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


بلباࡪʏ بومدين(1)

مقدمة:

الاتفاق على التحكيم في منازعات عقود التجارة البحرية، ليس مجرد شرط وارد في العقد الأصلي المثار 

بشأنه النزاع، بل هو عبارة عن عقد آخر من طبيعة مختلفة، فهو وإن كان مندمجاً من الناحية المادية في ذلك 

العقد الأصلي، فإنه من الناحية القانونية يستقل ɱاماً عنه، هذا الاستقلال يجد أساسه في اختلاف الموضوع 

الذي ينظمه اتفاق التحكيم البحري، عن ذلك الذي ينظمه العقد الأصلي الذي يتضمنه(2).

وقد كان السائد - تطبيقاً للنظرية العامة للعقود- أن العقد إذا تعرض لإحدى الأسباب المؤدية إلى بطلانه 

يزول بكل ما تضمنه، وبالتالي ينتهي أثر اتفاق التحكيم بالتبعية، غ˼ أنه  أو فسخه أو إنهائه، فإنه منطقياً 

يثور هنا تساؤلات عدة، أبرزها الفرض الذي يكون العقد الأصلي المثار بشأنه النزاع باطلاً، إذ أن أهم ما يتميز 

به اتفاق التحكيم عن باقي العقود الأخرى، هو استقلاله عن العقد الأصلي، وبالتالي فإنه إذا اختل ركن من 

أركان العقد السالفة الذكر – الرضا أو المحل أو السبب أو الكتابة، أو شابه عيب من عيوب الإرادة كالغلط 

أو الإكراه أو التدليس، فهل يظل هذا الخلل أو هذا العيب محصوراً في العقد الأصلي، ويبقى اتفاق التحكيم 

ا˼ت التي قد تطرأ على هذا العقد الأصلي، أم أنها ɱتد إلى اتفاق التحكيم البحري  البحري ɬنأى عن تلك التغ

أيضا؟ً، ونفس التساؤل يثور إذا اختل أي ركن من أركان اتفاق التحكيم البحري، أو شابه عيب من عيوب 

التراضي، فهل ذلك يؤثر على العقد الأصلي أيضا؟ً.

مجمل التساؤلات السابقة، سوف نحاول الإجابة عنها في مبحث˾، نستعرض في (المبحث الأول): مفهوم 

مبدأ استقلال اتفاق التحكيم في المنازعات البحرية، ثم نتطرق في (المبحث الثا˻): إلى رصد كل من موقف 

أنظمة التحكيم البحري وموقف التشريع الجزائري من هذا المبدأ.

المبحث الأول: مفهوم مبدأ استقلال اتفاق التحكيم في المنازعات البحرية

 يعد مبدأ استقلالية(3) اتفاق التحكيم عن العقد الأصلي من المبادئ المستقرة حالياً، سواء في إطار القوان˾ 

1  طالب دكتوراه مخبر القانون البحري و النقل جامعة أɯ بكر بلقايد – تلمسان - 
2   د ناجي عبد المؤمن محمد، مدى جواز الاتفاق على التحكيم بطريق الإحالة في القوان˾ الوطنية وعلاقات التجارة الدولية، بحث منشور في مجلة 

العلوم القانونية والإقتصادية، كلية الحقوق، جامعة ع˾ شمس، العدد الأول، سنة 42، جانفي 2000، ص 36.

3  يرجع حول مبدأ الاستقلالية  بصورة عامة إلى:

Ph. FRANCESCAKIS, «Le principe jurisprudentiel de l’autonomie de l’accord compromissoire après l’arrêt HECHT de la 

Cour de cassation», Rev. Arb, 1974, p. 67 et ss.

C. Blanchin, L’autonomie de la clause compromissoire, un modèle pour la clause attributive de juridiction, Paris, LGDJ, 

Travaux et Recherches Panthéon-Assas Paris 2, 1994, (spéc), P. 38 et ss.
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وأمام اختلاف الاتجّاهات القضائية بخصوص هذه المسألة تؤكّد محكمة النقض الفرنسية موقفها مرةّ 

أخرى في حكمها الحديث 2002 فقضت أنّ معاهدة بروكسل هي الواجبة التطبيق اذا شحن الناقل البضائع 

˾ّ من  دون اجازة مسبقة من الشاحن أو اشعاره لاحقا بعد اɱام عمليّة الشحن.(1)ويتب ظهر السفينة  على 

 ˮ خلال هذا الموقف الّذي اتخّذه القضاء الفرنسي أنهّ متشدد قبل الناّقل البحري مادام أنّ وثيقة الشّحن

تتضمّن أي بيان يفيد ذلك صراحة فلا يعُتدّ بهذه الطريقة وفقا لأحكام المعاهدة إلاّ اذا أعلم الناقل الشاحن 

الناقل  أنّ  فب˴  رأينا  وحسب  التأّم˾.  أقساط  في  وزيادة  لمصلحته  ح˴ية  السطح  على  البضاعة  شحن  بعد 

ا في الشحن على سطح السفينة أو في العنابر فيبدو أنهّ لا داعي لإخطار الشاحن مادام أنه  ّ˼ البحري كان مخ

يعلم من المفروض باحت˴ل شحن حمولته على سطح السفينة.

الفرع الثا˻: شرط الموافقة العام:

والذّي يرمز له بـ «شرط الترخيص العام»(2)كشرط عام يسمح بوضع البضائع على سطح السفينة دون 

المعاهدة  تتطلّبه  لما  وفقا  السطح  على  بالشحن  التصريح  عنه  ينشأ  ولا  الشاحن  قبل  من  مسبق  ترخيص 

اخطار  أو  موفقة  دون  الشحن  ما «بشرط  نوعا  يقترب  يجعله   ّ˴ م الشحن.  سند  في  خاصّا  بيانا  تفترض  بل 

الشاحن»(3)وقد اعتبرت محكمة Rouen أنّ شرط الترخّيص العام تصريح للشحن على السطح الوارد في المادة 

˴ّ يستوجب إدراج بند في وجه وثيقة الشحن(4) «كعبارة مكتوبة تسمح ɬعرفة  1/ج من معاهدة بروكسل م

˴ّ يستلزم أن يرد التصريح واضحا وماديا  بطريقة بيّنة أنهّ سيتمّ نقل جزء من البضاعة على سطح السفينة» م

 (5) «shipped on Deck» وجب ادراج بيان في السندɬ يجسد استخداماته

˾ّ لنا من جوهر المادة 1/ج من معاهدة بروكسل أنهّا تش˼ الى ضرورة الذكر في عقد النقل أنه رصّت  ويتب

˴ّ يدلّ أنهّ على علم  الشحنات على السطح، وذكر الموافقة الكتابيّة للشّاحن بتوقيعه على وثيقة الشحن، م

بالمخاطر التّي يحتمل أن تتعرضّ لها البضائع، فلا يتمّ الاكتفاء بالشرّط المطبوع في وثيقة الشحن بل يجب 

فهذا  قانو˻.  شحن  أنه  يفترض  الذي  السّطح  على  بالشّحن  البحري  للناّقل  للسّ˴ح  الشاحن  موافقة  اثبات 

˴ّ لا  ˾ّ هذا التصريح في المادة 1/ج م الشرّط يترك الشاحن في ريب وشك حول مص˼ البضاعة، مع أنهّ لا يب

يسمح باستبعاد هذا النص الدّولي.(6) 

وان كان جانب من الفقه على غ˼ بيّنة أنهّ يستلزم التصرّيح باشتراك موافقة واضحة للشاحن وهو ما 

1 Cass.com, 29 avril 2002, Bull Civ. N°78, obs., ph. Delebecque , RTD com, 2002, p 599, N° 07.
-مشار اليه لدى: محمد السيد الفقي، المرجع السابق، ص 92.

2   مع الاشارة أنّ هناك فرق ب˾ مصطلح الرخصة والموافقة ɬا لها من انعكاس على نظام مسؤولية الناقل البحري عن شحن البضاعة على 
السطح ك˴ س˸ى.

3 CA Aix-en-Provence, 13 mars 2014, no 1207599/, Color c/ Marfet, BTL 2014, p. 193
4 Cour d’appel de Rouen, arrêt du 30 mai 2013 -cité par : Olivier RAISON, Régimes applicables au transport en 
pontée : les confusions persistent, le droit maritime français, p 06. http://lamyline.lamy.fr.doc-distant.univ-paris1.fr
5 CA Paris, 20 nov. 1980, BT 1981, p. 87 et  CA Paris, 5e ch, 24 avr 1992, BTL 1992, p. 620
6 Cass. Com, 1998, no 9615.724-, BTL 1998, p. 570, DMF 1998, p 826 ; CA Rouen, 10 nov1999, DMF 2000, p 1022 ; CA Aix-

en-Provence, 14 sept 2011, no 1001309/, Mar fret c/ Allianz Global.
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حكم  ضدّ  الطعن  الفرنسية  النّقض  محكمة  رفضت  السياق  هذا  السفينة.(1)وفي  الشحن على سطح  شرط 

الشاحن  ب˾  القانونية  الدّعوى ˽ثلّ العلاقة  موضوع  سند الشحن  أنّ  أساس  باريس على  استئناف  محكمة 

والناقل ويجوز لربان السفينة شحن البضاعة على سطح السفينة على نفقة وتحت مسؤوليّة الشاحن. إلاّ 

أنّ الفقيه يعقوب يوسف صرخوه يرى أنّ هذا الشرط لا يرقى لدرجة الافادة بأنّ النّقل تمّ فعلا على سطح 

السفينة بل لابد من الاشارة لذلك على وجه وثيقة الشّحن.(2)لنتفّق مع الرأي الفقهي ɬا أنهّ في غالبية الأحوال 

˴ّ يستلزم وجوب اعلام الشاحن  ترد هذه الشروط المطبوعة بطريقة غ˼ بيّنة يتعذّر قراءتها بطريقة سهلة، م

حتىّ بوجود الشرط وما الغاية من وراء ذلك إلاّ لإثارة مسؤولية الناقل وح˴ية الطرّف الضعيف في العلاقة 

التعاقدية.

الفرنسية  النّقض  محكمة  أكّدته  لما  وفقا  الشرّط  هذا  لصحّة  الفرنسي  القضاء  تأييد  من  بالرّغم  أنهّ  بل 

غ˼  البحري،  الناقل  ɬسؤولية  الرص  خيار  لشرط  الجذري  للارتباط  نظرا  القضائيّة  للاجتهادات  وتوحيدا 

التجارية  الغرفة  أيّدت  حيث  الشحن،  عمليّة  اɱام  بعد  تبليغه  القضائية(3)تستوجب  الاتجّاهات  بعض  أنّ 

وتحت  نفقة  على  السطح  على  البضائع  شحن  بجوازية  الخاص  الشرط  بأنّ  يقضي  الذي  الاتجّاه  للمحكمة 

˴ّ يستوجب  مسؤوليّة أصحابها لا يعني ɱلّص الناقل من واجب الالتزام بإخطار الشاحن بذلك بعد الشحن، م

على الناقل اثبات علم الشّاحن ويعدّ مقترفا لخطأ اذا رصّ البضائع على سطح خارج نطاق الحالات المسموح 

بها قانونا وجهل الشاحن بذلك. ورفضت الغرفة التّجارية لمحكمة النقض الفرنسية عام 1998 الطعن ضدّ 

حكم محكمة استئناف Basse Terre الصّادر في 1996/03/18 كون أنّ هذا الشرّط لا يحل محلّ الاخطار 

الشّاحن  المعاهدة اخطار  لمفهوم  الرصّ وفقا  تعني إجازة  لا  كانت  برص البضاعة على سطح السفينة، وان 

صراحة التي تتطلبّ لاستبعاد أحكامها أن يتمّ الاعلان في عقد النقل عن هذا الشحن فانّ الطرّيقة المتّبعة 

لإɱام تلك العمليّة بناءا على الشرّط دون اخطار الشاحن يجعل المسألة معيبة. 

يصعب على  تعني اخطار الشاحن «بحيث  وان كانت مسألة رصّ البضائع على مɲ السفينة واقعيا لا 

الناقل في الواقع عند تحرير وثيقة الشحن معرفة الخيار النهاɪ خاصّة وأنهّ تمّ الشحن على السّطح فعلياّ 

˾ّ عليه الحصول لاحقا على موافقة الشاحن أو إخطاره بطريقة الشّحن». وانطلاقا من الحكم  يتع اذ كان 

الأخ˼ لعام 1998 ˽كننا القول أنّ القضاء الفرنسي استقرّ بأنه اذا استطاع الشاحن اثبات علاقة السببية ب˾ 

الخطأ الصادر عن الناقل المتمثل في الشّحن المعيب الّذي أغفل الحصول على موافقته وب˾ الأضرار اللاحقة 

بالبضائع فلا ˽كن للناقل البحري التمسك بتهربه من المسؤولية. وان اتجهت بعض المحاكم نحو التقليل من 

أهمية الاخطار طالما أنّ الناّقل ˮ يثُبت أنّ شحن البضائع في العنابر بذلا من على السّطح يترتب عليه تفادي 

وقوع الأضرار.

- cité par : René Rodiére, op.cit,  p 157, 158.
1 CA Rouen. 30 mai 2013, DMF 2013, p 899, obs. O raison, Cité par : Claire HUMANN, op.cit, p 05
يعقوب يوسف صرخوه، الوضع القانون لرص البضائع والحاويات على سطح السفينة، مجلة الحقوق، السنة 16، العدد 01  و02، مارس-  2

يونيو، مجلس النشر العلمي بجامعة الكويت، 1992، ص 39.
3 Tribunal de commerce du Havre du 15 juin 2012, Cité par : Claire HUMANN, op.cit, p 05.
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الوضعية أو المعاهدات الدولية ولوائح التحكيم، إذ يشكل الركيزة الأساسية لمصالح التجارة الدولية، وتحقيقاً 

لهذه المصالح ظهرت الحاجة إلى تحص˾ اتفاق التحكيم من كافة ما قد يصيب أو يعتري العقد الأصلي الذي 

يتضمن هذا الاتفاق من بطلان(1)، وهذه الاستقلالية تستمد من الموضوع المختلف لكل من العقدين: العقد 

الأصلي والاتفاق على التحكيم، فاتفاق الأطراف على تسوية نزاع ناشئ عن علاقتهم البحرية بطريق التحكيم 

الموضوعية(2)، ولكن  تحديد حقوق والتزامات الأطراف  يهدف إلى  يرد على الإجراءات، ولا  هو مجرد عقد 

ينصب محله على الفصل في المنازعات الناشئة عن الشروط الموضوعية التي تتضمنها العلاقة الأصلية(3).

وقد سبقت الإشارة إلى أن القواعد العامة تقضي أن العقد إذا تعرض لإحدى العوارض التي تؤدي إلى 

بطلانه أو فسخه أو إنهائه، فإنه منطقياً يزول بكل ما تضمنه، وبالتالي ينتهي أثر اتفاق التحكيم بالتبعية(4)، 

ولكن تطوُّر قضاء وفقه التحكيم التجاري الدولي انتهى إلى عكس ذلك، إذ كرس مبدأ استقلال شرط التحكيم 

عن العقد الأصلي(5)، فأصبح اتفاق التحكيم البحري لا يتأثر ببطلان أو بفسخ أو إنهاء العقد الأصلي، متى 

استكمل هذا الاتفاق أركانه وشروط صحته الخاصة به(6).

  وترتيباً على ما سبق، سوف نحاول بحث المقصود ɬبدأ استقلال اتفاق التحكيم في المنازعات البحرية 

في (المطلب الأول)، ثم نعرض لأهم خصوصياته في (المطلب الثا˻). 

المطلب الأول : المقصود ɬبدأ استقلال اتفاق التحكيم في المنازعات البحرية 

يقتضي بيان المقصود مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم البحري التطرق إلى تعريف هذا المبدأ في (الفرع 

الأول)، ثم بيان ضوابط تطبيقه في (الفرع الثا˻)

الفرع الأول : تعريف ɬبدأ استقلالية اتفاق التحكيم البحري بالنسبة للعقد الأصلي

˽كن تعريف مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم البحري(7) على أنه: قابلية هذا الاتفاق للانفصال عن العقد 

1   د عبد الباسط محمد عبد الواسع، شرط التحكيم في عقد البيع التجاري الدولي دراسة مقارنة، دار الجامعة الجديدة، سنة 2014، ص 344 وما بعدها.

2  Jing Li, L’extension de la clause compromissoire dans l’arbitrage international, Їe Dijon, 1993, p. 17.
3  د حفيظة السيد الحداد، الاتجاهات المعاصرة بشأن اتفاق التحكيم، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، 2001، ص 20، ولنفس المؤلف، الموجز في 

النظرية العامة في التحكيم التجاري الدولي، منشورات الحلبي الحقوقية، ب˼وت، لبنان، 2010، ص 119.

4   أنظر تطبيقات ذلك عند القضاء الإنجليزي المشار إليها عند، د سامية الراشد، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة، الجزء الأول، اتفاق التحكيم، دار 

النهضة العربية، القاهرة، مصر، الطبعة الأولى، 1984، ص 100 وما بعدها.

5   جدير بالإشارة إلى أن البعض ينادي بتكريس قاعدة «تحول العقد الباطل بدلاً من إع˴ل مبدأ استقلال اتفاق التحكيم»، حيث يرى أنه بدلاً من 

استصدار حكم ببطلان العقد الأصلي، أو أن يقرر المحكم الاستمرار في التحكيم على الرغم من بطلان هذا العقد بدعوى استقلال شرط التحكيم، فإن 

عليه ابتداءً – وقبل إع˴ل مبدأ الاستقلال- التحقق من توافر شروط تحول العقد، وهي : وجود عقد الباطل، وتضمن ذلك العقد الباطل جميع عناصر 

ه˼، وانصراف نية المتعاقدين المحتملة إلى إبرام هذا العقد الأخ˼، لو عل˴ ببطلان العقد الذي أبرماه. من القائل˾ بهذه القاعدة، د عادل محمد  عقد غ

خ˼، بطلان اتفاق التحكيم في القانون البحري المصري واتفاقية الأمم المتحدة لنقل البضائع (قواعد هامبورج 1978)، مكتب الدكتور عادل خ˼ للمحاماة 

والاستشارات القانونية، القاهرة، مصر، الطبعة الأولى، 2001، ص 101-100.

