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ــة دوريــة مختصــة في مجــال التحكيــم لتعزيــز البحــث العلمــي والأكاديمــي  نشــأت فكــرة إصــدار المؤسســة لمجل
المقتــرن بالمواءمــة العمليــة لقضايــا التحكيــم، والمســاهمة في انتشــار هــذا المجــال المهنــي الآخــذ في التوســع. يأتــي 
ــا المؤسســة خــال  ــي بنته ــة الت ــة والعربي ــات والشــراكات المحلي ــاً للعاق ــة مواكب ــن المجل ــدد م إصــدار هــذا الع
العــام الماضــي، حيــث تضمــن نشــر مجموعــة مــن أحــكام محكمــة النقــض الفلســطينية الخاصــة بالتحكيــم 
بالتنســيق مــع موقــع مقــام التابــع لكليــة القانــون في جامعــة النجــاح الوطنيــة وذلــك تفعيــاً لمذكــرة التفاهــم التــي 
وقعــت حديثــاً. كمــا شــارك في هــذا العــدد باحثــون متميــزون في الوطــن العربــي مــن  المغــرب، وســوريا، ومصــر، 
والكويــت، والعــراق، وكان ذلــك ثمــرة لجهــود العمــل في إطــار المحكمــة العربيــة الدائمــة للتحكيــم التــي أنشــئت في 

مطلــع هــذا العــام. كمــا شــارك في هــذا العــدد مجموعــة متميــزة مــن الأكاديميــين الفلســطينيين.
تضمــن هــذا العــدد مجموعــة مــن الأبحــاث التــي تناولــت قضايــا حيويــة في مجــال التحكيــم وهــي؛ أثــر التحكيــم 
في العقــود الإداريــة، دور القضــاء المعــاون للتحكيــم قبــل صــدور الحكــم في ضــوء قانــون التحكيــم الســوري رقــم 
4 لعــام ٢٠٠٨،  التدابيــر الوقتيــة والتحفظيــة في التحكيــم التجــاري، نطــاق التحكيــم في منازعــات الاســتثمار في 
فلســطين، مضامــين اتفاقيــة الاونســترال للشــفافية في التحكيــم التعاهــدي وموقــف العــراق منهــا، بطــان إتفــاق 
التحكيــم في ضــوء التشــريع البحرينــي، حكــم التحكيــم الأجنبــي، وأخيــراً، دور جــودة الأداء في إدارة التحكيــم وفــق 
نظــم إداريــة وقواعــد قانونيــة. تضمنــت هــذه الأبحــاث عــدد مــن قوانــين التحكيــم في الوطــن العربــي، نأمــل أن 
تكــون مفيــدة للقــراء والباحثــين، وأن تســاهم في رفــد المكتبــة التحكيميــة في فلســطين والوطــن العربــي  بمحتــوى 

علمــي وقيمــة مضافــة.

إن الإصــرار علــى إصــدار العــدد الثانــي مــن مجلــة التحكيــم مــن مدينــة القــدس لا يقتصــر علــى الجانــب 
الأكاديمــي والمهنــي للتحكيــم، كمــا أن الإصــرار علــى إشــراك أكاديميــين وباحثــين مــن الوطــن العربــي لا يتعلــق 
فقــط بإضفــاء التنــوع البحثــي للمجلــة. إننــا نؤمــن بــأن القــدس وعلــى الرغــم مــن كل مــا تمــر بــه مــن مصاعــب، 
يجــب أن تعــود لتحتــل مكانتهــا الطبيعيــة كعاصمــة للســماء، ومنــارة لــأدب والثقافــة، وقبلــة لــكل أصحــاب الفكــر 

الحــر.  

نتوجــه في المؤسســة بــكل الحــب والتقديــر لجميــع الأســاتذة الأفاضــل الذيــن منحــوا مــن وقتهــم وجهدهــم لإنجــاح 
هــذا الإصــدار، آملــين أن تكــون هــذه المجلــة عنوانــاً دائمــاً للبحــث الأكاديمــي والمهنــي المتخصــص، وفرصــة 
للباحثــين والباحثــات الشــباب لنشــر أبحاثهــم، حيــث ســيتضمن العــدد الثالــث إن شــاء الله قســماً خاصــاً لدعــم 

المحــاولات البحثيــة لطــاب الجامعــات وحديثــي التخــرج. 

كمــا نتوجــه بالشــكر إلــى الجهــة الداعمــة لمشــروع تعزيــز المشــاركة المجتمعيــة في حــل النزاعــات المنفــذ مــن قبــل 
  UNDP صنــدوق النقــد العربــي بــإدارة البنــك الإســامي للتنميــة وبتنفيــذ برنامــج الأمم المتحــدة الإنمائــي

التــي رعــت إصــدار العدديــن الأول والثانــي مــن المجلــة.

كلمة العدد
القدس منارة للأدب والثقافة

أ.محمد هادية
المدير التنفيذي
المشرف العام

فلسطين
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قسم مذكرات التفاهم

وقعت مؤسسة ACT  لحل النزاعات
عدداً من مذكرات التفاهم
لتطوير البحث العلمي. 

توقيع مذكرات تفاهم
بين مؤسسة آكت لحل النزاعات

ومؤسسات محلية وإقليمية ودولية

7 6



مذكرة تفاهم مع مركز السياسات ودراسات حل الصراع
الجامعة العربية -الأمريكية 

 مذكرة تفاهم مع كلية القانون – جامعة النجاح الوطنية

مذكرة تفاهم مع مركز المستشار لاستشارات التحكيمية – الكويت 

مذكرة تفاهم مع مجموعة سهام ناصر صليبيخ القانونية
)SNS Legal Group( – البحرين

- مذكرة تفاهم مع المدرسة العليا للصحافة والتواصل - باريس

أ. محمد هاديةالمستشار محمد عابدين 
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أثر التحكيم على
منازعات العقود الإدارية 

د. أشرف أعور
استاذ القانون الاداري 

جامعة القدس
محكم معتمد لدى غرفة التحكيم الفلسطينية الدولية

فلسطين

تمهيد وتقسيم

ــم  ــم خصائــص فــإن للتحكي ــة، وكمــا للتحكي ــم الدول ــا لنظــام التقاضــي أمــام محاك ــم بدي ــر نظــام التحكي يعتب
آثــار إيجابيــة تترتــب علــى اللجــوء إليــة لفــض المنازعــات المتعلقــة بالعقــود الإداريــة، كمــا أنــه هنــاك آثــار ســلبية 
تترتــب علــى اللجــوء إلــى التحكيــم لفــض المنازعــات المتعلقــة بالعقــود الإداريــة)1(، والتحكيــم في العقــود الإداريــة 
لــه الكثيــر مــن المميــزات الإيجابيــة ومرجــع ذلــك أن التحكيــم يخفــف كثيــرا مــن الإجــراءات المعقــدة والشــديدة 
الصرامــة التــي يلتــزم بهــا الأفــراد عنــد لجوئهــم للقضــاء الوطنــي، قضــا عــن أن التحكيــم ينبنــي علــى إختيــار 

الخصــوم بإرادتهــم أفــراد غيــر قضــاه لنظــر المنازعــات الناشــئة بينهــم)٢(.

ــين في  ــى مبحث ــل ســنقوم بتقســيم هــذا الدراســة إل ــار بالتفصي ــك الآث ــى تل ــا تقــدم وللتعــرف عل ــى هــدي م وعل
المبحــث الأول الآثــار الإيجابيــة للتحكيــم علــى العقــد الإداري، ونبــين في المبحــث الثانــي الآثــار الســلبية للتحكيــم 

ــى العقــد الإداري. عل

1. جار الله على جارالله المري، أثر التحكيم على طبيعة العقد الإداري، مرجع سابق، ص135.
ــة، رســالة ماجســتير،  ــى طبيعــة العقــد الإداري، دراســة مقارن ــم عل ــر التحكي ــى جــارالله المــري، أث ٢. جــارالله عل

ــوق، ســنة ٢٠٠7،ص 135. ــة الحق ــة طنطــا، كلي جامع
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المبحث الأول: الاثار الايجابية للتحكيم على العقد الإداري

تمهيد وتقسيم
مــن الآثــار الهامــه التــي تترتــب علــى اتفــاق التحكيــم في حالــة قيامــه صحيــح وقانونــي، التــزام أطــراف التحكيــم 
ــا كانــت  ــم أي ــزاع، فاتفــاق التحكي ــم المكلفــة بالفصــل في الن ــة التحكي ــى هيئ ــزاع موضــوع الاتفــاق عل بعــرض الن
صورتــه، ســواء أبــرم قبــل النــزاع في صــورة شــرط تحكيــم أو بعــد قيــام النــزاع في صــورة مشــارطة تحكيــم، يســمح 
لأطرافــه عنــد قيــام النــزاع بالالتجــاء مباشــرة إلــى تشــكيل هيئــة تحكيــم فيســتطيع الطــرف الأكثــر اســتعجالا في 

حالــة وقــوع النــزاع أن يبــدأ مباشــرة في اتخــاذ إجــراءات التحكيــم وعــرض الأمــر علــى المحكــم)1(.

وبدايــة هــذه الإجــراءات تكمــن في تشــكيل هيئــة التحكيــم، حيــث أن مســأله تشــكيل هيئــة تحكيــم وهــي مســألة 
دقيقــة يترتــب عليهــا نجــاح التحكيــم أو فشــله، فالتوصــل إلــى المحكــم الموضوعــي والمحايــد هــو هــدف كل طــرف 

يلجــأ إلــى التحكيــم)٢(.
لذلــك قســمنا هــذا المبحــث إلــى مطلبــين علــى النحــو التالــي، المطلــب الأول الآثــار المتعلقــة بإجــراءات المنازعــة، 

والمطلــب الثانــي الآثــار المتعلقــة بأطــراف المنازعــة.

المطلب الأول: الآثار الإيجابية المتعلقة بإجراءات المنازعة
التحكيــم في مجــال العقــود بصفــة عامــة، وفي مجــال العقــود الإداريــة بصفــة خاصــة، لــه الكثيــر مــن المزايــا أو 
الآثــار الإيجابيــة المتعلقــة بإجــراءات خصومــة أو منازعــة التحكيــم المعروضــة علــى الهيئــة المشــكلة بــإرادة طــرفي 
ــون الواجــب  ــد القان ــك بتحدي ــر في ظــل نظــام التقاضــي وذل ــة أكب ــم يعطــي للمحكــم حري الخصومــة، فالتحكي
ــى القاضــي  ــود المفروضــة عل ــم يحــرر الأطــراف والمحكــم مــن القي ــا أن التحكي ــى الخصومــة ، كم ــق عل التطبي
ــا  ــان فيم ــه والإطمئن ــك يعطــي الأطــراف الثق ــإن ذل ــة ف ــة فني ــك لكــون المحكــم متفرغــا وذا دراي ــادي، وكذل الع

يصــدر عنــه مــن أحــكام )3(.
وأيضــاً للتحكيــم أثــر إيجابــي في توفيــر الوقــت وذلــك بالفصــل في الدعــوى في أقــل وقــت ممكــن، وهــذا بعكــس 

الحــال إذا مــا عــرض النــزاع علــى القضــاء العــادي حيــث تســتمر الدعــوى أمامــه عــدة ســنين. 
ــم والمتعلقــة  ــى التحكي ــى اللجــوء إل ــب عل ــي تترت ــة الت ــار الإيجابي ــل بعــض الآث ــب ســنقوم بتفصي وفي هــذا المطل

ــي:  ــى النحــو التال ــك عل ــم وذل بخصومــة التحكي

أولًا: حرية الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق

تحديــد القانــون واجــب التطبيــق علــى موضــوع النــزاع يعتبــر مســألة إجرائيــة يتــم حســمها بالرجــوع إلــى القواعد 
الواجبــة التطبيــق علــى إجــراءات التحكيــم والتــي تفيــد أنــه في حالــة عــدم اتفــاق الأطــراف علــى القانــون الحاكــم 
لموضــوع النــزاع، فــإن هيئــة التحكيــم تطبــق القانــون الأكثــر ارتباطــا بموضــوع النــزاع وفــق قواعــد تنــازع القوانــين 

التــي تراهــا مناســبة)4(.

1. د. حمدالله محمد الحمدلله، النظام القانوني لشرط التحكيم، دار النهضة العربية،طبعة ٢٠٠٢، ص1٨1.

٢. د. ابراهيم احمد ابراهيم، إختيار طرق التحكيم ومفهومه، مقالة منشورة في مجلة المحاماه المصرية، العدد الاول، دار وهدان للنشر، ٢٠٠1، ص567.

3. جارالله جارالله المري، أثر التحكيم على طبيعة العقد الإداري، رسالة ماجستير، جامعة طنطا،كلية الحقوق،٢٠٠7، ص136.

4. القضيــة التحكيميــة مــن أحــكام تحكيــم مركــز القاهــرة الإقليمــي للتحكيــم التجــاري الدولــي رقــم 674 لســنة ٢٠٠9 حكــم بتاريــخ ٢٠11/1٠/5،مجلــة التحكيــم العربــي، 
العــدد الســابع عشــر، ديســمبر٢٠11،ص٢53.

ــون الواجــب  ــار القان ــة لأطــراف في اختي ــم، موضــوع إعطــاء حري ــة في مجــال التحكي ــات الحديث ومــن التوجه
التطبيــق ســواء علــى موضــوع النــزاع أو علــى الإجــراءات ، ولأطــراف النــزاع في العقــود الإداريــة الحــق في 
تحديــد القانــون الــذي يحكــم موضــوع النــزاع مــا دام ذلــك لا يصطــدم بالقواعــد الآمــره في النظــم القانونيــة ذات 

الشــأن)5(،.

حيــث أن تحديــد القانــون واجــب التطبيــق علــى موضــوع النــزاع يعتبــر مســألة إجرائيــة يتــم حســمها بالرجــوع 
إلــى القواعــد الواجبــة التطبيــق علــى إجــراءات التحكيــم)6(.

ويتضــح لنــا مــا ســبق أن التحكيــم في العقــود الإداريــة بصفــه عامــة يخــول طــرفي العقــد إمكانيــة اختيــار القانــون 
المطبــق علــى عقدهــم، تلــك الحريــة التــي لا تتــاح لهــم أمــام القضــاء العــادي، في حــين يخضــع الأطــراف أمــام 
القضــاء العــادي لقانــون القاضــي، أو لقانــون الدولــة التــي ينتميــان لهــا بجنســيتهما، فالتحكيــم في العقــود بصفــة 
ــى  ــون، ممــا يرجــع عل ــار القان ــة اختي ــد إمكاني ــة خاصــة، يخــول طــرفي العق ــة بصف ــود الإداري ــة، وفي العق عام

الطرفــين بالاطمئنــان عندمــا يطبــق علــى النــزاع القانــون الــذي يريــان أنــه الأصلــح لحكــم عقدهمــا)7(.
ويــرى الباحــث أنــه يمكــن الاســتفادة مــن هــذه الميــزة في مجــال العقــود الإداريــة حيــث يمكــن للدولــة المتعاقــدة 
اشــتراط تطبيــق قانونهــا الوطنــي علــى النــزاع المتوقــع قيامــه أو القائــم فعــاً بينهــا وبــين المتعاقــدة معهــا، وبذلــك 
تضمــن تلــك الدولــة المميــزات التــي يوفرهــا لهــا قانونهــا الوطنــي وتحافــظ كذلــك علــى مميــزات العقــد الإداري. 
وبنــاء علــى مــا ســبق فــإن نظــام التحكيــم يمنــح المحكــم الحريــة في اختيــار القانــون الــذي يــراه أصلــح مــن وجهــة 
نظــره لتطبيقــه علــى الخصومــة المطروحــة عليــه، بعكــس مــا إذا رفعــت دعــوى أمــام القضــاء الوطنــي، فالقاضــي 
الوطنــي مقيــداً دائمــاً بتطبيــق قانــون دولتــه، أو بتطبيــق القانــون الواجــب التطبيــق حســبما تشــير قواعــد 

الإســناد الــواردة في القانــون الدولــي الخــاص للدولــة التابــع لهــا)٨(. 

ثانيا: توفير الوقت وتفرغ المحكم لنظر النزاع

ــال، فمــن  ــت والم ــد والوق ــى القضــاء هــو إضاعــة الجه ــة الالتجــاء إل ــى طريق ــب ينســب إل إنّ أهــم وأخطــر عي
ــة وأتعــاب محامــاة  ــرة مــن رســوم قضائي ــف نفقــات كثي ــراً ويكل ــاج جهــداً كبي المعــروف أن اللجــوء للقضــاء يحت
وغيرهــا، ويســتغرق وقتــا طويــا وهــذه العيــوب لا توجــد غالبــا في حالــة اللجــوء إلــى التحكيــم أو لا توجــد علــى 

الأقــل بنفــس الدرجــه الموجــودة في طريقــة اللجــوء للقضــاء)9(.
وبــا شــك يعتبــر التحكيــم وســيلة ســريعة لحــل النزاعــات أســرع مــن إجــراءات التقاضــي أمــام المحاكــم، لــذا 
يعتبــر التحكيــم المــاذ الأفضــل لأطــراف النــزاع حيــث يكــون باســتطاعة الأطــراف التحكــم في مســار إجــراءات 
التحكيــم، كمــا يمكــن لأطــراف تحديــد الجــدول الزمنــي الــذي يجــب أن يســتغرقه التحكيــم وصــولا إلــى القــرار 
النهائــي الملــزم، وعنــد عــرض النــزاع علــى القضــاء العــادي فــإن الحكــم في الدعــوى قــد يســتغرق ســنين عديــدة، 
وذلــك نظــراً للإجــراءات المتبعــة أمــام جهــات القضــاء، والــذي أوجــب القانــون علــى أطــراف الدعــوى أن يلتزمــوا 

بهــا وإلا تعرضــت الدعــوى لعــدم القبــول.

5. د. أبو زيد رضوان، الأسس العامه في التحكيم التجاري الدولي، القاهرة، دار الفكر العربي، ص1٢9.

6. حيــث تفيــد المــادة )33( مــن قواعــد مركــز القاهــرة للتحكيــم أنــه في حالــة عــدم اتفــاق الاطــراف علــى القانــون الحاكــم لموضــوع النــزاع، فــإن هيئــة التحكيــم تطبــق القانــون 
الأكثــر ارتباطــاً بموضــوع النــزاع وفــق قواعــد تنــازع القوانــين ، مــع مراعــاة أن الاولويــة تكــون دائمــاً لبنــود العقــد موضــوع النــزاع .

انظر في ذلك بالتفصيل القضية التحكيمية رقم 674 لسنة ٢٠٠9 حكم بتاريخ ٢٠٠1/1٠/5، منشور في مجلة التحكيم العربي ، العدد 17، ديسمبر ٢٠11، ص٢53.

7. د. حسني المصري، التحكيم التجاري الدولي، الكويت، 1996 ص361.

٨. د. محي الدين إسماعيل علم الدين، منصة التحكيم التجاري الدولي، الجزء الأول، القاهرة، بدون تاريخ نشر، ص16.

9. د. فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، الاسكندرية، منشأة المعارف، ٢٠٠6، ص37.
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ولمــا كانــت العقــود الإداريــة التــي تبرمهــا الدولــة مــع المســتثمرين الأجانــب جــزءاً مــن عقــود التجــارة الدوليــة فإنهــا 
تتأثــر بالقيــود المفروضــة علــى نظــام التقاضــي أمــام المحاكــم الوطنيــة والتــي منهــا مراعــاة أشــكال وإجــراءات 

معينــة لرفــع الدعــوى ونظرهــا، تلــك القيــود التــي تضيــع الوقــت والجهــد علــى كل مــن طــرفي الدعــوى. 

وهــذا مــا أكــده المشــرع الفلســطيني في قانــون التحكيــم حيــث نــص علــى أنــه »مــا لــم يتفــق الأطــراف علــى خــاف 
ذلــك يجــب أن يصــدر التحكيــم خــال اثنــي عشــر شــهرا مــن تاريــخ بــدء الإجــراءات التحكيــم«)1٠(، وقــد اتفــق 

بذلــك مــع المشــرع المصــري حــين أجــاز لهيئــة التحكيــم مــد الميعــاد لمــدة ســتة شــهور. 
وقــد علــل القضــاء الفلســطيني جــواز اللجــوء إلــى التحكيــم دون القضــاء كســبب مــن عــدة أســباب ســرعة البــت 
في النــزاع حيــث نــص الحكــم علــى« أن التحكيــم هــو اســتثناء يتــم اللجــوء إليــه دون القضــاء العــادي مــن أجــل 

ســرعة البــت في النــزاع«)11(.
وممــا ســبق يتضــح لنــا مــدى المميــزات التــي يتمتــع بهــا التحكيــم مقارنــة بالقضــاء العــادي، حيــث تــؤدي هــذه 
المميــزات بالنفــع علــى العقــود التجاريــة بصفــة عامــة علــى المســتوى الدولــي والمحلــي والتــي مــن بينهــا العقــود 

الإداريــة.

المطلب الثاني: الآثار المتعلقة بأطراف المنازعة
يعتبــر البعــض التحكيــم بديــاً لنظــام التقاضــي أمــام المحاكــم )1٢(، فاتفــاق طــرفي الخصومــة علــى اتخــاذ التحكيم 
ــذي كان  ــة)13(، ال ــي للدول ــه ســلباً لاختصــاص القضــاء الوطن ــي في حقيقت ــين إنمــا يعن ــزاع مع كوســيلة لفــض ن
يجــب عــرض النــزاع عليــه للفصــل فيــه لــو لــم يوجــد اتفــاق التحكيــم، وهــو أمــر يترتــب عليــه بالضــرورة إنهــاء 
الخصومــة بمجــرد صــدور قــرار مــن هيئــة التحكيــم، فهــذا القــرار يعتبــر منهيــاً للخصومــة محــل النــزاع، إلا أن 
هــذا الســلب يعتبــر في مصلحــة القضــاء، والــذي يتفــرغ بعــد نــزع اختصاصــه بنظــر الدعــوى الــذي عهــد بهــا 

أطرافهــا إلــى هيئــة تحكيــم لنظــر قضايــا أخــرى ذات أهميــة كبيــرة.

وبنــاء عليــه يتضــح أن التحكيــم يعتبــر طريقــاً اســتثنائياً مــن أصــل عــام وهــو اللجــوء إلــى القضــاء الــذي نظمتــه 
الدولــة ووضعــت القواعــد الخاصــة بــه، ولكــن ذلــك لا يعنــي إهــدار كل قيمــة للتحكيــم، فالتحكيــم بالرغــم مــن 
ذلــك لعــب دوراً بــارزاً في تخفيــف العــبء عــن كاهــل القضــاء)14(، حيــث جــذب التحكيــم إليــه العديــد مــن الدعــاوى 
التــي كانــت ســترفع أمــام القضــاء وتكتــظ بهــا المحاكــم وينــوء بهــا القضــاة، وتمثــل عبئــاً عليهــم مــن كثرتهــا، هــذه 
الكثــرة التــي نتــج عنهــا بــطء التقاضــي وعــدم فاعليــة الأحــكام، واللتــان أصبحتــا ظاهرتــين خطيرتــين تهــددان 
العدالــة، بــل لا نغالــي في القــول إذا قلنــا أنهمــا تجــردان حــق التقاضــي الــذي نظمتــه الدولــة وكفلــه الدســتور مــن 

كل قيمــة له)15(. 

وبنــاء علــى مــا تقــدم يمكننــا القــول أن المحاكــم أمــام هــذا الكــم الهائــل مــن القضايــا المطروحــة أمامهــا حــين 

1٠. المــادة )3٨( مــن قانــون التحكيــم الفلســطيني رقــم 3 لســنة ٢٠٠٠, وقــد أكــدت محكمــة النقــض الفلســطينية علــى مــا نــص عليــه المشــرع في المــادة)3٨( مــن قانــون التحكيــم 
وذلــك في حكمهــا في الدعــوى رقــم ٢٠٠9/٢41، الصــادر بتاريــخ ٢٠٠9/1٠/٢5.

11. حكم محكمة الاستئناف الفلسطينية في الدعوى رقم ٢٠1٠/56٠، الصادر بتاريخ ٢٠11/3/6.

1٢. د. جابر جاد نصار التحكيم في العقود الإدارية، القاهرة: دار النهضة العربية، ٢٠٠4، ص1٠.

13. د. محمود مختار بريري، التحكيم التجاري الدولي، القاهرة: دار النهضة العربية، ط3، ٢٠٠7، ص6.

14. هنــاك عــدة آثــار إيجابيــة اخــرى غيــر تخفيــف العــبء عــن القضــاء نذكــر منهــا توفيــر الثقــه والطمأنينــة والخبــره والتخصــص. راجــع بالتفصيــل د. محمــد طلعــت الغنيمــي، 
شــرط التحكيــم في اتفاقيــات البتــرول، مجلــة حقــوق الإســكندريه، الســنة العاشــره، العــددان الأول والثانــي، ص5٢.وراجــع أيضــا د. ابــو زيــد رضــوان، قانــون التجــارة الدوليــة 

أو القانــون التجــاري الدولــي، مجلــة الامــن والقانــون، دبــي، الســنة الأولــى، العــدد الاول، ينايــر 1993، ص٢٢٢.

15. د. أحمد السيد صاوي: التحكيم طبقاً للقانون ٢7 لسنة 1994، دار النهضة العربية، ٢٠٠٠، ص7.

تحجــز الدعــوى للحكــم لا تنطــق بهــذا الحكــم في الجلســة المحــددة للنطــق بــه، وتؤجــل أصــداره الحكــم مــرة تلــو 
الأخــرى فــا يصــدر في بعــض الاحيــان قبــل عــدة شــهور، وقــد يصــل الأمــر لطــرح الدعــوى أمــام القضــاء لعــدة 
ســنين، لــكل هــذا لا يخفــي علــى كل ذي لــب مــدى مــا ينطــوي عليــه ذلــك مــن مشــقة علــى المتقاضــين وكذلــك 
مشــقة علــى القضــاة أنفســهم الذيــن يواجهــون بهــذا الكــم الهائــل مــن القضــاء ســواءً علــى مســتوى محاكــم 

القضــاء العــادي أم علــى مســتوى محاكــم القضــاء الإداري )16(. 
فعلــى ضــوء مــا قدمنــا نجــد أن التحكيــم لعــب دور البديــل والمخفــف لعــبء القضــاء، فاتفــاق أطــراف الخصومــة 
علــى اللجــوء إلــى التحكيــم يكشــف عــن رغبتهــم في حســم مــا قــد يثــور بينهــم مــن خافــات، وينــزع إلــى حــد 
كبيــر وصــف الخصومــة ويقضــي إلــى عــدم نظــر الدعــوى أمــام القضــاء الإداري ممــا يقلــل مــن عــدد القضايــا 
المطروحــة علــى ســاحات القضــاء، وهــذا يعطــي الفرصــة للقاضــي لنظــر عــدد محــدود مــن القضايــا، ممــا يــؤدي 

إلــى حســن أدائــه لوظيفتــه القضائيــة)17(. 

المبحث الثاني: الآثار السلبية للتحكيم على العقد الإداري

تمهيد وتقسيم
إذا مــا نظرنــا إلــى الآثــار الســلبية مــن اللجــوء للتحكيــم في العقــود الإداريــة نجــد أن هــذه العقــود والنزاعــات 
ــاتج عــن وجــود الإدارة  ــع الن ــك الطاب ــون الخــاص ذل ــع خــاص يميزهــا عــن عقــود ومنازعــات القان تتســم بطاب
طرفــا في تلــك المنازعــات، حيــث تفقــد الإدارة في حالــة لجوءهــا للتحكيــم أهــم الســلطات الممنوحــة لهــا في ظــل 
القانــون الإداري، وخاصــة إذا مــا علمنــا أن التحكيــم في الغالــب الأعــم مــن حالاتــه يضــع الخصومــه بــين أعضــاء 
هيئــة تحكيــم التــي تكــون مكونــه مــن أعضــاء ينتمــون لجنســية بلــد مــا لا تعــرف التميــز بــين العقــود الإداريــة 
ــا  ــي منحه ــب ســلب ســلطات الإدارة الت ــة موحــده، ممــا يترت ــة وتخضــع كاهمــا لقواعــد قانوني والعقــود المدني

ــون الإداري)1٨(. إياهــا القان
لذلــك فإنــه يترتــب علــى اللجــوء إلــى التحكيــم فقــد الإدارة لأهــم الســلطات الممنوحــة لهــا في ظــل القانــون 
الإداري، اضافــة إلــى خضــوع الخصومــة لأعضــاء هيئــة تحكيــم ممكــن أن يكونــوا منتمــين لجنســية بلــد مــا لا 
تعــرف التمييــز بــين العقــود الإداريــة والعقــود المدنيــة وتخضــع كاهمــا لقواعــد قانونيــة موحــدة، ممــا يترتــب 

ــون الإداري. ــا إياهــا القان ــي منحه ــه ســلب الإدارة الســلطات الت علي
ــى العقــد الإداري ســنقوم بتقســيم هــذا المبحــث إلــى مطلبــين، نفــرد الأول  ــار الســلبية للتحكيــم عل ولبيــان الآث
منهمــا لامتنــاع القضــاء العــادي عــن نظــر المنازعــات المتفــق بشــأنها علــى التحكيــم ، والثانــي للآثــار الســلبية التــي 

تنتــج عــن لجــوء الإدارة والأشــخاص الاعتباريــة العامــة للتحكيــم.
 

الفرع الأول:
امتناع القضاء العادي عن نظر المنازعات المتفق بشأنها على التحكيم

ــك  ــى القضــاء، وذل ــة اللجــوء إل ــزاع بواســطة المحكمــين واســتبعاد إمكاني ــى حســم الن ــد لجــوء الخصــوم إل عن
لوجــود اتفــاق التحكيــم الــذي يلــزم أطرافــه أن يحيلــوا إلــى المحكمــين أمــر حســم النزاعــات التــي اتفقــوا علــى 

ــم)19(. ــا للتحكي عرضه

16. د. أحمد السيد صاوي: شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية ، دار النهضة العربية، ص٨5.

17. د. جابر جاد نصار: التحكيم في العقود الإدارية، المرجع السابق، ص15.

1٨. جارالله على جارالله المري، أثر التحكيم على طبيعة العقد الإداري، المرجع السابق،ص1٨6.

19. د. عصمت عبدالله الشيخ، التحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الدولي، القاهرة: دار النهضة العربية، ٢٠٠٠، ص61.
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وإذا كان يترتــب علــى اتفــاق التحكيــم حرمــان الأطــراف مــن الالتجــاء إلــى القضــاء بصــدد الموضــوع المتفــق 
عليــه علــى التحكيــم، فــإن هــذا ينفــي علــى وجــه الإطــاق اختصــاص القضــاء المســتعجل بنظــر طلبــات اتخــاذ 

ــه بالموضــوع)٢٠(. ــة المتصل الإجــراءات الوقتي
وبوجــه عــام يمكــن القــول إن القوانــين الوطنيــة التــي أجــازت لأطــراف الاتفــاق علــى اللجــوء إلــى التحكيــم قــد 
أخــذت مــن حيــث المبــدأ بقاعــدة امتنــاع القضــاء العــادي عــن نظــر المنازعــات التــي أبــرم الأطــراف بشــأنها اتفــاق 
التحكيــم)٢1(، ولقــد تــرك التحكيــم الحريــة لأفــراد لتحديــد هــذا القانــون انطاقــاً مــن مبــدأ ســلطان الإرادة، 
والــذي أصبــح في وقتنــا المعاصــر مبــدأ مهيمنــاً علــى العاقــات الدوليــة الخاصــة، تلــك الحريــة التــي لا تخــرج 

عــن أحــد احتمالــين:
الأول: اتفاق طرفي العقد على تحديد القانون الواجب التطبيق على المنازعات التي تثور بشأنه.

الثاني: عدم اتفاق الطرفين على تحديد هذا القانون وسنقوم بتفصيل الإحتمالين على النحو التالي:

أولًا: القانون الواجب التطبيق على التحكيم في المنازعات الإدارية.

إن الأصــل في التحكيــم أن المحكــم يجــب عليــه أن يطبــق القانــون الــذي إختــاره الأطــراف المتنازعــه، فــا يطبــق 
قانــون آخــر إلا في حالــة تعــارض هــذا القانــون مــع النظــام العــام الدولــي)٢٢(.

ــزاع  ــين طــرفي الن ــق ب ــون الواجــب التطبي ــى القان ــاق عل ــأن الاتف ــة ب ــة التشــريعات الوطني ولقــد اعترفــت غالبي
يأخــذ أحــد شــكلين، إمــا الاتفــاق الصريــح بــين طــرفي خصومــة التحكيــم علــى إختيــار قواعــد قانونيــة معينــة، أو 

اللجــوء إلــى أحــكام قانــون وطنــي بأكملــه)٢3(.
وقــد يتــم اتفــاق الأطــراف علــى تطبيــق قانــون وطنــي معــين يكــون لــه الفصــل في النــزاع وفقــا لمــا يتضمنــه هــذا 
القانــون مــن نصــوص، وقــد يكــون هــذا الاتفــاق علــى تطبيــق قانــون غيــر القانــون الواجــب التطبيــق، وقــد يكــون 
هــذا الاتفــاق صريحــا أو ضمنــا، أمــا الشــكل الثانــي وهــو اتفــاق الطرفــين بشــكل ضمنــي علــى تبنــي قانــون أو 

قواعــد معينــة، ولا يجــوز للمحكــم أن يحيــد عــن هــذا الاتفــاق ويطرحــه جانبــا ليطبــق قانونــاً آخــر.

ثانياً: عدم الاتفاق على القانون الواجب التطبيق. 

ــق بعــدم اتفــاق أطــراف النــزاع علــى  لقــد جــاءت النصــوص واضحــة في قانــون التحكيــم الفلســطيني فيمــا يتعل
ــا قواعــد  ــي تشــير إليه ــة الت ــق القواعــد الموضوعي ــى تطبي ــم الفلســطيني عل ــون التحكي ــث نــص قان ــون حي القان
تنــازع القوانــين في القانــون الفلســطيني مــع عــدم تطبيــق قواعــد الإحالــة إلا إذا أدت إلــى تطبيــق أحــكام القانــون 
ــين  ــة ب ــى العاق ــة عل ــم أن تراعــي الأعــراف المطبق ــة التحكي ــى هيئ ــع الأحــوال يجــب عل الفلســطيني، وفي جمي

ــزاع)٢4(. أطــراف الن

٢٠. د. أحمد أبو الوفا، التحكيم الاختياري والإجباري، الاسكندرية، دار المطبوعات الجامعية، ٢٠٠7، ص1٢6.

٢1. انظــر في ذلــك القانــون الفرنســي الجديــد بشــأن التحكيــم فقــد نصــت المــادة 145٨ مــن هــذا القانــون علــى أنــه إذا رفــع النــزاع المعــروض علــى محكمــة التحكيــم بموجــب 
اتفــاق التحكيــم يجــب علــى قضــاء الدولــة أن يقــرر عــدم اختصاصــه وإذا لــم تكــن محكمــة التحكيــم قــد فصلــت بعــد بالنــزاع يجــب أيضــا علــى هــذا القضــاء أن يقــرر عــدم 

اختصاصــه. راجــع في ذلــك د. عصمــت عبــدالله الشــيخ ، التحكيــم في العقــود الإداريــة ذات الطابــع الدولــي، ص61. 

٢٢. د. نجاء حسن سيد خليل، التحكيم في المنازعات الإدارية، دار النهضة العربية، ٢٠٠٢، ص4٨3.

٢3. د. محسن شفبق، التحكيم التجاري الدولي، القاهرة: دار النهضة العربية، 1997، ص٢91.

ــون الواجــب التطبيــق  ــى القان ــون التحكيــم الفلســطيني رقــم )3( لســنة ٢٠٠٠، حيــث نصــت: 1- يجــوز لأطــراف في التحكيــم الدولــي الاتفــاق عل ٢4. المــادة )19( مــن قان
علــى موضــوع النــزاع، فــإن لــم يتفقــوا تطبــق هيئــة التحكيــم القانــون الفلســطيني. ٢- إذا كان التحكيــم دوليــاً ويجــري في فلســطين ولــم يتفــق الأطــراف علــى القانــون الواجــب 
التطبيــق فتطبــق القواعــد الموضوعيــة التــي تشــير إليهــا قواعــد تنــازع القوانــين في القانــون الفلســطيني مــع عــدم تطبيــق قواعــد الإحالــة إلا إذا أدت إلــى تطبيــق أحــكام القانــون 

الفلســطيني، وفي جميــع الأحــوال تراعــي هيئــة التحكيــم الأعــراف المطبقــة علــى العاقــة بــين أطــراف النــزاع. 

وإن الاتفــاق علــى إخضــاع تلــك العقــود والمنازعــات الناشــئة عــن تنفيذهــا للقانــون الخــاص يــؤدي إلــى حرمــان 
الإدارة مــن الســلطات والمزايــا التــي يكفلهــا القانــون الإداري.

وعلــى ذلــك فــإن إخضــاع المنازعــة المنظــورة أمــام هيئــة تحكيــم للقانــون الخــاص ولنفــس القواعــد القانونيــة التــي 
ــون الإداري في  ــي أرســاها القان ــادئ الت ــى المب ــل خطــراً عل ــة، يمث ــة والعقــود المدني ــين العقــود الإداري لا تفــرق ب
نظريــة العقــود الإداريــة، وعلــى الســلطات الممنوحــة لجهــة الإدارة، تلــك الســلطات التــي ترتبــط بتطبيــق القانــون 

الإداري، والخضــوع للقضــاء الإداري الــذي يعمــل علــى تطبيــق مبــادئ هــذا القانــون. 

الفرع الثاني:
اللجوء للتحكيم يؤثر على مستقبل القانون الإداري ويؤدي

إلى عدم تطبيق القانون الساري في الدولة
اتجهــت غالبيــة الــدول لجــذب الاســتثمارات الأجنبيــة بهــدف التنميــة الاقتصاديــة الداخلية، في حين أن المســتثمر 
ــزع الاختصــاص  ــب في نصــوص العقــد ن ــك يطل ــة المتعاقــدة، وكذل ــي للدول ــون الوطن ــى اســتبعاد القان يصــر عل
للقضــاء الوطنــي، وذلــك لخشــية المســتثمر مــن الخضــوع للقانــون الوطنــي للدولــة المضيفــة، ظنــاً منــه أن القانــون 

الوطنــي والقضــاء الوطنــي دائمــاً مــا يقفــان بجانــب الدولــة التــي ســنت تلــك القوانــين ونظمــت هــذا القضــاء. 
ــة، ويســتبعد بهــذا  ــي يبرمهــا مــع هــذه الدول ــإدراج شــرط تحكيــم في العقــود الت ولذلــك فــإن المســتثمر يقــوم ب
ــة  ــي للدول ــون الوطن ــى اســتبعاد القان ــة، الســبب في إصــرار المســتثمر عل ــك الدول ــون تل الشــرط خضوعــه لقان

ــي:  ــى النحــو التال ــى عــدة مخــاوف تجــول في نفــس المســتثمر يمكــن ذكــر بعضهــا عل المتعاقــدة، يرجــع إل

أولا: خوف المستثمر من انحياز القضاء الوطني للدولة التي هي طرف في المنازعة

ــل نحــو  ــا بشــكل كام ــا حيادي ــون موقفه ــة أن يك ــة في الدول ــن الوســائل القضائي ــي م ــع المســتثمر الأجنب لا يتوق
النــزاع، اضافــه إلــى بعــض الشــك في أن الأحــكام التــي تصــدر مــن المحاكــم الداخليــة للدولــة المضيفــة لا تتســم 
بالحيــدة الواجبــه، بســبب كونــه أجنبيــاً، ومــن ثــمّ تختلــف النظــرة إليــه في مواجهــة الطــرف الآخــر، وهــو الطــرف 

الوطنــي في النــزاع . 
ــة  ــه في نهاي ــا، فإن ــة ذاته ــاد واســتقال عــن الدول ــة المتعاقــدة مــن حي ــا الدول ــع به ــي تتمت ــا الت ــت المزاي ــاً كان وأي
المطــاف قضــاء تابــع للدولــة الطــرف وأحــد أجهزتهــا، وفي ســبيل درء مخاطــر انحيــاز القضــاء للدولــة الطــرف 
في المنازعــة، يلجــأ المســتثمر إلــى ســلب اختصــاص القضــاء الوطنــي، ومنحــه في قضــاء آخــر محايــد هــو قضــاء 
التحكيــم، وهــو الهــدف الــذي تتمســك بــه الأطــراف الأجنبيــة المتعاقــدة مــع الدولــة وتصــر عليــه ولــو علــى حســاب 

عــدم إتمــام التعاقــد)٢5(. 

وبنــاءً علــى مــا تم ذكــره نجــد أن الكثيــر مــن الــدول قــد ضمنــت قوانينهــا نصوصــا تفيــد قبــول التحكيــم 
كوســيلة لفــض المنازعــات الناشــئه عــن تلــك العمليــة، وذلــك كضمانــة إجرائيــة لتشــجيع الإســتثمار علــى إقليمهــا، 
واســتهداء بسياســة تشــجيع الاســتثمار، وهــذا مــا جــاء في قانــون التحكيــم الفلســطيني رقــم 3 لســنة ٢٠٠٠ حــين 
نــص علــى أنه«يجــوز لأطــراف التحكيــم الدولــي الاتفــاق علــى القانــون الواجــب التطبيــق موضــوع النــزاع«)٢6(.

٢5. د. حفيظــة الســيد الحــداد: الاتفــاق علــى التحكيــم علــى عقــود الدولــة ذات الطبيعــة الإداريــة وأثــره علــى القانــون الواجبــات لتطبيــق، دار المطبوعــات الجامعيــة، 
الإســكندرية، طبعــة ٢٠٠1، ص7.

٢6. انظــر في ذلــك مــا نصــت عليــه المــادة )19( مــن قانــون التحكيــم الفلســطيني رقــم )3( لســنة ٢٠٠٠ » يجــوز لأطــراف في التحكيــم الدولــي الاتفــاق علــى القانــون الواجــب 
التطبيــق علــى موضــوع النــزاع، فــإن لــم يتفقــوا تطبــق هيئــة التحكيــم القانــون الفلســطيني. ٢- إذا كان التحكيــم دوليــاً ويجــري في فلســطين ولــم يتفــق الأطــراف علــى القانــون 
الواجــب التطبيــق فتطبــق القواعــد الموضوعيــة التــي تشــير إليهــا قواعــد تنــازع القوانــين في القانــون الفلســطيني مــع عــدم تطبيــق قواعــد الإحالــة إلا إذا أدت إلــى تطبيــق 

أحــكام القانــون الفلســطيني، وفي جميــع الأحــوال تراعــي هيئــة التحكيــم الأعــراف المطبقــة علــى العاقــة بــين أطــراف النــزاع«.
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ثانيا: خوف المستثمر الأجنبي من تمسك الدولة بالحصانة القضائية 

ــة  ــة المضيفــة مشــكات تذكــر مــن حيــث إمكاني ــر مســألة تقاضــي الأجانــب أمــام محاكــم الدول الأصــل ألّا تثي
التقاضــي مــا دامــوا يســلمون باختصــاص تلــك المحاكــم بنظــر ســائر المنازعــات التــي ترتبــط بإقليــم الدولــة إذا 
كان الأصــل في ممارســة ســلطة القضــاء في الدولــة هــو ســيادتها علــى إقليمهــا بــكل مــا يوجــد فيــه أو عليــه مــن 

أشــخاص، فالأصــل ســيادة الدولــة علــى إقليمهــا بــكل مــا يوجــد فيــه أو عليــه مــن أشــخاص )٢7(. 

ورغــم أن الأصــل العــام أن تتمتــع الدولــة بالحصانــة إلا أن هــذه الحصانــة مقيــده ولا تســتفيد الدولــة منهــا إلا 
في الأحــوال التــي يكــون التصــرف الصــادر عنهــا تصرفــاً ســيادياً اســتخدمت فيــه مميزاتهــا كســلطة عامــة أو 
كان التصــرف مــن تصرفــات القانــون العــام، وذلــك لا يعنــي انتهــاء التمتــع بالحصانــة، بــل يظــل الأصــل العــام 

التمتــع بهــا. 

٢7. د. حفظية الحداد: القانون القضائي الدولي الخاص، الإسكندرية طبعة 199٠، ص177، وما بعدها. 
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الإجـــــــــــــــراءات
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رام الله في الاســتئناف المدنــي رقــم ٢٠17/11٢ القاضــي وعلــى النحــو الــذي صيــغ بــه »قبــول الاســتئناف موضوعا، 
وتعديــل الحكــم المســتأنف بإعــان بطــان حكــم المحكمــين فيمــا يتعلــق بشــق الادانــة بجــرم اســاءة الامانــة، وكذلــك 
بطــان الجــزء المتعلــق بالتعويــض عنهــا بمقــدار 1٠٠٠٠ دولار أمريكــي، والتصديــق علــى الحكــم فيمــا عــدا ذلــك 
واعطــاءه الصبغــة التنفيذيــة فيمــا عــدا مــا ابطــل، وتضمــين المســتأنف عليــه الرســوم والمصاريــف ومبلــغ 5٠٠ دينــار 

اردنــي اتعــاب محامــاة عــن درجتــي التقاضــي.”

تقــدم المطعــون ضده مــن خــال وكيلــه بائحــة جوابيــة، التمــس بنتيجتهــا رد الطعــن موضوعــا مــع الرســوم 
المحامــاة. واتعــاب  والمصاريــف 

المحكمـــــــــــــــة

بالتدقيـــــــق وبعـــــد المداولــــــة، ولما كان الطعــن قــد قُــدم ضمــن الميعــاد، مســتوفيا لشــروطه الشــكلية تقــرر قبولــه 
شــكا.

وفي الموضــوع، وعلــى مــا أفصحــت عنــه الاوراق أن الطاعــن قــد تقــدم امــام محكمــة بدايــة رام الله بالطلــب رقــم 
٢٠1٠/٢46 بتاريــخ ٢٠1٠/4/15 للطعــن بقــرار هيئــة التحكيــم الصــادر بتاريــخ ٢٠1٠/3/1٨ القاضــي بإلــزام 
المدعــي بدفــع مبلــغ 91969.54 دولار امريكــي للمدعــى عليــه المطعــون ضــده، علــى اســاس مــن القــول أن طــرفي 
الخصومــة قــد وقعاعلــى اتفاقيــة باســم اتفاقيــة الحســابات الاســامية المــدارة، بحيــث يقــوم المدعــى عليــه بــإدارة 
حســاب المدعــي لــدى شــركة وندرســون التــي تقــوم الاخيــرة بالمتاجــرة بالعمــات الاجنبيــة، وأنــه نتيجــة الخــاف 
الــذي وقــع بــين طــرفي النــزاع تم الاتفــاق بينهمــا علــى التوقيــع علــى اتفاقيــة تحكيــم بتاريــخ ٢٠٠9/3/1٠، وألُحقــت 
باتفاقيــة ثانيــة لاختيــار لجنــة تحكيــم مؤلفــة مــن خمســة اعضــاء مؤرخــة في ٢٠٠9/3/16، وبتاريــخ 3/1٨/٢٠1٠ 
اصــدرت هيئــة التحكيــم قرارهــا والــذي طعــن فيــه امــام محكمــة البدايــة اذ نعــى المدعــي عليــه مخالفتــه للقانــون 
والنظــام العــام، كونــه اشــتمل علــى قــرار جزائــي كمــا خالــف المــادة 43 مــن قانــون التحكيــم مــن حيــث: تغيــب احــد 
الاعضــاء وانتــداب عضــو آخــر محــل الغائــب ومخالفــة اتفــاق المتاجــرة بالعملــة للنظــام العــام في فلســطين الــى اخــر 

مــا جــاء في لائحــة الطعــن.

وفي الســياق المتصــل تقــدم المدعــى عليــه بائحــة جوابيــة، اقــر بموجبهــا بمــا ورد في البنديــن 3 و 4 ، وابــدى أن 
قــرار التحكيــم صــدر بالاغلبيــة ويتفــق واحــكام القانــون، وبنتيجــة المحاكمــة قضــت المحكمــة بتاريــخ ٢٠16/1٢/٢٠ 

:«بفســخ قــرار التحكيــم واعــان بطانــه.”

لــم يرتــضِ المدعــى عليــه بحكــم محكمــة البدايــة، فبــادر للطعــن فيــه امــام محكمــة اســتئناف رام الله ، وبنتيجــة 
المحاكمــة قضــت المحكمــة »قبــول الاســتئناف موضوعــا، وتعديــل الحكــم المســتأنف بإعــان بطــان حكــم المحكمــين 
فيمــا يتعلــق بشــق الادانــة بجــرم اســاءة الامانــة، وكذلــك بطــان الجــزء المتعلــق بالتعويــض بمقــدار 1٠٠٠٠ دولار 
أمريكــي، والتصديــق علــى الحكــم فيمــا عــدا ذلــك واعطــاءه الصبغــة التنفيذيــة فيمــا عــدا مــا ابطــل، وتضمــين 

المســتأنف عليــه الرســوم والمصاريــف ومبلــغ 5٠٠ دينــار اردنــي اتعــاب محامــاة عــن درجتــي التقاضــي.”
لم يرتضِ المدعي بحكم محكمة الاستئناف، فبادر للطعن فيه بالنقض.

