مع التقيد بمقتضيات الفصول ( 08ـ  05من ق 

، أما بالنسبة لشرط التحكيم فلا يتصور فيه تحديد موضوع 66 )متجوز أن تكون موضوعا للتحكي

  .النزاع ما دام لم ينشأ بعد
  

  : حكيمحكيمحكيمحكيمــــة اتفاق التة اتفاق التة اتفاق التة اتفاق التــــــــصياغصياغصياغصياغ: : : : ة ة ة ة ــــرة الثانيرة الثانيرة الثانيرة الثانيــــالفقالفقالفقالفق                            
  

 قبالإضافة إلى الأركان الموضوعية المذكورة أعلاه، اشترط المشرع المغربي في 

وفي هذا  .صحيحا اتفاق التحكيمتى يكون طراف الالتزام بها حلأشروطا شكلية ينبغي ل 08ـ05

، إما بعقد كتابةيجب أن يبرم اتفاق التحكيم : "على أنه 08ـ05 قمن  313د ينص الفصل الصد

  .ة التحكيمية المختارةعرفي وإما بمحضر يحرر أمام الهيأ رسمي أو

ئل إذا ورد في وثيقة موقعة من الأطراف أو في رسا مبرما كتابةيعتبر اتفاق التحكيم 

متبادلة أو اتصال بالتلكس أو برقيات أو أية وسيلة أخرى من وسائل الاتصال والتي تعد بمثابة 

الاتفاق تثبت وجوده، أو حتى بتبادل مذكرات الطلب أو الدفاع التي يدعي فيها أحد الطرفين 

  .بوجود اتفاق تحكيم دون أن ينازعه الطرف الآخر في ذلك

رم كتابة كل إحالة في عقد مكتوب إلى أحكام عقد ويعد في حكم اتفاق التحكيم المب

نموذجي أو اتفاقية دولية، أو إلى أي وثيقة أخرى تتضمن شرطا تحكيميا إذا كانت الإحالة 

  ".واضحة في اعتبار هذا الشرط جزءا من العقد

يظهر من أحكام هذا الفصل ابتعاد المشرع المغربي عن المبالغة في الشكلية 

ق التحكيم، خصوصا تلك المتطلبة في شرط التحكيم والتي كان المطلوبة لصحة اتفا

الملغى، والتي كانت لا تخدم مصالح الأطراف  ق م ممن  309يستلزمها الفصل 
                                                 

65 (- ��� ،�ADjF�0 ا���ر FA>"& د��+D ا�F>"© ا7E"/، ا���د ا�D�? �Fي ا�!	��7، ا�
���� ا�
>�ري �� ا�Q.�م ا���0hQ�ل 
  .و�� �"�-� 228، ص  02/2002

��� أ��م ا�-�¾& 
(�
)�2@ إ�/ +Dك ا�F>�ل A ع�v��0�ع �, ا�F>�ز�&، ���L G �»دي �7م +����  D�Eوإن آ�ن �� ه3ا ا
F���
�ع ا�tQاع ا�v��
��� إ����0& ا�#Dوج 7, ��Aو &�
� ا�3ي ار+V�O اDPEاف، وه�3ا ا�
����F&، و��QF-� ا���D& ا��ا

 &�F���
�اء �A, أDPاف ا+)�ق ا�
���� أو Q�A-� و�A, ا�-�¾& ا�
وL%�� ��اDA أي *�ف ��F, أن �hQ' �� ه3ا ا��2د 
&�vوا &�(��Aو &L�A اعtQع ا��v�� ����+ U<� ���7 ,� �F���
�ع ا�tQاع ا�v�Fود ا���A �-�2#�ص ��ى ا�
tاA.  

�� w0 7"�� أ - )66 ��م(ا�)0D!� . م.م.�, ق �O�1445 ا�DhFع ا�)0D!� �� ا�)2@ وه
DFا�   �Lء �� ه3ا ) 48/2011ر�l �F�و
      « .A peine de nullité, le compromis détermine l'objet du litige »                       :@ــــا�)2
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إلا أن التساؤل الذي يطرح في هذا الصدد  .67خصوصا في المعاملات التجارية الدولية

  ؟ شكلي لانعقاده، أم لإثباتههو ما إذا كانت الكتابة المطلوبة لصحة اتفاق التحكيم، شرط 

أن مقتضيات الفصل أعلاه تفيد اتجاه  68بخصوص هذا الإشكال يرى بعض الفقه

المشرع المغربي نحو اعتبار الكتابة شكلية إثبات اتفاق التحكيم بالدرجة الأولى، في حين 

اتفاق أن الكتابة المتطلبة في هذا الصدد هي لانعقاد  69يرى اتجاه آخر من الفقه والباحثين

  .التحكيم وليس لإثباته
ونحن بدورنا نميل إلى الاتجاه الثاني ونقول بأن شكلية الكتابة هي واجبة وضرورية  

ي ينص فيها المشرع الت 313العبارة الأولى من الفصل  ، وسندنا في ذلك70لانعقاد اتفاق التحكيم

 تدع مجالا للشك في أن والتي لا..." يجب أن يبرم اتفاق التحكيم كتابة: " المغربي على أنه 

من ق  317بالإضافة إلى الفقرة الأولى من الفصل  ،الكتابة هي شرط للانعقاد وليس للإثبات

والتي تستلزم تحت طائلة البطلان ضرورة كتابة شرط التحكيم في الاتفاق الأصلي أو  05-08

من نفس القانون  315وأيضا الفقرة الأولى من الفصل . في وثيقة تحيل إليه بشكل لا لبس فيه

تحديد موضوع النزاع التحكيمي وتعيين الهيئة التحكيمية  -طائلة البطلان تحت -والتي تستوجب

أو التنصيص على طريقة تعيينها متى اكتسى اتفاق التحكيم شكل عقد التحكيم، وهو ما يفيد 

  .ضمنيا ضرورة كتابة هذا الأخير
                                                 

67 ( -  �hQ����ل  ،�vاD
��A �v��

�2د وا���0�ن ا���Fرن، ا���د 7	� ا�0�lDA ��C، ا�
���� ذ�m ا�L�� &�ADjFا� &"<F��A 20ر  ،
  .و�� �"�-� 79، ص  1993

68 (-  V�<+9ص ه3ا ا�2#A klرا :  

-�د ا�F>"© ا7E"/، م س ، ص -:�Pرق ��2ق - lء ا�v /"7 ري�<

���� ا�"� &�  . 216درا
& �� أه� ا�F	�دئ ا���

>�ات ا���0�ن DL�Fاءة أو��& ، �Pرق ��2ق - ! ،����
���لا�>��� �" ����

�P& وا��"� &�ADjFا� &"<F��A ، 41ص  �704/2009د .  

69( -  klا�)�-� را V�<+9ص ه3ا ا�2#Aل :   و��� ،&P�
�
���� وا���A �"�
Fن ا��
>�ات �Dhوع ا���0!� ،&<�FW ��<Fا� �	ـ 7
�ر FA>"& ا���Fآ� ا�
>�ر�&، ا���د hQ�02  D	Ql34، ص  2006، د.  

�ر ـ ���F راhQ�، ص FA117/ 2008>"& ا���Fآ� ا��ADjF&، �7د �k، ا+)�ق ا�
���� �� 8@ ا���0�ن ا��ADjF وا��L�(+9ت ا��و��&، ���ل 
31 �-�"� ��  .و

� ا��"(، ا�%�, ��A	%�ن �� ا���� درا
& �� ا���0�ن ا��ADjF وا���Fرن، م س ، ص A )�%"ا� �	46ـ 7 �-�"� ��

�ذ   . وEوإن آ�ن ا
� ا��"A Â�� ����
�ل A'ن ا��
�Dv &Aور�& ���09د ?Dط ا��� G�� ،����
ا�)D(�  )) @2ق �� ه3ا ا��2د �� D? ,�Aط ا�
���� و��7 ا�

��F �)�� أن ا��
�A& �� ��7 ا�
���� ��F, "أ�� ��7 ا�
���� ��3هU إ�/ ) 317 ،&A�

#"( ا��+ ���Q7 ن�%	7"/ ا� wQ� �� عDhFأن ا�
@ �
�  ".، و��F, ا���ل ��� إ0-� �� هV3 ا����& ?Dط إ=	�ت D�W 9إ=	�+-� k�F<A ا�

�0
�� �7© ذ�G�� ،m أن ا�)2@  �Q0ق  315إ9 أ ,��ع ا�tQاع �� ��7 ا�
����،  08ـ  05v��
tم +��P J "& ا�	%�ن +���� "
!�
����

�A& ��7 ا��A 9إ Vر�2+ ,�F� 9 ا�3ي D�Eا �  .وه


 ه�ا ا���د -) 70� &Nاه�� : أ�DAإ �Lن ر�
��Oت ا���0�� ³�	� &�"�"�+ &

�P&  08- 05ا��!Dي،  درا�
���� وا���A �"�
Fا�
 &"!"!A ر�hQ����ل  ،&�L�(+9ث"ا��Aت وأ�
�رات �>"& ا���Oء ا��0�F، ا�%	�& اEو�/ "  دراhQ���& ا��QFز�7ت، !

� @ ا�	��"&  ��ا�

 .61، ص 2013
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المقارنة كالتشريع المصري حيث وهو نفس النهج الذي تسير فيه أغلب التشريعات 

يجب أن يكون اتفاق التحكيم مكتوبا وإلا : " على أنه 1994لسنة  27من قانون  12تنص المادة 

وهو ما يفيد أن الكتابة متطلبة لانعقاد اتفاق التحكيم وليس لإثباته كما كان  71..." كان باطلا

1978عليه الحال في قانون التحكيم المصري القديم لسنة 
72.  

 48بعد تعديله بالمرسوم رقم ) ق م م (ونفس الشيء أيضا بالنسبة للتشريع الفرنسي 

حيث كان قانون المسطرة المدنية قبل التعديل يفرق ما بين شرط التحكيم وعقد  2011لسنة 

 حيث تعتبر الكتابة شرط انعقاد بخصوص شرط التحكيم، التحكيم بخصوص طبيعة الكتابة،

 المرسوم الجديد، فلم يعد ق م م ف ، أما بعد صدور73كيمالتحوشرط إثبات بخصوص عقد 

تتحدث عن اتفاق  1443يفرق بين شرط وعقد التحكيم، حيث أصبحت المادة ) 1443المادة (

  .74التحكيم ككل واستلزمت ضرورة كتابته تحت طائلة البطلان

يا يدور اعتبر الكتابة شرطا إلزامل ما سبق يتضح أن المشرع المغربي وانطلاقا من ك

معه اتفاق التحكيم وجودا وعدما، وهو ما يجعل إذن اتفاق التحكيم من العقود الشكلية التي 

وعلة اشتراط الكتابة لصحة اتفاق التحكيم هو  ،75يتوقف انعقادها على إفراغها في سند كتابي

الحرص على عدم فتح الباب لمنازعات فرعية حول وجود أو مضمون هذا الاتفاق، والتي من 

أنها أن تؤثر في فعالية مسطرة التحكيم ككل، ناهيك عن أن كتابة اتفاق التحكيم بداية يقطع كل ش

  .لفض نزاعاتهم بعيدا عن القضاء دى اختيار الأطراف للتحكيمالشك عن م

لكن بالرغم من تقييد المشرع المغربي لإرادة الأطراف وألزمهم بضرورة كتابة اتفاق 

جهة ثانية توسع في مفهوم الكتابة وجعل مبدأ سلطان الإرادة هو  التحكيم من جهة، إلا أنه من
                                                 

71( - ³�A ت���Dh+ ك�Qه mذ� ,�
	D ا��
�A& ?�"�& إ=	�ت ا+)�ق ا�
���� آ���Fدة  ��, 7"/ ا���© �+ �
0�ن  253ا��ول ا��L ,�

� وا��Fدة ���ل م م ا�"	�0�Q وD�Wه� �, ا�
���Dhت 766ا�DFا���ت ا��Rأ ,�.  

72 ( -  ����
�ل ?�"�& ا��
�A& �� ا���0�ن ا�D2Fي �"� ��tF"� � را :،��	%
0�ن ا�
���� �� ا��D.Q& وا��L ، وا�� ��
س ، ص م  ـ �
�اد ا��0�F& وا�
>�ر�& ر�L  .و�� ��Aه� 135Fا� �� ����
، درا
&  Q!�1994&  27ـ �0ر��Fن 7	� ا���در، ا+)�ق ا�
���� و��� ���0�ن ا�

  .و�� ��Aه� 116، ص 1996���ر0&، دار ا�O-Q& ا���AD&، ا���هDة، ا�%	�& اEو�/ 
  :7"/ أ0�  ��2011"� �, ق م م ا�)L �!0D	wQ+ G��1443 �+ @ ا��Fدة   -) 73

« La classe compromissoire doit, à peine de nullité, être stipulée par écrit dans la convention principale 
ou dans un document auquel celle-ci se réfère » 

�, ق م م ا�)wQ+ �!0D 7"/ ا+)�ق ا�
���� آ� 1443أ�� ��A ا�
���@ أR	�J ا��Fدة   -) 74 ����
@ و��© D? /"7ط أو ��7 ا�
��P J�+ J "& ا�	%�ن ا��
�A&، و��l �Fء �� هV3 ا��Fدة t"

  :وا

« A peine du nullité, la convention d’arbitrage est écrite… » 
  .و�� �"�-� 31ص  ���F را�k ، م س ،  - ) 75



  – دراســة مقارنــة –انـات التحكيــم التجــاري    ـمـض

 

 
33 

المحدد لكيفية صياغة هذا الاتفاق، حيث منح المشرع المغربي الحرية المطلقة لأطراف التحكيم 

  :  في ذلك مـا بين وخيرهم يالتحكيم همفي الاتفاق على الشكل الذي يرتضونه لإبرام اتفاق

و محضر يتم تحريره أمام ، أكالعقود الرسمية أو العرفية : الوسائل التقليدية) أو,(

أو حتى بتبادل مذكرات الطلب أو الدفاع والتي يدعي فيها أحد ، 76الهيئة التحكيمية المختارة

الأطراف وجود اتفاق تحكيم دون أن ينازعه الطرف الآخر أو غيرها من الوسائل التقليدية 

  . 08ـ  05من ق  314و  313المذكورة في الفصلين 

من  313حيث أصبح بموجب الفصل :  الوسائل الحديثة أو ا6لكترونية) : ثانيا(

من حق أطراف التحكيم تحرير اتفاقهم بوسائل حديثة كالرسائل المتبادلة أو اتصال  08ـ05ق 

  .بالتلكس أو برقيات أو أية وسيلة أخرى من وسائل الاتصال

ت التكنولوجية الحاصلة في مجال انعقاد وبهذا يكون المشرع المغربي قد ساير التحولا 

وإبرام العقود والتي تجاوزت الأدبيات التقليدية إلى الوسائل الحديثة والإلكترونية والتي يسهل 

المتعلق  05ـ53يما بعد صدور القانون رقم لاس، 77بموجبها إبرام العقود والاتفاقات عن بعد

أصبحت بموجبه للوثيقة المحررة على دعامة  والذي 78بالتبادل الإلكتروني للمعطيات القانونية

  .)79(إلكترونية نفس قوة الإثبات التي تتمتع بها الوثيقة المحررة على ورق
وهكذا وانطلاقا من هذه القيمة والحجية القانونية التي أصبحت تتمتع بها المحررات 

ي أصبحت تتم بواسطة الإلكترونية ، إضافة إلى أهميتها الكبيرة في مجال المعاملات التجارية الت

لصحة عقود إلكترونية، وبالرغم من أن اتفاق التحكيم من العقود الشكلية التي تلزم الكتابة 

                                                 

�����L ��A &�Fم t0اع Q�A-�، و+��ن هV3 ا�2�رة أآF7 Di"�& و+
��� هV3 ا��A &W��2+)�ق اDPEاف 7"/ ا�
���� أ��م ا�-�¾& ا� )76

F�.Q+و� �
0�ن واUl ا�
%	�� وD�Wه�، و��Lاءات وDlإ ,� &�F���
�� ��@ +)��R@ ا��F"�& ا��? �Qه �F���
�ن ا9+)�ق ا��� G�� ،
 /F!+ &��=آ@ ه3ا �� و ����+ " ����
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فإننا نرى أنه لا ينبغي أن تؤثر هذه الشكلية على إرادة الأطراف في إبرام اتفاقهم على  ،إبرامه

لاسيما مع هذا المفهوم  )80(كالأقراص الممغنطة والمصغرات الفيلمية مثلا(دعامة إلكترونية 

" ...أي وسيلة أخرى من وسائل الاتصال " الواسع لشكلية الكتابة، وبالاستناد أيضا إلى عبارة 

، والتي قد تكون نية المشرع بإيراده لهذه العبارة أن 08-05من ق  313الواردة في الفصل 

مر يحتاج إلى إعادة نظر في وإلا فإن الأ. يفتح المجال لانعقاد وإبرام التحكيم بوسائل إلكترونية

المقتضيات القانونية المنظمة لكيفية انعقاد وإثبات اتفاق التحكيم حتى يساير هذه التطورات 

  .81التكنولوجية الحاصلة في مجال إبرام العقود وإثباتها

        ة التحكيميةة التحكيميةة التحكيميةة التحكيميةــــــــتشكيل الهيئتشكيل الهيئتشكيل الهيئتشكيل الهيئ: : : : مطلب الثانيمطلب الثانيمطلب الثانيمطلب الثانيــــالالالال

أهلية ومحل وسبب إن استجماع اتفاق التحكيم لأركانه الموضوعية من رضا و

وأركانه الشكلية والمتمثلة في إفراغ هذا الاتفاق في الشكل المنصوص عليه قانونيا، لا 

صحيحا، بل لا بد من تعيين الهيئة  - شرطا كان أو عقدا–يكفي لقيام اتفاق التحكيم 

ة التحكيمية التي ستتولى الفصل في النزاع التحكيمي أو على الأقل التنصيص على طريق

تبع هذا التعيين من ضرورة قبول المحكم أو المحكمون مع ما ي) الفقرة الأولى(ها تعيين

فكيف ). الفقرة الثانية(المعينون للمهمة المسندة إليهم، وبذلك يكتمل تشكيل الهيئة التحكيمية 

تعاملت إذن التشريعات الوطنية للدول مع تشكيل الهيئة التحكيمية؟  أو بعبارة أخرى هل 

وانين الوطنية للدول تنظيم تشكيل الهيئة التحكيمية بطريقة فعالة توفر الأمن استطاعت الق
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القانوني والقضائي لأطراف التحكيم؟ وما هو موقف اتفاقيات وأنظمة وقواعد التحكيم 

  التجاري الدولي في هذا الصدد؟ وأي دور لمبدأ سلطان الإرادة في عملية التشكيل هاته؟

        : : : : ىىىىــــالفقرة الأولالفقرة الأولالفقرة الأولالفقرة الأول

  .طريقة تعيينهاطريقة تعيينهاطريقة تعيينهاطريقة تعيينها يئة التحكيمية أو التنصيص علىيئة التحكيمية أو التنصيص علىيئة التحكيمية أو التنصيص علىيئة التحكيمية أو التنصيص علىتعيين الهتعيين الهتعيين الهتعيين اله

استلزم المشرع المغربي لصحة اتفاق التحكيم ضرورة تعيين الهيئة التحكيمية أو 

 نص وفقالتنصيص على طريقة تعيينها، سواء تعلق الأمر بعقد التحكيم أو بشرط التحكيم 

أن يتضمن يجب "على أنه  315ينص الفصل  حيث، 08-05 قمن  317و 315الفصلين 

تعيين الهيئة التحكيمية أو التنصيص على  -2....1: تحكيم تحت طائلة البطلانعقد ال

أن ينص  -...  :يجب، تحت البطلان"فينص على أنه  317أما الفصل ..." طريقة تعيينها 

  .82"في شرط التحكيم إما على تعيين المحكم أو المحكمين وإما على طريقة تعيينهم

أو (قتضيات القانونية يتبين أن تشكيل الهيئة التحكيمية انطلاقا من هذه الم

ركن جوهري في اتفاق التحكيم لا يتصور قيامه بدونه، ) التنصيص على طريقة تعيينها

ويقصد بتشكيل الهيئة التحكيم تحديد عدد المحكمين الذين ستتكون منهم هذه الهيئة التي 

التشريعات الوطنية منحت ، وفي هذا الصدد نجد أن جل 83ستشرف على حل النزاع

الحرية التامة لأطراف التحكيم في تعيين الهيئة التي يرتضونها للفصل في نزاعهم، وهكذا 

تتشكل الهيئة من محكم واحد أو : " على أنه 327- 02في الفصل  08-05ينص القانون 

إما في الاتفاق  إجراءات تعيينهم وعددهم تحديدتكون للأطراف حرية عدة محكمين 

كما ينص ..." كيمي، وإما بالاستناد إلى نظام التحكيم الموضوع للمؤسسة المختارة التح

يمكن "المتعلق بالتحكيم الدولي على أنه  327-41أيضا في الفقرة الأولى من الفصل 
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بصفة مباشرة أو استنادا إلى نظام للتحكيم ان يعين اتفاق التحكيم المحكم أو المحكمين أو 

  ".نهم وكذا إجراءات تعويضهمتعيي تينص على إجراءا

وهو ما تتفق عليه أيضا أغلب التشريعات المقارنة، فنجد المشرع المصري 

من  15حريصا على هذه الحرية ونص على ذلك صراحة في الفقرة الأولى من المادة 

تتشكل هيئة التحكيم باتفاق : "والتي جاء فيها 1994لسنة  27قانون التحكيم المصري رقم 

: حيث تنص 17وأكد هذا الأمر كذلك في المادة " محكم واحد أو أكثر الطرفين من

  ...".لطرفي التحكيم الاتفاق على اختيار المحكم وعلى كيفية ووقت اختيارهم"

في  84ونفس الشيء بالنسبة للمشرع الفرنسي حيث يقوم تعيين الهيئة التحكيمية

من ق م م  1444المادة  القانون الفرنسي على مبدأ سلطان الإدارة، وهذا ما تؤكده

في شقه  1508، و المادة 85في شقه المتعلق بالتحكيم الداخلي 2011الفرنسي لسنة 

من  06وهو ما أكده أيضا المشرع السعودي حيث تنص المادة  .86المتعلق بالتحكيم الدولي

يتعين تعيين المحكم أو المحكمين باتفاق : " اللائحة التنفيذية لنظام التحكيم على أنه

  ..." لمحتكمين في وثيقة تحكيما

هذا ونجد أيضا أن الاتفاقيات الدولية المتعلقة بالتحكيم التجاري قد قررت هذا 

بشأن الاعتراف  1958من اتفاقية نيويورك لسنة  05المبدأ، فوفقا للفقرة الرابعة من المادة 

الحكم  بالأحكام التحكيمية الأجنبية و وتنفيذها، يمكن رفض الاعتراف ورفض تنفيذ

ووفقا للمادة . التحكيمي الأجنبي إذا كان تشكيل هيئة التحكيم مخالفا لما اتفق عليه الأطراف
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   « La convention d'arbitrage désigne, le cas échéant par référence à un règlement d'arbitrage, le ou 
les arbitres, ou prévoit les modalités de leur désignation. A défaut, il est procédé conformément aux 

dispositions   des articles 1451 à 1454 ». 
�, ق م م ا�)0D!� 1508ا��Fدة  و ��l �Fء ��  - ) 86  &Q!�2011  :  

« La convention d’arbitrage peut, directement ou par référence à un règlement d’arbitrage ou à des 
règles  de procédure désigner le ou les arbitres ou prévoir les modalités de leur désignation. »  
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فإنه تترك الحرية الكاملة  1961من الاتفاقية الأوروبية للتحكيم التجاري الدولي لسنة  04

  87.لأطراف اتفاق التحكيم لتعيين المحكمين أو تحديد طريقة تعيينهم

الآلية التي تحتل المرتبة الأولى هي  إرادة الأطرافا يتضح أن انطلاقا من كل هذ

وعندما تتعطل هذه الآلية ولم يتفق أطراف التحكيم  ،تحكيميةفي تشكيل وتعيين الهيئة ال

على تشكيل الهيئة التحكيمية فإنه لا مجال للطعن ببطلان اتفاق التحكيم، ذلك أن ركن 

قضاء الدولة كما تنص على ذلك أغلب تعيين الهيئة يمكن تحققه أيضا عن طريق 

  .التشريعات والاتفاقيات المنظمة للتحكيم

وفي الحقيقة فإن هذه المكانة البارزة التي يعتليها مبدأ سلطان الإرادة في تعيين 

الهيئة التحكيمية هي الأكثر تماشيا وانسجاما مع روح وفلسفة التحكيم، حيث يقوم وبشكل 

رة ليست ثقة من أحد الأطراف في الطرف الآخر كما هو أساسي على الثقة، هذه الأخي

دين في هيئة من حيث معروف في عقود الاعتبار الشخصي، وإنما هي ثقة من المتعاق

  88.ها، ومن ثم قدرتها على تسوية النزاع تسوية قانونية، عادلة وسريعةخبرتها وحياد

طرفي اتفاق التحكيم إلا  وبطبيعة الحال فالثقة في هيئة التحكيم لا يمكن أن تتولد لدى

بمنحهما الحرية التامة في تعيين المحكمين الذين تتوفر فيهم شروط هذه الثقة ويحسون تجاههم 

هذا بالإضافة إلى أن هذه الحرية الممنوحة لأطراف تعد من الضمانات . بالأمان القضائي

ض نزاعاتهم الآنية أو الأساسية والدوافع الرئيسية التي تدفع الأطراف إلى اختيار التحكيم لف

المستقبلية، وهي من مميزات التحكيم عن القضاء، على اعتبار غياب إرادة أطراف النزاع في 

  .89اختيار القضاة الذين سينظرون في النزاع
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هيئة  المحكم لا تكون فقط عند اختيارهذا دون إغفال أن حرية الأطراف في تعيين 

ونفس . 90ند انتهاء مهمة محكم لأي سبب من الأسبابعحتى التحكيم بداية، وإنما مكفولة كذلك 

الشيء أيضا في الحالة التي يثبت فيها أن المحكم أو المحكمين المعينين في اتفاق التحكيم لا 

تتوفر فيهم الشروط القانونية لممارسة مهمة التحكيم أو لوجود سبب آخر يحول دون تشكيل 

من  327-4ا لمقتضيات الفصل تفاق الطرفين أو وفقالهيئة، حيث يتم تعيين المحكمين هنا إنما با

  08.91- 05القانون رقم 

أو في تحديد  ةــللطرفين إذن الحرية الكاملة في اختيار وتشكيل الهيئة التحكيمي 

تجعل   ي،ــتباع في تعيينها، وهذه الحرية أحاطها المشرع المغربالطريقة الواجبة الا

كل تجاوز، وتتمثل هذه الحصانة في أحقية أي مبدأ سلطان إرادة الأطراف في مأمن من 

من طرفي اتفاق التحكيم الطعن بالبطلان في الحكم التحكيمي في الحالة التي يتم فيها 

ة أو مخالفة ــة غير قانونيـم المنفرد بصفـتشكيل الهيئة التحكيمية أو تعيين المحك

  . 92لاتفاق الطرفين

الهيئة التحكمية  مقيدة  ل وتعيينتبقى الإشارة إلى أن حرية الطرفين في تشكي

ما يقتضيه مبدأ المشاركة في الاختيار والتشكيل من قيامها بدور متساو في بالطبع ب

تحقيقه، بمعنى ضرورة المساواة بين الأطراف في تعيين الهيئة التحكيمية، وبالتالي لا 

                                                 
05-08�, ق ر�L  325وه3ا �� �wQ 7"�� ا�)2@  -) 90 " :U<� ب�	
Eا ,� U	
�-E &Fي  �-
Q+ ���Q7  �O���
� ����ان ���, 

�O��  ..." و��� �Q)© ا���ا�7 ا�F%	�& 7"/ +���, ا����F ا�3ي +� +�
إذا =	J أن ا����F ا�3ي +���O� أو ا��F��F, ا��Q��F, �� ا+)�ق ا�
���� 9 " ا�3ي �wQ 7"/ ا0�  327- 3وه3ا �� أآ�V ا�)2@   - )  91

Fا� V3ه &
�ا�D ��-� ��-� ا�Dhوط ا���0��FF� &�0ر
+ �
� ,�F��Fن +���, ا�X� ،&�F���
�ل دون +��h@ ا�-�¾& ا��� D*q U	
-F& أو Eي 
  ".��A 327- 4، وإ�� و��� �")2@ إ�� �A+)�ق اDPEاف

&�F���
�²Q ا��DPE &�Dاف ا+)�ق ا�
���� �� +��h@ ا�-�¾& ا� &�Fل أه�� ��tF"و� klرا :  
• lEرات ا�Fi

�م ا��را
�ت ا��"�� ا��F�F& �� ا���0�ن ���F ا�	Dا�20، دور ا�
���� �� U"l ا9"Aد @�Q� &��
Q	�&، ر

 &�

�، آ"�& ا����ق ، ا�!Q& ا��را����F ا�#��© ا�! &���l ،11ص . 2007- 2006ا�#�ص �-�"� ��  . و
9

��Qف �� 329-49، وأ��O ا�)2@ 05-08�, ا���0�ن ر�L  327-�36د ا�)2@ 2راkl �� ه3ا ا�  -) 92�A ,�%��A ²F!� ا�3ي 

D�W &(2A دD(QFأو +���, ا���� ا� &�F���

/ +� +��h@ ا�-�¾& ا�� �F���
��@ ا79
Dاف أو ا�j�2& ا�
Q)��3& �"��� ا�#
A �vا��� D�Eا 
&�0�0�L.  
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فوق العدد يصح كل شرط يقضي باستقلال أحد الطرفين باختيار الهيئة، أو يقضي عددا ي

  .، فالتشكيل يجب أن يكون باتفاق وتساو طرفي التحكيم93الذي يختاره الطرف الآخر
يعتبر مبدأ سلطان الإرادة في اختيار الهيئة  وإلى جانب المساواة في التشكيل

التحكيمية مقيدا بضرورة احترام الشروط القانونية التي يجب توافرها في المحكم أو 

يارهم للفصل في النزاع التحكيمي، حيث يجب أن يكون شخصا ذاتيا المحكمين الذين سيتم اخت

   .95ة العامة بمحكمة الاستئنافــ، وأن يكون مصرحا لدى النياب94كامل الأهلية

  .96للهيئةأما قاعدة الوترية فلا تشكل أي قيد على حرية الأطراف عند تعيينهم 
  

        : : : : الفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانية
        ....ة إليهاة إليهاة إليهاة إليهامسندمسندمسندمسندــــقبول الهيئة التحكيمية للمهمة القبول الهيئة التحكيمية للمهمة القبول الهيئة التحكيمية للمهمة القبول الهيئة التحكيمية للمهمة ال

                                                 

���� ا�
>�ري،  - ) 93��A �
-Fا�)�� ا� &�	"Wإ��� أ Uذه ����7?& 7	� ا���ل و�2%)/ ا�>�Fل، ا�klDF   :أD.0 �� ه3ا ا��2دوه3ا 
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�� وا��، ا�klDF ا�!��A، ص �و أ��O  .و�� �"�-� �A�!579، ص ا�.   ,�A واة�!Fا�7ة ا�D�وA �!0D� �� /OL �L'ن �7م 
���آF& �7د�&�ا�%��D, �� ا*
��ر ه Dا����F �»دي إ�/ �7م + �  )un procès équitable(  ¾& ا�
���� ه

Voir : Phillippe  FOUCHARD,  Emmanuel GAILLARD et Berthold GOLDMAN, « Traité de 
l’arbitrage commercial international» LITEC, Delta, Paris 1996 page 482 et 483.   

94 ( -   ��"7 wQ� ��0�ن ا�
���� ا�D2Fي 16وأ��O ا��Fدة   05-08�, ا���0�ن  320ا�)2@ وه3ا �L ,�.  
95 ( -  -����A ²�D2
� �F-F& ا�
���� ��ى ا��آ�@ ا���م �F��F& ا9

¾�Qف أ�tم ا�DhFع ا��ADjF ا�DOA ,�F��Fورة ا�

�& اE?#�ص ا�%	����Lإ @���ي، وذ�m �� ا�)2@ �ا��اkL �� دا Dة 0)�ذه� Q�Fا� w#h"� �7�F
l9ا D�F321, أو ا�  ,�
 12، و�R �Lرت  �� ه3ا ا��2د دور�& 7, ا�!�� وز�D ا���ل +�²v ا�tjFى �, ه3ا ا�
J�+ ،²�D2 �7د 08-05ق 
�l-& إ�/ ا�Dؤ
�ء اEو��, ���Fآ 02س�   .� ا9

¾�Qف اCدار�& وا�
>�ر�&

�ع إ�/ ا�)�Dة lD��Aء  02و�Q=اف أDPEا &�D� /"7 ��L ا�����& أي �� @�h� 9 ²�D2
�, هV3 ا��ور�& �
²O أن ه3ا ا�
�-F& ر �© ا�F��F& ��,  -أي �, ه3ا ا�
²�D2–وإ�F0 ا�-�ف �Q�  ا�-�¾&ا*
��ر  @�-!+ �
��Oت �">ه��' إ�/ +%	�� 

����v&  02ة ه�¾& ا�
����، و��l �Fء �� ا�)��2LD +���, أو إ+�Fم +��h@  327-5و  327-4�ن ا�)2
�, هV3 ا��ور�& ا� :  
"P		9�:  عDhFف ا��-� ��@�l ،ر��, وراء ا�
²�D2 ا�3Fآ  &F ����A ,����Fا� ,�F��Fا 7"/ �¾& ا�D�� ����
ا����م F-FA& ا�

أو �D2 ا*
��ره� �� دا Dة  ،آ)	 � ��+E 8�E&D �99+< ا�U&اف %Sزا/% 8B	93C	ر ا�);:)R/ R9 ه�� ا�+	Q)<، ا��hFر إ��-�
�-F& ر �©  @�-!
� &��q �"* Â�� �*�+ @A ،&Q-Fر ا��Pد أو �� إ��
�ن F-FA& ا�
���� 7"/ وl� ا79��اE?#�ص ا��3, ��


��Oت ا�)2"�, ���2L +���, أو إ+�Fم +��h@ ه�¾& ا�
����، G��A  327-5و  327-4ا�F��F& ��, �">' إ��� �� إ�Pر 
&�2#hا� �+���"�F� م��
�ع ��� F& ا��hFر إ��-�، �Aل ا�9lDع. �!-@ 7"�� ا�DhFن ا�X� ،m�7ا ذ� �Fو��-  ��وDW /"7ار 

����
"� &F.QFر0& ا���Fت ا����Dh

"( ا�#� �� @Fا�� �A يD<�- ر	93Cا 
�آD� �Fص  ا�);:8، آ&س /�Wأ E&D< ا�U&اف 
����
�-F& 7"/ ا��ACء 7"/ ا� Vر�	
7�A -&Q-��اÂA ا�
� و�v-�  اDPEاف FA@ء إراد+-��!�Qه�  -و��© Oو�� ��ود ا�

&F ����A ,����� D�W أم ,������اء آ�0�ا 
 ،,�F��Fا� ,� V�O+ار ,F� ،ن�
Dو�0& ". ا���0���Cا &Aا�	��A رة�hQ�دور�& 
   .P22-11-2012�ع ��زارة ا���ل، +�ر�Y ا9

�, أن ا�DhFع ا�w0 �ADjF �� ا�)2@   - ) 96 �WD��A ا وإ9 آ�ن : " 7"/ أ0� 327-2إذD+ن �7ده� و��ن وUl أن ��F��Fإذا +��د ا�
 �P�A ����
�& �� ذ��F� G�� ،m, " ا��
�t"� �� �0Xم اDPEاف DOAورة +���Q-� ���د و+Dي �, ا��F��F,، وإD+ �F0ك �-� ا���D& ا�

�, ا��F��F, و�	�/ ا�
���� ����R، ��, �� هV3 ا����& و�!U ا�)2@ � �lر �7د زو��
05-08�, ق  327- 4-� ا*  @�F�+ U<�
�, ��ن ا��F��F, ا���Q�F, �� ���& �7م �2�ل ه3ا  ��
� ا*
��رV إ�� P	�� ��F ا+)� 7"�� اDPEاف وإ� ���FA &�F���
+��h@ ا�-�¾& ا�

�, ��ن ر �©  ��   .@ ا+)�ق �A, ا��F��F, ا�3Fآ�ر�,ا��QA &F��Fء 7"/ أ�A�L D�W D@ �"%�, إن �� ��2ا9+)�ق وإ
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إن اختيار المحكم أو المحكمون الذين سينظرون في النزاع التحكيمي سواء باتفاق 

أطراف التحكيم على ذلك، أو بسلوك الطريق القضائي، لا يكفي لقيام إجراء تشكيل الهيئة 

التحكيمية صحيحا، وبالتالي قيام اتفاق التحكيم صحيحا ومنتجا لكافة آثاره، كما لا يكفي أيضا 

للمهمة المسندة إليه التحكيم، وإنما لابد من قبول المحكم بمهمة  هذا المحكم المختار للقيام املإلز

  .حتى يكون تشكيل الهيئة التحكيمية مكتملا ومنتجا لآثاره

فاختيار المحكم من قبل أطراف التحكيم أو عن طريق رئيس المحكمة حسب الأحوال 

و رفضه، حيث لا يمكن إلزامه وإجباره بالفصل في لا يعدو أن يكون طلبا يجوز للمحكم قبوله أ

ذلك أن المحكم وعلى عكس القاضي، لا يقوم بوظيفة أو مهنة تلقي  97.النزاع رغما عن إرادته

 -مهمة–على عاتقه بالتزام وظيفي أو مهني يحتم عليه الاضطلاع بها، وإنما يقوم بقضاء خاص 

  .98له الحرية في قبول القيام به أو رفضه
نجد معظم التشريعات تنص على ضرورة قبول المحكم المختار لمهمة التحكيم ولهذا 

-6حتى يكتمل تشكيل الهيئة التحكيمية، وفي هذا الصدد ينص المشرع المغربي في الفصل 

لا يعتبر تشكيل الهيئة التحكيمية كاملا إلا إذا قبل المحكم أو : " على أنه 08-05 قمن  327/1

من ق م  1456/1وهو ما تنص عليه أيضا المادة " ة المعهود إليها بهاالمحكمون المعينون المهم

التحكيم قد تم إلا  محكمةلا يكون تشكيل : " حيث جاء فيها )48/2011المرسوم رقم (م الفرنسي 

: من قانون التحكيم المصري 16/3وأيضا المادة ، 99"المحكمون مهمتهم أوإذا قبل المحكم 

  ..."قيام بمهمته كتابة يجب أن يكون قبول المحكم ال"
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 ( -    U
�Fا� ، &��v��� واF.0E& ا��
Cر0& �� ا�)�� ا��� &
U�<0 أ��F 7	� اÃ ا�>	"� =�GA، ا�
���� �� ا���ا�0, ا���AD&، درا
 &�	P ،ء��QR ،DhQ"� Gا���� ���  .ه�و�� ��A 264، ص 2006ا�>�

-  &�	P ،J����& ا���l �7ت�	%� ،�
��0�ن ا�
���� ا���L ،ح�
�� 7	� ا�)t71990 182، ص   
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  -  ) Phillippe FOUCHARD, OP. Cit, Page 549. 

 ه�ا ا���د� &Nأ�  	*Eص  ��7?& -   :أ ،�A�!ا� klDFل، ا��F<2%)/ ا�� .و�� �"�-� 7593	� ا���ل، و

- ��
"� &��د ه�?�، ا��D.Q& ا���F��
�اد ا��0�F& وا�
>�ر�&، ا�>tء ا9ول، ا+)�ق ا�
���� دراFا� �� �� &�	P ت���Dh
���ر�A &0, ا� &
  .2001، ص 1990

  : ��wQ+ G ا�)�Dة اEو�/ �, هV3 ا��Fدة 7"/ أ0�  - ) 99
« Le tribunal arbitral est constitué lorsque le ou les arbitres ont accepté la mission qui leur est 
confiée .A cette date, il est saisi du litige. Il appartient à l'arbitre, avant d'accepter sa mission, 
de révéler toute circonstance susceptible d'affecter son indépendance ou son impartialité ». 
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ح لوجوب قبول المحكم للمهمة وضبوهكذا إذن يتضح أن مختلف التشريعات تطرقت و

المسندة إليه، حتى يكتمل تشكيل الهيئة التحكيمية وحتى يمكن إلزام المحكم بالفصل في النزاع الذي 

ا يتعلق الأمر من تشددت في ضرورة القبول خصوصا عندم لقوانينقبل التحكيم فيه، وهناك من ا

يقبل المحكم المعين فيه القيام بالمهمة المسندة إليه  بعقد التحكيم، حيث يعد هذا الأخير لاغيا عندما لا

  ).08-05من ق  315الفصل(

يتبين أن قبول   08-05 قمن  327/3- 6لفصل لوبخصوص شكلية القبول فبالرجوع 

قيع على اتفاق التحكيم أو بتحرير عقد ينص على التوبالمحكم للمهمة المسندة إليه يجب أن يثبت كتابة 

    .الشروع في القيام بالمهمة، وهو ما يعني أن المشرع المغربي اشترط الكتابة لإثبات قبول المحكم

أهمية بالغة، فبالإضافة إلى كونه الخطوة الأخيرة التي تثبت وقبول المحكم لمهمته له 

 إثباته دابر أي نزاع محتمل سواء بين الأطراف أويقطع  فإنه إنهاء تشكيل الهيئة التحكيمية،

وتبرز أهمية القبول كذلك خصوصا عندما يتم إثباته . لقبولبينهم وبين المحكمين حول مسألة ا

بالكتابة، في كونه يعد نقطة بداية إجراءات التحكيم لاسيما في حالة عدم اتفاق الأطراف على 

  كما سيساعد أيضا، 100)في فقرته الأخيرة 327-10 الفصل( تتاريخ معين لبدء الإجراءا

قبول المحكم لمهمته في احتساب أجل إصدار الحكم التحكيمي من طرف الهيئة التحكيمية الفصل 

والأهم من كل هذا أن قبول المحكم لمهمته يشكل نقطة بداية  .101من القانون المغربي 20-327

همته أن يستمر في القيام بمهمة مهمة المحكمين والتي يتعين بموجبها على كل محكم قبل م

ه عن ذلك دون أي سبب مشروع يكون مسؤولا عن دفع ليالتحكيم إلى نهايتها، وفي حالة تخ

                                                 
�,: "��wQ+ G هV3 ا�)�Dة 7"/ أ0�  - ) 100 ����

)� اDPEاف  +	�أ إDlاءات  ا�� �� �� ،����
ا���م ا�3ي ��
��h+ ��� @F@ ه�¾& ا�

mذ� D�W /"7."  
إذا �� ���د ا+)�ق ا�
���� �"-�¾& ا�
����F& أl� �RCار ا���� : "7"/ أ0� 08- 05�, ا���0�ن رwQ� 327-20    �L ا�)2@   - ) 101

�F���


& أ?-D 7"/ ا���م ا�ا� �O� ��A �-
Q+ ,�F��Fا� &F-�
�، �Xن F-� ���� D*q ��� @	L 3ي"...  
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كما يكون أيضا هذا المحكم الذي قبل بمهمته ملزما بالإفصاح ، 102تعويضات عن هذا التخلي

  103.كتابة عن أي ظروف من شأنها إثارة شكوك حول حياده واستقلاله
، لم محكم لمهمته، فإن المشرع المغربيغم من هذه الأهمية القصوى لقبول اللكن بالر

، ذلك أن عدم آثار سلبية يحدد ميعادا نهائيا لهذا القبول، وهو نقص تشريعي يمكن أن تنتج عنه

عن قبول إلزام المحكم بوقت معين ومعقول لإعلان قبوله من عدمه، قد يؤدي إلى تراخي المحكم 

 قد عني عدم تشكيل الهيئة التحكيمية، وقد يكون هذا التراخي إلى ما لا نهاية مما، وهو ما يمهمته

تدارك هذا الفراغ التشريعي،  يجب على المشرع المغربيوبالتالي  .عرقلة عملية التحكيميسبب في 

محدد ومعقول يلزم المحكم بإعلان قبوله داخله، تحت طائلة تعيين محكم ووقت على ميعاد  والنص

  .لهآخر مح
  

        ةةةةــــميميميميــــة التحكية التحكية التحكية التحكيــــم العمليم العمليم العمليم العمليــــظيظيظيظيــــي تني تني تني تنــــراف فراف فراف فراف فــــة الأطة الأطة الأطة الأطــــحريحريحريحري: : : : ييييــــمبحث الثانمبحث الثانمبحث الثانمبحث الثان ـ ـ ـ ـال ال ال ال 
 

هذه  لا تقف حرية الأطراف في التحكيم التجاري عند مجرد اتفاقهم على اختيار

، أو عند مجرد تشكيل الهيئة التحكيمية التي ستتولى النظر في النزاع لحل نزاعاتهم ةالمؤسس

ان إدارة الأطراف إلى المراحل الأخرى للعملية التحكيمية التحكيمي، وإنما يمتد مبدأ سلط

، فسيادة ويخترق معظم إجراءاته، فبدون هذه الإرادة يصبح نظام التحكيم في حالة جمود وسكون

لاسيما –مبدأ سلطان الإرادة في تنظيم العملية التحكيمية من أبرز ركائز التحكيم التجاري 

يعهم على استثمار ، وذلك قصد تشجمخولة للمستثمرينأهم الضمانات الومن  -التحكيم الحر
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�, ق م م  1457ا��Fدة (، وأ��O ا�
k�Dh ا�)0D!� 327-06وه3ا �� أآ�V ا�DhFع ا��ADjF �� ا�)�Dة اD�*Eة �, ا�)2@   -)  (
  :وا�
� +wQ ا�)�Dة اEو�/ �Q-� 7"/ أ0� 

« Il appartient à l'arbitre de poursuivre sa mission jusqu'au terme de celle-ci à moins qu'il justifie d'un 
empêchement ou d'une cause légitime d'abstention ou de démission » 

klرا ���F"� &�0�Fو��& ا�«!Fل ا��� @�2(
�, ا� ��tF"و��&  :و�«!Fا� ،�h%ا� �Fر 7"� أ����Qز�7ت ا�
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 كتراث بالقواعد الإجرائية أو الموضوعية للدولة المضيفة للاستثمار والتي قد لاأموالهم دون الا

  104.تخدم مصالح استثماراتهم ومعاملاتهم التجارية

وهكذا ولتفصيل الحديث عن حرية الأطراف ومكانتها في تنظيم وتسيير العملية  

حكيمية، وتبيان المرونة التي تمتاز بها هذه الأخيرة، سنتطرق لدور مبدأ سلطان الإرادة في الت

لإبراز ) المطلب الثاني(، على أن نخصص )المطلب الأول(تحديد عناصر مسطرة التحكيم 

 .حرية الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع التحكيمي
 

 ....حديد عناصر مسطرة التحكيمحديد عناصر مسطرة التحكيمحديد عناصر مسطرة التحكيمحديد عناصر مسطرة التحكيمــــالأطراف في تالأطراف في تالأطراف في تالأطراف في تحرية حرية حرية حرية : : : : مطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولــــالالالال
  

  من مميزات التحكيم، والتي -كما سبقت الإشارة إلى ذلك-يعتبر مبدأ سلطان الإرادة 

تجعله القضاء المفضل لدى العديد من الأشخاص لاسيما  المتعاملين منهم في حقل التجارة 

ومسطرة الدعوى التحكيمية،  متع أطراف التحكيم بالحرية في تدبير إجراءاتتالدولية، حيث ي

وتحديد عناصرها من مكان ولغة وغيرها كما  105تفلهم الحرية في تحديد تاريخ هذه الإجراءا

هذا دون إغفال الحرية الممنوحة لهم تجاه الحكم ، 106أن بإمكانهم طلب إنهاء هذه الإجراءات

رادة الأطراف إلى غير ذلك من مظاهر تسيير إ، 107التحكيمي من حيث تعليله أو نشره مثلا

  .108لمجريات مسطرة الخصومة التحكيمية
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وستقتصر دراستنا في هذا الصدد بالتطرق لدور مبدأ سلطان الإرادة في تحديد القواعد 

  ).الفقرة الأولى(وفي تحديد مكان ولغة التحكيم ) الفقرة الأولى(الإجرائية للدعوى التحكيمية 
 

 ::::الفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولى

        ....حديد القواعد الإجرائية للدعوى التحكيميةحديد القواعد الإجرائية للدعوى التحكيميةحديد القواعد الإجرائية للدعوى التحكيميةحديد القواعد الإجرائية للدعوى التحكيميةــــدور مبدأ سلطان الإرادة في تدور مبدأ سلطان الإرادة في تدور مبدأ سلطان الإرادة في تدور مبدأ سلطان الإرادة في ت

نظام التحكيم، وهي السياج الذي يضمن لتعد إجراءات التحكيم بمثابة العمود الفقري 

شرعيته، وذلك بالنظر إلى أن تيسير إجراءات التحكيم أو إعاقتها سيساهم إلى حد كبير في 

تباعها عد المسطرية التي يتعين الك القواويقصد بالإجراءات ت. تحديد مستقبل الحكم التحكيمي

  .109بعد تشكيل هيئة التحكيم وحتى صدور الحكم الذي يفصل في النزاع المعروض عليها
واعتبارا لهذه الأهمية الكبيرة التي تحظى بها القواعد الإجرائية للدعوى التحكيمية، فقد 

ا الصدد ينص وفي هذ هذه القواعد،  بالاتفاق على حرية الأطرافالتشريعات أقرت معظم 

تضبط الهيئة التحكيمية إجراءات مسطرة : "المتعلق بالتحكيم الداخلي على أنه 327-10الفصل 

التحكيم التي تراها مناسبة مع مراعاة أحكام هذا القانون دون أن تكون ملزمة بتطبيق القواعد 

كما ينص كذلك ..." ما لم يتفق الأطراف على خلاف ذلك في اتفاق التحكيمالمتبعة لدى المحاكم 

أن يحدد مباشرة أو  يمكن لاتفاق التحكيم: "المتعلق بالتحكيم الدولي على أنه 327-42الفصل

استنادا إلى نظام للتحكيم المسطرة الواجب إتباعها خلال سير التحكيم كما لاتفاق التحكيم إخضاع 

  ..."التحكيم لقانون المسطرة المحدد فيه

لطرفي "والتي جاء فيها  25صري في المادة وهو ما ينص عليه أيضا المشرع الم

التحكيم الاتفاق على الإجراءات التي تتبعها هيئة التحكيم، لما في ذلك حقها في إخضاع هذه 

الإجراءات للقواعد النافذة في منظمة أو مركز تحكيم في جمهورية مصر العربية أو خارجها، 

مع مراعاة أحكام هذا القانون، أن تختار فإذا لم يوجد مثل هذا الاتفاق، كان لهيئة التحكيم، 

من  1509وأيضا المشرع الفرنسي، حيث أكد في المادة ". إجراءات التحكيم التي تراها مناسبة
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ق م م على حرية الأطراف في تحديد القواعد الإجرائية، والتي سيتم إتباعها في الفصل في 

  .110النزاع التحكيمي

ب عملية أكثر منها نظرية، إذ تستجيب فكرة منح ويعزى التسليم بهذا المبدأ إلى أسبا

الحرية لأطراف الاتفاق التحكيمي في تحديد الإجراءات المسطرية للتعدد الكبير وللاختلافات في 

المعاملات العقدية التجارية لاسيما الدولية منها، ذلك أن هذه الحرية تسمح للأطراف باختيار 

نتيجة التي يرغبان في تحقيقها، كأن يختاروا قانون دولة القانون أو القواعد الملائمة لتحقيق ال

أخرى أجنبية عنهم لما يتضمن من أحكام تنظم علاقتهم وعقدهم بصورة أفضل من تلك التي 

فهذا الاختيار قد يجنبهم الكثير من ، 111كانت ستحققه الأحكام التي وردت في قوانينهم الوطنية

  .الصعوبات ويجعلهم في مأمن منها

حرية الأطراف في اختيار القواعد الإجرائية هي الأكثر انسجاما مع الطابع كما أن 

الرضائي للتحكيم، بل تعد هذه الحرية من العوامل الرئيسية التي تدفع الأفراد إلى اللجوء إلى 

مرنة بعيدا عن تعقيدات الأنظمة القضائية نزاعاتهم، وذلك باختيار إجراءات  لحلالتحكيم 

112سمح بانتهاء العملية التحكيمية في وقت قصير وبنفقات قليلةالوطنية، مما قد ي
 .  

وعليه فإنه يحق لأطراف اتفاق التحكيم إما اختيار القواعد الإجرائية بأنفسهم مباشرة 

كتحديد مثلا طريقة تقديم المذكرات والطلبات العارضة ومواعيد الجلسات وغيرها من المسائل 

من العديد من لوائح " تركيب مزجي" ية تكون بمثابة الإجرائية، أو الخضوع لقواعد إجرائ

كأن يكون جزء كالأخذ مثلا بالقواعد المعروفة في مجال التحكيم التجاري الدولي، ، 113التحكيم

يم أصدرتها لجنة القانون التجاري الدولي التابعة للأمم المتحدة، وجزء آخر منها من قواعد التحك
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كما يمكن لهم اختيار ، 114ر من قواعد أحد مراكز التحكيممن تحكيم غرفة التجارة الدولية وآخ

وفضلا عن هذا قد يفضل أطراف التحكيم إتباع اعد المسطرية لنظام تحكيمي معين، القو

وأخيرا يحق لهم ترك مسألة تحديد الإجراءات لحرية  المسطرية لقانون دولة ما، الإجراءات

سطرية للتحكيم نيابة عنهم، ويكون القانون الهيئة التحكيمية فتتولى بنفسها وضع القواعد الم

115"قانون إرادة المحكم"الإجرائي في هذه الحالة هو 
.  

 ، فإن الهيئة التحكيميةالاختياراتأما في حالة عدم اتفاق الأطراف على أي من هذه 

المتعلق  327-10بالشكل الذي تراه مناسبا حسب ما ينص عليه الفصل  تضبط إجراءات التحكيم

  .المتعلق بالتحكيم الدولي 327-42م الداخلي والفصل بالتحكي

وبالتالي فلأطراف التحكيم الحرية التامة في اختيار القواعد المسطرية المناسبة لفض 

نزاعاتهم والتي توفر لهم الأمن القانوني والقضائي اللازم لنجاح عمليتهم التحكيمية، فلا يحد من 

العام لدولة مكان التحكيم، إلى جانب المبادئ الأساسية  حريتهم في هذا الصدد إلا احترام النظام

للتقاضي كمبدأ المساواة بين الخصوم وحقوق الدفاع ومبدأ المواجهة، وغيرها من المبادئ 

  .الموجهة للتحكيم والتي لا ينبغي خرقها والمساس بها
ار من الإجرائي المختتبقى الإشارة إلى أن الهيئة التحكيمية ملزمة بتطبيق القانون 

، تحت طائلة المطالبة ببطلان الحكم التحكيمي طبقا لما تنص عليه الفقرة طرف الأطراف

في شقه المتعلق بالتحكيم الداخلي، حيث جعلت هذه  08-05من ق  327-36السابعة من الفصل

الفقرة عدم التقيد بالإجراءات المسطرية اتفق الأطراف على تطبيقها سببا من أسباب الطعن 

في الحكم التحكيمي، أما بالنسبة للتحكيم الدولي فرغم عدم تنصيص المشرع صراحة  بالبطلان

من  327-49على هذا المقتضى، فإنه يندرج ضمن السبب الثاني المنصوص عليه في الفصل 

، وإن كان يجب على 116والمتعلق بعدم تقيد الهيئة التحكيمية بالمهمة المسندة إليها 08-05ق 
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ص عليه بشكل واضح لما لمبدأ سلطان الإرادة في اختيار الإجراءات  المشرع المغربي أن ين

ا مالمسطرية من أهمية كبرى في نجاح العملية التحكيمية، وهو ما يقتضي حماية تشريعية له م

  .ديمكن أن يصدر من المحكم من تجاوز في هذا الصد
 ::::الفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانية

        كيمكيمكيمكيملغة التحلغة التحلغة التحلغة التح    حديد مكان وحديد مكان وحديد مكان وحديد مكان وــــدور مبدأ سلطان الإرادة في تدور مبدأ سلطان الإرادة في تدور مبدأ سلطان الإرادة في تدور مبدأ سلطان الإرادة في ت

يخضع تحديد مكان ولغة التحكيم لحرية أطراف اتفاق التحكيم، حيث تعتبر إرادة 

العنصرين من عناصر التحكيم، الأطراف الجهة الأولى، ذات الاختصاص في اختيار هذين 

التشريعات الوطنية والاتفاقيات والقواعد الدولية للتحكيم مع مبدأ سلطان  اذن تعاملتفكيف 

  دد؟ الإرادة في هذا الص

عن دور مبدأ سلطان الإرادة في تحديد ) أولا(ة هذه المعطيات سيتم الحديث ـلدراس

  .ديد لغة التحكيمـفي تح) ثانيا(مكان التحكيم ثم 

إذا كان الخصوم يتقيدون في الأنظمة القضائية الوطنية  :مـان التحكيــمك: أولا

الآمرة التي لا يمكن الاتفاق على  بالاختصاص المحلي أو المكاني، إذ يعتبر أحيانا من القواعد

لفض نزاعاتهم من مثل هذه  ررون عند اختيارهم وسيلة التحكيممخالفتها، فإنه وخلاف ذلك، يتح

القيود، ذلك أن مكان التحكيم يتم تحديده وفق إرادتهم مبدئيا، ووفق إرادة المحكمين استثناء، في 

  .حالة عدم اتفاق الأطراف على ذلك
 327- 10تشريعات على هذه الحرية، وفي هذا الصدد ينص الفصل وقد نصت مجمل ال

ولطرفي التحكيم الاتفاق : "في الفقرة الثانية على أنه) 08-05ق (من قانون التحكيم المغربي 

، فإذا لم يوجد اتفاق، عينت هيئة التحكيم على مكان التحكيم في المملكة المغربية أو خارجها

لدعوى ومحل إقامة الأطراف، ولا يحول ذلك دون أن تجمع مكان للتحكيم مع مراعاة ظروف ا

هيئة التحكيم في أي مكان تراه مناسبا للقيام بإجراءات التحكيم كسماع أطراف النزاع أو الشهود 
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أو الجزاء أو الإطلاع على المستندات أو معاينة بضاعة أو أموال إجراء مداولة بين أعضائها أو 

من قانون  28ذي نص عليه المشرع المصري في المادة وهو نفس المقتضى ال". غير ذلك

ولطرفي التحكيم الاتفاق على مكان التحكيم في مصر أو : "التحكيم المصري، حيث جاء فيها

خارجها، فإذا لم يوجد اتفاق عينت هيئة التحكيم مكان التحكيم مع مراعاة ظروف الدعوى 

  ".وملائمة المكان لأطرافها

اعد التحكيم التجاري الدولي هي الأخرى لمكان التحكيم كما تطرقت اتفاقيات وقو

وأكدت على سيادة مبدأ سلطان الإرادة في تحديده، وهكذا تنص المادة الرابعة من الاتفاقية 

إذا قرر الطرفان حل النزاع بطريق : "على أنه 1961الأوروبية للتحكيم التجاري الدولي لعام 

وهو ما ينطبق أيضا على المادة ". حديد مكان التحكيمتحكيم الحالات الخاصة كان لهما حرية ت

للطرفين حرية الاتفاق : "جاء فيهامن القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي حيث  20/2

على مكان التحكيم، فإن لم يتفقا على ذلك، تولت هيئة التحكيم تعيين هذا المكان، على أن تؤخذ 

  ".راحة الطرفين في الاعتبار ظروف القضية، بما في ذلك

إذا الأصل هو أن يتفق الأطراف على مكان إجراء التحكيم، والغالب أنهم يضمنون هذه 

المسألة في اتفاق التحكيم، وإذا حدث ولم يتفق الأطراف على مكان التحكيم تولت الهيئة 

  .117التحكيمية تحديده مع مراعاة ظروف التحكيم
حيث يساعد على تحديد المحكمة المختصة ويكتسي تحديد مكان التحكيم أهمية بالغة،  

ة والأوامر الوقتية مثلا أو موافاة الهيئة الإجراءات التحفظي كاتخاذفي بعض مسائل التحكيم 

08-05من ق  327-9نص على ذلك الفصل المعلومات التي تراها مفيدة كما يالتحكيمية ب
118 ،

ؤدي تحديد مكان التحكيم إلى معرفة وغيرها من المسائل التي يساعد فيها القضاء التحكيم، كما ي

بمكان التحكيم كمؤشر ، ويستعان كذلك 119المحكمة المختصة بالطعن في الحكم التحكيمي وتنفيذه

  .الإرادة الضمنية للأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق واستبيان لتحديد
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يير التي يعتمد وتزداد أهمية مكان التحكيم في التحكيم الدولي، حيث يعد من بين المعا

ا إذا كان حكم التحكيم وطنيا أو ، كما يعتمد عليه كذلك للفصل فيم120عليها للقول بدولية التحكيم

أجنبيا، وهي مسألة في غاية الأهمية عند طلب الاعتراف وتنفيذ الحكم التحكيمي، إذ تعتد بعض 

، 1958نيويورك لسنة  الاتفاقيات الدولية بمعيار صدور حكم التحكيم لإثبات دوليته، كاتفاقية

د من ديباجتها للدولة بأن ترفض الاعتراف بحكم التحكيم /05حيث تسمح هذه الأخيرة في المادة 

لقانون البلد الذي تم فيه وتنفيذه إذا كانت إجراءات التحكيم مخالفة لها اتفق عليه الأطراف أو 

  . 121د مكان التحكيمفي حالة عدم الاتفاق، إلى غير ذلك من مظاهر أهمية تحدي التحكيم
وإزاء هذه الأهمية القصوى والبالغة لمكان التحكيم، وبالنظر إلى الحرية التي يتمتع بها 

أطراف التحكيم في هذا الصدد، فإنه ينبغي للأطراف الحرص على اختيار مكان للتحكيم يسهل 

  .عليهم العملية التحكيمية ويتماشى مع مصالح تجارتهم ومعاملاتهم

في الأخير إلى أنه يجب التفرقة بين المكان المادي الذي تنعقد فيه جلسات  تبقى الإشارة

لنزوات المحكمين، وبين -  122حسب رأي بعض الفقه –وبعض إجراءات التحكيم والذي يخضع 

مكان التحكيم كفكرة قانونية أي مقر التحكيم، والذي تترتب عليه الآثار القانونية سالفة الذكر، 

نونية ختلفة، فإن مكان التحكيم كفكرة قالسات التحكيم في أماكن مادية مولهذا فإنه رغم عقد ج

  .123يبقى واحدا، وثابتا لا يتغير

  ة التحكيمــــلغ: ثانيا      
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عالجت مختلف التشريعات الوطنية للدول و معها أنظمة وقواعد التحكيم التجاري 

يجعل إجراءات الدعوى  الدولي موضوع لغة التحكيم على نحو يتسم بكثير من المرونة بما

ميسرة وملائمة سواء بالنسبة لأطراف التحكيم أو بالنسبة لهيئة التحكيم ومن خلالهما 

العملية التحكيمية ككل، حيث حاولت هذه التنظيمات خلق نوع من التوازن في تحديدها 

  .دةللغة التحكيم ما بين الأطراف والهيئة التحكيمية مع منح الأولوية لمبدأ سلطان الإرا

يجرى :" على أنه 08-05من ق  313وهكذا ينص المشرع المغربي في الفصل 

التحكيم باللغة العربية، ما لم يتفق الطرفان على غير ذلك، أو تحدد هيئة التحكيم لغة او 

وأيضا للمادة  من قانون التحكيم المصري، 29ادة وهو نص مطابق للم...". لغات أخرى

  .من قانون التحكيم الأردني 28
:" من القانون النموذجي 22/1المادة أكدته ومبدأ سلطان الإرادة في تحديد لغة التحكيم  

للطرفين حرية الاتفاق على اللغة أو اللغات التي تستخدم في إجراءات التحكيم، فإذا لم يتفقا على 

   ...".ذلك بادرت هيئة التحكيم إلى تعيين اللغة أو اللغات التي تستخدم في هذه الإجراءات

جرى باللغة العربية، وانطلاقا من هذه النصوص يتضح أن الأصل في لغة التحكيم أن ي

لكن نظرا لخصوصية التحكيم واعتماده على الرضائية بين الأطراف وحريتهم في تنظيم العملية 

التحكيمية، سمحت هذه التشريعات لأطراف العلاقة التحكيمية باختيار اللغة التي يرتضونها 

وهذا ما يميز مسطرة التحكيم عن المسطرة أمام . 124بها الإجراءات والمرافعاتوالتي تتم 

    125.المحاكم القضائية الوطنية، حيث يتعين أن تتم الإجراءات أمامها باللغة العربية دون غيرها

وفي الحقيقة فإن للغة التحكيم أهميتها، خصوصا في التحكيم الدولي، فعندما ياشر هذا ب

ثقيلا عليه، ، فإن ذلك سيمثل عبئا و شهودهدث بها أحد الطرفين أو من يمثله أيتحالأخير بلغة لا 

                                                 
124 ( - mذ� ����
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وبالتالي فيجب على الأطراف، الحرص على تحديد لغة  .126نفقات الترجمةوسيكبده المزيد من 

 .عدالتهاالتحكيم المناسبة لحل نزاعهم، وتفادي ما من شأنه أن يعرقل خصومتهم أو يؤثر في 

حديد القانون الواجب حديد القانون الواجب حديد القانون الواجب حديد القانون الواجب ــــدور مبدأ سلطان الإرادة في تدور مبدأ سلطان الإرادة في تدور مبدأ سلطان الإرادة في تدور مبدأ سلطان الإرادة في ت    ::::ييييــــمطلب الثانمطلب الثانمطلب الثانمطلب الثانــــالالالال

        زاع التحكيميزاع التحكيميزاع التحكيميزاع التحكيميــــالتطبيق على موضوع النالتطبيق على موضوع النالتطبيق على موضوع النالتطبيق على موضوع الن
        

إلى ، 127الاتفاقيات المتعلقة بالتحكيم التجاري الدولي بعضيتضح من خلال استقراء 

أن مبدأ سلطان الإرادة يعتلي ، 129، والتشريعات الداخلية للدول128أنظمة هيئات التحكيم جانب

وقد ترتب  .النزاع التحكيمي في تحديد القانون الواجب التطبيق على موضوعمركز الصدارة 

عن هذا الاعتراف فسح المجال للأطراف المتعاقدة من أجل اختيار القواعد القانونية التي ستحكم 

موضوع النزاع بما يتناسب مع أغراضهم ويتلاءم مع تطلعاتهم، مادامت لا تتعارض مع النظام 

ها بطريقة مباشرة وذلك طراف هاته تتخذ مظهرين، فإما أن يتم التعبير عنوإرادة الأ. العام

أو أن يتم التعبير عنها بطريقة غير  )الفقرة الأولى( الصريح للقانون الواجب التطبيق بالاختيار

مباشرة، أو ما يسمى بالاختيار الضمني للقانون الواجب التطبيق والذي يتم الوصول إليه 

  )الفقرة الثانية( مؤشرات وقرائنبالاعتماد على عدة 
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        الاختيار الصريح للقانون الواجب التطبيقالاختيار الصريح للقانون الواجب التطبيقالاختيار الصريح للقانون الواجب التطبيقالاختيار الصريح للقانون الواجب التطبيق: : : : الفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولى

يقصد بالاختيار الصريح للقانون الواجب التطبيق، الإرادة الحقيقية المعلن عنها صراحة 

، ويستوي )130(في العقد، فهو التعبير الصريح الذي يفصح بذاته وبصورة مباشرة عن الإرادة

يكون الاختيار الصريح للقانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع في صلب  في ذلك أن

اتفاق التحكيم، أو في وثيقة مستقلة، كما يستوي كذلك أن يكون هذا الاختيار قد تم عند إبرام 

   )131(.اتفاق التحكيم أو في وقت لاحق على إبرام هذا الاتفاق

ا مفعول على أرض الواقع، فإنه وهكذا وحتى يتم تجسيد إرادة الأطراف، ويكون له

  .يجب على المحكم تطبيق القانون الذي اتجهت إليه إرادة الأطراف الصريحة

تطبيق المحكم لقانون الإرادة إلزامية ستكون بالحديث عن  لهذه الفقرةإذن فدراستنا 

  .)اثاني(وذلك تحت طائلة الطعن بالبطلان في القرار التحكيمي الذي سيصدره ) أولا(الصريحة 

  حةـمحكم بتطبيق قانون الإرادة الصريـالتزام ال    :أولا

احتراما لإرادة الأطراف، فإنه يجب على المحكم أن يلتزم بتطبيق القواعد 

  . )132(القانونية التي اتجهت إليها الإرادة الصريحة
قد  ،المنظمة للتحكيم والدولية التشريعات الوطنيةوعلى هذا الأساس نجد أن معظم 

وهو الأمر الذي استقر عليه  .ئة التحكيمية بتطبيق القواعد التي يتفق عليها الأطرافألزمت الهي

كذلك الفقه، مؤسسين ذلك على ضرورة احترام المبدأ التقليدي الثابت وهو سلطان الإرادة في 

تحديد القانون الواجب التطبيق على العقود الدولية، على اعتبار أن الأطراف في العقد هم الأقدر 

  .)133(اختيار القانون الملائم لطبيعة العلاقة القانونية القائمة بينهم على

                                                 
�ز��F7 kن، ا�%	�& اEو�/  - 130
���ر0&، ا��ار ا��"�F& ا��و��& �"DhQ وا� &
أ��F *��� ا��>"��0، ا�
����DP ,7 �L ا09
J�0D، درا

  .و�� �"�-� 37، ص 2002
  .131، ص1991آ�Fل إDAاه��، ا�
���� ا�
>�ري ا��و��، دار ا�)�D ا���AD، ا���هDة، ا�%	�& اEو�/  - 131
132 -  ���Fا� �-�� k
F
� �
�ن ���دا ه2A �Q)& وا�v&، �7© ���& ا9*
��ر ا��QFO وا��� ��	%
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	�ر أن ا���0�ن ا��اUl ا�

�ن ا���� G�� ،&�
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�, ا�D?«Fات &7�F<�79
�Fد 7"/ �A Vر�-.

  .وا

>� � وا

133 
�د ا��Dدي، ا�klDF ا�!��A، ص -F��  .و�� ��Aه� 122أD.0 �� ه3ا ا��2د، �Flل 



  – دراســة مقارنــة –انـات التحكيــم التجــاري    ـمـض

 

 
53 

قضاء التحكيم التجاري الدولي في العديد من قراراته، منها القرار الصادر  أيضا أكدهو 

، 1924يتعلق بمشارطة إيجار اتفق أطرافها على تطبيق معاهدة بروكسيل "في نزاع 

مسؤولية المجهز على العجز الحاصل على الشحنة، على تحديد   1968وبروتوكولها المعدل 

والمبرم  -محل النزاع -من مشارطة الإيجار 23فقررت هيئة التحكيم أنه لما كان الشرط رقم 

وبرتوكولها  1994يقضي بتطبيق قواعد بروكسيل  SYNACOMEX  1990وفق نموذج    

فإن هيئة حاصل للشحنة، لتحديد مسؤولية مجهز السفينة عن العجز ال 1968المعدل بتاريخ 

   ) .134("التحكيم تلزم بتطبيق هذه القواعد

وعليه فإن المحكم ملزم باحترام وتطبيق القواعد القانونية المختارة لاسيما وأن أطراف 

النزاع التحكيمي غالبا ما يقومون بالتحديد الصريح للقانون الواجب التطبيق رغبة منهم في 

عاليتها حالة عدم التحديد ق العملية التحكيمية وتنال من فتفادي المشاكل التي يمكن أن تعي

، كانحياز المحكمين مثلا أو تعسفهم في اختيار قانون دون آخر تحت غطاء الإرادة الصريح

أو الإجراءات المعقدة التي تحيل إليها قواعد الإسناد وتنازع ، )135(الضمنيةالمفترضة أو 

ول إلى القانون الواجب التطبيق، وإلا بقي النزاع القوانين والتي يجب إتباعها من أجل الوص

  .معلقا وضاعت معه حقوق ومصالح أطراف النزاع
ومن كل هذا يتبين مدى المسؤولية الكبيرة الملقاة على عاتق المحكم، إذ يجب عليه في 

مثل هذه الحالة الاحتكام إلى القانون الذي اختاراه الأطراف كيفما كان نوعه مادام لا يخالف 

، لأن في عدم احترام إرادة الأطراف عرقلة للتجارة الدولية، فأشخاص التجارة )136(لنظام العاما

الدولية، أو مجتمع التجار عبارة عن فئة من المهنيين والمحترفين، لذلك فأدنى شيء يمكن 

                                                 
134  -  �L���874 ر &�Dj� &�A�

�ر��R  Yدر 7, ه�¾& ا�
���� ا�A ©ر��	A يD�	ا� ����
ا��!�,  ،، أ?�ر إ���D��Q�1994  21ا�

�م ا��را
�ت ا��"�� ا��F�F&، و��ة "Aد @�Q� &��
�ع ا�tQاع، رv�� /"7 ��	%
�ب، دور ا����F ا��و�� �� +���� ا���0�ن ا��اUl ا�	��
0�ن ا�F7Eل وا9

�Fiر، +w2# ا���0�ن ا�
>�ري ا���Fر�L �� ,���
���F اEول، آ"�& ا��"�م ا���0��0& ا�	�G وا� &���l ،ن

 &���
�7�F&، و�lة، ا�!Q& ا�>�l9�2د�& وا
L912، ص2007-2006ا.  
135 -  &F.0أ �� G�	وا� ,���
�م ا��را
�ت ا��"�� ا��F�F&، و��ة ا�"Aد @�Q� &��
���، �0�Fvت ا�
���� ا�
>�ري ا��و��، رP و��ء

!�����F ا�#��©، ا�! &���l ، ����

�، ا�!Q& ا�>����& ا� ،&�7�F
l9�2د�& وا
L9�0&، ا�، 2009-�2008، آ"�& ا��"�م ا���0
  . 30ص

136  -  &R�#ت ا��L�م ا���م �� ا���.Qع وا��v�F7"/ ا� ��	%
أD.0 �� ه3ا ا��2د، أ?Dف 7	� ا��"�� ا��7��D، ا���0�ن ا��اUl ا�
 &�	P ،&ر��Q�
Cا ،���  .و�� ��Aه� 10، ص2003ا��و��&، دار ا�)�D ا�>�

- Voir aussi :EMANUEL Gaillard , L’arbitrage commercial international, édition technique, Juris 
classeur 1991, Vol 9, page 2 et suivant. 
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تهم تقديمه لهاته الفئة هو السماح لهم بتنظيم شؤونهم التجارية، وتطبيق ما تولد عن اتفاقهم وإراد

  .)137(من قواعد قانونية، وبالتالي توفير وخلق جو من الأمن القانوني لهم

  مختارـمحكم للقانون الـالطعن بالبطلان ضد حكم التحكيم لاستبعاد ال - )ثانيا

 سواء الداخلي أو إدراكا منها لأهمية مبدأ سلطان الإرادة في التحكيم التجاري

إليه إرادة الأطراف من قواعد للتطبيق على  ضيف، ووعيا منها بضرورة احترام ما تالدولي

موضوع النزاع التحكيمي، لم تقف التشريعات الوطنية للعديد من الدول عند حد إلزام المحكم 

على  -لاسيما في حالة الاختيار الصريح-بتطبيق القواعد القانونية التي اختارها الأطراف 

في الطعن بالبطلان ضد القرار نزاعهم، وإنما تجاوزت ذلك بمنح أطراف النزاع الحق 

التحكيمي الذي لم يطبق فيه المحكم القانون المختار من طرف الأطراف، ومن بين هذه 

من القانون  53التشريعات، نجد التشريع المصري، إذ بالرجوع إلى الفقرة الأولى من المادة 

 كيميتضح أنها جعلت ضمن حالات الطعن بالبطلان ضد حكم التح 1994سنة  27رقم 

حالة استبعاد حكم التحكيم تطبيق القانون الذي اتفق الأطراف على تطبيقه  الداخلي أو الدولي

  .على موضوع النزاع

 وإذا كان المشرع المصري واضحا بخصوص جزاء استبعاد المحكم للقانون المختار،

ا بخصوص ضحوا ، حيث كانيما بين التحكيم الداخلي  والدول فرقالمشرع المغربي  فإن

 لعدم احترام المحكم للقانون الموضوعي المختار،الطعن بالبطلان في الحكم التحكيمي الداخلي 

 تكون مخالف، شرط كل رغم:"الذي ينص  08-05من ق  327-36هو ما يؤكده الفصل و

 صدرت التي الاستئناف محكمة أمام العادية للقواعد طبقا بالبطلان للطعن قابلة التحكيمية الأحكام

 أو تطبيقها على الأطراف اتفق التي المسطرية بالإجراءات التقيد عدم حالة في -7...هادائرت في

                                                 
  :أD.0 �� ه3ا ا��2د - 137

�ر FA>"& ا���Oء 7	� ا���QF آ��ة، ا*
��ر اDPEاف �"��0�ن ا�QF%	� 7"/ أR@ ا�tQاع �� ا�
���� ا�
>�ر - hQ�ي ا��و��، ���ل 
�0!�&، ا���د 
  .و�� ��Aه� 17، ص2001، أ�DA@ 4وا�
k�Dh ا�

��Qز�7+-�،  - &��!+ @ �
��ه�
-�، ا���0�ن ا��اUl ا�
%	�� 7"�-�، و ،&R�#ت ا��و��& ا��L�ر �� ا���Fi

�7�د ا9 ،��
Eا �F���hAر 
�رات ا��"	� ا����D�A &�Lوت، ا�%	�& اEوhQ�  .102، ص�2006/ 

- Voir aussi: Jean François, POUDRET et Sébastien besson : Droit comparé de l’arbitrage 
international, Schultles, édition 2002, page, 607 et suivant. 
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عكس التحكيم " النزاع موضوع على تطبيقه على الأطراف اتفق الذي القانون تطبيق استبعاد

 327-51في هذا الصدد نجد الفصل الدولي الذي لم ينص فيه على هذا الأمر بشكل صريح، و 

يكون الحكم التحكيمي "ينص على أنه  08-05من القانون رقم ) يم الدوليالمتعلق بالتحك(

الصادر بالمملكة في مادة التحكيم الدولي قابلا للطعن بالبطلان في الحالات المنصوص عليها في 

) المتعلق هو الآخر بالتحكيم الدولي( 327-49، وبالرجوع إلى الفصل "أعلاه 327- 49الفصل 

 327-49من الفصل ) 3(يتبين أن صيغته عامة، حيث جاء في البند  08-05من القانون رقم 

  ".إذا بتت الهيئة التحكيمية دون التقيد بالمهمة المسندة إليها" المذكور

أعلاه، أن المشرع المغربي  327- 51ومن الملاحظات الأساسية أيضا على الفصل  

كة المغربية، أما باقي الأحكام ربط الطعن بالبطلان بأحكام التحكيم الدولية الصادرة في الممل

من القانون  327- 51التحكيمية الدولية الأخرى الصادرة خارج المملكة فلم يشملها نص الفصل 

-52و  327-51والسبب في ذلك هو أن المشرع المغربي من خلال الفصلين . 08-05رقم 

ة الدولية ، جعل اختصاص القضاء المغربي بالنظر في دعوى بطلان الأحكام التحكيمي327

مرتبطا بالأحكام الدولية الصادرة داخل المملكة، أي ربط دعوى البطلان بمقر صدور الحكم 

التحكيمي الدولي وبالتالي فالأحكام الدولية الصادرة خارج المملكة يكون الطعن بالبطلان فيها 

  .138أمام قضاء الدولة التي صدرت في إقليمها

لقرارات القضائية التي قضت ببطلان الحكم تبقى الإشارة إلى أن هناك العديد من ا

 : التحكيمي لاستبعاد المحكم القانون المختار، ومنها قرار المحكمة باريس جاء فيه

 « Que le tribunal arbitral à l’obligation d’appliquer la loi choisie 

par les parties, à défaut, le tribunal statue sans se conformer à la mission 

qui lui avait été conférée et sa sentence peut être annulée )139( »   

                                                 
138  - klه3ا ا��2د را �� ��tF"� :�Dh
k ا��ADjF و ا���Fرن، 7	� ا��	�D ا�2��R ا��"�ي، رA�L& ا���Oء 7"/ ا�
���� �� ا�

�رات دار ا��"� �AD��Aط، ا�%	�& اEو�/ hQ��راV �� ا���0�ن ا�#�ص، 
  .و�� �"�-� 306، ص 2012أDPو�& ��Q@ ا��آ
139 -  Yر��
A ©ر��	A &� ا�
A9ا &F��Fدر 7, ا��R ���16  D��Q�2003�أ?�ر إ�� ، :  

- Dominique VIDAL : « Droit français de l’arbitrage commercial » édition bilingue Français- Anglais, 
Gualino éditeur EJA, Paris 2004, Page 227 et suivant. 
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بمعنى أن الهيئة التحكيمية عليها الالتزام بتطبيق القانون المختار، بخلاف ذلك، فهي قد 

  .تعرض قرارها للبطلان، لأنها تكون قد تجاوزت المهمة المسندة إليها

ستئناف بالقاهرة في قضية كرومالوي وهو الأمر الذي أكدته أيضا محكمة الا

CHROMALLOY  الشهيرة، فعلى إثر نزاع نشب بين شركة كرومالوي الأمريكية ووزارة

الدفاع المصرية تم إعمال شرط التحكيم، فأصدرت على إثره هيئة التحكيم حكما ألزم الطرف 

محكمة استئناف  إلا أن هذا الأخير، طعن ضد حكم التحكيم بالبطلان أمام ،المصري بالتعويض

القاهرة مستندا على عدة أسباب من بينها استبعاد حكم التحكيم للقانون الواجب التطبيق على 

أصدرت محكمة الاستئناف بالقاهرة حكما يقضي  1995دجنبر  5موضوع النزاع، وفي جلسة 

 ببطلان حكم التحكيم، بناء على ضرورة احترام إرادة الأطراف، فيما يخص تطبيق القانون

  .)140(المتفق على تطبيقه على موضوع النزاع
-9-7ا الصادر في ـكمهـرة في حـاف القاهـوفي نفس الاتجاه ذهبت محكمة استئن

  .)141(في قضية إيتالورك الشهيرة 1999

هكذا إذن يتضح أن المحكم يكون ملزما باحترام إرادة الأطراف، وتطبيق القانون 

للطعن بالبطلان من طرف أطراف النزاع، فما المختار صراحة، وإلا تعرض حكمه التحكيمي 

فإنه يجب عليه عدم تجاوز هذه  ،دام المحكم يستمد أغلب سلطاته من إرادة واتفاق الأطراف

  .)142(االإرادة أو مخالفته

                                                 
140 -  ،&�F�Fت ا��"�� ا��
�م ا��را"Aد @�Q� &��
�ط، دور ا��F@ ا���O � �� +���� �����& ��� ا�
����، رL�!ا� )
�DLار أ?�ر إ��� �

����
��, وا�	�G، أF.0& ا��
���F ا�#��© و��ة ا� &���l ،-�!��
�، ا�!Q& - ا�! ،&�7�F
l9�2د�& وا
L9�0&، ا�، آ"�& ا��"�م ا���0
 &���  .76، ص2008- 2007ا�>�

141  -  &�D.Qا� �� tl�Fا�!�� ا���اد، ا� &.�(� klD� �� ,�+D�-hي ا������رك، وأ��OL @�R�(+ �O& آDو��
أ�OL @�R�(+ D.0& إ�
�رات ا��"	� ا����D�A ،&�Lوت، ا�%	�& اEو�/ ا����& �� ا�
���� ا�
>�ري ا�hQ�  .و�� �"�-� 432، ص �2004و��، 

�ل د7�ى ا�%�, ��A	%�ن �� ا�
���� ا�
>�ري ا��و��  -  142� ��tF"�klن 7"/ أ���م  -: را�%	��A ,�%ا�!�� ا���اد، ا� &.�(�
Cا ،���1997
��Qر�&، ا�%	�& اEو�/ ا�
���� ا��2درة �� ا��QFز�7ت ا�#�R& ا��و��&، دار ا�)�D ا�>�.  

�رات ا��"	� ا����D�A &�Lوت، ا�%	�& اEو�/  -hQ�2006��Fوح 7	� ا��t�t ا��tQي، A%�ن ا��Dار ا�
����F ا�
>�ري ا��و��، .  
�م -"Aد @�Q� &��

���� ا�
>�ري �� ا���0�ن ا��ADjF وا���Fرن، ر��A &%	+DFق ا�%�, ا�DP ،ي��9ي ا��	�D ا�2��R ا��"� 
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        الاختيار الضمني للقانون الواجب التطبيقالاختيار الضمني للقانون الواجب التطبيقالاختيار الضمني للقانون الواجب التطبيقالاختيار الضمني للقانون الواجب التطبيق: : : : ةةةةالثانيالثانيالثانيالثاني    فقرةفقرةفقرةفقرةالالالال

النزاع لا يثير أدنى  إذا كان الاختيار الصريح للقانون الواجب التطبيق من أطراف

صعوبة أمام المحكم، حيث يلجأ هذا الأخير إلى تطبيق ما اتفق عليه الأطراف، باستثناء طبعا 

، فإنه في حالة الاختيار الضمني يقع على المحكم -حالة مخالفة القانون المختار للنظام العام

الوصول إلى القانون  جلأعبء استبيان واستظهار الإرادة الضمنية أو المفترضة للأطراف من 

  .الواجب التطبيق على موضوع النزاع التحكيمي

وقد درجت الممارسات التحكيمية على استجلاء الإرادة الضمنية لطرفي النزاع عن 

طريق إعمال نظرية المؤشرات والتي تنقسم إلى مؤشرات عامة ومؤشرات خاصة، فكيف عالج 

ئمة هذه المؤشرات لواقع التحكيم التجاري وطبق قضاء التحكيم هذه المؤشرات؟ وما مدى ملا

الدولي، ولواقع المنازعات التجارية الدولية؟ وما موقف المحكم الدولي من هذه المؤشرات في 

  العقود الدولية التي تكون الدولة طرفا فيها؟

هذه الأسئلة سنحاول دراسة وتقييم المؤشرات والقرائن التي يعتمد عليها  نللإجابة ع

على أن نتطرق لكيفية إعمال المحكم  ،)أولا(  ول إلى القانون الواجب التطبيقالمحكم للوص

  )ثانيا(الدولي لهذه المؤشرات في النزاعات التي تكون الدولة طرفا فيها 

  مكوناا و جدواها في منازعات التجارة الدولية: مؤشراتـنظرية ال: أولا
  

بيان الإرادة الضمنية لأطراف يستند المحكم في إطار إعمال سلطته التقديرية لاست

وأخرى ) 1(النزاع على مجموعة من المؤشرات والقرائن، صنفها الفقه إلى مؤشرات عامة 

  ).2(خاصة 

        ةةةةــــــــالمؤشرات العامالمؤشرات العامالمؤشرات العامالمؤشرات العام: : : :  - - - - 1

يعد قانون محل إبرام العقد، وقانون محل تنفيذ العقد من أهم المؤشرات العامة 

  :ة في التحكيم التجاري الدوليالتي يتم اعتمادها لاستخلاص إرادة الأطراف الضمني
  

  :-	�.ن /;p إ%&ام ا�G+�  - أ
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تحكيم، بغية الوصول إلى قانون القرارات عتمد على هذه القرينة في العديد من لقد اُ

الإرادة الضمنية، ومن بين هذه القرارات، نجد القرار الصادر عن محكمة التحكيم التابعة لغرفة 

نسي وآخر سويسري حول عقد الاستغلال المطلق لحقوق التجارة الدولية في نزاع بين متعاقد فر

الاختراع والذي لم يحددا فيه القانون الواجب التطبيق، وانطلاقا من وقائع النزاع استنتجت هيئة 

التحكيم أن العقد وقع بباريس وأن الأطراف اختاروا التحكيم بغرفة التجارة الدولية، فخلصت 

  )143(.اتجهت إلى تطبيق القانون الفرنسي على عقدهمابذلك هيئة التحكيم أن رغبة الأطراف 
بشأن نزاع بين شركة إيطالية وأخرى  لها أيضا و الذي صدروفي قرار آخر 

نظرا لغياب الإرادة -سويسرية حول تنفيذ عقد وكالة عامة للبيع، قامت هيئة التحكيم 

  .)144(رام العقدبتطبيق القانون الإيطالي استنادا إلى أن إيطاليا هي محل إب -الصريحة

لكن بالرغم من اعتماد هذا المؤشر في العديد من القرارات التحكيمية، إلا أنه 

تعرض لانتقاد شديد، على اعتبار أن هذه القرينة وهذا المؤشر وإن وجد له صدى كبير في 

 بعض الممارسات والقرارات التحكيمية في زمن من الأزمنة، فإنه في العصر الحالي لم يعد

تتم عبر الشبكة  جديدة و متطورة واقع التجارة الدولية التي أفرزت معاملات ا معنفع ييجد

والبريد الإلكتروني، والتي لا تسمح  كالأنترنيتالإلكترونية وبوسائل تكنولوجية جديدة 

طبيعتها بتركيز تلك المعاملات تركيزا مكانيا، حيث أن هذه الوسائل المتطورة التي أصبحت 

د التجارة الدولية لم يعد لها مكانا ومقرا محددا حتى يمكن المحكم الاستناد تبرم بها أغلب عقو

  .)145(استجلاء قانون الإرادة الضمنية أجل عليه من
 

9�  - ب=F3ا� p;/ ن.�	-: 
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إلى جانب قرينة قانون محل إبرام العقد، يعتمد المحكم كذلك في سبيل استنباطه 

نفيذ، ففي قرار صادر عن محكمة لقانون الإرادة الضمنية على مؤشر قانون محل الت

التحكيم التابعة لغرفة التجارة الدولية لجأت الهيئة التحكيمية إلى تطبيق القانون الكوري، 

، وفي قرار آخر لنفس )146(منه كبيرن ينفذ في كوريا في جانب لأن العقد كان يجب أ

ية نيويورك المحكمة صادر في نزاع بين متعاقدين أحدهما شركة فرنسية والأخرى من ولا

بشأن إعطاء الثانية حق الاستغلال المطلق لترخيص ببراءة الاختراع، قررت هيئة التحكيم 

تطبيق القانون الفرنسي باعتبار أن العقد ينفذ في باريس، وبالتالي اعتبر هذا القانون هو 

  .)147(الملائم وهو الواجب التطبيق

التي تعترض إعمال هذا  وقد تعرض هذا المؤشر بدوره للانتقاد، بسبب الصعوبات

المؤشر على عقود التجارة الإليكترونية، كما هو الشأن في حالة المعاملات التي يتم تنفيذها كلية 

، ففي هذه الإنترنيتبالطرق الإلكترونية مثل برامج الحاسوب التي يتم إنزالها مباشرة على شبكة 

تحميل، أم مكان المزود الذي يقدم الحالة يصعب تحديد مكان تنفيذ العقد، هل هو مكان موقع ال

الخدمة للبائع، أم مكان المستضيف الذي يقوم بعملية التحميل، أم المكان الذي يوجد فيه الحاسب 

يعتبر مكان تنفيذ العقد؟ ونفس الإشكال يطرح أيضا  كنافأي هذه الأم .)148(الآلي للمشترى

كل ومن . أهم محاور التجارة الدولية التوريدات الدولية التي تعتبر منالخدمات و بالنسبة لعقود

عدم قدراته على مواكبة التطورات التي تعرفها التجارة  قصور هذا المؤشر وهذا يتضح 

  .الدولية

        ةةةةــــــــالمؤشرات والقرائن الخاصالمؤشرات والقرائن الخاصالمؤشرات والقرائن الخاصالمؤشرات والقرائن الخاص    - - - -     2

إضافة إلى المؤشرات العامة، هناك أيضا العديد من المؤشرات الخاصة التي يتم 

الأطراف الضمنية، ومن بين هذه المؤشرات نجد اللغة بموجبها استظهار واستبيان إرادة 

المستخدمة في العقد، قانون محل إقامة المتعاقدين، قانون مكان التحكيم، العملة الواجب الدفع بها 

                                                 
146 -  �Lر &�OL �� ©ر��	A &رة ا��و���<
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ومؤشر )1( إلى غير ذلك من القرائن، وسوف نقف هنا فقط عند مؤشر قانون مكان التحكيم

مة هذين المؤشرين لواقع التحكيم التجاري ءمدى ملا مع تبيان) 2(المتعاقدين قانون محل إقامة

  .الدولي والمعاملات التجارة الدولية
  :-	�.ن /:	ن ا�3;:89 -1

قد يكون عدم اختيار الأطراف صراحة للقانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع 

تجهت على أن نية الأطراف قد ا االتحكيمي، وتعيينهم لمكان ما لإجراء التحكيم، قرينة ومؤشر

إلى تطبيق قانون دولة مكان التحكيم، وفعلا تم الأخذ بهذه القرينة في العديد من القرارات 

، والذي انتهت 1507التحكيمية، كقرار محكمة التحكيم بغرفة التجارة الدولية في الدعوى رقم 

  .   )149(فيه هيئة التحكيم إلى تطبيق قانون دولة مقر التحكيم وهو القانون الفرنسي

المتعلقة بالاعتراف  1958وة على تطبيق هذه القرينة، فإن اتفاقية نيويورك لسنة وعلا

 ،بأحكام التحكيم الأجنبية وتنفيذها قد كرست هذا المؤشر في الفقرة الأولى من المادة الخامسة

لا يجوز رفض الاعتراف بحكم التحكيم أو عدم تنفيذه إلا إذا قدم الطرف : "حيث جاء فيها

لحكم، للسلطات المختصة في الدولة المطلوب منها الاعتراف بالحكم وتنفيذه، الصادر ضده ا

الدليل على أن اتفاق التحكيم غير صحيح وفقا للقانون الذي أخضعه له الأطراف، أو عند عدم 

  ".النص على ذلك طبقا لقانون البلد الذي صدر فيه

ل نسبيا حيث يطرح لكن بالرغم من كل هذا فإن مؤشر قانون محل إجراء التحكيم يظ

التساؤل عن المقصود بمكان التحكيم، هل هو المكان الذي تنعقد فيه هيئة التحكيم لأول مرة؟ أم 

المكان الذي يصدر فيه القرار؟ إضافة إلى إمكانية غياب الصلة بين دولة مقر التحكيم وموضوع 

و مراكز التحكيم النزاع، زيادة على أن اختيار الأطراف مكان التحكيم لدى إحدى هيئات أ

الدائمة، وعلى سبيل المثال غرفة التجارة الدولية بباريس، لا يعد في حد ذاته مؤشرا على 

اختيار الأطراف لقانون دولة هيئة أو مركز التحكيم، بقدر ما يعني رغبة الأطراف في الاستفادة 

  .)150(من التسهيلات التي تقدمها هذه المراكز والهيئات
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ا في التحكيم الإلكتروني الذي يجري عبر شبكات الاتصال وتزداد الأمور تعقيد

الإلكتروني دون حاجة لتواجد الأطراف في مكان واحد، فكيف يمكن معرفة مكان إجراء التحكيم 

، حتى يمكن أن نربطه به، ويستنبط من خلاله له مكان لاالنوع الجديد من التحكيم الذي في هذا 

  .)151( المحكم قانون الإرادة الضمنية
  

2 _RE�-	G3(/< ا�	إ- p;/ ن.�	-: 

قد يتخذ المحكم أثناء بحثه عن قانون الإرادة الضمنية، محل إقامة المتعاقدين كقرينة  

وكمؤشر على اتجاه نية أطراف النزاع إلى تطبيق القانون الساري بمحل إقامتهم، وقد تم الأخذ 

حكيم بغرفة التجارة الدولية بهذا المؤشر لكن كمؤشر عام وثانوي وذلك في قرار لمحكمة الت

حيث أن الأطراف لم يعبروا عن إرادتهم الصريحة بخصوص اختيار : "... ومما جاء فيه

القانون الواجب التطبيق، فإن هذه الإرادة يتعين أن تفترض من قبل المحكم اعتمادا على 

غاية يستعين عبارات العقد والظروف المحيطة بانعقاده، والمحكم في سبيل الوصول إلى هذه ال

بعدة مؤشرات من شأنها تبيان القواعد القانونية التي تربطها بالعقد روابط قوية، ومن بين هذه 

المؤشرات العامة يوجد مكان إبرام العقد، ومكان إقامة الأطراف، إضافة على طبيعة العقد 

  )152(...ويةومحله، فلم يبق أدنى شك في أن العقد المبرم يرتبط بالقانون الإيراني بروابط ق

وبالرغم من وضوح هذه القرينة، إلا أنه يصعب تطبيقها في مجال المعاملات 

 -الإنترنيت -، حيث يتم التعامل عبر الشبكة العنكبوتيةالإنترنيتالإلكترونية التي تتم عبر 

فهناك مواقع على الشبكة تحمل  .بعناوين إلكترونية لا تعطي دلالة واضحة على العنوان الحقيقي

ن ترتبط ببلدان معينة ومع ذلك لا يوجد لها مكان حقيقي بالمعنى المتعارف عليه، ومثال عناوي

علاوة على أن هناك عناوين لا ترتبط ببلدان معينة كما هو ) FR(ذلك العناوين التي تنتهي بـ 

وبالإضافة إلى ذلك .) org(أو ) com.(الشأن بالنسبة للعناوين التي يشار في نهاية المقطع ب 
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مواقع الويب تكون في حركة دائمة والمتعاقد يمارس أنشطته التجارية بصرف النظر عن  فإن

  .)153(مواقعال تلك توطين

  قانون الإرادة الضمنية في العقود الدولية التي تكون الدولة طرفا فيها    : ثانيا

ة المنازعات التجارية الدولي ، فيتزداد صعوبة استنباط المحكم قانون الإرادة الضمنية

مع طرف آخر من أشخاص القانون ها التي تكون فيها الدولة أو إحدى مؤسساتها طرفا في

الخاص، كالنزاع الذي يقع مثلا بين الدولة المضيفة للاستثمار الأجنبي، والمستثمر فردا كان أو 

شخصا معنويا خاصا، ولم يقم الطرفان بتحديد القانون الواجب التطبيق على موضوع نزاعهم 

ي بصفة صريحة، فإن المحكم الدولي يكون في هذه الحالة أمام إشكال كبير وصعب، إذ التحكيم

قد تتمسك الدولة بمبدأ الحصانة القضائية أو بمبدأ السيادة الوطنية بغرض استبعاد خضوعها 

لقانون أجنبي معين قد يرى المحكم الدولي تطبيقه وفقا للمؤشرات المستخدمة في تفسير الإرادة 

وقد يحصل أحيانا أن ، كمكان إبرام العقد، أو مكان تنفيذه أو غيرها من المؤشراتالضمنية، 

التي تحكم موضوع النزاع في مثل  واعدتحدد القوطنية تتضمن تشريعات بعض الدول نصوصا 

هذه الحالة، فضلا عما قد تحتويه بعض هذه العقود الدولية التي تكون الدولة أحد أطرافها من 

سياسي تتعلق بضرورة احترام مبدأ سادة الدولة على ثرواتها الطبيعية إشارات ذات طابع 

والاقتصادية والذي لابد وأن تنعكس مثل هذه الإشارات على الحلول القانونية للمنازعات التي 

  .)154(تثور بشأن هذه العقود

: بأنه 12/07/1969بتاريخ  لهاوفي هذا الصدد قضت محكمة العدل الدولية في حكمها 

كن أن نفترض أن الدولة بما لها من سيادة، ترتضي أن تسند التزاماتها إلى قانون مخالف لا يم"

وهو الأمر الذي أكدته محكمة النقض الفرنسية منذ وقت بعيد، حيث جاء  .)155("لقانونها الخاص

في إحدى قراراتها، أن غياب الاختيار الصريح لقانون معين ليحكم موضوع المنازعة بين 

                                                 
  .334، ص م س ،²��R ا�9tQFوي - 153
�& أ��F ا���اري، ا�klDF ا�!��A، ص - ) 154�
  .116أ
��Qز�7ت ا�
>�رة ا��و��&، دار DLار �Rدر 7, ���F& ا���ل ا��و��&، أ -) 155 �� ����
?�ر إ���، �D�Q 7	� ا��OL ،��<Fء ا�

 &Q
 &�	P &ر��Q�
Cا ،&�����7ت ا�>�	%F190، ص1995ا� .  
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اقدة مع رعايا دولة أخرى يعني بالضرورة وجود قرينة على أن قانون هذه الدولة الدولة المتع

  .)156(المتعاقدة هو قانون الإرادة المفترضة الذي يجب أن يحكم هذا الموضوع

، كرست هذا الاتجاه، المتعلقة بتسوية منازعات 1965ام كما أن اتفاقية واشنطن لع

حكيم تفصل في المنازعة على مقتضى قواعد على أن محكمة الت هامن 42حيث تنص المادة 

فإذا لم يوجد اتفاق بين الطرفين في هذا الشأن طبقت محكمة "القانون الذي اختاره الطرفان 

  ..."التحكيم قانون الدولة المتعاقدة الطرف في النزاع

وتطبيقا لذلك قررت محكمة التحكيم التابعة لمركز تسوية منازعات الاستثمار المنشأ 

، إخضاع إحدى المنازعات التي كانت دولة الكاميرون 1965اتفاقية واشنطن لسنة بموجب 

، وذلك دون أن تكلف هيئة )157(طرفا فيها للقانون المدني والتجاري المطبق في هذه الدولة

التحكيم نفسها عناء استبيان واستخلاص الإرادة الضمنية للطرفين، حيث لم يحددا مسبقا أي 

  .التطبيق، فطبقت مباشرة قانون دولة الكاميرون قانون يكون هو الواجب

وهذا ما طبقته أيضا محكمة التحكيم التابعة لغرفة التجارة الدولية بباريس في نزاع 

وكان موضوع العقد امتيازا منح  اإفريقية وأحد الأشخاص من رعايا دولة بلجيكنشب بين دولة 

لدولة، وقد نشب النزاع الذي عرض لهذا الشخص في شراء منتجات المناجم على إقليم تلك ا

على التحكيم عندما قامت حكومة هذه الدولة بإلغاء هذا الامتياز قبل حلول أجل انتهائه، وقد 

أعمل المحكم قانون هذه الدولة رغم أن العقد قد وقع في بروكسيل ومع أحد رعايا بلجيكا، وقال 

في حالة غياب الاختيار  -ر النزاع هوالعقد مثا ىإن القانون الذي يطبق عل" :المحكم في قراره

قانون الدولة طرف في العقد، بالرغم من أن العقد قد ابرم في بروكسيل  -الصريح للأطراف

  )158("ومع أحد الرعايا البلجيكيين، وبالرغم من صفته الدولية

                                                 
156 (-  Yر��
A در�R &�!0D(³ ا��Qا� &F��F� ارDL12  ز����
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>�ري، �1929"� &�
© ا���Eان ا�vز�� ر �Aأ?�ر إ��� أ ،

�31�k اC?�رة أن ���F& ا�³�Q ا�)0D!�& أ�Rرت ��A ذ�m وO��A	É145 . �� Â، ص ا�klDF ا�!��A، ه�  ����DLار 1932  ©�7
�ز  DL12ار ����ان ، 0)© ا�klDF، 0)© ا��1929&�(2vز�� ر �Aه3ا ا��2د أ �� klرا ، .  
��Qز�7ت ا9

�Fiر  - 157 &��!

�ر��R �F���+ ��� Yدر 7, ا�DFآt ا��و�� �A21  DA�
، م س�ر إ��� �!Q/ ا�D2Fي، ?أ .1983أآ

 . 347ه��É ص
�& أ��F ا���اري، ا�klDF ا�!��A، ص  - 158�
2#�ص +)��R@ ه3ا ا��Dار، أA kl119را.  
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 نزاعطرفا في وعليه فمنطق الإرادة الضمنية يفرض على المحكم كلما كانت الدولة 

غير أن واقع وأحكام  .طبق قانون تلك الدولة باعتباره قانون الإرادة المفترضةدولي، أن ي

التحكيم الدولي لا تميل إلى هذا الاتجاه بصفة مطلقة، فبالرغم من القرارات التحكيمية المذكورة 

في حالة غياب الاختيار الصريح،  أعلاه والتي تميل إلى تطبيق قانون الدولة الطرف في النزاع

أخرى يرفض فيها المحكم الدولي تطبيق قانون الدولة الطرف قرارات تحكيمية عدة هناك ن إلا أ

أو  ح قانون التجارة الدولية، أو لصالك لصالح المبادئ العامة للقانونفي نزاع تجاري دولي، وذل

حيث ) أرامكو ضد الحكومة السعودية(، وهذا ما تجسد في القضية الشهيرة لصالح قانون أجنبي

المحكم القانون السعودي المستمد من الشريعة الإسلامية وطبق المبادئ العامة بدعوى  استبعد

     )159(.إجمالا والبترول بنوع خاص المعدنيةعدم تضمنه لقاعدة محددة تعرف 

وأمام هذا الاضطراب والتناقض ما بين القرارات التحكيمية، وبالنظر إلى الحلول غير 

ق المحكم الدولي لتك القواعد، خصوصا إذا كانت الدولة الطرف المحايدة التي تنتهي إليها تطبي

بضرورة تطبيق  )161(والباحثين )160(في النزاع من الدول النامية، فإننا نؤيد رأي بعض الفقه

القانون الوطني للدولة الطرف في النزاع باعتباره قانون الإرادة المفترضة، لأن عدم تطبيق 

أطراف المنازعات التي تنشب مع الشركات  -نامية منهاخصوصا ال-القوانين الوطنية للدول 

ومن شأنه أن  الأجنبية الخاصة، ما هو إلا إعمال لقانون الطرف القوي على الطرف الضعيف،

يحول سيادة الدول على ثرواتها الطبيعية إلى سيادة شكلية فارغة المحتوى، ويعزز بالتالي 

  .162ثروات الدول الناميةلة الشركات الاقتصادية الكبرى استعمار وسيطر

 ::::الفصل الثانيالفصل الثانيالفصل الثانيالفصل الثاني

 حرحرحرحرــــالإرادة في التحكيم التجاري الالإرادة في التحكيم التجاري الالإرادة في التحكيم التجاري الالإرادة في التحكيم التجاري ال    ننننحدود مبدأ سلطاحدود مبدأ سلطاحدود مبدأ سلطاحدود مبدأ سلطا
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 يعد، وبحق، الإرادة نمبدأ سلطا أن إذا كنا قد خلصنا في الفصل السابق إلى  

، ومن الضمانات التي تجعل اسية والهامة في التحكيم التجاريمن الركائز والدعائم الأس

المفضلة للمتعاملين في الحقل التجاري قصد تسوية خلافاتهم،  يلةسمن هذه المؤسسة الو

ووقفنا عند استجلاء دور هذا المبدأ العام في تسيير وتنظيم العملية التحكيمية من بداية 

الإرادة  ن، مع تبيان الاهتمام الواسع الذي لقيه مبدأ سلطاإلى نهايته الاتفاق على التحكيم

لتحكيم التجاري والذي استطاعت الدول تكريسه في في اتفاقيات وأنظمة وقواعد ا

تحكيم رغبة منها في مواكبة التطورات التي يعرفها مجال للتشريعاتها الداخلية المنظمة 

فض المنازعات بالوسائل السلمية من جهة، وحرصا منها على توفير الجو والأمن 

  .القانوني الملائمين لجلب وإنعاش الاستثمارات

م، ورغم الاهتمام يية الأطراف من دور هام في التحكلكن رغم ما لحر  

ه، فإنها ليست حرية مطلقة، إنما هناك الكثير من القيود ـالتشريعي والاتفاقي الذي لقيت

التي تحد من فعاليتها، وهي قيود فرضتها الإرادة التشريعية للدول بمقتضى نصوص 

إغفالها أو التهرب من أحكامها  قانونية وطنية آمرة لا يمكن لإرادة الأطراف تجاوزها أو

 و، )المبحث الأول(وهذا ما يطلق عليه بالنظام العام  ،بصدد تنظيم العملية التحكيمية

 في المتزايد للقضاء ف تتأثر أيضا بالتدخلفإن حرية الأطراعلاوة على هذه القواعد 

  .)المبحث الثاني(التحكيم  العديد من إجراءات
        

        

        

    

        ان الإرادةان الإرادةان الإرادةان الإرادةــــمبدأ سلطمبدأ سلطمبدأ سلطمبدأ سلط ـ ـ ـ ـلنظام العام ل لنظام العام ل لنظام العام ل لنظام العام ل تقييد اتقييد اتقييد اتقييد ا: : : : مبحث الأولمبحث الأولمبحث الأولمبحث الأول ـ ـ ـ ـال ال ال ال 

يعد النظام العام من المشكلات القانونية التي لم تستطع التشريعات الوطنية 

والمعاهدات والاتفاقيات الدولية إيجاد علاج وحل ناجع لها، كما لا تزال محل جدل فقهي 
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ونية وتؤثر جميع المجالات والمؤسسات القان حاضرة فيففكرة النظام العام  .واسع النطاق

على فعاليتها، والتحكيم التجاري سواء الداخلي أو الدولي ليس بمنأى عن هذه الفكرة، 

حيث يعد النظام العام واحد من المشاكل الحقيقية التي تقف حجر عثرة أمام ازدهار 

، فأزمة التحكيم التجاري تكمن وفي جانب كبير منها، في الدفع بالنظام العام 163التحكيم

بصورة تعسفية، فالقاضي الوطني عندما لا يجد مبررا  - في بعض الأحيان – يأتي الذي

معقولا لاستبعاد التحكيم فإنه يلجأ إلى هذه الوسيلة، ونفس الشئ بالنسبة للمحكمين الدوليين 

حيث يستندون في بعض الأحيان على مبادئ ومفاهيم قانونية عامة ويعتبرونها في حكم 

  .تطبيقه إلىإرادة الأطراف  اتجهتهم في استبعاد ما النظام العام الدولي رغبة من

 نوهكذا ومن أجل الإحاطة أكثر بهذه الفكرة وتأثيرها الكبير على مبدأ سلطا  

، سنعمد إلى تبيان ماهية فكرة النظام ةالإرادة وعلى فعالية التحكيم التجاري بصفة عام

النظام العام لحرية الأطراف ثم بعد ذلك دراسة بعض مظاهر  تقييد ) المطلب الأول(العام 

  )المطلب الثاني(من خلال القوانين الوطنية واتفاقيات وأنظمة التحكيم التجاري 

  

  

 

        امامامامــــــــــــــــمقصود بفكرة النظام العمقصود بفكرة النظام العمقصود بفكرة النظام العمقصود بفكرة النظام العــــالالالال: : : : مطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولــــالالالال

لقد حاول غالبية الفقهاء تعريف فكرة النظام العام، بيد أنهم تعرضوا لانتقاد مرير 

، فهي مرتبطة بالنظام القانوني لأية دولة من جهة، سبب غموض ومرونة هذه الفكرةب

                                                 
163 - D.0أ ����
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 *����
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Cا DF+«F���QFن ا��	�Dوت +���Dh"� �0�i A J& وا���0

�ان Q7"ن��ء ا���Dh& وا���0v �� �"%Fا� ����
��&، D�Aوت ا�%	�& اEو�/ " ا��
Cا &�D�#ا� �R��Fا� &��Fl kA�%�، ص 2000
103.  

Voir aussi : Pierre LALIVE : « Ordre public transnational ou réellement international et arbitrage 
international » revue de l’arbitrage 1986 n° 03 page 356 et suivante.    
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أدى  ، وهو الأمر الذي164وقابلة للتغيير بحسب الأفكار السائدة في المجتمع من جهة ثانية

إلى إدراج مفهوم النظام العام ضمن مجموعة المفاهيم ذات التغيير المطرد كالعدالة وحسن 

 .165النية والآداب العامة وغيرها

وضع تعريف تقريبي للنظام العام، بمقتضاه يعتبر  166بعض الفقهوهكذا فقد حاول 

هذا الأخير مجموعة من القواعد القانونية التي تهدف إلى المحافظة على الكيان السياسي 

والاقتصادي والأخلاقي للدولة تضع في اعتبارها سمو المصلحة العامة على المصلحة 

 .الفرديةالفردية، دون أن تغفل أو تتجاهل كلية المصلحة 
والواقع أن النظام العام فكرة قديمة عرفها رجال الفقه منذ بداية ظهور ما يسمى بتنازع 

ومن ، 167القوانين، حيث كانت الوسيلة التي بموجبها يتم تثبيت الاختصاص للقانون الإقليمي

لدول، ومع التغيرات اتشريعات ات عديدة إلى أن تم تنظيمها في ذلك الحين صاحبتها تطور

تلاحقة التي طرأت على حقل التجارة الدولية، وما صاحبها من تبلور مجموعة من القواعد الم

  .168ذات الصبغة الدولية تطورت فكرة النظام العام أيضا، وأصبحت تكتسي الصبغة الدولية

                                                 
164) - Annick DORSNET – Dolivet et Thirry BONNEAU : « L’ordre public et les moyens d’ordre 
public en procédures », Dalloz 1986 Chron 59.   
- Jean VINCENT : « La procédure civile et l’ordre public. Mélanges ROUBIE, Dalloz et Sirey 1961. 
Page 303. 
- Philipe MALAURE, « Rapport de synthèse du colloque : l’ordre public à la fin du XX siècle » 
Dalloz, édition 1994. Page 105 et suivante. 
- Henri MAZEAUD, Jean MAZEAUD et François CHABAS : « Leçons de droit  civil » Tome II, 1er 
Volume, Obligations théorie générale, Montchrestien, édition 2002. Page 104.   
165) - Jean GHESTIN : « l’ordre public, Notion à contenu variable en droit privé français » Bruxelles, 
1984 Bruylant, page 77 et suivante.    
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 &�	P ،ةDا���ه ،&�D2Fه� 176، ص 1956ا���A �� .و


��Qر�&، P	�& : أD.0 �� ه3ا ا��2د  -) 167Cرف، ا��Fة ا�'hQ�  .136، ص 1993ه�hم �R �"7دق، +�Qزع ا���ا�0,، 
168 ( - klم ا���م را�.Qا� Yل +�ر��� ��tF"و�:  

�رات ا�>"� ا����D�A &�Lوت، * hQ�  .350، ص ��72004?& ���F 7	� ا���ل، +�Qزع ا���ا�0,، ا�%	�& اEو�/، 
  * H. BATIFFOL et P LAGARD.: «  Droit international privé », Tome 11, LGDJ 1976. Page 410 et s. 

 * A. CHAPELLE, « Les fonctions de l’ordre public en droit international privé », thèse Paris, Pedone 
1960. Page 440.  
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مصالح الدولة أو الدول بما أن بوعموما فالنظام العام بصفة عامة يعد وثيق الصلة 

كل من النظام العام الداخلي والدولي يصعب فكه، على الرغم الاختلاف هناك ارتباط كبير بين 

  .الحاصل بينهما في بعض النقاط

قيد على حرية باعتباره ن أجل معالجة فكرة النظام العام انطلاقا من كل ما سبق، وم و

عام هذه الفكرة مع إبراز مفهوم كل من النظام اللـح الأدوار المختلفة يوضسنعمل على تالإرادة 

  ).الفقرة الثانية(والنظام العام الدولي ) الفكرة الأولى(الداخلي 
        مفهوم النظام العام الداخليمفهوم النظام العام الداخليمفهوم النظام العام الداخليمفهوم النظام العام الداخلي: : : : الفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولى

يتمحور النظام العام الداخلي حول القانون الداخلي للدول حيث يعتبر جزءا منه   

خلي والقوانين م من العلاقة الوطيدة بين النظام العام الدارغويتم تطبيقه في إطاره، لكن بال

إلا أن أغلب التشريعات الداخلية أحجمت عن إعطاء تعريف لهذه الفكرة حتى يتم  ،الوطنية

 - ، وهذا راجع169الاهتداء إليها من طرف القضاء والتحكيم أثناء النظر في الدعاوى والخلافات

  .إلى اتسام فكرة النظام العام بالمرونة والتغيير –كما سبقت الإشارة إلى ذلك 

على غرار أغلب التشريعات لم يقدم المشرع المغربي تعريفا واضحا للنظام  و  
ع .ل.من ق 62ول قانونية، كالفصل صوإنما نص عليه صراحة من خلال عدة ف ،العام الداخلي
يكون السبب غير مشروع إذا كان مخالف للأخلاق الحميدة أو النظام العام أو : "الذي جاء فيه

في شقه المتعلق بالتحكيم الداخلي  08- 05من القانون رقم  327-36وأيضا الفصل ". القانون
حيث جعل المشرع المغربي من بين حالات الطعن بالبطلان في الحكم التحكيمي، الحالة التي 

غير ذلك من النصوص  و .170يصدر فيها هذا الأخير مخالف لقاعدة من قواعد النظام العام
على النظام العام الداخلي سواء بطريقة صريحة أو  القانونية التي نص فيها المشرع المغربي

  .مخالفة تلك القواعد القانونيةلشارة فقط إلى جزاء البطلان ضمنية بالإ
ضائي أثناء ممارسته للعمل الق –إلى جانب التحكيم  –والحقيقة أن دور القضاء 

تشريعات الوطنية القانونية الآمرة، وبالتالي مساعدة ال دالكشف عن القواع فيوالتحكيمي مهم 
                                                 

169
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ومن بين  -أيضاالدولي  و –وملء الفراغ الحاصل في تحديد مفهوم النظام العام الداخلي
تطبيقات القضاء المغربي بخصوص ما هو من النظام العام الداخلي القرار القضائي الصادر عن 

من ق م م  03البيضاء والذي اعتبرت فيه أن مقتضيات الفصل  محكمة الاستئناف بالدار
يضا القرار الذي اعتبر فيه القضاء المغربي بيع المشروبات أو. 171مرتبطة بالنظام العام

  . 172الكحولية باطل لكونه مخالف للنظام العام
إلا أن القضاء المغربي بالرغم من توضيحه لبعض المسائل التي تدخل في خانة النظام 

النظام  هقضاء اللبناني الذي عرفالعام المغربي لم يتجرأ إلى تحديد مفهوم هذا الأخير، عكس ال
القواعد القانونية التي يعمل بها المشرع لتحقيق مصلحة عامة، سياسية أو اجتماعية : "العام بأنه

فراد أو اقتصادية تتعلق بنظام المجتمع الأعلى ومقومات وجوده، وهي تعلو على مصلحة الأ
مثله مثل الأفراد، باعتبار أن الذين يجب عليهم جميعا مراعاتها وعلى المحكم أن يراعيها 

  .173"المصلحة العامة مالمصالح الفردية لا يجوز أن تتقدم أما
كما عمل القضاء الأمريكي هو الآخر في العديد من قراراته على تحديد بعض المسائل 

وحرية  والقواعد القانونية التي تعتبر من صميم النظام العام الأمريكي من ذلك مثلا قانون
يث تراقب المحاكم الأمريكية الأحكام التحكيمية في موضوع المنافسة لمعرفة مدى المنافسة، ح

مر بقولها العام الداخلي الأمريكي، وتشرح المحكمة القضائية الأمريكية الأ انطباقها على النظام
ف من الناس لان نقض وتضييق والمساس بحرية المنافسة وقانون المنافسة يمس مئات الآإ"... 

المواطنين، ويفضي إلى خسائر اقتصادية هائلة، فليس من المعقول أن نفترض أن  بل ملايين
ة واحدة أن تحال المنازعات المتصلة بهذا الموضوع لغير المحاكم حظالكونغريس يسمح لل

  .174"القضائية حصرا
وعلى هذا الأساس، فإن وظيفة النظام العام الداخلي هي حماية المصالح العليا للمجتمع، 

له صبغة  وهو يختلف من بلد لآخر لأن ،نت اجتماعية أو اقتصادية أو سياسية أو دينيةسواء كا
ستاذ عبد تجاه يقول الأوفي هذا الا. داخلية ويقتصر على العلاقات الداخلية الوطنية دون غيرها

                                                 
171

�ر�DL  Yار ���F& ا9

¾�Qف ���Aار - A ء�O�	�7د  2/03/1983ا� )"Fا ��811237 ا� &"<FA ر�hQ�، ��F�47آ� ا��ADjF&، �7د 
 .69ص
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���25، ص 6و  DL5ار A )�%"ا� �	أ?�ر إ��� 7 ،F &
�، درا
 .97ص . س.�� ا���0�ن ا��ADjF وا���Fرن، م


���� ا���AD وا��و�� ا���د DLار �Rدر 7, ���F& ا9 - 173"� &�0�Q	"ا� &"<F��A ر�hQ�، وه� 0)© 76، ص 01

¾�Qف A	�Dوت، 
&�D2F³ ا��Qا� &F��� )�D�+. 

174 - American safety Equipment V.J.P Maquire 391-F-2d-821 (edition circ 1968).  
-(�����D& أ?�ر إ��� 7	� ا����F ا��Eب، Eا &� �Oا�� &F��F"� ارDL ����
"� &�ADjFا� &"<F��A ر�hQ����ل  ،����
�م ا�Q.�م ا���م �� ا�

 .43، ص 02/2003ا�
>�ري، ا���د 
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النظام العام الداخلي هو تلك القواعد الداخلية التي لا يجوز مخالفتها بواسطة  :"االله درميش
فراد مخالفتها استنادا لمبدأ صرفات القانونية، أو بمعنى آخر القواعد القانونية التي لا يصح للأالت

النظام العام وبدون شك  Jean Robert، بل وإضافة إلى ذلك اعتبر الفقيه 175"الإدارة نسلطا
 .176هو ذلك الحد على حرية الافراد في التعاقد

بما في ذلك  –تصرف قانوني كيفما كان نوعه  وعليه فإنه ينبغي للأطراف أثناء القيام بأي
الأخذ بعين الاعتبار النظام العام الداخلي، والاحتراز من عدم المساس أو  –الاتفاق على التحكيم 

  .، حتى لا يحكم بالبطلان على التصرف المخالف لتلك القواعد الآمرةهتجاوز حدود
        ييييــــــــــــالنظام العام الدولالنظام العام الدولالنظام العام الدولالنظام العام الدول: : : : الفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانية

نفس صعوبات تحديد مفهوم النظام العام  يثير، هوم النظام العام الدوليتحديد مفإن 

الداخلي، وهذا راجع بطبيعة الحال إلى الغموض الذي يكتنف فكرة النظام العام بصفة عامة، 

حيث يصعب رسم حدود لها حتى يمكن على أساسها وضع تعريف محدد للنظام العام الدولي 

  .النسبي

الداخلي يتمحور حول القانون الداخلي والعلاقات الداخلية الوطنية وإذا كان النظام العام 

 ،ساسية والمصلحة العليا للمجتمعويعتبر جزءا منها ويتم تطبيقه في إطارها صيانة للقواعد الأ

فإن النظام العام في القانون الدولي الخاص ينصرف تطبيقه على العلاقات التي يتخللها عنصر 

بطال تلك العلاقات أو الاتفاقات بطريقة مباشرة وإنما استبعاد القانون أجنبي، ويكون هدفه لا إ

مفهوم جديد لعبارة النظام العام عندما يتعلق الأمر  -19ومنذ القرن  -وبذلك ظهر ،الأجنبي

بتطبيق قانون أجنبي الذي تحدده قاعدة الإسناد الوطنية، ففي بعض الحالات يتضمن هذا القانون 

قاعدة الإسناد أو الذي يختاره الأطراف كقانون واجب للتطبيق على علاقة  الأجنبي الذي تعينه

مقتضيات لا يستسيغها شعور المجتمع الوطني  ،دولية تضم عنصرا أجنبيا وعنصرا وطنيا

                                                 
175 - É���اد ا�
>�ر�&، ا�klDF ا�!��A ،7	� اÃ درFا��و�� �� ا� ����
 .و�� �"�-� 76ص  ،ا�

176  -) Jean Robert, « droit interne droit international privé », Dalloz, 1983 page 352/353. 
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 « Une disposition est d’ordre public toutes les fois qu’elle est inspirée par une considération d’intérêt 
général qui se trouverait  compromise si les particuliers étaient libres d’empêcher l’application de la 
loi » voir : www.swc-efe.ge/ca consulté le 18-10-2011.    
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لأسباب دينية أو سياسية أو اجتماعية وتتعارض مع المصالح العليا للبلاد، ولذلك فإن القاضي 

القانون الأجنبي، وسمي السبب المانع من تطبيق ذاك القانون باسم  الوطني يمتنع عن تطبيق ذلك

  .177النظام العام بمعنى القانون الدولي الخاص

العام بشقيه الداخلي والدولي النسبي تشكل قيدا  مأن فكرة النظا يتضح هذاوانطلاقا من 

قود واتفاقات من مراكز قانونية وما يبرمونه من ع ينشئونهحقيقيا على إرادة الأطراف فيما 

سواء كان ذلك في إطار القانون والعلاقات الداخلية أو في إطار القانون الدولي الخاص أي 

العلاقات الأجنبية الخاصة، حيث تفرض عليهم هذه الفكرة المستعصية عن التعريف والتحديد 

ان وإلا ك. أخذ الحيطة والحذر من المساس بالقواعد الأساسية الآمرة المنظمة لأي مجتمع

  .ء القانوني لتلك التصرفاتاالبطلان هو الجز

ي اتفاق قانوني، فإن التساؤل يطرح وبحدة عن أوإذا كان هذا هو حال أي تصرف و

موقع وآثار النظام العام على اتفاق التحكيم سواء الداخلي أو الدولي، لا سيما وأن إرادة 

إلى نهايتها؟ وهل استطاعت  هي المحرك الأساسية للعملية التحكيمية من بدايتهاالأطراف 

التشريعات والأنظمة القضائية للدول ومعها اتفاقيات التحكيم التجاري الدولي التعامل مع هذه 

زمة لتنظيم وسيلتهم بالشكل وللأفراد حريتهم اللا ،الفكرة بشكل يضمن للتحكيم فعاليته وجودته

تجاوز المبادئ والقواعد لمعاملاتهم التجارية دون تعسف لطرف على آخر، ودون  الملائم

ي عن التنظيم الدقيق صستعتالاساسية لأي نظام قانوني؟ أم أن هذه الفكرة القديمة والمتجددة 

  ؟مبدأ سلطان الإرادة لحـد منل ااستخدامهتم ي قد يتال ةوبالتالي تبقى الوسيلة الوحيد ،والجيد

 ::::مطلب الثانيمطلب الثانيمطلب الثانيمطلب الثانيــــالالالال
         التحكيم التجاري التحكيم التجاري التحكيم التجاري التحكيم التجاريمظاهر تقييد النظام العام لإرادة الأطراف فيمظاهر تقييد النظام العام لإرادة الأطراف فيمظاهر تقييد النظام العام لإرادة الأطراف فيمظاهر تقييد النظام العام لإرادة الأطراف في    
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Daniel GUTMAN : « droit international privé », Dalloz, Paris, 4ème édition 2004. Page 60 et suivante 



  – دراســة مقارنــة –انـات التحكيــم التجــاري    ـمـض

 

 
72 

قل صعوبة من الحديث أإن الحديث عن النظام العام في نطاق التحكيم التجاري ليس 
عنه في نطاق القضاء الوطني للدول، وفي نطاق التصرفات القانونية الأخرى التي يمكن لأي 

 بل إن دراسة النظام العام سواء الداخلي أو الدولي أشد تعقيدا في مجال. بها فرد القيام
ففكرة النظام العام حاضرة وبقوة في جل مراحل . التحكيم التجاري بشقيه الداخلي والدولي

العملية التحكيمية منذ صياغة الاتفاق التحكيمي إلى مرحلة تنفيذ حكم المحكمين مرورا 
  .بإجراءات الدعوى التحكيمية

أن هذا  وما يبرر هيمنة النظام العام وتشابكه مع جميع مراحل التحكيم التجاري،
أيضا، لذلك كان من الطبيعي أن  أطوارهالإرادة في جل  نالأخير مبني على مبدأ سلطا

تتدخل التشريعات الوطنية بوضع حدود واستحداث وسائل خفية لمواجهة أي استعمال مفرط 
ويعتبر النظام العام بشقيه أبرز  .من شطط وتعسف الإرادة أو ما قد يصاحبه نلمبدأ سلطا

فهل استطاعت التشريعات الداخلية للدول إذن، التوفيق في تنظيم هذه الوسيلة  .هذه الوسائل
ومن جهة ثانية  ،الإرادة من جهة نبالطريقة التي تحد من التعسف في استعمال مبدأ سلطا

بالطريقة التي تضمن إعمال هذه الفكرة دون التأثير على حرية الأطراف وعلى فعالية 
كما يطرح تساؤل آخر بخصوص كيفية  املات التجارية؟التحكيم التجاري ومصالح المع

التجاري سواء الداخلي   تعامل التشريعات الوطنية مع النظام العام في مواجهة اتفاق التحكيم
أو الدولي، حيث أن موضع النظام العام أصبح يطرح من زاوية التحكيم الداخلي المختلف 

أما الثاني فيتجاوز حدود الدول وتتعدد  ،خليةعن التحكيم الدولي، فالأول ينظم العلاقات الدا
فهل يمكن القول بأن النظام العام  فيه الجنسيات والبلدان ويضع في الميزان مصالح التجارة؟ 

الداخلي هو الذي يحاسب التحكيم الدولي والعكس صحيح، أم أن النظام العام الداخلي يحاسب 
  .لتحكيم الدولي؟التحكيم الداخلي والنظام العام الدولي يحاسب ا

هذه التساؤلات وتبيان مدى تأثير النظام العام على التحكيم التجاري  نجابة علإل 
وعلى مبدأ سلطان الإرادة، سنحاول الوقوف على بعض مظاهر تقييد فكرة النظام العام 

أو عند تحديد القانون الواجب ) الفقرة الأولى(لحرية الأطراف سواء عند إبرام اتفاق التحكيم 
 ).الفقرة الثانية(التطبيق سواء على موضوع النزاع التحكيمي أو على إجراءاته 

 
  

        ::::الفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولى
        مظاهر تقييد النظام العام لحرية الأطراف عند إبرام اتفاق التحكيممظاهر تقييد النظام العام لحرية الأطراف عند إبرام اتفاق التحكيممظاهر تقييد النظام العام لحرية الأطراف عند إبرام اتفاق التحكيممظاهر تقييد النظام العام لحرية الأطراف عند إبرام اتفاق التحكيم    
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لدول تختلف في طريقة تعاملها وتنظيمها للنظام العام اتشريعات ر إلى أن ـة نشيـبداي
من التشريعات تفرق ما بين  اتجاه كبير أن التحكيم التجاري، حيثوكيفية إعماله في نطاق 

فيما تجعل  ،النظام العام الداخلي والنظام العام الدولي، فتجعل الأول مرتبط بالتحكيم الداخلي

وغيرها من التشريعات  179والفرنسي 178يالثاني يحاسب التحكيم الدولي، كالتشريع اللبنان
، فهو عكس غالبية التشريعات 08-05المتمثل في القانون رقم  بيالتشريع المغرالمقارنة، أما 

 وهذا لا يثير أي إشكال، لكن ،180العام الداخلي جعل التحكيم الداخلي خاضع للنظامالمقارنة، ي
مجال التحكيم الدولي فلا تمييز ما بين النظام العام الداخلي والنظام العام الدولي، فخرق هذا  في

ل ــــمن مراحل العملية التحكيمية يجع التحكيم أو في أي مرحلة أو ذاك عند إبرام اتفاق

، وهذا من شأنه أن 181تنفيذه حكم التحكيم إما قابلا للطعن بالبطلان، أو لا يمكن الاعتراف به أو

                                                 

���� ا��ا*"� 7"/ أ0� 800ة ��wQ+ G ا��Fد - 178��A �"�
F�0& �� ?�� ا��Q	"�0& ا��Fت ا��Fآ��Fل ا��Rأ ,�" : �L م�إذا آ�ن ا�2#

�	�, �� ا��Fدة ا�!��A& ا9

¾�Qف��7�ا 7,  ��ا DRا�& ��A ا9

¾�Qف آ�F ه.(
��Q�F �-� ا�%�, �� ا��Dار ا��2در  ،أو �� �� /�	�
�WD��A ل�%ACا ��D%A ,�F��F7, ا� C�A ,�%ن ا���� 9 ،)��#��, أي ا+)�ق �%A&���
�#��)& ا��Dار  -:ل t �lا إ9 �� ا���9ت ا� 

2#�ص ا�
���� ا��و�� ����Fدة  .����7ة +
�"� Q��A.�م ا���مA ��9 ���ن ا

¾�Qف : "وا�v& �� ه3ا ا��2د ��wQ+ G 7"/ أ0� 817أ
�3�(Q
�#��)& ا��Dار ����7ة +
�"� Q��A.�م ا���م ا��و�� t: -  5ا إ9 �� ا���9ت ا�
���&& �l ا��Dار ا�3ي �²QF ا79
Dاف أو ا�j�2& ا�." 