6   د محمود مختار بريري، التحكيم التجاري الدولي، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، 2014، ص 69.

7  Hamdi Ouerghi, L›autonomie de la clause compromissoire en matière d›arbitrage international, Mémoire 
présenté à la faculté des études supérieures en vue de l›obtention du grade de maîtrise en droit (LL.M), Université 
de Montréal, Mai 2006, p. 03.
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الأصلي الذي يتضمنه، ɬا يعني معه أن مص˼ اتفاق التحكيم البحري لا يرتبط ɬص˼ العقد الأصلي، وذلك 

من حيث الوجود والصحة والبطلان، فلا يترتب على إبطال أو بطلان اتفاق التحكيم البحري أو عدم صحته 

بطلان العقد الأصلي، ك˴ لا يترتب على بطلان العقد الأصلي أو عدم صحته بطلان اتفاق التحكيم البحري، إلاّ 

إذا كان البطلان يشمل اتفاق التحكيم والعقد معاً، ك˴ لو تم إبرام العقد من عديم الأهلية(1)، وإن كان ذلك 

ناذر الحدوث في عقود التجارة الدولية(2)، وهو المبدأ الذي كرسه المشرع الجزائري ɬوجب المادة 4/1040 من 

ق.إ.م.إ التي جاء فيها: «لا ˽كن الاحتجاج بعدم صحة اتفاقية التحكيم بسبب عدم صحة العقد الأصلي» .

جدير بالذكر، أن مسألة استقلال اتفاق التحكيم البحري لا تثور في الفرض الذي يبرم فيه هذا الاتفاق في 

عن هذا العقد،  ة˼ منفصلة عن العقد الأصلي، فهي بذلك مستقلة أساساً  صورة مشارطة، إذ تبرم هذه الأخ

وعلى هذا تثار مسألة استقلال اتفاق التحكيم البحري غالباً في الفرض الذي يبرم فيه هذا الاتفاق في صورة 

شرط التحكيم كبند مدرج في العقد الأصلي، أو شرط التحكيم الذي يرد في محرر مستقل، أو شرط التحكيم 

ت˼˾ مستقلت˾ مادياً عن العقد الأصلي(4). الذي يرد في العقد المحال إليه(3)، وإن كانت هات˾ الصورت˾ الأخ

الأصلي  العقد  يبطل  فقد  المتبادل(5)،  بالاستقلال  البعض  يصفه  ك˴  الاستقلال  هذا  فإن  العموم  وعلى 

بعدم  متأثر   َ˼ غ صحيحاً  التحكيم  اتفاق  يظل  بين˴  مشروع،  غ˼  سببه  يكون  كأن  العام  للنظام  لمخالفته 

مشروعية سبب العقد الأصلي، وقد يبطل اتفاق التحكيم لذات السبب أو لسبب آخر، في ح˾ لا تتأثر باقي 

البنود العقدية بهذا البطلان(6).

إلى  إلى بطلانه أو  بالعقد الأصلي أسباب تؤدي  أحاط  إذا  أنه  البعض(7) من  إليه  ذهب  لما  خلافاً  وهذا 

فسخه، نتيجة لعدم وفاء أحد أطرافه بالتزاماته الناشئة عن العقد أو إخلاله بها، أو كان العقد قد انقضى 

بأحد أسباب الانقضاء ك˴ لو انقضى بطريق الوفاء أو الإبراء مثلاً، فإنه في جميع هذه الفروض ينتهي العقد 

بجميع شروطه، ɬا في ذلك اتفاق التحكيم الذي يكون قد تضمنه، لكن هذه القاعدة العامة، لا ˽كن تطبيقها 

في التحكيم التجاري الدولي والبحري، إذ يجري العمل على خلاف ذلك ك˴ رأينا، حيث يعامل اتفاق التحكيم 

ه˼ من الشروط الأخرى التي يتضمنها العقد الأصلي، وبالتالي  البحري على أنه عقد قائم بذاته ومستقل عن غ

1  د أحمد إبراهيم عبد التواب، صور اتفاق التحكيم واستقلاله، مجلة الأمن والقانون، أكاد˽ية شرطة دɯ، دولة الإمارات العربية المتحدة، السنة 16، 

العدد الأول، يناير 2008 م، ص 371 وما بعدها. د فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة المعارف، الإسكندرية، الطبعة الأولى، 2007، 

ص 96. د أسامة أحمد شوقي المليجي، هيئة التحكيم الاختياري، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، 2004، ص 17.

2   د عبد الباسط محمد عبد الواسع، شرط التحكيم في عقد البيع التجاري الدولي، المرجع السابق، ص 333.

3   وتظهر هذه الصورة في الحالة التي يصدر فيها سند الشحن البحري غ˼ متضمن لشرط التحكيم، لكنه يحيل إلى تطبيق الشروط الواردة في مشارطة 

إيجار السفينة، بحيث يكون إحدى هذه الشروط ينص على التحكيم لحل أي نزاع بشأن العقد الأصلي. أنظر في هذا الخصوص، بلباقي بومدين، شرط 

التحكيم بالإحالة ومدى نفاذه في مواجهة المرسل إليه في عقد النقل البحري للبضائع (دراسة مقارنة في  ضوء التطبيقات القضائية)، مقال منشور في المجلة 

الجزائرية للقانون البحري والنقل، منشورات مخبر القانون البحري والنقل، جامعة أɯ بكر بلقايد، تلمسان، العدد الثالث، لسنة 2015، ص 97 وما تلاها.

4   د عبد الباسط محمد عبد الواسع، المرجع السابق، ص 336.

5  د أحمد عبد الكريم سلامة، قانون التحكيم التجاري الدولي والداخلي، دار النهضة العربية، الطبعة الأولى، 2004، ص 493.

6   د فتحي والي، المرجع السابق، ص 96.

للتوفيق  اليمني  المركز  عن  الصادرة  التحكيم  مجلة  الجديد،  المصري  التحكيم  لقانون  وفقاً  والدولية  التجارية  الشرقاوي، مفهوم  سم˼  محمود  د     7

والتحكيم، العدد الثا˻، مارس 2000، ص 18.
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الفرع الثالث: موقف المشرع البحري الجزائري:

لقد نظمّ المشرّع الجزائري مسألة الشّحن على السّطح ɬوجب المادّة 774 من ق.ب.ج(1)والتي جاء في 

فحواها أنهّ «لا يجوز تحميل البضائع على سطح السفينة إلاّ ضمن الشروط التي لا تحدّ من الرحّلة وعندما 

يكون التّحميل نظامياّ ومتعارفا عليه بوجه العموم، وفي حالة تحميل البضائع على سطح السفينة يجب على 

˾ّ لنا  الناقل اعلام الشاحن بذلك ماعدا في حالة ما اذا كان التّحميل قد تمّ بالاتفّاق مع الشاحن» حيث يتب

أنه لا يجوز شحن البضائع على سطح السفينة إلاّ اذا كان متعارفا عليه أي أن يجري العرف على مثل هذا 

˴ّ يستوجب في هذه الحالة اعلام الشاحن أو  الشحن كنقل الحاويات والأخشاب ولا يحدّ من أمن الرحلة م

الحصول على الموافقة المسبقة له.

وما يدلّ على أنّ المشرع أجاز هذا النوع من النّقل ما تمّ تأكيده ɬوجب المادة 812/ب من ق.ب.ج 

التي أجازت لأطراف عقد النقل الاتفّاق على خضوع الناقل لأحكام المسؤوليّة واستفادته من حالات الاعفاء 

والتّحديد القانو˻ للمسؤولية في الحالة التي يتمّ فيها نقل البضائع على سطح السّفينة.   

المطلب الثا˻: مدى صحة شروط الشحن على سطح السفينة المدرجة في وثيقة الشحن:

˽كننا القول هنا أننّا في غالبية الأحوال يتمّ ادراج شروط على ظهر أو وجه وثائق الشحن يصبو جوهرها 

تطبيقا  الشحن  في سند  المدوّنة  الشرّوط  أنّ  الظاهر  كان  الشحن على سطح السفينة(2)وان  للناقل  للس˴ح 

لل˴دة 1/ج من معاهدة بروكسل لا تقتصر على التصريح للشّاحن بالنّقل على السّطح بل ɱتدّ الى حدّ الإعلام 

دون اخطار  شرط خيار الرص وشرط الموافقة العام وشرط الشّحن  ذلك ومن هذه الشروط نجد  باستبعاد 

وموافقة الشاحن. وهذا ما سنتعرضّ له في˴ يلي: 

الفرع الأول: فعالية شرط خيار الرص في وثيقة الشحن وفقا لأحكام معاهدة بروكسل:

وتكمن الصعوبة أنّ العمل البحري يشهد ادراج بند اختياري مطبوع في ظهر وثيقة الشحن الذي يسمّى 

بــــ «شرط خيار الرص»option d’arrimage أو «شرط الخيار العام» الذي يقضي بالسّ˴ح للناقل أو المجهّز 

بالاحتفاظ بحقّ شحن البضائع امّا في عنابر أو على سطح السفينةɬ(3)جردّ التوّقيع على السّند م˴ّ يفيد قبول 

الشاحن اجراء تلك العمليّة دون التقيدّ بإخطاره والحصول على موافقته.(4)ولقي هذا الشرّط قبولا من قبل 

الفقه والقضاء الفرنسي(5)تطبيقا لمبدأ الحرية التعاقديةّ ليستبعد تطبيق معاهدة بروكسل ɬا أنهّ تمّ قبول 

وقد استثنى المشرع المصري من عملية الشحن على سطح السفينة ɬوجب المادة 216 اذا وافق الشاحن كتابة في سند الشحن أو سند   1
مستقل على ذلك م˴ يستوجب ذكرها في وثيقة الشحن ح˴ية للغ˼ حامله أو في حالة ما اذا الزم الناقل بشحن البضائع على سطح السفينة 
وفقا للقانون المعمول به أو حسب ما يقتضيه العرف الذي يستقر على اجازة شحن الحاويات على السطح دون الحاجة للحصول على 
موافقة الشاحن أو وفقا لما تتطلبه طبيعة الشحنة أو الحالة التي ينذر من خلالها حصول المخاطر التي تحيط بالسفينة عندما تتم الملاحة 

الساحلية للسفن داخل الموانئ المصرية.
2 Lamy Transport Tome 2, 635, Clause générale d’autorisation de chargement en pontée, Mise à jour 12/2015, p 
01. http://lamyline.lamy.fr.doc-distant.univ-paris1.fr
3 Claire HUMANN, Rien de nouveau sur la pontée !, DMF N° 778, consulté,  le 01/03/2016, p 05.

محمد السيد الفقي، المرجع السابق، ص 89    4
5 CA Paris, 19/06/1963, p 666, note Govare / V Cass. Com., 16 nov.1965 : DMF 1966, p 269, note p. Lureau  p 718. 



169

المجلة الجزائرية للقانون البحري والنقل                                                                             العدد الخامس

بوثيقة الشّحن أيّ اتفّاق فتقوم قرينة قانونيّة على عدم وجوده وهي بسيطة في العلاقة ب˾ الشاحن والناّقل 

يحقّ له دحضها بإثبات عكسها وقاطعة قبل الغ˼ الذّي حصل على وثيقة الشّحن بحسن نيّة لعدم درايتهم 

بوجود الاتفّاق. 

ك˴ تقضي مجريات العرف البحري في ميناء الشّحن على نقل بضائع معيّنة على سطح السفينة كالأخشاب 
ة˼ والسياّرات وقطارات السكك الحديدية والآلات الضخمة التي يتعذر شحنها في العنابر.(1) ذات الأحجام الكب

الفرع الثا˻: موقف الاتفاقية الدولية غ˼ الساريّة (قواعد روتردام)(2):

وعلى غرار اتفاقيّة هامبورغ فلم تستبعد قواعد روتردام من نطاق تطبيقها شحن البضائع على سطح 

البضائع  شحن  تجيز  التي  بالحالات  وجاءت  المسألة  25/(3)1بهذه  المادة  ɬوجب  اهتمّت  حيث  السّفينة، 

على سطح السفينة خروجا عن الأصل العام والدّليل على ذلك أنهّ قد وضعت الاتفاقية قواعد خاصّة يجب 

احترامها لإɱام عمليّة شحن البضائع على سطح السفينة تختلف عن تلك التّي يتمّ شحنها في العنابر. كالحالة 

الّتي يقتضي فيها قانون مكان الشّحن طبيعة هذا النّقل، أو وفقا لما تقتضيه العادات والأعراف أو الم˴رسات 

مثل هذا النوع من النّقل. ك˴ حسمت الاتفّاقية الجدل بخصوص سكوت اتفاقيّة هامبورغ حول مدى شحن 

البضائع المحتواة على سطح السّفينة خاصّة أمام التطوّر السرّيع الّذي يعرف في الوقت الحالي بنقل الحاويات 

النّقل  نظام  تت˴شى مع  البحري  تتعلقّ بالنّقل  كأحدث اتفاقية  قواعد روتردام  فانّ  وبناء السّفن العملاقة، 

ة˼  بالحاويات أو العربات مهيأّة للنّقل على السّطح أو فوق هذه التّجهيزات فأجازت صراحة نقل هذه الأخ

خاصّة وأنّ اتفاقية روتردام قد وسّعت من تعريفها للبضاعة ɬوجب المادة 24/1 والتي تتمثل في˴ يتعهّد 

الناقل بنقله ɬقتضى عقد النقل من سلع وبضائع وأشياء أيا كان نوعها وهي تشمل مواد الرزم أو معدّات 

وحاويات لا يوفرّها النّاقل أو لا توفرّ بالنيابة عنه. واعتبرت أنّ الناقل البحري لا يعدّ مرتكبا لانحراف غ˼ 

معقول بل هو شحن قانو˻ تفترض فيه موافقة الشاحن شريطة اɱام عمليةّ النقل على مɲ سفينة مجهّزة 

لنقل الحاويات الأمر الذّي يستدعي أن تكون السفينة ككلّ أو جزء منها مخصّصا لهذا النوّع من النقل. 

والجدير بالذّكر أنهّ يجب الاتفّاق بوجه صريح ب˾ الأطراف بخصوص جوازيةّ رصّ البضائع المحتواة على 

˴ّ يستوجب ايراد هذا الاتفّاق في تفاصيل العقد وهذا لتمك˾ الناقل البحري من الاحتجاج  سطح السّفينة م

قبل الغ˼ أي الطرّف الّذي يحوز مستند النّقل العادي أو الالكترو˻ القابلان للتداول بحسن نيّة(4)وان كان 
هذا لا ˽نع من الاكتفاء ɬنح رخصة للناقل تجيز له الشّحن على السّطح.(5)

ك˴ل حمدي، المرجع السابق، ص 97، 98.  1
يقصد بقواعد روتردام Rotterdam rules اتفاقية الأمم المتحدة لعقود النّقل الدّولي للبضائع بطريق البحر كلياّ أو جزئيا التي أقرتّها الجمعيةّ   2
العامّة في 2008/12/11 وسمحت للدّول الانض˴م لهذه الاتفاقيةّ في مدينة روتردام وفتحت باب التوقيع عليها ابتداءا من 23 ايلول 2009 
تنص في المادة 1/25 منها انه «لا يجوز نقل البضائع على سطح السفينة الا: -اذا اقتضى القانون ذلك النقل أو –اذا نقلت البضائع في   3
حاويات او عربات مهيأة للنقل على سطح السفينة او فوق تلك الحاويات او العربات، وكان السطح مهيأّ خصيصا لنقل تلك الحاويات او 

العربات أو – اذا كان النقل على سطح السفينة متوافقا مع عقد النقل او العادات أو الأعراف أو الم˴رسات الجارية في المهنة المعنيةّ.
وهو ما تقضي به المادّة 4/25 من قواعد روتردام لا يحق للناقل أن يحتج بالفقرة الفرعية 1 -ج-  من هذه المادة تجاه طرف ثالث...ما   4

ˮ تنص تفاصيل العقد حول جواز نقل البضائع على السّطح»
وجدي حاطوم، النقل البحري في ضوء القانون والمعاهدات الدولية، المؤسسة الحديثة للكتاب، لبنان، طبعة أولى، 2011، ص 389.  5
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لا يتأثر اتفاق التحكيم البحري بتلك العوارض التي تطرأ على العقد الأصلي.

الفرع الثا˻ : ضوابط تطبيق مبدأ استقلال اتفاق التحكيم البحري

  يفترض اتفاق التحكيم في المنازعات ذات الطبيعة البحرية، ضوابط معينة للقول بإمكانية استقلاله عن 

العقد الأصلي الذي يتضمنه(1) تتمثل في˴ يلي:

لكافة أركان وجوده وشروط  -1 أبرم صحيحاً، مستوفياً  أولى، يجب أن يكون اتفاق التحكيم البحري ذاته قد  فمن ناحية 

صحته القانونية، فلا مجال للكلام عن وجود اتفاق تحكيم بحري مستقل إذا اختل ركن من أركانه أو شرط من شروطه.

لا يتجزأ من العقد الأصلي، بحيث  -2 أن يكون اتفاق التحكيم جزءاً  اتفقوا على  قد  يكون الأطراف  ومن ناحية ثانية، ألاّ 

ً(2)، ففي هذه الحالة لا يسوغ فرض الاعتراف بقاعدة استقلال اتفاق التحكيم البحري،  ه˼ وجوداً وعدما ه˼ ɬص يرتبط مص

ذلك لأن هذا الاتفاق هو من حيث الأصل ذو أساس اتفاقي، يتحتم معه النزول عند إرادة الأطراف وإن خالفت تلك 

القاعدة(3).

ويتبادر هنا سؤال˾، الأول: إذا كان العقد الأصلي المثار بشأنه النزاع صورياً، فهل يكون اتفاق التحكيم البحري الوارد به 

كذلك؟، والثا˻: إذا كان هذا العقد الأصلي مقترناً ɬا يعرف بحق العدول، أي عدول أحد الأطراف عن العقد(4)، فهل يشمل هذا 

العدول جميع ما اتفق عليه الطرفان ɬا في ذلك أيضاً اتفاق التحكيم البحري ؟.

