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Résumé 
 
 
La convention d'arbitrage a deux effets, l'un positif 
et l'autre négatif : L'impact négatif est de 
l'engagement des parties à s’abstenir de recourir à 
la justice pour statuer sur le litige faisant l’objet 
d’un arbitrage, engagement aboutissant à 
l’élimination de la considération juridictionnelle. 
  
L'effet positif est que les parties au tribunal arbitral 
agréé soient autorisées à se prononcer 
conformément aux conditions prévues par l'accord 
des parties et aux dispositions de la loi sur 
l'arbitrage. 
 
Si ces effets résultent de la convention d'arbitrage, 
ils sont liés par la validité de cette convention et 
leur survie dépend de la survie de cette dernière. 
 
Mots clés: : Convention d'arbitrage ; tribunal 
arbitral ;  juridiction ordinaire  ; les parties au 
litige    effet de la convention d'arbitrage. 
  

 

Abstract 

The arbitration agreement has two effects, one 
positive and the other negative: The negative 
impact is the commitment of the parties to refrain 
from going to court to rule on the dispute being 
arbitration, commitment resulting in the 
elimination of the jurisdictional consideration. 

The positive effect is that the parties to the 
approved arbitral tribunal are allowed to rule in 
accordance with the conditions provided for by 
the parties' agreement and the provisions of the 
arbitration law. 

If these effects result from the arbitration 
agreement, they are bound by the validity of this 
agreement and their survival depends on the 
survival of the latter. 

Keywords: Arbitration agreement; arbitral 
tribunal; ordinary jurisdiction; the parties to the 
dispute; effect of the arbitration agreement. 
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أما  :یترتب على اتفاق التحكیم أثران، أحدھما سلبي و الآخر إیجابي 
فیتمثل في التزام الطرفین بالامتناع عن الالتجاء إلى  الأثر السلبي

القضاء للفصل في موضوع النزاع محل التحكیم، التزاما یترتب علیھ 
 جازةو أما الأثر الایجابي فیتمثل في إ ، غل ید القضاء عن النظر فیھ

وفقا للشروط   التجاء الطرفین إلى ھیئة التحكیم المتفق علیھا للفصل فیھ
 لیھا اتفاق الطرفین و أحكام القانون المنظمة للتحكیم.التي ینص ع

ھذان الأثران مترتبان على الاتفاق على التحكیم، فإن قیامھما  وإذا كان 
 رھینا ببقائھ. وبقاؤھما یكونیكون رھینا بصحة ھذا الاتفاق، 

أطراف  ؛القضاء العادي  ؛ ھیئة التحكیم ؛اتفاق التحكیم  :المفتاحیةالكلمات 
 اتفاق التحكیمأثر  ؛ الخصومة
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I - مقدمة 

بالامتناع عن ، التزاما سلبیا متبادلا على عاتق كل من طرفیھ یولد اتفاق التحكیم  إن
الالتجاء إلى القضاء للفصل في النزاع المحكم فیھ. و ھذا الالتزام ھو التزام إرادي 

د الطرفین بالتزامھ و رفع دعواه إلى یقیمھ الطرفان بإرادتھما المشتركة. فإذا أخل أح
لطرف الآخر أن یدفع ھذه الدعوى بسبق الاتفاق على التحكیم. لكن ل، كان  القضاء

وجھا  نایبقى بعد ذلك أن الأصل التعاقدي لمنع الطرفین من الالتجاء إلى القضاء یضع
 لوجھ مع جملة من التساؤلات.

الالتجاء إلى ھیئة التحكیم التي  جازةإ وھوألا ،  أثرا إیجابیا اتفاق التحكیمكما یولد 
للفصل في  –في حال عدم الاتفاق علیھا  –یختارھا الطرفان أو یختارھا القضاء 

و   و ھذه الإباحة تتحدد بما یسفر عنھ تفسیر الاتفاق على التحكیم من ناحیة ؛ النزاع
أخرى فیما  أحكام القانون من ناحیة أخرى. غیر أن اتفاق التحكیم لھ آثار عرضیة

 یتعلق بقطع التقادم و سریان الفوائد.

ومنھ ، اعتمدنا كإشكالیة قانونیة لھذا المقال الطرح التالي : ما ھو نطاق إمكانیة 
التجاء الطرفین إلى ھیئة  جازةإأطراف اتفاق التحكیم للجوء إلى القضاء وما مدى 

  ؟  التحكیم المتفق علیھا للفصل فیھ

ة ، سنستعین بالمنھج التحلیلي الاستقرائي بتحلیل النصوص ولمعالجة ھذه الإشكالی
القانونیة ، مستعینین بالمنھج المقارن بالتطرق إلى الدراسات  الأجنبیة لذات موضوع 

 المقال .

 وعلیھ ، قسمنا ھذا المقال إلى خطة ثنائیة محاولین الإجابة على الإشكالیة وھي كالآتي: 

 إلى القضاء  :نطاق منع الالتجاء الأول محورال

 الالتجاء إلى ھیئة التحكیم جازةإ :الثاني  المحور
 منع الالتجاء إلى القضاء: نطاق  الأول محورال

لدراسة نطاق منع التجاء أطراف الاتفاق التحكیمي للقضاء وجب علینا 
علیھ أن یدفع بسبق  ىیتعلق بما إذا كان یجوز للمدع الإجابة على عدة تساؤلات أولھا

ى التحكیم في أیة حالة تكون علیھا الدعوى و ما إذا كان للمحكمة أن تمتنع الاتفاق عل
 أما ، عن نظر الدعوى من تلقاء نفسھا إذا ما تبین لھا سبق الاتفاق على التحكیم

یتعلق بنوع الدفع بسبق الاتفاق على التحكیم ذاتھ، و ما إذا كان دفعا فالتساؤل الثاني 
 –التساؤل الثالث  أخیراو ،و بغیر ذلك من الدفوعبعد الاختصاص أو بعدم القبول أ

یتعلق بتحدید الآثار المترتبة على قبول الدفع بسبق  –امتداد للتساؤل الثاني  یعتبر
الالتزام العقدي بعدم الالتجاء :  و علیھ سوف نتناول بالدراسة ، الاتفاق على التحكیم

لأثر  نتعرضعلى التحكیم ثانیا،ثم ماھیة الدفع بسبق الاتفاق  إلى القضاء أولا، و تحدید
 قبول الدفع بسبق الاتفاق على التحكیم ثالثا.

 الالتزام العقدي بعدم الالتجاء إلى التحكیم: -أولا
 :وضع المشكلة أ

لا شك في أن الالتزام السلبي بعدم الالتجاء إلى القضاء، كما نشأ باتفاق بین الطرفین، 
بینھما. غیر أن المسألة لا تعرض عادة في صورة فإنھ یمكن الإقالة منھ باتفاق مماثل 

اتفاق صریح بین الطرفین على التقابل، و إنما تعرض في إطار خصومة حقیقیة 
 معروضة على القضاء، مما یفضي علیھا كثیرا من التعقید.
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فالغالب أن یعمد الطرف الراغب في التحلل من الالتزام بعدم الالتجاء إلى القضاء إلى 
و لا صعوبة إذا ما بادر خصمھ إلى  ، أمام القضاء ملتفتا عن اتفاق التحكیمرفع النزاع 

الدفع أمام المحكمة باتفاق التحكیم، إذ في ھذه الحالة سوف تكف المحكمة یدھا عن 
 النظر في النزاع، إذا ما تحققت من صحة الدفع.

ضوعي في لكن كثیرا ما یحضر الخصم أمام المحكمة، و یبادر إلى تقدیم دفاعھ المو
الدعوى، ثم یعود بعد ذلك في مرحلة لاحقة فیدرك أھمیة التمسك باتفاق التحكیم في 

بل وقد یتراخى في تقدیم ھذا  ، مواجھة خصمھ، و یدفع بسبق الاتفاق على التحكیم
الدفع إلى حین صدور الحكم في النزاع من محكمة الدرجة الأولى، فیقدمھ أمام محكمة 

 الاستئناف.

