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  مقدمة:

فى المراحل البدائیة الأولـى للتجمعـات البشـریة كانـت القـوة هـى التـى تحكـم وكـان یجـب علـى   

ولا جهة قضائیة یحتكمـون إلیهـا وهـذا الإنسان أن یكون قویاً لینتزع حقه ولم یكن هناك قانون مكتوب 

  ما یعرف بعهد القوة .

وحیث أن الإنسان كائن إجتماعى بطبعه ویعیش فى جماعات فقد كره اللجوء إلى القوة واتجه   

إلى البحث عن وسیلة أخرى لتجنب إراقـة الـدماء فهـداه تفكیـره إلـى اللجـوء للتحكـیم وهـو أعلـى مراحـل 

عات البدائیة فى فض النزاعات حیث یعتبر التحكیم مرحلة انتقال من التطور التى وصلت إلیها الجما

  عهد القوة إلى سیادة القانون.

وقد استقرت فكرة التحكیم فى أزهان النـاس فـى الحضـارات القدیمـة والتجئـوا إلیـه حتـى أصـبح   

ینشـأ  عادة فى نفوسهم فى بادئ الأمر ثم استقرت باعتبار أن التحكیم أصبح وسیلة أساسیة لفض ما

  بینهم من منازعات.

وقـد عـرف العـرب التحكـیم قبـل الإسـلام، وكــان شـیخ القبیلـة أو مـن كـان یشـتهر بالحكمـة مــن   

  كبار السن هم المحكمون. 

وإِن خفْـتُم  "وقد أقرت الشریعة الإسلامیة التحكیم ونظمته، فقـد قـال تعـالى فـى كتابـه الكـریم 

كَمثُواْ حعا فَابهِمنيقَاقَ بـا   شيملع كـَان اللّه ا إِنمهنيب فِّقِ اللّهوا يحلاا إِصريِدا إِن يهلَأه نا مكَمحو هلأَه نا م

ــبِيرا وهنــاك العدیــد مــن الآیــات الأخــرى التــى وردت فــى القــرآن الكــریم تشــیر إلــى التحكــیم مــن حیــث  "خ

  مفهومه ومشروعیته.

أصبح القضاء هو صـاحب الولایـة العامـة فـى القیـام بالوظیفـة القضـائیة  وبقیام الدولة الحدیثة  

باعتبار أن الفصل فى المنازعات جـزء مـن سـیادة الدولـة الوطنیـة، فـلا یجـوز لأى نظـام آخـر للفصـل 

  فى المنازعات أن یتعدى على هذه السیادة.

لقـارات، أجـازت الدولـة ولكن أمام ازدهار التجارة والصـناعة وإنشـاء الشـركات الكبـرى العـابرة ل  

للأفراد الخروج على مبدأ السیادة الوطنیة بإعتباره الأصل العـام بالالتجـاء إلـى التحكـیم لیعمـل بجانـب 

القضاء وأصبح التحكـیم مـن المفـاهیم القریبـة لـیس إلـى ذهـن رجـل القـانون فحسـب بـل حتـى للشـخص 

طــأ وكــان الصــواب ومــن هنــا نشــأ العــادى فهــو مفهــوم بســیط متیســر فكــرة الصــلح فمنــذ الأزل كــان الخ

الخــلاف بــین البشــر، ومــن ثــم وجــد النــاس أنفســهم بحاجــة لمــن یقــول القــول الفصــل مــن الحكمــاء غیــر 
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القضاة. ونظـراً التخـوف الدولـة مـن توغـل التحكـیم علـى القضـاء فقـد صـاغت القـوانین لتنظـیم التحكـیم 

  اقباً له.والتى تكفل له التطبیق السلیم وجعلت من القضاء مساعداً ومر 

وبإمعان النظر فى قانون التحكیم نجد أنه یصلح لامعان الفكر فى فلسفة القانون بدرجة أكبر   

من غیره من القوانین. فنجد فى صمیم مادة التحكـیم مفـاهیم فلسـفیة كـالإرادة والحریـة، وتثـار تسـاؤلات 

  كمون. حول شرعیة التحكیم نتیجة للحریة الواسعة التى یتمتع بها الأطراف والمح

فالأطراف أحرار فى اختیار وسیلة خاصـة لتسـویة النزاعـات وتفضـیلها علـى القضـاء الـوطنى 

وفى اختیار شخص القاضى وفى ابتكار الإجراءات التى تبدوا لهم أكثر ملائمة، كما أنهم أحـرار فـى 

انونى وطنـى اختیار القواعد القانونیة الواجبة التطبیـق ولـو كانـت تلـك القواعـد مسـتقلة عـن أى نظـام قـ

وتثــار هــذه التســاؤلات أیضــاً نتیجــة لحریــة المحكمــین فــى الفصــل فــى مســألة اختصاصــهم بــالنظر فــى 

النــزاع المعــروض علــیهم وتســییر إجــراءات التحكــیم واختیــار القــانون الواجــب التطبیــق علــى موضــوع 

  النزاع فى حال عدم اتفاق الأطراف.

 -فضــلاً عــن ذلــك فــإن كــون المحكمــین یصــدرون حكمــاً خاصــاً اســتناداً إلــى إرادة الأطــراف   

یؤدى إلى التساؤل حول مصدر هذه السلطة والطابع القانونى للحكم الناتج عنها  -وهى إرادة خاصة 

ولأن مسألة المصادر أو المصدر الذى یصفه البعض بالقاعدة الأساسیة والذى یعتبره الـبعض الآخـر 

قاعــدة التعــرف هــى دون شــك ضــمن المســائل الأكثــر صــعوبة فــى فلســفة القــانون لــذلك یجــب اعتبــار ب

التحكیم أرضاً خصبة للتفكیر الفلسفى. فإذا صـح أن تقیـیم فعالیـة أى نظریـة قانونیـة أو عجزهـا یكـون 

هتمـام بالاستناد إلى قدرتها على حل مسـألة مصـادر القـانون الوضـعى فلابـد أن یثیـر قـانون التحكـیم ا

  فلاسفة القانون.

وبــالرغم مــن ذلــك ظــل التبــادل محــدوداً بــین مجــالى التحكــیم وفلســفة القــانون باســتثناء بعــض   

الــذى ألــف  ”Bruno Oppetit“المحــاولات البســیطة مــن قبــل بعــض الفلاســفة مثــل برونــو أوبتــى 

واكتفى فقهاء قانون دراسة قیمة فى نظریة التحكیم وبعض الفقهاء الشبان الذین اهتموا بهذا الموضوع 

  التحكیم بعرض الحلول المنصوص علیها فى القانون الوضعى ونقدها.

ــــة، هــــى الماهیــــة أو    ــوعات رئیســــیة ثلاث ــــم فلســــفة القــــانون یهــــتم بدراســــة موضــ ـــا كــــان عل ولمـ

  الموضوع، ثم الجوهر والطبیعة، 

عـرض لفلسـفة التحكـیم مـن وأخیراً المنهج القانونى المتمثل فى التفسیر فإننـا نجـد لزامـاً علنیـاً أن ن

  خلال الآتى:
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  ماهیة التحكیم وطبیعة. الفصل الأول:

  الدور التفسیرى للمحكم مقارنة بالقاضى. الفصل الثانى:

  دور المحكم فى التفسیر فى المجال الریاضى الفصل الثالث:
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  الفصل الأول

  ماهیة التحكیم وطبیعته

القضــاء فــى الوجــود ویعــد التحكــیم طریــق  التحكــیم لــیس بــدیلاً عــن القضــاء بــل هــو أســبق مــن  

استثنائى لفض المنازعات ووسیلة خاصة تختلف عن باقى طرق التقاضـى العادیـة فهـو كـأداة لتسـویة 

المنازعـــات بـــین الأشـــخاص لـــه خصوصـــیة تعتمـــد علـــى إرادة الأطـــراف، وإحتـــرام القـــانون لهـــذه الإرادة 

  موثقة فى شرط التحكیم، أو مشارطة التحكیم.

یم نظــام قضــائى ذو طبیعــة خاصــة یختــار فیــه أطــراف النــزاع قضــاءهم باتفــاق مكتــوب فــالتحك  

لیحتكموا فیما شجر بینهم بتطبیق قانون وإجراءات مختارة لإصدار قرار ملزم لهم فى مدة معینـة دون 

  اللجوء إلى القضاء المختص.

لأزمنـة الغـابرة باعتبـاره ولما كان نظام التحكیم نظاماً قدیماً عرفته المجتمعات الإنسـانیة منـذ ا  

نظام قدیم قدم البشریة، فقد عرف قبل ظهور فكرة الدولة وإنشـاء مرفـق القضـاء فیهـا ثـم اسـتمر یـؤدى 

دوره جنبــاً إلــى جنــب مــع قضــاء الدولــة فــى علاقــة قوامهــا التنــافر أحیانــاً والتعــاون أحیانــاً أخــرى حتــى 

ه محلیاً ودولیاً یفوق قضاء الدولة فى حـل استقر التحكیم فى العصر الحدیث كنظام قانونى معترف ب

ولذلك  المنازعات الناشئة عن بعض المجالات بحیث أضحى التحكیم فكرة حضاریة أكثر منها دولیة.

  فإننى سأعرض لماهیته وطبیعیة من خلال المباحث الآتیة:

  المبحــث الأول: نشأة التحكیم وتطوره.

  المبحث الثانى: طبیعة التحكیم ومشروعیته.
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  المبحث الأول

  نشأة التحكیم وتطوره

یعد التحكیم من أقدم الوسائل التى عرفها الإنسان لفـض المنازعـات حیـث یعتبـر هـو الوسـیلة   

إلى انتقال المجتمعات من مرحلة القوة إلى مرحلة سیادة القانون ومما یـدل علـى قـدم التحكـیم كوسـیلة 

هابیل بشأن الزوجة الذى سیقترن بها لأن النظام لفض المنازعات النزاع الذى حدث بین قابیل وأخیه 

بــین أبنــاء ســیدنا آدم علیــه الســلام هــو أن یتــزوج الرجــل بشــقیقته التــى هــى لیســت توأمــاً لــه فیــتم مــع 

المغایرة فى شـریك الـرحم بـنفس الفتـرة وهـذا یعنـى أن هابیـل سـیتزوج بتـوأم قابیـل وسـیتزوج قابیـل بتـوأم 

بَـا  وأمـه هـو دون أخیـه فكـان أن احتكمـا إلـى السـماء، قـال تعـالى "هابیل فأراد قابیـل أن یتـزوج بت إِذْ قَرَّ

". قربــا قــرب هابیــل جدعــه ســمینة وقــرب قابیــل حزمــة قُرْبَانًــا فَتقُُبِّــلَ مِــن أَحَــدِهِمَا وَلَــمْ یُتَقَبَّــلْ مِــنَ الآخَــرِ 

وتركـت قربـان قابیـل ثـم  سنبل فوجد فیها سنبلة عظیمة ففركها وأكلها فنزلت النار فأكلـت قربـان هابیـل

  اتفقا على أن یحتكما إلى االله وذلك بأن یقدم كل منهما قرباناً إلیه سبحانه.

وكـان التحكـیم ســبب فـى تطــور القاعـدة القانونیــة التـى كانـت عبــارة عـن حكــم وعـادات وتقالیــد   

  وأقوال مأثورة متداولة بین الناس. وهذا ما سنتناوله فى مطلبین:

  نشــــــأة التحكیــــم.: المطلــب الأول

  : تطـــــور التحكیـــــم.المطلب الثانى

  : فكرة التحكیم ودوافعه.المطلب الثالث

  المطلب الأول

  نشأة التحكیم

قد یظن البعض أن كلمة التحكیم جدیدة وحدیثة النشأة ظهرت فى العصر الحدیث، وهذا ظن   

غیر صحیح إذ كان التحكیم أسبق ظهوراً من القضاء حیث عرفة القدماء فى جمیع الحقب الحضاریة 

المتعاقبة. فقد قال عنه أرسطو "أن الأطراف المتنازعة یستطیعون تفضیل التحكیم على القضاء وذلك 

ن الحــاكم یــرى العدالــة بینمــا لا یعتــد القاضــى إلا بالتشــریع، والتحكــیم كوســیلة لحــل المنازعــات لــیس لأ

 -نظامــاً مســتحدثاً ولا بدعــه ولا ردة علــى نظــام القضــاء بــل یضــرب بجــذوره فــى عمــق التــاریخ القــدیم 

للقضـاء قبـل  ویجب أن لا یغیب عن أذهاننا أنه یعتبر أصل نشأة نظـام القضـاء فهـو الصـورة البدائیـة

  وصوله إلى صورته المنظمة.
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وقـــد عرفـــت المجتمعـــات البشـــریة فـــى الحضـــارات القدیمـــة التحكـــیم عنـــدما كانـــت تعـــیش فـــى   

  تجمعات على شكل قبائل وعشائر قبل الانتقال إلى النظم السیاسیة السائدة الأن فى الدول.

دور بــارز فــى حــل وقــد كــان النــاس فــى الماضــى یحتكمــون إلــى شــیوخ القبائــل بمــا لهــم مــن   

المنازعات وما زال لهم هذا الدور ویقومون بذلك بأنفسهم أو بتعـین شـخص أو أشـخاص آخـرین لـذلك 

  كما یلجأ الناس إلى أشخاص عرفوا بالحكمة والأمانة والصدق والنزاهة وسداد الرأى والفكر المستنیر.

نـت بعـض الجماعـات وكانت بعض الجماعات القدیمة تحتكم إلى مهارة الخصـمین الفنیـة وكا  

الاغریقیــة وحتــى الرومانیــة تلجــأ إلــى مجــالات غنائیــة ومــن یتــابع حتــى النهایــة یعتبــر صــاحب الحــق. 

  وعند آخرین یحضر كلاً من المتخاصمین دیكاً ویقتتل الدیكان والدیك الغالب دلیل صاحبه.

حضــارات ولزیــادة الأمــر إیضــاحاً ســنعرض لتــاریخ التحكــیم عنــد الأمــم والشــعوب فــى بعــض ال  

  القدیمة من خلال الفروع الآتیة:

  : التحكیم فى مصر الفرعونیة.الفرع الأول

  : التحكیم فى شریعة بلاد ما بین النهرین.الفرع الثانى

  : التحكیم عند الإغریق.الفرع الثالث

  : التحكیم عند الرومان.الفرع الرابع

  : التحكیم عند العرب قبل الإسلام.الفرع الخامس

  التحكیم فى الشریعة الإسلامیة. :الفرع السادس

  الفرع الأول

  التحكیم فى مصر الفرعونیة

لقــد كــان التحكــیم موجــوداً عنــد القــدماء المصــریین مثــل بــاقى الحضــارات الأخــرى حیــث كــان   

  یحق للأفراد اللجوء إلى التحكیم للفصل فیما شجر بینهم باتفاق تحكیم.

وقد ظهر هذا النظام لدیهم فى عهد الأسرة الرابعة حیث كان للأفراد حق اللجوء إلى التحكـیم   

لفـض مــا ینشــأ بیـنهم مــن منازعــات واتقـان التحكــیم هــو الـذى یحــدد أعضــاء هیئـة التحكــیم والإجــراءات 

عتبــر المتبعــة أمامهــا وحكــم هیئــة التحكــیم نهــائى وقابــل للتنفیــذ دون حاجــة لعرضــه علــى القضــاء. إذ ی



 
 

٣٥٠ 
 

 

حكم التحكیم نهائیاً وله حجیة الشـئ المقضـى بـه مثـل الحكـم القضـائى وینفـذ مباشـرة دون اعتمـاد مـن 

  القضاء.

أمـــا فـــى الحضـــارة الفرعونیـــة، فقـــد اختلفـــت الدراســـات بشـــأن ممارســـة التحكـــیم فـــى هـــذه الفتـــرة   

، بـل أن أول قاضـى الزمنیة، إذ یرى البعض أن مصر القدیمة لم تلجأ إلى التحكیم لتسویة المنازعات

من الناحیة التاریخیة هو الحاكم وكانت أحكامه تصـدر باسـم الملـك. بینمـا یـرى الغالبیـة العظمـى بـأن 

التحكیم كان موجوداً فى مصر الفرعونیة، وعلى وجه الخصوص بالنسبة للمؤسسات التى كان ینشأها 

جرت العـادة علـى الـنص فـى عقـد الأفراد لصالح جهة معینة كأحد المعابد أو لصالح أسرة معینة. بل 

المؤسسة ذاتـه علـى خضـوع المسـتفید مـن المؤسسـة بصـدد أى نـزاع لمـا تصـدره هیئـة المحكمـین التـى 

تتكون عادة من عدد من المستفیدین الآخرین فى نفس المؤسسة ولیسوا أطرافاً فـى النـزاع. كمـا جـرت 

زراعیــة علـى وجــود نـص فیهــا یتضــمن العـادة أیضــاً فـى عــدد مــن عقـود الإیجــار المتعلقـة بالأراضــى ال

الاتفــاق بــین المالــك والمســتأجر علــى عــرض أى نــزاع ینشــب بینهمــا بســبب عقــد الایجــار علــى هیئــة 

  . )١(محكمین

وكان یقوم التحكیم فى مصر الفرعونیة على مبدأ أساسى هـو احتـرام إرادة الأطـراف بالسـماح   

اللجــوء إلــى القضــاء العــادى، فیختــار أطــراف لهــا بعــرض منازعاتهــا علــى حكــم للفصــل فیهــا بــدلاً مــن 

النــزاع المحكمــین ومكــان التحكــیم والجــزاء الــذى یوقــع علــى مــن یفقــد دعــواه. والحكــم الــذى یصــدر مــن 

المحكمین كان یعد نهائیاً وواجب التنفیذ دون حاجة لعرضه على أیة جهة أخرى من جهات القضـاء. 

القضاء العادى. إذ قد عرف المجتمع المصرى القدیم وكان نظام التحكیم یعمل جنباً إلى جنب بجوار 

نظام القضاء بالمفهوم الحدیث، وكـان التقاضـى یـتم علـى درجتـین بالإضـافة إلـى وجـود نظـام القضـاء 

  غیر العادى وعلى قمة هذا النوع الأخیر من القضاء كان التحكیم.

                                                           

، د/ ١٣١ص ١٩٩٧د/ عباس مبروك الغزیرى، تاریخ القانون المصرى الفرعونى، دار النهضة العربیة، سنة ) ١(

، د/ محمد عبد الهادى الشقنقیرى، ٥١٥ص ١٩٦٥بو طالب، مبادئ تاریخ القانون، دار النهضة العربیة، صوفى أ

، د/ السید عبد الحمید فوده، فلسفة نظم القانون المصرى، الجزء ١٧٣دروس فى تاریخ القانون المصرى، ص

  .٢٠٠٠الأول، العصر الفرعونى، الطبعة الأولى، سنة 
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  الفرع الثانى

  التحكیم فى بلاد بین النهرین

ـــابلیین والأشـــوریین إذ یعـــد كانـــت الوســـیلة الســـائد   ــد الب ة فـــى حـــل النزاعـــات بـــین الطـــرفین عنـ

الأشــوریین مــن الشــعوب التــى دأبــت علــى ممارســة التحكــیم كوســیلة لفــض المنازعــات، بــل أنهــا خولــت 

المحكــم ســلطة فــرض العقوبــات. وهــذا یعنــى أن المحكــم عنــد الأشــوریین صــلاحیات كبیــرة عنــد فــض 

ا یجعلـه فـى مسـتوى القضـاء. وكـان المحكمـون مـن رجـال الـدین. النزاع فیحـق لـه فـرض العقوبـات ممـ

وقد عثر على حفریات حجریة تدل على وجـود معاهـدة عنـد الأشـوریین تحتـوى علـى شـرط تحكـیم فـى 

حالة الاختلاف علـى بنـود هـذه المعاهـدة. كمـا عثـر علـى حجـر أثـرى یحمـل نصـوص معاهـدة أبرمـت 

ین مدینـة (الحبشـى) ومدنیـة (أومـا) السـومریتین تـنص علـى فى القرن الحـادى والثلاثـین قبـل المـیلاد بـ

وجــوب احتــرام خنــدق الحــدود بــین المــدنیتین وعلــى شــرط التحكــیم لفــض أى نــزاع ینشــأ بینهمــا بشــأن 

الحــدود وبــالنظر إلــى شــرط التحكــیم الموجــود فــى المعاهــدة والــذى یجعلــى أى نــزاع أو أى خــلاف بــین 

لحدود من اختصاص التحكیم دون غیره وفق الاتفاقیة المبرمة المدینتین بشأن الخندق الموجود على ا

  .)١(وهذا دلیل واضح على أن التحكیم كان معمولاً به عند الأشوریین 

  الفرع الثالث

  التحكیم عند الإغریق

اعتمد الإغریق على التحكیم كوسیلة سـائدة لحـل المنازعـات والخلافـات فقـد كـان فـى أثینـا مـا   

ة التــى تلــزم المــواطنین بالتســجیل فــى قــوائم المحكمــین لإحالــة القضــایا إلیهــا. یســمى بالمحــاكم الشــعبی

وكانت هذه المحاكم تحیل القضایا إلـى هیئـة المحكمـین للإصـلاح بـین المتنـازعین فـإن أخفقـت الهیئـة 

فى ذلك یصدر المحكم قراره مشفوعاً بقسم. وإذا لم یقبل أى طرف من الأطراف المتنازعة هـذا القـرار 

یستطیع الطعن على قرار المحكم أمام المحاكم الشعبیة. فهى تعد بمثابـة هیئـة إسـتئنافیة لأحكـام فإنه 

  .)٢(المحكمین

كمــا كـــان یوجـــد فـــى الیونــان مجلـــس دائـــم للتحكـــیم یتـــولى الفصــل فـــى المنازعـــات بـــین المـــدن   

نــازعین الیمــین الیونانیــة فــى المعــاملات المدنیــة والتجاریــة، وكــان المحكمــون فــى اســبرطة یحلفــون المت

على احترام الحكـم الـذى یصـدره المحكمـین وینفذونـه. وقـد قـنن صـولون قواعـد التحكـیم داخـل التشـریع 
                                                           

  وما بعدها.٦، ص٢٠١٢المقرحى، التدخل القضائى فى التحكیم، رسالة دكتوراه، سنةد. على شعبان مصباح ) ١(

  .٨د. على شعبان المقرحى، المرجع السابق، ص) ٢(
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الیونــانى وذلــك فــى غضــون القــرن الخــامس قبــل المــیلاد. وفــى مجــال العلاقــات الخارجیــة كــان هنــاك 

  ت.مجلس دائم للتحكیم كان یطلق علیه "الامفیكتبوتى" یتولى الفصل فى المنازعا

  الفرع الرابع

  التحكیم عند الرومان

كان یختار الأطراف هذا المحكم من بین قائمة القضاة والمحكمین، والتى كانت تحتوى علـى   

عـــدة آلاف مـــن الأشـــخاص وكـــان هـــذا الواجـــب تكلیفـــاً عامـــاً لا یســـتطیع الفـــرد التحلـــل منـــه إلا بعـــذر 

  قانونى.

م الاجبارى بحسبان أن اللجوء إلیه یكون أمراً وهذه الصورة من التحكیم تقترب من فكرة التحكی  

مفروضــاً جبــراً علــى الخصــوم فــى نطــاق الإجــراءات القضــائیة الرســمیة إذ یلتــزم المحكــم بمــا جــاء فــى 

برنــامج الــدعوى المحالــة إلیــه مــن البریتــور. وبالتــالى فلــیس لــه ســلطة مطلقــة فــى التحلــل مــن القواعــد 

یة كما أن المحكم كان لا ینتظر منـه قبـولاً لمهمتـه التحكیمیـة القانونیة سواء كانت إجرائیة أو موضوع

فهـــو مكلـــف بهـــا باعتبارهـــا تكلیفـــاً عامـــاً. وأن الحكـــم الصـــادر منـــه یعـــد حكمـــاً قضـــائیاً وقـــابلاً للتنفیـــذ 

  الجبرى.

وفــى مرحلــة تالیــة أدرك المجتمــع الرومــانى أن الصــورة المتقدمــة للتحكــیم الإجبــارى لا تســایر   

الرومـانى ولا تــؤدى إلـى تحقیــق العدالـة بــالمفهوم الشـامل نظــراً لتقییـد المحكــم بقواعــد ظـروف المجتمــع 

قانونیــة رســمیة تحــد مــن ســلطته التقدیریــة. فــاتجهوا إلــى نظــام التحكــیم الاتفــاقى كــأداة خاصــة لتطبیــق 

الة قواعد خاصة، ولتحقیق نوع من العدالة الخاصة. تلعب إرادة الخصوم الدور الأكبر فى تحقیق العد

  عن طریق التحكیم وتحدید زمانه ومكانه وسلطات المحكم.

وفى مثل هذا النوع من التحكیم لا یتقید المحكم بقواعد قانونیة معینة عند الفصل فى النزاع،   

بـــل كـــان یراعـــى الأعـــراف والتقالیـــد الســـائدة فـــى المجتمـــع الرومـــانى. وأصـــبح التحكـــیم الاتفـــاقى یعمـــل 

ى أن أندثر النوع الأول من التحكیم فى ظل الامبراطوریة السفلى على إثر بجانب التحكیم الاجبارى إل

توحــد الســلطة القضــائیة فــى یــد قاضــى موظــف تعــرض علیــه الــدعوى ویفصــل فیهــا دون الإحالــة إلــى 

قاضى أو حكم. وبالتالى أصبح التحكیم الاتفاقى هو الصورة المثلى للعدالـة التحكیمیـة بجانـب قضـاء 

  عصور القانون الرومانى.الدولة حتى أواخر 
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وفــى المجتمــع الرومــانى نجــد أن التحكــیم قــد مــر بمراحــل مختلفــة واختلفــت صــورته مــن فتــرة   

زمنیة إلى أخرى. فقد بدأ فى المجتمع الرومانى فى صورة اختیاریة تتوقـف علـى إرادة الخصـوم لیحـل 

  محل القضاء الخاص وظاهرة اقتضاء الشخص حقه بیده.

دخلت الســلطة العامــة فجعلتــه تحكیمــاً إجباریــاً یفــرض علــى الخصــوم فــى وفــى مرحلــة تالیــة تــ  

  نطاق الخصومة القضائیة وقد ساعد نظام الإجراءات الرومانى على انتشار هذا النوع من التحكم.

ففى ظل هذا النظام كانت تقسم الـدعوى إلـى مـرحلتین: مرحلـة أولـى تـتم أمـام الحـاكم ویطلـق   

  .)١(in judicio، ومرحلة ثانیة تتم أمام القاضى أو المحكم ویطلق علیها in iureعلیها

یــتم تحدیــد موضــوع الــدعوى والتأكــد مــن قیــام الأطــراف بالصــیغ التــى  وفــى المرحلــة الأولــى:  

حددها القانون ( فى ظل دعاوى القانون)، وفى ظل نظـام دعـاوى البرنـامج یـتم تحدیـد موضـوع النـزاع 

  القاضى أو المحكم والقواعد القانونیة واجبة التطبیق.وطلبات المدعى ومهمة 

یتم إحالة النزاع إلى محكم لكى یقوم بفحص الوقائع ثم ینطق بالحكم.  وفى المرحلة الثانیة:   

وهذا المحكم لیس موظفاً عاماً یمثل السلطة العامة ویختص بصفة دائمة بالفصل فى المنازعات، بـل 

من قبل أطراف المنازعة للفصل فیها وفقـاً للقواعـد القانونیـة التـى هو مجرد شخص عادى یتم اختیاره 

  تم تحدیدها من خلال المرحلة الأولى.

ـــى الأخـــذ بهـــذا النـــوع مـــن الازدواجیـــة فـــى ممارســـة الوظیفـــة    وقـــد اتجـــه المجتمـــع الرومـــانى إل

خــذ بمبــدأ القضــائیة للحــد مــن الســلطة المطلقــة التــى كــان یتمتــع بهــا الحكــام، بالإضــافة إلــى عــدم الأ

الفصل بین السـلطات. فالحكـام كـانوا یجمعـون بـین أیـدیهم كثیـراً مـن مظـاهر السـلطة، وللحـد مـن هـذه 

السلطة التى یمتلكها الحكام رؤى أنه مـن الأفضـل أن یحجـب عنـه سـلطة إصـدار الحكـم فـى الـدعوى 

مـن بـین أفـراد  وأن یعهد بها إلى شخص آخر لا ینتسب للسلطة العامة ولا یفصل بإسـمها یـتم اختیـاره

  الشعب بواسطة أطراف النزاع.

                                                           

  .١٣أ.د. طه عوض غازى، المرجع السابق، ص) ١(

Havelin “cours elementaire de droit remain” T.I. paris. 1929. p.128 ets.  
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  الفرع الخامس

  التحكیم عند العرب قبل الإسلام

كانت ترتكز الحیاة فى الصحراء علـى مبـدأ الانتقـام الشخصـى، نظـراً لأن حالـة البـداوه كانـت   

ب هى السمة الغالیـة علـى العـرب قبـل الإسـلام، لـذلك كـان المجتمـع العربـى قبـل الإسـلام مجتمعـاً یغلـ

علیه الطابع القبلى بما فیه من عادات وتقالید فكانت أغلب مجتمعاتهم قبلیـة لـیس بهـا سـلطة مركزیـة 

  قویة ولا أنظمة حكومیة منظمة ولا قوانین مدونة.

لـــذلك عــــرف العــــرب قبــــل الإســــلام نظــــام التحكـــیم كوســــیلة لفــــض منازعــــاتهم فكــــانوا یفضــــون   

ف برجاحة عقله وسمة إدراكه وأصالة رأیه أو إلى منازعاتهم عن طریق الالتجاء الحر إلى شخص عر 

أحــد الكهنـــة، وهـــذا الشـــخص أو ذالـــك الكـــاهن لـــم یكـــن موظفـــاً عامـــاً وإنمـــا فـــرد عـــادى لـــم یكـــن ملزمـــاً 

بالفصــل فــى النــزاع المعــروض علیــه ولــم یكــن الخصــم أو الخصــوم ملــزمین بعــرض نــزاعهم علــى هــذا 

ى هــذا الشـــخص اســم الحـــاكم أو ان یطلـــق علــالشــخص أو ذاك الكــاهن بـــل لهــم الحریــة فـــى ذلــك وكــ

  .)١(الحكم

ونظــام التحكـــیم كـــان یشـــكل الوســیلة الســـائدة لفـــض المنازعـــات فــى مجتمعـــات العـــرب القبلیـــة   

  ومجتمعاتهم الحضریة التى لا توجد بها سلطة مركزیة قویة كما هو الحال فى مكة ویثرب.

مركزیـة قویــة وقــوانین مدونــة فقــد أمـا فــى مجتمعــات العــرب المدنیـة، حیــث كانــت توجــد ســلطة   

احتل نظام التحكیم محلیاً مكان الصدارة والسیادة لنظام قضائى محكم تكلفـت الدولـة بتنظیمـه، بحیـث 

أصـبح فیـه القاضــى موظفـاً عامــاً مـن مـوظفى الدولــة یمـارس وظیفــة عامـة ویقـوم الدولــة بتعینـه وعزلــه 

عامة. ومن ثم یمكن القول بأن العرب قبل الإسلام ویكون حكمه واجب النفاذ قهراً باستخدام السلطة ال

عرفوا نظامین للفصل فى المنازعات، نظام التحكـیم ونظـام القضـاء، وذلـك علـى غـرار مـا هـو موجـود 

  الآن فى كل الأنظمة الحدیثة.

وقد كان التحكیم عند العرب قبل الإسلام اختیاریاً ومتروكاً لحریة الأطراف المتنازعة، كما أن   

القــرار التحكیمــى لــم تكــن لــه الصــفة الإلزامیــة، بــل كــان یعتمــد تنفیــذه بشــكل أساســى علــى مجــرد تنفیــذ 

ســلطة المحكــم المعنویــة، ولهــذا الســبب فــإن بعــض الحكــام كــانوا یفرضــون علــى المتنــازعین التزامــات 

  محددة مستهدفین بذلك التأكد من أن قراراتهم ستقبل من المتنازعین وسیتم تنفیذها.

                                                           

، التحكیم عند العرب كوسیلة لفض المنازعات بین الأفراد، دراسة تاریخیة مقارنة، رسالة د. عبد الكریم نهیر) ١(

  وما بعدها. ٢٤، ص١٩٩٦دكتوراه، جامعة طنطا، سنة 
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المحكمــین عنــد العــرب قبــل الإســلام، أبــو طالــب بــن هاشــم، الأحنــف بــن قــیس، ومــن أشــهر   

الأفعى الجرهمى، أكثم بن حنفى، ثابت بن المنذر بـن حـرام، الحـارث بـن عبـاد الربیعـى، صـفوان ابـن 

  أمیة، العلاء بن حارثة، عبد المطلب بن هاشم، عامر بن الضحیان وغیرهم كثیرین.

ــد كانــــت الإجـــراءات التحكیمیــــة   ــع الحكــــام فـــى بعــــض  وقـ بســـیطة وبدائیــــة إلا أن ذلـــك لــــم یمنـ

الحالات یتطلبون حضورهم كشرطاً أساسیاً لصحة التحكیم كما كانوا یعتبرون أن أى مطلب لأى مـن 

المتنــازعین یقتضــى إثباتــه لأن القاعــدة عنــدهم كانــت تنطلــق مــن أن الموجــب غیــر موجــود وإن كــان 

  .)١(موجب فیقتضى إثباته 

هــب إلیــه أحــد الحكــام فــإن الإثبــات هــو علــى مــن ادعــى والیمــین علــى مــن أنكــر، ووفقــاً لمــا ذ  

وذلك یعنى أن على المدعى أن یقیم الدلیل على ما یدعیه، إلا أنه بإمكانه فى حالة عدم قدرته علـى 

الإثبـــات أن یطلـــب مـــن خصـــمه حلـــف الیمـــین وقـــد كـــان لـــذلك أهمیـــة اســـتثنائیة فـــى موضـــوع إیصـــال 

ا وقـد جـرى حلـف الیمـین مـرات عدیـدة فـى مواجهـة تمثـال "هبـل" الـذى كـان معلقـاً النزاعات إلى نهایته

  فى الكعبة، وقد مارس العدید من الكهنة التحكیم عند العرب قبل الإسلام.

ـــة علـــى اســـتخدام التحكـــیم للفصـــل فـــى المنازعـــات عنـــد العـــرب قبـــل الإســـلام متعـــددة    والأمثل

  :   ومتنوعة، نعرض لبعض منها على النحو التالى

  ] تحكیم قصى بین خزاعة وبنى بكر بن وائل:١

جمع قصى قومه من بنى فهر بن مالك وحازهم إلیه فلما حضر الحج حال بین صوفة وبـین   

الاجازة وقامـت معـه خزاعـة وبنـو بكـر وعلمـوا أن قصـیاً سیصـنع بهـم كمـا صـنع بصـوفة وأنـه سـیحول 

اروا إلیـه فلمـا رأى ذلـك أجمـع لحـربهم وبعــث بیـنهم وبـین أمـر مكـة وحجـاً بـه البیـت وانحـازوا عنـه وصـ

أخیه لامه دراج بن ربیعة فأتاه أخوه بمن قدر علیه من قضاعة وخرجت لهم خزاعة وبنو بكر وتهیئوا 

للحرب والتفوا فاقتتلوا قتالاً شدیداً حتى كثرت بینهم القتلى من الطرفین فما كان من ذلك إلا أن تداعوا 

لاً من العـرب فیمـا اختلفـوا فیـه لیقضـى بیـنهم فحكمـوا یعمـر بـن عـوف للصلح والى أن یحكم بینهم رج

بن كعب بن لیث بن بكر من كنانة فقضى بینهم بـأن قصـیاً أولـى بالكعبـة وأمـر مكـة مـن خزاعـة وأن 

كل دم أصابه قصى بینهم من خزاعة وبنو بكـر موضـوع یشـدخه "یبطلـه" تحـت قدمیـه أن مـا أصـابت 

عـه "قـریش، بنـى كنانـة، قضـاعة" ففیـه الدیـة مـؤداة وأن یخلـى بـین خزاعة وبنو بكـر مـن قصـى ومـن م

                                                           

  . ٥٦د. عبد الحمید الأحدب، التحكیم، أحكامه ومصادره، الجزء الأول، ص) ١(
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قصى به كلاب وبین الكعبة ومكة فسمى یعمر بن عوف یؤمئذ بالشداخ لما شدخ مـن الـدماء ووضـع 

  .)١(منها 

  ] منازعة أبناء نزار بن معد فى قسمة میراثهم من أبیهم:٢

مكة أربعة أولاد (مضـر وایـاد وربیعـة كان لنزار بن معد وهو سید بنى أبیه وعظیمهم ومقامه ب  

وانمــار) فلمــا حضــرته الوفــا أوصــاهم فقــال "یــابنى هــذه القبــة الحمــراء ومــا أشــبهها لمضــر وهــذا الخبــاء 

الأسود وما أشبهه لربیعة وهذه الخادمة وما أشبهها لایاد وهذه الندوه والمجلس وما أشـبهه لانمـار فـإن 

فعى الجرهمـى ومنزلـه بنجـران، فـاختلفوا فـى القسـمة فتوجهـوا أشكل علیكم واختلفتم فى شئ فعلیكم بـالأ

إلیه حتى نزلوا عنده ثم سألهم من هم؟ فأخبروه أنهم بنو نزار ابن معد فقـال أتحتـاجون إلـى وأنـتم كمـا 

أرى فدعا لهم بطعام فأكلوا وأكل وأتى بشراب فشربوا وشرب فقـال معـد: لـم أرى الیـوم خمـراً أجـود لـولا 

بر: وقال إیاد: لـم أرى كـالیوم رجـلاً أسـرى لـولا أنـه یـدعى لغیـر أبیـه وقـال ربیعـة: لـم أنها نبتت على ق

أرى كالیوم لحماً أطیب إلا أنه ربى بلبن كلب وقال أنمار لم أر كالیوم كلاماً أنفع فى حاجتنا: وسمع 

دلـــه الأفعـــى الجرهمـــى الكـــلام فتعجـــب لقـــولهم وأتـــى أمـــه فســـألها فأخبرتـــه أنهـــا كانـــت تحـــت ملـــك لا ول

فكرهت أن یذهب الملك فأمكنت رجلاً من نفسها كان نزل به فوطئها فحملت منـه بـه وسـأل القهرمـان 

عن الخمر فقال من كرمه غرستها على قبر أبیك وسأل الراعى عن اللحـم فقـال: شـاه أرضـعتها بلـبن 

خبر مـنهم كلبة لأن الشاة حین ولدت ماتت ولم یكـن قـد ولـد فـى الغـنم شـاة غیرهـا فأخـذ الجرهمـى یسـت

عن كیفیة معرفتهم لذلك فأجابوه ثم قـال لهـم بعـد ذلـك صـفوا لـى قصـتكم فقصـوا علیـه مـا أوصـاهم بـه 

أبوهم نزار فقضى لمضر بالقبه الحمراء والدنانیر والابل وهى حمر فسمى معد الحمراء وقضى لربیعة 

اء والماشــیة البلــق بالخبــاء الأســود والخیــل الــدهم فســمى ربیعــة الفــرس وقضــى لایــاد بالخادمــة الشــمط

  .)٢(وقضى لانمار بالأرض والدراهم 

                                                           

  . ١٢٤، ١٢٣ص ١ابن هشام، ج- انظر فى ذلك:) ١(

 .١٩٧، ١٩٦ص ١الیعقوبى، ج- 

  .٢٥٨ص ٢الطبرى، ج- 

  .١٢ص ٢ابن الأثیر، الكامل فى التاریخ ج- 

  . ١٤٨، ١٤٧ص ١السهیلى، ج- 

  انظر فى ذلك إلى:) ٢(

  .١٨٣ص ١الیعقوبى، ج

 .٢٩١ص ٣ابن عبد ربه، ج
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] التحكیم فى الحرب بین مالك بـن العجـلان مـن الخـزرج وبنـى عمـر بـن عـوف مـن الأوس (یـوم ٣

  سمیر).

اشتعلت الحرب وحمى وطیسها بین الأوس وعلى رأسهم بنى عمر بـن عـوف والخـزرج وعلـى   

ل من بنى عوف من الأوس یـدعى "سـمیر" برصـد رأسهم مالك بن العجلان، وكان سبب ذلك قیام رج

الثعلبى "كعب الثعلبى" حلیف مالك بن العجلان من الخزرج ثم قتله. فعلم مالك بذلك فأرسل إلى بنى 

عوف بن مالـك بـن الأوس قـائلاً لـه: أنكـم قتلـتم منـا قتـیلاً فأرسـلوا لنـا بقاتلـه. فلمـا جـائهم رسـول مالـك 

إنما قتلته جحجـى وقالـت بنـو جحجـى إنمـا قتلتـه بنـو زیـد ثـم أرسـلوا  الخزرجى تراموا به فقالت بنو زید

إلى مالك الخزرجى وأبلغوه أنه قد كان فى السوق التى قتـل فیهـا صـاحبكم أنـاس كثیـر ولا یـدرى أیهـم 

قتلتــه فــأمر مالــك الخزرجــى أهــل تلــك الســوق أن یتفرقــوا فتفرقــوا فلــم یبقــى فیهــا غیــر "ســمیر" وكعــب 

إلى بنى عوف الأوسى بالذى بلغه من ذلك وقال أنما قتله سمیر فأرسلوا إلىّ به فأرسل مالك الزرجى 

أقتله فأرسلوا إلیه أنه لیس لك أن تقتل سمیر بغیر بینة وكثرت الرسل بینهم فى هذا الطلب وخوفاً من 

نشوب حرب بین الطرفین أرسل بنى عمرو وبنى عوف الأوسى إلـى مالـك الخزرجـى یعرضـون علیـه 

لهــا فأرســلوا إلیــه أن صــاحبكم حلیــف ولــیس لكــم فیــه إلا نصــف الدیــة فغضــب مالــك وأبــى أن الدیــة فقب

یأخذ فیه إلا الدیة كاملة أو یقتل سمیر فأبت بنو عمر بن عوف ثم دعوه أن یحكم بینهم وبینه عمرو 

بــن امــرئ القــیس ففعلــى فــانطلقوا حتــى جــاءوه فــى بنــى الحــارث بــن الخــزرج فحكــم بیــنهم وقضــى علــى 

بن العجلان الخزرجى بأنه لیس له فى حلیفـه إلا دیـة الحلیـف فـأبى مالـك الخزرجـى أن یرضـى مالك 

بذلك وأذن بنى عمرو ابن عـوف بـالحرب واستنصـر قبائـل الخـزرج فأبـت بنـو الحـارث بـن الخـزرج أن 

تنصره ضباً علیه حین رد قضاء عمرو بن امرئ القیس ثـم أرسـل مالـك الخزرجـى إلـى بنـى عمـر بـن 

ســى یــؤذنهم بــالحرب ویعــدهم یومــاً "یلتقــون فیــه وأمــر قومــه فتهیئــوا للحــرب وتحاشــد الحیــان عــوف الأو 

وجمـع بعضـهم الـبعض والتقـى الجمعـان وتقـاتلوا قتــالاً شـدیداً فـداموا علـى ذلـك عشـرین سـنة متحــاربین 

فلما رأت الأوس طول الشر وأن مالـك الخزرجـى لا ینـزع قـال لهـم سـوید بـن صـامت الأوسـى: یـا قـوم 

شوا هذا الرجل من حلیفه ولا تقیموا على حرب أخوتكم فأرسلت الأوس إلى مالك الخزرجـى یدعونـه أر 

إلى أن یحكم بینهم وبینـه ثابـت بـن المنـذر بـن حـرام "أبـو حسـان بـن ثابـت" فأجـابهم إلـى ذلـك فخرجـوا 

فقـال لا حاجـة حتى أتو ثابت بن المنذر وهو فى بئر یقال له "سمیحة" فقالوا له "إنا قد حكمنـاك بیننـا 

لى فى ذلك ولم؟ قال أخاف أن تردوا حكمى كما رددتم حُكْم عمرو بن امرئ القیس قالوا: فأنـا لا نـرد 

                                                                                                                                                                             

 .٢٧٠، ٢٦٨ص ٢الطبرى: ج -

  .  ٢٦٦، ٢٦٤ص ٣الألوسى، ج -



 
 

٣٥٨ 
 

 

حكمك واحكم بیننـا قـال: لا أحكـم بیـنكم حتـى تعطـونى موثقـاً وعهـداً لترضـون بحكمـى ومـا قضـیت بـه 

ــم بــأن یــؤدى لحلیــف مالــك بــن العجــلان دیــه  ولتســلمن لــه فــاعطوه علــى ذلــك عهــودهم ومــواثیقهم فحَكَّ

الصریح "دیة كاملة" ثم تكون السنة فیهم من بعده على كما كانـت علیـه الصـریح علـى دیتـه والحلیـف 

علــى دیتــه وأن تعــد القتلــى الــذین أصــاب بعضــهم مــن بعــض فــى حــربهم ثــم یعطــوا الدیــه لمــن كــان لــه 

  .)١(قوا فضل فى القتلى من الفریقین فرضى بذلك الفریقین وسلمت الأوس به وتفر 

  نموذج لجریمة عرض: -٤

روى الاخباریون عن العرب فى الجاهلیة أن هند ابنة عتبة بن ربیعة كانت قد تزوجت الفاكه   

بن المغیرة المخزومى أحد فتیان قریش وكان له بیت للضیافة یغشاه الناس من غیر أذن فخلا البیـت 

حاجتـه وأقبـل رجـل ممـن كـان یفشـى البیـت یوماً فأضجع الفاكه وهو مهند فیه ثم نهض الفاكه لـبعض 

فولج فیه فلما رأى هند ولى هارباً هنا أبصره الفاكه فأقبل إلى هند فركضها برجله وهى نائمة فانتبهت 

فقال من ذا الـذى خـرج مـن عنـدك فقالـت لـم أرى أحـداً وأنـت الـذى انبهتنـى فقـال لهـا إذهبـى إلـى بیـت 

ل لـه أبوهــا أنـك قــد رمیــت ابنتـى بــأمر عظـیم فحــاكمنى إلــى أبیكـى فــأقیمى عنـده وتكلــم فیهـا النــاس فقــا

بعــض كهــان الــیمن فأجابــه إلــى ذلــك فخــرج كــل منهمــا فــى جماعــة مــن قومــه إلــى كــاهن مــن كهــان 

ومعهما هند وبعض النسوة فلما شارفوا بلاد الكاهن قالت هند لابیها أنكم تأتون بشـراً یصـیب ویخطـئ 

لفرســه حتـى أدلـى فأدخــل فـى أحلیلــه حبـة حنطــة وشـد علیهــا ولا آمنـه فقـال أبوهــا سـأختبره لــك فصـغر 

بسیر فلما دخلوا على الكاهن قال له عتبة إنا قد جئناك فى أمر وقد خبأت لك خبأ اختبرك به فانظر 

ما هو فقال ثمرة فى كمرة فقال أرید ابین من هذا فقال حبة برفى أحلیل مهر فقال له انظر أمر هؤلاء 

أحداهن فیضرب بیـده علـى كتفهـا ویقـول انهضـى حتـى دنـا مـن هنـد فقـال لهـا النسوة فجعلى یدنوا من 

انهضى غیر رسخاء ولا زانیة ولتلدن ملكاً أسمه معاویة فـنهض إلیهـا الفاكـه فأخـذ بیـدها فجـذبت یـدها 

  من یده وقالت إلیك عنى فواالله لا حرصن على أن یكون من غیرك فتزوجها أبو سفیان بن حرب.

  

                                                           

  .٢٦، ٢٤، ٢٠، ١٩ص ٣انظر فى ذلك إلى: الاصبهانى ج) ١(

  .٢٦١المولى وآخرین ص جاد - 



 
 

٣٥٩ 
 

 

  الفرع السادس

  حكیم فى الشریعة الإسلامیةالت

لقـد اعتـرف الإسـلام بشـرعیة التحكـیم، مـن خـلال العدیـد مـن الآیـات القرآنیـة مثـل قولـه تعـالى   

عمـا  دلِ إِن اللّـه ن إنِ اللّه يأْمركُم أنَ تُؤدواْ الأَمانَـات إِلَـى أَهلهـا وإِذَا حكَمـتُم بـين النـاسِ أَن تَحكُمـواْ بِالْع ـ       "

  )١("يعظُكُم بِه إِن اللّه كاَن سميعا بصيرا

وإِن خفْتُم شقَاقَ بينهِما فَابعثُواْ حكَما من أَهله وحكَما من أَهلها إِن يرِيدا إِصلاحا  "وقوله تعالى   

  .)٢(" يوفِّقِ اللّه بينهما

دلالة قاطعة على أن الشریعة الإسلامیة أخذت بنظام التحكیم كوسیلة لفض فهذه الآیات تدل   

  المنازعات بین الأفراد، بجانب القضاء.

سـعد بــن معـاذ فــى بنــى  وقـد اســتدل علـى جــواز التحكـیم مــن السـنة، بمــا روى عــن تحكـیم النبــى  -

  قریظة وعمله بحكم سعد لما اتفقت الیهود على الرضا بحكمه فیهم.

