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 ضوابط الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبيق على منازعات التحكيم
 جعافرةحمزة عدنان محمد ال: إعداد الطالب

 محمد إبراهيم أبو الهيجاء : الأستاذ الدكتورإشراف
ية خصملال  باللغة العرب

القانون الواجب  اختيار تناولت هذه الدراسة البحث في الضوابط القانونية التي تحد من دور الإرادة في
ففي البداية بينت دور الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبيق بتوضيح  ،التطبيق في منازعات التحكيم

قانون، ببيان مدى تحرر الإرادة وإفلاتها من حكم ال جه الفقه حول مدى قدرة الإرادة على الاختبارتو 
وبإيضاح مبدأ سلطان الإرادة في التحكيم ومظاهر دور  الإرادة بحريتها الواسعة بالاختيار الصريح 

ابط التي تحد وتقيد إرادة والاختيار الضمني الحقيقي لإرادة المتعاقدين، وصولًا إلى بيان المحددات والضو 
لتحكيمي كالأعراف التجارية الدولية القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع ا الأطراف في اختيار

والقواعد ذات التطبيق المباشر )قواعد البوليس( وقواعد النظام العام الدولي، فهذه الضوابط تشكل قيوداً على 
أو منهج التنازع ن الواجب التطبيق سواء تم تطبيقها على أساس حرية الإرادة ودورها في اختيار القانو 

المنهج المباشر، وبالنتيجة بينت هذه الدراسة الضوابط التي تحد من دور الإرادة في الاختيار وفق قانون 
 التحكيم الأردني. 

لواجب  فبينت الدراسة ما سبق من خلال تقسيمها فصلين الأول الإرادة ودورها في اختيار القانون ا
دة في اختيار القانون ين المقصود بمبدأ سلطان الإرادة وقدرة الإراالتطبيق على منازعات التحكيم، الذي ب

الواجب التطبيق وفق الفقه القانوني ومظاهر دورها في التحكيم، وتناول الفصل الثاني محددات الإرادة في 
قواعد شر بتطبيق قواعد القانون التجاري الدولي والالتحكيم، بالبحث بالحد من قدرة الإرادة وفق المنهج المبا

على موضوع النزاع، والحد من قدرة الإرادة وفق المنهج التنازعي ببيان مدى إعمال  ذات التطبيق المباشر
 بين القانون المختار والعقد.  الصلةشرط العام وتطلب وجود قواعد النظام 

عند قانون التحكيم ألزم هيئة التحكيم أن تراعي  من النتائج أهمها أن ةوتوصل الباحث إلى مجموع
قها مباشرة خصوصاً الأحكام التي تعد آمرة منها بصرف النظر الفصل في النزاع الأعراف التجارية بتطبي

عن القانون المختار من إرادة الأطراف، إضافة إلى وجوب إعمال القواعد ذات التطبيق المباشر التي تود 
الدراسة توجه المشرع الأردني نحو  صرف النظر عن إرادة الأطراف، وبالنتيجة بينتالانطباق على النزاع ب

التطبيق بين المنهج التنازعي والمنهج المباشر، كما وأوصت هذه الدراسة بالنص صراحة بقانون التعايش ب
 .التحكيمي التحكيم على وجوب تطبيق قواعد البوليس التي تود الانطباق على موضوع النزاع
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يزيةالملخص باللغة   Abstractالانجل
This study sheds a light on the legal controls that restrict the role of will in choosing 

the applicable law to the disputes being resolved through arbitration. It identities the 

role of the will in choosing the applicable law based on the orientations of jurisprudence 

about the capability of the will to choose through identifying the extent of freedom of 

the will from the rule of law.  It identifies the principle of the dominance of the will in 

arbitration and the manifestations of the role of the will with its great freedom in 

choosing explicitly and implicitly for the will of the contractors. It identifies the 

controls and limitations that restrict the will of the parties in choosing the applicable law 

to the topic of the disputes being resolved through arbitration. Such controls and 

limitations include: the international commercial norms, overriding mandatory rules 

(lois de police), and the rules of the international public order.  Such controls serve as 

restrictions to the freedom of the will and its role in choosing the applicable law. That 

applies whether those controls and limitations were applied based on the direct or 

disputed approach. To sum up, this study presents the controls that limit the role of the 

will in choosing under the Jordanian Arbitration Law  
Based on the aforementioned information, the study is divided into two chapters. 

Chapter one sheds a light on the will and its role in choosing the applicable law to the 

disputes being resolved through arbitration. It identifies the meaning of the principle 

called (the dominance of the will) and the capability of the will to choose the applicable 

law under in pursuant to jurisprudence. It identifies the manifestations of the role of the 

will in the arbitration. The second chapter sheds a light on the controls regulating the 

will in arbitration.  It investigates the capability of the will based on the direct approach 

through applying the rules of the International Commercial Law and the rules of direct 

application to the topic of the dispute. It investigates the ability to limit the capability of 

the will based on the confrontational approach through identifying the extent of 

applying the rules of the public order. It suggests that there must be relationship 

between the chosen law and the contract. 

The study reached several results. The most important ones are the following ones: 

The arbitration law obliged the arbitral tribunal to take the business norms into 

consideration when settling a dispute through implementing them directly. That applies 

especially to the provisions that are deemed binding regardless of the law that was 

chosen based on the parties’ will. In addition, the rules of direct implantation must be 

applicable to the dispute regardless of the parties’ will. The study shows that the 

Jordanian legislator wants to achieve an alignment between the confrontational and 

direct approaches. The study recommends enacting an explicit test in the Arbitration 

Law suggesting that the (lois de police) rules must be applied to the topic of the dispute.  
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 :الفصلُ الأوّل
 خلفيّة الدّراسة وأهميّتها

 المقدمة

 تمهيد:

المصطلح ة الدولية في الوقت الحاضر، خصوصاً العقود التجارية الدولية باتساع حقل التجار 

الذي درج استخدامه، فإن أهم وسيلة يرغب بها المتعاملون بهذه التجارة لحسم نزاعاتهم الناتجة عن 

لتحكيم، ليتمكن المتعاقدين من تحرير عقودهم من سلطان القانون ء لهي اللجو تعاملاتهم وعقودهم 

خاص أساسه إرادة الأطراف، ولا شك أن لجوء الأطراف للتحكيم سببه هو رغبة  لتخضع لنظام

هؤلاء بعدم إخضاع منازعاتهم للقضاء الوطني على اعتبار أن القضاة مقيدين بقواعد قد لا تتناسب 

 وضرورة سرعة الفصل في المنازعات. مع حاجات التجارة الدولية

كيمية الحرية بالقدرة على تنظيم هذه العملية لإرادة الأطراف التي هي أساس العملية التح

بإرادتهم، فيختارون اللجوء للتحكيم ويتفقون على مكان التحكيم وعلى القانون أو القواعد الواجبة 

في ظل العدالة والقانون،  ستتم النزاع بينهم التطبيق على النزاع، من هنا يشعر الأطراف بأن تسوية

زاع يفضلون التحكيم على القضاء لأن المحكم يرى العدالة بينما حيث قال "أرسطو": "أن أطراف الن

 .(1)القاضي يرى التشريع"

اتجهت معظم القوانين إلى تكريس مبدأ سلطان الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبيق على 

م بشأن التحكيم التجاري 1361م وكذلك الاتفاقيات الدولية مثل اتفاقية جنيف منازعات التحكي

                                  
قانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع تعيين ال(. مبدأ سلطان الإرادة في 1118-1117فاتح، خلاف، ) (1)

 .7 التحكيمي في التشريع الجزائري. )رسالة ماجستير منشورة( جامعة محمد الصديق بن يحيى، الجزائر، ص



2 

لي التي تنص بالمادة السابعة منها بفقرتها الأولى على أن: "الأطراف هم أحرار في تحديد الدو 

 .القانون الذي يجب أن يطبقه المحكمون على موضوع المنازعة"

لسنة ( 21لتحكيم بقانون التحكيم الأردني رقم )جاء المشرع الأردني ووضع تنظيم قانوني ل وقد

رادة وسلطانها في العملية التحكيمية ككل ومنها ما يخص هذه اهتم بإعلاء دور الإ الذي (1)1111

الدراسة الحق الممنوح للأطراف باختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع التحكيمي، 

انون لأهميتها فهي التي تحكم موضوع النزاع بتطبيق قانون المسألة التي هي محل اهتمام الفقه والق

 .نزاع على أساسهالإرادة للوصول لحسم ال

يمكن القول بأن وبعد قراءة الباحث لمختلف المراجع القانونية التي تناولت موضوع التحكيم 

عن  التحكيم هو طريق خاص اتفاقي ووسيلة لفض المنازعات التي نشأت أو قد تنشأ بين الأطراف

يحترم فيه دور إرادة  طريق شخص أو أكثر يدعى المحكم أو هيئة التحكيم بقرار إلزامي قابلًا للتنفيذ

فالأطراف لهم الحرية بالاتفاق على التحكيم والقدرة على تنظيم العملية التحكيمية ككل  الأطراف.

 بمحض إرادتهم الحرة.

التحكيم في العصر الحديث التي تفرض وبعيداً عن اللجوء إلى المراكز والهيئات المتخصصة ب

تقلل وتحد من دور إرادة الأطراف، ونظراً لانتشارها  يق أنظمتها ولوائحها التي قدعلى الأطراف تطب

واختلاف أنظمتها ولوائحها فلن تتطرق هذه الدراسة لهذا الموضوع على اعتبار ان الأطراف 

 إرادتهم الحرة المستقلة.بلجوئهم الاختياري لهذه المراكز أو الهيئات يكون ب

                                  
بتاريخ  5512من عدد الجريدة الرسمية رقم  1217المنشور على الصفحة  1118 (01وتعديلاته رقم ) (1)
1/5/1118. 
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لواسعة في القدرة على تنظيم العملية فالقاعدة العامة هي أن لإرادة الأطراف الدور والحرية ا

الحقائق  د منالتحكيمية ومنها اختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع التحكيمي، فيع

 المسلم بها هو خضوع العقد الدولي لقاعدة قانون الإرادة. 

هو ما مدى ، بعد حرية الإرادة وقدرتها على اللجوء للتحكيم، فإن التساؤل البديهي هنا ايةً دب

 حرية الإرادة في التعبير عن حقها بقدرتها في اختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع؟

عات إن هذا الدور للإرادة وحريتها بقدرتها على اختيار القانون الواجب التطبيق على مناز 

رتها في التحكيم قد تقتضي الضرورة في بعض الأحيان تقييدها بضوابط أو قيود تحد من قد

 الاختيار، فعندها لا تقدر الإرادة على تجاوز هذه الضوابط أو القيود.

فالتساؤل الجوهري في هذه الدراسة ومن أجل الوصول إلى هدفها هو ما مدى قدرة الإرادة على 

 حكم القانون في منازعات التحكيم؟تحرير العقد الدولي من 

امل من حكم القانون ومتى لا تقدر على ذلك وبعبارة أخرى متى تقدر الإرادة على التحرر الك

بفرض قيود وضوابط عليها تحد من قدرتها في عملية اختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع 

 التشريع الأردني من هذه المسألة؟النزاع التحكيمي؟ وما الأساس القانون لذلك مع بيان موقف 

وحتى كبار التجار في الأسواق  والكبيرة أن مصلحة الشركات العملاقة ،فمن الجدير بالذكر

تتفق مع التحرر من حكم القوانين الداخلية التي قد لا تتناسب ومصالحهم، مما يدفعهم إلى الاتفاق 

يم اللذين يميلون إلى تحرير العقد على عرض منازعاتهم العقدية على المحكم أو هيئات التحك

ن التجاري الدولي كالأعراف والعادات التجارية الدولي من حكم القانون وإخضاعه لقواعد القانو 

والمهنية المستقر عليها في هذه الأسواق وهي قواعد نشأت واستقرت بعيداً عن القانون إن جاز 

ى هذه الأسواق، وأن صحة هذا القول التعبير، التي تعبر في الغالب عن مصالح المسيطرين عل
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التجاري الدولي في تقييدها لدور الإرادة في اختيار  يؤدي للتساؤل المهم وهو ما دور قواعد القانون 

 القانون الواجب التطبيق على منازعات التحكيم والحد من قدرتها؟ 

بيق بعض القواعد إن المحكمين وحرصاً منهم وعملًا بمبدأ فاعلية أحكامهم، قد يلجؤون إلى تط

ما مدى بلتساؤل المهم أيضاً هو ذات التطبيق المباشر المعروفة "بقواعد البوليس"، ومن هنا فإن ا

 تطبيق هذه القواعد على موضوع النزاع؟

قواعد ملزمة للجميع لا يجوز للأطراف أو القاضي أو المحكم مخالفتها  بوجود ، أنإضافةً 

تسمو بحسب الأصل على مصلحة وإرادة الأطراف وهي القواعد كونها تتعلق بالمصلحة العامة التي 

التي تعد وطنية بالدرجة الأولى تهدف إلى حماية المصلحة العليا للجماعة،  المتعلقة بالنظام العام،

 .علماً أن دورها يختلف في مجال القانون الداخلي عنه في مجال القانون الدولي الخاص والتحكيم

من حرية وقدرة إرادة الأطراف في اختيار  واعد النظام العام للحدفما مدى إمكانية تدخل ق

 ى منازعات التحكيم؟لالتطبيق ع القانون الواجب

وهل يوجد حالات أخرى تحد من حرية الإرادة وقدرتها في شأن موضوع هذه الدراسة كإمكانية 

لا يوجد له قانون  اللجوء لقواعد الإسناد في بعض الأحيان؟ علماً أن المحكم على خلاف القاضي

ند ضرورة تقييد حرية الإرادة اختصاص وطني يرجع للكشف عن قواعد الإسناد الواجبة التطبيق ع

 في اختيار القانون الواجب التطبيق على منازعات التحكيم.

على ما تقدم، فإن هذه التساؤلات ستكون محل اهتمام هذه الدراسة وما يتفرع عنها من أسئلة، 

ها بمعرفة وحصر ووضع تصور للضوابط والقيود وبيان أساس تطبيقها وقوتها للوصول إلى هدف

التي تحد من قدرة ودور الإرادة وتحكمها في عملية اختيار القانون الواجب التطبيق على الملزمة 

 موضوع النزاع التحكيمي.
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 مشكلة الدراسة

اختيار القانون أو القواعد  المشرع الأردني بقانون التحكيم النافذ كرس دور الإرادة وحريتها في

ى حرية الإرادة وقدرتها في هذا الاختيار محل اهتمام على مدالواجبة التطبيق إلا أن مسألة الوقوف 

خصوصاً باختلاف هذه القواعد فمنها قواعد القوانين الوطنية ومنها القواعد الموضوعية الدولية، ومن 

دة وقدرتها في الاختيار، فالإشكال المطروح هنا كان من الضروري الوقوف على مدى حرية الإرا

الضوابط القانونية التي تحكم وتحد من دور الإرادة في اختيار هو تحديد وجود هذه القيود أو 

التحكيم، فتكمن مشكلة هذه الدراسة ببيان الإجابة على  ازعاتالقانون الواجب التطبيق على من

في تحديد القانون تحد من مبدأ سلطان الإرادة  وهو ما الضوابط والقيود التيتساؤلها الرئيسي 

ت التحكيم؟ وما يتفرع عن ذلك من تساؤلات عديدة لصعوبة تحديد هذه الواجب التطبيق على منازعا

الضوابط وقوتها الملزمة واساس تطبيقها في ظل وجود القوانين الوطنية وقواعد القانون التجاري 

فكل هذه القوانين والقواعد تتزاحم لحكم العقد  ،المرتبطة بالنزاعالدولي والقوانين والاتفاقيات الدولية 

وهذا ما سيتم  ،موضوع المنازعة التحكيمية وتحد من مبدأ سلطان الإرادة بهذا الخصوصالدولي 

 تناوله بشكل أساسي في هذه الدراسة.

 أهمية الدراسة

على منازعات التحكيم  تعتبر مسألة دور إرادة الأطراف في تحديد القانون الواجب التطبيق

ساسية الصعبة والشائكة في القانون الدولي سائل الأالدولية وما يحكمها من ضوابط وقيود من الم

الخاص التي تحظى باهتمام التشريعات والفقه وأطراف العلاقة، حيث تزداد هذه الصعوبة بصفة 

حدد على أساسه خاصة في التحكيم الدولي على أساس أن المحكم ليس له قانون اختصاص ي

يد القانون الواجب التطبيق، حيث الضوابط التي يجب مراعاتها من قبل إرادة الأطراف عند تحد

تلعب إرادة الأطراف الدور الأساسي في تحديد القانون الواجب التطبيق على موضوع المنازعة 
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 لمطروحالتحكيمية بحيث سيتحدد حقوق والتزامات كل طرف من أطراف العلاقة محل النزاع ا

لاتفاق فهي من أكثر نقاط لتحكيم، فهذا الدور للإرادة يجب أن تحكمه ضوابط لم تكن محلًا لل

 الاختلاف والجدل في هذا المجال. 

ونظراً لأهمية التحكيم المتزايدة في المنازعات التجارية الدولية بشكل عام ومزاياه، فقد ارتأى 

لإرادة يد الضوابط التي تحكم وتحد من دور اراسة موضوع من أهم موضوعاته وهو تحددالباحث 

لتطبيق على منازعات التحكيم، مع بيان موقف التشريع الأردني في يار القانون الواجب اتعند اخ

يناله بعض التعقيد نتيجة لكثرة وتشابك العلاقات التجارية  وعهذا الصدد خصوصاً وأن هذا الموض

 الدولية بهذا الخصوص.

 القانونية في مجال القانون بشكل عام.المعرفة ل إسهاماً في تطوير لعل هذه الدراسة تشك

 الدراسة أسئلة

ومحل اهتمام هذه الدراسة من أجل الوصول لهدفها  محور إن التساؤلات الآتية ستكون 

 :المنشود

 إلى أي مدى يمكن إعمال مبدأ سلطان الإرادة في التحكيم؟ (1

 جب التطبيق على موضوع النزاع التحكيمي؟ ما مدى حرية الأطراف في تحديد القانون الوا (1

القانون أو القواعد الواجبة التطبيق فما مدى الأخذ  الصريحةم اختار الأطراف بإرادتهما إذا  (2

منية الحقيقية وكيفية ذلك عند غياب إرادتهم الصريحة لهذا ضوالاعتداد بإرادتهم ال

 الاختيار؟
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من حكم القانون في منازعات التحكيم؟ وهل ما مدى قدرة الإرادة على تحرير العقد الدولي  (0

ي منازعات التحكيم أنه لا حاجة لقانون يحكم العقد؟ فما التحرر من حكم القانون ف يعني

 مدى العمل بما يعرف بالعقد الدولي الطليق؟

ما الضوابط أو القيود التي تحد من قدرة الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبيق على  (5

 التحكيمي؟  موضوع النزاع

وخصوصاً ادة في الاختيار ما دور قواعد القانون التجاري الدولي في الحد من دور الإر  (6

واعد الموضوعية أمام المحكمين بما قفهل تطبق هذه ال ؟العادات والأعراف التجارية الدولية

وهل يمكن  ؟(منهج التنازع)لها من قوة سريان ذاتي )تطبيق مباشر( أم من خلال تطبيق 

 ون المختار في نفس الوقت؟ يقها مع القانتطب

وتقييدها  الانطباق على العلاقة محل النزاع ودالتي ت المباشرالقواعد ذات التطبيق دور ما   (7

إمكانية تدخل قواعد النظام العام بالحد من حرية وقدرة  ماو  ؟لدور الإرادة في هذا الشأن

وما المقصود بالنظام العام وأساس الإرادة؟ فهل يمكن استبعاد اختيار إرادة الأطراف؟ 

 تطبيقه في هذا الصدد؟

على اختلاف أنواعها وأساس ومنهج تطبيقها؟ وما موقف لملزمة لهذه القواعد ما مدى القوة ا (8

 قانون التحكيم الأردني من هذه التساؤلات؟

 هدف الدراسة

ن دور الإرادة تهدف هذه الدراسة بشكل أساسي إلى بيان وحصر الضوابط والقيود التي تحد م

ت التحكيم مع بيان الوضع القانوني للتشريع وقدرتها في اختيار القانون الواجب التطبيق على منازعا

 الأردني، لإضافة إلى تحقيق الأهداف الفرعية والمتمثلة بالنقاط التالية:

 توضيح مفهوم مبدأ سلطان الإرادة في التحكيم. -
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ار القانون الواجب التطبيق على موضوع يواخت توضيح مدى حرية الأطراف باللجوء للتحكيم -

 أو الضمنية. النزاع بإرادتهم الصريحة

بيان الضوابط أو القيود التي تحد من دور الإرادة وحريتها في الاختيار، ببيان دور قواعد  -

ومدى تأثير  وما يهم هذه الدراسة بالعادات والأعراف التجارية الدولية،القانون التجاري 

 رادة.تطبيق المباشر بالحد من حرية الإم العام والقواعد ذات القواعد النظا

 الدراسةحدود 

الدراسة بقوانين المملكة الأردنية الهاشمية النافذة المفعول وتتمثل بشكل  دتتحد المكانية:الحدود 

رئيسي في قانون التحكيم الأردني مع الاستعانة بالتشريعات المقارنة التي يمكن أن تثري 

وضوع الدراسة اسة كلما لزم الأمر مع التطرق لآراء الفقه القانوني ذات العلاقة بمهذه الدر 

 من أجل الوصول إلى هدفها.

تقتصر هذه الدراسة على موضوع الضوابط والقيود التي تحد من دور  الحدود الموضوعية:

تحكيم الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبيق على منازعات التحكيم وفقاً لقانون ال

بشكل عام مع الاستعانة بآراء  الأردني والقانون المدني الأردني وفيما يتعلق بقانون الإرادة

الفقه حول مسألة دور الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبيق وتحرير العقد الدولي من 

 حكم القانون وإخضاعه له.

 مصطلحات الدراسة

ن من نظام بقاانوني لادول مختلفاة ويظهار ذلاك ماالعقد الدولي: هو العقد الذي يتصل بأكثر  -

 و مكان تنفيذ أو إبرام العقد.خلال عناصره كالجنسية أ

التحكيم: هو طريق اختياري يلجأ له الأطراف لفض المنازعات التاي قاد تنشاأ أو نشاأت عان  -

للقضااااء العقاااد عااان طرياااق طااارح النااازاع والبااات فياااه أماااام المحكااام أو المحكماااين دون اللجاااوء 
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هااذا ساالطتهم ماان اتفااق خاااص بااين الأطاراف ويتخااذون قاارارهم الملازم علااى أساااس  يساتمدون 

 .    (1)الاتفاق

مباااادأ ساااالطان الإرادة: هااااو قاااادرة الإرادة الذاتيااااة علااااى صاااانع القواعااااد التااااي تحكمهااااا أو قاااادرة  -

المتعاقاااااادين علااااااى صاااااانع قااااااانونهم الخاااااااص وقصااااااد بااااااه اعتبااااااار الإرادة مصاااااادراً للحقااااااوق 

 .(2)الشخصية

م ق بااين الأطااراف لتسااوية منازعاااتهم عاان طريااق اللجااوء إلااى التحكااييم: هااو اتفااااتفاااق التحكاا -

 . (3)سواء النزاع الذي وقع فعلًا أو الذي سيقع بينهم

قااااانون الإرادة:  القااااانون الااااذي تختاااااره الأطااااراف لاااايحكم علاقاااااتهم العقديااااة بااااإرادتهم الحاااارة  -

 لة.المستق

ت المصالحة الوطنياة تطبيقهاا مباشارة علاى قواعد البوليس: هي القواعد التاي تساتلزم مقتضايا -

 .  (4)دون المرور بقاعدة التنازلالنزاع 

قواعااد القااانون التجاااري الاادولي: هااي قواعااد ذات صاافة دوليااة تتااألف بشااكل عااام ماان مباااد   -

ة ومن قواعد العدالة والإنصاف والمباد  المشتركة التي يمكن تطبيقها ر وأعراف تجارية مستق

 .الدولي تحكيميعلى موضوع النزاع ال

 العقد الدولي الطليق: هو العقد المتحرر من سلطان القانون. -

                                  
التحكيم التجاري الدولي، دراسة مقارنة لأحكام التحكيم التجاري الدولي كما (، 1111، )سامي، فوزي محمد (1)

، 8ط جاءت في القواعد والاتفاقيات الدولية والإقليمية والعربية مع الإشارة إلى أحكام التحكيم في التشريعات العربية،
 .15عمان: دار الثقافة للنشر والتوزيع، ص

، الإسكندرية: منشأة 1، طانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدوليةلقا. 1335صادق، هشام، علي، (2)
 .11المعارف، ص

، المجلد الوساطة والتحكيم في المنازعات المدنية والتجارية، دراسة مقارنة(. 1112الكيلاني، محمود محمد، ) (3)
 .81الثالث، عمان: دار الثقافة للنشر والتوزيع، ص

جيز في شرح القانون الدولي الخاص، دراسة مقارنة للتشريعات العربية والقانون لو االمصري، محمد وليد، (4)
 .68، عمان: دار الثقافة للنشر والتوزيع، ص6، طالفرنسي
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 الدراسات السابقة

محمااد عيسااى، جاالال، القواعااد التااي يطبقهااا المحكاام علااى موضااوعات المنازعااات الخاصااة  (1

 م(.1336الدولية، رسالة ماجستير، الجامعة الأردنية، الأردن، )

ت  الخاصة تي يطبقها المحكم على موضوع المنازعاتناولت هذه الرسالة موضوع القواعد ال

لدور الذي يلعبه التحكيم في مجال منازعات التجارة الدولية وذلك من ا تناولهاالدولية من خلال 

خلال بيان المقصود ب التحكيم التجاري الدولي والطبيعة القانونية للتحكيم ومعيار دولية التحكيم 

ولت دراسة الاهتمام الدولي بالتحكيم من خلال الهيئات والمراكز والخصائص التي يتميز بها، ثم تنا

خاصة والاتفاقيات الدولية ذات العلاقة، وتطبيق المحكم لقواعد قانونية وطنية وقواعد الدولية ال

قانونية دولية، وتختلف عن هذه الدراسة في أنها لم تتناول دور الإرادة بشكل خاص في اختيار 

 يق ولا الضوابط  التي تحد من قدرة الإرادة على  الاختيار وأساس تطبيق هذهالقانون الواجب التطب

 الضوابط. 

فااتح، خالاف، مبادأ سالطان الإرادة فاي تعيااين القاانون الواجاب التطبياق علاى موضاوع الناازاع  (1

 محمد العبدين بن يحيى، الجزائر،رسالة ماجستير، جامعة التحكيمي في التشريع الجزائري، 

 (م1118)

يق في التطب حث في دراسته موضوع قدرة الإرادة على اختيار القانون الواجبالبا تناول

المنازعات التحكيمية ومدى تقييد الإرادة بتطبيقه القواعد الموضوعية الدولية كمباد  وأعراف 

وعادات التجارة الدولية ومدى ضرورة تجاوز القواعد الوطنية لصالح تطبيق القواعد الدولية وبالنتيجة 

لمبدأ سلطان الإرادة  دى إطلاق قرينة الأطراف في تعيين القانون الذي يرغبون في تطبيقه، فتطرق م

كقاعدة أصلية في اختيار القانون الواجب التطبيق وكيفية تقييد هذا المبدأ كاستثناء على حرية 

إرادة الأطراف بتدخل المشرع واستبعاد قانون إرادة الأطراف وبتدخل المحكم واستبعاد قانون 
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ل  الدراسات القانونية ا لأردنية ، فلم تتناو الجزائريةالأطراف، هذه الدراسة وفق النصوص القانونية 

 هذا الموضوع بشكل مفصل.ذات العلاقة 

رساااالة ماجساااتير، دور الإرادة فاااي التحكااايم التجااااري الااادولي، دراساااة مقارناااة، ، جااااترد محماااد (2

 (م1111) ،أبي بكر بلقايط، الجزائرجامعة 

التجاري الدولي ل الباحث في دراسته الإجابة على مدى إعمال دور الإرادة في التحكيم او تن

وهل لهذه الإرادة الحرية المطلقة أم ترد عليها قيود جعل حقيقة أن الأطراف يتمتعون بحرية الاتفاق 

رادة هناك جهات أخرى لها سلطة ذلك، وقسم دراسته إلى بابين الأول سيادة إ أموتنظيم التحكيم 

تعرض في الباب الثاني إلى  أطراف التجارة الدولية في ظل التحكيم التجاري الدولي الخاص، ثم

تلاشي دور إرادة أطراف التجارة الدولية في ظل التحكيم التجاري الدولي المؤسساتي الحديث، 

التي  وتختلف هذه الدراسة في تناولها للتحكيم التجاري الدولي  المؤسساتي عن موضوع الدراسة

نون الواجب التطبيق دون البحث تطرقت لتحديد الضوابط التي تجد في حرية الإرادة في اختيار القا

  .في التحكيم لدى مراكز وهيئات  التحكيم اللائحة والمتخصصة

الشرفات، طلال، القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع في التحكايم التجااري الادولي،  (0

 م(1111مان العربية، الأردن، )رسالة ماجستير، جامعة ع

ن الوطنية عن تلبية الحلول الملائمة للنزاعات القائمة عالجت هذه الدراسة مشكلة تصور القواني

الدولية واستخدام قواعد تنازع القوانين في القانون الدولي الخاص، وعلى الأخص  التجارةفي مجال 

وضوع النزاع في مجال التحكيم طبيق على مالواجب التعند عدم اتفاق أطراف النزاع على القانون 

يئة  التحكيم عن استنباط الإرادة الضمنية للأطراف وتختلف هذه التجاري الدولي أو عند عجز ه

الدراسة في أنها تناولت ماهية التحكيم التجاري الدولي وطبيعته القانونية وتطبيق هيئة التحكيم 



12 

في هذا الصدد، فلم تبحث بشكل مفصل دور الإرادة  لقانون الإرادة وإعمال قواعد تنازع القوانين

 ن قدرتها على الاختيار للقانون الواجب التطبيق بشكل خاص. والضوابط التي تحد م

)رسااالة ماجسااتير(، جامعااة  ،عبااد الله المحاميااد، القيااود الااواردة علااى نظااام التحكاايم التجاااري  (5

 م(1118) الشرق الأوسط، الأردن،

حكيم ومميزاته والشروط الواجب توفرها في المحكم والقيود مفهوم الت في دراسته الباحثتناول 

التي ترد على اللجوء للتحكيم التجاري، وتناولت دراسته فكرة النظام العام لسلطة المحكم في تحديد 

مضمون النظام العام والآداب العامة، وسلط الضوء على القيود القانونية التي أقرها المشرع المتعلقة 

محكم يستمد اللجوء للتحكيم إضافة إلى تناوله لحدود وسلطات المحكم وخلص بأن ال باتفاق

القاضي الوطني، حيث لم تتناول صلاحيته من اتفاق التحكيم وأنه ارتقى إلى منزلة تضاهي منزلة 

دراسته القيود التي تحد من دور الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبيق على منازعات التحكيم 

مة بدور المحكم بتطبيقها عند دور الإرادة في الاختيار وإن تطرقت إلى النظام العام والآداب العا ولا

 إصداره حكم التحكيم.

 منهجية الدراسة

سيتم في هذه الدراسة اتباع أسلوب البحث العلمي القائم على المنهج الوصفي التحليلي 

دراسة بالوقوف على دور الإرادة موضوع اليتعلق ب فيماوبتسليط الضوء على آراء الفقه القانوني 

الواجب التطبيق على العقد الدولي في منازعات التحكيم والضوابط التي  وقدرتها في اختيار القانون 

 وصولا تحد من قدرة هذه الإرادة وتحليلها والنصوص القانونية الأردنية المتعلقة بموضوع الدراسة،

يار القانون ضوع هذه الدراسة "ضوابط الإرادة في اختإلى بيان موقف المشرع الأردني بشأن مو 

 في منازعات التحكيم". الواجب التطبيق
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وعليه سيتم تقسيم هذه الدراسة إلى مقدمة وفصلين، حيث سيتناول الفصل الأول موضوع 

الإرادة ودورها في اختيار القانون الواجب التطبيق على منازعات التحكيم، وسيتناول الثاني محددات 

اً ستخرج هذه الدراسة بخاتمة وأخير ر، رادة، التي يمكن أن تحد من دور الإرادة في عملية الاختياالإ

وما توصلت إليه من نتائج وما يمكن أن توصي به من أفكار يمكن لها أن تساهم في تطوير 

 .المعرفة القانونية بخصوص موضوع الدراسة
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  :ثاني الفصل ال
 ت التحكيمنون الواجب التطبيق على منازعاالإرادة ودورها في اختيار القا

عدة الأساسية في اختيار القانون الواجب التطبيق على منازعات يشكل مبدأ سلطان الإرادة القا

التحكيم، كرسته مختلف التشريعات ذات الصلة بنظام التحكيم، بعد أن مر دور الإرادة وتطور 

 بمراحل عديدة عبر التاريخ.

القانون الدولي الخاص بالنظرتين الشخصية والموضوعية  بفقه نةفارتأى الباحث الاستعا

ى دور الإرادة وحريتها في اختيار القانون الواجب التطبيق على منازعات التحكيم، هذه للوقوف عل

النظريات توضح مدى تحرر العقد الدولي من حكم القانون في مجال القانون الدولي الخاص 

لنظريات بخصوص التحكيم بالوقوف على منطقها، سيتم التطرق والتحكيم، فسيتم التطرق لهذه ا

ومدى توافقها مع مجال التحكيم فالأخذ بإحدى النظريتين يؤدي إلى نتائج مختلفة  لهذه النظريات

لتنعكس على مدى قدرة الإرادة على الإفلات من أحكام القانون، كما يكون كأساس قانوني للوقوف 

ومدى قدرتها على ذلك، وعليه تساهم تلك النظريات في بيان مدى  على دور الإرادة في الاختيار

 رادة على الاختيار وتحديد الضوابط التي تحد من قدرتها. قدرة الإ

فأنصار النظرية الشخصية يتجهون إلى أن تسمو الإرادة على القانون، وعلى العكس فأنصار 

 ون ولا تقدر أن تسمو عليه.النظرية الموضوعية يصرون على أن تخضع الإرادة لحكم القان

للتحكيم من خلال اتفاق التحكيم الذي يعد اللجوء ودور الإرادة في التحكيم يظهر بقدرتها على 

أساس العملية التحكيمية ككل، وفيه غالباً ما يتم اختيار المتعاقدين للقانون الواجب التطبيق على 

الاختيار بتعبير المتعاقدين عنه بإرادتهم  النزاع إذا ما تم اختياره في العقد الأصلي، فيكون هذا

اقدين عن ذلك فإلى أي مدى سيتم الاعتداد بإرادتهم الضمنية الصريحة، أما إذا سكت المتع

 الحقيقية في هذا الشأن.
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وعلى ما تقدم، لبيان دور الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبيق على منازعات التحكيم، 

فهوم الإرادة في منازعات التحكيم بالوقوف على المقصود بمبدأ سلطان ينبغي التطرق أولًا إلى م

رادة بتحديد مضمونه ومدى فعاليته في التحكيم وخصوصاً في اختيار القانون الذي سيحكم الإ

النزاع، والوقوف على تطور دور الإرادة استناداً إلى هذا المبدأ إلى أن أصبح معترفاً به في غالبية 

لات من حكم ومن ثم نظريات الفقه القانوني والتي ستبين مدى قدرة الإرادة على الإف الفقه والقانون،

 الإرادة المطلقة يعني عدم خضوعها لأي ضابط أو قيد يحد من حريتها.دور القانون، ف

باللجوء إليه وتعبيرها عن اختيار الإرادة وثانياً بيان مظاهر دور الإرادة في التحكيم بتعبير 

ا الفصل ي ذلك. وعليه سيتناول هذجب التطبيق على منازعات التحكيم ومدى حريتها فالقانون الوا

 الأول مبحثين:

 المبحث الأول: مفهوم الإرادة في منازعات التحكيم 

 المبحث الثاني: مظاهر دور الإرادة في التحكيم.
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 :  المبحث الأول
 مفهوم الإرادة في التحكيم

ي ومدى إعماله في مجال طان الإرادة بتحديد معناه القانونسيتناول هذا المبحث مفهوم مبدأ سل

الفقه والقانون، مع الوقوف على مدى قدرة الإرادة في اختيار القانون الواجب  التحكيم وتطوره في

التطبيق وتحررها من حكم القانون بضوابطه وقيوده، وعليه سيتناول هذا المبحث مطلبين، الأول 

ة، والثاني بقدرة الإرادة على اختيار القانون الواجب التطبيق في الفقه المقصود بمبدأ سلطان الإراد

 انوني. الق

  : المطلب الأول
 المقصود بمبدأ سلطان الإرادة

البحث في مدى نطاق سلطان الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبيق في منازعات التحكيم 

وقوف على مضمونه وبأساس قانوني يوضح يتطلب بدايةً بيان المقصود بمبدأ سلطان الإرادة بال

، بدور الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبيق )قاعدة معني مبدأ سلطان الإرادة وأثره بالتحكيم

قانون الإرادة( الذي نشأ وتطور ومر بمراحل عديدة إلى أن استقر قانوناً، ولهذا ارتأى الباحث بيان 

الفقه القانوني ومدى تأثير كل من المذاهب الفردية والمذاهب  أساس قاعدة قانون الإرادة ونشأتها في

وبإيجاز، والتي لها دور في تحديد أساس فكرة الضوابط أو القيود التي تحد من الجماعية عليها 

تعريف مبدأ سلطان الإرادة  فرعين، لبمبدأ سلطان الإرادة بشكل عام، وعليه سيتناول هذا المط

 سلطان الإرادة.مبدأ  اني تطوربالفرع الأول، وبالفرع الث

 تعريف مبدأ سلطان الإرادة الفرع الأول:

فالمصطلح يرد في مواضيع مختلفة وعلوم موضوع الإرادة من الموضوعات الواسعة، يعتبر 

متباينة كعلم النفس والاجتماع والقانون، فيتخذ تعريفه أشكالًا مختلفة باختلاف الزاوية التي ينظر 
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ني إلى أنه لا يوجد تعريف مباشر ودقيق بمبدأ سلطان الإرادة إلا أن الفقه القانو فيها إليه، ونظراً 

حاول تعريفه ببيان جوهره وخصائصه، لذلك سيقوم الباحث ببيان مبدأ سلطان الإرادة بالقدر 

معناه  يدالمطلوب في هذا الموضوع من الدراسة لبيان دور هذا المبدأ على صعيد التحكيم بتحد

 ه على النحو الآتي:وإبراز مضمون

ادة، حيث يعرف العقد "بأنه توافق بداية تعتبر نظرية العقد البيئة الخصبة لمبدأ سلطان الإر 

إرادتين على إحداث أثر قانوني سواء كان هذا الأثر هو إنشاء التزام أو نقله أو تعديله أو إنهائه، 

ث يذهب أنصار مبدأ سلطان والمهم بالعقد أن يكون هناك اتفاق على إحداث أثر قانوني"، حي

ن العقد وفي الآثار التي تترتب عليه، وعندهم أن الإرادة إلى أن الإرادة لها السلطان الأكبر في تكوي

  .(1)فمظهر هذه الشخصية هي الإرادة الحرة المستقلة الفرد لا يستكمل شخصيته إلا بالحرية 

بوجه عام بحيث تكون الحرية للشخص  ن الإرادة تكفي وحدها لإنشاء العقد أو العمل القانونيإ

نلا يتعاقد فلا يلتزم بشيء، وله الحرية في المساومة م بما يبرم من عقود أو أفي أن يتعاقد فيلتز 

وتحديد شروط العقد وفق حاجاته، ويعبر عن هذا الوجه لمبدأ سلطان الإرادة بمبدأ الرضائية القائم 

، إضافة إلى أنها (2)كانت فعاليتها تخضع لشكلية ماا إذعلى الحرية التعاقدية، فلا سياق للإرادة 

، وفي حال كانت واضحة صحيحة فيجب على (3)ترتب على العقدحرة في تحديد الآثار التي ت

 القاضي أن يطبقها ويلزم الأطراف بتنفيذها استناداً إلى مبدأ " العقد شريعة المتعاقدين".

                                  
الوسيط في شرح القانون الجديد، المجلد الأول نظرية الالتزام بوجه (. 1115السنهوري، عبد الرزاق أحمد، ) (1)

 .152، 151منشورات الحلبي الحقوقية، ص روت:، بي2، طمصادر الالتزام، عام
هي الحالات و كفي فيه التراضي لإنشاء الالتزام ياء شكلية ما على عكس مبدأ الرضائية السائد الذي تضاق(2)

الخاصة التي يفرض فيها القانون الالتزام بإجراءات معينة عن طريق تنظيم العقد بشكل معين كالكتابة الرسمية مثلًا 
 لعقارية. بيوع افي عقود ال

 .12، 11، عمان: دار الكتاب الثقافي، ص1ط نطاق سلطان الإرادة،(. 1115الخزاعلة، شمس الدين قاسم، )(3)
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على أن: )إذا  1376( لسنة 02ردني رقم )( من القانون المدني الأ101حيث نصت المادة )

 سخه إلا بالتراضي أوفاقدين الرجوع فيه ولا تعديله ولا لعقد صحيحاً لازماً فلا يجوز لأحد العكان ا

 التقاضي أو بمقتضي نص بالقانون(.

أن أساس العقد هو الإرادة المشتركة لطرفيه فهذه "تعريف مبدأ سلطان الإرادة بالقول: يمكن 

تحقيق الغاية  على حرصهي التي تنشؤه وتحدد آثاره ومن ثم فدور القانون يكون بالالإرادة 

 . (1)"قصودة من هذه الإرادة المشتركة للطرفينالم

وفيما يخص العقود الدولية فذهب رأي للقول: أن هذا المبدأ يمنح للمتعاقدين الحرية في اختيار 

 .  (2)بوضع قواعد تنظم العلاقة بينهم القانون الواجب التطبيق فيسمح للأطراف المتعاقدة

ة على صنع القواعد التي تحكمها أو قدرة يعني مصطلح سلطان الإرادة قدرة الإرادة الذاتي

الخاص، وقصد به في المجال القانوني بصفة خاصة اعتبار الإرادة  قانونهمالمتعاقدين على صنع 

لقانون، فهذا المصطلح أكد للفرد أن إرادته مصدراً ومعياراً للحقوق الشخصية فهي الأداة الصانعة ل

 .  (3)ية الفرد تعبر عن حقوقهحرة مستقلة عن المجتمع الذي يعيش فيه، فحر 

بناءً على ما تقدم، يجد الباحث أن التعريفات المذكورة تشير إلى مضمون مبدأ سلطان الإرادة 

سلطان الإرادة بأنه: سيادة  الذي يكمن في تكوين العقد وتحديد آثاره، وعليه يمكن تعريف مبدأ

ثار المترتبة عليه، مما يعني قدرتها الإرادة وقدرتها على تكوين العقد بإنشائه وتحديد شروطه والآ

بذاتها على إنشاء الالتزام ووضع القواعد المطبقة عليه، وبعبارة أخرى يعني قدرة المتعاقدين على 

                                  
(، مبدأ سلطان الإرادة في التحكيم التجاري الدولي المؤسسي )رسالة ماجيستير 1116-1115عرعار، خولة، )(1)

 .13ماي، الجزائر، ص 18منشورة(، جامعة 
، 1، دار هومه للطباعة والنشر والتوزيع، طقانون التجارة الدولية، النظرية المعاصرة(. 1711عد الله، )عمر، س(2)

 .153الجزائر، ص
 .11، مرجع سابق، صالقانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية(. 1335صادق، هشام علي، )(3)
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ة استناداً إلى أن العقد شريعة المتعاقدين، وبهذا تنظيم روابطهم التعاقدية بإرادتهم الحرة المستقل

، فالالتزام الناشئ من العقد (1)رادة يمنح العقد القوة الملزمة لهالمعنى يمكن القول أن مبدأ سلطان الإ

، ويلاحظ في هذا التعريف أن مبدأ سلطان الإرادة يقوم على  (2)له قوة الالتزام الناشئ من القانون 

 جع إلى الإرادة الحرة المستقلة دون فرض أي شكلية عليها.ر يأن مصدر الالتزام 

اً بارزاً على الصعيدين الوطني والدولي فأصبح ضرورة على صعيد التحكيم، فإنه يشكل مكان

التجارة الدولية باللجوء إليه لما يمتاز به من احترام لإرادة الأطراف وإعلاء لمبدأ  واقعيفرضها 

 سلطان الإرادة.

