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تقديم 

 أقدم المغرب على إصلاح النظام المطبق على التحكيم التجاري بمقتضى قانون رقم 08.05 القاضي بنسخ وتعويض الباب الثامن بالقسم الخامس من قانون المسطرة المدنية1  مسايرا في ذلك نهج الإصلاحات القانونية الرامية إلى عصرنة التشريع الخاص بقانون الأعمال عموما، ومؤكدا على الاهتمام المتزايد بتشجيع الوسائل المصاحبة والبديلة لحل النزاعات التجارية.

وقد جاء القانون الجديد ليعدل الأحكام المضمنة في قانون المسطرة المدنية الصادر بمقتضى الظهير الشريف بمثابة قانون رقم 1.7.4.447 بتاريخ 28 شتنبر 1974 2 من ناحية، وليربط نظام التحكيم بالمستجدات التشريعية سواء كانت مستوحاة من التشريعات الأجنبية المقارنة أو من الاتفاقيات الدولية سواء منها الثنائية والدولية على حد سواء.

وفي هذا الاتجاه، سار القانون المغربي إلى بسط الإطار القانوني لنظام التحكيم على الوجه الآتي :

أولا :   - التحكيم الداخلي 

· التعريف والقواعد العام

· الهيئة التحكيمية
· الحكم التحكيمي.
ثانيا :  - التحكيم الدولي 

وانطلاقا من النهج الذي سلكه القانون الجديد على مستوى عرضه للإطار القانوني المطبق على التحكيم التجاري، سنعرض لأهم المستجدات القانونية الخاصة بالتحكيم الداخلي (I) ثم التحكيم الدولي (II).

-I التحكيم الداخلي في القانون الجديد :

جاء القانون رقم 08.05 بمجموعة مهمة من المستجدات على صعيد تنظيم التحكيم الداخلي والرامية إلى تحديث الإطار القانوني المنظم لاتفاق التحكيم (أ) والهيئة التحكيمية (ب) إضافة إلى الحكم التحكيمي (ج).

1- على مستوى اتفاق التحكيم :

منير القانون الجديد فيما يخص اتفاق التحكيم بين عقد التحكيم (Compromis d'arbitrage) وشرط التحكيم (Clause d'arbitrage) في الفصل 307 فقرة 2، محددا تعريف عقد التحكيم وشرط التحكيم تحديدا واضحا1.

كما أكد القانون الجديد صراحة على مبدأ استقلالية شرط التحكيم بمقتضى الفصل 318 الذي نص على ما يلي :

" يعتبر شرط التحكيم اتفاقا مستقلا عن شروط العقد الأخرى، ولا يترتب على بطلان العقد أو فسخه أو إنهائه أي أثر على شرط التحكيم الذي يتضمنه إذا كان هذا الشرط صحيحا في ذاته "

غير أن أهم مقتضى هام جاء به القانون الجديد يتمثل في اعتبار شرط الكتابة في اتفاق التحكيم كوسيلة إثبات بعدما كان الأمر في القانون القديم شرط انعقاد2، إذ سار القانون المغربي حذو قانون الاونيسترال النموذجي للتحكيم التجاري وخصوصا مقتضيات المادة 7 الفقرة الثانية، حيث جاء الفصل 313 ليعرض بتفصيل إلى عنصر الكتابة في اتفاق التحكيم على النحو الآتي :

"يعتبر اتفاق التحكيم مبرما كتابة إذا ورد في وثيقة موقعة من الأطراف أو في رسائل متبادلة أو اتصال بالتلكس أو برقيات أو أية وسيلة أخرى من وسائل الاتصال والتي تعد بمثابة الاتفاق تثبت وجوده أو حتى بتبادل مذكرات الطلب أو الدفاع التي يدعي فيها أحد الطرفين بوجود اتفاق التحكيم دون أن ينازعه الطرف الآخر في ذلك. ويعد في حكم اتفاق التحكيم المبرم كتابة كل إحالة في عقد مكتوب إلى أحكام عقد نموذجي أو اتفاقية دولية، أو إلى أي وثيقة أخرى تتضمن شرطا تحكيميا إذا كانت الإحالة واضحة في اعتبار هذا الشرط جزءا من العقد".