���� ا��ا*"� 7"/ أwQ+ G��1492 �0 ا��Fدة  - 179��A �"�
F0!� �� ?�� ا�D(ق م م ا� ,�:  
 « Le recours en annulation n’est ouverte que si :- 05 : la sentence est contraire à l’ordre 
public »… 


�"� wQ+ �F��1520 ا��Fدة F0!� ا�D(ق م م ا� ,�
���� ا��و��  &��A - �!0D(A ا��و��& ا��2درة ����
  :7"/ أ0� -وا�
� +-� أ���م ا�
« Le recours en annulation n’ouverte que si : -5 : La reconnaissance ou l’exécution de la 

sentence est contraire à l’ordre public international ». 
�-�"7 �	%Q� D�Eا ©(Q� ،�!0D� ا��و��& ا��2درة *�رج &�F���
2#�ص ا���Eم ا�A ����F��F� G& ا9

¾�Qف ر�U"P ³  ،أ

2�ص 7"�-� �� ا��Fدة QFم �� 0)© ا���9ت ا����E�3& �-�+� ا�(Q
�#��)& هV3  1520ا79
Dاف أو �²Q ا�j�2& ا� &��� �-Q�A ,�و
�ا�7 ا�Q.�م ا���م ا��و�� وه3ا �� +wQ 7"�� ا��Fدة  ا���EمL ,�  :���l Gء ��-� �7���1525ة 

« La décision qui statue sur une demande de reconnaissance ou d’exéquatur d’une sentence 
arbitrale rendu à l’étranger est susceptible d’appel. L’appel est formé dans le délai d’un mois 
à compter de la signification de la décision. Les parties peuvent toutefois convenir d’un autre 

mode de modification lorsque l’appel est formé à l’encontre de la sentence revête de 

l’exéquatur. La cour d’appel ne peut refuser la reconnaissance ou l’exequatur de la sentence 
arbitral que dans les cas prévues à l’article 1520 ». 

   J0آ� �Lو" Yر��
A اره� ا��2درDL �� ,���.Qا� ,�A �� JLD� �L &�!0D(³ ا��Qا� &F���14/06/1960  &�OL ��« Emassion 
Brauliaux ». Fا�� U��?�A ذ�

����& ا9 �� &�Oا�� V3ه @�R�(+ klي مراD. 249س، ص.  

�, *�ل ا�)2@  -  180 ²O
� ���, Fv, ��9ت ا�%�, ��A	%�ن ���& �#��)&  327- 36وه3ا  @�l ا��ا*"� ا�3ي ����
��A �"�
Fا�
ا�Q.�م ا���م، وw0 أ��O �� ا�)�Dة �� L	@ اD�*Eة 7"/ أن ���F& ا9

¾�Qف ا�
� +D.Q �� ا�%�, ��A	%�ن +��� �, +"��ء 0)!-� 

�� �#��( ا�Q.�م ا���م ا��ا*"� A	%�ن ��� ,FO+ إذا ����
 .ا�

���� ا��و�� ���l Gء ��� 327-46وه3ا �� �wQ 7"�� ا�)2@  - 181��A �"�
Fإذا : "ا� &�"FFا��و��& �� ا� &�F���

Dف ���E�Aم ا���


A m!F-�، و�� ��, ه3ا ا79
Dاف �#��)� �"Q.�م ا���م ا���QP أو ا��و��� ,��ده� lو J	=ا�)2@  و". أ �Oء ���  327-49أ��l G��
��@ ا79
Dاف أو ا�j�2& ا�
Q)��3& إ9 �� ا���9ت ا^+�&"#
A �vا��� D�Eف �� ا�Q¾

9�A ,�%ا� ,�F� 9 :5-  اف أوD
إذا آ�ن ا79

�QP��#��)� �"Q.�م ا���م ا��و�� أو ا� 3�(Q
�ن ا���� ا�
��: "ا�3ي �wQ 7"/ أ0� 327- 51وآm�3 ا�)2@ ". ا��� &�"FF��A ا��2در &�F�
2�ص 7"�-� �� ا�)2@ QFن �� ا���9ت ا��%	��A ,�%"� �A�L ا��و�� ����
��دة ا� ��49-327 V�7أ."  
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لاسيما وأن  ،يؤثر على فعالية التحكيم التجاري في المغرب، ويثني الأفراد على عدم اللجوء إليه
لعملية التحكيمية برمتها، وتبدو مظاهرها متعددة منذ بداية إبرام اتفاق هذه الفكرة تخترق ا

التحكيم، حيث يجب على الأفراد الراغبين في اللجوء إلى التحكيم التجاري أن تتوافر فيهم 
وأن يكون محل وموضوع النزاع التحكيمي من المسائل القابلة للتسوية ) أولا(الأهلية اللازمة 

  .182إلى غير ذلك من المظاهر  )نياثا(عن طريق التحكيم 

  النطاق الشخصي للتحكيم والنظام العام: أولا

إذا كانت السمة البارزة التي تميز التحكيم وتجعله الوسيلة المفضلة لدى العديد من 

شخاص لحل خلافاتهم، هي ارتكازه على مبدأ سلطان الإرادة في اللجوء أولا إلى هذه الوسيلة الأ

ريقة القانونية الملائمة لمعاملاتهم، فإن هذا المبدأ ليس مطلقا، بل هناك العديد ثم في تسييرها بالط

من القواعد القانونية الآمرة المنصوص عليها في أغلبية التشريعات الداخلية للدول ومعها 

اتفاقيات التحكيم التجاري الدولي، والتي تضيق الخناق على حرية الأطراف وتلزمهم باحترامها 

م الاعتراف بما ستنتج عنه من آثار ثد القانوني لاتفاق التحكيم، ومن لقول بالوجوحتى يمكن ا

                                                                                                                                                         
� �ADjFع ا�DhFا� )L��
�h و��
�ج إ�/ إ�7دة Qو�� رأ�� �Xن ���د وF�� D�W D��د +#�ف ���� �, ا�
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وأحكام، ومن بين هاته القواعد ضرورة تمتع أطراف التحكيم بالأهلية القانونية اللازمة كما 

يجوز لجميع الاشخاص من ذوي "حيث جاء فيه  08-05من ق  308ينص على ذلك الفصل 

يين أن يبرموا اتفاق التحكيم في الحقوق التي يملكون ونوا طبيعيين أو معنالأهلية الكاملة سواء كا

  ..."حرية التصرف فيها

وبالتالي فيجب توفر الاشخاص الراغبين في اللجوء إلى التحكيم سواء الداخلي أو 

سنة شمسية كاملة حسب  18الدولي على السن القانوني الذي يؤهلهم للقيام بهذا التصرف، وهو 

على أن سن الرشد : "... من مدونة الأسرة المغربية والتي جاء فيها 209ليه المادة ما تنص ع

على أن كل : "من نفس المدونة التي تنص 210وايضا المادة " سنة شمسية كاملة 18القانوني 

شخص بلغ سن الرشد ولم يثبت سبب من أسباب نقصان أهليته أو انعدامها يكون كامل الأهلية 

  ".تحمل التزاماتهلمباشرة حقوقه و

وانطلاقا من هذه النصوص يتضح أن الأهلية الكاملة ركن جوهري لقيام اتفاق التحكيم 

صحيحا، وفي حالة تخلف هذا الركن يصبح اتفاق التحكيم باطلا، وهو بطلان يتعلق بالنظام 

-36ل ـذلك الفصكما ينص على  ،العام ويمكن التمسك للطعن بالبطلان في الحكم التحكيمي

المتعلقة بالأحكام  327-51و 327-48و  327-46وأيضا الفصول  08- 05رقم  ق من 327

  .التحكيمية الدولية سواء بالطعن بالبطلان فيها أو برفض طلب الاعتراف بها أو تنفيذها

وقد  183أما نقصان الأهلية فيترتب عليه فقط البطلان النسبي حسب رأي بعض الفقه

ة التحكيم لنقص أهلية أحد طقراراتها بأن بطلان مشارفي أحد  قضت محكمة النقض المصرية

  .184"المتعاقدين هو بطلان نسبي، لا يتمسك به إلا ناقص الأهلية
وفي الحقيقة فإن جعل قواعد الأهلية من النظام العام، وحصر النطاق الشخصي للتحكيم 

ته وذلك اعتبارا يفي الأفراد كاملي الأهلية، فيه حصانة قوية للتحكيم التجاري ويزيد من مصداق

لما لها آثار كبيرة أبرزها سلب النزاع من القضاء الوطني للدول، كما تشكل هذه القواعد أيضا 
                                                 

183 - ���� ا�Aأ �Fص : أ� �A�!ا� klDFء وا�2"²، ا��O���A �F��
 .1051ا�
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����، راkl ا�)2@ اEول . 15و  14، ص 2009إ*�ان، QP>&، ا�%	�& اEو�/ l ,آDه"�& آEل ا�� ��tF"و�
+)�ق ا�
����، و�, �Q-� اEه"�& �VD�i� k ه3ا ا�Dآ, �, إ?��9ت �� 0%�ق �, ا��!� اEول �, هV3 ا��را
& �Qi��� �Q7 7, أرآ�ن ا

 .ا�
���� ا�
>�ري
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فراد من عدم اللجوء إلى مسطرة لا يعلمون تفاصيل وكيفية التقاضي فيها، وأيضا من حماية للأ

  .عدم استغلالهم وضياع حقوقهم

  .العامعي للتحكيم والنظام والنطاق الموض: ثانيا

لقد أحاطت العديد من التشريعات الوطنية المسائل القابلة للتحكيم، أو ما يسمى بالنطاق 

لمبدأ سلطان برزها النظام العام، حيث لا ينبغي أ، دالموضوعي للتحكيم بمجموعة من القيو

  .يمالمسائل المرتبطة بالنظام العام، ويجعلها موضوعا ومحلا لاتفاق التحك الإرادة أن يطال هذه

يجوز لجميع : "على أنه 308في الفصل  08-05وفي هذا الصدد ينص القانون 

شخاص من ذوي الأهلية الكاملة سواء كانوا طبيعيين، أو معنويين، أن يبرموا اتفاق التحكيم الأ

فيما ضمن الحدود ووفق الإجراءات والمساطر  في الحقوق التي يملكون حرية التصرف

 09الشريف الصادر في  ب، وذلك مع التقييد بمقتضيات الظهيرالمنصوص عليها في هذا البا

  ."منه 62وتتميمه، ولا سيما الفصل بمثابة ق ل ع، كما وقع تغييره  1331رمضان 

في وبالإضافة إلى هذا فقد استثنى المشرع المغربي أيضا، وبطريقة صريحة 

  :لتحكيم فيها وهيونص على عدم جواز ا ،العديد من النزاعات والمسائل 08-05 القانون

النزاعات التي تهم حالة الأشخاص وأهليتهم أو الحقوق الشخصية التي لا تكون  .1

  .309موضوع تجارة، وذلك في الفصل 

النزاعات المتعلق بالتصرفات الأحادية للدولة أو الجماعات المحلية أو غيرها من  .2

 ).310الفصل (المالية الهيئات المتمتعة باختصاصات السلطة العمومية باستثناء النزاعات 

 .بتطبيق قانون جبائي ةالنزاعات المتعلق .3

وهو نفس المنحى الذي سلكته العديد من التشريعات المقارنة، كالمشرع الفرنسي 

من القانون المدني الفرنسي على عدم جواز التحكيم في  2060الذي نص في المادة 

لمادة على خطر التحكيم في المسائل المتعلقة بالنظام العام، كما نص كذلك في نفس ا
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ر ذلك من ـــوغي ، ...185المسائل المتعلقة بحالة وأهلية الأشخاص والطلاق

   .186التشريعات المقارنة

هكذا إذن يتضح أن مجمل التشريعات الوطنية، تتفق على عدم جواز التحكيم في 

يتهم كالزواج المسائل المتعلقة بالنظام العام، وفي النزاعات المرتبطة بحالة الأشخاص وأهل

وفي الحقيقة فإن مثل هذه المسائل . كتساب الجنسية والحالة العائلية وغيرهااوالطلاق و

والقضايا لا تجدي فيها السرعة، وليست موضوع مساومة، بل لا بد من التريث في 

مرتبطة بحقوق االله عز وجل  بالإضافة إلى أن هذه المواد ،187إصدار الأحكام بشأنها

  .188لذلك يتعين إدخال النيابة العامة في مختلف النزاعات المتعلقة بهاوبحقوق المجتمع 

ي فإن ــــي أو الدولــــوعليه فسواء تعلق الأمر بالتحكيم الداخل

دأ سلطان الإرادة يصبح مقيدا، ويمنع عليه التحكيم بصدد هاته المسائل وذلك ـــمب

                                                 
�, ا���0�ن ا��0�F ا�)0D!� 7"/ أwQ+2060 �0 ا��Fدة  - 185:  

"On ne peut compromettre sur les questions d'état et capacité des personne, sur celles relative 
au divorce et à la séparation de corps ou sur les contestations intéressant les collectivités 
publiques et les établissements publics et plus généralement dans toutes les matières qui 

intéressant l'ordre public. Toutefois, des catégories d'établissements publics à caractère 
industriel et commercial peuvent être autorisées par décret à compromettre". 

0�ن ا�
���� ا�!��دي، وا��Fدة  02أD.0 �� 0)© ا�!��ق ا��Fدة  - 186�L ,�172/2  ،�
��0�ن ا�DFا���ت ا��0�F& ا���L ,�
�ل ا���Fآ�Fت ا��0�F& ا�"	�0�Q& 762وا��Fدة Rأ ,��>"& ا�
� 07ا�)2@ .  ,�&�!0�
 ��� ا�

187 -  ����
  .25س، ص .مراkl �� ه3ا ا��2د، 7	� ا����D ز�vآ�، ا��D? �� t�lح ا���0�ن ا��ADjF ا�>��� �"
188 -  &%	+DFا� &���Fق ا��2#�ص ا���A )L�F² ا�vوا D�W ،&0ر��Fت ا����Dh
وإن آ�ن ا�
k�Dh ا��ADjF و�L�A ©�7 /"7 ا�

 mص، ذ��#?Eا &���A &�"�
Fا�7ت ا�tQ��A &���Fت ا����ا�# �� ����
أن �>F@ ا�
���Dhت ا��hFر إ��-� 0q)� +�%� ا��� �¿DPاف �� ا�
&�2#hا� ���Oا�� m"+ ,7 &¾?�Qق  ،ا��و�
/ إن آ�ن ا�DhFع ا�w0 �L �ADjF 7"/ إ����0& ا�">�ء إ�/ ا�
���� �� t0ا�7ت ا���

� D�Wو �O��W /�	� mع +>�رة، إ9 أن ذ��v�� J0�2& إذا آ�#h7"/ 0)© 0-½ و. ��دا� D�!� آ�ن 7"�� أن ���
��A  ت���Dh
�L�A ا�
�!'�& اE. ا���Fر0& �� ����
����0& ا�XA /OL وأن �� �	
 �!0D(ء ا��Oإن ا�� @A9ق أو ا�ا�% U	!A &آD
hFال ا���)�2ل ا�>!�ي، 0

  .ر=�&9وآm�3 �� ا����ق ا
  .J.B. Racine"ا�PCر ���ل ا�)���  و�� ه3ا

"Le critère de l'indisponibilité des droits permet d'exclure de l'arbitrage plusieurs types de litige. Tout 
d'abord, les droits extrapatrimoniaux (L'état des personnes et le droit moral de l'auteur sur son œuvre) 
sont indisponibles et insusceptibles de faire l'objet d'un arbitrage. Ensuite, les droits attribués au 
contractant en état de faiblesse ne peuvent donner lieu à l'arbitrage tant que les impératifs de protection 
n'ont pas cessé. Enfin, certains droits indisponibles dans un objectif d'intérêt général rendent le litige 
arbitral.  
J.B. RACINE, l'arbitrage commercial international et l'ordre public, LGDJ, Bibliotique Droit privé. T. 
309, édition 1999. Page 541. Voir aussi: ch. Cava BIDER, "l'arbitrage international et la réserve de 
l'ordre public" revue de l'arbitrage, 1956, page 118 et suivant. 
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تحكيمي الذي سيصدر في مثل ومن ثم بطلان الحكم ال، 189اتفاق التحكيم بطلان تحت طائلة

ومن بينها التشريع المغربي،  190الوطنيةوهذا ما تنص عليه أغلب التشريعات . هاته النزاعات

بطلان في المتعلقة بالتحكيم الداخلي الطعن بال 327-36في المادة  08-05 القانونحيث أجاز 

ء إليه باطلا، وهو ما يتحقق هذا الأخير في نزاع تحكيمي كان اتفاق اللجو الحكم التحكيمي إذا صدر

ببطلان محل وموضوع اتفاق التحكيم، وأيضا في حالة مخالفة الحكم التحكيمي لقاعدة من قواعد 

يمكن لمحكمة الاستئناف التي تنظر في  327-36النظام العام، بل إنه وتطبيقا لمقتضيات الفصل 

ذا تضمن ما يخالف النظام العام في الطعن بالبطلان أن تحكم من تلقاء نفسها ببطلان حكم التحكيم إ

أما بالنسبة . المملكة المغربية أو إذا وجدت موضوع النزاع من المسائل التي لا يجوز التحكيم فيها

ء حيث يكون الحكم التحكيمي الدولي الصادر بالمملكة المغربية قابلا الشيللتحكيم الدولي فنفس 

أو إذا كان مخالفا للنظام العام الدولي أو الوطني  للطعن بالبطلان إذا كان اتفاق التحكيم باطلا،

، وبخصوص الحكم التحكيمي 08-05 قمن  327-51و  327-49حسب ما تنص عليه الفصول 

في المغرب، إذا كان هذا  الدولي الصادر خارج المملكة المغربية، فإنه يرفض الاعتراف به

، وهو ما تؤكده ايضا 191 )327- 46 الفصل(الاعتراف مخالفا للنظام العام الوطني أو الدولي 

التي خولت للدولة  1958أغلب اتفاقيات التحكيم التجاري الدولي من ذلك اتفاقية نيويورك لسنة 

مقرر التحكمي الحق في رفض الاعتراف بهذا الأخير متى كان موضوع الالمراد تنفيذ فيها 

، كذلك أجازت )أ/5/2(لمادة النزاع غير قابل للتسوية عن طريق التحكيم، وهذا ما تنص عليه ا

من نفس الاتفاقية للدولة عدم الاعتراف بحكم التحكيم وتنفيذه على إقليمها إذا ) ب( 5/2المادة 

  .رأت أن ذلك الاعتراف والتنفيذ يخالف النظام العام في هذه الدولة

                                                 
189 -  ,� ����
��@ ا� &�0�0�Lو�7& وDh��ع ا+)�ق ا�
���� �»دي إ�/ A%�ن ه3ا ا9+)�ق 7"/ ا7
	�ر أن v��ذ�E mن A%�ن 

 ،����
   :أD.0 �� ه3ا ا��2داEرآ�ن ا�>�ه�D& ��2& ا+)�ق ا�
* Eric LOQUIN, Arbitrage: convention d'arbitrage, conditions de fond; Litige arbitral, juriclasseur, 
procédure civile, cote or édition 2009.p.01 et suivante. 

 * V3�(Q+و ����
�D�� D�='+ ،�Lة ا�Q.�م ا���م 7"/ ��� ا�
���ر0&(��Fوح 7	� ا����F 7	� ا�U"%F وإ��0م ا�!�� ا�� &
���ل )درا ،
�, وا���0�ن Eا &"<FA ر�hQ�) �Aراتد��C01ا���د ) ا D��Q� ،2003 458، ص �-�"� ��  .و

190 -  �0�Q	"ا� k�Dh

	�@ ا��iFل ا� /"7 D.0دة (أ�Fا��ا*"� 800ا� ����
2#�ص ا�A &�0�Q	"�0& ا��Fت ا��Fآ��Fل ا��Rن أ�0�L ,� (
2#�ص ا�
���� ا��و�� 817وا��Fدة (A ن�2#�ص  �, 1492ا��Fدة (��O ا�
k�Dh ا�)0D!� أو ).�, 0)© ا���0A �!0D(ق م م ا�

2#�ص ا�
���� ا��و�� 1520ا��Fدة (و ) ا�
���� ا��ا*"�A ن��, 0)© ا���0.  
0��0 �� ذ�m ه@ ��FAور ���F& ا9

¾�Qف ا�
� +D.Q �� ا�%�,  - 191�L w0 ب��W @8 �� ����
و�	�/ ا�
!�ؤل �%Dو�� �� ا�

�� ��A	%�ن أو �� U"P ا79
Dاف �����A ا�
����F ا��و�� أن +�� ,FO+ /
��, +"��ء A �-!(0	%�ن ه3ا ا���� أو �7م ا79
Dاف  �
  �#��( ا�Q.�م ا���م ا��و�� أو ا���QP آ�F ه� ا���ل �� ا�
���� ا��ا*"�؟
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اف ويمتنع عن يقف في وجه حرية الأطره ستطلاع موقف القضاء المغربي، نجدوبا

المحكمة  رئيس بالنظام العام ومن ذلك مثلا أمر حكم تحكيمي يصدر في مسائل مرتبطة أيتذييل 

ه ئكساالمعروض عليه حكم المحكمين لارئيس المحكمة : "التجارية بطنجة والذي جاء فيه

الصيغة التنفيذية ملزم بالتأكد من أن هذا الحكم غير معيب ببطلان يتعلق بالنظام العام، وخاصة 

الفصل  08- 05 قانونيقابله في ال) (القديم(م م  من ق 306ق مقتضيات الفصل ما يتعلق بخر

ومن كون موضوع التحكيم من الأمور التي لا يجوز الاتفاق على التحكيم فيها، وكذا ) 308

  .192"مساس هذا الحكم الصادر عن المحكمين بالأمور التي يمتنع فيها التحكيم وبقواعد النظام العام
أن هناك العديد من المسائل والقضايا المرتبطة بالنظام العام، والتي  تبقى الإشارة إلى

وبالرغم من عدم ذكرها والتنصيص عليها في قانون التحكيم، لا يجوز أن تكون محلا لاتفاق 
  :التحكيم، وتبقى حصريا من اختصاص القضاء، ومن ذلك مثلا

ل فيها بصفة عامة صالفية يرجع فالمسائل والنزاعات الجنائ :القضايا الجنائية. )1

ولا مجال للتحكيم فيها، فالنزاع الجنائي لا يتعلق بخصومة بين شخصين أو  193إلى القضاء
أشخاص فقط، وإنما يتجاوز ذلك إلى المجتمع بصفة عامة، وتتجاوز أضراره الضحية إلى أفراد 

نيابة العامة المجتمع نظرا لما تحدثه من اضطراب وعدم الطمأنينة في نفوسهم ويتطلب تدخل ال

هذا بالإضافة إلى أن الميدان الجنائي ، 194تهام والمدافع الرئيسي عن المجتمعباعتباره سلطة الا
وليس  ،نص والإجراءات بدورها محددةب إلاجريمة ولا عقوبة لا يحكمه مبدأ المشروعية، ف

ي هذا ف –ة التحكيمية ئيلهللتحكيم في ضوء هذه المعطيات أي دور خاص يمكن أن يؤديه، فا
لذلك كان من الطبيعي . لن تكون مختصة لإصدار عقوبات زجرية والقيام بتنفيذها –الوضع 

  .195ومن المسلم به عدم جواز التحكيم في الميدان الجنائي ودون حاجة لنص تشريعي

                                                 
192 -  Yر��
A &<Q%A &ر��<
�رأ�D�W D (ن 2000/3-��104 ا�F"( �7د  24/05/2000أ�D ر �© ا�F��F& ا�hQ�زآ��Dء  إ��� أ?�ر) 


�P& وا�
����،.�م ا���م و+'=�Q+ /"7 VD)�3 أ���م ا�
���� ا��و��&، ���ل F��A>ا�Q"، ا�tjاوي�"� &�ADjF148، ص �705/2011د "& ا�.  
�ز ��-� ا�2"² آwQ+ �F 7"/ ذ�m ا��Fدة  - 193<� �
�, ق م ا�>�Q �& 741"/ ا7
	�ر أن ه�Qك ³�A ا�F#��)�ت ا�. 
 .و�� �"�-� D? �� t�164ح ا���0�ن ا��ADjF ا�>��� �"
����، ص 7	� ا����D ز�vآ�، ا��l: أD.0 �� ه3ا ا��2د - 194
���، ا�
���� �� ا����Lت ا��وا�& ا�#�R&، م س، ص  - 195 ,�  : وأ��tF"� D.0 .و�� �"�-� ��7164?& 7	� ا���ل و 

 -Pascal ANCEL, "Arbitrage-convention d'arbitrage – conditions de fond – le tiges arbitrales. 
Juriclasseur, procédure civile, cote 03, 1986, page 02. 
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وحسب محكمة (ر من اللجوء إلى التحكيم في المسائل الزجرية حظلكن هذا المنع وال

يفسر وبشكل ضيق لأن ذلك لا يحول دون اتفاق المتسبب في يجب أن ) النقض الفرنسية

  .196الجريمة والضحية في اللجوء إلى التحكيم بخصوص المطالب المدنية
إمكانية اللجوء إلى التحكيم في المطالب المدنية  وهو موقف محمود، لأن منح الأطراف

ويساهم في  ،جريأن يخفف العبء على القضاء الزالمتفرعة عن الدعوى العمومية من شأنه 

  .زرع واسترجاع المودة بين الضحية والمتهم، وإصلاح شملهم

تكتسي في ظاهرها  القضايا  بالرغم من أن هاته: قضايا الملكية الأدبية والفنية. )2

الطابع الشخصي، إلا أنها من الناحية القانونية غير ذلك، حيث لا تتعلق الملكية الأدبية والفنية 

ارة بشأنها تتدخل فيها ثاوزه لتشمل الدولة، على اعتبار أن الدعاوى المبصاحبها فقط بل تتج

الإدارة ممثلة في المكتب الوطني المغربي لحماية الملكية الأدبية بصفته الممثل القانوني لشؤون 

الأمر الذي  ،المؤلفين، كما أن الاعتداء على الملكية الأدبية عن طريق التزوير يشكل جريمة

  .197ابة العامة مسألة أساسيةيجعل تدخل الني

وبالإضافة إلى الملكية الأدبية استثنى المشرع المغربي كذلك نزاعات الملكية الصناعية 

كبراءة الاختراع والعلامات من الفصل فيها بالتحكيم، وأناط الاختصاص فيها للمحاكم التجارية 

يكون : "ية الصناعيةالمتعلق بالملك 17198-97من القانون رقم  15حسب ما تنص عليه المادة 

في المنازعات المترتبة عن تطبيق هذا القانون  تللمحاكم التجارية وحدها الاختصاص للب

إلى غير ذلك من القضايا والمسائل المرتبطة  "رات الإدارية المنصوص عليها فيهباستثناء القرا

  .199بالنظام العام المغربي وبمصالحه الجوهرية التي لا يجوز فيها التحكيم

                                                 
196  - Chambre criminal de la cour de cassation, 23 janvier 1947: Gazette du palais 1947, 1, 76 
        Paris 09 décembre 1955: revue d'arbitrage 1955, page 101. 

� ا               A )�%"ا� �	7 Vار أوردDLم ،�F���
  .63س، ص .��"(، ا�%�, �� ا���� ا�
197 - �ADjFن ا��2#�ص هV3 ا�����O، 7	� ا����D ز�vآ�، ا��D? �� t�lح ا���0A kl29، م س، ص ...را. 

198 - D�-.ا�  �Lر )�Dh1.00.19ا�  Yر��
A 1420ذي ا����ة  09ا��2در  �Lن ر�
Q)�3 ا���0A97 -17  &��"Fا� &��F�A �"�
Fا�
F�7&، ا��Q2ا� Yر��
A &�F
Dة ا���D<��A ر�hQ09  رس���Ul ا���0�ن 2000FA ل��F31-05، وا�  �Lر )�Dhا� D�-.ا� V3�(Q
A ا��2در

01-05 -190  Yر��
A14/02/2006 �7د &�F
Dة ا���D<��A ر�hQF5397، ا�  Yر��
A20  Dا�D	�2006. 
199
 - Aو ����
�ز ��-� ا�<� 9 �
�ل ا�F!� @ وا�����O ا�� ��tF"� D.0وأm�3� &�"Fت ا�����	%
7	� ا��F�Dن 7���، �>�9ت   :�³ ا�

0�ن ا�F7Eل وا���Fو9ت، �7د ��� &�ADjFا� &"<F��A ر�hQ�  .و�� �"�-� 115، ص 2007، أ�DA@ 12ا�
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ذا إذن يتضح أن النظام العام يشكل قيدا حقيقيا على مبدأ سلطان الإرادة، حيث هك

يفرض على حرية الأفراد عدم تجاوز هذه الفكرة وذلك باللجوء إلى التحكيم في المسائل 

يكون الجزاء في كلتا الحالتين هو بطلان الحكم التحكيمي الذي  إذ ،المرتبطة بالنظام العام

بالتالي فعلى أطراف التحكيم احترام هذه القواعد وعدم  و. أو ذاك زاعنسيصدر عن هذا ال

خرقها، كما ينبغي أيضا للقضاء الوطني أن يتعامل مع هذه الفكرة بنوع من المرونة في مجال 

  .التحكيم التجاري بما يضمن للدولة مصالحها الجوهرية وللتحكيم خصوصيته

  .لقانون الواجب التطبيقلقانون الواجب التطبيقلقانون الواجب التطبيقلقانون الواجب التطبيقالنظام العام وحرية اختيار االنظام العام وحرية اختيار االنظام العام وحرية اختيار االنظام العام وحرية اختيار ا: : : : الفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانية

تلعب إرادة الأطراف دورا بارزا في تحديد القانون الواجب التطبيق سواء على موضوع 

ومن بينها  - ولالنزاع التحكيمي أو على الإجراءات، حيث خولت معظم التشريعات الوطنية للد

التطبيق على  جبالحرية لأطراف اتفاق التحكيم في اختيار أولا القانون الوا -التشريع المغربي

الموضوع والذي يتلاءم مع معاملاتهم ويستجيب لحاجياتها، بعيدا عن تعقيدات القانون الدولي 

الخاص وصلابة قواعد الإسناد وتنازع القوانين، وثانيا القواعد الإجرائية المناسبة لنزاعهم، 

لقوانين الوطنية وبالتالي التحرر من الإجراءات المسطرية المعقدة والمركبة التي تتضمنها ا

للدول، والتي تتنافى في مجملها مع واقع التجارة الذي تتطلب المرونة والسرية والسرعة وتحديد 

  .200القواعد الأكثر أمانا وفعالية

ا ليست بالمطلقة، بل ترد عليه لكن حرية الأطراف في تحديد القانون الواجب التطبيق

كحد وقيد أساسي على مبدأ  قيود النظام العام، ومن بين هذه البعض القيود التي لا محيد عنها

  .حيث تقف عنده على الخصوص فعالية القانون المختار ،سلطان الإرادة في هذا الصدد

ومن المعلوم أن النظام العام ينقسم إلى نظام عام داخلي ونظام عام دولي، وأن طريقة 

الداخلي أو الدولي، وبالتالي فإن إعمال هذه الفكرة تختلف حسب ما إذا كان الأمر يتعلق بالتحكيم 

دراسة أثر النظام العام على حرية الأطراف في تحديد القانون الواجب التطبيق ستكون على 

  :الشكل الآتي
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 النظام العام والقانون المختار في قضايا التحكيم الداخلي: أولا
  

أغلبية القوانين كما سبقت الإشارة إلى ذلك، فالتحكيم الداخلي في القانون المغربي ومعه 

المقارنة يحكمه ويحاسبه النظام العام الداخلي أو الوطني، وبالتالي فمبدأ سلطان الإرادة في 

تحديد القانون الواجب التطبيق في قضايا التحكيم التجاري الداخلي يخضع فقط للنظام العام 

ر قانون يتنافى الداخلي، وهو ما يفرض إذن على الأطراف عدم تجاوز حدود هذا النظام واختيا

مع قواعد النظام العام الوطني، أو الاتفاق على سلوك إجراءات أو مسطرة معينة فيها إخلال 

من هذا  يءش أي النظام العام الإجرائي، كعدم احترام حقوق الدفاع أو المواجهة أو التنازل عنب

صدر في النزاع فكل اتفاق يصب في هذا الصدد، يصبح معه القرار التحكيمي الذي سي. المبادئ

  .08-05من القانون  327-36التحكيمي قابلا للطعن بالبطلان، كما ينص على ذلك الفصل 

لكن ودرءا للوصول إلى القضاء والطعن بالبطلان في مثل هذه الأحكام التحكيمية، مع 

ما يستتبع ذلك من ضياع للجهد والوقت والتكاليف وإهدار لمصالح الأطراف فإنه ينبغي للمحكم 

و بصدد النظر في موضوع النزاع التحكيمي أن ينتبه لمثل هذه الأمور ويتدخل بشكل وه

استباقي عن طريق تنبيه الأطراف بأن القانون أو الإجراء الذي سيتم تطبيقه يتنافى مع النظام 

العام الداخلي، وبالتالي استبعاده وتعويضه بقانون آخر يتماشى وقواعد النظام العام الوطني 

وفي ذلك حماية للنظام العام الداخلي ولمصالح الأطراف على السواء، لأنه إذا كان . للدولة

الأطراف يختارون وبكل حرية القواعد القانونية الواجبة التطبيق سواء على الموضوع أو على 

الإجراءات، فإنه على المحكم وباعتباره المسير للعملية التحكيمية أن يراعي النظام العام المتعلق 

لكن الأمر ليس بالهين . 201القانون في القرار الذي سيصدره، وإلا كان مصيره البطلان بهذا

حيث يفرض على المحكم ولبلوغ هذا الهدف والحيلولة دون بطلان الحكم التحكيمي لمخالفة 

القانون المختار للنظام العام أن يكون على علم بما هو من النظام العام الداخلي للدولة التي 

التحكيم الداخلي حتى ينبه الأطراف إلى تفادي المساس به، وتزداد المسألة صعوبة يجري فيها 

هذا بالإضافة إلى أن المحكم ليس قانون اختصاص ولا . عندما يكون المحكم من دولة أجنبية

                                                 
201  - Jean Robert, Mebertand Moreau, l'arbitrage droit interne, droit international privé, 06ème édition. 
Dalloz 1993, page 310. 
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. 202يحكم باسم دولة معينة حتى يعمل على حماية نظامها وقواعدها الآمرة إسوة بالقاضي

يتدخل لحماية النظام العام الداخلي، بالرغم من أن في ذلك إجحاف  لاا وبالتالي فالمحكم غالب

  .بمصالح الدولة والأطراف

 :م الدوليـام والقانون المختار في قضايا التحكيـالنظام الع: ثانيا
 

ثر النظام العام على حرية الأطراف في تحديد القانون الواجب التطبيق في أيختلف 

تتعدد فيها الجنسيات وبالتالي  حيث ثره في قضايا التحكيم الدولي،قضايا التحكيم الداخلي عن أ

تكون هناك صعوبة في تطبيق وإعمال النظام في مثل هذه القضايا، لا سيما وأن المشرع 

 و الدوليأ ألزم باحترام النظام العام الداخلي -معظم التشريعات المقارنة عكس علىو –المغربي 

ام الأطراف المحتكمين، حيث ستضيق حريتهم كثيرا بفعل هاته وهو ما سيشكل عائقا حقيقيا أم

خصوصا في حالة تشدد  - ،القيود وهذه القواعد الشديدة الصلابة، كما سيؤثر ذلك ولا محالة

 -القضاء المغربي في تطبيق قواعد النظام العام الداخلي والدولي على قضايا التحكيم الدولي

 جوء إليها واختيارهار من خصوصياتها ويقلص من نسب اللعلى التحكيم التجاري ويفقدها الكثي

لفض النزاعات، ومن خلاله الاقتصاد الوطني بحيث لن يتجرأ أي من المستثمرين في ظل هذه 

  .القيود الصارمة على حريتهم على إبرام عقود تجارية مع الدولة المغربية ومع شركاتها

حتراز من عدم اختيار قانون أو وعموما فإنه يجب على أطراف التحكيم الدولي الا

الاتفاق على اتباع إجراء مسطري يتنافى مع قواعد النظام العام الداخلي أو الدولي، وإلا تعرض 

القانون المختار للاستبعاد من طرف الهيئة التحكيمية، خصوصا في حالة مخالفته للنظام العام 

كيم التجاري الدولي استبعاد القانون الدولي، لأن الوظيفة الأساسية لهذا الأخير في مجال التح

وإن كان هناك اختلاف فقهي كبير حول مدى استبعاد . الواجب التطبيق الذي يخالف النظام العام

القانون المختار المخالف كلية، أم فقط القاعدة المخالفة فيه للنظام العام، إذ يذهب اتجاه إلى 

لمخالف للنظام العام الدولي برمته إذا تعارض وجوب استبعاد القانون الأجنبي الواجب التطبيق ا
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أي حكم من أحكامه مع القانون، لأن التطبيق الجزئي للقانون الأجنبي يؤدي إلى تشويهه 

تجاه الغالب فيرى أن وتطبيقه بشكل مناف لإرادة المشرع، وفيه إخلال بوحدة القانون، أما الا

ء الجزء المخالف للنظام العام الوطني، وذلك الدفع بالنظام العام يقتصر فقط على استبعاد وإلغا

من أجل الحفاظ للقانون الأجنبي بأكبر قدر من الفعالية احتراما لإرادة الأطراف التي اختارت 

، وهو الرأي الذي نؤيده لما فيه من صيانة لحرية الأطراف ومصالحهم التجارية 203هذا القانون

بة القوانين الوطنية وبالتالي الحفاظ لهذه من جهة، ومن جهة ثانية لتحريره للتحكيم من صلا

  .استقلاليتهاشيء من الوسيلة ب

استبعاد المحكم القانون المختار المخالف للنظام العام الدولي أو الوطني  وفي حالة عدم

 إذا صدرفإن القرار التحكيمي الدولي الذي سيصدره في هذا النزاع، يكون قابلا للطعن بالبطلان 

سيتم رفض  و، أ08-05من ق  327-51ربية حسب ما ينص عليه الفصل المملكة المغفي 

 327-46ربية طبقا لما ينص عليه طلب الاعتراف به أو تنفيذه إذا صدر خارج المملكة المغ

وهذا يعني أن المراقبة الحقيقية لمدى مخالفة القانون المختار . 08204-05من ق  327- 49و

إلى القضاء لطلب الاعتراف أو  الأطرافيلجأ  دماعن للنظام العام الوطني أو الدولي تكون

التنفيذ، حيث يبسط هنا القضاء رقابته على الحكم التحكيمي الدولي، وإن كان هذا الأمر نادرا ما 

يقع في منازعات التجارة الدولية التي غالبا ما يحرص الأطراف على تنفيذ أحكام المحكمين 

وحتى في حالة اللجوء إلى . تسابا للثقة في التعاملبطواعية حفاظا على ود العلاقة بينهم واك

القضاء قصد طلب الاعتراف أو التنفيذ فإنه يجب على القضاء المغربي التعامل بنوع من الليونة 

والمرونة مع قواعد النظام العام ومراعاة مصالح المحتكمين من جهة ومصلحته الاقتصاد 

 .205الوطني ككل
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        ارياريارياريــــم التجم التجم التجم التجــــي التحكيي التحكيي التحكيي التحكيــــاء فاء فاء فاء فــــضضضضل القل القل القل القــــتدختدختدختدخ: : : : ييييــــانانانانــــمبحث الثمبحث الثمبحث الثمبحث الث ـ ـ ـ ـال ال ال ال 

نشأتها  في إذا كانت مؤسسة التحكيم قد قطعت أشواطا كبيرة ومراحل متعددة

ان وتطورها كنظام خاص وسلمي لفض المنازعات يرتكز في المقام الأول على مبدأ سلط

واتفاق الأطراف وتعاونهم وحسن نواياهم، وحافظت لنفسها بنوع من الاستقلالية،  الإرادة،

حيث  ،206بفضل الاجتهادات الفقهية والقضائية المهمة لفقه وقضاء بعض الدول وذلك

 La"ي الخروج بالتحكيم من وضع الوصاية ـل كبير فـساهمت هذه الأخيرة، وبشك

tutelle"ات الأولية المنظمة للتحكيم نالذي تميزت به التقني" ، وصاية القضاء على التحكيم

بأن تدفع بالعديد من  -هذه الاجتهادات- ك بذل ستقلالية، واستطاعتإلى وضع الا

عتراف والحرص على تكريس مبدأ استقلال التحكيم، التشريعات الوطنية الحديثة إلى الا

تما القول لا يعني ح كل هذا ه بالرغم منفإن .وتجعل منه أهم المبادئ الأساسية للتحكيم

لمحكمين واجتهاداتهم ضوابط أو انعدام الرقابة على أعمال ا ةيلأبعدم خضوع التحكيم 

رفع يده بصفة كلية على الموضوع ويمتنع عن اتخاذ ما يمطلقا، ولا يعني أن القضاء 

 وأساسية، تستوجب الأوضاع اتخاذه من الإجراءات ليستكمل نظام التحكيم أركانه الأ

  .207تةلحماية حقوق الأطراف ومصالحهم ولو بصفة مؤق
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نسبية وتحتاج تبعا لذلك  مسألةحكيم وإجراءاته وبالتالي فالحقيقة هي أن استقلالية الت 
ومصالح  ملائمة لمعاملاتالنزاع بطريقة  فصل ولتحكيم افاعلية  من أجل تحقيقلتدخل قضائي 

  . 208وليس لتدخل قد يعيق نجاعتها ويجردها من خصوصيتها ومزاياها المحتكمين،
خيرة للقضاء ، حيث سمحت هذه الأالدول تشريعات بعض بالفعل انصاعت له ماوهو 

  . ط رقابته على العملية التحكيمية وقراراتهاسالرسمي بالتدخل في التحكيم في مختلف مراحله، وب
وإذا كان إذن من الصعب الحديث، في ظل هذا الوضع، عن استقلالية مطلقة للتحكيم 

رح فإن التساؤل يط ،العملية التحكيمية فيعن القضاء، وعن سيادة حرية الأطراف و المحكمين 
على مبدأ سلطان الإرادة، وعلى  ،الحاضر في جل مراحل التحكيم ،عن أثر هذا التدخل القضائي

سلطة الرقابة والمساعدة التي يمارسها مساهمة مدى  ماالعملية التحكيمية ككل؟ أو بعبارة أخرى 
  ؟التحكيم في تحقيق فاعلية هذه المؤسسة على القضاء

على التأثير الحقيقي للتدخل القضائي في  هذه التساؤلات، والوقوف نللإجابة ع
التحكيم، سنحاول دراسة بعض مظاهر وحالات هذا التدخل، وذلك بالحديث عن مجال تدخل 

ثم بعد ذلك عن الرقابة ) المطلب الأول(القضاء في مسطرة التحكيم قبل صدور الحكم التحكيمي 
  ).المطلب الثاني(القضائية للحكم التحكيمي وأهميتها البالغة 

في مسطرة التحكيم قبل صدور في مسطرة التحكيم قبل صدور في مسطرة التحكيم قبل صدور في مسطرة التحكيم قبل صدور مجال تدخل القضاء مجال تدخل القضاء مجال تدخل القضاء مجال تدخل القضاء  ::::مطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولــــالالالال

        ميميميميييييككككالتحالتحالتحالتحم م م م حكحكحكحكــــالالالال

يضا أمشروعية لجوء الأطراف إلى التحكيم وساس أإذا كان اتفاق التحكيم يعتبر 
ساس الذي يتم بناء عليه جميع الإجراءات للفصل في النزاع، فإن رغم ما يتميز به من طابع الأ

عارضا لا يقوم إلا بمناسبة النزاع المحكم فيه لينتهي بمجرد الانتهاء اتفاقي وخاص يظل قضاء 
من هذه المهمة، وهو ما يترك لقضاء الدولة مجالا فسيحا للعمل في دائرة التحكيم وفق شروط 
وحدود معينة، وتأدية أدوار تختلف آلياتها حسب زمان ومكان تدخله، وإن كانت هذه الأدوار 

ة في أغلب الإجراءات المتعلقة بالعملية التحكيمية منذ بداية الاتفاق يغلب عليها طابع المساعد
  .على التحكيم إلى حين صدور المقرر التحكيمي
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تشكيل الهيئة التحكيمية، حيث يتدخل القضاء من  المساعدة على :ومن بين هذه الأدوار 

الفقرة (تحكيم أجل تذليل الصعوبات التي تثار في هذه المرحلة الحاسمة من الاتفاق على ال

ا لا ممهذا بالإضافة إلى أنه قد تعرض أثناء التحكيم عدة مسائل على الهيئة التحكيمية ). الأولى

يدخل في مفهوم الفصل في موضوع النزاع التحكيمي وتتطلب سلطة أخرى لا يتمتع بها 

المحكم، وقد تعرض مسائل أخرى مما لا يمس موضوع الدعوى، وإنما تتعلق باتخاذ بعض 

لإجراءات الوقتية أو التحفظية التي تستدعيها الظروف والتي تلزم للمحافظة على الحق ا

وفي جميع هذه الحالات لا بد من مرجعية دائمة . موضوع الدعوى مما لا يحتمل أي تأخير

لمجابهتها ومواجهتها، وليس من مرجعية يمكن أن تضطلع بهذه المهمة سوى القضاء، ومن ثم 

لاية الفصل في مثل هذه المسائل، والقيام بدور مكمل لدور المحكم من أجل و لهذا الأخيركان 

الفقرة (مساعدته على الفصل في النزاع المعروض عليه بطريقة عادلة وفي أقل وقت ممكن 

التي تستدعيها  إلى غير ذلك من مظاهر وحالات تدخل القضاء في مسطرة التحكيم، و) الثانية

ؤسسة من جهة، وطبيعة الأشخاص الذين يتولون مهمة الفصل في طبيعة هذه المسطرة وهذه الم

   209.النزاع التحكيمي من جهة ثانية
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  .تدخل القضاء لتذليل صعوبات تشكيل الهئية التحكيميةتدخل القضاء لتذليل صعوبات تشكيل الهئية التحكيميةتدخل القضاء لتذليل صعوبات تشكيل الهئية التحكيميةتدخل القضاء لتذليل صعوبات تشكيل الهئية التحكيمية    ::::الفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولى

قد يذكر المحتكمون في اتفاقهم التحكيمي بيان بأسماء هيئة التحكيم التي ستتولى  

ببيان الطريقة التي سيتم بها اختيار هؤلاء الأعضاء وسواء كانت الفصل في النزاع، وقد يكتفون 

هذه الطريقة مباشرة، أي عن طريق أطراف التحكيم أنفسهم أو غير مباشرة عن طريق اللجوء 

إلى مراكز وهيئات التحكيم، فإن هيئة التحكيم قد يتم تشكيلها وتكوينها بصورة طبيعية، وهذا ما 

   210.وم وحسن نواياهمخصتحكيم التي تستند إلى إدارة المع خصوصية وطبيعة ال فقيتوا
يتفق الأطراف فيما بينهم على  دائما على هذا النحو، فقد لا تسير بيد أن الأمور لا

اختيار أعضاء هيئة التحكيم، أو على تحديد طريقة تعيينهم لاحقا، سواء بحسن نية أحد الأطراف 

  . لية التحكيمية منذ البدايةقد يعطل الآ أو كلهم أو بسوء النية، وهو ما

التدابير  ذتخاا ينبغيلكن ولتفادي ذلك، ومن أجل الحفاظ على فاعلية اتفاق التحكيم 

اللازمة لتجاوز العراقيل والحواجز التي تقف أمام تكوين هيئة التحكيم، ومن بين تلك التدابير 

لتدخل القضائي لتشكيل حالات ا إذن فماهي .اللجوء إلى القضاء لتعيين أعضاء هيئة التحكيم

وأي أثر لهذا ) ثانيا(خل ؟ دثم ماهي القواعد التي تحكم هذا الت) أولا(هيئة التحكيم وشروطه؟ 

  على فعالية نظام التحكيم؟  التدخل على حرية الأطراف و

  حالات التدخل القضائي لتشكيل الهيئة التحكيمية وشروطه: أولا 
لقضاء الرسمي بالتدخل لتذليل صعوبات لقد سمحت معظم التشريعات الداخلية، ل 

ينبغي  بمجموعة من الشروطوأحاطت ذلك  وذلك في حالات معنية،تشكيل الهيئة التحكيمية، 

توافرها في كل حالة، هذه الشروط تهدف بالأساس إلى إعطاء الفرصة والأولوية والسيادة 

تفاق، م حصول هذا الالاتفاق وحرية الأطراف لاختيار محكميهم أو محكمهم، ثم في حالة عد

تعطى الفرصة للمحكمين أنفسهم للاتفاق على استكمال تشكيل الهيئة التحكيمية، وعند غياب أي 

يمكن للقضاء أن يتدخل لمساعدة الأطراف على تشكيل الهيئة بناء اتفاق من هذا الجانب أو ذاك، 

  .على حدةعند الحديث عن كل حالة تبيان هذه الشروط  نحاولوس م،على طلب أي منه

                                                 
� ز�: �د 2راkl �� ا�  -210Aأ��
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بين عدة فصول القانون و هكذا فحالات التدخل القضائي تتوزع في التشريع المغربي 

المتعلق بالتحكيم الداخلي، أو في شقة  هم للتحكيم بالمغرب، سواء في شقنظالم 08-05رقم 

  :المتعلق بالتحكيم الدولي

التحكيمية  فحالات التدخل القضائي لتشكيل الهيئة فبالنسبة للتحكيم الداخلي     

  : وهي كالتالي  327-5إلى  327-3الفصول من وأيضا  325تضمنها الفصل

 08- 05من ق  327-03الحالة المنصوص عليها في الفصل  :الحالة الأولى  –أ 

والمتمثلة في عدم استجماع المحكم أو المحكمين المعنيين في اتفاق التحكيم للشروط القانونية 

م، أو لأي سبب آخر يحول دون تشكيل الهيئة التحكيمية، ففي هذه اللازمة للقيام بمهمة التحكي

ستعانة بالقضاء ممثلا في رئيس المحكمة لتشكيل الهيئة التحكيمية وذلك بعد الحالة يمكن الا

  . انعدام اتفاق الأطراف في هذا الصدد

 متحكيم لعدد زوجي من المحكمين، ولحالة تعيين أطراف ال :الحالة الثانية  –ب 

بين المحكمين المعنيين ثانيا على استكمال  ل أي اتفاق سواء ما بين الأطراف أولا أو مايحص

ففي هذه الحالة كذلك يتم استكمال  211،تشكيل الهيئة التحكيمية بمحكم آخر حتى يكون العدد وترا

التشكيل الوتري  صتكوين الهيئة بمساعدة رئيس المحكمة، حيث يتولى تعيين المحكم الذي ينق

  .08- 05من ق  327-04الفصل  يؤكدهوهذا ما ة التحكيم، هيئل

حالة عدم تعيين الأطراف للهيئة التحكيمية مسبقا، وعدم تحديدهم  :ة ثالحالة الثال -ت

فهنا أيضا يقدم القضاء يد . لكيفية وتاريخ اختيار هذه الهيئة، أو عدم حصول اتفاقهم على ذلك

ة التحكيمية، وإن كانت هذه المساعدة تختلف حسب ما المعونة ويساعد الطرفين على تشكيل الهيئ

يتولى رئيس المحكمة المختصة لتعيين المحكم  هناإذا كانت الهيئة مشكلة من محكم واحد، حيث 

ة محكمين، حيث هنا يعين كل ثبناء على طلب أحد الطرفين، أو كانت الهيئة مشكلة من ثلا

، وفي حالة عدم حصول ثن المحكم الثالطرف محكما، ويتفق المحكمان المعنيان على تعيي
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مان كلم يتفق المح أو ،يوما 15راف على تعيين محكميهما ومرور طتفاق سواء بين الأالا

صل يكون هو رئيس المحكمة، يفإن الف ،يوما 15في أجل  ثالمعينان على اختبار المحكم الثال

ن رئاسة هيئة التحكيم حيث يتولى تعيين ذلك المحكم بناء على طلب أي من الطرفين، وتكو

وهي نفس الإجراءات  .للمحكم الذي اختاره المحكمان المعنيان أو الذي عينه رئيس المحكمة

محكمين كما ينص على ذلك  ثالتي يتم اتباعها إذا كانت هيئة التحكيم مشكلة من أكثر من ثلا

ت كلما تطبق نفس المقتضيا: "يلي  في فقرته الأخيرة ما يضيف والذي .327-05الفصل 

جراءات إ سبب أحد الأطراف أو صعوبة في تطبيقباعترض تشكيل الهيئة التحكيمية صعوبة 

وهي فقرة في غاية الأهمية لأنها تؤكد بوضوح أن الحالات المذكورة أعلاه حددها " التعيين

المشرع المغربي على سبيل المثال فقط وليس على سبيل الحصر، مما يجعل باب اللجوء إلى 

رض فيها عائق أو صعوبة تشكيل أو استكمال الهيئة عتفتوحا في كل حالة قد يالقضاء م

التحكيمية وهو موقف جدير بالتأييد لما فيه من حماية قانونية للتحكيم ولأطرافها من أي تعسف 

أو تقاعس قد يصدر من أحد الأطراف أو من المحكمين المعنيين ويحول دون تشكيل الهيئة 

  . 212الي مسار العملية التحكيميةالتحكيمية، ويعيق بالت

ثار تم الصعوبات والعوارض التي قد وهي حالة في الحقيقية ته :الحالة الرابعة : ث 

بعد تشكيل الهيئة التحكيمية وتكوينها نهائيا، وقد نص عليها المشرع المغربي في الفصل 

لأي سبب  ، الأولى تكمن في حالة انتهاء مهمة المحكموتهم حالتين 08 –05من ق  325213

من الأسباب، فهنا يتم تعيين محكم آخر لتعويضه، ويتم ذلك وفقا لنفس القواعد المطبقة على 

-5إلى  327- 3وهي القواعد المشار إليها في الفصول من  .تعيين المحكم الذي تم تعويضه

مته أو والمذكورة أعلاه، أما الثانية فتتمثل في الحالة التي يتعذر فيها على المحكم أداء مه 327
                                                 

212( ���L( ا�DhFع ا��ADjF ه3ا �� �wQ 7"�� ا�)2@  و��, +'آ��  ��t�03-327  ق ,�05 -08 G�� ، رة +»آ� أن�	ءت ��� 7�l
 /"7 �F0وإ D2ا�� @�	
���دة �� ه3ا ا���0�ن 7"/  ©�� &�F���
���h+ �� &A@ ا�-�¾& ا��R د�lو U	!A ء�Oء إ�/ ا�����9ت ا�">

�ا�D ��-� ا�Dhو: "
	�@ ا��iFل ��Â، و��l �Fء �� ه3ا ا�)2@ 
+ 9 ����
ط إذا =	J أن ا����F أو ا��F��F, ا��Q�F, �� ا+)�ق ا�
 ،&F-Fا� V3ه &
�� �wQ 7"�� ا�)2@ ..."  أو �ي W4~ {E &C;.ل دون �|:p9 ا�9B}< ا�3;:9)9<ا���0��FF� &�0ر �Oأ� m�3327-41وآ 

�, أ0� " :��h+ &A��R JvD
���� �D? /"7 wQط �#��( إذا ا7 9�<�

�ز �"%Dف اEآDi ا<� &�F���
�k�D  أن -1: @ ا�-�¾& ا�
&F��Fإ�/ ر �© ا� D�Eت "...ا�A��7 � ���ل دون +��h@  أو Eي ���DhFع ا

�F@ ه�Q 7	�رة �7�& و�� ���د أي ��iل �-V3 ا��2

�ء إ�/ ا���Oء وا�3ي ا�-�¾&<"��A 9�<�

  . �!D%"� ²Fف اEآDi ا
²�D أو t7ل +k�D ا��2��Aت ا��Q+>& 7, +>: "ا�
� �wQ 7"/ أ0�  327- 08و+� +'آ��ه� أ��O �� ا�)�Dة اD�*Eة �, ا�)2@ )  213

&F��Fإ�/ ر �© ا� ,�F��Fا�"... 
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ير غير مبرر لإجراءات التحكيم، ولم يبادر خلم يباشرها أو انقطع عن أدائها بما يؤدي إلى تأ

فإن رئيس المحكمة يتدخل في هذه الحالة . هذا المحكم إلى التنحي ولم يتفق الأطراف على عزله

  214.ويأمر بإنهاء مهمة المحكم بناء على طلب أي من الطرفين

ل فإن حالات التدخل القضائي لتذليل صعوبات تشكي، وليأما بالنسبة للتحكيم الد

، ونص عليها بشكل عام دون 327- 41، جمعها المشرع المغربي في الفصل الهيئة التحكيمية

، وترك بالتالي الحرية للأطراف في اللجوء إلى رئيس المحكمة متى اعترضت دقيق لهاتحديد 

 :الذي ينصمن خلال صياغة هذا الفصل،  أي صعوبة تشكيل الهيئة التحكيمية، وهذا ما يتضح

إذا اعترضت صعوبة تشكيل الهيئة التحكيمية، يجوز للطرف الأكثر استعجالا، ما لم ينص على "

وعلى غرار التشريع المغربي، نجد  ...".أن يرفع الأمر إلى رئيس المحكمة - 1: شرط مخالف

تكوين الهيئة التحكيمية، وتطرقت أن أغلب التشريعات المقارنة نظمت التدخل القضائي لتشكيل و

عض الحالات التي تستوجب بل - 216والفرنسي 215ثلا التشريع المصريممن ذلك  –معظمها 

  .هذا التدخل دون تحديد حصري لها

                                                 
�ن D�h0 إ�/ أ-)  214�

 ²�D<
�ع ن ا���9ت اD*Eى �"
�*@ ا���F+ ��A � �Oم +���, ا�-�¾& ا�
����F& آ���tل وا�v�� &
درا

�, ا��!� 2�)�Q7 &"2 ا�����0�Fv ,7 Gت ���د وا

��ل ا����F ودور ا���Oء �� ه3ا ا� D�*Eا G�	Fا� klد، را� V3ه ,� �0�iا�
&
 .ا��را

0�ن ا�
���� ا�D2Fي 7"/ أwQ+ G��17 �0 ا��Fدة  -)  215�L ,��%��D ا�
���� ا9+)�ق 7"/ ا*
��ر ا��F��F, و7"/ آ�)�&  - 1: "
�+'� �� k	+ا �(
  "إ�Y ا��Fدة...إذا آ�J0 ه�¾& ا�
���� - أ: ووJL ا*
��ره� �Xذا �� �

��.� ا�)�� ا�D2Fي أن ا���9 و  D	

��� �L ا7��Aو ،D2ا�� @�	
 -ت ا��اردة �� هV3 ا��Fدة ه� 7"/ 
	�@ ا��iFل ��Â، و��© 7"/ 
�ز �"2#�م ا�">�ء إ�/ ا���Oء �
���, ا����F إذا ��ث أي �7رض أو 
	U ��ل دون إ+�Fم +��h@ ه�¾& ا�
����  - ��!U 0)© ا�)��<�


D2ا 7"/ ��9ت ���Q& دون �
/ و�� �� �Dد ا�wQ 7"�� �� ا�
0E ،k�Dh� 9 ���@ أن �	�² ا�� �"�<� �= � �Oا�� @*�
�DhFع �	�أ ا�
&<�
Qى +»دي إ�/ 0)© ا�D*9ت أ��، �
��, ا�-�¾& ا��
� &L�7إ @�h+وF���@آ� ����

!& ا�«Fر. & و��PCه3ا ا �� klرا:  

 *
�اد ا��0�F& 0	�@ إ
DF7 @�7�F، ا�Fه� 89، م س، ص ...���� �� ا���A �����،�?& 7	� �7*  .و ,�  . 589ص  م س، ا���ل و
 *��دF�  ����
�ي، ا��D2Q ا��F� �2#h@ ا���
�ع ا9+)�ق 7"/ ، ا�!�� ا�v��+���, ه�¾&  ا�
���� ا���A &("�F)2@ �� ا�tQاع 

 &�	P ،&ر��Q�
Cا ،���  .434، ص 2003ا�
���� ?�PD آ�ن أو ��hرP&، دار ا�)�D ا�>�
-  &%�Qا� V3ل ه�� @�2(
�, ا� ��tF"و�D.0أ:   

���ر0&  –���F 7	� اÃ �!�, 7%�& ا�!��، دور ا���Oء �� �>�ل ا�
���� ا�
>�ري ا��و��  *    &
أDPو�& ��Q@ ?-�دة  –درا
،©F? ,�7 &���l ،ق��راV �� ا���
  .و�� �"�-� 250، ص 2010آ"�& ا����ق،  ا���هDة، ا��آ

216  (- �� � �Oا�� @*�
�اد ق م م ا�)0D!� �� ?��  و�AورV ��د ا�DhFع ا�)0D!� ��9ت ا�� ,�+��h@ ا�-�¾& ا�
����F& �� ا����� 
�i� mذ� ,� ����
��A �"�
Fاد ا��F1454، 1453، 1452، 1451 ا�.  

 &Q
 �!0D(ق م م ا� ��D7 ا�3ي @���
0!��ن، و�3Q ا�D(اح ا�Dhرك ا��A �L7"/  1980و w0و ����
�, ا���Oء �!��7ا �" @�l وا�3ي
�Dا�@ وإDlاءات ا�
����، وا�3ي أآ�V آm�3 +���@ إ����0& ا�">�ء إ� D �
���h+ �� &A@ ا�-�¾& ا�
����F& و�� �R د أي�lو �Q7 ��

2011 k�Dا� @��h
0� 0�ع �, ا�F!��7ة أو ا�
��ون ��FOن ا�'A �vدور ا��� )���+ k��م ا��ا
k ���9ت ا�
�*@ ا���O � و-(Fه3ا ا� ،
����
  :�د2أD.0 �� ه3ا ا�. �-�¾& ا�

* Philippe FOUCHARD : «  La coopération du président du tribunal de grand instance à l’arbitrage » 
Revue de l’arbitrage, 1985. Page 14 et suivante. 
* B. LEURENT : «L’intervention du juge » Revue de l’arbitrage. 1980. Page 616 et suivante. 
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وفي الجانب العملي، فهناك العديد من التطبيقات القضائية لمعظم حالات التدخل المشار 

: المحكمة التجارية بمراكش والذي جاء فيهأعلاه، من ذلك مثلا الأمر الصادر عن رئيس 

وحيث إن دفتر التحملات هذا تضمن شرط عرض النزاعات الناجمة عن تنفيذ مقتضياته على "

كمحكم وسبق له أن وجه إنذارا إلى ... وحيث إن الطالب أبدى رغبته في تعيين.. التحكيم

جهته للبث في النزاع لكن  داعيا إياه إلى تعيين محكم من... المتصرف باسم شركة... السيد

وحيث أنه ... شهادة التسليم رجعت بملاحظاته أن المعني بالأمر انتقل إلى العنوان المذكور

، والذي يقابله في شق كبير )القديم(ق م م  309وبالنظر إلى ما ذكر وتطبيق لمقتضيات الفصل 

وأيضا الأمر  .217"كمحكم... لهذه الأسباب نعين السيد) 08-05من ق  327-5منه الفصل 

:" و الذي جاء فيه 22/02/2012الصادر عن رئيس المحكمة التجارية بالدار البيضاء بتاريخ 

وحيث ...حيث تروم الطالبة تعيين المحكم الثاني إلى جانب المحكم الذي عينته هي من جانبها

ك رغم وتأسيسا عليه و طالما أن الطالبة قد عينت من جانبها محكما والمطلوبة لم تفعل ذل

 -1: لهذه الأسباب إذ نبت علنيا ابتدائيا. بقى وجيها ويتعين الاستجابة إليهإشعارها فإن الطلب ي

للبت في النزاع القائم بين الطرفين ) ي غ(محكما إلى جانب الأستاذ ) م أ(نأمر بتعيين السيد 

  218"15/03/2010بخصوص تأويل وتنفيذ الاتفاق المبرم بينهما بتاريخ 

  د التدخل القضائي في تشكيل الهيئة التحكيميةقواع: ثانيا

قد حدد بعض  –وعلى غراره معظم التشريعات المقارنة  –إذا كان المشرع المغربي 

الشروط الواجب  الهيئة التحكيمية وبين مجموعة منالحالات الأساسية للتدخل القضائي لتشكيل 

لجوانب الموضوعية للتعيين الإحاطة بكل ا - قدر الإمكان -توافرها في هذا الصدد، وحاول

القواعد  معالمغربي والمقارن القضائي المحكمين، فإن التساؤل يطرح عن كيفية تعامل التشريع 

والإجراءات المسطرية التي تحكم هذا التدخل؟ ومدى استجابتها لمتطلبات ومبادئ التحكيم لا 

  .سيما عنصري السرعة والمرونة؟

                                                 

�ر�Y أ��R Dدر 7, ر - 217A ÉاآDFA &ر��<
�ر(، 17/2001، �"( ر�L 13/02/2001 �© ا�F��F& ا�hQ� D�W D� ، )أ

�ر�Y  7534, ر �© ا�F��F& ا�
>�ر�& ���Aار ا�	��Oء ر�L  أ��R Dدر -218A22/02/2012 �7د )"� ،2764/01/2011 

�ر(hQ� D�W D��� أآ�V أ��O �� )أ �
�ر��R306/08  Yدر J�+ �Q7 ر�L أ�D ، وهA06/02/2008  �7د )"Fا� ��
�ر(  2788/01/2007hQ� D�W D� .)أ
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ضح أن تنظيم المشرع المغربي للقواعد يت 08-05بالرجوع إلى القانون رقم 

والضوابط التي تحكم التدخل القضائي في تشكيل الهيئة التحكيمية يشوبه بعض القصور في 

العديد من الجوانب سواء فيما يتعلق بالإجراءات الواجب اتباعها أو بالقضاء المختص والسلطات 

  .الممنوحة له في هذا الصدد

يخص المسطرة نجد أن المشرع المغربي اكتفى فقط  ففيما :الإجراءات المسطرية -1

-5بالإشارة إلى تقديم الطلب من أحد الأطراف إلى رئيس المحكمة المختصة وذلك في الفصل 

دون تبيان شكليات هذا الطلب وكيفية تقديمه؟ هي  08-05من ق  327-41والفصل  327

بغي رفع دعوى وفق يكفي مجرد تقديم طلب بذلك إلى رئيس المحكمة المختصة؟ أو ين

  الإجراءات المعتادة؟

لطلب إلى القضاء للتدخل لتشكيل عل تقديم اجفي البداية نشير إلى أن المشرع المغربي 

حكمين أنفسهم حتى ولو فشلا في فقط بأطراف التحكيم، ولا يجوز ذلك للم خاصا هيئة التحكيم

-5ما يستخلص من نص الفصل  اختيار المحكم الثالث الذي من الممكن أن يرأس الهيئة، وهذا

إذا كانت هيئة التحكيم تتكون من محكم واحد يتولى رئيس المحكمة  -1: "...الذي جاء فيه 327

التحكيم مشكلة من إذا كانت هيئة  - 2 .بناء على طلب أحد الطرفينالمختصة تعيين المحكم 

" ...من الطرفينبناء على طلب أي تولى رئيس المحكمة المختصة تعيين،  ...ثلاث محكمين

المادة (وهو المنحى الذي سلكه أيضا المشرع المصري  .327219-41 وأيضا من نص الفصل

من نظام التحكيم  10المادة (دي ويضا المشرع السعأ، و)من قانون التحكيم المصري 17

، أما المشرع الفرنسي فهو عكس ذلك، حيث منح أحقية تقديم الطلب لأطراف التحكيم )السعودي

المرسوم رقم  من ق م م الفرنسي 1460وهذا ما يتضح من نص المادة  لمحكمة التحكيم،وأيضا 

 : ، حيث تنص على أنه48/2011

"Le juge d'appui est saisi soit par une partie, soit par le tribunal 

arbitral ou l'un de ses membres…". 

                                                 
05-08�, ق  wQ� G��41 -327 ا�)2@  - 219 �Q� &�0�iة ا�D�(ء �� ا��l �F���hA D@ وا²v وE7"/ ه3ا ا" : &A��R JvD
إذا ا7

 &�F���

	�+��h@ ا�-�¾& ا�G34ز �26&ف ا�آ�& ا.
E."... 
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جعل تدخل القضاء المختص  وفي الحقيقة يجب التنويه بموقف المشرع الفرنسي الذي

في جعل ته التحكيم، وهو ما يؤكد رغب محكمةطراف أو بناء على طلب الأيتم بناء على طلب 

ي طرف من أطراف العلاقة أتدخل القضاء لتشكيل الهيئة فعالا وفي الوقت المناسب ومن 

ن الغاية من لأ ،ي عائق أو صعوبة تحول دون استمرار مسطرة التحكيمأتفادي  بغيةالتحكيمية، 

التدخل القضائي هي تذليل أي صعوبة من صعوبات التشكيل، وبالتالي فلا معنى ولا مبرر 

  .للتفريق ما بين الأطراف والمحكمين في تقديم طلب التدخل

جراءات فإنها تبدأ عموما، وعمليا بتقديم الطلب كتابيا من صاحب لإأما بالنسبة ل

وضح في رغبته في تعيين المحكم في حالة كون الهيئة المصلحة إلى الجهة القضائية المختصة ي

مكونة من محكم واحد، أو تعيين محكم أحد الطرفين، أو المحكم الوتر، أو تشكيل كامل هيئة 

التحكيم، ويتضمن هذا مجموعة من البيانات تسهل مهمة الرئيس في الاستجابة للطلب، ويرفقه 

لي مثلا بنسخة من العقد الأصلي المتضمن بما يعزز موضوع طلبه من وثائق مفيدة، كأن يد

شرط التحكيم أو غيرها من المستندات التي قد تساعد القضاء على إصدار قرار التشكيل في 

   .220سرع وقت ممكنأ
شروط التقاضي من صفة  فيه وبطبيعة الحال فإنه يشترط في مقدم الطلب أن تتوافر

، ويستحسن في المقال أن 221لعدم القبووأهلية ومصلحة كما حددها ق م م، وإلا تعرض طلبه ل

  .، وإهدار الجهد والوقت222تفاديا لعدم قبوله المتطلبةلشروط القانونية ليكون مستوفيا 
طلب من أحد الأطراف إلى السيد رئيس المن كل هذا إذن يتضح أنه يكفي تقديم 

 لأن ذلك لاإلى دعوى قضائية ووفق الإجراءات العادية،  لللجوء المحكمة المختصة ولا داعي

                                                 
220 - � ،&�"Fا�� &���Qا� ,� ²O
� ��
G� ,FO ه�Qك ا����� �, ا�%"	�ت ا�
� +��م ووه3ا Fوا� �A�
�, ا��=� � �"�� ه3ا ا��h@ ا�� ����

�i� أ�ا�F!��7ة 7"/ إ�Rار DLار ا�
���, �� ا��JL ا mذ� ,�
U، و�QF�D ار���A &ر��<
ا�	��Oء ر�L  ر �© ا�F��F& ا�
14992/2006  �Lر )"F��15349/04/2006 ا�  Yر��
A mء ���وا 28/06/2006وذ��l 3ي�" : ,�2�رة A �-	"P &	��%ا� Jأر�� �Lو

,�F��Fع ا��F
lا DO�� ,��رة Rو &�L�(+9ووه...". ا �A�

�!, إر���L �FA �L �)�� ا�>-& ا���O �&  � 7	�رة +»آ� أن ا�%"U آ!�
���Fا� ,��
  ."�RXAار أ�Dه� �

D.0أ D��ل هV3 اEوا� ��tF"و�: * &F��Fا�����0، دور ر �© ا� &FPب، م��DjF��A �"*ا��ا ����
 و�� �"�-� 26ص . س.�� ا�
221 - klه3ا ا��2د را �� ��tF"ق م م، و� ,�  :آwQ� �F 7"/ ذ�m ا�)2@ اEول 

 .و�� ��Aه� 170، ص �2005ة، P	�& ا���0�ن ا���O � ا�#�ص، �%	�& ا�>!�ر، وl ،7	� ا��DO� t�tي -
�, ق م م 32و  31آwQ� �F 7"/ ذ�m ا�)2�ن  - 222.  
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يتناسب مع خصوصية مسطرة التحكيم الذي تتطلب السرعة والمرونة، كما لا يتوافق مع 

  .الغرض من التدخل القضائي المتمثل في ضمان التشكيل السريع لهيئة التحكيم

على غرار الإجراءات المسطرية لم يبين المشرع  :الجهة القضائية المختصة. 2

ئية المختصة بالنظر في طلب تعيين الهيئة التحكيمية المغربي بشكل واضح الجهة القضا

السلطات  ، كما لم يبين كذلكلا طبيعة الأمر الصادر عنها خصوصا في التحكيم الداخلي و

من ق م م القديم الذي وضح فيه ذلك  309، على عكس الفصل للقضاء في هذا الصددالممنوحة 

 تحكيميلمقرر الا المختص بمنحتدائية حيث أناط هذا الاختصاص آنذاك لرئيس المحكمة الاب

  .القوة التنفيذية

لكن بالرغم من عدم التحديد الدقيق للجهة القضائية المختصة بالنظر في طلب التشكيل 

مر من العديد من فصول القانون رقم خصوصا في التحكيم الداخلي، فإنه يمكن استنباط هذا الأ

والذي حدد فيه المشرع الجهة  الدوليالمتعلق بالتحكيم  327-41أهمها الفصل  08- 05

إذا اعترضت صعوبة تشكيل الهيئة التحكيمية، يجوز : " التي تنصالمختصة في فقرته الثانية 

  :للطرف الأكثر استعجالا، ما لم ينص على شرط مخالف

تولى فيما بعد تخويل الصيغة التنفيذية تأن يرفع الأمر إلى رئيس المحكمة التي س. 1

  .ي إذا كان التحكيم جاريا بالمملكةالحكم التحكيم

أن يرفع الأمر إلى رئيس المحكمة التجارية بالرباط إذا كان التحكيم جاريا بالخارج . 2

  ".واتفق الأطراف على تطبيق قانون المسطرة المدنية المغربي

خصوصا الفقرة الأخيرة منه التي تنص على  310وبقراءة هذا الفصل مع الفصلان 

صاص النظر في طلب تذييل الحكم التحكيمي الصادر في نطاق هذا الفصل إلى يرجع اخت: "أنه

المحكمة الإدارية الذي سيتم تنفيذ الحكم التحكيمي في دائرتها، أو إلى المحكمة الإدارية بالرباط 

: الذي ينص 312والفصل ". عندما يكون تنفيذ الحكم التحكيمي يشمل مجموع التراب الوطني

  :ب بما يلييراد في هذا البا"

 ".رئيس المحكمة التجارية ما لم يرد خلاف ذلك" رئيس المحكمة"  .4
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من خلال قراءة هذه النصوص يتضح إذن أن الجهة القضائية المختصة بتذليل  

، فإذا النزاع صعوبات تشكيل الهيئة التحكيمية في قضايا التحكيم الداخلي تختلف حسب نوعية

المحكمة الإدارية التي سيتم تنفيذ الحكم التحكيمي في كان إداريا يرجع الاختصاص إلى رئيس 

دائرتها أو إلى رئيس المحكمة الإدارية بالرباط عندما يكون تنفيذ الحكم التحكيمي يشمل مجموع 

أما إذا كان النزاع التحكيمي تجاريا فإن الاختصاص يرجع إلى رئيس المحكمة . التراب الوطني

للنزاع  يءفيذية للمقرر التحكيمي، ونفس الشطاء الصيغة التنالتجارية الذي سيتولى فيما بعد إع

المدني حيث يرفع الطلب إلى رئيس المحكمة الابتدائية المختصة بتذييل الحكم التحكيمي 

  .بالصيغة التنفيذية

الفصل  –يضا توزيع الاختصاص بالإضافة إلى الفصول المذكورة أعلاه أوما يؤكد 

 "رئيس المحكمة المختصة"لمغربي في ثلاث مرات عن الذي تحدث فيه المشرع ا 327- 05

هي التي تحدد الجهة  -وفي بعض الأحيان مكان التنفيذ – وهو ما يفيد ضمنيا أن طبيعة النزاع

وإن كانت تطرح . 223القضائية المختصة بإصدار قرار التعيين أو رفض طلب الأطراف

تساؤل حول الطبيعة إشكالية أخرى بصدد قرار الرئيس المختص هذا، حيث يثور ال

القانونية لهذا الأمر القضائي، هل يدخل في إطار اختصاص رئيس المحكمة باعتباره 

  قاضي المستعجلات، أم في نطاق أعماله الولائية؟ 

                                                 
��� �� ه3ا ا� -)  223vو Di0!� ����0 أآD(ي وا�D2Fا� �R�
���Dhت ا���Fر2* ،&0"� &	!Q��A �����د وه� 2أ �"� �F� ²O
� :       


k�Dh ا�D2Fي* "� &	!Q���  دة�Fدة  017>� ا��Fإ�/ ا� @��+ � �Oا�� @*�

2& 09ا�F.QF& ���9ت ا�#Fا� &� �Oص ا�>-& ا���2#A .
�ع إ�/ ا��Fدة lD��A7"/ أ0� 09و wQ+ ل إ��-� 0>�ه���Fن إ�/  - 1":ا���!� @ ا�
���� ا�
� ���"-� ه3ا ا���0 D.QA �2ص
�ن ا9*��


2&  ،ا���Oء ا�D2Fي#Fا� &F��F"أ� D.QA �R اع��tQا�. �
Dlى �� �D2 أو �� ا�#�رج  اءأ�� إذا آ�ن ا�
���� +>�ر�� دو��� 
� �� ���ن ا9*
�2ص �F��F& ا

¾�Qف ا���هDة ���D2�
)� ا�%��Dن 7"/ ا*
�2ص ���F& ا

¾�Qف أ*Dى �� . 2-  &F��Fو+.@ ا�

����
  ".ا�
� ����Q �-� ا9*
�2ص و��� �")�Dة ا�!��A& دون D�Wه� ��R	& ا9*
�2ص �
/ ا0
-�ء k�Fl إDlاءات ا�
           *�!0D(ا� k�Dh
"� &	!Q��A ��2#�ص ا�>-& ا���O �&وا��v ���ن ه� ا^*D  أA 2
#Fا�-�¾& &ا� ,���
A،  دة�Fا� wQ+ G��

1459  @���+ U!� �!0D(ن م م ا��0�L ,�  :7"/ أ2011 �0
"Le juge d'appui compétent est le président du tribunal de grand instance. Toutefois, si la 

convention d'arbitrage le prévoit  expressément, le président du tribunal de commerce est 
compétent pour connaître des demandes formées en application des articles 1451 à 1454. 

Dans ce cas, il peut faire application de l'article 1455. Le juge territorialement compétent est 

celui désigné par la convention d'arbitrage, à défaut, celui dans le ressort du quel le siège du 
tribunal arbitral a été fixé. En l'absence de toute stipulation de la convention d'arbitrage. Le 

juge territorialement compétent est celui du lieu ou demeure le ou l'un des défendeurs à 
l'incident ou, si le défendeur ne demeure pas en France, du lieu où demeure le demandeur". 
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 08- 05في ظل غياب نص صريح في القانون رقم -هذا الإشكال نإن الإجابة ع

  :يتطلب الوقوف على نقطتين هامتين -224يوضح هذا الإشكال

الفصول (المنظمة للتعيين القضائي للمحكمين  وهي المستمدة من المقتضيات :الأولى

 في تبتحيث من خلالها تكون الأوامر والقرارات الرئاسية التي ) 327-05إلى  327- 03

ا لما تنص عليه الفقرة الثانية من الفصل فطلب تشكيل الهيئة التحكيمية غير قابلة لأي طعن، خلا

منظمة للمساطر الخاصة بحالة الاستعجال، ذلك أن الأوامر المبنية على طلب من ق م م ال 148

يوما من يوم النطق  15 كون محل طعن بالاستئناف داخل أجليمكن في حالة رفضها أن ت

بالرفض، وبالتالي فطبيعة الأوامر التي تصدر بصدد صعوبات في تشكيل الهيئة تتنافى مع هذه 

ذلك مع خاصية عدم الحضور اثناء  ىتنافيكما بنية على طلب، الخاصية المميزة للأوامر الم

إصدار الأوامر المبنية على طلب، والتي لا بد من احترامها من طرف رئيس المحكمة حين 

  .يصدر قراره بقبول أو رفض طلب التعيين

ق م م، يكون  148أن الأوامر المبنية على طلب ومن خلال الفصل : الثانية

حال أو توجيه إنذار أو إجراء له طبيعة استعجالية في مواد لم يرد بشأنها موضوعها إما إثبات 

لمحكمين وإن كان بدوره إجراءا استعجاليا باعتبار السرعة لين أن التعيين القضائي حنص، في 

التي تتميز بها مؤسسة التحكيم ومعها المعاملات التجارية، فهو منظم قانونيا بمجموعة من 

  .08225- 05فصول ق 
تي يصدرها رئيس المحكمة لوامر االأتالي فانطلاقا من هاتين النقطتين يتضح أن وبال

تعجالي، وتدخل في إطار تذليل صعوبات تشكيل الهيئة تتطابق في خاصيتها مع القضاء الاس

ق م م يختص في البت في  149ومن خلال الفصل  الاستعجاليلأن القضاء  ،بالتالي في نطاقها

                                                 
224 -  �� mوذ� ���<�

�ح 7"/ أن ا�� ©� D	U"P �� G +���, ا�-�¾& آ�����v ا9vو @�Aو w0 0!� ا�3يD(ع ا�DhF�7© ا�

�, ق م م ا�)0D!�، و��l �Fء �� هV3 ا��Fدة 1460ا��Fدة :  
 "Le juge d'appui est saisi soit par une partie, soit par le tribunal arbitral ou l'un de ses 
membres. La demande est formée, instruite et jugée comme en matière de référé…". 

  : أD.0  �� ه3ا ا�PCر - 225
  �FQA ��Dآ ،���"A DR�0 ،�
���D ا��	�����

/، دور ا���Oء �� �!%Dة ا�،  U0-��& +�ر� @ �

"!"& رFا���د  "���,ا� ،,�� �Oا��


	& دار ا�!�م، ا��ADط، ص 2011، ��رس 03��  .و�� ��Aه� 15، 
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تمتاز بالسرعة وليس لها مساس بجوهر النزاع، وما طلب التدخل لتعيين  الأمور المستعجلة التي

  .محكم إلا واحد من الأمور والصعوبات التي يتوفر فيها عنصر الاستعجال

أعطى لرئيس المحكمة  –يضاأ والمقارن–المشرع المغربي ومهما يكن من أمر فإن

 المذكورةووفق الشروط  المختصة صلاحية تعيين المحكم أو المحكمين في إحدى الحالات

أعلاه، لكن يطرح تساؤل كبير حول السلطة الممنوحة للرئيس في هذا الصدد؟ بمعنى آخر إذا 

  .قدم أحد طلبه إلى الرئيس لتعيين المحكم، فهل يملك سلطة تقديرية في إجابة الطلب أو رفضه؟

ين المنظمة للتعي 08-05بالرجوع إلى المشرع المغربي نجد أن فصول القانون 

لم تتطرق إلى هذه المسألة، وإنما اكتفى فقط بتنظيم الفرض الأكثر شيوعا  للمحكمينالقضائي 

في الواقع العملي والمتمثل في قبول طلب التعيين من حيث القواعد والشروط التي تحكم هذا 

وهو ما قد يعني أن الرئيس يلزمه دائما تعيين الهيئة في كل ، 226التعيين والتي يجب احترامها

  .حالة يقدم إليه الطلب، وهو افتراض نسبي وغير صالح في كل الحالات

وبالتالي فإن هذه المسألة التي أغفل المشرع المغربي تنظيمها لها أهميتها البالغة والتي 

تطفو على السطح وتزداد أهميتها في بعض الحالات، كما هو الشأن مثلا في حالة البطلان 

ي أ؟ والحالة كن للرئيس أن يمتنع عن تعيين المحكم في مثل هذهالظاهر لاتفاق التحكيم، فهل يم

وحتى لو افترضنا العكس وفسرنا سكوت المشرع المغربي بأنه يعطي للجهة ؟ سند له في ذلك

القضائية المختصة السلطة التقديرية للإجابة عن الطلب بالقبول متى توفرت شروط ذلك، 

-05ال في هذه الحالة هو ما نص عليه القانون فإن الإشك ،وبالرفض متى توفرت موجبات ذلك

المحكمين في الطعن  معهم من عدم أحقية الأطراف و 327-05و  327-04في الفصلان  08

في القرار الذي سيصدره الرئيس، وهو ما قد يشكل إجحافا في حق أحد الأطراف أو كلهم في 

  .قة وليس مساعدة للتحكيموهو ما يشكل إعا ،ر واضح لذلكحالة رفض التعيين رغم غياب مبر

رض الشائع في فغربي ألا يبني أحكامه فقط على الوبالتالي كان أولى بالمشرع الم

أن يشمل بالتنظيم كافة الاحتمالات والفروض، ويعطي لرئيس المحكمة و الواقع العملي،

                                                 
�اد  -  226Fا� �� mوذ� ��� ,�
�ل U"P ا�
���,  �71451© ا�DhFع ا�)0D!� ا�3ي ��ول +Q.�� ا����	L &��� ص�2#A ه���A ��و

2#�ص ر�³ ا�%"U وا����& ا�
� ��F, ا�%�, ��-� 1460و  1455وا��Fد+�, A ³�Dار ا�DL ��. 
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المختصة السلطة التقديرية لرفض طلب التعيين إذا كان هناك مبرر واضح لذلك كالبطلان 

لظاهر لاتفاق التحكيم مثلا، أو كانت بنود الاتفاق على التحكيم غير كافية لإمكانية تعيين ا

ومقابل . أعضاء هيئة التحكيم أو غيرها من المبررات التي يمكن الإسناد عليها في هذا الصدد

 ئي الرافض للتعيين، ويجعللطلب إمكانية الطعن في القرار القضاامقدم  ذلك يعطي للطرف

سلبا على عملية التحكيم وعلى حقوق  ذلكؤثر يهذا الطعن ضيقا ومحددا، حتى لا  قديممجال ت

أحد الأطراف بسبب لا مبالاة الطرف الآخر، وله في ذلك أن يستهدي بالتشريعات المقارنة التي 

سلطة القضاء في تشكيل الهيئة التحكيمية بحاولت الإحاطة بكل الفروض والاحتمالات المتعلقة 

  .227الصادرة عنه في هذا الإطار وكيفية الطعن فيها والأوامر

لكن إذا تجاوزنا هذه الإشكاليات التي أغفل المشرع المغربي تنظيمها، فإنه في 

الحالة العادية والشائعة في الواقع، والتي يقدم فيها الطلب من أحد الأطراف ويتلقى قبولا 

التقيد والامتثال  –ه الحالة في هذ –من الجهاز القضائي المختص، ينبغي لهذا الأخير 

يجب   -4:"... حيث جاء فيه 327-05لمجموعة من الشروط التي نص عليها الفصل 

أن يراعي رئيس المحكمة المختصة في المحكم الذي يختاره الشروط التي يتطلبها هذا 

القانون وتلك التي اتفق عليها الطرفان ويصدر قراره بعد استدعاء الأطراف، ولا يكون 

وعليه فإنه يجب على الرئيس ". القرار قابلا للطعن فيه بأي طريق من طرق الطعن هذا

عند تعيينه للهيئة التحكيمية، كما يجب عليه  -القانونية والاتفاقية –احترام هذه الشروط 

                                                 

w وأ��O آ�)�& ا�%�, ��  -  227#Fء ا��Oت ا���%"
 D�*E0.� ه3ا ا G�� ،�i� �!0D(ا� k�Dh

���,�Dار ا�Dا�ا�آ��"� ³ :

 ,��اد F0!� �� ا�D(ع ا�DhFا� �-F.0 ،mا9?�رة إ�/ ذ� J�	
 �Fوآ &�D���
، ��D%+ Gق �� 1454إ�/  �1451	2#�ص ا�!"%& ا�
�اد إ�/ ���Fا� V3ه J20 ��� ،اره�DL �� ,�%³ و آ�)�& ا��Dا� &��� w#+ �
�ل ا�%"U، أ�� ا����& ا��QF-+ �i �� ه3ا ا���Fم وا�	L &

�ز ��-� ا�wQ+ G�� ³�D 7"/ أJLD%+ G�� ،1455 �0 ا��Fدة 1460و  71455"�-� ا��Fد+�, <� �
  :إ�/ ا���9ت ا�
« Si la convention d’arbitrage est manifestement nulle ou manifestement inapplicable, le juge 

d’appui déclare n’y avoir lieu désignation » 

Q.�� ا�%�, �� DLار ر�³ +���, ا�-�¾& ا�
���D�� �� wQ+ G�� ،&�F+-� اD�*Eة 7"/ أ0� 1460أ�� ا��Fدة A J"(�+ ���:  

« Le juge d’appui statue par ordonnance non susceptible de recours. Toutefois, cette 

ordonnance peut être frappé d’appel lorsque le juge déclare n’y avoir lieu à désignation pour 
une des causes prévues à l’article 1455 ». 
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كذلك التحلي بالمرونة والسرعة في تشكيل الهيئة وذلك وفق ما يتماشى مع خصوصية 

  228.إليها، وبالطريقة التي تحمي حرية الأطراف ومصالحهم التحكيم والهدف من اللجوء

من كل هذا إذن يتضح وبحق أن دور القضاء في تشكيل الهيئة مهم وضروري في كل 

حالة يصعب فيها تكوين الهيئة، حيث يساعد على تجاوز هذه الصعوبات ويحول بذلك دون فشل 

فراغات التشريعية والنواقص التي مسطرة التحكيم، لكن ينبغي على المشرع المغربي تدارك ال

تعتري التنظيم القانوني للتدخل القضائي، حتى يتسم هذا الأخير بالفعالية المطلوبة، ويساهم في 

  .تحقيق فعالية التحكيم

        خاذ الإجراءات الوقتية أو التحفظيةخاذ الإجراءات الوقتية أو التحفظيةخاذ الإجراءات الوقتية أو التحفظيةخاذ الإجراءات الوقتية أو التحفظيةــــدور القضاء في اتدور القضاء في اتدور القضاء في اتدور القضاء في ات    ::::الفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانية

ف الإجراءات الوقتية والتحفظية، عريحول ت افقهي افي البداية نشير إلى أن هناك اختلاف

إلى أن المصطلحات والألفاظ المستعملة عموما في هذا الموضوع لا  229ذهب بعض الفقهحيث 

تسهل على الفهم، فمصطلحي الإجراءات الوقتية والتحفظية يستخدمان دون تمييز بينهما 

  .باعتبارهما مترادفين وذلك بالرغم من أنهما يشيران إلى أمور مختلفة

وهكذا تم تعريف الإجراءات الوقتية بأنها إجراءات تحقيق تهدف إلى حفظ الأدلة 

اللازمة بين الخصوم أثناء الخصومة، ويكون القرار الصادر بشأنها وقتي، لا يكون الغرض من 

ورائه الحصول على حكم في موضوع النزاع، وإنما كسب حماية بديلة تحل مؤقتا محل الحماية 

ية العادية، ومن ذلك مثلا النفقة الوقتية التي يحكم واقعية أو قانونية لضمان القضائية والتنفيذ

تنفيذ الحكم الذي سيصدر في النزاع، وبعبارة أخرى هي إجراءات تحافظ على إمكانية العملية 

لتنفيذ الحكم الذي سيصدر في النزاع، وبعبارة أخرى هي إجراءات تحافظ على الإمكانية العملية 
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وتحقيقه في المستقبل، ومن ذلك مثلا القرارات الخاصة بفرض الحراسة القضائية  لتنفيذ الحق

. على الأموال المتنازع عليها، والأحكام الخاصة بالحجوزات التحفظية وغيرها من التدابير

وعموما فسواء تعلق الأمر بالإجراء التحفظي أو الوقتي فإن الغاية والهدف هو إسعاف 

تين وإشباع حاجته الملحة في وقت لا يجدي فيه اللجوء إلى إجراءات المتقاضي في كلتا الحال

  .التقاضي العادية

وكما هو الشأن بالنسبة للمنازعات الرائجة أمام القضاء الرسمي، حيث تلعب فيها 

الإجراءات الوقتية والتحفظية دورا بارزا في الحفاظ على العديد من الحقوق والمراكز القانونية 

ن هذه الإجراءات تزداد أهميتها بخصوص المنازعات التحكيمية التي تتطلب في والأدلة، نجد أ

أصلها و موضوعها السرعة، وبالتالي فما بالك بأي إجراء آخر تحفظي أو وقتي يرى فيه 

المحكم أو الأطراف أو أحدهم فائدة وصيانة لحق من حقوقه، حيث يتطلب اتخاذ سرعة أكبر من 

زاع حتى تتم المسطرة التحكيمية في الوقت المناسب وبالسرعة تلك المتطلبة في موضوع الن

وهكذا فقد تتطلب طبيعة وظروف النزاع التحكيمي اتخاذ . 230اللازمة ودون أي عائق وصعوبة

بعض التدابير المؤقتة والتحفظية، وقد تظهر الحاجة إلى هذه الإجراءات قبل انعقاد هيئة 

فرغم أن إجراءات التحكيم تتسم . دعوى التحكيميةالتحكيم، أو بعد انعقادها وأثناء سير ال

بالسرعة والمرونة إلا أن ملابسات الدعوى المعروضة على الهيئة التحكيمية تقتضي اتخاذ 

بعض التدابير المستعجلة تجنبا لأضرار بالغة قد تلحق بأحد الخصوم نتيجة الانتظار حتى 

  . لحكم بعد صدوره عديم الجدوىصدور الحكم التحكيمي المنهي للخصومة أو التي تجعل ا

لكن هذه التدابير المؤقتة والإجراءات التحفظية تشير العديد من التساؤلات حول 

المختص بإصدارها واتخاذها، لا سيما وأنها تختلف في غرضها عن إجراءات نظر النزاع 

خيرة المطروح، أو الذي اتفق الأطراف على عرضه على هيئة التحكيم؟ فهل تختص إذن هذه الأ

بالنظر في النزاع التحكيمي في شقيه الموضوعي والمستعجل؟ أم تبقى لقضاء الدولة ممثلا في 
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قاضي الأمور المستعجلة سلطته في اتخاذه هذه التدابير والإجراءات رغم وجود اتفاق على 

التحكيم؟ أم أن الأمر الاختصاص يبقى مشتركا بين الجهتين معا في إطار نوع من التعاون 

ساعدة على إنجاح مسطرة التحكيم وصيانة حقوق الأطراف؟ وإذا كان الأمر ذلك فكيف يتم والم

التدخل القضائي في هذا الصدد؟ وأي تأثير له على العملية التحكيمية وعلى حرية الأطراف في 

  .تنظيم وتسيير الخصومة التحكيمية؟

م مسألة الجهة المختصة قانون المسطرة المدنية القدي تشريعي بعدما كان يسود الفراغ ال

بإصدار الأوامر الوقتية أو التحفظية في المادة التحكيمية، تدارك المشرع المغربي هذا النقص 

وحاول مسايرة معظم -  08-05الحاد والمؤثر جدا على العملية التحكيمية في القانون رقم 

تصة بإصدار حيث نص وبشكل واضح على الجهات المخ -التشريعات المقارنة في هذا الصدد

، وهكذا وبالرجوع 08-05من ق  327-15و  327-01هاته الأوامر وذلك من خلال الفصل 

لا يمنع اتفاق التحكيم أي طرف من اللجوء إلى : "نجده ينص على أنه 327-01إلى الفصل 

سواء قبل البدء في إجراءات التحكيم أو أثناء سيرها لطلب اتخاذ أي  قاضي الأمور المستعجلة

وقتي أو تحفظي وفقا لأحكام المنصوص عليها في القانون، ويجوز التراجع عن تلك إجراء 

، ما لم يتم للهيئة التحكيميةيجوز : "فجاء فيه 327-15أما الفصل ". الإجراءات بالطريقة ذاتها

الاتفاق على خلاف ذلك، أن تتخذ بطلب من أحد الأطراف كل تدبير مؤقت أو تحفظي تراه 

إذا تخلف من صدر إليه الأمر عن تنفيذه، يجوز للطرف الذي صدر . تهالازما في حدود مهم

  ".الأمر لصالحه الالتجاء إلى رئيس المحكمة المختصة بقصد استصدار أمر بالتنفيذ

نص في شريعات المقارنة كالتشريع المصري، حيث توهو المسار الذي سلكته معظم الت

من هذا  09محكمة المشار إليها في المادة يجوز لل: "من قانون التحكيم على أنه 14المادة 

القانون أن تأمر بناء على طلب أحد طرفي التحكيم، باتخاذ تدابير مؤقتة وتحفظية سواء قبل 

 24كما ينص أيضا المشرع المصري في المادة ". البدء في إجراءات التحكيم أو أثناء سيرها

ى طلب أحد الأطراف، وفي حالة تخلف على اختصاص هيئة التحكيم باتخاذ هذه التدابير بناء عل

كذلك بالنسبة للفرنسي  ءونفس الشي. ذمن صدر إليه الأمر يتدخل رئيس المحكمة للأمر بالتنفي
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المرسوم رقم (من ق م م ف  1468و 1449ين حيث أكد على نفس المقتضيات في المادت

48/2011(
231.  

المغربي ومعه أغلب  وانطلاقا من هذه النصوص القانونية أعلاه يتضح أن التشريع

التشريعات المقارنة قد أقرت بازدواجية الاختصاص في اتخاذ الإجراءات الوقتية والتحفظية في 

  . مجال الخلافات التحكيمية بين قضاء الدولة والهيئات التحكيمية

وإذا كان منح الهيئة التحكيمية مثل هذه الاختصاصات في مادة التحكيم لا يثير أي 

إخراج النزاع من القضاء وإسناده إلى الهيئة، وبالتالي ار أن الأطراف ارتضوا ى اعتبإشكال عل

، فإن التساؤل يطرح بالخصوص 232فمن حقها اتخاذ أي إجراء ضروري لسير العملية التحكيمية

عن الغاية والمبرر من وراء منح القضاء حق التدخل في مادة التحكيم واتخاذ الإجراءات الوقتية 

  وكيف ومتى يتم ذلك؟القضايا المعروضة على هذه المؤسسة؟ أو التحفظية في 

إلى جانب الهيئة  –إن منح المشرع المغربي والمقارن الاختصاص للقضاء الرسمي 

باتخاذ أي إجراء وقتي أو تحفظي متى طلب أحد أطراف العلاقة التحكيمية ذلك،  -التحكيمية

لإجبار الخصوم أو الأغيار على يجد مبرره، فيما يملكه القاضي الوطني من سلطة وأمر 

الامتثال لأي إجراء تحفظي أو وقتي يستدعي الأمر اتخاذه صيانة للعملية والدعوى التحكيمية، 

مستمدا هذا الأمر الجبري من السلطة العامة التي يمثلها والتي توفر له كل مقومات التنفيذ 

ا على الأشخاص المحتكمين أو والامتثال لأوامره، عكس الهيئة التحكيمية التي لا سلطان له

الأجانب عن الدعوى التحكيمية، فلا يستطيع ولا يملك المحكم أي سلطة لإجبار هؤلاء على 
                                                 

  :7"/ أ0D �0!�ـ�, ق م م ا�) 1449و�� ه3ا ا��2د +wQ ا��Fدة  -) 231
« L'existence d'une convention d'arbitrage ne fait pas obstacle, tant que le tribunal arbitral 
n'est pas constitué, à ce qu'une partie saisisse une juridiction de l'Etat aux fins d'obtenir une 
mesure d'instruction ou une mesure provisoire ou conservatoire… ». 
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القيام بعمل أو الامتناع عن عمل أو تنفيذ إجراء معين، وهذا ما يتضح من خلال الفقرة الثانية 

تخويل الهيئة التحكيمية ، فبعد أن نصت الفقرة الأولى من هذا الفصل على 327-15من الفصل 

اختصاص إصدار اي تدبير مؤقت أو تحفظي تراه لازما وذلك بناء على طلب أحد الأطراف، 

تنبه المشرع المغربي في الفقرة الثانية إلى مسألة في غاية الأهمية وهي إمكانية تقاعس من 

ك من تعطيل للعملية صدر إليه أمر الهيئة عن تنفيذه، وبالتالي وتفاديا لما يمكن أن ينتج عن ذل

التحكيمية وإهدار لحق من حقوق الطرف الآخر، وبالنظر إلى انعدام سلطة الجبر لدى المحكم، 

للطرف الذي صدر الأمر لصالحه الالتجاء إلى رئيس   327/2- 15ل ـذلك الفصـاز بـفأج

خاذ تدبير و القضاء في هذه الحالة لا يأمر بات. المحكمة المختصة بقصد استصدار أمر بالتنفيذ

  .مؤقت أو تحفظي، ولكنه يتدخل لحماية الأمر بتنفيذ تدبير سبق وأمرت به هيئة التحكيم

للتدخل القضائي في المادة الاستعجالية ) والذي يمثل الحالة الثانية(أما المبرر الثاني 

راه التحكيمية، فتكمن في أن سلطة الهيئة التحكيمية في تسيير العملية التحكيمية وإصدار ما ت

لازما من التدابير المؤقتة أو التحفظية لا يمكن الحديث عنها إلا بعد التشكيل والتكوين النهائي 

فقد تطرأ خلال  والقانوني لها، أما قبل ذلك فلا حق لها بالتدخل في النزاع التحكيمي، وبالتالي

روف تقتضي اتخاذ الاتفاق على التحكيم إلى حين اختيار الهيئة التحكيمية ظ الفترة الممتدة بين

تدبير وقتي أو تحفظي لمواجهة حالة الاستعجال وخطر التأخير، ففي مثل هذه الحالة ليس أمام 

الأطراف إلا اللجوء إلى رئيس المحكمة المختصة لاستصدار التدبير المناسب وفي الوقت 

الهيئة  يضا الأطراف إذا كان من غير المتيسر علىوهو الحل والطريق الذي يسلكه أ ،سبالمنا

  .التحكيمية حتى بعد تشكيلها أن تتخذ تلك التدابير لأي سبب كان

وبالتالي فهدف المشرع المغربي والمقارن من تخويل هذا الاختصاص للقضاء يكمن 

في رغبته في إعطاء الإجراءات التحفظية أو الوقتية في مادة التحكيم الفعالية والعناية اللازمة 

هذه التدابير والمتمثلة في رد الضرر والحفاظ على حقوق الأطراف لتحقيق الغاية المتوخاة من 

  .233من الهدر والضياع، وأيضا لضمان تنفيذ حكم التحكيم
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لأطراف التحكيم الحرية في اللجوء إلى القضاء لاستصدار أي إجراء وقتي أو إذن ف

فاقهم على تحفظي وذلك في أية مرحلة من مراحل العملية التحكيمية، ولا يمنعهم في ذلك ات

  .08- 05من ق  327-01اختيار التحكيم كوسيلة لفض نزاعهم كما ينص على ذلك الفصل 

في ظل هذا الاختصاص المشترك للهيئات  –تبقى الإشارة في الأخير إلى أنه يجب 

مراعاة بعض  –التحكيمية والقضاء، وفي ظل الحرية الممنوحة للأطراف في هذا الصدد 

لصعوبات التي يمكن أن تنجم عن هذا التوزيع المشترك، بحيث الضوابط لتجنب المشاكل وا

إلى وجود صراع أو تنافس بين هيئة التحكيم والقضاء بشأن  –هذا الأخير  –ينبغي ألا يؤدي 

اتخاذ إجراء معين، فلو طلب هذا الإجراء من إحدى الجهتين أولا، امتنع على الجهة الأخرى 

ازع الإيجابي في الاختصاص، وتفاديا أيضا لوقوع التعرض لتلافي الوقوع في نوع من التن

التعارض بين الأوامر التي قد تصدر بصدد إجراء واحد، وهذا مشروط بطبيعة الحال بأن يصل 

إلى علم الجهة غير المطلوب منها اتخاذ الإجراء أن الأمر معروض على الجهة الأخرى، وهو 

اء والمحكم، كما ينبغي معه للأطراف ما يتطلب وجود نوع من التعاون والمساعدة بين القض

التعامل بحسن النية مع الحرية الممنوحة لهم في هذا الإطار، وعدم التعسف في استعمالها على 

نحو يساهم في ارتباك الجهاز القضائي أو الهيئة التحكيمية، وبالتالي المساهمة في قيام كل من 

  .234لاستعجالية على نحو مناسب وجيدرئيس المحكمة المختصة أو المحكم بدوره في المادة ا
 ::::مطلب الثاني مطلب الثاني مطلب الثاني مطلب الثاني ــــالالالال

 حكم التحكيميحكم التحكيميحكم التحكيميحكم التحكيميــــالتدخل القضائي اللاحق لصدور الالتدخل القضائي اللاحق لصدور الالتدخل القضائي اللاحق لصدور الالتدخل القضائي اللاحق لصدور ال    
        

لا يقتصر التدخل القضائي في العملية التحكيمية على المرحلة السابقة فقط لصدور 

وإنما يتجاوز ذلك لما بعد صدور  - كما تمت الإشارة إلى بعض تجلياته أعلاه -الحكم التحكيمي 

التي تقطعها مسطرة التحكيم والتي  رالمقررات التحكيمية، حيث تعد هذه المرحلة من أهم الأطوا

وبالتالي فمن الضروري مواجهة هذه . لنزاع التحكيميالمنهي لم يحكم التحك إصدارفضي إلى تُ

                                                 

�2ص �� �A, ا� - 234*�� �A�<�Cزع ا�Q

)�دي ا�� �-��اÂA ا��اUl ا�
DاOص ه�+� ا��2#A D.0أ � �Oز ا���-<

&���<�

  :وا�-�¾& ا�
����F& �� ا��Fدة ا9
ر�v ا�!�� 7	� ا����F، +�*@ ا���Oء �� ا�
���� F��A!��7ة وا�A�LD&، دار ا�O-Q& ا���AD&، ا���هDة، ا�%	�& اEو�/  -

 .و�� �"�-� 74، ص 1997
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المرحلة بقدر لا يقل أهمية عن كل مراحل الدعوى التحكيمية، وإحاطتها بسياج من الضمانات 

تاحة الفرصة للأطراف باللجوء إلى القضاء من أجل تجاوز كل صعوبة تثار بعد صدور وإ

الحكم التحكيمي حتى يمكن للتحكيم تحقيق الهدف والغاية المنشودة من اختيارها كحل خلافهم، 

هذا بالإضافة إلى أن هذه المرحلة تعد أيضا حصيلة ونتاج مجهودات الأطراف ومن يساندهم، 

يقتضي إذن توفير الحماية اللازمة لهذه  هو مال فترة النزاع التحكيمي، ومية طواوالهيئة التحكي

المجهودات حتى لا تذهب أدراج الرياح وتضيع معها مصالح وحقوق أي من طرفي العلاقة 

  . التحكيمية، وتفقد تبعا لذلك مؤسسة التحكيم مصداقيتها
بالطابع ) جانب كبير منه(ي وهكذا فالتدخل القضائي في هذه المرحلة الحاسمة يتسم ف

التي تتميز بها مسطرة التحكيم في المرونة ، ذلك أن الطابع الاتفاقي ولعمل المحكمين 235الرقابي

المحكمين حتى  حكملتكملة  الأمر، يستوجب تدخل القضاء، وافتقار المحكم لسلطة معظم مراحلها

لا من خلال رقابته للتأكد من ينتج آثاره كما لو كان صادرا عن قضاء الدولة، وهذا لا يتم إ

  ) الفقرة الثانية(صحته ومشروعيته لإمكانية الأمر بتنفيذه 

هذا وباعتبار عمل المحكم كعمل القاضي، لا يؤمن فيه من الزلل والخطأ، فإن التشريع 

، لكن صيانة لحقوق المتضررنص على جواز الطعن في أحكام المحكمين  -والمقارن-  المغربي

                                                 
235(  D*q U0�l �� ����أ &"�D� �� � �Oا�� @*�
�, ا� ���
�ن 7"/ ?�@ �!��7ة، و+
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لرقابي الذي تمارسه المحاكم المغربية بمناسبة النظر في الطعن بالاستئناف وإعادة ومادام الدور ا

النظر وتعرض الغير الخارج عن الخصومة لا يختلف في جوهره بالنسبة لخصومة التحكيم عن 

الطعن  عن الرقابة القضائية عند النظر في فإننا سنقتصر الحديث فقط،، 236خصومة القضاء

  ).الفقرة الأولى(بأحكام المحكمين باعتباره طعنا استثنائيا وخاصا فقط  كيمبالبطلان في حكم التح
        ::::الفقرة الأولى الفقرة الأولى الفقرة الأولى الفقرة الأولى 

 لقضائية عند الطعن بالبطلان في حكم التحكيملقضائية عند الطعن بالبطلان في حكم التحكيملقضائية عند الطعن بالبطلان في حكم التحكيملقضائية عند الطعن بالبطلان في حكم التحكيمالرقابة االرقابة االرقابة االرقابة ا
        

إن التحكيم باعتباره عدالة خاصة لا يتواءم بسهولة مع طرق الطعن ذات الإجراءات 

النزاع وإحلال قرار القاضي محل قرار المحكم، البطيئة والمعقدة والتي ترمي إلى إعادة فحص 

ائية على في مجال الرقابة القض 237،ومن بينها التشريع المغربي ،ذا عمدت التشريعات الوطنيةل

قرار طريق الطعن بالبطلان ضد هذه الأحكام، وتنظيمه بشكل يجعل منه الأحكام التحكيمية إلى إ

وء إلى هذه الوسيلة حتى لا تتخذ ي يجوز فيها اللجالوسيلة الأنجع للطعن، مع تحديد الحالات الت

  . التحكيم ذريعة للنيل من فعالية

بالرجوع إلى الحالات الحصرية التي حددها المشرع في القانون رقم وهكذا و

ا للطعن بالبطلان في الحكم التحكيمي، يتضح أنها والتي يمكن التمسك بإحداه 08238- 05
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فهي تتعلق باتفاق التحكيم من حيث صحته  -موضوعوليس ال- بالشكل والإجراءاتترتبط 

وتشكيل هيئة التحكيم والتقيد بالمهمة المسندة إليها وبالمسائل القابلة للتحكيم بالإضافة إلى احترام 

حقوق الدفاع والنظام العام ومبدأ سلطان الإرادة بخصوص القانون الإجرائي أو الموضوعي 

لتي لا تمت بأي صلة لموضوع النزاع التحكيمي الذي الواجب التطبيق، وغيرها من الحالات ا

دعوى الطعن  يبقى محصنا، وهو ما يفرض إذن على محكمة الاستئناف وهي تنظر في

، لأنها واردة على سبيل  ينبغي القياس عليها أو تفسيرهاه الأسباب ولابالبطلان التقيد بهذ

، 2009يوليوز  08ا بتاريخ الحصر، وهذا ما قضت به محكمة النقض الفرنسية في قرار له

حيث أكدت فيه على الطابع الحصري لأسباب البطلان، واعتبرت أن الدفع ببطلان وثيقة التحكيم 

  .239فمن ق م م  1502حالة غير منصوص عليها في الفصل 

هذه الأخيرة بالجانب الشكلي  ارتباطوبالتالي وأمام حصر التشريعات لهاته الحالات و 

فإن الرقابة التي يمارسها قضاء البطلان هي رقابة خارجية ولا تهدف إلى للعملية التحكيمية، 

وهو ما أكدته محكمة الاستئناف بباريس في قرار ، 240مراجعة التحكم التحكيمي في الموضوع

  : حيث جاء فيه  2006241مارس  30بها بتاريخ 

"Le juge d'annulation n'est pas le juge du mal juge reproché à l'arbitre" 

: ومما جاء في إحداها، 242قراراتهكما أكده أيضا القضاء المصري في العديد من 

دعوى بطلان حكم التحكيم ليس طعنا بالاستئناف، فلا تتسع لإعادة النظر في موضوع النزاع 

وتعييب قضاء الحكم فيه، وأنه ليس لقاضي دعوى البطلان مراجعة حكم التحكيم، لتقدير 

                                                 
239(   Yر��
A &�!0D(³ ا��Qا� &F����ز  DL08ار �Rدر 7, ����2009 .���A )�%"ا� �	ن �� ا���� "أ?�ر إ��� 7�%	��A ,�%ا� )

  117ا�
����F، درا
& �� ا���0�ن ا��ADjF وا���Fرن م س ، ص 
240(

�D ا�3  Eا �
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����، ا��
�ب اEول، +�*@ ا���Oء �� ا� ،��Fا�� �	ا�!�� 7 �vر

  . و�� ��Aه� 143، ص 2003
- Antonio GARACIADE PAREDES, "l'annulation des sentences arbitrales en Espagne a propos de la 

non révision au fond des sentences et du contrôle du respect de l'ordre public endroit espagnol" Les 
cahier de l'arbitrage, n 042008 p.206  

���"(، ا�%�, ��A	%�ن
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ن تقدير المحكمين، وصواب أو خطأ اجتهادهم في فهم الواقع وتكييفه أو ملاءمته أو مراقبة حس

  . تفسير القانون وتطبيقه، لأن ذلك كله من اختصاص قاضي الاستئناف

وهكذا فإذا توفرت إحدى الأسباب الموجبة للطعن بالبطلان ضد الحكم التحكيمي، 

القانوني وأمام محكمة  وتمسك بها أحد الأطراف وقام بالطعن في هذا الحكم داخل الأجل

الاستئناف المختصة، فإن قرار هذه الأخيرة إما أن يقضي بتأييد حكم المحكمين أي رفض طلب 

   ).الحالة الثانية(أو أن تحكم ببطلان هذا الحكم وهو ما يعني قبول الطعن ) الحالة الأولى(الطعن 
أييد الحكم والتي ترفض فيها الطعن بالبطلان وتقر بت فبخصوص الحالة الأولى

التحكيمي، فإذا تعلق الأمر بالتحكيم الداخلي فإن محكمة الاستئناف وجب عليها أن تأمر بتنفيذ 

- 38هذا الحكم التحكيمي المطعون فيه ويكون قرارها نهائيا حسب ما ينص عليه الفصل 

 أما إذا تعلق الأمر بالحكم التحكيمي الدولي الصادر بالمغرب والذي تؤيده محكمة. 327243

  . الاستئناف فليس هناك أي نص خاص عكس ما هو عليه الأمر في التحكيم الداخلي

الذي فسروا ذلك بأن محكمة الاستئناف وهي ترفض  244وهنا نتفق ما بعض الباحثين

الطعن بالبطلان في أحكام التحكيم الدولية لا يمكن لها أن تأمر بتنفيذ هذه المقررات، لأن التنفيذ 

وذ التراب المغربي، وهنا لا سلطة لها على قضاء دولة أخرى، وبالتالي يمكن أن يتم خارج نف

سكت المشرع المغربي عن هذا المقتضى، عكس فتفاديا للدخول في الشؤون السيادية لهاته الدولة 

  .245المشرع الفرنسي الذي أوجب على محكمة الاستئناف الأمر بتنفيذه ولو تعلق الأمر بالتحكيم الدولي

والتي تتمثل في قبول محكمة الاستئناف طلب الطعن  الة الثانيةأما بخصوص الح

اؤل ، فإن التس246بالبطلان، وتقضي تبعا لذلك ببطلان الحكم التحكيمي سواء جزئيا أو كليا

                                                 
�, ق م م ا�)0D! 1490وا�3ي ���A"� ا�)2@  ) 243 �  ) �Lم ر�
DF48/2011ا�( . 
244 (F��� &%"
 ،)"���A )�%"ا� �	ا79 & &"<F��A ر�hQ����ل  ،�F���


¾�Qف �Q7 ا�D.Q �� ا�%�, ��A	%�ن �v ا���� ا�


�P& وا�
����، ا���د �"� &�ADjFو�/  05ا�E& ا�	98، ص 2011ا�%  
�� wQ+ G��1507 ا��Fدة  )245 /"0!� 7D(ق م م  ا� ,�  �"� :  

"Les dispositions du titre IV du présent livre. A l'exception de celles de l'alinéa 1er  de l'article 1487 et 
de l'article 1490, ne sont pas applicables". 


��Oت ا�)2@ ���� �)�� أن  ��, ق م م ا�)%+ �!0D	� ���OL /"7 ا�
���� ا��و�� 1490وه.   

� إ�/ أن ا���� ا�
����Fن 9ذ�m أن ا�	%� ) 246F�   VرDL ��
� و�2@ ا�>tء ا�	�P@ 7, ا�>tء ا�²��2 وه3ا  t<+ ,��
� إن أ�DA

و�k ذ�m إذا أ��, �2@ أtlاء ا���� ا�#�F��A &R!� @ : "..وا�
� �lء ��-�  36-327�, ا�)2@  03ا�DhFع ا��ADjF �� ا�)�Dة 
 D�W @ �!F��A &R�#ا � ا�tl7, أ ����
"� &�v�#ة و��ه�ا�D�*9اء اtlEن إ9 7"/ ا�%	ا� k�� �� ،�� &�v�#ا� ". 
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النزاع العالق بين أطراف عملية التحكيم التي قضى ببطلان يطرح  في هذه الحالة عن مصير 

جديد إلى الهيئة التحكيمية التي أصدرت حكم التحكيم؟ حكمها التحكيمي؟ فهل ترجع القضية من 

أم إلى هيئة تحكيمية أخرى، أم أن الاختصاص ينعقد لمحكمة الاستئناف التي أبطلت الحكم 

  التحكيمي؟ وأي الحلول أنجع فيما يخص تحقيق فعالية التحكيم والأحكام التي تصدر عنها؟ 

إذا أبطلت : "على أنه في هذا الصدد المتعلق بالتحكيم الداخلي  327-37ينص الفصل  

ستئناف الحكم التحكيمي تبت في جوهر النزاع في إطار المهمة المسندة إلى الهيئة محكمة الا

وبالتالي فإذا كان الحكم " التحكيمية، مالم يصدر حكم بالإبطال لغياب اتفاق التحكيم أو بطلانه،

لاستئناف تبت في جوهر النزاع وفي حدود التحكيمي المطعون فيه بالبطلان داخليا فإن محكمة ا

أما إذا تعلق الأمر بحكم التحكيم الدولي الصادر في المغرب فمحكمة . المهمة التحكيمية

، وهذا ما ينص عليه 247الاستئناف لا تملك سلطة البت في النزاع وإنما تقضي بالبطلان فقط

 327-37ت الفصل لا تطبق مقتضيا: "الذي جاء فيه 08 – 05من ق  327 – 54الفصل 

أما الحكم التحكيمي الدولي الذي يصدر خارج المملكة المغربية فلا ". على الطعن بالبطلان

يقبل الطعن بالبطلان أصلا حتى يمكن الحديث عن سلطة المحكمة في البت في جوهر 

  .248النزاع

في جوهر النزاع هو بمثابة  عض الفقه أن منح القضاء سلطة البتوقد اعتبر ب

ى قضاء الدولة للفصل في النزاع، رغم أن الأطراف عبروا عن عدم رغبتهم في رجوع إل

عدم اللجوء إليه واختاروا التحكيم كوسيلة لفض خلافهم، لا سيما وأن المشرع المغربي 

لم يسلك نفس نهج بعض التشريعات المقارنة  08-05من ق  327-36من خلال الفصل 

في جوهر النزاع التحكيمي الذي  في البت حكمةفي هذا الصدد، والتي جعلت سلطة الم

تبطل حكمه مقيدة بإرادة الأطراف الذين يمكن لهم الاتفاق على منح المحكمة تلك السلطة 
                                                 

247( Q��ع ا�tQاع ��A ا���� A	%�ن ��� ا�
���� ا��و�� �klD إ�/ �7م �� F&  ا9

¾�Qف���F&  ²ور�FA ���م v�� �� J	ا� &%"



%"	�ت t0ا�7ت ا�
>�رة ا��و��& ا�� k� �QP��م 7"/ ا�!7D& وا�DFو0&، وأ�E �Oن ا���ا�7 ا�
� �!"�-� و�%	�-� ا���Oء ا��+ �

�>�DW �-"F	�OL ,7 &ء ا��و�& �� D	
�ا�0, أQl	�& و�7دات وأD7اف، +�L ,� . ا���ا�7 ا�F%	�& �� ا����OL �� U��j ا�
���� ا��و�� 
248(- D.0�2@ أ(
�, ا� ��tF"� :�Fأ�� &��
�آ�Q,، ا�%�, ��A	%�ن �� ��� ا�
���� ا�
>�ري ا��و��، رA V�0 م�"Aد @�Q

���F اEول،  &���l ،&�7�F
l9�2د�& وا
L9�0& وا�

D �� ا���0�ن ا�#�ص و��ة ا���Oء وا�
����، آ"�& ا��"�م ا���0�Fا�
 &���  .و�� �"�-� 97، ص 2009-2008و�lة، ا�!Q& ا�>�
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أو الاتفاق على اللجوء إلى التحكيم للنظر في النزاع من جديد، وسلب النظر فيه من يد 

ظر في موقفه هذا ومنح ، وبالتالي فيجب على المشرع المغربي إعادة الن249قضاء البطلان

الحرية لأطراف النزاع التحكيمي في اختيار قضاء البطلان للبث في جوهر نزاعهم أو إعادته 

إلى التحكيم من جديد، وهو ما يعني الاحترام الحقيقي لمبدأ سلطان الإرادة الذي تنبني عليه 

  .العملية التحكيمية، والذي بسببه يختارها الأفراد لتسوية نزاعاتهم

وهي تبت في جوهر النزاع  -أي قضاء البطلان- موما فإن محكمة الاستئناف وع

التحكيمي، يجب عليها أن تتقيد بنفس المهمة التحكيمية، وتأخذ بعين الاعتبار نفس القواعد 

المطبقة أمامها، وأنه في حالة اتفاق أطراف التحكيم صراحة على تفويض هيئة التحكيم صفة 

ل في موضوع النزاع بناء على قواعد العدالة والإنصاف دون التقيد وسيط بالتراضي، فإنها تفص

، كما يجب 08-05من ق  327-45 و 327-18كما ينص على ذلك الفصلان  بالقانون

وبالإجراءات المتفق  ائل المعروضة أمام هيئة التحكيمعليها أن لا تفصل إلا في المس

وعلى هذا ، 250التحكيمي اقدها الاتفوبالتالي فصلاحية المحكمة في هذا الصدد يحد. عليها

الأساس فإن انعدام اتفاق التحكيم بغيابه أصلا أو لبطلانه يغل ويرفع يد المحكمة ويفقدها 

وهنا صلاحية البث في جوهر النزاع التحكيمي الذي قضت ببطلان حكمه التحكيمي، 

يستفاد من نص تكتفي المحكمة بإقرار البطلان فقط، دون التصدي لموضوع النزاع، وهذا ما 

  .المذكور أعلاه 327-37الفصل 

                                                 
�i�wQ� G�� ، ا�)2@  - )249 �!0D(ا� k�Dh
�, ق م م ا�)0D!� ا�>��� 7"/ أ0� 1493آ��:  

"Lorsque la juridiction annule la sentence arbitrale, elle statue sur le fond dans les limites de la 
mission de l'arbitre". 

0�ن ا�
���� ا�"	�0�Q 7"/ أ0� 810وا�
k�Dh ا�"	wQ+ G�� �0�Q ا��Fدة �L ,�إذا أJ"%A ا�F��F& ا���Fم إ��-� ا�%�, ��D%A اAC%�ل : "
F���

)� ا�2#�م D�W /"7 ذ�mا��Dار ا�� �� �� ،���F"� &Q��Fا� &F-Fع �� ��ود ا��v�Fا� �� D.Q+ �-0X� �." 


�F& أن  -  250�Fاف ا�DP¿� �	
 �

���� ا��� G�� ،� �O	G ا���Oء �� ا�tQاع ا�
���Fv �F, ا���ود ا���A ��"7 �"%� ��وه3ا 
  :�"��tF �� ه3ا ا��2د أD.0. >�وزه�ر
F-� �"-�¾& ا�
����F& وا�
� �>�OL /"7 Uء ا�	%�ن �7م +

���F& ا�³�Q، ا���د *   D+د�� &"<FA ر�hQ����ل  ،� �Oا�� ����
  .و�� �"�-� 187، ص �19/2012!�, ه�F&، ا�
* P. HERBAUT, « Observation sur l'arbitrage judiciaire », Mélanges Marty, page 638. 
* Philippe FOUCHARD, « l'arbitrage judiciaire, écrits 2007 comité Français de l'arbitrage », page 95  
*Jacques PELLERIN: « L'instance au fond devant la cour d'appel après l'annulation de la 
sentence »  revue de l'arbitrage 1993 n° 2 page 210 et suivante. 
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الرقابة القضائية عند طلب تذييل الحكم الرقابة القضائية عند طلب تذييل الحكم الرقابة القضائية عند طلب تذييل الحكم الرقابة القضائية عند طلب تذييل الحكم : : : : الفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانية
        ةةةةــــة التنفيذية التنفيذية التنفيذية التنفيذيــــي بالصيغي بالصيغي بالصيغي بالصيغــــالتحكيمالتحكيمالتحكيمالتحكيم

يعتبر تنفيذ الحكم التحكيمي المرحلة الأخيرة والهامة من مراحل الدعوى التحكيمية، 

لحصول على حكم في وقت ملائم ذلك أن الهدف والغاية الأسمى من اللجوء إلى التحكيم هو ا

وبإجراءات مرنة ينهي النزاع التحكيمي، ويوصل الحق إلى المتضرر دون معاناة أو حاجة 

  .لتدخل الغير

أن تنفيذ الأحكام التحكيمية يكون اختياريا وبإرادة الطرف الخاسر  وإذا كان الأصل

وليست  -ليا، ذلك أن الودية للدعوى التحكيمية، ويستوي في ذلك أن يكون التحكيم داخليا أو دو

اديا وفي سائر المراحل، ـ، و تلعب فيه الإرادة دورا ري251هي التي تحيط بالتحكيم -الندية

وهذا ما يجعل تنفيذ المقرر التحكيمي تلقائيا يرضخ له أطراف الخصومة رضوخا إراديا 

أنه في حالات التي يمكن تصورها نظريا، ذلك  فإن الأمر ليس دائما بهذه السهولة. 252طوعيا

كثيرة يرفض أو يتماطل الطرف الذي صدر الحكم التحكيمي ضده، تنفيذ هذا الأخير، الشئ الذي 

. قد يفرغ الحكم التحكيمي من محتواه ويصبح معه نظام التحكيم مهدد في فعاليته وقيمة القانونية

قانونيا يسمح بتفادي  لهذا السبب تدخلت التشريعات الوطنية وقواعد واتفاقيات التحكيم لتقر نظاما

                                                 
251 - �E ذ ا��و���(Q، ا��	�27م ا���, ا��2 &�	P ،ةDا���ه ،&�ADا�� &O-Qدار ا� ،����
 .و�� �"�-� 3، ص ��1993م ا�
2�رة  -   QFن، ا���0 �
Q)�3 أ���م ا�
����، دار ا�)�D وا���0�
�Â �� ا�Q.�م ا���0��ر �	Dوك، ا�?�7 )D2�P	�ـ& ) 

 :وأD.0 �� 0)© ا�Q�F/ .  و �� �"�-� 01، ص 2011
- F3 ��� ا��(Q+ ،ي���
�د ا�!�� ا�F���اد ا��0�F& وا�
>�ر�&، دار Fا� �� ����
���F, و��� ���0�ن ا�
����، �� ?'ن ا�


��Qر�&،Cا ،���  .2003ا�%	�& اEو�/  ا�)�D ا�>�
-  &�ADjFا� &"<F��A ر�hQ�ر��ض �#Dي، ا�PCر ا�
���Dh ا��ا*"� �
Q)�3 أ���م ا�
���� �� ا�DjFب، ���ل 


�P& وا�
����، ا���د � .و�� �"�-� 12، ص 2011/ ا�%	�& اEو� �05"
 *Khalid ZAHER , «Le contrôle étatique des sentences arbitrales en droit marocain » Revue de droit 
Marocaine » N° 04/2012, Page 159 et suivante. 

252 - klه3ا ا��2د را �� ��tF"�:   
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����F& ا� &"<FA ر�hQ�، ص ��07/2005&، ���ل 
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  .و�� �"�-� 32، ص 1998
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Q)�3 أ���م ا��F��F, ا�A D�Eا ،,�F��

 �Lر ����

��Qر�&، P	�Q!�1994  &&  27ا�Cا�>���ة، ا &���رك، دار ا�>����0 &�L�(+12، ص 2001وا �-�"� ��  .و

� وا��� -���²، ��� ا�
����، درا
& �� ا���0�ن ا��D�7!/ 7"� ا� Ãا �	7& 7�	² �"%
��، ا�)�
Cا ��(��A �0ر���0�ن ا�D2Fي 

 &�	P ،&ر��Q�
Cا ،DhQه� 302، ص 2009وا���A �� .و
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، وذلك 253كل هذه المشاكل، ويتعلق الأمر بنظام تذييل الحكم التحكيمي بالصيغة التنفيذية

بمقتضى أمر يصدره القضاء الرسمي للدول في هذا الصدد، والذي بمقتضاه ترفع الأحكام 

ها بالتالي ، وتخول254القرارات القضائية من حيث القوة التنفيذيةحكام والتحكيمية إلى مصاف الأ

، وهنا يتدخل القضاء لماله من سلطة 255الحصول على الحماية القضائية بواسطة التنفيذ الجبري

. 256عامة والتي يفتقر إليها المحكم لإجبار الطرف الممتنع بتنفيذ ما رتبه حكم التحكيم في حقه

كل اعترافا لكن وما دام تذليل الحكم التحكيمي بالصيغة التنفيذية من طرف القضاء المختص يش

من هذا الأخير بسلامة الحكم التحكيمي من كل العيوب التي قد تفسد عدالته وتنعكس على 

ذلك من آثار قانونية  لسندات التنفيذية، مع ما يترتب علىفعاليته، ويرفعه بالتالي إلى مصاف ا

ساءه رقابته على هذا الحكم التحكيمي قبل اكت -أي القضاء –هامة، فإنه بذلك يمارس ويبسط
و هنا يطرح التساؤل حول حدود هذه الرقابة؟ وأي سلطة للقضاء في منح أو . بالصيغة التنفيذية
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��@ ا�j�2& : "7"/ أ0� 05-08�, ق  327-31و�� ه3ا ا��2د �wQ ا�)2@ #
A D�
O/ أ�FA 9إ ��D	l �F���
Q� 9)3 ا���� ا�

�-+D ا��2در ا���� �� دا &F��Fر �© ا� V�3& ��2ر�(Q
�� أآV3 ا��O ا�)2@ ..." ا� �
���� ا��و�� ���l Gء  327- 46وه��A �"�
Fا�
�"� �� &�0�iا� �+D�� ��" :ا� &j�2اف وا�D
�ل ا79#�
Eا V3-� &�3�(Q �
���م �� ا�DjFب و�� 0)© ا�Dhوط �D �© ا�F��F& ا�
>�ر�& ا�

���ن ا�
Q)�3 إذا آ�ن ��D ا�
���� ��A#�رج �-� kA�

�رت ��.� ". �Rرت �� دا D+-� أو ر �© ا�F��F& ا�
>�ر�& ا� ½-Qو7"/ ه3ا ا�
 1514وا��Fدة  1487ا��Fدة (وا�
k�Dh ا�)0D!�  )795ا��Fدة (وا�
k�Dh ا�"	�0�Q ) 56ا��Fدة (ا�
���Dhت ا���Fر0& آ��
k�Dh ا�D2Fي 

�+� ا�
Q)��3& أD.0. وD�Wه� �, ا�
���Dhت) �, ق م م ا�)0D!� ا�>���L و �F���
�ل �>�& ا���� ا�� ��tF"�:   

© ا����& �� ا�
���� ا�
>�ري ا��و��، -Eان، ا�vز�� ر �A45م س، ص أ �-�"� ��  .و 
-  
�ر FA>"& ا���Oء وا�
k�Dh ا�
� +�2ر 7, �Dآt ا��را
�ت ا���0��0& وا���O �& ا��!�, ا�!���F، �>�& ا���� ا�hQ����ل  ،�F���

�0!�&، ا���د 
�زارة ا���ل ا�� kA�
  .و�� �"�-� 57، ص 2005��س  05ا�
��ت ا -�"�Fا� Dh0 &��Fl رات�hQ� ،�ADjF�0& ا��Fة ا�D%!Fن ا��0�L �� ,�F��Fأ���م ا� &�<� ،U��%ا� ��Dا�� �	�0& 7�0���


"!"& ا��Qوات وا��Eم ا��را
�&، ا���د  ،&� �Oو�/، ص 02/2004وا��E& ا�	89، ا�% �-�"� ��  .و
���آF&، ا���د  - &"<FA ر�hQ����ل  ،�F���
�0�  –أ�Fl04  @�DAل ا�%�هDي، ا�)����& اDlCا �& �"��� ا��  .و�� �"�-� 49، ص �2008

- Abdelaziz SQUALLI "l'exécution des sentences arbitrales au Maroc" revue de droit et d'économie, 
n° 20/2003, page 16 et suivante.  