ي للقول بأن التحكيم في المعاملات الدولية لم يعد كقضاء اتفاقي لذكر، ذهب رأمن الجدير با

ادة الحرة للخصوم وإنما أصبح أشبه بنظام إلزامي، من ناحية فقد صار التراضي يتوقف على الإر 

أقرب بشروط محددة مسبقاً فليس للإرادة حرية كبيرة في الاختيار فتفرض هذه الشروط  التحكيمعلى 

ف التجارة الدولية كما هو الحال مثلًا بالعقود النموذجية الدولية، ومن ناحية أخرى فقد على أطرا

رت مراكز وهيئات التحكيم الدائمة والمتخصصة في تنظيم التحكيم وفقاً لإجراءاتها الخاصة شانت

                                  
قد وحقوق العقد وقرر إلزام ما وميز بين حكم الع( من القانون المدني الأردني 133حيث بين نص المادة )(1)

يثبت حكم العقد في المعقود عليه وبدله بمجرد انعقاده دون توقف على  -1يتضمنه العقد من آثار فجاء فيها: )
أما حقوق العقد فيجب على كل من الطرفين  -1القبض أو أي شيء آخر ما لم ينص القانون على غير ذلك. 

 عقد عليه منهما(.الوفاء بما أوجبه ال
أن العقد شريعة  -1، حيث جاء فيه : )1111( لسنة 2383انظر حكم محكمة التمييز الحقوقية، رقم ) (2)

المتعاقدين ويجب تنفيذه وفقاً لما تم الاتفاق عليه وبطريقة تتفق ومبدأ حسن النية، وباعتبار أن الأصل في العقود ما 
 قد ...(.ارتضاه المتعاقدين وما التزما في التعا



20 

اكز ولوائحها التي يتعين على أطراف النزاع الخضوع لها بمجرد اختيارهم اللجوء إلى أحد هذه المر 

 . (1)أو الهيئات

بالإشارة إلى أن يرى الباحث، أنه وبالنظر إلى الرأي سالف الذكر من زاوية أخرى فإنه يفيد 

الواقع التجاري يتجه إلى اللجوء للتحكيم بدلًا من القضاء الوطني المختص أصلًا بالنظر في 

التحكيم أداة اتفاقية  المنازعات، ويشير الباحث إلى أن محكمة التمييز الأردنية أكدت على كون 

يستفاد من أحكام  -1ا "تتوقف على إرادة الأطراف بالاتفاق على إحالة نزاعهم إلى التحكيم بقوله

( في القانون المدني 100 -101( من قانون التحكيم الأردني والمواد )11، 11، 11المواد )

ق التحكيم هو عقد يتم باتفاق الأردني وما استقر عليه الاجتهاد القضائي والفقه القانوني أن اتفا

 .(2)الطرفين ويعتبر مظهراً لسلطان إرادتهم..." 

ي جوهره أداة اتفاقية لحسم النزاع، فهو بهذه المثابة يضع سلطان إرادة إذا كان التحكيم ف

الأطراف في مواجهة سلطان القانون، فيتجاوز الاتفاق على التحكيم في مضمونه مضمون العقود 

تند إلى مبدأ سلطان الإرادة، إذ يقيم كياناً يعترف له النظام القانوني بسلطة الفصل الأخرى التي تس

لى نحو لا يكفي معه مبدأ سلطان الإرادة لتفسيره، فالتحكيم ليس إذاً فقط مجرد نتيجة في النزاع ع

                                  
التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية والداخلية، قانون (. 1338مصطفى، وعبد العال، عكاشة، )الجمال، (1)

في ضوء القانون المقارن وقانون التجارة الدولية مع الإشارة إلى  1330( لسنة 17التحكيم التجاري المصري رقم )
 .57بي الحقوقية، ص، بيروت: منشورات الحل1. طقوانين التحكيم العربية

 .منشورات قسطاس 1118( لسنة 5661) هيئة خماسية قرار رقم تمييز حقوق، (2)
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وإعمال لمبدأ سلطان الإرادة وإنما هو نتيجة للتواتر المستمر بين مقتضيات سلطان الإرادة 

 . (1)مقتضيات الانصياع لأحكام التنظيم القانوني للمجتمعو 

 ع تنظيم قانوني للتحكيم يوفق بين هذينلهذا فقد قامت نظم التشريعات الوطنية بوض

المقتضيين )الاعتبارين(، فأفرد النظام القانوني الأردني قانوناً خاصاً للتحكيم من خلال قانون 

، وباستقراء هذا القانون يلاحظ أنه يسعى إلى التوازن بين وتعديلاته 1111 ( لسنة21التحكيم رقم )

تجسيد مبدأ سلطان الإرادة من ناحية، فعلى سبيل المثال  الاعتبارين السابقين، ذلك لأنه عمل على

تطبق هيئة /أ( منه وبما يخص موضوع الدراسة تحديداً، حيث جاء فيها: "26نصت المادة )

بيق قانون دولة التي يتفق عليها الطرفان وإذا اتفقا على تط التحكيم على موضوع النزاع القواعد

، 10ون القواعد الخاصة بتنازع القوانين"، وكذلك المواد )معينة اتبعت القواعد الموضوعية فيه د

( من ذات القانون، ومن ناحية أخرى وتحقيقاً للعدالة واحترام القانون ألزم 17، 10، 12، 16

م الأمور المتعلقة بالمصالح العليا للدولية ووجوب احترام النظام العام الأفراد بقواعد آمرة لتنظي

/ب( على 3الاتفاق على خلاف ذلك، فعلى سبيل المثال نصت المادة ) والآداب العامة، فلا يجوز

، 15/ه، 15/أ، 11وكذلك المواد )، أن: "لا يجوز التحكيم في المسائل التي لا يجوز فيها الصلح" 

  ات القانون./ب( من ذ03، 11

س أن يتفق الباحث مع ما تقدم ذكره، ذلك لأن مبدأ سلطان الإرادة في التحكيم يقوم على أسا

 . (1)المصلحة العامة تتحقق بمجموع المصالح الخاصة والتي تكون بتحقيق المساواة 

                                  
التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية والداخلية، قانون (. 1338الجمال، مصطفى، وعبد العال، عكاشة، )(1)

رة إلى التجارة الدولية مع الإشافي ضوء القانون المقارن وقانون  1330( لسنة 17التحكيم التجاري المصري رقم )
 .181، 53، مرجع سابق، صقوانين التحكيم العربية
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إذاً، يتجلى الاعتراف بدور سلطان الإرادة في التحكيم من خلال الاعتراف باتفاق الأطراف 

ن م الحرة ملى اللجوء إلى التحكيم، فالأفراد أحرار باللجوء للتحكيم من عدمه، وذلك احتراماً لإرادتهع

جهة، ورغبة من المشرع في التخفيف من عبء المنازعات الملقاة على كاهل القضاء الوطني من 

إذا ما تم وهذه الرضائية هي جوهر مبدأ سلطان الإرادة باللجوء للتحكيم، وعليه  ، (2)جهة أخرى 

 وجد نظر النزاع من قبله طالما مبعد الاتفاق على التحكيم، يلتزم القاضي باحترام إرادة الطرفين

( لسنة 10اتفاق تحكيم وتمسك به أحد الأطراف وفقاً لقانون أصول المحاكمات المدنية رقم )

ا: "على /أ( من قانون التحكيم حيث جاء فيه11ونص المادة ) ( منه،113المادة )بنص  1388

ليه اتفاق تحكيم أن تحكم برد الدعوى إذا دفع المدعى ع المحكمة التي يرفع إليها نزاع يوجد بشأنه

بذلك قبل الدخول في أساس الدعوى"، والأمر بتنفيذ قرار المحكم عندما يكون قابلًا للتنفيذ وفقاً 

 للقانون. 

فإن مبدأ سلطان الإرادة يتجسد في ومن المستقر عليه وبحسب القواعد العامة في تنازع القوانين 

يث يؤكد الفقه التقليدي أن نطاق ن الواجب التطبيق على عقودهم الدولية. حاختيار المتعاقدين القانو 

، فيعد  (3)تنازع القزانين يتحدد بالمراكز القانونية ذات العنصر الأجنبي التي يحكمها القانون الخاص

لإرادة يتجسد جر الزاوية، والصفة الدولية تجعل مبدأ سلطان اهذا المبدأ في عقود التجارة الدولية ح

والوطنية في قواعد القانون الدولي  ات الدوليةحيث اعترفت أغلب التشريع ، (4)في أقوى صورة

                                  
(. القيود الواردة على التحكيم التجاري، )رسالة ماجيستير منشورة(. جامعة الشرق 1118المحاميد، عبد الله، )(1)

 .06الأوسط، الأردن، ص
 .07ر والتوزيع، ص، عمان: دار الثقافة للنش1ط .التحكيم في القوانين العربية(. 1110حداد، حمزة أحمد، )(2)
تنازع القوانين، دراسة مقارنة في المباد  العامة في تنازع القوانين والحلول الوضعية (.  -صادق، هشام علي ) (3)

 .18، الإسكندرية: منشأة المعارف، ص1. طالمقررة في التشريع المصري 
ن الإرادة والتوحيد، في بعض المتناقضات بين مبدأي سلطا(. " تأملات 1111عبد الرحيم، علي حسام، )(4)

 .0718(، ص1785 -1527، العدد )القانونية المجلة ،الاتجاهات الحديثة في قانون التجارة الدولية" 
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 (2)، حيث أخضعت العقود الدولية (1)الخاص )قواعد الإسناد( بدور الإرادة في تحديد قانون العقد

 قانون الذي يختاره المتعاقدون والذي يدعى بقانون الإرادة.لل أي إلى مبدأ سلطان الإرادة

يسري على الالتزامات  -1دني على أن: "( من القانون المدني الأر 11حيث نصت المادة )

التعاقدية قانون الدولية التي يوجد فيها الموطن المشترك للمتعاقدين إذا اتحدا موطناً فإن اختلفا 

". حيث يستدل هذا ما لم يتفق المتعاقدان على غير ذلكفيها العقد. قانون الدولية التي تم  سرى 

، فالقاعدة هي  (3)نها تشمل العقد ككل بتكوينه وتحدي آثارهبعبارة "يسري على الالتزامات التعاقدية أ

 الحرية في تحديد مضمون العقد الدولي.

فعمل قانون التحكيم  على أن نظام التحكيم له خصوصيته في هذا الصدد كونه نظاماً مستقلاً 

المادة  في اختيار القانون الواجب التطبيق، فنصت الأردني على تجسيد مبدأ سلطان الإرادة ودورها

 /أ( منه على أن: )تطبق هيئة التحكيم على موضوع النزاع القواعد التي يتفق عليها الطرفان(.26)

سواء في مجال القانون فقه الغالب ويلاحظ أن هذا تكريساً لقاعدة قانون الإرادة، التي استقر ال

وعي للعقد وعلى على أن تطبيقها يقتصر على الجانب الموضالدولي الخاص أو في مجال التحكيم 

                                  
بشأن القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية كرست  1381يشير الباحث إلى أن اتفاقية روما بسنة (1)

المادة  وانظر  ضع العقد الدولي للقانون الذي تختاره الأطراف ".( منها حيث بأنه:"يخ2/1في المادة ) هذا المبدأ
 .1308( من القانون المدني المصري لسنة 13)
يشير الباحث إلى أن مسألة التكييف لها أهميتها في العقود الدولية، فدولية العقد هي الشرط الضروري لسلامة (2)

عقدية، ولا شك أن مسألة تكييف العقد مسألة تتوقف على يار القانون الذي ستخضع له الرابطة الدور الإرادة باخت
دور القاضي، ومهمته في هذه العملية التي يستمدها من عناصر العلاقة العقدية هي مسألة قانونية تخضع لرقابة 

صفة الدولية، أي أن أحد عناصرها على محكمة التمييز، ففي البداية يجب التأكد من أن العلاقة العقدية تتسم بال
( من القانون المدني الأردني، والمذكرة الإيضاحية للقانون المدني الأردني، 11لأقل أجنياً. راجع نص المادة )ا

(. القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع 1335، وكذلك راجع صادق، هشام علي، )8ص
في شرح القانون الدولي الخاص، دراسة (. الوجيز 1111ع المصري، محمد وليد، ). وكذلك راج61، 61سابق، ص

 .76مقارنة للتشريعات العربية والقانون الفرنسي، مرجع سابق، ص
 ( من القانون المدني الأردني.11استثناء أهلية المتعاقدين التي تخضع للقانون الشخصي وفق نص المادة ) (3)
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هذا النحو ينطبق قانون الإرادة بشأن كل ما يتعلق بتكوين العقد وشروط انعقاده الموضوعية 

ين في بهذا الصدد هو بحق المتعاقدفمضمون مبدأ سلطان الإرادة (1)نطبق أيضاً على آثار العقدوي

ذه الدراسة لبيان الواجب التطبيق على منازعة التحكيمية وهذا خصوصاً ما يهم ه القانون اختيار 

إلا أن الفقه اختلف معترفاً به ضوابط الإرادة بهذا الصدد فحق المتعاقدين في اختيار قانون العقد 

طان الإرادة وبالنتيجة تقدر الإرادة على التحرر حول ما إذا كان هذا الاختيار يرتد إلى مطلق سل

انون الذي منح المتعاقدين القدرة  يحد من سلطانها شيء أو يرتد إلى قوة القمن حكم القانون ولا

، وهذا ما تعتمد  (2)يقيدها ويحكمها على هذا الاختيار، وبالنتيجة تخضع الإرادة لحكم القانون بحيث

بيق على منازعات لإرادة وضوابطها في اختيار القانون الواجب التطعليه هذه الدراسة ببيان دور ا

لتحرر من حكم القانون ومتى لا تقدر على ذلك في وبعبارة أخرى متى تقدر الإرادة على االتحكيم، 

 ممارسة دورها في الاختيار؟

مارس فكما كان لإرادة الأطراف السلطان الأكبر في اختيار اللجوء للتحكيم كان بديهياً أن ت

الإرادة في الإرادة نفسها دورها في اختيار القانون الواجب التطبيق، حيث يستمد مبدأ سلطان 

بيعة التحكيم التي تعتبر نظاماً اتفاقياً، وعليه فيمارس الأطراف حريتهم في اختيار الاختيار من ط

فيه أن الاعتراف  قانون وقواعد وفقاً لهذا المبدأ لكون هذا الاختيار يلبي مصالحكم، ومما لا شك

ن بمبدأ سلطان الإرادة يضمن للأطراف ميزة الأمان القانوني من خلال المعرفة المسبقة في القانو 

                                  
لاقات الدولية الخاصة، مدى انطباق قانون تنازع القوانين بشأن التحكيم في مسائل الع(، " -الصالحي، أحمد، ) (1)

. أما شكل العقد فيخضع إما لقانون العقد )قانون 115، العدد العاشر، صتوهامة مجلةالإرادة على اتفاق التحكيم"، 
 اقدين.الإرادة( أو لقانون بلد التنفيذ وفي هذا اختيار يهدف إلى التيسير على المتع

 مجلةان الإرادة في القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية"، (. "دور سلط1116الأيوبي، محمد، ) (2)
 .00، ص11، العدد والإدارية القانونية للدراسات المنارة
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والقواعد التي يرغبون بالخضوع لها، لذلك يلجؤون لإعمال هذا المبدأ لما يترتب على العمل به 

  . (1)لتحكيمسرعة الفصل في المنازعات التحكيمية المعروضة على المحكم أو هيئة ا

إلى ما يسمى بدوافع سلطان يشير للأطراف، فإن الباحث  يبالإضافة إلى ميزة الأمان القانون

 :(2)بالنقطتين التاليتينالإرادة 

إن إعااالاء دور الإرادة وسااالطانها فاااي تحدياااد القاااانون الواجاااب التطبياااق علاااى موضاااوع النااازاع لاااه 

فهم خصوصااً بااختلاف العلاقاات الدولياة وتعادد أهمية كبيرة فهو يخدم مصالح الأطراف ويحقق أهدا

فيااه مصاالحتهم، فهاام أعلاام  المشااكلات فيهااا، وبإعطاااء الحريااة للمتعاقاادين بتضاامين عقااودهم مااا ياارون 

 بعلاقاتهم وظروف عقدهم.

إن مبااادأ سااالطان الإرادة يساااتجيب للتناااوع الهائااال والمعقاااد للمعااااملات التعاقدياااة الدولياااة إن جااااز 

ة المتعاقااادين الحرياااة الواساااعة بتحدياااد القااانون الأنساااب لهااام ينساااجم ماااع طبيعاااة التعبياار، فإعطااااء إراد

ام التحكاايم، علااى فارض أنااه أنسااب القااوانين لتطبيقااه علااى الناازاع العلاقاة بااين المتعاقاادين، وخاصااة أماا

 مما يسهل عملية حسم النزاع من قبل هيئة التحكيم.

لإرادة التي تسري على المسائل يلخص الباحث أن مبدأ سلطان الإرادة وفق قاعدة قانون ا

والسبب وكذلك يث الموضوع، تسري على تكوين العقد بالتراضي والمحل المتعلقة بالتحكيم من ح

 تخضع لها آثار العقد بصفة عامة.

                                  
اسة في قواعد (. "دور سلطان الإرادة في اختيار القانون الإجرائي على التحكيم، در 1111الغانم، بشائر صلاح، )(1)

 .115 -111، المجلد التاسع، )العدد المنتظم الأول(، صللقانون  الدولية المجلةمركز الويبو للتحكيم والوساطة"، 
ما تم إلقائه على طلبة القانون بمادة "دراسة معمقة في القانون الدولي الخاص" للدكتور محمد أبو بحسب   (2)

 سط للدكتور محمد أبو الهيجاء.(. في جامعة الشرق الأو 11/1111الهيجاء )
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فيتجسد مبدأ سلطان الإرادة في الحكيم وبخصوص هذه الدراسة، بلجوء الأطراف إليه عن 

ي اختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع المنازعة طريق اتفاق التحكيم، وبحق الإرادة ف

 قانون يجب احترامه.التحكيمية، وما هذا إلا اتجاه الإرادة بإحداث أثر 

هذه الدراسة ستسهب في تناول حدود دور الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبيق  لأننظراً 

 سيكتفي الباحث بهذا الدر من التوضيح بهذا الصدد.

الفقه والقضاء والتشريع على إعمال مبدأ سلطان الإرادة في اختيار القانون الواجب سار حيث 

إلى أن أصبح لما هو عليه الآن من  بمراحلومر رادة(، إلا أن هذا المبدأ تطور التطبيق )قانون الإ

ة اعتراف وتكريس له بأغلبية التشريعات القانونية، ولهذا لا بد من استعراض أساس وتطور قاعد

 قانون الإرادة بقدر من الخصوصية في مجال التحكيم.

 الفرع الثاني: تطور مبدأ سلطان الإرادة:

سلطان الإرادة وتطور بمراحل عديدة إلى أن أصبح مسلماً به بالفقه والقانون حيث مر مبدأ 

ختيار أخضعت عقود التجارة الدولية لقاعدة قانون الإرادة اعترافاً بدور الإرادة وقدرتها على الا

 الصريح لقانون العقد الدولي وفي ظل المذاهب الفردية التي أعلت من شأن فكرة سلطان الإرادة.

لك ارتأى الباحث، الوقوف على قاعدة خضوع العقد الدولي لقانون الإرادة وفق فقه القانون لذ

ن له الذي كا -بالقدر المناسب لتوضيح تطور دور الإرادة في مجال التحكيم -الدولي الخاص

ن الدور الكبير في تطور هذه القاعدة واستقرارها، إلى أن أصبح مبدأ سلطان الإرادة مستقراً في القر 

العشرين مضمونه حرية الفرد وإرادته الحرة التي لها السلطان الأكبر في تكوين العقد وتحديد آثاره، 

 شك فيه أن هذا التطور وعلى الأخص قدرة الإرادة على اختيار القانون الواجب التطبيق، ومما لا
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يتناول الباحث ذلك لقاعدة قانون الإرادة ينطبق على دور الإرادة بهذا الصدد في مجال التحكيم، وس

 وبشيء من الإيجاز.

أن الأحوال المتعلقة بالعقود من القوانين  فقد اعتبرتفي الفقه القديم وبتأثير المدرسة الإيطالية 

عقد لقانون دولة إبرامه على أساس فكرة تعلق القانون بالإقليم، ومن الإقليمية، فكانت قاعدة إسناد ال

الفرنسي "ديمولان" هو أول من نبه في القرن التاسع عشر إلى رحلة لاحقة، فإن الفقيه ثم وفي م

فظهرت فكرة سلطان الإرادة، مما أكد الفقيه الفرنسي ،  (1)إمكان خضوع العقد مع ذلك لقانون الإرادة

أكثر من غيره مع العقود الدولية تخضع لقانون بلد الإبرام الذي يعرفه المتعاقدون "فوليكس" أن 

بلد التنفيذ، وأسس "فوليكس" ذلك على أساس فكرة الإرادة الضمنية التحفظ الخاص لقانون 

للمتعاقدين التي يفترض أنها لا تهدف لمخالفة الأعراف والعادات المستقرة، بل ورفض إعمال أي 

د تختاره إرادة المتعاقدين صراحة مفضلًا أساسه بالإرادة الضمنية، وهي في حقيقتها قانون آخر ق

 .  (2)إرادة مفترضة

 ى ما تقدم يشير الباحث إلى أن الفقه القديم لم يكن يسند العقود الدولية لقانون الإرادةعل

ي خضوع كمجرد تبرير لحل سابق محدداً على نحو آمر فسلطان الإرادة  فكرةاستخدم  وإنما

اقدين أو لقانون بلد التنفيذ، دون وجود أي دور حقيقي لإرادة المتعالعقود الدولية لقانون بلد الإبرام 

 في هذا الصدد.

                                  
بخضوع النظام المالي للزوجين بوصفه عقداً ضمنياً لقانون موطن الزوجية الأول الذي أبرم فيه وذلك حينما أفتى (1)

 العقد بافتراض أن هذا هو توجه الإرادة الضمنية.
قانون الإرادة، )رسالة (. إخضاع عقود التجارة الدولية ل1117-1116أحلام، سواعدي، وريمة، بوشموخة، )(2)

 .18الصديق بن يحيى، الجزائر، صماجستير منشورة(، جامعة محمد 
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أما في الفقه الحديث، وتحديداً في نهاية القرن التاسع عشر خطى الفقيه الشهير "لوران" خطوة 

الأطراف هي كل شيء، فهي تضع  للأمام نحو إعطاء دور حقيقي للإرادة حين قرر أن إرادة

هو الحل في ذاته شروط العقد وتختار القانون الذي يحكمه أيضاً، فأصبح مبدأ سلطان الإرادة 

لمشكلة تنازع سواء كانت تلك الإرادة صريحة أو ضمنية أو باستخلاص إرادتهم المفترضة، فكما 

مشرع"، ومن هنا منح الفقيه "لاوران" قال "لوران": "الإرادة المفترضة هي كما يتصورها القاضي أو ال

ون العقد الدولي وفي هذا قدرة إرادة المتعاقدين الصريحة الدور والقدرة الحقيقية على اختيار قان

مسبق استناداً إلى مبدأ حرية التعاقد المستمد للإرادة ذاتها على الاختيار بصفة مستقلة عن أي حل 

 . (1)للإنسان من القانون الطبيعي وبوصفه حقاً طبيعياً 

علماً أن أول من أطلق مصطلح "سلطان الإرادة" هو الفقيه "بروشيه"، حيث استعاره بعد ذلك 

راح القانون المدني وأصبح شائعاً لديهم، ومن الجدير بالذكر أن الفقيه "بروشيه" لم يرد قدرة ش

ن الإرادة كما فعل المتعاقدين على اختيار القانون الواجب التطبيق على العقد الدولي إلى سلطا

ة على ذلك، وهو الفقيه "لوران"، بل رد القدرة على الاختيار إلى قوة القانون الذي منح الإرادة القدر 

ما يتماشى مع أفكار أنصار النظرية الموضوعية والتي لا تتصور وجود العقد وترتيب آثاره بعيداً 

 ادةين على الاختيار لسلطان الإر عن سلطان القانون، على أساس أن العكس، برد قدرة المتعاقد

رادة ستعلو على القانون سيؤدي في النهاية إلى إلغاء تنازع القوانين في العقود الدولية لأن الإ

 . (2)على الإفلات من أحكامه، وهو ما انتهى إليه أنصار النظرية الشخصية وتصبح قادرة

                                  
(. حرية الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق في عقود 1111-1111حند، عبد مزيان، وأنيس، كادم، )(1)

 .12التجارة الدولية. )رسالة ماجيستير منشورة(. جامعة مولود معمري، الجزائر، ص
 .28، 27، مرجع سابق، صقود التجارة الدوليةالقانون الواجب التطبيق على ع(. 1335صادق، هشام علي، ) (2)
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عند الوقوف على دور الإرادة هذا الخلاف حول حرية الإرادة سيتم توضيحه في هذه الدراسة 

ن التساؤل المهم هذا المجال، وهو ما سيسهم في تأسيس الإجابة ع وفق إطار النظريات الفقهية في

في هذه الدراسة بما الضوابط التي تحد من وتحكم دور الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبيق 

على التحرر والإفلات من سلطان  على منازعات التحكيم؟ على أساس فكرة مدى قدرة الإرادة

 القانون في منازعات التحكيم؟

نوني في نهاية القرن التاسع عشر وفي رحاب فاستقر مصطلح سلطان الإرادة في الفقه القا

المذاهب الفردية التي تقوم على حرية الفرد واستقلال إرادته، حيث أثرت هذه المذاهب على 

الالتزام هو التراضي والاختيار، فأعلت الحرية الشخصية الفلسفات القانونية، إذ ترى أن أساس 

اقدي على أساس أن للإنسان حقوق طبيعية وجوب احترامها، فهي المصدر الوحيد للالتزام التع

ذاتية يتمتع بها وأن دور المجتمع والقانون هو حماية هذه الحقوق، فإخضاع الشخص بإرادته لقانون 

رت فكرة العقد الاجتماعي )اتفاق الإرادات الحرة(، وانتشرت فكرة ظهف ، (1)ما أمراً منافياً للأخلاق

أي إعاقة أمام الحرية التعاقدية تحقيقاً للمصلحة العامة  الحرية الاقتصادية التي تستدعي استبعاد

والعدالة الاجتماعية، وبذلك انتشر التسليم في دائرة العقود بمبدأ سلطان الإرادة ومضمونه الرضائية 

 . (2)شريعة المتعاقدينوالعقد 

 فأصبح الأصل في مجال القانون الداخلي هو حرية المتعاقدين وهي التي تمنح الأفراد

                                  
(. مبدأ سلطان الإرادة في التحكيم التجاري الدولي المؤسسي، )رسالة ماجستير 1116-1115عرعار، خولة، )(1)

 .12، 11منشورة(، مرجع سابق، ص
 .13، 18، مرجع سابق، صنطاق سلطان الإرادة(. 1115الخزاعلة، شمس الدين قاسم، )(2)
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ولا يختلااف الأماار فااي القااانون  ، (1)وقهم وتفاارض علاايهم الالتزامااات التااي يرتضااونها بأنفسااهمحقاا

ى مطلااق ساالطان الاادولي الخاااص حيااث أن قاادرة المتعاقاادين علااى اختيااار قااانون العقااد الاادولي يرتااد إلاا

الإرادة، باال ووصاال إلااى حااد قاادرتهم علااى تحرياار عقااودهم ماان الأحكااام وإفلاتهااا ماان حكاام أي قااانون 

يسامى "العقاد بالا قاانون" أو "العقاد الادولي الطلياق"، والاذي يعمال باه فاي مجاال التحكايم إلاى  مااوهو 

 حد ما مع التحفظ بخصوص هذه المسأالة لنتائج هذه الدراسة.

ذاهب الاجتماعية والاشتراكية التي بقيت تدعو إلى ضرورة تدخل كس المعلى ع ما تقدم،

جتماعية وحماية المصلحة العليا للجماعة في مواجهة الدولة بالقدر المناسب لفرض العدالة الا

، فهذا الفكر اقتنع بسلامة التطور الذي لحق مبدأ سلطان الإرادة مع النزاعات الفردية المتطرفة

 . (2)في مجال القانون الداخلي أو في مجال القانون الدولي الخاص ضرورة تقييده سواء

بأن الإنسان هو كائن اجتماعي بطبعه وما ذهب رأي، وفي نقضه للفردية المطلقة بالقول، 

يتمتع به من حقوق هي ناتجة عن كونه يعيش مع غيره من الأفراد، والقول بوجود حقوق شخصية 

و فكرة نظرية ضد المجتمع فلا وجود للحقوق الشخصية للفرد للفرد سابقة على وجود المجتمع، ه

 . (3)الإنساني بإرادته الحرة طالما أن الإنسان يولد مدنياً للمجتمع

                                  
شرح القانون المدني مصادر الحقوق الشخصية، (. 1113إبراهيم، وخاطر، نوري أحمد، ) السرحان، عدنان(1)

. حيث كانت العقود الشكلية هي الأصل 22، عمان: دار الثقافة للنشر والتوزيع، ص1، دراسة مقارنة، طالالتزامات
فنشأت الرضائية في عقود البيع واتساع التبادل التجاري بدأ الاتجاه لهجر الشكلية في العقود،  وبعد تطور المجتمع

والوكالة والإيجار إلى أن أصبح المبدأ العام الرضائية في العقود الذي يقوم على أن الإرادة هي المصدر الوحيد 
 لقيام العقد.

 .01، مرجع سابق، صعلى عقود التجارة الدوليةالقانون الواجب التطبيق (. 1335صادق، هشام علي، )(2)
(. مبدأ سلطان الإرادة في التحكيم التجاري الدولي المؤسسي، )رسالة ماجستير 1116-1115عرعار، خولة، )(3)

 .01منشورة(، مرجع سابق، ص
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ففي مجال القانون الدولي الخاص، لم تعد الإرادة قادرة على تحرير العقود الدولية من سلطان 

اً يخضع في مضمونه لقانون دولة معينة سواء القانون، فالعقد الدولي لا يكون في غيبة القانون دائم

لمختار من قبل إرادة الأطراف، كان هذا القانون هو قانون دولة إبرامه او دولة تنفيذه أو القانون ا

فيستمد المتعاقدون حقهم في الاختيار للقانون الواجب التطبيق من المشرع ذاته الذي منحهم هذا 

 قانون. فلم يعد يتصور فكرة العقد بلاالحق، 

وعلى العكس، ففي مجال التحكيم تم الاهتمام بحرية الأطراف على نحو متطور يسمح لهم 

واجب التطبيق بحرية واسعة، فكرست الاتفاقيات الدولية ذات الصلة بالتحكيم باختيار القانون ال

 الدولي دور الإرادة وسلطانها في هذا الصدد.

ية بشأن الاعتراف بقرارات التحكيم الأجنب 1353فعلى سبيل المثال، اتفاقية نيويورك لسنة 

لأطراف المتعاقدة بشأن القانون ( منها إلى ضرورة احترام إرادة ا5وتنفيذها، أشارت بنص المادة )

المنطبق عليهم، وذلك دور فعال للإرادة كرسته الاتفاقية من خلال نصها الصريح على رفض تنفيذ 

، وما هذا إلا تكريس الاتفاقية لدور الإرادة  (1)اق الأطرافمتى ثبت تجاهل اتف القرارات التحكيمية

 ازعات التحكيم. وسلطانها في اختيار القانون الواجب التطبيق على من

ينتهي الباحث في هذا الفرع وكما تمت الإشارة إليه، فقد كرس المشرع الأردني مبدأ سلطان 

اف الحرية الواسعة والدور الحاسم في الإرادة في قانون التحكيم وخصوصاً بإعطائه إرادة الأطر 

ار قواعد تنتمي لقوانين اختيار القانون الواجب التطبيق بل ووسع في ذلك بعدم تقييد الأطراف باختي

وطنية على ما سيتم بيانه لاحقاً، وهذا إعلاء لمبدأ سلطان الإرادة إلا أن دور هذه الإرادة قد يقيد 

                                  
نزاع (. مبدأ سلطان الإرادة في تعيين القانون الواجب التطبيق على موضوع ال1118-1117فاتح، خلاف، )(1)

 .11-11مد الصديق بن يحيى، الجزائر، صالتحكيمي في التشريع الجزائري. )رسالة ماجستير منشورة( جامعة مح
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تي وضعت لمسائل ذات أهمية يجب مراعاتها بأولوية على مثلًا باحترام قواعد النظام العام ال

 صل الثاني من هذه الدراسة. مصلحة أطراف العلاقة المباشرة، على ما سيتم بيانه في الف

  : المطلب الثاني
 قدرة الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبيق في الفقه القانوني

ن المختص الذي ينطبق على عقود التجارة انقسم الفقه القانوني بشأن طريقة تحديد القانو 

ن إلى تحرير العقد سواء في إطار قضاء الدولة أو في إطار قضاء التحكيم إلى من يتجهو  الدولية

فسيتطرق الباحث إلى تناول هذا من حكم القانون وإلى من يصرون على إخضاعه لحكم القانون، 

 .الفقه القانوني للوقوف على دور الإرادة وقدرتها فيه

كما تم بيانه، الأصل في عقود التجارة الدولية هو إخضاعها لقانون الإرادة أي للقانون الذي 

عاقدين، والدور المهم لإرادة المتعاقدين يكمن في القدرة على تحديد القانون الواجب تختاره إرادة المت

قدرة الإرادة  التطبيق، وبهذا الصدد ظهرت عدة نظريات في الفقه، فثار خلاف حول ما إذا كانت

تند على اختيار قانون العقد ترتد إلى مبدأ سلطان الإرادة وبالنتيجة تسمو الإرادة على القانون أم يس

هذا الاختيار إلى قوة القانون وبالتالي يسمو القانون على الإرادة وتخضع لأحكامه، فهذا ما يطرح 

التحكيم؟ وبعبارة أخرى هل تفلت  التساؤل المهم بمدى تحرر العقد الدولي من حكم القانون أمام

 الإرادة من سلطان القانون بدورها في اختيار القانون الواجب التطبيق؟ 

يتناول الباحث في هذا المطلب أهم النظريات بخصوص تطبيق قانون الإرادة على لهذا س

 يم هذاتم تقسسيالعقود الدولية، وبالإشارة إلى مدى الأخذ بها في مجال التحكيم، ومن أجل ذلك 

المطلب إلى فرعين، الأول وفق أنصار النظرية الشخصية، والثاني وفق أنصار النظرية 

 الموضوعية.
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 الشخصية النظرية ول: وفق أنصارالفرع الأ 

ولدت النظرية الشخصية في رحاب الفكر الفلسفي للمذهب الفردي الذي ساد خلال القرن 

 تقديس مبدأ سلطان الإرادة وحرية الفردالتاسع عشر، إذ غالى أنصار النظرية الشخصية في 

شريعتهم الملزمة فالعقد يستمد بوصفها حقاً طبيعياً، ووصلوا إلى حد القول بأن إرادة المتعاقدين هي 

قوته الملزمة من إرادة المتعاقدين وأن دور القانون هو برد تأكيد الاحترام لحرية الأفراد في 

 اقدية.رادة في مجال العلاقات التع، وعليه استقر مبدأ سلطان الإ(1)التعاقد

لزماً لأطرافه فالإرادة حرة طليقة في تكوين العقد وتحديد شروطه وآثاره، حيث أن العقد م

 وهذا هو منطق النظرية الشخصية أو النظرية الفردية التقليدية.بوصفه شريعة المتعاقدين، 

من قانون لحكمه فإنه لا يدعي فعبر أنصار النظرية الشخصية بأن العقد الدولي بتنازع أكثر 

انون العقد استناداً لأحكامه، فهم يطلقون الحرية للإرادة في اختيار قأحد هذه القوانين خضوع العقد 

لسلطان الإرادة ولا يقيدها شيء، فلهم أن يختاروا قانون الجنسية أو قانون الموطن المشترك أو 

فيها تنفيذ العقد، ولهم اختيار قانون محايد يمتاز قانون الدولة التي تم فيها إبرام العقد أو سيتم 

الدولي لسلطان الإرادة ويخرج من بوضع أحكام وشروط تتناسب ومصالح المتعاقدين فيخضع العقد 

 فالقانون  فإن شاءت الإرادة فالعقد لا يخضع لأي قانون وإن أرادت (2)انين وتزاحمهاو مجال تنازع الق

                                  
 .115، مرجع سابق، صالقانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية(. 1335صادق، هشام علي، )(1)
لتجارة الدولية لقانون الإرادة، )رسالة (. إخضاع قانون ا1117-1116أحلام، سواعدي، وريمة، بوشموخة، ) (2)

 .26ماجستير منشورة(، مرجع سابق، ص



34 

نون الذي اختارته إرادة المتعاقدين يتمتع بالقوة الملزمة له في لقافا ،المختار كبنود العقد الأخرى 

 اقدين الحرة.إرادة المتع ،(1)حدود ما أرادته تلك الإرادة

فليس ما يمنع المتعاقدين من اختيار قانون دولة معينة بإرادتهم الحرة على ان يكون هذا 

نما يرتد إلى مطلق سلطان الإرادة، وهكذا الاختيار ليس بناءً على قاعدة من قواعد تنازع القوانين وإ

بذلك تعامل معاملة الشروط تندمج أحكام القانون الذي اختاره المتعاقدون في العقد المبرم بينهم و 

العقدية، حيث تم إدماج القانون إما عن طريق ترديد نصوصه في صلب العقد أو عن طريق 

 . (2)الإحالة في ذلك القانون 

هو بإنزال أحكام القانون المختار لحكم العقد  ن جوهر فكرة الاندماجحيث خص رأي للقول، بأ

من طابعة الإلزامي مما يجعل العقد طليقاً دون أي منزلة الشروط التعاقدية، فيجرده المتعاقدون 

 . (3)قانون يحكمه

 ذه النتائج بشيء من الإيجاز بالنقاط التالية:عرض الباحث هستوعليه سي

اقدية فهي تعامل أمام القضاء الوطني على ر وإن اعتبرت شروط تعأحكام القانون المختا (1

هذا النحو معاملة الوقائع، ولا يمنع المتعاقدين من استبعاد بعض هذه الأحكام ولو كانت 

ط التعاقدية فيكون من حق ذات صبغة آمرة، فقانون الإرادة باعتباره بمنزلة الشرو 

                                  
مجلة (. دور سلطان الإرادة في القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الإلكترونية"، 1116الأيوبي، محمد، )(1)

 .20، مرجع سابق، ص11، عدد المنارة للدراسات القانونية والإدارية
، تحكيمالتنظيم القانوني للتحكيم الدولي والداخلي في ضوء الفقه وقضاء ال(. 1337ير، )عبد الحميد، من(2)

 .177الإسكندرية: منشأة المعارف، ص
(. نطاق قانون الإرادة في عقود التجارة الدولية، )رسالة ماجستير 1115-1110عبد الكريم، بو خالفة، )(3)

 .71منشورة(، جامعة قاصدي مرباح ورقلة، الجزائر، ص
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 (1)لو خالفت نص آمر في القانون المختارالمتعاقدين بداهة الاتفاق على شروط أخرى و 

هذا ما لم يتعارض الشرط التعاقدي بداهة مع النظام العام وفقاً للقانون المحدد لهذه الفكرة 

 ، على ما سيتم بيانه في الفصل الثاني من هذه الدراسة.في مجال التحكيم

ن القاوانين المتزاحماة إنزال القانون المختار منزلة الشاروط العقدياة ولاو كاان مان باييتم ث حي

اختيار مادي يستند علاى قاعادة مان قواعاد القاانون التجااري لحكم العقد على أساس أن الاختيار هو 

ت طاابع الدولي القائمة على حرية التعاقد والعقد شريعة المتعاقادين، وهاذه قاعادة مادياة وإن كانات ذا

اقاااادين باختيااااار قااااانون العقااااد والصاااافة تنااااازعي، فالصاااافة الماديااااة تباااارر الحريااااة الواسااااعة لإرادة المتع

علاى النازاع وإنمااا تشاير إلاى القااانون أو  يار مباشارة لا تنطبااق مباشارةً التنازعياة تكاون كونهاا لقاعاادة غ

طان القانون المختار. هذا القواعد الواجبة التطبيق لحكم العقد، ويترتب على هذا تحرير العقد من سل

المختااار فااي العقاد فيفقااد طابعااه الآمار وبالتااالي يكااون عقااداً الاختياار تناادمج بمقتضاااه أحكاام القااانون 

. فسيوضح الفصل الثاني مدى تحرر العقد (2)من سلطان القوانين الداخلية في مجال التحكيم متحرراً 

ة فاااي القاااانون التجااااري الااادولي وقواعاااد مااان مطلاااق أحكاااام القاااانون، بتناولاااه دور القواعاااد الموضاااوعي

 بالعقد. البوليس في الدول المرتبطة

 وعلى ما تقدم، فليس ما يمنع المتعاقدين من تجزئة العقد واختيار أكثر من قانون واحد (1

 جوانبه المختلفة، وهكذا يؤكد أنصار النظرية الشخصية حق المتعاقدين في انتقاء ينظم

 . (3)دمج في العقد وتصبح جزءاً من الشروط العقديةالأحكام التي يريدونها حيث تن

                                  
، 121، مرجع سابق، صالقانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية(. 1335صادق، هشام علي، )(1)

125. 
، 121، مرجع سابق، صانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدوليةالق(. 1335صادق، هشام علي، ) (2)

126. 
، مرجع لدولي والداخلي في ضوء الفقه وقضاء التحكيمالتنظيم القانوني للتحكيم ا(. 1337عبد المجيد، منير، ) (3)

 .178سابق، ص
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إرادتهم مثلًا بعض أحكام القانون الأردني لتنظيم جانب من المسائل المتعاقدون بوعليه يختار 

، ولا يوجد في قانون المصري محل اتفاقهم وينظمون مسائل أخرى في ذات العقد وفقاً للقانون 

ورد فيه مصطلح "القواعد" منه /أ( 26لعقد، فنص المادة )التحكيم الأردني ما يمنع الأخذ بتجزئة ا

و أكثر، فمن المتصور أن يتفق الأطراف على قواعد يتم يد إذا كانت تنتمي لقانون واحد أدون تحد

جرى عليها اختيارها من عدة قوانين أو أن تكون مستمدة من اتفاقيات دولية أو عقود نموذجية 

 التعاقد عليه. العمل في المجال الذي يخص ما تم 

العقاااد ينساااجم ويتماشاااى ماااع واقاااع التجاااارة  والباحاااث يتفاااق أن ماااا سااابق بحاااق المتعاقااادين بتجزئاااة

في الوقت الحاضر خصوصاً في تنوع تشابك وتعقياد العقاود التجارياة الدولياة والتاي غالبااً ماا  الدولية

 تتم على مراحل متعددة وترتبط بأكثر من نظام قانوني واحد.

لى قاعدة دماج القانون المختار في العقد يرتد إلى مطلق سلطان الإرادة وإما دام أن ان (2

يعد هناك ما يستوجب وجود صلة مادية من قواعد القانون الدولي الخاص عند البعض، فلم 

، وبهذا يستطيع المتعاقدين اختيار قانون محايد إذ قد يرى (1)بين هذا القانون والعقد

كثر ملائمة في نصوصه مع طبيعة التصرف المبرم المتعاقدون أن القانون المدمج أ

لخلاف الأساسية بين أنصار النظرية الشخصية وأنصار النظرية د أجه اهذا أح (2)بينهم

 الموضوعية اللذين يستلزموا وجود تلك الصلة.

