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	وقواعد التحكيم التي وضعتها لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي –
	Uncitral Arbitration Rules


(دراسة مقارنة)
لم يتعود القضاء الوطني أن يتنازل عن سلطاته أو بعض منها بشكل عام ولا عن ولايته لحسم مسألة البت بالاختصاص بشكل خاص لأية جهة. وإنه وإن كان منح الهيئات التحكيمية في معظم نظم وقوانين وقواعد التحكيم هذه السلطة قد تم حديثاً، إلا أن هذا المنح كان نتاجاً لسجالات فقهية لم تزل ممتدة حتى يومنا هذا. وقد درج القضاء على إحالة النزاع إليه في كل مرة تثار مسألة الاختصاص أمام هيئة التحكيم ، وكان مرتكز هذه الحوارات جميعاً، الجواب على سؤال محدد جوهره : هل مهمة المحكم ذات طابع تعاقدي أم قضائي؟
وفي رأي أنصار مهمة المحكم التعاقدية، أن الركنين الأساسيين الذين تقوم عليهما مهمة المحكم هما:

· اتفاق التحكيم.

· والحكم التحكيمي.
وبما أن الركن الأول (اتفاق التحكيم) لا يعدو كونه التقاء إرادات الأطراف على تحديد مهمة المحكم (وهؤلاء من الأغيار)، كما أن الركن الثاني ( الحكم التحكيمي ) لا بد أن يكون متأثراً بشكل أساسي بإرادة هؤلاء الأطراف وبالتالي فإن المهمة لا تعدو كونها مهمة تعاقدية.
وهذا ما تبناه ودرج عليه الفقه الفرنسي بداعي أن الأطراف باحتكامهم إلى محكم أو هيئة إنما يتخلون عن الضمانات التي أرساها النظام القضائي، ويظل النزاع في إطار مهمة المحكم التعاقدية.
كما يرى الدكتور محمد نور شحاته في مؤلفه ( النشأة الاتفاقية للسلطة القضائية للمحكمين):
أن التحكيم بناء قانوني وكيان من ثلاث إرادات :
· إرادة المشرع.

· إرادة الأطراف.
· إرادة المحكمين.
وأنه نظراً لتشابك هذه الإرادات فإن البعض يعترض على اختصاص المحكم في حالة لا بد فيها من مواجهة الدفع ببطلان اتفاق التحكيم أو عدم قابلية النزاع للتحكيم.

( المصدر المذكور صـ25ـ وما بعدها)

وانه نظراً للطبيعة العقدية لمهمة المحكم فإن الخصوم لا يملكون منح هيئة التحكيم سلطة البت باختصاصها فضلاً عن تضارب مصالح الأطراف في هذا الشأن، وهذا كله يخلق صعوبة في الاتفاق على منح المحكم أهلية النظر باختصاصه.

 ( د. ابراهيم العناني – اللجوء إلى التحكيم الدولي صـ311ـ)

ولذلك كان رأي محكمة النقض الفرنسية بدايةً أن القضاء الوطني هو الجهة صاحبة الولاية في بحث مسألة الاختصاص مما يستدعي وقف سير إجراءات التحكيم في كل مرة يثار الدفع حتى يفصل القضاء فيه. وبخاصة حين يثور نزاع حول مشروعية الاتفاق الذي يضمن شرط التحكيم.
وينتج عن هذا الرأي أن البطلان اللاحق بالعقد الأصلي يمتد إلى اتفاق التحكيم الذي هو أحد بنوده ومادامت سلطات المحكم مصدرها اتفاق التحكيم فإن إنكار وجود هذا الاتفاق يستدعي إنكار سلطة المحكم كلياً وحجب سلطته عن النظر في النزاع بمجرد إثارة الدفع بعدم الاختصاص.

وقد وجهت سهام فقهية كثيرة لهذا التوجه لأن من شأن الاعتراض على اتفاق التحكيم أن يعيد النزاع برمته إلى ساحة القضاء، والأثر واضح في هذه الحالة على سلطات المحكم وعلى عملية التحكيم بأسرها.