روى عـن أبـى ســعید الخـدرى أنـه قــال "أن أهـل قریظـة نزلــوا علـى حكـم ســعد بـن معـاذ فأرســل   

قوموا إلى سیدكم  إلى سعد فأتاه على حمار فلما دنا قریباً من المسجد قال رسول االله  رسول االله 

فقال أن هؤلاء نزلوا فقال لقد حكمت بما حكم به الملك وفى لفظ قضیت  أو خیركم فعقد عند النبى 

بحكم االله فكان هذا الحدیث نصاً فى جواز التحكیم والعمل به وإلا لمـا حكـم سـعد فـى قریظـة فـى بنـى 

بحكـم سـعد فـیهم فـالتحكیم لـم یكـن جـائزاً ومشـروعاً لمـا صـح  قریظة برضاهم ولما عمـل رسـول االله 

  .)٣(وجب تنفیذه وأن المجتمع علیه بین الفقهاء أن الرسول قد عمل بحكم سعد فیهم حُكم سعد ولما 

على الاعتراف بالتحكیم بعد حصول نزاع حاد بین الخلیفة عمر  كما أجمع صحابة النبى   

بن الخطاب  ورجل من عامة الناس یدعى أبى بن كعب واتفق الفریقان على هذا النزاع بواسطة أحد 

لرؤیته لهذه الغایة وقد دهش الحكم المختار لـذلك وسـأل الخلیفـة لمـاذا لـم یسـتدعه إلیـه  الحكام، وذهباً 

بدلا من أن یكلف نفسه عناء المجئ إلى بیته فأجابه الخلیفة عندما نحتكم یقتضى أن تأتى إلى بیـت 

                                                           

  .٥٨سورة النساء الآیة ) ١(

  .٥٣سورة النساء الآیة ) ٢(

 ٥٧وما بعدها، د/ عبد الحمید الأحدب، المرجع السابق ص ١٢٨د/ عبد الكریم نصیر، المرجع السابق، ص) ٣(

  وما بعدها.



 
 

٣٦٠ 
 

 

ســاده الحكــم للطلــب إلیــه أن یفصــل فــى النــزاع حینئــذ دعاهمــا الحكــم للــدخول إلــى بیتــه وقــدم للخلیفــة و 

  لیرتاح إلیها فرفضها الخلیفة قائلاً هذا أول تصرف من قبلك یفتقر إلى الإنصاف.

ومــن ذلــك یتضــح أنــه كــان مفترضــاً فــى الحكــم أن یتصــرف فــى تحكیمــه كالقاضــى وأن یتســم   

بالحیاد التام ما بین المتنازعین وقد كان تقدیم الوسـادة للخلیفـة بمقـرره دون خصـمه یعتبـر وقـد حصـل 

  ة التحكیم عملاً مفتقراً إلى العدالة والانصاف.خلال عملی

وقد كان الإجماع وهو ثالث مصادر الشریعة الإسلامیة أكثر وضوحاً فیما یتعلق بتحدید التحكیم  -

وفــى تحدیــد میــدان تطبیقــه. إذ جــاء فــى المبســوط للسرخســى "والصــحابة رضــوان االله علــیهم كــانوا 

  .)١(مجمعین على جواز التحكیم"

لمطالـب "یجـوز التحكـیم بـین اثنـین لرجـل غیـر قاضـى لمـا رواه البیهقـى أن عمـر وفى اسنى ا  

بن خطاب وأبى بن كعب تحاكما إلى زیـد بـن ثابـت وأن عثمـان وطلحـة تحاكمـاً إلـى جبیـر بـن مطعـم 

  .)٢(ولم یخالفهم أحد فاعتبر ذلك إجماعاً 

ذكــره صــراحة فــى القــرآن  وإذا كــان التحكــیم فــى موضــوع المنازعــات العائلیــة وفــى الأمــوال قــد ورد -

الكریم فـى العدیـد مـن الآیـات القرآنیـة بمـا یؤیـد شـرعیته، فهـل الأمـر كـذلك فیمـا یخـص النزاعـات 

  المتعلقة بمواضع السلطة والحكم؟

نشب أول نزاع یتعلق بالسلطة والحكم عقب وفاة الخلیفة عثمان بن عفان إذ عمد معاویة إلى   

بى طالب بالخلافـة فنشـبت نتیجـة لـذلك حـرب أصـلیة مـا بـین رفض الاعتراف بحق الخلیفة على بن أ

المسلمین وقد طرحـت هـذه الحـرب جملـه مـن المسـائل ومـن بینهـا معرفـة مـا إذا كـان بالإمكـان تطبیـق 

التحكیم فى مادة النزاعات المتعلقة بخلافة النبى وبتعبیر آخر كان المطروح تحدید المدى الذى یمكن 

ى وفى وقائع ذلك إن جیش الخلیفة على بن أبى طالب وجـیش معاویـة انتهاجه فى الموضوع التحكیم

تلاقیاً فى صفین وعند تلاقیهما رفع اتباع معاویة القـرآن الكـریم كـل علـى رمحـه ممـا أجبـر علیـا علـى 

وقف المعارك وأرسل إلى معاویة رسلاً یستفسرون عن الهدف من هـذا التصـرف، فأجـاب معاویـة لقـد 

مــن رجــالى وأن تختــار واحــداً مــن رجالــك كیمــا یفصــلا فــى نزاعنــا وأن یصــدرا أردت أن أختــار واحــداً 

  قرارهما استناداً إلى أحكام كتاب االله.

                                                           

  . ٦٢، ص٢١المبسوط، للسرخس (محمد بن أحمد بن أبى سهل)، ج) ١(

  .١٩٣، ص٤الزیلعى، ج) ٢(



 
 

٣٦١ 
 

 

وقد عاد المرسلون بهذه الإجابة إلى على فحاز العرض على موافقة الأغلبیـة مـن رفاقـه ومـع   

بع ذلك بتعیین حكمین وجود معارضة الأقلیة لهذا العرض فقد وقف على إلى جانب رأى الأكثریة. وأت

  )١(التقیا وحددا معاً وكتابیاً مجمل النقاط التى اتفق علیها الطرفان وبذلك تحدد اتفاق التحكیم كتابیاً.

  وفى هذا المضمار نلاحظ الآتى:

یعد هذا النزاع تطبیقاً عملیـا للتحكـیم وفقـاً لمـا جـاء بـالقرآن الكـریم فـى حـالات النزاعـات العائلیـة،  )١

إطار تطبیقـه إلـى الدولـة، والـى المنازعـات المتعلقـة بالسـلطة وذلـك بـالتطبیق لمبـدأ ومن ثم انتقل 

  القیاس.

یستنتج من ذلك أن التحكیم أصبح وسیلة معترف بها محل المنازعات المتعلقة بالسلطة وهذا مـا  )٢

 یماثل تماماً الاتفاقات التحكیمیة الآن.

ینبغى اتباعها، وحدد القانون الذى ینبغـى تطبیقـه قد حدد هذا التحكیم الإجراءات التحكیمیة التى  )٣

 وهو هنا القرآن الكریم.

 إنه حدد المحكمة التحكیمیة والحكم المعین من قبل كل فریق. )٤

إن اتفــاق التحكــیم قــد نــص علــى أن القــرار التحكیمــى الصــادر لــه فــى حــد ذاتــه صــفة تنفیذیــة ولا  )٥

 یحتاج لأیة صیغة لاحقة لتنفیذیة.

لمــذاهب الأربعــة العمــل بنظــام التحكــیم واعتبــروه عمــل مشــروع نظــراً لأنــه یلبــى وقــد أجــاز فقهــاء ا -

  حاجات اجتماعیة هامة إذ یبسط من إجراءات اللجوء إلى المحاكم وهو أقل منها تعقیداً.

 هذا وقد وقعت للصحابة تحكیمات كثیرة أشیر إلیها فى كتب الفقه نذكر منها: -

  رضى االله عنهما زید بن ثابت ولم یكن زید قاضیاً:] تحكیم عمر بن الخطاب وابى بن كعب ١

روى البیهقى عن الشعبى قال أنه كانت بین عمر وابى بـن كعـب رضـى االله عنهمـا خصـومة   

فـى شــئ فقـال عمــر: اجعلــى بینـى وبینــك رجـلاً قــال: فجعــلا بینهمـا زیــد بـن ثابــت قــال فـأتوه قــال فقــال 

ته یؤتى الحكم فدخلا بیته وكانـت الیمـین علـى عمـر عمر رضى االله عنه: اتیناك لتحكم بیننا، وفى بی

  .)٢(رضى االله عنه فقال زید لابى بن كعب: لو أعفیت أمیر المؤمنین فقال عمر یمین لزمتنى

                                                           

  .٥٩د. عبد الحمید الأحدب، المرجع السابق، ص) ١(

 ٦، البهوتى كشاف القناع ج٢٥ص ٧، ابن نجیم، البحر الرائق ج١٤٥-١٤٤ص ١٠سنن البیهقى ج) ٢(

 ٢م ج١٩٧١أدب القاضى بغداد ه)  ٤٥٠، الماوردى (أبى الحسن على بن محمد بن حبیب ت ٣٠٩ص

  .٣٧٩ص



 
 

٣٦٢ 
 

 

] تحكیم عمر بن الخطاب والعباس رضـى االله عنهمـا، أبـى بـن كعـب فـى دار كانـت للعبـاس بجـوار ٢

  .)١(المسجد فقضى للعباس على عمر

  .)٢(ومعاذ رضى االله عنهما، أبى بن كعب فى الدعوى القائمة بینهما] تحكیم عمر ٣

  .)٣(] تحكیم عثمان بن عفان وطلحة رضى االله عنهما، جبیر بن مطعم وجبیر لم یكن قاضیاً ٤

  .)٤(] تحكیم المهاجرین والأنصار علیا رضى االله عنه فیما اختصموا فیه٥

] تحكــیم علــى رضــى االله عنــه والیهــودى شــریحاً فــى درع روى عــن شــریح أنــه قــال: لمــا رجــع علــى ٦

رضــى االله عنــه مــن قتــال معاویــة وجــد درعــاً لــه افتقــده بیــد یهــودى یبیعهــا، فقــال علــى فاختصــما إلــى 

شــریح، فقــال شــریح لعلــى هــل لــك بینــة؟ قــال نعــم قنیــر والحســن ابنــى، قــال شــریح لا یجــوز وقضــى 

  .)٥(ى بالدرع للیهود

] تحكیم عمر رضى االله عنـه ورجـل شـریحاً فـى فـرس روى عـن الشـعبى أن عمـر بـن الخطـاب أخـذ ٧

فرساً على سوم فحمل علیه رجلاً لیشوره فعطب الفرس فقـال الرجـل بینـى وبینـك شـریح العراقـى فأتیـاه 

  .)٦(كما أخذته  فقال: یا أمیر المؤمنین أخذته صحیحاً سلیماً على سوم، فعلیك أن ترده سلیماً 

  ] تحكیم عثمان بن عفان رضى االله عنه وأعرابى عبد االله بن مسعود.٨

روى أن أعرابیـــا أتـــى عثمـــان رضـــى االله عنـــه فقـــال: أن بنـــى عمـــك عـــدوا علـــى أبلـــى فقطعـــوا   

فقــال لـه عثمـان رضــى االله عنـه: إذن نعطیـك إبــلاً مثـل ابلــك  -ولـد الناقـة  -البانهـا، وأكلـوا فصــلانها 

مثــل فصــلانك قــال: إذن تنقطــع ألبانهــا ویمــوت فصــلانها حتــى تبلــغ وادى وقــال بینــى وبینــك  وفصــلاناً 

عبد االله بـن مسـعود فقـال عثمـان: نعـم فقـال عبـد االله بـن مسـعود أرى أن یـؤتى هـذا وادیـه فیعطـى ثمـة 

  .)٧(ابلاً مثل ابله وفصلاناً مثل فصلانه فرضى عثمان بذلك وأعطاه 

                                                           

  .٢٩ص،  ٢جه  ١٣٤٣المهذب الحلبى ه) ٤٧٦على تالشیرازى (أبو اسحاق إبراهیم بن ) ١(

  الأقضیة والأحكام. ١١٣٨رقم  ٢٤٢ص ٤سنن الدار قطین ج) ٢(

، الرحیبانى (مصطفى السیوطى ٢٨٨ص ٤، الانصارى أسنى المطالب ج٣٠٩ص ٦البهوتى كشاف القناع ج) ٣(

نى (شهاب الدین ، ابن حجر العسقلا ٤٧١ص ٦م ج١٩٦١مطالب أولى النهى المكتب الإسلامى ه) ١٢٤٣ت 

  .٦ص ٣ج ١٩٧٩أحمد بن على بن محمد) التلخیص الجبیر فى تخریج أحادیث الرافعى الكبیر 

  .٢٤٩ص ١م طبعة أولى ج١٩٧٠المصنف ه) ٣١١الصنعانى (أبو بكر عبد الرازق بن همام ت ) ٤(

  .١٩٤ص ٢أخبار القضاة بیروت عالم الكتب جه)  ٣٠٦وكیع (محمد بن خلف بن حیان ت ) ٥(

  .١٨٩ص ٢وكیع، أخبار القضاة ج) ٦(

  .٥٣، ص١١السرخسى المبسوط ج) ٧(
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ومعاویة بن أبى سفیان أبا موسـى الأشـعرى وعمـرو بـن العاصـى فیمـا  ] تحكیم على رضى االله عنه٩

  .)١(كان بینهما من نزاع 

  المطلب الثانى

  تطور التحكیم

ظهــر الخــلاف بــین الأفــراد منــذ نشــأة المجتمــع البشــرى نظــراً لاخــتلاف وتضــارب مصــالحهم   

ملك والاستبداد تضاربت وعندما بدأ كل منهم یعتمد على الآخر فى تبادل وسائل العیش طمعاً فى الت

المصــالح وقــد وصــلت إلــى درجــة الاقتتــال وذلــك نظــراً لعــدم وجــود ســلطة علیــا تــنظم الحیــاة البشــریة 

  وتفصل فى هذه الخلافات، وكان الاعتماد فى هذا المضمار على مبدأ القوة تنشأ الحق وتحمیه.

م اتجهـوا إلـى البحـث ولما ضاقت الناس من استعمال القوة فى فض الخلافات التى تنشأ بینه  

عن نظام معین مصحوب بنوع من الجبر لضبط سلوك الأفراد على أن تتوافر له القوة التنفیذیـة، ولـو 

كانت أدبیة تكفل الردع الإجتماعى، وكان هذا النظام هو الوساطة والتوفیق والتحكیم وكان للدین أثـر 

غضب الآلهة لذلك كان الإنسان یعمل  كبیر فى المجتمعات القدیمة وأكثر ما كان یخشاه الإنسان هو

  جاهداً لإرضاء الآلهة، وكان أقدر الناس على القیام بذلك هم رجال الدین.

وانطلاقــــاً مــــن الحســــن الــــدینى والــــذى دعمتــــه التقالیــــد الثقافیــــة التــــى تؤیــــد الســــلام والتوافــــق     

ل المنازعـات، وكانـت الإجتماعى، فقد اتجهت الحضـارات القدیمـة إلـى التحكـیم والوسـاطة كوسـائل لحـ

مهمــة المحكمــة تتمثــل فــى البحــث عــن حــل یتوافــق مــع الــدین والتقالیــد یرتضــیه الأطــراف ویتقیــدان بــه 

أخلاقیاً. وعرف التحكـیم فـى العصـور القدیمـة بقواعـد بسـیطة وأدعیـة دینیـة معتمـدة علـى أقـوال مـأثورة 

كـیم عـادة فـى نفـوس الأفـراد ومـع أحبها الناس ناطقة عن دیانة وثقافـة ذلـك المجتمـع حتـى أصـبح التح

  ذلك فقد كان الالتجاء إلیه وتنفیذ حكمه اختیاریاً وغیر ملزم.

  ولمزید من التفاصیل حول تطور التحكیم یفرض لذلك من خلال الفروع الآتیة:  

  : بزوغ فكرة التحكیم.الفرع الأول

  : دور التشریعات الوطنیة فى تطور التحكیم.الفرع الثانى

    

                                                           

روضة القضاة ه) ٤٩٩، السمنانى (أبى القاسم على بن محمد بن أحمد ٣٧٩ص ٢الماوردى أدب القاضى ج) ١(

حاشیة الدسوقى على ه) ١٢٣٠) الدسوقى (شمس الدین محمد بن أحمد بن عرفة ت ٧٨ص ١م ج١٩٨٤بیروت 

  .١٣٤ص ٤رح الكبیر للدردیر (أبى البركات أحمد بن محمد) جالشرح الكبیر والش
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  الفرع الأول

  بزوغ فكرة التحكیم

اختلــف الفقهــاء حــول بدایــة بــزوغ فكــرة التحكــیم، فمــن الفقهــاء مــن أرجــع ظهــور وانتشــار فكــرة   

التحكیم إلى القدماء المصریین نظراً لما عرف عنهم من تقدم فى شتى المجالات وخاصة فى الأنظمة 

  القانونیة.

ـــدینا الآ   ن إلـــى العصـــر الرومـــانى ومـــنهم مـــن أرجـــع بـــزوغ فكـــرة التحكـــیم كمـــا هـــى معروفـــة ل

  والإغریقى نظراً لأهمیة دور الكهنة ورجال الكنیسة فى ترسیخه.

بینما یرى البعض الآخر من الفقهاء أن أول ظهور للتحكـیم كـان فـى الیونـان القدیمـة مـا بـین   

  القرنین السادس والرابع قبل المیلاد.

المنازعــات قــد عــرف عنــد المصــریین وأیــاً مــا كــان هــذا الاخــتلاف فــإن التحكــیم كوســیلة لفــض   

  القدماء والأشوریین والبابلیین والعرب قبل الإسلام.

هذا وقد اختلف تطور التحكیم من فترة زمنیة إلى أخرى بسبب اختلاف تطور الحیاة البشـریة   

والمصـالح التــى تتطلـب تــدخل التحكـیم لعــدم وجـود القضــاء والمـنظم فــى تلـك الفتــرة، فقـد تطــورت فكــرة 

یم بعــد ذلــك خاصــة فــى القــرون الوســطى عنــدما نــادى فقهــاء الكنیســة بمبــدأ قدســیة العقــد حیــث التحكــ

جعلت الإرادة مصدر القـوة الملزمـة فـى العقـد فأتاحـت للأفـراد حریـة الاتفـاق علـى التحكـیم مـع الالتـزام 

  )١(كیم.بإحترام قرار المحكم كما عرفت أوروبا خلال القرن الثالث عشر وحتى السابع عشر نظام التح

وفــى ظــل العصــور الوســطى، ومــع ظهــور المصــالح الفردیــة المتضــاربة مــع مصــالح الدولــة   

والتى قویـت شـوكتها وازدادت سـلطتها تـدخلت هـذه الأخیـرة فـى عملیـة تحقیـق العدالـة بحیـث أصـبحت 

تهیمن على مرفق القضـاء فأصـبحت الأحكـام تصـدر باسـم سـلطة معینـة (الملـك أو الشـعب) وهـذا مـا 

ى تحول القضاء إلـى مرفـق عـام وأصـبح مـن مظـاهر سـیادة الدولـة بحیـث اعتبـر قضـاء الدولـة أدى إل

  هو القاضى الطبیعى لحسم المنازعات بین الأفراد.

وكان من نتیجة ذلك هیمنة الدولة تماماً على القضاء وعدم السماح لأنواع أخرى غیر رسمیة   

  من وسائل حل المنازعات فى التواجد.

                                                           

، جمال حسن النجار، ٣٥، ص٢٠٠٩أحمد محمد عبد البدیع شتا، شرح قانون التحكیم، الطبعة الرابعة، سنة ) ١(

 المعمول به فى دولة الإمارات العربیة المتحدة، مجلة ١٩٩٢لسنة  ١١التحكیم وفقاً لقانون الإجراءات المدنیة رقم 

  م.٢٠٠١الحق شریعة وقانون، العدد السابع، 
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الفتــرة كانــت الدولــة تنظــر إلــى التحكــیم باعتبــاره یتضــمن مساســاً بحقهــا فــى إذ فــى ظــل هــذه   

احتكــار ســلطة القضــاء وعلــى ذلــك فكــان اللجــوء إلــى التحكــیم فــى ظــل هــذه الفتــرة یــتم فــى إطــار مهــن 

معینـة بحیــث یـتم تطبیــق الأعـراف الســائدة فـى المجــال المهنـى علــى النـزاع الــدائر بـین الأطــراف دون 

وجه شبه بین التحكیم وإجراءات التقاضى أمام الدولة. وكان هذا النـوع مـن التحكـیم محاولة إیجاد أى 

  یقابل غالباً برفض واستنكار من الدول. 

ومع مجئ القرن الثامن عشر بدأت مختلف الدول فـى الاعتـراف بـالتحكیم كوسـیلة بدیلـة عـن   

الدولة فى العدید من مراحله وبعـد القضاء لتسویة المنازعات مع تنظیمه تنظیماً صارماً یضمن تدخل 

صدور حكم التحكیم بحیث یجرى التحكیم فى ظل رقابة شدیدة من قبـل قضـاء الدولـة أى أن التحكـیم 

  فى ظل هذه الفترة أصبح یمثل استثناءاً من القضاء ولا یمثل حقاً طبیعیاً للأفراد.

والاقتصـــادیة بعـــد  وفـــى النصـــف الثـــانى مـــن القـــرن العشـــرین، ومـــع تغیـــر الظـــروف السیاســـیة  

الحرب العالمیة الثانیة زاد انتشار التحكیم كوسیلة لفض المنازعات، وأصبح یمثل حقـاً طبیعیـاً للأفـراد 

  فى اللجوء إلیه.

إذ أن نمو التجارة الدولیة والعلاقات الدولیة وتشابك المصالح الاقتصادیة وتشابهها بین الدول   

الأمــوال مــن دولــة إلــى أخــرى فــى شــكل اســتثمارات وعقــود  والأفــراد وثــورة الاتصــالات وانتقــال رؤوس

إنشــاءات وعقــود تجــارة وعقــود نقــل جــوى وبــرى وعقــود تــأمین كــل ذلــك أوجــد الحاجــة الماســة لتطــویر 

آلیـــات التحكـــیم الـــداخلى والـــدولى لیكـــون الوســـیلة الفعالـــة والمناســـبة فقـــد أدرك القـــائمون علـــى التجـــارة 

لدولـة مـتخم بالقضـایا وتكبلـه قیـود إجرائیـة تجعلـه بطیئـاً فـى آدائـه والاستثمار عبـر الحـدود أن قضـاء ا

  مكلفاً فى نفقاته غیر ملائم فى حلوله.

  الفرع الثانى

  دور التشریعات الوطنیة 

  فى تطور التحكیم

لقـد كـان لتطـور العلاقـات الدولیـة والداخلیـة وخاصــة بـین الـدول وبـین الأشـخاص مـن القــانون   

جلب الاستثمارات الخارجیة والرغبة فـى فـض النزاعـات التـى قـد تنشـأ عـن  العام والخاص، الرغبة فى

هذه الاستثمارات بعیداً عن المحاكم وتنازع القوانین وبذلك تطورت التشریعات فى نظرتها للتحكیم وفى 

تشــجیعها لــه ففــى عهــد الثــورة الفرنســیة كــان المشــرع یشــجع اللجــوء للتحكــیم ویعتبــره الوســیلة المعقولــة 

سبة لنمو العلاقات التجاریة والاقتصادیة. كما بدأ المشرع المصرى اهتمامه بالتحكیم منذ صدور والمنا
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إذ أفـرد لـه بابـاً خاصـاً تضـمن تنظیمـاً كـاملاً للتحكـیم فـى المـواد  ١٨٨٣قانون المرافعات الأهلـى سـنة 

  .٧٢٧وحتى  ٧٠٢من 

التحكـیم بمیـزتین هـامتین:  وفى القرن العشـرین وخاصـة فـى النصـف الثـانى منـه بـدء یتمیـز نظـام -

الأولــى جــواز الاتفــاق علــى التحكــیم قبــل نشــؤ النــزاع، والثانیــة ظهــور تنظیمــات مهنیــة أو هیئــات 

  دائمة للتحكیم تقدم خدماتها للجمیع.

جمهوریــة مصــر العربیــة: فقــد اهــتم المشــرع المصــرى منــذ أمــد بعیــد بــالتحكیم لمــا لــه مــن ممیــزات  -

انین التى تواكب التطورات رغبة منه فى جـذب الاسـتثمارات ورؤوس معترفاً بأحكامه وواضعاً القو 

الأمــوال الأجنبیــة. وللوصــول إلــى هــذه الغایــة فقــد خصــص فصــلا فــى تحكــیم المحكمــین بقــانون 

ثم حلت  ٨٥٠حتى  ٨١٨وذلك فى المواد من  ١٩٤٩لسنة  ٧٧المرافعات المدنیة والتجاریة رقم 

، ثم صـدر ١٩٦٨لسنة  ١٣المرافعات المدنیة رقم  من قانون ٥١٣حتى  ٥٠١محلها المواد من 

فـى شــأن التحكـیم فــى المـواد المدنیــة والتجاریـة وهــو مـا یعتبــر أول  ١٩٩٤لســنة  ٢٧القـانون رقـم 

 قانون خاص بالتحكیم الداخلى والخارجى فى مصر.

 الأردن: تعتبــر الأردن مـــن أوائـــل الـــدول العربیــة التـــى اهتمـــت بـــالتحكیم مــن حیـــث التشـــریع. فقـــد -

فـى الوقـت الـذى  ١٩٥٣لسـنة  ١٨وضعت دولـة الأردن قانونـاً مسـتقلاً بـالتحكیم هـو القـانون رقـم 

كانت فیه بعض الدول العربیة تفرد فصولاً للتحكیم ضمن التشریعات المدنیة. ثـم أصـدر المشـرع 

، ومـــن بعـــده أصـــدر قـــانون الوســـاطة لتســـویة المنازعـــات ٢٠٠٣لســـنة  ٧٧الأردنـــى القـــانون رقـــم 

وتأكیــداً مــن المشــرع الأردنــى علــى فســح المجــال أمــام علویــة إرادة  ٢٠٠٣لســنة  ٧٧رقــم  المدنیــة

الأطـراف مــن جهـة وحمایــة التحكــیم مـن تلاعــب الأطــراف والمحكمـین مــن جهــة أخـرى فقــد أوعــز 

للقاضــى بالتــدخل تــارة مســاعداً وتــارة مراقبــاً لســیر العملیــة التحكیمیــة علــى اعتبــار أن إجــراءات 

 .)١(إجرائیة فلا تجعلى التحكیم بمعزل تماماً عن القضاءالتحكیم مسألة 

وبمــا أن التحكــیم قــد أصــبح وســیلة هامــة وضــروریة للفصــل فــى منازعــات الاســتثمار وغیرهــا مــن  -

المجالات فقد انتفضت الدول العربیة من ثباتها واتجهت إلى وضع قوانین للتحكیم مثـل السـودان 

اكب التطور العالمى فى وسائل فض المنازعـات لاسـیما وسوریا ولبنان والإمارات وغیرها حتى تو 

 وسیلة التحكیم.

                                                           

  .٢٠ -المرجع السابق  -د/ على شعبان المقرحى ) ١(
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  المطلب الثالث

  فكرة التحكیم وأسباب انتشاره

بعد التحكیم قضاءً أكثر قدرة على التكیف مع منطقه ومع قوانینه من قضاء المحاكم وحرفیـة   

النصوص القانونیة. وقد قال أحد رجال الأعمال فى الغرب "رجـال الأعمـال یعتبـرون بشـكل حـازم أن 

لقضـاة الحقوقیین والقضاة أخذا بكل الحسـابات هـم أنبیـاء فـى حقـل المنازعـات التجاریـة، فـالحقوقیین وا

حـین یبحثـون علـى النیـة المفترضـة للأطـراف یفكــرون وكـأن الأطـراف ذهبـوا إلـى تصـور إمكانیـة عــدم 

تنفیذ العقد، فمن الأفضل إیجاد تحویر للفكر القـانونى مـن أن نبقـى مخمـورین ربمـا كـان هـذا التحـویر 

  .)١(من شأنه أن یعكر مزاج الآخرین ولكنه یردع كثیراً الذین یلجأون إلیه 

د التحكـــیم نوعـــاً مـــن العدالـــة غیـــر المنشـــورة والبعیـــدة عـــن الفضـــولیین لأســـباب تعـــود إلـــى ویعـــ  

المنافسة أو المضاربة إذ دائماً ما یرغب التجار فى عدم الاطلاع على أسرارهم التجاریة، كمـا ترغـب 

التى  الشركات الصناعیة فى الهروب من الأضواء والعلانیة حفاظاً على أسرارها الصناعیة أو النتائج

  ربما تكون سیئة باستعمال رخصة الاتجار بأصناف معینة.

  : ولمزید من الإیضاح حول هذا الموضوع فإننا نعرض له من خلال الفرعین الآتیین

  الفرع الأول: فكرة التحكیم والمفاهیم السیاسیة والاقتصادیة للمجتمع.          

  الفرع الثانى: أسباب انتشار التحكیم.

  الفرع الأول

  فكرة التحكیم 

یختلــــف مفهــــوم التحكــــیم بــــاختلاف المجتمعــــات وبــــاختلاف المفــــاهیم الاجتماعیــــة والسیاســــیة   

  والاقتصادیة والقانونیة التى ترسو علیها قواعد المجتمع.

فالدول التى یسود فیها اللیبرالیة تضع مفهوماً للتحكیم یختلف عن تلـك التـى یسـود فـى الـدول   

  الاشتراكیة، ونعرض لذلك على النحو التالى:التى تأخذ بالمفاهیم 

  أولاً: التحكیم وفقاً للمفهوم اللیبرالى:

یعد التحكیم فى المفهوم اللیبرالى بمثابة عدالة من نوع خاص، تشذ عن القاعدة الأصلیة فـى   

 المحاكمة ولكنها لا تخرج عن القاعدة أو تلغیها. فهو فى تعبیره عن العدالـة یضـع حسـن النیـة أساسـاً 

  لفكرة العدالة ویغلب روح المصالحة على روح المنازعة حیث یبحث عن الحق.
                                                           

  وما بعدها. ٥ص -المرجع السابق  -د/ عبد الحمید الأحدب ) ١(
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ویدخل تحت إطار المفهوم اللیبرالـى للتحكـیم أنـواع عدیـدة مـن التحكـیم، فهنـاك التحكـیم الـذى   

یطبـــق قـــانون الدولـــة ولكنـــه لا یتقیـــد بالأصـــول والإجـــراءات القانونیـــة التـــى تفرضـــها المحـــاكم. وهنـــاك 

لا یطبق قانون الدولة أو الإجراءات التى تتبع أمام المحاكم والذى یطرح قضیة العلاقـة  التحكیم الذى

بــین قــانون الدولــة أو النصــوص القانونیــة وبــین العدالــة. وهنــاك نــوع آخــر مــن التحكــیم فرضــه تطــور 

العصــر الحــدیث، وهــو التحكــیم الــذى لا یبــت فــى نــزاع، بــل یكــون هدفــه الأساســى تكملــة عقــداً طــرأت 

ه ظروف جدیدة بحكم التطور الحاصل عالمیاً، وهو أمر لم یكن بالإمكان توقعه من أطراف العقد علی

حــین وقعــوا العقــد. ویــأتى التحكــیم إمــا لیكمــل العقــد أو لیعیــد النظــر فیــه علــى ضــوء الظــروف الجدیــدة 

ف من أجل سواء كانت اقتصادیة أو تكنولوجیة طارئة على العلاقة العقدیة وذلك بروح العدل والإنصا

  أن تبقى هذه العلاقات التعاقدیة على قید الحیاة.

وهذا النوع من التحكیم له مفهوم یتعدى حل النـزاع بحیـث أنـه وإن كـان یخلـق حـلاً للنـزاع إلا   

أن الجدید فى أن هذا التحكیم لیس قضـاء فحسـب بـل هـو عقـد أیضـاً نظـراً لأن المحكمـین لا یقتصـر 

د لیشمل إنشاء العقد برضا من قبـل الطـرفین. فهـذا النـوع مـن التحكـیم دورهم على تفسیر العقد بل یمت

  یعد ولیداً للتطور الصناعى والتكنولوجى الذى تتصارع وتیرته.

وفقـاً للمفهـوم اللیبرالـى  -وهنا نعرض لتساؤل على جانب كبیر مـن الأهمیـة وهـو: هـل یمكـن   

وهــل یملكــون اختیــار محــاكم أخــرى غیــر  للتحكــیم أن یســتبعد الأفــراد محــاكم الدولــة مــن خلافــاتهم، -

  محاكم الدولة؟ 

تتوقف الإجابة على هذا السؤال على مفهوم حقوق الأفراد ومفهوم دور السلطات العامة. فإذا   

كان للأفـراد حریـة فـى اختیـار المحكمـین بعیـداً عـن أى رقابـة مـن قبـل الدولـة، فـإن التحكـیم فـى نهایـة 

یـا التـى لا یمكنهـا حـل المنازعـات المتعـددة التـى تنشـأ فـى الـبلاد، المطاف یخضع لرقابـة المحـاكم العل

لذلك فإن هذه النزاعات تحل خارج المحاكم العلیا بواسطة هیئات مختلفة أنشأت لهذا الغرض من قبل 

الســلطات العامــة أو تســمح لهــا هــذه الســلطات بممارســة نشــاطها كــالتحكیم الــذى یبقــى خاضــعاً لرقابــة 

ك فى البلاد التى تطبـق الشـریعة الانجلوسـكونیة، أمـا فـى الـدول التـى تأخـذ بالنظـام المحاكم العلیا وذل

اللاتینــى یظــل التحكــیم طریقــاً اســتثنائیاً للفصــل فــى المنازعــات نظــراً لأنهــم كــانوا ینظــرون إلیــه بحــذر 

  شدید.

ظـى وآیة ذلك أن التحكیم یحظى بدور كبیر فى البلدان التى تطبـق الشـریعة العرفیـة بینمـا یح  

  بدور أقل فى البلدان التى تطبق القانون المكتوب.
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  ثانیاً: التحكیم وفقاً للمفهوم الاشتراكى الماركسى:

یختلف مفهوم التحكیم وفقاً للنظام الاشتراكى عن مفهومه فى سائر بلدان العالم الأخرى التى   

تلف عـن مفهـوم الحقـوق فـى لا تتبنى النظام الماركسى. لأن الفلسفة الماركسیة لها مفهوم للحقوق مخ

  العالم الذى یتبنى فلسفات أخرى. 

ـــى التطـــور مـــن جهـــة أخـــرى، وبنظـــر    فالفلســـفة الماركســـیة تقـــوم علـــى المادیـــة مـــن جهـــة وعل

الماركســیة فــإن الأشــیاء المادیــة الموجــودة فــى الطبیعــة تشــكل المعطیــات الأولــى والأساســیة أمــا الفكــر 

لمادیـة، ولكـن هـذه الأشـیاء المادیـة لیسـت جامـدة فكـل شـيء والوعى فلیس سوى ظـلال لهـذه الأشـیاء ا

  یتغیر فى تطور دائم.

وفى المجتمع الماركسى نجد أن هناك البنیة التحتیـة للمجتمـع والبنیـة الفوقیـة السـطحیة ولكـن   

المحــرك الحقیقــى فــى البنیــة التحتیــة، وداخــل هــذا الهیكــل الماركســى تــأتى الحقــوق مصــنفة فــى البنیــة 

هــذه الحقـوق هــى وســیلة فـى یــد الطبقــة الحاكمـة التــى تمــارس الدیكتاتوریـة فــى المجتمــع لأن الفوقیـة، و 

بیــدها وســائل الإنتــاج، وتعــرف الحقــوق علــى أنهــا مجموعــة القواعــد الاجتماعیــة التــى تــنظم علاقــات 

هو هیمنة الطبقة الحاكمة على الطبقة المحكومة. ومن ثم فإن تاریخ الإنسانیة فى الفلسفة الماركسیة 

تاریخ صراع بین الطبقات على وسائل الانتاج وأداة هذا الصراع هو الدیكتاتوریة وسعادة الإنسانیة لا 

تتحقق إلا بوضع حد لهذا الصـراع بالقضـاء علـى الطبقـات وانتـزاع وسـائل الانتـاج مـن نطـاق الملكیـة 

  ع بأكمله.الفردیة إلى الملكیة الجماعیة بحیث تستخدم وسائل الإنتاج هذه لصالح المجتم

وفیما یتعلق بمفهوم التحكیم فى الدول الاشتراكیة فإنه یعتبر بمثابة قضاء تابع للدولـة أنشـأته   

الدولــة علــى غــرار المحــاكم الخاصــة وعینــت محكمیــه وجعلتــه قــوانین الدولــة مختصــاً بــالنظر فــى نــوع 

شتراكى تعتبر أساس معین من المنازعات وهو تحكیم إلزامى والسبب فى ذلك أن الخطة فى النظام الا

تنظــــیم النشــــاط الاقتصــــادى والاجتمــــاعى، ولهــــا قــــوة القــــانون الأســــمى فهــــى ملزمــــة لجمیــــع الوحــــدات 

الاقتصــادیة التــى تلتــزم باحترامهــا والخضــوع لهــا. وتفــرض الخطــة علــى المشــروعات العامــة أن تبــرم 

تـب علـى الإخـلال بواحـد منهـا عقوداً تنفیذاً لها. وهذه العقود یرتبط كل منهـا بـالآخر بحیـث أنـه قـد یتر 

تأخیر تنفیذ العقود الأخرى وبالتالى إعاقة تنفیذ الخطة أو تأخیرها. كما أنه قد یحدث أن المشروعات 

العامـة لا تصــل إلـى اتفــاق فیمـا بینهــا حـول شــروط التعاقـد الــذى یسـتلزمه تنفیــذ بعـض العملیــات التــى 

  تفرضها الخطة.
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تلعـب دوراً كبیـر الأهمیـة فـى الـدول الاشـتراكیة كمـا وأن تنفیـذ ولما كانـت المشـروعات العامـة 

الخطة یقع علـى عاتقهـا فـإن دور النشـاط الخـاص ثـانوى أو یكـاد أن یكـون منعـدماً فـى بعـض الـدول. 

فالدول الاشتراكیة قد أنشأت نظاماً قضائیاً له طابع تحكیمى منفصل عن القضاء المـدنى لیـتلاءم مـع 

ــواء تعلـــــق بـــــالعقود طبیعـــــة منازعـــــات المشـــــروع ـــى هـــــذه المنازعـــــات ســـ ات العامـــــة ولیتـــــولى الفصـــــل فــ

الاقتصادیة أو بالملكیة الاشتراكیة، وینزل على هذه المنازعـات حكـم قـانون الخطـة أو القـانون المـدنى 

أو القـــانون الاقتصـــادى حســـب طبیعـــة المنازعـــة وذلـــك لتجنـــب المشـــروعات العامـــة العثـــرات، ولإزالـــة 

فیذ الخطة الاقتصادیة والقرار الذى تصدره هیئات التحكیم یعتبر سنداً تنفیذیاً الصعوبات من طریق تن

. ویباشــر هــذا النظــام بجانــب وظیفتــه الأساســیة بعــض )١(فــور صــدوره ولــه حجیــة الشــيء المقضــى بــه

التصرفات تضمن وحدة الفكر القانونى وتحمى المشروعات المشرفین على تنفیذ لخطة بالعیوب التـى 

  نظر المنازعات أو القصور فى النشاط الاقتصادى أو فى القوانین المطبقة. تتكشف أثناء

فهیئـــات التحكـــیم هـــى الحلیـــف الطبیعـــى للمشـــروعات تســـمع لهـــا وتشـــیر علیهـــا وهـــى ترســــم   

بقضائها الحدود فیما تعمل وفى ما تترك فتنیر لها السبل وتعبد أمامها الطریق وتستطیع المشـروعات 

  ات التحكیم إلى أبعد مدى فى كل هذه الشئون.والإدارة أن تنتفع بهیئ

  الفرع الثانى

  أسباب انتشار التحكیم

  )٢(هناك العدید من الأسباب التى أدت إلى انتشار التحكیم، من أهمها:

بـــطء التقاضـــى وعـــدم فعالیــــة الأحكـــام: إن بـــطء التقاضـــى وعــــدم فعالیـــة الأحكـــام تجـــردان حــــق  )١

لـــه. فلـــم یعـــد الالتجـــاء إلـــى القضـــاء وســـیلة فعالـــة  التقاضـــى الـــذى یكفلـــه الدســـتور مـــن كـــل قیمـــة

لاقتضـاء الحقــوق، بــل أصــبح میـداناً للمماطلــة والمراوغــة وتعطیــل الوصـول إلــى اقتضــاء الحقــوق 

مما یدفع الأفراد الى البحث عن وسیلة أخرى تسهل لهم الحصول على حقوقهم، فوجودا ضالتهم 

 فى اللجوء إلى التحكیم.

                                                           

)1 ( Téon Kurowski “Les Finance dans les Etats socialistes - 1962 - P.38. Paris. 

)2( B. oppetit “Théorie de l’arbitrage “Presses universitiares de France. 1998.  

 P.120 ets -ch.Jarroson« La nation d’arbitrage « Thése. Paris. 1987. P.3 ets. 

، ٢٠٠٧ -جامعة القاهرة  -التراضى كأساس لاتفاق التحكیم "رسالة دكتوراه  -دالیا عبد المعطى حسین على 

  وما بعدها. ٧ص
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یة الدولیـة بـین الأفـراد وبـین الـدول نمـواً بـدت معـه ملامـح مجتمـع عـالمى نمو العلاقات الاقتصـاد )٢

جدید له كیانه الخاص والمتمیز عـن كیانـات الـدول ولـه قـوانین حركتـه وتطـوره الخـاص بـه والتـى 

تختلف فى مضمونها عن تلك التى تحكـم العلاقـات الداخلیـة فكـان اللجـوء بصـددها إلـى التحكـیم 

 العلاقات.ضرورة تملیها طبیعة هذه 

التقــدم العلمــى والتكنولــوجى الهائــل والمتتــابع فــى كافــة المجــالات، ومــا تركــه هــذا التقــدم مــن آثــار  )٣

على كافة مظاهر نشـاط الإنسـان أهمهـا الحاجـة إلـى علـم خـاص لفهـم حقیقـة كـل نـوع مـن أنـواع 

رة القاضــى النشــاط الإنســانى ودرایــة عملیــة مواكبــة لمباشــرته وتحقیــق الإفــادة منــه. وأمــام عــدم قــد

على الفصل فى الكثیر مما یعرض علیه من منازعـات دون الاسـتعانة بأهـل الخبـرة فـى موضـوع 

النزاع وما یتصل به من فنون، وعدم قدرة المشرع على مسایرة هذه التطورات الهائلة، فاختار أن 

ا وضـبطها یترك مهمة خلق القواعد القانونیة للممارسات المعنیین بها قاصراً مهمته على تسجیله

مــن بعــد نضــوجها ویقصــد بـــالمعنیین فــى هــذا الخصــوص المحكمـــین الــذین یتولــون الفصــل فـــى 

 .)١(النزاع

إن تعدد الأطـراف الداخلـة فـى علاقـة تجاریـة واحـدة أدى إلـى تزایـد الرغبـة فـى إلـزام جمیـع هـؤلاء  )٤

ى قــد تنظمهــا الأطــراف بــاللجوء إلــى التحكــیم لتســویة المنازعــات التــى تنشــأ عــن هــذه العلاقــة والتــ

عقود مختلفة مبرمة بین أطـراف متعـددة ومختلفـة الأمـر الـذى یتعـین معـه فـى كثیـر مـن الأحیـان 

التســـاهل فـــى التأكـــد مـــن رضـــاء كافـــة الأطـــراف المعنیـــة بتســـویة منازعـــاتهم بطریـــق التحكـــیم أو 

 .)٢(الاكتفاء برضاء ضمنى أو مفترض باللجوء إلى التحكیم

التجارة الدولیـة وخاصـة مـن خـلال العقـود التـى تبرمهـا الـدول مـع أدى تدخل الدولة فى معاملات  )٥

المســتثمرین المنتمیــین إلــى دول أخــرى (عقــود الدولــة) إلــى شــیوع الاتفــاق علــى التحكــیم فــى هــذه 

 .)٣(العقود نتیجة لتفضیل المستثمرین اللجوء إلى قضاء الدولة المضیفة وهو التحكیم

    

                                                           

  .٦المرجع السابق، ص -د/ مصطفى الجمال، د/ عكاشة عبد العال ) ١(

  .٢٠٠٥ -دار النهضة العربیة  -التحكیم التجارى متعدد الأطراف  -د/ عاطف محمد الفقى ) ٢(

  .١٠ص -المرجع السابق  -دالیا عبد المعطى حسن على ) ٣(
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بالأفراد والشركات إلـى اللجـوء إلیـه ومـن أهمهـا أنـه یحفـظ أسـرار إن التحكیم له مزایا عدیدة تدفع  )٦

الأطـراف بشـكل لا تــوفره لهـم المحــاكم القضـائیة سـواء بالنســبة لسـریة الإجــراءات أو سـریة الحكــم 

الصــادر عنهــا. حیــث یرغــب الأطــراف فــى أن تــتم إجــراءات التحكــیم فــى ســریة تامــة فــلا یحضــر 

هـم ومستشـاریهم المـدافعین عـن مصـالحهم والملتـزمین قانونـاً جلساتهم ولا یطلع علـى أسـرارها ألا 

بالمحافظــة علــى أســرار المهنــة. وذلــك بهــدف المحافظــة علــى ســریة معــاملاتهم ورؤوس أمــوالهم 

وحرصاً على استمرار روح الود والتعاون فیما بینهم فـالأطراف یـدخلون إلـى القضـاء العـادى وهـم 

  لتحكیم وهم ینظرون إلى الأمام.ینظرون إلى الوراء بینما یدخلون إلى ا
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  المبحث الثانى

  طبیعة التحكیم ومشروعیته

اختلــف الفقهــاء حــول تحدیــد طبیعیــة التحكــیم ومشــروعیته وقــد آثــار هــذا الخــلاف جــدلاً كبیــراً،   

ومرجــع هــذا الاخــتلاف هــو أنــه یفیــد فــى معرفــة المعاملــة التــى ســیلقاها حكــم التحكــیم ســواء فــى الدولــة 

الحكــم فیهـــا أو التـــى ســینفذ فیهـــا الحكـــم، ویفیــد أیضـــاً إلــى حـــد كبیـــر فــى تحدیـــد الوصـــف التــى نطـــق 

  .)١(القانونى لحكم التحكیم عند تنفیذه

ولقد ساد الاعتقاد فى البدایة على أن التحكـیم ذو طبیعـة تعاقدیـة لأن مركـز الثقـل فیـه یكمـن   

ائم، أو الــذى علــى وشــك الوقــوع، فــى اتفــاق الأطــراف علــى اختیــار التحكــیم كأســلوب لحــل نــزاعهم القــ

ویركـــز هـــذا الاتجـــاه علـــى مبـــدأ ســـلطان الإرادة، ثـــم بعـــد ذلـــك ظهـــر اتجـــاه ینـــادى بالطبیعـــة القضـــائیة 

للتحكیم على اعتبار أن حكم التحكیم لا ینفذ إلا بعد وضع الصیغة التنفیذیة علیه، وهناك اتجاه ثالث 

تجـاه ینـادى باسـتقلال التحكـیم ولمزیـد مـن الایضـاح نادى بالطبیعة المختلطة للتحكیم ثـم أخیـراً ظهـر ا

  نعرض لذلك من خلال المطلبین الآتیین:

  طبیعة التحكیم وما یمیزه عن غیره من طرق التسویة البدیلة. المطلب الأول:

  : الأشكال المختلفة للتحكیم.المطلب الثانى

  المطلب الأول

  طبیعة التحكیم 

  بدیلةوما یمیزه عن غیره من طرق التسویة ال

  أولاً: طبیعة التحكیم:

لقد احتدم الخلاف بین الفقهاء حول الطبیعة القانونیة للتحكیم، فأضفى البعض علیه الطبیعة   

القضـــائیة انطلاقـــاً مـــن فكـــرة التماثـــل بـــین عمـــل المحكـــم وعمـــل القاضـــى، بینمـــا تبنـــى الـــبعض الآخـــر 

  إرادة الأطراف.الطبیعة العقدیة للتحكیم استناداً إلى أن أساس التحكیم هو 

وتبنــى الــبعض الأخــر رأیــاً مختلفــاً إذ أضــفى علــى التحكــیم طبیعــة مزدوجــة عقدیــة وقضــائیة   

  ونعرض لهذه الآراء تبعاً.