                                  
مجلة قود التجارة الإلكترونية"، (. "دور سلطان الإرادة في القانون الواجب التطبيق على ع1116الأيوبي، محمد، )(1)

ن المختار بالعقد . علماً أنه سيتم دراسة شرط صلة القانو 00، مرجع سابق، صالمنارة للدراسات القانونية والإدارية
 في الفصل الثاني من هذه الدراسة. 

مرجع  التحكيم، التنظيم القانوني للتحكيم الدولي والداخلي في ضوء الفقه وقضاء(. 1337عبد الحميد، منير، )(2)
 .177سابق، ص
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بناءً على أن اختيار المتعاقدين أساسه مطلق سلطان الإرادة فمن الطبيعي أن يرفض  (0

إرادة كرة الإحالة إلى أي قانون آخر، فالأخذ بالإحالة يتناقض مع أنصار هذه النظرية ف

ة الموضوعية فكرة الإحالة في مجال المتعاقدين الحقيقية، ولهذا يرفض أيضاً أنصار النظري

، ويرى الباحث أنه مما لا شك  (1)قانون الإرادة إلا لو كان هذا قصد المتعاقدين الحقيقي

ختيار يقوم باختيار القواعد الموضوعية في القانون فيه أن منطق دور الإرادة في الا

عدم دراية به، فالأطراف  في تنظيم العقد، لا باختيار قواعد قد تحيلهم لقانون على المختص

 أدرى باختيار القواعد التي تتفق مع عقودهم وتتناسب ومصالحهم.

منه ورفض فكرة /أ( 26فعلى صعيد قانون التحكيم الأردني، فأخذ بما تقدم بنص المادة )

ذكر النص المشار إليه حيث جاء فيه: )تطبق هيئة الإحالة، وسيكتفي الباحث في هذا الموضوع ب

وإذا اتفقا على تطبيق قانون لى موضوع النزاع القواعد القانونية التي يتفق عليها الطرفان التحكيم ع

 (. ع القوانيندولة معينة اتبعت القواعد الموضوعية فيه دون القواعد الخاصة بتناز 

العقد،  لالنظرية الشخصية، لا يقوى على إبطاالقانون المختار المدمج بالعقد وفق أنصار  (5

، فذهب رأي  (2)فلا يعقل أنهم ارتضوا ما يقرره القانون المختار في شأن إبطال تعاقدهم

                                  
-712، مرجع سابق، صالقانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية(. 1335صادق، هشام علي، ) (1)

123. 
اتفاق التحكيم التجاري الدولي في المسائل المتعلقة في إطار منهج التنازع (. 1113حجازي، بسام عدنان، )(2)

 .52، مرجع سابق، صمع المحكم الدوليالقانوني في تعامل السلطة التقديرية 
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فلا  (1)دار حق الإرادة المنشودححرية كاذبة تلك التي تؤدي إلى إ انعتبرهلا للقول كيف 

 .  (2)إليهعقل أن حرية المتعاقدين ستؤدي لنقض الهدف الذي تسعى ي

ويشير الباحث إضافة لما سبق، بأن رفض إبطال العقد وفقاً لأحكام القانون المختار يحقق 

حماية لتوقعات الأفراد المشروعة، فهذا يتفق مع منطق دور الإرادة باختيار القانون الذي يتفق 

 عد على الأغلب يتجاهلون العلم بها تبطل تعاقدهم. ومصالحهم وعدم مفاجأتهم بقوا 

إن أهم النتائج المترتبة على اندماج القانون المختار بالعقد هي ثبات هذا القانون على حالته 

وقت إبرام العقد )التجميد الزمني( وعدم الاعتداد بتعديلاته التشريعية اللاحقة على إبرام العقد 

 .(3)دةاستناداً إلى مبدأ سلطان الإرا

، الصفة المكملة لا تثير أي مشكلة بهذا الصددويشير الباحث إلى أن التعديلات التي تتسم ب

فلا أثر لهذه القواعد على الشروط التعاقدية فهي لا تطبق على نحو إلزامي وللأطراف مخالفتها في 

 جميع الأحوال بحسب الأصل القانوني.

ي إطار التحكيم فله أهميته في عقود حيث أن صحة شرط الثبات التشريعي معترفاً به ف

مختار يحقق الأمان للمتعاقدين في لة المدى مثلًا، وهذا التجميد الزمني للقانون الالاختيار طوي

                                  
)رسالة ماجستير منشورة(.  ادة في عقود التجارة الدولية،ر (.نطاق قانون الإ1115-1110عبد الكريم، بو خالفة، )(1)

 .73مرجع سابق، ص
ئم إلا أن أنصار النظرية الموضوعية لا يترددون في إبطار العقد وفقاً للقانون المختار على أساس أن منطقهم الدا(2)

 هو ضرورة خضوع الإرادة والعقد لحكم القانون.
التجارة الدولية، )رسالة ماجستير  (. نطاق قانون الإرادة في عقود1115-1110عبد الكريم، بو خالفة، )(3)

 .81منشورة(، مرجع سابق، ص
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مواجهة المفاجآت التشريعية فيصون توقعاتهم المشروعة ويكفل بذلك الاستقرار المتطلب في 

 .(1)العلاقات التجارية الدولية

التحكايم وهاي أن العقاد جة المنطقية لإعمال شرط الثبات التشريعي أمام ويشير الباحث إلى النتي

 انون.الدولي سيفلت من حكم الق

 ويشير الباحث إلى أنه نظراً لهذه النتائج المترتبة على منطق النظرية الشخصية فقد واجهت 

أن  لمتعاقد فيجبانتقادات لعل أهمها، أن اعتمادها على مبدأ الحرية المطلقة غير دقيق فإذا التزم ا

 .(2)فل بحمايتهاأن القانون يمنح هذه الحقوق ويتكيلتزم في حدود القانون طالما 

وبالنتائج المترتبة على منطق وفكر أنصار النظرية الشخصية ستؤدي إلى أن يفلت العقد 

الدولي من حكم القانون، وبعبارة أخرى ستستطيع الإرادة أن تسمو على القانون، وستبين هذه 

 في مجال التحكيم في الفصل الثاني. اسة مدى تحرر الإرادة من مطلق سلطان القانون الدر 

ففااااااي نظااااااام التحكاااااايم، فااااااإن دور إرادة المتعاقاااااادين وإعمااااااالًا لمباااااادأ ساااااالطان الإرادة فااااااي العقااااااد 

الاااادولي باختياااااار القااااانون الواجاااااب التطبيااااق الاااااذي علااااى المحكااااام تطبيقااااه علاااااى منازعاااااتهم تنطباااااق 

، ممااااا يساااامح للمتعاقاااادين ة عرضااااها عماااالًا بأفكااااار أنصااااار النظريااااة الشخصاااايةفيااااه النتااااائج السااااابق

لذاتيااااة يجبااار المحكاااام أو هيئااااة التحكااايم بمضاااامونه مااااا يطباااق علااااى الناااازاع بوضاااع عقااااد لاااه كفايتااااه ا

 المعروض أمامهم للفصل فيه.

ع أن فإدماج القانون المختار في العقد في مجال التحكيم وإنزاله منزلة الشروط العقدية ينساجم ما

فاااالمحكم لا يملاااك قاااانون اختصااااص وبهاااذه المثاباااة ، المحكااام يساااتمد اختصاصاااه مااان إرادة الأطاااراف

                                  
 .121، مرجع سابق، صالقانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية(. 1335صادق، هشام علي، )(1)
(. إخضاع عقود التجارة الدولية لقانون الإرادة، )رسالة 1117-1116أحلام، سواعدي، وريمة، بوشموخة، ) (2)

 .28منشورة(، مرجع سابق، ص ماجستير
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وكأصاال عااام لا يملااك الخااروج عاان هااذه الإرادة والإخاالال بتوقعاتهااا المشااروعة، فالطبيعااة الاتفاقيااة 

 لوظيفة المحكم تستوجب احترامه لإرادة الأطراف واختيارها واحترام حريتها في ذلك.

فكااااااار القاااااااانوني إلاااااااى أن مبااااااادأ هاااااااذا المنطاااااااق يصاااااااعب التساااااااليم باااااااه بعاااااااد أن اتجاااااااه ال ومثااااااال

مبااااادأً مطلقااااااً، فاااااالإرادة حااااارة فاااااي حااااادود القاااااانون الاااااذي منحهاااااا القااااادرة علاااااى  سااااالطان الإرادة لااااايس

الاختياااااار، فاتجاااااه أنصاااااار النظرياااااة الموضاااااوعية إلاااااى أن اختياااااار المتعاقااااادين لقاااااانون العقاااااد يجاااااب 

عاااااادة ماااااان شاااااكل أو بااااااآخر وأن أساااااااس هااااااذا الحاااااق يسااااااتند إلااااااى قاأن يكاااااون علااااااى صاااااالة بالعقااااااد ب

لإرادة كماااااا يااااارى أنصاااااار النظرياااااة الشخصاااااية، وهاااااذا قواعاااااد القاااااانون ولااااايس إلاااااى مطلاااااق سااااالطان ا

 ما يعبر عنه أنصار النظرية الموضوعية بما سيتم بيانه بالآتي.

 الفرع الثاني: وفق أنصار النظرية الموضوعية

ا لم يلق تأييد أنصار النظرية الشخصية في الفرع السابق، وهذمضت الإشارة إلى منطق وأفكار 

وضوعية اللذين أكدوا فاي فقاه القاانون الادولي الخااص علاى أن اختياار الفقه لدى أنصار النظرية الم

قاانون العقااد ياتم بناااءً علاى قاعاادة مان قواعااد التناازع وهااذا يختلاف عاان حاق الإرادة فااي اختياار قااانون 

نظريااااة الشخصااااية فااااي حكاااايم فمضااات الإشااااارة إلااااى تطبيااااق أفكاااار أنصااااار الالعقاااد فااااي منازعااااات الت

عليااه ماان اناادماج القااانون المختااار فااي العقااد لتصاابح أحكامااه بمنزلااة  منازعااات التحكاايم ومااا يترتااب

الشااروط العقديااة بمااا يفقااده طابعااه الآماار فيااؤدي إلااى اسااتحالة إبطااال العقااد وفقاااً لهااذا القااانون، فاالا 

فيتجهااون إلااى تحرياار العقااد تشااريعية لاحقااة علااى إباارام العقااد بحسااب الأصاال، يعتاادون بأيااة تعااديلات 

 .(1)نون الدولي من حكم القا

                                  
 سيتم بيان مدى إعمال هذه النتيجة في مجال التحكيم في الفصل الثاني من هذه الدراسة. (1)
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رأى أنصااار النظريااة الموضااوعية أن إرادة المتعاقاادين باختياااار قااانون العقااد ليساات طليقااة وإنماااا 

جتماااعي مقياادة بالقواعااد الآماارة حمايااة للمصاالحة العليااا للجماعااة علااى أساااس أن العقااد يبقااى واقااع ا

، وبعبااارة (1)فبالتااالي يخضااع العقااد بالضاارورة لقااانون معااينيخضااع للقااانون الااذي تفرضااه الجماعااة، 

المتصالة بالعقاد، فترتاد قادرة أخرى فالإرادة مقيدة في أن يقاع الاختياار علاى الأقال علاى أحاد القاوانين 

 الإرادة على الاختيار إلى قوة القانون الذي منحها القدرة على ذلك.

ار المادي لقواعد قانون معين الة الاختي، أنه في حه من أنصار النظرية الموضوعيةذهب اتجا

يميل إلى إخضاع أحكام القانون المختار الذي نزل منزلة الشروط العقدية للقواعد الآمرة في قانون 

ع الدولة الذي تشير قواعد الإسناد باختصاصه عند سكوت الإرادة عن الاختيار لقانون العقد، وهذا م

رتب عليهالاندماج أن الاختيار من الإرادة لقانون العقد يتاتجاه آخر من أنصار هذه النظرية، يرى 

بالقانون المختار بصرف النظر عن رغبة المتعاقدين في ذلك، ويظل العقد خاضعاً للقانون 

العقد،  المختص غير القانون المختار، فالإرادة تخضع لحكم القانون وليس من مهمتها اختيار قانون 

هذا الاتجاه حق الإرادة المثال يخضع لقانون موقع العقار، فأنكر كالعقد المتعلق بعقار على سبيل 

في اختيار قانون العقد، فالإرادة لا تقوى على تحرير العقد من حكم القانون ولا أن تقوم بوظيفة 

  (2)الإسناد للقانون الذي يحكم العقد

يفهااااام أناااااه ار المتعاقااااادين مجااااارد اختياااااار ماااااادي فهاااااو ماااااا فالاتجااااااه الأول، الاااااذي يعتبااااار اختيااااا

الشخصااااااااية، إلا أن الباحااااااااث يتفااااااااق مااااااااع الاااااااادكتور "هشااااااااام  اتجاااااااااه يناااااااادرج وفااااااااق اتجاااااااااه النظريااااااااة

صااااااادق" بأنااااااه أكثاااااار الاتجاهااااااات تأكيااااااداً لمنطااااااق وأفكااااااار النظريااااااة الموضااااااوعية بخضااااااوع العقااااااد 
                                  

 .167، مرجع سابق، صطبيق على عقود التجارة الدوليةالقانون الواجب الت(. 1335صادق، هشام علي، ) (1)
، مرجع سابق، ملخص لى عقود التجارة الدوليةالقانون الواجب التطبيق ع (.1335، )يصادق، هشام عل (2)

دور الإرادة في التحكيم التجاري  (.1111-1113. وكذلك محمد، جارد، )133، 138، 135، 132، 131ص
 .57، الجزائر، ص ماجستير منشورة(، جامعة أبي بكر بالقايطالدولي، دراسة مقارنة، )رسالة 
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هااااذا الاتجاااااه لا يجعاااال العقااااد لحكاااام القااااانون فااااي جميااااع الأحااااوال، فهااااذا الاناااادماج الااااذي نااااادى بااااه 

انون المحاااادد ساااالفاً والااااذي لا تقااااوى كاااام القااااانون باااال علااااى العكااااس يخضااااع العقااااد للقاااامتحاااارراً ماااان ح

الإرادة علااااااااى مخالفااااااااة أحكامااااااااه الآماااااااارة، ممااااااااا يؤكااااااااد هااااااااذا الاتجاااااااااه بأنااااااااه وفااااااااق إطااااااااار النظريااااااااة 

 الموضوعية، مما دعا الباحث لتسميته "باتجاه النظرية الموضوعية المتشدد".

راجح لاااااادى أنصااااااار النظريااااااة الموضااااااوعية، ا تقاااااادم، يناااااااقض اتجاااااااه آخاااااار وهااااااو الاتجاااااااه الااااااماااااا

عكاااااس الآراء الفقهياااااة الساااااابقة عرضاااااها مااااان فقاااااه أنصاااااار النظرياااااة الموضاااااوعية، فاااااإن هاااااذا  فعلاااااى

الاتجااااااه الأخيااااار ياااااذهب إلاااااى اعتباااااار اختياااااار المتعاقااااادين لقاااااانون العقاااااد هاااااو اختياااااار تناااااازعي فاااااي 

انون المختاااااار بصااااارف بطاااااال العقاااااد وفقااااااً للقواعاااااد الآمااااارة فاااااي القاااااجمياااااع الأحاااااوال مماااااا يتصاااااور إ

اف فاااااي هاااااذا الصااااادد التاااااي معيااااااراً للإساااااناد فااااالا يخضاااااع العقاااااد لقااااااانون النظااااار عااااان إرادة الأطااااار 

آخاااار قااااد يااااؤدي تطبيقااااه إلااااى مفاجااااأة الأطااااراف، فأكااااد أنصااااار هااااذا الاتجاااااه علااااى حااااق المتعاقاااادين 

 . (1)ه والخضوع للقانون المختارفي الاختيار التنازعي، فمتى وجد يجب احترام

رية الموضوعية إلى وجاود إعماال التعاديلات التشاريعية المتعلقاة بالنظاام العاام ار النظذهب أنص

اساااتناداً للصااافة الآمااارة لهاااذا القاااانون ماااا دام أن القاااانون المختاااار ينطباااق علاااى العقاااد بصااافته قانونااااً 

 الاعتااداد بالتعااديلات التشااريعية وباانفس بااالمعنى الاادقيق، إلا أن بعااض أنصااار هااذه النظريااة رفضااوا

                                  
قانون الإرادة على عقود التجارة الدولية، )رسالة ماجستير  (، نطاق1115-1110عبد الكريم، بو خالفة، ( (1)

القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة (، 1335. وكذلك صادق، هشام علي، )21منشورة(، مرجع سابق، ص
. وهذا على عكس أفكار أنصار النظرية الشخصية ومنطقهم كما تم 217، 133، 138مرجع سابق، ص، ةالدولي

حظة ما تم بيانه في المتن بوجود اتجاه متشدد للنظرية الموضوعية يجيز الاختيار المادي لقانون العقد بيانه، مع ملا
 د من المشرع مسبقاً.ولكن بشرط أن يخضع هذا القانون إلى الأحكام الآمرة في القانون المحد
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الآمااارة فاااي قاااانون الدولاااة الاااذي تشاااير قواعاااد الإساااناد  الوقااات حرصاااوا علاااى إخضااااع العقاااد للأحكاااام

 .  (1)باختصاصه عند سكوت الإرادة عن الاختيار

وبالنسااابة إلاااى حاااق المتعاقااادين بتجزئاااة العقاااد وفقااااً لأنصاااار النظرياااة الموضاااوعية فهااام يسااامحون 

إخضااع هاذا  باه، فالا يوجاد ماا يمناع المتعاقادين فايالعقد عملًا بادور الإرادة المعتارف  بتجزئة قانون 

الناشاائة عنااه فااي أكثاار ماان دولااة وذلااك العقااد لأكثاار ماان قااانون واحااد عناادما يكااون تنفيااذ الالتزامااات 

 . (2)بشرط ألا يؤدي ذلك إلى الإخلال بالانسجام المتطلب بالعقد وإفلاته من سلطان القانون 

وأنصاااار قاارب فكااار أنصااار النظرياااة الشخصااية احاااث وكمااا هاااو مساالم باااه إلااى أن ذلاااك ييجااد الب

النظرية الموضوعية من بعضهما من حياث إعطااء المتعاقادين الحاق فاي تجزئاة العقاد واختياار أكثار 

، وهاذا قاد (3)من قاانون لحكماه مان حياث الموضاوع بصارف النظار عان مادى حرياة المتعاقادين باذلك

 تعاقدين. وتنوع الالتزامات فيها بين الم جة لتعقيد بعض العمليات العقديةنتيكيكون أمراً ضرورياً 

الشاااااهير المؤياااااد لأنصاااااار النظرياااااة  الفقياااااهل رأي آخااااار مااااان الفقاااااه بقياااااادة "بااااااتيفول" ياااااحياااااث يم

الموضااااوعية، ويؤكااااد علااااى خضااااوع العقااااد الاااادولي لساااالطان القااااانون، إلا أن أساااااس دور الإرادة فااااي 

لعقديااة فااي ضااوء مقتضاايات التعاقااد علااى التركيااز الموضااوعي للرابطااة ااختيااار قااانون العقااد يقتصاار 

هاو القاانون الساائد فاي المكاان الاذي يشاكل و وظروفه الملابسة أو في ضوء فكرة محل الأداء المميز 

مركااز الثقاال فااي هااذه الرابطااة أو علااى الأقاال ياارتبط معااه بصاالة معقولااة، فاادور الإرادة يقتصاار علااى 

                                  
 .118مرجع سابق، ص ،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية(. 1335صادق، هشام علي، ) (1)
(. دور الإرادة في التحكيم التجاري الدولي، )رسالة ماجستير منشورة(، مرجع 1111-1113محمد، جارد، )(2)

 .58سابق، ص
 .117ص، مرجع سابق، ب التطبيق على عقود التجارة الدوليةالقانون الواج(. 1335صادق، هشام علي، ) (3)
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العقاااد علاااى تعياااين القاااانون المخاااتص لحكااام تحدياااد المقااار، فاااالإرادة لا تقاااوى تركياااز العقاااد مكانيااااً أي 

 ، وهذا هو التركيز الموضوعي للرابطة العقدية.(1)الدولي

/ب( والتااي جاااء فيهااا: )إذا لاام 26ماان الجاادير بالااذكر أن قااانون التحكاايم الأردنااي باانص المااادة )

القواعاد  ضاوع النازاع طبقات هيئاة التحكايميتفق الطرفان على القواعد القانونية واجبة التطبيق على مو 

ن الذي ترى أنه الأكثر اتصالًا في النزاع( وماا يقصاده الباحاث فاي هاذه الماادة الموضوعية في القانو 

ناااص الماااادة الماااذكور إلاااى أن نظرياااة  حالاااة الساااكوت تمامااااً عااان اختياااار قاااانون العقاااد، فااايلاحظ مااان

علاااى القواعاااد الأردناااي فاااي حاااال غيااااب الاتفااااق التركياااز الموضاااوعي تاااتم مراعاتهاااا بقاااانون التحكااايم 

تماماً، فيطبق المحكم القانون الأوثق صلة بالرابطة المطروحة أماه، ومن هنا يمكن الواجبة التطبيق 

القول أن هذا إعماالًا لنظرياة التركياز الموضاوعي وفاق مبااد  القاانون الادولي الخااص، وهاذا ب يااب 

حاول هاذه المساألة ويشاير  ة، فسايكتفي الباحاث بهاذا القادردور الإرادة لا يخص موضاوع هاذه الدراسا

 نها مسألة تستحق الدراسة بشكل مستقل.إلى أ

فأكاااااااد أنصاااااااار النظرياااااااة الموضاااااااوعية أن الحرياااااااة لااااااالإرادة ليسااااااات طليقاااااااة وإنماااااااا هاااااااي مقيااااااادة 

باختيااااااار قااااااانون يتصاااااال بالعقااااااد بصاااااالة بشااااااكل أو بااااااآخر، باااااال وأصاااااار بعااااااض أنصااااااارها وعلااااااى 

ين ركيااااااز العقااااااد فااااااي إطااااااار قااااااانوني معاااااال أن دور الإرادة يقتصاااااار علااااااى ترأسااااااهم "باااااااتيفول" بااااااالقو 

ياااااارتبط بالعقااااااد، ولا شااااااك أن ذلااااااك تقييااااااد لاااااادور الإرادة وإخضاااااااعها لحكاااااام القااااااانون بناااااااءً علااااااى أن 

حقهااااااا فااااااي الاختيااااااار يرتااااااد إلااااااى قااااااوة القااااااانون، فاااااايلاحظ أن هااااااذه الأفكااااااار لا تنطبااااااق علااااااى دور 

 . (2)بيق في منازعات التحكيمالإرادة في اختيار القانون الواجب التط

                                  
التحكيم التجاري الدولي في المسائل المتعلقة في إطار منهج التنازع اتفاق (. 1113حجازي، بسام عدنان، ) (1)

. وكذلك عبد المجيد، منير، 55، مرجع سابق، صالقانوني في تعامل السلطة التقديرية على المحكم الدولي
 .186، مرجع سابق، صتنظيم القانوني للتحكيم الدولي والداخلي في ضوء الفقه وقضاء التحكيمال(. 1337)
 .288ص، مرجع سابق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية(. 1335صادق، هشام علي، ) (2)



45 

يشير الباحث إلى إمكانية انطباق أفكار أنصار هذه النظرية في مجال التحكيم إذا ما تم اعتباار 

أن تطبيااق فقواعااد التجااارة الدوليااة باعتبارهااا لا تتصااف بالصاافة الإلزاميااة والقانونيااة فاالا تخضااع لهااا 

اختياااار  ة ينطباااق علاااى دور الإرادة فااايالإرادة ومااان هناااا يمكااان القاااول باااأن فكااار النظرياااة الموضاااوعي

طبياق فااي منازعااات التحكايم، إلا أن الأدق علااى ماا ساايتم بيانااه لاحقااً هااو اعتبااار القاانون الواجااب الت

هذه القواعد قانوناً تخضع له الإرادة وهذا على عكس منطق اللجوء للتحكيم الذي يمانح الإرادة حرياة 

مااً باأن الفصال الثااني منطق المقصود بهاذا الصادد علواسعة دون الخضوع لأحكام القانون بحسب ال

ه الدراسة سيبين رغم ذلك المحددات التي يمكن أن تحد من دور الإرادة في الاختيار فبمعرفة من هذ

الضااوابط التااي تحااد ماان دور الإرادة يمكاان التوصاال بهااا إلااى نتيجااة تخااص التساااؤل بماادى تحاارر أو 

 نون في منازعات التحكيم؟ قدرة الإرادة على الإفلات من حكم القا

لى ما تقدم، يجاد الباحاث أن دور الإرادة فاي اختياار القاانون الواجاب التطبياق علاى منازعاات عو 

التحكيم يتفق وأفكار أنصار النظرية الشخصية، فهم يتجهون إلى إعطاء الحرية الواسعة والقدرة على 

هااام ة الموضاااوعية فقاااد تااام بياااان أنالإفااالات مااان حكااام القاااانون بشاااكل عاااام، أماااا أفكاااار أنصاااار النظريااا

ة لحكام القاانون وهاذا مماا لا شاك فياه لا يتفاق ماع دور الإرادة فاي مجاال يتجهون إلى إخضااع الإراد

التحكاايم، فمنطااق دور الإرادة فااي منازعااات التحكاايم يتفااق مااع إعطائهااا الحريااة الواسااعة. فهاال يتحاارر 

 حكيم؟العقد الدولي من سلطان القانون تماماً في منازعات الت

 برز عند اختيار المتعاقدين الصريح للقانون الواجبفي الاختيار ودورها يحيث أن قدرة الإرادة 

التطبيق وإلا فعلى القاضي أو المحكم أن يكشف عن إرادتهم الضمنية في الاختيار إضافة إلى 

لمبحاث الثااني مان حرية الإرادة باللجوء للتحكيم بتعبيرها عن ذلك باتفاق التحكايم وهاذا ماا سايتناوله ا

 الأول.هذا الفصل 
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  : المبحث الثاني
 مظاهر دور الإرادة في التحكيم

التطرق إلى تعبير إلى الباحث بداية  يذهبإذا كان للإرادة دورها أمام التحكيم، فمن ناحية، 

إذ يستند اللجوء للتحكيم إلى إرادة  الإرادة وحريتها باللجوء للتحكيم من خلال اتفاق التحكيم،

ام التحكيم وهو مصدر سلطة المحكم أو الشريعة العامة وأساس نظراف، فاتفاق التحكيم هو الأط

هيئة التحكيم ومنه يستمدون سلطتهم في النظر بالنزاع، ويعتمد على توافق الإرادة للمتعاقدين كباقي 

ي: إلى أي الإرادة، ومن هنا فمن البديهي طرح التساؤل الآت سلطانالعقود المسماة، وإعمالًا لمبدأ 

 اتفاق الأطراف على التحكيم؟ ل مبدأ سلطان الإرادة فيمدى يمكن إعما

له أهمية في العقود الدولية حيث يتم ومن ناحية أخرى، فإن تحديد القانون الواجب التطبيق 

التأكد على أساسه من صحة شروط العقد وهو الأساس في إصدار حكم التحكيم وبالتالي حسم 

الذي يجب إعماله يبرز من القانون الواجب التطبيق  الإرادة ودورها في اختيارالنزاع، إذ إن حق 

خلال تعبير إرادة المتعاقدين عن هذا الاختيار بإرادتهم الصريحة، ومن هنا فالتساؤل المطروح هو 

ما مدى حرية الإرادة في هذا الاختيار وهل يجب أن يكون صريحاً دائماً أم يتعين التسوية بين 

 ي؟ر الصريح والاختيار الضمنالاختيا

على ما تقدم، للإجابة عن هذه التساؤلات التي توضح وتبين دور الإرادة في التحكيم بشكل 

الإرادة خصوصاً في عملية الاختيار للقانون الواجب التطبيق، سيتم تقسيم  تعبيرعام بمظاهر 

م ة ودورها في اتفاق التحكيالمبحث التالي إلى مطلبين، للمساهمة بالوقوف على مدى حرية الإراد

 ي يشكل أساس للبحث في ضوابط الإرادة التي تحد من دورها.وفي عملية الاختيار الذ

 المطلب الأول: طرق التعبير عن الإرادة في اتفاق التحكيم.

 المطلب الثاني: دور الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبيق.
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  : المطلب الأول
 اتفاق التحكيم طرق التعبير عن الإرادة في

دور الإرادة أمام التحكيم سيتم التطرق للحديث عن دور الإرادة في بداية  توضيح من أجل

العملية التحكيمية، باللجوء للتحكيم من خلال تعبير الإرادة في اتفاق التحكيم الذي هو أساس 

ى المنازعة العملية التحكيمية ككل، خصوصاً وأن أطرافه يحددون القانون الواجب التطبيق عل

طراف باللجوء للتحكيم؟ وهل هناك شكلية معينة تخضع لها إرادة فيه، فما مدى حرية الأالتحكيمية 

الأطراف بالاتفاق مع التحكيم؟ وهذا ما سيجيب عنه هذا المطلب الأول ببيان طرق التعبير عن 

 الإرادة في اتفاق التحكيم.

ز وجوداً وغاية فيها ين طرفيه، فالإرادة تحفأساسه الإرادة فهو شرط التراضي ب العقدبداية، 

دف إلى تحقيقه من أثر قانوني فعند ذلك تكون موضع اعتبار وعناية القانون، فما يهم القانون ته

هو أن تكون الإرادة قانونية تتصف بالجدية وتتجه إلى إحداث أثر قانوني، أما الإرادة التي لا تتجه 

 . (1)عتبرة قانوناً إلى إحداث هذا الأثر فليست إرادة م

 التراضي هو الركن الجوهري في العقد، وبما أن العقد تصرف قانوني من جانبين فلا بر يعت

، ولا يتم إلا  (2)أي بتوافق إرادتي المتعاقدينبد من أن يتم ارتباط الإيجاب بالقبول وتطابقها 

لطبيعي للكشف عن عن الإرادة هو مظهر خارجي يتخذه الشخص ا فالتعبيربالتعبير عن إرادتها، 

ادة جوهرية لوجود العقد وهي عمل نفسي في أصله لا يكتسب قيمة قانونية إلا ه في التعاقد، فالإر نيت

                                  
ة تحليلية على ضوء مفهوم الإرادة ودورها في القانون الخاص، دراسة فلسفي(. 1111بني يونس، جميل محمد، )(1)

 .58، 56يع، ص، عمان: دار الثقافة للنشر والتوز 1، طتحولات العولمة وتطورات القانون 
( من القانوني المدني الأردني على أن: )ينعقد العقد بمجرد ارتباط الإيجاب بالقبول مع مراعاة 31نصت المادة )(2)

( من ذات القانون على أن: 33كما ونصت المادة )ما يقرره القانون فوق ذلك من أوضاع معينة لانعقاد العقد( 
 ...(.يجب أن يكون القبول مطابقاً للإيجاب -1)
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بالتعبير عنه أي إظهاره للعالم الخارجي، بقصد ترتيب آثار قانونية عليها، وقبل ان يظهر التعاقد 

درة مما هو ون الإرادة صحيحة صاإرادته يجب أن يكون مدركاً لما هو مقدم عليه لهذا يجب أن تك

 ، فيجب تحقق الشروط العامة للإرادة. (1)تعاقد ويجب أن تكون حقيقية وجديةأصلًا لل

نظراً لأن المبدأ هو الرضائية في العقود، فالتعبير عن الإرادة كقاعدة عامة لا تخضع لشكل 

لك فإن قة التي يريدها، لذمعين، فالفرد له كامل الحرية في إبراز إرادته بالتعبير عنها بالطري

لمدنية تشير إلى بعض صيغ التعبير على سبيل المثال لا الحصر، وعلى هذا الاتجاه التشريعات ا

( منه وأشار إلى أن التعبير عن 32سار المشرع الأردني بالقانون المدني عندما نص في المادة )

ية الدالة مبادلة الفصلالأخرس وبال غير من الإرادة يكون باللفظ والكتابة وبالإشارة المعهودة عرفاً ولو

على التراضي وباتخاذ أي مسلك آخر لا تدع ظروف الحال شكاً في دلالته على التراضي، لذلك 

 فإن التعبير عن الإرادة قد يكون صريحاً او ضمنياً، وبأي صيغة كان.

بحسب  الإرادةفالتعبير الصريح هو المظهر الذي يكون في ذاته موضوعاً للكشف عن 

وقد يكون بالكلام أو بالإشارة أو بهز الرأس او باتخاذ أي  والمألوف بين الناس المتعارف عليه

 ، فهذه هي الصور نفسها الواردة في (2)مسلك لا تدع ظروف الحال شكاً في دلالته المقصودة منه

 ( من القانون المدني الأردني. 32نص المادة )

لذي قام به الشخص أو التصرف المظهر الذي اتخذه أما التعبير الضمني فيكون إذا كان ا

وإنما باستخلاصها من موقف معين ليس في ذاته موضوعاً للكشف عن الإرادة فلا يدل بذاته عليها 

 .(1)لا يمكن تفسيره إلا بافتراض وجود هذه الإرادة
                                  

ح القانون المدني مصادر الحقوق الشخصية، ر ش(. 1113السرحان، عدنان إبراهيم، وخاطر، نوري محمد، )(1)
 .50-51، دراسة مقارنة، مرجع سابق، صالالتزامات

، عمان: 1، نظرية العقد، طلوجيز في شرح نصوص القانون المدني الأردنيا(. 1110ملكاوي، بشار عدنان، ) (2)
 .18ر والتوزيع، صدار وائل للنش
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اهر التعبير الصريحة أو الضمنية وبأي وسيلة كانت يكفي بوجه عام ظفأي مظهر من م

تستلزم أن يتخذ التعبير ض الأحيان أن هناك عقوداً شكلية مع مراعاة في بع تعبير عن الإرادةلل

مظهراً خاصاً في شكل معين، فناك أحوال يراد فيها تنبيه العاقد إلى وجه الخطر فيما هو مقدم 

 .(2)عليه، وهذا نوع من الشكلية المهذبة تكون بنص من القانون أو باتفاق المتعاقدين

يقة التي يختارها الأطراف لفض المنازعات التي ذي يقصد به الطر صعيد التحكيم الوعلى 

نشأت أو قد تنشأ عن العقد عن طريق طرح النزاع أمام شخص او أكثر يطلق عليهم اسم المحكم 

أو المحكمين للبت فيه بقرار ملزم، ويستمد المحكم أو المحكمين سلطتهم من اتفاق الأطراف 

 . (3)دون أن يكونوا مخولين من قبل الدولة بهذه المهمةتفاق لى أساس هذا الاويتخذون قرارهم ع

فاللجوء إلى نظام التحكيم هو اختياري يتم بالاتفاق والتراضي بين طرفي التحكيم، فيقوم على 

 .(4)ض إرادتهم فهو طريق استثنائي لفض الخصومات قوامه الخروج على طرق التقاضي العاديةحم

التحكيم من خلال اتفاق التحكيم، الذي هو ن الإرادة في اف بمبدأ سلطاحيث يتجلى الاعتر 

باعتباره حجر الزاوية في نقطة البداية في مسيرة التحكيم ومن هنا كان تركيز الفقه على دراسته 

                                  
ح القانون المدني مصادر الحقوق الشخصية، ر ش(. 1113السرحان، عدنان إبراهيم، وخاطر، نوري محمد، )(1)

 .55دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص الالتزامات،
 الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، المجلد الأول، نظرية الالتزام(. 1115) السنهوري، عبد الرزاق أحمد،(2)

 .131، مرجع سابق، صبوجه عام، مصادر الالتزام
التحكيم التجاري الدولي، دراسة مقارنة لأحكام التحكيم التجاري الدولي كما جاءت (. 1111سامي، فوزي أحمد، )(3)

ق، ، مرجع سابليمية والعربية مع إشارة إلى أحكام التحكيم في التشريعات العربيةفي القواعد والاتفاقيات الدولية والإق
 .15ص

 ، الإسكندري: دار الجامعة الجديدة،تشريعات التحكيم في مصر والدول العربية(. 1117سكيكر، محمد علي، )(4)
 .11ص
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نظام التحكيم، ويمكن تعريف اتفاق التحكيم فقهاً بأنه: إناطة حل ما ينشأ بين الأفراد من منازعات 

 .(1)يداً عن إجراءات القضاء العادييفصلوا فيه بعاحد أو أكثر لعلى محكم و 

قانون التحكيم النافذ بوبالنسبة لتعريفه قانوناً، فلم يضع المشرع الأردني تعريفاً لاتفاق التحكيم 

( منه 3عدلت المادة ) 1118( لسنة 16، إلا أنه وبموجب التعديل رقم )1111( لسنة 21رقم )

اتفاق التحكيم هو اتفاق الأطراف سواء  -فيها: )أ يم والذي جاءلاتفاق التحكت تعريفاً بسيطاً ضعفو 

من الأشخاص الحكمية أو الطبيعية اللذين يتمتعون بالأهلية القانونية للتعاقد، على أن يحيلوا إلى 

التحكيم جميع أو بعض النزاعات التي نشأت أو قد تنشأ بينهم بشأن علاقة قانونية محددة، تعاقدية 

 قدية(.ت أو غير تعاكان

لذلك، فإن الاتفاق على حل النزاع عن طريق التحكيم يكون بمثابة عقد ينعقد بالتراضي بين 

الطرفين فهو وليد إرادة الخصوم ويخضع بالتالي للقواعد العامة في العقود وفق القانون المدني من 

د الأركان فالتراضي أح، (2)حيث شروط انعقاده وآثاره وتفسيره مع مراعاة القواعد الخاصة به

لموضوعية إلى جانب المحل والسبب لصحة الاتفاق، لا يفترض بل لا بد من الدليل عليه بالتعبير ا

 .(3)الصريح

                                  
لدولية والداخلية، قانون التحكيم في العلاقات الخاصة ا(. 1338الجمال، مصطفى محمد، عبد العال، عكاشة،)(1)

ضوء القانون المقارن وقانون التجارة الدولية مع الإشارة إلى في  1330( لسنة 17التحكيم اتجاري المصري رقم )
 .211مرجع سابق، ص قوانين التحكيم العربية،

ستير (. دور الإرادة في التحكيم التجاري الدولي، دراسة مقارنة، )رسالة ماج1111-1113محمد، جارد، )(2)
 ..17منشورة(، مرجع سابق، ص

اق التحكيم التجاري في القانون الأردني والقانون العماني، )رسالة ماجستير (. اتف1111المعشني، عدنان عامر، )(3)
 .11، الأردن، صمجلةالمنهلمنشورة(، جامعة جدارا، 



51 

ويلاحظ من النص السالف الذكر أن المشرع الأردني اشترط أهلية التصرف في إبرامه وهي 

لتحكايم فاي المساائل ق علاى االاتفاا ، وكذلك اشاترط كتاباة(1)الأداء المعروفة في القانون المدني أهلية

وهاااذا ماااا أكااادت علياااه /أ( مااان قاااانون التحكااايم، 11/ب ،3التاااي لا يجاااوز الصااالح فيهاااا وفاااق الماااواد )

، 11بقولهاا: )يساتفاد مان أحكاام الماواد ) 1118( لسانة 5661محكمة التمييز الأردنية بقرارهاا رقام )

تقر عليااه الاجتهاااد ومااا اساا الماادني ( ماان القااانون 100-101( ماان قااانون التحكاايم والمااواد)11، 11

القضاااائي والفقاااه القاااانوني أن اتفااااق التحكااايم هاااو عقاااد ياااتم باتفااااق الطااارفين ويعتبااار مظهاااراً لسااالطان 

إرادتهم ويشترط فيه ماا يشاترط فاي ساائر العقاود مان ضارورة تاوافر شاروط موضاوعية وأخارى شاكلية 

 لصحة انعقاده...(.

مة التي يجب أن تكون واضحة بالاتفااق رة السليدتهم الحفيلجأ الأطراف إلى التحكيم بمحض إرا

علااى التحكاايم، فاالا يقااوم هااذا الاتفاااق إلا بوضااوح اتجاااه الإرادة باااللجوء إليااه علااى وجااه التحديااد علااى 

، (2)نحو لا يكفي معاه مجارد الاتفااق علاى عادم الالتجااء للقضااء للقاول بوجاود اتفااق تحكايم صاحيح

 . (3)د للمقاصد والمعاني لا للألفاظ والمبانيالعقو  تفسير فالقاعدة المعروفة هي العبرة في

يلخص الباحث بأن اتفاق التحكيم هو طرياق اساتثنائي يلجاأ إلياه الطارفين لحال المنازعاات التاي 

قد تشاأ بيانهم أو نشاأت بااللجوء لمحكام أو أكثار للفصال باالنزاع بحكام ملازم وهاو اتفاقااً رضاائياً ملزمااً 

 قضاء وإعطائه للمحكم أو هيئة التحكيم.اص الاختص للجانبين يترتب عليه سلب

                                  
اً بقواه العقلية ولم يحجر كل شخص يبلغ سن الرشد متمتع -1( من القانون المدني على أن: )02نصت المادة ) (1)

 وسن الرشد هي ثمانية عشر سنة شمسية كاملة(. -1المدنية.  عليه يكون كامل الأهلية لمباشرة حقوقه
التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية والداخلية، قانون (. 1338الجمال، مصطفى محمد، عبد العال، عكاشة،)(2)

 في ضوء القانون المقارن وقانون التجارة الدولية مع الإشارة إلى 1330( لسنة 17التحكيم اتجاري المصري رقم )
 .281، مرجع سابق، صقوانين التحكيم العربية

 فلا يشترط استخدام كلمة "تحكيم" بل يمكن استخدام مصطلحات أخرى تدل على قصد الطرفين باللجوء للتحكيم.(3)
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فاادور الإرادة فااي اتفاااق التحكاايم الااذي يسااتند إلااى الرضااائية، يكااون فااي صاايغ أو صااور مختلفااة 

 المرتبط به النزاع أو في (1)في صورة شرط التحكيم في العقد الأصلي قبل وقوع النزاعمنها ما يكون 

د آخر يتضمن شرط التحكيم، ومنها ما يكون لعق حالةصورة اتفاق مستقل عن ذلك العقد أو بالإ

بعد وقوعه فيأخذ شرط مشارطة التحكيم وهي تختلف عن وثيقة مهمة المحكام المعروفاة لادى بعاض 

 .(2)مؤسسات التحكيم الدولية أو يتم هذا الاتفاق أمام المحكمة بصدد نزاع معروض عليها

ن شاارط أو بنااد فااي العقااد الأصاالي ضاام كاايماتفاااق التحكاايم قباال وقااوع الناازاع: قااد ياارد شاارط التح

مصدر العلاقة القانونية بإدراجه مسبقاً فيه، فيتفق طرفاا العقاد علاى عارض ماا ينشاأ بينهماا مان نازاع 

على المحكم ليفصل فيه بحمم ملزم، وهو ما يكثر تطبيقه وخاصة العقود الدولية عادة ماا تكاون فاي 

 لة "بشرط التحكيم".اح، المعروفة باسمه في هذه ال(3)صفة شرط التحكيم

( من قانون التحكيم الأردني على أن: ) يجوز أن يكون اتفااق التحكايم ساابقاً 11نصت المادة )

على نشوء النزاع سواء كان مستقلًا بذاته أو ورد في عقد معين بشأن كل المنازعات أو بعضها التي 

 قد تنشأ بين الطرفين...(.