ومع ذلك فإن هذا الفقه هو عراب تطور طبيعة المهمة من مهمة تعاقدية إلى أخرى قضائية بتنازله عن النظرية السابقة واعتباره المحكم قاضٍ مستعار، ثم اعتبره قاضٍ استثنائياً. وعلى هذا جاء حكم محكمة النقض الفرنسية الصادر في 29/10/1960 الذي أكد أن التحكيم هو قضاء استثنائي يملك فيه المحكم سلطة ذاتية مستقلة للفصل في المنازعات التي تقوم بين الخصوم، وأن حكم المحكم إنما هو صادر عن قاضىٍ أو هيئة مسماة من الخصوم.
واستقر اجتهاد محكمة النقض الفرنسية أخيراً على أن المفهوم الحقيقي لعملية التحكيم هو اتجاه إرادة الأطراف إلى منح المحكم سلطة قضائية.

( الدكتورة هدى عبد الرحمن – دور المحكم في خصومة التحكيم وحدود سلطانه – صـ43ـ وما بعدها)

أما أنصار الطبيعة القضائية للمهمة فإنهم يرون أن هناك سلطة قضائية ممنوحة للمحكم. وأن كون سلطته منبثقة من إرادة الأطراف لا ينزع عنه الصفة القضائية وإمكانية حسم النزاع باستقلالية تامة.
وأن القرار الذي يصدره المحكم أو الهيئة يكون من حيث الشكل على صورة حكم قضائي.

ومن حيث الموضوع ينصب على نزاع حقيقي بين طرفين أو عدة أطراف تنازلوا عن حقهم في اللجوء إلى القضاء وقرروا الاحتكام إلى هيئة تتبع الإجراءات القضائية كاملة وتصدر حكماً قضائياً حقيقياً. وهو لا يستند في ذلك إلى إرادة الأطراف فحسب بل إلى إرادة المشرع أيضاً. ولذلك فإن المشرع رتب قيوداً وحدد إجراءات تسير على هديها العملية التحكيمية، وأخضع أحكام المحكمين للطعن والإبطال.

كما أن بعض أصحاب هذه النظرية اعتبروا المحكمين ممثلين لسلطة الدولة القضائية ومهمتهم مشابهة لمهمة القضاة من حيث الإجراءات والضمانات وتدقيق الأدلة والحجج والبراهين والوثائق . وهذا هو جوهر العمل القضائي. 

( د. محمود هاشم – النظرية العامة للتحكيم – صـ217ـ)

وبناءً على ذلك يمكن القول أن مهمة المحكم تبدأ ذات صفة تعاقدية وتنتهي ذات صفة قضائية.

وفي رأينا أن المشرع ذاته أعاد إلى إرادة الأطراف حين نص في المادة /148/ من القانون المدني السوري المستقاة من القانون المصري وكذلك الفرنسي:

" العقد شريعة المتعاقدين، فلا يجوز نقصه ولا تعديله إلا باتفاق الطرفين أو للأسباب التي يقررها القانون"

وهنا انبثقت إرادة المشرع من إرادة الأطراف واستناداً إليها.

وقد رأت محكمة النقض المصرية قبل صدور قانون التحكيم الجديد بأن اختصاص هيئة التحكيم بنظر النزاع مصدره القانون واتفاق أطراف التحكيم :

" إن اختصاص جهة التحكيم بنظر النزاع وإن كان يرتكن أساساً إلى حكم القانون الذي أجاز سلب اختصاص جهات القضاء إلا أنه ينبني مباشرة في كل حالة على حدة على اتفاق الأطراف " .

( الطعن رقم 2608 لسنة 67ق جلسة 22 مارس 1999) .

لذلك يمكن القول أنه بالرغم من ارتكاز اختصاص الهيئة على حكم القانون ، إلا أن من الطبيعي اعتبار اتفاق الأطراف هو جوهر القضية التحكيمية ، وبهذا الاتفاق تحل الهيئة محل القضاء في الفصل في المنازعات المثارة أمامها وإصدار حكم ملزم محصن من البطلان .