ففي˴ يتعلق بالصورية، فإن جانب من الفقه(5) يذهب إلى امتداد صورية العقد الأصلي إلى جميع البنود التي يتضمنها، ɬا 

في ذلك بند اتفاق التحكيم، ما ˮ تتجه إرادة الطرف˾ إلى الالتجاء إلى التحكيم في˴ يتعلق بالنزاعات التي تنشأ بينه˴ نتيجة 

لهذه الصورية.

لكن يفرق ذات الاتجاه في هذا الخصوص ب˾ صورɴ اتفاق التحكيم، ففي صورة شرط التحكيم المدرج في التصرف المنشئ 

للعلاقة الأصلية، يبدو الارتباط واضحاً ب˾ العقد الأصلي الصوري وب˾ شرط التحكيم، على نحو يبدو معه شرط التحكيم هو 

الآخر شرطاً صورياً، وذلك استك˴لاً للوضع الظاهر الذي أراد الطرفان الظهور به أمام الغ˼، وعلى هذا فإنه من الصعب تصور 

الصورية في اتفاق التحكيم البحري استقلالً عن العلاقة الأصلية التي يتعلق التحكيم بالمنازعات الناشئة عنها، وهذا مع مراعاة 

الاستثناء السابق المتمثل في اتجاه إرادة الأطراف إلى عدم امتداد الصورية إلى اتفاق التحكيم.

1   د أحمد عبد الكريم سلامة، التحكيم في المعاملات المالية الداخلية والدولية المدنية والتجارية والإدارية والجمركية (دراسة مقارنة)، دار النهضة 

العربية، القاهرة، الطبعة الأولى، 2006، ص 267-266.

2   وتطبيقاً لهذا الشرط، فقد تحفظت العديد من لوائح وأنظمة التحكيم الدولي في معرض ذكرها لمبدأ الاستقلالية بإيرادها لعبارة: «ماˮ  يتفق الأطراف 

على غ˼ ذلك». أنظر مثلاً: المادة 7 من قانون التحكيم الإنجليزي لعام 1996، والمادة 4/6 من لائحة غرفة التجارة الدولية بباريس النافذة اعتباراً من 1 

ه˼ا، وهذا التحفظ دليل  يناير 1998، والمادة 18 من لائحة التحكيم لمركز التحكيم التجاري لدول مجلس التعاون لدول الخليج العربية لعام 1994، وغ

على أن مبدأ استقلال اتفاق التحكيم لا يعد من النظام العام، ومن ثم أجازت التشريعات والنظم السابقة للأطراف الاتفاق على عدم الاستقلالية.

3  في ح˾ يذهب إلى خلاف ذلك جانب من الفقه، إذ يرى ضرورة احترام مبدأ استقلال اتفاق التحكيم بصرف النظر ع˴ اتفق عليه الأطراف، وسوف 

نرى أن هذا القول لا يتفق مع فقه وقضاء التحكيم التجاري الدولي. أنظر هذا الرأي، د أحمد مخلوف، اتفاق التحكيم كأسلوب لتسوية منازعات التجارة 

الدولية، دار النهضة العربية، القاهرة، 2005، ص126.

4   د عبد الباسط محمد عبد الواسع، شرط التحكيم في عقد البيع التجاري الدولي، المرجع السابق، ص 343.

5   د مصطفى الج˴ل و د عكاشة عبد العال، التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية و الداخلية، منشورات الحلبي الحقوقية، ب˼وت لبنان، الطبعة الأولى، 

1998، ص 390-389.
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أما في الصورة الأخرى وهي صورة مشارطة التحكيم، فالأمر يبدو مختلفاً على نحو يصعب معه تصور صوريتها، إذ يبرم 

في هذا الفرض بعد قيام النزاع البحري، ولذلك يكون المقصود بها في جميع الأحوال، مواجهة المنازعات الناشئة عن  الاتفاق 

على هذه  قاصراً  عن العقد الأصلي يبقى  التحكيم البحري  اتفاق  استقلال  فإن مبدأ  النحو  العقد الأصلي، وعلى هذا  صورية 

ة˼، بين˴ لا مجال لإع˴ل هذا المبدأ في الصورة الأولى ما ˮ يتب˾ من إرادة الأطراف أنها قصدت إع˴له. الصورة الأخ

عليه  اتفق  ما  جميع  للقواعد العامة- يشمل  تطبيقاً  فإن العدول –  بحق العدول،  الثا˻ المتعلق  التساؤل  أما بخصوص 

الطرفان ɬا في ذلك أيضاً اتفاق التحكيم، ما ˮ يتب˾ خلاف ذلك في العدول ذاته، أي ما ˮ يتضح أن إرادة الأطراف قد اتجهت 

إلى أن هذا العدول لا يشمل الاتفاق على التحكيم، بين˴ يرى البعض(1) أن الأصل هو استقلال شرط التحكيم عن العقد الأصلي 

عن العقد في مجموعه، ɬا فيه شرط  العدول  الأطراف إلى  تتجه نية   ˮ ك˴ هو الحال بالنسبة للصورية، وذلك كله ما  ɱاماً 

التحكيم الوارد به.

ومن جانبنا نرى أن هذا الحل الأخ˼ يبدو متناسباً مع مقتضيات التحكيم، لما تقدم من عدم إمكانية تطبيق القواعد العامة 

في مثل هذا المقام، إذ أن تطور نظام التحكيم ظهرت معه الحاجة إلى تحص˾ اتفاق التحكيم، من كافة ما قد يصيب أو يعتري 

العقد الأصلي الذي يتضمن هذا الاتفاق، وفقاً لمفهوم مبدأ الاستقلالية.

المطلب الثا˻ : خصوصيات مبدأ استقلال اتفاق التحكيم البحري بالنسبة للعقد الأصلي

  إن تقرير استقلالية اتفاق التحكيم في المنازعات البحرية عن العقد الأصلي على النحو السابق، يؤدي إلى 

قبول إخضاع هذا الأخ˼ إلى نظام قانو˻ يختلف عن ذلك الذي يحكم اتفاق التحكيم، والقول بخلاف ذلك 

يعني إخضاع كل من العقد الأصلي واتفاق التحكيم إلى ذات النظام القانو˻(2)، وعلى هذا النحو يتميز مبدأ 

الاستقلالية ɬجموعة من الخصوصيات أهمها:

أولاً: عدم ارتباط مص˼ اتفاق التحكيم البحري ɬص˼ العقد الأصلي

 سبق وأن أشرنا أن اتفاق التحكيم البحري لا يتوقف صحته أو فسخه أو إنهاؤه على ما يشوب العقد 

الأصلي من بطلان أو ما يناله من فسخ أو إنهاء، ويستثنى من ذلك حالة اتفاق الأطراف على خلاف ذلك(3)، 

أي إذا اتفقوا على ارتباط مص˼ كل من اتفاق التحكيم والعقد الأصلي، وبالتالي تكون النتيجة على العكس 

من ذلك.

والواقع أن نطاق هذه القاعدة المتقدمة بشأن عدم ارتباط مص˼ اتفاق التحكيم البحري ɬص˼ العقد 

الأصلي، قد أثار الكث˼ من الجدل، خاصة عند الفقه والقضاء الذي يفرق ب˾ حالتي البطلان والانعدام، حيث 

يذهب رأي(4) إلى القول بأنه إذا كان اتفاق التحكيم لا يتأثر ببطلان العقد الأصلي على النحو السابق، فإنه 

يتأثر ɬص˼ هذا العقد في حالة انعدامه، بين˴ يرى اتجاه الغالب إلى أن هذه التفرقة لا يدعمها الفقه والقضاء 

1   د الأنصاري حسن النيدا˻، الأثر النسبي لاتفاق التحكيم، دراسة في القانون رقم 27 لسنة 1994 في شأن المواد المدنية والتجارية، 2001، ص 14.

2   د سامية الراشد، المرجع السابق، ص 78 وما تلاها.

3   د فتحي والي، المرجع السابق، ص 96.

4 V. Pieter. SANDERS, « L’autonomie de la clause compromissoire », in Hommage à Frédéric Eisemann, Chambre 
du commerce internationale (CCI), N° 921,1978, p. 34 et s.
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˽تدّ  أم  القانون  أو  المعاهدة  الوارد في  في النطاق  ينحصر  أحكامها  يتضمّن  قانون  أي  أو  بروكسل  معاهدة 

للمرحلة السابقة واللاحّقة على عقد النقل البحري وسائر المسائل التي من المفروض أنّها تخرج عن نطاق 

تطبيق المعاهدة والتّي يأɴ في مقدّمتها الشّحن على سطح السفينة، مع العلم أنّ ذلك لا يطرح أيّ اشكال 

اذا حدّد هذا الشرط الجوهري مجال تطبيقه لكن الأمر يختلف ما ˮ ينظمّ هذا الشرط مجال تطبيقه كأن 

يتضمّن سند الشحن شرط برامونت على سبيل المثال بضرورة تطبيق أحكام معاهدة بروكسل في ح˾ أنّ جزء 

من البضائع قد تمّ شحنه على سطح السفينة.

نطاق  أحكامها  تحدّد  التّي  بروكسل  بسريان معاهدة  يقضي  في الشرط الاتفاقي الذي  كان الأصل  وإذا 

تطبيقها سواء من حيث المجال الجغرافي أو طبيعة النقل، الأمر الّذي يترتب عليه عدم فعالية هذا الشرط 

خاصّة لو افترضنا أنّ الغاية من ادراجه ألا وهو سريان المعاهدة حتّى خارج حدودها الأصلية، غ˼ أنهّ اذا تمّ 

شحن البضائع على سطح السفينة وتم التقيّد بوجوب تطبيق المعاهدة على وثيقة الشحن فتنطبق أحكامها 

دون الأخذ بع˾ الاعتبار أحكام المادة 1/ج التّي استبعدت من نطاق تطبيقها الشّحن على سطح السفينة.(1) 

الفقرة الثانية: الشحن على سطح السفينة في اتفاقية هامبورغ ب˾ الحظر والجوازيّة:

 والجديد الذي جاء به المشرع الدولي ɬوجب اتفاقية هامبورغ(2)هو استجابته للاتجاهات الحديثة حول 

نقل الحاويات على السطح على خلاف ما هو عليه الأمر في معاهدة بروكسل وان كان المبدأ ألا وهو حضر 

شحن البضائع على سطح السفينة غ˼ أنهّ أجاز ذلك في حالات استثنائيّة طبقا لل˴دة 1/9 و2 من الاتفاقية. 

بل أكɵ من ذلك فقد وسّعت قواعد هامبورغ من مفهوم البضائع بكلّ أنواعها دون استبعاد أيّ منها على 

القانون  لجنة  استجابة  إلاّ  ذلك  وما  السّطح  وبضائع  الحية  الحيوانات  فيها  ɬا   ،5/1 المادة  في  ما ورد  نحو 

من  ة˼  كب نسبة  البضائع  هذه  مثل  تشكّل  التّي  النامية  الدول  في  الشّحن  عمليات  لواقع  الدّولي  التّجاري 

˴ّ يستوجب اثارة مسؤولية خاصة  صادراتها. وإذا كانت البضائع المشحونة على السّطح تختلف عن غ˼ها م

إلاّ أنّ ذلك لا يبرّر اقصائها من أحكام الاتفاقية.(3) 

وتطبيقا لأحكام اتفاقية هامبورغ يجوز رصّ البضائع على السطح امّا ɬوجب اتفّاق ب˾ الناقل والشاحن 

وسريعة  الخطرة  البضائع  كنقل  معيّنة  قواعد  اقتضته  أو  معيّنة  تجارة  في  العادة  عليه  جرت  لما  وفقا  أو 

الالتهاب. مع الذّكر أنّ طبيعة هذا الاتفاق قد تكون قاطعة في الاستجابة لشحن البضائع على السّطح وقد 

يكون موضوعه مجردّ منح رخصة للشّحن والذي يعدّ صحيحا على خلاف الشرّط الذّي يجيز للناقل شحن 

على  البضائع  بشحن  والنّاقل  الشّاحن  ب˾  الاتفاق  يتمّ  فقد   2/9 لل˴دة  وطبقا  المناسبة.  بالكيفيّة  البضائع 

˴ّ يستلزم الاشارة اليه في وثيقة الشّحن أو أيّ وثيقة أخرى مثبّتة لعقد النّقل صراحة  السّطح أو جوازية ذلك م

على أن يشُترط في الرضّا أن يكون صريحا واضحا ومؤكّدا حتّى تتُاح للنّاقل امكانيّة الاحتجاج به على الشّاحن 

والغ˼ ويسُتبعد الرضّا الضّمني كأن يتعذّر دخول البضائع في عنابر السّفينة طبقا لل˴دة 3/9، وإذا ˮ يدرج 

صلاح مقدم، المرجع السابق، ص 305، 315، 316، 325، 326.  1
اتفاقية الأمم المتحدة للنقل البحري للبضائع الموقعة في 1978/03/31 المعروفة بقواعد هامبورغ.  2

عبد القادر حس˾ العط˼/باسم ملحم، المرجع السابق، ص 284.  3



167

المجلة الجزائرية للقانون البحري والنقل                                                                             العدد الخامس

العنابر إذا كان عقد النّقل قابل للتجزئة، وتطبّق على عقد النّقل بأكمله اذا كان غ˼ قابل للتجّزئة.(1)

وبالتاّلي لا يجوز رصّ البضائع على السّطح إلاّ ɬراعاة الشرّوط المذكورة ولا تطبّق أحكام معاهدة بروكسل 

على  رصها  تمّ  البضاعة  أنّ  يثبت  شحن  سند  البحري  الناقل  أصدر  استبعادها.(2)وإذا  شروط  توافرت  متى 

˴ّ يفترض أنه تمّ النّقل فعلياّ والبضاعة مرصوصة على سطح السفينة لʗ يستبعد تطبيق المعاهدة  السّطح م

˴ّ ثبت في  وإمّا أن يتمّ النقل فعلا والبضاعة داخل عنابر السفينة لتطبّق المعاهدة على عقد النقل بالرّغم م

وثيقة الشّحن، فإذا أصدر النّاقل البحري سند شحن نظيف فهو ما يعني أنّ البضاعة رصّت في عنابر السفينة 
لتطبّق أحكام معاهدة بروكسل.(3)

 ونبادر للقول تطبيقا لمبدأ الحريّة التعّاقدية التّي ɱنح لأطراف العقد الحق في تطبيق معاهدة بروكسل 

على البضائع المشحونة على سطح السفينة أو الخروج عنها،(4)أنهّ يثور بعض الاشكال اذا تضمّن سند الشحن 

ما يسمى «بشرط برامونت» الذّي يعدّ ɬثابة الشرط الأعلى والأسمى(5)اذ يقضي بالاتفاق على تطبيق قواعد 

 ˮ الشحن أو الوصول،(6)ك˴ لو آخر يتضمّن أحكامها ويكون واجب التطّبيق في ميناء  أو أيّ قانون  لاهاي 

تستبعد المادة 1/ج من نطاق تطبيقها حمولة السّطح، اذ يعتبره العميد Ripert شرط يتمتّع فيه الأطراف 

بالسلطة على اخضاع العقد بصفة اراديةّ للمعاهدة، فهو بند أساسي يحدّد القانون الّذي يخضع له العقد 

جح  ّ˼ حسب رأي العميد Rodiére (7)وإذا وقع تعارض مع أيّ شرط وارد في وثيقة الشّحن والشرطّ الجوهري ف

شرط برامونت فيعدّ الشرط الآخر لاغيا وعديم الأثر وان كان أحيانا يتمّ تغليب شروط سند الشحن الأخرى 

بالعبارة الآتية «ما ˮ ينص على خلاف ذلك في الوثيقة».

˴ّ اذا كان الاتفاق الوارد في وثيقة الشحن على تطبيق أحكام  ك˴ يثور التّساؤل بخصوص شرط برامونت ع

أحمد محمود حسني، النقل البحري الدولي للبضائع، طبعة ثانية، منشأة المعارف، مصر، ص من 87 الى 89.  1
حيث استقرتّ المحكمة بأنهّ على الرغم من حجج الناقل الذي ˮ يرتكب أيّ خطأ مادام أنّ الشاحن وافق على السطح، بل يرجع ذلك   2
لحساسية وطبيعة البضاعة واستغلال السفينة لتقضي بإعفاء الناقل عن المخاطر البحرية تحت ظروف القوة القاهرة، بناءا على العلاقة 
من التصريح بالشحن على السطح وفقا لما تقتضيه الاتفاقية ليظل العقد  لابدّ  السببية ب˾ السقوط في البحر وطريقة الشحن. وبالتاّلي 

يخضع لهذا النظام باستثناء الحالات المحصورة.
- Cass.Com, 201418/11/, BTL 2014, no 3531 - Cité par: Bulletin des Transports et de la Logistique, PONTÉE IRRÉGULIÈRE 

Faute nautique écartée SuivantPrécéden,PONTÉE « IRRÉGULIÈRE » Faute nautique écartPONTÉE « IRRÉGULIÈRE » 

Faute nautique écartée, Mise à jour, (CA Rouen, 28 oct. 2015, no 15/00478, Van Helden c/ CMA CGM). p 02  -http://lamyline.

lamy.fr.doc-distant.univ-paris1.fr

ابراهيم المʗ، المرجع السابق، ص 49  3
مع الاشارة هنا أنّ اتفاقية روتردام من أولى الاتفاقيات التّي تنادي بالحرية التعاقدية الواسعة مقارنة مع معاهدة بروكسل واتفاقية   4

هامبورغ.
- la comparaison entre les conventions internationales, CNCC, synthèse du séminaire sur les règles de ROTTERDAM du 

18 au 19 mars 2010 à Yaoundé -Cité par : www.logistiqueconseil.org/Articles/transport-maritime/Bruxelles-humbourg-

rotterdam.htm

عبد القادر حس˾ العط˼/باسم ملحم، المرجع السابق، ص 310  5
صلاح مقدم، تنازع القوان˾ في سندات ومشارطات إيجار السفينة (دراسة مقارنة في القانون البحري)، دار الجامعة الجديدة، مصر، ص 305  6
7 René Rodiére, traité général du droit maritime (aЊrètement et transport), tome 2, Dalloz, Paris, p 434
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الغالب خاصة على صعيد التحكيم التجاري الدولي، بل نصت غالبية التشريعات والنظم المتعلقة بالتحكيم 

على أن الإدعاء بالانعدام أو بالإبطال ليس من شأنه˴ التأث˼ على استقلال اتفاق التحكيم(1)، ولعل الغاية من 

كل ذلك هو عدم إتاحة الفرصة أمام الأطراف في إمكانية الالتجاء إلى الحيل التسويفية، والتي يسعى مبدأ 

الاستقلالية إلى تفاديها(2).