                                  
ذا كان شرط التحكيم تابعاً للعقد الأصلي باعتباره يشير الباحث إلى أن الاتجاه الغالب تطبيقه حول مسألة ما إ(1)

 ( من قانون التحكيم الأردني.11بنوده هو القول باستقلالية شرط التحكيم. ظر نص المادة ) بنداً من
اتفاق التحكيم التجاري الدولي في المسائل المتعلقة في إطار منهج التنازع (. 1113حجازي، بسام عدنان، ) (2)

كذلك حداد، حمزة أحمد، . و 11، مرجع سابق، صالسلطة التقديرية على المحكم الدولي القانوني في تعامل
. ويشير انه سواء تم الاتفاق قبل وقوع النزاع أو بعده 111، مرجع سابق، صالتحكيم في القوانين العربية(. 1110)

رى فقد يكون اتفاق فإنه يأخذ صورة اتفاق مؤسسي منظم أو اتفاق تحكيم طليق حر هذا من جهة ومن جهة أخ
 .151، 121التحكيم بالصلح، راجع ذات المرجع، ص

(. إخضاع عقود التجارة الدولية، )رسالة ماجستير منشورة( 1117-1116أحلام، سواعدي، وريمة، بوشموخة، )(3)
 .61مرجع سابق، ص
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د الأصالي بأحاد بناوده علااى أن أي نازاع قاد ينشااأ لعقااي امثاال علاى ذلاك أنااه يانص المتعاقادون فا

بياانهم يحااال للتحكاايم ويلاحااظ أنااه يكاااون بناازاع مسااتقبلي لاام يقااع بعاااد ولاايس لااه شاارط كشاارط تحدياااد 

 .موضوع النزاع

إضاااافة إلاااى أن الأطاااراف لا يجباااروا عناااد إدراج شااارط التحكااايم فاااي العقاااد علاااى الاتفااااق أن كااال 

م إذ لهم الحق بأن يكون التحكيم في بعض المنازعات دون تحكيل للمنازعة ناشئة عن هذا العقد تحا

غيرهااا، ويجاااوز أن ياارد هاااذا الشااارط بصااورة شااااملة باااأن أي خاالاف حاااول العقاااد يااتم تساااويته بطرياااق 

التحكيم، كنص اطرافه على أن أي خلاف أو نزاع يتعلق بالعقد أياً كان نوعه بما في ذلك تفسيره أو 

 لجوء للتحكيم وفق نص المادة المذكور.بال ويتهتنفيذه أو انقضائه يتم تس

ويشير الباحث، أنه يلاحظ من النص أعلاه أنه أجاز اتفاق التحكايم الساابق علاى حادوث النازاع 

بين هذا الاتفاق بأنه ورد في العقد الأصلي أو في شكل اتفاق مستقل مماا يعناي إمكانياة دون تمييز 

فاان مناساباً لهام ولظاروفهم فكلتاا الحاالتين جاائزة، الطر  ياراه  اللجوء للتحكيم بإحدى الحالتين بحسب ما

 وما هذا إلا تجسيداً لمبدأ سلطان الإرادة في عملية التحكيم بشكل عام.

فقااااد ياااارد شاااارط التحكاااايم بوثيقااااة أخاااارى )باتفاااااق مسااااتقل( عاااان العقااااد الأصاااالي فيبرمااااه الطرفااااان 

هااذا الاتفاااق يرفااق بالعقااد ومثاال  لتحكاايمموضااوعه إحالااة خلافاتهمااا المسااتقبلية بالعقااد الأصاالي إلااى ا

، وهاذا قاد ياتم فاي الحالاة التاي يغفال فيهاا (1)ويلحق به أو يبرم في وقت لاحق ولكن قبال وقاوع النازاع

 . (2)أطراف العلاقة تضمين عقدهم ما يدل على إحالة نزاعاتهم المستقبلية على التحكيم

                                  
رسالة ماجستير (. مبدأ سلطان الإرادة في التحكيم التجاري الدولي المؤسسي، )1116-1115عرعار، خولة، )(1)

 .27منشورة(، مرجع سابق، ص
(. اتفاق التحكيم التجاري في القانون الأردني والقانون العماني، )رسالة ماجستير 1111عدنان عامر، ) المغشني،(2)

 .17، الأردن، صمجلةالمنهلمنشورة(، جامعة جدارا، 
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عقاااد علاااى الاتفااااق أن كااال ال فاااي إضاااافة إلاااى أن الأطاااراف لا يجباااروا عناااد إدراج شااارط التحكااايم

منازعة ناشئة عن هذا العقد تحال للتحكيم إذ لهم الحق بأن يكون التحكيم في بعض المنازعات دون 

غيرهاااا، ويجاااوز أن يااارد هاااذا الشااارط بصاااورة شااااملة باااأن أي خااالاف حاااول العقاااد ياااتم تساااويته بطااارق 

نوعه بما في ذلك تفسيره أو ان ك التحكيم، كنص اطرافه على أن أي خلاف أو نزاع يتعلق بالعقد أياً 

 تنفيذه أو انقضائه يتم تسويته باللجوء للتحكيم وفق نص المادة المذكور.

ويشير الباحث، أنه يلاحظ في النص أعلاه أنه أجاز اتفااق التحكايم الساابق علاى حادوث النازاع 

عناااي ماااا يقل مدون تميياااز باااين هاااذا الاتفااااق بأناااه ورد فاااي العقاااد الأصااالي أو علاااى شاااكل اتفااااق مسااات

إمكانية اللجوء للتحكيم بإحدى الحالتين بحسب ما يراه الطرفان مناسباً لهام ولظاروفهم فكلتاا الحاالتين 

 جائزة، وما هذا إلا تجسيداً لمبدأ سلطان الإرادة في عملية التحكيم بشكل عام.

وعه ن موضاباتفاق مستقل عن العقاد الأصالي يبرماه الطرفاافقد يرد شرط التحكيم بوثيقة أخرى، 

حالة خلافاتهما المستقبلية بالعقد الأصلي إلى التحكيم ومثل هذا الاتفااق يرفاق بالعقاد ويلحاق باه أو إ

، وهااذا قااد يااتم فااي الحالااة التااي قااد يغفاال فيهااا أطااراف (1)يباارم فااي وقاات لاحااق ولكاان قباال وقااوع الناازاع

 .(2)العلاقة تضمين عقدهم ما يدل إحالة نزاعاتهم المستقبلية على التحكيم

د ياارد التحكاايم شاارط التحكاايم عاان طريااق إحالااة فااي العقااد الأصاالي إلااى وثيقااة تتضاامن شاارط قااو 

، ويشاير الباحاث (3)التحكيم بقصد تطبيق أحكام تلاك الوثيقاة علاى العلاقاة باين طرفاي العقاد الأصالي

                                  
لدولي المؤسسي، )رسالة ماجستير (. مبدأ سلطان الإرادة في التحكيم التجاري ا1116-1115عرعار، خولة، )(1)

 .27بق، صمنشورة(، مرجع سا
(. اتفاق التحكيم التجاري في القانون الأردني والقانون العماني، )رسالة 1111المعشني، عدنان عامر، ) (2)

 .17ماجستير منشورة(، مرجع سابق، ص
والقانون العماني، )رسالة ماجستير (. اتفاق التحكيم التجاري في القانون الأردني 1111المعشني، عدنان عامر، )(3)

 .17مرجع سابق، صمنشورة(، 
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/ب( أشاااار إلاااى ذلااك وجااااء فيهاااا: )تعاااد فاااي حكااام الاتفااااق 11إلااى أن قاااانون التحكااايم بااانص الماااادة )

كاال إشااارة أو إحالااة فااي العقااد الأصاالي بااين الطاارفين إلااى وثيقااة أخاارى كعقااد نمااوذجي أو المكتااوب 

 اتفاقية دولية تتضمن شرط تحكيم ما لم يستبعده الطرفان صراحة(.

أشاااار هاااذا الااانص لإرادة الأطاااراف عااادم الاتفااااق المباشااار علاااى التحكااايم، فأجااااز لهااام الاكتفااااء 

يتضمن شرط للتحكيم، بينهم كإشارتهم إلى عقد نموذجي  فبالإشارة أو الإحالة لوثيقة أو عقد معرو 

فيطبااق أثاار شاارط التحكاايم فااي هااذا العقااد النمااوذجي علااى العقااد الأصاالي المباارم بااين الأطااراف فيااتم 

 بمقتضاه تسوية النزاعات بينهما.

  شارط التحكايم بالإحالاة يعااد مان الصاور المعاصارة لاتفاااق التحكايم ويمكان تعريفااه بأناه: اتفااق

كيم غير مدرج في العقد ولكنه يوجد فاي وثاائق أخارى مساتقلة عان العقاد وتحيال إليهاا إرادة تحالعلى 

 الأطراف صراحة أو ضمناً على نحو يؤدي إلى تطبيق هذه الوثائق على العقد ذاته.

ياارى الباحااث، أنااه حسااناً فعاال المشاارع بااالنص علااى ذلااك، فيسااتدل ماان الاانص سااالف الااذكر أن 

رة إليااه فقاط فااي الإحالااة لوثيقاة تتضاامن شاارط التحكايم، وهااذا ينسااجم مااع شااابالإشارط التحكاايم قااد ياتم 

القواعااااد العامااااة فااااي القااااانون الأردنااااي عماااالًا بمباااادأ ساااالطان الإرادة ومضاااامونه قاعاااادة العقااااد شااااريعة 

المتعاقاادين والحريااة التعاقديااة طالمااا أنااه يجااب تنفيااذ الشااروط التعاقديااة مااا داماات أنهااا تتفااق والنظااام 

 . (1)لعامةب اداالعام والآ

                                  
أشار النص المذكور في المتن إلى اعتبار أن شرط الكتابة يكون متحققاً لكل إشارة أو إحالة في العقد الأصلي (1)

 إلى وثيقة تتضمن شرط تحكيم وهذا تأكيداً على إعمال مبدأ سلطان الإرادة بشكل موسع في مجال التحكيم.
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يضاايف، أنااه يجااب أن تكااون الإحالااة لشاارط التحكاايم واضااحة غياار غامضااة نظااراً لخطاارة الأثاار 

المترتب علاى التحكايم أساوة بالحكماة مان اشاتراط الكتاباة فاي اتفااق التحكايم. وتجادر الإشاارة إلاى أن 

 .(1)لطرفينا ينهذه الصورة في الاتفاق على التحكيم بالإحالة بالعقد تستشف من جميع الأوراق ب

التحكايم لاحقااً علاى قياام النازاع بأشاكال مختلفاة : قد يكاون اتفااق اتفاق التحكيم بعد وقوع النزاع

أهمهااا مشااارطة التحكاايم وماان ضاامن ذلااك أيضاااً مااا يساامى بوثيقااة مهمااة المحكاام إضااافة إلااى الاتفاااق 

 .(2)على التحكيم أمام المحكمة بصدد نزاع منظور أماها

أي  م أن يتفق الطرفان علاى إحالاة النازاع القاائم فعالًا بيانهم إلاى التحكايم،ييقصد بمشارطة التحك

 .(3)يحيلان نزاعهما الذي وقع بالفعل إلى التحكيم بعد وقوع النزاع

مثال على ذلك أن يبرم المتعاقدون عقدهم دون إيراد شرط تحكيم كماا تمات الإشاارة إلياه، ولكان 

أحدهم على الآخار اللجاوء للتحكايم لحال هاذا النازاع فيتفقاوا ض بعد إبرام عقدهم وبقيام نزاع بينهم يعر 

 على ذلك بعقد آخر مستقل وهنا يلاحظ أنه اتفاق على التحكيم بعد وقوع النزاع.

كمااا وجااوز (: )... 11يلاحاظ أن قااانون التحكايم الأردنااي أخااذ بمشاارطة التحكاايم باانص الماادة )

كانات قاد أقيمات فاي شاأنه دعاوى أماام أي جهاة  وولا أن يتم الاتفاق علاى التحكايم بعاد مياام النازاع

وإلا  يحاادد موضااوع الناازاع الااذي يحااال إلااى التحكاايم تحديااداً دقيقاااً قضااائية ويجااب فااي هااذه الحالااة أن 

 كان الاتفاق باطلًا(.
                                  

، بيروت: منشورات 1، طالنظرية العامة في التحكيم التجاري الدولي الموجز في(. 1110الحداد، حفيظة السيد، )(1)
 .77الحلبي الحقوقية، ص

(. دور الإرادة في التحكيم التجاري الدولي، دراسة مقارنة، )رسالة ماجستير 1111-1113محمد، جارد، )(2)
 .17منشورة(، مرجع سابق، ص

التحكيم التجاري الدولي المؤسسي، )رسالة ماجستير (. مبدأ سلطان الإرادة في 1116-1115عرعار، خولة، )(3)
(. اتفاق التحكيم التجاري في القانون 1111. وكذلك،المعشني، عدنان عامر، )28منشورة(، مرجع سابق، ص

 .17الأردني والقانون العماني، )رسالة ماجستير منشورة(، مرجع سابق، ص
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يلاحظ من الانص الماذكور، اشاتراط تحدياد موضاوع المنازعاة فاي مشاارطة التحكايم علاى عكاس 

إذ ماان غياار المعقااول أن تنظاار هيئااة التحكاايم فااي ناازاع وتفصاال فيااه شاارط التحكاايم وهااذا اماار بااديهي، 

دون أن يكون محدداً وواضحاً، فهاذا تحكايم بعاد وقاوع النازاع، وحياث أن المشارع رتاب الابطلان علاى 

 عدم هذا التحديد.

وقااد يااتم الاتفاااق علااى التحكاايم أمااام المحكمااة بااأي درجااة ماان درجااات التقاضااي، ويفتاارض هنااا 

طاااارفين لا يوجااااد بشااااأنه اتفاااااق تحكاااايم، فيلجااااأ الطرفااااان للقضاااااء لتسااااويته وأثناااااء لابوجااااود ناااازاع بااااين 

المحاكمااة يتفقااان علااى اللجااوء للتحكاايم وهااو فاارض يكثاار وقوعااه فااي الحياااة العمليااة، أمااا وثيقااة مهمااة 

المحكاام والتااي تقااوم بإعاادادها المحكمااة أو هيئااة التحكاايم بعااد اسااتلام ملااف التحكاايم فااي غرفااة التجااارة 

 .(1)بحسب القواعد المعمول بها لدى مؤسسات التحكيم التي تطبق ذلك الدولية

يرى الباحث وبالاستناد إلى قانون التحكيم الأردني أن مشاارطة التحكايم تشامل كال اتفااق يبرماه 

باين  الأطراف لإحالة النزاع الذي وقع فعلًا بينهم إلى التحكيم سواء كان هاذا الاتفااق علاى المشاارطة

المحكمة )فيلاحظ أن المشارطة تكون عند خلو العقد من شارط التحكايم مماا يعناي  الأطراف أو أمام

أن القضاء هاو المخاتص بنظار النازاع(، ففاي الحاالتين تكاون أماام مشاارطة تمناع القضااء النظار فاي 

  النزاع.

يشير الباحث، إلى أنه لا بد من وجود مقوماات وأركاان أساساية لكاي يمكان اعتباار هاذا الاتفااق 

فلا بد مان تراضاي الطارفين وأن يكاون محال التحكايم مشاروعاً وساببه، وغيار مخالفااً للنظاام  صحيحاً 

 .(1)، مع مراعاة أي أركان شكلية قد يتطلبها القانون (2)العام والآداب العامة، وإلا كان الاتفاق باطلاً 

                                  
 .113، مرجع سابق، صلعربيةالتحكيم في القوانين ا(. 1110د، )حداد، حمزة أحم (1)
تقضي  -( من قانون التحكيم: )ب03وهذا سبب من أسباب دعوى بطلان حكم التحكيم، فجاء في المادة )(2)

محكمة التمييز التي تنظر دعوى البطلان من تلقاء نفسها ببطلان حكم التحكيم في ما تضمن ما يخالف النظام 
 مملكة...(.العام في ال
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ياااة لبفااالا يعتماااد انعقااااد اتفااااق التحكااايم علاااى تاااوافر الشاااروط الموضاااوعية فقاااط، وإنماااا تشاااترط غا

التشريعات شروطاً أخرى شكلية لكي يكون الاتفااق صاحيحاً أهمهاا شارط الكتاباة، بضارورة أن يكاون 

/أ( أوجااب شاارط الكتابااة 11اتفاااق التحكاايم مكتوباااً، فاايلاحظ أن قااانون التحكاايم الأردنااي طبقاااً للمااادة )

بااطلًا ويكاون اتفااق ن لاتفاق التحكيم والتي جاء فيها: )يجب أن يكون اتفاق التحكيم مكتوبااً وإلا كاا

التحكيم مكتوباً إذا ورد في وثيقة موقعة من الأطراف أو في صورة مخاطبات أو مراسلات ورقياة أو 

إلكترونياة أو غيرهااا مان وسااائل الاتصاال المكتوبااة الثابات تساالمها والتاي تعااد بمثاباة سااجل الاتفاااق(. 

 .(2)وهذا شرطاً لصحة وانعقاد اتفاق التحكيم وإلا كان باطلاً 

من الجدير بالذكر أن شرط الكتاباة يعتبار متحققااً عناد الانص فاي العقاد الأصالي علاى الإحالاة و 

للفقارة  أو الإشارة لوثيقة تتضمن شارط التحكايم بشارط أن تكاون هاذه الإحالاة واضاحة فاي العقاد، وفقااً 

 )ب( من المادة المشار إليها أعلاه.

مااان الناحياااة العملياااة، فلكاااي يحقاااق شااارط ة لكتاباااة أهمياااة بالغااالباااأن " القاااولويشاااير الباحاااث إلاااى 

التحكيم فعاليته يجب أن تكون صيغته محددة ودقيقة لإعماله بطريقة منتجاة، فيصااب بدقاة وبتنظايم 

فصاااياغة اتفااااق  (3)"كااال تفاصااايل الاتفااااق إن أمكااان لتفاااادي أي تعقيااادات قاااد تماااس بحقاااوق الأطاااراف

 التحكيم أمر مهم يجب الاهتمام والعناية به.

أهميااة توقيااع اتفاااق التحكاايم بااين الطاارفين فهااو دلاايلًا علااى إرادة كاال منهمااا ببنااود  حااث،ياارى البا

الاتفاااق والموافقااة عليهااا، علااى خاالاف الاارأي القائاال بااأن تااوافر الكتابااة بالصااورة الحديثااة لهااا بتبااادل 

                                  
( لسنة 16الأحكام الجديدة في قانون التحكيم الأردني وفقاً للقانون رقم )(. 1111ق، )مطلوب، مصطفى ناط(1)

 .51، عمان: دار الرنيم للنشر والتوزيع، ص1ط ، دراسة مقارنة،1118
د حيث جاء ( فآثر شرط الكتابة على الإثبات وليس للانعقا151على عكس قانون المرافعات العراقي بالنص )(2)

( من قانون التحكيم 03لاتفاق على التحكيم إلا بالكتابة(. ومن الجدير بالإشارة إلى نص المادة )فيها: )لا يثبت ا
 الأردني التي أشارت إلى أن عدم كتابة اتفاق التحكيم يعد سبباً لقبول دعوى بطلان حكم التحكيم.

رنة، )رسالة ماجستير لتجاري الدولي، دراسة مقا(. دور الإرادة في التحكيم ا1111-1113محمد، جارد، )(3)
 .11منشورة(، مرجع سابق، ص
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 أن الخطابات أو البرقيات أو غيرها من وسائل الاتصال المكتوبة دون الاهتمام بالتوقيع على أساس

العبااااارة للكتاباااااة هاااااي بوجاااااود اتفااااااق التحكااااايم والاااااذي يساااااتدل علياااااه مااااان خااااالال هاااااذه الخطاباااااات أو 

أن المشااارع الأردناااي عناااد اشاااتراطه الكتاباااة لاتفااااق التحكااايم يتفاااق ماااع ، إلا أن الباحاااث (1)المراسااالات

خ .. الواكب التطور باعتبار أن اتفاق التحكيم يعد مكتوباً إذا ورد في صورة مخاطبات أو مراسلات.

إلا أن ذلااك لا يمنااع ماان أهميااة التوقيااع خصوصاااً بوجااود التوقيااع الإلكترونااي فااي الوقاات الحاضاار، 

فالتوقيع يادل باطمئناان علاى أن الأطاراف قاد علماوا واتفقاوا علاى وجاود اتفااق التحكايم، فالتراضاي لا 

يااتم  لااى مااايفتاارض وإنمااا لا بااد ماان الاادليل عليااه وخياار دلياال ماان وجهااة نظاار الباحااث هااو التوقيااع ع

 الاتفاق عليه.

يلاحظ الباحث، بأن للأطراف الحرية الواسعة باللجوء للتحكيم حيث يتجساد مبادأ سالطان الإرادة 

بالاتفاق على التحكيم، واستناداً لقانون التحكيم الأردني فإن اتفاق التحكيم ينحصار فاي ثالاث صاور 

ل وقوع النزاع على أن تسويته تتم قب بمرحلتين، فيكون بصورة "شرط تحكيم" من خلال الاتفاق مقدماً 

بطريقة تحكيم أو أن يكون بصورة مشارطة "مشاارطة تحكايم" فاي نازاع معاين بعاد نشاوئه إضاافة إلاى 

الصااورة الثالثااة فتكااون بشاارط " تحكاايم بالإحالااة" وهااي صااورة غياار مباشاارة لاتفاااق التحكاايم كمااا يااتم 

دد فياااه القاااانون الواجاااب التطبياااق علاااى ن يحااابياناااه، وتجااادر الإشاااارة إلاااى أن اتفااااق التحكااايم يمكااان أ

موضااوع الناازاع التحكيمااي، ودور الإرادة فااي هااذا الاختيااار تطبيقاااً لقاعاادة قااانون الإرادة يباارز ويظهاار 

فااي تعبياار إرادة المتعاقاادين عاان هااذا الاختيااار بااإرادتهم الصااريحة أو بااإرادتهم الضاامنية الحقيقيااة إن 

ذلااك فااي اتفاااق التحكاايم أو فااي العقااد محاال العلاقااة  ء تاامأمكاان وصااح تحدياادها والاعتااداد بهااا، سااوا

                                  
(. اتفاق التحكيم التجاري في القانون الأردني والقانون العماني، )رسالة ماجستير 1111المعشني، عدنان عامر، )(1)

 .12منشورة(، مرجع سابق، ص
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المطروحاااة علاااى النااازاع، وهاااذا ماااا سااايتناوله المطلاااب الثااااني ببياااان دور الإرادة فاااي اختياااار القاااانون 

 .الواجب التطبيق على منازعات التحكيم بالتعبير عنه بالاختيار الصريح أو الضمني لهذا القانون 

  : المطلب الثاني
 يار القانون الواجب التطبيقفي اخت دور الإرادة

عماااالًا بمباااادأ ساااالطان الإرادة المسااااتقر عليااااه فااااي العقااااود الدوليااااة فااااي القااااانون الاااادولي الخاااااص 

والتحكاايم، والااذي يقااوم علااى خريااة الاختيااار للقااانون الواجااب التطبيااق كأصاال عااام، ودور الإرادة فااي 

ف باااإرادتهم الصاااريحة القاااانون الأطاااراهاااذا الاختياااار يكاااون إماااا بطريقاااة مباشااارة وذلاااك عنااادما يختاااار 

الواجاااب التطبياااق، وهناااا ينبغاااي الوقاااوف علاااى مااادى حرياااة المتعاقااادين فاااي هاااذا الاختياااار، أو يكاااون 

بطريقااااة غياااار مباشاااارة بحيااااث يااااتم تحديااااد إرادة الأطااااراف الضاااامنية عنااااد غياااااب الاختيااااار الصااااريح، 

تعاقاادين؟ ومااا موقااف المشاارع دة الموالتساااؤل هنااا مااا ماادى الاعتااداد بااالإرادة الضاامنية الحقيقيااة لإرا

 الأردني من ذلك؟ 

التطرق إلى الاختيار الصريح لإرادة المتعاقدين والاختيار الضمني منهاا  سيتمي هذا المطلب فف

 للقانون الواجب التطبيق بفرعين، الأول بالاختيار الصريح، والثاني بالاختيار الضمني.

 الفرع الأول: الاختيار الصريح

لمبااادأ قاااانون الإرادة يعتبااار قاعااادة مسااالم بهاااا فقهااااً وقضااااءً، فاعترفااات معظاااام م خضاااوع التحكاااي

التشاااريعات المتحضااارة بمبااادأ سااالطان الإرادة وتبنتاااه فأصااابح مساااتقراً أن لأطاااراف النااازاع الحرياااة فاااي 

( مان 7/1، وإعمالًا لهذا المبدأ نصات الماادة )(1)اختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع

فااي جنيااف علااى أنااه: )للأطااراف حريااة تحديااد القااانون الااذي يتعااين  1360لأوروبيااة لساانة يااة االاتفاق

                                  
، مرجع فقه وقضاء التحكيمي والداخلي في ضوء الالتنظيم القانوني للتحكيم الدول(. 1337عبد المجيد، منير، ) (1)

 .178سابق، ص
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( مااان اتفاقياااة عماااان 11، كماااا نصااات الماااادة )(1)علاااى المحكماااين تطبيقاااه علاااى موضاااوع النااازاع...(

على أن: )تفصل الهيئة في النزاع وفقاً للعقد المبرم بين الطارفين وأحاام القاانون  1387العربية لسنة 

 .ق عليه الطرفان صراحة أو ضمناً إن وجد(ذي اتفال

وكذلك القانون النموذجي الذي وضعته لجنة القاانون التجااري الادولي التابعاة للأمام المتحادة فقاد 

( منه لمعالة مسألة تحديد القانون الواجب التطبيق فجاء بالبند الأول: )تفصل 18جاءت في المادة )

لقااانون التااي يختارهااا الأطااراف بوصاافها واجبااة التطبيااق علااى اعااد اهيئااة التحكاايم فااي الناازاع وفقاااً لقو 

 . (2)موضوع النزاع(

/أ( مان قاانون 26، فنصات الماادة )(3)كما أن قوانين التحكيم في غالبية الدول أخذت بهذا المبدأ

التحكاايم المشااار إليااه فااي هااذه الدراسااة والتااي جاااء فيهااا: )تطبااق هيئااة التحكاايم علااى موضااوع الناازاع 

يتفق عليها الطرفان وإذا اتفقا على تطبيق قانون دولة معينة اتبعت القواعد الموضوعية عد التي القوا 

 فيه دون القواعد الخاصة بتنازع القوانين(.

للمتعاقااادين الحرياااة باختياااار القاااانون الاااذي سااايحكم علاقااااتهم التعاقدياااة وهااام إذ يلجاااؤون لتسااامية 

طماااأنون إلاااى قواعاااد ذلاااك القاااانون بماااا يخااادم باااذلك ي قاااانون لتطبيقاااه علاااى النااازاع فيماااا بيااانهم فاااإنهم

مصالحهم ويحقق أهدافهم وفاق ماا يروناه لأنهام أعلام بظاروفهم وظاروف العقاد المبارم فيماا بيانهم مان 

                                  
ا أن قواعد الهيئات الدولية للتحكيم قد أشارت إلى حرية الإرادة في الاختيار، كلائحة التحكيم لدى غرفة التجارة كم(1)

لمحكم تطبيقه (: )للطرفين كامل الحرية في تحديد القانون الذي يتعين على ا12/2الدولية بباريس إذ تنص المادة )
 وضوع النزاع(.على م

التحكيم التجاري الدولي، دراسة مقارنة لأحكام التحكيم التجاري الدولي كما جاءت (. 1111سامي، فوزي أحمد، )(2)
، مرجع سابق، في القواعد والاتفاقيات الدولية والإقليمية والعربية مع إشارة إلى أحكام التحكيم في التشريعات العربية

 .161ص
( منه والتي جاء فيها: )تطبق هيئة التحكيم على 23/1بالمادة ) 1330( لسنة 17صري رقم )ون التحكيم المقانك(3)

 موضوع النزاع القواعد التي ينص عليها الطرفان...(.
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غيرهم، ويأتي اختياار القاانون لتطبيقاه علاى موضاوع النازاع ساواء ورد ذلاك فاي شارط التحكايم أو فاي 

 .(1)عن إرادة حرة للمتعاقدينه يعبر مشارطة التحكيم أو في العقد الأصلي فإن

فهذه الإرادة يتم التعبير عنها بصفة مباشرة من خلال التعيين المباشر للقواعد القانونية المختاارة 

فمااان الطبيعاااي والمؤكاااد أن تماااارس الإرادة حقهاااا فاااي الاختياااار وتبااارزه مااان خااالال الإعااالان الصاااريح 

ورة الأولااااى للاختيااااار )الاختيااااار فهااااذه الصاااابتحديااااد القااااانون الااااذي ساااايطبق علااااى موضااااوع الناااازاع، 

 الصريح(.

يقصد بالاختيار الصريح للإرادة في تحديد القانون الواجب التطبيق بأنه الإرادة الحقيقية المعلن 

عنهااا ماان قباال الأطااراف المتعاقاادة بااالتعبير الصااريح الااذي يفصااح بذاتااه وبصااورة مباشاارة عاان الإرادة 

اعااد أو القااانون الواجااب التطبيااق الااذي يحكاام موضااوع لااى القو بعبااارة صااريحة عكااأن يتفااق الأطااراف 

 .(2)نزاعاتهم

إذا كانت معظم التشريعات قد اعترفات للمتعاقادين بحرياة اختياار القاانون الواجاب التطبياق علاى 

موضااوع ناازاعهم بإعطاااء إرادتهاام حااق الاختيااار الصااريح، فااإن التساااؤل المنطقااي الااذي يطاارح هااو مااا 

 ختيار؟ي هذا الامدى حرية المتعاقدين ف

فهو  برزت آراء كثيرة حول مسألة حرية المتعاقدين باختيار القانون الذي سيحكم موضوع النزاع،

 أماار لا يتفااق الفقهاااء بشااأنه ويختلااف بحسااب مااا إذا كااان هااذا الاختيااار يسااتند إلااى قاعاادة ماان قواعااد

                                  
، دراسة مقارنة، الوساطة والتحكيم في تسوية المنازعات المدنية والتجارية(. 1112الكيلاني، محمود محمد، )(1)
 .111نشر والتوزيع، صا الثقافة لل، عمان: در 2ط
مبدأ سلطان الإرادة في تعيين القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع (. 1118-1117فاتح، خلاف، )(2)

 .22، مرجع سابق، صالتحكيمي في التشريع الجزائري 



63 

قانون الدولي الخااص، واعد التنازع القوانين أو يستند إلى مطلق سلطان الإرادة أو قاعدة مادية من ق

 كما تمت الإشارة إليه. (1)باختلاف النتائج والآثار المترتبة على ذلك

سيكتفي الباحث في هذا الموضع من الدراسة، بالإشارة إلى مدى حرية المتعاقادين بحصار ذلاك 

نون ياار القاافي اتجااهين، اتجااه يقياد حرياة الإرادة واتجااه آخار يعطاي لالإرادة الحرياة الكاملاة فاي اخت

الواجب التطبيق على موضوع النزاع علماً أن اشتراط وجود الصلة باين القاانون المختاار والعقاد كقياد 

على دور الإرادة في الاختيار سيتم بياناه فاي الفصال الثااني إذا ماا اعتبار اشاتراط الصالة ضاابطاً أو 

 قيداً على الإرادة.

الواجاب التطبياق علاى موضاوع النازاع، إلا  القاانون ذهب الاتجاه المقيد لحرية الإرادة في اختياار 

أن حرية المتعاقدين في الاختيار ليست مطلقة بل يرد عليها قياود، فلايس للمتعاقادين مخالفاة القواعاد 

القانونياااة الآمااارة ويجاااب أن يكاااون القاااانون المختاااار ذو صااالة بالعقاااد، فينظااار إلاااى العقاااد الاااذي تنتفاااي 

 .(2)م يتضمن العقد نصاً بتطبيق قانون معينكأنه ل الصلة بينه وبين القانون المختار

ذهب اتجاه في الفقه والتشاريع يعطاي لالإرادة الحرياة الواساعة فاي اختياار القاانون فعلى العكس، 

الواجب التطبيق على موضوع النزاع، إلى إعمال مبادأ سالطان الإرادة بشاكل واساع فاي هاذا الاختياار 

بغاض النظار عان الصالة باين القاانون المختاار والعقاد لاختياار بإعطاء الأطراف الحرية الكاملة فاي ا

                                  
واجب التطبيق قانون الستبين هذه الدراسة مدى تحرر الإرادة من حكم القانون أمام التحكيم في عملية الاختيار لل(1)

في الفصل الثاني ببيان الضوابط التي يمكن أن تحد من وتحكم دور الإرادة في هذا الاختيار على منازعات 
 التحكيم.

، دراسة مقارنة، الوساطة والتحكيم في تسوية المنازعات المدنية والتجارية(. 1112الكيلاني، محمود محمد، ) (2)
 .113ع، صالتوزي، عمان: درا الثقافة للنشر و 2ط
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في الواقع على الأصل الاتفاقي ما دام أن الاختيار مؤداه حسن نية المتعاقدين، وتؤسس هذه الحرية 

 .(1)للتحكيم

ياااارى الباحااااث أن تقييااااد حريااااة الإرادة باختيااااار القااااانون الواجااااب التطبيااااق علااااى موضااااوع الناااازاع 

اعادة قااانون الإرادة علاى أسااس أن هاادفها العاام مان وجهااة نظاره هااو ع تطبياق قالتحكيماي لا يتفاق ماا

التيساااير علاااى الأطاااراف فاااي العلاقاااات الدولياااة باختياااارهم قاااانون يتفاااق ومصاااالحهم ولتحقياااق الأماااان 

والسرعة والسهولة في مجال التجارة الدولية، لذلك يؤيد الباحاث الاتجااه الاذي يناادي بحرياة الأطاراف 

ام أنه تم بنحو قانوني يتفق وحسن النياة، فمتاى اتجهات الإرادة الصاريحة نحاو تيار ما دفي هذا الاخ

 إحداث أثر قانوني بالاختيار فيجب احترامها باحترام هذا الأثر.

ومما تجدر الإشاارة إلياه أن حرياة الطارفين باختياار القاانون الواجاب التطبياق أماام التحكايم تبادو 

، فللأطراف الحرية الكاملة فاي اختياار القاانون (2)الوطني م القضاء أوسع من تلك الممنوحة لهما أما

، ولأن الادور الفاعال لأطااراف التحكايم يكماان فاي ساالطتهم (3)الواجاب التطبياق علااى منازعاات التحكاايم

فاااي الاختياااار فاااإنهم يختاااارون القاااانون الاااذي يتفاااق ومصاااالحهم، ففاااي كثيااار مااان الحاااالات يكاااون هاااو 

يذ عقد التحكيم أو العقد الأساس أو قاانون كال إبارام أي مان قانون كل تنف القانون الوطني لأمرهم أو

 . (4)العقدين وقد يختارون قانوناً محايداً 

                                  
القواعد القانونية التي يطبقها المحكم على موضوعات المنازعات الدولية (. 1113الحواري، أسامة أحمد، )(1)

 .112، عمان: دار الثقافة للنشر والتوزيع، ص1، طالخاصة
 ( من القانون المدني الأردني.11راجع نص المادة ) (2)
رادة بالنظام العام حول إذا ما كان العقد دولياً أو داخلياً على سيبين الفصل الثاني مسألة مدى تقييد حرية الإ(3)

 أساس أن قانون التحكيم الأردني ينطبق على كل منهم على حد سواء.
، الوساطة والتحكيم في تسوية المنازعات المدنية والتجارية، دراسة مقارنة(. 1112الكيلاني، محمود محمد، )(4)
 .113وزيع، صلت، عمان: درا الثقافة للنشر وا2ط
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المشرع الأردني وتطبيقاً لمبدأ سلطان الإرادة على نحو واسع وإيماناً منه بأهمية دور الإرادة في 

فااي الاختيااار وأعطاهااا بحريااة الإرادة  تحديااد القااانون الواجااب التطبيااق وكمااا تماات الإشااارة إليااه، أخااذ

 /أ( من قانون التحكيم الأردني المشار إليها سابقاً، ففي ظل هذا26الخصوصية بنص المادة )

الاانص، للمتعاقاادين اختيااار أو تحديااد قواعااد تنتمااي لقااانون وطنااي معااين ويمتااد ذلااك إلااى حقهاام 

ج عاادة قواعااد مشااكلين خاارى، ويمكاانهم مااز بتعيااين قواعااد قااانون التجااارة الدوليااة أو أي قواعااد قانونيااة أ

فالأفراد قادرون علاى وضاع تنظايم خااص وقواعاد منتقااة تواجاه  (1)خليطاً قانونياً لحكم موضوع النزاع

 .(2)على نحو واقعي ما قد ينشأ من منازعات بينهم

فقااد يااتم الاتفاااق بااين الأطااراف علااى خضااوع جاازء معااين ماان الناازاع لقااانون معااين أو يااتم الاتفاااق 

القاااانون المختاااار دون الااابعض الآخااار )الاختياااار الإيجاااابي(، وقاااد يتفاااق ى تطبياااق بعاااض أحكاااام علااا

 الأطراف على استبعاد أحكام معينة من القانون المختار )الاختيار السلبي(.

يتضااح للباحااث ان اختيااار المتعاقاادين الصااريح للقااانون الواجااب التطبيااق فااي منازعااات التحكاايم 

يم، يتفاااق ماااع ماااا جااااء باااه أنصاااار النظرياااة الشخصاااية أ( مااان قاااانون التحكااا/16اساااتناداً إلاااى الماااادة )

السااابق تناولهااا فااي المبحااث الأول ماان هااذه الدراسااة، والتااي تخااول المتعاقاادين الحااق باختيااار بحريااة 

، فقااانون التحكاايم الأردناي خااول للمتعاقاادين الحاق فااي اختيااار "القواعاد" التااي يرونهااا مناساابة (3)مطلقاة

ن تكون هذه القواعد مختارة من قانون دولة معينة، فلهم اختيار ذكره، دون اشتراط أ لعقدهم كما تقدم

                                  
مبدأ سلطان الإرادة في تعيين القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع (. 1118-1117فاتح، خلاف، )(1)

 .26، مرجع سابق، صالتحكيمي في التشريع الجزائري 
ن مقارنة بين القانوني دراسة، القانون الواجب التطبيق على منازعات التحكيم(. 1118المحمدي، سمير عبود، )(2)

 .36، عمان: دار المبادرة للنشر والتوزيع، صدني والعراقيالأر 
مع ذلك ستبين هذه الدراسة بالفصل الثاني مدى قدرة الإرادة على الاختيار بتناول ما قد يحد من دورها وبالنتيجة (3)

لنظرية ستبين مدى تحرر الإرادة من حكم القانون بالمعنى المقصود وفق أنصار النظرية الشخصية وأنصار ا
 لموضوعية السابق الإشارة إليهما.ا
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قواعااد لا تنتمااي لقااانون دافعااي لدولااة مااا مثاال الأعااراف التجاريااة الدوليااة وغيرهااا ماان القواعااد الدوليااة  

ذه كالقواعااد المختااارة ماان الاتفاقيااات أو ماان العقااود النموذجيااة الااذي جاارى العماال بهااا، ممااا يؤكااد هاا

/أ( وبتحديااده لحااق المتعاقاادين فااي اختيااار قواعااد معينااة ألحااق وصااف " 26مااادة )النتيجااة أن نااص ال

القانونية" بها ويلاحظ قصد المشرع على عدم الاختصار على القواعد القانونية المنتمية لقانون دولاة 

ارة "وإذا اتفقاا تشمل القواعد المنتقاة من أي قانون أو نظام دولي بدليل أن النص أضااف عبا ما فهي

الاتفاااق علااى تطبيااق قواعااد لا " يفيااد أن ماان حااق المتعاقاادين أيضاااً تطبيااق قااانون دولااة معينااة علااى

 تنتمي للقانون الداخلي لدولة ما. 

/ب( ماااان قااااانون التحكااايم بخصااااوص ساااريان أحكااااام هااااذا 2ويشاااير الباحااااث إلاااى نااااص الماااادة )

والمباد  القانونية المطبقة في ا القانون القواعد القانون، والتي جاء فيها: )تراعى في تفسير أحكام هذ

/ج( والتااي 26التحكاايم الاادولي ويعتااد فااي الأحااوال جميعهااا بااالأعراف التجاريااة الدوليااة ونااص المااادة )

تنطبااق علااى حالااة الاختيااار بالقااانون ماان الإرادة وعلااى حالااة سااكوتها وتحديااد هيئااة التحكاايم للقااانون 

مان هاذه الماادة أتات  )ج(لأحاوال" وأن الفقارة بدلالة "في جمياع ا الواجب التطبيق بحسب فهم الباحث

اللتان تناولتا مسألة تحديد القانون، فجاء فيها: )في جميع الأحوال أن تراعي هيئة  (ب )أ،بعد الفقرة 

التحكاايم عنااد الفصاال فااي موضااوع الناازاع شااروط العقااد موضااوع الناازاع وتأخااذ فااي الاعتبااار الأعااراف 

متبعاة وماا جارى علياه التعامال باين الطارفين(، مماا لا شاك فياه معاملاة والعاادات الالجارية في ناوع ال

أن هذا يفيد توجه المشرع بأنه لم يستلزم أن يكون القانون الذي يحكم النازاع هاو قاانون داخلاي لدولاة 

مااا وإنمااا علااى العكااس توجااه نحااو مراعاااة هااذه القواعااد وحااق الإرادة فااي اختيارهااا، ممااا يفيااد بإمكانيااة 

قانونية لا تنتمي لسيادة دولة ما، علماً أن الفصل الثاني من هذه الدراسة سيبين خضوع العقد لقواعد 

 دور هذه القواعد )قواعد القانون التجاري الدولي( كقيد على حرية الإرادة في الاختيار.
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ن ممااا لا شااك فيااه أن دور الإرادة فااي هااذا الاختيااار يضاامن للأطااراف مياازة الأمااان القااانوني ماا

مساابقة بالقااانون أو القواعااد الااراغبين فااي تطبيقهااا ومااا يترتااب علااى ذلااك ماان ساارعة خاالال المعرفااة ال

 واحترام دور الإرادة إذا ما تم تجزئة قانون العقد فيفترض أن ذلك لا (1)الفصل في النزاع التحكيمي

تلفااة ، ويفتاارض حاارص الأطااراف علااى انسااجام القااانونين المخ(2)يااؤدي إلااى إرهاااق عماال المحكاام

منعاااً للتضااارب بينهااا خصوصاااً فيمااا يتعلااق بالالتزامااات المتقابلااة ماان وجهااة نظاار التااي تحكاام العقااد 

 الباحث.

أنااااه ماااان الأفضاااال أن يحاااادد المتعاقاااادين القااااانون أو القواعااااد واجبااااة التطبيااااق تحديااااداً واضااااحاً و 

ات بااااين خصوصاااااً مااااع التطااااور فااااي هااااذا الوقاااات فااااي المعاااااملات التجاريااااة الدوليااااة وتشااااابك العلاقاااا

بقياام الطرفاان جاز التعبير مما يكفل لهم الثقة والائتمان المتطلاب للتجاارة بشاكل عاام  المتعاملين إن

صاراحة باختياار القاانون الااذي يريداناه، يجاب علااى المحكام أو هيئاة التحكاايم أن تلتازم بهاذا الاختيااار 

انون هاذا الاختياار ضامن القابتطبيقه على النزاع والفصل فيه على أساسه، فاأطراف العقاد أحاراراً فاي 

 .(3)وكونهم الأقدر على اختيار القانون الملائم لطبيعة العلاقة القانونية القائمة بينهم

فااالمحكم يسااتمد ساالطته وساالطانه ماان إرادة الأطااراف، فااإن عاادم احتاارام هااذه الإرادة أو مخالفتهااا 

 لأردناااي بقاااانون التحكااايميكاااون سااابباً للطعااان علاااى الحكااام الاااذي يصااادره باااالبطلان، ويكااارس المشااارع ا

/أ( كمااا ساابق بيانااه، وبإمكانيااة 26ضاارورة احتاارام المحكاام لإرادة الأطااراف بإلزامااه بتطبيقهااا بااالنص )

الطعاااان بااااالبطلان علااااى قاااارار المحكاااام فااااي حالااااة عاااادم احتاااارام هااااذه الإرادة، فجاااااء فااااي نااااص المااااادة 

                                  
(،"دور سلطان الإرادة في اختيار القانون الإجرائي على التحكيم، دراسة في قواعد 1111الغانم، بشائر صلاح، ) (1)

 .110، مرجع سابق، صالمجلة الدولية للقانون مركز الويبو"، 
م على موضوعات المنازعات الدولية يطبقها المحكالقواعد القانونية التي (. 1113الحواري، أسامة أحمد، ) (2)

 .87، عمان: دار الثقافة للنشر والتوزيع، ص1، طالخاصة
(  منشورة (. إخضاع عقود التجارة الدولية، )رسالة ماجستير1117-1116أحلام، سواعدي، وريمة، بوشموخة، )(3)

 .61مرجع سابق، ص
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لا فاااي أي مااان الحاااالات ( مااان ذات القاااانون بأناااه: )لا تقبااال دعاااوى بطااالان حكااام التحكااايم إ0/أ/03)

إذا استبعد حكم التحكيم تطبيق القانون الذي اتفاق الأطاراف علاى تطبيقاه علاى موضاوع  -0لتالية: ا

 النزاع(. 