وعــن الســبب الرابــع منهــا والــذي يتقــدم بحثــه عــن باقــي الأســباب وحاصلــه مخالفتــه للمــادة 43 مــن قانــون 
التحكيــم رقــم 3 لســنة ٢٠٠٠ لا ســيما الفقــرة السادســة منهــا، وكذلــك المــادة 56 مــن الائحــة التنفيذيــة رقــم 34 
لســنة ٢٠٠4 بشــأن قانــون التحكيــم، كــون محاضــر الجلســات غيــر متوفــرة وفــق مــا ورد في كتــاب رئيــس هيئــة 
التحكيــم المــورد لقلــم محكمــة الدرجــة الاولــى بتاريــخ ٢٠15/6/17، نــرى في ذلــك أن المــادة 1٨ مــن قانــون التحكيــم 

 دولـــــة فــــلســــــطين
السلطــــة القضائيـــة

محكمــة النقض

»الحكــــــــــم«
الصادر عن محكمة النقض المنعقدة

في رام الله المأذونة بإجراء المحاكمة وإصداره
 باسم الشعب العربي الفلسطيني

 الهـيئـــــــــة الحـاكـمــــــــة بـرئاســـــــة القاضــــي السيـــد عبـــد الله غزلان
وعضويـة القضـــاة الســادة: عدنان الشعيبي، محمد الحاج ياسين، فواز عطية، محمود جاموس

 

الطــــاعـــــن: بسام محمد يوسف سوخة/ رام الله
وكيلاه: المحاميان اسامة الطاهر و/أو حمزة الطاهر/ رام الله

المطعـــون ضده: بادي محمد احمد أبو العم/ البيرة
وكيله: المحامي عميد العناني/ رام الله 

»يتم نشر هذا الحكم بالتنسيق مع كلية القانون، 
جامعة النجاح الفلسطينية )موقع مقام(«

قضية رقم )1(
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نصــت علــى:« مســألة اتفــاق الاطــراف علــى القواعــد الاجرائيــة الواجــب اتباعهــا مــن قبــل هيئــة التحكيــم، وإذا لــم 
يتفقــوا كان لهيئــة التحكيــم تطبيــق الاجــراءات المعمــول بهــا في مــكان اجــراء التحكيــم«، وبمــا أن  اتفــاق التحكيــم 
الاول المــؤرخ في ٢٠٠9/9/1٠ )ملحــق رقــم 1(، والاتفــاق الثانــي المــؤرخ في ٢٠٠9/3/16 )الملحــق رقــم ٢( قــد خــا 
كل منهمــا مــن القواعــد الاجرائيــة التــي يجــب علــى هيئــة التحكيــم العمــل بمقتضاهــا، ســواء فيمــا يتعلــق بتثبيــت 
إجــراءات حضــور الخصــوم أو بتثبيــت وتدويــن مــا يتــم في محاضــر الجلســات حتــى لحظــة اصــدار قــرار التحكيــم، 
ــخ  ــى بتاري ــم إلــى محكمــة الدرجــة الاول ــة التحكي ــاب الموجــه مــن رئيــس هيئ علمــا أن هــذا الواقــع مثبــت في الكت
٢٠15/6/16، بمــا يوجــب علــى هيئــة التحكيــم الاسترشــاد بالقواعــد الاجرائيــة الــواردة في الائحــة التنفيذيــة رقــم 

34 لســنة ٢٠٠4 الصــادرة عــن مجلــس الــوزراء بشــأن قانــون التحكيــم رقــم 3 لســنة . ٢٠٠٠
ذلــك ان الائحــة التنفيذيــة تضمنــت قواعــد تفصيليــة تتعلــق بشــروط اجــراءات التحكيــم  بمــا يتعــين علــى هيئــة 
التحكيــم تطبيــق احــكام المــادة 56 مــن الائحــة التــي نصــت علــى وجــوب تدويــن اقــوال الاطــراف مســتندة في ذلــك 
لحكــم المــادة ٢7 مــن قانــون التحكيــم الاصلــي بأن:«تســتمع هيئــة التحكيــم إلــى بينــات الأطــراف وتقــوم بإثبــات 
ــه تاريــخ ومــكان انعقــاد  ــا في ــة التحكيــم، مثبت الوقائــع والإجــراءات التــي تتــم في الجلســة في محضــر تحــرره هيئ
ــوال  ــن أق ــدور في الجلســة م ــا ي ــه كل م ــدون في ــم، وي ــم وأطــراف التحكي ــة التحكي الجلســة وأســماء أعضــاء هيئ
وأفعــال، ويوقــع علــى المحضــر رئيــس هيئــة التحكيــم وأعضاؤهــا وأطــراف التحكيــم، وتســلم نســخة منــه إلــى كل 
طــرف بنــاء علــى طلبــه »، فضــا عمــا نصــت عليــه المــادة 7٢ مــن ذات الائحــة مــن أنــه :«إذا صــدر قــرار التحكيــم 
بالإجمــاع فيجــب أن يوقــع مــن أعضــاء هيئــة التحكيــم، وإذا صــدر بالأغلبيــة فيكتفــى بتوقيعــه مــن المحكمــين 
الذيــن اشــتركوا في إصــداره، ويشــار في محضــر جلســة النطــق بــه إلــى الــرأي المخالــف«، كمــا أن المــادة 73 مــن 
ذات الائحــة نصــت علــى وجــوب أن :« يشــتمل قــرار التحكيــم علــى اســم المحكــم الــذي أصــدره إذا كان منفــردا، 
أو أســماء أعضــاء هيئــة التحكيــم التــي أصدرتــه، وتاريــخ ومــكان إصــداره، وملخــص لاتفــاق التحكيــم وموضوعــه 
وأســماء أطــراف التحكيــم وألقابهــم وصفاتهــم وخاصــة موجــزة لدفوعهــم ودفاعهــم الجوهــري، ثــم أســباب القــرار 
ــدم  ــا تق ــى م ــة المشــتملة عل ــرار الأصلي ــب نســخة الق ــم والكات ــة التحكي ــم أو أعضــاء هيئ ــع المحك ــة ويوق ومنطوق

وتحفــظ في ملــف القضيــة.”
وبنــاء علــى مــا تقــدم، وبعــد الاطــاع علــى واقــع مجريــات التحكيــم ومــا تبعــه مــن اجــراءات حتــى تاريــخ صــدور 
قــرار التحكيــم، المبــرز م ع/٢، نجــد أن مــا ورد في قــرار التحكيــم مــن وقائــع، حيــث تم تــاوة قــرار التحكيــم عمــا 
باحــكام المــادة 4٠ مــن قانــون التحكيــم، كمــا ورد ضمــن البنديــن 31 و3٢ مــن قــرار التحكيــم بأنــه ”: طلــب بتاريــخ 
2010/3/17 المهنــدس خالــد بطــراوي مــن عضــو هيئــة التحكيــم الســيد امجــد أبــو شــقرة ليتصــل بالســيد طــارق 
الطويــل والســيد بهــاء الحتــو والســيد وليــد حمــد وابلاغهــم بضــرورة الحضــور للجلســة الختاميــة وفي مقــر اللجنــة 
الشــعبية بعــد صــلاة العشــاء بتاريــخ 2010/3/18، وذلــك مــن اجــل اصــدر قــرار بالاجمــاع أو بالاغلبيــة أو بقــرار 
المرجــح، وطلــب منهــم ابــلاغ طــرفي الخــلاف بالاســتعداد للحضــور مســاء ذلــك اليــوم وحــال الطلــب لتــلاوة قــرار 
التحكيــم”، ذلــك الواقــع الــذي اشــار لصــدور القــرار بالاغلبيــة بتوقيــع ثاثــة اعضــاء وهم:)خالــد بطــراوي ووليــد 
حمــد وامجــد أبــو شــقرة( مــن خمســة دون أن يحضــر العضــو الخامــس بهــاء الحتــو نتيجــة اغــاق هاتفــه )كمــا 
ورد في البنــد 31مــن قــرار التحكيــم(،  وبمعارضــة العضــو الرابــع طــارق الطويــل، لكــن دون وجــود محاضــر رســمية 
تثبــت واقعــة حضــور الخصــوم وتبلغهــم، ودون تثبيــت واقــع ســبب غيــاب الخصــوم لجلســة النطــق بالقــرار، وفيمــا 
ــو أنهــم مــن الخصــوم،  ــم كمــا ول ــة التحكي ــغ اعضــاء هيئ ــي تثبيــت واقــع تبلي إذا تم تبليغهــم ذلــك رســميا، وبالتال
حتمــا تكــون اجــراءات التحكيــم قــد شــابها العــوار والخلــل القانونــي، إذ يجــب علــى هيئــة التحكيــم الســير في 
اجــراءات التحكيــم وفــق القواعــد التــي تتفــق مــع الاجــراءات التــي نظمهــا قانــون التحكيــم المفصلــة في الائحــة 
التنفيذيــة مــن حيــث تدويــن جلســات التحكيــم  بصــورة متسلســلة وتثبيــت حضــور الاطــراف مــن عدمــه، وثبيــت 
واقــع مــا كلــف بــه الخبــراء واعــوان هيئــة التحكيــم ضمــن قواعــد حــددت في الائحــة التنفيذيــة، وكذلــك تثبيــت 
واقعــة حضورالاطــراف لجلســة تــاوة القــرار نتيجــة تفهمهــم أو تبلغهــم وتبيــان آليــة التبليــغ وتدويــن ســبب الغيــاب 

فيمــا إذا كان مشــروعا أو غيــر ذلــك.
وحيــث أن المشــرع رمــى مــن تلــك الاجــراءات تعزيــز الرقابــة الموضوعيــة لمحكمــة الموضــوع علــى اعمــال التحكيــم، 
الــذي يــوازي درجــة  مــن درجــات التقاضــي امــام القضــاء النظامــي، ضمــن ضوابــط وقواعــد لا تقــل اهميــة عــن 

القواعــد الاجرائيــة الآمــرة في قانــون اصــول المحاكمــات المدنيــة والتجاريــة أو علــى أقــل تقديــر بالحــد الادنــى مــن 
إعمــال القواعــد الاجرائيــة، بهــدف اطــاع الخصــوم علــى الاجــراءات ومواكبتهــا لاتصالهــا بالنظــام العــام، بحيــث 
تخضــع تلــك الاجــراءات لرقابــة محكمــة الموضــوع لضمــان صحــة اجــراءات المحاكمــة التــي هــي كذلــك مــن النظــام 

العــام.
وبإنــزال حكــم قانــون التحكيــم والائحــة التنفيذيــة علــى الوقائــع المفقــودة ســالفة الوصــف، وفــق مــا أنبــأ عنــه كتــاب 
رئيــس هيئــة التحكيــم ســالف الذكــر المثبــت بالوقائــع المفقــودة كذلــك في قــرار التحكيــم علــى النحــو المذكــور اعــاه، 
وبعــد الاطــاع علــى حكــم محكمــة الاســتئناف الــذي عــاب علــى حكــم محكمــة الدرجــة الاولــى في النتيجــة التــي 
توصلــت إليهــا بإعــان بطــان قــرار التحكيــم نتيجــة عــدم تدويــن هيئــة التحكيــم لواقــع جلســات التحكيــم، بقولهــا 
ــى صاحــب المصلحــة  ــه عل ــى ســبيل الحصــر، وأن ــم عل ــون التحكي أن البطــان محــدد في حكــم المــادة 43 مــن قان
التمســك بذلــك مــن تلقــاء نفســه، وعلــى محكمــة الدرجــة الاولــى ألا تتمســك ببطــان اجــراءات التحكيــم مــن تلقــاء 
نفســها، نجــد أن معيــار الفصــل في الاراء المتباينــة بــين حكــم محكمــة الدرجــة الاولــى وحكــم محكمــة الاســتئناف، 
ينحصــر في تطبيــق حكــم المــادة 34 مــن الائحــة ســالفة الذكــر التــي نصــت علــى أن :« يجــري التحكيــم أمــام هيئــة 
التحكيــم وفقــا للإجــراءات المنصــوص عليهــا في هــذه الائحــة مــا لــم يــرد نــص مغايــر في اتفــاق التحكيــم، أو مــا 
ــى  ــر هــذه الإجــراءات عل ــى ألا تؤث ــم وعل ــة التحكي ــم أمــام هيئ ــة للتحكي ــار اجــراءات إضافي يجيزلأطــراف اختي
ــاك قواعــد  ــم مــن هــذا النــص أن هن ــث يفه ــا في هــذه الائحــة«، بحي ــم المنصــوص عليه ــة التحكي ــة هيئ صاحي
لا يجــوز مخالفتهــا مــع امكانيــة اختيــار اجــراءات اضافيــة بهــدف تعزيــز وتثبيــت ســامة الاجــراءات امــام هيئــة 
ــم،  ــة يشــترط توفرهــا في اجــراءات التحكي ــى لقواعــد اجرائي ــة الدرجــة الاول ــي تصــدي محكم ــم، وبالتال التحكي
باعتبــاره قضــاء موازيــا، علــى أســاس أن التحكيــم هــو عبــارة عــن نظــام خــاص للتقاضــي ينشــأ مــن الاتفــاق بــين 
الأطــراف المتنازعــة لجهــة أو هيئــة تقــوم بمهمــة الفصــل في المنازعــات القائمــة بينهــم بحكــم يتمتــع بحجيــة الأمــر 

المقضــي بــه، ضمــن رقابــة القضــاء النظامــي.
ولمــا كان التحكيــم يتعلــق، بــأداء وظيفــة لا تختلــف عــن تلــك التــي يقــوم بهــا القاضــي المعــين مــن طــرف الدولــة، ألا 
وهــي الفصــل في المنازعــات المعروضــة عليــه بحكــم يتمتــع بحجيــة الشــيء المقضــي بــه تحــول دون إعــادة طــرح ذات 
النــزاع الــذي فصــل فيــه أمــام هيئــة تحكيــم أخــرى، أو أمــام القضــاء نفســه، فــإن ذلــك لا ينــف عــن نظــام التحكيــم 
أنــه نظــام يختلــف عــن القضــاء الــذي تنظمــه الدولــة، لأن التحكيــم ينبــع مــن اتفــاق الخصــوم علــى اتخــاذه وســيلة 
لحــل نزاعاتهــم، بينمــا يتســم القضــاء بأنــه ســلطة مــن ســلطات الدولــة العامــة تتولــى هــذه الأخيــرة تنظيمــه بمــا 
يحقــق إقامــة العــدل بــين النــاس ويســتمد القاضــي ولايتــه مــن الدولــة كموظــف يقــوم علــى أداء العدالــة في جهــاز 
القضــاء، ورغــم هــذا الاختــاف فــإن التحكيــم لا يظــل بمعــزل عــن قضــاء الدولــة الــذي يســاهم الاخيربصقــل قــرار 

التحكيــم بصبغــة التنفيــذ فيمــا إذا كان يتوافــق واحــكام القانــون.
ــة مــن قواعــد واجــراءات  ــم بقواعــد واجــراءات أقــل ضمان ــع قواعــد واجــراءات التحكي ــه، لا يجــوز أن تتمت وعلي
التقاضــي امــام القضــاء النظامــي، الامــر الــذي لا نقــر محكمــة الاســتئناف لمــا توصلــت إليــه في ردهــا علــى الســبب 
الثامــن مــن اســباب الطعــن بالاســتئناف، ممــا يغــدو هــذا الســبب مــن اســباب الطعــن واردا علــى الحكــم الطعــين 

يتعــين نقضــه لتعلــق اجــراءات التحكيــم الســليمة بالنظــام العــام، دون الحاجــة للبحــث في باقــي اســباب الطعــن.

لـــــــهذه الأسبــــــــاب
نقــرر نقــض الحكــم المطعــون فيــه، وعمــا باحــكام المــادة ٢/٢37-أ ولمــا كان موضــوع الدعــوى صالحــا للفصــل فيــه، 
نقــرر قبــول الدعــوى الأســاس بالحكــم ببطــان قــرار التحكيــم محــل الدعــوى الاســاس، وتضمــين المطعــون ضــده 
الرســوم والمصاريــف و3٠٠ دينــار اردنــي اتعــاب محامــاة عــن جميــع مراحــل التقاضــي، وبــذات الوقــت اعتبــار طلــب 

وقــف التنفيــذ  رقــم ٢٠17/٢56 المتفــرع عــن هــذا الطعــن كأن لــم يكــن نتيجــة قبولــه.

حكما صدر تدقيقا باسم الشعب العربي الفلسطيني بتاريخ 2021/02/22

م.ف الرئيـــــــس  الكاتـــــــــب    
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دور القضاء المعاون للتحكيم قبل صدور 
الحكم في ضوء قانون التحكيم السوري

رقم 4 لعام 2008

إعداد المحامي طلعت سليمان قيسيه
محكم معتمد - عضو مجلس أمناء المحكمة العربية 

الدائمة للتحكيم
رئيس مجلس ادارة مركز السويداء للتحكيم 

سوريا

المقدمة

يقــول الفيلســوف اليونانــي أرســطو: »إنّ القاضــي يحكــم وهــو ينظــر إلــى القانــون، والمحكّــم يحكــم وهــو ينظــر إلــى 
العدالــة، وقــد ابتُكــر التحكيــم بهــدف ضمــان القــوة المطلقــة للإنصــاف«. 

قيلــت هــذه الكلمــات منــذ حوالــي الألفــي عــام، إلّا أنهــا مازالــت تتــردّد عبــر الأزمــان. فالتحكيــم نظــام قضائــي 
قــديم في التاريــخ, متجــدد رافــق تطــور الحيــاة المدنيــة و أصبــح ضــرورة ملحــة لفــض النزاعــات التــي أصبحــت 
أكثــر تعقيــداً و تحتــاج الــى قضــاء متخصــص يواكــب مــا يشــهده العالــم مــن نهضــة في كافــة مجــالات التنميــة 
والأنشــطة التجاريــة و الاقتصاديــة. فــكان التحكيــم تحــرراً مــن العدالــة القضائيــة البطيئــة وبنفــس الوقــت 
مســانداً للقضــاء في تخفيــف كاهلــه مــن أكــداس الملفــات القضائيــة, فطالــب التحكيــم والراغــب فيــه كمــن يكســر 
الوقــت الثقيــل و ينشــد التجــوال الحــر ليتحــرر مــن الروتــين أمــام القضــاء العــادي ناشــداً عدالــة فاعلــة و ســريعة 
ــار فيهــا  ــة و المعنويــة حيــث يخت خــارج حــدود محاكــم الدولــة, تحقــق محاكمــة أكثــر نفعــاً مــن الناحيتــين المادي
أطــراف النــزاع هيئــة التحكيــم التــي يجــدون فيهــا الحيــاد و الكفــاءة و غالبــاً مــا يصــدر حكــم التحكيــم محافظــاً 
علــى العاقــات الإنســانية بــين المتحاكمــين بأقــل الأضــرار و بســرعة بأقــل وقــت. إلا أن مــا تقــدم لا يعنــي بــأي 
ــة  ــم في العملي ــادي, فللقضــاء دور مه ــع القضــاء الع ــة م ــة مــن التناقــض أو الخصوم ــم في حال حــال أن التحكي
التحكيميــة يأخــذ في الغالــب شــكلين أساســيين يتجلــى الشــكل الأول في صــورة المســاند و الداعــم حيــث يعلــب 
القضــاء دوراً هامــاً في مســاندة و معاونــة إرادة أطــراف النــزاع في تعيــين هيئــة التحكيــم و البــدء بالســير بدعــوى 
التحكيــم و رعايتهــا حتــى صــدور الحكــم الفاصــل بالنــزاع. أمــا الشــكل الثانــي لــدور القضــاء في التحكيــم فيكــون 
بصــورة فــرض رقابتــه علــى الحكــم الصــادر بالدعــوى التحكيميــة ))مــن خــال دعــوى بطــان حكــم التحكيــم أو 
مــن خــال النظــر بالطعــن علــى حكــم التحكيــم حســب القانــون المطبــق علــى النــزاع(( ومــن ثــم إعطــاء الحكــم 
صيغــة التنفيــذ. و يهــدف هــذا البحــث إلــى بيــان الشــكل الأول لــدور القضــاء في التحكيــم و الــذي يمكــن تســميته 
)دور القضــاء قبــل صــدور حكــم التحكيــم( و ســنبحث هــذا الــدور فـــي ضــور قانــون التحكيــم الســوري رقــم 4 
لعــام ٢٠٠٨ و قانــون التحكيــم الفلســطيني رقــم 3 لعــام ٢٠٠٠. و لهــذه الغايــة ســيكون نشــر الموضــوع في مبحثــين, 
ــي  ــين القضــاء و في المبحــث الثان ــه و ب ــق بين ــه و التفري ــم بتعريف ــة التحكي ــاول في المبحــث الأول ماهي ــث نتن حي
ســنتحدث عــن دور القضــاء قبــل صــدور حكــم التحكيــم نتنــاول فيــه مظاهــر هــذا الــدور و كيــف يعــاون القضــاء 
ــة التحكيــم للدعــوى التحكيميــة. ثــم خاتمــة تتضمــن بعــض النتائــج. و أخيــراً  ــة هيئ ــاء رؤي التحكيــم قبــل و أثن

نســأل الله العلــي القديــر أن يتــوج هــذا الجهــد بالنجــاح و يجعلــه فائــدة ينتفــع بهــا.

27 26



المبحث الأول ماهـــية التحكيم
تمهيــد وتقســيم: نفضــت التشــريعات الغبــار عــن التحكيــم ليلمــع نجمــه في الســاحة الحقوقيــة، ويأخــذ مكانــه 
ــد  ــكان لاب ــة و ســرعة، ف ــب مرون ــي يتطلّ ــة ومســاعدته في تســوية المنازعــات الت كوســيلة في دعــم قضــاء الدول
للقضــاء مــن رعايــة التحكيــم ويكــون لــه عونــاً و رقيبــاً معــاً, و كتوطئــة للموضــوع لا بــدّ مــن التعريــف بالتحكيــم 

وبســط التفريــق بينــه و بــين القضــاء وســوف نتنــاول هــذا في مطلبــين.
 

المطلب الأول: تعريف التحكيم 
تمهيــد: أقــرّت دول العالــم المتمــدن إمكانيــة فــض المنازعــات بالوســائل البديلــة لقضــاء الدولــة والتحكيــم يعتبــر 
مــن أهــم هــذه الوســائل ، فــكان طريــق العــدل الأول للإنســان، وبــات في عصرنــا نظامــاً قضائيــاً عالميــاً تتنازعــه 
ــه  ــه ولمــا يكتنــف تعريــف التحكيــم مــن عــدم تحديــد ورغبــة في تحديــد جامــع ل عــدة تعريفــات ، وذلــك لأهميت

ولخصائصــه.

أولًا - تعريف التحكيم لغةً:

ــه  ــي تحكيمــاً، أي فوّضــت إلي ــاً في مال ــح، يقــالُ حكّمــت فان ــكاف مــع الفت ــم بتشــديد ال ــم: مصــدر حكَّ التحكي
الحكــم فيــه.

فالتحكيم لغةٌ: التفويض في الحكم. 
خصَ: ولّاه وأسند إليه مسؤوليّةً ما. م الشَّ حكَّ

موكَ فِيمــا شَــجَرَ  مَــهُ فِي خِــاَفٍ: طَلـَـبَ مِنـْـهُ أنْ يحَْكُمَ فِيــهِ، جَعَلهَُ حَكَماً( فَــاَ وَرَبِّــكَ لا يؤُْمِنـُـونَ حَتَّى يحَُكِّ حَكَّ
ــمْ(. ]النســاء: 65[ بيَنْهَُ

والمحكم هو الشيخ المجرّب المنسوب له الحكمة، والحكمة هي العدل. وأحكم أمره: أي أتقنه.

ثانياً - التحكيم في بعض التشريعات المختلفة:

عــرّف قانــون الأونســيترال النموذجــي للتحكيــم الدولــي التجــاري في الفقــرة الأولــى مــن المــادة /7/ عــام 19٨5 
)»اتفــاق التحكيــم« هــو اتفــاق بــين الطرفــين علــى أن يحيــا إلــى التحكيــم جميــع أو بعــض النزاعــات التــي نشــأت 
أو قــد تنشــأ بينهمــا بشــأن عاقــة قانونيــة محــدّدة، تعاقديــة كانــت أو غيــر تعاقديــة، ويجــوز أن يكــون اتفــاق 

التحكيــم في شــكل بنــد تحكيــم وارد في العقــد، أو في شــكل اتفــاق منفصــل(.

وقــد ذهبــت المــادة رقــم /4/ فقــرة /1/ مــن القانــون المصــري رقــم )٢7( لعــام 1994 إلــى القــول إنّ »لفــظ 
التحكيــم في حكــم هــذا القانــون إلــى التحكيــم الــذي يتفــق عليــه طرفــا النــزاع بإرادتهمــا الحــرة، ســواء أكانــت 
الجهــة التــي تتولــى إجــراءات التحكيــم، بمقتضــى اتفــاق الطرفــين، منظمــة أو مركــزاً دائمــاً للتحكيــم، أو لــم يكــن 

كذلــك”.
وعــرّف قانــون التحكيــم الفلســطيني رقــم )3( لســنة ٢٠٠٠ في المــادة الأولــى منــه )“التحكيــم وســيلة لفــض 

المنازعــات القائمــة بــين أطرافــه، وذلــك بطــرح موضــوع النــزاع أمــام هيئــة تحكيــم للفصــل فيهــا”(.

أمــا قانــون التحكيــم الســوري رقــم /4/ لعــام ٢٠٠٨ فقــد عــرّف التحكيــم في مادتــه الأولــى بأنــه: “أســلوب اتفاقــي 
وقانونــي لحــلّ النــزاع بــدلًا مــن القضــاء، ســواء أكانــت الجهــة التــي ســتتولى إجــراءات التحكيــم بمقتضــى اتفــاق 

الطرفــين منظمــة أم مركــزاً دائمــاً أم لــم يكــن كذلــك”.

ومــن خــال مــا تقــدّم يتضــح لنــا أن التحكيــم لا يختلــف عــن القضــاء العــادي، لأن كاهمــا طريقــة قانونيــة لحــلّ 
النزاعــات بــين الأشــخاص علــى أســاس احتــرام القانــون، والفــرق بينهمــا هــو أن التحكيــم طريــق قضائــي يعتمــد 

في وجــوده وفي تشــكيل هيئتــه علــى إرادة الأطــراف المتنازعــة.

المطلب الثاني: القضاء والتحكيم
القضــاء مســلك طبيعــي لفــضّ المنازعــات التــي تنشــأ بــين الأفــراد فيمــا بينهــم أو بينهــم وبــين الدولــة والأشــخاص 
ــه  ــة عن ــى البحــث عــن وســائل بديل ــة وتطــور التجــارة وأســاليبها أدّت إل ــاة المدني ــة، إلا أن تطــور الحي الاعتباري
كوســائل اختياريــة تتســم بالســرعة والمرونــة، فــكان التحكيــم مــع غيــره مــن الطــرق شــالاً صاخبــاً مــن التمــازج 
والتقــارب والتفــاوت مــع القضــاء ومســلكاً لا لبــس فيــه للوصــول لتحقيــق العدالــة وهنــاك فروقــات متعــدّدة بــين 

التحكيــم والقضــاء ســوف نلخصّهــا بمــا يلــي:
ــم . 1 ــة ومــكان التحكي ــارون لغ ــزاع، وهــم يخت ــم قضــاء خــاص تفرضــه إرادة الأطــراف ليفصــل في الن التحكي

والقانــون الواجــب التطبيــق علــى موضــوع النــزاع. بينمــا القضــاء ســلطة مــن ســلطات الدولــة يحقّــق القانــون 
ويطبقــه ولــه مــكان محــدّد يمــارس عملــه فيــه وهــو مــا يســمّى القصــر العدلــي.

يجــوز للتحكيــم ألا يتقيّــد بقانــون أصــول المحاكمــات أو بنظــام محــدّد، فإجراءاتــه مبســطة ويســود فيهــا جــو . ٢
مــن التســامح والتقبــل، أي أنــه لا يلتــزم بالقواعــد الآمــرة في النظــام القانونــي، أمــا بالنســبة للقضــاء فهــو 

يخضــع لإجــراءات إلزاميــة وقواعــد آمــرة لا يجــوز لــه مخالفتهــا تحــت طائلــة بطــان الإجــراء.
الفــرق الأساســي الــذي يميّــز التحكيــم عــن القضــاء هــو الجبريــة، أي أن للقضــاء صاحيــة الأحــكام بالقــوة . 3

الجبريــة، أمــا هيئــة التحكيــم فــا تملــك هــذه الصاحيــة وولايتهــا قاصــرة علــى إصــدار الحكــم.
يجوز تفويض المحكّم بالصلح بين أطراف النزاع وهذه الميزة ينفرد بها التحكيم عن القضاء.. 4
يضــاف إلــى مــا تقــدم إعطــاء هيئــة التحكيــم فتــرة زمنيــة محــدّدة لإصــدار الحكــم، أمــا القضــاء فــإن الوقــت . 5

غيــر محــدّد لإصــدار الأحــكام وقــد يســتغرق وقتــاً طويــاً.
الأصــل الســرية في جلســات التحكيــم وذلــك حســب ، وهــذا عكــس القضــاء الــذي يجــب أن تكــون جلســاته . 6

علنيــة إلا في حــالات محــدّدة قانونيــاً.
التحكيم يمكن أن يكون وطنياً أو عربياً ودولياً، أما القضاء فهو محلي ووطني.. 7
حكــم التحكيــم مبــرم ودرجــات التقاضــي فيــه واحــدة في أغلــب التشــريعات، أمــا الحكــم القضائــي فيصــدر . ٨

قابــاً للطعــن ودرجــات التقاضــي علــى مرحلتــين درجــة أولــى ودرجــة ثانيــة.
الاختــاف بــين التحكيــم والقضــاء في الهــدف، أي أن هــدف القضــاء تحقيــق مصلحــة عامــة، بينمــا هــدف . 9

التحكيــم تحقيــق مصلحــة خاصــة.
جميــع هــذه الفــروق تجعــل التحكيــم قضــاءً خاصــاً إلــى جانــب القضــاء العــادي، وعندمــا يتفــق أطــراف النــزاع 
علــى اللجــوء للتحكيــم فإنهــم لا يتنازلــون عــن القضــاء العــادي، إنمــا يتنازلــون عــن الالتجــاء بدعواهــم إلــى 
القضــاء العــادي الــذي تنظمــه الدولــة إلــى قضــاء آخــر يختــارون فيــه قضاتهــم وتعتــرف بــه الدولــة. فالتحكيــم 

نــوع مــن أنــواع القضــاء إلــى جانــب قضــاء الدولــة. 
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المبحث الثاني
دور القضاء قبل صدور حكم التحكيم

تمهيد عام:
ــم  ــث إنّ مشــكلة التحكي ــر الســهل، حي ــس بالأم ــة لي ــم وتدخــل الدول ــين اســتقال التحكي ــوازن ب ــق الت إنّ تحقي
تكمــن في مــدى اســتقاله أو تبعيتــه للقضــاء العــادي، فرقابــة المحاكــم علــى التحكيــم تتــراوح بــين الاتســاع 
والضيــق حســب نظــام كل دولــة. وقــد أورد المشــرّع الســوري في قانــون التحكيــم رقــم )4( لعــام 2008 مهمــة المحكمــة 
المنصــوص عنهــا في الفقرتــين الأولــى والثانيــة مــن المــادة الثالثــة التــي عقــدت اختصــاص النظــر في مســائل 
التحكيــم التــي يشــملها القانــون لمحكمــة الاســتئناف المدنيــة التــي يجــري في دائــرة اختصاصهــا التحكيــم مــا 
لــم يتفــق الطرفــان علــى اختصــاص محكمــة اســتئناف أخــرى، ويظــل الاختصــاص معقــوداً حتــى انتهــاء جميــع 
إجــراءات التحكيــم، ويســتمر إلــى مــا بعــد صــدور الحكــم المنهــي للخصومــة وفقــاً للمــادة /45/ مــن قانــون 
التحكيــم الســوري، أي أنّ المحكمــة مختصــة في النظــر بدعــوى البطــان التــي تقــع علــى الحكــم وكذلــك دعــوى 
إكســاء صيغــة التنفيــذ، إضافــة إلــى اختصاصهــا أثنــاء ســير الإجــراءات. بالتالــي فــإن للقضــاء دوراً مهمــاً في 
دعــوى التحكيــم، ويــؤدي وظائــف متباينــة في عاقتــه بقضــاء التحكيــم، ولتحقيــق الفعاليــة القصــوى مــن العمليــة 
التحكيميــة، فــإنّ التحكيــم يلجــأ إلــى القضــاء في مختلــف المراحــل التــي يمــرّ بهــا كــون القضــاء ســلطة عامــة مــن 
ســلطات الدولــة، ومــن الطبيعــي أن يقــدّم المســاعدة لقضــاء التحكيــم في أغلــب مراحلــه, وســنتناول هــذا الــدور 

قبــل الفصــل بالدعــوى التحكيميــة في مطلبــين:
- المطلب الأول: دور القضاء في تشكيل هيئة التحكيم.

- المطلب الثاني: دور القضاء في سير إجراءات الدعوى التحكيمية. 

المطلب الأول: دور القضاء في تشكيل هيئة التحكيم
تمهيــد: عرّفــت المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم الســوري رقــم )4( هيئــة التحكيــم بأنهــا »الهيئــة المشــكلة مــن 

محكّــم واحــد أو أكثــر للفصــل في النــزاع المحــال للتحكيــم وفقــاً لشــروط اتفــاق التحكيــم«.
فهــي هيئــة يختارهــا الأطــراف بــالإرادة المشــتركة، أي أنــه يتــمّ تعيــين محكــم أو أكثــر مــن قبــل أطــراف النــزاع، 
ــى القضــاء لتعيــين  ــة إل ــم فنلجــأ في هــذه الحال ــل اتفــاق التحكي ــؤدي إلــى بطــان أو تعطي وإذا تعــذر ذلــك لا ي

المحكــم، لــذا ســنتناول في هــذا المطلــب:

أولًا - دور القضاء في تعيين المحكمين:

بيّنــت المــادة /14/ مــن قانــون التحكيــم الســوري حــالات تدخــل القضــاء بســبب عــدم اتفــاق أطــراف النــزاع علــى 
اختيــار المحكمــين أو كيفيتــه ووقتــه وذلــك وفــق الآتــي:

 إذا اتفــق أطــراف النــزاع علــى تســمية محكّــم واحــد منــذ البــدء أو عنــد نشــوء النــزاع وتّم تســميته بالعقــد ابتــداءً، 
فالأمــر اتفاقــي لا معقــب عليــه، أمّــا إذا لــم يتفقــوا علــى تســمية المحكــم أو امتنــع أحدهمــا عــن تســميته ، فيرجــع 
الأمــر إلــى القضــاء العــادي أي إلــى محكمــة الاســتئناف المدنيــة المختصــة مكانيــاً باختيــار المحكّــم بنــاءً علــى طلــب 

أحــد الخصــوم وقرارُهــا بذلــك مبرم.
ــة  ــن ثاث ــم مشــكّلة م ــة التحكي ــي، أي أن هيئ ــم الثاث ــى التحكي ــم إل ــى أن يحــال التحكي ــان عل ــق الطرف إذا اتف
محكمــين يختــار كل طــرف محكمــاً عنــه ثــم يتفــق المحكمــان علــى اختيــار محكّــم ثالــث ويكــون رئيســاً للهيئــة. 
أمــا إذا لــم يتفــق المحكمــان علــى تســمية الرئيــس فــإن محكمــة الاســتئناف المعرفــة في المــادة الثالثــة مــن قانــون 

التحكيــم تتدخــل بالمســاعدة لتعيــين الرئيــس بنــاءً علــى طلــب صاحــب المصلحــة وقرارهــا بهــذا الشــأن مبــرم، 
وفــق مــا نصّــت عليــه الفقــرة الأولــى البنــد /جـــ/ مــن المــادة 14 مــن قانــون التحكيــم رقــم 4 لعــام ٢٠٠٨. 

إذا كان العقــد يتضمــن شــرط التحكيــم ونشــب النــزاع ولــم يكــن أيّ مــن الطرفــين قــد ســمّى محكمــاً عنــه في 
العقــد، فيرســل صاحــب المصلحــة إخطــاراً إلــى الخصــم يخطــره بضــرورة تعيــين محكّــم، فــإذا لــم يعــيّن المرســل 
لــه محكمــاً خــال ثاثــين يومــاً التاليــة لتســليمه طلــب التحكيــم يلجــأ صاحــب المصلحــة أو طالــب التحكيــم إلــى 

المحكمــة المختصــة بطلــب لتعيــين المحكّــم الآخــر.
قــد يتــمّ اللجــوء إلــى المحكمــة المختصــة المعرفــة في المــادة الثالثــة لتســمية رئيــس الهيئــة ومحكّــم عــن الطــرف 
ــى أن تحــدّد مــن  الآخــر، يطلــب مــن المحكمــة تعيــين محكّمــين اثنــين فتكــون المحكمــة مقيــدة بتعيــين اثنــين عل

منهمــا يتــرأس الهيئــة.
تســري هــذه الأحــكام في حــال تشــكيل هيئــة التحكيــم مــن أكثــر مــن ثاثــة محكّمــين ويكــون قــرار المحكمــة نهائيــاً 
غيــر خاضــع لأي طريــق مــن طــرق الطعــن بمقتضــى المــادة /14/ الفقــرة الخامســة، ويقبــل القــرار الصــادر بــردّ 
طلــب تعيــين المحكّمــين الطعــن أمــام محكمــة النقــض خــال مــدة الثاثــين يومــاً التاليــة لتبليــغ القــرار. وبذلــك 
ــم،  ــاق أطــراف التحكي ــين المحكمــين في حــال عــدم اتف ــة تعي ــط لآلي ــاً بوضــع ضواب نجــد أن المشــرّع كان موفق
وكذلــك بالنســبة للطعــن بالقــرار الصــادر عــن المحكمــة والهــدف الأساســي مــن ذلــك ينصــبّ علــى تحقيــق ســرعة 

البــت في قضايــا التحكيــم.
إن القانــون بتخويلــه المحكمــة ســلطة تعيــين المحكّــم لــم يفــرّق بــين التحكيــم في القضــاء والتحكيــم بالصلــح، 
ولربمــا كان الهــدف مــن ذلــك الحيلولــة دون تملّــص اتفــاق أطــراف التحكيــم مــن تنفيــذه تحــت ذريعــة تفويــض 

ــح. المحكمــين بالصل
ولا يجــوز للمحكمــة أن تعمــد إلــى تعيــين المحكّــم بمجــرد امتنــاع أحــد أطــراف النــزاع عــن تعيــين محكمــه إذا كان 
هنــاك شــرط خــاص بــين طــرفي النــزاع حــول كيفيــة تعيينــه في حــال الخــاف، لأنّــه في هــذه الحالــة لابــد مــن 

احتــرام إرادة أطــراف النــزاع.

ولا تقبل المحكمة طلب التعيين إلا بعد التأكد مما يلي:
وجــود اتفــاق علــى التحكيــم غيــر ظاهــر البطــان بــين الطرفــين، فــإذا ظهــر للمحكمــة أنــه لا يوجــد اتفــاق 	 

علــى التحكيــم، أو أن هــذا الاتفــاق قــد ســقط لانقضــاء الميعــاد لا تقبــل الطلــب
أن يكون المدّعي والمدّعى عليه طرفين في اتفاق التحكيم.	 
ألا يكــون الأطــراف قــد اتفقــوا علــى اختيــار وســيلة أخــرى لتعيــين المحكمــين، ســواء بواســطة شــخص أو عــن 	 

طريــق مركــز تحكيــم.
أن يكون النزاع محل التحكيم قد نشأ بالفعل.	 
أن تكون الثاثين يوماً قد انقضت دون تعيين محكم	 

ثانياً– دور القضاء في رد المحكم:

يحتــاج إحقــاق الحــق وحســم النــزاع بــين الأطــراف إلــى النزاهــة والحيــاد اللذيــن يمثــان جوهــر القضــاء وأســاس 
التحكيــم، لــذا يجــب علــى مــن يتــولاه أن يتنــزّه عــن كل شــائبة تخــلّ بميــزان العدالــة، والحيــاد والاســتقال شــعاره 
ورقيبــه، ولكــن القانــون يضــع علــى عاتــق المحكــم التزامــاً عنــد قبولــه لمهمتــه بالإفصــاح عــن أي ظــروف من شــأنها 

الشــك حول اســتقاله.
ــا إذا لــم يفصــح  فــإذا أفصــح عــن هــذا الســبب فــإن المحتكــم يعتبــر عالمــاً بذلــك منــذ إباغــه بهــذا الأمــر، أمّ
عنــه فهــذا يعتبــر قرينــة قضائيــة لــردّ المحكّــم وهــي قرينــة تقبــل إثبــات العكــس مــن خصــم طالــب الــرد. لهــذه 
الأســباب كفــل قانــون التحكيــم الســوري رقــم )4( لعــام ٢٠٠٨ حــق ردّ المحكــم، حيــث تنــصّ الفقــرة الأولــى مــن 
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المــادة /1٨/ مــن قانــون التحكيــم علــى مــا يلــي:
»لا يجــوز ردّ المحكّــم إلا للأســباب التــي يــرد بهــا القاضــي، أو إذا فقــد أحــد شــروط صلاحيتــه المنصــوص عليهــا في 

القانون«.
وتنصّ المادة )19( من قانون التحكيم على ما يلي:

يقــدم طلــب الــردّ إلــى المحكمــة المعرفــة في المــادة )3( مــن هــذا القانــون مرفقــاً بــه الأوراق المؤيــدة لــه خــال . 1
مــدة 15 يومــاً مــن تاريــخ علــم طالــب الــرد بالأســباب المبــررة للــرد.

تنظــر المحكمــة المذكــورة بطلــب الــرد في غرفــة المذاكــرة وتفصــل بــه بقــرار مبــرم بعــد ســماع المحكــم المطلــوب . ٢
رده.

يترتــب علــى تقــديم طلــب الــرد وقــف إجــراءات التحكيــم وتعليــق مدتــه إلــى حــين صــدور القــرار برفــض . 3
ــه التحكيميــة.  ــم البديــل مهمت ــرد، أو إلــى حــين قبــول المحكّ طلــب ال

لا يقبل طلب الرد ممن سبق له تقديم طلب برد المحكّم نفسه في التحكيم ذاته وللسبب ذاته.. 4
إذا حكــم بــرد المحكــم ترتــب علــى ذلــك اعتبــار مــا تّم مــن إجــراءات، بمــا في ذلــك حكــم التحكيــم، كأنــه لــم . 5

يكــن مــن تاريــخ قيــام ســبب الــرد.
وبالرجــوع إلــى المــواد المشــار إليهــا ســابقاً نجــد أن قانــون التحكيــم أجــاز ردّ المحكــم كمــا يــرد القاضــي، وهــذا 
حــق لأطــراف النــزاع إذا وجــدوا أنّ هنــاك مــا يتعــارض مــع مصالحهــم ويضــرّ بهــم، إلا أن قانــون التحكيــم لــم 
يتــرك رد المحكمــين رهنــاً بــإرادة أطــراف النــزاع إنّمــا قيــده بالأســباب التــي يجــوز فيهــا رد القاضــي علــى وجــه 

الحصــر قياســاً بنــص المــادة )176( مــن قانــون أصــول المحاكمــات المدنيــة التــي جــاء فيهــا:
إذا كان له أو لزوجته مصلحة مباشرة أو غير مباشرة في الدعوى ولو بعد انحال عقد الزواج.. 1
إذا كان بينه وبين أحد الخصوم قرابة أو مصاهرة حتى الدرجة الرابعة.. ٢
إذا كان خطيباً لأحد الخصوم.. 3
إذا سبق أن كان وكياً لأحد الخصوم في أعماله الخصوصية أو وصياً عليه.. 4
إذا سبق أن كان شاهداً في القضية.. 5
إذا كان أحد المتداعين قد اختاره حكماً في قضية سابقة.. 6
إذا وجد بينه وبين أحد المتداعين عداوة شديدة.. 7
ــة أو . ٨ ــة دعــوى مدني ــى الدرجــة الرابع ــه حت ــه أو مصاهري ــين أحــد المتداعــين أو أقربائ ــه وب إذا أقيمــت بين

ــة خــال الســنوات الخمــس الســابقة. جزائي
ويجــوز لــكل مــن أطــراف النــزاع طلــب رد المحكّــم الــذي يختــاره الخصــم، أو الــذي تّم تعيينــه مــن قبــل المحكمــة، 

أو الــذي تّمــت تســميته مــن قبــل مركــز التحكيــم.
إلا أنــه لا يجــوز لأي مــن طــرفي التحكيــم طلــب ردّ المحكــم الــذي عيّنــه إلا لســبب تبنيــه بعــد أن تّم هــذا التعيــين 
عمــاً بالفقــرة الثانيــة مــن المــادة )1٨( مــن قانــون التحكيــم، كمــا يجــوز رد محكّــم واحــد أو جميــع المحكمــين. 
ويشــترط لقبــول طلــب ردّ المحكــم تقــديم طلــب مكتــوب مرفقــاً بالمســتندات والأوراق المؤيــدة للطلــب إلــى محكمــة 
الاســتئناف خــال 15 يومــاً مــن تاريــخ علــم طالــب الــردّ بالأســباب المبــررة لــردّه، ويشــترط أن يكــون ســبب رد 
المحكّــم قــد حــدث بعــد الاتفــاق علــى التحكيــم، لأن اتفــاق أطــراف النــزاع علــى التحكيــم وهــم علــى علــم بأســباب 

ردّه يفيــد قبولهــم بالمحكــم، وعلــى طالــب الــرد عــبء إثبــات تاريــخ علمــه بالأســباب الموجبــة للــرد.
وعليــه تفصــل محكمــة الاســتئناف في طلــب رد المحكّــم في غرفــة المذاكــرة بعــد ســماع أقــوال المحكــم ودون دعــوة 

الخصــوم ويكــون قرارهــا مبرمــاً.

وإذا قــرّرت محكمــة الاســتئناف رد المحكّــم امتنــع عليــه متابعــة نظــر الدعــوى مهمــا كانــت المرحلــة التــي وصــل 
إليهــا، كمــا يتوجّــب تعيــين بديــل عنــه، وعلــى مــن يحــلّ بــدلاً عنــه أن يتابــع إجــراءات التحكيــم، وإذا رفــض طلــب 

رد المحكّــم فيعــود المحكــم إلــى متابعــة إجــراءات التحكيــم ابتــداءً مــن المرحلــة التــي وقفــت عندهــا، وإنّ دعــوى رد 
المحكــم لا تقبــل إلا مــرة واحــدة حتــى لا تصبــح وســيلة لعرقلــة الســير في إجــراءات التحكيــم. 

ثالثاً – دور القضاء في عزل المحكم:

إذا قبــل المحكّــم مهمّــة التحكيــم وتعــذّر عليــه أداء مهمتــه ولــم يباشــرها، أو انقطــع عــن أدائهــا ســواء بعــذر أو 
بغيــر عــذر علــى نحــوٍ أدى إلــى تأخيــر لا مبــرر لــه في إجــراءات التحكيــم، ومــع ذلــك لــم يتنــحَ عــن مهمتــه ولــم 
ــون  ــادة /3/ مــن قان ــا في الم ــب مــن المحكمــة المشــار إليه ــكل طــرف أن يطل ــه، كان ل ــى عزل ــق الأطــراف عل يتف
التحكيــم الســوري إنهــاء مهمتــه أو عزلــه. حيــث تنــص الفقــرة /٢/ مــن المــادة /٢٠/ مــن قانــون التحكيــم أنــه »إذا 
أصبــح المحكــم غيــر قــادر بحكــم القانــون أو بحكــم الواقــع علــى أداء مهمتــه أو تخلــف أو انقطــع عــن القيــام بهــا 
بعــد قبولــه أكثــر مــن /30/ يومــاً وجــب عليــه التنحــي وإلا كان عرضــةً للعــزل، وفي هــذه الحالــة يتــمّ العــزل إذا لــم 
يتفــق الطرفــان علــى عزلــه بقــرار مبــرم مــن المحكمــة المعرفــة بالمــادة الثالثــة مــن هــذا القانــون، تتخــذه في غرفــة 

المذاكــرة بنــاءً علــى طلــب أحــد الطرفــين«.

ويسُــتفاد مــن هــذا النــص أن للقضــاء دوراً في إنهــاء مهمــة المحكــم الــذي يتخلــف عــن أداء مهمتــه أو قيــام أســباب 
قانونيــة كفقدانــه لأهليــة واتخــاذ قــرار الحجــر عليــه أو حرمانــه مــن حقوقــه المدنيــة بســبب الحكــم عليــه بجنايــة 
أو جنحــة مخلــة بالشــرف أو إشــهار إفاســه، وقــد يتعــذر عليــه الاســتمرار بمهمتــه لأســباب واقعيــة مثــل المــرض 
أو المــوت، وقــد يمتنــع عــن أداء مهمتــه بإرادتــه بصــورة دائمــة أو متقطعــة ممــا يترتــب عليــه التأخيــر في إجــراءات 

التحكيــم دون مبــرر.

ويشترط لكي تقوم المحكمة المعرفة بالمادة /3/ بإنهاء مهمة المحكم:
أن يتخلف المحكم عن أداء مهمته أو الانقطاع عن القيام بها بعد قبوله بـ/3٠/ يوماً.. 1
عــدم اتفــاق الأطــراف علــى عزلــه، وأن يتقــدم أحدهــم بطلــب العــزل إلــى محكمــة الاســتئناف التــي يجــب أن . ٢

تتحقــق مــن توافــر إحــدى الحــالات التــي يجــوز معهــا عــزل المحكــم. 
تتخــذ المحكمــة قرارهــا في غرفــة المذاكــرة ويصــدر مبرمــاً، وهــذا الأمــر لا يزيــل المســؤولية عــن المحكّــم، إذ . 3

أنّ المشــرّع نــصّ عليــه في المــادة /17/ مــن قانــون التحكيــم 
وممــا لا شــكّ فيــه أن المشــرع أنصــف العمليــة التحكيميــة بالعــودة بهــذا الأمــر إلــى محكمــة الاســتئناف لتكــون 
صاحبــة الولايــة بعــزل المحكــم، وذلــك لحمايــة إجــراءات التحكيــم مــن المماطلــة والتســويف تحــت أيــة ذريعــة، وإنّ 
مــدة /30/ يومــاً كفيلــة بإظهــار النوايــا الحقيقيــة وراء عــدم التــزام المحكّــم المختــار، وتحمّلــه مســؤولية تقصيــره 

يحمــي قضــاء التحكيــم ويحمــي المتضــرر مــن هــذا العمــل. 

رابعاً – دور القضاء في حال عدم صدور حكم التحكيم في المدة المحددة:

إنَّ التــزام المحكّــم هــو التــزام لغايــة، وهــذه الغايــة تتجلّــى بإنهــاء النــزاع وإصــدار حكــم منهــي للخصومــة ضمــن 
المــدة المحــدّدة في اتفــاق التحكيــم أو المنصــوص عنهــا قانونــاً، وعندمــا تنتهــي المــدة القانونيــة أو الاتفاقيــة دون 
ــام مــن انتهــاء مــدة التحكيــم اللجــوء إلــى المحكمــة  ــه يجــوز لأطــراف النــزاع خــال /1٠/ أي صــدور حكــم، فإنَّ
المعرفــة في المــادة الثالثــة مــن قانــون التحكيــم بطلــب قــرار لتجديــد مــدة التحكيــم، فتصــدر المحكمــة قــراراً 
بتجديدهــا لمــدة /9٠/ يومــاً لمــرة واحــدة، أو بــرد هــذا الطلــب ويكــون قــراراً مبرمــاً تتخــذه المحكمــة في غرفــة 

المذاكــرة بعــد دعــوة الخصــوم، وذلــك حســب الفقــرة الثالثــة مــن المــادة /37/ مــن قانــون التحكيــم. 
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المطلب الثاني: دور القضاء في التدابير الوقتية والتحفظية 
تمهيــد: إنَّ عمــل المحكّــم كعمــل القاضــي يجــب أن يوفــر الضمانــات للعدالــة والخيــر للمتقاضــين، ولكــن إذا طــرأ 
أثنــاء النظــر بدعــوى قضائيــة أو بمناســبتها الحاجــة إلــى اتخــاذ تدابيــر وقتيــة وتحفظيــة تتصــف بطابــع العجلــة 
ــمّ  ــة حكــم الاســاس، يت ــة فقــدان فعالي ولا يمكــن أن تنتظــر انتهــاء دعــوى الأســاس لأجــل اتخاذهــا تحــت طائل

اللجــوء إلــى القاضــي المختــص بالنظــر في هــذا التدبيــر وهــو عــادة قاضــي الأمــور المســتعجلة.
وعليه سنتناول في هذا المبحث ما يلي:

أولًا – دور القضاء في وضع إشارة الدعوى: 

إن وضــع إشــارة الدعــوى: »هــو إجــراء تحفظــي مؤقــت يوضــع علــى صحيفــة العقــار في الســجل العقــاري لتكــون 
بمثابــة إعــام للكافــة بــأنَّ الحــق العينــي الــذي أقيمــت مــن أجلــه الدعــوى لا يــزال موضــوع منازعــة قضائيــة قــد 
تنتــج عنهــا آثــار تلغــي أو تحــدّ مــن حقــوق الشــخص المســجل علــى اســمه العقــار في الســجل العقــاري، ســواء أكان 

شــخصاً طبيعيــاَ أم شــخصاً اعتباريــاً«.
وقــد تقتضــي طبيعــة وظــروف النــزاع المطــروح علــى هيئــة التحكيــم اتخــاذ قــرار بوضــع إشــارة الدعــوى، ففــي 
ــب  ــة يأخــذ القضــاء دوره وينعقــد الاختصــاص لمحكمــة الاســتئناف المعرفــة بالمــادة 3، فيتقــدم طال هــذه الحال
التحكيــم إلــى المحكمــة لوضــع إشــارة الدعــوى حيــث تبــت بالطلــب في غرفــة المذاكــرة بقــرار مبــرم وذلــك حســب 
ــم: »إذا تعلــق النــزاع بحــق عينــي علــى عقــار وجــب وضــع إشــارة  ــون التحكي ــادة /3/ مــن قان الفقــرة /3/ مــن الم
الدعــوى علــى صحيفــة العقــار بقــرار تتخــذه في غرفــة المذاكــرة المحكمــة التــي ينعقــد لهــا الاختصــاص وفقــاً 

للفقــرة الأولــى مــن هــذه المــادة«.

أي أن اتفــاق التحكيــم لا يخــوّل هيئــة التحكيــم بإصــدار قــرار بوضــع إشــارة الدعــوى، بــل العــودة إلــى محكمــة 
الاســتئناف، إذ أنَّ هــذا الأمــر مــن مهمــة القضــاء العــادي، ودور القضــاء هنــا مســاعد يســهل إجــراءات التحكيــم.

ثانيــاً – دور القضــاء في الإجــراءات الوقتيــة والتحفظيــة: في القانــون الســوري عــدة أنــواع مــن التدابيــر الوقتيــة 
والتحفظيــة التــي يجــوز لقاضــي الأمــور المســتعجلة اتخاذهــا، ويمكــن تحديدهــا كالتالــي:

ــك )جــرد . 1 ــى ذل ــة عل ــة، والأمثل ــوق أو الأوضــاع القانوني ــن شــأنها حفــظ الحق ــي م ــة الت ــر التحفظي التدابي
الموجــودات، فــرض الحراســة القضائيــة، بيــع الأمــوال القابلــة للتلــف، وكذلــك تدابيــر إزالــة التعــدي(.

التدابيــر التحفظيــة التــي مــن شــأنها الحفــاظ علــى وســائل الإثبــات، وإلــزام تقديمهــا بموجب أحــكام القانون . ٢
الســوري الــذي يعطــي لقاضــي الأمــور المســتعجلة صاحيــة تمكــين أحــد المتقاضيــين مــن الاســتحصال أو 

المحافظــة علــى وســائل إثبــات يخشــى ضياعهــا.
التدابير التحفظية التي من شأنها تجميد الأموال تحضيراً للتنفيذ عليها.. 3

و لقــد عالجــت الفقرتــان الخامســة والسادســة مــن المــادة /3٨/ مــن قانــون التحكيــم رقــم )4( مســألة الإجــراءات 
الوقتيــة والتحفظيــة ونصتــا علــى مــا يلــي:

· ــل إصــدار 	 ــك قب ــات، وذل ــة أو في جــزء مــن الطلب ــم أن تصــدر أحكامــاً وقتي ــة التحكي )ف– 5( »يجــوز لهيئ
ــي«. الحكــم النهائ

· )ف– 6( »يحــق لأيّ مــن طــرفي التحكيــم مراجعــة قاضــي الأمــور المســتعجلة ســواء قبــل البــدء بإجــراءات 	
التحكيــم أو أثنــاء ســيرها، لاتخــاذ إجــراء تحفظــي وفقــاً لأحــكام المنصــوص عليهــا في قانــون أصــول 

المحاكمــات المدنيــة«.

بموجــب هاتــين الفقرتــين تقــرّر نــوع مــن الاختصــاص المشــترك بــين القضــاء العــادي وقضــاء التحكيــم، ونجــد 
في ذلــك ثــاث حــالات:

حالة الفقرة الخامسة التي أعطت لهيئة التحكيم حق اتخاذ التدابير الوقتية أو في جزء من الطلبات. . 1
حالــة منــح طــرفي التحكيــم مراجعــة قضــاء الأمــور المســتعجلة، ســواء قبــل بــدء إجــراءات التحكيــم أو أثنــاء . ٢

ســيرها، لاتخــاذ إجــراء تحفظــي وفقــاً للفقــرة السادســة.
الحالــة التــي نصّــت عليهــا المــادة الثالثــة مــن قانــون التحكيــم، أي ينعقــد الاختصــاص لمحكمــة الاســتئناف . 3

المدنيــة في مســائل التحكيــم التــي يشــملها القانــون حتــى انتهــاء جميــع إجــراءات التحكيــم.
وحبــذا لــو أنّ قانــون التحكيــم أعطــى لهيئــة التحكيــم اتخــاذ قــرارات وقتيــة وتحفظيــة كالحجــز الاحتياطــي، 
فجميــع المحاكــم تكــون مختصــة بإجــراء الحجــز الاحتياطــي، إضافــةً إلــى قاضــي الأمــور المســتعجلة ســواء كانــت 
صلــح أو بدايــة أو شــرعية أو الاســتئناف أو النقــض عندمــا تنظــر في الموضــوع أو يطعــن أمامهــا بقــرار رفــض 
الحجــز الاحتياطــي، وكذلــك المحاكــم واللجــان العماليــة والزراعيــة ومحاكــم الجمــارك، واســتثنى المشــرّع هيئــة 
التحكيــم مــن هــذا الأمــر رغــم أنّهــا تنظــر بدعــوى أصــل الحــق. ويمكــن لهيئــة التحكيــم أن تحكــم بتثبيــت الحجــز 

الاحتياطــي

ثالثاً – دور القضاء في استدعاء الشهود والأمر بالإنابة القضائية:

1ـ اســتدعاء الشــهود: يتــمّ الإثبــات بالشــهادة بنــاءً علــى طلــب أحــد الخصــوم في القضيــة، أو بمبــادرة مــن هيئــة 
التحكيــم المعــروض أمامهــا النــزاع، عندمــا تــرى في ذلــك فائــدة للحقيقــة ولتســتكمل قناعتهــا، ولمـّـا كان المحكــم لا 
يعــدو أن يكــون في حقيقــة الأمــر شــخصاً عاديــاً لا يملــك ســلطة القاضــي في إجبــار الغيــر علــى الانصيــاع إلــى 
مــا تطلبــه الخصومــة التحكيميــة مــن قواعــد الإثبــات، ومنهــا اســتدعاء شــاهد للحضــور لســماع شــهادته أمــام 
هيئــة التحكيــم بالوســائل التــي تســاعدها علــى إجبــاره للحضــور عنــد امتناعــه عــن الإجابــة، فــإذا لــم يحضــر 
الشــاهد لأداء الشــهادة بعــد تكليفــه بالحضــور علــى الوجــه المقــرر بالقانــون فلهيئــة التحكيــم أن تطلــب مــن 
محكمــة الاســتئناف المعرفــة في المــادة الثالثــة مــن قانــون التحكيــم الســوري أن تحكــم عليــه حكمــاً مبرمــاً بالغرامــة 
المقــررة في القانــون، وأن تقــرر إحضــاره جبــراً، إذا أثبــت الشــاهد بعــد إحضــاره أنّ تخلفــه كان راجعــاً إلــى عــذرٍ 
مقبــول جــاز لهــا أن تعفيــه مــن أداء الغرامــة كلهــا أو بعضهــا. وبالتالــي لهيئــة التحكيــم أن تلجــأ إلــى القضــاء 

ليلــزم الشــهود بالحضــور بنــاءً علــى الفقــرة الأولــى مــن المــادة /34/ مــن قانــون التحكيــم الســوري.