قع یثیر سؤالین على جانب كبیر من الأھمیة: الأول ھو ما إذا كان سكوت و ھذا الوا
المدعى علیھ عن إثارة الدفع بالاتفاق على التحكیم من البدایة و تقدیمھ دفاعھ 

من  يالموضوعي، یفید تعبیرا منھ عن إرادة ضمنیة فحواھا قبولھ لما عبر عنھ المدع
ع على القضاء، و بالتالي قبولھ الإقالة من إرادتھ التحلل من الالتزام بعدم عرض النزا

ھذا الالتزام، أو على الأقل تنازلھ عن حقھ في التمسك بالالتزام بعدم الالتجاء إلى 
 القضاء.

السؤال الثاني ھو ما إذا كان یجوز للقاضي أن یمتنع من تلقاء نفسھ عن الفصل في 
و على الرغم من عدم تمسك  –إذا ما تبین لھ وجوده  –النزاع إعمالا لمقتضى الاتفاق 

 المدعي علیھ بھ.

 علیھ عن التزام خصمھ بعدم الالتجاء إلى القضاء  ىب:جواز نزول المدع
الفقھ و القضاء متفق في مجموعھ على أن سكوت المدعى علیھ عن الدفع بالاتفاق على 

بعدم  التحكیم، و تكلمھ في الموضوع، یفید إرادة منھ في التحلل من الالتزام المتبادل
الالتجاء إلى القضاء تلتقي بإرادة المدعي في ذلك، أو على الأقل یفید نزولھ عن حقھ 
في التمسك بھذا الالتزام في مواجھة خصمھ، بحیث لا یجوز لھ بعد التكلم في 

 .iالموضوع إثارة ھذا الدفع لسبق سقوطھ

م لا یتعلق بالنظام و بعبارة أخرى فالالتزام السلبي بعدم الالتجاء إلى القضاء ھو التزا
 –العام. و ما ذلك بالطبع إلا لكون الحق المقابل لھ ناشئ عن إرادة الطرفین وحدھا 

فیكون لكل منھما النزول عن  –استثناء من الأصل العام في حریة الالتجاء إلى القضاء 
حقھ بإرادتھ وحدھا. و ھذا النزول كما یمكن أن یكون صریحا یمكن كذلك أن یكون 

 .iiضمنا

إن الأخذ بفكرة النزول الضمني یترتب علیھ أمران: الأول ھو أن قیام أحد طرفي 
اتفاق التحكیم برفع دعواه أمام القضاء یعني نزولھ عن التمسك بالتزام خصمھ 
بالامتناع عن الالتجاء إلى القضاء. و الثاني أن تكلم خصمھ المدعي علیھ في ھذه 

عن التمسك بالتزام المدعي نفسھ بعدم  الدعوى في الموضوع یعني نزولھ ھو الآخر
 الالتجاء إلى القضاء.

لكن یلاحظ في ھذا الشأن، أن الاتفاق على التحكیم لا یسلب القضاء ولایة الفصل في 
المسائل المستعجلة. ومن ثم فالالتجاء إلى القضاء المستعجل طلبا لإجراء عاجل لا 

ك یمكن أن یفید معنى النزول عن یعتبر بذاتھ نزولا ضمنیا عن التحكیم. لكنھ مع ذل
 . iiiالتحكیم إذا ما توافرت ظروف خاصة ترجح دلالتھ على النزول
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و من ثم یثور  ،و یلاحظ أن الاتفاق على التحكیم ھو عقد شكلي لا یتم إلا بالكتابة
و لا صعوبة بالنسبة  ؛التساؤل عما إذا كان النزول المتبادل عنھ یتعین أن یتم كتابة

لدعوى إذ أن النزول مستفاد من تقدیمھ عریضة الدعوى ذاتھا و ھي لنزول رافع ا
وثیقة مكتوبة، و لكن الصعوبة تظل موجودة بالنسبة لنزول المدعى علیھ. لأن الأمر 
یتعلق بموقف منھ أمام القضاء فحواه التقدم بدفاعھ الموضوعي، مما لا حاجة معھ إلى 

 كتابة موقعة منھ.
 الدعوى عند تخلف الدفع بالاتفاق على التحكیمج:واجب المحكمة الفصل في  

لقد ذھبت بعض الأحكام إلى أن الالتزام السلبي بعدم الالتجاء إلى التحكیم من النظام 
العام، بحیث یكون للمحكمة أن تمتنع عن الفصل في النزاع من تلقاء نفسھا إذا ما تبین 

لى عدم تعلقھ بالنظام العام، لھا وجود اتفاق على التحكیم بشأنھ. و ذھبت أحكام أخرى إ
بحیث لا یجوز للقضاء الامتناع عن الفصل في النزاع في غیبة دفع بالاتفاق على 

 .ivالتحكیم من المدعى علیھ

و على العكس من ذلك فیبدو أن المسألة لم تثر خلافا في الفقھ. فقد أجمع الفقھ على أنھ 
ي الدعوى في غیبة دفع من لا یجوز للقاضي أن یمتنع من تلقاء نفسھ عن الفصل ف

 .vالمدعى علیھ بالاتفاق على التحكیم

و الواقع أن ھناك ارتباط وثیق بین الإجابة على السؤال الأول المتعلق بجواز النزول 
عن التمسك بالالتزام بعدم الالتجاء إلى القضاء، و السؤال الثاني المتعلق بإمكان امتناع 

نفسھ. فجواز النزول عن التمسك بالالتزام  القاضي عن الفصل في الدعوى من تلقاء
بعدم الالتجاء إلى القضاء معناه أن ھذا الالتزام لا یتعلق بالنظام العام. و ھذا الاعتبار 
ذاتھ یؤدي إلى القول بأنھ لا یجوز للقاضي أن یعمل مقتضى ھذا الالتزام من تلقاء 

 نفسھ.
 ماھیة الدفع بسبق الاتفاق على التحكیم: -ثانیا
كان القاضي لا یستطیع الامتناع عن الفصل في الدعوى من تلقاء نفسھ استنادا إلى  إذا

وجود اتفاق على التحكیم، و كان الأمر یتطلب على النحو السابق أن یدفع المدعى علیھ 
الدعوى بھذا الاتفاق، فإن التساؤل یثور حول حقیقة ھذا الدفع. فالقانون یعرف طوائف 

 نھا نظامھ القانوني، و لكل منھا آثاره المتمیزة عن آثار الآخر.متمیزة من الدفوع لكل م

 :نظریة الدفع بعدم الاختصاصأ
،إلى أن الدفع بالاتفاق على التحكیم  viیذھب الرأي السائد في الفقھ و القضاء الفرنسي

ھي أن اتفاق  ھو دفع بعدم الاختصاص. و الحجة الأساسیة التي یستند إلیھا الرأي
دم طرح النزاع على القضاء، و إقرار لھذا الاتفاق، یجعل النزاع الطرفین على ع

خارجا عن اختصاص القضاء، بمقتضى الاتفاق المذكور، و تطبیقا لدور الإرادة في 
تعدیل الاختصاص القضائي. فمن المسلم بھ إمكان تعدیل الاختصاص أو مده إلى 

ق الطرفین، كما ھو بعض الدعاوي التي لا توجد نصوص تقرر اختصاصھ بھا، باتفا
الحال في تعدیل الاختصاصي المكاني، و منع القضاء من نظر الدعوى استنادا إلى 
الاتفاق على التحكیم، ما ھو إلا الوجھ الآخر لھذه السلطة الثابتة للخصوم، على نحو 