ويتضح جليا من تحليل مضامين هذا الفصل مرونة المشرع فيما يخص الشروط الشكلية لصحة اتفاق التحكيم، والابتعاد عن الشكلية التي طبعت صحة شرط التحكيم في القانون المغربي الملغى حين ألزم أن يكون شرط التحكيم مكتوبا باليد وموافقا عليه بصفة خاصة من لدن الأطراف تحت طائلة البطلان1.

ولم يقف القانون المغربي عند هذا الحد، بل نص على أن الاتفاق على التحكيم من لدن الأطراف أثناء نظر النزاع من طرف قضاء الدولة وإحالة الأطراف على التحكيم من طرف التحكيم يعد بمثابة اتفاق تحكيم مكتوب.

وعلى الرغم من أهمية المقتضيات الخاصة باتفاق التحكيم، والتوسع في المجالات الخاضعة للتحكيم خصوصا منها التحكيم الخاص بالنزاعات التي يكون فيها أحد الأشخاص المعنوية الخاضعة للقانون العام طرفا فيها، إلا أن القانون المغربي الجديد قد أدرج تقييدا قانونيا خاصا بتلك الأشخاص حين أكد على ضرورة موافقة سلطات الوصاية أو المراقبة على اتفاق التحكيم إذا تعلق الأمر بالدولة أو الجماعات المحلية (الفصل 310 فقرة ثالثة) أو مداولة خاصة من المجلس الإداري للمؤسسات العامة أو وفق إجراءات وشروط محددة من طرف أجهزة تسيير المقاولات العامة الخاضعة لقانون الشركات التجارية وفق ما جاء به الفصل 311 من القانون الجديد.

2- على مستوى الهيئة التحكيمية :

أشار القانون الجديد إلى  شروط القيام بمهمة الحكم حين أشار إلى شرط عام يهم أهلية الحكم وعدم صدور حكم نهائي بالإدانة من أجل ارتكاب أفعال تخل بالشرف أو صفات الاستقامة أو الآداب العامة أو بالحرمان من أهلية ممارسة التجارة أو حق من حقوقه المدنية2، وشرط ذي طبيعة إدارية والمتمثل في قيام المحكم بوضع تصريح لدى الوكيل العام لدى محكمة الاستئناف الذي يسلم وصلا بذلك ويقيد المحكم في قائمة المحكمين لدى محكمة الاستئناف المعنية وفقا لما جاء به الفصل 321 من القانون الجديد3.

وقد أثار ضرورة التصريح لدى الوكيل العام لدى محكمة الاستئناف نقاشا واسعا لدى المهتمين بمجال التحكيم في المغرب1.

وتساؤلات تتعلق بمغزى إدراج هذا المقتضى وكذا نطاق تطبيق هذا المقتضى بين التعيين الذي يباشره أطراف النزاع والتعيين الذي يباشره القضاء بحسب الأحوال.

 فضلا عن ذلك، فإن من شان عدم القيام بوضع التصريح وإدراج إسم المحكم في قائمة المحكمين أن يشكل سببا من أسباب الطعن ببطلان الحكم التحكيمي، خصوصا إذا ما تم الاستناد إلى مقتضيات الفصل 36-327 في معرض تطرقها إلى حالات الطعن بالبطلان المتعلقة بحالة تشكيل الهيئة التحكيمية أو تعيين المحكم المنفرد بصفة غير قانونية.

كما أن القانون الجديد قد عزز الارتباط بين قضاء التحكيم وقضاء الدولة في مجموعة من المجالات المرتبطة بالهيئة التحكيمية وكذا المسطرة أو الإجراءات المتبعة من طرف الهيئة التحكيمية ونخص بالذكر:

· تعيين المحكم بحسب ما إذا كانت هيئة التحكيم مكونة من محكم واحد أو ثلاث محكمين (الفصل 5-327 من القانون رقم 08.05).