2ـ الأمــر بالإنابــة القضائيــة: الإنابــة القضائيــة هــي عمــل بموجبــه تفــوّض محكمــة لمحكمــة أخــرى القيــام مكانهــا 
وفي دائــرة اختصاصهــا ببعــض الإجــراءات القضائيــة التــي يقتضيهــا الفصــل في دعــوى مرفوعــة أمامهــا والتــي 
تعــذر عليهــا مباشــرتها بســبب المســافة أو أي مانــع آخــر، كأن يكــون المــال المــراد معاينتــه في مــكان بعيــد عــن مقــر 

المحكمــة المنيبــة.
كمــا يجــوز إنابــة المحكمــة لســماع شــهادة الشــاهد بالدعــوى التحكيميــة، وفي هــذه الحالــة تقــدم هيئــة التحكيــم 
صحيفــة اســتبيان تتضمــن الحالــة الخاصــة للشــاهد والوقائــع المــراد استشــهاده عليهــا وترســل إلــى المحكمــة 
المنابــة عــن طريــق محكمــة الاســتئناف المدنيــة التــي يتــمّ التحكيــم في دائــرة اختصاصهــا عمــاً بالفقــرة الثانيــة 
مــن المــادة /34/ مــن قانــون التحكيــم الســوري رقــم )4( لعــام ٢٠٠٨ حيــث إنّ هيئــة التحكيــم ليــس مــن ســلطتها 
أن تنيــب عنهــا اتخــاذ إجــراء قضائــي مـــــــعيّن فتلجــأ إلــى المحكمــة المختصــة المشــار إليهــا في المــادة الثالثــة مــن 
قانــون التحكيــم، وهــي المحكمــة المنيبــة والمحكمــة التــي توجّــه إليهــا أمــر الإنابــة هــي المحكمــة المنابــة، إذ يتوجــب 
عليهــا أن تعــدّ محضــراً رســمياً بالواقعــة التــي أنيبــت لأجلهــا يوقعــه الرئيــس والقضــاة وكاتــب الضبــط، ويرســل 
إلــى هيئــة التحكيــم عــن طريــق محكمــة الاســتئناف المنيبــة، ولا شــك أن طلــب الأمــر بالإنابــة القضائيــة يعــزّز دور 

القضــاء المســاند والرديــف لقضــاء التحكيــم لتحقيــق فعاليــة قصــوى لعمــل هيئــة التحكيــم. 

35 34



رابعاً – دور القضاء بإلزام الغير إبراز مستند بحوزته: 

هيئــة التحكيــم شــأنها شــأن القضــاء يمكنهــا أن تلجــأ إلــى كلّ الوســائل للوصــول إلــى الحقيقــة، شــريطة مراعــاة 
ضمانــات التقاضــي، ويمتــاز دورهــا في هــذا المجــال بالمرونــة والحريــة في مــدى الالتجــاء إلــى اجــراءات الإثبــات، 
ــم  ــون التحكي ــن قان ــة م ــادة الثالث ــة بالم ــة المعرف ــى المحكم ــم أن تلجــأ إل ــة التحكي ــك إعطــاء الحــق لهيئ ــن ذل وم
الســوري حســب الفقــرة الثالثــة مــن المــادة /34/ الحكــم بتكليــف الغيــر بإبــراز مســتند في حوزتــه يعتبــر ضروريــاً 
ــة التــي تعمــل ضمــن  ــة التحكيــم إلــى محكمــة الاســتئناف المدني ــة تلجــأ هيئ ــزاع، وفي هــذه الحال للحكــم في الن
دائــرة اختصاصهــا في تنفيــذ مــا تقــرّره هيئــة التحكيــم في هــذا الموضــوع ســيما أنــه ليــس للهيئــة إدخــال الغيــر 
في القضيــة التحكيميــة لتقــديم المســتند، لأن صاحيــة هيئــة التحكيــم محــدودة بالنــزاع المطــروح عليهــا وحســب 
اتفــاق التحكيــم، وإذا مــا قــررت هيئــة التحكيــم إلــزام الخصــم بتقــديم المســتند الــذي بحوزتــه ولــم يمتثــل لقرارهــا 
كان لهــا أن تعتمــد علــى أقــوال الطــرف الآخــر في صــدق وجــوده ومحتوياتــه دون التقيــد بالقواعــد والإجــراءات 

التــي نــصّ عليهــا قانــون البينــات.

الخاتمة
عرضنــا فيمــا تقــدم لــدور قضــاء الدولــة في العمليــة التحكيميــة قبــل صــدور الحكــم المنهــي للنــزاع وخصوصــاً 
دوره المعــاون و المســاند في تشــكيل هيئــة التحكيــم عنــد تعنــت أحــد أطــراف النــزاع و عــدم تســمية محكمــه الأمــر 
ــة في مــأزق يشــلها. و بقناعتــي أنّ المحكّــم هــو محــور العمليــة التحكيميــة،  ــة التحكيمي ــذي قــد يجعــل العملي ال
لــذا علــى المتقاضــين اختيــار المحكــم بعنايــة، وأن يكــون ذا خلــق حســن ويمتــاز بالحيــاد والنزاهــة ومــن أصحــاب 
الخبــرة بالعمــل القانونــي والمهنــي، لأن التحكيــم عمــل قضائــي بحاجــة إلــى مــن يتقــن الأعمــال القانونيــة والســير 
بإجــراءات التحكيــم والمقــدرة علــى التعامــل مــع موضــوع النــزاع وتهيئــة الظــروف المناســبة لإحقــاق الحــق 
والمحافظــة علــى مزايــا التحكيــم، لــذا نحتــاج إلــى توعيــة المتقاضــين لخطــورة اختيارهــم وعــدم الانجــرار وراء 
العواطــف وذلــك لحمايــة مصالحهــم وتحقيــق العدالــة، فالجهــل بحقوقهــم وحقيقــة التحكيــم يــؤدي إلــى ضيــاع 

الكثيــر مــن الحقــوق وتفريــغ التحكيــم مــن محتــواه وغاياتــه. 

وبالنســبة لــدور القضــاء في القــرارات التحفظيــة فحبــذا لــو أنّ قانــون التحكيــم رقــم 4 لعــام 2008 أعطــى لهيئــة 
التحكيــم اتخــاذ مثــل هــذه القــرارات كالحجــز الاحتياطــي، فجميــع المحاكــم تكــون مختصــة بإجــراء الحجــز 
أو  أو الاســتئناف  أو شــرعية  أو بدايــة  المســتعجلة ســواء كانــت صلــح  إلــى قاضــي الأمــور  الاحتياطــي، إضافــةً 
النقــض عندمــا تنظــر في الموضــوع أو يطعــن أمامهــا بقــرار رفــض الحجــز الاحتياطــي، وكذلــك المحاكــم واللجــان 
تنظــر  أنّهــا  رغــم  الأمــر  هــذا  مــن  التحكيــم  هيئــة  المشــرّع  واســتثنى  الجمــارك،  ومحاكــم  والزراعيــة  العماليــة 
بدعــوى أصــل الحــق، ويمكــن لهيئــة التحكيــم أن تحكــم بتثبيــت الحجــز الاحتياطــي مثلهــا مثــل محاكــم الموضــوع، 
وهيئــة التحكيــم تقــوم مقــام محكمــة الموضــوع في نظــر النــزاع موضوعــاً لذلــك، كان مــن الأجــدى اعطــاء الحــق 

لهيئــة التحكيــم أن تصــدر القــرارات المتعلقــة بالأمــور 
التحفظيــة و خصوصــاً الحجــز الاحتياطــي.

وبالخاصــة يمكــن طــرح رأي يتمثــل في العمــل علــى 
حصــر التحكيــم في مراكــز خاصــة متخصصــة، أي أن 
يجــري التحكيــم في ظــل مراكــز مرخصــة لهــا قواعــد 
وزارة  قبــل  مــن  الإداريــة  للرقابــة  وتخضــع  منظمــة 
العدل، وتكون تحت إشراف مختصين قانونياً وعلمياً، 
وميســر  ســهل  إجــراءات  نظــام  المؤسســي  فالتحكيــم 
التحكيــم  ويجــري  التقاضــي  بأساســيات  يخــلّ  ولا 
علــى أساســه. إضافــة إلــى التنويــه إلــى ضــرورة إعــداد 
المحكمــين المختصــين إعــداداً مهنيــاً وقانونيــاً يتشــابه 

مــع إعــداد القضــاة في الســلطة القضائيــة.

وهكــذا أكــون قــد أنهيــت هــذا البحــث، وكلــي أمــل 
أن أكــون قــد قدمــت بحثــاً مكتمــل العناصــر ومفيــد 
بمحتــواه مــن الناحيتــين العلميــة والعمليــة فــإن أصبــت 
فضــلٌ مــن الله وإن أخفقــت فحســبي أنــي حاولــت.

مصادر ومراجع البحث
المصادر:

القرآن الكريم.. 1
قانون التحكيم السوري رقم )4( لعام ٢٠٠٨.. ٢
لعــام . 3  )1( رقــم  المدنيــة  المحاكمــات  أصــول  قانــون 

.٢٠16
المرفــق . 4  ،)17/4٠/A( رقــم  المتحــدة  الأمم  وثيقــة 

للتحكيــم  النموذجــي  اليونســيترال  قانــون  الأول، 
اعتمدتهــا لجنــة  التــي  الصيغــة  الدولــي،  التجــاري 
بتاريــخ  الدولــي  التجــاري  للقانــون  المتحــدة  الأمم 
19٨5/6/11، وعدلتهــا لجنــة الأمم المتحــدة للقانــون 

.٢٠٠6/7/7 الدولــي  التجــاري 
قانون التحكيم المصري رقم ٢7لعام 1994.. 5
قانون التحكيم الفلسطيني رقم 3 لعام ٢٠٠٠.. 6

المراجع:
ــور . 1 ــق – للدكت ــة والتطبي ــين النظري ــم ب ــون التحكي قان

فتحــي والــي- الطبعــة الأولــى– ٢٠٠6.
التحكيــم في منازعــات العقــود الإداريــة والدوليــة – . ٢

للدكتــور نجــم الأحمــد– ٢٠٠٨.
التحكيــم في العقــود الإداريــة – للدكتــور محمــد وليــد . 3

منصــور- منشــورات فــرع نقابــة المحامــين في دمشــق 
.٢٠٠7 –

الكامل في شــرح قانون التحكيم الســوري- للمستشــار . 4
أنــس كيانــي – المحامــي عماد كياني – ٢٠13.

التحكيــم العــادي والإداري مــن الناحيــة العمليــة – . 5
الدكتــور محمــد وليــد منصــور- جــزء أول.

الإجــراءات في القضايــا التحكيميــة - المحامــي زهيــر . 6
ســليمان حمــدان- دار المرســاة للطباعــة والنشــر.

قانــون التحكيــم الســوري والمقــارن - المحامــي أحمــد . 7
حــداد.

التحفظيــة في ضــوء الاجتهــاد- المحامــي . ٨ التدابيــر 
محمــد فهــر شــفقة -٢٠٠7.

المعاجم:
مختار الصحاح.. 1
قاموس المحيط.. ٢
تاج العروس.. 3
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دولـــــة فــــلســــــطين
السلطــــة القضائيـــة

محكمــة النقض

»الحكــــــــــم«
الصادر عن محكمة النقض المنعقدة

في رام الله المأذونة بإجراء المحاكمة وإصداره
 باسم الشعب العربي الفلسطيني

الهـيئـــــــــة الحـاكـمـــــــــة بـرئاســــــــة القاضـــــي السيــــد عبد الله غزلان
وعضويــــة القضــــاة الســادة: عدنان الشعيبي،

بسام حجاوي، كمال جبر، آمنة حمارشة

المستــدعــــــي: أيمن أحمد سليمان الشوبكي.
                   وكيلته المحامية: غادة وهدان.   

»يتم نشر هذا الحكم بالتنسيق مع كلية القانون، 
جامعة النجاح الفلسطينية )موقع مقام(«

الإجـــــــــــراءات

تقــدم المســتدعي بواســطة وكيلــه بتاريــخ ٢٠19/٠9/٢6 بهــذا الطلــب لتعــين المحكمــة المختصــة وفقــاً لأحــكام المــادة )51( 
مــن قانــون أصــول المحاكمــات المدنيــة والتجاريــة لســنة ٢٠٠1.

تتلخص اسباب الطلب بما يلي: 
المســتدعي هــو المدعــي في الدعــوى المدنيــة رقــم ٢٠17/133 المســجلة لــدى محكمــة بدايــة رام الله موضوعهــا طلــب . 1

تصديــق قــرار محكــم صــادر عــن هيئــة التحكيــم المتضمــن الــزام المحكــوم ضــده محمــود محمــد علــي جبيــل بدفــع 
مبلــغ وقــدره ســبعة عشــر الــف دولار أمريكــي محســوم منــه قيمــة الضريبــة ليكــون المبلــغ الواجــب دفعــه أثنــي عشــر 

ألفــاً ومائــة دولار أمريكــي بتاريــخ ٢9/٠1/. ٢٠17
ــة رام الله ٢.  ــة بداي ــام محكم ــام دعــوى أم ــد أق ــم ق ــرار التحكي ــوم ضــده بموجــب ق ــخ ٢٠17/٠1/٢٢ كان المحك  بتاري

ــور أعــاه.  ــم المذك ــرار التحكي ــا فســخ ق ســجلت تحــت رقــم ٢٠17/94 موضوعه
 قــررت محكمــة بدايــة رام الله ضــم الدعويــين والنظــر بهمــا مــن خــال الدعــوى ٢٠17/94 بتاريــخ ٠٢/٠5/٢٠19 3. 

وإحالــة ملفــي الدعويــين الــى محكمــة صلــح رام الله علــى اســاس ان الاختصــاص ينعقــد لهــا مــن جهــة الاختصــاص 
ــح  ــغ المتوجــب دفعــه وفــق قــرار التحكيــم هــو 1٢1٠٠ دولار امريكــي وســجلت لــدى محكمــة الصل القيمــي كــون المبل

تحــت الرقــم 34٢/. ٢٠19
بتاريــخ ٢٠19/٠4/11 أصــدرت محكمــة صلــح رام الله في الدعــوى رقــم ٢٠19/34٢ قــراراً يقضــي بعــدم اختصاصهــا . 4

بنظــر )طلــب تصديــق قــرار التحكيــم وطلــب الغــاء قــرار التحكيــم(.

المحكمـــــــــــــة

ــي  ــى الأوراق نجــد أن المســتدعي أيمــن احمــد ســليمان الشــوبكي ومحمــود محمــد عل ــة وبالرجــوع ال ــق والمداول بالتدقي
جبيــل اتفقــا علــى احالــة الخــاف بينهمــا حــول الأعمــال المنفــذة والمبالــغ المســتحقة عــن تنفيــذ أعمــال ميكانيــك في 
جمعيــة أصدقــاء المريــض )أبــو ريــا( في رام الله للتحكيــم، حيــث تم الاتفــاق علــى اختيــار هيئــة التحكيــم وذلــك بتاريــخ 
٢٠16/٠5/٢٢، وبتاريــخ ٢٠16/1٢/٢4 اصــدرت هيئــة التحكيــم قــراراً يقضــي بالــزام محمــود محمــد علــي جبيــل بدفــع 
مبلــغ 1٢1٠٠ دولار أمريكــي لصالــح المســتدعي أيمــن الشــوبكي، حيــث بــادر الأخيــر الــى تقــديم الدعــوى رقــم ٢٠17/133 
لــدى محكمــة بدايــة رام الله للتصديــق علــى قــرار هيئــة التحكيــم في حــين تقــدم محمــود محمــد علــي جبيــل بالدعــوى 
رقــم ٢٠17/94 لــذات المحكمــة طالبــاً الغــاء قــرار هيئــة التحكيــم المشــار اليــه، وبعــد أن ضمــت محكمــة بدايــة رام الله 
الملفــين لبعضهمــا أصــدرت في ٢٠19/٠٢/٠5 قــراراً يقضــي بعــدم اختصاصهــا لنظرهمــا بالقــول ان الثابــت للمحكمــة ان 
قيمــة الدعــوى هــو 1٢1٠٠ دولار أمريكــي، وهــي بذلــك تقــل عــن عشــرة الاف دينــار وبذلــك تكــون محكمــة صلــح رام الله 

صاحبــة الاختصــاص القيمــي لنظــر الدعويــين”
وبعــد احالتهمــا الــى محكمــة الصلــح ســجلت تحــت رقم ٢٠19/34٢، حيــث قررت بتاريــخ ٢٠19/٠4/11 عدم اختصاصها 

لنظــر الدعويــين بالقــول ان محــل التحكيــم اساســاً هــو محاســبة غير مقــدرة القيمة.
وبعطــف النظــر علــى مــا قررتــه كا المحكمتــين، فإننــا نجــد أن النــزاع محــل التحكيــم يتصــل بأعمــال الميكانيــك المنفــذة في 
جمعيــة أصدقــاء المريــض )أبــو ريــا( رام الله والمبالــغ المســتحقة عليهــا، وهــي بذلــك غيــر مقــدرة القيمــة اذ بنتيجــة الوقــوف 
علــى مــا تم تنفيــذه مــن الاعمــال ســوف تتحــدد المبالــغ المســتحقة عنهــا، ولمــا كانــت المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم رقــم 
3 لســنة ٢٠٠٠ في بنــد التعاريــف ذكــرت ان المحكمــة المختصــة هــي المحكمــة المختصــة أصــاً بنظــر النــزاع المعــروض علــى 
هيئــة التحكيــم اذا كان التحكيــم محليــاً، فإننــا نخلــص الــى أن المحكمــة المختصــة بنظــر هاتــين الدعويــين هــي محكمــة 
ــا أن الخــاف في  ــم طالم ــة التحكي ــا للمســتدعي بموجــب قــرار هيئ ــغ المحكــوم به ــرة لمقــدار المبال ــة رام الله ، ولا عب بداي
الأســاس يتعلــق بالأعمــال المنفــذة ومــن ثــم حســاب المبالــغ المســتحقة عليهــا وهــي علــى هــذا النحــو غيــر محــددة وغيــر 

مقــدرة القيمــة. 

لــــــــــــــذلك
تقــرر محكمــة النقــض تعيــين محكمــة بدايــة رام الله لنظــر الدعويــين ٢٠17/94 و ٢٠17/133 وإحالــة الدعويــين الهيــا 

للســير بهمــا حســب الأصــول. 

حكماً صدر تدقيقاً باسم الشعب العربي الفلسطيني بتاريخ 2019/10/28

قضية رقم )2(
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التدابير الوقتية والتحفظية
في التحكيم التجاري

د. سفيان الأحمدي

محكم تجاري مصرح لدى محكمة الاستئناف بالحسيمة المغرب 
والأمين العام للمحكمة العربية الدائمة للتحكيم بالقاهرة-مصر 

وعضو قائمة المحكمين لدى المركز العربي للتحكيم بمصر.

المغرب

تمهيد
ان المحكــم ليــس موظفــا عموميــا بمعنــى انــه قاضــي غيــر حاكــم )نظــام الحاكميــة( الــدي يرتبــط باحتــكار الدولــة 
للقضــاء العمومــي )مبــدأ عموميــة القضــاء( وبــين نظــام المحكــم وحقيقــة وظيفتــه القضائيــة المســتمدة مــن إرادة 
الخصــوم فهــدا المعيــار لا ينكرعــن المحكــم نظــام القاضــي غيــر الحاكــم لأن التحكيــم هــو قضــاء خــاص والمحكــم 

فــرد مــن الخــواص ويختــاره الخصــوم ولا ينتصــب للقضــاء علــى وجــه الــدوام.

المفهــوم العــام لمصطلــح الإجــراءات الوقتيــة والتحفظيــة رغــم اختــلاف فقهــاء التحكيــم التجــاري حــول توحيــد 
تعريــف جامــع وموحــد للتدابيــر الوقتيــة والتحفظيــة والتــي تعتبــر واحــدة مــن اكتــر المســائل غموضــا حتــى ظهــور 

قانــون الاونيســترال وبالضبــط تعديــلات 2006 والتــي قامــت علــى أســاس الإجــراءات الوقتيــة بالأســاس.
نصــت المــادة 17- 2 مــن قانــون الاونيســترال النموذجــي المعــدل علــى انــه أي تدبيــر وقتــي ســواء أكان في شــكل قــرار 
او في شــكل اخــر وبموجبــه تأمــر هيئــة التحكيــم أحــد الطرفــين في أي وقــت يســبق القــرار التحكيمــي الــدي يفصــل 

نهائيــا في النــزاع بمــا يلــي:
إبقاء الحال على ما هو عليه وإعادته لما كان عليه. 1
اتخاد اجراء وقتي يمنع حدوث ضرر حالي أو وشيك أو يمس التحكيم نفسه . 2
توفير وسيلة للمحافظة على الموجودات التي بواسطتها يمكن ضمان تنفيذ قرار تحكيمي لاحق. 3
المحافظة على الأدلة التي تكون هامة وجوهرية في حل النزاع . 4

طبيعة التدابير الوقتية والتحفظية في التحكيم التجاري:

سلطة المحكم لأتخاد التدابير الوقتية خصائص وشروط التحكيم الاستعجالي

الحدود الاتفاقية لسلطة المحكم الاختصاص التحكيمي

الحدود القانونية لسلطة المحكم شروط ممارسة المحكم لولايته في الامر بالتدابير المعجلة

خصائص وشروط التحكيم الاستعجالي

الاختصاص التحكيمي: 
مــن خــال عنــوان الموضــوع يتضــح ان المحكــم يمتلــك ســلطة اصــدار أوامــر وقتيــة وتحفظيــة فضــا عــن النظــر 

في موضــوع النــزاع موضــوع اتفــاق التحكيــم.
يســتمد الاختصــاص التحكيمــي الاســتعجالي طبيعتــه مــن الخصائــص المميــزة لقضــاء التحكيــم باعتبــاره نظامــا 
قضائيــا شــاما ومســتقل بداتــه مبنــي علــى ســلطان الإرادة في اختيــار واســناد اختصــاص جهــة قضائيــة وســلبه 

مــن أخــرى.
هــل يرجــع الاختصــاص الــى التحكيــم نفســه كقضــاء مســتقل ومــواز أم يرجــع الــى قضــاء الدولــة كقضــاء أصيــل 
ووصــي منتــدب علــى التحكيــم. لــم يتأخــر الجــواب علــى هــده الإشــكالية وجــاء مســتندا الــى طبيعــة التحكيــم 
ــة  ــة التحكيــم واخراجــه عــن وصاي ــادئ المنطــق الاجرائــي قاطعــا بدلــك مســلمات عــوار ودوني ــه والــى مب وذاتي

القضــاء العمومــي.
الفصــل 3٢7-15 قانــون رقــم :٠٨.٠5 ق م م يجــوز للهيئــة التحكيميــة مــا لــم يتفــق الأطــراف علــى غيــر دلــك ان 

تتخــذ كل تدبيــر مؤقــت أو تحفظــي تــراه لازمــا في حــدود مهمتهــا. 
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شروط ممارسة المحكم لولايته في الامر بالتدابير المعجلة
الأمــر باتخــاذ الاجــراء الوقتــي وجــب ان يكــون بنــاءا علــى طلــب أحــد طــرفي اتفــاق التحكيــم تأصيــا بقانــون 
التحكيــم المغربــي المســطري خــاف قانــون التحكيــم الاماراتــي والســوري وكدلــك قانــون التحكيــم الفدرالــي 
الأمريكــي والتــي تعتبــر اتفــاق التحكيــم كافي كشــرط اتخــاد أي اجــراء وقتــي او تحفظــي دون التنصيــص علــى 
دلــك ســواء في القانــون المســطري الوطنــي او الاجرائــي متــال دلــك القانــون الاجرائــي لغرفــة التحكيــم بباريــس 
او غرفــة لنــدن للتحكيــم كدلــك التحكيــم امــام محكمــة الاوكســيد والتــي تعتبــر مجــرد اللجــوء لهــا شــرط كافي 

لأتخــاد المحكــم أي اجــراء وقتــي او تحفظــي.

سلطة المحكم لأتخاد التدابير الوقتية

الحدود الاتفاقية لسلطة المحكم: 
ــى  ــم أحــد اهــم عناصرهــا. وهــده الحــدود تقســم ال ــر اتفــاق التحكي ــي يعتب ــم والت ــة التحكي تماشــيا مــع عقدي

ــن: حدي
الالتزام بالفصل في موضوع النزاع. 	
الالتزام بعدم تجاوز موضوع النزاع. 	

علــى المحكــم ان يلتــزم بعــدم الخــروج عــن المهمــة التحكيميــة بموجــب اتفــاق التحكيــم مــع إمكانيــة اتخــاد تدابيــر 
وقتيــة تــرى الهيئــة انــه مــن المناســب اتخادهــا لتســهيل مــرور الحكــم التحكيمــي.

الحدود القانونية لسلطة المحكم
الالتــزام بالمســطرة التواجهيــة والحضوريــة ارتبــاط الاجــراء الوقتــي بموضــوع النــزاع مــع الالتــزام بقواعــد 
الاســناد في ميــدان التحكيــم المطبقــة علــى موضــوع النــزاع )عقــد فيديــك. قانــون الاســتيراد. القانــون التجــاري 

الإداري( او 
ــد  ــة بع ــر وقتي ــي لتســهيل صــدوره ولا تدابي ــرار التحكيم ــل صــدور الق ــون قب ــة تك ــة والتحفظي ــر الوقتي التدابي

ــال:  ــى ســبيل المث ــر المســتعجلة عل ــرز هــده التدابي ــم التحكيمــي ومــن أب صــدور الحك
الحجز على الأرصدة البنكية كضمان التنفيذ 	
تعين حارس على المنشأة لعدم ضياع الأدلة 	

ولقيام هده التدابير الوقتية يلزم توفر الشروط الأربعة التالية:
الضرورة والاستعجال . 1
وجود خطر محدق . ٢

3 الجدية او وجود نزاع موضوعي قائم او على وشك الوقوع 
4 وجــود حــق ظاهــر يمكــن اســتجائه مــن ظاهــر المســتندات لمنــح التدبيــر دون المســاس بجوهــر بمضــوع جوهــر 

النزاع.

تصنيف التدابير الوقتية والتحفظية:

تدابير غيابية تدابير حضورية

عدم المواجهة كمبدأ أساسي  مسطرة التواجهية والحضورية

سرعة الإجراءات تصدر في شكل حكم تحكيمي عادي

تصدر في شكل أمر تحكيمي او امر تحكيمي )امر اجرائي(

القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي للجنة الأمم المتحدة:
ــى المــواد 1 )٢( و7 و35 )٢(، كمــا اعتمــدت  وقــد اعتمــدت الأونســيترال، في شــهر يوليــوز ٢٠٠6، تعديــات عل
الفصــل الرابــع ألــف الجديــد لكــي يحــل محــل المــادة 17، والمــادة ٢ ألــف الجديــدة. ويقصــد بالصيغــة المنقحــة 
للمــادة 7 أن تُحــدّث الشــرط المتعلــق بشــكل اتفــاق التحكيــم لكــي يوافــق ممارســات العقــود الدوليــة علــى نحــو 
أفضــل. ويرســى الفصــل الرابــع ألــف المســتحدث نظامــا قانونيــا أشــمل للتعامــل مــع التدابيــر المؤقتــة التــي تتخــذ 
دعمــا للتحكيــم. واعتبــارا مــن عــام ٢٠٠6، أصبحــت الصيغــة المعياريــة للقانــون النموذجــي هــي صيغتــه المعدّلــة. 
ــنّت  ــي سُ ــة الت ــد مــن التشــريعات الوطني ــى وجــود العدي ــام 19٨5 نظــرا إل ــي لع ويستنســخ أيضــا النــص الأصل

اســتنادا إلــى هــذه الصيغــة الأصليــة

التشريعات القانونية ذات الصلة
ــه  ــون الدولي)الأونســيترال( )بصيغت ــة الأمم المتحــدة للقان ــي للجن ــم التجــاري الدول ــون النموذجــي للتحكي القان
التــي اعتمدتهــا لجنــة الأمم المتحــدة للقانــون التجــاري الدولــي في ٢1 حزيــران / يونيــو 19٨5م، والمعــدل في عــام 
ــم التجــاري  ــون النموذجــي للتحكي ــة الأونســيترال بشــأن القان ــة الصــادرة مــن أمان ٢٠٠6م( والمذكــرة الايضاحي

الدولــي لعــام 19٨5بصيغتــه المعدلــة، والمرفقــة بهــذا القانــون.

قانون التحكيم المسطري المغربي قانون رقم ٠٨.٠5 المعدل لسنة ٢٠٠7
ــدة الرســمية في مملكــة البحريــن, العــدد  ــي رقــم )9( لســنة ٢٠15م المنشــور في الجري ــم البحرين ــون التحكي قان

3٢17- الخميــس 9 يوليــو ٢٠15م
قانون التحكيم المصري رقم )٢7( لسنة 1994م

قانون التحكيم اليمني النافذ رقم)٢٢( لسنة 199٢م
بتاريــخ  الصــادر   ,)7( العــدد  الرســمية  الجريــدة  في  والمنشــور  1997م  لســنة   3٢ رقــم  بالقانــون  والمعــدل   

1997/4/15م
والأوقــاف العــدل  لجنــة  اعدتــه  الــذي  ٢٠٠7م  لســنة  اليمنــي  تحكيــم  قانــون   مشــروع 

قانون المرافعات المدنية والتجارية المصري لعام 196٨م وتعدياته
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دولـــــة فــــلســــــطين
السلطــــة القضائيـــة

محكمــة النقض

»الحكــــــــــم«
الصادر عن محكمة النقض المنعقدة

في رام الله المأذونة بإجراء المحاكمة وإصداره
 باسم الشعب العربي الفلسطيني

الهـيئـــــــــة الحـاكـمــــــــة: بـرئاســـــــة السيـــد القاضــــــي عدنان الشعيبي وعضويـة السادة القضاة:
محمــد الحـــاج ياسيــن، فـــوّاز عطيــة، محمود جاموس، ومامون كلش

الطــــاعـــــن:  عمر محمد عمر أبو الخير/ رام الله
وكيله المحامي هشام أبو الحلو/ رام الله

المطعـــون ضده: بكر أنيس محمد كحلة/ رام الله
وكيله المحاميان فهد الشويكي و/أو شداد كنعان/ رام الله

  
»يتم نشر هذا الحكم بالتنسيق مع كلية القانون، 

جامعة النجاح الفلسطينية )موقع مقام(«

الإجــــــــــــــراءات

تقــدم الطاعــن بهــذا الطعــن بتاريــخ ٢7/ ٢٠1٨/3 لنقــض الحكــم الصــادر بتاريــخ ٢٠1٨/٢/٢٨ عــن محكمــة 
اســتئناف رام الله في الاســتئناف المدنــي رقــم ٢٠16/٨57 القاضــي:« بــرد الاســتئناف موضوعــا، وتأييــد الحكــم 
ــاة  ــاب المحام ــاء باتع ــف والاكتف ــة المســتأنفة بالرســوم والمصاري ــزام الجه ــع إل ــث النتيجــة، م ــن حي المســتأنف م

المحكــوم بهــا امــام محكمــة الدرجــة الاولــى.”.

المحكمـــــة

بالتدقيق وبعد المداولة، ولورود الطعن ضمن الميعاد مستوفيا شرائطه الشكلية تقرر قبوله شكا.
ــم  ــة رق ــام الدعــوى المدني ــون ضــده اق ــه أوراق الدعــوى أن المدعــي المطع ــى مــا أفصحــت عن وفي الموضــوع، وعل
ــخ ٢٠14/6/٨، موضوعهــا فســخ  ــة رام الله بتاري ــه، امــام محكمــة بداي ٢٠14/6٠9 ضــد الطاعــن المدعــى علي
قــرار محكــم منفــرد، علــى ســند مــن القــول أن قــرار التحكيــم منعــدم لأن صــك التحكيــم الموقــع بــين مســعود 
منصــور قاســم حمامــرة والمســتدعى ضــده، موقــع بــين الوكيــل العــام بموجــب الوكالــة العامــة رقــم ٢٠13/1٢٠17 
ــى الصــك قــد وقعــت  ــع عل ــام مــن لحظــة التوقي ــل الع ــم مــن الوكي عــدل رام الله، وإن مــوالاة اجــراءات التحكي
باطلــة، لأن الوكيــل العــام لا يملــك صاحيــة تخولــه التوقيــع علــى صــك التحكيــم، بالاضافــة إلــى أن اجــراءات 

التحكيــم كانــت مخالفــة للمــواد 1٢ و٢٨ و٢9 و3٠ و33 و43 مــن قــان التحكيــم.
 وفي الســياق المتصــل تقــدم المدعــى عليــه الطاعــن بائحــة جوابيــة، ابــدى مــن خالهــا أن مســألة القبــول الشــكلي 
للمحكمــة، وانكــر أن يكــون قــرار التحكيــم قــد صــدر بصــورة مخالفــة لقانــون التحكيــم، وبنتيجــة المحاكمــة وبعــد 
أن اســتمعت المحكمــة للبينــات واقــوال الاطــراف، قضــت بتاريــخ ٢٠16/6/9« بفســخ قــرار التحكيــم وتضمــين 

المدعــى عليــه الرســوم والمصاريــف واتعــاب المحامــاة بواقــع 1٠٠ دينــار اردنــي.”
ــادر للطعــن فيــه امــام محكمــة اســتئناف رام الله  ــم يرتــضِ المدعــى عليــه بحكــم محكمــة الدرجــة الاولــى، فب ل
بموجــب الاســتئناف رقــم ٢٠16/٨57، وبنتيجــة المحاكمــة وبعــد أن اســتمعت المحكمــة لأقــوال الاطــراف قضــت 
بتاريــخ ٢٠1٨/٢/٢٨:« بــرد الاســتئناف موضوعــا، وتأييــد الحكــم المســتأنف مــن حيــث النتيجــة فقــط، وإلــزام 

المســتأنف بالرســوم والمصاريــف، والاكتفــاء باتعــاب المحامــاة المحكــوم بهــا امــام محكمــة الدرجــة الاولــى.”

لــم يرتــضِ المدعــى عليــه بحكــم محكمــة الاســتئناف، فبــادر للطعــن فيــه بالنقــض الماثــل لاســباب التــي ســيقت 
فيــه، علمــا أن المدعــي المطعــون ضــده تقــدم بائحــة جوابيــة، التمــس مــن خالهــا رد الطعــن موضوعــا مــع 

الرســوم والمصاريــف واتعــاب المحامــاة.

وفيمــا يتصــل بالســبب الاول، وحاصلــه تخطئــة محكمــة الاســتئناف في توجيــه اليمــين الحاســمة دون أن يعلــم 
حالفهــا اللغــة العربيــة، لا ســيما وأن مــا صــرح بــه المســتأنف عليــه بجلســة ٢٠1٨/1/٢٢ بأنــه :«لا يعــرف اللغــة 
العربيــة«، الامــر الــذي خالفــت المحكمــة مصــدرة الحكــم الطعــين المــادة 116 مــن قانــون اصــول المحاكمــات 
المدنيــة والتجاريــة والمــادة 4 مــن القانــون الاساســي، ممــا كان عليهــا أن تحضــر ترجمــان قانونــي معتمــد ليفهــم 
المســتأنف عليــه صيغــة اليمــين، في ذلــك نجــد وبعــد الرجــوع إلــى تلــك الجلســة، حيــث صــرح المســتأنف عليــه 
»المدعــي« بأنــه فهــم مــا تلــي عليــه مــن صيغــة اليمــين، رغــم تصريحــه بأنــه لا يعــرف اللغــة العربيــة قــراءة، ولكنــه 
يــدرك فهمهــا ويتحدثهــا، ولمــا كان لمحكمــة الاســتئناف باعتبارهــا محكمــة موضــوع أن توجــه اليمــين الحاســمة 
للمســتأنف عليــه بعــد أن تحققــت مــن أن المســتأنف عليــه يــدرك كنــه اليمــين وصيغتــه، علــى اســاس ادراكــه للغــة 

قضية رقم )3(
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العربيــة فهمــا ومحادثــة دون قــراءة وكتابــة، وحيــث أن المشــرع في قانــون البينــات النافــذ لــم يشــترط لمــن توجــه 
إليــه اليمــين أن يجيــد القــراءة والكتابــة، وانمــا اشــترطت المــادة 136 مــن قانــون البينــات أن تكــون اليمــين محــددة 
ــي ادراك المســتأنف  ــا، وبالتال ــة اليمــين ووقائعه ــف طبيع ــدرك الحال ــارات واضحــة كل الوضــوح لي ــع بعب الوقائ
عليــه المدعــي للغــة العربيــة وهــي لغــة محكمــة الموضــوع وفهمهــا وتحدثــه بهــا وفــق مــا صــرح بــه، لا يجعــل مــن 
عــدم اتقانــه للقــراءة أو الكتابــة بأنــه غيــر واعٍ لهــا أو أنــه جاهــل لمفهومهــا، وبمــا يســتدعي تطبيــق احــكام المــادة 
ــه لايشــكل حلــف المدعــي لليمــين الحاســمة خرقــا للمــادة 4 مــن  ــة، كمــا أن 116 مــن الاصــول المدنيــة والتجاري
القانــون الاساســي، لأن المدعــي حلــف اليمــين باللغــة العربيــة، وتــرداده للعبــارات محــل صيغــة اليمــين الحاســمة 
دون ابــداء أيــة ماحظــات مــن محكمــة الاســتئناف، يؤكــد علــى أنــه حلفهــا بمــا يتفــق واحــكام المــادة 136 مــن 
القانــون ســالف الذكــر، الامــر الــذي يجعــل مــن هــذا الســبب غيــر وارد لينــال مــن الحكــم الطعــين، ممــا يتعــين 

رده.
 

ــى الســبب الثانــي  ــة الاســتئناف في اســباب ردهــا عل ــة محكم ــه تخطئ ــا يتصــل بالســبب الثانــي، وحاصل وفيم
مــن اســباب الاســتئناف، بانتفــاء صفــة ومصلحــة المطعــون ضــده في طلــب فســخ قــرار التحكيــم، وذلــك لأن 
المطعــون ضــده قــد تنــازل عــن كامــل حصصــه وحقوقــه في العقــار محــل الدعــوى بموجــب الوكالــة الدوريــة رقــم 
٢٠13/1٢364 عــدل رام الله إلــى الوكيــل العــام مســعود حمامــرة، في ذلــك نجــد وبعــد الاطــاع علــى حيثيــات 
الحكــم الطعــين حــول هــذا الســبب، فــإن محكمــة الاســتئناف توصلــت لنتيجــة مفادهــا:« أن قــرار المحكــم المنفــرد 
يتعلــق بــرد المطالبــة الماليــة كمــا جــاء في خاصــة قــرار التحكيــم »، الامــر الــذي قــررت رد ذلــك الســبب، ولمــا كان 
قــرار التحكيــم فعــا قــد انصــب وقضــى بــرد المطالبــات الماليــة بكافــة بنودهــا، فــإن نعــي الطاعــن حــول واقعــة 
تنــازل المطعــون ضــده عــن كامــل حصصــه وحقوقــه في العقــار محــل الدعــوى الاســاس، يخالــف واقــع مــا أفصــح 
عنــه منطــوق قــرار المحكــم المنفــرد، الامــر الــذي يجعــل مــن هــذا الســبب غيــر وارد علــى الحكــم الطعــين، ممــا 

يتعــين رده أيضــا.

لهــــــذه الأسبــــــاب
ــاب  ــي اتع ــار أردن ــي تكبدهــا و1٠٠ دين ــف الت ــن موضوعــا، وتضمــين الطاعــن الرســوم والمصاري ــرر رد الطع نق

ــة مــن مراحــل التقاضــي. محامــاة عــن هــذه المرحل
حكما صدر تدقيقا في هذا اليوم 2021/5/23

 

الكاتب                                                                                              الرئيـــــــس

التحكيم من الوسائل البديلة لحل النزاع 
التي تحمل طابع السرية والحيادية 
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نطاق التحكيم في منازعات الاستثمار
في فلسطين

المستشار الدكتور عبدالناصر عبدالله ابوسمهدانة
قاضي المحكمة الدستورية العليا

فلسطين

المقدمة

الحمــد الله رب العالمــين و الصــاة والســام علــى أشــرف المرســلين ســيدنا محمــد ومــن اهتــدى بهديــه وســنً 
بســنته إلــى يــوم الديــن أمــا بعــد

إن تدفــق الاســتثمارات الأجنبيــة إلــى دولــة مــا تعتمــد بالدرجــة الأولــى علــى ماءمــة منــاخ هذه الدولة لاســتثمار 
مــن وجهــة نظــر المســتثمرين، ودرء مــا تواجهــه هــذه الاســتثمارات مــن صعوبــات جمــة تحــول دون انطاقهــا، 
ومــن بــين هــذه الصعوبــات كيفيــة تســوية المنازعــات التــي تثــار بشــأنها بــين المســتثمر الأجنبــي والدولــة المضيفــه 
لاســتثمار، حيــث يخشــى المســتثمر مــن إهــدار حقوقــه لعــدم وجــود الضمانــات الكافيــة لحمايــة اســتثماراته في 
هــذه الدولــة، عــاوة علــى طــول وبــطء الإجــراءات القضائيــة المتّبعــة لــدى المحاكم، ومــن هنا تبدو أهميــة التحكيم 

بالنســبة للمســتثمر كوســيلة مائمــة ومحايــدة وســريعة لتســوية نزاعاتــه مــع الــدول المضيفــة لاســتثمارات.

وحــين عــودة الســلطة الوطنيــة إلــى فلســطين تفــاءل الجميــع بتهيئــة منــاخ صالــح لاســتثمار الا انــه نظــرا للكثيــر 
مــن المعوقــات أصبحــت يتاشــى هــذا التفــاؤل شــيئاً فشــيئاً ولقــد قامــت الســلطة التشــريع بإيجــاد التشــريعات 

التــي قــد تســاهم وتعمــل علــى جــذب الاســتثمار لفلســطين.

ولقــد أصبــح موضــوع الاســتثمار مــن الموضوعــات التــي تحتــل مكانــة مهمــة وأساســية في أولويــات الدراســات 
الاقتصاديــة والماليــة والمصرفيــة والإداريــة وغيرهــا مــن التخصصــات التــي تهتــم بالتطــورات الهيكليــة التــي 
شــهدتها المجتمعــات المتقدمــة، هــذه التطــورات صاحبهــا تطــور مماثــل في دراســة الاســتثمار ومجالاتــه المختلفــة، 
لــذا تظهــر أهميــة دراســة هــذا الموضــوع خصوصًــا للبلــدان الناميــة التــي عليهــا الاهتمــام أكثــر علميًــا وعمليــاً 
بموضوعــات مجــالات وأدوات الاســتثمار الأكثــر موائمــة ونفعــاً لهــذه المجتمعــات مــن خــال تحســين فــرص 
ــذ  ــد تنجــم خــال تنفي ــي ق ــة في حــل المنازعــات الت ــات وطمأنين ــب ضمان ــح المســتثمرين الأجان الاســتثمار ومن
عقــود الاســتثمار بوســائل أكثــر مرونــة وســرعة مــن الوســائل التقليديــة، وعلــى هــدي ماســبق نقســم هــذا البحــث 

إلــى مبحثــين علــى النحــو التالــي:
المبحث الأول: ماهية الاستثمار.

المبحث الثاني: نطاق التحكيم في منازعات الاستثمار.
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المبحث الأول
ماهية الاستثمار

تمهيد وتقسيم:
يعــد الاســتثمار وســيلة لتحقيــق عائــد أو ربــح وذلــك مــن خــال شــراء أو بيــع بقصــد تحقيــق زيــادة في النــاتج 
القومــي، وعلــى هــدي مــا تقــدم يجــب بــادئ ذي بــدء أن نتنــاول تعــرف الاســتثمار وأنواعــه بصفــة عامــة "مطلــب 
أول" ثــم نتنــاول بعــد ذلــك خصائــص عقــود الاســتثمار "مطلــب ثانــي" وعلــى ذلــك نقســم هــذا المبحــث إلــى 

مطلبــين علــى النحــو التالــي:

المطلب الأول
تعريف الاستثمار وأنواعه

تمهيد وتقسيم
نظــراً لأهميــة الاســتثمار وأنواعــه فإننــا نقــوم بتعريــف الاســتثمار بصفــة عامــة » فــرع أول« ثــم نتنــاول أنواعــه » 

فــرع ثانــي« وذلــك علــى النحــو التالــي:

الفرع الأول
تعريف الاستثمار 

نتناول تعريف الاستثمار في كل من اللغة والاصطاح وذلك على النحو التالي:

أولًا: تعريف الاستثمار في اللغة

الاســتثمار: مصــدر اســتثمر يســتثمر، وهــو للطلــب بمعنــى طلــب الاســتثمار، وأصلــه مــن الثمــر، وهــو لــه عــدة 
معــانٍ منهــا مــا يحملــه الشــجر ومــا ينتجــه، ومنهــا الولــد حيــث قــال: الولــد ثمــرة القلــب، ومنهــا أنــواع المــال.

ويقــال: ثمَــر -بفتــح الميــم- الشــجر ثمــورًا أي أظهــر ثمــره، وثمــر الشــيء أي نضــج وكمــل، ويقــال: ثمــر مالــه أي 
كثــر، وأثمــر الشــجر أي بلــغ أوان الإثمــار، وأثمــر الشــيء أي أتــى نتيجتــه، وأثمــر مالــه -بضــم الــام- أي كثــر، 
ــره -بتشــديد الميــم- أي اســتخدمه في الإنتــاج، وأمــا  وأثمــر القــوم: أطعمهــم الثمــر، ويقــال: اســتثمر المــال وثمّ
ــا  ــراد به ــى الشــيء في ــا حمــل الشــجر، وإل ــى الشــجر فيقصــد به ــإذا أضيفــت إل الثمــرة فهــي واحــدة الثمــر ف
فائدتــه، وإلــى القلــب فيــراد بهــا مودتــه وجمــع الثمــرة: ثمََــر -بفتــح الثــاء والميــم- وثمُر-بضمهمــا- ثمــار وأثمــار)1(.

ــاج إمــا مباشــرة بشــراء  أمــا لفــظ الاســتثمار فقــد ورد في المعجــم الوســيط بمعنــى اســتخدام الأمــوال في الإنت
ــر مباشــر كشــراء الأســهم و الســندات)2(. ــق غي ــة و إمــا بطري ــواد الأولي الآلات و الم

1. لسان العرب، موقع الوراق الالكتروني.

٢. المعجم الوسيط، تحقيق مجمع اللغة العربية، نسخة الكترونية، ص٢17.

ثانياً: تعريف الاستثمار الأجنبي في الاصطلاح)3(

يعــرف الاقتصاديــون الاســتثمار الأجنبــي علــى أنــه تحويــل المدخــرات النقديــة إلــى أصــول رأســمالية أي تحويلهــا 
إلــى عــدد وآلات ومبانــي)4(.

بينمــا يعــرف القانونيــين الاســتثمار الأجنبــي بأنــه قيــام شــخص أجنبــي طبيعــي أو اعتبــاري بنقــل أصــول ماليــة 
أيــاً كانــت طبيعتهــا مــن دولــة تســمى بالدولــة المصــدرة لــرأس المــال إلــى دولــة أخــرى تســمى بالدولــة المضيفــة 
بهــدف تنميتهــا اقتصاديــاً، وذلــك بإقامــة مشــروع اقتصــادي أو المشــاركة في رأســمال مشــروع قائــم بقصــد 

تحقيــق عوائــد مجزيــة وفقــاً لقانــون الــدول المضيفــة)5(.
وعرفــه البعــض بأنــه تحــركات الأمــوال النقديــة أو العينيــة أو الحقــوق المعنويــة مــن بلــد إلــى آخــر ســواء رافقهــا 
ــع يفــوق  ــق ري ــم بهــدف تحقي ــه لإقامــة مشــروع اقتصــادي أو المســاهمة في رأســمال مشــروع قائ العمــل أوبدون

مايتوقــع الحصــول عليــه في البلــد المصــدر لهــا)6(.
وممــا ســبق يتبــين لنــا أن الاســتثمار الأجنبــي هــو عبــارة عــن انتقــال الأمــوال أيــاً كانــت طبيعتهــا مــن بلــد لآخــر 
ــي  ــا، وبالتال ــد المصــدره له ــد المتوقعــة في البل ــر مــن العوائ ــد أكب ــى عوائ ــاً للحصــول عل ــة تشــغيلها اقتصادي بغي
عندمــا يقــوم المســتثمر الأجنبــي بالاســتثمار في بلــد آخــر يكــون قــد وصــل إلــى قناعــة بأهميــة تلــك البلــد مــن 
الناحيــة الاقتصاديــة، وترســخت لديــه التوقعــات بزيــادة المــال المســتثمر في هــذا البلــد المضيــف مقارنــةً مــع البلــد 

المصــدر لــرأس المــال.

الفرع الثاني
أنواع الاستثمار

ينقســم الاســتثمار الأجنبــي إلــى نوعــين، اســتثمار أجنبــي مباشــر واســتثمار أجنبــي غيــر مباشــر، ونتنــاول كا 
النوعــين فيمــا يلــي:

أولًا: استثمارات أجنبية مباشرة

 وهــي تلــك المشــروعات المملوكــة لأجانــب ســواء أكانــت الملكيــة كاملــة أم كانــت بالاشــتراك بنســبة كبيــرة من رأس 
المــال الوطنــي بمــا يكفــل الســيطرة علــى إدارة المشــروعات، ويســتوي في ذلــك أن يكــون المســتثمر الأجنبــي فــرداً 

أو شــركة أجنبيــة أو فرعــاً لأحــد الشــركات الأجنبيــة أومؤسســة خاصــة)7(. وهــو النــوع الغالــب في الاســتثمار.
كمــا عرفــه صنــدوق النقــد الدولــي بأنــه« الاســتثمار الــذي يتــم للحصــول علــى مصلحــة مســتمرة في مشــروع يقــوم 
ــام  ــى الحــق في القي بعمليــات في إطــار اقتصــادي، خــاف اقتصــاد المســتثمر الــذي يســتهدف بــه الحصــول عل

بــدور فعــال في إدارة المشــروع« )8(.
ولقــد أكــدت هيئــة تشــجيع الاســتثمار الفلســطينية في تقريرهــا حــول الاســتثمارات الأجنبيــة في فلســطين 
2012- الربــع الأول 2018 هــي 1,700 مليــون دولار أمريكــي ، مرتفعــاً بنســبة قدرهــا %3.9 مقارنــة مــع الربــع 

3. لقــد عــرف قانــون تشــجيع الاســتثمار في فلســطين رقــم )1( لســنة 199٨ وتعدياتــه في مادتــه الأولــى الاســتثمار بأنــه« انفــاق مالــي فعلــي لتكويــن المشــروع ) رأس المــال 
الثابــت ( مــن جانــب المســتثمر في المشــروع، ســواء كان مشــروعاً حديثــاُ أو قائمــاً أصــاً، كمــا عــرف المســتثمر بأنــه« أي شــخص طبيعــي أو اعتبــاري يســتثمر أو ســبق لــه أن 

اســتثمر في فلســطين بموجــب أحــكام هــذا القانــون أو القوانــين الســابقة«.

4. د.السيد عبدالمولى، أصول الاقتصاد، دار النهضة العربية، 199٨، ص٢٢5.

5. د. رائد خالد، الاستثمارات الأجنبية ودور التحكيم التجاري الدولي في تسوية منازعاتها، رسالة ماجيستير، معهد البحوث والدراسات العربية، ٢٠1٠، ص14.

6. د. فاضل حمه صالح الزهاوي، المشروعات المشتركة وفقاً لقوانين الاستثمار، رسالة دكتوراه، القاهرة، 19٨4، ص61، 6٢.

7. د. عبدالواحد محمد الفار، أحكام التعاون الدولي في مجالة التنمية الإقتصادية، عالم الكتاب، 1979، ص97، د.بشار الأسعد، مرجع سابق ص4٠.

٨. د. سعيد النجار، التجارة الدولية، دار النهضة العربية، القاهرة، ط٢، 1964، ص٢4٨.
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الأول مــن العــام 2017، في حــين بلــغ حجــم الاســتثمارات الأجنبيــة غيــر المباشــرة )اســتثمارات الحافظــة( 839 
مليــون دولار أمريكــي للربــع الأول مــن العــام 2018 محققــة ارتفاعــا قــدره %31.1 بالمقارنــة مــع نفــس الربــع مــن 

العــام 2017)9(.

ثانياً: استثمارات أجنية غير مباشرة 

وهــي تلــك الاســتثمارات التــي تتدفــق داخــل الدولــة في شــكل قــروض مقدمــة مــن أفــراد أو هيئــات أجنبيــة أو 
تأتــي في شــكل اكتتــاب في الصكــوك الصــادرة عــن تلــك الدولــة أو في المشــروعات التــي تقــام بهــا، ســواء تم 
الاكتتــاب عــن طريــق الســندات التــي تحمــل فائــدة ثابتــة أو عــن طريــق الأســهم، علــى ألا يكــون لأجانــب الحــق 

في الحصــول علــى نســبة مــن الأســهم تخولهــم حــق إدارة المشــروع)10(.

ويمكــن تعريــف الاســتثمار غيــر المباشــر بــأن الاســتثمار الــذي يأخــذ شــكل تملــك الأجانــب لأســهم والســندات 
الخاصــة أو الحكوميــة في البلــد المضيــف بقصــد المضاربــة والاســتفادة بالتالــي مــن فروقات الأســعار أو الحصول 
علــى عوائــد تدرهــا الســندات ذات الفائــدة الثابتــة أو الأســهم بشــرط ألا يحــوز المســتثمرون الأجانــب من الأســهم 

مــا يخولهــم حــق إدارة المشــروع ويتميــز هــذا الاســتثمار بأنــه قصيــر الأجــل)11(.