و˽يز جانب من الفقه(3) ب˾ عيوب الإرادة التي تخص شرط التحكيم ذاته، وعيوب الإرادة التي تلحق 

العقد الأصلي، ففي الحالة الأولى إذا كان عيب الإرادة متعلق باتفاق التحكيم البحري ومحصور فيه، فهذا 

العيب لا ˽تد إلى العقد الأصلي الملحق به شرط التحكيم، ومن ثم فإبطال شرط التحكيم لعيب في إرادة أحد 

الطرف˾ لا ˽تد إلى العقد الأصلي، الذي يبقى صحيحاً رغم إبطال شرط التحكيم الملحق به، وفي هذا يصدق 

4/1040 من ق.إ.م.إ الجزائري(4)،  المنصوص عليه في المادة  العقد الأصلي  مبدأ استقلال شرط التحكيم عن 

ويصدق أيضاً في الحالة المعاكسة، التي يكون فيها عيب الإرادة لاحقاً بالعقد الأصلي، فإن إبطال هذا الأخ˼ 

لا يكون له أثر على شرط التحكيم البحري إذا كان هذا الشرط صحيحاً في ذاته.

على  يرد  قد  الغلط  فإن  بالغلط،  الأمر  تعلق  إذا  فإنه  الإرادة،  عيوب  بشأن  السابقة  للأحكام  وتطبيقاً 

محل العقد الأصلي أو على قيمة الشيء المعقود عليه، وهذا النوع من الغلط لا ˽تد بطبيعة الحال إلى شرط 

التحكيم البحري، لاختلاف محل هذا الأخ˼ عن محل العقد الأصلي، وقد يرد الغلط على شخص المتعاقد أو 

على صفة من صفاته في العقد الأصلي، فهذا النوع من الغلط ˽تد بالضرورة إلى شرط التحكيم البحري، لأن 

هذا المتعاقد في العقد الأصلي هو بالضرورة متعاقد في شرط التحكيم ذاته، وبالتالي لا يصدق مبدأ الاستقلال 

ة˼. على هذه الحالة الأخ

أما إذا تعلق الأمر بالإكراه، فالإكراه ينصب بالضرورة على شخص المتعاقد الآخر في شرط التحكيم البحري 

الوارد في العقد الأصلي، وعلى هذا النحو فإن الإكراه الذي يبطل العقد الأصلي، يؤدي بالضرورة إلى إبطال 

شرط التحكيم، على نحو يخرج معه الأمر من نطاق تطبيق مبدأ استقلال شرط التحكيم البحري، لكن إذا تم 

الاتفاق على التحكيم بعد إبرام العقد الأصلي الذي تعلق به عيب الإكراه، فإن شرط التحكيم يبقى صحيحاً 

لزوال الإكراه، إذ ˮ يكن قد تم الاتفاق على التحكيم بعد.

1   أنظر على سبيل المثال، المادة 3/5 من اتفاقية جنيف الأوروبية لسنة 1961، والمادة 2/5 من الاتفاقية الأوروبية للتحكيم التجاري الدولي، والمادة 

2/21 من قواعد تحكيم اليونسترال، والمادة 1/16 من القانون النموذجي للتحكيم، وهو ما أكده أيضاً نظام تحكيم غرفة التجارة الدولية في المادة 4/8، 

ونظام الهيئة الأمريكية للتحكيم لسنة 1992.

2  V. B. Goldman, Arbitrage Commercial International, Convention d’arbitrage, Généralités Autonomie et principe 
de validité, Loi Applicable, J.CI, droit Inter, Fasc 5861989 ,1-, N° 1, p. 10.

3   د مصطفى الج˴ل و د عكاشة عبد العال، المرجع السابق، ص 405 وما بعدها.

4   ما ينبغي ملاحظته في هذا المقام، ما قد يؤدي إليه إع˴ل المادة 104 من القانون المد˻ الجزائري بنصها على أنه: «إذا كان العقد في شق منه باطلاً 

أو قابل للإبطال، فهذا الشق وحده هو الذي يبطل، إلاّ إذا تب˾ أن العقد ما كان ليتم بغ˼ الشق الذي وقع باطلاً أو قابلاً للإبطال، فيبطل العقد كله»، 

فإذا كان الشطر الأول من المادة يجسد تطبيق مبدأ الاستقلالية، فإن الشطر الثا˻ منها لا ˽كن معه تطبيق هذا المبدأ، إذا تب˾ من الظروف أن إرادة 

الطرف˾ ما كانت لتنتهي إلى إبرام عقد النقل بدون الاتفاق على التحكيم الذي يشوبه العيب المؤدي للبطلان، وهذا ما يعرف طبقاً للقواعد العامة ɬبدأ 

انتقاص العقد.
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أما عن عيب الاستغلال والغɭ، فالاستغلال يتطلب لقيامه شرطان، أحده˴ هو عدم التعادل ب˾ التزامات 

الطرف˾، وثانيه˴ هو أن يكون عدم التعادل هذا ناشئاً عن استغلال أحد الطرف˾ لضعف مع˾ في الطرف 

الآخر، وهو ما يعرف بالطيش الب˾ أو الهوى الجامح، ومن الواضح أن هذا الشرط الأخ˼ – أي الاستغلال- 

يتصور تحققه بالنسبة لشرط التحكيم البحري، بخلاف الشرط الأول، لاختلاف محل شرط التحكيم البحري 

الطرف˾، إذ كل  عن محل العقد الأصلي، ولأن شرط التحكيم ينشئ التزامات متعادلة في مواجهة كل من 

منه˴ لا يلتزم فيه بأكɵ من عدم الالتجاء إلى القضاء عند قيام النزاع، والالتجاء بدلاً منه إلى التحكيم البحري.

 ولا يختلف الوضع بالنسبة للغɭ من باب أولى، لأن الغɭ يقوم على شرط واحد هو عدم التعادل في 

العقد  إبطال  مجال  في  البحري  التحكيم  استقلال شرط  مبدأ  تطبيق  يتجسد  النحو  هذا  الالتزامات، وعلى 

الأصلي للاستغلال أو الغɭ، فيظل شرط التحكيم صحيحاً رغم إبطال العقد الأصلي لهذا السبب(1).

ثانياً: ارتباط مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم البحري باستقلال المحكم بالفصل في مسألة اختصاصه   

 ثار الخلاف الفقهي السابق بشأن استقلالية اتفاق التحكيم عن العقد الأصلي، ومدى تأث˼ بطلان هذا 

الأخ˼ على اتفاق التحكيم الوارد به، خلافاً آخر حول تحديد الجهة المختصة بالفصل في مسألة صحة أو بطلان 

العقد الأصلي(2)، حيث يظهر هذا الإشكال في الفرض الذي يدفع فيه أحد أطراف العلاقة البحرية المتنازع 

التحكيم البحري ببطلان العقد الأصلي، فهل يكون الاختصاص للقضاء الوطني أم لهيئة  بشأنها أمام هيئة 

هذه الحالة مشكلة  بعقود التجارة البحرية، إذ تث˼  حين˴ يتعلق الأمر  الأمر تعقيداً  يزداد  التحكيم؟، ك˴ 

تحديد القانون الواجب التطبيق نظراً لطبيعتها الدولية؟.

حسم المشرع الفرنسي هذه المسألة(3)، فنص في المادة 1466 من قانون المرافعات الجديد (المعدل بالمرسوم 

رقم 48 لسنة 2011، المعدل لقانون التحكيم)، على أن المحكم كالقاضي يفصل في اختصاصه، وهو ما يعرف 

ɬبدأ الاختصاص بالاختصاص، وإع˴لاً لهذا المبدأ يفصل المحكم في مدى صحة العقد الأصلي أو بطلانه، حتى 

يتمكن من الس˼ في إجراءات التحكيم دون الحاجة إلى وقف هذه الإجراءات، وهدف المشرع الفرنسي من 

ذلك هو تجنب إجهاض العملية التحكيمية بسبب الدفع ببطلان العقد الأصلي، أو على الأقل تجنب وقف 

1   للمزيد أنظر، د مصطفى الج˴ل و د عكاشة عبد العال، المرجع السابق، نفس الموضع.

2   د أحمد السيد صاوي، الوجيز في التحكيم طبقا للقانون رقم 27 لسنة 1994 على ضوء أحكام القضاء وأنظمة التحكيم الدولية، دار النهضة العربية، 

الطبعة الرابعة، 2013، ص 121 وما تلاها. د بليغ حمدي محمود، الدعوى ببطلان أحكام التحكيم الدولية  - دراسة مقارنة-، دار الجامعة الجديدة، 

الإسكندرية، 2008، ص 50. 

3   جاء موقف المشرع الفرنسي هذا استجابة منه للفقه والقضاء الذي يكرس المبدأ المعروف ɬبدأ الاختصاص بالاختصاص الذي سنتناوله لاحقاً، أنظر 

على سبيل المثال:

RUBELLIN-DEVICHI J, L›arbitrage nature juridique, droit interne et droit international privé, Paris, LGDJ, 1965, N° 333, 

P. 226 et ss.

Cass. Civ, 2 mais 1966, Rev, Arb, 1966, p. 99.

Cass. Civ, 6 mai 1991, Rev Arb, 1991, p. 58.

Sentence 787, du 18 octobre 1990, DMF 1991, p 269.

Sentence 795, du 19 décembre 1990, DMF 1991, p 542
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الّتي يذكر في عقد النقل أن نقلها يكون على ظهر السفينة وتنقل فعليا بهذه الطريقة. ويستشف من فحوى 

هذه المادة أنّ اخضاع مسألة الفصل في الدعوى المتعلقة بالأضرار اللاحقة بالبضائع لأحكام المعاهدة يتطلبّ 

ذكر في وثيقة الشحن رصّ البضائع على ظهر السفينة وليس فقط مجردّ قرينة وأن يتمّ النقل فعلا والبضاعة 

الشحن  حملة سندات  وح˴ية  التعاقديةّ  للحريةّ  المجال  افساح  لأجل  وهذا  السفينة،  ظهر  على  مرصوصة 

بحيث يجوز للشّاحن والناّقل الاتفّاق بكلّ حرّية حول شروط النّقل وتضم˾ وثيقة الشحن شروط الاعفاء 

أو تحديد المسؤوليّة. 

ويرى الفقيه ابراهيم المʗ أنّ الحكمة من وراء التّصريح بالاتفاق على رص البضاعة على سطح السفينة 

في وثيقة الشحن دون الاكتفاء بالرخّصة ɬثابة إشعار للمرسل اليه أو المظهر اليه أنّ البضاعة التّي انتقلت 

ملكيتها اليه قد شحنت على السّطح وعلمه بالمخاطر الاستثنائيةّ التّي تقتضيها ظروف الشّحن بهذه الكيفيّة 

كأساس لتعامله بناءا على ذلك(1)وعلمه بعدم انطباق الأحكام القانونية على هذا النقل الّذي يخضع للحريةّ 

التعّاقدية ب˾ الناّقل والشاحن ɬعنى آخر يترتبّ على رصّ البضائع في «السطح» بالاتفّاق مع الشاحن الحدّ 

من الأحكام الإلزامية للاتفاقية فتحدّد حقوق والتزامات الأطراف بحرّية وبطريقة تعاقديةّ بحتة(2)وفي هذا 

السياق قضت محكمة استئناف Aix في 2006/11/16 أنّ قواعد لاهاي فيسبي تنظمّ الشّحن على السطح 

أحادي  التصريح  يكفي  لا  بحيث  الشاحن  موافقة  على  الحصول  وبعد  ملاɧة  سفينة   ɲم على  يؤمّن  الذي 

فالقرار  بحري.  حادث  بوقوع  تضرّع  اذا  خاصّة  لخطأ  مرتكبا  اعتُبرِ  وإلاّ  البحري  الناقل  قبل  من  الجانب 

خاضع  نقل  ينفّذ  لا  والناقل  الفرنسي  التشريع  من   22 المادّة  في  تنحصر  الشاحن  موافقة  افتراض  أنّ  يعتبر 

لقواعد لاهاي فيسبي اذ تقوم مسؤوليته بسبب خطئه الناتج عن شحن البضائع على السطح. وبالرّغم من 

الانتقادات التي وجهت لهذا الحل ف˴ يهمّنا أنّ نظام الشّحن على السّطح على المستوى الدّولي يجسّد حقيقةً 
الحرية التعاقدية.(3)

وح˴ية للشّاحن˾ وأصحاب الحق على البضائع المنقولة بحرا لا يكفي التّصريح في وثيقة الشحن بل يجب 

تنفيذ ذلك فعليا، وإلاّ سيتّخذ النّاقلون ذريعة للتملّص من أحكام المعاهدة على أن يذكر في وثيقة الشّحن 

ذلك ويدُرجون شروطا للإعفاء من المسؤوليّة إلاّ أنهّم في الواقع يرصّون البضائع داخل عنابر السفينة لتنطبق 

أحكام قواعد لاهاي.(4) 

وقد يتمّ النّظر الى مدى قابليّة العقد للتجّزئة فإذا شحنت البضائع على السّطح لكنّ الواقع يثبت أنهّ 

شُحن جزء منها على السّطح والجزء الآخر داخل العنابر، فتطبّق أحكام المعاهدة على البضائع المشحونة في 

علي ج˴ل الدين عوض، النقل البحري للبضائع، دار النهضة العربيةّ، مصر، 1992، ص 493.  1
2 COUR D’APPEL D’AIX-EN-PROVENCE (2e Ch) - 14 SEPTEMBRE 2011 > Navire Cap Camarat No 10-01309 Cité par : 

Jérôme DE SENTENAC, Pontée irrégulière, pontée fautive, droit maritime français, p 03. http://lamyline.lamy.fr.doc-distant.

univ-paris1.fr

3 Cass. Com. 18 mars 2008, navire Ville de Tanya, DMF 2008, 538, obs. Y. Tassel, qualifiant la décision d’ « arrêt 
d’espèce malheureux », BTL 2008, 316. (DMF 2007, 1002 et les obs.) Le droit positif français 06-2009.

ابراهيم المʗ، نظام النّقل بأوعية الشحن، طبعة أولى، 1975، ص 48، 49.   4
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دون احترامه للإجراءات  بالتزاماته المترتبّة عن الشحن على سطح السفينة  يخلّ  قد  البحري  فالناقل  أخرى 

قيل نطرح   ّ˴ بالشاحن. وانطلاقا م القانونية  علاقته  من النّقل في  النّوع  طبيعة هذا  تفرضها  التي  الشكليّة 

أنهّ يخضع  أم  تلقاء نفسه  يتمرسّ الناّقل عملية شحن البضائع على سطح السفينة من  التساؤل الآɴ: هل 

لشروط معينة؟ وهل تثور مسؤوليته عن الشّحن غ˼ نظامي؟ ما هو موقف التشريعات من هذه المسألة؟

المبحث الأوّل: الحالات القانونيّة والاتفاقيّة للشّحن على سطح السفينة: 

النصوص  الى  بالرجوع  السفينة  سطح  على  الشّحن  حالات  مختلف  تحديد  المبحث  هذا  في  سننحاول 

التشرّيعيّة لنتعرفّ على الشرّوط الواجب توافرها حتّى يعتدّ بهذه المسألة ما يصطلح عليه بالشحن القانو˻ 

˴ّ لا يث˼ مسؤولية الناقل البحري مادام أنهّ احترم كافّة الشرّوط القانونيّة وهو ما سنتعرضّ له في (المطلب  م

الأوّل)، ومن جهة أخرى فلا يتوقف الشّحن على السّطح عند هذا الحد بل قد ˽تدّ الى ادراج شروط في سند 

الشحن كــ «شرط خيار الرص» أو «شرط الموافقة العام» أو «شرط الشحن دون موافقة أو اخطار الشاحن» 

لنحاول في (المطلب الثا˻) دراسة مدى صحّة هذه الشرّوط في˴ اذا كان يجوز الاحتجاج بها.

المطلب الأول: موقف قانون النقل من مسألة الشحن على سطح السفينة:

انّ الدّراسة في هذا المطلب ستقتصر على التعرضّ للموقف الذّي اتخّذه قانون النّقل بخصوص مسألة 

الشّحن على سطح السفينة والذّي سنقسّمه الى ثلاث فروع، بحيث س˸ى في (الفرع الأول) موقف الاتفاقيات 

˴ّ يستوجب علينا دراسة مدى استبعاد النقل على سطح  الدولية السارية من الشحن على سطح السفينة م

السفينة من نطاق تطبيق معاهدة بروكسل لعام 1924 وموقف اتفاقية هامبورغ من ذلك على أن نخصّص 

ا˼ نحاول تحديد الموقف الذي اتخذه المشرّع الجزائري وأيّ  (الفرع الثا˻) للحديث عن قواعد روتردام وأخ

كفّة ينتمي اليها استنادا لقانون النقل البحري الدولي.