  .12ر��ض �#Dي، ا�PCر ا�
���Dh ا��ا*"� �
Q)�3 أ���م ا�
���� DjF��Aب، م، س، ص   :أD.0 �� ه3ا ا��2د -)255
256  -) Charles JARROSSON, « réflexions sur l'impérium », Mélanges Pierre Bellet Litec, n° 13/1991, 
page 251  
- René DAVID « L'arbitrage dans le commerce international », Economica, édition 1982 page 404. 
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رفض منح الصيغة التنفيذية؟ وهل استطاع التشريع المغربي والمقارن تنظيم هذه الرقابة القضائية 

 .من الضياع؟بالطريقة التي تجعلها تساهم في تحقيق فعالية التحكيم والحفاظ على مصالح أطرافه 

هذه التساؤلات لا بد من التفريق بين حدود الرقابة القضائية عند طلب تذييل الحكم  للإجابة عن

  .التحكيمي في قضايا التحكيم الداخلي من جهة، وفي منازعات التحكيم الدولي من جهة ثانية

الذي  08- 05من ق  327-31ومن خلال الفصل  :فبخصوص التحكيم الداخلي. 1

لا ينفذ الحكم التحكيمي جبريا إلا بمقتضى أمر بتخويل الصيغة التنفيذية يصدره :" أنهينص على 

يتضح أن المشرع المغربي ضيق في القانون رقم "رئيس المحكمة الصادر الحكم في دائرتها 

من الرقابة التي يمكن أن يمارسها رئيس لمحكمة المختصة وهو بصدد تذييل الحكم  08- 05

التنفيذية إلى حد أنه تخلى عما كان واردا في القانون الملغى من أن رئيس  التحكيمية بالصيغة

ملزم بالتأكد من أن حكم التحكيم غير معيب ببطلان يتعلق بالنظام العام  المحكمة الابتدائية

، لكن بالرغم من أن )من ق م م الملغى 321الفصل ( 306وخاصة بخرق مقتضيات الفصل 

حدود الرقابة التي يخضع المقرر  08-05كل صريح في ق المشرع المغربي لم يرسم بش

إلا أن سلطة قاضي الصيغة التنفيذية لا يمكن أن تمتد إلى  257التحكيمي في هذه المرحلة

فلا سلطة له في التحقق من عدالة هذه ، 258موضوع النزاع، بل تبقى فقط رقابة ظاهرية شكلية

وبالتالي فالرقابة القضائية هنا . 259يئة استئنافيةالأحكام أو صحة قضائها في الموضوع لأنه لا يعد ه

اتفاق التحكيم بطلانا ظاهرا، أو  تكون شكلية وخارجية وتتمثل عموما في التيقن من عدم بطلان

                                                 
�اÂA ا���0�A�LD"� &�0& ا���O �& أ=�Qء إ�Rار أ�Q+ D)�3 ا���� - )257O³  ا��A J�vو �
 وذ�³�A ©�7 m ا�
���Dhت ا���Fر0& ا�

�D  56ا�
����F، آ��
k�Dh ا�D2Fي �i�، �	�� أن ��دت ا��Fدة Eار ا�RXA &2
#Fا� &� �Oي ا�>-& ا��D2Fا� ����
0�ن ا��L ,�
�� �"� 58ا�
Q)�3ي J20 ا��Fدة  /"2:"  7- �"� �F� ����

Q)�3 ��� ا�
���� و�� �-3ا ا���0�ن إ��A 9 ا�A D�Eز ا�أ0� 9 . أ: 9 �>


 ��� k��ع ا�tQاع�
��رض v�� �� &�D2Fآ� ا���Fا� ,� Vور�R �	.  
�ر�& �D2 ا���AD&. ب-Fl �� م ا���م�.Qا� )��#� �� ,FO
  .أ9 �0 �

�م 7"�� إ7�����R �0. ج                ��F"� �0�7إ �+ �L �0أ."...  
�, ق م م ا�)0D!� 7"/ أ0� 1488وأ��O ا�DhFع ا�)J20 G�� ،�!0D ا��Fدة :  

"L'exequatur ne peut être accordé si la sentence est manifestement contraire à l'ordre public…".  
  :أD.0  �� ه3ا ا��2د - )258


"!"& د��+D ا�F>"© ا7E"/ �7د  &"<FA ر�hQ����ل  ،����

Q)�3 أ���م ا�A D�Eء �� ا�Oدور ا�� ،��Fا�� �	7 �F07/2005*��� أ� ،
  .و�� �"�-� 43ص 

 .و�� �"�-� 18ص  س،.�DjFب، ما�PCر ا��ا*"� �
Q)�3 أ���م ا�
���� �Aر��ض �#Dي، 
- Philipe THERY: "les procédure civiles d'exécution et de droit d'arbitrage" revue d'arbitrage, 1993, n° 
1, page 159 et suivante.   

��ل أ��F ا�) )259q

��Qر�&، ا�%	�& اEو�/ tا�Dي، دور �OLء ا��و�& �� +���� ��7"�& ا�Cرف، ا��Fة ا�'hQ� 137، ص ����1993، 
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عدم قابلية للنزاع للتحكيم أو مخالفة النظام العام أو حقوق الدفاع وغيرها من الأمور القانونية 

حكيم، بالإضافة إلى التأكد من توافر العناصر الأساسية للحكم الظاهرية واللازمة لصحة اتفاق الت

وما بعده من القانون رقم  327-23التحكيمي والتثبت من صحة إجراءاته كما حددها الفصل 

  .إلى غير ذلك من المسائل الخارجية الشكلية التي يحق للقضاء بسط رقابته عليها 08- 05

هذه السلطة الرقابية ألزم المشرع المغربي لهذا وحتى يتسنى لقاضي التنفيذ ممارسة  

أحد الأطراف أو المحكمين، بضرورة  –وعلى عكس القانون الملغى - 08-05في القانون 

إيداع أصل الحكم التحكيمي مصحوبا بنسخة من اتفاق التحكيم مع ترجمتها إلى اللغة العربية 

ذلك . في فقرته الثانية 327-31لدى كتابة ضبط المحكمة المختصة كما ينص على ذلك الفصل 

أن رئيس المحكمة المختصة لن يستطيع مراقبة صحة الحكم التحكيمي ولا اتفاق التحكيم إلا 

  .بوضعهما أما أنظاره

من ذلك محكمة النقض  ن الدول على هذه الرقابة الشكلية،وقد أكد القضاء في العديد م 

في الأمر بالتنفيذ لا يمكن بأي حال،  المصرية التي قضت في العديد من أحكامها على أن النظر

أن يؤدي إلى مراجعة الحكم التحكيمي من الناحية الموضوعية، وتقدير صحته أو بطلانه، أو 

، وأيضا الاجتهاد القضائي 260ملائمة ما انتهى إليه أو سلامة وصحة تفسيره للقانون أو الوقائع

التنفيذية لحكم التحكيم مماثلا لدور  الفرنسي الذي لم يجعل دور القضاء المختص بإعطاء الصيغة

مناسبات منها القرار عدة وعلى نفس المنوال سار القضاء المغربي في . 261محكمة الطعن

الصادر عن الغرفة الاجتماعية بالمجلس الأعلى الذي حظر فيه هذا الأخير على القاضي المانح 

قض القرار الاستئنافي للصيغة التنفيذية نظر موضوع النزاع، وذلك بمناسبة رفضه طلب ن

  .262المؤيد للأمر بإعطاء الصيغة التنفيذية

                                                 
260 (-  &!"l يD2� ³�015/02/1978  �L521ا�%�, ر  &Q!�44  472، ص 29ق س �� &�D2F³ ا��Qا� &F��� ��� �Oوأ� ،

 �L2660ا�%�, ر  &Q!�59 "l ،558، ص 1ج  47، س 27/03/1996!& ق. �Fا�� �	7 �Fارات أ?�ر إ��-� *��� أ�DL ء�Oدور ا�� ،�

"!"& د��+D ا�F>"© ا7E"/، �7د  &"<FA ر�hQ����ل  ،����
�& ا��2#� �0�!F44، ص 07/2005ا� �-�"� �� .و

261   -) Arrêt cour d'appel Paris (1er chambre) du 01 octobre 1991, revue de l'arbitrage 1992, page 494. 
Et aussi arrêt cour d'appel Paris (1er chambre suppl.) du 11 octobre 1991, revue de l’arbitrage 1992, 
page 636.        


�ر�DL1766  Yار �Rدر 7, ا�F>"© ا7E"/ �7د  - )262A07/07/2002  �7د )"Fن ��1277/08 ا��F�Dا� �	أ?�ر إ��� 7 ،

"!"& د��+ &"<FA ر�hQ��اآ	& ا��Dj& ا�
>�ر�& ���Fان ا9

�Fiر، ���ل � ،���	2F7"/، �7د ا�Eا ©"<Fا� D05/2007 205، ص. 
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تبقى الإشارة إلى أن رئيس المحكمة المختصة بإصدار أمر التنفيذ له السلطة التقديرية 

وبذلك إما بمنح الصيغة التنفيذية للحكم التحكيمي حتى يمكن تنفيذه جبريا متى تأكد من صحته 

لب التذييل، وهنا يجب أن يكون الأمر الرئاسي معللا، ، أو رفض ط263بأمر غير قابل للطعن

أن يطعن في أمر رئيس المحكمة الرافض منح الصيغة  المتضررويمكن في هذه الحالة للطرف 

  .327264- 33كما ينص على ذلك الفصل  التنفيذية

فإنه وعلى عكس الحكم التحكيمي الداخلي الذي  :أما بخصوص التحكيم الدولي. 2

المقضي به، منذ صدوره دون تدخل لقضاء الدولة في هذا الصدد، حيث  ءييكتسب حجية الش

إصدار الأمر بالتنفيذ والذي بموجبه يكتسب الحكم  -أي من القضاء –يطْلَب من هذا الأخير فقط 

التحكيمي الداخلي قوة تنفيذية، ويمكن تنفيذه جبريا وإلزام المحكوم عليه بما آل إليه هذا الحكم، 

، نجد الأحكام التحكيمية الدولية لا يمكن طلب تذييلها بالصيغة التنفيذية مباشرة افعلى نقيض هذ

، حتى يسنى 265بعد صدورها، بل لا بد من الاعتراف بها أولا من طرف قاضي دولة التنفيذ

  .بعد ذلك منحه الصيغة التنفيذية، وبالتالي إمكانية تنفيذه جبريا

                                                 
�kv ا�j�2& ا�
Q)��3& 7"/ أR@ ا���� ا�
����F: "7"/ أ0� 327- 32وهwQ� �Q ا�)2@  - 263+ . &�3�(Q
��@ ا�j�2& ا�#
A D�EاW D�

,�%"� @A�L .ن�%	��A ,�%أن ا� D�W  @2(ص 7"�� �� ا��2QF327-36ا�  ،V��Aن��ة ا���0�A ,FO
ا�D�Fوض  ، �� ��ود ا�tQاع�
���F& ا9

¾�Qف،  /"7��A VD���@ ا�j�2& ا�
Q)��3& أو ر��� ��ر�� ��� ر �© ا��F�� &F��F إذا �� ��, �L ا�Rر أ#
A D�Eا �� �Q�P." 

9

¾�Qف و�� : "و��l �Fء �� ه3ا ا�)2@ - 264�A ,�%"� �A�L ن���"�، و�� &�3�(Q
�D ا�3ي �³�D ا�j�2& ا�Eن ا��>U أن ��
�, +�ر�+ Y	j�"� ���15د�& دا*@ ا���ا�7 ا ����D ا�3ي أآ�+� ³�A ا�
���Dhت ا���Fر0&، آ���Fدة  ..."�Eا ��, ق م م ا�)0D!�  1488وه

  . "L'ordonnance qui refuse l'exéquatur est motivée…" :                                        ا�
� +wQ 7"/ أ0�
0�ن ا�
���� ا� 58وا��Fدة �L ,�
D2F" : ��� 3�(Qي ا�
� +D�� �� wQ+-� اD�*Eة 7"/ أ0�A ا��2در D�Eا ,� �".
و9 �>�ز ا�


2& و��� ���� ا��Fدة #Fا� &F��Fإ�/ ا� �Q� �".
�ز ا�<�� 3�(Q
�D ا��2در ³�DA ا�Eا ��30�, ه3ا ا���0�ن دا*@ ) 9(ا�
����، أ  ����
Vور�R Yر��+ ,�."   ��D ا�Dا�³ Eل ا�� ��tF"�3& وا�%�, و��(Q
  :V�v، أD.0) أو ا�
."�(²Q ا�j�2& ا�

-  &�	P ،&ر��Q�
Cا ،�����É�h� �F، ا���ة ا�
Q)��3& ���� ا�
����، دار ا�)�D ا�>� �F106، ص 2001أ� �-�"� ��  .و
- Perrot ROGER: "Les vois de recours en matière d'arbitrage, revue de l'arbitrage, 1980, page 280. 
- Jean THEIFFRY, "L'exécution des sentences arbitrales". Revue de l'arbitrage, 1987 pages 427 . 

79
Dاف �lXAزة ا����  - 265�A U"%م إ��-� ا���� �

2& ا�#Fا� &� �Oا�>-& ا�� D�ا79
Dاف �����A ا�
����F ا��و�� ه� أن +'

� وA'ن �� ا��>�&، و9 ��
�ج ه3ا ا9�R &Q����
Q)�3 ا���� ا�
����F و+��3"� وA D�7
Dاف إ�/ إDlاء، �FQ�A ا�
U"P �Q�� 3�(Q إ�Rار أ

&�3�(Q

�@ 7, ا�
Q)�3 وإDlاء 
��A �� و�AوQ�F� 9 �0� ا09
��ل إ�/ ا�
j�2��A .3�(Q& ا�!�
/ +� +Q)�3 ا���� . ��79
Dاف F� ���
��Aو
�A ا��D
�, ا79
DافQ�FA/ . ا�
����F ا��و�� �Xن ذ��Q�� m ا7 k
�� �A, ا79
Dاف وا�
Q)�3 راkl. أن ا�
Q)�3 أو ��D(
�ل ا�� ��tF"�:  

 -  &�ADjFا� &"<F��A ر�hQ����ل  ،&�ADوا��و��& �� ا��ول ا�� &�	QlEا &�F���
7	� اÃ در��É، ا�A�LD& ا���O �& 7"/ ا���Eم ا�

�P& وا�
����، ا���د �  .09، ص �04/2009"

�اد ا���0�ن ا�#�ص، ص t7 ا���, 7	� ا -�  . �Q+ ،Ã867زع ا���ا�0, �� �!� @ ا�
���� ا��و�� �� 
�ى �� �ة  و  
 ��"F7 @iF� 9 ����
�>� Eن ا79
Dاف D�FAر ا� D�W 3�(Q
إن ه�Qك ³�A ا�)�� ا�3ي ���ل A'ن ا�
�A t��F, ا79
Dاف وا�

�2��A افD
  : أj .D.0& ا�
F��7&�3�(Q& ا�>�وى D.0ا �"2"& ا��=��& ا�
� +ÂAD ا79
"Jean Robert, "L'arbitrage international", édition 1981, page 209 
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مسألة تتسم ) الدولي(إن تذييل الحكم التحكيمي " :يقول الأستاذ عبد االله درميش في الصدد 

بالخصوصية لارتباطها ارتباطا جدليا بمبدأ السيادة الوطنية للدولة المستدل فيها بالحكم التحكيمي، 

مما يجعل الصيغة التنفيذية تتأثر بنظرة القاضي الوطني الذي يبث في طلب الصيغة التنفيذية وهو 

و بالتالي . 266"دولية التي تأبى القيود وترفض مثل هذه المؤثراتما يتعارض مع منطق التجارة ال

فتفاديا لما يمكن أن يشكله هذا الاعتراف ومنح الصيغة التنفيذية للحكم التحكيمي الدولي من طرف 

، لا سيما مع اختلاف مام تطور التحكيم التجاري الدوليالأجهزة القضائية للدول من عائق أ

في مناولة التحكيم التجاري الدولي، وإمكانية فرض أجهزتها القضائية التشريعات الوطنية للدول 

في هذا  - لرقابة متشددة ومعقدة على هذه الأحكام وبالتالي الحيلولة دون الاعتراف بها وتنفيذها، 

قررت اللجنة الاقتصادية والاجتماعية التابعة لهيئة الأمم المتحدة إعداد اتفاقية  -السياق إذن

يونيو  10الاعتراف بالمقررات التحكيمية الأجنبية وتنفيذها والتي تم إبرامها بتاريخ  نيويورك بشأن

يناير  19بتاريخ  59.1.266، وصادق عليها المغرب بمقتضى الظهير الشريف رقم 1958

ديسمبر  26دولة إلى غاية  146وذلك إلى جانب العديد من الدول والتي وصل عددها  1960

ط إجراءات الاعتراف يتفاقية بالعديد من المقتضيات التي تروم تبسوقد جاءت هذه الا. 2010

وفي هذا الصدد تنص المادة الثالثة من هذه الاتفاقية على ، 267وتنفيذ المقررات التحكيمية الأجنبية

تعترف كل من الدول المتعاقدة بحجية حكم التحكيم وتأمر بتنفيذه طبقا لقواعد المرافعات : "أنه

و لا . ليم الذي يحتج فيه بالقرار طبقا للشروط المنصوص عليها في المواد التاليةالمتبعة في الإق

أو  شروط أكثر شدةتفرض للاعتراف أو تنفيذ أحكام المحكمين التي تطبق عليها هذه الاتفاقية 

". رسوم أو أعباء أكثر ارتفاعا من تلك التي تفرض للاعتراف وتنفيذ قرارات التحكيم الوطنية

لاقا من هذه المقتضيات، وبالنظر لتوقيع المغرب على هذه الاتفاقية فإن التساؤل يطرح وهكذا وانط
عن كيفية تنظيم المشرع المغربي للرقابة القضائية عند الاعتراف وتنفيذ القرارات التحكيمية الدولية؟ 

د؟ ومدى توفيقه في احترام مقتضيات اتفاقية نيويورك؟ وأي دور للقضاء المغربي في هذا الصد
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على ضرورة احترام  08- 05من ق  327-39خصوصا وأن المشرع المغربي ينص في الفصل 

  ؟الاتفاقيات الدولية التحكيم المصادق عليها من لدن المملكة المغربية والمنشورة بالجريدة الرسمية

في شقه المتعلق بالتحكيم  08-05من ق  327- 46بالرجوع إلى مقتضيات الفصل 

يعترف بالأحكام التحكيمية الدولية في المملكة إذا أثبت وجودها من : "أنه الدولي الذي ينص على

يخول الاعتراف . يتمسك بها، ولم يكن هذا الاعتراف مخالفا للنظام العام الوطني أو الدولي

والصيغة التنفيذية لهذه الأحكام في المغرب وفق نفس الشروط لرئيس المحكمة التجارية التي 

رئيس المحكمة التجارية التابع لها مكان التنفيذ إذا كان مقر التحكيم  صدرت في دائرتها أو

، يتضح أن الرقابة القضائية التي تخضع لها الأحكام التحكيمية الدولية لا تختلف كثيرا عن "بالخارج

السلطة المخولة للقضاء في إطار التحكيم الداخلي، وهو ما يعني أن قاضي الاعتراف ومنح الصيغة 

ة لا يملك سلطة تفحص النزاع من حيث موضوعه، وإنما تبقى رقابته ظاهرية شكلية هدفها التنفيذي

التأكد من صحة اتفاق التحكيم ومدى توافر عناصره الأساسية من جهة والتثبت من سلامة الحكم 

التحكيمي ومدى استجماعه لشكلياته المتطلبة من جهة ثانية، وكل هذا من أجل منع تسلل أحكام 

أو العكس، أي ، 268دولية مخالفة للنظام العام أو فيها خرق لسيادة الدولة المغربية تحكيمية

، عليهاالتنفيذ الجبري والإلزامي حها الصيغة التنفيذية وبالتالي إطفاء طابع الاعتراف بها ومن

  . والارتقاء بها إلى مصاف القرارات القضائية

شكلية هاته، ألزم المشرع المغربي وهكذا ومن أجل تمكين القضاء من ممارسته رقابته ال

طالب التنفيذ بإثبات وجود الحكم التحكيمي ) 04المادة (ومعه اتفاقية نيويورك  )327-47 الفصل(

بالإدلاء بأصله مرفقا باتفاق التحكيم أو نسخ من هاتين الوثيقين تتوفر فيهما شروط الصحة 

  .ة تحريرها بلغة أجنبيةالمطلوبة، مع ضرورة ترجمتهما إلى اللغة العربية في حال

 04خصوصا المادتين ( 1958وقد طبق القضاء المغربي مقتضيات اتفاقية نيويورك لسنة 

، واكتفى فقط بالرقابة الشكلية في العديد من قراراته أثناء طلب تذييل الحكم التحكيمي الدولي) 05و 

يث إن الطلب يتعلق وح: "فيه ومن ذلك مثلا أمر رئيس المحكمة التجارية بالدار البيضاء والذي جاء
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القاضي بنسخ و تعويض الباب  08- 05رقم  القانونبالتالي تطبق عليه مقتضيات بتحكيم دولي و

وحيث نص  .الثامن بالقسم الخامس من ق م م و خاصة الفرع الثاني منه المتعلق بالتحكيم الدولي

تضيات الفرع الثاني دون الإخلال من هذا القانون بأنه يطبق على التحكيم الدولي مق 327-39الفصل 

. بالجريدة الرسمية ةالمنشورعليها من لدن المملكة المغربية وبما ورد في الاتفاقية الدولية المصادق 

 1958-06-10نيويورك المؤرخة في وحيث إن الاتفاقية الدولية ذات الصلة بالموضوع هي اتفاقية 

صادق عليها نبية و التي انضم إليها المغرب والأجالخاصة بالاعتراف و تنفيذ الأحكام التحكيمية و

التي تستوجب بمقتضى المادة الرابعة و 1960-02-19بتاريخ  1- 59-266قم بموجب الظهير ر

  :منها لقبول طلب الاعتراف و تذييل حكم تحكيمي أجنبي بالصيغة التنفيذية الإدلاء بما يلي
 .تصديقأصل الحكم التحكيمي أو صورة منه مستوفية لشروط ال - 1

أصل الحكم التحكيمي أو صورة منه كان شرط في عقد أو اتفاق تحكيم أبرم بعد قيام النزاع أو  - 2

 .صورة منه مستوفية لشروط التصديق

 .ترجمة رسمية لتلك الوثائق إذا لم تكن محررة باللغة الرسمية للبلد المراد التنفيذ فيه  - 3
من  05بمقتضى المادة و حيث إنه و ...ته، حيث إن الطالبة أدلت بأصل الحكم التحكيمي و ترجمو 

اتفاقية نيويورك فإنه لا يرفض طلب الاعتراف بالتذييل إلا إذا قدم الطرف المطلوب ما يثبت توفر أحد 

بالرجوع إلى وحيث و .الأسباب الخمسة الواردة بتلك المادة، و المطلوبة لم تثبت أي من تلك الأسباب

تضح أنه تتعلق بالنزاع موضوع اتفاق التحكيم و أنه ليس فيها أي الأحكام التحكيمية موضوع الطلب ي

  .269"تأسيسا عليه يكون الطلب و جيها و يتعين الاستجابة إليهحيث وو .مخالفة للنظام العام المغربي

إلا أنه بالرغم من محاولة المشرع المغربي تنظيم الرقابة القضائية عند طلب الاعتراف 

التحكيم الداخلي مع الحفاظ على بعض بنود اتفاقية  منوال ولي على نفسوتنفيذ الحكم التحكيمي الد

التحكيمية  حكامنيويورك، إلا أن ما يعاب عليه في هذا الصدد هو تشديده للرقابة القضائية على الا
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، تحت طائلة عدم على السواءالدولي احترامها للنظام العام الوطني و الدولية فيما يتعلق بضرورة

ي حكم تحكيمي دولي يكون مخالفا لأي مقتضى من مقتضيات النظام العام الوطني الاعتراف بأ

التشريعات المقارنة التي استثنت النظام العام الوطني، ونصت  بعض، وذلك على عكس 270والدولي

  .271فقط على عدم مخالفة الحكم التحكيمي للنظام العام الدولي

مة التشريع الوطني هذا الأمر وملاءي إعادة النظر في يجب على المشرع المغربوعليه، 

مع التشريعات المقارنة، والاكتفاء فقط بالنظام العام الدولي في قضايا ) 08-05ق (المنظم للتحكيم 

ي كذلك كما ينبغ .التحكيم التجاري الدولي لما في ذلك من تشجيع على اللجوء إلى مؤسسة التحكيم

م التحكيم الدولية التفسير الضيق لمفهوم النظام في طلب تذييل أحكا على القضاء الوطني وهو يبت

العام والحد من آثاره ومجالاته والاقتداء في ذلك بالاجتهادات القضائية الأجنبية والتي تقلص من 

الآثار السلبية للنظام العام في مجال التحكيم التجاري الدولي، وفي هذا الإطار فقد أصدرت محكمة 

والذي اعتبرت فيه أن مخالفة النظام العام  18/11/2004ير بتاريخ الاستئناف بباريس قرارها الشه

حسب تعديل  1514والذي تقابله المادة (من ق م م ف  5الفقرة . 1502الدولي بمفهوم المادة 

، وهنا ذهب بعض الفقه 272يجب أن تكون مخالفة جلية حقيقية وملموسة) 2011مرسوم 

طوق الحكم تقتصر فقط على مدى مطابقة منإلى أن الرقابة القضائية يجب أن  273الفرنسي

  .التحكيمي للنظام العام
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272  - Cours d'appel Paris. 18 décembre 2004 :" La violation de l'ordre public international au 
sens de l'article 1502/5 du code de procédure civile (1514 du N.C.P.C selon le décret du 
janvier 2011) appréciée au moment de la reconnaissance de l'exécution de la sentence, doit 

être flagrante, effectif et concrète". 
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وكما هو الشأن بالنسبة للتحكيم الداخلي، فإن لرئيس المحكمة التجارية المختصة السلطة 

الدولي، إما بالاعتراف بهذا الحكم  د البت في طلب الاعتراف وتنفيذ حكم التحكيمالتقديرية عن

أكد شكليا من صحته وعدم مخالفته للنظام العام الوطني أو ومنحه الصيغة التنفيذية متى ت

إذا كان حكم التحكيم التحكيم الدولي  ئنافـبالاست فيه الدولي، وذلك بموجب أمر يمكن الطعن

، 08274-05من ق  327-51و 327-49 ين الفصل نص مستفاد حسب صادرا خارج المملكة

لا يقبل  327/2-51ة فإنه وحسب الفصل أما إذا كان الحكم التحكيمي الدولي صادرا بالمملك

أما إذا اتضح لقاضي الاعتراف والتنفيذ أن الحكم . 275أي طعن أمر تخويله الصيغة التنفيذية

يمنحه لا يعترف به ولا ، فإنه الدوليالتحكيمي الدولي فيه ما يخالف النظام العام الوطني أو 
-50و  327- 48نص الفصلان اف وفق ر قابل للطعن بالاستئنالصيغة التنفيذية وذلك بموجب أم

  .08276- 05من ق  327

تبقى الإشارة في الأخير إلى أن التدخل القضائي في العملية التحكيمية لا ينتهي عند 

تذييل الحكم التحكيمي الداخلي بالصيغة التنفيذية وعند الاعتراف وتنفيذ الحكم التحكيمي الدولي، 

بصدد كل صعوبة قد تعترض تنفيذ الأحكام  وإنما يبقى باب اللجوء إلى القضاء مفتوحا

التحكيمية، وإن كانت صعوبات تنفيذ هذه الأخيرة قد يصعب حلها عن طريق القضاء خصوصا 

  .277التي يكون الدولة طرفا فيها تلكفي النزاعات التجارية الدولية المتعددة الأطراف، وفي 
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��D, ا���Eم ا�
Q)��3& ا�
����F& ا��2درة �v ا��و�& * .و ��
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بعد ما تم الحديث في الباب الأول من هذه الدراسة عن المكانة التي يعتليها مبدأ 

عطى الحرية للأطراف في تنظيم سلطان الإرادة في التحكيم التجاري الحر، والذي بفضله تُ

ذي وإدارة اتفاقهم ونزاعهم التحكيمي وفق ما يتلاءم مع خصوصية نزاعهم التجاري ال

يتطلب السرعة والمرونة في الإجراءات، ووقفنا عن بعض مظاهر الحرية خلال المراحل 

التي تمر منها الدعوى التحكيمية، والحدود والقواعد التي يجب احترامها وعدم المساس 

إلى جانب التدخل القضائي في العملية التحكيمية والذي يتراوح دوره ما بين مساعد 

ب لهما، وذلك من أجل تذليل ما قد تعترض الخصومة التحكيمية للتحكيم ولأطرافه ومراق

من عراقيل والحيلولة دون تعطيلها، وإكساء ما ينتج عن هذه العملية من قرارات بالصيغة 

  .كطريق سلمي لحل المنازعاتالتنفيذية حتى تكتمل للتحكيم فعاليته وجدواه وتزداد مصداقيته 

رادة في التحكيم التجاري الحر، حيث يعد وإذا كان هذا هو حال مبدأ سلطان الإ

من الركائز الأساسية لهذه المؤسسة والمبادئ التي تبني عليها، والتي تجعل الأفراد 

فإن واقع حرية الأطراف مستها العديد من التغييرات . يختارون هذه الوسيلة لحل خلافاتهم

د من المستجدات التي في مجال التحكيم التجاري الدولي الحديث، وهذا راجع إلى العدي

عرفها حقل المعاملات التجارية الدولية التي تتطور بشكل مهول في طريقة إبرامها وهو 

ما أثر بشكل كبير في قضائها الأصيل المتمثل في التحكيم التجاري، حيث كان لا بد من 

  .ارية منهاالتجحتى يتلاءم مع هذا الواقع الجديد للنزاعات الدولية لا سيما  تطوير هذا الأخير

في هذا السياق إذن، وإن كان يحسب ما طرأ على التحكيم بأنه تطور، إلا أنه في 

فقدت بموجبه مؤسسة التحكيم العديد من  -في جانب كبير منه-الحقيقة تطور سلبي 

ركائزها، أو على الأقل نالت من هيبتها، ويعد مبدأ سلطان الإرادة أبرز هذه الركائز، 
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راف مهمشة بشكل كبير في هذا الصدد، وهذا راجع إلى حيث أصبحت حرية الأط

الانتشار الواسع لمراكز التحكيم التجاري الدولي، التي وإن كانت تسهل في جانب 

إلا أنها في جانب كبير تشل وتجب مبدأ سلطان الإرادة الإجراءات والتنظيم للأطراف، 

ى قبول ما تتضمنه أنظمة وتحد من مجال وفعالية تدخله في هذا التنظيم، فلم يعد له سو

هذه المراكز من مساطر وقواعد، هذا إلى جانب الضغوط المفروضة على الأطراف في 

ن الدول المتقدمة المعاملات التجارية الدولية، واختلال التوازن الاقتصادي والصناعي بي

  .والدول النامية

كات وبالإضافة إلى كل هذا ومن أجل تحصين كل ما ذكر أعلاه من طرف الشر

العالمية الكبرى والدول الصناعية استحدثت بعض المبادئ والقواعد الجديدة لحماية 

المعاملات التجارية التي تقوم بها، و هذا ما يسمى بالنظام العام الدولي الطليق، أو النظام 

العام عبر الدولي، مع منح المزيد من الحرية للهيئات التحكيمية فيما قد تطرأ من خلافات 

اس والأصل في ـذه المعاملات، وذلك على حساب حرية الأطراف التي هي الأسبسبب ه

  .التحكيم التجاري

وبالتالي فمبررات التراجع الذي أصاب مبدأ سلطان الإرادة في التحكيم التجاري 

الدولي الحديث عديدة ومتعددة، وسنحاول دراسة أهمها وذلك بالتطرق لإذعان الأطراف 

قوف على حقيقة الإرادة النمطية ولي الحديث، و ذلك بالوفي التحكيم التجاري الد

ثم بعدها سيتم الحديث عن إرادة المحكم والنظام ) الفصل الأول(المؤسسية في التحكيم و

  ).الفصل الثاني(ة ـالعام في هذه المؤسس
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        : : : : الفصل الأولالفصل الأولالفصل الأولالفصل الأول

        مؤسسية في التحكيم التجاري الدوليمؤسسية في التحكيم التجاري الدوليمؤسسية في التحكيم التجاري الدوليمؤسسية في التحكيم التجاري الدوليــــالإرادة النمطية والالإرادة النمطية والالإرادة النمطية والالإرادة النمطية وال
        

ير والمهول الذي عرفته المعاملات التجارية الدولية، والذي جعلها التطور الكب أمام

تتبوأ الصدارة في العلاقات الدولية الحديثة، حيث أصبح يسيطر فيها العمل التجاري 

والاقتصادي على العوامل الأخرى من سياسية واجتماعية وغيرها، حتى أضحت العلاقات 

  .مرتبطة في جزء كبير منها بالجانب الاقتصادي

هذا الوضع الجديد للمعاملات التجارية الدولية استلزم أن يخصص له إطار 

قانوني ومؤسساتي يستجيب ويتلاءم مع حاجياتها من أجل استقرار  هذه المعاملات 

فاستحدثت في هذا الإطار نوع جديد من العقود الدولية أقرب . وإشاعة الثقة بين أطرافها

لتشريعية من أي شيء آخر، لتسيير ظروف انعقاد في تنظيمها وشكلها من إلى النصوص ا

واعتبرت  278المعاملات التجارية الدولية، وقد وصفت هذه العقود بالنموذجية أو النمطية،
                                                 

278 -  &�%FQد ا���, ا�Dhوط  contras typesا��� &7�F<��ذ�l&، 7	�رة FQد ا������A �-
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بالمثل الفذ على التشريع التعاقدي لما بلغته من دور كبير في اقتصاد الكثير من الوقت 

د، وتوقيع الأطراف أو من والجهد والنفقات لمجرد ملء بعض البيانات في النمط المع

لكن هذه العقود وهذه التوقيعات أصبحت سلاحا . ينوب عنهم قانونا ليتم العقد بين أطرافه

خفيا تستعمله العديد من الجمعيات والشركات المهنية الدولية التي تتكفل بإعداد تلك العقد 

تصاديا لفرض لتمرير بعض البنود والشروط التعاقدية مستغلة في ذلك موقعها القوي اق

هذه الشروط على الأطراف الضعيفة وذلك تحت غطاء وستار تيسير و تسهيل إبرام 

  .المعاملات التجارية الدولية

وبالإضافة إلى هذه العقود النمطية أو النموذجية ظهرت في مجال فض نزاعات 

تولى تنظيم المعاملات التجارية الدولية العديد من الهيئات والمراكز الدولية للتحكيم التي ت

وبالتالي يصبح الطرف الضعيف في العلاقات . العملية التحكيمية منذ بدايتها إلى نهايتها

والعقود التجارية الدولية لقمة سائغة للدول الصناعية والاقتصادية المتقدمة، حيث أن  

مجرد توقعيه على مجرد عقد نمطي أو نموذجي يكون قد اختار إراديا أو إجباريا التحكيم 

ريق لتسوية منازعات هذه العقود، وهو الذي يسند في غالب الأحيان إلى جهة منظمة كط

كغرفة التجارة الدولية أو المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار، وهو ما يجبره على 

  .قبول ما تتضمنه لوائح هذه المنظمات الدولية من شروط وقواعد تحكيمية

الذي أصاب مبدأ سلطان الإرادة في  لتراجع الكبيراذن يتضح امن كل هذا 

التحكيم التجاري، حيث أصبحت حرية وسلطان إرادة أحد الأطراف هي المتحكمة في 

وهذا ما سنحاول تسليط الضوء . العقود الدولية على حساب مصالح وحرية الطرف الآخر

عليه بالحديث عن الإرادة النمطية في التحكيم التجاري الدولي وأسباب ضمور مبدأ 

للوقوف على حقيقة ) المبحث الثاني(على أن نخصص ) المبحث الأول(الإرادة فيها 

 .الإرادة في التحكيم المؤسسي



  – دراســة مقارنــة –انـات التحكيــم التجــاري    ـمـض

 

 
126 

        دوليدوليدوليدوليــــم التجاري الم التجاري الم التجاري الم التجاري الــــي التحكيي التحكيي التحكيي التحكيــــمطية فمطية فمطية فمطية ف ـ ـ ـ ـوضع الإرادة الن وضع الإرادة الن وضع الإرادة الن وضع الإرادة الن : : : : مبحث الأولمبحث الأولمبحث الأولمبحث الأول ـ ـ ـ ـال ال ال ال 

إن التطورات المستمرة التي عرفتها البشرية، فرضت على هذه الأخيرة ضرورة 

والتي انتشرت  تلف أنواعها ولعل أهم هذه العقودمن التعاقدات بمخ الدخول في أشكال جديدة

يغيب فيها عنصر التداول والنقاش   عقود، هذه الأو النموذجية نمطيةبشكل كبير، العقود ال

تساؤلات لالتالي تطرح العديد من ابو. غياب الحرية التعاقدية هو ما يعنيوالمساومة المتبادلة و

من حيث أولا طبيعتها ومدى توفرها على الصفة القانونية  ،من العقود ةحول هذه الأشكال الجديد

فهل لازالت تحتفظ  التي تجعلها في مصاف باقي العقود؟ ثم أيضا من زاوية طبيعة الإرادة فيها،

لإرادتهم في إبرام وتكوين اتفاقاتهم  - ومن بينها اتفاق التحكيم –العقد كيفما كان نوعه لأطراف 

  ؟ إرادة الأطراف تبقى مقيدة في هذه العقودأم أن ؟ كيفما يشاؤون

الوقوف عند إشكالية الطبيعة القانونية و هكذا فتفصيل الحديث عن هذه العقود يستدعي 

طبيعة الإرادة فيها بحث في ، ثم بعد ذلك ال)المطلب الأول (  في العقود النمطية أو النموذجية

   )المطلب الثاني(ومدى اذعانيتها 

        إشكالية الطبيعة القانونية في العقود النموذجيةإشكالية الطبيعة القانونية في العقود النموذجيةإشكالية الطبيعة القانونية في العقود النموذجيةإشكالية الطبيعة القانونية في العقود النموذجية: : : : ولولولولمطلب الأمطلب الأمطلب الأمطلب الأــــالالالال

لقد أضحت العقود النموذجية أو النمطية من الوسائل التي تسهل تبادل السلع والخدمات 

 عبر الحدود لما تشمل عليه من أحكام تفصيلية كتحديد التزامات وحقوق الأطراف وكيفية التنفيذ

  .دوليةوغير ذلك من الأمور المرتبطة بالتجارة ال

لكن بالرغم من أن هذه العقود قد نجحت إلى حد كبير في التأطير العملي للمعاملات 

التجارية الدولية في مختلف المجالات داخل مجتمع التجار الدولي الذي يظهر كمجتمع متجانس 

بقدر كاف، فإنه يطرح التساؤل حول حدود تجسيد العقد النمطي أو النموذجي لصفة القاعدة 

  ة في مجال التجارة الدولية؟القانوني
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ينكر الصفة القانونية عن العقود  هذا التساؤل ما بين اتجاهبخصوص لقد انقسم الفقه 

فما هي اذن أسانيد كل اتجاه ) الفقرة الثانية(وأخر يقر لها بتلك الصفة  )الفقرة الأولى(النموذجية 

  طلوب في العقود؟  على حدة؟ وأيهما يخدم مصلحة الطرفين ويحافظ على التوازن الم

        ....صفة القاعدة القانونية عن العقود النموذجيةصفة القاعدة القانونية عن العقود النموذجيةصفة القاعدة القانونية عن العقود النموذجيةصفة القاعدة القانونية عن العقود النموذجية    نفينفينفينفي: : : : الفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولى

يستند الاتجاه المعارض لإضفاء صفة القاعدة القانونية على العقود النموذجية وعدم 

أو قواعد شبه " مثل قواعد واقع"كفايتها الذاتية إلى أن التسميات التي أطلقت على هذه العقود 

ك تلاعبا بالألفاظ ولا يكشف عن حقيقة قانونية قائمة، لأن القاعدة القانونية إما أن آمرة يعد ذل

وحتى  279.تكون كذلك أو لا تكون، وهي إما قاعدة آمرة أو مكملة لا وسط بينها أو شبه بينها

 كلتا الحالتينأخرى دولية، ففي للتفرقة فيها بين عادات داخلية واعتبارها عادات فلا محل إن تم 

قد إلى صفة القاعدة القانونية، وأن أساس إلزامها هو خضوع الأطراف لها و ارتضاؤهم تفت

كذلك، أن العقود النموذجية لا تتمتع بالصفة أصحاب هذا الاتجاه ويضيف  .تطبيقها على عقودهم

  .ما دامت خارجة عن إطار الدولة ةالقانوني

شروط وأحكام العقود النموذجية أن اعتبار رقابة المحاكم ل يرى نفس الاتجاه الفقهي كما

رقابة مشروعية، حين يراقب القاضي مشروعية القواعد الموجودة بالعقد وعدم مخالفتها للقواعد 

القانونية العليا وهي قواعد قانون الدولة، وهذا يتفق والمنطق القانوني من جهة ويتعارض أيضا 

باعتبار  280لقانون الرسمي أو النظامي،مع فكرة العقد بوصفه قانونا يكفي بذاته، وبالتالي هجر ا

أن القاضي إذا وجد شرطا مخالفا لقاعدة آمرة في قانون دولته يحكم برفض تطبيقه كشرط 

ذلك، فرقابة المحاكم لشروط العقد في إطار حماية الطرف  تعاقدي، أو يبطله إذا اقتضى الأمر

لعقود النمطية ليست إلا المدعي هي رقابة عدالة وحماية للطرف الضعيف اقتصاديا، لأن ا

شروطا تعاقدية يكتنفها القصور رغم أنها قد تصير مع التكرار عادات اتفاقية دون أن ترقى إلى 
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ويستدل أصحاب هذا  281.مرتبة القواعد القانونية، باعتبارها قواعد مقترحة وليست مفروضة

  :الاتجاه بعدة أمور

راف على ذلك صراحة، ولا يكفي أن هذه العقود لا تطبق إلا إذا اتفق الأط :أولهما

  .إحالة الأطراف الضمنية إليها بل تلتزم أن تكون الإحالة مكتوبة لا غموض فيها

العقود النموذجية وما يكتنفها من قصور تبدو أحيانا لا تتمتع بقدسية القواعد أن  :ثانيهما

اف استبعاد ما يشاؤون من القانونية التي تطبق بقوة إلزامها الذاتية، بل أكثر من ذلك بإمكان الأطر

  .أحكامها واستبدالها بغيرها مادام أن الإرادة هي المصدر الأول والوحيد لسريان هذه الأحكام

إن السلطة المخولة للمحاكم برفض تطبيق الشرط التعاقدي أو إبطاله أو  :ثالثهما

  .قواعد قانونية تقويمه سواء باسم المساواة، أو العدالة، يتعارض مع فكرة اعتبار هذه العقود

فيتمثل في أن قصور هذه القواعد لا يجعلها في غنى عن القانون  :وآخرها أما رابعها

بل إنه يفرض عليها في مجالات أخرى، مما لا يسمح الادعاء بكفايتها الذاتية، ومن ذلك ما 

وتحديد  يتعلق بالتشريعات الخاصة، وبالمنافسة وأدوات التصدير والاستيراد والرقابة على النقد

قيمة عملة الوفاء وسعر الصرف، وغيرها من المسائل التي تتصل بالأسس الاقتصادية، و التي 

  282.تنظمها غالبية الدول و تجعلها خارجة عن دائرة إعمال الحرية و الإرادة في أحكامها

        إقرار صفة القاعدة القانونية للعقود النموذجيةإقرار صفة القاعدة القانونية للعقود النموذجيةإقرار صفة القاعدة القانونية للعقود النموذجيةإقرار صفة القاعدة القانونية للعقود النموذجية: : : : الفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانية

القاعدة القانونية وتحقيق الكفاية الذاتية لهذه العقود الاتجاه المقر بصحة  يذهب

النموذجية، إلى أن العادات المقدمة من قبل هيئات دولية في الشروط العامة والعقود النموذجية 

تعد قواعد وأعراف ملزمة، وأساس ذلك أن تقنينها في هذه الأوساط قد أدى إلى تكرار إتباعها 
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الأساس ذات مضمون عام ومجرد، في الوقت الذي يشعر  والعمل بمقتضاها فأصبحت على هذا

فيه المتعاملون في هذه الأوساط بأهميتها وضرورتها لتنظيم هذا المجتمع مما يضفي عليها في 

النهاية سمة الأعراف الملزمة، بل إن استقرار التعامل بمقتضاها قد أكسبها نوعا من الإلزام 

لى من يخالفها، مما أضفى عليها الطابع القانوني نتيجة للجزاء الذي تفرضه هذه الأوساط ع

فلم يعد حسب رأي الفقيه  .الملزم، وكفل لها هذا الأساس صفتها الوضعية التي يصعب إنكارها

من المفيد إنكار الصفة القانونية لها، فالحياة وواقعها العملي أقوى من  Goldman 283كولدمان

إطار القانون، ولو كان رجال القانون على  النظرية، بل إن الواقع قد يسهل تنظيمه خارج

مستوى مسؤولياتهم لم يصروا على إنكار هذا الواقع متسترين وراء مبادئ ونظريات لم تعد 

تلاءم ما يفرضه تطور الحياة الخاصة الدولية، ذلك أن القوانين الوطنية ذاتها تركت أمر تنظيم 

وط العامة للعقود النموذجية، كما هو الشأن المجالات النوعية التي ينظمها المتعاقدون في الشر

بالنسبة لقواعد المصطلحات التجارية في مجال البيوع الدولية وهي شروط يطرحها القضاء 

الوطني في مثل هذه الحالات باسم سلطان الإرادة مما يكشف عن اعترافات القضاء بوجود هذه 

عن تسامحه بتنفيذ أحكام المحكمين العادات بل وتطبيقها في المنازعات المطروحة عليه فضلا 

  .رغم علمه بأن هذه الأحكام تطبق مثل الأعراف بعد تحررها من سلطان القوانين الداخلية

كما ساعد على تشكيل هذه القواعد وتكرار العمل بمقتضاها، استعمال هذه العقود 

قواعد يعرفونها وحرص المتعاملين على تطبيقها عليهم وارتياحهم لها استجابة لمصالحهم، فهي 

سلفا ويأنسون العمل بموجبها ويجدون فيها الأمان الذي ينشدونه وتوقعاتهم المشروعة، ناهيك 

عن كون هذه القواعد ذات الطابع العرفي تساعدهم على التنظيم المباشر للشروط الذاتية 

د الدولي وهو ما حدا بالأستاذ احمد عبد الكريم سلامة إلى  القول بأن فكرة العق 284.الدولية

الطليق من كل قانون وطني تجد فيما يتعلق بالعقود النموذجية، تأكيدا لا سبيل إلى إنكاره وهو 

ما يدعمه واقع العقود الدولية ذاتها، فاستقراء الواقع العملي لهذه العقود يبرهن أن الاتجاه سائر 
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ن معين على منازعات نحو تحقيق مبدأ الكفاية الذاتية، بحيث لا يكون هناك حاجة لتطبيق قانو

  . 285"تلك العقود
        ي العقود النمطيةي العقود النمطيةي العقود النمطيةي العقود النمطيةــــــــطبيعة الإرادة فطبيعة الإرادة فطبيعة الإرادة فطبيعة الإرادة ف: : : : مطلب الثانيمطلب الثانيمطلب الثانيمطلب الثانيــــالالالال

تستدعي دراسة طبيعة الإرادة في العقود النمطية أو النموذجية البحث في مدى 

ية وإقرار التوازن عن العقود النمط الحديثثم بعد ) الفقرة الأولى(  إذعانية هذه العقود

  .)انيةالفقرة الث( العادل

        مدى إذعانية العقود النمطيةمدى إذعانية العقود النمطيةمدى إذعانية العقود النمطيةمدى إذعانية العقود النمطية: : : : ىىىىــــالفقرة الأولالفقرة الأولالفقرة الأولالفقرة الأول

بات من المسلمات في جميع التشريعات الوطنية  قد، فإلى ذلك الاشارة سبقت كما

ة الفقه أن للإدارة المشتركة للأطراف في المعاملات الخاصة ذات الطابع يوالدولية، وعند غالب

علاقاتهم تها إلى نهايتها وفق ما يتناسب والدولي الحق في تنظيم العملية التحكيمية منذ بداي

  .التجارية

ولا شك أنه في إطلاق حرية المتعاقدين في عقود التجارة الدولية، إعلان عن كون تلك 

الإرادة أصبح لها دور أكبر وأوسع من خلال السماح لها بتجاوز المقتضيات الآمرة في القوانين 

  286.الدولية التي تقتضي التخلص منها الوطنية، نزولا عند حاجات ومتطلبات التجارة
هم في تغليب القوي على الضعيف، هذا التوسع في إعمال مبدأ سلطان الإرادة سا

تكريس قانون الأول على الثاني، كما أن نشاط التجار كأفراد سجل تفاوتات هائلة بحكم ترتكز و

تي تهيمن على رؤوس الأموال بين يدي عدد قليل من الشركات الدولية، هاته الأخيرة ال

المبادلات الدولية وتسهر على صياغة النظام التجاري الدولي، على المستوى القانوني بشكل 

  .يتماشى ومصالحها
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حيث أنه وبمراجعة العقود النموذجية التي تهيمن على عمليات التجارة الدولية والتي 

الطرف الثاني في العلاقة وتلزم  287.تعتبر هي الأداة القانونية المثلى في مجال التجارة الدولية

، مما يعني إلزامية جارية الدولية والعقود النموذجيةبالقبول بتلك المبادئ والأعراف والعادات الت

اتباع ما صنعته إرادة الأقوياء في المجتمع الدولي لتنظيم مجال المعاملات الخاصة ذات الطابع 

ت المهنية، بل أيضا على من الدولي، وهي بذلك تفرض ليس فقط على الاعضاء في الجمعيا

ليسوا أعضاء لكنهم مضطرون للتعامل مع أعضائها، ومن ثمة فإن تلك القواعد تعمل بل تصب 

   288.فقط لفائدة أحد طرفي العقد وهو طبعا الطرف الأقوى اقتصاديا

ومن هذا المنطلق اذن يصح القول بإذعانية أغلب العقود النمطية و عدم احترامها 

تنظيم ل ليطرح التساؤل عن الطريقة الأنسب ت التي تُعقد بها الاتفاقات،للشروط والكيفيا

طريقة التعامل بهذه العقود خصوصا في المعاملات التي يكون أحد أطرافها طرفا ضعيفا 

للتوازن العادل بين أطراف العلاقات التجارية  العقودتحقيق هذه  ، وعن كيفيةأو دولة نامية

غالبا ما تتضمن هذه العقود بندا يشير إلى تسوية  إذة التحكيمية الدولية و من خلالها العلاق

  ؟؟نزاعاتها عن طريق التحكيم
        العقود النمطية و إقرار التوازن العادلالعقود النمطية و إقرار التوازن العادلالعقود النمطية و إقرار التوازن العادلالعقود النمطية و إقرار التوازن العادل: : : : الفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانية

، من قبل النمطية أو بالنظر إلى التراكم الذي خلفه النقاش حول العقود النموذجية

إقرار التطور والمحافظة على السرعة والائتمان  المؤيدين للتعامل بها، ومدى مساهمتها في

هاته العقود تضمن للمتعاقد  التأكد من كونإلا أنه لا بد من تيسيرا لظروف التجارة الدولية، 
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يوحي قد  وهو ما، من كونها معدة سلفا وذلك بالرغمحرية واستقلالية التقاضي إعمالا لإرادته، 

  .مناقشة حول شرطهاالتي لا تجري المساومة ولا ال عقود الإذعانبأن هاته العقود تختلف عن 

تتأثر بما تفرضه الجمعيات ، حيث مقيدة المتعاقدين حرية نجد أنالواقع بالرجوع إلى 

التجارية والتي لا تتردد حين صياغتها للعقود النموذجية، من تفضيل مصالح أعضائها بالدرجة 

ا يوافق الطرف الآخر على شروط العقد الأولى سواء كانوا مصدرين أو مستوردين، وغالبا م

نظرا لحاجته إلى السلعة إن كان مستوردا أو إلى  تصريفها إن كان مصدرا، وبالتالي توجد في 

وضعية لا تضمن التوازن بين التزامات وحقوق الأطراف المتعاقدة، نظرا لاختلاف القوة 

قدين لصالح أحدهم ية بين المتعاالاقتصادية لأحد الأطراف على الآخر، مما يخل بالقوة التفاوض

  289.تؤثر في استقلالية العقود التجارية الدولية وعدم عدالتها وبذلكدون الآخر 

بما لها من  290وبغية إصلاح هذا الوضع تدخلت اللجنة الاقتصادية الأوروبية

مصالح البائعين  وم أساسا على التوازن العادل بينأهمية بإنشاء شروط عامة تق

يث صاغت مجموعة من العقود النموذجية لبعض السلع الأساسية التي والمشترين، بح

واستطاعت بذلك إيجاد عقود نموذجية تقوم على . كثيرا ما يتم التعامل بها نطاق دولي

أساس التوازن العادل بين البائعين والمشترين ونجحت بالفعل في هذا السبيل بتنظيمها 

ات، بل يجعل المحكم قادرا على أن يؤسس حل إحكام تفصيلية لتعطي للعقد مجالا للمنازع

النزاع على أحكام العقد، وهي التي تعتبر بذلك المثل الفذ على الدور الذي ينبغي أن تقوم 

به العقود النموذجية في توحيد أحكام قانون التجارة الدولية، وبالنتيجة إمكانية تحقيق 

يتحقق إلا عن طريق المجهودات التوازن العادل بين مختلف الأطراف لكن هذا الوضع لن 

التي يجب أن تبدلها الدول النامية وشركاتها عن طريق تأهيل اقتصاديتها وأطرها التقنية 

حتى يتسنى لها إيجاد عقود نموذجية تقوم على أساس التوازن العادل، منذ الاتفاقات 

 .ب بمناسبتهالتمهيدية التي تسبق إبرام العقد إلى غاية تنفيذه او حل النزاع الذي ينش
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    ::::الـمبحث الثانيالـمبحث الثانيالـمبحث الثانيالـمبحث الثاني
        ....تأثيـر انتشار الـمراكز اEولية للتحكيـم علـى مبدأ سلطان الإرادةتأثيـر انتشار الـمراكز اEولية للتحكيـم علـى مبدأ سلطان الإرادةتأثيـر انتشار الـمراكز اEولية للتحكيـم علـى مبدأ سلطان الإرادةتأثيـر انتشار الـمراكز اEولية للتحكيـم علـى مبدأ سلطان الإرادة

إذا كانت الصورة الغالبة للتحكيم هي تلك التي تتم وفق مشيئة الأطراف، فيعينون 

باتفاقهم الهيئة التحكيمية ويختارون القواعد الموضوعية والإجرائية ويتولون تنظيم مسطرة 

وى التحكيمية، فإنه ظهر إلى جانب هذا النوع من التحكيم نمط آخر أكثر نظاما وتشرف الدع

على تدبيره مراكز دولية وهيئات تحكيمية مؤسسية وذلك وفق القواعد واللوائح الخاصة بها وهو 

وقد أصبح هذا الأخير أكثر شيوعا في مجال  291،ما يطلق عليه بالتحكيم المؤسسي أو النظامي

جارة الدولية بفضل كفاءة هيأته في أداء العدالة الدولية وتحقيق الأمان القانوني ثم في نزاعات الت

إذ تتوفر هذه المراكز على نظم داخلية مستقرة صقلتها ، 292تقوية العلاقات الاقتصادية الدولية

التجربة العملية، تهتم بتنظيم مختلف جوانب ومراحل العملية التحكيمية بدءا من كيفية صياغة 

كما يقوم على . تفاق التحكيم مرورا بتكوين هيئة التحكيم وانتهاء بصدور الحكم التحكيميا

شؤون مراكز التحكيم الدائمة أجهزة إدارية تتولى الترتيب لكل الإجراءات وتقديم التسهيلات 

 والاستشارات القانونية اللازمة لسير الدعوى التحكيمية، إلى غير ذلك من المزايا التي تتوفر في

وكان  293.هذا النوع من التحكيم الذي يفضله المتعاملين في حقل التجارة الدولية بكل أصنافها

  .مقتضى ذلك إنشاء العديد من المراكز الدولية للتحكيم إلى جانب المراكز المحلية والمهنية

لكن بالرغم من الأهمية الكبيرة لهذه المنظمات في مجال تسوية منازعات التجارة  

لا أنها تضرب في الصميم واحد من أهم مبادئ التحكيم التجاري المتمثل في مبدأ الدولية، إ
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سلطان الإرادة، حيث لا تولي أهمية كبيرة لحرية الأطراف، بل تعمد في بعض قرارات هيأتها 

التحكيمية إلى إهمالها وتجاوزها، و هو ما ساهم في تهميش وتراجع مبدأ سلطان الإرادة أمام 

  . دولية للتحكيمأغلب المراكز ال
ومن أجل الإحاطة بهذا الموضوع، سنتحدث عن واحد من أهم هذه المراكز الدولية 

من خلال دراسة بعض  CIRDI 294والمتمثل في المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار

القرارات الصادرة والوقوف عن حقيقة تعامله مع رضا وحرية الأطراف المتحكمين تحت 

لظاهرة تهميش الرضا في التحكيم  )المطلب الثاني(على أن نخصص ). ولالمطلب الأ(مظلته 

  .المؤسسي من خلال البحث في أسباب بروزها، مظاهرها، ثم السبل الكفيلة للتصدي لها

        CIRDIالـمركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار الـمركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار الـمركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار الـمركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار : : : : الـمطلب الأولالـمطلب الأولالـمطلب الأولالـمطلب الأول

يد من الدول المضيفة ة المستثمرين الأجانب في الأجهزة القضائية للعدإن عدم ثق

للاستثمار لعدم استقلال هذه الأجهزة عن السلطة السياسية، بالإضافة إلى نقصان كفاءتها، وعدم 

ني، دفع درايتها بشؤون وقضايا الاستثمار التي يمتزج فيها ما هو قانوني بما هو اقتصادي وتق

اري الدولي لفض التحكيم التج وسيلة أمد بعيد إلى تفضيل بأصحاب رؤوس الأموال ومنذ

لكن في الوقت الذي يبحث فيه المستثمرون عن  295.نزاعاتهم بعيدا عن القضاء الوطني

ضمانات قصد حماية استثماراتهم، فإن الدول المضيفة لم تر في ذلك إلا بحثا عن الامتيازات، 

  .وأنه لا يجب أن ينْظر إليها غير قادرة على تحقيق العدالة التي ينشدها المستثمرون
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مام هذا الوضع و نتيجة لما أصاب الاستثمارات الأجنبية من تراجع في شتى أ

المجالات تدخل البنك الدولي للإنشاء والتعمير لما له من سلطة مادية ومعنوية على الدول 

خاصة المحتاجة للاستثمارات، وأعد اتفاقية بشأن تسوية النزاعات المتعلقة بالاستثمارات بين 

والتي  1965مارس  11لك بتاريخ ثمار ومواطني الدول الأخرى وذلاستالدول المضيفة ل

بعد أن اكتمل العدد المطلوب من الدول  1966أكتوبر  14أصبحت سارية المفعول ابتداء من 

، وبمقتضى هده الاتفاقية تم إنشاء المركز الدولي لحل النزاعات المتعلقة )دولة 20(

CIRDIبالاستثمار
الفصل في المنازعات الاستثمارية التي تنشأ كمؤسسة قانونية مختصة ب، 296

بين المستثمر الأجنبي والدولة المستقبلة ومشجعة لتدفق رؤوس الأموال الأجنبية خصوصا في 

فكيف . الدول النامية التي هي في حاجة ماسة إلى هذه الاستثمارات من أجل تنمية اقتصاديتها

ات لاسيما تلك التي تكون إحدى الدول مع الخلافات المتعلقة بالاستثمار CIRDIتعامل إذن 

  النامية طرفا فيها؟ وما موقع مبدأ سلطان الإرادة في أعمال وقرارات هذا المركز؟ 

للإجابة عن هذه الأسئلة سنقوم بإطلالة على بعض القرارات الصادرة عن مركز 

CIRDI  قبها بعد على أن نع) الفقرة الأولى(خصوصا تلك التي يكون أحد أطرافها دولة نامية

  ).الفقرة الثانية(ذلك بقراءة تحليلية نقدية لهاته القرارات 

        ....CIRDIإطلالة على بعض قرارات إطلالة على بعض قرارات إطلالة على بعض قرارات إطلالة على بعض قرارات : : : : الفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولى

عديدة هي القرارات التحكيمية الصادرة تحت مظلة المركز الدولي لتسوية 

  :منازعات الاستثمار، وسنحاول في هدا الصدد التطرق لبعضها كما يلي
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  للفنادققضية وينا : أولا

قامت شركة وينا للفنادق بتوقيع عقد مع شركة الفنادق المصرية لإدارة فندق النيل 

والأقصر، واتفقا على انه وفي حالة وجود نزاع يتم حله عن طريق التحكيم في مصر وفقا 

وقد لجأت الشركة الإنجليزية إلى التحكيم، وصدر حكم التحكيم . لأحكام القانون المصري

لنيل هيلتون واستلمت الشركة مبلغ التعويض، وفي القضية الثانية قضت ببطلان الخاص بفندق ا

حكم التحكيم فأقامت الشركة دعوى تحكيمية جديدة، إلا أنها لجأت إلى مركز واشنطن الدولي 

  .لتسوية منازعات الاستثمار مدعية أن الحكومة المصرية لم تلتزم بتعهداتها تجاه الاستثمار

حكيم بالمركز المذكور باختصاصها بنظر الدعوى استنادا إلى هذا وقضت هيئة الت

اتفاقية الموقعة بين مصر والمملكة المتحدة، بالرغم من أن العقدين قد تضمنا أن يكون التحكيم 

في مصر وفقا للقانون المصري، وصدر بالفعل حكم تحكيمي في القضية الأولى تم تنفيذه 

كما أن رافع الدعوى التحكيمية السيد  .كيم الأخرى بمصرومازالت القضية رائجة أمام هيئة التح

نائل الفرارجي رئيس مجلس إدارة وينا للفنادق، متمتع بالجنسية المصرية، ورفع الدعوى على 

في المائة من أسهم  90اعتبار اكتساب الجنسية البريطانية، ولديه جواز سفر مصري ويمتلك 

تفاقية، حيث أن مجال تطبيقها لا يكون إلا إذا كان الشركة، وبذلك لا تتوافر شروط انطباق الا

النزاع بين دولة وفرد أو شركة من رعايا دولة أخرى وان يكون المال المستثمر مالا أجنبيا 

 .وذلك وفق لما استقرت عليه السوابق القضائية لذات المركز

حكمت هيئة التحكيم في مركز واشنطن بإلزام الحكومة  08/12/2000وبجلسة 

دولارا تعويضا للشركة بالإضافة إلى مبلغ،  8.819.466.93مصرية بدفع تعويض قدره ال

 .مصاريف للتحكيم 1.1.7.7.3دولارا فوائد، ومبلغ  11.431.386.88

 05/02/2002وقد تم الطعن في هذا الحكم وتم تشكيل هيئة تحكيم جديدة بجلسة 

  .برفض دعوى البطلان
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  للشحن والتفريغقضية إسمنت الشرق الأوسط : ثانيا

أقامت شركة اسمنت الشرق الأوسط للشحن والتفريغ اليونانية، ضد الحكومة المصرية  

دولار أمريكي فضلا عن  12.949.137دعوى تحكيمية أمام مركز واشنطن للمطالبة بدفع مبلغ 

موقعة الفوائد القانونية والمصاريف التحكيمية، استنادا على اتفاقية تشجيع وحماية الاستثمار ال

، التي تنص على إحالة المنازعات الناشئة 1995بين كل من الحكومة المصرية واليونانية سنة 

عنها غلى التحكيم أمام مركز تسوية المنازعات واستنادا على سريان أحكامها على الاستثمارات 

التي أنشئت قبل نفاذها وقالت شرحا لدعواها، أنها شركة تعمل في نشاط استيراد وتخزين 

سنوات، إلا أنه  10د قالإسمنت بالمنطقة الحرة بقناة السويس، وفقا لقانون الاستثمار وأن مدة الع

قرار وزير الإسكان بمنع استيراد اسمنت بورتلاند  1989ماي  28أثناء سريان العقد وبتاريخ 

وقد دفعت الحكومة المصرية بعدم .الرمادي، مما أدى إلى توقيف نشاطها وتصفية المشروع

تصاص المركز لأن الاتفاقية لم تنص على سريان أحكامها على الاستثمارات التي أنشأت قبل اخ

قبل نفاذ الاتفاقية إلا أن المركز قام بتسجيل  1991نفاذها، إلا إذا تمت تصفية المشروع سنة 

رفض الدفع بعدم  28/11/2000وبجلسة . الدعوى تاركا أمر الفصل الاختصاص لهيئة التحكيم

  .ص، وقامت المحكمة بتحديد إجراءات الفصل في النزاعالاختصا

والجدير بالذكر أن الشركة اليونانية سبق وأن أقامت عدة دعاوي أمام المحاكم المصرية 

 .بشأن هذا النزاع

حكمت المحكمة التحكيمية في مركز واشنطن بإلزام الحكومة  12/04/2000وبجلسة 

297.ركة المحتكمةمليون دولار للش 3.750المصرية بدفع مبلغ 
 

  .1992) مصرية-أوروبية(قضية هضبة الأهرام  : ثالثا

) ب. ب. سي(بعد إلغاء مشروع الاستغلال السياحي لهضبة الأهرامات، أقامت شركتا 

شرق أوسطي دعوى تحكيم أمام غرفة التجارة الدولية بباريس ضد الحكومة ) سي. بي. إس(و 

                                                 
�ع إ�/ ���ل ا9

�ذ 7	� ا����F ا��9ب، DLاءة E &���0ه� ا��Dارات  - 297lDا� ,�F� ص��, ا��Dارات A-3ا ا�2# ��tF"�

'
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واستندت الشركتان المدعيتان في اختصاص غرفة  ).أيجوث(المصرية والشركة العامة للسياحة 

المبرم  1974ديسمبر  12من العقد المؤرخ في ) 20(التجارة الدولية بنظر التحكيم إلى المادة 

وادعت الشركتان أن الحكومة المصرية تعد طرفا في هدا العقد بعد ) أيجوث(بينها وبين شركة 

لإجازة فضلا عن أن هدا العقد لا يعدو أن يكون بتوقيع وزير السياحة عليه بما يفيد القبول وا

حكمت غرفة  16/02/1983وبتاريخ  .23/09/1974اتفاقا مكملا للعقد الأساسي الموقع في 

وبإلزام الحكومة المصرية بأن تدفع إلى ) أيجوث(التجارة الدولية برفض الدعوى ضد شركة 

  .%5سنوية بواقع  مليون دولار أمريكي مع فوائد 12,5المدعية مبلغا مقداره 
قامت الحكومة المصرية بالطعن ضد هذا الحكم أمام محكمة استئناف باريس، وبجلسة 

، حكمت المحكمة بإلغاء حكم التحكيم، وقد تم تأييد هذا الحكم من طرف محكمة النقض 12/07/1984

عات إلى مركز واشنطن لتسوية مناز) بي.سي.أي(تقدمت شركة  20/08/1984وبتاريخ  .الفرنسية

من قانون نظام استثمار المال العربي والأجنبي الصادر  08الاستثمار بطلب تحكيم استنادا لنص المادة 

وقد دفعت الحكومة المصرية بعدم اختصاص المركز الدولي لتسوية  .1974لسنة  43بالقانون رقم 

فيد تنازل ، وأوضحت أن النص على جواز التحكيم أمام المركز لا يCIRDIمنازعات الاستثمار 

الحكومة المصرية عن ضماناتها القضائية وموافقتها على التحكيم، إذ أن الإشارة إلى جواز تسوية 

النزاع أمام المركز لا تعدو أن تكون تبصيرا للمستثمر الأجنبي بالوسائل الإضافية المتاحة لتسوية 

وأن الأخذ بأحد هذه  .منازعات الاستثمار، وذلك إلى جانب الاختصاص الأصيل للمحاكم المصرية

  .الوسائل سيكون معلقا على قبول صريح وكتابي بقبول التحكيم أمام المركز
  

        CIRDIقراءة تـحليلية نقدية لقرارات قراءة تـحليلية نقدية لقرارات قراءة تـحليلية نقدية لقرارات قراءة تـحليلية نقدية لقرارات : : : : الفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانية

ة لبعض القرارات المذكورة أعلاه والصادرة عن مركز واشنطن لتسوية بقراءة تحليلي

يكون أحد أطرافها دولة نامية، يتضح أن  منازعات الاستثمار لاسيما في النزاعات التي

الممارسة العملية أمام هذا المركز ابتكرت نوع جديد من التحكيم أصبح يفرض نفسه على الدول 

 298وهـو الـذي أطلـق عليه بعض الفقـه - خصوصا الدول النامية- المضيفة للاستثمار

  ".التحكيم الإلزامي"
                                                 

  .و�� �"�-� 7101	� ا����F ا��9ب، DLاءة E &���0ه� ا��Dارات ا�
����F& ا��و��& ا�
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شركات الاستثمارية العالمية الكبيرة ومعها هذا النوع الجديد من التحكيم الذي أخذت ال

مراكز التحكيم الدولية الأمريكية و الأوربية تفرضه على الدول المضيفة للاستثمار، مصدره 

العديد من الاتفاقيات الدولية التي تربط الدول و التي تهدف إلى حماية الاستثمارات الأجنبية 

اقيات الأساس التي تستند عليه تلك الشركات إذ غالبا ما تكون هذه الاتف، 299بالدول المضيفة

والمراكز في فرض شروطها التعسفية على الدول المستضيفة للاستثمار، و التي تعد التحكيم 

باللجوء إلى  ملزمـةالإلزامي من أبرزها، و الذي يعني أن الدول المضيفة للاستثمار تصبح 

خلافات بينها و بين المستثمرين التحكيم أمام مركز سيردي بواشنطن لحل ما قد ينشأ من 

الأجانب، وهو ما يشكل في الحقيقة تهميشا واضحا  لحرية هاته الدول في اختيار التحكيم لحل 

  .خلافاتها الاستثمارية و تناقضا صارخا مع مبدأ سلطان الإرادة الذي يميز التحكيم التجاري

ين الدول ومواطني الدول فبالرغم من أن ديباجة اتفاقية تسوية منازعات الاستثمار ب 

تستوجب ضرورة وجود اتفاق تتضمن قواعد  18/03/1965الأخرى الموقعة في 

، إلا أن واقع الأمر 300صريح يسند الاختصاص إلى التحكيم)  شرطا كان أو عقدا(تحكيمي

خلاف ذلك، حيث أن مركز سيردي لم يول أي اهتمام لبنود اتفاقية واشنطن، و أخذ يعتبر نفسه 

لنظر في نزاعات الاستثمار، فكانت النتيجة المنطقية لذلك أن توالت أحكام التحكيم مختصا ل
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والحالة _ حيث يعمد المستثمر الأجنبي    . الصادرة عن مركز سيردي بدون اتفاق تحكيمي

، ليس بناء على اتفاق خاص وصريح، وإنما بصورة CIRDIإلى رفع النزاع لمركز  -هذه

ركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار بواشنطن له سلطة التأكد بناء أحادية على اعتبار أن الم

على فحص سطحي للأمور من وجود اتفاق للتحكيم مما يجوز معه تشكيل الهيئة التحكيمية التي 

يؤول إليها البت في اختصاصاتها، وما ساهم في انتشار هذه الوضعية أن اتفاقية البنك الدولي 

ى غرار العديد من أدوات التحكيم التجاري الدولي تعترف للمحكم وعل CIRDIالمنشأة لمركز 

باختصاص الاختصاص، حيث أن هؤلاء كثيرا ما صرحوا باختصاصهم على أساس وجود 

تراضي ضمني بين الدولة التي أعلنت قوانينها الوطنية أو بمقتضى اتفاقية ثنائية أو متعددة 

ز واشنطن، ولم تتوقف الظاهرة عند حدود الأطراف إرادتها المفتوحة في اللجوء إلى مرك

منازعات الاستثمار ومركز واشنطن بل تعدتها لتنال من قداسة الرضا في التحكيم التجاري 

  .الدولي عموما، كما هو الحال في قضية هضبة الأهرامات المصرية السابق الإشارة إليها

، هناك العديد من و بالإضـافة إلى الحكم التحكيمي الصادر في قضية هضبة الأهرام

الأحكام الصادرة عن مركز سيردي و التي تؤكد بجلاء الوضع المزري والسيئ الذي   آلت إليه 

إرادة الأطراف أمام هذا المركز، ومن بينها الحكم الصادر في النزاع الذي نشب بين المملكة 

ة الثنائية الموقعة الاتفاقي_ أي أساس الحكم التحكيمي–المتحدة وسيريلانكا ، والذي كان أساسه 

، حيث )دون وجود لأي اتفاق تحكيمي(بين الدولتين لحماية الاستثمار  1980فبراير  13في 

من هونكونغ التي كانت مستعمرة لإنجلترا في ذلك الوقت،  AAPLوقع النزاع بين شركة 

وموضوعها حفظ المأكولات البحرية، وقد حصل أن هدمت قوات سيريلانكا المسلحة معامل 

والتي  1980شركة، فاعتمدت الشركة اتفاقية الاستثمار بين انجلترا وسيريلانكا المذكورة لسنة ال

على هذه الاتفاقية دعوى تقدمت  AAPLوبين شركة  14/01/1981امتد مفعولها إلى هونكونغ 

بها أمام مركز تحكيم واشنطن لحسم خلافات الاستثمارات والتي أسستها على اتفاقية حماية 

ار التي تضمنت بندا يحيل خلافات الاستثمار إلى مركز تحكيم واشنطن، وطالبت الاستثم

  .ذي قامت به القوات السيريلانكيةبالتعويض من هذا الهدم ال
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دعواها على اتفاقية استثمار وليس على اتفاق تحكيمي واعتبر المحكمون  أسستذلك وب

   .ياب واضح لإرادة الطرف الآخرأنفسهم مختصين وبنوا حكمهم على اتفاقية الاستثمار في غ

والى بعد ذلك أحكام التحكيم الإلزامي ومن أبرزها الحكم الصادر عن مركز واشنطن لتت

الكونغو (وجمهورية الزاييـر  A.M.Tفي النزاع القائم بين شركة  21/02/1997في 

وا شبكة ويدور النزاع في كون أن أفراد من جيش الزائير هدموا ونهب ).الديموقراطية حاليا

معامل عائدات لشركة أمريكية، واعتبر المحكمون أنفسهم مختصين للنظر في النزاع على أساس 

اتفاقية حماية الاستثمار المبرمة بين الولايات المتحدة الأمريكية وجمهورية الزائير، وقد ورد في 

الاستثمار على مركز  التي تحيل خلافات" الفقرة الثانية من الاتفاقية 25بالعودة إلى المدة "الحكم 

واشنطن، تبين بوضوح أن الولايات المتحدة الأمريكية وجمهورية الزائير قد توافقتا على أن 

الخلافات مثل تلك المعروضة على المحكمة التحكيمية يمكن عرضها أمام مركز تحكيم 

خرى، واشنطن، الذي أنشأته اتفاقية حسم منازعات الاستثمار بين الدول ومواطني الدول الأ

ليكون كل طرف من جهته قد وافق على اختصاص مركز واشنطن ولكن هذه الموافقة ليست 

) أي الدولة ومواطني الدول الأخرى(آلية لكل الخلافات، ذلك أن الأطراف المعنيين بالنزاع 

 AMTويتبين أن شركة . يبقيان أسياد إجراءات المحاكمة التي ستطبق لحل الخلاف الناشئ

جراءات تحكيم اتفاقية حسم منازعات الاستثمار بين الدول ومواطني الدول أرادت إتباع إ

الأخرى، وعبرت عن ذلك بدون أي التباس، هذه الإرادة حين تنضم إلى إرادة جمهورية 

الزاييـر المعبر عنها في اتفاقية الاستثمار يتم تلاقي الإرادتين فيكون التراضي الذي هو الشرط 

  301.راكز التحكيمية ويكون التراضي قد تم وانطبقالأساسي لصحة مواجهة الم
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ن خلال هذه القرارات يتضح أن اتفاقيات حماية الاستثمار التي تخضع خلافات و م

الاستثمار عادة إما لتحكيم مركز واشنطن، المرتبط باتفاقية حسم منازعات الاستثمار بين الدول 

أو إلى مركز تحكيم غرفة التجارة  رال،خرى، أو إلى نظام تحكيم اليونستومواطني الدول الأ

الدولية بباريس، وهو ما يعني أن الدولة المضيفة للاستثمار أصبحت ملزمة بالتحكيم ولو لم 

رال أو تحكيم طى للمدعى بين تحكيم اليونستتوقع أي اتفاق تحكيمي، وأن الخيار الجديد المع

رة الدولية، أما القول بارتكاز مركز تحكيم واشنطن أو مركز تحكيم باريس التابع لغرفة التجا

التحكيم التجاري الدولي الحديث على مبدأ سلطان الإرادة فلم يعد له مجال أمام هذه المراكز 

المية العملاقة على حساب الذي أصبح همها الوحيد هو خدمة مصالح الشركات الاستثمارية الع

سسة التحكيم من مبادئ م عليه مؤثروات الدول النامية، دون الاكتراث بما تقومصالح و

  .مرتكزاتو
        بروز ظاهرة ميش الرضا في التحكيم الـمؤسساتيبروز ظاهرة ميش الرضا في التحكيم الـمؤسساتيبروز ظاهرة ميش الرضا في التحكيم الـمؤسساتيبروز ظاهرة ميش الرضا في التحكيم الـمؤسساتي : : : : الـمطلب الثانـيالـمطلب الثانـيالـمطلب الثانـيالـمطلب الثانـي

        

لقد ساهم الوضع الجديد للتحكيم التجاري الدولي المنظم أو المؤسسي في قلب العديد من 

ميزاته، والتأثير عليها بشكل ينزع للتحكيم أبرز مقوماته وم" رأسا على عقب"المبادئ القانونية 

وكما تمت  –فبعدما كانت مؤسسة التحكيم المجال الخصب لمبدأ سلطان الإرادة، أصبحنا اليوم 

أمام نوع جديد من التحكيم خصوصا في المنازعات الاقتصادية  -الإشارة إلى ذلك أعلاه

والتجارية الدولية، لم يعد يول اعتبارا لحرية المتعاقدين، وإنما يساهم في تهميشها وتقليص 

فما إذن العوامل التي ساهمت في بروز ظاهرة تهميش الرضا في التحكيم التجاري . مجالها

  ).الفقرة الثانية(وكيف السبيل لتجاوزها والتصدي لها؟) الفقرة الأولى(الدولي؟
 

        أسباب ومظاهـر بروز ظاهرة ميش الرضاأسباب ومظاهـر بروز ظاهرة ميش الرضاأسباب ومظاهـر بروز ظاهرة ميش الرضاأسباب ومظاهـر بروز ظاهرة ميش الرضا: : : : الفقرة الأولـىالفقرة الأولـىالفقرة الأولـىالفقرة الأولـى
        ::::فــي التحكيم التجاري الدوليفــي التحكيم التجاري الدوليفــي التحكيم التجاري الدوليفــي التحكيم التجاري الدولي    

        

لتجاري الدولي العديد من ز ظاهرة تهميش الرضا في التحكيم ابرولقد كانت وراء 

الأسباب لعل من أهمها اختلاف الإيديولوجيات والقناعات للمتعاملين في مجال التجارة الدولية، 

ناهيك عن التباين الواضح والصارخ في مصالحهم ورغبة كل طرف في حماية معاملاته 
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غلا في ذلك ضعفه وحاجته الاقتصادية، فكانت وتطوير تجارته على حساب الطرف الآخر مست

  .النتيجة المنطقية لهذا تقليص مجال إعمال مبدأ سلطان أمام الهيئات الدولية للتحكيم

هذه الظاهرة تتجسد ملامحها في العديد من الأمور التي استجدت على التحكيم  

التحكيم بدون وجود لى فبالإضافة إ. ي الآونة الأخيرةالتجاري الدولي والتي زادت انتشارا ف

والذي يعد من أبرز مظاهر تهميش حرية الأطراف،  - والذي سبق الإشارة إليه أعلاه –اتفاق 

هناك مثال ودليل آخر يجسد هو الآخر هذه الظاهرة ويتمثل في توسيع اختصاص الهيئات 

دولة في التحكيمية، وذلك سواء وجد اتفاق للتحكيم أم لم يوجد، حيث يطال التهميش إرادة ال

اللجوء إلى التحكيم لتسوية نزاعاتها الاستثمارية، نتيجة توسيع المراكز والهيئات التحكيمية 

  .لاختصاصها خارج النطاق الزمني، والنوعي لاتفاقيات الاستثمار

فبخصوص توسيع النطاق الزمني للمؤسسات الدولية للتحكيم فإن هذا الأمر يتضح   -

والتي تتعلق  CIRDIرزها القضية التي عرضت على مركز تحكيمية، ومن أبقضايا  عدةفي 

ففي هذه القضية لم  302ضد المملكة المغربية، )Holiday Inns(بنزاع بين شركة هوليداي اينس 

بتحكيم بدون اتفاق، لأن الطرفين وقعا وبصورة فعلية اتفاقا خاصا بالتحكيم  ايكن الأمر متعلق

في تلك الفترة لم يكن البلد ينتمي إليه فرع  ، لكن الإشكال الذي طرح هو أنه1966سنة 

" رعية دولة أخرى"طرفا في معاهدة واشنطن، حيث قام المغرب بالمنازعة في صفة ) هوليداي(

، باعتبار أن هذه الصفة تقدر وقت الاتفاق على )هوليداي اينس(التي استندت عليها شركة 

رفضت التفسير الذي ذهب إليه المغرب  التحكيم وليس وقت نشوء النزاع، لكن الهيئة التحكيمية

وقررت بأن الوقت الذي يعتد به ليس هو تاريخ   25مفضلة تفسيرا أكثر مرونة وتوسيعا للمادة 

تبادل الرضا وإنما التاريخ الذي تحقق فيه الشرط الذي الواقف لأثار الاتفاقية، وهو في قضية 

ومنذ ذلك التاريخ يعتبر هذا الشرط . 1966الحال تاريخ انضمام سويسرا للاتفاقية وهو يونيو 
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مستوفيا كلما كان هناك انضمام سابق عن تحريك المركز للفصل في المنازعة ومهما كان تاريخ 

  .303التوقيع على اتفاق التحكيم

أما بخصوص توسيع النطاق المادي، فقد ساهم عدم تعريف واضعو اتفاقية واشنطن  -

الأخير واعتباره مرنا قابلا ليشمل جميع الأشكال  للاستثمار، إلى اتساع معنى ونطاق هذا

فنجم عن . العصرية التي يتخذها الاستثمار دون تحديد لضوابط يمكن الاعتماد عليها فيها الصدد

لأن الأمر في غالب الأحيان أصبح يتعلق في إطار الاستثمار -ذلك أن اتفاق التحكيم أن وجد 

نطاقه المادي، وبتعبير آخر خارج الاختصاص  ينتج أثاره خارج -بتحكيم بدون اتفاق خاص

) ساليني كونستروكتوري وايطالستراد(النوعي للمركز، وهذا ما يظهر بشكل جلي في قضية 

قامت شركة الطرق  1994في سنة ف: والتي جاءت وقائعها كالآتي 304.ضد المملكة المغربية

مدينتي فاس والرباط، وفي  السيارة بالمغرب بطرح مناقصة دولية لبناء طريق سيار يربط بين

تم منح الصفقة لشركتين إيطاليتين، لكن نظرا للتأخير الذي عرفته الأشغال  1995السنة الموالية 

فقد رفضت شركة الطرق السيارة بالمغرب أداء مجموع المبالغ المالية التي تشبثت الشركتين 

يطالي اللجوء إلى المركز قرر الطرف الا 2000الإيطاليتين بأحقية تسلمها، وفي شهر يونيو 

الدولي لتسوية منازعات المتعلقة بالاستثمار، مع ارتكاز طلب التحكيم على المقتضيات أو 

الاحكام المتعلقة بفض المنازعات المتعلقة بفض المنازعات التي تتضمنها اتفاقية حماية وترقية 

  .1990الاستثمار الموقعة بين المغرب وإيطاليا سنة 

الحقيقي المغرب أن الأمر لا يتعلق باستثمار بالمعنى  أثارهاالتي  ومن بين الدفوع

على خرق لمقتضيات الاتفاقية الثنائية للاستثمار، وإنما يعتبر مجرد  للكلمة، كما أنه لم ينبن

انتهاك لعلاقات تعاقدية بين الأطراف الايطالية والشركة المغربية، لكن المحكمة التحكيمية 

ل يتعلق بالاستثمار، وذكرت أن الفقه يعتبر عموما بأن الاستثمار يفترض ارتأت أن الأمر بالفع

مدة من الزمن من حيث إنجاز المشروع والمشاركة في المخاطر اللصيقة به، وكذلك المساهمة 
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في التنمية الاقتصادية للدولة المضيفة، كما يتضح ذلك من خلال ديباجة اتفاقية واشنطن وهو ما 

  .قضية الحالاعتبرته متوافرا في 

من حيث كون الحكومة المغربية في دفوعها تشبثت بكون شركة الطرق السيارة  أما

بالمغرب شركة خاصة وليست مؤسسة عمومية أو وحدة مراقبة من قبل الدولة المغربية، فقد 

جاء ذلك في منطوق الحكم في هذا الخصوص أنه ورغم اعتبار المحكمة الشركة المغربية 

في المائة، ومسيرة من طرفها،  80ن الدولة المغربية مالكة لأسهمها بنسبة مؤسسة عمومية لأ

وأن هذه الشركة تتكفل بمهام وأنشطة تكتسي طابع المرفق العام، إلا أن الهيئة التحكيمية لم 

تقض باختصاصها بالنظر للخروقات التي تضمنتها مقتضيات الاتفاقية المغربية الإيطالية وعقد 

حيث أن المراكز لا يعتبر نفسه مختصا في . كون فيه الدولة طرفا مباشراالاستثمار الذي ت

الإدعاءات أو القضايا العقدية التي طرفها المباشر مع المستثمر عقد الاستثمار كيانا آخر ولو 

كان هذا الكيان ملكا للدولة لأنه ليس الدولة ذاتها، رغم أن المركز بالفعل قد أعطى الاختصاص 

ا أثار الاستفهام في هذا الخصوص، هو اعتبار تشييد الطريق السيار الرابطة بين إلا أن ملنفسه 

، ففي الوقت الذي كان يجب اعتبار مدينتي الرباط وفاس استثمارا ينعقد به الاختصاص للمركز

الطريق السيار يدخل في إطار تأهيل البنية التحتية لجلب الاستثمار اعتبر من طرف المركز 

  . لة وشخص خاص أجنبياستثمارا بين دو

انطلاقا من كل هذا يتضح وبجلاء التعسف الذي تمارسه المراكز الدولية للتحكيم 

ي، الأمر الذي يستدعي مع الدول النامية في مجال التحكيم التجاري الدول CIRDIوخاصة مركز 

 تقنين وتنظيم كيفية التحكيم تحت مظلة هذه المراكز وفق ما يضمن لكل طرف حقوقهضرورة 

  .من جهة ويصون المبادئ والمرتكزات الأساسية للتحكيم
        التصدي لظاهرة ـميش الرضا التصدي لظاهرة ـميش الرضا التصدي لظاهرة ـميش الرضا التصدي لظاهرة ـميش الرضا : : : : الفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانية

        فـــي التحكيم التجـاري الدولـيفـــي التحكيم التجـاري الدولـيفـــي التحكيم التجـاري الدولـيفـــي التحكيم التجـاري الدولـي
        

نظرا للمخاطر التي يشكلها تهميش الرضا على مستقبل التحكيم التجاري الدولي 

للدول العمل على التصدي  ينبغي الدول النامية آو ما شابهها، فإننا نرى أنهوبخاصة على 
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وبحزم لهذه الظاهرة في مجال التحكيم بفرض شكليات صارمة يجب أن يتم بها اتفاق التحكيم 

 .خصوصا في التحكيم الدولي، والوقوف في وجه التحكيم بدون اتفاق

كما ينبغي كذلك للدول استغلال بعض المقتضيات التي جاءت في اتفاقية واشنطن   

إخطار المركز المنظمة إليها أثناء المصادقة عليها أو في وقت لاحق  والتي تسمح للدولة

ما تنص عليه ل القضايا أو يستثني البعض منها، وهذا حتى لا يشمل ك هـبتقليص اختصاص

أو عند التصديق –يجوز لكل دولة متعاقدة :" من هذه الاتفاقية والتي جاء فيها 25/4المادة 

أن تخطر المركز بنوع أو أنواع  - أو في أي وقت لاحق لذلك القبول أو اعتماد هذه الاتفاقية

م يتعين على ومن ث. ضها طبقا لاختصاصات المركزالنزاع التي ترى عرضها أو عدم عر

السكرتير العام عرض هذا الإخطار على كافة الدول المتعاقدة ولن يشكل هذا الإخطار 

ض الدول كالمملكة العربية السعودية له بع وهو ما تنبهت )"1(الموافقة المطلوبة في الفقرة

 مركزن الشعبية التي لا تقبل اختصاص مثلا فيما يخص المجال البترولي، ودولة الصي

CIRDI  إلا في القضايا التي تتعلق بالتعويض عن التأميم أو نزع الملكية، فيما عملت بعض

مباشرة عن طريق  الدول على استثناء بعض أشكال الاستثمار في قوانينها الداخلية بصورة

بالإضافة إلى منع  منع اللجوء إلى التحكيم فيها، ومن بين الدول نجد دولة الجزائر التي

 63الاستثمار المباشر في مجال المحروقات وتفضيل عقود الشراكة، منعت التحكيم في المادة 

 كلية في هذه العقود، سواء تعلق 1989أكتوبر  19المؤرخ في  14-89من القانون رقم 

الأمر بالعقد الذي يربط شركة سونا طراك بالمتعامل الأجنبي أو العقد الذي يربط المتعامل 

، الذي ألغي 1991دجنبر  4لكن التعديل الذي أتى به قانون . الأجنبي بالدولة الجزائرية

برتوكول العقد الذي تبرمه سونا طراك مع المتعامل الأجنبي لموافقة الحكومة وأجاز التحكيم 

بينما أبقى على المنع في العلاقات مع الدولة، مما يعني عدم الاحتجاج باتفاقية واشنطن فيه، 

أو أي اتفاقية أخرى تحيل على المركز لإجبار الدولة الجزائرية للتحكيم أمام المركز حينما 

  .يتعلق الأمر باستثمار فيما يسمى بنشاطات المنبع أي البحث والتنقيب على المحروقات
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        : : : : الفصل الثانيالفصل الثانيالفصل الثانيالفصل الثاني                                                                                    
        التجاري الدولي الحديثالتجاري الدولي الحديثالتجاري الدولي الحديثالتجاري الدولي الحديث    التحكيمالتحكيمالتحكيمالتحكيممحكم والنظام العام في محكم والنظام العام في محكم والنظام العام في محكم والنظام العام في ــــإرادة الإرادة الإرادة الإرادة ال

إلى جانب التأثير السلبي للعقود النموذجية والنمطية ومعها كذلك المراكز الدولية 

حرية الأطراف  التقليص منإلى  -كما مر بنا –يث تؤدي للتحكيم على مبدأ سلطان الإرادة، ح

ساهم أيضا تسابقا، فإن إرادة المحكم الدولي العملية التحكيمية التي تكون معدة ومنظمة في تنظيم 

في ضمور مبدأ سلطان الإرادة والتضييق من مجالات إعماله، لا سيما في الحالة التي يغفل فيها 

  .نا يتمتع المحكم بحرية في تحديدهالأطراف تنظيم إجراء معين في الدعوى التحكيمية، حيث ه

ا بالإضافة إلى القيود التي يفرضها الوافد الجديد على التحكيم التجاري الدولي هذ 

والذي يتمثل في النظام العام عبر الدولي والذي أريد به حماية مصالح المجتمع الدولي ومصالح 

التجارة الدولية، هذا الوافد وبالنظر إلى الأفكار العامة والشاسعة التي ينبني عليها، يجعل مبدأ 

طان الإرادة مقيدا بعدم المساس بها، كما يعتبر هذا النظام أداة بيد المحكم الدولي يدفع بها في سل

كل حالة يستبعد فيها ما اتفقت عليه إرادة الأطراف لا سيما القانون الواجب التطبيق على 

  .موضوع النزاع التحكيمي باعتباره العنصر البارز في تنظيم العملية التحكيمية

ن أوجه حرية وإرادة المحكم الدولي في التحكيم التجاري الدولي؟ وتحت أي فما هي إذ

غطاء يستتر عند تضييقه لحرية الأطراف؟ وما المقصود بالنظام العام الدولي الطليق أو عبر 

الدولي؟ وأي وظائف يؤديها في سبيل حمايته للتجارة الدولية وللمتعاملين في حقلها؟ وكيف تقبله 

  .لتحكيم، وطبقه القضاء الوطني والهيئات التحكيمية؟الفقه المتهم با

هذه التساؤلات، والوقوف على حقيقة التضييق الذي يمارسه المحكم الدولي  عنللإجابة 

على حرية الأطراف، والتأثير السلبي للنظام العام عبر الدولي، سنحاول دراسة تلك السلطة 

رية الدولية تجاه القانون الواجب التطبيق على الواسعة الممنوحة للمحكم في مجال النزاعات التجا

استبعاد القانون الذي بموضوع النزاع التحكيمي، سواء بتحديده حالة انتفاء إرادة الأطراف، أو 

لحديث ا ثم بعد ذلك، )المبحث الأول(حدده مبدأ سلطان الإرادة مع تبيان مبررات ذلك الاستبعاد 

 ).المبحث الثاني(طراف على حرية الأ أثيرهعن النظام العام وت
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        ::::مبحث الأولمبحث الأولمبحث الأولمبحث الأول ـ ـ ـ ـال ال ال ال 
    انون الواجب التطبيقانون الواجب التطبيقانون الواجب التطبيقانون الواجب التطبيقــــجاه القجاه القجاه القجاه القــــدولي تدولي تدولي تدولي تــــمحكم المحكم المحكم المحكم الــــتوسـيع سلطة التوسـيع سلطة التوسـيع سلطة التوسـيع سلطة ال

        
        

إذا كان الأصل في تحديد القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع التحكيمي 

كما سبقت الإشارة إلى  –يرجع اختصاصه لأطراف النزاع و ذلك إما بشكل صريح أو ضمني 

ه إذا لم يتفق الأطراف على ذلك تتولى الهيئة التحكيمية تحديده سواء تعلق الأمر فإن، -305ذلك

وما يهمنا في هذا الصدد هو التحكيم التجاري الدولي  .أو بالتحكيم الدولي، 306بالتحكيم الداخلي

ينص  ناوهعن التحكيم الداخلي،  ي السلطة الممنوحة للمحكم الدوليوالذي لا يختلف كثيرا ف

وفي حالة عدم اختيار : "... على أنه 08-05من ق  327- 44مغربي في الفصل المشرع ال

فإن الهيئة التحكيمية تفصل في النزاع طبقا للقواعد التي تراها الأطراف للقواعد المذكورة، 

وهو ما نصت عليه كذلك معظم التشريعات المقارنة، كالتشريع الفرنسي مثلا، حيث   ".ملائمة

  : ، والمتعلقة بالتحكيم الدولي على أنه)48/2011 مرسومال( ف م م  من ق 1511تنص المادة 

"Le tribunal arbitral tranche le litige conformément aux règles de 
droit que les parties sont choisies, ou à défaut, conformément à celles qu’ il 
estime appropriées…". 

قانونية فإن المحكم الدولي يتمتع بحرية واسعة في تطبيق وانطلاقا من هذه النصوص ال

القواعد الملائمة للنزاع التحكيمي حينما تغيب إرادة الأطراف في هذا الصدد، ويستوي في ذلك 

غيرها  وأ  ،أن تكون هذه القواعد عادات وأعراف التجارة الدولية، أو المبادئ العامة في القانون

  .307أن تكون مناسبة مع طبيعة النزاع التحكيميمن القواعد، كل ما في الأمر 

                                                 
305 - �D� ,7 Gا���� �Q7 ،&
�� +JF اC?�رة إ��� �� ا�)2@ اEول �, ا�	�ب اEول �, هV3 ا��را klر را��
& اDPEاف �� ا*

��	%
 .ا���0�ن ا��اUl ا�
05-08�, ق  327-18أw0 D.0 ا�)2@  - 306. 

307 -  ��	%
��& �"���F ا��و�� +>�V ا���0�ن ا��اUl ا�QFFا� &�Dل ا����klا�7 : *را�
�، ا����F ا��و�� �� �A, ا���D	+ �"7
��, وا�	�G، أF.0& ، )ا���0�ن ا��اUl ا�
%	��(ا���0��0& ا���QP& وا���ا�7 ا��و��& �
�م ا��را
�ت ا��"�� ا��F�F&، و��ة ا�"Aد @�Q� &��
ر

 &�

�، ا�!Q& ا��را &�7�F
l9�2د�& وا
L9�0& وا����F ا�#��© ا�!��!�، آ"�& ا��"�م ا���0 &���l ،����
  .2007-2006ا�
*7 ��	%
���& د��Qر، ا�!"%& ا�
������F"� &�D ا��و�� إزاء ا���0�ن ا��اUl ا�R ��"ت ا���
�م ا��را"Aد @�Q� &��
�ع ا�tQاع، رv�� /"


�2د�& L9�0&، ا����F ا�#��© ا�!��!�، آ"�& ا��"�م ا���0 &���l ،����
��, وا�	�G أF.0& ا��
ا��F�F& �� ا���0�ن ا�#�ص، و��ة ا�
 &���
�، ا�!Q& ا�>� ،&�7�F
l910ص  2007-2006وا �-�"� ��  .و



  – دراســة مقارنــة –انـات التحكيــم التجــاري    ـمـض

 

 
149 

وإذا كانت هذه الحالة التي يغيب فيها اتفاق الأطراف، وتتدخل الهيئة التحكيمية لتحديد 

لمبدأ سلطان الإرادة ، بل يجسد التعاون  تضييقتلك القواعد لا تثير أي إشكال وليس فيها أي 

والهيئة التحكيمية في سائر مراحل العملية  والمساعدة التي تنبغي أن تسود بين أطراف التحكيم

التحكيمية قصد الإسراع بحل النزاع التحكيمي في أسرع وقت وبأقل مجهود، فإن الحالة التي 

التحكيم التجاري الدولي هي تلك التي  نزاعاتتثار بصددها العديد من علامات الاستفهام في 

على الموضوع، ويقوم المحكم  يتفق بخصوصها الأطراف على قانون معين واجب للتطبيق

الدولي بالرغم من ذلك باستبعاده لصالح قواعد أخرى، فهنا يطرح التساؤل على أي أساس يعتمد 

التجاري الدولي وعلى  المحكم الدولي لاستبعاده هذا القانون؟ وأي تأثير لهذا على فعالية التحكيم

يتمتع بها المحكم الدولي تتعارض مع لا سيما وأن هذه السلطة التقديرية التي أصبح مصداقيته؟ 

  الأطراف في تنظيم خصومتهم التحكيمية؟ وإرادة مبدأ حرية

إذن فدراسة هذا المبحث، ستكون بالتطرق لبعض مظاهر إعمال المحكم الدولي للحرية 

وهنا سنقتصر فقط على دراسة واحد من أهم  ،في تحديد القانون الواجب التطبيقالممنوحة له 

على اعتبار أن هذا الأخير  ،متمثل في اختيار المحكم الدولي للقانون التجاري الدوليالمظاهر وال

مع المتعارف عليها دوليا في المنازعات التجارية من مبادئ وأعراف تجارية وغيرها جتيس

ثر إطلاق حرية المحكم الدولي على مبدأ سلطان لأذلك  نتطرق بعدعلى أن ) المطلب الأول(

بعض السوابق التحكيمية التي تجاهل فيها المحكم الدولي قانون إرادة الأطراف الإرادة من خلال 

  ).المطلب الثاني(وتم تعويضه بقانون إرادته 
        محكم الدولي للقانون التجاري الدولي محكم الدولي للقانون التجاري الدولي محكم الدولي للقانون التجاري الدولي محكم الدولي للقانون التجاري الدولي ــــتطبيق التطبيق التطبيق التطبيق ال: : : : مطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولــــالالالال

        ))))عادات وأعراف التجارة الدوليةعادات وأعراف التجارة الدوليةعادات وأعراف التجارة الدوليةعادات وأعراف التجارة الدولية((((
واجب التطبيق على موضوع يتمتع المحكم الدولي بحرية واسعة في تحديد القانون ال

مه التشريعات ، حيث لم تلز308النزاع التحكيمي حالة غياب إرادة واتفاق الأطراف على ذلك
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مة القانون الذي سيختاره مع طبيعة النزاع ءلية في هذا الصدد إلا بضرورة ملاالدوالوطنية و

البحث عن هذا  و هنا فالمحكم الدولي إما أن يختار. التحكيمي كما سبقت الإشارة إلى ذلك

القانون بإعمال قواعد التنازع، أو باللجوء مباشرة إلى قانون دولة معينة، أو يقع اختياره على 

  .قواعد القانون التجاري الدولي من عادات وأعراف للتجارة الدولية

إلا أنه وبالرجوع إلى طبيعة نزاعات التجارة الدولية التي تأبى التعقيد وتروم السرعة 

ات والحلول المرنة، نجد أن المحكم الدولي غالبا ما يبتعد عن سلوك طريق قواعد في الإجراء

، ويتغاطى عن تطبيق القوانين الوطنية في 309التنازع التي لا تخدم بتاتا مصالح التجارة الدولية

وبالتالي فكثيرا ما تتجه إرادته إلى اختيار قواعد القانون التجاري الدولي . بعض الأحيان

كقواعد واجبة التطبيق على  lex Mercatoria"310"دات والتي يصطلح عليها بعراف وعاوأ

مة يكون متوفرا في هذه القواعد ءي الدولي، لا سيما وأن شرط الملانزاعات التحكيم التجار

لارتباطها الوثيق بالتجارة الدولية، زد على ذلك أن مختلف النصوص الدولية والوطنية أجازت 
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 .V.R"في مجتمع التجارة الدولية في فرنسا، بإشارة استخدمھا ا0ستاذ " Lex Mercatoria"لقد بدأ استعمال مصطلح  - 310

RAULT " على أن أول خطوة في تعميم استخدام واستعمال ھذا المصطلح، كانت في سنة 1930في مقالة نشرت له في عام ،
 ).J.M. LELOUP(و ) René SAVATIER(بموقف جرئ يحسب للفقيھين  1961

خالد محمد القاضي، موسوعة التحكيم التجاري الدولي في المنازعات الدولية المشتركة مع إشارة خاصة : راجع في ھذا الصدد

  .263، ھامش ، ص02002حدث أحكام القضاء المصري، دار الشروق، القاھرة، الطبعة ا0ولى 
  : مزيد حول تاريخ ظھور قواعد وعادات وأعراف التجارة الدولية راجعولل
 .1975ثروت حبيب، دراسة في قانون التجارة الدولية، منشأة المعارف، اTسكندرية، الطبعة ا0ولى  * 

• Goldman (Berthold) : «  La Lex Mercatoria et Arbitrage International » revue de 
l’arbitrage, 1983. Page 448 et suivante. 

• Goldman (Berthold) : « La lex mercatoria dans les contrats et l’arbirage international : 
réalité perspective » Clunet 1979. Page 15 et suivante. 

•  Filali OSMAN: "les principes généreux de la lex Mercatoria-contribution à l'étude d'un ordre      
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راف التجارة الدولية، ومن ذلك مثلا ما نص عليه أيضا المشرع للمحكم تطبيق عادات وأع

في شقه المتعلق بالتحكيم  08- 05من ق  327-44ل ي في الفقرة الأخيرة من الفصالمغرب

في جميع الأحوال، تأخذ الهيئة التحكيمية، بعين الاعتبار مقتضيات العقد : "الدولي حيث جاء فيها

ن وأكده كذلك المشرع "والعادات السائدة في ميدان التجارةالذي يربطه بين الأطراف والأعراف 

  :في فقرتها الأخيرة على أنهمن ق م م ف  1511الفرنسي في المادة 

"…Il tient compte, dans tous les cas, des usages du commerce." 

النزاع على ضوء هذه الأعراف والقواعد  فضوهكذا فالمحكم الدولي يميل إلى 

عجزها عن مسايرة التجارة الدولية، كما  ثبتلأنها مستقلة عن القوانين الوطنية التي الدولية، 

وهنا يطرح التساؤل عن المقصود بقواعد القانون . أنها تريحه من مشاكل منهج تنازع القوانين

التجاري الدولي؟ وأي خصائص يمتاز بها هذا القانون؟ ثم ما هي مصادره؟ والأساس الذي 

  ؟محكم في تطبيقهايعتمد عليه ال
        خصائص قواعد التجارة الدوليةخصائص قواعد التجارة الدوليةخصائص قواعد التجارة الدوليةخصائص قواعد التجارة الدولية: : : : الفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولى    

مجموعة من القواعد التي تنظم "لقد عرف بعض الفقه قواعد التجارة الدولية بأنها 

علاقات القانون الخاص المتعلقة بالتجارة على المستوى الدولي، تنظيما مباشرا مستقلا عن أي 

وهو نفس التعريف الذي تضمنه تقرير الأمم ، ) 311("ينةنظام ينتمي لقانون وطني لدولة مع

بمناسبة إنشاء لجنة القانون التجاري الدولي حيث جاء فيه بأن المقصود  1968المتحدة لسنة 

مجموعة من القواعد التي تحكم العقود التجارية الدولية التابعة إلى القانون الخاص "بهذه القواعد 

  ).312( "والتي ترتبط بدول مختلفة
نطلاقا من هذه التعاريف يتبين لنا أن قواعد التجارة الدولية تتميز بالعديد من ا

 هاخصائصعند ) أولا(و سنقف . نية الأخرىالخصائص تميزها عن غيرها من القواعد القانو

  ).ثانيا(الذاتية ، ثم بعد ذلك سنحاول تبيان خصائص القاعدة المشكلة لقانون التجارة الدولية 
                                                 

311 -  &�	P ،&ر��Q�
Cرف ا��Fة ا�'hQ� ،�lا��و�� وا�#�ر ����
"� �0�
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Q.�� ا���0¿� )�D�+1997 38ص.  
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  الذاتية لقواعد التجارة الدوليةالخصائص : أولا

تتميز القواعد الموضوعية للتجارة الدولية عن القانون بشكل عام بخصائص ذاتية تتمثل 

  .في تعدد تكوينها ونشأتها تلقائيا ثم كونها قواعد خاصة بالتجار

  :قواعد متعددة التكوين و المواضيع -1

تعددة، بحيث تشمل على كل من تتميز القاعدة الموضوعية للتجارة الدولية بتركيبة م

  .)313(العادات والأعراف التجارية والمهنية والمبادئ العامة للقانون في آن واحد
وإذا كانت نفس هذه القواعد توجد في القوانين الوطنية، فإنها تتميز عنها من ناحية 

يجي، تطبيقها وصفتها، فمن الناحية التطبيقية يطبق القاضي الوطني هذه القواعد بشكل تدر

ثم إذا لم يجد فيه حلا لجأ إلى العرف وبعده المبادئ العامة، أما المحكم فيمكنه  ،القانون أولا

تطبيق هذه المبادئ في آن واحد ليخلق قانونا ملائما للتجارة الدولية، أما من ناحية الصفة فتتمثل 

  .ة الدولي الجديدفي تحول صفة هذه القواعد من الوطنية إلى العالمية لتدمج في قانون التجار

هذا بالإضافة إلى أن قانون التجارة الدولية متعدد المواضيع، لأنه يمس جميع 

المعاملات التجارية الدولية و عامل استقرار للأعمال العابرة للحدود، و من بين المواضيع التي 

  : ينظمها والتي صيغت في شكل اتفاقيات الدولية نذكر منها مثلا

  . 1978ي للبضائع الموقعة بهامبورغ سنة اتفاقية النقل البحر -

دنية الدولية التي أقرتها التي الكمبيالات الدولية و السندات الاالاتفاقيات الدولية بشأن  - 

 1978.314أقرتها لجنة الأمم المتحدة في اجتماعها بفيينا سنة 

  :قواعد من التجار وإلى التجار -2

لمجتمع ة من الممارسات المهنية إن قواعد التجارة الدولية، هي نتاج تطور مجموع

التجارة الدولية، والتي كرستها المنظمات والمؤسسات المكلفة بتقنين هذه الممارسات، والنص 

                                                 
��Qز�7ن �7�د ا�
>�رة ا��و��& - 313 &��!
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  .187ص 
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كيمية سواء الحرة أو عليها في مجموعة من الاتفاقيات الدولية وتطبيقها من قبل الهيئات التح

  .تلقائية في وسط تجاري دولي، وبالتالي فقواعد التجارة الدولية نشأت بصورة المؤسساتية

هاته القواعد التي نشأت بصورة تلقائية في مجتمع التجارة الدولية، جاءت لتحكم 

وتطبق أيضا على العلاقات التجارية الدولية تطبيقا مباشرا بعيدا عن المنهج التنازعي، مع العلم 

لي، ما إذ كان تاجرا أن تطبيق هذه القواعد لا يتوقف على صفة القائم بالنشاط التجاري الدو

دوليا أم لا، وإنما يتوقف على طبيعة النشاط من حيث أنه نشاط تجاري دولي، وذلك اعتمادا 

إذن . على المعيار الموضوعي الذي يعتبر العمل تجاريا دوليا متى تعلق بمصالح التجارة الدولية

الفرق بين هاته القواعد، فهذه القواعد تنظم العقود والمعاملات العابرة للحدود، ومن هنا يبدو 

وقواعد القانون التجاري الوطني الذي يقتصر عملها على إقليم دولة معنية، بينما تتجاوز فاعلية 

  )315(.قواعد التجارة الدولية حدود الدول، وتطبق على علاقات تجرى في إقليم دولتين أو أكثر

  خصائص القاعدة المشكلة لقانون التجارة الدولية: ثانيا

الفقه حول مدى تمتع قواعد التجارة الدولية بالصفة القانونية، وانقسموا إلى  لفاختلقد 

ويرى بأنها مجرد عادات وممارسات  اتجاهين، الأول ينكر الصفة القانونية على هذه القواعد،

أما  )316(وجود سلطة عليا تكفل تطبيقهاتجارية سائدة لا تتمتع بذاتها بقوة الإلزام والجبر لعدم 

الثاني فيذهب إلى إضفاء الصفة القانونية على هاته القواعد وينظر إليها كنظام قانوني الاتجاه 

   .)317(مستقل وقائم بذاته تخضع له المعاملات التجارية الدولية
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ومن المعلوم أن للقاعدة القانونية أربعة خصائص تتمثل في أنها قاعدة اجتماعية، عامة 

وبالتالي فيجب البحث عن مدى توفر هذه  .دة ملزمةومجردة، وتحكم سلوك الأفراد وأخيرا قاع

  .ةــالخصائص في قواعد التجارة الدولية حتى يمكن القول بأنها قواعد قانوني
  

  مدى توفر صيغة الأمر في قواعد التجارة الدولية -1
  

من خصائص القاعدة القانونية أنها توجه سلوك الفرد وتقيده حرصا على مصلحته من 

اعة من جهة أخرى وذلك عن عن طريق الأمر والنهي، فأي حضور إذن جهة ومصلحة الجم

  خاصية في قواعد التجارة الدولية؟لهذه ال

لتحكيم التجاري نجدها تنص على ضرورة ل القواعد الدوليةبالرجوع إلى مختلف 

 من الاتفاقية الأوربية للتحكيم 07احترام عادات وأعراف التجارة الدولية، من ذلك مثلا المادة 

على المحكم أن يأخذ في جميع الحالات بعين : "والتي تنص 1961التجاري الدولي لسنة 

و هو الأمر الذي  ،من القانون النموذجي 28/4المادة ، و"الاعتبار شروط العقد وعادات التجارة

المادة ومن قانون التحكيم المغربي،  327- 44المادة ( مجمل التشريعات الوطنية  أيضا أكدته

  ).ق م م الفرنسي وغيرهما من التشريعات من 1511

وقد سجل جانب من الفقه الفرنسي على هذه المادة ملاحظتين، الأولى مرتبطة بمكان 

عادات التجارة التي تكون دائما قابلة للتطبيق كيفما كانت طبيعة القانون الواجب التطبيق ما لم 

العادات في التجارة بطة بطبيعة وجود تتجه إرادة الأطراف المشتركة إلى إبعادها، والثانية مرت

الدولية والتي لم تعد تصور يصعب الدفاع عنه، وهذا ما يظهر بوضوح في هذا النص الذي 

أجاز للمحكمين تطبيق عادات وأعراف التجارة الدولية حتى في الحالات التي يختار فيها 

  .)318(الأطراف صراحة قواعد أخرى ولاسيما القانون الوطني لدولة معينة

وانطلاقا من كل هذا إذن يتضح وبجلاء الحضور القوي لخاصية الأمر في قواعد  

  .التجارة الدولية
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  :ومـد والعمـة التجريـخاصي -2

بالرغم من الحجج التي استند عليها الاتجاه المعارض والمنكر لإضفاء الصفة القانونية 

ن قبيل اختلاف هذه القواعد من على قواعد التجارة الدولية وخاصة خاصية العموم والتجريد، م

تلزم الأطراف إلا  لا -أي هذه القواعد–فرع تجاري إلى آخر ومن مهنة إلى أخرى وأنها 

إلا أن كل ذلك لا ينقص من الصفة ، )319(بوصفها شروطا تعاقدية يتم تضمينها في العقود

ا العمل بين وتواتر عليه القانونية لقواعد التجارة الدولية شيئا، على اعتبار أن هذه القواعد استقر

في معاملتهم الدولية، بالإضافة إلى أنه يكفي لتوافر صفة العمومية والتجريد في القاعدة  التجار

القانونية أن توجه إلى المخاطبين بها بصفاتهم وليس بذواتهم حتى ولو كانت قاصرة على فئة أو 

اعد العرفية المهنية التي يقتصر أخرى من فئات المجتمع الكلي، وهذا هو الشأن دائما في القو

  .)320(مجالها على أفراد المهنة دون أن يطعن ذلك في عموميتها وتجريدها
وبالتالي فخاصية التجريد والعموم متوفرة في القواعد الموضوعية للتجارة الدولية 

  .بالرغم من كونها تحكم فقط المتعاملين في التجارة الدولية

  :لتجارة الدوليةالسلطة والجزاء في قواعد ا -3

إذا كان الاتجاه الفقهي الذي ينفي صفة القاعدة القانونية على قواعد التجارة الدولية 

يعتبر من بين أسانيده افتقاد هذه القواعد لسلطة عليا موحدة تكفل تطبيق هذه القواعد تحت طائلة 

ه الخاصية في قواعد توقيع الجزاء على مخالفيها، فإن الاتجاه الفقهي الغالب يذهب إلى توفر هذ

التجارة الدولية، على اعتبار أن المشتغلين في التجارة الدولية والمعنيين بهذه القواعد، يملكون 

مؤسسات عضوية تعمل على إبراز الصفة القانونية لهذه القواعد وكفالة الاحترام لها من خلال 

  . )321(.ما تفرضه المؤسسات المهنية من جزاءات على المنتمين إليها

                                                 
  .259ص ،م سأنظر في ھذا الصدد، عكاشة محمد عبد العال،  - 319
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التاجر كيفما ناهيك عن عامل السمعة التجارية التي تعتبر أهم رأسمال يراهن عليه 

 نقصلهاته القواعد وذلك تحت طائلة الالتي تلزم التجار معنويا بالامتثال كانت صفة تجارته، و

من هذا الرأسمال المعنوي، حيث يصبح التاجر الدولي بخرقه لتلك القواعد محط شك و ريبة 

هذا دون إغفال الجزاءات المالية كتقديم مثلا كفالة لضمان مصارف . جارة الدوليةداخل حقل الت

التحكيم، بالإضافة أيضا إلى بعض العقوبات التي قد تفرض عليه كالحرمان من بعض الحقوق 

  )322(.كتعليق صفة أو حقوق العضوي، ومنعه من ارتياد البورصات و الأسواق العالمية
رة الدولية قد استجمعت الخصائص اللازمة لكيان القاعدة هكذا إذن تكون قواعد التجا

وعلى الرغم من الاعتراف لها بالصفة -القانونية، على أنه يبقى بعد ذلك أن هذه القواعد 

لا تمثل نظاما قانونيا متكاملا ومستقلا بذاته لحكم العلاقات الدولية، وإنما أقرب أن  -القانونية

ناطق متناثرة من هذا النظام تتزايد يوما بعد يوم، ومن ثم تكون غطاء محدود المساحة يكسو م

تبقى دائما مناطق مكشوفة في هذا النظام لا مناص من تغطيتها عن طريق القوانين الوطنية، 

هذه الأخيرة تقوم بدور احتياطي في تنظيم بعض المسائل، من ذلك مثلا مسائل الأهلية أو مسائل 

  .      )323(تمثيل الأشخاص المعنوية وغيرها
        مصادر قواعد التجارة الدوليةمصادر قواعد التجارة الدوليةمصادر قواعد التجارة الدوليةمصادر قواعد التجارة الدولية: : : : الفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانية

        

إن الطبيعة الخاصة للقانون التجاري الدولي و طبيعة النشاط الذي يشكل موضوعا 

لتالي يولد هناك تعاون لقواعده تجعلانه قانونا مستقلا و متعايشا مع باقي القوانين الوطنية، وبا

مرده إرادة صريحة لجميع الدول، بل هو تجسيد  من المصادر، وهذا التعايش ليس بين نوعين

لواقع يفرض نفسه كظاهرة قانونية جاءت نتيجة تفاعلات و حاجات دولية تتقاطع مع أخرى 

الذي يعتبر دليلا قاطعا على صدر الوطني لقواعد هذا القانون وفمن جهة هناك الم. وطنية

بر للحدود مهمته تنظيم العلاقات احتفاظ كل دولة بسيادتها فوق ترابها، وقبولها بقانون عا

و من جهة أخرى هناك المصدر . القضائيةقبول ترجمته أجهزتها التشريعية والتجارية، هذا ال

لية، الدولي  الذي يوضح دور كل دولة عضو في المجتمع الدولي في إغناء حقل التجارة الدو
                                                 

322
  .وما يليھا 60محمد عبد � محمد المؤيد، م س ، ص  -  

  .262، ص م سرأي ا0ستاذ فليب فوشار، أشار إليه عكاشة محمد عبد العال،  - 323
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ة تنقسم إلى نوعين، منها ما هو وعليه فمصادر قواعد التجارة الدولي، والوفاء بالتزاماتها تجاهه

  )ثانيا(ومنها ما هو دولي ) أولا(وطني 

  المصادر الوطنية لقواعد التجارة الدولية: أولا

  ).2(والقضاء الوطني) 1(الوطنية لقواعد التجارة الدولية في التشريعات الوطنية تكمن المصادر 

  :التشريعات الوطنية -1

علاقات التجارة الدولية في قوانينها الوطنية، لقد نظمت بعض التشريعات الاشتراكية 

الذي نظم علاقات الأطراف في عقود  1984ديسمبر  4ومنها التشريع التشيكي الصادر في 

التجارة الدولية بشكل مغاير عن القواعد التي تنظم العلاقات في إطار العقود الداخلية، وأيضا 

والذي  1975انيا الديمقراطية سابقا لسنة التقنين الخاص بالعقود الاقتصادية الصادر عن ألم

ونفس الشيء أيضا في الولايات المتحدة الأمريكية ، )324(تضمن حلولا لمشاكل التجارة الخارجية

، وتم العمل به ابتداء من 1962من خلال تشريع سمي بالتقنين التجاري الموحد الصادر سنة 

جارة ه الأخيرة في مدونة التوكذلك في تشيكوسلوفاكيا حيث نظمت هذ. 1964ديسمبر  27

مادة وغيرها  760مجموعة من العقود التجارية الدولية في  04/12/1963الدولية الصادرة في 

  )325(من التشريعات الداخلية للدول
وهكذا إذن نجد أن أغلب واضعي التشريعات الوطنية تأثروا بالقواعد المتعارف عليها 

لتجاري والاقتصادي على المستوى الدولي، حيث سعوا لدى مجتمع التجار فيما يتعلق بالتبادل ا

إلى تقنين بعض الممارسات المهنية للتجار الدوليين في نصوص قانونية وطنية لمواجهة مشاكل 

التجارة العابرة للحدود، وفي نفس الوقت ترغب العديد من الدول من وراء هذا التقنين إعطاء 

رة الدولية، والعمل على ربط العلاقات الاقتصادية هامش من الحرية للمتعاملين في ميدان التجا

  .  مع باقي الفاعلين الاقتصاديين الدوليين، قصد تحقيق الازدهار والتنمية الاقتصادية

                                                 
  .84، صم سالحسين مقبوب،  - 324
�ل  -  325� ��tF"�+
�ا�7 ا�
>�رة ا��و��& أQD.0.�� ا��� &�QP�  :���Dhت ا�

198���F 7	� اÃ ا�F»��، م س ، ص *    .  
   * Yvon LOUSSOYARN, Pierre BOUREL et  PASCAL : «  droit international privé » 8eme édition,    
Dalloz 2004, page 68 et suivante.  
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  :يــاء الوطنــالقض -2

يبرز دور القضاء الوطني في مجال التجارة الدولية، فيما يقوم به من تكريس لقواعد 

في المنازعات التجارية الدولية، بل وقد يساهم في تطويرها من التجارة الدولية بمناسبة البت 

خلال الاجتهاد في المنازعات التي تفتقد إلى الحلول في قواعد قانونية محددة في تشريعه 

ونشير في هذا الصدد إلى دور القضاء الفرنسي . الوطني من أجل تجاوز قصور هذا التشريع

ية البالغة، من ذلك مثلا قاعدة استقلال شرط التحكيم في إقرار مجموعة من القواعد ذات الأهم

بأن اتفاق  1963ماي  7، حيث قضت في حكمها الصادر بتاريخ "GOSSET"في قضية 

التحكيم الدولي سواء أبرم منفصلا أو تضمنه التصرف القانوني المتعلق به يتمتع دائما باستقلال 

  .)326(القانونيقانوني تام دون أن يتأثر بأي بطلان محتمل للتصرف 
وتوالت أحكام محكمة النقض الفرنسية لتأكيد وترسيخ هذه القاعدة بدون تحفظ، ومن 

والذي  1971ماي  18في ) IMPEX( ذلك مثلا حكمها الصادر في قضية ما يعرف بـ 

قضت فيه بأن بطلان العقد الأصلي لعدم مشروعيته حسب الغش لا يترتب عليه بطلان شرط 

  .)327(النظر إليه استقلالا التحكيم والذي يتعين

ز في ترسيخ قاعدة أهلية الدولة النقض الفرنسية أيضا دور بار لمحكمةكما كان 

، وتعود وقائع هذه « GALAKIS »مؤسساتها في اللجوء إلى التحكيم الدولي وذلك في قضية و

يسند القضية لعقد مبرم بين الدولة الفرنسية و مجهز أجنبي  وقد تضمن العقد شرط التحكيم 

الاختصاص في حالة نشوء النزاع بين الطرفين إلى هيئة تحكيمية في لندن، نشأ نزاع حول تنفيذ 

قرار لفائدة مجهز السفينة حصل على أمر بتنفيذه في القضاء الفرنسي،    العقد فصدر على إثره

على  إلا أن السلطات المحلية للدولة الفرنسية اعترضت على ذلك متمسكة ببطلان شرط التحكيم

 1004و  83لى المواد إمن اللجوء إلى التحكيم استنادا  أساس أن القانون الفرنسي يمنع الدولة

لكن محكمة النقض الفرنسية رفضت الطعن الموجه ضد قرار . من قانون المسطرة المدنية

                                                 
محمد طه مسكوري، دور التحكيم في خلق القواعد الموضوعية للتجارة الدولية، :   تمت اTشارة إلى ھذه القرارات من طرف -  326

كلية العلوم  - السويسي-رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة، وحدة التكوين والبحث، أنظمة التحكيم، جامعة محمد الخامس
 .21، ص2008-2007القانونية اSقتصادية واSجتماعية، س6، السنة الجامعية 

  .55، صم سقرار صادر عن محكمة النقض الفرنسية أشارت إليه، صوفية دينار،  - 327
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، وقررت بذلك صلاحية شرط التحكيم 21/02/1966محكمة استئناف باريس الصادر في 

لتحريم الوارد بالمواد السابقة لا يسري إلا على الاتفاقيات ذات الطبيعة الداخلية مستندة إلى أن ا

 .                328و بعد ذلك توالت الأحكام مكرسة نفس الاتجاه

  المصادر الدولية لقواعد التجارة الدولية: ثانيا

المقام إن المصادر الدولية لقواعد التجارة الدولية كثيرة ومتعددة، وسنحاول في هذا 

  :الوقوف على أهم هذه المصادر كما يلي

  ةـة الدوليـادات التجاريـراف والعـالأع -1

تعتبر القواعد القانونية ذات الأصل العرفي من القواعد الجوهرية لما يسمى نظام 

القواعد الموضوعية التجارة الدولية إلى درجة أن معظم المقتضيات المنظمة لسلطة المحكم في 

لواجب التطبيق على موضوع النزاع التحكيمي تلزم المحكم بأخذ الأعراف تحديد القانون ا

  .)329(التجارية بعين الاعتبار عند البحث عن حل للنزاع المطروح أمامه

ويتميز العرف عن العادة بتوفره على عنصر الإلزام المعنوي في أوساط تجارية معينة 

من يعتبر أن العرف  )330(ن الفقهدون حاجة للنص عليه صراحة في قانون أو نظام، وهناك م

إذا تم تطبيقه وتكريسه من طرف القضاء أو التحكيم يتحول إلى قاعدة قانونية كاملة 

  .العناصر أي متوفرة على العنصر المعنوي وعلى العنصر المادي

مادية أي وجودها كتصرفات مألوفة داخل طائفة الأما العادات فتتميز بصبغتها 

خاصة بكل مهنة أو فرع من فروع التجارة الدولية، فهناك العادات معنية، وغالبا ما تكون 

                                                 
2#�ص ه3ا ا��Dار - 328A D.0ر�& ا��و��&، : أ�<

��� ا�	��ري و lD0© ا�	��ري، +%	�� و اD7Eاف أ��م ا����F �� ا��QFز�7ت ا�


"!"& ا�7Eاد ا�#�R&، ا���د  ،&�ADjFق ا���ر FA>"& ا���hQ����& د��Qر، م س، ص   و آm�3 .68، ص  2012/ 04���ل R56.  
 :للمزيد أنظر - 329

نرجس البكوري، دور العادات و ا0عراف في تأصيل قواعد التجارة الدولية، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون *  
، كلية العلوم القانونية، اSقتصادية واSجتماعية الخاص، وحدة التكوين والبحث في انظمة التحكيم، جامعة محمد الخامس السوسي

  . و ما يليھا 36، ص 2008-2007س6، السنة الدراسية 

�ر FA>"& ا��D2، ا���د *   hQ����ل  ،����
�ا�7 وأD7اف ا�
>�رة ا��و��& أ��م ا���Oء وا�L ،©0�� �ADL19/ 2008 65، ص  ��و
  .��Aه�

330 - Antoine KASSIS : théorie générale des usages du Commerce, contrats et arbitrage 
internationaux, édition L.G.D.J, 1984 Page 503 et Suivant 
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السائدة في مجال تجارة الحبوب وتجارة الحرير والصوف، وتجارة البترول والأسلحة 

  .)331(وغيرها
إلا أنه بالرغم من أهمية الأعراف والعادات في مجال التجارة الدولية، إلا أنه كثيرا ما 

العادات والأعراف التجارية، لذا سعت غرفة التجارة الدولية إلى ينشب النزاع بسبب تفسير تلك 

وضع تفسيرات موحدة للمصطلحات التجارية التي اعتاد جمهور المتعاملين على إتباعها بشكل 

، لتصدر بعد ذلك 1936مطرد، وانتهت غرفة التجارة الدولية من وضع هذه التفسيرات سنة 

والطريقة المتبعة في وضع التفسير ". Incoterms" 2015عدة نشرات كان آخرها  نشرة سنة 

هي ذكر المصطلح ثم توضيح ما يشتمله من التزامات بالنسبة لطرفي العقد، وتتعلق الالتزامات 

التي يحددها التفسير عادة حول ميعاد التسليم ومكانه والمستندات اللازمة للتصدير والاستيراد 

ومن بين المصطلحات التجارية . إلخ...نومصروفات الشحن والحزم والتغليف والتأمي

"Incoterms " نجد مصطلح"F.O.B" ،"C.I.F "332(وغيرها(.  

  ةــاقيات الدوليــالاتف -2

وترجع هذه الأهمية إلى  تعتبر الاتفاقيات الدولية من أهم مصادر قواعد التجارة الدولية،

ف أغلب الفاعلين مكانتها في تأطير النشاط التجاري الدولي من جهة، و قبولها من طر

                                                 
 : راجع في ھذا الصدد - 331

  .22محمد طه مسكوري، المرجع السابق، ص*   
* Emmanuel JOLIVET : « Les incoterms » Etude  d’une norme de commerce international. 
Thèse Paris, édition LGDJ 2002. Page 157 et suivante. 
 * Frédéric EISEMAN : « Usage de la vente commercial international incoterms, aujourd’hui 

et demain » Collection exporter, édition JURITER. Paris 1980. Page 114 et suivante.   
 :راف التجارية راجعو للمزيد حول العادات و ا0ع 

عبد الحفيظ ميمون، القانون الموضوعي للتحكيم في مجال المشروعات الدولية اSقتصادية، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا *      
المعمقة في القانون الخاص، وحدة التكوين والبحث في انظمة التحكيم، جامعة محمد الخامس السوسي، كلية العلوم القانونية، 

Sجتماعية س6، السنة الدراسية اSو ما يليھا 111ص  2007- 2006قتصادية وا . 
     * Alan REDFERM, Martin HNTER : « Droit et pratique de l’arbitrage commercial 
international » 2eme édition L.G.D.J 1991, Page 99 et suivante. 
     * Bouzid EL MESSARI : « Les contrats internationaux de transfert autonome de 
technologie, Thèse Doctorat, faculté de droit, Fès, année Universitaire 1997-1998, Page 283 
et suivante.  