وياااارى الباحااااث إلااااى أن هااااذا الاااانص يطبااااق فيااااه قااااانون الإرادة سااااواء كااااان بالاختيااااار الصااااريح 

ني مان ماا سايبينه الفارع الثااأوالضمني علاى اعتباار التساوية باين الاختياار الصاريح والضامني، علاى 

 هذا المطلب.

مااا ساابق بيانااه فااي هااذا الفاارع هااو حالااة الاختيااار الصااريح لإرادة المتعاقاادين، أمااا إذا لاام يكشااف 

المتعاقاادين بصااورة مباشاارة عاان إرادتهاام الصااريحة فااي تطبيااق قااانون معااين علااى علاقاااتهم وموضااوع 

هال يتعاين التساوية باين منية؟ وبعباارة أخارى نزاعهم التحكيمي، فما مدى تحديد المحكم لإرادتهم الض

 الاختيار الصريح والاختيار الضمني وما أساس ذلك؟ وهذا ما سيتم تناوله بالفرع الآتي.

 الفرع الثاني: الاختيار الضمني

المحكااام يساااتمد سااالطته مااان اتفااااق التحكااايم، فيماااارس مهمتاااه التاااي يجاااد إليهاااا أساسااااً مااان اتفااااق 

بتحدياااده للقاااانون أو القواعاااد الموضاااوعية التاااي تحكااام ع المعاااروض اماماااه التحكااايم عناااد النظااار باااالنزا 

 .(1)موضوع النزاع ويبحث عن هذا القانون من خلال إرادة الخصوم الصريحة أو الضمنية

حيااث لا يثياار الاختيااار الصااريح أي مشااكلة عمليااة ولكاان الصااعوبة تظهاار عنااد غياااب الاتفاااق 

عقودهم التجارية الدولية التي تطارح  التطبيق على موضوعالصريح للمتعاقدين على القانون الواجب 

علاى التحكاايم، فتظهاار لادى المحكاام مشااكلة تحدياد القااانون الااذي يحكام موضااوع المنازعااة التحكيميااة، 

وهنا يقوم المحكم بما له من سلطة تقديرياة فاي هاذا الشاأن لاساتخلاص الإرادة الضامنية والتاي تعبار 

                                  
المحكم على موضوعات المنازعات الدولية نية التي يطبقها القواعد القانو (. 1113الحواري، أسامة أحمد، )(1)

 .85، عمان: دار الثقافة للنشر والتوزيع، ص1، طالخاصة
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، ومااا هااذا إلا (1)قاارائن ومؤشاارات موضااوعيةكشااف عنهااا ماان خاالال عاان حقيقااة إرادة المتعاقاادين بال

 احتراماً لإرادة الأطراف ولمبدأ سلطان الإرادة بشكل عام. وبعبارة أخرى احترام مبدأ قانون الإرادة.

يعد الاختيار الضمني للقانون الواجاب التطبياق علاى موضاوع المنازعاة التحكيمياة الوجاه الآخار 

ويكون التعبيار ضامنية نون المخاتص وهاي إرادة حقيقياةادة في اختيار القاامن صور التعبير عن الإر 

إذا كاااان المظهااار الااذي اتخذتاااه لااايس بذاتااه موضاااوعاً للكشاااف عاان الإرادة وماااع ذلاااك لا يمكااان هااا عن

تفسيره دون أن يفترض وجود هذه الإرادة، وبعباارة أخارى إن الإرادة الضامنية ليسات فاي ذاتهاا تعبياراً 

أو غياار مصاارح بهااأو غياار مصاارح بااه بحيااث  قيقااي غياار معلااندة ولكنهااا اختيااار حمباشااراً عاان الإرا

 .(2)يمكن الاستدلال عليها من مجموعة الظروف والملابسات المحيطة بالتعاقد

على الرغم من أن الغالب في اتفاقاات التحكايم، أن يتفاق الأطاراف صاراحة علاى تحدياد القاانون 

لاتفاق ويأتي العقد صامتاً حول هاذه أنه قد لا يحدث هذا االواجب التطبيق على موضوع النزاع، إلا 

، (3)االمسألة، ويرجع ذلك لأسباب إما نتيجة عدم الاهتمام أصلًا بهذه المسألة وتجاهل المتعاقدين له

في الغالب يكون قصد المتعاقدين تجاهلها لتجنب الاختلاف بسببها فيتركون الأمر لهيئة التحكيم أو 

عقااد عقادهم بسابب الخالاف الاذي قاد يحصال حاول مساألة ن وباذلك يتفاادون عادم انلتحديد هذا القانو 

اء الإرادة الصاااريحة تتجاااه هيئاااات التحكااايم إلاااى قاااففاااي حالاااة انت، (4)قتحدياااد القاااانون الواجاااب التطبيااا

اسااتخلاص الإرادة الضاامنية لتحديااد القااانون الواجااب التطبيااق علااى العقااد الاادولي موضااوع المنازعااة 

                                  
الوجيز في شرح القانون الدولي الخاص، دراسة مقارنة للتشريعات العربية (. 1111المصري، محمد وليد، )(1)

 .181، مرجع سابق، صوالقانون الفرنسي
لإرادة في تعيين القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع مبدأ سلطان ا(. 1118-1117فاتح، خلاف، )(2)

-1116. وكذلك، أحلام، سواعدي، وريمة، بوشموخة، )28، مرجع سابق، صالتحكيمي في التشريع الجزائري 
 .51مرجع سابق، ص (. إخضاع عقود التجارة الدولية1117

 .212، ص، مرجع سابقحكيم المصري شرح قانون الت(. 1110شتا، أحمد محمد، )(3)
، مرجع سابق، (. مبدأ سلطان الارادة في التحكيم التجاري الدولي المؤسسي1116-1115عرعار ، خولة )(4)

 .55ص
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ويمثال ذلاك ، (1)لابساات التعاقاد بصاورة مؤكادة أو قاطعاةاقع الحال وظروف العقد ومالتحكيمية من و 

ار الصااريح أو عناادما يعطااي المتعاقاادون هيئااة ياابالنساابة لهيئااة التحكاايم أهميااة بالغااة عنااد غياااب الاخت

يعد بمثابة المحكم عمل التحكيم صلاحية تعيين القانون الذي سيطبق على موضوع النزاع، هذا لأن 

لمساااألة مااان خااالال البحاااث عااان رابطاااة موضاااوعية يمكااان صااادى لهاااذه اد شخصاااي لاااه وهاااو يتاجتهاااا

ويتمتاااع المحكااام بهاااذا الاطمئناااان معهاااا أن إرادة الأطاااراف قاااد اتجهااات لتطبياااق هاااذا القاااانون أو ذاك، 

الصاادد بساالطة تقديريااة أوسااع ماان تلااك التااي يتمتااع بهااا القاضااي علااى أساااس أن المحكاام غياار مقيااد 

عااد الإسااناد المحااددة ساالفاً فااي القااانون الاادولي ه لأنااه غياار ملاازم بتطبيااق قوا بقااانون اختصاااص يحكماا

، فمهماة المحكام تكاون صاعبة ومعقادة ويتوقاف ذلاك علاى (2)دالخاص بل هاو الاذي يحادد تلاك القواعا

 الثقافة القانونية للمحكم وقدرته الذهنية ومعرفته العلمية القانونية في هذا الصدد.

إذا ماا ساكت المتعاقادين عان إعالان  خااصي مجال القانون الدولي المن الجدير بالذكر، أنه وف

رغبتهم الصريحة في تطبيق قانون معين فعلى القاضي أن يكشف عن إرادتهم الضمنية من ظاروف 

 .(3)تمييزوملابسات التعاقد وهي مسألة موضوعية لا تخضع لرقابة محكمة ال

نص صاراحة ورغم عدم ال، (4)المدني الأردنيمثلًا في قواعد القانون الدولي الخاص في القانون 

القانون الادولي الخااص  ء( منه والتي جاء فيها:)تتبع مبادى15نه وبتطبيق نص المادة )أعلى ذلك 

                                  
القواعد القانونية التي يطبقها المحكم على موضوعات المنازعات الدولية (. 1113الحواري، أسامة أحمد، )(1)

 .111ة للنشر والتوزيع، ، عمان: دار الثقاف1، طالخاصة
، مرجع التنظيم القانوني للتحكيم الدولي والداخلي: في ضوء الفقه وقضاء التحكيم(. 1337د المجيد، منير، )عب(2)

 .133سابق، ص
تنازع القوانين ، دراسة مقارنة في المباد  العامة في تنازع القوانين والحلول الوضعية (. -صادق، هشام علي، )(3)

 .671، مرجع سابق، صالتشريع المصري المقررة في 
 ( من القانون المدني الأردني.11انظر نص المادة )(4)
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ه يجااب علااى أناافاايلاحظ ،(1)نفيمااا لاام ياارد فااي شااأنه نااص فااي المااواد السااابقة ماان أحااوال تنااازع القااواني

باة محكماة ن وهاي مساألة موضاوعية لا تخضاع لرقان يساتخلص الإرادة الضامنية للمتعاقاديأالقاضي 

البحاث عان الإرادة الضامنية ينطباق علاى القضااء الاوطني والتحكايم علاى  أنالتمييز، ويارى الباحاث 

حالاااة وجاااود إرادة ضااامنية حقيقياااة  أن ويااذكرحااد ساااواء، فهاااو واجاااب علااى القاضاااي وعلاااى المحكااام، 

 .تختلف عن حالة سكوت الإرادة تماماً عن الاختيار

نين العربياة مثال الإماارات والعاراق قاد لا يوجاد حكام خااص حالة السكوت، فالعديد من القاواي فف

حول القانون الموضوعي الذي يتوجب على المحكم تطبيقه على النزاع المعروض أمامه عناد غيااب 

ين اتفاق الأطراف مما يقتضي الرجوع للقواعد العامة في تنازع القوانين وتقضي هاذه القواعاد فاي قاوان

قانون الإرادة على العلاقة التعاقدية وفي حال عدم الاتفاق على قاانون الدول العربية عموماً بتطبيق 

معين يطبق قانون الموطن المشترك للمتعاقادين وفاي حالاة اخاتلاف موطنهماا يطباق القاضاي قاانون 

لقاانون الاذي يجااب ، أماا غالبياة الادول العربياة فااي حاال عادم اتفااق الأطاراف علاى ا(2)بلاد إبارام العقاد

 (3)يق القانون الموضوعي الأكثر ارتباطاً بموضوع النزاع في قوانين بعض الدولتطبيقه، يتوجب تطب

( منه بفقرتها الثانية على أنها: )إذا لم يتفاق الطرفاان 26ومنها قانون التحكيم الأردني بنص المادة )

قات هيئااة التحكايم القواعاد الموضااوعية علاى القواعاد القانونياة واجبااة التطبياق علاى موضااوع النازاع طب

بالنسابة للكشاف عان الإرادة الضامنية وهاو ماا يهام اع، و ي القاانون الاذي تارى أناه أكثار اتصاالًا باالنز ف

                                  
 ( من القانون المدني السوري 16( من القانون المدني المصري والمادة )10وهي تتطابق مع نص المادة )(1)
 .261، مرجع سابق، صيةالتحكيم في القوانين العرب(. 1110حداد، حمزة أحمد، )(2)
، وهناك توجه آخر بإعطاء هيئة التحكيم صلاحية تحديد القانون ( من قانون التحكيم المصري 23نص المادة )ك(3)

(، 1/22الواجب التطبيق استناداً لقواعد تنازع القوانين التي ترى الهيئة أنها واجبة التطبيق كقواعد اليونسترال بالمادة )
الهيئة صلاحية تحديد  ( منه، وهناك توجه بإعطاء18/1بالمادة ) أو التي تراها الهيئة مناسبة كالقانون النموذجي

القانون الموضوعي مباشرة وفقاً لما تراه الهيئة مناسباً دون اللجوء لقواعد تنازع القوانين في هذه الدولة أو تلك 
 ي . ( من قواعد محكمة لندن للتحكيم الدول11/2( من قواعد غرفة التجارة الدولية والنص )17/1كالنص )
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الدراسااة، فيقااوم القاضااي باسااتخلاص هااذه الإرادة بالكشااف عنهااا ماان خاالال ظااروف وملابسااات ه هااذ

لضمنية سوية بين الإرادة الصريحة والإرادة االتعاقد، حيث يميل القضاء الفرنسي بصفة عامة إلى الت

عند سكوت الإرادة الصريحة إلى الكشف عن إرادتهام الضامنية، ويكشاف  لقانون العقد وهو ما يؤدي

ويتمتاع القاضاي بسالطة ،(1)القضاء عن هذه الإرادة من خلال قرائن خاصة أو قارائن ذات طاابع عاام

ظاروف اره لمؤشرات موضاوعية ومعقولاة وبمراعااة تقديرية بهذا الصدد وهو يقف عند ضرورة استظه

يتمتع المحكام الادولي بسالطة تقديرياة ف يختلف الأمر بالنسبة للتحكيم، ، ولا(2)العقد وملابسات التعاقد

واسااعة وهااو يلتاازم بالبحااث عاان الإرادة الضاامنية لكااي يااتمكن ماان خلالهااا ماان تحديااد القااانون الواجااب 

للمتعاقاااادين الصاااادد، إذ يمكاااان اسااااتخلاص الإرادة الضاااامنية التطبيااااق، فلااااه الاااادور البااااارز فااااي هااااذا 

موضااوعية ومعقولااة تعينااه علااى تحديااد هااذه الإرادة باختيارهااا للقااانون ومؤشرات بالاعتماااد علااى قاارائن

الواجب التطبيق في حال غياب الاختيار الصريح من قبل الأطراف، وهذه القرائن أو المؤشرات تعاد 

نازاع كماا لاو قادر لهام على اختياار القاانون الأنساب لحكام موضاع ال بمثابة قرينة على اتجاه الخصوم

اختيار هذا القانون صراحة، وهي عديدة تختلف فيهاا الانظم القانونياة لا سايما حاول القيماة المرجحاة 

لهااذه  القرينااة ويترتااب علااى ذلااك اخااتلاف مواقااف المحكمااين الاادوليين تبعاااً للتااأثيرات الملموسااة لهااذه 

ن اعتباراهاااا قااارائن ومؤشااارات لاااق علياااه قااارائن أو مؤشااارات خاصاااة، وأخااارى يمكاااالااانظم، منهاااا ماااا يط

 ، وعليه سيقوم الباحث ببيان أهم هذه القرائن والمؤشرات وبإيجاز على النحو الآتي:(3)عامة

                                  
، 013، مرجع سابق، صالواجب التطبيق على عقود التجارة الدوليةالقانون (. 1335صادق، هشام علي، )(1)

012. 
(. إخضاع عقود التجارة الدولية، )رسالة ماجستير منشورة( 1117-1116أحلام، سواعدي، وريمة، بوشموخة، )(2)

 .52مرجع سابق، ص
منازعات الدولية القانونية التي يطبقها المحكم على موضوعات ال القواعد(. 1113الحواري، أسامة أحمد، )(3)

(. إخضاع 1117-1116أحلام، سواعدي، وريمة، بوشموخة، ) . وكذلك111، 111، مرجع سابق، صالخاصة
 .37عقود التجارة الدولية، )رسالة ماجستير منشورة( مرجع سابق، ص
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تتعدد المؤشرات الخاصة التي يستعين بها المحكم لاستخلاص الإرادة الضمنية لتحديد القانون 

الرابطة العقدية أو خارجية منازعة التحكيمية فقد تكون ذاتية تستمد من الواجب التطبيق على ال

 يمكن استخلاصها من ظروف وملابسات الحال.

فمان ناحياة فالا فمن أمثلة القرائن الذاتية المستمدة من الرابطة العقدية قرينة الجنسية والماواطن، 

محكم جنسايتها كوناه أكثار إلمامااً بهاذا شك أن القول بالاعتداد بنظام التنازع في الدولة التي يحمل ال

ماان أنظمااة التنااازع الأخاارى أو كونااه المثااار ضاامناً ماان جانااب الأطااراف ماان منطلااق اختيااار  ماالنظاا

الأطاراف لهااذا المحكاام كاون ذلااك دلاايلًا علاى رغبااتهم فااي تطبياق قواعااد التنااازع فاي دولتااه، يعااد  غياار 

كيم يجري التحكيم في ظله أو تام اختيااره مان سديد فقد يكون قد تم اختيار المحكم بواسطة مركز تح

الغيااار، بااال أن التساااليم بهاااذا الااارأي تعترضاااه صاااعوبة عملياااة تتمثااال بتعااادد المحكماااين وكاااونهم مااان 

جنساايات مختلفااة أو يقيمااون فااي دول مختلفااة، إضااافة إلااى أن ذلااك قااد يااؤدي إلااى تطبيااق قااانون لا 

 .(1)بعضيمت بصلة بالنزاع المطروح أمام التحكيم بحسب تحفظ ال

م التناااازع فاااي الدولاااة التاااي ينتماااي إليهاااا الأطاااراف مااان ناحياااة أخااارى، فمااان الصاااعب الأخاااذ بنظاااا

بجنسيتهم باعتبار أن الأطراف في التحكيم وفي مجال المعاملات الدولياة الخاصاة غالبااً ماا ينتماون 

 .(2)إلى جنسيات متعددة

لاص قااانون الإرادة الضاامنية تخساالاوكااذلك تعااد قرينااة لغااة العقااد ماان القاارائن الذاتيااة الخاصااة، 

مااا يفيااد انصااراف نيااة أطرافااه  وهااو، بلغااة تحرياار دولااة العقاادفااإن المحكاام يسااتعين  للأطااراف المتعاقاادة

إلا أن هذا ليس لاه دلالاة جوهرياة فقاد تكاون اللغاة المساتخدمة واساعة ، نحو تطبيق قانون تلك الدولة

                                  
 .213، مرجع سابق، صعلى عقود التجارة الدولية القانون الواجب التطبيق(. 1335صادق، هشام علي، )(1)
القواعد القانونية التي يطبقها المحكم على موضوعات المنازعات الدولية (. 1113لحواري، أسامة أحمد، )ا(2)

 .115، 110، مرجع سابق، ص الخاصة
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ة ماع قاانون دولاة ماا، فالا يمكان أن تحمال الانتشار دون أن يكون في أذهان المتعاقادين وضاع رابطا

 . (1)د دلالة بهذا الصدد إلا مع عنصر آخر أو إذا كانت هذه اللغة قليلة الانتشار مثلاً لغة العق

وكذلك، مكان إجراء التحكيم يفترض أن نية الأطراف اتجهت لتطبيق قانون دولة مكان التحكيم 

تسااااؤل الاااذي يمكااان أن يثاااار حاااول معناااى اتفااااق لا، إلا أن عناااد غيااااب الاتفااااق الصاااريح للمتعاقااادين

، أهو المكان الذي تنعقد فيه هيئة التحكيم لأول مرة؟ أم هو المكان الذي يصادر فياه القارار؟ التحكيم

تحديد مقر التحكيم من قبل الأطراف غالباً ما يستند إلى الحيدة لا أكثر وقد لا يكون لدولاة  علماً أن

عقااد جلسااات ناازاع، وقااد يكااون اختيااار المكااان ماان المصااادفة وقااد تنهااذا المقاار أدنااى صاالة بموضااوع ال

التحكااايم فاااي أكثااار ماااان مكاااان، أماااا اختيااااار مكاااان التحكااايم لااادى إحاااادى هيئاااات أو مراكاااز التحكاااايم 

ار الأطااراف لقااانون دولااة هيئااة أو مراكااز التحكاايم الدائمااة يااالدائمةفإنااه لا يعااد بذاتااه مؤشااراً علااى اخت

اكز الدائمة ومان قاوة في الاستفادة من التسهيلات التي تقدمها هذه المر  بقدر ما يعني رغبة الأطراف

. وعليااه فااإن مكااان التحكاايم (2)يالقاارارات الصااادرة فيهااا ماان حيااث الاعتااراف بهااا علااى المسااتوى الاادول

 يحمل دلالة نسبية.

إذا ماا  أنه يمكن الأخذ بقانون المكان الذي تم فيه اتفااق التحكايم ما تقدميرى الباحث وبالنسبة ل

اف والذي يعتبر مألوفاً ومعروفاً لهم بمعنى أنه يحب كان هو نفسه قانون الجنسية أو الموطن للأطر 

دعاام هااذه القرينااة بقاارائن أخاارى، ممااا يسااتدل منااه أن قااانون هااذا المكااان هااو الواجااب التطبيااق، وقااد 

 تناااق لائحاااةيساااتدل علاااى الإرادة الضااامنية إلاااى حاااد ماااا مااان التجااااء الأطاااراف إلاااى مركاااز تحكااايم يع

                                  
لى موضوع النزاع (. "مبدأ سلطان الإرادة في تعيين القانون الواجب التطبيق ع1118-1117فاتح، خلاف، ) (1)

القواعد القانونية (. 1113. وكذلك الحواري، أسامة أحمد، )23ع سابق، صالتحكيمي في التشريع الجزائري"، مرج
 .112. مرجع سابق، ص التي يطبقها المحكم على موضوعات المنازعات الدولية الخاصة

محكم على موضوعات المنازعات الدولية القواعد القانونية التي يطبقها ال(. 1113الحواري، أسامة أحمد، ) (2)
 .110، 112، ص . مرجع سابقالخاصة
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قااة للخضااوع لقواعااد هااذه المراكااز المطبقااة فيهااا باااللجوء باعتبار أن إرادة الأطااراف اتجهاات حقيمعينااة

 إليها، كما هو متعارف عليه عملياً الى حد ما.

من المقرر أن اختيار عملة دولة معينة لا يعدو أن يكون مجرد قرينة قانونية غير كافية باذاتها 

عداها من القارائن، وقاد لتطبيق على النزاع وليس لها إلا دوراً مساعداً لما في تحديد القانون الواجب ا

، (1)يكون اختيار العملة الواجب الدفع بها مرجعاه الثقاة فاي ثباات ساعرها وقابليتهاا للتحويال والصارف

يميل البعض إلى تطبيق القانون الاذي يحكام العقاد الأصالي علاى العقاود الأخارى المرتبطاة باه، مثال 

لي حيااث يطبااق القااانون الااذي فالااة الااذي يعقااد كضاامان للاادين المقاارر بمقتضااى العقااد الأصااعقااد الك

 فقد تستخلص الإرادة الضمنية من العلاقات التجارية المتبادلة بين الطرفين. (2)يحكم هذا الأخير

أيضاااً ماان القاارائن الخاصااة الذاتيااة للرابطااة العقديااة تلااك المسااتمدة ماان اسااتخدام المتعاقاادين  يعااد

في هذا القانون يدل علاى إرادة وص أو شروط قانون معين أو استخدامهم للمصطلحات المقررة لنص

المتعاقدين الضمنية نحاو تطبياق هاذا القاانون علاى العقاد فاي مجموعاة، ويضايف الابعض أن تحريار 

 .(3)العقد بمعرفة موثق تابع لدولة معينة قد يفيد رغبة الخصوم في الخضوع لقانون هذه الدولة

 عن رائن خاصة خارجية قلكشف عن الإرادة الضمنية للمتعاقدين قد يتم من خلال أن اعلى 

إطار الرابطة العقدية، ومن أمثلة ذلك، إذا كان أحد القوانين المتنازعة يبطال العقاد فاي حاين أن 

قاااانون آخااار يقااار بصاااحته فإناااه يجاااب افتاااراض أن هاااذا القاااانون الأخيااار هاااو الاااذي تااام اختيااااره باااين 

                                  
مرجع  التنظيم القانوني للتحكيم الدولي والداخلي، في ضوء الفقه وقضاء التحكيم،(. 1337عبد المجيد، منير، )(1)

 .1111سابق، ص 
 .011مرجع سابق، ص  ية،القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدول(. 1335صادق، هشام علي، )(2)
ين: دراسة مقارنة في المباد  العامة في تنازع القوانين والحلول الوضعية تنازع القوان(. -صادق، هشام علي، )(3)

 .672. مرجع سابق، ص المقررة في التشريع المصري 
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الإضاااافة إلاااى أناااه يمكااان ، إذ لا يتصاااور أن يختاااار المتعاقااادون قانونااااً يبطااال تعاقااادهم، ب(1)الأطاااراف

الإرادة الضمنية من مسلك المتعاقدين اللاحق على إبرام العقد، فإذا لم يكن مكان تنفياذ تحديد قانون 

دتهام الضامنية العقد متفقاً عليه ثم قام المتعاقدون بتنفيذ العقد في دولة ما فقد يساتفاد مان ذلاك أن إرا

 . (2)لعقديةاتجهت لتطبيق قانون هذه الدولة على علاقاتهم ا

، بعض القرائن ذات الطابع العام تدور باين بيانها تقوم إلى جانب هذه المعايير الخاصة السابق

 قانون محل إبرام العقد وقانون محل تنفيذ العقد وسيتناول الباحث هاتين القرينتين على التوالي:

قباال الأطااراف لصااريح للقااانون الواجااب التطبيااق علااى موضااوع الناازاع ماان الاختيااار افعنااد غياااب 

،  (3)عفاااإن الساااائد هاااو تطبياااق قاااانون محااال الإبااارام باعتبااااره القاااانون الأنساااب موضاااوعاً لحكااام النااازا 

بوصفهقانون الإرادة الضمنية للمتعاقدين على أساس أن قانون دولاة الإبارام هاو القاانون الاذي يساهل 

ما يتعلق بالاختصاص ويحقق تطبيق هذا القانون وحدة العقد في، (4)ف العقد العلم بأحكامهعلى أطرا

 . فقضاء التحكيم التجاري الدولي يتجه غالباً (5)وموضوعاً التشريعي حيث يحكمه القانون نفسه شكلًا 

 . (6)نحو تغليب هذه النظرية

                                  
، مرجع قضاء التحكيمالتنظيم القانوني للتحكيم الدولي والداخلي في ضوء الفقه و (. 1337عبد المجيد، منير، )(1)

 .111سابق، ص 
 .011، مرجع سابق، ص انون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدوليةالق(. 1335صادق، هشام علي، )(2)
القواعد القانونية التي يطبقها المحكم على موضوعات المنازعات الدولية (. 1113الحواري، أسامة أحمد، )(3)

لإبرام هذا عن إسناد العقد من حيث الموضوع اسناداً إلزامياً لقانون بلد ا / يختلف111. مرجع سابق، ص الخاصة
بصرف النظر عن إرادة المتعاقدين، فهذا الإسناد الجامد في القانون الدولي الخاص لا يطبق قانون بلد الإبرام 

 دة المتعاقدين.بوصفه قانون الإرادة الضمنية فيطبق هذا القانون على نحو إلزامي مسبق بصرف النظر عن إرا
 .021، مرجع سابق، ص لى عقود التجارة الدوليةالقانون الواجب التطبيق ع(. 1335صادق، هشام علي، )(4)
 .180مرجع سابق، ص  الوجيز في شرح القانون الدولي الخاص،(. 1111المصري، محمد وليد، )(5)
ارة الدولية بباريس طبقت هيئة التحكيم ففي إحدى المنازعات التي طرحت على محكمة التحكيم لدى غرفة التج(6)

ى أن هذا القانون هو الواجب التطبيق على عقد وكالة عامة للبيع استناداً إلى القانون الإيطالي بعد أن استدلت عل
أن دولة إيطاليا هي محل إبرام العقد فهو قانون الإرادة الضمنية وتتلخص وقائع القضية في نزاع نشب بشأن تنفيذ 
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 ة التجااارة الدوليااة بباااريسيلاحااظ الباحااث، بااأن الحكاام الصااادر عاان محكمااة التحكاايم لاادى غرفاا

ن أن يمكااان الاساااتدلال مناااه فاااي هاااذا الصااادد، لكااا 1366لاااى سااانة إورغااام أناااه يرجاااع المشاااار إلياااه، 

المحكمة عززت هذه القرينة بقرائن أخرى كقرينة محل التنفيذ لتفادي النقد الموجه لقرينة محل الإبرام 

 بأنها غير كافية بذاتها لتحديد قانون الإرادة الضمنية.

تلفاين مان خالال هذه القرينة بسبب الصعوبة التي تظهر عندما يتم العقد في مكاانين مخ قدتانت

الهاااتف أو الفاااكس أو البريااد الإلكترونااي، وفااي الوقاات الحاضاار يااتم اسااتخدام هااذه الوسااائل فااي إباارام 

ة ثانية، عدد هائل من العقود الدولية، وفي هذه الحالة يتم الإيجاب في دولة بينما يتم القبول في دول

ف الاانظم القانونيااة، عاالاوة علااى فيصااعب تحديااد محاال إباارام العقااد هنااا نظااراً لاخااتلاف المحاال باااختلا

ن قرينة بلاد الإبارام لا تكفاي كمؤشار لتحدياد قاانون الإرادة الضامنية فقاد ياتم اختياار هاذا المكاان إذلكف

 . (1)من قبل الأطراف المعنية بصورة عرضية على محض الصدفة

رينااة لأخااذ بقل يااذهبوجااه إلااى قرينااة محاال إباارام العقااد، فااإن بعااض الفقااه نتقاااد الااذي ولتلافااي الا

ذلك لأن دولة التنفيذ هي التي ترتبط بها في الغالب ة، محل تنفيذ العقد لتحديد قانون الإرادة الضمني

مان  لى قانون هذه الدولة التاي ساتحقق فيهاا الغاياةعمصالح المتعاقدين فاهتمامهم موجه منذ البداية 

عب أحياناااً إعمااال هااذه علااى أنااه يصاا، عاان عاادم التنفيااذ التعاقااد وتحقااق فيهااا فااي الأغلااب المسااؤولية

دولاة تبعااً لتعادد الالتزاماات  مانالقرينة خاصة في الفروض التاي تتعادد فيهاا أمااكن التنفياذ فاي أكثار 

                                  
ع منتجات الثانية في أمريكا عامة في البيع بين شركة إيطالية وأخرى سويسرية تقوم الشركة الأولى بتوزي عقد وكالة

القانون الذي يحكم النزاع، فالمحكم قرر إعمال القانون الإيطالي باعتباره القانون والمكسيك ولم يوضح ف العقد 
يث سلمت البضاعة وانتقلت ملكيتها للمشتري، صدر الحكم الأكثر ملائمة استناداً إلى أن العقد قد وقع في إيطاليا ح

/ راجع في ذلك أسامة أحمد حواري في القواعد القانونية التي يطبقها المحكم  1366( لسنة 1011في الدعوى رقم )
( وراجع منير عبد المجيد في التنظيم القانوني للتحكيم الدولي )مرجع سابق، 111، 111)مرجع سابق، ص

 (.111ص
 .180ص  مرجع سابق، الوجيز في شرح القانون الدولي الخاص،(. 1111لمصري، محمد وليد، )ا(1)
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بمحااال التنفياااذ  الناشااائة عااان العقاااد، إلا أن هاااذا يمكااان تجااااوزه فاااالعبرة عناااد تعااادد أمااااكن التنفياااذ هاااي

نفيذ فيكون تحديده بالمكاان الاذي يقاوم الرئيسي )إن أمكن تحديده(، أما في حالة عدم تحديد محل الت

فيه المدين بالوفاء الفعلي بالتزامه، لكن يجب الأخاذ بعاين الاعتباار أناه قاد لا يقاوم الأطاراف بتحدياد 

 . (1)محل التنفيذ نتيجة لعدم اكتراثهم لهذا التحديد اصلاً 

عقااد فااإن ذلااك العلاام المساابق بقااانون ال تعااذرير الباحااث بأنااه وماان المتفااق عليااه أنااه فااي حالااة شااي

 سيدخل بتوقعات المتعاقدين مما يخل بالأمان القانوني المنشود.

لعاال أهاام مااا يلاحااظ علااى وسااائل تحديااد الإرادة الضاامنية للمتعاقاادين ماان خاالال اسااتعانة المحكاام 

ها أنهااااا لاااام تعاااان عنايااااة كافيااااة بالبحااااث عاااان الإرادة الحقيقيااااة بااااالقرائن أو المؤشاااارات السااااابق عرضاااا

يار قانون العقد عند سكوتهم عن الإفصاح عن هذه الإرادة، وإنما طبقت في واقع للمتعاقدين في اخت

أساسااً  المحكام أو القاضايماه فيكشاف االأمر القانون الذي تفرض اتجاه المتعاقدين إلاى إعماال أحك

قاوم بعاد ذلاك بنسابتها إلاى الأطاراف تحدياد القاانون الواجاب التطبياق لي عن إرادته الخاصاة فاي سابيل

النزاع استناداً إلى مجرد قرائن لا تعكس فاي الحقيقاة القصاد المشاترك للمتعاقادين ومان ثام  بهدف حل

 وهمية غير موجودة.  مفترضة فهي إرادة

 ة فهااي مجارد وهاام وتصااوروبهاذه المثابااة فاالإرادة إمااا أن توجاد أو لا توجااد، أمااا الإرادة المفترضا

لى رفض فكرة الاختياار الضامني لقاانون العقاد فذهب اتجاه ينتهي إ،  (2)يتنافى مع فكرة الإرادة ذاتها

علاااى أسااااس أن الاعتاااداد بمثااال هاااذا الاختياااار يخاااالف واقاااع الحاااال ومحاولاااة الكشاااف عنهاااا ساااتؤدي 

                                  
، 010، مرجع سابق، صالقانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية(. 1335صادق، هشام علي، )(1)

061. 
قوانين والحلول الوضعية المقررة تنازع القوانين: دراسة مقارنة في المباد  العامة في تنازع ال(. -صادق، هشام، )(2)

القانون الواجب التطبيق على (. 1335دق، هشام، )/ وكذلك صا675. مرجع سابق، ص في التشريع المصري 
 .016مرجع سابق، ص عقود التجارة الدولية، 
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تطبيااق مسااتتراً وراء مااا يساامى بالضاارورة إلااى تحكاام المحكاام أو القاضااي فااي تحديااد القااانون الواجااب ال

 . (1)ما يخل بتوقعات الأفرادبالإرادة الضمنية وهي في حقيقتها إرادة مفترضة م

يرى الباحث أنه، صحيح أن هاذه القارائن أو المؤشارات عديادة وتلاك المساألة تختلاف فيهاا الانظم 

القانونية ومواقف كل محكم تبعاً لذلك حول قوة القرينة في الاستدلال منها علاى حقيقاة وجاود الإرادة 

تنباه  اكما تم بياناه، إلا أنها شخصيالضمنية مع ملاحظة أن عمل المحكم في هذا الصدد له طابع 

وتشاااير وتفيااااد بوجاااود الإرادة الضاااامنية فاااي حااااالات معينااااة فيجاااب الاهتمااااام بهاااا لتعيااااين المحكاااام أو 

 القاضي على تحديد القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع.

يضيف الباحث، أنه ولتفادي الانتقادات التي تعترض كل قرينة من هذه القارائن فيماا لاو طبقات 

لًا مرضياً في أغلب الأحوال معبراً عن حقيقة وجود إرادة المتعاقدين الحقيقة لا تقدم ح بأنهابمفردها 

يجب النظر لهذه  خاصة في ظل تنوع العقود وتعقيد العلاقات التجارية الدولية إن جاز التعبير، فإنه

القرائن نظرة شاملة ككل بحساب كال عقاد علاى انفاراد أي فاي كال حالاة علاى حادة لمعرفاة أهمياة كال 

تصاله وارتباطه بالعقد محل النازاع للاطمئناان باأن إرادة الأطاراف اتجهات إلاى هاذا القاانون عنصر وا

 فالمسألة نسبية تختلف من كل حالة لأخرى. أو ذاك حقيقة

تعااين الاعتااراف بااأن ثمااة فااروض أخاارى قااد يسااكت فيهااا المتعاقاادون عاان التحديااد أيضاااً، ولأنااه ي

ضااامنية بالفعااال إلاااى اختيااااره وهاااو اختياااار يتعاااين علاااى الصاااريح لقاااانون العقاااد رغااام اتجااااه إرادتهااام ال

التأكااد ماان وجااوده ماان خاالال قاارائن لا يتشااكك فااي دلالتهااا علااى الإرادة الحقيقيااة  المحكاامالقاضااي أو 

 .(2)"بالاختيار البين لقانون العقد"ا ما عبر عنه فقه القانون الدولي الخاص للمتعاقدين، وهذ

                                  
 .013، مرجع سابق، ص القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية(. 1335صادق، هشام علي، )(1)
 .013سابق، ص ، مرجع القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية(. 1335صادق، هشام علي، )(2)



80 

فاي مثال هاذه الحاالات هاو أمار يخاالف المنطاق الساليم لماا وأن عادم الاعتاداد باالإرادة الضامنية 

ياااؤدي إلياااه مااان تجاهااال دور الإرادة فاااي تحدياااد القاااانون الواجاااب التطبياااق ساااواء كانااات هاااذه الإرادة 

 وأمام قضاء التحكيم والقضاء الوطني على حد سواء.صريحة أم ضمنية، 

لمتعاقاااادين باشااااتراط ان يتحقااااق يعتااااد بالتسااااوية بااااين الإرادة الصااااريحة والإرادة الضاااامنية ل ولهااااذا

من وجود الإرادة الضمنية للمتعاقدين عند غياب اختياارهم الصاريح لقاانون العقاد  المحكم القاضي أو

ومنهاااا علاااى سااابيل المثاااال أناااه يمكااان ، لقاااانون العقاااد مااان خااالال قااارائن تكشاااف عااان اختياااار حقيقاااي

مااي لنظااام تد النموذجيااة التااي تناسااتخلاص الاختيااار الضاامني لقااانون العقااد إذا كااان العقااد ماان العقااو 

ز والتااااي تخضااااع للقااااانون يقااااانوني محاااادد يطبااااق عليهااااا كوثيقااااة التااااأمين الصااااادرة عاااان هيئااااة اللااااود

 .(1)الإنجليزي 

الاتفاقياااات الدولياااة كرسااات حرياااة الأطاااراف المتعاقااادين فاااي  يشاااير الباحاااث إلاااى أن العدياااد مااانو 

حكيميااة إلا أنهااا تبايناات فااي مواقفهااا فااي تحديااد القااانون الواجااب التطبيااق علااى موضااوع المنازعااة الت

)حول مسألة  (2)حالة عدم التصريح الصريح للمتعاقدين للقانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع

 تحديد قانون الإرادة الضمنية(.

/ب( منااه والتااي جاااء 23ففااي حالااة السااكوت، وبااالرجوع لقااانون التحكاايم الأردنااي باانص المااادة )

الطرفااان علااى القواعااد القانونيااة واجبااة التطبيااق علااى موضااوع الناازاع طبقاات هيئااة فيهااا: )إذا لاام يتفااق 

نون التحكااايم القواعاااد الموضاااوعية فاااي القاااانون الاااذي تااارى أناااه أكثااار اتصاااالًا باااالنزاع(، يلاحاااظ أن قاااا

                                  
 .020مرجع سابق، ص  القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية،(. 1335صادق، هشام علي، )(1)
على موضوعات المنازعات الدولية  القواعد القانونية التي يطبقها المحكم(. 1113الحواري، أسامة أحمد، ) (2)

 .111. مرجع سابق، صالخاصة
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لم يشير إلى وجاوب  (1)التحكيم الأردني أسوة بالقانون المدني بتنظيمه لقواعد القانون الدولي الخاص

لاص قاااانون الإرادة الضاامنية الحقيقياااة للمتعاقااادين عنااد غيااااب إرادتهااام الصااريحة، وعلياااه فاااإن اسااتخ

ق علاااى أسااااس اساااتخلاص المحكااام لهاااذه الإرادة الضااامنية فاااي شاااأن تحدياااد القاااانون الواجاااب التطبيااا

( ماان القااانون الماادني والتااي جاااء فيهااا: )تتبااع 15موضااوع الناازاع المطااروح أمامااه هااو نااص المااادة )

قاااانون الااادولي الخااااص فيماااا لااام يااارد فاااي شاااأنه ناااص فاااي الماااواد الساااابقة مااان أحاااوال تناااازع مبااااد  ال

 (.القوانين

أن تراعاى (: )علاى 2إضافة إلى وجاود مثال هاذا الانص فاي قاانون التحكايم فجااء بانص الماادة )

فاااي تفساااير أحكاااام هاااذا القاااانون القواعاااد والمبااااد  القانونياااة المطبقاااة فاااي التحكااايم الااادولي ويعتاااد فاااي 

لأحاوال جميعهااا باالأعراف التجاريااة الدوليااة( وعلياه يعماال المحكاام علاى اسااتخلاص الإرادة الضاامنية ا

وياااارى الباحاااااث للمتعاقاااادين فااااذلك ماااان المباااااد  المسااااتقرة فاااااي القااااانون الاااادولي الخاااااص والتحكاااايم، 

بخصوص ذلك ولأن المحكم يقوم باستخلاص هذه الإرادة الضمنية بسلطته التقديرية بالاعتماد علاى 

قاارائن ومؤشاارات تختلااف بحااس قوتهااا باااختلاف الاانظم القانونيااة المختلفااة ممااا يترتااب عليااه اخااتلاف 

صاً صاريحاً بهاذا مواقف المحكمين بهذا الصدد، فيقترح أنه من الأفضل أن يتضمن قانون التحكيم ن

الصاادد خصوصاااً وأنااه عماال علااى تكااريس مباادأ ساالطان الإرادة باادورها فااي اختيااار القااانون الواجااب 

التطبيق لعدم وضع المتعاقدين في موقف يفرض علايهم المحكام إرادة ضامنية لهام وهاي فاي الحقيقاة 

 .قد لا توجد فسبق بيان بعض الأسباب لسكوت المتعاقدين

( التاي تانص علاى أن: )تفصال الهيئاة فاي 11بنص المادة) 1387ة لسنة كاتفاقية عمان العربي

حكاام القاانون الاذي اتفاق علياه الطرفاان صاراحة أو ضامناً إن النزاع وفقاً للعقد المبرم باين الطارفين وأ

                                  
 نون المدني الأردني.( من القا11انظر نص المادة )(1)
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إضاافة إلاى اقتاراح وضاع معاايير محاددة حتاى لا تتارك للمحكام سالطة واساعة قاد يتعساف فيهااا وجاد( 

ة، فيتاارك للمحكاام حريااة بقاادر معااين فااي ظاال وجااود معااايير أو ضااوابط محااددة فااي تحديااد تلااك الإراد

وياا حباذا لاو كانات هاذه المعاايير تأخاذ بعاين الاعتباار  يراعي مصالحة وتوقعاات الأطاراف المشاروعة

مصااالحة الطااارف الضاااعيف فاااي العلاقاااة محااال النااازاع أكثااار، فعلاااى سااابيل المثاااال يوضاااع قاااارائن أو 

لمثااال لا الحصاار تكاون أولااى بالاتباااع ومان ثاام اسااتخدام المحكاام مؤشارات للاانص عليهااا علاى ساابيل ا

 لسلطته التقديرية بهذا الصدد.
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  :الث الفصل الث
 محددات الإرادة

بق بيااان قاادرة الإرادة بحريتهااا الواسااعة علااى اختيااار القااانون الواجااب التطبيااق علااى منازعااات ساا

شاأن، إلا أن هاذا المبادأ قاد يتراجاع بوجاود التحكايم اساتناداً إلاى إعماال مبادأ سالطان الإرادة فاي هاذا ال

 المباشر أو المنهج التنازعي.سواء على أساس المنهج  محددات تحد من قدرة الإرادة على الاختيار

فساايبين هااذا الفصاال ماان جهااة تطبيااق الماانهج المباشاار فااي منازعااات التحكاايم كقيااد علااى حريااة 

فسيوضاااح بداياااة دور قواعاااد القاااانون التجااااري الإرادة بقاادرتها علاااى اختياااار القاااانون الواجاااب التطبيااق 

الصدد إضاافة إلاى بياان دور القواعاد الدولي بالأعراف التجارية الدولية في تقييد دور الإرادة في هذا 

 ذات التطبيق الضروري كذلك.