و يمكن القول من حيث النتيجة أن الطبيعة القضائية لعمل المحكم تخوله الفصل في اختصاصه دون عرض المسألة على القضاء وهو ما أخذ به المشرع الفرنسي في المادة /1466/ مرافعات تطبيقاً لمبدأ يطلق عليه بالفرنسية:

Competence de la competence
وقد ذهبت بعض أحكام النقض الفرنسية القديمة إلى التفريق بين حالتين :

· الحالة الأولى تتجاوز الدفع بعدم اختصاص المحكمين إلى الدفع بعدم  ولايتهم . وهذه حالة توجب التقدم بهذا الدفع إلى المحكمة المختصة وتحجب النظر به عن الهيئة .

· والحالة الثانية هي الدفع بعدم الاختصاص والذي يبقى النظر فيه من اختصاص هيئات التحكيم .
وقد انحاز إلى هذا التفريق بعض قدامى فقهاء القانون في فرنسا مثل ( جلاسون – وجارسونية )لكن النقد الذي تعرض له من بعض الفقهاء الآخرين أدى إلى تبني أحكام النقض الحديثة منح سلطة النظر بالاختصاص لهيئات التحكيم .
(محاضرة للدكتور فتحي والي في المؤتمر الدولي عن قواعد اليونسترال النموذجية للتحكيم – مركز القاهرة الإقليمي الأحد 17 ديسمبر 2006 )    
ومع أن القضائين الفرنسي والمصري، كانا قد درجا على اعتبار القضاء الوطني هو الجهة المختصة للنظر في أي دفع متعلق بعدم الاختصاص قد يثار أمام المحكم أو هيئة التحكيم، ويتم اعتبار المسألة أولية أو مستأخرة، إلى أن يبت القضاء بمسألة الاختصاص.
إلا أنه بصدور قوانين التحكيم الجديدة، ورغبة المشرع في إعطاء الهيئة التحكيمية سلطات تبررها أسباب قيام التحكيم، وانتشار هذا الأسلوب بحكم جميع التطورات الاقتصادية والتقنية، فقد كان من الطبيعي أن يعطي المحكم أو الهيئة ولاية النظر باختصاصه في نظر النزاع قبل نظره في حقيقة النزاع.

ولعل هذا ينسجم مع ما أقرته محكمة العدل الدولية لجهة أن من يملك سلطة قضائية له الحق في أن يفصل بنفسه في اختصاصه كمسألة أولية .

( سلطة المحكمة الدولية في تحديد اختصاصها ) د. إبراهيم شحاتة – صـ26ـ .

لذلك فقد نصت المادة /16/ من قانون الـ ( Uncitral ) النموذجي للتحكيم التجاري الدولي بصيغته التي اعتمدتها لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي في 21 حزيران من عام 1985 على مايلي:

" 1- يجوز لهيئة التحكيم البت في اختصاصها، بما في ذلك البت في أي اعتراضات تتعلق بوجود اتفاق التحكيم أو بصحته. ولهذا الغرض ينظر إلى شرط التحكيم الذي يشكل جزءاً من عقد كما لو كان اتفاقاً مستقلاً عن شروط العقد الأخرى . وأي قرار يصدر من هيئة التحكيم ببطلان العقد لا يترتب عليه بحكم القانون بطلان شرط التحكيم " .
2- يقدم الدفع بعدم اختصاص هيئة التحكيم في موعد أقصاه تقديم بيان الدفاع ولا يجوز منع أي من الطرفين من تقديم هذا الدفع بحجة أنه عيّن أحد المحكمين أو أسهم في تعيينه . أما الدفع بتجاوز هيئة التحكيم نطاق سلطتها فيجب إبداؤه بمجرد أن تثار ، أثناء إجراءات التحكيم ، المسألة التي يدعى بأنها خارج نطاق سلطتها .. ".