أي أن المســتثمر يقتصــر دوره في تقــديم رأس المــال إلــى جهــة معينــة في الدولــة المضيفــة لكــي تقــوم هــي 
.
بالاســتثمار دون أن يكــون لــه رقابــة علــى هــذا المشــروع)12(

وهــذا يعنــي أن الاســتثمار الأجنبــي المباشــر يمكــن المســتثمر الأجنبــي مــن إدارة المشــروعات أمــا الاســتثمار 
الأجنبــي غيــر المباشــر لايمكــن الأجانــب مــن إدارة تلــك المشــروعات، وبالتالــي تبقــى إدارة تلــك المشــروعات إدارة 

وطنيــة بعيــدة عــن التدخــل الأجنبــي في إدارتهــا.

المطلب الثاني
خصائص عقود الاستثمار

مــن المعلــوم أن عقــود الاســتثمار تبــرم بــين طرفــين كل منهمــا ينتمــي لنظــام قانونــي مختلــف عــن الآخــر، وتتميــز 
هــذه العقــود بالخصائــص التاليــة:

أولًا:تبــرم بــين الدولــة وشــخص أجنبــي، تبــرم هــذه العقــود بــين الدولــة وبــين شــخص أجنبــي يتمتــع بالشــخصية 
القانونيــة، ســواء أكان شــخصاً طبيعيــاً أم معنويــاً، وذلــك وفقــاً لأحــكام قانــون دولتــه)13(.

والجديــر بالذكــر أن اتفاقيــة واشــنطن المنشــئة للمركــز الدولــي لتســوية منازعــات الاســتثمار بــين الــدول لعــام 
1965 قــد اشــترطت لانعقادهــا ان يكــون الطــرف الثانــي المتعاقــد مــع الدولــة مســتثمراً أجنبيــاً منتميــاً لدولــة 

أجنبيــة أخــرى طــرف الاتفاقيــة، ويســتوى في ذلــك أن يكــون المســتثمر شــخصاً طبيعيــاً أم معنويــاً( 

9. الموقع الالكتروني لهيئة تشجيع الاستثمار الفلسطينية على الرابط التالي) تاريخ المشاهدة ٢٠٢1-3-3(:
http://www.pipa.ps/ar_page.php?id=27b787y2602887.

1٠. د. إبراهيــم محمــد الفــار، دور التمويــل الخارجــي في تنميــة اقتصاديــات البــاد الناميــة مــع دراســة تطبيقيــة خاصــة بجمهوريــة مصــر العربيــة، رســالة دكتــوراه، جامعــة 
عــين شــمس، 19٨4، ص٢53.

11. د. هناء عبدالغفار، الاستثمار الأجنبي المباشر والتجارة الدولية، الصين نموذجاً، بيت الحكمة، بغداد، ٢٠٠٢، ص17.

1٢. د.علي حسين ملحم، دور المعاهدات الدولية في حماية الاستثمارات الأجنبية الخاصة في الدول النامية، رسالة دكتوراه، جامعة القاهرة، 199٨، ص1٨.

13. د.حفيظة السيد الحداد، العقود المبرمة بين الدولة والأشخاص الأجانب، دار المطبوعات الجامعية، ٢٠٠7، ص٢7ومابعدها.

ثانياً: ذات آجال طويلة

تتميــز هــذه العقــود أنهــا ذات آجــال طويلــة، كمــا أنهــا ذات صلــة وثيقــة بكيــان الدولــة المضيفــة ســواء بطريــق 
مباشــر، عندمــا يتعلــق الأمــر باســتغال الثــروات الطبيعيــة للبــاد، أو بطريــق غيــر مباشــر مــن ناحيــة تأثيرهــا في 
خطــط التنميــة الاقتصاديــة للبــاد، ممــا جعــل للدولــة كطــرف في هــذه الروابــط، امتيــازات وصاحيــات تضفــي 

علــى المنازعــات التــي تثــور بمناســبة اســتخدامها طابعــاً خاصــاً)14(.

حيــث يتطلــب تنفيــذ كافــة بنــود تلــك العقــود ســواء مــا يتعلــق منهــا بانجــاز المشــروع أو اســتغاله وكذلــك نقــل 
الخبــرات الفنيــة مــدد زمنيــة طويلــة أو علــى الأقــل يمتــد فتــرة زمنيــة متوســطة المــدى وهــذا مــا أكــدت عليــه 
اتفاقيــة ســيول المنشــئة للوكالــة الدوليــة لضمــان الاســتثمار في مادتهــا رقــم )1٢( التــي اشــترطت أن تتــم العمليــة 

في مــدة زمنيــة متوســطة أو بعيــدة المــدى حتــى يمكــن وصفهــا باســتثمار)15(.

ثالثاً: تتعلق بكيان الدولة المضيفة بطريقة مباشرة أوغير مباشرة

رابعــاً: منــح المســتثمر الأجنبــي المتعاقــد مــع الدولــة حقوقــاً لاتعــد حقوقــاً تعاقديــة صرفــه، كحقــه في تملــك 
مســاحات لابــأس بهــا مــن اقليــم الدولــة المتعاقــدة وحقــه في ممارســة ســلطات واســعة في نطــاق هــذه المنطقــة)16(.

رابعــاً: تتضمــن هــذه العقــود عــادةً شــرط التحكيــم حيــث يســعى الطــرف الأجنبــي المتعاقــد مــع الدولــة إلــى ســلب 
الاختصــاص مــن المحاكــم الوطنيــة لطــرفي العقــد، ومرجــع ذلــك عــدم ثقــة المســتثمر في قضــاء الدولــة المضيفــة، 

ويعتبــر تضمــين هــذا الشــرط حافــزاً وضمانــاً مهمــاً لاســتثمار الأجنبــي)17(.
ــك  خامســاً: تتضمــن هــذه العقــود بنــوداً تهــدف إلــى تحقيــق الثبــات التشــريعي، أي خضــوع الاتفــاق بمــا في ذل
شــرط التحكيــم لقانــون الدولــة المضيفــة الســاري لحظــة إبرامــه، وذلــك كــون هــذه التغييــرات التشــريعية تزيــد 
مــن مخــاوف المســتثمر في تعاملــه مــع الدولــة المضيفــة، وتســاهم في زعزعــة الاســتقرار المنشــود لمنــاخ الاســتثمار 

بصفــة عامــة)18(.

14. د.عصــام القصبــي، بحــث بعنــوان« التحكيــم الدولــي والحفــاظ علــى التــوازن الاقتصــادي لعقــود الاســتثمار«، مؤتمــر التحكيــم التجــاري الدولــي - أهــم الحلــول البديلــة 
لحــل المنازعــات التجاريــة-«، جامعــة الإمــارات العربيــة المتحــدة، كليــة القانــون، ابريــل ٢٠٠٨، ص٢٠٢.

15. د. قادري عبدالعزيز، الاستثمارات الدولية، التحكيم التجاري، ضمان الاستثمار، دار هومه، الجزائر، ٢٠٠4، ص435.

16. د.حفيظة السيد الحداد، مرجع سابق، ص٢7.

17. د.بشار الأسعد، عقود الاستثمار في العاقات الدولية الخاصة، رسالة دكتوراه، جامعة عين شمس، ٢٠٠4، ص6٨.

1٨. د.عصام القصبي، مرجع سابق، ص٢3٢.
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المبحث الثاني
التحكيم كوسيلة لتسوية منازعات الاستثمار

تمهيد وتقسيم:
يعتبــر التحكيــم مــن أهــم الوســائل البديلة)19(لتســوية المنازعــات الناجمــة عــن تنفيــذ عقــود الاســتثمار، وتتجــه 
معظــم دول العالــم بصفــة عامــة، والــدول الناميــة بصفــة خاصــة بســن تشــريع خــاص بالتحكيــم التجــاري 
ــة  ــي تســاعد في إنشــاء المشــروعات الصناعي ــة الت ــا بجــذب الاســتثمارات الأجنبي ــك أمــاً منه ــي)20(، وذل الدول
والزراعيــة والخدميــة المختلفــة، وقــد انتشــر اللجــوء للتحكيــم في عقــود الاســتثمار بحــث ينــدر أن نجــد عقــد لا 
يتضمــن شــرط التحكيــم لتســوية المنازعــات الناشــئة عــن العقــد، وعلــى هــدي مــا ســبق نقســم هــذا المبحــث إلــى 
مطلبــين نخصــص الأول مبــررات التحكيــم في منازعــات الاســتثمار، ونبــين في المطلــب الثانــي نطــاق التحكيــم في 

منازعــات الاســتثمار، وذلــك علــى النحــو التالــي: 

المطلب الأول
مبررات التحكيم في منازعات الاستثمار

مــن المتعــارف عليــه في كثيــر مــن الــدول الناميــة أن أحــد الأســباب الهامــة لجــذب الاســتثمارات الأجنبيــة هــو 
وجــود قانــون تحكيــم يســمح للمســتثمر الأجنبــي وضــع شــرط للتحكيــم في المنازعــات التــي مــن الممكــن أن تحــدث 
أثنــاء تنفيــذ عقــود الاســتثمار، وذلــك لعــدم ثقــة المســتثمر في القضــاء الوطنــي أو لبــطء إجــراءات التقاضــي في 
القضــاء النظامــي بوجــه عــام، وبالتالــي تســارعت الــدول لإقــرار مثــل هــذه القوانــين، ومــن أهــم مبــررات التحكيــم 

في منازعــات الاســتثمار مــا يلــي:

أولًا: السرعة في الإجراءات

ــم كوســيلة لفــض المنازعــات وخاصــة في مجــال الاســتثمار هــو بســاطة وســرعة  ــز التحكي إن مــن أهــم مــا يمي
ــه. إجراءات

ــة المحاطــة  ــة مــع النظــم القضائي ــر مــن الوقــت مقارن ــر الكثي ــى توفي ــؤدي إل ــم ت ــة إجــراءات التحكي إذ أن مرون
بإجــراءات طويلــة ومتعــددة الدرجــات تعــوق الفصــل الســريع في النــزاع، وبالتالــي يصبــح التحكيــم هــو الوســيلة 
الأفضــل للفصــل في منازعــات الاســتثمار لمــا يقدمــه مــن عدالــة ســريعة، وهــذه العدالــة ترجــع إلــى عاملــين: الأول 
هــو إلــزام المحكــم بالفصــل في المنازعــة المعروضــة عليــه في زمــن معــين يحــدده الأطــراف)21(، وهــذا مانــص عليــه 

قانــون التحكيــم الفلســطيني رقــم )3( لســنة 2000 في المــادة )38/1( والتــي نصــت علــى أن:
على هيئة التحكيم إصدار القرار المنهي للخصومة خال الميعاد الذي اتفق عليه الطرفان.أ. 
مــا لــم يتفــق الطرفــان علــى خــاف ذلــك يجــب أن يصــدر القــرار خــال اثنــي عشــر شــهراً مــن تاريــخ ب. 

بــدء إجراءات التحكيــم، وفي جميــع الأحــوال يجــوز أن تقــرر هيئة التحكيم مــد الميعــاد لمــدة لا تزيــد علــى 
ســتة أشــهر.

ــات وتســوية  ــن نصــار، المطالب ــد راجــع د. جمــال الدي ــق أو المصالحــة والوســاطة والمحكمــة المصغــرة، للمزي ــة لتســوية المنازعــات التفــاوض والتوفي 19. مــن الوســائل البديل
ــر ٢٠٠9، ص9٨. ــم،ع4، أكتوب ــة التحكي ــاولات، مجل ــد مق ــم بموجــب شــروط عق المنازعــات والتحكي

٢٠. مثــال ذلــك دولــة البحريــن حيــث تبنــت في عــام 1994 القانــون النموذجــي للتحكيــم التجــاري الدولــي حرفيــاً، وبذلــك أصبــح في البحريــن قانونــان للتحكيــم واحــد للتحكيــم 
الداخلــي وآخــر للتحكيــم الدولــي، للمزيــد راجــع د.عبدالحميــد الأحــدب، قوانــين واتفاقــات التحكيــم في البــاد العربيــة، مجلــة التحكيــم العربــي، ع13، ديســمبر٢٠٠9، ص19.

٢1. د.إبراهيــم أحمــد إبراهيــم، اختيــار طريــق التحكيــم ومفهومــه في إطــار » مركــز حقــوق عــين شــمس للتحكيــم«، مجلــة الدراســات القانونيــة، كليــة الحقــوق، جامعــة بيــروت 
العربيــة، ع7، يوليــو٢٠٠1، ص1٢4.

ويتضــح مــن النــص الســابق أن المشــرع قــد أتــاح لأطــراف التحكيــم تحديــد المــدة الزمنيــة التــي يتوجــب علــى هيئــة 
التحكيــم إنهــاء الخصومــة التحكيميــة خالهــا وهــذا الميعــاد ملــزم لهــا بنــاء علــى اتفــاق طــرفي التحكيــم كمــا ان 
المشــرع وضــع مــدة زمنيــة في حــال غفــل طــرفي التحكيــم تحديــد مــدة زمنيــة لإنهــاء الخصومــة التحكميــة وهــي 

مــدة ســنة مياديــة ويجــوز تمديــد المــدة ســتة أشــهر مــن قبــل هيئــة التحكيــم.

ــي تســتطيع  ــب الأطــراف أو موافقتهــم وبالتال ــم دون طل ــة التحكي ــة مطلقــة لهيئ ــه يكــون التمديــد صاحي وعلي
ــم)22(. ــد المــدة دون موافقــة أو معارضــة أحــد اطــراف التحكي ــة تمدي الهيئ

أمــا العامــل الثانــي فإنــه يتعلــق في التحكيــم باعتبــاره نظــام للتقاضــي مــن درجــة واحــدة، فالحكــم الصــادر عــن 
هيئــة التحكيــم يتمتــع بحجيــة الأمــر المقضــي، ولايجــوز الطعــن عليــه بــأي طريــق مــن طــرق الطعــن العاديــة)23(، 
ــم )٢7( لســنة 1994  ــم المصــري رق ــون التحكي ــل قان ــة مث ــم العربي ــين التحكي ــه بعــض قوان وهــذا مانصــت علي
وتعدياتــه حيــث نصــت المــادة )5٢( منــه علــى أن أحــكام التحكيــم لا تقبــل الطعــن فيهــا بــأي طريــق مــن طــرق 
الطعــن المنصــوص عليهــا في قانــون المرافعــات المدنيــة والتجاريــة، أمــا قانــون التحكيــم الفلســطيني فقــد جــاء 
بفلســفة مغايــرة وأجــاز الطعــن في أحــكام التحكيــم وحــدد أســباب للطعــن وفقــا لمــا نصــت عليــه المــادة 43 مــن 

القانــون.

ثانياً: السرية

ــارق أساســي  ــه ســرية لا يحضرهــا إلا أطرافــه وممثلوهــم، وهــذا ف ــم أن جلســاته وإجراءات الأصــل في التحكي
بــين الإجــراءات القضائيــة والإجــراءات التحكيميــة، وتمتــد الســرية في التحكيــم إلــى مــداولات هيئــة التحكيــم، 

وتشــمل المعلومــات والمســتندات التــي يقدمهــا الأطــراف أثنــاء التحكيــم)24(.
تعتبــر الســرية أمــر بالــغ الأهميــة لأن الأمــر قــد يتعلــق بأســرار مهنيــة أو اقتصاديــة يترتــب علــى عانيتهــا 
الإضــرار بمركــز أطــراف العاقــة، كمــا أن هــذه الســرية قــد تــؤدي إلــى الحــد مــن تضخيــم النــزاع، وقــد تــؤدي 

ــة)25(. إلــى التســوية الودي
وتــزداد الســرية أهميــة في منازعــات الاســتثمار، وذلــك لمــا يترتــب علــى هــذه العقــود مــن آثار سياســية واقتصادية 
كبيــرة تؤثــر في مصالــح الــدول والمســتثمرين الأجانــب، نظــراً لحساســية المعلومــات والمســتندات المرتبطــة بإبــرام 
هــذه العقــود، ولهــذا تحــرص الدولــة المضيفــة لاســتثمار والمســتثمر الأجنبــي بإحاطــة التحكيــم بأكبــر قــدر مــن 

الســرية للمحافظــة علــى مصالحهــم الاقتصاديــة المشــتركة.
ــى تقييــد نشــر قــرار التحكيــم بموافقــة  ولقــد نصــت المــادة )41( مــن قانــون التحكيــم الفلســطيني الحالــي عل
الأطــراف أو المحكمــة حيــث نصــت علــى أنــه« بمــا لا يتعــارض مــع أحــكام القانــون لا يجــوز نشــر قرار التحكيــم أو 

أجــزاء منــه إلا بموافقــة أطراف التحكيــم أو المحكمــة المختصــة«.
وهــذا يؤكــد تحــريم نشــر قــرار التحكيــم الا بموافقــة الطرفــين أو المحكمــة المختصــة وهــو تأكيــداً لمبــدأ ســرية 
التحكيــم التــي كثيــرا مــا يعلــق عليهــا الطرفــان أهميــة خاصــة حفاظــاً علــى العاقــات التجاريــة وخاصــة في عقــود 

الاستثمار)26(.

٢٢. وهــذا مــا أكدتــه محكمــة النقــض الفلســطينية للمزيــد يراجــع حكــم محكمــة النقــض )نقــض مدنــي( رقــم ٢٠1٠/479، موقــع المقتفــي الالكترونــي علــى الرابــط التالــي) 
تاريــخ المشــاهدة ٢٠٢1-3-3(:

http://muqtafi.birzeit.edu/courtjudgments/CJFullText.aspx?CJID=87085.

٢3. د. حفيظة السيد الحداد، الموجز في النظرية العامة في التحكيم التجاري الدولي، منشورات الحلبي الحقوقية، ٢٠٠7، ص٨٨.

٢4. د. محمد سليم العوا، مبدأ السرية في التحكيم ماله وما عليه، مجلة التحكيم العربي، ع1٢، يوليو٢٠٠9، ص1٠.

٢5. د.ســميحة القليوبــي، مــدى جــدوى تطبيــق القانــون الوطنــي في التحكيــم بشــأن تنفيــذ العقــود الدوليــة لنقــل التكنولوجيــا، ورقــة عمــل مقدمــة إلــى الــدورة التمهيديــة 
لإعــداد المحكــم الدولــي والتــي ينظمهــا مركــز تحكيــم اتحــاد المحامــين الدولــي، القاهــرة مــن ٢5إلــى ٢9/٢٠٠9/9 .

٢6. للمزيد يراجع المذكرة الإيضاحية لقانون التحكيم المصري الحالي .
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ثالثاً: اختيار هيئة التحكيم 

ــة خاصــة نظــراً  ــة وفني ــى مؤهــات علمي ــاج إل ــة يحت الفصــل في المنازعــات الناشــئة عــن الاســتثمارات الأجنبي
لتعلقهــا بمســائل فنيــة بحتــة، لهــذا فــإن أطــراف النــزاع يفضلــون أســلوب التحكيــم لأنــه بخــاف القضــاء يمكــن 
مــن خالــه الاســتعانة بخبــراء أكفــاء لتســوية هــذه المنازعــات، وبالتالــي يعــد التحكيــم أقــرب إلــى تحقيــق العدالــة 
لأن الخبيــر المتخصــص أقــدر علــى اســتيعاب تفاصيــل النــزاع وتعقيداتــه مــن القاضــي الــذي ينظــر كل أنــواع 

المنازعــات دون أن يكــون متخصصــاً في مجــال النــزاع)27(. 
وهــذا يعنــي أن المحكــم الــذي يتمتــع بالكفــاءة الفنيــة في موضــوع النــزاع المطــروح تكــون لديــه القــدرة علــى 
الوصــول إلــى القــرار الســليم، وغنــي عــن البيــان أن منازعــات الاســتثمار المختلفــة والمتنوعــة تحتــاج إلــى اختيــار 
دقيــق للمحكــم الــذي تكــون لديــه درايــة كاملــة وخبــرة واســعة في موضــوع النــزاع، وذلــك تبعــاً لنوعيــة النــزاع.

رابعاً: قلة التكاليف

يــرى الكثيــر أن أحــد أهــم مثالــب نظــام التحكيــم كثــرة المصاريــف بالمقارنــة مــع القضــاء، وخاصــةً عندمــا 
يكــون التحكيــم دوليــاً، ففــي هــذه الحالــة قــد يكــون كل مــن أعضــاء هيئــة التحكيــم وأطــراف النــزاع والمحامــين 
ــم بالنســبة لتنقاتهــم  ــادة مصاريــف التحكي ــي زي مــن جنســيات مختلفــة، أو مقيمــين في دول مختلفــة ممــا يعن
واجتماعاتهــم في مــكان معــين، هــذا بالإضافــة لأتعــاب المحكمــين والمصاريــف الإداريــة الخاصــة بالمركــز الــذي 
ينظــم التحكيــم حيــث يكــون التحكيــم مؤسســياً، وعلــى الأغلــب فــإن هــذه الأتعــاب والمصاريــف تتناســب طرديــاً 

مــع قيمــة النــزاع، بحيــث يــزداد مقدارهــا كلمــا زادت هــذه القيمــة)28(. 

ومــن جانبنــا نــرى أن أهــم مميــزات التحكيــم قلــة النفقــات وذلــك لأن طبيعــة منازعــات الاســتثمار الأجنبــي تكــون 
برأســمال كبيــر يقــدر بالمايــين وربمــا بالمليــارات وبالتالــي يكــون حســم النــزاع في مــدة معقولــة علــى فــرض ســنة 
مثــاً واســترداد المــال المتنــازع عليــه، وذلــك مــن خــال اللجــوء للتحكيــم مــع دفــع نفقــات كبيــرة مقارنــة بنفقــات 
اللجــوء إلــى القضــاء العــادي، أفضــل لــدي المســتثمرين مــن الناحيــة الاســتثمارية مــن بقــاء النــزاع عشــرات 

الســنين في المحاكــم النظاميــة وبقــاء المــال المتنــازع عليــه غيــر مســتغل لحــين الفصــل في النــزاع.

وبهــذا يكــون أســلوب التحكيــم مــن مميزاتــه تقليــل النفقــات مقارنــةً بالقضــاء ولــو زادت مصروفــات التحكيــم 
وأتعــاب هيئــة التحكيــم عــن نفقــات اللجــوء إلــى المحاكــم النظاميــة.

خامساً: انعدام الثقة في المحاكم الوطنية للدول المضيفة.

يعتبــر الســبب الحقيقــي وراء اللجــوء إلــى التحكيــم في منازعــات الاســتثمارات الأجنبيــة هــو انعــدام ثقــة 
المســتثمرين الأجانــب بالمحاكــم الوطنيــة في الــدول المضيفــة بصفــة عامــة والــدول الناميــة بصفــة خاصــة، وعــدم 

ــم)29(. ــي ســائد في دوله ــة أو لنظــام قانون ــة أجنبي قبولهــم الخضــوع بســهولة لقضــاء دول

والســبب في ذلــك كمــا يــرى البعض)30(هــو خشــية المســتثمر الأجنبــي مــن ميــل القاضــي إلــى تفهــم وجهــة نظــر 

٢7. د. أحمد عبدالكريم سامة، قانون التحكيم التجاري الدولي والداخلي، تنظير وتطبيق مقارن، دار النهضة العربية، ط1، ٢٠٠4، ص٢34.

٢٨. د. حمــزة حــداد، التحكيــم كوســيلة بديلــة لتســوية المنازعــات التجارية)الدوليــة(، ورقــة عمــل مقدمــة لنــدوة« محامــوا المســتقبل«، المنعقــدة في عمــان، الأردن خــال الفتــرة 
مــن 3-7 تشــرين أول/199٨، ص6.

٢9. أ. محمــد أمــين الداعــوق، التحكيــم الدولــي وأثــره في تشــجيع الاســتثمار وجــذب رؤوس الأمــوال مــع التركيــز علــى أوضاعــه في البــاد العربيــة، بحــث مقــدم لمؤتمــر الكويــت 
للتحكيــم التجــاري الدولــي، 1997، ص5٢٠ومابعدها.

3٠. برونو لورنت، أثر التحكيم الدولي على الاستثمارات وتدفقات رؤوس الأموال الأجنبية، بحث مقدم إلى مؤتمر الكويت التجاري الدولي، 1997، ص6٢6.

دولتــه ومواطنيــه منــه لوجهــة نظــره، فضــاً عــن أنــه في كثيــر مــن الــدول لا يوجــد هنــاك نظــام خــاص بمقاضــاة 
الحكومــات، كمــا يشــعر المســتثمر الأجنبــي أن قوتــه التفاوضيــة تتناقــص لمجــرد دخــول رأس المــال في البلــد 
ــة أكبــر ممــا يمكــن أن  ــه حماي ــى تضمــين عقــد الاســتثمار نصوصــاً تضمــن ل الأجنبــي، لهــذا فهــو يحــرص عل

يوفرهــا لــه القضــاء والقانــون الوطنيــين.

وتأكيــداً لمــا ســبق ذهبــت العديــد مــن الــدول الســاعية إلــى جــذب الاســتثمارات الأجنبيــة إلــى ســن قانــون 
خــاص بالتحكيــم التجــاري الدولــي، وذلــك أمــاً في زيــادة الاســتثمارات الأجنبيــة، وقــد أشــارت إلــى هــذا 
المعنــى اللجنــة المشــتركة مــن لجنــة الشــؤون الدســتورية والتشــريعية ومكتــب لجنــة الشــؤون الاقتصاديــة بمجلــس 
الشــعب المصــري عنــد مناقشــة مشــروع قانــون التحكيــم الــذي صــدر بالقانــون رقــم ٢7لســنة1994، حيــث ورد 
بهــذا التقريــر مــا يلــي« وقــد جــاء مشــروع قانــون التحكيــم التجــاري الدولــي مواكبــاً للجهــود الكبيــرة التــي تبذلهــا 
الدولــة مــن أجــل تهيئــة منــاخ صالــح لاســتثمار متمشــياً مــع سياســة الإصــاح الاقتصــادي الــذي قطعــت فيــه 
ــراً لجــذب رؤوس الأمــوال المســتثمرة، لاســيما بعــد أن تبــين لهــا أن القوانــين التــي وضعــت  ــة شــوطاً كبي الدول
في مجــال الاســتثمار لا تكفــي وحدهــا لتحقيــق هــدف زيــادة الاســتثمارات، مــن ذلــك القانــون رقــم ٢3٠لســنة 
19٨9 بإصــدار قانــون الاســتثمار)31(، والقــرار بقانــون رقــم ٢٠5لســنة 199٠ بشــأن ســرية الحســابات بالبنــوك)32( 

وغيرهــا.

ذلــك أن نظــام التحكيــم مــن شــأنه أن يتيــح الســبيل إلــى ســرعة الفصــل في المنازعــات التــي تنشــأ عــن العاقــات 
التجاريــة الدوليــة، فضــاً عــن أنــه يعطــي الطمأنينــة والثقــة للمســتثمرين حيــث أنــه يتســق مــع القواعــد الدوليــة 
ــى بــطء إجــراءات الفصــل في الدعــاوى الــذي يعرقــل  الســارية في هــذا الخصــوص، كمــا يســتهدف التغلــب عل
العمــل التجــاري بصفــة عامــة، مــع ماحظــة أن قواعــد التحكيــم المنصــوص عليهــا في قانــون المرافعــات المدنيــة 
ــي بالنســبة  ــا لا تف ــم فإنه ــي، ومــن ث ــم الداخل ــت للتحكي ــق الهــدف المنشــود باعتبارهــا وضع ــة لا تحق والتجاري

للتحكيــم التجــاري الدولــي لمــا لــه مــن طبيعــة خاصــة«)33(.

وهــذا يعنــي أن التحكيــم ضمانــه إجرائيــة لتشــجيع الاســتثمار وهــذا مــا تضمنــه قانــون تشــجيع الاســتثمار 
الفلســطيني رقــم )1( لســنة 199٨ وتعدياتــه، وتحديــداً المــادة )4٠( مــن القانــون والتــي أجــازت تســوية منازعــات 
الاســتثمار بالطريقــة وبالإجــراءات المحــددة في الأنظمــة، وأجــازت أيضــاً في حــال أخفقــت المفاوضــات في تســوية 
النــزاع في الفتــرة الزمنيــة المحــددة في الأنظمــة لأي مــن الطرفــين أن يحيــل النــزاع إلــى تحكيــم مســتقبل ملــزم 

كمــا تنــص علــى ذلــك الأنظمــة.

31. ألغــي هــذا القانــون وحــل محلــه قانــون ضمانــات وحوافــز الاســتثمار المصــري رقــم ٨ لســنة 1997 وتعدياتــه، ومــن ثــم الغــي هــذا القانــون وحــل محلــه قانــون الاســتثمار 
المصــري رقــم 7٢ لســنة ٢٠17.

3٢. ألغــي هــذا القانــون وحــل محلــه قانــون البنــك المركــزي والجهــاز المصــرفي والنقــد رقــم ٨٨لســنة٢٠٠3، ولقــد ألغــي القانــون الأخيــر وحــل محلــه القانــون رقــم 194 لســنة 
.٢٠٢٠

33. النشرة التشريعية عن شهر مايو 1994، ص499، 45٠.
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المطلب الثاني
نطاق التحكيم في منازعات الاستثمار

تمهيد وتقسيم:
ــة  ــة أو أحــد أشــخاصها الاعتباري ــزاع هــو الدول ــم في منازعــات الاســتثمار أن أحــد أطــراف الن ــز التحكي يتمي
العامــة، وهــذا يعطــي للتحكيــم طابعــاً خاصــاً، فضــاً علــى أن موضــوع عقــد الاســتثمار يكــون في الأســاس أحــد 
المشــاريع الاســتثمارية التــي يمكــن إضافــة شــرط التحكيــم فيهــا، وعلــى هــدي مــا ســبق نقســم هــذا المطلــب إلــى 
فرعــين، نتحــدث في الأول عــن نطــاق التحكيــم مــن حيــث الأشــخاص، ونخصــص الثانــي للحديــث عــن نطــاق 

التحكيــم مــن حيــث الموضــوع، علــى النحــو التالــي:

الفرع الأول
نطاق التحكيم من حيث الأشخاص

تعــد عقــود الاســتثمار مثــل باقــي العقــود الأخــرى تقــوم علــى تاقــي إرادتــين بقصــد إحــداث أثــر قانونــي معــين، 
ــا والناجــم عــن حقيقــة أن أحــد  ــة لأطرافه ــز بحقيقــة هامــة وهــي التفــاوت في المراكــز القانوني ــا تتمي ــد أنه بي

أطــراف العقــد هــو الدولــة والتــي تتمتــع بمزايــا خاصــة ســواء في إطــار القانــون الدولــي أو الداخلــي)34(.
وبناء على ما سبق سوف نتناول نطاق التحكيم من حيث الأشخاص في النقاط التالية تباعاً:

أولًا: الدولة كطرف في منازعات الاستثمار

ــك مــع  ــد مــن العقــود الازمــة لذل ــرام العدي ــى إب ــة إل ــا الاقتصادي ــق تنميته ــى تحقي ــة في ســعيها إل تقــوم الدول
المســتثمرين الأجانــب، بحســب حاجتهــا لتنفيــذ خطتهــا الاقتصاديــة، وهــي تقــوم بإبــرام هــذه العقــود بطريقــة 

ــوزراء()35( بإبرامهــا)36(. ــوزراء أو أحــد ال ــة أو رئيــس ال ــام مــن يمثلهــا) رئيــس الدول مباشــرة عــن طريــق قي
وإن أهــم خصوصيــة مــن خصوصيــات التحكيــم في مجــال منازعــات الاســتثمار تتمثــل في وجــود الدولــة أو 
ــى هــذا التحكيــم طابعــاً خاصــاً، هــذا  ــة العامــة طرفــاً في هــذه المنازعــة، ممــا يضفــي عل أشــخاصها الاعتباري
الطابــع الخــاص مســتمد أساســه في بعــض الحــالات مــن واقعــة عــدم توافــر القــدرة لــدى الشــخص الاعتبــاري 
العــام علــى الدخــول طرفــاً في اتفــاق تحكيمــي، أو نظــراً إلــى اعتبــارات الســيادة التــي تحيــط ببعــض التصرفــات 

التــي يجريهــا هــذا الشــخص الاعتبــاري)37(.
وتجــدر الإشــارة إلــى أنــه يجــب أن تتوافــر الأهليــة الازمــة في الاتفــاق علــى التحكيــم، ومــن المعــروف أن القوانــين 
ــم،  ــى التحكي ــة والأشــخاص العامــة في الاتفــاق عل ــة الدول ــة لا تتخــذ موقفــاً موحــداً تجــاه مســألة أهلي الوطني
وعلــى ذلــك قــد يحــدث أن الدولــة يحظــر عليهــا قانونهــا الداخلــي اللجــوء إلــى التحكيــم، وبالتالــي تتمســك بهــذا 
الحظــر مــن أجــل التخلــص مــن اتفــاق التحكيــم الــذي ســبق وأن أبرمتــه، هــذا إلــى أن الدولــة بإمكانهــا تعديــل 
قانونهــا الداخلــي في وقــت لاحــق، وبالتالــي فــإن مــن شــأن تطبيــق قانونهــا الداخلــي أن يمكــن الدولــة مــن التنــازل 

بإرادتهــا المنفــردة عــن التزامهــا باللجــوء إلــى التحكيــم)38(.

34. د.بشار الأسعد، مرجع سابق، ص14.

35. تثــور المشــكلة إذا كان الطــرف المتعاقــد مــع الشــخص الأجنبــي أحــد أجهــزة الدولــة وليــس الدولــة ذاتهــا، للمزيــد حــول هــذه المشــكلة، انظــر د. حفيظــة الحــداد، مرجــع 
ســابق، ص37ومابعدهــا.

36. د. بشار الأسعد، مرجع سابق، ص15.

ــول وتشــرين أول،  ــة، العــددان التاســع والعاشــر، أيل ــة المحامــين الأردني ــة نقاب ــم في منازعــات عقــود الاســتثمار«، مجل ــوان« التحكي 37. د. عمــر مشــهور الجــازي، بحــث بعن
٢٠٠٢، ص4.

للتحكيــم،  المنعقــدة من٨إلــى ٢٠1٠/5/13، مركــز حقــوق عــين شــمس  والنفطيــة،  المنازعــات الاســتثمارية  البتــرول، دورة  التحكيــم في عقــود  أبوزيــد،  3٨. د. ســراج 
ص٢1٢ومابعدهــا.

ومــن أحــكام التحكيــم التــي تعرضــت لهــذه المشــكلة، حكــم التحكيــم الصــادر في كوبنهاجــن في 14 ينايــر19٨٢م 
 EIF-Aquiaine في النــزاع الــذي ثــار بــين الشــركة الفرنســيةGomard  بواســطة المحكــم الوحيــد الأســتاذ
والشــركة الوطنيــة الإيرانيــة للبتــرول، ففــي هــذه القضيــة تمســكت الشــركة الإيرانيــة ببطــان شــرط التحكيــم 
مســتندة في ذلــك علــى أن القانــون الإيرانــي يحظــر عليهــا اللجــوء إلــى التحكيــم، ولكــن المحكــم رفــض هــذا الدفــع 
ــرم  ــد المب ــوارد في العق ــم ال ــة بشــرط التحكي ــزم الدول ــي يل ــون الدول ــاً في القان ــدأ عام ــاك مب ــى أن هن ــد عل وأك
ــا  ــاؤه في وقــت لاحــق بإرادته ــا إلغ ــا، ويحظــر عليه ــة له ــة التابع بواســطتها أو بواســطة إحــدى الشــركات العام
المنفــردة، ثــم أضــاف أن هــذا المبــدأ معتــرف بــه في جانــب اتفاقيــة البنــك الدولــي لتســوية منازعــات الاســتثمار 
المبرمــة في واشــنطن عــام 1965م "المــادة 25"، كمــا طبقتــه العديــد مــن أحــكام التحكيــم الصــادرة في المنازعــات 

الدوليــة)39(.

ثانياً: المستثمر الأجنبي

يقصــد بالأجنبــي في الدولــة، ذلــك الــذي لا يتمتــع بوطنيتهــا أي هــو كل مــن لا يحمــل جنســيتها طبقــاً لقانــون 
الجنســية الوطنيــة، ولا ينفــي عنــه صفــة الأجنبيــة عندمــا تتوثــق صلتــه بالدولــة عــن طريــق التوطــن أو الإقامــة 

فيظــل أجنبيــاً، وإن كان اتصالــه بالدولــة عابــراً أو طالــت إقامتــه بهــا)40(.
والمســتثمر الأجنبــي هــو الشــخص الأجنبــي ) طبيعــي أو اعتبــاري( الــذي يوظــف أموالــه أو خبرتــه في مشــروع 

اقتصــادي بقصــد الحصــول علــى عوائــد مجزيــه وفقــاً لقانــون الدولــة المضيفــة)41(.
ولقــد عــرف قانــون تشــجيع الاســتثمار الفلســطيني النافــذ المســتثمر بأنــه« أي شــخص طبيعــي أو اعتبــاري 

يســتثمر أو ســبق لــه أن اســتثمر في فلســطين بموجــب أحــكام هــذا القانــون أو القوانــين الســابقة«.
ويتضــح مــن التعريــف الســابق أن المشــرع الفلســطيني عــرف المســتثمر بغــض النظــر عــن جنســيته وبالتالــي فهــذا 

التعريــف ينطبــق علــى المســتثمر الوطنــي أو الفلســطيني وكذلــك علــى المســتثمر الأجنبــي علــى حــد ســواء
ــي لتســوية منازعــات الاســتثمار )إكســيد(  ــز الدول ــم في المرك ــة التحكي ــى أن اختصــاص لجن وتجــدر الإشــارة إل
ينعقــد إذا كان المســتثمر الأجنبــي » طبيعــي أو اعتبــاري« شــركة خاصــة، ومــن ثــم تســتبعد المنازعــات التــي يكــون 
ــة أخــرى، أمــا منازعــات  ــي تســتثمر في دول ــة والت أحــد أطرافهــا الشــركات والمؤسســات العامــة المملوكــة للدول
الشــركات التجاريــة الخاصــة المملوكــة أســهمها بالكامــل مــن قبــل الدولــة فتخضــع لاختصــاص المركــز لأن هــذه 
الشــركات هــي شــركات خاصــة وفقــاً لقانونهــا الأساســي، ويشــترط أن يكــون المســتثمر الأجنبــي مــن غيــر 
مواطنــي الدولــة الطــرف في النــزاع، ويســتثنى مــن ذلــك الشــخص المعنــوي الــذي يحمــل جنســية الدولــة الطــرف 
ــه«  ــة مســيطرة ب ــك لوجــود مصلحــة أجنبي ــي وذل ــة »المســتثمر الأجنب ــه معامل ــى معاملت ــق عل ــزاع إذا اتف في الن
كتملــك أســهمه مــن مســتثمرين أجانــب، ففــي دعــوى أمكــو آســيا قــررت لجنــة التحكيــم« أن اتفاقيــة التحكيــم 
إلــى المركــز بــين الطرفــين تعتبــر دليــاً كافيــاً علــى موافقــة الأطــراف علــى معاملــة الشــخص الاعتبــاري كمواطــن 

أجنبــي بســبب الســيطرة الأجنبيــة والتــي تعرفهــا الدولــة المضيفــة«)42(.

39. المرجع السابق، ص٢13.

4٠. د. شمس الدين الوكيل، الموجز في الجنسية ومركز الأجانب، منشأة المعارف، ط3، 196٨، ص331.

41. د. غسان على على، الاستثمارات الأجنبية ودور التحكيم في تسوية المنازعات التي قد تثور بصددها، رسالة دكتوراه، جامعة عين شمس، ٢٠٠4، ص٨٠.

4٢. د.خالد الجمعة، المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار كطريق لحل منازعات الاستثمار المباشر، مجلة الحقوق، جامعة الكويت، السنة٢٢، العدد3، ص٢٢٠.
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الفرع الثاني
نطاق التحكيم من حيث الموضوع

إن الهــدف الأساســي التــي تســعى إليــه الــدول مــن خــال إبــرام عقــود الاســتثمار هــو جــذب الاســتثمار الأجنبــي 
لتحقيــق الغايــة مــن ذلــك وهــو تحقيــق التنميــة الاقتصاديــة، وبالتالــي فــإن موضوع عقــود الاســتثمار هو الحصول 

علــى الاســتثمار الأجنبــي في المجــالات المتاحــة لاســتثمار لتحقيــق التنميــة الاقتصاديــة.
إن الاســتثمار الأجنبــي المباشــر يســاهم بشــكل كبيــر في تحســين وســائل الإنتــاج المختلفــة ســواء التقنيــة أو 
الإيجازيــة، بالإضافــة إلــى تطويــر البنيــة الأساســية للــدول المضيفــة، كمــا أن الحصــول علــى التقنيــة مــن خــال 
الاســتثمارات الأجنبيــة المباشــرة يــؤدي إلــى اســتفادة المؤسســات المحليــة للبلــد المضيــف مــن تواجــد هــذه التقنيــة، 
و ذلــك مــن خــال الأفــكار الجديــدة في العمليــة الإنتاجيــة ونوعيــة التدريــب العملــي للعمالــة المحليــة مــن قبــل 

الشــركات متعــددة الجنســيات التــي تســتثمر في البلــد المضيــف.
ــب  ــة كالاتصــالات والطــرق والمطــارات، ويســهم في تدري ــدول النامي ــة في ال ــة التحتي ــة البني كمــا يســهم في تنمي
الأيــدي العاملــة المحليــة وفي تنميــة وتطويــر مختلــف الصناعــات، لذلــك فقــد اعترفــت الحكومــات علــى نطــاق 
واســع بــأن الاســتثمار الأجنبــي المباشــر يمكــن أن يــؤدي دوراً أساســياً في عمليــة النمــو الاقتصــادي والتنميــة)43(.
ووجــود الاســتثمار الأجنبــي المباشــر بالــدول الناميــة يــؤدي إلــى خلــق المنافســة بــين المؤسســات المحليــة و نظرائهــا 
مــن الشــركات متعــددة الجنســيات المســتثمرة في البلــد المضيــف، و بالتالــي يكــون علــى المؤسســات المحليــة أن 
تغيــر و تطــور في منشــآتها إن أرادت الحفــاظ علــى بقائهــا و اســتمرارها في النشــاط، الأمــر الــذي يــؤدي إلــى 

التحســين و إضفــاء الفعاليــة علــى منتجــات المؤسســات الوطنيــة للبلــد المضيــف.

وتجــدر الإشــارة إلــى أن كثيــر مــن الدولــة الناميــة بــدأت في تذليــل العقبــات أمــام الاســتثمارات الأجنبيــة 
لقناعتهــا بأهميــة تلــك الاســتثمارات في عمليــة التنميــة، وذلــك مــن خــال ســن تشــريعات جديــدة لجــذب 

المســتثمرين الأجانــب إليهــا مــن خــال المنــاخ الاســتثماري المائــم لتلــك الاســتثمارات.
ولقــد قامــت دولــة فلســطين بتطويــر واســتحداث بعــد النصــوص القانونيــة لإزالــة العقبــات أمــام الاســتثمارات 
الأجنبيــة فنجــد أن المشــرع في قانــون تشــجيع الاســتثمار كان ينــص في المــادة السادســة منــه قبــل تعديلهــا علــى 
جــواز قيــام الدولــة بمنــح معاملــة تفضيليــة للمســتثمرين علــى أســاس الجنســية بموجــب  اتفاقيــات تجاريــة أو 
ــوق  ــع دول أخــرى دون المســاس بحق ــة م ــا الســلطة الوطني ــد تعقده ــددة الأطــراف ق ــة أو متع اســتثمارية ثنائي

الآخريــن مــع مراعــاة مبــدأ المعاملــة بالمثــل..
أما بعد تعديل القانون بموجب القرار بقانون رقم 2 لسنة 2011 فقد نصت على ما يلي:

يجــوز للمســتثمر غيــر الفلســطيني الاســتثمار في كافــة قطاعــات المشــاريع أو فروعهــا وبالنســبة التــي . 1
يريدهــا مــن رأس مــال هــذه المشــاريع مــع مراعــاة التشــريعات الســارية.

 تســري أحــكام هــذا القانــون علــى كافــة المســتثمرين بشــكل متســاو ودون تمييــز مــع مراعــاة مبــدأ المعاملــة . 2
بالمثــل.

ويتضــح مــن توجــه المشــرع الفلســطيني بمنــح المزيــد مــن المزايــا لاســتثمار الأجنبــي وذلــك مــن خــال الســماح 
بالاســتثمار في كافــة القطاعــات ودون تحديــد رأس مــال معــين وكذلــك تســاوو كافــة المســتثمرين المحليــين 

ــل)44(. ــة بالمث ــدأ المعامل ــد مب ــز فقــط بقي ــب دون تميي والأجان

43. وكذلك حوافز الاستثمار الواردة في الفصل الرابع من القانون والتي تم تعديلها في القرار بقانون رقم 7 لسنة ٢٠14.

44. الاســتثمار الأجنبــي المباشــر والتنميــة، سلســلة منشــورات الأونكتــاد حــول القضايــا التــي تتناولهــا اتفاقــات الاســتثمار الدوليــة، مؤتمــر الأمم المتحــدة للتجــارة والتنميــة، 
نيويــورك وجنيــف، 1999، ص٢و3.

المراجع

· إبراهيــم أحمــد إبراهيــم، اختيــار طريــق التحكيــم ومفهومــه في إطــار "مركــز حقــوق عــين شــمس للتحكيــم"، مجلــة الدراســات 	
القانونيــة، كليــة الحقــوق، جامعــة بيــروت العربيــة، ع7، يوليــو2001.

· إبراهيــم محمــد الفــار، دور التمويــل الخارجــي في تنميــة اقتصاديــات البــاد الناميــة مــع دراســة تطبيقيــة خاصــة بجمهوريــة 	
مصــر العربيــة، رســالة دكتــوراه، جامعــة عــين شــمس، 1984.

· أحمــد عبدالكــريم ســلامة، قانــون التحكيــم التجــاري الدولــي والداخلــي، تنظيــر وتطبيــق مقــارن، دار النهضــة العربيــة، ط1، 	
.2004

· برونــو لورنــت، أثــر التحكيــم الدولــي علــى الاســتثمارات وتدفقــات رؤوس الأمــوال الأجنبيــة، بحــث مقــدم إلــى مؤتمــر الكويــت 	
التجــاري الدولــي، 1997.

· بشار محمد الأسعد، عقود الاستثمار في العاقات الدولية الخاصة، رسالة دكتوراه، جامعة عين شمس، 2004.	
· جمــال الديــن نصــار، المطالبــات وتســوية المنازعــات والتحكيــم بموجــب شــروط عقــد مقــاولات، مجلــة التحكيــم،ع4، أكتوبــر 	

.2009
· حفيظة السيد الحداد، العقود المبرمة بين الدولة والأشخاص الأجانب، دار المطبوعات الجامعية، 2007.	
· حفيظة السيد الحداد، الموجز في النظرية العامة في التحكيم التجاري الدولي، منشورات الحلبي الحقوقية، 2007.	
· حمــزة حــداد، التحكيــم كوســيلة بديلــة لتســوية المنازعــات التجارية)الدوليــة(، ورقــة عمــل مقدمــة لنــدوة "محامــو المســتقبل"، 	

المنعقــدة في عمــان، الأردن خــال الفتــرة مــن 7-3 تشــرين أول/1998.
· ــوق، 	 ــة الحق ــق لحــل منازعــات الاســتثمار المباشــر، مجل ــي لتســوية منازعــات الاســتثمار كطري ــز الدول خالــد الجمعــة، المرك

ــدد3. ــت، الســنة22، الع ــة الكوي جامع
· رائــد خالــد، الاســتثمارات الأجنبيــة ودور التحكيــم التجــاري الدولــي في تســوية منازعاتهــا، رســالة ماجيســتير، معهــد البحــوث 	

والدراســات العربيــة، 2010.
· ســراج أبوزيــد، التحكيــم في عقــود البتــرول، دورة المنازعــات الاســتثمارية والنفطيــة، المنعقــدة مــن 8 إلــى 13/5/2010، مركــز 	

حقــوق عــين شــمس للتحكيــم.
· سعيد النجار، التجارة الدولية، دار النهضة العربية، القاهرة، ط2، 1964.	
· ســميحة القليوبــي، مــدى جــدوى تطبيــق القانــون الوطنــي في التحكيــم بشــأن تنفيــذ العقــود الدوليــة لنقــل التكنولوجيــا، ورقــة 	

عمــل مقدمــة إلــى الــدورة التمهيديــة لإعــداد المحكــم الدولــي والتــي ينظمهــا مركــز تحكيــم اتحــاد المحامــين الدولــي، القاهــرة 
مــن 25إلــى 29/9/2009 .

· السيد عبدالمولى، أصول الاقتصاد، دار النهضة العربية، 1998.	
· شمس الدين الوكيل، الموجز في الجنسية ومركز الأجانب، منشأة المعارف، ط3، 1968.	
· عبدالحميد الأحدب، قوانين واتفاقات التحكيم في الباد العربية، مجلة التحكيم العربي، ع13، ديسمبر2009.	
· عبدالواحد محمد الفار، أحكام التعاون الدولي في مجالة التنمية الإقتصادية، عالم الكتاب، 1979.	
· عصــام القصبــي، بحــث بعنــوان "التحكيــم الدولــي والحفــاظ علــى التــوازن الاقتصــادي لعقــود الاســتثمار"، مؤتمــر التحكيــم 	

التجــاري الدولــي - أهــم الحلــول البديلــة لحــل المنازعــات التجاريــة-"، جامعــة الإمــارات العربيــة المتحــدة، كليــة القانــون، ابريــل 
.2008

· علــي حســين ملحــم، دور المعاهــدات الدوليــة في حمايــة الاســتثمارات الأجنبيــة الخاصــة في الــدول الناميــة، رســالة دكتــوراه، 	
جامعــة القاهــرة، 1998.

· عمــر مشــهور الجــازي، بحــث بعنــوان "التحكيــم في منازعــات عقــود الاســتثمار"، مجلــة نقابــة المحامــين الأردنيــة، العــددان 	
التاســع والعاشــر، أيلــول وتشــرين أول، 2002.

· غســان علــى علــى، الاســتثمارات الأجنبيــة ودور التحكيــم في تســوية المنازعــات التــي قــد تثــور بصددهــا، رســالة دكتــوراه، 	
جامعــة عــين شــمس، 2004.

· فاضل حمه صالح الزهاوي، المشروعات المشتركة وفقاً لقوانين الاستثمار، رسالة دكتوراه، القاهرة، 1984.	
· فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة المعارف، ط1، 2006.	
· لسان العرب، موقع الوراق الالكتروني.	
· محمــد أمــين الداعــوق، التحكيــم الدولــي وأثــره في تشــجيع الاســتثمار وجــذب رؤوس الأمــوال مــع التركيــز علــى أوضاعــه في 	

البــاد العربيــة، بحــث مقــدم لمؤتمــر الكويــت للتحكيــم التجــاري الدولــي، 1997.
· ، مبدأ السرية في التحكيم ماله وماعليه، مجلة التحكيم العربي، ع12، يوليو2009.	 محمد سليم العواًّ
· المعجم الوسيط، تحقيق مجمع اللغة العربية، نسخة الكترونية.	
· هناء عبدالغفار، الاستثمار الأجنبي المباشر والتجارة الدولية، الصين نموذجاً، بيت الحكمة، بغداد، 2002. 	

61 60



دولـــــة فــــلســــــطين
السلطــــة القضائيـــة

محكمــة النقض

»الحكــــــــــم«
الصادر عن محكمة النقض المنعقدة
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 باسم الشعب العربي الفلسطيني
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وعضوية القضاة السادة: حلمي الكخن، يوسف الصليبي ، د.نصار منصور، محمد الحاج ياسين.
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»يتم نشر هذا الحكم بالتنسيق مع كلية القانون، 
جامعة النجاح الفلسطينية )موقع مقام(«

الاجــــــــــــــــراءات

تقدمــت الطاعنــه بهــذا الطعــن بتاريــخ ٢٠17/3/9 لنقــض الحكــم الصــادر بتاريــخ ٢٠17/1/3٠ عــن محكمــة اســتئناف 
القــدس في الاســتئناف المدنــي ٢٠16/394 القاضــي بــرد الاســتئناف موضوعــاً وتأييــد الحكــم المســتأنف.

تتلخص اسباب الطعن بالنعي على الحكم المطعون فيه:
الخطــأ في تأييــد الحكــم المســتأنف بحجــة أن صــك التحكيــم لــم يتضمــن موضــوع النــزاع ذلــك ان المطعــون ضــده . 1

وبتوقيعــه علــى قــرار التحكيــم يعنــي موافقتــه علــى مــا جــاء فيــه.
الخطــأ بعــدم الســماح للطاعنــة تقــديم مــا لديهــا مــن بينــات رغــم طلبهــا بســماع مــا لديهــا مــن بينــات رغــم طلبهــا . ٢

بســماع مــا لديهــا مــن بينــات لــدى محكمــة الدرجــة الاولــى والثانيــة.
الخطأ في إبطال قرار التحكيم وعدم معالجه جميع اسباب الاستئناف على نحو ينبئ بالقصور.. 3

وقد طلبت بالنتيجة نقض الحكم المطعون فيه.
تقــدم المطعــون ضــده بائحــة جوابيــة تضمنــت فيمــا تضمنتــه ان الحكــم المطعــون فيــه جــاء متفقــاً وصحيــح القانــون وان 

اســباب الطعــن لا تنــال منــه مســتوجباً الــرد.

المحكمـــــــــــــــة

بالتدقيق والمداولة ولورود الطعن في الميعاد تقرر قبوله شكاً. 
وفي الموضــوع وعــن اســباب الطعــن مجتمعــة ولمــا كان الحكــم المطعــون فيــه إذ قضــى بــرد الاســتئناف موضوعــاً وتأييــد 
الحكــم المســتأنف فقــد حملــه علــى ان صــك التحكيــم جــاء خاليــاً مــن بيــان موضــوع النــزاع الأمــر الــذي يشــكل مخالفــة 

لاحــكام المــاده 4/5 مــن قانــون التحكيــم، وبمــا يرتــب بطــان التحكيــم.

وبانــزال حكــم القانــون علــى هــذا الــذي خلــص اليــه الحكــم المطعــون فيــه وحمــل عليــه وبغــض النظــر علــى المــاده 4/5 
مــن قانــون التحكيــم رقــم 3 لســنة ٢٠٠٠ الباحثــه عــن اتفــاق التحكيــم أو مــا يعــرف بصــك التحكيــم فقــد نصــت:

 )اذا تم الاتفاق على التحكيم بعد نشوء النزاع فيجب ان يتضمن الاتفاق موضوع النزاع والا كان باطاً.(
وبالاطــاع علــى صــك التحكيــم فقــد تضمــن وعلــى نحــو واضــح لا لبــس فيــه ولا غمــوض عــدم بيــان موضــوع النــزاع إذ 
تضمــن - وعلــى النحــو الــذي صيــغ بــه - ) ... اتفــق الفريقــان ان يكــون الســيد أحمــد حبيــب موســى محمــد محكــم 

بينهمــا مــن اجــل حــل الخــاف الغيــر مذكــور تفاصيلــه...(.
وفي هــذا الــذي تضمنــه صــك التحكيــم مــا يفصــح ان موضــوع النــزاع بــين الطرفــين جــاء مجهــاً وأن جهالتــه جــاءت 
علــى نحــو فاحــش بمــا يرتــب بطــان ذلــك الصــك وفــق صريــح نــص المــاده 4/5 مــن قانــون التحكيــم المشــار اليهــا آنفــاً.