· إجراءات تجريح أو رد المحكم (الفصل 322).
· إجراءات إنهاء مهمة المحكم وتعويضه (الفصل 325).
غير أن المثير للانتباه في القانون الجديد هو الإمكانية المخولة للهيئة التحكيمية بموجب الفصل 9-327 فقرة ثانية والمتمثلة في جواز طلب الهيئة التحكيمية إلى الوكيل العام لدى محكمة الاستئناف مدها بمعلومات تراها مفيدة بالنظر إلى المقتضيات الخاصة بجواز الاتفاق على التحكيم، وهو مقتضى يخالف مبدأ اختصاص – اختصاص (Compétence - compétence) الذي كرسته الفقرة الأولى من نفس الفصل الذي نص على ما يلي :

" على الهيئة التحكيمية، قبل النظر في الموضوع، أن ثبت، إما تلقائيا أو بطلب من أحد الأطراف، في صحة أو حدود اختصاصاتها أو في صحة اتفاق التحكيم وذلك بأمر غير قابل للطعن إلا وفق نفس شروط النظر في الموضوع وفي نفس الوقت".

ج - على مستوى الحكم التحكيمي :

  جاءت أغلب المقتضيات القانونية الخاصة بالحكم التحكيمي منسجمة مع الأحكام العامة الواردة في قانون الاونسترال النموذجي وقانون المسطرة المدنية الفرنسي فيما يخص الحكم التحكيمي.

غير أن القانون الجديد قد أفرد أحكاما خاصة تتعلق بالحكم التحكيمي الذي يكون أحد الأشخاص المعنوية الخاضعة للقانون العام طرفا فيه، حين أكد على ضرورة :

· أن يكون الحكم التحكيمي معللا (الفصل 23-327 فقرة أخيرة).

· أن يتم تذييل الحكم التحكيمي بالصيغة التنفيذية حتى يكتسب حجية الشيء المقتضى به (الفصل 26-327 فقرة ثانية).
إضافة إلى ذلك، نص القانون الجديد على ضرورة تسليم نسخة من حكم التحكيم وإيداع أصل الحكم داخل أجل سبعة أيام من تاريخ صدوره1 غير أن الملاحظ أن أجل سبعة أيام جاء كاملا فيما يخص الإيداع دون أن يشار إلى نفس المقتضى فيما يخص التسليم.

غير أن أهم مستجد جاء به القانون الجديد مقارنة بالقانون الملغى2 هو إقرار الطعن بالبطلان متأثرا في ذلك بقانون الاونسترال النموذجي إذ جاء الفصل 36-327 من القانون الجديد لتنظيم طبيعة الطعن بالبطلان معتبرة هذا الطعن من النظام العام، كما أفردت حالات الطعن في البطلان المحددة في الحالات الآتية :

1- إذا صدر الحكم التحكيمي في غياب اتفاق التحكيم أو إذا كان اتفاق التحكيم باطلا، أو إذا صدر الحكم بعد انتهاء أجل التحكيم؛

2- إذا تم تشكيل الهيئة التحكيمية أو تعيين المحكم المنفرد بصفة غير قانونية أو مخالفة لاتفاق الطرفين؛
3- إذا بتت الهيئة التحكيمية دون التقيد بالمهمة المسندة إليها أو بتت في مسائل لا يشملها التحكيم أو تجاوزت حدود هذا الاتفاق، ومع ذلك إذا أمكن فصل أجزاء الحكم الخاصة بالمسائل الخاضعة للتحكيم عن أجزائه الخاصة بالمسائل غير الخاضعة له، فلا يقع البطلان إلا على الأجزاء الأخيرة وحدها؛ 
4- إذا لم تحترم البيانات الإجبارية في الحكم التحكيمي الواردة في الباب الخاص بالحكم التحكيمي؛
5- إذا تعذر على أي من طرفي التحكيم تقديم دفاعه بسبب عدم تبليغه صحيحا بتعيين محكم أو بإجراءات التحكيم لأي سبب آخر يتعلق بواجب احترام حقوق الدفاع؛
6- إذا صدر الحكم التحكيمي خلافا لقاعدة من قواعد النظام العام؛
7- في حالة عدم التقيد بالإجراءات المسطرية التي اتفق الأطراف على تطبيقها أو استبعاد تطبيق القانون الذي اتفق الأطراف على تطبيقه على موضوع النزاع.
ويتضح من صياغة الفصل المذكور، أن حالات الطعن بالبطلان مذكورة على سبيل الحصر، مع الإشارة الصريحة إلى التصريح ببطلان الحكم التحكيمي تلقائيا من طرف المحكمة المختصة بالنظر إلى الطعن بالبطلان (أي محكمة الاستئناف) إذا تضمن الحكم التحكيمي ما يخالف النظام العام الداخلي.