    

                                                           

  .١٤ص -المرجع السابق  -. حارسون ٦ص -المرجع السابق  -د/ محمود سمیر الشرقاوى ) ١(
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  ) الطبیعة القضائیة للتحكیم:١

لقــد أضــفى أنصــار هــذا الاتجــاه الطبیعــة القضــائیة علــى عمــل المحكــم علــى أســاس المهمــة   

ســویة النــزاع بــین الأطــراف بقـــرار ملــزم مهمــة قضــائیة معتــرف بهـــا الموكلــة لــه. فهــذه المهمــة وهـــى ت

للمحكم، فإذا كان أنصار هذا الاتجاه قد اعترفوا بأن التحكیم یبدأ بعمل إرادى هو اتفاق الأطراف فإن 

هذا العمل لا یعدو أن یكون مجرد فتیل لوضع هذا النظام موضع الحركة التـى تهـیمن علیهـا طبیعتـه 

  .)١(بذاتیته الخاصةالقضائیة ویتحرك 

  ) الطبیعة العقدیة للتحكیم:٢

یرى أنصار هذا الاتجاه أن التحكیم من طبیعة عقدیـة. فهـو نتـاج لتبـادل إرادة الأطـراف التـى   

تمثل العنصر الرئیسى فى عملیة التحكیم. والقرار الذى یصدر عن المحكم ما هو إلا مجـرد انعكـاس 

  .)٢(ابلیة للطعن فیه نابعة من رضاء الأطراف بذلكلإرادة الأطراف. وتكون حجیته وعدم الق

  ) الطبیعة المختلطة للتحكیم:٣

ویرى أنصار هذا الاتجاه أن التحكیم من طبیعة عقدیة. فهو نتاج لتبادل إرادة الأطراف التـى   

تمثل العنصر الرئیسى فى عملیة التحكیم. والقرار الذى یصدر عن المحكم ما هو إلا مجـرد انعكـاس 

  .)٣(الأطراف وتطبیقاً لنص القانون، ویرتب آثاره القضائیة بحكم القانون لارادة

أن التحكـیم یبـدأ  )٤(وقد أید جانـب مـن الفقـه المصـرى هـذا الاتجـاه فقـد ذكـر "د/محسـن شـفیق"  

باتفــاق ثــم یصــیر إجــراء ثــم ینتهــى بقضــاء هــو قــرار التحكــیم "فــالتحكیم تتعاقــب علیــه الصــفة التعاقدیــة 

یــار الأطــراف لــه كوســیلة لفــض منازعــاتهم بــدلاً مــن اللجــوء للقضــاء الــوطنى والصــفة الناتجــة عــن اخت

  القضائیة التى یصیر إلیها بعد صدور قرار المحكمین وتدخل قضاء الدولة لإعطائه الأمر بالتنفیذ.

وهذه النظریة قد لاقت رواجاً وتأییداً واسعاً من قبل فقهاء العصـر الحـدیث حتـى لـم تعـد مثـاراً   

للبحــث والنقــاش. فــالتحكیم لــه طبیعــة خاصــة یصــعب ردهــا إلــى اتفــاق الأطــراف فقــط لأن اتفــاقهم وإن 

لیة التحكیم تحركت به عملیة التحكیم، فإنها تنفیذ بضرورة مراعاة قواعد القانون التى تحكم سلامة عم

                                                           

الأسس العامة فى التحكیم التجارى  -. د/ أبو زید رضوان ١٨ص -المرجع السابق  -د/ أحمد أبو الوفا ) ١(

  . ٢٠ص - ١٩٨١ -دار الفكر العربى  -الدولى 

، د/ أبو ٢٨ص -الطبعة الثالثة  -بیة دار النهضة العر  -التحكیم الدولى الخاص  -د/ إبراهیم أحمد إبراهیم ) ٢(

  .٢٣ص -المرجع السابق  -زید رضوان 

)3( Sauser - Hall “L’arbitage endroit” 

  .٢٠ص -بدون تاریخ  -دار النهضة العربیة  -التحكیم التجارى الدولى  -د/ محسن شفیق ) ٤(



 
 

٣٧٥ 
 

 

وسلامة الحكم ومراعاة النظام العام أو الآداب العامة، كما یصعب إضفاء الصفة القضائیة علیه لأن 

الأطراف هم الذین یختارون قاضیهم وإجراءات التحكـیم ولغتـه ومكانـه والقـانون الـذى یحكمـه وإمكانیـة 

قضـاتهم وكـل ذلـك یتعـارض تسبیب الحكم من عدمه ونشره أو عـدم نشـره، وهـم الـذین یـدفعون رواتـب 

  )١(مع إضفاء الطبیعة القضائیة علیه.

  ثانیاً: التمیز بین التحكیم وغیره من طرق التسویة البدیلة:

  التحكیم والصلح:  )١

إن الصلح والتحكیم یتفقـان فـى وجـود العقـد بـین التعاقـدین، وفـى كـون كـل منهمـا یوصـل إلـى   

واضحاً ففى التحكـیم یكـون محـل العقـد هـو الالتـزام بعـدم إنهاء النزاع بینهما لكن یظل الخلاف بینهما 

طرح النزاع على القضاء واختیار محكم خاص للفصل فیه، أما فى الصلح فیكـون محـل العقـد تسـویة 

  مباشرة للنزاع تعتمد على تنازل كل من المتنازعین عن بعض ما یدعیه بحیث تتم التسویة بینهما.

لاتفـاق بــین الطـرفین وإنمـا ینتهـى بممارسـة المحكـم لمهمتــه كمـا أن التحكـیم لا ینتهـى بمجـرد ا  

وإصداره حكماً فیها، وهذا الحكم لا یكون قابلاً للتنفیذ الجبرى إلا وفقاً للقواعد العامة بمجرد الحصـول 

علــى أمــر تنفیــذه، أمــا الصــلح فینهــى النــزاع بمجــرد التنــازل المتبــادل المرضــى لكــل المتنــازعین. وهــذا 

ن قابلاً للتنفیذ بذاته مـا لـم یـتم فـى صـورة عقـد رسـمى أو یـتم أمـام المحكمـة التـى یكـون الاتفاق لا یكو 

  )٢(النزاع قد طرح علیها قبل التوصل إلى الصلح.

ورغــم وضــوح الفــارق بــین التحكــیم والصــلح، فــإن التمییــز بینهمــا لــیس بــالأمر الهــین. فهنــاك   

  ا:بعض الفرضیات التى یدق فیها التمییز بینهما، من بینه

 انتداب أحد الخبراء لتقدیر قیمة التعویض. -

 الاتفاق على تحكیم شخص ثالث لتقدیر التعویض بمقتضى عقد. -

  وضع شروط العقد یخول المحكم سلطة إجراء الصلح بینهما (التحكیم بالصلح). -

  

                                                           

المؤسسة  -وأنظمة التحكیم الدولیة  ١٩٩٤لسنة  ٢٧أحمد السید الصاوى "التحكیم الدولى طبقاً للقانون رقم ) ١(

  .١٣ص ٢٠٠٤ -الطبعة الثانیة  -الفنیة للطباعة والنشر 

وما بعدها، جارسون، المرجع السابق  ٢١مصطفى الجمال، د/ عكاشة عبد العال، المرجع السابق، ص) ٢(

  وما بعدها.  ١٤/ أحمد السید الصاوى، المرجع السابق صوما بعدها، د ١٩٨ص
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  المطلب الثانى

  الأشكال المختلفة للتحكیم

إلى اتفاق خاص بین المتنازعین بحیث تتعدد أشكال وصور التحكیم حسب ما إذا كان یستند   

یتم اللجوء إلیه بإرادتهم، أو مفروضاً علیهم بنص القانون فى بعض المنازعات وبالتالى یتقسم التحكیم 

  عدة أنواع بحسب الزاویة التى ینظر منها إلیه:

لى فبالنظر إلى السلطة الممنوحة لهیئة التحكیم المكلفة بالفصل فى النزاع موضوع الاتفاق ع  

التحكـیم، ینقســم إلــى مــا یســمى بــالتحكیم بالقــانون (أو التحكـیم العــادى) والــذى تلتــزم فیــه هیئــة التحكــیم 

بتطبیــق قواعــد القــانون الوضــعى الموضــوعى، والتحكــیم مــع التفــویض بالصــلح، وفــى هــذا النــوع مــن 

  التحكیم لا تكون هیئة التحكیم ملتزمة بتطبیق القانون الموضوعى.

لوب نظام التحكیم الذى یصاغ فیه، وبحسب ما إذا كان یتم فى إطار مراكز وبالنظر إلى أس  

أو مؤسسات دائمة لنظام التحكیم تم الإحالـة إلیهـا وعلـى قواعـدها فـى الاتفـاق علـى التحكـیم (التحكـیم 

المؤسس)، أو أن یتخذ التحكیم صورة اتفاق أطراف الخصـومة علـى إجـراءات التحكـیم وفـق مـا یحقـق 

صـة (التحكــیم الحـر). وبــالنظر إلـى الأوصــاف التـى تلحــق بـالتحكیم ینقســم إلـى تحكــیم مصـالحهم الخا

 وطنى، وتحكیم أجنبى.

  ونعرض لذلك على النحو التالى:

  أولاً: التحكیم الاختیارى والتحكیم الإجبارى:

یكـــون التحكـــیم اختیاریـــاً إذا كـــان الالتجـــاء إلیـــه بـــإرادة الأطـــراف ذوى الشـــأن ویســـتند إلـــى اتفـــاق  - 

ص، ویستمد وجوده من هـذا الاتفـاق ویخضـع للقواعـد العامـة فـى النظریـة العامـة للعقـد بصـفة خا

عامة، فضلاً عن القواعد الخاصة المنصوص علیها فـى قـانون المرافعـات أو المنصـوص علیهـا 

  فى القوانین الخاصة المنظمة للتحكیم.

ى قبوله، وقد یكون ذلـك بسـبب مع ذلك فإن التحكیم یكون اختیاریاً رغم اضطرار أحد الطرفین إل - 

القــوة الاقتصــادیة للأطــراف الأخــرى ومــا یقدمــه لــه مــن تمویــل، وقــد یقبــل هــذا الطــرف لــیس فقــط 

التحكــیم بــل أیضــاً شــروط غیــر ملائمــة لــه كــإجراء التحكــیم فــى بلــد أجنبــى أو أمــام مركــز تحكــیم 

لآخر أو یفرضه مركز باهظ التكالیف أو الاتفاق على محكم لا یرغب فیه ولكن یفرضه الطرف ا

 التحكیم.

ویكــون التحكــیم إجباریــاً إذا كانــت الأنظمــة القانونیــة تفرضــه كطریــف لفــض المنازعــات المتعلقــة  - 

ببعض المجالات القانونیة إذ فى هذه الحالة یكون الالتجاء إلیه مفروضاً على الخصوم بحیث لا 
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والـذى لا تكـون لـه سـلطة الفصـل فیهـا یملكون معه رفع منازعاتهم أمام القضـاء العـام فـى الدولـة 

 ابتداءً.

وقد استقر قضـاء المحكمـة الدسـتوریة العلیـا فـى مصـر علـى عـدم دسـتوریة النصـوص التشـریعیة  - 

فــى  ١١/٥/٢٠٠٣التــى تفــرض التحكــیم إجبــاراً علــى الخصــوم (المحكمــة الدســتوریة العلیــا جلســة 

ق.د)  ٢٠لســـنة  ١٠٤ فـــى القضـــیة رقـــم ٣/٧/١٩٩٩ق وجلســـة ٢٣لســـنة  ٣٨٠٠القضـــیة رقـــم 

 وغیرها من الأحكام.

 ٩٧ورغم ذلـك فـإن المحكمـة الدسـتوریة العلیـا قـد أجـازت التحكـیم الإجبـارى الـذى ینظمـه القـانون  - 

بشأن هیئات القطاع العـام وشـركاته باعتبـار أنـه لا یقـوم علـى خصـومات تتعـارض  ١٩٨٣لسنة 

هـى الدولـة فضـلاً عـن تـرأس أحـد  فیها المصالح بـل تنتهـى جمیعهـا فـى نتیجتهـا إلـى جهـة واحـدة

 أعضاء الهیئات القضائیة لهیئة التحكیم.

  ثانیاً: التحكیم بالقانون والتحكیم مع التفویض بالصلح:

  فى التحكیم بالقانون یلتزم المحكم بالتطبیق الحرفى للقواعد القانونیة الواجبة التطبیق. - 

حـل عـادل ومنصـف یلائـم النـزاع،  وفى التحكیم مع التفویض بالصلح یلتزم المحكـم بالبحـث عـن - 

ولو استلزم ذلك عدم الالتزام الحرفى بالقواعد القانونیة الواجبة التطبیق طالما كان ذلك فى إطار 

 احترام النظام العام.

علــــى جــــواز مــــنح المحكــــم ســــلطة  ١٩٩٤لســــنة  ٢٧ولقــــد قضــــى قــــانون التحكــــیم المصــــرى رقــــم  - 

طــراف علــى ذلــك الأمــر. كمــا أجــازت معظــم التفــویض بالصــلح بشــرط الاتفــاق الصــریح بــین الأ

القوانین الداخلیة والمعاهدات الدولیة ولوائح التحكیم أن یتفق الأطراف على تخویل هیئة التحكـیم 

سلطة عدم الالتزام بحرفیة القواعد القانونیة والتمتع بسلطة البحث عن حل عادل ومنصف یلائـم 

 النزاع.

  :ثالثاً: التحكیم الحر والتحكیم المؤسس

 –وفقاً لما یخوله لهم القانون  –یقصد بالتحكیم الحر التحكیم الذى یقوم فیه الأطراف أنفسهم   

ـــداً عـــن أى مركـــز دائـــم أو مؤسســـة دائمـــة  باختیـــار المحكمـــین واختیـــار قواعـــد التحكـــیم وإجراءاتـــه بعی

أن فى علاقات للتحكیم وهذا النظام یسود بصدد العلاقات الاقتصادیة التى تتطلب السریة كما هو الش

نقل التكنولوجیا، ویغلب اللجوء إلیه بصدد النزاعات التى یكون أحد أطرافها الدولة كما هو الحال فـى 

  المنازعات البحریة الدولیة ومنازعات إعادة التأمین.
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ویقصد بالتحكیم المؤسس أو التحكیم المقید، ففیه یتفق الأطراف على أن یتم التحكیم بواسطة   

حكیم أو مؤسسة تحكیم دائمة سواء كانـت وطنیـة أو دولیـة فیـتم التحكـیم وفقـاً لنظـام هـذا مركز دائم للت

  المركز وإجراءاته.

وقــد اعتــرف القــانون المصــرى بتلــك النــوعین مــن خــلال الفقــرة الأولــى مــن المــادة الرابعــة مــن   

تحكــیم الــذى قـانون التحكــیم إذ تـنص علــى الآتــى: "ینصـرف لفــظ التحكـیم فــى حكــم هـذا القــانون إلـى ال

یتفــق علیــه طــرف النــزاع بإرادتهمــا الحــرة ســواء كانــت الجهــة التــى تتــولى إجــراءات التحكــیم بمقتضــى 

  اتفاق الطرفین منظمة أو مركز دائم للتحكیم أو لم یكن كذلك".

ذهــب جانــب مـن الفقــه إلــى القــول بأننــا نكــون بصــدد  رابعــاً: التحكــیم الــوطنى والتحكــیم غیــر الــوطنى:

وطنى إذا تعلق الأمر بعلاقـة وطنیـة بحتـة مـن حیـث الأطـراف موضـوع العلاقـة ومكـان تحكیم داخلى 

  التحكیم.

  ویكون التحكیم دولیاً إذا اتفق علیه بشأن علاقة تنتمى لطائفة علاقات التجارة الدولیة.  
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  الفصل الثانى

  الدور التفسیرى للمحكم مقارنة بالقاضى

  مقدمة

  أولاً أهمیة الموضوع:

لكى تتضح مهمة المحكم فى التفسیر، فإن ذلك یبدوا جلیـا مـن خـلال دوره فـى تفسـیر العقـد،   

وكذلك تفسیره للقانون واجب التطبیق على المنازعة المعروضة علیه. وفى هذا المضمار یثـار تسـاؤلاً 

  ؟ على جانب كبیر من الأهمیة یتعلق بالفرق بین التفسیر الذى یجریه المحكم والتفسیر القضائى

والإجابــة علــى هــذا التســاؤل ســیتم تناولهــا مــن خــلال هــذا الفصــل، وذلــك بصــفة أساســیة فــى   

  مجال التحكیم التجارى الدولى، والتحكیم فى منازعات الاستثمار والمنازعات الریاضیة.

ففى موضوع التحكیم التجارى الدولى یعتمد المحكم فى التفسیر على الإرادة الحقیقیة لأطراف   

ــذاتى فــى التفســیر) ســواء بالنســبة لتفســیر العقــود أو القــانون القابــل للتطبیــق علــى العلاقــة ( المــنهج ال

المنازعة. فهو أثناء مهمته فى التفسـیر یبحـث عـن الحلـول العادلـة مـن خـلال العلاقـة التعاقدیـة وذلـك 

نـه یجـرى بالأفضلیة على القانون القابـل للتطبیـق علـى المنازعـة. وفـى حالـة وجـود ثغـرات فـى العقـد فإ

ـــدلاً مــــن التحلیــــل القــــانونى للقــــانون القابــــل للتطبیــــق وذلــــك بتفســــیره فــــى إطــــار إرادة  تحلــــیلا واقعیــــاً بـ

  المتعاقدین.

وفى الواقع فإن المحكم حینما یفصل فى المنازعة المعروضة علیـه بعـد التفسـیر الـذى یجریـه   

ا یـــرتبط بالســـوابق القضـــائیة. فإنـــه لا یكـــون مـــرتبط بالســـوابق التحكیمیـــة مثـــل القاضـــى الـــذى دائمـــاً مـــ

  فالمحكم یكون مهموماً فى تفسیره للعقد بتنفیذه أكثر من اهتمامه بفكرة الأمن القانونى.

وفى موضوع التحكیم فى منازعات الاستثمار: فإن المحكم لا یتبع المنهج الذاتى فى التفسیر   

  رغم أنه یكون مهموماً أیضاً بالبحث على إرادة الدول المتعاقدة.

وفــى الواقــع فإنــه لا توجــد علاقــات عقدیــة بــین الدولــة المضــیفة والمســتثمر وذلــك فــى الغالبیــة   

العظمــى مــن منازعــات الاســتثمار، لوجــود قاعــدة معیاریــه وهــى المعاهــدة التــى توضــع بعیــداً عــن إرادة 

یملكـون المستثمر فإرادة المستثمر لا تقـوم بـأى دور فـى تفسـیر المعاهـدة وفـى المقابـل فـإن المحكمـین 

  تفسیر التوقعات أو الرغبات المشروعة للمستثمر.

مــن اتفاقیــة  ٣٣إلــى  ٣١هــذا وقــد وردت المبــادئ المتعلقــة بتفســیر المعاهــدات فــى المــواد مــن   

  المتعلقة بالمعاهدات. ١٩٦٩مایو سنة  ٢٣فیینا الموقعة فى 
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بطریقــة  cirdiوفــى البدایــة قــد أكــد مركــز التحكــیم الخــاص بالفصــل فــى منازعــات الاســتثمار   

  غیر مباشرة فكرة الارتباط بالأحكام السابقة الصادرة من محاكم أخرى.

وفـــى بعـــض الموضـــوعات الحدیثـــة فـــإن بعـــض محـــاكم التحكـــیم قـــد أكـــدت علـــى أن الأحكـــام   

السابقة تمتلك قیمة مماثلة للسوابق الحدیثـة مـن أجـل الوصـول إلـى تقـدم أو تطـور متناسـق مـع تطـور 

  قانون الاستثمار.

وفــى موضــوع التحكــیم الریاضــى: فــإن التفســیر التحكیمــى بصــدد المنازعــات الریاضــیة یســیر   

علــى نفــس منــوال التفســیر الخــاص بــالتحكیم التجــارى وبصــفة خاصــة فــى إجــراء التحكــیم العــادى أمــام 

إذا ففـــى إجـــراء التحكـــیم الاســـتئنافى فـــإن قواعـــد الاتحـــاد العـــالمى  (TAS)محكمـــة التحكـــیم الریاضـــى 

(تخضـع  -تخضع للقانون السویسرى حینما یكون اجتماع الاتحاد الریاضـى فـى هـذه الدولـة  للریاضة

للتفســیر الــذاتى). وفــى هــذا المضــمار فــإن المقصــود هنــا لــیس البحــث عــن الإرادة الحقیقیــة للأطــراف 

ولكن المقصود هو تفسیر القاعدة الریاضیة وفقاً للمفهوم الذى یضعه شخص عاقل فى كـل الظـروف 

طاق الهدف الذى یرمى إلیـه معیـار المشـاركة المتعلـق بالمنازعـة (تفسـیر موضـوعى) بالإضـافة وفى ن

إلـــى ذلـــك فـــإن تفســـیر هـــذه القواعـــد الریاضـــیة یجـــب أن یكـــون بـــالتوافق مـــع القواعـــد المتعلقـــة بحمایـــة 

  . )١(شخصیة الریاضیین

فالأشكال والصیاغات فى عقود الریاضیین تقترب إلى حد كبیر من التحكیم التجارى إذ یأخذ   

وهــذا مــا أدى إلــى إنشــاء قضــاء تحكیمــى  (TAS)المحكــم فــى اعتبــاره لأحكــام التحكــیم الســابقة لهیئــة 

  ریاضى.

  ثانیاً: ماهیة التفسیر التحكیمى:

وضـیح، أو ترجمـة مصـطلح مـن لغـة یتضمن مصطلح التفسیر عدة معانى منها الشـرح أو الت  

  إلى أخرى أو استنتاج معنى غیر موجود من قبل.

والبعض من الفقهاء قـد حـاول أن یقـیم نوعـاً مـن المسـاواة بـین التفسـیر القـانونى والتفسـیر فـى   

  .)٢(المجالات الأخرى للعلاقات الإنسانیة وبصفة خاصة فى علم الكلام وعلم اللاهوت أو علم النفس

                                                           

وما بعدها من القانون المدنى السویسرى لأن التعدى على هذه القواعد فى بعض الظروف  ٢٧انظر المادة ) ١(

  یمكن أن یؤدى إلى التعدى على النظام العام بالمفهوم السویسرى.

)2( FRYDMAN (B) “Les sens des lois Histoire de l’interpratition et de la raison 

juridique” Brylant, 3ed 20. 
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ذه الدراســة ستقتصــر علــى التفســیر التحكیمــى فــى مجــال التحكــیم التجــارى الــدولى، إلا أن هــ  

  ومنازعات الاستثمار والمنازعات الریاضیة.

ورغـــم أن التفســـیر یتعلـــق بـــذات الموضـــوعات الســـابقة، فـــإن التفســـیر التحكیمـــى یختلـــف عـــن   

المنازعـة مـن عـدة جوانـب.  التفسیر القضائى سواء فیما یتعلـق بالعقـد أو القـانون القابـل للتطبیـق علـى

بالإضافة إلى ذلك فإن التفسیر التحكیمى یغطى نمـاذج مـن المنازعـات شـدیدة الاخـتلاف فـى المجـال 

  التجارى وتحظى بجزاءات مختلفة.

فالمنهج التفسـیرى یمكـن أن یختلـف أو یتوافـق مـع المنازعـات المعروضـة، ویمكـن أن یختلـف   

نفــس المــنهج التفســیرى، فعلــى ســبیل المثــال یختلــف المــنهج وفقــاً للــنص محــل التفســیر رغــم اســتخدام 

  التفسیرى فى التحكیم الریاضى حسب ما إذا كان التفسیر یتعلق بعقد تجارى أم بقاعدة ریاضیة. 

ومن حیث المبدأ فإن دراسة التفسیر بالنسبة للنماذج الثلاثـة للتحكـیم یمیـل إلـى البرهـان علـى   

لتفســـیر وفقـــاً للموضـــوع محـــل التفســـیر (تفســـیر ذاتـــى أو تفســـیر أنـــه یجـــب التمییـــز بـــین عـــدة منـــاهج ل

موضوعى) مرتبط بالنص أو یأخذ فى اعتباره للعناصر الخارجیـة أو یعتمـد علـى مبـدأ حسـن النیـة أو 

  الثقة أو الائتمان.

ومـــن حیـــث المبـــدأ فـــإن هـــذه الدراســـة توضـــح بدایـــة لخصوصـــیة التفســـیر القضـــائى والتفســـیر   

تثبـــت أن المهتمـــین مـــن الفقهـــاء بهـــذا الموضـــوع یحـــددون نطـــاق التفســـیر فـــى التحكیمـــى ثـــم بعـــد ذلـــك 

  التحكیم التجارى الدولى قبل عرض الواقع العملى للتفسیر التحكیمى فى هذا المجال.

وفى موضوع التحكیم فى منازعات الاستثمار فإنهم یحددون نطاق التفسیر أولاً وبصفة عامة   

  دیة التفسیر فى هذا النموذج من التحكیم.المعاهدة، ثم یعرفون خصوصیة أو فر 

  لذلك نعرض لهذه الموضوعات من خلال الآتى:  

  : التفرقة بین التفسیر القضائى والتفسیر التحكیمى.المبحث الأول

  : الدور التفسیرى للمحكم فى مجال التحكیم التجارى الدولى.المبحث الثانى

  التحكیم فى منازعات الاستثمار.: الدور التفسیرى للمحكم فى مجال المبحث الثالث
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  المبحث الأول

  التفرقة بین التفسیر القضائى 

  والتفسیر التحكیمى

  أولاً: التفسیر القضائى:

یمكـــن تعریـــف التفســـیر بأنـــه العملیـــة التـــى تعتمـــد علـــى التمییـــز بـــین المفـــاهیم الحقیقیـــة لـــنص   

  غامض بغیة الوصول إلى المفهوم الصحیح للنص.

  لمناهج فى القانون المقارن:ویوجد العدید من ا

فهناك بعض النظم القانونیة التى تعتمد فى التفسیر على الإرادة الذاتیة للمتعاقـد والـبعض الآخـر  - 

من الأنظمة القانونیة یعتمد فـى التفسـیر علـى المفهـوم الـذى تعبـر عنـه إرادة الطـرفین المتعاقـدین 

  (الإرادة الموضوعیة).

تعتمد على المفهوم التشریعى للنص كما حددته الإرادة التشریعیة  وهناك من الأنظمة القانونیة ما - 

بحیث لا یخـرج عنـه المفسـر. وهنـاك مـن الأنظمـة القانونیـة الأخـرى مـا یمیـل إلـى الاعتمـاد علـى 

 عناصر خارجیة فى التفسیر.

وهناك بعض النظم القانونیة الأخرى التى تفسر النصوص بالاعتماد على مبادئ قانونیـة مسـتقرة  - 

ثــل مبــدأ حســن النیــة أو مبــدأ الثقــة. وهنــاك بعــض الــنظم القانونیــة الأخــرى التــى تتــرك للقاضــى م

 الحریة فى التفسیر.

وهنـــاك الكثیـــر مـــن المراجـــع التـــى تناولـــت التفســـیر القضـــائى للقـــانون والعقـــد وحصـــرته فـــى هـــذا  - 

 وع كثیراً هما:النطاق، ومع ذلك سیتم الإشارة إلى اثنین من الفقهاء الذین تناولوا هذا الموض

: فقــد ألَّــف كتابــاً عــن مفهــوم النصــوص، ومــن خــلال دراســـته Frydmanالأســتاذ/ فریــد مــان  -١

التاریخیة والمقارنة استنتج منها أن مفهوم النص یمكن أن یحدد إما وفقاً لإرادة واضحة أو وفقاً 

تفســـیر الــــنص للقـــانون أو وفقـــاً لإرادة المشـــرع أو وفقــــاً لمضـــمونه أو ظـــروف وضــــعه، أو یـــتم 

بالاعتمـــاد علـــى الموازنـــة بـــین مصـــالح الطـــرفین أو القـــیم المتقابلـــة التـــى تتضـــح للمفســـر أثنـــاء 

 الدعوى.
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ویجب علـى القاضـى أن یسـبب أحكامـه ویأخـذ فـى اعتبـاره هـذه الأهـداف الثلاثـة التـى تسـتمد   

  .)١(من النظام القانونى والذى یستمد منه شرعیته

كتـــب رســـالة بعنـــوان "البحـــث فـــى التفســـیر القـــانونى"، وبصـــفة : فقـــد Paclotالأســـتاذ/ بـــاكلوت  -٢

خاصة تفسیر القانون والعقد. ومن خلال هذه الدراسة أكد أن القاضـى یقـوم بتفسـیر الـنص مـن 

أجل الكشف عن المعنى الغامض أو المبهم بالنسـبة للموضـوع المعـروض علیـه بالإضـافة إلـى 

قاضـى یبحـث وراء كلمـات الـنص مـن أجـل أنه یمتلك سلطة البحـث عمـا هـو عـادل ومعقـول فال

  .)٢(توضیح مفهومه أو خلق وإنشاء مفهوم جدید له

ومن أجل حمایة الأمن القانونى فإن القاضى یرتبط إلى حد ما بالتطور القضائى للأحكام. وعلى  - 

هــدى الفقــه الــذى یضــع نمــاذج للأحكــام فــإن الأنظمــة القانونیــة فــى النظــام الأنجلوسكســونى أكثــر 

الأنظمة اللاتینیة فیما یتعلق بقیمة السوابق القضائیة السـابقة، إذ الفواصـل أو الحـدود  مرونة عن

التقلیدیـــة بـــین الأنظمـــة الأنجلوسكســـونیة والأنظمـــة اللاتینیـــة تضـــیق وبســـرعة شـــدیدة. إذ القضـــاء 

ـــــام  ـــــى النظــ ــــــى العكـــــــس فـ ـــاً الآن فــــــى دول القـــــــانون المكتــــــوب، وعل ـــــاً مهمـــ أصــــــبح یشــــــغل مكانــ

بصـــفة خاصـــة فـــى الولایـــات المتحـــدة الأمریكیـــة أصـــبح هنـــاك جـــزء كبیـــر مـــن الأنجلوسكســـونى و 

العلاقات منظم بقانون مكتوب، ومن أمثلة ذلك التقنین التجارى الموحد، قانون البنوك الموحد فى 

 الولایات المتحدة الأمریكیة.

  ثانیاً: التفسیر التحكیمى:

ادرة، فــإن ســلطات المحكــم فــى تفســیر إذا كانــت الأبحــاث المتعلقــة بالتفســیر التحكیمــى تبــدو نــ  

  العقد والقانون القابل للتطبیق على المنازعة یثیر العدید من الصعوبات منها:

  هل المحكم یخضع لنظام قانونى معین؟ وهل یلتزم باحترام أحكام المحاكم الوطنیة؟

أن  إن قـــرارات المحكمـــین لا تمتلـــك أیـــة قیمـــة بالنســـبة للحاضـــر ومـــن ثـــم یمكـــن التأكیـــد علـــى  

المحكم یتمتع بسـلطة أكبـر مـن القاضـى فیمـا یتعلـق بالتفسـیر. وبمعنـى آخـر إذا كـان المحكـم لا ینشـأ 

ســابقة تحكیمیــة فإنــه یكــون لدیــه میــزة اســتبعاد المعنــى اللغــوى للــنص حینمــا یقــوم بتفســیره، فحیــث أن 

یـه فعالیـة أكثـر المحكم یـتم اختیـاره مـن قبـل الأطـراف ویحصـل علـى سـلطاته بمـوافقتهم، فإنـه یكـون لد

                                                           

)1( B (Frydman). Op.cit. 

)2( Y. Paclot «Recherche surl, interpretation juridique». Thèse. Paris ». dir 

   F. Terré. 1983. p. 147 et ets, 26 ets. 



 
 

٣٨٤ 
 

 

من القاضـى، ومـن ثـم یمكـن أن یؤسـس قـراره علـى تفسـیره للعقـد المتنـازع فیـه أكثـر مـن اعتمـاده علـى 

  القانون الذى یحكم النزاع.

وفــى هــذه النقطــة یختلــف وضــع المحكــم عــن القاضــى. إذ القاضــى یعتبــر جــزء مــن الســلطة   

القاضى یعتبر حارس للنظام القانونى من  القضائیة، وهذه الأخیرة تعتبر جزء من النظام. ومن ثم فإن

  .)١(خلال دوره فى إصدار الأحكام. أما المحكم فإنه یعمل باستقلال عن إرادة الأطراف المتنازعة

ووفقاً لرأى قدیم فـإن المحكـم یقتصـر علـى تفسـیر العقـد، ویحلـل القـانون القابـل للتطبیـق علـى   

المنازعة. وحیث أن هذا المنهج یوجـد حقیقـة فـإن المقصـود المنازعة بقصد الوصول إلى تطبیقه على 

هو فحص وتحلیل مدى خضوع المحكم للرقابة أم أنه ینطلق من أداء مهمته التحكیمیة ومن ثـم یلقـى 

  قبولاً أو موافقة. وهذا ما سنعرض له من خلال المباحث التالیة.

    

                                                           

)1 ( J. D. H. Karton “Les arbitres du commerce international et l’interpratation  

   des contrat”. RDAI. 2012. p.383 
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  المبحث الثانى

  الدور التفسیرى للمحكم فى مجال

  جارى الدولىالتحكیم الت

مع حفظ الحق فى الصفة التحكیمیة والإشكالیات المتعلقة بها فإن الغالبیة العظمى من الدول     

تتجه إلى التحكیم التجارى الدولى كوسیلة لحل المنازعات. ولبحث هذا الموضوع فإننا نتطرق إلیه من 

  خلال المطالب الآتیة:

  تحدید إطار التفسیر التحكیمى. المطلب الأول:

  الواقع العملى للتفسیر التحكیمى. المطلب الثانى:

  المطلب الأول

  تحدید إطار التفسیر التحكیمى

فى المقـام الأول فـإن الأطـراف یؤكـدون أن المحكـم یعطـى لإرادة الأطـراف أثـراً مثلمـا یعبـر عنهـا  - 

  العقد.

ولیس له رأى وفى المقام الثانى فإن المشرع لا یملك مصلحة خاصة فى حل المنازعة المنظورة،  - 

مــرجح فــى نطــاق التفســیر الممنــوح لقــانون مــا. وتظهــر الاســتثناءات حینمــا یكــون الأمــر متعلــق 

 بالنظام العام فى مجال الطعن على القرار أو تنفیذه. ونعرض لذلك من خلال الفروع الآتیة:

  الفرع الأول: دور المحكم فى تحدید رغبات الأطراف.

  رام القواعد الوطنیة.الفرع الثانى: دور المحكم فى احت

  الفرع الأول

  دور المحكم فى تحدید رغبات الأطراف

یجب على المحكم أن یبحث عما یرغب الأطراف تحقیقه من وراء العقد. ومن أجل ذلك فإنه   

یقـــوم بعـــرض المســـائل المتنـــازع علیهـــا بـــین الأطـــراف واضـــعاً فـــى اعتبـــاره الصـــفة الدولیـــة للمنازعـــة، 

  تبار أن بحث هذه العناصر یبین حدود التفسیر. ولإیضاح ذلك نعرض للآتى:وطبیعتها التجاریة، باع

  أولاً: دولیة العلاقة:

  نظراً لخصوصیة العقود الدولیة، فإن تفسیرها یخضع لمجموعة من المبادئ الخاصة بها:  
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یجـــب أن یمـــنح المحكــــم أفضـــلیة لـــلإرادة الحقیقـــة للأطـــراف (خصوصـــیة العقــــود  الخاصـــیة الأولـــى:

  ).الدولیة

  یجب علیه أن یفسر العقد وفقاً لإرادة الأطراف (تفسیر العقد). الخاصیة الثانیة:

یجــب علــى المحكــم أن یفضــل التفســیر الــذى یــؤدى إلــى تنفیــذ العقــد علــى التفســیر  الخاصــیة الثالثــة:

 الذى یكون الغرض منه المحافظة على الاستقرار القانونى (تفسیر القانون القابل للتطبیق).

  هذه الخصائص تباعاً:ونعرض ل

  الأولى: خصوصیة العقود الدولیة:

یجب أن یكون هناك تنظیم عقدى واضح وشامل للالتزامات المفروضة على أطـراف العلاقـة   

التعاقدیــة، وبصــفة خاصــة فــى حالــة اســتخدام عقــود مطبوعــة، إذ أن اســتخدم هــذا النــوع مــن العقــود لا 

  المفروضة علیهم.یعبر تعبیراً دقیقاً عن الالتزامات 

وفــى مثــل هــذه الحالــة یحــاول المحكــم مــن خــلال مهمتــه فــى التفســیر أن یعــالج النقــاط محــل   

  النزاع من خلال الإجابات التى یقدمها الأطراف حول نقاط المنازعة.

بالإضــافة إلــى ذلــك فإنــه فــى الغالبیــة العظمــى مــن الحــالات دائمــاً مــا یختــار الأطــراف قانونــاً   

ملـــة أو متممــة للعقـــد مـــن أجــل تجنـــب الصـــعوبات الخاصــة بالتعاقـــد وتكملـــة الثغـــرات معینــاً بصـــفة مك

. وهذا الاختیار یمیز العقود الدولیة بصفة عامة ولیس فقط العقود التى تتضمن شرط )١(الموجودة به 

  تحكیم.

% مــــن ٨٤یشــــیر إلــــى أن  ٢٠١١والتقریــــر الخــــاص بغرفــــة التجــــارة الدولیــــة والصــــادر ســــنة   

% منهـــا كـــان ٩٨الـــواردة بـــه تتضـــمن اختیـــار قـــانونى للشـــروط الـــواردة فـــى العقـــود. وحـــوالى الحـــالات 

الغرض من هذه الشروط هو اختیار قوانین معینة بصفة مكملة مثل القـانون السویسـرى أو الإنجلیـزى 

  أو الأمریكى أو الفرنسى أو الألمانى.

راف یتمتعـون بحریـة فـى اختیـار فحینما یتضح من العقـد أنـه یتمتـع بالصـفة الدولیـة فـإن الأطـ  

القانون القابل للتطبیق مع مراعاة قوانین البولیس الـذى یمكـن أن تكـون قابلـة للتطبیـق بالنسـبة لعلاقـة 

ــد وتنفیـــذه. ففـــى التحكـــیم الـــدولى یكـــون  تعاقدیـــة محلیـــة مـــع العملیـــات المادیـــة الخاصـــة بتحریـــر العقـ

بهــا أمـــام القاضــى الـــوطنى المــرتبط بالمنازعـــة للأطــراف حریــة أكثـــر اتســاعاً مـــن تلــك التـــى یتمتعــون 

                                                           

)1 (  PH. Fouchard, Ecaillard et B. goldman: «Traité de l’arbitrage commercial  

    international. Litec. 1996.n0 1440. 1441.  
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الناتجة عن عقد ذو صفة دولیة. إذ تكون إرادة الأطراف فى العقـود الدولیـة مقیـدة فقـط بقواعـد النظـام 

  .)١(العام الدولى وهذا ما أدى إلى دینامیكیة وفعالیة النظام القانونى للتحكیم

و غیـر معـروف لأحـد طرفـى العلاقـة وفى بعض الأحیان قد یختار الأطـراف قـانون مجهـول أ  

أو كلیهمــا. وقــد یكــون اختیــار هــذا القــانون قــد تــم اســتناداً إلــى اعتبــارات سیاســیة مرتبطــة بوطنیــة أو 

جنســیة الأطـــراف، ولــیس اختیـــاراً مــن أجـــل محتــواه فعلـــى ســبیل المثـــال كثیــراً مـــا یــتم اختیـــار القـــانون 

س لوجـــود علاقـــة بـــین الأطـــراف أو طبیعـــة العقـــد السویســـرى بالنســـبة للعقـــود ذات الطبیعـــة الدولیـــة لـــی

والقانون السویسرى وإنما بسبب حیادیته وبساطته. وقد یختار الأطراف قانون معین نتیجة لأنه یتوافق 

  مع طبیعة علاقاتهم التعاقدیة مثل اختیار القانون الإنجلیزى فى العقود المتعلقة بالمجال البحرى.

  الثانیة: تفسیر العقد:

المحكــم أن یحــدد مجــال تطبیــق القــانون إذا كــان هنــاك شــرط فــى العقــد یتضــمن  یجــب علــى  

اختیار قانون ما، وبصفة خاصة إذا كان هذا القانون یغطى كل المسائل الموضوعیة، وبصفة خاصة 

القواعد المتعلقة بتفسیر العقد. ولمزید من التوضیح نضرب المثال التالى: إذا اختار الأطراف خضوع 

ون الفرنسى، فإنه یجب التساؤل عما إذا كان یجب على المحكم أن یفسر الشروط التعاقدیة العقد للقان

مــن القــانون  ١١٦٤إلــى  ١١٥٦بــالتوافق مــع القیــود أو التعلیمــات أو الشــروط الــواردة فــى المــواد مــن 

  )٢(المدنى من عدمه؟

لمبادئـه الأساسـیة، بالرجوع إلى الواقع العملى للتحكیم نجد أنه یؤكد على أن التفسیر یخضـع   

وذلك من خلال تفضیل الإرادة الحقیقة للأطراف. وعلى سـبیل المثـال القـرار النهـائى فـى التحكـیم رقـم 

الصــادر مــن غرفــة التجــارة الدولیــة، والــذى مــنح الأولویــة لــلإرادة الحقیقیــة للأطــراف، ووفقــاً  ١٢٧٤٥

قد نظـم تفسـیر العقـد. فقـد  -الموضوع القابل للتطبیق على  -لمحكمة التحكیم، فإن القانون الفرنسى 

أكد هذا الحكم أن قواعد القانون الفرنسى الخاصة بالتفسیر العقدى تتوافـق مـع الواقـع العملـى للتحكـیم 

  الدولى، ویقصد بذلك البحث عن القصد المشترك للمتعاقدین.

                                                           

)1( E. Gaillard «aspects philosophiques du drait de l’arbitrage. International».  

  RCADI. T. 329. 2007. P.49 - 216. 

إذ أن المحكم قد رجع إلى  ٢٠١٠الصادر من غرفة التجارة الدولیة سنة  ١٢٧٤٥انظر حكم التحكیم رقم ) ٢(

  أنها تتوافق مع الواقع العملى للتحكیم الدولى.وما بعدها من القانون المدنى حیث وجد  ١١٥٦المادة 
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ل علــى ومــن ثــم فــإن ذلــك یعــد بمثابــة إشــارة إلــى أن اهتمــام المحكمــة ینصــب فــى المقــام الأو   

نتیجة التفسیر أكثر من الاهتمام بمیكانیزم التفسیر، فبدلاً من صیاغة منهج للتفسیر بمفهوم عام فـإن 

  .)١(المحكمین یفسرون تفسیراً عملیاً بغیة حل المنازعة المعروضة علیهم

بالإضـــافة إلـــى ذلـــك فـــإن المحكمـــة تطبـــق نفـــس القواعـــد علـــى عقـــد آخـــر كـــان یـــرتبط بالعقـــد   

ه مــنظم بواســطة القــانون الإیطــالى، فإنــه قــد حــدد قواعــد التفســیر العقــدى المرغــوب مــن الرئیســى، ولكنــ

  الأطراف وطبقها على المنازعة بدون اعتبار للقانون القابل للتطبیق على موضوع المنازعة.

وعلـــى نفـــس الـــوتیرة هنـــاك العدیـــد مـــن القـــرارات التحكیمیـــة قـــد اســـتندت إلـــى مبـــادئ التفســـیر   

التحكیم الدولى، فعلى سبیل المثال حكم التحكیم الخاص بغرفة التجـارة الدولیـة رقـم الخاصة بالتجارة و 

قـد طبـق مبـادئ التفســیر الخاصـة بالتجـارة والتحكـیم الـدولى وذلـك مــن  ٢٠٠١الصـادر سـنة  ١٠٤٢٢

خلال البحث عن الإرادة المشتركة للأطراف المتعاقدة بعیداً عـن التفسـیر الحرفـى للقـانون، وبالمراعـاة 

  عراف والتقالید السائدة فى التجارة الدولیة.للأ

وبمفهـوم آخـر فإنــه فـى حالـة غیــاب اختیـار القـانون القابــل للتطبیـق علـى الموضــوع، مـن قبــل   

المتعاقدین فإن المحكم یفضل الرجوع إلى مبادئ التفسیر العقدیة الواردة فى المادة الرابعة من مبـادئ 

Unidroit  ــذل جهــــداً كبیــــراً مــــن أجــــل تحدیــــد الإرادة المشــــتركة . فمحكمــــة التحكــــیم ت٢٠١٠لســــنة بــ

للأطراف وذلك بتطبیق مبدأ الأثر المقید والذى یعنى "بأن الشروط الواردة بالعقد تفسر بـالمعنى الـذى 

  یرتب أثراً یرغب فى تحقیقه كل الأطراف بدلاً من تفسیرها بالمعنى الذى لا یرتب أثراً لأى منهم.

  القابل للتطبیق على العقد:الثالثة: تفسیر القانون 

إذا كان المحكم ملتزم بتفسیر الشروط العقدیة فإنه ملتزم أیضاً بتفسیر القانون القابل للتطبیق   

ــا یثــار التســاؤل الآتــى هــل یفســر علــى موضــوع المنازعــة بغیــة تكملــة الثغــرات الموجــودة بالعقــد  وهن

  )٢(فى التفسیر؟ المحكم هذا القانون بنفس الطریقة التى یلتزم بها القاضى

                                                           

طریقة المحكمین فى التفسیر تتشابه إلى حد كبیر مع طریقة فقهاء القانون الرومانى فى تفسیر النصوص ) ١(

  انظر فى هذا المقام: -القانونیة 

B. Frydman “Le sens des lois , Histoire de l’interpretation et de la raison 

juridique”. P.51. 

هناك بعض القوانین الوطنیة التى تسمح للقاضى صراحة بتفسیر القانون مثل القانون السویسرى، فالمحكمة ) ٢(

  یجب أن تأخذ فى اعتبارها كلمات النص وروحه. 
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. )١(فى الواقع فإن النصوص الخاصة بتفسیر القانون تختلف عن تلـك الخاصـة بتفسـیر العقـد  

وبتطبیــق مبــدأ عــدم إنكــار العدالــة لعــدم وجــود نــص فــإن وجــود غمــوض أو نقــص فــى القــانون یجبــر 

روضــة. القاضـى أحیانــاً علــى خلـق معیــار عــام ومجـرد مــن أجــل أن یطبقـه یعــد ذلــك علـى الحالــة المع

وفى المقابل فإنه إذا ما أكمل ثغرة فى العقد فإنه ینشأ معیاراً محدداً یتفق مع الحالة المعروضة. وهذا 

  .)٢(لا یعد بمثابة إنشاء لقاعدة قانونیة عامة ومجردة

ففــى مجــال التحكــیم الــدولى تحــل محكمــة التحكــیم المنازعــة بــالتوافق مــع قواعــد القــانون الــذى   

بالتوافق مع القوانین التى تنسـجم مـع العقـد وذلـك فـى حالـة تحدیـد القـانون الواجـب اختاره الأطراف أو 

  .)٣(التطبیق من قبل الأطراف، وأنه یجب فى كل الحالات مراعاة الأعراف والتقالید التجاریة

ومن ثم فإنه فى حالة عدم تحدید القانون المقابل للتطبیـق علـى العقـد مـن قبـل الأطـراف فـإن   

بحریة مطلقة فى اختیار هذه القواعد. فالمحكم یجب أن یعلم أنه غیر مرتبط بقانون أو  المحكم یتمتع

  .)٤(بقواعد تنازع عادیة أو خاصة أو بنطاق معین للتحكیم

وإذا كان المحكم حراً فإنه لا یعمل بدون قواعد قانونیة. وهـذه القواعـد لا تخـالف النظـام العـام   

نون الـذى تـم اختیـاره مـن قبـل الأطـراف علـى المنازعـة المعروضـة الدولى. فالمحكم ملتزم بتطبیـق القـا

  .)٥(سواء كان القانون آمراً أو مكملاً أو استثناءاً من قاعدة التنازع

                                                                                                                                                                             

وضع وفى المقابل فإنه من النادر أن یتضمن القانون الوطنى قواعد لتفسیر القانون مثل القانون الفرنسى لأن 

  قواعد قانونیة للتفسیر تشكل تعدیاً من المشرع على اختصاص القاضى. انظر فى ذلك:

Paclot. Op.cit. p.158 - 170. 

من قانون الالتزامات السویسرى "لكى یتم تقدیر صیاغة وشروط العقد فإنه یوجد مكان  ١٨/١وفقاً للمادة ) ١(

لمتعاقدة بدون الوقوف عند المصطلحات والمعانى غیر للبحث عن الواقع الحقیقى والقصد المشترك للأطراف ا

  المنضبطة والتى لا تخدم البحث سواء بطریق الخطأ أو من أجل إخفاء أو ستراً للطبیعة الحقیقة للاتفاق.

)2 ( G. Conivet “activrome judiciairo et prudence interpretative”. In. Arch. Phil.  

   Droit. 2006. p.9. 

  من قانون المرافعات المدنیة والتجاریة الفرنسى. ١٥١١المادة  انظر) ٣(

)4( PH. Fouchard, Ecaillard et Goldman. Op.cit.p.881 ets. 

إن اختیار القانون القابل للتطبیق على موضوع المنازعة یشیر من حیث المبدأ إلى القانون الموضوعى لإحدى ) ٥(

انظر المادة  -ماعدا الإحالة الصریحة للأطراف على هذه القواعد  -ن مع استبعاد قواعد تنازع القوانی -الدول 

حیث تقضى بالآتى "تفصل محكمة  ٢٠٠٠والتعدیلات التى حدثت سنة  [CNAdCI]من القانون النموذجى  ٢٨/١

ق على التحكیم فى المنازعة بالتوافق مع قواعد القانون التى تم اختیارها من قبل الأطراف باعتبارها قابلة للتطبی
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وفى المقابل لا یمكنه قبول تطبیق القانون الذى تـم اختیـاره مـن قبـل الأطـراف بطریقـة عمیـاء   

  .)١(ذا كان أقل توافقاً مع العلاقات التجاریةلاسیما إذا كان أساسه الوطنى أكثر من الدولى أو إ

وفى كل الحالات یجـب أن یتأكـد المحكـم مـن أن محتـوى قواعـد القـانون الـذى تـم اختیـاره مـن   

 -قبل الأطراف یتفق مع إرادتهم. فأسلوب یتضـمن القیـام بـدور إضـافى بـالنظر إلـى أسـلوب القاضـى 

  یتمثل فى أنه یحدد مفهوم القانون ویحاول التأكد من أنه یستجیب لرغبات الأطراف.

