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إنَّ الآراء الواردة في هذه الأطروحة تعبّر عن وجهة نظر كاتبها
المقدمّة
يقول الفقيه الأستاذ موتلسكي: "إنّ فكرة القانون المتجذّر في الضمير الإنسانيّ، لا تنفصل عن فكرة النزاع والصراع، لكنها تعني كذلك فكرة العدالة التي تنفرد من الاحتكام إلى موازين القوة، وإنّ التطوّرات السوسيولجيّة تحمل الجماعات البشريّة على التنظّم وتنسيق المصالح، فيحلّ الصراع الرمزيّ (الإجرائي) محل الصراع الحقيقي"(
). وبهذه الحقيقة الواقعية تطورت الإنسانيّة لتنتقل من نظام القصاص الفرديّ والجماعيّ، إلى نظام التحكيم الاختياريّ، وذلك من أجل حصول الفرد على حقّه؛ فبموجب التحكيم تطلب الأطراف شخصاً من غَيرهم، ليفصل في النزاع بينهما. وبعد أن نشأت الدولة تحوّل التحكيم من مرحلة الإختيار إلى مرحلة الفرض من قبل سلطة الدولة، وفي آخر المطاف استقلّت الدولة بمهمّة بسط العدالة بين أفراد المجتمع، مع السماح للأطراف باللّجوء إلى التحكيم، إذ استقر الأمر على اعتماد وسيلتين للفصل في المنازعات؛ الأولى: قضاء الدولة، ومصدره السلطة العامّة في الدولة. والثانية: التحكيم، ومصدره إرادة الأطراف. 
إنّ هذين القضائين لا يمكن تصوّر انفصال أحدهما عن الآخر، إذ إنَّ هنالك علاقة بينهما أملتها مميزات يتميَّز بها كلّ قضاء عن القضاء الآخر. وتمهيداً لبيان طبيعة هذه العلاقة لابدّ من توضيح مفهوم كلّ من القضاء والتحكيم، وذلك من خلال تعريفهما وبيان أنواعهما ومايتميّزان به:
    تعني كلمة القضاء لغةً: جمعها أقضّية، وهي الحكم، والأداء، وعمل القاضي، ورجال القضاء هم الأشخاص، أو الهيئة التي يوكل إليها البحث في النزاعات والخصومات، والفصل فيها بناءً على أحكام وقواعد القانون المعمول به(
).أمّا التعريف الإصطلاحيّ للقضاء، ففيما يتعلق بالتشريعات لم نجد تعريفاً ورد في أحدهما، سواء كان ذلك على مستوى القانون الدولي، أَو القوانين الوطنيّة، ولعلّ السبب في ذلك يعود إلى وضوح معنى القضاء لدى العامّة؛ لذلك اكتفت الدساتير بالإشارة إلى مهام القضاء، وواجباته، وسماته، وأسسه، دون أن تعرّفه، وهو ما فعله الدستور العراقيّ؛ السابق والحاليّ، فقد اكتفى هذا الأخير بالنصّ على استقلال القضاء في الفقرة أولاً من المادّة (19) منه، وكذلك في الفقرة ثالثاً من نفس المادة، إذ جعلت حقّ التقاضي مصون ومكفول، وكذلك ورد تنظيم السلطة القضائيّة في المواد (78-94) منه(
). وجدير بالذّكر أنّه لم يتطرّق إلى تعريف القضاء أي قانون آخر في العراق، بما في ذلك قانون المرافعات، وقانون التنظيم القضائيّ، وكذلك قانون أصول المحاكمات الجزائيّة. 
 وأمّا تعريف القضاء فقهياً، فإنّ تعريفات فقهاء القانون للقضاء اختلفت وتعدّدت؛ ويرجع هذا الاختلاف والتعدّد إلى التباين في معايير قضائيّة العمل، إذ عرّفه بعضهم بالنظر إلى الهيئة القائمة على أعمال القضاء. وبناءً على هذا المعيار؛ فإنّ القضاء يُعرّف بأنّه العمل الصادر من السلطة القضائيّة، سواء صدر عن المحاكم على اختلاف درجاتها وأنواعها، أو كان من ضمن الوظيفة القضائيّة في الفصل في نزاع بين الخصوم. بينما عرّفه أصحاب المعيار الموضوعيّ (المادّيّ)(
)، الذين استندوا إلى طبيعة التصرّف ذاته، بقولهم: هو العمل الذي يتطلّب رفع دعوى أمام القضاء، ليفصل فيها القاضي بإصداره قراراً قضائيّاً. ونتيجةً للقصور الذي شاب المعيارين الشكليّ والموضوعيّ؛ ظهر اتجاه اعتمد المعيار المختلط في تعريفه للقضاء إذ عرّفه بأنه: " تقرير قانونيّ يؤدّيه باسم الدولة عضوٌ مستقلٌ محايدٌ، في نطاق إجراءات خاصّة تعرف بالإجراءات القضائية، ولهذا التقرير قوّة الحقيقة القانونية"(
). إلّا أنّ هذا التعريف الأخير لم يسلم من سهام النقد؛ لذلك ذهب جانب من الفقه إلى اعتماد معيار آخر، وهو المعيار الوظيفيّ، إذ قالوا " بأنّ التفرقة لا ترجع إلى موضوع العمل، وشكلياته، بل ترجع إلى الربط بين التكييف القانونيّ للعمل واتصاله بنشاط المرفق العامّ الذي يتمتّع بامتياز السلطة العامة، بمعنى الرجوع إلى الفكرة الوظيفيّة... فأيّ عمل يصدر من مرفق عامّ محصنٍ بوسائل السلطة العامة يعدّ إداريّاً... وما دون ذلك، فهو عمل قضائيّ"(
).
ويمكن تعريف القضاء، بأنّه المهمّة التي تؤدّيها إحدى السلطات المستقلّة العامّة التابعة للدولة، وبموجب تلك المهمّة يتمّ الفصل في المنازعات التي تنشب بين مختلف الأشخاص الطبيعيّة، والمعنويّة، وذلك بتطبيق القواعد القانونيّة على وقائع النزاع من أجل الوصول إلى حلول عادلة تساهم في إرساء الاستقرار المجتمعيّ بين الأفراد.
أمّا التحكيم فيعني لغةً بأنه القضاء في الشيء بأنّه كذا، وليس بكذا سواء لزم ذلك غيره أم لا.(
) وفي الاصطلاح القانونيّ، عرّفته قديماً مجلّة الأحكام العدليّة في المادّة (1790) بقولها: هو: "عبارة عن اتخاذ الخصمين آخر حكماً برضاهما، لفصل خصومتهما ودعواهما"(
). أمّا تعريفه حديثاً، فأنّ أغلب التشريعات الحديثة المنظّمة لأحكام التحكيم، خلت من تعريف التحكيم بشكلٍ مباشر، فعلى سبيل المثال لم نلحظ في قانون المرافعات العراقيّ النافذ(
) حاليّاً مادّة من موادّه عرّفت التحكيم تعريفاً مباشراً، كذلك الحال في قانون أصول المحاكمات المدنيّة اللبنانيّ الصادر بالمرسوم الإشتراعيّ رقم (90) لسنة (1983) المعدّل، إذ خلت موادّه –أيضاً- من تعريف مباشر للتحكيم، ويرى بَعضُهُم(
): "أنَّ علّة خلوّ التشريعات الحديثة من تعريف التحكيم بصورة مباشرة؛ كون تلك التشريعات استوحيت من القانون النموذجيّ للتحكيم، والذي بدوره لم يُعرّف التحكيم؛ احتراماً منه للخلافات الوطنية بشأن تحديد مفهوم التحكيم".
ويبدو أنّه لا يوجد مانع مؤثر يحول دون تعريف المشرّع للتحكيم بطريقة مباشرة وصريحة في بداية أيّ مشروع قانون جديد ينظم أحكام التحكيم، أو أن يقوم بإضافة مادّة لقوانين التحكيم النافذة يُعرّف فيها التحكيم تعريفاً مباشراً وصريحاً. وهو ما فعله قانون التحكيم المصريّ المعدّل رقم (27) لسنة (1994)، فقد عرّفت الفقرة أوّلاً من المادّة الرابعة من القانون المذكور، التحكيم، بنصّها على أنّه "ينصرف لفظ التحكيم في حكم هذا القانون إلى التحكيم الذي يتّفق عليه طرفي النزاع بإرادتهما الحرّة، سواء كانت الجهة التي تتولى إجراءات التحكيم بمقتضى اتفاق الطرفين، منظمة أو مركز دائم للتحكيم، أو لم يكن كذلك"(
).
 وقد أخذ مشروع قانون التحكيم التجاريّ العراقيّ بنفس الاتجاه؛ حيث عرًفت الفقرة أولاً من المادة الأولى منه التحكيم بقولها: "اسلوب يختاره أطراف النزاع لحله من محكم واحد أو أكثر بدلاً من اللجوء للقضاء"(
). في حين أَنَّ القضاء أورد تعريفات كثيرة للتحكيم لعلَّ أهمّها هو ذلك التعريف الذي أعطته المحكمة الدستوريّة العليا في مصر بقولها: "هو عرض نزاع معيّن بين طرفين على محكّم من الأغيار يعيّن باختيارهما أو بتفويض منهما، أو على ضوء شروطٍ يحددانها ليفصل هذا المحكّم في ذلك النزاع بقرارٍ نائياً من شبهة الممالات مجرّداً من التحامل، وقاطعاً لدابر الخصومة في جوانبها التي أحالها الطرفان إليه، بعد أن يُدلي كل منهما بوجهة نظره تفصيلاً من خلال ضمانات التقاضي الرئيسي"(
).
 أمّا فيما يتعلق بالطبيعة القانونية للتحكيم ففي هذا الصدد ظهرت نظريات أربعة أساسيّة، فضلاً عن بعض الآراء الفرديّة، التي تختلف عن تلك النظريّات(
)، وكلّ هذه النظريات، والاختلاف الفقهيّ يتعلّق بتحديد الطبيعة القانونيّة لنظام التحكيم، فجانب يرى أنّ التحكيم هو ذو طبيعة قضائيّة، وجانب آخر يرى أنّ التحكيم ذو طبيعة عقديّة، وذهب آخر إلى القول بأنّ التحكيم له طبيعة مختلطة (عقديّة وقضائيّة)، وأخيراً هنالك من ختم القول: بأنّ التحكيم هو نظام مستقلّ. ولسنا بصدد الخوض بتفاصيل هذه النظريات والآراء، ولكن سنسلط الضوء على الوجيز منها، لنكتفي بالقدر الذي يؤدّي إلى توضيح طبيعة التحكيم. ولتحقيق هذا الغرض فأنّ النظريات التي قيلت في الطبيعة القانونيّة للتحكيم تكون على النحو الآتي:النظريّة هي الطبيعة العقديّة(
):
 يذهب أنصار هذه النظريّة إلى القول: بأنّ التحكيم ليس قضاءً، وأنّ الأحكام التي تصدر عن المحكّم ليست أحكاماً قضائيّةً، ويتابعون القول: بأنّ للتحكيم طبيعة عقدية تستند في نشأتها إلى أساس إراديّ ينتج عنه عقد اتفاق بين الخصوم، وبالتالي فأنّ حكم المحكّم يرتبط بذلك العقد التحكيميّ، أمّا فيما يتعلق بصدور أمر بتنفيذ حكم التحكيم من قبل محاكم الدولة، فإنّ هذا العمل لا يضفي على حكم محكمة الدولة صفة العمل القضائيّ بالمعنى الدقيق، بل يؤدّي أمر التنفيذ إلى صيرورة حكم التحكيم سنداً تنفيذيّاً ليس غير(
).
 هذه النظريّة التقليديّة، وإن باتت مهجورة على الأقل من الناحية النظريّة، إلّا أنَّ بعض بصماتها لاتزال عالقةً، ولاسيّما في التحكيم الاختياري، فهي متقاربة مع اتساع مبدأ سلطان الإرادة، إذ إنَّ الحجر الأساس للتحكيم هي الإرادة المكوّنة للاتفاق التحكيميّ، الذي تنطلق منه العمليّة التحكيميّة، سواء كان ذلك الاتفاق شرطاً، أو مشارطةً، فبموجب هذه النظرية يُعدّ المحكّم وكيلاً عن الخصوم، وبهذه المثابة، فأنّ حكمه يعتبر تنفيذاً لهذه الوكالة، وقد كان هذا الاتجاه مؤيَّداً من قبل القضاء الفرنسيّ التقليديّ، وكذلك الفقه المصريّ التقليديّ(
).
 وقد وجّهت لهذه النظرية انتقادات كثيرة من قبل الفقه، ولعلّ أهم انتقاد وجه لها هو أنّها أهملت الوظيفة القضائيّة التي يقوم بها المحكّم حينما يصدر حكماً فاصلاً في النزاع؛ ذلك لأنّ الدور الذي أنشأته الإرادة العقديّة، وبترخيص من القانون يسمح بموجبهما أن يقوم شخص عاديّ بإصدار عمل يعترف به القانون كحكم قضائيّ(
).
 أمّا النظريّة الثانيّة هي النظرية القضائية ومفادها: هو أنّ المحكّم يقوم بوظيفة عامّة مؤقّتة وهي وظيفة قضائيّة اعترفت بها التشريعات، إلى جانب الاعتراف بالوظيفة القضائيّة لمحاكم الدولة. وقد أكّدت على القول: بأنّ المحكّم لا يستمدّ سلطته من إردة الفرقاء، وإنّما من إرادة المشرّع الذي نظّم التحكيم، واعترف به، وجعل لحكم المحكّم حجيّة الأمر المقضيّ فيه. ووفقاً لهذه النظرية، فالقانون نظّم نوعين من القضاء؛ الأوّل: عامّ وهو قضاء الدولة، والثاني: خاصّ، وهو التحكيم(
).
 ولم تسلم هذه النظريّة من سهام النقد، ولاسيّما القول الذي مفاده: " إنّ حكم التحكيم لا يعدّ مجرّد أثر من آثار التعاقد، كما أنّه من العسير اعتباره حكما قضائيّاً بحتاً، وإنّما هو عمل قضائيّ ذو طبيعة خاصّة، ولا يمكن فهمه إلّا في ضوء ارتباطه بنظام التحكيم بمجموعه. وبعبارة أخرى، إنّ حكم المحكّم هو عمل قضائيّ من نوع خاصّ؛ لأنّه لا يصدر عن السلطة القضائيّة"(
).
 وفي تقديرنا أنّه من غير الممكن التسليم المطلق بنظرية الطبيعة القضائيّة للتحكيم؛ والسبب في ذلك أنّ التحكيم لا يمكن أن يكون له وجود دون وجود اتفاق على اللجوء إليه، وبالتالي، فلا يمكن أن يتمّ هذا الاتفاق بعيداً عن إرادة أطراف النزاع، اللّهم إِلَّا في حالة التحكيم الإجباريّ، بل وحتى في هذا الأخير قد يمنح المشرّع دوراً لإرادة الخصوم في اختيار المحكّم وتعيين إجراءات التحكيم على الرغم من نصّه على حتميّة اتخاذ التحكيم سبيلاً لفضّ نزاعات معيّنة. لذا؛ فإنّ جميع التبريرات القائلة بالطبيعة القضائيّة الصرفة للتحكيم لم تعدّ كافية لإستبعاد دور الإرادة العقديّة في التحكيم.
ولعدم كفاية أساليب الدفاع-منطقيّاً وقانونيّاً-عن النظريتين آنفتي الذكر (النظرية العقديّة، والنظرية القضائيّة)، وتجنباً لما وجّه إليهما من انتقادات؛ ظهر –وكنتيجة طبيعيّة- اتجاه ينادي بالطبيعة المختلطة للتحكيم. ويرى أصحاب هذ الاتجاه أنّ الخصومة عقديّة في تكوينها قضائيّة في غايتها(
). وبذلك فأنّ التحكيم "يتّسم بطبيعة غير متجانسة: فهو نظام اتفاقيّ من حيث مصدره، إذ يستمدّ المحكّم سلطتة وسلطانه من إرادة الأطراف. وهو قضائيّ في طبيعتة. فالمحكّم على الرغم من أنه ليس بقاضٍ، إلَّا أنّه يقوم بالوظيفة المنوطة بالقاضي القيام بها، وهي الفصل في المنازعة المعروضة عليه بإصدار حكم فيها. ويتمتَّع حكم التحكيم بخصائص الحكم الصادر عن القضاء"(
).
 إنَّ الفضل في إظهار هذه النظرية إلى الوجود يعود للفقيه الفرنسيّ (Motulsky) حين أفاد قائلاً: " بأننا بصدد طبيعة مختلطة، فالمحكّم قاضياً يقوم بنشاط قضائيّ يعتمد على عناصر ثلاث: إدعاء – وتحقيق فيه، وعضو يقوم به، وهذا هو شأن المحكّم الذي يقوم بالتحكيم كقضاء خاصّ بناءً على أصل اتفاقيّ"(
).
 وعلى الرغم من تقبّل الكثير من الفقه الفرنسيّ وكذلك المصريّ(
) لهذه النظريّة، إلّا أنّها لم تسلم من النقد، ولاسيّما لناحية التحليل القانونيّ، الذي لا يجب أن يقف عند القول: بأنّ التحكيم ذو طبيعة مختلطة، أو ذو طبيعة غير متجانسة؛ ذلك لأنّ مثل هذا الوصف بحسب ما يعتبره البعض بمثابة العجز، ومحاولة الهروب من مواجهة الحقيقة بأبعادها المختلفة، فالمقتضى هو مواجهة هذه الحقيقة المركبّة، والخوض في تحليلها؛ من أجل ردّها إلى عناصرها التي تميّزها، فضلاً عن تحديد الدور لكلّ عنصر، ومظاهره في كلّ مرحلة من المراحل المختلفة. وإنّ القول بالطبيعة المختلطة للتحكيم قد يؤدّي إلى الخلط بين حجية الحكم التحكيميّ، وقوّته التنفيذيّة، فحجيّة الأمر المقضي فيه تثبت للحكم التحكيميّ بمجرد صدوره، وهي شيء، والقوة التنفيذيّة شيءً آخر، فلا يتمتّع بها الحكم التحكيمي، إلّا بعد صدور قرار قضائيّ يأمر بتنفيذه(
).
وهنالك نظرية رابعة تسمى نظرية الطبيعةّ المستقلة للتحكيم، ويرى أنصار هذا الاتجاه بأنّ التحكيم له طبيعته الخاصّة، والمميّزة لحلّ النزاعات، وعلى الرغم من استقلاله عن القضاء غير أنّه ليس بقضاء، وهو مستقلّ عن العقد، ولكن العقد ليس جوهره(
). وفي هذا الاتجاه ذهبت محكمة استئناف القاهرة بقولها: "تميّز التحكيم بذاتيّته يعني أنّ له تطبيقاته المستقلّة عن القضاء وصياغته الفنيّة المغايرة، وكذلك قواعده التي تفرضها العمليّة التحكيميّة ومقاصدها القائمة على مفاهيم ليست هي بالضرورة مفاهيم المرافعات القضائيّة، وإن تشابهت في كثير من الأحيان. أمّا القواعد التي تنظّم التحكيم وتحكمه، فلابدَّ أن تتلاءم هي الأخرى والبيئة التي يعمل في فلكها بحيث تكون مندمجة في هذه البيئة ومسايرةً لها"(
).
 ووفقاً للطبيعة المستقلّة للتحكيم، فإنّ عقد التحكيم، وإن كانت له الخصائص العامّة للعقود، غير أنَّه يختلف عنها من حيث هدفه وموضوعه. فهدفه هو ليس إقامة علاقة قانونيّة ماليّة، أو شخصيّة بين الطرفين، بل تسوية نزاع ينشأ عن علاقة قانونيّة سابقة. أمَّا فيما يتعلّق بموضوعه فهو ليس التراضي، بل هو إقامة كيان عضويّ- فرداً كان أو هيئةً- تقدّم إليه ادّعاءات الخصوم ليتولّى الفصل في النزاع بصورة مستقلّة عنهما. وفيما يتعلق بعمل المحكّم فأنّه يقوم بوظيفة قضائيّة يرسم حدودها الاتفاق التحكيميّ من حيث القواعد الإجرائيّة والموضوعيّة الواجبة التطبيق على النزاع(
).
 وفي تقديرنا، فَإنَّ هذا الاتجاه الأخير جدير بالتأييد؛ وذلك لأنَّ ربط التحكيم بتلك الاتجاهات الثلاثة (الطبيعة العقديّة، الطبيعة القضائيّة، والطبيعة المختلطة)، قد يؤدّي إلى اختلاف النظرة لطبيعة التحكيم بين مختلف أنظمة الدول القانونيّة، وما يترتّب على ذلك من خلط ولبس بين مفهوم التحكيم وبقية الأنظمة البديلة للتقاضي. 
 فالنظام القانونيّ، الذي يأخذ بالطبيعة العقديّة يصبح لديه التحكيم بالصلح عبارة عن توفيق، بينما النظام القانونيّ الذي يأخذ بالطبيعة القضائيّة للتحكيم يكون مفهوم التحكيم بالصلح هو تحكيم بالمعنى الفني الدقيق. هذا من جهة.
ومن جهة أخرى، فإنَّ الأخذ بالطبيعة المستقلّة للتحكيم يتماشى مع التوجّه الحديث الرامي إلى توحيد نظام التحكيم عالميّاً، ولاسيّما التحكيم الدوليّ، وعلى حدّ تعبير بعض الفقه(
): "إنّ النظرة في التحكيم الدوليّ... تفرض طرح السؤآل الآتي: أليس في ذلك نظام قانونيّ عالميّ جديد، على غرار ما يطرح من نظام عالميّ اقتصاديّ وسياسيّ جديد؟".
 من خلال هذا العرض لتعريف التحكيم يمكن تعريفه بالقول: بأنّه هو وسيلة للفصل في نزاع قابل للصلح، بمقتضاها تتمّ العهدة لشخص، أو أشخاص عاديين، ليفصل هولاء به بعيداً عن قضاء الدولة بصدور قرار يحوز حجية الأمر المقضي فيه. هذا فيما يتعلق بتعريفهما
 أمّا من حيث أنواعهما، فالقضاء وإن كان واحداً في مضمونه وجوهره، إلّا أنه ينقسّم إلى أنواع عدّه، وذلك بحسب المعيار المعتبر في التقسيم: فاستناداً إلى طبيعة موضوع النزاع يقسّم إلى قضاء إداري وقضاء عدلي، وهذا الأخير بدوره ينقسّم إلى  قضاء مدني، وهو الجهة صاحبة الولاية العامّة للنظر في القضايا، أو النزاعات المدنيّة والتجاريّة والأحوال الشخصية(
). وإلى قضاء جزائيّ: وهو ذلك النوع من القضاء الذي يكون مختصّاً للنظر في الدعاوى الجزائيّة الناشئة عن كلّ جريمة تمسّ مصالح المجتمع، وتكدّر أمنه واستقراره، والقضاء الجزائيّ يضمّ بين ثناياه عدّة أنواع من المحاكم، منها: محاكم الجنايات، محاكم الجنح، محاكم الأحداث، ومحاكم التحقيق، وغيرها من المحاكم الاستثنائيّة. ويمارس القضاء الجنائيّ بناءً على طلب الإدعاء العام، والمخبر، والمدّعي بالحقّ... وإلى آخره(
)، وكذلك يقسّم نسبةً لما تصدره المحاكم من أحكام إلى قضاء درجة أولى وآخر درجة ثانية وثالثة إذ إنَّ مبدأء التقاضي على درجتين، أو ثلاث يحقّق فائدة مزدوجة في ضوء هذا التقسيم فهو يحثّ القضاة على بذل الجهد، وتوخّي الحذر في التدقيق والتحقيق فيما يدلي به أطراف النزاع. وهو –أيضاً- يمنح فرصة للمتداعين في تصحيح ما يشوب أحكام محاكم الدرجة الأولى من خطأ، أو غشّ، أو جهلٍ، أو تقصير؛ لذلك تتدرج المحاكم بالنسبة لما تصدره من أحكام، فيطلق على المحاكم التي ترفع أمامها الدعوى أولاً بمحاكم الدرجة الأولى (الابتدائيّة)، ثمَّ يكون للمحكوم عليه حقّ الطعن على حكم محكمة الدرجة الأولى استئنافاً أمام محاكم الاستئناف، وهو ما يطلق عليه قضاء الدرجة الثانية. ويكون للمحكموم عليه أيضاً أن يقدّم طعناً على الحكم الاستئنافيّ أمام محكمة التمييز، والطعن أمام هذه الأخيرة يطلق عليه التقاضي بدرجةٍ ثالثة.
 وتشمل محاكم الدرجة الأولى بحسب قانون التظيم القضائيّ العراقيّ: محكمة البداءة، محكمة الأحوال الشخصيّة، المحكمة الإداريّة، محكمة العمل، محكمة المواد الشخصيّة، والمحكمة الرياضيّة العراقيّة(
). أيضاً يقسّم بناءً على عائديّة المؤسّسة القضائيّة للدول، فيقسّم إلى قضاء وطنيّ، وآخر دوليّ فالقضاء الوطنيّ هو ذلك القضاء الذي ينتمي –بمفاصله كافّة- لدولة واحدة، ويشمل القضاء العدليّ، والقضاء الإداريّ، وهو على عكس القضاء الدوليّ، الذي هو غالباً ما تكون مؤسساته لا تنتمي لدولة ما، بل قد تتكوّن من أعضاء ينتمون لعدّة دول، إذ يعمل كلّ عضوٍ بصورة مستقلّة عن حكومته. وبذلك، فإنَّ مهمّة اختيار قضاة المحاكم الدوليَّة تقع على عاتق الهيأة الدوليّة مثل الجمعيّة العامّة للأمم المتّحدة، ومجلس الأمن الدوليّ، ومهمّة القضاء الدوليّ، هي الفصل في المنازعات التي تقع بين الدول، وذلك عن طريق إصدار الأحكام، والمهمّة الأخرى هي إبداء الرأي في المسائل القانونيّة التي تعرض من قبل أجهزة الأمم المتّحدة، ويطلق على هذه المهمّة تسمية (الإفتاء)(
).
 كذلك التحكيم وإن كان واحداً في جوهره، إلَّا أنه يقسّم على عدة أنواع، وذلك بحسب المعيار الذي يبنى عليه التقسيّم، فوفقاً لمدى سلطة المحكّم في تطبيق القانون يصنّف إلى: تحكيم بالقانون (التحكيم العاديّ): وهو الذي بموجبه يقوم المحكّم، أو المحكّمون بتطبيق قواعد القانون، وأصول المحاكمة العادية، وهو ما ورد في المادة (776) من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني، وما نصَّت عليه المادة (265) من قانون المرافعات المدنيّة العراقيّ، في فقرتها الأولى بقولها: " يجب على المحكّمين اتباع الأوضاع والإجراءات المقرّرة في قانون المرافعات، إلّا إذا تضمَّن الاتفاق على التحكيم، أو أيّ اتفاق لاحق عليه اعفاء المحكّمين منها صراحة، أو وضع إجراءات معيّنة يسير عليها المحكّمون". وهو ما ذهبت إليه محكمة التمييز العراقية في قرارها القائل: "إنّ المحكمة... لاحظت أنّ المحكّمين أصدروا قرار التحكيم من دون جمع الطرفين والإستماع إلى أقوالهم ودفوعهم، وذلك خلافاً لقواعد قانون المرافعات المدنية التي يلزم إتباعها".(
) وتحكيم بالصلح (التحكيم المطلق) ويُقصد به ذلك النوع من التحكيم، الذي بموجبه لا تتقيَّد هيئة التحكيم بقواعد القانون، وإجراءات المحاكمة العاديَّة، باستثناء المباديء الأساسيَّة لأصول المحاكمة، ولاسيَّما المتعلِّقة بحقّ الدفاع، وبتعليل الحكم، والقواعد الخاصّة بالتحكيم، وتستطيع أن تحكم بالعدل والانصاف.
 والمشرّع العراقيّ استثنى أن يعفي المحكّم من تلك القواعد التي تتعلَّق بالنظام العامِّ، وكذلك المشرّع اللبنانيّ فأنَّه استثنى أيضاً القواعد المتعلِّقة بالنظام، مشدِّداً بشكل خاصّ على حق الدفاع، فالمحكّم في التحكيم بالصلح (التحكيم المطلق) يستطيع أن يحكم بمقتضى العدالة والإنصاف. وهو ما وردَ في المادة (777) من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني تقابلها المادة (265) فقرتها الثانية من قانون المرافعات العراقيّ. غير قانون المرافعات العراقي لم ينصّ صراحةً على الحكم بموجب قواعد العدالة والانصاف في التحكيم بالصلح مثلما نصّ على ذلك نظيره اللبناني(
). كذلك يصنّف التحكيم إستناداً إلى وجود، أو عدم وجود مؤسّسة تحكيمية، أو منظمة تشرّف على عمليّة إدارة التحكيم فيقسّم: إلى تحكيم حرّ (تحكيم الحالات الخاصَّة)، وتحكيم مؤسّسيّ (تحكيم منظم): هو ذلك النوع من التحكيم الذي بموجبه تقوم أطراف النزاع بالعهدة به إلى منظمة تحكيم، أو مراكز دائمة للتحكيم، حيث تتولّى هذه الأخيرة تنظيمه على وفق إجراءات وقواعد موضوعة مسبقاً لحكم عمل هذه المنظّمات. ومن مييزات التحكيم المؤسّسيّ أنّ الهيئات، أو المراكز التحكيميّة لديها قوائم بأسماء المحكّمين المتخصصّين، وكذلك لديها لوائح معدّة سلفاً بالاجراءات التحكيمية، وتكون سريعة وبسيطة، ويجري التحكيم في مقر هذه المراكز وتقدم خدمات إدارية تتطلبها عملية التحكيم.(
)، ويجب أن يُفهم " إنّ دور هذه المؤسّسات التحكيميّة هو دور إشرافيّ، وتنظيميّ، وغالباً ما تكون هذه المؤسّسات من القطاع الخاصّ، فتضع قواعد إجراءات التحكيم، وقواعد تعيين هيئات التحكيم وفق شروط نصّت عليها هذه القواعد، كلّ ذلك من أجل ضبط عمليّة التحكيم، ومراقبتها في مقابل رسوم للمؤسّسة تُدفع من قبل الأطراف، وتختصّ هذه المؤسّسة بنظر النزاع دون غيرها(
).
 أمّا التحكيم الحرّ (تحكيم الحالات الخاصّة) فيُقصد به: هو ذلك التحكيم الذي تقيّمه الأطراف المتخاصمة بمناسبة نزاع معيّن؛ للفصل في هذا النزاع، فيعمدون إلى اختيار المحكّم، أو المحكّمين، كما يحدّدون في الوقت نفسه القواعد، والإجراءات التي تطبق بشأنه، ويتم اختيار هذه القواعد إمّا بصورة مباشرة، أو بالإحالة إلى المصادر التي تسقى منها، إذ يقوم المحكّم، أو المحكمون الذين تمّ اختيارهم من قبل الأطراف بالفصل في النزاع، على وفق الإجراءات والقواعد التي حدّدها الطرفان بطريق مباشر، أو غير مباشر. فالتحكيم الحرّ أُعدَّ لحالة خاصّة من حيث هئية التحكيم، أو من حيث القواعد والإجراءات التي تطبَّق عليه(
).وهنالك تقسيم آخر للتحكيم وهو المهمّ: تحكيم داخليّ (Arbitrage National): هو ذلك النوع من التحكيم الذي يرتبط بعلاقة قانونيّة داخلية بكافّة عناصرها الذاتيّة (الموضوع، السبب، الأطراف)(
).، وتحكيم دوليّ. 
 أمّا التحكيم الدوليّ (Arbitrage International) فيعرّف بأنّه: التحكيم الذي لا يخضع لدولة واحدة في جميع عناصره (موضوع النزاع، جنسيّة الأطراف، مكان التحكيم، وإجراءات التحكيم)، وهو الذي يهدف لفضّ المنازعات المتعلقة بمصالح التجارة الدولية(
).وللتفريق بين التحكيم الداخليّ، والتحكيم الدوليّ أهميةٌ كبيرةٌ، إذ تُثار في هذا النطاق مشاكل عديدة ومعروفة في إطار القانون الدوليّ الخاصّ، وتتمثّل هذه المشاكل بعمليّة تحديد القانون الواجب التطبيق على اتفاق التحكيم، كذلك تحديد القانون الواجب التطبيق على إجراءات التحكيم، وعلى موضوع المنازعة. فضلاً عمّا يتعلّق بتطبيق القواعد الماديّة ذات الطبيعة الخاصّة، التي يكون نطاق تطبيقها في القانون الدوليّ، ومثال ذلك مبدأ صحّة الاتفاق التحكيميّ. 
 ومن المشاكل –أيضاً- ما يتعلّق بالرقابة التي تُمارس من قبل محاكم الدولة على التحكيم ونوع الرقابة، فالتحكيم الداخليّ يمكن الرجوع عليه بأوجه طعن تختلف عن التحكيم الدوليّ(
). أمّا مَا يتميّز به نظام القضاء عن النظام التحكيم؛ فيمكن التمييز بينهما -بوصفهما نظامين قانونيّين- وذلك من خلال النقاط الآتية:
1 - من حيث المصدر: 
القاضي لا يختاره الخصوم، وإنّما يُعيّن من قبل السلطة العامّة في الدولة، فهو موظّف عامّ، بينما التحكيم هو عمل اتفاقيّ المصدر، إذ يستمد المحكّم سلطاته وسلطانه من إرادة الأطراف(
)، فالتحكيم –كما هو معروف- يعني الاتّفاق على طرح النزاع على شخص ما، أو أشخاص معيّنين ليفصلوا فيه من دون قضاء الدولة المختصّ بالفصل فيه(
)، وهو النظام الذي بموجبه يسمح لأطراف النزاع بإقصاء منازعاتهم من الخضوع لقضاء المحاكم المخوّل لها-بمقتضى القانون- أن تُحل بواسطة أشخاص يختارونهم(
). إذن فالقضاء العامّ المصدر يتمثّل بالسلطة العامّة للدولة، في حين التحكيم الخاصّ المصدر ينتج عن إرادة الأطراف التي توجده عن طريق الاتّفاق.
 2- من حيث الوظيفة: 
إنّ وظيفة المحكّم تكاد تتطابق مع وظيفة القاضي، ذلك أنّ إقامة العدل بين أفراد المجتمع وإن كانت من مهامّ الدولة الحيويّة، غير أنّ الدولة لا تحتكر هذا العمل، إذ أجازت للأفراد الاتفاق على اختيار حَكَم ليقضي فيما ينشب من نزاع بينهم(
). فالمحكّم إذاً يقوم بذات الوظيفة التي يقوم بها القاضي، وهي الفصل في النزاع المعروض عليه عن طريق إصدار حكمٍ فاصلٍ، غير أنّ هنالك من وجّه انتقاداً لهذا الرأي معتبراً أَنّ وظيفة القاضي تعدّ وظيفة قانونيّة صرفة، تتمثّل بحماية الحقوق، والمراكز القانونيّة بغض النظر عن وجود نزاعٍ، أو لَا، فالقاضي قد يباشر وظيفته ويصدر حكماً دون وجود نزاع، في حين أنّ وظيفة المُحكّم اجتماعيّة إقتصاديّة تتمثّل في حلّ النزاع المعروض عليه بالقانون، وبغيره، وعلى نحوٍ يضمن استمرار علاقة الودّ بين الخصوم في المستقبل(
). وعلى هذا الأساس، فأنَّ الغاية التي يرمي إليها عمل المحكّم تكون مختلفة عن تلك التي يستهدفها عمل القاضي، فالغاية التي يستهدفها هذا الأخير هي غاية عامّة جُلّها حلُّ المنازعات بين الأفراد، وتحقيق القانون، بينما غاية المحكّم لا تتعدَّى حلّ النزاع المعروض عليه فقط(
). 
 وفي تقديرنا أنَّ هنالك معنيين لوظيفة القاضي: معنىً عامّاً واسعاً يتمثّل بتحقيق القانون، والسعي لإرساء العدالة بين أفراد المجتمع. ومعنىً خاصّاً ضيّقاً، وهو الفصل في النزاع المعروض عليه، وهذه هي –أيضاً- من وظيفة المحكّم. ما يعني ذلك أن وظيفة المحكّم تختلف عن وظيفة القاضي بمعناها الواسع، وتتطابق تماماً بالمعنى الضيق لوظيفة القاضي.
 3- من حيث السلطة: 
إنّ سلطة القاضي أقلّ اتساعاً من سلطة المحكّم؛ وذلك لأنّ القاضي ملزم بتطبيق القانون الموضوعيّ والإجرائيّ على النزاع، بينما المحكّم غير ملزم بتطبيق قانون دولة محدَّد بالذات، فقد يطبق القانون الذي اختارته الأطراف، وقد تختاره هيئة التحكيم ذاتها، والعلَة في ذلك تكمن في أنَّ التحكيم نظام قضائيّ إراديّ يهمَّه حسم النزاع على نحوٍ يضمن استمرار التعامل بين أطرافه، ولو كان ذلك على حساب التطبيق الجامد لقواعد القانون، فالمحكّم لا يهمه تطبيق قانون وطنيّ معيّن وإنّما يستطيع من أجل تحقيق غايته تفادي تطبيق قانون الدولة التي يراها غير ملاءمة(
). فضلاً عن ذلك فَالقاضي يكون ملزم بتطبيق قواعد القانون على النزاع، في حين أنَّ المحكّم يمكن أن يعفى باتفاق الخصوم من تطبيق أصول المحاكمة العاديّة، أو بعضها باستثناء تلك التي تتعلّق بالنظام العامّ، ويستطيع الحكم بمقتضى الانصاف(
). وعلى الرغم من تلك السلطة الواسعة للمحكّم، إلَّا أنه لا يتمتّع بالسلطة الأمريّة (الجبريّة) التي يتمتّع بها القاضي. فالمحكّم لا يمكن له أن يقوم بالتدابير التي تخرج بالأصل عن صلاحياته، إجبار الشهود على الحضور؛ وذلك لعدم تمتعه بالولاية العامّة، ولا يستطيع -أيضاً- فرض الجزاءات التي نصَّ عليها القانون، على الشهود في حال عدم حضورهم، كذلك لا يمكن للمحكّم الأمر بالإنابة القضائيّة(
). وليس للمحكّم سلطة البتّ بادعاء تزوير مستند أمامه، ويكون الفصل في هذه المسألة من قبل المحكمة المختصّة، فإذا أدلى بهذه المسألة أمامه فعليه التوقّف لحين الفصل فيها(
). وفضلاً عن ذلك كله، فَالدولة تُسأل عن أخطاء القاضي، بينما لا تُسأل عن أخطاء المحكّم؛ كونه غير تابع لها(
).
 4- من حيث الجنسية: 
اشترط القانون لتعيين القاضي، وجوب أن يتمتّع بالجنسية الوطنيّة للدولة التي يُعيّن فيها(
)، أمّا المحكّم فأنّ غالبيّة القوانين لم تشترط ذلك فيه، إذا اتفقت الأطراف على اختياره وطنيّاً كان، أو أجنبيّاً، وقد أشار إلى ذلك القانون النموذجيّ الذي أعدته لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي، إذ نصّت الفقرة أوّلاً من المادّة (11) من القانون المذكور على " ألَّا يمنع شخص من العمل كمحكّم بسبب جنسيّة، مالم يتّفق الطرفان على خلاف ذلك" ثم عاد في الفقرة خامساً من المادّة نفسها فقال: " على المحكمة، أو السلطة الأخرى لدى قيامها بتعيين محكّم، وفي حالة تعيين محكّم فرداً، أو محكّم ثالثاً أن تأخذ بعين الاعتبار كذلك استصواباً بتعيين محكّم من جنسيّة من غير جنسيّة الطرفين"(
).
 ويبدو أنّ هذه الفقرة جاءت لتأكيد الحفاظ على حياديّة المحكّم، والنأي به عن شبهة الانحياز لطرفٍ ما، بسبب تشابه الجنسيّة، ولاسيّما في التحكيم الدوليّ. ونعتقد أنّه لا يوجد أثرٌ مؤكَّدٌ للجنسيّة على حياديّة المُحكّم، أو القاضي، والدليل على ذلك أن القاضي داخل الدولة يحمل جنسيّة الأفراد الذين يختصمون إليه نفسها، وقد يختصم شخص من جنسيّة أجنبيّة أمام قاضٍ وطنيّ. 
 إذاً فشرط الجنسيّة من الممكن أن يكون شرطاً اتفاقيّاً يستطيع أطراف الاتفاق أن يدرجاه في اتفاقهم، وهذا الشرط غير مخالف للنظام العامّ، وبالتالي يكون صحيحاً وملزماً لأطراف النزاع وملزماً –أيضاً- للمؤسّسة التحكيميّة، أو للقاضي الذي يتولّى تعيين المُحكّم في حال عدم الاتفاق على تعيينه. وبما أنّه شرط تعاقديّ، فهوً ليس من النظام العامّ، وعليه فلا يجوز للقاضي إثارته من تلقاء نفسه، ولكلّ من الطرفين الحقّ في التنازل عن التمسّك بهذا الشرط(
).
5 - من حيث الاختصاص: 
والمقصود به "أهليّة المحكمة لرؤية الدعوى بمقتضى القانون"(
) أي يعني نصيب المحكمة من القضايا التي يحقّ لها الفصل فيها، ويقسّم هذا الاختصاص القضائيّ إلى أنواع مختلفة مثل: الاختصاص الولائيّ، أو الوظيفيّ: ويعني سريان ولاية القضاء على الأشخاص الطبيعيّة والمعنويّة، والاختصاص النوعيّ الذي يعني ولاية المحكمة في النظر في نوع معيّن من النزاعات، والاختصاص الدوليّ. فالمحاكم ملزمة باحترام قواعد الاختصاص، وإلا أصبح قرارها عرضة للطعن، إذ إنَّ معظم قواعد الاختصاص تعدّ من النظام العامّ(
). بينما في التحكيم لا يوجد مثل هذا التقسيم في الاختصاص، لأنّ المحكّم يستمدّ اختصاصه على وفق إرادة الأطراف المحتكمة، وبالتالي فإنّ تلك الإرادة هي التي تحدّد صلاحيته. 
6- من حيث القرار: 
إنّ الحكم القضائيّ يصدر من محاكم الدولة وباسم الشعب، بينما لا يصدر الحكم التحكيميّ من محاكم الدولة، ولا باسمها ولا باسم الشعب. فالحكم الذي يصدره المحكّم يكون حكماً تحكيميّاً خالصّاً، له خصائصه الذاتيّة، وإن تشابه مع الحكم القضائيّ، إلَّا أنّهما غير متساويين؛ لذلك فأنَّ المشرّع لم يعامل حكم التحكيم بنفس المعاملة التي يعامل بها الحكم القضائيّ(
). وكلا الحكمين القضائيّ والتحكيميّ يحوزان حجيّة الأمر المقضيّ فيه منذ صدورهما، إلَّا أنَّ حكم التحكيم لا ينفَّذ، إلّا بعد منحه الصيغة التنفيذيَّة من قبل المحكمة المختصَّة، التي أُودع أصل القرار فيها(
). وقد أكّدت محكمة النقض المصريَّة على حجيّة حكم التحكيم بقولها: "أحكام المحكّمين شأن أحكام القضاء تحوز حجيّة الشيء المحكوم به بمجرد صدورها وتبقى هذه الحجيّة -على ما جرى به قضاء هذه المحكمة- طالما بقي قائماً، ومن ثم لا يملك القاضي الآمر بتنفيذها التحقّق من عدالتها أو صحة قضائها في الموضوع؛ لأنَّه لا يُعدّ هيئة إستئنافيّة في هذا الصدد"(
). إلَّا أن هنالك من يعترض على حجيّة القرار التحكيميّ بقوله: أن هذه الحجية ليست من النظام العامّ، وبالتالي تستطيع الأطراف، وبعد صدور الحكم أن يتفقوا على إعادة التحكيم مرّة أخرى أمام المحكّم نفسه، أو أمام هيئة تحكيم أخرى، وهذا على النقيض من حجيّة الحكم القضائيّ التي تتعلّق بالنظام العامّ، ولو كان موضوع النزاع حقوقاً يملك الأفراد حريّة التصرُّف فيها. ويتابع القول: إن مصدر حجيّة حكم التحكيم تستند إلى القوَّة الملزمة للاتفاق على التحكيم أكثر مما تستند إلى طبيعة عمل المحكّم، وعليه، فإذا اتفق الأطراف على ألَّا يكون للحكم الصادر عن هيئة التحكيم حجيَّة إلَّا بعد موافقتها عليه، أو بعد موافقة جهة معيّنة فأنَّه لا تكون له الحجيّة، إلّا بعد حصول تلك الموافقة(
).
 وبحسب تقديرنا، فَما دامت غالبيّة التشريعات تنصُّ على أنّ للقرار التحكيميّ حجيّة الأمر المقضيّ فيه. ومن هذه التشريعات على السبيل المثال لا الحصر المادّة (1476) من قانون أصول المحاكمات المدنيّة الفرنسيّ الجديد، وكذلك المادّة (794) من قانون أصول المحاكمات المدنيّة اللبنانيّ، التي نصَّت على أنَّ " للقرار التحكيميّ منذ صدوره حجيَّة القضية المحكوم بها بالنسبة للنزاع الذي فُصل فيه". إذاً فما دام الأمر كذلك، فلا مبرّر للإجتهاد من أجل التضعيف من قوّة هذه الحجيَّة؛ ذلك لأنَّه لا مسوِّغ للإجتهاد في مورد النصِّ.
 أمَّا فيما يتعلّق ببيانات الحكم التحكيميّ، فهي نفس البيانات التي يشتمل عليها الحكم القضائيّ باستثناء تلك التي يختصّ بها هذا الأخير حصراً، كتوقيعه من قبل الكاتب لدى المحكمة الصادر عنها، وكذلك ذكر اسم ممثّل النيابة العامّة(
). وعليه فلا يوجد اختلاف جوهرّيّ بين الحكمين؛ القضائيّ والتحكيميّ الذي يؤثر على الوظيفة الأساسيّة التي يؤدّيانها، وهي الفصل في النزاع. 
 وعلى الرغم من هذا الاختلاف بين نظام القضاء ونظام التحكيم، فإنه لايمكن تصور انفصال أحدهما عن الآخر، بل إن ثمّة علاقة تآزر وتكامل بين هاتين الوسيلتين(
). فلو بحثنا في التشريعات الخاصّة بالتحكيم، ولاسيمّا الحديثة منها نجد أنَّ هنالك روابط مساعدة وتعاون بين الإِثنين تَمْتَذَّ لِتَشْمِلَ الاتفاق على التحكيم، مروراً بإجراءاته، وحتى صدور الحكم وتنفيذه. هذا التعاون فرضته بطبيعة الحال أمور يفتقر لها التحكيم، ويتمتّع بها قضاء الدولة، منها ما يمتلك الأخير من سلطة الولاية العامّة للنظر في جميع المنازعات، وكذلك ماله من سلطة جبريّة، فضلاً عن أنّ أحكامه تتمتّع بالقوة التنفيذيّة منذ صدورها، وهذا على العكس من أحكام التحكيم، التي ليس لها قوّة التنفيذ، إلّا بعد أن تعطى الصيغة التنفيذيّة. كلّ هذه الخصائص جعلت لقضاء الدولة دوراً مساعداً يقدّمه لنظام التحكيم.
 أمّا في ما يتعلّق بالمساعدة التي يقدمها التحكيم لقضاء الدولة، فأنّه -فضلاً عن مهمة التخفيف من الزخم الهائل للقضايا التي تقدّم أمام محاكم الدولة - فَالتَّحكِيمُ يُعَدُّ قضاءً متخصّصاً، وأنّ المحكّم يكون ملمّاً، وعلى معرفة فنيّة بموضوع النزاع. وكذلك ما لإرادة الأطراف من حريّة يمتدّ نطاقها إلى اختيار القانون الواجب التطبيق، أو تستطيع هذه الإرادة إعفاء المحكًم من تطبيق القانون. 
 كلُّ ذلك لا يمكن تصوّره في قضاء الدولة، وبالتالي فإنَّ التحكيم يمكن أن يقدّم عدالة مختارة للأطراف المتنازعة قد يعجز تقديمها لهم قضاء الدولة. وفي هذا الصدد قال أرسطو مقولته الشهيرة: "بأنّ أطراف النزاع يستطيعون تفضيل التحكيم عن القضاء؛ ذلك لأن المحكّم يرى العدالة، بينما لا يعتد القاضي إلا بالتشريع"(
).
 إنّ القضاء من حيث المبدأ له الولاية العامة للنظر في جميع المنازعات الناجمة عن العلاقات القانونيّة العقديّة وغبر العقديّة، واستثناءً لهذا المبدأ أن تتّفق الأطراف على اللّجوء إلى التحكيم؛ لأجل فضّ النزاع المحتمل النشوب، أو الناشب بينها. هذا الاتفاق يجعل القضاء غير قادر على النظر في ذلك النزاع، فالإرادة هي التي تعيّن قضاتها والنزاعات التي تعرضها عليهم. وقد يحدث أحياناً أن يقوم أحد الأطراف - ومن أجل عرقلة الاتفاق التحكيميّ- باللجوء إلى محاكم الدولة للحصول على قرار فاصل في النزاع، دون الأكتراث بشرط التحكيم، في حين يتمسّك الطرف الآخر باتفاق التحكيم، فكلّ طرف يحاول التمسك بالوسيلة التي بعتقد أنها ستحقّق له الظفر، وما دام الأمر كذلك فإنّه لا يستبعد أن يحصل تعارض بين القضاء والتحكيم، وَلَاسيما في مسألة الاختصاص فيعلن القضاء اختصاصه، ومقابل ذلك تتمسّك المؤسّسة التحكيميّة باختصاصها، وبهذا الحال نكون أمام حالة تنازع قد ينجم عنها صدور قرارات متناقضة في الموضوع ذاته وبين نفس الأطراف لها نفس حجية الأمر المقضي فيه.
   ويتحدد نطاق هذه الدراسة في جميع المواد القانونية التي بيّنت العلاقة بين القضاء والتحكيم، ولم يقتصر على القانون العراقي والقانون اللبناني، بل امتد ليشمل عدد من القوانين التي تنمي لأنظمة قانونية مختلفة، كالقانون الفرنسي والقانون المصري، وبعض قوانين الدول العربية، فضلاً عن بعض القوانين التي تنتمي للنظام الأنكلوسكسوني، كالقانون الأنكليزي والقانون الأمريكي، وبعض التشريعات الدولة الخاصة بالتحكيم كقانون الاونسيترال، واتفاقية نيويورك لعام لتنفيذ أحكام التحكيم (1958)، واتفاقية واشنطن لعام (1965)، كذلك بعض أنظمة مراكز التحكيم الدولية والإقليمية. 
   أمّا مايتعلق بأهمية هذه الدراسة فأنه لم يكن اختيار هذا الموضوع جزافاً، بل هو من الأهمية بمكانٍ، إذ تكمن في النواحي الآتية: 
   1- نتيجة لافتتاح عدد من المراكز التحكيمية في العراق ، فأن من ألأهمية إيضاح العلاقة بين هذه المراكز والمحاكم العراقية 
   2- تنامي دور التحكيم في العراق في الآونة الأخيرة؛ نتيجة انفتاح هذا البلد على التجارة الدوليّة، 
  وانضمامه لمعاهدة واشنطن الخاصّة بفض منازعات الاستثمار لعام (1965)، ومعاهدة نيويورك لعام (1958).
    3-  لكون العراق بصدد تشريع قانون التحكيم التجاري الدولى؛ لذا تبدو الحاجة ماسة للإطلاع على التطورات التي طرأت على نظام التحكيم في دول العالم لجهة مكانته أمام قضاء الدولة. 
    4- كثرة حدوث التزاحم بين الولاية القضائية، والولاية التحكيمية، في العديد من القضايا، وهذا
   ما يوجب أهمية تنظيم العلاقة بين المؤسسّة القضائيّة والتحكيميّة، سيما ما يتعلق بتعارض القرارات القضائية مع الاحكام التحكيمية. 
     5- قلة ثقافة التحكيم لدى الكثير من العاملين في الأوساط القانونيّة في العراق، فتأتي هذه   الدراسة كمساهمة في إثراء المكتبات العراقيّة بالمؤلّفات الخاصّة بالتحكيم.
 هذا البحث يطرح إشكالية واحدة هي: ما طبيعة العلاقة بين القضاء والتحكيم؟ وهذه المسألة تثير عدة تسآولات فرعية هي:
 1- هل العلاقة بين نظام القضاء ونظام التحكيم علاقة تكامل؟ وإذا كانت علاقة تكامل، فما هي موارد معاونة القضاء للتحكيم؟ وما هي حدودها؟ وهل يلعب هذا الأخير الدور المساعد للقضاء؟
 2- هل رفع القضاء الحواجز التي يتعرّض لها التحكيم؟ وكيف تعامل المشرَّعيَن؛ العراقيّ، والّلبنانيّ، مع هذه المساعدة من أجل ضمان أهدافها وبغية تشجيع التحكيم كنظام قضاء خاصّ؟
 3- وإذا كان التحكيم لم يتمتّع بإستقلاليّة مطلقة عن القضاء، فماهي مظاهر الرقابة التي يمارسها هذا الأخير؟
4- إذا كان التحكيم يؤدي دور المعاون لقضاء الدولة، فما طبيعة هذه المعاونة التي يقدّمها؟ وماهو أساسها؟ وما هي مواردها؟
 5-هل من الممكن أن يحدث تعارض بين القضاء والتحكيم؟ وما حقيقة وجوده؟ وهل نظمت التشريعات أحكامه؟ وكيف يحدث هذا التعارض؟ وأين يكمن؟ وهل يمكن تصوّره في جميع مراحل العمليّة التحكيميّة؟
 6- كيف يكون سلوك المؤسّسة القضائية، والمؤسّسة التحكيمية المؤدي إلى التعارض؟ وماهي الوسائل التي يستخدمها القضاء للنيل من التحكيم؟ وما مشروعيّة هذه الوسائل؟ وهل لها أساس قانونيّ؟
 7- إذا صدر قرار قضائيّ يتزاحم مع قرار تحكيميّ، فما تأثير ذلك القرار على القرار الآخر؟ وماهي صوره؟ وما السبيل إلى حلّ التنازع بين الإثنين؟ وهل يمكن اللجوء إلى محكمة مختصّة لطلب الترجيح؟
 8- هل هنالك تطبيقات قضائيّة للتعارض بين القضاء والتحكيم؟
 ولأجل معالجة هذه الإشكاليات؛ أتبعنا منهجين: الأوّل المنهج التحليليّ: تعتمد هذه الدراسة على تحليل كلّ جزئية هامّة من جزئيات الموضوع، ووصفها، وبكلّ استقلاليّة وحياد؛ من أجل التوصّل لوضع بعض الاستنتاجات والملاحظات، والتي سنحاول قدر الإمكان أن نقترح بعض الحلول المتواضعة، التي تساعد على سدّ الثغرات التي تكتنف الموضوع محلّ البحث. واتباع هذا المنهج هو نتيجة منطقيّة لما يزخر به هذا الموضوع من إشكاليّات كثيرة التشعّب، وبالتالي لا يمكن الإجابة عنها إلّا باتباع هذا المنهج.
 والثاني: المنهج المقارن، إذ لفهم واستشراف طبيعة العلاقة بين القضاء والتحكيم، ألّا يقتصر تناول موضوع الدراسة على القانون العراقيّ، بل سيتم تناوله في عديد القوانين والتي تنتمي إلى أنظمة قانونيّة مختلفة.
 ومن أجل تغطية جوانب هذا الموضوع جميعها؛ فإنّنا وضعنا له خطّة أنبثقت من جوهره، تهدف إلى معالجته بالقدر الممكن من الدقّة والتفصيل، ومن هذا المنطلق فقد مهدنا لهذه الدراسة بمقدّمة بيّنا فيها مفهوم كلّ من القضاء والتحكيم، ومن ثم قسّمنا هذه الدراسة على بابيّن: أولها، العلاقة التكامليّة بين القضاء والتحكيم، وشتمل على فصلين؛ الأوّل: معاونة القضاء للتحكيم، والفصل الثاني: معاونة التحكيم للقضاء. أمّا الباب الثاني فقد وسمناه بــ(التعارض بين القضاء والتحكيم)، وقد تضمّن أيضاً فصلين: الأوّل: النظام القانونيّ للتعارض بين القضاء والتحكيم، والثاني: مواطن التعارض بين القضاء والتحكيم. ثم أنهينا هذه الدراسة بخاتمة أوجزنا فيها أهمّ النتائج التي توصّلنا إليها من خلال البحث، ومن ثم دوّنا أبرز التوصيات المقترحة.
الباب الأول