الفرع الأول: موقف الاتفاقيات الدولية السارية من مسألة الشحن على السطح:

الفقرة الأولى: استبعاد النّقل على سطح السفينة من نطاق تطبيق معاهدة بروكسل ɱاشيا مع الحرّية 

التعاقديّة ومدى فعالية شرط برامونت: ˽كن تحديد السبب المباشر في استبعاد معاهدة بروكسل للشحن 

على السطح من نطاق تطبيقها(1)نظرا لكونه مكان غ˼ معدّ أصلا لوضع البضائع عليه ومردّ ذلك للمخاطر 

˴ّ قد يؤثر سلبياّ على البضاعة المشحونة على السّطح(2)لتترك  الخاصّة الّتي تحيط بهذا النقل ɬا فيها السفينة م

المعاهدة مهمّة تنظيمها للقواعد العامّة في القوان˾ الوطنيّة ولاتفّاق الأطراف المعنيّة الأمر الّذي يتيح للناقل 

البحري ادراج شروط اعفاءه من المسؤولية عن أيّ هلاك أو تلف تتعرضّ له البضاعة تطبيقا لل˴دّة 1/ج حيث 

اعتبر المشرع الدولي البضائع كلّ الأموال والأشياء والمواد من أيّ نوع كانت عدا الحيوانات الحية والمشحونات 

 ɵر دبلوماسي في بروكسل سنة 1922 حيث تم التصديق على الاتفاقية في 1924/08/25 التي انضمت إليها أكɶدعت الدول إلى عقد مؤ  1
من ست˾ دولة، من بينها الجزائر التّي انضمت إليها ɬوجب المرسوم رقم 70/64 المؤرخ في 1964/03/02، ج.ر المؤرخة في 1964/04/07 
عدد 29 ك˴ لحق بهذه المعاهدة بروتوكول بروكسل لعام 1968 الذي يسمّى بــ «لاهاي فيسبي» وˮ يأɴ بجديد في هذا الشأن وبروتوكول 

1979 مع أن الجزائر ˮ تنضم لأيّ من البروتوكول˾. 
عبد القادر حس˾ العط˼/باسم ملحم، المرجع السابق، ص 282.  2
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س˼ها بحيث لا ˽كن الاستمرار فيها إلاّ بعد فصل القضاء في مسألة صحة العقد الأصلي(1).

غ˼ أن ما تجدر الإشارة إليه في هذا المقام، أن التسليم بحق هيئة التحكيم البحري في الفصل في مسألة 

مدى صحة العقد الأصلي وبطلانه على النحو المتقدم، لا يعني أنها ɱلك سلطة الحكم ببطلان العقد الأصلي 

أو صحته لخروج ذلك عن اختصاصها، وبالتالي تبقى هذه السلطة سلطة بحث فقط وليست سلطة حكم، 

فهي تبحث فقط في مدى صحة العقد الأصلي أو بطلانه(2)، على أنه يجوز لها الاستمرار في إجراءات التحكيم 

إذا تب˾ لها أن العقد باطل أو غ˼ صحيح لترتيب الآثار المالية المترتبة على بطلانه، لكنها لا ɱلك الاستمرار 

في التحكيم إذا تب˾ لها أن اتفاق التحكيم باطل أو لاغ أو غ˼ مشتمل على موضوع النزاع، إذ يتع˾ عليها في 

هذه الحالة الحكم بانتهاء التحكيم أو الحكم بعدم الاختصاص بحسب الأحوال(3).

  أما عن قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجزائري، وإن كان قد كرس المبدأ السابق – مبدأ الاختصاص 

بالاختصاص- ɬوجب المادة 1044 منه حيث نص على أنه: «تفصل محكمة التحكيم في الاختصاص الخاص 

بها»، غ˼ أنهˮ  يفصح عن إرادته في تخويل هيئة التحكيم الاختصاص في الفصل في مسألة صحة العقد الأصلي 

من عدمه، فمحكمة التحكيم تفصل في اختصاصها من عدمه فقط متى تب˾ لها وجود أو عدم وجود اتفاق 

التحكيم وفقاً لمفهوم المادة المذكورة، وبالتالي يظل الإشكال متعلقاً بالنسبة لموقف المشرع الجزائري بالجهة 

المختصة في الفصل في مدى صحة العقد الأصلي(4).

والذي ˹يل إليه في هذا الخصوص، وبناءً على اعتبارات السرعة التي يتميز بها نظام التحكيم، وتنافيها 

مع وقف س˼ إجراءات التحكيم إلى ح˾ الفصل في مسألة صحة العقد الأصلي من قبل القضاء، فإن الأولوية 

لاستمرارية س˼ الإجراءات  ض˴ناً  تكون لهيئة التحكيم البحري،  حسم النزاع حول هذه المسألة لا شك  في 

التحكيمية من جهة، وإع˴لاً لاتفاق التحكيم الصحيح الوارد في العقد، لكون هيئة التحكيم تستمد ولايتها 

أساساً من هذا الاتفاق على التحكيم المستقل عن العقد محل النزاع.

ما  فإن  بالاختصاص،  الاختصاص  ومبدأ  التحكيم  اتفاق  استقلال  مبدأ  ب˾  الارتباط  مسألة  إلى  وعوداً   

تجدر الإشارة إليه أن الفقه قد اختلف في مسألة وجود ارتباط ب˾ المبدأين من عدمه، فقد ذهب جانب إلى 

القول بوجود هذا الارتباط، مع اعتبار مبدأ الاختصاص بالاختصاص نتيجة غ˼ مباشرة لمبدأ استقلال اتفاق 

التحكيم(5)، ويرى البعض الآخر أن مبدأ الاختصاص بالاختصاص مكمل لمبدأ استقلال اتفاق التحكيم(6)، في 

1   د أحمد السيد صاوي، المرجع السابق، ص 122.

2   المرجع نفسه، ص 125.

3   د أحمد إبراهيم عبد التواب، الأثر الإيجاɯ والأثر السلبي لاتفاق التحكيم، دار النهضة العربية، القاهرة، 2013، ص 78.

4   وقد عمل المشرع المصري على تلافي هذا الغموض وحسناً فعل، لاسي˴ والأمر متعلق هنا ɬسألة الاختصاص، حيث نص في المادة 1/22 من قانون 

التحكيم المصري على أنه: «تفصل هيئة التحكيم في الدفوع المتعلقة بعدم اختصاصها، ɬا في ذلك الدفوع المبنية على = =عدم وجود اتفاق تحكيم أو 

سقوطه أو بطلانه أو عدم شموله لموضوع النزاع“، فالذي يظهر من عبارة (الدفوع المتعلقة بعدم اختصاص هيئة التحكيم)، أنها جاءت عامة لتشمل 

كافة الدفوع ɬا في ذلك الدفع المتعلق بعدم صحة العقد الأصلي.

5  د نر˽ان عبد القادر، اتفاق التحكيم في المواد المدنية والتجارية، رقم 27 لسنة 1994، دار النهضة العربية، القاھرة، مصر، 1996، ص 313.

6  د عبد الحميد الأحدب، موسوعة التحكيم التجاري الدولي، الجزء الثا˻،  دار المعارف، القاهرة، مصر، 1998، ص 148.
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ح˾ هناك من يعترف بصعوبة الربط بينه˴(1).

ومن جانبنا، فإننا نتجه مع من يرى(2) إلى أن القاعدة السابقة، والمتمثلة في ارتباط مبدأ استقلال اتفاق 

التحكيم ɬبدأ الاختصاص بالاختصاص، هي قاعدة تعوزها الدقة، ذلك أن مبدأ الاختصاص بالاختصاص هو 

مبدأ مستقل في ذاته، وليس له علاقة مباشرة أو غ˼ مباشرة ɬبدأ استقلال اتفاق التحكيم، فضلاً على عدم 

اعتباره خاصية من خصائصه، ولعل ما يبرر هذا القول اعتبارات عدة منها:

أن مجال تطبيق كل مبدأ من المبدأين يختلف ɱاماً عن الآخر، ذلك أن مجال تطبيق مبدأ الاستقلال يظهر أساساً عند  -1

تقدير صحة اتفاق التحكيم، بين˴ يظهر مجال تطبيق مبدأ الاختصاص بالاختصاص عند البدء في إجراءات التحكيم وقبل تقدير 

صحة اتفاق التحكيم، أي أن مبدأ الاستقلال يأɴ في مرحلة لاحقة يكون فيها مبدأ الاختصاص بالاختصاص قد تقرر، الأمر الذي 

يؤكد انتفاء وجود علاقة وارتباط ب˾ المبدأين، م˴ ينفي اعتبار مبدأ الاختصاص بالاختصاص أثر من آثار مبدأ استقلال اتفاق 

التحكيم.

أن مبدأ الاستقلالية يتعلق ɬسألة موضوعية تهدف إلى ɱييز اتفاق التحكيم عن العقد الأصلي، أما مبدأ الاختصاص  -2

بالاختصاص فيتعلق ɬسألة إجرائية تهدف إلى منح المحكم سلطة تقرير اختصاصه، خاصة في الحالة التي يثور فيها الشك حول 

اتفاق التحكيم، ويبدو فيها أن بطلانه نابع من ذاته لا من العقد الأصلي الوارد به، وذلك بصرف النظر عن استقلال  صحة 

اتفاق التحكيم من عدمه. 

ثالثاً: استقلال اتفاق التحكيم البحري لا يعني انفصاله عن العقد الأصلي

إن استقلالية اتفاق التحكيم في المنازعات الناشئة عن العلاقات البحرية على النحو السابق، تجد سندها 

في كون أركان هذا الاتفاق وإرادة أطرافه تعتبر مستقلة عن تلك المتعلقة بالعلاقة البحرية الأصلية، فاتفاق 

العقد  ɱيزه عن شروط  التي  بذاته، يستقل بشروطه وقواعده  اتفاق مستقل وقائم  هو  البحري  التحكيم 

العقد  التي نشأت أو ستنشأ بشأن  المنازعة  التحكيم هو الفصل في  اتفاق  الذي يتضمنه(3)، فمحل  الأصلي 

الأصلي، أما محل هذا العقد هو أمر آخر قد يكون على سبيل المثال بضائع يراد نقلها بحراً، ك˴ أن سبب 

الاتفاق على التحكيم البحري، هو تعهد كل طرف بعدم الالتجاء إلى قضاء الدولة بسبب ما يثور بينه˴ من 

ً(4)، فسبب التزام الناقل البحري  آخر مختلف ɱاما أمر  الأصلي فهو  السبب في العقد  أما  حول العقد،  نزاع 

بنقل بضاعة مثلاً هو الالتزام بدفع الأجرة أو الوعد بدفعها، وسبب التزام المرسل أو الشاحن بدفع الأجرة 

هو التزام الناقل بنقل البضاعة.

 لكن التسليم باستقلال اتفاق التحكيم البحري عن العقد الأصلي على النحو السابق، لا يعني بالضرورة 

عدم ارتباطه به وانفصاله نهائياً عنه، فقد سبقت الإشارة إلى أن اتفاق التحكيم وإن كان من الناحية القانونية 

1   د محمود مختار بريري، التحكيم التجاري الدولي، المرجع السابق، ص 70.

2   أنظر هذا الرأي، د أحمد مخلوف، اتفاق التحكيم كأسلوب لتسوية منازعات التجارة الدولية، المرجع السابق، ص 147-146.

3   د أسامة شوقي المليجي، هيئة التحكيم الاختياري، المرجع السابق، ص 18. د أحمد إبراهيم عبد التواب، صور اتفاق التحكيم واستقلاله، مجلة الأمن 

والقانون، أكاد˽ية شرطة دɯ، دولة الإمارات العربية المتحدة، السنة 16، العدد الأول، يناير 2008، ص 371.

4   د فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، المرجع السابق، ص 95.
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السفينة خلال جميع مراحل الرحّلة وفقا لما تقتضيه متطلّبات ومقتضيات السّلامة البحرية(1) بإعداد خريطة 

التستيف(2) طبقا لقواعد وأصول فنيّة تضمّنها القانون الدولي(3) لأجل المحافظة على البضاعة، وإلاّ ترتبّ عن 

˴ّ يؤدي الى قيام مسؤوليّته. فضلا عن ذلك فانهّ يختلف مفهوم الرص  ذلك اخلال الناقل بالتزام تعاقدي م

في نظام النّقل بالحاويات الذي يتّخذ طابعا فنّيا معقّدا بحيث يتدخّل خبراء متخصّص˾ باستخدام تجهيزات 

(حاسبات) الكترونيّة لإعداد خطط الرص على مɲ ناقلات الحاويات وترسل تلك الخطط مسبقا لميناء التفريغ 
قبل وصول السفينة لاتخّاذ الاستعدادات اللازّمة.(4)

تتعرضّ لها البيئة البحريةّ على وجه العموم والحمولة المشحونة على  يحتمل أن  ونظرا للمخاطر التّي 

سطح السفينة على وجه الخصوص بالرّغم من اتخّاذ كافّة الاحتياطات الواجب مراعاتها فقد تواجه أخطار 

اضافية أكɵ من البضائع المرصوصة داخل العنابر نظرا لتعرضّها المباشر للعوامل الجويةّ وارتفاع نسبة احت˴ل 

سقوطها في البحار وهو ما تؤكّده كɵة النّزاعات المطروحة في السّاحة القضائيّة في هذا الشأن.(5)الأمر الّذي 

حالات  في  إلاّ  السّطح  على  البضائع  شحن  عمليّة  حضر  الأصل  بأنّ  يقضي  والقضاء  والفقه  التشرّيع  دفع 

الشحن،(6)وان  وثيقة  في  بذلك  التّصريح  يستلزم   ّ˴ م البحري  الخطر  درجة  من  يرفع  لكونه  نظرا  استثنائية 

كان لا ينحصر الحضر في البضائع غ˼ مغلفّة أو المغلفّة تغليفا عاديا بل ˽تدّ حتّى لوسائل التغّلفة النّمطيّة 

المتمثلّة في الحاويات التي لقيت اهت˴ما ɬوجب قواعد روتردام.(7) 

بالنّظر  وراءها  من  الغاية  يبرّر   ɯايجا احداه˴  وجه˾  السّفينة  سطح  على  الشّحن  عمليّة  فانّ  لهذا 

لمواصفات البضائع لعدم تناسب حجمها أو طبيعتها مع عمليّة رصها داخل العنابر أو امكانيّة القيام بها في 

الملاحة السّاحلية وكذا التقّليل من نفقات النّقل بناءا على طلب الشاحن˾ للحصول على أجور شحن منخفضة 

˴ّ قد تستحقّه من أجر كب˼ اذا تمّ شحنها في العنابر.(8)ووجه آخر  للس˴ح بشحن البضائع على السطح بذلا م

سلبي يتجسّد من جهة في اɱام عمليّة الرصّ على السّطح دون التّصريح في وثيقة الشحن تهرّبا للشّاحن˾ من 

أقساط التأم˾ المرتفعة على خلاف ملاّك السفن الذين يشجعون هذه العمليّة للاستفادة من الفراغ  دفع 

الحجمي لسطح السفينة والحصول على أجور مرتفعة ك˴ لو كانت البضائع في عنابر السفينة،(9)ومن جهة 

1  عبد الفضيل محمد أحمد، القانون الخاص البحري، دار الفكر والقانون، طبعة أولى، 2011، ص 400، 401. 
ومكان  ووزنها  وعددها  البضاعة  نوع  تبيان  مع  السفينة  عنابر  داخل  البضائع  توزيع   ّ˾ يب تخطيطي  رسم  التسّتيف  بخريطة  يقصد    2
الدولي، شركة  النقل  قانون  - مدحت عباس حلوصي،  البضائع.  تشغله  الذي  التغليف والحجم  والتفريغ ونوع  الشحن  وميناء  تستيفها 

الشنهباصي للطباعة، مصر، 2000، ص 40.
3  تم التوقيع على الاتفاقية المتعلقة بخطوط الشحن في 1966/04/05 المعدلة ببروتوكول 1988 والمنقحة عام 2003 حيث اعتمد بروتوكول 
عام 1988 مدى مواءمة متطلبات الدراسة والشهادات مع اتفاقية 1966 مع تلك الواردة في الاتفاقية الدولية لسلامة الارواح في البحار 

وماربول 73/78.
4  عبد القادر حس˾ العط˼/باسم ملحم، نفس المرجع، ص 281، 282، 283

محمد السيد الفقي، تطور قواعد قانون النقل البحري تحت تأث˼ استخدام الحاويات، دار الجامعة الجديدة، مصر، 2007، ص 80، 81.  5
طارق جمعة سيف، المرجع السابق، ص 190.  6

محمد السيد الفقي، المرجع السابق، ص 82  7
ك˴ل حمدي، المرجع السابق، ص 95.   8

عبد القادر حس˾ العط˼/باسم ملحم، المرجع السابق، ص 181.  9
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

بورطال أمينة (1)

مقدمة:  

قد˽ة(2) تعود بجذورها الى عصر  فكرة  نافلة القول أنّ مشكلة الشّحن على سطح السفينة  أصبح من 

أو  متنها  بالبضائع المشحونة على  أو الهلاك اللاحّق  السرّقة  مخاطر  بها من  يحيط  ما  الملاحة الشراعية مع 

˴ّ يستلزم رمي تلك الحمولة في البحر مقابل حصول الشّاحن˾ على  السفينة في حدّ ذاتها التي تفقد توازنها م

تعويضات وفقا لنظام الخسائر المشتركة، لكنّ الواقع العملي يثبت أنهّا لا تزال من المشكلات العصرية خاصّة 

بغضّ النّظر عن طبيعة البضاعة  تساؤلات  عدّة  يث˼   ّ˴ م ظاهرة صناعة النقل البحري والسّفن  تطوّر  أمام 

المنقولة بحرا وطريقة تغليفها حيث من المفروض تحقيق سلامة بحريةّ أوسع عند شحن البضائع الخطرة 

على سطح السّفينة غ˼ أنهّ قد يتلقّى الوسط البحري تهديدا وهذا ليس خوفا من رمي أوعيةّ الشحن لإنقاذ 

ا الخوف من سقوط تلك الحاويات في البحر نتيجة سوء حالة الظّواهر الطبّيعية  ّ˹ السّفينة من الأخطار وإ

˴ّ قد يؤثر سلبياّ على البيئة البحريةّ.(3)  م

 والجدير بالإشارة الى تداخل بعض المفاهيم بحيث يختلط مفهوم الشّحن والرصّ كعملية فنّية تتصّل 

توازن  وتحفظ  الهلاك  من  تقيها  بطريقة  البضائع  وترتيب  بتوزيع  الناقل  يقوم  اذ  البحرية  الرّحلة  بسلامة 

1  طالبة دكتوراه في مخبر القانون البحري و النقل جامعة أɯ بكر بلقايد – تلمسان - 
2  لا ˽نعنا الأمر قبل التطرقّ لفحوى الموضوع محل الدراسة من تحديد مصطلح «الشحن على السطح» فيقصد بالشحن وضع البضائع 
في عنابر السفينة كعملية مادية تقع على عاتق الناقل البحري تطبيقا لنص المادة 773 من الأمر رقم 76-80 المعدل والمتمم بالقانون رقم 
05-98 المؤرخ في 25 جوان 1998 المعدل والمتمم بالقانون رقم 10-04 لـ 15 أوت 2010، ج ر عدد 46 لـ 18 أوت 2010 المتضمن القانون 
البحري الجزائري أنه يقوم الناقل بالعناية التامة على تحميل ورص البضاعة وصيانتها ونقلها وحراستها... أما سطح السفينة فهو المكان 
الأعلى والأول الذّي يحظر النقل عليه وتتعدد سطوح السفن تبعا للأغراض المصمّمة لأجلها ɬا يتناسب مع طبيعة البضاعة التي تتطلبّ 
ا˼ ما يتم الخلط ب˾ مصطلح ظهر وسطح السفينة م˴ يتطلب التفرقة ب˾ مصطلح on boad أي الشحن على  قدرا من الأمان والح˴ية وكث
on pontée  أوon deck  عنى البضائع المشحونة على السفينة ايا كان موضعها وهذا على خلاف مصطلحɬ ظهر السفينة وليس السطح

العنابر ولا يخرج كل ما هو مشحون من بضائع أسفل سطح  أو ɬ shipped on deckعنى الشحن على سطح السفينة وليس بداخل 
السفينة عن كونه حمولة السطح بل ˽تد حتى للبضائع المشحونة في غرف مجهّزة ومغلفة ومغطاة على السّطح والتي لا تعدّ مشحونة 
˴ّ تحقّقه للبضائع من ح˴ية على نحو ملائم ك˴ لو كانت في العنابر كملجأ لها. وبالتالي يصعب تعريف سطح السفينة  على السطح بناءا ع

فهي منشآت السطح تحمي البضائع لتحقيق سلامة السفينة والبضاعة معا.
- عبد القادر حس˾ العط˼/باسم ملحم، الوسيط في شرح قانون التجارة البحرية (دراسة مقارنة)، دار الثقافة، ع˴ن، طبعة 1، 2009، ص، 309 

- طارق جمعة سيف، تأم˾ النقل الدّولي، دار الفكر الجامعي، مصر، 2008، ص 190.
- ك˴ل حمدي، اتفاقية الامم المتحدة للنقل البحري للبضائع لعام 1978، منشأة المعارف، مصر، 1997، ص 94.