ة للنشر أسامة أحمد الحواري، القواعد القانونية التي يطبقھا المحكم على موضوعات المنازعات الدولية الخاصة، دار الثقاف - 332

 .146، ص2008الطبعة ا0ولى اTصدار ا0ول ) ا0ردن(والتوزيع، عمان 
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صاغ نتيجة الاقتصاديين من جهة أخرى، كما أن هذه الاتفاقيات عبارة عن تشريع مشترك تُ

روابط الخاصة الدولية الجديدة خاصة منها الروابط العقدية لتشريعات دولية موحدة، واستجابة ل

  )333(.ذات الطابع التجاري الدولي
حلولا بالغة الأهمية للنزاعات الناشئة عن  هذا بالإضافة إلى أن الاتفاقيات الدولية تقدم

العلاقات التي تنظمها، لذا فغالبا ما يقوم المحكم الدولي بتطبيق القواعد الموضوعية المنصوص 

أي الاتفاقيات –عليها في هذه الاتفاقيات على النزاعات المعروضة على أنظاره، ناهيك عن أنها 

لمستوى الدولي، إذ بواسطة الاتفاقيات الدولية يتم تعد من أنجح وسائل التقنين على ا -الدولية

إلى غير ذلك من مزايا الاتفاقيات . )334(توحيد التعامل الدولي بعيدا عن تنازع القوانين الوطنية

  .الدولية في مجال التجارة الدولية

  ةـــق التحكيميـالسواب -3

، فالدراسات في مجال التجارة الدولية حكام التحكيمية من أبرز المصادرتعد الأ

والأبحاث في ميدان التحكيم وخاصة في أوربا تتأثر كثيرا بما تحمله تلك الأحكام من أفكار 

قانونية وما تكرسه من قواعد منظمة للتجارة الدولية، وبالتالي فهي تتطور بمدى تطور وثيرة 

العديد من لهذا السبب تعمل إدارة العديد من هيئات التحكيم الدولية على نشر . نشر الأحكام

  .)335(الأحكام الهامة، كإدارة محكمة التحكيم التابعة لغرفة التجارة الدولية مثلا
ونشير إلى أن هناك العديد من الأحكام التحكيمية التي أكدت على أهمية ما يصدره     

المحكمون من قرارات، من ذلك مثلا الحكم الصادر عن هيئة التحكيم لغرفة التجارة الدولية في 

الأحكام " ، حيث جاء فيه 1982والصادر سنة  4131، رقم "DOW CHIMICAL"قضية 

                                                 
  .51حسن المولودي، م س، ص : للمزيد أنظر  -333
  .يليھا وما 62، صم سراجع في ھذا الصدد، طالب حسن موسى،  -334
 ) le bulletin de la C.C.I. et(حيث تعمل إدارة ھذه المحكمة على نشر أحكام غرفة التجارة الدولية في  -335

leyearbook)  ،( كما تعمل إدارة الفرقة بتعاون مع )le journal de Droit international  ( و) Clunet ( على نشر

منتظم لدورية ا0حكام التحكيمية مع تعليقات 0ساتذة متخصصين، كما تعمل كذلك على نشر بعض ا0حكام بتنسيق مع لجنة ا0مم 
الدولي، وتجدر اTشارة إلى أنه يتم حذف أسماء أطراف النزاع أو ما قد تتطرق إليه المحكمة من أمور  المتحدة للقانون التجاري

  .45، صم سمحمد طه مسكوري، :  للمزيد راجع   .تخص سمعتھم أو تتصل بقريب أو بعيد بأسرار مھنة ا0طراف أو تجارتھم
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التحكيمية تشكل تدريجيا اجتهادات قضائية والتي يجب أخذها بعين الاعتبار، لأنها تستنبط نتائج 

  )336("الواقع الاقتصادي، وتلائم متطلبات التجارة الدولية

لتجارة الدولية، ونذكر من بين وفعلا فالأحكام التحكيمية قررت عدة قواعد موضوعية ل

سنة  6500في القضية رقم  بباريس رة الدوليةهذه الأحكام، الحكم الصادر عن غرفة التجا

والذي اعتبرت فيه هيئة التحكيم أنه في حالة تطبيق القانون التجاري الجديد للشعوب  1992

(Lex Mercatoria)   ر، عندما تكون هناك محكم أن يأخذ بعين الاعتبايجب على القاضي أو ال

والتي من شأنها توفير حماية شرعية لأحد  كل القواعد ذات التطبيق الضروري ،أسباب جدية

   .  )337(الأطراف
، استعملت فيه 1994سنة  6475كما صدر عن نفس الغرفة كذلك حكم تحكيمي رقم 

ى عليه الذي الهيئة التحكيمية عبارة موضوعية لتفسير موقفها، عندما قررت أن السماح للمدع

يؤكد أن العقد صحيح بالاستفادة من التزام المدعي بتنفيذ العقد، وفي نفس الوقت يؤكد في جانب 

  .آخر أن العقد لاغ، هو أمر مخالف للمبادئ الأساسية للعدالة

 2005/ 24/05لدائمة للتحكيم بلاهاي بتاريخ وفي قرار تحكيمي صادر عن المحكمة ا

المملكة البلجيكية والدولة الهولندية، قررت فيه هيئة التحكيم  بين" RHIN DE FER"في قضية 

العديد من القواعد الهامة، حيث قامت بتعريف قانون البيئة، واعتبرت في تحليل أكثر عمقا أن 

القانون البيئي ليس موازيا أو بديلا لقانون التنمية الاقتصادية بل هما مفهومان مندمجان وأن أي 

المساس بالبيئة، إلى غير ذلك من القرارات التحكيمية الصادرة عن العديد تنمية يجب منعها من 

  .)338(الدولي الرائدة في مجال التحكيم من الهيئات التحكيمية

إلى أن هناك الكثير من المصادر الدولية لقواعد التجارة الدولية،  تبقى الإشارة

  .الدولية وغيرها الهيئاتو ماتكالعقود النموذجية، والمبادئ العامة للقانون، وتوصيات المنظ

                                                 
  . 45، صم سقرار أشار إليه محمد طه مسكوري،  - 336
  .50أشار إليه محمد طه مسكوري،  نفس المرجع، ص قرار  - 337
  .وما يليھا 48، صم سمحمد طه مسكوري، : راجع بخصوص ھذه القرارات - 338
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        ::::مطلب الثانيمطلب الثانيمطلب الثانيمطلب الثانيــــالالالال

        ممارسة التحكيميةممارسة التحكيميةممارسة التحكيميةممارسة التحكيميةــــمحكم الدولي في المحكم الدولي في المحكم الدولي في المحكم الدولي في الــــأثر إطلاق سلطة الأثر إطلاق سلطة الأثر إطلاق سلطة الأثر إطلاق سلطة ال    

بضرورة التزام المحكم بالقانون الذي اختاره أطراف  339إذا تم التسليم فيما سبق ذكره

راف العلاقة التحكيمية كواجب للتطبيق على موضوع النزاع التحكيمي، سواء كان اختيار الأط

أو لقواعد قانونية دولية أو ) موضوعية كانت أو قواعد تنازع القوانين(لقواعد قانونية وطنية 

تطبيقها، وحصنت التشريعات الداخلية حرية  من القواعد الذي قد يرتضي الأطرفغيرها 

الأطراف هاته بوسيلة البطلان ضد الحكم التحكيمي الداخلي الذي لم يحترم فيه المحكم القواعد 

لواجبة التطبيق على موضوع النزاع، فإن هذا التسليم ليس إلا نسبيا في التحكيم التجاري ا

الدولي، حيث هنا يتمتع المحكم التجاري الدولي بسلطة واسعة، وباستقلالية في إدارة المنازعات 

يكون  التجارية الدولية، ويعمد في سبيل ذلك إلى استبعاد القانون المختار لا سيما في الحالة التي

، لكن المؤسف هنا هو )الفقرة الأولى(فيها هذا القانون وطنيا ولدولة معينة، وذلك لعدة اعتبارات 

تجاوز المحكم الدولي لهذا الحد حينما يمتد به الأمر إلى التحيز في تطبيق بنود الاتفاق التحكيمي 

بمناسبة الفصل في  ينالدولي ينتعسف المحكم وبحق المتعلقة بالقانون الواجب التطبيق بما يعكس

  ).الثانية الفقرة(النزاعات المطروحة، وهذا ما تؤكده العديد من السوابق التحكيمية 
  

        ي لقانون الإرادةي لقانون الإرادةي لقانون الإرادةي لقانون الإرادةــــمحكم الدولمحكم الدولمحكم الدولمحكم الدولــــاستبعاد الاستبعاد الاستبعاد الاستبعاد ال: : : : الفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولى
        

ي الغالبية العظمى من الحالات يحترم المحكم الإرادة المعبر عنها من قبل الأطراف ـف

  .340يعمل على ترجمتها على أرض الواقعطبيق، وحول القانون الواجب الت
كلما كانت  وذلك المحكم استبعاد القانون المختار صراحةبإمكان في حالات أخرى لكن 

 .هناك أسباب واعتبارات موجبة لذلك

                                                 
339 -  ,7 &	+D
Fر و ا^=�ر ا��
#Fن ا��0��"� ���Fا� ��	%+ &��أD.0 ا�)2@ اEول �, ا��!� اEول �, هV3 ا��را
& �Qi��� �Q7 7, إ�tا

m�3� ���	%+ �7م. 
340 �Qي وهD!���ل ا�)��� ا�!�� Pierre LALIVE: 

"L'arbitre n'a pas le pouvoir de substituer son  propre choix à celui des parties, dès lors qu'il existe un 
choix express, clair et sans ambiguité et qu'aucune raison n'a été invoquer pour qu'il soit refusé de 
donner effet un tel choix" 

.- Pierre LALIVE; "Ordre public transnational (ou réellement international) et l'arbitrage 
international", revue de l'arbitrage 1986, n° 03 page 353. 
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د هذا وفعلا فهناك العديد من النظريات والاعتبارات التي تثبت للمحكم أن يستبع

و ما يسمى بنظرية قصور القانون الوطني المختار من أقدم مة، أءلة الملاأالقانون، وتعد مس

وأهم هذه النظريات، والتي تسمح للمحكم الدولي بعدم تطبيق القانون المختار، كلما كان هذا 

الأخير قاصرا عن الاستجابة لبعض الإشكالات التي قد يثيرها النزاع المعروف عليه، على 

أصلا في إطار إيديولوجية الدولة المعنية به، ومن ثمة اعتبار أن أغلب القوانين الوطنية توضع 

لا يمكن أن تخدم هذه القواعد مصالح التجارة الدولية على الوجه المرغوب فيه، ولا لحكم 

وبالتالي  .341منازعاتها التي تتميز بنوع من التعقيد، ويلتقي فيها ما هو قانوني بما هو اقتصادي

طبيقها، فيعمد لاستبعادها وذلك لصالح المبادئ العامة تطرح أمام المحكم الدولي صعوبة في ت

للقانون، أو لصالح عادات وأعراف التجارة الدولية والقانون التجاري الدولي، هذه الأخيرة إما 

فبخصوص الحالة الأولى، والتي يعتري . أن يتم تطبيقها كليا أو جزئيا من طرف المحكم الدولي

ولا يتضمن جوابا كاملا لجميع إشكالات النزاع فإنه يطبق  فيها النقص لقانون الوطني المختار

القانون المختار في جزء معين من النزاع، أما الجزء الآخر والذي يكون في معظم الأحيان 

مرتبط بالمسائل الفنية فيتم تطبيق العادات الأعراف التجارية الدولية، وهذه الطريقة لا تنطوي 

طان الإرادة، لأن تطبيق المحكم الدولي و إهدار لمبدأ سلعارض أو تناقض أفي الحقيقة على ت

لهذه القواعد الدولية في مثل هذه الحالة يتم فقط في غير المسائل التي تناولها القانون الداخلي 

وفي ذلك تكامل بين سلطة الأطراف في إدارة وتنظيم اتفاقهم التحكيمي وسلطة  .342المختار

  .التحكيميةالمحكم الدولي في تسيير المنازعة 

النزاع الذي وقع بين شركة أوربية وشركة من دول "وهذا ما كرسه قضاء التحكيم في 

، حيث )GGA(العالم الثالث حول توريد البضاعة من هذه الأخيرة، وفقا للشروط العامة 

اكتشفت الشركة الأوربية في الدفعة الأولى عدم مطابقتها للمواصفات، كما أنها تحتوي على عدة 

فقامت بإلغاء باقي الدفعات خشية أن تحتوي على نفس العيب، الأمر الذي دفع الشركة  عيوب،

الموردة إلى عرض النزاع على التحكيم، فوجد المحكم القانون الذي اختاره الأطراف غير 
                                                 

341 - D.0أ ،&%�Qا� V3ل ه�� ��tF"� : ف ��+²، م س، ص�ه� 56*��A ��  .و

��Qر�&، P	�& ه�hم �R �"7دق، ا��� - 342Cرف ا��Fة ا�'hQ��7�د ا�
>�رة ا��و��&،  �� ��	%
و��  208، ص 01995�ن ا��اUl ا�
�-�"� ./Q�F0)© ا� �� D.0ري ا��و��، م س، ص :  و أ�<

© ا����& �� ا�
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ند إلى تسامالي والجمركي بالمناطق الحرة، فمتكامل ولا يتضمن إلا قواعد قليلة تنظم النظام ال

، وحكم على الشركة الأوربية الوارد في هذا القانون صالنقلسد تجاري الدولي القانون ال

بالتعويض لعدم إعذار الشركة الموردة مخالفة بذلك مبدأ حسن النية في تنفيذ العقد الذي يقوم 

  .343عليه القانون التجاري الدولي
بعض مسائل  وبالتالي ففي مثل هذه الحالة التي يعتري فيها النقص أو الفراغ التشريعي

التجارة الدولية وواقعها المتطور بسرعة، يرجح المحكم الدولي تطبيق العادات والأعراف 

التجارية الدولية لسد ذلك الفراغ من أجل حل النزاع التحكيمي في أسرع وقت وبناء على 

  .344القواعد التي تتلاءم مع طبيعته
لتشريع الوطني المختار، أما بخصوص الحالة الثانية و التي يسود فيها فراغ كلي ا

  بحيث لا يتضمن أية أجوبة للنزاع التحكيمي المثار، كما هو الحال مثلا بالنسبة للمنازعات

، ذلك أن هذه المعاملات التجارية الدولية تتصل بشكل الدولية  عتمادات المستنديةقة بالاالمتعل

ولفترة طويلة فيما بينهم حتى وثيق بالعادات والأعراف التجارية التي كان يتعامل بها التجار 

وبالتالي يستند إليها المحكمون الدوليون للفصل في . أصبحت لصيقة ومنظمة لمعاملاتهم

المنازعات المتعلقة بهذه المعاملات، دون الاكتراث بقانون إرادة الأطراف الذي لن يجدي نفعا 

محلا للتحكيم أمام محكمة ومن الأمثلة في هذا الصدد النزاع الذي كان . في مثل هذه الخلافات

سنة  1675التحكيم بغرفة التجارة الدولية بباريس والذي أصدرت فيه هذه الأخيرة قرارها رقم 

والذي نشب بين بائع برازيلي ومشتري فرنسي بخصوص صفقة أرز، وتم التنصيص  1969

حالة التأخير  في عقد البيع على أن يقوم المشتري بفتح اعتماد مستندي بمجرد توقيع العقد، وفي

يكون من حق البائع طلب مد فترة تسليم البضاعة، ولما تأخر المشتري عن فتح الاعتماد 

المطلوب، قام البائع بفسخ العقد من جانب واحد، فحدث الخلاف ورفع الأمر إلى الهيئة 

                                                 
���F& ا�
����(��� �Rدر �DW ,7& ا�
>�رة ا��و��&  - 343 (7 J�+ �5904د  &Q
�ف، م، س �R1989در "#� �Fأ?�ر إ���، أ� ،

 :و��ل هV3 ا��Q%& أD.0 آm�3. 212ص 
* Berthold GOLDMAN: "l'arbitre, les conflis de la loi et la lex Mercatoria" in international 
commercial arbitration colloque international. Québec, université Laval, 14 au 17 Octobre 1985, n° 29. 
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فأصدر المحكمون قرارهم في الموضوع . التحكيمية للفصل في مدى صحة ما قام به البائع

  .345ا إلى قواعد وأعراف التجارة الدولية السائدة في هذا المجالاستناد

ومن أبرز الأمثلة التي تطبق فيها وبشكل كبير عادات وأعراف التجارة الدولية، البيوع 

التجارية البحرية، والبيوع الخاصة ببعض السلع مثل القطن والجلود وغيرها من البيوع الدولية 

زاعات المرتبطة بها إلى المصطلحات التجارية الدولبية مثل التي يلجأ المحكم الدولي في الن

F.O.B   وC I F  346.بقصد إيجاد للنزاع المطروح أمامه  
، أصبحنا وبدون شك أمام تحكيم تجاري مستقل تماما عن النظم القانونية أمام هذا الوضع

ري الدولي وعادات الوطنية، وأمام هيئة تحكيمية وحكم تحكيمي طليق إلا من قواعد القانون التجا

، وهو ما يمكن اعتباره بمثابة الوضع الحقيقي الذي يلزم أن يكون عليه التحكيم، ةوأعراف التجار

، لكن القوانين الوطنية تعقيداتومنازعات التجارة الدولية من  لهذه الوسيلة تحررمن  لما في ذلك

ة الدول المتقدمفي يد  وحسن استخدامها حتى لا تصبح أداةالمزايا ينبغي الحفاظ على هذه 

  . 347على مفهوم العدالة والمساواة سلبا ينعكسس، مما العالمية الكبرىوالشركات 

  . محكم الدولي في تطبيق قانون الإرادةمحكم الدولي في تطبيق قانون الإرادةمحكم الدولي في تطبيق قانون الإرادةمحكم الدولي في تطبيق قانون الإرادةــــتعسف التعسف التعسف التعسف ال: : : : الفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانية

علاوة على استبعاد المحكم لقانون الإرادة، يعمد المحكم الدولي في بعض منازعات 

ارات الدولية إلى التعسف في تطبيق القواعد القانونية التي اختارها التجارية الدولية كالاستثم

الطرف الآخر، وهو ما يؤكد وبحق أن التحكيم  على حسابالأطراف من خلال التحيز لطرف 

التجاري الدولي أصبح بمثابة وسيلة تستعملها الدول الصناعية والشركات الرأسمالية لحماية 
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مصالح الطرف الضعيف الذي غالبا ما يكون دولة نامية أو تها على حساب امصالحها واستثمار

نطق بالعدالة في القضية أحد تجارها، وهو ما يتناقض وأساس وظيفة المحكم المتمثلة في ال

  .348م التجاري الدوليي، وبالتالي الحفاظ على مصداقية وجودة التحكالمطروحة
النزاعات التجارية الدولية  هذا التعامل الذي أصبح ينهجه المحكمون الدوليون في مجال

إن لم نقل  –و بجلاء في العديد من السوابق التحكيمية الصادرة في عقود دولية أغلبها يتضح

تتضمن طرف ينتمي إلى دولة نامية والطرف الآخر ينتمي إلى الدول المتقدمة، والتي  –كلها

افة إلى تهميشهم لمبدأ كانت فيها الدول العربية ضحية لانحياز المحكمين وعدم حيادهم بالإض

إرادة الأطراف إلى سلطان الإدارة من خلال استعباد القانون الواجب التطبيق الذي اتجهت 

  :  اختياره، وسنحاول في هذا الصدد الوقوف عند بعض هذه القضايا كالتالي
  

النزاع الذي حصل بين شيخ  وتتلخص هذه القضية في:  قضية شيخ أبوظبي: أولا    

، ذلك أن شيخ أبو ظبي منح امتيازا للشركة النفطية بي وبين شركة التنمية البتروليةإمارة أبوظ

من أجل التنقيب والبحث عن النفط واستغلاله في الإقليم البري الخاضع  1929المذكورة سنة 

 لسلطة الحاكم وكذلك في الجزر والمياه الإقليمية التابعة له، ثم منح الشيخ الحاكم امتيازا نفطيا آخر

للتنقيب عن النفط واستغلاله في منطقة الجرف القاري، وهو ما سبب في النزاع بين شركة تنمية 

متياز الثاني على أساس أن ة في هذا الاالبترول والشيخ، حيث نازعت شركة التنمية البترولي

المنصوص  التحكيم يشمل أيضا منطقة الجرف القاري، وتطبيقا لشرط 1929امتيازها المبرم سنة 

 ASQUITHمتياز لجأ الطرفان إلى التحكيم، وتم تعيين اللورد البريطاني ليه في عقد الاع

القانون متياز لم يتضمن نصا صريحا يحدد فصل في القضية، ونظرا لأن عقد الاكمحكم وحيد لل

متياز، فقد بدأ المحكم المذكور في البحث عن النظام القانوني الواجب على موضوع عقد الا

جب التطبيق باعتباره القانون الأنسب للعقد، مؤكدا أن الأمر يتعلق بعقد تم ابرامه الوطني الوا

و بالتالي فإذا كان هناك قانون داخلي  - في أبو ظبي، ويجب أن ينفذ بالكامل في هذا البلد 

بيد أن المحكم الدولي رفض الأخذ بهذه  –واجب التطبيق فإنه يجب أن يكون قانون أبو ظبي 

                                                 
348 -  D.0أ &%�Qا� V3ل ه�� ��tF"� : �"<Fن ا��و��، ا��� ا����، ا�
���� �� ا���0Aأ �F50أ�  D2� .�"�-� و�� 67ص  1954
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نونية وقال إنه من الخيال أن توجد بهذا الإقليم البدائي مجموعة من القواعد القانونية النتيجة القا

واجبة التطبيق على التجارة الدولية، وقرر هذا المحكم في النهاية تطبيق القانون الإنجليزي الذي 

شريعة يعتبر في نظره جزء من المبادئ والقواعد الطبيعية الحديثة، مستبعدا بذلك تطبيق أحكام ال

  .28/08/1951الإسلامية السارية بإمارة أبوظبي، وأصدر قراره في هذه القضية في 

وهكذا يتبين من هذه القضية المشهورة أن المحكم الدولي لم يأخذ بقانون محل التنفيذ  

ولا قانون مقر إبرام التحكيم الذي أشرف عليه، ضاربا هذه القواعد عرض الحائط وانحاز 

  349لإنجليزي الذي يحمي مصالح الشركة البتروليةلتطبيق القانون ا

وهي كلها قضايا تجارية دولية عرضت  : قضايا تأميم البترول الليبي :ثانيا

صدرت الحكومة الليبية على التحكيم بمناسبة النزاع الذي نشأ نتيجة تأميم البترول الليبي، حيث أ

يدين من امتيازات البترول التي قوانين أممت بموجبها حقوق الأجانب المستف 1974و 1971سنة 

ونتج عن هذا التأميم ثلات . 1955بموجب قانون البترول الليبي الصادر سنة  ليبيامنحتها 

متياز والتي تشير إلى أن وط التحكيمية المضمنة في عقود الامنازعات تحكيمية من خلال الشر

يعينه رئيس محكمة العدل الخلافات الناتجة عن هذه العقود تحال إلى التحكيم، وأن المحكم 

  : ة امتيازاتثتدور حول ثلا ت التحكيمية الثلاثوكانت المنازعاالدولية 

  LIAMCO »  =LIBYAN » )ليامكو(الامتيازات المعطاة للشركة الأميركية -

AMERICAN OIL COMPANI   لمدة خمسين سنة، والتي ثار بخصوصها النزاع سنة

  .1982ليامكو  ا النزاع يعرف بقضيةوأصبح هذ 1982

 TEXACOللشركات الأمريكية  1968و 1955سنة أيضا عام  50ياز أعطي ل إمت -

ASIATIC  CALIFORNIA OVERSEAS  والتي ثار كذلك نزاع حوله وأصبح يسمى ،

   350"1978تكسا كو سنة "بقضية 

                                                 
349 - ��tF"و�  D.0ت ا�)�-�& 7"�-� أ���"�
�ل هV3 ا���O& وا��: -  @A�����J�"P �F ا�D? ،�F�Qjط ا�
���� �� ا+)���Lت ا�	
Dول، 


�2د�&، ا���د L9�0& وا��ر FA>"& ا����ق �"	��ث ا���0hQ�
��Qر�&، �D2  2و  1Cا &���l &�	%�  . و�� �"�-� 77، ص 1961، 
��� را?��، دور ا�
���� �� +�و� -�
 &�	P ،ةDا���ه ،&�ADا�� &O-Qدار ا� &�	%�  .46، ص 1990@ ا����د، 

350-  D.0أ ���Oا�� V3ص ه�2#A : ،&ر��Q�
Cا ،Gا���� ���
U ا�>��Fا� ،&�ADا��ول ا�� �� ����
DF7و �7!/ ا�)��، ا�>��� �� ا�
 &�	P2003 23، ص  �-�"� �� و
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تفاقات التحكيمية الخاصة بهذه العقود نجد أن شرط القانون الواجب وبالرجوع إلى الا

  : تطبيق موحد في جميع هذه القضايا وكان بهذه العبارات التالية ال
« Cette concession sera régie et interprétée conformément aux 

principes communs du droit libyen et du droit international et en l'absence 
de tels principes communs, conformément aux principes généraux du droit, 

y compris ceux d'entre eux qui auront pu étre appliqué par les tribunaux 

internationaux ».351 
وباستثناء قضية ليامكو والتي كان المحكم فيها هو الأستاذ بكلية الحقوق بيروت 

لنزاع والتي قرر فيها هذا الأخير باعتباره المحكم الوحيد في هذا ا" صبحي المحمصاني"

التحكيمي أن القانون الليبي هو الواجب التطبيق، والذي يمكن استبعاده في كل حالة وجد فيها 

وبقضية تكساكو   B.Pاعيين التحكيمين المرتبطين بقضيةمخالفا لمبادئ القانون الدولي، نجد النز

بيق قواعد يكرسان سلطة المحكم الدولي في استبعاد القانون المختار من قبل الأطراف لصالح تط

أخرى تخدم مصالح أحد الأطراف دون الطرف الآخر، حيث لم يعر المحكم الوحيد في قضية 

أي اهتمام لإرادة الأطراف وذلك بتطبيق  B.Pتكساكو، وعلى غراره المحكم الوحيد في قضية 

لمبادئ القانون الدولي، وإنما تم تفسير هذا الشرط من قبل  متوافقاالقانون الليبي متى كان 

بكونه يهدف إلى تطبيق القانون الدولي العام، ) TEXACO(المحكم الدولي في القضية الأولى 

وهذا . بأنه يعني تطبيق المبادئ العامة للقانون) B.P(في حين تم تفسيره في القضية الثانية 

  . بالرغم من كون شرط القانون الواجب التطبيق واضح ولامجال لتفسيره وتبيانه

ن عمل المحكم الدولي بهذا الشكل يعد خرقا سافرا لاتفاق التحكيم ومما لاشك فيه أ

الشركة البترولية الأمريكية ( نحياز لأحد الأطرافمل بوادر الاحيث يح ولإرادة الأطراف،

  . 352، وهو ما سيؤثر في مصداقية التحكيم)الدولة الليبية(على حساب الطرف الآخر ) B.Pو

                                                 
���& د��Qر، م س، ص   -351R ،ه3ا ا��2د �� kl26را � ��   ."�-�و
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        ::::لثانيلثانيلثانيلثانيا مبحثمبحثمبحثمبحث ـ ـ ـ ـال ال ال ال 

        جال التجارة اEوليةجال التجارة اEوليةجال التجارة اEوليةجال التجارة اEوليةــــلنظام العام في ملنظام العام في ملنظام العام في ملنظام العام في مظهور مفهوم جديد ل ظهور مفهوم جديد ل ظهور مفهوم جديد ل ظهور مفهوم جديد ل 
مشاكل التي تثيرها مرونة النظام العام الداخلي والدولي والتي تؤثر في بعض ا للتفادي

الحالات على فعالية التحكيم التجاري الدولي وتلحق أضرارا بمصالح الأطراف، وتساهم في 

، بالإضافة إلى رغبة الدول عرقلة المعاملات التجارية الدولية، التي تأبى مثل هذه القيود

تحصين مكاسبها ومصالحها التجارية على المستوى ة وشركاتها العملاقة في الحفاظ والمتقدم

الدولي، ومنح المحكم الدولي وسيلة تخلصه من المشاكل و العوائق التي تعترضه في قضايا 

لأطراف و قوانينهم التحكيم التجاري الدولي، والتي قد يستخدمها في بعض الأحيان ضد إرادة ا

كرس القضـاء  -هذا السياق، إذن،  في -الوطنية لحماية المصالح الاقتصادية لتلك الدول، 

التحكيم الدولي ومعهما جانب من الفقه نظام عام عبر الدولي، والذي يطلق عليه أيضا بالنظام و

  353.للقانون التجاري الدوليالعام الدولي الطليق، أو النظام العام الدولي الحقيقي، أو النظام العام 

بأنه مجموعة من المبادئ التي تشكل " Goldman"والنظام العام الدولي الطليق عرفه 

الأسس التي يقوم عليها مجتمع التجار الدولي، بحيث يكون مضمونه مماثلا لفكرة قانون التجارة 

نى أو المقياس الذي بأنه القواعد المعيارية التي تمثل الحد الأد" Matray"ه ـالدولية، ويعرف

  .)354( انـيفرضه المجتمع الدولي لحماية حقوق الإنس

موقف كل من الفقه بحث في و هكذا و للحديث أكثر عن النظام العام عبر الدولي سن

  ). المطلب الثاني( بعد ذلك سنبرز آثاره أو وظائفه ثم ) المطلب الأول(والقضاء من هذا النظام 

                                                 
 :و للمزيد حول أھمية ھذا النظام في مجال التجارة الدولية أنظر -  353
ري الدولي، دراسة مقارنة، رسالة لنيل دبلوم الماستر في عبد اTله المحبوب، المفھوم الجديد للنظام العام في التحكيم التجا*      

القانون الخاص، تخصص القضاء و التحكيم، جامعة  محمد ا0ول، كلية العلوه القانونية، اSقتصادية واSجتماعية، وجدة، السنة 
  . وما يليھا  09، ص  2009-2008الجامعية 

  .وما يليھا 158عبد اللطيف الفتيحي، م س، ص *     
مفھوم النظام العام في حكم التحكيم و أثره على الصيغة التنفيذية، مقال منشور بمجلة المناھج، العدد المزدوج : رياض فخري*     
  .وما يليھا 35، ص 10/2006- 09
354

محمود مصطفى يونس، النظام العام والتحكيم في قضاء محكمة تمييز دبي ومدى توافقه مع : بخصوص ھذه التعاريف انظر- 
  .وما يليھا 140، ص 2005، يوليوز 2، العددS13تجاھات القضائية الحديثة، مقال منشور بمجلة ا0من والقانون، السنة ا
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        ::::مطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولــــالالالال

        القضاء من النظام العام الدولي الطليقالقضاء من النظام العام الدولي الطليقالقضاء من النظام العام الدولي الطليقالقضاء من النظام العام الدولي الطليقموقف الفقه وموقف الفقه وموقف الفقه وموقف الفقه و

الذي ت في منازعات التجارة الدولية، ويعتبر النظام العام عبر الدولي من المستجدا

فاعل سلبي  قضائها الأصيل من جهة، وزاعات ويتراوح دوره ما بين فاعل مهم في هذه الن

هذ النظام فتتمثل في  ومؤثر فيهما خصوصا في مؤسسة التحكيم، فبالنسبة للجانب الإيجابي في

ها لأشخاص المعاملات التجارية الدولية لأنه يحررها من رالعديد من المزايا الإيجابية التي يوف

لة بحفظ قدر ي و الدولي و يساهم بذلك في بلورة أسس مشتركة كفيقيدات النظام العام الداخلتع

ني والقضائي للمتعاملين في الاستقامة، وفي نفس الوقت تحقيق الأمان القانوأدنى من النظام و

أما الجانب السلبي و الذي لا يمثل إلا نسبة ضعيفة في هذا النظام فيكمن في إمكانية . هذا الحقل

استخدامه من طرف المحكم  الدولي كسلاح خفي لاستبعاد بعض الشروط الاتفاقية المضمنة في 

  .وثيقة التحكيم شرطا كانت أو عقدا

المهمة للنظام العام عبر الدولي إلا أنه ما زال يشكل نقطة   لكن بالرغم من هذه المزايا

و ذلك عكس أغلبية القرارات ) الفقرة الأولى(اختلاف الفقه بين من يقره و من ينكر وجوده 

إذن أسانيد هذا الجانب أو ذاك  هي فما). الفقرة الثانية(القضائية  التي تعترف بوجود هذا النظام 

  ن عدمه؟بخصوص وجود هذا النظام م
  : : : : جدلية وجود النظام العام عبر دوليجدلية وجود النظام العام عبر دوليجدلية وجود النظام العام عبر دوليجدلية وجود النظام العام عبر دولي: : : : الفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولى

ار وجود النظام العام الدولي الطليق جدلا ونقاشا واسعين على المستوى الفقهي، حيث أث

فيما ذهب جانب ) ثانيا( لم يلق إجماعا من الفقه، ذلك أن هناك من ينادي بوجوده و قانونيته 

  ).أولا( لعام عبر دولي آخر عكس ذلك و أنكر وجود النظام ا
  

  ا��
	� ا�)F:& �. .د ا�NF	م ا�G	م W7& ا��و�
: أو�

حسب رأيهم يعبر  د النظام العام عبر الدولي، لأنهوجو  355لقد أنكر جانب من الفقه  

وهذا المجتمع غير لمجتمع دولي مؤلف من أشخاص خاصة،  -فوق الدول -عن نظام قانوني 

                                                 
 .137أبو زيد رضوان، ا0سس العامة في التحكيم التجاري الدولي، م س، ص  -355
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دولي الوحيد هو المجتمع المؤلف من هذه الدول ويخضع لقواعد فالمجتمع ال .موجود حتى الآن

القانون، وأن النظام العام عبر الدول على فرض وجوده سوف يتعلق بالقانون العام الدولي، وقد 

أن النظام العام الدولي الطليق هو القانون الدولي العام يتطابق معه " NOBOYET"أعلن الفقيه 

حيث اعتبر أن   FRANCHESCAKISليه كذلك الأستاذوهو ما ذهب إ ).356(ويمتزج به

الصفة أو الطبيعة الوطنية للنظام العام الدولي ما زالت حتى اليوم العقيدة أو الركن الذي يستند 

عليه النظام العام في القانون الدولي الخاص، وأن إجماع الفقه يكاد ينعقد بأن النظام العام يكون 

لقانونية، ويظل وطنيا لأنه يعبر عن المفاهيم و الأفكار الأساسية دوليا بالنظر لطبيعة العلاقة ا

كما أن المصطلح المستخدم في القضاء . للمجتمعات الوطنية ويتنوع  مفهومه تبعا لتنوع الدول

في هذا الصدد هو للتمييز ما بين النظام العام الداخلي و النظام العام الدولي بمفهوم القانون 

ر بعد بمفهوم النظام العم بمفهومه الحقيقي أي العبر دولي، وذلك لعدم الدولي الخاص، ولم يق

وجود سلطة عليا فوق الدول يمكن لها أن تفرض هذا النظام، فتطبيق المبادئ العامة التي 

تشترك معظم دول العالم في الاعتراف بها باسم النظام العام عبر الدولي هو خلط غير مستساغ، 

مر يمس النظام العام الوطني ام العام الدولي، إنما يفعل ذلك لأن الأفالقاضي حينما يطبق النظ

  )357(السائد في دولته

ويضيف أنصار هذا الاتجاه أن الأنظمة القانونية الداخلية باستطاعتها أن تقوم بنفس 

الدور الذي يقوم به النظام العام الدولي الطليق، الأمر الذي يجعل فائدة ووجود هذا الأخير محل 

التي عمدت إلى  ويستند هذا الفقه في رأيه هذا إلى ما ذهبت إليه بعض القرارات التحكيميةشك، 

إبطال العقود لعلة الرشوة مع استنادها وإشارتها إلى مفاهيم الأنظمة العامة الداخلية قبل الإسناد 

بعض  ولا يقتصر الأمر على القرارات التحكيمية فقط، بل هناك. إلى النظام العام عبر الدولي

  )358(.قرارات القضاء التي ذهبت في نفس الاتجاه

                                                 
  .46راجع في ھذا الصدد، الحسين مقبوب، المرجع السابق، ص  - 356

  :Sتجاهوانظر في نفس ا      
*Henri ROLLIN : « Vers un ordre public réellement  international » Mélanges Basdevant. 
Paris Pedone 1960. Page 441 et suivante. 

 .وما يليھا 319، ص2003ھشام علي صادق، تنازع القوانين، دار المطبوعات الجامعية، اTسكندرية، طبعة  -  357
إلى رفض فكرة النظام العام عبر الدولي،  1976الفيدرالية السويسرية في إحدى قراراتھا الصادرة سنة حيث عمدت المحكمة  - 358

  .وما يليھا 570راجع ھذه القرارات التحكيمية والقضائية في مرجع أياد محمود برادن، المرجع السابق، ص 
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وما يزيد من عدم وجود هذا النظام هو عدم إجماع الدول مسبقا على نفس القيم 

الأساسية التي تكونه، وعدم توفر المحكم على قانون اختصاص، مما يجعله حرا في تحديد 

قية بغض النظر عما إذا مضمون هذا النظام معتمدا على ضميره كمصدر وحيد للقاعدة الأخلا

  )359(.كانت مشتركة بين جميع الدول

أنها وسيلة مشبوهة أمام قضاء  -وحسب نفس الاتجاه - كما يؤخذ على هذه الفكرة أيضا

النامية بدعوى التحكيم التجاري الدولي، لأنه كثيرا ما يستبعد المحكمون تطبيق قوانين الدول 

العامة للأمم  ذي تتطابق سماته و ملامحه مع المبادئتعارضها مع النظام العام عبر الدولي و ال

  .المتمدنة، وذلك قصد حماية مصالح الدول المتقدمة على حساب الدول النامية
  

	9�	P :
  ا��
	� ا�)��E �=:&ة ا�NF	م ا�G	م W7& ا��و�

ومقابل هذا الاتجاه أقر فريق فقهي وجود نظام عام عبر الدول، فقد أكد الأستاذ 

"Pièrre LALIVE"  في التقرير الذي قدمه للمؤتمر الثامن للتحكيم التجاري الدولي تحت

على أنه بالرغم من أن النظام العام يبقى دائما ) الحقيقي الدولي(النظام العام عبر الدولي "عنوان 

  )360(."وطنيا بمصدره ،فهذا لا يمنع أن يكون دوليا بموضوعه
العديد من الحجج، أبرزها أن استقلال وقد اعتمد المؤيدون لوجود هذا النظام على 

التحكيم التجاري عن القوانين الوطنية، وعدم وجود قانون اختصاص للمحكم، بالإضافة إلى 

 -اعتراف التشريعات الوطنية المنظمة للتحكيم التجاري الدولي بتطبيق أعراف التجارة الدولية، 

ضافة إلى أن هذا الأخير هو الذي وجود نظام عام عبر الدولي، إ  - في نظرهم - كل هذا يبرر 

كما يعتبر أيضا أنصار هذا الاتجاه . من شأنه أن يحد من سلطة المحكم الدولي المفوض بالصلح

أن غياب الإجماع حول النظام العام عبر الدول لنفي وجوده ليس بمبرر كاف، على اعتبار أنه 

صبح من قواعد النظام العام ليست هناك حاجة لتوافر الإجماع حول قاعدة آمرة معينة حتى ت

لذلك يذهب . عبر الدولي، فمثل هذا الشرط يشكل عقبة أمام نشوء هذا النوع من النظام العام

الفقه إلى اعتبار تبني قاعدة ما في أكثرية النظم القانونية من شأنه أن يجعلها قاعدة نظام عام 
                                                 

359
 .571برادن، المرجع السابق، ص  إياد محمود -  
360 

 .47ع السابق، ص الحسين مقبوب، المرج -
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أن من شأنه إلغاء إحدى الوظيفتين و يعيب أيضا الفقه المؤيد على اشتراط الإجماع . عبر الدولي

إلى غير ذلك من . النظام وهي هنا استبعاد القانون الواجب التطبيق هذا اللتين قد يقوم بهما

  . )361(هذا الاتجاهالحجج التي اعتمدها 

وبين هذا الرأي وذاك، نقول أن فكرة النظام العام عبر الدولي وإن كان الغرض منها 

ار، إلا أنها تخفي وراءها رغبة الدول المتقدمة والشركات العملاقة حماية المجتمع الدولي للتج

في تجاوز العقبات التي يثيرها النظام العام الوطني والذي يخدم مصالح الدول النامية، وبالتالي 

السيطرة المطلقة على اقتصاديات الدول النامية ونهب ثرواتها، لهذا الأساس قامت هذه الشركات 

داع فكرة النظام العام عبر الدولي لإهدار مصالح الدول بلى إدول الرأسمالية إالكبيرة ومعها ال

النامية، وبالتالي فلا يمكن القول بوجود نظام عام دولي حقيقي إلا عندما تتلاشى الهوة التي 

  .تفصل بين دول العالم المتقدم والدول النامية
        ::::الطليقالطليقالطليقالطليقموقف القضاء من النظام العام الدولي موقف القضاء من النظام العام الدولي موقف القضاء من النظام العام الدولي موقف القضاء من النظام العام الدولي : : : : الفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانية 

  

إن دراسة موقف القضاء من النظام العام الدولي الطليق يتطلب منا التطرق لموقف 

وذلك حتى نخرج ) ثانيا(ثم بعد ذلك لموقف قضاء التحكيم ) أولا(القضاء الوطني للدول 

  .بخلاصة حول مدى تكريس القضاء للنظام العام عبر الدولي من عدمه

  :موقف القضاء الوطني للدول -أولا

. قراراتعدة الدولي في  عبر قد أكد القضاء الوطني للعديد من الدول النظام العامل

هذا النظام واعترفت فيه  29/03/1991اريس أقرت في حكم وهكذا نجد محكمة الاستئناف بب

للمحكم الدولي بسلطة فرض الجزاء على السلوكات المخالفة للنظام العام، ومما جاء في هذا 

طة تطبيق المبادئ والقواعد المتعلقة بالنظام العام، في مادة التحكيم التجاري للمحكم سل: "القرار

  ".الدولي ومعاقبة عدم الاعتراف بها تحت مراقبة قاضي البطلان

                                                 
�ل �>½ اV�<+9 ا�D�(� ��«Fة ا�Q.�م ا���م ا��و�� ا�%"��  - 361� ��tF"�klرا: 

-  w2#+ ،ن ا�#�ص�
D �� ا���0!�l�Fدة ا��-? @�Q� ةD3آ� ،&�	QlEا ����
�>3وب آ�=D، ا���Q��A k.�م ا���م �� +DL 3�(Qارات ا�
��& �l>@ آ"�& ا����ق، L!� ا��"�م ا�l ،ق�0�ن ا�!�L &دار�C�0& وا�0��� )D اt<ا� ( &���  .و�� �"�-� 56، ص 2008-2007ا�!Q& ا�>�

�د DAدان، ا�klDF ا�!��A، ص  -F��  .و�� �"�-� 571أ��د 
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هذا القرار يتبين أن للمحكم سلطة معاقبة السلوك المخالف لحسن النية الذي يجب  ومن

أن حسن النية  "J.Rocine"اعتبر الأستاذ  أن يسود بين المتعاملين في التجارة الدولية، وقد

  )362(.الدولي عبر يرخص للمحكم فرض الجزاء، ومبدأ حسن النية من النظام العام

ام العام عبر محكمة النقض الفرنسية، مبدأ أصبح من مبادئ النظوفي قرار آخر أكدت 

التجارية الدولية، اشتراط تسبيب أحكام التحكيم الدولية لتيسير مقتضيات  الدولي وهو مبدأ عدم

وتتلخص )   EL MESSION(في قضية  1960 /14/06ذلك في قرار لها بتاريخ  كانو

صدر أمر تنفيذ حكم تحكيم أجنبي غير متضمن أسباب الحكم استنادا "  :وقائع هذا الحكم فيما يلي

كم لا منح الأمر بالتنفيذ لحضد هذا الحكم لعن بالنقض طُ القانون الإنجليزي المختص، ثم إلى

إلا أن . يتضمن التسبيب، مع أن التسبيب يعتبر في القانون الفرنسي مبدأ من مبادئ النظام العام

الغرفة المدنية الأولى لمحكمة النقض الفرنسية رفضت الطعن الموجه إلى الأمر بالتنفيذ استنادا 

الفرنسي والدولي،  عدم تسبيب الحكم محل النزاع لم يكن في حد ذاته مخالفا للنظام العام"إلى أن 

  ". وأن الحكم طبق القانون الإنجليزي الذي لا يلزم المحكمين بالتسبيب

الذي يلزم التسبيب إذا كان –وقد استخدمت المحكمة التفرقة بين النظام العام الداخلي 

 والنظام العام الدولي، لترسي قاعدة تختلف عن مقتضيات النظام العام -حكم التحكيم داخليا

  )363(.وتصبح فيما بعد مبدأ من مبادئ النظام العام الدولي الطليقالداخلي 

حيث جاء  30/09/1993ر في قرار صادوهو ما أكدته أيضا استئنافية باريس في 

مخالفا للنظام العام ... حيث إن عقدا سببه و محله ممارسة النفوذ من أجل تسليم رشاوى:" فيه

 ،364"دولية المقبولة لدى أكثر دول المجموعة الدوليةالدولي الفرنسي، وكذا لأخلاقيات التجارة ال

الرجوع للنظام العام العبر  لم يخش" رار المذكور بكونهعلى الق 365و قد علق أحد الفقه

  .نظام عام عبر دولي ثناياه إشارة ضمنية لوجود الحقيقة فهذا القرار يحمل في في و .366"الدولي

                                                 
�ب، ا�klDF ا�!��A، ص  - 362	�� .49ا��!�, 
��7& �� �³ ا��QFز�7ت - 363v�Fا�7 ا���Q-½ ا�� ،��«Fا� �F�� Ãا �	7 �F��  .395ص  ، م س،...DLار أ?�ر إ��� 

364 -  Arrêt Cour d’Appel Paris du 30/09/1993 cité par  CHADELY, Op. Cit.  Page 595.  
365 -(D) BUREAU : Note sur  Arrêt CAP 30/09/1993, Revue de l’arbitrage,1994. Page 374 
366 - «  La décision ne craint pas de se référer à la notion d’ordre public réellement international »  
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 ،�QP��� ا��-(FA م ا���م�.Q7, ا� D.Q³ ا�jA و ،�
��F� ورةDOA ا��و�� و D	7 م ا���م�.Q��A

، و��l �Fء �� ه3ا 30/12/1994، ا��2درة Q7-� �� )367(وآ�ن ذ�m �� أ�� ا��Dارات ا�D�-hة

��!Dي �, ا���0�ن ا��و�� ا�! 190�, ا��Fدة ) د(إن ا�)�Dة :" ا��Dار 
ذات /=B.م آ.�
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 ا�


 ا��ول ا�)3)��<� 	B% 3&فG(94< ا�	1-9< ا�4C.�9< و ا��	دئ ا�+	W(6�")368(  

قام وجود النظام العام عبر الدولي، وعلى تأكيد  أيضاكما عمل القضاء المصري 

بعض القواعد التي أصبحت تعتبر من هذا النظام، وأهم قاعدة تم تكريسها هي إخضاع بإرساء 

مسألة تعيين أسماء المحكمين للقواعد الموضوعية أيا كان مصدرها وتجنب اللجوء إلى قواعد 

الإسناد من أجل التوصل إلى حل مباشر للمسألة المطروحة يتماشى ومتطلبات المعاملات 

  .التجارية الدولية

نونبر  18ن أبرز الأحكام في هذا الصدد قرار محكمة استئناف الإسكندرية بتاريخ وم

التحكيم رغم خلوه من تعيين أسماء المحكمين  علىصحة الاتفاق  فيهقررت  والذي، 1985

لأن ذلك سوف يجنب اللجوء إلى النصوص  ،والتطبيق المباشر لقاعدة من القواعد الموضوعية

     )369(.دا على ممارسة التحكيم وبالتالي تؤثر سلبا على تطورهالداخلية التي تتضمن قيو

الدولي في قضايا  عبر وبهذا يكون القضاء الوطني للدول قد اعترف بالنظام العام

إذا كانت ف .مة في السيطرة على الدول الناميةالتحكيم، ليعزز بذلك السلطة المطلقة للدول المتقد

قضاء للتجارة الدولية بعيدا عن قيود القضاء الوطني، فإنه الدول الرأسمالية قد كرست التحكيم ك

وبتكريس النظام العام عبر الدولي تكون هذه الدول ومعها الشركات الاقتصادية الكبرى قد 

تحررت من مقتضيات النظام العام بنوعيه الداخلي والدولي، وبالتالي لم يبق أمام الدولة النامية 

  .ال المتوحشأي مقتضى يحميها من بطش الرأسم
                                                 

367- Arrêt de la cour fédéral suisse 30/12/1994 Publier dans le Bulletin d’Association Suisse 
d’arbitrage, 1995. Page 217.  
368 -«  A une notion universelle de l’ordre public en vertu de laquelle est incompatible avec l’ordre 
public, la sentence qui est contraire aux principes juridiques ou moraux fondamentaux reconnu dans 
tous les Etats civilises ».  

���F ا�F»��، ا�klDF ا�!��A، ص  - 369 Ãا �	7 �F�� .DL391ار أ?�ر إ���، 
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  :تكريس السوابق التحكيمية للنظام العام الدولي الطليق - ب

لقد اعترف قضاء التحكيم التجاري الدولي بوجود نظام عام عبر الدول يسمو على كل 

التحكيمية، ومن بين هذه الممارسات  القضاياالوطنية، وذلك في العديد من والقوانين الأنظمة 

والذي  1990سنة  6503ة التجارة الدولية بباريس تحت رقم نجد قرار لمحكمة التحكيم بغرف

أكدت فيه الهيئة التحكيمية أن قانون المجموعة الأوربية للمنافسة هو قانون لا يعتبر من صميم 

النظام العام عبر دولي والمبادئ العامة للقانون، وقررت بذلك الهيئة التحكيمية أن المدعي لم 

عد القانونية للمجموعة الأوربية هي بمثابة عنصر من عناصر يكن موفقا عندما اعتبر القوا

  )370(.النظام العام عبر دولي ومبدأ من المبادئ العامة للقانون

ولم تكتف السوابق التحكيمية بالاعتراف بهذا النظام بل قامت ومنذ وقت سابق ببلورة 

تحكيم في النزاع بين لقرارات ومنها قرار العدة وإرساء مبادئ النظام العام عبر الدولي في 

وشركات فرنسية أخرى ضد وكالة الطاقة الذرية الإيرانية في القضية  "Frama Tome"شركة 

، هذا القرار التحكيمي أكد 1982 أبريل 13تحت رعاية غرفة التجارة الدولية في  3896رقم 

جب التطبيق على كان باستطاعتهم الاستناد ليس فقط إلى القانون الإيراني وا: "فيه المحكمون أنه

النزاع، وإنما أيضا إلى مبدأ حسن النية ومبدأ العقد شريعة المتعاقدين، فهي في نظرهم من أهم 

المبادئ التي تشكل أساس لكل العلاقات التعاقدية وبالذات الدولية منها، وقد تم تكريسها بعادات 

في العلاقات الدولية الخاصة، التجارة الدولية، وهذه المبادئ  العامة أًصبحت معترفا بها عالميا 

وأن هذه المبادئ تعتبر كنظام عام دولي تنتمي إلى أعراف التجارة الدولية، وإلى المبادئ 

  )371(."المعترف بها في القانون العام والقانون الدولي للتحكيم والقانون التجاري الدولي

الدولي القرار بشكل صريح للنظام العام عبر رارات التحكيمية أشارت أيضا وومن الق 

في نزاع بين شركة إسبانية و أخرى فرنسية و اعتبر فيه المحكمون تطبيق  1990الصادر سنة 

  372قانون المنافسة في الاتحاد الأوربي لا يشكل جزءا من النظام العام عبر الدولي

                                                 
 .50، ص م سأشار إليه محمد طه مسكوري،  1990لسنة  6503قرار محكمة التحكيم بغرفة التجارة الدولية بباريس رقم  - 370
  .20، ص م سأشار إليه عبد � المؤيد،  13/04/1983بتاريخ  3896قرار صادر عن غرفة التجارة الدولية بباريس رقم  - 371
 .50ص  م س،،...ا��و�� �� +���� ا���0�ن ا��اUl ، دور ا����F أشار إليه الحسين مقبوب 1990سنة  6503قرار رقم  -372
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        وظائفه وظائفه وظائفه وظائفه     أهدافه وأهدافه وأهدافه وأهدافه و: : : : النظام العام الدولي الطليقالنظام العام الدولي الطليقالنظام العام الدولي الطليقالنظام العام الدولي الطليق: : : : مطلب الثانيمطلب الثانيمطلب الثانيمطلب الثانيــــالالالال

الفقهي حول وجود النظام  الاختلافب الأول أعلاه، عن بعدما تم الحديث في المطل

، التجارة الدولية منازعاتالآلية الجديدة في مجال ه دراستنا لهذ تممسنُ، عام الدولي الطليقال

لدولي، والتي تعد في نفس وذلك بالوقوف على الأهداف والغايات التي يؤديها النظام العام عبر ا

مع التطرق كذلك للوظائف التي يقوم بها هذا النظام في ) ولىالفقرة الأ(أسباب بروزه الوقت 

  ) الفقرة الثانية(مجال التحكيم التجاري الدولي، ومعها منازعات المعاملات التجارية الدولية 
        أهداف النظام العام عبر الدولي أهداف النظام العام عبر الدولي أهداف النظام العام عبر الدولي أهداف النظام العام عبر الدولي : : : : الفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولى

اخلي، وذلك تسعى لحماية مصالح معينة من منظور دنت الأنظمة العامة الوطنية إذا كا

، عن طريق تحصين والاقتصادي الاجتماعيقصد ضمان استمرارية الدولة واستقرارها 

جد لهدف سد النقص الذي المرتكزات الأساسية التي تنبني عليها، فإن النظام العام عبر الدولي و

واسطة ما المبادئ التي يقوم عليها النظام الدولي، وذلك بالعامة الداخلية، وحماية يعتري الأنظمة 
يتضمن هذا النظام من قواعد يؤدي احترامها وتطبيقها العادل إلى ضمان استمرارية التعايش والسلم 

فكيف يمكن . الدوليين، والمساهمة في الحفاظ على مصالح المعاملات التجارية الدولية وازدهارها

  لي في هذا الصدد؟إذن للنظام العام الدولي الطليق تحقيق هذه الأهداف؟ وأي دور للمحكم الدو
  حماية مصالح المجتمع الدولي والتجارة الدولية : أولا 

حماية إلى  على مجموعة من القواعد التي تهدفيحتوي النظام العام عبر الدولي 

 والتجارة الدولية مما قد يهدد مستقبله ويعصف بمرتكزاته، ولتحقيق هذا الهدف مصالح المجتمع

 ، تقوم الهيئات التحكيمية وهي تبتد قواعد وطنية في الصددوالحيلولة دون استغلال عدم وجو

ه القواعد لحماية المجتمع من مثل هذه الممارسات ذستعانة بهفي منازعات التجارة الدولية بالا

  : غير المشروعة التي تشكل تهديدا للجميع، ومن أهم هذه القواعد نذكر
شوة واستغلال النفوذ مشاكل تثير الر:  قواعد محاربة الرشوة واستغلال النفود -1

ث على كافة الأصعدة حادة في مختلف دول العالم، وإن كانت أكثر حدة في دول العالم الثال

جتماعية والأخلاقية والقانونية، وهي منتشرة على المستوى الداخلي قتصادية والاالسياسية والا

  .لسواءوالدولي، وتؤثر بشكل سلبي في المعاملات الداخلية والدولية على ا
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وإذا كانت التشريعات الداخلية للدول قد حاولت التصدي لهذه الظاهرة بتجريمها في  

فإن  –وإن كان ذلك لا يتم إلا في مناسبات قليلة - 373النصوص الجنائية والمعاقبة عليها،

المجتمع الدولي هو الآخر تنبه لخطورة الرشوة واستغلال النفوذ وقام بإصدار مجموعة من 

الذي تحظر مثل هذه الظواهر في نطاق التجارة الدولية، الأمر الذي  374المقترحاتالتوصيات و

جعل عمل هذه الهيئات بمثابة قاعدة من قواعد النظام العام عبر الدولي نظرا لأهميتها في تخليق 

وهي القواعد التي حاول المحكمون الدوليون الحفاظ عليها . واستقامة المعاملات التجارية الدولية

نتها في العديد من قضايا التحكيم التجاري الدولي، باعتبارهم الجهاز الأساسي الذي تناط وصيا

  . إليه مهمة الفصل في منازعات التجارة الدولية

، والتي تتمحور حول العقد المبرم بين الشركتين 1981لسنة  3913ففي القضية رقم 

ة بتقديم كل المساعدة والمعلومات لأجل البريطانية والفرنسية، والذي تتعهد فيه الشركة البريطاني

ففي . تسهيل حصول الشركة الفرنسية على صفقة أشغال في دولة افريقية لقاء عمولات محددة

هذه القضية انتهى المحكم الدولي إلى أن هذه العمولة تشكل رشوة، على اعتبار أن الشركة 

فريقية، واعتبروا أن التزام الشركة البريطانية ستدفع قسطا منها لمسؤولين محليين في الدولة الإ

البريطانية بدفع رشاوى للمسؤولين المحليين هو سبب التزام الشركة الفرنسية، وبالتالي قضى 

المحكم ببطلان العقد الذي لا يخالف فقط النظام العام الداخلي الفرنسي، بل يخالف أيضا النظام 

   375.العام الدولي المعترف به من طرف غالبية الدول

                                                 
373 

  .من القانون الجنائي 256إلى  248بالنسبة للتشريع المغربي، نجده ينظم الرشوة واستغ6ل النفوذ ويحدد عقوبتھا في المواد من 
 الخاص بالتدابير الواجب اتخادھا ضد أعمال 3514القرار رقم  1975حيث ثبنت الجمعية العامة لVمم المتحدة سنة  - 374

العبر دولية وسواھا، وتضمنت إدانة كل عمل ينطوي على رشوة بمفھوم قانون وأنظمة الدول الرشاوى المرتكبة من قبل الشركات 
  . المتلقية، وكذلك حق كل دولة باتخاذ اTجراءات القانونية المناسبة ضد الشركات والمؤسسات وا0طراف الذين قاموا بالرشوة

حيث سنت تدابير كفيلة لحماية المعام6ت التجارية الدولية   OCDEونفس الشئ أيضا بالنسبة لمنظمة التعاون والتنمية اTقتصادية 
أو كلت إليھا وضع توصيات بشأن  1975كما أن غرفة التجارة الدولية ھي ا0خرى شكلت لجنة خاصة سنة . من ظاھرة الرشوة

مزيد حول الرشوة في ميدان ولل. مكافحة الرشوة، والتي يجب احترامھا من قبل الحكومات والمتعاملين في حقل التجارة الدولية

   : أنظرالتجارة الدولية وسبل مكافحتھا 

- Ahmed Sadek ALKOCHAIR et le boulange Philipe : "l'arbitrage face à la corruption et aux 
trafics d'influence" rev.Arb, 1984, page 03. 
375 - Sentence arbitrale de la chambre commerciale internationale dans l'affaire n 3913 du 
1981, non publiée, Extrait dans la note de Derains sous la sentence CCI rndue dans l'affaire n 
2730 du 1982 (clunet) 1984. Page 920 et suivante. 
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، وملخص هذه 1988سنة  HILMARTONهو الأمر الذي حدث كذلك في قضية و

كانت ترغب في المشاركة في مناقصة دعت إليها السلطات  OTVالقضية أن الشركة الفرنسية 

لهذه الغاية اتفاقا  OTVفأبرمت . 1980الجزائرية لتطوير وتحديث مدينة الجزائر وذلك سنة 

يرة بتقديم استشارات اقتصادية وضريبية، وبالقيام ، تعهدت فيه هذه الأخHILMARTONمع 

من قيمة  %04بالتنسيق الإداري بين المشاركين في تنفيذ المشروع مقابل مبلغ محدد في 

ختصاص ي كقانون واجب التطبيق، وأسند الاالصفقة، وتضمن هذا العقد القانون السويسر

 OTVولما فازت . د جلستها في جنيفلمحكمة التحكيم بغرفة التجارة الدولية بباريس، التي تعق

، فيما وقع النزاع بين HILMARTONدفعت نصف الأتعاب لشركة  1983بالصفقة سنة 

الشركتين على الجزء المتبقي من الأتعاب، فرفع الأمر إلى هيئة التحكيم للفصل في النزاع، 

شاطا ست أساسا ن، مارHILMARTONوخلال المحاكمة التحكيمية تبين للمحكم أن شركة 

ستخبارات الجزائرية والتي تتسم بالطابع السري، وأن أنشطتها تتمثل في قريبا من نشاط الا

على  OTVممارسة نفوذ لدى السلطات الجزائرية من أجل تفضيل العرض المقدم من شركة 

وهو ما دفع المحكم إلى القضاء في . العروض الأخرى المنافسة مقابل مبالغ مالية لهذه السلطات

يخالف القانون  HILMARTONو OTV أن العقد المبرم بين : "التحكيمي بما يلي حكمه 

الذي يحارب استغلال النفوذ، وهو هدف يتفق فيه  1978فبراير  11الجزائري الصادر في 

القانون الجزائري مع غالبية القوانين الأوربية، وبهذا المثابة فإن العقد محل المنازعة يخالف 

ويخالف الآدب العامة وفقا للقانون السوسيري الذي يحكم العقد لأنه تضمن  النظام العام الدولي

ما يشبه الإستخبارات التجارية من أجل ممارسة النفوذ لدى السلطات الجزائرية لتفصيل عرض 

OTV"376  وخلص المحكم بالرغم من عدم ثبوت تقديم رشاوى للسلطات الجزائرية إلى إبطال

  .HILMARTONو  OTVرنسية العقد المبرم بين الشركة الف

                                                 
376 - "La société HILMATRON a essentiellement exercé une activité proche de celle d'un 
service de renseignements commerciaux a caractère plus ou moins confidentiel l'espionnage 
économique… Activité consistant à exercer une influence apurés des autorités Algériennes 
afin que le dossier OTV soit contre rémunération préféré à celui d'autre concurant".            
Sentence arbitrale CCI affaire HILMATRON n° 5622 du 19/08/1988 rev. arb 1993 page 327. 
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ومن خلال هذا القرارين يتبين أن المحكمين لهم دور كبير في تطبيق قواعد النظام 

  .377العام عبر الدولي وتوفير المزيد من الحماية للمجتمع الدولي خاصة التجاري منه

بالإضافة إلى القواعد التي يتضمنها النظام : تحريم التعامل في المواد الخطيرة. 2

عبر الدولي والتي تطهر المعاملات التجارية الدولية من الممارسات غير المشروعة  العام

خصوصا الرشوة واستغلال النفوذ، يحتوي النظام العام الدولي الطليق أيضا على مبادئ وأسس 

تحرم التعامل في المواد الخطيرة سواء على صحة الإنسان أو على الأمن أو حتى على البيئة إذا 

  .ها، أو على الاقتصاد العالمي بسبب التضخم المالي الذي قد ينتج عنهاكانت تضر ب

ومن بين هذه المواد الخطيرة والممنوع الاتجار فيها هناك المخدرات بكل أنواعها 

الوطنية وأيضا من قبل الاتفاقيات الدولية كاتفاقية الأمم  وانينوانها، فهي محرمة من قبل القوأل

، وكل هذا يفيد أن منع التعامل في المخدرات يشكل 1961درات لسنة المتحدة بشأن مكافحة المخ

قاعدة عبر دولية يجب التقيد بها والمعاقبة على خرقها لمالها آثار سلبية على الإنسان من جهة 

وعلى المعاملات التجارية الداخلية والدولية من جهة أخرى بسبب ما ينتج عن هذه الممارسات 

وبالإضافة إلى المخدرات هناك . من المعاملات غير المشروعة من تبييض للأموال وغيرها

كذلك الإتجار غير المشروع في الأسلحة لما تؤدي إليه من تهديد لأمن واستقرار الدول ومعها 

  .378الاستثمار والمعاملات التجارية الذي تستلزم توفر هذه العوامل قصد استقطابها وانتعاشها

  ان التجارة الدوليةحماية المتعاملين في ميد: ثانيا

في البداية نشير إلى أن الاعتراف بوجود نظام عام عبر دولي يشكل في حد ذاته حماية 

للأطراف في المعاملات التجارية لأنه يوفر لهم الأمن القانوني اللازم لتطوير واستقرار تجارتهم 

امة، هناك العديد من بعيدا عن تعقيدات الأنظمة العامة الوطنية، وبالإضافة إلى هذه الميزة الع

من خلال القواعد والمبادئ التي  - مظاهر الحماية التي يوفرها كذلك النظام العام الدولي الطليق 

                                                 
تبقى اTشارة إلى أن القضاء الوطني للدول أيضا دور كبير في احترام وتطبيق قواعد ومبادئ النظام العام عبر الدولي سواء  - 377

  . الدولية مباشرة أو عند الطعن بالبط6ن أو طلب اSعتراف وتنفيذ ا0حكام التحكيمية الدوليةعند نظرھا في منازعات التجارة 
عبد الرحمان ع6لي، قانون اTرادة في التحكيم، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا  وأنظر بخصوص بعض التطبيقات القضائية،

  .168، ص 2007-2006لية الحقوق س6، السنة الجامعية المعمقة في القانون الخاص، جامعة محمد الخامس السويسي، ك
 .وما بعدھا 161عبد اللطيف الفتيحي، م س، ص : وللمزيد في ھذا الصدد راجع -  378
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للمتعاملين في حقل التجارة الدولية ونذكر على سبيل المثال الحماية من سوء النية،  - ينبني عليها

ستقامة في لية تعزيز الأخلاق والاذلك أن مبدأ حسن النية يعتبر السند المفضل للمحكمين في عم

المعاملات التجارية الدولية، فهو محور تعليلهم وتحليلهم  لتقدير تصرفات المتعاملين في ميدان 

  .379هذه العلاقات، لذلك يعتبرها البعض جزءا من النظام العام عبر الدولي
مر، ومن ذلك وفي الجانب العملي فهناك العديد من السوابق التحكيمية التي تؤكد هذا الأ

والتي استند فيها المحكمون إلى مبدأ حسن النية في تقريرهم للحل القانوني " GANZ"قضية 

 GANZالذي وضعوه، وذلك عندما ما اعتبروا أن قرار السلطات الهنغارية بتقسيم شركة 

MAYAZ  إلى سبع شركات، وجعل واحدة منها ملزمة بالعلاقة القائمة مع الشركة الوطنية

هو قارا غصبي وخداعي، وبذلك يكون مخالفا للنظام العام " SNCFT"الحديدية التونسية للسكك 

ت القائمة مع الشركة التونسية بصورة اعبر الدولي، وانتهوا إلى إلزام الشركات السبع بالعلاق

تضامنية، وهو ما أيدته محكمة استئناف باريس في معرض نظرها في طلب مراجعة الإبطال 

ضد هذا القرار، حيث قضت أن للمحكم الدولي سلطة معاقبة التصرفات المخالفة  المقدم أمامها

  380.لمبدأ حسن النية الذي يجب أن يسود بين أطراف التجارة الدولية
 1979لسنة  3131وهو ما ذهب إليه كذلك القرار التحكيمي الصادر في القضية رقم 

العقد وتنفيذه كقاعدة عامة من قواعد والذي أبرز فيه المحكم مبدأ حسن النية في إطار تكوين 

وانتهت هيئة التحكيم استنادا إلى مبدأ حسن النية  Lex Mercatoriaالقانون التجاري الدولي 

إلى أن فسخ العقد بفعل أو خطأ أحد الأطراف يوجب التعويض عن الضرر اللاحق بالطرف 

حسن النية في العلاقات  إلى غير ذلك من القرارات التحكيمية التي تؤكد سمو مبدأ 381الآخر

والتي جعلته يدخل ضمن خانة المبادئ التي يرتكز عليها ) وأيضا الداخلية(التجارية الدولية 

  .382النظام العام عبر الدولي

                                                 
379 - DERAINS (Y): "Les tendances du jurispridence arbitral international" (clunet) 1993, 

page 829 et suivante. 

  .174حكيمي، وقرار استئنافية باريس، أنظر عبد الرحمان ع6لي، قانون اTرادة ص بخصوص ھذا القرار الت - 380

381   - Sentence de la CCI dans l'affaire n° 3131 de 1979 rev. Arb. 1983 page 525. 
 . 175أنظر للمزيد من القرارات عبد الرحمان ع6لي، قانون اTرادة في التحكيم، م، س، ص  - 382
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لكن بالرغم من كل هذا فإن هذه الحماية تعتبر نسبية جدا على اعتبار اقتصار على 

دادها إلى بعض الجوانب الأخرى لحماية جانب قليل من المعاملات التجارية الدولية دون امت

الطرف الضعيف في العلاقة الاقتصادية وقواعد حماية الأطراف من الضغوط الاقتصادية التي 

  .383تؤدي بهم إلى قبول عقود واتفاقات تحت عامل الضغط والحاجة
  

        ....وظائف النظام العام الدولي الطليقوظائف النظام العام الدولي الطليقوظائف النظام العام الدولي الطليقوظائف النظام العام الدولي الطليق: : : : الفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانية
        

بالرغم من عدم وجود نص قانوني وطني صريح -ليق يؤدي النظام العام الدولي الط 

وظيفتين أساسيتين في مجال المنازعات التجارية الدولية، الأولى وظيفة سلبية أو  - بشأنه

  ).ثانيا(والثانية وظيفة إيجابية ) أولا(استبعادية 
  

  :ا�.�9=< ا��9W6< أو ا�GW34	دE<) أو�

يعتمد عليه  ولي، في أن المحكم الدوليتتمثل الوظيفة السلبية للنظام العام عبر الد

لاستبعاد القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع التحكيمي والذي يتم اختياره من طرف 

أطراف النزاع أو الذي تقره قواعد الإسناد، بل إن هذه الوظيفة تصل إلى حد استبعاد تدخل 

نازع بينهما، بالرغم من أن ذلك فيه النظام العام الدولي الخاص بالقانون المختار في حالة الت

ي هذا الصدد نجد فومن التطبيقات . مساس بحرية الإرادة من جهة وبسيادة الدولة من جهة ثانية

، والذي امتنعت فيه 1983القرار الصادر عن محكمة التحكيم بغرفة التجارة الدولية بباريس سنة 

ي بمقاطعة الشركات التي تتعامل مع الهيئة التحكيمية عن تطبيق القانون السوري الذي يقض

يعد من قوانين البوليس التي تتصل بالنظام العام  -أي القانون السوري–إسرائيل، رغم أنه 

السوري، وذلك لتعارضه مع ما أسماه هؤلاء المحكمين بحرية التجارة، ومبادئ عدم التمييز 

يتعين على المحكمين إعلاؤه  التي تتعلق حسب تقديرهم بالنظام العام الدولي، والمشترك الذي

هكذا فالمحكم من خلال القرار أعلاه أعطى الأولوية و،  )384(".على النظام العام الداخلي

  .والأفضلية للنظام العام عبر دولي على حساب النظام العام بالمعنى التقليدي

                                                 
ت اTشارة إليه عند الحديث عن الضغوط المفروضة في الحقل التجاري الدولي كدافع لقبول اللجوء إلى التحكيم راجع ما تح - 383

  ).الفصل ا0ول من الباب الثاني من ھذه الدراسة( التجاري الدولي 
 .53، ص  م س، ، أشار إليه الحسين مقبوب1983لسنة  3916باريس رقم بقرار تحكيمي صادر عن غرفة التجارة الدولية  - 384
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ون البلد قواعد النظام لقان:" و هو ما أكدته أيضا أحد القرارات التحكيمية والتي جاء فيها

الذي يحكم العقد، تفرض على القاضي أو المحكم المختص، بالقدر الذي لا تتعارض فيه هذه 

    .385"القواعد مع النظام العام الدولي الذي يحكم حضارتنا

ولكن هذا الدور وهذه الوظيفة الاستبعادية أصبحت في تراجع لأن الأطراف في اتفاق 

الدولية غالبا ما يختارون مكون من مكونات قانون التحكيم خصوصا في المنازعات التجارية 

التجارة الدولية، كالمبادئ العامة للقانون التجاري الدولي مثلا، أو عادات وأعراف التجارة 

وبالتالي تبقى هذه الوظيفة السلبية مكملة بالمقارنة مع . الدولية، إلى غير ذلك من المكونات

  .آمر الوظيفة الإيجابية التي تعتبر ذات طابع
 

)	9�	P(=9�.9ـــا�%	
Eـــ< ا�>  

للنظام العام الدولي الطليق في أن »   « Fonction positiveتكمن الوظيفة الإيجابية 

المحكم الدولي، يرجع إلى مقتضيات هذا النظام من أجل التطبيق الآمر أو الأولوي لبعض 

حيوية لقانون التجارة الدولية، وفي القواعد أو المبادئ العليا والأساسية، أو ما يسمى بالمصالح ال

ا�3ي  جميع الأحوال من أجل حماية القيم الأساسية لهذا المجتمع، أي المجتمع التجاري الدولي

   )Fh�.)386@ ا��ول وا�
>�ر 7"/ ا�!�اء

الأنشطة :" بأن الطليقابي للنظام العام هذا الدور الإيج" CAHAPELLE" ويفسر الأستاذ

القانونية التي  ا المتعاملون في التجارة الدولية تخضع لمجموعة من القواعدالعمليات التي يقوم بهو

هذا النظام توجيهي لأنه يلبي احتياجات و. لقانونية، بلا جدال، خصائص القاعدة ااتتوافر فيه

خل لإلزام المحكم بتطبيق دفهو يتالأمن،  المتعاملين في التجارة الدولية إلى الصدق و العدالة و
 387"التطبيق وفقا لتنازع القوانين اللجوء إلى القانون الأجنبي واجب عد دون الحاجة إلىهذه القوا

                                                 
385 - « Les règles de l’ordre public du pays dont la loi régit le contrat s’imposent au juge au a l’arbitre 
saisi pour autant que sec règles ne contreviennent pas à l’ordre public international qui régit notre 
civilisation » .                 172رار تحكيمي أشار إليه عبد اللطيف الفتيحي، م س، ص ق  

  . وما يليھا 130، ص م سعبد الرحمان ع6لي، قانون اTرادة في التحكيم التجاري الدولي،  -  :راجع في ھذا الصدد - 386

  .97صوفية دينار، المرجع السابق، ص  -       
387 - CHAPELLE (P) : « Les usages  commerciaux  dans les contrats internationaux » Thèse, Paris, X , 
1993. Page 233 et suivante. 

  .وما يليھا 252دور النظام العام في التحكيم التجاري الدولي، م س، ص : بوشعيب العمري*  :أنظر  و للمزيد 
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وفعلا فإن إعمال المحكم الدولي للنظام العام عبر الدولي سيخلصه من العديد من 

المشاكل والتعقيدات التي تثيرها مراعاة مختلف الأنظمة العامة للدول التي تكون لها علاقة 

سيساهم في فعالية التحكيم التجاري الدولي متى ثم إعمال مقتضيات هذا النظام  بالنزاع، وهذا ما

 .و لأجل تحقيق العدالة بعيدا عن تحقيق مصالح طرف على آخر بطريقة محايدة 

الوظيفتين بما إذا كان باستطاعة المحكم الدولي أن يقوم عوفي الأخير يطرح التساؤل 

  ؟ نزاعم لابد من إثارتها من أحد أطراف الالسلبية والإيجابية من تلقاء نفسه، أ

من الصعب إعطاء جواب عام : " على هذا التساؤل كما يلي LALIVEيجيب الأستاذ 

على هذا التساؤل، إذا أخذنا بعين الاعتبار الطابع النسبي و المتطور للمفهوم، وتعدد تطبيقاته، 

لة مفضلة في كل الحالات التي يجب أن تكون مسأ –أي المحكم  –ولكن إثارته من تلقاء نفسه 

تكون فيها مبادئ و قيم  أخلاقية و اجتماعية أساسية في دعوى أو قرار سيشكل عدم أخذها بعين 

 و FOUCHARD   ،GAILLARD(أما الأساتذة . 388..."الاعتبار مساسا بهذا النظام

GOLDMAN ( فقد كانوا أكثر حزما  وحسما في هذا الصدد حينما اعتبروا أن... :" 

للمحكمين الحق، بل الواجب، أثارة مدى تطابق الاتفاقات التي يبتون فيها مع متطلبات 

  .389"النظام العام الدولي

و في رأيي فإنه يجب تجاوز هذا الوضع والاعتراف للمحكمين بسلطتهم في إثارة 

ا مخالفة النظام عبر الدولي، وجعله واجبا عليهم يجب الالتزام به، لاسيما و أن مقومات هذ

 . الاعتراف باتت متوافرة في ظل التطورات الجديدة في ميدان التحكيم التجاري الدولي

  

                                                 
388- «  Il est difficile de donner une réponse générale de cette question si l’en prend en compte  
le caractère relatif et évolutif de la notion et diversité de ces cas d’application, mais 
l’application d’office paraitra devoir être préfère dans tous les cas ou des valeurs éthiques et 
sociales tout à fait fondamentales sont en cause et ou une décision faisant abstraction de cette 
ordre public… » 
Pour plus, voir : Pierre LALIVE ; «  Ordre public transnational » Revue de l’Arbitrage 
1986.page 367 et suivante.    
389- « Les arbitres ont le droit – même le devoir – de soulever d’office la question de la 
conformité des conventions dont ils sont saisi aux exigences de l’ordre public international ». 
Voir: FOUCHARD et autres; « Traité de l’arbitrage commercial international » Op.Cit. page 875.   
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        : : : : ييييــــم الثانم الثانم الثانم الثانــــــــــــالقسالقسالقسالقس
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        ::::ييييــــالقسم الثانالقسم الثانالقسم الثانالقسم الثان

        تكريس التحكيم التجاري للمبادئ الأساسية للتقاضيتكريس التحكيم التجاري للمبادئ الأساسية للتقاضيتكريس التحكيم التجاري للمبادئ الأساسية للتقاضيتكريس التحكيم التجاري للمبادئ الأساسية للتقاضي                

د بات من المسلمات أن الدعوى التحكيمية وإن كانت تقوم في جل مراحلها على لق

مبدأ سلطان الإرادة، والذي يجعلها تتحرر من العديد من القيود التي تميز الدعوى 

القضائية، حيث يلجأ الأطراف في غالب الأحيان إلى اختيار قواعد وإجراءات أكثر مرونة 

وأيضا  -الهيئة التحكيمية لابد وأن تتقيد فإنه التحكيمي، تناسب مع نزاعهم والتي توبساطة 

بضمانات التقاضي الأساسية، حتى يتحقق التوازن الفني الدقيق بين مزايا  -الأطراف

التحكيم التجاري من سرعة وسرية وثقة، والأهداف الكامنة وراء المبادئ الأساسية 

له وغيرها من الضمانات التي لا للتقاضي من احترام لحقوق الدفاع وحياد المحكم واستقلا

  .غنى عنها لتحقيق العدالة

أساس الالتزام بمراعاة هذه المبادئ يكمن في اعتبارها الحد الأدنى من ف هكذا و

الضمانات التي لا يمكن النزول عنها أيا كانت المبررات والدوافع، وإلا كنا بصدد عدالة 

يصبح اللجوء إلى التحكيم مجرد  مومن ثغير فعالة أو مفرغة من مضمونها الحقيقي، 

 وعليه فلا يجوز .390أبرز مقومات العدالة الحقيقيةلغياب مضيعة للوقت والجهد والمال، 

و التغاضي عن مبدأ المواجهة بينهم، كما لا يجوز  دأ المساواة بين الأطرافالإخلال بمب

، حيث للمحكمين كذلك النظر في طلب أحد الأطراف دون إطلاع الطرف الآخر عليه

المواعيد اللازمة لإعداد دفوعاتهم ، إلى غير احترام حقوق الدفاع ومنح الأطراف يتعين 

                                                 
390 - D.0ه3ا ا��2د ا �� ��tF"�:   

  *Qر ?��+ـ�، ا��0 �F�� ,�F��F"� &� �Oت ا���%"!"� &�L�(+9ة ا'h)�-0�FO����ر0&، دار ا�O-Q& ا���AD& ا���هDة )L�%0-� و &
، درا

��!, ا��A��3ت، إDlاءات ا�
���� ا�
>�ري، م س، ص . ، و�� �"�-�316، ص 1994 �Fي أ�D	R �O80و أ�.  
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سواء كان  الامتثال لهاذلك من الأمور المرتبطة بالمبادئ الأساسية للتقاضي والتي يجب 

  391.التحكيم عاديا أو مفوضا فيه بالصلح

م بدون صيانة واحترام وإن كان الحديث، إذن عن محاكمة تحكيمية عادلة لا يستقي

هذه المبادئ فإن التساؤل الذي يطرح وبحدة في هذا الصدد يتعلق بكيفية تناول التشريعات 

لهذه المبادئ؟ أو بعبارة أخرى هل استطاعت التشريعات إحاطة هذه  الدوليةوالوطنية 

 دقيق وحازم، ووفق النمط الذي يكفل يالركائز والمقتضيات الهامة جدا بتنظيم قانون

للأطراف حقوقهم ومصالحهم من جهة ولمؤسسة التحكيم فعاليتها وجودتها ومصداقيتها من 

 .جهة ثانية؟

مختلف هذه التساؤلات، والوقوف على مدى حقيقة تكريس  إن الإجابة عــن

التحكيم التجاري الدولي للمبادئ الأساسية للتقاضي، يستلزم منا دراسة أهم هذه المبادئ 

وذلك بالموازاة ) الباب الثاني(وحياد المحكم واستقلاله ) لباب الأولا(خصوصا حق الدفاع 

مع المبادئ الأخرى الشبيهة بها كمبدأ المساواة والنزاهة وغيرها من المبادئ والتي لا تقل 

  .أهمية عنها

  

  

  

                                                 
391 - D.0دئ ا�	Fا� V3ل ه��:    

 *��
	& ا�>�ء �7?�ر �	Dوك، ا�Q.�م اDlCا � �2#��& ا�
����، درا
& +�"�"�& و��� ��Eاث ا�
���Dhت وا�Q.� ا�DR��Fة، 
 &�0�i& ا��	رة، ا�%�2QF49، ص 1998ا�>���ة، ا� �-�"� ��  .و

 * &�	P ،&ر��Q�

��، ا�F	�دئ ا���O �& �� ا�
���� ا�
>�ري ا��و��، دار ا�>���& ا�>���ة �"DhQ ا9 �Aأ /
? �F��  .08، ص 2000
 *�� ,�A &0ر��� &
�اد ا��0�F& وا�
>�ر�&، ا�>tء اEول، ا+)�ق ا�
����، دراFا� �� ����
"� &��د ه�?�، ا��D.Q& ا���F

 &�	P ةDا���ه ،&�ADا�� &O-Qت، دار ا����Dh
  .و�� �"�-� 6ص  1990ا�
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Ùæù]<h^fÖ]V< <
<Ê‚Ö]<Ðu{–Ò<Å^{{{{Þ^Û{{{éñ]†qc<í{{{{{Ê<í{{{{Â‚Ö]<ê{{{{{{{{ÛéÓvjÖ]<ïç{{é{{{{í< <

عتبر حق الدفاع من الحقوق التي لا ترتبط بقانون معين، وإنما هو معطى عالمي ي
يعمل به في كل الأنظمة كيفما كان نوعها، حيث يعتبر من القواعد الأزلية التي استقرت 

  . 392في أعماق الضمير الإنساني على مر العصور، وأصبحت إرثا ثقافيا تتوارثه الأجيال

القضائية أو التحكيمية تمتد جذوره في أعماق فحق الدفاع سواء في الدعوى 
التاريخ، حيث لازم الإنسان في مجمل العصور والأزمنة وعرفته معظم الحضارات 

  .، فهو من المبادئ العالمية والطبيعة الخالدة والصالحة لكل زمان ومكان393القديمة

                                                 

�ى ا���د ا��0�i، دQl	D : 7	� ا�C� ا�	lDـ��0 - 392QFا� &"<FA ر�hQ����ل  ،����
  .و�� �"�-� 66ص. 2000���F& ا�

�انvز�� ر �Aر أ�
�ل ا��آ�� �Qو�& : "و هD%Fز7& ا��QFاف ا�DPE �-

��, آ)��� �
�D أن هV3 ا�F	�دئ، وا�Eا ,� kLا����
��A ,���0�ن ��A Â	+D+ 9 ،م�.Qه3ا ا� &��	P /إ� D.Q��Aو ،����
�ق "�� ه� ��%/ �F��7  ر7"/ ا��� &��F� VDه�l

  ..." ا����ع
A D.0ةأD�(ا� V3ص ه�
© ا����& �� ا�
���� ا�
>�ري ا��و��، م س،  ص : * 2#Eان، ا�vز�� ر �A117أ �-�"� ��  .و 

0�ن ا�
���� �� ا��D.Q& و ا�
%	��، م س، ص *                                   �L ،وا�� ��
�301 �-�"� ��  .و 
�D ا��2�ر، ��G آ�ن  -  393 /"7 &�Dh	ا� U��R أن ا��� mرب ذ� &F"آ �� �!<

��Fت ا����F&، و�<Fا �� ا�Dv��


Dة Eة(اD
Eا &"�D�آ�F آ�ن �F�ُرس ��DP ,7 ا���ة ا��Fد�& �, l-& ا��	�"& ا�
� أ*3ت ��F� �-�+�7 /"7& أ�Dاده� ) 
 �-���2���D"& ا��	�"&(وا����ع 7, ( �P�	+9ر �-A��? �

�Lى ه3ا ا��� وD*E�0& ه� ا�7D(ا� D2� J�D7 �Fآ ، ��=�ا�

�� أ*%' qدم و��اء . D�(Aة ا���ا�&�Q�� ،&�L0& را����أ+� A3ا ا��� و-A �Oأ� J�D
��& ��G ا7�
إ�/ أن �lءت ا���Dh& ا9
 @	L �F-!(0 ,7 ا����ع &RD� /���+0� و��	
 Ãا �Fأ7%�ه ،�F-�"7 &�D�Fة ا�D<hا� ,��F-�"7 ا�!�م، و��27 ر�F-A وأآ� 

�, ا�>Q&، و�� ه �lD#� أن@ �L ,� t7 ل�ونادهما ربهما ألم أنهكما عن تلكما الشجرة وأقل لكما إن : "3ا ا��2د ��
�رة اE"الشيطان لكما عدو مبين، قالا ربنا ظلمنا أنفسنا وإن لم تغفر لنا وترحمنا لنكونن من الخاسرين
  .22ا^�&  D7اف، 

�& ا�
���� ���L ه� ا^*�
� l@ ا���Oرات ا����F&وDW /"7ار ا���Oء، �Xن �� ا����ع �� *2�D7 G�� ،&�Dh	م ا��L D- 
�رV ا���Oء-8 �� �A�
 ����
�ا ا�
����  -وذ�L m	@ أن +�Dف ا���Oء، 7"/ ا7
	�ر أن ا�
�L ,�3ا� �i� ��DWCآ�

 �-
(
�� ³�	A D�Eى ا�� /

	D �� ا����ع أDAزه� ��� �
��ت ا���ا�&، وا���� /"7 Vن"9ر+��ز'A ل�� إ�/ ا��%
 :أر
" ��� ه &��Lا���ا�&، أي إ ��	%+ @lE 9ر إD�+ �� ����
ا����F ه��� +%	�� ا���ا�&، وا����v ه��� +%	�� ا���0�ن، ���


	��0� "�7دل ���L �i� mذ� ,�، وFA>�ء ا9
�م ا7
Dف A-3ا ا��� وl!�+� ا����� �, ا^��ت ا���0qD& ا��F�D&، و
مان بغى بعضنا على بعض صالمحراب إذ دخلوا على داوود ففزع منهم  قالو لا تخف خ الخصم إذ تسوروا ؤاك نباوهل أت: "و+���/

فاحكم بيننا بالحق و لا تشطط، و اهدنا إلى سواء الصراط، إن هذا أخي له تسع و تسعون نعجة و لي نعجة فقال أكفلنيها و عزني 
طاء ليبغي بعضهم على بعض إلا الذين ءامنوا و عملوا في الخطاب، قال لقد ظلمك بسؤال نعجتك إلى نعاجه، و إن كثيرا من الخل

ر راكعا و أناب، فغفرنا له ذلك،  وإن له عندنا لزلفى وحسن خما فتناه فاستغفر ربه وأنـالصالحات، وقليل ما هم، وظن داوود 
�رة ص، �, ا^�& " مآب
  .26إ�/  21

�ل +�ر�Y �� ا����ع وأه�F& ا�	��k�Fl �� &j ا���	�ت � ��tF"و�D.0ر�#�& أ�
  : ا�
   *�7"� 7��O&، �� ا����عـ �F� &0�FOآ  &�	P ،&ر��Q�
Cرف ا��Fة ا�'hQ� ،����
�& ا��  .94، ص 2008إDlا �& �� *2
   * &�	P ،ط�ADا� &��"Fا� &�	%Fق ا����ع، ا���ن، ��"<QA ��<� �F17، ص 1971أ� �-�"� ��  .و 
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رط عالمي بالإضافة إلى كونه ش م من أن حق الدفاع حق طبيعي ومعطىلكن بالرغ

ضروري لإقامة العدالة، إلا أنه لم يحظ بتعريف فقهي وقضائي جامع ومتفق عليه، نظرا لتعدد 

وتنوع صوره، وفي هذا الصدد فقد عرفه بعض الفقه بأنه إعطاء الفرصة الكاملة لكل من 

الطرفين بأن يقدم ما لديه من أدلة وأقوال وشهود، وهذا يتطلب تمكينه من الوقت الكافي 

لشهود و الخبراء أو لتبادل اللوائح ، إلى غير  ذلك من الأمور التي تجعل كل طرف لاستدعاء ا

في وضع يستطيع فيه أن يدافع عن ادعائه وبكافة الوسائل القانونية التي يمكن أن تساعده على 

، فجوهر حق الدفاع إذن هو ضمان 394ذلك سواء تم النزاع أمام هيئات قضائية أو تحكيمية

لجميع الأطراف بالمساواة بينهم في كل إجراء تحكيمي من شأنه أن يساعد إجراء نزاع عادل 

  395.الهيئة التحكيمية على تكوين قناعتها تجاه طلب أحد الأطراف

وأيضا (وهكذا فإذا كان التأصيل التاريخي لحق الدفاع في الخصومة التحكيمية 

ع ومؤسسة التحكيم يوحي وبحق عن وجود علاقة وطيدة و متجذرة بين حق الدفا) القضائية

نظرا لما كانت تشكله وسيلة التحكيم من رمز للعدالة والمساواة بين المختصمين فقد سعت 

مختلف التشريعات سواء الوطنية و الدولية إلى احتضان وتنظيم هذا المقتضى البارز في ميدان 

على  08-05وفي هذا الصدد ينص المشرع المغربي في العديد من فصول ق . التقاضي

تحترم :" فيها التي جاء 319من الفصل  04رورة احترام هذا المبدأ، ومن ذلك مثلا الفقرة ض

                                                 
394 - �
�ل +��D( �� ا����ع �� ا��7�ى ا�� ��tF"�D.0ُا &�F�� : دار ����
�& ا��2* �� &-lا�Fأ ا��	�7	� ا���ل +�Fم، 

 &�	P ،&O-Q22، ص 2000ا� �-�"� ��  .و


�ذ  - 395Eل ا�
��ث 7, أه�l &�F ا����ع  MOTULSKYو��� ��ت، : "وهF+ 9 �
إن �� ا����ع �, ا�F	�دئ ا�

  ".���F� 9 G, �"��ا�& أن +
��� إ9 إذا +� �Dا�7ة ه3ا ا�F	�أ


�ذ Eا )�Oو�DEL VISHIO  �+أآ� ���ر اL �0�!0C	@ ا0
�F � إ�/ ا��"�م ا���0��0&، وه3ا �hا� ,� k	Q� أن �� ا����ع

 Yر��
A �A أ ا����ع وأ*3ت�	�07/05/1868���F& ا�³�Q ا�)DL G�� ،&�!0Dرت   ،mر ذ�D�� �0�0�L w0 �l�L	@ أن �
�, ا����ع و��� �lء �� ��F-� ا��2در �� ذ�m ا�
�ر�Y أن ا �Q��F+�7 �، و�

����ع �� P	��� وأ0� �, ��ان ?#�A wون ا



�ذ . 7, 0)!�Eا D	
�ل ه3ا ا�F	�أ ا�%	��� MOTULSKYو �L ا7*�A &¾�O� &��7 � �Oار ا��Dأن ه3ا ا��  ,Fv
 ،��v�2#�ص ه3ا ا���� ا���O �ا�F	�دئ ا�
� +� +�Q�Q-� �� ا���0�ن ا�A D.0أ:  

MOTULSKY : «  le droit naturel dans la pratique jurisprudentielle le respect des droits de la 
défense en procédure civile écrit, Dalloz 1973, page 66 et suivante. 
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 327-36 كما نص كذلك في الفصل ،396"جميع الأحوال القواعد المتعلقة بحقوق الدفاعفي 

  .397بالبطلان في الحكم التحكيمي كجزاء للإخلال بحقوق الدفاع إمكانية الطعن على

المبدأ الهام، فإن التشريعات قد نصت على هذا  وإذا كانت إذن مختلف هذه

) حق الدفاع(هذه الركيزة الأساسية  توفقها في حسن تنظيم يطرح حول مدى التساؤل

  خصوصيتها؟ ، ويحفظ لمؤسسة التحكيم رمزيتها ويصون للمحتكمين حقوقهم بالشكل الذي

مع عنصريه (ع إن البحث عن إجابة حقيقية لهذه الإشكال يتطلب منا دراسة حق الدفا

خلال مجمل مراحل الدعوى التحكيمية، منذ افتتاح  398)الآخرين مبدأ المواجهة ومبدأ المساواة

ومرورا ) الفصل الأول(هذه الأخيرة وتحديد موضوعها عن طريق طلبات ودفوعات الخصوم 

 ).الفصل الثاني(بانعقاد جلسات التحكيم، وانتهاء بمرحلة صدور الحكم التحكيمي

                                                 

!�� � �Qو� - 396«��ال، أ0� أ�� آ�ن 0�ع ا�
���� �Dا أو �Eا k�F<A �ADjFع ا�DhF0� ا�Xق ا����ع��  .�>U ا�
Dام ��

 �F7"/ آ m�3آ �ADjFع ا�DhFا� w0 @2(ام �� ا����ع �� ا�D
05-08�, ق  Dv 10-327ورة ا� wQ� G��" :@���� PأD اف

 ا���	عا�
���� �L /"7 ا�F!�واة � O+D >4ر	و/) O�	7.��&?< آ	/6< و/3:	�}< �G&ض د7.ا� ود 8BF/ p:� �9B�و."  

397 - 
�اP,  ا�3يk�Dh ا�D2Fي، و0)© ا��hء �Q%	� 7"/ أU"W ا�
���Dhت ا���Fر0& آ���
��دة و�� �2�ص QA ا����ع �� w*
 ,� &LD(
��� OL 1994 / 27ر�L  ا���0�ن �i� mذ� ,�J  دة�Fا� �A26  ,�ا�
���� �L /"7م ا�F!�واة و+-�' ��@  �����@ �DP: "أ0�

�F-Q� Vا�
���¾& وآ��"& ��Dض د7� &RD� "�2(ا� �O32و 31 نوأ� � &7�F<�ا�
����F& ا�3ي  اDlCاءات, ا��2Q� ,�3ن 7"/ 
�ق ا����ع��A ا�l &%	+DFوا� ���

	G�� ، Dا�
k�Dh ا�)0D!�وأ�U<�.  �O ا��� D�*Eز وأه� ه3ا اDAأ ,�  J20 �
ا�
���Dhت ا�

7�ى، ��G أ��ل �"� &-l�Fا� &�
�
Eدئ ا�	Fآ��& ا�  �F0و�� ا����ع وإ &-lا�Fا� �� Â�� ©�� امD
و�hA@ واDv /"7 ²vورة ا�

��Oت ا���0��0& ا�V3-� &F.QF ا�F	�دئ ا�-��& أ��م ا���Oء وDv /"7 w0ورة ا�
Dا�-� �� ا�Fا� ,��DhFع ا�)0D!� 7"/ ا����� 

�, ق م م ا�)0D!�  1464وه3ا �� +»آ�V ا��Fدة  ا�
����F& ا��7�ى) �Lم ر�
DF7"/ أ0� ) 48/2011ا� wQ+ G��:  
 «A moins que les parties n'en soient convenues autrement, le tribunal arbitral détermine la 
procédure arbitrale sans être tenu de suivre les règles établies pour les tribunaux étatiques.  
 Toutefois, sont toujours applicables les principes directeurs du procès énoncés aux 
articles 4 à 10, au premier alinéa de l'article 11, aux deuxième et troisième alinéas de l'article 
12 et aux articles 13 à 21,23 et 23-1… » 

�اwQ+ G�� ،&-l ا��Fدة Fام ا�D
  :1492آ�F أآ� ا�DhFع ا�)0D!� أ�tl /"7 �Oاء A%�ن ا���� ا�
����F ���م ا�
Art. 1492.- « Le recours en annulation n'est ouvert que si    :  
  4° Le principe de la contradiction n'a pas été respecté ». 

�ا�7 ا�
���� ا�
>�ري ا��و�� Dv /"7ورة ا�
Dام ا��� �� ا����عL �.�� J20 &�QP�أD.0 �� ه3ا ، و DW /"7ار ا�
���Dhت ا�
�رك �!Q&  05/1ا��2د ا��Fدة ���0 &�L�(+ا ,�1958 79�A &R�#ا� ,��اد Fوا� ،&�	QlEا ����
و��  05إ�/  01
Dاف و +Q)�3 أ���م ا�

  . ��ACIRDIه� �, 0.�م 
�اl-& و وا�F!�واة �A, اDPEاف، �-�3, ا�F	�أ�, tlء 9  - 398Fأي ا��	�إذ 9 �!
��� ا����G 7, ا�
Dام �� ا����ع دون ا�
Dام 


>tأ 7, �� ا����ع،� �F-� �

�& ��، وا��
E�0ت ا��Fا� ,� �j	Q�  ,��>Dد +��F, ا�2#�م  Â�� �Q�� ��� �� ا����ع ��� ،�-A امt
ا�9
���F+ k, آ@ *�2  �-+�7�² �
FO, ا�F!�واة �A, ه»9ء ا�2#�م �� D7ض P"	�+-� ود�	Rأ �F0وإ ،U!�� �FهD.0 ت�-lض وD7


�� ا�#�2 ا^*D وإ7%� � ا�)RD& ا����"& �"Dد 7"/ �� ��F2* ��7� وإ��� �� &hL�Q� ,���v�L آ�ن -�Fع ا�DhFف 7"/ �@ ا�tQاع
�F����9
Dا� و . ه3ا ا�Dد -أو  &�!� D0& ا��FOا����ع وا� ��� ��	أه� +% ��� &-lا�Fأ ا��	�. ��-3ا �>kF ا�)�� ا����G 7"/ أن 

D.0ه3ا ا��2د ا �� ��tF": و���� ��	اه� +% Vر�	
7�A &-lا�Fأ ا��	� ����+ �� �vا��� Ulح، وا�
�� 7	� ا�)t7  &O-Qا����ع، دار ا�
 &�	P ،ةDا���ه &�AD06، ص 1992ا�� �-�"� ��  .و
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        ::::ولولولولالفصـل الأالفصـل الأالفصـل الأالفصـل الأ

        ....حديد موضوع الدعوى التحكيميةحديد موضوع الدعوى التحكيميةحديد موضوع الدعوى التحكيميةحديد موضوع الدعوى التحكيميةــــحق الدفاع وتحق الدفاع وتحق الدفاع وتحق الدفاع وت
يعتبر حق الدفاع من أبرز المبادئ التي تسود النشاط القضائي و التحكيمي في حالة 

الحركة، وهو مقرر من أجل تحقيق المساواة بين الخصوم في المراكز الإجرائية أمام القضاء أيا 

اء الفرصة للطرف المدعي لإبراز ما كان نوعه، قضاء دولة أو قضاء تحكيم، من خلال إعط

يدعيه و تمكين الخصم الآخر المدعى عليه من حقه في المواجهة والدفاع عن مصالحه وتقديم 

  .دفوعاته، وكل ذلك في سبيل الوصول إلى الحل العادل بين المتقاضين أو المحتكمين وإنهاء النزاع

وى التحكيمية والعمل على ولهذا فإن حق الدفاع ينبغي استحضاره في جل مراحل الدع

استجلاء أهمية احترام هذا المبدأ  وسنحاول في هذا الصدد. مات تحققهاحترامه وتوفير جميع مقو

عند تحديد مكون من المكونات الأساسية للدعوى التحكيمية، والمتمثل في النطاق الموضوعي، 

ها، والتي تنقسم إلى والذي يقصد به مجموع المسائل المعروضة على هيئة التحكيم للفصل في

والدفوع التي يرد بها المدعي عليه ) المبحث الاول(نوعين هما الطلبات التي يتقدم بها المدعي 

يحتلها حق الدفاع في هذه المرحلة  فـأي مكانة ).المبحث الثاني( 399على طلبات خصمه

ي الدولي مع الهامــة؟ وكيف تعاملت التشريعات الوطنية للدول ومعها قواعد التحكيم التجار

الطلبات والدفوع في المادة التحكيمية؟ وما مدى توفقها في تنظيم هذين الإجراءين الهامين 

بالشكل الذي يضمن لكل خصم حقه في الدفاع عما يدعيه من جهة ويكفل للنزاع التحكيمي ثباته 

    ومرونته وسرعته؟

  
                                                 

399 - ����
�, أن اRE@ �� ا� �WD��A ء -إذ�Oا9+)�ق 7"/  -و7"/ �7© ا�� �Q7 �F���
�ع ا�tQاع ا�v�� ����+ �ه

�ع ا�tQاع Dvورv�� ����+ D	
�� �Qوه ،����
�اء آ�ن ذ�m �� ?�@ ��7 ا�
 &"�
��� +��P J "& ا�">�ء إ�/ هV3 ا�
05-08�, ق  315ا�)2@ (ا�	%�ن  ( �� &��!+ �2L د�أو آ�ن �� ?�@ ?Dط ا�
���� وا�3ي �
� +Q�FO� ��7ا �, ا���

 �
�ع ا�tQاع ا�
����F إ9 �� ا�%"	�ت ا�v�� ��"F7 �!<
�, آ@ ه3ا 9 � �WD��	� ،ت���* ,�
�hQ' 7, ه3ا ا�9
tام 
v���7� ����-� ا��7�F وا�
� �Dhح ��-� �� �� &-lا���ع د7�اV وا�
� +��A"-� د���7ت ا�7�F/ 7"�� �"���ع 7, ��� و

�F2*.  
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    يةيةيةيةحديد الطلبات في اEعوى التحكيم حديد الطلبات في اEعوى التحكيم حديد الطلبات في اEعوى التحكيم حديد الطلبات في اEعوى التحكيم ــــحق اEفاع وتحق اEفاع وتحق اEفاع وتحق اEفاع وت: : : : مبحث الأولمبحث الأولمبحث الأولمبحث الأول ـ ـ ـ ـال ال ال ال 
        

إذا كانت الدعوى القضائية تعرف بأنها ذلك الحق الإجرائي الذي يخول لصاحبه مكنة 

، فإن 400طرح ادعاء معين على القضاء طالبا منه الحصول على الحماية القضائية لهذا الادعاء

الدعوى التحكيمية لا تخرج عن هذا المعنى أيضا، حيث يمكن تعريفها بأنها تلك الوسيلة 

تفاقية التي يتم بموجبها طرح نزاع تحكيمي معين على الهيئة التحكيمية من طرف القانونية والا

طالبا منها الحكم له بما يدعيه من حقوق وضد الطرف " المدعي"أحد الأطراف والذي يسمى 

  ".المدعي عليه"الآخر الذي يسمى 

- 401مليةن الدعوى التحكيمية تنشأ وتتحدد وتنعقد من الناحية العوعلى هذا الأساس فإ 

بهذا الطلب الذي يقدمه المدعي ويعرض فيه طلباته ومجموع ما  - على غرار الدعوى القضائية

  .يدعيه ويطلب الحكم له به

وكما هو معلوم في الإجراءات القضائية أمام المحاكم الرسمية، فالطلبات تنقسم إلى  

ضة وهي الطلبات ، وطلبات عاركورة أعلاه حيث تُفتتح الدعوى بهاطلبات أصلية وهي المذ

. التي تُستجد وتعرض أثناء النظر في النزاع، إما تأكيدا للموضوع الأصلي أو زيادة أو تعديلا له

 يمارس بها حق الدفاعمن الوسائل الهامة التي  –أصليا كان أو عارضا-و كلا الطلبين 

  . والمواجهة بين أطراف النزاع، حيث بهما يتمكن كل طرف من الدفاع عن حقه

التالي ونظرا لأهمية هذه الطلبات في ممارسة حق التقاضي وكفالة أحد مبادئه و ب 

الأساسية فإن التساؤل يطرح حول الضوابط التي تحكم هذه الطلبات أمام الهيئات التحكيمية؟ 

وأية خصوصية تتميز بها هذه الوسائل في مؤسسة التحكيم مقارنة مع القضاء الرسمي؟ وما 

  ن مع مميزات الإجراءات التحكيمية؟مدى ملاءمة كلا النوعي

                                                 
400  - D.0أ )�D�
2#�ص ه3ا ا�A : &��0�ن ا�DFا���ت ا��0�F& وا�
>�ر�&، دار ا�>��L �� Â�
�0	�@ ا
DF7 @�7�F، ا�

 &�	P ،&ر��Q�
  .411، ص 1999ا�>���ة �"DhQ، ا9
�� �wQ 7"�� ا�)2@ 7"/ ا7
	�ر أن �Aا�& إDlاء -  401 U!� ،����
�ن �, ا���م ا�3ي  05-08�, ق  327-10ات ا��+


��-� 3F��AآDة 
��A 9أ إ�	+ �� &�F���

)� اDPEاف 7"/ ذ�m، أ�� ا��7�ى ا�� �� �� mوذ� ����

��h+ ��� @F@ ه�¾& ا���
�� �wQ 7"�� ا�)2@  U!� �7�Fا� �-A م��
� �

���& ا�

�& �� ��D+� 327-14ا�9�
  .اEو�/ وأ�D�� �� �O+� ا�
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هذه الأسئلة والوقوف على القواعد التي تحكم هذه الطلبات سنخصص  للإجابة عـن

للطلبات ) المطلب الثاني(لدراسة الطلبات الأصلية، على أن نتطرق في ) المطلب الأول(

  .العارضة

        ....الطلبات الأصلية في الدعوى التحكيميةالطلبات الأصلية في الدعوى التحكيميةالطلبات الأصلية في الدعوى التحكيميةالطلبات الأصلية في الدعوى التحكيمية: : : : مطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولــــالالالال

-14شرع المغربي الطلبات الأصلية في المادة التحكيمية بموجب الفصل لقد نظم الم

، حيث نص في الفقرة الأولى منه على الطلب الافتتاحي، أو 08- 05من القانون رقم  327

المذكرة الافتتاحية للدعوى التحكيمية والتي يجب على المدعي إرسالها إلى المدعي عليه 

أي المشرع  –ين الطرفين أو الذي تعينه هيئة التحكيم، مبينا والمحكمين في الوقت المحدد اتفاقا ب

). الفقرة الأولى(مجموعة من الضوابط الشكلية والموضوعية التي تحكم هذه المذكرة  - المغربي

ومقابل ذلك، وتجسيدا لوجه من أوجه حق الدفاع، منح المشرع المغربي في الفقرة الثانية من 

الرد على مذكرة المدعي، وذلك بواسطة مذكرة كتابية للمدعي عليه فرصة  327- 14الفصل 

فما هي إذن الضوابط والقواعد القانونية التي تحكم كل مذكرة على حدة؟ ). الفقرة الثانية(جوابية 

  وأي موقف للتشريعات المقارنة وقواعد التحكيم التجاري الدولي في هذا الإطار؟

        ....تحكيميةتحكيميةتحكيميةتحكيميةالـمذكرة الافتتاحية للدعوى الالـمذكرة الافتتاحية للدعوى الالـمذكرة الافتتاحية للدعوى الالـمذكرة الافتتاحية للدعوى ال: : : : الفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولى

يجب : "التي تنص على أنه 08-05من ق  327-14بقراءة للفقرة الأولى من الفصل 

على المدعي أن يرسل خلال الموعد المتفق عليه بين الطرفين أو الذي تعينه هيئة التحكيم 

للمدعى عليه وإلى كل واحد من المحكمين مذكرة مكتوبة بدعواه تشمل على اسمه وعنوانه 

عوى وتحديد المسائل موضوع النزاع، وطلباته وكل أمر آخر يوجب اتفاق وشرح لوقائع الد

، مع "الطرفين ذكره في هذه المذكرة ويرفقها بكل الوثائق وأدلة الإثبات التي يريد استعمالها

يترتب على تقديم المدعي دون عذر مقبول مذكرة "الفقرة التاسعة من نفس الفصل التي جاء فيها 

وعلى غرار  -ضح بجلاء أن الدعوى التحكيمية في التشريع المغربييت...." فتح الدعوى 
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تفتتح بالمذكرة أو المقال الافتتاحي الذي يرسله المدعي إلى كل من المدعى –الدعوى القضائية 

  .عليه والمحكمين عارضا فيها ما يطلب من الهيئة التحكيمية أن تحكم له به من حقوق وطلبات

نجد المشرع المصري ينص على أن افتتاح  الدعوى  وعلى غرار التشريع المغربي،

من  30وهذا ما يتضح من خلال الفقرة الأولى من المادة " بيان الدعوى"التحكيمية يتم بواسطة 

يرسل المدعي خلال الميعاد المتفق عليه بين الطرفين، : "قانون التحكيم المصري والتي جاء فيها

 بيانا مكتوبا بدعواه،عليه وإلى كل واحد من المحكمين  أو الذي تعينه هيئة التحكيم إلى المدعى

يشتمل على اسمه، عنوانه واسم المدعى عليه وعنوانه، شرح لوقائع الدعوى، تحديد للمسائل 

وأيضا من خلال ". محل النزاع وطلباته وكل أمر آخر يوجب اتفاق التحكيم ذكره في هذا البيان

وفقا  بيانا مكتوبا بدعواهدم المدعي دون عذر مقبول إذ لم يق: "التي تنص على أنه 34المادة 

  ..."30للفقرة الأولى من المادة 

من ق م م   1462ونفس الشيء أيضا بالنسبة للمشرع الفرنسي، فبعدما نص في المادة 

يعرض النزاع على محكمة التحكيم إما من : "على أنه) 2011لسنة  48المرسوم رقم (الفرنسي 

من ق م  04نص في المادة  402"، أو من قبل الطرف صاحب المصلحةقبل الاطراف مشتركين

موضوع النزاع يتحدد بالادعاءات :"على أن  403)1462المحال إليها في المادة (م الفرنسي  

  404...."صحيفة افتتاح الدعوىالمتبادلة بين الاطراف، هذه الطلبات تتحدد في ) الطلبات(

                                                 
402 - ���
  :ا�wQ اV3-� �"RE ا�ـ�Fدة آ��

Article 1462 : «  Le litige est soumis au tribunal arbitral soit conjointement par les parties, soit 
par la partie la plus diligente» 

�م (�, ق م م ف  wQ+ G��1464 ا��Fدة  - 403
D�  : �D+-� ا��0�i& 7"/ أ2011 (� ���0
« Toutefois, sont toujours applicables les principes directeurs du procès énoncés aux articles 
4 à 10, au premier alinéa de l'article 11, aux deuxième et troisième alinéas de l'article 12 et 
aux articles 13 à 21,23 et 23-1 » 

404 - F��, ق م م  ا�)�l �04 �!0Dء �� ا��Fدة و : 
“ L’objet du litige est détermine par les prétentions respective des parties. Ces prétentions 
sont fixes par l’acte introductif et par les conclusions de défense” 

 �Lم ر�
DFرة �� ه3ا ا��2د إ�/ أن ا��?C48و+>�ر ا  &Q!�2011  9 ����
��A �"�
F0!� �� ?�& ا�D(ل ل ق م م ا���Fا�
2��R 7"�� �� ق م م ا�)0D!� ا��Fّ�ل Q��ما�(�#
"( �F7 آ�ن 
DF  �Lى ) 1981 /500ر�
�ح ا��7
2#�ص ا�A


��Oت ا��Fدة �� /"7 D*^ا ��م ا���Fل ه
DFأ��ل ا� G�� ،&�F���
�, ق م م ا�)0D!�، وذ�m �� ا�)�Dة ا��0�i& 04ا�  ,�
 . 1460ا��Fدة 
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دولي فهي الأخرى تؤكد على أن افتتاح أما بخصوص موقف قواعد التحكيم التجاري ال

من قواعد  20الدعوى التحكيمية يكون بواسطة بيان الدعوى، وهذا ما يتضح من نص المادة 

بصيغتها  الموضوعة من طرف لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي الأونيسترال للتحكيم

إلى المدعى عليه وإلى  اه كتابةبيان دعويرسل المدعي  : "، حيث جاء فيها2013المعتمدة سنة 

  405.للتحكيم قانون النموذجيالوعلى منوال هذه القواعد يسير كذلك ..." كل واحد من المحكمين

  : يتضح ما يليوباستقراء مختلف هذه النصوص القانونية   

أو (ان مجمل التشريعات تتحدد في ما يجب أن تشتمل عليه المذكرة الافتتاحية  :أولا

  : من عناصر وهي كالتالي )بيان الدعوى

  .معلومات المدعي والمدعي عليه وتتمثل في اسم كل واحد منهما وعنوانه-1

البيانات والمعلومات المرتبطة بموضوع الدعوى التحكيمية من شرح لوقائع -2

وتحديد ) كتوضيح مثلا سبب النزاع وبدايته وغيرها من الوقائع التي قد تفيد الهيئة التحكيمية(

موضوع النزاع وطلباته، أي ما يطلب من الهيئة الحكم له به ضد المدعي عليه ويجب المسائل 

أن تكون هذه الطلبات في نطاق المسائل محل النزاع، إلى غير ذلك من الأمور والبيانات التي 

  406.يكون طرفي التحكيم قد اتفقا على ذكرها في هذه المذكرة
إرفاق  327- 14ولى من الفصل كما ينبغي كذلك وحسب ما تنص عليه الفقرة الأ

المذكرة الافتتاحية بكل الوثائق وأدلة الإثبات التي يريد المدعي استعمالها وذلك تسييرا لسير 

التحكيمية، وتمكينا للهيئة التحكيمية من الوقوف على حقيقة النزاع  وتكوين قناعاتها   الدعوى

  .بشكل يضمن حقوق الأطرافحتى يتسنى لها إنجاز المهمة الموكولة لها في أسرع وقت و

                                                 
405  -  wQ� ـ�إذlذ�FQن ا���0& ب  ��23 ا��Fدة  ا��ـ�0Q�Fن ا����ع"ا���Aد�7ء وCن ا��A "�"� ��7"/ ا��7�F أن :" 7"/ 

�ع ا�tQاعv�� @ �!Fة 9د�7 �، وا���«Fا� k �L�
)� 7"�-� ا�%��Dن أو +��ده� ه�¾& ا�
����، ا�� �
  ..."�	�,، *�ل ا��Fة ا�
406 - �2#A D.0ىأ�
F�ت ��Aن ا��7hF� يD2Fص +�"�@ ا�)�� ا�:  

0�ن ا�
���� �A, ا��D.Q& وا�
%	��، م س، ص  •�L ،وا�� ��
�326 �-�"� ��  .و
���، م س، ص  • ,�  .و�� �"�-� ��7622?& 7	� ا���ل و
�& ا�
����، م س، ص  •��ر �	Dوك، ا�Q.�م اDlCا � �2#?�7150 �-�"� ��  .و
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لكيفية   -ومعه غالبية التشريعات المقارنة-عدم تحديد المشرع المغربي : ثانيا

، حيث اكتفى فقط بتحديد شكل هذه إرسال المذكرة الافتتاحية إلى المدعى عليه وأيضا للمحكمين

يمكن  المذكرة وأوجب ضرورة كتابتها دون التنصيص  على طريق معين لإرسالها، وبالتالي

القول بأن للطرف المدعي الحرية في استعمال جميع الوسائل المكتوبة التي قد تمكنه من إرسال 

  .ان قد اتفقا على شكل معين يتم به هذا الإرسالتلك المذكرة إلى المعنيين بها، ما لم يكن الطرف

ي والتوبالتالي فيجب على المدعي أن يتحرز في اختيار الوسيلة والطريقة الناجعة  

رف ـمن ط يمكن الاعتماد عليها في الإثبات حالة وجود خلاف حول عدم التوصل بـالإرسال

  .عليه والهيئة التحكيمية ـىالمدع

أيضا كيفية العلم بتوصل المدعى عليه والهيئة التحكيمية  08-05كما لم يحدد القانون 

إذ بالرغم من توصله بهذا ء النية، المدعى عليه سيبالمذكرة المكتوبة، وهو ما يمكن أن يستغله 

الإرسال قد يدعي خلاف ذلك، وهو ما قد ينتج عنه إضرار بمصالح الطرف المدعي من زيادة 

  .في الإجراءات و ضياع للجهد و المال و الوقت

ومن منطلق -و بالتالي وتفاديا لمثل هذه الأمور السلبية الآثار، يجب على المدعي

ل المدعي عليه بهذا الإرسال واستعمال الوسيلة التي قد التأكد من توص -الحرية الممنوحة له 

  .تفيده في ذلك

من خلال : تاريخ افتتاح الدعوى التحكيمية وإرسال المذكرة الافتتاحية :ثالثا

النصوص القانونية المذكورة أعلاه، يتضح أن افتتاح الدعوى يبتدئ من تاريخ إرسال المذكرة 

أي تاريخ - المدعى عليه والمحكمين، هذا التاريـخ  الافتتاحية من طرف المدعي إلى كل من

تركت التشريعات أمر تحديده لإرادة أطراف التحكيم في الاتفاق على موعد  - وموعد الإرسال

وحسب الفقرة الأولى –معين يتم فيه إرسال تلك المذكرة، لكن في حالة انعدام هذا الاتفاق تتولى 

ده، وهنا يجب استحضار مقتضيات الفقرة الأولى الهيئة التحكيمية تحدي -327- 14من الفصل 

إذا لم يحدد اتفاق التحكيم للهيئة التحكيمية أجلا : "التي تنص على أنه 327-20من الفصل 

لإصدار الحكم التحكيمي، فإن مهمة المحكمين تنتهي بعد مضي ستة أشهر من اليوم الذي قبل 

  ".فيه آخر محكم مهمته
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أن لمقتضى القانوني بعين الاعتبار والتحكيمية أخذ هذا اوبالتالي فينبغي على الهيئة 

بادر إلى تحديد موعد معقول لإرسال المذكرة الافتتاحية، يراعى حجم النزاع وما يقتضيه من تُ

وقت لكي يتمكن المدعي من إعداد مذكرة دعواه، ويتفادى بموجبه اللجوء إلى تمديد أجل التحكيم 

ت، وهو ما لا يتناسب إطلاقا مع خصوصيات التحكيم وما يستتبعه من طول وإهدار للوق

  .المتسمة بالمرونة والسرعة في الإجراءات

هو الذي دفع بالمشرع - 407بالإضافة إلى  مبررات أخرى–وربما أن هذا الأمر 

المغربي والمقارن إلى التمييز ما بين تاريخ بدء الإجراءات التحكيمية والتي هي تاريخ اكتمال 

حسب ما تنص عليه الفقرة (ما لم يتفق الأطراف على غير ذلك 408تحكيميةتشكيل الهيئة ال

وعد اح الدعوى التحكيمية والذي يتمثل في مـ، وتاريخ افتت)327-10الأخيرة من الفصل 

لتحديده  ـات الحرية لأطراف التحكيمالذي تركت بشأنه التشريعإرسال المذكرة الافتتاحيـة، و

  .يـق ما يتناسب ونزاعهم التحكيمـوف

                                                 
��h"& 0-� �� آDOورة اآ
�Fل +��h@ ا�-�¾& - 407 D�W &¾�-ى وا��
�ح ا��7
�i� إذ �F� 9, ا� &�F���
  .ا�
408 -  �"�<� �ADjFع ا�DhF��� ،ول�"� &�QP�
"( �2AدV ا�
���Dhت ا�#+ ����
3��A D��lآD أن +�ر��A Yا�& إDlاءات ا�


)� اDP9اف� �� �� ����
7"/ +�ر�D*q Y، أ�� ا�
k�Dh  +�ر�Y اآ
�Fل +��h@ ا�-�¾& ا�
����F& آ�Q%& �	�ا�& إDlاءات ا�
0�ن ا�
���� 7"/ أ0�  27ا�D2Fي ��wQ �� ا��Fدة �L ,� " ��"7 /7�Fا� ��� �"
�, ا���م ا�3ي �! ����
+	�أ إDlاءات ا�

D*q �7��
)� ا�%��Dن 7"/ � �� �� �7�Fا� ,� ����
وهD�h0 �Q إ�/ أن U"P ا�
���� ��© �� ��Aن ا��7�ى ا�3ي " U"P ا�
	l�FA ²

(+ �7�Fا� �-l�� ا��7�ى ا�
����F&، وإU"%A �2�� �F0 ا�
���� �� ا�
k�Dh ا�D2Fي ذ�m ا��F@ ا�3ي �

)��
�Fا� ( ��"7/ 7�Fإ�/ ا�)V�v ��
�Fه3ا ) ا� �l�
� �� �2@ ا�tQاع ا��� � ��D%A �F-Q�A ا�
����، و�	Wر ,FO
وا�3ي �
�رL& +!"� ا�7�F/ 7"�� أو +�", إ���، و��� �A &A�
0�ن ا�
���� ا�D2Fي wQ+ �F07 7"�� ا��Fدة ا�%"U آ�L ,� . ��tF"� و

D.0أ &��=�0�ن ا�
���� �� ا��D.Q& و ا�
%	��، م س، ص : ��ل هV3 ا��L ،وا�� ��
�318  �	7 &?��7 �Oه�، وأ���A ��و
���، م س، ص  ,�  .و�� ��Aه� 616ا���ل و

 
���F& ا�
����، وه3ا �� أ�� ا�DhFع ا�)0D!� ��>�@ +�ر��A Yا�& إDlاءات ا�tQاع ا� @��h+ ل�F

�ر�Y اآA �0D
�� �F���
�, w0 ا��Fدة  ²O
�1456 �"� �FـA /و�Eا �-+D�� �� �O�+ ق م م ق ا�3ي ,�:  

« Le tribunal arbitral est constitué lorsque le ou les arbitres est accepté la mission qui leur est 
confiée. A cette date, il est saisi du litige ». 

�م (�, ق م م ا�)0D!�  1463وأ��O �� ا�)�Dة اEو�/ �, ا��Fدة 
D�  :ا�
� �lء ��-�) 2011
« Si la convention d’arbitrage ne fixe pas de délai, la durée de la mission du tribunal arbitral 
est limitée à six mois à compte de sa saisine ». 

0�ن ا��ا��� أ��lذ�FQ  دة�Fا� �� wQ��21 �07"/ أ �
l�	د� ,��� �� ا���م ا�3ي �
!"� ���  +	�أ إDlاءات ا�
���� �� t0اع" :
mف ذ��ن 7"/ *��D%ا� �(
� �� �� ،����

O/ ا�3ي أآ�ت ". ا�"P ��"7 /7�F	� ���XA& ذ�m ا�tQاع إ�/ ا��F0)© ا� �وه

�ا�7L ��"7 � الD
  .03ة "
���� �� ا��FداEو�0!
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م المدعي للمذكرة ـتبقى الإشارة إلى أن المشرع المغربي رتب على عدم تقدي

الافتتاحية في الأجل المحددة ودون عذر مقبول جزاء توقعه هيئة التحكيم ويتمثل في 

إنهائها لإجراءات التحكيم ما لم يتفق الطرفان على غير ذلك، وهذا ما تؤكده الفقرة التاسعة 

هـو نفس المقتضى الذي نص عليه المشرع المصري في المادة و . 327- 14من الفصل 

  410.وأيضا قواعد التحكيم التجاري الدولي 409من قانون التحكيم، 34

هكذا إذن يتضح أن التشريعات الوطنية للدول ومعها أيضا قواعد التحكيم التجاري 

وابط الدولي، حاولت إحاطة المذكرة الافتتاحية للدعوى التحكيمية بمجموعة من الض

والتي من شأنها ضمان حق ...) كمشتملات المذكرة، الحرية في تحديد الموعد(والقواعد 

الدفاع للمدعي من جهة مع الحفاظ على ما تستلزمه الخصومة التحكيمية من سرعة 

ومرونة في الإجراءات، ليطرح التساؤل بذلك عن كيفية تنظيم هده التشريعات للمذكرة 

  ي عليه من الدفاع والرد على طلبات المدعي؟الجوابية التي تمكن المدع
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        جوابيـــةجوابيـــةجوابيـــةجوابيـــةــــالـمذكرة الالـمذكرة الالـمذكرة الالـمذكرة ال:  :  :  :  الفقـرة الثانيـةالفقـرة الثانيـةالفقـرة الثانيـةالفقـرة الثانيـة

تكريسا لحق الدفاع، وإعمالا لمبدأي المساواة والمواجهة بين الخصوم، منحت 

التشريعات الوطنية للدول، ومعها كذلك القواعد الدولية للتحكيم للمدعى عليه في الدعوى 

ل الأولى لافتتاحها فرصة الدفاع عن حقه ودحض طلبات المدعي وذلك التحكيمية ومنذ المراح

  ".مذكرة الرد عند المشارقة"أو " المذكرة الجوابية"بواسطة آلية هامة تدعى 

 08- 05من ق  327- 14وهكذا ينص المشرع المغربي في الفقرة الثانية من الفصل 

فق عليه بين الطرفين أو الذي يجب على المدعى عليه أن يرسل خلال الموعد المت: "على أنه

على ما  ردا مذكرة جوابية مكتوبة بدفاعهتعينه هيئة التحكيم للمدعي ولكل واحد من المحكمين 

 30وهو ما أكده أيضا المشرع المصري في الفقرة الثانية من المادة ..." جاء بمذكرة الدعوى

خلال الميعاد المتفق عليه بين ويرسل المدعى عليه : "من قانون التحكيم المصري التي جاء فيها

مذكرة مكتوبة بدفاعه الطرفين أو الذي تعينه هيئة التحكيم إلى المدعي وكل واحد من المحكمين 

من  23قانون النموذجي في المادة الكذلك كل من  كما أكده..." على ما جاء ببيان الدعوى ردا

  . 412)21المادة ( 2013الأونيسترال للتحكيم لسنة  وقواعد، 411ديباجته
الممنوح للمدعى وجه من أوجه الحق في الدفاع ومن خلال هذه النصوص يتضح وبجلاء         

  .عليه، و الذي يتمثل في المذكرة الجوابية التي يرد بها على طلبات خصمه في الدعوى التحكيمية

 وبالتالي وحتى يتسنى للمدعى عليه الاستفادة من هذه الوسيلة الهامة وممارسة حقه في 

الدفاع، يجب عليه احترام الموعد المحدد لإرسال المذكرة الجوابية، و الذي يتمتع بصدده 

الأطراف بحرية تامة في تحديده، وذلك مثل موعد تقديم المذكرة الافتتاحية، وبالتالي فيجب على 

الأطراف استغلال هذه الحرية الممنوحة لهم في هذا الصدد، وتحديد موعد زمني معقول يمكن 

  .طرف من إعداد طلباته وادعاءه والذي يحتم على كل واحد احترامهكل 
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وفي حالة انعدام اتفاق الأطراف تتدخل هيئة التحكيم وتتولى تحديد الموعد الذي يجب 

وهنا يجب على الهيئة  . على المدعى عليه إرسال مذكرته الجوابية والرد على طلبات المدعى

حضار دفاعه ومستنداته وكل ما يمكن أن الوقت الكافي لايتيح للمدعي عليه تحديد ميعاد مناسب 

يساعده في الرد على طلبات المدعي، مستحضرة في ذلك حجم النزاع و حجم ما قدمه المدعى 

من وثائق وأدلة ومستندات وما أثاره من مشاكل قانونية أو واقعية في المذكرة الافتتاحية، وفي 

بين الأطراف يجب ألا يقل الوقت الممنوح للمدعى عليه جميع الأحوال واحتراما لمبدأ المساواة 

  .413لإعداد مذكرة دفاعه عن ذاك الممنوح للمدعي عند تقديم مذكرته الافتتاحية

وعليه ومهما يكن الطرف المحدد لموعد إرسال المذكرة الجوابية، فإنه ينبغي للمدعى 

إذا لم يقدم  08-05من ق  327-14عليه الالتزام بذلك، إذ وحسب الفقرة العاشرة من الفصل 

عليه مذكرته الجوابية داخل الأجل المحدد له تستمر هيئة التحكيم في إجراءات دون أن  المدعى

لكن وبالرغم من هذه الحصانة . 414يعتبر ذلك بذاته إقرارا من المدعى عليه بدعوى المدعي

كرته الجوابية، إلا أنه لا القانونية القوية لحق المدعى عليه في ممارسة حقه في الدفاع وتقديم مذ

ينبغي للمدعى عليه استغلالها بسوء نية والتمادي في عدم إرسال تلك المذكرة بالرغم من توصله 

حسب –بالمذكرة الجوابية، لأن ذلك سيضر بمصالحه من جهة لاستمرار إجراءات التحكيم 

يمية، وهو ما يشكل وسيطول مدة النزاع التحكيمي وتعقيد الدعوى التحك -منطوق الفقرة أعلاه

  415.)المدعي والمدعى عليه(أيضا إضرار حقيقيا بحقوقهم جميعا 
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و بالإضافة إلى عامل الوقت، يتوجب على المدعى عليه كذلك كتابة مذكرته، حسب ما 

  .327-14تنص على ذلك الفقرة الثانية من الفصل 

الأطراف بالحرية  أما بالنسبة لطريقة الإرسال، فعلى غرار المذكرة الافتتاحية، يتمتع

في اختيار الوسيلة المناسبة و الناجعة والأكثر حماية لحقوقهم والتي يتم عن طريقها إرسال 

  .مذكرتهم الافتتاحية والجوابية

تبقى الإشارة إلى أن معظم التشريعات، وحرصا منها على ضمان مبدأي الحق في 

بضرورة إرسال كل ما يقدمه لها أحد الدفاع والمواجهة بين المحتكمين ألزمت الهيئة التحكيمية 

الطرفين من أدلة ومستندات إلى الطرف الآخر في الخصومة، وفي هذا الإطار ينص الفصل 

صور كل ما يقدمه أحد  -أي الهيئة التحكيمية–ترسل :" في فقرته الرابعة على أنه 14-327

رف الآخر، وكذلك كل الطرفين لهيئة التحكيم من مذكرات أو مستندات أو أوراق أخرى إلى الط

ما يقدم إلى الهيئة من تقارير الخبراء وغيرها من الأدلة مع منحهم أجلا لتقديم ما لديهم من 

من قانون  31وهو ما أكده أيضا المشرع المصري حيث ينص في المادة " ردود وملاحظات

ت أو ترسل صورة ما يقدمه أحد الطرفين إلى هيئة التحكيم من مذكرا: "التحكيم على انه

مستندات أو أوراق أخرى إلى الطرف الآخر، وكذلك ترسل إلى كل من الطرفين صورة من كل 

  ". ما يقدم إلى الهيئة المذكورة من تقارير الخبراء والمستندات وغيرها من الأدلة

من كل هذا إذن نستخلص أن التشريعات الوطنية والقواعد الدولية للتحكيم، وإدراكا 

الدفاع والمواجهة بين الخصوم، حاولت تنظيم هذا المبدأ بكيفية تراعي إلى  منها لأهمية الحق في

حد ما حقوق كل طرف في الدفاع عما يدعيه ومواجهة طلبات خصمه، وذلك بإحاطة المرحلة 

الأولى لافتتاح الدعوى التحكيمية بمجموعة من القواعد والضوابط التي تكفل ممارسة هذا الحق 

فما . لحفاظ على ما تستلزمه الإجراءات التحكيمية من سرعة ومرونةفي إطاره القانوني مع ا

 هو موقفها إذن بخصوص الطلبات العارضة؟
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        الطلبات العارضة في الدعوى التحكيميةالطلبات العارضة في الدعوى التحكيميةالطلبات العارضة في الدعوى التحكيميةالطلبات العارضة في الدعوى التحكيمية: : : : مطلب الثانيمطلب الثانيمطلب الثانيمطلب الثانيــــالالالال        

-الطلبات العارضة هي تلك الطلبات التي يقدمها أحد الخصوم أثناء سير الدعوى 

وبالتالي فالطلب . المدعي أو المدعى عليه طرف ة منسواء كانت مقدم - هاأي بعد افتتاح

العارض يختلف عن الطلب الأصلي، حيث أن هذا الأخير هو ذلك الطلب الذي تنشأ عنه 

لم تكن موجودة قبل إبدائه، أي أنه أول ما تفتتح به الدعوى من ) دعوى(خصومة 

 ،وى وسير إجراءاتهابعد افتتاح الدع ، أما الطلب العارض فهو الذي يتم إبداؤهإجراءات

  .416االطلبات العارضة تستوجب وجود دعوى وخصومة قائمة قبل إبدائه وهو ما يعني أن

في مواجهة المدعى عليه فتسمى بالطلبات  لطلبات العارضة قد تقدم من المدعيوا

المدعي فتسمى بالطلبات المضادة أو  في مواجهة الإضافية، وقد تقدم من المدعى عليه

  .417المقابلة

ن خلال هذه التعاريف يتضح أن الطلبات العارضة تتضمن تغييرا لموضوع وم

الدعوى، وللطلب الأصلي الذي افتتحت به، وذلك إما بتأكيده أو إضافة عناصر جديدة لها 

غير ذلك من التعديلات والتغييرات التي يمكن أن تدخلها هذه  أوعلاقة بموضوع الدعوى 

  .الطلبات على موضوع الدعوى

يطرح تساؤل عريض يتعلق  ا من هذا الدور الذي تؤديه الطلبات العارضةوانطلاق

ونزاعها التحكيمي الذي مة هذه الوسيلة مع خصوصيات مؤسسة التحكيم بمدى ملاء

ل استطاعت التشريعات الوطنية والدولية للتحكيم تنظيم هذه ـونة والثبات؟ وهيتطلب المر

يم من جهة وحقوق ومصالح الأطراف من الطلبات بالكيفية التي تراعي مميزات التحك

  )الفقرة الثانية( راء؟ـثم كيف تعامل القضاء مع هذا الإج ).الفقرة الأولى(جهة ثانية؟ 
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        الإطار النظري للطلبات العارضة في الدعوى التحكيميةالإطار النظري للطلبات العارضة في الدعوى التحكيميةالإطار النظري للطلبات العارضة في الدعوى التحكيميةالإطار النظري للطلبات العارضة في الدعوى التحكيمية: : : : الفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولى                

يضا إذا كان الأصل أن الطلبات العارضة تكون جائزة في الدعوى القضائية، فإنها أ

وبشكل  –فبالرغم من أن نطاق الدعوى التحكيمية يتحــدد، 418جائزة في الدعوى التحكيمية

بالطلبات الأصلية التي يقدمها المدعي وتفتتح بموجبها الدعوى التحكيمية، والتي ينبغي  –عملي 

وى الالتزام بها وعدم تغييرها وتعديلها إعمالا لمبدأ ثبات نزاع الدع –أي الطلبات الاصلية  –

التحكيمية، واحتراما لمبدأ الحق في الدفاع والذي يتطلب عدم مفاجأة الخصوم بطلبات جديدة تقدم 

بعد أن يكون قد استعد للدفاع في نطاق الطلب الأصلي، وتجنبا كذلك لإطالة الدعوى 

إلا أن معظم التشريعات الوطنية للدول ومعها أيضا قواعد التحكيم التجاري الدولي ، 419وتعقيدها

حيث أن منطق حسن سير العدالة، . جازت لأطراف النزاع التحكيمي تقديم طلبات عارضةأ

والاقتصاد في الخصومة والوقت والجهد والنفقات يقتضي تسوية وتصفية النزاعات المرتبطة 

، لهذا تمت إجازة تقديم )قضائية كانت أو تحكيمية(بالطلب الأصلي وعدم تركها بساحة العدالة 

  .420ة أمام الهيئة التحكيمية باعتبارها مظهرا لتطور المنازعةالطلبات العرض
من  327-14وفي هذا الصدد ينص المشرع المغربي في الفقرة الثانية من الفصل 

يجب على المدعى عليه أن يرسل خلال الموعد المتفق عليه بين الطرفين : "على أنه 08-05ق

المحكمين مذكرة جوابية كتابية بدفاعه ردا أو الذي تعينه هيئة التحكيم، للمدعى ولكل واحد من 
                                                 

�7& ���9& ا����F 7"/ ا��7�ى : أD.0 �� ه3ا ا��2د - 418�v�Fوا� &�Q�tي، ا���ود ا����
�د ا�!�� DF7 ا�F��


��Qر�&، ا�%	�& اEو�/ C�0& ا�
	& ا����ء ا���0�� ،&�F���
 .و�� �"�-� 260، ص 2011ا�
�ع  ه3ا ��vC�A& إ�/ أن ا�%"	�ت ا���رv& �� ا��Fدة - 419v���	�أ ا�
tام ه�¾& ا�
���� ��Aود  k� m�3آ /��Q
+ &�F���
ا�

�-�، وذ�A &" �P J�+ m%�ن ��F-� ا�
����F آwQ� �F 7"/ ذ�m ا�)2@ ��وا��O ا�)2"�,  327-36ا�tQاع ا�D%Fوح أ
51-327  �Lف ر ,�05-08.    