كما نصت المادة /21/ من قواعد التحكيم التي وضعتها لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي الصادرة بالقرار 31/98 الذي اتخذته الجمعية العامة يوم 15/12/1976 على مايلي:

" 1- هيئة التحكيم هي صاحبة الاختصاص على الفصل في الدفوع الخاصة بعدم اختصاصها، وتدخل في ذلك الدفوع المتعلقة بوجود شرط التحكيم أو الاتفاق المنفصل على التحكيم أو بصحة هذا الشرط وهذا الاتفاق.

2- تختص هيئة التحكيم بالفصل في وجود أو صحة العقد الذي يكون شرط التحكيم جزءاً منه. وفي حكم المادة /21/ يعامل شرط التحكيم الذي يكون جزءاً من عقد وينص على إجراء التحكيم وفقاً لهذا النظام بوصفه اتفاقاً مستقلاً عن شروط العقد الأخرى. وكل قرار يصدر عن هيئة التحكيم ببطلان العقد لا يترتب عليه بحكم القانون بطلان شرط التحكيم،،
أما القانون رقم /27/ لعام 94 ( قانون التحكيم التجاري المصري )  والمقتبس من قانون وقواعد الـ (Uncitral ) فقد نصت المادة /22/ منه على مايلي:

" 1- تفصل هيئة التحكيم في الدفوع المتعلقة بعدم اختصاصها بما في ذلك الدفوع المبنية على عدم وجود اتفاق تحكيم أو سقوطه أو بطلانه أو عدم شموله لموضوع النزاع ".

وعلى مثل هذا جاء نص المادة /21/ من قانون التحكيم السوري الجديد رقم /4/ لعام 2008. 

وجدير بالذكر أن مثل هذا النص موجود في نظام التحكيم لدى غرفة التجارة الدولية (I.C.C)  وكذلك لدى نظام تحكيم محكمة لندن للتحكيم الدولي( L.C.I.A ).

ومرتكز كل هذه النظم والقوانين أن المحكم يستمد سلطته من إرادة الأطراف، لذلك فقد توسعت صلاحياته بحيث لا تقتصر على النظر في بطلان اتفاق التحكيم بل تتعداه إلى ما يتعلق بوجوده وإطاره ومدى شموله للمسائل المطروحة.

وغاية المشرع في ذلك هي أن لا يترك الباب مشرعاً بالنسبة للأطراف ليعودوا إلى القضاء في كل مرة يستشعرون ميلان كفة التحكيم في غير صالحهم، أو تتولد لديهم الرغبة في تعطيل إجراءات التحكيم بالتذرع بمسألة أولية لا بد أن يقول القضاء كلمته فيها.

حدود اختصاص هيئة التحكيم بالبحث في اختصاصها:
من خلال المرتكزات المذكورة فيما سلف فإن المحكم يمكن له أن ينظر في كل مرة في الدفع المثار والمتعلق بعدم الاختصاص لجهة عدم وجود اتفاق تحكيم أو سقوطه أو بطلانه دون أن يحق له أن يقضي بصحة اتفاق التحكيم أو بطلانه.

لذلك فإن لهيئة التحكيم أن تقرر رد الدفع بعدم الاختصاص أو قبوله دون أن يحق لها تمحيص الاتفاق بل يكفي أن تتحقق من ظاهر الحال لجهة وجود عقد وصحته أو بطلانه. فإن ظهر لها عدم وجود اتفاق أو بطلانه قضت بعدم اختصاصها وأنهت الإجراءات التحكيمية.

وإن أعلنت اختصاصها ونظرت في القضية لا يحوز حكمها الحجية بالنسبة لمسألة الاختصاص إلا بانقضاء المدة المحددة لمباشرة دعوى البطلان. ولا يسلب الحكم الحجية إقامة الدعوى مرة أخرى أمام المحكمة أو عرضها على هيئة تحكيم أخرى.