واســتناداً إلــى هــذه النتــائج یجــب أن نتــذكر أن الأطــراف المتعاقــدة لــم یدرســوا محتــوى القــانون   

القابل للتطبیق بعمق لحظة إبرامهم بعقد، أو لا یعلمون بكل التفاصیل الخاصة به. وبالتالى فإنـه فـى 

لتصرفات القانونیة الدولیة لا یمكن للأطراف انتظـار تطبیـق المبـدأ القائـل الجهـل بالقـانون لا یـنهض ا

  عذراً لأحد.

سواء كانوا أشخاص  -وبالتطبیق لهذه المبادئ فإنه حینما یختار الأطراف القانون السویسرى   

رالیـة السویسـریة تقضـى فـإن المحكمـة الفید -طبیعیة أو أشخاص معنویة أجنبیة ویعملون فى الخارج 

بأنـــه لا یمكـــن التمســـك بالتفســـیر الحرفـــى علـــى إطلاقـــه بحجـــة أن هـــذا القـــانون تـــم اختیـــاره مـــن قبـــل 

الأطـراف. فمـن بـین الأجانـب الـذین یمارسـون نشـاطهم فـى الخـارج یسـتخدمون المصـطلحات القانونیــة 

دید المعنى الذى ربمـا یكـون السویسریة وفقاً لمعناها الخاص لدیهم ومن ثم یقعون فى خطأ یتعلق بتح

مســتبعداً وبصــفة خاصــة إذا عبــر أحــد الأطــراف عــن إرادتــه بلغــة أخــرى مختلفــة عــن لغتــه الأصــلیة. 

ــن ذلـــك إذا كــــان الأطـــراف قـــد استشـــاروا أحــــد المحـــامین السویســـریین وعملـــوا بهــــذه  وعلـــى العكـــس مـ

انونیـــة الخاصـــة بالقـــانون الاستشـــارات أثنـــاء تحریـــرهم للعقـــد فـــإنهم یجـــب أن یفهمـــوا المصـــطلحات الق

  السویسرى وفقاً لمعناها فى اللغة السویسریة ولا یمكن لهم التذرع بالجهل بالقانون.

واســتثناءً مــن ذلــك إذا فضــل أطــراف العلاقــة التعاقدیــة الرجــوع إلــى معــاییر دولیــة مثــل مبــادئ   

Unidroit لقواعـد شـبیهة بتلـك ، فإنه یفترض علمهم الحقیقى بمحتواهـا لأن المقصـود بـذلك اختیـارهم

العــابرة للــدول، ومــن ثــم تكــون مألوفــة للمتعاقــدین. وفــى مثــل هــذه الحالــة. فإنــه یجــب علــى المحكــم أن 

  یتأكد من أن الأطراف أدركوا معناها ویتحملون نتائجها القانونیة.

                                                                                                                                                                             

یجب أن یكون محل اعتبار ماعدا الإشارة  موضوع المنازعة. فأى تحدید للقانون أو النظام القانونى للدولة المختارة

العكسیة الصریحة مثلما یتم التحدید المباشر للقواعد القانونیة الموضوعیة لهذه الدولة ولیس قواعدها الخاصة 

  بالتنازع.

  المرافعات المدنیة والتجاریة الفرنسى.من قانون  ١٥١١/٢انظر المادة ) ١(
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إذ فى الواقع یفسر المحكم بطریقة مطابقة للعقد والقانون. ولتوضیح ذلك فإننا نشیر إلـى هـذا   

، فقــد میــز المحكمــین بوضــوح طــرق ٧٧٢٢التحكــیم الــذى قضــت فیــه غرفــة التجــارة الدولیــة تحــت رقــم 

وطـرق التفسـیر الخاصـة بالعقـد  )١(التفسیر الخاصة بالقانون القابل للتطبیق على الموضوع مـن ناحیـة

إلــى  . فهــم یطبقــون أحیانــاً مــنهج التفســیر العقــدى بطریقــة مختلفــة وذلــك مــن حالــة)٢(مــن ناحیــة أخــرى

أخـرى سـواء تعلـق الأمـر بتفســیر بنـود العقـد أو غموضـه أو تفســیر القصـد المشـترك للمتعاقـدین. وفــى 

كلتا الحالتین فإن المقصود من عملیة التفسیر ترتیب أثراً لإرادة المتعاقدین سواء تم التوصل إلى ذلك 

  المتعاقدین. بالرجوع إلى القواعد القانونیة أو إلى القواعد التى تم اختیارها من قبل

وفى المقابل فإنه إذا كان هناك قانون تخضع له المنازعة فإن المحكم یطبقه مباشرة. ومن ثم   

  فإنه یحدد مفهوم العقد باستقلال عن مفهوم القانون.

ــد القـــــانون القابـــــل للتطبیـــــق وفقـــــاً لضـــــابط الإســـــناد    ــــه ســـــیقوم بتحدیـــ ــــذه الفرضـــــیة فإنـ ـــى هـ وفــ

القواعد الذى یتضمنها هذا القانون من قبیل القواعد الآمرة بمفهوم الموضوعى، ثم یبحث ما إذا كانت 

  القانون الداخلى من عدمه.

  والمحكم فى قیامه بهذه المهمة یعمل بذات الطریقة التى یتبعها القاضى.  

  الخلاصة:

من كل ما سبق یمكن التأكید على أن المحكم لا یمارس عمله بدون قانون أو عقـد، ومـن ثـم   

یجــب أن یتأكــد مــن أن تفســیر القــانون القابــل للتطبیــق علــى الموضــوع یتوافــق مــع رغبــات الأطــراف. 

                                                           

بالنسبة لتفسیر القانون فإن المحكم یتذكر دائماً أن القاضى مرتبط بقاعدة واضحة وغیر مبهمة. وحینما تكون ) ١(

القاعدة غیر واضحة أو تحتمل تفسیرات مختلفة فإن القاضى یحدد المعنى الحقیقى للقاعدة ویضفى علیها قیمة 

یسترشد بقواعد  -فى الشریعة الأنجلوسكسونیة  -ومن أجل أداء هذه المهمة فإن القاضى  السابقة القضائیة.

القانون الأجنبى أو  القضاء الصادر من محاكم الشریعة الأنجلوسكسونیة فقط فى حالة عدم وجود أحكام محاكم 

  واضحة ومحددة صادرة من المحاكم الوطنیة. انظر فى ذلك:

Laurent. Levy “L’interpretation arbiterale”. Rev.de l’obitiage. 2013. no.4. p.877. 

بالنسبة لتفسیر العقد فإن المحكمین یطبقون المنهج الشخصى فى التفسیر، أما القاضى فإنه یستخدم المنهج ) ٢(

یصل  الحر فى التفسیر. وفى هذه الطریقة فى التفسیر بدائیة. إذ أنه یأخذ فى اعتباره أقوال الشهود من أجل أن

دائماً ما یستعین بالخبرة  إلى إرادة الأطراف، وكذلك المفاوضات التى حدثت من أجل التوفیق بینهم. أما المحكم فإنه

من أجل الوصول إلى إرادة المتعاقدین ولا یعتمد فقط على الاستشارات المقدمة منهم. انظر فى ذلك:                           

Laurent. Leery. Op.cit.p.877. 
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ى وبمعنى آخر فإن المحكم یمنح أولویة للتحلیل العقدى أكثر من التحلیل القانونى ثم یحكم بعد ذلك ف

  الحالة المعروضة علیه.

كمـــا یتضـــح أیضـــاً أن المحكـــم لا یـــرتبط بالســـوابق القضـــائیة أو بقـــوانین البـــولیس الوطنیـــة أو   

  الأوربیة لأن مهمته تستند فى المقام الأول إلى التوفیق بین الأطراف.

وهـــذه الطریقـــة مماثلـــة ولكـــن بدرجـــة أقـــل لطریقـــة عمـــل القاضـــى حیـــث أن هـــذا الأخیـــر یهـــتم   

  فظة على الاستقرار القانونى ویرتبط بنظام قانونى خاص.بالمحا

  ثانیاً: الطبیعة التجاریة للعلاقة:

المحتوى التجارى للعلاقة وبصـفة خاصـة  -وهو من عائلة تجاریة  -یجب أن یدرك المحكم   

الأعــراف التجاریــة ســواء كانــت محلیــة أو دولیــة، والــذى یجــب أن یضــعها فــى اعتبــاره ویــدرك الواقــع 

العملـــى المتكـــرر بـــین أطـــراف العلاقـــة العقدیـــة. ویجـــب علیـــه أن یكـــون عالمـــاً بقواعـــد التحكـــیم ولـــیس 

  .)١(بالأحكام التحكیمیة فقط

  :ثالثاً: حدود التفسیر

إن تشیید الإرادة المشتركة للأطـراف المتعاقـدة هـو الهـدف الأول للمحكـم. وهـذا الهـدف یواجـه   

  بنوعین من المخاطر:

إنـــه لا یوجـــد مجـــال للتفســـیر إلا إذا كـــان العمـــل مشـــروعاً، فـــالمحكم لا یمكـــن أن یجهـــل حـــدود   -١

الـدولى أو القـوانین  استقلال إرادة الطرفین، وبصفة خاصة المحافظـة علـى النظـام العـام بـالمفهوم

القابلــة للتطبیــق مباشــرة علــى المنازعــة فــإذا تأكــد علــى ســبیل المثــال مــن عــدم مشــروعیة الاتفــاق، 

. فالوعد بتقدیم رشـاوى هـو )٢(فإنه یتوقف عن التفسیر لأن إرادة الطرفین لا تنتج أیة آثار قانونیة

مثل هذه الحالة ترفض النظر عمل غیر أخلاقى ومخالف للنظام العام. فالمحكمة التحكیمیة فى 

. ومـــن الأمثلـــة علـــى ذلـــك أنـــه قـــد صـــدر حكـــم )٣(فـــى القضـــیة بدونـــه أى اعتبـــار لإرادة الأطـــراف

                                                           

من القواعد الخاصة بالتحكیم والموضوعة من قبل غرفة التجارة الدولیة بباریس  ٢١/٢انظر فى ذلك المادة ) ١(

من  ١٥١١/٢، والمادة ٢٠١٠لسنة  Nudciمن قواعد التحكیم الخاصة  ٣٥/٣، والمادة ٢٠١٢) لسنة ٢٢١(

  قانون المرافعات المدنیة الفرنسى.

  من القانون المدنى الفرنسى. ١١٣٣ ،١١٣١انظر المادة ) ٢(

حیث قد أقرت بأن اللجوء إلى التحكیم بقصد  ٣٠/٩/١٩٩٣انظر حكم محكمة استئناف باریس الصادر بتاریخ ) ٣(

  تخفیف الرقابة القضائیة لحدها الأدنى لا یمنع من رقابة القضاء علیها والحكم برفضها إذا ثبت الإدعاء بالرشوة.
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بموجبــه تعهــد وســیط أرجنتینــى  ١٩٦٣تحكیمــى قــدیم اعتبــر الموضــوع غیــر قابــل للتحكــیم ســنة 

مها بـدفع عمولـة لشركة بریطانیة بأنه یتحصل لها على عقد أشغال عامة فى الأرجنتین لقاء التزا

% من قیمة العقد ورفضت الشركة الدفع واعتبر المحكم نفسه غیر مخـتص بـالنظر ١٠له قدرها 

بهـــذا النـــوع مـــن المنازعـــات وذهـــب إلـــى اعتبـــار أطـــراف هـــذا العقـــد فاقـــدى حـــق مراجعـــة المحـــاكم 

  .)١(التحكیمیة كما المحاكم القضائیة

لــك واعتبــر أحــد الأحكــام التحكیمیــة أن العقــد إلا أن التفســیر التحكیمــى قــد تغیــر جــذریاً بعــد ذ  

غیر باطل لأن الشركة المدعیة لم تنجح فى إثبـات ادعاءاتهـا بینمـا اعتبـر حكـم آخـر أن العقـد باطـل 

عملاً بالقانون الوطنى المطبق علیه ولمخالفته النظام العام الدولى ولكن المحكم یظل مختصاً بالنظر 

  .)٢(فیه

أن العقــد الخاضــع للقــانون السویســرى  ١٩/٤/١٩٨٨ادر فــى واعتبــر حكــم تحكیمــى آخــر صــ  

% مـــن قیمـــة المشـــروع لقـــاء الخـــدمات الاستشـــاریة ٤والـــذى بموجبـــه تلتـــزم شـــركة بـــدفع عمولـــة قـــدرها 

الهادفة للحصول على عقد أشغال عامة بالجزائر لبطلان العقد الذى یخالف النظام العام فـى القـانون 

  .)٣(المطبق

م إبطالــه مــن قبــل المحكمــة الفیدرالیــة السویســریة لأن موضــوع النــزاع ولكــن هــذا الحكــم قــد تــ  

 مخالف للنظام العام السویسرى.

لا یمكــن أن یــرد التفســیر مــن فــراغ، فــإذا كــان المتعاقــدین قــد خلقــوا غموضــاً بــإرادتهم فإنــه یجــب   -٢

على المحكم أن یقف عنده ویبحث عن أسـبابه. فعلـى سـبیل المثـال قـد لا یتوصـل الأطـراف إلـى 

توافق حول نقطة معینة فیتركوها مفتوحة ویحررون العقد، تـاركین للمحكـم مهمـة تكملـة العقـد فـى 

لة حدوث منازعة. وهنـا یجـب علیـه أن یتبصـر بـأن الأطـراف هـم الـذین فضـلوا تركهـا حتـى لا حا

                                                                                                                                                                             

إذ قررت "إن  ٢٠١٣ینایر سنة  ١٧أحكام المحكمة الفیدرالیة الصادرة فى  -ن السویسرى وانظر أیضاً فى القانو

  الوعد بتقدیم رشوة وفقاً لمفهوم القانون السویسرى عمل یخالف الأخلاق والنظام العام، ویبطل حكم التحكیم".

)1( EL-Kosseri et Leboulanger “L’arbitrage fac à la corcuption et aux traffics  

d’inflance”. Rev. Arb. 1983.3. 

HEUZE “La morale, l’arbitre et le juge. Rev. Arb. 1993, 179”. 

  .١١٣ص -المرجع السابق  -انظر د/ عبد الحمید الأحدب ) ٢(

B. Goldman “L’action complémentaire des juges et des arbitres en vue d’assurer 

l’efficacité de l’arbitrage commercial international”. Boppetit, art. Préc. P.7. 

  غرفة التجارة الدولیة. - ٦٦٩٧القضیة رقم  -غرفة التجارة الدولیة  - ٥٦٢٢القضیة رقم ) ٣(
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تكون عقبة فى تحریر العقد وفى مثل هذه الحالة یجـب علـى المحكـم أن یكملهـا ویطبقهـا بـالنظر 

إلى إرادة الأطراف المتعاقدة والقانون القابل للتطبیق على العقد. ومن أجل القیام بهذا العمل فإن 

المحكــم یجــب علیــه أن یفضــل الإرادة المفترضــة للأطــراف وذلــك بإعــادة تشــییدها بمــا یتفــق مــع 

 المنطق وظروف العقد.

وفـــى هـــذه الفرضـــیة فـــإن نتـــائج التفســـیر یمكـــن أن تكـــون علـــى خـــلاف الإرادة الحقیقیـــة لأحـــد   

وا یرغبــون فــى أطــراف العلاقــة التعاقدیــة، ممــا یحــتم علــى المحكــم أن یتأكــد مــن الأطــراف عمــا إذا كــان

سریان العقد رغم ذلك. وفى هـذه الحالـة وبـالتوافق بـین إرادة المتعاقـدین فـإن المحكـم یطبـق العقـد رغـم 

  الفراغ الذین تركوه حول هذه النقطة.

  الفرع الثانى

  دور المحكم فى إحترام القواعد الوطنیة

سوابق، بالإضافة إلى للدولة مقتضیات تجاه المحكمین مثل القضاة، فأحكام التحكیم لا تخلق   

  خضوعها لقدر كاف من الرقابة ونوضح ذلك من خلال النقاط الآتیة:

  الأولى: غیاب الأحكام التحكیمیة:

یفضل المحكمون الرجوع إلى أحكام المحاكم الوطنیة من أجل تفسیر القانون القابـل للتطبیـق   

ا القانون باعتباره قابلاً للتطبیق على المنازعة ومنطقهم ینطلق من فرضیة أن الأطراف قد اختاروا هذ

بدرجـــة كبیـــرة وطریقـــة النظـــر هـــذه تكـــون شـــرعیة إذا ظلـــت متوافقـــة مـــع العناصـــر الـــواردة فـــى العقـــد: 

فالمحكم لا یرتبط بالأحكام الوطنیة حینما یدرك الأطراف أنها قد أبطلت سواء بطریقة مباشرة أو غیر 

كم قد تبنى عرف محلى بـدلاً مـن تبنـى عـرف دولـى مباشرة فعلى سبیل المثال لا یجوز الرجوع إلى ح

فالمحكم یسـتعین بـالحكم باعتبـاره وسـیلة تسـاعده علـى تفسـیر القـانون بـالتوافق مـع إرادة الطـرفین بـدلاً 

  من تطبیقه بطریقة آلیة.

وفى المقابل لا یوجد قضاء تحكیمى حقیقى وإنما واقع تحكیمـى عملـى وذلـك حتـى مـع رجـوع   

كام من أجل تحلیـل القـانون أو الشـروط العقدیـة النموذجیـة فالأحكـام تكـون توافقیـة المحكمین إلى الأح

ولا تأخذ قیمة السابقة القضائیة فالقرارات التحكیمیة تأخذ هذه الأحكام فى الاعتبار باعتبارها من قبیل 

  الفقه بدون أن یرتبط بها المحكم.

تم بالتوافق مـع أحكـام القضـاء أو بالإضافة إلى ذلك فإنه یفصل فى حالة خاصة بدون أن یه  

  تطورها. فالمحكم عكس القضاء لا یهتم بالأثر الاجتماعى أثناء تفسیره للقانون أو العقد.
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فـالمحكم قـد یســتند فـى بعـض الأحیــان إلـى الرغبـات المشــروعة للمتعاقـدین والتـى لا تتعــارض   

للحلـول الـذى یصـل إلیهـا المحكـم تـؤدى مع مصالح الدول، إذ الاستجابة إلى رغبـات المتعاقـدین وفقـاً 

إلى السكینة والهدوء وفى الحقیقة فإن المحكم إذا ما استبعد قضاء أو ارتكب خطأ فى تفسـیر القـانون 

أو العقد فإنه نادراً ما یتعرض لعقوبة لأنه لا یوجـد وسـیلة للاعتـراض علـى القـرار التحكیمـى فـى مثـل 

  هذه الحالة.

  لرقابة:الثانیة: عدم خضوع المحكم ل

یفسر المحكم القـانون أو العقـد بـدون أن یخضـع فـى ذلـك للرقابـة، وبـالتطبیق لهـذا المبـدأ فـإن   

) یســتبعدون ١٩٠/٢مرافعــات) والقــانون السویســرى (المــادة  ١٥٢٠نصــوص القــانون الفرنســى (المــادة 

یكون من المفید الطعن على تفسیر العقد أو القانون القابل للتطبیق بواسطة المحكم. ومن ثم فإنه لن 

بالنســبة للقاضــى أن یبطــل الأســباب التــى تــم تأســیس القــرار التحكیمــى علیهــا ســواء كانــت واقعیــة أو 

  .)١(قانونیة

وبــالنظر إلــى خریطــة التحكــیم التجــارى الــدولى ســنجد أن القاعــدة هــى عــدم تســبیب الأحكــام   

 ١٩٧٦لائحــة الیونســترال ســنة التحكیمیــة حیــث لــم یــرد اشــتراط تســبیب الأحكــام التحكیمیــة ســوى فــى 

  .١٩٩٤وقانون التحكیم المصرى سنة 

فـى مادتهـا الثانیـة والثلاثـین فـى فقرتهـا الثالثـة علـى  ١٩٧٦فقد نصت لائحة الیونسترال سـنة   

أنه "على محكمة التحكیم أن تبین الأسباب التى أسست علیها حكمها مالم یكن الطرفان قد اتفق على 

ص قــانون التحكــیم المصــرى فــى المــادة الثالثــة والأربعــین منــه فــى فقرتهــا عــدم تســبیب الحكــم". كمــا نــ

الثانیة على "أنه یجب أن یكون حكم التحكیم مسبباً إلا إذا اتفق طرفاً التحكیم على غیر ذلك أو كان 

  القانون الواجب التطبیق على إجراءات التحكیم لا یشترط ذلك....".

لــى عــدم تســبیب الحكــم أو كــان القــانون المطبــق علــى وبالتــالى فــإذا اتفــق أطــراف التحكــیم ع  

مــثلاً وهــو قــانون لا یشــترط  ١٩٢٥الإجــراءات هــو قــانون التحكــیم الفیــدرالى الأمریكــى الصــادر ســنة 

  التسبیب فإن الحكم الصادر سیكون صحیحاً فى مصر وسیتم تنفیذه فیها رغم كونه غیر مسبب.

یب الأحكـام التحكیمیـة حیـث أنهـا تشـمل معظـم وهناك العدید من الوثـائق التـى لا تشـترط تسـب  

 ١٩٥٠لــوائح التحكــیم وكــذا تشــمل جمیــع قــوانین التحكــیم الأخــرى مثــل قــانون التحكــیم الانجلیــزى ســنة 

  .١٩٨١والمرسوم الفرنسى للتحكیم الدولى سنة  ١٩٢٥وقانون التحكیم الفیدرالى الأمریكى سنة 

                                                           

)1( Paris, 30 Mai 2002, MCP technologies/ international metals. Gay. Pal. 21  

  Déc. 2002, No. 355, p.10. 
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لتحكیمیـة. متـأثراً بالفلسـفة الإنجلیزیـة فـى هـذا وقد جاء هذا الاتجاه من عـدم تسـبیب الأحكـام ا  

لـم یشـترط تسـبیب الأحكـام التحكیمیـة هـذا وقـد  ١٩٥٠الشأن حیث أن قـانون التحكـیم الإنجلیـزى سـنة 

 MANSFIELDأقــر القضــاء الانجلیــزى المحكمــین علــى مــوقفهم منــذ أمــد بعیــد حیــث ینصــح اللــورد 

إلى مـا تعتقـدون أن العدالـة تطلبـه وأحكمـوا علـى ) المحكمین الإنجلیز بقوله أنظروا ١٧٩٣ -١٧٠٥(

أساسه ولكن لا تسببوا أبداً أحكامكم لأن أحكامكم من المحتمل أن تكون صحیحة ولكن أسبابها قد لا 

  .)١(تكون كذلك

وهكـــذا فـــإن حـــرص المحكمـــین الانجلیـــز علـــى الابتعـــاد بـــالحكم عـــن مجـــال الرقابـــة القضـــائیة   

القــانون جعلــى المحكمــین الإنجلیــز یصــدرون أحكــامهم خالیــة مــن  الشــاملة ســواء مــن حیــث الواقــع أو

أسبابها ثم سـرت هـذه الفلسـفة الانجلیزیـة إلـى الأنظمـة القانونیـة الأخـرى نظـراً لغلبـة العقـود النموذجیـة 

  على مجال العقود التجاریة الدولیة.

ة فضــلاً عــن وإذا كانــت معظــم قــوانین التحكــیم الوطنیــة لــم تشــترط تســبیب الأحكــام التحكیمیــ  

معظم لوائح التحكیم، إلا أن هناك اتجاهاً آخر بدء ینمـو بـاطراد نحـو تسـبیب أحكـام التحكـیم التجـارى 

  الدولى.

قــد اشــترطت تســبیب  ١٩٧٦فقــد رأینــا فیمــا ســبق أن لائحــة تحكــیم الیونســترال الصــادرة ســنة   

  ن التحكیم المصرى.الأحكام التحكیمیة إلا إذا اتفق الأطراف على عدم التسبیب، وكذلك قانو 

قـد أجـاز اسـتئناف الأحكـام التحكیمیـة  ١٩٧٩كما أن قانون التحكیم الإنجلیـزى الصـادر سـنة   

مـــن حیـــث المســـائل القانونیـــة وانحـــراف المحكـــم أو انحـــراف الإجـــراءات ممـــا یؤكـــد علـــى وجـــود رقابـــة 

ب الأحكـام قضائیة على منطوق الحكـم تمـارس بشـروط مشـددة وهـذه الرقابـة تحـث وتشـجع علـى تسـبی

التحكیمیــة حیــث أنهــا لــن تــتم إلا علــى الأحكــام التحكیمیــة المســببة والأحكــام التحكیمیــة الإنجلیزیــة لــن 

تسبب إلا إذا طلبت المحكمة القضائیة الإنجلیزیة التـى تنظـر الطعـن مـن الهیئـة التحكیمیـة أن تسـبب 

ان التسـبیب المـذكور فیـه غیـر الحكم إن كان خالیاً من أسبابه أو أن تسبب الحكـم بصـورة وافیـة إن كـ

كــاف، والمحكمــة القضــائیة الانجلیزیــة لــن تــأمر هیئــة التحكــیم بــذلك إلا إذا اقتنعــت إن أحــد الأطــراف 

كان قد أعلن هیئة التحكیم قبل صدور الحكم بأنه یرید تسبیب الحكم أو أن یكون هناك سـبب خـاص 

مـــن قـــانون التحكـــیم  ٦، ١/٥للمـــادة  حـــال بینـــه وبـــین إعـــلان هیئـــة التحكـــیم بهـــذا الطلـــب وذلـــك وفقـــاً 

  .١٩٧٩الانجلیزى 

                                                           

وما  ١٨٧، ص٢٠١٣الفقى، التحكیم التجارى الدولى، الجزء الثانى، دار النهضة العربیة، سنة د/ عاطف ) ١(

  بعدها.
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وأمام ذلك فقد استحدثت بعض لوائح التحكیم الانجلیزیة تقلیداً جدیداً متعلقاً بالتسبیب یرضـى   

الأطراف، وفى نفس الوقت یبعد حكم التحكیم عن الرقابة القضـائیة وهـذا التقلیـد هـو مـا یعـرف بوثیقـة 

صــدر الحكــم التحكیمــى مختصــراً وشــاملاً منطوقــه كالعــادة ثــم یصــدر الأســباب المنفصــلة وذلــك بــأن ی

  المحكمین أسباب الحكم فى وثیقة أخرى منفصلة ترفق بالحكم أو ترسل للأطراف بعد صدور الحكم.

وإذا كان الأطراف قد اتفقوا على ذلك، فإن هذه الوثیقة لا یمكن الاعتماد علیها فى أى إجراء   

  الاعتراض علیه أو تنفیذه. یتعلق بالحكم سواء من حیث

ومن ثم فإنه لا یمكن للقضـاء أن یعتمـد علـى نـص الوثیقـة إلا فـى حـالات خاصـة جـداً حیـث   

یتطلــب النظــام العــام ذلــك حیــث یوجــد خــداع أو غــش أو عمــل إجرامــى أو ســوء تصــرف واضــح یمــس 

  الصالح العام.

عقـد أو القـانون سـواء مـن حیـث وفى الحقیقة فإن القاضى لا یهـتم كثیـراً بالتفسـیر التحكیمـى لل  

أسباب حكم التحكیم أو من ناحیة النظام العام ولا یهـتم بـالتطبیق لمبـدأ التقـدیر الـواقعى للنظـام العـام، 

وأیضـاً ربمــا الخطـأ فــى النتیجــة التـى یســعى إلیهــا حكـم التحكــیم بالمخالفــة للمفـاهیم الأساســیة للقاضــى 

بفعالیة قرض ربوى وذلك بالمخالفـة للمفهـوم الفرنسـى  الوطنى. فعلى سبیل المثال اعترف حكم تحكیم

للنظام العام الدولى إذ كانت الفائـدة مغـالى فیهـا بـالنظر الـى المعـاییر الدولیـة المتبنـاه فـى العقـد فوفقـاً 

للمفهوم الفرنسى هذا العیب لا یسمح فقط إلا بالبطلان النسبى، بمعنى أن القرض لا یبطل، وإنما یتم 

  .)١(ئدة الى الحد الشرعىتخفیض سعر الفا

وفى إحدى منازعات التحكیم أبطلت المحكمة الفیدرالیة حكم تحكیم محكمة التحكیم الریاضیة   

استناداً الى أن محكمة التحكیم الریاضى تعـدت علـى القـانون الواجـب التطبیـق وذلـك بتأسـیس حكمهـا 

راف یتوقعــوه وبطریقــة أكثــر علــى تســبیب قــانونى لــم ینــاقش فــى محكمــة التحكــیم والــذى لــم یكــن الأطــ

تحدیداً، فإنه لیس فقط أن المحكمین فسروا إرادة الأطراف تفسیراً غیر مرضى وذلك بتطبیق معیار لم 

بقاعــدة تطبیــق وتنظــیم أنشــطة  –یثــار أثنــاء المفاوضــات، ولكــن رجــوع المحكمــین. فــى موضــوع دولــى 

دمة التوظف وإیجار الخدمات. فالمنازعة لا الأفراد المقیمین فى سویسرا فقط وهو القانون الفیدرالى لخ

تدخل فى نطاق هذا القانون، ومن ثم كان لا یجب تطبیق هذا القانون ولذلك فإن هذا الحكم قد أبطل 

  .)٢(من قبل المحكمة الفیدرالیة السویسریة نظراً لتعدیة على القانون الواجب التطبیق على المنازعة

                                                           

)1( PH. Fouchard, E. Caillard et B. Coldman. Op.cit. p.976. 

  .٢٠٠٩فبرایر سنة  ٩انظر حكم المحكمة الفیدرالیة السویسریة الصادر فى ) ٢(
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ى المحكمــین للعدیــد مــن الأسـباب: إذ أنهــم قــد أهملــوا فــى فهـذا الحكــم قــد جعلــى النقــد یوجـه الــ  

التحقق مـن أن القـانون الواجـب التطبیـق یـنظم مسـائل ذات طـابع دولـى ولـیس طـابع وطنـى أو محلـى 

بالإضافة الى ذلـك فـإنهم قـد طبقـوا هـذا القـانون علـى غیـر رغبـة الأطـراف إذ أن هـذا القـانون لـم تثـار 

قــد أو أثنــاء التحكــیم ولــم یرغبــوا فــى تطبیــق قــانون وطنــى علــى المفاوضــات بشــأنه لحظــة تحریــر الع

  علاقاتهم التجاریة الدولیة.

  المطلب الثانى

  الواقع العملى للتفسیر التحكیمى

من أجل دراسة الواقع العملى للتفسیر التحكیمى فى مجال التجـارة الدولیـة، فإنـه یجـب دراسـة   

مصــادرها أو مــن حیــث تطبیقهــا وذلــك علــى النحــو وتحلیــل القواعــد الحالیــة للتفســیر، ســواء مــن حیــث 

  التالى.

  : مصادر قواعد التفسیر التحكیمى.الفرع الأول

  : تطبیق قواعد التفسیر التحكیمى.الفرع الثانى

  الفرع الأول

  مصادر قواعد التفسیر التحكیمى

یبــدوا مـــن الطبیعـــى وبحكـــم المنطـــق أن یعتمـــد المحكـــم علـــى قواعـــد ذات أصـــل اتفـــاقى، وأیضـــاً       

  یعتمد على قواعد قانونیة متعلقة بالتفسیر ونعرض لذلك على النحو التالى:

  أولاً: القواعد الاتفاقیة للتفسیر:

لعقود التى تأخذ هناك بعض العقود التى تتضمن بین ثنایاها للشروط الخاصة بتفسیرها مثل ا  

  هذه الصیاغة.

“Whole Agreement, integration or Merger clause” 

فهذه العقود یمكن أن تتضمن شرطاً یجیز لأحد الأطراف أن یحرر العقد بدون أن یكون لدیه   

وكالــة عــن الطــرف الآخــر، أو ضــماناً أو كفالــة أیــاً كــان نوعهــا حتــى ولــو لــم یشــیر إلیهــا صــراحة فــى 

  العقد.

یمكن لهذه العقود أن تتضمن شرطاً یقضى بأن العقد لا یدخل ضمن عقود الشركة البسیطة و   

“Partnership”  ولا یمنح أى سلطة تمثیل لأى طرف لیحل محل الآخر ویمكن أن یتضمن العقـد

لهــا  –وفقــاً للظــروف  –شــرطاً ینكــر أى قیمــة تفســیریة تحــت ســتار اخــتلاف مــواد العقــد وهــذه الشــروط 
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من ناحیة الموضوع أو الإثبات أو  التفسیر. وقد یتضمن العقد شرطاً أیضاً یقتضى الكتابة دور سواء 

عند إجراء أى تعدیل للعقـد أو التنـازل عـن أى حقـوق ویمكـن أن یتضـمن العقـد شـرطاً یضـع قرینـة أو 

  .)١(فرضیة بأن بطلان العقد لا یكون إلا جزئیاً أى متعلقاً ببند من بنود العقد أو جزءاً منه

وبطبیعة الحال فإن المحكمین یأخذون هذه القواعـد فـى اعتبـارهم ویؤكـدون أنهـا تعكـس لإرادة   

الطرفین سواء من حیث صیاغة العقد أو الآثار التى ینتجها، وأنه لیس سـهلاً أن نجـد حكمـاً تحكیمیـاً 

  ه أو تماسكه.منشوراً تم تجنب تطبیقه بسبب مخالفته لقواعد التفسیر الشرعیة أو من أجل عدم ترابط

إذاً فإن الإطلاع على أحكام التحكیم تبرهن على أن المحكم یكوّن بطریقة إرادیة إرادة ضمنیة   

ظهــرت عنـــدما یتطلــب أو یقتضـــى القــانون الواجـــب التطبیـــق أو العقــد إعـــلان صــریح أو ظـــاهر لهـــذه 

ى، أو شــرط مــدنى فرنســ ١١٨٤الإرادة. علــى ســبیل المثــال فــى فرنســا وجــود شــرط فاســخ مثــل المــادة 

  مدنى فرنسى أو شرط تنازل أو عدول. ١٢٧٣استبدال أو تجدید مثل المادة 

وأیضــاً فــإن الواقــع العملــى لــم یــتمخض عنــه حالــة كبیــرة لشــرط عقــدى یتطلــب الكتابــة لأى تعــدیل     

  ).٢٥-١٦/١لاحق لإبرام العقد (المادة 

ن مــن خــلال التفســیر عــن وفــى الغالــب مــن الأحــوال فــإن المحكمــین لا یوضــحون بــأنهم یعلنــو   

إرادة مشتركة لتعدیل العقد فى هذه النقطة، وإنما یتم ذلك ضمنیاً مـن خـلال اقتضـاء الكتابـة مـن أجـل 

أى تعدیل لاحق لإبرام العقد. وفى هذا المقام لابد من التساؤل عما إذا كان التعدیل الذى یتم بطریقة 

حـق للعقـد یتصـف بالشـرعیة حتـى إذا مـا كـان ضمنیة فـى أغلـب الأحـوال لشـرط  التعـدیل الكتـابى اللا

  الأطراف لا یعلمون بوجود هذا الشرط ومن ثم لا یملكون تعدیل ذلك الشرط؟

هنــاك العدیــد مـــن الأحكــام المنشـــورة التــى تتضــمن لمبـــادئ عامــة متعلقـــة بموضــوع التفســـیر:   

ر الوثیقــة قبـــل ، ومبــدأ تفســیInclarisویمكــن الإشــارة إلــى بعــض هــذه القواعــد مثـــل قاعــدة الوضــوح 

، وقاعـدة أن التفسـیر لابـد أن یكـون )٢(Contra proferentemمنشئها بأقل التفاسیر الملائمة لها 

                                                           

)1( F. de ly “Les clauses d’interpretation dans les contrast internationaux  

(Qualification, definition, accord complet intitlés, langure, modification, 

renunciation et mullité partielle”. GRDAI, 2000, p.719. 

)2 ( J. D. H. Karton “Les arbitres du commerce international et l’interpretation  

  des contrats”. Parés spec. P.400. 

حیث قد علق  ٧٧١٠تحت رقم  ١٩٩٥وانظر أیضاً حكم التحكیم الصادر من غرفة التجارة الدولیة سنة 

X.Derains  بقوله "إن هذا المبدأ قد تم العمل به فى العدید من الأنظمة القانونیة الوطنیة، ومن خلال الواقع
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، وأیضاً قاعدة )٢(، وقاعدة أو مبدأ الأثر المفید أو النافع للعقد)١(متوافقاً مع مبدأ أحسن النیة فى لعقود

  التالى: الخاص یقید العام ونعرض لهذه القواعد بإیجاز على النحو

  مبدأ التفسیر بحسن نیه:  -١

یجب أن یذهب مبـدأ حسـن النیـة إلـى إنـارة الإرادة الحقیقیـة ولـیس الإرادة الظـاهرة فهـذا المبـدأ   

لیس طریقاً لخلق التزام وإنما یعد بمثابة ضوء یسلط على سوء النیة لیهدر آثاره فالفریق الـذى یتمسـك 

سیر ومنطق العقد وتوازنه سببها ربما تعبیر ساذج عن بحجة ظاهرها حق وباطنها باطل، حجة تربك 

الإرادة أفضــى إلــى حــدوث التبــاس فــى مضــمونها، وهــو تعبیــر مخــالف لحقیقــة العقــد. فــى هــذه الحالــة 

یمكن اعتماد مبدأ حسن النیة لمعالجة مثل هذا الموقف بدون العودة إلى تطبیق قانون معین واعتماداً 

یس النیـــة الظـــاهرة التـــى تتضـــمن ارتباكـــاً فـــى التعبیـــر یحـــاول طـــرف علـــى النیـــة الحقیقیـــة للطـــرفین ولـــ

الاســـتفادة منـــه بســـوء نیـــة كـــذلك حســـن النیـــة یمكـــن أن یعتمـــد مســـلك الطـــرفین اللاحـــق لتوقیـــع العقـــد 

التحكیمـى أو السـابق لنشـوب النـزاع والـذى یمكـن أن ینیــر النیـة الحقیقیـة إذا ارتبـك التعبیـر عنهـا بنیــة 

عدة الإسلامیة تقول: الأمور بمقاصدها. إن الحكـم الـذى یترتـب علـى أمـر یكـون ظاهرة متناقضة والقا

بمقتضى المقصود من ذلك وكذلك القاعدة التى تقول "العبرة فى العقود بالمقاصد والمعانى لا بالألفاظ 

                                                                                                                                                                             

العملى لمحاكم التحكیم الدولیة تبینه غرفة التجارة الدولیة وذكرته أنه فى حالة الغلط أو الغموض فإن النصوص 

  ى قام بتحریر العقد.والمصطلحات والاتفاقات العقدیة یجب أن تفسر ضد إرادة الطرف الذ

انظر حكم التحكیم الصادر من غرفة التجارة الدولیة سنة  -بالنسبة لتطبیق مبدأ أحسن النیة فى العقود  )١(

بقوله "أنه یجب تفسیر النصوص والشروط الواردة فى  Y. Derains، إذ علق علیه ١٤٣٤تحت رقم  ١٩٧٥

ة لتفسیر العقود، وبصفة خاصة المبادئ الواردة فى المادة العقود [شرط تحدید المسئولیة] وفقاً للمبادئ العام

من القانون المدنى الفرنسى، وذلك بأن یبدأ المفسر بالتفسیر اللفظى واللغوى للمصطلحات المستخدمة  ١١٥٦

بدون أن یهمل  فى ربطها بظروفها لحظة التفسیر وأن ینظر إلیه فى مجموعة من أجل أن یستنتج القصد الحقیقى 

مدنى  ١١٣٤ف المتعاقدة وبصفة خاصة إذا كانت المصطلحات تتناقض مع مبدأ حسن النیة (المادة للأطرا

  فرنسى) وبالرجوع إلى العناصر الخارجیة للتفسیر والمستمدة من العلاقات التاریخیة والتجاریة بین المتعاقدین.

أ من مبادئ التفسیر وبصفة خاصة ومع ذلك فهناك بعض القوانین التى تستبعد مبدأ حسن النیة باعتباره مبد -

  ، انظر فى ذلك:”Inmplied Terms“القانون الإنجلیزى، حیث أنه یفضل مبدأ 

J.Rosengren “Contract Interpretation in international arbitration” Paris P9-10 

تحت رقم  ١٩٧٥لدولیة سنة بالنسبة لتطبیق الأثر المفید للعقد انظر حكم التحكیم الصادر من غرفة التجارة ا) ٢(

حیث جاء به "أنه فى مواجهة تفسیرین متناقضین للمصطلحات الواردة فى العقد أو فى مواجهة مفهومین  ١٤٣٤

متقاربین لهذه المصطلحات فإنه یجب تفضیل التفسیر الذى یرتب أثراً مفیداً لهذه المصطلحات بدلاً من الأخذ 

  مدنى فرنسى. ١١٥٧لا یرتب أثراً". وهذا المبدأ قد تم تكریسه بالمادة  بالتفسیر الذى یرتب أثراً غیر مفید أو
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والمبــانى". فعلــى ســبیل المثــال إذا تــذرع طــرف مــن أطــراف النــزاع بالعقــد التحكیمــى یخــرج نفســه مــن 

مة القضائیة، فإذا جئ به إلى التحكیم تذرع بعدم صحة العقـد التحكیمـى أمـام المحكمـین ألـیس المحاك

  فى ذلك سوء نیة ونقیض لمبدأ حسن النیة.

  مبدأ الأثر المفید:  -٢

هــذا المبــدأ مســتمد مــن قاعــدة إعمــال الكــلام خیــر مــن إهمالــه بحیــث إذا تســاوى معنــین للعقــد   

أثــراً وتــرك المعنــى الــذى لا یرتــب أثــر. وقــد تــم الاعتمــاد علــى هــذه اعتمــد علــى المعنــى الــذى یرتــب 

القاعدة بشكل مستقر فى التفسیر التحكیمى الذى یعتبرها قاعدة عامة معترف بها. وفى هذا المضمار 

نجـد تطابقــاً واضــحاً بــین قاعــدة الأثــر المقیــد المطبقـة فــى الفكــر الغربــى وبــین القاعــدة الإســلامیة التــى 

  المفاسد أولى من جلب المنافع. تقضى بأن درء

  مبدأ تفسیر العقد ضد الطرف الذى وضع الشرط الغامض: -٣

قد یتعمد أحد أطراف العلاقة التعاقدیة وضع شرط غامض فى العقد أثناء تحریره بغیة تحقیق   

مصلحة خاصة به. وفى مثل هذه الحالة یكون من المنطقى أن یتحمل هذا الطرف نتیجة عمله سواء 

ســن النیــة أو ســیئ النیــة، وذلــك بتفســیر الالتبــاس أو الغمــوض ضــده بحیــث لا یفســر الشـــرط كــان ح

التحكیمى الغامض على أنه باطل الأمر الذى یضر الطرف الـذى لـه مصـلحة فیـه والـذى ربمـا یكـون 

     وقعه ولم یكتبه.

  رد مبدأ التفسیر الضیق: -٤

تحكیمـى یجـب أن یفسـر تفسـیراً ضـیقاً هناك بعض القرارات التحكیمیة التـى تعتبـر أن العقـد ال  

وأن لا یتوسع فیه. ولكن إذا كان هذا الأمر مقبولاً فى تفسـیر عقـد التحكـیم الـداخلى، فـإن الأمـر لـیس 

كــذلك فــى مجــال التحكــیم التجــارى الــدولى لأن التفســیر الضــیق لا یتفــق مــع متطلبــات التجــارة الدولیــة 

  ستثناء.حیث أصبح التحكیم هو القاعدة والقضاء هو الا

وقد اتجه التفسیر التحكیمى الدولى فى الكثیر من الأحكام إلى تأكید هذا الاتجاه بقوة، وعلـى   

عــن مركــز تحكــیم واشــنطن الخــاص  ٢٥/٩/١٩٨٣ســبیل المثــال فــإن الحكــم التحكیمــى الصــادر فــى 

لمبـدأ قـد عـرف هـذا ا AMCOباتفاقیة الاستثمار بین الدول ومواطنى الدول الأخرى فى قضـیة أمكـوا 

بقولــه "كمــا فــى كــل عقــد فــإن عقــد التحكــیم لا یجــب أن یفســر تفســیراً حصــریاً بــل یجــب التوســع فــى 

التفسیر، وهذه الطریقة فى التفسیر لیست سـوى تطبیـق لمبـدأ أساسـى هـو أن العقـد شـریعة المتعاقـدین 

  المنطبق على كل الأنظمة القانونیة الداخلیة والخارجیة.
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ى لـم یـذهب مـره إلـى تفسـیر العقـد التحكیمـى تفسـیراً ضـیقاً واعتبـرت كذلك فإن التفسیر الفرنس  

محكمة النقض أن عقد تحكیمیاً یحیل إلى غرفة التجارة الدولیة كل المنازعات التى تحدث خلال تنفیذ 

  العقد هو صحیح ورفضت طلب فسخه.

  رد مبدأ التوسع فى تفسیر العقود: -٥

صــبح وســیلة عادیــة لحســن خلافــات التجــارة الدولیــة إذا كــان صــحیحاً أن التحكــیم الــدولى قــد أ  

وبالتالى یجب أن لا یفسر العقد التحكیمى الدولى تفسیراً ضیقاً إلا أن العكس صحیح بحیث لا یجب 

  أیضاً التوسع كثیراً بتفسیر هذا العقد بل یجب العودة إلى الإرادة الحقیقیة للطرفین.

كمــا أن هــذه الأحكــام تخضــع أیضــاً لــبعض القواعــد الدولیــة الخاصــة بالتفســیر والمســتمدة مــن   

أو القواعد المستمدة من إتفاقیة الأمم المتحدة الخاصة بعقود البیع الدولى  Unidriot 2010مبادئ 

  للبضائع.

لال قد وضع مجموعة من القواعد التفسیریة من خ Bergexبالإضافة إلى ذلك فإن الأستاذ   

  .)١(Trans Lex Prinailesأحد مؤلفاته تحت عنوان 

ومن هذه القواعد أن یهتم المحكـم بالبحـث أولاً عـن الإرادة الحقیقیـة للأطـراف المتعاقـدة إذ أن   

ذلــك هــو مــا یتوافــق مــع هــدفهم. وبمعنــى آخــر یجــب علــى الأطــراف اســتخدام الحكمــة والتعقــل حــین 

أجــل اختصاصــه وعلمــه بالموضــوع محــل التفســیر وقدرتــه علــى اختیــار المحكــم، فإنــه یــتم اختیــاره مــن 

  البحث عن إرادة المتعاقدین.

فى بعض الأحیان نجد أن هذه القاعدة غیر معتـرف بهـا فـى القـانون المقـارن، ومـن ثـم یوجـد   

مكانــاً فــى هــذا المقــام لبحــث وتحلیــل كیــف یمكــن للمحكــم أن یتصــرف فــى مواجهــة القواعــد الشــرعیة 

آخــر یجــب علینــا أن نفحــص مــا إذا كــان یوجــد واقــع عملــى خــاص بــالتحكیم الــدولى  للتفســیر وبمعنــى

والذى وفقاً له یبحث المحكم عـن الإرادة الحقیقیـة للأطـراف المتعاقـدة بـدون التوقـف عنـد النتیجـة التـى 

یتم التوصل إلیها باستخدام هذه القاعدة أو تلـك مـن قواعـد التفسـیر الموجـودة مسـبقاً وفـى هـذا السـیاق 

هل یمكن الذهاب بعیداً إلى حد تأكید أن المحكم یكتشف الإرادة الحقیقیة للأطراف ثـم یسـتخدم قاعـدة 

  من قواعد التفسیر من أجل أن یلبسها للنتیجة التى توصل إلیها من قبل؟

                                                           

)1( K. P. Berger “The creeping codification of the lex Mercatoria, kluwer law  

international”2eéd. 2010. p.371. 
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  هذا هو ما یتم الإجابة علیه من خلال النقطة التالیة:

  ثانیاً: القواعد الشرعیة للتفسیر:

إرادة الأطراف المتعاقدة إلى وضع قواعد متعلقة بالتفسیر، فإن المحكـم یلجـأ إلـى إذا لم تتجه   

قواعد التفسیر الذى یمكن أن یتضمنها القانون الذى یحكم العلاقة بینهما أو تلك التى یتضمنها قانون 

  التحكیم ونعرض لذلك من خلال النقاط الآتیة:

  تفسیر العقد وفقاً للقانون الذى یحكم العلاقة:

عــــن الإرادة الحقیقیــــة للأطــــراف  -قبــــل كــــل شــــئ  -یحــــاول المحــــاكم قــــدر الامكــــان البحــــث   

المتعاقدة والتى ترتب أثراً لتصرفهما وفى هذا المضمار یثار التساؤل حول ما إذا كان المحكم یقصـر 

یة بحثه عن الإرادة الحقیقیة لهما من خلال القواعد المفروضة، ومن ثم یحدد مضمون العلاقة التعاقد

بــدون أن یضــع العناصــر الخارجیــة للتعاقــد والتــى  La lex causeبینهمــا مــن خــلال هــذا القــانون 

یمكــن أن یســتعین بهــا المحكــم للوصــول إلــى الإرادة المرغوبــة للأطــراف مثــل الاســتعانة بالمفاوضــات 

  السابقة على التعاقد أو سلوك الطرفین خلال فترة تنفیذ العقد؟

لأول إلـى وجـود أوضـاع مختلفـة بـین القـانون المشـترك الـذى یختـاره یجب الإشارة فـى المقـام ا  

، والقـانون الـوطنى الواجـب التطبیـق علـى النـزاع رغـم عـدم La common lawالطرفان المتعاقدان 

  وجود هذا الجدال فى التحكیم الدولى.