  D.0أ ����
��دة ا� �� &vت ا���ر�	ت ا�%"��	"
�ل � ��tF"� :  
  .و�� �"�-� 309س، ص  �و��، ما�
���� ا�
>�ري ا� D2Fي،�!�Q ا� �
0�ن ا ��L ،وا�� ��
  .345س، ص �
���� �� ا��D.Q& و ا�
%	��، م �
7"� 7��O&، م  � �F��  .و�� �"�-� 236س، ص 

�ر ا�Dا?�ي، �#Fا� �F�� lرإ�hQ����ل  ،����
، FA117>"& ا���Fآ� ا��ADjF&، ا���د  Dاءات �!%Dة ا�

D	0�0/ D	Ql92، ص 2008د �-�"� �� .و
420  - &�F���
�ل ا�%"	�ت ا���رv& �� ا��7�ى ا�	L &�'!F� ��(ا� ,�  U0�l  اتD�D	+ ل�� ��tF"� D.0أ:  

0�ن ا�
���� �� ا��D.Q& و ��L ،وا�� ��
  .345س، ص  ا�
%	��، م �
7"� 7��O&، م � �F��  .و�� �"�-� 237س، ص  
 .�-�و�� �" 70س، ص  م ... ��7?�ر �	Dوك، ا�Q.�م اDlCا �
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طلبات عارضة متصلة بموضوع على ما جاء بمذكرة الدعوى، وله أن يضمن هذه المذكرة 

، أو أن يتمسك بحق ناشئ عنه بقصد الدفع بالمقاصة ويرفقها بكل الوثائق التي يريد النزاع

-14من الفصل  05الفقرة  كما ينص كذلك المشرع المغربي في" استعمالها للإثبات أو النفي

تعديل طلباته أو أوجه دفاعه أو استكمالها خلال التحكيم  يمكن لكل من طرفي: "على أنه 327

  ".ما لم تقرر هيئة التحكيم عدم قبول ذلك، منعا من إعادة الفصل في النزاع إجراءات التحكيم

ة من المادة ، ينص المشرع المصري في الفقرة الثاني08- 05وعلى غرار القانون رقم 

ويرسل المدعى عليه خلال الميعاد المتفق عليه : "على أنه 1994لسنة  27من القانون رقم  30

بين الطرفين أو الذي تعينه هيئة التحكيم على المدعي وكل واحد من المحكمين مذكرة مكتوبة 

متصلة وله أن يضمن هذه المذكرة أية طلبات عارضة بدفاعه ردا على ما جاء ببيان الدعوى، 

، أو أن يتمسك بحق ناشئ عنه بقصد الدفع بالمقاصة، وله ذلك ولو في مرحلة بموضوع النزاع

كما جاء كذلك في المادة " لاحقة من الإجراءات إذا رأت هيئة التحكيم أن الظروف تبرر التأخير

ءات لكل من طرفي التحكيم تعديل طلباته أو أوجه دفاعه أو استكمالها خلال إجرا: "ما يلي 32

  ".ما لم تقرر هيئة التحكيم عدم قبول ذلك منعا من تعطيل الفصل في النزاعالتحكيم، 

وهذا ما أكده أيضا المشرع الفرنسي، حيث أجاز كذلك تقديم الطلبات العارضة في مادة 

 ممن ق م  1464لمحال عليها في المادة ا. م.م.من ق 04التحكيم، وهذا ما تنص المادة 

موضوع النزاع يتحدد بالطلبات المتبادلة من الخصوم، ): "48/2011رقم المرسوم ( 421الفرنسي

وكذلك بالطلبات العارضة إذا كانت ترتبط هذه الطلبات تتحدد في صحيفة افتتاح الدعوى، 

  .422"بالطلبات الأصلية برابطة كافية

أكدت على جواز تقديم الطلبات  للتحكيم الدولية قواعدالتبقى الإشارة إلى أن 

ن ــم 22 و 21ن ــكيمية، وهذا ما نصت عليه المادتيتحفي الدعوى ال العارضة
                                                 

�, ق م م ا�)wQ+1464/2  �!0D ا��Fدة   -421 ) �Lم ر�
D�  :7"/ أ48/2011 (�0
« Toutefois, sont toujours applicables les principes directeurs du procès énoncés aux articles 4 à 10 », 

  :م ا�)0D!� آ��
���.م.�, ق 04ا�wQ ا�F"� �"REدة  - 422
« L’objet du litige est déterminé par les prétentions respectives des parties. Ces prétentions 
sont fixées par l’acte introductif d’instance et par les conclusions en défenses. Toutefois 
l’objet du litige peut être modifié par des demandes incidents lorsque celles-ci ses rattachant 
aux prétentions originaires par un lien suffisant ». 
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من  23المادة  وأيضا، 2013423بصيغتها المعتمدة سنة  لتحكيمل الأونيسترال قواعد

  .424للتحكيم التجاري النموذجي القانون
مختلف هذه النصوص يتضح أن تقديم الطلبات العارضة في الدعوى وباستقراء 

، لكن ذلك محكوم بمجموعة من الضوابط التي يجب احترامها، حيث يشترط التحكيمية أمر جائز

لقبول الطلبات العارضة أمام هيئة التحكيم أن تكون هذه الطلبات مرتبطة برابطة كافية كما 

ينص على ذلك المشرع الفرنسي، أو أن تكون متصلة بموضوع النزاع حسبما ينص على ذلك 

  .لمصريكل من المشرع المغربي و المشرع ا

تخرج طلبات الأطراف عن نطاق اتفاق التحكيم شرطا كان أو  نوبالتالي فلا يجب أ

عقدا، وسواء كانت هذه الطلبات إضافية أو مقابلة، فاحتراما لخصوصيات التحكيم كطريق 

جراءات من جهة وأيضا لما تم الإاستثنائي لفض النزاع  والذي يتطلب السرعة والمرونة في 

شرط أو عقد التحكيم من جهة ثانية، لا يجوز قبول تقديم الطلبات العارضة أيا  الاتفاق عليه في

  .425كان نوعها في حالة تجاوزها لنطاق وموضوع اتفاق التحكيم
لكن تحقق شرط الرابطة الكافية أو الاتصال بموضوع النزاع التحكيمي لا يكفي لوحده 

المغربي في الفقرة الخامسة من لقبول هيئة التحكيم للطلبات العارضة، حيث منح المشرع 

للهيئة التحكيمية سلطة عدم  - )32المادة (وعلى غراره المشرع المصري  -  327-14الفصل 

قبول الطلبات العارضة، إن كان من شأن قبول هذه التعديلات إعادة الفصل في النزاع 

                                                 
�, إDlاءات �>�ز : "7"/ أwQ+21 �0 ا��Fدة  - 423 &��9 &"�D�ا�
���� إذا �"7�F/ 7"�� أن ���م �� ��Aن ا����ع، أو �� 

j� &����ا���D  kضرأت ه�¾& ا�
���� أن ا�.Dوف +!�غ ه3ا ا�
'*�D د7�ى ��Oدة �0?¾&، أو أن �!
�Q إ�/ د7�ى 
&R��F��A m�3A &2
#� ����
  ".?�D%& أن +��ن ه�¾& ا�

أن ���ل أ د7�اV أو د���FA ،�7 إDlاءات ا�
����  Eي DPف أ=�Qء�>�ز : "�, 0)© ا���ا�7 �
��FA �O �"� 22أ�� ا��Fدة 
&R��F��A  kض ا���Dj� &���Fى ا��  "..... �� ذ�m ا��7�ى ا��OFدة او ا��7


)� ا�%��Dن D��" :�? /"7+-� ا��0�i& 7"/ أwQ+23 �� �0 ا��Fدة  -  424� �� ���ز ��@ ��F-Q أن ���ل اد�7ءV أو  ء<� ،D*q

�F���+ JLو D*'
� @���

U إ�lزة �i@ ه3ا ا��QFا� D�W ,� ".د��7� أو أن ��F"-� *�ل 
�D اDlCاءات، إ9 إذا رأت ه�¾& ا�
���� أن 
�ل �i@ هV3 ا�%"	�ت،  -  425	L �+ إن /
و+� ا�)2@ ��-� �, DPف ه�¾& ا�
����، �Xن ا���� ا�
����F �2	²، وا����& ه0E ،V3� و�

36����A ,�%"� �vD	%�ن �
>�وز ه�¾& ا�
���� �"F-F& ا��Q!Fة إ��-� وا�)2@ �� �!� @ �� �Fh"-� ا�
���� و�� �� �wQ 7"�� ا�)2@ -
�از327- 51وأ��O ا�)2@  05-08�, ق  327l /إ� �Oا� mدي ذ�«� �Fاف  ، آD
��@ ا79#
A �vا��� D�Eف �� ا�Q¾

9�A ,�%ا�

�� �wQ 7"�� ا�)2@  U!� �F���
 .327-49أو ا�j�2& ا�
Q)��3& �"��� ا�
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وعليه . 426حسب تعبير المشرع المغربي أو تعطيلا له حسب صيغة التشريع المصري

حتى تقبل هيئة التحكيم الطلبات العارضة، فإنه ينبغي أن تكون متصلة بموضوع النزاع ولا و

  .تؤدي إلى إعادة الفصل فيه
وبالإضافة إلى هذين الشرطين يحتم على أطراف التحكيم أخذ ضابط وعامل الوقت 

باب بعين الاعتبار، إذ يتعين عليهم تقديم طلباتهم خلال إجراءات التحكيم، أي قبل قفل 

وأيضا  327-14المرافعات واعتبار القضية جاهزة للحكم فيها، وذلك حسب ما ينص عليه 

تحدد الهيئة التحكيمية بعد :" ، حيث ينص هذا الأخير على أنه08- 05من ق  327-21الفصل 

انتهائها من إجراءات التحقيق واعتبارها القضية جاهزة، تاريخ حجزها للمداولة وكذا التاريخ 

لا يجوز بعد هذا التاريخ، تقديم أي طلب جديد أو إثارة أي دفع  .دور الحكمالمقرر لص

ما لم يكن ذلك ، ولا يجوز إبداء اية ملاحظة جديدة ولا الإدلاء بأية وثيقة جديدة. جديد

  .427"بطلب من الهيئة التحكيمية
  

قبول الطلبات العارضة، وذلك حماية  ل المشرع بتحديد تاريخ انتهاءوحسنا فع

الدفاع ومصالح الأطراف من جهة، وحتى لا تطول إجراءات الدعوى التحكيمية  لحقوق

ي قد تنتج عن عدم تحديد وتضيع معالم النزاع الأصلي وغيرها من المشاكل والسلبيات الت

  .ة ومميزات التحكيم وإجراءاتها المسطريةهذه التاريخ، والتي لا تتناسب البت

                                                 
�, w0 ا�
k�Dh ا�G�� ،�ADjF أن 7	�رة  -  426 &����� Diي أآD2Fا� k�Dh
+�%�@ ا�)2@ �� "و�� رأ�� �Xن j�R& ا�

و��%@ إDlاءات ا�)2@ �� ا�tQاع إDlاءات ا�)2@ �� ا�tQاع �7�& و+Fh@ آ@ U"P �7رض LD�� �L@ " ا�tQاع
��& �"-�¾&" إ�7دة ا�)2@ �� ا�tQاع"ا�
����F، �7© 7	�رة QFF0-� أن +��� ا�!"%& ا�'? ,� وا�
� �lءت *�R& ود��L& و


² هV3 ا��	�رة ا�F>�ل DPEاف ا�(+ �Lو ،����
��دة ا� �� &vت ا���ر�	ا�%" ��.Q+و Â	v �� &�F���
2�tQ–  �Rاع ا�*
 �-Q� &�Qا� Ö�!إ�/ +�%�@  –ا� mذ� @A���إ�/ +���� P"	�ت ���lة 9 +»دي إ�/ إ�7دة ا�)2@ �� ا�tQاع، وإ�L �F0 +»دي �� 

�F���

��� آ�ن ا�lEر DhF��Aع ا��ADjF ا7
�Fد ا�j�2& ا����& ا�
� +Fh@ آ@ �L U"P . إDlاءات ا�)2@ �� ا�tQاع ا���Aو
�7�� ��%@ إDlاءات و�!%Dة ,��اء آ�ن ه3ا ا�%"U ا�>��� 
�»دي إ�/ إ�7دة ا�)2@ �� ا�tQاع 
 ����
و رAـ�F أن . ا�

 ��(� �L �7رض U"P @آ ����+ �� ����
�, وراء هV3 ا��	�رة ه� +��F, وإ+��& ا�)DPE &RDاف ا� �ADjFع ا�DhFه�ف ا�
 .اDPEاف �� ا����ع �D? ,�� ،�-�� ,7%& �7م إ�7دة ا�)2@ �� ا�tQاع

���F& ا

¾�Qف �Aر�© A'ن ا����F و�L أ�Rر DLار�A @(�A Vب ا - 427 JOL ز �� ان و�� ه3ا ا��2د�<� 9 �0X� ،&ا��DF�
� &"�
�Qات ���lة إ9 إذا أ�7د �
�A ²ب ا�DFا��&، وأ7%/ ا�%Dف ا^*D ا�)RD& ا���!��, أي *�2 أي P"	�ت أو  @	�


�Qات ا�>���ة!Fا� V3ل ه�� �+�.���  .�ACاء 
Cours d’appel Paris 21/01/1984. Rev .Arb. 1987 page 35. 
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للمدعى عليه أن يتمسك بحق ناشئ  امقارن أجازتبقى الإشارة إلى المشرع المغربي وال

 327-14من الفصل  2عن النزاع التحكيمي بقصد الدفع بالمقاصة حسبما تنص عليه الفقرة 

أن يضمن هذه المذكرة طلبات عارضة متصلة  -أي المدعى عليه –وله : "...والتي جاء فيها

و بالتالي فلا ينبغي ..." قاصةبحق ناشئ عنه بقصد الدفع بالمبموضوع النزاع، أو أن يتمسك 

للمدعى عليه أن يتمسك بحق لا علاقة ولا صلة له بموضوع النزاع لكي يدفع بالمقاصة بينه 

  .وبين حق الذي يطالب به المدعي

هكذا إذن يتضح أن التشريعات أجازت للأطراف المحتكمة تقديم الطلبات العارضة أمام 

وابط التي من شأنها الحيلولة دون الاستعمال هيئة التحكيم وأحاطت ذلك بمجموعة من الض

والمتعسف لهذه المكنة قصد إطالة الإجراءات والإضرار بمصالح الطرف الآخر في  ءالسي

 فأي موقف، إذن، للقضاء في هذا الصدد؟. النزاع التحكيمي

        الإطار التطبيقي للطلبات العارضة في الدعوى التحكيميةالإطار التطبيقي للطلبات العارضة في الدعوى التحكيميةالإطار التطبيقي للطلبات العارضة في الدعوى التحكيميةالإطار التطبيقي للطلبات العارضة في الدعوى التحكيمية: : : : الفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانية

تتفق على جواز تقديم الطلبات العارضة  المشار إليها آنفا لتشريعاتاأغلب إذا كانت 

أمام الهيئة التحكيمية، فإن القضاء بدوره يسير في نفس الاتجاه، و يؤكد أحقية أطراف اتفاق 

التحكيم في تعديل طلباتهم، وفي هذا الصدد قضت محكمة استئناف باريس بأن اختصاص هيئة 

كما ، 428ات التابعة طالما أنها ترتبط بالطلب الأصلي برابطة وثيقةالتحكيم يمتد إلى كافة الطلب

يدخل في اختصاص هيئة التحكيم، الفصل في كافة الطلبات التي تندمج في : "قضت أيضا بأنه

مضمونها مع الطلب الأصلي، وبالتالي لا يكون المحكم قد تجاوز حدود اختصاصه إذا كان 

بين الخصوم فيما يتعلق بالحسابات، وله أن يلزم أحدهم مكلفا بتسوية النزاعات التي قد تنشأ 

  .429"بدفع الفوائد التأخيرية كجزاء لتأخره عن دفع بعض الديون لدى الخصم الآخر

                                                 
428  -  Cour d’appel de Paris, arrêt 25 juin 1982, rev. Arb. 1983, page 344. 

- Cour d’appel, Paris, arrêt du 13/01/1984, rev. Arb. 1984. Page 530 
7"� 7��O&، م، 
, ص  -  429 �F�� .245أ?�ر �-V3 ا���Eم، 
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ولقد استقرت أحكام محكمة النقض الفرنسية في هذا الاتجاه، حيث قضت في نزاع 

ألف سهم من مجموع  34ن بلجيكيا ع اتتلخص وقائعه في أن شركة فرنسية قد تنازل لها متعاقد

، وبعد عقد التنازل أبرم "EUROLANDO"ألف سهم التي هي رأسمال الشركة المسماة  40

نفس الخصوم اتفاق آخر أطلق عليه اتفاق ضمان بمقتضاه يضمن الطرف البلجيكي أي انخفاض 

 يحدث في أصول الشركة أو أي زيادة في خصومها، وأدرج الأطراف في كلا الاتفاقين شرطا

يقضي بإحالة أي منازعات إلى التحكيم، وبعد فترة حدثت زيادة في خصوم الشركة، فرفعت 

الشركة الفرنسية النزاع إلى هيئة التحكيم وطالبت الطرف البلجيكي بضمان هذه الزيادة، حيث 

يتعلق بإلزام الطرف البلجيكي بدفع  بطلب إضافي اثناء سير الدعوى التحكيميةتقدمت الشركة 

باعتبار أن هذا الأجر من خصوم الشركة الذي " Euroland "لإضافي للسيد مدير شركة الأجر ا

يضمنه الطرف البلجيكي، فأصدرت تبعا لذلك هيئة التحكيم حكما يلزم هذا الأخير بالضمان 

الطرف البلجيكي في الحكم التحكيمي  فطعنالمطلوب مع دفع قيمة الأجر الصافي للمدير، 

العارض الذي قدمته الشركة الفرنسية لا يعد طلبا تابعا للطلب الأصلي  استنادا إلى أن الطلب

هذا الطعن، فقام بالطعن فيه أمام محكمة  فرفضت محكمة الاستئناف المحدد في اتفاق التحكيم

وقررت بأنه إذا كان موضوع  فرفضت هذه الأخيرة هذا الطعن وأيدت الحكم الاستئنافيالنقض، 

دامت فإن تقديم الطلبات العارضة يبقى ممكنا رغم ذلك ما حكيم النزاع يتحدد في عقد الت

430مرتبطة بالطلب الاصلي برباط التبعية
.  

ما سبق نستشف جواز تقديم الطلبات العارضة في مادة التحكيم، لكن بالرغم  كلومن 

من نص التشريعات على هذه المكنة، إلا أنه ينبغي للأطراف التعامل معها بحسن النية، 

ومقابل . لها في حدودها القانونية بما لا يؤثر في مسار النزاع التحكيمي ويفقده فاعليتهواستعما

ذلك يجب على هيئة التحكيم البحث الدقيق في تلك الطلبات والتحقق من وجود اتصال ورابطة 

بينها وبين الطلب الأصلي مع الأخذ بعين الاعتبار عدم تعطيل هذه الطلبات لإجراءات الفصل 

  .اع التحكيميفي النز

                                                 

�ر�DL Yا - 430A &�!0D(³ ا��Qا� &F���
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        وعوعوعوعــــــــه اEفه اEفه اEفه اEفــــق اEفاع وأوجق اEفاع وأوجق اEفاع وأوجق اEفاع وأوجــــحححح: : : : ييييــــحث الثانحث الثانحث الثانحث الثانــــبببب ـ ـ ـ ـم م م م  ـ ـ ـ ـال ال ال ال             

إن الحديث عن حق الدفاع سواء أمام الهيئات القضائية أو التحكيمية لا يمكن أن يتم 

تشكل أهم وأبرز  -أي الدفوع –بمعزل عن الحديث عن الدفوع بمختلف أوجهها، فهذه الأخيرة 

مارس بها حق الدفاع، فالدفوع لا تشكل فقط حماية للحق في الوسائل القانونية والعملية التي ي

الدعوى المقدمة ضده، بل تهدف إلى رد هذه الدعوى سواء في صميمها أو من ناحية 

  .431الإجراءات المتعلقة بها، أو من ناحية أساس الدعوى

فإذا كانت الطلبات تشكل الجانب الإيجابي والهجومي في الدعوى، فإن الدفوع تشكل 

نب السلبي والدفاعي فيها، إذ بموجبها يتم الرد على مزاعم الخصم الآخر بهدف إفشالها كليا الجا

من العقبات والتي من الممكن إن قدر لها القبول والنجاح أن  432أو جزئيا بما يثيره المدعى عليه

  .تحول بين المدعى والوصول إلى غايته المضمنة في طلباته

بالإضافة إلى  التطبيق  –نصاف والمساواة بين الخصوم وبالتالي فإن منطق العدالة والإ

الذود عن يقتضي إتاحة الفرصة للخصم في إبداء دفوعاته و -و الامتثال الحقيقي لحق الدفاع

قاضيا كان أم (أمام القضاء والتحكيم على السواء، أما دون ذلك فإن القائم على الدعوى  حقوقه

  .ن الحقوق الأساسية التي يقوم عليها نظام التقاضييكون قد أجهز على مبدأ أو حق م) محكما

للأحكام العامة ) المطلب الأول(سنتطرق في  ،وهكذا وللإحاطة أكثر بهذا الموضوع

للدفوع والتي تنطبق في مجملها على الدعوى التحكيمية مع إبراز خصوصيات هذه الدفوع في 

 الدفوع الخاصة باتفاق التحكيم،  عنللحديث ) المطلب الثاني(المادة التحكيمية، على أن نخصص 

  .والدفع بوجود اتفاق التحكيمالدفع بعدم الاختصاص ك
                                                 

431 - D.0ة أD�(ا� V3ل ه�� ��tF"� :ق ا�(+�A kاه��، ا���DAإ Dه�l اه��DA�0&، إ�
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  الأحكام العامة للدفوعالأحكام العامة للدفوعالأحكام العامة للدفوعالأحكام العامة للدفوع: : : : مطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولــــالالالال

تتعدد أنواع الدفوع في الإجراءات المدنية بحسب الهدف الذي تسعى إليه، فقد تهدف 

تتصل بموضوع  إلى منع القاضي أو المحكم من الحكم بكل أو بعض طلبات الخصم حين

وجوهر الدعوى وهذا ما يسمى بالدفوع الموضوعية، وقد تسعى إلى مجرد وضع عقبة إجرائية 

تتمثل في النعي على شكل أو إجراء من إجراءات الدعوى دون التعرض لموضوعها فتكون 

، وقد تنكر من جهة ثالثة على الخصم حقه في إقامة )الفقرة الأولى(دفوعا إجرائية او شكلية 

ودون التطرق للإجراءات المسطرية للدعوى أو  -لانعدام ركن من أركانها الأساسية–دعوى ال

  ). الفقرة الثانية(موضوعها، وهذا ما يطلق عليه بالدفع بعدم القبول 

فما هي إذن القواعد والضوابط التي تحكم هذه الدفوع؟ وما مدى قابلية الدعوى 

  ؟التحكيمية لمختلف هذه الوسائل الدفاعية

        الدفوع الشكلية والدفوع الموضوعيةالدفوع الشكلية والدفوع الموضوعيةالدفوع الشكلية والدفوع الموضوعيةالدفوع الشكلية والدفوع الموضوعية: : : : ىىىىــــالفقرة الأولالفقرة الأولالفقرة الأولالفقرة الأول

خصص ى ستن الأولتيإلى جزئي تقسيم هذه الفقرة تقتضي منا دراسة هذه الدفوع،

  ).ثانيا(للدفوع الموضوعية  ةثم الثاني) أولا(للدفوع ذات الطابع الشكلي 

  ةـــوع الشكليـــالدف: أولا

عين بها الخصم ويطعن بمقتضاها في يقصد بالدفوع الشكلية تلك الوسائل التي يست

صحة إجراءات الخصومة دون أن يتعرض لأصل الحق الذي يزعمه خصمه فيتفادى بها 

في تعريف آخر هي الوسائل الإجرائية التي ، و433الحكم عليه بمطلوب خصمه مؤقتا

 تمسك بالجزاء الإجرائي المترتب علىحددها المشرع و جعلها وسيلة المدعي عليه لل

  .434الفات إجرائيةوقوع مخ

                                                 
433-  &
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من هذا تتضح و بجلاء الأهمية الكبيرة للدفوع الشكلية في منظومة   و انطلاقا

الإجراءات، إذ تلزم الأطراف باحترام القواعد الإجرائية الواجب اتباعها للوصول إلى الحق 

 المدعى به أو المتنازع بشأنه، تلك الإجراءات التي تهدف إلى حسن تنظيم مرفق القضاء وبيان

كيفية التقاضي ومباشرة الدعوى، حيث يترتب على عدم مراعاة هذه المساطر أن تنشأ للخصم 

يمكنه التمسك بها بهدف تفادي الحكم عليه في موضوع  435)شكلية(الآخر دفوع إجرائية 

  .الدعوى بصفة مؤقتة

ة مواد من قوانينها الإجرائية، التشريعات الوطنية هذه الدفوع في عد و قد نظمت أغلب

وهكذا تطرق المشرع المغربي للدفوع الشكلية في نصوص متفرقة من قانون المسطرة المدنية، 

يجب أن يثار في آن واحد وقبل كل دفاع في الجوهر :" الذي جاء فيه 49من ذلك مثلا الفصل 

مختلفتين أو لارتباط الدعويين  الدفع بإحالة الدعوى على محكمة أخرى لتقديمها أمام محكمتين

ت البطلان يسري نفس الحكم بالنسبة لحالا. بعدم القبول و إلا كان الدفعان غير مقبولين الدفعو

المسطرية التي لا تقبلها المحكمة إلا إذا كانت مصالح الطرف قد الشكلية و تالاختلالاو

  .غيرها من الفصولبالدفع بعدم الاختصاص و المتعلق 16و أيضا الفصل " تضررت فعلا
من قانون  108المشرع المصري في المادة المغربي نص  وعلى غرار التشريع 

 محكمة إلي الدعوى بإحالة والدفع المحلي الاختصاص بعدم الدفع :"المرافعات المصري على أنه

 بالإجراءات المتعلقة الدفوع وسائر بالبطلان والدفع للارتباط أو أمامها النزاع ذات لقيام أخري

 الحق سقط وإلا القبول بعدم دفع أو الدعوى في دفاع أو طلب أي إبداء قبل معا إبداؤها يجب

   .الطعن صحيفة في يبدها لم إذا الدفوع هذه في الطاعن حق ويسقط.  منها يبد لم فيما

 وعندئذ الموضوع إلي بضمها المحكمة تأمر لم ما استقلال علي الدفوع هذه في ويحكم

  .حدة علي منها كل في به حكمت ما المحكمة تبين

 سقط وإلا معا بالإجراءات المتعلق الدفع عليها بني التي الوجوه جميع إبداء ويجب 

  ". منها يبد لم فيما الحق
                                                 

435 -� ,�، ��D� Gى أن ه�Qك د���7 ا����ع ا�O( &�"�h@ ا
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كما نظم المشرع الفرنسي هذه الدفوع في العديد من نصوص قانون المسطرة المدنية  

و بالضبط في الفصل الثاني المعنون (    خصوصا في القسم الخامس المتعلق بوسائل الدفـاع

و بعدها من ق م  73المواد  les exceptions de procédureدفوع أو الإخلالات الشكليـة بال

نستشف أن الدفع الشكلي هو كل وجه  يهدف إلى إبطال  73، ومن خلال المادة ) م الفرنسي

   .436الإجراءات أو إنهائها أو إيقاف سيرها
من الدفوع الشكلية عديدة  امن خلال هذه النصوص التشريعية يتبين أن هناك أنواعو

الدفع بإحالة الدعوى إلى محكمة أخرى إما لتقديميها أمام و، 437كالدفع بعدم الاختصاص

وغير ذلك من الإخلالات المسطرية التي يمكن الاستناد  438محكمتين مختلفتين أو للارتباط

ة عليها والدفع بها، كما يستشف أيضا من النصوص أعلاه أن الدفوع الشكلية تحكمها مجموع

  :من الضوابط و القواعد التي يتعين التقيد بها و تتمثل في 

 :ةـوع الشكليـارة الدفـت إثـوق   - أ

من ق م م يجب إثارة الدفوع  49 الفصلو 16439فاستنادا إلى مقتضيات الفصلين  

الشكلية قبل الدخول في موضوع الدعوى، وإلا سقط الحق في الدفع بها بعد ذلك، لأن سكوت 

إثارتها قبل أي دفع أو دفاع يعد بمثابة تنازل عنها، فلا يعقل الإبقاء على  المعني بالأمر عن

لأن من شأن ذلك تأخير الفصل في الدعوى، إثارة مثل هذه الدفوع في كل مراحل الدعوى، 

                                                 
��l �Fء �� ا��Fدةو  - 436 0!�   73D(ق م م ا� ,�:  

« Constitue une exception de procédure tout moyen qui tend soit à faire déclarer la procédure 
irrégulière ou éteinte, soit en suspendre le cours » 
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 441، وقد جاء في قرار لمحكمة الاستئناف بالرباط440باستثناء الدفوع المتعلقة بالنظام العام

الاختصاص النوعي لأول مرة أمام محكمة الاستئناف إنما أثير خارج  مالدفع بعد"... : ما يلي

م الذي يوجب على الأطراف الدفع بعدم الاختصاص .م.من ق 16نطاق مقتضيات الفصل 

  ..."قبل كل دفع أو دفاعالنوعي أو المكاني 
لكن : "... ما يلي )محكمة النقض حاليا( 442جاء في قرار للمجلس الأعلىكما 

ع بسبقية الحكم هو دفع يؤدي إلى عدم سماع الدعوى بذلك، يعتبر دفعا شكليا حيث إن الدف

  .".م.من ق 49إثارته قبل كل دفع أو دفاع في الجوهر طبقا لما ينص عليه الفصل يجب 

يقتضي أن الشكل أولا ثم الموضوع ثانيا، فإذا أثار الخصم  اذن فالمنطق

كما أن اعتبارات العدالة تستوجب   ،443الموضوع فإن ذلك يعني بأنه يسلم بصحة الشكل

  .444ألا يبقى المدعي مهدد بالدفوع الشكلية في جميع مراحل الدعوى

  :كيفية إثارة الدفوع الشكلية  -  ب

 كذلكقبل الدخول في الموضوع، بل يجب  ؤهاالدفوع الشكلية إبدا لقبول لا يكفي

المكاني أو النوعي  ، إلا أن الدفع بعدم الاختصاص49حسب نص الفصل  إثارتها دفعة واحدة

الدفوع الشكلية الأخرى،  اقيأولا، وقبل ب ماهمن بأي ينفرد بحكم خاص، وهو وجوب الإدلاء

ن الدفع بعدم الاختصاص المكاني بي المدنية في قانون المسطرة المغربي سوى المشرع حيث

ثارة ويترتب عن عدم إ .445النوعي، وأوجب الإدلاء بهما قبل أي دفع ولو كان دفعا شكلياو

الدفوع الشكلية معا سقوط الحق في التمسك فيما لم يثر منها، والهدف من هذا هو عدم السماح 
                                                 

0�ن ا�D%!Fة ا��0�F&، م س، ص  - 440��� �"Fح ا��Dhا� ،U��%ا� ��Dا�� �	7223.  
441-  �Lط ر�AD��A ف�Q¾


�ر��R Yد DL341/89ار ���F& ا9A 19ر  @�DAة، ا���د 1989أ����Fا� &"<� ،31  &Q
1989 ،

)�د �, ا�)�l" : @2ء ��� )���F& ا�³�Q �����( و�� 0)© ا�PCر �Rر DLار 7, ا�F>"© ا7E"/ . 143:ص!�16  ,�
��7 .م.قQ�2ص ا�
�Rدر  25 رD�Lار ــL  "L	@ آ@ د�k أو د��ع �� ا�>�هDم أU<� �0 7"/ اDPEاف ا�����A kم ا9*


�ر�Aــ �ر  Y21-1-1988 A ــhQ�0�ن �7د ��"� &�ADjFا� &"<F��17-88 113:ص �-�"� �� .  
442-  Yر��
A در�R /"7Eا ©"<Fار ا�DL18  ي�����0 �7د 1994 )"�  .147:، ص1995، 12اC?��ع ا���د  2366/91، 
443- �v �� &� �Q<�0& و ا��Fاد ا��Fع وا�����7ت �� ا����7ت ا�>����&،  ء ا�)�� و ا���Oء7	� ا����� ��دة، ا���	%Fدار ا� ،

  .15:دون ذآD ا�%	�&، ص
� ا����، �D.0& ا����ع ، م س، ص -444Aأ �F17:أ�.  
445- D.0ه3ا ا��2د أ �� ��tF"� : &�	P ،,�!� �P &Lورا &�	%� ،&�0�Fة ا�D%!Fن ا��0�L ،يDO� t�tا�� �	45:ص 72006.  
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جعل الهدف من كما أن  .446للمدعى عليه بالتراخي في إبداء الدفوع التي لا تمس أصل الحق

الدفوع  ةالدفوع التي يجب إثارتها قبل بقيالدفع بعدم الاختصاص النوعي أو المكاني من 

معرفة ما إذا كانت المحكمة مختصة للنظر في النزاع أم لا، يكمن في  ية الأخرى، الشكل

   .لأنه لا يحق لها النظر في باقي الدفوع ما لم تكن مختصة أصلا بالنظر في النزاع

ويجب الإشارة إلى أن الدفوع الشكلية لا يمكن إثارتها لأول مرة أمام محكمة 

أن الدفع بعدم " لى، وقد جاء في قرار المجلس الأعلىأمام المجلس الأع و أيضاالاستئناف 

الاختصاص المحلي يجب لقبوله أن يكون قبل المناقشة في جوهر الدعوى، ابتدائيا وأن 

إلا أن المشرع ، 447"يجدد استئنافيا ولا يجوز بتاتا إثارته لأول مرة أمام المجلس الأعلى

مكن من إثارته يحيث  و المكاني، النوعي الدفع بعدم الاختصاص ه القاعدةاستثنى من هذ

وهذا ما أكده القضاء أيضا ، 448في طور الاستئناف وذلك بالنسبة للأحكام الغيابية فقط

م فإن .م.من ق 16طبقا للفصل : "على أنه 449حيث جاء في قرار للمجلس الأعلى

عدم الاختصاص النوعي ليس من النظام العام على إطلاقه، إذ أن الفقرة الثانية 

الفصل لا تجيز للأطراف إثارة عدم الاختصاص بنوعيه في طور الاستئناف إلا  من هذا

بالنسبة للأحكام الغيابية، كما أن الفقرة الأخيرة لا تجيز الحكم بعدم الاختصاص النوعي 

تلقائيا إلا في المرحلة الابتدائية، ومن هنا فإن محكمة الاستئناف حينما أثارت عدم 

  ".خرقت المقتضيات المذكورة وعرضت قرارها للنقض الاختصاص تلقائيا تكون قد
  

  

                                                 
0�ن -446�L �� ع�� ا����، �D.0& ا���Aأ �Fا���ت، م س، ص أ�DF184:ا�.  
447-  �L7"/ رEا ©"<Fدر 7, ا��R ارDL95  Yر��
A31  D��Q�1962  �7د )"�أوردV 7	� ا�"%�) ا�#"1812  ،�(
0�ن ا�D%!Fة ا��0�F& ا�>tء ا9ول P	�& ا9�L �� � �Oد ا���-
l2004289: ، ص   

�, ا�)2@  -448 &�0�iة ا�D�(ا� wQ+16  �0إ=�رة ه3ا ا" 7"/ أ ,�F� 9&�A��jم ا����¿� &	!Q��A 9ف إ�Q¾

�ر ا9P �� k���."  
449-  Yر��
A /"7Eا ©"<Fدر 7, ا��R ارDL29-6-88  �0 �7د  �71872د�� )"�0�ن  722�L ،D��(A �F�� Vأورد

�%	�& ا�Q>�ح ا�>���ة  ،�ADjFا� � �Oا�� @F�0& وا���Fة ا�D%!F46-45:ص 2008ا�.  
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  :ليـع الشكـالحكم في الدف   -  ت
 

، 450الأصل أن تفصل المحكمة في الدفوع الشكلية قبل أن تنظر في موضوع الدعوى
ه انقضاء ليحالة قبولها للدفع، بحيث يترتب علأن هذا قد يغنيها عن التعرض للموضوع في 

  .451أمام هذه المحكمة الخصومة

من  17من خلال الفصل  ن بالنسبة للدفع بعدم الاختصاص، فالمشرع أعطى للمحكمةلك

إما أن تبث فيه بحكم مستقل قبل أن تدرس القضية بكاملها، أو أن تقرر ضم الدفع بعدم  ق م م

ا تصدر حكمها إما بعدم الاختصاص دون أن تتعرض م، وعند452الاختصاص إلى الجوهر

لى المحكمة المختصة والتي يجب أن تكون محددة مسبقا في لجوهر الموضوع وتحيل القضية ع

وإما أن تقرر اختصاصها وتحكم بعدم قبول الدفع ، 453الطلب تحت طائلة عدم قبول الطلب

  .454وتتصدى في هذه الحالة للموضوع وتفصل فيه
 ليهيمس جوهر الحق، فإنه لا يترتب عالحكم في الدفوع الشكلية لا  الما كمو هكذا و

ا شكليا بعدم اختصاص المحكمة أو ببطلان المقال ، فلو أن المدعي عليه أثار دفع455زاعإنهاء الن

دفعه وقررت رد الدعوى بعدم اختصاصها أو لبطلان  بأحقيةالمحكمة  اقتنعتالافتتاحي، و

فإنه يبقى من حق المدعي أن يلجأ إلى القضاء من جديد ويقيم دعواه مرة ، 456المقال الافتتاحي
                                                 

450- �0�Fع ا���اب، ا���
�ض 7	� ا��� &�	P ،&ر��Q�
  .51:ص 1993& وا�
>�ر�&، �hQ'ة ا���Fرف ا9
0�ن ا�DFا���ت، م س، ص، -451�L �� ع�� ا����، �D.0& ا���Aأ �F187أ�.  
452-  �L7"/، رEا ©"<Fدر 7, ا��R ارDL �� ء�l1281  Yر��
A17  D	F��
�7�F �7د  01998lا )"� ��264/4/97 


O/ ا�)2@"�FA �-� ��� &� ا�
A9آ� ا��Fأو .م.م ق 17 ا� ،@�
!� ���A ����7 إQ�2ص ا�
م أن +	G �� ا�����A kم ا9*
Dه�  .و�� ��Aه� 354:ص �OL ،93/54 ،1989ء ا�F>"© ا7E"/ �7دان "��vXA& ه3ا ا���k إ�/ ا�>

�ح �� ا�)2@ QFFأن ا�#��ر ا� D3آ��A D��l17 ا����� D�i� ،&F��F"� �ADjFق م م ا� ,� 
+ 9 �
�, اC?��9ت  ا� U
�Q

	�, �-� �� و� �= Dه�ا7
	�رات ا���ا�& و ذ�m �� ا����& ا�
� +�Dر ��-� ا��v &F��F ا�)2@ �� ا���k ا��h"� إ�/ ا�>

 &��Pإ �Q�� �� �
2& �� ذ�m ا�tQاع ا�
� �J"2 ���، و ه#� �Rأ D�W �-0أ D�*Eا��-� ا ,� D�iع ا����v ى و�ا��7

��, وو� G�� ،وى�l ون�A ل�Fو ا� JL�
"� &2	J ���، و  ا�#Fا� &F��Fم ا���ا����& هV3 إ�7دة DPح ا��7�ى �, ���l ا

�ع ا�tQاع v�� �� J	ا� mذ� ��A �= �-R�2

��� آ�ن �, ا�lEر DhF��Aع ا��ADjF إ�tام ا���A &F��F)2@ او9 �� ا*��A
&2
#�  .224، م س، ص م م  ��Dح ا��F"� 7	� ا����D ا�%��U، ا���tF"�:   h �� ه3ا ا��2د اD.0. إذا �� ا+²O �-� ا0-� 

�, ا�)2@  -453 &i��iة ا�D�(16ا�.  
454-  ��.Q
0�ن ا�D%!Fة ا��0�F& و ا��L حD? t�tا�� �	7 ����  .106: ص 1995ا�>���ة ، �%	�& ا�Q>�ح 01ا���O �، ا�>tء +
455 - &2
#Fا� D�W &F��Fم ا���  .و إ�F0 ا�O�0ء ا��7�ى ��Â ا
456-  ©"<Fدر 7, ا��R ارDL �� ء�l Yر��
A /"7E�7د  85-12-4ا J�+2806  �0 �7د�� )"�إن �>Dد +���� " 1466

2�ص 7"�-� �� ا�)2@ QFا� &��
	�ب .م.�, ق U"P142 ا9

¾�Qف ا�#��� �, ا�	���0ت اt�CاEوا k �L�
�"�& 3AآD ا�Fم وا�
  .و�� ��Aه� 78:ص 33، �>"& �OLء ا�F>"© ا7E"/ �7د "�»دي إ�/ ا�	%�ن
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 .457حكمة المختصة، أو بمقال تتوفر فيه الشكليات والبيانات التي يطلبها القانونثانية أمام الم
يعني أن الحكم الصادر بقبول الدفع الشكلي لا يحوز حجية الشيء المقضي به إلا  و ماوه

  .458بخصوص مسألة الدفع فقط دون أن يتعداه إلى جوهر الحق المطالب به

فع الشكلي فإن محكمة الدرجة الثانية لا م استئناف الحكم الصادر بقبول الدثوإذا  

في  البتيطرح عليها إلا النزاع المتعلق بهذا الدفع، وبناء على ذلك لا يمكن لمحكمة الاستئناف 

الموضوع إن هي ألغت الحكم الصادر بقبول الدفع الشكلي، وإنما تعيد القضية إلى محكمة 

ية فيه، وحتى لا تفوت على الخصوم الدرجة الأولى لتبث في الموضوع لأنها هي صاحبة الولا

  .درجة من درجة التقاضي

هكذا إذن يتضح أن الدفوع الشكلية تحكمها العديد من الضوابط أمام المحاكم 

الهيئات الرسمية، و بالتالي يطرح التساؤل عن مدى قابلية تطبيق هذه القواعد أمام 

  طرية للدعوى التحكيمية؟متها مع خصوصيات الإجراءات المسالتحكيمية؟ و ما مدى ملاء

القواعد التي كن تطبيق مختلف الدفوع الشكلية وبخصوص هذا الإشكال، نعتقد أنه لا يم

تحكمها أمام القضاء الوطني على الدعوى التحكيمية، ولذلك لخلو معظم القوانين الداخلية 

أن  من نصوص خاصة بهذه الدفوع، إضافة إلى -05/08و من بينها ق  –المنظمة للتحكيم 

ة و إرادة الأطراف، إذ يمكن لهم الاتفاق على اتباع أي جراءات التحكيمية تحكمها  حريالا

م و مصالحهم بعيدا عن التعقيدات الشكلية الواجب اتباعها في إجراء قد يرونه ملائما لنزاعه

تى إن كان هناك الدعوى القضائية، و التي لا تتناسب مع مميزات الخصومة التحكيمية، و ح

، كالدفع بعدم الاختصاص مثلا فإن ذلك لدفوع الشكلية أمام هيئة التحكيمل لبعض أنواع امجا

  . 459تكون ملائمة لطبيعة النزاع التحكيمي  تحكمه قواعد خاصة

                                                 
457- tا�� �	ي، م7DO� t�.45:س، ص.  
0�ن ا�DFا���ت، م س، ص -458�L �� ع�� ا����، �D.0& ا���Aأ �F188:أ�.  


	�& أ��م ا���Oء  - 459Fا� m"+ D�W �7ا�D.0ا �2#��R& ا�����A kم ا9*
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 ���D(Qد، أD.0 �� ه3ا ا��2د  @�hA �
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  ةــــالدفوع الموضوعي: ثانيا

لم يتعرض المشرع المغربي في ق م م لتعريف الدفوع الموضوعية، و ذلك عكس 

ت تحديد مفهوم و غاية هذه الدفوع، كالتشريع الفرنسي مثلا الذي بعض التشريعات التي حاول

من ق م م الفرنسي الدفع الموضوعي بأنه كل دفع يهدف، بعد بحث  71اعتبر في المادة 

  .460موضوع الحق، إلى رفض ادعاء الخصم لعدم قيامه على أساس

وع ـفتلك الد بأنهاة، ـه الدفوع الموضوعيـالفق عرفو على عكس التشريعات،  

فهي  461اؤهـن ينكر وجوده أو يزعم سقوطه أو انقضي توجه إلى ذات الحق المدعى به كأالت

ذن دفوع لا علاقة لها بالمسطرة والإجراءات، بل تنصب على ذات الحق المدعى به إ

عن طريق مثلا إصدار  463هـتفادي الحكم للمدعي بمطلوبا إلى ـ، وتهدف أساس462مباشرة

وع، أو نفي وجود الحق أصلا وادعاء انقضائه أو بطلان العقد ـحكم نهائي فاصل في الموض

المتنازع بشأنه أو نفي علاقة السببية في دعوى خاصة بالتعويض عن المسؤولية المدنية وغير 

  .464 ذلك من أنواع الدفوع الموضوعية التي قد تؤثر في الحق المتنازع فيه

دفوع سلبية كإنكار التوقيع في ويذهب بعض الفقه إلى تقسيم الدفوع  الموضوعية إلى  

دعوى تنفيذ العقد، ودفوع إيجابية كانقضاء الدين بالوفاء أو المقاصة ، أي التأكيد على وجود 

                                                 
�, ق م م ا�)0D!� آ��
��� 71ا�wQ ا�F"� �"REدة  - 460:  

« Constitue une défense au fond tout moyen qui tend à faire rejeter comme non justifiée 
après examen au fond du droit, la prétention de l’adversaire » 

461  -  �Aأ �Fع، م س، ص أ��  .14ا����، �D.0& ا���
  .745	� ا��DO� t�tي، م س، ص  -462
463 -  �Fه�أن آ ,� �WD��A إذ ،&"A��Fا� &vت ا���ر�	�7& و ا�%"�v�Fع ا����, Q� 9	�j ا�#"Â �� ه3ا ا��2د �� �A, ا���

�Fع ا���ع ا��7�ى، إ9 أن ا�7�F/ 7"�� �� ا���v�FA ن��"�
��7& �-�ف ��Â إ�/ +)�دي �L ��2ر �, ا�7�F/ 7"�� ، و�v
 &"A��Fا� &vت ا���ر�	وه3ا �7© ا�%" ،&Q��� &�t��A� دون ان ���2 �, راء هV3 ا����ع ا��2�ل 7"/ "%FA �7�F"� ا����

,���7/ 7"�� �2�ل Dvر . ا�
U��%� U ��-� ا�t�FA ��"7 /7�Fة *�R& و �� �Fا� D�0إذا أ �i� ³���
�)� د7�ى ا�
��7�v��� �	�ي د��� -� U"%A م��+ �L ن��� �0X� �7�Fا� '%* U	!A ���� ر ا�3يDO³ 7, ا����
��A U��P إذا ��، أ

2�ص 7"�-� �� QFو�� ا���9ت ا� &�"REى ا�7���A �%	+D��7رض ، آm�3 أن ا�%"U ا���رض ا�U<� @A��F أن ���ن 
��L ط أوD? D�jA Vاؤ�Aز إ���7 ا�3ي �>v�Fا� kف ا����#A ، ن��ل هV3 ا�)�Dة أ��tF"� D.0  �. ا���0 :  

0�ن ا�D%!Fة ا��0�F&، م س، ص  -��� �"Fح ا��Dhا� ،U��%ا� ��Dا�� �	7235.  
- &�	P،وتD�A،DhQ7& و ا��	%"� &����ل ا���Fآ�Fت ا��0�F&، ا��ار ا�>�Rأ، ���� ا�Aأ �F261، ص 1983أ�   

0�ن ا�DFا���ت، م  - - 464�L �� ع�� ا���� ،�D.0& ا���Aأ �F14س ، ص .أ�  
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واقعة مانعة من نشوء الحق أو المركز المدعى به ،ويكمن الفرق بين النوعين في أن عبء 

الإثبات في الدفوع  الإثبات في الدفوع الموضوعية السلبية يقع على عاتق المدعي وعبء

  .465الإيجابية يقع على عاتق المدعى عليه

و كما هو الشأن في الدعوى القضائية، فإنه يجوز كذلك إبداء الدفوع الموضوعية في 

الدعوى التحكيمية، و الحيلولة دون حكم الهيئة التحكيمية للمدعي بطلباته، و سلطة هيئة التحكيم 

لايتها في نظر موضوع الدعوى التحكيمية الذي توجه وى هذه الدفوع مستمدة من سلطتها وعل

  .466إليه هذه الدفوع

  :وتتميز الدفـوع الموضوعية بمجموعة من الخصائص تتمثل فيما يلي   

أن الدفوع الموضوعية كثيرة، حيث تتعدد بتعدد الحقوق والمطالب التي يتمسك بها الأفراد  -

 .467و بالتالي فلا يمكن حصرها

الموضوعية و الادلاء بها في جميع مراحل الدعوى بل يجوز إثارتها  يمكن التمسك بالدفوع -

 .لأول مرة أمام محكمة الدرجة الثانية

المحكمة ملزمة بالجواب عن الدفوع الموضوعية بشرط أن تكون جدية وصحيحة، وعدم  -

وقد جاء في قرار جواب المحكمة عنها، يعتبر نقصانا في التعليل الموازي لانعدامه، 

م يجب أن يكون كل حكم .م.من ق 345بناء على الفصل : "... ما يلي 468لأعلىللمجلس ا

معلل تعليلا تاما، وإن عدم الجواب عن دفوع الأطراف ومناقشة حججهم، والتي من شأنها 

 ".يجعله ناقص التعليل الموازي لانعدامهأن تؤثر على القرار 

لمقضي به، و يؤدي إلى إنهاء الحكم الصادر بقبول الدفوع الموضوعية يحوز حجية الأمر ا -

الدعوى من جديد،  ولاية المحكمة بنظر لى أصل الحق المدعى به، و استنفاذالنزاع ع
                                                 

  .415س ، ص .و�lي را�F-� UW، م -  465

�ر ا�Dا?�ي، إDlاءات �!%Dة ا�
����، م س، ص  -466#Fا� �F��   .93أD.0 �� ه3ا ا��2د، 
0�ن ا�D%!Fة ا��0�F&،  م  -467��� �"Fح ا��Dhا�، U��%ا� ��Dا�� �	232س ، ص .7  �-�"� �� و
468-  �L7"/ رEا ©"<Fار ا�DL3877  Yر��
A در�R13-7-95 7 �0�� )"�، �OLء ا�F>"© ا7E"/ ا���د �3733/91د 
  .و�� ��Aه� 185، ص 48-1996
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لكن ذلك لا . بالتالي فلا يمكن للمدعي رفع نفس الدعوى من جديد أمام نفس المحكمةو

يمنعه من إعادة طرح النزاع مرة اخرى أمام القضاء بسلوك طرق الطعن المشروعة، إذ 

بالرغم من كون الحكم الصادر بقبول الدفوع الموضوعية ينهي النزاع إلا أنه يمكن الطعن 

فيه بالاستئناف، و هذا الطعن يعني إعادة طرح النزاع برمته أمام محكمة الاستئناف، وإذا 

 .469من جديد في موضوع النزاع ألغت هذه محكمة الحكم الابتدائي فإنه يجب عليها أن تنظر

ضح أن الدفوع الموضوعية تحكمها مجموعة من القواعد، هذه الأخيرة تقدم يت ومما

الحق في الدفاع ) المدعى عليه( تمثل الحد الأدنى من الضوابط التي تصون للطراف الخصم 

يجب  أنه -470إلى جانب بعض الفقه –عن حقوقه و تفنيد طلبات خصمه، و بالتالي فإننا نعتقد 

كانت مقدمة أمام القضاء أو أمام التحكيم، و ذلك لعدم تنظيم الامتثال لها بصرف النظر عما إذا 

 .معظم قوانين التحكيم لهذه الدفوع

        الدفـــع بعدم القبـــولالدفـــع بعدم القبـــولالدفـــع بعدم القبـــولالدفـــع بعدم القبـــول: : : : الفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانية

الدفوع به عند خرق القواعد الموضوعية و إذا كانت الدفوع الموضوعية يتم التمسك

ية ، فإن الدفوع بعدم القبول لا يطعن الشكلية عند وجود عيب في  القواعد المسطرية أو الإجرائ

ينفي المدعى عليه بواسطتها لا في إجراءات الدعوى ولا في أصل الحق المدعى به، وإنما 

وذلك لتخلف أحد الشروط القانونية اللازم توافرها  بواسطتها أحقية المدعي في رفع الدعوى

 .471لقبول الدعوى

                                                 
469 - kl�0&، م س، ص  -  :را�Fة ا�D%!Fن ا��0��� �"Fح ا��Dhا� ،U��%ا� ��Dا�� �	7236.  

�هD اDAاه��، م س، ص -                  l اه��DA44ا .  
  .��7646?& 7	� ا���ل و �2%)/ ا�>�Fل، م س، ص  - 470
471 - �� D.0�0&، م س، ص-: ه3ا ا��2د ا�Fة ا�D%!Fن ا��0��� �"Fح ا��Dhا� ،U��%ا� ��Dا�� �	7238.  

�هD اDAاه��، م س، ص  -                             l اه��DA59ا �-�"� ��  . و
 ���
���F& ا�³�Q ا��D2F& ا�����A kم ا��	�ل آ�� J�D7 �Lو :  

�� إ�/ ا�%�, ��Aم " D� ل��ا�D ا�Dhوط ا��ز�& �!�Fع ا��7�ى و�, ذ�m ا�2)& وا�2F"�& وا��� �� إن ا�����A kم ا��	+
 �	!� �P��

�� 7, ذات ا��� ا�3ي +k�D ا��7�ى VD�D�+ U"%A آ���0ام ا��� �� ا��7�ى و!� Vر�	
7�A ى�ر�k ا��7


Fا� k����A Â"
#� 9 �F� mذ� ��"� �hA@ اDlCاءات �, l-& ا�2"² ��-� أو �O�09ء ا��Fة ا���Fدة �� ا���0�ن ���D-� و�0

�"� R'A@ ا��� �, l-& أ*Dى Fا� k����A 9ع "  و�v�Fآ� ا���� /"7 /"7Eا ©"<Fا� &A�Lر، ر�	hا�� �F��أ?�ر إ��� 

�اد ا��0�F& ، ه��É ص F��425 ا�   
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تلفت في طريقة التنظيم، فالمشرع إن اخوقد نظمت معظم التشريعات هذه الدفوع، و

من ق م م موضحا المقصود  126إلى  122الفرنسي مثلا نظم الدفوع بعدم القبول في الفصول 

و مبينا العديد من القواعد التي تحكم هذه الدفوع، وعلى غراره المشرع  472بالدفع بعدم القبول

من قانون أصول  67إلى  62في المواد من  473اللبناني الذي تناول هذه الدفوع بتفصيل دقيق

الذي  -474وأيضا المصري–، عكس المشرع المغربي 1983لسنة  90المحاكمات المدنية رقم 

يجب أن يثار " :تي جاء فيهاالم و.من ق م 49من الفصل ) الفقرة الأولى(رة واحدة اكتفى فقط بفق

 ...."ن غير مقبولين اوإلا كان الدفع الدفع بعدم القبول...ن واحد وقبل كل دفاع في الجوهرفي آ

و هكذا و للإحاطة أكثر بالدفوع بعدم القبول سنحاول دراسة طبيعة هذه الدفوع على 

ثم بعد ذلك الحديث عن القواعد التي تحكمها مع استنتاج مدى ) أولا(ضوء آراء الفقه و القضاء

  )ثانيا(إمكانية تطبيق أحكام هذه الدفوع على الدعاوى التحكيمية 

  .ف الفقهي و القضائي من طبيعة الدفع بعدم القبول الموق:  أولا 

لقد أثارت مسألة تحديد طبيعة الدفع بعدم القبول جدلا فقهيا وقضائيا واسعا فقد ذهب 

الموضوعية  إلى أن الدفع بعدم القبول أقرب من حيث خصائصه إلى الدفوع 475جانب من الفقه

ميع أطوار المحاكمة شأنه شأن الدفوع منه إلى الدفوع الشكلية، وذلك لإمكانية تقديمه في ج

الموضوعية، كما أنه إذا قبلت المحكمة الدفع بعدم القبول وقررت رفض الدعوى لانعدام الصفة 
                                                 

0�ن ا�D%!Fة ا��0�F& ا�)U!��122 �!0D ا��Fدة  -472�L ,� :  
�� إ" D+ &"�
�7-� ��� د��� ��Aم ا��	�ل آ@ وv��  "�/ +���D �7م 
�Fع د7�ى ا��7�F دون ا�D.Q إ�/ 

«  Constitue une fin de non-recevoir tout moyen  qui tend à faire déclarer l’adversaire 
irrecevable en sa demande, sans examen au fond, pour défaut de droit d’agir, tel le défaut de 
qualité, le défaut d’intérêt, la prescription le délai préfix, la chose jugée». 

473 -  ,�0�اع اD*Eى Eه� 7, اt�F+ �

"( ا���Eم ا�#�A &R-� و ا�#� ,�A ل، و�
��D( ا����ع ��A ا��	A م�L G��
�0'A ل��� A� ا�#�2 إ�/ إ7�ن :" ا����ع ، و ه�3ا D7ف ا�DhFع ا�"	�0�Q ا�����A kم ا��	D� U	
�ل U"P آ@ 	L �7م

�& ا��7�ى�Lء ��� �� إ�(
09 �7�v�� �� G�	دون ا� �F2* . ء�(
0�A ء ا�2)& أو�(
0�A kل ا�����, د��ع �7م ا��	 D	
��
&� �Oاءات ا��DlCا @-��م A-�، أو �O�0�Aء ��Fا� &�O���A او ,�tور ا�DFA 2"�& أوF�0 " ا��Q	"ا� ���Dh
�ل ا�
Q.�� ا�� ��tF"� و

�هD إDAاه��، م س، ص �"����A kم اl اه��DAا D.0ل ا�	��61 �-�"� ��    .و 

Q.�� د��L وإD%+ �F0ق �� ��Â �� ا��Fدة  - 474A ل��,  w#� �� G��115 ا�DhFع ا�D2Fي ه� ا^*D ا�����A kم ا��	

0�ن ا�DFا���ت ا��0�F& ا�D2Fي، و ا�
� �lء ��-��L" :1- � &أ� �� Vاؤ�Aز إ��ل ا��7�ى �>	L م��A kن 7"�-� ا�����+ &��
  ..."ا��7�ى

�ء ا���0�ن ا��ADjF ا�>���، ا�>tء اEول، -475v �� &�0�Fة ا�D%!Fح ا�D? ،9وي�	ي  ا����ن ا��DAtي و ادر�© ا��"���1973 ،
  153ص 
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مثلا أو انتفاء المصلحة فإن طلب المدعي يعتبر قد فصل فيه بصورة نهائية ولا يمكن عرضه 

  . ثانية على القضاء

بعدم القبول الطبيعة المختلطة، معتبرا  عوأصبغ على الدف 476وهناك رأي فقهي آخر

أنها تارة تشبه الدفوع الشكلية بالنسبة للحظة التي يجب التمسك بها وتارة تشبه الدفوع 

  .الموضوعية بالنظر إلى كونها في بعض الحالات تنهي النزاع

إلى أن الدفع بعدم  -والذي نؤيده في رأيه - 477 في حين ذهب جانب آخر من الفقه

ل بالحق س دفعا شكليا لأنه لا يتعلق بالمسطرة ولا هو دفع موضوعي  لأنه لا يتصالقبول لي

  .ونوع خاص من الدفوع له استقلاله عن بقية الدفوع المدعى به، فهو

وبخصوص موقف القضاء، فقد تضاربت أيضا أحكامه بخصوص تحديد طبيعة الدفع 

بعض قراراته يعتبره دفعا شكليا  في)  محكمة النقض حاليا(المجلس الأعلى  المذكور حيث نجد

من ق م م   49إن الدفع بعدم القبول المشار إليه في الفصل :" حيث جاء في قرار له  ما يلي

يهم الدفوع الشكلية التي يرد بها المدعي عليه الدعوى، دون أن يواجه موضوعها أو يناقشها، 

  .478"نظام العاموالتي تسقط إذا نشرت بعد الدفاع في الجوهر ما لم يتعلق بال
الحكم بعدم قبول الدعوى لانعدام صفة رافعها : "بيد أنه  جاء في قرار آخر ما يلي 

زوالها أمام المحكمة واعتبارها   يترتب علىيعتبر بت في دفع موضوعي منهي للخصومة إذ 

كأن لم تكن، بالتالي فهو حكم فاصل في الموضوع ويسوغ الطعن فيه بالنقض كسائر الأحكام 

  .479"من قانون المسطرة المدنية 253تهائية طبقا للفصل الان

                                                 
476 -  M. ABBOUB, cours de droit judiciaire privé, édition 1988  . Page :83 

477- ��� �"Fح ا��Dhا� ، U��%ا� ��Dا�� �	�0&، م 7�Fة ا�D%!Fن ا��  241س، ص .0
-  &�0�i& ا��	ح ا�>���ة ،ا�%�<Qا� &�	%� .201، ص 1992ا�%�U ا�)��2"�، ا��t�l �� ا���0�ن ا���O � ا�#�ص، 

���0 �7د  �R�� 27/06/1992در  DL1459ار �7د -478 )"��ر FA>"& ا�DFا��&، ا���د  1461/88hQ�  .125، ص04
�� �"� آ�l �Fء �� DLار أ*F"� D>"© ا /"7E ": 3اكA �  أن ا���A  k!	��& ا���� ه� د�k �»دي إ�/ �7م 
�Fع ا��7�ى، وه

0�ن ا�D%!Fة ا�D��49 &�0�F د��� ?�"�� �>U إ=�ر+� L	@ آ@ د�k أو د��ع �� ا�>�هP D	�� �wQ� �F 7"�� ا�)2@ �L ,�  
 Yر��
A در�R ارDL18  ي�����0 �7د 1994 )"� ،2346/91 ?Cا &"<FA ر�hQ� .147ص  1995
Q&  ��12ع ا���د 


�ر�DL3058  Yار �7د  -479A در�R21/05/1997  �0 �7د�� )"�  .240أوردV 7	� ا����D ا�%��U م س ص  1319/94
 ���"� &�0��ل ا�%	��& ا���0� ��tF"� ش ا�)�-� وو��Qل وا��
�"& اD.0ع  ��Aم ا��	��ل هV3 ا�� � �Oف ا���
  : ا9*
-   Fواأ� ����	ي، ا�%Dآ�F�� &���l ،ق��راV ا��و�& �� ا����ق، آ"�& ا���
  & ا���0���A k��"� &�0م ا��	�ل، أDPو�& ��Q@ دآ

     ���
� ا�>��Fط، ا��ADا� ©� .1994/ 1993ا�#�
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   الأحكام الخاصة بالدفوع بعدم القبول: ثانيا 

كما سبقت الإشارة إلى ذلك فقد تعرض المشرع المغربي للدفع بعد القبول في الفصل 

من ق م م، و سوى فيه ما بين هذا الدفع و الدفوع الشكلية من حيث وقت إثارته،  حيث  49

يسير ) محكمة النقض حاليا( بيد أن المجلس الأعلى.  لموضوعلتمسك به قبل الكلام في اأوجب ا

في بعض قراراته عكس ما ذهب إليه المشرع، حيث أقر إمكانية إثارة الدفع بعدم القبول في 

حالات معينة في جميع أطوار الدعوى ولو لأول مرة أمام محكمة الاستئناف، حيث جاء في أحد 

الدفع بعدم قبول الدعوى لعدم رفعها داخل الأجل القانوني يمكن إثارته في كل :" ليقراراته ما ي

وقت ولو لأول مرة أمام محكمة الاستئناف وليس من الدفوع الشكلية التي يجب إثارتها قبل 

  .480من ق م م 49الدفاع في الجوهر طبقا للفصل 

حديد لحظة التمسك بأن ت 481وفي هذا الإطار، نتفق مع ما ذهب إليه أحد الباحثين

من ق م م يتعلق بالدفوع التي تتم بمعزل عن  49بالدفع بعدم القبول المنصوص عليه في الفصل 

فكرة النظام العام بمعنى أن الخصم في هذه الحالة يثير الدفع بعدم القبول قبل الكلام في الجوهر 

فإنه يحق لصاحب المصلحة وإلا سقط حقه في إبدائه، أما إذا كان الدفع متعلقا بالنظام العام 

التمسك به في أية حالة كانت عليها الدعوى، كما لو تعلق الأمر بالدفع بانعدام الصفة أو 

  .المصلحة أو الأهلية

إذا كانت الدفوع بعدم القبول تشبه الدفوع الشكلية من حيث ضرورة إثارتها قبل و

ا تتميز ببعض خصائص الدفوع الدخول في مناقشة موضوع النزاع تحت طائلة عدم القبول، فإنه

 يجوزلا اع والموضوعية، و يتجلى ذلك في كون الحكم بقبول الدفوع المذكورة ينهي النز

  .482الحالة هذه قد حاز حجية الشيء المقضي بهرة أخرى أمام القضاء لأنه يكون وعرضه م

                                                 

�ر�DL348  Yار �7د  -480A ا79"/، �7د 27/04/1984ا��2در ©"<Fء ا��OL &"<��ر hQ� .155، ص 39، 
481- Fي، م س، ص او� �أ�D231آ. 
482 -  Yر��
A &�D2F³ ا��Qا� &F��F� ارDL �� ء�l ر�PC��21/01/1954 ه3ا ا  �"� �� ": ��ل ا��7�ى ه	L م��A kا���

�ع ا��7�ى و���ن v���ن ���F& ا��رl& اEو�/ �L ا

Q)�ت و�9
-� �� ا�)2@ �� �+ �A ء�O���A�7 و�v�� kد�
�
�ع �v ه3ا ا����  DP �Lح ا��7�ى �FA ا��DFف ا��Q¾

�, P"	�ت وأوl� د��ع 7"/ ���& ا9

¾�Qفا9 �+."  

 �Lر ,�P345  &Q
20  Yر��
A  ،&� �OL21/01/1954 . É��هD اDAاه�� ، م س، ص : أوردV �� ا�-�l اه��DA69ا  . 
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، وإن كان يشبه في بعض أحكامه هكذا اذن يمكن القول بأن الدفع بعدم القبول

ائصه كل من الدفوع الموضوعية و أيضا الدفوع الشكلية، إلا أنه يتميز بطبيعة خاصة خصو

ربي تجعله في مركز الوسط بين الدفوع الموضوعية و الشكلية، وهو ما يستلزم من المشرع المغ

التي تحكم هذا الدفع، والتي من شأنها أن تكفل  إيلائه ما يستحقه من أهمية وذلك بتنظيم القواعد

  .م ممارسة حقهم في الدفاع بطريقة فعالة وقانونيةللخصو

بالرغم من النقص الحاصل في تنظيم بعض أنواع و أخيرا تبقى الإشارة إلى أنه و

الخاص  08- 05الدفوع في ق م م بصفة عامة وغياب هذا التنظيم في فصول القانون رقم 

م الهيئات التحكيمية، حيث بالتحكيم، إلا أنه لا يجب أن يؤثر ذلك في ممارسة هذه الدفوع أما

أن تهيئ لكل واحد  08-05 قمن  327-10من الفصل  03ينبغي ووفق ما تنص عليه الفقرة 

. وممارسة حقة في الدفاع دفوعاتهودعواه من أطراف التحكيم فرصة كاملة و متكافئة لعرض 

م بالتمسك فلا يجب حرمان أطراف التحكيم من حقه" دفوعاته" و بالتالي و أمام عمومية لفظ 

 .مصالحهموعا بعدم القبول لحماية حقوقهم وبأي نوع من الدفوع شكلية كانت أم موضوعية أم دف

        الـخاصة باتفاق التحكيمالـخاصة باتفاق التحكيمالـخاصة باتفاق التحكيمالـخاصة باتفاق التحكيمع ع ع ع ووووالدفالدفالدفالدف: : : : مطلب الثانيمطلب الثانيمطلب الثانيمطلب الثانيــــالالالال

بداية نشير إلى أن الاختصاص القضائي يقصد به تلك السلطة التي خولها 

، أو بعبارة أخرى صلاحية هيئة من الهيئات القضائية للفصل في نزاع معين المشرع

في الدعوى المعروضة عليها، ومقابل ذلك يقصد بعدم الاختصاص القضائي  ة للبتالمحكم

  .483ن الفصل في قضايا معينةولايتها على النزاع، أي تجريدها مفقدان المحكمة 
أما الاختصاص التحكيمي، فعلى عكس الاختصاص القضائي، يعني السلطة التي خولها 

وعلى ، 484يئة التحكيمية للفصل في نزاعهم التحكيمي المحدد في اتفاق التحكيملله الأطراف

                                                 
483  - D.0ر�( أ��
�ل هV3 ا�� ��tF"� * : �"Fح ا��Dhا� ،U��%ا� ��Dا�� �	15، م س، ص �� م م7 �-�"� ��  .و

��  �"�،  ����& ا�����A kم%�U ا�)�2ا�*  ��Fا� &"<FA ر�hQ�0�ن ا�D%!Fة ا��0�F& ا�>���، ���ل �L @8 �� �2ص
ا9*
 .و�� �"�-� 66، ص 16/1990-15ا��ـــ�د 

484 - 2#Aklة راD�(ا� V3ص ه�0�ر 7	� ا�-�دي ?��+�، ا�hQ'ة ا�L�(+9& �"!"%�ت :  �F�� .138، ص م س، ...
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خلاف ذلك يعني عدم الاختصاص في المادة التحكيمية عدم صلاحية الهيئة التحكيمية للفصل في 

  .النزاعات غير المحددة في اتفاق التحكيم

ل سلبي أثران هامان، الأو أن الاتفاق على التحكيم يترتب عليهومن المعلوم 

ويكمن في منع القضاء الوطني من نظر النزاع المتفق بشأنه على التحكيم، والثاني إيجابي 

ويتمثل في ثبوت الاختصاص بالنظر في النزاع لهيئة التحكيم، ونتيجة لهذا يتعين على 

أطراف اتفاق التحكيم تسوية خلافهم بهذه الوسيلة، وإذا ما بادر أحد الطرفين برفع النزاع 

المدعى (يحق للطرف الآخر  لاتفاق التحكيمي إلى المحكمة المختصة أصلا، فإنهمحل ا

ن يدفع بوجود اتفاق التحكيم أمام هذه الهيئة القضائية، ويمنعها بالتالي من الفصل أ) عليه

عا بعدم بصدده التشريعات بين من يسميه دف في هذا النزاع، وهذا الدفع اختلفت

  .القبول الاختصاص ومن يسميه دفعا بعدم

وبالإضافة إلى هذا يتعين على الهيئة التحكيمية المسند إليها الاختصاص للفصل 

، تحت طائلة الدفع بعدم الاختصاص، في النزاع التحكيمي عدم تجاوز حدود اختصاصها

يتقدم به أحد أطراف اتفاق التحكيم والذي هذا الأخير يقصد به في مادة التحكيم الدفع الذي 

 اا الهيئة التحكيمية من الفصل في نزاع تحكيمي لتجاوز حدود اختصاصهيمنح بموجبه إم

  .أو القضاء الوطني لوجود اتفاق تحكيم بشأن ذلك النزاع

هنا يطرح التساؤل حول القواعد والضوابط التي تحكم كل دفع على حدة؟ وما  و

  ؟ 08-05قم مدى توفق المشرع المغربي في تنظيم هاتين الوسيلتين الهامتين في القانون ر

على الدفع بعدم ) الفقرة الأولى(لقي الضوء في هذه التساؤلات سن للإجابة عن

من  الدفع باتفاق التحكيم وما يثيره ن نبحث فيصاص أمام الهيئة التحكيمية، على أالاخت

  .)الفقرة الثانية(إشكالات في 
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        الدفع بعدم الاختصاص أمام هيئة التحكيمالدفع بعدم الاختصاص أمام هيئة التحكيمالدفع بعدم الاختصاص أمام هيئة التحكيمالدفع بعدم الاختصاص أمام هيئة التحكيم: : : : الفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولى

شارة إلى ذلك فإن الهيئة التحكيمية تستمد سلطتها على النزاع التحكيمي كما سبقت الإ

من اتفاق التحكيم، هذا الأخير يرسم حدود اختصاص وولاية هيئة التحكيم، والتي لا تجوز لهذه 

  .الأخيرة تجاوزها

ة هامة تمكن الأطراف من الدفاع ـالتشريعات الوطنية وسيلة قانوني قد أقرت بعضو  

الوقوف في وجه الهيئة التحكيمية التي قد تتجاوز حدود اختصاصها إلى نزاع لم عن حقهم و

  . يشمله نطاق اتفاق التحكيم، وتتمثل هذه الوسيلة في الدفع بعدم اختصاص الهيئة التحكيميـة

ون القان من 327- 09ذا ينص المشرع المغربي في الفقرة الأولى من الفصل ـوهك

ئة التحكيمية، قبل النظر في الموضوع، أن تبت، إما تلقائيا أو على الهي"على أنه  08-05 رقـم

د أنه ــوهو ما يفي..." دود اختصاصاتهاـبطلب من أحد الأطراف، في صحة أو ح

ة أو حدود اختصاصها قبل البت ـراف أحقية طلب الهيئة التحكيمية أن تنظر في صحــللأط

قانون المسطرة من  1465لمادة في موضوع النزاع، أما التشريع الفرنسي فقد نص في ا

وحدها ة التحكيم ــتختص محكم: "على أنه) 48/2011المرسوم رقم (الفرنسي  المدنيـة

وكما يتضح فنص هذه المادة جاء ، 485"ل في المنازعات المتعلقة باختصاصها القضائيبالفص

يكون  عاما، حيث لم يتحدث المشرع الفرنسي عن مصدر تلك المنازعات وبالتالي فيمكن أن

  .مثيرها إما الأطراف أو المحكمة التحكيمية من تلقاه نفسها ما دام المشرع لم يحدد ذلك صراحة
وعلى خلاف التشريع المغربي والفرنسي فقد كان المشرع المصري أكثر وضوحا 

من  22بخصوص أحقية الأطراف في الدفع بعدم اختصاص الهيئة التحكيمية وذلك في المادة 

 تفصل هيئة التحكيم في الدفوع المتعلقة بعدم اختصاصها -1:"تنصلمصري التي قانون التحكيم ا

                                                 
�م ر�L ( ا�)0D!�  م .م.�, ق 1465ا��F"� wQدة  -  485
DF48/2011ا� (���
  :آ��

« Le tribunal arbitral est seul compétent pour statuer sur les contestations relatives à 
son pouvoir juridictionnel » 


-� 7, ا��Fدة W��R �� اD�iآ )"
�م ر�L (   ا����F& 1466وهD�h0 �Q إ�/ أن هV3 ا��Fدة 9 +#
DF500/1981ا� ( wQ+ J0آ� �
  :وا�
« Si ; devant l’arbitre, l’une des parties conteste dans son principe ou son étendue le 
pouvoir juridictionnel de l’arbitre, il appartient à celui-ci de statuer sur la validité où 
les limites de son investiture ». 
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بما فى ذلك الدفوع المبنية على عدم وجود اتفاق تحكيم أو سقوطه أو بطلانه أو عدم شموله 

وبشكل لا لبس فيه  نسبة للقانون النموذجي حيث ينص كذلكبالونفس الشئ  ". لموضوع النزاع

  .16486فع بعدم الاختصاص في المادة على حق الأطراف في الد

وإذا كانت مختلف هذه التنظيمات الوطنية والدولية قد نصت على هذه الوسيلة الهامة  

والتي تجسد تطبيقا آخرا لحق الدفاع فإن التساؤل يطرح عن الجهة المختصة بالفصل في الدفع 

ه هذا الدفع؟ ومتى يتم بعدم اختصاص الهيئة التحكيمية؟ وأي وقت يجب على الأطراف تقديم في

  .الفصل فيه؟ وهل من رقابة قضائية على الحكم الذي يصدر في هذا الشأن؟

  الجهة المختصة بالنظر في الدفع بعدم الاختصاص: أولا

الوطنية  أن بعض التشريعاتمن خلال النصوص القانونية المذكورة أعلاه يتضح 

فسها سلطة واختصاص الفصل في المنازعات لتحكيم تسند الهيئة التحكيمية نالمنظمة لوالدولية 

، "الاختصاص بالاختصاص"مبـدأ والدفوع المتعلقة بعدم اختصاصها وهذا ما يعرف اصطلاحا ب

م التجاري الداخلي و الدولي، لما ــبات من المبادئ الاساسية المستقرة في مجال التحكي حيث

التي تلافي شل فاعلية التحكيم لمجرد يحققه هذا المبدأ من نتائج إيجابية على المستوى العملي 

إثارة مسألة فرعية تتعلق بمدى شرعية اختصاص المحكم، ناهيك عن طول الإجراءات التي قد 

  .487تترتب عن منح مثل هذا الاختصاص للقضاء

                                                 
486  - 0�iة ا�D�(ا� wQ+ دة�Fا� ,� &�16  ,��ذ�lا�FQن ا��
���� ا�
>�ري ا��و��  ��0"� �"� �� /"7:  

��7 ا��A ����+ V�2Lن ا��� -2"        � �� ����
�, ����م ا�����A kم ا*
�2ص ه�¾& ا� ,��D%ا� ,�ع و9 �>�ز �kQ أي 
�Q���+ �� �-
�D...". +���� ه3ا ا����A k>& أ0� �7, أ�� ا��F��F, أو أEا �ا�3ي أآ�V ا��O آ@ �, ا�DhFع اEرد�0 ��  وه

31�, ا���0�ن ر�L  21ا��Fدة   &Q!�2001 دة�Fا� �� �
���ل ا���Fآ�Fت ا��0�F& ا�"	�0�Q �� 05، وا���0�ن ا��Rن أ�0�Lو ،
 .، وD�Wه� �, ا���ا785,�0ا��Fدة 

487  - D.0ة أD�(ا� V3ل ه�� ��tF"� : �135!�, 7%�&، م س، ص �-�"� ��  .و

  .و�� �"�-� �0333ر��Fن 7	� ا���در، ا+)�ق ا�
����، م س، ص          
* Emmanuel GAILLARD ; « le principe de compétence-compétence » note sur cassation 
civil, 2ème. Du 10/05/1995. Revue  d'arbitrage, 1995 N° 4. Page 617. 
 

�د �"E�A ���Fو���& و +�J إ?Dاف �v�L ا�	%�ن، : " © �lء ����R �Lر �� ه3ا ا��2د DLار ���F& ا

¾�Qف �Aر� و��
����

�ر�Y ..." أن �	J �� ا*
R�2� إ9 �� ��ل ا�	%�ن أو �7م إ����0& ا�
%	�� ا��ا�v& 9+)�ق ا�A در�R ارDL

�ز 10/12/2008���� G��iا���د ا� ،����
�ر FA>"& ا�hQ�  .872، ص 2009، 



  – دراســة مقارنــة –انـات التحكيــم التجــاري    ـمـض

 

 
228 

  وقت تقديم الدفع بعدم اختصاص الهيئة التحكيمية: ثانيا

وأيضا  08-05من ق  488 327- 09بالرجوع إلى الفقرة الأولى من الفصل 

يتضح أن كل من المشرع ) 48/2011المرسوم رقم ( من ق م م الفرنسي  1465489للمادة 

المغربي والفرنسي لم يحددا صراحة للأطراف ميعادا قانونيا لتقديم الأطراف دفوعاتهم المتعلقة 

 327-09يستفاد ذلك من نص الفقرة الأولى من الفصل بعدم اختصاص الهيئة التحكيمية، 

ر إليها أعلاه والتي تستوجب على الهيئة التحكيمية البت في هذا الدفع قبل النظر في المشا

وأيضا للهيئة التحكيمية إثارة هذا  التحكيمي، وهو ما يعني أنه لا يحق للأطراف موضوع النزاع

أي بعبارة أخرى أن وقت إثارة الدفع بعدم  .الدفع حينما يتم البدء في الفصل في موضوع النزاع

الهيئة التحكيمية تبتدئ منذ الانتهاء من تشكيل الهيئة إلى حين البدء في النظر في  صاصاخت

  .موضوع النزاع

وفي الحقيقة فإنه يجب على المشرع المغربي إعادة النظر في هذا الأمر وتحديد وقت 

ة هذا الدفع بشكل دقيق و بالتالي المساهمة في حسن تنظيم ممارسة هذا الدفع وتفادي كل مماطل

  .أو سوء نية من جانب أحد الاطراف

قد حرصت على  وعلى عكس التشريعين المغربي والفرنسي نجد العديد من التشريعات

تنظيم هذا الأمر وتحديد ميعاد يتعين على الأطراف التقيد به عند تقديم دفوعاتهم المرتبطة بعدم 

من قانون  22من المادة الاختصاص، وفي هذا الصدد ينص المشرع المصري في الفقرة الثانية 

ميعاد تقديم دفاع المدعى يجب التمسك بهذه الدفوع في ميعاد لا يتجاوز  -2: "التحكيم على أنه

قيام أحد  ولا يترتب عليه، 490من هذا القانون 30عليه المشار إليه في الفقرة الثانية من المادة 
                                                 

�� �"���wQ+ G هV3 ا�)�Dة 7" - 488 /" :U"%A أو �� ��"+ ���ع أن +	J،  إv�Fا� �� D.Qا� @	L ،&�F���
 7"/ ا�-�¾& ا�


�, أ�� اDPEاف، �� �R& ��ود ا* �-+�R�2."... 

w : "ا�)0D!� 7"/ أ0� م �, ق م 1465�ن ا�wQ+ �ADjF ا��Fدة �, ا���0 327-09وDW /"7ار ا�)2@  - 489#+

 �� @2(��A و��ه� &�F���

R�2-� ا���O �ا�F��F& ا�*�A &�"�
Fز�7ت ا��QFا�."  
�, ا��Fدة  - 490 &�0�iة ا�D�(ا� wQ+30 �0ي 7"/ أD2Fا� ����
0�ن ا��L ,�
@ ا�7�F/ 7"�� *�ل ا����Fد  -2: "  D�

��7���A &A� ردا 7"/ 
���3آDة  ,�F��Fا� ,�
)� �A ��"7, ا�%��D, أو ا�3ى +��Q� ه�¾& ا�
���� إ�/ ا�7�F/ وآ@ وا�� Fا� �
 ��A m!F
�ع ا�tQاع أو أن �v�FA &"2
� &vت �7ر�	"P &ة أ�D3آFا� V3ه ,FO� ى ، و�� أن��lÖ?�0  �Q7ء A	��ن ا��7

D�*'
�, اDlCاءات إذا رأت ه�¾& ا�
���� أم ا�.Dوف +	Dر ا� &��9 &"�D� /� � " �2�A ا���R��F��A k& ، و�� ذ�m و�
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تقديم أي من هذه الدفوع، أما  طرفي التحكيم بتعيين محكم أو الاشتراك في تعيينه سقوط حقه في

الدفع بعدم شمول اتفاق التحكيم لما يثيره الطرف الآخر من مسائل أثناء نظر النزاع، فيجب 

التمسك به فورا وإلا سقط الحق فيه، ويجوز في جميع الأحوال أن تقبل هيئة التحكيم الدفع 

قانون النموذجي للتحكيم الـ وهو ما أكده أيضا". المتأخر إذا رأت أن التأخير كان لسبب مقبول

يقدم الدفع بعدم : "منه على ما يلي 16من المادة  2ث تنص الفقرة ـي، حيــالتجاري الدول

، ولا يجوز منع أي من الطرفين من عموعد أقصاه تقديم بيان الدفااختصاص هيئة التحكيم في 

الدفع بتجاوز هيئة التحكيم  أما. تقديم هذا الدفع بحجة أنه عين أحد المحكمين أو أسهم في تعيينه

لة التي يدعي أنها ، أثناء إجراءات التحكيم، المسأبمجرد أن تثارنطاق سلطتها فيجب إبداؤه 

دفعا يقدم بعد هذا الموعد إذا  أن تقبلولهيئة التحكيم في كلتا الحالتين . تخرج عن نطاق سلطتها

  ".اعتبرت أن التأخير له ما يبرره

  تحكيم في الدفع بعدم اختصاصهاوقت فصل هيئة ال: ثالثا

يشوب نوع من الغموض هذه المسألة في التشريع المغربي، وذلك بسبب الصياغة 

، فبعدما نصت 08-05من ق  327- 09المعيبة والتناقض الحاصل في الفقرة الأولى من الفصل 

ي الموضوع هذه الفقرة في بدايتها على إلزامية بت الهيئة التحكيمية في هذا الدفع قبل النظر ف

" إلا وفق نفس شروط النظر في الموضوع وفي نفس الوقت"... جاءت العبارة الأخيرة بما يلي 

ليختلط الأمر بين ضرورة البت قبل النظر في الموضوع، ونفس وقت النظر في الموضوع، 

وبالتالي يطرح التساؤل عن أي وقت يجب الفصل فيه في هذا الدفع؟ هل قبل النظر في 

أثناءه؟ أم أن غاية المشرع المغربي هي ترك الحرية للهيئة التحكيمية في اختيار  الموضوع أو

  الوقت المناسب للبت في مدى اختصاصها؟

الذي يرى أن غاية المشرع  491باحثينبخصوص هذا الإشكال نتفق مع بعض ال

مر هي ترك الخيار للهيئة في أن تبت في هذا الأوبالرغم من هذه الصياغة المعيبة،  المغربي

                                                 
�ا�7 ا�
����، DLاءة �� ا�� - 491L ،يD#� ر��ض �Lن ر�0�05-08 &�����ل Fv, أ�F7ل ا��Qوة ا�>- ،11  &F.QFا�

 ����ن �����A1  2و  D	0�
	& ا�3آDى  02007�QFA50  7"/، صEا ©"<Fرات ا��hQ� ،/"7Eا ©"<Fا� ©�
'
�439 . 
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قبل الدخول في الموضوع إذا تبين لها أنها غير مختصة منعا لإضاعة الجهد والوقت أو أن 

  .تضم هذا الدفع للموضوع وتبت فيهما في نفس الوقت إذا كانت قد قررت بأنها مختصة

وبالتالي فإن صياغة هذه الفقرة تحتاج إلى إعادة نظر من أجل حسم هذا الخلاف ووضع  

  .تج عن هذه الصياغة من إشكالات عملية قد يؤثر على مصالح الأطرافحد لما يمكن أن ين

وعلى عكس المشرع المغربي، فإن المشرع المصري كان أكثر دقة في تحديد هذا 

تفصل هيئة التحكيم في الدفوع المشار : " على أنه 20من المادة  3الوقت حيث تنص الفقرة 

فصل في الموضوع، أو أن تضمها إلى الموضوع إليها في الفقرة الأولى من هذه المادة قبل ال

  ...".لتفصل فيهما معا

يجوز : "والتي جاء فيها 3/16في المادة   يالنموذجقانون الوهو ما نص عليه كذلك 

من هذه المادة، إما ) 2(لهيئة التحكيم أن تفصل في أي دفع من الدفوع المشار إليها في الفقرة 

  ..."موضوعي كمسألة أولية وإما في قرار تحكيمي

تبقى الإشارة في الأخير إلى أن الهيئة التحكيمية وحسب التشريع المغربي تبت في 

المنازعات والدفوع المتعلقة بعدم اختصاصها بأمر غير قابل للطعن، ولا تخضع بالتالي لأية 

رقابة قضائية في هذا الأمر، حيث يتعين على الطرف صاحب المصلحة انتظار الحكم التحكيمي 

هذا النزاع والطعن فيه بالبطلان لعدم اختصاص الهيئة التحكيمية من خلال بتها في مسائل في 

وبالتالي فإن . 08-05من ق  327-36لا يشملها اتفاق التحكيم حسب ما ينص عليه الفصل 

سيما في الحالة التي تكون فيها هيئة التحكيم ع المغربي فيه نوع من الخطورة لاموقف المشر

ع ذلك ترفض الدفع بعدم اختصاصها، حيث يجب الانتظار إلى حين صدور غير مختصة وم

ونفس الشئ . المقرر التحكيمي للطعن فيه مع ما ينتج عن ذلك من ضياع للوقت والمال والجهد

فإذا : "... على ما يلي 22أيضا بالنسبة للتشريع المصري حيث تنص الفقرة الأخيرة من المادة 

لتمسك به إلا بطريق رفع دعوى بطلان التحكيم المنهي قضت برفض الدفع فلا يجوز ا

  .492"من هذا القانون 53للخصومة كلها، وفقا للمادة 
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أما القانون النموذجي فقد أجاز الطعن في الأمر الذي تصدره الهيئة التحكيمية في مثل 

تصة، قرار تمهيدي أنها مخ في التحكيم و إذا قررت هيئة:"... 16المادة  ، إذ تنصهذه الدفوع

يوما من تاريخ إعلانه بذلك القرار، أن يطلب من المحكمة  30الطرفين في غضون  فلأي

 ...".أن تفصل في هذا الأمر، ولا يكون قرارها هذا قابلا للطعن) 06(المحددة في المادة 

        الدفع باتفاق التحكيمالدفع باتفاق التحكيمالدفع باتفاق التحكيمالدفع باتفاق التحكيم: : : : الفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانية

التحكيمية عند تجاوزها بالإضافة إلى الدفع بعدم الاختصاص الذي يثار أمام الهيئة 

للتحكيم للأطراف المحتكمة وسيلة أخرى و دفع آخر  قوانين بعضلحدود اختصاصها، أقرت 

حقوقهم، ويتمثل في الدفع باتفاق التحكيم و الذي هم التحكيمي ومن خلاله مصالحهم ولحماية اتفاق

نزاع موضوع يمكن لأحد أطراف التحكيم التمسك به عندما يعمد الطرف الآخر إلى طرح ال

  .اتفاق التحكيم على أنظار القضاء، و يحول بالتالي دون فصل المحكمة في نزاعهم هذا

و بالرغم من اتحاد التشريعات في إقرار هذا الدفع إلا أنها اختلفت في طبيعته بين اتجاه 

مه يجعله دفعا بعدم الاختصاص و آخر يصنفه في خانة الدفوع بعدم القبول، فالاتجاه الأول يتزع

على ما ) 2011مرسوم (من ق م م الفرنسي  1448المادة  المشرع الفرنسي، حيث ينص في

أن تقضي بعدم إذا تم طرح نزاع متعلق باتفاق تحكيم أمام قضاء الدولة، فعلى المحكمة : يلي

ة النزاع إلى محكمة التحكيم، وكان يظهر أن اتفاق التحكيم ـــتم  إحاليمالم . اختصاصها

و في كل حال من الأحوال فلا يجوز لمحكمة الدولة أن تقضي . ر قابل للتطبيقباطلا أو غي

وأي اتفاق مخالف لأحكام هذه المادة يعتبر اتفاق غير . بعدم اختصاصها من تلقاء نفسها

الذي يعتبر الدفع باتفاق التحكيم دفعا بعدم القبول فيتمثل الغالب وأما الاتجاه الثاني و، 493"مكتوب

يجب : " على أنه همن 13المصري، حيث تنص المادة  عات، كقانون التحكيمبعض التشريفي 

                                                 
0�ن ا�D%!Fة ا��0�F& ا�)0D!�& آ�F �"� 1448ا�wQ ا�F"� �"REدة  -  493�L ,�":  

« Lorsqu'un litige relevant d'une convention d'arbitrage est porté devant une juridiction de 
l'Etat, celle-ci se déclare incompétente sauf si le tribunal arbitral n'est pas encore saisi et si la 
convention d'arbitrage est manifestement nulle ou manifestement inapplicable.  
« La juridiction de l'Etat ne peut relever d'office son incompétence.  
« Toute stipulation contraire au présent article est réputée non écrite» 
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إذا دفع  أن تحكم بعدم قبول الدعوىعلى المحكمة التي يرفع إليها نزاع يوجد بشأنه اتفاق تحكيم 

لا يحول رفع الدعوى المشار إليها  .المدعى عليه بذلك قبل إبدائه أي طلب أو دفاع في الدعوى

  ".ة دون البدء في إجراءات التحكيم أو الاستمرار فيها أو إصدار حكم التحكيمفي الفترة السابق

الذي  08-05من ق  327وأيضا التشريع المغربي، وهذا ما يتضح من نص الفصل 

عندما يعرض نزاع مطروح أمام هيئة التحكيم عملا باتفاق تحكيم، على نظر : " ينص على أنه

إذا دفع المدعى عليه بذلك قبل الدخول في جوهر النزاع إحدى المحاكم، وجب على هذه الأخيرة 

إذا كان  .إلى حين استنفاد مسطرة التحكيم أو إبطال اتفاق التحكيم تصرح بعدم القبولأن 

النزاع لم يعرض بعد على الهيئة التحكيمية، وجب كذلك على المحكمة بطلب من المدعى عليه 

يتعين على المدعى عليه أن  .ق التحكيم واضحاما لم  يكن بطلان اتفا تصرح بعدم القبولأن 

يدفع بذلك قبل الدخول في جوهر النزاع و لا يجوز للمحكمة في كلتا الحالتين أن تصرح تلقائيا 

عندما ترفع أمام المحكمة الدعوى المشار إليها في الفقرتين الأولى و الثانية   .بعدم القبول

التحكيم او متابعتها، و يمكن إصدار حكم تحكيمي أعلاه، يمكن بالرغم من ذلك، مباشرة مسطرة 

  ".في انتظار أن تبت المحكمة في ذلك

  :يتضح ما يليأعلاه  327و من خلال مقتضيات الفصل 

وضع حدا لتضارب أحكام القضاء شرع المغربي حسم النقاش الفقهي وأن الم �

و توجه محمود مؤكدا بأنه دفع بعدم القبول، و ه 494بخصوص طبيعة الدفع باتفاق التحكيم

للمشرع المغربي على اعتبار أن الاتفاق على التحكيم يعني تنازل الأطراف بإرادتهم  عن 

الالتجاء إلى القضاء العادي، و بهذا التنازل تكون الدعوى قد فقدت شرطا من شروط قبولها،  

للجوء فالاتفاق على التحكيم يحول مؤقتا دون رفع الدعوى مباشرة إلى القضاء الرسمي قبل ا

يبقى مختصا عند تنازل  إلى التحكيم ، لكنه لا ينزع الاختصاص عن هذا القضاء الذي

 .495تراجعهم عن اتفاقهم التحكيميالأطراف و
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لا يمكن للقضاء المغربي أن يصرح تلقائيا بعدم القبول، إذ يتعين على صاحب  �

ذا الصدد يرى بعض في هلموضوع، والمصلحة التمسك بالدفع باتفاق التحكيم قبل الدخول في ا

أنه كان على المشرع المغربي أن يكون أكثر جرأة و ينص صراحة على  496الفقه المغربي

اع استجابة لنداء أغلب وجوب النطق بعدم القبول تلقائيا من قبل المحكمة المعروض عليها النز

ى اعتبار ممارسي التحكيم، إلا أننا نرى أن المشرع المغربي كان موفقا في موقفه علالفقهاء و

بالتالي فاستمرار المدعى عليه في مناقشة ريق اختياري لتسوية المنازعات، وان التحكيم ط

سكوته عن إثارة وجود اتفاق التحكيم، ولرسمي رغم موضوع النزاع المعروض على القضاء ا

هذا  بالتالي فلا مبرر لإثارةزلا ضمنيا منه عن هذا الاتفاق، والدفع بوجود هذا الاتفاق، يعد تنا

ف ما داموا قد فرض آلية التحكيم على الأطرابصورة تلقائية من طرف المحكمة، والدفع 

 .بإرادتهم و تنازلوا عنها بإرادتهم أيضا اختاروها

أن المشرع المغربي على غرار المشرع الفرنسي ميز بين حالة  كون النزاع    �

لة اللجوء إلى القضاء قبل قد عرض على القضاء بعد عرضه على الهيئة التحكيمية و بين حا

التحكيم، إذ في الحالة الأولى تحكم المحكمة بعدم القبول إذا طلب منها ذلك، و في الحالة الثانية 

 .تحكم بعدم القبول أيضا إلا إذا تبين لها أن الأمر يتعلق باتفاق تحكيم باطل بشكل واضح

 يجبر أحد الخصوم و لعل الحكمة من ذلك منح القاضي الوطني سلطة تقديرية حتى لا

على الخوض في إجراءات التحكيم يكون مصيرها في النهاية البطلان عند تقرير بطلان حكم 

  . التحكيم في هذه الحالة، نظرا لبطلان اتفاق التحكيم

وهو توجه محمود للمشرع المغربي، على اعتبار أن الحكم بعدم القبول في هذه الحالة 

لتحكيم الذي قد ينتهي بصدور حكم يكون مصيره البطلان سيحتم على الأطراف اللجوء إلى ا

لبطلان اتفاق التحكيم وقد تحكم هيئة التحكيم بعد مباشرة عملها ببطلان هذا الاتفاق بشكل تلقائي 

أو بناء على طلب أحد الأطراف، وفي كلا الحالتين سيضطر الأطراف إلى العودة إلى القضاء 

ي فمنح القضاء الرسمي سلطة التصدي للجوهر في هذه الحالة لحسم النزاع القائم بينهم، وبالتال
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مباشرة يغني الأطراف عن المرور بكل هذه المراحل وبالتالي الاستفادة مما كان قد يهدر من 

  .الأمر الذي يشكل حماية لمصالح الأطراف و إقرارا للعدالة المنشودة. الوقت في سبيل كل ذلك

قضاء الرسمي سلطة النظر في النزاع متى كان وإذا كان المشرع المغربي منح لل 

اتفاق التحكيم باطلا بشكل واضح وكان النزاع لم يعرض بعد على الهيئة التحكيمية، فإن ذلك 

يعني أن القضاء لا يستطيع التصدي لجوهر النزاع إذا كان النزاع معروض على هيئة التحكيم 

وفيه انسجام مع مقتضيات مر نجده منطقي ولو تعلق الأمر باتفاق تحكيم باطل بشكل جلي، وهو أ

التحكيم لهيئة  إذ في هذه الحالة يعود تقرير مدى صحة اتفاق 05/08 قمن  327-9الفصل 

، وعلى هذا الأساس يتعين على الطرف صاحب المصلحة 327- 09التحكيم إعمالا لنص الفصل 

إجراءات التحكيم وإذا حكمت  إثارة الدفع ببطلان اتفاق التحكيم أمام الهيئة التحكيمية عند بدء

  .هيئة التحكيم ببطلان هذا الاتفاق، يثبت له حينئذ حق اللجوء إلى القضاء الرسمي

يمكن في الحالتين المذكورين أعلاه،  327طبقا للفقرة الأخيرة من الفصل    �

ها، و يمكن إصدار حكم تحكيمي في انتظار بت المحكمة في م أو متابعتمباشرة مسطرة التحكي

أن هذا الوضع غير  497دفع المشار أمامها، و في هذا الإطار يرى بعض الفقه المغربيال

مستحب على اعتبار أننا أمام احتمال صدور قرار تحكيمي متناقض مع ما يمكن أن يحكم به 

القضاء ، الأمر الذي يخل بالاستقرار الواجب في المعاملات  و ضمان الحقوق، و يدفع إلى 

لفض المنازعات،  رغم أن صياغة النص تدل أن ما بت به سيلـة التحكيم عدم الاطمئنان إلى و

في انتظار أن تبت "القضاء هو ما سيتم تغليبه في هذه الحالة، بدليل استعمال المشرع لعبارة 

و بالتالي كان على المشرع المغربي أن يستغني عن هذه الفقرة وينص على " المحكمة في ذلك

كيم في انتظار صدور الحكم القضائي، مع  ضرورة تحديد آجال إلزامية إيقاف مسطرة التح

للمحكمة و الذي يتعين عليها الفصل في الدفع داخله ولما التنصيص على سلوك المسطرة 

الاستعجالية في هذا الصدد و ذلك منعا لأي تسويف أو مماطلة أو سوء نية من أحد الأطراف 

  .يمالذي يلجأ للقضاء بالرغم من وجود اتفاق تحك
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        ::::ييييــــالفصل الثانالفصل الثانالفصل الثانالفصل الثان

        زاع التحكيميزاع التحكيميزاع التحكيميزاع التحكيميــــر في النر في النر في النر في النــــاء النظاء النظاء النظاء النظــــاع أثناع أثناع أثناع أثنــــــــحق الدفحق الدفحق الدفحق الدف

ات الدعوى التحكيمية ساسي والبارز في جميع مجرييعتبر حق الدفاع العنصر الأ

الحل  لى نهايتها، نظرا لدوره الكبير في حسن سير العدالة والوصول إلىمن بدايتها إ

  .ة حسب قيمة وأهمية كل مرحلة على حدةهذا المبدأ أهمييزداد و  العادل بين الخصوم،

عد المرحلة الحاسمة في الدعوى علوم فالفصل في النزاع التحكيمي يوكما هو م

وتتضح فيها الرؤى حول مصير  ،خلالها الهيئة التحكيمية  قناعتهان كوتُحيث  ،التحكيمية

اسر للدعوى الخ ا كذلك وإلى درجة كبيرة على الطرفالنزاع التحكيمي، ويتم التعرف فيه

  .أو شفوية كانت والرابح لها، وذلك انطلاقا مما يقدمه كل طرف من حجج وأدلة كتابية

والمواجهة والمساواة بين لذا فإن هذه المرحلة تتطلب عناية أكبر بحق الدفاع 

ة ـــــوهو ما يلقي عبئا كبيرا على الهيئة التحكيمية باعتبارها المسؤول الأطراف،

ة وعن هذه المرحلة الهامة جدا، حيث يجب عليها احترام هذا المبدأ عن الدعوى التحكيمي

الإخلال  دونيع ما يمكن أن يدافع به عن حقوقه، وجموتمكين كل طرف من تقديم مستنداته 

  .بخصوصيات الدعوى التحكيمية التي تتطلب المرونة والسرعة في الإجراءات التحكيمية

ع في مرحلة الفصل في النزاع التحكيمي؟ فما هي إذن القواعد التي تحكم حق الدفا

وهل استطاعت التشريعات الوطنية للدول تنظيم هذا المبدأ في هذه المرحلة بالشكل الذي يضمن 

  .؟احترام حق الدفاع من طرف الهيئات التحكيمية دون التأثير في مميزات التحكيم

سات التحكيم إن دراسة هذا الموضوع يتطلب منا التطرق لحق الدفاع خلال سير جل

ثم بعد ذلك استجلاء مظاهر حضور هذا المبدأ في مرحلة صدور الحكم ) المبحث الأول(

  ).نيالمبحث الثا(التحكيمي 
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        حق اEفاع خلال سير جلسات التحكيمحق اEفاع خلال سير جلسات التحكيمحق اEفاع خلال سير جلسات التحكيمحق اEفاع خلال سير جلسات التحكيم: : : : مبحث الأولمبحث الأولمبحث الأولمبحث الأول ـ ـ ـ ـال ال ال ال 

اعتبارا للمهمة الكبيرة المنوطة بالمحكم من قبل الأطراف والمتمثلة في تسوية 

ساسي والفعلي للعملية التحكيمية تجعله يتبوأ مركز المسير الأي نزاعهم التحكيمي، والت

لدعوى اتفاصيل تنظيم كل   سيما عند غياب اتفاق الأطراف علىولمجريات جلساتها لا

يض التحكيمية كالقانون الواجب التطبيق على الموضوع أو الإجراءات أو في حالة تفو

  . عة في إدارة النزاع التحكيميع هنا بسلطة واسالأطراف المحكم بالصلح حيث يتمت

وكنتيجة لكل هذا فإن واجب البحث عن الحل العادل بين الأطراف والوصول إلى 

المحكم وانطلاقا من موقعه هذا التزاما كبيرا يكمن في ضرورة  على الحقيقة يفرض

احترام حق المواجهة والدفاع بين الأطراف من خلال إعطاء الفرصة الكافية والمتكافئة 

كما يتطلب منه الأمر كذلك احترام . خصم لعرض دعواه ودفوعاته وحججه الإثباتية لكل

المواجهة بينه وبين الخصوم، حيث يتعين على المحكم إحاطة الأطراف علما بكل الوقائع 

تم مع مناقشة هذه العناصر معهم، حتى لا توالإجراءات التي قام بها في سبيل حل النزاع، 

بهاته العناصر الجديدة والتي قد تكون الحاسمة في تسوية ة أطراف التحكيم مفاجأ

جانب المساواة بين الأطراف في كل الشكليات التي تحيط بجلسات الدعوى هذا إلى . 498خلافهم

  .الفصل في النزاع التحكيميإجراءات التحكيمية من مواعيد الجلسات ومحاضرها وغيرها من 

جلسات التحكيم سنتحدث في وهكذا وللإحاطة أكثر بحق الدفاع خلال سير 

الدفاع بربطه بكافة القواعد التي تحكم الجلسات التحكيمية، على أن  عن حق) المطلب الأول(

  .لإبراز أهمية حق الدفاع في علاقته بالإثبات أمام الهيئات التحكيمية) المطلب الثاني(نخصص 

  
                                                 

498  - D.0ة أD�(ا� V3ل ه�� ��tF"� : م س، ص ،&O��7 �"7 �F��405 .  

�ر FA>"& ا���Fآ� ا��ADjF&، ا���د  hQ���iل  ،����

�ر ا�Dا?�ي، إDlاءات �!%Dة ا�#Fا� �F��117D	0�0 ،/ D	Ql97، ص 2008د.  
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        حق الدفاع وقواعد انعقاد جلسات التحكيمحق الدفاع وقواعد انعقاد جلسات التحكيمحق الدفاع وقواعد انعقاد جلسات التحكيمحق الدفاع وقواعد انعقاد جلسات التحكيم: : : : مطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولــــالالالال

لجلسة التحكيمية ذلك المجلس الذي تلتقي فيه الهيئة التحكيمية بالخصوم أو يقصد با

  .في نزاعهم التحكيمي دد لعقد الاجتماعات وذلك قصد البتوكلائهم في المكان المح

وى ترك لهوإذا كانت القواعد التي تحكم سير الجلسات أمام القضاء الرسمي للدول لم تُ

وتتم وفقا لنظام معين رسمته ووضعته القوانين الإجرائية،  سيربل تُ الخصوم أو إرادة القضاء،

كبيرا في  دورا المحتكمينفإن الحال يختلف كثيرا بالنسبة للدعوى التحكيمية، حيث تلعب إرادة 

وفي حال . الاتفاقية التي ترتكز عليها الدعوى التحكيمية للنشأةتنظيم تلك القواعد وذلك تبعا 

وهنا يطرح التساؤل عن . 499لهيئة التحكيمية تحديد هاته القواعدغياب إرادة الأطراف تتولى ا

كيف تعاملت التشريعات  دد؟ وـي ضمانات لحق الدفاع في هذا الص؟ وأالقواعدماهية هذه 

  الوطنية للدول مع جلسات التحكيم والضوابط التي تحكمها؟

لال ة والوقوف على ضمانات احترام حقوق الدفاع خـــهذه الأسئل بة عـنللإجا

ساسية التي تحكم هذه الجلسات كحق مية سنحاول دراسة بعض القواعد الأانعقاد الجلسات التحكي

  ).الفقرة الثانية( 500وابط الحضور والغياب أمام هيئة التحكيموض )الفقرة الأولى(المرافعة 

        مرافعة أمام الهيئات التحكيميةمرافعة أمام الهيئات التحكيميةمرافعة أمام الهيئات التحكيميةمرافعة أمام الهيئات التحكيميةــــالالالال: : : : الفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولى

قوال أمام الجهة التي تتولى ئهم ما لديهم من أالخصوم أو وكلا يقصد بالمرافعة تقديم

الفصل في النزاع سواء كان قضائيا أو تحكيميا، وذلك من أجل شرح ما يقدمونه من طلبات أو 

  .الأدلة والمستندات المقدمة منهم دفوع أو لغاية توضيح

موجبها مارس بالتي ي ةبرز الوسائل العملية والقانونيبالتالي فالمرافعة تعد من أهم وأ و 

حق الدفاع حيث تساعد الأطراف المحتكمة على الدفاع عن حقوقهم ومصالحهم أمام الهيئات 

                                                 
499  - D.0ه3ا ا��2د أ �� ��tF"� :ا� &��184
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+� ا�
� D.0أ ،&�F���
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التحكيمية، وهو ما يفرض إذن على هذه الأخيرة احترام حق المرافعة مثلها في ذلك مثل 

  .501المحكمة سواء بسواء

وفي . حكيميةقد تطرقت مختلف التشريعات الوطنية والدولية للمرافعة أمام الهيئات التو 

تعقد هيئة التحكيم  ":على أنه 08-05من ق  327- 14لفصل من ا 06هذا الصدد تنص الفقرة 

 ،جلسات المرافعة لتمكين كل من الطرفين من شرح موضوع الدعوى وعرض حججه وأدلته

وهو نفس  "لطرفان على غير ذلكولها الاكتفاء بتقديم المذكرات والوثائق المكتوبة ما لم يتفق ا

  .502من قانون التحكيم المصري 33المادة  الفقرة الأولى من نص

حيث  للتحكيم التجاري الدولي، قانون النموذجيالكما أكد على هذا المقتضى كذلك  

 تقرر هيئة التحكيم ما إذا كانت ستعقد جلسات ":أنهعلى  24المادة  الفقرة الأولى من تنص

الشفهية أو أنها ستسير في الإجراءات على أساس مرافعة شفهية لتقديم البيانات أو لتقديم الحجج 

المستندات وغيرها من الأدلة المادة، مع مراعاة أي اتفاق مخالف لذلك بين الطرفين، غير أنه 

يجب على هيئة التحكيم، ما لم يتفق الطرفان على عدم عقد أية جلسات لمرافعات شفوية، أن 

  ...".ت إذا طلب منها ذلك أحد الطرفينتعقد تلك الجلسات في مرحلة مناسبة من الإجراءا

أمام الهيئات التحكيمية  ومن خلال النصوص القانونية أعلاه، يتضح أن حق المرافعة

حيث بإمكان الهيئة التحكيمية أن تنظر في النزاع ، 503س القضاء، ليس إلزامياوعلى عك

                                                 
501  - D.0ة أD�(ا� V3ص ه�2#A :ت�L�ا�� �� ����
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"!�ت ا�DFا��& +��� ه�¾& ا�

 � �=�
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« Nulle partie ne peut être jugée sans avoir été entendue ou appelée »  
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���F& ا JOL �Lر ا�>"!�ت : "و�O�� �
إذا *�P	J ه�¾& ا�
���� ا�7�F/ 7"�� ود7

&-lا�Fأ ا��	��ا (��* �L ,�F��Fن ا�'A �7t� ا��� �� أن �� ©�"� ،&��
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 Yر��
A ©ر��A ف�Q¾

7"� 7��O&، م،س، ص ، أ1981��رس  DL26ار �Rدر 7, ���F& ا �F��  .190?�ر إ��� 
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كن حرية ل .ق المكتوبةالوثائقديم المذكرات والتحكيمي دون عقد جلسات المرافعة، فتكتفي فقط بت

الهيئة التحكيمية هاته تجاه عقد جلسات المرافعة من عدمها، رهينة بوجود أو انعدام اتفاق 

أطراف التحكيم، وعليه وطبقا للتشريعات أعلاه يجوز ويحق للأطراف التحكيم الاتفاق على عقد 

راف إرادة الأط باحترام الهيئة لجلسات المرافعة، وفي هذه الحالة تكون الهيئة التحكيمية ملزمة

ف فالخيار يبقى لهذه الهيئة لعقدها أما في حالة غياب اتفاق الأطرا وبالتالي عقد هذه الجلسات،

  .أو الاستغناء عنها

ذا وأمام هذه الحرية الممنوحة لأطراف اتفاق التحكيم، فإنه واعتبارا للدور الكبير كوه

كينهم من الدفاع عن طلباتهم ودفوعاتهم وتملجلسات المرافعة في حصانة حقوقهم ومصالحهم 

لزام المحتكمين استغلال هذا المكسب وإ وشرح دعواهم وعرض حججهم وأدلتهم، يجب على

كما ينبغي كذلك للهيئات التحكيمية ومن منطلق احترام . الهيئات التحكيمية بعقد هاته الجلسات

الطرفين عقد هذه الجلسات  الحق في الدفاع والبحث الحقيقي عن الحل العادل والمصنف بين

المهمة والاستماع إلى الأطراف أو ممثليهم وتمكينهم من الوقت الكافي لعرض أوجه دفاعهم 

ومذكراتهم، ولا يجب لها الاستغناء عن حق المرافعة لغاية الإسراع في تسوية النزاع التحكيمي 

  .ريع لهسلأن الأهم هم الحل العادل للنزاع وليس الحل ال، 504وإنهاء الخصومة

وعلى كل حال فمتى قررت الهيئة التحكيمية عقد جلسات المرافعة، فإنه يجب عليها 

فاع إخطار طرفي التحكيم بمواعيد تلك الجلسات والاجتماعات، وهذا ما واحتراما لحقوق الد

يجب إخطار طرفي التحكيم بمواعيد : "التي تنص على أنه 327-14من الفصل  07أكدته الفقرة 

ه لذلك بوقت كاف لا لاجتماعات التي تقرر هيئة التحكيم عقدها قبل التاريخ الذي تعينالجلسات وا

: 33من المادة  02هو ما نص عليه كذلك المشرع المصري في الفقرة  و". ياميقل عن خمسة أ

يجب إخطار طرفي التحكيم بمواعيد الجلسات والاجتماعات التي تقرر هيئة التحكيم عقدها قبل "

                                                 
504  - &Nا ا���د أ��
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كما أكد عليها هذا الأمر ". ي تعينه لذلك بوقت كاف تقدره هذه الهيئة حسب الظروفالتاريخ الذ

يجب إخطار : "حيث تنص على أنه 24ة الثانية من المادة نون النموذجي في الفقرقاالـأيضا 

الطرفين بموعد أي جلسة مرافعة شفهية واي اجتماع لهيئة التحكيم لغرض معاينة بضائع أو 

  ".فحص مستندات، وذلك قبل الانعقاد بوقت كافممتلكات أخرى أو ل

ودوره وضوح هذه النصوص القانونية واعتبارا لأهمية هذا الإخطار بالتالي وأمام  و

في الاستعداد الجيد لهذه الجلسات من قبل الأطراف، ينبغي للهيئات التحكيمية التحرز في إخطار 

وإن . فية لإعداد دفوعاتهم ومذكراتهمأطراف التحكيم بهاته الجلسات مع إعطائهم الفرصة الكا

 05التشريعات الأخرى قيد ذلك الإخطار بعدم تجاوز  بعضكان المشرع المغربي وعلى عكس 

لتلك الجلسات، وبالتالي كان على  الأطراف واستعدادهمأيام، وهو ما قد يؤثر على مصالح 

زامها بالإخطار في الوقت في هذا الصدد مع إل المشرع المغربي منح الحرية للهيئة التحكيمية

هذا بالإضافة إلى أن المشرع المغربي وعلى  .الكافي والمناسب للأطراف لإعداد دفوعاتهم

، هل يتم وفقا لقواعد التبليغ العامة غراره المشرع المصري لم يحددا طريقة هذا الإخطار

  .؟أن للهيئة الحرية في اختيار الوسيلة المناسبة المنصوص عليها في ق م م أم

بخصوص هذا الإشكال وأمام انعدام نص قانوني صريح نرى بأنه يجب على الهيئة 

التحكيمية اختيار الوسيلة الفعالة التي بموجبها يتم إبلاغ الأطراف بهذه الجلسات مع إلزامية 

ذلك، إذ أن كل تقصير في هذا الإطار يكون على حساب حقوق الدفاع د من مدى علمهم بالتأك

  .505المحتكمة ومصالح الأطراف

اد جلسات المرافعة ـعقة انـي والمصري كيفيـالمشرع المغرب كما لم يوضح كل من

ض التشريعات التي نصت صراحة ـس بعة؟ وذلك عكــقة سرية، أم تتم علانيهل تتم بطري
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�ال ا^+�&�Eإ9 �� ا ����
%�W~ �7م / أ�� ��DP ا�
���� +���� د��7� إذا +�3ر 7" -)ج: (+�	@ د7�ى A%�ن ��� ا�

���� أو DlXAاءات ا�
���� أو Eي 
	D*q U إO�17 إ�17	 ?;9;	 ,���
A".  
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 قانون المسطرة المدنيــةمن  1464رة من المادة ـرة الأخيـعلى سرية مسطرة التحكيم كالفق

والنظام البلجيكي الذي يؤكد هو الآخر على أن جلسات التحكيم  506).2011 ممرسو(الفرنسي 

  .507تكون سرية ما لم يتفق الأطراف على إجرائها بطريقة أخرى
وبالتالي وأمام سكوت المشرع المغربي عن مسألة علنية أو سرية جلسات المرافعة 

  .ية التي تناسبهمالاتفاق على الكيفنرى أن للأطراف الحرية في تنظيم هذه الجلسات و

تبقى الإشارة إلى أن كل الجلسات التي تعقدها هيئة التحكيم يجب تدوينها في محضر 

، 327- 14من الفصل  08الفقرة  وفق نصمع ضرورة تسليم نسخة منه إلى كل من الطرفين، 

  .لاحترام حقوق الدفاع لما في ذلك من ضمانة ،508المصري التحكيم من ق 3/33وأيضا الفقرة 

        ضوابط الحضور والغياب في جلسات التحكيمضوابط الحضور والغياب في جلسات التحكيمضوابط الحضور والغياب في جلسات التحكيمضوابط الحضور والغياب في جلسات التحكيم: : : : ة الثانيةة الثانيةة الثانيةة الثانيةالفقرالفقرالفقرالفقر

زامية، حيث يمكن لهيئة شارة إلى ذلك أعلاه، فإن جلسات التحكيم ليست إلقت الإكما سب

الاكتفاء فقط بتقديم المذكرات والوثائق المكتوبة، لكن في حالة ما إذا قررت الهيئة  التحكيم

ن الهيئة تصبح ملزمة بعقد ق التحكيم على ذلك، فإإذا نص اتفاجلسات، أو الالتحكيمية عقد هذه 

  .ضرورة إخطار الأطراف بها ما يتبع ذلك منوالاستماع إلى الأطراف مع  جلسات المرافعة

الإخطار كما نص عليها القانون، وهكذا فإذا ما احترمت الهيئة التحكيمية إجراءات 

اؤل يطرح عن الضوابط التي ن التسكيم على علم تام بهذه الجلسات، فإصبح أطراف التحوأ

الحضور والمثول تحكم مثول الأطراف أمام الهيئات التحكيمية؟ فهل يتطلب منهم الأمر 

أم يجب عليهم انتداب من يمثلهم ويدافع عنهم في جلسات المرافعة؟ وماذا عن تخلف  الشخصي،

  بها؟ ور هذه الجلسات بالرغم من تبليغهمالأطراف أو أحدهم عن حض

                                                 
506

- Article 1464 (dernier alinéa) : « Sous réserve des obligations légales et à moins que les 
parties n'en disposent autrement, la procédure arbitrale est soumise au principe de 
confidentialité ». 

�& ا�
����، م س، ص  - 507��ر �	Dوك، ا�Q.�م اDlCا � �2#?�7 ،D.0أ &%�Qا� V3ل ه�� ��tF"�205 �-�"� ��  .و
��DO +!"� : "7"/ أ0� 14-327�, ا�)2@  08إذ +wQ ا�)�Dة  -  508 �� ����
+�ون وk �L آ@ l"!�ت +���ه� ه�¾& ا�

�Q� &#!0 ,��D%ا� ,�33�, ا��Fدة  03أ�� ا�)�Dة ". إ�/ آ@  �"� �� /"7 wQ
0�ن ا�
���� ا�D2Fي ��L ,�+�ون : "
mذ� D�W /"7 ��(
� �� �� ,��D%ا� ,��رة �Q� إ�/ آ@ R �"!+ DO�� �� ����
  ".*�R& وk �L آ@ l"!& +���ه� ه�¾& ا�
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مبدأ في التقاضي أمام المحاكم الرسمية هو إلزامية استعانة كل خصم بمحام إذا كان ال

فإنه وعلى خلاف ذلك يتمتع الأطراف في الخصومة ، 509لينوب عنه ويترافع ويدافع عن حقوقه

والدفاع عن مصالحهم بأنفسهم أمام الهيئات التحكيمية طالما  التحكيمية بالحرية التامة في الترافع

والإدلاء بالحجج تعبير قانونا عن آرائهم وتقديم المستندات والوثائق المطلوبة كان بمقدورهم ال

التي جاء  327-14من الفصل  06والأدلة التي تثبت ما يدعيه، وهذا ما يستفاد من نص الفقرة 

تعقد هيئة التحكيم جلسات المرافعة لتمكين كل من الطرفين من شرح موضوع الدعوى : " فيها

الدعوى ومقابل هذا فإنه لا يوجد ما يمنع أي من طرفي ، 510 ..."وعرض حججه وأدلته

لينوب عنه ويمثله ) محاميا كان أو وكيلا أو شخصا آخرا(ي شخص التحكيمية من الاستعانة بأ

في جلسات المرافعة أو ليحضر معه في هذه الجلسات ويؤازره ويساعده في الدفاع عما يدعيه 

حيث تنص  08-05من ق  327-12لثانية من الفصل وهذا ما يتضح بجلاء من نص الفقرة ا

ا ــيضوأ" أي شخص من اختيارهم يمثلهم أو يؤازرهميجوز للأطراف أن يعينوا : "على أنه

ن يتضمن الحكم التحكيمي بيان ما يجب أ: "الذي يقضي بما يلي 327-24من نص الفصل 

                                                 
08-28�, ا���0�ن ر�L  31ذ�m أن ا��Fدة  -  509  &Q-F� �.QFا� �Lر )�Dhا� D�-.ا� V3�(Q
A ب وا��2درDjF��A ة����Fا�

�ا�� �ـ   1429?�ال  20ا��2در ��  1.08.101F20ا�  DA�

�F& �7د  2008أآDة ا���D<��A ر�hQFر*& ��  5680ا�«Fا�
06  D	0��: "+wQ 7"/ أ02008 �0Fا�� �	و? &���Fت ا���!
«Fن وا����Q�Fن وا���غ أن �iF@ اE?#�ص ا�3ا+�!� 9 &��

 &A��0 ن��+ &���Fدارات ا��Cو�& وا���A D�E�7ا إذا +�"� ا �����م،  &%
�اA 9ء إ�Oم ا����وا�Dhآ�ت أو �»ازروا أ
�� أ�Dا ا*
��ر����Fدة " ا��Fا� J��vن 32وأ'A ن��, 0)© ا���0 ": ،&�"FF��A ,����Fاول ه�¾�ت ا��<A ن�"<!Fن ا�����Fا�

@�iF+ ن، �� 0%�ق�
>�ت وا�3FآDات ا����k�Fl �� &�7  ه� و��ه� ا�F»ه"Q
!F9ت وا���Fا� ����
اDPEاف، و�»ازر+-�، �

�ا �& A9ا &F��Fم ا���
�"�& �����A& ا��0�F&، و���OL ا�Q)�& أFت ا����D2


�Qiء ا�����O ا��Dlt&، و���OL ا��A ،���Oا��

 �-�� D.Q��A &� ا�
A9آ� ا��Fا� w
#+ �

�ا �� وا0
-� �� وآ3ا ا�F»ازرة �� ���OL ا�>²Q وا9

¾���Q&، وا�����O ا�Aا
�ا�QP آ@ . وا�F#��)�تF� ²F!+ &�L�(+�A بDjFا� k� Â	+D� ،�	Qlأ �"A �� &Q-Fن ا��
��, ا��F� ,�3ر��F"� ,�F� �0ا D�W

�Fم ا����ه�، أ"iF� اف، أوDPEى، أن �»ازروا اD*Eا��و�& ا �� &Q-Fا� &

���FFA ,�+�LرFا� ,�
�, ا��و� ،&�ADjFآ� ا��
 &(2A �-� ذنCا ��A &�"FF��A ,����Fول إ��ى ه�¾�ت ا��<A @<!����م  U
�FA �-���ا ��@ ا�DA�#Fة Q��� ط أنDhA

  ".وز�D ا���ل �� �� +wQ ا�L�(+9& 7"/ *�ف ذ�R�*  m&، �� آ@ �OL& 7"/ ��ة، �, DPف
510  - Fا� ,�0�ن ا�
���� ا�D2Fي وا�
� +wQ 7"/  �33دة وه3ا �� أآ�V ا��O ا�DhFع ا�D2Fي �� ا�)�Dة اEو�/ �L ,�

�ع ا��7�ى"أ0� v���, ?Dح  ,��D%ا� ,�و أ��O ا�DhFع ا�)0D!� ...". +��� ه�¾& ا�
���� l"!�ت �Dا��& �
��F, آ@ 
�, 0)© ا���0�ن  1464�, ق م م وا���Fل 7"�-� �� ا��Fدة  w0 G��18 �� ا��Fدة ) �Lم ر�
DF7"/ أ0�) 48/2011ا�:  

« Les parties peuvent se défendre elles-mêmes, sous réserve des cas dans lesquels la 
présentation est obligatoire ». 

�i� ا��Fدة  mذ� ,� ����
�ا ² ا�DFاآt ا��و��& �"� ,��D ا����� E7"/ ه3ا ا J20 �F18آ  ����
�ا�7 ����Q� &Fن �"L ,�
�ز �-�¾& ا�
���� �� أي وJL أن 9 : "ا��و�� وا�
� +wQ 7"/ أ0�<� D*q @iF����م أو أي  �"iF� ف أنDP يE ز�<�

�"iF���& إ�/ QFFف +���� ا����@ 7"/ ا�!"%& ا�DP أي ,� U"%+/����
�iF"�� وذ��h��A m@ ا�3ي +�DرV ه�¾& ا�"  



  – دراســة مقارنــة –انـات التحكيــم التجــاري    ـمـض

 

 
243 

وكذا موطنهم أو مقرهم الأسماء العائلية والشخصية للأطراف أو عنوانهم التجاري  -4:يلي

  .511"أسماء المحامين أو أي شخص مثل الأطراف أو آزرهم الاجتماعي، وإن اقتضى الحال

صدر قرار عن محكمة باريس يؤكد حرية الأطراف في وتطبيقا لهذه المقتضيات 

في هذا  اختيار أي شخص يرونه مناسبا للدفاع عنهم أمام الهيئات التحكيمية ومما جاء

د اساسه في قواعد تنظيم مرفق القضاء التي ـمحام يجبالاستعانة ب الالتزامإن : "القرار

تفرض أن يدافع أمام بعض جهات التقاضي رجل قانون متمرس يساعدها على حسن أداء 

فة الخصوم أو طبقا للائحة مركز ة، وهيئة التحكيم التي تتشكل بمعروظيفتها القضائي

وبالتالي يجوز . فتنطبق عليها القاعدة السابقةمحاكم الدولة ة من ــتحكيم لا تعد محكم

  .512"يا كانت مهنتهأمستشاره القانوني أو أي شخص آخر لكل خصم أن ينيب عنه 
اختيار من  وبالتالي وأمام هذه الحرية الممنوحة للأطراف في الدعوى التحكيمية في

ستعانة بمحام أو نه ينبغي للخصوم في حالة وجود ضرورة أو حاجة للايمثلهم أو يؤازرهم، فإ

ة والكفاءة ما يؤهله للدفاع له من التجربمستشار أو غيرهما اختيار الشخص المؤهل لذلك والتي 

                                                 
�� أآ�V أ��O ا�DhFع ا�)0D!� �� ا��Fدة   - 511  ��, ق م م ا�)0D!� وا�
� +%	� 7 19وه &�F���
���ل ("/ ا�>"!�ت ا�

�م  71464"�-� �� ا��Fدة 
D� ,�2011 ( wQ+ �
  :و ا�
« Les parties choisissent librement leur défenseur soit pour se faire représenter, soi pour se 
faire assister suivant ce que la loi permet ou ordonne ». 

�, ق م 1481وآm�3 �� ا��Fدة   &�!0Dم (م ا�)�
D�2011 ( ,�
F�ت ا���� ا�
����F وh�وا�
� +�0��A /"7 wQت و
�ا Q7-� �� ا��7�ى ا�
����F&، و��l �Fء �� هV3 ا��FدةA�0 م أو��ا ا�2#"i���, أو ا9?#�ص ا��3, ��Fء ا��F
  :Q�A-� أ

« La sentence arbitrale contient l’indication : 
2- le cas échéant, du nom des avocats ou de toute personne ayant représenté ou assisté les 
parties… ». 