العلاقة التكاملية بين القضاء والتحكيم

لعلّ مواضع الاختلاف بين نظام القضاء، ونظام التحكيم، التي بيّناها في مقدّمة هذا البحث انبثقت من فكرة احتكار الدولة للوظيفة القضائيّة، وسيادة القانون. فتفرّد القاضي العموميّ بالولاية العامّة التي منحته امتياز سيادة وسلطان القضاء المستمدّ من سيادة وسلطان الدولة، وفي مقابل ذلك افتقار التحكيم للولاية العموميّة، وارتكازه على الولاية الاتفاقيّة المستمدّة من إرادة الأطراف؛ فظهر قضاء التحكيم بمظهر الفاقد لسلطان القضاء، وترتّب على ذلك أن يخرج الحكم التحكيميّ بمثابة العمل المركّب الذي يحتاج إلى ولاية مكمّلة تمنحه قوة التنفيذ الجبريّ، فكان قضاء الدولة هو الطريق الطبيعيّ للقيام بهذه المهمّة. فالمحكّم وإن كان قاضياً خاصّاً تقع على عاتقه مسؤوليّة تحقيق العدالة، إلّا أّنه لا يملك سيفها، بمعنى أنّه لا يملك الولاية الجبريّة التي من خلالها يستطيع تنفيذ قراراته على أطراف النزاع وعلى الغير(
). 
 أمّا على صعيد نطاق مهمّة كلّ من القاضي والمحكّم، فينتهي دور المحكّم عند صدور قراره النهائيّ خلال المهلة المحدّدة لهذا الأمر، (مع الأخذ بعين الاعتبار سلطته في تصحيح القرار وتفسيره والنظر في المطالب الغير المفصول بها وفي مهلة محدّدة)، في حين أنّ القاضي على الرغم من أنّ يده تعتبر مرفوعة عن الدعوى عند الفصل في النزاع بحكم نهائيّ، إلّا أنّه يبقى قاضياً مولجاً للنظر في جميع المنازعات، خصوصاً في بعض المسائل التي يمكن أن تحدث بعد انتهاء الدعوى بدون مهل معينة في هذا المجال، والتي تخصّ طلب تصحيح القرار، وتفسيره، وإجراءات تبليغ الحكم، تمهيداً للطعن به، أو القيام بالتدابير اللّازمة لتنفيذه(
). فضلاً عن ذلك أنّ القاضي بإعتباره ممثّل السلطة القضائيّة الضامنة للحقوق والحريّات، وما تمكين المحكّم للنظر في نزاعات معيّنة ما هو إلّا تفويض يصدر بقانون من الدولة الراعية لحسن تطبيق القانون. بمعنى أّن الأصل هو علوّ القضاء ورقابته على التحكيم. 
 كلّ هذه المسائل تشكّل بحد ذاتها مبرّرات لتدخل القضاء كمساعد للتحكيم، إذ بدون مساهمة القضاء لا يمكن أن يؤدّي التحكيم دوره الكامل، ولاسيّما من ناحية انتشاره الواسع(
)؛ لذلك نجد غالبيّة التشريعات التي نظّمت أحكام التحكيم منحت قضاء الدولة دوراً تكميليّاً ملموساً للمساهمة في معظم مفاصل العمليّة التحكيميّة.
 ولم ينفرد القضاء في تقديم المساعدة للتحكيم، بل أضحى هذا الأخير -ولما له من مييزات- أن يكون معاونناً للمؤسّسة القضائيّة؛ فالحريّة، السرعة والسريّة، وغيرها من خصوصيّات التحكيم جعلت منه النظام القادر، والمناسب للنظر في بعض المنازعات التي قد يعجز قضاء الدولة أن يقدّم عدالة تناسب خصوصيّات تلك المنازعات، أو أن يوفر عدالة تناسب رغبات أطراف النزاع. فالتحكيم يملأ الفراغ القضائيّ الذي قد يقع لبعض المنازعات. وفضلاً عن ذلك دوره في التخفيف من الزخم الهائل من القضايا التي تقدّم أمام محاكم الدولة. 
 وممّا تجدر الاشارة إليه في هذا الصدد، أنّ شكل المساعد التي يقدّمها القضاء للتحكيم تكون في جزئيّات العمليّة التحكيميّة، في حين أنّ معاونة التحكيم للقضاء تكمن في أن يكون بديلاً للقضاء في بعض المنازعات. وبمنعىّ آخر يساهم القاضي في العمل الإجرائيّ للتحكيم، بينما لا يحقّ للمحكّم أن يتدخّل في العمل الإجرائيّ للقضاء، بل أن التحكيم يؤدي دورأ كليّاً ليكون بديلا للقضاء للنظر في بعض المنازعات. هذه الأدوار كما يصفها البعض(
) بأنّها عمليّة مؤازرة القضاء للتحكيم، ومؤازرة التحكيم للقضاء، ويمكن وصفها أيضاً بأنّها علاقة أدوار تكامليّة متبادلة بين القضاء والتحكيم. 
 ومن أجل بيان هذه الأدوار، اقتضى أن يُقسَّم هذا الباب على فصلين، خُصّص الفصلِ الأولِ لـ(معونة القضاء للتحكيم)، أمّا الفصل الثاني؛ فكان في (معاونة التحكيم للقضاء).
الفصل الأوَّل