سـة الإجابـة علـى هـذه التسـاؤلات مـن خـلال قیامـه بدرا )١(Kartonوقد حاول الأسـتاذ كرتـون   

وتحلیــل مجموعــة مــن أحكــام التحكــیم خلــص مــن خلالهــا إلــى أن هنــاك اتجــاه یحصــر ذلــك فــى مــنهج 

التفسیر الذى یتبناه القانون القابل للتطبیق طالما أن هذا القانون یطبـق علـى موضـوع العقـد فـإذا كـان 

الـذى تـم دراسـتها القانون الإنجلیزى هو القانون القابل للتطبیـق علـى العقـد فـإن غالبیـة أحكـام التحكـیم 

تشـیر إلـى عـدم تطبیـق المـنهج التفسـیرى الخـاص بالقـانون المشـترك للمتعاقـدین (التفسـیر الموضــوعى 

للتعبیــر عــن الإرادة) فــالمحكمون یبحثــون عـــن الإرادة الحقیقیــة للأطــراف المتعاقــدة (التفســیر الـــذاتى) 

  للأطراف وعند اللزوم یستعینوا بالمظاهر أو الأدلة الخارجیة.

                                                           

)1 ( J. D. H. Karton: «Les arbitres du commerce international et l’interpietation  

 des contrat». Op.cit. p.1 - 16. 
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ن ثــــم فإنــــه لــــیس بمســــتغرب أن یحظــــر القــــانون الإنجلیــــزى الاســــتعانة بالمظــــاهر والأدلــــة ومــــ  

  .)١(الخارجیة لعقد أثناء التفسیر سواء تلك المتعلقة بالمفاوضات أو تلك التى تظهر أثناء تنفیذ العقد

فاللوائح التى تحظر ذلك بدافع الحفاظ على الأسرار وعدم إفشاء المعلومات لا تجیز للمحكم   

أن یقوم بعمل التوازنات المنطقیة والعادلة بشأن العقد. فعلى الرغم من أنها تبدوا فعالـة فـى المحافظـة 

  على الأسرار والمعلومات إلا أنها تأتى بنتائج باهظة ومكلفة بالنسبة للمتعاقدین.

ابل ولذلك یحاول المحكم أن یستعین بقواعد موحدة ومناسبة وخاصة بالتحكیم وفقاً للقانون الق  

للتطبیق، سواء كان قانون مكتوب (وطنى) أو غیر مكتوب (قانون أنجلو سـكونى) ومـن ثـم فإنـه لكـى 

یستطیع أن یرتـب لإرادة الطـرفین المتعاقـدین أثـراً فإنـه یسـتعین بالمعـاییر المهمـة والمتعلقـة بالموضـوع 

  فى أداء مهمته.

ــوال یجـــب علـــى المحكـــم أن یســـتبعد الاســـتعانة    بالعناصـــر الخارجیـــة للعلاقـــة وفـــى كـــل الأحـ

  التعاقدیة فى تفسیر العقد إذا كان الأطراف قد عبروا صراحة عن إرادتهم فى استبعاد الاستعانة بها.

  .)٢(وفى هذه الحالة یفسر المحكم العقد تفسیراً موضوعیاً وحرفیاً وفقاً لنصوصه وكلماته فقط  

یشیید الإرادة الحقیقیة للأطراف المتعاقدة وفى الأحوال التى لا یجیز التفسیر فیها للمحكم أن   

فإنه یلجأ إلى البحث عن معنى الشرط الغامض أو المبهم وفقاً لما یرغبه المتعاقدون ومن أجل القیام 

بهـذه المهمــة فـإن المحكــم یضـع فــى اعتبـاره الظــروف المتعلقـة بالعقــد مـن لحظــة إبرامـه وحتــى تنفیــذه. 

مــدنى فرنســى) وأیضــاً القــانون  ١١٣٤/٣ن الفرنســى (نــص المــادة وهــذه الطریقــة قریبــة جــداً مــن القــانو 

والذین یأخذون بمبدأ الإرادة المقترضـة للمتعاقـدین فـى مثـل هـذه  )١(والسویسرى )٣(الألمانى، والأیرلندى

  الحالة.

                                                           

یحظر الرجوع إلى العناصر  ”La plain meaning rule“فى الولایات المتحدیة الأمریكیة نجد أن نظام ) ١(

  الخارجیة للعقد من أجل تفسیر المصطلحات الواردة فیه.

حیث قد أكدت المحكمة فى  ٩١١٧تحت رقم  ١٩٩٨انظر حكم التحكیم الصادر من غرفة التجارة الدولیة سنة ) ٢(

حكمها أنه لا یجب الأخذ فى الاعتبار للظروف الخارجیة للعقد وذلك بتطبیق مبدأ حسن النیة فى العقود 

حیث أن العقد قد اشتمل على  ١٩٩٤من مبادئ توحید القانون سنة  ١/٨ ،١/٧والمنصوص علیه فى المادة 

  الشروط الآتیة:

Entire Agreement clause et une written modification clause. 

حیث قد أكدت بأن إرادة المتعاقدین تسمح بتحدید  ١٩٨١انظر حكم المحكمة العلیا فى إیرلندا الصادر سنة ) ٣(

التعبیر عن هذه الإرادة یجب أن تفسر وفقاً لمبدأ المصطلحات التى یرغبون فى استخدامها. ومن ثم فإن مظاهر 

  الثقة الواجب توافره بین المتعاقدین.
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وهــذه الطریقــة تعنــى التفســیر وفقــاً لمبــدأ حســن النیــة والثقــة فــى التعامــل وهــو مــا یقتضــى قیــام   

  ك مغزى هذا المبدأ على ضوء الظروف المحیطة بالعقد.المحكم بإدرا

وفى هذا المقام نجد أن هناك اختلافاً واضحاً بین الموقف التقلیـدى للقاضـى الإنجلیـزى الـذى   

یفســر العقــد مثــل القــانون اعتمــاداً علــى معیــار الرجــل العاقــل بــدلاً مــن تفســیره وفقــاً لــلإرادة المفترضــة 

عقــد. وبمعنــى آخــر یمیــل المحكــم الــدولى إلــى وضــع إرادة محــررى للمتعاقــدین وعلــى ضــوء ظــروف ال

العلاقة التعاقدیة موضع التنفیذ. فهو یبحث عما یرغب الأطراف فى قوله بـدلاً مـن البحـث عـن كیفیـة 

  فهم من یقرأ نصوص العقد أو البحث عما هو المعنى الذى یعبر عنه أى نص موجود بالعقد.

المنهجـــین فـــى التفســـیر حیـــث أنهـــم یـــؤدون إلـــى ذات  وهنـــا یجـــب أن نـــرى وجـــود تقـــارب بـــین  

  النتائج.

وســواء فضــل المحكمــون الاســتعانة بالمبــادئ الدولیــة لتفســیر العقــود أو تغاضــوا عــن التطبیــق   

المباشــــر للقواعــــد المنصــــوص علیهــــا فــــى القــــانون الموضــــوعى اســــتناداً إلــــى التســــبیب الــــذى یضــــعه 

ة مبـادئ منطقیـة مجـردة تخـدم المنـاهج التفسـیریة مثـل المحكمون وأیضاً إذا كان المقصود بصـفة عامـ

  .)٢(القواعد الآمرة، فإن القاضى الوطنى یخضع أیضاً لمثل هذه القواعد 

وفــى الحقیقــة فــإن المحكــم مــن خــلال خبرتــه ومنطقــه، واقتناعــه الشــخص یبحــث عــن الإرادة   

ئ الواردة فى قانون التحكیم، وهذا الحقیقیة للأطراف المتعاقدة، وفى قیامه بهذه المهمة یستعین بالمباد

  ما نعرض له من خلال النقطة التالیة:

    

                                                                                                                                                                             

من القانون السویسرى حیث تقضى بالآتى فى القانون السویسرى یجب على القاضى أن  ١٨/١انظر المادة ) ١(

شكل فإن التفسیر یجب أن یبحث أولاً عن القصد المشترك للمتعاقدین (تفسیر ذاتى) فإذا لم یكن هذا القصد قد ت

  یكون موضوعیاً ویؤسس على العناصر الخارجیة للعقد مثل مبدأ الثقة الواجب توافره بین المتعاقدین.

حیث أنها قضت بأن القاعدة الواردة  - ١٩٧٥فبرایر سنة  ٢٠انظر حكم محكمة النقض الفرنسیة الصادر فى ) ٢(

یعة آمره، ومن ثم فإنه فى حالة الشك فإن الاتفاق أو العقد من القانون المدنى لیست من طب ١١٦٢فى المادة 

یجب أن یفسر ضد مصلحة الطرف الذى وضع الشرط ولمصلحة الطرف الآخر فى العقد وانظرا أیضاً حكم محكمة 

  .٢٠٠٢یولیو سنة  ٢٦الصادر فى  Aix-en-prowenceاستئناف 

مدنى فرنسى والتى  ١١٥٦لتفسیر العقد الواردة بالمادة حیث قد قضى "بأنه لا یجب القول بأن القواعد العادیة 

تفضل الإرادة الحقیقیة للمتعاقدین فى تحدید معانى التعبیرات التى استخدموها لا تفترض على القاضى الوطنى بل 

مدنى  ١١٦٢على العكس فإن القضاء سالف الذكر له نطاق محدد لأنه لا یرتبط الا بنص خاص للتفسیر (المادة 

  ) وهو من طبیعة مكملة وذلك بالنظر إلى النصوص الأخرى الخاصة بموضوع تفسیر العقود والاتفاقات.فرنسى
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  تفسیر شرط التحكیم وفقاً لقانون التحكیم: -٢

یخضــع المحكــم لرقابــة قضــائیة محــدودة حینمــا یقــوم بتفســیر الشــرط التحكیمــى وذلــك بالقیــاس   

هذا المجـال تتمتـع إرادة الأطـراف على الرقابة التى یخضع لها حینما یقوم بتفسیر محتوى العقد: ففى 

المتعاقـــدة باســـتقلال محـــدود، ویجـــب أن تكـــون واضـــحة لاســـیما وأنهـــا تحمـــل فـــى طیاتهـــا تنـــازلاً عـــن 

الضــمانات القضـــائیة. وهنـــا یمكـــن التســـاؤل عمـــا إذا كانـــت هـــذه الأوامـــر یكـــون لهـــا نتـــائج عنـــد القیـــام 

بتفسیر شروط التحكیم وإذا كان مبدأ الأثر بالتفسیر، وبصفة أكثر تحدیداً إذا كان یوجد قواعد خاصة 

  المفید یلعب دوراً خاصاً فى هذا الصدد.

بالنسبة للمحكمة الفیدرالیة، إذا كانت الإرادة الحقیقیة والمشتركة للمتعاقدین لم تكن قد أنشأت   

التفســیر (التفســیر الــذاتى) وأنــه یجــب تفســیر تعبیــرات وســلوك المتعاقــدین وفقــاً لمبــدأ الثقــة والائتمــان (

  الموضوعى) فإنه یوجد مكاناً للتمییز بینهما:

فیما یتعلق بوجود اتفاق تحكیم فإن المحكـم یجـب أن یفسـر بطریقـة ضـیقة بغیـة ضـمان أن تنـازل   -أ 

القاضــى الــوطنى عــن الرقابــة یمكــن أن یحیــا وینضــج ویمكــن أحیانــاً التســاؤل عمــا إذا كــان هــذا 

الدولیة وهنا یجب التنویه إلى وجود جانب من الفقه یقر المتطلب یظل مبرراً بصدد الموضوعات 

بـأن مبـدأ التفسـیر الضـیق لإرادة الطــرفین بصـدد العلاقـات التجاریـة الدولیــة قـد تـم هجـره، وإفســاح 

  .)١(المجال لسلطة التقدیر الواسعة للمحكم فى تقدیره للظروف المحیطة بالعقد

شـرط التحكـیم فـإن المحكـم یمكـن فـى المقـام إذا استخلص مـن العقـد أن هنـاك اتفـاق حـول مفهـوم   -ب 

الأساســى أن یبــرهن بصــفة عامــة شــرعیة وجــود الشــرط، ومــن ثــم فإنــه لكــى یبــرهن علــى أن إرادة 

الطرفین قد تم التعرض لها من المحكم فإن عدم إنشاء محكمة تحكیمیة من أجل غموض الشرط 

ح المحكم الشرعیة لشرط التحكیم التحكیمى لن تؤدى إلى بطلانه وبمقتضى مبدأ الأثر المفید یمن

وذلك من خلال التفسیر وعند اللزوم یمكنه معالجة البطلان النسبى (الجزئى) لاتفاق التحكیم من 

 خلال تكمله العقد تأسیساً على الإرادة المفترضة للمتعاقدین.

یر وفى المقام الثانى فإن هذا التسامح یوضع موضع التنفیـذ حینمـا یكـون المقصـود مـن التفسـ  

إدراك المعنــى الموضــوعى لشــرط التحكــیم فــى العقــود التبعیــة أو الملحقــة بالعقــد الأصــلى وذلــك إذا لــم 

  تكن تتضمن شرطاً فاسخاً عند حدوث منازعات ذات محتوى مختلف.

                                                           

)1( F. Knoerfler et PH. Schweizer “Chroniques” Rsdie. 2005. 138. p.145. 
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وفى المقام الثالث فإن الأغیار الذین لم یوقعون على العقد یرتبطون بالشرط الفاسخ فى حالة   

من خلال تصرفات تم تحریرها، وبصفة خاصة إذا كان قد تدخل فى إبرام العقد انضمامهم إلى العقد 

أو تنفیذه وهو یحتوى شرط تحكیم. ومن ثم یمكن أن نستنبط من هذا التدخل إرادة لغیر فى الانضمام 

  إلى اتفاق التحكیم.

اق وفى هذا الصدد هنـاك حكـم للمحكمـة الفیدرالیـة یؤكـد ذلـك إذ أن المحكمـین وسـعوا مـن نطـ  

الشرط التحكیمى بالتفسیر لإرادة المتعاقدین وبالنظر إلى الأعراف التجاریة الدولیة حیث جعلوه یسرى 

فى مواجهة الأغیار الذین ساهموا فى المفاوضات أو فى تنفیذ العقد. وهنا یوجد تفسیر للشرط الفاسخ 

دة الطـرفین المتعاقـدین والـذى وفقاً لقانون التحكیم السویسرى ثم توسیع نطاق هذا الشرط بالتحلیـل لإرا

  .)١(یجب إدراكها بالنظر إلى الأعراف التجاریة الدولیة 

ـــا بالولایـــات المتحـــدة الأمریكیـــة    ــدین قامـــت المحكمـــة العلی أیضـــاً فإنـــه بالتفســـیر لإرادة المتعاقـ

بفحــص مــا إذا كــان الشــرط التحكیمــى یفســح المجــال للتوســع فــى التفســیر باســتخدام الإجــراء المســمى 

Voie de class action وهـو عبـارة عـن دعـوى یقیمهـا فـرد باسـم أفـراد آخـرین فـى منزلـه واحـدة ،

  من موضوع النزاع.

ویمكـــن فـــى هـــذا المقـــام أن نـــدرك حـــدود التفســـیر الكاشـــف مـــن أجـــل العبـــور مـــن خلالـــه إلـــى   

  التفسیر الانشائى بل وحتى الوصول إلى التفسیر المقدس.

العملى الفرنسى یجب على المحكم فى المقام الأول أن یتأكد من ففى الحقیقة فإنه وفقاً للواقع   

  .)٢(وجود شرط تحكیم شرعى من حیث المبدأ وبعیداً عن أى قانون وطنى

ثم بعد ذلك یقوم بتفسیر سلوك المتعاقدین فقـط مـن أجـل أن یكشـف عـن قبـول شـرط التحكـیم   

الـنقض الفرنسـیة مثـل هـذا القبـول لشـرط من قبل الأغیار الذین لم یوقعون علـى العقـد. فوفقـاً لمحكمـة 

                                                           

  انظر أحكام التحكیم الآتیة:) ١(

Paris, 28 Nowemlre. 1989, Compagnie tunisienne de narigation/ Société 

compratoir. André, Rev. Arb. 1990 - 675, note, P.Mayer: 30 Novemre, 1988, 

Société Korsnas c/ Société Durand - Auzias Rev. Arb. 1989. 691. p.694. 

)2 ( Cass. Civ. 5 Mai 1999, Banque worms c/ R. Bellot et Sntm Hyproc. Rev. arb. 

2000. 85, obs. D. cohen. 
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التحكیم من قبل الأغیـار یمكـن أن یسـتنتج مـن مسـاهمة الغیـر فـى صـیاغة العقـد أو تنفیـذه، بـل حتـى 

  .)١(المنازعات التى یمكن أن تنتج عنه

إذا فـإن المحكـم یحلــل كیفیـة تنفیـذ المتعاقــدین للعقـد مــن الناحیـة الموضـوعیة بــدلاً مـن البحــث   

  الفاسخ.عن الشرط 

ونظراً لأن هذا الأمر یعد من قبیـل المخـاطرة فـإن المحكمـة الفیدرالیـة تأخـذ كافـة الاحتیاطـات   

وتفسر بحذر شدید حینما توضح أن تصرف الأغیار یجـب أن یبـرهن بوضـوح لقبـولهم الشـرط الفاسـخ 

قــد فإنــه یمكــن ذاتــه فــإذا قبــل المحكــم أن الشــرط الفاســخ یــرتبط بأحــد الأغیــار لأنــه ســاهم فــى تنفیــذ الع

التساؤل عما إذا كان یمكن الاستناد إلى رأیه فى تحدید موضوع العقد رغم أنه من الناحیة الواقعیة لم 

یعبر عنه فى تنفیذ العقد. وأیضاً یمكن التساؤل عما إذا كـان تفسـیر الشـرط الفاسـخ یعـد قرینـة قاطعـة 

  للتفسیر الموضوعى.

  الفرع الثانى

  تطبیق قواعد التفسیر

فضــل المحكــم اللجــوء إلــى التفســیر اللفظــى فــى بعــض الأحیــان، بــدون أن یســتبعد اللجــوء قــد ی  

إلى المناهج الأخرى للتفسـیر سـواء كـان التفسـیر ینصـب علـى العقـد أو یتنـاول القـانون ونظـراً لأهمیـة 

  الموضوع فإننا نعرض له من خلال النقاط التالیة:

  فظى:أولاً: من حیث المبدأ: اللجوء إلى التفسیر الل

تختلف التقالید القانونیة حول ماهیـة ومضـمون التفسـیر اللفظـى فـى البلـدان التـى تتبـع النظـام   

الأنجلوسكونى عن البلدان التى تتبع النظام اللاتینى فعلى سبیل المثال یفضل النظام الأسبانى قاعدة 

  لا تفسیر مع وضوح النص.

“La régle in claris non fit interpretation” 

  .)٢(ثم لا یكون التفسیر له محل إلا إذا كان هناك غموض أو إبهام فى معنى الألفاظ ومن  

                                                           

)1( Cass. Civ. 27 Mars 2007, Alcatel Busines Ystems (ABS) c/ Société Amkor  

   Technology et autres. Rev. Arb. 2007, 785. note. J. El Ahdab. 

حیث تقضى بأنه "إذا  ١٨٨٩یولیو سنة  ٢٥من القانون المدنى الأسبانى الصادر فى  ١٢٨١/١انظر المادة ) ٢(

اضحة ولم تترك مكاناً للشك حول إرادة المتعاقدین فإنه یجب الأخذ بالمعنى اللفظى لشروط كانت مصطلحات العقد و 

  العقد. فإذا كانت هذه المصطلحات تبدوا على خلاف الإرادة الواضحة للمتعاقدین فإن هذا القصد یستبعد.
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من القانون  ١٨/١أما فى القانون السویسرى، فإن الأمر یبدو غیر واضح لاسیما وفقاً للمادة   

حیـــث یقضــى هـــذا الـــنص بــأن القاضـــى یجـــب أن یبحــث فـــى المقـــام الأول عـــن  )١(المــدنى السویســـرى

قیة لأطراف المتعاقدة (الباطنیة) وهذا یفتـرض أن القاضـى لا یجـب أن یتوقـف حتمـاً عنـد الإرادة الحقی

  النص الحرفى للعقد.

لا یحـدد بصـفة  -حتى لو كـان واضـحاً  -ووفقاً لقضاء المحكمة الفیدرالیة فإن مفهوم النص   

ر الحرفـى ولكنـه تلقائیة لأن التفسیر الحرفى محظور. ومن ثم فإن المحكم لا ینحصر دوره فى التفسی

یســتعین بوســائل أخــرى تســاعده علــى التفســیر ففــى المقــام الأول ینطلــق المحكــم مــن التفســیر التلقــائى 

والذى یمیل إلى أن یأخذ فى اعتباره عند التفسیر للعقد فى مجموعة مـن أجـل أن یفسـر أحـد الشـروط 

  اً مثل هذا.الخاصة الواردة به. وفى حالة غیاب الاتفاق الموحد أو الذى یتضمن شرط

“Wole agreement, interement, integration or Mergar clause” 

فــإن المحكــم یمكنــه أن یأخــذ فــى اعتبــاره العناصــر الخارجیــة أو التاریخیــة أثنــاء التفســیر مثــل   

النظر إلى سلوك المتعاقدین من لحظة تحریر العقد حتى لحظة تنفیذه. وأخیراً فإن هدف وغایـة العقـد 

  وسیلة أخرى یمكن أن یستعین بها المحكم فى تفسیره.تشكل 

كما أنه لا یجب أن یتوقف المحكم عنـد تطبیـق المعـانى الواضـحة للعقـد إذا كـان المتعاقـدین مـن  - 

النــوع السفســطائى، الــذى یحــاول المغالطــة أو یجــادل فــى معــانى الألفــاظ. ففــى نطــاق العــاملات 

ن قــد فهمــوا وأدركــوا محتــوى الموافقــة (الاتفــاق الــذى الدولیــة والتجاریــة فإنــه یفتــرض أن المتعاقــدی

قاموا بتحریره) إذ أن هذا الوضع لا یجب مقارنتـه بـالعقود التـى یـتم تحریرهـا بواسـطة أجانـب عـن 

العلاقة حیث أن القاضى أو المحكم فى هذه الحالة یجب أن یفحص إذا كان الأطراف قد فهمـوا 

فــاق ومــن ثــم فــإن مــنهج التفســیر الحرفــى یجــب أن وأدركــوا معنــى المصــطلحات الــواردة فــى الات

یعتمد على مناهج أخرى للتفسیر ویستعین بها باعتبارها مناهج مساعدة للتفسـیر وبصـفة خاصـة 

  عند التصدى لمصطلحات واضحة وموحدة.

وعلى العكس من ذلك حینما لا یكون العقد قد حرر بواسطة متعاقدین مـن النـوع السفسـطائى   

  أهمیة قلیلة للنص. فإن المحكم یعطى 

                                                           

، حیث قد أشار هذا الحكم إلى أن ٢٠٠٥مایو سنة  ٣٠انظر حكم المحكمة الفیدرالیة السویسریة الصادر فى  )١(

من القانون المدنى السویسرى تفضل تحدید الإرادة الحقیقیة للأطراف المتعاقدة من خلال تحدید  ١٨/١المادة 

   معانى فى العبارات التى یرغب المتعاقدین فى استخدامها.
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ومـــن خـــلال منـــاهج التفســـیر هـــذه هنـــاك العدیـــد مـــن الأحكـــام التـــى تبحـــث عـــن المعنـــى العـــادى  - 

  .)١("Ordinary meaningوالمألوف للمصطلحات المستخدمة فى العقد "

  وفى هذا المقام نود الإشارة إلى ملاحظتین على جانب كبیر من الأهمیة:

علـــى أن المحكمـــین یســـتخدمون معـــاجم لغویـــة مـــن أجـــل  هنـــاك العدیـــد مـــن الأحكـــام التـــى تبـــرهن -١

  .)٢(توضیح معنى الكلمات والعبارات المستخدمة من قبل الأطراف المتعاقدة

وعلى مسـتوى المـنهج التفسـیرى، فـإن المحكـم یمیـل أحیانـاً إلـى المـزج بـین هـذه المنـاهج أثنـاء   

من التحلیل اللفظـى للشـرط والأسـوأ  البحث عن المفهوم العادى لشرط ما وارد فى العقد مع إجراء نوع

هو أن المتعاقدین لم یطلبوا من المحكمین فعلى ذلك فحینما یتفاوض المتعاقدین حول العقد، فإنهم لا 

یســـتعینون بالمعـــاجم اللغویـــة عنـــد تحریـــر العقـــود إلا نـــادراً بالإضـــافة إلـــى ذلـــك فـــإنهم حینمـــا یقومـــون 

من الناحیة اللغویـة. وفـى بعـض الأحیـان قـد لا ینتمـى  بصیاغة العقد فإنهم لا یحددون مضمونه بدقة

  المتعاقدین إلى اللغة التى یحرر بها العقد.

وعلى العكس من ذلك حینما یقوم بتحریر العقد أحد المحامین فإن الأمر یبدوا منطقیاً، حینما   

  د.لا یكون الغموض متعلق بالقصد ویؤدى بالتالى إلى غیاب الموافقة الكاملة على التعاق

وعن هذه النقطة یوجد من الناحیة الفعلیة اختلاف بـین تفسـیر العقـد وتفسـیر القـانون: إذ أن هـذه  -٢

الاعتبــارات لا یطبقهــا المشــرع الــذى یســتخدم اللغــة الخاصــة بــه ویضــع وســائل ضــروریة للتفســیر 

 بحیث تؤدى التفسیرات اللغویة والنحویة إلى المفهوم الأكثر وضوحاً.

  ناهج الأخرى للتفسیر:ثانیاً: استخدام الم

یجــب أن یمتلــك المحكمــین الموهبــة والخبــرة مــن أجــل تفســیر العقــد أو القــانون وفقــاً لمضــمون   

الــنص، وأن یكونــوا جــاهزین لاســتخدام منــاهج تفســیریة أخــرى عنــد تفســیرهم للعقــد أو القــانون. وفضــلاً 

ة منذ البدایة فعلى الرغم عن ذلك وفى مواجهة مشكلة اللغة سنجد أن المحكم یواجه بصعوبات مختلف

وتطبیقها فى مجال التحكیم، فإن المحكـم یحـدد بصـفة عامـة  Jura Novit Curiaمن وجود قاعدة 

  العناصر التشریعیة والقضائیة والفقهیة الذى یحاول الأطراف المتعاقدة أن یقدموها له. 

                                                           

، والتى قضت فیه بأنه من أجل ٥٩٦١تحت رقم  ١٩٨٩الصادر سنة  CCIر حكم غرفة التجارة بباریس انظ) ١(

  تفسیر مشارطة عقدیة فإن المعنى المألوف لكلمات الشرط یجب أن تؤخذ فى الاعتبار عند تحریر العقد.

وحكمها. الصادر  ٤٥٥٥ تحت رقم ١٩٨٥حكم غرفة التجارة الدولیة بباریس الصادرة  -من قبیل هذه الأحكام ) ٢(

  .٧٧٢٢تحت رقم  ١٩٩٩سنة 



 
 

٤١١ 
 

 

إلـــى ثقافـــات  وفـــوق ذلـــك یمكـــن أن تجـــد محكمـــة تحكـــیم غیـــر متجانســـة إذ أن المحكمـــین ینتمـــون - 

مختلفة فإنهم لن یكون لدیهم نفس الإدراك أو الحس القانونى عند تفسیرهم للقانون وهنا یمكن أن 

ینصــب التفســیر والشــرح والتحلیــل القــانونى علــى أحكــام التحكــیم المتجانســة ســواء كــان المحكمــین 

  المنازعة. الثلاثة أو إثنین منهم ینتمون إلى الدولة التى ینطبق قانونها الموضوعى على

وفــى كــل الحــالات فــإن التفســیر یمیــل أحیانــاً بطریقــة أو بــأخرى إلــى اســتبعاد بعــض الشــروط   

القانونیة المكملة إذا تبین أن المحكمـین قـد أعلنـوا اسـتبعادها نتیجـة لاسـتبعاد الأطـراف المتعاقـدة بهـا. 

ون القابـــل وعلـــى ســـبیل المثـــال قـــد رفـــض المحكمـــون أن یضـــعوا فـــى اعتبـــارهم بعـــض نصـــوص القـــان

لأن الأطــــراف لا یرغبــــون فــــى تطبیقهــــا وهكــــذا الحــــال فــــى القــــانون  -للتطبیــــق حتــــى القواعــــد الآمــــرة 

السویسرى، حیث أن المحكمة الفیدرالیة قد فسخت عقد وكالة رغم أن العلاقة بین الأطـراف المتعاقـدة 

سـى حیـث أنهـم یسـتبعدون من العقود المستمرة، وأنهم قد اشترطوا ذلك. والأمر كذلك فـى القـانون الفرن

  .)١(الشرط الفاسخ الاتفاقى 

  وفى الواقع فإن هذه الحالة یتم مواجهتها بالطریقة الآتیة:

یحدد المحكم القـانون القابـل للتطبیـق باسـتخدام هـذا المـنهج أو ذاك وذلـك بتحدیـد محتـواه، ثـم   

التفسیر الحرفى وهى ما یؤدى إلى یتبنى التفسیر الذى یتفق مع الإرادة الحقیقیة للمتعاقدین من خلال 

  وجود ثلاثة احتمالات:

قد یجد المحكم نفسه فى وضع سیئ حینما یجرى تفسیر إنشائیاً أو غائیاً للقانون لأنه قـد تجاهـل  -١

القانون واجب التطبیق وفى هذه الحالة فإنه یمیل إلى توسیع التفسیر وذلك بـالرجوع إلـى القـانون 

ومــن ثــم یجــب النظــر إلــى روح الــنص وذلــك بالأخــذ فــى الاعتبــار  المقــارن أو المبــادئ الدولیــة.

 لدولیة المنازعة وبالتوافق مع المهمة التحكیمیة الموكولة إلیه.

                                                           

 ٤٠٤/١وفقا لحكم المحكمة الفیدرالیة السویسریة إن سلطة الفسخ تعتبر من قبیل القواعد الآمرة وفقاً للمادة ) ١(

  من القانون السویسرى ومن ثم لا یمكن استبعادها أو تحدیدها من قبل المتعاقدین عن طریق العقد.

  أ.٤-١٤١تحت رقم  ٢٠١١یولیو سنة  ٦لفیدرالیة الصادر فى انظر حكم المحكمة ا

من القانون السویسرى فى نطاق العلاقات  ٤٠٤/١ورغم ذلك فإن الواقع العملى لا یعترف بالصفة الآمرة للمادة 

  التجاریة بین الأطراف الفسطائین (كثیرة المجادلة).

  وحول هذه النقطة انظر:

F. Perret “Quelques reflexions au sujet de l’application parl, arbitre internation du 

draiot materiél chiosie par les parties”. 2011. p.49/ ets lilere amicorum s. 

pedone. 
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یمكن للمحكم أیضاً أن یستخدم التفسیر من أجل تبنى القانون الوطنى والذى یبدو قابلاً للتطبیـق  -٢

یة العقد فیمكن الاعتقاد بأن سعر رغم أن محتواه لا یتناسب مع الظروف وبصفة خاصة اقتصاد

الفائـــدة القانونیـــة أو مـــدة التقـــادم بالنســـبة للعقـــد أقـــل انســـجاماً مـــع الأعمـــال الدولیـــة وعلـــى وجـــه 

الخصوص أقل انسجاماً مع الإرادة الحقیقیة للمتعاقدین وبطریقة ظاهرة أو مستترة یحاول المحكم 

اء كانـت حقیقیـة أو مفترضـة بغیـة التوصـل استبعاد النص القانونى ویتجه إلى إرادة الأطـراف سـو 

إلى إجابة للحالة غیـر المرضـیة. وهنـاك مثـال تقلیـدى، یتعلـق بتخفـیض العقـد، إذ یبحـث المحكـم 

تجنــب الــبطلان وذلــك بإعلانــه عــن أن عنصــراً جوهریــاً للعقــد لا یمثــل فــى الحقیقــة ســوى عنصــر 

 .)١(تكمیلى وفقاً لفكر المتعاقدین 

الأعــراف الدولیــة الــذى كــان یعتبرهــا المتعاقــدین بمثابــة المرجعیــة بالنســبة وقــد یرجــع المحكــم إلــى  -٣

إذا وجــدوا أن القــانون  La cvimللعقــد ومــن ثــم یطبــق المحكمــین قــانون البیــع المــدنى للبضــائع 

الوطنى فیه إجبار وإكراه شـدید فـى موضـوع فحـص ومراجعـة الشـئ المسـلم بطریقـة لـم یسـتخدمها 

 الأطراف مسبقاً.

  الحدود الفاصلة بین التفسیر والمصالحة الودیة:ثالثاً: 

إن وضع حدود فاصلة بین التفسیر والمصالحة الودیة ینقصه الوضوح. ففـى فرنسـا إذا أنهـى   

المحكم المنازعة بالمصالحة الودیة بدون أن یكون مكلفاً بها فإن حكمه یكون عرضه للبطلان استناداً 

المدنیــة وعلــى العكــس فــى القــانون السویســرى فــإن حكــم مــن قــانون المرافعــات  ١٥٢٠/٣إلــى المــادة 

التحكـــیم لا یتعـــرض بالضـــرورة لرقابـــة المحكمـــة الفیدرالیـــة لمثـــل هـــذا الســـبب حتـــى إذا ظـــل الإجـــراء 

  .)٢(منتقداً 

وفـى أیـة حالـة تكـون علیهـا الـدعوى وبــالرجوع إلـى اعتبـارات العدالـة بـدون أن یمتلـك المهــارة،   

المحكم الأطراف فجأة وبـدون الإشـارة إلـى العناصـر الضـروریة التـى یمكـن هناك خطورة من أن بأخذ 

  الاستعانة بها فى تقدیر العمل من هذه الزاویة.

                                                           

)1( G. Kaufmann - Kohler et A. rigozzi. Op.cit. p. 416. 

  أ. ٤ - ١٤تحت رقم  ٢٠١٢مایو سنة  ٢انظر حكم المحكمة الفیدرالیة السویسریة الصادر فى ) ٢(
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  رابعاً: تقدیر مناهج التفسیر التحكیمى:

یبحث المحكم التجارى الدولى عن الإرادة الحقیقیة للمتعاقدین بطریقة واقعیة بدلاً مـن تطبیـق   

طریقة محددة ومن الناحیة النظریة یمكن الإشارة إلى أن القاضـى یملـك قانونـه مثـل القواعد القانونیة ب

المحكم الذى یملك عقده والذى یمكن أن یحیله إلى قانون أولاً یحیله. وهذه الطریقة قـد تعرضـت للنقـد 

  من ناحیة وللمدح من ناحیة أخرى.

هذه الأحكام نادر ما تشیر إلـى  إن وضع هذا المنهج موضع التنفیذ جعلى منه مجالاً للنقد، لأن - 

الوسائل الواقعیة التى یستخدمها المحكمون من الناحیة الواقعیة مـن أجـل إظهـار الإرادة الحقیقیـة 

للمتعاقدین سواء من ناحیة محتوى العقد أو القانون الواجب التطبیق فهذه الأحكام یمكن أن تترك 

  لمداولات من أجل التصدى لهذه المسائل.انطباعاً بأن المحكمین یملكون الاتجاه إلى مجال ا

إذا فإن المحكمـین لا یسـألون عـن الشـهود لأن العقـد علـى سـبیل المثـال یـنص علـى الالتجـاء   

إلى المصالحة الودیة. وزیادة على ذلك فإن الأمر یمكن أن یتسع لعرض سؤال یتعلـق بسـبب اختیـار 

  بدلاً من الالتجاء إلى القضاء الوطنى.هذا القانون بدلاً من قانون آخر أو الالتجاء للتحكیم 

والإجابة على هذه التساؤلات أحیاناً تكون قاطعة، ومن ثم تثار مشكلة تفسیر العقد. وفى كل   

الحالات فإنه لیس من السهل وجود أحكام منشورة تؤدى إلى حالة من البحث من قبل المحكمین عن 

  هذا السؤال أمام المتعاقدین.

تشـكل قـانون البیـع الـدولى للبضـائع بالنسـبة  CVIMإنـه مـن المعلـوم أن وعلى سـبیل المثـال ف  

للــدول المتعاقــدة ویحــل محــل نصــوص القــوانین الداخلیــة فــى هــذا المجــال وبطریقــة منطقیــة یمكــن أن 

نستنتج أن الشرط العقدى المشار إلیه بقانون إحدى الدول المتعاقدة یفسر بالرجوع إلى القانون الدولى 

) CVIMمــن  ٦٥إذا لــم یكــن هنــاك دلیــل علــى أنــه مخــالف لإرادة المتعاقــدین (المــادة ببیــع البضــائع 

وعلى سـبیل المثـال هنـاك العدیـد مـن العقـود التـى تختـار القـانون السویسـرى حینمـا یكـون أحـد أطـراف 

العلاقة تركى. ویمكن أن نتذكر أن المشرع التركى یتبنى تاریخیاً القانون السویسرى للالتزامات بحیث 

ن نصوص القانون التركى للبیـع متشـابهة. إذا فـإن الغالبیـة العظمـى مـن الأحكـام تطبـق قـانون البیـع أ

الدولى للبضـائع حیـث أن هـذا القـانون مشـترك بـین تركیـا وسویسـرا وغیرهمـا مـن الـدول بـدون التسـاؤل 

یسرى) لم تكـن عما إذا كانت الإرادة الواضحة للمتعاقد التركى والسویسرى (إذا كان التحكیم تركى سو 
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فى حاجة للرجوع للقانون السویسرى للالتزامـات حیـث أن الـدولتین یتشـابه قـانونهم مـع القـانون الـدولى 

  .)١(لبیع البضائع

وفــى المقابــل فــإن البحــث عــن حلــول مــن خــلال تفســیر إرادة المتعاقــدین بــدلاً مــن البحــث عــن   

  سباب:الأسباب القانونیة الفسطائیة تحظى بموافقة للعدید من الأ

  أولاً: هذا هو ما یرغبه ویتمناه المتعاقدین بصفة عامة لحظة تحریر العقد.

هذا المنهج یهیئ توقع أكبر للأحكام التحكیمیة حیث أن التعاقدین یمكن أن یندهشوا مـن الحـل  ثانیاً:

الـذى ینــتج مــن القــانون ولا ینـتج مــن التطبیــق لمــا یرغبــه الأطـراف المتعاقــدة إذا مــا تــم اللجــوء 

  لى القانون بمعزل عن إرادة المتعاقدین.إ

                                                           

أحیاناً یجادل الأطراف فى الاعتبارات القانونیة حول دلالة اختیار القانون السویسرى لاسیما إذا كان القانون ) ١(

ة)، ولیس الإرادة الحقیقیة والفعالة لمن الدولى لبیع البضائع یطبق مادیاً (على سبیل المثال عقد بیع أو عقد شرك

وقعوا العقد. وأیضاً فإن المحامین والمحكمین لا یثیرون سؤالاً أو شهادة عن السبب الحقیقى الذى یقود المتعاقدین 

  للرجوع إلى القانون السویسرى.
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  المبحث الثالث

  الدور التفسیرى للمحكم 

  فى مجال التحكیم فى منازعات الاستثمار

یقتضــى الحــدیث عــن دور المحكــم فــى التفســیر بصــدد منازعــات الاســتثمار ســواء فیمــا یتعلــق   

العملـى للتفسـیر التحكیمـى وذلـك بالعقد أو القانون محاولة تحدید نطاقـه، ثـم بعـد ذلـك التعـرض للواقـع 

  من خلال المطلبین الآتیین:

  نطاق التفسیر. المطلب الأول:

  الواقع العملى للتفسیر. المطلب الثانى:

  

  المطلب الأول

  نطاق التفسیر

یتم اختیار المحكم فى منازعات الاستثمار بإرادة الطرفین المتعاقدین، وهو فى هذا النطاق لا   

یختلف عن المحكم التجارى. وفى بعض الأحیان یكون هذا التماثـل أو التشـابه فیـه نـوع مـن الخـداع. 

لا یتمتع  إذ فى الواقع نجد أن وضع الدولة یختلف عن وضع الفرد العادى، نظرا لتمتع الدولة بسلطة

بهـا هــذا الفــرد حـین اللجــوء للتحكــیم. إذ فــى الواقـع العملــى یجــب أن تكـون موافقــة الطــرفین المتعاقــدین 

مـن الاتفاقیـة المنظمـة للاسـتثمار بـین  ٢٥ما تـنص علیـه المـادة  -وهذا على سبیل المثال  -مكتوبة 

  الدول والمستثمرین الخاضعین لدول أخرى (اتفاقیة واشنطن).

ة فإن موافقة الدولة توجد فى التصرفات المعیاریة غیر المتجانسة مع المسـتثمر، وبصفة عام  

وأحیاناً فى القانون الداخلى للدولة المضیفة، وفى الغالب الأعم فى معاهدة أو اتفاقیة ملزمـة للطـرفین 

وكنـدا  ) مثل إتفاقیة الاستثمار بین حكومة الولایات المتحدة الأمریكیةTBIفى مجال الاستثمار (مثل 

  بشأن التشجیع والحمایة المتبادلة للاستثمار. ٢٠١٢والمكسیك المبرمة سنة 

وبصفة استثنائیة فإن التحكیم فى منازعات الاستثمار یعتمد على الموافقـة الخاصـة للأطـراف   

المتعاقـــدة (والمثـــال النمـــوذجى عقـــد التـــزام بـــین الدولـــة المضـــیفة والمســـتثمر) وإبـــراز التفســـیر فـــى هـــذا 

ل یعتمد على الاتفاقیة المنظمة للاستثمار ومن ثم فإننا نتعرض للتفسیر التحكیمى فى منازعات المجا

  الاستثمار من خلال الآتى:
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الدولــة المضــیفة مــن ناحیــة، والمســتثمر مــن ناحیــة أخــرى، إذ أن الطــرفین لیســوا علــى درجــة   

  واحدة بالنسبة للاتفاقیة المنظمة للإستثمار.

  الموضوع من خلال الفروع الآتیة:    لذلك یتم التعرض لهذا  

  الفرع الأول: المركز القانونى للدولة.

  الفرع الثانى: المركز القانونى للمستثمر.

  الفرع الثالث: المركز القانونى للمحكم.

  

  الفرع الأول

  المركز القانونى للدولة

فهى تـدمج بـین تكشف اتفاقیات الاستثمار عن موافقة الدولتین أو الدول التى صدقت علیها.   

طیاتهــا رغبــات الأطــراف المتعاقــدة. ویظهــر ذلــك مــن خــلال اســتنباط بســیط. فمثــل أى موافقــة إرادیــة 

تنطلق المعاهدة أو الاتفاقیة من الموافقات المتبادلة بین الأطراف، ومن ثم یمكن أن تتضمن غموضاً 

الدول غالباً ما تحـتفظ لنفسـها یتعلق بالإرادة یؤدى إلى وجود عوار فى الموافقة. علاوة على ذلك فإن 

  ببعض الامتیازات المتعلقة بالسلطة.

بالإضافة إلى ذلك فإن المحكمین یواجهون صعوبات متعلقـة بالتفسـیر فـى مجـال الاسـتثمار،   

وأن الدول تمیل أحیاناً إلى حمایة المعاهدة بحیث یتم تفسیرها بـالتوافق مـع إرادتهـا ونعـرض لـذلك مـن 

  خلال النقاط الآتیة:

  أولاً: التفسیر بواسطة اتفاقیات أخرى:

من أجل تفادى التشوهات التـى یمكـن أن تشـوب الموافقـة فـإن الـدول المتعاقـدة تحـتفظ لنفسـها   

فــى بعــض الأحیــان بــالحق فــى مــنح تفســیر رســمى للاتفاقیــة. وهنــاك العدیــد مــن الوســائل التــى تحــدث 

  لبعض الآخر لا یسلك هذا الطریق.نفس الأثر البعض منها یكون عن طریق محاكم التحكیم، وا

والاتفاقـــات الملزمـــة للطـــرفین فـــى مجـــال  ALENA) اتفاقیـــة التجـــارة الحـــرة لـــدول أمریكـــا الشـــمالیة ١

  الاستثمار:

بـــأن التفســـیر بواســـطة لجنـــة  ALENAتقضـــى اتفاقیـــة التجـــارة الحـــرة لـــدول أمریكـــا الشـــمالیة   

ح ملزمـاً للمحكمـة التـى تشـكل بمقتضـى نـص المـادة التجارة الحرة للموافقة الحالیة علـى الاتفاقیـة یصـب
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 -. وعلى أساس هذا النص فإن الدول الثلاثة الموقعین على الاتفاقیة (كندا )١(من الاتفاقیة ١١٢١/٢

المكسیك) قد عارضـوا تفسـیراً واسـعاً للغایـة لتعریـف القاعـدة الأدنـى مـن  -الولایات المتحدة الأمریكیة 

الاتفاقیــة بــالتوافق مــع القــانون الــدولى التعــارف علیــه بــالنظر إلــى الأجانــب المشــار إلــیهم فــى المــادة 

وضــعت لجنــة التجــارة الحــرة المنصــوص علیهــا  ٢٠٠١یولیــو ســنة  ٣١مـن الاتفاقیــة: فبتــاریخ  ١١٠٥

لسابقة تفسیراً أقرت فیه بالآتى: إن مفاهیم (الاتفاق العادل والمتوازن)، (الحمایة والأمان فى الاتفاقیة ا

الكامــل) لا یــنص علیــه فــى اتفــاق أقــل أو أعلــى مــن ذلــك الــذى یكــون متطلبــاً بواســطة القاعــدة الأدنــى 

لتحكـیم محتـرم لاتفاقیة متوافقة مع القانون الدولى المتعارف علیه مـن الأجانـب" وبالتـالى فـإن محـاكم ا

. وفـى فتـرة لاحقـة احترمـت محـاكم التحكـیم التفسـیر الرسـمى وذلـك وفقـاً لـنص )٢(هذا التفسـیر الرسـمى

  .١٩٦٩مایو سنة  ٢٣من إتفاقیة فیینا الصادرة فى  ٣١/٣المادة 

قـد أشـار إلـى أن أطـراف الاتفاقیـة  ٢٠١٢سـنة  TBIوبطریقة مماثلـة فـإن النمـوذج الأمریكـى   

من  ٣٠/٣لهم الحق فى أن یضفوا الصفة الإلزامیة على الأحكام التفسیریة بالنسبة للمحكمین (المادة 

)، حیـــث جعلـــت ٣١/٣(المـــادة  ١٩٦٩مـــایو ســـنة  ٢٣الاتفاقیـــة)، وكـــذلك اتفاقیـــة فینـــا الصـــادرة فـــى 

  .)٣(ملزم بالنسبة للمحكمین التفسیر الذى یوضع من قبل أطراف الاتفاقیة

ویمكــن أن نتصــور أن تحكیمــاً قــد عقــد لأن إحــدى الــدول المتعاقــدة قــد تصــرفت ضــد الأخــرى   

قـدمت الاكـوادور  ٢٠١١یونیـه سـنة  ٢٨لأهداف معلنة وذلـك بالتفسـیر للمعاهـدة ومـن أمثلـة ذلـك فـى 

l’Equateur حكیم طلب تحكیم ضد الولایات المتحدة أمام المحكمة الدائمة للتCPA  مؤسسة طلبها

                                                           

  من الاتفاقیة. ١١٢١/٢انظر المادة ) ١(

فقرتها الأولى إلى أن القاعدة الأدنى من الاتفاقیة التى تتوافق مع من الاتفاقیة قد أشادت فى  ١١٠٥المادة ) ٢(

القانون الدولى المتعارف علیه بالنظر إلى الأجانب باعتبارها قاعدة أدنى من الاتفاقیة التى تتفق مع الاستثمار 

  الذى ینفذ بواسطة مستثمرین ینتمون إلى دول أخرى.

المعاهدة العادلة والمتوازنة، ومفهوم الحمایة والأمان الكامل لا ینص ونصت فى فقرتها الثانیة على أن مفهوم  -

علیه من خلال معاهدة أعلى أو أقل من تلك التى یتطلبها القاعدة الأدنى من الاتفاقیة التى تتوافق مع القانون 

 الدولى بالنظر إلى الأجانب.

آخر من هذه الاتفاقیة أو على موافقة وقضت فى فقرتها الثالثة بأن التأكید على أنه یوجد تعدى على نص  -

  من الاتفاقیة. ١١٠٥/١دولیة مستقلة لا تبرهن على وجود تعدى على نص المادة 

)3( Republic of Ecuador c/ united states of America les memoires et rapports  

d’experts desposés dans cette affaire sont dispoinibles sur le site internet de l’us 

pepartmont of state: http//www.state.gow/s/l/c53491.HTM.  
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التــى تــربط بــین الــدولتین وبالمعارضــة للتحكمیــین الــذین رفعــا ضــد دولــة  TBIعلــى اتفاقیــة الاســتثمار 

  .)١(الاكوادور حیث صدر الحكمان ضدهما

فقد طلبت الاكوادور مـن المحكمـین أن یعلنـوا أن الاتفاقیـة تتضـمن معـانى ومفـاهیم أولـى مـن   

  غیرها وبصفة خاصة الآتى:

الأطـــراف یلتزمـــون وفقـــاً للفقـــرة الســـابعة مـــن المـــادة الثانیـــة مـــن الاتفاقیـــة بالوســـائل الفعالـــة  أن  

  والمنصوص علیها فى الاتفاقیة ولا یتمسكون بأى نظام أخر یطبق على الحالات الخاصة.