 .viiیكون معھ الدفع بھذا الاتفاق دفعا بعدم الاختصاص

ن الأمر یتعلق بعدم اختصاص نوعي، و و قد اتجھت محكمة النقص الفرنسیة إلى أ
ذھبت لذلك إلى أن عدم اختصاص المحكمة یتعلق بالنظام العام، فیكون للمحكمة أن 

 viii.تقضي بھ من تلقاء نفسھا، و یجوز إبداؤه في أیة حالة تكون علیھا الدعوى
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 أما المحاكم الأدنى فقد مالت إلى عدم مجاراة محكمة النقض في ھذا النظر، معتبرة أن
الأمر یتعلق بنوع من عدم الاختصاص الذي لا یتعلق بالنظام العام، فلا یجوز للمحكمة 
أن تقضي بھ من تلقاء نفسھا، و یجب أن یطلبھ الخصم صاحب المصلحة في الحكم بھ 
قبل إبداء أي دفاع و إلا اعتبر قابلا لاختصاص المحكمة و متنازلا عن التزام خصمھ 

 على النحو الذي سبق أن رأیناه.بعدم الالتجاء إلى القضاء، 

 لكن ھذا الرأي تعرض لانتقاد شدید تتخلص أھم ملامحھ فیما یلي:

أن اختصاص كل محكمة من المحاكم تحدده نصوص القانون، بحسب الجھة القضائیة  ـ
التي تنتمي إلیھا المحكمة، و بحسب مرتبتھا في ھذه الجھة. و من المسلم بھ أن ھذا 

النظام العام لا یجوز الخروج علیھ، اللھم إلا فیما یتعلق الاختصاص یعتبر من 
. و القول بأن الدفع بالاتفاق على التحكیم ھو دفع بعدم الإقلیميبالاختصاص 

الاختصاص یقتضي تحدید نوع ھذا الاختصاص و ما إذا كان اختصاصا ولائیا أو 
كاني. و ھذا كلھ نوعیا أو مكانیا. بل یقتضي على وجھ التحدید القول بأنھ اختصاص م

ما لا یمكن التسلیم بھ نظرا لعدم إمكان إسناد عدم الاختصاص المقول بھ لأي نوع من 
 .ixأنواع عدم الاختصاص

أنھ لا یجوز القیاس في ھذا الصدد على سلطان الإرادة في مد الاختصاص إلى حالة ـ 
ي، لا في مد اختصاص المحكمة المكانل لا تتضمنھا نصوص القانون، كما ھو الحا

یجوز ذلك لأن اختصاص القضاء بما یختص بھ یعتبر من النظام العام، فلا یجوز الحد 
 منھ، و إن جاز توسعتھ أو مده إلى حالات لا یشملھا. 

ثم إن القضاء یظل مختصا بالفعل بالفصل في النزاع محل الاتفاق على التحكیم. و ـ 
التي لا یحول التحكیم دون ھذا ما یتحقق عملا من خلال الفصل في كافة المسائل 

 .xرفعھا إلیھ على التفصیل السابق إیراده

كذلك فالدفع بعد الاختصاص یكون في الغالب من الأحوال من النظام العام، فلا ـ 
یجوز للخصوم التنازل عنھ و یكون لھم التمسك بھ في أي حالة كانت علیھا الدعوى، 

و ھذا كلھ على عكس الحال في الدفع  كما یجوز للمحكمة أن تقضي بھ من تلقاء نفسھا.
بالاتفاق على التحكیم، حیث یجوز لمن أبداه بالفعل التنازل عنھ بعد إبدائھ، و حیث لا 
یجوز للمحكمة أن تقضي بمقتضاه من تلقاء نفسھا دون إبدائھ من صاحب المصلحة 

 فیھ. 

 ب:نظریة الدفع بعدم القبول 
التحكیم، لیس دفعا بعدم الاختصاص، و إنما یذھب البعض إلى أن الدفع بالاتفاق على 

.و یستند ھذا الرأي إلى مجموعة من الحجج فحواھا أن  xiھو دفع بعدم قبول الدعوى
الاتفاق على التحكیم لیس لھ القدرة على إخراج النزاع من اختصاص القضاء. و ھو 

نع مؤقت لذلك لا یستھدف من الأصل إحداث ھذا الأثر، و إنما یستھدف مجرد إقامة ما
من سماع الدعوى أمام القضاء، رغم كونھ مختصا بھا من الأصل، و رغم استمرار 
اختصاصھ بھا أثناء مسیرة التحكیم و بعد انتھاء ھذه المسیرة. و ھو بإقامة ھذا المانع 
إنما یقید حق الطرفین في الالتجاء إلى القضاء أو حق كل منھما في الدعوى. و النتیجة 

تقیید ھي أن تصبح الدعوى غیر مقبولة أمام القضاء مادام المانع من المنطقیة لھذا ال
قبولھا موجودا. فإن زال المانع لسبب أو آخر عادت الدعوى مقبولة أمام القضاء، 

 باعتباره مختصا بھا، و باعتبار اتفاق التحكیم غیر ذي أثر على ھذا الاختصاص.
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بحق الالتجاء إلى القضاء أو حق فمن الناحیة النظریة یتعین التمییز بین ما یسمى 
التقاضي، و بین حق الدعوى بالمعنى الدقیق. فالحق الأول لیس حقا فردیا، و إنما ھو 
بالأحرى حریة من الحریات العامة المكفولة للكافة، و التي لا تقبل التقیید من جانب 

فھو حق  –حق الدعوى  –. أما الحق الآخر  xiiالأفراد لاتصالھا المباشر بالنظام العام
فردي بالمعنى الدقیق، باعتبار الدعوى ھي الوسیلة لحمایة حق فرد معین عند الاعتداء 
على ھذا الحق بالذات. و بعبارة أخرى فھو ینشأ لحمایة مركز فردي ذاتي حصل 
الإخلال بھ من جانب الآخرین و من ثم القانون لا یعترف بالحق في الدعوى إلا 

التحكیم لا یمس بھذا الحق في ذاتھ، الذي یبقى قائما  لصاحب الحق فیھا. لكن اتفاق
رغم الاتفاق على التحكیم، و إنما یقتصر أمره على تعدیل كیفیة ممارستھ، فیضع لذلك 
كیفیة خاصة. أي أنھ ینصب على إجراءات ممارسة الحق في الدعوى، و لا یمس ھذا 

لك ھي أن تظل الدعوى مقبولة الحق في ذاتھ بالتقیید أو التحدید. و النتیجة المنطقیة لذ
 في ذاتھا رغم وجود شرط التحكیم.

أما من الناحیة العملیة، فاعتبار الدفع باتفاق التحكیم دفعا بعدم القبول من شأنھ أن یؤدي 
إلى نتائج لا تتفق مع طبیعة ھذا الدفع. فالدفع بعدم القبول ھو من الدفوع الموضوعیة 

ون علیھا الدعوى. و ھذا ما یخالف ما سبق أن التي یجوز إبداؤھا في أیة حالة تك
رأیناه من أن الدفع بالاتفاق على التحكیم یتعین إبداؤه قبل التكلم في الموضوع، و إلا 
سقط الحق في إبدائھ، بحسبان أن التكلم في الموضوع دون إثارة الدفع یعني النزول 

 .تفاقي المحضلإعنھ نزولا یعتد بھ القانون بالنظر إلى أصلھ ا

 ج:نظریة الدفع ببطلان المطالبة القضائیة
أمام ھذه الانتقادات الموجھة إلى كل من الرأیین السابقین، فقد حاول جانب من الفقھ 
الوصول إلى صیاغة أخرى للدفع بالاتفاق على التحكیم تستجیب إلى خصوصیة ھذا 

أن الدفع . وقد ذھب ھذا الفقھ إلى xiiiالدفع و ما تفرضھ ھذه الخصوصیة من نظام لھ
بالاتفاق على التحكیم ھو دفع ببطلان المطالبة القضائیة تأسیسا على عدم قابلیة 
الطلبات التي تضمنتھا صحیفة الدعوى لأن تكون محلا لھذه المطالبة، ونزولا على 
مقتضى اتفاق التحكیم. وھو بھذه المثابة ینتمي إلى طائفة الدفوع الإجرائیة، التي 