معونة القضاء للتحكيم

 إنّ العمليّة التحكيميّة تبدأ باتفاق، ومن ثَمَّ تمرّ بإجراءات عدّة، وأخيراً تنتهي بصدور الحكم الفاصل في النزاع، ولو بحثنا في القوانين التي نظّمت أحكام التحكيم، يتبيّن لنا أنّها كرّست لقضاء الدولة دوراً محترماً في جميع المراحل التحكيميّة تتجاوز الدور التقليديّ، المتمثّل بإكساء حكم التحكيم بالصيغة التنفيذيّة. إذ إنَّ عديد القوانين المقارنة مثل قانون التحكيم الفرنسيّ، وقانون التحكيم المصريّ، وسّعت من دور القاضي في التحكيم، سيما بعد أن نادى عديد الفقهاء بضرورة التعاون بين قضاء الدولة وقضاء التحكيم تلافياً لما قد يشوب العلاقة بينهما من اضطراب وتزاحم. فضلاً عن ذلك أنه لا يمكن تجاهل أن القضاء العموميّ لا يبرح إلّا أن يكون هو الحارس والمراقب الأوحد لمدى احترام قرارات المحكّمين لقواعد النظام العام، فالتحكيم "هو شيء هام جداً، ولا يصحّ تركه على عهدة المحكّمين بالكامل"(
).
 ولكن لا يعني ذلك إنكار حقيقةّ أن الأصل في التحكيم هو ضرورة احترام إرادة الأطراف التي إرتضت أن تختار التحكيم سبيلاً لفضّ النزاع؛ "فلا ينبغي أن تُهمّش وتُفرّغ من محتواها بتمكين القضاء من التدخل دون قيد أو شرط. فتكتسي إذن دور إرادة الأطراف نوعاً من العلوية تكون معها بالضروة تدخلات القضاء هي الاستثناء"(
). وبناءً على ذلك اتجهت التشريعيات إلى أن تعطي للإرادة دوراً بارزاً مع السماح لقضاء الدولة؛ لما له من ولاية عامّة بالتدخل للمساعدة في معالجة ما قد يشوب التحكيم من معرقلات قد تؤدّي إلى تعطيل عمليّة التحكيم.
 فما هي موارد هذه المساعدة؟ وماهي حدودها؟ وللوقوف على إجابة لهذا التسآؤل، لابدّ من الإحاطة بما يقدّمه قضاء الدولة للتحكيم في جميع أطوار العمليّة التحكيميّة؛ لذلك ارتأينا أن نقسّم هذا الفصل على مبحثّين: يتناول المبحث الأوّل: (دور القضاء في عقد الاتفاق التحكيميّ، وتفعيله). أَمَّا المبحث الثاني، فكَانَ موضوعه (مؤازرة القضاء للتحكيم في مرحلة سير الإجراءات التحكيميّة، وأصدر الحكم).
المبحث الأول

دور القضاء في عقد الاتفاق التحكيميّ وتفعيله
يعرّف اتفاق التحكيم بأنّه: "اتفاق الطرفين على اللجوء الى التحكيم لتسوية كلّ، أو بعض المنازعات التي نشأت، أو يمكن أن تنشأ بينهما بمناسبة علاقة قانونيّة معيّنة عقديّة كانت، أو غير عقديّة"(
)، ولو أمعنّا النظر في هذا التعريف، وفي غيره من تعريفات الاتفاق التحكيميّ التي وردت في بعض القوانين(
)، لا نجد فيها ما يُشير الى تدخل قضاء الدولة في الاتفاق التحكيميّ، فالاتفاق التحكيمي كما هو معلوم بأنه يعود في نشأته إلى إرادة أطراف النزاع فهي مكّمنّ وجوده، ويدور معها وجوداً وعدماً، وهي التي ترمي إلى الفصل في النزاع الناشب أو الذي يمكن أن ينشب في المستقبل، بمعزل عن قضاء الدولة؛ ويترتّب على ذلك أثر حاجب على الإختصاص القضائيّ.
 إن اتفاق التحكيم يعتبر الحجر الأساس لعمليّة التحكيم، فهو يعدّ الضوء الأخضر لانطلاق العمليّة التحكيمية. فلا يمكن تصوّر قيام التحكيم دون وجود اتفاق عليه. كما لا يمكن القيام بإجراء من إجراءات المحاكمة التحكيميّة دون اعتبار لهذا الاتفاق. أيضاً لا يمكن الاطمئنان لمسار التحكيم دون ضمان الفعالية الكاملة للعقد التحكيميّ. وبالتالي أضحى اتفاق التحكيم شيء في غاية الأهميّة، ولابدّ تالياً من إرساء حدّ أدنى " للمساهمة القضائيّة فيه"(
) ما يقتضي السؤال: هل إنّ للقضاء دور في عقد، وتفعيل الاتفاق التحكيمي؟، ومن أجل الإجابة على هذا السؤال، سنقَسّم هذا المبحث على مطلبين: نتناول في المطلب الأول: (دور القضاء في عقد الاتفاق التحكيميّ)، ومن ثم (دور القضاء في تفعيل الاتفاق على التحكيم) في مطلبٍ ثانٍ.

المطلب الأول
دور القضاء في عقد الاتفاق التحكيمي
 الحقُّ إنّ اتفاق التحكيم أيّاً كانت صورته -شرطاً كان، أم مشارطة- يُعدُّ عقدًا يخضع للقواعد العامّة في العقود، التي أودعها المشرّع في قانون العقود(
)، إلّا إّنه يختلف عن بقية العقود من حيث الموضوع، فموضوعه هو سلب النزاع من ولاية قضاء الدولة، ونقله الى الهيئة التحكيميّة؛ نتيجةً لهذه الميزة فأنَّ المشرع وضع له قواعده الخاصّة به، تلك القواعد فرضتها ذاتيّة هذا الاتفاق(
). 

 وبالرغم من أنّ عقد التحكيم ينشأ عن إرادة الأطراف المحتكمة، وهذه الإرادة هي التي تخلقه، وهي قوام وجوده، إلّا أنّ هذه الإرادة لا تكفي وحدها، وإِنَّما ينبغي أن تقرّه النظم القانونيّة الوضعيّة التي تنظم أحكام التحكيم(
)، وبالتالي فإن قواعد هذه النظم أعطت لقاضي الدولة صلاحية التدخل في عقد الاتفاق على التحكيم؛ وذلك من أجل المساعدة في فرض احترام إرادة الأطراف، كما إن للقضاء دور لا ينكر في إضفاء "القواعد الماديّة المباشرة"(
)على الاتفاق التحكيميّ؛ ولتوضيح ذلك أكثر، سنتناول هذا الموضوع بشيء من التفصيل وعلى النحو الآتي:
 الفرع الأولً: دور القاضي في إبرام عقد الاتفاق التحكيمي

إن عقد الاتفاق على التحكيم إمّا أن يتمّ قبل حدوث النزاع على شكل شرط يدرج ضمن العقد الأساسيّ، ويسمى حينئذٍ شرط التحكيم، أو يُبرم بعد حدوث النزاع، ويسمى مشارطة التحكيم(
)، إذاً فالفرق الأساسي بين الاثنين هو تاريخ النشأة؛ ولا يشترط لصحة الاتفاق التحكيميّ أن يتمّ في زمن معيّن، فقد يصح –أيضاً- حتّى بعد رفع الدعوى القضائيّة الى القضاء العامّ في الدولة، وهذا ما نصّت عليه الكثير من القوانين(
). فكثيراً ما تتفق الأطراف المتنازعة على التحكيم أمام المحكمة الناظرة في نزاع لا يوجد بشأنه إتفاق تحكيميّ. على سبيل المثال لو وقع نزاع عن عقد بين طرفين ولم يتضمّن هذا الأخير شرطاً ينصّ على اللجوء للتحكيم، ولجأ أحد الطرفين إلى القضاء، فيجوز لهما الاتفاق على التحكيم أمام المحكمة، بل حتّى خارجها، لتسوية النزاع ذاته، فمثل هذا الاتفاق جائز سواء كان أمام محكمة الدرجة الأولى، أو محكمة الاستئناف(
). 
وهنا يُطرح هذا السؤال: ما هو موقف القاضي عندما ترغب أطراف النزاع المعروض أمامه، اللجوءَ الى التحكيم، في حال عدم وجود اتفاق مسبق بينهم على التحكيم؟ وللإجابة على هذا السؤال، فإن هنالك ثلاثة اتجاهات كرّستها القوانين:

 الإتجاه الأوّل: 

 اكتفى هذا الاتجاه من القوانين بالنصّ على جواز أن يتمّ الاتفاق على التحكيم، وإن كان النزاع معروض أمام القضاء، دون أن يشير الى دور القاضي الناظر في النزاع في تلك الحالة، وهذا الاتجاه تبناه المشرّع الفرنسيّ في المادة (1450) من قانون المرافعات المدنيّة الفرنسيّ، وعلى نهجه سار قانون أصول المحاكمات المدنيّة اللبنانيّ في الباب الأوّل الخاصّ بالتحكيم في المادة (767)، التي نصّت على أنّه: "يجوز للخصوم الاتفاق على حلّ نزاع بطريق التحكيم، ولو كان موضوعاً لدعوى مقامة أمام القضاء".

وقد ورد نصّ مماثل لهذا النصّ في مجلة التحكيم التونسيّة في الفصل (4) من المجلّة(
)؛ حيث نصّ على: "... ويجوز إبرام الاتفاق على التحكيم ولو أثناء قضية منشورة أمام المحكمة". وفي نفس المنحى سار قانون التحكيم المصريّ رقم (27) لسنة (1994)، الذي نصّ في المادة (10) منه على أنّه: "... يجوز أن يتمّ اتفاق التحكيم بعد قيام النزاع، ولو كانت قد أقيمت دعوى بشأنه أمام جهة قضائيّة، وفي هذه الحالة يجب أن يحدّد الاتفاق المسائل التي يشملها التحكيم وإلّا كان الاتفاق باطلاً". 
 إِزَاء هذا الاتجاه الساكت الذي لم يوضح وظيفة القاضي الذي ينظر في النزاع حينما تتّفق أطراف المنازعة أمامه، على اللجوء الى التحكيم في مسألة لم يكن هنالك اتفاق تحكيميّ مسبق بشأنها، تثار أسئلة عِدَّة، منها: هل يقوم القاضي بكتابة الاتفاق والمصادقة عليه ثم يحيلهم الى التحكيم؟ وما مصير الدعوى المقامة أمامه؟ وما طبيعة القرار الذي يتَّخذه؟ هذه الأسئلة قد نجد لها إجابة عندما نبيّن الاتجاهين الآخرين.

 الاتجاه الثاني: 

 أعطى هذا الاتجاه للقاضي دوراً إيجابيّاً، وقد تكرّس هذا الاتجاه في بعض القوانين، كالقانون السعودي، والقانون العراقي؛ حيث نصت المادة التاسعة الفقرة (1) من نظام التحكيم السعودي الجديد لسنة (2012)(
) على أنه: "... كما يجوز أن يكون اتفاق التحكيم لاحقاً لقيام النزاع، وإن كانت قد أقيمت في شأنه دعوى أمام المحكمة المختصة، وفي هذه الحالة يجب أن يحدد الاتفاق المسائل التي يشملها التحكيم، وإلا كان الاتفاق باطلاً"، ومن ثَم أردف نصاً في المادة (الثانية عشرة) منه، والتي نصت على " مع مراعات ما ورد في الفقرة (1) من المادة (التاسعة) من هذا النظام؛ إذا تم الاتفاق على التحكيم أثناء نظر النزاع أمام المحكمة المختصة، وجب عليها إحالة النزاع إلى التحكيم"، ويعني ذلك أن للقاضي دور إيجابي حينما يُعقد اتفاق تحكيم أمامه ويتمثل هذا الدور بالإحالة: والتي تعني إحالة النزاع من القضاء إلى التحكيم.

أمّا قانون المرافعات المدنيّة العراقيّ(
)، فقد أعطى –أيضا- موقفاً إيجابيّاً للقاضي، حينما تتفق أطراف النزاع على التحكيم في قضية منظورة أمامه، ولكن بشكل مختلف عن نظيره السعوديّ، فقد بيّن القانون العراقيّ أَنَّ مهمّة القاضي في هذه الحالة: هي إقرار الاتفاق التحكيميّ، ومن ثَمَّ استئخار الدعوى، وهذا ما نصَّت عليه المادّة (252) منه، إذ قالت: " لا يثبت الاتفاق على التحكيم إلا بالكتابة، ويجوز الاتفاق عليه أثناء المرافعة، فإذا ثبت للمحكمة وجود اتفاق تحكيم، أو اقرّت اتفاق الطرفين عليه أثناء المرافعة، فتقرّر اعتبار الدعوى مستأخرة الى أن يصدر قرار التحكيم".

ممّا تقدّم يمكننا القول بأنَّ القانونين السعوديّ، والعراقيّ، قد توافقا على أنّ للقاضي دوراً مساعداً في عمليّة الاتفاق على التحكيم أثناء المرافعة، إلّا أنّهما اختلفا في نوع المهمة التي يؤديها، فالأول جعل مهمة القاضي الناظر في النزاع هي الإحالة الى التحكيم دون أن يبين ماهية قرار الإحالة وهل يعني هذا القرار اتفاق تحكيم مكتوب أم لا؟ أما القانون الثاني فقد جعل مهمة القاضي هي تصديق الاتفاق على التحكيم، ووقف الدعوى أمام القضاء الى أن يصدر قرار من هيئة التحكيم، ما يعني أن القانون العراقي قد منح القاضي دوراً في عملية ابرام عقد الاتفاق التحكيمي، وهذا الدور يتمثل في التصديق على ذلك العقد، ولكن ما يؤاخذ على المشرع العراقي أنه لم ينص بصورة صريحة على الإحالة الى التحكيم. وكان الأولى بالمشرعيّن السعودي، والعراقيّ أن يمنحا القاضيَ مهمةً أكثر وضوحاً، وتوسّعاً، مثلما فعلت بقيّة القوانين، والتي سنوردها عند كلامنا عن الاتجاه الثالث.

الاتجاه الثالث: 

مثّلت هذا الاتجاه بعض القوانين، كالقانون الأردنيّ، والقانون السودانيّ، والذي اعتبرت فيه أنّ القاضي يستطيع إحالة المنازعة الناظر فيها إلى التحكيم، حينما تتّفق الأطراف على الرغبة باللجوء الى التحكيم أثناء المرافعة، ويعدّ قرار القاضي بالإحالة بمثابة اتفاق تحكيميّ مكتوب، وقد أكّدت هذا المعنى المادة (8) الفقرة (ج) من قانون التحكيم الأردنيّ المعدل(
)، إذ نصَّت على أنَّه: " إذا تمَّ الاتّفاق على التحكيم أثناء نظر النزاع من المحكمة، فعلى المحكمة أن تقرّر إحالة النزاع الى التحكيم، ويعدّ هذا القرار بمثابة اتفاق تحكيم مكتوب".

وفي نفس المنحى جاءَ مشروع قانون التحكيم التجاريّ العراقيّ لسنة (2011)(
)، حيث نصّت المادّة (12) الفقرة ثانياً على الآتي: "إذا اتّفق الطرفان على التحكيم أثناء نظر النزاع من قبل المحكمة، فعلى المحكمة إحالة النزاع الى التحكيم، ويعدّ قرارها بهذا الشأن بمثابة اتّفاق تحكيم مكتوب". 

وكذلك ما نصّت عليه المادة (139/1) من الفصل الرابع، من قانون المرافعات المدنيّة السودانيّ لسنة (1983) بقولها: "يحال الأمر للتحكيم إذا اتّفق الخصوم على إحالة النزاع للتحكيم وطلبوا ذلك كتابة من المحكمة". والمقصود أنّ الخصوم يلجؤون أولاً الى المحكمة، ومن ثَمّ إذا اتفقوا على التحكيم فيطلبون ذلك كتابتةً من المحكمة، "... ودور المحكمة هنا يتعلّق بالإجراءات الخاصّة بالإحالة"(
)، ثمَّ أن المادّة (140) من نفس القانون، والتي وردت تحت عنوان" مشتملات أمر الإحالة" إذ بينت كيفية وشكل وما يجب أن يتضمنه أمر الإحالة، الذي هو بمثابة اتفاق تحكيم؛ حيث نصت على أنه: "يجب أن يتضمن القرار الصادر بإحالة النزاع للتحكيم، أو التوفيق. أسماء المحكّمين أو الموفقين والمسائل المطلوب النظر فيها والميعاد المناسب لتسليم القرار" ثم أن الفقرة (2) من نفس المادة أجازت للمحكمة أن تدرج في أمر الإحالة للتحكيم اتعاب المحكمين وقد نصت على ذلك صراحةً بقولها: "يجوز للمحكمة أن تبين في أمر الإحالة مكافأة المحكّمين أو الموفقين".
 هذا الاتجاه الأخير قد أعطى للقاضي دوراً أكثر إيجابيّة، وذلك من خلال تمكينه للمساهمة في إبرام عقد الاتفاق التحكيميّ، إذ جعل قرار الإحالة الذي يصدر من المحكمة تماما كاتفاق التحكيم المكتوب، فقد وجَب أن يكون أمر الإحالة من القضاء الى التحكيم متضمنا الكثير من مشتملات عقد التحكيم. من هنا فإننا نستطيع أن نسمي اتفاق الخصوم على اللجوء الى التحكيم اثناء المرافعة أمام المحكمة، وبطريقة أمر إحالة يصدره القاضي (بعقد التحكيم القضائي).

 ولكن ماهي طبيعة قرار الإحالة من القضاء الى التحكيم فالإحالة تُعرَّف: بأنَّها عمليّة تحويل الدعوى من محكمة الى محكمة أخرى؛ وذلك لعدم الاختصاص، أو للارتباط، أو لقيام ذات النزاع، أو للاتفاق(
).

 ومن خلال هذا التعريف يمكننا إثارة السؤال التالي: هل بالإمكان الإحالة من القضاء الى التحكيم؟ وللإجابة بدقة على هذا السؤال يقتضي التفصيل، وعلى النحو التالي:
سبق وقَدْ بيَنا آنفاً(
)، إنّ الاتفاق على التحكيم، إمّا أن يتمّ قبل حدوث النزاع كشرط يُدرج في العقد الأساسيّ، ويسمّى شرط التحكيم، أو بعد حدوث النزاع، ويسمّى مشارطة التحكيم. بناءً على ذلك فإنّ هنالك فرضين؛ الأوّل: إنّ المدعى قد رفع دعوى أمام المحكمة المختصّة بنظر النزاع على الرغم من وجود شرط التحكيم، فيدفع المدعى عليه بوجود شرط تحكيم، والفرض الثاني: إنّ المدّعي والمُدّعى عليه، لم يكن بينهما اتفاق تحكيم، ولكن يتفقوا على التحكيم اثناء نظر النزاع من قبل المحكمة، وفي هذين الفرضين لابدّ للمحكمة من إجراء معيّن، فقد اختلفت التشريعات، وتباينَ موقفُ الفقه في شأن الإحالة من القضاء إلى التحكيم، وكما يأتي:

أولاً: موقف التشريعات. 

 إنّ المتتبّع للتشريعات التي نظمت أحكام التحكيم يرى أن هنالك تباين في المواقف، فمن هذه التشريعات ما نصّ على أنّ المحكمة يجب أن تعلن عدم اختصاصها دون أن تشير الى قيام القاضي بإحالة النزاع الى التحكيم، كما هو الحال في المادة (1458) من قانون المرافعات المدنيّة الفرنسيّ والمادة (19)، من الباب الخاصّ بالتحكيم الداخليّ من مجلة التحكيم التونسيّة، ومنها ما نصّ على عدم قبول الدعوى مثلما ورد في المادة (10)، من قانون التحكيم السوريّ لسنة (2008)، والمادة (13/1)، من قانون التحكيم العمانيّ(
)، وكذلك المادة (13)، من قانون التحكيم المصريّ المعدل، ما يعني ذلك أن هنالك اختلاف بين القوانين حول الوسيلة الفنية لمنع المحكمة من نظر الدعوى التي تتضمّن اتفاقاً تحكيميّاً. 

وقد نصّت بعض التشريعات، وبصورة صريحة على الإحالة من القضاء الى التحكيم، فقد ورد في المادّة الثانية، في فقرتها الثالثة من اتفاقية نيويورك بشأن الاعتراف وتنفيذ احكام التحكيم الأجنبية، والموقّعة في (10/ حزيران/ 1958)، إذ نصّت بأنّه "على المحكمة في أيّ دولة متعاقدة عندما يعرض عليها نزاع في مسألة إبرم الطرفان بشأنها اتفاقاً بالمعنى المستخدم في هذه المادّة أن تحيل الطرفين الى التحكيم؛ بناءً على طلب أيّهما، مالم يتبيّن لها أنَّ هذا الاتفاق لاغٍ وباطل، أو غير منفّذ، أو غير قابلٍ للتنفيذ".

وفي نفس المسار ورد نصّ مماثل في قانون الأونسيترال النموذجيّ للتحكيم التجاريّ الدوليّ، لسنة (1985)، وتحديداً في المادة الثامنة منه، في فقرتها الأولى؛ حيث نصّت بأنّه "على المحكمة التي ترفع أمامها دعوى بشأن اتفاق تحكيم أن تحيل الطرفين إلى التحكيم، إذا طلب منها ذلك أحد الطرفين في موعد أقصاه تاريخ تقديم بيانه الأوّل في موضوع النزاع، مالم يتضح لها أن الاتفاق باطل ولاغِ، أو عديم الأثر، أو لا يمكن تنفيذه".

 أمّا بخصوص القوانين العربيّة، فإنّ بعضها نصّت على الإحالة بطريقة مشابه للمادّة الثامنة من قانون الأونسيترال أنفة الذكر، وهذا ما نلاحظه في الفصل (52) من مجلّة التحكيم التونسيّ، في الباب الخاصّ بالتحكيم الدولي، والمادة (8) من قانون التحكيم التجاريّ الدوليّ البحرينيّ(
).

ومن القوانين العربيّة، ما نصّ على الإحالة ولكن بطريقة مختلفة، وهي في الحالة التي يتمّ فيها الاتفاق على التحكيم أثناء المرافعة أمام المحكمة دون أن يكون هنالك اتفاق تحكيم مسبق بين أطراف النزاع، من هذه القوانين نظام التحكيم السعوديّ، وقانون التحكيم الأردنيّ، وكذلك مشروع قانون التحكيم التجاريّ العراقيّ لسنة (2011).

فقد نصّت المادة (12) من نظام التحكيم السعوديّ لسنة (2012) على أنّه "... إذا تمّ الاتفاق على التحكيم اثناء نظر النزاع أمام المحكمة المختصّة، وجب عليها أن تقرّر إحالة النزاع الى التحكيم"، 
ونفس الاتجاه نصت على الإحالة أيضا المادة (10/ج) من قانون التحكيم الأردنيّ، والتي جاء فيها ما نصه "إذا تم الاتفاق على التحكيم اثناء نظر النزاع من قبل المحكمة فعلى المحكمة أن تقرّر إحالة النزاع الى التحكيم، ويعد هذا القرار بمثابة اتفاق تحكيم مكتوب".

كذلك ايضاً ورد نصّ مشابه في المادة (12) من مشروع قانون التحكيم التجاريّ العراقيّ المشار اليه؛ حيث نصّت الفقرة ثانياً من هذه المادّة على ما يأتي: " إذا اتفق الطرفان على التحكيم أثناء نظر النزاع من قبل المحكمة فعلى المحكمة إحالة النزاع الى التحكيم، ويعدّ قرارها بهذا الشأن بمثابة اتفاق تحكيم مكتوب". إلّا أنّ المادة (252)، من قانون المرافعات العراقيّ، رقم (83) لسنة (1969) المعدّل نصّت على ما يأتي: "... فإذا ثبت للمحكمة، أو إذا أقرّت اتفاق الطرفين عليه أثناء المرافعة، فتقرّر اعتبار الدعوى مستأخرة إلى أن يصدر قرار التحكيم".

والمستغرب أنّ محكمة استئناف النجف في قرار لها صادقت فيه على قرار تحكيميّ صادر من لجنة تحكيم، تشكلّت بموجب أمر إداريّ صادر من هيئة الإعمار في محافظة النجف، واللَّافت للنظر في هذا القرار، أنَّ الإحالة الى التحكيم لم تكن صادرة من القضاء، بل صدرت بموجب أمر إداريّ ومن جهة إداريّة تعدّ طرفاً في النزاع(
). 
ومن خلال هذا العرض لمواقف القوانين، يتَّضح لنا أنَّ من القوانين ما نصَّ على الإحالة من القضاء الى التحكيم، فِي حِينِ لَم تنصّ عَلَيها قوانينُ أخرى.
 ثانياً: موقف الفقه: 

 اختلف الفقه في مسألة الإحالة من القضاء إلى التحكيم، فقد ذهب جمهور الفقه في مصر الى عدم جواز الإحالة من القضاء الى التحكيم؛ لأنَّ الإحالة لا تكون إلَّا بين المحاكم القضائيّة التابعة للدولة، ولا إحالة بين القضاء والجهات غير القضائيّة، والتحكيم يستلزم الاعتراف بوجود هيئة التحكيم كهيئة قضائيّة، حتّى يمكن الإحالة إليها، وفقاً لنصّ المادّة (110) من قانون المرافعات المصريّ.