ومن حیث المبدأ فإن هذه الدعوى التوضیحیة تثیر العدید من الأسـئلة، وبصـفة خاصـة قبـول   

سـبتمبر سـنة  ٢٩، إذ أن الولایـات المتحـدة قـد أشـارت فـى مـذكرتها إلـى الإجابـة إذ فـى سماع الـدعوى

أخــذت المحكمــة التحكیمیــة بموقفهــا وحكمــت بعــدم اختصاصــها بالمنازعــة وفقــاً للمــادة الســابعة  ٢٠١٢

  من الاتفاقیة.

ى ومن وجهة نظرنا فإنه یكفى التأكید على أن الاكوادور قد حاولت فرض وجهـات نظرهـا علـ  

التحكـــیم فـــى منازعـــات الاســـتثمار المســـتقبلیة التـــى تســـتند إلـــى هـــذه الاتفاقیـــة. وبـــافتراض قبـــول طلـــب 

التحكــیم مــن قبــل المحكمــین، فإنــه یثــار التســاؤل حــول مــا إذا كــان القــرار التحكیمــى الــذى صــدر بــین 

م التى ترفعها الدولتین المتعاقدین سیرتبط بقضایا التحكیم المستقبلیة بحیث یفرض على طلبات التحكی

  إحدى الدولتین فى مواجهة الأخرى؟

على الأقل فإن هذا القرار التحكیمى یمكن أن یوضح النص الذى یثور الخـلاف بشـأنه بمثـل   

  هذه الطریقة حیث أن مجال البحث فى قضایا التحكیم المستقبلیة یكون قد حدد.

  مستشار المحكمة وتعبیرات الدول (إعلانات الدول): -٢

الإدعاء بالتدخل فى عمل المحكمین فإن الدول المتعاقدة ترغب فى الاعتراف بوجهـات بدون   

  نظرها فیما یتعلق بتفسیر المعاهدة أو الاتفاقیة.

فـى التحكــیم بحیــث  Amicus curiaeإذا فإنهـا تتــدخل باعتبارهـا تقــدم المشــورة للمحكمـین   

یونیــه  ٢١حــاد الأوروبــى نشــرت فــى تضــع مصــلحتها فــى الاعتبــار وعلــى ســبیل المثــال فــإن لجنــة الات
                                                           

)1( Occidenal petroleum corporation, occidental Exploration and production  

company c/ the Repubblic of Ecudor (aff. CIROI) no ARB/06/11) sentence du 5 

Octobre. 2012. 

Chevron corporation (U.S.A) and texas petroleum corporation (U.S.A) c/ Republic 

of Ecuador (11) (off. CPA. No 2009-23). 
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بمقترح قانون للبرلمان الأوروبى وللمجلس الذى وضع لإدارة المسئولیة المالیة فى علاقته  ٢٠١٢سنة 

  بمحاكم الاستثمار التى نشأت بواسطة المعاهدات التى یعتبر الاتحاد الأوروبى جزء منها.

إن مختلـف الـدول التـى تكـون طرفـاً  -بالنسبة للمستقبل  -وقد أكدت لجنة الاتحاد الأوروبى   

فى قضایا التحكیم الخاضعة لهذا القانون، وأیضاً الاتحاد الأوروبى باعتباره طرف یجب أن یؤخذ رأیه 

فــى المشــاكل المتعلقــة بالقــانون وفــى المصــلحة العامــة التــى تظهــر أثنــاء التحكــیم إذ قــد قضــت المــادة 

بعــد التشــاور مــع الدولــة  -عـن، فــإن اللجنــة تســتطیع مـن القــانون علــى أنــه فــى حالــة امكانیــة الط ٩/٣

الطاعنة، بفرض عرف هذه الدولة وتطلب من ممثیلها تفویض اللجنة فى تفسیر وتوضیح وجهة نظر 

  الاتحاد الأوروبى فى المسألة القانونیة محل الخلاف.

إقـرارات عامـة وكرد فعلى لهذه القرارات التحكیمیة، فإن الدول المتعاقدة یمكنها أن تقوم بعمل   

وعلـــى أثـــرى التحكـــیم الـــذى عقـــد بـــین الشـــركة العامـــة  ٢٠٠٣أكتـــوبر ســـنة  ١موضـــحة لآرائهـــم. ففـــى 

 /Société generals de surveillance A.S. c)للحراسـة ودولــة باكسـتان الإســلامیة

Republique du Pakistan Islamique  والتحكـیم الـذى عقـد بـین الشـركة العامـة للحراسـة

 Société generale de surveillance .S.A C/ Republique) ینودولـة الفلبــ

Philipines  والذى انتهـى إلـى صـدور قـرارین متناقضـین، أو علـى الأقـل لـم یسـتطع توفیـق أحـدهما

مع الآخر فـإن سویسـرا (البلـد الـذى ینتمـى إلیهـا المسـتثمر) قامـت بتقـدیم إقـرار أو توضـیح مـن جانـب 

 ”Umbrella Clause“الضــیق لشــرط احتــرام التعهــد أو الالتــزام ) ینتقــد التفســیر CIRDIواحــد (

بواسطة المحكمة التحكیمیة فى التحكیم الأول: فوفقاً لهذه الدولة لا یتفق تحلیل المحكمین مع قصدها 

  .)١(TBIمنذ تصدیقها على معاهدة الاستثمار الأمریكیة 

وا موقفـاً حـول ثـلاث أسـئلة متعلقـة أیضاً وبطریقة ثنائیـة هـذه المـرة، فـإن هولنـدا والتشـیك اتخـذ  

فـى التحكـیم بـین دولـة التشـیك،  ٢٠٠٢یولیـو سـنة  ١فـى  TBIبتفسیر الاتفاقیـة الأمریكیـة للاسـتثمار 

وهولندا، رجعت المحكمة التحكیمیة إلى هذه الوثائق المقدمة من الدولتین (مذكرة توضیحیة) من أجل 

                                                           

)1 ( J. R. Weeramanty “Treaty interpretation in investment arbitration” Oxford  

University press. 2012. P.176. 

سكرتیر سویسرا للاقتصاد إلى السكرتیر العام المختص یتضمن تفسیر  Marino Baldiفقد تم توجیه خطاب من 

من الاتفاق المبرم بین سویسرا لاند وباكستان أشارت فیه إلى تناقض قرار التحكیم مع حكم  ١١سویسرا للمادة 

ICSD فى النزاع القائم بین  

 “(SGS) Société générale de surveillance .S.A.X Islamic Republic of Pakistan” 
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محكوم فیها (الأمر المقضى)  بدون أن تؤكد بطریقة أن تسند تسبیبها حول السؤال الخاص بالوقائع ال

  مباشرة أنها ارتبطت فى حكمها بالموقف المشترك للدول المتعاقدة.

إذا لـــم تـــنص الاتفاقیـــة أو المعاهـــدة علـــى الالتـــزام بالتفســـیر الـــوارد فیهـــا فهـــل یمكـــن أن تلتـــزم   

  المحاكم التحكیمیة بالتفسیر المشترك الذى یقدمه المتعاقدین؟

یمكن أن یكون للدول المتعاقدة مصلحة قانونیة فـى توضـیح إرادتهـم المشـتركة، وهـذا هـو  حقا  

من اتفاقیة فینا وهذا لا یعنى بالضرورة أن التوضیح یكون متعارضاً مع  ٣١/٣ما نصت علیه المادة 

. فــالمحكم فــى منازعــات )١(الــذى یرغــب فــى الاســتناد إلــى تحلیــل آخــر للمعاهــدة  -مســتثمر  -الغیــر 

الاستثمار یحاول التأكید على أن التفسیر المشترك للمعاهدة أو الاتفاق لا یكون له أثراً فى حصر أو 

تقیید الحقوق المقبولة من قبل المستثمر ووفقاً لهذا التحفظ فإن التفسیر المشترك للـدول المتعاقـدة یعـد 

رتبطـون بالتفسـیر منــذ أن مـن قبیـل التوضـیح لا یضــیف ولا یعـدل الاتفاقیـة الخاصـة بهــم فـالمحكمین ی

  یقدم هذا التفسیر المشترك للدول المتعاقدة حول الاتفاقیة أو المعاهدة.

  ثانیاً: إرادة الدول المتعاقدة:

لا تبحــث محــاكم التحكــیم الخاصــة بمنازعــات الاســتثمار بطریقــة أولیــة عــن القصــد الحقیقــى   

بنود الاتفاقیة المتعلقة بهذه الـدول. وحقـاً للدول المتعاقدة لأنها تمیل إلى تفضیل التفسیر الموضوعى ل

فى القانون الـدولى العـام تتعاقـد الـدول وفقـاً للحـدود الـذى وافقـت علیهـا، وهـذا مـا یـؤدى إلـى تفسـیر أو 

توضیح الاتفاقیة من الناحیة الواقعیة وذلك فى نطاق احترام سلطتها لمبدأ المعاهدة شریعة المتعاهدین 

"Pacta sunt servanda")٢(.  

وأحیانــاً لا یعــد المحكمــین عمومــاً أعمــالاً تحضــیریة ولا یملكــون تأســیس حكمهــم علــى شــهادة   

المفاوضین إلا نادراً. وكما ظهر من قرار التحكـیم الصـادر فـى المنازعـة بـین التشـیك وهولنـدا أن هـذه 

فهـى تشـیر أو الاتفاقات تعد بمثابة أدوات فى العلاقات الدولیـة وأن هـدفها یتجـاوز حمایـة الاسـتثمار: 

تهــدف إلــى تشــجیع وتعزیــز التعــاون بــین الــدول المتعاقــدة، وتعمــل علــى تقــدمها الاقتصــادى ورخاءهــا 

                                                           

)1(  J.R. Weeramantey. Op.cit. P.32. 

من اتفاقیة فنیا التى تضع القاعدة العامة فى تفسیر الاتفاقات الدولیة والتى تقضى بالبحث  ٣/١انظر المادة ) ٢(

  عن المفهوم الموضوعى للنصوص الواردة فى الاتفاقیة.



 
 

٤٢١ 
 

 

المتبادل، وهذا هو ما یتم التعبیر عنـه مـن خـلال اتفاقیـات الاسـتثمار مثـل تلـك الاتفاقیـة الموقعـة بـین 

  .)١(فرنسا والأرجنتین

زعـــات الاســـتثمار لا یبحثـــون علــــى هـــذا ولا یجـــب أن نحصـــر مـــا ســـبق فـــى أن محكمـــى منا  

  الإطلاق إرادة أطراف الاتفاقیة. وعلى سبیل المثال فإن القرار التحكیمى الصادر فى المنازعة بین

Plama Consortium lismited c/ Bulgarie 

قد عدل عن التفسیر الموضوعى الصرف للـنص مسـتنداً إلـى موضـوع وهـدف الاتفاقیـة وذلـك   

فى التفسیر یؤدى إلى إنكـار صـحة القصـد المشـترك للأطـراف (إنكـار تعلقـه  بسبب أن المنهج الغائى

ــــد أضــفوا ثقـلاً كبیــراً لـنص شــرط  ـــــ بـإرادة أطـراف الاتفاقیــة). وفـى هــذا التحكـیم یــتلاحظ أن المحكمـین ق

  .)٢(”La clause de la nation la plus favorisée“الدولة الأكثر رعایة 

المتعلق بالموضوع حیث أن إرادة الدول المتعاقدة یتم تفضـیلها  (Clause MFN)وفیما بعد   

  .)٣(TBIبالرجوع إلى المفاوضات المتعلقة بالاتفاقیة الأمریكیة للاستثمار 

بالإضـافة إلـى ذلـك فـلا یجـب أن نهمـل العلـم أیضـاً بأهمیـة مفهـوم الرقابـة مـن خـلال التحكــیم   

، والاختلاف الذى حدث بین رئیس المحكمة التحكیمیة )٤(Tokios tokeles c/Ukraineالخاص 

قــد  TBIوالعضــوین الآخــریین، فهــذا الحكــم قــد كشــف النقــاب علــى أن العدیــد مــن الاتفاقیــة النموذجیــة 

استبعدت من مجال تطبیقها شركات الدول المستثمرة التى تراقـب تابعیهـا الـذین ینتمـون إلـى دولـة مـن 

  تفاق مثل هذا الشرط كالاتفاق المبرم بین أوكرانیا ولیتوانیا.الغیر وأحیاناً قد لا یتضمن الا

وقد أضافت المحكمة أن محكمـة دولیـة اسـتثنائیة لا یجـب أن تمـد اختصاصـها إلـى أبعـد مـن   

حدود سلطاتها وهنا یجب النظر إلى الاهتمام بالبحث عن الإرادة الحقیقیة للدول المتعاقدة عن طریق 

حكمـین یجـب أن یحترمـوا هـذه الأعمـال ویضـعونها أمـا أعیـنهم فـالجوهر الأعمال التحضـیریة، وأن الم

یكمــن فــى أن المحكمــین یســتندون فــى المقــام الأول إلــى نــص الاتفاقیــة (موضــوع الــنص) وأن محكمــة 

                                                           

 - ٩٣اتفاقیة موقعة بین فرنسا والأرجنتین بهدف تشجیع وحمایة الاستثمارات المتبادلة بینهما (المرسوم رقم ) ١(

  .١٩٩١یولیو سنة  ٣)، والتى تم توقیعه فى باریس فى ١٩٩٣مایو سنة  ٢٨الصادر فى  ٨٣٤

)2( J. R. Weeramantecy. Op.cit. P. 180 et 183. 

)3( Plama Consortium limited c/ Bulgarie Daimler Einancial Services AG c/  

   Republique d’argentine (off. Cirdin0. ARB/05/ 

)4( Tokios Tokeles c/Ukraine (off. Ciroi n0 ARB/02/18), 29 Avril 2004. p. 218. 
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استثنائیة (أى محكمة تحكیمیة للاستثمار لا تملك اختصاصاً بالقانون المشترك) لا یمكن أن تحصـر 

  إلى نص الاتفاقیة المعنیة. اختصاصها بدون أن تستند

 Romak S. A. c/ Republiqueوأیضـا یكشـف حكـم التحكـیم الخـاص بالنازعـة بـین   

d’ouzbekistan  عــن وجــود تنــاقض حــول مفهــوم الاســتثمار الــذى یوضــح اختصــاص المحكــم فــى

ة مجــال الاســتثمار فــالبعض قــد حــاول أن یضــع تعریفــاً عامــاً للاســتثمار ویبحــث عــن المعــاییر المحــدد

للاختصــاص بینمــا الــبعض الآخـــر یــرى أنــه یجـــب أن یكــون هنــاك اقتــراب مـــؤثر ومــرن وعملــى إلـــى 

 Malaysianظروف كل منازعة على حدة. وقد تم الاشارة إلـى ذلـك مـن خـلال التحكـیم الحـر بـین 

Historical solvors, SDN, BHD c/ Malaisie.  

 Le)اقــدة فــإن هیئــة التحكــیم الحــر وبنــاء علــى قاعــدة تفســیر الإرادة الحقیقیــة للــدول المتع  

Comité ad hoc)  قد استخلصت وجود استثمار وأن المستثمر یستفید من حمایة الاتفاقیة المعنیة

TBI  وإن إبراز ذلك یجب أن یوضع بناء على بحث إرادة أطراف الاتفاقیة التـى وافقـت علـى التحكـیم

والتــى تــؤدى إلــى تفســیر ضــیق  )١(Salini ولهــذا فــإن المحكمــین یســتبعدون التطبیــق المتشــدد لمعــاییر

فــى   CIRDIلمفهــوم الاســتثمار وفقــاً لحكــم التحكــیم الصــادر مــن مركــز تســویة منازعــات الاســتثمار 

فكـان الهـدف  Malaysian Historical salvors, SDN, BHD c/ Malaisieالمنازعـة بـین 

فــإن هــذا لا یعنــى أحیانــاً أن  Saliniوفقــاً لهــذا الحكــم هــو التشــجیع الاقتصــادى ورغــم حكــم التحكــیم 

المســاهمة فــى الاقتصــاد المحلــى شــرط ضــرورى لوجــود الاســتثمار فهیئــة التحكــیم الحــر قــد وضـــعت 

المعنیة جاء به "وفقاً للمفهوم العادى التى یعزى إلى  TBIتفسیراً غائباً لمفهوم الاستثمار فى الاتفاقیة 

مــن اتفاقیــة  ٣١/١ها یــتم تفســیرها (المــادة نصــوص الاتفاقیــة فــى مضــمونها وعلــى ضــوء غایتهــا وهــدف

فینا) وعلى هذا الأساس تم إلغاء حكم عدم الاختصاص وإعطاء أثراً مفیداً بقبول عرض التحكـیم مـن 

  قبل المستثمر.

                                                           

  یقصد بهذه المعاییر تلك التى شیدها حكم التحكیم الخاص بـ) ١(

Salini Costeruttoi S.P.A and italstrade S.P.A c/ Roycume du Maroc. P. 621 - 

622. 
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ـــى أن ســـلوك الأطـــراف یظـــل حجـــر الزاویـــة فـــى اختصـــاص مركـــز تســـویة    ویمكـــن الإشـــارة إل

 ٢٥/١، لاسیما المادة ١٩٦٥اتفاقیة واشنطن سنة  الذى أنشأ بمقتضى (CIRDI)منازعات الاستثمار 

  .)١(من هذه الاتفاقیة

 Plama consortium limited c/ Bulgarieوكمـا تـم الإشـارة فـى حكـم الحكـیم بـین   

إلى أن تفسیراً غائباً واسعاً للغایة لا یجب أن یؤدى إلى إنكار أى علاقة بإرادة الدول المتعاقدة. فهـذه 

تكون محلاً للبحث وفقاً لاتفاقیة واشنطن ولكن فى الاتفاقیة الأمریكیـة للاسـتثمار الموافقة لا یجب أن 

TBI  المعنیة یجب إظهار إرادة أطراف الاتفاقیة فیه. وهذه النتیجة تبدوا منطقیة منذ اللحظة التى یثق

  هذه المبادئ.وهنا تلاحظ العودة إلى أولویة التفسیر التحكیمى ل TBIالمستثمر فیها بالاتفاقیة المعنیة 

إلى رأى مخالف أثناء تعلیقه على حكم التحكیم الصادر  ABI - SAABوقد أشار الأستاذ   

  Abaclat et al c/ Republique d’argentineفى المنازعة بین 

حیــث أكــد أن الموافقــة الحقیقیــة للمتعاقــد الــوطنى علــى التحكــیم قــد تمــت مــن أجــل وقوعــه فــى   

  .)٢(المعنیة TBIنطاق تبصره بالاتفاقیة 

ووجهة النظر هذه تفرض أحیاناً حینما نقوم المحاكم بتحلیل النصوص المتعلقة باختصاصـها وأیضـاً  

 Standards de proctcitonتلك المتعلقة بالموضوع على سبیل المثـال تعریـف نمـاذج الحمایـة 

د مـــن محـــاكم ولهـــذا بالإضـــافة إلـــى ذلـــك فـــإن هنـــاك بعـــض الأحكـــام التحكیمیـــة التـــى أكـــدت أن العدیـــ

 Les clauses deإلـى أن الشـروط اللائحیـة للمنازعـات " -وبحـق  -الاسـتثمار قـد لفتـت النظـر 

reglement des differends لا یجـب أن تفسـر بالمخالفـة لكـل الشـروط الأخـرى الـواردة فـى "

  .)٣(الاتفاقیة

                                                           

من اتفاقیة واشنطن، إذ تقضى بأن اختصاص المركز یشمل اختلافات الأنظمة القانونیة بین  ٢٥/١المادة ) ١(

الاستثمار، وأن الأطراف قد دولة ما وتابیعها فى أى دولة أخرى متعاقدة والتى تكون فى علاقة مباشرة مع هذا 

وافقوا كتابة على خضوعهم للمركز فإذا ما كان الأطراف قد وافقوا على ذلك، فلا یستطیع أحد منهم أن ینسحب 

  بطریقة أحادیة.

)2( Sur le “Selence circonslancié” (ou qualifée) et saporté v. abaclat et al  

c/Republique d’argentine (aff. Cirdi la compétence ex sur la recevalilité, 28 

Octobre, 2011. 

والذى  Azurix c/ Republique d’aragentionلمزید من التفاصیل انظر حكم التحكیم فى المنازعة بین ) ٣(

. إذ فى هذا التحكیم قد أخذت المحكمة التحكیمیة بمفهوم واسع لمصطلح ٢٠٠٦یولیو سنة  ١٤صدر بتاریخ 

الحمایة والأمان وذلك بالرجوع إلى أحكام أخرى للتحكیم مؤسسة على التفسیر اللفظى وعلى== ==المعانى 



 
 

٤٢٤ 
 

 

ین فـإن محكمـى وفى أى حالة تكون علیها الدعوى حتى ولـو تـم بحـث إرادة الـدولتین المتعاقـد  

  منازعات الاستثمار لا یستخدمون مناهج تفسیر شخصیة مثل محكمى منازعات التجارة الدولیة.

  

  الفرع الثانى

  المركز القانونى للمستثمر

 L’étatفى الغالبیة العظمى من اتفاقات التحكیم لا یوجد علاقة عقدیة بین الدولة المضیفة   

hôte  والمســتثمر فالــذى یوضــع فــى موقــف المؤیــد یســتفید مــن المعاهــدة أو الاتفاقیــة باعتبارهــا بمثابــة

النطاق القانونى (المعیارى) للخارج عنها فإرادة المستثمر لا تلعب أى دور فـى تفسـیر الاتفاقیـة حیـث 

  أنه یعتبر بعیداً عنها.

. ودراســة أحكــام )١(ة للمســتثمروفــى المقابــل فــإن المحكمــین یمكــنهم ترســیخ الرغبــات المشــروع  

التحكیم الصادرة فـى هـذا المجـال تؤكـد أن المحكمـون لا یمیـزون بـین الأطـراف وفقـاً لفحـص الرغبـات 

المشروعة المستندة إلى الاتفاقیة، أو القانون الوطنى أو الاتفاقات الخاصة بین الطـرفین علـى اللجـوء 

  .)٢(التحكیم مثل عقود الامتیاز

قـام الحـرص علـى الرغبـة بـأن الطموحـات الشـرعیة للمسـتثمر لا تخـتلط مـع ویجب فى هذا الم  

  إرادته الحقیقیة ولا مع النظام القانونى الحقیقى للدولة المضیفة.

  

  الفرع الثالث

  المركز القانونى للمحكم

یختلـــف وضـــع المحكـــم فـــى مجـــال الاســـتثمار عـــن المحكـــم فـــى المجـــال التجـــارى فیمـــا یتعلـــق   

اء القانون الدولى العام وبصفة خاصة اتفاقیة فینا، أو اتفاقیة الاستثمار المعنیة بقانون الموضوعى سو 

                                                                                                                                                                             

كنها وضعته فى إطار مصلحة المستثمر المألوفة للمصطلحات المستخدمة، فهى قد أخذت بالتفسیر الموضوعى ول

 من أجل حمایة وجوده من الناحیة الفیزیقیة ومن أجل استقرار استثماره.

)1( L’arbitrage convernement de L’Etat du Korveit c/ Tho American  

independent oil company (Aminail) arbitrage ad hoc sentence du 24 Mars 1982, 

21. P.1041. 

)2( c MS Gas Transmission company c/ République d’Argentine caff. Cirdi no  

ARB/01/8, Sentence du 12 Mai 2005. 
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علــى الأقــل حینمــا یكــون اختصاصــه ناتجــاً عــن اتفاقیــة مــا وهــذا الاخــتلاف یــؤدى إلــى نتــائج تتعلــق 

بالطعن على الحكم التحكیمـى، أو الاحالـة إلـى القضـاء بغیـة تفسـیر الاتفاقیـة المعنیـة. ونعـرض لـذلك 

  خلال النقطتین الآتیتین:من 

  الأولى: الطعن على حكم التحكیم:

هناك العدید من الاتفاقیات المتعلقة بالاستثمار تضمن بطریقة إجباریة أو اختیاریة العدید من   

نماذج التحكیم سواء كان تحكیماً حراً أو مؤسسیاً ویمكن الإشارة إلى العدید مـن الإجـراءات التـى تتبـع 

، ومحكمــة (SCC)م ، وغرفـة التجـارة باسـتكهول(CCI)أمـام مراكـز التحكـیم مثـل غرفـة التجــارة الدولیـة 

وقبــل كــل هـذا مركــز تسـویة منازعــات الاســتثمار، وهـو المركــز الوحیــد  (LCIA)لنـدن للتحكــیم الـدولى 

  المختص بمجال الاستثمار، أما المراكز الأخرى فإنها تعمل فى مجال التحكیم التجارى.

تقضـى المـادة وأمام مركز تسویة منازعات الاستثمار نجد أن الرقابـة علـى التفسـیر محـددة إذ   

مـــن اتفاقیـــة واشـــنطن بـــالآتى "لأى طـــرف مـــن الأطـــراف أن یطلـــب كتابـــة مـــن الســـكرتیر العـــام  ٥٢/١

  بطلان حكم التحكیم لأى سبب من الأسباب الآتیة:

  وجود عیب فى تشكیل المحكمة. -١

 تجاوز السلطة من قبل المحكمة. -٢

 فساد أو رشوة أحد أعضاء المحكمة. -٣

 الأساسیة.عدم احترام القواعد الإجرائیة  -٤

 انعدام التسبیب. -٥

مـن اتفاقیـة  ٤٢/١إذا لم تطبق المحكمة التحكیمیة القواعد المتبناه من قبـل الأطـراف (المـادة   

واشنطن) فـإن الحكـم لا یتعـرض للرقابـة بسـبب الخطـأ فـى التفسـیر إذ یكفـى أن یكـون تسـبیب المحكـم 

خلصـت إلیهـا وبـالرغم مـن أنـه لا مفهوم وواضح ویعبر عن كیفیة وصـول المحكمـة إلـى النتیجـة التـى 

یوجـد سـابقة فــإن حكمـاً تحكیمیــاً یمكـن أن یتعــرض للـبطلان فـى حالــة التفسـیر القــانونى الخـاطئ وفــى 

هــذه الحالــة یطبــق المحكــم القــانون الــدولى العــام. فــإذا كــان المحكــم قــد صــرف النظــر عــن اتفاقیــة فینــا 

فـــإن المحكـــم یمكـــن أن  -ولـــة المضـــیفة علـــى ســـبیل المثـــال قـــانون الد -وأحـــل محلهـــا قواعـــد أخـــرى 

  یتعرض لرقابة قضائیة بسبب تجاوزه للسلطة.

 ,Malyasian Historical solvors, SDNوقرار لجنة التحكیم الحـر فـى النـزاع بـین   

BHD c/ Malaisie  یمنح بعض الثقة فـى هـذا المضـمار ففـى هـذا التحكـیم تـم الحكـم ببطلانـه لأن
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الــوارد فــى  Inverstissementتبــاره اخــتلاف مصــطلح الاســتثمار المحكــم الوحیــد لــم یضــع فــى اع

مــن اتفاقیــة واشــنطن، بــل أكثــر مــن ذلــك فــإن  ٢٥/١، ولكنــه رجــع إلــى المــادة TBIالاتفاقیــة المعنیــة 

المحكم قـد أهمـل أن یضـع فـى اعتبـاره الأعمـال التحضـیریة لاتفاقیـة واشـنطن مـن أجـل تفسـیر الـنص 

ة الوسائل المكملة للتفسیر فإن لجنة التحكیم الحر قد أجرت تحلیلاً الغامض. وبعد التأكید على ضرور 

  متعمقاً:

  وعلى العكس من ذلك فإن حكم لجنة التحكیم الحر فى النزاع القائم بین  

Industria Nacional de Alimentos, S. A. et indalsa Peru. S. A. et 

Lucchetti Peru c/ Republique du Pérou 

ذا المضمار: إذ أكد هذا الحكم على أن المحكمة التحكیمیة قد أجرت تطبیقـاً أقل درجة فى ه  

  موجزاً لاتفاقیة فینا، واستبعدت الطعن بالبطلان على الحكم.

ویمكــن أن نتصــور بطــلان الحكــم بســبب تــرك المحكمــین لــدورهم وذلــك بالأحجــام أو الامتنــاع   

واتفاقیـة  (TBI). فـإذا كـان النمـوذجین )١(اصعن إجراء أى نوع من التفسـیر بعـدم تطبیقـه لقانونـه الخـ

واشـــنطن یتضـــمنان شـــرطاً متمـــاثلاً فـــیمكن أن یثـــار التســـاؤل حـــول مـــا إذا كـــان المحكمـــین قـــد اكتفـــوا 

بــالرجوع لســابقة تحكیمیــة متعلقــة بالاتفاقیــة ولكنهــا لــم تصــدر عــن ذات الهیئــة. وهــذا الاختصــار یعــد 

موضــوعه  تطبیقــاً أمثــل للمبــدأ الــذى یشــیر إلــى أن كــل نــص یفســر مــن خــلال مضــمونه وعلــى ضــوء

مـن اتفاقیـة فینـا) وأن هـذا التفسـیر یمكـن أن یختلـف مـن اتفاقیـة إلـى أخـرى وفقـاً  ٣١/١وهدفه (المادة 

لتغیر المحكمین ویمكن أیضاً أن یثار التساؤل حول ما إذا كان الاعتراض أو الطعن یكون قد اشتمل 

قـد اسـتعانوا بقضـاء  -ة بدلا من تفسـیرهم للشـرط محـل المنازعـ -على أسبابه حینما یكون المحكمین 

  سابق فى نفس الموضوع، وبصفة خاصة إذا كان هذا الحكم لم یؤسس استناداً إلى نفس الاتفاقیة.

  ثانیاً: الرجوع إلى أحكام التحكیم فى منازعات الاستثمار:

علــى خــلال الوضــع فــى أحكــام التحكــیم المتعلقــة بالتجــارة الدولیــة فــإن المحكمــین فــى مجــال   

عینون ببعض السوابق التحكیمیة مـن أجـل تفسـیر الشـروط النموذجیـة المتعـارف علیهـا، الاستثمار یست

                                                           

)1( V. Saipem S. P. A c/ Republique populaire du Bangladesh caff. Cirdi No  

ARB/05/07 

إذ جاء به أنه  ٢٠٠٧مارس سنة  ٢١مصدر فى  -هذا الحكم یتعلق بالاختصاص والتوصیة بإجراءات تحفظیة 

رغم الاعتراف بقیمة السوابق القضائیة السابقة لمركز التحكیم فى منازعات الاستثمار، فإن هذا الحكم قد احتفظ 

  بخصوصیة الاتفاقیة محل الطعن وبظروف الحالة المعروضة.
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، أو شرط الحمایة والاستقرار ”Trartement just ex equitalle“مثل شرط الانصاف والعدالة 

 Clause d’effet“أو شـرط الأثـر الملـزم  Protection et sécurité couplétesالكامـل 

miroir”.  

لأولى للتحكیم أثبت المحاكم التحكیمیة التابعة لمركز التحكیم الخاص بمنازعات وفى العهود ا  

  الاستثمار فكرة الارتباط بأحكام التحكیم السابقة والتى صدرت من محاكم تحكیمیة أخرى.

ففى حكم التحكیم الذى صـدر فـى النـزاع بـین الشـركة العامـة للحراسـة وبـین جمهوریـة الفلبـین   
  كمة إلى الآتى:فقد أشارت المح )١(

“[...] The ICSID Convention provides only that awards rendred under 

it are “binding on the parties” (Article 53(1), a provision which might 

be regarded as directed to the res judicata effect of awards rather 

than their impact as precedents in later cases. In the tribunal’s view, 

although different tribunals constituted under the ICSID system 

should in general seek to actconsistently with each other, in the end 

it must be for each tribunal to exercise its competence in accordance 

with the applicable law, which will by definition be different for each 

BIT and each Respondent State. [....] Moreover there is no doctrine of 

precedent in international law, if by precedent is meant a rule of the 

binding effect of a single decision. [...] There is no hierarchy of 

international tribunals, and even if there were, there is no good 

reason for allowing the first tribunal in time to resolve issues for all 

later tribunals. It must be initially for the control mechanisms 

provided for under the BIT and the ICSID converntion, and in the 

longer term for the development of a common legal opinion or 

jurisprudence constante, to resolve the difficult legal questions 

                                                           

)1 ( SGS Société génerale de surveillance S.A.c/Republique des Philippines.No.97. 
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discussed by the SGS v. Pakistan Tribunal and also in the present 

decision”. 

ثــــر تنوعــــاً واختلافـــاً ففــــى النــــزاع بــــین شــــركة وهنـــاك بعــــض أحكــــام التحكــــیم الحدیثـــة تبــــدوا أك  

Saipem S.P.A. :وجمهوریة بنجلادیش الشعبیة فقد أشارت المحكمة التحكیمیة إلى الآتى  

“The Tribunal considers that it is not bound by previous decisions 

[...]. At the same time, it is of the opinion that it must pay due 

consideration to earlier decisions of international tribunals. It believes 

that, subject to compelling contrary grounds, it has a duty to adopt 

solutions established in a series of consistet cases. It also believes 

that, subject to the specifics of a given treaty and of the 

circumstances of the actual case, it has a duty to seek to contribute 

to the harmonious development of investment law and thereby to 

meet the legitimate expectations of the community of States and 

investors towards certainty of the rule of law [...]”. 

وهذا الوضع قد تأكد من خـلال الحكـم التحكیمـى الصـادر فـى المنازعـة بـین شـركة بورلنكتـون   

Burlington Resources inc. c/  ودولـة الاكـوادورRepiublique de L’Equatur)١( 

                                                           

)1( V. Burlington Resources Inc. c/ République de l’Equateur (aff. CIRd no  

ARB/08/5), décision sur responsabilité, 14 décembre 2012, spéc. No 187: 

«A stated in the Decision on Jurisdiction, the Tribunal considers that it is not 

boun by previous decisions. Nevertheless, the majority considers that it must pay 

di regard to earlier decisions of international courts and tribunals. It believes the 

subject to compelling contrary grounds, it has a duty to adopt solutions establish 

in a series of consistent cases. It further believes that, subject to the specifics of 

given treaty and of the circumstances of the actual case, it has a duty to seek 

contribute to the harmonious development of investment law, and thereby to the 

legitimate expectations of the community of States and investors towards 

certainty of the rule of law. Arbitrator Stern does not analyze the arbitrator’s r in 
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ففــى هــذا النــزاع اعتــرف المحكمــون لأســباب ملحــة مخالفــة بــأن أحكــام التحكــیم الصــادرة مــن المركــز 

ى للتحكیم فى منازعات الاستثمار السابقة نأخذ قیمة السـوابق التحكیمیـة مـن أجـل إحـداث تطـور الدول

  متوازن ومتدرج لقانون الاستثمار.

وفى هذا المقام لا یوجد مكان لشرح وتحلیل ما إذا كان هذا التطـور فـى أحكـام التحكـیم قـابلاً   

سـتقر بصـدد منازعـات الاسـتثمار ولكـن للنقد من عدمه أو البحـث عمـا إذا كـان یوجـد قضـاء حقیقـى م

یجــدر الإشـــارة فــى هـــذا المقـــام الــى الاختلافـــات التــى توجـــد بـــین التحكــیم فـــى مجــال التجـــارة الدولیـــة، 

  والتحكیم فى منازعات استثمار وهذا ما نشیر إلیه من خلال الآتى:

مجـال الاسـتثمار على خلاف التحكیم فى مجال التجارة الدولیة فـإن أحكـام التحكـیم الصـادرة فـى  -١

تكــون منشــورة، ومــن ثــم تكــون ســهلة المنــال، أى یمكــن الوصــول الیهــا والإطــلاع علیهــا وتناولهــا 

  بالتحلیل والدراسة.

نظـــراً لأن أحكـــام التحكـــیم فـــى مجـــال منازعـــات الاســـتثمار یـــتم نشـــرها فـــى العدیـــد مـــن الـــدوریات  -٢

رات جـاهزة ومقنعـة لمبـدأ مكـرر فـى العلمیة، فإن المحكمین فى هذا المجال غالباً ما یدلون بتفسی

حتـى وإن  –وأن محاولة الرجوع إلى هذه التطـورات فـى الأحكـام السـابقة  –العدید من الاتفاقیات 

هـو الـذى یـؤدى إلـى مـنح أى نـص  –ینـتج مـن تفـاوض فـردى بـین دولتـین  TBIكان كل نموذج 

 من اتفاقیة فینا). ٣١/٤من نصوص الإتفاقیة مفهوم خاص (المادة 

المحكم فى مجال التجارة الدولیة یفسر حالات محددة ومنتظمـة مثـل العقـود أو یفسـر للقـانون إن  -٣

الذى اختاره الأطراف ومن ثم فإن المحتوى یمكن أن یختلف من تحكیم إلى آخر وهذا لا یحـدث 

، فى مجال التحكیم فى منازعات الاستثمار لأن القانون الدولى العام یجد له دائماً مكاناً للتطبیق

 وبصفة خاصة فى مجال تفسیر الاتفاقیات.

    

                                                                                                                                                                             

the same manner, as she considers it her duty to decide each case on its o 

merits, independently of any apparent jurisprudential trend». 
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  المطلب الثانى

  الواقع العملى للتفسیر 

  في مجال منازعات الاستثمار

 –قبـل كــل شــئ  –یقـوم المحكــم فـى مجــال منازعــات الاسـتثمار بتفســیر القـانون الــدولى العــام   

ودراسة القـانون الـوطنى . ویعد ذلك یقوم بتحلیل TBIمن أجل أن یدرك النموذج الموجود فى القانون 

  أو الاتفاقیة المبرمة بین الأطراف المتعاقدة وهذا ما نعرض له من خلال الفرعین الآتیین:

  الفرع الأول: تفسیر القانون الدولى العام.

  الفرع الثانى: تفسیر المعاییر الأخرى (القانون الوطنى أو اتفاق الأطراف).

  

  الفرع الأول

  متفسیر القانون الدولى العا

ویقصـد بالقــانون الــدولى العــام الاتفاقیــات الدولیــة المتعلقــة بإبرامهــا أو باعتبارهــا القــانون الــذى   

  یطبق على الاتفاقیة المبرمة، ونعرض لذلك من خلال النقطتین الآتیتین:

  الأولى: اتفاقیة فینا باعتبارها القانون الذى یسرى على الاتفاقیات:

أن هـذه الدراسـة لا تتعلـق بهـذه الاتفاقیـة وإنمـا الغـرض منهـا یجب الإشارة فى هذا المقام الـى   

هــو عــرض حالــة القــانون الــدولى العــام بالنســبة للقــانون الــذى یطبــق علــى الاتفاقیــات وبصــفة خاصــة 

وما بعـدها)، والـذى یشـار إلیـه  ٣١الفصل الثالث من الباب الثالث المتعلق بتفسیر الاتفاقیات (المادة 

  م التحكیمیة.كثیراً من خلال الأحكا

حیث نجد أن أكثر من نصف أحكام التحكیم التى تصدر فى مجـال منازعـات الاسـتثمار یـتم   

مـن اتفاقیـة فینـا والتـى تقضـى بـالآتى "إن الاتفاقیـة یجـب أن تفسـر فـى  ٣١/١الرجوع فیها الـى المـادة 

وعلــى ضــوء إطــار مبــدأ حســن النیــة وفقــاً للمفهــوم العــادى لنصــوص الاتفاقیــة ومــن خــلال مضــمونها 

  .)١(موضوعها وهدفها"

                                                           

)1( J. R. Weeramantery “Treaty interpretation in investement arbitration”  

  op.cit. P.39. 
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مـن اتفاقیـة فینـا، ومـن ثـم قامـت بتفسـیر  ٣١/٢فهناك بعض الأحكام التى أشارت الى المادة   

الاتفاقیــــات وفقــــاً لمحتــــوى ومضــــمون الاتفــــاق، وبصــــفة خاصــــة مقدمــــة الاتفاقیــــة فوفقــــاً لــــرأى الأســــتاذ 

فــإن هنــاك تســعة عشــر بالمائــة مــن الأحكــام قــد رجعــت الــى  Prof. Weeramanteryویرمــانترى 

، ٣١/٢من اتفاقیة فینا بینما لم یرجع المحكمین الى النصوص الأخرى للاتفاقیة (المادة  ٣١/٢المادة 

) إلا نادراً وحتى إذا كانت بعض محاكم التحكیم قد استعانت بمبدأ حسن النیة الوارد فـى الفقـرة ٣١/٤

فـإن الأحكـام التحكیمیـة تمیـل باسـتمرار إلـى الأخـذ بـالمفهوم العـادى لنصـوص  ،٣١الأولى من المادة 

المعاهــــدة وفقــــاً لمحتواهــــا، إلا أنــــه فــــى بعــــض الأحیــــان لا تعتمــــد المحكمــــة علــــى مضــــمون ومحتــــوى 

النصوص وفقاً لما ورد فى الاتفاقیة وإنما یمكن أن تستعین بعناصر أخرى فى التفسـیر مثـل موضـوع 

  .)١(وغایة الاتفاقیة

  ولمزید من الإیضاح فإننا نعرض للتفسیرات الآتیة:

أولاً: إن المفهوم العادى للنصوص یتوافق مع القصد المشترك لأطراف الاتفاقیة والذى یستند إلیهـا 

  اختصاص المحكمین.

أن المحكـم فـى  –وعلـى خـلاف المحكـم فـى نطـاق التجـارة الدولیـة  –ویمكن أن نتذكر أحیاناً   

الاســـتثمار لا یصـــغى للـــدولتین المتعاقـــدین لأنـــه لا یعلـــم بـــالإرادة الحقیقیـــة لأطـــراف مجـــال منازعـــات 

  المعاهدة.

مـع الحمایـة  –بصفة عامـة  –ثانیاً: هذا المفهوم العادى لنصوص الاتفاقیة یجب أن یكون متوافقاً 

  الذى ینتظرها المستثمر لكى یستثمر فى الدولة المضیفة.

منطقیة لأنها تؤدى الى نتیجة خاصة تتمثل فـى قبـول ورضـاء  هذه الطریقة فى التفسیر تبدوا  

الطرفین المتعاقدین للتحكیم وفى المقابل فإنه یمكن تأیید الأحكام التى تخلط البحث عن المفهوم العام 

. فحكم التحكـیم الصـادر فـى المنازعـة )٢(للنصوص مع البحث عن المفهوم اللفظى لنصوص الاتفاقیة

  .)٣(ودولة الأرجنتین قد تعرض لذلك Siemense A.Gبین شركة سیمنس 

                                                           

)1( J. R. Weeramantery “Treaty interpretation in investement arbitration”  

   op.cit. P.67. 

فى بعض أحكام التحكیم تؤكد المحكمة التحكیمیة أن النصوص الخاصة بالاتفاقیة مستقلة استقلالاً كافیاً لكى ) ٢(

  تكون بعیدة عن المضمون الناتج من نصوص أخرى فى الاتفاقیة. انظر فى هذا الخصوص

 J.R.Weeramantory 

  .٢٠١١یولیو سنة  ٢الحكم الصادر بتاریخ  - (CIRDI)مركز تحكیم منازعات الاستثمار ) ٣(



 
 

٤٣٢ 
 

 

 Prandss investement“والحكــم الصــادر فــى المنازعــة بــین شــركة برانــد انفیزتمــون بــارتینر 

partners” ودولة فنزویلا ،Republique bolivarienne du Venezuela   

ــد كشــــف النقــــاب عــــن عــــدم الثقــــة فــــى التفســــیر اللفظــــى والنحــــوى لــــنص غــــامض أو غیــــر    قــ

 MTDE. فـالمحكمین یسـتعینون فـى أحیـان كثیـرة بقـوامیس اللغـة. وفـى التحكـیم بـین شـركة )١(دودمح

quity sdn. BHD. Et MTD chile  وبـین جمهوریـة شـیلىChili  حـاول المحكمـین تعریـف

بـــالرجوع الـــى قـــاموس اكســـفورد فـــى اللغـــة  Equitableومصـــطلح التـــوازن  (Fair)مصـــطلح یعمـــل 

وبـالرجوع إلـى مؤلفـات  Consise Oxford Dictionary of carvent Englishالإنجلیزیـة 

  .)٢(أخرى بدون الاهتمام كثیراً بمرونة هذه المصطلحات

وهــذا المــنهج یبــدوا مبــرراً لأنــه یمكــن أن نفتــرض أن المفاوضــین فــى الاتفــاق كــانوا أكثــر بعــداً   

یــاً ویســتخدمون لغــة مفهومــه عــن اللغــة الــذى حــرر بهــا الاتفــاق عــن هــؤلاء الــذین یبرمــون عقــداً تجار 

بالنسـبة لهـم فهـم یحــررون العقـد مـن حیـث المبــدأ بلغـاتهم الخاصـة أو مـن خــلال لغـة مفسـره ومترجمــه 

ولـــذلك یمكـــن أن نســـتنج مـــن ذلـــك أنهـــم یســـتخدمون كلمـــات وتعبیـــرات بمحتواهـــا المحـــدود المنضـــبط 

القــانونى، باعتبارهــا عوامــل  فالتفســیر اللفظــى والموضــوعى یظهــر میــزة التوقــع والأمــان أو الاســتقرار

ـــى تجـــد معناهـــا فـــى الرغبـــات المشـــروعة  أساســـیة بالنســـبة لأحكـــام التحكـــیم الخاصـــة بالاســـتثمار والت

للأطراف فهذه الأحكام تؤسس بالاستناد إلى الاتفاقیة، وتحلیلها الموضوعى یعتمد فى بعض الأحیـان 

الرغبـات المشـروعة یمكـن أن نجـد  على عناصر خارجیـة وهنـا یمكـن التسـاؤل حـول مـا إذا كانـت هـذه

أساسها فى أحكام أخرى تم مناقشتها ودراستها بصدد اتفاقات أخرى، باعتبارها بمثابة مفهوم عام لكل 

  هذه الوسائل الدولیة؟

  ثانیاً: القواعد الأخرى للتفسیر:

یطبق المحكمون فى مجال التحكیم فى منازعات الاستثمار قواعـد أخـرى خاصـة بالتفسـیر لا   

جدها فى اتفاقیة فینا وعلى وجه الخصوص یمكن أن یرجع المحكمون فى هذا الخصوص إلى مثـال ت

 (SGS)، ففــى التحكــیم بــین الشــركة العامــة للحراســة ”Des Brocarts“فقهــى أو حكمــة قانونیــة 

                                                           

  .٢٠٠٤مایو سنة  ٢٥الحكم الصادر من مركز تحكیم منازعات الاستثمار بتاریخ ) ١(

  .٢٠٠٤مایو سنة  ٢٥الصادر فى  CIRDIحكم مركز التحكیم فى منازعات الاستثمار ) ٢(



 
 

٤٣٣ 
 

 

 Generalia“وجمهوریة الفلبین قد استعان المحكمون بقاعدة الأحكام العامـة لا تـؤثر فـى الخاصـة 

Specialiburs non dergants”)١(.  

وفى التحكیم بین الشركة العامة للحراسة والجمهوریة الباكستانیة الاسلامیة استعانت المحكمة   

 In Dubio Pars Mitior est“التحكیمیــة بقاعــدة عنــد الشــك یجــب اتخــاذ الســبیل الأیســر 

Sequenda” )كما تجد أن قاعدة "فى الأمور الواضحة لا مجال للتفسیر" )٢ .“In Claris non 

fit interpretation” وأیضـاً هنـاك العدیـد مـن الأحكـام )٣(مطبقـة أیضـاً فـى القـانون الـدولى العـام .

 Cemexالتحكیمیـــة وبصـــفة خاصـــة الحكـــم الصـــادر فـــى المنازعـــة بـــین شـــركة ســـیمكس للســـیاحة 

Caracas Insestment .B.V ٤(وجمهوریة فنزویلا قد استعانت بمبدأ الأثر المقید أو النافع(.  

وعندما یكون هناك ضرورة لتبریر طریقة التفسـیر الـذى اتبعهـا المحكمـون فـإنهم بصـفة عامـة   

یرجعون الى هذه المبادئ المستوحاه من القوانین الوطنیة وذلك بإظهار معناها العام فى كل مجـالات 

ة یجدون ضالتهم فى قانون الشعوب ذاته وبنفس الروح یمكن للمحكمین أن یضفوا القانون، وفى النهای

حتـى ولـو تـم تحلیلهـا  –صفة الاعتدال علـى المفهـوم العـادى للنصـوص أو المصـطلحات المسـتخدمة 

وذلك باستنادهم إلى الاعتبارات السیاسیة العامة، بل وحتى على هـدف وغایـة  –على ضوء المحتوى 

یمكــن أن یحــدث، حیــث أن تقلبــات مفــاهیم الشــرط ذو الأثــر الأمــر الــذى یشــمل فقــط الاتفــاق والعكــس 

                                                           

)1( SGS Soiété générale de surveillance. S. A c/ Republique islamique 

desphilippines. Préc. No 141. 

حكم التحكیم الصادر فى المنازعة بین الشركة العامة للحراسة والجمهوریة الإسلامیة الباكستانیة حیث قد جاء ) ٢(

 ١١٦٢بالالتزام (المادة به "لیس المقصود بالتفسیر ضد الشخص الذى اشترط أو فى مصلحة الشخص الذى تعهد 

  من القانون المدنى فى المواد التجاریة) أو ضد محرر الاتفاق.

  انظر فى هذا الصدد:) ٣(

Daimler Financial Services A.G. c/Republique d’argentine (aff CIRDI. No. 

ARB/05/1.16 aout. 2012. 

ف إذا كانت النصوص واضحة لا لبس فیها ولا حیث قد تم الإشارة من خلال هذا الحكم إلى أن التفسیر یتوق

  غموض.