 ي الإجراء.تؤسس على عیب موضوعي ف

یتلخص ھذا الرأي في أن المطالبة القضائیة ھي إجراء وأن الإجراء ھو عمل قانوني 
یتألف من عناصر موضوعیة كالإرادة والأھلیة والمحل والاختصاص، وأخرى شكلیة 
تتمثل في الشكل الذي وضعھ القانون لھ. ووظیفة اتفاق التحكیم ھي مجرد الحیلولة 

ازع علیھ عن طریق القضاء، على نحو لا یصبح معھ صالح دون المطالبة بالحق المتن
لأن یكون محلا لھذه المطالبة. ومن ثم فالمطالبة بالحق بعد الاتفاق على التحكیم أو 

وھو المطالبة  –رغم ھذا الاتفاق تكون باطلة. وسبب البطلان ھو افتقاد ھذا الإجراء 
ل. وعلى ھذا النحو فإن عنصرا من عناصره الموضوعیة ھو عنصر المح –القضائیة 

الدفع بالاتفاق على التحكیم یكون خاضع للقواعد المتعلقة ببطلان الإجراءات لعیب 
موضوعي فیھا، فلا یجوز التمسك بھ إلا ممن شرع لمصلحتھ من الطرفین، وھو 

أن یعود  –وھو المدعى  –المدعى علیھ في ھذه الحالة، ولا یجوز للطرف الآخر 
وھو  –المتسبب فیھ، ویجوز لصاحب الحق في التمسك بھ فیتمسك بھ لكونھ ھو 

التنازل عنھ صراحة أو صمنا، ولا یكون قاطعا للتقادم، كما أنھ یقبل  –المدعى علیھ 
 التحول والانتقاص.

ولاشك في أن ھذا الرأي یحقق إلى حد كبیر الأھداف التي سعى أنصار الرأیین 
ذاتھ في التناقضات التي وقعا فیھا. فالرأي الأولین إلى تحقیقھا، دون أن یقع في الوقت 
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الذي إنحاز إلى فكرة الدفع بعدم الاختصاص یرى من البدایة أن الأمر یتعلق بدفع 
إجرائي، وھذا ما جره إلى فكرة عدم الاختصاص التي تبین بالفعل استحالة الأخذ بھا 

یحدوه في الأخذ  في ھذا المقام. والرأي الآخر الذي انحاز إلى فكرة عدم القبول، كان
بھا البحث عن فكرة لا تتصادم مع حقیقة بقاء الاختصاص منعقدا للقضاء رغم الاتفاق 
على التحكیم. لكن فكرة عدم القبول ساقتھ إلى فكرة أخرى غیر صحیحة، ھي التنازل 
عن حق التقاضي أو عن حق الدعوى، خلافا للحقیقة من كون التنازل ینصب على 

ة، استبدالا لھ بطریق آخر ھو طریق خصومة التحكیم، دون أن طریق الخصومة العادی
 یمس بحق التقاضي أو بحق الدعوى في ذاتھ.

ولاشك كذلك في أن ھذا الرأي یؤدي إلى نتائج تنسجم مع طبیعة الالتزام السلبي بعدم 
الالتجاء إلى القضاء الناشئ عن اتفاق التحكیم، سواء فیما یتعلق بقصر الدفع بھ على 

المصلحة وحرمان المتسبب فیھ من التمسك بھ، أو فیما یتعلق بعدم تمكین صاحب 
المحكمة من إعمال مقتضاه من تلقاء نفسھا، دون أن یكون ھناك تمسك بھ من صاحب 

 المصلحة، أو في ظل نزول عنھ من صاحب المصلحة.

ن فقد لفت البعض النظر إلى حقیقة أ .xivلكن ھذا الرأي لم یسلم من النقد ھو الآخر
الدفع ببطلان صحیفة الدعوى یتعین أن یكون لھ سبب راجع إلى ھذه الصحیفة ذاتھا؛ 
بیاناتھا و عناصرھا، و لا یجوز أن یترتب على أمر خرج عنھا، كما ھو الحال في 
اتفاق التحكیم. ثم إن الاتفاق على التحكیم قد لا یتحقق إلا بعد رفع الدعوى و توافر 

الإجرائیة، فكیف یتأتى القول ببطلان عریضة افتتاح  كافة مقتضیاتھا الموضوعیة و
 الدعوى لسبب لاحق لاستكمالھا لكافة مقوماتھا؟

و في تقدیري أن ھذه الملاحظات رغم وجاھتھا لا تصیب صمیم الفكرة التي بني علیھا 
ھذا الرأي و إنما تتطلب مجرد تعدیلات جزئیة في صیاغتھا.و الذي نخرج بھ من ھذا 

 بیعة الدفع بالاتفاق على التحكیم، یمكن تلخیصھ فیما یلي:النقاش حول ط

إن ھناك شبھ اتفاق على عناصر النظام القانوني الذي یخضع لھ ھذا الدفع و الذي ـ 
 یتفق مع ذاتیتھ.

ھو مجرد  –في ضوء الاتفاق على نظامھ  –الخلاف حول تكییف ھذا الدفع ـ إن 
صطلاح الذي یطلق علیھ. و بعبارة خلاف حول الصیغة التي یصاغ بھا أو حول الا

 أخرى فھو خلاف شكلي أكثر منھ موضوعي.

إن أقرب الصیغ المقترحة للتعبیر عن ھذا الدفع إلى حقیقتھ ھي الصیغة الأخیرة التي  ـ
 ترى فیھ دفعا ببطلان المطالبة القضائیة أو بوقفھا بحسب الأحوال.

 أثر قبول الدفع بسبق الاتفاق على التحكیم. -ثالثا
 :مدى سلطة القضاء في النظر في صحة اتفاق التحكیم و تفسیره.أ

إذا ما رفع أحد طرفي التحكیم دعواه إلى القضاء، و دفع المدعى علیھ 
بسبق الاتفاق على التحكیم، فیثور التساؤل عما إذا كان للمدعي أن یدفع في ھذه الحالة 

روح على المحكمة، و من ثم ببطلان الاتفاق على التحكیم أو بعدم شمولھ للنزاع المط
ما إذا كان للمحكمة أن تفصل في مسألة بطلان الاتفاق على التحكیم أو تفسیره بقصد 
تحدید ما إذا كان یشمل النزاع الذي طرحھ المدعي على المحكمة.لا یوجد قانون 

 الإجراءات المدنیة و الإداریة، أي نص یقید مثل ھذه الإجراءات و بالتالي یجوز ذلك.