3  Code «International Maritime Dangerous Goods » Pour des raisons de sécurité, les conteneurs dangereux sont 
souvent placés en pontée et de faite plus amènes de basculer en mer. Dans le cas du MSC Napoli les conteneurs 
classés dangereux étaient au nombre de 150 (10%) ce qui amène à penser que sur un navire géant ils pourraient 
être de 1 à 2000  -Paul TOURRET, Conteneurs et porte-conteneurs : nouvel enjeu de la sécurité maritime, Note 
de Synthèse N°99, Novembre 2007, p 02, 03.
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يعتبر مستقلاً عن العقد الأصلي، إلاّ أنه يعتبر مندمجاً فيه من الناحية المادية(1)، فهو لا يعني مطلقاً وجوب 

أن يكون اتفاق التحكيم محلاً لتراض مستقل عن الرضا المتطلب عن العقد الأصلي، على أن هذا الارتباط 

يظهر أساساً وبصورة خاصة في حالات أو أساب البطلان التي تلحق العقد الأصلي و اتفاق التحكيم معاً، فلو 

كان سبب عقد النقل البحري مثلاً غ˼ مشروع أو مخالف للنظام العام، أو كان أحد الطرف˾ ناقص أو عديم 

الأهلية، أو ليست له صفة التوقيع على العقد، أو أن التوقيع قد تم من قبل شخص غ˼ مخول بذلك، مثل 

مدير الشركة أو مدير مجلس الإدارة الذي لا يخوله نظام الشركة مثل هذه السلطة، وغ˼ها من الأسباب التي 

تلحق العقد والاتفاق معاً، فإنه من غ˼ المقبول في ظل هذه الأسباب أن تقضي هيئة التحكيم ببطلان العقد 

 .(2)ً الأصلي مع بقاء اتفاق التحكيم صحيحا

المبحث الثا˻ :مبدأ استقلال اتفاق التحكيم البحري في التشريع الجزائري وأنظمة التحكيم البحري

سوف نحاول رصد موقف كل من أنظمة التحكيم البحري، والتشريع الجزائري، من مبدأ استقلال اتفاق 

التحكيم البحري، وذلك في مطلب˾ مستقل˾:

المطلب الأول: مبدأ استقلال اتفاق التحكيم في أنظمة التحكيم البحري

كرست لوائح التحكيم البحري مبدأ استقلال اتفاق التحكيم عن العقد الذي يتضمنه، ك˴ تظهر تطبيقات 

هذا المبدأ أيضاً من خلال أحكام التحكيم البحري:

فبالنسبة للوائح التحكيم فإن سلطتها مستمدة من إرادة الأطراف التي تش˼ إلى اختيار هذه اللوائح، 

ه˼ على أنه يعبر عن  وعلى هذا الأساس يؤكد جانب من الفقه أن مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم يتع˾ تفس

إرادة الأطراف، ومن ثم يجب أن يعامل على نحو مستقل عن المعاملة التي يلقاها العقد الأصلي(3)، وقد 

أكدت هذه القاعدة العديد من لوائح وأحكام التحكيم البحري نذكر منها:

 لائحة التحكيم البحري التي أعدتها غرفة التجارة الدولية بباريس، فهي تعتبر من أهم لوائح التحكيم 

التجاري الدولي التي كرست مبدأ استقلالية اتفاق التحكيم، فقد جاء في المادة الثامنة من اللائحة في فقرتها 

الرابعة أنه: ”طالما ˮ يوجد شرط مخالف، فإنه لا يترتب على التمسك ببطلان أو انعدام العقد المدعى به، 

عدم اختصاص المحكم، إذا ɱسك هذا الأخ˼ بصحة اتفاق التحكيم».

اتفاق  النص أن الغرفة تؤكد بوضوح من خلال لائحتها السابقة الذكر، على استقلالية  يتضح من هذا 

التحكيم ليس فقط في حالة الإدعاء ببطلان العقد الأصلي، ولكن أيضاً في حالة الإدعاء بعدم وجود هذا العقد 

من أساسه(4)، فليس للمحكم البحري أن يقضي بعدم اختصاصه إذا لاحظ بطلان أو انعدام اتفاق التحكيم، 

1   د ناجي عبد المؤمن محمد، البحث المشار إليه سابقاً، ص 36. د حفيظة السيد الحداد، الاتجاهات المعاصرة بشأن اتفاق التحكيم، المرجع السابق، ص 20.

2   د عبد الباسط محمد عبد الواسع، مرجع سابق، ص 348.

3   د حفيظة السيد الحداد، الاتجاهات المعاصرة بشأن اتفاق التحكيم، المرجع السابق، ص 38.

4   وهذا بخلاف ما استقر عليه جانب من الفقه ك˴ رأينا سابقاً، من التمييز ب˾ حالتي الوجود والانعدام بشأن تقرير مبدأ استقلال اتفاق التحكيم عن 

العقد الأصلي، وما تعرض له هذا الموقف من انتقاد.
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بل لابد من أن يستخلص الآثار المترتبة على هذا البطلان أو الانعدام في˴ يتعلق بادعاءات الأطراف(1). 

ك˴ نصت المادة الخامسة في فقرتها الثانية من لائحة تحكيم المنظمة الدولية للتحكيم البحري بأنه: «ما 

العكس، فإن الادعاء ببطلان أو عدم وجود العقد الأصلي لا يؤثر على اختصاص المحكم، والذي  ˮ يشترط 

يستمده من صحة اتفاق التحكيم، ويبقى المحكم مختصاً أيضاً في حالة عدم وجود أو بطلان العقد الأصلي 

لتحديد حقوق الأطراف والفصل في طلباتهم».

 كذلك نصت على هذا المبدأ لائحة التحكيم التي أقرتها الجمعية العامة التي أعدتها لجنة الأمم المتحدة 

للقانون التجاري الدولي عام 1976 (اليونسترال)، عندما قررت المادة 2/1/21 بأن تفصل هيئة التحكيم في 

اتفاق  أو  التحكيم  يتعلق بوجود وصحة شرط  دفع  بشأن عدم اختصاصها، ɬا في ذلك كل  المثارة  الدفوع 

التحكيم المستقل، مع حق هيئة التحكيم في الفصل في وجود وصحة العقد الذي يعد اتفاق التحكيم جزءاً 

منه.

المبدأ،  ذات   Common Law لدول التابعة  اللوائح  السابقة، فقد كرست  التحكيم  لوائح  وعلاوة على 

نذكر على سبيل المثال: لائحة التحكيم الصادرة عن غرفة لندن للتحكيم الدولي عام 1985 في المادة 1/14 

حيث تبنت ذات الأحكام التي نصت عليها المادة 2/21 من لائحة تحكيم لجنة الأمم المتحدة السابقة الذكر، 

ذلك لائحة التحكيم التجاري الصادرة عام 1992 عن الهيئة الأمريكية للتحكيم في مادتها  نصت على  أيضاً 

الخامسة عشر(2).

 ولأغراض هذه النصوص مجتمعة، يتضح كيف أنها أكدت على أن شرط التحكيم الوارد في العقد الأصلي، 

يعد شرطاً مستقلاً عن سائر الشروط الأخرى التي يتضمنها هذا العقد، وعليه إذا صدر قرار التحكيم ببطلان 

بوضوح  ɱنح  السابقة  فاللوائح  التحكيم،  القانون عدم صحة شرط  بقوة  يستتبع  لا  ذلك  فإن  العقد،  هذا 

للمحكم البحري سلطة الفصل حول وجود أو صحة العقد الأصلي استقلالاً عن شرط التحكيم، وكذا سلطة 

الاستمرار في نظر النزاع حتى ولو ثبت عدم وجود أو بطلان العقد الأصلي(3).

  أما عن أحكام التحكيم البحري فقد أكدت هي الأخرى مبدأ استقلال اتفاق التحكيم عن العقد الأصلي، 

العقد الأصلي، أو بطلانه، أو  ه˼ من حيث تعرضها للفصل في مسألة عدم وجود  ه˼ ɬص ارتباط مص وعدم 

البحري  التحكيم  التشريعات وأنظمة  بتأييد أغلبية  فسخه(4)، وهكذا نلاحظ كيف حظي مبدأ الاستقلالية 

المختلفة، لكن ماذا عن موقف المشرع الجزائري من هذا المبدأ ؟، هذا ما سنعرض له في المطلب الموالي:

المطلب الثا˻: مبدأ استقلال اتفاق التحكيم في التشريع الجزائري

1  د حفيظة السيد الحداد، المرجع السابق، ص 39.

2   المرجع نفسه، ص 42-41.

3  Ph. Fouchard, Les travaux de la C.N.U.D.C.I, Le règlement d’arbitrage, clunet 1979, P. 836 et s.

4  V. Par Ex: Sentence CAMP, N° 769, du 18 avril 1990, DMF 1991, p. 119.
                    Sentence CAMP, N° 787, du 18 octobre 1990, DMF 1991, p. 269.
                    Sentence CAMP, N° 795, du 19 décembre 1990, DMF 1991, p. 542.
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يبدو أن الاتجاه الثا˻ أقرب إلى الصواب لانسجامه مع مبدأ حسن النية في تنفيذ العقود الذي يحرم 

مرتكب الخطأ الموصوف من الاستفادة من سوء نيته أومن جسامة خطئه(1)..

الخاɱة :

دفع  يتمثل في  الدولي للبضائع امتيازا  فرصوفيا  الناّقل الجوّيّ  اتفاقية  من  ثانية  فقرة  الفصل 22  منح 

مبلغ مسقف وزهيد يقدرب 17 وحدة من حقوق السحب الخاصة عن كل كيلو غرام من وزن البضاعة في 

حالة الضياع أو التلف أو التأخ˼. إلا انه ˽كن لمرسل  البضاعة الحريص أن يتجاوز حد المسؤولية البخس، 

إذا قام بتدوين  تعويض اتفاقي يعرف بالتصريح الخاص بالمصلحة في التسليم في الخانة المخصصة لذلك في 

وثيقة النّقل الجوّيّ، ودفع مبلغ إضافي للناقل الجوّيّ. وفي صورة إخلال الناّقل الجوّيّ بالتزاماته العقدية ، 

يلزم بدفع التعويض طبقا للمبلغ المعلن من طرف مرسل لبضاعة ما ˮ يثبت أن هذا المبلغ يفوق القيمة 

الحقيقية للبضاعة. أما إذا ارتكب النّاقل الجوّيّ أو أحد تابعيه خطا موصوفا، فانه يقع استبعاد المبلغ المعلن 

في التصريح الخاص بالمصلحة في التسليم ويجبر النّاقل الجوّيّ على دفع تعويض كامل عن كل الأضرار التي 

تسبب فيها للمستفيد من عقد النّقل الجوّيّ للبضائع .

l’article 22 de la convention de Varsovie: l’article 25 de la convention peut-il écarter la limite fixée par déclaration 
spéciale d’intérêt à la livraison ?»,  p. 311 et s.

-تتلاوم أحكام الفصل 25 من اتفاقية فرصوفيا مع أحكام الفصل 244 من م.ا.ع.   1
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فرصوفيا المعدلة ببروتوكول لاهاي فعليه إثبات الخطأ العمدي أو الخطأ غ˼ المغتفر للنّاقل أو أحد تابعيه 

،وأن يثبت أيضا العلاقة السببية ب˾ الخطأ الموصوف والضرر الحاصل له(1).  

أحد  أو  الناّقل  جانب  في  الموصوف  الخطأ  إثبات  في  الجوّيّ  النّاقل  تنفيذ  عدم  من  المتضرر  نجح  وإذا 

اللاحقة به. وفي هذا الإطار طرح أمام المحاكم  تابعيه فانه يتحصل على تعويض كامل مساو لكل الأضرار 

إشكالا قانونيا عويصا يتمثل في مدى إمكانية ɱسك المتضرر من عدم تنفيذ عقد النّقل الجوّيّ إذا قام مرسل 

البضاعة بتدوين شرط  التصريح الخاص بالمصلحة في التسليم بأحكام الفصل 25 من اتفاقية فرصوفيا المعدلة 

ببروتوكول لاهاي إذا اثبت أن الأضرار الحاصلة له تتجاوز قيمة المبلغ المعلن في التصريح الخاص بالمصلحة 

في التسليم؟

تضارب موقف فقه القضاء الدولي حول هذه المسالة وانقسم إلى اتجاه˾ مختلف˾ ومتناقض˾ :

الفصل 25 من  بأحكام  الجوّيّ  النّقل  عقد  تنفيذ  عدم  من  المتضرر  ɱسك  إمكانية  يرفض   : أول  اتجاه 

اتفاقية فرصوفيا المعدلة ببروتوكول لاهاي إذا قام مرسل البضاعة بتدوين مبلغا ماليا في وثيقة النّقل الجوّيّ 

أقل بكث˼ من قيمة البضاعة. وقد برر هذا الاتجاه موقفه بكون مرسل البضاعة لا ˽كنه أن يخالف ما ورد 

بتصريحه المنصوص عليه بوثيقة النّقل الجوّيّ. وبالتالي لا ˽كنه أن يستفيد من سوء نيته المتمثلة في التهرب 

الجباɪ .وعقابا لمرسل البضاعة سيء النية، يحق للناّقل الجوّيّ الذي ارتكب أحد تابعيه لخطا غ˼ مغتفر أن 

يتمسك بالمبلغ المعلن داخل وثيقة النّقل الجوّيّ والذي يقل بكث˼ عن قيمة الأضرار(2). 

 اتجاه ثان: يسمح للمتضرر من عدم تنفيذ عقد النّقل الجوّيّ للبضائع من الاستفادة من أحكام الفصل 

المبلغ المعلن في  المعدلة ببروتوكول لاهاي للحصول على تعويض كامل عوضا عن  25 من اتفاقية فرصوفيا 

الخانة المخصصة لذلك. وقد برّر هذا الاتجاه موقفه بالاعت˴د على الحجج التالية : 

لا تسري   » اتفاقية فرصوفيا المعدلة ببروتوكول لاهاي على انه    الفصل25من  : ينص  الحجة الأولى    

الحدود المنصوص عليها بالفصل 22 ...» . تنطبق عبارة «الحدود» والتي تقابلها عبارة limites»» باللغة 

الفرنسية على الحد القانو˻ للتعويض المنصوص عليه بالفصل 22 فقرة ثانية من اتفاقية فرصوفيا والمقدر 

ب17 وحدة من حقوق السحب الخاص والحد الاتفاقي المنصوص عليه في نفس الفصل والمتمثل في المبلغ 

المعلن في وثيقة النّقل الجوّيّ.

  الحجة الثانية: يعتبر المبلغ المعلن في وثيقة النّقل الجوّيّ حدا جديدا للتعويض. يقع استبعاد هذا الحد 

اتفاقية فرصوفيا المعدلة  معنى الفصل 25من  موصوفا على  خطا  تابعيه  أحد  أو  الجوّيّ  الناّقل  ارتكب  إذا 

ببروتوكول لاهاي. وقد تبنى هذا التوجه فقه القضاء الانكليزي(3). 

1  - C.A. Paris, 7 juin 1966, R.F.D.A., p.337.
2  - Jugement du tribunal de commerce de Bruxelles  du 19 avril 1969,cité par Marc Godfroid,»L’application en 
Belgique de la convention de Varsovie et du protocole de LaHaye(1947-1982),R.F.D.A, 1988, p.175.
3  - De Montlaur-Martin Elisabeth, Transport international aérien de marchandises et la limites contractuelle de 
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  عرف مبدأ استقلال اتفاق التحكيم في القانون الجزائري تطوراً ملحوظاً، فبعد خلو الأمر رقم 154-66 

المتضمن قانون الإجراءات المدنية من أي إشارة للمبدأ المذكور(1)، استدرك المشرع الجزائري هذا الفراغ عند 

صدور المرسوم رقم 09/93 المعدل والمتمم للأمر السابق، حيث نص في المادة 458 مكرر 1 فقرة 4 على أنه: 

«لا ˽كن الاحتجاج بعدم صحة اتفاقية التحكيم ، بسبب أن العقد الأصلي قد يكون غ˼ صحيح»(2)، وهو 

 ،3/178 الخاص لسنة 1988 في مادته  بالقانون الدولي  النص الذي استقاه من القانون السويسري المتعلق 

وأبقى عليه في القانون الجديد رقم 09/08 من خلال المادة (3)1040.