 ٣٠انظر: حكم التحكیم الصادر من مركز التحكیم الخاص بمنازعات الاستثمار فى حكمه الصادر بتاریخ ) ٤(

  بین: ٢٠١٠دیسمبر سنة 

C E Mexcaracas investements B.V et CEMEX caracas II investments B.V. 

c/Republique bolitarienne du Venezuela 



 
 

٤٣٤ 
 

 

الالتزامـات الناتجـة عـن شـبه العقـد أو القـانون الـوطنى القابـل  –على العكـس  –الالتزامات العقدیة أو 

وجمهوریــة  Eurekoللتطبیــق أدوا فــى النهایــة الــى تحلیــل حرفــى وذلــك فــى النــزاع بــین شــركة أریكــو 

  .)١(بولونیا

ویمكن التساؤل فى هذا المقام عمـا إذا كـان مثـل هـذه المبـررات تظـل متوافقـة مـع اتفاقیـة فینـا   

حینما یؤسس المحكمین أحكامهم على اعتبارات سیاسیة عامة أو على اعتبارات العدل والانصاف أو 

  . )٢(تلك الواردة فى قانون الشعوب

یتأثر بالتحكیم فى مجال التجـارة الدولیـة،  وهنا نلاحظ أن التحكیم فى منازعات الاستثمار بدأ

وهذا یرجع الى النشاط الذى یقوم به المحكمین فى هذین المجالین بخصوص التفسیر ومع ذلك یظل 

الخــلاف بـــین المجــالین واضـــح حیــث أن المحكـــم فــى منازعـــات الاســتثمار یفـــوض مــن خـــلال موافقـــة 

رة فحینما یستند المحكـم الـى اتفاقیـة متعلقـة الطرفین على اللجوء الى التحكیم، ولكن فى حدود محصو 

بالاستثمار فإن موافقة الأطراف لا تنصب على القانون القابل للتطبیق أو قواعد التفسیر وآیة ذلك أن 

المســـتثمر باعتبـــاره الطـــرف الضـــعیف فـــى الاتفـــاق یمكنـــه أن یقبـــل أو یـــرفض التحكـــیم التـــى یتضـــمنه 

تفسیر الاتفاقات لمصلحة المسـتثمر أو ضـده حتـى إذا مـا كانـت الاتفاق. وهنا لا یمكن أن نرى سبباً ل

بعض الأحكام قد أكدت ذلك وأیضاً فإن التفسیر كما یجـرى فـى نطـاق التجـارة الدولیـة لا یتضـمن أى 

سـبب للعمـل بطریقـة ضـیقة أو واسـعة أو حـرة وهـذا مــا یظهـر مـن خـلال الحكـم الصـادر فـى المنازعــة 

وجمهوریــة الأرجنتـــین  Daimler Financial services AGبــین شــركة الخــدمات المالیــة 

République ergintine  فقد أشار هذا الحكم الى أنه یجب تكملة الاتفاق من أجل إرساء الإرادة

 ”Pacta sunt servands“المشــتركة للــدولتین المتعاقــدین وفقــاً لمبــدأ العقــد شــریعة المتعاقــدین 

                                                           

)1 ( Eureko BV c/Repulique de pologne. Arbitrage ad hoc 19 août 2005. No. 244. 

حیث قد خلصت المحكمة إلى الآتى: من ناحیة أولى إن نصوص الاتفاقیة تعنى هذا الذى تم التعبیر عنه من قبل 

یعة یجب أن یؤدى إلى تنفیذ الالتزام أطرافها، ومن ناحیة أخرى أن مفهوم الشرط ذو الأثر الملزم ینتج من طب

  الوطنى على ضوء قانون الشعوب بدون تعریف لنطاق أو موضوع هذه النصوص.

  انظر حكم التحكیم الخاص بـ) ٢(

ICS inspection and conterd control services U Klimited c/Argentine (off. CPA 

2010 

من اتفاقیة فیینا بدلا من البحث بطریقة  ٣٢المحكمون إلى المادة هذا الحكم كان یتعلق بالاختصاص. وقد رجع 

  مقدسة عن الأسباب السیاسیة العامة للمفاوضین فى الاتفاقیة المعنیة.



 
 

٤٣٥ 
 

 

. وعن هذه النقطة یمكن التأكید )١(ة سواء كانت وطنیة أو دولیةومبدأ الأثر العام لكل الأنظمة القانونی

علــى أن التحكــیم فــى منازعــات الاســتثمار یبتعــد عــن التحكــیم فــى مجــال التجــارة الدولیــة ویقتــرب مــن 

التحكیم الریاضى وهنا یمكن أن نشیر إلى أن الاتجاه الواضح للتحكیم فى مجال منازعات الاسـتثمار 

  و الأخذ بالاتجاه الموضوعى فى التفسیر.هو موضوعیة التفسیر أ

  

  الفرع الثانى

  تفسیر القواعد الأخرى 

  مثل القانون الدولى العام

یمكـــن التســـاؤل فـــى هـــذا المقـــام عمـــا إذا كـــان یوجـــد مكانـــاً للتمییـــز وفقـــاً لمـــا إذ كانـــت الدولـــة   

التفســـیر وهـــذا مـــا المضـــیفة والمســـتثمر قـــد عقـــدوا اتفاقیـــة مـــن عدمـــه بحیـــث یمكـــن الرجـــوع إلیهـــا فـــى 

  یستدعى التعرض لذلك من خلال الآتى:

                                                           

  هذا المعنى قد تأكد من خلال الحكم الصادر من مركز التحكیم الدولى الخاص لمنازعات الاستثماریین) ١(

The channel Tunnel Group et France - Manche SA c/The secretary of stat for 

transport of the united kingdom of great Britain and Northern Ireland et le Ministre 

de l’équipement des transports de l’aménagement du tirritoire, du =tourisme et 

de la mer du Gouvernement de la Republique Francaise. 30 Janvier 2007. Rev. 

Arb. 2007. 609. no. 90. 

من القانون المدنى الفرنسى لا یجب أن تفسر تفسیرا واسعا إلا  ١٩/٢ففى هذا الحكم اعتبرت المحكمة أن المادة 

إذا كان ذلك ضروریاً لإعطاء أثر لموضوعها، بمعنى أن یهدف التفسیر إلى تجنب خطر أن یوضع المحكمین 

قبل الدولتین فى ذاكرتهم المعنى والأثر الذى ترتبه نصوص الاتفاقیة وفقاً لرغبة الدولتین، إذ أن المختارین من 

  هذا الهدف لا یخص سوى الطرفین المتعاقدین".

فهذا الحكم یعتبر مهماً لأنه استدعى تفسیر الاتفاق من ناحیة وتفسیر اتفاقیة منح الالتزام من ناحیة أخرى فى 

اعتباره الطرفین المتعاقدین الذین یقومون بتنفیذ الالتزام، ولم یضع فى اعتباره إرادة الدولتین تحكیم وضع فى 

على اتفاقیة الالتزام ولكن الدولتین فقط هما الموقعین على  المتعاقدتین. ففى الحقیقة قد وقع الأطراف الأربعة

إلیه بواسطة الطرفین فى الاتفاقیة الخاصة  الاتفاقیة. فإذا لم یتردد المحكمین فى الرجوع إلى المعنى المشار

بالالتزام حیث أن تفسیرهم قد أدى إلى ترك التفسیر الذى وضع من قبل الطرفین المعنیین من قبل الدولتین. وهذا 

یعدو منعاً قانونیاً حیث أن الدولتین المتعاقدتین كانوا حاضرین فى الاتفاق. فقد خذ المحكمین فى هذا التحكیم 

  لسائد فى قواعد القانون الدولى من أجل تفسیر الاتفاق محل المنازعة.بالعرف ا



 
 

٤٣٦ 
 

 

  أولاً: تفسیر القانون الوطنى:

یفسر المحكم الخاص بمنازعات الاستثمار القانون الوطنى وفقاً لقواعد التفسیر الواردة بـه ولا   

ال . وبالتـالى فـإن المحكـم فـى مجـ)١(یوجد مكان فى هذه المقـام لدراسـة الاسـتثناءات علـى هـذه القاعـدة

  منازعات الاستثمار یفسر بنفس الطریقة التى یعمل بها المحكم فى مجال التجارة الدولیة.

فالمحكم فى مجال منازعـات الاسـتثمارات لا یتمتـع فـى إبـداء رأیـه حـول القـانون الـوطنى مثـل 

نظیــره الــذى یحكــم فــى مجــال التجــارة الدولیــة إذ فــى الغالبیــة العظمــى مــن الحــالات لا یطبــق القــانون 

الوطنى وفقاً للموافقة العقدیة للطرفین المتعاقدین وإنما لأن الاتفاقیة هى التى أحالته الـى هـذا القـانون 

من اتفاقیة واشنطن فرضت علـى المحكـم تطبیـق قـانون الدولـة المضـیفة مثلمـا فرضـت  ٤٢/١فالمادة 

الموجودة بین القـانون مبادئ القانون الدولى الخاصة بالموضوع وهنا یجب أن نترك جانباً التناقضات 

الــوطنى وقــانون الشــعوب فــى هــذا الصــدد فوجــود هــذین النظــامین القــانونیین المختلفــین یرتــب أثــراً فــى 

  .)٢(بعض الأحیان

فـلا تسـتطیع الدولــة المضـیفة أن تسـتخدم قانونهــا بـلا حــدود مـن أجـل أن تحــرم المسـتثمر مــن 

ازعـات الاسـتثمار یجـب أن یأخـذ هـذا الهـدف فـى الاستفادة التى تمنحهـا إیـاه الاتفاقیـة فـالمحكم فـى من

حــددت المحكمــة  Desert Linoاعتبــاره مــن أجــل تفســیر القــانون الــوطنى ففــى التحكــیم الخــاص 

. (بمعنـــى أنهـــا )٣(التحكیمیـــة مـــا إذا كانـــت الدولـــة قـــد وافقـــت علـــى الاســـتثمار وفقـــاً لقانونهـــا وقواعـــدها

وضعت شرطاً یقضى بذلك) وبالتطبیق لاتفاقیة فینـا رجعـت المحكمـة التحكیمیـة الـى دیباجـة الاتفاقیـة 

وعلـى هــذا الأسـاس قــد أظهــرت أن الحمایـة والتشــجیع للمسـتمر علــى الاســتثمار یجـب أن یســتند علــى 

مكبلـین بـالقیود بـل علـى القانون الوطنى والنماذج الخاصة بـه، وبالتـالى لا یجـب أن یكـون المحكمـین 

                                                           

باعتباره استثناء یمكن الإشارة إلى التعبیر الأحادى لقبول اختصاص المركز الدولى للتحكیم فى منازعات ) ١(

معنیة لخطة من قبل الدولة المعنیة. ففى هذه الحالة تبرز المحاكم التحكیمیة لعقد الدولة ال CIRDIالاستثمار 

  انظر فى هذا الخصوص: -إظهارها لهذا التعبیر 

J. R. Weeramantry. Op.cit. P164 - 168. 

)2( E. Gaillard «L’arbitrage sur le fondement des traités de protection des  

investissments» Rev. Arb. 2003. P.873 - 875. 

  للتحكیم فى منازعات الاستثمار بینحكم التحكیم الصادر من المركز الدولى ) ٣(

Desert line projects LLC c/Republique du Yemen (off.CIRDI) sentence du 6 

Feveier 2008. 
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ــد استخلصـــت المحكمـــة  ــذه المصـــادر المعیاریـــة فقـ العكـــس یجـــب علـــیهم أن یشـــیدوا أحكـــامهم عبـــر هـ

  التحكیمیة أن التعریف الیمنى للاستثمار لم یكن قد استقر بعد.

وحقـــاً فـــإن هـــذا التحكـــیم (الخـــاص بـــالیمن) یتعلـــق بتفســـیر اتفاقیـــة محـــددة للغایـــة فـــى تعریفهـــا 

أجــل أن تقــرر اســتفادة المســتمر بالحمایــة ومــن أجــل تحلیــل هــذا المفهــوم فــى القــانون للاســتثمار مــن 

الیمنى لم یتردد المحكمین فى استخدام وسائل ومناهج تفسیریة خاصة بقانون الشعوب وبصفة خاصة 

التحلیل الغائى فقد اهتم المحكمون بتقریر أن الدولة ترغب فى انقاص التزامها فـى إقامـة الـدلیل علـى 

ها ترغب فى تفسیر یخالف القانون الیمنـى وفقـاً للمنـاهج التفسـیریة الخاصـة بـه وأحیانـاً نجـد أن هـذا أن

الحكم قد ترك علامة على أن المحاكم التحكیمیة استبعدت تفسیراً شكلیاً وذاتیاً للقـانون الـوطنى وذلـك 

اً مــن خــلال حكــم إذا مـا كانــت حمایــة المســتثمر قــد وضـعت موضــع التنفیــذ وهــذا المــنهج أصـبح راســخ

، إذ أن المحكمــین قــد )١(التحكــیم الــذى صــدر فــى المنازعــة بــین شــركة فیلیــب جروســلین ودولــة مالیزیــا

  .Desert lineاستعانوا بالحكم الصادر فى منازعة 

وینتهج المحكمین نفس المنهج حینما یحللون القانون المحلى من أجـل أن یقـرروا مـا إذا كـان 

  ولة المضیفة التزاماً یقع تحت نطاق شرطا ذو أثر ملزم. قد خلق أو نشأ من أجل الد

وأن المناقشــــة المتعلقــــة بالاختصــــاص أضــــرت بوضــــوح بالمبــــدأ القائــــل "فقــــط القــــانون القابــــل 

للتطبیق على الالتزام بصفة عامة القانون المحلى أو الوطنى وأنه آهل لتعریف الشرعیة وآثار وصیغ 

وفـى الواقـع فـإن المحكمـین یبحثـون عمـا إذا كـانوا مختصـین مـن  التزامات الدولة المضیفة والمستثمر.

عدمــه رغــم وجــود شــروط قانونیــة فــى العقــود. وفــى كــل الحــالات نــادراً مــا تجــد أحكامــا تحكیمیــة تحلــل 

القانون المحلى بعمق، وفقاً لمناهجه الخاصة فى التفسیر مـن أجـل تحدیـد الـدائرة المحـددة للالتزامـات 

دید من الأحكام التحكیمیة قد حللـت الشـرط ذو الأثـر الملـزم ذاتـه مـن أجـل إثبـات المتبادلة. فهناك الع

  ما إذا كان هذا الشرط یتضمن الالتزامات المعتبرة من عدمه.

  ویمكن المجازفة بتقدیم الشرح الآتى:

إن المحكم فى مجال التجارة الدولیة یفسر العقد والقـانون القابـل للتطبیـق وفقـاً لإرادة الطـرفین   

لمتعاقدین أما المحكم فى مجـال منازعـات الاسـتثمار لا یملـك هـذا لأن مثـل هـذه الإرادة لا وجـود لهـا ا

وإنما یفسر الاتفاقیة المبرمة بین الدولة المضیفة والمستثمر. وهناك اتجاه یؤسس على قواعد التفسـیر 

                                                           

)1( Desert line prefects LLC c/ Répiblique du Yemen. Préc. P.25 - Philippe  

Grulin c/ Malaisie Caff cirdi no ARB/99/3 - sentence du 27 Novembre 2000. 
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. TBIموجـــود بهـــا الخاصـــة بقـــانون الاتفاقـــات مـــن أجـــل أن یرســـخ الالتزامـــات الناتجـــة مـــن النمـــاذج ال

هــو النمــوذج الواضــح لــذلك. ففــى هــذا الحكــم أجبــرت  Desert Lineفــالحكم الصــادر فــى منازعــة 

 ”According to its law and regulations“المحكمـة التحكیمیـة تحلـیلاً قانونیـا لمصـطلح 

ساسیة للقـانون من أجل إقرارها إذا كانت الاتفاقیة تحمى فقط الاستثمارات التى تتوافق مع المبادئ الأ

ومبدا ستر أو إخفاء العلاقات الحقیقیة للملكیـة). فـإذا لـم یكـن هـذا  -الوطنى (مثل مبدأ غیاب الغش 

صـحیحاً فــإن هــذا النمــوذج مــن العمــل یــؤدى إلــى الرجـوع مــرة أخــرى إلــى إعفــاء المحكمــین مــن تحلیــل 

  فون فقط شرعیة الاستثمار.القانون المحلى وذلك بإثارة أن الاتفاقیة والقانون الدولى العام یعر 

  ثانیاً: تفسیر إرادة أطراف التحكیم:

علــى  -عنــدما یســتند اختصــاص المحكــم إلــى اتفاقیــة مبرمــة بــین طرفــى التحكــیم، وأنــه یجــب   

الحكـم فـى منازعـة عقدیـة كعقـد التـزام أو امتیـاز فـإن المحكـم فـى منازعـات الاسـتثمار  -سبیل المثـال 

لنســبة للمحكــم فــى مجــال التحكــیم التجــارى. فهــو یبحــث عــن الإرادة ســیجد نفســه أمــام ذات الحالــة با

الحقیقیــة للأطــراف المتعاقــدة ویفســر بنفســه الــنص العقــدى عنــد الحاجــة إلــى تطبیــق القواعــد المناســبة 

  للقانون المحلى وبدون أن ینضم إجباریاً إلى نتائج الخبراء القانونیین المقدمة من الطرفین.

ال منازعــات الاســتثمار یقبلـون التفســیر العــام الـذى منحــه الطــرفین كمـا أن المحكمــین فــى مجـ  

المتعاقدین للاتفاقیة، وحقاً یمكن توجیه نقد إلى الطریق أو المنهج لأن الطرفین فى مجال التحكیم فى 

منازعات الاستثمار (الدولة المضیفة والمستثمر) یمكن أن یقدموا تفسـیر خاصـاً بهـم بـدون أن یضـعوا 

وجهة نظر دولة المستثمر. ومن ثـم یهمـل الأثـر المتعلـق بحجیـة الأحكـام وحكمـة الـنص  فى اعتبارهم

لأن الأطــراف یمكــن أن یتصــرفوا فــى الحقــوق محــل المنازعــة فــى التحكــیم الخــاص بالاســتثمار، ومــن 

بــاب أولــى یتفقـــون علــى تفســـیر عــام یـــرتبط بــه المحكـــم. وعــن هـــذه النقطــة ســـنجد أن الحالــة ســـتكون 

  یحدث فى التحكیم التجارى الدولى. متماثلة مع ما
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 الفصل الثالث

  دور المحكم فى التفسیر

  فى المجال الریاضى

  مقدمة: 

كانت تمارس الریاضة فى الماضي فى اطار ودي سواء على المستوى المحلى او المستوى 

أصبحت الدولى الى أن أصبحت الریاضة ظاهرة اجتماعیة لا تتوقف عن النمو والانتشار، ومن ثم 

من أهم المجالات التى لحقها التطور خلال الأعوام الماضیة، فقد صارت تجذب انتباه الجماهیر 

الغفیرة، وانتشرت على شاشات التلیفزیون، وتهتم بها الصحافة على نطاق واسع بل وظهرت العدید 

إلى أن  من الریاضات الحدیثة، وتطورت وسائل ممارسة الریاضة بصفة عامة، ونمت روح المنافسة

وصلت إلى حد التعصب نتیجة لزیادة قیمة الجوائز والمكافآت المقدمة فى مختلف الألعاب الریاضیة، 

وقد نتج عن ذلك العدید من المنازعات الریاضیة والخلافات الحاده التى یتطلب الأمر اللجوء فیها 

  ).١إلى جهة قضائیة أو تحكیمیة أو إداریة لتتولى حسمها(

الریاضیة باعتبار أنها تتضمن مواجهات شریفة بین أشخاص یستخدمون إمكاناتهم فالألعاب 

ومهارتهم بقصد التغلب على منافسیهم محترمین فى ذلك قواعد الألعاب التى یمارسونها قد تؤدى إلى 

بعض الحوادث المتعمدة أو غیر المتعمدة كما قد تؤدى إلى مخالفات مبنیة على غش أو متجاوزة 

  لعاب الریاضیة المختلفة مما قد یترتب علیه نتائج ضارة بمصلحة المشاركین.لقواعد الأ

بالإضافة إلى ذلك فقد تنشأ المنازعات الریاضیة بین الفرق المشاركة فى العاب معینة نتیجة 

لعقود اللاعبین، وحقهم فى الانتقال من نادى إلى آخر، ومدى حق الأندیة التى تتعاقد مع اللاعبین 

على التعویضات اللازمة عند مغادرة اللاعب من نادیه إلى نادى آخر دون موافقته الى فى الحصول 

  غیر ذلك من المشاكل القانونیة التى تثیرها الالعاب الریاضیة المختلفة.

    

                                                           
تسویة المنازعات فى مجال الریاضة مع تطبیق خاص على ریاضة كرة القدم  - ) د/ أسامة أحمد شوقى الملیجى١

  وما بعدها. ٣ص ٢٠٠٥سنة  –دار النهضة العربیة  –دراسة مقارنة 
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ویتم الفصل فى هذه المنازعات أما من قبل جهة قضائیة أو إداریة، وقد یتم اللجوء فیها إلى 

ا الصدد هو ابراز دور المحكم فى تفسیر القواعد القانونیة سواء كانت قواعد التحكیم وما یهمنا فى هذ

  محلیة أو دولیة: 

وما  ٣٥٣فالتحكیم الریاضي قد تم تنظیمه فى القانون السویسرى للتحكیم الداخلى بالمواد /

بالنسبة وما بعدها و  ١٧٦یلیها من قانون المرافعات السویسرى، والتحكیم الدولى یتم تنظیمه بالمواد 

) الذى یقع مقرها الرئیسى فى لوزان La TASللمنازعات التى تخضع لهیئة التحكیم الریاضى (

) ویمكن الطعن فى أحكام ١من قانون التحكیم فى مجال الریاضة( ٢٨Rبسویسرا فإنها تخضع للمادة 

سویسرى) من قانون التحكیم ال ٢٩٢- ١٩٠) أمام المحكمة الفیدرالیة (المواد TASهیئة التحكیم (

  فمختلف القواعد التى تنظم الاتحادات الریاضیة الخاضعة لهذا النظام لها مقر فى سویسرا.

فعلى سبیل المثال الاتحاد الدولى لكرة القدم، والاتحاد الأوربي لكرة القدم یخضعون أیضا 

عدها وما ب ٦٠للقانون السویسرى وبصفة خاصة للنصوص التى تسرى على الاتحاد الریاضى (المواد 

  من القانون المدنى السویسرى) .

ونتیجة لتنامى أنشطة هذه الإتحادات فإنها یمكن أن تخضع لنصوص أخرى وبصفة خاصة 

وما بعدها من القانون المدنى  ٢٧تلك النصوص الخاصة بالحمایة الشخصیة للاعبین (المواد 

یلعب دوراً رئیسیاً  –ضوعى سواء قانون التحكیم أو القانون المو  –السویسرى) فالقانون السویسرى 

 )٢بصدد المنازعات الریاضیة(

                                                           
1) LAURENT CLEURY et FABRICE (Robert- Tissot)- Interpretation arbitrale, 

Revue de l'arlitrage-2013, No4. 

حیث قد أشار إلى أن الغالبیة العظمى من المنازعات الریاضیة تخضع للقانون السویسرى للتحكیم الدولى (المادة 

وما بعدها) إذ أنها تكون قابلة للتطبیق . فقد شمل الحالات التى یكون لطرفى التحكیم فیها محل إقامة  ١٧٦

فإن الأطراف المتنازعة یمكنهم من خلال مشارطة تحكیم أو  ،موطن فى سویسرا وبالإضافة إلى ذلكمعتاد أو 

إتفاقیة تحكیم لاحقه ان یستبعدوا تطبیق المواد الواردة فى قانون التحكیم السویسرى ویتفقوا على تطبیق المواد 

 وما بعدها من قانون المرافعات السویسرى . ٣٥٣
  أنظر:) لمزید من التفاصیل ٢

A.Rigozzi "L'importanat du droit suiose de l'arbitrage dans la resolution des litiges 

sportive inernationaux.R.D.S.I 2013, 301 v. éy . S. Besson "Gouvernance des 

organisations sportive: importance du droit Suisse enjoin et perspectives" RDSI. 

2013 . 283. 



 
 

٤٤١ 
 

 

وقبل التطرق لتحلیل ودراسة خصوصیات التفسیر فى مجال التحكیم الریاضى فإنه یجب توضیح - 

بعض المصطلحات الخاصة بالتحكیم الریاضى ومن ثم فإننا نقسم الدراسة فى هذا الفصل إلى 

  مبحثین:

  اضى.: مفهوم التحكیم الریالمبحث الأول

  دور المحكم فى التفسیر فى المجال الریاضى. المبحث الثانى:

   



 
 

٤٤٢ 
 

 

  المبحث الأول

  مفهوم التحكیم الریاضى

فى البدایة یمكن التساؤل عما إذا كان التحكیم الریاضى من طبیعة رضائیة أم الزامیة وهل 

وبالنسبة للاعبین هل قضاء المحكمة الفیدرالیة المتعلقة بشروط شرعیة شرط التحكیم ملزم من عدمه 

التحكیم الریاضى من طبیعة ریاضیة أقل وضوحا لأن القواعد المنظمة والعقود متباینة هذا ما 

  سنوضحه من خلال المطلبین الآتیین:

  : أساس التحكیم فى المجال الریاضى.المطلب الأول

  ).La TAS: مدى شرعیة التحكیم الریاضى "المطلب الثانى

  

  المطلب الأول

  التحكیم فى المجال الریاضىأساس 

) على نطاق محكمة التحكیم الریاضیة الذى دخل CIOصادقت اللجنة الأولیمبیة الدولیة (

وتضمن نظام المحكمة لائحة للإجراءات وقد تم تعدیلهما سنة  ١٩٨٤یونیو سنة  ٣٠حیز التنفیذ فى 

انب اللجنة الأولیمبیة عضواً یتم تعیینهم من ج ٦٠. وقد بدأت المحكمة بتشكیل مكون من ١٩٩٠

)CIO(، )والاتحادات الدولیةFI (  

Les comites nationaux C.N.O والـ  les federation internationals olympiques 

عضو مختارین لخبراتهم  ١٥٠ورئیس اللجنة الاولمبیة، وقد أصبح عدد أعضاءها أكثر من 

ختلفة ویقع مقرها فى لوزان بسویسرا ولها دولة م ٥٥فى مجال التحكیم وفى مجال الریاضة ویمثلون 

مكتبان غیر مركزبین لخدمة الأطراف أحدهما فى مدینة سیدنى بأسترالیا والآخر بمدینة نیویورك فى 

 ) ١الولایات المتحدة الأمریكیة(

وعند إنشاء هذه المحكمة (محكمة التحكیم الریاضیة) كانت موضوعه تحت الإشراف الإدارى 

 ٢٢الاولمبیة الدولیة الا انه رغبة فى تدعیم استقلال المحكمة انشأت هذه الأخیرة فى والمالى للجنة 

المجلس الدولى للتحكیم فى مجال الریاضة لكى یهتم بالدفاع عن استقلالها وعن حقوق  ١٩٩٤یونیو 

  اعضائها ویضمن ادارتها وتمویلها.

                                                           
 وما بعدها.  ٧٤المرجع السابق ص –) د/ أسامة أحمد شوقى الملییحى ١



 
 

٤٤٣ 
 

 

وتم تعدیله فى  ١٩٩٤نة ینایر س ٢٢وقد وضع أیضا قانون للتحكیم دخل حیز التنفیذ فى 

  .٢٠١١، كما تم تعدیله جزئیا فى عام ٢٠١٣، ٢٠١٢، ٢٠١٠وعام ٢٠٠٤عام 

ویمكن أن تخضع منازعة ما لمحكمة التحكیم الریاضیة بالتطبیق لقانون التحكیم العادى 

وما بعدها، وقانون التحكیم الدولى) فمحكمة التحكیم الریاضیة تعرف أیضا الاستئناف  R38(المادة 

د القرارات الصادرة من الاتحادات القاریة أو الوطنیة أو أى منظمات ریاضیة اذا كانت اللوائح ض

 ٤٧Rالاساسیة لها تنص على ذلك أو إذا حرر الاطراف اتفاقیات تحكیم تنص على ذلك (المادة 

  ).١وما بعدها، وقانون التحكیم الریاضى)(

م الریاضى تنشأ محكمة تحكیمیة تتألف فحینما یكون هناك استئناف مرفوع فإن هیئة التحكی

من محكم أو ثلاثة محكمین ویتم اختیارهم من قبل اطراف المنازعة من قائمة المحكمین الخاصة 

محكم ریاضى) والذین یتمتعون بخبرة  ١٥٠بمحكمة التحكیم الریاضى (هذه القائمة تضم اكثر من 

  ).٢قانونیة فى مجال القانون الریاضى والتحكیم الدولى(

وإذا كانت هیئة التحكیم تتألف من محكم واحد سواء تم اختیاره من قبل الاطراف او من قبل 

رئیس الدائرة فإنه هو الذى یصدر الحكم فى الاستئناف. أما اذا كانت هیئة التحكیم تتألف من ثلاثة 

طراف قبل محكمین فإن اختیار رئیس الهیئة من قبل المحكمین الذین تم اختیارهم یتطلب استشارة الأ

  من قانون التحكیم الریاضى). ٢ ،١فقرة  ٥٤Rتسمیة الرئیس (المادة 

ومن الناحیة الموضوعیة فى اجراءات التحكیم العادى فإن التشكیل یكون وفقا للقواعد 

القانونیة التى یختارها الأطراف، وفى حالة عدم الاختیار من قبل الاطراف وفقا للقانون المختار، 

الفصل یكون التشكیل وفقا لقواعد القانون السویسرى. والأطراف المتنازعة یمكنهم ان یسمحوا للتشكیل 

من قانون الإجراءات  ١٨٧من قانون الاتحاد الریاضى، والمادة  R45فى المنازعة بعدالة (المادة 

  ).٣السویسرى)(

                                                           
1) LAMR ENT(L)et FABRICE , op .cit .p.932. 

 من قانون التحكیم الریاضى تنص على الآتى:  R ٥٠) المادة ٢

فى حالة  – أن الاستئناف یخضع لتشكیل ثلاثى من المحكمین إلا إذا كان الأطراف قد اتفقوا على محكم واحد أو

إذا رئیس الدائرة قرر خضوع الاستئناف لمحكم واحد مع الأخذ  –غیاب الاتفاق بین الأطراف على عدد المحكمین 

  فى الاعتبار لظروف الاستئناف...".
3) LAUR ENT (L) et FABRICe . op it p. 933. 



 
 

٤٤٤ 
 

 

وفى إجراءات التحكیم الاستئنافى فإن التشكیل الذى اصدر حكمه وفقا للقواعد القابلة 

ان یحكم وفقا للقواعد للتطبیق (وبصفة رئیسیه قواعد الاتحاد الفیدرالى) ومن باب الاحتیاط یمكن 

یحكم المحكم وفقا لقانون  –وفى حالة عدم وجود (اختیار للقانون –التى تم اختیارها من قبل الأطراف

الدولة التى یكون للاتحاد الفیدرالى، أو التنظیمات الریاضیة أو أى تنظیم ریاضى آخر یملك اصدار 

من  R58تى تفضلها هیئة التحكیم (المادة حكم مطعون علیه فى موطنه أو وفقا للقواعد القانونیة ال

  قانون الاتحاد الریاضى) وفى هذه الحالة الأخیرة فإن قرار هیئة التحكیم لابد أن یكون مسببا.

فإن هیئة التحكیم  –حكم هیئة التحكیم وفقا للقواعد التى تفضلها  –وفى هذا النموذج الأخیر 

منازعات اللاعبین بالتطبیق للقواعد الریاضیة  لن تحكم بعدالة وانصاف لأن المساواة فى معالجة

ستكون معالجة سیئة فحینما لا یملك الأطراف حریة اختیار القانون الذى یطبق على المنازعة فإن 

القانون السویسرى سیكون قابلا للتطبیق بصورة متكررة نظرا لأن عدد كبیر من التنظیمات الدولیة 

  موجود فى سویسرا .

ائیة فإن هناك تنظیم اجرائى آخر، من خلاله تستطیع هیئة التحكیم ومن الناحیة الاجر 

على  -أن تطبق القانون السویسرى بالافضلیة على القانون الدولى الخاص Le TASالریاضى 

  المنازعات الدولیة إذا كانت التنظیمات المتنازعة موجودة فى سویسرا.

م قد تشكل، وهنا ستظهر بعض وفى هذا المضمار یمكن ان یكون هذا النموذج من التحكی

من القانون المدنى  ٧٩الى  ٦٠الجوانب المدنیة وبصفة خاصة التجمعات الریاضیة (المواد من 

السویسرى) حینما یكون المقصود تطبیق هذه القواعد ومن ثم تفسیر القواعد المنظمة للاتحادات 

  )١الفیدرالیة.(

                                                                                                                                                                             

تم النص  –ات الطبیعة التجاریة تم اقرارها فى حل المنازعات ذ - فقد أشار إلى أنه یوجد قاعدة تحكیم ریاضى

 Statue exaequo et"علیها باعتبارها نظام تحكم بمقتضاه محاكم التحكیم، وهى الحكم بعدالة وحسن نیه. 

Bono" . 
من قانون التحكیم الریاضى " إذا كانت القاعدة التى تم النص علیها او اذا كان الاطراف قد اتفقوا  ٤٧R) المادة ١

على التحكیم فأن استئنافا ضد قرار من اتحاد فیدرالى او تجمع ریاضى أو أى تنظیم ریاضى آخر یكون مفتوحا 

  أمام محكمة التحكیم الریاضى.

"dans la mesure oú L'appelant a épuisé les voies de droit préalable à l'appel dont 

il dispose en vertu des statuts ou réglements dudit organisme sportif. 
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وفقا لموضوع المنازعة، فعلى سبیل  ویمكن فى هذه الحالة ان تكون هناك خاصیة تجاریة

  المثال حقوق البث التلیفزیونى والتعویض عن نقل اللاعبین من جهة إلى اخرى.

وبالنظر الى طبیعة التحكیم الریاضى الاساسیة والبناء الهرمى للتنظیمات الریاضیة فإنه 

حل حینما یكون یمكن ان یتخذ اجراء ادارى فى هذا الصدد. والقانون الجنائى ایضا یكون له م

  )١( dopageالمقصود حل منازعات تأدیبیة وبصفة خاصة تعاطى المخدرات 

  

  المطلب الثاني

  مدى شرعیة التحكیم الریاضي

من خلال حكمها الخاص فى  TASاعترفت المحكمة الفیدرالیة بمحكمة التحكیم الریاضیة 

فقد قررت من خلاله بزیادة استقلال محكمة التحكیم الریاضى  Gundelالقضیة المتعلقة بشركة 

بالنظر الى الاتحادات الدولیة الاولمبیة سواء على المستوى التنظیمى أو المالى وهذا الحكم یعتبر هو 

  )٢.(١٩٩٤الاساس فى إعادة النظر فى القانون الریاضى لمحكمة التحكیم الریاضیة 

قد اقرت المحكمة الفیدرالیة هذا  la zutineاص وبعد ذلك وفى الحكم التحكیمى الخ

الاصلاح وذلك من خلال الاشارة الى ان محكمة التحكیم الریاضیة اصبحت مؤسسة تحكیمیة 

  )٣مكملة.(

اكدت  ٢٠٠٧مارس عام  ٢٢والصادر فى  Camasوبعد ذلك ومن خلال الحكم المتعلق بـ 

نوع من التحكیم هو فى الحقیقة لیس رضائیا على خصوصیة التحكیم الریاضى بالإشارة الى ان هذا ال

  (وبصفة خاصة فى اجراء التحكیم الاستئنافى).

                                                           
1) RIGOZZI (A) op cit p.63-65. 
2) ARR et Gudel ATF 119 II 271, 278-280 cosid 3b , Bull ASA 1993 398 p 402 -

405. 

  على موقعها ١٩٩٤والتعدیلات التى ادخلت عام  TASة التحكیم الریاضى أنظر: التطور التاریخى لمحكم

 http://www.tas-cas.ory  
3) ARRET Lagutina, ATF129, III 235, 243 consid 3.3.1, Bull ASA 2003 . 601 P. 

607. V ég . A. Rigozzi a L'importance du droit suise de l'arbitrage dans la 

resolution des litiges sportifs internationaux" prec, pp.303-304. 
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وبصفة عامة فإن القواعد المنظمة للاتحادات الفیدرالیة والتى تتضمن لشروط تكمیلیة مثل 

  )١اللاعبین الذین یشغلون مركزا لا یمكنهم من التفاوض بحریة(

الحالة مختلفة فى المجال الریاضى حیث انها تتضمن إذ جاء فى هذا الحكم الآتى "أن هذه 

حیث ان احد اللاعبین قد  -من الناحیة التاریخیة –علاقات تجاریة دولیة فإذا ما تم قبول هذه الحالة 

نال شهرته فإنه سیتعاقد ویتصرف بحریة ویفرض شروطه على الفیدرالیة الدولیة المنظمة للعبة التى 

ر إلى أنه فى الغالب الأعم من الاوقات، لا یمكنه أن یتصرف بحریة یمارسها الا أن الخبرة تشی

بالنظر إلى الفیدرالیة التابع لها ومن ثم یكون خاضعا لها طوعا او كرها إذا ما قررت ذلك إذا 

فاللاعب الذى یرغب فى المساهمة فى منافسة منظمة تحت رعایة احدى الاتحادات الریاضیة والتى 

ء إلى التحكیم فإنه لن یكون امامه اختیار إلا أن یقبل شرط التحكیم، وبصفة ینص نظامها على اللجو 

خاصة اذا كان اللاعب ینتمى إلى اتحاد فیدرالى ریاضى دائماً ما یدرج فى شرط التحكیم فى العقد. 

ففى هذه الحالة یكون اللاعب بین أمرین یحاول المقارنة بینهما إما أن یقبل بشرط التحكیم، وأما ان 

  ارس اللعبة باعتبارها هوایة.یم

قد فحص ایضا مدى امكانیة أن ینص   L'arrêt canasكما أن الحكم السابق الاشارة الیه 

من قانون المرافعات  ١٩٢/١شرط التحكیم على استبعاد الطعن فى الحكم بالاستئناف فالمادة 

ن الذین لا یملكون موطنا فى  بهذا الاستبعاد بالنسبة للطرفین المتنازعی - فى الواقع - السویسرى تسمح

سویسرا، اذا ما كان هذا الشرط مكتوبا بصورة صریحة. فالمحكمة الفیدرالیة قد اوضحت ذلك من 

  خلال الآتى:

إن التنازل عن استئناف الحكم فى المستقبل من قبل اللاعب لن یكون بصفة عامة صادرا 

یصوره ظاهرة من البدایة اصلا بالنظر عن ارادة حرة وبصورة صریحة. فالموافقة إن وجدت لن تكون 

  إلى الموافقة الملزمة التى أبداها أحد طرفى المنازعة.

وعلى العكس من ذلك فإن التنازل أو الترك یكون صحیحاً أو مشروعا حینما یكون 

اختصاص المحكمة مؤسس على شرط تحكیم مذكور فى العقد ولیس مفروضا من قبل الاتحاد 

                                                           
1) V. arrét canas ATF 133 III 236, 243 consid 4 . 3..2.2 Bull ASA 2007 , 592 

p.602. 
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عب والذى من خلاله یكون اللاعب او الضامن أو الوكیل المعتمد أو النادى الریاضى التابع له اللا

  ).١قد قبلوا اللجوء للتحكیم بحریة(

وفى هذا المقام نود الإشارة إلى أن البحث هنا لا یتعلق بماهیة الأسباب التى استندت إلیها 

و الإلزام فى مجال الریاضة. المحكمة الفیدرالیة لإقرار شرعیة التحكیم الذى یتضمن نوع من الاجبار أ

  وأیضاً استبعاد أى طعون ضد الأحكام التى تصدر من المحكمة الفیدرالیة.

وقد منحت المحكمة العلیا فى سویسرا العدید من المزایا للتحكیم أمام محكمة التحكیم 

دون الریاضیة فقد قبلت الاستناد إلى العرف من أجل حل المنازعات الریاضیة عن طریق التحكیم ب

). وهذا الاختلاف ٢أن یكون هناك استبعاد للطعن على الأحكام التى تصدر من المحكمة الریاضیة(

كان نتیجة لاختیار السیاسة القانونیة التى تنحاز إلى التحكیم الریاضى سواء بالسهر على أن 

  ).٣الأطراف المتنازعة لم یتخلوا عن التخفیف من الرقابة القضائیة(

یمكن التساؤل إلى أى حد أدى تطور التفسیر التحكیمى إلى تبیان وفى هذا الصدد 

  خصوصیة  التحكیم فى مجال الریاضى وهذا ما نعرض له من خلال المبحث الثانى.

                                                           
1) V. arrêt du Tribunal federal 4A 232 /2012 du 29 mai 2012 – consid 2, 1; L. 

Weiller " The Major principles of arbitrution law and their applicution in sports 

Realated Matters cah arb 2013, 337 p.348. 
) في أحد الاحكام الحدیثة: اعتبرت المحكمة الفیدرالیة أن شرط التحكیم الذى تصفه هیئة التحكیم الریاضى ٢

)TASالریاضى . ) یعد بمثابة نموذج فى المجال 

  منشور فى  ١٠١٢فبرایر سنة  ١٣انظر فى هذا الصدد حكم المحكمة الفیدرالیة الصادر فى 

Bull. ASA 2012, 431.p.441-442 

  وأنظر أیضاً: 

A.Rigozzi: L'importance du droit siusse de l'arbitrage dans la resolution des 

litiges sportifs intonationaux op cit p.313. 
3 ) G. Kuafmamm – Kohler et A Rigozzi "arbitrage international, droit et pratiiaue à 

la lumiere de la LDIP op it . p. 472 . No758.  
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  المبحث الثانى

  دور المحكم فى التفسیر 

  فى المجال الریاضى

وفى هذا إن التفسیر التحكیمى فى مجال المنازعات الریاضیة یتمیز بالصفة التجاریة، 

المضمار فإنه یتماثل مع التحكیم التجارى وبصفة خاصة فى اجراءات التحكیم العادى، إذ حینما 

یكون النشاط التجارى متعلق بموضوع قاعدة خاصة تم وضعها من قبل اتحاد فیدرالى فإن التحكیم 

عد یظهر الریاضى یظهر لبعض الخصوصیات. وفى إجراءات  التحكیم الاستئنافى فإن تفسیر القوا

لبعض الخصوصیة . وهنا یمكن الاستعانة بإظهار  قانون ریاضى وقضاء محكمة التحكیم الریاضى 

فى مجال التأدیب، وأیضاً فى بعض النماذج من المنازعات التجاریة المنظم بواسطة الفیدرالیة 

  المختصة . وهذا ما سنعرض له من خلال المطالب الآتیة:

  ة للمنازعات الریاضیة.: الصفة التجاریالمطلب الأول

  : خصوصیة تفسیر القواعد الریاضیة.المطلب الثانى

  : ظهور القانون الریاضى وقضاء محكمة التحكیم الریاضى.المطلب الثالث

  

  المطلب الأول

  الصفة التجاریة للمنازعات الریاضیة

هناك العدید من المنازعات التى تطرح على محكمة التحكیم الریاضیة قد تنصب اما على 

مسائل أساسیة متصلة بصورة مباشرة أو غیر مباشرة بالریاضة وإما على مصالح مالیة أو أیة 

مصالح أخرى تعرض بمناسبة ممارسة أو تطویر الریاضیة، وبصفة عامة بأى نشاط خاص 

  رته تأدیبیة صادرة من منظمة ریاضیة. بالریاضة وإما على قرا

كما تختص هذه المحكمة بتقدیم آراء استشاریة غیر ملزمة بشأن مسائل قانونیة مرتبطة 

بالریاضة بناء على طلب اللجنة الأولمبیة الدولیة أو الاتحادات المعترف بها من اللجنة الاولمبیة 

  ) ١ت التى ترفع إلیها.(ولجان تنظیم الألعاب الأولمبیة وغیر ذلك من المنازعا

                                                           
 وما بعدها. ٧٧المرجع السابق ص –) د/ أسامة أحمد شوقى الملیجى ١
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وهذه المنازعات البعض منها قد یتصف بالصفة التجاریة مثل المنازعات المتعلقة بعقود 

اللاعبین، أو الانتقالات بین الأندیة بالنسبة للاعبین أوبث المباریات على القنوات القضائیة، وهذا ما 

  یقتضى ایضاح هذه الصفة وذلك من خلال الفروع الآتیة:

  : الصفة التجاریة والتحكیم العادى.لأولالفرع ا

  : الصفة التجاریة والتحكیم الاستئنافى.الفرع الثانى

  

  الفرع الأول

  الصفة التجاریة والتحكیم العادى

فى المجال الریاضي فإن التفسیر التحكیمى للعقد أو القانون القابل للتطبیق سیظهر بذات 

التجاریة وهذا سیكون بصفة خاصة فى اجراءات التحكیم الطریقة فى مجال التحكیم فى المنازعات 

العادى (وذلك بالتعارض مع تفسیر القواعد الریاضیة فى اجراءات التحكیم الاستئنافي)، حینما تكون 

هناك منازعة تجاریة خاضعة لمحكمة التحكیم الریاضى بناء على شرط تحكیم فالمحكم الریاضى 

صر (مكان التحكیم) ویستوحیان ذات الواقع العملى التحكیمى والتجارى یوجدان احیانا فى نفس الق

  من أجل تفسیر عقود تجاریة مثل عقود الضمان، حقوق البث التلیفزیوني.

من قانون التحكیم الریاضى ومن ثم  R ٤٣وهذه الاجراءات تكون سریة وفقا لنص المادة 

  تى:فإنها لا تأخذ قیمة السابقة القضائیة إذ تفضى هذه المادة بالآ

والمحكمین، وهیئة  –"إن الإجراء المتبع فى هذا النوع من التحكیم یكون سرى، فالأطراف 

التحكیم الریاضى قد اتفقوا على عدم افشاء أیة اسرار ومعلومات او وقائع للغیر بدون اذن او تصریح 

ذلك او قرر من محكمة التحكیم الریاضیة، فالأحكام لا تنشر الا اذا كان الأطراف قد وافقوا على 

  )١ذلك رئیس الغرفة الخاصة بالتحكیم.(

    

                                                           
  من قانون التحكیم الریاضى: R ٤٣) المادة ١

La Procédure instituée salon le present Regalement de Procedure est 

corfidentielle. Les parties, les arbiters et le TAS s'engagent á me pas divulgier á 

des tiers des faits ou actress information's ayant trait au litige ou á la procedure 

sans la permission du tas. Les sentences me sont pas publiées sauf si touted les 

parties consentient ou si le president de la chamber le decide". 
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  الفرع الثانى

  الصفة التجاریة والتحكیم الإستئنافى

هناك بعض النماذج من المنازعات التجاریة ذات صفة تجاریة یمكن أن تكون موضوعا 

لقاعدة خاصة نص علیها من خلال الفیدرالیة المختصة (منازعات تنظیمیة) والتى تكون قابلة 

للتطبیق بطریقة موحدة من قبل الاتحادات أو التشكیلات. وفى مثل هذه الحالة، فإن التفسیر 

والتطبیق (الموحد) للقواعد الریاضیة الخاص بها سیظهر فى اجراء التحكیم الاستئنافي لمحكمة 

  التحكیم الریاضیة.

ادى إلى آخر لمحكمة التحكیم الریاضیة الفصل فى المنازعات الخاصة بنقل اللاعبین من ن

فهذا النوع من المنازعات یكون منظما من الناحیة الموضوعیة بواسطة قواعد متعلقة بحالة اللاعبین 

  وانتقالهم.

وعلى النقیض من كبرى الدول فى كرة القدم مثل  –وبالنظر إلى قانون التحكیم السویسرى 

عة تخضع للتحكیم حتى إذا كانت فإن مثل هذه المناز  - فرنسا وإسبانیا والمانیا وایطالیا والبرتغال

  ).١من قانون المرافعات السویسرى)( ١٧٧/١تخضع لقانون العمل (المادة 

ویمكن الاشارة فى هذا الصدد القواعد المنظمة لوكلاء اللاعبین المفصولین بقرارات من الفیفا 

لریاضیة بموضوع )، فحینما تتعلق المنازعة ا٢والتى نادراً ما تطبق أمام محكمة التحكیم الریاضى(

  قاعدة خاصة فإن التفسیر یظهر لبعض الخصوصیة التى تصبح محلا للتحلیل فیما بعد.

 /ADO den Haagcوعلى سبیل التبیان أو التوضیح فى المنازعة الخاصة بــ 

Newcastle united FC  من الملحق الرابع من القواعد المتعلقة  ٦/٣فإن الهیئة فسرت المادة

) . فهذا النص قد اشار ٢٠٠٥یولیو سنة  ١للاعبین (فى نصها الأصلى الصادر فى بحالة وانتقال ا

  إلى أن النادى الجدید یجب أن یدفع تعویضا من تجهیزه للنادى القدیم وفقا للشروط الآتیة:

                                                           
1) A. Rigozzi "l'importance du droit suiso de l'arbitrage dans la résolution des 

litiges sportifs internationaux" prés. P.311-312. 