512  -  Yر��
A ©ر��A &F����DL14  DAار �Rدر 7, 
7"� 7��O&، م س، ص 1977أآ �F��آ�F . 189، ا?�ر إ��� 

 �Lر &�F���
�Dآt ا���هDة ا�F�"LC �� ا���O& ا� ,7 �F���+ ��� ر�PCر �� 0)© ا�R112 � &Q!97 &!"l ،

Dال ا����E07  &Fن ا��Fدة : "�lء ��� 29/8/1998!0��ا�7 ا��L ,�)&�F�"LCة اDم ا���ه��
Dط أن ���ن ) ا�F%	�& أh+ 9

 ،�-� �-+�7�!�
-� 7, اDPEاف أو A��Q� &�F

Dط أي أو�vع ر
�F& أو D�W رh+ 9 �Fآ ،,����Fا� ,��ا اDPEاف "iF�
w#? ر أي��
�ر FA>"& ا�
���� ا���AD, ا���د " �"���ع Q7-� أو �!��7+-� دون ?Dوط إDlا �& �Xن �¿DPاف ا*hQ� ���

0�ن ا�
���� �� ا��D.Q& وا�
%	��، م س، ه��É ص  ،، أ?�ر إ��� �
�� وا���QA ،12 152اEول، ص �L335.  
D.0ع أ�v�Fل ه3ا ا��� ��tF"ا �  : و�DlCم ا�.Qوك، ا�D	�0�ن ، �-��"و��  216، م س، ص ...�7?�ر �L ،وا�� ��
�


�ر ا�Dا?�ي، م س، ص ـ�� .و�� �"�-� 334ا�
���� �� ا��D.Q& وا�
%	��، م س، ص #Fا� �F91. 
 �!0D(ا� k�Dh


�Fع �¿DPاف أ0)!-�وهD�h0 �Q إ�/ أن ا��� ���F"� &�0���Cأن ��%� ا ���Fذا رأى ا�X� ���
��A و ،

���0� ا

��7ؤه� �P m�3	�� �ـ�F +»آ�V ا��Fدة  ا9

�Fع إ�/ أ�� اDPEاف أو آ"-� DvوريXA �0X� ،اعtQا� @�� �F-� 20و
�, ق م م، ا�)0D!� وا�F%	�& 7"/ ا��7�ى ا�
���wQ+ G�� &�F 7"/ أ0� : 

« Le juge (l’arbitre) peut toujours entendre les parties elles-mêmes ». 
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الإدلاء بوكالة قانونية خاصة تفيد توكيل ذلك  مع إلزاميةعنه أو مؤازرته أمام الهيئات التحكيمية 

 . لةتأكد هيئة التحكيم من صحة هذه الوكاوضرورة ، 513الشخص للنيابة عنه

الإدلاء بهذه الوكالة في الوقت المناسب ولا ينبغي تأخيرها حتى نهاية  بالتالي فيجبو

  .514إجراءات الدعوى التحكيمية

لة الحضور الشخصي أو بالنيابة في جلسات التحكيم قد تركت معظم وهكذا فإذا كانت مسأ

ظيم هذه التشريعات ، فإن التساؤل يطرح عن كيفية تنيار فيها لإرادة الأطرافالتشريعات الخ

عن حضور جلسات المرافعة، فهل ستستمر هيئة  يتخلف فيها أحد الطرفين أو كلهم للحالة التي

التحكيم في إجراءات الفصل في النزاع التحكيمي بالرغم من هذا الغياب؟ أم تقوم بتأجيل 

  .الدفاع؟ لهذا الحل أو ذاك على حقوق تأثيري م تقرر إنهاء إجراءات التحكيم؟ وأالجلسة؟ أ

-14من الفصل  بخصوص هذه النقطة نجد المشرع المغربي ينص في الفقرة الأخيرة

إذا تخلف أحد الطرفين عن حضور أي من الجلسات أو تقديم ما : "على أنه 08-05من ق  327

طلب منه من مستندات يجوز لهيئة التحكيم الاستمرار في إجراءات التحكيم وإصدار حكم في 

وهو نص يطابق ما جاء به المشرع المصري في ". إلى الأدلة المتوفرة لديهاالنزاع استنادا 

  .515من قانون التحكيم المصري 35المادة 
لة تخلف الطرفين أو كلاهما عن المقتضيات القانونية يتضح أن مسأ ومن خلال هذه

  :حضور جلسات التحكيم يجب التمييز بصددها بين فرضيتين اثنتين

ل في استمرار هيئة التحكيم في إجراءات الفصل في النزاع وتتمث :الفرضية الأولى

أدلة وحجج في حالة عقد جلسات المرافعة،  نما قدم لها م بناء علىوإصدار حكم في الخلاف 
                                                 

0�ن ا�9
tا��ت وا� wQ� G��892 ا�)2@  - 513�L ,��"� ���د 7"/ ��" : kO#+ وه� &R�* &وآ�� �v��
إن وآ��& ا�
ه3ا ا���0�ن و9 +#�ل R���& ا��F@ إQ��A 9!	& إ�/ ا�F7Eل ا�
� +��Q-� و7"/ اw*E �-� 9 +�%� ا�2������E  �� &م

�آ�@"� �-�QFA حD2� �� ��
��� �F, *�ل ه3ا  و". L	³ ا���, أو إDlاء اDLCار أو ا79
Dاف ����A, أو إDlاء ا�²"2 ��A
�2�XA �Aذن *�ص�
²O أن +�iF@ اDPEاف �, DPف ا�D�j أ��م ه�¾& ا�
���� �A 9 وأن ���ن � wQا�.  

 &�	%�أD.0 �� ه3ا ا��2د، 7	� ا����D ز�vآ�، ا��D? �� t�lح ا���0�ن ا��ADjF ا�>��� �"
���� ا��ا*"�، ا�>tء اEول، 
  .و�� �"�-� 59، ص 2009
"��� إ*�ان، QP>&، ا�%	�& اEو�/، 

�ر �	Dوك، م س، ه��É ص  -  514?�7 ،D.0أ ،����
�ر �� l"!�ت ا�Oآ��& �� ا����ل ا�� ��tF"�219 �-�"� ��  .و
0�ن ا�
���� ا�D2Fي رwQ+ G��35  �L ا��Fدة  - 515�L ,�27  &Q!�1994 �"� �� /"7" : ,7 ,��D%إذا +#"( أ�� ا�

 U"P ���ر إ��ى ا�>"!�ت أو 7, +���� O� ار�Rوإ ����

�Qات �lز �-�¾& ا�
���� ا9

DFار �� إDlاءات ا�!� ,� �Q�
�-����دة أl�Fت ا��	=Cا DR�Q7 /دا إ��Q

  ".��� �� ا�tQاع ا
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في  –، وقررت أن تكتفي بأن يقدم الأطراف إليها عقد الهيئة هذه الجلسات في حالة عدميضا وأ

  .516الطرفين عن تقديم مذكرة دفاعه أو مستنداته مذكرات ومستندات، فتخلف أحد - غير جلسة

ن وتتمثل في عدم إخطار وتبليغ الطرف أو الأطراف المتخلفة ع: الفرضية الثانية

في هذه الحالة و ،زاع في الن ئة التحكيمهيثبات والحجج لفصل الحضور، أو عدم كفاية وسائل الإ

 الدفاع فإنه يجب على هيئة التحكيمواجهة وحق العدالة واحترام مبدأ المومن منطلق حسن سير 

من لم يتم تبليغه وإعطائه الفرصة الكافية للحضور تأجيل النظر في الدعوى التحكيمية لإعلام 

وتقديم مستنداته وأدلته الإثباتية، وكذلك الحال بالنسبة لمن لم يمثل بنفسه للاستجواب، أو من لم 

  .517أخرى باتخاذ الإجراءات المطلوبةيقدم ما لديه من عناصر ومستندات  حتى يكلف مرة 

وهنا إما أن يستجيب الخصم أو الخصوم المتخلفة لطلب ونداء الهيئة التحكيمية وبالتالي 

تمكينها من العناصر الكافية للفصل في خلافهم، وإما أن يتخلف مرة اخرى كل أو بعض 

وضوع الدعوى الأطراف، وهنا ستصبح الهيئة التحكيمية عاجزة عن إصدار حكم فاصل في م

إصدار قرار بإنهاء إلى  الأمر التحكيمية لانعدام الأدلة والحجج اللازمة لذلك، لينتهي بها

جاء التي  08- 05من ق  327- 19الفقرة الأخيرة من الفصل  لنصوفقا  518إجراءات التحكيم

 م أصبحت،ا أن متابعة مسطرة التحكيتأمر الهيئة التحكيمية بإنهاء المسطرة عندما يتبين له: "فيها

  .519"لأي سبب من الأسباب غير مجدية أو غير ممكنة

                                                 
0�ن ا�
����: راkl �� ه3ا ا��2د -  516�L ،وا�� ��
  .226س، ص  ، م...�7?�ر �	Dوك، ا�Q.�م  -.337، م،س، ص ...�

-  ،��� ,��� �"�-� و  316س، ص  �!�Q ا�D2Fي، م - .و�� �"�-� 662س، ص  م ��7?& 7	� ا���ل و.  
517  - D.0أ ،&�F���
���F دو��ار، �0�Fvت ا�
���v، م س، ص : ��ل ا�
'�l@ �� ا��Fدة ا� J�"P220 ه���A ��  .و
�ر �	Dوك، م  س، ص -  518?�7229 �-�"� �����F 7"�، م س، ص / .�337
�� وا��، م س، ص / .و &O��7316  ��  . ��Aه�و
�� �"� 48و+��A"-� ا��Fدة  - 519 /"7 wQ+ �
0�ن ا�
���� ا�D2Fي وا��L ,�
-� إDlاءات ا�
���� �2Aور ا����  -1: Q+

�& آ"-� أو �2Aور أ�Dا 0XA-�ء إDlاءات ا�
���� و��� �")�Dة �2#"� �-QFدة 2ا��Fا� ,�
-� ا��2A �Oور DLار �, ه�¾&  45 Q+ �Fآ
�ال ا^+�&ا�
���� 0XA-�ء  اDlCاءا�Eاءات  -ج: ت �� اDlار إDF

إذا رأت ه�¾& ا�
���� Eي 
	D*q U �7م �lوى ا

�
���

�ع �, ا�
)G�� @�2 "أ�� Q��A!	& � ".ا�
���� أو اQA &�F���
�ذD%+ ��� �lق �F!'�& ا���jب أ��م ا�-�¾�ت ا�FQن ا��0��
�� �"�  wQ+25 ا��Fدة  /"7 �Q�  :� 7"/ *�ف �� �"�، و��ث دون 37ر آ�فإذا �� ��, ا�%��Dن �L ا+)� "

  ، +Q-/ ه�¾& ا�
���� إDlاءات ا�
����؛)1( 23أن +#ّ"( ا���A ����+ ,7 /7�Fن اد�7 � و��� �"�Fدة   )أ(

	D ه3ا  ، +�اR@ ه�¾& ا�
���� اDlCاءات دون أن)1( 23أن +#ّ"( ا���A ����+ ,7 ��"7 /7�Fن د��7� و��� �"�Fدة  )ب(�+

�� )"#
�9 9د�7ءات ا�7�F/؛ ا�	L �+ذا ��  
�اR"& اDlCاءات وإ�Rار   )ج(� ����

�Qة، �>�ز �-�¾& ا�!��ر l"!& أو 7, +���� أد�& O� ,7 ,��D%أن +#ّ"( أ�� ا�

�ا�Dة ���-�
Fد�& ا�Eء 7"/ ا�QA ����+ ارDL." 
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        ق الدفاع وقواعد الإثبات في الدعوى التحكيميةق الدفاع وقواعد الإثبات في الدعوى التحكيميةق الدفاع وقواعد الإثبات في الدعوى التحكيميةق الدفاع وقواعد الإثبات في الدعوى التحكيميةحححح: : : : مطلب الثانيمطلب الثانيمطلب الثانيمطلب الثانيــــالالالال

إن دراسة حق الدفاع سواء في الدعوى القضائية أو التحكيمية لا يمكن أن تتم 

وق الدفاع فالإثبات يعد من حق بمنأى عن قواعد الإثبات التي تحكم هذه الدعوى أو تلك،

     ماية مصالحهم، صلية المكملة لحق الأطراف في اللجوء إلى القضاء أو التحكيم لحالأ

فهو عبارة عن . 520"ثبات لا يكون لحق الدفاع قيمة ولا فائدة عمليةفبغير الحق في الإ "

وسيلة ومكنة منحها القانون للخصوم معا لإقامة الدليل والحجة على ما يدعونه، فإذا كان 

بها، فإن ) أو القضائية(قناع الهيئة التحكيمية ن يثبت صدق طلباته وإعي الحق في أدللم

ا ول، وهو مدعى عليه كذلك الحق في نفي ذلك وإثبات عكس ما يدعيه الخصم الأللم

  .521طلاع على أدلة خصمه للرد عليها ومناقشتهايستوجب إذن تمكين كل خصم من الا

وهذا ما تؤكده المادة  يضا عبء عليهم،أ ا كان الإثبات حقا للخصوم، فإنهوإذ

 التجاري الدوليللقانون لجنة الأمم المتحدة  التي وضعتها الأونيسترال من قواعد 27/1

إثبات الوقائع  عبء عاتق كل طرف يقع على: "يلي حيث تنص على ما )2013صيغة (

رع الفرنسي في لمشيضا ا، كما نص على هذا أ"عواه أو دفاعهد تأييدالتي يستند إليها في 

دعاءات لتأييد الا: "ي مجال التحكيم إذ جاء فيهام الفرنسي والمطبقة فمن ق م  06المادة 

 .522"يقع عليهم عبء الإدلاء بالوقائع التي يستندون عليهاالمتبادلة بين الأطراف، 

                                                 
7"� 7��O&، م س، ص  -  520 �F���ر و�lي راUW، أ?�ر إ��-� 
��& ا9

�ذ ا��آ��318.  
521  - D.0ت أ�	=Cل ا�� ��tF"� : �Lر �"<F�0، ا��iء ا�t<�0، ا��Fن ا��
�D? �� Âح ا���0��ري، ا�-Q!زاق ا�Dا� �	71 ،

 &�	P ،ةDا���ه ،&�ADا�� &O-Qت، دار ا��	=C50، ص 1962ا �-�"� ��  .و
  .48، ص 1953ا�%	�& ا��0�i&، ) دون ذآD دار ا�DhQ(7	� ا�	�
Â ا�>���F، 0.�م اC=	�ت �� ا���0�ن ا��0�F ا�D2Fي 

  :ا�)0D!� آ��
���  م م �, ق 06ا�wQ ا�F"� �"R9دة  -  522

« A l’appui de leurs  prétentions, les parties ont la charge d’alléguer les faits propres à les fonder ». 
�� +»آ�V آm�3 و²�D2A ا��	�رة ا��Fدة  ��, ق م م ا�)0D!� وا�F%	�&  09وه &�F���
�!U ا��Fدة (ا��O 7"/ ا��7�ى ا�

�م  1464
D� ,� . ��wQ+ G 7"/ أk�� �0 7"/ آ@ *U7 �2ء إ=	�ت �� ���7� و��� �"��0�ن) 2011
« Il incombe à chaque partie de prouver conformément à la loi les faits nécessaires au succès 
de sa prétention ». 
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والأصل في أدلة الإثبات في الدعوى التحكيمية هو أن يتم تنظيمها حسب اتفاق 

منحت التشريعات الحرية لأطراف التحكيم في اختيار القواعد  الطرفين، حيث

لكن مقابل . التي ستطبق على نزاعهم التحكيمي ومن بينها قواعد الإثبات 523الإجرائية

التحكيمية بدور إيجابي في إدارة عملية الإثبات،  اتيضا للهيئذلك اعترفت التشريعات أ

عليها في نفس الوقت مجموعة من حيث متعتها بسلطات واسعة في هذا الصدد وفرضت 

فأي سلطات إذن للمحكمين في مجال  .الضوابط التي يجب على المحكمين احترامها

الإثبات في المادة التحكيمية؟ وما هي الواجبات المفروضة عليهم في هذا الصدد؟ وأي 

  .ثبات أمام الهيئات التحكيمية؟الدفاع في القواعد التي تحكم الإ حضور لضمانات حقوق
لدراسة هذا الموضوع سنخصص الفقرة الأولى لإبراز سلطات الهيئات التحكيمية في 

، على أن نتحدث في الفقرة الثانية عن الالتزامات المفروضة على المحكمين في الإثباتمجال 

  .هذه الصدد ومدى كفايتها لضمان حقوق الدفاع والوصول إلى الحل العادل للنزاع التحكيمي

  لطات الهيئات التحكيمية في مجال الإثباتلطات الهيئات التحكيمية في مجال الإثباتلطات الهيئات التحكيمية في مجال الإثباتلطات الهيئات التحكيمية في مجال الإثباتسسسس: : : : الفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولى

بسلطات  الإثباتالتشريعات الوطنية للهيئات التحكيمية في مجال  أغلب قرتلقد أ

حيث  08-05 بي في العديد من فصول القانونواسعة وهامة، وهذا ما أكده المشرع المغر

على مكان  ولطرفي التحكيم الاتفاق: "على أنه 327-10تنص الفقرة الثانية من الفصل 

مكانا  التحكيم في المملكة المغربية أو خارجها، فإذا لم يوجد اتفاق عينت هيئة التحكيم

مع مراعاة ظروف الدعوى ومحل إقامة الأطراف، ولا يحول دون ذلك أن  ملائما للتحكيم

جراءات التحكيم كسماع أطراف في أي مكان تراه مناسبا للقيام بإتجتمع هيئة التحكيم 

ة أو ـــالشهود أو الخبراء أو الاطلاع على المستندات أو معاينة بضاع النزاع أو

الذي ينص  327-11يضا الفصل وأ". ذلكوال أو إجراء مداولة بين أعضائها أو غير ـأم
                                                 

523 - Cا JF+ �� klرا &L�اف ا��DPE &��QFFا� &�D7, ا�� G��� �Q7 &
?�رة إ��� �� ا�)2@ اEول �, هV3 ا��را

&�F���
 .ا�
����F& �� +���� ا���ا�7 اDlCا �& �"�7�ى ا�
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تقوم الهيئة : "وبوضوح على هذه السلطات الواسعة، إذ ينص هذا الفصل على أنه

ي إجراء لى الشهود أو بتعيين خبراء أو بأإالتحكيمية بجميع إجراءات التحقيق بالاستماع 

  .524 ..."آخر

 1467المادة الفقرة الأولى من  لمشرع الفرنسي في كما أكد على هذا الأمر ا

تقوم محكمة التحكيم كاملة بإجراءات التحقيق : "حيث تنص على أنه) 48/2011المرسوم رقم (

وهذا ما يتضح .525"بهذه المهمةاللازمة، ما لم يسمح الأطراف بتفويض أحد أعضائها للقيام 

  .526من قانون التحكيم المصري 28المادة  كذلك من نص

البة ولم تكتف التشريعات بهذا فقط، وإنما منحت للهيئات التحكيمية الحق في مط

ي دليل يكون في حوزتهم، وهذا ما تؤكده بصريح العبارة الخصوم أو أحدهم بالإدلاء بأ

إذا كانت بيد أحد  ":إذ جاء فيها 08-05من ق  327-11ل الفقرة الثانية من الفص

كما نص على هذا  "الإدلاء بها الأطراف وسيلة إثبات جاز للهيئة التحكيمية أن تطلب منه

 :لتحكيم التونسية حيث تنص على أنهمن مجلة ا 28/1يضا المشرع التونسي في المادة أ

مطالبته  - أي هيئة التحكيم–ثبات فلها لأطراف ماسكا لوسيلة من وسائل الإحد اإذا كان أ"

فلم يقف عند هذا الحد ) 48/2011رقم  مرسومال(أما القانون الفرنسي الجديد ". بتقديمها

الحق في فرض غرامات تهديدية على  -وعند الحاجة –وإنما أعطى لمحكمة التحكيم 

ة قرة الأخيرالطرف الذي يمتنع عن تزويدها بما لديه من أدلة وهذا ما يتضح من نص الف

إذا كان هناك دليلا : "حيث جاء فيها) 2011مرسوم (الفرنسي  من ق م م 1467من المادة 
                                                 

�ز ��A : "ا�
� +wQ 7"/ أ0� 05-08�, ق  327-21و+
²O أ��O هV3 ا�!"%& �� ا�)�Dة اD�*Eة �, ا�)2@  - 524<� 9

��+ ،Yر��
�� �� أي ���l U"P أو إ=�رة أي د����l k، و9 �>�ز إ�Aاء أ�& ���.& ���lة و9 اCد9ء A'�& و=��& ���lة ه3ا ا�
 ".�R:E 8 ذ�� R/ ~62% ا�9B}< ا�3;:9)9<

1467�, ا��FدةاEو�/ ا�wQ اD�("� �"REة  -525 ���
  :آ��
« Le tribunal arbitral procède aux actes d'instruction nécessaires à moins que les 
parties ne l'autorisent à commettre l'un de ses membres.» 


	�  wQ+ G��28 ا��Fدة  -  526�Q� VاD+ ن���
%�k أن +>
kF �� أي !+ ����
0�ن ا�
���� ا�D2Fي 7"/ أن ه�¾& ا��L ,�

�د أو ا�#	Dاء أو-hاع أو ا�tQاف ا�DPع أ�F!آ ����

�Qات أو ����Q&  �"���م DlXAاء �, إDlاءات ا�!Fع 7"/ ا��P9ا
mذ� D�W أو �- �O7أ ,�A &او����ال أو إDlاء � .7�OA& أو أ
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 للأصولمن أدلة الإثبات بيد أحد الأطراف، جاز لمحكمة التحكيم أن تلزمه بتقديمه وفقا 

  .527"تفرض عليه غرامة تهديديةالتي تحددها، وعند الحاجة يجوز لها أن 

لا يدع مجالا للشك ان للهيئات التحكيمية ومن مجمل هذه النصوص يتضح وبما 

وسائل البحث واختيار المحكمين هامة في مادة الإثبات، وبالتالي يجب على سلطات 

الإثبات اللازمة والكافية لتكوين عقيدتهم وقناعتهم تجاه الحل المراد اتخاذه بصدد الفصل 

، كما 528يرونه مناسبافي النزاع، ولهم في سبيل ذلك الاستماع إلى الشهود أو لأي شخص 

ثبات التي قد تفيد الهيئة راء المعاينات وغيرها من أدلة الإوإجيحق لهم انتداب خبراء 

  .529التحكيمية في مهمتها هاته

                                                 
�, ق،م،م ا�)0D!�& آ��
��� 1467ا�wQ اD�("� �"REة اD�*Eة �, ا��Fدة  -  527:  

« Si une partie détient un élément de preuve, le tribunal arbitral peut lui enjoindre de le 
produire selon les modalités qu'il détermine et au besoin à peine d'astreinte.»  
 

�اد Fت �� ا��	=Cل ا�<� �� &�F���
��& �"��F& ا�QFFا� &�
�,  13و  11و 08و ��vC�A& إ�/ +
²O آm�3 ا�!"%�ت ا��ا
�اد ق م م ا�)0D!� و ا�F%	�& 7"/ ا��7�ى ا���O �& و ا�
����F& 7"/ ا�!�اء  وFا� V3ء �� ه�l �F�:  

Article 8 ; « Le juge peut inviter les parties à fournir les explications de fait qu'il 
estime nécessaires à la solution du litige ». 
Article 11 ; « … Si une partie détient un élément de preuve, le juge peut, à la requête 
de l'autre partie, lui enjoindre de le produire, au besoin à peine d'astreinte. Il peut, 
à la requête de l'une des parties, demander ou ordonner, au besoin sous la même peine, la 
production de tous documents détenus par des tiers s'il n'existe pas d'empêchement légitime. » 
Article 13 : « Le juge peut inviter les parties à fournir les explications de droit 
qu'il estime nécessaires à la solution du litige ». 

�د w0 7"�-� ا�DhFع ا��ADjF �� ا�)�Dة �, ا�)2@  -  528-hع إ�/ ا��F

-12وأ��O �� ا�)2@  327-10إ����0& ا9

327  �F�

	�& أ��م ا���Fآ� إDv 9ورة 9 Fت ا���"�h��A اءDlCه3ا ا �ADjFع ا�DhFو�� ���� ا� ،&i��iو�/ وا�Eة اD�(ا� ��
�ن ا9

�Fع أ��م ا�-�¾& "�� ��D+� اEو�/، ���l Gء ��-�  327-12أداء ا���F, ا���0��0& و�� �� �wQ 7"�� ا�)2@ ��

&�0��³ ا�	��X� ,�iن أه�F& أداء ا���F, أ��م ا�-�¾�ت ا�
���F�+ &�F, ف +�!�© و�!A U". ا�
�����A &�F أداء ا���F, ا���0
�0-�، إ9 ان ?-�د+-� 9 +#
"( m"+ ,7 ا�F»داة أ��م �D�� �Fآ &F��Fران ا��l @*د�, دا�l�� D�W ا��د A'0-� وإن آ�0-hا�

�F
Dء ا��Oا�����Dا� �	ه3ا ا��2د، 7 �� klآ�،  ، را�vن ز�  .62ي، م س، ص �"
���� ا��ا*@ ا��ADjFا��D? �� t�lح ا���0
  �
�, DPف ا�w#h أو ا9?#�ص ا� ,�Fورة أداء ا��Dv �!0D(ع ا�DhFر ا�D�� �� �ADjFا� k�Dh
��, و7"/ �7© ا�

�, ا��Fدة  &�0�iة ا�D�(ا� w0 ,� ²O
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« Le tribunal arbitral peut entendre toute personne. Cette audition a lieu sans prestation 
de serment ». 

529  - D.0أ ��tF"� *  :م،س، ص ،����

�ر ا�Dا?��, إDlاءات �!%Dة ا�#Fا� �F�� 97 �-�"� ��  .و

�& ا�
����، م،س، ص *                          ��ر �	Dوك، ا�Q.�م اDlCا � �2#?�7287 �-�"� �� .و
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لكن التساؤل الذي يطرح في هذا الصدد يتعلق بسلطة الهيئة التحكيمية تجاه 

غيار كتقارير الخبراء وسائل الإثبات المقدمة لها سواء من الأطراف المحتكمة أو من الأ

رة الأدلة؟ أم تبقى هذه الأخيرة رهن إشا شهود؟ هل تصبح ملزمة بالأخذ بهاتهأو شهادة ال

ك المحكمين كما يطرح التساؤل كذلك حول مدى امتلا الهيئة قصد الاستئناس بها فقط؟

حكمون بالحضور أمامها أو بتقديم ما لديهم من أدلة إثبات يراها الملسلطة إجبار الأغيار 

  .وهل من دور للقضاء الرسمي في هذا الإطار؟. ضرورية للفصل في النزاع التحكيمي

، نجد أن تجاه الأدلة المقدمة لها بخصوص سلطة الهيئة التحكيمية: أولا

نظم هذا الأمر، وذلك المقارنة لم ت ومعه معظم التشريعات) 08- 05ق (التشريع المغربي 

حيث تنص هذه الأخيرة على أحقية  التجاري الدولية، الدولية للتحكيمعلى عكس القواعد 

هيئة التحكيم في قبول أو رفض ما يقدم لها من الأدلة سواء من أطراف التحكيم أنفسهم أو 

الموضوعة من  من قواعد الأونيسترال للتحكيم 27/4من الغير، وهذا ما تؤكده المادة 

يث جاء في فقرتها ح 2013ة لسن طرف لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي

 بالدعوى وصلتَها المقدمة الأدلَّة مقبولية مدى التحكيم هيئةُ تقرر " :الأخيرة ما يلي

التي تتحدث عن الخبراء، حيث نصت هذه  29يضا المادة ، وأ".ووزنَها الجوهري وطابعها

" 27 المادة حكامأ الإجراءات تلك على وتسري"...  :المادة في آخر فقرة منها على أنه

وهو ما يعني أن للهيئة السلطة التقديرية تجاه ما سيفضي إليه تقرير الخبير او الخبراء 

  .المعنيين

وفي الحقيقة فإن ما ذهبت إليه القواعد الدولية أعلاه جدير بالتأييد، فاعتبارا 

هودها في بذل كافة جكبيرة الملقاة على عاتق الهيئة التحكيمية والمتمثلة في للمهمة ال

البحث عن الحل العادل للنزاع المطروح أمامها، فإن ذلك لن يتأتى إلا من خلال ما يقدم 

لكن لا  لة سواء بطريقة شفاهية أو مكتوبة،الأطراف أو الأغيار من شهود وخبراء من أد
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ينبغي إثقال كاهل هذه الهيئة وإلزامها بكل ما سيقدم لها من مستندات وأدلة، وإنما يجب 
ليها من عدمها، إ قرار مدى حاجتهايرية في فحص وتمحيص هذه الأدلة وإها السلطة التقدتخويل

لكن . تبعا لجدية وقيمة هذه الأدلة، ومدى أهميتها في تكوين قناعة الهيئة تجاه الحل المراد اتخاذه

تبقى هذه السلطة محكومة بعدم الإخلال بالمساواة وحقوق الدفاع، إذ من اللازم على الهيئة 

التحكيمية إعطاء الفرصة الكافية والمتكافئة لكل طرف لعرض دعواه ودفوعاته وعناصر جوابه 

  .530من أدلة ومستندات ثم بعد ذلك لها السلطة في الأخذ بها أو الاستغناء عنها بعد مناقشتها

فإنه وعلى عكس ، أما بخصوص سلطة الهيئة التحكيمية تجاه الأغيار :ثانيا

ية الهيئة أ م بسلطات واسعة، لا تملكتمتع المحكمون تجاههأطراف التحكيم الذين ي

الهيئة التحكيمية أن ثبات، والسبب في ذلك يرجع إلى ر في مجال الإسلطة على الأغيا

تستمد سلطتها وولايتها من اتفاق التحكيم الذي يبرمه الأطراف المتعاقدة، ونظرا لعدم 

القضاء باعتباره سلطة تمثيلية للدولة امتلاك هؤلاء الأطراف لسلطة الأمر التي يحوزها 

نقل تلك السلطة إلى  -أي أطراف التحكيم –ووجها من أوجه سيادتها، فإنهم لا يستطيعون 

كم اتخاذ أي إجراء من وعليه فلا يستطيع المح. لا يعطيه ءالشيالهيئة التحكيمية، لأن فاقد 

الحضور أمامه، أو  ثبات يتطلب بطبيعته وجود سلطة كإجبار شاهد علىإجراءات الإ

  .531إجبار الغير على تقديم مستند تحت يده فيه فائدة ويخدم سير الدعوى التحكيمية

ل هذه لا مناص أمام هيئة التحكيم في مث الفقه المهتم بالتحكيم أنه بعضويرى 

الحالات سوى اللجوء إلى قضاء الدولة للحصول على المساعدة، مع توقف الفصل في 
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لا استمرت تدعي اتخاذ مثل هذه الإجراءات، وإا كان السير فيها يسالنزاع التحكيمي إذ

  .532الهيئة التحكيمية في نظر الدعوى مع طلب المساعدة المذكورة

        التزامات الهيئات التحكيمية في مجال الإثباتالتزامات الهيئات التحكيمية في مجال الإثباتالتزامات الهيئات التحكيمية في مجال الإثباتالتزامات الهيئات التحكيمية في مجال الإثبات: : : : الفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانية

لتحكيمية قرت للهيئة االوطنية ومعها أيضا الدولية قد أ إذا كانت التشريعات

ثبات، فإنه وفي مقابل ذلك لا بد وأن تتقيد هيئة التحكيم في هذا هامة في مجال الإبسلطات 

ساسية علقة بإلزامية احترام المبادئ الأالإطار بمجموعة من الضوابط والواجبات والمت

  .للتقاضي كمبدأ المواجهة والحق في الدفاع والمساواة بين الخصوم

على  327-14من الفصل  04قرة وفي هذا الصدد ينص المشرع المغربي في الف

مذكرات أو مستندات أو  ترسل صور كل ما يقدمه أحد الطرفين لهيئة التحكيم من"أنهك 

                                                 
2#�ص ه3ا ا�)��، �!�, 7%�&، م س، ص  -  532A D.0437أ.  

7	D  –ن ا�D!Fع ا�)wQ� �!0D 7"/ ا���& ا�2#�م و��ه� �� ا�">�ء إ�/ ا���Oء و+>�ر اC?�رة �� ه3ا ا��2د إ�/ أ
 ����

V�� J�+ �Q، وذ�m �� ا��Fدة  –���F& ا�!� ����
A D�jام ا�tإ� @lأ ,�1469  �!0D(ق،م،م، ا� ,��م (
D�2011 (

�Q ر
�F أو �D7: "وا�
� �lء ��-�!� /"7 ����
�& ا��� �� ��, ��DP ��� أو 7"/ إذا ا7
Dض أ�� اDPEاف �� *2


�ا �& DjAض ا��2�ل A9ا &F��Fم ر �© ا������F& ا�
���� ا

��7ء ه3ا ا�D�j أ ,� U"%� أن �"� ،D�jا� �� J�+ �Q
!�
VازDAXA ��
�Q أو t�XAا!Fه3ا ا� ,� @REا �	P رة�R /"7 �Q��, ق م م ف آ��
��� 1469ا�wQ ا�F"� �"REدة  ...".:  

«-Si une partie à l'instance arbitrale entend faire état d'un acte authentique ou sous seing privé 
auquel elle n'a pas été partie ou d'une pièce détenue par un tiers, elle peut, sur invitation du 
tribunal arbitral, faire assigner ce tiers devant le président du tribunal de grande instance aux 
fins d'obtenir la délivrance d'une expédition ou la production de l'acte ou de la pièce. » 
 


Q7 J-� أW"	�& ا�
���Dhت�
 ��� &�F���
�!'�&  إ��Oر ا�D�j أ��م ا�F��F& ا� �� Emmanuelو�l �Lء �� ���ل �")��� . أ
Gaillard ا� k�Dh
2#�ص �7م �²Q ا�A ���<0!� ا�D() �Lم ر�
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«F"�
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Fم وا��
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����، "...  %	�;*.ر أ/	م ا�);:)< ا�3;:9)9<"� &�!0D(ا� &Q<"ا� &	Wو7"/ �7© ر �vم ا����
DFا ا���v² واQF� ��

 �-A k
F
� �
�ر أ��م ا�F��F& ا�
����F&، إذ رأوا �� ا�����& أن 
"%& اlC	�ر ا�O���A D�jا� )�"�
A D�
"%& أن �' �0�!Fا�
 @O�Eا ,�
%"	�ت ا��7�ى ا�
����F&، و�, +� ��� �Lروا أ0� F� &	!Q��A ا�l &ن واه���

�v�L ا��و�& ا���دي �� ا��2د 

�ن ا9

�Qد إ��� ���ود ا�)� �ة�� w0 kvو ,� 9�A ،ص�  ".�7م وA w0 kv-3ا ا�2#
« Par ailleurs, contrairement à ce que souhaitait le Comité Français de l’Arbitrage, les 
rédacteurs du décret n’ont pas donné au juge d’appui le pouvoir d’ordonner la 
comparution de tiers devant le tribunal arbitral. En effet, il a été jugé que le 
pouvoir de contrainte du juge étatique en la matière serait trop faible par rapport aux 
enjeux d’une procédure arbitrale et qu’il valait dès lors mieux ne pas prévoir de 
disposition, plutôt qu’une dont l’usage serait illusoire ». 
Voir Emmanuel Gaillard, le nouveau droit français de l’arbitrage, op. Cit, p.182. 
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وكذلك ما يقدم إلى الهيئة من تقارير الخبراء وغيرها  أوراق أخرى على الطرف الآخر،

لى وهو ما يعني أن ع" من الأدلة مع منحهم أجلا لتقديم ما لديهم من ردود وملاحظات

الهيئة التحكيمية واحتراما لمبدأ المواجهة والحق في الدفاع اطلاع كل خصم على الأدلة 

من مستندات وتقارير، مع والحجج التي يدلى بها خصمه، وايضا على كل ما يقدم إليها 

  .رائهمالكافي والمناسب لإعداد دفاعهم وآن الوقت تمكينهم مـ

الفرنسي والمطبقة على الدعوى  من ق م م 15ا ما تؤكده بوضوح المادة وهذ

يجب أن يعلم الخصوم وعلى سبيل " :هإذ تنص على أن ،القضائية والتحكيمية على السواء

وكذا أدلة  عية التي يؤسسوا عليها ادعاءاتهم،التقابل وفي وقت مفيد بوسائل الدفاع الواق

لك حتى يتمكن كل ، وذالتي يتمسكون بهاالإثبات التي يقدمونها ووسائل الدفاع القانونية 

الثانية من المادة  كما تنص على هذا الأمر كذلك الفقرة. 533"منهما من إعداد وتنظيم دفاعه

يجب على  ":حيث جاء فيها) 1464المحال عليها في المادة (الفرنسي من ق م م  16

المحكم ألا يعتمد في حكمه على وسائل ووقائع ومستندات سواء أثارها الخصوم أو أثارها 

  .534"لقاء نفسه إلا إذا تمت مناقشتها بين الأطراف والمواجهة بينهم في ذلكمن ت

مبدأ المواجهة يكون قد انتهك إذا "وتطبيقا لذلك قضت محكمة استئناف باريس بأن 

أغفل المحكمون اتخاذ الإجراءات الكفيلة بوضع الخصوم وضع فعلي على قدم المساواة 

                                                 
  :الفرنسي كالتالي من ق م م  15النص الأصلي للمادة  -  533

« Article 15 : Les parties doivent se faire connaître mutuellement en temps utile 
les moyens de fait sur lesquels elles fondent leurs prétentions, les éléments de preuve 
qu'elles produisent et les moyens de droit qu'elles invoquent, afin que chacune soit à 
même d'organiser sa défense.» 

  :الفرنسي كالتالي م  من ق م 16لفقرة الثانية من المادة النص الاصلي ل -  534

« Il ne peut retenir, dans sa décision, les moyens, les explications et les documents 
invoqués ou produits par les parties que si celles-ci ont été à même d'en débattre 
contradictoirement». 



  – دراســة مقارنــة –انـات التحكيــم التجــاري    ـمـض

 

 
254 

كل خصم في معرفة كل ما اتخذ من إجراءات عند نظر النزاع أمامهم، والتي تضمن حق 

  .535"في الخصومة تمهيدا لإبداء أوجه دفاعه

كما قضت في قرار آخر بأن مبدأ المواجهة الذي يلتزم به القاضي و المحكم  

ه ـما إبداء ملاحظاتـيقضي بان يتم تبادل المستندات بين الخصوم بصورة تسمح لكل منه

  .536خصم الآخر استنادا إلى تلك المستنداتا الـج التي ساقهـو الرد على الحج

يضا على هيئة التحكيم وكفالة للحق في الدفاع والحياد أن لا تقضي كما يجب أ

وتحكم استنادا واعتمادا على علمها الشخصي، أي تأسيسا على أدلة ووسائل لا علم 

قشتها فالمحكم ملزم باطلاع الأطراف على أية أدلة قد يستند عليها ومنا. للأطراف بها

المحال عليها (الفرنسي  من ق م م  07الأولى المادة الفقرة (معهم، وهذا ما تنص عليه 

يجب على المحكم ألا يؤسس حكمه " :حيث جاء فيها) من نفس القانون 1464في المادة 

  الفرنسيمن ق م م  16لفقرة الأخيرة من المادة يضا ا، وأ537"على وقائع لم تتم مناقشتها

لا يستطيع المحكم تأسيس حكمه على الوسائل القانونية البحثة التي أثارها : "إذ جاء فيها

  .538"من تلقاء نفسه، إلا إذا دعي الخصوم مسبقا لمناقشتها وإبداء ملاحظاتهم عليها

                                                 
535  -  Yر��
A ©ر��A ف�Q¾

7"� 7��O&، م،س، ص DL24  D��Q�1990ار �Rدر 7, ���F& ا �F�� .189، ا?�ر 
536 -  Yر��
A در�R ©ر��A ف�Q¾

7"� 7��O&، م س، ص  DL25/01/1991ار ���F& ا �F��  .476أ?�ر إ��� 
 �FآJOL  &F��F0)© ا�L �� �-A م�L &"��F�+ &

�Fة �, درا!� DR�Q7 /إ� ��� �Q

Dار �-� أ�A �O	%�ن ��� +���� ا

 �Q(ا� D�	#ا��-A م�
�ر�Y . دون إ*	�ر ا�2#A در�R �
�د �DL11/02/1973 /(%2ار ا

¾�Qف �AرF��، أ?�ر إ��� 
�ل ا�
����، م س، ص Rأ �� klDF0©، ا���321 . 

�, ق م م  ا�)0D!� 07و��l �Fء �� ا�)�Dة اEو�/ ا��Fدة  -  537.  

«  Le juge ne peut fonder sa décision sur des faits qui ne sont pas dans le débat » 
  :ا�)0D!� آ��
��� م م �, ق 16ا�wQ اD�("� �"REة اD�*Eة �, ا��Fدة  -  538

« Il ne peut fonder sa décision sur les moyens de droit qu'il a relevés d'office sans avoir 
au préalable invité les parties à présenter leurs observations.» 

�ل � ��tF"و�D.0�2 أ#hا� �F"�A ���Fء ا��OL از�l أ �7م�	� &�Fأه : 
�& ا�
����، م س، ص  ��2* �� �v��
���F دو��ار، �0�Fvت ا� J�"P211 �-�"� �� .و
�ل ا�
����، م،س، ص  �Rأ �� klDF0©، ا��� /(%2��د F��376 �-�"� ��  .و
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و جاء في قرار لمحكمة استئناف باريس بأنه لا يجوز لهيئة التحكيم ولو كانت مفوضة بالصلح  

  . 539ذلك أيا كان مضمونهالم تتح لأحد الخصوم مناقشتها وحكمها على مستندات  أن تؤسس

ئة التحكيمية احترامه قر التزاما آخر يجب على الهيوأخيرا فإن التشريع الفرنسي أ

أي إجراء من إجراءات التحقيق  التحقيق الجماعي ومعناه أنثبات ويتمثل في في مجال الإ

، وذلك ما لم يسمح التحكيميةمن طرف كل المحكمين المكونين للهيئة ينبغي اتخاذه 

فقرة الأطراف بتفويض أحد أعضاء هذه الهيئة القيام بهذه المهمة وهذا ما تنص عليه ال

  . 540 )2011لسنة  48المرسوم رقم (الفرنسي  من ق م م  1467الأولى من المادة 

 327-16وهو الالتزام الذي يمكن استنتاجه من نص الفقرة الأولى من الفصل    

مين في حالة تعددهم أن يقوموا كيجب على المح"فيها  ، حيث جاء08-05من ق 

في كل الأشغال و العمليات و في تحرير جميع المحاضر إلا إذا أذن لهم  بالمشاركة جميعا

  ."الأطراف في انتداب أحدهم للقيام بعمل معين

ت ساسي لجلساطنية والدولية وإيمانا بالدور الأهكذا إذن يتضح أن التشريعات الو

المرافعة والإثبات في الحسم المنصف للنزاع التحكيمي، أقرت مجموعة من الضوابط 

، حيث متعت الهيئات بمجموعة من الإجراءينحسن تنظيم هذين  والقواعد التي تكفل

السلطات الهامة، وفرضت عليها في مقابل ذلك ثلة من الواجبات التي ينبغي التقيد بها، 

وإنما تزيد من ضمانة احترام  ،ءشيحكيمية في دعوى التوالتي لا تؤثر في خصوصيات ال

  .وتساهم في عدالة الحكم التحكيمي حقوق الدفاع والمواجهة والمساواة بين الخصوم
                                                 

539  -  Yر��
A در�R ©ر��A ف�Q¾

1992��رس  DL03ار ���F& ا F��%2)/ ��0©، ، م س، ص أ?�ر إ��� �319�د . 
�, ق م م  ا�)0D!� 1467و��l �Fء �� ا�)�Dة اEو�/ �, ا��Fدة  -  540:  

« Le tribunal arbitral procède aux actes d'instruction nécessaires à moins que les 
parties ne l'autorisent à commettre l'un de ses membres ». 

��
2#�ص دور ا�A D.0توا�	=Cدة ا�� �� �7�F<ا� ��:  
7"� 7��O&، م س، ص  � �F��320 �-�"� ��  .و
0�ن ا�
���� �� ا��D.Q& و ا�
%	��، م س، ص  ��L ،وا�� ��
�364.  
�& ا�
����، م س، ص  ���ر �	Dوك، ا�Q.�م اDlCا � �2#?�7301 �-�"� ��  .و



  – دراســة مقارنــة –انـات التحكيــم التجــاري    ـمـض

 

 
256 

  

        ::::ييييــــمبحث الثانمبحث الثانمبحث الثانمبحث الثان ـ ـ ـ ـال ال ال ال 

        ميميميميــــم التحكيم التحكيم التحكيم التحكيــــة صدور الحكة صدور الحكة صدور الحكة صدور الحكــــي مرحلي مرحلي مرحلي مرحلــــاع فاع فاع فاع فــــق اEفق اEفق اEفق اEفــــحححح

هاية تعتبر مرحلة صدور الحكم التحكيمي امتدادا إجرائيا لجلسات المرافعة والن

فالمصلحة . الطبيعية لخصومة التحكيم والهدف المقصود أصلا من نشأة هذه الخصومة

العامة تقتضي دوما وضع حد للمنازعات قضائية كانت أو تحكيمية وذلك حتى تستقر 

  .541الحقوق لأصحابها وتصبح الأحكام الصادرة ملزمة لأطراف النزاع وعنوانا للحقيقة

لة في الحسم النهائي للخلاف المعروض على وهكذا ونظرا لأهمية هذه المرح

الهيئة التحكيمية، فإنه يجب تسييجها بما يلزم من الضمانات والضوابط التي تكفل نجاحها 

  .حتى ينال الحكم التحكيمي ثقة ورضا الأطراف المحتكمة ويعرف طريقه إلى التنفيذ

ور لضمانات حض فما هي إذن القواعد التي تحكم إصدار الأحكام التحكيمية؟ وأي

  .احترام حقوق الدفاع في هذه المرحلة؟

هذه الاسئلة، والوقوف على مقتضيات وضمانات حق الدفاع ضمن  للإجابة عـن

قواعد وإجراءات إصدار حكم التحكيم، سنعمل على تقسيم هذا المحث على مطلبين، الأول 

التحكيمي، سنخصصه للحديث عن حق الدفاع خلال الإجراءات التمهيدية لصدور الحكم 

فيما سنتولى في المطلب الثاني الحديث عن مرحلة تكوين وإصدار الحكم التحكيمي مع 

  .استجلاء مظاهر الحماية المقررة للحق في الدفاع في هذه المرحلة
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        ::::مطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولــــالالالال

        حق الدفاع خلال الإجراءات التمهيدية لإصدار الحكم التحكيميحق الدفاع خلال الإجراءات التمهيدية لإصدار الحكم التحكيميحق الدفاع خلال الإجراءات التمهيدية لإصدار الحكم التحكيميحق الدفاع خلال الإجراءات التمهيدية لإصدار الحكم التحكيمي

ادعائهم وحججهم ودفوعاتهم، تدخل  بانتهاء أطراف النزاع التحكيمي من عرض

الدعوى التحكيمية مرحلتها الحاسمة، إنها مرحلة مداولة الهيئة التحكيمية واستعدادها 

فالهيئة التحكيمية  .للنطق وإصدار الحكم التحكيمي الفاصل في النزاع المعروض أمامها

، لدعوىبيعة اوعلى غرار الهيئات القضائية تحتاج لوقت قد يطول أو يقصر حسب ط

. ية قبل إصدار الحكمعللتشاور وتقييم ما يتضمنه ملف الدعوى من عناصر قانونية وواق

  .لهذا فمرحلة المداولة لها أهمية بالغة في حسم الخلاف قضائيا كان أو تحكيميا

لكن قبل التعرض للأحكام المنظمة لمرحلة المداولة في مادة التحكيم ومن خلالها 

سنتطرق أولا لانتهاء المرافعات أمام الهيئات ) الفقرة الثانية(الدفاع القواعد المتعلقة بحقوق 

ضروريا للبدء في المداولة، مع إبراز أهمية احترام الحق في الدفاع  هاالتحكيمية باعتبار

  ).الفقرة الأولى(في هذه المرحلة النهائية للإجراءات 

        افعةافعةافعةافعةمرمرمرمرــــحق الدفاع في مرحلة قفل باب الحق الدفاع في مرحلة قفل باب الحق الدفاع في مرحلة قفل باب الحق الدفاع في مرحلة قفل باب ال: : : : لفقرة الأولىلفقرة الأولىلفقرة الأولىلفقرة الأولىاااا                                

وإن كان ذلك –تطرق المشرع المغربي لانتهاء المرافعة أمام الهيئة التحكيمية 

: ، والذي نص فيه على ما يلي08-05من ق  327-21في الفصل  –بشكل غير مباشر 

تحدد الهيئة التحكيمية بعد انتهائها من إجراءات التحقيق واعتبار القضية جاهزة، تاريخ "

لا يجوز بعد هذا التاريخ تقديم أي  .يخ المقرر لصدور الحكمحجزها للمداولة، وكذا التار

ية ملاحظة جديدة ولا الإدلاء بأية رة أي دفع جديد، ولا يجوز إبداء أطلب جديد أو إثا

كما نص المشرع الفرنسي  ".وثيقة جديدة، ما لم يكن ذلك بطلب من الهيئة التحكيمية

المرسوم رقم (ق م م الفرنسيمن  1476على هذا الأمر وذلك في المادة  أيــضا
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تحدد محكمة التحكيم تاريخ المداولة، وخلال المداولة لا : "التي تنص على أنه) 48/2011

  .542"يجوز تقديم أي طلب، أو تقديم أي دفع أو مستند، ما لم يتطلب المحكمة ذلك
وعلى غرار القوانين الوطنية تطرقت القواعد الدولية للتحكيم لمرحلة قفل باب 

على  )2013صيغة (الأونيسترال للتحكيم  من قواعد 31فعة، وفي هذا الصدد تنص المادة المرا

 لتقديمها أخرى لديهم أدلَّةٌ كانت إذا عما الأطراف من تستفسر أن التحكيم لهيئة يجوز -1 : "ما يلي

 لهيئة ازج ذلك، من شيء لديهم يكن لم فإذا .به، للإدلاء أخرى أقوالٌ أو لسماعهم آخرون شهود أو

 بناء أو منها بمبادرة تُقرر، أن التحكيم لهيئة يجوز - 2.  الاستماع اختتام جلسات تُعلن أن التحكيم

 إذا قرار التحكيم، صدور قبل وقت أي في الاستماع جلسات فتح إعادةَ الأطراف، طلب أحد على

  "..استثنائية ظروف وجود بسبب لذلك ضرورةً رأت

تضيات يتضح أن للهيئة سلطة تقديرية واسعة في إنهاء إجراءات ومن خلال هذه المق

المرافعة، وذلك بعد انتهاء الأطراف من تقديم أدلتهم وما لديهم من مستندات وإثارة دفوعاتهم، 

واستجماع الهيئة التحكيمية للوقائع الضرورية التي ستفيدها في تكوين عقيدتها وقناعتها تجاه 

  .ند اعتبار القضية المطروحة أمام الهيئة جاهزة تماما للحكم فيهاالحل المراد اتخاذه، أي ع

وبالتالي ونظرا لخطورة قفل باب المرافعة، لما يشكله من قطع لصلة الخصوم بالقضية 

للمداولة إلا بعد التأكد  يمية أن لا تحجز الدعوىوالنزاع التحكيمي فإنه ينبغي على الهيئة التحك

ع أوجه دفاعهم وملاحظاتهم ومستنداتهم، والتيقن من المساواة بينهم من تقديم أطراف النزاع لجمي

  .543في هذا الصدد، وإلا تكون هيئة التحكيم قد أخلت بحق الدفاع
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« Art. 1476.-Le tribunal arbitral fixe la date à laquelle le délibéré sera prononcé.  
« Au cours du délibéré, aucune demande ne peut être formée, aucun moyen soulevé et 
aucune pièce produite, si ce n'est à la demande du tribunal arbitral ».  
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« L’arbitre fixé la date à laquelle l’affaire sera mise en délibéré. Après cette date, aucune 
demande ne peut être formée, ni aucun moyen soulevé. Aucune observation ne peut être 
présentée ni aucune pièce produite, si ce n’est à la demande de l’arbitre ». 
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بعد إعلانها فين في مطالبة الهيئة التحكيمية وهنا يطرح التساؤل عن مدى أحقية الطر

ب أو دفع جديد يرونه مهما ومؤثرا حجز القضية للمداولة وانتهاء المرافعات، بتقديم مستند أو طل

في حل النزاع؟ أم أن تقديم مثل هذه العناصر بعد قفل باب المرافعة تحكمه فقط سلطة الهيئة 

  .التحكيمية ولا أحقية للأطراف في المطالبة به؟

يتضح وبجلاء، أن أطراف النزاع  لمذكورة أعلاهبالرجوع إلى القوانين الوطنية ا

سواء بطريقة تلقائية أو بمطالبة الهيئة التحكيمية بتقديم أوجه دفاع  التحكيمي ليس لهم الحق

ن ومقابل لك، 544جاهزية القضية للمداولةبعد إعلان الهيئة  جديدة من مستندات أو أدلة أو غيرها

سلطة الهيئة التحكيمية في إعادة فتح باب المرافعة متى كانت هناك ذلك أقرت هذه القوانين 

فإذا ما تبين لهيئة التحكيم أن بعض الجوانب المهمة للدعوى لم يتم ، 545أسباب موجبة لذلك

، أو لحدوث وقائع جديدة لها تأثير بالغ على الفصل م كفاية الأدلة والمستندات مثلااستيفاؤها لعد

في النزاع التحكيمي أو لعدم استكمال الأطراف لدفوعاتهم أو غيرها من الأسباب التي تراها 

ن قناعتها، فإنه يجوز لها إعادة فتح المرافعة لاستجماع العناصر والوقائع الهيئة لازمة لتكوي

الضرورية لحل النزاع، لكن يجب عليها كذلك استحضار واجب احترام الحق في الدفاع 

في ) بعد فتح هذا الباب(والمساواة بين الأطراف، حيث إذا ما أتاحت الفرصة لأحد الأطراف 

دفاعه، فإنها تكون ملزمة بإتاحة نفس الفرصة للخصم الآخر من  تقديم بعض المستندات أو إبداء

أجل مناقشة هذه العناصر الجديدة وإبداء دفوعاته وملاحظاته تجاهها، فالحق في الدفاع لا ينبغي 
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الإخلال بمقتضياته حتى آخر لحظة في الدعوى التحكيمية، وإلا فإن مصير الحكم التحكيمي 

  .546البطلان أو الطعن في أمر الاعتراف به وتنفيذه ى هول هذه الدعاوي مثالذي سيصدر ف

        ....حق الدفاع حق الدفاع حق الدفاع حق الدفاع     صيانةصيانةصيانةصيانةأهمية إجراء الـمداولة في أهمية إجراء الـمداولة في أهمية إجراء الـمداولة في أهمية إجراء الـمداولة في : : : : الفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانية

ها، تنتقل هيئة بعد انتهاء إجراءات جلسات المرافعة التحكيمية وجاهزية القضية للحكم في

هذه  .في مرحلة المداولة الحكم التحكيمي، وتتمثل لى المرحلة ما قبل الأخيرة لإصدارإ التحكيم

الفترة الزمنية التي تمنحها الهيأة الحاكمة لنفسها للتشاور والتفكير في "الأخيرة عرفها الفقه بأنها 

الحكم المنوي إصداره في شأن منطوق الحكم وأسبابه بعد انتهاء المرافعات وقبل النطق به، أو 

  .547نطق بالقرار الفاصل في الدعوىبشأن حسم المسائل الأولية التي ينبغي تسويتها قبل ال
  

وكما هو الشأن أمام القضاء الرسمي، فإنه يلزم قبل صدور الحكم التحكيمي تداول 

  .ة جميع جوانبه ثم بعد ذلك النطق بنتاج هذه المداولاتومناقش هكيمية بشأنالهيئة التح

لتشريعات فما هي إذن القواعد التي تحكم المداولة في مادة التحكيم؟ وما مدى توفق ا

في تنظيم هذا الإجراء والإحاطة بجميع الجوانب المتعلقة به؟ وأي أهمية لهذه المرحلة في حماية 

  .حقوق الدفاع والحسم العادل للنزاع التحكيمي؟
  

 من ق رقم 327-22ى التحكيمية في الفصل نظم المشرع المغربي المداولة في الدعو

. مداولة الهيئة التحكيميةغلبية الاصوات بعد يصدر الحكم التحكيمي بأ: "ينص والذي 05-08

ويجب على جميع المحكمين التصويت لفائدة مشروع الحكم التحكيمي أو ضده مع مراعاة أحكام 

  ".تكون مداولات المحكمين سرية. 327548-16الفقرة الثانية من الفصل 
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تنص  كما نصت معظم التشريعات المقارنة على هذه المرحلة، كالتشريع الفرنسي حيث

كما تنص المادة . 549" ..تحدد محكمة التحكيم تاريخ المداولة:" من ق م م الفرنسي 1476المادة 

وعلى غرار ، 550"تكون مداولات محكمة التحكيم سرية: "من نفس القانون على ما يلي 1479

يصدر حكم هيئة التحكيم : "من التشريع المصري على أنه 40التشريع الفرنسي تنص المادة 

من أكثر من محكم واحد بأغلبية الآراء بعد مداولة تتم على الوجه الذي تحدد هيئة  المشكلة

  ".التحكيم ما لم يتفق طرف التحكيم على غير ذلك

وعليه فلا مراء في أن المداولة تعد مدخلا ضروريا لإصدار الحكم التحكيمي، ومرحلة 

حكم التحكيمي، حيث يتم فيها تبادل مهمة لا بد من سلوكها لما لها من أهمية في التكوين الجيد لل

وجهات نظر المحكمين أعضاء الهيئة التحكيمية، والوقوف على ما يحيط بالقضية من أوجه 

. الغموض وتقييم دفوعات وأدلة الأطراف وما إلى ذلك من العناصر المرتبطة بالنزاع التحكيمي

لة في إصدار حكم اهمة فعاحقوق الأطراف المتنازعة ومسو وفي كل هذا حماية حقيقية لمصالح 

  .وافق بشأنهتحكيمي عادل ومتـ

لكن وحتى يكون للمداولة المعنى الفني اللازم وتؤدي هذا الدور المهم، فإنه لا بد من 

تعدد المحكمين، حيث هنا تتجلى الفائدة العملية لهذا الإجراء إذ يصبح هؤلاء المحكمون ملزمون 

أما في حالة المحكم الفرد، ، 551هم رأيه ووجهة نظره تجاههبالقيام بالمداولة وإبداء كل واحد من

فإنه لا يحتاج الأمر إلى المداولة بالمعنى المذكور أعلاه، حيث ينحصر الحل في هذه الحالة فيما 

وبالتالي يكون أمام هذا المحكم ، 552يراه ويقتنع به المحكم الوحيد الذي تتشكل منه هيئة التحكيم

باشرة بعد انتهاء جلسات المرافعة وجاهزية القضية للحكم فيها، وإما الفرد إما أن يصدر حكمه م
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أن يؤجل النطق بالحكم إلى جلسة لاحقة يحددها، وذلك بقصد استحضار كافة أوجه الدعوى 

المعروضة عليه سواء الواقعية أو القانونية حتى يتسنى له تكوين عقيدته والوصول إلى الحكم 

  .553في تلك الدعوى

إجراء المداولة في ريعات المذكورة يتضح أنها لم تحدد كيفية التش وبالرجوع إلى

أما في . المادة التحكيمية، ويطرح هذا الإشكال خصوصا في القانونين المغربي والفرنسي

، إذ منح السلطة لهيئة التحكيم في تحديد مرالقانون المصري فقد أحسن التعامل مع هذا الأ

  .مداولة وذلك ما لم يتفق الطرفان على ذلكالوجه والكيفية التي ستتم بها ال

لكن وعلى الرغم من سكوت التشريع المغربي والفرنسي أيضا عن التنظيم 

 08-05من ق  327-10الصريح لشكل المداولة، إلا أنه وتأسيسا على مقتضيات الفصل 

من ق م م الفرنسي والتي تعطي سلطة ضبط إجراءات مسطرة التحكيم  1464والمادة 

أن لأطراف التحكيم الحرية  يمكن القول 554التحكيمية ما لم يتفق الأطراف على ذلك للهيئة

في الاتفاق على الطريقة التي ستجرى بها المداولة وفق ما يتناسب وطبيعة الدعوى 

وظروف المحكمين ويحمي مصالحهم وحقوقهم من الضياع، فيمكنهم مثلا الاتفاق على أن 

ذي اختاره المحتكم ثم برأي المحكم الذي اختاره المحتكم يبدأ أخذ الآراء برأي المحكم ال

ضده ثم رئيس الهيئة، او أن تجري المداولات في مكان معين، إلى غير ذلك من الأمور 

التي يمكن للأطراف الاتفاق بشأنها، والتي لا يمكن بأي حال من الأحوال أن تتنافى مع 

اء عن إجراء المداولة، أو أن يشترك في القواعد الإجرائية الأساسية من ذلك مثلا الاستغن
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المداولة محكمون أغيار غير منوط بهم التحكيم، أو أن تجرى المداولة بين بعض 

  .555المحكمين فقط دون الآخرين وغيرها من الضوابط التي لا يجب مخالفتها

وفي حالة عدم اتفاق الأطراف على كيفية إجراء المداولة فإن لهيئة التحكيم حرية 

ع المحكمين في مكان واحد ، فكما يمكن أن يكون ذلك عن طريق اجتماع جميذلكتحديد 

وتحديد الرأي بشأن الحكم، فإنه يحق لأعضاء الهيئة التحكيمية كذلك المداولة للتشاور 

بواسطة الاتصال التليفوني أو الفاكس أو البريد العادي أو الدوائر التليفونية المغلقة 

"Vidéoconférence "لكن تبقى الوسيلة المثلى لإجراء . ا من الوسائل الحديثةأو غيره

المداولة هي انعقاد جلسة أو جلسات يحضرها جميع المحكمون في مكان واحد، لأن الغاية 

  .556ع الآراءهي التشاور والإقناع وليس فقط جموالحكمة الرئيسية من المداولة 

لفرنسي نصا في تبقى الإشارة إلى أن المشرع المغربي ومعه كذلك المشرع ا

، وعليه يجب 557المقتضيات المذكورة أعلاه على إلزامية سرية المداولات في المادة التحكيمية

، 558على المحكمين عدم الكشف عن المناقشات التي طرحت أثناء المداولة للخصوم أو لغيرهم

تظهر ذلك لأن الحكم التحكيمي يكون منسوبا للهيئة التحكيمية بأسرها وبالتالي لا يجب أن 

منه شخصية من كان له من المحكمين رأي مخالف للرأي الذي صدر به الحكم أو لطبيعة 

هذا الرأي، ومن هنا تتضح أهمية سرية المداولات، حيث تضمن للمحكم حرية إبداء رأيه 

دون خوف أو حرج ممن ) حسب طبيعة مهمته(الذي يعتقد أنه يوافق القانون أو العدالة 

  .559اختاره للتحكيم
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بالرغم من أهمية قاعدة سرية المداولات في ضمان وتعظيم قيمة حكم التحكيم إلا  لكن

الفقه  بـعضولكن وحسب ، 560أن أغلب التشريعات لا ترتب على مخالفتها بطلان حكم التحكيم

  . 561يمكن الرجوع بالمسؤولية على من أفشى من المحكمين سرية المداولة
عيا على حكم تحكيم بالبطلان بسبب وتطبيقا لذلك قضت محكمة استئناف باريس ن

انتهاك أحد المحكمين سرية المداولات التي دارت بين المحكمين، وأسست المحكمة ذلك على أن 

وأضافت محكمة . مخالفة قاعدة سرية المداولاتلالمشرع الفرنسي لم ينص على البطلان كجزاء 

ة قاعدة سرية المداولات على باريس حجة أخرى منطقية مفادها أن تقرير البطلان جزاء لمخالف

فرض تقريره سوف يكون أمرا خطيرا في مجال التحكيم، إذ يكون من السهل على المحكم الذي 

أن يتبنى مباشرة وجهة نظر من اختراه  manquant d’objectivitéيفتقد للموضوعية 

  .562ية المداولةللتحكيم، فهذا لم يصدر الحكم وفقا لما طالب به فإنه يكفيه لإبطاله أن يفشي سر

يجب على جميع  -327-22وحسب الفصل –وبالإضافة إلى قاعدة السرية، فإنه 

المحكمين الاشتراك في المداولات والتصويت إما لفائدة مشروع الحكم التحكيمي أو ضده، ولا 

يشترط لصدور الحكم إجماع أعضاء هيئة التحكيم، وإنما تكفي الاغلبية في هذا الصدد، ويعني 

البية المحكمين العددية قد وافقت على هذا الحكم ولم توافق عليه الاقلية، وبالتالي فلا هذا أن غ

بإصدار الحكم في غياب الأقلية أو دون أخذ رأيها، حيث  الهيئةيصح أن تنفرد أغلبية أعضاء 

  .563وأعضائها اصدور حكم التحكيم من الهيئة بكامل تشكيلته يجب
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  ق الدفاعق الدفاعق الدفاعق الدفاعالحالحالحالح    في حماية في حماية في حماية في حماية     ييييالحكم التحكيمالحكم التحكيمالحكم التحكيمالحكم التحكيم    مرحلة تكوينمرحلة تكوينمرحلة تكوينمرحلة تكوين    أهميةأهميةأهميةأهمية: : : : المطلب الثانيالمطلب الثانيالمطلب الثانيالمطلب الثاني

إن واجب احترام حق الدفاع، لا يعني فقط اكتفاء الهيئة التحكيمية بتمكين أطراف 

النزاع التحكيمي من عرض طلباتهم وإبداء دفوعاتهم وتقديم مستنداتهم أثناء النظر في الدعوى 

هيئة التحكيم، حيث ينبغي أن التحكيمية، وإنما يمتد ذلك إلى الحكم التحكيمي الذي ستصدره 

  .يظهر جليا في حكم التحكيم مدى احترام دفوعات وطلبات الأطراف

وكما هو معلوم فإنه وبعد انتهاء الهيئة التحكيمية من المداولة، تنتقل إلى تكوين وتشييد 

هذه المرحلة أحاطتها التشريعات الوطنية وأيضا  .بنيان الحكم التحكيمي استعدادا لإصداره

حيث يجب عليها  ى الهيئة التحكيمية الامتثال لها،ولية بمجموعة من القواعد التي يتعين علالد

احترام جميع العناصر والبيانات المكونة للحكم التحكيمي وتوقيعه وتعليله إلى جانب إفراغه في 

  .فما هي إذن أهمية ودور هذه العناصر في ضمان احترام حق  الدفاع؟. الشكل المطلوب قانونا

عن تعليل الأحكام التحكيمية ) الفقرة الأولى(هذا التساؤل سنتحدث في  للإجابة عـن

لدراسة باقي ) الفقرة الثانية(ودورها في صيانة حقوق ومصالح الأطراف، على أن نخصص 

  .مشتملات الحكم التحكيمي مع استنباط أهميتها في احترام الحق في الدفاع

        لأحكام التحكيميةلأحكام التحكيميةلأحكام التحكيميةلأحكام التحكيميةحق الدفاع وتعليل احق الدفاع وتعليل احق الدفاع وتعليل احق الدفاع وتعليل ا: : : : الفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولى

يقصد بتعليل أو تسبيب الحكم بصفة عامة سواء كان أو قضائيا أو تحكيميا، بيان أو 

تها على شكل حيثيات في صلب ليها مع صياغذكر الأسباب الواقعية والقانونية التي بني ع

، لذا فتعليل الحكم التحكيمي يعد أحد ركائزه وأساس وجوده، فهو ضمانة 564الحكم

ة لاحترام حق الدفاع وطلبات الأطراف وادعاءاتهم، كما أن هذه الوسيلة وحصانة قوي

تساهم في بيان مدى التزام المحكم بالقواعد القانونية الواجبة التطبيق، ومدى فهمه 
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��!+ /Q	�U ا����  -  ��� J�vار �-� وDL �� ةDف ا���ه�Q¾
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0�ن ا��L... 443، م س، ص .D.0أ U�	!
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�� 7	� ا�)t7
�اد ا��0�F& وا�
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سباب الحكم التحكيمي فالتزام المحكمين بكتابة أ .565واستيعابه لوقائع النزاع ودفاع الخصوم

وهو ما من شأنه أن يضمن حسن ، 566ليا في الحكم قبل إصدارهيدفعهم إلى التروي والتفكير ج

هذا بالإضافة إلى أن تعليل الأحكام التحكيمية أحد ضمانات الرقابة القضائية . أدائهم لمهمتهم

 على عمل المحكمين والتي تكفل استقلاله وحياده وتضمن احترامه لحقوق الدفاع وذلك حتى لا

ناهيك عن أن هذا الإجراء يساهم في ، 567الهيئات التحكيميةفي يد  ينقلب التحكيم إلى وسيلــة

قناعة المحكوم عليه وكل من سيطلع على الحكم بعدالته، إلى غير ذلك من الاعتبارات الأساسية 

  .ةـوالفوائد العملية المهمة لتسبيب وتعليل الأحكام، والتي تعتبر ضرورية لحسن سير العدال

لوطنية والدولية ضرورة تعليل الأحكام التحكيمية، التشريعات ا لهذا فقد اشترطت معظم

 2وفي هذا الصدد ينص المشرع المغربي في الفقرة لفت في طريقة تنظيم هذا الإجراء، وإن اخت

يجب أن يكون الحكم التحكيمي معللا ما لم : "على أنه 08-05من ق  327- 23من الفصل  3و 

يم أو كان القانون الواجب التطبيق على يتم اتفاق الأطراف على خلاف ذلك في اتفاق التحك

أما الحكم المتعلق بنزاع يكون أحد الاشخاص . ة التحكيم لا يشترط تعليل الحكممسطر

  ".الخاضعين للقانون العام طرفا فيه فيجب أن يكون دائما معللا

 43من المادة  2كما نص المشرع المصري هو الآخر على هذا الإجراء في الفقرة  

جب أن يكون حكم التحكيم مسببا إلا إذا اتفق طرفا التحكيم على غير ذلك أو كان ي: "تنصحيث 

وعلى هذا النهج " القانون الواجب التطبيق على إجراءات التحكيم لا يشترط ذكر أسباب الحكم
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المرسوم رقم ( من ق م م ف 1482من المادة  02سار المشرع الفرنسي حيث تنص الفقرة 

  .568"أن يكون الحكم التحكيمي مسببا يجب: "على أنه) 48/2011

ة للتحكيم التجاري الدولي على هذا الأمر، ومن ذلك مثلا يالقواعد الدولكما أكدت أيضا 

، 1961570من اتفاقية جنيف لسنة  08والمادة  ،اتفاقية واشنطنمن  48569من المادة  03الفقرة 

رف لجنة الأمم المتحدة لتحكيم الموضوعة من طالأونيسترال ل من قواعد 34/3أيضا المادة و

  .572نموذجيقانون الالمن  31/2وعلى منوالها المادة  571للقانون التجاري الدولي

ومن خلال النصوص القانونية أعلاه يتضح وبجلاء أن التزام الهيئات التحكيمية بتسبيب 

: وتأكيدا لهذا قضت محكمة استئناف القاهرة بأنه، 573الأحكام التحكيمية أمر ضروري ولا بد منه

عقيدتها وفحواها، ) الهيئة التحكيمية(يجب ان يشتمل الحكم على أسباب تبين الأدلة التي كونت منها "

وأن يكون لها مأخذها الصحيح من الأوراق ثم تنزل عليه تقديرها ويكون مؤديا للنتيجة التي 

ءت سائغة لها خلصت إليها، وذلك حتى يتأتى مراقبة سداد الحكم، وأن الأسباب التي أُقيم عليها جا

الأوراق مع النتيجة التي خلص إليها حتى يقتنع المطلع على الحكم  تتطابقلثابت بالأوراق وأصلها ا

مبطل له، بعدالته ويمكن للمحكمة في دعوى البطلان من مراقبة صحة الحكم وخلوه من الحوار ال

  .Arbitraire"574 لى وسيلة تحكيميةوحتى لا ينقلب التحكيم إ
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 .« Elle est (la sentence arbitrale) motivée »: ا�)0D!� آ��
���  م م �, ق 1482/2ا�wQ ا�F"� �"REدة  - 
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« La sentence doit répondre à tous les chefs de conclusions soumise au tribunal, et doit être motivée » 
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�O�+ G��08  &Q ا��Fدة  -   )�Q<A ة���QFري ا��و�� ا��<

���� ا�"� &�AورEا &�L�(+ا ,�1961 �"� �� /"7" : ,�
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����F �	@ آ
�A& ا����
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�Q ا�(å+ا 


	�ب ��Aن �7م 7"/Eا.." 
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	�ب DLار ا�
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حالتين  -المصري في وأيضا –دة ترد عليها في التشريع المغربي لكن هذه القاع

   :لا يعتبر فيهما التعليل إجباريا وهمااستثنائيتين حيث 

اتفاق أطراف التحكيم على عدم تعليل الحكم التحكيمي، وهذا ما : الحالة الأولى -

لأطراف المشرع المغربي ل منـح، حيث 327575-23يتضح من نص الفقرة الثانية من الفصل 

، وبذلك يكون المشرع 576الحرية في الاتفاق على إعفاء هيئة التحكيم من ذكر أسباب حكمها

قد اتجه إلى اعتبار مسألة تعليل حكم التحكيم غير متعلقة  -وعلى غراره المصري –المغربي 

هيئة التحكيم الذي لم يخول لا للأطراف ولا ل 577بالنظام العام، وهذا عكس التشريع الفرنسي

التعليل من النظام العام في  إجراء تعليل الأحكام التحكيمية، وهو ما يعني أنة مخالفة سلط

  .578من ق م م ف 1482/2، حسب تعبير المادة التشريع الفرنسي

إذا تعلق  08-05من ق  327-23إلا أنه وحسب الفقرة الأخيرة من الفصل 

فيه فيجب أن يكون الحكم  الأمر بنزاع يكون أحد الاشخاص الخاضعين للقانون العام طرفا
                                                 

575
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التحكيمي الذي سيصدر في هذا النزاع معللا، ولا يمكن للأطراف الاتفاق على خلاف هذه 

  .القاعدة لتعلقها بالنظام العام

تعليل عدم اشتراط القانون الواجب التطبيق على إجراءات التحكيم  :الحالة الثانية

بها أطراف التحكيم في اختيار القواعد  لى الحرية التي يتمتعفاستنادا إ: الحكم التحكيمي

، وأيضا الهيئات التحكيمية 579كدتها مختلف التشريعاتة التطبيق والتي أالإجرائية الواجب

في حالة غياب اتفاق الأطراف، فإنه يمكن تبعا لهذه الحرية أن يقع الاختيار على قانون 

لإجرائي المختار ضرورة عدم اشتراط القانون ا، وعند معين لتطبيقه على مسطرة التحكيم

من  2الفقرة  تؤكدهتعليل الأحكام التحكيمية، فإن الهيئات التحكيمية تُعفى من ذلك، وهذا ما 

  .580من قانون التحكيم المصري  43/2وعلى غرارها المادة  327-23الفصل 

وذلك تحت طائلة وفي غير هاتين الحالتين، فإن تعليل الحكم التحكيمي إلزامي، 

: ، حيث جاء فيه08-05من ق  327-36حسب ما ينص عليه الفصل  لحكمبطلان هذا ا

إذا لم تحترم مقتضيات  -4: لا يكون الطعن بالبطلان ممكنا إلا في الحالات الآتية"... 

  . 581 )..."2الفقرة ( 23-327الفصلين 
المرسوم (م الفرنسي من ق م  1483سي أيضا في المادة وهو ما أكده المشرع الفرن 

في شأن  1481والمادة  1480يجب تطبيق أحكام المادة : "حيث تنص على أنه) 48/2011رقم 

الحكم، وإلا ترتب على ) تعليل(في شأن تسبيب  1482أسماء المحكمين وتاريخ الحكم والمادة 
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حيث ) 2011مرسوم (من ق م، م الفرنسي  1492، وكذلك في المادة 582"مخالفتهم البطلان

 -6: لا يجوز اللجوء إلى الطعن بالبطلان إلا في الأحوال التالية" :تنص هذه المادة على ما يلي

  .583..."الحكم) تعليل(إذا لم يتم تسبيب 

وتطبيقا لهذا قضت محكمة الاستئناف بباريس على أن الالتزام بتعليل الحكم 

  .584التحكيمي من النظام العام وعدم احترامه يؤدي إلى بطلان الحكم التحكيمي

وإيمانا منه بأهمية ودور  -ومعه الفرنسي –التشريع المغربي هكذا إذن يتضح أن 

تعليل الأحكام التحكيمية في حصانة حقوق الاطراف ومصالحهم وتحقيق فاعلية الحكم 

  .التحكيمي، اقر جزاء البطلان لعدم احترام واجب وقاعدة تعليل الأحكام التحكيمية

تشريعات ومن بينها التشريع نه بالرغم من إقرار التبقى الإشارة في الأخير إلى أ

، إلا والنص على البطلان كجزاء لانعدامهلإلزامية التعليل في المادة التحكيمية  المغربي

تناول موضوع التعليل هذا بنوع من التفصيل، سواء من حيث ت لمأن هذه التشريعات 

ى تحديد لذلك يبق. تحديد نوع التعليل المطلوب وبيان مشتملاته وشروطه وكذا بيان حدوده

التعليل المقبول من عدمه خاضعا للسلطة التقديرية للمحكمة المطعون أمامها ضد الحكم 

 .585التحكيمي

  

                                                 
582

�, ق م م ا�)D�("� �"RE1483  �!0Dة اEو�/ �, ا��Fدة ا�wQ ا - ) �Lم ر�
D�48 /2011 (�  :ه

« Les dispositions de l'article 1480, celles de l'article 1481 relatives au nom des arbitres et à la 
date de la sentence et celles de l'article 1482 concernant la motivation de la sentence sont 
prescrites à peine de nullité de celle-ci ».     

583
�, ق م م ا�)0D!�  1492و��l �Fء �� ا��Fدة  - ) �Lم ر�
DF48/2011ا�:(  

« Le recours en annulation n'est ouvert que si : 6- La sentence n'est pas motivée ».     
584

� ا��"(، ا�%�, ��A	%�ن، م  س، ص ، أ?�ر إ�DL�� 20/04/1972ار ���F& ا

¾�Qف �Aر�© �Rدر  - A )�%"ا� �	�89� 7. 
585

 - D.0أ &�F���
2#�ص ا�!"%& ا�
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����، م �
� ا��"(، ا�%�, ��A	%�ن، م �A )�%"ا� �	ه� 90ص . س 7��A ��  .و

��F� ��(ول ا��Q+ &�(ل آ��� ��tF"و�D.0م ا���Eو+�"�@ ا U�	!+ ÂAا�vو D�� *  :ا���2ص، م س �	7 �F��و��  115ص . 
7"� 7��O&، م س، ص *   .��Aه� �F�� .و�� ��Aه� 376
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        حق الدفاعحق الدفاعحق الدفاعحق الدفاع    ضمان احترامضمان احترامضمان احترامضمان احترام    في في في في     حكم التحكيمحكم التحكيمحكم التحكيمحكم التحكيمر باقي عناصر ر باقي عناصر ر باقي عناصر ر باقي عناصر وووودددد: : : : الفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانية

بالإضافة إلى عنصر التعليل، نصت التشريعات كذلك على مجموعة من العناصر 

تضمنها الحكم التحكيمي كما حددت أيضا الشكل القانوني الذي يجب أن الأخرى التي يجب أن ي

ق من 327/1-23الفصل  فيوفي هذا الصدد ينص المشرع المغربي  .فرغ فيه هذا الحكمي 

يصدر الحكم التحكيمي كتابة ويجب أن يشار فيه إلى اتفاق التحكيم وأن : "على أنه 05-08

لأطراف ودفوعاتهم على التوالي والمستندات وبيان يتضمن عرضا موجزا للوقائع وادعاءات ا

كما نص كذلك ". النقط التي تم الفصل فيها بمقتضى الحكم التحكيمي وكذا منطوقا لما قضي به

أسماء .1: يجب ان يتضمن الحكم التحكيمي بيان ما يلي: "على أنه 327-24في الفصل 

 4 .مكان إصداره. 3. تاريخ صدوره 2.المحكمين الذين أصدروه وجنسياتهم وصفاتهم وعناوينه

. الأسماء العائلية والشخصية للأطراف أو عنوانهم التجاري و كذا موطنهم أو مقرهم الاجتماعي

 "....أي شخص مثل الأطراف أو آزرهمو إن اقتضى الحال، أسماء المحامين أو 

كيمي يوقع الحكم التح:" الذي ينص على أنه 327-25هذا إلى جانب ما جاء به الفصل 

و في حالة تعدد المحكمين و رفضت الأقلية التوقيع، يشير المحكمون . كل محكم من المحكمين

الآخرون إلى ذلك في الحكم التحكيمي مع تثبيت أسباب عدم التوقيع ويكون للحكم نفس الأثر كما 

  ."لو كان موقعا من لدن كل المحكمين

على هذه العناصر  امغربي، نص المشرع المصري أيضو على غرار المشرع ال

من قانون التحكيم المصري  43والضوابط التي تحكم إصدار الحكم التحكيمي وذلك في المادة 

يصدر حكم التحكيم كتابة ويوقعه المحكمون وفى حالة تشكيل هيئة التحكيم  -1:" حيث جاء فيها

كم أسباب عدم من أكثر من محكم واحد يكتفى بتوقيعات أغلبية المحكمين بشرط أن يثبت فى الح

جب أن يكون حكم التحكيم مسببا إلا إذا اتفق طرفا التحكيم على غير أو ي - 2. ةتوقيع الأقلي

يجب أن  -3.  كان القانون الواجب التطبيق على إجراءات التحكيم لا يشترط ذكر أسباب الحكم

نسياتهم يشتمل حكم التحكيم على أسماء الخصوم وعناوينهم وأسماء المحكمين وعناوينهم وج
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وصفاتهم وصورة من اتفاق التحكيم وملخص لطلبات الخصوم وأقوالهم ومستنداتهم ومنطوق 

   "الحكم وتاريخ ومكان إصداره وأسبابه إذا كان ذكرها واجبا

رقم المرسوم (المشرع الفرنسي في العديد من مواد ق م م كذلكوهذا ما أكده 

ر حكم التحكيم بأغلبية الأصوات، يوقع يصد: "على أنه 1480وهكذا تنص المادة ). 48/2011

 من طرف كل المحكمين، إذا رفضت الأقلية التوقيع، يتم ذكر ذلك بحكم التحكيم، ويكون للحكم

من نفس  1481فيما تنص المادة  586،"الآثار كما أنه وقع من طرف كافة المحكمين نفس

  : يشمل حكم التحكيم على البيانات التالية: " القانون على أنه

  . الاسم الشخصي والعائلي أو لقب الأطراف وكذا محل إقامتهم أو مقرهم الاجتماعي. 1 

  . إن اقتضى الحال، أسماء المحامين أو أي شخص مثل أو عاون الأطراف.  2

أما المادة ، 587"مكان صدور الحكم 5. تاريـخ الحكم 4. أسماء المحكمين الذين أصدروه.  3

التحكيمي على عرض موجز لادعاءات كل طرف  يشتمل الحكم: "أنهفتنص على  1482

  .588".يجب أن يكون حكم التحكيم مسببا. من الأطراف والأسباب المؤيدة لها

                                                 
  : من ق م م الفرنسي كالتالي 1480النص الأصلي للمادة  - 586

« La sentence arbitrale est rendue à la majorité des voix.  
« Elle est signée par tous les arbitres.  
« Si une minorité d'entre eux refuse de la signer, la sentence en fait mention et celle-ci produit 
le même effet que si elle avait été signée par tous les arbitres » . 

587 - �l �Fـ��, ق م م ا�)0D!� 1481ء �� ا��Fدة و :  

« -La sentence arbitrale contient l'indication :  
 1° Des noms, prénoms ou dénomination des parties ainsi que de leur domicile ou siège social 
 2° Le cas échéant, du nom des avocats ou de toute personne ayant représenté ou assisté les parties ;  
3° Du nom des arbitres qui l'ont rendue ; 4° De sa date ;  5° Du lieu où la sentence a été rendue ».  

�, ق م م ا�)0D!�  1482 أ�� ا��Fدة - 588 ) �Lم ر�
DF48/2011ا� (�"� �FA �O�
� :  

« La sentence arbitrale expose succinctement les prétentions respectives des parties et leurs 
moyens. « Elle est motivée » »  
�ال ا�
���Dhت ا��J20 &�QP ا���ا�7 ا��و��& �"
���� �0��A /"7ت ا���� ا�
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O/ ا��Fدة�FA �-�"7 �(
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ومن خلال هذا يتضح أن المشرع المغربي توسع في البيانات اللازمة لإصدار الحكم 

 . 589والحكم التحكيمي القضائيالتحكيمي، إلى درجة أنه كاد يوازي بين الحكم 

يروم من وراء هذه البيانات تمتيع الحكم التحكيمي قيقة فإن المشرع المغربي حوفي ال

ومن خلاله مصالح وحقوق الأطراف المتنازعة، ، 590بمزيد من الضمانات والرعاية الخاصة

له دور كبير في العملية التحكيمية، ففي اشتراط إلزامية أن كل عنصر من تلك العناصر  حيث

فوائد جمة، حيث تعتبر هذه الشكلية ضرورية للتأكد من استيفاء  الحكم التحكيمي مثلاكتابة 

بكتابة  وجوبية لوضع الحكم -أي الكتابة–الحكم التحكيمي لكافة شروطه الأساسية، كما أنها 

وأيضا في حالة ما إذا كانت هناك ضرورة الضبط وإعطائه الصيغة التنفيذية والطعن فيه، 

الكتابة تعد شاهدا على صدور الحكم التحكيمي أن إلى  هذا بالإضافة 591.لتصحيحه أو تفسيره

، إلى 592الطريقة التي ارتضاه الأطرافبمن هيئة تحكيمية اختارها الأطراف وفي زمن معين و

مصالح الأطراف اهم بشكل أو بآخر في حماية حقوق والتي تسإيجابيات الكتابة وذلك من غير 

  .المتنازعة
عرضا ات كذلك أن يتضمن الحكم التحكيمي وإلى جانب الكتابة اشترطت التشريع

موجزا لوقائع وادعاءات ودفوعات الأطراف وأيضا المستندات المعتمدة عليها في الفصل في 

عنصر له أهمية كبيرة ومزايا متعددة، منها مثلا الرقابة على عمل المحكم للتأكد ، وهو النزاع

م الدفاعية وعدم تجاوز لاختصاصه، قهمن إحاطته بالنزاع ومن احترامه لطلبات الأطراف وحقو

هو ما يشكل حماية حقيقية لمصالح المحتكمين وضمانة لاحترام الحق في الدفاع، وفي هذا و

                                                 
�, *�ل ���ر0& ا�)2�ل  - 589 )h
!� ���, ق م م ا��RC &F.QFار ا���Eم أ��م ا���Oء  375و  345و  50وه3ا 

 ,�
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�
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 &����ا*"& Fv, ا�F7ل ا��Qوة ا�>- ،�F���
�ن  11ا�"�"�، ا���� ا�����A اتDF+«Fا� D2�A &F.QF2و  1ا�  D	0�02007 
 /"7Eا ©"<Fا� ©�
'
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الصدد اعتبرت محكمة النقض المصرية في قرار لها أن إغفال ذكر ما قدمه الطرف من دفوع 

  .593بطلان الحكمأو دفاع جوهري يعد قصورا في أسباب الحكم الواقعية والتي تؤدي إلى 

، البيانات التي يجب أن يتضمنها حكم التحكيم وبالإضافة إلى هذا هناك أيضا العديد من 

لعدم تضمين  إقرار معظم التشريعات للبطلان يؤكدهوالتي لا تقل أهمية عما ذكر أعلاه، وهذا ما 

شكلية التوقيع، ، وتاريخ صدوره وكمين الذين أصدروههذه البيانات كأسماء المحالحكم التحكيمي ل

، وهذا ما 594حيث أن إغفال واحد من هذه العناصر يوجب الطعن بالبطلان في الحكم التحكيمي

لا يكون الطعن :"...والذي ينص 08-05من ق 327-36يؤكده المشرع المغربي في الفصل 

) 25 الفقرة( 23-327إذا لم تحترم مقتضيات الفصلين  - 4: بالبطلان ممكنا إلا في الحالات التالية

الخاص ( 327-25الفصل حكمين و تاريخ الحكم التحكيمي، وفيما يخص أسماء الم 327-24و 

من المادة  1حيث تنص الفقرة وعلى غراره المشرع الفرنسي، )". يبالتوقيع على الحكم التحكيم

الخاصة بصدور الحكم بالأغلبية ( 1480يجب تطبيق أحكام المادة :" على أنه من ق م م ف 1483

في شأن تسبيب  1482في شأن أسماء المحكمين وتاريخ الحكم، والمادة  1481والمادة ) توقيعوبال

لا " :تنصحيث  1492كذلك المادة  ، وهذا ما تؤكده595"البطلانلحكم، وإلا ترتب على مخالفة ذلك ا

يذكر إذا لم يتم تسبيب الحكم أو لم  -6: يجوز اللجوء إلى الطعن بالبطلان إلا في الأحوال التالية

تاريخ صدوره، أو لم يذكر اسم المحكم أو المحكمين الذين أصدروه، أو لم يتضمن الحكم توقيع 

 .596"المحكم والمحكمين أو لم يصدر الحكم بأغلبية الأصوات

                                                 
593 

- &�D2F³ ا��Qا� &F���0�ن ا�
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� +���-� هV3 ا�	���0ت mذ� D�W /د �-� ، إ���Fا� @l9دا*@ ا  .��tF"� D.0م س: أ ،�
��ان ا��!vر ،
284��v�� �F@ ا�"�"�، م س، ص . و�� �"�-� 112ص  �-�"� ��� ا��"(، ا�%�, ��A	%�ن، م س، ص 7	� ا�"%�( . وA93.  
595 - ,��م ( �, ق م م ا�)0D!�  1483ا��Fدة  ا�wQ اD�("� �"REة 
D�2011 (  

« Les dispositions de l'article 1480, celles de l'article 1481 relatives au nom des arbitres et à la 
date de la sentence et celles de l'article 1482 concernant la motivation de la sentence sont 
prescrites à peine de nullité de celle-ci » 

�م (�,  ق م م ا�)0D!�  1492أ�� ا��Fدة  - 596
D�  : �2Q-� اRE"� آ�^+�) 2011
« Le recours en annulation n'est ouvert que si : 6- La sentence n'est pas motivée ou n'indique 
pas la date à laquelle elle a été rendue ou le nom du ou des arbitres qui l'ont rendue ou ne 
comporte pas la ou les signatures requises ou n'a pas été rendue à la majorité des voix  ». 
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<<<<<fÖ]{{{{{{{<h^êÞ^nÖ]<V 
<u{{{{{{{{{{{é{{{{{{{{{{{{{¹]<�^{v{{{{{{{{{{Ó{{{{{{{{{{{{Ïj‰]<æ<Ü{{{{{{{{{{{{{{Öø{{{{{{{{ä< <

من أهم لأول من هذا القسم عن حق الدفاع باعتباره بعدما تم الحديث في الباب ا

ضمانات التقاضي الأساسية، سواء كان ذلك أمام الهيئات التحكيمية أو الأجهزة القضائية 

الرسمية للدول، وتم استجلاء مظاهر هذا المبدأ في جل مراحل الدعوى التحكيمية، حيث 

من إجراءات مسطرة التحكيم يخلو من ضرورة احترام حقوق الدفاع لا يكاد أي إجراء 

والمساواة بين الأطراف وإعطاء كل واحد منهما الفرصة لإبداء رأيه والدفاع عن حقه، 

سنستكمل دراستنا لهذه المبادئ الأساسية للتقاضي في المادة التحكيمية من خلال البحث في 

لتجاري، والتي بدونها تختل موازين العدل، ركيزة أخرى من ركائز وضمانات التحكيم ا

وتهدر حقوق المحتكمين، وتفقد تبعا لذلك مؤسسة التحكيم بريقها وهيبتها، وأعني هنا حياد 

واستقلال الهيئات التحكيمية، فهذين المبدأين لا يقلان أهمية عن حق الدفاع ومبدأ المواجهة 

والاستقلال في المادة التحكيمية أهم والمساواة بين الأطراف، بل إن دور وأهمية الحياد 

، إذ بدون الحياد و الاستقلال و النزاهة لا يستقيم الحديث 597بكثير من المبادئ الأخرى

                                                 
�هD ا�F-F& ا�
����F&وه3ا �� أآ�+� ���F& ا�³�Q ا�)DL �� &�!0Dار �Rدر G�� ،�-Q7 ا7
	Dت ا -  597l ل و���ة ا������

:  

« L’indépendance et l’impartialité de l’arbitre… sont de l’essence même de la fonction 
arbitrale » arrêt de la cour de cassation française, 1ère chambre civile, du 16 mars 1999, Dalloz 
N° 35 du07/10/1999. Page 497-500. 

&�F���
2#�ص أه�F& ا����د وا9

��ل �� ا��Fدة ا�A ,�i��	ل أ�� ا��  :و��
« Dans le contexte actuel de la commerce international, en forte évolution, le volume de 
contentieux tend à augmenter avec la croissance des échanges De nombreuses sociétés font le 
choix de nommer un arbitre et, souvent, de choisir un droit applicable, pour tenter de résoudre 
leur litige plus rapidement, afin que ce but soit atteint, il convient que l’arbitre exerce sa 
fonction de matière à ne pas semer la germe de l’annulation de sa propre sentence. Il se doit 
être impartial et indépendant, car il en va de la validité de sa sentence, son obligation étant 
d’ailleurs « renforcée du fait de la dimension contractuelle de l’arbitrage ». 
Benoit le Bars, « le colloque et indépendance de l’arbitre vers une définition 
jurisprudentielle », études et commentaires, recueil Dalloz n° 36, 18 octobre 2012, page 2426. 
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فكيف للمحكم غير المحايد وغير . عن احترام حقوق الدفاع أو المساواة بين المتخاصمين

حكم، والحالة هذه، المستقل أن يولي اعتبارا واهتماما لحقوق الأطراف ومصالحهم، فهو ي

بعيدا عن النزاهة والتجرد واتباعا لهواه وعاطفته وهو ما يعني الإضرار الحقيقي بمصالح 

  .أحد الأطراف أو كلهم جميعا

وبالتالي ونظرا لخطورة هذا الوضع، وحفاظا على مصالح الأطراف من جهة 

جب على وتكريسا لضمانات التقاضي الاساسية في مجال التحكيم من جهة ثانية، ي

المحتكمين أخذ الحيطة والحذر عند تشكيل الهيئة التحكيمية والاحتراز في اختيار المحكم 

و المتوفر على صفات الاستقامة والأخلاق الحميدة التي من شأنها أن  598النزيه والمستقل

تجعله في منأى عن أي تصرف قد يعصف بالعملية التحكيمية وحقوق أطرافها، كما يجب 

على الأشخاص المترشحين لاعتلاء منصة التحكيم التحلي بمجموعة من  في نفس الوقت

الصفات، واستجماع بعض الشروط حتى يكون أهلا لتولي هذه المهمة الشريفة، إلى غير 

ذلك من التدابير الاحترازية والضمانات التي تكفل توافر مبدأي الحياد والاستقلال في 

يث عن الضمانات لا بد من الوقوف على لكن قبل الحد) الفصل الثاني(شخص المحكم 

تحديد معنى كل من الحياد والاستقلال وتبيان خصوصيتهما في مجال التحكيم بالمقارنة مع 

الفصل ( وعــالقضاء، بالإضافة إلى التطرق إلى الإشكالات التي يثيرها هذا الموض

  ).الأول

                                                 
598- @�
!Fوا� ����Fا� ���Fر ا���
 :و�R �Lر �� ه3ا ا��2د DLار 7, ���F& ا

¾�Qف �Aر�© �»آ� Dvورة �!, ا*

     Il faudra choisir son arbitre, investi « d’une mission à la fois contractuelle et 
juridictionnelle, qu’il doit remplir en toute conscience, indépendance et impartialité » Cour 
d’Appel Paris, Pôle 2, 1ère chambre, du 01 mars 2011, n° 09/22701. Cité par Geneviève 
ANGENDRE, « Loyauté et impartialité de l’arbitre », Gazette du Palais, mercredi 23 jeudi 24 
mai 2012. Page 21. 
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        ::::الفصل الأولالفصل الأولالفصل الأولالفصل الأول   
        التحكيميةالتحكيميةالتحكيميةالتحكيمية    لال في الدعوىلال في الدعوىلال في الدعوىلال في الدعوىــــحياد والاستقحياد والاستقحياد والاستقحياد والاستقــــمقتضيات المقتضيات المقتضيات المقتضيات ال            

مكانة وسيلة ال هذه تحتل المميزات الأساسية للتحكيم، والتي بفضلهاإن من بين 
هامة ومرموقة في مجال تسوية المنازعات سواء الداخلية منها أو الدولية تلك الثقة المتبادلة 

هذه الثقة تلقي واجبا كبيرا . بين الأطراف المحتكمة والمحكمين المشرفين على هذه العملية

عبئا أخلاقيا على المحكم، حيث يجب على هذا الأخير، وحتى لا يخيب ظن الأطراف أو و

الطرف الذي اختاره تجاه هذا الشخص، وما يستتبع ذلك من تعطيل لإجراءات التحكيم، أن 

  .يكون محايدا ومستقلا ويقوم بمهمته التحكيمية بكل مهنية وتجرد دون تحيز أو هوى

ساسيان وحاسمان في الدعوى التحكيمية وفي استمرار فشرطا الحياد والاستقلال أ

إجراءاتها وعدالة ما ستصدره الهيئات التحكيمية من أحكام، فهما ركيزتان لمباشرة 

الوظيفة القضائية أيا كان القائم بها قاضيا أو محكما، ومن الضمانات الأساسية القضائية 

  .599التي تساعد عل الاستقرار القضائي في أي نظام قانوني

فإذا كان استقلال القاضي وحياده أثناء نظر النزاع يبعث الطمأنينة والرضا في  

نفوس المتنازعين ويكون عاملا رئيسيا في خضوعهم للحكم القضائي، كذلك الشأن أيضا 

                                                 
7
	 -��F آ�ن ���د ا����F وا

���� : "وه3ا �� �lء �� DLار �F��F& ا

¾�Qف ا���هDة - 599�A2@ �� �و(� ��v�L Vر

 &��2*– R9(:;(م ا�	أ/ 
�اد ا��0�F&  �19دة ، و�»دى w0 ا�R/F ا�*)	�	ت ا�4	36� >94+	�Fا� �� ����
0�ن ا��L ,�
 �Lر�& ر�<
�, ا�Q.�م ا���م، و9 �>�ز ا9+)�ق Q!�1994&  27وا� ,�F��Fد ا�DA &R�#اءات ا�DlCا�7 وا�7"/  أن ا��

�-
(��#�0
� ا����ة�FOA �"�
& أي  آ�ن F	�D?ة ا�!"%& ا���O ��وا9

��ل ا�"
�, �F-Q7 /QW 9  ، ذ�m أ0-� �, ���0& أو�/ +
?�ر إ��� 7	� ا��	�D ا�2��R أ، l29/06/2003"!&  160/120+>�ري �� ا��7�ى رDL91  �Lار ا��ا Dة " ...��2ره�

  .58ا��"�ي، رA�L& ا���Oء 7"/ ا�
���� م، س، ه��É ص 
�& ا�
���� 9D	د ا�);:8 أ/�Wأن : "�DL �� �Oار �-�أ آ�l �Fء�2* �� @2(� ��v�L Vر�	
7�A  �	ت ا�4	R/ >94 ا�*)	�ه

R9(:;(م ا�	أ/ 
�ب�36+	�lو �-��اL &���R�7ة أ�L /"7 mذ� ©
'

���v, إ�/ �F-+�OL ، و �Fن ا��Q¾FP9  ا Vء�OL وأن
�� ) +>�ري 91ا��ا Dة (DLارا �Rدر 7, ���F& ا

¾�Qف ا���هDة ..." 9 7, ا��� و��V دون +��t أو ه�ىإ��2ر 

 �Lى ر�+����، DLار أوردV آDم ���F ز��ان ا�Q>�ر، ا�DFآt ا���0��0  27/02/2005ق، Q!�121  &!"l&  445ا��7
،���F"�  /و�E& ا�	ر�&، ا�%�Q�
Cا ��� .75ه��É ص ، 2010دار ا�)�D ا�>�
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في التحكيم، حيث يعد حياد واستقلال الهيئات التحكيمية ضمانة رئيسية في استقرار ونجاح 

ة إلى مساهمتها في الامتثال التلقائي والرضائي للحكم التحكيمي مسطرة التحكيم، بالإضاف

  .600من طرف المحتكمين

عوى التحكيمية فقد اعترفت لدور الكبير للحياد واستقلال في نجاح الدواعتبارا ل

ين من الصفات الأساسية التي يجب جعلت هذين المبدأ، وبهما أغلب النظم القانونية

المهمة التحكيمية والتي يتعين التأكد منها وقبل بداية الفصل توافرها في المحكم حتى يقوم ب

إلى هذين  08- 05في النزاع التحكيمي، وقد أشار المشرع المغربي في القانون رقم 

ويجب على المحكم الذي : "في الفقرة الثانية على أنه 327-06الشرطين بنصه في الفصل 

ن شأنها إثارة شكوك حول حياده قبل مهمته أن يفصح كتابة عند قبوله عن أي ظروف م

  .601"واستقلاله

وهكذا وللإحاطة أكثر بمقتضيات الحياد والاستقلال في الدعوى التحكيمية 

وتفصيل الحديث عن هذا المبدأين الهامين، سنحاول تحديد مفهوم مبدأ الاستقلال سواء من 

، ثم بعد )الأول المبحث(الناحية النظرية أو التطبيقية و دراسة الشروط اللازمة لتحققه 

ذلك سنتحدث عن الحياد في المادة التحكيمية من خلال تعريفه وتمييزه عن الاستقلال مع 

الوقوف على الإشكالات التي يثيرها هذا المبدأ ومدى تأثير هذه الإشكالات على أهمية هذا 

  )المبحث الثاني(  المبدأ

                                                 
600 - D.0ه3ا ا��2د أ �� ��tF"�:  

0�ن ا�
���� �A, ا��D.Q& و -�L ،وا�� ��
�244
%	��، م، س، ص ا � �-�"� ��  .و
-  �<0Dر��ض 0>� ا��OA&ا��و�� &R�#ت ا��L�ا�� �� ����
�را�0�Fv ،،  �� Vت أDPاف ا�
أDPو�& ��Q@ درl& ا��آ

��& F? ,�7©، آ"�& ا����ق، ا���هDة، �l ،ق�  .و�� �"�-� 75، ص 2003ا���
Philippe FOUCHARD, « le statut de l’arbitre dans la jurisprudence française ». Revue 
arbitrage n° 3, 1990. Page 334. 


DW /J  /Oار ا�
k�Dh ا��ADjF 20و 7" - 601�Fت 7"/ ه3ا ا����Dh
0�ن ا�
���� ا�D2Fي 19ا��Fدة (��.� ا��L ,�( 
0�ن ا�
���� اEرد�0 18ا��Fدة (�L ,��م رL ق م م ف�,  1456ا��Fدة ( )
DF�48 ا�  &Q!�2011.   �7ا�L ص�2#A ��أ

���� ا�
>�ري ا��و�� �-� اD*Eى أآ�ت 7"ا� D�Eدة (/ ه3ا ا�Fه� 11ا���A ���ا�7 وL ,�
���� �" اEو�0!
Dال 


��ة Fا� ��Eا &Q<� فDP ,� &7�v�Fا�) &j�R2013 ( و) دة�F12ا�  ,�0�ن ا��� �lذ�FQه� )ا�D�Wو. 



  – دراســة مقارنــة –انـات التحكيــم التجــاري    ـمـض

 

 
279 

  ::::مبحث الأولمبحث الأولمبحث الأولمبحث الأول ـ ـ ـ ـال ال ال ال 
        ههههــــققققققققــــهومه وشروط تحهومه وشروط تحهومه وشروط تحهومه وشروط تحمف مف مف مف : : : : ةةةةــــيييي ـ ـ ـ ـم م م م  ـ ـ ـ ـادة التحكي ادة التحكي ادة التحكي ادة التحكي ــــممممــــgسـتقلال في الgسـتقلال في الgسـتقلال في الgسـتقلال في ال

إن دراسة مبدأ الاستقلال في المادة التحكيمية، والوقوف على أهميته البالغة في 

نجاح الدعوى التحكيمية، وعدالة أحكام المحكمين، يقتضي منا فك رموز هذا المصطلح، 

وتحديد موقف التشريعات الوطنية والاتفاقيات الدولية في هذا الصدد إلى جانب رأي الفقه 

هذا ) المطلب الأول(واجتهاد القضاء تجاه هذه الركيزة الأساسية لمؤسسة التحكيم 

  ).المطلب الثاني(بالإضافة إلى تبيان الشروط اللازمة لتحقق استقلال الهيئات التحكيمية 

        مادة التحكيميةمادة التحكيميةمادة التحكيميةمادة التحكيميةــــمفاهيمي للاستقلال في المفاهيمي للاستقلال في المفاهيمي للاستقلال في المفاهيمي للاستقلال في الــــالإطار الالإطار الالإطار الالإطار ال: : : : مطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولــــالالالال    

التي يعتليها مبدأ استقلال الهيئات التحكيمية بالرغم من الأهمية الكبيرة الهامة 

ضمن المبادئ والضمانات الأساسية للتقاضي في المادة التحكيمية، إلا أنه لم يلق اهتماما 

تشريعيا يليق بمكانته هاته، حيث لم تحدد معظم التشريعات الوطنية وأيضا الاتفاقيات 

الفقرة (اء ــوالقض) رة الأولىالفق(ه ـالوطنية مفهوم هذا المبدأ، وهو ما حاول الفق

 .وضع تعاريف ومعاني لهذا المصطلحبـتداركه ) الثانية

        محكممحكممحكممحكمــــمفهوم النظري لاستقلال المفهوم النظري لاستقلال المفهوم النظري لاستقلال المفهوم النظري لاستقلال الــــالالالال: : : : الفقرة الأولى الفقرة الأولى الفقرة الأولى الفقرة الأولى 

لقد أعطيت لمصطلح الاستقلال العديد من التعاريف الفقهية، من ذلك مثلا أن 

موضوع النزاع استقلال المحكم يعني عدم وجود صلة بينه وبين أحد الأطراف أو 

يتصل بوقائع مادية حول علاقة المحكم بأطراف ) حسب هذا الفقه(التحكيمي فالاستقلال 

  .602الدعوى تجعله تابعا ويكون ضميره وقناعه متأثرا بهذه العلاقة
                                                 

602 Fا� ،)
�
�D 7	� ا�!
�ر إ��م �D&�ADا�� &O-Qر0&، دار ا���� &
ص  ،P2006	�&  ا���هDة، آt ا���0����F"� �0، درا
186 ��
�QF"� &P و ه�Q .�"�-� و�
��ة .D�h0F إ�/ أن 9 �& �Dآt ا�
���� وا�Fا� ��¿� &�A�
& ا��و��& �"F"��& ا�)��D& ا�

+ &�7�v��

��ل ا�2A ��"�+ ���F)�ت �A �2�� �07"/ أ J20 �L )�Q<A ه�D��� ار+	�A �P'�� ا�2#�م )Qـوا��� , 
²lD� �"�<+ D7�h�
( ا�����، ا�
���� �� : �د أ��tF"�2D.0 �� ه3ا ا� .*Dه� 7"/ ا^�²��2 أ�� DAاA%& أو ��lك �

�ر FA>"& ا�
���� ا���AD ا���د ا�!�دسhQ����ل  ،&�D�(ا� &��"Fل ا��<�  .و�� ��Aه� 123ص  ،
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أي الوضع الذي يكون عليه المحكم وقت  ،603ك فهذا المبدأ يرصد مركزا واقعياوبذل

صل في النزاع التحكيمي، وهو ما يفرض اذن انتفاء رابطة اختياره ليتولى مهمة التحكيم والف

التبعية بين المحكم ومن اختاره، فلا يعمل لحسابه ولا يأتمر بتوجيهاته، حتى يكون مركز 

   604.ووضع المحكم في منأى عن أي شبهة قد تثير شكوكا حول استقلال هذا المحكم

لنزاع هو أمر يمكن إثباته وبالتالي فتقرير ما إذا كان المحكم مستقلا عن أطراف ا

في أغلب الحالات، فعدم التبعية التي تعتبر أمرا ضروريا لاستقلال الهيئات التحكيمية 

تقتضي عدم وجود أية علاقة أو صلة بموضوع النزاع أو أحد المحتكمين أو ممثليهم، زد 

  .605خارجيـة  على ذلك عدم خضوعه لأية مؤثرات

 محكممحكممحكممحكمــــي لاستقلال الي لاستقلال الي لاستقلال الي لاستقلال المفهوم التطبيقمفهوم التطبيقمفهوم التطبيقمفهوم التطبيقــــالالالال: : : : الفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانية

        

إلى جانب الفقه، اجتهد القضاء بدوره في تعريف الاستقلال، وهكذا فقد عرفت محكمة 

خصوصا بأي رابطة تبعية  -أي المحكم –عدم ارتباطه : "استئناف القاهرة استقلال المحكم بأنه

قلاله بأطراف النزاع أو الدولة أو الغير وعدم وجود روابط مادية وذهنية تتنافى مع است

                                                 


�ذ   -603Eا mذ� D	7 �Fآ« Benoit LE BARS » ����A :  

 "L’indépendance est considérée comme  une situation de droit ou de fait , que l’on pourrait 
apprécier objectivement » 
 Benoit LE BARS « le colloque et indépendance de l’arbitre vers une définition 
jurisprudentielle » Op.cit. Page 2427. 
Voir aussi :-  M. HENRY « les obligations d’indépendance et d’information de l’arbitre à la 
lumière de la jurisprudence récente », Revue de l’arbitrage 1999. Page 193. 

- Thomas Clay « l’arbitre » Dalloz édition 2000. Page 361 et suivant.  
  .و�� �"�-� �53، م، س، ص 0OA>� ر��ض 0>� ا�D  -     :راkl �� ه3ا ا��2د - 604

�د -                                        F���ل ا�
����، م، س، ص  Rأ �� klDF0©، ا��� /(%2�278. 
                                       - 	%
0�ن ا�
���� �A, ا��D.Q& وا��L ،وا�� ��
 248س، ص  �، م��

�k أ��³�A ا�)�� أن �7م ا�O� 9(و - 605 ���F"� &R�* &L�7 ,� Â�� 'hQ� 9 ل��

  ,� Dا��
� �L @A ،افDPEا
�� ا�%Dف، 7"/ أU<� �0 أن �»*3 �� ا79
	�ر ���أن  –=D هV3 ا���L& ا�#�R& أ�7– �+ �Q7� D��A &R�* &L, ا����F و

�"�"L ����
�ن �-F& ا�
�ن �7دة ا�
����، �	�?Dون �, ��Fر
ه�Qك  وا����ع �� +����Fت أ*Dى،  أ��O ا���د، وه� ��Fر
�* &�Q-��ن �� 0)© ا�Q-F& و+hQ و. �ــــ7-Q�A &R��Lت "F�� �L ,�F��Fم وا��7 �-Q�A��Lت  '�, ���0& أ*Dى، �Xن ا�2#

7
	�ره� �»?Dا 7"/�A 3*«+ 9أ U<� و��ه� &�Q-Fا� &L�ا�� V3ه @i�أD.0 . �7م  ا

��ل ا����F 7, ا��2# �-�Q&، و
2#�ص هV3 ا9+>�ه�ت ا�)�-�&A:  

0�ن ا�
���� �A, ا �L ،ووا�� &�D.Q� م، س ،��	%
  .و�� �"�-� 213، م، س، ص تDA �"7آ� و أ��O .250ص  ،ا�
 D.0أ &%�Qا� V3ل ه�� @�2(
�, ا� ��tF"� ر، م، س، ص : و�<Qز��ان ا� �F�� .و�� �"�-� 88آDم 
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بحيث تشكل خطرا مؤكدا للميل إلى جانب أحد أطراف التحكيم، وتطبيقا لذلك، فإن المحكم 

يكون غير مستقل إذا كانت له مصالح مادية أو شراكة أو ارتباطات مالية مع أي من طرفي 

الخصومة المعروضة عليه، أو إذا كان المحكم ينتظر من أحد الأطراف ترفيعا أو ترقية، أو 

عا لتأثيره وتوجيهه أو خاضعا لتأثير وعد أو وعيد منه، كأن يباشر تقديم استشارات يكون خاض

ومساعدة فنية لأحد أطراف الخصومة التحكيمية مقابل أجر أثناء سير إجراءات التحكيم، أو أن 

التحكيم، أو إذا تم يعمل مستشارا بمقابل لشركة تابعة للشرطة القابضة التي يتبعها أحد أطراف 

  .606"كمستخدم لدى أحد أطراف النزاع في اليوم التالي لإصداره حكم التحكيم تعيينه

الاستقلالية مفادها أن لا يكون للمحكم أية : "محكمة استئناف تونس بأن قضتكما 

ن كل بأحد أطراف الخصومة التحكيمية، وأعلاقة أو رابطة سواء كانت مادية أو أدبية 

وأحد طرفي النزاع التحكيمي تشكل خطرا على رابطة من هذا القبيل توجد بين المحكم 

  .607"الطرف الآخر وتفقد المحكم استقلاليته

 :و بالإضافة إلى هذا، عرفت محكمة استئناف باريس الاستقلال بما يلي 

« L’indépendance de l’arbitre est l’essence de sa fonction 

juridictionnelle en ce sens que, d’une part, il accède dès sa désignation au 
statut de juge, exclusif par nature de tout lien de dépendance à l’égard des 
parties et que, d’autre part, les circonstances invoquées pour contester cette 
indépendance doivent caractériser, par l’existence de liens matériels ou 
intellectuels, une situation de nature affecter le jugement de l’arbitre en 
constituant un risque certain de prévention à l’égard de l’une des parties à 

l’arbitrage »  608 . 

                                                 
Q& �! ��01 ا��7�ى ر�L  2004أ�DA@  29+>�ري، l"!&  91ا��ا Dة (DLار �Rدر 7, ���F& ا

¾�Qف ا���هDة   - 606

120  &!"lا� 30/03/2004ق، و ��� �Lر &�O78  &Q!�120 ����+ ق.  �� klDF0©، ا��� /(%2��د F��أ?�ر إ��� 
�ل ا�
����أR &�	P ،ةDا���ه &�ADا�� &O-Qص ، 2009، دار ا� É� .279و  278ه�

�0© �7د   - 607
A ف�Q¾


�ر�DL86/87/88  Yار �Rدر 7, ���F& ا9A24/04/2001ه3ا ا�� )%
�� ، &"<FA ر�hQ�Dار 
�DA 08ا�
����، ا���د 
 .252ص  2010، ا�!Q& ا��0�i&، أآ

608 - Cour d’Appel de Paris, 1ère chambre, secteur C, arrêt n° 96/82828 du 20 Novembre 
1997, cité par Geneviève ANGENDRE, « Loyauté et impartialité de l’arbitre » Geneviève 
ANGENDRE, « Loyauté et impartialité de l’arbitre »Gazette du Palais, 23/24 mai 2012. 22. 
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 :على هذا القرار قائلا 609ويعلق بعض الباحثين

« Cette définition contient tout le principe d’indépendance qui 

peut être compromis par l’existence de liens personnels ou 

intellectuels entre un arbitre et une partie ou son conseil ». 

الأهمية القصوى و الدور البارز لاستقلال  من خلال كل ما سبق تتضح و بحق

 Benoit LEالمحكمين في نجاح وعدالة الدعوى التحكيمية، وهذا ما حدا بالأستاذ 

BARS  إلى جعل هذا المبدأ حجز زاوية في مؤسسة التحكيم إذ يقول:  

« L’indépendance est l’une des pierres angulaires de 

l’arbitrage, qu’il soit interne ou international, car sans indépendance 

l’édifice arbitral, fondé sur la confiance, ne fonctionne plus… »610 

الاستقلال في المادة  ةــأهمي وصــبخص Thomas CLAYالفقيه  ضيفوي 
 :التحكيمية

« La question de l’indépendance de l’arbitre ne ressort pas du 

domaine  de la composition régulière ou irrégulière du tribunal arbitral 

.L’indépendance de l’arbitre est une composante fondamentale de 

l’arbitrage, et relève comme telle de l’ordre public interne ou 

international »611. 

 

                                                 
609 - Geneviève ANGENDRE, op. Cit, page 22. 
610

 - Benoit LE BARS ; « Obligation de révélation des liens de l’arbitre avec l’avocat d’une 
des parties : il va falloir attendre encore un peu » La semaine juridique – édition générale- N° 
48,  26 Novembre 2012. Page 2144 
611

- Thomas Clay, « chronique de droit de l’arbitrage n° 5 ». Petites affiches n° 144 du 21 
juillet 2009 page 06 et suivante (publié sur lextenso.fr) , Consulter le 20/05/2013 à 16h.  
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 محكممحكممحكممحكمــــحقق استقلال الحقق استقلال الحقق استقلال الحقق استقلال الــــشروط تشروط تشروط تشروط ت: : : : مطلب الثانيمطلب الثانيمطلب الثانيمطلب الثانيــــالالالال
        

خلال التعاريف الفقهية والقضائية المذكورة أعلاه يتضح أن هناك مجموعة  من

اء لال المحكم، وتتمثل في ضرورة انتفالشروط يجب تحققها حتى يتم الحديث عن استقمن 

  ).الفقرة الثانية(واستقلاله عن الأطراف وعن الغير ) الفقرة الأولى(مصلحة المحكم في النزاع 

 محكم في التراعمحكم في التراعمحكم في التراعمحكم في التراعــــمصلحة المصلحة المصلحة المصلحة الانتفاء انتفاء انتفاء انتفاء : : : : الفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولى

فإنه من الطبيعي أن لا تكون  -حسب الفقه –بما أن المحكم يقوم بوظيفة قضائية  

له مصلحة في النزاع، وإلا فكيف يكون الخصم قاضيا وحكما في نفس الوقت؟ فهذا لا 

يستقيم من الناحية القانونية والواقعية، إذ غالبا ما سيرضخ المحكم للجهة التي فيها 

حته، وبالتالي فمن الركائز الأساسية للحديث عن استقلال الهيئات التحكيمية عدم مصل

  .612وجود أية مصلحة في النزاع التحكيمي سواء كانت مصلحة أدبية أو مالية

وهكذا فقد حكم في فرنسا، بأن المحكم لا يكون مستقلا إذا كان في نفس الوقت 

ر مهمة شخصية لأحد أطراف التحكيم بتقديم الذي يقوم فيه بالتحكيم بين المتخاصمين، يباش

الاستشارة والمساعدة الفنية أو إذا كان مستشارا لإحدى الشركات الداخلة ضمن مجموعة 

الشركات التي تنتمي إليها الشركة الطرف في التحكيم، وكان هذا المحكم يتقاضى على 

من ذلك فإن انتماء المحكم  هذه المهام الاستشارية والفنية راتبا ومقابلا ماليا، وعلى العكس

  . 613استقلاله لمهنة أو حرفة أحد الطرفين لا يعد سببا لعدم
                                                 

 : ر �� ه3ا ا��2دأ0¼ - 612
• D0>� ر��ض 0>� ا��OA 54، م، س، ص �-�"� ��  .و
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        الاستقلال عن أطراف التراع وعن الغيرالاستقلال عن أطراف التراع وعن الغيرالاستقلال عن أطراف التراع وعن الغيرالاستقلال عن أطراف التراع وعن الغير: : : : الفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانية
        

بالإضافة إلى شرط انتفاء مصلحة في النزاع، يقتضي استقلال الهيئات التحكيمية 

)  ثانيا(و أيضا عن الغير ) أولا(كذلك ضرورة استقلال المحكمين عن الأطراف المحتكمة 

  فما هو موقف الفقه في هذا الصدد؟ و كيف تعامل القضاء مع هذه الشروط؟

  الاستقلال عن أطراف النزاع: أولا

حيث ينبغي للمحكم أن يكون على استقلالية تامة بأحد الأطراف النزاع، وأن  

وإذا ما كان هناك شئ  يتجنب أي علامة أو رابطة من شأنها إثارة شكوك حول استقلاله،

  .من هذا القبيل فيجب عليه الإفصاح به

في هذا الصدد على أن الظروف التي يمكن معها المنازعة في  614و يؤكد القضاء

استقلال المحكم ينبغي تفاديها بالكشف عن أي صلة قد تدفع بالمحكم إلى الميل لصالح أحد 

اتصالات من جانب واحد مع الأطراف على حساب الطرف الآخر، من ذلك مثلا إجراء 

أحد الأطراف بشأن موضوع يتعلق بالتحكيم، أو قبول هدايا أو مزايا بطريق مباشر أو 

إلى غير ذلك من الروابط والظروف  615غير مباشر من أي من طرفي العلاقة التحكيمية

  .616التي قد تؤثر في استقلالية المحكم وتدفعه إلى الانحياز إلى أحد الأطراف

                                                 
614 -  Yر��
A در�R ©ر��A ف�Q¾

      .55م، س، ص  �OAر��ض ا�D �0>أ?�ر إ��� ،   DL23/03/1995ار ���F& ا
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صدد قد قضت محكمة النقض الفرنسية إلى أن مجرد التعيين المتكرر وفي هذا ال

للمحكم من طرف نفس المحتكم وفي نزاعات تحكيمية متعددة وكثيرة قد يفقد هذا المحكم 

  :استقلالية ويؤثر في نزاهته واستقامته، ومما جاء في هذا القرار

« Le caractère systématique de la désignation d’une personne 
donnée par les sociétés d’un même groupe, sa fréquence et sa 
régularité sur une longue période, dans des contrats comparables, ont 
crée les conditions d’un courant d’affaires entre cette personne et les 
sociétés du groupe partie à la procédure, de sorte que l’arbitre était 
tenu de révéler l’intégralité de cette situation à l’autre partie, à l’effet 
de la mette en mesure d’exercer son droit de récusation »617 

  :، في قرارها لها بما يليبفرنسا و في نفس الإطار قضت محكمة ريم

« Les parties ont droit à la transparence des informations, 
l’indépendance de l’arbitre ne pouvant pas être mesurée à l’aune des 
diverses sentences rendues ayant donné tort aux sociétés du groupe 
carrefour Promodès, la que n’étant pas de savoir si l’arbitre à été 
impartial, mais il existe des éléments qui permettent de créer un doute 
raisonnable aux yeux des parties » 618. 

بالإضافة إلى هذا فإنه أصبحت تطرح في الآونة الأخيرة بخصوص استقلال  و

كمين الدوليين إشكالية تتعلق بمدى إمكانية جمع هؤلاء المحكمين بين مهنة وحياد المح

  المحامي ومهمة التحكيم خصوصا في منازعات الاستثمار الدولية؟

للتحكيم، لا تعتبر الجمع على   فإذا كانت العديد من القواعد والقوانين المنظمة 

تثير الشكوك حول استقلال التوازي بين دوري المحكم والمحامي من ضمن الحالات التي 

أطراف النزاع التحكيمي وتستوجب بالتالي الإفصاح عنها تحت طائلة التجريح المحكمين تجاه 
                                                 

617 - Cassation. 1ère chambre civile, 20 octobre 2010, Arrêt n° 09/68997، Cité par Geneviève 
ANGENDRE, op. Cit. Page 24. 
618

 -Cour d’Appel de Reims. 31 janvier 2012, Arrêt n° 10/03288، cité par Geneviève 
ANGENDRE, op.cit. Page 25. 
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بنشاطهم عدد طلبات رد المحكمين في الآونة الأخيرة لأسباب تتعلق  ، إلا أن تزايد)الرد(

  .619في هذه المسألةالموازي كمحامين قد أجبر عددا من المؤسسات التحكيمية على إعادة النظر 
وقد صدر في هذا الإطار قرارا من المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار بتاريخ 

المقدم ضد أحد المحكمين في قضية ) التجريح(في نزاع بشأن طلب الرد  2009أكتوبر  14

) وتعني اتفاقية التجارة الحرة لأمريكا الشمالية NAFTA= النافتا (تحكيمية خاضعة لقواعد 

ضد الحكومة الكندية، ) أمريكي( Vito G. Galloنسيترال ، وطرفي هذا النزاع ووقواعد الأ

وقد انتهى هذا القرار إلى أن مشاركة المحكم في هيئة تحكيم تنظر في قضية تحكيمية طبقا 

وتتضمن دولة طرف في تلك الاتفاقية مع مزاولته، في ذات الوقت، لمهام ) النافتا(لاتفاقية 

ولة أخرى طرفا أيضا في نفس الاتفاقية وتملك قانونا حق التدخل في إجراءات مستشار لد

التحكيم التي تتم طباق لنصوصها، فإن ذلك من شأنها حتما إثارة شكوك لها ما يبرره حول حيدة 

المحكم واستقلاله، ذلك أنه وفي مثل هذه الظروف يمكن تصور أن ينظر المحكم بنوع من 

ولة التي تستشيره، وبالتالي قد يتأثر قراره بالمصالح المحتملة لتلك الاهتمام إلى مصالح الد

الدولة في نتيجة الإجراءات، كذلك في حالة تدخل هذه الدولة لاحقا وبشكل رسمي في إجراءات 

، فإن من شأن ذلك أن يؤدي بالضرورة NAFTAمن اتفاقية  1128التحكيم طبقا لنص المادة 

  .وهو أمر لا يخلو من مشاكل إلى إعادة تشكيل هيئة التحكيم
 ةوحيث إن المكسيك لم تكن حتى صدور القرار قد تدخلت في إجراءات التحكيم المقام

محكم، ولكنه أراد تجنب استمرار ال) تجريح(ضد الحكومة الكندية، فإن القرار لم يجد ما يبرر 

تخيير المحكم بين ومن تم لك الإجراءات مع وجود شبهة لإمكانية تدخل المكسيك لاحقا فيها، ت

وقد جاء منطوق هذا الحكم  .تولي مهمة التحكيم أو الاستمرار في تقديم الاستشارات للمكسيك
                                                 

619 -  &�v��Dا� ����
���F& ا� JQ"7أ ���)CAS ( Yر��
A زان�"A �-7�F
l��29 ا  D	F
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أن يعلمني بخياره بين الاستمرار في تقديم المشورة إلى " توماس"أطلب من السيد "...:كما يلي

  .620".بعة أيام المكسيك أو الاستمرار في القيام بمهمته كمحكم في هذه الدعوى خلال مهلة س
  

  استقلال المحكم عن الغيـر: ثانيا

لا يكفي للقول باستقلال الهيئات التحكيمية انتفاء مصلحة لها في النزاع التحكيمي،  

واستقلالها عن أطراف العلاقة التحكيمية، بل يجب بالإضافة إلى ذلك، أن يكون المحكم مستقلا 

مؤسسي الذي يجرى من طرف مراكز عن الغير، ويطرح هذا الأمر بحدة في التحكيم ال

ت ن يبقى المحكم الممارس للتحكيم تحومؤسسات التحكيم التجاري، حيث ينبغي في هذه الحالة أ

مظلة هذه المؤسسات التحكيمية مستقلا عنها، فلا يأتمر بأوامرها ولا يخضع لها من الناحية 

وبالتالي فإذا ما تبين . 621حكيميةالفنية، بل يبقى فقط ملتزما بإجراءاتها التنظيمية للعملية الت

للمحكم أن السياسة الخاصة بمؤسسة تحكيمية معينة تتناقض مع مبادئ الاستقلال ومقوماته، وهو 

ما سيؤثر في صلاحية ونزاهة هذا المحكم، حيث سيكون حكمه التحكيمي مجرد امتلاء وانتصار 

اد عن التحكيم تحت مظلة مثل لرغبة هذه المؤسسة، فإنه يجب على المحكم والحالة هذه الابتع

  .622هذه الهيئات التي لا تتوافر فيها المقومات الأساسية للعدالة
        

                                                 
��Qز�7ت ا9
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        ::::مبحث الثانيمبحث الثانيمبحث الثانيمبحث الثاني ـ ـ ـ ـال ال ال ال 
        ههههــــه وإشكالاته وإشكالاته وإشكالاته وإشكالاتــــماهيتماهيتماهيتماهيت: : : : ةةةةــــميميميمي ـ ـ ـ ـادة التحكي ادة التحكي ادة التحكي ادة التحكي ــــممممــــاد في الاد في الاد في الاد في الــــحيحيحيحي ـ ـ ـ ـال ال ال ال     

على غرار مبدأ الاستقلال في المادة التحكيمية، أحجمت أغلب التشريعات الوطنية 

لتشريع المغربي، على وضع تعريف لمبدأ الحياد في المادة التحكيمية، للدول ومن بينها ا

  .وذلك بالرغم من الأهمية البالغة لهذا المبدأ في الدعوى التحكيمية وتحقيق عدالة أحكامها

هذا النقص الحاصل في التشريعات حاول الفقه والقضاء تداركه من خلال 

اصره الأساسية والتي بدونها لا يمكن محاولتهم إعطاء تعريف لهذا المفهوم وتحديد عن

  .الحديث عن حياد حقيقي للهيئات التحكيمية

وهكذا ولدراسة هذا المبدأ الهام في منظومة التحكيم سنتحدث عن مختلف تلك 
ثم بعد ذلك سنحاول استجلاء ) المطلب الأول(التعاريف سواء من الناحية النظرية أو القضائية 

كرة الحياد من إشكالات، والتي بطبيعة الحال لا تنقص من قيمته، واستخلاص ما يثيره مفهوم وف

  ).المطلب الثاني(حيث لا يتجاوز تأثيرها في معظم الحالات الجانب النظري لهذا المبدأ 

        حياد وتـمييزه عن الاستقلالحياد وتـمييزه عن الاستقلالحياد وتـمييزه عن الاستقلالحياد وتـمييزه عن الاستقلالــــمفهوم المفهوم المفهوم المفهوم ال: : : : مطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولــــالالالال                                        

ظر كل من الفقه تقتضي منا دراسة هذا المطلب تحديد مفهوم الحياد ووجهات ن

ثم تبيان أوجه الاختلاف والتشابه بين كل من ) الفقرة الأولى(والقضاء في هذا الصدد 

  ).الفقرة الثانية(الحياد والاستقلال في المادة التحكيمية 

        مادة التحكيميةمادة التحكيميةمادة التحكيميةمادة التحكيميةــــحياد في الحياد في الحياد في الحياد في الــــتعريف التعريف التعريف التعريف ال: : : : الفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولى

خصوص تعريف لقد حاول الفقه والقضاء تدارك النقص الحاصل في التشريعات ب

حياد الهيئات التحكيمية، والاجتهاد في تبيان ماهية هذا المبدأ الهام من مبادئ العدالة 
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مسألة : "بأنه DIDIER et GEORGES ALBERTالأستاذان التحكيمية، وهكذا عرفه 

شخصية أو حالة نفسية تعني خلو المحكم من أي ميل، أو تعاطف مسبق مع وجهة نظر 

ع الذي سبب فصل فيه، بغض النظر عن الطريقة التي تم اختياره أحد الخصوم في النزا

  .623"بها

وفي هذا الصدد قضت محكمة استئناف القاهرة بأن واجب الحياد يعني ألا يكون 

للمحكم ميل ذهني أو نفسي لصالح أحد طرفي النزاع أو ضده، بحيث يرجح معه عدم 

ويجب أن يكون من شأن العداوة استطاعته الحكم بغير ميل أو هوى لأحد أطراف النزاع، 

  .624أو المودة قوة يستنتج من خلالها قيام خطر عدم الحيدة عند إصدار الحكم

تصال ضي من هذا الأخير الامتناع عن الاحياد المحكم يقت"بأن  أيضاقضت  كما

بأحد طرفي التحكيم بعد بدء الإجراءات لمناقشته في النزاع محل التحكيم، ولو كان هذا 
الذي قام باختيار هذا المحكم، على أن مجرد تلاقي المحكم مع أحد طرفي التحكيم الطرف هو 

   625"بطريقة الصدفة دون مناقشة النزاع محل التحكيم لا يثير الشك في حيدة المحكم

و مقابل هذا نجد القضاء الفرنسي يقر بأنه لا يوجد ما يمنع محكم نظر تحكيما  

بمركز واقعي يشبه المركز الواقعي في التحكيم  سابقا من أن ينظر تحكيما آخرا يتعلق

السابق إذا كان بين أطراف مختلفين، ونفس الأمر إذا تعلق التحكيم الجديد بمسألة قانونية 

  .626سبق أن ابدى المحكم بشأنها رأيا في التحكيم السابق

                                                 
623 -GEORGES ALBERT ET DUDIER MATEAY, « l’arbitre, pouvoirs et statut », Bruylant, 
édition 2003, page 75 et suivant.  

624 -  Yر��
A ةDف ا���ه�Q¾

2004��رس  DL30ار �Rدر 7, ���F& ا  �Lر &�O��78 ا��  &Q!�120د أ. ق�F��?�ر إ��� 
 �� klDF0©، ا��� /(%2��ل ا�
����، م، س، ه��É ص أR279. 