ع ذلك یبدو أن آلیات التحكیم ذاتھا تفرض اختلاف الحل الواجب الإتباع من حالة و م
إلى أخرى. فإذا كان المدعي قد رفع دعواه أمام القضاء للفصل في أمرھا بعد تشكیل 
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ھیئة التحكیم و طرح النزاع المحكم فیھ علیھا و دفع المدعى علیھ بسبق الاتفاق على 
لمدعى أن یدفع ببطلان اتفاق التحكیم أو بعدم شمولھ التحكیم فلا شك أنھ لا یكون ل

للنزاع المطروح على المحكمة، و یتعین على المحكمة بدورھا أن تمتنع عن النظر في 
صحة اتفاق التحكیم، أو في شمولھ للنزاع المطروح علیھا، ما لم یكن ھذا النزاع منبت 

أو شكا. أما إذا كان المدعي  الصلة بالنزاع المحكم فیھ على النحو واضح لا یثیر لبسا
قد رفع دعواه قبل تشكیل ھیئة التحكیم و طرح النزاع علیھا، فیبدو أنھ یكون للمدعي 
أن یدفع ببطلان اتفاق التحكیم أو بعدم شمولھ للنزاع المطروح على المحكمة، و لا 

دفعھ  یكون للمحكمة أن تمتنع عن النظر في ھذا الدفع أو ذاك، ما لم یقرن المدعى علیھ
 .xvبسبق الاتفاق على التحكیم بما یفید اتخاذه ما یلزم لتحریك إجراءات التحكیم 

القول بغیر ذلك من شأنھ أن یؤدي إلى نتیجة غیر منطقیة ھي أن الطرف الذي یعتقد 
ببطلان اتفاق التحكیم أو بعدم شمولھ للنزاع القائم بینھ و بین الطرف الآخر، و من ثم 

نھ و بین خصمھ من اختصاص القضاء، یكون علیھ مع ذلك أن یبدأ یعتقد بأن النزاع بی
بتحریك إجراءات التحكیم، ثم ینازع في اختصاص التحكیم الذي تولى بنفسھ تحریكھ و 
الذي قبلھ خصمھ. و إذا ما انتھت ھیئة التحكیم إلى تقریر اختصاصھا، فإنھ یكون علیھ 

فیما بعد من إثارة عدم اختصاص  الانتظار إلى حین الحكم في الموضوع، حتى یتمكن
 ھیئة التحكیم أمام القضاء.

على أن ھناك اعتبار آخر لا ینبغي طرحھ من الحسبان، و ھو احتمال أن یكون التجاء 
أحد الطرفین إلى القضاء في ھذه الحالة بدلا من تحریك التحكیم قد قصد بھ تأخیر 

فاق التحكیم أو بعدم شمولھ للنزاع الفصل في النزاع. لكن الدفع أمام المحكمة ببطلان ات
المطروح، لا یمنع المدعى علیھ من تحریك إجراءات التحكیم، إذ ما قدر أن قصد 

 خصمھ من الدفع ھو مجرد التعطیل أو كسب الوقت.

 شرط التحكیم و دعوى المسؤولیة التقصیریة. ب:
بحیث ینصرف في حالة وثیقة التحكیم فان محل التحكیم یكون محددا تحدیدا دقیقا ، 

. بینما في حالة شرط  xviالتحكیم إلى النزاع المعین فیھا و لا ینصرف إلى غیره
التحكیم فان الأمر لا یتعلق بنزاع معین قائم بالفعل و إنما بمنازعات محتملة یمكن أن 
تثیرھا علاقة قانونیة ناشئة عن العقد الأصلي المدرج فیھ الشرط أو المتعلق بھ. و قد 

بالمنازعات الناشئة عن المسؤولیة الناشئة عن ھذا العقد، لكن الفعل یتعلق الشرط 
المرتب لھذه المسؤولیة یكون مرتبا في الوقت ذاتھ للمسؤولیة التقصیریة، كما لو تعلق 
الأمر مثلا بعقد نقل و اختلس الناقل البضاعة المتفق على نقلھا، أو اختلسھا تابعوه. و 

إلى رفع دعوى المسؤولیة التقصیریة أمام القضاء، في ھذه الحالة قد یلجأ المضرور 
مما یثیر التساؤل معھ حول ما إذا كان المدعى علیھ یستطیع دفع ھذه الدعوى بسبق 
الاتفاق على التحكیم، أم أن شرط التحكیم یقتصر أثره على دعوى المسؤولیة العقدیة 

ة تتعلق بمسألة أخرى فقط و لا یمتد إلى دعوى المسؤولیة التقصیریة،یلاحظ أن المسأل
 من مسألة الخیرة بین المسؤولیتین العقدیة و التقصیریة

إن المشروع إذ أفرد المسؤولیة التقصیریة و المسؤولیة العقدیة كلا منھما بأحكام  
ؤولیة ـتستقل بھا عن الأخرى و یجعل لكل من المسؤولیتین موضوعا منفصلا عن المس

إقامة نطاق محدد لأحكام كل من المسؤولیتین.  الأخرى، فقد أفصح بذلك عن رغبتھ في
فإذا قامت علاقة تعاقدیة محددة بأطرافھا و نطاقھا و كان الضرر الذي أصاب أحد 
المتعاقدین قد وقع بسبب إخلال الطرف الآخر بتنفیذ العقد فإنھ یتعین الأخذ بأحكام العقد 

حدھا ھي التي تضبط كل و بما ھو مقرر في القانون بشأنھ باعتبار أن ھذه الأحكام و
علاقة بین الطرفین بسبب العقد سواء عند تنفیذه تنفیذا صحیحا أو عند الإخلال بتنفیذه، 
و لا یجوز الأخذ بأحكام المسؤولیة التقصیریة التي لا تربط المضرور فیھا بعلاقة 
عقدیة سابقة من إھدار لنصوص العقد المتعلقة بالمسؤولیة عن عدم تنفیذه مما یخل 
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لقوة الملزمة لھ، و ذلك ما لم یثبت ضد أحد الطرفین المتعاقدین أن الفعل الذي ارتكبھ با
و أدى إلى الإضرار بالطرف الآخر یكون جریمة أو یعد غشا أو خطأ جسیما مما 
تتحقق معھ المسؤولیة التقصیریة تأسیسا على أنھ أخل بالتزام قانوني، إذ یمتنع علیھ أن 

 جمیع الحالات سواء كان متعاقدا أو غیر متعاقد .یرتكب مثل ھذا الفعل في 
یجوز للمضرور أن یلجأ إلى القضاء كلما كان فعل المدعى علیھ بالمسؤولیة یشكل 
جریمة أو غشا أو خطأ جسیما، و أن الدفع بسبق الاتفاق على التحكیم لا یكون مقبولا 

 في ھذه الحالة.    

 م بالنسبة لتقادم الحق الموضوعي.ج:أثر قبول الدفع بسبق الاتفاق على التحكی
الأصل أن المطالبة القضائیة تؤدي إلى انقطاع مدة تقادم الحق الموضوعي، و لو 
رفعت إلى محكمة غیر مختصة. لكن إحداث المطالبة القضائیة لھذا الأثر منوط بأن 

. و إذا كان الدفع بسبق الاتفاق على التحكیم، على ما  xviiتكون المطالبة صحیحة
نا إلیھ، ھو دفع ببطلان المطالبة القضائیة، فإن قبول ھذا الدفع یكون معناه عدم انتھی

صحة المطالبة القضائیة، و من ثم عدم إحداثھا لأثرھا في قطع التقادم. غیر أنھ یبقى 
بعد ذلك أن التقادم ینقطع بالاتفاق على التحكیم ذاتھ عند قیام النزاع في حال حصول 

 ل قیامھ، على نحو ما سوف نراه.الاتفاق على التحكیم قب

 د:عدم استنفاد المحكمة ولایتھا في موضوع النزاع.  
إذا ما تم تقدیم الدفع بسبق الاتفاق على التحكیم فإن الأمر لا یخرج عن فرض من 
اثنین. فإما أن ترفض المحكمة الدفع، و إما أن تقبلھ. فإن رفضتھ تناولت موضوع 

فیثور التساؤل عما إذا كانت المحكمة بقبولھ تكون قد الدعوى للفصل فیھا.وإن قبلتھ 
 استنفدت ولایتھا في موضوع الدعوى.

و تظھر أھمیة ھذا التساؤل في حالة إلغاء حكمھا من محكمة الدرجة الثانیة، إذ القول  
فاد ولایتھا سوف یؤدي إلى تصدي محكمة الدرجة الثانیة للفصل في الموضوع باستن

مباشرة. أما القول بعدم استنفاد تلك السلطة فسوف یؤدي على العكس من ذلك إلى 
إعادة الدعوى إلى محكمة الدرجة الأولى للفصل في موضوعھا، حتى لا یفوت على 

 رافعھا درجة من درجات التقاضي.