أما إذا صدر عن الهيئة حكم يقضي بعدم الاختصاص بداعي عدم وجود اتفاق تحكيم أو بطلان هذا الاتفاق أو سقوطه، فإن الباب يبقى مفتوحاً لكل من له مصلحة بالتمسك بوجود مثل هذا الاتفاق وصحته أمام أية هيئة أخرى أو أمام المحكمة.
وللهيئة أن تصدر حكمها في الدفع كمسألة أولية قبل الفصل في الموضوع أو أن تفصل فيه مع الحكم النهائي .

فإذا فصلت في الدفع كمسألة أولية لا يجوز رفع دعوى ببطلان الحكم المتعلق بالاختصاص بل لا بد من التريث حتى صدور الحكم المنهي للخصومة ليتم الطعن بالبطلان . هذا  في القانونين المصري والسوري : أما بالنسبة للقانون النموذجي فقد نصت المادة 16/3 على منح كل من الطرفين حرية اللجوء إلى المحكمة خلال ثلاثين يوماً من تاريخ إعلانه بهذا القرار دون أن تتوقف الهيئة عن المضي في إجراءات التحكيم وإصدار قرارها .
أما إذا رأت الهيئة أن الدفع بعدم الاختصاص واقع في محله قانوناً وأنها غير مختصة ، قضت بعدم الاختصاص وأنهت إجراءات التحكيم .

هذا وقد صدرت بهذا الشأن مذكرة إيضاحية بشأن القانون النموذجي تنص في الفقرة /25/ منها تحت عنوان ( اختصاص هيئة التحكيم) مايلي:

" .... وصلاحية هيئة التحكيم بالبت في اختصاصها أي ، بالذات، أساس ولايتها وسلطتها، تخضع بالطبع لرقابة المحاكم. وحيثما تقرر هيئة التحكيم، كمسألة أولية، أنها مختصة. تنص المادة 16/3 على أن تفصل المحكمة فوراً في الأمر بغية تجنب ضياع لا مبرر له للمال والوقت. بيد أنه أضيفت ثلاث ضمانات إجرائية لتقليل مخاطر وآثار أساليب المماطلة . وهي : قصر الفترة الزمنية التي يجوز فيها اللجوء للمحكمة (30 يوماً )، وعدم قابلية قرار المحكمة للطعن، وتمتع هيئة التحكيم بسلطة استنسابية لمواصلة إجراءات التحكيم وإصدار قرار تحكيم رغم عدم بت المحكمة في القضية . وفي الحالات الأقل شيوعاً التي تجمع فيها هيئة التحكيم بين بتها في الاختصاص وإصدار قرار تحكيم موضوعي ، تتاح إمكانية إجراء مراجعة قضائية لمسألة الاختصاص وذلك بطلب إلغاء إجراءات التحكيم بموجب المادة /34/ أو بتنفيذ الإجراءات بموجب المادة /36/ ."
وهذا أمر مقتصر بجزئياته المذكورة على القانون النموذجي مع توحيد المفاهيم بشكل عام بالنسبة لمعظم الأنظمة والقوانين .

وبرأينا أن الصيغة التي ورد فيها نص المادة /16/ من القانون النموذجي والمادة /21/ من القواعد والتبيان الذي ورد في المذكرة الإيضاحية كلها تظهر أن الباب لم يزل موارباً على احتمالين .

فبالرغم من الفتح المشهود للقانون بمنح هيئة التحكيم صلاحية النظر باختصاصها، وهذا أمر له أثر طيب على توطيد الأسس التي تستند إليها مؤسسة التحكيم، وعلى خلق وتطوير الظروف الإيجابية في صالحها.
وبالرغم من استقرار الفقه على أن مؤسسة القضاء هي التي تتولى المؤازرة والإشراف من أجل اكتمال مهام الهيئات التحكيمية ، فللقضاء دور قبل بدء العملية التحكيمية وأثناءها وبعدها.

نقول! بالرغم من كل ذلك فإننا نرى هذه الصيغة بالشكل الذي وردت فيه تركت مسألة الاختصاص متأرجحة لحد كبير بين مؤسستي القضاء والتحكيم على النحو التالي:

· فهي أعطت لهيئة التحكيم الحق بالبت باختصاصها في الفقرتين 2،3 من المادة /16/ من القانون النموذجي، كما أنها أعطت الحق لأي من الطرفين بمراجعة المحكمة المختصة  خلال ثلاثين يوماً من تاريخ إعلانه القرار.