�ر�Y +>�ري، DL91 Rار �F��F& ا

¾�Qف ا���هDة ا��ا Dة   -625A �27/02/2005در  �Lى ر�  ق، Q!�121&  ��288 ا��7
0�ن ا�
���� �A, أ�L ،وا�� ��
 .�D.Q�246& وا�
%	��، م، س، ص ا?�ر إ��� �

626 - D.0ص ه3ا ا���� أ�2#A:  
Philippe FOUCHARD et autres, op. cit, page 585. 
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كما قضت محكمة استئناف القاهرة  في قرار لها بأنه لا يعتبر سببا لعدم حيدة 

م القول بأنه عضو في هيئة تحكيم أخرى تنظر نزاعا ناشئا عن عقد المقاولة محل المحك

التحكيم المطلوب رده عن نظره، وأن ذلك أتاح له الاطلاع على معلومات ووثائق 

ووجهات نظر ليست في حوزة المحكمين الآخرين في الهيئة التي تنظر النزاع الأمر الذي 

لخصوم وضرورة ألا يصل بعلم المحكمين أية معلومات لا يتحقق معه مبدأ المواجهة بين ا

من مصدر آخر سوى ما يقدمه الخصوم في التحكيم الماثل أمامهم، ذلك أن مجرد اشتراك 

المحكم في نظر تحكيم آخر بين نفس الأطراف ليس من شأنه التشكيك في حيدته، ما دام 

عنه، والأمر غير ذلك إذا  ليس هناك دليل على أنه قد كون رأيا في النزاع المطلوب رده

كانت هيئة التحكيم التي تنظر النزاع الآخر قد أصدرت فيه حكمها، وبالتالي يكون المحكم 

محكم من أحد   قد أبدى رأيا مسبقا في موضوع النزاع المطلوب رده عن نظره، فاختيار

لا يعتبر  الأطراف في تحكيم قائم، ثم اختيار هذا الطرف لنفس المحكم في التحكيم الجديد

في حد ذاته دليلا على انحياز المحكم لهذا الطرف ولا يشكك في حيدته أو قدرته على 

  .627الحكم بدون ميل في النزاع الجديد
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        حياد عن الاستقلالحياد عن الاستقلالحياد عن الاستقلالحياد عن الاستقلالــــمييز المييز المييز المييز الــــتتتت: : : : الفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانية

إذا كان استقلال المحكم يعني عدم وجود صلة بينه وبين أحد الأطراف أو 

دية يسهل تحديدها اهو ما يفيد ارتباط مبدأ الاستقلال بوقائع مموضوع النزاع التحكيمي، و

وإثبات ما إذا كان المحكم مستقلا من عدمه، فإنه على العكس من ذلك يرتبط حياد الهيآت 

التحكيمية بوقائع داخلية نفسية، عاطفية مرتبطة بضمير المحكم وتخضع لمعايير ذاتية 

 . 628محكميصعب إثبات انعدامها و بالتالي تجريح ال

  :في هذا الصدد Benoit LE BARSويقول الأستاذ 

Théoriquement, indépendance et impartialité se distinguent     : 
 « L’indépendance est considérée comme visant une situation de droit ou 
de fait que l’on pourrait apprécier objectivement », alors que l’impartialité 
viserait, quant à elle, plutôt « une disposition d’esprit, un état 
psychologique par nature subjectif, elle exige de l’arbitre de ne pas faire 
preuve de préjugé, favorable ou défavorable, à l’égard d’une partie »629. 

ية التفرقة بين الاستقلالية بما هو معيار وهكذا فقد أقر جانب من الفقه نظر

، وإن كان الجانب 630داخلي و نفسي  موضوعي وبين الحياد بما هو معيار شخصي

بأن  632يعتبر الاستقلال قرينة على الحياد، ويضيف البعض الآخر 631الآخر من الفقه

  .الغاية من وراء هذين المبدأين واحدة وهي تحقيق العدل وحماية حقوق الأفراد

                                                 
628  -  �� klDF0©، ا��� /(%2��د F���ل ا�
����، م سأR، 278. ��tF"أ �� ه3ا ا��2د    و�D.0:  ،@F<ا� /���

�ر FA>"& ا�
���� ا�hQ����ل  ،,�F��Fل ا���

 .و�� �"�-� 15، ص �AD04/ JhW2001 ا���د ����ة وا
629 -  Benoit LE BARS, op.cit. Page 2427. Voir aussi : 
Arnaud CONSTANS : « l’indépendance et l’impartialité de l’arbitre en droit français ». Lettre 
des juristes et des sciences Po- n°2/avril 2010. Page 90. 

�ر FA>"& ا���Oء وا�
k�Dh : أD.0 �� ه3ا ا��2د -  630hQ����ل  ،����
��, ه�¾& ا��+ �� � �Oا�� @*�
�ح، ا�"Fا� )
��)&�!0�
) ا�
 .و�� �"�-� 109، ص 1999��ي 

631   - Jean ROBERT : "L’arbitrage-droit interne et droit international", Dalloz 6ème édition 
1993, page 135 et suivante. 
632 -Emmanuel GAILLARD « Les manœuvres dilatoires des parties et des arbitres dans 
l’arbitrage international ». Revue d’arbitrage, 1993 page 459. 
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بالرغم من اتحاد المبدأين في الغاية والهدف المنشود من ورائهما إلا أنهما  لكن

يختلفان في معناهما، وبذلك يبقى الاتجاه المنادي بالتفرقة والتمييز الأقرب إلى الصواب، 

مع الإشارة إلى أنه لا يجب أن يؤثر هذا الاختلاف البسيط بين المبدأين في قيمتها وطريقة 

يث يجب على المحكم التحلي بالحياد والنزاهة أثناء قيامه بمهمته التعامل معهما، ح

كما يتطلب منه الأمر كذلك تركيزا عاليا، وضميرا نبيلا . التحكيمية واستحضار أخلاقه

مدعما بالتدريب العلمي والتجربة الطويلة، مما يكفل ويضمن ممارسة هذا المحكم لمهامه 

ياد أيضا على المحكم الفهم العميق لحقيقة بكل تجرد وحيادية، كما يقتضي واجب الح

مهمته النبيلة التي تستدعي منه التحكيم بين الأطراف بعيدا عن التعصب والانتماءات 

  .633العرقية أو التأثر بعوامل خارجية التي قد تنال من ضميره وحياده

        مادة التحكيميةمادة التحكيميةمادة التحكيميةمادة التحكيميةــــحياد في الحياد في الحياد في الحياد في الــــإشكالات الإشكالات الإشكالات الإشكالات ال: : : : مطلب الثانيمطلب الثانيمطلب الثانيمطلب الثانيــــالالالال

فقهية والقضائية للحياد بالإضافة إلى الأمثلة التي تم انطلاقا من التعاريف ال

اد ـــالتطرق لها سواء تلك الخاصة بالحياد أو عدم الحياد، يتضح وبجلاء أن فكرة الحي

تثير العديد من الإشكالات، هذه الأخيرة مرتبطة بمرونة  –وعلى عكس الاستقلال  –

ا تثيره حالة تعدد المحكمين من و ذلك إلى جانب م) الفقرة الأولى( رة الحيـاد ـــفك

  )الفقرة الثانية( تساؤلات في هذا الصدد 

                                                 
واUl ا����د �"tم ا����F أD#� 9ج 7, ��ود و�9
� آ�F ��ده� ا9+)�ق ا�
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����
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. 
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        حيادحيادحيادحيادــــإشكالية مرونة فكرة الإشكالية مرونة فكرة الإشكالية مرونة فكرة الإشكالية مرونة فكرة ال: : : : الفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولى

سي يجعل هذه الفكرة أكثر شساعة إن ارتباط الحياد بما هو داخلي و نف   

مرونة  يصعب بالتالي رسم حدود ومظاهر لها، ونتيجة لذلك يبقى ما ذكر أعلاه من و

مثلة والمظاهر نسبية وخاضعة للسلطة التقديرية للأطراف واتفاقهم حين اختيار الأ

المحكمين من جهة وأيضا للسلطة التقديرية للقضاء حين البت في طلبات التجريح 

خطرا على  وهذا ما يشكل في حقيقة الأمرالمؤسسة على عدم الحياد من جهة ثانية، 

راف بوسيلة التجريح معتمدا على سبب غير جدي العملية التحكيمية حينما يتمسك أحد الأط

للقول بعدم حياد المحكم، حيث يؤدي ذلك إلى تعطيل وإطالة الإجراءات التحكيمية ليس 

إلا، وإضاعة مصالح الطرف الآخر في النزاع التحكيمي، كما يشكل ذلك خطرا أيضا 

يقدح حياد  على حقوق الأطراف حينما يرفض قضاء التجريح طلبه بالرغم من وجود ما

م، حيث ستكون عملية التحكيم التي سيشارك فيها هذا المحكم فقط مضيعة للمال المحك

والوقت ما دام مصيرها سينتهي بالطعن بالبطلان في الحكم التحكيمي الذي سيصدره هذا 

وبالتالي ومن أجل تجاوز مثل هذه السلوكات التي  . المحكم أو الهيئة الذي هو عضو فيها

ؤسسة التحكيم ولا تصون مبادئها التي تقوم على المرونة والسهولة، يجب على لا تليق بم

الأطراف التعامل مع هذا المبدأ الهام بحسن نية وعدم إثارة التجريح إلا عند وجود سبب 

حقيقي يشكك في حيادية المحكم، كما ينبغي كذلك على القضاء تفحص طلب التجريح 

، وفوق كل هذا وذاك يجب على المحكم الذي هو لب والبحث جيدا قبل النطق بالقرار فيه

ينقص من حياديته ونزاهته،  قدهذا الموضوع أخذ الحيطة والحذر وتجنب أي تصرف 

  .والعمل على إنجاح مسطرة التحكيم والحفاظ على مصالح المتخاصمين

والمرتبطة جدا  –ومن الإشكاليات التي تثيرها كذلك مرونة فكرة الحياد 

 -صعوبة إثبات عدم الحياد أي انحياز وعدم نزاهة المحكم،  -لمذكورة أعلاهبالإشكالية ا
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وهو ما يعني كذلك احتمال ضياع حقوق ومصالح المدعي الذي يتعذر عليه إثبات عدم 

لأن الأمر يقتضي إثبات مظاهر خارجية قاطعة تفيد بوجود مودة بين  -حياد المحكم

دم استقلال المحكم الذي يسهل تبريره من المحكم وأي من أطراف التحكيم، وهذا عكس ع

خلال إثبات وجود علاقة مادية أو تبعية تجمع المحكم و أحد طرفي العلاقة التحكيمية، 

ها تحديد عايير حقيقية وملموسة يتم على ضوئوبالتالي فإنه ينبغي الاجتهاد في وضع م

لارتباط هذه المسألة ، وإن كان ذلك من الصعب جدا بات ما إذا كان المحكم غير محايدوإث

  .634بنفسية وضمير ووجدان المحكم

ومن التطبيقات القضائية لإشكالية صعوبة إثبات عدم الحياد، القرار الصادر عن 

مجرد إحساس "محكمة استئناف القاهرة والذي جاء فيه بأنه لا يكفي لإثبات هذا الخطر 

وحقيقية يراها  لدى طالب الرد لا يستند إلى وقائع محددة) غير موضوعي(شخصي 

  .635"الشخص المعتاد صالحة لتبرير الشك في حيدة المحكم

كما قضت نفس المحكمة كذلك بأن مجرد القول بشعور الممثل القانوني للشركة  

الطرف بأن المحكم يحتفظ بمرارة تجاهه، لتسببه في إثارة مسؤوليته منذ عدة سنوات دون 

راق تصلح مبررا للشك في حيدة المحكم، لا بيان لوقائع أو ظروف محددة لها سند في الأو

  .636تكفي للقول بعدم حياده
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بالإضافة إلى إشكالية المرونة، يثير الحياد في المادة التحكيمية إشكالا آخر يتعلق 

واضحا إلى حد ما في  بحقيقة هذا المبدأ في حالة تعدد المحكمين، فإذا كان موضوع الحيدة

حالة المحكم الفرد أو حالة المحكم الثالث الذي يتولى رئاسة هيئة التحكيم، فإنه محل قلق 

عند تعدد المحكمين، أي عندما يستقل كل طرف بتعيين محكم من قبله، حيث يرى بعض 

أن هذه الحالة تنطوي في الواقع على عيب جوهري يتمثل في أن المحكم الذي  637الفقه

يه ويختاره أحد الخصوم يشعر بتبعيته وانتمائه إليه، وقد يصير بمثابة محام عنه يسم

مما  ايعرض وجهة نظره و يدافع عنها، ويصبح الحياد هنا حيادا شكليا أكثر منه واقعي

يؤدي إلى الإخلال بالتوازن الأساسي لإجراءات التحكيم، ويعرض هذا الحكم التحكيمي 

فيذه، فضلا عن إمكانية إبطاله، لذلك يرفض هذا الاتجاه تبعية لعدم الاعتراف به أو عدم تن

بضرورة ممارسة المحكمين  كل محكم للطرف الذي اختاره والدفاع عن مصالحه وينادي

عددهم وكيفما كان اختيارهم لمهمتهم التحكيمية بكل تجرد ونزاهة والعمل  مهما كثُـر

اك اتجاه لا يولي اعتبارا لهذه المسألة ومقابل هذا هن. على تحقيق العدالة بين المحتكمين

وتبعاتها السلبية على العملية التحكيمية وعلى حقوق أطرافها، حيث يرى هذا الاتجاه أن 

يث يختار كل فاع عن مصلحة الخصم الذي عينه، بحهي الد) المحامي(مهمة المحكم 

اع والدفاع خصم محكمه، ويتحول هذا الأخير إلى محام يتولى بمجرد تعيينه عرض النز

عن الطرف الذي اختاره، ولذلك فلا غضاضة من وجود علاقة بين الخصم والمحكم الذي 

عينه، ويذهب هذا الاتجاه إلى أنه لا وجود لمانع من تبنى المحكم وجهة نظر الخصم الذي 

اختاره على الأقل في مرحلة بداية المداولات للتأكد من استيعاب وجهة نظر هذا الخصم 

دل، وأنه يتبناها للإقناع بها، وليس لتحيزه له، وقد يكون تعدد وجهات النظر على نحو عا

                                                 
 .108س، �QA  ه�ى �>�ي 7	� ا��F�Dن، م،: أD.0 �� ه3ا ا��2د - 637
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أمرا مطلوبا بحيث يكون لرئيس الهيئة تفهم هذه الوجهات المتعددة على نحو يؤدي إلى 

  .638إدارة الخصومة التحكيمية بطريقة مرضية للأطراف

لب من المحكم إنه من العسير أن يط: "ويقول الأستاذ محسن شفيق في هذا الصدد
الذي عينه الخصم أن يكون محايدا، بالمعنى النظري لهذا المفهوم، لأنه سيشعر وهو 
يجلس في هيئة التحكيم أنه مأجور للدفاع عن مصلحة الخصم الذي اختاره والذي سيدفع 

  .639"له أتعابه

تجاه الثاني، إلا أنه ومن سانيد والاعتبارات التي قدمها الالكن بالرغم من الأ

لق العدالة التي تقضي معاملة الأطراف بالمساواة وبكل تجرد وحيادية، ينبغي للمحكم منط

الابتعاد عن الانحياز للطرف الذي اختاره والبحث عن تحقيق العدالة وتسوية النزاع 

التحكيمي على نحو عادل، وبخصوص مسألة تولي كل محكم عرض نزاع ودفوعات 

ركه للأطراف وتمكين كل واحد منهم من عرض الطرف الذي اختاره، فهذا الأمر يجب ت

أما دون ذلك فيؤثر في قيمة التحكيم . دعواه والدفاع عنها دون تحيز لهذا الطرف أو ذاك

وعدالة أحكامها، ناهيك عن تغيير وتمييع وظيفة ومهمة الممارسين والقائمين على هذه 

  .المؤسسة من محكمين و محامين و غيرهم
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  ::::الثانيالثانيالثانيالثاني    للللــــالفصالفصالفصالفص

        ::::ةةةةــــالتحكيميالتحكيميالتحكيميالتحكيمي    يئةيئةيئةيئةالهالهالهاله    لاللاللاللالــــواستقواستقواستقواستق    حيادحيادحيادحياد    اتاتاتاتــــضمانضمانضمانضمان
نظرا للأهمية الكبيرة التي يكتسيها حياد واستقلال الهيئة التحكيمية في تحقيق 

العدالة والمساواة بين الأطراف المحتكمين، ورغبة من التشريعات الوطنية للدول ومعها 

اظ على هيبة كذلك مختلف أنظمة واتفاقيات وقواعد التحكيم التجاري الدولي في الحف

التحكيم ومصداقيته وتوفير الشروط اللازمة لازدهاره وتشجيع اللجوء إليه لما لهذه 

الوسيلة من أهمية ودور فعال في تدفق الاستثمارات الأجنبية وتحسين مناخ الأعمال فقد 

مجموعة من الضمانات الهامة  - أي التشريعات الداخلية والاتفاقيات الدولية للتحكيم–أقرت 

ي شأنها صيانة الهيئات التحكيمية من كل ما من شأنه أن يمس بحيادها واستقلالها والت

ونزاهتها، وبالتالي المساهمة في تكريس التحكيم التجاري للمبادئ الأساسية للتقاضي والتي 

تعتبر عنصرا ضروريا لكفالة حقوق الأطراف المختصمة من الضياع سواء كان النزاع 

فالحياد و الاستقلال قوام العدالة، وبدونهما تختل  .مام التحكيممعروضا أمام القضاء أو أ

  .موازين العدل وتهدر مصالح المتقاضين والمحتكمين على السواء

ومن بين هذه الضمانات والضوابط التي وضعتها هذه القوانين الوطنية وأيضا 

المحكم حتى القواعد الدولية للتحكيم نذكر تلك الشروط الضرورية التي يجب توفرها في 

يصبح أهلا للقيام بمهمة التحكيم، بالإضافة إلى الالتزامات الملقاة على عاتق الهيئات 

التحكيمية والتي تفرض عليها الإفصاح عن كل شيء قد يؤثر في حيادها واستقلالها وكلها 

ناهيك عن تلك ) المبحث الأول(ضمانات يجب التحقق منها خلال تشكيل الهيئة التحكيمية 

ئل القانونية الممنوحة لأطراف التحكيم والتي تعتبر أداة بيد الأطراف يلزم بموجبها الوسا

  ).المبحث الثاني(المحكمين بالحياد والاستقلالية تحت طائلة تجريدهم أو عزلهم 
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    ::::مبحث الأولمبحث الأولمبحث الأولمبحث الأول ـ ـ ـ ـال ال ال ال 

        ةةةةــــميميميميــــة التحكية التحكية التحكية التحكيــــلال تشكيل الهيئلال تشكيل الهيئلال تشكيل الهيئلال تشكيل الهيئــــلال خلال خلال خلال خــــاد وgسـتقاد وgسـتقاد وgسـتقاد وgسـتقــــحيحيحيحيــــاpت الاpت الاpت الاpت الــــممممــــضضضض        
        

ل الهيئة التحكيمية هو عصب المهمة التحكيمية،  وصفة بما أن حياد واستقلا

من يتولى التحكيم، واعتبارا للدور الهام للمحكم في هذا الصدد بوصفه الحلقة  أساسية في

التي يدور عليها هذين المبدأين الهامين، وبصلاح ضميره وأخلاقه تصلح مهمته 

إن تشريعات الدول تنبهت لخطورة التحكيمية، وبالتالي القول بعدالة أحكامه التحكيمية، ف

هذا الأمر وآثاره على حقوق الأطراف وعلى العملية التحكيمية ككل، وسارت على 

منوالها العديد من الاتفاقيات والقواعد الدولية للتحكيم التجاري الدولي، حيث أحاطت 

ط تشكيل واختيار الهيئة التي ستتولى الفصل في النزاع التحكيمي بمجموعة من الشرو

) المطلب الأول(قصد ضمان الحد الأدنى و اللازم لحياد واستقلال المحكمين المختارين 

التزام هام يروم الكشف عن كل ما من شأنه  - أي المحكم-كما فرضت على هذا الجهاز 

ان يشكك الأطراف في حياده واستقلاله وذلك قبل البدء في إجراءات التحكيم واشترطت 

  ).المطلب الثاني(الشكليات  لذلك الالتزام مجموعة من
  

        محكممحكممحكممحكمــــالشروط الواجب توافرها في الالشروط الواجب توافرها في الالشروط الواجب توافرها في الالشروط الواجب توافرها في ال: : : : مطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولــــالالالال
        

يعد المحكم قوام الدعوى التحكيمية والعنصر الأساسي اللازم لنجاح العملية 

التحكيمية، فبقدر كفاءته ونزاهته وحياده واستقلاله تكون سلامة إجراءات التحكيم، ويكون 

وبالتالي فيجب التحرز في اختيار المحكم الكفء والنزيه . االحكم التحكيمي عادلا ومنصف

القادر على تحقيق العدالة بعيدا عن المصالح والرغبات الشخصية، فلا شك أن التحكيم 

  640.يكون جيدا بقدر ما يكون المحكم جيدا، كما يقول الدكتور عكاشة عبد العال
                                                 

640
 - klه3ا ا��2د را �� ��tF"� : /م إ�������ل  ،���Fوط ا�3ا+�& �� ا�Dh�7& وا��v�Fت ا��vD
(Fا���ل، ا� �	��7?& 7

�Dاآt ا�
���� ا���AD& ا����QFة �� D�Aوت، آ"� DF+«� ���� mوذ� &�ADوت ا��D�A &���l ،ق��  18و  17& ا������
�& ا�
���� ا��و�� ا�#�ص، 1999�2* �� ���Fري، دور ا��  .و�� �"�-� 55، ص م س،����& أ?�ر إ��-� �-�Q أ��F ا�0�2
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نية لأطراف التحكيم في وبالرغم من الحرية الكبيرة التي منحتها التشريعات الوط

اختيار وتشكيل الهيئة التحكيمية، لما تشكله الثقة في أشخاص هذه الهيئة من عامل وسبب 

أي  -إلا أنها لم تدع  641رئيسي في اختيار المحكم أو المحكمين الذين سينظرون النزاع،

هذه الحرية على إطلاقها، بل قيدتها بمجموعة من الشروط  -التشريعات الداخلية

–لضوابط اللازم توافرها في شخص المحكم والتي تجعل من هذا الأخير مؤهلا قانونيا وا

للقيام بمهمة شريفة ونبيلة وهي التحكيم بين الأطراف المختصين، وتساهم  -وربما أخلاقيا

بشكل كبير في ضمان حياده واستقلاله ونزاهته ومن ثم قدرته على تحقيق العدالة بعيدا 

فكيف تعاملت التشريعات الوطنية للدول مع هذه . ف أو ذاكعن التحيز لهذا الطر

الشروط؟ وما موقف الاتفاقيات والقواعد الدولية للتحكيم من هذا؟ وماذا عن كفاية هذه 

  الشروط القانونية لحياد واستقلال الهيئة التحكيمية؟

للإجابة عن هذه الأسئلة سنحاول دراسة الشروط القانونية المتطلبة في المحكم 

سيما تلك المرتبطة بضمان حياده واستقلاله، ويتعلق الأمر بوجوب تمتعه بالأهلية لا

وذلك إلى جانب ) الفقرة الأولى(يكون شخصا ذاتيا صالحا لمهمة التحكيم   الكاملة، وأن

  ).الفقرة الثانية(الشروط الاتفاقية المتروكة لتقدير الطرفين 

        الشــروط القانـونيــةالشــروط القانـونيــةالشــروط القانـونيــةالشــروط القانـونيــة: : : : الفقـرة الأولــىالفقـرة الأولــىالفقـرة الأولــىالفقـرة الأولــى

تمثل الشروط القانونية الواجب توافرها في المحكم و التي تزيد من ضمان حياده ت

وأن يتمتع بالأهلية اللازمة ) أولا(واستقلاله في أن يكون المحكم شخصا ذاتيا لا معنويا 

وأن يكون صالحا للقيام بمهمة التحكيم من حيث إلزامية استقامة وحسن ) ثانيا(قانونا 

  .)ثالثا(سلوكه وأخلاقه 

                                                 
641
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  أن يكون المحكم شخصا ذاتيا  :أولا

لقد انقسم الفقه المهتم بالتحكيم التجاري حول شرط إلزامية تولي الشخص الطبيعي 

أنه لا مانع  642لمهمة التحكيم ما بين مناد لهذه الفكرة ورافض لها، حيث يرى اتجاه فقهي

إليه في  من تولي الشخص المعنوي مهمة التحكيم وذلك من خلال ممثليه، بحيث ينسب

النهاية حكم التحكيم ويكون المسؤول عنه، وفي تقديرهم فإن اختيار الشخص المعنوي 

محكما على هذا النحو من شأنه أن يحفظ للقائمين بمهمة التحكيم استقلالهم عن الأطراف، 

لكن لاحظ هذا الاتجاه الفقهي في الأخير  أن مهمة المحكم لا يمكن أن يتولاه إلا  شخص 

و اتفق الأطراف على شخص معنوي، ولهذا فإن اختيار شخص اعتباري طبيعي و ل

  .كمحكم يعني قيام هذا الشخص بتعيين شخص آخر طبيعي يمثله يقوم بالتحكيم

إلى عدم جواز إسناد مهمة التحكيم إلا  643في حين ذهب الاتجاه الفقهي الغالب
ا بين الأطراف لشخص طبيعي، معتمدين في رأيهم هذا على عنصر الثقة الذي يجمع م

ستاذ ومحكميهم، حيث تعتبر الثقة السبب الرئيسي لاختيار المحتكم لمحكميه، ويضيف الأ
الشخص الطبيعي هو الذي يرى ويحس، وهو الذي يفكر ويقرر على ": حسني المصري أن

ضوء ما يحيط به من ظواهر وحقائق، وما من شخص معنوي إلا وله شخص طبيعي يعبر 
 -لسان العدالة–حاله، لذا فكما لا يتصور أن يكون القاضي باعتباره  إراداته ويكون لسان

شخصا معنويا، فإنه لا يتصور أيضا أن يكون المحكم شخصا معنويا، لأنهما يقومان بمهمة 
واحدة هي الفصل في النزاع وبيان وجه الحق فيه بحكم يكون عنوانا للحقيقة، ولا يتصور ان 

  644".وي لا يحس ولا يرىتأتي الحقيقة على لسان شخص معن
                                                 

642
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وفي رأيي فإن الأجدر بتولي هذه المهمة الكبيرة هو الشخص الطبيعي، نظرا 

للصفات والشروط التي تتوفر فيه، والتي بموجبها حاز على ثقة محتكميه ومن شأنها 

خصوصا عنصر –ولا وجود لكل هذا . ضمان حياده واستقلاله ومن ثم عدالة أحكامه

  .المعنوي هذه المهمة عند تولي الشخص -الثقة

وعلى عكس الفقه، فإن القوانين الوطنية للدول تكاد تتفق على إلزامية إسناد مهمة  

كما هو الحال بالنسبة للمشرع  سواء بطريقة صريحةالتحكيم لشخص ذاتي، طبيعي 

في  08-05من قانون التحكيم المغربي رقم  320المغربي والفرنسي، حيث ينص الفصل 

لا يمكن إسناد : "التحكيم الداخلي بشكل واضح على هذا الأمر ومما جاء فيهشقه المتعلق ب

ن هذا الشخص لا إذا عين في الاتفاق شخص معنوي فإ ،...مهمة المحكم إلا لشخص ذاتي

ونفس الشيء بالنسبة للمشرع ". يتمتع سوى بصلاحية تنظيم التحكيم وضمان حسن سيرة

المسطرة المدنية الفرنسية في شقه المتعلق  من قانون 1450الفرنسي، حيث ينص الفصل 

لا يمكن أن يتولى التحكيم : "على أنه)  2011لسنة  48المرسوم رقم ( بالتحكيم الداخلي 

الأخـيـر لا  ا معنويا، فإن هذاوإذا عين اتفاق التحكيم شخص...  إلا الشخص الطبيعي

بالنسبة مثلا لكل  و الشأنكما ه أو بطريقة ضمنية، 645"التحكيمم يتمتع إلا بصلاحية تنظي

من المشرع الأردني والمصري، حيث يستنتج ضمنيا أن التحكيم لا يمكن أن يتولاه إلا 

                                                 
645

  :+�ه� آ�^ 1450ا�wQ اRE"� ا��Fدة  - 
« La mission d’arbitre ne peut être exercé que par une personne physique… Si la convention 
d’arbitrage désigne une personne morale, celle-ci ne dispose que du pouvoir d’organiser 
l’arbitrage »   
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« La convention d’arbitrage peut directement ou par référence à un règlement d’arbitrage ou à 
des règles de procédure, désigner le ou les arbitres ou prévoir les modalités de leur 
désignation ».  
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شخص طبيعي من خلال الشروط القانونية التي استلزمها التشريعين في الشخص الطبيعي 

أ /15دون أي إشارة أو ذكر الشخص المعنوي، حيث ينص المشرع الأردني في المادة 

لا يجوز أن يكون المحكم قاصرا أو محجورا عليه : "نون التحكيم الأردني على أنهمن قا

أو محروما من حقوقه المدنية بسبب الحكم عليه بجناية أو جنحة مخلة بالشرف، أو بسبب 

  .646"قانون المصريالمن  16/1وهو ما يوافق نص المادة " شهر إفلاسه ولو رد اعتباره

ضا القضاء الوطني للعديد من الدول من ذلك مثلا الأمر وهو الاتجاه الذي ذهب فيه أي

بالرجوع إل  وحيث: "الصادر عن السيد رئيس المحكمة التجارية بالدار البيضاء والذي جاء فيه

شرط التحكيم يتضح أنه لم يتم الاتفاق على شروط خاصة في المحكم، أما تلك التي يتطلبها 

إن وحيث ...منه 320ها في الفصل عليفهي المنصوص  )08- 05قأي (القانون أعلاه 

ولا يوجد بالملف ما يفيد أي حالة  هو شخص ذاتيه المدعي الذي اختار) م.س.ع.م(الأستاذ 

وأيضا  .647 ..."من الحالات المنصوص عليها في الفصل أعلاه التي تحول واختياره كمحكم

شريعي الذي يفرض أن الحكم الصادر عن محكمة التمييز الكويتية والذي أيدت فيه التوجه الت

المحكم شخص يتمتع بثقة الخصوم : "يكون المحكم شخصا طبيعيا، ومما جاء في قرارها

أولوه عناية الفصل في خصومة قائمة بينهم، وهو لا يعدو أن يكون قاضيا وقع عليه اختيار 

  .648"الطرفين المتنازعين للفصل في نزاع محدد بينهم بدلا من قاضي الدولة الرسمي

  وجوب تمتع المحكم بالأهلية: ثانيا             

نظرا لجسامة المهمة التي سيضطلع بها المحكم والمتمثلة في التحكيم بين  

التشريعات، بالإضافة إلى شرط ذاتية إحقاق العدالة بينهم، فقد اشترطت الخصوم و

هلية التي المحكم، أن يكون هذا الأخير مؤهلا من الناحية القانونية، أي أن تتوفر فيه الأ
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تجعله صالحا لاكتساب الحقوق وتحمل الالتزامات، أو ما يصطلح عليه بأهلية 

  . ، وهي تخضع في تنظيمها للقانون الشخصي للمحكم649التصرف

على  08- 05من ق  320وفي هذا الصدد ينص المشرع المغربي في الفصل 

يسبق أن صدر عليه  لا يمكن إسناد مهمة المحكم إلا لشخص ذاتي كامل الأهلية، لم: " أنه

حكم نهائي بالإدانة من أجل ارتكاب أفعال تخل بالشرف أو صفات الاستقامة أو الآداب 

  ".العامة، أو بالحرمان من أهلية ممارسة التجارة أو من حقوقه المدنية
من قانون التحكيم المصري التي تنص  16ويستفاد هذا الشرط، كذلك من نص المادة 

يكون المحكم قاصرا أو محجورا عليه أو محروما من حقوقه المدنية لا يجوز أن : "على أنه

  ".بسبب الحكم عليه في جناية أو جنحة مخلة بالشرف أو بسبب إخلاسه ما لم يرد اعتباره
   :فم من ق م  1450المادة  ينص فيفرنسي، حيث وعلى هذا المنوال سار المشرع ال

 

« La mission d’arbitre ne peut être exercée que par une 

personne physique jouissant du plein exercice de ses droit ».
 650 
 

 
 32من قانون التحكيم اليمني رقم  20و أيضا المشرع اليمني إذ جاء في المادة  

لا يجوز أن يكون المحكم فاقد الأهلية أو محجورا عليه أو محروما : "على أنه 1997لسنة 

  ".ر صالح للحكم فيما حكم فيهمن حقوقه المدنية أو غي
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ومن خلال هذه النصوص القانونية يتضح وبجلاء ضرورة توفر شرط الأهلية في 

المحكم، ولا يجوز تبعا لذلك أن يمارس مهمة التحكيم ناقص الأهلية أو فاقدها، كالمجنون 

 أو السفيه أو المعتوه، لأنه لا يملك التصرف في حقوقه وأمواله تم توقيع الحجر عليه

وتعتبر تصرفاته باطلة، وبالتالي فكيف سيتصرف هذا الشخص إذن في أموال وحقوق 

  الغير ويمارس مهمة التحكيم؟

جدير بالذكر أن أغلب قواعد التحكيم الاتفاقية والمؤسساتية لم تنص صراحة و

على شرط أهلية المحكم، حيث تعتبر توافر هذا الشرط أمرا بديهيا لا يحتاج إلى  نص 

أنه عادة ما يتم اختيار المحكمين من كبار المحامين وذوي الخبرات العالية،  يقرره، إذ

وبالتالي فعنصر الأهلية القانونية مفترض فيهم مسبقا، لأنه من غير المعقول أن يتم اختيار 

  .651أحد هذه الشخصيات وهو محروم من ممارسة حقوقه القانونية والمدنية

  .الأخلاق والسلوك سنيجب أن يكون المحكم متمتعا بح: ثالثا

يشترط كذلك في المحكم أن يكون حسن السلوك والأخلاق والآداب، حيث أن 

المحكم ومهما بلغ من درجات التأهيل العلمي والخبرة والتفاني في أداء عمله، إلا أنه بدون 

وازع أخلاقي ورادع رقابي ذاتي في نفسه يمكن أن ينحرف عن عمله، وينحاز إلى أحد 

ا سيؤثر في حياده واستقلاله وعدالة أحكامه، لاسيما أمام الإغراءات المادية الأطراف، مم

  .652الضخمة التي قد تعرض على المحكمين

وتفاديا لهذا الأمر، وبالرغم من كون مسألة السلوك والصفات الحسنة تعتبر 

 معنوية وذاتية أكثر منها مادية، فقد نصت العديد من التشريعات الوطنية للدول على هذا

: على أنه 08- 05من ق  320الشرط الهام ومن بينها المغرب، حيث ينص في الفصل 
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لا يمكن إسناد مهمة إلا لشخص ذاتي كامل الأهلية لم يسبق أن صدر عليه حكم نهائي "

..." بالإدانة من أجل ارتكاب أفعال تخل بالشرف أو صفات الاستقامة أو الآداب العامة

: اللائحة التنفيذية لنظام التحكيم السعودي حيث جاء فيها من 04وهو ما نصت عليه المادة 

لا يجوز أن يكون محكما من كانت له مصلحة في النزاع، ومن حكم عليه بحد أو تعزير "

وأيضا ..." مخل بالشرف، أو صدر في حقه قرار تأديبي بالفصل من وظيفة عامةفي جرم 

  .من قانون التحكيم المصري 16المادة 

من اتفاقية  14النسبة لبعض الاتفاقيات والقواعد الدولية، كالمادة ونفس الشيء ب 

واشنطن لتسوية منازعات الاستثمار التي نصت على أن المحكمين المقيدين في لوائح 

  .يجب أن يكونوا على قدر عظيم من الأخلاق CIRDIمركز 

ا هكذا إذن تضح أن هذه الشروط القانونية الواجب توافرها في شخص المحكم له

أهمية بالغة في ضمان حياد الهيئات التحكيمية واستقلالها، حيث باستجماع المحكم لكل هذه 

 .الضوابط قد تساهم في عدالته ونزاهته

  

 الشـــــروط الاتفاقيـــــةالشـــــروط الاتفاقيـــــةالشـــــروط الاتفاقيـــــةالشـــــروط الاتفاقيـــــة: : : : الفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانية
        

بالإضافة إلى الشروط القانونية السابق ذكرها أعلاه والتي لا محيد عنها لأي 

صة التحكيم، فإنه يمكن لأطراف التحكيم الاتفاق على شروط شخص أراد اعتلاء من

إضافية يجب توفرها في المحكم حتى يكون مؤهلا للتحكيم في نزاعهم، فلهم الحرية في 

تحديد هذه الشروط والضوابط والتي من شأنها أن تبث الثقة والطمأنينة في نفوسهم تجاه 

م في خلافهم بكل تجرد وحيادية بعيدا المحكم، وبما يجعل هذا الأخير قادرا على التحكي

  .عن تغليب مصالح طرف على آخر

وقد نصت معظم القوانين الوطنية للدول على إمكانية فرض أطراف اتفاق لشروط 

اتفاقية يجب توفرها في المحكم، وفي هذا الصدد ينص المشرع المغربي في الفصـل 
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يس المحكمة المختصة يجب أن يراعي رئ – 4: ... على أنه 08- 05من ق  05-327

وتلك التي اتفق عليها في المحكم الذي يختاره الشروط التي يتطلبها هذا القانون 

وهو نص يفيد بما لا يدع مجالا للشك أن للمحتكمين الحرية في الاتفاق على ..." الطرفان

و هو ما . شروط إضافية فيما يخص الشخص الذي سيتولى الفصل في نزاعهم التحكيمي

من قانون التحكيم المصري، والتي جاء  17/3شرع المصري كذلك في المادة أكده الم

تراعي المحكمة في المحكم الذي تختاره الشروط التي يتطلبها القانون، وتلك التي : "فيها

  ".اتفق عليها الطرفان

  :جنس المحكم وجنسيته: أولا

1. áØ�a@�äu@˜ì–¢ : نجد أن المشرع المغربي لم يتطرق لهذا الأمر

08-05ي فصول القانون رقم ف
، وهو ما يعني أن للأطراف ومن خلال الحرية 653

المنوطة لهم في هذا الصدد اختيار من يثقون فيه لتولي مهمة التحكيم بينهم سواء كان 

رجلا أو امرأة، فمؤسسة التحكم وبالنظر إلى فلسفة الرضائية التي تقوم عليها لا تضع أي 

ة في اعتلاء هذه المنصة، فالأمر متروك لأطراف اتفاق معيار أو فرق بين الرجل والمرأ

التحكيم لاختيار الشخص الذي تتوفر فيهم الشروط اللازمة لنجاح عملية التحكيم وعدالة 

أحكامه، وحياده واستقلاله ونزاهته وما إلى ذلك من الشروط التي قد يرى فيها الأطراف 

 .فائدة ومصلحة لمعاملاتهم

تولي المرأة هذه المهمة إن حازت ثقة الأطراف، زد على  و بالتالي فلا مانع من

ذلك أن المرأة أصحبت في عصرنا الحالي متمتعة بكافة حقوقها السياسية ومؤهلة لتولي 

  .مهمة القضاء
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أغلب التشريعات  ، وهذا ما تتفق عليهإذن فمعيار الجنس يخضع لإرادة الأطراف

من قانون التحكيم المصري  16/2مادة ، حيث تنص الالمقارنة، كالتشريع المصري مثلا

أو ، لا يشترط أن يكون المحكم من جنس أو جنسية معنية إلا إذا اتفقا طرف التحكيم":على أنه

  .654من القانون الأردني 15/2وهو ما نصت عليه كذلك المادة " نص القانون على غير ذلك

وص جنس أما بخصوص موقف الفقه الإسلامي، فقد اختلفت آراء الفقهاء بخص 

المحكم، حيث اشترط جمهور الفقهاء المسلمين فيمن يتولى التحكيم أن يكون رجلا، ذلك 

أن التحكيم عندهم شأنه شأن القضاء، إلا أن المذهب الحنفي أجاز تحكيم المرأة فيما سوى 

الحدود والقصاص، وبالتالي فالمرأة تصلح شاهدة فيما سوى الحدود والقصاص ومن تم 

  .655ة التحكيم في ذلكتصلح لتولي مهم

أما فقهاء التحكيم التجاري فيكاد يتفقون على المساواة بين الرجل والمرأة في 

  .656التحكيم ما بين الأطراف متى حازت ثقتهم

2. @—±@bàîÏ@ bßcáØ�a@òî�äu:  فإن هذا الشرط يخضع هو الآخر لإدارة

اء المحكم لجنسية الأطراف، حيث تذهب غالبية التشريعات الوضعية إلى عدم اشتراط انتم
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الطرف الذي عينه أو لجنسية مغايرة، ومن هذه التشريعات نجد المشرع المصري، حيث 

وعلى " أن يكون المحكم من جنسية معينة"على أنه لا يشترط ) 16/2(نص في المادة 

غرار التشريع المصري نص كذلك المشرع الأردني وبشكل صريح على هذا الأمر وذلك 

  .ن قانون التحكيم الأردنيم 15/02في المادة 

كما  –أما المشرع المغربي والفرنسي فلم ينصا على هذا المقتضى، حيث حددا 

الشروط القانونية الواجب توافرها في المحكم دون الإشارة إلى جنسية  –مر بنا سالفا 

وهو ما يفيد أن للأطراف الحرية في تحديد الشخص الذي يرتضونه دون . 657المحكم

لاعتبار جنسيته، فالشرط القانوني المتعلق بأهلية المحكم ينصرف إلى الأخذ بعين ا

  .صلاحيته لمباشرة حقوقه المدنية وليس حقوقه السياسية

على أن هناك بعض التشريعات الوضعية القليلة التي تستلزم وطنية المحكم، حيث 

ومن بين  تعتبر هذه التشريعات التحكيم هو نوع من القضاء ينبغي ألا يتولاه الأجانب

  .658القوانين التي تقضي بهذا الشرط تشريعات أميركا اللاتينية مثل شيلي وكولومبيا

وعلى خلاف التشريعات الوطنية للدول التي اختلفت في مسألة اشتراط جنسية 

معينة في المحكم بين الأغلبية التي لا تولي لهذا الشرط أي اهتمام وتجعله مرهونا بإدارة 

ية التي تستلزم وطنية المحكم، فقد فرقت بعض اتفاقيات وقواعد الأطراف، وبين الأقل

وأنظمة التحكيم التجاري الدولي بين جنسية المحكمين المعنيين من قبل الأطراف، وبين 
                                                 

657
 -  kO#� �Fوإ0ـ ،���Fا� �� &�Q�� &�!Ql اطD
و³�A D!� �L ا�)�� ا�)0D!� ه3ا ا�JF2 ا�
A ،���Dh'0� �)�� �7م ا?

�L( . (ذ�C mدارة اDPEاف�
iF@ �� ا�!��ا�DhFع و3��A D��lآD أن F0!� ا�D(أي  تا� �-"%� �� ���Fا� &�!Ql &�'!� ,7
 �Lم ر�
DFا� �A ء�l ا�3ي @���
�Ul ا�FA D�j+48  Yر��
A 13/01/2011ا��2در.(  

D.00!� اD(ل رأي ا�)�� ا��� ��tF"�:  
Jean Robert : « La législation nouvelle sûr l’arbitrage ». Dalloz. 1980. Chron, Page 191 et suivante.  

658
�Ul ا��Fدة  - FA mوذ� ����
�-F& ا� U0�lEا ���+ kQF� D*^ا � 812/1+	�/ اC?�رة إ�/ أن ا���0�ن ا�C%��� آ�ن ه

 Ul�FA دة�Fا� V3ه @���+ �+ ��� ���Dh
�L( ا�Fض �� ه3ا ا�D�+ د ا�3ي��
0�ن ا�DFا���ت ا�C%���&، ��, وD.0ا ��0�L ,�
 �Lن ر�. ، وا�
� أR	�DPE t�<+ Jاف ا�
���� ا*
��ر �, �Dو0� �, ا��F��F, و��QP آ�ن أو أQl	��Q!�1983&  28ا���0

D.0ا &%�Qا� V3ل ه�� ��tF"� : &�	%ة، ا�Dا���ه ،&�ADا�� &O-Qدار ا� ،����
�ل ا�Rأ �� klDF0©، ا��� /(%2��د F��
  .268وه��É ص 267، ص2009اEو�/ 



  – دراســة مقارنــة –انـات التحكيــم التجــاري    ـمـض

 

 
309 

جنسية المحكم الوحيد أو رئيس هيئة التحكيم، حيث تعطي للأطراف الحرية في اختيار أي محكم 

من القانون  11نسيته وهنا تنص الفقرة الأولى من المادة يثقون فيه دون الأخذ بعين الاعتبار ج

لا يمنع أي شخص بسبب جنسيته من : "على أنه 2006النموذجي للتحكيم التجاري الدولي لسنة 

فيما تشترط هذه التنظيمات الدولية أن لا ". العمل كمحكم، ما لم يتفق الطرفان على خلاف ذلك

يين من جنسية أحد أطراف النزاع وهذا ما نصت عليه يكون المحكم المعين من قبل سلطة التع

لا يجوز أن : "حيث جاء فيها 1987من الاتفاقية العربية للتحكيم التجاري لسنة  18/04المادة 

، وهو ما قررته أيضا المادة "يكون المحكمون الذين يعينهم المكتب من مواطني أحد الأطراف

: سوية منازعات الاستثمار حيث تنص على أنهالخاصة بت 1965من اتفاقية واشنطن لسنة  38

عندما يقوم رئس مجلس إدارة مركز تسوية المنازعات الخاصة بالاستثمارات بتعيين المحكم أو "

   ".المحكمين يجب أن لا يكونوا من مواطني دولة أحد أطراف النزاع
لمعين ومرد اشتراط هذه الاتفاقيات والقواعد لهذا الشرط خشيتها من تحيز المحكم ا

والحامل لجنسية أحد الطرفين لذلك الطرف على حساب الطرف الآخر، وهو ما سيؤثر في 

  .659حياده واستقلاله، و من ثم في عدالة أحكامه

وبخصوص موقف القضاء سواء القضاء الوطني أو السوابق التحكيمية، فقد سار في 

شتراط جنسية معينة، وفي اتجاه واحد وهو منح الحرية لأطراف النزاع لاختيار المحكم دون ا

لسنة  27وقبل صدور قانون التحكيم المصري رقم  –هذا الصدد قضت محكمة النقض المصرية 

وهو ما يفيد ، 660بأنه ليس في تعيين محكم أجنبي ما يمسس النظام العام المصري – 1994

تهاد بشكل صريح إمكانية اختيار أي محكم كيفما كانت جنسيته، ونفس المسار سار فيه الاج

القضائي الفرنسي حيث اعتبر هذا الأخير أن القاعدة الواردة في أنظمة مراكز التحكيم والتي 

من غير جنسية الطرفين، حيث  اتشير إلى أن المحكم المنفرد والمحكم الثالث يجب أن يكون

ها اعتبر هذه القاعدة الواردة في أنظمة مراكز التحكيم لا تقيد المحكمة الفرنسية حين يطلب من
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تعيين محكم دولي، لأن المحكم إنما هو قاض وليس وكيلا لأحد الطرفين بحيث يكون موضع 

شبهات سببها جنسيته، وهكذا عينت المحكمة الفرنسية محكما ثالثا فرنسي الجنسية في نزاع بين 

  .661طرق فرنسي وطرف مكسيكي بناء على طلب وردها لتعيين محكم محايد

ي صادر عن مركز القاهرة الإقليمي للتحكيم التجاري وهذا ما أكده كذلك حكم تحيكم

ترك القانون المصري الحرية للأطراف في اختيار لغة التحكيم واختيار : "الدولي جاء فيه

  .662"دون أي قيد على جنسية المحكمينالمحكمين 

هكذا إذن يتضح أن للأطراف الحرية التامة في اختيار محكمهم أو محكميهم دون 

يتعلق بجنسيتهم، وبالتالي فأمر التعيين متروك لسلطتهم التقديرية والتي أي قيد أو شرط 

يجب عليهم استغلالها بشكل أمثل واختيار هيئة تحيكيمة سواء متعددة المحكمين أو بمحكم 

ولو  –منفرد تتوافر فيهم كل الشروط والصفات اللازمة لحيادهم واستقلالهم، قصد ضمان 

  .من حكم بعدد تحكيمه في نزاعهم عدالة ما سيتخذه - 663بشكل نسبي

  هــم وكفاءتــرة المحكـخب: اــثاني
من الخيارات المتروكة كذلك للأطراف التحكيم إمكانية اتفاقهم على اشتراط الخبرة  

والكفاءة في المحكم الذي سوف يختارونه لإدارة العملية التحكيمية، إذ بالرغم من أهمية 

لقائم بالتحكيم إلا أن أغلب التشريعات الوطنية للدول لا عنصري الخبرة والكفاءة في الشخص ا
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م القوانين ـــحيث سكتت معظ، 664تعتبر شرطا قانونيا وضروريا للاضطلاع بمهمة التحكيم

عن هذا الشرط، ومن ثم يرى الفقه أن للأطراف في اشتراط  –)08 – 05ق(بينها ومن  –

  .يميالخبرة والكفاءة ضمن يستولى الفصل في نزاعهم التحك

وبطبيعة الحال فعنصر الخبرة والكفاءة لهما دور كبير في حسن اختيار المحكم،  

فمن خلال تجربته وسوابقه التحكيمية وكفاءته الفنية والعلمية قد يتضح للأطراف أن ذلك 

الشخص يصلح للتحكيم بينهما، ومن خلال تراكمه العلمي والعملي سيلمس الأطراف مدى 

  .لقه وحياده واستقلالهعدالة أحكامه ونزاهة خ

فالخبرة والكفاءة أمر ضروري في المحكم، فهما مبعث الثقة والاطمئنان في  ،إذن

وبالتالي فيجب على التشريعات الداخلية للدول إعادة النظر . نفسه أولا وفي التحكيم ثانيا

في موقفها هذا والنص على إجبارية توفر شرط الخبرة والكفاءة في شخص المحكم مع 

الحرية للأطراف لتقدير درجة هذه الخبرة والكفاءة، لأن ترك هذا الشرط الهام لإدارة  منح

الأطراف لا يكفي وحده خصوصا إذا لم يحرص المحتكمين على اشتراط الخبرة والكفاءة 

  .في محكمهم، وهو ما قد يعرض حقوقهم ومصالحهم للضياع

صري الخبرة والكفاءة وعليه فمن مصلحة الأطراف أن يأخذوا بعين الاعتبار عن

محكمين من ذوي الخبرة في مجال النزاع العند اختيارهم لمحكميهم، وأن يقوموا بتعيين 

سواء الخبرة العلمية المتعلقة بقواعد النزاع القانونية وأعرافه أو الخبرة العملية بتراكمه 

بالخبراء غنيهم من الاستعانة العديد من التجارب في فض مثل تلك النزاعات، وهو ما ي

مصلحة أكيدة للأطراف، أما  و في هذاويؤدي إلى سرعة الفصل في نزاعهم التحكيمي، 
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أن يكون المحكم جاهلا بقواعد وأعراف النزاع الذي سيعرض عليه ومنعدم الخبرة بشأنه، 

  .665فإنه يبدو أمر غير مقبول على حد تعبير بعض الفقه

ة من الشروط الجوهرية في المحكم في الكفاءة والخبر اهذا وتجدر الإشارة إلى أن شرط

الاتفاقية العربية للتحكيم التجاري الدولي تنص  وفي هذا الصدد، مجال منازعات التجارة الدولية

المحكمين الذين يتم اختيارهم لهيئة التحكيم في : "على ما يلي 14/1المادة في  1987لعام 
قضاء ومن ذوي الخبرة العالية القانون وال المركز العربي للتحكيم، يشترط فيهم أن كونوا من رجال

  .666طلاع الواسع في التجارة والصناعة أو المال ومتمتعين بالأخلاق العالية والسمعة الحسنةوالا

هكذا إذن يتضح أن المشرع المغربي والمقارن ، أحاطوا مهمة التحكيم بسياج قانوني هام 

للازم توافرها في شخص المحكم من جهة وفي يتجسد في تلك الشروط والصفات والضوابط القانونية ا

الحرية المنوطة للأطراف للاتفاق على شروط إضافية ينبغي استجماعها وتجمعها في الشخص الذي 

يستولى الفصل في نزاعهم التحكيمي، والغاية من كل هذا هو صيانة فعالية التحكيم التجاري 

فالة وضمان حياد واستقلال ونزاهة الأشخاص ومصداقيتها كوسيلة هامة وعادلة لتسوية المنازعات وك

  .القائمين بهذه المهمة الشريفة، حتى لا تخرج أحكامهم عن طريق العدل والعدالة
  

 ::::مطلب الثانيمطلب الثانيمطلب الثانيمطلب الثانيــــالالالال

        استقلالهاستقلالهاستقلالهاستقلاله مس حياده ومس حياده ومس حياده ومس حياده وــــمحكم بالإفصاح عما قد يمحكم بالإفصاح عما قد يمحكم بالإفصاح عما قد يمحكم بالإفصاح عما قد يــــالتزام الالتزام الالتزام الالتزام ال
  

لا في نظر إن استجماع المحكم للشروط القانونية والاتفاقية المذكورة أعلاه، تجعله مؤه

لاعتلاء منصة التحكيم، وبإمكانه الترشح للقيام  –وأيضا في نظر إرادة الأطراف  –القانون 
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بمهمة التحكيم ما بين الخصوم، وأخذ مكانة ضمن تشكلة الهيئة التحكيمية في حالة التعدد أو 

  .تولي تلك المهمة بوحده في حالة المحكم المنفرد

وأيضا الاتفاقية، وإن كانت تجعل المحكم مؤهلا  لكن توافر تلك الضوابط القانونية

للترشح للتحكيم، إلا أنها تبقى غير كافية للقول باكتمال تشكيل الهيئة التحكيمية وحيازتها ثقة 

لا تعتبر كاملة من الناحية القانونية  –أي هيئة التحكيم  –أطراف التحكيم، حيث أن هذه الأخيرة 

كيم وبشكل كتابي عن طريق التوقيع على اتفاق التحكيم أو إلا بقبول ذلك المحكم لمهمة التح

  .667بتحرير عقد ينص على الشروع في القيام بالمهمة

وتأكيدا لضمان توافر شرطي الحياد والاستقلال في شخص المحكم الذي قبل مهمة 

التحكيم، وحتى يتمكن من نيل وكسب ثقة المحتكمين، يصبح المحكم ملزما بواجب قانوني كبير 

م ومؤثرا جدا في اطمئنان الأطراف إليه من جهة وفي نزاهته وحياده من جهة ثانية، ومه

ويتمثل هذا الالتزام في ضرورة كشف المحكم عن أي ظروف من شأنها إثارة شكوك حول 

  .حياده واستقلاله وإعلام الأطراف بها

ة التحكيمية نجاح العملي ب الوقائي من أهمية كبيرة فيوهكذا واعتبارا لما لهذا الأسلو

القواعد الدولية للتحكيم وعدالة أحكامها، فإن التساؤل يطرح عن مكانة هذا الالتزام في 

ئه المكانة وإذا ما تم التسليم باهتمام هذه القواعد بهذا الواجب وإيلا .)الفقرة الأولى(ي؟التجار

هذه التنظيمات  مة تشريعاتها الداخلية المنظمة للتحكيم معملاءلدول الهامة، فهل استطاعت ا

  .)الفقرة الثانية( الدولية؟ وكيف تعامل الفقه والقضاء مع هذا الالتزام؟
        : : : : الفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولى

        مكانة الالتزام بالإفصاح في القواعد الاتفاقية والمؤسسية للتحكيممكانة الالتزام بالإفصاح في القواعد الاتفاقية والمؤسسية للتحكيممكانة الالتزام بالإفصاح في القواعد الاتفاقية والمؤسسية للتحكيممكانة الالتزام بالإفصاح في القواعد الاتفاقية والمؤسسية للتحكيم
  

 –إذا كان التحكيم مؤسسيا –يقصد بالإفصاح التزام المحكم بإحاطة مراكز التحكيم 

بصلته السابقة والحالية بموضوع النزاع وأطرافه وممثليهم  –التحكيم حرا إذا كان -والأطراف
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، وذلك 668وبكل الوقائع والظروف التي قد تخلق شكوكا في نظر الأطراف في حياده واستقلاله

  .استقامته من جهة ثانيةم والمحكم من جهة وضمان لعدالته وتدعيما للثقة بين طرفي التحكي

رز للالتزام بالإعلام في نجاح العملية التحكيمية والوصول بها واعتبارا لهذا الدور البا

بر الأمان، فإن معظم التنظيمات الدولية للتحكيم من اتفاقيات وقواعد وأنظمة مراكز التحكيم  ىإل

أولت اهتماما بالغا للالتزام بالإفصاح وجعلته من بين الالتزامات الجوهرية الملقاة على عاتق 

  .ء منظمة التحكيمالمحكم المرشح لاعتلا

  .اهتمام الاتفاقيات القواعد الدولية بالالتزام بالإفصاح: أولا

نصوص القواعد الدولية للتحكيم التجاري الدولي يتضح الحضور القوي  باستقراء معظم

والتي يعتبر ) ضمن بنودها(للعديد من مقومات وضمانات حياد واستقلال الهيئة التحكيمية 

الأونيسترال  من قواعد وما بعدها 11أهمها، وفي هذا الصدد تنص المادة الالتزام بالإفصاح من 

 ذلك يفصح محكَّماً، تعيينه احتمال بشأن ما شخص مفاتحة عند : "على أنه )2013صيغة (لتحكيم ل

 ويفصح .استقلاليته أو حياده بشأن يبررها ما لها شكوكاً تُثير أن يحتَملُ ظروف أي الشخص عن

 أي عن إبطاء دون المحكَّمين ولسائر التحكيم، للأطراف إجراءات وطوال تعيينه وقت منذ حكَّم،الم

  ".قبل من بها أعلمهم قد يكن لم ما القبيل هذا من ظروف

، حيث جاء في الفقرة الأولى من 2006 لسنة قانون النموذجيالوهو ما أكده أيضا 

خص حين يفاتح بقصد احتمال تعيينه محكما أن على الش: "من هذا القانون ما يلي 12المادة 

. يصرح بكل الظروف التي من شأنها أن تشير شكوكا لها ما يبررها حول حياده واستقلاله

وعلى المحكم منذ تعيينه وطوال إجراءات التحكيم، أن يفضي بلا إبطاء إلى طرفي النزاع 

  .669 ..."اطهما علما بهابوجود أي ظروف من هذا القبيل، إلا إذا كان قد سبق له أن أح
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وزيادة على هذه النصوص نجد أن لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي 

 Code of »"  670سلوكيات المحكم"وضعت مجموعة من القواعد أطلقت عليها مصطلح 

Ethics »
ومن خلالها (تتوخى في مجملها ضمان حياد واستقلال ونزاهة الهيئات التحكيمية  

  :، وتتمثل هذه القواعد السلوكية فيما يلي)حقوق الدفاع

 .لا يجوز للمحكم الاتصال بأطراف التحكيم للسعي نحو التعيين أو الاختيار كمحكم .1

لا يجوز للمحكم قبول التعيين أو الاختيار كمحكم إلا بعد التأكد من القدرة  .2

 .ن لذلكوالصلاحية لأداء هذه المهمة دونما تميز مع تخصيص الوقت والاهتمام اللازمي

يجب على من يترشح ليكون محكما أن يصرح لمن يتصل به في أمر هذا الترشيح  .3

. بكل الظروف التي من شأنها احتمال إشارة شكوك لها ما يبررها حول حياده واستقلاله

وعلى المحكم بمجرد تعيينه أو اختياره، التصريح بهذه الظروف لأطراف النزاع إلا إذا 

  :بذلك، وعليه على الأخص التصريح بما يلي كان قد سبق إحاطتهم علما

العلاقات الاجتماعية المباشرة السابقة والحالية مع أي من أطراف  علاقات العمال و •

 .التحكيم أو الشهود أو المحكمين الآخرين

 .علاقات القرابة والمصاهرة مع أي من أطراف التحكيم أو الشهود أو المحكمين الآخرين •

ى موضوع التحكيم، وسيري هذه الالتزام بالتصريح للأطراف الارتباطات السابقة عل •

  .بكل الارتباطات التي تجد بعد بدء إجراءات التحكيم

على المحكم أن يوفر للأطراف ولباقي المشتركين في التحكيم الظروف الملائمة  .4

للفصل في التحكيم بعدل وبدون تحيز أو تأثر بضغوط خارجية أو خوف من الانتقاد أو 

خصية، وعلى المحكم تخصيص الوقت والجهد اللازمين لسرعة الفصل في مصلحة ش

 .التحكيم، مع الأخذ في الاعتبار مختلف الظروف المحيطة بالموضوع
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على المحكم تجنب إجراء اتصالات من جانب واحد مع أحد الأطراف بشأن أي  .5

قي وفي حالة حدوث ذلك يتعين على المحكم التصريح لبا. موضوع يتعلق بالتحكيم

 .671الأطراف والمحكمين بما تم

لا يجوز للمحكم قبول هدايا أو مزايا بطريق مباشر من أي من أطراف التحكيم  .6

 .وينطبق ذلك على الهدايا والمزايا اللاحقة على الفصل في التحكيم ما دامت مرتبطة به

لا يجوز للمحكم الاستفادة من المعلومات السرية التي حصل عليها أثناء إجراءات  .7

 .672تحكيم لتحقيق أي مغنم لنفسه أو للغير للمساس بمصالح الآخرينال

  

لهذا  لتحكيم التجاري الدولي لم تتطرقل تبقى الإشارة إلى أن الاتفاقيات الدولية

الأمر، وهذا راجع إلى كون مبدأي الحاد والاستقلال يفترض توافرهما في شخص المحكم 

  .تي لا تحتاج إلى التنصيص عليهاباعتبارهما من المبادئ الأساسية للتقاضي وال

  .تكريس المراكز الدولية لواجب المحكم بإعلام الخصوم: ثانيا

تسعى أغلب المؤسسات الدولية والإقليمية للتحكيم التجاري إلى توفير ما يلزم من 

الثقة والاطمئنان لجلب الأطراف وأصحاب رؤوس الأموال والشركات التجارية إلى 

لمؤسسات كوجهة لفض نزاعاتهم التحكيمية وتنظيمها وتسييرها من اختيار هذه المراكز وا

أولها إلى آخرها نظرا للأرباح الطائلة التي تجنيها معظم هذه المراكز من وراء هذه 

 .العمليات التحكيمية
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ونظرا للأهمية البالغة للمحكم في الدعوى التحكيمية باعتباره المحور الأساسي في 

هته وعدالته تكون أحكامه عادلة ونزيهة، واستنادا إلى ما يجب هذه العملية وبصلاحه ونزا

توفره في هذا الشخص من شروط و صفات من أجل القول بنزاهته وعدالته وتجرده، 

تعمل مراكز التحكيم الدائمة على أن تتضمن لوائح المحكمين المعتمدين لديها إطارا للعدالة 

من أجل بلوغ هذا  –تتبنى هذه اللوائح يفرض حياد واستقلال ونزاهة هؤلاء الأشخاص، و

مواثيق سلوكية تحتوي على معايير خلقية وقواعد إرشادية للمحكمين، بالإضافة  –الهدف 

إلى التنصيص على ضرورة استجماع من يرغب في ممارسة مهمة التحكيم تحت مظلتها 

وحسن مجموعة من الشروط وتوفره على صفات معينة والتي يعتبر الحياد والاستقلال 

الخلق والآداب والتجربة أهمها، بالإضافة إلى تقنين معظم هذه المراكز لشرط الالتزام 

بالإفصاح والإعلام عن كل ما من شأنه أي يثير شكوكا حول حياده واستقلاله، وكل هذا 

من أجل تحقيق أكبر قدر مستطاع من النزاهة والحياد للمحكمين، وهو ما سيوفر الجو 

ويزيد من ثقتهم في كفاءة الهيئات التحكيمية المعتمدة لدى هذه المراكز  الملائم للمحتكمين

ناهيك عن الاطمئنان إلى أن الحكم الذي سيصدره هؤلاء المحكمون، لن يصدر عن هوى 

يجمح بهم كلهم أو بعضهم، وإنما من طرف أشخاص يتوفر فيهم ما يكفي من الشروط 

  .والمبادئ للقول بنزاهة وعدالة أحكامهم

كيم لغرفة التجارة من نظام التح 11من المادة  3و 2هذا الإطار نجد الفقرة  وفي

يوقع المحكم المحتمل، قبل تعيينه أو  -2: "تنص على أنه 2012لسنة  بباريس الدولية

ويفصح المحكم المحتمل للأمانة . تأكيده، إقرارا يبين قبوله وتوافره وحيدته واستقلاليته

ع أو ظروف من شأنها أن تشكك في استقلاليته في نظر العامة كتابيا عن أية وقائ

الأمانة وتبلغ . الأطراف، وأية ظروف من شانها أن تثير شكوكا معقولة حول حيدة المحكم

يتعين على  -3. العامة هذه المعلومات كتابيا للأطراف وتحدد لهم مهلة لإبداء ملاحظاتهم

لعامة وللأطراف عن أية وقائع أو ظروف المحكم أن يبادر فورا بالإفصاح كتابيا للأمانة ا



  – دراســة مقارنــة –انـات التحكيــم التجــاري    ـمـض

 

 
318 

بخصوص حيدة المحكم  11من المادة ) 2(مماثلة في طبيعتها لتلك المشار إليها في البند 

  ."واستقلاليته، والتي قد تطرأ اثناء التحكيم

 من نظام محكمة لندن للتحكيم التجاري الدولي 05/3وهو ما تؤكده كذلك المادة  

(L.C.I.A)  قبل تعيينه من محكمة  3" :، حيث جاء في هذه الفقرة ما يلي2012لفاتح يناير

لندن للتحكيم الدولى يجب على كل محكم ان يقدم الى الكاتب ملخصا عن مواقعه المهنية 

, ويوقع قبولا خطيا بجدول الاتعاب وفقا للجدول حساب المصاريف, الحالية والماضية 

اية ظروف على علمه من شأنها ان ويوقع على تصريح يؤكد فيه على انه ليست هناك 

التصريح وانه  يعلن عنها فأ التيتثير شكوكا مبررة حول حياده او استقلاله غير تلك 

حكيمية والاطراف بأية ظروف مماثلة اذا ما تسيعلم فورا محكمة لندن واعضاء المحكمة ال

  ."وقبل انتهاء الاجراءات التحكيميةاستحدثت تلك الظروف بعد التاريخ 

وتجد الإشارة إلى أن مركز القاهرة الإقليمي للتحكيم التجاري الدولي أصدر  هذا

على من يرشح ليكون : "، أوجبت المادة الثالثة منه ما يلي673ميثاقا لسلوك المحكمين

محكما أن يصرح لمن  يتصل به في أمر هذا الترشيح بكل الظروف التي من شأنها 

وعلى المحكم بمجرد تعيينه أو . اده واستقلالهاحتمال إثارة شكوك لها ما يبررها حول حي

اختياره التصريح بهذه الظروف لأطراف النزاع إلا إذا كان قد سبق إحاطتهم علما بذلك، 

  :وعليه على الأخص التصريح بما يلي

علاقات الأعمال والعلاقات الاجتماعية المباشرة السابقة والحالية مع أي من   .أ 

 .محكمين الآخرينأطراف التحكيم أو الشهود أو ال

علاقات القرابة والمصاهرة مع أي من أطراف التحكيم أو الشهود أو المحكمين   .ب 

 .الآخرين
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الارتباطات السابقة على موضوع التحكيم ويسري هذا الالتزام بالتصريح بالنسبة   .ج 

  ".لتلك الظروف التي تجد بعد بدء إجراءات التحكيم

) A.A.A(كمة التحكيم الأمريكية من نظام مح 07وهو ما نصت عليه كذلك المادة 

ما لم يكن هناك اتفاق مخالف من الأطراف، فإنه يجب على كل محكم : "حيث جاء فيها

معين بموجب هذا النظام أن يكون حياديا ومستقلا، وقبل قبول تعيينه، يعلم المحكم الهيئة 

لاله ويقوم الأمريكية للتحكيم بكل ظرف من شأنه أن يثير شكوكا جدية حول حياده واستق

المحكم بعد تعيينه بإعلام الأطراف والهيئة الأمريكية للتحكيم بأي معلومات إضافية من 

الطبيعة نفسها، وتقوم الهيئة الأمريكية للتحكيم فور تسلمها معلومات من هذا النوع مقدمة 

  ".من محكم أو من أحد الأطراف بإعلام الأطراف الأخرى والمحكم

لوائح مراكز التحكيم التجاري الدولي تلزم المحكمين هكذا إذن يتضح أن مجمل 

الذين يرغبون في ممارسة التحكيم لدى هذه المؤسسات بالتصريح بكل ما من شأنه أن 

يثير شكوكا حول حياده واستقلاله لتسير بذلك على نهج مختلف القواعد الدولية للتحكيم 

توفير القدر اللازم من حياد  ولتكرس وبحق ضمانة أساسية لأطراف التحكيم والمتمثلة في

  .واستقلال ونزاهة المحكمين المعتمدين لدى هذه المراكز

ت ــوإذا كانت إذن مختلف هذه القواعد الاتفاقية والمؤسساتية قد اعترف

ة الالتزام بالإفصاح و بوأته مكانة هامة في نصوصها التنظيمية، فإن ــبأهمي

ى ـات الوطنية للدول تنظيم هذا المقتضاؤل يطرح عن مدى استطاعة التشريعــالتس

تحقق الفعالية الهام بالكيفية التي تضمن حيادية واستقلال الهيئات التحكيمية، و

  دالة المطلوبة للمحتكمين؟ـــوالع
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        ::::الفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانية

 ....إقرار التشريعات الوطنية للالتزام بالإفصاحإقرار التشريعات الوطنية للالتزام بالإفصاحإقرار التشريعات الوطنية للالتزام بالإفصاحإقرار التشريعات الوطنية للالتزام بالإفصاح

        

حكيم التجاري مع النصوص مة تشريعاتها الداخلية المنظمة للترغبة منها في ملاء

أحد  باعتباره، وتأسيسا على ما للالتزام بالإفصاح من دور بارز واعد الدولية للتحكيموالق

ة ومن ثم كسب اطمئنان ــالتحكيمي الهيئة حياد واستقلالضمان المقومات الأساسية ل

ص عليه في ــمعظم الدول بتقنين هذا الالتزام والتنصيقامت ، تجاههاالأفراد 

   .ها التحكيميةــانينقو

زام ـــالالتة ــسنحاول دراس هذا الأمر،ومن أجل الوقوف على 

في ع ـالوض دث بعد ذلك علىـعلى أن نتح) أولا(ي ـفي التشريع المغرب احــبالإفص
  ).ثانيا(ة ـالتشريعات المقارن

 

 ربيـفي التشريع المغالالتزام بالإفصاح : أولا

واعتبارا لأهمية الالتزام بالإفصاح في  ،لتحكيمل الدوليةسيرا على نهج القواعد 

على هذا الالتزام الجوهري في  بدورهي ـنص المشرع المغرب عدالة الأحكام التحكيمية،

من الفصل  02تنص الفقرة  إذفي شقه المتعلق بالتحكيم الداخلي،  08-05قم القانون ر

عن أي كتابة عند قبوله ويجب على المحكم الذي قبل مهمته أن يفصح : "على أنه 06-327

-07و هو ما أكده أيضا الفصل ". ظروف من شأنها إثارة شكوك حول حياده واستقلاله

يتعين على المحكم الذي يعلم بوجود أحد أسباب التجريح في نفسه أن : "الذي ينص 327

ة ـة، لا يجوز له قبول مهمته إلا بعد موافقـــيشعر الأطراف بذلك، وفي هذه الحال

  ".الأطراف
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  ةـات المقارنـالتشريع الوضــع فـي: ثانيا

يعد حياد واستقلال المحكم من المبادئ والضمانات الأساسية التي ترتكز عليها 

في شخص الحكم، نصت  ينمؤسسة التحكيم، ومن أجل ضمان توافر هذين المبدأين الهام

يم بالإفصاح معظم التشريعات المقارنة على ضرورة التزام المحكم المرشح لمهمة التحك

عن أي وقائع أو علاقات أو ظروف من شأنها إثارة شكوك الأطراف حول حياده 

لتولي واستقلاله، كأسلوب وقائي يمنع المحكم المصرح عن هذه الظروف والمقبول 

  .674خلال بواجباته تجاههمالتحكيم بين الأطراف من الا

: الثالثة على أنهمن قانون التحكيم المصري في فقرتها  16وهكذا تنص المادة  

أن يفصح عند قبوله عن أية ظروف من شأنها إثارة  –أي على المحكم  –يجب عليه "

ج من قانون /15و هو نص يتوافق تماما مع المادة ". شكوك حول استقلاله أو حيدته

وهذا الالتزام الذي نصت عليه أيضا معظم التشريعات العربية،  .675التحكيم الأردني

يكون قبول المحكم القيام بمهمته  : "على ما يلي 3/16المادة حيث تنص كالقانون العماني 

كتابة ويجب عليه أن بفصح عند قبوله عن أية ظروف من شأنها إثارة شكوك حول 

استقلاله أو حيدته وعلى المحكم إذا استجدت مثل هذه الظروف بعد تعيينه أو خلال 

كذلك و" .التحكيم والمحكمين الآخرين إجراءات التحكيم المبادرة إلى التصريح بها لطرفي
  .أ من القانون البحريني للتحكيم التجاري وغيرها من القوانين العربية للتحكيم/02أيضا المادة 

ر ــزم هو الآخــوفي نفس الاتجاه يسير المشرع الفرنسي، حيث أل

ثر وف قد تؤم قبل وبعد قبوله لمهمة التحكيم أن يكشف عن أي ملابسات أو ظرــالمحك
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المرسوم رقم ( م الفرنسي .م.ق من 1456وذلك في المادة  في استقلاله أو حياده،

48/2011(676
. 

 :وص التشريعيةوص التشريعيةوص التشريعيةوص التشريعيةــــة للنصة للنصة للنصة للنصــــــــراءة تحليليراءة تحليليراءة تحليليراءة تحليليــــــــقققق •

  

يتضح وبشكل لا لبس فيه أن المحكم  خلال مجمل هذه النصوص القانونية ومن

أو من ا، بررهعليه إحاطة الأطراف علما بأي ظرف من شأنه خلق شكوك لها ما ي

فجل النصوص القانونية أعلاه جاءت عامة ولم تحدد  .استقلاله وحياده طبيعتها التأثير في

هذه الظروف أو الملابسات على سبيل المثال، وهو ما يفيد إلزامية التصريح بكل الوقائع 

فليس له  ،والعلاقات سواء قلت أو كثرت أو لها صلة وطيدة بالنزاع أو بعيدة عن النزاع

في هذا الصدد أو إعمال تقديره في ذلك، لأن ما يراه المحكم غير مؤثر في حياده  التخيير

ة من شأنها التأثير على حياد المحكم و استقلاله أو على ـواستقلاله قد يعتبر ظرفا أو واقع

  . 677الأقل خلق شكوك لدى الأطراف تجاه

على ذلك ة التحكيم كما نصت ـعند قبول مهم الإفصاح كتابةيجب أن يتم هذا و

  .معظم التشريعات السابق الإشارة إليها
  

ونشير إلى أن هذا الالتزام لا يتوقف على مطالبة الأطراف، وإنما هو واجب 

) تمرورا بمرحلة الإجراءا(قانوني حتمي يتعين على المحكم الإدلاء به منذ قبوله لمهمته 
                                                 

  : 567 أ�O) 2011/&4.م (/R ق م م ف   �9D1456�F¬ ا�)	دة   - 676
«  Le tribunal arbitral est constitué lorsque le ou les arbitres ont accepté la mission qui leur 
confiée. A cette date, il est saisi du litige.  Il appartient à l’arbitre, avant d’accepter sa 
mission, de relever toute circonstance susceptible d’affecter son indépendance ou son 

impartialité . 
Il lui est également fait obligation de relever sans délai toute circonstance de même nature 

qui pourrait naître après l’acception de sa mission. En cas de différent sur le maintien de 
l’arbitre, la difficulté est réglée par personne chargée d’organiser l’arbitrage ou, a défaut, 
tranchée par le juge d’appui, saisi dans le mois qui suit la révélation où la découverte du fait 
litigieux ».  

677
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    * &�	P ،&�ADا�� &O-Qي، دار ا�D2Fن ا���& ا�
���� �� ا���0�  .211، صDA /"71996 �QA ،219آ�ت، *2
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اق الأطراف فــ، وذلك سواء كان التعيين بات678يوإلى حين صـدور الحكم التحكيمــ

  .679أو تعيينا قضائيا من طرف رئيس المحكمة المختصة
وهكذا فمتى تم الإفصاح والتصريح بكل ما من شأنها أن يؤثر في حياده واستقلاله 

، فإن للأطراف -وأيضا المقارن-لذي نص عليه المشرع المغربي المحكم على النحو ا

ن قد يثقون في شخص المحكم كمو، فالمحتالحرية في قبول تعيين هذا المحكم أو رفضه

                                                 
678
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« …L’arbitre doit révéler toute circonstance de nature à affecter son jugement et à provoquer 
dans l’esprit des parties un doute raisonnable sur ses qualités d’impartialité et 
d’indépendance, qui sont l’essence même de la fonction arbitrale ; que le lien de la confiance 
devant être préserver continument, les parties doivent être informées pendant toute la durée de 
l’instance arbitrale des relations qui pourraient avoir à leurs yeux une incidence sur le 
jugement de l’arbitre »  Arrêt Cour d’appel Paris, pole 1, première chambre, n° 09/21413 Du 
10 mars 2011, cité par Geneviève ANGENDRE , Loyauté et impartialité de l’arbitre, op.cit. Page 23.   
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بالرغم من وجود ظروف قد تؤثر في حياده واستقلاله، وفي هذه الحالة يصبح تعيين 

م أو تجريحهم لهذا المحكم مؤكدا وصحيحا بعد موافقة الأطراف على ذلك وعدم اعتراضه

08 -05من ق  327-07وهذا ما يستفاد من نص الفصل  . المحكم المفصح
وفي هذه ، 680

ة لا يملك أي من الطرفين تقديم طلب التجريح أو الاعتراض على حكم التحكيم لقبولهم هذا الحال

و ذلك ما لم تستجد ظروف أو وقائع جديدة لم يتم الإفصاح عنها  ،681الشخص وثقتهم في عدالته

أما إذا تم الإفصاح وأبدى الأطراف أو أحدهم عدم رضاه . من طرف هذا المحكم من قبل

  .بر المحكم غير صالح للقيام بمهمته التحكيموموافقته، فيعت
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  :فهنا يجب التمييز بين حالتينو إذا لم يقم المحكم بواجب الإفصاح 

وتكمن في عدم الإفصاح وانعدام أي ظروف أو وقائع من : الحالة الأولى •

شأنها إثارة شكوك حول حياد واستقلال هذا المحكم أو عدم علم الأطراف أو أحدهم بها، 

ي لتنفيذ الالتزام بالإعلام قبول المحكم لمهمته كتابة، لأن الثغرة الكبيرة الموجودة فهنا يكف

تكمن في عدم إلزامها  –التشريعات المقارنة  بعضوأيضا في  –في التشريع المغربي 

المحكم عند قبوله لمهمته التحكيم إثبات عدم توافر مثل هذه الظروف، وإنما ألزمته فقط 

ي من هذه الظروف أو الوقائع، وهو ما يفيد أن عدم وجودها يعفي بالإفصاح عند وجود أ

المحكم مباشرة من هذا الالتزام، وهكذا فإذا استمرت إجراءات التحكيم بعد قبول المحكم 

لمهمته كتابة دون اعتراض الأطراف على المحكم، فلا يجوز لهم النعي على حكم التحكيم 

ي من شأنها إثارة شك حول حياده لمجرد أن المحكم لم يفصح عن الظروف الت

لكن هذه الثغرة تنطوي على خطورة كبيرة ومؤثرة جدا في عملية التحكيم . 682واستقلاله

ء نية ويعلم بوجود ما من شأنه أن يؤثر في حياده الحالة التي يكون فيها المحكم سي في

واستقلاله أو يتفق مع أحد الأطراف على كتمان هذه الظروف على حساب مصالح 

الطرف الآخر، فمثل هذه الأمور قد تؤثر في عدالة ما سيصدره هذا المحكم من أحكام 
. أحد المحتكمين أو كلهم وتفقد معها وسيلة التحكيم فعاليتها ومصداقيتها بحقوقوتصبح إجحافا 

هذا  كاروبالتالي فيجب على التشريع المغربي والمقارن مواجهة هذه الحالة بنوع من الحزم وتد

قد تؤثر في حياده  بإثبات عدم توافر أي ظروف القانوني الهام وذلك بإلزام المحكمالفراغ 

 .واستقلاله وتقرير مسؤوليته إذا ما تبين وجود هذه الظروف ولم يتم الإفصاح عنها

وتتمثل في عدم قيام المحكم بواجب الإفصاح والإعلام مع  :الحالة الثانية •

ء نية المحكم، ففي هذه الحالة إذا علم أي من وجود هذه الظروف، سواء كان بحسن أو سو

                                                 
682

 - D.0ه3ا ا��2د ا �� ��tF"� :   

0�ن ا�
���� �A, ا��D.Q& و ••••�L ،وا�� ��
� ��	%
  .، و�� �"�-�229س، ص م ،ا�
  .و�� �"�-� 47س ص إ
�7�F@ إDAاه�� ا���tدي، م ••••



  – دراســة مقارنــة –انـات التحكيــم التجــاري    ـمـض

 

 
326 

طرفي النزاع التحكيمي بهذه الظروف و الوقائع التي من شأنها إثارة شكوك حول حياده 

واستقلاله، وتم هذا العلم قبل صدور الحكم التحكيمي فإما أن يقبل ويوافق على هذا 

أن يتم تجريحه وتبديله  المحكم، ويستمر بالتالي هذا الأخير في الفصل في نزاعهم، وإما

مع إمكانية مطالبة هذا المحكم بالتعويض عن الأضرار التي قد تلحق بالأطراف أو 

بأحدهم جراء إخلال المحكم بواجب والتزام قانوني يتعين عليه احترامه، لكن الإشكال 

يطرح وبشكل كبير في الحالة التي يتم اكتشاف فيها وجود هذه الظروف بعد صدور الحكم 

حكيمي، هل يحق للأطراف أو أي منهما التمسك بعدم إفصاح المحكم عن ظروف من الت

شأنها التأثير في حياده واستقلاله للطعن بالبطلان في الحكم التحكيمي؟ بخصوص هذا 

التشريعات المقارنة لم تنص بشكل واضح  بعضالإشكال نجد أن المشرع المغربي، ومعه 

ن في الحكم التحكيمي لعدم قيام المحكم المتمثل في على أحقية الأطراف في الطعن بالبطلا

الإفصاح، حيث لم تجعل التشريعات هذا السبب من ضمن الأسباب الموجبة للطعن 

للبطلان، لكن الاجتهاد الفقهي والقضائي أقر في هذا الصدد بأحقية الطعن بالبطلان في 

لحياد والاستقلالية الحكم التحكيمي الذي يصدره محكم لا تتوافر فيه شروط وظروف ا

وعدم قيامه بالتزامه القانوني التي يفرض عليه الإفصاح وبحسن نية عن أية ظروف لها 

 .683تأثير على حياده واستقلاله ومن خلالهما على ثقة الأطراف في عدالة أحكامه

و تعددت أسس هذا البطلان التي يتم الاستناد إليها، حيث يمكن الاعتماد في هذه  

لى وجود غلط في الإدارة كعيب من عيوب الرضا يتعلق بشخص المحكم وهو الحالة إما ع

 ، وإما بالاعتماد 684ما يعني بطلان اتفاق التحكيم وبالتالي بطلان حكم التحكيم الناتج عنه
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على عدم قانونية تشكيل الهيئة التحكيمية لعدم قيام المحكم بالإفصاح أو عدم احترام النظام 

، وهذا ما 685مسك به أيضا للطعن بالبطلان في الحكم التحكيميالعام، وهو ما يمكن الت

، حيث علمت « Société Annahold B.V »أكدته محكمة استئناف باريس في قضية 

 22، أن المحكم الوحيد المعين بواسطة الأطراف في 1990يونيو  26هذه الشركة في 

تحقيق أنه قد أخذ كان مستشارا ماليا لرئيس مجموعة مضادة، وأثبت ال 1979ديسمبر 

، وبعد 1989ألف فرنك فرنسي حتى نهاية سنة  125أجرا عن ذلك بأجر فصلي قيمته 

 «Société Annahold »أي شركة  –طلب هذا الطرف  26/09/1990ذلك أي في 

B.V -  يونيو  27من المحكم أن يتنازل عن مهمته وقام بإجراءات لرده استعجاليا، وفي

جعل محكمة باريس الكلية تعلن عن كفاية الوقت لرد  أصدر المحكم حكمه، وهو ما

المحكم استعجاليا وأحالت الأطراف إلى  محكمة الموضوع للطعن ببطلان الحكم التحكيمي 

إذا كان هناك سبب للبطلان مسلم به، وعندما رفعت دعوى بطلان حكم التحكيم حكمت 

 لمؤثر في اتفاق التحكيم،بسبب عيب الرضا امحكمة استئناف باريس ببطلان حكم التحكيم 

وقضت محكمة باريس الكلية على إثر ذلك في الطلبات التي رفعتها الشركة ضد خصمها 

وضد المحكم، وأظهرت تشددا ضد المحكم، وقد نسبت إليه أنه قد طلب منه التخلي عن 

 26في ) تجريحه(مهمته بسبب الروابط القائمة بينه وبين أحد الأطراف وأنه قد تم رده 

، كما أن المقالات الصحفية التي استند إليها لشهرة وظائفه باعتباره مستشارا 1990نيه ينو

الذي يقلل من ماليا لا يدل على أن هذه الوظائف قد أخذت طابع العلانية الكافية، الأمر 

، وبذلك يستطيع المضرور من الأعمال الكيدية أن يحصل واجب الإعلام للطرف الآخر

على أساس القانون المدني عن الضرر اللاحق به، ويكون له  على تعويض من الفاعل
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الحق أن يحصل من المحكم على سبيل التعويض على الأجر الذي دفعه إليه باعتباره 

  . 686أتعابا جامع الفوائد القانونية من تاريخ الدفع

هكذا إذن تتضح المكانة الهامة التي يعتليها مبدأ الالتزام بالإعلام أو الإفصاح 

في نظر التشريعات الوطنية للدول ومعها قواعد وأنظمة التحكيم التجاري الدولي أو  سواء

وهو ما يبرز وبجلاء الدور الكبير . في نظر الفقه المهتم بالتحكيم والقضاء الوطني للدول

لهذا الواجب في حفظ وتوفير الحد اللازم لحياد واستقلال الهيئات التحكيمية وبالتالي 

ة أحكامها، وقد تم تدعيم هذا الالتزام الهام بضمانة قانونية مهمة من ضمان عدالة ونزاه

شأنها ضمان حياد واستقلال، والتي تمثل في إمكانية تجريح الأطراف للمحكم الذي لا 

  .تتوافر فيه الشروط والضوابط اللازمة لحياده واستقلاله
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    ::::مبحث الثانيمبحث الثانيمبحث الثانيمبحث الثاني ـ ـ ـ ـال ال ال ال 
        ....لاللاللاللالــــسـتقسـتقسـتقسـتقggggو و و و أأأأد د د د ااااــــحيحيحيحيالـالـالـالـدم دم دم دم ــــلعلعلعلع    جزاءً جزاءً جزاءً جزاءً م م م م ــــمحكمحكمحكمحكــــح الح الح الح الــــجريجريجريجريــــتتتت

        

التشريعـات المذكورة ه ـي نصت عليزام بالإفصاح والذبالإضافة إلى الالت

وأوجبت على المحكم بذلك التصريح وإعلام أطراف العلاقة التحكيمية بكل ما من  ،آنفـا

شأنه أن يؤثر في حياده واستقلاله، رغبة منها في توفير الجو الملائم والثقة اللازمة تجاه 

هذه ئة التحكيمية وضمان حيادها ونزاهتها وعدالة أحكامها، بالإضافة إلى هذا، دعمت الهي

هامة  هة في الهيئات التحكيمية بوسيلةضمانات توفير الحياد والاستقلال والنزا التشريعات

من شأنها الزيادة في نسبة الحياد، وتتمثل في تجريح المحكمين من قبل أطراف العلاقة 

، حيث تعتبر "برد المحكم"يصطلح عليه في معظم التشريعات العربية  التحكيمية، أو ما

وسيلة التجريح من أهم الضمانات القانونية الممنوحة للمحتكمين في مواجهة الهيئات 

  .التحكيمية من أجل تفادي تجاوزتها المحتملة وضمان حيادها

د تعبير أح « Récusation de l’arbitre »ويقصد بتجريح أو رد الحكم  

أطراف الخصومة التحكيمية عن إرادته في عدم الامتثال أمام محكم معين في قضية معينة 

لتوافر واحد أو أكثر من الأسباب التي حددها القانون وطبقا للشروط والإجراءات المحددة 

ومن تعريفات التجريح كذلك تعبير الخصم عن إرادته في منع  .687لممارسة هذا الحق

نظر الدعوى لسبب يثير الشكوك في حياده واستقلاله في خصومة المحكم أو القاضي من 

  .689، وأيضا طلب إبعاد المحكم خوفا من تحيزه لأحد الأطراف688معينة
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وهكذا يتضح أن مجمل هذه التعاريف تتحد في كون تجريح المحكم ضمانة 

ينهم ممنوحة لأطراف التحكيم في مواجهة الهيئة التحكيمية، وطريق لإبعادها عن التحكيم ب

في نزاع معين وذلك عندما يفقد الأطراف الثقة في أحد أطراف الهيئة التحكيمية أو كلهم، 

بكل تجرد  تأدية المحكمين لمهمتهموهو ما يعني أن لهذه الوسيلة القانونية أهمية كبيرة في 

ونزاهة بعيدا عن نزواتهم وعواطفهم، والحفاظ بالتالي على مصالح وحقوق المحتكمين من 

  .رتكزات التي تقوم عليها العدالة من جهة أخرىتكريس أحد أهم المبادئ والمجهة و

تنظيم التشريع  كيفيةومن أجل الإحاطة بهذا الموضوع أكثر والوقوف على 

المغربي والمقارن لهذا المقتضى الهام، سنحاول دراسة أسباب أو الحالات التي يحق فيها 

ثم بعد التطرق للضوابط ) المطلب الأول(يمية لأطراف اتفاق التحكيم تجريح الهيئة التحك

  ).المطلب الثاني(القانونية التي يجب الامتثال لها عند طلب كجريح المحكمين 
  

 محكـممحكـممحكـممحكـمــــجريــح الجريــح الجريــح الجريــح الــــحـــالات تحـــالات تحـــالات تحـــالات ت: : : : مطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولمطلب الأولــــالالالال
        

إذا كان المحكم يؤدي نفس دور القاضي، والمتمثل في الفصل في نزاعات 

ن المحكم الابتعاد عن هذا العمل الجسيم  يقتضي مالخصوم بالشكل العادل والمنصف، فإن 

  .ه تجاه النزاع المطروح أمامهـعقيدتأي عمل قد يؤثر على 

الحياد و الاستقلال و النزاهة في شخص المحكمين والتي بدونها لا  وضمانا لتوافر

يم يمكن الحديث عن استقامته وعدالة أحكامه، فقد واجهت أغلبية التنظيمات القانونية للتحك

سواء الداخلية منها أو الدولية هذا الأمر بنوع من الحزم والجدية، وأقرت إمكانية التجريح، 

  .كجزاء قانوني في حق المحكم الذي يزيغ عن طريق الحيادية والتجرد والاستقلالية

لكن بالرغم من اتحاد التشريعات الوطنية للدول على التنصيص على ضمانة  

ئي ممنوح لأطراف التحكيم لمواجهة عدم حيادية المحكمين، إلا كتدبير وقا) الرد(التجريح 

اختلفت في تنظيم ممارسة هذه الإمكانية وذلك في جوانب شتى  –أي التشريعات  –أنها 
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من أهمها الحالات التي يجوز فيها تجريح المحكم، حيث نجده جانب من القوانين تنص 

ير في حياد واستقلال المحكم، على مبدأ عام يتمثل في وجود أي سبب من شأن التأث

وتجعله كسبب واحد و أوحد يخول لأطراف التحكيم الحق في رد وتجريح أي عضو من 

فيما هناك اتجاه لا يستهان به من التشريعات التي ) الفقرة الأولى(أعضاء الهيئة التحكيمية 

واء بجعل حاولت تحديد الحالات والأسباب التي يمكن الاستناد عليها لتجريح المحكم، س

أسبـاب رد و تجريح المحكمين هي نفس أسباب تجريح القضاة، أو بالتنصيص على 

فأي من الاتجاهين أكثر ضمانة ) الفقرة الثانية(أسباب معينة خاصة فقط بتجريح المحكم 

لحياد واستقلال الهيئات التحكيمية وعدالة أحكامها وبالتالي الأجدر بالتأييد؟ وما هي 

  طرح بخصوص هذه الحالات و الأسباب؟الإشكالات التي ت

  .محكممحكممحكممحكمــــموسع في حالات تجريح الموسع في حالات تجريح الموسع في حالات تجريح الموسع في حالات تجريح الــــالالالال    التشريعيالتشريعيالتشريعيالتشريعي    جاهجاهجاهجاهــــالاتالاتالاتالات: : : : الفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولى

لقد توسعت العديد من القوانين الوطنية في حالات وأسباب رد المحكمين، 

وابتعدت عن أسلوب الحصر والتعداد إلى أسلوب المعيار العام الذي ينبني على أي سبب 

  شكوك حول حياد واستقلال الهيئات التحكيمية، من شأنه إثارة 

ومن بين التشريعات التي أخذت بهذه العبارة العامة التي تستوعب كل الظروف 

  :التي قد تؤثر في حياد واستقلال المحكم نذكر

، فبعدما كان 1994لسنة  27المتمثل في القانون رقم  م
يم
يم
يم
يــــالت�يع الالت�يع الالت�يع الالت�يع ال     .1

) الملغاة( 503/3يجيز بمقتضى المادة  1968لسنة  13قانون المرافعات المصري رقم 

ح للحكم، اتخذ أو يعتبر بسببها غير صال ،رد المحكم لذات الأسباب التي يرد بها القاضي

لا : "على أنه 1994لسنة  27من قانون التحكيم رقم  18موقفا مغايرا، فنص في المادة 

 ..." ه أو استقلالهيجوز رد المحكم إلا إذا قامت ظروف تثير شكوكا جدية حول حيدت
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ووفقا لهذه المادة إذن يتضح أن المشرع المصري أورد حالة واحدة لجواز طلب رد 

 ،690المحكم، وإن كانت تقديرية تتوقف على ظروف الدعوى وملابستها إلا أنها جاءت عامة

 . 691وبذلك لم يربط المشرع المصري رد المحكم بحالات رد القاضي أو حالات عدم الصلاحية

هذه الاتجاه الذي لم يعمل على تحديد  692ستحسن بعض الفقه المصريوقد ا 

حالات الرد، مفضلا ترك الصلاحية لإرادة أطراف النزاع، وذلك تحت الرقابة الفعلية 

 :للقضاء، وقد بنى موقفه هذا على عدة أسباب منها

تعذر حصر أسباب تجريح الحكمين بخلاف القضاة الذين يمكن تحديد أسباب : أولا

يحهم لكونهم يتقلدون وظيفة عامة دائمة، و لاعتبار كون القانون الذي يخضعون له تجر

يحظر عليهم ممارسة أي نشاط آخر يمكن أن تنشأ عنه مصالح أو علاقات تتعارض أو 

تتوافق مع مصالح الغير، بينما المحكمون يعتبرون أشخاصا عاديون لهم أعمالهم 

باطاتهم المالية والتجارية مع الغير، وبالتالي فلا ومصالحهم المهنية الخاصة بما فيها ارت

  .يمكن أن يتم حصر أوجه الضعف التي يمكن أن تتسرب إلى نفوسهم
                                                 

690
 - D.0ه3ا ا��2د ا �� ��tF"�:  

  .و�� �"�-� 349س، ص.���F �!�, 7%�&، م •

•  �Lن ر�0��"� ��	P ����
  .و�� �"�-� 101س، ص.، مQ!�1994&  27أ��R �Fوي، ا�
•  ����

��� إDAاه��، و�9& ا���Oء 7"/ ا� �"7)DhQدار ا� Dدون ذآ ( &�	P1997ه� 23/، ص��A ��  .و

691
�, ا�)�� ا�D2Fي ��
	D أ
	�ب رد و�7م و D�h0 إ -  U0�l ك�Qه G�� ،�-�� ف�
��Â ا* @�h+ J9زا� &%�Qا� V3أن ه /�

0�ن ا�DFا���ت 148وا��Fدة  R146���& ا���Oة وا�
� أورده� ا�DhFع �� ا��Fدة �L ,� &�0�Fد و�7م ا�D� �Oأ� �A�	

	D أ�+  &���R
,�F��F�7 . ا� /F.ا�� &�	��jا� U3ه+ �F�� ����
0�ن ا��L أن mه� �� ذ��Q
D�� 9ف ا�
)�A &LD, �7م  �L27   &Q!�1994 ر © ذ�m، و

 �-vD(� ���Fت ا��	l7, أن وا mة، �0ه��Oا�� &���R م��� &	!Q��A ا���تDFن ا��0�L ��"7 wQ� ��ا�2���& وا�Dد، و�� ��@ إ�/ 
�Fآ ،�-L�(+ا ,� �
%"
 k	Q+ اف، إذDPEإرادة ا �Oن وأ��أن ?Dوط +���Q� ��© آDhوط ا���DP¿� ,�F� G�� �vاف إ��v&  ا���0

 �F�� ,�F��Fة وا��Oا�� ,�A يD2Fع ا�DhFق ا�D� ��� ء�Oا�� D�W ����
?Dوط ا+)��L& أ*Dى، وEن ا�D�W ���F ا����v وEن ا�
�F-Q��, أ
	�ب ا�Dد أو �7م R���& آ@  Vأورد.  
�0
�� أن اV�<+9 اEول أDLب إ�/ ا�2�ا �Qدة وه�Fا� w0 &���F7 أن mل ا����د  18/1ب، ذ���, ?'0� إ=�رة ?��ك � U	
Eي 

 U	!ن ه3ا ا���	Dر �m�h �� ���د+�، و��F, أن �� U	

/ و�l ه�Qك � ���F² ورد ا��D<
وا9

��ل، ��F, ا79
�Fد 7"�-� �
Q��� �-
�D�� اD.0و ����

-�، �'DPاف ا����R ة أو �7م�Oب رد ا���	

�Fون 7"/ أي D8ف �»=D �2 ه3ا ا�رFv �l, أ�� �L د�


-� نt0 ��A'hاه& و���د ا����F آ�)�F آ�ن 0�7� دون ا��A 3*E, ا79
	�ر �� ورد ���R ة أو �7م�Oرد ا��.  
�ل ا^راء ا�)�-�& اD.0 و� ��tF"�:  

0�ن ا�
���� �A, ا��D.Q& و  •�L ،وا�� ��
  .و�� ��Aه� 263س، ص.ا�
%	��، م �
• ��tاه�� ا�DA44س، .دي، مإ �-�"� ��  .و
692

 -  &�	P ةDا���ه ،&�ADا�� &O-Qري ا��و�� وا��ا*"�، دار ا��<
�&، ا�
���� ا��
 ��Dا�� �	7 �F727، ص2004أ� �-�"� ��  .و



  – دراســة مقارنــة –انـات التحكيــم التجــاري    ـمـض

 

 
333 

احتمال سوء تقدير الطرف المتنازع في اختيار محكمه، بحيث أنه قد يختار  :ثانيا

ي محكما لا يعلم أنه كان في وقت سابق مقربا من خصمه، وذلك بصفته مستشاره القانون

  .وفي هذه الحالة يجب تمكينه من تصحيح اختياره الخاطئ... أو وكيله

كون نظام التجريح لا يعد من النظام العام، وبالتالي فإن القانون بتحديده  :ثالثا

لأسباب هذا التجريح سيكون قد تطاول على حق من حقوق الأطراف الذي يحميه مبدأ 

فإن شاء تمسك بحقه في التجريح، وإن  سلطان الإرادة ولاسيما الطرف طالب التجريح،

  .693شاء امتنع عن ذلك

حيث سار المشرع الأردني على غرار المشرع : الت�يع الأرد�الت�يع الأرد�الت�يع الأرد�الت�يع الأرد� .2

لا يجوز رد المحكم : "أ من قانون التحكيم الأردني على أنه/17المصري، إذ تنص المادة 

لفقه وقد بارك معظم وا" إلا إذا قامت ظروف تثير شكوكا حول حيدته واستقلاله

موقف المشرع الأردني هذا الذي يحدد أسبابا على سبيل الحصر لرد المحكم،  694الباحثين

 .وإنما جعل كل ظرف يثير شكوكا جدية حول حيدة واستقلال المحكم سببا لرده

فالمشرع الأردني ومن خلال المادة أعلاه لم يجعل الأسباب التي وردت في  

يؤخذ بها في مجال رد المحكم، وإنما أطلق  مجال رد القاضي على سبيل الحصر أسبابا

العنان لكل ما من شأنه إثارة شكوك حول حياد المحكم واستقلاله، ومرجع ذلك حسب نفس 

الفقه أنه لا يمكن تشبيه المحكم بالقاضي تشبيها مطلقا، فالقاضي يؤدي وظيفة عامة ولا 

تالي فالمشرع الأردني صلة له بالخصوم بحسب الأصل، واستقلاله ونزاهته مفترضة، وبال

وحسب رأي أغلبية الفقه كان موفقا بعدم حصر  –وعلى غرار المشرع المصري  –

حالات رد المحكم، لأن الرد وسيلة للرقابة على استقلال المحكم ماديا ومعنويا على 
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الخصوم وعن النزاع، وضمانة يوفرها قانون التحكيم لأطراف النزاع لاستخدامها في 

المنحاز أو غير المستقل، ولا يكفي لضمان ذلك أن تحدد سلفا الحالات مواجهة المحكم 

 .والأسباب التي يتوافر إحداها على الأقل، أو أن نستعين بالحالات المقررة لرد القضاة

حيث سار أيضا التشريع التونسي في نفس الاتجاه حيث : الت�يع ا�ون�الت�يع ا�ون�الت�يع ا�ون�الت�يع ا�ون� .3

 57متى كان داخليا، وفي الفصل  من مجلة التحكيم 22تعرض لتجريح المحكم في الفصل 

كما ) 12/2المادة (، وأيضا المشرع البحريني 695من نفس القانون متى كان التحكيم دوليا

  .696 )33/1المادة (نص على نفس الأمر المشرع الهولندي 

لم يحدد حالات  كذلكبالنسبة للمشرع الفرنسي فهو  :الت�يع الفرن�الت�يع الفرن�الت�يع الفرن�الت�يع الفرن� .4

المرسوم (في قانون المسطرة المدنية القديم  اءالمحكمين على سبيل الحصر، سو تجريج 

حيث كانت المادة  2011لسنة  48، أو في المرسوم رقم )1981لسنة  500-81رقم 

  : من القانون القديم تنص على أنه 1463

« Un arbitre ne peut s’abstenir ni être récusé que pour une 

cause de récusation qui se serait révélée ou serait survenue depuis sa 

désignation » 
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و هو ما يفيد أن أي سبب يمكن أن يؤثر في حيادية و استقلال المحكم و الذي 

يحدث أو  يظهر بعد تعيينه يعطي الحق لأي من طرفي العلاقة التحكيمية في تجريح هذا 

" أسباب" المحكم، على اعتبار أن نص المادة أعلاه جاء عاما و وردت فيه كذلك كلمة 

نفس الشيء أيضا في القانون الجديد، حيث لم يحصر و  .عامــة و بصيغة النكرة

من  أكثر عموميةالمشرع الفرنسي الحالات الموجبة لتجريح المحكمين، و إنما جاء بنص 

أو   المذكورة أعلاه، إذ لم يعد المشرع الفرنسي يتحدث عن التجريح 1463نص المادة 

لاستقلال، بل تعداه إلى أي سبب من شأنه أن يثير نزاعا أو اختلافا عدم الحيادية أو عدم ا

كيفما كان نوعه، و هذا ما يتضح و بجلاء من   حول استمرار المحكم في مهمته التحكيمية

التي تنص ) 2011لسنة  48المرسوم رقم ( ق م م فمن  1456الفقرة الأخيرة من المادة 

، فيتم تسوية هذا الخلاف تمرار المحكم في مهمتهو في حالة الاختلاف على اس" : على أنه

من طرف الشخص المكلف بتنظيم عملية التحكيـم، فإذا لم يقم بذلك يحسـم ذلك الخلاف 

  .697"ة الخلافلـدعم خلال الشهـر التالـي للكشـف عن واقعقاضي ا

لكن ورغم وجاهة موقف التشريعات المذكورة أعلاه ومعه رأي غالبية الفقه 

واحترامه لخصوصية التحكيم التي تقوم على مبدأ سلطان الإرادة وحرية  والباحثين
                                                 

697

���ا�wQ اV3-� �"RE ا�)�Dة آ�� - :  

« En cas de différend sur le maintien de l’arbitre, la difficulté est réglée par la personne 
chargée d’organisée l’arbitrage ou, à défaut, tranchée par le juge d’appui, saisi dans le mois 
qui suit  la révélation ou la découverte du fait litigieux »     
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• Jochen BAUERREIS ; « Réforme du droit Français de l’arbitrage par le décret de 13 
janvier 2011 : nouveautés et améliorations de l’arbitrage international » article publié sur le 
lien électronique suivant www.alister-avocat.com ; consulter le 15/06/2013 à 18 h. 
• Denis BENSAUDE, « La récente réforme du droit de l’arbitrage international en France » 
article publié sur le lien électronique www.bensaude-paris.com; page 05 et suivant. 
Consulter le 15/06/2013 à 18h. 
• Eric LOQUIN ;  «  La réforme de droit français interne et international de l’arbitrage » 
Revue trimestrielle de droit  commercial et de droit économique, n° 02/2011. Page 255. 
• Emmanuel Gaillard, « le nouveau droit français de l’arbitrage interne et international », 
Recueil Dalloz n° 3 du 20 janvier 2011 (études et commentaires). Page 180. 
• J. PELLERIN : «  le droit Français de l’arbitrage après décret du 13 janvier 2011 » Revue 
de l’arbitrage, 2011, page 05 et suivante.  
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الأطراف في إدارة نزاعهم، إلا أن هذا الموقف الجدير بالتأييد ينبغي تسييجه برقابة 

قضائية صارمة ولما لا بعقوبات في حق أطراف التحكيم أو أحدهم، متى تم التعسف في 

ار العملية التحكيمية، وكل هذا ضمانة لحقوق استعمال هذا الحق بالشكل الذي يعيق مس

  .ومصالح الأطراف أنفسهم من جهة وحفاظا على مصداقية التحكيم من جهة ثانية

أن أغلبية التشريعات المقارنة المذكورة أعلاه، وبالرغم من   تبقى الإشارة إلى

ظرف أو المحكم كل ما كان هناك أي  تجريحل اتفاق التحكيمفتحها المجال أمام أطراف 

سبب يثير شكوكا حول حيدته واستقلاله، إلا أنها اشترطت أن يكون هذا السبب أو الظرف 

698المعتمد عليه في التجريح قد حدث أو ظهر بعد تعيين المحكم موضوع طلب التجريح
.  

        ::::الفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانيةالفقرة الثانية
 محكمينمحكمينمحكمينمحكمينــــجريح الجريح الجريح الجريح الــــحالات تحالات تحالات تحالات تــــمحدد لمحدد لمحدد لمحدد لــــالالالال    التشريعيالتشريعيالتشريعيالتشريعي    جاهجاهجاهجاهــــالاتالاتالاتالات

        

في الفقرة أعلاه والتي توسعت في أسباب تجريح على عكس التشريعات المذكورة 

المحكمين، هناك العديد من القوانين الوطنية التي تبنت نهج تحديد الحالات التي يجوز فيها 

لأطراف اتفاق التحكيم تجريح المحكمين، وذلك إما بالإحالة إلى الحالات الخاصة بتجريح 

  .سباب الخاصة فقط بتجريح المحكمينالقضاة وعدم صلاحيتهم، أو القيام بتحديد لبعض الأ

08-05القانون المغربي رقم ومن بين هذه التشريعات 
، حيث عدد هذا الأخير 699

  :يمكن تجريح المحكم إذا" :والذي جاء فيه 323الأسباب الموجبة لتجريح المحكم في الفصل 
 صدر في حقه حكم نهائي بالإدانة من أجل ارتكاب أحد الأفعال المبينة في الفصل .1

 .700أعلاه 320

                                                 
698
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كانت له أو لزوجه أو لأصوله أو لفروعه مصـلحة شخصـية مباشـرة أو غيـر        .2

 .701مباشرة في النزاع

أو مصاهرة تجمع بينه أو زوجه وبين أحـد الأطـراف إلـى درجـة      كانت قرابة   .3

 . أبناء العمومة الأشقاء

كانت هناك دعوى جارية أو دعـوى منتهيـة فـي أقـل مـن سـنتين بـين أحـد          .4

 .والمحكم أو زوجه أو أحد الأصول أو الفروعالأطراف 

 .كان المحكم دائنا أو مدينا لأحد الأطراف .5

 .سبق أن خاصم أو مثل غيره أو حضر كشاهد في النزاع .6

 .تصرف بوصفه الممثل الشرعي لأحد الأطراف .7

كانت توجد علاقة تبعية بين المحكم أو زوجته أو أصوله أو فروعـه وبـين أحـد     .8

 .أصوله أو فروعهالأطراف أو زوجه أو 

  ..."كانت صداقة أو عداوة بادية بينه وبين أحد الأطراف .9

و بقراءة لمحتوى هذا الفصل يتضح أن هناك بعض الاختلاف بين حالات تجريح 

والحالات المذكورة أعلاه، حيث  702م.م.من ق 295القضاة المنصوص عليها في الفصل 

الأولى والمتعلقة بصدور حكم  أضاف المشرع المغربي بخصوص تجريح المحكمين الحالة

، 08- 05من ق 320نهائي بالإدانة من أجل اقتراف أحد الأفعال المبنية في الفصل 

وتوسع بخصوص أقارب المحكم، فعلى عكس القاضي الذي يمكن تجريحه فقط إذا كان له 

                                                 
�, أl@ ا�
�Fل ا
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يضيف  323/2أو لزوجه مصلحة شخصية مباشرة أو غير مباشرة في النزاع نجد الفصل 

الفروع لزوج المحكم، أما باقي الأسباب الأخرى فليست هناك اختلاف كبير في الأصول و

مضمونها وبالتالي فالمشرع المغربي لم يحل بخصوص حالات تجريح المحكمين إلى تلك 

الحالات الخاصة بالقضاة، وإنما قام بتحديد الأسباب المرتبطة بالهيئة التحكيمية، وهنا 

هل يتعلق  08-05من ق 323يد الوارد في الفصل يطرح التساؤل حول طبيعة التحد

بالتحديد الحصري لحالات تجريح المحكم، والتي بدونها لا يمكن للأطراف ممارسة هذا 

الحق؟ أم أن الأمر لا يعدو أن كون تحديدا على سبيل المثال، وهو ما يعني إمكانية 

السبب من شأنه الاعتماد على أي سبب آخر لتقديم طلب تجريح المحكم متى كان هذا 

  إثارة شكوك حول حياد واستقلال الهيئة التحكيمية؟

بخصوص هذا الإشكال نرى أن المشرع قد حدد أسباب تجريح المحكمين على 

سبيل الحصر وليس على سبيل المثال، وهذا ما يتضح من العبارة التي استهل بها الفصل 

د التعداد الحصري والتي لا وهي عبارة يفي..." يمكن تجريح المحكم"والمتمثلة في  323

يمكن القياس عليها، وبالتالي  فلو أراد المشرع المغربي جعل هذه الحالات على سبيل 

المثال فقط لاستعمل عبارة تفيد ذلك، أو لما قام بذكر تلك الحالات، وحذا بذلك حذو 

التشريعات التي استعملت عبارة عامة تجمع كل ظرف من شأنه التأثير في حيادية 

  .ستقلال المحكموا

تغاظي المشرع المغربي عن ذكر هذا السبب العام وعدد حالات التجريح وهكذا ف

محل نظر، ويجب تعديله، لأنه  ي رأيي فهو موقفو ف. لدليل على حصرية تلك الأسباب

الهيئات لأطراف في مواجهة عدم حيادية وانحياز ي ضمانة الترجيح الممنوحة يؤثر سلبا ف

كمين ملزمين بإثبات توافر إحدى هاته الأسباب المذكورة في تحجعل المالتحكيمية، حيث ي

واسع وقد  -كما مر بنا –دون غيرها، والحال أن مفهوم الحياد والاستقلال  323الفصل 

تؤثر فيه أسباب أخرى غير تلك المنصوص عليها في هذا الفصل، وبالتالي فلا يستقيم أن 
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لمشرع لسبب ما اعتمد عليه لتجريح محكم، نواجه أي من طرفي التحكيم بعدم ذكر ا

لاسيما وأن التعقيدات القانونية هي التي تدفع الأشخاص إلى الابتعاد عن القضاء الوطني 

عمليتهم  ط اللازمة والحرية التامة لتنظيمللدول واختيار التحكيم الذي يوفر لهم الشرو

لهم الحد الأدنى من عدالة  التحكيمية واختيار محكميهم والتحكم فيهم بالشكل الذي يضمن

ناهيك عن أن هذا التحديد الحصري يفيد أن المشرع المغربي سوى بين القاضي . أحكامهم

والمحكم في هذا الصدد، والحال غير ذلك على اعتبار أن وظيفة  المحكم وإن كانت مثل 

  .703نظيرتها القضائية إلا أن لها خصوصياتها التي يجب الحفاظ عليها

بغي على المشرع تغيير موقفه هذا والعودة إلى الأسلوب الموسع وبالتالي فين

لحالات تجريح المحكم والمتمثل في ربط هذه الإمكانية بكل ظرف أو واقعة من شأنها 

إثارة شكوك حول حياد واستقلال الهيئة التحكيمية مع تحصين هذه الوسيلة بالضوابط 

ها المتمثل في ضمان حياده ـوالشروط الكفيلة حتى لا تتم ممارستها خارج نطاق

ة المحكمين، بعيدا عن عرقلة إجراءات التحكيم من خلال التذرع بأتفه الأسباب ــونزاه

ـــة ح الكيديـولما لا فرض جزاء عن طلبات التجري ،التحكيمية جراءاتالا لتعطيـل

  .ةــالتعسفيو

 تالتي تبن الوطنيـــة وإلى جانب التشريع المغربي هناك بعض التشريعات

ج التحديد الحصري وذلك بالإحالة إلى أسباب رد القضاة وعدم ـــنه كذلك

 ،704من قانون الإجراءات المدنية الإماراتي 207/4تهم ومن ذلك مثلا المادة ــصلاحي

ويطلب الرد : ".. تنص على أنه التيمن قانون المرافعات الكويتي،  178/3ادة ــوالم
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..." أو يعتبر سببها غير صالح للحكم ها القاضيالتي يرد ببالإجراءات ولذات الأسباب 

وبالرجوع إلى الأسباب الموجبة لتجريح القضاة أو التي تؤثر في عدم صلاحيتهم نجد أن 

القوانين المذكورة أعلاه تتشابه وتتحد في هذا الصدد، حيث تعتبر الأسباب واحدة وهي 

  :كالتالي

 .ة للدعوى التي ينظرهاأو لزوجته دعوى مماثل –أي للمحكم  –إذا كان له   .أ 

إذا حدث له أو لزوجته خصومة مع أحد الخصوم أو زوجته بعد قيام   .ب 

الدعوى المنظورة أمام القاضي، ما لم تكن هذه الدعوى قد أقيمت بقصد رده عن نظر 

 .الدعوى المنظورة أمامه

إذا كان لمطلقته التي له منها ولد أو لأحد أقاربه، أو أصهاره إلى الدرجة   .ج 

خصومة قائمة أمام القضاء مع أحد الخصوم في الدعوى أو مع زوجته، ما لم تكن  الرابعة

 .هذه الخصومة قد أقيمت أمام القاضي بقصد رده

إذا كان أحد الخصوم خادما له، أو كان القاضي قد اعتاد مؤاكلة أحد   .د 

 الخصوم أو مساكنته، أو كان قد تلقى منه هدية قبل أو بعد رفع الدعوى

وبن أحد الخصوم عداوة أو مودة يرجح معها عدم استطاعته إذا كان بينه   .ه 

  . الحكم دون تحيز

، أنه بالرغم من تسوية القانون الكويتي بين أسباب الرد 705ويرى بعض الفقه  

في حق كل من المحكم والقاضي، إلا أنه يمكن التمييز بين المحكم والقاضي فيما يتعلق 

الات عدم الصلاحية المنصوص عليها في بأسباب الرد، ذلك أنه إذا توافرت إحدى ح

المرافعات الكويتي فإن حكم القاضي الوطني أو أي عمل منه يقع . من ق) 102(المادة 

                                                 
705


�، م: �د2ا ا�اD.0 �� ه3 - ��0�ن ا�
���� ا���L ،ح�
�� 7	� ا�)t7.218، س  �-�"� ��  .و



  – دراســة مقارنــة –انـات التحكيــم التجــاري    ـمـض

 

 
341 

ولكن . باطلا ولم تم باتفاق الخصوم، أي و لو لم يطلب الخصوم أو أحدهما رد القاضي

لة من حالات الوضع بالنسبة للمحكم يختلف عنه فلا بد أن يطلب الرد في حالة توافر حا

. من ق) 178(عدم الصلاحية، وتستفاد ضرورة تقديم طلب بالرد من نص المادة 

المرافقات الكويتي، حيث جمعت عدم الصلاحية والرد معا بالنسبة للطلب، ويبرر هذا 

هم كقاضي الدول، الرضع بأن الخصوم هم الذين يختارون المحكم، فهو ليس مفروضا علي

جود سبب عدم صلاحية كان حكمه صحيحا، وبعبارة أوضح  ه رغم وفإذا ارتضوا قضاء

 102فإن قرينة عدم صلاحية القاضي أو انحيازه إذا توافرت إحدى  حالات المادة 

المذكورة أعلاه، وبطلان حكمه دون طلب من أحد الخصوم لا مجال لإعمالها في مادة 

طراف في قبول أو عدم التحكيم التي تأبى مثل هذه الأمور وتنبني على إرادة وحرية الأ

  .قبول المحكم رغم ما يتوافر فيه من أسباب الرد

مة لمؤسسة ح أن الموقف التشريعي الأكثر ملاءوبين هذا الاتجاه وذاك يتض

التحكيم والأوفر ضمانة لحيادية واستقلالية هيآتها هو ذاك الذي يعتمد الأسلوب و المعيار 

وك حول حياد واستقلال المحكم تاركا العام المتمثل في أي ظرف من شأنه إشارة شك

الحرية في هذا الصدد لأطراف النزاع التحكيمي في التمسك بأي سبب جدي من هذا القبيل 

  .من أجل تقديم طلب تجريح المحكم المعين للفصل في خلافهم

وإذا كان موقف التشريعات قد عرف تباينا واختلافا كبيرا بخصوص أسباب 

ح عن كيفية تنظيم هذه القوانين للضوابط التي تحكم ممارسة التجريح، فإن التساؤل يطر

والحقيقي لوسيلة تجريح  هذا الحق؟ ومدى كفاية هذا التنظيم في ضمان الاستعمال المنطقي

  المحكمين، وضمان حياد و استقلال الهيئات التحكيمية؟
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        محكممحكممحكممحكمــــجريح الجريح الجريح الجريح الــــضوابط تضوابط تضوابط تضوابط ت: : : : مطلب الثانيمطلب الثانيمطلب الثانيمطلب الثانيــــالالالال
        

ق التحكيم ضمانة لدول، قد شرعت لأطراف اتفاإذا كانت التشريعات الوطنية ل

 –لعدم نزاهة واستقلال الهيئات التحكيمية، فإنها  اوقائي اتدبيرتجريح المحكمين باعتباره 

أحاطت هذه الضمانة بمجموعة من الضوابط التي ينبغي على الأطراف  –أي التشريعات 

ويف وإضاعة الوقت وتعطيل احترامها، حتى لا يتم استعمال هذه الوسيلة للمماطلة والتس

الإجراءات التحكيمية، خصوصا من أحد الأطراف الذي يشعر بأن التحكيم لا يجري 

فتفاديا لمثل هذه السلوكات المؤثرة سلبا في مسار الدعوى التحكيمية، ألزمت هذه . لصالحه

واتباع مجموعة من ) الفقرة الأولى(القوانين الأطراف بالامتثال لثلة من الشروط 

  ). الفقرة الثانية(جراءات في سبيل ممارسة هذا الحق بالشكل القانوني المطلوب الإ

فما هي إذن الشروط القانونية اللازمة لتجريح المحكمين؟ وأي مسطرة ينبغي 

اتباعها في هذا الإطار؟ وإذا تم احترام هذه الإجراءات والشروط فأي آثار قانونية تنتج 

مة مجموع ة للقضاء في الصدد؟ وماذا عن ملاءيريعن عملية التجريح؟ وأي سلطة تقد

  هذه الضوابط مع خصوصية ومبادئ مؤسسة التحكيم؟
 

        محكمينمحكمينمحكمينمحكمينــــالشروط اللازمة لتجريح الالشروط اللازمة لتجريح الالشروط اللازمة لتجريح الالشروط اللازمة لتجريح ال: : : : الفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولىالفقرة الأولى
        

قواعد وأنظمة التحكيم للدول، إلى جانب معظم  القوانين الوطنية نصت بعض

نبغي توافرها ليكون تجريح التجاري الدولي على مجموعة من الشروط القانونية التي ي

  : المحكمين صحيحا، وبقراءة لهذه النصوص يمكن إجمال تلك الشروط في ما يلي

  أن يكون سبب التجريح قانونيا: أولا
و يخص هذا الشرط التشريعات التي حدد الأسباب الموجبة للتجريح، كالتشريع 

التحديد الحصري أن ، حيث ينبغي بهذا 706المغربي والإماراتي والقطري والسعودي مثلا
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. لمنصوص عليها في هذه القوانينيكون السبب المستند عليه في طلب التجريح من تلك ا

هنا يطرح التساؤل عن مصير طلب التجريح الذي يقدم خارج إطار تلك الأسباب، و

  لاسيما وأن هذه التشريعات ألزمت طالب التجريح بتضمين طلبه هاته الأسباب؟

تقد أنه وأمام ذلك التعداد الحصري لأسباب التجريح بخصوص هذا التساؤل نع

يصبح كل طلب لم يحترم هذا الشرط غير قانوني، وبالتالي يحق لقضاء التجريح 

، وهنا ينبغي للقضاء التعامل مع هذا الأمر بنوع من المرونة والليونة، والتأكد 707رفضه

الأسباب المحددة،  أولا من جدية سبب التجريح وذلك بغض النظر عن وروده ضمن قائمة

  .وفي ذلك حماية لأطراف التحكيم ومصالحهم من عدم حيادية واستقلال الهيئات التحكيمية

  :اـأن يكون سبب التجريح جدي: ثانيا          

بالرغم من الأهمية الكبيرة لهذا الشرط في تفادي طلبات التجريح الكيدية 

لمشرع المغربي على هذا المقتضى، والتعسفية والتي لا أساس لها من الصحة، لم ينص ا

وذلك على نقيض بعض التشريعات المقارنة كالتشريع المصري الذي ينص في المادة 

حول حيدته  جديةلا يجوز رد المحكم إلا إذا قامت ظروف تثير شكوك : "على أنه 18/1

12/2في المادة  النموذجي طابق ما نص عليه القانونوهـو نص يـ" واستقلاله
708 ،

 لتحكيمالأونيسترال ل من قواعد 12ما جاءت به الفقرة الأولى من المادة وأيضا 

  .709)2013صيغة ( لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدوليالموضوعة من طرف 
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وعلى هذا الأساس فإنه ينبغي أن يكون لطلب التجريح أساس من الواقع وليس 

ا ما قضت به محكمة استئناف ، وهذو جود له إلا في مخلية صاحب الطلبمجرد وهم لا 

وأن التجريح ت فيه إلى إلزامية حسن نية طالب والذي ذهب 710القاهرة في إحدى قراراتها

  .واستقلال الهيئة التحكيمية وإنما ضمان حياد تعطيل الإجراءات يكون طلبه جديا لا يبغ منه

ة وفي الحقيقة فهذا الشرط يفرضه منطق العدالة، ويؤدي دورا كبيرا في صيان

العملية التحكيمية من كل تصرف من شأنه أن ينال من مصداقيتها، وهو ما يفرض إذن 

على أطراف التحكيم تعزيز طلباتهم التجريحية بما يفيد ويثبت ذلك، أما مجرد تقديم الطلب 

  .دون إثباته فمن شأن ذلك أن يؤدي إلى عدم قبوله من طرف قضاء التجريح

يح قضت محكمة الاستئناف بتونس في طلب وتطبيقا لشرط جدية أسباب التجر 

وحيث استندت الطالبتان : "تجريح محكم معين في إطار إجراءات تحكيم دولي بما يلي

على اعتبار أنه قد سبق له إسداء ) هـ.م(لتبرير مطلب تجريحهما في المحكم الأستاذ 

بالاطلاع على وحيث ثبت ... الذي يضم الطالبتين " أوتيك"استشارة قانونية لفائدة مجمع 

تولى تقديم استشارتين بتاريخ ) هـ.م(المؤيدات المصاحبة للطلب أن الأستاذ 

وحيث من جهة أخرى، فقد ثبت من نسخة التقرير المقدم من الأستاذ ... 20/12/2006

في نزاعها ضد " ليبيا أويل تونس"أنه محام عن شركة  24721في إطار القضية ) هـ.م(

  ".أوليس سبارت بارتز"

يث أن المحكمة ترى على هذا الأساس أن مطلب التجريح كان مقبولا على وح

، ونظرا بما ثبت من ظروف الملف كانت مبررةاعتبار أن الشكوك المثارة من الطالبتين 

من مجلة التحكيم من أنه يكفي لقبول مطلب ) في فقرته الثانية( 57لما ينص عليه الفصل 

ها، وهو ما لا يتطلب ثبوت انتفاء الحياد أو التجريح قيامه على شكوك لها ما يبرر

. ع.أ.م 532الاستقلالية من جانب المحكم، بل يكفي أن يكون الشك مبررا عملا بالفصل 
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في جدية أسباب التجريح، إذ أن " ساسيلا تونس"وحيث إن منازعة نائب المطلوبة شركة 

الممكن التجريح في من مجلة التحكيم تجعل من  57عمومية الألفاظ المستعملة بالفصل 

وحيث أن ثبوت وجود خلاف بين ... المحكم على أساس وجود علاقة مهما كان نوعها

المحكم وأحد المساهمين في الشركتين الطالبتين ولاسيما وقد ثبت العلم في إطار التقاضي 

تبرير الشكوك الراهن بالصلة الرابطة بين أطرافه وأطراف النزاع التحكيمي من شأنه 

لما لا يسع  مبرراو كان معه المطلب . من الطالبتين حول استقلال المحكم وحياده المثارة

وإلزامه تبعا ) هـ.م(إلا الاستجابة له ومن ثم القضاء بثبوت التجريح في المحكم الأستاذ 

  . 711لذلك بالتخلي عن مهمة التحكيم

امل ومن خلال هذا القرار يتضح الدور الهام لشرط الجدية من جهة ولكيفية تع

القضاء مع هذا المقتضى ومن جهة ثانية، حيث ألزمت المحكمة المذكورة أعلاه طالبتي 

التجريح تبرير مطلبهما حتى يتم قبوله، وهو ما تم بالفعل من خلال مجموعة من الوقائع 

  .والظروف التي تثبت وبحق جدية طلبهما وبالتالي تمت الاستجابة إليه

  تعيين المحكم أن يكون السبب قد ظهر بعد: ثالثا
و هو شرط تكاد تتفق بموجبه معظم التشريعات، وفي هذا الصدد ينص المشرع  

لا يجوز لأي من طرفي التحكيم : "على أنه 08-05.من ق 322المغربي في الفصل 

وهو ما أكده أيضا المشرع المصري " تجريح محكم إلا لسبب طرأ أو اكتشف بعد تعيينه

لا يجوز لأي من : "كيم المصري حيث جاء في هذه المادةمن قانون التح 18/2في المادة 

  .712"إلا لسبب تبينه بعد أن تم هذا التعيين... طرفي التحكيم رد المحكم
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وبذلك فإذا كان أحد الأطراف عالما بوجود سبب من أسباب التجريح قبل تعيين 

سوء المحكم فإنه، وحسب النصوص أعلاه، لا يستفيد من مسطرة التجريح، لأن فرضية 

نية أحد الأطراف واردة في هذا الصدد، فلو أراد أن يجرح هذا المحكم الذي توافرت فيه 

أي من أسباب التجريح قبل تعيينه، لكان قد فعل ذلك قبل تشكيل الهيئة التحكيمية، أما إذا 

تم تعيين محكم و كان أحد الأطراف أو كلهم يعلمون بوجود أحد أسباب الرد، فلا يقبل 

  .713لتجريح لهذا السبب الظاهر قبل التعيينمنهم طلب ا

رد المحكم، وجوب تقديم : "وتطبيقا لذلك قضت محكمة النقض المصرية على أن

طلب به سواء في الحالات التي يجوز بها رده أو تلك التي يعتبر بسببها غير صالح للحكم 

  .714"مناطه، أن يكون بسبب حدث أو ظهر بعد إبرام وثيقة التحكيم
  

الذي عينه  قديم طلب تجريح محكم من قبل الطرفم جواز تعد: رابعا

  :في تعيينه إلا لسبب تبين بعد التعيين كأو اشتر

ة ومنها التشريع المصري ـلقد نصت على هذا الشرط بعض التشريعات المقارن 

ولا يجوز لأي طرفي التحكيم رد المحكم الذي عينه أو : "على أنه 18/2حيث تنص المادة 

وهو ما نص عليه أيضا التشريع " نـيينه إلا لسبب تبينه بعد أن تم هذا التعيياشترك فيه تع

) 18الفقرة الثانية من المادة (، وقانون التحكيم العماني 715ب/17الأردني في المادة 

  .12/2الدولي البحريني في المادة  وقانون التحكيم التجاري
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المادة (تجاري الدولي كما سار في نفس الاتجاه القانون النموذجي للتحكيم ال 

الموضوعة من طرف لجنة الامم المتحدة  لتحكيمالأونيسترال ل ، ومعه قواعد716)12/2

  .717 )12/2المادة ( -2013صيغة – للقانون التجاري الدولي

ومعه بعض التشريعات المقارنة كالتشريع  - أما بالنسبة للمشرع المغربي  

فلم ينص على هذا الشرط كاملا،  –ري السعودي والإماراتي والفرنسي والكويتي والقط

وإنما كما سبقت الإشارة إلى ذلك أعلاه نص فقط على شرط ظهور أو اكتشاف سبب 

التجريح بعد التعيين دون ربط ذلك بشرط عدم جواز تقديم هذا الطلب من قبل الطرف 

  .الذي عين المحكم موضوع طلب الرد

لا، فإنه لا يجوز لأي من و هكذا فحسب التشريعات التي تنص على الشرط كام

طرفي التحكيم تجريح الحكم الذي عينه أو اشترك في تعيينه إلا لسبب ظهر بعد تعيينه، 

  :وانطلاقا من هذا فإنه يجب التمييز بين حالتين بخصوص هذا الشرط

ذي ـوهي حالة ما إذا كان طلب الرد تم تقديمه من الطرف ال: الحالة الأولى

ح، إلا ـــتعيينه، وهنا لا يحق لهذا المحتكم طلب التجريعين المحكم أو اشترك في 

ل ــلسبب تبين بعد مرحلة التعيين، وبمفهوم المخالفة فإن سبب التجريح الذي يكون قب

قي، ــتعيين المحكم، لا يجوز لهذا الطرف الاستناد عليه في طلب التجريح، وهذا منط

حكمه أو اشترك في اختياره إلا بعد أن لأنه يفترض بداهة أن هذا المحتكم لم يقم باختيار م

  . تأكد من خله من كل ما من شأنه أن يؤثر في حياده واستقلاله

ل يده ـه في المحكم وقبوله إياه للفصل في النزاع التحكيمي يغـو بالتالي فإن ثقت

ـرط هي في التمسك بأي سبب قد علمه قبل تعيين هذا المحكم، فالعبرة للأخذ بهذا الش
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، وهذا ما أكدته محكمة النقض المصرية في قرار 718،وتحقـق سبب التجريحظهور  وقت

لا يجوز لأحد طرفي التحكيم رد المحكم الذي عينه أو اشترك في تعيينه إلا : "لها جاء فيه

لسبب تبينه بعد أن تم هذا التعيين، وطبقا لهذا القيد لا يكفي أن تثور شكوك جدية حول 

حصول أن تستند إلى ما يبررها، بل يجب أن تثور بعد  حيدة المحكم واستقلاله، بمعنى

  .719"زمني يتعلق بوقت تحقق هذه الشكوك تعيين المحكم، وهذا القيد في جوهره قيد

لكن بالرغم من سهولة هذه الحالة نظريا إلا أنه من الناحية التطبيقية يصعب 

وقت التعيين أو إثبات أو نفي مدى علم الطرف مقدم طلب الرد بسبب أو أسباب التجريح 

بعده، لأن المسألة ليست ظاهرية، وإنما تتعلق بما يروج بداخل المحكم وبحسن أو سوء 

  .نيته في الاستناد والاعتماد على هذا السبب في طلب تجريح المحكم

وهي حالة ما إذا تم تقديم طلب التجريح من الخصم الذي لم يعين : الحالة الثانية

م، وهنا يكون جائزا سواء قبل أو بعد التعيين، حتى ولو كان أو لم يشترك في تعيين المحك

  .720هذا المحتكم عالما بقيام السبب المطلوب الرد من أجله قبل التعيين

و هنا يطرح إشكال يتعلق بمدى جواز تجريح المحكم الذي تم تعيينه بواسطة 

يينه بواسطة شخص ثالث فوضه أطراف اتفاق التحكيم تشكيل هيئة التحكيم، أو الذي تم تع

 –والذي نساندهم في موقفهم هذا  - 721القضاء؟ بخصوص هذا الإشكال ذهب أغلبية الفقه

إلى جواز رد المحكم أيا كانت وسيلة تعيينه لأن العلة في رد المحكم بالأسباب التي تظهر 
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أو تحدث بعد تعيينه ولا عبرة في ذلك بتعيينه من طرف شخص ثالث أو من طرف 

لك أن وسيلة التجريح هي الطريقة الوحيدة لاستبعاد هذا المحكم القضاء، زد على ذ

خصوصا المعين من طرف القضاء على اعتبار أن قرار التعيين القضائي للمحكم يعتبر 

، وبالتالي فمن حسن العدالة 722نهائيا ولا يقبل أي طعن كما سبقت الإشارة إلى ذلك آنفا

ية التجريح وذلك بغض النظر عن تمكين المحتكم صاحب المصلحة من ممارسة إمكان

  .723الجهة التي قامت بتعيين المحكم

عدم جواز تقديم طلب التجريح ممن سبق له أن قدم له طلب تجريح : خامسا

   :المحكم نفسه في ذات التحكيم وللسبب ذاته

لقد تضمنت مختلف القوانين الوطنية هذا الضابط التشريعي الهام وهنا ينص 

ولا : "... على أنه 08-05من ق 323قرة الأخيرة من الفصل المشرع المغربي في الف

يقبل طلب التجريح ممن سبق له أنه قدم طلب تجريح المحكم نفسه في ذات التحكيم 

من قانون التحكيم  19من المادة  2و هو ما تنص عليه كذلك الفقرة ..." وللسبب ذاته

يم الطلب برد المحكم نفسه في لا يقبل الرد ممن سبق له تقد: "...المصري التي جاء فيها

لا يقبل طلب : "ب من قانون التحكيم الأردني التي تقضي/17وأيضا المادة " ذات التحكيم

  ".الرد ممن سبق لم تقديم طلب برد المحكم نفسه في ذات التحكيم وللسبب ذاته

ومن خلال النصوص القانونية أعلاه يتضح أنه يجب لقبول طلب التجريح وطبقا  

ضابط أن لا يقدم طلب الرد من الطرف مرة ثانية أو أكثر ضد نفس المحكم وفي لهذا ال

ذات التحكيم وللسبب ذاته، وبالتالي فمتى تخلف ركن أو شرط من الشروط المكونة لهذا 

  .الضابط فإن ممارسة حق التجريح يكون جائزا
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ع والعبرة في تشريع هذا الضابط المهم إجبار أطراف التحكيم على التعامل م

ضمانة التجريح بكيفية فعالة والحرص على الإشارة في الطلب إلى كافة الأسباب التي 

يستند عليها جملة واحدة والتي لها تأثير على حياد واستقلال المحكم، تجنبا للتكرار وإطالة 

مدة التحكيم، وتفاديا لعدم زعزعة مركز المحكم دون مقتضى، وعرقلة إجراءات التحكيم، 

فراغ مؤسسة التحكيم من محتواها والإضرار التعسفي وغير العادل بمصالح ومن خلالها إ

 .724الطرف الآخر

        ::::ـةـةـةـةالفقرة الثانيـالفقرة الثانيـالفقرة الثانيـالفقرة الثانيـ
        ريــح وآثــــارهريــح وآثــــارهريــح وآثــــارهريــح وآثــــارهــــــــــــــــــــــــــــإجـــراءات التجإجـــراءات التجإجـــراءات التجإجـــراءات التج    

        

ين والشروط اللازمة مبالإضافة إلى الأسباب أو الحالات الموجبة لتجريح المحك

تشريعات كذلك مجموعة من الإجراءات لممارسة هذه الإمكانية بشكل قانوني، استلزمت ال

وذلك حتى ينتج عن هذه ) أولا(المسطرية التي ينبغي اتباعها في سبيل تجريح المحكمين 

  ).ثانيا(الوسيلة آثارها المحددة قانونا 

فما هي إذن هذه الإجراءات المتطلبة لسلوك مسطرة تجريح المحكمين؟ وكيف  

الإجراءات؟ ثم ماهي الآثار التي تنتج عن طلب  تعاملت التشريعات الوطنية مع تنظيم هذه

  التجريح؟ وأي سلطة لقضاء التجريح تجاه هذا الطلب؟
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  الإجراءات المسطرية للتجريح: أولا

أقرت معظم القوانين الوطنية للدول مجموعة من الإجراءات اللازم سلوكها 

لإجراءات، وفي لتجريح المحكمين، وإن كانت قد اختلفت في كيفية التنصيص على هذه ا

 08-05من ق  323الفقرة الأخيرة من الفصل   هذا الصدد ينص المشروع المغربي في

يقدم طلب التجريح كتابة إلى رئيس المحكمة المختصة يتضمن أسباب التجريح : "على أنه

وذلك داخل أجل ثمانية أيام من تاريخ علم طالب التجريح بتشكيل هيئة التحكيم أو 

للتجريح فإذا لم ينسحب المحكم موضوع التجريح من تلقاء نفسه بعد بالظروف المبررة 

تجريحه فصل رئيس المحكمة في الطلب داخل أجل عشرة أيام بقرار غير قابل للطعن فيه 

أمن  18و هو ما نص عليه المشرع الأردني في المادة ..." بأي طريق من طرق الطعن

  :والتي جاء فيها, 1988نة س 2قانون أصول المحاكمات المدنية الأردني رقم 

يقدم طلب الرد كتابة على المحكمة المختصة، مبينا فيه أسباب الرد خلال خمسة " 

عشرة يوما من تاريخ علم طالب الرد بتشكيل هيئة التحكيم أو بالظروف المبررة لرد، فإذا 

كون لم يتح المحم المطلوب رده من تلقاء نفسه بعد إشعاره فصلت المحكمة في الطلب، وي

، وهذا ما أكدته أيضا العديد من "قرارها غير قابل للطعن فيه بأي طريق من طرق الطعن

من قانون التحكيم المصري حسب  19المادة (التشريعات العربية، كالتشريع المصري 

من مجلة التحكيم  22المادة (، والتشريع التونسي ) 2000لسنة  8التعديل بالقانون رقم 

من نظام التحكيم السعودي، وكذلك بعض  12المادة (السعودي ، والمشرع )التونسية

من  23/24المادتين (و ) من قانون التحكيم السويسري 180/3المادة (التشريعات الغربية 

  ) .قانون التحكيم الإنجليزي

المرسوم رقم (أما بالنسبة للمشرع الفرنسي، فعلى غرار ق م م الفرنسي القديم 

ي لم يحدد فيه أي إجراءات لتجريح المحكمين، حيث ترك و الذ) 1981لسنة  81-500
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في عرض المشكلة   صاحب المصلحةالحرية ل 725ق م م القديم 1463من خلال المادة 

إجراءات  48/2011مباشرة على القضاء الرسمي، لم ينظم كذلك في المرسوم الجديد رقم 

 :وم الجديد على أنه من المرس 1456من المادة  الأخيرةالفقرة  فيالتجريح وإنما نص 

 " En cas de différend sur le maintien de l’arbitre, la difficulté 

est réglée par la personne chargée d’organiser l’arbitrage ou , à 

défaut, tranchée par le juge d’appui, saisi dans le mois qui suit la 

révélation ou la découverte du fait litigieux » 
وهو ما يعني أنه في حالة وجود نزاع حول استمرار المحكم سواء بتجريحه أو 

فإن الصعوبات الناتجة  -726)كما سبقت الإشارة إلى ذلك(عزله أو إقالته أو أي مانع آخر 

عن هذا النزاع يتم حلها من طرف الشخص المكلف بتنظيم التحكيم و إلا عن طريق 

وذلك داخل أجل شهر من تاريخ ظهور أو اكتشاف سبب   (juge d’appui)قاضي الدعم

  .النزاع
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�, ق م م ا�)G��1463 �!0D آ�J0 ا��Fدة -  wQ+ 7"/ أ0� ا�����:"  
« Un arbitre ne peut s’abstenir ni être récusé que pour une cause de récusation qui se serait 
révélée ou serait survenue depuis sa désignation. 
Les difficultés relatives à l’application du présent article sont portées devant le président du 
tribunal compétent  »     

U!ة   و�D�(ا�,��R)�  1457ا��Fدة  اEو�/ A D�Eه3ا ا �� D.Q� &2
#Fا� &F��Fن ر �© ا�X� 0!� ا�����D(ق م م ا�

�>"& ���l Gء �� هV3 ا��Fدة !Fر ا���¿� �v�L:  

«  Dans le cas prévus aux articles 1444, 1456, 1463, le président du tribunal saisi comme en 
matière de référé par une partie ou par le tribunal arbitral, statue par ordonnance non 
susceptible de recours ». 