-II التحكيم الدولي في القانون الجديد 

مقارنة بالقانون الملغى1شكل إدراج التحكيم الدولي في القانون الجديد أحد أهم المستجدات التي جاء بها بموجب نص قانوني داخلي2. إذ تم التطرق إلى معايير دولية التحكيم (أ) وإلى القانون الواجب التطبيق (ب) وكذا طرق الطعن للحكم التحكيمي الدولي (ج).

1- معايير دولية التحكيم :

جاء القانون الجديد بحملة من المعايير الخاصة بالتمييز بين التحكيم الداخلي والدولي، حيث مزج بين المعايير المضمنة في المادة الأولى من قانون الاونيسترال النموذجي والمعيار الاقتصادي المتعلق بمصالح التجارة الدولية على النحو الذي جاء به القانون الفرنسي3.

ويظهر أن التوسع في دولية التحكيم على النحو الوارد في الفصل 40-327 مسألة تتطلب في نظرنا تساؤلا يهم المغزى من إدراج المعيار الاقتصادي بجانب المعيار الجغرافي وكذا القانوني، إذ كان من المستحب أن يتم الاقتصار على المعيار الاقتصادي الذي أثبت فاعليته وجدواه في هذا الباب.

ولم يقف القانون الجديد عند معايير التمييز بين التحكيم الداخلي والدولي، بل أفرد تمييزا بين الحكم التحكيمي الدولي الصادر في المغرب والحكم التحكيمي الدولي الصادر خارج التراب المغربي، مرتبا عن ذلك مجموعة من الآثار القانونية البالغة الأهمية نجملها فيما يلي :

· سلطة النظر في الصعوبة الخاصة بتشكيل الهيئة التحكيمية، إذ يرفع الأمر إلى رئيس المحكمة الذي سيتولى فيما بعد تخويل الصيغة التنفيذية للحكم التحكيمي إذا كان التحكيم جاريا في المغرب أو إلى رئيس المحكمة التجارية بالرباط إذا كان التحكيم جاريا بالخارج واتفق الأطراف على تطبيق القانون الإجرائي المغربي (الفصل 41-327).

· قابلية الحكم التحكيمي الدولي الصادر في المغرب للطعن بالبطلان دون أن يشمل ذلك الحكم التحكيمي الدولي الصادر خارج التراب المغربي.
· عدم تطبيق مبدأ بث قضاء الدولة في النزاع عند الحكم ببطلان الحكم التحكيمي فيما يخص التحكيم الدولي.  
ويتضح من مظاهر التمييز الذي جاء به القانون الجديد، أنه منح تفضيلا واضحا للحالة التي يكون فيها التحكيم جاريا في الخارج مقارنة بالحالة التي يكون فيها التحكيم جاريا في المملكة المغربية.

2- القانون الواجب التطبيق

أبرز القانون الجديد مرونة كبيرة فيما يخص القواعد القانونية الواجبة التطبيق سواء تعلق الأمر بالقواعد الإجرائية أو القواعد الموضوعية.

فقد أجاز القانون الجديد حرية اختيار الأطراف في اختيار القانون الإجرائي المغربي في حال تحكيم تجاري جار في المغرب أو خارج المغرب، بل أفرد نصا يشير إلى تطبيق قانون المسطرة المدنية المغربي وخصوصا الأحكام الخاصة بالهيئة التحكيمية والحكم التحكيمي عند غياب أي اتفاق خاص1، كما أقر القانون الجديد بإمكانية تطبيق قانون المسطرة المدنية المغربي من عدمه في حالة التحكيم التجاري سواء كان جاريا في المغرب أو خارجه كما هو مستشف من قراءة أحكام الفصلين 41-327 و 42-327 على وجه الخصوص1 وسعيا وراء تأكيد مبدأ حرية اختيار القانون الواجب التطبيق، قد جاء القانون الجديد بمقتضى هام يتيح تطبيق المبدأ المذكور وفاق للفصل 44-327 الذي نص على ما يلي :

" تحدد في اتفاق التحكيم، بكل حرية، القواعد القانونية التي يتعين على الهيئة التحكيمية تطبيقها على جوهر النزاع، وفي حالة عدم اختيار الأطراف للقواعد المذكورة، فإن الهيئة التحكيمية تفصل في النزاع طبقا للقواعد التي تراها ملائمة.