· وقد أعطت ذات المادة /ف3/ حكم المحكمة في مسألة الاختصاص صفة الإبرام .
· وصحيح أنها أعطت لهيئة التحكيم الحق في المضي في إجراءات التحكيم وإصدار قرار تحكيمي، إلا أن هذا القرار لم يزل مهدداً في كل حين بقرار المحكمة بالإبطال.
· وإذن ! سواء صدر القرار بإعلان الاختصاص بشكل أولي أو بصيغة حكم نهائي، فإن كلتا الحالتين تتركان الباب مفتوحاً أمام أي من الأطراف ليطعن بمسألة الاختصاص، وحكم المحكمة الصادر مبرم.
· كما أن هدف المشرع – كما ورد في المذكرة الإيضاحية للقانون النموذجي – بوضع ضمانات للتقليل من مخاطر وآثار وأساليب المماطلة ، يدلل على توجس واضح، فهو يطمئن الأطراف:
· أنه حدد لهم الفترة الزمنية ( القصيرة ) التي يمكن خلالها اللجوء للمحكمة فإذا فرطوا بها فاتتهم فرصة الدفع.
· وأن هيئة التحكيم تظل تتمتع بسلطة استنسابية لمواصلة إجراءات التحكيم. لكن هذه الإجراءات والقرار الصادر تتويجاً لها تظل مهددة بقرار مبرم يصدر عن المحكمة معلناً عدم الاختصاص.
ونحن هنا لسنا من غلاة المطالبة بسلطات استثنائية لهيئات التحكيم لا رقابة عليها فالرقابة أوجب وأضمن لكننا نطرح مسألة خلافية تستدعي التوقف عندها. وجلاء شأنها.
مهل انقضاء الدفوع:

نصت المادة 21/3/ من قواعد الـ  ( Uncitral ) على ما يلي:

" يقدم الدفع بعدم اختصاص هيئة التحكيم في ميعاد لا يتجاوز تقديم بيان الدفاع أو في ميعاد لا يتجاوز تقديم الرد على الطلبات العارضة في حالة وجود مثل هذه الطلبات"

وأيد القانون في المادة /16/ منه القواعد فيما ذهبت إليه .

كما نصت المادة 22/2 من القانون رقم 27/94 ( قانون التحكيم التجاري المصري) على وجوب التمسك بهذه الدفوع في ميعاد لا يجاوز ميعاد تقديم دفاع المدعى عليه.

ونصت المادة 21/1 من قانون التحكيم السوري على وجوب تقديم الدفوع المتعلقة بعدم الاختصاص قبل أي دفع آخر تحت طائلة السقوط .

وجدير بالذكر أن قيام أحد الطرفين بتسمية محكمه لا يترتب عليه إسقاط أي من هذه الدفوع أما الدفع المتعلق بعدم شمول اتفاق التحكيم لما يثيره الطرف الآخر من مسائل أثناء نظر النزاع. فهذا دفع يجب التمسك به مباشرة وإلا سقط الحق فيه. كما أن لهيئة التحكيم سلطة تنسيبية بقبول الدفوع المتأخرة إذا رأت ما يبرر تأخير الإدلاء بالدفع.