وعليــه ولمــا كان الامــر كذلــك، وحيــث أن مــن شــروط صحــة صــك التحكيــم بيــان موضــوع النــزاع، وحيــث أن أمــراً كهــذا 
لــم يتوفــر فــان اي إدعــاء أو دفــع يتعلــق بعــدم ســماع بينــة الطاعنــه يغــدو والحالــه هــذه غيــر واردٍ وفي غيــر محلــه إذ ان 
صحــة وســامة صــك التحكيــم تســبق أي أمــرٍ آخــر وتتقــدم عليــه وبعــدم توفــر شــروط الصحــة والســامة يغــدو - كمــا 
قلنــا ســابقاً - الصــك باطــاً - وتغــدو ايــه طلبــات تتعلــق بســماع بينــة الطاعنــه لا طائــل منهــا ولا تعــدو ان تعمــل علــى 
إطالــة أمــر التقاضــي دون جــدوى أو فائــدة لا ســيما وأن مــن الشــروط الواجــب توفرهــا في اتفــاق التحكيــم وعلــى مــا 
ــاً. وتأسيســاً علــى هــذا  أنبــأت عنــه الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الخامســة مــن قانــون التحكيــم وجــوب أن يكــون مكتوب
الــذي تم بيانــه فــان الطعــن يغــدو مســتوجباً الــرد موضوعــاً طالمــا أن الحكــم المطعــون فيــه جــاء متفقــاً وحكــم القانــون.

لهــــــــذه الاسبـــــــــاب
تقرر المحكمة رد الطعن موضوعاً وتكبيد الطاعنه الرسوم والمصاريف و٢٠٠ دينار اتعاب محاماه.

حكماً صدر تدقيقاً باسم الشعب العربي الفلسطيني بتاريخ 2018/3/6

قضية رقم )4(
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مضامين اتفاقية الاونسترال للشفافية
في التحكيم التعاهدي وموقف العراق منها

أ.م.د.مصطفى ناطق صالح مطلوب
كلية الحقوق-جامعة الموصل

العراق

المقدمة

تعــد الشــفافية في التحكيــم الدولــي إحــدى ابــرز الســمات المســتقبلية للتحكيــم وهــي تمثــل القاعــدة العامــة في 
التحكيــم الاســتثماري الدولــي.

ولقــد قــام الفقــه بإيــراد تعريــف للشــفافية بأنهــا: )التــزام بنقــل المعلومــات للآخريــن وهــو التــزام جبــري بقــوة 
ــدأ  ــون في حــين مب ــوة القان ــري بق ــزام جب ــر الشــفافية الت ــه اعتب ــف ان ــى هــذا التعري ــون()1(، وياحــظ عل القان
الشــفافية في التحكيــم يقــوم علــى اتفــاق أطــراف النــزاع مؤكــدة علــى ذلــك اتفاقية الأمم المتحدة بشــأن الشــفافية 

في التحكيــم التعاهــدي بــين المســتثمرين والــدول)٢(.

ــا معاهــدة  ــي وضعته ــر والقواعــد والإجــراءات الت ــا: ) توفــر المعرفــة والمعلومــات عــن المعايي ــا اخــر بانه وعرفه
وممارســة النظــام وسياســات وأنشــطة الأطــراف في المعاهــدة وأيــة أجهــزة مركزيــة للنظــام فيمــا يتعلــق بالمســائل 
ذات الصلــة بالامتثــال وفعاليــة النظــام( )3(، وياحــظ علــى هــذا التعريــف انــه جــاء أكثــر تفصيــا« مــن ســابقه في 
بيانــه لطبيعــة المعلومــات التــي يمكــن الكشــف عنهــا عنــد اللجــوء الــى التحكيــم واثنــاء عمليــات التحكيــم وصــولا« 

إلــى إصــدار حكــم التحكيــم .

1. Albert Salgueiro,Les modes d evaluation ote la dignite de credit d,un 
emprunteur , these universite Clermont 1,13 > septemtve, 2004 , p145.
٢. نصت المادة )٢/أ( من القواعد المتعلقة بالشفافية في التحكيم التعاهدي بين المستثمرين والدول 

المنبثقة عن لجنة الامم المتحدة للقانون التجاري الدولي على تطبيق قواعد الشفافية اذا اتفق طرفا 
التحكيم )الطرفان المتنازعان( على تطبيقها على ذلك التحكيم .

3. )1(Dr .Fola Adeleke , the Role of law in Assessing the value of Transpar-
ency and the Disconnect with The Lived Realities under Investor –State 

Dispute Settlement ,working paper No. 06/2015 ,p18.
منشور على الموقع الالكتروني

https://www.wti.org/media/filer.../wti_seco_wp_06_2015.pdf
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لماذا التوسع في مبدأ شفافية التحكيم ؟؟؟
الجــواب علــى ذلــك يكــون لاجــل تحســين سياســة الدولــة فيمــا يتعلــق بابــرام الاتفاقيــات الاســتثمارية الدوليــة 
ودعــم الثقــة الواســعة تجــاه التحكيــم في منازعــات الاســتثمار وتوفيــر أداة فعالــة لمراقبــة عمــل الشــركات 
ومؤسســات الأعمــال التجاريــة والاهتمــام بقضايــاه الاســتثمارية ومنازعاتها والتســهيل على المســتثمرين عموما« 
بالحصــول علــى المعلومــات الأساســية عــن السياســة الاســتثمارية في الدولــة المضيفــة لاســتثمار والتــي يتــم مــن 
خالهــا الوصــول الــى رؤيــة كاملــة عــن معوقــات ومشــكات الاســتثمار في هــذه الدولــة المضيفــة)1(، فقــد اكتســب 
ــه قواعــد الشــفافية في  ــا أكدت ــي وهــذا م ــي والداخل ــل المجتمــع الدول ــة خاصــة مــن قب ــدأ الشــفافية اهمي مب
المــادة 7/1 منهــا بالنــص علــى انــه )اي تضــارب بــين قواعــد الشــفافية وقواعــد التحكيــم تكــون الغلبــة لقواعــد 

الشــفافية()٢(.

ان التحكيــم الاســتثماري الدولــي والــذي تكــون فيــه الشــفافية والإفصــاح عــن المعلومــات هــي المبــدأ الأساســي 
فيــه أمــا الســرية فتعــد اســتثناء وهــذا مــا أكــدت عليــه قواعــد الاونســيترال بشــأن الشــفافية في التحكيــم 
ــة العامــة لــأمم المتحــدة رقــم 6٨  ــي صــدرت بموجــب قــرار الجمعي ــدول والت ــين المســتثمرين وال التعاهــدي ب
/1٠9 والصــادر في16ديســمبر ٢٠13 بنــاء علــى تقريــر اللجنــة السادســة المؤكــد علــى تطبيــق تلــك القواعــد)3(.

ــى المعاهــدات المبرمــة في )1( نيســان/ابريل  ــى انطبــاق مضمونهــا عل كمــا أكــدت القواعــد المذكــورة أعــاه عل
لعــام ٢٠14 او بعــد هــذا التاريــخ مالــم تتفــق الأطــراف في المعاهــدة علــى خــاف ذلــك، امــا بالنســبة للمعاهــدات 
المبرمــة قبــل هــذا التاريــخ فقــد اشــترطت قواعــد الاونســيترال لانطباقهــا وجــوب ان يكــون هنــاك اتفــاق طرفــا 

التحكيــم علــى تطبيقهــا)4(.

واذا كان مبــدأ الشــفافية ينحصــر في نطــاق التحكيــم الاســتثماري الدولــي فأنــه لــه مــن الأســباب مــا يبــرر ذلــك 
وهــي كالآتــي :

تعزيــز التنميــة المســتدامة مــن خــال قانــون الاســتثمار الدولــي وهــاذا يشــكل وســيلة لتعزيــز ســيادة . 	
القانــون والحوكمــة الرشــيدة ومراعــاة الأصــول الإجرائيــة والإنصــاف والمســاواة والحــق في الحصــول علــى 
المعلومــات)5( وقــد جــاء التأكيــد علــى هــذه المســألة في قواعــد الشــفافية الخاصــة بالتحكيــم التعاهــدي بــين 

ــدول)6(. المســتثمرين وال
ــا تتصــرف باســم الشــعب ولصالحــه حســب . 	 ــم الاســتثماري ولكونه ــة هــي طــرف في التحكي بمــا ان الدول

الدســتور، فمــن حــق الشــعب إذن إعامــه بــكل مراحــل العمليــة التحكيميــة وهــذا الامــر يخفــف علــى الدولــة 
الناميــة المضيفــة لاســتثمار ضغوطــات الشــركات العماقــة ، ويضمــن تســيير المــال العــام بــكل شــفافية 

وكذلــك المــواد الطبيعيــة)7(.

1. Gabor Szalay , Arbitration and transparency relations between a private environment and a fundamental requirement, 
master thesis, Tilbury university, 2015 ,p.23. (

٢. ينظر قواعد الاونسيترال بشأن الشفافية في التحكيم التعاهدي بين المستثمرين والدول.

3. فقــد نصــت المــادة )1/ف1 ( مــن القواعــد المذكــورة اعــاه علــى نطــاق تطبيــق تلــك القواعــد ب ) تنطبــق قواعــد الاونســيترال بشــأن الشــفافية في التحكيــم التعاهــدي بــين 
المســتثمرين والــدول )قواعــد الشــفافية( علــى التحكيــم بــين المســتثمرين والــدول الــذي يســتهل بمقتضــى قواعــد الاونســيترال للتحكيــم عمــا« بمعاهــدة تنــص علــى حمايــة 

الاســتثمارات او المســتثمرين (

4. ينظر المادة )1/ف٢( من قواعد الاونسيترال بشأن الشفافية.

5. ريتــا بوعــون ، اعــداد الاونســيترال لمعيــار قانونــي في شــأن الشــفافية في التحكيــم التعاهــدي بــين المســتثمر والدولــة ، بحــث منشــور في مجلــة التحكيــم العالميــة ، العــدد 
ــة، بيــروت، ص٢5٠ . ــع: منشــورات الحلبــي الحقوقي التاســع ، ٢٠11 ، توزي

6. ينظر المادة )1/ ف4 /ب( من قواعد الاونسيترال بشأن الشفافية.

7. د. محمــد عيســاوي ، حــدود صمــود مبــدأ الســرية في تحكيــم الاســتثمار امــام مطالــب الشــفافية ، بحــث منشــور في مجلــة معــارف ، قســم العلــوم القانونيــة ، الســنة التاســعة 
، العدد الثامن عشــر ، ٢٠15 ، ص117 .

ان اعتمــاد مبــدأ الشــفافية في التحكيــم الدولــي مــا بــين المســتثمرين والــدول لــه مبــرره كونــه يختلــف كليــا« . 	
ــح  ــه بالمصال ــن تعلق ــر م ــة أكث ــح الفردي ــق بالمصال ــذي يتعل ــراد ال ــين الأف ــادي ب ــم التجــاري الع عــن التحكي
العامــة في التحكيــم الاســتثماري ولذلــك لا بــد ان تخضــع كل أنشــطة الحكومــة التــي تتعامــل بالاســتثمار 
لأحــكام الخاصــة بالشــفافية وإتاحــة المعلومــات والبيانــات الخاصــة بهــذه الاتفاقيــة للجمهــور)٨(، وإذا كان 
مجــال تطبيــق قواعــد الشــفافية ينحصــر علــى المعاهــدات المبرمــة بــين الــدول والمســتثمرين فأنــه يســتلزم 
مــن هيئــة التحكيــم ان تراعــي مصالــح الطرفــين المتنازعــين باعتمادهــا الإنصــاف والعدالــة والمســاواة في 

تســوية النــزاع كمــا تلتــزم بمراعــاة المصلحــة العامــة في ممارســة الشــفافية )9(.

وياحــظ مــن خــال ماتقــدم ان قواعــد الشــفافية لأونســيترال قــد أشــارت الــى الانفتــاح والكشــف الإلزامــي 
ومشــاركة الأطــراف غيــر المتنازعــة الا انــه في الوقــت نفســه قــد وجدنــا فيهــا اســتثناءات نصــت عليهــا الاتفاقيــة 
الخاصــة بالشــفافية اذ اســتثنت فيهــا مــن الشــفافية المعلومــات الســرية او المحميــة لمصلحة عامــة الناس وأيضا« 

المعلومــات المتعلقــة بالمصالــح الأمنيــة الأساســية كمــا اســتثنت المعلومــات الماســة بســامة عمليــة التحكيــم)1٠(.

وعليه تتمثل حالات ومظاهر الشفافية في التحكيم التجاري وفقا لما ياتي:
ضــرورة الاعــان عــن الدعــوى التحكيميــة مــن خــال اتفــاق التحكيــم وموضــوع النــزاع واطرافــه عبــر . 1

نشــرات مراكــز التحكيــم الدوليــة ليتــم الوصــول الــى مراحــل متقدمــة في تقليــل الاعتمــاد علــى ســرية 
التحكيــم التجــاري وايصــال العلــم لكافــة المهتمــين بهــذا المجــال.

علــى الرغــم مــن ان المبــدأ العــام الســائد هــو ســرية الوثائــق والمســتندات عنــد عرضهــا واطــاع الاطــراف . ٢
المتنازعــة وهيئــة التحكيــم عليهــا الا انــه وفقــا لهــذا المبــدأ الحديــث ونطاقــه المطبــق عليــه بــدا بالاضمحــال 
ليحــل مكانــه نشــر وثائــق والادلــة ومســتندات الدعــوى التحكيميــة لعامــة النــاس كمــا في طلبــات التحكيــم 
المقدمــة مــن المدعــي واشــعار التحكيــم وبيــان الدفــاع وتقاريــر الخبــراء والشــهود، وذلــك من خــال الحصول 

علــى اذن وموافقــة مــن الجهــة المعنيــة لاطــاع علــى هــذه الامــور.
تميــز التحكيــم التجــاري منــذ عقــود طويلــة بــان نظــر النــزاع في جلســة تعــد ســرية ومقتصــرة علــى اطــراف . 3

النــزاع وهيئــة التحكيــم، الا ان هــذه التوجــه تغيــر مــن خــال اعتمــاد مفهــوم الشــفافية في التحكيــم التجــاري 
فأصبــح لزامــا ان تتحــول الجلســات لعانيــة ومتاحــة لعامــة النــاس الا مــا يتــم جعلــه وعلــى ســبيل الاســتثناء 

ســرية بســبب حــالات خاصــة تتعلــق بمعلومــات في الاصــل محميــة او ســرية لا يجــوز اطــاع الغيــر عليهــا.

الا انــه مــع تطــور التكنولوجيــا في القــرن الحــادي والعشــرين كان لزامــا علــى المؤسســات والمشــاريع التجاريــة 
والاســتثمارية مراجعــة اتجاهاتهــا في الســرية، حيــث اصبحــت مســالة حــق الجمهــور في الاطــاع علــى المعلومات 
المتعلقــة بالتحكيــم بســبب ان القضيــة القائمــة لهــا عاقــة كبيــرة بالدولــة المضيفــة وافــراد المجتمــع وخصوصــا 
عنــد تعلقهــا بالاســتثمارات)11(، ونشــير هنــا الــى قضيــة )suze-vivendi V.Argentine Republic( حيــث 
ســلطت المحكمــة الضــوء علــى الاهتمــام العــام بهــذه القضيــة كونهــا مــن المنازعــات الاســتثمارية حــول انظمــة 
الميــاه والمجــاري وتعــد هــذه الخدمــات عامــة لمايــين النــاس فالقضيــة تثيــر اعتبــارات عديــدة تتعلــق بحقــوق 

8. Dimitrios Katranstions , Transparency in international investment Arbitation ; From the current towards the future Nor-
mative from work , international Hellenic university , 2013 – 2014 , p15-16, on website:
 https://repository.ihu.edu.gr/.../Dimitrios%20Katrantsiotis_50582 15L 

9. طاهر خليفة، المصدر السابق، ص٢1. 

1٠. جــاء التاكيــد علــى هــذه الاســتثناءات في المــادة )7( مــن اتفاقيــة الشــفافية في التحكيــم التعاهــدي بــين المســتثمرين والــدول الصــادرة مــن لجنــة الامم المتحــدة للقانــون 
التجــاري الدولــي عــام ٢٠14. 

11. Gabor Szalay, op. cit., p4& 5.( 
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ــول  ــور وقب ــى الجمه ــر بشــكل مباشــر عل ــازع يؤث ــرار يصــدر لاي طــرف متن ــي واي ق ــون الدول الانســان والقان
تدخــل الطــرف الثالث)صديــق المحكمــة( الــذي تكــون لــه مصلحــة في المنازعــة لــذا فالمحكمــة شــددت علــى ان 
ــد مــن  ــق بمصلحــة عامــة فــا ب ــزاع اســتثماري متعل ــا ن ــة للمنازعــة كونه ــذي يعطــي اهمي العامــل الاســاس ال

وجــود شــفافية عنــد طــرح النــزاع ونظــره)1٢(. 

ــث ان الاصــل ان . 4 ــة حي ــة في الاهمي ــزاع يعــد غاي ــم الفاصــل بموضــوع الن ان مســالة صــدور حكــم التحكي
الاحــكام التحكيميــة لا يجــوز نشــرها كا او جــزءً الا بموافقــة اطــراف النــزاع)13(، الا انــه ووفــق مقتضيــات 
الشــفافية في التحكيــم التجــاري يتــم نشــر الاحــكام التحكيميــة واطــاع عامــة النــاس علــى مجريــات 
القضيــة ونهايتهــا مــن خــال تقــديم الطلــب الــى الجهــة المعنيــة ومقابــل رســوم خاصــة تقــدم لإدارة المركــز، 
وان مثــل هــذا النشــر ســيحقق قــدرة واســعة علــى التنبــؤ بتوقعــات معينــة يريــد تحقيقهــا المســتثمرين او 
الدولــة المضيفــة وانشــاء قاعــدة بيانــات اساســية للســوابق القضائيــة والتقليــل مــن التناقضــات في قــرارات 

التحكيــم في منازعــات الاســتثمار)14(.

واكــدت المحكمــة الاداريــة البولنديــة عــام ٢٠1٢ في احــد قراراتهــا بــان: » قــرارات التحكيــم بموجــب معاهــدات 
الاســتثمار تعــد معلومــات عامــة مؤهلــة لاعــان والافصــاح عنهــا بموجــب القوانــين الداخليــة)15(.

والجديــر بالذكــر هنــا الــى ان العــراق ومــن خــال الاتفاقيــات الاســتثمارية الثنائيــة كان قــد اشــار مــن خــال 
تلــك الاتفاقيــات الــى مســائل في الشــفافية قبــل ان تصــدر قواعــد الاونســترال بشــان الشــفافية في التحكيــم 
التعاهــدي، ومــن بــين تلــك الاتفاقيــات اتفاقيــة حمايــة وتشــجيع الاســتثمار بــين العــراق اليابــان)16(، حيــث 
تضمنــت المادة)٨(مــن الاتفاقيــة انفــة الذكــر علــى التــزام كل طــرف متعاقــد في الاتفاقيــة بإتاحــة نشــر قوانينــه 
والانظمــة التدابيــر الاداريــة والاحــكام القضائيــة والاتفاقيــات الدوليــة التــي تؤثــر علــى هــذه الاتفاقيــة، 
واتاحتهــا للجمهــور، واكــدت المــادة ايضــا علــى قيــام كل طــرف متعاقــد بالــرد علــى اي اســئلة او طلبــات محــددة 
ــى عــدم  ــة انفــة الذكــر عل ــة)17(، واكــدت الاتفاقي والمنصــوص عليهــا في الفقــرة )1( مــن المــادة)٨( مــن الاتفاقي
جــواز تفســير الفقرتــين )1، ٢( مــن المــادة)٨( مــن هــذه الاتفاقيــة بالكشــف عــن اي معلومــات محميــة او ســرية 

فقــا لقوانــين الدولتــين.

وممــا يمكــن ماحظتــه ان مســالة الشــفافية في تحكيــم حــالات الاســتثمار يتعلــق منــذ بدايــة دعــوى التحكيــم 
التجــاري والاعــان عنهــا وصــولا الــى اصــدار الاحــكام والاطــاع عليهــا كا او جــزءً ويعــود الســبب في ذلــك 
بالرغبــة الكبيــرة في اطــاع افــراد المجتمــع في الدولــة المضيفــة لاســتثمار لمــا تقــوم بــه دولتهــم كنشــاطات 
اســتثمارية يتــم مــن خالهــا الاســتثمار ومــدى جديتهــا وفعاليتهــا وكأنمــا هــي نــوع مــن الرقابــة علــى اســتثمارات 

دولتهــم.

12. Dimitrios Katranstions, op.cit., p.4.( 

13. المادة)5/34( من قواعد الاونسترال للتحكيم التجاري لعام ٢٠1٠.

14. Dimitrios Katranstions, op.cit.,p.11.( 

15. Dr.Fola Adeleke, op.cit, p.26.( 

16. قانون تصديق الاتفاقية رقم 34 لسنة ٢٠13، الوقائع العراقية: العدد: 4٢96 في ٢٠13/11/4.

17. المادة )1/٨، ٢( من الاتفاقية انفة الذكر.

فضــا عــن اطــاع ذوي الاختصــاص علــى اهــم التطــورات والمبــادئ القانونيــة التحكيميــة التــي يتــم الاعتمــاد 
ليهــا حيــث يبــدي اصحــاب الخبــرة والاختصــاص والباحثــين في هــذا المجــال دورهــم في اغنــاء المعرفــة القانونيــة 

التحكيميــة بالمبــادئ الحديثــة والمتطــورة في هــذا المجــال الرحــب.

قواعد الاونسترال بشان الشفافية في التحكيم التعاهدي بين المستثمرين والدول
صــدرت هــذه القواعــد وفقــا لاتفاقيــة موريشــيوس بشــان الشــفافية في التحكيــم التعاهــدي، والتــي نفــذت في 
٢٠14/4/1 وفتحــت لجنــة الامم المتحــدة للقانــون التجــاري الدولــي بــاب التوقيــع علــى الاتفاقيــة انفــا ابتــداء 
مــن ٢٠15/3/17)1٨( حيــث تضمنــت هــذه الاتفاقيــة جملــة مــن اهــم المعالجــات بشــان شــفافية التحكيــم في اطــار 
الاتفاقيــات الثنائيــة والدوليــة المتعلقــة بالاســتثمار، لــذا لابــد مــن بيــان اهــم احــكام هــذه الاتفاقيــة وقواعدهــا 

ووفقــا لمــا اوردتــه.

ان الاهميــة القصــوى تترتــب للقواعــد في الشــفافية عنــد تســوية منازعــات الاســتثمار القائــم علــى اســاس 
المعاهــدات بــين المســتثمرين والــدول ومراعــاة للمصلحــة العامــة، وحيــث ان قواعــد الشــفافية الصــادرة عــام 
٢٠14 ســتوفر قواعــد قانونيــة متطــورة تمكــن ذوي العاقــة مــن الوصــول لتســويات دقيقــة وواضحــة عــن 

منازعاتهــم.

ان اتفاقيــة الشــفافية بــدأ نفاذهــا فعــا بعــد قيــام سويســرا بالتصديــق علــى الاتفاقيــة في 1٨/٢٠17/1٠)19(، 
علمــا ان الــدول المصدقــة بشــكل كامــل علــى الاتفاقيــة هــي كل مــن )كنــدا وموريشــيوس وسويســرا( امــا بقيــة 
الــدول ومــن بينهــا العــراق فقــد وقــع علــى الاتفاقيــة في 1٠ شــباط ٢٠17 في نيويــورك واصــدر مجلــس الــوزراء 
مشــروع قانــون التصديــق علــى الاتفاقيــة وتم قرائتــه القــراءة الاولــى امــام مجلــس النــواب في تشــرين الثانــي 

مــن عــام ٢٠17، ولقــد صــادق العــراق عليهــا بموجــب القانــون رقــم ٢5 لســنة ٢٠٢٠ )٢٠(  .

 حيــث جــاء في مشــروع القانــون بالمــادة)1( علــى تصديــق جمهوريــة العــراق علــى اتفاقيــة الامم المتحــدة 
بشــأن الشــفافية في التحكيــم التعاهــدي بــين المســتثمرين والــدول ، الموقعــة في بــورت لويــس بموريشــيوس 
في ٢٠15/3/17 والموقــع عليهــا مــن جمهوريــة العــراق في نيويــورك في ٢٠17/٢/1٠، وكان مــن بــين الاســباب 
الموجبــة للتصديــق بغيــة تطبيــق قواعــد الشــفافية في تســوية منصفــة للمنازعــات في التحكيــم التعاهــدي بــين 
المســتثمرين والــدول وتعزيــز الحوكمــة الرشــيدة، ولغــرض تصديــق اتفاقيــة الامم المتحــدة بشــأن الشــفافية في 

ــدول.  ــين المســتثمرين وال ــم التعاهــدي ب التحكي

وعليه تبرز اهمية الشفافية وفقا لهذه القواعد كما يأتي:
نشــر الوثائــق المتعلقــة بالدعــوى التحكيميــة حيــث يتــم الســماح لعامــة النــاس الاطــاع علــى اشــعار التحكيــم . 1

والــرد عليــه وبيــان الدعــوى والدفــاع واي بيانــات كتابيــة اخــرى قدمهــا أي طــرف وتقاريــر الخبــراء والشــهود 
ومحاضــر جلســات الاســتماع وايــة اوامــر وقــرارات صــدرت مــن هيئــة التحكيــم)٢1(.

1٨. المادة)7( من اتفاقية الامم المتحدة بشان الشفافية في التحكيم التعاهدي بين المستثمرين والدول.

19. المــادة)9( مــن اتفاقيــة الشــفافية والتــي تنــص علــى: » 1-يبــدا نفــاذ هــذه الاتفاقيــة بعــد ســتة اشــهر مــن تاريــخ ايــداع الصــك الثالــث مــن صكــوك التصديــق او القبــول او 
الاقــرار او الانضمــام ».

٢٠. الوقائع العراقية، العدد: 4615 في 1/شباط ٢٠٢1 .

٢1. المادة)1/3( من قواعد الاونسترال بشان الشفافية في التحكيم التعاهدي.
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واجــازت القواعــد وبنــاءً علــى طلــب يقدمــه احــد لاطــراف لهيئــة التحكيــم اتاحــة الفرصــة لاطــاع علــى تقاريــر 
الخبــراء وبيانات الشــهود)٢٢(.

وتوســعت المــادة )3( بشــكل اكبــر حيــث يتــم الطلــب بشــأنها مــن اي شــخص لاطــاع عليهــا بغيــر مــا ذكــر في 
الفقرتــين )1، ٢( مــن المــادة انفــة الذكــر وذلــك بعــد تشــاور هيئــة التحكيــم مــع الاطــراف المتنازعــة بهــذا الشــأن.

وتتولــى هيئــة التحكيــم بعــد وصــول طلبــات الاطــاع علــى الوثائــق الــى جهــة الايــداع وفقــا لهــذه القواعــد مــع 
ــاي حــال مــن  ــة، ولا يجــوز نشــرها ب ــع بالســرية والحماي ــة او تتمت ــة امــور قــد تكــون لهــا خصوصي مراعــاة اي
ــة  ــف اداري ــق اي تكالي ــى هــذه الوثائ ــد الاطــاع عل ــذي يري ــا ســيتم بيانه-ويتحمــل الشــخص ال الاحــوال ñكم
وماليــة مترتبــة علــى ذلــك، وكل مــا ســبق مقيــد بمراعــاة المــادة )7( مــن القواعــد المتعلقــة بالمعلومــات الســرية 

ــة. او المحمي
وعليــه فــان الســرية بنــاء علــى ماســبق انتقــدت بشــدة وخصوصــا في المنازعــات التــي تمــس المصالــح العامــة في 
منازعــات الاســتثمار حيــث يتطلــب فــض المنازعــات المؤثــرة علــى المصلحــة العامــة وصــول تــام ومتــاح لافــراد 

ولــكل ذي عاقــة للمعلومــات المتعلقــة بالمنازعــات الاســتثمارية)٢3(.

ــة . ٢ ــه عاق ــس ل ــزاع ولي ــس مــن اطــراف الن ــب اخــر دخــول اي شــخص اخــر لي اجــازت القواعــد مــن جان
ــة كتابيــة بخصــوص المنازعــة المنظــورة،  قانونيــة تربطــه معهــم يســمون)اصدقاء المحكمــة( بتقــديم اي ادل
ــة عــن  ــذة تعريفي ــة المقدمــة ونب ــة الادل ــا ماهي ــم متضمن ــة التحكي ــب يقــدم لهيئ ــك مــن خــال طل ــم ذل ويت
الشــخص ومصلحتــه في التحكيــم ومــدى اســهام ادلتــه او مذكراتــه في حســم المنازعــة او تؤثــر ايجابيــا عليهــا 
وتملــك هيئــة التحكيــم مــن خــال ممارســة ســلطتها في ان لا يــؤدي دخــول هــذا الشــخص بتعطيــل اجــراءات 
التحكيــم او الاضــرار بــاي طــرف، وبديهيــا ان يمنــح اطــراف النــزاع الحــق بالاطــاع علــى مــا يقدمــه هــذا 
ــم والخصومــة  ــة التحكي ــرة لهيئ ــدة كبي ــل هــذا التدخــل فائ ــد ان يكــون لمث ــه)٢4(، فاب ــرد علي الشــخص وال

التحكيمية للمساعدة بالفصل بالنزاع بأسرع وقت.       
 

مــن اساســيات الشــفافية في اطــار هــذه القواعــد اعتبــار وكأصــل عــام جلســات الاســتماع والمرافعــة وتقــديم . 3
الادلــة علنيــة ويتــم ذلــك مــن خــال مثــا بثهــا لعامــة النــاس بــاي وســيلة مــن الوســائل المتاحــة)٢5(، كمــا في 
التلفــزة او وســائل التواصــل الاجتماعــي عبــر شــبك المعلومــات العالميــة )الانترنــت( كبثهــا مــن خــال مواقــع 
فديويــة تهتــم بهــذه المســائل، ونجــد ان هــذه العلنيــة هنــا وضــع غيــر مألــوف في نطــاق المنازعــات التــي تنظــر 

امــام التحكيــم، وبالتالــي هــو تشــجيع اســاس للشــفافية في التحكيــم التعاهــدي بــين المســتثمرين والــدول.

ان اتاحــة مثــل هــذه المعلومــات يتطلــب فضــا عمــا ســبق ضمــان دقتهــا واكتمالهــا وكونهــا خاليــة مــن التاعــب 
او التزويــر وتوفيــر اليــة للتأكــد مــن صحتهــا وموثوقيــة المعلومــات المتاحــة)٢6(، وهــذا الامــر يتطلــب ســجا 
خاصــا للشــفافية وتم مناقشــة الموضــوع في الــدورة 54 للجنــة الامم المتحــدة لقانــون التجــارة الدولــي مــن خــال 

٢٢. المادة)٢/3( من قواعد الاونسترال بشان الشفافية في التحكيم التعاهدي.

23. Dimitrios Katranstions, op.cit. , p.3.( 

٢4. المــادة)4( مــن قواعــد الاونســترال بشــان الشــفافية في التحكيــم التعاهــدي. الجديــر بالذكــر هنــا ان قواعــد المركــز الدولــي لتســوية منازعــات الاســتثمار وفقــا لاتفاقيــة 
واشــنطن لعــام 1965 نصــت قواعــد التحكيــم امــام المركــز وفقــا للمــادة)٢/37( علــى: » بعــد استشــارة الاطــراف يمكــن للمحكمــة ان تســمح لشــخص او كيــان ليــس طرفــا في 

النــزاع –الطــرف غيــر المخاصــم- ان يــودع مقترحــا مكتوبــا لــدى هيئــة المحكمــة يتعلــق بمســالة تنــدرج ضمــن اطــار النــزاع.......« 

٢5. المادة)1/6( من قواعد الاونسترال بشان الشفافية في التحكيم التعاهدي.

26. Dr.Fola Adeleke, op.cit., p.8( 

ايجــاد جهــة محايــدة لوضــع ســجل الشــفافية لتعزيــز الشــفافية في التحكيــم التعاهــدي، قــد تتــولاه كل مؤسســة 
تحكيميــة تقــوم بفــض المنازعــة الاســتثمارية او ايجــاد ســجل واحــد مركــزي لــدى لجنــة الاونســترال يتيــح لباقــي 
ــة الامم المتحــدة  ــدورة 55 للجن ــاق خــال ال ــه ايضــا، وتم الاتف ــا الخاصــة بالشــفافية في ــز ادراج بياناته المراك
لقانــون التجــارة الدولــي بقيــام الاونســترال هــي المؤسســة المفضلــة للقيــام بوظيفــة الســجل)٢7(، وبالفعــل انشــات 
الاونســترال مــن خــال موقعهــا الرســمي الالكترونــي قســما خاصــا بســجل الشــفافية يمكــن مــن خــال الاطــاع 

علــى الــدول المدرجــة فيــه والقضايــا الاســتثمارية المتعلقــة بذلــك)٢٨(.

ومــع مراعــاة المعلومــات او البيانــات المحميــة او الســرية حيــث تكــون الجلســات ســرية وكذلــك لهيئــة التحكيــم 
وبالاتفــاق مــع الاطــراف جعــل جميــع جلســات الاســتماع او بعضهــا ســرية لحــين اعــداد وتجهيــز امكانيــة بثهــا 
للنــاس)٢9(، الا ان هــذه الســلطة الممنوحــة لهيئــة التحكيــم قــد تضــر بالشــفافية ولا تتيــح اطــاع العامــة علــى 
الجلســات بشــكل علنــي بســبب عــدم امكانيــة جعلنهــا علنيــة او بثهــا لأســباب غيــر معقولــة يبديهــا المحكــم او 

الاطــراف .

ومــع ذلــك يســتثنى مــن مبــدا الشــفافية جملــة مــن الامــور اشــارت اليهــا المــادة)7( مــن القواعــد وهــي المعلومــات 
الســرية او المحميــة ذات الصبغــة التجاريــة والتــي لابــد ان لا تكشــف لعامــة النــاس بموجــب المعاهــدة او وفقــا 
للتشــريع الوطنــي، مــع ضــرورة ماحظــة انــه لا يجــوز للدولــة ان تعتمــد نصــوص الشــفافية وتوافــق عليهــا 
ومــن ثــم تطبــق قانونهــا الوطنــي لتضييــق نطــاق الشــفافية بشــكل كبيــر يتعــرض مــع المبــادئ العامــة لاتفاقيــة 

الشــفافية وقواعــد الاونســترال بشــان الشــفافية في التحكيــم التعاهــدي)3٠(.

وتقــوم هيئــة التحكيــم وبعــد اخــذ موافقــة اطــراف النــزاع وبعــد اخــذ موافقــة اطــراف النــزاع باتخــاذ الاجــراءات 
الازمــة لحمايــة مثــل هــذه المعلومــات وتتمثــل هــذه الاجــراءات بالاتــي:

علــى الطــرف المتنــازع او الطــرف في المعاهــدة غيــر المتنــازع او الطــرف الثالــث ان يقــدم بوقــت زمنــي طلبــا . 1
بمثــل هــذه المعلومــات وعــدم كشــفها.

حجب هذه المعلومات السرية بالسرعة الممكنة من الوثائق ومنع نشرها.. ٢
اتخــاذ اجــراءات عقــد الجلســات المغلقــة عنــد نظــر النــزاع وبعــد التشــاور مــع اطــراف النــزاع بخصــوص . 3

تلــك المعلومــات.

٢7. مذكــرة الامانــة العامــة للجنــة الامم المتحــدة للقانــون التجــاري الدولــي، الفريــق العامــل الثانــي المعنــي بالتحكيــم والتوفيــق، تســوية المنازعــات التجاريــة اعــداد معيــار قانونــي 
بشــان الشــفافية في التحكيــم التعاهــدي بــين المســتثمرين والــدول، الــدورة 5٨ ، نيويــورك 4-٨ شــباط٢٠13، ص6.

28. http://www.uncitral.org/transparency-registry/registry/index.jspx( 
ومثال على هذه القضايا المشار اليها في سجل الشفافية على الموقع انف الذكر:
 Dow AgroSciences LLC vs. Canada Treaty North American Free Trade Agreement )NAFTA(, Chapter 11 This case is reproduced 
pursuant to a proposal by the Government of Canada to publish on the Registry web page information in respect of cases 
brought against Canada under Chapter 11 of the North American Free Trade Agreement )NAFTA(, with a view to illustrating 
the educational role played by the Registry as a global reference on transparency in treaty-based investor-State arbitration 
)see UNCITRAL Report, A/69/17, para. 108(. Information published originates, and is reproduced here as received, from 
the archived content of the website of the Government of Canada, and the format may not allow usage of the search text 
function.
:متاحة بالتفاصيل على الموقع
http://www.uncitral.org/transparency-registry/registry/data/can/dow_agrosciences_llc.html 

٢9. المادة)3/6( من قواعد الاونسترال بشان الشفافية في التحكيم التعاهدي.

30. Esme Shirlow, a step toword greater transparency: The UN transparency convention, Kluwer arbitration blog, March 
30, 2015, p.1&2, on website: http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2015/03/30/a-step-toward-greater-transparen-
cy-the-un-transparency-convention/( 
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فعلــى الرغــم مــن التأكيــد علــى مبــدا الشــفافية واتاحــة المعلومــات والبيانــات الاساســية في التحكيــم التعاهــدي 
القائــم علــى معاهــدات الاســتثمار المتنوعــة الا انــه تبقــى هنــاك امــورا تجدهــا الدولــة المضيفــة لاســتثمار او 
ــي او  ــة الوطن ــق باقتصــاد الدول ــد ان تبقــى ســرية لأي اســباب تتعل ــم، ولاب ــا للعال المســتثمر، ولا يجــوز اتاحته
امنهــا السياســي والاقتصــادي او اي اســرار او بيانــات تتعلــق بنشــاط شــركات الاســتثمار والمســتثمرين وحجمهــا 

الحقيقــي محليــا ودوليــا.

الا انــه نــرى مــن جانــب اخــر بــان لا يتــم اســتغال هكــذا نــص لمنــع نشــر او حجــب اي معلومــات تكــون مفيــدة 
وقيمــة للباحثــين والمهتمــين في هــذا المجــال لتطويــر قطــاع الاســتثمار محليــا ام دوليــا وتطويــر التشــريعات 

ــى كافــة المســتويات للإفــادة منهــا. الاســتثمارية ونشــر مبــادئ الاســتثمار واحكامــه عل

ووفقــا لهــذه القواعــد تملــك هيئــة التحكيــم ســلطة تقديريــة معقولــة مراعية فيهــا المصلحة العامة في الشــفافية، 
ومصالــح الطرفــين المتنازعــين بحســم النــزاع بأفضــل واســرع طريقــة ممكنــة)31(، لكــي لا تطغــى هــذه الســلطة 

التقديريــة علــى مبــدأ الشــفافية في التحكيــم التعاهــدي، وتمــارس هيئــة التحكيــم تعســفا فيهــا.
ــة محــددة بالاســم  ــة معين ــى اتفاقي ــا عل ــا مــن خــال عــدم تطبيقه واجــازت القواعــد وضــع التحفظــات عليه

والاطــراف)3٢(.

ونجــد ان القواعــد فيمــا ســبق قــد وضعــت عــدة معاييــر مرنــة وواســعة النطــاق بشــان مــا يمكــن اعتبــاره مــن 
الاســرار التجاريــة والمعلومــات المحميــة وفقــا للقواعــد التحكيميــة والاتفاقيــات والقانــون الوطنــي، فــكان الاجــدر 

31. المادة)4/1( من قواعد الاونسترال بشان الشفافية في التحكيم التعاهدي بين المستثمرين والدول. 

3٢. المادة)3( من اتفاقية الامم المتحدة بشان الشفافية في التحكيم التعاهدي بين المستثمرين والدول.

بالقواعــد حصرهــا بالمعلومــات التجاريــة الســرية او مــا يطلــق عليهــا بالاســرار التجاريــة وايــة معلومــات اخــرى 
محميــة وفقــا للقواعــد.

ان نطــاق الســرية والحمايــة للمعلومــات التجاريــة وفقــا لهــذه القواعــد واســع جــدا وقــد يضيــع هدفهــا في 
شــفافية التحكيــم التجــاري التعاهــدي ولا يحقــق متطلبــات اتاحــة المعلومــات والبيانــات الاساســية لعامــة النــاس 

في مجــالات الاســتثمارات.

لــذا مــا نجــده ان الاصــل في تطبيــق قواعــد الشــفافية يتعلــق بتحكيــم الاســتثمار او التحكيــم التعاهــدي القائــم 
علــى اســاس المعاهــدات الثنائيــة او المتعــددة الاطــراف اذا كان موضوعهــا يتعلــق بالاســتثمارات ويجــوز اســتثناءً 
امتــداد تطبيــق هــذه القواعــد علــى غيــر مــا ســبق ذكــره انفــا عنــد وجــود اتفــاق بذلــك، وتجــدر الاشــارة الــى ان 
عنــد حصــول تعــارض بــين قواعــد الاونســترال وقواعــد الشــفافية فــان الغلبــة تكــون لقواعــد الشــفافية)33(، وتعــد 

الاخيــرة قواعــد مكملــة لأي قواعــد تحكيميــة اخــرى مطبقــة علــى النــزاع.

وعليــه نجــد ان وجــود نصــا للشــفافية في هــذه القواعــد يكفــل بوضــوح قــدرا كبيــرا مــن الشــفافية في المنازعــات 
التــي تنشــا في اطــار المعاهــدات الاحقــة الاســتثمارية)34(.

33. المــادة )7/1( مــن قواعــد الاونســترال، ولابــد مــن الاشــارة الــى ان هنــاك فــرق بــين القانــون النموذجــي او القواعــد النموذجيــة التحكيميــة والاتفاقيــة، حيــث ان القانــون 
النموذجــي يصــدر مــن لجنــة الامم المتحــدة لقانــون التجــارة الدولــي كاقتــراح للمشــرعين في حكومــات الــدول للنظــر في امكانيــة اعتمــاده كجــزء مــن التشــريع الوطنــي. امــا 
الاتفاقيــة فهــي صــك ملــزم بموجــب القانــون علــى الــدول التــي لهــا صاحيــة عقــد المعاهــدات التــي تختــار ان تصبــح طرفــا فيهــا، ويتــم الانضمــام علــى الاتفاقيــة مــن خــال 

التوقيــع عليهــا ومــن ثــم المصادقــة عليهــا وهــذا غيــر موجــود في القانــون او القواعــد النموذجيــة. موقــع الاونســترال:
 http://www.uncitral.org/uncitral/ar/uncitral_texts_faq.html 

34.دليل قواعد الاونسترال بشان الشفافية في التحكيم التعاهدي بين المستثمرين والدول ، منشورة على الموقع:
http://www.uncitral.org/uncitral/ar/uncitral_texts/arbitration/2014transparency.html

كل نزاع ينشأ عن انعقاد أو تنفيذ أو تفسير أو الغاء أو 
فسخ أو بطلان هذا العقد أو ما يتفرع عنه أو يرتبط 
به بأي وجه من الوجوه، يتم فصله من خلال التحكيم 
وفقاً لقواعد وإجراءات التحكيم لدى مؤسسة ACT لحل 
النزاعات بواسطة )محكم منفرد أو أكثر( ويتم تعيينهم 
وفقاً لتلك القواعد

,,

,,
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دولـــــة فــــلســــــطين
السلطــــة القضائيـــة
محكمــة الاستئناف

»الحكــــــــــم«
الصادر عن محكمة استئناف رام الله المأذونة بإجراء المحاكمة وإصداره باسم الشعب العربي الفلسطيني

الهيئة الحاكمة برئاسة السيد القاضي حازم ادكيدك
وعضوية  السيدين القاضيين ثائر العمري وسامر النمري

المستانف: امجد يوسف محمد فراج  بصفته الشخصيه وبصفته من  ورثه مورثه المرحوم  يوسف محمد 
احمد الشايب  بموجب حجه حصر الارث  رقم ٨4 /  6٢ /  34  الصادر عن محكمه رام الله الشرعيه

بتاريخ 17 /6 /٢٠13
وكيله المحامي خالد بدوي ومحمد مصلح

 
»يتم نشر هذا الحكم بالتنسيق مع كلية القانون، 

جامعة النجاح الفلسطينية )موقع مقام(«

المستأنف عليه: 
1.  اميره لطفي محمود الشايب
٢.  بثينه ابراهيم محمد شايب
3.  ماريو ابراهيم محمد شايب
4.  عاء ابراهيم محمد شايب
5.  عمر ابراهيم محمد شايب

وكيلهم  المحامي سفيان براهمه
 

الحكــم المســتأنف: الحكــم الصــادر عــن  قاضــي الامور المســتعجله في محكمة بدايــة رام الله بتاريخ  ٢٠19/4/9  
في الطلــب المســتعجل رقــم  363 /٢٠19 والقاضــي بــرد الطلــب  مــع تضمــين المســتدعي الرســوم والمصاريــف 

و٢٠ دينــار اردنــي اتعــاب محامــاه
 

تتلخص اسباب الاستئناف فيما يلي:
1. لقرار المستانف مخالف لاصول والقانون.
٢. القرار المستانف  مخالف للبينات المقدمة.

3. القرار المستانف غير معلل تعليا قانونيا سليما.
4. القرار المستانف قد يؤدي الى الاضرار بالمستانف.

الاجراءات
 

بالمحاكمــه الجاريــه في 19 /6/ ٢٠19  تقــرر قبــول الاســتئناف شــكا و كــرر وكيــل المســتانف لائحــه الاســتئناف 
وكــرر وكيــل المســتانف عليــه الائحــة الجوابيــه ثــم ترافــع الفريقــين تباعــا وحجــزت الدعــوى للحكــم

 

المحكمه
 

بالتدقيــق والمداولة تجــد المحكمــه ان اســباب الاســتئناف الاول والثانــي والثالــث  قبــل التنــاوب  تنعــى علــى 
الحكــم المســتأنف  انــه مخالــف لاصــول والقانــون  ومشــوب بالقصــور في اســباب الحكــم الواقعيــة  ومخالــف 
للبينــات المقدمــه  وغيــر معلــل ،  وفي هــذا الخصــوص تجــد المحكمــه ان هــذه الاســباب لا تخلــو مــن الجهالــه  
ــين وجــه  ــم يب ــه ل ــك ان ــى ذل ــون والاصــول اضــف ال ــه القان ــم يوضــح مقصــوده مــن مخالف ــث ان الطاعــن ل حي
مخالفــه الحكــم للبينــات المقدمــه  ومــا هــو وجــه القصــور في التعليــل  والتســبيب  وعليــه فــان هــذه الاســباب لا 

تــرد علــى الحكــم المســتأنف.
امــا عــن بقيــه اســباب الاســتئناف التــي وردت بعــد التنــاوب  فــان المحكمــه تجــد ان الطاعــن يعيــب فيهــا علــى 
الحكــم المســتأنف انــه خالــف المــاده 3٨ مــن قانــون  التحكيــم النافــذ  التــي اجــازت اللجــوء الــى المحكمــه المختصه  
لانهــاء اجــراءات التحكيــم  وينعــى كذلــك علــى الحكــم المســتأنف بانــه صــدر خافــا لــوزن البينــه ويخطــئ الحكــم  

في مســاله عــدم دخولــه في اصــل الحــق  وانــه لــم يوفــر الحمايــه الازمــه للمســتانف.

قضية رقم )5(
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  بالتدقيــق مــره اخــرى تجــد المحكمــه ان المســتانف تقــدم بهــذا الطلــب المســتعجل يطلــب وقــف اجــراءات 
التحكيــم  بداعــي انتهــاء مدتــه  دون صــدور قــرار مــن هيئــه التحكيــم ، وفي هــذا الخصــوص نجــد ان الطاعــن 
يتمســك بنــص المــاده 3٨ مــن قانــون  التحكيــم النافــذ التــي اجــازت ان يتقــدم احــد اطــراف التحكيــم  الــي 
ــق  ــرار المســتانف يواف ــم  وفي هــذا الخصــوص نجــد ان الق ــاء اجــراءات التحكي ــب لانه ــه المختصــه بطل المحكم

ــه:  ــم المســتانف لاســباب الاتي ــى الحك ــرد عل ــون وان هــذه الاســباب لا ت احــكام القان
 

 اولا :ان الجهــه المختصــه في تطبيــق نــص المــاده 3٨ مــن قانــون التحكيــم وذلــك بانهــاء اجــراءات التحكيــم هــي 
المحكمــه المختصــه  وبالرجــوع الــى تعريــف المحكمــه المختصــه الــوارد في المــاده الاولــى مــن قانــون التحكيــم نجــد 
انهــا محكمــه البدايــة  وبالتالــي فــان تقــديم هــذا الطلــب  الــى قاضــي الامــور المســتعجله والتمســك بالمــاده 3٨ 
مــن قانــون التحكيــم  امــر غيــر وارد علــى ضــوء عــدم اختصــاص قاضــي الامــور المســتعجله في مســاله  انهــاء 
ــان  ــه ف ــه محكمــه الموضــوع ،  وعلي ــص ب ــار ان هــذا الامــر امــر موضوعــي تخت ــى اعتب ــم  عل اجــراءات التحكي
تشــبث   المســتانف  بوجــوب تطبيــق احــكام المــاده 3٨  وانهــاء اجــراءات التحكيــم امــام قاضــي الامــور المســتعجله  
و تخطئــة قاضــي الامــور المســتعجله في عــدم الاخــذ بذلــك هــو امــر يخالــف احــكام القانــون  لاســباب التــي 

اشــرنا اليهــا ســيما انــه اقــام دعــوى موضوعيــة بهــذا الخصــوص كمــا ورد في لائحتــه.
 

 الامــر الثانــي  ان لائحــه الطلــب اكــدت في البنــد الرابــع  ان هيئــه التحكيــم حصلــت علــى قــرار بتاريــخ 5 /3/ 
ــا  ــم  ويضيــف المســتدعي  ان ذلــك تم دون رضــاء الاطــراف ،  وهن ــه التحكي ٢٠19  يقضــي بتمديــد عمــل هيئ
تاحــظ المحكمــه ان المســتدعي تقــدم بهــذا الطلــب ليعــدل عــن قــرار قضائــي اخــر  حيــث تاحــظ المحكمــه ان 
البنــد الرابــع  مــن  لائحــه الاســتئناف  مــا هــو الان نعــي علــى ذلــك القــرار القضائــي  وهــو الامــر الغيــر مقبــول 
حيــث لا يســلط القضــاء علــى نفســه وان مــن لــم يرضــى  مــن نتيجــة  العمليــه  القضائيــه عليــه ان يبــادر الــى 

طــرق الطعــن  لا ان يتقــدم بطلــب الــى جهــه غيــر مختصــه  لتعــدل عــن ذلــك الحكــم القضائــي.
 

الامــر الثالــث والاخيــر  ان المســتدعي في لائحــه الطلــب  وتحديــدا البنــد الســابع  اكــد انــه تقــدم بدعــوى لانهــاء 
اجــراءات التحكيــم  وعليــه  فــان تلــك المحكمــه ان كانــت مختصــه  هــي التــي تتولــى الفصــل في هــذه المســاله  

وعليــه فــان تقــديم هــذا الطلــب  الــى قاضــي الامــور المســتعجله يكــون في غيــر محلــه
 وعلى ما تقدم نجد ان القرار المستانف لا يخالف احكام القانون

 
لذلك

فــان المحكمــه تقــرر  رد الاســتئناف موضوعــا وتاييــد الحكــم المســتانف  مــع تضمــين  المســتأنف الرســوم 
والمصاريــف و 1٠٠ دينــار اردنــي اتعــاب محامــاه

 
حكما حضوريا صدر وتلي علنا بحضور الوكيلين وافهم في 2019/7/1
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بطلان إتفاق التحكيم
في ضوء التشريع البحريني

د. محمد احمد الشهير
محام بالإستئناف العالي ومجلس الدولة المصري

)GCCCAC( محكم قانوني ممارس ومقيد بقوائم

مصر

مقدمة البحث

ــة أخــرى،  ــن جه ــة م ــال القضائي ــة والأعم ــن جه ــة م ــال الاتفاقي ــين الأعم ــع ب ــزدوج يجم ــم هــو نظــام م التحكي
فمصــدر التحكيــم هــو اتفــاق الطرفــين، والمحكــم وإن كان ليــس قاضيــاً، إلا أنــه يمــارس ذات وظيفــة القضــاء 

ــاً للخصومــة. ــه حكمــاً منهي ــه ليصــدر في ــزاع المعــروض علي ويفصــل في الن

ومــا يميــز التحكيــم كنظــام قانونــي، فهــو مجــال لتاقــي البطــان الموضوعــي و البطــان الشــكلي، فدعــوى 
التحكيــم بكافــة إجراءاتهــا هــي وليــدة إتفــاق عقــدي، ســواء كان هــذا الإتفــاق وارداً في صــورة شــرط ضمــن بنــود 

عقــد مــا، أو كان إتفاقــاً مســتقاً عــن وثيقــة العقــد الأصلــي.

فمــن المســلم بــه أن إتفــاق التحكيــم وليــد إرادة الخصــوم في الدعــوى التحكيميــة لأن إتفاقهــم علــى التحكيــم هــو 
ــز للمحكــوم لصالحــه أن يتقــدم  ــذي يجي ــه ال ــزاع، و هــو ذات ــه للفصــل في موضــوع الن ــح المحكــم ولايت ــذي من ال
لتنفيــذ الحكــم جبــراً بواســطة الســبل القضائيــة، كمــا أن إجــازة قانــون الدولــة للإتفــاق علــى التحكيــم و طــرح 
النــزاع علــى أشــخاص معينــين للفصــل فيــه دون المحكمــة المختصــة، فهــي إجــازة يقصــد بهــا التيســير علــى 

الخصــوم والتبســيط عليهــم، و رفــع المشــقة مــن طــول إجــراءات التقاضــي.