من جهة أخرى فسيوضح هذا الفصال تطبياق المهاج التناازعي بالحاد مان دور الإرادة فاي عملياة 

 ر قواعد النظام العام الدولي كقيد على هذه الإرادة.الاختيار ببيان دو 

واعاد القاانون التجااري الادولي وأسااس ومن اجل تحقيق ذلك فستتطرق الدراسة لبيان المقصاود بق

تطبيقهااا كقيااد علااى الإرادة إضااافة إلااى التطاارق للمقصااود بقواعااد البااوليس ودورهااا كقيااد علااى الإرادة 

 على بيان دور النظام العام في هذا الصدد.ضمن المبحث الأول، وستعمل الدراسة 

 وعلى ما تقدم سيتم تقسيم هذا الفصل إلى مبحثين:

 الحد من قدرة الإرادة وفق المنهج المباشر.المبحث الأول: 

 المبحث الثاني: الحد من قدرة الإرادة وفق منهج التنازع.
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  : المبحث الأول
 الحد من قدرة الإرادة وفق المنهج المباشر

أ ساالطان الإرادة فااي اختيااار القااانون الواجااب التطبيااق رغاام الاعتااراف بااه وتكريسااه علااى إن مبااد

ي إلا أنااه قااد يتراجااع بوجااود الأعااراف التجاريااة الدوليااة وقواعااد ذات التطبيااق المسااتوى الاادولي والااوطن

 الضروري بالحد من قدرة الإرادة على الاختيار.

خاااتلاف نوعهاااا وغايتهاااا فاااي تقيياااد الإرادة فالتسااااؤل المطاااروح هاااو بااام دور هاااذه القواعاااد علاااى ا

 وحريتها في اختيار القانون الواجب التطبيق على منازعات التحكيم؟

 فسيتناول هذا المبحث مطلبين:

 المطلب الأول: دور الإرادة وقواعد القانون التجاري الدولي.

 المطلب الثاني: دور الإرادة والقواعد ذات التطبيق الضروري )قواعد البوليس(.

  : المطلب الأول
 دور الإرادة وقواعد القانون التجاري الدولي

ية بااأنهم يااردون قاادرة المتعاقاادين علااى اختيااار مضاات الإشااارة إلااى فكاار أنصااار النظريااة الشخصاا

القانون الواجب التطبيق لمطلق سلطان الإرادة مما يؤدي إلى تحرير العقاد مان حكام القاانون بحساب 

علااى أفكااارهم، واتجااه جانااب ماانهم إلااى أن قاادرة الإرادة علااى الاختيااار مااا تااؤول إليااه النتااائج المترتبااة 

تخاول للمتعاقادين الحاق فاي اختياار التاي  (1)نون الادولي الخااصإلى قاعدة مادية مان قواعاد القاا ترتد

الواجااب التطبيااق أو القواعااد الموضااوعية التااي تاانظم حقااوقهم بحريااة واسااعة وفقاااً لمااا يرونااه  القااانون 

                                  
أسوة بالقاعدة المادية المماثلة في مجال العقود الداخلية والتي تؤكد أن العقد شريعة المتعاقدين، وتختلف عن (1)

 ، فهي لا تعطي حلًا مباشراً للنزاع.القواعد المادية التي تنطبق مباشرة على النزاع
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لعلاقاتهم التعاقدية الدولية، مما يترتب عليه اندماج أحكام القانون المختار فاي العقاد  ملائماً ومناسباً 

 من حكم القانون.ويتحرر بذلك 

ويتفق ما تقدم مع ما يميل إليه المحكمين على أساس أن المحكم يستمد سلطته ووظيفته 

نين المتزاحمة لحكم العقد التحكيمية من إرادة الأطراف إضافة لأنه لا يسعى لحل التنازع بين القوا

طابع المادي للقاعدة كالقاضي كما تمت الإشارة إليه في الفصل الأول من هذه الدراسة مما يؤكد ال

التي تخول للأطراف الحق باختيار القانون الواجب التطبيق، وما يترتب على ذلك من نتائج تمت 

 القانون. الإشارة إليها وصولًا إلى قدرة الإرادة على التحرر من حكم

/أ( منه أعطى الحق 26فمضت الإشارة فيما سبق، أن قانون التحكيم الأردني بالمادة )

باختيار القواعد القانونية لتنظيم عقودهم والتي قد لا تنتمي لقانون داخلي معين كاختيارهم للأطراف 

ي تهدف لحل التنازع لقواعد القانون التجاري الدولي، وهذا الحق لا يكون من خلال قواعد التنازع الت

يؤدي إلى قدرة من بين القوانين المتزاحمة مع الخضوع لأحكام القانون المختار كما تم بيانه، مما 

الإرادة على الإفلات من حكم القانون باختيار القواعد أو القانون الواجب التطبيق دون الخضوع 

 . (1)لأحكامه وفق المعنى المقصود بذلك

حكام القاانون أماام التحكايم وفقااً  أي مدى تساتطيع الإرادة التحارر مانالتساؤل المطروح هو إلى 

 التقليديااة؟ فهاال تخضااع الإرادة لقواعااد القااانون التجاااري الاادولي لمااا يدعيااه أنصااار النظريااة الشخصااية

 بمراعاتها من قبل المحكم رغم إرادة الأطراف؟ فهل يطبقها المحكم تطبيقاً مباشراً؟

                                  
أنهم يصرون على إخضاع العقد لحكم القانون  على عكس فكر أنصار النظرية الموضوعية فمضت الإشارة إلى(1)

فلا تقدر الإرادة على التحرر من سلطان القانون على أساس أن حق الإرادة بالاختيار يرتد إلى قاعدة من قواعد 
 تنازع القوانين.
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ا المطلب ببيان مدى دور قواعد القانون التجاري الدولي بالحد من هذا ما سيتم توضيحه في هذ

ذلك من الواجب التطبيق في منازعات التحكيم وما يتفرع عن على الاختيار للقانون قدرة الإرادة 

إشكاليات سيتناولها هذا المطلب بفرعين، الأول بماهية قواعد القانون التجاري الدولي، والثاني 

 على الإرادة. بأساس تطبيقها كقيد

 الفرع الأول: ماهية قواعد القانون التجاري الدولي

لااادولي ظهااارت لإخضااااع المعااااملات الدولياااة مباشااارة لنظاااام بداياااة، إن قواعاااد القاااانون التجااااري ا

خااااص بهاااا يشاااكل فاااي مجموعاااه الأعاااراف والعاااادات الساااائدة فاااي التجاااارة الدولياااة والمبااااد  القانونياااة 

كصحة شرط الدفع بالذهب في المعاملات الدولية خلافاً في الأصال مان  العامة المسلمة بين الدول،

خليااة، إلااى أن أصاابح هااذا الماانهج أكثاار تطااوراً بإخضاااع عقااود بطلانااه فااي الكثياار ماان القااوانين الدا

التجااارة الدوليااة علااى اخااتلاف عناصاارها لنظااام دولااي مسااتقل عاان القااوانين الوطنيااة يعاارف "بقااانون 

 . (1)التجارة الدولية"

قصد بقانون التجارة الدولية مجموعة القواعد التي تنظم علاقات القانون الخاص المتعلقة ي

لية أي التي ترتبط بدول مختلفة فلا تنتمي لنظام معين من النظم القانونية الوطنية وإنما بالتجارة الدو 

ني لا يتلاءم مع تقوم إلى جانبها واستقلالًا عنها، على أساس أن إسناد هذه العقود لنظام قانوني وط

 .(2)طبيعة هذه التجارة، مما يوفر الاستقرار والثبات المتطلبين في التجارة الدولية

                                  
ون التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية والداخلية، قان(. 1338ال، مصطفى محمد، وعبد العال، عكاشة، )الجم(1)

في ضوء القانون المقارن وقانون التجارة الدولية مع الإشارة إلى  1330( لسنة 17التحكيم التجاري المصري رقم )
 .156، 155، مرجع سابق، صقوانين التحكيم العربية

، مرجع التنظيم القانوني للتحكيم الدولي والداخلي في ضوء الفقه وقضاء التحكيم(. 1337د، منير، )عبد المجي(2)
 .28ق، صساب
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قانون التجارة الدولية بأنه مجموعة من القواعد التي تنظم علاقات القانون الخاص  عرف

 .(1)المتعلقة بالتجارة الدولية تنظيماً ذاتياً وموحداً لعقود التجارة الدولية

بمناسبة إنشاء لجنة القانون التجاري الدولي  1368تقرير الأمم المتحدة لعام  حيث تضمن

رة الدولية حيث جاء فيها بأنها: "مجموعة القواعد التي تحكم عقود التجارة الدولية تعريفاً لقواعد التجا

 .(2)التابعة إلى القانون الخاص والتي ترتبط بدول مختلفة"

القااانون التجاااري الاادولي تخااتص بحكاام العلاقااات التجاريااة علااى مااا تقاادم يجااد الباحااث أن قواعااد 

بالدولية ولا تنتماي أو تتقياد بحادود دولاة ماا تشاكل  الدولية ضمن القانون الخاص وهي قواعد تتصف

 أحكاماً موضوعية لتحكم عقود التجارة الدولية.

المشااتركة ومااا  هااذه القواعااد العااادات والأعااراف التجاريااة الدوليااة والمباااد  القانونيااة تشااملحيااث 

 يسمى بقواعد العدالة.

 العادات والأعراف التجارية الدولية: (1

لأوسااااط التجارياااة علاااى اتبااااع عاااادات وأعاااراف تجارياااة معيناااة، وهاااي درج العمااال الااادولي فاااي ا

قواعدنشااأت تلقائياااً فااي أوساااط التجااارة الدوليااة تسااتجيب لمتطلبااات هااذه التجااارة فااي صااورها المختلفااة 

 . (3)الخاص، تشكل المصدر الأول لقواعد التجارة الدوليةالمتعلقة بالقانون 

                                  
(. التحكيم التجاري الدولي والقانون الواجب التطبيق )رسالة ماجستير منشورة(، 1117-1116قدور، بختي، ) (1)

 .51مرجع سابق، ص
ن الإرادة في تعيين القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع (. "مبدأ سلطا1118-1117فاتح، خلاف، )(2)

 .58ق، صالتحكيمي في التشريع الجزائري"، مرجع ساب
، مرجع التنظيم القانوني للتحكيم الدولي والداخلي في ضوء الفقه وقضاء التحكيم(. 1337عبد المجيد، منير، )(3)

 .01سابق، ص
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يجة لاعتياد اتباعها من المتعاملين فاي ميادان التجاارة هذه العادات والأعراف التجارية تكونت نت

بأنهاا "قواعاد مان صانع ممتهناي التجاارة الدولياة مباشارة ودون تادخل  تعارفالدولية، وفي هاذا الصادد 

ونياة لهاا بيئتهاا وخصائصاها الملزماة علاى الأشاخاص اللاذين توجاه تشريعي تفرض نفساها كقواعاد قان

 .(1)إليهم"

تشاااريعات دولاااة ماااا وإنماااا تساااتمد مااان نصاااوص العقاااد ذاتاااه مااان هاااذه  وهاااي قواعاااد لا تساااتمد مااان

الأعااراف التااي درج المتعاااملون علااى اتباعهااا، كمااا هااو الشااأن بالنساابة للشااوط التااي وصاافتها جمعيااة 

المتبعة بالعقود النموذجية التي أدى تكرار تطبيقها واساتقرار العمال بهاا  ، القواعد(2)لندن لتجارة القمح

 ين بها بأهميتها وضرورتها لتنظيم مجتمع التجارة الدولي.إلى شعور المتعامل

وهناااك مجموعااة ماان المصااطلحات المتعلقااة باابعض المعاااملات التجاريااة تباارز فااي شااكل قوالااب 

ليااااة عاااان طريااااق تضاااامينها مصااااطلحات تااااوفر علااااى عامااااة تقااااوم علااااى أساسااااها بيااااوع البضااااائع الدو 

فهي تضع حادود لمصاطلحات متعاددة منها المتعاملين الدخول في مناقشات طويلة لتحديد المقصود 

( حيث تولت تنظيماً ذاتياً للعلاقاات باين C.I.F( والبيع )F.O.Bتكثر في البيوع الدولية مثل البيع )

 .(3)لحقوق والتزامات كل طرفطياً أطراف عقد البيع الدولي كما شرحت تحديداً نم

سياً لقواعد القانون التجاري الدولي، على ما تقدم، فتعتبر العادات والأعراف التجارية مصدراً أسا

 نشأت بطريقة تلقائية في المجتمع التجاري الدولي بعيداً عن تدخل القوانين الوطنية.

                                  
طان الإرادة في تعيين القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع (. "مبدأ سل1118-1117فاتح، خلاف، )(1)

 .61ص التحكيمي في التشريع الجزائري"، مرجع سابق،
(. دور الإرادة في التحكيم التجاري الدولي، دراسة مقارنة، )رسالة ماجستير 1111-1113محمد، جارد، )(2)

 .61منشورة(، مرجع سابق، ص
(. إخضاع عقود التجارة الدولية، )رسالة ماجستير منشورة( 1117-1116، )موخهبشأحلام، سواعدي، وريمة، (3)

 .105مرجع سابق، ص
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 المباد  القانونية المشتركة وقواعد العدالة: (1

لفقاااه، أن المبااااد  القانونياااة العاماااة لا تعتبااار مااان مكوناااات القاااانون التجااااري يااارى جاناااب مااان ا

لن يجدي كثيرا، ذلك لأن الحلول لهذه المباد  في شأن العلاقة العقدية محل النزاع الدولي، فالرجوع 

التي يمكن أن تأتي بها تتسم بطابع العموم ولا تكفي لمواجهة خصوصاية المساألة محال النازاع، مثال 

نفيااذ العقااود بحساان نيااة قااد لا يكفااي لمواجهااة المشااكلة المطروحااة، إضااافة أنااه وباتساااع نطاااق مباادأ ت

ارة الدولية في العصر الحديث يجعل من العسير استخلاص مباد  مشتركة يمكن لها أن تحكام التج

العلاقااات المتنوعااة فااي هااذه التجااارة وخصوصاااً أن المتعاااملين بهااا ينتمااون لاادول متعااددة تختلااف فااي 

 .(1)متها القانونيةأنظ

يااة كمصاادر للقااانون حيااث يمياال جانااب آخاار ماان الفقااه، لتأكيااد الأهميااة العمليااة للمباااد  القانون

التجاري الدولي خصوصاً وأن قضااء التحكايم اساتطاع أن يساتخلص منهاا ماا يتناساب ماع العلاقاات 

 .(2)التجارية الدولية كمبدأ العقد شريعة المتعاقدين والقوة الملزمة للعقد

الباحث إلى رأي آخر من الفقه يرى ان المباد  العامة للقانون أصابحت حقيقاة واقعياة لا  يشير

يمكااان تجاهلهااااا فااااي المياااادان الاااادولي وأن صاااافتها الدوليااااة أدت إلااااى جعلهااااا قانوناااااً لحكاااام المبااااادلات 

التجارياااة الدولياااة، وياااذهب رأي آخااار للقاااول بأنهاااا قواعاااد ذاتياااة التطبياااق تساااتمد مااان النظاااام القاااانوني 

 .(3)للتحكيم التجاري الدولي

                                  
، مرجع سابق، ملخص القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية(. 1335صادق، هشام علي، )(1)

 .170-171ص
، ات المدنية والتجارية، دراسة مقارنةالوساطة والتحكيم في تسوية المنازع(. 1112الكيلاني، محمود محمد، )(2)

 .110مرجع سابق، ص
الدولي، دراسة مقارنة، )رسالة ماجستير (. دور الإرادة في التحكيم التجاري 1111-1113محمد، جارد، )(3)

 .175منشورة(، مرجع سابق، ص
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لكثيااار مااان الااانظم القانونياااة أيااااً كاااان كماااا تعااارف بأنهاااا القواعاااد التشاااريعية التاااي تلقاااى قباااولًا فاااي ا

 .(1)درجةتقدمها تطبق على النزاع دون وساطة قواعد الإسناد

إن هااذه القواعااد موجااودة ولهااا مكانتهااا فااي النظااام القااانوني الاادولي الااذي تقبلااه كاال الاادول والااذي 

مختلاف المساائل انعكاساً لأفكاره القانونية، وعموميتها تسامح لهاا باالتطبيق علاى  (2)د منه بالتبعيةتج

وتعطاي المحكام حريااة واساعة فااي معالجاة مااا قاد تعتاري الاانظم القانونياة الوطنيااة علاى مااا سايتم بيانااه 

 لاحقاً.

مالها يؤدي إلاى مانح أما قواعد العدالة فهي تلك المباد  السارية على مستوى التعامل الدولي إع

، مثااال فكااارة التوزياااع المتسااااوي الطمأنيناااة اللازماااة للأطاااراف مااان خااالال تحقياااق التاااوازن فيماااا بيااانهم

 .(3)للمخاطر الناتجة عن القوة القاهرة ومثل إعادة التوزان في العقود طويلة المدة

العدل المطلق  والمقصود بالعدالة التي يستلهم منها المحكم الحل للنزاع المطروح أمامه ليس هو

ب هو ما يقوم به المشرع بتنظيماه وإنما العدل كما يعرفه مجتمع التجارة والمال، إذ أن العدل المطلو 

للقااانون بصاافة عامااة، فااالمحكم يقاادم حاالًا وضااعياً مسااتلهماً ماان القااانون الطبيعااي أي أنااه نوعاااً ماان 

قانونااً عرفيااً وتلقائياااً فاي نفااس  العادل المصانوع، فمفهااوم العدالاة كأحاد مكونااات القاانون التجااري يعااد

                                  
، مرجع ه وقضاء التحكيمالتنظيم القانوني للتحكيم الدولي والداخلي في ضوء الفق(. 1337عبد المجيد، منير، )(1)

 .116سابق، ص
لمنازعات الدولية القواعد القانونية التي يطبقها المحكم على موضوعات ا(. 1113الحواري، أسامة أحمد، )(2)

 ,156. مرجع سابق، ص الخاصة
(. "مبدأ سلطان الإرادة في تعيين القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع 1118-1117فاتح، خلاف، )(3)

 .61التحكيمي في التشريع الجزائري"، مرجع سابق، ص
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اري معين وتستقر في ضمائر المتعاملين باه كماا الوقت فهم مجموع الأفكار التي تسود في وسط تج

 .(1)هو حق أو عدل

ويشير الباحث إلى أن قاانون التحكايم اخاذ بتطبياق قواعاد العدالاة والإنصااف دون التقياد بأحكاام 

ي حالااة إذا مااا اتفااق طرفااا التحكاايم صااراحةً علااى تفااويض /د( منااه، فاا26القااانون وفااق نااص المااادة )

لجاادير بالااذكر أنااه فااي هااذه الحالااة يعااد العقااد ماان العقااود الطليقااة التااي هيئااة التحكاايم بالصاالح، وماان ا

كفلاات ماان ساالطان القااانون ولا تخضااع إلا للحلااول التااي تراهااا هيئااة التحكاايم ملائمااة بمقتضااى قواعااد 

 العدالة والإنصاف.

ريسها ة العامة لقواعد التجارة الدولية فلقد تنبه المجتمع الدولي لأهميتها من خلال تكنظراً للمكان

 في التشريعات الدولية ذات الصلة بالتحكيم التجاري الدولي.

( علاى 1361( مان الاتفاقياة الأوروبياة للتحكايم التجااري الادولي "جنياف 7حيث نصت الماادة )

قانون الذي يقتضي علاى الحكاام تطبيقاه لصاد أسااس النازاع، إن الفرقاء أحرار في تحديد ال -1أن: )

قباال الفرقاااء إلااى القااانون الااذي يقتضااي تطبيقااه يعمااد المحكمااون إلااى وفااي حااال إغفااال الإشااارة ماان 

وفاااي مناسااابة بهاااذا الصااادد، تطبيااق القاااانون المحااادد بموجاااب قاعااادة تناااازع القاااوانين التاااي يااارون أنهاااا 

 (الاعتبار أحكام العقد والأعراف التجارية الحالتين فإن المحكمين وأخذون بعين

( منهااا بوجااوب 11ذات الاتجاااه باانص المااادة ) 1387وقااد كرساات اتفاقيااة عمااان العربيااة لساانة 

مراعاة قواعد الأعراف التجارياة المساتقرة، وضاحت هيئاة التحكايم حاق الفصال فاي النازاع طبقااً لقواعاد 

  العدالة.

                                  
، مرجع سابق، ملخص ةالقانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولي(. 1335صادق، هشام علي، )(1)

 .181-181ص
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/أ( مانح المتعاقادون الحاق 26تحكايم الأردناي بانص الماادة )وكما تمت الإشارة إليه، أن قانون ال

لواجبااة التطبيااق علااى موضااوع الناازاع والتااي يمكاان أن تكااون قواعااد التجااارة باختيااار القواعااد القانونيااة ا

الدولية، إضافة إلى أنه ألزم هيئة التحكيم في جميع الأحوال بمراعاة شروط العقد والأعراف التجارية 

لعادات المتبعة وما جرى عليه التعامال باين الطارفين، وفاق الفقارة )ج( مان الماادة في نوع المعاملة وا

 ورة.المذك

علااى مااا تقاادم، يشااير الباحاااث إلااى أن قواعااد التجااارة الدوليااة هاااي قواعااد يمكاان أن تكااون محااالًا 

لاى لاختيار الأطراف استناداً إلى الحرية المطلقة التي ضمنها المشرع لهم. وفي هذه الحالة يتعاين ع

لواجباة التطبياق، إضاافة المحكم الالتزام بتطبيقها احتراماً لدور الإرادة في اختيار القاانون أو القواعاد ا

إلاى إمكانيااة تطبيقهاا بوجااوب مراعاتهااا مان المحكاام عنااد غيااب اتفاااق الأطااراف علاى اختيااار القااانون 

باااالنزاع وفاااق الماااادة الواجاااب التطبياااق عنااادما يكاااون المحكااام بصااادد تحدياااد القاااانون الأكثااار اتصاااالًا 

دولي، وماان وجهااة نظاار الباحااث /ب، ج(، هااذه الحااالات فيهااا تطبيقاااً لقواعااد القااانون التجاااري الاا26)

 أنها لا تعد قيداً يحد من قدرة الإرادة وحريتها في اختيار القانون الواجب التطبيق.

ي عمليااة الاختيااار إلا أن الباحااث يشااير إلااى إمكانيااة لاازوم تطبيقهااا كقيااد يحااد ماان دور الإرادة فاا

ء: )في جمياع الأحاوال يجاب أن ( من قانون التحكيم والتي جا26استناداً إلى الفقرة )ج( من المادة )

تراعي هيئة التحكيم عند الفصل في النزاع شروط العقد موضاوع النازاع وتأخاذ فاي الاعتباار الأعاراف 

مال باين الطارفين( مماا يفياد أن هاذه الجارية في ناوع المعاملاة والعاادات المتبعاة وماا جارى علياه التعا

علااى حالااة الاختيااار الصااريح ماان قباال الأطااراف تشااكل قيااداً علااى الإرادة فااالفقرة )ج( تنطبااق  القواعااد

للقانون الواجب التطبيق فتراعي قواعد القانون التجاري الدولي مهنة تطبيق قانون الإرادة وعلى حالاة 

منية، إضاااافة إلاااى وجاااوب مراعااااة القواعاااد والمبااااد  تحدياااد المحكااام أو هيئاااة التحكااايم لإرادتهااام الضااا
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التجاريااة الدوليااة عنااد تفسااير أحكااام القااانون، وفااق نااص المااادة القانونيااة المطبقااة بااالتحكيم والأعااراف 

 ( من قانون التحكيم.2)

على ما تقدم، فالتساؤل المطروح هو بما الأساس القاانوني لتطبيقهاا بمعناى هال يطبقهاا المحكام 

حكاايم علااى نحااو مباشاار أم بناااءً علااى فهاام التنااازع؟ وبعبااارة أخاارى هاال تعلااو هااذه القواعااد أو هيئااة الت

اً الأعراف التجارية علاى القاانون المختاار إذا ماا كاان قانونااً وطنيااً أم تطباق أحكاام القاانون خصوص

 المختار رغم مخالفتها لهذه القواعد؟ 

 المطلب.وهذا ما سيتم الإجابة عليه في الفرع الثاني من هذا 

 الفرع الثاني: أساس تطبيقها كقيد على الإرادة

رية تعد المصدر الأساسي لقواعد التجارة الدولية فسوف يركاز لما كانت العادات والأعراف التجا

الباحااث علااى دراسااتها، والتساااؤل المطااروح هاام ماادى تمتعهااا بااالقوة الملزمااة وبالتااالي اعتبارهااا قانوناااً 

 للعقد؟

إلاى أن العاادات والأعاراف التجارياة لا تطباق إلا بوصافها شاروطاً تعاقدياة  يذهب رأي مان الفقاه

هااا الملزمااة ماان الدولااة فاالا يمكاان تصااور وجااود قاعاادة قانونيااة بعيااداً عاان ساالطان فهااي لا تسااتمد قوت

الدولة، فهي تفتقر لعنصر يفقادها الجازاء المترتاب علاى مخالفتهاا وتختلاف مان عقاد أو وساط تجااري 

 . (1)هيئة العموم والتجريد وبالتالي ليس لها طابع القانون لآخر كما تفقدها 

ى اعتبار قواعد التجارة الدولية قواعد قانونية فتشكل نظاام قاانوني ومع ذلك يميل الرأي الراجح إل

مساتقل وقااائم بذاتااه تخضااع لااه المعاااملات التجارياة الدوليااة، وتتمتااع بصاافة العموميااة والتجريااد نتيجااة 

بحسااب حاجاااتهم المشااتركة وشااعورهم بإلزاميتهااا حتااى لااو كاناات تخااص مهنااة  لإشااباع إرادة الأطااراف

                                  
، مرجع التنظيم القانوني للتحكيم الدولي والداخلي في ضوء الفقه وقضاء التحكيم(. 1337عبد المجيد، منير، )(1)

 .52، صسابق
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تجاااري لآخاار، فاالا ينفااي ذلااك عنهااا الصاافة القانونيااة، فالقاعاادة القانونيااة معينااة وتختلااف ماان وسااط 

تخاطااب الأشااخاص بصاافاتهم، إضااافة إلااى أن مجتمااع التجااارة الدوليااة يمتلااك مؤسسااات تعماال علااى 

القواعد وكفالة الاحترام لها من خلال الجزاء الذي تفرضه علاى المنتمياين إبراز الصفة القانونية لهذه 

 . (1)إليها

إلااى اختيااار الأطااراف لهااا صااراحة أو ضاامناً بصاافتها  الحاجااةهنااا تطبااق هااذه القواعااد دون وماان 

قواعد قانونية تتمتاع باإلزام ذاتاي، فماثلًا عنادما يتباين اساتحالة تطبياق القاانون المختاار علاى موضاوع 

ع ساواء بسابب نقاص فاي أحكاماه بمعالجااة المساألة المطروحاة أو لتفساير المواقاف الغامضاة فااي النازا 

قوانين الوطنية أو عند استبعاد المحكم القانون المختاار لمخالفتاه للنظاام العاام بمفهوماه الادولي، أو ال

لتحكاايم تطباق نتيجااة الاسااتنتاج المحكاام لاتجااه نيااة الأطااراف فااي الخضاوع لهااا وأن يختااار الأطااراف ا

أن عدم النص على ، ويرى الباحث أن مثل هذا القول قد يتجاهل حقيقة (2)أمام غرفة التجارة الدولية

اختيااار قااانون معااين ماان قباال الأطااراف يرجااع إلااى كااون هااذا الاختيااار لاام يخطاار علااى ذهاانهم وغياار 

 .ضامن الأسباب كما سبقت الإشارة إليه

العقد ومصطلحاته على اعتبار أنهاا تارتبط بالمفااهيم أو يتم الرجوع لهذه القواعد لتفسير عبارات 

 .(3)ليةوالمصطلحات المتعلقة بالتجارة الدو 

                                  
التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية والداخلية، قانون (. 1338الجمال، مصطفى، وعبد العال، عكاشة، )(1)

في ضوء القانون المقارن وقانون التجارة الدولية مع الإشارة إلى  1330( لسنة 17ري رقم )التحكيم التجاري المص
 .161، 153، مرجع سابق، صقوانين التحكيم العربية

القواعد القانونية التي يطبقها المحكم على موضوعات المنازعات الدولية  (.1113الحواري، أسامة أحمد، )(2)
 .151، 103، صمرجع سابق، الخاصة

التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية والداخلية، قانون (. 1338الجمال، مصطفى، وعبد العال، عكاشة، )(3)
في ضوء القانون المقارن وقانون التجارة الدولية مع الإشارة إلى  1330سنة ( ل17التحكيم التجاري المصري رقم )

 .160، مرجع سابق، صقوانين التحكيم العربية
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لاحظ البعض بحق أنه من الصعب التسليم بفرض هاذه القواعاد علاى أشاخاص التجاارة الدولياة، 

فأقصى ما يمكن هو إعطاؤها صفة القواعد القانونية المكملة، بل ومن غير المرغوب فياه الاعتاراف 

متعااملين بدورها المطلق لأنها في النهاية تعبر عن مصالح الطرف القاوي فاي التجاارة فاي مواجهاة ال

 . (1)معه لما تفرض على الطرف الضعيف الخضوع لهذا الوضع

علاااى ماااا تقااادم، يطااارح التسااااؤل بمتاااى ياااتم الرجاااوع لقواعاااد القاااانون التجااااري الااادولي "الأعاااراف 

في التطبيق بين هاذه القواعاد وباين حالاة اختياار قاانون وطناي مان الأولوية والعادات التجارية" أو ما 

 يقها؟الأطراف؟ وما أساس تطب

ياارى جانااب ماان الفقااه أن تطبيااق قواعااد التجااارة الدوليااة لا يكااون بغياار ماانهج التنااازع، حيااث أن 

اف قاعاادة الإساااناد المتعلقاااة باااالعقود الدولياااة تخضاااع العقاااد لقاااانون الإرادة، فيتعاااين لكاااي تطباااق الأعااار 

، فالا تفارض والعادات التجارية ذات الطاابع الادولي أن يشاير المتعاقادون بتطبيقهاا صاراحة أو ضامناً 

 .(2)نفسها على المحكم وإنما تستمد قوتها من إرادة الأطراف

 على أساس أن هاذه القواعاد لهاا صافة قانونياة تكميلياة لا تطباق بقاوة ساريانها بال لا باد مان أن

 .  (3)ريحة أو الضمنية رغبتهم في سريان أحكامهايقرر الأطراف بإرادتهم الص

القواعد لها الصفة المكملة فالأصل يجاب مراعاتهاا ماا لام ن كانت هذه إويرى الباحث أنه حتى و 

 يتم استبعادها او الاتفاق على ما يخالفها بحس الأصل.

                                  
التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية والداخلية، قانون (. 1338عبد العال، عكاشة، )الجمال، مصطفى، و (1)

القانون المقارن وقانون التجارة الدولية مع الإشارة إلى  في ضوء 1330( لسنة 17التحكيم التجاري المصري رقم )
 .161، مرجع سابق، صقوانين التحكيم العربية

 .136، صلواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابقالقانون ا(. 1335صادق، هشام علي، )(2)
 .138، صالدولية، مرجع سابقالقانون الواجب التطبيق على عقود التجارة (. 1335صادق، هشام علي، )(3)
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يتهاااا ذات إلا أن جانااب آخااار ماان الفقاااه، ولاتصااااف هااذه القواعاااد بالصااافة القانونيااة رغااام أن غالب

اجة لمانهج التناازع، طابع تكميلي، فهي تعد من قواعد القانون الدولي الخاص تطبق مباشرة دون الح

فتتمتااع بقااوة الإلاازام الااذاتي التااي تتاايح للمحكمااين تطبيقهااا علااى المنازعااات العقديااة المطروحااة علاايهم 

ق ذلك مع طبيعة هاذه القواعاد حيث يتف جة لإبداء رغبة المتعاقدين بتطبيقها،اتطبيقاً مباشراً دون الح

ية وبوصافها جازءاً مان النظاام القاانوني الاذي والهدف الذي تسعى إليه لتنظيم العلاقات التجارية الدول

 .(1)تنتمي إليه

فالمحكم ليس له قانون وطناي يرجاع إلياه، فيعاد قاانون التجاارة الدولياة قانوناه، فمان الطبيعاي أن 

 لمطروح أمامه تطبيقاً مباشراً دون حاجة لقواعد الإسناد.تنطبق أحكامه الموضوعية على النزاع ا

لقواعااد الماديااة فااي القااانون التجاااري الاادولي مباشاارة عماالًا بالمباااد  ياارى الباحااث أنهاام يطبقااون ا

 العامة في التحكيم التجاري الدولي، فهي قواعد نشأت خصيصاً لحكم عقود التجارة الدولية.

/ج( 26انون التحكايم الأردنااي أخاذت بااذلك، بانص المااادة )حياث يجاد الباحااث أن التشاريعات كقاا

العقد والأعراف الجارية في نوع المعاملة، وهاو ماا يفياد إلاى ان التي أكدت على وجوب مراعاة شرط 

 تطبيق هذه الأعراف على نحو مباشر ودون توقف على إرادة الأطراف.

ا لحكاام العقااد فعناادها نكااون أمااام فالتساااؤل فيمااا لااو كااان المتعاقاادون قااد اختاااروا قااانون وطنااي ماا

اعاااة فاااي التطبياااق المباشااار للقاااانون التجااااري مساااألة احتااارام قاااانون الإرادة ومساااألة احتااارام إرادة الجم

 بمعنى آخر يكون في هذا الوضع فانون التجارة الدولية في مواجهة قانون الإرادة.  الدولي

                                  
التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية والداخلية، قانون (. 1338الجمال، مصطفى، وعبد العال، عكاشة، )(1)

في ضوء القانون المقارن وقانون التجارة الدولية مع الإشارة إلى  1330( لسنة 17ري المصري رقم )التحكيم التجا
 .162ابق، ص، مرجع سقوانين التحكيم العربية
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المنازعااة التحكيميااة رغاام اختيااار ذهااب رأي إلااى وجااوب تطبيااق الأعااراف التجاريااة الدوليااة علااى 

 .(1)لنزاعالمتعاقدين لقانون دولة ما لحكم العلاقة العقدية محل ا

الرأي الغالب يتجه إلى تطبيق قانون الدولة الذي تم اختياره لحكم العلاقة العقدياة احترامااً لإرادة 

ة خصوصاااً فااي الأطااراف وفااي نفااس الوقاات يااذهب للتطبيااق المباشاار لعااادات وأعااراف التجااارة الدولياا

تنظمها هذه العادات والأعراف، المسائل الفنية المتعلقة في التجارة أو المهنة التي ثار النزاع بشأنها ف

 .(2)وبذلك تتم تجزئة العقد بين القانون التجاري الدولي والقانون المختار

ة سلامة هذا التطبيق على فرض أن تطبيق الأعراف كان بخصوص المسائل الفنييرى الباحث 

الطاارف  التااي لاام ينظمهااا القااانون المختااار، وإلا كااان ذلااك يااؤثر علااى توقعااات المتعاقاادين وخصوصاااً 

 الضعيف؟

لكن إذا ما تم التعارض بين أحكام القانون المختار الداخلي لحكم العقد وأعراف وعادات التجارة 

ياق دون بياان أحكاماه، فهال الدولية، أو إذا ما اختار المتعاقدون واكتفوا بالإشاارة لقاانون واجاب التطب

والأعااااراف التجارياااة الدوليااااة تطبيقاااااً يتقياااد المحكاااام بالقاااانون المختااااار مااان الإرادة أم يطبااااق العاااادات 

 مباشراً؟

المحكمون يلتزمون عادةً بتطبيق قانون الدولة المختار من الأطراف أي أنهم يساتبعدون ضامنياً 

لااى أساااس أن هااذه القواعااد الأخياارة غالبيتهااا ذات الأحكااام الموضااوعية فااي قااانون التجااارة الدوليااة، ع

                                  
(. التنظيم القانوني للتحكيم الدولي والداخلي في ضوء الفقه وقضاء التحكيم، 1337عبد الحميد، منير، )(1)

 .03الإسكندرية: منشأة المعارف، ص
 .313، صالقانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، مرجع سابق(. 1335صادق، هشام علي، ) (2)
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ا والاتفاااق علااى مااا يخالفهااا، فاختيااارهم لقااانون معااين طااابع مكماال ممااا يساامح للمتعاقاادين اسااتبعاده

 . (1)لينطبق على العلاقة العقدية يعد استبعاداً لهذه الأحكام التجارية التكميلية

ا هو اختيار ماادي ياؤدي إلاى انادماج القاانون فالفكرة تتفق وأن اختيار المتعاقدين لقانون دولة م

يااة التااي قااد تخااالف الأحكااام المكملااة فااي قااانون التجااارة المختااار بالعقااد ونزولااه منزلااة الشااروط العقد

الدولية، وهذا ما يفيد أن ذلك يتفق مع النظرية الشخصية والتي لا تعتد بالتعديلات التشريعية نتيجاة 

 عقدية. لاعتبار اختيار المتعاقدين شروطاً 

ور فاااي ذهاااب رأي إلاااى أن اختياااار المتعاقااادين لقاااانون دولاااة ماااا هدفاااه اساااتكمال الااانقص المتصااا

الأعااراف والعااادات التجاريااة الدوليااة ممااا يساامح بااالتطبيق الجااامع للقااانون الااداخلي المختااار والقااانون 

 .(2)التجاري الدولي في نفس الوقت

ة التطبياق المباشار للقواعاد المادياة للقاانون يلخص الباحث أن تطبياق قاانون الإرادة لا يماس فكار 

لقانون المختار يكون في الغالب لهدف استكمال النقص التجاري الدولي، ذلك لأن رجوع المحكمين ل

المتصور في العادات والأعراف التجارية، بمعنى أن اختيار المتعاقدين هو مجرد إسناد احتياطي لا 

م الموضاوعية لقاانون التجاارة الدولياة )العاادات والأعاراف يمس الأصل وهو التطبيق المباشر للأحكاا

 التجارية(.

كااام القااانون المختااار مااع الأعااراف والعااادات التجاريااة الدوليااة. فاسااتبعاد وفااي حالااة تعااارض أح

أحكااام قااانون التجااارة الدوليااة يباارز بااأن هااذه القواعااد صاافتها مكملااة يجااوز الاتفاااق علااى مااا يخالفهااا 

صاااار النظرياااة الشخصاااية، ووجاااود أحااااكم آمااارة فاااي قاااانون التجاااارة الدولياااة خصوصااااً وفاااق مااانهج أن

ل احكاااام القاااانون المختاااار مااان إرادة المتعاقااادين إذا ماااا خالفااات النظاااام العاااام وتطبيقهاااا يسااامح بتجاهااا
                                  

(. مبدأ سلطان الإرادة في تعيين القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع 1118-1117فاتح، خلاف، )(1)
 .71التحكيمي في التشريع الجزائري، مرجع سابق، ص

 .111، مرجع سابق، صالقانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية(. 3513صادق، هشام علي، )(2)
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الدولي )وهذا استبعاد للقانون المختار وفقاً لمنهج التنازع على ما سيتم بيانه في المبحاث الثااني مان 

 (.هذا الفصل

نظاراً  بل وقد يتم مخالفة القانون المختار وتطبيق الأعراف الدولياة ولاو كانات ذات صافة مكملاة

 لأساس المحكمين بوجوب الخضوع للأعراف والعادات التجارية الدولية.

ولا يااؤثر فااي ساالامة التطبيااق المباشاار القااول بااأن المحكاام يسااتمد اختصاصااه وساالطته ماان إرادة 

 الأطراف.

أن الأحكاااام الموضاااوعية للقاااانون التجااااري الااادولي تطبيقااااً مباشاااراً دون الحاجاااة  يلخاااص الباحاااث

باعتبارها من القواعد المادية في القانون الدولي الخاص التي تنتمي لقانون اختصاص  لمنهج التنازع

 المحكم، فيتم تطبيق الأعراف والعادات التجارية بوصفها قانوناً للعقد.

مااان قااانون التحكااايم ألاازم المحكااام بااالتطبيق المباشااار باااالأعراف  /ج(26يلاحااظ أن ناااص الماااد )

لنظاار عاان إرادة الأطااراف فااي الاختيااار بحكاام العقااد، ويلاحااظ أن الجاريااة فااي نااوع المعاملااة بصاارف ا

 الأعراف التي هي قواعد موضوعية صنعت خصيصاً بحكم الروابط العقدية الدولية.

عراف التجارياة هال تعلاو الأعاراف علاى القاانون؟ بالأحيث يقدر المحكم علاقة القانون المختار 

اف عان تنظايم المساألة. أم يطباق القاانون المختاار فلا يطباق القاانون المختاار إلا عناد ساكوت الأعار 

رغم مخالفته للأعراف ذات الصفة التكميلية على اعتبار أن الأولى في تطبيق القانون نتيجة الصفة 

 التكميلية للأعراف.

ه يفهم من كلمة مراعاة أن المحكم يجب ان يراعي الأعراف الآمرة أما الأعراف ويرى الباحث أن

 ون قانون الإرادة أولى بالتطبيق.المكملة عندها يك

( مااان قااانون التحكااايم أكاادت حجياااة 03وماان الجاادير بالاااذكر ودلياال علاااى مااا سااابق، أن المااادة )

إذا  -0الحكااام منهاااا: ) الحكااام التحكيماااي وماااع ذلاااك فنصااات علاااى حاااالات تجياااز رفاااع دعاااوى بطااالان
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وضااوع الناازاع( وهااذا اسااتبعد حكاام التحكاايم تطبيااق القااانون الااذي اتفقاات الأطااراف علااى تطبيقااه علااى م

يتفاااق ماااع أن المحكااام يساااتمد سااالطته مااان إرادة الأطاااراف وبالتاااالي لا يجاااوز لاااه تجاهااال هاااذه الإرادة 

 لاستبعاد القانون الذي اختارته بحكم النزاع.  