فقھ و القضاء أن محكمة الدرجة الأولى لا تستنفد ولایتھا بقبول الدفع و الراجح في ال
. وھذا ما یتفق أیضا مع الرأي الذي یرى في الدفع بالاتفاق  xviiiبالاتفاق على التحكیم

على التحكیم دفعا ببطلان المطالبة القضائیة أو بوقفھا بحسب الأحوال، یتعلق بالإجراء 
یعني مجرد الفصل في الإجراء وحده شكلا و  و ینصب على موضوعھ، إذ الفصل فیھ

 موضوعا، مما لا یمس موضوع الدعوى ذاتھ لا من قریب و لا من بعید. 

 الالتجاء إلى ھیئة التحكیم : إجازة الثاني المحور
 

التعرض بالدراسة لولایة ھیئة التحكیم في ضوء اتفاق علینا یتعین  في ھذا المقامو 
 دراسة ة ھیئة التحكیم في ضوء أحكام القانون ثانیا و أخیراولایدراسة  ثم، التحكیم أولا

 الآثار العرضیة لاتفاق التحكیم.

 أولا:ولایة ھیئة التحكیم في ضوء اتفاق التحكیم
 :وثائق العقدأ

تحدد آثار العقد وفقا لما اتجھت إلیھ الإرادة المشتركة للمتعاقدین، لا وفقا لما اتجھت 
 لاقى في مع إرادة الآخر.إلیھ إرادة أحدھما دون أن تت
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الأصل أن یحرر اتفاق التحكیم في وثیقة یوقعھا الطرفان تتضمن كافة ما اتفقا علیھ، 
غیر أن الأمر  ؛ فتكون بنود ھذه الوثیقة ھي محور تحدید معالم التحكیم المتفق علیھ

 خرفكثیرا ما تكون ھناك وثائق أخرى قدمھا أحد الطرفین للآ ،لیس دائما بھذه البساطة
و في ھذه الحالات  ؛أو بعد إتمامھ و أثناء تنفیذه  أو خلال التفاوض لإتمامھ  قبل التعاقد

یثور التساؤل عن مدى اعتبار مختلف الوثائق المتبادلة بین الطرفین جزءا من الاتفاق، 
 .xixو الاعتماد علیھا في تحدید معالم التحكیم المتفق علیھ

تبادلة بین الطرفین خلال مرحلة المفاوضات. و ھذا ھو الشأن مثلا في الوثائق الم
فمضمون العقد یمكن أن یتضح من تتبع المفاوضات التي جرت بین الطرفین قبل إبرام 
الاتفاق، و ما تخللھا من وثائق، كالمشروع الأصلي للتعاقد، و ما أعقبھ من اقتراحات 

 بتعدیلھ من أحد الطرفین أو الآخر.

التي قد یوجھھا أحد الطرفین للآخر بعد إبرام،  ھذا ھو الشأن أیضا في الوثائق
كخطابات التأكید التي یتفق على تبادلھا بین الطرفین أو یجري بھا العرف. فقد یتضمن 
خطاب التأكید وجھ نظر مرسلھ في تفسیر بعض بنود الاتفاق، أم یتضمن تنظیما 

ار ـالتحكیم و اختی للمسائل الثانویة یحل محل القواعد المكملة في مجالھ، كتعیین ھیئة
الإجراءات، و اختیار القواعد الموضوعیة الواجبة التطبیق. و في ھذه الحالة یتعین 
على الطرف الآخر أن یعلن رفضھ لما تضمنھ الخطاب من إضافات أو تعدیلات إذا لم 

 یكن قابلا لھا، على نحو یعتبر معھ سكوتھ بمثابة قبول لھا وفقا للقواعد العامة.

 تفاقب:غموض الا
و قد تكون عبارات الاتفاق واضحة في دلالتھا، و تكون ھذه الدلالة مطابقة لما اتجھت 
إلیھ الإرادة المشتركة للمتعاقدین، فیكون الاتفاق ملزما للمتعاقدین بما أفصحت عنھ 

 عباراتھ.

غیر أن عبارات الاتفاق قد تكون غامضة لا تفصح عن معنى محدد واضح بعینھ. و قد 
لعبارات واضحة في جملتھا في الدلالة على معنى محدد و لكن یكون في تكون ھذه ا

بعضھا أو في ظروف التعاقد بصفة عامة ما یشیر إلى عدم مطابقة ھذا المعنى للإرادة 
المشتركة للمتعاقدین، أو إلى أن المتعاقدین قد قصدا بھا معنى غیر معناھا الظاھر. و 

سیر الاتفاق بحثا عن الإرادة المشتركة في ھاتین الحالتین یحتاج الأمر إلى تف
للمتعاقدین التي تحدد بھا معالم التحكیم المتفق علیھ، و مثل ھذا التفسیر یقوم بھ 

 القاضي إذا ما عرض علیھ النزاع بین الطرفین كما یقوم بھ المحكم.

 ج:ضوابط التفسیر 
د معاني إن التفسیر یخضع لمجموعة من الضوابط المنطقیة، بعضھا یتعلق بتحدی

الألفاظ و مداھا، و بعضھا یتعلق بحسم التعارض بین دلالة معینة و بین ما یعارضھا 
من دلالات أخرى مستفادة من الاتفاق في جملتھ، كما یخضع لمجموعة من الضوابط 
القانونیة التي تتعلق بالبحث عن الإرادة المشتركة بین المتعاقدین فیما وراء عبارات 

 الاتفاق.

وابط المتعلقة بتحدید معاني الألفاظ و مداھا، قاعدة أن "الأصل في الكلام و مثال الض
الحقیقیة فلا یجوز حمل اللفظ على المجاز إلا إذا تعذر حملھ على معناه الحقیقي"، و 
قاعدة: "ذكر بعض ما لا یتجزأ كذكر كلھ"، و قاعدة: "المطلق یجري على إطلاقھ ما 

 "، و قاعدة أن "نصوص العقد یفسر بعضھا بعضا".لم یقم دلیل التقیید نصا أو دلالة
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و مثال الضوابط المتعلقة بحسم تعارض دلالة اللفظ مع غیرھا من الدلالات، قاعدة أن 
"لا عبرة بالدلالة في مقابل التصریح"، و قاعدة أن: "إعمال الكلام أولى من إھمالھ 

 لكن إذا تعذر إعمال الكلام یھمل".

الإرادة المشتركة للمتعادین خارج عبارات العقد، فمثالھا  و أما عن ضوابط البحث عن
طبیعة التعامل و ما ینبغي أن یقوم من أمانة وثقة بین المتعاقدین، و العرف الجاري في 

 المعاملات. 

 :استحالة التفسیر و مبدأ التفسیر الضیق1
قدین، قد لا یتوصل القاضي من خلال بحثھ إلى الكشف عن الإرادة المشتركة للمتعا 

فیظل ھناك شك حول حقیقة ھذه الإرادة. لذلك كان لا مناص من حل ھذا الإشكال عن 
و یلاحظ الفقیھ السنھوري، أن قاعدة  طریق تفسیر الشك لمصلحة أحد المتعاقدین

تفسیر الشك لمصلحة أحد المتعاقدین تتحدد بنطاق معین ھو أن یكون ھناك شك في 
د كان من الطبیعي في ھذا الصدد أن ینحاز . و ق xxالتعرف على النیة المشتركة

 المشرع إلى جانب المدین فیفرض على القاضي أن یفسر الشك لمصلحتھ.
و یعرض الفقھ عادة لتفسیر الشك في دلالة اتفاق التحكیم بصدد تحدید موضوع التحكیم 
و ما یشملھ من منازعات. و ھو ینطلق في ھذا الصدد من كون حریة الاتفاق على 