ــه يحمــل بعــض الخطــر، فجــاز ان يلجــأ  ــر أن ــا، غي ــد مــن المزاب ــم و إن كان يحمــل العدي ــر أن اتفــاق التحكي غي
المتحاكمــين إلــى القضــاء للفصــل في صحــة حكــم التحكيــم أو بطانــه بموجــب دعــوى بطــان مبتــدأة، فبالرغــم 
مــن وجــوب خضــوع حكــم التحكيــم للرقابــة القضائيــة مــن قضــاء الدولــة، إلا أن الطبيعــة الخاصــة بالتحكيــم 
التــي تقــوم علــى إرادة الاطــراف قــد تمنــع مــن خضــوع حكــم التحكيــم لطــرق الطعــن العاديــة، لأن قضــاء التحكيــم 

بطبيعتــه هــو قضــاء خــاص يســتبعد القضــاء الوطنــي في حــدود مــا يســمح بــه القانــون.

فمجمــل القــول أن الطعــن علــى الحكــم التحكيمــي تنحصــر غايتــه في بطــان الحكــم التحكيمــي وليــس في 
تعديلــه.)1( ومــن أســباب البطــان التــي قــد تلحــق حكــم التحكيــم بطــان إتفــاق التحكيــم ذاتــه، و هــو مــا نعــرض 

إليــه في هــذا البحــث.

أهداف البحث:
أولاً: التعريف بإتفاق التحكيم في ضوء النظرية العامة للعقد

ثانياً: بيان عيوب الإرادة المبطلة لإتفاق التحكيم
ثالثاً: بيان أوجه بطان و إبطال إتفاق التحكيم

1. د.حفيظة السيد الحداد النظرية العامة في التحكيم التجاري منشورات الحلبي الحقوقية سوريا ٢٠٠7
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المبحث الأول
الطبيعة العقدية لإتفاق التحكيم

تمهيد و تقسيم:
ــة لتفــادي بــطء  ــى المحاكــم الوطني ــه المتعاقديــن طــرح نزاعهــم عل إتفــاق التحكيــم هــو عقــد رضائــي يتفــادى ب
الإجــراءات، ولكنــه في ذات الوقــت قــد يعتبــر تصرفــاً ضــاراً ضــرراً محضــاً لمــا فيــه مــن خطــورة لا تذعــن لهــا 
النفــوس إلا بصعوبــة بالغــة، فعلــى الرغــم مــن ان هــدف التحكيــم هــو تقصيــر وقــت الإجــراءات القضائيــة، إلا 
أن بطــان إجــراء واحــد مــن إجراءاتــه أو بطــان الإتفــاق ذاتــه قــد يكــون ســببا في إعــادة رفــع الدعــوى و تكبــد 

تكلفــة التحكيــم مــن جديــد.
وحتــى يتــم تجنــب الشــق الخــاص ببطــان إتفــاق التحكيــم، فــا بــد أولاً مــن التعــرف علــى شــروط إعمــال مبــدأ 
ســلطان الإرادة، و التعــرف علــى الأركان الموضوعيــة العامــة لأي إتفــاق يقــره القانــون، بمــا في ذلــك الإتفــاق علــى 

التحكيم.

المطلب الأول
سلطان الإرادة المنشئ لإتفاق التحكيم

العقــد هــو تاقــي إرادة طرفــين أو أكثــر و إتفاقهــم علــى إلتــزام معــين بغــرض إحــداث أثــر قانونــي)1( فــإذا لــم يكــن 
المــراد إحــداث هــذا الأثــر فليــس هنــاك عقــد بالمعنــى القانونــي، وليــس كل إتفــاق يــراد بــه إحــداث أثــر قانونــي 

يكــون عقــداً، بــل يجــب أن يكــون هــذا الإتفــاق واقعــاً في نطــاق القانــون الخــاص وفي دائــرة المعامــات الماليــة.)2(
ويعتبــر مبــدأ ســلطان الإرادة هــو المبــدأ ذو الأثــر الأكبــر في تكويــن العقــد و مــا يترتــب عليــه مــن آثــار، لأن تنظيــم 
حريــة الفــرد وحريــة إرادتــه هــي الغايــة التــي يرنــو إليهــا المجتمــع)3(، ومضمــون هــذا المبــدأ ألا يخضــع المتعاقــد 

لواجبــات إلا إذا كان قــد إرتضاهــا مختــاراً.)4(
ويترتــب علــى هــذا المبــدأ إعتبــار الإخــال بالعقــد بعــد التراضــي عليــه إخــالاً بالقانــون ذاتــه، كمــا نتــج عــن 
إعمــال مبــدأ ســلطان الإرادة أن أصبــح العبــرة بالمعانــي التــي قصدهــا المتعاقديــن لا بالألفــاظ التــي جــرت علــى 

لســانيهما.)5(
ذلــك أن إتفــاق التحكيــم بإعتبــاره مولــداً لإلتــزام بالتحلــل مــن الخضــوع للقضــاء الوطنــي، فــا بــد مــن أن يكــون 
أساســه رضــا طرفيــه و إختيارهمــا، في حــدود ألا تتعــارض حريــة طــرفي التحكيــم مــع حريــة الغيــر غيــر الممثــل 

في إتفــاق التحكيــم.
والطبيعــة الرضائيــة لإتفــاق التحكيــم ليســت وليــدة العصــر الحديــث، وإنمــا تجــد لنفســها جــذوراً منــذ القــرن 
الســابع عشــر الــذي ثبتــت فيــه قاعــدة ســلطان الإرادة.)6( فــالإرادة الحــرة هــي مصــدر الإلتــزام العقــدي في إتفــاق 
التحكيــم لأن طرفــاه لا يلتزمــان إلا في نطــاق إرادتيهمــا التــي صاغــت إتفــاق التحكيــم، كمــا يفتــرض ألا يلتــزم 

1. عرفت المادة رقم )٢9( من القانون المدني البحريني رقم )19( لسنة ٢٠٠1 بأنه اتفاق يتم بإيجاب وقبول بقصد إحداث أثر قانوني معين

٢. يــرى الفقيــه القانونــي )جــورج دافي( أن النشــأة التاريخيــة للعقــد علــى نمــط الإلتــزام الــذي يتولــد مــن عاقــة الشــخص بأســرته، بحيــث توجــد عاقــة قرابــة مصطنعــة 
تحــل محــل قرابــة الــدم وتولــد إلتزاماتهــا.

3. بالرغــم مــن نســبة البعــض مبــدا »ســلطان الإرادة إلــى القانــون الرومانــي« إلا أن الواقــع التاريخــي لــم يشــهد بتقريــر القانــون الرومانــي في أي عصــر مــن عصــوره مبــدأ 
ســلطان الإرادة في العقــود بوجــه عــام، بــل بقــى العقــد اللفظــي ســائداً حتــى آخــر عهــود القانــون الروماني،حتــى عندمــا أجــاز العقــود الرضائيــة، إلا انــه أحاطهــا بإطــار الشــكلية 

اللفظيــة، بينمــا ظهــر مبــدأ »ســلطان الإرادة« وحريــة التعاقــد بصــورة جليــة في الفقــه الإســامي.

4. د.عبد الرزاق السنهوري الوسيط في شرح القانون المدني الجزء الأول منشورات الحلبي الحقوقية لبنان ٢٠٠9

5. د.عبد الرزاق السنهوري نظرية العقد الجزء الأول منشورات الحلبي الحقوقية الطبعة الثانية الجديدة بيروت لبنان 199٨

ــارة أدمجهــا القانــون الفرنســي في نصــوص القانــون المدنــي،  ــه إذا تم الإتفــاق، فــكل مــا اتفــق عليــه يقــوم مقــام القانــون لمــن تعاقــد، و هــذه العب 6. يــرى الفقيــه )دومــا( أن
ــرز لســلطان الإرادة. ــوان الظاب وصــارت هــى العن

بإتفــاق التحكيــم أحــداً مــن غيــر عاقديــه أو خلفهمــا.)7(
وكمــا أن الإرادة الحــرة للمتعاقديــن هــي التــي أنشــأت إتفــاق التحكيــم، فــإن الأثــر الــذي يترتــب علــى هــذا الإتفــاق 
يخضــع لإرادة المتعاقديــن أيضــاً، فمــن يملــك حــق إبــرام إتفــاق التحكيــم، يملــك بالضــرورة التقايــل عليــه إذا مــا 

إتفقــت إرادة العاقديــن علــى ذلــك)8( ولكــن لا يجــوز لأي منهمــا الإســتقال بنقــض العقــد)9(.
ولكــن لابــد مــن الأخــذ في الإعتبــار بــان مبــدأ ســلطان الإرادة ليــس مطلقــاً مــن كل قيــد، و إنمــا لــه حــدود لا 
يمكــن تخطيهــا، فعلــى ســبيل المثــال لا نجــد لمبــدأ ســلطان الإرادة أثــراً في القانــون العــام إلا في أضيــق الحــدود، 
لأن طبيعــة العاقــات الناشــئة عــن القانــون العــام هــى روابــط محــددة بالمصلحــة العامــة وليــس إرادة الأفــراد، 
فــا يجــوز إعمــال الإرادة و الإتفــاق علــى التحكيــم في ســريان النصــوص الدســتورية أو في الخضــوع للقوانــين 

الضريبيــة.
وكذلــك الحــال في دائــرة القانــون الخــاص)10(، فــا يجــوز التحكيــم في عقــود الأبــدان المرتبطــة بقوانــين الأســرة، 
بينمــا يبــدو الأثــر القــوي للإتفــاق علــى التحكيــم ظاهــراً كلمــا إقتربنــا مــن العقــود المنظمــة للتعامــات الماليــة)11(.

والخاصــة أن مبــدأ ســلطان الإرادة بإعتبــاره مصــدراً أصيــاً للإتفــاق علــى التحكيــم، لا يمكــن الأخــذ بــه علــى 
إطاقــه، وإنمــا هــو مبــدأ محــدد بضوابــط القانــون، ومحــدد أيضــاً بســامة رضــا المتعاقديــن، وهــو مــا ســوف 

نعالجــه في المبحــث الثالــث مــن البحــث.

المطلب الثاني
الأركان الموضوعية لإتفاق التحكيم

إتفــاق التحكيــم بإعتبــاره إتفاقــاً رضائيــاً)12( يرتــب إلتزامــات علــى طرفيــه، فــا بــد لــه مــن توافــر الأركان 
الموضوعيــة الازمــة لأي عقــد آخــر، وهــي الرضــا والمحــل والســبب.

إذ ينعقــد العقــد بإتفــاق إرادتــين علــى إحــداث أثــر قانونــي، والركــن الأساســي للعقــد هــو الإرادة، والإرادة لا بــد 
أن تتجــه إلــى هــدف مشــروع وهــو مــا يســمى الســبب، كمــا ان الإلتزامــات التــي ينشــأها العقــد لــكل منهــا محــل 
هــو محــل الإلتــزام)13(، والــذي تظهــر أهميتــه في كافــة الإلتزامــات العقديــة ومــن ضمنهــا إتفــاق التحكيــم، لذلــك 

لا بــد مــن التعــرف علــى محــل الإلتــزام بغعتبــاره ركنــاً أساســياً مــن أركان العقــد.

7. أوجبــت الطبيعــة الخاصــة لإتفــاق التحكيــم أن يمتــد أثــره إلــى الغيــر ممــن لــم يوقعــوا الإتفــاق ولــم يكونــوا خلفــاً لأي مــن طرفيــه، وظهــر إتجــاه قــوي في قضــاء مراطــز 
التحكيــم العامليــة بإعتبــار إتفــاق التحكيــم ســارياً علــى كل مــن يتأثــر بــه، وظهــر لهــذا الإتجــاه آثــار نظريــة منهــا مــا يعــرف بإســم »المجمــوع العقــدي«

٨. نصــت المــادة )149/أ( مــن القانــون المدنــي البحرينــي رقــم 19 لســنة ٢٠٠1 علــى أنــه »للمتعاقديــن أن يتقايــا العقــد برضائهمــا بعــد انعقــاده ، مــا بقــي المعقــود عليــه قائمــا 
وموجــودا في يــد أحدهمــا” 

9. نصــت المــادة )14٠/أ( مــن القانــون المدنــي البحرينــي رقــم 19 لســنة ٢٠٠1 علــى أنــه » في العقــود الملزمــة للجانبــين ، إذا لــم يــوف أحــد المتعاقديــن بالتـــزامه عنــد حلــول 
أجلــه ، وبعــد إعــذاره ، جــاز للمتعاقــد الآخــر أن يطلــب مــن القاضــي تـنفيــــذ العقــد أو فســخه مــع التعويــض في الحالتــين إن كان لــه مقتــض ، وذلــك مــا لـــم يكــن طالــب الفســخ 

مقصــرا بــدوره في الوفــاء بالتـــزاماته”

1٠. القانون العام هو مجموعة القواعد القانونية التي تنظم العاقات التي تكون الدولة طرفا فيها باعتبارها صاحبة السيادة والسلطان.
والقانــون الخــاص هــو مجموعــة القواعــد التــي تحكــم العاقــات بــين الافــراد بوصفهــم افــرادا او بمعنــى ادق مجمــوع القواعــد التــي تحكــم العاقــات التــي لاتتصــل بحــق 
الســيادة او بتنظيــم الســلطة العامــة فالدولــة حــين تدخــل في عاقتهــا بصفتهــا شــخصا معنويــا عاديــا لابصفتهــا صاحبــة الســيادة والســلطان تحكمهــا قواعــد القانــون الخــاص

11. في نطــاق المعامــات الماليــة، يأخــذ ســلطان الإرادة مســاحة أكبــر إذا كان الإلتــزام شــخصياً وليــس عينيــاً، لان الحــق العينــي وإن كان مصــدره الإرادة، إلا انهــا حــق محصــور 
لا تســتطيع الإرادة أن تخلــق فيــه شــيئاً جديــداً، فضــاً عــن أن القانــون هــو الــذي يحــدد مــدى الحــق العينــي في معظــم الأحــوال، وهــو مــا يجــب مراعاتــه عنــد إبــرام إتفــاق 

تحكيــم يتصــل بمثــل هــذه الحقــوق.

1٢. العقــد الرضائــي هــو العقــد الــذي تكفــي الإرادة وحدهــا لإنعقــاده، فــا يشــترط لإنعقــاده شــكاً خاصــاً، ونشــير في هــذا الصــدد إلــى أن اشــتراط الكتابــة لوجــود إتفــاق 
التحكيــم لا يجعــل منــه عقــداً شــكلياً بالضــرورة، لأن القانــون لــم يشــترط إفــراغ إتفــاق التحكيــم في نمــوذج محــدد، ولا يمنــع العقــد مــن أن يكــون رضائيــاً أن يشــترط في إثباتــه 
شــكل مخصــوص، إذ يجــب التمييــز بــين وجــود العقــد وطريقــة إثباتــه، فمــا دام يكفــي في وجــود العقــد رضــاء المتعاقديــن فالعقــد رضائــي، حتــى لــو اشــترط القانــون لإصباتــه 
كتابــة أو نحوهــا، والفائــدة العمليــة مــن هــذا التمييــز أن الكتابــة إذا كانــت لازمــة للإثبــات، فــإن العقــد غيــر المكتــوب يجــوز إثباتــه بالإقــرار واليمــين، أمــا إذا كانــت الكتابــة ركنــاً 
في العقــد، فــإن العقــد غيــر المكتــوب يكــون غيــر موجــوداً حتــى مــع الإقــرار و اليمــين محمــد عزمــي البكــري موســوعة الفقــه والقضــاء و التشــريع في القانــون المدنــي المجلــد 

الثانــي مصــادر الإلتــزام دار محمــود القاهــرة مصــر بــدون ســنة نشــر.

13. د.سمير عبد السيد تناغو مصادر الإلتزام مكتبة الوفاء القانونية الطبعة الأولى الأسكندرية مصر ٢٠٠9
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ويتحقــق ركــن الرضــا عنــد تبــادل طــرفي إتفــاق التحكيــم التعبيــر عــن إرادتيهمــا المتطابقتــين)14(، ويترتــب علــى 
ذلــك أن الإرادة التــي تقصــد إحــداث الأثــر القانونــي المتمثــل في اتفــاق التحكيــم لا يتصــور صدورهــا مــن شــخص 
ــه بتحفــظ  ــه، أو إذا مــا ثبــت إقتران ــم إذا مــا ثبــت صوريت ــداد بشــرط التحكي معــدوم الإرادة، فــا يجــوز الإعت

ذهنــي.

أمــا محــل إتفــاق التحكيــم فمقصــود بــه مــا يلتــزم بــه العاقــد، وهــو الإلتــزام بالإلتجــاء إلــى وســيلة التحكيــم لفــض 
النــزاع العقــدي، ويشــترط لصحــة المحــل ثاثــة شــروط، فيجــب أولاً أن يكــون محــل الإتفــاق موجــوداً أو ممكــن 

الوجــود، فــإذا كان المحــل غيــر ممكــن الوجــود فــإن الإتفــاق علــى التحكيــم يقــع باطــاً)15(.
ويؤخــذ في الإعتبــار أن إتفــاق العاقديــن علــى شــيء غيــر موجــود في الحاضــر ولكنــه ممكــن الوجــود في المســتقبل 
لا يبطــل العقــد)16(، وهــو مــا ينطبــق علــى إتفــاق التحكيــم الــذي يكــون موضوعــه نزاعــاً محتمــل الوجــود إذا ورد 

في صــورة شــرط في العقــد الأصلــي.

كمــا يجــب أن يكــون محــل إتفــاق التحكيــم معينــاً أو قابــل للتعيــين)17(، فــا يجــوز ان يتــم الإتفــاق علــى التحكيــم 
دون تحديــد النــزاع الــذي يشــمله هــذا الإتفــاق، او الــذي يمكــن أن يشــمله مســتقباً، وغالبــاً مــا يكــون النــزاع 
هــو الخــاف الــذي قــد ينشــأ عــن موضــوع العقــد الــوارد بــه شــرط التحكيــم، أو الخــاف الــذي يتحــرر بموجبــه 

مشــارطة التحكيــم.

كذلــك، فــا يصــح إتفــاق التحكيــم مــا لــم يكــن محلــه قابــل للتعامــل فيــه، فــا يجــوز أن يتــم الإتفــاق علــى التحكيــم 
فيمــا يخــص الأشــياء التــي تخــرج عــن التعامــل بطبيعتهــا، او تلــك التــي لا يجيــز القانــون أن تكــون محــاً للحقــوق 
الماليــة)18( فــا يجــوز التحكيــم مثــاً في نــزاع حــول ملكيــة ضــوء الشــمس لإنــه محــل لا يقبــل التعامــل فيــه، أو 

التحكيــم في نــزاع ناشــئ عــن ديــن قمــار لإنــه محــل مخالــف للقانــون.

وبالضــرورة يجــب ألا يكــون محــل إتفــاق التحكيــم مخالفــاً للنظــام العــام، لأن النظــام العــام يعتبــر الكيــان 
الأساســي للمجتمــع مــن جوانبــه السياســية و الأخاقيــة والإقتصاديــة)19(، فــإذا تعــارض محــل إتفــاق التحكيــم 

ــه يقــع باطــاً. ــب فإن ــب مــن هــذه الجوان مــع أي جان
فــا يجــوز أن يكــون محــل الإتفــاق مخالفــاً لحكــم مــن أحــكام القانــون الجنائــي، ولا يجــوز ان يكــون محــل الإتفــاق 
مخالفــاً لأحــكام القانــون الدســتوري والحريــات العامــة أو القانــون الإداري أو القوانــين الماليــة، فعلــى ســبيل 

المثــالا لا يجــوز التحكيــم في نــزاع قائــم حــول إســتحقاق فوائــد عــن ديــن مدنــي)20(.

14. نصــت المــادة 3٢ مــن القانــون المدنــي البحرينــي رقــم 19 لســنة ٢٠٠1 علــى أن التعبيــر عــن الإرادة يكــون باللفــظ أو بالكتابــة أو بالإشــارة الشــائعة الاســتعمال أو بالمبادلــة 
الفعليــة الدالــة علــى التراضــي أو باتخــاذ موقــف لا تــدع ظــروف الحــال شــكا في دلالتــه علــى حقيقــة المقصــود منــه ، وذلــك مــا لــم يتطلــب القانــون في حالــة خاصــة حصــول 

التعبيــر عــن الإرادة علــى نحــو معــين، ويجــوز أن يكــون التعبيــر عــن الإرادة ضمنيــا ، مــا لــم يســتلزم القانــون أو الاتفــاق أو طبيعــة المعاملــة أن يكــون صريحــا 

15. نصت المادة 1٠3 من القانون المدني ابحريني رقم 19 لسنة ٢٠٠1 على وجوب أن يكون محل الالتـزام ، الذي ينشئه العقد ، ممكنا وإلا كان العقد باطا

16. د.سمير عبد السيد تناغو المرجع السابق

17. نصــت المــادة 1٠6 مــن القانــون المدنــي البحرينــي رقــم 19 لســنة ٢٠٠1 علــى أنــه: يلــزم أن يكــون محــل الالتـــزام معينــا تعيينــاً نافيــاً للجهالــة الفاحشــة ، وإلا وقــع العقــد 
باطــا، وإذا تعلــق الالتـــزام بشــيء ، وجــب أن يكــون هــذا الشــيء محــددا بذاتــه ، أو بنوعـــه ومقــداره ودرجــة جودتــه ، علــى أن عــدم تحديــد درجــة الجــودة لا يــؤدي إلــى بطــان 

العقــد ، فــإذا لــم يمكــن اســتخاص ذلــك مــن العــرف أو مــن أي ظــرف آخــــــر التـــزم المديــن حينئــذ بــأن يقــدم شــيئا مــن صنــف متوســط

1٨. د.عبــد الباقــي البكــري & د.عبــد المجيــد الحكيــم نظريــة الإلتــزام في القانــون المدنــي العراقــي الجــزء الأول مطبعــة وزارة التعليــم العالــي والبحــث العلمــي بالجمهوريــة 
العراقيــة طبعــة 19٨٠

19. د.سمير عبد السيد تناغو المرجع السابق

ــغ مــن النقــود أو مقابــل  ــل الانتفــاع بمبل ــى تقاضــي فوائــد مقاب ــى بطــان كل اتفــاق عل ــون المدنــي البحرينــي رقــم 19 لســنة ٢٠٠1 عل ٢٠. نصــت المــادة )٢٢٨/أ( مــن القان
التأخيــر في الوفــاء بالالتـــزام بــه.

ــم، ألا وهــو ركــن الســبب)21(، ويقصــد بإصطــاح  ــه يوجــد ركــن ثالــث وهــام لصحــة إتفــاق التحكي ــراً، فإن واخي
»ســبب العقــد« المصــدر المنشــئ للإلتــزام)22( أو الباعــث الــذي دفــع المتعاقــد إلــى إبــرام العقــد)23( أو الغــرض 

المباشــر الــذي يقصــده المتعاقــدان)24(.

ويكفــي أن يكــون الغــرض المباشــر موجــوداً، فــإذا انتفــى بطــل العقــد، وعلــى ذلــك فــإن الســبب القصــدي يكــون 
دائمــاً مشــروعاً، طالمــا أنــه لا يختلــف مــن عقــد لآخــر في النــوع الواحــد مــن العقــود، فــا يتصــور بالتالــي أن يكــون 

مشــروعاً في بعــض الحالالــت وغيــر مشــروع في حــالات أخــرى)25(.

وحيــث أن عقــد التحكيــم إذا مــا ورد في صــورة شــرط بعقــد أصلــي، فإنــه في هــذه الحالــة يكون عقــداً إحتمالياً)26( 
فــإن عنصــر الإحتمــال يدخــل ضمــن مفهــوم ركن الســبب الخــاص بالإتفاق علــى التحكيم.

وإذا مــا ثبــت عــدم قانونيــة الباعــث علــى الإتفــاق علــى التحكيــم، إنهــار شــرط التحكيــم، ومثــال ذلــك الإتفــاق 
علــى التحكيــم في دعــوى ثبــوت ملكيــة بهــدف التهــرب مــن إشــتراطات القانــون الواجبــة بشــأن تســجيل العقــار، 

ففــي هــذه الحالــة يكــون الباعــث علــى الإتفــاق ســبباً غيــر مشــروع ولا يجــوز الإحتجــاج بشــرط التحكيــم.

وعلــى ذلــك ، فــإن المقصــود بالســبب الــذي ينبغــي أن يكــون مشــروعاً، هــو الباعــث الدافــع للتعاقــد الــذى لــولاه 
مــا أقــدم المتعاقــد علــى إبــرام العقــد ، فهــو يمثــل إذن الباعــث الرئيســي الــذى حــث إرادة المتعاقــد علــى الإرتبــاط 

بالعقد)٢7(.

ويكــون العقــد بالتالــى باطــا بطانــاً مطلقــاً لعــدم مشــروعیة الســبب، إذا تــبین أن الباعــث الرئیســى الدافــع 
للتعاقــد یتعــارض مــع النظــام العــام أو الآداب العامــة )٢٨(.

٢1. نصــت المــادة 111 مــن القانــون المدجنــي البحرينــي رقــم 19 لســنة ٢٠٠1 علــى أنــه » يـــبطل العقــد إذا التـــزم المتعاقــدان دون ســبب أو كان الســبب مخالفــا للنظــام العــام أو 
الآداب، ويعتــد في الســبب ، بالباعــث الــذي يدفــع المتعاقــد إلــى التعاقــد إذا كان المتعاقــد الآخــر يعلمــه ، أو كان ينبغــي عليــه أن يعلمــه “

٢٢. د.عبد الباقي البكري & د.عبد المجيد الحكيم المرجع السابق

٢3. د.سمير عبد السيد تناغو المرجع السابق

٢4. د.عبد الرزاق السنهوري الوسيط في شرح القانون المدني مرجع سابق

٢5. د.أحمد شوقي عبد الرحمن النظرية العامة للإلتزام المصادر الإرادية وغير الإرادية للإلتزام مطبعة جامعة بنها مصر ٢٠٠٨

٢6. هــو العقــد الــذي لا يســتطيع فيــه كل مــن المتعاقديــن أن يحــدد وقــت تمــام العقــد القــدر الــذي أخــذ أو القــدر الــذي أعطــى ، ولا يتحــدد ذلــك إلا في المســتقبل تبعــاً لحــدوث 
أمــر غيــر محقــق الحصــول أو غيــر معــروف وقــت حصولــه.

٢7. نصــت المــادة 11٢ مــن القانــون المدنــي البحرينــي رقــم 19 لســنة ٢٠٠1 علــى إعتبــار كل التـــزام لــم يذكــر لــه ســبب يفتــرض أنــه يقــوم علــى ســبب مشــروع ، وذلــك إلــى أن 
يقــوم الدليــل علــى خافــه، ويعتبــر الســبب المذكــور في العقــد هــو الســبب الحقيقــي مــا لــم يقــم الدليــل علــى غيــر ذلــك ، فــإذا قــام الدليــل علــى صوريــة الســبب فعلــى مــن 

يدعــي أن لالتـــزام ســببا آخــر مشــروعا أن يثبــت مــا يدعيــه.

٢٨. د.أحمد شوقي عبد الرحمن المرجع السابق
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المبحث الثاني
أثر خصوصية إتفاق التحكيم على الدفع ببطلانه

ــه مــن التزامــات ومــا يكســبهما مــن حقــوق،  ــى طرفي ــره فيمــا يفرضــه عل ــل أثَ ــم هــو عقــد، يتمث اتفــاق التحكي
وغيرهــا مــن نتائــج أو اثَــار قانونيــة، يمكــن تحديدهــا وإماطــة اللثــام عنهــا، مــن خــال تحديــد مضمــون الاتفــاق، 
الــذى هــو كأي عقــد اخَــر لــه قــوة ملزمــة، ممــا يعنــي التقيــد بــه مــن طرفيــه ولا يجــوز تعديلــه بــالارادة المنفــردة 

لاحدهمــا، كمــا يجــب تنفيــذه عمــاً بقاعــدة، العقــد شــريعة المتعاقديــن.

ولمــا لإتفــاق التحكيــم مــن خصوصيــة، فإننــا ســنعرض لإســتقالية اتفــاق التحكيــم و مــا يترتــب علــى هــذه 
الإســتقالية مــن أثــر في مطلــب أول، ثــم ننتقــل إلــى بحــث الأهليــة الازمــة لإبــرام إتفــاق التحكيــم في مطلــب 
ثــان، وذلــك علــى هذيــن المطلبــين يعكســا صــورة عمليــة مــن صــور الدفــوع التــي يتــم الدفــع بهــا في دعــاوى بطــان 

حكــم التحكيــم.

المطلب الأول
إستقلالية إتفاق التحكيم عن الإتفاق الأصلي

العقــود المجمعــة هــي تلــك العقــود التــي يجتمــع فيهــا عقديــن مختلفــين في عقــد واحــد مبرمــين علــى محلــين 
مختلفــين، وهــذا حــال شــرط التحكيــم الــوارد في العقــد، فالبرغــم مــن أن شــرط التحكيــم يــرد في العقــد الأصلي، 
ــا هــو المعنــى القانونــي وليــس  إلا أن لــه ذاتيــة متميــزة ومســتقلة عــن هــذا العقــد، والمقصــود بالإســتقالية هن
ــول مســتقل عــن الرضــاء  ــون محــاً لرضــا و قب ــم يجــب أن يك ــي أن شــرط التحكي ــو لا يعن ــادي، فه ــى الم المعن
والقبــول في العقــد الأصلــي، وإنمــا يقصــد بمدبــأ الإســتقالية أن عــدم مشــروعية العقــد الأصلــي لا يؤثــر علــى 
ــه في صــورة  ــي أم كان مســتقاً عن ــم، ســواء كان هــذا الشــرط مدرجــاً في العقــد الأصل ســامة شــرط التحكي

إتفــاق منفصــل علــى العقــد.)29(
ويعتبــر مبــدأ إســتقالية شــرط التحكيــم عــن العقــد الأصلــي الــذي يتضمنــه أو يشــير إليــه)30(، مبدئــاً لازمــاً مــن 

أجــل عــزل إتفــاق التحكيــم عــن التخبــط في مشــكات العقــد الأصلــي)31(.
ويــرى جانــب مــن الفقــه الفرنســي أن مبــدأ إســتقالية اتفــاق التحكيــم عــن العقــد الأصلــي، و إن كان يســمح مــن 
خــال الآثــار المباشــرة التــي يرتبهــا أن يكــون القانــون الــذي يحكــم العقــد الأصلــي يختلــف عــن ذلــك القانــون 
الــذي يحكــم إتفــاق التحكيــم، فغنــه يســمح أيضــاً وبــذات القــدر بــان يتــم تقديــر صحــة اتفــاق التحكيــم وفقــاً 

للقواعــد الماديــة و دون البحــث عــن القانــون واجــب التطبيــق مــن خــال منهــج التنــازع.)32( 
ويترتــب علــى مــا ســبق ان إتفــاق التحكيــم لا يتأثــر بفســخ العقــد الأصلــي ولا بطانــه، وذلــك لأن إتفــاق التحكيــم 
بإعتبــار أن محلــه هــو تنظيــم الإجــراءات التــي ســيتم إتباعهــا في التحكيــم هــو عقــد منفصــل تتولــد عنــه 

التزاماتــه، شــأنه في ذلــك شــان أى عقــد أخــر، ومحلــه منفصــل عــن محــل العقــد الأصلــي الــوارد بــه.
كمــا يترتــب علــى هــذه الخصوصيــة أن اتفــاق التحكيــم يخضــع إلــى القانــون الــذي يحــدده طرفــى الإتفــاق، وعلــى 

المحكــم او القاضــي في حالــة رقابتــه علــى إتفــاق التحكيــم أن يحتــرم هــذا الإختيــار.

٢9. د.محمــود عمــر محمــود التحكيــم علمــاً وعمــاً وفقــاً لقوانــين التحكيــم بــدول مجلــس التعــاون الخليجــي دراســة مقارنــة إصــدار مركــز التحكيــم التجــاري لــدول مجلــس 
التعــاون لــدول الخليــج العربيــة الطبعــة الاولــى البحريــن ٢٠٢٠

3٠. قضــت محكمــة التمييــز البحرينيــة في الطعــن رقــم 159 لســنة ٢٠14 بجلســة ٢٨ إبريــل ٢٠15 بــأن اتفــاق التحكيــم عقــد قائــم بذاتــه لــه كيانــه القانونــي المســتقل عــن 
العقــد الأصلــي ســواء ورد بمحــرر هــذا العقــد أو بوثيقــة خاصــة منفصلــة طالمــا وجــه النــزاع الناشــئ عــن تنفيــذه وعــرض مــا ينشــأ بينهــم مــن نــزاع في تنفيــذ عقــد معــين علــى 

محكمــين بــدلا مــن القضــاء العــادي.

31. وقضــت في الطعــن رقــم 55٨ لســنة ٢٠٠9 بجلســة ٢1 يونيــة ٢٠1٠ بــأن اتفــاق التحكيــم هوعقــد قائــم بذاتــه لــه كيانــه القانونــى المســتقل عــن العقــد الأصلــى محــل النــزاع 
ســواء ورد بمحــرر هــذا العقــد أو بوثيقــه خاصــه منفصلــه. عــدم تأثــره بمصيــر ذلــك العقــد طالمــا وجــد النــزاع الناشــىء عــن تنفيــذه.

3٢. د.حفيظة السيد الحداد المرجع السابق

ــه إذا  ــي، أن ــاق الأصل ــم عــن الإتف ــاق التحكي ــر إســتقالية اتف ــن أث ــى أن م وتجــدر الإشــارة في هــذا الصــدد إل
بطــل إتفــا التحكيــم لأي ســبب، فــات يؤثــر ذلــك علــى الإتفــاق الأصلــي، فشــرط التحكيــم الــذي يــرد في العقــود 
الإداريــة الحكوميــة إذا أدرج فيهــا مــن دون موافقــة المســئول الحكومــي المنــوط بــه توقيــع الإتفــاق، يكــون شــرطاً 
باطــاً لكنــه لا يؤثــر في ســامة العقــد الأصلــي، كذلــك شــرط التحكيــم الــذي يوقعــه شــخص آخــر خــاف الممثــل 

القانونــي للشــخص المعنــوي الخــاص، فغنــه يكــون شــرطاً باطــل، لكــن لا يؤثــر بطانــه علــى العقــد الأصلــي.
وإضافــة إلــى مــا ســبق، فــإن توقيــه شــرط التحكيــم تحــت إكــراه أو بســبب غلــط أو تدليــس، لا يؤثــر كذلــك علــى 

ســامة العقــد الأصلــي.
فشــرط التحكيــم الباطــل لا يكــون لــه أثــر في بقــاء العقــد، واعتبــر شــرط التحكيــم في هــذه الحالــة كأن لــم يكــن. 
وهــذا يعنــي أن العقــد المتضمــن هــذا الشــرط يظــل صحيحــا نافــذا علــى الرغــم مــن بطــان شــرط التحكيــم، 
ــوده.  ــد مــن بن ــع باســتقال عــن العقــد حتــى وإن كان قــد ورد كبن ــم يتمت ــى أســاس أن شــرط التحكي وذلــك عل
ــة المنازعــات الناشــئة عــن العقــد إلــى المحكمــة أو  ــة إحال ــى بطــان شــرط التحكيــم في هــذه الحال ويترتــب عل

الهيئــة القضائيــة المختصــة)33(.

المطلب الثاني
الأهلية اللازمة لعقد إتفاق التحكيم

ــرام اتفــاق  ــة التبــرع لا تكفــي لاب ــة التصــرف ولذلــك فاهلي ــرام اتفــاق التحكيــم، هــي اهلي ــة لاب الاهليــة المطلوب
التحكيــمَ والحجــة لأن هــذا الاتفــاق، ليــس مــن نــوع التبــرع بالحــق، كمــا ان اهليــة التقاضــي لا تكفــي لابــرام اتفــاق 
التحكيــم، لأن قانــون قانــون الولايــة علــى المــال رقــم )7( لســنة 19٨6، يجيــز للقاصــر المــأذون لــه مــن قبــل مجلــس 
الولايــة علــى امــوال القاصريــن الأهليــة فيمــا أذن لــه فيــه وفي التقاضــي فيــه، وبحســب فقــه التحكيــم، فإنالمشــرع 
باشــتراطه اهليــة التصــرف لابــرام اتفــاق التحكيــم يكــون قــد خــرج عــن الاصــل الــذي يحكــم اهليــة التقاضــي، لأن 
هــذه الاهليــة تثبــت لمــن يملــك اهليــة الادارة، فالقاصــر المســموح لــه باعمــال الادارة، تكــون لــه اهليــة التقاضــي 
بشــأن مــا اذن لــه في ادارتــه، والولــي والوصــي لهمــا اهليــة التقاضــي نيابــة عــن القاصــر أو المحجــور عليــه، لكــن 
ليــس لهمــا اهليــة التحكيــم رغــم امتاكهمــا اهليــة التقاضــي، فهــذه الاهليــة لا تكفــي لابــرام اتفــاق التحكيــم، 
وانمــا لابــد مــن اهليــة التصــرف، ومــن هنــا ليــس للقاصــر أو المحجــور عليــه، ابــرام اتفــاق التحكيــم، وليــس للولــي 
أو الوصــي أو القيــم، قبــول التحكيــم نيابــة عــن القصــر وغيرهــم، لأنــه ليــس لهــؤلاء اهليــة التصــرف في اموالهــم، 
كمــا لا يجــوز للحــارس القضائــي علــى المــال المتنــازع عليــه اهليــه ابــرام اتفــاق التحكيــم، كمــا لا يجــوز للتاجــر 

الــذي اشــهر افاســه ابــرام اتفــاق التحكيــم واذا ابرمــه فــا ينفــذ في مواجهــة دائنيــه)34(.
كذلــك لا يجــوز للمســجون إبــرام اتفــاق تحكيــم)35( و لايجــوز للراشــد المصــاب بعــارض مــن عــوارض الأهليــة أن 

يبــرم هــذا الإتفــاق، وعلــى مــن يدعــي عــدم تمتــع الراشــد برشــده أن يثبــت ذلــك)36(.

https://www.aleqt. :33. خالــد أحمــد عثمــان مقــال بعنــوان مبــدأ إســتقال شــرط التحكيــم عــن العقــد جريــدة الإقتصاديــة منشــور بتاريــخ 1 مايــو ٢٠٠9 رابــط الموقــع
com/2009/05/01/article_12397.html

34. د.عمر إبراهيم حسين اتفاق التحكيم بحث منشور بمجلة الجامعي كلية القانون جامعة سبها ليبيا 

35. قضــت محكمــة التمييــز البحرينيــة في الطعــن رقــم 16٢ لســنة ٢٠15 بجلســة ٢٠17/4/11 بانــه لمــا كان المقــرر بنــص المــادة 59 مــن قانــون العقوبــات أن كل حكــم بالســجن 
يســتتبع حتمــا بقــوة القانــون حرمــان المحكــوم عليــه مــن كل الحقــوق والمزايــا المنصــوص عليهــا في المــادة 53 وذلــك مــن يــوم الحكــم حتــى نهايــة تنفيــذ العقوبــة أو انقضائهــا 
بــأي ســبب آخــر ويقــع باطــا كل عمــل مــن أعمــال التصــرف أو الإدارة إذا صــدر مــن المحكــوم عليــه خــال مــدة ســجنه ويعــين علــى أموالــه قيــم تتبــع في اجــراءات تعيينــه 
وتحديــد ســلطاته الأحــكام المعمــول بهــا في شــأن القوامــة علــى المحجــور عليهــم. فــإن مــؤدى بطــان تصرفــات المحكــوم عليــه في التصــرف وإدارة أموالــه التبعيــة المنصــوص 
عليهــا في هــذه المــادة يســتتبع عــدم أهليــة المحكــوم عليــه للتقاضــي أمــام المحاكــم ســــــــــواء بصفتــه مدعيــا أو مدعــى عليــه ويمثلــه أمامهــا خــال مــدة تنفيــذ العقوبــة الأصليــة 
القيــم الــذي يتــم تعيينــه إذ أن هــذا الحجــر القانونــي باعتبــاره عقوبــة تبعيــة مازمــة للعقوبــة الأصليــة موقــوت بمــدة الســجن تنفيــذا للعقوبــة المقضــي بهــا علــى المحكــوم عليــه

36. قضــت محكمــة التمييــز البحرينيــة في الطعــن رقــم 361 لســنة ٢٠11 بجلســة 3٠ ســبتمبر ٢٠13 بــأن الأصــل المقــرر بنــص المــادة 13 مــن قانــون الولايــة علــى المــال أن كل 
مــن بلــغ ســن الرشــد واحــدا وعشــرين ســنة يكــون كامــل الأهليــة لأداء التصرفــات القانونيــة مــا لــم يكــن قــد تقــرر مــن قبــل اســتمرار الولايــة أو الوصايــة علــى مالــه أو طــرأ 
عليــه عــارض مــن عــوارض الأهليــة وفقــا لأحــكام المقــررة قانونــا. ومــن يدعــي خــاف هــذا الأصــل يقــع عليــه عــبء إثباتــه. فــإذا كان ذلــك وكانــت الأوراق قــد خلــت ممــا يفيــد 
تعــرض المطعــون ضــده لأي آفــة أو مــرض عقلــي يفقــده أهليتــه أو ينقــص منهــا. ولــم يقــدم الطاعــن ثمــة دليــل علــى مــا يدعيــه في هــذا الشــأن متخــذا منــه أساســا لدفعــه 
بعــدم قبــول الدعــوى أو بطــان وكالــة المطعــون ضــده للمحامــي الــذي رفعهــا بالنيابــة عنــه. فــا علــى الحكــم المطعــون فيــه أن التفــت عــن هــذا الدفــع ومــن ثــم يكــون النعــي 
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كمــا لا يجــوز التحكيــم بوكالــة عامــة، لإنــه ليــس عمــاً مــن أعمــال الإدارة، والتحكيــم قــد يــراد منــه في الغالــب 
اســتيفاء الحقــوق، فهــذه الاعمــال لا يقبــل فيهــا توقيــع الإتفــاق بموجــب وكالــة عامــة.

والحكمــة مــن التشــدد في إشــتراط الأهليــة الازمــة لإتفــاق التحكيــم ان الارادة لابــد أن تكــون موجــودة، ولهــا 
صاحيــة ابــرام اتفــاق التحكيــم والــذى اشــترط المشــرع لــه اهليــة خاصــة وهــي أهليــة التصــرف، وفــوق ذلــك 

لابــد أن تكــون ارادة طــرفي التحكيــم، غيــر مشــوبة بــأي عيــب مــن عيــوب الارادة.)37(.

المبحث الثالث
ركن الرضا في إتفاق التحكيم

ــة، ونضيــف،  ــن يكــون صحيحــاً الا اذا جــاء مــن ذي اهلي ــم، ل ــى أن الرضــاء في اتفــاق التحكي ســبق الاشــارة إل
أن صحــة التراضــي في اتفــاق التحكيــم، تتطلــب خلــو ارادة كل طــرف فيــه مــن عيــوب الارادة، فيكــون الرضــاء 
معيبــاً، اذا شــاب ارادة المتعاقــد، واحــد مــن عيــوب الارادة الاربعــة المعروفــة وهــى، الغلــط والتدليــس والاكــراه 
والاســتغال، والعقــد المعيــب بواحــد أو اكثــر منهــا، يكــون قابــاً لابطــال، فهــذه العيــوب لا تعــدم الرضــاء لكنهــا 

تجعلــه معيبــاً أو غيــر صحيــح.

وفي هذا المبحث نناقش الرضا في إتفاق التحكيم من خال نالآتيين:
المطلب الأول

عيوب الرضا في الإتفاق التحكيمي
ــاً  ــاق قاب ــل الإتف ــوب تجع ــوب، وهــي عي ــة عي ــم هــي أربع ــاق التحكي ــن أن تلحــق بإتف ــي يمك ــوب الرضــا الت عي
للإبطــال، وأولهــا عيــب الغلــط)38( الــذي يمكــن تعريفــه بأنــه حالــة تقــوم بالنفــس تحمــل علــى توهــم غيــر الواقــع)39( 

فإمــا أن يكــون واقعــة غيــر صحيحــة يتوهــم الإنســان صحتهــا، أو واقعــة صحيحــة يتوهــم عــدم صحتهــا.
فــإذا كان الغلــط مانعــاً، بمهعنــى أن يقــع الغلــط في ماهيــة العقــد ذاتــه بــأن يوقــع المتعاقــد شــرط التحكيــم ظنــاً 
منــه أنــه تحديــد للمحكمــة المختصــة في القضــاء الوطنــي، فــإن ذلــك الغلــط يبطــل العقــد بطانــاً مطلقــاُ، لأن 

الغلــط في ماهيــة العقــد يعــدم الإرادة.
لكــن إذا مــا وقــع الغلــط في نقــل إرادة العاقــد أو في تفســيرها، فــا يجــوز إبطــال إتفــاق التحكيــم لهــذا الســبب، 

لأنــه غلــط يرتبــط بمــن وُجهــت إليــه الإرادة وليــس متعلقــاً بمــن صــدرت منــه.)40(
أمــا الغلــط الــذي يعيــب الإرادة فهــو مــا يقــع أثنــاء تكونهــا، لكنــه لا يعدمهــا، وهــو يحتــاج ثاثــة شــروط لينتــج أثــره 
وهــذه الشــروط هــي: أن يكــون غلطــاً جوهريــاً ودافعــاَ رئيســياً للتعاقــد، وأن يتصــل بــه علــم المتعاقــد الآخــر أو 

يكــون مــن الســهل عليــه العلــم بــه، وألا يتمســك المتعاقــد بوقــوع الغلــط علــى وجــه يتعــارض مــع حســن النيــة)41(

عليه في هذا الشأن قائما على غير أساس

37. قضــت المحكمــة العليــا الليبيــة في الطعــن رقــم م51/711ق بجلســة ٢6 مــارس ٢٠٠3 بــأن اللجــؤ إلــى القضــاء حــق عــام مقــرر لــكل فــرد في المجتمــع للدفــاع عــن حقوقــه 
والاهــم، أن القضــاء لــه مكانــة » الفصــل في المنازعــات بــين المتخاصمــين افــراداً أو شــركات وغيرهــا مــن الاشــخاص المعنويــة، ذلــك لأن قضــاء الدولةالعــام، احاطــه المشــرع 
في قانــون المرافعــات بضمانــات كثيــرة، ويخشــى المشــرع مــن مخاطــر التنــازل عــن ضمانــات التقاضــي التــى فصــل فيهــا وحددهــا قانــون المرافعــات، وتســوية النــزاع مــن غيــر 

القضــاء قــد يعــرض الحــق المتنــازع عليــه للخطــر، ذلــك مــا يبــرر تشــدد المشــرع تجــاه اللجــؤ الــى التحكيــم باشــتراطه اهليــه التصــرف.

3٨. نصــت المــادة ٨4 مــن القانــون المدنــي البحرينــي رقــم 19 لســنة ٢٠11 علــى أنــه » إذا وقـــــع المتعاقـــــد فــــــي غلــط دفعــه إلــى ارتضــاء العقــد ، بحيــث أنــه لــولا وقوعــه فيــه 
لمــا صــدر عنــه الرضــاء ، جــاز لــه أن يطلــب إبطــال هــذا العقــد ، بشــرط أن يكــون المتعاقــد الآخــر قــد وقــع معــه في هــذا الغلــط بــدون تأثيــر منــه كان مــن الممكــــن تداركــه ، أو 

كان علــم بــه أو كان مــن الســهل عليــه أن يتبينــه “

39. د.عبد الرزاق السنهوري الوسيط في شرح القانون المدني مرجع سابق

4٠. د.سمير عبد السيد تناغو المرجع السابق

41. قضــت محكمــة التمييــز البحرينيــة في الطعــن رقــم 71٨لســنة٢٠1٠ بجلســة ٢٢أكتوبــر٢٠1٢ بجــواز القضــاء ببطــان العقــد إذا أثبــت أحــد المتعاقديــن أنــه كان واقعــاً في 
غلــط وبأنــه لــولا هــذا الغلــط لمــا أقــدم علــى التعاقــد ويجــوز مــع القضــاء ببطــان العقــد أن يحكــم بالتعويــض إذا ترتــب عليــه إضــرار بأحــد المتعاقديــن ويكــون ذلــك لا علــى 
إعتبــار أنــه عقــد بــل بإعتبــاره واقعــة ماديــة متــى توافــرت عنــد تكوينــه شــروط الخطــأ الموجــب للمســئولية التقصيريــة في جانــب المتعاقــد الآخــر الــذي تســبب بخطئــه في 

هــذا الإبطــال.

أمــا ثانــي العيــوب فهــو عيــب الإكــراه)42( الــي عرفــه الفقــه الحديــث بأنــه ضغــط غيــر مشــروع يقــع علــى إرادة 
الشــخص فيبعــث في نفســه الرهبــة التــي تحملــه علــى التعاقــد)43( فالإكــراه يفســد الرضــا لكنــه لا يعدمــه، 
ويتضمــن الإكــراه عنصــران همــا: العنصــر الموضوعــي الــذي يتحقــق بإســتعمال وســائب للإكــراه تهــدد بخطــر 
جســيم محــدق، والعنصــر المعنــوي الــذي يتمثــل في الرهبــة التــي يبعثهــا الإكــراه وتدفــع النتعاقــد إلــى العقــد)44(، 
ويجــوز أن يقــع الإكــراه المبطــل للرضــا مــن أحــد العاقديــن علــى الآخــر أو أن يقــع مــن شــخص أجنبــي عــن العقــد 

إذا كان المتعاقــد الآخــر عالمــاً بهــذا الإكــراه)45(
وثالـث عيـوب الـرإرادة هـو التدليـس)46( والـذي يختلـف عـن الغلـط في أنـه ينشـأ عـن أفعـال إحتياليـة، و ليـس عن 
سـامة نيـة، ويتكـون التدليـس مـن عنصريـن أحدهمـا عنصر نفسـي يتمثل في نية التضليـل وقصد إيهام المتعاقد 
الآخر، وعنصر مادي يتمثل في مجموعة الأفعال التدليسـية غير المشـروعة، والتي تأخذ صورة السـلوك المنافي 

لأخـاق)47(، ويخضـع اسـتخاص وجـود التدليـس مـن عدمـه للمحكمة التي تنظر موضـوع النزاع)48(.
والعيــب الرابــع والأخيــر الــذي يصيــب الرضــا هــو عيــب الإســتغال والغــن)49(، ويقصــد بــه عــدم التعــادل بــين 
مــا يعطيــه العاقــد ومــا ياخــذه)50( والإســتغال والغــن متكامــان)51(، إذ يعتبــر الغــن هــو العنصــر الموضوعــي الــذ 
يظهــر في صــورة عــدم التعــادل الظاعــر بــين إلتزامــات العاقديــن، بينمــا يعتبــر الإســتغال عنصــراً نفســياً يكمــن 

في إســتغال الهــوى الجامــح أو الطيــش الــذي يســتغل العاقــد وجــوده في العاقــد الآخــر)52(.

المطلب الثاني
طبيعة البطلان اللاحق بإتفاق التحكيم

مـن واقـع عـرض عيـوب الرضـا، فإنـه يثـار السـؤال حـول مـا إذا كان إتفـاق التحكيـم يمكـن الطعـن عليـه بالبطـان 
المطلـق، ام انـه يقبـل الطعـن بالإبطـال فقـط؟

فالبطــان هــو جــزاء علــى عــدم إســتكمال التصــرف القانونــي لأركانــه أو فقــده أحــد الشــروط الازمــة لصحتــه، 

4٢. نصــت المــادة 94 مــن القانــون المدنــي رقــم 19 لســنة ٢٠٠1 علــى جــواز إبطــال العقــد للإكــراه إذا تعاقــد الشــخص تحــت ســلطان رهبــة بعثهــا المتعاقــد الآخــر في نفســه 
دون حــق وكانــت قائمــة علــى أســاس.

43. د.عبد الباقي اتلبكري& د.عبد المجيد الحكيم المرجع السابق

44. د.أحمد شوقي عبد الرحمن المرجع السابق

45. نصــت المــادة 95 مــن القانــون المدنــي رقــم 19 لســنة ٢٠٠1 علــى أنــه يلــــزم لإعمــال الإكــراه أن تكــون الرهبــة التــي دفعــت المتعاقــد إلــى ارتضــاء العقــد ، قــد بعثــت في نفســه 
بفعــل المتعاقــد الآخــر ، أو بفعــل نائبــه ، أو أحــد أتباعــه ، أو بفعــل مــن كلفـــــه بالوســاطة ، أو بفعــل مــن يبــرم العقــد لمصلحتــه، فــإذا صــدر الإكــراه مــن الغيــر ، فليــس للمتعاقــد 

المكــره أن يطلــب إبطــال العقــد ، مــا لــم يثبــت أن المتعاقــد الآخــر كان يعلــم ، أو كان مــن المفــروض حتمــا أن يعلــم بهــذا الإكــراه 

46. عرفــت المــادة 91 مــن القانــون المدنــي البحرينــي رقــم 19 لســنة ٢٠٠1 التدليــس بأنــه الكــذب في الإدلاء بالمعلومــات المتعلقــة بوقائــع التعاقــد ومابســاته ، أو الســكوت 
عمــداً عــن واقعــة أو مابســـــة ، إذا ثبــت أن المدلــس عليــه مــا كان ليبــرم العقــد لــو علــم بتلــك الواقعــة أو هــذه المابســة 

47. د.عبد الرزاق السنهوري نظرية العقد مرجع سابق

4٨. قضــت محكمــة التمييــز البحرينيــة في الطعنــين رقمــا 339 ، 345 لســنة ٢٠17 بجلســة 3 ديســمبر ٢٠1٨ بــأن ثبــوت التدليــس الــذى يعيــب رضــاء المتعاقــد ويجيــز لــه 
التمســك بإبطــال العقــد . مــن مســائل الواقــع التــي تســتقل محكمــة الموضــوع بتقديرهــا متــى كان تقديرهــا ســائغاً

49. نصــت المــادة 96 مــن القانــون المدنــي البحرينــي علــى أنــه ) أ ( إذا استغــــل شخـــص في آخــر هــوى جامحــا ، أو طيشــا بيّـــنا ، أو ضعفــا ظاهــرا ، أو حاجــة ملجئــة ، أو إذا 
ّــه مــع مــا حصــل عليــه  اســتغل ســطوته الأدبيــة عليــه ، وجعلــه بنــاء علــى ذلــك يبــرم لصالحــه أو لصالــح غيــره عقــدا ينطـــــــوي ، عنــد إبرامــه ، علــى التـــزامات لا تـتـــناسب البتـ
مــن فائــــدة بموجــب العقــد ، أو مــــع التـــزامات المتعاقــد الآخــر ، جــاز للقاضــي بنــاء علــى طلــب ضحيــة الاســتغال أن ينقــص مــن التـــزامه ، أو يزيــد مــن التـــزامات المتعاقــد 
الآخــر ، أو أن يبطــل العقــد.)ب( فــــي عقــــود التبــرع تقتصــر ســلطة القاضــي في دعــوى الاســتغال علــى إبطــال العقــد ، أو انقــاص قــدر المــال المتبــرع بــه ، وفقــا لظــروف الحــال 

، وبمراعــاة مقتضيــات العدالــة والاعتبــارات الإنســانية.
كمــا نصــت المــادة 9٨ مــن ذات القانــون علــى انــه: لا تأثيــر للغــن علــى العقــد إلا إذا كان نتيجــة غلــط أو تدليــس أو إكــراه أو استغـــــال ، كل ذلــك مــع مراعــاة الأحــوال الخاصــة 

المنصــوص عليهــا في القانون

5٠. د.عبد الرزاق السنهوري الوسيط في القانون المدني مرجع سابق

51. قضــت محكمــة التمييــز البحرينيــة في الطعــن رقــم 5٨3لســنة٢٠11 بجلســة 31 ديســمبر ٢٠13 بأنــه: يشــترط لتطبيــق المــادة 96 الســالفة ذكــر البيــان أن يكــون المتعاقــد 
المغبــون لــم يبــرم العقــد إلا لأن المتعاقــد الآخــر قــد اســتغل فيــه هــوى جامحــاً أو طيشــاً بينــاً أو ضعفــاً ظاهــراً أو حاجــة ملجئــة أو اســتغل ســطوته الأدبيــة عليــه بمعنــى أن يكــون 
هــذا الاســتغال هــو الــذي دفــع المتعاقــد المغبــون إلــى التعاقــد وتقديــر مــا إذا كان الاســتغال هــو الدافــع إلــى التعاقــد أم لا هــو مــن مســائل الواقــع التــي يســتقل بتقديرهــا 

قاضــي الموضــوع بشــرط أن يكــون تقديــره ســائغا ولــه معينــه مــن الأوراق ويقـــع عـــبء إثبــات الاستغـــال علــى عاتــق مــن يدعيــه

5٢. د.سمير تناغو المرجع السابق
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ومــن ثــم فــإن أســباب عــدم صحــة التصــرف هــي أســباب بطانــه)53(، ســواء كانــت أســباب شــخصية أو أســباب 
موضوعية)54(.