إلّا أّنّ بعض الفقه ذهب الى تأييد أحكام محكمة النقض المصريّة للقول بتصوّر الإحالة من القضاء الى التحكيم، وأساس ذلك أنّ القانون المصريّ لا يمنع من الأخذ بفكرة الإحالة بعد الحكم بعدم الاختصاص، سواء كانت هيئة التحكيم دائمة أو خاصّة، وأنّ هيئة التحكيم هي هيئة ذات اختصاص قضائيّ، يكون لها الفصل في النزاع المطروح عليها بإجازة المشرّع(
).
ومنهم من يرى ان الإحالة لا يمكن تصوّرها على الأقلّ، إلّا في ظّل الأنظمة التي تعتبر الدفع بالتحكيم دفعاً بعدم الاختصاص؛ لأنّ الحكم بعدم الاختصاص هو الذي يقترن بالإحالة، وليس الحكم بعدم القبول(
). 

وبالرغم من ذلك كلّه، فَلا يجوز التسليم بوجوب الإحالة من القضاء الى التحكيم، إذ قد لا تكون هيئة التحكيم معروفة بعد، كما إنّ تشكيل هيئة التحكيم لا يجيز التطابق بين مركز القاضي والمحكم، غير أن ذلك -وفقاً للمستجدات الحديثة في عالم التحكيم- لا يمنع من الاعتراف بالتحكيم -على حدّ تعبير بعض الفقه- كهيئة ذات اختصاص قضائيّ اعترف بها المشرع وأجاز التحكيم أمامها، أو هيئة خاصّة استثنائيّة اعترف بها المشرّع بالفصل في المنازعات(
). 

وهناك من يرى(
) أنّ موقف القوانين من السكوت عن مسألة الإحالة يعدّ مسلك حسن، ويعلّل ذلك بأنّه لا قيمة عمليّة لأمر الإحالة الذي يصدر من المحكمة الى التحكيم، والسبب إنّ هيئة التحكيمّ لم تتشكّل بعد، ولم يتّفق على تشكيلها، وإذا تمّ تعيين المحكم لن تبدأ له ولاية إلّا بقبوله.

غير أنّنا لا نؤيد هذا الرأي؛ وذلك لأنّ التحكيم قضاء خاص اتفق الفرقاء على اختياره، وبالتالي لابدّ من احترام إرادة الفرقاء القاضية بإخضاع النزاع الى التحكيم دون قضاء الدولة، ومن غير الصحيح ربط مسألة الإحالة بعمليّة تشكيل الهيئة التحكيميّة، أو عدم تشكيلها، فقد تحيل إحدى المحاكم دعوى الى محكمة أخرى، وهذه الأخيرة قد تتكوّن من هيئة قضائيّة لم تتشكّل بعد، ومثل هذه الحالة يمكن تصوّرها بين قضاء الدولة وقضاء التحكيم، خصوصاً في ظل انتشار مؤسّسات ومراكز التحكيم، والتي أصبحت أشبه بالمؤسسات القضائيّة في الدولة، من حيث إجراءات التحكيم، وما تحتويه هذه المراكز من قوائم للمحكّمين وكيفية اختيارهم ؛ لذلك ينبغي النظر الى الإحالة من القضاء الى التحكيم بأنّها إحالة من قضاء عامّ الى قضاء خاصّ، بمعزل عن وتكوين، أو عدم تكوين الهيئة التحكيميّة.

ممّا تقدّم الحديث عنه بخصوص دور القضاء في الإحالة الى التحكيم، يمكننا أن نستنتج بإنّ القاضي يقوم بدور مساعد لأطراف الاتفاق التحكيميّ، وذلك من خلال أمر الإحالة الذي يصدره عند وجود شرط التحكيم، أو عند الاتفاق على التحكيم أثناء المرافعة. وهذا ما أكدته العديد من القوانين الى أشرنا اليها في محلّها من البحث.

 وتجدر الإشارة الى أن هنالك بعض القوانين، كالقانون البرازيليّ، قد أعطت للقضاء الحقّ في اجبار الأطراف غير المتعاونة، على اللجوء للتحكيم، وذلك من خلال إمكانية اللجوء الى القاضي من أجل اجبار الطرف الممتنع عن توقيع مشارطة التحكيم وذلك بعد انذاره من الطرف الآخر(
). 

من جميع ما تقدم الحديث عنه بخصوص دور القاضي في ابرام عقد الاتفاق على التحكيم، يمكننا أن نستنتج بأنَّ الاتفاق على التحكيم، على الرغم من أنّه ينتج عن إرادة الأطراف، وهي التي تُوجده فلا يمكن تصور اتفاق دون رضاهم، ولكن ثمّة مساهمة تكميليّة لقضاء الدولة في مساعدة تلك الإرادة، والتي تتمثّل في كتابة هذا الاتفاق، والمصادقة عليه تمهيداً للوصول الى الهدف المنشود من التحكيم. 
 الفرع الثاني: دور القضاء في الحفاظ على فاعليّة اتفاق التحكيم

 وفي هذا المقام سنتناول تدخل القضاء للفصل في مشكلة اتفاق التحكيم المعيوب في أولاً، ومن ثمّ في ثانياً، دور القضاء في استخلاص مبادئ اتفاق التحكيم:
أولاً: تدخّل القضاء للفصل في مشكلة اتفاق التحكيم المعيوب:
تُعرّف شروط التحكيم الملتبسة، أو المعيوبة بأنَّها: تلك الشروط التي صيغت بطريقة ملتبسة تكون حائلاً للسير الطبيعيّ للتحكيم؛ وذلك بالتشكيك في اختصاص التحكيم.(
)وبطبيعة الحال إنّ اتفاق التحكيم -أيّا كانت صورته- يعبّر عن إرادة الأطراف الراغبة باللجوء للتحكيم، فإذا كان هذا الاتفاق معتلّاً، بمعنى أنّ صياغته مبهمة، يكتنفها بعض الغموض أو غير كاملة؛ فذلك قد يؤدي -عند تطبيقه- الى تأويلات وحلول غير مقنعة؛ بناءً على ذلك فإنّ اتفاق التحكيم المعيوب يكون سبباً للطرف الذي يروم التهرّب من التحكيم، مدّعياً عدم صحته، ويرجع الى قضاء الدولة؛ وبالنتيجة يتدخّل القاضي للفصل فيما إذا كان اتفاق التحكيم صحيحاً، أم غير ذلك.
وللكلام عن تدخل القضاء للنظر في الاتفاق التحكيميّ المعيوب، يقتضي في هذا المقام بيان أهمّ الأسباب التي تجعل هذا الأخير معيوباً، وهي:

 1- غياب ما يدلّ على أن إرادة الأطراف اتجهت إلى اللجوء للتحكيم، فبما أن هذا الأخير يُعدّ طريقة رضائيّة لتسوية المنازعات؛ لذلك يجب النصّ عليه بصورة صريحة وواضحة ومكتوبة لا لبس فيها، وقد استقرّ قضاءً أنّ "التنظيم القانونيّ للتحكيم إنّما يقوم على رضا الأطراف، وقبولهم به كوسيلة لحسم كلّ، أو بعض المنازعات التي نشأت، أو يمكن أن تنشأ بينهم بمناسبة علاقة قانونيّة معيّنة عقديّة أو غير عقديّة، فإرادة المتعاقدين هي التي توجد التحكيم وتحدّد نطاقه من حيث المسائل التي يشملها، والقانون الواجب التطبيق، وتشكيل هيئة الحكيم وسلطتها، إجراءات التحكيم وغيرها؛ وعلى ذلك فمتى تخلف الاتفاق امتنع القول بقيام التحكيم...".(
)؛ لذلك يتحتّم أن يُعبّر عن إرادة اخضاع النزاع للتحكيم بطريقة واضحة لا لبس فيها، وأن تبرز كلمة" تحكيم " كطريق لحلّ النزاع بدلاً عن قضاء الدولة، أو أيّ وسيلة أخرى، كالتوفيق أو الوساطة(
). 
 2- قد يرد في الاتفاق على أكثر من وسيلة لفضّ النزاع، أن يكون أحداها التحكيم، مثال على ذلك، ما ورد في أحد الشروط التحكيميّة الّتي عُرضت على مركز القاهرة للتحكيم؛ حيث نصّ على أَنْ " يتمّ تسوية أيّ نزاع عن تنفيذ هذا العقد، أو أيّ من بنوده بواسطة التحكيم طبقاً لمواد وإجراءات التحكيم... وللبائع والمشتري الحقّ باللجوء الى القضاء العادي إذا أراد ذلك" (
)في مثل هذه الحالة اتّفق الطرفان على وسيلتين لحلّ النزاع وهما اللجوء الى القضاء واللجوء بذات الوقت وذات النزاع الى التحكيم، ما يثير التساؤل هل أن القضاء هو الجهة المختصّة، أم أنّ عليهم اللجوء ألى التحكيم، وبالتالي لا يمكن اللجوء للقضاء؟
 3- عدم تحديد النطاق الذي يكون فيه النزاع خاضعاً للتحكيم فقد يرغب الفرقاء اللجوء الى التحكيم في جميع المنازعات الناشئة عن تنفيذ العقد وتفسيره، إلّا أن صياغة الاتفاق قد تتم بصورة غير سليمة حينما تنصّ على ذكر عبارة " ما ينشأ عن تنفيذ العقد"(
) دون ذكر التفسير، أو بالعكس، وهنا فإذا كان التحكيم يتعلّق بتنفيذ العقد فإنه يجب أن يبقى في هذا الإطار
 4- غياب التحديد لعدد المحكّمين؛ فقد يغفل الفرقاء تحديد عدد المحكّمين دون أن يؤدي ذلك الى بطلان اتفاق التحكيم أو تعطيله، وسنتناول هذه النقطة حينما نبحث في دور القضاء بتشكيل هيئة التحكيم لذا نحيل إليه. 
 وفي ضوء هذه المشاكل الآنِفَةِ، يتبادر الى الذهن سؤالٌ: ما دور القضاء في حلّ هذه الاشكالات حينما يلجأ إليه أحد الأطراف؛ لعلّة عدم صحّة الاتفاق على التحكيم، أو غموضه؟

وللإجابة هذا السؤال فأنه يقتضي البحث في المسألتين الآتيتين:

1 - تدخّل القضاء بشأن صحّة اتفاق التحكيم:
 إنّ القاعدة هي صلاحية المحكّم بالنظر في اختصاصه، وهو ما يطلق عليه مبدأ الاختصاص بالاختصاص، هذا المبدأ كرَّسته غالبية التشريعات الحديثة المتعلّقة بالتحكيم، وكذلك المعاهدات الدوليّة(
)، ولهذا المبدأ وجهان؛ الأوّل: إيجابيّ يعطي المحكّم حقّ الفصل فيما يثار حول اختصاصه، ومدى هذا الاختصاص. والثاني: سلبي يمتنع فيه القضاء أن يبتّ بصحة الاتفاق التحكيميّ، وقد نصّ على هذين الوجهين المشرّع الفرنسيّ في المادة (1485)، إلّا أنّ الكثير من التشريعات لم تضع نصّاً يؤكد الوجه السلبيّ لاتفاق التحكيم. وبمعنى آخر، لا يوجد نصّ في تلك التشريعات يمنع القاضي من النظر بصحة اتفاق التحكيم، ومن هذه التشريعات القانون اللبنانيّ في المادة (785) من قانون أصول المحاكمات المدنيّة، كذلك قانون التحكيم المصريّ في المادة (22).
 وبناءً على ذلك، فإنّ القضاء في لبنان قال كلمته: بأن للمحكمة حق النظر بصحة الاتفاق التحكيمي قبل رفع النزاع أمام المحكّم في معرض دعوى مباشرة تقام لديها عندما يدلى بدفع عدم الاختصاص بسبب البطلان الواضح لاتفاق التحكيم(
)، وقد ذهب هذا القضاء(
) إلى أبعد من ذلك، إذ اعطى لمحاكم الدولة -طالما أن النزاع التحكيميّ لم يتكوّن بشكل نهائيّ- الحقّ بالبتّ بصحّة البند التحكيميّ، وذلك دون قيد، وهذا يعتبر تكريساً لفكرة اقتصاد الوسائل والتي مفادها: إنّ من الأنسب الفصل في كلّ مسالة تتعلّق باختصاص المحكّم من قبل القاضي، وفي أقرب الآجال؛ وذلك من أجل تفادي السير في خصومة تحكيميّة، وما يستتبعه من إهدار للوقت والمال، ثم يتبيّن أنّها لا تسند على أساس صحيح، أو تستند على أساس غير موجود، ما يفرض الرجوع من جديد لرفع الأمر أمام القاضي الوطنيّ، وهذا الموقف ذاته تبنّاه جانب من الفقه اللبنانيّ(
).
 بينما يرى الدكتور مصطفى الجمال، والدكتور عكاشه عبدالعال: "أنّ آليات التحكيم ذاتها تفرض اختلاف الحلّ الواجب الاتباع من حالة الى أخرى. فإذا كان المدعي قد رفع دعواه أمام القضاء للفصل في أمرها بعد تشكيل هيئة التحكيم، وطرح النزاع المحكّم فيه عليها، ودفع المدّعى عليه بسبق الاتفاق على التحكيم، فلا شكّ أنّه لا يكون للمدّعي أن يدفع ببطلان اتفاق التحكيم، أو بعدم شموله للنزاع المطروح على المحكمة، ويتعيّن على المحكمة بدورها أن تمتنع عن النظر في صحة اتفاق التحكيم، أو في شموله للنزاع المطروح عليها، مالم يكن هذا النزاع مثبت الصلة بالنزاع المحكّم فيه على نحو واضح لا يثير لبساً أو شكّ. أمّا إذا المدّعي قد رفع دعواه قبل تشكيل هيئة التحكيم، وطرح النزاع عليها، فيبدو أنّه يكون للمدعي أن يدفع ببطلان اتفاق التحكيم، أو بعدم شموله النزاع المطروح على المحكمة، ولا يكون للمحكمة أن تمتنع عن النظر في هذا الدفع أو ذاك"(
).
 ويرى الدكتور سامي منصور(
): "إن المبدأ هو المطبق والذي يكون اختصاص المحكم بالفصل باختصاصه، ويبقى الاستثناء عكس ذلك".

 ومن جانبنا نؤيّد الرأي القائل، بأنّ لمحاكم الدولة حقّ النظر بصحة البند التحكيميّ، وذلك دون قيد؛ والسبب في ذلك أنّ المحكّم – خصوصاً في التحكيم الحرّ- قد لا يمتلك تلك الثقافة القانونيّة التي تؤهّله للنظر بصحة اتفاق التحكيم، وبالتالي قد تتعرّض جميع العمليّة التحكيميّة للبطلان -من قبل قضاء التعقيب-؛ كونها استندت الى اتفاق تحكيميّ غير صحيح، وما يترتّب عليه من ضياع لجهد، وتكاليف استحقتها إجراءات العمليّة التحكيميّة. إذاً لابدّ من منح القضاء دوراً غير مقيّد، للنظر بصحّة اتفاق التحكيم؛ تجنّباً لتلك المسألة.

2- دور القضاء في تفسير اتفاق التحكيم:
 يُقصد بالتفسير: هو "تلك العملية الذهنيّة التي يقوم بها المُفسّر، بسبب ما اعتري العقد من غموض للوقوف على الإرادة الحقيقيّة المشتركة للطرفين، مستنداً في ذلك الى صلب العقد، والعناصر الخارجة عنه والمرتبطة به"(
).
 فقد يكون الاتفاق التحكيميّ صحيحاً ولكن غير واضح، ويحتاج الى تفسير كما هو الحال في السبب الأوّل من أسباب الاتفاق المعيوب آنف الذكر. إذاً فمن هي الجهة التي تفسر هذا الاتفاق، وعلى فرض أن هيئة التحكيم لم تشكّل بعد؟

 لم نلحظ في القوانين ما يشير بصورة صريحة الى الجهة المختصّة بتفسير الاتفاق على التحكيم، ولكن الفقه(
) أجاب على هذا التساؤل، بأنّ " صلاحيّة تفسير البنود المعيوبة تعود الى السلطة السياديّة والعدديّة لقضاء الأساس". فالمحاكم هي التي تفسّر ذلك العقد من أجل تقدير وجود الإرادة على التحكيم، وبالفعل فقد فسّرت محكمة استئناف باريس البند التحكيميّ المصاغ بالشكل التالي: 

 يصار الى فصل المنازعات من قبل لجنة التحكيم في غرفة التجارة الفرنسيّة في باريس. إذا قضت تلك المحكمة " إن نيّة الفرقاء اتجهت الى إعطاء الصلاحيّة لغرفة التحكيم في باريس" وقد أيّدتها محكمة التمييز الفرنسيّة بقولها: "بأنّ محكمة الاستئناف ببحثها عن النيّة المشتركة للفريقين سمحت بتفعيل اتفاقيّة التحكيم ولمصلحة صحة البند التحكيميّ"(
).

 ويبدو أن عمليّة تفسير اتفاق التحكيم من صلاحيّة القاضي، وعمله، خصوصاً إذا كانت هيئة التحكيم لم تتكوّن بعد، وهذه نتيجة منطقيّة؛ لكون القضاء هو صاحب الولاية العامّة على العقود، حيث تكون غايته الوصول الى ما قصدته الإرادة المشتركة لأطراف الاتفاق. 
يتّضح لنا من خلال البحث في تدخل القضاء لمعالجة اتفاق التحكيم المعيوب، إنّه على الرغم من اختلاف القضاء والفقه في مدى دور القضاء للنظر بصحة اتفاق التحكيم من ناحية الاطلاق والتقييد، فإنّ للقضاء دوراً لا يمكن نكرانه، للنظر في صحّة الاتفاق التحكيميّ وتفسيره.

 ثانياً: دور القضاء في استخلاص مبادئ الاتفاق التحكيمي.

 إنّ اتفاق التحكيم وفقاً لما استقرّت عليه الأنظمة القانونية الحديثة يتمتّع بمبادئ أصبحت ملازمة له، ويرجع الفضل في تكريس هذه المبادئ لأحكام القضاء، فالقضاء هو الذي استخلص هذه المباديْ، ولتوضيح ذلك أكثر سنُعرّف بهذه المبادئ، ونبيّن دور القضاء في ايجادها، وعلى النحو الآتي:

1- مبدأ استقلال اتفاق التحكيم.
يُقصد بهذا المبدأ: إن اتفاق التحكيم له كيانه المستقلّ عن العقد الأصليّ الذي يتعلق به، أو الذي يتضمّنه، وأن زوال هذا العقد ليس من شأنه التأثير على صحّة ذلك الاتفاق، ويعدّ هذا الأخير بمثابة عقد موازٍ للعقد الأصلي(
)، وقد استمد اتفاق التحكيم استقلاليته من عدّة اعتبارات، لعلّ أهما هو أن الاتفاق التحكيميّ يشكّل عقداً حقيقيّاً، له أركانه وشروطه القانونيّة المستقلّة عن العقد الأصليّ، فضلاً عن ذلك، فإنَّ الأهداف المرجوّة من اتفاق التحكيم تختلف كليّاً عنها في العقد الأصليّ، فبينما يهدف هذا الأخير الى تحديد الحقوق والالتزامات التي ترتّبها شروطه على أطرافه، وتنظيمها وتنفيذها، وهذه المسألة موضوعيّة، في حين يقتصر دور اتفاق التحكيم على استبدال قضاء الدولة بقضاء التحكيم في حلّ المنازعات بين أطرافه، وعلى الإجراءات الواجب اتباعها في المنازعات الناجمة عن الشروط الموضوعيّة للعقد الأصليّ، وهذا الأمر إجرائيّ(
). ويترتّب على هذا المبدأ تأديته الى قبول اخضاع العقد الأصليّ الى نظام قانونيّ يختلف عن ذلك الذي يحكم اتفاق التحكيم(
).

ولو بحثنا عن أصل وجود هذا المبدأ فإنّه يمكننا القول: بأنّ القضاء الهولنديّ هو أوّل من قرّر صراحة مبدأ استقلاليّة اتفاق التحكيم عن العقد الأصليّ. ثم أصدر القضاء الألمانيّ حكماً في (14/مايو/1952)، يقضي بأنّ مصير شرط التحكيم ينفصل تماماً عن مصير العقد الذي تضمّنه، وهو ما قرره -أيضاً- القضاء الإيطاليّ في الحكم الصادر عن محكمة النقض الإيطاليّة في (12/ يناير/1959)، وقد تأثّر القضاء الفرنسيّ بهذه الأحكام(
)، ولقد كُرّس هذا المبدأ في الحكم الشهير الصادر عن محكمة النقض الفرنسيّة في (7/مايو/1963) في قضية (Gosset)، إذ ذهب هذا الحكم إلى أنّه " في إطار التحكيم التجاريّ الدوليّ، فإن اتفاق التحكيم سواء تمّ هذا الاتفاق على نحو متّصل، أو منفصل عن التصرّف القانونيّ الأصليّ، أو تمّ إدراجه به، فإنّه يتمتع دائماً -إلّا إذا ظهرت ظروف استثنائية- باستقلال قانونيّ كامل، يستتبع معه أن يتأثّر هذا الاتفاق بأيّ بطلان محتمل يلحق بهذا التصرّف"(
). هذا المبدأ الذي وضعته محكمة النقضّ الفرنسيّة أخذت به محاكم الاستئناف الفرنسيّة في العديد من أحكامها.
 وقد أتيحت الفرصة لمحكمة النقضّ ذاتها بتأكيد هذا المبدأ مع تغاضيها للقيد الذي أوردته، الخاصّ "بالظروف الاستثنائيّة"، وذلك في العديد من القضايا مثل قضيّةImpex))، وقضيّة (Hechte)، وقضيّة (Menicucci)؛ حيث ذهبت محكمة النقض الفرنسيّة الى تأكيد مبدأ استقلال اتفاق التحكيم وذلك دون قيود.
ولقد ذهبت محكمة النقض الفرنسيّة في حكمها الصادر في (20/ ديسمبر/1993) في القضيّة المعروفة باسم (Dalico) بأنّه وفقاً لقاعدة من القواعد الماديّة في القانون الدوليّ للتحكيم، فإنّ شرط التحكيم يعدّ مستقلاً من الناحية القانونيّة عن العقد الأصليّ، الذي يتضمّنه، سواء بشكل مباشر، أو عن طريق الإشارة(
).

ومن هنا، نستطيع القول بأنَّ القضاء هو المبادر الأوّل في تكريس مبدأ استقلال اتفاق التحكيم عن العقد الأصليّ. وبالتالي، فإنَّ القضاء قد قام بدور حمائيّ لاتفاق التحكيم، وذلك من خلال الحفاظ عليه من البطلانِ، أو الزوال الذي قد يصيب العقد الأصليّ الذي يتضمّن ذلك الاتفاق أو المتعلّق به.

2- مبدأ الاختصاص بالاختصاص.
عُرّف مبدأ الاختصاص بالاختصاص بتعريفات عدّة، ولعلّ التعريف الأكثر تجنّباً للنقد هو: "حق المحكّم في تكوين عقيدته حول اختصاصه وتأكيد ذلك بحكم، وإعمال رقابة القضاء على هذا الحكم لاحقاً"(
)، ويعني هذا المبدأ أنّ لقضاء التحكيم حقّ النظر وحده في مسألة اختصاصه، وهو من أهمّ المبادئ الأساسيّة التي يقوم عليها التحكيم، ولاسيّما التحكيم التجاريّ الدولي. ووفقاً لهذا المبدأ، فإنّ قضاء التحكيم يتقرّر له الاختصاص، بصرف النظر عن حكم اتفاق التحكيم، فسواء ورد الاتفاق صحيحاً، أم باطلاً، فإنّ المحكّم هو الذي ينعقد له دائماً في جميع الأحوال تقرير مسألة اختصاصه(
).

وقد أقرّت هذا المبدأ الكثير من القوانين(
)، والمعاهدات الدوليّة(
)، ولو بحثنا عن أصل وجود هذا المبدأ، فإنّ الفضل يعود لاجتهاد المحاكم الذي استخلصته؛ حيث أصدرت المحكمة الهولنديّة في (27/ديسمبر/1935) حكماً يقضي بأنّه في حالة تنازع الأطراف حول صحة، أو بطلان العقد، فإنّ ذلك لا يمنع من اختصاص المحكّم بالفصل في النزاع رغم احتمال عدم صحة العقد الذي ورد به شرط التحكيم(
)، وبذلك يمكننا القول: إنّ القضاء هو المبادر الأوّل في الحفاظ على الفاعليّة الكاملة لاتفاق التحكيم، وذلك من خلال تكريس مبدأ الاختصاص بالاختصاص، والذي يضمن لاتفاق التحكيم فعاليته من خلال غلق الباب أمام جميع الوسائل الاحتياليّة التي ترمي الى اضمحلال اللبنة الأساسيّة التي يبنى عليها التحكيم.

3- مبدأ الإستوبل.

هذا المبدأ: يعني منع التناقض اضراراً بالغير، وبمعنى آخر هو ذلك الالتزام الذي يفرض على المرء الانسجام في تصرفاته التعاقديّة والقانونية والصدق في التعامل تجاه الغير، وقد تبنّت القوانين المستوحاة من النظام الأنجلوسكسونيّ مبدأ الأستوبل(
). وهذا المبدأ كرسته المادة (100) من مجلّة الأحكام العدليّة والتي تنص على أنه "من سعى في نقض ما تم من جهته فسعيهُ مردود عليه". وإن هذه القاعدة وليدة مبدأ حسن النية، والتي تكتنز الكثير من المعاني السامية، والقيم الأخلاقيّة من: صدق ووفاء ونزاهة وتجرّد في تنفيذ الوعود والعهود والالتزامات(
).
 فبعد أـن كانت هذه القاعدة سابقاً مقتصرة على القانون الأنجلوسكسونيّ، أما اليوم وبفضل -اجتهاد القضاء- أصبحت مبدأً عامّاً كرّسه القضاء حديثاً في التحكيم من أجل الحفاظ على اتفاق التحكيم؛ وذلك بإلزام الطرف الذي يريد التحلّل من ذلك الاتفاق مدّعياً عدم صحته. فقد تضمّنت العديد من أحكام القضاء الفرنسيّ لهذا المبدأ، ففي قضيّة (Golshani)، في عام (2005)، والّتي استندت فيها محكمة التمييز الفرنسيّة الى قاعدة الإستوبل مباشرة وصراحة، دون ربطها بأيّ مبدأ قانونيّ آخر مستمد من القانون الفرنسيّ الداخليّ، أو قواعد التجارة الدوليّة كما حصل في قرارات سابقة لها، وذلك من أجل ردّ تذرّع شخص بعدم وجود اتفاق تحكيم أمام القضاء، بعد أن كان قد تقدّم بنفسه بالدعوى التحكيميّة ومتابعها خلال تسع سنوات(
). من هنا؛ فإنّ القضاء هو المكرّس الأوّل في أعمال مبدأ الإستوبل على اتفاق التحكيم، وبالتالي يحافظ على فاعليّة هذا الاتفاق. 
المطلب الثاني
دور القضاء في تفعيل اتفاق التحكيم
بعد أن بيّنا ما هو دور القاضي في عقد الاتفاق التحكيميّ، سنبحث في هذا المطلب دور القاضي في تفعيل هذا الاتفاق. إذ إنَّ إبرام الاتفاق التحكيمي لا يكفي وحده لضمان أنطلاق مسسيّرة العملية التحكيمية، بل لا بد من إحراز عملية تفعيله بشكل يجنب الوقوع في عوائق قد تؤدي بالضرورة لتعطيل الغاية من اللجوء للتحكيم المتمثلة بالسرعة واختصار الوقت، أو قد تؤدي إلى تعطيل عملية التحكيم برمتها، هذه العقبات قد تقع عند حصول النزاع وقيام الأطراف باللجوء إلى التحكيم استناداً إلى الاتفاق التحكيميي شرطاً كان أم مشارطةً، ولتلافي هذه الصعوبات فقد أعطت معظم التشريعات لقضاء الدولة دوراً أحتياطياً يحافظ بموجبه على تفعيل الاتفاق التحكيمي. وتعدّ مسألة تشكيل هيئة التحكيم خطوة الشروع في تفعيل هذا الاتفاق؛ لذا سنبحث في الفرع الأوّل، في مساهمة القضاء بتكوين هيئة التحكيم، ومن ثَمّ – في الفرع الثّاني- سنخصّص البحث في شروط تدخّل القضاء والمحكمة المختصّة. 

 الفرع الأول: مساهمة القضاء في تشكيل الهيئة التحكيميّة

لو أجرينا نظرة استقرائيّة للتشريعات الحديثة، نجد أنّها -في الأصل- قد اخضعت عملية اختيار، وتشكيل الهيئة التحكيميّة لإرادة الأطراف المحتكمة، ولم تقيدها إلّا ببعض الشروط الواجب توفرها في المحكم، كالأهليّة المدنيّة، ووتريّة الهيئة التحكيميّة، وغيرها(
)، إذ أجمعت التشريعات على اشتراط أن يكون المحكم شخصاً طبيعيّاً، كامل الأهليّة(
)، عدا هذه الشروط فإنّ الأطراف تستطيع أن تتّفق على اختيار أشخاص هيئة التحكيم، وعلى كيفيّة اختيارهم، ومن دون شك فإنّ الثقة في حسن تقدير المحكّم، وفي حسن عدالته هي في الأصل مبعث الاتفاق على التحكيم؛ لهذا السبب فإنّ المنطق يفرض على المشرّع بأن يجعل الأصل في تعيين هيئة التحكيم خاضعاً للإرادة المشتركة للخصوم(
). 