 .٢٠١٣مارس  ١٨حكم المحكمة الفیدرالیة الصادر فى  أنظر: أیضاً 
   ٢٠١١دیسمبر سنة  ٢٦بین الحكم بتاریخ  ٢٠١٠أخدهما  ،) أنظر فى هذا الصدد حالتین تحكیم٢

Dennis lachter c/Derh Boateny Owusu  

 J.C / undines calico S.P.A    ٢٠٠٩مایو سنة  ١٩الحكم بتاریخ 
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"إذا كان النادى القدیم لم یبرم عقدا مع اللاعب فإنه لا یوجد تعویض یقوم بدفعه النادى 

دیم مقابل اعداده وتجهیزه إلا إذا استطاع النادى القدیم أن یبرر حقه فى هذا الجدید للنادى الق

التعویض. فالنادى القدیم یجب أن یحاول الوصول إلى ابرام عقد مكتوب مع اللاعب وأرسل لهم 

خطاب مسجل قبل ستین یوما قبل انقضاء عقده. ومثل هذا العمل سیكون على الأقل فیه نوع من 

لهذا العقد. فهذا النص لا یحمل أى خسارة للحق فى التعویض عن اعداد وتجهیز التوازن بالنسبة 

  )١للنادى القدیم.(

فهذه الصیاغة للنص تظهر أولاً أن هناك جزء من النص واضح ومن ثم فإنها لا تحتاج إلى 

وهذه  تفسیر، وبالتالى فإن النص المذكور یشیر أیضا لحالة الهواه كما یشیر إلى اللاعبین المشهورین

الصیاغة أیضاً تفحص فى شطرها الثانى ما إذا كان النادى الجدید یجب أن یدفع تعویضا للنادى 

  الأصلى إذا ما استطاع أن یقدم الدلیل على حقه فى مثل هذا التعویض. 

فالحكم المطعون علیه قد أكد أن الهدف هو مجازاة النادى الذى لم یقدم بمقدار وظیفیا 

  انتقل إلى نادى آخر.للاعبه الهاوى الذى 

إلا أن الصیاغة الخاصة بهذا النص ترفض هذا التبریر وتؤكد أن هذا النص یحمى أى 

لاعب سواء كان هاوى أو محترف وتقر بأنه لا یفقد حریته فى الاختیار لنادى آخر إذا ما كان نادیه 

 أن اللاعب سلك الأصلى لم یوضح أو یظهر لأى فائدة. ففى مثل هذه الفرضیة لا یمكن القول الا

طریقا غیر مشروعا فى البحث عن وظیفة لأنه یحمل بطاقة سعر تشمل التعویض؟  فقد اكدت 

صیاغة النص أن هذا التفسیر هو الوحید الذى یسمح بإعطاء النص قوته وذلك بالتفسیر وفقا لمبدأ 

  "."Principe de L'effet utileالأثر المفید" 

                                                           
 ابع للتنظیم الخاص بتجهیز اللاعب وانتقاله من نادى إلى آخر من الملحق الر  ٦/٣) المادة ١

"Si l'ancien club ne propose pas de contrat au joueur, aucune indemnité formation 

n'est due, à moins que l'ancien club puisse justifier le droit à une telle indemnité. 

L'ancien club doit faire parvenir au joueur un contrat par écrit et par courrier 

recommandé au moins 60 jours avant l'expiration de son contrat en cours. Une 

telle offre sera au moins d'un niveau équivalant (sic) à celui du contrat en cours. 

Cette disposition ne portera pas préjudice au droit aux indemnités de formation 

de l'ancien ou des anciens clubs".  
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التفسیر الذى تتبعه محكمة التحكیم الریاضیة یتماثل مع فمن النظرة الأولى نجد أن منهج 

المنهج المستخدم فى التحكیم التجارى الدولى، فتفسیر القواعد الریاضیة یظهر فى بعض الأحیان 

  لبعض الخصوصیات لهذا النوع من المنازعات.

  

  المطلب الثانى

  خصوصیة تفسیر القواعد الریاضیة

بها تفسیر القواعد الریاضیة، فإن الأمر یستلزم ولتوضیح مدى الخصوصیة التى یتمتع 

التعرض لها بصفة عامة، ثم نصرح بعد ذلك على حمایة شخصیة اللاعبین وذلك من خلال الفرعین 

  الآتیین:

  الفرع الأول: خصوصیة تفسیر القواعد الریاضیة بصفة عامة.

 الفرع الثانى: الحمایة الشخصیة للاعبین.

  

  الفرع الأول

  القواعد الریاضیة  خصوصیة تفسیر

 بصفة عامة

من حیث المبدأ فإن الاتحادات الریاضیة التى تتطلب تفسیرا تاریخیا للقواعد المنظمة لها 

بأنها یجب أن یؤخذ فى الحسبان إرادتها الأصلیة وبصفة خاصة اذا كانت تستند على الاعمال 

قد طلبت ایداع مذكرة  Le TASالتحضیریة. ففى بعض الطعون نجد أن محكمة التحكیم الریاضیة 

والمقدمة من الوكالة الدولیة لتعاطى المواد  -على سبیل المثال –) Amicus curiaeشارحه (

 )١) والمتعلقة بتفسیر القواعد الخاصة بالمنشطات والمواد المخدرة.(AMAالمخدرة(

ز فإن قانون التحكیم الریاضى یتضمن نصا صریحا یجی ٢٠١٠ومنذ التعدیل الصادر عام 

من القانون  ٥٤R) والتى تحیل الى المادة R ٤١/٤الرجوع إلى الاعمال التحضیریة (المادة 

  الریاضى " والذى بمقتضاها فإن اللاعبیین والأندیة یتمنون تفسیراً موضوعیا.

                                                           
1) V. arbitrage cas 2011/0/2422, usoc/ ioc 

(تحكیم عادى معتمد على اتفاقیة تحكیم خاصة( والذى بصدده وافقت  ٢٠١١اكتوبر عام ٤الحكم الصادر فى

 الاتحادات الریاضیة ذات الصلة على الاعتماد فى التفسیر على الاعمال التحضیریة".
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) "أنه بعد فحص ملاحظات الاطراف المعنیة، فإن الصیاغة ١( R ٤١/٤إذ تقضى المادة 

الاعمال التحضیریة الشارحة  وفقا للظروف والشروط التى یمكن ان  یمكن أن تسمح بالرجوع إلى

فإن الصیاغة كانت تؤكد أنه فى حالة عدم وجود نص صریح  ٢٠١٠تحدد معناها" وقبل تعدیل عام 

فى قانون التحكیم الریاضى فإن الاعمال التحضیریة، كانت لا تقبل امام محكمة التحكیم الریاضى 

  )٢م، إلا إذا كانت تستند إلى تحقیق المصلحة العامة(الا بموافقة طرفى التحكی

بالصیاغة القانونیة للنص ستجد مواجهة من أول صعوبة تقابلها لانه یجب التساؤل عما اذا 

كانت هذه الصیاغة یجب ان تفسر هذه القواعد مثل نصوص القانون ام العكس وفقا لنظام مجتمع 

  ما او منظمة ما.

یر القواعد الدولیة (مثل القانون الدولى الخاص بتعاطى وبصفة عامة حینما یتم تفس

") فإن المفسرین یفضلون الرجوع إلى المبادئ L, AMAالمخدرات او المنشطات التى وضفته هیئة "

  )٣العامة للتفسیر المشتركة لكل الانظمة القانونیة(

ة المحددة فحتى اذا كان النص واضحا فإن المحكمین یضعون فى اعتبارهم الهدف او الغای

 respect de laمن الاتحادات الفیدرالیة والتى تتعلق بالتنظیمات مثل احترام مبدأ التوقع او التنبؤ 

prréversibilité  فالتفسیر یجب أن یكون معیاریا او موضوعیا لأنه لیس المقصود منه البحث عن

الریاضیة وفقا للمعنى الذى الارادة الحقیقیة للاطراف المتنازعة، ولكن المقصود هو تفسیر القواعد 

یمنحه لها شخص عاقل وفقا لظروف المنازعة وبصفة خاصة یفسر النصوص وفقا للهدف الذى 

یرمى الیه النص محل التفسیر. فمبادئ التفسیر للقواعد الریاضیة تم صیاغتها كما فعلت المحكمة 

  الفیدرالیة ذلك من خلال النص الآتى:

                                                           
  R ٤١/٤) نص المادة ١

A Prés exman des observations des parties concernées , la formation peut 

autoriser le dépôt de mémoires amicus curie , selon les termes et conditions qu' 

elle aura déterminés". 
2) V. arbitrage cas 2008 /A/1639, RCD Mallorca/tel football  association (FA) et 

Newcastle United, sentence du 24 avril 2009 , spés , no 1-17. 
3) V. arbitrage cas 2009 /A/1948, Robert Bergerac / WADA sentence de mars 

2010 no34 et s. 



 
 

٤٥٤ 
 

 

عتبارى فى القانون الخاص (مثل قانون الشركات "أن الانظمة الخاصة بالشخص الا

على ضوء الارادة  le Principe de la confianceالسویسرى) تفسر وفقا لمبدأ الثقة والامانة" 

لابد ان یكون مدرك أو معقول  –مثل نصوص القانون –الصریحة للمتعاقدین. فالتفسیر الموضوعى 

حال فى تفسیر النصوص المتعلقة بالتنظیمات بل ومقبول بالنسبة لجانب من الفقه كما هو ال

  )١الریاضیة محل البحث.(

فالتفسیر للقواعد الریاضیة یكون موضوعیاً (بالقرب من نص القاعدة المتعلقة بالمنازعة فالمحكم قد 

 interpretationوضع فى اعتباره المعنى العادى والمعنى الحرفى للنص (التفسیر اللفظى).

grammatical)٢(  

أیضاً أن تؤخذ الظروف التاریخیة للنص فى الاعتبار من أجل تشیید إرادة التنظیم  ویمكن

 interpretationالریاضى والمنصوص علیها فى القواعد المتعلقة بهذا التنظیم (التفسیر التاریخى) "

historical فالأعمال التحضیریة للقواعد الریاضیة أحیاناً تكون نادرة وعند الزوم، فإن محكمة "

التحكیم الریاضیة أحیانا ترجع إلى الأعمال التحضیریة من أجل تأكید تنمیة التفسیر التى توصلت 

  )٣إلیها(

كما أن المحكم یجب أن یتأكد أن التفسیر الذى منح للقاعدة محله یتكامل مع الفحوى او 

یسمى وهو ما  interpretation systematiqueالمضمون الكلى للقاعدة الریاضیة محل التفسیر 

  بالتفسیر المنهجى .

                                                           
 ) أنظر: تفسیر المحكمة الفیدرالیة للنصوص الخاصة بالقوانین الریاضیة.١

"Les statuts d'une personne morale de droit privé (telle qu'une association de 

droit sussel ) sont normalement interprétés selon le principe de la confiance, à 

l'instar des déclarations de volonté contractuelles (…). Une interprétation d'après 

le sens objectif, comme pour les textes de loi, est aussi concevable (…), voire 

préférable pour une partie de doctrine (…) . II en va notamment ainsi lorsqu'il 

s'agit, comme c'est ici le cas, d'interpréter des dispositions statutaires relatives à 

des questions de compétence (…)" 
  

3) V.P. ex arbitrage TAS 2001 /A/2063 ucic/ J.A.R.R.et R sentence du 4 octobre 

2010, spéc. No82-90. 

التفسیر المنهجى  –التفسیر التاریخى  –التفسیر اللفظى  –وفى هذا الحكم طبق المحكمین اربع قوانین للتفسیر 

 والغائى للقواعد الخاصة بالاتحاد المعنى.
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 interpretationیمكن الاتجاه إلى التفسیر الغائي للقاعدة محل التفسیر  وأخیراً 

télégiaque  وفى جمیع الوقائع المشار الیها طبقت محكمة التحكیم الریاضیة قوانین التفسیر

  المتعلقة بالقانون على القواعد الریاضیة.

من   in dubio contract stipulaloremط غیر ذلك فقاعدة التعهد بالضعف إلا إذا اشتر 

یتم تطبیقها بصورة متكررة وبصفة  contra proferentemخلال عقد مشارطة أو عقد مخالف  

خاصة بالنسبة للمخالفات التأدیبیة. وفى حالة الشك فأن أى قاعدة ریاضیة فإنه یتم تفسیرها بالمخالفة 

  عاقد.لتفسیر الفیدرالیة التى وضعتها فى الت

كما أن المحكمین یمكنهم أیضا الاشارة إلى مبادئ عامة أخرى وبصفة خاصة المبادئ 

أو مبدأ الأثر   Lex specialist derogate legi generalالخاصة بمخالفة الشرعیة العامة  

فحینما تكون المنازعة متعلقة بمخالفة تأدیبیة،   at resmagis vale at quam pereatالمقید  

فإن حمایة اللاعبین تقود المحكم فى بعض الاحیان تطبیقا مماثلا لمبادئ التفسیر الخاصة بالقانون 

الجنائى قبل التطرق إلى شرعیة الجزاءات، وأیضا مراعاة عدم تطبیق المعاییر الجزائیة بأثر 

  الأمن أو التناسب فى العقوبه. ) أو مبدأ التفسیر الانسب أو١رجعى(

لن  in dubio proreoوعلى العكس من ذلك فأنه فى موضوع تعاطى المخدرات فإن مبدأ 

یكون قابلا للتطبیق . فالمخالفات المتعلقة بتعاطى المخدرات فأنها تكون مؤسسة على المسئولیة 

  اقبا.الموضوعیة حیث أنه یوجد افتراض الخطأ بالنسبة للاعب والذى یكون مر 

                                                           
1) Sentena du 15 juillet 2008 , spec No43, Reu arb. 2009, 622 ols M. 

Maisonneuve. 

Cas 2008 /A/ 1584, Vitoria sport clube de Guimadées C/ UEFA et FC porto 

Futebool SAD 
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  الفرع الثانى

  الحمایة الشخصیة للاعبین

كما أوضحنا سابقا فإن المنازعات الریاضیة تخضع بصفة عامة لقانون التحكیم السویسرى 

سواء من حیث الشكل أو الموضوع. والمحكمین الذین یتبعون محكمة التحكیم الریاضیة یجب علیهم 

یسرى وبصفة خاصة النصوص التى تحمى أن یفسروا القواعد الریاضیة على ضوء القانون السو 

وما بعدها من القانون السویسرى) وفى الحقیقة فإن التعدى على هذه  ٢٧شخصیة اللاعبین (المادة 

من  ١٩٠/٢یمكن أن یشكل تعدیا على النظام فإن العام (المادة  –فى بعض الظروف  –المعاییر 

  )١قانون المرافعات السویسرى)(

فأن حكما من محكمة التحكیم  Malugalemفى التحكیم الخاص بــ  وعلى سبیل الایضاح فأنه -

الریاضیة قد تم ابطاله لهذا السبب فالمحكمة الفیدرالیة قد اكدت ان العقوبة المقضى بها مؤسسة 

على القانون التأدیبى للفیفا والتى كان بواسطته قد حدد أحد اللاعبین بتجریم غیر مشروع من 

لم ینفذ الغرامة المالیة والتى نتج عنها ضرر واضح وخطیر لحقوقه ممارسة وظیفته بسبب أنه 

  الشخصیة والتى كانت تمثل تعدیا على النظام العام السویسرى.

ویمكن القول بأن التعدى البسیط على الحقوق الشخصیة لیس كافیا فالتعدى یجب أن یظهر  -

من قانون المرافعات  ١٩٠/٢لبعض الخطورة لكى یحفظ الطعن على الحكم وفقا لنص المادة 

السویسرى وعلى سبیل التوضیح فإن أى عقوبة مقضى بها لمقاومة تعاطى المخدرات او 

 المنشطات لیست مخالفة للحقوق الشخصیة للاعب إلا إذا كانت محددة من حیث الزمان.

                                                           
1) Arrit Matagalpa ATF 138 III 322, 327 consid 4.1,  

Dull . ASA 2012, 291. P. 598 mote L. Burger Rew arb 2012 860 obs p-y. 

Tschang et I. fellrath id p.668 obs M. Maisonneune. 

V. M.Morfan a the relevanco of suiss law in doping disputes in particular from the 

perspective of personality rights- Adieu brome abroad" préc. Pp. 344-347; U. 

Arroyo (éd) arbitration in suitgerland. 
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 المطلب الثالث

  ظهور القانون الریاضى 

  وقضاء محكمة التحكیم الریاضیة

 Par"بصفة عامة فإن الهیئات التحكیمیة یرجعون دائما للقانون الریاضى (بالقیاس على 

analogies avec la laxmercatoria"  سواء كان نظام قانونى عابر للدول والذى ینظم الانشطة

الریاضیة یوضح بصفة خاصة خطر تعاطى المخدرات، والحمایة الشخصیة للاعبین ولمصلحة 

  العموم.الریاضة على وجه 

واحیانا تؤكد المحكمة الفیدرالیة أن القواعد الریاضیة لابد أن تحترم وتفسر هذه القواعد على 

  )١ضوء القواعد الوطنیة الآمرة.(

وحیث أن الفقه منقسم حول هذه النقطة فإن قضاء المحكمة الفیدرالیة قد أشار من قبل الى 

لیس لها خصائص المعاییر القانونیة حتى اذا ان القواعد المستقلة والخاصة بالتنظیمات الخاصة 

كانت مفصلة. ومن امثلة ذلك التعلیمات والسیاسات الخاصة بسلوك لاعبى التزحلق على الجلید التى 

) فالنصوص الموضوعه من قبل الاتحادات Fisوضعتها الفیدرالیة الدولیة للتزحلق على الجلید (

ع للقوانین الوطنیة. فهذه التعلیمات لا تؤخذ فى والتنظیمات الخاصة ستجد نفسها فى علاقة خضو 

 ١١٦/١الاعتبار الا حینما یسمح بذلك القانون الوطنى. فهى لا تشكل قانونا بالمفهوم الوارد بالمادة 

من قانون المرافعات السویسرى، ومن ثم لا یمكن الاعتراف بها بإعتبارها قانون ریاضى عابر للدول 

  فى العدید من أحكامها  وهذا ما أشارت إلیه المحكمة

"Alors que la doctrine est divisée, la jurisprudence du Tribunal fédéral 

a déjà eu l'occasion de préciser que les régles autonomes d'organisations 

privées n'ont pas la qualité de normes de droit, même si elles sont très 

détailles et circonstanciées (cimme par ex, "…." Les directives pour le 

comportement des skieurs de la Fédération international de ski (FIS) "…". 

Les dispositions établies par des organisations privées se trouvent dans un 

rapport de subordination aux lois étatiques; elles ne peuvent être prises en 

considération que lorsque le droit étatique le permet "….". Elles ne 

                                                           
١   
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constituent pas un "droit" au sens de l'art, 116 al. 1 LDIP et ne peuvent 

même pas être reconnues comme "lex sportiva transnationales" "…..".  

) الغرفة الاستئنافیة قد أجرت تحلیلاً TASرة من محكمة التحكیم الریاضیة (فالأحكام الصاد

غائیا مثل ما یحدث فى المواد التجاریة، وبتكرار هذا التحلیل قد خلقت قضاء تحكیمى ریاضى. فهذه 

الخصوصیة للتحكیم الریاضى ترتبط على وجه الخصوص بتفسیر القواعد الریاضیة بغرض خضوع 

 )١موحد(اللاعبین لنظام 

  إلى الآتى: ٢٠١٢اكتوبر عام  ٩وقد أشارت المحكمة الفیدرالیة فى حكمها الصادر فى 

"لیس من المؤكد أن الاحكام التى تصدرها محكمة التحكیم الریاضیة یمكن أن توصف بأنها 

 –مبادئ قانونیة فى مفهوم القضاء الفیدرالى . ففى الحقیقة وعلى العكس من المحكمة الفیدرالیة 

تصدر أحكاما تأخذ قیمة السوابق القضائیة  –لتى توصف بأنها سلطة قضائیة علیا للكونفدرالیة وا

بالنسبة للقضاء الأدنى، والمحكمین، حیث أن السلطة الممنوحة لهم من إرادة اطراف التحكیم لا 

تسمح لهم بإصدار أحكام حیث أن الحلول ستفرض بالضرورة من محكمة تحكیم استئنافى محل ذات 

اعتبار القضاء التحكیمى  - من الناحیة النظریة على الأقل –ومن ثم یكون من الصعوبة  ،النزاع

  ).٢مصدرا من مصادر قانون التحكیم(

2013 . 174, p. 189, "…" it n'est pas sûr que les sentences du TAS 

puissant être qualifiées de principes juridiques au sens de la jurisprudence 

fédérale "…." . En effat à L'uiverse du Tribunal fédéral qui, en sa qualité 

d'autorité judiciaire suprême de la Confédération, prononce des arrêts 

ayant valeur de précédents pour les juridictions inférieures, les arbitres, 

                                                           
1) M. Maisonneune " L'arbiteage des litiges sportifs" op it pp. 441 et S.  

حیث قد أشار إلى انه لیس فقط مفهوم القضاء التحكیمى الریاضى الذى یتصف بالاستحالیه العقلیة والمنطقیة، 

 ولكنه یكتسب استقرار او صلاحه بمرور الوقت والذى یصبح فیما بعد موضوعا لعرض تركیبى 

ظر: ایضا الموقع الخاص بمحكمة التحكیم الریاضیة والذى استخدم مصطلح القضاء من أجل أن یوصفه الأحكام أن

  (HTT://WWW.Tas-cas.org)التى تصدر من الهیئات التحكیم الریاضیة 
  .٢٠١٢اكتوبر عام  ٩) انظر حكم محكمة التحكیم الریاضیة فى ٢

Arrêt du tribunal fédéral 4 A 110/2012. Du 9 octobre 2012 couid 3.2.2 . Bull . 

ASA. 2013, 174. P.189.  
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dont le pouvoir résulte essentiellement de la volonté des parties, ne 

rendent pas des sentences dont les solutions s'imposeraient 

nécessairement à un autre tribunal arbitral à trancher la même question , 

de sorte qu'il paraît difficile, en théorie , en théorie du moins, de corsidérer 

la jurisprudence arbitrale comme étant une source du droit de 

l'arbitrage."….". 

وعلى سبیل التوضیح یمكن الاشارة إلى القانون العالمى لتعاطى المخدرات والمنشطات 

" فهذه القواعد التى تم وضعها من مختلف الاتحادات الوطنیة والدولیة یجب L. AMAوالخاص بـ "

زوم فإن محكمة لده فى هذا النص (القانون) ایا كان نوع الریاضة المعنیة . وعند الان تكون موح

واى هیئات تحكیمیة ریاضیة   ،وعلى هدى من احكام محكمة التحكیم الریاضیة –التحكیم الاستئنافیة 

ستصدر حكمها فى اى منازعة ریاضیة وذلك بالاستناد الى حكم صدر فى منازعة ریاضیة  –اخرى 

سواء صادرة من  –ومن اجل ذلك فإن الاحكام التى تصدر فى بعض المنازعات الریاضیة اخرى. 

" LIAMAوالذى من خلالها تكون هیئة "  –محكمة التحكیم الریاضیة او اى هیئات تحكیم اخرى 

 طرفا یوضع هذه الاحكام على الموقع الخاص بها.

هذا القضاء في موضوع  فالقانون  الخاص بالتحكیم الریاضي یسعى لإظهار ونشر مثل

  الفقرة الأولي منه تقضي بالآتي : ٥٩/٢الریاضة حیث أن المادة 

"قبل التوقیع علي الحكم فإنه یجب أن بعرض على السكرتیر العام لهیئة التحكیم الریاضیة   

والذي یمكنه أن یجري تعدیلات تصحیحیة شكلیة محضة ویسترعي انتباه الهیئة التحكیمیة للمسائل 

  )".١المثارة حول مبدأ أساسي (

اصة بالألعاب الأولیمبیة الي الفقرة الثالثة من قواعد التحكیم الخ ١٩وأیضا تشیر المادة 

والذي  ad hocالآتي " قبل التوقیع علي الحكم فإنه یراجع من قبل رئیس غرفة التحكیم الخاص 

                                                           
  فقرة اولى من قانون التحكیم الریاضى ٥٩/٢) نص المادة ١

"Avant la signature de la sentence, celle-ci doit être transmise au secretaire 

general du TAS qui peut procéder á des rectificotions de pure forme et attire 

l'attention de la formation sur des questins de principe fondamentales". 
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یمكن له أن یجري تعدیلات في صیاغة الحكم بدون أن یحمل أي تعدي علي حریة الهیئة في 

 ).١زعة محل الحكم(إصدار الحكم، مسترعیه انتباهها عن المسائل الموضوعیة الخاصة بالمنا

والذي یبدوا منتقدا من النظرة  –وهذا الشكل من التدخل المؤسس في مهمة المحكمین 

یكون في صالح التماسك بین الأحكام التي تصدر من محكمة التحكیم الریاضیة  - الأولي

 .فالمحكمین لیسوا مرتبطین أو ملتزمین بالرأي الذي یصدر عن السكرتیر العام لمحكمة التحكیم

الریاضیة، ولكن عند اللزوم فإنه یتم استبعاد قضاء محكمة التحكیم الریاضیة وذلك عن علم 

" لا تثیر الشك في droit de regard)، وحدیثا أكدت المحكمة الفیدرالیة أن هذه المراجعة"٢بالسبب(

  ).٣استقلال النظام التحكیمي (

للتطبیق علي موضوع المنازعة فى أن القانون القابل  Rigozziوكما أوضح الأستاذ ري جوزي  - 

الغالب الأعلي من الحالات یأخذ معني القواعد القانونیة المختارة من قبل الأطراف وفقا للمادة 

٥٨ R   من قانون المرافعات  ١٨٧/١من قانون التحكیم الریاضي (مستوحاه من المادة

  السویسري) وإنها أیضا في مصلحة تطور قضاء ریاضي موحد" .

حقیقة فإن القواعد القانونیة الوطنیة الأخري التي یمكن أن تكون قابلة للتطبیق. وهذه وفي ال  

 القواعد تسمح للمحكم الریاضي أن یطبق قواعد قانونیة ذات أساس خاص. 

والهیئة التحكیمیة یمكن أیضا أن تفصل في منازعة بالتطبیق لقواعد ریاضیة قابلة للتطبیق مع  - 

  ئ العامة للقانون.الأخذ في الاعتبار للمباد

من قواعد التحكیم الخاصة بالألعاب الأولیمبیة  ١٧ویمكن الإشارة في هذا الصدد الي أن المادة  - 

تقضي بإمكانیة تطبیق المبادئ العامة للقانون بدون أن یكون هناك إحالة من القانون 

 ).٤الوطني(

                                                           
  فقرة ثالثة من قواعد التحكیم فى الألعاب الأولیمبیة ١٩/١) نص المادة ١

"Avanit la signature, la sentence est rerue par le president de la chamlre ad hoc 

qui peut pxocéder á des modification de formo et sans pour autant porter atteinte 

á la liberté de décijion de la formation, attire attention de celle- cisur des 

questions de pond". 
2) M. Maisonneuve of cit p124 .spéc No321. 
3) Arrêt du tribunal bédéral 4 A. 612/2009 du 10 fevier 2010 covid 3.3, Bull . 

ASA .2010 . 612.p622-623. 
  من قواعد التحكیم الخاص بالالعاب الاولیمبیة  ١٧) نص  المادة ٤
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ینما یكون متعلقا بالنظام وعند الضرورة یمكنها تطبیق القانون الوطني المناسب وبصفة خاصة ح - 

 ).٢) أو إذا كان یشكل قانونا فیطبق بشكل غیر مباشر(١العام(

في القواعد الخاصة بالحمایة الشخصیة للاعبین. هذا  -علي وجه الخصوص –ویمكن التفكیر  - 

بتعریفه الوطني یكون في صالح إظهار مثل هذا  - للقانون الوطني - الجوهري –التحدید 

إمكانیة هیئة التحكیم الحكم وفقا للقواعد القانونیة أیا كانت ویتأكد تناسبها أو القضاء، وبإزدیاد 

 ).٣توافقها ، ومن ثم إتباعها لحل ذات الموضوعات(

هناك جزء كبیر من أحكام محكمة التحكیم الریاضیة الصادر من  ٢٠٠٤وأخیرا وحتي عام  - 

هناك العدید من الأحكام التي غرفة التحكیم الإستئنافیة نشرت في دوریة خاصة. كما أن 

وضعت علي الموقع الخاص بمؤسسة التحكیم. وهذه الأحكام أصبحت منشورة .فالاتحادات 

الریاضیة واللاعبین لا یمكنهم الادعاء بعدم العلم بهذه الأحكام قیاسا علي القاعدة الشهیرة 

 الخاصة بالعلم بالقانون (لا یستطیع أحد الاعتذار بالجهل بالقانون).

وفي ظل هذه الظروف فإن المحكمین الذین یسترشدون بأحكام سابقة لا یسلمون من الانتقاد.  - 

وهنا یمكن التساؤل الي أي مدي یمكن للمحكمین أن یسترشدوا بأحكام سابقة صادرة من محكمة 

التحكیم الریاضیة التي لم تنشر. وفي رأینا إذا كان هذا الحكم أساسیا لحل المنازعة المعروضة، 

ن المحكمین لا یضعون في إعتبارهم هذا الحكم الا إذا كان الأطراف المتنازعة قد توصلوا إلیه فإ

في الوقت المناسب مع منحهم الوقت الكافي للتأكد من مدي صحة هذا الحكم. وفي حالة نقص 

الاعلان من الحكم أو الوصول إلیه في الوقت المناسب فإن هیئة التحكیم یمكن أن تري أن هذه 

 ).٤الة تمثل إعتداء علي القانون الواجب التطبیق(الح

                                                                                                                                                                             

"la bormation statue en vertu de la charter alympiqie des regalements applicable, 

des principles genre aux du droit et des régles de droit don’t elle retime 

application appropriée".  
 فقرة أولى من قانون المرافعات السویسرى. ١٩٠/٢) أنظر المادة ١

2) V.ARiGozzi et E. Haslr op cit , Article R58 cas code spec No23 – 24 et les ref 

cites . 
3) id l'art 58/2 code TAS Précise que, dans ce drmier cas la decision de la 

formation doit être motive". 
4) V. art 190/2 / et d LDIP – V. toitefois l'arût du Tribunal Fédéral 4 A-110/2012, 

du 9 octobre 2012 consid 3.2 Bull ASA , 2013 , 174 .p.188-189. 
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ما یؤكد ذلك حیث  ٢٠١٢أكتوبر عام  ٩وقد أشار حكم محكمة التحكیم الفیدرالیة الصادر في  - 

 -ذكر الآتي:

130 III35, 39 -40 consid , 5; cet arrêt precise que" Savoir ce qui est 

imprévisible est une question d'uppréciation et it convient de se 

montrerplutôt restrictif dans le domaine de l'arbitrage international , 

pour tenir compte de ses particularités ( volonté des parties de faire 

trancher le litige par des arbitres, et non par les trilunaux étatiques ; 

cooperation d'arbitres de traditions juridiques différentes); it s'atit 

égalemeni d'eviter que l'argument tire de l'imprévisibilité du 

raisonnement adopté par le tribunal arbitral ne soit détourné pour 

imposer á l'autorité de recours une revision au fond des sentences 

arbitrales"". 

إن العلم بما هو غیر متوقع هو تساءل یتعلق بالتقدیر ولذلك یجب أن یعرض أو یظهر على 

وجه التحدید فى مجال التحكیم الدولى من أجل أن یضع فى إعتباره هذه الخصوصیات المتعلقة 

وبصفة خاصة ادارة الاطراف المتنازعة ودورها فى حل المنازعة بواسطة  -بالتحكیم الریاضى

والمقصود  - یس بواسطة المحاكم الوطنیة تعاون المحكمین مع التقالید القانونیة المختلفةالمحكمین ول

أیضاً فى هذا الصدد تجنب الدلیل المستمد من عدم التوقع للتسبیب المبنى من قبل محكمة التحكیم 

                                                                                                                                                                             

المحكمة الفیدرالیة وجه الطعن المتعلق بالاعتداء على القانون المزعوم الذى ینطبق وفى هذه المنازعة استبعدت 

على الواقعة بسبب ان هیئة التحكیم لم تستند فى حكمها على الاحكام غیر الجنائیة (غیر منشورة) من اجل 

 –بة بمكان وفى احدى ملاحظات المحكمین قد اوضحوا انه من الصعو  - اصدار حكمها عن التقاط محل الخلاف

ان نعتبر الحكم التحكیمى بمثابة مصدر من مصادر قانون التحكیمز وهذا الاعتبار الاخیر  –من الناحیة النظریة 

یمكن أن یوحى بأن حكاما احال الى أحكام سابقة لیست منشورة وأنه فى هذه الحالة لا یكون قد وقع تحت طائلة 

والتى تعتبر ان القانون المزعوم من قبل  Jure moit curiaالقاعدة القضائیة بواسطة الاستثناء من مبدأ 

الاطراف قد تم الاعتداء علیه حینما یؤسس المحكمین حكمهم استنادا الى معیار او اعتبار قانونى والذى لم یكن 

  قد تم التصدى له من خلال الدعوى والذى لم یستطیع الاطراف توقع مدى تعلقه بالموضوع.
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إذ لا یجب أن یكون بطریقة ملتویة من أجل أن یفرضوا على سلطة الطعن المراجعة الموضوعیة 

 )١حكام التحكیمیة.(للأ

قانون الریاضة التحكیمى القدیم قد أقرت بالحق فى طلب الاستشارة من  ٦٦، ٦٠فالمادة 

من قبل الاتحادات والانظمة الریاضة حول تفسیر   Prouaduro consaltatueالمحكمة الریاضة" 

لق بالواقع العملى أو القواعد التى تنظم هذه الاتحادات سواء بطلب اخذ الرأى حول مسألة قانونیة تتع

لتطویر الانشطة الریاضة. أما اللاعبین لا یتمتعون بهذه المكنه، والغرض من هذا الاجراء هو 

الحصول على رأى قانونى بسیط (غیر ملزم) ولیس المقصود من ذلك الحصول على حكم. 

ء القانونى قد تغیر والسكرتیر العام لمحكمة التحكیم الریاضیة قد أوضح ان الهدف الأول من هذا البنا

لأن الاتحادات الفیدرالیة بدأت تلجأ الیه بصفة متكررة حیث أن أى منازعة ترفع أمام المؤسسة 

  التحكیمیة بخصوص ذات المسألة التى كانت محلا لطلب الرأى. 

اذا ما كان المقصود هو الحصول على مجرد واستشاره غیر ملزمة، فإن الهیئات التحكیمیة 

حین التصدى للموضوع، وبالإضافة الى ذلك فإن طلب المشورة او الرأى من  بمكن ان تؤكدها

محكمة التحكیم الریاضیة یمكن ان یكون بإجراء احادى من احد الطرفین ولیس من الطرفین 

المتنازعین حیث ان الرأى الاستشارى قد صدر بناء على المذكرة او  العیار المقدم من أحد الاطراف 

  ). ٢لیة او اتحاد ریاضى قد عرض على محكمة التحكیم الریاضیة هذا الطلب(فقط سواء كان فیدرا

                                                           
وفى هذه المنازعة أستبعدت المحكمة الفیدرالیة وجه الطعن المتعلق بالاعتداء على القانون المزعوم والذى ) ١

ینطبق على الواقعة بسبب أن هیئة التحكیم لم تستند فى حكمها على الاحكام غیر الجنائیة (غیر منشورة) من أجل 

 –مین قد أوضحوا أنه من الصعوبة بمكان وفى احدى ملاحظات المحك - اصدار حكمها عن التقاط محل الخلاف

أن نعتبر الحكم التحكیمى بمثابة مصدر من مصادر قانون التحكیم . وهذا الاعتبار الاخیر  - من الناحیة النظریة

یمكن أن یوحى بأن حكما ما احال الى احكام سابقة لیست منشورة وانه فى هذه الحالة لا یكون قد وقع تحت 

والتى تعتبر أن القانون المزعوم من  Jure nouit curiaبواسطة الاستثناء من مبدأ  –ة طائلة القاعدة القضائی

قبل الاطراف قد تم الاعتداء علیه حینما یؤسس المحكمین حكمهم استناداً إلى معیار او اعتبار قانونى والذى لم 

 بالموضوع  یكن قد تم التصدى له من خلال الدعوى والذى لم یستطیع الاطراف توقع مدى تعلقه
2) V. M. Reeb "Les modifications essentielles apportées aucode de l'arbitrage en 

matiere de sport entre le er janurir 2010 et le er janvrier 2012 in A. IGOZZI it M. 

Bernaxoni, cas jurisrudence and New Develop,ents in international soports law 

3ed cas SAV/ FSA conferene lausanne 2010 , weblaw, 2de p.1-27, 9-10. 
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ولهذه الاسباب فإن طلب اخذ المشورة او الرأى من محكمة التحكیم الریاضیة قد تم الغاءه 

والاجراءات  ٢٠١٢ینایر سنة  ١) ابتداء من CIASمن المجلس الدولى للتحكیم فى مجال الریاضة (

لتحكیم الریاضیة قد تم تبنیها من اجل الحصول على تفسیر للقواعد المنظمة العادیة امام محكمة ا

للریاضیة وقد یتم ایماء التفسیر أحیانا من خلال حكم تحكیم ملزم قد صدر من خلال اجراء مضاد 

  )١أو مناقض.(

هذا العارض أو الحادث أثبت أن التفسیر الرسمى یبین للأضرار أو المضایقات التى تعوق 

بالنسبة  - فى الواقع –الجید للظروف الخاصة بهذه الحالة الفردیة فإذا كان هذا المنهج مقبولا الآداء 

فإنه یجب أن یكون هناك قابلیة لنقاش ما اذا كان ذلك یمكن أن یسرى  ،لتفسیر قانون او معاهدة

  ولكن ذات أصل خاص. ،على قواعد تنظیمیة، أو مبادئ عامة ولیست شخصیة مقل القانون

لأن الاندیة  ،المقابل فإن ظهور قضاء تحكیمى ریاضى یجب أن یؤدى الى النجاه أو الخلاصوفى 

  الریاضیة واللاعبین یجب أن یكون لدیهم نفس الشعار.

" les clubs et les athlétes doivent " etre logés à la aûme emseigne"   والمقصود

  )٢(لریاضیةبذلك أن یتبعوا نفس الهدف أو الغایة من القواعد ا

                                                           
1) V.P. ex. Arbitrage cas 2011/0/2422 unitede states alynpic committes/ conité 

international alympique, sentence du 4 octobre 2011 (Praédure d/ arbitrage 

ardinaire)  

v. ég arlitrage cas 2011/A/2658, British alynpic Association (BOA) c/ Agence 

mondiale antidopage (AMA , sentence du 30 avril2012  

وأنه اوضح أن القاعدة  AMAوفى هذا الحكم الاخیر المقصود اجراء تحكیمى استئناف ضد القرار الصادر من ِ 

والتى لا تتوافق مع القانون العالمى لتعاطى  La BOAعلیها من قبل  الخاصة بتعاطى المنشطات المنصوص

. فهذه المسألة قد حققت لنفس  ٢٠١١اكتوبلا عام  ٤المنشطات وذلك بالنظر الى الحكم السابق الصادر فى 

اثبتت ضرورة ان یكون هناك تفسیر موحد للقواعد  Cas 2011 /0/2422الهیئة التحكیمیة والتى فى القضیة 

 صة بتعاطى المنشطات.الخا
فالتنظیم  Verion 2010من القواعد الخاصة بالفیفا والمتعلقة بحالة اللاعبین وتنقلاتهم  ١/١) أنظر: المادة ٢

الحالى وضع قواعد موحدة وملزمة متعلقة بحالة اللاعبین واعدادهم أو تأهیلهم من أجل المساهمة فى الریاضة 

الاساسیة (كرة القدم) إذ أن تنقلاتهم بین الاندیة التى تتبع مؤسسات ومنظمات مختلفة . ومن أجل الوصول الى 

  وحدا.هذا الهدف فإنه یجب أن یكون تفسیر هذه القواعد م
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وهذا ما یحدث فى المجال التأدیبى وبصفة خاصة فى الكفاح ضد تعاطى المنشطات  

وایضا فى بعض المنازعات ذات الصفة التجاریة والتى یتصل فیها باجراء  ،رادع) -(قضاء عقابى

تحكیمى استئنافى وعلى سبیل المثال فى موضوع انتقال اللاعبین (قضاء غیر عقابى 

jurispridenca non- repressinvie  والمقصود هنا وجود اختلاف كبیر مع التحكیم التجارى

  )١الدولى (وبالذات التحكیم فى منازعات الاستثمار)(

  وبالتالى فإن التفسیر فى المجال الریاضى یظهر لخصوصیتین:

أن المحكم له قانونه (القانون الریاضى) والذى یجب ان یدافع عن قیمة مثلما یفعل القاضى  الأولى:

  الوطنى مع نظامه القانونى.

فى الدعوى التحكیمیة الاستئنافیة فإن قضاء تحكیمیا ریاضیا یجب ان یؤسس من اجل  الثانیة:

تفسیر القواعد الریاضیة سواء كانت هذه القواعد من طبیعة عقابیة او غیر عقابیة، فیجب علیه ان 

یسمح ببعض الامان التنظیمى والتى تقوى او تدعم نزاهة التفسیر، وعدم الاعتراض علیه ویجب ان 

  كذلك من اجل حمایة المرسل الیهم هذه المعاییر وبصفة خاصة اللاعبین والاندیة الریاضیة. تكون

                                                           
1)M. Maisonneuve "L'arbitrage des litiges sportils op cit p 509-535. 
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  خاتمة

لفظى أو غائى، محافظ أو موحد، فإن التفسیر  - ذاتى أو موضوعى، مقید أو واسع

التحكیمى یظهر لأوجه متعددة یمكن أن تبدوا الاول وهلة متناقضة ونسیان اختلاف المنازعات بین 

وریاضیة " فإن هذه المنازعات تخضع كلها للتحكیم . فالمحكم یجب أن یتبنى  ،، واستثماریةتجاریة

المنهج التفسیرى المناسب للمنازعة المعروضة علیه من اجل أن یصل من خلال التفسیر الى التقدیر 

  المناسب للمنازعات المعروضة علیه، وأن یأخذ فى حسبانه لخصوصیة هذه المنازعات.

دید من المبادئ التى یرتكن الیها التفسیر وبصفة خاصة هذه المبادئ الثلاثة وهناك الع

الوضوح، ومبدأ الأثر النافع أو المفید، ومبدأ حسن النیه، وهذه المبادئ لا تراعى فقط من جانب 

  ) ١المحكمین، بل تطبق أیضاً من قبل القاضى الوطنى.(

ن التحكیم فى منازعات الاستثمار وفى المقابل فإن التحكیم التجارى الدولى یختلف ع

  والمنازعات الریاضیة فى نقطتین:

: أن فى التحكیم التجارى الدولى یرتكز بصفة اساسیة على الارادة الحقیقیة لاطراف الأولى

التحكیم (المنهج الشخصى او الذاتى فى التفسیر) سواء فى تفسیر العقد او القانون الذى ینطبق على 

  ). ٢المنازعة(

المحكم فى منازعات الاستثمار أو المنازعات الریاضیة یفضل التفسیر الموضوعى سواء أما 

 -عند اللزوم –بالنسب للمنازعة او القاعدة الریاضیة القابلة للتطبیق علیها واضعه فى اعتباره 

  للمعنى الذى یمكن ان یضفیه على المنازعة او القاعدة القابلة للتطبیق رجل عاقل.

ثمار یمكن استبدال القانون القابل للتطبیق بالقانون النموذجى للجنة الدولیة وفى مجال الاست

فقد ولد من خلال  –لقانون التجارة الدولیة وذلك من خلال تأكید بعض الخصوصیة للقانون البلجیكى 

مشروع اعد فى المركز البلجیكى للتحكیم والوساطة نص قانونى قد أعد بواسطة الحكومة ثم من قبل 

  مان البلجیكى . البرل

                                                           
1) V. y . Paclet "Recherche sur l'interpretation juridique " op it p. 275 spéc No 

296, No293, No319 
ضى وحینما تكون ) یمكن الاشارة فى هذا المقام الى منهج التفسیر یكون متشابها بالنسبة للتحكیم الریا٢

تكون خاضعة لمحكمة التحكیم الریاضیة (الغرفة - المنازعات بمقارنة، والتى لا تتعلق بموضوع قاعدة ریاضیة 

 العادیة للتحكیم).
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ومن خلال تبنى هذا النص لاحظ المشرع أن ارادته تنظر إلى بلجیكا باعتبارها دولة مفتوحة 

  وبصفة خاصة التحكیم الدولى بصفتها دولة تضع قانون متقدم فى موضوع التحكیم. –على التحكیم 

ن والذى نقل م ١٩٧٢یولیو عام  ٤فقانون التحكیم البلجیكى قد تضمن نصا وضع فى 

ولم  ١٩٦٦ینایر عام  ٢٠القانون الموحد المشار الیه فى الاتفاقیة الاوربیة للتحكیم التى وضعت فى 

  یدخل على هذا القانون منذ ذلك الوقت سوى تعدیلین.

من قانون المرافعات البلجیكى بغرض استبعاد  ١٧١٧/٤، قد عدلت المادة ١٩٨٥فى عام 

لصادرة بین اشخاص لیس لهم ایه علاقة بالدولة البلجیكیة. الطعن بالبطلان على الأحكام التكمیلیة ا

وخاصیة الاستبعاد هذه كانت موضوعا للنقد والمشرع البلجیكى عدل هذه المادة بواسطة قانون صدر 

امكانیة استبعاد  - بدون ارتباط بلجیكا –بهدف فتح المجال امام الاطراف  ١٩٩٨مایو عام  ١٩فى 

  )١یة ومن ثم اصبح الاستبعاد واختیاریا(الطعن بالبطلان، وبصفة تلقائ

وهذا القانون قد اكتمل بإضافة بعض التعدیلات الاخرى الیه والمستوحاة فى جزء كبیر منها 

  )٢(CNDCIمن قانون اللجنة الدولیة للتحكیم. 

وقبل التطورات التى حدثت فى مجال التحكیم كان القانون البلجیكى باقیا على حالة ولم 

بة النصف قرن من الزمن والذى ظهر رویداً أنه یحتاج إلى علاج (تعدیل) فبعض یتغیر منذ قرا

  القواعد عطلت فى الحقیقة الدوران الافضل للدعاوى التحكیمیة.

من قانون المرافعات  ١٦٩١/١، ١٦٩٦/٥للمواد  -وفى هذا المقام نشیر على سبیل المثال

  البلجیكى.

                                                           
1) V. H. van Houtte "La loi lelge du 27 mars 1985 ser l, arlitrage intermational " 

Rear arl 1986 P. 29. 

L. Mutroy " La loi du 27 mars 1985 et ses repercussions sur l'vorbitrage 

commercial international" Reu . dr int dr comp 1987 p. 243. 

B. Hanotiau et G. Blch " la loi du 19 mars 1998 modifiant la legislation belge 

relatiue á l'arlitrage" . Bull ASA. 1998 P. 528 . G. Hormans " La loi belge du 19 

mai 1998 sur la arbitrage " Reu arb 1991 . 475. 
2) B. Hanotiau et G. Blch " la loi du 19 mars 1998 modifiant la legislation belge 

relatiue á l'arlitrage" . Bull ASA. 1998 P. 528 . G. Hormans " La loi belge du 19 

mai 1998 sur la arbitrage " Reu arb 1991 . 475. 
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لا تستطیع محكمة التحكیم الحكم فى حادث من قانون المرافعات  ١٦٩٦/٥فوفقا للمادة 

  استناداً الى تقدیم مستندات او الادعاء بتزریر المستندات المقدمة.

من القانون السابق فإنها تفرض على المحكمین وقف الفصل فى  ١٦٩١/١ووفقا للمادة 

  الدعوى فى حالة وجود طلب بالرد مقدم ضد احد أعضاء المحكمة التحكیمیة.

بعض القواعد القضیة لهذا النموذج الذى یعیق فعالیة الدعاوى التحكیمیة "فإن وبجانب وجود 

المشكلة الغالبة للنظام البلجیكى تكمن اشتمال النظام على درجتین للتقاضى والتى تظهر من خلال 

الطعن بالبطلان، وطلبات التنفیذ. فوفقا لهذا القانون فإن الاحكام یمكن أن تخضع للرقابة امام 

ونفس درجتى التقاضى  –الدرجة الأولى، كما أنها أیضا قابله للطعن علیها بالاستئنافمحكمة 

  ینطبقان على دعاوى التنفیذ.

یجدوا انفسهم امام خطر المنازعة  - وبالوصول الى نهایة الدعاوى التحكیمیة فإن الاطراف

  فى هذه الاحكام السنوات طویلة ام القضاء الوطنى البلجیكى.

بات كان لابد من علاج القانون البلجیكى، واساس هذا العمل هو وضع قانون وأمام هذه العق

جدید یتضمن مجموعة من الاصلاحات للقانون القدیم . والطموح المعلن لم ینتج عنه شئ سوى 

انحیاز وربط القانون البلجیكى بالتشریعات الاكثر حداثة فى موضوع التحكیم مثل التعدیلات التى 

القانون الموحد للجنة الدولیة للتحكیم. وهذا النقل او التعدیل لم یحدث فى بعض حدثت استنادا الى 

الاحیان بطریقة تلقائیة، فالمشرع یحتفظ ببعض خصوصیات بلجیكا، ویستعیر من بعض القوانین 

  الاخرى حینما تسمح بتقویة اللجوء الى العدالة التحكیمیة.

تحول من قبل الحكومة سواء بالنسبة وعلى ذات المنول یمكن أن تقرر ان القانون قد 

للتحكیم الدولى والتحكیم الداخلى، فعلى خلاف القانون الفرنسى والقانون السویسرى فإن بلجیكا قد 

  احتفظت بنظام قانونى تحكیم من طبیعة احادیة (خاص بها).

  

   