  لكن رغم هذا الاستدراك من المشرع الجزائري للمبدأ المذكور ضمن النصوص السالفة الذكر، إلاّ أنه قد 

ة˼ بعض الملاحظات: يرد على هذه الأخ

ذلك غالبية  في  لمبدأ الاستقلال، مخالفاً  الملاحظة الأولى: أن المشرع الجزائري ˮ يتطرق بصورة صريحة 

التشريعات وأنظمة التحكيم التي سبق عرضها، واقتصر على حالة وحيدة ˽كن أن تترتب على مبدأ استقلال 

التحكيم ببطلان العقد الأصلي، في ح˾ أن مبدأ  العقد الأصلي، وهي عدم تأثر اتفاق  اتفاق التحكيم عن 

الاستقلال تترتب عليه آثار عدة كتلك التي سبق ذكرها، ومن جهة أخرى أن المشرع الجزائري باقتصاره على 

حالة البطلان يكون قد أغفل العوارض الأخرى التي قد تطرأ على العقد مثل حالات الفسخ والانقضاء، فهل 

تؤثر هي الأخرى على اتفاق التحكيم أم لا؟.

الملاحظة الثانية: أن المشرع الجزائري وإن كان قد كرس حقيقة مبدأ الاستقلال ك˴ سبق، غ˼ أنه حصره 

في نطاق التحكيم الدولي دون الداخلي، الأمر الذي يجعلنا نتساءل عن مص˼ اتفاق التحكيم الداخلي الوارد 

في عقد مهدد بالبطلان، هل يسري عليه ما يسري على اتفاق التحكيم الدولي أم لا؟.

  ولعل مرد هذه التفرقة التي اعتمدها المشرع الجزائري، ب˾ التحكيم الدولي والتحكيم الداخلي بشأن 

مبدأ استقلال اتفاق التحكيم، راجع إلى تأثره بتلك التفرقة التي انتهجها جانب من الفقه والقضاء في فرنسا(4)، 

1   وإن كان الأستاذ محيو يذهب إلى أن المشرع الجزائري رغم أنه ˮ يشر صراحة لهذا المبدأ من خلال المادة المذكورة، إلاّ أنه يقره بصورة ضمنية، 

ومستنده في ذلك هو تطبيق مبدأ انتقاص العقد المعروفة في القواعد العامة، إع˴لاً لنص المادة 104 من القانون المد˻ الجزائري التي جاء فيها: «إذا 

كان العقد في شق منه باطلاً أو قابل للإبطال، فهذا الشق وحده هو الذي يبطل، إلاّ إذا تب˾ أن العقد ما كان ليتم بغ˼ الشق الذي وقع باطلاً أو قابلاً 

للإبطال، فيبطل العقد كله». أنظر:

MAHIOU(A), L’arbitrage en Algérie RASJEP, N°4, O.P.U, Alger 1989, P. 714.

 لكن في تقديرنا إذا كان الشطر الأول من هذه المادة يجسد تطبيق مبدأ الاستقلالية، فإن الشطر الثا˻ منها لا ˽كن معه تطبيق هذا المبدأ، إذا تب˾ 

من الظروف أن إرادة الطرف˾ ما كانت لتنتهي إلى إبرام العقد بدون الاتفاق على التحكيم الذي يشوبه العيب المؤدي للبطلان، على أن قاعدة انتقاص 

العقد ˽كن تطبيقها في الحالة التي يكون فيها شرط التحكيم باطلاً، ففي هذه الحالة فقط ˽كن القول بأن باقي شروط العقد الأخرى تظل صحيحة، 

ما ˮ يلحق بها سبب من أسباب البطلان، ولا يبقى أمام الأطراف سوى اللجوء إلى القضاء الوطني لتسوية نزاعاتهم.

2   يذهب الأستاذ بن عبد الرح˴ن إلى أن المادة غ˼ صريحة في تقرير مبدأ استقلال اتفاق التحكيم، وإن كان من الممكن أن يستنتج منها ضمنياً ذلك، 

أنظر: 

BEN ABDERRAHMANE. D, « La réforme du droit Algérien de l’arbitrage commercial international», La gazette du palais n° 

101103-, (n° spécial Algérie), 1999, P. 28.

3  TERKI NOUREDDINE, L’arbitrage commercial international en Algérie, Editions AJED, Alger, 2015, P. 4748-.
4 R. Robloter – G. Ripert, droit Commercial, Tome L.G.D.J, 1986, P. 251.
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حيث كان يستند في هذه التفرقة على أن بطلان العقد الأصلي في التحكيم الداخلي ينسحب على التصرفات 

بالمعنى التام مستقلاً  التابعة والتي منها شرط التحكيم، بين˴ في التحكيم الدولي يعتبر شرط التحكيم عقداً 

عن العقد الأصلي، ومن ثم فإن بطلان العقد لا يشمل شرط التحكيم.

وقد انتقدت هذه التفرقة على أساس أن المبررات التي سيقت في شأن استقلال اتفاق التحكيم في المجال 

في مجال التحكيم الداخلي، وخاصة في˴ يتعلق باختلاف السبب في اتفاق التحكيم عن  الدولي تصلح أيضاً 

السبب في العقد الأصلي(1).

لها،  الفرنسي  المشرع  فرنسا، بسبب عدم حسم  في   (2)ɪوقضا فقهي  المسألة محل جدل  تزل هذه   ˮو

واقتصاره في المادة 1464 من قانون المرافعات الجديد على عدم تأثر اتفاق التحكيم ببطلان العقد الأصلي 

ه˼ – نص  شأنه شأن المشرع الجزائري في ذلك، وبالتالي فإن أقل ما ˽كن قوله في هذا النص ما قيل في نظ

المادة 1040 من ق.إ.م.إ- من رد حكمه إلى فكرة انتقاص العقد السالفة الذكر، وليس فكرة استقلال شرط 

التحكيم، ومن هنا يكون من الجدير بالمشرع الجزائري أن يتبنى موقفاً واضحاً بشأن تفس˼ نص المادة 1040 

ونصه صراحة على مبدأ استقلال اتفاق التحكيم مثل ما فعل المشرع المصري في المادة 23 من قانون التحكيم 

رقم 27 لسنة 1994، وأسوة أيضاً بأنظمة التحكيم البحري التي سبقت الإشارة إليها، وذلك لأهمية هذا المبدأ 

وما يترتب عليه من آثار من جهة، ولعدم وجود ما يبرر إقصاره في مجال التحكيم الدولي دون الداخلي من 

جهة أخرى.

الخـاɱـة:

نخلص م˴ تقدم، إلى أن اتفاق التحكيم البحري يستقل في مواجهة العقد الأصلي الذي يتضمنه استقلالاً 

ɬزايا عدة كأسلوب لتسوية منازعات التجارة البحرية، تجعله قادرا على حكم  تاماً، وهو ما يجعله متمتعاً 

مثل هذه المنازعات التي تنشأ عن هذه المعاملات دون أن يتأثر بالعوارض التي قد تلحقها.

ك˴ نخلص إلى أن تقرير مبدأ استقلال اتفاق التحكيم البحري، كان الغرض منه هو تحرير هذا الاتفاق 

من قيود القوان˾ الوطنية، ليكتسب في ذاته استقلالا قانونيا بالمعنى الكامل، وفاعلية خاصة يستمدها من 

إرادة الأطراف وواقع المعاملات التجارية البحرية الدولية التي تكفل اللجوء إلى التحكيم بلا قيد أو شرط، إلا 

في˴ يتعلق ɬقتضيات النظام العام الدولي، وهذا الاتجاه هو الذي يس˼ عليه قضاء التحكيم التجاري البحري 

الدولي ɬا يدعم ويحقق إرادة الأطراف المحتكمة، ولا أدلّ على ذلك من تلك العبارات التي أضحت ترددها 

أحكام التحكيم في هذا المجال مقررة « أن إرادة الأطراف من خلال إدراج شرط التحكيم في عقودهم، فإنه 

يجب افتراض أنها قد قصدت إقامة آلية فعالة لتسوية المنازعات عن طريق هذا الاتفاق، ɬنأى عن كل ما 

1   د محسن شفيق، التحكيم التجاري الدولي، دار النهضة العربية، مصر، 1997، ص 196.

2   حيث يبدو من خلال بعض الأحكام التي صدرت في هذا الخصوص أن القضاء الفرنسي لا يفرق فيها ب˾ التحكيم الدولي والتحكيم الداخلي بشأن 

مبدأ استقلال، أنظر على سبيل المثال:

Cour d›appel de paris, 21 mars 1963, Rev. Arb, 1963, P. 125.

Cour d›appel de Orlenanse, 15 Fév 1966, Dalloz, 1966, P. 34.
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«  المرتكب من قبل الناّقل الجوّيّ أو تابعيه أثناء التنفيذ المادي لعقد النّقل الجوّيّ للبضائع(1) . ويعد خطا 

قصديا تعمد تابعي النّاقل الجوّيّ سرقة البضائع الموضوعة تحت رقابتهم أثناء مباشرتهم لوظائفهم(2). 

 la faute» الملاحظة الثانية: تغطي عبارة « تهور ووعي باحت˴ل حصول الضرر «  الخطأ غ˼ المغتفر 

بالفصل 22 من  عليها  المنصوص  التعويض  بحدود  التمسك  من  الجوّيّ  الناّقل  يحرم  الذي   «inexcusable

اتفاقية فرصوفيا. ويعرفّ الخطأ غ˼ المغتفر بكونه الفعل أو الامتناع عن الفعل المرتكب من طرف الناقل 

الجوّي أو أحد تابعيه أثناء تأدية وظائفه ناتج عن تهور ووعي باحت˴ل حدوث الضرر. ويعُد خطأ غ˼ مغتفر 

الكامل للمستفيد من البضاعة ،عدم أخذ الاحتياطات اللازمة لح˴ية شحنة من الذهب  موجبا للتعويض 

المنقولة جوا على مɲ الطائرة(3).

فعل  عن  الجوّيّ  للناقل  العقدية  المسؤولية  فرصوفيا  اتفاقية  من   25 الفصل  :كرس  الثالثة  الملاحظة 

الغ˼(تابعيه)(4) . وقد أوّل فقه القضاء الدولي والوطني صفة التابع بطريقة موسعة ،حيث استقر على إسباغ 

شخص  كل  وكذلك   ، الجوّيّ  النّقل  شركة  مع  شغل  بعقد  المرتبط˾  الجوّيّ  الناّقل  تابعي  على  الصفة  هذه 

طبيعي أو معنوي متداخل في تنفيذ عقد النّقل الجوّيّ للبضائع  وغ˼ مرتبط بعقد شغل مع الناّقل الجوّيّ 

وخاصة منهم المساعدين الأرضي˾ للناقل الجوّيّ مثل وسيط النّقل، ووكيل العبور، وشركات الخدمات الأرضية 

«entreprises de handling». وفي هذا الإطار، طبقت المحكمة الابتدائية بتونس الفصل 25 من اتفاقية 

فرصوفيا بصفة سليمة لما اعتبرت أنّ شركة الخطوط الجوّيّة التونسية (ناقل جوي للبضائع)مسؤولية عن خطا 

ديوان الموانئ الجوّيةّ الذي استعانت به لتنفيذ عقد النّقل الجوّيّ للبضائع بوصفه تابعا لها(5).

الملاحظة الرابعة:إذا أسّس المتضرر من عدم تنفيذ الناّقل الجوّيّ لعقد نقل البضائع دعوى الحصول على 

التعويض على الخطأ البسيط المرتكب من الناّقل أوتابعيه. تكون في هذه الحالة مسؤولية الناّقل الجوّيّ مبنية 

على الخطأ المفترض حيث يتحمل النّاقل عبء إثبات عدم ارتكاب تابعيه لخطا أو أن الضرر يرجع إلى خطا 

مرسل البضاعة حتى يتفصى من دفع التعويض المسقف المنصوص عليه بالفقرة الثانية من الفصل 22 من 

اتفاقية فرصوفيا(6). أما إذا أقام المتضرر من عدم تنفيذ النّاقل الجوّيّ دعواه على أساس الفصل 25 من اتفاقية 

يعُرفّ الغش بأنه عبارة عن إتيان الفعل عن عمد بقصد إحداث الضرر للغ˼، أو هو كل فعل أو امتناع بقصد إحداث الضرر، أو هو   1
إرادة أحد أطراف العقد إحداث الضرر بالآخرين أو المتعاقد الأخر. ويتضح من جملة هذه التعريفات أنّ للغش عنصرين : العنصر الأول 
وهو العنصر المادي : ويتمثل في السلوك الذي يرتكبه الناّقل ( عمل أو امتناع عن القيام بعمل)، والعنصر الثا˻ :وهو العنصر المعنوي 
الذي يتمثل في إرادة الفعل أو الامتناع عن ارتكاب الفعل. راجع :حمدي محمد مصطفى حسن،» الاستثناءات الواردة على مسؤولية الناّقل 
قانون المعاملات التجارية  1999 مع الإشارة إلى  الجوّي الدّولي وفقا لاتفاقية وارسو 1929 والبروتوكولات المعدلة لها واتفاقية مونتريال 
القانون  العشرون لكليّة  المؤɱر الدّولي  الدّوليّة «،  التشريعات الوطنيّة والاتفّاقات  المد˻ في ظلّ  ا˼ن  الطّ مقدّم «لمؤɱر  الإماراɴ»، بحث 

ا˼ن المد˻، من 23 إلى 25 أفريل 2012، ص..277 بجامعة الإمارات المتحّدة بالتعاون مع محاكم دɯ وهيئة دɯ للط
2  - قرار تعقيبي مد˻ عدد 8469 سابق الذكر ص.259

3  - Westway Metals Corp. C. Lan Chile Airlines, tribunal Du district sud de New york , 23 novembre 1984, 18, Avi. 556.
كرس القانون  التونسي المسؤولية العقدية عن فعل الغ˼ في الفصل 245 من م.ا.ع.-   4

- حكم استنافي عدد 25946 بتاريخ 17 ديسمبر 1993 ( غ˼ منشور).  5
-انظر أحكام الفصل˾ 20و 21 من اتفاقية فرصوفيا المعدلة ببروتوكول لاهاي.  6
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حقوق السحب الخاصة عن كل كيلو غرام من وزن البضاعة الضائعة أو التالفة أو التي ˮ تصل في الوقت 

الحالة يقع استبعاد مقدار التعويض الاتفاقي الأقل قيمة من الحد الأقصى للتعويض .  المحدد .ففي هذه 

لئن كانت أحكام المسؤولية العقدية العادية التي تعتبر من القواعد القانونية التكميلية التي تجيز الإعفاء 

أو التخفيف من مسؤولية المدين ، فان قاعدة تحديد المسؤولية في مادة نقل البضائع جوا تهم النظام العام 

. فكل شرط أو اتفاق عقدي يهدف إلى ضبط تعويض  من السقف المنصوص عليه قانونا يعد باطلا بطلانا 

جزئيا لكن هذا البطلان لا يوثر على وجود عقد النّقل الجوّيّ للبضائع الذي يبقى صحيحا طبقا للفصل 23 

من اتفاقية  فرصوفيا(1). 

الضرر  أن  على  قرينة  ɬثابة  الجوّيّ  الشحن  وثيقة  في  للبضاعة  الحقيقية  القيمة  إعلان  يعتبر  سادسا:   

من   22 الفصل  مكن  ولذلك  العكس(2).  لإثبات  قابلة  بسيطة  قرينة  ولكنها  المعلنة  للقيمة  مساو  الحاصل 

اتفاقية فرصوفيا الناّقل الجوّيّ من الدفع في الأصل بكون المبلغ المعلن في وثيقة الشحن الجوّيّ تتجاوز قيمته 

قيمة الضرر الحاصل للمستفيد من القيمة الحقيقية للبضاعة . وللتفصي من دفع هذا المبلغ المشط ، يجب 

على الناّقل الجوّيّ أن يثبت بجميع  الوسائل أنّ الضرر الفعلي يقل عن القيمة المعلنة في وثيقة النّقل الجوّيّ. 

إذا نجح الناّقل في إثبات أن القيمة الحقيقية للضرر أقل من المبلغ المعلن فلا يلزم إلا بدفع المقدار الحقيقي 

قبيل  بعض الفقهاء هذا الحل بكون القيمة المعلنة في وثيقة النّقل الجوّيّ ليست من  للضرر(3). وقد فسرّ 

التقدير الجزافي وإ˹ا هي ɬثابة حد أقصى جديد ولا تستحق بأكملها إلا إذا كانت قيمة الضرر مساوية لها 

أو أكبر منها.  

الفقرة الثانية: مآل التصريح الخاص بالمصلحة في التسليم في صورة ارتكاب الناّقل أو تابعيه لخطا موصوف:

دأب المشرع الدولي على حرمان ناقل البضائع من التمتع ɬزية التعويض المحدد في صورة ارتكابه أو أحد 

تابعيه لخطا موصوف في فترة تنفيذ عقد النّقل(4). وقد سارت اتفاقية فرصوفيا المعدلة ببروتوكول لاهاي في 

نفس الاتجاه حيث نص الفصل 25 منها على ما يلي « لا تسري الحدود المذكورة في الفصل 22 إذا ثبت أن 

الضرر يرجع إلى فعل أو امتناع عن الفعل من جانب الناّقل أو تابعيه قد تم بنية إحداث الضرر و إما عن 

أثناء  امتناعهم أنهم تصرفوا  التابع˾ أو  تهور ووعي باحت˴ل حصول الضرر بشرط أن يثبت في حالة فعل 

مباشرتهم لوظائفهم ..... «. إنّ الدراسة  المعمقة لهذا الفصل تقتضي إبداء الملاحظات التالية : 

 la faute dolosive«الملاحظة الأولى: يقصد بعبارة « قد تم بنية إحداث الضرر» الخطأ العمدي أو الغش

من         أد˺  الجوّيّ من مسؤوليته أو إلى وضع حد  أن «كل شرط يهدف إلى إعفاء الناّقل  اتفاقية فرصوفيا على  من   23 الفصل  1  - ينص 
الحد المع˾ في هذه الاتفاقية يكون باطلا ولا اثر له لكن بطلان هذا الشرط لا يترتب عليه بطلان العقد بأكمله الذي يظل خاضعا  الأحكام

   هاته الاتفاقية». 
النهضة العربية    2  - فاروق زاهر،  «تحديد مسؤولية الناّقل الجوّيّ الدولي» ، دراسة في اتفاقية فرصوفيا وللاتفاقيات المعدلة لها ، دار 

،مطبعة جامعة القاهرة والكتاب الجامعي1985، ص.140 .
قانون  المعمقة في  الدراسات  على شهادة  مذكرة للحصول  الجوّيّ»،  العقدية للناقل  المسؤولية  ،»التعويض عن  - عبدالحميد حامدي    3

الأع˴ل ، كلية الحقوق و العلوم السياسية بسوسة 2002، ص. 50 .  
4  - Seriaux Alain,» La faute du transporteur» , Economica, 1984,p.171 et s.
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يصيب العقد الأصلي من عوارض» .