م قد جاءت على خلاف الأصل من ولایة القضاء في الفصل في المنازعات، التحكی
لینتھي إلى اعتماد مبدأ التفسیر الضیق لاتفاق التحكیم، و إلى أنھ في كل حالة یثور فیھا 
شك حقیقي حول اتجاه الإرادة المشتركة للمتعاقدین إلى شمول الاتفاق لمنازعة من 

ه الإرادة و خروج المنازعة من مجال التحكیم بحیث المنازعات، یتعین القول بانتفاء ھذ
. فإذا اتفق مثلا على التحكیم في شأن  xxiیظل الفصل فیھا من سلطة القضاء وحده

قسمة مؤقتة، فلا یجوز أن نصرف ھذا التحكیم إلى ما یتعلق بالقسمة النھائیة. و إذا 
حكیم إلى ملكیة ھذه اتفق على التحكیم في شأن حیازة أرض، فلا یجوز أن یمتد ھذا الت

و إذا اتفق على التحكیم في المنازعات التي تثور بین الطرفین أثناء تنفیذ  xxiiالأرض
عقد معین على كیفیة تنفیذه، فلا یجوز أن یمتد ھذا التحكیم إلى المنازعات المتعلقة 

و إذا اتفق على التحكیم في المنازعات الناشئة  .xxiiiبالتعویض عن عدم تنفیذه أو قسمتھ
تنفیذ عقد شركة، فلا یجوز أن یمتد ھذا التحكیم إلى المنازعات المتعلقة بالكیان عن 

. و إذا اتفق على التحكیم في شأن تفسیر عقد من العقود، فإن  xxivالقانوني لھذه الشركة
    سلطة المحكم تمتد إلى ترتیب فسخھ أو الحكم بالتعویض عن عدم تنفیذه

اق التحكیم ملاحظتان ھامتان. الأولى تتعلق بنطاق و لنا بصدد مبدأ التفسیر الضیق لاتف
مبدأ التفسیر الضیق و مفھومھ، و الثانیة تتعلق بمدى توافق ھذا المبدأ مع القواعد التي 

 وضعھا المشرع لتفسیر الشك عند استحالة تفسیر العقود.

أما عن نطاق مبدأ التفسیر الضیق و مفھومھ، فھو لا یقتصر على حالة الشك في 
اتفاق التحكیم لنزاع أو آخر بین الطرفین، على نحو یكون الرجوع معھ إلى  شمول

الأصل من خضوع النزاع المشكوك في شمول اتفاق التحكیم لھ لولایة القضاء، و إنما 
یشمل كذلك الشك حول آلیات التحكیم ذاتھ و كیفیة إتمامھ. و في ھذه الحالة لا یكون 

مفیدا في حسم الشك، إنما یكون  –یة القضاء و ھو ولا –القول بالرجوع إلى الأصل 
الرجوع إلى القواعد التي وضعھا المشرع للتطبیق في حالة عدم الاتفاق على المسألة 

، أو أن یثور الشك حول الاتفاق على  xxvالتي ثار بشأنھا الشك أیا كان موضوعھا
إلى ھیئة الإجراءات أو على القواعد الموضوعیة الواجبة التطبیق، فیكون الرجوع 

التحكیم ذاتھا لاختیار الإجراءات و تحدید القواعد الموضوعیة، أو أن یثور الشك حول 
ما إذا كان المقصود ھو التحكیم بالقانون أو التحكیم بالصلح، فینبغي القول بأن التحكیم 

 المتفق علیھ ھو التحكیم بالقانون لا التحكیم بالصلح.
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 امة :مبدأ التفسیر الضیق و القواعد الع2
إن تطبیق مبدأ التفسیر الضیق لا یثیر تساؤلا إلا في الحالة التي یثور الشك فیھا حول 
شمول اتفاق التحكیم لنزاع معین بین الطرفین. و موضوع التساؤل في ھذه الحالة 

من انتفاء ولایة ھیئة  –یكمن في معرفة ما إذا كانت النتیجة التي یوصل إلیھا المبدأ 
تتفق مع القواعد العامة التي وضعھا المشرع لملئ الفراغ الناشئ  –التحكیم عند الشك 

من القانون  112عن الشك و استحالة التفسیر، و التي تتمثل فیما تقضي بھ المادة 
المدني من تفسیر الشك لمصلحة المدین ما لم یكن العقد من عقود الإذعان فیتعین ألا 

 یكون تفسیر الشك ضارا بمصلحة الطرف المذعن.

أول ما یلاحظ في ھذا الصدد ،أن الامتناع عن الالتجاء إلى القضاء و اللجوء إلى 
یكون  حقا لكل من الطرفین و التزاما  –و ھو كل ما یتضمنھ اتفاق التحكیم  –التحكیم 

علیھ في الوقت ذاتھ. لذلك فالمدین الذي یجب أن یفسر لمصلحتھ، لا یمكن إلا أن یكون 
في مواجھتھ بشرط التحكیم. و ھو ما یؤدي إلى النتیجة ذاتھا الطرف الذي یتم التمسك 

التي یؤدي إلیھا مبدأ التفسیر الضیق. و یذھب الفقھ بصفة عامة إلى أخذ لفظ المدین في 
ھذا المقام بمعناه العادي المألوف، الذي ینصرف إلى من یقع علیھ الالتزام. و مع ذلك 

الصدد بمعنى خاص یختلف عن المعنى  فقد ذھب البعض إلى أخذ لفظ المدین في ھذا
العادي. فھو في نظره ینصرف إلى من یتحمل عبء الشرط الذي یكون محلا 

. و ھذا ما یوصل إلى النتیجة ذاتھا التي یتعین الوصول إلیھا في شأن  xxviللتفسیر
 .xxviiتحدید المقصود بالمدین في عقد التحكیم

نبغي أن یكون ضارا بمصلحة ثاني ما یلاحظ في ھذا الشأن أن تفسیر الشك لا ی 
الطرف المذعن في عقود الإذعان. فإذا كان اتفاق التحكیم ضارا بمصلحة الطرف 
المذعن في عقود الإذعان، و كان الطرف المذعن ھو الطرف الذي یتم التمسك في 
مواجھتھ باتفاق التحكیم، فإن ھذا الطرف سوف یكون في مركز المدین. و بعبارة 

یختلف عما إذا كان الاتفاق من عقود المشیئة و لیس من عقود  أخرى فإن مركزه لن
الإذعان. أما إذا كان الطرف المذعن ھو الذي یتمسك باتفاق التحكیم، فإن الشك یجب 
أن یفسر لصالحھ أیضا، فیختلف وضعھ عما لو التزمنا بشأنھ قاعدة التفسیر لمصلحة 

معتمدة في عقود الإذعان سوف یؤدي المدین. و نتیجة لذلك فإن إعمال قاعدة التفسیر ال
 إلى نتیجة مخالفة للنتیجة التي یؤدي إلیھا مبدأ التفسیر الضیق.

 ثانیا:ولایة التحكیم في ضوء أحكام القانون
 :دور القانون في تكملة الاتفاقأ

یكفي لإتمام التعاقد، الاتفاق على العناصر الجوھریة للعقد و لو لم یتعرض الطرفان 
یلیة. لذلك فكثیرا ما لا نجد في العقد بیانا وافیا لتفاصیل ما ینشأ عنھ من للمسائل التفص

التزامات على نحو تثور معھ مشكلة تكملة ما ورد فیھ. و القاعدة في ھذا الشأن أن 
العقد یمتد أثره لیلزم بكل ما ھو من مستلزماتھ فوق ما ورد فیھ. و اتفاق التحكیم لا 

ود.و یتم تحدید مستلزمات عقد من العقود وفقا یختلف في ذلك عن غیره من العق
.وأول ھذه المصادر ھو  xxviiiوالاحتیاطي منھا لمصادر القانون المختلفة،الأصلي

. لذلك فإن بنوده تكمل بالقواعد التي نص  التشریع. و اتفاق التحكیم من العقود المسماة
 علیھا القانون في صدد ھذا الاتفاق ثم بالقواعد العامة.