ولكن قد تعترض عمليّة تشكيل هيئة التحكيم، عقبات تودّي الى عدم تكوين الهيئة التحكيميّة؛ ما يترتّب عليها تعرّض عمليّة التحكيم لخطر عدم التفعيل، وبالتالي تُهدر إرادة الأطراف، واتفاقهم على اللجوء إليه، من هنا، فقد أصبح لزاماً البحث عن الجهة التي يناط بها وظيفة إعانة الأطراف، وتمكينهم من إزالة تلك العقبات، كي تتحقّق فاعليّة اتفاق التحكيم، وصولاً الى الغاية المتوخّاة، من اللجوء للتحكيم، والمتمثّلة باختيار عدالة خاصّة تتميّز بالسرعة والمرونة والحريّة والسريّة. 

ومن خلال القراءة المستفيضة لمختلف تشريعات الدول(
)، نجد أنّها منحت القضاء دوراً مساعداً في عمليّة تكوين الهيئة التحكيميّة، هذه المساعدة، وكما قال عديد من الفقهاء(
): إنّها "أملتها ضرورة التعاون بين القضاء العادي والقضاء الخاص"؛ لكون القضاء الأوّل يمتلك السلطة الجبريّة التي تمكّنه من الحدّ من تمادي الأطراف في عرقلة تشكيل الهيئة التحكيميّة، هذه الحقيقة هي التي فرضت على المشرّع أن يعطي للقاضي حقّ التدخل للمساعدة في تكوين هيئة التحكيم.

وتثير مسألة تدخّل القضاء بالمساعدة في تكوين هيئة التحكيم البحث عن نطاق هذا التدخل، عندما تحدث صعوبات تعرقل السير الحسن للتحكيم وقت تشكيل هيئة التحكيم. يطرح هذا الأشكال فرضين؛ الأوّل: هو تدخل القضاء اثناء تكوين الهيئة التحكيمية، والفرض الثاني هو تدخل القضاء بعد تكوينها وفي هذا الصدد سيكون البحث على النحو التالي. 
 أولا: تدخل القاضي اثناء تشكيل هيئة التحكيم.
قبل الخوض في تفاصيل هذا الموضوع لا بدّ لنا أن نشير بأنّ تعيين المحكّمين من قبل الأطراف يكون بطريقتين؛ الأولى: هي طريقة التعيين المباشر من قبل أطراف النزاع؛ حيث يتمّ ذلك بذكر أسماء المحكّمين وصفاتهم، في اتفاق التحكيم. أمّا الطريقة الثانية؛ فهي عن طريق تخويل شخص ثالث، سواء أكان شخصاً طبيعيّاً أم معنويّاً يُعهد له مهمّة تنظيم التحكيم، على سبيل المثال مركز تحكيم، أو غرف التحكيم(
).

 وهاتان الطريقتان قد تعترضهما عقبات تؤدّي الى تعطيل، أو عرقلة تشكيل الهيئة التحكيميّة، ما يستدعي ذلك تدخّل القضاء، ويمكننا إرجاع تلك العقبات الى الأمور التالية:

 الأمر الأوّل: امتناع الخصم عن تعيين محكّم، أو عن الموافقة على المحكّم المعيّن، وذلك في حال كانت موافقته مطلوبة لإتمام التعيين، بمعنى إنّ أحد الأطراف يستنكف من تعيين محكّمه إذا كانت هيئة التحكيم تتكوّن من عدّة أشخاص، أو إنّ الهيئة تتكوّن من محكّم واحد ولكن أحد الأطراف يمتنع عن الموافقة عليه، وهذا ما يبرّر تدخّل القاضي لتعيين المحكّم من أجل تيسير عمليّة التحكيم(
)، فاختصاص القضاء في هذه الحالة تمليه اعتبارات عمليّة ويمليه المنطق إذ لا توجد بعد هيئة تحكيم يمكن أن تختص بمسألة ما(
). وقد عالج المشرّع الفرنسيّ هذه الحالة في المادّة (1444)، إذ نصّت على أنّه "إذا حصل بعد نشوء النزاع أن قامت عقبة في تشكيل هيئة التحكيم، نتيجة لسلوك أحد الأطراف، أو فيما يتعلّق بتنفيذ آليّة التعيين، يعين عندئذ رئيس محكمة الدرجة الأولى، المحكّم أو المحكّمين"، تبعه بذلك المشرّع اللبنانيّ إذ ورد في المادة (764) من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني، نصّاً مشابه لذلك النصّ الفرنسيّ.
والملاحظ على القانونين الفرنسيّ، ونظيره اللبنانيّ، أَنّهما اكتفيا بحالة "العقبة " بفعل أحد الخصوم، أو لدى تطبيق طريقة اختيار المحكّمين، دون أن يفصلا ما هو السلوك الذي يصدر من أحد الخصوم الذي يصنع العقبة، كذلك فإِنّ تطبيق طريقة الاختيار أشير اليها بصورة إجماليّة، وهذا التوجه للمشرعيّن الفرنسيّ واللبنانيّ توجّه محمود؛ لأنَّ هذه الإجمالية تضم في ثناياها عدة حالات، وبالتالي تستوعب جميع الصعوبات التي قد تقف حائلاً بشأن تشكيل هيئة التحكيم، وهذا ما يترك للقاضي مجالاً واسعاً من أجل تقديم العون والمساعدة للتحكيم في عملية تكوين هيئة التحكيم.

إلّا أنّ محكمة استئناف بيروت في قرار لها(
) قالت: "يرتبط تدخل رئيس المحكمة الابتدائيّة بقيام عقبة في سبيل تعيين محكّم، ناشئة عن فعل أحد الخصوم أو عن تطبيق طريقة تعيينهم، وأنّه لا يمكن لهذا التدخل أن يتجاوز ما نصّت عليه المادة 764 أ.م. م ليشمل جميع المسائل التي تشكّل عقبة في سبيل تعيين المحكّم، وبالأخصّ المسائل التي قد تتعلّق بأساس الحقوق".

هذا الموقف من محكمة الاستئناف قد يثير التساؤل عن المعيار الذي اعتمدته المحكمة لاعتبار التصرف الصادر من أحد الخصوم، لا يشكل عقبة في تشكيل هيئة التحكيم؟ وبمعنى آخر كيف ميّزت المحكمة بين الفعل الذي يشكّل عقبة، والفعل الذي لا يشكل عقبة؟ علماً أنّ المادّة (764) جاءت مطلقة دون تحديد نوع السلوك، سواء تعلق بإساس الحق، أم في غيره، إذ قالت بقيام عقبة بفعل أحد الخصوم دون تحديد للفعل، والقاعدة تقول المطلق يؤخذ على إطلاقه. 
أمّا المشرّع المصريّ، فقد عالج تلك الحالة بطريقة أكثر تفصيلاً، إذ نصّت المادة (17/1) من قانون التحكيم المصريّ على أنّ " لطرفي التحكيم الاتفاق على اختيار المحكمين، وعلى كيفية ووقت اختيارهم، فإذا لم يتفقوا اتبع ما يلي:

 أ- إذا كانت هيئة التحكيم مشكلة من محكّم واحد تبنّت المحكمة المشار إليها في المادة (9) من هذا القانون اختياره بناءً على طلب أحد الطرفين.

 ب- فإذا كانت هيئة التحكيم مشكلة من ثلاثة محكمين اختار كل طرف محكّماً... فإذا لم يعين أحد الطرفين محكمة خلال ثلاثين يوماً، تولت المحكمة المشار اليها في المادة (9) من هذا القانون...". وفي نظام التحكيم السعوديّ الجديد لسنة (2012) ورد في المادة (15) منه، نصّاً مشابهاً لنظيره المصريّ.

وفيما يتعلّق بموقف المشرّع العراقي فإن المادة (256/1) من قانون المرافعات العراقيّ نصّت على أنّه "إذا وقع النزاع ولم يكن الخصوم قد اتفقوا على المحكّمين، أو امتنع واحد أو أكثر من المحكّمين المتّفق عليهم عن العمل، أو اعتزل، أو عُزل عنه، أو قام مانع من مباشرة، ولم يكن اتفاق بهذا الشأن بين الخصوم فلأيّ منهم مراجعة المحكمة المختصّة بنظر النزاع..."، 
ويلاحظ على هذا النصّ، أنّه أرجع مبرّرات تدخّل القضاء في تشكيل الهيئة التحكيميّة لحالتين؛ الأولى: عدم الاتفاق على المحكّمين دون أن يبيّن أسباب عدم الاتفاق، والحالة الثانية: تتعلّق بالمحكّمين، نتيجة عزلهم، أو اعتزالهم أو قيام ما يمنعهم من مزاولة عملهم؛ لذلك فإنّ الحالة الأولى يتدخّل فيها القاضي أثناء تكويّن هيئة التحكيم، بينما الثانية يكون هذا التدخل بعد هذا التكويّن.

وعلى الرغم من أنّ المادّة (256) المشار إليها، قد حدّدت في حالة عدم الاتفاق على المحكّم، أو المحكّمين يمكن اللجوء الى المحكمة المختصّة، لتعيين هيئة التحكيم، إلّا أنّ محكمة بداءة الكرخ في العراق، أصدرت قراراً بتاريخ (11/6/1988)، عيّنت بموجبه أحد المحكّمين عن أحد الخصوم، ولكنّها –أيضاً- قضت بتعيين المحكّم الثالث، على الرغم من أن شرط التحكيم ينصّ على قيام محكمة تحكيم غرفة التجارة الدوليّة بتعيين المحكّم الثالث في حال عدم اتفاق حكميّ الطرفين على تعيينه خلال (14) يوماً. وقد علّلت حكمها بقولها: " ولمّا كان تعيين المحكّم الثالث من قبل محكمة تحكيم غرفة التجارة الدوليّة في باريس فيه تجاهل للسلطة القضائيّة في العراق رغم أنّ العقد عقد في العراق ونفذ فيه، ولمّا كان القانون الواجب التطبيق، هو قانون المرافعات المدنيّة العراقيّ، ولمّا كانت المادّة (256) من القانون المذكور قد أعطت الحق للمحكمة في اختيار المحكّم الثالث، الذي لا يتّفق عليه الطرفان، كما هو الحال في اختيار المحكّم الثاني الذي طلب وكلاء المدعية تعيينه نيابة عن المدّعى عليها، ولمّا كانت قواعد قانون المرافعات بهذا الخصوص من النظام العامّ، وإنّ كلّ اتفاق على مخالفتها يعتبر باطلاً، وعليه وبناءً على طالبة التحكيم والطلب المتقابل من المطلوب التحكيم ضدّها (ربّ العمل) تقرّر تعيين (د. ر.ج) رئيساً لهيئة التحكيم..."(
).

في الحقيقة أن هذا القرار يدعو الى وقفة تأمّل؛ لجهة أنّ المحكمة تجاهلت ما تمّ الاتفاق عليه بين الطرفين حول كيفيّة اختيار المحكّم الثالث، وبالتالي فإنّها أهدرت إرادة أطراف الاتفاق، وهذا ما يتعارض مع الأساس الذي بني عليه التحكيم، الذي مفاده احترام إرادة الأطراف المحتكمة، وقد انتقد -وبحقّ- الدكتور فوزي محمد سامي(
) هذا القرار بقوله " كان على المحكمة ألّا تذهب الى تعيين المحكّم الثالث" معلّلاً ذلك بأسباب عدّة، وكان أهمّها:

1- أن المحكمة استندت في حكمها الى الفقرة (1) من المادة (256) من قانون المرافعات العراقيّ هذه الفقرة تبيّن متى يلجأ أحد الأطراف الى المحكمة لتعيين المحكّم أو المحكّمين، ولكنّها تنصّ على أن اللجوء الى المحكمة لا يكون إلّا إذا لم يوجد اتفاق لمعالجة الموضوع، وذلك بقولها: " إذا لم يكن هناك اتفاق بهذا الشأن"، وهذا يتّفق مع أساس التحكيم، وهو إرادة الطرفين فإذا كان الطرفان قد اتفقا على معالجة الأمر فعندئذ لا يجوز للمحكمة أن تعالج مسألة تعيين المحكم، وفي القضية التي ورد فيها القرار إنّ الطرفين قد اتفقا صراحة على قيام محكمة التحكيم التابعة لغرفة التجارة الدولية، بتعيين المحكّم الثالث في حال عدم اتفاق محكميّ الطرفين على تعيينه خلال (14) يوماً؛ وبناءً على ذلك يمكن القول بأنّ المحكمة قد أهملت النصّ الذي يقضي باحترام إرادة الطرفين المتمثّلة في اتفاقهما على ترك الأمر الى محكمة تحكيم غرفة التجارة الدوليّة؛ وبهذا فقد أهملت النصّ الذي ورد في الفقرة الأولى من المادة (256).

2- أن ما جاء في المادة (256) من قيام المحكمة بتعيين المحكّم ليس من النظام العامّ؛ لأنّ المادة المذكور تجيز للطرفين الاتفاق على كيفيّة تعيين كلّ محكّم وكيفيّة تعيين المحكّم الثالث، وأنّ دور المحكمة يأتي إذا لم يكن هناك اتفاق بهذا الشأن.

من ذلك يمكننا القول بأنّ تدخّل القضاء في إسعاف حالة عدم تعيين المحكّم، أو المحكّمين، هو دور احتياطيّ، ولا يعدّ قاعدة آمرة لا يجوز الاتفاق على مخالفتها.

 الأمر الثاني: غياب الوتريّة في عدد المحكّمين المتّفق عليهم، إذ قد يتضمّن اتفاق التحكيم أكثر من محكّم واحد، ولكن بعدد زوجيّ (شفعيّ)، وقد اشترطت غالبية القوانين على أنّه في حال تعدّد المحكّمين، فإنّه يجب أن يكون عددهم وتراً، وإلّا كان التحكيم باطلاً، غير أنّ هذا البطلان إنّما يصيب القرار التحكيميّ الذي يصدر عن هيئة التحكيم المكوّنة من عدد زوجيّ، أمّا اتفاق التحكيم الذي يتضمّن هذا العدد، فإنّه لا يكون باطلاً(
)، والدليل على ذلك أنّ المشرّع قد أعطى حلّاً احتياطيّاً لهذه الحالة؛ وذلك بتدخّل القضاء، لإكمال العدد، فقد نصّت المادّة (1454)، من قانون المرافعات المدنيّة الفرنسي ّعلى أنّه: "عندما يعيّن الأطراف محكّمين بعدد زوجيّ تستكمل هيئة التحكيم بمحكم آخر إمّا وفق ما نصّ عليه الأطراف وإمّا باتفاق المحكّمين، وإذا لم يتّفقوا يعيّن من قبل رئيس محكمة البداية". 

 ومثل هذا النصّ ورد في (771) من قانون أصول المحاكمات المدنيّة اللبنانيّ، إذ نصّت على أنّه "إذا عين الخصوم محكّمين اثنين، أو محكّمين بعدد زوجيّ، وجبت إضافة محكّم آخر إليهم يختار وفق ما حدّده الخصوم، وإلّا فباتفاق المحكّمين المعيّنين، وإذا لم يتفقوا بقرار من رئيس الغرفة الابتدائيّة".

 وبناءً على ذلك، فقد قضت محكمة استئناف بيروت بقولها: "لا يبطل البند التحكيميّ الوارد في عقد التمويل لعدم مراعاته الوتريّة في عدد المحكّمين، إنّما يتمّ إعمال أحكام المادّة (771) في فقرتها (2)، من قانون أصول المحاكمات المدنيّة التي نصّت على أنّه في حال عين الخصوم محكّمين بعدد زوجيّ يجب إضافة محكّم آخر إليها وفق ما حدّده الخصوم، وإلّا فباتفاق المحّكمين المعيّنين، وإذا لم يتّفقوا يعين بقرار من رئيس الغرفة الابتدائيّة"(
).
وهنالك قرار لرئيس الغرفة الابتدائيّة في بيروت حيث جاء في هذا القرار ما نصّه: " إذا لم يتّفق المحكّمان على المحكّم الثالث تعّينه المحكمة القضائيّة... لا يمكن القول في مثل هذه الحالة إنّ القاضي يحلّ محلّ الطرفين، أو أحدهما في تعيين المحكّم خلافاً لأرادته، إذ إنَّ دور القاضي يقتصر هنا على مساعدة الطرفين في تحقيق إرادتهما المشتركة، وفي تجاوز الصعوبات المثارة، من أجل اكمال الهيئة التحكيمية"(
). 

 كذلك الموقف في القانون المصري؛ إذ أعطت المادة (17/1/ب) من قانون التحكيم المصريّ حلاً لمسألة فقدان الوتريّة في اتفاق التحكيم حيث منحت للقاضي دوراً احتياطيّاً وذلك بقيامه بإضافة محكّم الثالث.

 أمّا بخصوص موقف القانون العراقيّ، فقد اشترطت المادة (257) من قانون المرافعات العراقيّ، إنه "يجب عند تعدد المحكّمين ان يكون عددهم وترا عدا حالة التحكيم بين الزوجين"، ولم نلحظ في هذا القانون ما يشير الى تدخّل القضاء لإتمام الوتريّة عند اختيار المحكمين بعدد زوجيّ.
 وقد اتّخذت محكمة التمييز العراقيّة موقفاً واضحاً من عدم مراعاة الوتريّة في عدد المحكّمين، إذ اعتبرت تعيين المحكّمين بعدد شفعيّ باطلاً، ويبطل تبعاً لذلك كلّ ما قاموا به من إجراءات، وما أصدروه من قرارات(
). 

 غير أن هذا البطلان يقضى به عند صدور قرار تحكيميّ عن محكمين بعدد شفعيّ (زوجيّ)، لكن لا شيء يحول دون انقاذ الموقف وقبل انطلاق عمليّة التحكيم، وذلك من خلال إضافة محكّم من قبل المحكمة ليكون العدد وتريّ، وعلى غرار الحلّ الذي تمّ اعتماده من قبل القانونين الفرنسيّ واللبنانيّ، على الرغم من اشتراطهما في التحكيم الداخليّ أن يكون عدد المحكّمين وتراً، وإلّا كان التحكيم باطلاً.

 إنّ ما يعزّز الأخذ بهذا الرأي، أنّ المادّة (257) من قانون المرافعات العراقيّ، أوجبت أن يكون عدد المحكّمين وتراً، دون أن تنصّ على البطلان في حال مخالفة شرط الوتريّة، فضلاً عن أنّها استثنت حالة التحكيم بين الزوجين(
).
 الأمر الثالث: تخلّف الغير عن أداء ما فوّض به إليه في شأن اختيار المحكّمين: في هذه الحالة قد تتّفق أطراف النزاع على تخويل شخص آخر-طبيعيّاً كان أم معنويّاً-للقيام بمهمّة اختيار هيئة التحكيم، ويكون بمثابة "الوكيل المشترك" عن طرفي النزاع؛ وبذلك فلا يجوز لأيّ أحد من أطراف النزاع اللجوء إلى القضاء طالباً تعيين المحكّمين، إلّا في حال تخلّف هذا الشخص المخوّل عن أداء ما عهد به إليه.
 وقد ورد في المادة (1455) من قانون المرافعات المدنيّة الفرنسيّ نصّاً يجيز تعيين شخص طبيعيّ، أو اعتباريّ؛ لتنظيم التحكيم، ويُعهد اليه مهمّة تشكيل الهيئة التحكيميّة، ومثل هذا النصّ ورد في المادّة (772)، من قانون أصول المحاكمات المدنيّة اللبنانيّ؛ حيث نصّت على أنّه " إذا عيّن شخص طبيعيّ، أو معنويّ لتنظيم التحكيم، فيعهد بمهمّة التحكيم الى محكّم، أو عدّة محكّمين يقبل بهم جميع الخصوم. إذا لم يحصل هذا القبول، يدعو الشخص المكلّف بتنظيم التحكيم، كلّ خصم لتعيين محكّم واحد ويتولّى بنفسه عند الاقتضاء تعيين المحكّم اللازم لإكمال الهيئة التحكيميّة. وإذا تخلّف الخصوم عن تعيين محكّم فيقوم بتعيينه الشخص المكلّف بتنظيم التحكيم، ويجوز اللجوء الى تعيين المحكّمين وفق أحكام الفقرة الثانية".

 والملاحظ على النصّين الفرنسيّ واللبنانيّ أنّهما لم يشيرا الى دور القضاء في حال فشل الشخص المكلّف بتنظيم التحكيم، في اختيار هيئة التحكيم. إلّا أنّ محكمة النقض الفرنسيّة أصدرت حكماً بتاريخ (3/ نوفمبر/1993) قالت فيه: إن تعيين المحكّمين، وبالأخصّ المحكّم الثالث بواسطة نقيب محامين (ليون) ما هو إلّا تأكيد لطريقة التعيين المّتفق عليها في اتفاق التحكيم، إذ انتهت محكمة الاستئناف إلى أنّ الطلب المقدّم من أحد الأطراف لتعيين المحكّم الثالث لا يعتبر من ضمن الإجراءات المنصوص عليها في المادة (1444) من قانون الإجراءات المدنيّة، فإنّ حكمها في هذا الشأن يكون قد صادف صحيح القانون(
). 

 أمّا موقف القانون المصريّ فقد أشار صراحةً لدور القاضي في حال تخلف الشخص المكلف بتنظيم التحكيم، في أمر تكوين هيئة التحكيم، إذ نصّت المادّة (17/2) من قانون التحكيم المصريّ، على أنّه "... إذا تخلف الغير عن أداء ما عهد به اليه في هذا الشأن، تولّت المحكمة المشار إليها في المادّة (9) من هذا القانون بناءً على طلب أحد الطرفين القيام بالإجراء أو بالعمل المطلوب...".

 وفيما يتعلّق بموقف المشرّع العراقيّ، فإنّ قانون المرافعات المدنية العراقي لم يُشر الى دور المحكمة في حال تخلّف الشخص المكلّف بتنظيم التحكيم، عن أداء مهمّة تشكيل هيئة التحكيم، إلّا أنّ مشروع قانون التحكيم التجاريّ العراقيّ لسنة (2011)، أعطى في المادّة (17/ثانياً) منه، للمحكمة هذا الدور، وذلك بالتدخّل بتكوين هيئة التحكيم، بناءً على طلب أحد الطرفين.

 ومَا تجدرُ الإشارة إليه في هذا الشأن، أنّ القضاء نادراً ما يتدخّل، إذا كان التحكيم من نوع التحكيم المؤسّسيّ فيما لو قارناه بالتحكيم الحرّ؛ والسبب في ذلك أن التحكيم المؤسّسيّ يعهد الأطراف الى مركز، أو مؤسّسة تحكيم لها إجراءاتها الخاصّة في عمليّة اختيار المحكّمين، ويكون دائماً لكلّ مركز قائمة بأسماء المحكّمين المختصّين في كافّة أنواع المنازعات؛ وذلك ما يسهل عمليّة تكوين الهيئة التحكيميّة دون اللجوء الى قضاء، إلّا أّن التحكيم الحرّ (الخاصّ) يتميّز عن التحكيم المؤسّسي في أنّ القرارات الصادرة عن القضاء، والتي تتعلّق بتشكيل هيئة التحكيم في التحكيم الحرّ، تأخذ حجيّة الشيء المحكوم به تجاه قضاء البطلان؛ وبذلك لا يمكن إعادة أسباب تتعلّق بتشكيل هيئة التحكيم، وهذا ما يؤدّي الى تحصين المرحلة الأوليّة من التحكيم من الطعن، وبشكل نهائيّ، هذا المبدأ الهام كرّسته اجتهاد القضاء(
). 
الأمر الرابع: اختلاف طرفي النزاع حول إجراءات وشروط اختيار المحكمين. هنا في هذا الفرض، قد تتّفق الأطراف على إجراءات معينة يقتضي اتباعها بشأن اختيار هيئة التحكيم مثل تحديد مدة معينة يتم خلالها اختيار المحكمين، أو يشترطون أن تتوفّر في المحكّم صفات معيّنة، مثل جنس أو جنسيّة معيّنة، أو أن يجيد لغة محدّد، أو أن يكون من رجال القانون، أو غير ذلك من الصفات. فقد يحدث أن يخالف أحد الأطراف هذه الشروط، فإنّ بإمكان الطرف الآخر اللّجوء الى القضاء طالباً تعيين محكم وفق الشروط المنصوص عليها في الاتفاق(
).
ثانياً: تدخل القضاء بتشكيل هيئة التحكيم بعد تكوينها.
بعد اكتمال تكوين هيئة التحكيم، قد تطرأ بعض العقبات تودّي الى إعاقة انطلاق عمليّة التحكيم، ومن هذه الأمور وفاة أحد المحكّمين، أو ردّه، أو رفضه القيام بمهمّته بعذر، أو تنحيته أو حصول مانع له، أو ينقطع المحكّم عن أداء مهمّته بما يؤدّي الى تأخير لا مبرّر له في إجراءات التحكيم، أو ظهور سبب يستدعي رده. وقد احتاط المشرع لمواجه تلك الحالات من أجل ضمان استمرار المحاكمة التحكيمية، والحفاظ على فعالية اتفاق التحكيم، وبالتالي تمكين إرادة الأطراف من الوصول الى الغاية المتوخاة من التحكيم. إذ أقرت الكثير من القوانين على إمكانية اللجوء للقضاء لحل تلك العقبات في حال عدم الاتفاق بين الأطراف، وذلك في الحالات التالية:

1 - تدخّل القضاء في عزل المحكّمين:
يقصد بالعزل هو أن تُسحب من المحكّم أو المحكّمين مهمّة الفصل في النزاع الذي تحدّد في اتفاقية التحكيم بحيث لا يواصل المحكّم المهمّة المسندة إليه إلى نهايتها(
)، وقد أجازت القوانين للأطراف حقّ الاتفاق على عزل المحكّم، كما هو الحال في المادّة (1462) من قانون المرافعات الفرنسيّ، كذلك المادة (770/1) أصول المحاكات المدنيّة اللبنانيّ، هذا العزل يمكن تسميته بالعزل الاتفاقيّ(
). وقد اكتفى المشرّع الفرنسيّ، والمشرّع اللبنانيّ بالنصّ على العزل الاتفاقيّ دون أن يعطيا للقضاء حقّ عزل المحكّم، بل نصا على الردّ الذي يقدّم إلى المحكمة.
غير إنّ عدد من القوانين قد أجازت للقضاء الحقّ بالتدخل لعزل المحكّم في حال عدم اتفاق الأطراف على عزله عند ظهور أحد الأسباب التي تبرّر عزله، وهذا ما يطلق عليه العزل القضائيّ(
).
هذا الشكل من العزل ورد في قانون الاونسيترال الإنموذجيّ للتحكيم التجاريّ الدوليّ في المادّة (14/1) منه، إذ نصّت على أنّه "إذا أصبح المحكّم غير قادر بحكم القانون، أو بحكم الواقع على أداء وظائفه، أو تخلف لسبب آخر دون إبطاء غير لازم، تنتهي ولايته، إذ هو تنحى عن وظيفته، أو إذا اتّفق الطرفان على إنهاء مهمّته. أمّا إذا ظل هناك خلاف حول أيّ من هذه الأسباب، فيجوز لأيّ من الطرفين أن يطلب من المحكمة، أو السلطة الأخرى المسمّات في المادة (6) أن تفصل في موضوع إنهاء ولاية المحكم، وقرارها في ذلك يكون نهائيّاً".
كذلك ما ورد في قانون التحكيم المصريّ في المادة (20)(
) منه، إذ نصّت على أنه: "إذ تعذّر على المحكم أداء مهمته، أو لم يباشرها، أو انقطع عن أدائها بما يؤدّي الى تأخير لا مبرّر له في إجراءات التحكيم، ولم يتنح ولم يتفق الطرفان على عزله، جاز للمحكمة المشار إليها في المادة (9) من هذا القانون الأمر بإنهاء مهمّته بناءً على طلب أيّ من الطرفين ".

مثل هذا النص وردَ مثيله في مشروع قانون التحكيم التجاريّ العراقيّ لسنة (2011) في المادّة (20) منه إذ نصّت على أنّه: "إذا تعذر على المحكم أداء مهمته، أو لم يباشر، أو أنقطع عن أدائها بما يؤدّي إلى تأخير لا مبرّر له في إجراءات التحكيم، ولم يتفق الطرفان على عزله، للمحكمة المتخصة الأمر بإنهاء مهمّته؛ بناءً على طلب أحد الطرفين ويكون قرارها باتّاً".
 وما يفهم من ذلك، أن هنالك دور للقضاء في إنهاء مهمّة المحكم المتلكئ، وذلك من أجل ضمان تسريع عمليّة التحكيم.