المحكااام أعماااال القاااانون المختاااار ولاااو جااااءت أحكاماااه مخالفاااة للأعاااراف وعلياااه فاااإن مااان واجاااب 

/ج( بوجاوب مراعااة هاذه الأعاراف ويلاحاظ أن 26ود ناص الماادة )الجارية في نوع المعاملة رغام وجا

المشاارع تجنااب الحااديث عاان شاارط الصاالة بااين القااانون المختااار والعقااد وهااو مااا يفيااد أيضاااً اتجاهااه 

 ية.بالميل لأفكار النظرية الشخص

( ماان 0/أ/03/ج( والمااادة )26وعلااى مااا تقاادم فماان الواضااح أن ثمااة تعااارض بااين نااص المااادة )

تحكيم إلا ان ما يخفف من هذا التعارض ان غالبية الأعراف التجارية ذات طابع مكمل مما قانون ال

يجااوز اسااتبعادها والاتفاااق علااى مااا يخالفهااا سااواء باانص صااريح أو ماان خاالال اختيااارهم لقااانون آخاار 

 .يحكم العقد

( أنااه يقصااد منااه تجاهااال للقااانون المختااار سااواء بتطبياااق 0/أ/03ويمكاان أن يفهاام ماان الااانص )

 لأعراف التجارية أو قانون وطني آخر بدلًا منه.ا

فالتساؤل ماذا لو طبق المحكم قاعادة مان قواعاد القاانون المختاار غيار القواعاد التاي تام اختيارهاا 

 ى بطلان حكم التحكيم استناداً للنص المذكور.من المتعاقدين فهل يجوز رفع دعو 

محكاام إرادة الأطااراف رفااع دعااوى يمكاان تفسااير هااذا الاانص علااى أساااس أنااه يجااوز إذا تجاااوز ال

/أ( ألزمات هيئاة التحكايم بتطبياق القواعاد التاي يتفاق عليهاا الطرفاان 26بطلان حكم التحكيم فالمادة )

 .وليس فقط القانون الذي اختاروه

ك قااد يحااول دون إعمااال القواعااد ذات التطبيااق الضااروري التااي تريااد الانطباااق فااي وعليااه فااإن ذلاا

لأن تطبيقهاا يعطاي المحكاوم ضاده الحاق برفاع دعاوى بطالان الحكام نتيجاة  القوانين المرتبطاة بالعقاد
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لاسااتبعاد قاعاادة ماان القااانون المختااار وهااذا ممااا لا شااك فيااه خطااورة علااى الطاارف الضااعيف والااذي 

 س في الأغلب إلى حمايته، على ما سيتم بيانه في المطلب الثاني.تسعى قواعد البولي

أن أساااااس انطباقهااااا لا يكااااون  /أ/ج( إلااااى03مااااادة )إلا أن الباحااااث يمياااال إلااااى تفسااااير نااااص ال

استبعد الحكم )قاانون الدولاة الاذي اتفاق الأطاراف علاى تطبيقاه علاى موضاوع النازاع ولايس مجارد إلا   

 ح قواعد البوليس.استبعاده لقاعدة من قواعده لصال

 ومثاال هااذا التفسااير يتفاااق وظاااهر الاانص وياااتمكن المحكاام ماان إعماااال قواعااد البااوليس المرتبطاااة

 بالعقد والتي تحمي الطرف الضعيف. 

ويتفااق الباحااث مااع ذلااك بوجااوب رعايااة مصاالحة الطاارف الضااعيف علااى أساااس الأغلااب وهااو 

 خدمة الأعراف التجارية الدولية لمصالح الطرف القوي.

ذلاااك قياااام تاااوازن باااين اعتباااار مراعااااة توقعاااات الأطاااراف واعتباااار عااادم الخضاااوع لإرادتهااام  وفاااي

 ذي يمنح الحقوق للأفراد ويتكفل بحمايتها.المطلقة فالمشرع هو ال

حق المحكم استبعاد بعض قواعد قانون العقد وتفضيل الإعماال المباشار للأعاراف الجارياة  فمن

 (.23/2ادة )إن وجدت عملًا بالمفي نوع المعاملة 

 وعليه فإن هذه الأعراف التجارية وبتطبيقها المباشر من قبل هيئة التحكيم ستشكل بلا شك قيداً 

علاى قاادرة الإرادة فااي الاختيااار وتحررهااا المطلااق ماان حكاام القااانون رغاام الأصاال وهااو المياال لأنصااار 

ماان ذات المااادة  /أ( إلا أن الفقاارة )ج(26النظريااة الشخصااية كمااا تاام بيانااه بخصااوص نااص المااادة )

لاة أن قيدت الإرادة إلى حد ما بإلزام المحكم بتطبيق الأعراف التجارية ويارى الباحاث أن ذلاك فاي حا

تكاااون هاااذه الأعاااراف ذات طاااابع آمااار فلاااو كانااات ذات طاااابع مكمااال فالأصااال إعماااال قاااانون الإرادة 

رادة الواسااعة لكاان دون احتراماااً وتجساايداً لمباادأ ساالطان الإرادة بحريااة الاختيااار فساابق بيااان حريااة الإ

وقاادرتها  وصااولها إلااى التحاارر المطلااق بمااا يعاارف بالعقااد الاادولي الطليااق، وعليااه فااإن تحاارر الإرادة
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بحريتها فاي الاختياار لا يصال إلاى درجاة الحرياة المطلقاة بال هاي حرياة شابه مطلقاة ونسابية  فتبقاى 

 .مع ذلك خاضعة للأعراف التجارية الجارية من نوع المعاملة إن وجدت

على أنه يمكن للمحكم أيضاً مراعاة إعمال القواعد ذات التطبيق المباشر المرتبطاة بالعقاد والتاي 

على اختيار قها، فما أساس ذلك ومداه ومدى اعتبار هذا التطبيق قيداً يحد من قدرة الإرادة تود انطبا

 الثاني القانون الواجب التطبيق في منازعات التحكيم؟ وهذا ما سيتم تناوله بالمطلب

  : المطلب الثاني
 )قواعد البوليس( دور الإرادة والقواعد ذات التطبيق الضروري 

ة قاااانون الإرادة فاااي اختياااار القاااانون الواجاااب التطبياااق علاااى منازعاااات سااابق بياااان تكاااريس قاعاااد

التحكيم وبيان حرية الإرادة الواسعة بهذا الاختياار تجسايداً لمبادأ سالطان الإرادة، إلا أن هنااك بعاض 

قيود التي تحد من دور الإرادة بهذا الصدد فسبق بياان دور قواعاد القاانون التجااري الادولي فاي هاذا ال

د يحاد مان دور الإرادة أيضااً القواعاد ذات التطبياق المباشار أو الضاروري المعروفاة بقواعاد الشأن، فقا

لمااانهج الباااوليس التاااي فاااي الأصااال تطباااق مباشااارة علاااى النااازاع بأحكامهاااا الموضاااوعية دون الحاجاااة 

 التنازع.

هذه القواعد تكون لضرورة تطبيقها لأن الدولة وضعتها وعادت تطبيقهاا ضارورياً علاى العلاقاات 

 المرتبطة بها ارتباطاً وثيقاً لحماية مصالحها ومصلحة مجتمعها.

فسيتناول هذا المطلب مدى انطباق هذه القواعد في مجال التحكيم الذي يذهب إلى تكريس دور 

تها في اختيار القانون الواجب التطبيق في منازعات التحكيم الأمر الذي يؤدي بتطبيقهاا الإرادة وحري

قدرة الإرادة بإعمالها رغماً عن إرادة الأطراف إلى حد ما، وستبين الدراسة فاي المباشر إلى الحد من 

ارض ماع هذا المطلب مدى إعمال هذه القواعد مباشرة في منازعات التحكيم وما العمل إذا كانت تتعا

ضع بعد ماا المقصاود بهاذه القواعاد و قانون الإرادة المختار من الأطراف، وستبين الدراسة في هذا الم
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إعمااال المحكاام لهااا هاال يقتصاار علااى قواعااد البااوليس المرتبطااة بالقااانون المختااار أم تشاامل قواعااد أن 

 البوليس الأجنبية عن هذا القانون؟

المقصاااود بقواعاااد ذات التطبياااق الضاااروري )قواعاااد  وعلياااه سااايتناول هاااذا المطلاااب فااارعين، الأول

 البوليس(، والثاني قواعد البوليس كقيد على الإرادة.

 ول: المقصود بقواعد ذات التطبيق المباشرالفرع الأ 

المشااكلة الصااعبة فااي القواعااد ذات التطبيااق المباشاار أو الضااروري تتعلااق بتعريفهااا، خاصااة وأن 

فااي هااذا الشااأن تعريفااات متعااددة للقواعااد ذات التطبيااق المباشاار أو المشاارع لاام يقاام بااذلك، فقاادم الفقااه 

 قواعد البوليس.

تفرضها ضرورة الحفاظ على التنظايم السياساي والاجتمااعي  : أن قواعد البوليس هي التيتعرف

والاقتصااادي للدولااة التااي يتوجااب تطبيقهااا لمجاارد ظهااور الهاادف أو الغايااة التااي تسااعى إليهااا بالنساابة 

تتعلااق بااه، إلا ان هااذا القااول انتقااد بساابب عاادم دقتااه ذلااك لأن أي قااانون تضااعه الدولااة  للناازاع التااي

 .(1)لح المختلفة للدولة وتنظيمهايهدف بالأصل للحفاظ على المصا

ويشاااير الباحاااث إلاااى أن الصاااعوبة تكاااون بالنسااابة للمحكااام علاااى خااالاف القاضاااي الاااذي يفتااارض 

ليس له قانون اختصاص ويفترض به مراعااة مصالحة انحيازه لقانونه فيتوجه لتطبيقه، إذ أن المحكم 

أن ذلاك مان واجباتاه المتطلباة  الأطراف وتوقعاتهم المشروعة بأولوياة أكبار فاي التطبياق علاى اعتباار

التحكاايم التجاااري الاادولي الااذي يتصاال بااأكثر ماان نظااام قااانوني واحااد هااذا ماان جهااة، وماان جهااة فااي 

المنتميااة لاادول مختلفااة ويطبقهااا علااى نحااو متساااو  أخاارى فااإن المحكاام لا يفاارق بااين قواعااد البااوليس 

 فجميع هذه القواعد أجنبية بالنسبة له.

                                  
ح القانون الدولي الخاص، دراسة مقارنة للتشريعات العربية الوجيز في شر (. 1111المصري، محمد وليد، )(1)

 .66، مرجع سابق، صوالقانون الفرنسي
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عد البوليس غاياتها حماية المصاالح الاجتماعياة والاقتصاادية للدولاة إضافة إلى أن ليس كل قوا 

هاذا  كقواعد البوليس المتعلقة بالإيجار، فقاعدة البوليس المتعلقة بحماية المستهلك تهادف إلاى حماياة

الأخير بشكل فردي لكنها تشمل جميع من تنطبق عليهم صفة المستهلك وبالتالي تطبق علاى الارغم 

 . (1)النزاع قانوناً واجباً تطبيقه من اختيار أطراف

ذهب رأي آخر بتعريف قواعد البوليس بأنها مجموعة القواعد القانونية في القانون الاداخلي التاي 

اع بصاارف النظاار عاان إرادة الأطااراف لحمايااة المصااالح الضاارورية يتوجااب تطبيقهااا مباشاارة علااى النااز 

 .(2)طبيق على العلاقات المرتبطة بهاللدولة، فهي القواعد التي تعتبرها الدولة واجبة الت

ويمكن القاول بأنهاا القواعاد التاي يبادو التقياد بهاا ضارورياً لحماياة التنظايم السياساي والاقتصاادي 

 .(3)مباشرة دون الرجوع إلى قواعد الإسنادومصالح الدولة الضرورية وتطبق 

سياسااية والاجتماعيااة ويلاحااظ ماان التعريفااات السااابقة أنهااا تاادور حااول الحفاااظ علااى المصااالح ال

والاقتصااادية للدولاااة، فااايمكن القاااول بأنهااا تشاااكل تلاااك القواعاااد القانونيااة الواجباااة التطبياااق علاااى النااازاع 

تختلاااف بااااختلاف الغاياااة التاااي تساااعى إليهاااا فتشااامل مباشااارة دون الرجاااوع لقواعاااد الإساااناد لاعتباااارات 

كحمايااة الطاارف الضااعيف فااي القواعااد المنظمااة لاابعض المسااائل الاقتصااادية كحمايااة المسااتهلك أو 

 العقود كعقد الإيجار والعمل.

بالنسابة لقواعااد الباوليس الأردنيااة يمكان تعريفهااا: بأنهااا القواعاد التااي تساتلزم مقتضاايات المصاالحة 

، وهااذا يتفااق وأن قااانون التحكاايم (1)ا مباشاارة علااى الناازاع دون الماارور بقواعااد الإساانادالوطنيااة تطبيقهاا

                                  
التجارة الدولية، )رسالة ماجستير منشورة(  (. إخضاع عقود1117-1116أحلام، سواعدي، وريمة، بوشموخة، )(1)

 .31مرجع سابق، ص
تحكيم التجاري الدولي المؤسسي، )رسالة ماجستير (. مبدأ سلطان الإرادة في ال1116-1115عرعار، خولة، )(2)

 .85منشورة(، مرجع سابق، ص
لى موضوع النزاع (. مبدأ سلطان الإرادة في تعيين القانون الواجب التطبيق ع1118-1117فاتح، خلاف، )(3)

 .77التحكيمي في التشريع الجزائري، مرجع سابق، ص
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ازن بين مقتضيات احترام الإرادة وحريتها وبين مقتضايات احتارام المصالحة اتجه إلى مراعاة قيام التو 

 العامة والتنظيم القانوني للمجتمع كما سبق بيانه. 

الأردناي  الصدد فابعض قواعاد الباوليس لام يانص المشارع وبالنسبة للوضع القانوني الأردني بهذا

 والتي ترتبط بتنظيم صراحةً على تطبيقها ولكن يستدل عليها من الهدف المراد منها

المصاااالح الضااارورية فاااي المملكاااة كالقواعاااد المتعلقاااة بحماياااة المساااتهلك، وبعضاااها الآخااار ناااص 

ا تطبياق القاانون الأردناي بشاأنها تطبيقااً مباشاراً ب ر  المشرع الأردني عليها صراحة وهي حالتين فقط أم 

، والتاي جااء 1371لسانة  (11/ب( من قانون التجارة البحرية الأردني رقام )115وهي نص المادة )

فيهااا: )بااالرغم ممااا ورد فااي أي قااانون آخاار يعااد باااطلًا كاال شاارط أو اتفاااق يناازع اختصاااص المحاااكم 

  ائق الشحن أو النقل البحري(.الأردنية بالنظر في الخلافات الناشئة عن وث

محكمااة التمييااز: )يعااد الشاارط الااوارد فااي عقااد البيااع موضااوع الاادعوى المتضاامن إحالااة  ضااتفق

( المعدلاة مان 115لنزاع إلى هيئة التحكيم فاي بلاد أجنباي شارطاً بااطلًا اساتناداً إلاى أحكاام التميياز )ا

نيااة فااي الخلافااات الناشاائة عاان وثااائق قااانون التجااارة البحريااة التااي تعقااد الاختصاااص للمحاااكم الأرد

 . (2)الشحن أو النقل البحري(

 1111( لسااانة 11ن رقااام )يالتجااااري /أ( مااان قاااانون الاااوكلاء والوساااطاء16وكاااذلك ناااص الماااادة )

والمتعلقااة بالنزاعااات الناشاائة عاان عقااد الوكالااة التجاريااة والتااي جاااء فيهااا: )تخااتص المحاااكم الأردنيااة 

 اشئ عن عقد الوكالة التجارية أو عن تطبيق احكام هذا القانون(.بالنظر في أي نزاع أو خلاف ن

ي هااي قواعااد وطنيااة المنشااأ والهاادف، علااى مااا تقاادم فااإن قواعااد البااوليس ذات التطبيااق الضاارور 

تفرض الاختصاص للنظام القانوني المنتمياة لاه. فهاي قواعاد تطباق مباشارة علاى النازاع دون الحاجاة 
                                  

القانون الدولي الخاص، دراسة مقارنة للتشريعات العربية الوجيز في شرح (. 1111المصري، محمد وليد، )(1)
 .68، مرجع سابق، صوالقانون الفرنسي

 .اسمنشورات قسط 1331( لسنة 613/31)، هيئة خماسية قرار رقم تمييز حقوق  (2)



106 

تفاارض احترامهااا علااى العلاقااات التعاقديااة الدوليااة رغاام خضااوعها فااي للرجااوع لقواعااد الإسااناد، بحيااث 

ا قد تحد قواعد البوليس مان الحرياة الواساعة ومن هنالأصل للقانون المختار من قبل إرادة الأطراف، 

 الممنوحة لإرادة المتعاقدين بصدد اختيار القانون الواجب التطبيق على منازعات التحكيم.

الفارع الثااني يتناولااه لقواعاد الباوليس كقياد علااى الإرادة فاي شاان اختيااار وهاذا ماا سايتم بيانااه فاي 

 القانون الواجب التطبيق على منازعات التحكيم.

 الفرع الثاني: قواعد البوليس كقيد على الإرادة

بداية، فإن المحكم ليس لاه قاانون اختصااص داخلاي كماا سابق بياناه، مماا يترتاب علاى ذلاك أن 

ذات التطبياق الضاروري )قواعاد الباوليس( فاي حكام القواعاد الأجنبياة، وعلياه فالا تصبح كافاة القواعاد 

فقااً للمانهج المباشار، إضاافة إلاى أن الطبيعاة الاتفاقياة يتصور إعماال هاذه القواعاد أماام المحكام إلا و 

للتحكاايم تجعاال ماان تطبيااق قواعااد البااوليس لهااا خصوصااية فااي التحكاايم عاان مجااال القااانون الاادولي 

حكم يسااتمد ساالطته ماان إرادة الأطااراف فيفتاارض فيااه كمباادأ عااام الالتاازام بمااا أقرتااه هااذه الخاااص، فااالم

،فقواعاد الباوليس هاي مان قواعاد القاانون الاداخلي لدولاة (1)روعةالإرادة واحترام توقعات الأطاراف المشا

تطبيقهاااا إلاااى تاااد ماااا فبالأسااااس هاااي تساااري علاااى العلاقاااات الداخلياااة وإن كاااان مااان المتصاااور أن يم

الخاصااة الدوليااة وبااذلك فتصاابح ماان القواعااد الآماارة دولياااً، إضااافة إلااى أن هااذه القواعااد وإن  العلاقااات

جنبية عن المحكام ذلاك علاى اعتباار أن قاانون اختصااص المحكام لايس كانت تنتمي لدولة ما فإنها أ

قانونااااً وطنيااااً فااالا يساااهر علاااى حماياااة أي نظاااام داخلاااي وإنماااا يعاااد قواعاااد القاااانون التجااااري الااادولي 

 .(2)انونهق

                                  
، 752، مرجع سابق، صالقانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية(. 1335صادق، هشام علي، )(1)

750. 
، مرجع التنظيم القانوني للتحكيم الدولي والداخلي في ضوء الفقه وقضاء التحكيم(. 1337عبد المجيد، منير، )(2)

 .111سابق، ص



107 

بذلك لا مجال للتفرقة بين القواعد ذات التطبيق المباشر والقواعد الأجنبية ذات التطبيق المباشر 

 .(1)دولة المحكم، إذ تعد كافة قواعد البوليس أمام قضاء التحكيم بمثابة القواعد الأجنبيةبالنسبة ل

تنفيااااااذ  فتطبيااااااق المحكاااااام لقواعااااااد البااااااوليس هااااااو الضااااااريبة التااااااي ياااااادفعها المحكاااااام لضاااااامان

لياة قاراره وتجناب احتماال عادم اع،فتبدو أهمية تطبيق المحكم لهذه القواعد من أجال ضامان ف(2)حكمه

 تنفيذه

 . (3)يتجاهل قواعد البوليس الآمرة في دولة التنفيذ عندما

فبالنسبة لقواعد البوليس التي تنتمي للقانون المختار من قبل الإرادة فيتعين على المحكم كأصل 

انون المختاار بكافاة أحكاماه بماا فيهاا قواعاد الباوليس كاذلك يفتارض فياه أناه لا يشاكل عاام تطبياق القا

 .(4)روعةإخلالًا بتوقعات الأطراف المش

ومماااا لا شاااك فياااه أن احتااارام المحكااام لتوقعاااات المتعاقااادين فاااي هاااذا الصااادد هاااو نتيجاااة طبيعياااة 

 مان القانوني.للطبيعة الاتفاقية للتحكيم فيحترم إرادة الأطراف ويكفل حقها في الأ

فهذا بلا شك يتفق مع إنزال القانون المختار منزلة الشاروط العقدياة خصوصااً إذا ماا تام اختياار 

 قانون المختار بإرادة المتعاقدين الصريحة فهذا لا يشكل مفاجأة للمتعاقدين.ال

أعلاى مان ولهذا يقرر البعض ان قواعاد الباوليس الأجنبياة التاي تنتماي لقاانون العقاد تحتال مركازاً 

 .(1)غيرها من قواعد البوليس التي تريد الانطباق على العقد

                                  
القاضي لها الأولوية على أي قاعدة بوليس أجنبية عنه تود  على عكس قضاء الدولة فقاعدة البوليس في دولة(1)

 الانطباق على النزاع المطروح أمامه.
(. مبدأ سلطان الإرادة في التحكيم التجاري الدولي المؤسسي، )رسالة ماجستير 1116-1115ار، خولة، )عرع(2)

 .87منشورة(، مرجع سابق، ص
في تعيين القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع (. مبدأ سلطان الإرادة 1118-1117فاتح، خلاف، )(3)

 .81التحكيمي في التشريع الجزائري، مرجع سابق، ص
(. مبدأ سلطان الإرادة في التحكيم التجاري الدولي المؤسسي، )رسالة ماجستير 1116-1115عرعار، خولة، )(4)

 .83منشورة(، مرجع سابق، ص
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المختااار، وبمااا أن لاايس للمحكاام قااانون اختصاااص  أمااا قواعااد البااوليس التااي تنتمااي لغياار القااانون 

فإعمالها سيكون على أساس المنهج المباشر، وعندها على المحكم أن يتأكاد مان أن قاعادة الباوليس 

المسااألة المطروحااة أمامااه وبشاارط أن تكااون الصاالة بااين مضاامون القاعاادة تااود الانطباااق فعاالًا علااى 

طبياق قواعااد الباوليس المنتميااة لدولاة مااوطن أحااد وغايتهاا وبااين نطااق تطبيقهااا موجاودة فهااو بفاارض ت

 . (2)المتعاقدين أو منتمية للدولة التي سينفذ فيها العقد

ن العقد على أساس أن الأطراف ذهب رأي إلى رفض تطبيق قواعد البوليس التي لا تنتمي لقانو 

إلا ان  (3)لهملا تحقق توقعاتهم المشروعة في تطبيق قانون آخر أجنباي عان القاانون المختاار مان قاب

الرأي الغالب يتجه إلى الأخذ بعين الاعتباار قواعاد الباوليس التاي لا تنتماي لقاانون العقاد بقصاد عادم 

 . (4)الاصطدام مع مصلحة الأطراف

تطبيااق قاعاادة البااوليس التااي لا تنتمااي لقااانون العقااد يترتااب عليااه تجزئااة  ويشااير الباحااث إلااى أن

 تمية للقانون المختار فلا تكون أمام هذه التجزئة.العقد، أما تطبيق قواعد البوليس المن

 وقد يتم تطبيق قاعدة البوليس المنتمية لقانون الدولة التي سينفذ فيها الحكم عملًا بمبدأ

مار بتنفياذ الحكام قواعد البوليس الآمرة فاي هاذه الدولاة فالغالاب رفاض الأ الفعالية، فلو تم تجاهل

حيااث أكااد  (5)فااي مواجهتااهالطاارف الااذي سيصاادر الحكاام فيهااا، رغاام تحفااظ الاابعض بصااعوبة معرفااة 

الاتجاه الغالب بضرورة احترام قواعد البوليس التي تود الانطباق علاى العلاقاة العقدياة بتطبيقهاا وفقااً 

                                  
 .766، مرجع سابق، صالتطبيق على عقود التجارة الدوليةالقانون الواجب (. 1335صادق، هشام علي، )(1)
 .758، مرجع سابق، صواجب التطبيق على عقود التجارة الدوليةالقانون ال(. 1335صادق، هشام علي، )(2)
(. دور الإرادة في التحكيم التجاري الدولي، )رسالة ماجستير منشورة(، مرجع 1111-1113محمد، جارد، )(3)

 .110سابق، ص
 .763، مرجع سابق، صالقانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية(. 1335شام علي، )صادق، ه(4)
، مرجع التنظيم القانوني للتحكيم الدولي والداخلي في ضوء الفقه وقضاء التحكيم(. 1337عبد المجيد، منير، )(5)

 .110سابق، ص
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خصوصاااً لقواعااد البااوليس لمكاااان تنفيااذ الالتزامااات التعاقديااة أو مكااان تنفيااذ حكااام للماانهج المباشاار و 

 .(1)التحكيم

علاى فاعلياة أحكاامهم يادفعهم إلاى مراعااة القواعاد ذات التطبياق الفاردي التاي فحرص المحكماين 

ى تنتمي لقانون العقد أو لقانون الدولة التي يتوقاع تنفياذ الحكام فيهاا ماع حرصاهم علاى ألا يترتاب علا

إعمااال هااذه القواعااد التااي تااود الانطباااق علااى العلاقااة العقديااة المطروحااة أمامااه مفاجااأة للمتعاقاادين، 

أن المحكم يفترض فيه أن يتجه إلاى إعماال قواعاد الباوليس التاي يتوقعهاا المتعاقادين وهاذا ماا بمعنى 

لطته للفصل باالنزاع ولا ينسجم مع الطبيعة الاتفاقية للتحكيم باحترام إرادة أطرافه التي تمد المحكم بس

العقد. وبالتالي لذلك  يكون ذلك إلا وفقاً للمنهج المباشر بإعمال قواعد البوليس التي لا تنتمي لقانون 

 يسمى بإرادة الأطراف.

يلاحظ أن قانون التحكيم الأردني لم يتطرق لحق المحكمين في إعمال قواعاد الباوليس التاي تاود 

( من 15، وبذلك فإن حقهم بتطبيقها يمكن أن يستند إلى نص المادة )الانطباق وفقاً للمنهج المباشر

العامة في القانون الدولي الخاص، على ان الباحث يفضل  القانون المدني باعتبار ذلك من المباد 

نهاا أأن ينص قانون التحكيم صراحة على حق إعمال قواعد البوليس التي تود الانطباق وخصوصاً و 

ي العلاقاة العقدياة إلاى حاد ماا ماع الاتحفظ بخصاوص تجاهال تطبياق هاذه تحمي الطرف الضاعيف فا

مااا كااان إعمالهااا ساايؤدي إلااى الإخاالال بتوقعااات المتعاقاادين القواعااد التااي لا تنتمااي لقااانون العقااد إذا 

علاااى عكاااس قواعاااد الباااوليس المنتمياااة لقاااانون العقاااد فيؤياااد الباحثاااالرأي القائااال باااان إعمالهاااا لا ياااؤدي 

الأطراف، فواجب المحكم تطبيق قانون العقد المختار مان الإرادة علاى اعتباار ماا  بالإخلال بتوقعات

فهااذا اتجاه كنتيجاة لتفساير نااص  م بتطبياق قاانون الإرادة بمجمال أحكاماهن المحكام يلتااز أسابق بياناه با

                                  
ولي، )رسالة ماجستير منشورة(، مرجع (. دور الإرادة في التحكيم التجاري الد1111-1113محمد، جارد، )(1)

 .115سابق، ص
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( بااأن اسااتبعاد قاعاادة ماان القااانون المختااار لا يااؤدي إلااى اعتباااره ساابباً لرفااع دعااوى 0/أ/03المااادة )

حكم التحكيم، فإذا ما استبعد قاعدة مان قواعاد القاانون المختاار لصاالح قاعادة الباوليس والتاي  بطلان

ورة إعمالهااا، فهااذا ينسااجم مااع أن قااانون التحكاايم يااوازن بااين مقتضاايات احتاارام إرادة قاادر المحكاام ضاار 

 الأطراف واحترام إرادة المشرع الآمرة فإرادة الأطراف لا تعلو فوق القانون .

فكاارة العقااد الطليااق أو المتحاارر ماان مطلااق ساالطان القااانون تباادو غياار واقعيااة، فااإذا  نإوعليااه فاا

ام حااارة مساااتقلة فإنهاااا لا تمثااال قاعااادة مطلقاااة فتحااادها بعاااض القياااود كانااات إرادة الأطاااراف كأصااال عااا

كضرورة إعماال وتطبياق قواعاد الباوليس التاي تارتبط بالعلاقاة العقدياة برابطاة وثيقاة بشارط التأكاد مان 

 قواعد تود الانطباق فعلًا.أن هذه ال
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  : المبحث الثاني
 الحد من قدرة الإرادة وفق منهج التنازع

رادة فاي اختياار القاانون الواجاب التطبياق علاى منازعاات التحكايم مراعااة قد يحاد مان دور الإ

ما مدى إعمال قواعد النظام العام فاي تقييادها لادور الإرادة قواعد النظام العام فالتساؤل المطروح هو 

 في هذا الصدد؟

وبالتسليم بدور الإرادة وحريتها الواساعة فاي الاختياار يثاور التسااؤل حاول مادى تطلاب شارط 

لصلة بين القانون المختار والعقاد موضاوع النازاع التحكيماي؟ وماا مادى تطلاب هاذا الشارط فاي حالاة ا

 سكوت إرادة المتعاقدين تماما عن هذا الاختيار؟

 حث مطلبين:وعلى ما تقدم سيتناول هذا المب

 المطلب الأول: دور الإرادة وقواعد النظام العام.

 لمختار والعقد. المطلب الثاني: شرط الصلة بين القانون ا

  : المطلب الأول
 دور الإرادة وقواعد النظام العام

تعااد قواعااد النظااام العااام ماان أهاام المحااددات التااي تحااد ماان دور الإرادة فااي اختيااار القااانون 

منازعااات التحكاايم، بحيااث تقيااد هااذه القواعااد الإرادة بتجاهاال المحكاام القااانون  الواجااب التطبيااق علااى

متعاقاادين وتطبيااق قواعااد النظااام العااام وفقاااً للماانهج التنااازعي، فماان البااديهي المختااار ماان قباال إرادة ال

نون احترام قواعد النظام العام في الدولة التي سيتم فيها تنفيذ حكم التحكايم، وعلياه سايتم اساتبعاد القاا

المختاااار متاااى تباااين مخالفتاااه لقواعاااد النظاااام العاااام، فاااإلى أي مااادى تنطباااق قواعاااد النظاااام العاااام علاااى 

ضوع النزاع التحكيم فبالتالي تحد هذه القواعد من دور الإرادة وقادرتها فاي اختياار القاانون الواجاب مو 

 التطبيق على منازعات التحكيم؟
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ول المقصااود بقواعااد النظااام العااام، والثاااني ساايتناول هااذا المطلااب فاارعين لبيااان مااا ساابق، الأ

 إعمال المحكم لقواعد النظام العام وتقييد الإرادة.

 صود بقواعد النظام العامالمق

فكرة النظام العام فيكاد يكون الاتفااق معادوماً علاى  من المسائل المهمة والمعقدة في القانون 

ن فاي أكثار الادول مان تعرياف جاامع وكاذلك خلات نصاوص القاواني ،تبني ضابط مستقر للنظام العام

تحدياد فكارة النظاام العاام، فمان  ورغم عدم اتفاق الفقهااء علاى مانع يحدد المقصود بفكرة النظام العام

المسالم بااه منااذ زماان بعياد، انااه كلمااا اتضااح للقاضاي فااي دولااة مااا أن أحكاام القااانون المااراد العماال بااه 

لأساساية التااي يقاوم عليهاا نظااام مجتمعاه فإناه يمتنااع غيار مقبولاة فاي بلااده وأنهاا تتناافى مااع الأفكاار ا

سااااع جااااداً ولا يقتصاااار علااااى نااااوع معااااين ماااان عاااان تطبيقااااه، وأن مجااااال تطبيااااق فكاااارة النظااااام العااااام وا

 .(1)القوانين

والنظام العام فكرة مرنة قابلة للتغيير، باختلاف الزمان والمكاان فماا يعتبار مان النظاام العاام فاي 

مستقبل وما يعتبر من النظام العام في فرنسا لا يعتبر كاذلك فاي الأردن الأردن لا يعتبر كذلك في ال

والظاروف، وتظهار فارص الاحتجااج بالنظاام العاام علاى درجاة كبيارة  فهي فكرة متغيرة بحسب الوقات

بااين الاادول المتباعاادة حضااارياً ويخااف ظهااوره بااين الاادول المتقاربااة حضااارياً ويعااود ساابب ذلااك إلااى 

ي والقااانوني بااين الاادول المتباعاادة حضااارياً ويعباار عاان ذلااك الفقيااه "سااافيني" اخااتلاف المااوروث الثقاااف

شتراك القاانوني باين الادول، وهاو ماا يسامح بفارص ظهاور النظاام العاام، بما يصطلح عليه ب ياب الا

وبحسااب هااذا التفسااير هناااك حااد أدنااى ماان الاشااتراك القااانوني بااين الاادول متااى مااا تصاادع هااذا الحااد 

بين القاوانين رغام أن مساالة الاخاتلاف باين القاوانين تسامح بالتناازع طالماا كاان  سيسمح ذلك بالتنافر

                                  
وجيز في شرح القانون الدولي الخاص، دراسة مقارنة للتشريعات العربية ال(. 1111المصري، محمد وليد، )(1)

 .155، مرجع سابق، صوالقانون الفرنسي
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ين فاي المساائل الثانوياة أماا إذا بلاغ مبلاغ الاخاتلاف فاي المساائل الجوهرياة فاإن الاختلاف باين القاوان

ذلك يعني تنافر ، ومن ثم ظهور فكرة النظام العاام أي حصاول فجاوة  باين القاانون الأجنباي وقاانون 

ي النزاع ولم تضع تشاريعات أكثار الادول تعرياف محادد للمقصاود بالنظاام العاام وذلاك لأناه فكارة قاض

حين وضع الفقه تعريفات متعددة، فقد عرف بأنه مجموعة من القيم والعادات والتقاليد التي مرنة في 

تشااااكل النظااااام الاجتماااااعي والاقتصااااادي والسياسااااي للدولااااة ويعااااد ماااان الأصااااول التااااي يرتكااااز عليهااااا 

 .(1)المجتمع

والتاي  ( منه النص على فكارة النظاام العاام13وقد جاء في القانون المدني الأردني وفي المادة )

لا يجااوز تطبيااق قااانون أجنبااي عينتااه النصااوص السااابقة إذا كاناات هااذه الأحكااام تخااالف )جاااء فيهااا: 

ماان القااانون  (162/2. كمااا ورد فااي المااادة )(النظااام العااام أو الآداب فااي المملكااة الأردنيااة الهاشاامية

حوال الشخصااية الماادني الأردنااي بأنااه: )يعتباار ماان النظااام العااام بوجااه خاااص الأحكااام المتعلقااة بااالأ

لقاااوانين التاااي تصااادر الحاجاااة لكالأهلياااة والمياااراث والأحكاااام المتعلقاااة بالانتقاااال والإجاااراءات اللازماااة 

 لمستهلكين في الظروف الاستثنائية(.ل

م بأنااه دفااع موضااوعي يوجااه إلااى مضاامون القااانون الأجنبااي الااذي وماان هنااا يعاارف النظااام العااا

وباستقراء أحكام محكمة التمييز الأردنياة فقاد ورد فاي أسس القانون الوطني،  صارخةيخالف بصورة 

أكثاار ماان حكاام بهااا تعريااف النظااام العااام او توصاايفه لتميياازه حيااث أشااارت فااي حكاام لهااا بااأن النظااام 

وفااي حكاام آخاار وصاافت  (،لاقتصااادي والاجتماااعي لأمااة ماان الأمااملبنيااان السياسااي وا)االعااام هااو: 

ماار نساابي يختلااف باااختلاف الاابلاد، لأنااه أماار يتصاال أم وحيااث أن النظااام العااا)النظااام العااام بأنااه: 

 .بالمصلحة العامة وقوانينها، وهو خلاصة تفاعل أمور سياسية واجتماعية و اقتصادية وخلقية

                                  
)رسالة ماجستير  (، نطاق قانون الإرادة على عقود التجارة الدولية،1115-1110)عبد الكريم، بو خالفة، (1)

 .68منشورة(، مرجع سابق، ص
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أناه وسايلة اساتثنائية يلجاأ إليهاا القاضاي لاساتبعاد القاانون وبذلك يُعرف الدفع بالنظام العاام ب

إذا كاان مان شاأن تطبيقاه المسااس بالأساس التاي يقاوم عليهاا  الأجنباي وفقااً لقاعادة الإساناد الوطنياة،

النظام الاجتماعي أو السياسي أو الاقتصادي في دولة القاضاي والتاي يجاب أن تساري دون اساتثناء 

 .(1)أو تحفظ

علاااى النااازاع  القاااانون الأجنباااي قاعااادة الإساااناد، تشاااير إلاااى تطبياااقن القاااول: إن وفاااي الواقاااع يمكااا

وطني أو هيئااة التحكاايم تهاادف فااي الأساااس إلااى تنظاايم المجتمااع الاادولي المعااروض أمااام القاضااي الاا

للأفراد وإلى تحقيق التعايش بين الأنظمة القانونية المختلفة، وهي في سابيل ذلاك قاد تقضاي بوجاوب 

لااااوطني عاااان حكاااام العلاقااااة ذات الطااااابع الاااادولي وإخضاااااعها لقااااانون أجنبااااي تلبيااااة تنااااازل القااااانون ا

غير ان تحقيق هذا الهدف لا يجب أن يكون على حسااب المبااد  العلياا  لمقتضيات الحياة الدولية،

للمجتماااع الاااوطني، فاااإذا كاااان مااان شاااان التناااازل عااان حكااام علاقاااة ذات طاااابع دولاااي لقاااانون أجنباااي 

ين استبعاد هذا القانون الأجنبي والامتناع عن تطبيقه على العلاقة، ففكرة المساس بهذه المصالح تع

ي القااانون الااداخلي وهااي: تااتلخص فااي القواعااد الآماارة التااي لا يمكاان للأفااراد النظااام العااام معروفااة فاا

مخالفتهااا باتفاااق خاااص. ويتمثاال دور النظااام العااام فااي إبطااال الاتفاقااات التااي تتعااارض مااع القواعااد 

 .(2)الآمرة

تقااف وراء الاادفع بالنظااام العااام ماان قباال قاضااي الناازاع قباال القااانون الأجنبااي الااذي أشااارت إلااى و 

ودينيااة، واقتصااادية واجتماعيااة قواعااد الاسااناد الوطنيااة فااي دولااة قاضااي الناازاع أسااباب فنيااة  تطبيقااه

صاف فالنظام العام وسايلة للادفاع عان المجتماع وهاذا هاو الادور الحماائي للنظاام العاام، وهاو لاذلك يو 

                                  
حرية الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق في عقود (. 1111-1111حند، عبد مزيان، وأنيس، كادم، )(1)

 .16)رسالة ماجيستير منشورة(. جامعة مولود معمري، الجزائر، ص التجارة الدولية.
)رسالة ماجستير  تحكيم التجاري الدولي، دراسة مقارنة،دور الإرادة في ال(. 1111-1113محمد، جارد، )(2)

 .31ص منشورة(، مرجع سابق،
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ماة مام الأمان الذي من خلاله يسيطر على القوانين الأجنبية فيسمح بمرور الصاالحة والملائصبأنه 

 للنظام العام لدولة قاضي النزاع ويطرح ما دون ذلك.