في جميع الأحوال، تأخذ الهيئة التحكيمية بعين الاعتبار مقتضيات العقد الذي يربط بين الأطراف والعادات السائدة في ميدان التجارة"2.
غير أن القانون الجديد ربط إمكانية تطبيق قواعد العدل والإنصاف (amiable compositeur) بضرورة اتفاق الأطراف على النحو الوارد في الفصل 45-327.

ويتبين من الأحكام القانونية الواردة في القانون الجديد، سعي القانون المغربي إلى تبني كل المبادئ المتعارف عليها في مجال التحكيم الدولي وخصوصا في الشق الخاص باختيار القانون الواجب التطبيق.

 
ج- طرق الطعن في الحكم التحكيمي الدولي :

تعرض القانون الجديد لطرق الطعن، حيث ميز في هذا الباب بين الحكم التحكيمي الدولي الصادر في المغرب الذي يكون قابلا للطعن بالبطلان على النحو الوارد في الحكم التحكيمي الداخلي تطبيقا لأحكام الفصل 51-327 من القانون الجديد، وبين الحكم التحكيمي الدولي الصادر خارج التراب الوطني الذي لا يخضع لمسطرة الطعن بالبطلان.

وبجانب هذا المقتضى، فصل القانون الجديد الأحكام الخاصة بالطعن في الأوامر القاضية بتخويل الاعتراف أو الصيغة التنفيذية أو برفضها حسب الأحوال، إذ جاء في الفصل 48-327 أن الأمر القضائي الذي يرفض الاعتراف بالحكم التحكيمي أو برفض تخويله الصيغة التنفيذية يكون محلا للطعن بالاستئناف.

غير أن الأمر القاضي بتخويل الاعتراف أو الصيغة التنفيذية لا يكون محلا لأي طعن إذا تعلق بالحكم التحكيمي الصادر بالمملكة المغربية، أما إذا تعلق الأمر بحكم تحكيمي صادر خارج تراب المملكة المغربية، فإن الطعن بالاستئناف لا يكون ممكنا إلا في الحالات المذكورة على سبيل الحصر والمحددة في1 : 

· حالة بت الهيئة التحكيمية أو تعيين المحكم المنفرد بصفة غير قانونية،

· حالة بت الهيئة التحكيمية دون التقيد بالمهمة المسندة إليه،
· حالة عدم احترام حقوق الدفاع،
· حالة مخالفة النظام العام الداخلي والدولي.
وموازاة مع تضمين أحكام خاصة بالطعن في الأحكام التحكيمية الدولية، استبعد القانون الجديد صراحة الإمكانية المخولة لقضاء الدولة في البت في جوهر النزاع في حالة بطلان الحكم التحكيمي الداخلي بمقتضى الفصل 54-327، مما يفيد أن الحكم التحكيمي الدولي سواء منه الصادر في المملكة المغربية أو خارجها لا يمكن أن يكون محل بت من طرف قضاء الدولة.

خـــاتـــمـــة :

إجمالا، يمكن القول أن قيمة المستجدات التي جاء بها القانون الجديد وأهميتها مقرونة بممارسة أنظمة التحكيم بالمملكة المغربية سواء ما خص التحكيم الداخلي أو الدولي، إضافة إلى طريقة تعامل قضاء الدولة مع نظام التحكيم كقضاء أصيل لحل المنازعات التجارية الدولية سواء تعلق الأمر بالجانب الإجرائي الخاص بتشكيل الهيئة التحكيمية أو في الجانب الخاص بالطعون القضائية خصوصا منها الطعن بالبطلان.

1 – أنظر الجريدة الرسمية عدد 5584 بتاريخ 6 دجنبر 2007 ص 3894 وما بعدها.


2 – الجريدة الرسمية عدد 3230 مكرر بتاريخ 30 شتنبر1974 ص 2741.