ولا بد من ذكر أن قضاء الدولة هو المختص بالنظر في طلب تقرير صحة أو بطلان اتفاق التحكيم باعتباره لا يدخل في اختصاص هيئة التحكيم . فترفع الدعوى أمام المحكمة المختصة وفقاً للقواعد العامة للاختصاص . ويمكن مباشرة الدعوى قبل قيام النزاع أمام الهيئة أو قبل بدء إجراءات التحكيم وبعد قيام النزاع أمام الهيئة . وهذا لا يمنع هيئة التحكيم من النظر في النزاع مع قيام الدعوى أمام المحاكم وفقاً لنص المادة /13/2 من قانون التحكيم المصري والمادة /10/2/ من قانون التحكيم السوري . على أنه بصدور حكم عن المحكمة المختصة بإبطال اتفاق التحكيم فإن هذا الحكم يجوز قوة القضية المقضية ويمنع هيئته التحكم من مباشرة سلطاتها .
سلطة الهيئة في النظر – مستقلاً بالشرط التحكيمي مع بطلان العقد:
لقد نصت المادة 16/1 من القانون النموذجي على استقلال الشرط التحكيمي .

كما نصت المادة /21/ من قواعد الـ  ( Uncitral ) على أن يعامل شرط التحكيم الذي يكون جزءاً من عقد على أنه اتفاق مستقل عن شروط العقد الأخرى. وكل قرار يصدر عن هيئة التحكيم، ويقضي ببطلان العقد لا يمتد أثره إلى بطلان الشرط التحكيمي.

م21: 
"1-  هيئة التحكيم هي صاحبة الاختصاص على الفصل في الدفوع الخاصة بعدم اختصاصها، وتدخل في ذلك الدفوع المتعلقة بوجود شرط التحكيم أو الاتفاق المنفصل على التحكيم أو بصحة هذا الشرط أو هذا الاتفاق. 
 2- تختص هيئة التحكيم بالفصل في وجود أو صحة العقد الذي يكون شرط التحكيم جزءاً منه. وفي حكم المادة /21/ يعامل شرط التحكيم الذي يكون جزءاً من عقد وينص على إجراء التحكيم وفقاً لهذا النظام بوصفه اتفاقاً مستقلاً عن شروط العقد الأخرى. وكل قرار يصدر من هيئة التحكيم ببطلان العقد لا يترتب عليه بحكم القانون بطلان شرط التحكيم.
3-..............................................................................

   ...........................................................

4-  بوجه عام، تفصل هيئة التحكيم في الدفع بعدم اختصاصها بوصفه مسألة أولية. ومع ذلك يجوز لهيئة التحكيم أن تقرر الاستمرار في الإجراءات وأن تفصل في الدفع بعدم الاختصاص في قرارها النهائي" .
وعلى ذلك – وفي ذات السياق – جاء نص قانون التحكيم المصري في المادة /23/ منه مضيفاً أنه لا يترتب على بطلان العقد أو فسخه أو إنهائه أي أثر على شرط التحكيم الذي يتضمنه إذا كان الشرط صحيحاً في ذاته.

م23 من قانون التحكيم التجاري المصري رقم 27 لعام 94:
" يعتبر شرط التحكيم اتفاقاً مستقلاً عن شروط العقد الأخرى ولا يترتب على بطلان العقد أو فسخه أو إنهائه أي أثر على شرط التحكيم الذي يتضمنه إذا كان الشرط صحيحاً في ذاته". 
ومثل ذلك تماماً ما جاءت عليه المادة /11/ من قانون التحكيم السوري.
وآية ذلك مستندة إلى أن سلطات المحكم قائمة على اتفاق التحكيم، وإنكار وجود هذا الاتفاق هو إنكار لسلطة المحكم وبالتالي فإنه قد يتعذر على هيئة التحكيم الفصل في اختصاصها ويعود الأمر للقضاء وحده. وفي هذا تبنٍ وتطبيق لفكرة تجزئة العقد التي نص عليها القانون المدني السوري في المادة /144/ منه والتي لها نظير في القانونين المصري والفرنسي:

" إذا كان العقد في شقٍ منه باطلاً أو قابلاً للإبطال، فهذا الشق وحده هو الذي يبطل، إلا إذا تبين أن العقد ما كان ليتم بغير الشق الذي وقع باطلاً أو قابلاً للإبطال فيبطل العقد كله". ومثل هذا في التشريع  الفرنسي م1464 مرافعات . 
الخلاصة من حيث النتيجة أن لا سلطة للمحكم في حسم النزاع قبل التحقق من اختصاصه، وعلى العكس من ذلك فإنه إذا لم يحدد حدود وأطر اختصاصه من طبيعة اتفاق التحكيم، فقد يتجاوز هذا الاختصاص ويعرض قراره للإبطال.
ويمكن من خلال كل ما تقدم لفت النظر إلى بعض الفوارق التي يمكن تسليط الضوء عليها وإعطاء الرأي فيها .وذلك فيما يتعلق بالقانون النموذجي و القانونين المصري والسوري .
- كالنص في المادة 21/2 من قواعد اليونسترال التي أعطت هيئة التحكيم سلطة الفصل في وجود أو صحة العقد الذي يكون شرط التحكيم جزءاً منه .

- وفي هذا مغايرة لنص المادتين  /22/مصري و/21/سوري اللتين منحتا الهيئة سلطة التدقيق في وجود اتفاق التحكيم وسقوطه أو بطلانه وشموله النزاع موضوع التحكيم .      - وأجمع رجال القانون أن صلاحية الهيئة مقتصرة على دراسة ظاهر الاتفاق فحسب لتحديد اختصاصها من عدمه .
- وبرأينا أن قانون ( اليونسترال ) قد وسع من صلاحيته جفولاً – قد يكون بداعٍ أو بدون داعٍ لهذا الحد – من القوانين الوطنية ومحاولة تقليص نفوذ محاكمها على الاتفاقات التحكيمية . هذا من جهة ، ومن جهة أخرى لا يعيب اختصاص الهيئة - برأينا – فيما إذا نظرت الى صحة الاتفاق من عدمه وألا يكون ذلك مقتصراً على ظاهر الحال فقط ما دام أي قرار في هذا الأمرمعَّرضاً للطعن به أمام المحكمة المختصة بصدور القرار النهائي المنهي للخصومة .
 إلا إذا كان المشرع قصد أن تقتصر الهيئة بداية على تقرير اختصاصها دون دراسة الاتفاق وتقرير صحته أو عدمها في وقت مبكر ليست مجبرة علية مادامت ستمحص هذا الدفع في قرارها النهائي .

لكن اللافت هو توسع القواعد في نص المادة 21/2 منها في أعطاء الهيئة سلطة الفصل في وجود أو صحة العقد الذي يكون شرط التحكيم جزءاً منه .    
- كما أننا نرى أن ما تبناه القانون المصري والسوري لجهة عدم الطعن بالقرار الذي يصدر عن الهيئة كمسألة أولية بتقرير الاختصاص إلا مع الحكم المنهي للخصومة بخلاف قانون اليونسترال لجهة إتاحة الطعن بالقرار الصادر خلال ثلاثين يوماً من تاريخ إعلانه للأطراف ، نقول أن ما تبناه القانونان المذكوران،أقوَمُ ما دام طريق الطعن يبقى مفتوحاً بصدور الحكم النهائي  خاصة أن كل القوانين المذكورة أجازت بل أوجبت استمرار الإجراءات مع وجود هذا الطعن . 
- وانفرد القانون السوري بنص في المادة /52/ منه ، يقضي بخضوع الحكم الصادر عن المحكمة المختصة بإبطال حكم التحكيم للطعن به أمام محكمة النقض ، حيث لم يرد مثل هذا النص في القانون المصري ولا في القانون النموذجي . وبرأينا أن في هذا ضمانة أكثر للحكم التحكيمي وذلك :
- باقتصار الطعن على حالة صدور الحكم عن المحكمة المختصة بالإبطال فقط .
- وبسنِّ هذه الضمانة الإضافية ( الطعن بالنقض ) يمكن تغطية ممارسة الهيئة لاختصاصها كاملاً ما دام قرارها في كل الأحوال خاضعاً للطعن مع تزيد النقض .
- وبالإضافة لذلك فإن المشرع حدد مواعيد للطعن بالنقض والبت بهذا الطعن كي لا يكون في ذلك إفساح المجال للأطراف في إطالة أمد المنازعة .
15/11/2006  
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