طاار ظهاار للنظااام العاام مفهومااان همااا النظاام العااام الااداخلي والنظاام العااام الاادولي، الإ اوفاي هااذ

طاااار العلاقاااات إمااارة فاااي ء تصااارفات مثااال خاااروج علاااى القواعاااد الآيعمااال الأول علاااى الحاااد مااان إجااارا

طااار إن الأجنبااي الواجااب التطبيااق عاان طريااق اسااتبعاده فااي ا الثاااني يمنااع تطبيااق القااانو أمااالوطنيااة 

ن النظاام العااام أالعلاقاات ذات البعاد الادولي وياذهب الابعض إلاى عاادم الاعتاراف بهاذه التفرقاة ويارى 

القااانون الااداخلي عنااه فااي محاايط تنااازع القااوانين علااى التفاصاايل  واحااد مااع اخااتلاف دوره فااي محاايط

ذلااك يعناي وجااود سالطة عليااا فاوق الاادول تقارر مااا يعاد ضاامن  أعالاه، ولا يوجااد نظاام عااام دولاي لأن

ن يستشاف عان وجاود النظاام العاام أن لكل دولة نظاام قاانوني مان خلالاه يمكان أهذا المعنى والحال 

طااار العلاقااات الوطنيااة يكااون دور النظااام إطبيعااة العلاقااة، ففااي ن دوره يختلااف كمااا قلنااا بحسااب لأ

خف لتشاجيع حركاة الأشاخاص والأماوال أات البعد الدولي يكون ما في اطار العلاقات ذأشد، أالعام 

عبر الحدود، وهو ما يطارح نشاوء علاقاات ممتادة العناصار باين أكثار مان دولاة وحصاول التناازع ماا 

تطبياق مفااهيم النظاام العاام فاي ظال التناازع تحقاق حالاة مان التعاايش  بين هذه القوانين فالمرونة في

يعاد  قال أو أكثار مماا هاو علياه قانونيااً أطاراف علاى سان بلاوب اق باين الأبين الأنظمة القانونية فالاتف

قاال أو أمارة فاي القاانون الاداخلي إلا أن تقريار القاانون الأجنباي سان آناه يخاالف قاعادة أطالماا  بااطلاً 

و مقرر في دولة قاضي النزاع لا يعد مخالف للنظام العام فهذا يكشف عن اختلاف دور أكثر مما ه

 .(1)في الوضعينالنظام العام 

                                  
 .20دار النهضة العربية، ص التحكيم في العلاقات التجارية الدولية الخاصة، القاهرة،(، 1330) راشد، سامية(1)
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وبالرغم من أن التشريعات والمعاهدات وأحكام التحكايم ماا تازال تؤكاد علاى أهمياة احتارام النظاام 

نة ولا يتم التمسك بها إلا في على ضرورة جعل فكرة النظام العام مر  العام، إلا أن الفقه استقر أيضاً 

تفساير ضايق لفكارة النظاام العاام فاي حالات استثنائية، ولقد أيد القضاء في العديد مان الادول الأخاذ ب

مجال التحكيم بشأن المعاملات الدولية، وقد أخذت المحاكم الأمريكية بمبدأ التفسير الضيق، وكذلك 

والاااذي قاااررت فياااه وفاااي مجاااال القاااانون  1381قااارارات محكماااة الااانقض الفرنساااية ومنهاااا الحكااام عاااام 

للنظاام العاام، وذلاك بالنسابة  ذاته مخالفاً الدولي الخاص فإن عدم تسبيب حكم التحكيم لا يعتبر بحد 

 .(1)للتحكيم الدولي الذي تخضع إجراءاته إلى قانون أجنبي

المتعلقااة  حيااث إن القااوانين)وقااد قااررت محكمااة التمييااز الأردنيااة فااي حكاام لهااا بهااذا الشااأن بأنااه: 

علااى المحكمااين ماارة لتعلقهااا بالنظااام العااام، فإنااه يتوجااب بالرسااوم والضاارائب تعتباار ماان القااوانين الآ

ويكاون للمحكماة المختصاة التاي تنظار دعاوى الابطلان أن تحكام مان تلقااء نفساها بابطلان  ،احترامها

قارة )ب( ماان المااادة حكام التحكاايم فيماا يتضاامن ماا يخااالف النظاام العااام فاي المملكااة طبقااً لأحكااام الف

 .(2)(( من قانون التحكيم..03)

خطاا خطاوات مهماة حاين فارق باين النظاام العاام الادولي قاد  ةوإذا كان النظام العام كفكرة قانونيا

والنظام العام الداخلي، فإنه يخطو خطوة أخرى وإن كانت في بدايتها وما يزال قضااء التحكايم يتاردد 

الاادول، ولكان المحكام الادولي وباعتبااره لايس حاميااً لأي نظااام فاي الأخاذ بهاا وهاو النظاام العاام عبار 

 و يطبااااااااااق قواعااااااااااد لهااااااااااا طااااااااااابع النظااااااااااام العااااااااااام تخااااااااااصقااااااااااانوني أو قضااااااااااائي لأيااااااااااة دولااااااااااة فهاااااااااا

 .المجتمع الدولي بأسره

                                  
 .763ية، بيروت، صمنشورات الحلبي الحقوق موسوعة التحكيم التجاري الدولي،(، 1113) الأحدب، عبد الحميد(1)
 .منشورات عدالة 1117ة ( لسن811/31)هيئة خماسية قرار رقم تمييز حقوق   (2)
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ومااان هناااا ياااأتي النظاااام العاااام عبااار الااادول وهاااو دولاااي المصااادر ومااان مجتماااع التجاااارة الدولياااة 

نظماة القانونياة، ولاذلك يمكان تعريفاه بأناه نظام"يرساي القواعاد ويتضمن قواعد منتشرة بين مختلاف الأ

ون الاادولي والعلاقااات الدوليااة بهاادف خدمااة المصااالح العليااا للمجتمااع الشاااملة فااي مختلااف فااروع القااان

ن مهماة المحكام إالدولي والمصالح العليا للإنسانية" وهاو ترجماة لمساائل أخلاقياة عالمياة، وبالتاالي فا

ما يخالفه ساواء بإبطاال العقاد أو اساتبعاد القاانون  ةنظام العام عبر الدول ومعاقبالدولي هو مراقبة ال

جماع ولاه مرتباة أعلاى مان أي نظاام قاانوني عائاد إلاى أوهو نظام قيم إنساانية يشامل العاالم المطبق، 

أيااااة دولااااة، وللنظااااام العااااام عباااار الاااادول مصااااادر عامااااة ومصااااادره العامااااة المعاهاااادات والاتفاقيااااات 

 .(1)( من نظام محكمة العدل الدولية28ها المادة )ومنالدولية

صااة تطبيااق مباادأ العقااد شااريعة المتعاقاادين وتطبيااق وماان مصااادر النظااام العااام عباار الاادول الخا

قانون متفق على تطبيقه، وحسن النية في إبرام العقاود وهاي أهام قاعادة مان قواعاد النظاام العاام عبار 

ة المنافسة في الأسواق الدولية ومكافحة الرشاوة واحتارام الدول واحترام نظرية الظروف الطارئة وحماي

ر المقاطعااااة العرقيااااة ومحاربااااة تجااااارة الأساااالحة النوويااااة ظااااة وحسااااان وحمايااااة حااااق الملكياااانحقااااوق الإ

ن النظااام العااام عباار الاادول يجااب أن يراعااي حاجااات التجااارة إوالكيماويااة وبيااع الأعضاااء وبالتااالي فاا

التجاااارة ماااان عوامااال التبااااطؤ وإضاااافاء المروناااة علاااى إجااااراءات الدولياااة ليكاااون فعاااالًا، وحمايااااة تلاااك 

 .(2)يومقتضيات التحكيم التجاري الدول

وفي المجمل من خلال متابعة أعمال النظاام العاام يظهار أن هنااك أثاران يترتباان علاى أعمالاه، 

 وهما:

                                  
)رسالة  القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع في التحكيم التجاري الدولي(. 1111الشرفات، طلال. )(1)

 31دكتوراة منشورة(، جامعة عمان العربية، عمان، ص
 .763وت، ص، منشورات الحلبي الحقوقية، بير موسوعة التحكيم التجاري الدولي (،1113الأحدب، عبد الحميد)(2)
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القواعااد ويتمثاال باسااتبعاد القااانون الأجنبااي وعلااى وجااه التحديااد منااع تطبيااق الأثاار الساالبي: أولًا: 

ذلااك، ويصااطلح الموضااوعية التااي تتعااارض مااع النظااام العااام لدولااة قاضااي الناازاع واسااتبقاء مااا دون 

علااى ذلاااك بااالأثر الاساااتبعادي للنظااام العاااام لأناااه يعباار عااان اسااتبعاد تطبياااق القااانون الأجنباااي وهاااذا 

فيهااا القااانون ن يكااون جزئااي أو كلااي فالاسااتبعاد الجزئااي يتمثاال فااي الحالااة التااي يقاار أمااا إالاسااتبعاد 

النظام العاام لدولاة قاضاي  ن الفوائد الربوية تتعارض معأالواجب التطبيق بالدين مع فوائده في حين 

حكااام المتعلقااة بالاادين هااذا حكااام الفائاادة فااي القااانون الأجنبااي دون الأأالناازاع فالقاضااي سااوف يسااتبعد 

اد الكلااي فيتمثاال فااي الحالااة التااي مااا الاسااتبعأالقااانون الأجنبااي،  ن القاضااي قااد اسااتبعد جزئياااً أيعنااي 

 .(1)لنزاع لا تقبل التجزئةتكون فيها نصوص القانون الأجنبي في العلاقة موضوع ا

نماا الامتنااع عان إقارار الاساتبعاد الجزئاي ولا الكلاي إلماني إلاى عادم ويذهب جانب من الفقه الأ

يرهااا علااى نحااو و القيااام بتحتطبيااق القواعااد الموضااوعية المخالفااة للنظااام العااام لدولااة قاضااي الناازاع و 

ير فيصاار إلاى و كان تلاك القواعاد قابلاة للتحاوملائماة ماع النظاام العاام وإذا لام ت يجعلها أكثر انساجاماً 

ي لأنااه يجعاال القاضااي الااوطني بمنزلااة مشاارع أاعتماااد مااا يقتاارب منهااا فااي الحكاام وقااد انتقااد ذلااك الاار 

 .(2)لطة تحكميةنه يوسع صلاحيته على نحو يجعل له سأالقانون الأجنبي بل 

القااانون الأجنبااي عاان  طااارإوالااذي يؤيااده الباحااث فااي هااذا المجااال بعاادم الاسااتبعاد والبقاااء فااي 

سااناد الاختصاااص إطريااق مااا يساامى بوجااود قواعااد احتياطيااة تعماال مكااان القواعااد الأصاالية فااإذا تاام 

ي فيصاار إلاى بواسطة الجنسية إلى القانون الأجنبي إذا كان ذلاك مخاالف للنظاام العاام لدولاة القاضا

                                  
الوجيز في شرح القانون الدولي الخاص، دراسة مقارنة للتشريعات العربية (. 1111المصري، محمد وليد، )(1)

 .156، مرجع سابق، صوالقانون الفرنسي
 .771، صمرجع سابق، موسوعة التحكيم التجاري الدولي(، 1113الأحدب، عبد الحميد)(2)
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ن قااانون الجنسااية القاعاادة ماا اعتماااد ضااابط المااوطن ماان ث اامم قااانون المااوطن كقاعاادة احتياطيااة باادلاً 

 الأصلية.

ويتمثاال بحلاول قواعااد قاضاي الناازاع محال القواعااد المساتبعدة ماان القااانون الأثاار الإوجااابي: ثانيااً: 

حلاول قاانون محال قاانون آخار  ثر يصاطلح علياه باالأثر الحلاول، أي أناه يعبار عانالأجنبي وهذا الأ

تبعادي(، ويتمثال باإحلال قاانون القاضاي محال ثار السالبي )الاساسدًا للفاراب التشاريعي الاذي يخلفاه الأ

ثاار الثاااني ثاار الاسااتبعادي فااإذا حصاال الأثاار علااى طبيعااة الأالقااانون الأجنبااي وتعتمااد طبيعااة هااذا الأ

ثاار الحلااول تاام بصااورة جزئيااة يكااون الأثاار الحلااولي بصااورة كليااة وإذا بصااورة كليااة سينسااحب علااى الأ

قاااانون الأجنباااي يقابلاااه حلاااول كلاااي لأحكاااام قاااانون بصاااورة جزئياااة أي أن الاساااتبعاد الكلاااي لأحكاااام ال

 .(1)بي يقابله حلول جزئي لأحكام قانون القاضينالقاضي والاستبعاد الجزئي لأحكام القانون الأج

ويقصااد بااه احتاارام الحااق  ظااام العااام(،ثالثاااً: الأثاار المخفااا للنظااام العااام )تلطيااف مفعااول الن

بطريقااة صااحيحة، تسااامحاً ماان القاضااي الااوطني فااي المكتسااب الناشاائ فااي الخااارج إذا كااان متكونًااا 

قانونًاا لا  ن الاعتراف بمثل هذه الحقوق، التي يكاون نشاوؤها وطنيًاا ممنوعااً أالحالات التي يرى فيها 

 .(2)للنظام العام وخطيراً  يمثل تهديدًا جسيماً 

المخاتص يل الاتجاه الحديث الاى احتارام آثاار الحاق المكتساب فاي الخاارج بمقتضاى القاانون ويم

نشااء مثال هاذا إساناد الوطنياة ولاو كاان القاانون الاوطني لا يسامح فاي حسبما هو مقرر في قواعاد الإ

 .(3)مالحق لتعارضه النظام العا

                                  
(. حرية الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق في عقود 1111-1111حند، عبد مزيان، وأنيس، كادم، )(1)

 .16التجارة الدولية. )رسالة ماجيستير منشورة(. جامعة مولود معمري، الجزائر، ص
 .277، صبقمرجع سا، موسوعة التحكيم التجاري الدولي(، 1113الأحدب، عبد الحميد)(2)
قانون الإرادة على عقود التجارة الدولية، )رسالة ماجستير  (، نطاق1115-1110عبد الكريم، بو خالفة، )(3)

 .71منشورة(، مرجع سابق، ص
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لدولية قاد يلتازم باعتباارات وتأسيساً على ما سبق، يجد الباحث أن المحكم في منازعات التجارة ا

تعااين علااى المحكاام أن لا يتجاهاال النظااام العااام النظااام العااام الااوطني فااي بعااض الأحيااان وماان ذلااك ي

الوطني في الدولة التي سينفذ فيها الحكم وإلا امتنع قضاء هذه الدولة عن السماح بتنفيذه، كاذلك قاد 

تخااذتها هيئااة المحكمااين مقااراً لهااا علااى الأقاال يراعااي المحكاام اعتبااارات النظااام العااام فااي الدولااة التااي ا

الحكاام ويؤكااد الفقااه الحااديث حااق المحكاام فااي اسااتبعاد أحكااام القااانون بالنساابة للإجااراءات المتبعااة فااي 

الذي اختاره المتعاقدون لحكم اتفاقهم وكذلك استبعاد الأحكام المستخلصة من بعض الشروط المتفق 

حكاام ماع اعتباارات النظاام العاام المشاترك المتعاارف عليهاا عليها وذلك فيما لو تبين تعارض هاذه الأ

د الشاارط التعاقاادي المتفااق عليااه والااذي تبااين مخالفتااه للاعتبااارات الجوهريااة بالتجااارة دولياااً أو لاسااتبعا

الدوليااة، وأن أعمااال فكاارة النظااام العااام الاادولي يتحاادد بداهااة فااي مجااال المنازعااات المتعلقااة بالتجااارة 

قااد  وهنااد اسااتبعاد المحكاام للقااانون المتفااق عليااه بااين أطااراف عقااد التجااارة الدوليااة الدوليااة دون غيرهااا

يطباق قواعاد القاانون التجااري الادولي التاي تعاد المرجااع الأساساي للمحكام فاي ظال عادم وجاود قااانون 

 اختصاص وطني لهم. 

  : المطلب الثاني
 شرط الصلة بين القانون المختار والعقد

ر القانون الواجب التطبيق فرض عليها شرط الصلة بين القانون قد يحد دور الإرادة في اختيا

 لعقد لحل النزاع المطروح على التحكيم.المختار وا

عليه سيتناول هذا المطلب بيان مدى حرية المتعاقدين في اختيار القانون الواجب التطبيق 

 بمدى تغلب شرط الصلة بين القانون المختار والعقد.
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يعات قد اعترفت للمتعاقدين بحرية اختيار القانون الواجب التطبيق على إذا كانت معظم التشر ف

وع نزاعهم بإعطاء إرادتهم حق الاختيار الصريح للقانون الواجب التطبيق، فإن التساؤل الذي موض

 يطرح هو مدى حرية المتعاقدين في هذا الاختيار؟

قانون الواجب التطبيق على فبرزت آراء كثيرة حول مسألة مدى حرية المتعاقدين باختيار ال

ويختلف بحسب ما إذا كان هذا الاختيار يستند إلى موضوع النزاع، فهو أمر لا يتفق الفقهاء بشأنه 

قاعدة من قواعد تنازع القوانين وبالتالي تخضع الإرادة لحكم القانون، أو يستند هذا الاختيار إلى 

قانون الدولي الخاص، باختلاف النتائج سلطان الإرادة أو إلى قاعدة مادية من قواعد ال مطلق

أنصار النظرية النظرية الشخصية و أنصار بيانه في فقه كما تم  ك،والآثار المترتبة على ذل

 الأول من هذه الدراسة. المبحثالموضوعية في 

مااادى حريااة المتعاقااادين فيماااا يتعلااق باختياااارهم للقااانون الواجاااب التطبياااق بحصاار ذلاااك فاااي  بيااان

لقاااانون يقياااد حرياااة الإرادة واتجااااه آخااار يعطاااي لااالإرادة الحرياااة الكاملاااة فاااي اختياااار ا اتجااااهين، اتجااااه

 على موضوع النزاع.يكون بحصر ذلك في اتجاهين الواجب التطبيق 

 الاتجاه المقيد لحرية الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع: 

اختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع  ذهب هذا الاتجاه إلى أن حرية المتعاقدين في

ها قيود، فليس للمتعاقدين مخالفة القواعد القانونية الآمرة وأنه يجب النزاع ليست مطلقة بل يرد علي

أن يكون القانون المختار ذو صلة بالعقد فينظر إلى العقد الذي تنتفي الصلة بينه وبين القانون 

 .(1)تضمن العقد نصاً بتطبيق قانون معينالذي يختاره المتعاقدان كأنه لم ي

                                  
، الوساطة والتحكيم في تسوية المنازعات المدنية والتجارية دراسة مقارنة(. 1112الكيلاني، محمود محمد، )(1)

 .113مرجع سابق، ص 
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ا أن حرية الاختيار التي يقوم عليها مبدأ قانون الإرادة تمثل إذا ما اعتبرن أنه البعضحيث قال 

قاعدة تنازع ويكون القانون المختار بوصفه قانوناً فإنه يتعين أن تؤدي إرادة المتعاقدين دورها في 

عدة التنازع، ويترتب على ذلك ضرورة تقييد حرية الأطراف الاختيار في حدود الوظيفة الأساسية لقا

طلب الصلة أو الرابطة المنطقية بين تالعلاقة العقدية، فت فينون الواجب التطبيق في اختيار القا

عليه، فيجب اختيار قانون من بين القوانين ، و (1)القانون المختار والعقد آخذاً بالنظرية الموضوعية

آخر، بطة العقدية وهي بالضرورة القوانين التي تتصل بهذه الرابطة بشكل أو التي تتزاحم لحكم الراب

ذلك، أن حق الأطراف في اختيار  ومن ثم فلا يجوز للإرادة اختيار قانون منبت الصلة عن العقد

والتي تسعى الى حل التنازع  القانون يجب أن لا ينحرف فيه المتعاقدون عن هدف قاعدة التنازع

 .(2)لمتزاحمة لحكم الرابطة العقديةبين القوانين ا

المختار والعلاقة العقدية صلة حقيقية ويكفي بهذا الصدد أن لذلك يتعين أن تكون بين القانون 

وهذه الصلة الفنية تتحقق في مجال  ،توجد الصلة الفنية بين العقد والقانون الذي يحكمه

من صحة الاتفاق على تطبيق القانون الدولية وخير مثال على ذلك ما أكده القضاء الفرنسي التجارة

بحراً، فالصلة الذهنية تكون على أساس مكانة هذا القانون في  الانجليزي على عقود نقل البضائع

 .(3)أوساط تجارية معينة تكشف عن انتماء العقد لنظام قانوني معين

 

                                  
مرجع ، ولي والداخلي: في ضوء الفقه وقضاء التحكيمالتنظيم القانوني للتحكيم الد(. 1337جيد،منير، )عبد الم(1)

 .137سابق، ص 
  ، مرجع سابق، صالقانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية(. 1335صادق، هشام علي، )(2)
 .27لتجارة الدولية. مرجع سابق، ص (. نطاق قانون الإرادة في عقود ا1110/1115عبد الكريم، بوخالفة )(3)



123 

على  في اختيار القانون الواجب التطبيقالواسعة الاتجاه الغالب وعطي للإرادة الحرية 

 موضوع النزاع: 

لب في الفقه والتشريع نحو إعمال مبدأ سلطان على عكس الاتجاه السابق، ذهب الاتجاه الغا

في اختيار القانون الواجب التطبيق وإعطاء الأطراف الحرية الكاملة في الاختيار بشكل واسع الإرادة 

يار مؤداه حسن نية صلة بين القانون المختار والعقد ما دام أن الاختالبغض النظر عن 

 . (1)المتعاقدين

ك، أن اختيار المتعاقدين لقانون العقد سيدفعهم إلى التعاملعلى إلى أن أساس ذل البعضفيذهب 

أساسه طوال فترة تنفيذ العقد، ويضيف البعض بأنه وإذا كان أحداً لا يختلف بحق الأطراف باختيار 

العقد بمثل هذه الصلة وهو ما يعني أن أي قانون على صلة بالعقد دون قانون آخر يرتبط أيضاً ب

 يدعي اختصاصه المطلق لحكم العلاقة فلم يعد هناك ما يمنع المتعاقدينمن من هذين القانونين لا

 . (2)اختيار قانون محايد لا يرتبط بالعلاقة بأي صلة

ويذهب بعض الشراح للقول أن شرط الصلة على حرية المتعاقدين في اختيار القانون الواجب 

اء الواقع العملي في التجارة الدولية التطبيق على موضوع النزاع هو صورة نظرية للمبدأ، وأن استقر 

يكشف أن الغالب أن يكون القانون المختار على صلة بالعقد، فمن البلاهة أن يختار الأطراف 

 .(1)، فالصلة موجودة دائماً (3)قانوناً منقطع الصلة تماماً بعقدهم

                                  
، مرجع سابق، الوساطة والتحكيم في تسوية ا لمنازعات المدنية والتجارية(. 1112ني، محمود محمد )الكيلا(1)

القواعد القانونية التي يطبقها المحكم على موضوعات (. 1113الحواري، أسامة أحمد، ). وكذلك 111ص
 .112ص ، مرجع سابق،المنازعات الدولية الخاصة

 .281، مرجع سابق، صواجب التطبيق على عقود التجارة الدوليةالقانون ال(. 1335صادق، هشام، )(2)
في نهاية الأمر سيكون القانون الذي يحكم النزاع على صلة بالعلاقة القانونية إذا ما توقف ذلك على التزام  (3)

 المحكم بقواعد التجارة الدولية.
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فاه أو بمكاان ف قانوناً على صلة بالعقد سواء بموضوعه أو بجنساية أطراوعادة ما يختار الأطرا

إبرام العقد أو تنفيذه ولا شيء يمنعهم من الاتفاق على اختيار قانون عديم الصلة بالعقد، ففي بعض 

الأحيااان تقتضااي طبيعااة التعاقااد علااى المسااتوى الاادولي وحاجااات التجااارة الدوليااة لااذلك، ولا يمكاان عااد 

 ،(2)غشاً نحو القانون الذي يتصل العقد به حقيقة هذا الاختيار

 يبعض الشراح بأن الحرياة لالإرادة باختياار القاانون الاذي يحكام موضاوع النازاع التحكيمايضيف 

الفلسفة التي يقوم عليها نظام التحكيم الذي يساتمد وجاوده مان إرادة أطاراف النازاع، فتؤساس مع يتفق 

كون قي للتحكيم والذي يميزه من هذه الناحية عن القضاء فتهذه الحرية في الواقع على الأصل الاتفا

الإرادة لها الحرية فاي الاختياار بغاض النظار عان أي صالة باين القاانون المختاار والعقاد ماا دام ذلاك 

 .(3)الاختيار يتفق وحسن النية

فاااي جمياااع الأحاااوال يجاااب مراعااااة النظاااام العاااام وقياااد الغاااش نحاااو القاااانون وفاااي بعاااض الحاااالات 

باشاار )قواعااد البااوليس( وهااذا مااا هااو إلا مخالفااة وتقييااد دور الإرادة بقواعااد ذات التطبيااق المالحاجااة ل

 ضوابط قد تحكم الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع أمام التحكيم، 

تفق لا ييرى الباحث أن تقييد حرية الإرادة باختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع 

ى أسااس أن هادفها العاام هاو التيساير علاى الأطاراف أمام التحكيم عل مع تطبيق قاعدة قانون الإرادة

في العلاقات الدولياة باختياارهم قاانون يتفاق ومصاالحهم وتحقياق الساهولة فاي مجاال التجاارة الدولياة، 

                                  
عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، ص (. نطاق تطبيق قانون الإرادة في 1151، 1110عبد الكريم، بوخالفة )(1)

27. 
 ، 182، مرجع سابق، ص الوجيز في شرح القانون الدولي الخاص(. 1111المصري، محمد وليد، )(2)
القواعد القانونية التي يطبقها المحكم على موضوعات المنازعات الدولية (. 1113الحواري، أسامة أحمد، )(3)

 .112. مرجع سابق، صاصةالخ
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التطبياق ماا دام أناه لذلك يؤيد الباحث الاتجاه الاذي يناادي بحرياة الأطاراف باختياار القاانون الواجاب 

 وحسن النية. تم بنحو قانوني وعلى نحو يتفق 

يضاايف، أن مباادأ ساالطان الإرادة وحريااة المتعاقاادين فااي اختيااار القااانون الواجااب التطبيااق علااى و 

موضوع النازاع فياه فكارة أن هاذا القاانون المختاار هاو الأصالح للتطبياق مان باين قاوانين أخارى كانات 

ختياااار فيجاااب اتجهااات الإرادة الصاااريحة نحاااو إحاااداث أثااار قاااانوني بالا محااالًا لاختياااار أحااادها، فمتاااى

 احترام هذا الأثر. باحترامها 

 أمااام التحكاايم ن حريااة الطاارفين فااي اختيااار القااانون الواجااب التطبيااقدر الإشااارة إليااه، أوممااا تجاا

ر القانون مام القضاء الوطني فللأطراف الحرية الكاملة في اختياألهما  ةتبدو أوسع من تلك الممنوح

 مام التحكيم ودون اشتراط الصلة بين القانون والعقد أليةالواجب التطبيق على منازعات العقود الدو 

 محال النازاع، ولا يحااد مان حريااة الأطاراف فاي هااذا المجاال سااوى ماا يفرضاه مراعاااة النظاام العااام

 .(1)والقانون 

المحكم بتحديد القاانون  ويشير الباحث أن شرط الصلة متطلب عند غياب اتفاق الأطراف وقيام

وهذا في حالة السكوت تماماً عن اختيار قانون العقاد، فاالأكثر اتصاالًا باالنزاع الأكثر اتصالًا بالنزاع 

/ب( ماان 26حتماااً ساايكون هااو الأقاارب صاالة بالعلاقااة العقديااة المطروحااة اسااتناداً إلااى نااص المااادة )

 قانون التحكيم الأردني.

                                  
القواعد القانونية التي يطبقها المحكم على موضوعات المنازعات الدولية (. 1113ري، أسامة أحمد، )الحوا(1)

التحكيم في  (.1338/ وكذلك الجمال، مصطفى محمد وعبد العال، عكاشة )110. مرجع سابق، ص الخاصة
في ضوء القانون  1330 ( لسنة17التجاري المصري رقم )العلاقات الخاصة الدولية والداخلية: قانون التحكيم 

 .151مرجع سابق، ص المقارن وقانون التجارة الدولية مع الإشارة إلى قوانين التحكيم العربية،
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 : الرابعالفصل 
 النتائج والتوصياتالخاتمة و 

 الخاتمة

أن مبااادأ سااالطان الإرادة فاااي التحكااايم معتااارف باااه عالميااااً فاااي أغلاااب الاااى ساااة، انتهااات هاااذه الدرا

التشريعات فتم تكريسه بإعطاء الإرادة الدور والقدرة بالحرية الواسعة الشبه طليقة فاي اختياار القاانون 

 الواجب التطبيق على منازعات التحكيم.

إرادة  هج فاااتم مااانحهاااذا الااان يهااام هاااذه الدراساااة ببياااان أن قاااانون التحكااايم الأردناااي ساااار علاااى وماااا

المتعاقاادين الصاااريحة اختيااار القاااانون الواجااب التطبياااق علااى موضاااوع الناازاع التحكيماااي بحريااة شااابه 

/أ( منااه، ومماا لا شااك فيااه أن هاذا التوجااه يتفااق ماع مااا جاااء بااه 26طليقاة اسااتناداً إلااى ناص المااادة )

لقواعد" التي يرونها مناسبة ختيار "اأنصار النظرية الشخصية اللذين يمنحون المتعاقدين الحرية في ا

أو كانات غيار منتمياة لعقودهم، فلهم اختياار أياة قواعاد قانونياة ساواء انتمات لقاانون داخلاي لدولاة ماا 

لأي ماان القااوانين الداخليااة مثاال الأعااراف التجاريااة الدوليااة، إضااافة إلااى أنااه احتاارم هااذا الاادور لاالإرادة 

القواعااد الواجبااة التطبيااق رغاام أنااه لاام ياانص علااى  قااانون أوحااين اعتااد باختيااار المتعاقاادين الضاامني لل

ذلك صراحة إلا أنه يستفاد ذلك من المباد  العامة أو القانون الادولي الخااص وفاي التحكايم بمراعااة 

 ( من قانون التحكيم الأردني.2( من القانون المدني الأردني ونص المادة )15نص المادة )

يحااده محااددات )القياود أو الضااوابط( كقواعااد القااانون قاد بانااه  دور لإرادة خلصات الدراسااة إلا ان

التجااااري الااادولي باااالأعراف التجارياااة الدولياااة التاااي يمكااان أن تحاااد مااان دور قااادرة الإرادة  فاااي اختياااار 

القانون الواجب التطبيق في منازعات التحكيم وفقاً للمانهج المباشار فاي القاانون إضاافة إلاى التطبياق 

المباشاار )قواعااد البااوليس( التااي تااود الانطباااق علااى العقااد محاال الناازاع التطبيااق  المباشاار للقواعااد ذات

/ج( علااى صااعيد القااانون الأردنااي بقااانون 26خصوصاااً الأحكااام الآماارة منهااا اسااتناداً لاانص المااادة )
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التحكاايم، إضااافة إلااى إمكانيااة مراعاااة قواعااد النظااام العااام الاادولي فااي هااذا الشااأن وخصوصاااً القواعااد 

 فاعلية أحكام التحكيم.ففي ذلك مراعاة لمبدأ  .يذ حكم التحكيملدولة تنفالمنتمية 

ومع هذا النمو خلصت الدراسة بأن العقد الطليق في مجال التحكيم هو العقد المتحرر من حكم 

 القانون نسبياً.

وبهااذا فيكااون موقااف قااانون التحكاايم الأردنااي يتجااه نحااو التعااايش بااين الماانهج التنااازعي والماانهج 

رورة يخضع العقد لقواعد تكون آمارة وفاق المعناى المقصاود باذلك، ساواء كانات تنتماي باشر فبالضالم

لقانون دولة ما أو كانت قواعاد عاابرة للحادود فاالإرادة وسالطانها وإن كانات قادرتها أشابه بالمطلقاة إلا 

 أنها لا تقوى على الإفلات والتحرر الكامل من حكم القانون بحسب المعنى المقصود.
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 النتائج

س المشرع الأردني مبدأ سلطان الإرادة في قانون التحكيم بإعطاء إرادة الأطراف الحرية كر  (1

شبه الطليقة" والدور الحاسم في اختيار القانون الواجب التطبيق على موضوع الواسعة "

يتفق وأفكار أنصار النظرية الشخصية الذين يتجهون إلى وهذا   العقد الدولي محل النزاع

يقترب من النظرية  و لقدرة على الإفلات من حكم القانون بشكل عاماء الإرادة اإعط

الموضوعية الغير متشددة التي تمنح للإرادة دوراً حاسماً في عملية الاختيار مع خضوعها 

 لقواعد معينة بحسب الأحوال. 

صوصية كرس المشرع الأردني دور الإرادة في الاختيار على نحو واسع فأعطى الإرادة الخ (1

من قانون التحكيم فمنحها الحق باختيار القواعد القانونية الواجبة /أ( 26مادة )بنص ال

دون اشتراط صلة و  التطبيق سواء كانت تنتمي لقانون وطني أو أية قواعد قانونية أخرى 

، فللمتعاقدين الحق في اختيار القواعد التي يرونها مناسبة  بين القانون المختار والعقد

قواعد لا تنتمي لقانون داخلي لدولة ما فلم يقتصر على القواعد  فلهم  اختيارلعقدهم 

القانونية المنتمية للقوانين الداخلية، وهذا يضمن للأطراف ميزة الأمان القانوني من خلال 

المعرفة المسبقة بالقواعد الراغبين في تطبيقها مما يترتب على ذلك سرعة الفصل في النزاع 

 التحكيمي.

الأردني لم يشير إلى وجوب استخلاص قانون الإرادة الضمنية الحقيقية نون التحكيم إن قا (2

للمتعاقدين عند غياب إرادتهم الصريحة إلا أن على المحكم استخلاص هذه الإرادة 

الضمنية في شأن تحديد القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع المطروح أمامه 

( من قانون التحكيم، فذلك 2دني والمادة )القانون الم (  من15استناداً إلى نص المادة )

 من المباد  المستقرة في القانون الدولي الخاص وفي التحكيم.



129 

/ب( من قانون التحكيم الأردني، حسناً فعل المشرع بالمعيار 26وبالنسبة لنص المادة ) (0

ختيار من في حالة السكوت تماماً عن الا الذي تبناه لتحديد القانون الواجب التطبيق

تعاقدين وهذا يتفق ونظرية التركيز الموضوعي فيمكن تطبيق هذه النظرية وفقاً لمحل الم

الأداء المميز ففي ذلك مرونة أكثر في تحديد القانون المختص ويحقق العلم المسبق 

للأطراف مما يساهم في حماية توقعاتهم المشروعة بتطبيق قانون مألوف لديهم غالباً ما 

لالتزاماتهم ففيه تتحقق مصالحهم المشتركة على الأغلب، وهذا من  دولة التنفيذيكون قانون 

 المباد  العامة في القانون الدولي الخاص وفي التحكيم.

هيئة التحكيم أن تراعي عند الفصل في النزاع وبصرف النظر  على قانون التحكيم وجبأ (5

انون التجاري الدولي، ر لقواعد القعن إرادة المتعاقدين )الأعراف التجارية( وهذا تطبيق مباش

إليه الباحث أن تطبيق الأعراف التجارية المتضمنة  وصلمع العلم  أن وبحسب ما  ت

أحكاماً آمرة في المجال التجاري الدولي يشكل قيداً على الإرادة، أما القواعد ذات الأحكام 

ادة الحرية دام أن للإر  المكملة فعملًا بحرية الإرادة فالقانون المختار أولى بالتطبيق ما

 بإدراج أي شروط عقدية ضمن القانون المختار الذي  اندمج بالعقد.

إن إعمال القواعد ذات التطبيق الضروري )قواعد البوليس( أمام المحكمين له طابعه  (6

داخلي فكافة قواعد البوليس في الخاص لسببين الأول أن المحكم ليس له قانون اختصاص 

ه، لذا فإن إعمالها يكون وفقاً للمنهج المباشر، والسبب الثاني ية بالنسبة لحكم القواعد الأجنب

هو الطبيعة الاتفاقية للتحكيم، فالمحكم يستمد سلطته من إرادة الأطراف وبالتالي يحرص 

 على عدم الإخلال بتوقعاتهم المشروعة.

العقد  تطبيق لقانون إن إعمال قواعد البوليس التي تنتمي لقانون الإرادة لا تثير مشكلة فهو  (7

المختار بكل أحكامه بما فيها قواعد البوليس، أما تطبيق هذه القواعد التي لا تنتمي لقانون 
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العقد فإن تطبيقها يكون على نحو مباشر بشرط أن تكون هذه القواعد تود الانطباق وأن 

 يكون هناك صلة بين هذه القواعد وأهدافها وبين نطاق تطبيقها.

العام الدولي ليس كما يريده الأطراف بل بحسب المباد  العامة واعد النظام المحكم يحترم ق (8

 .وقواعد العدالة

ة لا تقوى على تحرير العقد من مطلق سلطان القانون بل إن دورها في اختيار القانون ادر الإ (3

الواجب التطبيق استناداً لمبدأ سلطان الإرادة وإن كان شبه طليقاً إلا أنه يحده ضوابط أو 

، وهذا توجه من  المشرع الأردني لصدد مما يجعل دورها متحرراً بطابعاً نسبياً يود في هذا اق

 نحو التعايش بالتطبيق بين المنهج التنازعي والمنهج المباشر.
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 التوصيات

حكم  يرى الباحث وبخصوص استخلاص الإرادة الضمنية الحقيقية للمتعاقدين لتحديد الم (1

أن يتضمن قانون التحكيم نصاً صريحاً بهذا  ، أنه من الأفضلقيبطالقانون الواجب الت

الصدد خصوصاً أنه عمل على تكريس مبدأ سلطان الإرادة في اختيار القانون الواجب 

التطبيق، لعدم افتراض إرادة ضمنية على المتعاقدين، ويقترح وضع معايير موضوعية 

ضع مؤشرات سبيل المثال يتم و  محددة تراعي مصلحة وتوقعات الأطراف المشروعة وعلى

كون أولى بالاتباع ومن ثم يستخدم المحكم سلطته تبالنص عليها على سبيل المثال 

 التقديرية بهذا الصدد.

الأعراف والعادات التجارية بوضع معيار  عند تطبيق لأطراف بتوازن ا مصالح يجب مراعاة (1

ظرية يم يتفق وافكار النأن التحك باعتبار صالحهمبنص قانوني على أن تتم مراعاة م

التجارية الدولية تعبر عن مصالح  فالشخصية خصوصاً وأن الغالب أن هذه الأعرا

 الأقوياء المساهمين في إنشاءها وتطبيقها تلقائياً لحد كبير.

بالنص صراحة يرى الباحث أنه يمكن أن يتجسد مبدأ سلطان الإرادة في التحكيم أكثر  (2

لتي تود الانطباق على موضوع النزاع يق قواعد البوليس اوجوب تطبعلى بقانون التحكيم 

عن ذلك، وإن سكت  التحكيم ويجب أن يكون متفقا ومصلحة الأطراف خصوصا وأن قانون 

كانت تطبق باعتبارها من المباد  العامة في القانون الدولي الخاص وفق نص المادة 

لتحكيم ية في ذلك بقانون ا( من القانون المدني إلا أن الباحث يفضل إعطاء الخصوص15)

 خاصة أن هذا يساهم في حماية الطرف الضعيف اقتصاديا في العقد.
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 مصادروال قائمة المراجع

 أولًا: الكتب

، منشورات الحلبي موسوعة التحكيم التجاري الدولي(، 1113) الأحدب، عبد الحميد .1
 .الحقوقية، بيروت

لخاص، دراسة القانون ا مفهوم الإرادة ودورها في(. 1111بني يونس، جميل محمد، ) .1
، عمان: دار الثقافة 1، طفلسفية تحليلية على ضوء تحولات العولمة وتطورات القانون 

 .للنشر والتوزيع

التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية (. 1338الجمال، مصطفى، وعبد العال، عكاشة، ) .2
ء القانون في ضو  4991( لسنة 02والداخلية، قانون التحكيم التجاري المصري رقم )

، بيروت: 1. طالمقارن وقانون التجارة الدولية مع الإشارة إلى قوانين التحكيم العربية
 .منشورات الحلبي الحقوقية

اتفاق التحكيم التجاري الدولي في المسائل المتعلقة في (. 1113حجازي، بسام عدنان، ) .0
، مصر: 1ط، م الدوليإطار منهج التنازع القانوني في تعامل السلطة التقديرية مع المحك

 .مركز الدراسات العربية للنشر والتوزيع

، الموجز في النظرية العامة في التحكيم التجاري الدولي(. 1110الحداد، حفيظة السيد، ) .5
 ، بيروت: منشورات الحلبي الحقوقية1ط

، عمان: دار الثقافة للنشر 1. طالتحكيم في القوانين العربية(. 1110حداد، حمزة أحمد، ) .6
 .التوزيعو 

القواعد القانونية التي وطبقها المحكم على موضوعات (. 1113لحواري، أسامة أحمد، )ا .7
 ، عمان: دار الثقافة للنشر والتوزيع1ط المنازعات الدولية الخاصة،

، عمان: دار الكتاب 1، طنطاق سلطان الإرادة(. 1115الخزاعلة، شمس الدين قاسم، ) .8
 .الثقافي

، القاهرة، دار لعلاقات التجارية الدولية الخاصةتحكيم في اال(، 1330) راشد، سامية .3
 النهضة العربية
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التحكيم التجاري الدولي، دراسة مقارنة لأحكام (، 1111سامي، فوزي محمد، ) .11
التحكيم التجاري الدولي كما جاءت في القواعد والاتفاميات الدولية والإقليمية والعربية مع 

 ، عمان: دار الثقافة للنشر والتوزيع8ط لعربية،لتشريعات االإشارة إلى أحكام التحكيم في ا

(. شرح القانون المدني 1113السرحان، عدنان إبراهيم، وخاطر، نوري أحمد، ) .11
، عمان: دار الثقافة للنشر 1مصادر الحقوق الشخصية، الالتزامات، دراسة مقارنة، ط

 .والتوزيع

، لعربيةر والدول اتشريعات التحكيم في مص(. 1117سكيكر، محمد علي، ) .11
 الإسكندري: دار الجامعة الجديدة

الوسيط في شرح القانون الجديد، المجلد (. 1115السنهوري، عبد الرزاق أحمد، ) .12
 ، بيروت: منشورات الحلبي الحقوقية2، طالأول نظرية الالتزام بوجه عام، مصادر الالتزام

في تنازع دئ العامة تنازع القوانين، دراسة مقارنة في المباصادق، هشام علي.  .10
، الإسكندرية: منشأة 1. طالقوانين والحلول الوضعية المقررة في التشريع المصري 

 المعارف

القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة . (1335)صادق، هشام، علي،  .15
 .، الإسكندرية: منشأة المعارف1، طالدولية

لداخلي في الدولي وا التنظيم القانوني للتحكيم(. 1337عبد الحميد، منير، ) .16
 الإسكندرية: منشأة المعارف ضوء الفقه وقضاء التحكيم،

قانون التجارة الدولية، النظرية المعاصرة، دار هومه (. 1117عمر، سعد الله، ) .17
 ، الجزائر1ط للطباعة والنشر والتوزيع،

الوساطة والتحكيم في تسوية المنازعات (. 1112الكيلاني، محمود محمد، ) .18
 .، عمان: درا الثقافة للنشر والتوزيع2دراسة مقارنة، ط، التجاريةالمدنية و 

القانون الواجب التطبيق على منازعات (. 1118المحمدي، سمير عبود، ) .13
عمان: دار المبادرة للنشر  التحكيم، دراسة مقارنة بين القانونين الأردني والعراقي،

 .والتوزيع
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ص، دراسة مقارنة لدولي الخاالوجيز في شرح القانون االمصري، محمد وليد،  .11
 .، عمان: دار الثقافة للنشر والتوزيع6، طللتشريعات العربية والقانون الفرنسي

الأحكام الجديدة في قانون التحكيم الأردني (. 1111مطلوب، مصطفى ناطق، ) .11
، عمان: دار الرنيم للنشر 1، ط، دراسة مقارنة0242( لسنة 41وفقاً للقانون رقم )

 والتوزيع،

الوجيز في شرح نصوص القانون المدني (. 1110عدنان، )اوي، بشار ملك .11
 .، عمان: دار وائل للنشر والتوزيع1، طالأردني، نظرية العقد

 ثانياً: الرسائل الجامعية

إخضاع عقود التجارة الدولية (. 1117-1116أحلام، سواعدي، وريمة، بوشموخة، ) .1
 .يحيى، الجزائر الصديق بن )رسالة ماجيستير(، جامعة محمد لقانون الإرادة،

حرية الأطراف في اختيار القانون (. 1111-1111حند، عبد مزيان، وأنيس، كادم، ) .1
)رسالة ماجيستير(. جامعة مولود معمري،  الواجب التطبيق في عقود التجارة الدولية.

 .الجزائر

ق على القانون الواجب التطبي(. 1111الشرفات، طلال طالب، والبستاني، سعيد يوسف. ) .2
)رسالة دكتوراة(، جامعة عمان العربية،  ،ع النزاع في التحكيم التجاري الدوليموضو 
 .عمان

، نطاق قانون الإرادة في عقود التجارة الدولية(. 1115-1110عبد الكريم، بو خالفة، ) .0
 )رسالة ماجستير(، جامعة قاصدي مرباح ورقلة، الجزائر،

التحكيم التجاري الدولي  الإرادة فيمبدأ سلطان (، 1116-1115عرعار، خولة، ) .5
 .ماي، الجزائر 18(، جامعة ماجستير)رسالة  المؤسسي

مبدأ سلطان الإرادة في تعيين القانون الواجب التطبيق (. 1118-1117فاتح، خلاف، ) .6
. )رسالة ماجستير( جامعة محمد على موضوع النزاع التحكيمي في التشريع الجزائري 

 .الصديق بن يحيى، الجزائر
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، )رسالة ماجستير(. القيود الواردة على التحكيم التجاري (. 1118عبد الله، ) المحاميد، .7
 .جامعة الشرق الأوسط، الأردن

، دور الإرادة في التحكيم التجاري الدولي، دراسة مقارنة (.1111-1113محمد، جارد، ) .8
 .)رسالة ماجستير(، جامعة أبي بكر بالقايط، الجزائر

اتفاق التحكيم التجاري في القانون الأردني والقانون (. 1111، )المعشني، عدنان عامر .3
 .المنهل، الأردن ، )رسالة ماجستير(، جامعة جدارا، مجلةالعماني

تفاق التحكيم التجاري في القانون الأردني والقانون (. ا1111المغشني، عدنان عامر، ) .11
 ن،المنهل، الأرد ، )رسالة ماجستير(، جامعة جدارا، مجلةالعماني
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 : البحوث والمجلاتثالثاً 

(. "دور سلطان الإرادة في القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة 1116الأيوبي، محمد، ) .1

 .11، العدد والإدارية القانونية للدراسات المنارة مجلةالدولية"، 

صااة، (، "تنااازع القااوانين بشااأن التحكاايم فااي مسااائل العلاقااات الدوليااة الخا -الصااالحي، أحمااد، ) .1

 .، العدد العاشرتوهامة مجلةطباق قانون الإرادة على اتفاق التحكيم"، مدى ان

(. " تاااأملات فاااي بعاااض المتناقضاااات باااين مبااادأي سااالطان 1111عباااد الااارحيم، علاااي حساااام، ) .2

، العاااادد القانونيااااة المجلااااةالإرادة والتوحيااااد، الاتجاهااااات الحديثااااة فااااي قااااانون التجااااارة الدوليااااة" 

(1527- 1785). 

(. "دور ساااالطان الإرادة فااااي اختيااااار القااااانون الإجرائااااي علااااى 1111ح، )بشااااائر صاااالا الغااااانم، .0

، المجلااد للقااانون  الدوليااة المجلااةالتحكاايم، دراسااة فااي قواعااد مركااز الويبااو للتحكاايم والوساااطة"، 

 .التاسع، )العدد المنتظم الأول(

 رابعاً: القوانين والتعليمات

 1111( لسنة 21قانون التحكيم الأردني رقم ) .1

 1376( لسنة 02رقم )لمدني الأردني القانون ا .1

 .1308لسنة  (121رقم ) القانون المدني المصري  .2

 1330( لسنة 17قانون التحكيم المصري رقم ) .0

 1371( لسنة 11قانون التجارة البحرية الأردني رقم ) .5

 1111( لسنة 11قانون الوكلاء والوسطاء التجاريين رقم ) .6
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 خامساً: قرارات:

 . منشورات قسطاس 1118( لسنة 5661) قرار رقم تمييز حقوق، .1

 .منشورات قسطاس 1331( لسنة 613/31)، قرار رقم تمييز حقوق  .1

 .منشورات عدالة 1117( لسنة 811/31)قرار رقم تمييز حقوق  .2

 منشورات قسطاس 1111( لسنة 2383رقم )قرار ، تمييز حقوق  .0

 

 
 