2 - تدخل القضاء في طلبات ردّ المحكّمين:
يقصد برد المحكّم: "هو أن يعبّر أحد أطراف خصومة التحكيم -وفقاً للأصول المقررة لهذه الغاية-عن عدم رغبته في اشتراك محكّم معيّن في الهيئة التحكيميّة، لتوافر سبب من الأسباب التي حدّدها القانون، إذ إنَّ القانون سمح برد المحكّم ولنفس الأسباب التي يُردّ بها القاضي، فليس ذلك بمستغرب؛ لأنّ الردّ وسيلة تكفل حياد -أو مظهر حيدة- القائم بالوظيفة القضائية، وطالما أنّ المحكّم يباشر قدراً من هذه الوظيفة ويتمتّع حكمه بحجيّة الأمر المقضيّ فيه، فإنّ إخضاعه لمبدأ الردّ يكون واجباً حتّى يصبح تأليف هيئة التحكيم خالياً من شبهة تحيّز المحكمين"(
).

وقد اجمعت القوانين على إمكانيّة تقديم طلب ردّ المحكّم، عند وجود الأسباب التي من شأنها أن تثير شكوك جديّة، لها ما يبرّرها حول حياد، أو استقلاليّة المحكّم، غير أن القوانين اختلفت فيما بينها حول الجهة التي يناط بها أمر النظر في طلبات ردّ المحكّمين، ويبدو لنا في هذا الشأن أنّ هنالك اتجاهين: 

الاتجاه الأوّل: اعطى هذا الاتجاه للقضاء دوراً أصيلاً للنظر في طلبات ردّ المحكّمين؛ حيث جعل محاكم الدولة -التي عينها القانون- مختصّة دون غيرها في تلك الوظيفة.
وقد مثّلَ هذا الاتجاه كلّ من القانون الفرنسيّ في المادّة (1463) من قانون المرافعات المدنيّة، والقانون اللبنانيّ في المادّة (770/2) من قانون أصول المحاكمات المدنيّة، إذ نصّت صراحة على أنْ " يقدّم طلب الردّ الى الغرفة الابتدائيّة الكائن في منطقتها مركز التحكيم المتّفق عليه، وإلّا فإلى الغرفة الابتدائيّة في بيروت وذلك في مهلة خمسة عشر يوماً من تاريخ علم طالب الردّ بتعيين المحكّم، أو تاريخ ظهور سبب الردّ بعد ذلك".

كذلك نفس الموقف ورد في قانون المرافعات المدنيّة العراقيّ في المادّة (261/2) منه، إذ نصّت صراحةً على أنْ: "يقدّم طلب الرد الى المحكمة المختصة أصلاً بنظر النزاع، ويكون قرارها في هذا الشأن خاضعاً للتمييز طبقاً للقواعد المبيّنة في المادّة (216) من هذا القانون"

وهنا يقتضي التساؤل عمّا إذا كان من حقّ أطراف النزاع تفويض أمر النظر في طلب ردّ المحكّمين الى مركز، أو مؤسّسة تحكيم، ولاسيّما إنّ اغلب أنظمة مؤسّسات التحكيم تنصّ على إمكانيّة تفويض هذه المهمّة من قبل الطرفين الى تلك المؤسّسات. وقد اتّجه الرأي الى جواز اتفاق الطرفين على تفويض شخص ثالث يعيّن من قبلهما، لينظر في طلبات ردّ المحكّمين، ولكن هذا التفويض يعتبر بمثابة تحكيم في نزاع فرعيّ والمتمثّل في ردّ المحكّمين، وليس ما يمنع أن يكون رئيس مؤسّسة التحكيم هو ذلك الشخص المفوّض في النظر في طلبات ردّ المحكّمين. وبناءً على ذلك؛ يثور التساؤل عن مدى توافق الاختصاص المعطى لرئيس المؤسّسة، للفصل في طلبات ردّ المحكّمين مع الاختصاص المقرّر قانوناً لمحاكم الدولة (الغرفة الابتدائيّة)(
). من هنا قد ينتج تنازع في الاختصاص بين قضاء الدولة، وقضاء التحكيم، وهذا ما سنتناوله لاحقاً في الباب الثاني من هذه الدراسة تحت عنوان: التعارض بين القضاء والتحكيم؛ لذا نحيل إليه.

الاتجاه الثاني: بموجب هذا الاتجاه فإنّ مهمّة النظر في طلبات ردّ المحكّمين تقدّم الى هيئة التحكيم حصراً، مع منح القضاء دوراً احتياطيّاً في هذه المهمّة، وبمعنىً آخر، إنّ الأصل في تقديم طلب ردّ المحكّم الى الهيئة التحكيميّة، واستثناءً يتم اللجوء الى القضاء، وكلّ ذلك في حال عدم وجود اتفاق بين الأطراف على إجراءات الردّ.

وقد سار على هذا الاتجاه قانون الأونسيترال النموذجيّ للتحكيم التجاريّ الدوليّ، والقوانين المتأثّرة به، إذ أجازت المادّة (13) من هذا القانون، للطرف الذي يعتزم ردّ محكّمى -في حال عدم وجود اتفاق على إجراءات الردّ- أن يرسل بيانا مكتوب الى هيئة التحكيم يطلب فيه ردّ المحكّم، وعلى هيئة التحكيم أن تبتّ في طلب الردّ(
). ثم منحت الفقرة (3) من نفس المادة للقضاء مهمّة التدخل للبتّ في طلب ردّ المحكّم إذ نصّت على أنّه: "إذا لم يقبل طلب الردّ المقدّم وفقاً للإجراءات المتّفق عليها بين الطرفين، أو وفقاً للإجراءات الواردة في الفقرة (2)، جاز للطرف الذي قدّم طلب الردّ أن يطلب من المحكمة، أو السلطة الأخرى المسمّاة في المادة (6)، خلال ثلاثين يوماً من تسلمه إشعارا بقرار رفض طلب الردّ، أن تبت في طلب الرد...".

ومن هذه القوانين ما نصّ على تدخّل القضاء في مسألة ردّ المحكّم ولكن بشكل مختلف، إذ جعل تقديم طلب الردّ الى هيئة التحكيم، ولكن اعطى سلطة البتّ به الى قضاء الدولة، كما هو الحال في قانون التحكيم الأردنيّ المعدّل، إذ نصّت المادة (18)(
) على أن: " يقدّم طلب الردّ كتابة إلى هيئة التحكيم مبيّناً فيه أسباب الردّ مع بياناته في الطلب، خلال خمسة عشر يوماً من تاريخ علم طالب الردّ بتشكيل هيئة التحكيم، أو بالظروف المبرّرة للردّ، فإذا لم يتنح المحكّم المطلوب ردّه، فعليه أن يقدّم جوابه على طلب الردّ والبيانات، خلال خمسة عشر يوماً من تاريخ تقديم الطلب، وعلى هيئة التحكيم في هذه الحالة إحالة الطلب الى المحكمة مع جواب المحكّم المطلوب ردّه إن وجد للبتّ فيه".

غير أن بعض القوانين نصّت على أن يقدّم طلب الردّ الى هيئة التحكيم، وهي التي تنظر فيه، ثمّ أعطت للمحكمة المختصّة دوراً احتياطيّاً، إذ جعلت لهذه الأخيرة سلطة النظر في الطعن في حال قرّرت هيئة التحكيم رفض طلب ردّ المحكّم.

ومن هذه القوانين نظام التحكيم السعوديّ الجديد في المادّة السابعة عشرة منه، وقانون التحكيم المصريّ، إذ نصّت المادّة (19)(
)، من هذا الأخير قبل تعديلها على أن: " يقدّم طلب الردّ كتابة الى هيئة التحكيم مبيناً فيه أسباب الردّ خلال خمسة عشر يوماً من تاريخ علم طالب الردّ بتشكيل هذه الهيئة، أو بالظروف المبرّرة للردّ، فإذا لم يتنح المحكّم المطلوب ردّه، فصلت هيئة التحكيم في الطلب". 

 ثم نصّت الفقرة (2) من هذه المادّة على أنّ "لطالب الردّ أن يطعن في الحكم برفض طلبه خلال ثلاثين يوماً من تاريخ إعلانه به أمام المحكمة المشار إليها في المادّة (9) من هذا القانون، ويكون حكمها غير قابل للطعن".

ويُآخَذُ على هذا الموقف، أنَّ بمنحه صلاحية البتّ بطلبات ردّ المحكّم لهيئة التحكيم، جعل منها خصماً وحكماً في الوقت نفسه، وكما يقال: "فيك الخصام وأنت الخصم والحكم".

3 - تدخّل القضاء في استبدال المحكّمين:
ففي القانون العراقيّ نصّت المادّة (256/1) من قانون المرافعات العراقيّ بأنّه: " إذا وقع النزاع ولم يكن الخصوم قد اتفقوا على المحكّمين، أو امتنع واحد، أو أكثر من المحكّمين المتّفق عليهم عن العمل، أو اعتزل، أو عزل عنه، أو قام مانع من مباشرته، ولم يكن اتفاق في هذا الشأن بين الخصوم، فلأيّ منهم مراجعة المحكمة المختصّة بنظر النزاع بعريضة لتعيين المحكم أو المحكمين بعد تبليغ باقي الخصوم وسماع أقوالهم". 

كذلك قانون التحكيم المصريّ رقم (27) لسنة (1994)، إذ نصّت المادّة (12) منه على أنّه: " إذا انتهت مهمّة المحكّم بالحكم بردّه، أو عزله، أو تنحّيه، أو بأيّ سبب آخر، وجب تعيين بديل عنه طبقاً للإجراءات التي تتّبع في اختيار المحكّم الذي انتهت مهمته"(
)، ما يعني ذلك أن المشرّعين العراقيّ، والمصريّ أعطيا دوراً احتياطيّاً للقضاء والمتمثّل باستبدال هيئة التحكيم بعد تشكيلها في حال حصول أحد العوارض التي تعرقل انطلاق إجراءات التحكيم.

وفيما يتعلّق بموقف القانونين الفرنسيّ، واللبنانيّ، فإنّهما رتّبا على قيام مثل تلك العقبات التي تطرأ لهيئة التحكيم بعد تشكيلها، كوفاة المحكّم، أو عزله، أو فقدانه القدرة على ممارسة حقوقه المدنيّة، أو عجزه، أو بامتناعه، أو ردّه، انتهاء المحاكمة التحكيميّة، مالم تتّفق الأطراف على خلاف ذلك، وهذا ما نصّت عليه المادّة (1464) من قانون المرافعات المدنيّة الفرنسيّ، كذلك ما نصّت عليه المادّة (781) من قانون أصول المحاكمات المدنيّة اللبنانيّ، إذ تقول: "مع الاحتفاظ بما قد ينصّ عليه اتفاق خاصّ بين الخصوم تنتهي الخصومة في التحكيم: 1- بعزل المحكّم أو بوفاته أو بقيام مانع يحول دون مباشرته لمهامه أو بحرمانه استعمال حقوقه المدنية. 2-بامتناع المحكم أو برده عن الحكم.3-...". ثم أن المادة (1463) من قانون المرافعات الفرنسي تقابلها المادة (770) من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني، تناولتا رد المحكمين دون أن تبينا كيفية استبدال المحكم الذي تم رده بمحكم آخر، فقد اعتبر الدكتور عبده غصوب: أن ذلك يعد ثغرة بالنسبة للقانون اللبناني(
).
 من هنا يُطرح التساؤل التالي: هل أن قيام أحد الأمور كالعزل، أو الوفاة، أو الردّ، أو غيرها من المسائل التي تلحق هيئة التحكيم بعد تشكيلها يؤدي الى سقوط التحكيم بحسب القانون الفرنسيّ ونظيره اللبنانيّ؟

جواب هذا التساؤل بحسب المادتين (1464) مرافعات فرنسيّ و(781) أصول لبنانيّ المشار اليهما أعلاه، فإنّ خصومة التحكيم تنتهي، مالم يوجد اتفاق بين الأطراف. وما يؤآخذ على هذين النصّين أنّه بتعليقها انتهاء التحكيم على توافر أحد الأسباب التي تمنع المحكّم من أداء مهمّة، كالوفاة والعزل وغيرها، فيه هدر لإرادة الأطراف المحتكمة، فضلاً عن ذلك ما يترتّب عليه من ضياع للجهد والوقت المبذول من قبل الأطراف في إبرام اتفاق التحكيم وتشكيل هيئة التحكيم. 

غير أنّ بعض الفقه(
) في لبنان يفرّق بين فرضين؛ الأوّل: يؤدّي الى انهاء الاتفاق التحكيميّ، وبالتالي انقضاء الاختصاص التحكيميّ؛ وذلك في حال أنّ المحكّم المعزول أو المتوفّى أو المردود، يكون معيّن باسمه في اتفاق التحكيم، إذ يصبح الاتفاق في هذا الفرض ساقطاً، سواء كان العزل، أو الوفاة أو غيرها قد أصاب أحد المحكّمين، أم الهيئة التحكيميّة بأكملها، ففكرة تعيين المحكّمين باسماهم في اتفاق التحكيم يعني أنّ شخصيّة المحكّمين كانت محلّ اعتبار. أمّا الفرض الثاني: وهو الذي لا يكون فيه المحكّم المعزول، أو المتوفّى معيّناً في اتفاق التحكيم، إنّما تمّ تعيينه في وقت لاحق، وفقاً للطريقة التي بيّنها هذا الاتفاق، فإنّ عزل المحكّم، أو وفاته لا يؤدّي إلى إنهاء هذا الاتفاق، ولا يؤدّي بالتالي إلى انقضاء الاختصاص التحكيميّ، إذ يجب على الأطراف تعيين محكّم آخر، أو أكثر، بدلاً عن الذي تمّ عزله.

وبرأينا أنّ هذا الرأي، وإن كان مناسباً لأنقاذ العمليّة التحكيميّة، إلّا أنّه لا يمكن أن يستقيم في ظلّ وجود نصّ صريح يقضي بانتهاء خصومة التحكيم في حال حدوث الوفاة، أو العزل، أو الردّ، أو غيرها من الأمور للمحكّم، فالقاعدة تقول: "لا مساغ للاجتهاد في مورد النصّ" هذا من ناحية، ومن ناحية أخرى حتّى لو افترضنا جدلاً أنّ شخصيّة المحكّم كما في الفرض الأوّل، تكون محلّ اعتبار؛ وبذلك يترتّب على فقدانها، انتهاء التحكيم كما يقول هذا الرأي، ولكن أليس من الممكن استبدال تلك الشخصيّة بأخرى مماثلة، من حيث الثقة أو المعرفة؟ فهاتين الصفتيّن من الممكن توفّرهما في العديد من الشخصيّات في هذا العالم؛ ولذلك فإنّ انتهاء الخصومة التحكيميّة؛ لسبب كون شخصيّة المحكم المعزول، أو المتوفّى، أو المردود، محلّ اعتبار، يُعدّ سبباً غير كافٍ ليضع نهاية للتحكيم الذي رغب الإطراف في اللجوء إليه.
إنّ الحلّ الذي نراه مناسباً يكمن في خيارين، وهما: الأوّل: بتطبيق نصّ المادة (764)(
) من قانون أصول المحاكمات المدنيّة اللبنانيّ، التي نصّت على أنّه " إذا حصل بعد نشوء النزاع أن قامت عقبة في سبيل تعيين المحكّم أو المحكّمين -بفعل أحد الخصوم- أو لدى تطبيق طريقة تعيينهم، فيطلب من رئيس الغرفة الابتدائية"، وهذه المادة يمكن تطبيقها؛ وذلك باعتبار عزل المحكم أو فاته أو ردّه، يعد عقبة في سبيل تشكيل هيئة التحكيم ناتجة عن تطبيق طريقة تعيينهم.

 أما الخيار الثاني: فهو أن يقوم المشرّع بالنصّ على إعطاء القضاء سلطة التدخّل في استبدال المحكّم المتوفّى أو المردود أو المعزول، بمحكّم آخر، مع الأخذ بنظر الاعتبار ثقة الأطراف بالمحكّم، أو المحكّمين الجدد، وهذا ما فعله المشرّع العراقيّ، ونظيره المصريّ وكما بيّنا آنفا.

 من جميع ما تقدّم البحث عنه بخصوص نطاق تدخّل القضاء في تشكيل هيئة التحكيم، يمكننا أن نلخّص بأن للقضاء دور ملموس في اسعاف هيئة التحكيم عند حدوث أي طارئ لها سواء كان ذلك اثناء تشكيلها أم بعده، وبالتالي يحافظ على بقاء فعالية اتفاق التحكيم.

 الفرع الثاني: شروط تدخّل القضاء في تشكيل هيئة التحكيم، والمحكمة المختصّة:
 لتدخّل القضاء بتكوين هيئة التحكيم شروطاً لابدّ من توافرها، ليتسنى له القيام بدوره المسعف لعملية التحكيم، فماهي هذه الشروط، ومن هي المحكمة المختصة للتدخّل في تكوين هيئة التحكيم، ومن أجل بيان ذلك تفصيلاً سنتناول هاتين المسألتين على النحو التالي:
 أوّلاً: شروط تدخّل القضاء في تكوين الهيئة التحكيميّة:
1- نشوب نزاع:
 نصّت على هذا الشرط العديد من تشريعات الدول، ومنها القانون الفرنسيّ في المادّة (1444/1) من قانون المرافعات المدنيّة، وكذلك المشرّع اللبنانيّ، إذ نصّت المادّة (764) من قانون أصول المحكمات المدنية على أنّه "إذا حصل بعد نشوب النزاع أن قامت عقبة في سبيل تعيين المحكّم، أو المحكّمين بفعل أحد الخصوم، أو لدى تطبيق طريقة تعيينهم، فيطلب تعيينهم من رئيس الغرفة الابتدائية".

 وقد أصدرت محكمة استئناف باريس حكماً بهذا الشأن بتاريخ (9/يوليو/1981)، إذ اعتبرت فيه أن الطلب المقدّم من أحد الأطراف، والذي يلتمس فيه تعيين محكم قبل وجود نزاع يعد طلباً مجرداً من كل مصلحة(
).

 وفي نفس المنحى سارت الغالبيّة من قوانين دول مجلس التعاون الخليجيّ، حيث اشترطت لتدخل القضاء بالمساعدة في تكوين هيئة التحكيم أن يكون هنالك نزاعاً فعليّاً قائماً بين الأطراف(
).

وقد ورد النصّ على هذا الشرط ايضاً في المادة (256) من قانون المرافعات العراقيّ؛ حيث نصّت الفقرة الثانية من هذه المادة على أنّه " إذا وقع النزاع ولم يكن الخصوم قد اتّفقوا على المحكّمين، أو امتنع واحد، أو أكثر من المحكّمين المتّفق عليهم عن العمل، أو اعتزل، أو عزل، أو قام مانع من مباشرة ولم يكن اتّفاق في هذا الشأن بين الخصوم فلأيّ منهم مراجعة المحكمة المختصّة بنظر النزاع بعريضة لتعيين المحكّم، أو المحكّمين بعد تبليغ باقي الخصوم وسماع أقوالهم".

غير أن بعض القوانين لم تنصّ على هذا الشرط كقانون التحكيم الأردنيّ وقانون التحكيم المصريّ، والسؤال الذي يُطرح هنا، وفي ظل سكوت القانون على شرط وجود النزاع، هل يجوز اللجوء الى القضاء للمساعدة في تشكيل هيئة التحكيم قبل نشوب النزاع؟ وللإجابة على هذا السؤال نورد الملاحظات التالية:

 الملاحظة الأولى: هي أنّ تكويّن هيئة التحكيم لا يتمّ غالباً، إلّا بعد حدوث نزاع، فمن غير المنطق أن يجهد الأطراف أنفسهم في الاتفاق على اختيار المحكّمين، أو اللجوء للقضاء للمساعدة في استكمال هيئة التحكيم دون وجود نزاع قائم بينهم.

 الملاحظة الثانية: هو أنّ القوانين التي لم تنصّ على شرط قيام النزاع -كما هو الحال في القانونين الأردنيّ والمصريّ- اشترطت بأن تصدر المحكمة المختصّة " قرارها باختيار المحكّم على وجه السرعة"(
) وما يفهم من دلالة هذه العبارة على أنّها -وبلا منازع- تدلّ على وجود نزاع فعليّ قائم بين الأطراف يراد الفصل فيه عن طريق التحكيم، وأنّ العقبة الوحيدة هي عدم اكتمال هيئة التحكيم.

 الملاحظة الثالثة: إنّ شرط قيام النزاع يعدّ تطبيقاً للقاعدة العامّة التي تقضي بأنّ أساس قبول الدعوى توفر المصلحة، وقد أكّدت غالبية التشريعات على الأخذ بهذه القاعدة(
)؛ وبذلك فإنّ الأثر المترتّب على قيام أحد الأطراف باللجوء الى القضاء لتعيين محكّم قبل نشوب النزاع، هو عدم قبول الدعوى الرامية لتعيين محكّم؛ وذلك لانتفاء شرط المصلحة. 

من خلال هذه الملاحظات نستطيع القول بأنّه لابدّ من توفر شرط قيام النزاع؛ كي يستطيع أحد الأطراف اللجوء الى القضاء لطلب المساعدة في تعيين هيئة التحكيم.

وقد أكّد القضاء المصريّ على هذا الشرط، إذ قرّرت محكمة استئناف القاهرة بقولها: " وتجدر الإشارة كذلك إلى أنّ إصدار قرار من المحكمة بتعيين محكّم للفصل في نزاع اتفق على حسمه بطريق التحكيم يقتضي بالضرورة أن تتحقّق المحكمة أولاً من أن نزاعاً قد نشأ فعلاً بين الطرفين (...)، بحيث إنّه إذا تبيّن للمحكمة أنّ النزاع لم ينشأ بعد بين الخصوم (...)، فإنّه يمتنع عليها في مثل هذه الحالات إجابة طلب تعيين محكّم"(
).
2 - ظهور عقبات في تشكيل الهيئة التحكيميّة:
يشترط في تدخّل القضاء لإعانة الأطراف في تشكيل هيئة التحكيم، أن تعترض عمليّة تكوين هيئة التحكيم عقبات تحول دون ذلك، وهذا الشرط بديهيّ تفرضه الطبيعة الاحتياطيّة لتدخّل القضاء بالمساعدة في تكوين هيئة التحكيم، أي بمعنى أن يتدخّل هذا الأخير بصورة احتياطيّة، وذلك في حال وجود صعوبات تحول دون توصّل أطراف النزاع إلى انجاز تشكيل هيئة التحكيم، وبالتالي فإنّه إذا ما تمّ تكوين هيئة التحكيم من قبل الأطراف دون صعوبة تذكر، فإنّه لا يجوز للقضاء التدخّل في هذه الحالة؛ احتراماً لإرادة الأطراف. وقد ذكرنا فيما سبق الحالات التي تمثّل العقبات التي تعترض عمليّة تشكيل هيئة التحكيم، وتجنياً للتكرار؛ نحيل عليها. 
3- صدور طلب من أحد الأطراف أو من كليهما:
لم نجد في قوانين التحكيم ما يشير الى تدخّل القضاء من تلقاء نفسه في تشكيل هيئة التحكيم، بل لابدّ من تقديم طلب من أحد الأطراف، أو من كليهما، ومن هنا يقتضي التساؤل عمّا إذا كان الطلب يقدّم عن طريق دعوى، أم بطريق أمر على عريضة(
)؟

اكتفى القانون العراقيّ، وبعض القوانين المقارنة بالنصّ على تقديم طلب دون تحديد الطبيعة القانونيّة لهذا الطلب، فلم نجد فيها نصّاً صريحاً يحدّد الطريقة التي يطلب فيها من القضاء بالتدخّل بتعيين هيئة التحكيم، غير أن بعض القوانين(
) نصّت وبصراحة على أنّه إذا ما طلب تدّخل القاضي لتعيين المحكمين، يجب أن يكون بموجب أمر على عريضة، ولكن من خلال استقراء بعض النصوص الأخرى الواردة في هذه القوانين، نجد فيها ما يشير وبجلاء أنّ اللجوء الى القضاء في هذا الشأن يجب أن تتّبع الإجراءات المعتادة لرفع الدعوى، فقد نصّت هذه القوانين على وجوب أن يصدر القضاء قراره على وجه السرعة، وعدم قبول هذا القرار لأيّ طعن، كما أن المادة (256) من قانون المرافعات العراقيّ تحدّثت عن قيام المحكمة المختصّة بتبليغ باقي الخصوم وسماع أقوالهم عند الطلب منها للتدخّل بتعيين المحكّمين، وهذا يعني تحقّق مبدأ المواجهة، والذي يتّفق مع الطبيعة الاتفاقيّة لنظام التحكيم. كلّ هذه القواعد تصدق على الأحكام، ولا يمكن تصوّرها في الأوامر على العرائض.

وقد استقرّ القضاء في مصر على أنّ تعيين المحكّم بأمر على عريضة من رئيس المحكمة المشار إليها في المادة (9) من قانون التحكيم، وليس بقرار من المحكمة بكامل هيئتها، يُعدّ باطلاً(
).
4- عدم تجاوز الشروط الواجب توافّرها في المحكّم:
يوجب القانون وكذلك اتفاق الأطراف، بأن تتوفر شروط معيّنة في المحكّم؛ ولذلك فإنّه يجب على القضاء عند ممارسة دوره المنوط به في تكوين هيئة التحكيم أن يحترم تلك الشروط التي يتطلّبها القانون، أو الّتي اتّفق الأطراف عليها، ومن الشروط التي أوجب القانون توفّرها في المحكّم أن لا يكون قاصراً، أو محجوراً عليه، أو محروماً من مباشرة حقوقه المدنيّة، أو مفلساً لم يرد له اعتباره(
)، أمّا فيما يتعلّق بالشروط التي يتّفق عليها الأطراف، فهي كثيرة، ومن الممكن أن تتعلّق بتوفّر صفات معيّنة في المحكّم كالعلميّة، والخبرة، والجنسيّة، والجنس، وما الى ذلك من الصفات(
)... 
ثانياً: المحكمة المختصّة بالتدخّل للمساعدة في تشكيل هيئة التحكيم:

سبق وأن أشرنا في هذه الدراسة أنه يمكن أن تطرأ عقبات يستحيل معها تشكيل هيئة التحكيم، ولم تتّفق الأطراف على تجاوزها، وفي هذه الحالة يحقّ للأطراف المحتكمة، اللجوء الى القضاء؛ من أجل إزالة تلك العقبات، وهنا ينبغي التساؤل عن جهة القضاء المختصّة التي عهد إليها المشرّع بمهمة التدخّل لإسعاف تشكيل هيئة التحكيم؟ 
 وبنظرة استقرائية لنصوص القوانين التي بينت أحكام التحكيم، نجد أن فيها اتجاهين: 
 الاتجاه الأوّل: والذي مثّله المشرّع الفرنسيّ، إذ منح الاختصاص في هذا الشأن لمحكمة الدرجة الأولى، إذ ورد في المادة (1444) من قانون المرافعات الفرنسيّ على أنّه " إذا حصل بعد نشوء النزاع أن قامت عقبة في تشكيل هيئة التحكيم، نتيجة لسلوك أحد الأطراف، أو فيما يتعلّق بتنفيذ آلية التعيين، يعيّن عندئذ رئيس محكمة الدرجة الأولى المحكّم أو المحكّمين".

 كما أنّ المادّة (1493) من نفس القانون نصّت على أنّه " إذا تنشأ الصعوبة في تشكيل هيئة التحكيم في التحكيم الذي يجري في فرنسا، أو الذي يكون الطرفان قد اتفقا بأن يخضعاه لقانون الإجراءات الفرنسيّ، جاز للطرف الأكثر عجلة في غياب شرط مخالف لذلك أن يطلب مساعدة رئيس محكمة بداية باريس، وفقاً لإجراءات المادّة (1457)".

 يتّضح من خلال هاتين المادّتين أنّ الاختصاص النوعيّ ينعقد لرئيس المحكمة الابتدائيّة، أمّا الاختصاص المكانيّ؛ فيبدو أنّ هنالك أمرين: 

 الأمر الأوّل: أن يرد في اتفاق التحكيم شرطاً يقضي بأنّه في حال صعوبة تشكيل هيئة التحكيم، فإنّه يتمّ طلب المساعدة القضائيّة من محكمة معيّنة، وبالتالي تكون هذه الأخيرة هي المختصّة -دون غيرها- بالتدخل للمساعدة في تعيين المحكّم، أو المحكّمين.

 الأمر الثاني: إذا لم يضع الأطراف شرطاً يحدّد الجهة القضائيّة المختصّة بالتدخّل للمساعدة في تعيين هيئة التحكيم، في حال صعوبة تشكيل هذه الأخيرة، فيكون الاختصاص لرئيس محكمة البداية الكائن في منطقتها مركز التحكيم، أو رئيس محكمة بداية محلّ أقامه المدّعى عليه، فإذا كان محلّ إقامة هذا الأخير خارج فرنسا فتعود الصلاحية لرئيس محكمة محل إقامة المدّعي(
)، وذلك إذا ما تعلّق الأمر بتحكيم داخليّ. أمّا إذا كان التحكيم دوليّاً يجري في فرنسا، أو اتّفقت الأطراف على اخضاعه لقانون الإجراءات الفرنسيّ، فإنّ الاختصاص ينعقد لرئيس محكمة بداية باريس.