1 – ينص الفصل 314 من القانون الجديد على أن "عقد التحكيم هو الاتفاق الذي يلتزم فيه أطراف نزاع نشأ بينهم بعرض هذا النزاع على هيئة تحكيمية "


بينما قضى الفصل 316 من نفس القانون على أن "شرط التحكيم هو الاتفاق الذي يلتزم فيه أطراف عقد بأن يعرضوا على التحكيم النزاعات التي قد تنشأ عن العقد المذكور "


2 – نص الفصل 307 من ظهير 28 شتنبر 1974 الملغى على أنه : "يتعين إبرام عقد التحكيم كتابة "


1 – الفصل 309 فقرة ثانية من قانون المسطرة المدنية لسنة 1974


2 – الفصل 320 من القانون رقم 08.05


3 – ينص الفصل 321 المشير للجدل والدهشة على أنه : " يجب على الأشخاص الطبيعيين الذين يقومون اعتياديا أو في إطار المهنة لمهام الحكم إما بصورة منفردة أو في حظيرة شخص معنوي يعتبر التحكيم أحد أغراضه الاجتماعية أن يصرحوا بذلك إلى الوكيل العام لدى محكمة الاستئناف الواقع في دائرة نفوذها محل إقامة الأشخاص الطبيعيين المذكورين أو المقر الاجتماعي للشخص المعنوي.


يسلم الوكيل العام وصلا بالتصريح ويقيد المعنيين بالأمر في قائمة المحكمين لدى محكمة الاستئناف المعنية وذلك بعد دراسة وضعيتهم "


1 -  نذكر في هذا الصدد أشغال اليوم الدراسي المنظم من طرف الفريق الاشتراكي بمجلس النواب          (الغرفة الأولى) في متم يونيو 2007، إذ أجمع المتدخلون على ضرورة حذف مقتضيات هذا الفصل لما فيه من خرق سافر للطابع الرضائي والاتفاقي للتحكيم عموما وتعين المحكم أو المحكمين على وجه الخصوص.


1 – وفقا لما جاء به الفصل 27-327 فيما يخص تسليم نسخة من حكم التحكيم، والفصل 31-327 فقرة ثانية فيما يخص إيداع أصل الحكم التحكيمي.


2 – نص الفصل 319 من القانون الملغى على أنه : "لا يقبل حكم المحكمين الطعن في أية حالة"


1 -  لم ينظم القانون الملغى التحكيم الدولي، إذا اقتصر قانون المسطرة المدنية الصادر في 28 شتنبر 1974 على التحكيم الداخلي دون الدولي.


2 – تجدر الإشارة إلى أن المملكة المغربية قد صادقت على اتفاقية نيويورك بتاريخ 10 يونيو 1958 المصادق عليها من طرف المملكة المغربية بتاريخ 10 فبراير 1959.


وكذا اتفاقية واشنطن بتاريخ 18 مارس 1965 المصادق عليها من طرف المملكة المغربية بموجب مرسوم ملكي صادر بتاريخ 31 أكتوبر 1965.


إضافة إلى مجموعة من الاتفاقيات الثنائية الخاصة بضمان الاستثمارات التي تتضمن اللجوء إلى التحكيم كوسيلة لفض منازعات الاستثمار.


3 – يراجع الفصل 1492 من قانون المسطرة المدنية الفرنسي.


1 – الفصل 43-327 من القانون الجديد.


1 – ينص الفصل 42-327 على ما يلي : 


" يمكن لاتفاق التحكيم أن يحدد، مباشرة أو استنادا إلى نظام للتحكيم، المسطرة الواجب اتباعها خلال سير التحكيم.


كما لاتفاق التحكيم إخضاع التحكيم لقانون المسطرة المحدد فيه إذا لم يرد نص بشأن ذلك في اتفاق التحكيم، قامت الهيئة التحكيمية، عند الحاجة، بتحديد القاعدة المسطرية الواجب إتباعها إما مباشرة وإما بالرجوع إلى قانون أو نظام تحكيم معين"


2 – تنبغي الإشارة إلى وجود فرق بين النص العربي والنص الفرنسي لنص الفصل 44-327 فيما يخص عبارة " العادات السائدة"، حيث جاء في النص الفرنسي عبارة " Les usages pertinents "، والحال أن ترجمة عبارة "pertinents" لا تفي عبارة "السائدة".


1 – حالات واردة في الفصل 49-327 من القانون الجديد.