ك˴ تجدر التوصية في الأخ˼ بضرورة تطرق المشرع الجزائري، بصورة واضحة وصريحة لمبدأ الاستقلال 

لأهميته في العلاقات التجارية الدولية والبحرية، وذلك على غرار غالبية التشريعات وأنظمة التحكيم التي 

نطاق  في  حصره  دون  أيضاً،  الداخلي  التحكيم  ليشمل  المبدأ  هذا  نطاق  توسيع  ضرورة  مع  عرضها،  سبق 

التي سيقت في شأن  المبررات  أساس أن  انتقادات، على  من  التفرقة  له هذه  تعرضت  لما  الدولي،  التحكيم 

استقلال اتفاق التحكيم في المجال الدولي تصلح أيضاً في مجال التحكيم الداخلي.

ومن جهة أخرى عدم الاقتصار فقط على حالة عدم تأثر اتفاق التحكيم ببطلان العقد الأصلي، إذ أن مبدأ 

الاستقلال ك˴ سبق يقتضي عدم تأثر الاتفاق بحالات أخرى مثل حالات الفسخ والانقضاء.   

المراجع باللغة العربية
د أحمد عبد الكريم سلامة، التحكيم في المعاملات المالية الداخلية والدولية المدنية والتجارية والإدارية  -1

والجمركية (دراسة مقارنة)، دار النهضة العربية، القاهرة، الطبعة الأولى، 2006.
د أحمد عبد الكريم سلامة، قانون التحكيم التجاري الدولي والداخلي، دار النهضة العربية، الطبعة الأولى،  -2

.2004
العربية،  -3 النهضة  دار  الدولية،  التجارة  منازعات  لتسوية  كأسلوب  التحكيم  اتفاق  مخلوف،  أحمد  د 

القاهرة، 2005.
د أسامة أحمد شوقي المليجي، هيئة التحكيم الاختياري، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، 2004. -4
 د أحمد إبراهيم عبد التواب، الأثر الإيجاɯ والأثر السلبي لاتفاق التحكيم، دار النهضة العربية، القاهرة،  -5

.2013
د أحمد السيد صاوي، الوجيز في التحكيم طبقا للقانون رقم 27 لسنة 1994 على ضوء أحكام القضاء  -6

وأنظمة التحكيم الدولية، دار النهضة العربية، الطبعة الرابعة، 2013.
د الأنصاري حسن النيدا˻، الأثر النسبي لاتفاق التحكيم، دراسة في القانون رقم 27 لسنة 1994 في شأن  -7

المواد المدنية والتجارية، 2001.
الجامعة  -8 دار  مقارنة-،  دراسة   - الدولية   التحكيم  أحكام  ببطلان  الدعوى  محمود،  حمدي  بليغ  د 

الجديدة، الإسكندرية، 2008.
د حفيظة السيد الحداد، الاتجاهات المعاصرة بشأن اتفاق التحكيم، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية،  -9

الحلبي  الدولي، منشورات  التجاري  التحكيم  العامة في  النظرية  الموجز في  المؤلف،  20، ولنفس  2001، ص 
الحقوقية، ب˼وت، لبنان، 2010.

د محسن شفيق، التحكيم التجاري الدولي، دار النهضة العربية، مصر، 1997. -10
د محمود مختار بريري، التحكيم التجاري الدولي، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، 2014. -11
د مصطفى الج˴ل و د عكاشة عبد العال، التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية و الداخلية، منشورات  -12

الحلبي الحقوقية، ب˼وت لبنان، الطبعة الأولى، 1998.
النهضة  -13 دار  التحكيم،  اتفاق  الأول،  الجزء  الخاصة،  الدولية  العلاقات  في  التحكيم  الراشد،  سامية  د 

العربية، القاهرة، مصر، الطبعة الأولى، 1984.
لنقل  -14 المتحدة  الأمم  البحري المصري واتفاقية  القانون  التحكيم في  اتفاق  د عادل محمد خ˼، بطلان 
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البضائع (قواعد هامبورج 1978)، مكتب الدكتور عادل خ˼ للمحاماة والاستشارات القانونية، القاهرة، مصر، 
الطبعة الأولى، 2001.

دار  -15 الدولي دراسة مقارنة،  التجاري  البيع  التحكيم في عقد  الواسع، شرط  الباسط محمد عبد  د عبد 
الجامعة الجديدة، سنة 2014. 

د عبد الحميد الأحدب، موسوعة التحكيم التجاري الدولي، الجزء الثا˻،  دار المعارف، القاهرة، مصر،  -16
.1998
النهضة  -17 دار   ،1994 27 لسنة  والتجارية، رقم  التحكيم في المواد المدنية  اتفاق  القادر،  د نر˽ان عبد 

العربية، القاھرة، مصر، 1996.
د فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة المعارف، الإسكندرية، الطبعة الأولى، 2007. -18

البحوث والمجلات
أكاد˽ية  -1 والقانون،  الأمن  مجلة  واستقلاله،  التحكيم  اتفاق  التواب، صور  عبد  إبراهيم  أحمد  د 

شرطة دɯ، دولة الإمارات العربية المتحدة، السنة 16، العدد الأول، يناير 2008.
د محمود سم˼ الشرقاوي، مفهوم التجارية والدولية وفقاً لقانون التحكيم المصري الجديد، مجلة  -2

التحكيم الصادرة عن المركز اليمني للتوفيق والتحكيم، العدد الثا˻، مارس 2000. 
د ناجي عبد المؤمن محمد، مدى جواز الاتفاق على التحكيم بطريق الإحالة في القوان˾ الوطنية  -3

وعلاقات التجارة الدولية، بحث منشور في مجلة العلوم القانونية والإقتصادية، كلية الحقوق، جامعة ع˾ 
شمس، العدد الأول، سنة 42، جانفي 2000.

بلباقي بومدين، شرط التحكيم بالإحالة ومدى نفاذه في مواجهة المرسل إليه في عقد النقل البحري  -4
للبضائع (دراسة مقارنة في  ضوء التطبيقات القضائية)، مقال منشور في المجلة الجزائرية للقانون البحري 
والنقل، منشورات مخبر القانون البحري والنقل، جامعة أɯ بكر بلقايد، تلمسان، العدد الثالث، لسنة 2015.

المراجع باللغة الفرنسية
BEN ABDERRAHMANE. D, « La réforme du droit Algérien de l’arbitrage commercial 
international», La gazette du palais n° 101103-, (n° spécial Algérie), 1999.
C. Blanchin, L’autonomie de la clause compromissoire, un modèle pour la clause attributive 
de juridiction, Paris, LGDJ, Travaux et Recherches Panthéon-Assas Paris 2, 1994, (spéc).
Hamdi Ouerghi, L’autonomie de la clause compromissoire en matière d’arbitrage 
international, Mémoire présenté à la faculté des études supérieures en vue de l’obtention 
du grade de maîtrise en droit (LL.M), Université de Montréal, Mai 2006.
Jing Li, L’extension de la clause compromissoire dans l’arbitrage international, Їe Dijon, 
1993.
MAHIOU(A), L’arbitrage en Algérie RASJEP, N°4, O.P.U, Alger 1989.
Ph. Fouchard, Les travaux de la C.N.U.D.C.I, Le règlement d’arbitrage, clunet 1979, P. 836 
et s.
Ph. FRANCESCAKIS, «Le principe jurisprudentiel de l’autonomie de l’accord 
compromissoire après l’arrêt HECHT de la Cour de cassation», Rev. Arb, 1974.
R. Robloter – G. Ripert, droit Commercial, Tome L.G.D.J, 1986.
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اتفاقية فرصوفيا والمحدد ب17 وحدة من حقوق السحب الخاصة أو 19 وحدة من حقوق السحب الخاصة 

ه˼ بالمبلغ  من وزن البضاعة في صورة التأخ˼ أو الضياع أو التلف. فيقع استبعاد هذا الحد من المسؤولية وتغي

المنصوص عليه بالتصريح بالقيمة الحقيقية للبضاعة.

المبلغ  (1)على  التأم˾  محله˴ خاصة شركات  يحل  أومن  إليه  المرسل  أو  البضاعة  مرسل  ليتحصل  ثانيا: 

المعلن المنصوص عليه برسالة النّقل الجوّيّ يجب عليه القيام بالاحتجاجات القانونية (2)ورفع دعوى التعويض 

ضد النّاقل الجوّيّ في الآجال القانونية (3) ، وأمام المحكمة المختصة(4).

التصريح  من  المستفيد  يتحصل  لا  المسؤولية  من  الإعفاء  حالات  إحدى   الجوّيّ  الناّقل  اثبت  إذا  ثالثا: 

الخاص بالمصلحة في التسليم على أي تعويض . وبالتالي لا يغ˼ التصريح الخاص بالمصلحة في التسليم مبادئ 

بالقيمة الحقيقية للبضاعة اثر محدود  المعنى يكون للتصريح  (5). وبهذا  العقدية للناّقل الجوّيّ  المسؤولية 

مقارنة ببوليصة التام˾ التي تغطي المخاطر التي يكون النّاقل الجوّيّ معفى منها. وهذا ما يحد من انتشار 

التصريح الخاص بالمصلحة في التسيلم(6).

والضرر المادي  الضرر المعنوي  الضرر:  عناصر  الشحن الجوّيّ كل  المعلن في وثيقة  يغطي المبلغ  رابعا : 

التغليف-  مصاريف   - الإضافي  والمعلوم  الجوّيّ  النّقل  قيمة   - الجمركية  الادءات  قيمة   - البضاعة  قيمة   )

يطالب الناّقل  أن  التسليم  بالمصلحة في  من التصريح الخاص  ˽كن للمستفيد  لا  فانه  وبالتالي  التأم˾....) . 

الجوّيّ بدفع مبلغ إضافي على قيمة التصريح لتغطية مصاريف نقل البضاعة جوا .  فإذا أراد مرسل البضاعة 

أن يتحصل على تعويض عن كل الأضرار اللاحقة به فيجب عليه أن يأخذ بع˾ الاعتبار أن المبلغ المضمن 

في التصريح الخاص بالمصلحة في التسليم يجب أن يغطي كل الأضرار الناجمة عن عدم تنفيذ الناّقل الجوّيّ 

لالتزاماته العقدية(7).

خامسا : إذا كان المبلغ المعلن بالتصريح الخاص بالمصلحة في التسليم أقل من تحديد المسؤولية المنصوص 

عليه بالفصل 22 فقرة ثانية فلا يقع الاعتداد به. ويقع التعويض في هذه الحالة طبقا ل17 أو 19 وحدة من 

- استقر فقه القضاء التونسي على حلول شركة التام˾ محل المؤمن له بعد التعويض له عن الأضرار في رفع دعوى التعويض   1
4 -ضد الناّقل الجوّيّ.انظر مثلا حكم استنافي صادر عن محكمة الاستناف بتونس في 23 مارس 2004تحت عدد50414   (غ˼ منشور).    

5 - تجدر الإشارة إلى أن الأمر عدد 1596 لسنة 1981 ألزم الأشخاص الطبيعي˾ و المعنوي˾ المؤهل˾ للقيام بعمليات  توريد
البضائع عن طريق الجو أو البر أو البحر اكتتاب عقد تام˾ ضد مخاطر النّقل التي تتعرض لها عند توريدها من الخارج إذا كانت قيمتها 

تتجاوز 3000 دينار. 
-  اوجب الفصل 26 من اتفاقية فرصوفيا المعدلة ببروتوكول على مرسل البضاعة أن يقوم بالاحتجاجات القانونية في اجل 7 أيام  في حالة   2

تلف البضائع و 14 يوما في حالة التأخ˼ وإلا سقط حقه  في رفع الدعوى إلا إذ ارتكب النّاقل أو تابعيه للغش.   
3  - اقتضى الفصل 29 من اتفاقية فرصوفيا سقوط دعوى التعويض المرفوعة ضد الناّقل الجوّيّ في اجل سنت˾ من تاريخ تسلم  البضائع.   

4   - ترفع دعوى التعويض طبقا للفصل28 وفقا لاختيار المدعي-المستفيد من التصريح بالمصلحة في التسليم- حسب اختياره أمام: 
أع˴ل تم بواسطته ابرم عقد النقّل أو  الذي لديه فيه مركز  الرئيسي أو محكمة المكان   محل إقامة الناّقل أو أمام محكمة مركز عمله 

محكمة مطار الوصول.    
5  - De Juglart Michel, «Traité de Droit aérien», T.2,L.G.D.J. 1992,p.60.

6  - Rodiére  Réné,» La responsabilité du transporteur de marchandises par air», B.T., 18 juin 1980 , n. p.50.

7  - Lamy Transport, T.2, 2002, p.616.
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ومن الناحية العملية يقع التنصيص على المبلغ الإضافي لأجرة النّقل في الخانة التي تحمل عنوان « الأداء 

على القيمة « وتقابلها باللغة الفرنسية الخانة التي تحمل العنوان التالي: «Taxation de valeur». وفي هذا 

الإطار أث˼ التساؤل التالي: هل يبطل عدم دفع المعلوم الإضافي للنّاقل التصريح الخاص بالمصلحة في التسليم؟. 

ذهب فقه القضاء الأمريʗ إلى اعتبار أن عدم دفع المعلوم الإضافي للنّاقل يبطل أي اثر للتصريح الخاص 

مبلغ  وبالتالي يقع احتساب      . التنصيص عليه وفقا للشروط القانونية  من  بالرغم  التسليم  بالمصلحة في 

التعويض على أساس 17 وحدة من حقوق السحب الخاصة عن كل كيلوغرام في حالة ضياع أو التلف أو 

التأخ˼ في نقل البضاعة جوا . فلا يجبر النّاقل على دفع المبلغ المعلن في وثيقة النّقل الجوّيّ حتى في حالة 

سهوه عن استخلاص هذا المبلغ.  يبدو أن  هذا الاتجاه  القضاɪ مجانب للصواب باعتبار أن شرط دفع المبلغ 

الإضافي لأجرة النّقل هو حق مقرر لصالح الناّقل الجوّيّ الذي له الخيار في الحصول عليه أو التنازل عنه . ولا 

يؤثر ذلك على حق المتضرر من عدم تنفيذ عقد النّقل الجوّيّ للبضائع في المطالبة بالتعويض طبقا للمبلغ 

المعلن في الخانة المخصصة لذلك الغرض داخل وثيقة النّقل الجوّيّ.

الشكلية  الشروط  توضيح  رائدا في  دورا  لعبا  قد  والأجنبي  التونسي  القضاء  فقه  أن  سبق  م˴  يستنتج 

والأصلية لصحة التصريح الخاص بالمصلحة في التسليم. إذا توفرت جملة هذه الشروط للإعلان عن المصلحة 

في التسليم ينتج أثارا معينة.

الفرع الثا˻: أثار التصريح الخاص بالمصلحة في التسليم في مادة نقل البضائع جوا.

باتفاقية  عليه  المنصوص  للتعويض  الأقصى  الحد  في  الترّفيع  إلى  التسليم  في  بالمصلحة  التصريح  يهدف 

فرصوفيا. وتختلف أثار التصريح بالقيمة الحقيقية للبضاعة في الحالة العادية وهي ارتكاب الناّقل أو أحد 

لخطئ  تابعيه  أحد  أو  الناّقل  ارتكاب  وهي  الاستثنائية  الحالة  أوفي   ، الأولى)  (الفقرة  بسيط  لخطئ  تابعيه 

موصوف أثناء تنفيذ عقد النّقل الجوّيّ للبضائع  (الفقرة الثانية).

لخطا  تابعيه  أحد  أو  الناّقل  ارتكاب  صورة  في  التسليم  في  بالمصلحة  الخاص  التصريح  أثار  الأولى:  الفقرة 

بسيط:

يكون ملزما طبقا للفقرة  تابعيه بالتزاماته العقدية تجاه مرسل البضاعة  إذا اخل الناّقل الجوّيّ أوأحد 

الثانية من الفصل 22 من اتفاقية فرصوفيا أو الفقرة الثالثة من الفصل 22 من اتفاقية مونتريال لسنة 1999 

بالتعويض في حدود المبلغ المعلن ما ˮ يثبت أن هذا المبلغ يفوق المصلحة الحقيقية التي يعلقها المرسل على 

التسليم. وتقتضي هذه الفرضية إبراز التوضيحات التالية: 

  أولا: تستبعد المحكمة المختصة(1)أو الهيئة التحكميّة1 بالنظر في النزاع القائم ب˾ النّاقل الجوّيّ الّدّولي 

والمستفيد من عقد النّقل الجوّيّ الحد الأقصى للتعويض المنصوص عليه بالفقرة الثانية من الفصل 22 من 

˼ّ الفصل 28 من اتفاقية فرسوفيا المدعي من رفع دعوى التعويض ضدّ الناقل الجوي أمام إحدى المحاكم التالية : أولا : محكمة مقرّ  1   خ
الناقل الجوي. ثانيا : محكمة المركز الرئيسي لنشاط الناقل الجوي .ثالثا : المحكمة التي يوجد بها فرع من فروع شركة النقل الجوي والتي 

أبرمت عقد النقل . رابعا : محكمة جهة الوصول .
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