 وعلى هذا الاتجاه سار المشرّع اللبنانيّ إذ أعطى الاختصاص بشأن تدخّل القضاء للمساعدة في تعيين هيئة التحكيم -في حال قيام عقبة- لرئيس الغرفة الابتدائيّة(
). هذا فيما يتعلّق بالاختصاص النوعيّ، أمّا الاختصاص المكانيّ فقد حدّدته المادّة (770)، التي تحدّثت عن ردّ المحكّم، إذ نصّت على أنّه "يقدّم طلب الردّ الى الغرفة الابتدائيّة الكائن في منطقتها مركز التحكيم المتّفق عليه، وإلّا فإلى رئيس الغرفة الابتدائيّة في بيروت...". هذا إذا كان التحكيم داخليّاً.

 وما يلفت النظر في القانون اللبنانيّ، أنّ الاختصاص المكانيّ للمحكمة المختصّة بتعيين المحكّم لم تحدّده المادّة التي تحدّثت عن حصول عقبة في سبيل تعيين المحكّم أو المحكّمين، بل حدّدته المادّة المتعلّقة بالردّ، وهذا ما قد يؤدي الى غموض تحديد المحكمة المختصّة مكانيّاً، والتي يمكن اللجوء اليها في حال حصول عقبة في سبيل تعيين المحكّم، أو المحكّمين، إذا تعلّق الأمر بتحكيم داخلي.
أمّا بالنسبة للتحكيم الدوليّ الحاصل في لبنان، أو اعتمد الأطراف فيه تطبيق قانون أصول المحاكمات المدنيّة اللبنانيّ، فإنّه في حال طرأت صعوبة في تعيين المحكّم، أو المحكّمين، فيطلب التعيين بقرار من رئيس الغرفة الابتدائيّة في بيروت، وهذا ما بيّنته المادة (810)، من قانون أصول المحاكمات المدنيّة اللبنانيّ، الخاصّة بالتحكيم الدوليّ.

 الاتجاه الثاني: أعطى هذا الاتجاه الاختصاص بالتدخل لمساعدة الأطراف في تشكيل هيئة التحكيم لمحكمة الاستئناف. وقد سار على هذا الاتجاه كل من المشرّع المصريّ، والأردنيّ، إذ أعطت المادّة (16) من قانون التحكيم الأردنيّ المعدّل، للقاضي المختصّ حقّ التدخّل لمساعدة الأطراف في تعيين المحكّمين، وقد عرفت المادّة (1/ا) من نفس القانون، المحكمة المختصّة بأنّها " محكمة الاستئناف التي يجري ضمن دائرة اختصاصها التحكيم مالم يتّفق الطرفان على محكمة استئناف أخرى في المملكة". وقد عرّفت نفس المادّة من هذا القانون "القاضي المختصّ: هو رئيس المحكمة المختصّة أو من يفوّضه خطيّاً من قضاتها".

ويتّضح من خلال هاتين المادّتين أنّ الاختصاص النوعيّ ينعقد لرئيس محكمة الاستئناف، أو من يفوّضه خطيّاً من قضاتها، أمّا فيما يتعلّق بالاختصاص المكانيّ، فيجب التفريق بين حالتين عند تحديد المحكمة المختصّة بالتدخّل في تكوين هيئة التحكيم:

 الحالة الأولى: وجود اتفاق بين الأطراف تحدّد بموجبه محكمة استئناف معيّنة، وفي هذا الحال تكون هذه الأخيرة هي المختصّة دون غيرها.

 الحالة الثانية: لم يتّفق الأطراف على محكمة استئناف معيّنة، في هذه الحالة يكون الاختصاص المكانيّ لمحكمة الاستئناف التي يجري ضمن دائرة اختصاصها التحكيم.

أمّا موقف قانون التحكيم المصريّ المعدّل بشأن المحكمة المختصّة بالتدخّل لمساعدة الأطراف في تشكيل هيئة التحكيم فإنّ المادّة (9) من هذا القانون نصّت على أنّه "يكون الاختصاص بنظر مسائل التحكيم التي يحيلها هذا القانون الى القضاء المصريّ للمحكمة المختصّة أصلاً بنظر النزاع، أمّا إذا كان التحكيم دوليّاً سواء جرى في مصر، أو في الخارج فيكون الاختصاص لمحكمة استئناف القاهرة مالم يتّفق الطرفان على اختصاص محكمة استئناف أخرى في مصر".

ومن هذه المادّة نستطيع القول: إنّ في التحكيم الداخليّ ينعقد الاختصاص بشأن عمليّة إسعاف تشكيل هيئة التحكيم للمحكمة المختصّة أصلاً بنظر النزاع لولا وجود اتفاق التحكيم، أمّا أذا كان التحكيم دوليّاً فإنّه ينعقد الاختصاص لمحكمة استئناف القاهرة، مالم يكن هنالك اتّفاق بين الأطراف على إعطاء الاختصاص لمحكمة استئناف أخرى في مصر، وفي هذه الحالة تكون تلك المحكمة التي حدّدها الاتفاق هي المحكمة المختصّة دون غيرها.

 المبحث الثاني

مؤازرة القضاء للتحكيم في سير المحاكمة واصدار الحكم

إنّ دور القضاء المساند للعمليّة التحكيميّة، والمساعد لها، لا يقف عند الانتهاء من تشكيل هيئة التحكيم، بل يمتدّ الى آخر مرحلة من مراحل التحكيم، ليشمل معظم إجراءات سير المحاكمة التحكيميّة، مثل: اتخاذ الإجراءات التحفظية والوقتية، إجراءات الإثبات، وفي مسائل أخرى تتطلبها إدارة المحاكمة التحكيمية الى ما بعد صدور الحكم، فالقضاء لما يمتلك من مؤهلات فإنه يضطلع بمهمّة إعانة الأطراف والمحكّمين على حسن إدارة النزاع؛ لذلك نجد أن غالبية القوانين المقارنة تضمنت نصوصاً بموجبها يمكن لقضاء الدولة التدخل للمساعدة في تيسير مهمة الهيئة التحكيمية أثناء إدارة النزاع. 
إذ أن إجراءات المرافعة التحكيمية تشبه إلى حد كبير إجراءات المرافعة أمام قضاء الدولة فالمحكّم يقوم بالاستماع إلى إدلاءات أطراف النزاع ويتحقق من صحة دفوعهم من خلال إعمال جميع إدلة الإثبات التي يقدمونها كالأدلة الكتابية والشهادة والخبرة والمعاينة إلى أن يصدر الحكم الفاصل في النزاع، ولما كان المحكّم ذو سلطة منقوصة لولاية الجبر فإنه قد يعجز في بعض الأحيان من القيام ببعض الإجراءات التي تتطلبها عملية إدارة المرافعة، لذلك فإنه من الضرورة السماح لقضاء الدولة أن يكون مسعفاً لهيأة التحكيم في إتمام تلك الإجراءات. فضلاً عن ذلك فإن القرار التحكيمي الذي يصدر وإن كان له حجية القرار القضائي، إلا أنه لا يتمتع بقوته التنفيذية عندئذٍ تصبح الحاجة ماسة لمراجعة قضاء الدولة من أجل اعطاء قرار التحكيم صيغة التنفيذ. 
 ولبيّان مظاهر مساعدة القضاء للتحكيم –هنا- فإنه يمكن القول بأنها تتمثّل في مرحلتين؛ الأولى: ما قبل صدور حكم التحكيم وهي مرحلة المحاكمة التحكيميّة، والثانية: بعد صدور حكم التحكيم.
 ومن أجل الإحاطة بذلك، سنقّسم هذا المبحث على مطلبين: نتناول في المطلب الأوّل، تدخّل القضاء خلال سير المحاكمة التحكيميّة، أمّا المطلب الثاني، فسيكون تحت عنوان تدخّل القضاء بعد صدور حكم التحكيم، وكما يأتي:

المطلب الأول
تدخل القضاء خلال سير المحاكمة التحكيمية

 إنّ المحاكمة التحكيميّة شأنها شأن المحاكمة أمام القضاء العام تحتاج الى اتّخاذ إجراءاتٍ عدّة، والغاية منها هي الوصول الى حكم عادل يضمن حقّ المتداعين، هذه الإجراءات تستقل بها هيأة التحكيم باعتبارها صاحبة اختصاص أصيل مسنود لها بموجب اتفاق التحكيم الذي يحجب اختصاص قضاء الدولة عن إدارة المحاكمة التحكيمية، إلا أنه قد يحدث في بعض الأحيان أن تعجز الهيأة التحكيمية- لما لها من سلطة منقوصه-عن اتخاذ إجراء معيّن، وبالتالي تصبح الحاجة ماسة إلى الاستعانة بقضاء الدولة. ومن هذه الحالات حينما يتطلب الأمر المتصف بطابع العجلة إلى اتخاذ إجراءات تحفظيّة أو وقتيّة (فرع أوّل) وحينما تتعلق الحاجة في الاثبات ومسائل أخرى (فرع ثانيّ) وفي جميع هذه الأمور تمتّد مساعدة قضاء الدولة للتحكيم.
الفرع الأوّل: تدخل القضاء عندما يتعلق الأمر بالإجراءات الوقتية والتحفظية

تعّرف التدابير الوقتيّة والتحفظيّة: بأنّها إجراءات قضائيّة تستهدف دفع خطر محتمل الوقوع، دون المساس بأصل الحقّ الموضوعيّ(
)، والتدابير الوقتيّة على عدّة أنواع: منها ما هو متعلّق بشأن حفظ الحقوق، أو الأوضاع القانونيّة، ومنها ما يتعلق بشأن الحفاظ على وسائل الإثبات، أو إلزام تقديمها، وكذلك التي من شأنها تجميد الأموال لغرض التنفيذ عليها، أو تلك التي من شأنها منح الدائن سلفة وقتيّة على حساب حقّه(
).

أحياناً تعترض الخصومة التحكيميّة ظروف مختلفة تعرقل الفصل في النزاع بالسرعة المطلوبة، أو تعرض دليل الاثبات لخطر الضياع، وقد تمسّ مصالح الأطراف، أو بعضهم، بحيث تعرّضهم لمخاطر أو أضرار لا يمكن تلافيها، أو إصلاحها إن أُجلَ أمرها لحين الفصل في النزاع، وفي مثل هذه الحالات تبدو حتميّة الحاجة الى سلطة الأمر بالتدابير الوقتيّة والتحفظيّة، من أجل تيسير إجراءات التحكيم وضمان فاعليته(
).

 وقد اختلفت التشريعات فيما بينها حول السلطة، التي يناط بها صلاحية الأمر باتخاذ التدابير الوقتيّة والتحفظيّة في حال وجود اتفاق تحكيم يكون من أهم آثاره حجب اختصاص قضاء الدولة(
)، ويبدو في هذا الصدد أن هنالك ثلاثة اتجاهات: 
الاتجاه الأول: اعتمد هذا الاتّجاه مبدأ الدور المشترك بين قضاء الدولة والهيئة التحكيميّة في اتخاذ التدابير التحفظيّة والوقتيّة عند وجود اتفاقيّة التحكيم، بمعنى أنّ لكلّ من المرجعين: القضاء وهيئة التحكيم مبدئيّاً الصلاحية لاتخاذ مثل هذه التدابير، بحيث يكونان مكمّلين الواحد للآخر(
).

وقد تبنّى هذا الاتجاه قانون الأونسيترال الأنموذجيّ للتحكيم التجاريّ الدوليّ، إذ نصّت المادّة (9) منه على أنّه "لا يعتبر مناقضاً لاتفاق التحكيم أن يطلب أحد الطرفين، قبل بدء إجراءات التحكيم أو في أثنائها، من إحدى المحاكم أن تتّخذ إجراءً وقائياً مؤقتاً، وأن تتّخذ المحكمة إجراءً؛ بناءً على هذا الطلب"، ثم أجازت المادّة (17) من هذا القانون، لهيئات التحكيم أن تأمر بالتدابير الوقتيّة، والتحفظيّة مالم يتّفق الطرفان على خلاف ذلك. 
ولعلّ من أبرز التشريعات العربيّة التي تبنّت هذا الاتجاه، هو قانون التحكيم المصريّ، وقانون التحكيم الأردنيّ، إذ نصّ هذا الأخير ابتداءً على اختصاص القضاء باتخاذ الإجراءات الوقتيّة والتحفظيّة المتّفق على تسويتها بطريق التحكيم، سواء كان ذلك قبل البدء بإجراءات التحكيم، أم أثناء سيرها. وقد أكّدت هذا المعنى المادّة (13) منه بقولها " لا يمنع اتفاق التحكيم أي طرف الطلب من قاضي الأمور المستعجلة سواء قبل البدء في إجراءات التحكيم أم أثناء سيرها، اتخاذ أي اجراء وقتي أو تحفظي وفقاً للأحكام المنصوص عليها في قانون أصول المحاكمات المدنية ويجوز الرجوع عن تلك الإجراءات بالطريقة ذاتها".
 ثمّ نصّت المادّة (23) من ذات القانون على منح هيئة التحكيم صلاحية اتّخاذ الإجراءات الوقتيّة، أو التحفظيّة في المنازعات المنظورة أمامها، في حال اتّفاق فرقاء النزاع على ذلك، ويجوز لها الأمر باتخاذ تلك الإجراءات من تلقاء نفسها، أو بناءً على طلب أحد الفرقاء؛ حيث ورد في الفقرة منها ما نصّه: "مع مراعاة أحكام المادّة (13) من هذا القانون، يجوز لطرفي التحكيم الاتفاق على أن يكون لهيئة التحكيم، سواء من تلقاء نفسها أو بناءً على طلب أيّ من طرفي التحكيم، أن تأمر أيّاً منهما باتخاذ ما تراه من تدابير مؤقتة، أو تحفظيّة تقتضيها طبيعة النزاع، وأن تطلب تقديم ضمان كاف لتغطية هذه التدابير". 

أمّا فيما يتعلق بقانون التحكيم المصريّ المعدّل، فقد تبنّى هذا الاتجاه أيضاً، إذ تقضي المادّة (14) منه على أنّه "يجوز للمحكمة المشار اليها في المادّة (9) من هذا القانون أن تأمر بناءً على طلب أحد طرفي التحكيم، بإتخاذ تدابير مؤقتة، أو تحفظيّة سواء قبل البدء في إجراءات التحكيم، أو أثناء سيرها"، ثمّ أردف نصّاً في المادة (24/1) منه على أنّه " يجوز لطرفي التحكيم الاتفاق على أن يكون لهيئة التحكيم -بناءً على طلب أحدهما- أن تأمر أيّاً منهما بإتخاذ ما تراه من تدابير مؤقتة، أو تحفظيّة تقتضيها طبيعة النزاع، وأن تطلب تقديم ضمان كافٍ لتغطية نفقات التدبير الذي تأمر به"(
).

ويرى بعض الفقه(
): أنّ إقرار اختصاص هيئة التحكيم بالأمر بالتدابير الوقتيّة والتحفظيّة الى جانب الاختصاص الأصيل لمحاكم الدولة، لا يمكن أن يلغي اختصاص هذه المحاكم، أو يتساوى معه من حيث النطاق، إذ يظل اختصاص القضاء المستعجل بالتدابير الوقتيّة، والتحفظيّة على حاله مع وجود اتفاق تحكيم، بل إنّ هذا الاختصاص يتّسع للتدابير التي لا تختصّ هيئة التحكيم بإصدارها طبقاً للقانون، أو نتيجة لاتفاق الأطراف.
 ولقد اعتبر العلم والاجتهاد أنّ شرط التحكيم لا يحول دون اختصاص القضاء المستعجل، وإنّ صلاحيّة هذا الأخير تبقى قائمة، سواء نصّت اتفاقية التحكيم صراحة على إمكانيّة اللجوء الى قاضي الأمور المستعجلة على مثل هذه التدابير، أو خلت من أيّ نصّ سلبيّ، أو إيجابيّ متعلّق بصلاحيّة قاضي العجلة(
)، ولقد استقرّ الاجتهاد على اعتبار وجود بند تحكيميّ لا يمنع قاضي الأمور المستعجلة من اتخاذ التدابير المؤقّتة، أو المستعجلة طالما أنّ الطرفين لم يتّفقا صراحةً على حصر اتخاذ هذه التدابير بالهيئة التحكيميّة، وبالتالي تحييد قضاء العجلة عن النظر في هذه التدابير(
).

 وبحسب هذا الاتجاه فإن التعبير عن مبدأ الاختصاص المشترك يتخذ ثلاثة أوجه(
): الأول: يعترف باختصاص قضاء الدولة باتخاذ تلك الإجراءات، والثاني: يعترف لقضاء الدولة في اتخاذ هذه الإجراءات لا يعني التنازل عن شرط التحكيم، وأما الثالث: فيعترف باختصاص هيئة التحكيم في مثل تلك المسائل، وما تجدر الإشارة اليه في هذا الصدد أنه يمكن الاستعانة بالقضاء عند عدم التنفيذ الإرادي للتدبير الذي تأمر به هيئة التحكيم(
). 

وقد ذهب مؤيدو الاتجاه المشترك على أنه لا يوجد تعارض ما بين اختصاص قضاء الدولة وهيئة التحكيم في الأمر بهذه المسائل؛ وذلك لان القضاء يوفر حماية مستعجلة بينما توفر هيئة التحكيم حماية موضوعية للحقوق المتنازع عليها(
).
 ويبدو إن هذا الرأي قد جانب الصواب؛ لسببين: الأول أنه حصر توفير الحماية المستعجلة من اختصاص القضاء بينما جعل الحماية الموضوعية من اختصاص هيئة التحكيم، وهذا ما لا يمكن تصوره على الاثنين، فالقضاء يوفر حماية سواء كانت مستعجلة أم موضوعية، كذلك هيئة التحكيم يمكن أن توفر هذين النوعين من الحماية في حال وجود اتفاق تحكيم. أمّا السبب الثاني، فإنّ الواقع العمليّ يعطي لنا العديد من الأمثلة للتعارض في الاختصاص باتخاذ التدابير الوقتيّة والتحفظيّة بين مؤسّسة القضاء ومؤسّسة التحكيم، قد يصل الى حدّ عدم انصياع أحداهما للأخرى، وسنتكلم عن هذا الموضوع في الباب الثاني من هذه الدراسة والموسوم بالتعارض بين القضاء والتحكيم لذا نحيل عليه.

 الاتّجاه الثاني: ذهب هذا الاتجاه الى منح الاختصاص بالأمر بإيقاع التدابير الوقتيّة والتحفظيّة لهيئة التحكيم، وقد استند هذا الاتجاه الى تبريرات عدّة، منها: أنّه إذا كانت إرادة الفرقاء قد خوّلت هيئة التحكيم صلاحيّة الفصل في النزاع الموضوعي بطريق التحكيم، فإنّها تستطيع قصر اتخاذ التدابير الوقتيّة والتحفظيّة على هذه الهيئة، سواء كان ذلك بالتعبير الصريح عن هذه الإرادة بواسطة اتفاق التحكيم، أو بشكل غير مباشر من خلال الإشارة إلى أحد اللوائح المنظّمة للتحكيم(
)، وإنّ هيئة التحكيم أقدر على تقدير مدى ملائمة اتّخاذ مثل هذه التدابير، وبما أنّها تملك صلاحيّة الفصل النهائيّ في موضوع النزاع، فالأولى أنّها تستطيع اتخاذ مثل هذه التدابير التي لا تمسّ هذا الموضوع، وبما أنّ الأطراف اختاروا التحكيم بإرادتهم كبديل عن القضاء فإنهم لن يرفضوا تنفيذ ما أمرت به هيئة التحكيم من تدابير وقتية أو تحفظية(
). فضلاً عن ذلك، فإن إعطاء هيئة التحكيم هذا الاختصاص يؤدي الى توحيد جهة الفصل في النزاع(
).

 ومن التشريعات التي سارت على هذا الاتجاه، القانون الأمريكيّ، إذ جعل هذا القانون، الاختصاص باتخاذ الإجراءات الوقتية والتحفظيّة قاصراً على الهيئة التحكيميّة، واستند في ذلك إلى أنّ الاتفاق على التحكيم يعني استبعاد موضوع النزاع، وما يتّصل به من طلبات، حتّى ولو كانت ذات طبيعة تحفظيّة عن نظر قضاء الدولة، وإنّ اتّخاذ مثل هكذا إجراء من قبل القضاء يعني مساهمة هذا الأخير في الفصل في النزاع، وهو الأمر الذي يتعارض مع اتفاقية نيويورك الخاصة بالاعتراف وتنفيذ أحكام التحكيم الأجنبية، التي أصبحت جزءً من القانون الفيدراليّ الأمريكيّ، وقد نصّ قانون التحكيم الأمريكيّ في الفصل الأوّل منه، على سريان أحكام تلك المعاهدة على اتّفاق التحكيم(
)، وتنصّ المادّة الثانية الفقرة (3) من المعاهدة المذكورة على أنّه "على محكمة الدولة المتعاقدة التي يطرح أمامها نزاع حول موضوع كان محلّ اتفاق من الأطراف بالمعنى الوارد في هذه المادّة، أن تحيل الخصوم بناءً على طلب أحدهم الى التحكيم وذلك مالم يتبيّن للمحكمة أنّ هذا الاتفاق باطل، أو لا أثر له، أو غير قابل للتطبيق"، وبناءً على هذه المادّة، فقد طغى على المحاكم الأمريكيّة مبدأ عدم قبول الطلبات المقدّمة إليها؛ من أجل اتخاذ إجراءات وقتيّة أو تحفظيّة، كون هذا الأمر يتعارض مع معاهدة نيويورك(
).

وقد وجّهت انتقادات لهذا الاتجاه، على الرغم من احترامه للدور المهمّ الذي تلعبه الإرادة، إِلّا أنّ ما يؤاخذ عليه إشكالين؛ الأول: إنّه لن يستطيع منح الاختصاص الكامل لهيئة التحكيم باتّخاذ تلك الإجراءات، حيث بقي يعترف بوجود بعض الإجراءات التي يلزم اتّخاذها من قبل قضاء الدولة، وخصوصاً تلك المتعلّقة بالغير، مثال ذلك: الحجز على مال موجود لدى الغير، أو تلك التي تحتاج الى سلطة الإجبار التي يتمتّع بها قضاء الدولة وحده من أجل تنفيذها، أمَّا الإشكال الثاني الذي أُخذ على هذا الاتجاه، فَهُوَ أَنّ اتفاق الأطراف في اتفاق التحكيم -على قصر اتخاذ هذه الإجراءات على هيئة التحكيم- قد يُعدّ في بعض النظم القانونيّة مخالفاً للنظام العامّ، وبالخصوص في النظم التي تعتبر الاستعجال من ضوابط الاختصاص الاستثنائيّة(
).

 الاتّجاه الثالث: قصرَ هذا الاتجاه سلطة اتخاذ الإجراءات الوقتيّة والتحفظيّة على قضاء الدولة دون هيئة التحكيم على الرغم من كون النظر في النزاع الموضوعيّ من اختصاص هذه الأخيرة، وقد تبّنت العديد من التشريعات هذا المبدأ من ذلك المادّة (758) من قانون المرافعات الليبيّ، إذ نصّت على أنّه " ليس للمحكّمين أن يأذنوا بالحجز، ولا بأيّة إجراءات تحفظيّة. وإذا أَذنَ أيُّ قاضٍ مختصّ في قضية منظورة بطريق التحكيم فعليه أن يقرّر صحّة الحجز دون المساس بموضوع القضية. وعلى هذا القاضي أن يصدر قراراً بإلغاء الحجز حينما يقرّر المحكّمون ذلك". ومن القوانين التي قصر هذا الاختصاص على السلطة القضائيّة وحدها، مثلاً: إيطاليا في المادّة (818) من قانون المرافعات، واليونان في المادة (685) من قانون الإجراءات المدنيّة، وبلجيكا في المادّة (1696/1) مرافعات بلجيكيّ(
).

ويرى أنصار هذا الاتجاه أن منح القضاء وحده اختصاص الأمر بالتدابير الوقتية والتحفظية على الرغم من كون النظر في النزاع الموضوعي من اختصاص هيئة التحكيم له ما يبرره من الأسانيد، منها أن قضاء الدولة هو صاحب الولاية العامة، ويبقى صاحب الاختصاص الأصيل بالرغم من وجود اتفاق التحكيم(
)؛ وذلك لأن الأثر السلبيّ؛ لاتفاق التحكيم يقتصر على موضوع النزاع، ولا يشمل اتّخاذ الإجراءات التحفظيّة والمستعجلة(
)، كما أن القضاء المستعجل لا يفصل في الموضوع، إنّما دوره في اتّخاذ التدابير المؤقتة التي تهدف الى المحافظة على الحقوق والأوضاع الظاهرة، فليس في مقدوره الحدّ من دور المحكّم الذي يفصل في الموضوع تماماً مثلما يفصل فيه قاضي الأساس، إذا لم يكن هنالك اتفاق تحكيم، وفي الوقت نفسه ليس ما يمنع المحكّم بصفته قاضي الموضوع من أن يلغي التدابير المستعجلة المتّخذة سابقاً(
).

ويبدو أنّ إطلاق يد القضاء وحده في اتخاذ جميع أنواع التدابير الوقية والتحفظية في النزاع المتفق بشأنه على التحكيم قد يشكّل تعدّياً على اختصاص هيئة التحكيم، خصوصاً إذا تعلّق الأمر بمنح سلفة وقتيّة باعتبار أنّ قرار منح السلفة الوقتيّة يشكّل مساساً بأساس الموضوع، ويحتّم على القاضي تقدير مدى صحة إدعاءات الخصم المدّعي، من أجل معرفة ما إذا كان الدين المدّعى به قابلاً لنزاع جديّ أم لا؟ وهذا ما قد يشكل تجاوزاً على اختصاص هيئة التحكيم والمتمثل بالفصل بأساس النزاع.

أثار هذا الموضوع جدلاً واسعاً في الفقه والاجتهاد الفرنسيّين، فانقسما بصدده الى عدة فئات، منها من اعتبرت البند التحكيميّ حائلاً دون سلطة قاضي العجلة، ومنها من اعتبر العكس، والبعض الآخر اعتمد حلّاً وسطاً عبر اشتراط عنصر العجلة، ومنها من اعتبر أن اختصاص قضاء العجلة يكون منتقياً، إذا وضع المحكم يده على النزاع بمعزل عن عنصر العجلة(
) وجراء حصول تطوّرات في الفقه. ولاجتهاد الفرنسيين استقرّ الأمر على حتميّة التفرقة بين الحالة التي يكون فيها المحكّم واضعاً يده على النزاع، والحالة التي لا يكون المحكَم قد وضع يده على النزاع بعد.

 ففي الحالة الأولى، يجب حجب صلاحيّة قاضي الأمور المستعجلة بمنح السلفة الوقتيّة، حتّى لو توفّر عنصر العجلة بالإضافة الى توفّر شرط عدم قابليّة وجود الدين لنزاع جديّ، أمّا الحالة الثانية ففيها مبدأ واستثناء، فالمبدأ هو أن تحول اتّفاقيّة التحكيم دون صلاحية قاضي العجلة، بمنح السلفة الوقتيّة، ويكون الأمر خلاف ذلك، بصورة استثنائيّة، إذا أثبت الدائن المدّعي توفّر عنصر العجلة، بالإضافة إلى توفّر شرط عدم قابليّة وجود الدين لنزاع جديّ، وهذا الحلّ ينطبق على جميع الحالات دون تفريق، سواء كان التحكيم داخليّاً، أم دوليّاً، ودون تفريق بين البند والعقد التحكيميين(
).

من هنا يمكن القول: لا يمكن حصر صلاحيّة منح التدابير الوقتيّة والتحفظيّة -في حال وجود اتفاق التحكيم-على قضاء الدولة وحده دون هيئة التحكيم، أو على هذه الأخيرة دون قضاء الدولة، ومن جانبنا نؤيّد الاتجاه القائل بالاختصاص المشترك في اتخاذ تلك التدابير بين القضاء والتحكيم، ولكن يجب أن يكون محكوماً بشروط، منها عدم التعدي على الاختصاص الممنوح بموجب اتفاق التحكيم، وكذلك عدم التعارض بين ولاية القضاء وولاية التحكيم.

بعد أن بحثنا في هذه الاتجاهات الثلاثة لابدّ لنا تالياً من أن نوضّح الموقف في كلّ من لبنان والعراق من هذه الاتجاهات. ففي لبنان –سابقاً- لم يكن قانون أصول المحاكمات المدنيّة اللبنانيّ يتضمّن نصّاً يجيز اختصاص هيئة التحكيم في اتخاذ التدابير الوقتيّة أو التحفظيّة، إلّا أنّ التعديل الذي طرأ على المادّة (789) منه بموجب القانون المرقّم (440) بتاريخ (29/7/2002)، أباح وبصورة قطعيّة للمحكّم صلاحيّة اتخاذ التدابير الوقتيّة والتحفظيّة، حيث نصّت الفقرة الثانية من هذه المادّة المذكورة على أنّه " للمحكّم في معرض منازعة تحكيميّة قائمة، أن يأمر باتخاذ ما يراه من تدابير مؤقّتة أو تحفظيّة تقتضيها طبيعة النزاع وفق المادّة (589) من هذا القانون"، وهذا تكريس لصلاحيّة الهيئة التحكيميّة لاتخاذ هكذا تدابير، الى جانب الاختصاص الذي يتمتّع به قاضي العجلة بموجب القانون العامّ في الحالة التي يكون فيها وجود الدين غير قابل لنزاع جديّ، وإن توفّرت ضرورة ملحة(
).
 وقد اعتبر بعض الفقه(
) أن المشرّع لم يكن موفقاً عندما منح المحكم حق اتخاذ التدابير الوقتية والتحفظية؛ وذلك لعدم ملائمتها مع طبيعة سلطته، ممّا يجعل منها عديمة الفعاليّة، إلّا أن أغلب الفقه(
) الحديث في لبنان استقر على تأييد، الرأي القائل باختصاص المحكّم باتخاذ التدابير الوقتيّة والتحفظيّة الى جانب الاختصاص الأصيل لقضاء الدولة، كذلك القضاء في لبنان أشار الى مكانيّة القاضي أو المحكّم في معرض اتخاذ التدابير الوقتيّة والتحفظيّة لحماية الفرقاء(
)، ويعني ذلك أنّ الموقف السائد في لبنان قد أخذ بالاتجاه المشترك بين قضاء الدولة وهيئة التحكيم باتخاذ هكذا تدابير.