ي القانون الجزائري أن یلي التشریع في ذلك الشریعة الإسلامیة. لكن المفروض ف
الأمر في تكملة العقد یتعلق بأمور تركھا الشارع الإسلامي لاختیار الناس وفقا لما 
تقتضیھ مصالحھم، و الشریعة تعول في ھذه الأمور عند عدم وجود شروط تعاقدیة 

 على ما ألفھ الناس في تعاملھم.
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دور فعال في تكملة العقود خاصة في العقود التجاریة. و یبدو أن والعرف یقوم ب
 المجال الذي یتاح فیھ وجود عرف مكمل لاتفاق التحكیم، ھو مجال التحكیم الدولي.

فإذا لم یكن ھناك قاعدة تشریعیة أو قاعدة عرفیة، لم یكن أمام القاضي من سبیل سوى 
معاملة موضوع العقد. فطبیعة المعاملة الاجتھاد المباشر، من خلال النظر في طبیعة ال

قد تفرض وجود التزام لم یعرض لھ المتعاقدان. و تطبیقا لذلك فالاتفاق على التحكیم 
في شأن جمیع المنازعات المتعلقة بتنفیذ عقد بیع أو تفسیره یجعل التحكیم واجبا في كل 

سبة لما لم یتم تنفیذه منازعة تتعلق بثمن ما تم تسلیمھ من المبیع بدعوى فسخ العقد بالن
 .xxixمنھ

 ب:مدى تبعیة الفرع للأصل 

القاعدة في تحدید ولایة القضاء أن "قاضي الأصل ھو قاضي الفرع". و قد جرى الفقھ 
، انطلاقا من  xxxفي مختلف دول العالم على عدم تطبیق ھذه القاعدة في مجال التحكیم

الأصل في ولایة القضاء في القول بأن إباحة الاتفاق على التحكیم، ھي استثناء من 
الفصل في المنازعات،على نحو تتقید معھ ولایة ھیئة التحكیم بما تم الاتفاق على 
التحكیم فیھ بالفعل و لا تتجاوزه. و من ثم فعدم مد ولایة ھیئة التحكیم إلى المسائل 

ول المتفرعة عن النزاع الخاضع لولایتھا، یبدو استكمالا لقاعدة التفسیر الضیق، المق
 بھا، و نتیجة من نتائجھا. 

یلاحظ أن تبعیة الفرع للأصل كثیرا ما تجد سندا لھا في إرادة المتعاقدین ذاتھا، على 
مثل ما نراه في العقود المتكاملة، بمعنى العقود التي یكمل الواحد منھا الآخر. و ھذا ما 

للتعامل بین  نراه مثلا إذا ما كان شرط التحكیم مدرجا في اتفاق یمثل إطارا عاما
الطرفین، أو یقتصر على المبادئ العامة لھذا التعامل. ففي ھذه الحالة إذا ما وقع 
الطرفان اتفاقا لاحقا ضمن الإطار الذي وضعھ العقد الأول، أو أبرما اتفاقا یفصل ما 
أجملھ الاتفاق الأول، دون أن ینص في ھذا العقد الأخیر على شرط التحكیم، فإن شرط 

رغم  –یمتد  –الإطاري أو الإجمالي  –منصوص علیھ في الاتفاق الأول التحكیم ال
إلى العقد الأخیر، إذ لا معنى لقصره على الاتفاق الأول، بحسبان أنھ وضع  –ذلك 

لحسم المنازعات التي تثور بین الطرفین في المستقبل، و أن ھذه المنازعات لا تثور 
 .xxxiلأخیر لا بصدد تنفیذ العقد الأولفي الغالب من الأمر إلا بصدد تنفیذ العقد ا

 ثالثا:الآثار العرضیة لاتفاق التحكیم

الأصل أن ینقطع التقادم بالمطالبة القضائیة أو بأي إجراء آخر یقوم بھ الدائن للتمسك 
بحقھ أمام القضاء. و ھذا ما یثیر التساؤل عما إذا كان الاتفاق على التحكیم یؤدي إلى 

التفرقة بین اتفاق التحكیم اللاحق لقیام النزاع و بین اتفاق  قطع التقادم. و یبدو وجوب
التحكیم السابق على قیامھ، و الذي یتمثل عادة في شرط التحكیم الملحق بالعقد 

 الأصلي.

أما بالنسبة لاتفاق التحكیم اللاحق لقیام النزاع فلا صعوبة في القول بأنھ یقطع التقادم 
فمن ناحیة أولى فالاتفاق على التحكیم یعني  بذاتھ دون حاجة إلى أي إجراء آخر.

استبدال طریق التحكیم بطریق القضاء للفصل في النزاع، بما یعنیھ ذلك من إناطة 
الآثار التي تترتب على المطالبة القضائیة بالحق بالمطالبة بھ أمام التحكیم. و من ناحیة 

افة معطیات المطالبة أخرى، فإن الاتفاق على التحكیم اللاحق لقیام النزاع یوفر ك
 بالحق أمام ھیئة التحكیم و أخصھا تحدید النزاع المحكم فیھ.
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أما بالنسبة لاتفاق التحكیم السابق على قیام النزاع، فالأمر مختلف، إذ لا یمكن من 
الأصل الحدیث عن التقادم قبل قیام النزاع بالفعل. و إذا ما قام النزاع، و بدأت مدة 

فلا یتصور انقطاعھا إلا بإجراء لاحق یتخذه الدائن للمطالبة بحقھ التقادم في السریان، 
عن طریق التحكیم. و ھذا الإجراء لا یمكن أن یكون إلا الإجراء الذي یتخذه الدائن 
لتحریك التحكیم، و یتمثل ھذا الإجراء عادة في قیامھ باختیار محكمة و إخطار الطرف 

 محكمھ ھو الآخر.الآخر بھذا الاختیار، مع مطالبتھ بتعیین 

 :خاتمةال- 

قد یبدو للوھلة الأولى أن دراسة أثر اتفاق التحكیم تؤدي بالنتیجة لاستنتاج التناقض 
والقطیعة بین القضاء العادي والتحكیم ، غیر أنھ وبعد أن فرغنا من ھذه الدراسة یمكننا 

فاقي أن نجزم أن التكامل بینھما ضروري و ذلك على اعتبار أن التحكیم قضاء ات
 یرجع بالأساس للاتفاق التحكیمي المبرم بین أطرافھ   

 سماع من وإنما یمنعھ العادي قضاء من الاختصاص ینزع لا التحكیمي الاتفاق أن كما
 طرأ كلما إلیھ اللجوء الضروري من فإنھ ثم ومن. قائما الاتفاق ذلك بقي طالما الدعوى
 لسیر اللازمة الخدمات بعض ھل تقدم تظل إذ ، التحكیم، عملیة سیر یعوق عارض

 . التحكیم قرار لفاعلیة أو الإجراءات

 اتفاق وجود من الرغم على العادي القضاء أمام النزاع رفع حال فالمشكلة تقوم في
 ھذا الاتفاق، فلا بوجود والدفع التحكیم باتفاق یتمسك أن یحق للخصم  التحكیم ، وحینھا

 الكلام وقبل جلسة أول في بھ الدفع یجب بل ىالدعو نظر أثناء الدفع ھذا إبداء یجوز
 الدعوى موضوع في الخوض أن إلى استنادا فیھ الحق سقط وإلا النزاع، موضوع في

  على ما جاء في اتفاق التحكیم. علیھ المدعى تنازل یعني الدفع ھذا إثارة دون

 بوجود یھعل المدعى یدفع أن وأیضا نفسھا تلقاء من بھ تقضي أن للمحكمة یجوز كما لا
 .الدعوى جوھر في دفاع أو طلب أي تقدیمھ قبل للتحكیم النزاع بإحالة اتفاق
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