والعقــود مــن حيــث خضوعهــا للبطــان تنقســم إلــى عقــود قابلــة للإبطــال)55(، و عقــود باطلــة)56(، والــرأي بــأن 
ــى  ــال إذا تم الإتفــاق عل ــى ســبيل المث ــق والطعــن بالإبطــال، فعل إتفــاق التحكيــم يخضــع للطعــن بالبطــان المطل
التحكيــم مــن معــدوم الأهليــة، فــإن الإتفــاق يبطــل بطانــاً مطلقــاً، وكذلــك إذا مــا أمســك شــخص مــا بيد شــخص 
آخــر وكتــب إتفــاق التحكيــم رغمــاً عنــه، فــإن الإتفــاق هنــا يعتبــر باطــل بطانــاً مطلقــاً، و ليــس قابــاً للإبطــال 
فقــط، لأن الإكــراه الــذي تم اســتخدامه أعــدم إرادة العاقــد تمامــاً، و لــم يقتصــر علــى العيــب في صحــة الرضــا.
ويجــدر في هــذا الصــدد الإشــارة إلــى أن البطــان قــد يكــون مقــرراً بنــص القانــون أو يتــم تقريــره بحكــم قضائــي 

بعــد اســتنباط القاضــي مخالفــة المصلحــة العامــة)57(.
ويختلف الدفع ببطان إتفاق التحكيم عن الدفع بإنحاله، لأن سـبب الدفع بالبطان هو وجود عيب من عيوب 
الإرادة أو إنعدامهـا، أمـا الدفـع بإنحـال العقـد فيحتمـل إحـدى صورتـين، فإمـا ان يتفق الطرفـان على التحلل من 
إتفـاق التحكيـم بـأن يتقايـا عليـه)58(، و إمـا أن يسـتحيل تنقيـذ إتفـاق التحكيـم فينفسـخ مـن تلقـاء نفسـه)59( كأن 

يتفـق العاقـدان علـى اللجـوء إلـى مركزيـن مختلفـين للتحكيـم، ويتمسـك كل منهما بمركـز خاف الآخر.
ــال قــد  ــى ســبيل المث ــة إتفــاق التحكيــم)60(، فعل ــم عــن الدفــع بصوري ــف الدفــع ببطــان إتفــاق التحكي كمــا يختل
يتفــق العاقديــن علــى ابــرام اتفــاق تحكيــم صــوري تمهيــدا للإلتجــاء إلــى التحكيــم والحصــول علــى حكــم مناهــض 

للنظــام العــام للدولــة التــي يقــع بهــا المــال.

كمــا يختلــف الدفــع ببطــان إتفــاق التحكيــم عــن الدفــع بعــدم نفــاذه، حيــث يعــرف الفقــه عــدم النفــاذ بأنــه عــدم 
جــواز الإحتجــاج بآثــار التصــرف القانونــي في مواجهــة الغيــر)61(

الخاتمة والنتائج:
يتضــح مــن هــذا البحــث أن إتفــاق التحكيــم مثلــه مثــل بقيــة العقــود الرضائيــة، قــد نشــا مــن مبــدا قانونــي مســتقر 
و هــو مبــدأ ســلطان الإلاردة،وو أن هــذا المبــدأ يتيــح للعاقديــن أن يتفقــا علــى التحكيــم و أن يتقايــا عــن هــذا 
ــة، كمــا يتضــح أن الطبيعــة الرضائيــة لإتفــاق التحكيــم  الإتفــاق متــى شــاءا ذلــك في حــدود الضوابــط القانوني

تجعلــه قابــاً لان يخضــع للطعــن ببطانــه ســواء بطانــاً مطلقــاً أو في صــورة الطعــن بالإبطــال
ومــن ناحيــة أخــرى فــإن الطبيعــة الإســتقالية لإتفــاق التحكيــم تجعلــه غيــر متأثــر ببطــان العقــد الأصلــي الــوارد 

53. د.عبد الباقي اتلبكري& د.عبد المجيد الحكيم المرجع السابق

54. يقصــد بالســبب الشــخصي للبطــان عــدم توافــر ركــن الرضــا بــأن يكــون غيــر موجــوداً أو أن يكــون غيــر صحيحــاً، وهــو مــا عرضنــاه في المطلــب الســابق، أمــا الأســباب 
الموضوعيــة للبطــان فهــي تلــك التــي ترتبــط بســبب العقــد أو محلــه. 

55. نصــت المــادة 113 مــن القانــون المدنــي البحرينــي علــى أنــه: إذا جعــل القانــون لأحــد المتعاقديــن حقــا في إبطــال العقــد ، فــا يجــوز للمحكمــة أن تقضــي بإبطــال العقــد إلا 
بنــاء علــى طلبــه ، وإذا قــــام ســبب الإبطــال ، وتمســك بــه مــن تقــرر لمصلحتــه ، تعــين علــى المحكمــة القضــاء بــه ، وذلــك مــا لــم ينــص القانــون علــى خافــه 

56. نصــت المــادة 11٨ مــن القانــون المدنــي البحرينــي علــى أنــه: العقــد الباطــل لا ينتــج أي أثــر ويجــوز لــكل ذي مصلحــة أن يتمســك ببطانــه وللمحكمــة أن تقضــي بــه مــن 
تلقــاء نفســها ، ولا يــزول البطــان بالإجــازة 

57. د.رمضان جمال كامل البطان في ضوء الفقه والقضاء الجزء الثاني المركز القومي للإصدارات القانونية القاهرة مصر الطبعة الأولى ٢٠٠9

5٨. نصت المادة 14٨ من القانون المدني البحريني على أنه: للمتعاقدين أن يتقايا العقد برضائهما بعد انعقاده ، ما بقي المعقود عليه قائما وموجودا في يد أحدهما

59. نصــت المــادة 145 مــن القانــون المدنــي البحرينــي علــى أنــه: فـــي العقــود الملزمــة للجانبــين ، إذا أصبــح تـــنفيذ التـــزام أحــد الطرفــين مســتحيا بســبب أجنبــي لا يــد لـــه 
فيــه، انقضــى هــذا الالتـــزام، وانقضــت معــه الالتـــزامات المقابلــة علــى الطــرف الآخــر، وانفســخ العقــد مــن تلقــاء نفســه

6٠. نصــت المــادة 131 مــن القانــون المدنــي البحرينــي علــى أنــه إذا أبــرم عقــــد صــوري ، كانــت العبــرة بالحقيقــة ، فيمــا بــين المتعاقديــن والخلــف العــام لــكل منهمــا ، وســرى 
بينهمــا العقــد المســتتر ، إذا توافــرت لــه أركانــه دون العقــد الظاهــر

61. د.رمضان جمال كامل المرجع السابق

فيــه، فــإذا مــا بطــل العقــد الأصلــي أو إنحــل، فــإن ذلــك لا يؤثــر علــى إتفــاق التحكيــم، و بالعكــس فغــن بطــان 
الإتفــاق علــى التحكيــم لا يؤثــر في العقــد الأصلــي الــوارد بــه ئــرط التحكيــم، و غنمــا يترتــب علــى ذلــك إنعقــاد 

الإختصــاص بنظــر المنازعــات الناشــئة عــن العقــد الأصلــي للقضــاء الوطنــي.
وأخيــراً، فإنــه يتضــح إمكانيــة صــدور اتفــاق التحكيــم عــن إرادة معيبــة، وأنــه مــن الجائــز أن يلحــق بــه عيــوب 
الإرادة المتمثلــة في الإكــراه و الغلــط والتدليــس، غيــر انــه مــن النــادر ان يصيــب عقــد التحكيــم عــوار الغــن، لان 

هــذا العقــد بطبيعتــه عقــد إحتمالــي قــد يتحقــق أو لا يتحقــق.

المصادر:
أولًا: الكتب والمراجع:

د.أحمــد شــوقي عبــد الرحمــن النظريــة العامــة للإلتــزام المصــادر الإراديــة وغيــر الإراديــة للإلتــزام مطبعــة . 1
جامعــة بنهــا مصــر ٢٠٠٨

د.حفيظة السيد الحداد النظرية العامة في التحكيم التجاري منشورات الحلبي الحقوقية سوريا ٢٠٠7. ٢
د.رمضــان جمــال كامــل البطــان في ضــوء الفقــه والقضــاء الجــزء الثانــي المركــز القومــي للإصــدارات . 3

القانونيــة القاهــرة مصــر الطبعــة الأولــى ٢٠٠9
د.ســمير عبــد الســيد تناغــو مصــادر الإلتــزام مكتبــة الوفــاء القانونيــة الطبعــة الأولــى الأســكندرية مصــر . 4

٢٠٠9
د.عبــد الباقــي البكــري & د.عبــد المجيــد الحكيــم نظريــة الإلتــزام في القانــون المدنــي العراقــي الجــزء الأول . 5

مطبعــة وزارة التعليــم العالــي والبحــث العلمــي بالجمهوريــة العراقيــة طبعــة 19٨٠
ــة . 6 ــي الحقوقي ــي الجــزء الأول منشــورات الحلب ــون المدن ــرزاق الســنهوري الوســيط في شــرح القان ــد ال د.عب

لبنــان ٢٠٠9
د.عبــد الــرزاق الســنهوري نظريــة العقــد الجــزء الأول منشــورات الحلبــي الحقوقيــة الطبعــة الثانيــة الجديــدة . 7

بيــروت لبنان 199٨
د.محمــد عزمــي البكــري موســوعة الفقــه والقضــاء و التشــريع في القانــون المدنــي المجلــد الثانــي مصــادر . ٨

الإلتــزام دار محمــود القاهــرة مصــر بــدون ســنة نشــر
د.محمــود عمــر محمــود التحكيــم علمــاً وعمــاً وفقــاً لقوانــين التحكيــم بــدول مجلــس التعــاون الخليجــي . 9

دراســة مقارنــة إصــدار مركــز التحكيــم التجــاري لــدول مجلــس التعــاون لــدول الخليــج العربيــة الطبعــة 
الاولــى البحريــن ٢٠٢٠

ثانياً: الأبحاث والمقالات:
خالــد أحمــد عثمــان مقــال بعنــوان مبــدأ إســتقال شــرط التحكيــم عــن العقــد جريــدة الإقتصاديــة منشــور . 1

https://www.aleqt.com/2009/05/01/article_12397.html :بتاريــخ 1 مايــو ٢٠٠9 رابــط الموقــع
د.عمر إبراهيم حسين اتفاق التحكيم بحث منشور بمجلة الجامعي كلية القانون جامعة سبها ليبيا. ٢

ثالثاً: القوانين و الأحكام القضائية:
المرسوم بقانون رقم 19 لسنة ٢٠٠1 بإصدار القانون المدني البحريني الصادر بتاريخ ٢٠٠1/5/3. 1
موقع المجلس الأعلى للقضاء أحكام التمييز. ٢

http://www.sjc.bh/page_016.php?pID=430
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دولـــــة فــــلســــــطين
السلطــــة القضائيـــة
محكمــة الاستئناف

»الحكــــــــــم«
الصادر عن محكمة استئناف رام الله

المأذونة بإجراء المحاكمة وإصداره
باسم الشعب العربي الفلسطيني

الهيئة الحاكمة برئاسة السيد القاضي حازم ادكيدك
وعضوية السيدين القاضيين ثائر العمري وسامر النمري.

 
المستأنف: امجد يوسف محمد فراج / رام الله 

وكيلاه المحاميان عميد عناني وشاكر دار علي مجتمعين و/ او منفردين / رام  الله  
المستأنف عليه: المحامي احمد الصياد بصفته رئيس لجنة التحكيم 

»يتم نشر هذا الحكم بالتنسيق مع كلية القانون، 
جامعة النجاح الفلسطينية )موقع مقام(«

الوقائع والاجراءات

تقدم المســتأنف بهذا الاســتئناف  للطعن بالقرار الصادر عن محكمة بداية رام الله في الطلب رقم ٢٠16/3٨3 
الصــادر بتاريــخ ٢٠19/3/5 بموجــب اســتدعاء والقاضــي بمــد ميعــاد انهاء التحكيم لمدة ثاثة اشــهر اخرى.

تتلخص اسباب الاستئناف فيما يلي:
القــرار المســتأنف صــادر عــن جهــة غيــر مختصــة مخالــف لاحــكام المــادة )1( والمــادة )3٨(  مــن قانــون . 1

التحكيــم رقــم 3 لســنة .٢٠٠٠
القرار المستأنف  يشوبه البطان ولا يستند الى أي اساس قانوني سليم. ٢
القرار المستأنف مخالف لنص المادة 141 من قانون الاصول. 3
القرار المستأنف مخالف لأحكام المادة 174و175 من قانون الاصول. 4
 

بالمحاكمــة الجاريــة علنــا، وفي جلســة ٢٠19/4/1 طلــب وكيــل المســتأنف قبــول الاســتئناف شــكا فيمــا اعتــرض 
المســتأنف عليه وطلب عدم قبوله شــكا وحجزت الدعوى للتدقيق في القبول الشــكلي وفي جلســة ٢٠19/4/1٠ 

تم اصــدار الحكــم. 

المحكمة

بعــد التدقيــق و المداولة، نجــد ان القــرار الصــادر عــن محكمــة بدايــة رام الله علــى الاســتدعاء المقــدم اليهــا في 
الطلــب رقــم ٢٠16/3٨3 والصــادر بتاريــخ ٢٠19/3/5  بمــد ميعــاد انهــاء التحكيــم لمــدة ثــاث اشــهر اخــرى بنــاء 
علــى طلــب المســتأنف عليــه بصفتــه رئيــس لجنــة التحكيــم ان هــذا القــرار يعتبــر مــن القــرارات المكملــة لإجــراءات 
التحكيــم غيــر الفاصلــة في الموضــوع والتــي لا تقبــل الاســتئناف اســتقالا الا وفــق احــكام الطعــن بقــرار التحكيــم 
المنصــوص عليهــا في المــادة 43 مــن قانــون التحكيــم فيمــا اذا لجــأ أحــد الاطــراف للطعــن بقــرار التحكيــم امــام 

المحكمــة المختصــة وقــرار المحكمــة المختصــة يكــون خاضــع لاســتئناف عمــا بالمــادة 49 مــن ذات القانــون . 

لذلك
تقــرر المحكمــة وعمــا بأحــكام المــادة ٢٢3 مــن قانــون اصــول المحاكمــات المدنيــة والتجاريــة بدلالــة المــادة 19٢ 

عــدم قبــول الاســتئناف  مــع تضمــين المســتأنف الرســوم والمصاريــف

حكما  حضوريا صدر وتلي علنا بحضور الوكيلين وافهم في 10/ 4 /2019

قضية رقم )6(
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حكم التحكيم الأجنبي

المحامي حسن الخطيب 
ماجستير في القانون العام 

فلسطين

المقدمة

أن مــن أهــم الظواهــر القانونيــة المعاصــرة ظاهــرة انتشــار نظــام التحكيــم كوســيلة لحــل النزاعــات، والواقــع أن 
هــذا النظــام نظــام قــديم حيــث عــرف في المجتمعــات القديمــة التــي عدتــه الوســيلة الوحيــدة لحــل النزاعــات 

القائمــة بــين أفرادهــا وفقــا لأعــراف والتقاليــد الســائدة فيهــا.

كان يتــم الفصــل في هــذه النزاعــات مــن قبــل ذوي الشــأن كرجــل الديــن أو شــيخ القبيلــة ومــا يتوصــل إليــه هــؤلاء 
فيمــا يتعلــق بالنزاعــات المعروضــة عليهــم ويكــون محــل قبــول أطــراف هــذه النزاعــات حيــث كانــت هــذه الصــورة 

البدائيــة لهــذا النظــام .
في عصرنــا الحالــي ورغــم أن الدولــة أصبحــت تتولــى مهمــة الفصــل في النزاعــات عــن طريــق الســلطة القضائيــة 
التابعــة لهــا إلا أنهــا أقــرت التحكيــم كوســيلة أخــرى للفصــل في هــذه النزاعــات وســنت القوانــين التــي تتضمــن 

القواعــد التــي تكفــل ســامة إجــراءات التحكيــم والحكــم الصــادر بنــاء علــى هــذه الإجــراءات .
ويتميــز التحكيــم ببســاطة الإجــراءات والبعــد عــن الشــكلية التــي يتطلبهــا القضــاء وهــو الأفضــل لحــل النزاعــات 
ــدة قــد لا تنتمــي إلــى  ــة تحكيــم محاي ــى هيئ ــة عــرض هــذه النزاعــات عل ذات العنصــر الأجنبــي نظــرا لإمكاني
الــدول التــي ينتمــي إليهــا الأطــراف لغيــاب دور القضــاء الدولــي لحــل مثــل هــذه النزاعــات وقــد أجمعــت الــدول 
علــى عــدم تنفيــذه داخــل حــدود إقليمهــا إلا بعــد توافــر شــروط ناظمــة للتنفيــذ ويقــع علــى القاضــي الوطنــي 

التحقــق منهــا عنــد عــرض الأمــر عليــه لاكســاء الحكــم الصبغــة التنفيذيــة . 
ــم  ــى حكــم تحكي ــق عل ــي أن ابســط الجوانــب المهمــة في موضــوع التصدي ــا ب ــه حري في هــذا البحــث، وجــدت ان
أجنبــي والإجابــة عــن الأســئلة التاليــة مــا هــو المقصــود بالتحكيــم الأجنبــي ؟وهــي شــروط المصادقــة علــى 

التحكيــم الأجنبــي؟ ومــا هــي آليــة وضمانــات التنفيــذ؟

وعليه، سينتظم الحديث تحت هذا العنوان في مبحثين. 
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المبحث الأول: تحديد المقصود بحكم التحكيم الأجنبي.
تحديــد الصفــة الأجنبيــة لحكــم التحكيــم أهميــة بالغــة حيــث يترتــب علــى التمييــز بــين حكــم التحكيــم الأجنبــي 
وحكــم التحكيــم الوطنــي اختــاف في القواعــد القانونيــة المطبقــة علــى كل منهمــا ، فالتحكيــم الوطنــي يســتتبع 
تطبيــق القانــون الوطنــي ،بخــاف الحــال لــو اشــتمل التحكيــم علــى عنصــر أجنبــي أو أكثــر فنكــون أمــام احتمــال 

تطبيــق قانــون أو قوانــين أجنبيــة .
اسـتند الفقـه القانونـي علـى معياريـين يتـم علـى أساسـهما لاكسـاء قـرار التحكيـم بالصبغـة الأجنبيـة سـيتم الخـوض 

بهمـا مـن خـال المطلبـين التاليـين1.

المطلب الأول:
ماهية المعيار المحدد للصبغة الأجنبية لحكم التحكيم:

الفرع الأول: المعيار الجغرافي
يســتند أنصــار هــذا المعيــار إلــى مــكان صــدور الحكــم التحكيمــي ،حيــث يتــم ربــط حكــم التحكيــم بالدولــة التــي 
صــدر قــرار التحكيــم علــى إقليمهــا ،فيعتبــر أن قــرار التحكيــم هــو مركــز الثقــل في مجمــل عمليــة التحكيــم ولكــن 
في حــال تعــدد الــدول التــي ينعقــد فيهــا التحكيــم فانــه يعتبــر الدولــة التــي انعقــدت فيهــا هيئــة التحكيــم بصفــة 

رئيســية وخاصــة الدولــة التــي أصــدرت فيهــا هيئــة التحكيــم قــرار٢. 
علــى صعيــد اتفاقيــة الاعتــراف بقــرارات التحكيــم الأجنبيــة وتنفيذهــا لســنة 195٨) نيويــورك ( أخــذت بهــذا 
ــم  ــراف بقــرارات التحكي ــى الاعت ــة عل ــى منهــا بالقــول: » تنطبــق هــذه الاتفاقي ــار حيــث نصــت المــادة الأول المعي
وتنفيذهــا متــى صــدرت هــذه القــرارات في أراضــي دولــة خــاف الدولــة التــي يطلــب الاعتــراف بهــذه القــرارات 
وتنفيذهــا متــى فيهــا ، ومتــى كانــت ناشــئة عــن خافــات بــين أشــخاص طبيعيــين أو اعتباريــين وتنطبــق أيضــا 
علــى قــرارات التحكيــم التــي لا تعبــر قــرارات محليــة في الدولــة التــي يطلــب فيهــا الاعتــراف بهــذه القــرارات 

وتنفيذهــا3. 
أمــا فلســطين تبنــى المشــرع المعيــار الجغــرافي المنصــب علــى مــكان إجــراء التحكيــم إن كان يجــري خــارج فلســطين 

يكــون تحكيمــا أجنبيــا ووضــع ضوابــط خاصــة للتنفيــذ4.

الفرع الثاني: المعيار القانوني: 
انصــار هــذا المعيــار اعتبــروا المعيــار الإجرائــي أو القانونــي اســاس لاعتماده على القانون الواجــب التطبيق،بمعنى 
أن الحكــم يكتســب جنســية الدولــة التــي طبــق قانونهــا الإجرائــي عليــه ،فيعتبــر الحكــم وطنيــا إذا تم وفقــا 
للقانــون الوطنــي حتــى لــو صــدر في الخــارج ويكــون أجنبيــا إذا خضــع إجرائيــا لقانــون دولــة أخــرى ويكــون حكــم 
التحكيــم وطنيــا رغــم صــدوره في الخــارج إذا تم وفقــا للقانــون الوطنــي ،وهــذا المعيــار يمكــن لأفــراد مــن خالــه 
التحكــم في الصفــة الأجنبيــة أو الوطنيــة لحكــم التحكيــم بطريقــة غيــر مباشــرة مــن خــال اختيــار مــكان إجــراء 
التحكيــم لأنــه ســيتم في هــذه الحالــة تطبيــق القانــون الإجرائــي الخــاص بهــذا المــكان علــى إجــراءات التحكيــم5.

1. محمد عايد الخزاعلة ، موانع تنفيذ حكم التحكيم الأجنبي ، ، رسالة ماجستير غير منشورة ، جامعة الشرق الأوسط ñ الأردن ، ٢٠17، ص ٢5.

٢. محمد الخزاعلة ، مرجع سابق ، ص ٢5.

3. المادة )1( من اتفاقية الاعتراف بقرارات التحكيم الأجنبية وتنفيذها )نيويورك 195٨ (

4. المحامي ناظم محمد عويضه ، شرح قانون التحكيم ، بدون طبعة، بدون دار نشر ، غزة ، سنة ٢٠٠1 ، ص ٢3 .

5. إبراهيم احمد إبراهيم، التحكيم الدولي الخاص، دار النهضة العربية، دون طبعة ، القاهرة، سنة 19٨6، ص 13٢.

المطلب الثاني: تنفيذ حكم التحكيم الأجنبي:
ــي  ــك شــان الحكــم القضائ ــه شــانه في ذل ــة الشــيء المقضــي ب ــا حجي ــى صــار نهائي ــم مت يكتســب قــرار التحكي
بيــدا أن الحكــم القضائــي يكــون قابــا للتنفيــذ لذاتــه مباشــرة أمــا أن قــرار التحكيــم يحتــاج لاكســائه الصبغــة 
التنفيذيــة مــن جهــة رســمية في الدولــة تختلــف باختــاف تشــريعات الــدول في تنفيــذ حكــم التحكيــم الأجنبــي وفي 
مــدى الرقابــة التــي تباشــر الجهــة المختصــة بمنــح أمــر التنفيــذ و ماهيــة الشــروط الواجــب توافرهــا في الحكــم 

المــراد تنفيــذه .
سيتم الحديث على الحو الآتي:

الفرع الأول:
الشروط الواجب توفرها في حكم التحكيم الأجنبي المراد تنفيذه:

يجــب علــى قاضــي الموضــوع قبــل إصــدار الأمــر بالتنفيــذ أن يتأكــد مــن توافــر جملــة مــن الشــروط في الحكــم 
المــراد تنفيــذه وهــي تختلــف مــن تشــريع إلــى آخــر، وموانــع التنفيــذ.

ــم  ــة في حك ــر شــروط معين ــى ضــرورة تواف ــادة )37( عل ــذ الفلســطيني اشــترطت الم ــون التنفي ــد قان ــى صعي عل
التحكيــم الأجنبــي المزمــع تنفيــذه والتــي تفــرض علــى القاضــي الموضــوع التحقــق مــن وجودهــا قبــل الأمــر 

بالتنفيــذ وهــي:
أن تكــون محاكــم دولــة فلســطين غيــر مختصــة وحدهــا بالفصــل في المنازعــة التــي صــدر فيهــا الحكــم أو - 1

القــرار أو الأمــر وان المحاكــم الأجنبيــة التــي أصدرتــه مختصــة بهــا طبقــا لقواعــد الاختصــاص القضائــي 
الدولــي المقــررة في قانونهــا.

أن يكون الحكم أو القرار أو الأمر حاز قوة الأمر المقضي به طبقا لقانون المحكمة التي أصدرته.- ٢
أن يكــون الحكــم أو القــرار أو الأمــر لا يتعــارض مــع حكــم أو قــرار أو أمــر ســبق صــدوره مــن محكمــة - 3

فلســطينية وانــه لا يتضمــن مــا يخالــف النظــام العــام أو الآداب العامــة في فلســطين6.
كذلــك ذهبــت المــادة )3٨( مــن ذات القانــون باشــتراطها أن يكــون الحكــم صــادر في مســالة يجــوز فيهــا التحكيــم 
طبقــا لأحــكام قانــون التحكيــم الفلســطيني الــذي حــدد بــدوره المســائل التــي لا تخضــع للتحكيــم وهــي المســائل 

التــي تتعلــق بالأحــوال الشــخصية والمســائل التــي لا يجــوز فيهــا الصلــح والمســائل التــي تتعلــق بالنظــام العــام7.

الفرع الثاني: موانع تنفيذ حكم التحكيم الأجنبي: 
 في بعــض الأحيــان يمتنــع تنفيــذ الحكــم التحكيمــي الأجنبــي لعــدة اســباب منهــا مخالفتــه لفكــرة النظــام العــام في 
الدولــة المطلــوب تنفيــذه لديهــا او بطلــب مــن الخصــم المطلــوب التنفيــذ ضــده وهــي فكــرة ماخــؤذة عــن اتفاقيــة 
ــادة الخامســة  ــة مــا جــاء بالم ــي عالجــت هــذه الحــالات ونظــرا لاهمي ــذ قــرارات المحكمــين والت ــورك لتنفي نيوي

ســوف نلقــي الضــوء تحديــداً علــى المــادة الخامســة منهــا، والتــي نصــت بالقــول » 
لا يجــوز رفــض الاعتــراف بالقــرار وتنفيــذه ،بنــاء علــى طلــب الطــرف المحتــج ضــده بهــذا القــرار ،الا أذا قــدم - 1

ذلــك الطــرف إلــى الســلطة المختصــة التــي يطلــب إليهــا الاعتــراف والتنفيــذ مــا يثبــت. 
ــن - ٢ ــة م ــا ، في حال ــق عليهم ــون المنطب ــا بمقتضــى القان ــة كان ــادة الثاني ــه في الم ــاق المشــار إلي أن طــرفي الاتف

حــالات انعــدام الأهليــة ،أو كان الاتفــاق المذكــور غيــر صحيــح بمقتضــى القانــون الــذي اخضــع لــه الطرفــان 
الاتفــاق أو إذا لــم يكــن هنــاك مــا يشــير إلــى ذلــك ،بمقتضــى قانــون البلــد الــذي صــدر فيــه القــرار ،أو ان 
الطــرف الــذي يحتــج ضــده بالقــرار لــم يخطــر علــى الوجــه الصحيــح بتعيــين المحكــم أو بإجــراءات التحكيــم 
أو كان لأي ســبب أخــر غيــر قــادر علــى عــرض قضيتــه ،أو أن القــرار يتنــاول خافــا لــم تتوقعــه أو لــم 

6. المادة )37( من قانون التنفيذ الفلسطيني رقم )٢3( لسنة ٢٠٠5.

7. المادة )3٨( من قانون التنفيذ الفلسطيني رقم )٢3( لسنة ٢٠٠5
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تتضمنــه شــروط الإحالــة إلــى التحكيــم، أو انــه يتضمــن قــرارات بشــان مســائل تتجــاوز نطــاق الإحالــة إلــى 
ــى أن يراعــى في الحــالات التــي يمكــن فيــه فصــل القــرارات المتعلقــة بالمســائل التــي تخضــع  ــم ،عل التحكي
للتحكيــم عــن المســائل التــي لا تخضــع لــه انــه يجــوز الاعتــراف بجــزء القــرار الــذي يتضمــن قــرارات تتعلــق 
بمســائل تخضــع للتحكيــم وتنفبــذ هــذا الجــزء، أو أن تشــكيل هيئــة التحكيــم أو أن إجــراءات التحكيــم لــم 
تكــن وفقــا لاتفــاق الطرفــين أو لــم تكــن في حالــة عــدم وجــود مثــل هــذا الاتفــاق وفقــا لقانــون البلــد الــذي 
جــرى فيــه التحكيــم أو٨ أن القــرار لــم يصبــح بعــد ملزمــا للطرفــين أو انــه نقــض أو أوقــف تنفيــذه مــن قبــل 

ســلطة مختصــة في البلــد الــذي يطلــب الاعتــراف بالقــرار وتنفيــذه.
يجــوز كذلــك رفــض الاعتــراف بقــرار التحكيــم ورفــض تنفيــذه إذا تبــين للســلطة المختصــة في البلــد الــذي - 3

يطلــب فيــه الاعتــراف بالقــرار وتنفيــذه
 انــه لا يمكــن تســوية موضــوع النــزاع بالتحكيــم طبقــا لقانــون ذلــك البلــد أو أن الاعتــراف بالقــرار أو تنفيــذه - 4

يتعــارض مــع السياســة العامــة لذلــك البلــد9. 
و يبــدو جليــا أن المشــرع الفلســطيني قــد تأثــر كثيــرا في اتفاقيــة نيويــورك المذكــورة وأجــاز للمحكــوم عليــه أن 
يطلــب مــن المحكمــة المختصــة عــدم تنفيــذ قــرار التحكيــم اســتنادا إلــى الأســباب المنصــوص عليهــا وفــق احــكام 

المــادة )49( مــن قانــون التحكيــم الفلســطيني التــي نصــت علــى: »
إذا ثبت للمحكمة توفر سبب من الأسباب الواردة في المادة )34( من قانون التحكيم المذكور.- 1
اذا ثبت أن القرار قد أبطلته أو أوقفت تنفيذه إحدى المحاكم في البلد الذي صدر فيه.- ٢
إذا اثبــت المحكــوم عليــه أن القــرار المــراد تنفيــذه اســتؤنف في البلــد الــذي صــدر فيــه ولــم يفصــل بعــد فعلــى - 3

المحكمــة وقــف التســجيل لحــين البــت في الاســتئناف .
إذا كانــت احــدى المحاكــم فلســطين قــد اصــدرت حكمــا يناقــض ذلــك القــرار في دعــوى أقيمــت بــين ذات - 4

الفرقــاء وتنــاول الحكــم نفــس الموضــوع والوقائــع1٠.

المبحث الثاني: آلية تنفيذ حكم التحكيم الأجنبي
أن تنفيــذ حكــم التحكيــم الأجنبــي قــد يأخــذ شــكل التنفيــذي الاختيــاري أو الرضائــي بمعنــى أن المحكــوم عليــه 

يقــوم بتنفيــذ الحكــم الصــادر بحقــه مباشــرة وأمــا أن يتخــذ شــكل التنفيــذ القضائــي.
سيستقيم الحديث في هذا المبحث في مطلبين اثنين .

المطلب الأول: التنفيذ الرضائي القضائي لحكم التحكيم الأجنبي:
الأصــل أن يتــم التنفيــذ حكــم التحكيــم تنفيذيــا اختياريــا نظــرا للطابــع الاختيــاري في اللجــوء إلــى التحكيــم 
بوصفــه وســيلة لحــل النــزاع ويتطلــب هــذا قبــول المحكــم عليــه للحكــم وهــذا القبــول قــد يكــون صريحــا كإرســال 
خطــاب مــن المحكــوم عليــه إلــى المحكــوم لــه يعلمــه بالقبــول والاســتعداد للتنفيــذ وقــد يكــون ضمنيــا كان يقــوم 

المحكــوم عليــه بتنفيــذ الحكــم11. 
على انه يقف وراء ذلك دوافع عديدة منها.:

إن تنفيــذ حكــم التحكيــم اختياريــا ربمــا يكــون الطريــق الأســهل أو الأقــل صعوبــة بالنســبة للمحكــوم عليــه ( 1
وذلــك تغليبــا لمتطلبــات التجــارة الدوليــة ولاســتمرار المعامــات وخصوصــا إذا كانت هناك تعامات مســتمرة 

٨. المادة )5( من اتفاقية الاعتراف بقرارات التحكيم الأجنبية وتنفيذها )نيويورك 195٨ (

9. المادة )5( من اتفاقية الاعتراف بقرارات التحكيم الأجنبية وتنفيذها )نيويورك 195٨ (.

1٠. المادة )49( من قانون التحكيم الفلسطيني رقم )3(لسنة ٢٠٠٠

ــاب القاضــي أيمــن محمــد احمــد المؤمنــي ،التحكيــم بــين القضــاء  ــة نقابــة المحاميــين ســنة 1965، ص 97٢ المنشــور في كت 11. تمييــز حقــوق رقــم 63/33 المنشــور في مجل
ــة للنشــر ، عمــان ،٢٠٠3 ،ص 47 . ــع ودار الثقاف ــة للنشــر والتوزي ــة الدولي ــدار العلمي ــون ، ط 1 ، ال والقان

بــين الأطــراف إضافــة إلــى أن عــدم التنفيــذ قــد يكــون فيــه مســاس بســمعته التجاريــة1٢.
مــن الأمــور التــي تدفــع الطــرف المحكــوم عليــه إلــى التنفيــذ الاختيــاري احتمــال انتقــاده مــن قبــل مجموعــة ( ٢

تجاريــة أو اتحــادات تجاريــة أو مهنيــة.
قــد يخشــى المحكــوم عليــه أن يعــد عــدم التنفيــذ دليــا علــى وضــع مالــي ســيء لــه ممــا يســبب لــه مشــاكل ( 3

كبيــرة في نطــاق المعامــات التجاريــة13. 
الخشــية مــن الجــزاءات التــي تفرضهــا مؤسســات التحكيــم التابعــة لبعــض غــرف التجــارة والتــي تأخــذ شــكل ( 4

نشــر رفــض التنفيــذ وهــذا الجــزاء فيــه مســاس بســمعته أو قــد يأخــذ شــكل حرمــان الطــرف الممتنــع عــن 
التنفيــذ مــن خدمــات التحكيــم او مــن المزايــا الأخــرى. 

قــد تصــل هــذه الجــزاءات إلــى حــد طــرد الطــرف الممتنــع عــن التنفيــذ مــن اتحــاد التجــارة المعنــي أو ســوق ( 5
البضاعــة المعينــة فهــذه الدوافــع كامنــة للتنفيــذ الرضائــي لحكــم التحكيــم14.

المطلب الثاني: التنفيذ القضائي لحكم التحكيم الأجنبي: 
لــم تتبــع القوانــين أســلوبا واحــدا بشــان التنفيــذ الجبــري لحكــم التحكيــم منهــا يعــد هــذا الحكــم واجــب التنفيــذ 
فــورا دون حاجــة إلــى أي إجــراء مــن أي جهــة أو ســلطة عامــة ، مثــل القانــون النمســاوي والنرويجــي ومنهــا مــا 
يســتوجب اتخــاذ إجــراء إداري بالتأشــير علــى الحكــم مــن قبــل موظــف إداري مثــل القانــون الســويدي والفنلنــدي 
ــم  ــم التحكي ــري لحك ــذ الجب ــو أن التنفي ــة فه ــين العربي ــب القوان ــه اغل ــذي أخــذت ب ــا الأســلوب الشــائع وال ،أم

يتطلــب صــدور أمــر بذلــك مــن جهــة قضائيــة15. 
وهــذا مــا اخــذ بــه كل مــن فوانيــين التحكيــم الفلســطيني، الأردن، المصــري حيــث جــاء في المــادة )47( مــن قانــون 
التنفيــذ الفلســطيني بالقــول » يكــون لقــرار التحكيــم بعــد تصديقــه مــن المحكمــة المختصــة القــوة والمفعــول التــي 
لقــرارات المحاكــم ويتــم تنفيــذه بالصــورة التــي ينفــذ بهــا أي حكــم أو قــرار صــادر عــن محكمــة مختصــة وفقــا 

لأصــول المرعيــة«16. 
وبما أن التحكيم الجبري يخضع لأحكام خاصة سيتم بحثه في فرعين التاليين التاليين.

الفرع الأول: التنظيم القانوني للتنفيذ الجبري لحكم التحكيم 
بمــا أن هــذا التنفيــذ لا يتــم إلا بعــد صــدور أمــر بتنفيــذه مــن المحكمــة المختصــة، بنــاء علــى طلــب يقــدم إليهــا 

فــان دراســته تتطلــب بحــث القواعــد التاليــة:
أولا: وفــق أحــكام المــادة الأولــى مــن قانــون التحكيــم الفلســطيني فــان المحكمــة المختصــة أصــا بنظــر النــزاع 
المعــروض علــى هيئــة التحكيــم إذا كان التحكيــم محليــا ،وإذا كان دوليــا يجــري في فلســطين فالمحكمــة المختصــة 
هــي محكمــة البدايــة التــي يجــري التحكيــم ضمــن اختصاصهــا المكانــي أمــا إذا كان التحكيــم أجنبيــا فالمحكمــة 
المختصــة في تســجيل قــرار التحكيــم وتنفيــذه هــي محكمــة البدايــة في القــدس العاصمــة دولــة فلســطين أو في 

المقــر المؤقــت في غــزة17.

1٢. عزت محمد البحيري ، تنفيذ الأحكام الأجنبية ñ دراسة مقارنة، ) د ñ ط(، دار النهضة العربية، القاهرة، 1997، ص 63. 

13. عزت محمد البحيري ، مرجع سابق ، ص 145.

14. عزت محمد البحيري ،مرجع سابق ، ص 147-146

15. عيد محمد القصاص ، حكم التحكيم دراسة مقارنة تحليلية في قانون التحكيم المصري المقارن ،بدون طبعة ، دار النهضة العربية ، القاهرة ،سنة ٢٠٠3، ٢9٢ .

16. المادة )47( من قانون التحكيم الفلسطيني رقم )3(لسنة ٢٠٠٠.

17. المادة رقم )1( من قانون التحكيم رقم )3(لسنة ٢٠٠٠.
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ثانيــا: ميعــاد تقــديم طلــب تنفيــذ الحكــم: يتضــح مــن نــص المــادة 1/45 مــن قانــون التحكيــم الفلســطيني انــه لا 
يجــوز تقــديم طلــب تصديــق حكــم التحكيــم وإكســابه الصيغــة التنفيذيــة إلا بعــد انقضــاء المــدة المحــددة للطعــن 

به1٨. 
حيــث يقــدم طلــب الطعــن وفقــا لنــص المــادة 44 مــن قانــون التحكيــم الفلســطيني خــال ثاثــين يــوم مــن اليــوم 
التالــي لتاريــخ صــدور الحكــم إن كان وجاهيــا وإلا فمــن اليــوم التالــي لتاريــخ تبليغــه وإذا بنــي الطعــن علــى أســاس 

الغــش أو الخــداع يبــدأ ميعــاد الطعــن مــن تاريــخ اكتشــاف الغــش أو الخــداع19.
هنــا قــد يثــار تســاؤل :هــل يجــوز تقــديم طلــب التنفيــذ بعــد انقضــاء المــدة المحــدد للطعــن حتــى لــو تم الطعــن في 

الحكــم فعــا ام يجــب الانتظــار حتــى الفصــل في هــذا الطعــن ؟
بتقديــري المتواضــع وفــق صريــح المــادة 1/45 مــن قانــون التحكيــم الفلســطيني إذا انقضــت المــدة المحــددة للطعــن 
ــب احــد الأطــراف قــرارا بتصديقــه بمفهــوم  ــى طل ــاء عل ــه تصــدر المحكمــة بن ــم دون الطعــن ب في حكــم التحكي
المخالفــة لنــص هــذه المــادة إذا تم الطعــن خــال المــدة المحــددة لذلــك لا يجــوز تقــديم الطلــب ، إنمــا يجــب 
الانتظــار لحــين الفصــل في طلــب التعيــين بمعنــى آخــر أن تصديــق الحكــم أو عدمــه يتوقــف علــى نتيجــة الطعــن 
بــه وهــذا مــا أكدتــه الفقــرة الثانيــة مــن المــادة المذكــورة حــين نصــت »«إذا قضــت المحكمــة المختصــة برفــض طلــب 

الطعــن فانــه تقــرر صحتــه وإكســابه الصيغــة التنفيذيــة«٢٠. 

ثالثا: إجراءات تقديم طلب التنفيذ: 

حــدد قانــون التحكيــم الفلســطيني في المــادة )5٠( إجــراءات تقــديم طلــب تنفيــذ قــرار التحكيــم الأجنبــي بالنــص 
»يجــب علــى طالــب الأمــر بتنفيــذ قــرار التحكيــم الأجنبــي أن يبــرز للمحكمــة المختصــة مــا يلــي 1- قــرار التحكيــم 
الأجنبــي مصدقــا عليــه مــن المعتمــد السياســي أو القنصلــي الفلســطيني في ذلــك البلــد إن وجــد ٢- أن يكــون 
القــرار مترجمــا إلــى اللغــة العربيــة مــن مترجــم قانونــي معتمــد لــدى جهــات الاختصــاص ،ومصــدق علــى صحــة 
ــون  ــب التســجيل ،أو أن يك ــا طال ــي ينتمــي إليه ــة الت ــي للدول ــع المترجــم مــن المعتمــد السياســي أو القنصل توقي

القــرار مترجمــا بعــد حلــف اليمــين مــن مترجــم قانونــي فلســطيني٢1.

رابعا: إجراءات الفصل في طلب التنفيذ 

ــم  ــب إذا كان التحكي ــة الفصــل في هــذا الطل ــم الفلســطيني نصوصــا خاصــة بكيفي ــون التحكي ــن قان ــم يتضم ل
محليــا ،وبالرجــوع إلــى قانــون التحكيــم الأردنــي رقــم 1٨ لســنة 1953 فانــه يتوجــب علــى المحكمــة لــدى تقــديم 
اســتدعاء لتنفيــذ هــذا الحكــم إصــدار إعــان للمســتدعى ضــده يعلــن فيــه بــان لــه الحــق في الاعتــراض علــى هــذا 
الطلــب خــال ســبعة أيــام مــن تاريــخ التبليــغ ويترتــب علــى عــدم الاعتــراض خــال المــدة المذكــورة قيــام المحكمــة 
بتصديــق الحكــم دون مرافعــة ،وفي حــال تم تقــديم الاعتــراض تســتمع المحكمــة إلــى وجهــة نظــر أطــراف النــزاع 

وتتخــذ قــرار إمــا بتصديــق الحكــم كليــا أو جزئيــا أو بــرد طلــب التصديــق٢٢.
عالــج قانــون التحكيــم الفلســطيني في المادتــين 4٨- 49 أســباب رفــض تنفيــذ قــرار التحكيــم الأجنبــي تعرضننــا 

لهــا في الصفحــات الســابقة ولا داعــي لتكــرار شــرحها.
وفي حــال لــم يتوفــر ســبب مــن الأســباب لعــدم تصديقــه تصــدر أمــرا بتنفيــذ قــرار التحكيــم الأجنبــي ويجــري 

1٨. المادة رقم 1/45 من قانون التحكيم رقم )3( لسنة ٢٠٠٠.

19. المادة رقم 44 من قانون التحكيم رقم )3( لسنة ٢٠٠٠.

٢٠. المادة رقم ) ٢5/٢( من قانون التحكيم رقم )39( لسنة ٢٠٠٠.

٢1. المادة )5٠ ( من قانون التحكيم رقم )3(لسنة ٢٠٠٠.

٢٢. المادة رقم )15( من قانون التحكيم الأردني رقم 1٨ لسنة 1953

تبليــغ المحكــوم عليــه نســخة مــن الامــر بالتنفيــذ ومرفقاتــه حســب الأصــول٢3.
ويجــوز للمحكــوم عليــه متــى تبلــغ الأمــر بالتنفيــذ وفقــا لأصــول إن يقــدم رده إلــى المحكمــة خــال ثاثــين يومــا 

مــن تاريــخ تبليغــه ويبلــغ المحكــوم لــه نســخة عــن هــذا الــرد حســب الأصــول٢4.

خامسا: الطعن في الحكم الصادر بالأمر بالتنفيذ 

بقــراءة متأنيــة للمــادة )45( مــن قانــون التحكيــم الفلســطيني نجــد أن قــرار المحكمــة بتصديــق حكــم التحكيــم 
يكــون نهائيــا وبالتالــي لا يكــون خاضعــا لأي طريــق مــن طــرق الطعــن٢5. 

ــام  ــا أم ــى ســريان قواعــد وإجــراءات الاســتئناف المعمــول به ــون عل ــادة )46( مــن ذات القان ــت الم في حــين ذهب
المحكمــة المســتأنف إليهــا علــى اســتئناف الحكــم الصــادر مــن المحكمــة المختصــة ممــا يشــكل تناقــض واضــح بــين 

هذيــن النصيــين وهــو أمــر غيــر محمــود٢6.
بينمــا نصــت المــادة )53( مــن قانــون التحكيــم الفلســطيني علــى جــواز اســتئناف قــرار المحكمــة الصــادر بالأمــر 
بالتنفيــذ قــرار تحكيــم الأجنبــي ،أو رفــض تنفيــذه وذلــك خــال ثاثــين يومــا مــن اليــوم التالــي لتاريــخ صــدوره 

إذا كان وجاهيــا وإلا مــن اليــوم التالــي لتاريــخ تبليغــه إذا كان غيابيــا٢7.

الفرع الثاني: ضمانات تنفيذ التحكيم الأجنبي: 
نظــرا لاختــاف وتبايــن القوانــين الداخليــة في كل دولــة فيمــا يتعلــق بتنفيــذ حكــم التحكيــم الأجنبــي وصعوبــة 
وجــود قواعــد موحــدة أدى ذلــك إلــى عــدم وجــود آليــة فاعلــة لضمــان تنفيــذ أحــكام التحكيــم الأجنبيــة وهــذا 

يتعــارض مــن الغايــة الأساســية التــي تقــوم عليهــا فكــرة التحكيــم .
إن ســلطة تنفيــذ حكــم التحكيــم ضــد الممتنــع عــن التنفيــذ قــد تتضمــن الحجــز علــى أموالــه أو بيعهــا أو الحبــس 
او غيــر ذلــك مــن الإجــراءات التــي تعــد مــن اختصــاص الدولــة كســلطة عامــة ولا يمكــن للدولــة أن تفــوض 
غيرهــا للقيــام به،وبالتالــي فــان تنفيــذ حكــم التحكيــم الأجنبــي يكــون في محاكــم الدولــة ووفقــا للقواعــد القانونيــة 

المطبقــة فيهــا والتــي تختلــف مــن بلــد الــى اخــر .
حيــث كان مــن ضــرورة وجــود ضمانــات لتنفيــذ حكــم التحكيــم في دولــة غيــر الدولــة التــي أصدرتــه مــن توافــر 
ضمانــات تكفــل لــه التنفيــذ الفاعــل ممــا أدى إلــى نشــاط مكثــف مــن قبــل المنظمــات والمؤسســات المعنيــة 
بالتحكيــم لحــث الــدول علــى الدخــول في اتفاقيــات دوليــة تتضمــن النفــاذ الدولــي لأحــكام التحكيــم وقــد تنوعــت 
هــذه الاتفاقيــات علــى المســتوى الدولــي وانضمــت اليهــا معظــم دول العالــم وهــي اتفاقيــة نيويــورك لاعتــراف 

بقــرارات التحكيــم الأجنبيــة لســنة 195٨ ومنهــا علــى المســتوى الإقليمــي٢٨.
سوف نتعرض لأراء فقهية في هذا الموضوع ميزت بين عده افتراضات :

أن ينشــا التامــين تلقائيــا وبقــوة القانــون كأثــر للحكــم وهنــا يعتبــر التامــين مــن ضمانــات التنفيــذ المقترنــة . 1
بالحكــم وبمــا أن إجــراءات التنفيــذ الجبــري تخضــع لمبــدأ الإقليميــة فــان هــذه التأمينــات لا يتجــاوز أثرهــا 

إقليــم الدولــة التــي صــدر الحكــم فيهــا.

٢3. المادة )51( من قانون التحكيم الفلسطيني رقم )3( لسنة ٢٠٠٠.

٢4. المادة )5٢( من قانون التحكيم الفلسطيني رقم )3( لسنة ٢٠٠٠.

٢5. المادة )45( من قانون التحكيم الفلسطيني رقم )3( لسنة ٢٠٠٠.

٢6. المادة )46( من قانون التحكيم الفلسطيني رقم )3( لسنة ٢٠٠٠.

٢7. المادة )53( من قانون التحكيم الفلسطيني رقم )3( لسنة ٢٠٠٠.

٢٨. عزت البحيري ،مرجع سابق ، ص 161.

99 98



ومــن مقتضــى منــح الأمــر بالتنفيــذ أن ينــزل حكــم التحكيــم الأجنبــي منزلــة الأحــكام الوطنيــة بمــا يترتــب عليــه 
كافــة الضمانــات التــي يرتبهــا قانــون المحكمــة التــي أصــدرت الأمــر ولــو كان الحكــم الأجنبــي مجــردا مــن كل 

تامــين٢9.
إذا كان مصــدر التامــين القانــون الــذي يحكــم الحــق محــل النــزاع مثــل قانــون العقــد أو قانــون محــل وقــوع . ٢

الفعــل الضــار بحيــث يجعــل المســئولين عــن الالتــزام متضامنــين في هــذه الحالــة يعتبــر الحكــم كاشــفا للتامــين 
وليــس منشــأ لــه عندئــذ يكــون التضامــن منتجــا لأثــاره عبــر حــدود الدولــة التــي اصــدر قضاؤهــا الحكــم .

حق الاختصاص لا يعد من ضمانات التنفيذ لأنه يعتبر من الآثار القانونية المترتبة على الحكم3٠.. 3

الاستنتاجات:
قانـون التحكيـم الأردنـي رقـم 1٨ لسـنة 1953 مـا زال سـاري المفعـول في فلسـطين بمـا لا يتعـارض مـع قانـون . 1

التحكيـم الفلسـطيني رقـم 3 لسـنة ٢٠٠٠.
قانــون تنفيــذ الإحــكام الأجنبيــة الأردنــي رقــم ٨ لســنة 195٢ مــا زال ســاري المفعــول في فلســطين بمــا لا . ٢

ــون التحكيــم الفلســطيني رقــم 3 لســنة ٢٠٠٠. يتعــارض مــع قان
تطبيق المشرع الفلسطيني المعيار الجغرافي لتحديد إذا كان التحكيم أجنبيا لاكسائه الصبغة التنفيذية . 3
معظــم الــدول وضعــت ضوابــط لتنفيــذ واكســاء حكــم التحكيــم الأجنبــي الصبغــة التنفيذيــة وأهمهــا عــدم . 4

التضــارب مــع فكــرة النظــام العــام.
عــدم مراعــاة فكــرة وســمو الاتفاقيــات الدوليــة علــى القوانــين الداخليــة في معــرض التعامــل او تنفيــذ حكــم . 5

التحكيــم الأجنبــي في كثيــر مــن الــدول.
معظــم الــدول العربيــة ومنهــا فلســطين اخــذت بفكــرة التنفيــذ الجبــري أي يتطلــب صــدور أمــر مــن جهــة . 6

قضائيــة للتنفيــذ.
التبايــن في وجهــات نظــر الــدول في تنفيــذ أحــكام التحكيــم الأجنبيــة وهــذا يتعــارض مــع الفكــرة الأساســية . 7

التــي يقــوم عليهــا التحكيــم.
وجــود تناقــض واضــح مــا بــين المــادة 45-46 وغيرهــا مــن مــواد قانــون التحكيــم الفلســطيني رقــم 3 لســنة . ٨

٢٠٠٠ ممــا يــؤدي لخلــق حالــة مــن الفوضــى والتشــتت لقاضــي الموضــوع.
ــرار . 9 ــذ ق ــر بتنفي ــم 3 لســنة ٢٠٠٠ أجــازت اســتئناف الأم ــم الفلســطيني رق ــون التحكي ــن قان ــادة )53( م الم

التحكيــم الأجنبــي، او رفــض تنفيــذه ممــا يــؤدي لهــدر المقصــد الحقيقــي مــن التحكيــم وهــي ســهولة 
الإجــراءات والبــت في المنازعــات )تناقــض(.