 >F�� 

 ق م م ا�=&��� O�ا�);:8 وإ &اءا ©E&
 : ا�N& 1981و�D �EL(6.ل �

• Viatte (J), « la récusation des arbitres ». Gazette du Palais. 1973, Doct. Page 719. 

• M. Henry ; «  Pluralité de désignation et devoir d’indépendance et l’impartialité de 
l’arbitre », Revue de l’arbitrage 2005. Page 736 et suivante. 

•   NOIREA ; « La récusation des arbitres dans la jurisprudence récente » revue de 
l’arbitrage 1973. Page 232 et suivante. 
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	Dون w0 ا��Fدة   -�� ,�i��	ا�)�� وا� U"W'� ²�D<

	�ب ا�'A &R�#ة ا�D�(ا� �� mرة إ�/ ذ��?Cا J�	
 �F��1456 

�م ( �, ق م م ا�)0D!� ا�>��� 
D�2011  ( �� ���Fار ا�DF

�, ?'0� أن �t0 D�iا�7 أو *��� ��ل ا ���7م و�Fh@ آ@ 
�اء آ�ن
 �
F-�   0�� .���D<+D*q k أو 9t7 أو أي 
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وعلى غرار العديد من التشريعات التي نصت على إجراءات التجريح أكد  

على هذه القواعد المسطرية  )2006صيغة ( القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي

13ليه المادة ، وهو نفس المنهج الذي سارت ع727من ديباجته 13وذلك في المادة 
من  728

لتحكيم الموضوعة من طرف لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الأونيسترال ل قواعد

  .)2013الصيغة المعتمدة (الدولي 

وهكذا وانطلاقا من مجمل هذه النصوص القانونية يتضح أن إجراءات التجريح 

ي المدة المحددة التي يتعين الالتزام بها تكمن في تقديم طلب التجريح وفق الشكل وف

  ).2(ثم توجيهه إلى الجهة المختصة) 1(قانونا

فما هي إذن الطبيعة القانونية لطلب التجريح؟ وأي شكل ومضمون يستلزمه  

 لتقديم الطلب؟ وأي جزاء يترتب عليه القانون في هذا الطلب؟ وما هو الوقت المحدد

  التجريح والنظر فيها؟الإخلال بعامل الوقت؟ ثم ماهي الجهة المختصة بتلقي طلبات 
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� 13و��l �Fء �� ا��Fدة  -FQن ا���Dا�7ة �D� ,��D%"�9& ا  - �l" :1ذ�, ا���0 k� ، ���Fاءات رد ا�Dlق 7"/ إ�(+
�i@ ه3ا ا2-9. �, هV3 ا��Fدة 3أ���م ا�)�Dة  �l�
@ *�ل  م +)�ق، وUl 7"/ ا�%Dف ا�3ي ��
tإذ �� �D� أن ���� 15رد 

�F"7 Yر��+ ,� �����, ه�¾& ا ��
A دة�Fر إ��-�  �� ا��hFوف ا�D.ا� ,��0 �12/2
����، أو �, +�ر�A �F"7 Y'ي D8ف ��A ،
 /"7 D*^ف اD%ا�� ا���ب ردV أو �� �"%Fا� ���F² ا�Q

�Q إ��-� U"P رد ه�¾& ا�
����، �Xذا �� �!� �

	�ب ا�E�A �A�
��

U"P ا�Dد ا���Fم و��� �DlÚاءات ا��اردة �� ا�)�Dة إذا �� ��	@  -U"P .3 ا�Dد، ��"/ ه�¾& ا�
���� أن +	U"P �� J ا�Dد
�, ا�F��F& أو ا�!"%& اD*Eى ا��F!Fة �� ا��Fدة)2( U"%� د أنDا� U"P م�L ف ا�3يD%"� ز�l ،)6( ل�30، *  ,� ����

�Fiو ر� ،,�P يE @A�L D�W ن��� mاراه� �� ذ�DL د، وDا� U"P �� J	+ د، أنDا� U"P ³ار ر�D�A إ?��را �F"!+  �
�
�ب ردV، أن +�اR@ إDlاءات ا�
���� و أن +�2ر DLار "%Fا� ���Fا� �-QFvو ،����
�ز �-�¾& ا�<� ،U"%ا�)2@ �� ه3ا ا�

����
   "ا�
728

�اwQ+13  �7 ا��Fدة  -L ,�
@ -1 ": 7"/ أ0� "
����اEو�0!
Dال �ِD�ُ ُفD%م ا�3ي ا�t
����å أيè 7"/ ا79
Dاضَ �� 
7
Dاv� �� إ?��راً�A �OW15 ن �ً��� ,� �j�"	+ ,���
A �å��Fض ا�Dَ
�Fن  �� أو 7"��، ا��OW15  �ً��� ,� Yر��
 ا�3ي ا�
²	Rأ ��� mفُ ذ�D%رة 7"� 7"/ ا��
@ - 2.  12و 11 ا��Fد+�, �� D.��Aوف ا�3FآَD�ُ ُر��?Cاض اD
79�A /إ� è@ُآ 


Dَض وإ�/ ا^*�D, اDPEاف�Fا� �å��Fوإ�/ 7"�� ا� D �
 å��Fا�,�F. +ُو,�	 �� mر ذ���?Cاض اD
 إذا 3-. أ
	�بُ ا79
����l ،�åز ��@è اDPEاف أن èاف 7"/ أيDPEض أ�ُ� اD
�ا���ا 7"/ ذ�m ا79
Dاض ا7� . ��A ،�å��F"� �Oز أ��و�>

�ا��ُ& و9 ذ�m ا�
�è�Q إDLاراً. �
å�Q/ 7, ا�D.Q �� ا��7�ى ا79
Dاض 7"��، أنFا� m"+ D	

	�ب v و9 ُ+�E�2& اA �é�QF

�Q إ��-� ا79
Dاض!� �

Dَضُ 7"��، �� إذا �� ��ا�� kُ�Fl اDPEاف 7"/ ا79
Dاض، أو �� �
å²Q ا�å��Fُ� 4- .ا��Fا� 

�ن OW15 ز�l ،اضD
79�A ر��?Cا Yر��+ ,� �ً��� 
َ�Fُفِ ا�D%"�DاضD
وm"+ �� ��"7   .ضِ أن ��اR@ إDlاءات ا79
�ن  ا����&، و��OW30 ,���

"%& ا� ,� ©َF
79
Dاض، أن �"�A ر��?Cا Yر��+ ,� �ً��  ."ا�	åJ �� ا79
Dاض �
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استلزمت معظم التشريعات الوطنية ضرورة  :تقديم طلب التجريح - 1

تقديم طلب التجريح تعبيرا من أحد الأطراف عن وجود سبب من أسباب تجريح المحكم، 

طلب تجريح المحكم ليس له شكل خاص، : "أن  729و في هذا الصدد يرى بعض الفقه

و قد اشترطت ..." ير، أو عريضة دعوى أو طلبوبالتالي يمكن أن يتم عن طريق تقر

تقديم هذا الطلب ) مثلا 08-05من ق  2في فقرته  323الفصل (معظم هذه التشريعات 

يفاؤه وإلا كان عدم القبول كتابة ، وهذه الأخيرة عبارة عن شكل لعمل إجرائي يتعين است

ى خلاف ومن ثم لا يسوغ أن يبدي الطلب شفاهـة، أو بأي طريقة أخر .مصيره

، وعلة ذلك ترجع إلى ضرورة التوثيق والتحديد الدقيق لموضوع الطلب وتاريخ 730الكتابة

علمه بذلك، زد على ذلك أن هذه التشريعات تستوجب على طالب التجريح تبيان السبب أو 

الأسباب المبررة للتجريح، وهو ما يعني ضرورة احترام شرط الكتابة حيث يتم إثبات 

لا يعتبر "، وقد قضت محكمة استئناف القاهرة بأنه 731الموجبة للتجريحالسبب أو الأسباب 

طلبا بالرد مجرد خطاب يرسله أحد الأطراف إلى المحكم يطالبه فيه بالتنحي رفعا لما 

يمكن أن يتعرض له من حرج ، حتى ولو أرسل صورة من هذا الخطاب إلى رئيس 

ب إلى المحكمة المختصة للفصل في الهيئة، وليس على هيئة التحكيم إحالة مثل هذا الطل

  732".طلب الرد، وإذا لم يتنح المحكم في هذه الحالة فيكون بمثابة رفض للطلب
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�&، ا���د  ���>"& ا����ق ا�� ،���Fاءات رد ا�Dlح، إ�
�� 7	� ا�)t704 / D	F!�0& 1984د��i& ا��	ص1994، ا�% ، :
525 �-�"� �� و
730

  :اD.0 �� ا�PCر - 
    .� �"�-�و� 189 ه�ى 7	� ا��F�Dن، م ص ، ص �
� � �F�� Dه���220�� ، م س ، ص ـــ  
 244م س ، ص ، ��OAD ا0>� ر��ض 0>�  �

731
  -  ���l �	"P ن��� /
ذ�E mن U7ء اC=	�ت ��k �� هV3 ا����& 7"/ ا�%Dف ا�3ي ��Fرس ��� �� +>²�D ا����F، و�

D<
�, أ
	�ب ا� U	
�د lو ��(� �FA Vt�t�+ U<�� ،9�	��0�ر 7	� ا�-�دي : �د اD.0 ²2، و�"��tF �� ه3ا ا��و �F��
 .و�� �"�-�  273: ، ص�L�(+1993& �"!"%�ت ا�����F"� &� �O, دار ا�O-Q& ا���AD&، ا���هDة، P	�& ?��+&، ا�hQ'ة ا9

732

�ر�DL91/ Yار �Rدر 7, ���F& ا

¾�Qف ا���هDة، ا��ا Dة  - A ،30+>�ري  D	F!2003د�  �Lر &�O��59 ا��  &Q!�
�ل ا�
����، م س ه��É ص ق، +����، أ? 120Rأ �� klDF0© ، ا���د �F�� /(%2� .�294ر إ��� 
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وبالإضافة إلى شرط الكتابة، فإنه يتعين على طالب التجريح احترام عامل الوقت 

وممارسة حقه في التجريح داخل المدة الزمنة المحددة قانونا، هذه الأخيرة تباينت 

يوما كالتشريع المصري  15ا التشريعات المقارنة بين من يحددها في بخصوصه

  . 734، وغيرهما، وبين ما يحددها في شهر كامل كالتشريع الجديد الفرنسي733والأردني

تبتدئ من تاريخ علم  735أما بالنسبة للمشرع المغربي فقد حددها في ثمانية أيام

حسب نص الفقرة (ررة للتجريح طالب التجريح بتشكيل هيئة التحكيم أو بالظروف المب

  .736)08- 05 انون رقمقال نم 323من الفصل  الثانية

                                                 
18�, ا��Fدة  , ا���0�ن ا�D2Fي وا��O ا�)�Dة اEو�/� 19وه3ا �� +wQ 7"�� ا��Fدة  -  733  m�3رد�0 وآEن ا��, ا���0


� وا��Fدة  178/04ا��Fدة ��207/04�, ا���0�ن ا�� C�0& ا�Fاءات ا�DlCن ا�0�L ,�0�ن  194/3+�، وا��Fدة ��را�L ,�
&�ADا�0, ا��� .ا�DFا���ت ا��%Dي وD�Wه� �, ا��

�م رD�� ��)�L+-� اD�*Eة �, ق م م ا�)0D!�  1456وه3ا �� +»آ�V ا��Fدة  - 734
DF2011 /48 ا�( wQ+ إذ:  
« … saisi dans le mois qui suit la révélation où la découverte du fait litigieux » 

& أ��م ا���Fدة آ'l@ أDP¿� /2Lاف �
>²�D ا��l &"�"L ، ���Fا و9 +�)� �"���م Dj��Aض ��� �Xن ��ة ا�0�Fiأ�� رو -  735
�ب �� ا�
�Dي وا�	�G وا�
���� �� أ
	�ب ا�
>²�D وا

>�Fع "%Fاا� w#hA &%��Fوف ا�D.ت ا�����& وآ@ ا����"�F�

F��Fا�3ي أ�� ا� ���Fا� �F�
9 ،,�7Q�D*^ف اD%ء وأ � ا��Oف ا��DP ,� ,��Fذاك ا� ،Eا ,F� ���
��A7"/ و D�!ا� ,!�
��.� ا�
���Dhت ا���AD& ا�
� ��دت هV3 ا��Fة ��  ½-015 ��9 �
� ا��lCف ��A أ�� اDPEاف أو آ"-� �� �� /
� ،

+ &
��FرFا� V3ه @�l k� ،���F² ه3ا ا��D<9² وا�D<
"� /2L�0& وا��ة آ�� أ�iء 7, ا����& ا��Qj

 �"7 Yر��+ �� &"iF
F
E�A ²�D<
��& �¿DPاف ��FFر
& ��-� �� ا�A-3ا ا��h@ أ7
�� أن +Q.�� و  .
	�ب ا�F	Dرة �"
>U��P²�D ا�QFFة ا�D
(

&�F���

� +)�دي ا�
�!( �� ا

��Fل ه3ا ا���، و+�%�@ اDlCاءات ا��
 �Fآ ����
��& وذات �����& �"���² +��ن �D<
 .ا�
736  - V3-� ���	%+ ء ��� و�l ÉاآDFA &ر��<
2�ص  G��08 إن أl@ :"  ا�)�R @2ر أ�D 7, ر �© ا�F��F& ا�QFأ��م ا�

�, +�ر�U��P �"7 Y ا�
>D.��A ²�Dوف ا�F	Dرة �"
>²�D، و�� دام أن هV3 ا�.Dوف  7323"�-� �� ا�)2@  �"%Q� ق م م ,�
 ,�
�ئ 	� @lEن اX� ،,�F��Fا� �v ةD?�	Fا� &���hا� ����+ �� @iF
+�ر�Y +���� ا����h& ا�F	�D?ة و �� دام  21 /4/2009+

�, DPف ا��7�F& ... أي داpC ا� p ا�)�آ.ر 29/04/2009أن U"P ا�
>�L ²�Dم ��  &���Fة ا�D?�	Fا� &���hإن ا� Gو��
�اl-& ا��F��F, ا�!���,� �� (...) Yر��
A �-�"7 D?«Fا� ÉاآDFA &� ا�
A9ا &F��Fم ا���R أW4	ب ��Fرج �) 21/4/2009أ

 p�=ا� 
� 	B9ر إ�	ا�)| ©E&
7
	�ره� +�h@ د7�ى �lر�& �A, أ�� اDPEاف و �A, ا��F��F,،  323ا�3�A ق م م ,� 	(/

O� >%	

 /;O6 و R9G3E ا�34� ©E&
  ."E:.ن /6U OG~ ا�3
 �Lر  D�
�ر�Y  466أA در�R21/07/2009  �L)�, ر"F��272/1/2009 ا�  �L( 273/1/2009و رhQ� D�W D��رأ .(  

ÉاآDFA &ر��<
�ع إ�/ ا�)2@ :" ... آ�l �Fء �� أ�D� D*q D �© ا�F��F& ا�lDا� ,� J	= �Fق م م  أ0�  323آ ,� ...

��h@ ه�¾& ا�
���� أو D.��Aوف ا�F	Dرة A ²�D<
أوU"P ����+  Ul ا�
>²�D دا*@ أ�0�F= @l& أ��م �, +�ر�U��P �"7 Y ا�


© ا�«� �� �7�Fدام ا� ��323
>²�D 7"/ إ��ى ا���9ت ا�3Fآ�رة �� ا�)2@ �"
>²�D، و  ... OW62� O(E�+� ~�	  5إ�
�ن �� ... 21/04/2008أ��م ا����& �
�ر�Y إDAام ا+)�ق ا�
���� ا���Fد ��  C	رج أ p ا��)	�9<�� Dذآ �F� دا�Q

و��G إ0� ا


�س E�7 ���7 ا�Fا� �A m!F+OW6U ­�&% ©E&�3ا� ���� R9G3E و " �Lر D�
�ر�Y  1825أA در�R02/06/2009  ��
 �Lر )"Fر(  39/1/2009ا��hQ� D�W D�  ).أ
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لكن استعمال المشرع المغربي لأسلوب التخيير في كيفية احتساب مدة الثمانية أيام  

قد يثير بعض الإشكالات لاسيما في الحالة التي يتم الاعتماد فيها على تاريخ العلم 

كان احتساب هذه المدة بالاعتماد على تاريخ علم طالب  فإذا. بالظروف المبررة للتجريح

التجريح بتشكيل هيئة التحكيم قد لا يثير أي صعوبة على اعتبار أن هذا الطالب طرف في 

اتفاق التحكيم ويفترض فيه أن يكون عالما بتاريخ تشكيل الهيئة التحكيمية، ناهيك عن أن 

بالاعتماد على شرط أو عقد التحكيم، يسهل إثباتها  -ل الهيئةيأي تشك–هذه العملية 

) أيام 08(وبالتالي يمكن تحديد تاريخ نهاية أجل ممارسة التجريح، فإن احتساب هذه المدة 

يكون صعبا بالاعتماد على تاريخ علم طالب التجريح بالظروف المبررة للتجريح، ذلك أن 

علم بتلك الظروف،  هذه الواقعة ترجع لطالب التجريح و يصعب معها بالتالي إثبات متى

حتى يتم احتساب هذه المدة، وبالتالي يطرح التساؤل في هذا الصدد عن كيفية احتساب 

  هذه المدة؟ وهل سيظل باب تقديم طلب التجريح مفتوحا إلى مالا نهاية؟

، أن يكون تاريخ قفل باب  737وإزاء سكوت النصوص القانونية، يرى بعض الفقه

لأقصى لتقديم طلب الرد، وبالتالي فيجب على أطراف المرافعة في الدعوى هو الحد ا

التحكيم ممارسة حقهم في التجريح قبل هذا التاريخ، هذا بالإضافة إلى ضرورة التعامل مع 

  .وسيلة التجريح بحسن نية، إذ لا ينبغي استعمالها كأداة للمماطلة، وتعقيد الإجراءات

دم احترام هذا الأجل ع شكال آخر يتعلق بالجزاء المترتب علىكما يطرح إ 

القانوني؟ أو بعبارة أخرى ما هو مصير طلب التجريح الذي يتم تقديمه خارج المدة 

  القانونية؟ و ما هو موقف القضاء في هذا الصدد؟ 

بخصوص هذا الإشكال ، ومن خلال النصوص المذكورة أعلاه ، يتضح أن 

ذا الأمر الاهتمام الذي التشريعات المقارنة لم تُولِ ه بعضالتشريع المغربي ومعه 

يستحقه، حيث غضت الطرف عن التنصيص عن جزاء عدم احترام المدة القانونية 

                                                 
737

�&، ا� - �
 ��Dا�� �	7 �Fأ�
���Fا��ا*"�& وا��و��&، ���� �� ا� &���Fت ا�� &O-Qدار ا� &�	P ،ةDا���ه ،&�AD420، ص 2006ا��. 



  – دراســة مقارنــة –انـات التحكيــم التجــاري    ـمـض

 

 
357 

المحددة لممارسة حق لتجريح وهو موقف يجب إعادة النظر فيه والنص على جزاء 

  .قانوني لمخالفة شرط مدة التجريح

تحكيمية و في هذا الصدد نرى أن الجزاء المنطقي والذي يخدم مصلحة الدعوة ال

ومن خلالها مصالح الأطراف، هو عدم قبول طلب التجريح الذي يقدم خارج الأجل 

القانوني، حيث أن إقرار هذا الجزاء من شأنه أن يدفع الاطراف إلى التعامل مع وسيلة 

التجريح بكل حزم و العمل على البحث عن الظروف والأسباب الموجبة للتجريح داخل 

تبار سكوت الطرف المعني عن إثارة وسلوك مسطرة التجريح المدة المحددة لذلك مع اع

  .738بعد مرور هذه المدة القانونية بمثابة تنازل منه عن ممارسة هذا الحق

الجزاء، إلا أن  وفعلا، و بالرغم من عدم تنصيص معظم التشريعات على هذا

لقانونية، في الحكم بعدم قبول طلب التجريح الذي يقدم خارج المهلة ا القضاء لا يتوان

  :ما يليجاء فيه وهذا ما قضت به المحكمة الابتدائية المدنية في بيروت في قرار لها، 

محمد "حيث أن النائب السابق السيد يحيى شمص يطلب رد المحكم الاستاذ "... 

، نظرا لكون هذا الأخير وكيلا و مستشارا قانونيا للطرف الآخر في "صالح البير قادر

، وهو يطلب قبول طلبه شكلا لوروده ضمن المهلة القانونية، "ح عزيزصلا"التحكيم للسيد 

.... كونه علم قبل يومين فقط من تقديم الطلب المذكور بصفة المحكم المشار إليه آنفا

" آل سنجابة" و" صلاح عزيز"وحيث أن العلاقة السابقة التي تربط طالب الرد بالسيد 

ليلا واضحا غير مشكوك فيه على علم صاحب دوالتي سبقت الإشارة إليها آنفا تشكل 

محمد صالح البير "، وما تشعب عنها بصفة المحكم السيد الطلب منذ تاريخ تلك العلاقة

  ".صالح عزيز"وعلاقته بالفرقاء ولاسيما بالسيد " قادر
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وحيث بالتالي، فإن القرائن والوقائع التي يدلي بها كل من المستدعى ضدهما 

 لإثبات علم المستدعي بعلاقة) والمطلوب إبلاغه السيد صالح عزيز المحكم المطلوب رده(

دليل جازم غير قابل للشك فيه حول حصول هذا المحكم بالسيد عزيز صلاح، تصلح ك

  .العلم قبل تعيينه كمحكم عن هذا الأخير

في  يكون طلب الرد واردا خارج المهلة القانونية المحددةوحيث انه تبعا لما تقدم، 

رده ، مما يقتضي بالتالي 739من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبنانية 770المادة 

  740..."شكلا

وفي الحقيقة فإنه قرار جدير بالتأييد لأن المحكمة قامت بدراسة طلب الرد 

ميع المعطيات والوثائق المتوافرة بالملف، مما أفضى إلى تكوين جواستعانت ب) التجريح(

قديمه فعلا خارج الأجل القانوني وقضت برده، وهو موقف قناعتها بأن طلب التجريح تم ت

، وفي نفس الإطار 741ينبغي للقضاء السير على منواله عند النظر في طلبات التجريح

قضت محكمة استئناف القاهرة بأنه إذا لم يقدم طالب الرد طلبه في الميعاد مع علمه 

ي رفع دعوى بطلان بالظرف المبرر للرد سقط حقه في طلب الرد، كما يسقط حقه ف

  .742الحكم بدعوى مخالفة شرط الحيدة والاستقلال

وهكذا فإن كان جزاء تقديم طلب التجريح خارج المهلة القانونية هو عدم قبول 

ب لهذا الطلب كما يتضح من القرارات أعلاه، فإن نفس الجزاء أيضا يجب تطبيقه ضد ط

وهو ما تم فعلا، حيث قضت محكمة , التجريح الذي يتم تقديمه قبل بداية المدة القانونية
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حيث أن الشركة : "بأنه 2002فبراير  26استئناف القاهرة في قرار صادر عنها بتاريخ 

 2002مارس  3قررت بوكيل عنها في ) طالبة الرد(السعودية المصرية للتنمية السياحية 

 المزمعتحكيم أمام هذه المحكمة بأنها ترد الأستاذ الدكتور أكثم أيمن الخولي عن نظر ال

أمام مركز القاهرة الإقليمي ) ن ف بيزكس البلجيكية(إجراؤه والمرفوع ضدها من شركة 

جعل من المتعذر على  اللتحكيم التجاري الدولي وذلك على سند من القول أن هناك ظروف

  ...المطلوب ضده أن يكون محايدا ومستقلا في نظر ذلك التحكيم

المعدلة بالقانون رقم  1994لسنة  27حكيم رقم من قانون الت 19وحيث أن المادة 

يقدم طلب الرد كتابة إلى هيئة التحكيم مبينا فيه أسباب " قد جرت على أنه  2000لسنة  8

يوما من تاريخ علم طلب الرد بتشكيل هذه الهيئة أو من تاريخ تقديم  15الرد خلال 

تشكيل الهيئة التحكيمية، ذلك  ومفاد ذلك أنه لا يجوز تقديم طلب رد المحكم قبل..." الطلب

أن المشرع قد اختص الهيئة المذكورة بتلقي طلب الرد وإحالته إلى المحكمة المشار إليها 

لما كان كل ذلك، وكانت الأوراق قد ضلت مما يدل ... من قانون التحكيم 9في المادة 

ومن تم فإن على أن هيئة التحكيم التي تضم المحكم المطلوب رده قد تم تشكيلها فعلا، 

  743..."طلب الرد يكون غير مقبولا لتقديمه قبل الأوان

كما هو الشأن بالنسبة للمدة  :الجهة المختصة بالنظر في طلب التجريح-2

الزمنية المحددة قانونيا لتقديم طلب التجريح ، اختلف التشريعات الوطنية كذلك في تحديد الجهة 

يسند هذا  في هذا الإطار نجد المشرع المغربيالمختصة بتلقي طلبات التجريح والبت فيها، و

يقدم : "323الاختصاص لمؤسسة رئيس المحكمة المختصة، وهذا ما يتضح من خلال الفصل 

والتي  327-08من الفصل  2و الفقرة ..." رئيس المحكمة المختصةطلب التجريح كتابة إلى 

  ..."ئيس المحكمةترفع الصعوبات الناتجة عن تجريح أو عزل المحكمين إلى ر: "تنص
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جعل الاختصاص لرئيس المحكمة، حيث تقتضي وحسنا فعل المشرع المغربي ب

خصوصية التحكيم التعامل مع مثل هذه الطلبات بنوع من السرعة وبإجراءات مرنة، وهو 

محكمة (ما يمكن تحقيقه أمام هذه الجهة، عكس إسناد هذا الاختصاص للمحكمة المختصة 

ممارسة هذا الحق أمامها سلوك العديد من المساطر وتضييع  والتي سيستدعي) الموضوع

الكثير من الجهد والوقت، أو إسناده لهيئة التحكيم وهو ما لا يستقيم وروح العدالة حيث 

  .تصبح الهيئة التحكيمية والحالة هذه خصما وحكما في نفس الوقت

ل كان قد منح أما بالنسبة للتشريع المقارن فنجد المشرع المصري على سبيل المثا

هذا الاختصاص لهيئة  1994لسنة  27من القانون رقم ) القديمة ( 19بموجب المادة 

، لكن ونظرا للانتقاد اللاذع الذي تعرض له موقف المشرع المصري هذا من 744التحكيم

، بسبب الخطورة الكبيرة التي ينطوي عليها 745طرف معظم الفقه المهتم بالتحكيم التجاري

ي قد تعصف بوسيلة الرد كضمانة أساسية للخصوم في مواجهة المحكمين هذا الموقف والت

، تدخلت 746زد على ذلك العديد من الإشكالات القانونية الأخرى التي تثيرها هذه المادة

المحكمة الدستورية العليا المصرية لتحسم هذه الخلافات و الانتقادات الحادة ، وذلك 
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، والذي قضت فيه بعدم دستورية 1999 ماي 11بواسطة حكمها الشهير الصادر في 

1994لسنة  27من قانون التحكيم رقم  19الفقرة الأولى من المادة 
747  

ترجيح اعتبارات وترسيخا لحكم المحكمة الدستورية هذا، آثر المشرع المصري 

2000لسنة  08، وقام بإصدار القانون رقم العدالة ومبادئها
 19، وعدل بموجبه المادة 748

 15فإذا لم يتنح المحكم المطلوب رده خلال : "... بح نصها الجديد كالآتيالمذكورة وأص

من هذا ) 09(يوما من تقديم الطلب يحال بغير رسوم إلى المحكمة المشار إليها ف المادة 

، وبذلك صار الاختصاص في طلب الرد "القانون للفصل فيه بحكم غير قابل للطعن

قانون التحكيم، وهي المحكمة المختصة أصلا بنظر من  9للمحكمة المشار إليها في المادة 

  .749إذا كان التحكيم تجاريا دوليامحكمة استئناف القاهرة النزاع إذا كان التحكيم داخليا، أو 

أما بالنسبة للمشرع الفرنسي، فبعدما كان يجعل النظر في طلبات التجريح من 

من ق م م  1463لمادة اختصاص رئيس المحكمة المختصة حسب نص الفقرة الثانية من ا

  :والتي جاء فيها) القديم 1981لسنة  500-81المرسوم رقم (الفرنسي 
«  Les difficultés relatives à l’application du présent article sont 

portées devant le président du tribunal compétent » 
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الخلافات أو جميع   ليسند الاختصاص في 2011لسنة  48رقم  جاء المرسوم

بما في ذلك  –الصعوبات التي من شأنها التأثير على استمرارية المحكم في مهمته 

إلى الشخص المكلف بتنظيم التحكيم وإذا لم يتمكن من حل ذلك الخلاف يكون  -التجريح

قاضي المساندة أو الدعم هو المختص وهذا ما يستفاد من نص الفقرة الثانية من المادة 

 : والتي تقضي بأنه 2011لسنة من ق م م  1456

 « En cas de différend sur le maintien de l’arbitre, la difficulté 

est réglée par la personne chargée d’organisér l’arbitrage ou, à 

défaut, tranchée par le juge d’appui, saisi dans le mois qui suit  la 

révélation ou la découverte du fait litigieux » 

  طلب التجريح الآثار المترتبة علـى: ثانيا
   :الآثار القانونية الهامة تترتب عن تقديم طلب التجريح العديد من

: الذي ينص على أنه 08-05من القانون رقم  327-08فحسب الفصل   •

لبت إلى أن يتم ا وجب وقف مسطرة التحكيمإذا قدم طلب تجريح أو عزل أحد المحكمين "

وبجلاء  يتضح..." ن مهمتهفي هذا الطلب، ماعدا إذا قبل المحكم المعني بالأمر التخلي ع

مجرد تقديم طلب التجريح وقف إجراءات التحكيم إلى أن  أن المشرع المغربي رتب على

يتم النظر في هذا الطلب، وقد استعمل المشرع في هذه الفقرة عبارة تفيد الوجوب ما يبرز 

ه الاستمرار في مسطرة التحكيم مادام أحد ب والذي لا ينبغي من ورائـلطلقيمة هذا ا

موضع شك في حياده واستقلاله وموضوع  -أي المحكم –العناصر الأساسية لهذه العملية 

تجريح من قبل أحد الأطراف أو كلهم، وبالتالي فلا يستقيم الأمر في متابعة الإجراءات من 

  .قبل هذا المحكم غير المرغوب فيه

لكن بالرغم من أهمية هذا الأثر القانوني إلا أنه يجب التعامل معه بحسب النية من قبل 

وقف مسطرة التحكيم الذي  إنوإلا فتجريح المحكم إلا بتوافر سبب جدي الأطراف، وعدم الدفع ب

من شأنه فقط تعطيل الاجراءات حقيقي أي مبرر  تقديم طلب التجريح دون وجود يترتب على
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طريقة غير شرعية وتعسفية وهو ما سيضر بمصالح الطرف الآخر وبالعملية التحكيمية ب

  .التحكيمية ككل، حيث سيؤدي ذلك إلى طول المسطرة وتضييع الجهد والنفقات دون سند قانوني

وبغض النظر عن حالة التعسف والاستعمال غير المشروع لوسيلة التجريح فإنه 

التجريح، وتم تقديم طلب بشأنه إلى رئيس  في الحالة التي يكون هناك سبب واقعي يوجب

المحكمة المختصة، فإنه ينبغي لطالب التجريح إعلام وتبليغ المحكم المعني بالأمر بذلك 

وهنا يطرح إشكال يتعلق بعدم رغبة هيئة  ،الطلب، حتى يتم وقف إجراءات التحكيم

ريح ، حيث يطرح التحكيم أو المحكم في وقف مسطرة التحكيم بالرغم من تقديم طلب التج

  التساؤل في هذه الحالة على الجهة التي ستتولى وقف هذه الإجراءات؟

ع المغربي بطريقة بخصوص هذا الإشكال نرى أنه وبالرغم من عدم نص المشر

الموكول لها وقف مسطرة التحكيم في حالة تعنت هيئة التحكيم عن  صريحة عن الجهة

من  2الفقرة قديم طلب التجريح ، فإنه ومن خلال القيام بذلك من تلقاء نفسها بالرغم من ت

..." يقدم طلب التجريح كتابة إلى رئيس المحكمة المختصة": نصالتي ت 323الفصل 

ترفع الصعوبات الناتجة عن تجريح : "التي جاء فيها 327-08من الفصل  2الفقرة وأيضا 

حكمة هو المختص يمكن القول بأن رئيس الم ..."أو عزل المحكمين إلى رئيس المحكمة

، وبالتالي 750بالتدخل لوقف الاجراءات في تلك الحالة إلى حين البت في طلب التجريح

                                                 
750
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فعند وجود أي صعوبة في هذا الصدد فإنه يجب على الطرف صاحب المصلحة رفع ذلك 

إلى السيد رئيس المحكمة من أجل النظر فيه، لأنه لا يعقل أن تستمر الهيئة التحكمية في 

راءات وطلب التجريح مقدم أمام أنظار رئيس المحكمة، حيث لا فائدة من هذه متابعة الإج

الإجراءات التي ستقوم بها ابتداء من تاريخ تقديم الطلب خصوصا إذا ما تم قبول طلب 

التجريح والحكم بتنحي المحكم موضوع التحكيم، إذ تصبح، والحالة هذه، إجراءات التحكيم 

ن لم تكن فيها ذلك الحكم التحكيمي حسب ما ينص عليه التي شارك فيها هذا المحكم كأ

08-05من ق  323الفصل 
751.  

تقديم طلب  المغربي لم يرتب المشرع المصري علـىوعلى نقيض المشرع 

 19وقف إجراءات التحكيم، وهذا ما تنص عليه الفقرة الثالثة من المادة ) الرد (التجريح 

وقف إجراءات ب على تقديم طلب الرد لا يترت: "من قانون التحكيم، حيث جاء فيها

  .المشرع الأردني الذي تبناه موقف، وهو نفس ال"التحكيم

، مؤيد لموقف المشرع هذا ومعارض لهوقد اختلف الفقه المصري ما بين 

يرى أن عدم وقف إجراءات التحكيم بالرغم من تقديم طلب التجريح أمر  752فجانب

بدأ من المبادئ الأساسية في خصومة التحكيم إيجابي لمسطرة التحكيم، حيث يحافظ على م

وهو الاستمرارية في الاجراءات ، كما يساهم ذلك أيضا في تفادي تعطيل وعرقلة هذه 

  .بغرض الإساءة - أي التجريح –الإجراءات حينما تستعمل هذه الوسيلة 
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ضرورة وقف إجراءات خصومة التحكيم  753فيما يرى الاتجاه الغالب من الفقه 

ها المنطق القانوني يلالرد، باعتبار أن هذه المسألة يمم الفصل النهائي في طلب إلى أن يت

حيث لا يتصور استمرار المحكم في مهمته بعد طلب رده، هذا بالإضافة إلى أنه إذا كانت 

الغاية من استمرار الاجراءات إحباط محاولات المماطلة والإساءة، فإن تحقيق تلك الغاية 
ولى في هذه الحالة أن ينص المشرع على مسطرة رغم تقديم طلب الرد، فالأََلا يتم باستمرار ال

تقديم طلب الرد مباشرة إلى المحكمة المختصة وليس من خلال المرور على هيئة التحكيم مع 

إلزام المحكمة المختصة بسرعة الفصل في طلب الرد، ولا ضرر في ذلك مادام حكم المحكمة 

الفقهي أنه لا يوجد ما  و يضيف نفس الاتجاه. بل لأي طعنبالرد أو برفض الطلب غير قا

يمنع الطرفين من الاتفاق على وقف إجراءات خصومة التحكيم ولو بعد تقديم طلب الرد، 

وعندئذ يكون الوقف اتفاقيا وليس كأثر لطلب الرد، ويفضل هذا الاتجاه لو منح المشرع 

يح لهيئة التحكيم وذلك تجنبا لعدم إمكانية وقف الإجراءات في حالة جدية أسباب التجر

تنحي المحكم موضوع طلب الرد بالرغم من عدم حياده واستقلاله، وهو الأمر الذي تنبه 

ل المحاكمات الإيطالية من قانون أصو 815له المشرع الايطالي، حيث نص في المادة 

المحكمة باستثناء إذا ما نصت : "... ، على أنه) 2006سنة  40بالقانون رقم  المعدل(

التحكيمية على خلاف ذلك، فلا تعلق إجراءات التحكيم عند تقديم طلب الرد، في حال 

  754"وافقت المحكمة على طلب الرد، فلا يكون لما قام به المحكم الذي تم رده أي مفعول

                                                 
753
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وبالإضافة إلى وقف إجراءات التحكيم كأثر قانوني لتقديم طلب التجريح  •

قانونية يمكن أن تنتج عن تقديم  اهناك آثار فإن) 08-05من ق  327- 08الفصل (

  : هذه الآثار لا يمكن أن تخرج عن الاحتماليين الآتيينالطلب، 

- …�¦J) …K†T[¤J…�¦J) …K†T[¤J…�¦J) …K†T[¤J…�¦J) …K†T[¤J : ويتمثل في تنحي المحكم من تلقاء نفسه بعد تجريحه

  :وخاصة من العبارة التالية 08-05من ق  323وهذه الحالة تستنتج من الفصل 

  ..."موضوع التجريح من تلقاء نفسه بعد تجريحهفإذا لم ينسحب المحكم " 

مة مع طبيعة الدعوى التحكيمية لا سيما إذا تم ويعتبر هذا الاحتمال الأكثر ملاء

التجاوب من طرف المحكم موضوع التجريح بمجرد تقديم الطلب، دون تضييع للوقت 

ذا الاحتمال ناهيك عن أن هوالنفقات في هذا الصدد، ودون وقف للإجراءات التحكيمية ، 

المناسب يغني الأطراف من إجراءات التجريح أمام رئيس المحكمة وانتظار البت في 

وبالتالي يجب على المحكم موضوع . الطلب وما ستؤول إليه نتيجة هذا التدخل القضائي

التجريح عدم التردد في التنحي والتخلي عن مهمة بمجرد علمه بأن طلبا للتجريح قد تم 

ذا كان سبب التجريح جديا ، وهذا ما تم فعلا في أحد النزاعات تقديمه خصوصا إ

التحكيمية المعروضة أمام أنظار السيد رئيس المحكمة التجارية بالدار البيضاء حيث جرح 

المحكم المعين في ذلك النزاع نفسه، ونحى عن مهمة التحكيم ومما جاء في هذا الأمر 

طة بين الطرفين أنه تم الاتفاق بين الطرفين حيث يستفاد من عقد الكراء الراب: "الرئاسي

 13المادة نزاع بينهما بشأنه وذلك بموجب  التحكيم في حالة نشوبعلى اللجوء إلى مسطرة 

  ).ب م( من العقد المذكور، وأنه تم تعيين محكم باختيار الطرفين في شخص الأستاذ 

.. هر الطالبللعلاقة المهنية التي تربطه بص جرح نفسهوحيث أن هذا الأخير 

ترفع الصعوبات الناتجة " ق م م  327- 08وحيث إنه بموجب الفقرة الثانية من الفصل 

ر قابل للطعن في يي يبت بأمر غين إلى رئيس المحكمة الذمعن تجريح أو عزل المحك
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، و حيث إن تجريح المحكم المعين من الطرفين نفسه يشكل فعلا "إطار مسطرة حضورية 

مسطرة الحكيم المتفق عليه، وأن تذليل هذه الصعوبة يستوجب صعوبة تعترض تفعيل 

  .ويتعين الاستجابة إليه فالطلب مبررتعيين محكم بدلا عنه، وحيث وتأسيسا عليه ، 

محكما للفصل في ) ع د( لهذه الأسباب إذ نبت علينا انتهائيا نأمر بتعين النقيب  

بط بينهما، والمصحح الإمضاء بتاريخ النزاع القائم بين الطرفين في إطار عقد الكراء الرا

07/12/2009،"755  

ومن خلال هذا الأمر الرئاسي يتضح أن المحكم المعين للقيام بمهمة التحكيم في 

النزاع قام بتجريح نفسه وتخلى عن مهمته، و هو ما يعني شغور مكانه ويتطلب الأمر 

ختيار محكم جديد، بطلب تعيين آخر محله، لذلك قدم أحد الأطراف، بعد عدم اتفاقهم على ا

إلى رئيس المحكمة لتعيين من سيقوم بهذه المهمة، وهو ما استجاب له الرئيس من خلال 

  .أمره الرئاسي هذا

- ��KV„J)…K†T[¤J��KV„J)…K†T[¤J��KV„J)…K†T[¤J��KV„J)…K†T[¤JCCCC  ويتمثل في رفض المحكم موضوع التجريح الانسحاب

حسب (والتنحي عن مهمة التحكيم، وفي هذه الحالة يتدخل رئيس المحكمة المختصة 

للفصل في طلب التجريح داخل أجل عشرة أيام، وهنا ) 08- 05من ق  323 الفصل

 يطرح التساؤل عن السلطة التقديرية لرئيس المحكمة تجاه طلبات التجريح؟

يتضح أن  08- 05. من ق 327-08وأيضا الفصل  323بالرجوع إلى الفصل   

تقييد هذه السلطة  لرئيس المحكمة السلطة التقديرية الواسعة في هذا الصدد، حيث لم يتم

بأي شرط أو ضابط، وبالتالي فللقضاء الرئاسي السلطة في الفصل في طلب التجريح 

وذلك إما بقبوله أو رفضه بناء على جدية وواقعية سبب التجريح من عدمه، وهكذا ففي 

حالة رفض رئيس المحكمة طلب التجريح سارت الإجراءات التحكيمية في مجراها 
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، 756غير قابل للطعن فيهلهيئة التحكيمية، ويكون قرار الرفض هذا الطبيعي وأمام نفس ا

، و في حالة الطعن في مثل هذه القرارات التي 323حسب الفقرة الأخيـرة من الفصل 

لوضوح النص القانونـي،  ح فإن هذا الطعن يكـون غير مقبولتصدر في قضايا التجري

رية بمراكش في دعوى قُدمت و في هذا الصدد صدر قرار عن محكمة الاستئناف التجا

من أجل الطعن بالاستئناف في مقرر صادر عن رئيس المحكمة التجارية قضى برفض 

وحيث إن المقررات :" ... طلب التجريح، و قد قضت فيه محكمة الاستئناف بما يلي 

حسب ما هو الفاصلة في طلب التجريح لا تقبل أي طعن الصادرة عن رئيس المحكمة و 

من ق م م، مما يتعين معه التصريح  323ي الفقرة الأخيرة من الفصل منصوص عليه ف

  " 757مع تحميل المستأنفة الصائر بعدم قبول الاستئناف

تنحي أما في حالة قبول رئيس المحكمة لطلب التجريح فإنه يرتب على ذلك 

اعتبار الإجراءات التي يكون قد شارك فيها هذا المحكم  مع المحكم موضوع طلب التجريح

، ويعتبر قرار القبول هذا نهائيا ولا يقبل أي كأن لم تكن بما في ذلك حكم التحكيم

  .758طعن
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 بمراكش التجارية الاستئناف محكمةرئيس  السيد و تطبيقا لهذا صدر أمر عن

فإن ) م ج ( حيث إنه بثبوت قيام أحد الأسباب المبررة لتجريح المحكم السيد :" جاء فيه

بما  323فيها كأنها لم تكن طبقا للفقرة الأخيرة من الفصل  جميع الاجراءات التي شارك

  "759...23/03/2009فيها قرار إيقاف إجراءات التحكيم الصادر بتاريخ 

اعتبار إجراءات التحكيم التي قام بها المحكم موضوع  أن وهنا تجدر الإشارة إلى

بلا للتنفيذ التجريح في حكم العدم لا يؤثر في اتفاق التحكيم الذي يظل قائما وقا

والاستمرار، ويعتبر ما حدث من تجريح بمثابة عارض من عوارض العملية التحكمية، 

والذي يتم تجاوزه بتعيين محكم بديل بنفس القواعد التي تم بها تعيين المحكم الذي تم 

:" حيث جاء فيها 08-05ق  325تنحيته وفق ما تنص عليه الفقرة الأولى من الفصل 

محكم لأي سبب من الأسباب يجب أن يعين محكم لتعويضه وفقا لنفس عندما تنتهي مهمة 

  ".القواعد المطبقة على تعيين المحكم الذي تعويضه

أما موقف التشريعات المقارنة في هذا الإطار فهي تختلف من قانون لآخر، فمثلا 

المشرع المصري يسير إلى حد ما في نفس اتجاه المشرع المغربي حيث يرتب على 

حكمة المختصة طلب الرد استمرار الإجراءات وأمام نفس الهيئة في التحكيم، رفض الم

أما إذا قبلت الطلب اعتبرت إجراءات التحكيم التي اتخذت فيما فيها حكم التحكيم كأن لم 

  .من قانون التحكيم المصري 19تكن وهذا ما تنص عليه الفقرة الثالثة من المادة 

المشرع الفرنسي قد اتخذ منحى مخالفا لما ذكر ارة في الأخير إلى أن ـتبقى الإش

و ليس عن تقديم طلب (  تجريح المحكم ما كان يرتب في القانون القديم علىأعلاه، فبعد 

لاف ــي التحكيم على خــــق طرفـما لم يتف انتهاء الدعوى التحكيمية) التجريح
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ل  48د رقم جاء المرسوم الجدي 760)من ق م م الفرنسي القديم 1464المادة (ذلك 

بمقتضيات جديدة في هذا الصدد، وهي تلك التي نصت عليها المادة  13/01/2011

  :التي جاء فيها 1473
« Sauf stipulation contraire, l’instance arbitrale est également 

suspendue en cas de décès, d’empêchement, d’abstention, de 
démission de récusation ou de révocation d’un arbitre jusqu’à 
l’acceptation de sa mission par l’arbitre désigné en remplacement. 

Le nouvel arbitre est désigné suivant  les modalités convenues 
entre les parties ou, à défaut, suivant celles qui ont présidé à la 
désignation de l’arbitre qu’il remplace » 

وعلى غرار المادة –فمن خلال هذه المقتضيات يتضح أن المشرع الفرنسي 

أعطى الأولوية للأطراف في تحديد مصير النزاع التحكيمي ، حيث  –القديمة  1464

، "  sauf stipulation contraireمالم يوجد شرط مخالف"بعبارة  1473استهل المادة 

اك اتفاق بين الأطراف أنفسهم أو بين الأطراف والهيئة مما يعني أنه يمكن أن يكون هن

التحكيمية على مقتضيات مخالفة لما هو وارد في المادة أعلاه، وبالتالي عدم التأثير في 

هو أن المشرع  1473لكن الجديد الذي جاءت به المادة إجراءات الدعوى التحكيمية، 

حكيمية بمجرد تجريح المحكم كما الفرنسي لم يعد يتحدث عن نهاية إجراءات الدعوى الت

وإنما يتم  ) (l’instance arbitrale pend finالقـديمة  1464هو الحال في المادة 

 مــــراءات التحكيـــإج تعليق ووقـف -وفـي حالة انعدام شـرط مخالف - فقط

  L’instance arbitrale est suspendue)  ( عند تحقق واحد من الأسباب الموجبة
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« L’instance arbitrale prend fin, sou réserve des conventions particulières des parties : 
1- par la révocation, le décès ou l’empêchement d’un arbitre ainsi que la perte du plein 

exercice de ses droits civils. 
2- par l’abstention ou la récusation d’un arbitre. 
3- par l’expiration du délai d’arbitrage » 
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، ويكون تعليق هذه تجريح المحكمأعلاه ومن بينها  1473مذكورة في المادة لذلك وال

الإجراءات إلى حين قبول المحكم المعين في مكان المحكم المجرح لمهمته التـحكيمية 

1473بالكيفية المحددة في المادة 
761.  
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�ذ  ا��آEل ا���"�� 7"/ هV3 ا��Fدة Emmanuel GAILLARDو��:  
« Le décret apport en outre une modification notable dès lors que l’abstention, la récusation, 
l’empêchement, la révocation ou la démission de l’arbitre ne sont plus de nature, comme par 
le passé, à entrainer la fin de l’instance arbitrale, mais constituent seulement une cause de 
suspension de l’instance. En d’autres termes, dans ces cas limitativement énumérés par le 
texte, les parties n’auront plus à reconstituer un tribunal arbitral, mais l’instance sera 
suspendue jusqu’à moment ou un arbitre remplaçant le président sera désigné (article 1473). 
La règle nouvelle est de nature à permettre aux parties d’économiser du temps et de 
l’argent : rien ne sert de constituer dans ce type d’hypothèse un nouveau tribunal, des anciens 
arbitres connaissant l’affaire et pouvant de ce faire informer  le nouvel arbitre d’ l’ensemble 
du dossier soumis au tribunal arbitral » Emmanuel GAILLARD, « le nouveau droit français 
de l’arbitrage interne et international »  Op, cité.  Page 180.  
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        اتـمـــــة اتـمـــــة اتـمـــــة اتـمـــــة ــــــــــــخخخخــــالالالال                    

والوقوف على مدى قدرة هذه  حاولنا دراسة ضمانات التحكيم التجاري هكذا إذن

الوسيلة على الاحتفاظ لنفسها بهذه الضمانات والركائز التي تقوم عليها، والصمود بالتالي أمام 

المتغيرات التي يعرفها عالمنا الحاضر نتيجة التطورات الاقتصادية والصناعية والتكنولوجية 

بالموازاة مع ذلك التأكد من  كما حاولنا. الهائلة التي أثرت في جميع المجالات والمؤسسات

حقيقة ما يقال من أن الدعوى التحكيمية وإن كان ينبغي لها أن تتحرر من القيود والإجراءات 

المعقدة التي تميز الدعوى القضائية، إلا أنها في مقابل ذلك ينبغي أن تتقيد بالضمانات 

عدالة أي كان القائم عليها والمبادئ الأساسية للتقاضي والتي لا محيد عنها في سبيل تحقيق ال

  .قاضيا أو محكما

عن التحرر  القسم الأولوعلى هذا الأساس استهلت هذا البحث بالحديث في 

وسلطان الإرادة التي يتميز بها التحكيم التجاري، مبينا في الباب الأول مظاهر هذه الحرية 

للمحتكمين والتي تبرز التي تمنحها مؤسسة التحكيم لاسيما التحكيم التجاري الحر أو الخاص 

وتتضح معالمها منذ اللجوء إلى هذه الوسيلة، حيث لا يتم ذلك مبدئيا إلا بتراضي الأطراف 

واتفاقهم على اختيار التحكيم كطريق لحل خلافاتهم الآنية أو المستقبلية، وعند حصول هذا 

ة وفق الطريق الاتفاق فإن الأطراف يتمتعون كذلك بسلطة واسعة في إدارة الدعوى التحكيمي

الملائمة لنزاعهم، والتي من شأنها أن توفر لهم الأمن القانوني والقضائي اللازم للحفاظ على 

مصالحهم واستقرار معاملاتهم وعلاقاتهم، فيستطيعون تبعا لذلك تعيين الهيئة التحكيمية التي 

على  يرتضونها للفصل في نزاعهم التحكيمي واختيار القواعد الواجبة التطبيق سواء

الموضوع أو على الإجراءات إلى غير ذلك من مظاهر مبدأ سلطان الإدارة في التحكيم 

، والذي لا يحد منه سوى القواعد الآمرة المتعلقة بالنظام العام والتي )الخاص(التجاري الحر 

يتعين احترامها وعدم ومخالفتها، وذلك إلى جانب التدخل القضائي الحاضر هو الآخر في 

ل الدعوى التحكيمية إما من أجل المساعدة كما هو الحال بالنسبة لوجود صعوبات أغلب مراح
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في تشكيل الهيئة التحكيمية مثلا أو لغاية بسط الرقابة على العملية التحكيمية خصوصا بعد 

صدور الحكم التحكيمي، هذا دون إغفال السلطة الممنوحة للهيئة التحكيمية والتي تحد في 

  .لية إرادة الأطرافبعض الأحيان من فعا

وبعد دراسة مظاهر وحدود مبدأ سلطان الإرادة في التحكيم التجاري الحر، والذي 

في الحقيقة لازال يحتفظ لهذا المبدأ بمكانته ودوره البارز في تنظيم العملية التحكيمية انتقلت 

حكيم في الباب الثاني من هذا القسم الأول للحديث عما آلت إليه حرية الأطراف في الت

التجاري الدولي الحديث والنزاعات الاقتصادية والتكنولوجية الدولية التي تكون موضوعا 

لهذه الوسيلة، حيث أثر التطور المهول الذي عرفه حقل المعاملات التجارية الدولية على 

قضائها الأصيل المتمثل في التحكيم التجاري الدولي، ومن مظاهر هذا التأثر تراجع مبدأ 

رادة إذ أصبحت إدارة الأطراف مهمشة وبشكل كبير في هذا الصدد وهذا راجع سلطان الإ

إلى الضغوط المفروضة على الأطراف في المعاملات التجارية الدولية، واختلال التوازن 

وتبعا لذلك اختلال التوازن العقدي،  الاقتصادي والصناعي بين الدول المتقدمة والدول النامية،

بالرغم مما  بير بالعقود النموذجية و التي يرغم الطرف على قبولهاناهيك عن التعامل الك

غالبا ما يكون بند التحكيم واحدا -يمكن أن تتضمنه هذه الأخيرة من بنود وشروط تعسفية 

و التي لا يملك هذا الطرف الضعيف أي سلطة في مناقشتها أو العدول عنها لحاجته _ منـها

  .يع عليهاالاقتصادية والتي تفرض عليه التوق

وبالإضافة إلى كل هذا ومن أجل تحصين الدول الاقتصادية والشركات العالمية 

الكبرى كل ما ذكر أعلاه استحدثت بعض المبادئ والقواعد الجديدة لحماية مصالحها 

ومعاملاتها التجارية من قبيل النظام العام الدولي الطليق أو عبر الدولي، مع منح المزيد من 

التحكيمية في تسيير العملية التحكيمية، وكل هذا على حساب حرية الأطراف  السلطة للهيئات

  .التي هي الأساس، والأصل في التعاقد في مجال التحكيم التجاري

من هذه الدراسة فقد تطرقت فيه لضمانة أخرى للتحكيم التجاري  أما القسم الثاني

شخاص لحل خلافاتهم ونزاعاتهم والتي تجعله منه وبحق الوسيلة المفضلة لدى العديد من الأ
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وهي تكريس التحكيم للمبادئ الأساسية للتقاضي، إذ بالرغم مما للأطراف وأيضا للهيئات 

التحكيمية من سلطة في تنظيم الدعوى التحكيمية واختيار القواعد الإجرائية الملائمة للنزاع 

لتقاضي من حق للدفاع وما التحكيمي، إلا أنه في مقابل ذلك ينبغي احترام المبادئ الأساسية ل

يتطلبه من تمكين الأطراف وعلى قدم المساواة  من عرض طلباتهم ودفوعاتهم وتقديم ما 

لديهم من أدلة ومستندات وحق المواجهة وما يستدعيه من ضرورة مناقشة وإبداء كل طرف 

الحياد  رأيه حول العناصر القانونية والواقعية التي سيبني عليها الحكم التحكيمي، ومبدأي

والاستقلال وما يتطلبانه من صفات وسمات عالية وأخلاق حميدة ونزاهة في شخصية 

المحكمين والتي من شأنها أن تجعلهم في منأى عن الحكم حسب هواهم وعاطفتهم، أو تأثرا 

وقد حاولت خلال هذا القسم الوقوف على موقف . بعلاقة ما تربطهم بأحد الأطراف المحتكمة

نية والدولية المنظمة للتحكيم التجاري تجاه هذه المبادئ، ومدى توفقها في التشريعات الوط

تنظيم الحق في الدفاع والمواجهة والمساواة بين الأطراف إلى جانب حياد واستقلال الهيئات 

التحكيمية وذلك بالشكل الذي يكفل احترام هذه المبادئ والركائز ومن خلالها مصالح وحقوق 

حفظ للتحكيم خصوصياتها ومميزاتها الأساسية من مرونة وثبات المحكتمين من جهة وي

وسرعة من جهة ثانية، وكان هذا من خلال دراسة النصوص القانونية المنظمة لهذه المبادئ 

في التشريع المغربي و المقارن واستجلاء ضمانات حمايتها واحترامها، ثم بعد ذلك تقييمها 

لاستئناس بآراء الفقه واجتهادات القضاء على ضوء خصوصيات التحكيم التجاري مع ا

  .والسوابق التحكيمية التي حصلنا عليها في هذا الصدد

لنخلص في هذا البحث إلى أن التشريعات الوطنية وأيضا الدولية و بالرغم من  

الحرية والسلطة التي وفرتها للمحتكمين وأيضا للهيئات التحكيمية في تسيير وإدارة إجراءات 

تبقى دائما مقرونة بضرورة احترام وعدم مخالفة  -أي الحرية-يمية، إلا أنها الدعوى التحك

المبادئ الأساسية للتقاضي، حيث نصت هذه التشريعات على مجموعة من القواعد الآمرة و 

الجزاءات القانونية الصارمة والتي من شأنها ضمان الحد اللازم من الاحترام والامتثال لتلك 
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يثنينا عن إبداء بعض الملاحظات والاقتراحات التي نراها ضرورية في المبادئ، لكن هذا لا 

 :ختام هذا البحث

منح الهيئات التحكيمية سلطة تعديل الشروط التعسفية التي تتضمنها معظم    �

العقود التجارية الدولية موضوع النزاع التحكيمي، وذلك حفاظا على التوازن العقدي 

 .طان الإدارة في التحكيموتحصينا للغاية من إقرار مبدأ سل

دعوة المشرع المغربي إلى إعادة النظر في طريقة تنظيمه للنظام العام في    �

 08-05التحكيم الدولي، وذلك بالاستغناء عن العبارة الواردة في بعض فصـول القانون رقم 

المنظمة للتحكيم الدولي، والتي تفرض ضرورة احترام ) 327-49و  327-46كالفصل (

العام الوطني أو الدولي، والاكتفاء فقط بالنظام العام الدولي كضابط لمنازعات التحكيم النظام 

الدولي سيرا على نهج العديد من التشريعات المقارنة كالتشريع الفرنسي مثلا مع إلزامية 

تعامل القضاء مع هذه الوسيلة بنوع من المرونة بما يحفظ للدولة أسسها وقواعدها الآمرة 

 .خصوصيات التحكيم التجاري التي تأبى مثل هذه القيود ويبقي على

ضرورة حرص أطراف التحكيم التجاري والتحرز كثيرا عند تشكيل الهيئة    �

التحكيمية في اختيار المحكم الكفء والمتوفر على صفات الاستقامة والنزاهة التي تؤهله 

ن أي تصرف قد يعصف للفصل في نزاعهم التحكيمي بكل تجرد وصيانة واستقلالية بعيدا ع

 .بحقوقهم ومصالحهم

دعوة المشرع المغربي إلى تنظيم أوجه الدفوع في مادة التحكيم وذلك    �

بالشكل الذي يضمن للأطراف حقهم في الدفاع باستعمال هذه الدفوع، ويحفظ لمؤسسة التحكيم 

 .مزاياها بعيدا عن الإجراءات المعقدة المتبعة أمام المحاكم الرسمية

ى الهيئات التحكيمية مراعاة المبادئ الأساسية للتقاضي الموجهة يجب عل   �

للدعوى التحكيمية كالحق في الدفاع والمواجهة والمساواة بين الخصوم، والتعامل مع 

  .الأطراف بكل حيادية واستقلالية دون تغليب لمصالح أي طرف على الآخر
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 لائحــــة الـــمراجــــع �

  

  ـــةالـمراجع باللغة العربي: أولا
 الكـتـب   - - - -     أأأأ

  الكتب العامــة -01
   بيروت،، أصول المحاكمات المدنية، الدار الجامعية للطباعة والنشر أحمد أبو الوفا، �

   1983.طبعة

احمد ابو الوفا، نظرية الدفوع في قانون المرافعات ، منشأة المعارف بالإسكندرية، الطبعة  �
  .1980السادسة 

نترنيت، دراسة مقارنة، الدار العلمية الدولية للنشر أحمد خالد العجلوني، التعاقد عن طريق الا �
  .2002والتوزيع عمان، الطبعة الأولى 

أحمد شكري السباعي، نظرية بطلان العقود في القانون المدني المغربي والفقه الإسلامي  �
  .1987والقانون المقارن، منشورات عكاظ، طبعة 

لتزام، المجلد الأول، الالتزام بوجه عام، ، مصادر الا)رحمه االله(أحمد عبد الرزاق السنهوري  �
 .2000منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت الطبعة الثالثة 

أحمد عبد الكريم سلامة، نظرية العقد الدولي الطليق بين القانون الدولي الخاص وقانون   �
  . 1989التجارة الدولية دراسة تأصيلية انتقادية ،دار النهضة العربية، القاهرة، طبعة 

 .1971حمد مجيد بنجلون، حقوق الدفاع، المطبعة الملكية الرباط، طبعة أ �

دون ذكر دار (أحمد محمد الهواري، حماية العقد الضعيف في القانون الدولي الخاص،  �
  . 2000،الطبعة الثانية )النشر

ة النجاح تب، مك"الدعوى والأحكام"إدريس العلوي العبدلاوي، القانون القضائي الخاص،  �
 .1986البيضاء، طبعة  ، الدارالجديدة
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، منشورات الحلبي الحقوقية ثمار في العلاقات الدولية الخاصةبشار محمد الأسعد، عقود الاست �
  .2006بيروت، الطبعة الأولى 

توفيق عبد العزيز شرح قانون المسطرة المدنية و التنظيم القضائي، الجزء الأول، مطبعة  �
  .1995طبعة دة الدار البيضاء، النجاح الجدي

ثابت عبد الحميد، إخراج فكرة النظام العام في نطاق القانون الدولي الخاص، دار النهضة  �
 .1995العربية، القاهرة، طبعة 

ثروت حبيب، دراسة في قانون التجارة الدولية، منشأة المعارف، الإسكندرية، الطبعة الأولى  �
1975. 

انون المسطرة المدنية، مطبعة النجاح الحسين البوعيسي، كرونولوجيا الاجتهاد القضائي في ق �
 .2010الجديدة، الدار البيضاء، الطبعة الثانية 

 .1968مرقس، الوافي في شرح القانون المدني، المطبعة العالمية، طبعة  نسليما �

  .1994سيد محمود، قانون المرافعات الكويتي، دار الكتاب الكويت، طبعة  �

دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، الطبعة الأولى طالب حسن موسى، قانون التجارة الدولية،  �
2005.  

الطيب الفصايلي، الوجيز في القانون القضائي الخاص، مطبعة النجاح الجديدة ،الطبعة الثانية  �
1992.  

الطبعة ) دون ذكر دار النشر(عبد الباسط الجميعي، نظام الإثبات في القانون المدني المصري  �
  .1953الثانية، 

لتزام بوجه عام، زاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، نظرية الاعبد الر   �
 .1956لتزام، دار النشر للجامعات المصرية، القاهرة، طبعة الا مصادر

، 1عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء الثاني، المجلد رقم  �
  .1962بعة الإثبات، دار النهضة العربية، القاهرة، ط

  .2005القانون القضائي الخاص، مطبعة الجسور، وجدة، طبعة  ،عبد العزيز حضري �

  .2006عبد العزيز حضري، قانون المسطرة المدنية، مطبعة وراقة طه حسين، طبعة  �
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عبد القادر العرعاري، النظرية العامة للالتزام في القانون المدني المغربي، الجزء الأول،  �
 .1996محمدية، طبعة مطبعة الفضالة، ال

الشرح العملي لقانون المسطرة المدنية، المطبعة والوراقة الوطنية، : عبد الكريم الطالب �
 .2008مراكش، الطبعة الخامسة، 

   .2004جتهاد القضائي في قانون المسطرة المدنية الجزء الاول طبعة عبد اللطيف الخلفي، الا �

أ المواجهة باعتباره اهم تطبيق لحق الدفاع، عزمي عبد الفتاح، واجب القاضي في تحقيق مبد �
 .1992دار النهضة العربية القاهرة، طبعة 

عكاشة محمد عبد العال، تنازع القوانين، الطبعة الأولى، منشورات الجلي الحقوقية بيروت،  �
2004،  

مامون الكزبري و ادريس العلوي  العبدلاوي، شرح المسطرة المدنية في ضوء القانون  �
  .1973جديد، الجزء الأول،المغربي ال

محمد إبراهيم موسى، انعكاسات العولمة على عقود التجارة الدولية، دار الجامعة الجديدة  �
 .2007للنشر الإسكندرية، طبعة 

، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، الأول لكشبور، شرح مدونة الأسرة، الجزءمحمد ا �
  2006طبعة 

دنية والعمل القضائي المغربي، مطبعة النجاح الجديدة محمد بفقير، قانون المسطرة الم �
2008.  

محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيق،  �
ة و مقارنة في ضوء الاتجاهات الحديثة في القانون الدولي الخاص، منشأة ـدراسة تحليلي

  .2000المعارف، الإسكندرية طبعة 

طفى شنضيض، البيع التجاري الدولي للبضائع، دراسة على ضوء الاتفاقيات الدولية المص �
 . 2001والتشريع المغربي، مطبعة المعارف، طبعة 

  .1993معوض عبد التواب، الدفوع المدنية والتجارية، منشأة المعارف الاسكندرية، طبعة  �
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الدولية، مطبعة المعارف،  هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على العقود التجارية �
  .1995الإسكندرية، طبعة 

  2003هشام علي صادق، تنازع القوانين، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، طبعة  �

ادئ القضاء المدني، دار الفكر العربي القاهرة، الطبعة الأولى، سنة ـوجدي راغب فهمي، مب �
1986. 

 

 في مادة التحكيم متخصصةالمراجع ال -02

  

ثة لة، الطبعة الثاربية، القاهعرأحمد ابراهيم، التحكيم الدولي الخاص، دار النهضة ال إبراهيم �
2000 .  

أبو العلا علي النمر، القانون الواجب التطبيق على المسائل الإجرائية في التحكيم، الطبعة  �
   .دار النهضة العربية، القاهرة/ الأولى

صومة التحكيم، دار النهضة العربية القاهرة، أبو العلاء النمر، المركز القانوني للمحكم في خ �
 .2006الطبعة الأولى 

مقارنة، الطبعة الأولى،  حليليةدراسة ت: ، تكوين هيئات التحكيمءأبو العلاء علي  أبو العلا �
 .2000دار النهضة العربية، القاهرة 

بعة أبو زيد رضوان، الأسس العامة في التحكيم التجاري الدولي، دار الفكر العربي، ط �
1981. 

أحمد أبو الوفا، التحكيم الاختياري والإجباري، منشأة المعارف، الإسكندرية، الطبعة الخامسة،  �
2001.  

  1998أحمد أبو الوفاء، التحكيم بالقضاء و الصلح، منشأة المعارف، الإسكندرية، طبعة  �

لدولية، وأنظمة التحكيم ا 1994لسنة  27أحمد السيد الصاوي، التحكيم طبقا للقانون رقم  �
 .2002، طبعة )دون ذكر دار النشر(

 2003.أحمد خليل، قواعد التحكيم، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، طبعة   �
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 .2007الجديدة للنشر، الإسكندرية، طبعة 

لال محمد وفاء محمدين، التحكيم تحت مظلة المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار، ج �
  .1995دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، طبعة 

جمال محمود الكردي، القانون الواجب التطبيق في دعوى التحكيم، دار الجامعة الجديدة  �
  .2005للنشر، الإسكندرية، طبعة 

يم التجاري الدولي، دراسة مقارنة، دار الكتب القانونية الجلة الكبر حسني المصري، التحك �
 .2006، طبعة )مصر(

حفيظة السيد الحداد، الطعن بالبطلان على أحكام التحكيم الصادرة في المنازعات الخاصة  �
  .1997الدولية، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، طبعة 

امة في التحكيم التجاري الدولي، منشورات حفيظة السيد الحداد، الموجز في النظرية الع �
  .2004الحلبي الحقوقية، بيروت، الطبعة الأولى 

حفيظة السيد الحداد، مدى اختصاص القضاء الوطني باتخاذ الإجراءات الوقتية والتحفظية في  �
  .1996المنازعات المتفق بشأنها على التحكيم، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، طبعة 

، الطبعة )دون ذكر دار النشر(لي اللهبي، المحكم في التحكيم التجاري الدولي، حميد محمد ع �
  .     2002-2001الأولى 

دار  ،ي في المنازعات الدولية المشتركةخالد محمد القاضي، موسوعة التحكيم التجاري الدول �
 .2002الشروق، القاهرة، الطبعة الأولى 
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حكيم الداخلي، منشورات الحلبي الحقوقية، خليل عمر عصن، سلطة المحكم الأسرية في الت �
  .2005بيروت الطبعة الأولى 

رضا السيد عبد الحميد، تدخل القضاء في التحكيم بالمساعدة والرقابة، دار النهضة العربية،  �
  . 1997القاهرة، الطبعة الأولى 

في الميزان، دار النهضة  1994لسنة  27رضا السيد عبد الحميد، قانون التحكيم رقم  �
  .2004العربية، طبعة 

رضا السيد عبد الحميد، مسائل في التحكيم، الكتاب الأول، تدخل القضاء في التحكيم  �
  2003بالمساعدة والرقابة، دار النهضة العربية، طبعة 

سامية راشد، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة، دار النهضة العربية، القاهرة، طبعة  �
1984.  

كيم في تدويل العقود، مطبعة دار النهضة العربية، القاهرة، طبعة ساميد راشيد، دور التح �
1990.   

 كز القانوني للمحكم، دراسة مقارنة، دار النهضة العربيةرسحر عبد الستار إمام يوسف، الم �
  .2006.طبعة  القاهرة،

صالح المنزلاوي، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإليكترونية، دار الجامعة  �
 .2008جديدة للنشر، الإسكندرية، طبعة ال

صلاح الدين جمال الدين، التحكيم وتنازع القوانين في عقود التنمية التكنولوجية، دار الفكر  �
 .2005الجامعي، الإسكندرية،  الطبعة الأولى 

، الطبعة )دون ذكر دار النشر(عادل محمد خير، حصانة المحكمين مقارنا بحصانة القضاء،  �
  .1990الأولى 

عاشور مبروك، الوسيط في النظام القانوني لتنفيذ أحكام التحكيم، دار الفكر والقانون،  �
 .2011طبعـة ) مصر( المنصورة 

عاطف محمد راشد الفقي، التحكيم في المنازعات البحرية، دار النهضة العربية، القاهرة،  �
  . 2004طبعة 
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ولي، دار الثقافة للنشر والتوزيع عامر فتحي البطانية، دور القاضي في التحكيم التجاري الد �
  .2008الطبعة الأولى ) الأردن(عمان 

 . 1998عبد الحمد الأحدب، موسوعة التحكيم في البلاد العربية، الجزء الأول، دار المعارف،  �

عبد الرحيم زضاكي، التحكيم الدولي على ضوء القانون المغربي الجديد والمقارن، مطبعة  �
  . 2010، الرباط، الطبعة الأولى نونبر دار السلام للنشر والتوزيع

عبد الرحيم زضاكي، الوجيز في شرح القانون المغربي الجديد للتحكيم الداخلي، الجزء  �
 .2009الأول، مطبعة سليكي إخوان، طنجة، الطبعة الأولى 

عبد الكبير الصوصي العلوي، رقابة القضاء على التحكيم، دراسة في القانون المغربي   �
 .2012طبعة دار القلم الرباط، الطبعة الأولى والمقارن، م

عبد اللطيف بو العلف، الطعن بالبطلان في الحكم التحكيمي، دراسة في القانون المغربي   �
 . 2011والمقارن، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، الطبعة الأولى 

القانون المصري عبد االله عيسى علي الرمح، حكم التحكيم، دراسة في القانون الكويتي و �
 .2009مقارنا بالفقه الإسلامي، الفتح للطباعة والنشر، الإسكندرية، طبعة 

 .1990عزمي عبد الفتاح، قانون التحكيم الكويتي، مطبوعات جامعة الكويت، طبعة  �

  1993القاهرة، طبعة  بيةالنهضة العر نفاذ الدولي لأحكام التحكيم،عصام الدين القصبي، ال �

  .1997النهضة العربية، القاهرة، طبعة  ولاية القضاء على التحكيم، ،علي سالم إبراهيم �

التحيوى، أنواع التحكيم وتمييزه عن الصلح والوكالة والخبرة، دار المطبوعات  السيد عمر �
  . 2002الجامعية، الإسكندرية، طبعة 

 عمرو عيسى الفقي، الجديد في التحكيم في الدول العربية، المكتب الجامعي الحديث، �
 . 2003الإسكندرية، طبعة 

د محمد القصاص، حكم التحكيم، دراسة تحليلية في قانون التحكيم المصري والمقارن، دار يع �
 2003/2004طبعة ، النهضة العربية القاهرة

فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة المعارف، الإسكندرية، الطبعة  �
  2007الأولى 
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لتحكيم التجاري الدولي، دراسة مقارنة لأحكام التحكيم الدولي، كما فوزي محمد سامي، ا  �
جاءت في القواعد والاتفاقيات الدولية والإقليمية مع إشارة إلى أحكام التحكيم في التشريعات 

  2006العربية، دار الثقافة، طبعة 

ة، الطبعة دار الفكر الجامعي الإسكندري كرم محمد زيدان النجار، المركز القانوني للمحكم، �
 .2010الأولى 

كمال إبراهيم، التحكيم التجاري الدولي، حتمية التحكيم، وحتمية قانون التجارة الدولية، دار  �
  .1991الفكر العربي، القاهرة، الطبعة الأولى 

ماهر محمد حامد، النظام القانوني للمحكم في التحكيم التجاري الدولي، دراسة مقارنة، دار  �
  .2011، طبعة )مصر(مجلة الكبرى الكتب القانونية بال

محسن شفيق، التحكيم التجاري الدولي، دراسة في قانون التجارة الدولية، دار النهضة  �
  .1997العربية، القاهرة، طبعة 

محمد سليم العوا، دراسات في قانون التحكيم المصري والمقارن، نشر المركز العربي  �
 .2008للتحكيم، طبعة 

، )نطاقها ومضمونها(الاتفاقية للسلطات القضائية للمحكمين  محمد نور شحاتـه، النشأة �
  .1994دراسة مقارنة، دار النهضة العربية القاهرة 

تعيين هيئة  التحكيم المكلفة ، السيد التحيوي، العنصر الشخصي لمحل التحكيم  حمودم �
بالفصل في النزاع موضوع الاتفاق على التحكيم شرطا كان أو مشارطة، دار الفكر 

  2003جامعي، الإسكندرية، طبعة ال

محمود السيد التحيوي، تنفيذ حكم المحكمين وفقا لقانون التحكيم، في شأن التحكيم في المواد  �
  .2003الطبعة الأولى  المدنية والتجارية، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية،

بوعات محمود السيد عمر التحيوي، أركان الاتفاق على التحكيم وشروط صحته، دار المط �
  .2001الجامعية ،الإسكندرية، طبعة 

محمود السيد عمر التحيوي، التحكيم في المواد المدنية والتجارية وجوازه في العقود الإدارية،  �
  .1999دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، طبعة 
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محمود السيد عمر التحيوي، الحدود الزمنية والموضوعية لولاية المحكم على الدعوى  �
 .2011حكيمية، مكتبة الوفاء القانونية الإسكندرية، الطبعة الأولى الت

، دار الجامعة الرضا بالالتجاء للتحكيم محمود السيد عمر التحيوي، قاعدة عدم افتراض �
 .2010الجديدة للنشر، الإسكندرية، طبعة 

الطبعة  محمود مختار أحمد بربري، التحكيم التجاري الدولي، دار النهضة العربية، القاهرة، �
  .2010 الرابعة

، دار النهضة العربية القاهرة، طبعة صول التحكيمأمحمود مصطفى يونس، المرجع في  �
2009.  

محمود هاشم، النظرية العامة للتحكيم في المواد المدنية والتجارية، الجزء الاول، اتفاق  �
  .1990التحكيم دراسة مقارنة بين التشريعات طبعة 

دين، منصة التحكيم التجاري الدولي، الجزء الثالث، التسيير محي الدين إسماعيل علم ال �
  .2000الذهبي للطباعة، طبعة 

معوض عبد التواب، المستحدث في التحكيم التجاري الدولي، دار الفكر الجامعي،  �
  .1997الإسكندرية، الطبعة الأولى 

ت الحلبي ممدوح عبد العزيز العنزي، بطلان القرار التحكيمي التجاري الدولي، منشورا �
  .2006الحقوقية بيروت، الطبعة الأولى 

منير عبد المجيد، الأسس العامة للتحكيم الدولي والداخلي، منشأة المعارف الإسكندرية، طبعة  �
2000 .  

منير عبد المجيد، التنظيم القانوني للتحكيم الدولي والخارجي، منشأة المعارف الإسكندرية،  �
   1997طبعة 

التحكيم في منازعات التجارة الدولية، دار المطبوعات الجامعية، منير عبد المجيد، قضاء  �
   .1995الإسكندرية طبعة سنة 

دور المحكم في خصومة التحكيم الدولي الخاص، دار الثقافة للنشر و  مهند أحمد الصانوري، �
  .2005التوزيع عمان، الطبعة الأولى 
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كيم الاقتصادي الدولي، مطبعة الفكر نادر محمد إبراهيم، مركز القواعد عبر الدولية أمام التح �
 .2002الجامعي، الإسكندرية، طبعة 

 27ناريمان عبد القادر، اتفاق التحكيم وفقا لقانون التحكيم في المواد المدنية والتجارية رقم  �
 .1996، دراسة مقارنة، دار النهضة العربية، القاهرة، الطبعة الأولى  1994لسنة 

ي قانون المرافعات المدنية والتجارية، دار الجامعة الجديدة نبيل اسماعيل عمر، الوسيط ف �
  .1999للنشر، الاسكندرية، طبعة 

نجيب أحمد عبد االله الجبلي ثابث، التحكيم في القوانين العربية، دراسة مقارنة في الفقه  �
  .2006الإسلامي والأنظمة الوضعية ، المكتب الجامعي الحديث للنشر، صنعاء، طبعة 

 

 ثـلمتخصصة في موضوع البحالـمراجع ا -03
 

إبراهيم جوهر إبراهيم، الدفع باتفاق التحكيم في الدعوى المدنية، دار الكتب القانونية، المحلة  �
 .2009طبعة ) مصر(الكبرى 

أسامة روبي عبد العزيز الروبي، ضوابط تشكيل هيئة التحكيم واختيار المحكمين في  �
 2009لعربية منازعات عقود التشييد الهندسي، دار النهضة ا

طلعت محمد دويدار، ضمانات التقاضي في خصومة التحكيم، دار الجامعة الجديدة للنشر  �
  .2009الاسكندرية، طبعة 

عاشور مبروك، النظام الإجرائي لخصومة التحكيم، دراسة تحليلية وفقا لأحداث التشريعات  �
  .1998 والنظم المعاصرة، مكتبة الجلاء الجديدة، المنصورة، الطبعة الثانية

  1996على بركات، خصومة التحكيم في القانون المصري، دار النهضة العربية، طبعة  �
محمد شتى أبو سعد، المبادئ القضائية في التحكيم التجاري الدولي، دار الجامعة الجديدة  �

  . 2000للنشر الاسكندرية، طبعة 
أة المعارف محمد علي عويضة، حق الدفاع كضمانة إجرائية في خصومة التحكيم، منش  �

  .2008الإسكندرية، طبعة 
تجاهات النظرية والحلول الوضعية في تحديد التنظيم محمود السيد عمر التحيوي، الا �

  .2011الإجرائي لخصومة التحكيم، مكتبة الوفاء القانونية، الإسكندرية، الطبعة الأولى 
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 الرسائل و الأطـروحات الـجامعية  - - - -     بببب
< <

        الرســــــائل الجامعيــــةالرســــــائل الجامعيــــةالرســــــائل الجامعيــــةالرســــــائل الجامعيــــة ))))1

يم العسري،  دور مبدأ سلطان الإرادة في تحديد القانون الواجب التطبيق على إبراه �
دراسة في التحكيم التجاري الدولي، رسالة لنيل دبلوم  –موضوع النزاع التحكيمي 

الماستر في القانون الخاص، تخصص القضاء و التحكيم، جامعة محمد الأول، كلية 
  2009- 2008، وجدة، السنة الدراسية العلوم القانونية الاقتصادية والاجتماعية

إبراهيم محمد أبو شملخ، المركز القانوني للمحكم في التحكيم الدولي الخاص، رسالة لنيل  �
دبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون الخاص، وحدة التكوين والبحث في قانون 

عية، جامعة محمد الاجتماالعلوم القانونية و الاقتصادية والأعمال والاستثمار، كلية 
 .2007/2008الأول، وجدة، السنة الدراسية 

 أحمد ناه بوكنين، الطعن بالبطلان في حكم التحكيم التجاري الدولي، رسالة لنيل دبلوم �
القضاء والتحكيم، كلية العلوم القانونية والاقتصادية الماستر في القانون الخاص تخصص 

 .2009-2008نة الجامعية والاجتماعية، جامعة محمد الأول، وجدة، الس

إلهام علالي، واقع وآفاق التحكيم التجاري الدولي بالمغرب، رسالة لنيل دبلوم الدراسات  �
كلية العلوم  السويسي، ، جامعة محمد الخامس،ي القانون الخاصالعليا المعمقة ف

 .2009-2008السنة الدراسية  سلا، نية، الاقتصادية والاجتماعيةالقانو

مفهوم المنازعة القابلة للحل عن طريق التحكيم، رسالة لنيل دبلوم الماستر أمونير تقية،  �
في القانون الخاص وحدة قانون الأعمال والمقاولات، جامعة الحسن الثاني، كلية العلوم 

  ،2009،2010القانونية، الاقتصادية والاجتماعية، المحمدية، السنة الدراسية 

دولي في التحكيم التجاري الدولي، رسالة لنيل حسن المولودي، مركز القانون العبر ال �
، مد الأول، كلية العلوم القانونيةدبلوم الماستر في القانون الخاص ، جامعة مح

 .2009- 2088السنة الدراسية / وجدة/ الاقتصادية والاجتماعية
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الحسين مقبوب، دور المحكم الدولي في تحديد القانون الواجب التطبيق على موضوع  �
ن في قانون سالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة، وحدة البحث والتكويالنزاع، ر

، جامعة محمد الأول، كلية العلوم القانونية الاقتصادية والاجتماعية، الأعمال والاستثمار
 .2007-2006وجدة، السنة الجامعية 

بلوم نيل دخديجة فكاك، سلطة المحكم في اتخاذ الإجراءات الوقتية والتحفظية، رسالة ل  �
في القانون الخاص، جامعة الحسن الأول بسطات، كلية الحقوق،  الدراسات العليا المعمقة

  .2008-2007السنة الجامعية 

، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا "- دراسة مقارنة - الكتابة الإلكترونية"خديجة قبال،  �
ة والاجتماعية، جامعة محمد المعمقة في القانون الخاص، كلية العلوم القانونية الاقتصادي

  . 2006- 2005الخامس، أكدال، الرباط، السنة الجامعية 

صوفية دينار، السلطة التقديرية للمحكم الدولي إزاء القانون الواجب التطبيق على  �
موضوع النزاع، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون الخاص، وحدة 

يم، جامعة محمد الخامس السويسي، كلية العلوم القانونية، التكوين والبحث أنظمة التحك
 .2007- 2006الاقتصادية والاجتماعية، سلا، السنة الجامعية 

عبد الإله المحبوب، المفهوم الجديد للنظام العام في التحكيم التجاري الدولي، دراسة  �
تحكيم، مقارنة، رسالة لنيل دبلوم الماستر في القانون الخاص، تخصص القضاء و ال

القانونية، الاقتصادية والاجتماعية، وجدة، السنة  مجامعة  محمد الأول، كلية العلو
 .2009-2008الجامعية 

عبد الحفيظ ميمون، القانون الموضوعي للتحكيم في مجال المشروعات الدولية  �
ن الاقتصادية، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون الخاص، وحدة التكوي

سي، كلية العلوم القانونية، يالتحكيم، جامعة محمد الخامس السو أنظمةوالبحث في 
 .2007- 2006الاقتصادية والاجتماعية سلا، السنة الدراسية 

عبد الرحمان علالي، قانون الإرادة في التحكيم، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا  �
ويسي، كلية الحقوق سلا، السنة المعمقة في القانون الخاص، جامعة محمد الخامس الس

 .2007-2006الجامعية 
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رسالة لنيل  -دراسة مقارنة-عبد الكبير الغلا، طرق الطعن ضد الحكم التحكيمي الداخلي �
دبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون الخاص، كلية العلوم القانونية الاقتصادية 

 . 2009-2008اسية والاجتماعية، جامعة الحسن الأول سطات، السنة الدر

 –سلطة المحكم الأمرية في اتخاذ الإجراءات الوقتية والتحفظية : عبد الكريم المدني �
رسالة لنيل دبلوم الماستر في القانون الخاص، جامعة محمد الأول، كلية  –دراسة مقارنة 

 .2009-2008السنة الدراسية  -وجدة –العلوم القانونية، الاقتصادية والاجتماعية 

للطيف الفتيحي، حدود استقلالية التحكيم التجاري الدولي عن النظم الوطنية، رسالة عبد ا �
لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون الخاص، جامعة محمد الخامس السويسي، 

 2007 – 2006كلية الحقوق، سلا، السنة الدراسية 

لقة بصفقات الدولة، رسالة عز الدين بوزلماط، دور التحكيم في تسوية المنازعات المتع �
لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون الخاص، أنظمة التحكيم ، جامعة محمد 

 2007/2008الخامس السويسي، كلية الحقوق، سلا ، السمة الجامعية 

رسالة  انونية الوطنية والقواعد الدولية،علي تبريتي، المحكم الدولي ما بين القواعد الق �
، جامعة محمد الخامس السويسي، كلية العلوم القانونية عمقةوم الدراسات العليا الملنيل دبل

 .2007- 2006والاقتصادية والاجتماعية سلا، السنة الدراسية 

فاطمة الدحاني دور رئيس المحكمة الداخلي بالمغرب، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا   �
التحكيم، جامعة محمد الخامس السوسي، المعقمة في القانون الخاص وحدة البحث أنظمة 

  .2007-2006سلا، السنة الدراسية  علوم القانونية، الاقتصادية والاجتماعية،كلية ال

فاطمة الكراري، النظام القانوني للمحكم في القانون المغربي، رسالة لنيل دبلوم الماستر  �
لوم القانونية في القانون الخاص، تخصص قانون الأعمال، جامعة القاضي، كلية الع

 2011- 2010لسنة الجامعية  ،الاقتصادية والاجتماعية، مراكش

فاطمة بوشكورت، دور التحكيم المؤسسي في تسوية منازعات التجارة الدولية، رسالة  �
السويسي، لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون الخاص، جامعة محمد الخامس 

 .2007-2006ة والاجتماعية سلا، السنة الدراسية الاقتصاديكلية العلوم القانونية، 
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رسالة لنيل "  تنفيذ قرارات التحكيم الأجنبية في المغرب، دراسة مقارنة: "فريد أوسي �
دبلوم الدراسات العليا المعمقة، جامعة القاضي عياض، كلية العلوم القانونية والاقتصادية 

 1999/2000و الاجتماعية، مراكش، السنة الدراسية  

جذوب كوثر، الدفع بالنظام العام في تنفيذ قرارات التحكيم الأجنبية، مذكرة لنيل شهادة م �
الماجيستر في القانون الخاص، تخصص قانون السوق، جامعة جيجل كلية الحقوق، قسم 

 .2008-2007السنة الجامعية ) الجزائر( العلوم القانونية والإدارية 

حرية، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة محمد أطويف، التحكيم في المنازعات الب �
وحدة التكوين والبحث أنظمة التحكيم، جامعة محمد الخامس، كلية العلوم القانونية 

 . 2008ـ  2007والاقتصادية والاجتماعية، سلا، السنة الجامعية 

بلوم محمد البرانصي، دور التحكيم التجاري الدولي في جلب الاستثمارات، رسالة لنيل د �
، جامعة محمد الخامس السويسي، كلية العلوم الخاص الدراسات العليا المعمقة في القانون

  .2007-2006القانونية، الاقتصادية والاجتماعية سلا، السنة الدراسية 

محمد الودغيري، العدالة في المغرب بين القضاء العادي والاستثنائي، رسالة لنيل دبلوم  �
وحدة قانون التجارة والأعمال، جامعة محمد الخامس السويسي،  الدراسات العليا المعمقة،

 .2006-2005كلية الحقوق الرباط، السنة الجامعية 

محمد طه مسكوري، دور التحكيم في خلق القواعد الموضوعية للتجارة الدولية، رسالة  �
محمد  لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة، وحدة التكوين والبحث، أنظمة التحكيم، جامعة

كلية العلوم القانونية الاقتصادية والاجتماعية، سلا، السنة الجامعية  - السويسي- الخامس
2007-2008. 

سلسلة  ،مريم العباسي، ناصر بلعيد، كريم بنموسى، دور القضاء في مسطرة التحكيم �
، مكتبة دار السلام، 2011مارس 03القضائيين، العدد  الملحقينرسائل نهاية تدريب 

 .الرباط

مولاي الكبير الصوصي العلوي، طرق الطعن المرتبطة بالتحكيم التجاري في القانون  �
المغربي والمقارن، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة، وحدة التكوين والبحث، 
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كلية العلوم القانونية، الاقتصادية  -السويسي–أنظمة التحكيم، جامعة محمد الخامس 
  .2007-2006الجامعية  والاجتماعية، سلا، السنة

ناصر بلعيد، وضعية الهيئة التحكيمية في التشريع المغربي، دراسة تحليلية في وضوء  �
، ص، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون الخا08-05القانون رقم 

الاقتصادية و ةيـوحدة التكوين والبحث في أنظمة التحكيم، كلية العلوم القانون
 .2008-2007سلا، السنة الدراسية  اعية جامعة محمد الخامس السويسي،والاجتم

الآليات والقيود، رسالة لنيل : نجاة مسعودي، نظام التحكيم الاختياري الداخلي المغربي �
دبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون الخاص، وحدة التكوين والبحث أنظمة التحكيم، 

لية العلوم القانونية الاقتصادية والاجتماعية، سلا، ك -سييالسو–جامعة محمد الخامس 
 .2008-2007السنة الدراسية 

نرجس البكوري، دور العادات و الأعراف في تأصيل قواعد التجارة الدولية، رسالة لنيل  �
 التحكيم، جامعة محمد الخامس أنظمةدبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون الخاص، 

-2007الاقتصادية والاجتماعية سلا، السنة الدراسية  القانونية،السوسي، كلية العلوم 
2008. 

وفاء طويه، ضمانات التحكيم التجاري الدولي، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا  �
المعمقة، وحدة التكوين والبحث في أنظمة التحكيم ، جامعة محمد الخامس، السويسي، 

  .2009-2008ماعية، سلا، السنة الجامعية كلية العلوم القانونية، الاقتصادية والاجت

يوسف الساقوط، دور العمل القضائي في تحقيق فعالية حكم التحكيم، رسالة لنيل دبلوم  �
 الدراسات العليا المعمقة في القانون الخاص، وحدة التكوين والبحث في أنظمة التحكيم

  .2008-2007 كلية الحقوق، سلا، السنة الدراسية –السويسي -جامعة محمد الخامس
 

2@@@@@@H@@H@@H@@Hأطروحـــات الدكتـــــــوراهأطروحـــات الدكتـــــــوراهأطروحـــات الدكتـــــــوراهأطروحـــات الدكتـــــــوراه 

كري، الطبيعة القانونية للدفع بعدم القبول، أطروحة لنيل دكتوراه الدولة في واد يأحم  �
 .1994/ 1993الخامس الرباط، الموسم الجامعي  الحقوق، كلية الحقوق، جامعة محمد
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لخاص المغربي، أطروحة لنيل آليات تنازع القوانين في القانون الدولي ا: وحيدةأجميلة   �
الدكتوراه في الحقوق، جامعة محمد الخامس السويسي، كلية العلوم القانونية، الاقتصادية 

 .2005-2004والاجتماعية الرباط، السنة الجامعية 

حارث عبد العال، شرط التحكيم بين العقود النموذجية و الاتفاقيات الدولية، أطروحة  �
، جامعة الحسن الثاني، كلية العلوم القانونية الاقتصادية لنيل الدكتوراه في الحقوق

 .2007-2006والاجتماعية، الدار البيضاء، السنة الجامعية 

سعيد الشحري ، تسوية منازعات الاستثمار على ضوء التحكيم التجاري، أطروحة لنيل  �
ثمار، الدكتوراه في القانون الخاص ، وحدة التكوين والبحث في قانون الأعمال والاست

تخصص القانون التجاري المقارن جامعة محمد الأول كلية العلوم القانونية والاقتصادية 
 2008/2009والاجتماعية، وجدة ، السنة الجامعية 

صبري أحمد محسن الذيابات، إجراءات التحكيم التجاري الدولي، أطروحة لنيل  �
 .2004) القاهرة(الدكتوراه في الحقوق، كلية الحقوق، جامعة عين شمس 

المغربي عبد الكبير الصوصي العلوي، رقابة القضاء على التحكيم في التشريع  �
المقارن، أطروحة لنيل الدكتوراه في القانون الخاص، منشورات دار القلم بالرباط، و

 .2012الطبعة الأولى 

 عبد الخالق الدحماني، ضمان التوازن المالي لعقود الاستثمار في إطار التحكيم الدولي،  �
أطروحة لنيل الدكتوراه في القانون الخاص، جامعة محمد الأول، كلية العلوم القانونية، 

 2013-2012الاقتصادية والاجتماعية وجدة، السنة الدراسية 

محمد بن عبد االله محمد المؤيد، منهج القواعد الموضوعة في فض المنازعات الخاصة  �
لحقوق، جامعة القاهرة، كلية الحقوق، ذات الطابع الدولي، أطروحة لنيل الدكتوراه في ا

 .1998-1997السنة الجامعية 

محمد بوشيبة، الإثبات ما بين القواعد التقليدية، ومستجدات التقنيات الحديثة، أطروحة  �
لنيل الدكتوراه في القانون الخاص ، جامعة الحسن الثاني، كلية العلوم القانونية، 

 . 2004، 2003، السنة الجامعية الاقتصادية والاجتماعية، الدار البيضاء
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 –محمد عبد االله حسين عطية، دور القضاء في مجال التحكيم التجاري الدولـــي  �
أطروحة لنيل درجة الدكتوراه في الحقوق، جامعة عين شمس، كلية  –دراسة مقارنة 

  .2010الحقوق، القاهرة 

 ،ة الدوليةبضي، ضمانات أطراف التحكيم في العلاقات الخاصرياض نجم الرنجم  �
أطروحة لنيل درجة الدكتوراه في الحقوق، جامعة عين شمس، كلية الحقوق، القاهرة، 

2003. 

جلال محمد أمهمول، نظام الدفوع في قانون المسطرة المدنية، أطروحة لنيل دكتوراه  �
الدولة في القانون الخاص، كلية الحقوق، جامعة الحسن الثاني الدار البيضاء، السنة 

  .1998-1997الجامعية 

 العلمية الاتالمقـ  - - - -     تتتت
  

ابراهيم العسري، التحكيم و مستلزمات الأمن  القانوني و القضائي، دراسة على ضوء  �
 .2013أكتوبر  21، مقال منشور بمجلة الملف، العدد 08-05القانون 

المتعلق بالتحكيم  08-05ابراهيم العسري، دراسة تحليلية لبعض مقتضيات القانون رقم  �
الوسائل البديلة  لتسوية "  دراسات وأبحاث"تفاقية، مقال منشور بسلسلة والوساطة الا

 .2013المنازعات، منشورات مجلة القضاء المدني، الطبعة الأولى 

مفهومه وشروط تحققـه، مقال منشور : ابراهيم العسري، الاستقلال في المادة التحكيمية �
 2013غشت -، يونيو141بمجلة المحاكم المغربية، العدد 

براهيم الدسوقي أبو الليل، قواعد وإجراءات التحكيم وفقا لنظام غرفة التجارة الدولية، مقال إ �
  .18/1994، العددان الاول و الثاني، السنة )الكويتية( منشور بمجلة الحقوق 

إبراهيم النجار، خواطر حول مفهوم النظام العام الداخلي والنظام العام الدولي في قضايا   �
  .11بالمجلة اللبنانية للتحكيم العربي والدولي، العدد   ، مقال منشور التحكيم الدولي

تنفيذ القرارات التحكيمية الوطنية والدولية، مقال منشور بمجلة سلسلة  ،إبراهيم بحماني �
  .07/2005دفاتر المجلس الأعلى، العدد 
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جلة الحقوق مقال منشور بم" الضوابط العامة في التحكيم التجاري الدولي"أبو زيد رضوان،  �
  .1980الكويتية، السنة الرابعة، العدد الثاني، 

القانون الذي (أبو زيد رضوان، الضوابط العامة في التحكيم التجاري الدولي، القسم الثالث  �
 .1979) الكويت(، مجلة الحقوق والشريعة، السنة الثالثة، العدد الثاني )يحكم النزاع

 LEX" يــالقانون التجاري الدول"أو أبو زيد رضوان، قانون التجارة الدولية  �

MERCATORIA  1991، مقال منشور بمجلة التحكيم العربي، العدد الأول، مايو.  

أحمد الملحم، عقد التحكيم التجاري المبرم بين المحكمين والخصوم، مقال منشور بمجلة   �
 .1994يوليوز  02، العدد 18، السنة )الكويتية(الحقوق 

تحكيم التجاري في النظام القانوني المغربي مقال منشور بمجلة أحمد شكري السباعي، ال �
 .2/2002دفاتر المجلس الأعلى، العدد 

الطرق " أحمد كويسي، نطاق أثر شرط التحكيم من حيث الأشخاص مقال ضمن ندوة  �
، منشورات جمعية نشر  2003أبريل  5و  4فاس يومي " البديلة لتسوية المنازعات

 2004السنة  02لقضائية، سلسلة الندوات والأيام الدراسية، العدد المعلومة القانونية وا

اسماعيل إبراهيم الزيدي، المفهوم المختلف لحيدة المحكم عن الحيدة الواجبة في القاضي،  �
 .2009مقال منشور بمجلة التحكيم، العدد الرابع أكتوبر 

الوطنية والاتفاقات  مين أعزان، فعالية التحكيم الإلكتروني في ضوء متطلبات القوانينأ �
 .2012،  04الدولية، مقال منشور بمجلة الحقوق المغربية، سلسلة الأعداد الخاصة، العدد 

برهان أمر االله، المستحدث في قضاء محكمة استئناف القاهرة في قضايا التحكيم التجاري،  �
 .2004يوليوز  07مقال منشور بمجلة التحكيم العربي، عدد 

لنظام العام في التحكيم التجاري الدولي، مقال منشور بمجلة دفاتر بوشعيب العمري، دور ا �
 .19/2012محكمة النقض، عدد 

 04جمال الطاهري، الفعالية الإجرائية للحكم التحكيمي، مقال منشور بمجلة محاكمة، العدد   �
 .2008يونيو  –أبريل 
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في القانون المغربي  حسن الحيحي، التحكيم في المنازعات الإدارية من التأصيل إلى التقنين �
لهيئات المحامين بالمغرب المنظم بأكادير  27والمقارن، مقال ضمن أعمال المؤتمر العام 

   2011، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، الطبعة الأولى  2011ماي  26/27/28أيام 

العربية   الاتفاقية –الحسن الكاسم، الاتفاقية الموحدة لاستثمار رؤوس الأموال العربية  �
  .02/2002للتحكيم التجاري، مقال منشور لمجلة دفاتر المجلس الأعلى، العدد 

الحسين السالمي، حجية الحكم التحكيمي، مقال منشور بمجلة القضاء والتشريع التي    �
 05تصدر عن مركز الدراسات القانونية والقضائية التابع لوزارة العدل التونسية، العدد 

  .2005ماس 

قبوب، مزايا التحكيم التجاري الدولي مقارنة مع القضاء، مقال منشور بمجلة الحسين م �
 .2008ماي ، 20القصر، العدد 

 .19/2012حسين هيمة، التحكيم القضائي، مقال منشور بمجلة دفاتر محكمة النقض، العدد  �

 حمزة حداد، تعريف التحكيم وبقواعده لدى اتحاد المصاريف العربية، مقال منشور بالمجلة �
  .2003/ 02المغربية للتحكيم التجاري العدد 

حميد الأندلسي، التحكيم التجاري الدولي، مقال منشور بمجلة دفاتر المجلس العلى، العدد  �
02/2002 . 

حميد محمد اللهبي، استقلال المحكم في ضوء قواعد بعض قوانين وأنظمة التحكيم الدولية  �
 .2003، نوفمبر 45والوطنية، مجلة التحكيم، العدد 

خالد أحمد عبد الحميد، دور القضاء المساند لخصومة التحكيم، مقال منشور بمجلة سلسلة  �
 .07/2005دفاتر المجلس الأعلى، عدد 

رضوان الحسوسي، الحكم التحكيمي، مشتملاته وتقنياته، مقال منشور بمجلة المحاكم  �
 .2008دجنبر /نونبر 117المغربية، العدد 

ضمانات القانونية للاستثمار على الصعيد العربي وفقا لاتفاقية رفعت محمد عبد المجيد، ال �
 .02/2002دفاتر المجلس الأعلى، العدد تحكيم التجاري، مقال منشور بعمان لل
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، سلسلة الندوات الجهوية  08ـ  05قواعد التحكيم، قراءة في القانون رقم  ،رياض فخري  �
المجلس الأعلى، ندوة العيون ليومي لتأسيس  50بمناسبة الذكرى  2007المنظمة طيلة سنة 

  .2007يونيو  02و  01

مفهوم النظام العام في حكم التحكيم و أثره على الصيغة التنفيذية، مقال : اض فخريـري   �
  .10/2006-09منشور بمجلة المناهج، العدد المزدوج 

شور رياض فخري، الإطار التشريعي الداخلي لتنفيذ أحكام التحكيم في المغرب، مقال من �
 .2011الطبعة الأولى  05بالمجلة المغربية للوساطة والتحكيم، العدد 

اض فخري، التحكيم وصعوبات المقاولة، أية علاقة؟ ، مقال منشور بالمجلة المغربية ير �
   2009، السنة  04للوساطة والتحكيم، العدد 

مقال منشور بالمجلة  زكرياء الغزاوي، النظام العام وتأثيره على تنفيد أحكام التحكيم الدولية، �
 .، الطبعة  الأولى05/2011المغربية للوساطة والتحكيم، العدد 

زكرياء الغزاوي، تسوية المنازعات التجارية عن طريق التحكيم المؤسساتي، مقال منشور  �
 .2003السنة  02بالمجلة المغربية للتحكيم التجاري، العدد 

أمام المحكم في المنازعات التجارية  سعيد البكوري و نرجس البكوري، تطبيق و الأعراف �
 .2012/ 04الدولية، مقال منشور بمجلة الحقوق المغربية، سلسلة الأعداد الخاصة، العدد 

سعيد المعتصم، دور القضاء في مراقبة عمل المحكمين، مقال منشور مجلة التحكيم   �
   .2010، أكتوبر 08عدد ) اللبنانية(

ن في مجال التحكيم الدولي والداخلي، مقال منشور سعيد مومي، البت في النزاع بسرعتي �
 07/2005بمجلة دفاتر المجلس الأعلى، العدد 

" صلاح بكر الطيار، المشاكل العملية التي تواجه التحكيم في العلاقات التجارية الدولية  �
 02، مقال منشور بمجلة دفاتر المجلس الأعلى، العدد " نموذج عقد نقل التكنولوجيا الدولية

  . 2002السنة ، 

ـ قراءة أولية في مستجدات القانون الجديد للتحكيم، مقال منشور بالمجلة  طارق مصدق �
  .2009، 04المغربية للوساطة والتحكيم، عدد 
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طارق مصدق، دراسة في أهم المبادئ العامة للتحكيم التجاري على ضوء اجتهاد المجلس  �
ظمة من طرف المجلس الأعلى المن 11الأعلى، مداخلة ضمن أعمال الندوة الجهوية 

،  2007نونبر  2و  1لتأسيسه، وذلك بقصر المؤتمرات بالعيون يومي  50بمناسبة الذكرى 
 . 2007سلسلة الندوات الجهوية طيلة سنة 

حقيقة الدفع بعدم  الاختصاص في ظل قانون المسطرة المدنية الجديد،  الطيب الفصايلي،  �
 .16/1990-15دد ـــمقال منشور بمجلة المحامي الع

محكمة التحكيم، مقال منشور بمجلة المنتدى العدد الثاني، دجنبـر : عبد الإله البرجاني �
2000. 

عبد الإله برجاني، التحكيم ذلك التقاضي بالتراضي، مقال منشور بالمجلة المغربية    �
  .1993،  20للاقتصاد والقانون المقارن، العدد 

ود التجارة الدولية، مقال منشور بمجلة دفاتر المجلس عبد الإله برجاني، بند التحكيم في عق �
   .2002/  02الأعلى، العدد 

عبد الحميد الأحدب، مفهوم النظام العام في التحكيم، مقال منشور بالمجلة المغربية للتحكيم  �
 .02/2003التجاري، العدد 

د طرفيها عربي، ية لأهم القرارات التحكيمية الدولية التي أحدعبد الحميد الاحدب، قراءة نق �
 2003، 41المجلة المغربية للإدارة المحلية والتنمية، سلسلة مواضيع الساعة، عدد

عبد الرحمان المصباحي، مواكبة الغرفة التجارية لميدان الاستثمار، مقال منشور بمجلة  �
 .05/2007سلسلة دفاتر المجلس الأعلى، عدد 

م، مقال منشور بالمجلة المغربية لقانون عبد الرحمان علالي، مجالات التحكيم والنظام العا �
 .2007، أبريل 12الأعمال والمقاولات، عدد 

عبد الرحمان مصباحي، المادة التحكيمية أو قابلية النزاع للتحكيم، مداخلة ضمن اللقاء  �
القضائي المغربي الإسباني الثالث بين المجلس الأعلى للملكة المغربية والمجلس العام 

، مطبعة الأمنية الرباط،  2004نونبر  24،25،26لإسبانية، الرباط أيام للسلطة القضائية ا
  .2006طبعة 
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عبد الرحيم بن سلامة، التحكيم في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي، مجلة الملحق  �
 1988، السنة 33القضائي، العدد 

شور بمجلة عبد الكريم الطالب ، التحكيم في قانون المسطرة المدنية المغربية، مقال من �
   2000، دجنبر  2المنتدى، العدد 

عبد الكريم الطالب، حجية أحكام المحكمين في قانون المسطرة المدنية المغربي، منشورات   �
جمعية نشر المعلومات القانونية والقضائية، سلسلة الندوات والأيام الدراسية، الطبعة الأولى 

  02/2004العدد 

اتفاقية واشنطن في (نازعات الاستثمارات عبد اللطيف بوالعلف، التحكيم في م �
  .2008دجنبر / ، نونبر117مقال منشور بمجلة المحاكم المغربية، العدد ) 18/03/1965

ستئناف عند النظر في الطعن بالبطلان ضد الحكم لعلف، سلطة محكمة الااعبد اللطيف بو  �
الطبعة الأولى  05التحكيمي، مقال منشور بالمجلة المغربية للوساطة والتحكيم، العدد 

2011. 

ال، الرقابة القضائية اللاحقة على صدور الحكم التحكيمي، واتفاقية بعبد اللطيف مش  �
لتأسيس  50نيويورك، مقال ضمن أعمال الندوة الجهوية الرابعة، المنظمة بمناسبة الذكرى 

 .2007أبريل  18/19المجلس الأعلى وذلك بمحكمة الاستئناف بالدارالبيضاء، 

 اترللطيف مشبال، القاضي الوطني والتحكيم التجاري الدولي، مقال منشور بمجلة دفعبد ا �
 .2/2002المجلس الأعلى العدد 

عبد االله درميش، الرقابة القضائية على الأحكام التحكيمية الأجنبية والدولية في الدول  �
  .04/2009العربية، مقال منشور بالمجلة المغربية للوساطة والتحكيم، العدد 

مقال منشور بمجلة الملحق  بد المجيد غميجة، الأمن القانوني وضرورة الأمن القضائي،ع �
  . 2009ماي  42القضائي، العدد 

عبد المجيد غميجة، مستجدات مشروع القانون المتعلق بالتحكيم والوساطة، مقال منشور  �
  .2006، دجنبر  02بمجلة المحاكم التجارية، العدد 

الأطراف للقانون المنطبق على أصل النزاع في التحكيم التجاري عبد المنعم كيوة، اختيار  �
 .2001، أبريل 4الدولي، مقال منشور بمجلة القضاء والتشريع التونسية، العدد 
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، مقال منشور بمجلة المحاماة، العدد  ؟هتمام المغرب بالتحكيم إلى أي حد درميش، اعبد االله �
41.  

الإلكترونية عن طريق الإنترنيت، مقال منشور عبد الوهاب الباهي، حل نزاعات التجارة  �
  .2003بالمجلة المغربية للتحكيم التجاري، العدد الثاني، 

العربي مياد، مقاومة الشروط التعسفية في العقد، مقال منشور بمجلة القانون المغربي العدد   �
 .2009فبراير  13

، 1984ديسمبر / 04العدد عزمي عبد الفتاح، إجراءات رد المحكم، مجلة الحقوق الكويتية،  �
  1994الطبعة الثانية 

المنظمة بقصر  11فاضل الليلي، الحكم التحكيمي، مداخلة ضمن اعمال الندوة الجهوية  �
 .2007 منشورات المجلس الأعلى 2007نونبر  2و  1المؤتمرات بالعيون 

سلامي مقال ضمن أعمال المؤتمر الإ ،فايز الحاج شاهين، النظام العام في مادة التحكيم �
التحكيم المطلق في ضوء الشريعة "الثاني للشريعة والقانون المنعقد في بيروت تحت عنوان 

 .2000ى مطابع جمعية المقاصد الخيرية الإسلامية، بيروت الطبعة الأول" والقانون

فتحي سكرين الأحكام التنفيذية التحكيمية الصادرة ضد الدولة وصعوبة تنفيذها، مقال   �
 .05/2011المغربية للوساطة والتحكيم، العدد  منشور بالمجلة

قربي يونس، قواعد وأعراف التجارة الدولية أمام القضاء والتحكيم، مقال منشور بمجلة  �
 .2008 -19القصر، العدد 

التحكيم التجاري في القانون المغربي والتشريعات العربية، مقال بمجلة دفاتر : ليلى بنجلون �
 . 02/2002المجلس الأعلى، العدد 

، مقال منشور بمجلة )غرفة التحكيم البحري بالمغرب(محمد أخياظ، التحكيم البحري  �
  .2002يناير  01القصر، العدد 

محمد إدريس العمراوي، دور القاضي في تنفيذ القرارات التحكيمية الأجنبية، مقال منشور  �
  .1998يناير  03بمجلة الملحق القضائي، العدد 
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قرار المركز الدولي لتسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمار في محمد الزروالي، ورقة حول  �
ضد الحكومة المغربية، المجلة المغربية للمنازعات القانوني عدد  واطل سترادقضية سلين 

1- 2004 . 

محمد المختار الراشدي، إجراءات مسطرة التحكيم، مقال منشور بمجلة المحاكم المغربية،  �
   2008دجنبر / نونبر– 117عدد 

محمد الملجـاوي، موقف القضاء من صعوبات تنفيذ أحكام التحكيم، مقال منشور بالمجلة   �
  .05/2011المغربية للوساطة والتحكيم، العدد 

اتفاقية (محمد الناصري، تسوية النزاعات المتعلقة بالاستثمارات من طرف المركز الدولي  �
شتنبر،  110غربية عدد مقال منشور بمجلة المحاكم الم) 1965مارس  18واشنطن لـ 

 .2007أكتوبر  

محمد أوضبجي، دور التحكيم في إطار تجربة المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار   �
  .04/2012بين الدول والمستثمرين الأجانب، مقال منشور بمجلة الحقوق المغربية، العدد 

تقليدية والقواعد محمد بوشيبة صياغة شرط التحكيم في عقود الاستثمار بين القواعد ال �
 ،عة المنظمة من طرف المجلس الأعلىالحديثة، مقال ضمن أعمال الندوة الجهوية الراب

 . 2007، سلسلة الندوات الجهوية طيلة  2007 19و  18الدار البيضاء 

محمد ثكمنت، واقع التحكيم التجاري الدولي وآفاق الاستثمار، مقال منشور بمجلة دفاتر  �
الندوة الجهوية الرابعة  2007وات المجلس الأعلى خلال سنة ة ندالمجلس الأعلى، سلسل

  .2007أبريل  19و  18التجارية بالبيضاء يومي  الاستئنافالمنظمة لمحكمة 
محمد رافع، اتفاق التحكيم في ظل القانون المغربي والاتفاقيات الدولية، مقال منشور بمجلة  �

 .2008 / 117المحاكم المغربية، عدد 

الشوا، الطبيعة القانونية للتحكيم وأشكاله المختلفة، مقال منشور بالمجلة محمد سامي  �
  . 2011 / 05المغربية للوساطة والتحكيم، العدد 

محمد شعيبي، التحكيم التجاري الدولي في الميزان، مقال منشور بالمجلة المغربية لقانون   �
 .34/1994واقتصاد التنمية، العدد 

لاتفاقي لنطاق الرقابة القضائية على أحكام التحكيم، مقال محمد عبد الرؤوف، التعديل ا �
 .2010يناير / 05منشور بمجلة التحكيم العربي، العدد 
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محمد فاضل الليلي، تذييل أحكام التحكيم بالصيغة التنفيذية، مقال منشور بالمجلة المغربية  �
 .05/2011للوساطة والتحكيم، عدد 

والخلاق للقضاء في تحقيق فاعلية التحكيم في محمد وليد منصور، الدور الاستراتيجي  �
السنة الثانية أكتوبر  08العدد ) اللبنانية(التشريع السوري، مقال منشور بمجلة التحكيم 

2010.  
محمود مصطفى يونس، النظام العام والتحكيم في قضاء محكمة تمييز دبي ومدى توافقه مع  �

، 2، العدد13لأمن والقانون، السنة الاتجاهات القضائية الحديثة، مقال منشور بمجلة ا
 .2005وز ـيولي

مصطفى التراب، أي دور للتحكيم في فض المنازعات من خلال التشريع المغربي؟ مقال  �
  . 2012منشور بمجلة الحقوق المغربية، سلسلة الأعداد الخاصة، العدد الرابع، ماي 

اء والتشريع مجلة القضبمصطفى صخري، عوارض الخصومة التحكيمية، مقال منشور  �
  .2002، أبريل 44، السنة 04العدد ) تونس(
ممدوح عبد الحميد عبد المطلب وإنعام السيد الدسوقي، تأثير فكرة النظام العام على حكم   �

العدد ) دبي الإمارات(، مقال منشور بمجلة الأمن والقانون )دراسة مقارنة(التحكيم وتنفيذه 
  .2003، يناير 01

يمة قانونية لقواعد وأعراف التجارة الدولية مقال منشور بمجلة منير محمد ثابت، أية ق �
 .10.9/2006المناهج، عدد 

المحكم بين سندان الأخلاق ومطرقة القانون، مقال منشور بمجلة التحكيم،  ،ديناصر الز �
   .السنة الثانية  2010يناير  05العدد 

الطعن فيها في القانون نور الدين بكلي، تنفيذ أحكام التحكيم التجاري الدولي وطرف   �
 .05/2011الجزائري، مقال منشور بالمجلة المغربية للوساطة والتحكيم، العدد 

، أكتوبر، 3بخفاوي، تسوية المنازعات الإلكترونية، مقال منشور بمجلة محاكمة العدد هشام  �
  ، 2007دجنبر 

ع الاتفاقيات م 08ـ  05يونس العياشي ، مدى ملائمة مشروع قانون التحكيم التجاري رقم  �
/ مارس /02منشور بمجلة محاكمة ، العدد الدولية ومبادئ التحكيم التجاري الدولي، مقال 

  . 2007ماي 
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   9D.................................................193< �7�6.ى ا�3;:9)9<ا�ـ)�آ&ة ا��33	: ا�=+&ة ا�و�5

  199.....................................................................ا�ـ)�آ&ة ا�
.ا%9ـــ<:  ا�=+ـ&ة ا��	�9ـ<
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 ا��7.ى ا�3;:9)9<: ا�)62~ ا��	��  202.............................................ا�W62	ت ا�G	ر�< 


 ا��7.ى ا�3;:9)9<: ا�=+&ة ا�و�5�   203...........................ا�U	ر ا�NF&ي �W626	ت ا�G	ر�< 


 ا��7.ى ا�3;:9)9<: ا�=+&ة ا��	�9<�
 �W626	ت ا�G	ر�< +9W23ر ا�	U207..........................ا�  


�.ع�D ا���	ع وأو O ا��: ا�)W;� ا��	�..............................................................209   

�6�.ع: ا�)62~ ا�ول� >/	Gم ا�	:D210....................................................................ا�   

   210.................................................ا���.ع ا�|:96< وا���.ع ا�).�.97<: ا�=+&ة ا�و�5

ــ.ل: �	�9<ا�=+&ة ا�    219.....................................................................ا���ـــ� %�Gم ا�+Wـ


   223 .......................................................ا���.ع ا�I	?< %	�=	ق ا�3;:89: ا�)62~ ا��	�

225 ...........................................���� %�Gم ا��3C	ص أ/	م ه9}< ا�3;:89ا: ا�=+&ة ا�و�5  

  230......................................................................ا���� %	�=	ق ا�3;:89: ا�=+&ة ا��	�9<



 ا�FـLاع ا�3;:9):ا�=�p ا��	�ـ�
�D ا���ــ	ع أFPـ	ء ا�NFـ& ...................................... 234  

   �D................................................235 ا���	ع 1Cل 94&  �6	ت ا�3;:89: ا�)W;� ا�ول

  �D.......................................... 236 ا���	ع و-.ا�7 ا�G+	د  �6	ت ا�3;:89: ا�)62~ ا�ول

   236.......................................................&ا�G< أ/	م ا�9B}	ت ا�3;:9)9<ا�ـ): ا�=+&ة ا�و�5


  �6	ت ا�3;:89: ا�=+&ة ا��	�9<�   240.........................................�.ا%° ا�;*.ر وا�'9	ب 



 ا��7.ى ا�3;:9)9<: ا�)62~ ا��	��  �D.................................245 ا���	ع و-.ا�7 ا�WP	ت 


	ل ا�WP	ت: ا�=+&ة ا�و�5/ 
�  246.........................................264	ت ا�9B}	ت ا�9(9:;3< 


	ل ا�WP	ت: ا�=+&ة ا��	�9</ 
�  251........................................ا�L3ا/	ت ا�9B}	ت ا�9(9:;3< 



 : ا�)W;� ا��	��  6D&/......................................255< ?�ور ا�;:8 ا�3;:9)
�D ا���	ع 

  �D..................256 ا���	ع 1Cل ا� &اءات ا�E�9B(3< �?�ار ا�;:8 ا�3;:9)
: ا�)62~ ا�ول
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 /&p=- >6D %	ب ا�)&ا�G<: ا�=+&ة ا�و�5�  �D..............................................256 ا���	ع 


 أه)9< إ &اء:ا�=+&ة ا��	�9<�  �D ........................................ 259 ا���	ع ?9	�< ا�)�او�< 



 (D	D >E:8 ا� >6D&/89:;3�RE.:  أه)9<:ا�)62~ ا��	��  �D...........................264 ا���	ع 

  �D...................................................264 ا���	ع و�p96G ا�D:	م ا�3;:9)9<: ا�=+&ة ا�و�5


 �)	ن ا3D&ام �D ا���	ع D:8 ا�3;:%89	-
 F7	?& دور : ا�=+&ة ا��	�9<�.....................270  

  274......................................ههههحـــــيـاد المـحكـــــم و اسـتقـلالـحـــــيـاد المـحكـــــم و اسـتقـلالـحـــــيـاد المـحكـــــم و اسـتقـلالـحـــــيـاد المـحكـــــم و اسـتقـلالـ: : : : الثاني الثاني الثاني الثاني البـــــــاب البـــــــاب البـــــــاب البـــــــاب  


 ا��7.ى ا�3;:9)9<: ا�=�p ا�ول�  276................................/+3*9	ت ا�;9	د وا�34+1ل 


 ا�ـ)ـ	دة ا�3;:9ـ)ـ9ـ<:ا�ـ)W;� ا�ول�  O/.B=/..................278 وJ&وط �;ـ++ــــO: ا�34+1ل 


 ا�)	دة ا�3;:9)9<: ا�)62~ ا�ول �  278..................................ا�U	ر ا�)=	ه9)
 �341+1ل 

  278.....................................................ا�)=B.م ا�NF&ي �34+1ل ا�);:8:  ا�=+&ة ا�و�5


 �34+1ل ا�);:8: ا�=+&ة ا��	�9<+9W23م ا�.B=(279....................................................ا�   


  282............................................................1ل ا�);:J8&وط �;+� ا34+: ا�)62~ ا��	�


 ا�LFاع: ا�=+&ة ا�و�5�   282.......................................................ا�3=	ء /�6;< ا�);:8 

  283..............................................ا�34+1ل R7 أU&اف ا�LFاع وR7 ا�'9&: ا�=+&ة ا��	�9<



 ا�ـ)ـ	دة ا�3;:9ـ)9ـ<: ا�ـ)W;� ا��	�� 287........................./	ه39ــــO وإJ:	��ــــO: ا�;9ــ	د 

  287..................................................لا�;9	د و�ـ)R7 �L99 ا�B=/ 1+34.م: ا�)62~ ا�ول


 ا�)	دة ا�>9(9:;3�E&G, ا�;9	د : ا�=+&ة ا�و�5�...................................................287 

  .................................................................290�L99( ا�;9	د R7 ا�34+1ل: ا�=+&ة ا��	�9<
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 ا�)	دة ا�3;:9)9<: ا�)62~ ا��	��   291...................................................إJ:	�ت ا�;9	د 

  292.............................................................	دــإJ:	�9< /&و�< �:&ة ا�;9: ا�=+&ة ا�و�5

  294.....................................................إJ:	�9< ا�;9	د  �F7��Gد ا�);:)R9: ا�=+&ة ا��	�9<

   296..........................................�)	�ـ	ت 9D	د وا34+ـ1ل ا�9B}< ا�3;:9)9ـ<: 	�
ا�=�ـp ا��

   297..............�ـ)ـ	�	ت ا�ـ;9ـ	د وا�34+ـــ1ل Cــ1ل �|:p9 ا�9B}ــ< ا�3;:9ـ)9ــ<:ا�ـ)W;� ا�ول


 ا�);:8: ا�)62~ ا�ول�  297...................................................ا�|&وط ا�.ا ~ �.ا�&ه	 

   298....................................................................ا�|ــ&وط ا�+	�ـ.�9ــ<: ا�=+ـ&ة ا�و�ــ5

  304...................................................................ا�|ـــــ&وط ا��=	-9ـــــ<: ا�=+&ة ا��	�9<


  311...........................اO�1+34 ا�L3ام ا�);:8 %	���	ح (7	 9D �(E �-	د� و: ا�)62~ ا��	�


 ا�+.ا�7 ا��=	-9< وا�)�9�4< �36;:89: ا�=+&ة ا�و�5�  312.............../:	�< ا��L3ام %	���	ح 

  319..........................................إ-&ار ا�GE&|3	ت ا�.L3�1� >9FUام %	���	ح: ا�=+&ة ا��	�9<

ــــ1لـ�Gـ  Lاءً�ـ
&Eـ© ا�ـ);:ـ8 :�ـ)W;� ا��	�
ا   328............................�م ا�ـ;9ـ	د أو ا�34+ـ

  329.............................................................;:ـ8ـــــDـــ	�ت �
&Eــ© ا�): ا�)62~ ا�ول


 ا��
	�: =+&ة ا�و�5ا�GE&|3ا�);:8 ا� ©E&

 D	�ت ��  330................................ا�).4� 


 ا��
	�: ا�=+&ة ا��	�9<GE&|3ا� R9(:;(ا� ©E&
   335..................................ا�);�د �;	�ت �


  341...................................................................�.ا%° �
&E© ا�);:8: ا�)62~ ا��	�

  341.....................................................ا�|&وط ا�1ز/< �3
&E© ا�);:)R9: ا�=+&ة ا�و�5

  349.......................................................إ ـــ&اءات ا�3
&Eــ© و{Pــــ	ر� :ا�=+&ة ا��	�9ــــ<
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