التوصيات:
ضــرورة إجــراء تعديــل علــى قانــون التحكيــم الفلســطيني رقــم 3 لســنة ٢٠٠٠ والنــص صراحــة علــى إلغــاء . 1

قانــون التحكيــم الأردنــي رقــم 1٨ لســنة 1953 و الغــاء قانــون تنفيــذ الأحــكام الأجنبيــة الأردنــي رقــم ٨ لســنة 
195٢ وعــدم الاكتفــاء بالغــاء كل مــا يتعــارض معهمــا حتــى لا تظــل القواعــد التــي تنظــم الاحــكام المتعلقــة 

بالتحكيــم متناثــرة بــين رزمــة قوانــين.
إزالــة التناقــض مــا بــين مــواد قانــون التحكيــم الفلســطيني ومنهــا )45-46- 53( رقــم 3 لســنة ٢٠٠٠ وإجــراء . ٢

تعديــل تشــريعي بعــدم جــواز الطعــن في قــرار الصــادر بالتنفيــذ لان التحكيــم يتميــز بالمرونــة وبســهولة 
الإجــراءات والبعــد عــن الإجــراءات المتبعــة أمــام المحاكــم مــن اجــل تحقيــق مزايــاه في ســرعة البــت إنهــاء 

٢9. منيــر عبــد المجيــد ،الاسســس العامــة للتحكيــم الدولــي والداخلــي في القانــون الخــاص في ضــوء الفقــه وقضــاء التحكيــم ،دون طبعــة ، منشــاة المعــارف ، الإســكندرية ، 
ســنة ٢٠٠٠ ص433

3٠. منير عبد المجيد ، مرجع سابق ، ص 434. 

النــزاع وتنفيــذ الحكــم الفاصــل فيــه.
النــص علــى أن حجيــة حكــم التحكيــم تعــد مــن النظــام العــام بحيــث لا يجــوز الاتفــاق علــى مخالفتهــا انطاقا . 3

مــن إقــرار القانــون للتحكيــم بوصفــه وســيلة لحســم النزاعــات واســتقرار الحقــوق والمراكــز القانونيــة ممــا 
يؤكــد فاعليتــه في ذلــك.

خلــق قنــوات اتصــال مــع مراكــز التحكيــم في الــدول لاســتفادة مــن تجاربهــا في هــذا المجــال والمشــاركة في . 4
جميــع المؤتمــرات التــي تتنــاول موضوعــات التحكيــم والاطــاع علــى كل مــا هــو جديــد في هــذا المجــال .

عقــد النــدوات وتوزيــع النشــرات بهــدف توعيــة المواطنــين باهميــة التحكيــم ومــا يتمتــع بــه مــن مزايــا وهــذا . 5
بحــد ذاتــه يســاعد في إنجــاح مراكــز التحكيــم والقيــام بدورهــا علــى اكمــل وجــه.

تفعيل دور موضوع التامين كضمانة لتنفيذ حكم التحكيم الأجنبي على المستوى الدولي، الإقليمي، الوطني.. 6
أن يتوافــق قانــون التحكيــم الفلســطيني رقــم 3 لســنة ٢٠٠٠ مــع اتفاقيــة نيويــورك مــن خــال اعــادة صياغــة . 7

وترتيــب مــواده واعتبــار احــكام المحكميــين الاجنبيــة وتنفيذهــا لــه اثــر في اعتبارهــا قانونــا واجــب التطبيــق 
مــا لــم تتوافــر الحــالات المنصــوص عليهــا في المــادة الخامســة مــن اتفاقيــة نيويــورك المذكــورة.

التوصيــة بتبنــي المعيــار القانونــي إلــى جانــب المعيــار الجغــرافي عنــد التمييــز بــين قــرارات التحكيــم ومخالفــة . ٨
اتفاقيــة نيويــورك والريــاض فكاهمــا اطلــق العنــان للمعيــار الجغــرافي لاكســاء قــرار التحكيــم الأجنبــي.

قائمة المصادر والمراجع
المصادر 

قانون التحكيم الفلسطيني رقم 3 لسنة ٢٠٠٠ . 1
قانون التنفيذ الفلسطيني رقم ٢3لسنة ٢٠٠5 . ٢
قانون التحكيم الأردني رقم 1٨ لسنة 195٨ . 3
قانون تنفيذ الأحكام الأجنبية رقم ٨ لسنة 195٢ . 4

المراجع 
المحامي ناظم عويضه، شرح قانون التحكيم، دون طبعة، دون دار نشر، غزة، سنة ٢٠٠1. . 1
إبراهيم احمد إبراهيم، التحكيم الدولي الخاص، دون طبعة، دار النهضة العربية، القاهرة، سنة 19٨6.. ٢
ــة، دون طبعــة، دار النهضــة . 3 ــة دراســة مقارن ــم الأجنبي ــذ أحــكام التحكي ــي البحيــري، تنفي عــزت محمــد عل

ــة، القاهــرة، ســنة 1997. العربي
عيــد محمــد القصــاص، حكــم التحكيــم دراســة مقارنــة تحليليــة في قانــون التحكيــم المصــري المقــارن، دون . 4

طبعــة، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، ســنة ٢٠٠3.
منيــر عبــد المجيــد، الاسســس العامــة للتحكيــم الدولــي والداخلــي في القانــون الخــاص في ضــوء الفقــه . 5

وقضــاء التحكيــم، دون طبعــة، منشــاة المعــارف، الإســكندرية، ســنة ٢٠٠٠ 
القاضــي محمــود غالــب الحــاج، مجموعــة القــرارات والمبــادئ القانونيــة الصــادرة عــن محكمــة الاســتئناف . 6

المنعقــدة في رام الله مــن بدايــة 1967 حتــى نهايــة 197٢، دون طبعــة، دون دار نشــر، دون مــكان نشــر، دون 
تاريــخ نشــر.

ايمــن محمــد احمــد المؤمنــي، التحكيــم بــين القضــاء والقانــون، ط1، الــدار العلميــة الدوليــة للنشــر والتوزيــع . 7
ودار الثقافــة للنشــر والتوزيــع ، عمــان ، ٢٠٠3 .

الرسائل الجامعية 
ــع تنفيــذ حكــم التحكيــم الأجنبــي، رســالة ماجســتير غيــر منشــورة، جامعــة . 1 ــة، موان محمــد عابــد الخزاعل

الشــرق الأوســط، الأردن، ٢٠17.
الاتفاقيات الدولية.. ٢
اتفاقية الاعتراف بقرارات التحكيم الأجنبية وتنفيذها )نيويورك 195٨(.. 3
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دولـــــة فــــلســــــطين
السلطــــة القضائيـــة
محكمــة الاستئناف

»الحكــــــــــم«
الصادر عن محكمة استئناف رام الله

المأذونة بإجراء المحاكمة وإصداره
باسم الشعب العربي الفلسطيني

الهيئة الحاكمة برئاسة القاضي السيد رائد عصفور
 وعضوية السادة القضاة راشد عرفة و وسام السلايمة

 

المســتأنف:  مجلــس الخدمــات المشــترك مشــروع الصــرف الصحــي لمحافظــة طولكــرم والمعــروف باســم مجلــس 
خدمــات مشــترك وادي الزومــر

وكاؤها المحامون عميد عناني وشاكر دار علي وبراء مخو ومحمد دحادحة
المســتأنف ضــده: جميــل يوســف مصلــح الطريفــي بصفتــه المفــوض بالتوقيــع عــن شــركة الطريفــي للمقــاولات 

والاعمــار المســاهمة الخصوصيــة المحــددة
وكاؤها المحامين: احمد شرعب و/ او فارس شرعب

»يتم نشر هذا الحكم بالتنسيق مع كلية القانون، 
جامعة النجاح الفلسطينية )موقع مقام(«

رقــم  الطلــب  بدايــة طولكــرم في  عــن محكمــة  بتاريــخ 1/11/٢٠1٨  الصــادر  موضــوع الاســتئناف: الحكــم 
ــم ٢٠16/9٠  ــة رق ــرع عــن الدعــوى الحقوقي ــل الدخــول في الاســاس المتف ــرد الدعــوى قب ــدم ل ٢٠16/1٠6 المق

والقاضــي بــرد الطلــب والانتقــال لرؤيــة الدعــوى المدنيــة رقــم 9٠/. . ٢٠16

تتلخص اسباب الاستئناف بما يلي: 
الحكم المستأنف مخالف لأصول والقانون ومشوب القصور. 1
الحكم المستأنف حريا بالالغاء كونه صدر دون الاستناد الى اية بينة ولم يعلل تعليا كافيا وواضحا. ٢
الحكم المستأنف جاء ضد وزن البينة. . 3
اخطات المحكمة بعدم رد الدعوى لثبوت وجود اتفاق تحكيم. . 4
 

الاجراءات
وبالمحاكمــة الجاريـــة علنــا وبجلســة ٢٠1٨/3/6  التمــس وكيــل الجهــة المســتأنفه قبــول الاســتئناف في حــين 
التمــس وكيــل المســتأنف عليــه عــدم قبــول الاســتئناف شــكا وبجلســة ٢٠1٨/3/٢5 ختمــت اجــراءات المحاكمــة.  

المحكمة

بالتدقيــق المداولــة، نجــد ان هــذا الاســتئناف ينصــب علــى قــرار محكمــة اول درجــة بــرد طلــب الجهــة المســتأنفه 
بعــدم قبــول الدعــوى لوجــود شــرط تحكيــم و الانتقــال لرؤيــة الدعــوى المدنيــة 9٠ /٢٠16، وحيــث ان  الدفــع 
بوجــود شــرط التحكيــم  يكــون لأجــل الوقــف المؤقــت لنظــر الدعــوى مــن قبــل المحكمــة فهــو لا يتعلــق بعيــب في 
الدعــوى ذاتهــا او في مــدى توافــر الشــروط التــي يتطلبهــا القانــون لقبــول الدعــوى  ، فالحكــم الصــادر بوقــف 
الإجــراءات والإحالــة التحكيــم  لا يســتنفذ ســلطة  المحكمــة  فهــو لا ينهــي الدعــوى و لا يزيــل الخصومــة  وتبقــى 
الدعــوى قائمــة أمــام المحكمــة بدليــل إمكانيــة العــودة إلــى  التقاضــي أمــام المحكمــة التــي أقيمــت الدعــوى أمامهــا 
في حــال  تعــذر مواصلــة التحكيــم وكذلــك إمكانيــة مراجعــة المحكمــة المختصــة أثنــاء ســير اجــراءات التحكيــم 
لإصــدار قــرارات فيمــا يطلــب منهــا اتخــاذه مــن تدابيــر وقتيــة أو تحفظيــة وغيرهــا مــن الإجــراءات  تتعلــق 
بالتحكيــم وفــق مــا نصــت عليــه المــواد 17 و ٢9 و 33 و34 مــن قانــون التحكيــم الفلســطيني وذلــك دون الحاجــة 
ــار مــن  ــى الرغــم ممــا ث ــا نجــد ان المشــرع الفلســطيني وعل لإقامــة دعــوى جديــدة ودفــع رســوم عنهــا، كمــا أنن
جــدل فقهــي واضطــراب بالأحــكام القضائيــة حــول طبيعــة الدفــع بشــرط التحكيــم قبــل صــدور قانــون التحكيــم 
و علــى الرغــم مــن تأثــره بنــص المــادة )13( مــن  قانــون التحكيــم المصــري  رقــم ٢7 لســنة 1994 الا انــه لــم ينــص 
صراحــة علــى عــدم  قبــول الدعــوى  فــى نــص المــادة الســابعة ، كمــا فعــل المشــرع المصــري بنــص بالمــادة 13 مــن 
القانــون المذكــور حيــث أوجــب علــى  المحكمــة  الحكــم بعــدم قبــول الدعــوى ، و بذلــك يكــون  المشــرع الفلســطيني 
قــد اغفــل وبشــكل مقصــود اعتبــار هــذا الدفــع مــن الدفــوع المتعلقــة بعــدم القبــول ومــن المعلــوم إن المشــرع منــزه 
عــن اللغــو وإذا أراد قــال فســكوته يدلــل ويؤكــد علــى عــدم اعتبــاره لدفــع بشــرط التحكيــم  دفعــا بعــدم القبــول. 

وعليــه واســتنادا لمــا تقــدم فإننــا نــرى ان الدفــع بوجــود شــرط التحكيــم لا يعتبــر دفعــا بعــدم القبــول  ولا يخضــع 
بذلــك لأحــكام المــادة 9٠ مــن قانــون اصــول المحاكمــات المدنيــة والتجاريــة رقــم ٢ لســنة ٢٠٠1، كمــا ان القــول بــان 
الدفــع بوجــود شــرط التحكيــم هــو دفــع ذو طبيعــة خاصــة او دفعــا بعــدم الاختصــاص فــان مثــل هــذا القــول لا 
يجعــل مــن الحكــم الصــادر بــرد  الطلــب المتصــل بوجــود شــرط التحكيــم  قابــا لاســتئناف اســتقال  طالمــا انــه 

قضية رقم )7(
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يصــدر أثنــاء ســير الدعــوى و لا تنتهــي بــه الخصومــة وإنمــا يخضــع في ذلــك للقواعــد العامــة المتعلقــة  بالطعــن 
بالأحــكام، وفقــا للمــادة 19٢ مــن قانــون اصــول المحاكمــات المدنيــة والتجاريــة رقــم ٢ لســنة ٢٠٠1  و التــي  
وضعــت قاعــدة عامــة مفادهــا عــدم جــواز في الطعــن في القــرارات  التــي تصــدر أثنــاء ســير الدعــوى إلا بعــد 
صــدور الحكــم المنهــي للخصومــة كلهــا وذلــك فيمــا عــدا الأحــكام المســتعجلة والأحــكام الصــادرة بوقــف الدعــوى 
و القــرارات القابلــة للتنفيــذ الجبــري والأحــكام المتعلقــة بعــدم الاختصــاص والإحالــة، وحيــث ان قــرار المحكمــة 
بــرد طلــب و الانتقــال لرؤيــة الدعــوى  لا يعتبــر مــن ضمــن القــرارات التــي عددتهــا المــادة 19٢ المشــار إليهــا،  و 
لا ينهــي النــزاع في الدعــوى الأصليــة ولا ترتفــع بــه يــد المحكمــة عــن القضيــة، وحيــث  لــم يــرد نــص علــى جــواز 
الطعــن بــه اســتقالا  الامــر الــذي نجــد معــه بأنــه لا يجــوز الطعــن بالقــرار موضــوع هــذا الاســتئناف  إلا بعــد 

صــدور الحكــم المنهــي للخصومــة  كلهــا. 

لـــذلـــك
تقــرر المحكمــة وســندا لمــا تم بيانــه عــدم قبــول الاســتئناف علــى ان تعــود الرســوم والمصاريــف واتعــاب المحامــاة 

علــى الفريــق الخاســر بالنتيجــة. 
حكماً حضورياً  صدر وتلي علناً  باسم الشعب العربي الفلسطيني وافهم في 2018/3/25

الكاتب      رئيس    الهيئة

إن التحكيم يعمل على التخفيف 
على القضاء بالنظر في الخصومات 

او النزاعات نظرا لحجم القضايا 
المتراكمة في المحاكم
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دور جودة الأداء في إدارة التحكيم
وفق نظم إدارية وقواعد قانونية  

م. محمد عبدالله عابدين

المحكمة العربية الدائمة للتحكيم-رئيس فرع الكويت 
رئيس مركز المستشار للاستشارات التحكيمية العامة 

الكويت

المقدمة

لا يختلــف اثنــان حــول قيــام نظــام الحكــم في الدولــة الحديثــة علــى ســلطات ثــاث رئيســية، )الســلطة التشــريعية 
والســلطة التنفيذيــة والســلطة القضائيــة(، حيــث تضطلــع كل ســلطة بوظيفــة أساســية في تسســير قاطــرة الحيــاة 
وتتضافــر جهودهــا معــاً لتوفيــر النظــام والأمــن والرفاهيــة للمواطنــين، تلكــم هــي الســلطة التشــريعية المعنيــة 
أساســاً بالتشــريع والرقابــة علــى عمــل الســلطة التنفيذيــة فيمــا تضطلــع بــه مــن تنفيــذ السياســة العامــة للدولــة 
وإشــباع الحاجــات الدائمــة والمتجــددة لأفــراد وهــي الســلطة التــي يعبــر عنهــا بتعبيــر )الحكومــة(ـ والســلطة 
القضائيــة التنــي تنيطهــا الدســاتير المختلفــة ولايــة الفصــل في الخصومــات تحقيقــاً للترضيــة القضائيــة التــي 
يناضــل المتقاضــون مــن أجــل الحصــول عليهــا لجبــر الأضــرار التــي أصابتهــم مــن جــراء العــدوان علــى الحقــوق 

التــي يطلبونهــا.

والأصــل أن ولايــة الفصــل في الخصومــات معقــودة للســلطة القضائيــة التــي هــي إحــدى الســلطات الرئيســية 
في الدولــة الحديثــة، تضطلــع بهــا وتســهر علــى أدائهــا عبــر المحاكــم المختصــة وفقــاً لأليــات التقاضــي المختلفــة 
التــي يســتخدمها المتقاضــون نفــاذاً الــى رحابهــا بغيــة الحصــول علــى الترضيــة القضائيــة علــى نحــو مــا أســلفنا، 
بمــا مــؤداه أن اللجــوء الــى هــذه الســلطة للحصــول علــى تلــك الترضيــة حــق للمواطــن لا يجــوز تكبيلــه بقيــود 
تعســر الحصــول عليهــا وإلا كان ذلــك إخــالاً بالحمايــة التــي كفلهــا الدســتور لهــذا الحــق وإنــكاراً لوجــه العــدل 

في جوهــر مامحــه.

وإذا كان مــن واجبــات الدولــة الحديثــة والتزاماتهــا الأساســية أن يتضمــن تكوينهــا العــام ســلطة قضائيــة مســتقلة 
تتمتــع بالحيــدة والنزاهــة والكفــاءة، وأن تشــتمل هــذه الســلطة علــى محاكــم منتشــرة في ربــوع الدولــة تيســر علــى 
المواطــن اســتخدام حقــه في اللجــوء الــى قاضيــه الطبيعــي، فإنــه ليــس في ذلــك كلــه مــا يفــرض علــى المواطــن أن 
يلجــاً إلــى تلــك المحاكــم جالبــاً خصمــه إلــى ســاحاتها ليتناضــا هجومــاً ودفعــاً ودفاعــاً في رحابهــا، بــل قــد يتفقــد 

الطرفــان علــى اختيــار آليــة أخــرى لحــل النــزاع الناشــب بينهمــا.

لعــل مــن أكثــر هــذه الأليــات ذيوعــاً وفاعليــة في العصــر الحديــث الــذي يولــى اعتبــارات التجــارة أهميــة كبــرى، 
وينزلهــا منــزلاً عليــاً في منظومــة الحيــاة المعاصــرة )نظــام التحكيــم( والــذي يتمثــل -حســب أصلــه- في عــرض 
نــزاع معــين بــين طرفــين علــى محكــم مــن الأغيــار يعــين باختيارهمــا أو بتفويــض منهمــا أو علــى ضــوء شــروط 
ــاً عــن شــبهة الممــالأة مجــرداً عــن التحامــل  ــزاع بقــرار يكــون نائي ــك الن ــا ليفصــل هــذه المحكــم في ذل يحددانه
وقاطعــاً لدابــر الخصومــة في جوانبهــا التــي أحلهــا الطرفــان إليــه، بعــد أن يدلــي كل منهمــا بوجهــة نظــرة تفصيــاً 

مــن خــال ضمانــات التقاضــي الرئيســية.
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فالتحكيــم إذن مبنــاه ومصــدره الاتفــاق الــذي يحــدد طرفــاه نطــاق الحقــوق المتنــازع عليهــا بينهمــا أو المســائل 
الخافيــة التــي يمكــن ان تعــرض لهمــا، أي إلــى هــذا التحكيــم الاتفاقيــة - ترتــد الســلطة الكاملــة التــي يباشــرها 
المحكمــون عنــد البــت في هــذه المســائل، ويلتــزم المحتكمــون بالنــزول علــى القــرار الصــادر فيــه وتنفيــذه تنفيــذاً 
كامــاً وفقــاً لفحــواه، فيــؤول التحكيــم بذلــك وينحــل إلــى وســيلة فنيــة لهــا طبيعــة قضائيــة غايتهــا الفصــل في 

نــزاع وركيزتهــا اتفــاق خــاص يســتمد المحكمــون منــه ســلطاتهم فيتولــون مهامهــم بإســناد مــن الدولــة.

2- المحور الاول: ارشادات إدارة جودة التحكيم وفق المعايير الدولية
2.1 الفقرة الأولى: من الأداء الى الأداء الجيد وفق منهجية الخبير حسان

يعتمــد نهــج حســان بشــكل أساســي علــى إنشــاء »أداة عالــي الجــودة« مــن خــال الجمــع بــين خمســة عناصــر 
رئيســية:

PDCA عجلة
الحكمة الذهبية 

ISO/MSS
الشركاء الخمس

علــى حــد علمنــا، يعتبــر البروفيســور حســان أول مــن نظــر في تطويــر منهجيــة تربــط بــين الجوانــب الأخاقيــة 
والعمليــة أثنــاء تنفيــذ أنظمــة إدارة الجــودة علــى مســتوى الموظفــين الفرديــين

لا يتعــين علــى المؤسســات أن تكــون مرنــة ومبتكــرة فحســب، بــل يتعــين عليهــا أيضــاً الحفــاظ علــى الأداء الجيــد، 
ربمــا ومــع ذلــك لا تــزال تلبــي توقعــات عمائهــا ISO مــن خــال مجموعــة مــن المعاييــر بمــا في ذلــك وبالتالــي: 
فــإن رحلــة التميــز ليســت تحديــاً فحســب ، بــل هــي أيضــاً وســيلة للبقــاء تنافســياً، وللتعلــم المســتمر، وفهــم وإدارة 
المخاطــر، والاســتفادة مــن نفــاط القــوة، وتحويــل نقــاط الضعــف إلــى فــرص جديــدة مــن خــال التركيــز الرئيســي 
ــاد اي  ــل اعتم ــة قب ــة تحضيري ــة كمرحل ــة والمعنوي ــى المســتويات الأخاقي ــة عل ــة المنظم ــج حســن هــو مائم لنه

معيــار لنظــام إدارة الجــودة وهــذا النهــج هــو علــى النحــو التالــي:

أول شــيء يجــب علــى أي منظمــة أن تطبقــه لضمــان الجــودة بــين أنظمتهــا هــو وضــع قاعــدة مــن الأخــاق 
والمبــادئ.

أولا: منظمة تركز على العملاء

عــادة مــا يكــون التركيــز علــى العمــاء مســاهماً قويــاً في النجــاح، التركيــز علــى العمــاء يعنــي خدمــة احتياجــات 
عمائهــا الشــامل لأعمــال التجاريــة وضمــان أن تضــع جميــع جوانــب الشــركة رضــا عمائهــا أولاً.

ثانياً: دور القيادة الجيدة في نجاح الأداء الجيد

بــدون قيــادة ســليمة، مــن المرجــع أن تكــون عمليــة مراقبــة الجــودة أقــل فعاليــة القيــادة تضــع هــذه المبــادئ موضــع 
التنفيــذ قــد يكــون لــدى المنظمــة جميــع أفضــل الممارســات المســتخدمة في الصناعــة، ولكــن الأمــر يتطلــب مــن 

القيــادة الداخليــة نقــل إدارة الجــودة إلــى المســتوى الــذي يضــع الشــركة في أفضــل وضــع ممكــن للنجــاح.

ثالثاً: مشاركة الموظف

إنهــا فلســفة إدارة وقيــادة حــول كيفيــة تمكــين مشــاركة الموظــف ليســت الهــدف ولا هــي أداة، كمــا تمــارس في 
العديــد الأشــخاص بشــكل أكبــر للمســاهمة في التحســين المســتمر والنجــاح المســتمر لتنظيــم عملهــم.

رابعاً: نهج العمليات

بأكملها ISO نهج العملية هو أحد مبادئ إدارة الجودة الثمانية التي تستند إليها معايير
ينــص هــذا المبــدأ علــى أن النتيجــة المرجــوة تتحقــق بشــكل أكثــر كفــاءة عندمــا تتــم إدارة الأنشــطة والمــوارد ذات 

الصلــة كعمليــة.

خامساً: منهج النظام للإدارة نظام متكامل

يمنــح هــذا النهــج المديــر أيضــاً ينظــر نهــج النظــام لــلإدارة إلــى التنظيــم كنظــام موحــد هــادف يتكــون مــن أجــزاء 
مترابطة

سادساَ: التحسين المستمر

عملية التحسين المستمر هي جهد مستمر لتحسين المنتجات أو الخدمات أو العمليات.

سابعاً: اتخاذ القرار القائم على الحقائق القرار المكونة من 4 خطوات والتي يتم الاستشهاد بها غالباً وهي:

تحديد المشكلة
وزن النظر في الاحتمالات
تفسير الخيارات وفرزها.

إصدار حكم نهائي أو قرار.

ثامناً: علاقة الموردين ذات المنفعة المتبادلة

تعنــي شــراكة المورديــن أيضــاً أنــه في مراقبــة الجــودة، تســتند العاقــة الممتــدة بــين المشــترين والبائعــين إلــى الثقــة 
والمصداقيــة والمنفعــة المتبادلة.

PDKA
ــدورة  ــع ل ــة الجــودة ان تضــع الخطــوات الأرب ــات أو منتجــات عالي ــق خدم ــوي تحقي ــة تن ــى أي منظم يجــب عل

دورات. PDCA خطــوات  أولوياتهــا 
التخطيط أثناء مرحلة التخطيط، يجب تحديد كل التفاصيل في عملية الانتاج والتخطيط لها، قم بما يلي:

تطبيــق مــا تم التخطيــط لــه والتنفيــذ بعــد الحصــول علــى بيانــات دقيقــة، وتحســين جــودة البيانــات عنــد 
الضــرورة

تحقــق: لإعــادة دراســة العمليــة برمتهــا وقيــاس النجــاح مــن خــال تحليــل النتيجــة والحقائــق وأيضــاً للتحقــق ممــا 
إذا كان كل شــيء قــد تم وفقــاً للخطــة

التصــرف في مرحلــة الفعــل، يتعــين علــى كل منظمــة أن تســأل نفســها عمــا إذا كان مــن الممكــن التخطيــط للعمليــة 
بطريقــة أفضــل، ولتحســين العمليــة الحالية.
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القاعدة الذهبية
ــا  ــل م ــا ســتفعله، وافع ــب م ــى هــدف الجــودة. »أكت ــى الوصــول إل ــة المنظمــة عل ــاع القاعــدة الذهبي يســاعد اتب

ــم تصــرف« ــه، وتحقــق، ث كتبت

ISO / MASS
الشركاء الخمسة للجودة

لا يمكــن إعــان أن تنفيــذ أن نظــام إدارة جــودة »ناجــح« مــا لــم يتــم تلبيــة توقعــات الجــودة لــكل مــن الشــركاء 
الخمســة للجــودة بشــكل مناســب هــؤلاء الشــركاء هــم,

العماء: توقع خدمات معينة على مستوى جودة معين فيما يتعلق بالوقت والمكان والكمية والجودة.

القيادة: توقع تحقيق أهدافهم، وخلق سمعة ممتازة لمنظمتهم مع التحسين المستمر وزيادة الإنتاج.
التكاليف: توقع أيضاً أسعاراً عادلة وعاقة قوية وطويلة الأمد مع عمائهم.
المورد: توقع تلقي طلبات واضحة ومفصلة ومحددة لتجنب أي لبس محتمل.

المجتمع: توقع التواصل الأخاقي والمعنوي مع دعم تنمية المجتمع والتنظيم الصديق للبيئة

2.2 الفقرة الثانية: الفرق بين عملية التحكيم وإدارة التحكيم
ينقسم التحكيم من حيث مدى وجود مؤسسة تحكيمية تديره، إلى تحكيم حر ومؤسساتي

2.2.1 النقطة الفرعية الأولى: التحكيم الحر
وهــو تحكيــم الحــالات الخاصــة أو التحكيــم الذاتــي، وهــو تحكيــم طليــق مــن اي قالــب جاهــز مســبقاً، يتــم تحــت 
إدارة وإشــراف أطــراف النــزاع بمناســبة نزاعهــم خــارج إطــار أي مؤسســة أو مراكــز مــن مراكــز التحكيــم، حيــث 
يتــم اختيــار المحكمــين مــن طرفهــم دون التقيــد بنظــام دائــم، فيجــري في حــالات فرديــة لأنــه خــاص بحالتهــم دون 

غيرهــم، ولا يختــار الأطــراف هيئــة دائمــة، وإنمــا يلجئــون إلــى اختيــار محكــم أو أكثــر بمعرفتهــم.
كمــا يتولــون في الوقــت نفســه تحديــد الإجــراءات والقواعــد تطبــق فيــه )القانــون الواجــب التطبيــق(، مــكان 

ــم. ــم وهــو المحك التحكي
وبعبــارة أخــرى، فــإن التحكيــم الخــاص هــو تحكيــم أعــد لحالــة خاصــة بعينهــا، ســواء مــن حيــث تشــكيل هيئــة 
التحكيــم التــي تتــولاه أو مــن حيــث القواعــد والإجــراءات التــي تطبــق عليــه، كمــا يتميــز بأنــه يغلــب أن يكــون أقــل 
تكلفــة، وأكثــر مرونــة وســرعة، ويســود اللجــوء إليــه في بعــض المنازعــات، كمــا هــو الحــال في المنازعــات البحريــة 

الدوليــة ومنازعــات إعــادة التأمــين.

2.2.2 النقطة الفرعية الثانية: التحكيم المؤسساتي
كمــا يســمى المؤسســي، أو تحكيــم هيئــات التحكيــم الدائمــة أو التحكيــم النظامــي، لقــد ازداد عــدد مؤسســات 
التحكيــم الدائمــة، بعــد أن أصبــح التحكيــم مــن أكثــر الوســائل قبــولاً في حســم منازعــات التجــارة الدوليــة 

والاســتثماء.
يتــم تحــت إشــراف مؤسســة دوليــة مختصــة بالتحكيــم، حيــث تتــولاه هيئــات أو منظمــات قائمــة ويطبــق بشــأنه 
قواعــد وإجــراءات محــددة وموضوعــة ســلفاً مــن قبــل الاتفاقيــات الدوليــة أو القــرارات المنشــئة لهــا، ولوائــح هــذه 

الهيئــات تكــون واجبــة التطبيــق بمجــرد اختيــار الأطــراف هــذه الهيئــات للفصــل في النــزاع.
بالتالــي تنحصــر إرادة الأطــراف في اختيــار إحــدى مراكــز التحكيــم الدائمــة، والتــي تتولــى إدارتــه والإشــراف 

عليــه مؤسســات أو منظمــات وطنيــة أو دوليــة علــى نحــو دائــم ومســتمر.

والخاصــة أن الاتفــاق علــى إحالــة النــزاع الــى التحكيــم فقــط، أو وفــق قواعــد تحكيــم معينــة دون الإشــارة إلــى 
مؤسســة تحكيميــة محــددة، هــو اتفــاق علــى تحكيــم حــر، في حــين أن الاتفــاق علــى التحكيــم وفــق قواعــد مركــز 

أو مؤسســة أو هيئــة معينــة، هــو تحكيــم مؤسســي.
ومــن مزايــا التحكيــم المؤسســي حيــث زادات نســبة اللجــوء إليــه بــدلا مــن التحكيــم الحــر، لمــا يحققــه مــن مزايــا 
للعمليــة التحكيميــة، ممــا يجعلــه أكثــر كفــاءة في إدارة تحكيمــات المنازعــات الكبيــرة القيمــة وذات الطبيعــة 

التقنيــة المعقــدة، وتتمثــل تلــك الكزايــا فيمــا يلــي:
إن مؤسســات التحكيــم الدائمــة لديهــا قوائــم بأســماء محكمــين متخصصــين في مختلــف أنــواع المنازعــات، - 

وبتمتعــون بشــهرة واســعة وســمعة جيــدة، يســتطيع أطــراف النــزاع اختيــار محكميهــم مــن بينهــم، وإذا 
يختصــرون الوقــت والجهــد في البحــث عــن المحكــم المناســب خاصــة إذا مــا تعلــق الأمــر بمســائل تقنيــة يحتــاج 

فهمهــا إلــى خبــرة وتخصــص غيــر متوفريــن علــى نطــاق واســع.
إن القواعــر والنظــم التــي يتــم علــى أساســها التحكيــم المؤسســي هــي قواعــد معــدة ســلفاً ومختبــرة مــن قبــل، - 

وفي تطــور وتحســن مســتمر، بحيــث إذا تلبــي طلبــات المحتكمــين وتغطــي كل الحــالات التــي يمكــن أن تطــرأ 
والتــي لــم يأخذهــا الأطــراف في الحســبان.

إن التحكيــم المؤسســي يعتبــر الأكثــر تلبيــة للتوقعــات المشــروعة لأطــراف، في ظــل اســتقرار ســوابق التحكيــم - 
الصادرة ســابقاً.

توفــر المؤسســات التحكيميــة الدائمــة، المســاعدة التــي قــد يحتاجهــا مــن صــدر حكــم التحكيــم لصالحــه في - 
تنفيــذه.

2.2.3 النقطة الفرعية الثالثة: نبذة عن أهم مؤسسات التحكيم الدولية
لقــد ازداد عــدد مؤسســات التحكيــم الدائمــة، بعــد أن أصبــح التحكيــم مــن أكثــر الوســائل قبــولاً في حســم 
منازعــات التجــارة الدوليــة والاســتثمار، ومــن أهمهــا والمركــز الدولــي لحســم المنازعــات التابــع لجمعيــة التحكيــم 
الأمريكــي الدولــي )AAA(، محكمــة لنــدن للتحكيــم التجــاري الدولــي، محكمــة التحكيــم الدائمــة مقرهــا 
لاهــاي هولنــدا، محكمــة التحكيــم الدائمــة التابعــة لغرفــة التجــارة الدوليــة بباريــس، مركــز القاهــرة الإقليمــي 
للتحكيــم التجــاري الدولــي )CRCICA(، وتجــدر الإشــارة إلــى أن بعــض مؤسســات التحكيــم الدائمــة قــد تنشــأ 
لاختصــاص بنــوع معــين مــن المنازعــات دون غيرهــا، مثــل مركــز الإســكندرية للتحكيــم البحــري والوســاطة التابــع 

)WIPO( للمنظمــة العالميــة للملكيــة الفكريــة الدولــي

3- المحور الثاني: الاداء الجيد لإدارة التحكيم وفق القواعد القانونية
Unstentral 3.1 الفقرة الأولى: ادارة الدعاوي التحكيمية وفق مقتضى القانون و

تم إعتمــاد قواعــد الأونســيترال للتحكيــم مــن قبــل الجمعيــة العامــة لــأمم المتحــدة في عــام 1976 بعــد مــداولات 
ومشــاورات مكثقــة مــع العديــد مــن المنظمــات الدوليــة وخبــراء مجــال التحكيــم، وقــد تم إجــراء تلــك المشــاورات 
تحــت رعايــة لجنــة الأمم المتحــدة للقانــون التجــاري الدولــي المســماة بالأونســتيرال )UNCITRAL( وقــد تم 
مراجعــة وتنقيــح قواعــد الأونســيترال في عــام ٢٠٢٠ وذلــك لكــي تعكــس التطــور الــذي طــرأ علــى الممارســات 
التحكيميــة منــذ إعتمــاد القواعــد في عــام 1976. وقــد تم مراجعــة القواعــد مــرة أخــرى في ٢٠13 وذلــك لإضافــة 

قواعــد الأونســيترال بشــأن الشــفافية في التحكيــم التعاهــدي بــين المســتثمرين والــدول.
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يمكــن لأي طــرف في منازعــة أن يطلــب مــن الأمــين العــام للمحكمــة الدائمــة للتحكيــم أن يقــوم بتســمية ســلطة 
تعيــين بموجــب

قواعد الأونسيترال في الحالات الآتية:
أولا: بموجب قواعد الأونسيترال للتحكيم لعام 1976:

في الحــالات التــي يتعــين فيهــا تعيــين محكــم وحيــد ولكــن لــم يتفــق الأطــراف علــى إختيــاره في غضــون المــدة - 
المحــددة لذلــك )المــادة 6(

في الحــالات التــي يتعــين فيهــا تعيــين ثــاث محكمــين ولكــن لــم يقــم فيهــا الطــرف المدعــى عليــه بإختيــار - 
المحكــم الــذي يجــب عليــه إختيــاره خــال المــدة المحــددة لذلــك )الفقرتــين ٢ و3 مــن المــادة 7(، أو في حالــة 
عــدم إتفــاق المحكمــين المعينــين علــى إختيــار المحكــم الرئيــس خــال المــدة المحــددة لذلــك )الفقــرة 3 مــن 

المــادة 7(
في الحــالات التــي تتقاعــس أو ترفــض فيهــا ســلطة التعيــين التــي تم تعيينهــا أن تقــوم بتعيــين محكــم خــال - 

المــدة
المحددة لذلك )الفقرة ٢ من المادة 6 والفقرة ٢ من المادة 7(  - 
في الحالات التي يتم فيها طلب رد أيا من المحكمين )المادة 1٢(.- 

ثانيا: بموجب النسخة المعدلة من قواعد الأونسيترال للتحكيم لعامي 2010 و 2013
ــخ -  ــن تاري ــا م ــدة 3٠ يوم ــين خــال م ــى تســمية ســلطة تعي ــا الأطــراف عل ــق فيه ــم يتف ــي ل في الحــالات الت

تقــديم اقتراحمــن أحــد الأطــراف بتســمية شــخص أو أكثــر أو مؤسســة أو أكثــر للقيــام بمهــام ســلطة التعيــين 
)الفقــرة ٢ مــن المــادة 6(

باســتثناء الحكــم الــوارد بالبنــد ب مــن الفقــرة 4 مــن المــادة 41، في الحــالات التــي تتقاعــس أو ترفــض فيهــا - 
ســلطة التعيــين التــي تم تعيينهــا أن تقــوم بتعيــين محكــم خــال مــدة 3٠ يومــا مــن تاريــخ إســتامها لطلــب 
تعيــين المحكــم، في حالــة مــا إذا تقاعســت ســلطة التعيــين عــن التصــرف خــال المــدة المحــددة في القواعــد، 
أو في حالــة مــا إذا تقاعســت عــن البــت في طلــب رد أحــد المحكمــين خــال مــدة معقولــة بعــد إســتام طلــب 

الــرد )الفقــرة 4 مــن المــادة 6(

ــم  ــام للمحكمــة الدائمــة للتحكي ــى الأمــين الع ــب إل ــد مــن المعلومــات عــن الإجــراءات الخاصــة بتقــديم طل المزي
ــط الخاصــة بتســمية ســلطة التعبــين. ــارة الراب ــين، يرجــي زي التســمية ســلطة تعي

3.1.2 النقطة الفرعية الثانية: رد المحكمين
عنــد البــت في طلبــات رد المحكمــين، يقــوم الأمــين العــام - وفقــاً لظــروف كل قضيــة - بإتخــاذ القــرار مباشــرة أو 
بعــد التشــاور مــع لجنــة خاصــة مكونــة مــن ثاثــة أشــخاص يجــب أن تكــون الأغلبيــة فيهــم مــن جنســية مختلفــة 

عــن جنســية الأطــراف.
لمزيــد مــن المعلومــات عــن الإجــراءات الخاصــة بتقــديم طلــب إلــى الأمــين العــام للمحكمــة الدائمــة للتحكيــم للبــت 

في طلبــات رد المحكمــين، يرجــى زيــارة الرابــط الخــاص بالأمــين العــام للمحكمــة كســلطة التعيــين.

3.2 الفقرة الثانية: إرشادات إدارة التحكيم وفق القانون المغربي:
تعتمــد إجــراءات التحكيــم علــى مجموعــة مــن القواعــد المســطرية التــي يتبعهــا المحكمــون أثنــاء البــت في النــزاع، 
ــم حــرا أو  ــا إذا كان التحكي ــين م ــم، ب ــة التحكي ــم أو هيئ ــل المحك ــا مــن قب ــف الإجــراءات الواجــب اتباعه وتختل

مؤسســاتياً.

فبالنســبة للتحكيــم الحــر وهــو التحكيــم الــذي يتولــى الخصــوم إقامتــه بمناســبة نــزاع معــين للفصــل فيــه، 
فيختــارون بأنفســهم المحكــم أو المحكمــين، كمــا يتولــون في الوقــت ذاتــه تحديــد الإجــراءات والقواعــد التــي تطبــق 

بشــأنه.
فعــن طريــق هــذا النــوع مــن التحكيــم تســتقل الأطــراف بوضــع نظــام إجــراءات التحكيــم، دون التقيــد بنظــام عمــل 
تحكيــم معــين، حيــث يتولــى فيــه المحكمــون الفصــل في النــزاع المعــروض عليهــم، وفقــا لمــا حــدده لهــم الخصــوم 

مــن قواعــد أو وفقــاً للقواعــد العامــة للتحكيــم.
امــا بالنســبة للتحكيــم المؤسســاتي، وهــو عندمــا يكــون لــه وجــود دائــم في كنــف نظــام قائــم، أي عندمــا تتــولاه 
هيئــات أو منظمــات دوليــة أو وطنيــة وفــق قواعــد وإجــراءات محــددة وموضوعــة ســلفاً، وتحددهــا الاتفاقيــات 

الدوليــة والقــرارات المنشــئة لهــذه الهيئــات.
ــزاع، وهــي  ــزاع لنظــام جهــة خاصــة تقــوم بالفصــل في الن ــة القائمــة بــين طــرفي الن وتخضــع الدعــوى التحكمي
عبــارة عــن مؤسســة أو هيئــة تحكميــة، هــذه الأخيــرة تحــدد الإجــراءات وطريقــة تعيــين المحكمــين وعزلهــم...، 
ــدن ومركــز  ــم بلن ــاط ومحكمــة التحكي ــم بالرب ــق التحكي ــي للتوفي ومــن بــين هــذه المؤسســات نجــد المركــز الدول

المنازعــات بواشــنطن..
ومــن خــال المحاضــرة القيمــة التــي قدمهــا لنــا الاســتاذ يوســف نصــري فقــد اعتــرف المغــرب لأول مــرة بالتحكيــم 
المؤسســاتي، مــن خــال المســتجدات التــي جــاء بهــا القانــون ٠٨.٠5، ,وخاصــة الفقــرة الثالثــة مــن الفصــل 319 
التــي تنــص »عندنــا يعــرض علــى مؤسســة تحكميــة، فــإن هــذه الأخيــرة تتولــى تنظيمــه وضمــان حســن ســيره 

طبقــاً لنظامــه.«

1.2.3 النقطــة الفرعيــة الأولــى: تدبيــر الدعــوى الافتتاحيــة وتبــادل الطلبــة والدفــوع بــين أطــراف النــزاع ينــص 
الفصــل 3٢7-14 مــن قانــون رقــم ٠٨.٠5 علــى أنــه: »يجــب علــى المدعــي أن يرســل خــال الموعــد المتفــق عليــه 
بــين الطرفــين أو الــذي تعينــه هيئــة التحكيــم للمدعــى عليــه وإلــى كل واحــد مــن المحكمــين مذكــرة مكتوبــة بدعــواه 
تشــتمل علــى اســمه وعنوانــه واســم المدعــى عليــه وعنوانــه وشــرح لوقائــع الدعــوى وتحديــد المســائل موضــوع 
النــزاع وطلباتــه وكل أمــر آخــر يوجــب اتفــاق الطرفــين ذكــره في هــذه المذكــرة ويرفقهــا بــكل الوثائــق وأدلــة الإثبــات 

التــي يريــد اســتعمالها.«
يتضــح لنــا وكمــا شــرح لنــا اســتاذنا الدكتــور يوســف نصــري مــن خــال هــذا الفصــل، أنــه علــى طالــب التحكيــم 
ــه وعرضــا موجــزاً  ــه وعنوان ــوب وصفت ــه، واســم المطل ــه وعنوان ــة، تشــمل اســمه وصفت ان يتقــدم بمذكــرة كتابي
لوقائــع النــزاع، وكذلــك لطلباتــه وللوثائــق والأدلــة المســتعملة، داخــل الأجــل المتفــق عليــه مــن قبــل الأطــراف أو 

مــن قبــل الهيئــة التحكيميــة.
وتتجلــى أهميــة هــذه المعطيــات والبيانــات في تحديــد مــدى صحــة وحــدود الاختصاص الممنوح للهيئــة التحكيمية، 
ــزاع  ــة التحكيميــة في تحديــد مــا إذا كان الن لكــون المــدى يضمــن مذكرتــه جميــع المعلومــات التــي تســاعد الهيئ
يدخــل في اختصاصهــا، أو أن الطلبــات يشــملها اتفــاق التحكيــم، وكذلــك تحديــد الطــرف الــذي يقــع عليــه عــبء 
ــات، وهــذا ينســجم مــع  ــزم بالإثب ــذي يلت ــه، فــالأول هــو ال ــات مــن خــال معرفــة المدعــي مــن المدعــى علي الاثب

قاعــدة »الإثبــات علــى مــن يدعــي واليمــين علــى مــن أنكــر.
كمــا يعتبــر الحــق في الدفــاع مــن الحقــوق التــي لا ترتبــط بقانــون معــين وإنمــا هــو معطــى عالمــي، يعمــل بــه في 
كل الانظمــة كيفمــا كان نوعهــا وبالتالــي فهــو مــن القواعــد الأزليــة التــي اســتقرت في أعمــاق الضميــر الإنســاني 

علــى مــر العصــور وأصبحــت تشــكل إرثــاً ثقافيــاً تتوارثــه الأجيــال.
هكــذا منــح المشــرع المغربــي للمدعــى عليــه فرصــة الدفــاع علــى حقــه مــن خــال تقــديم المذكــرة الجوابيــة حســب 
تصريــح الفصــل 3٢7-٢4 مــن قانــون التحكيــم والوســاطة الاتفاقيــة رقــم ٠٨-٠5 المغربــي في فقرتــه الثانيــة الــذي 
نــص علــى أنــه: يجــب علــى المدعــى عليــه أن يرســل خــال الموعــد بدفاعــه رداً علــى مــا جــاء بمذكــرة الدعــوى، 
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ولــه أن يضمــن هــذه المذكــرة طلبــات عارضــة متصلــة بموضــوع النــزاع أو أن يتمســك بحــق ناشــئ عنــه بقصــد 
الدفــع بالمقاصــة ويرفقهــا بــكل الوثائــق التــي يريــد اســتعمالها للإثبــات أو النفــي.

كمــا نصــت الفقــرة العاشــرة مــن الفصــل 3٢7-14 مــن قانــون التحكيــم والوســاطة الاتفاقيــة رقــم ٠٨-٠5 
المغربــي علــى أنــه إذا لــم يقــدم المدعــى عليــه مذكرتــه الجوابيــة داخــل الأجــل المحــدد لــه تســتمر هيئــة التحكيــم 

ــه بدعــوى المدعــي . ــه إقــرارا مــن المدعــى علي ــر ذلــك بذات ــم دون أن يعتب في إجــراءات التحكي

2.2.3. النقطة الفرعي الثانية: الترشيد الجيد لإدارة الجلسات
يعتبــر اســتدعاء الأطــراف والتحقيــق في الدعــوى مــن بــين صــور حمايــة حقــوق الدفــاع والمحاكمــة العادلــة، لذلــك 

ســنتولى دراســة كيفيــة اســتدعاء الأطــراف ) أولا(، ثــم تتطــرق إلــى إجــراءات التحقيــق ) ثانيــا(.

أولا: استدعاء الأطراف
إن اســتدعاء الأطــراف لحضــور جلســات التحكيــم يعتبــر مــن الأهميــة بمــكان بحيــث يمكنهــم مــن العلــم بتاريــخ 
ــه  ــا يدعون ــات م ــم لإثب ــة التحكي ــام هيئ ــوون اســتعمالها أم ــي ين ــاع والحجــج والت الجلســة، بقصــد إعــداد الدف
أمــا بالنســبة لكيفيــة الاســتدعاء فــإن قانــون المســطرة المدنيــة قــد حــدد القواعــد الواجبــة أمــام القضــاء وأمــام 
التحكيــم مــن خــال الفصــول 37 و 3٨ و39، وغالبــا مــا يتــم الاعتمــاد علــى البريــد المضمــون مــع الاشــعار 

ــم ــة التحكي بالتوصــل في اســتدعاء الأطــراف للحضــور أمــا هيئ

ثانيا: إجراءات التحقيق
ــات المرتبطــة  ــع الصاحي ــع بجمي ــم تتمت ــة التحكي ــون ٠٨٠5 ناحــظ أن هيئ مــن خــال اســتفراء فصــول القان

ــت في بال
المنازعة المروضة عليها ومن بين الإجراءات التي تقوم بها هيئة التحكيم من أجل التحقيق نجد:

استدعاء الشهود
ــون ٠٨٠5  ــى خــاف القان ــم، عل ــم يتعــرض لإجــراءات الشــهادة في ميــدان التحكي ــة ل ــون المســطرة المدني آن قان
الــذي تطــرق إلــى اســتدعاء الشــهود وســماعهم خــال الفصــول 1٠3٢7 و 3٢7-11 و 1٢.3٢7، حيــث تبــين 
مــن خــال هــذه الفصــول آن المشــروع أعطــى للمحكــم أو للهيئــة التحكميــة صاحيــة القيــام بجميــع إجــراءات 
ــاع الشــاهد عــن الحضــور أو حضــوره وامتناعــه عــن  ــة امتن ــر أن الإشــكال المطــروح هــو في حال ــق، غي التحقي
الشــهادة أو عــدم إجابتــه عــن الأســئلة، ففــي هــذه الحالــة ليــس أمــام المحكــم أو الهيئــة التحكميــة ســوى اللجــوء 
ــاً، وهــو مــا أقــره المشــرع  ــا قانون ــع الجــزاءات المنصــوص عليه ــزام الشــهود بالحضــور أو توقي ــى القضــاء لإل إل

ــي. ــه المشــروع المغرب المصــري )٢3( وأغفل

خاتمة
ــاع  ــم مــن الدف ــاق التحكي ــي بمقتضاهــا يتمكــن أطــراف اتف ــة الت ــة الوســيلة الإجرائي ــر الدعــوى التحكيمي تعتب
عــن حقوقهــم التــي قــد تضــررت مــن جــراء النــزاع موضــوع اتفــاق التحكيــم، حيــث تبــدأ إجــراءات التحكيــم بعــد 
اكتمــال تشــكيل هيئــة التحكيــم، ولأطــراف كامــل الحريــة في الاتفــاق علــى القواعــد الموضوعيــة أو الإجرائيــة 
التــي ينبغــي علــى الهيئــة التحكيميــة تطبيقهــا لأجــل النظــر في النــزاع، وقــد يتــرك الأطــراف لهيئــة مســألة 

تحديــد القواعــد التــي تراهــا مناســبة لأجــل الفصــل في النــزاع.

وســواء كانــت الإجــراءات المتبعــة راجعــة بالأســاس إلــى اتفــاق الأطــراف، أو تم تحديدهــا مــن طــرف المركــز في 
حالــة التحكيــم المؤسســاتي فالهيئــة التحكيميــة ملزمــة باحترامهــا حتــى يصــدر حكمهــا صحيحــاً ويصيــر ملزمــا 

لأطــراف ويكتســب الحجيــة، ويتــم تذييلــه بالصيغــة التنفيذيــة مــن قبــل المحكمــة المختصــة.

لهــذا فالتحكيــم المنظــم أو المؤسســاتي ليبعــث ليــس فقــط علــى الثقــة في كفــاءة هيئاتــه في أداء العدالــة والأمــان 
القانونــي لــدى المحكمــين، بــل كذلــك الاحتــرام الــذي تتركــه الهيئــة في نفــوس هــؤلاء بإحســاس مــن المتعاقديــن 
بأنهــم بالفعــل أمــام قضــاء الدولــة الــذي هجــروه بحثــا عــن الســرعة واليســر والأمــان القانونــي للتوقعــات، 
بفعــل التنظيــم الهيكلــي والشــخصي والمكانــي لهيئــات مراكــز التحكيــم، بمــا توفــره في النهايــة مــن فعاليــة حكيــم 

التحكيــم عنــد صــدوره وأثنــاء تنفيــذه.

باعتبــار أن التحكيــم عندمــا يكــون مؤسســياً، فيجــب التقيــد بقواعــد التحكيــم المطبقــة لــدى المؤسســة باعتبارهــا 
أصبحــت جــزءا مــن اتفاقهــم، ويكــون مــن المفيــد أن نذكــر هنــا أن كل مؤسســة تحكيميــة عمومــاً تنــص على شــرط 
التحكيــم تنصــح الأطــراف بالأخــذ بــه إذا رغبــت بالإحالــة لذلــك المركــز، وعلــى الأغلــب يكــون مثــل هــذا الشــرط 
جامعــاً لأي منازعــة تتعلــق بالعقــد أو أي بنــد مــن بنــوده أو تفســيره بمــا في ذلــك إنهــاؤه أو أي مطالبــة ناشــئة عنه. 
وإذا كانــت أغلــب مراكــز التحكيــم لا تكــون مختصــة إلا إذا اتفــق الأطــراف علــى الإحالــة لهــا لتســوية نزاعاتهــم 
ســواء قبــل تســويته أو بعــد ذلــك، بالإضافــة إلــى اختيــار القواعــد مــن قبــل الاطــراف ســواء كان التحديــد صريحــاً 
او ضمنيــاً في حالــة غيــاب هــذا التحديــد فإنهــا تحــدده بنــاء علــى قواعــد المركــز ســواء كان التحكيــم داخليــا أو 
دوليــا، فإنــه وعكــس ذلــك نجــد بعــض المراكــز تعطــي لنفســها الاختصــاص رغــم عــدم النــص علــى اختصاصهــا 

مــن قبــل.
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العدد الثاني

 أثــر التحكيــم في العقــود الإداريــة  دور القضــاء المعــاون للتحكيــم قبل صــدور الحكم 

في ضــوء قانــون التحكيــم الســوري رقــم 4 لعــام 2008  التدابــير الوقتيــة والتحفظيــة 

فلســطين في  الاســتثمار  منازعــات  في  التحكيــم  نطــاق  التجــاري   التحكيــم  في 

مضامــين اتفاقية الاونســترال للشــفافية في التحكيــم التعاهدي وموقــف العراق منها

التحكيــم الأجنبــي البحرينــي  حكــم  التشــريع  التحكيــم في ضــوء  إتفــاق   بطــلان 

قانونيــة وقـــــواعد  إداريـــــة  نـــــظم  وفــق  التــحــكيــــم  إدارة  في  الأداء  جـــــودة  دور   

للاتصال بنا

أرقام الهواتف

02-2353861 | 0597868014 | 0525871165

info@actconflictresolution.org  :البريد الإلكتروني

 actconflictresolution.org :الموقع الإلكتروني