أمّا الموقف في العراق، فإنّ قانون المرافعات العراقيّ رقم (83) لسنة (1969)، وتحديداً في الباب الثالث والخاصّ بالتحكيم، لم يتضمّن نصّاً يجيز لهيئة التحكيم حقّ اتخاذ التدابير الوقتيّة والتحفظيّة بل إنّ هذا القانون منح القضاء سلطة اتخاذ هكذا تدابير. إلّا أنّ مشروع قانون التحكيم التجاريّ العراقيّ لسنة (2011) قد أجاز لطرفي التحكيم الاتفاق على أن يكون لهيئة التحكيم بناءً على طلب أحدهما، أو من تلقاء نفسها اتّخاذ مثل هذه التدابير، فقد نصّت المادة (14) منه على أنّ " لطرفي التحكيم الاتفاق على أن يكون لهيئة التحكيم، بناءً على طلب أحدهما، أو من تلقاء نفسها، أن تأمر أيّاً منهما باتخاذ ما تراه من تدابير مؤقّتة أو احترازيّة تقتضيها طبيعة النزاع، وأن تطلب تقديم ضمان كافٍ لتغطية نفقات التدابير التي تأمر بها على أن يكون أمرها مسبباً". 

ويبدو أنّ موقف مشروع قانون التحكيم التجاريّ العراقيّ، سار على نحو الاتجاه المشترك بين القضاء والهيئة التحكيميّة باختصاص الأمر باتخاذ التدابير الوقتيّة والتحفظيّة، ولكن يختلف عن نظيره اللبنانيّ في أنّ هذا الأخير قد أعطى هيئة التحكيم حقّ اتخاذ التدابير الوقتيّة والتحفظيّة، دون أن يعلّقها على اتفاق الأطراف، في حين أنّ القانون العراقيّ اشترط أن تتّفق الأطراف؛ حتّى يكون لهيئة التحكيم حقّ اتخاذ تلك التدابير.

 من جميع ما تقدّم الكلام عنه بخصوص دور القضاء في التحكيم عندما يتعلّق الأمر باتخاذ التدابير الوقتيّة والتحفظيّة، يمكن القول بأنّ القضاء يكون مختصّاً دون هيئة التحكيم في الحلات الآتية:

 1- عندما يكون الأمر الوقتيّ، أو التحفظيّ المطلوب إيقاعه خارج نطاق اتفاقية التحكيم، أو عندما يكون طلب الأمر به قبل تشكيل الهيئة التحكيميّة.

 2- عند خلوّ اتفاق التحكيم من نصّ يمنح هيئة التحكيم صلاحية اتخاذ التدابير الوقتيّة والتحفظيّة، أو عند وجود نصّ في اتفاقية التحكيم يمنع هذه الهيئة من الأمر بإصدار تلك التدابير، أو حينما ينصّ الاتفاق على منح محكمة قضاء الدولة سلطة الأمر بإيقاعها، أو حينما ينصّ القانون على منع الهيئة المذكورة من الاختصاص باتخاذها هكذا تدابير. كما هو الحال على سبيل المثال في المادّة (785) من قانون المرافعات الليبيّ.

 3- عندما يكون طالب الأمر الوقتيّ، أو التحفظيّ من الغير بالنسبة لاتفاق التحكيم، كالمودع لديه الذي يطلب الأمر ببيع البضائع المودعة لديه خشية تلفها، سواء كان الإيداع قد تمّ بأمر وقتيّ من القضاء، أو من هيئة التحكيم؛ حيث أنّه لا يملك اللجوء مباشرة الى هيئة التحكيم بالطلب المذكور، كذلك عندما يتعلّق الأمر الوقتيّ المطلوب بغير أطراف الدعوى التحكيميّة كطلب إصدار أمر وقتيّ لأحد البنوك بالامتناع عن صرف مستحقات أحد أطراف التحكيم لحين الفصل في النزاع(
).

 4- في حال الحجز الاحتياطيّ، والذي هو وسيلة من وسائل التنفيذ، فإنّ قضاء الدولة يكون مختصً بإيقاع الحجز التحفظيّ وتثبيته ورفعه، كما يختصّ القضاء باتخاذ التدابير الوقتيّة والتحفظيّة التي ينصّ القانون على حصرية اتّخاذها من قبل القضاء.

 5- عندما يُطلب تنفيذ الأوامر الوقتيّة والتحفظيّة التي تصدر عن هيئة التحكيم، فإنّ القضاء لما يمتلكه من سلطة الجبر يكون مختصّاً بالأمر بتنفيذ تلك التدابير.

 ومن الجدير بالذكر أنّ في هذه الحالات، التي تكون فيها محاكم السلطة القضائيّة مختصّة بإصدار الأوامر الوقتيّة والتحفظيّة لا تتمّ، إلّا إذا توّفر شرطان، هما: عنصر العجلة، وعدم المساس بأصل الحقّ.

الفرع الثاني: تدخل القضاء كمساعد للتحكيم في الإثبات، وفي مسائل أخرى

عرف الفقيه الفرنسيّ بلانيول الاثبات بأنّه: الوسائل المختلفة المستخدمة لإقناع القاضي(
)، وقد عرف الفقيه العربيّ الأستاذ السنهوري الاثبات بقوله: " إقامة المدّعي الدليل أمام القضاء على وجود واقعة ترتّبت آثارها"(
)، ويمكن تعريفه بأنّه استخدام الوسائل المعتبرة قانوناً، من أجل الوصول الى الحقيقة المتنازع بشأنها.

وقد اختلفت الأنظمة القانونيّة في تنظيم الأثبات من حيث مدى حريّة سلوك القاضي، من أجل الوصول الى الحقيقة حينما تُعرض عليه المنازعات، فهنالك ثلاثة مذاهب(
): الأوّل، وهو مذهب الاثبات الحرّ، وقد ساد هذا المذهب في النظم الجرمانيّة، والأنجلو أمريكيّة، والذي بموجبه يمتلك القاضي سلطة واسعة في البحث والتنقيب عن الحقيقة بأيّ طريقة يراها مناسبة. 

 أمّا المذهب الثاني، وهو المذهب الذي ساد في النظم القانونيّة اللاتينيّة، ويطلق عليه المذهب المقيّد، والذي بموجبه يُسمح للقاضي باستخدام طرق وأدلّة اثبات محدّدة بموجب القانون، ويحظر على الفرقاء الخروج عنها، وهنالك مذهب ثالث، ويطلق عليه مذهب الاثبات المختلط بموجبه يُعطى للقاضي دور معيّن في عملية الاثبات(
).

إنّ المحكّم -باعتباره يقوم بوظيفة قضائيّة- حينما ينظر في نزاع ما، قد يتعرّض إلى مواقف وقرارات تتطلّب سلطة الجبر، التي لا يملكها باعتباره يقوم بوظيفة خاصّة، ولعلّ أكثر ما يتعرّض اليه المحكّم في ذلك ما يخصّ مجال الإثبات(
)، فإذا كان لهيئة التحكيم سلطة الأمر بإجراءات الإثبات من سماع الشهود، ومعاينة الأماكن، والاستعانة بالخبراء فإنّها لا تتمتّع بالسلطة الجبريّة التي يمتلكها قضاء الدولة ولا تستطيع إلزام شاهد معين بالحضور وتوقيع الجزاء عليه إذا لم يحضر، أو إلزام أحد الأطراف المحتكّمين بتقديم ما تحت يده من مستندات، أو الأمر من في الجلسة العلنيّة إذا أخلّ بنظامها، وحبس من لا يمتثل لهذا الأمر، كلّ هذه الأمور تجعل هيئة التحكيم بحاجة دائمة لمساعدة القضاء في مجال الإثبات(
).

 ومن أجل بيان الدور الإسعافيّ الذي يقدّمه القضاء لهيئة التحكيم في مجال الإثبات، وفي مسائل اخرى سنتناول هذه الموضوع من عدّة محاور، وعلى النحو الآتي:

 أولاً: تدخّل القضاء في شهادة الشهود

 تُعرّف الشهادة بأنّها: "اخبار الانسان في مجلس القاضي بحقّ على غيره لغيره. ولأنّها خبر فهي تحتمل الصدق والكذب، ولكن يقوى احتمال الصدق على الكذب فيها؛ لأنّ الشاهد يحلف على صدق ما يقول، وأنّه إنّما يشهد بحقّ لغيره على غيره فليس له مصلحة في الكذب، وإن كان احتمال العكس لا ينتفي بها انتفاء تامّاً"(
).
 "ولشهادة الشهود دوراً كبيراً في إعمال حقّ الاثبات، وخاصّة في خصومة التحكيم؛ لكونها لا تخضع للإثبات المقيد بل للإثبات الحرّ، فقد حرصت تشريعات التحكيم الدوليّة والإقليميّة والوطنية على مبدأ الإثبات بشهادة الشهود"(
)، حيث نصّت المادة (4) من قواعد النقابة الدوليّة للمحامين الخاصّة بتقديم الأدلّة وقبولها، في التحكيم الدوليّ(
) على أنّه "يجوز لهيئة التحكيم أن تأمر كلّ طرف أن يقدّم لها وللأطراف الأخرى، خلال مدّة محدّدة إفادات الشهود الذين سيعتمد على شهادتهم...".
 وبما أنّ التشريعات أجمعت على إعطاء هيئة التحكيم حقّ الاثبات بطريق الشهادة(
)، وفي هذه الأخيرة ثلاث إجراءات: وهي تبليغ الشهود، احضار الشهود، تحليف الشهود، وكلّ هذه الإجراءات قد تحتاج الى السلطة الجبريّة التي يتمتّع بها قضاء الدولة، وتفتقر لها هيئة التحكيم، فمن ناحية تبليغ الشهود بالحضور أمام هيئة التحكيم، فأنّه على الرغم من نصّ غالبية التشريعات على منح هيئة التحكيم صلاحية دعوة الشهود، إلّا أننا لم نجد نصّاً يحدّد الجهة التي بواسطتها تتمّ عملية تبليغ الشهود، وقد أجازت بعض النصوص(
) لهيئة التحكيم الطلب من الجهة المعنيّة مساعدتها على إجراءات التحكيم وفق ما تراه هذه الهيئة مناسباً لحسن سير التحكيم مثل دعوة شاهد، وهذا يعني ضمناً أنّه يمكن الاستعانة بقضاء الدولة من أجل تأمين عمليّة تبليغ الشهود تماماً وبنفس الطريقة التي تسلكها محاكم السلطة القضائية.

 أمّا من ناحية إحضار الشهود، فكما بيّنا أنّ الأصل في دعوة الشهود تتمّ من قبل هيئة التحكيم، سواء من تلقاء نفسها، أو بناءً على طلب أحد أطراف التحكيم، وعلى الشخص المطلوب منه الإدلاء بشهادته الحضور في المكان والزمان المحدّدين في وثيقة التبليغ، ولكن قد لا تسير الأمور على ما يرام، حيث يرفض الشاهد الحضور لإتمام شهادته خصوصاً حينما تكون هذه الشهادة ضروريّة ومهمّة في المنازعة التحكيميّة، فلا شكّ -في هذه الحالة- أنّ هيئة التحكيم تفتقد للسلطة التي تُجبر من يتخلّف من الشهود على الحضور، وهذه السلطة يتمتّع بها قضاء الدولة دون هيئة التحكيم؛ وذلك لأنّ هذه الأخيرة تقوم بوظيفة قضاء خاصّ بعيداً عن السلطة العامّة، ويترتّب على ذلك عدم قدرة هيئة التحكيم على إجبار أحد الأطراف بإحضار شاهده، أو الأمر بحضور شاهد(
)؛ ما يؤدّي ذلك الى قصور في عمل هيئة التحكيم ليس من الممكن تلافيه، إلّا بالاستعانة بالقضاء، لتكملة هذا القصور وهو بمثابة ضمان لفعالية نظام التحكيم وللعدالة المرجوّة منه(
).
 وقد عالجت التشريعات هذه المسألة لتعطي للقضاء دوراً تكميليّاً، لعمل هيئة التحكيم في مجال الاثبات بطريق الشهود. فعلى مستوى التشريعات الدوليّة، فإنّ قانون الأونسيترال النموذجيّ للتحكيم التجاريّ الدوليّ، فإنّه استناداً على المادّة (5) من هذا القانون المذكور، أنّ الأصل هو عدم جواز التدخّل -لأيّ محكمة- في المسائل التي ينظمها هذا القانون، إلّا في الأحوال المبيّنة فيه، وفي نطاق الإجراءات يجوز لهيئة التحكيم، أو لأيّ من الطرفين بموافقة هيئة التحكيم طلب مساعدة من المحكمة المختصّة في هذه الدولة للحصول على الأدلّة، ويجوز للمحكمة أن تستجيب للطلب في حدود السلطة المخوّلة لها، وفقاً لقواعدها الخاصّة بالحصول على الأدلّة، وذلك تطبيقاً للمادّة (27) من القانون النموذجيّ للتحكيم التجاريّ الدوليّ. ما يعني ذلك أنّ القضاء يقوم بمساعدة هيئة التحكيم في مجال الحصول على الأدلّة بما فيها شهادة الشهود.

 أمّا على مستوى التشريعات الوطنيّة، فقد اتفقت على معالجة هذه الحالة مع تفاوت نسبيّ بينها في الأحكام التي احتوتها، فمن هذه التشريعات من أعطى لهيئة التحكيم حقّ الرجوع الى القضاء، من أجل الحكم على من يتخلّف من الشهود عن الحضور، أو من يمتنع عن الإجابة بالجزاءات التي قرّرها القانون، وهذ ما نصّت عليه المادّة (779) من قانون أصول المحاكمات المدنيّة اللبنانيّ، إذ نصّت الفقرة (3) من هذه المادّة على أنّه" يرجع المحكّمون الى القاضي، أو رئيس المحكمة ذات الاختصاص بنظر النزاع لولا وجود التحكيم لإجراء ما يلي: 1_ الحكم على من يتخلّف من الشهود عن الحضور، أو من يمتنع عن الإجابة بالجزاءات المقرّرة في هذا القانون...".

 ومن التشريعات من منح هيئة التحكيم طلب العون من القضاء، في حال رفض الشاهد المثول أمامها مع النصّ على الجزاء المترتّب على ذلك، فعلى سبيل المثال نصّت المادّة (37/ا) من قانون التحكيم المصريّ المعدّل بقولها: " يختصّ رئيس المحكمة المشار إليها في المادّة (9) من هذا القانون بناءً على طلب هيئة التحكيم بما يأتي: أ= الحكم على من يتخلّف من الشهود عن الحضور، أو يمتنع عن الإجابة بالجزاءات المنصوص عليها في المادّتين (78، 80) من قانون الإثبات في المواد المدنيّة والتجاريّة".

فيما جاءت بعض التشريعات بإحكام أكثر شموليّة بخصوص أدّلة الإثبات، ودور القضاء المساعد فيها، منها على سبيل المثال ما جاء في المادّة (8) من قانون التحكيم الأردنيّ، إذ نصّت على أنّه "لا يجوز لأيّ محكمة أن تتدخل في المسائل التي يحكمها هذا القانون، إلّا في الأحول المبيّنة فيه، وذلك دون اخلال بحقّ هيئة التحكيم في الطلب من المحكمة المختصّة مساعدتها على إجراءات التحكيم، وفق ما تراه هذه الهيئة مناسباً لحسن سير التحكيم مثل: دعوة شاهد، أو خبير، أو الأمر بإحضار مستند، أو صورة عنه أو الاطلاع عليه، أو غير ذلك"، ومثل هذه المادة وردت في مجلة التحكيم التونسية في الفصل (72) من المجلة. 
أمّا موقف القانون العراقيّ، فقد وجّب على المحكّمين الرجوع الى القضاء باتخاذ الإجراء المترتّب على تخلّف الشهود، أو امتناعهم عن الإجابة، إذ نصّت المادّة (269) من قانون المرافعات العراقيّ بقولها: "يجب على المحكّمين الرجوع الى المحكمة المختصّة أصلاً بنظر النزاع؛ لإصدار قرارها في الإنابات القضائيّة التي يقتضيها الفصل في النزاع، أو إذا اقتضى الأمر اتخاذ اجراء مترتّب على تخلّف الشهود، أو الامتناع عن الإجابة". 

وممّا تقدّم فإن دور القضاء التكميليّ لعمل هيئة التحكيم لجهة حضور الشاهد يكمن في مساعدتها في حال قيامها بدعوة شاهد ورفض هذا الشاهد المثول أمامها، أو امتنع عن الإجابة.

تبقى المسألة الأخيرة وهي تحليف الشاهد، فلو تتبعنا مواقف التشريعات نرى أنّها قد تباينت في المواقف بخصوص جواز أو عدم جواز تحليف الشاهد من قبل هيئة التحكيم فمنها من أجاز لها تحليف الشهود، فعلى سبيل المثال نصت المادة (23/د) من قانون التحكيم الأردنيّ على أن: " يكون سماع الشهود والخبراء بعد أداء اليمين وفق الصيغة التي تقررها هيئة التحكيم". وكذلك ما نصّت عليه المادّة (211) من قانون الإجراءات المدنيّة الإماراتيّ بقولها: " على المحكّمين أن يحلّفوا الشهود اليمين وكلّ من أدّى شهادة كاذبة أمام المحكّمين يعتبر مرتكباً لجريمة شهادة الزور". وقد جاء نفس الحكم في المادة (238/3) من قانون المرافعات المدنيّة والتجاريّة البحرينيّ.

 في حين نصّت بعض القوانين على سماع الشهود ولكن دون تحليف منها مثلاً المادّة (1461) من قانون المرافعات الفرنسيّ، والمادّة (32/4) من قانون التحكيم المصريّ، والمادّة (779/2) من قانون أصول المحاكمات المدنيّة اللبنانيّ، فقد نصّت على أنّه: "يستمع المحكّمون إلى أقوال الأشخاص الثالثين بدون تحليفهم اليمين".
غير أن بعض القوانين منحت هيئة التحكيم صلاحيّة اختياريّة لتحليف الشهود اليمين أو اعفائهم، ولها في ذلك أن تطلب من الشهود أداء اليمين، أو تعفيهم من ذلك. وقد تبنّى هذا الاتجاه قانون التحكيم الإنكليزيّ لسنة (1994)، إذ نصّت المادّة (8) فقرتها الخامسة بقولها: " لهيئة التحكيم سلطة سماع أيّ طرف، أو شاهد بدون أو بعد حلف اليمين، وهي التي تقوم بتحليف اليمين وليس الخصم".

ولم يكن قانون المرافعات العراقيّ رقم (83) لسنة (1969) من بين هذه الاتجاهات، حيث لم تنصّ أيّ مادّة من موادّه على جواز، أو عدم جواز قيام هيئة التحكيم بتحليف الشهود، بل لم يُشر الى هذا الأمر إطلاقاً. وهنا يقتضي التساؤل هنا: هل بالإمكان الاستعانة بالقضاء من أجل تحليف الشهود في حال عدم إجازة القانون لهيئة التحكيم القيام بعملية تحليف الشهود، أو في حال عدم نصّ القانون على ذلك؟

بيّنا آنفاً بأنّ نتيجة انتفاء السلطة الجبريّة لهيئة التحكيم، أمكن اللجوء الى القضاء لطلب المساعدة للقيام بإجراء معيّن، بما في ذلك الأمر بالإنابات القضائيّة(
)، وقد اعتبر الكثيرون أنّ من أثار انتفاء السلطة الأمريّة لهيئة التحكيم هو عدم قدرتها على القيام بتحليف الشهود(
)، وهذا ما يترتّب عليه فقدان إجراء مهمّ من إجراءات الإدلاء بالشهادة(
)، ولتدارك هذا النقص نرى أنّه يمكن اعمال مبدأ الإنابة القضائيّة(
) والطلب من المحكمة المختصّة القيام بتحليف الشاهد، نيابةً عن هيئة التحكيم. وما يدعم هذا الرأي أنّ بعض القوانين أشار الى أمكانية قبول هيئة التحكيم للشهادة الخطيّة المشفوعة بأداء اليمين أمام أيّ جهة معتمدة في البلد الذي تمّ فيه تأديته حسب قانون ذلك البلد(
).
ثانياً: تدخل القضاء في أعمال المعاينة والخبرة.
 وفي هذا المقام سنبحث في دور القاضي كمساعد لهيئة التحكيم في المعاينة والخبرة كأدلّة إثبات في المحاكمة التحكيميّة وعلى النحو التالي:

1 - المعاينة:
 المقصود بالمعاينة كدليل من أدلّة الاثبات: هي أن يقوم القاضي بمشاهدة موضوع النزاع، لأنّه مهما بلغ المدّعي من وصف المدّعى به من دقّة، قد يبقى وصفه غير واضح، فلا تتجلّى فيه حقيقة المدّعى به في ذهن القاضي، وقد يخالفه خصمه في الوصف فلا يهتدي الى حقيقة الحال(
). 
 إنّ المحكم كالقاضي لا يجوز أن يحكم بعلمه الشخصيّ السابق على الخصومة، فله أن يرتّب على العلم الشخصيّ الذي يتوفّر له أثناء نظر الخصومة نتيجة في الإثبات، حتّى يفصل في الدعوى، ومن هنا جاز لهيئة التحكيم -كما المحكمة- إجراء المعاينة(
)، وقد نصّت بعض القوانين على إعطاء هيئة التحكيم صلاحيّة إجراء المعاينة، وهذا ما ورد في المادّة (28) من قانون التحكيم المصريّ، إذ نصّت بقولها: "لطرفي التحكيم الاتفاق على مكان التحكيم في مصر، أو خارجها. فإذا لم يوجد اتفاق عيّنت هيئة التحكيم مكان التحكيم مع مراعاة ظروف الدعوى، وملائمة المكان لأطرافها، ولا يخل ذلك بسلطة هيئة التحكيم في أن تجتمع في أيّ مكان تراه مناسباً للقيام بإجراء من إجراءات التحكيم، كسماع الشهود أو الخبراء أو الاطلاع على مستندات أو معاينة بضاعة، أو أموال، أو إجراء أو، مداولة بين أعضائها أو غير ذلك". في حين أن البعض الآخر من قوانين التحكيم لم ينصّ على منح هيئة التحكيم صلاحيّة القيام بالمعاينة(
). 
 وللكلام عن الدور المساعد الذي يقدّمه القضاء لهيئة التحكيم في عمليّة المعاينة، نرى بأنّ المعاينة يمكن أن تتمّ بيسر، ولا تحتاج إلى سلطة الجبر والإلزام؛ وبذلك تستطيع هيئة التحكيم الانتقال بسهولة للقيام بعمليّة المعاينة دون حاجةً لسلطة الجبر التي يتمتّع بها قضاء الدولة، اللّهمَّ إِلّا في حال قيام أحد ما بعرقلة عملية المعاينة التي تروم إجراءها هيئة التحكيم، وذلك بمنعها بأيّة وسيلة كانت، وفي هذه الحالة فإنّه لا يُستبعد الاستعانة بالمحاكم المختصّة لإيقاف تلك العراقيل، وهذا يمكن اعتباره نوع من المساعدة التي تطلبها هيئة التحكيم من القضاء لغرض الحصول على الأدلّة، وما يُعزّز هذا الكلام أنّ العديد من القوانين(
) أجازت لهيئة التحكيم، أو لأيّ من الطرفين، وبموافقة هيئة التحكيم طلب المساعدة من المحكمة المختصّة للحصول على الأدلّة وللمحكمة الاستجابة للطلب في حدود السلطة المخوّلة لها ووفقاً للقواعد الخاصّة بالحصول على الأدلّة.

 بعد أن انتهينا من دراسة دور القضاء في مساعدة هيئة التحكيم في عمليّة المعاينة ننتقل الى البحث عن هذا الدور في مجال الخبرة.

2- الخبرة:
يُقصد بالخبرة بأنّها: "إحدى الوسائل الهامّة والداعمة للأثر المنتج للقرار، أو الحكم في القضايا والنزاعات"(
) وعرّفها آخر(
) بأنّها: إجراء من إجراءات الإثبات يُقصد منه الحصول على معلومات ضروريّة في أيّ فرع من فروع المعرفة، عن طريق أشخاص لهم اختصاص ومعرفة وعلم في تلك الأمور ليتسنّى للقاضي الوصول الى الحقيقة التي تمكّنه من الفصل في النزاع.

وقد أجازت معظم التشريعات لهيئة التحكيم الاستعانة بالخبرة كإجراء من إجراءات الإثبات، فلها أن تُعين خبير، أو أكثر ليقدّم لها مشورته الفنيّة في حقل معيّن من حقول المعرفة، ليتسنّى للهيئة المذكورة التوصل الى الحقيقة التي من خلالها تستطيع أن تفصل في النزاع، ويكون ذلك بناءً على طلب أحد الفرقاء أو من تلقاء نفسها، فقد تضمّنت المواد (6، 5) من قواعد النقابة الدوليّة للمحامين الخاصّة بتقديم الأدلّة، وقبولها في التحكيم الدوليّ، أحكام تعيين الخبير من قبل هيئة التحكيم، أو من قبل أحد الأطراف.

 وكذلك ما نصّت عليه المادّة (26/1) من قانون التحكيم المصريّ المعدّل، إذ نصّت على أنّ " لهيئة التحكيم تعيين خبير، أو أكثر لتقديم تقرير مكتوب، أو شفهيّ يثبت في محضر الجلسة بشأن مسائل معيّنة تحدّدها، وترسل إلى كلّ من الطرفين صورة من قرارها بتحديد المهمّة المسندة إلى الخبير".

 ولو بحثنا في معظم التشريعات نجد أنّها لم تعطِ دوراً للقضاء في مساعدة هيئة التحكيم في عمليّة تعيين الخبير، إلّا أنّه يمكن استنتاج هذا الدور في مسألتين؛ الأولى: عند حدوث نزاع بين الخبير وأحد الطرفين. والمسألة الثانية: عمليّة ردّ الخبير.

وفيما يتعلّق بالمسألة الأولى، فإنّ بعض القوانين(
) اشترطت على الفرقاء تقديم المعلومات المتعلّقة بالنزاع الى الخبير، وتمكينه من معاينة وفحص ما يطلبه من وثائق، أو بضائع أو، أمول أخرى متعلّقة بالنزاع، وفي حال حدوث نزاع بين الخبير وأحد الطرفين بهذا الشأن، فإنّ هيئة التحكيم تكون مختصّة للفصل فيه، فقد يمتنع أحد الفرقاء بطريقة وأخرى من تمكين الخبير من الحصول على المعلومات المتعلّقة بالنزاع، وفي مثل هذه الحالة تقوم هيئة التحكيم بالفصل في النزاع الحاصل بين الخبير والطرف الممتنع. 

 وبما أنّ هذا الأمر يحتاج الى سلطة الجبر التي تفتقد لها هيئة التحكيم ويمتلكها القضاء؛ نرى إمكانيّة الاستعانة بالمحكمة المختصّة من أجل إلزام الطرف الممتنع عن تمكين الخبير في أداء مهمته، وذلك تطبيقاً لمواد كثيرة من التشريعات التي أشرنا اليها فيما سبق، والتي أجازت لهيئة التحكيم الطلب من القضاء المختصّ المساعدة في مجال الحصول على الأدلّة.

 أمّا فيما يخصّ مسألة ردّ الخبير، فلابدّ أن يتوفّر في الخبير ما يقتضي توفّره في المحكّم من استقلال، وحيدة، وكذا أنّ يجب عليه الافصاح عن كلّ ما يمكن أن يثير الشكّ عن حيدته واستقلاله، وفي حال خلاف ذلك يجوز ردّ الخبير(
)، وهنا يمكن التساؤل: هل بالإمكان تقديم طلب ردّ الخبير -المعيّن من قبل هيئة التحكيم- إلى محاكم الدولة؟

 وبنظرة استقرائيّة لمختلف قوانين التحكيم، نرى أنّها لم تتطرّق لهذا الأمر؛ ولذلك فقد انقسم الفقه إلى اتجاهين؛ الأوّل: ويرى أن طلب ردّ الخبير يجب أن يقدم الى المحكمة المختصة، ويبرّر أصحاب هذا الاتجاه بالقول إنّ خصومة الردّ تخرج عن سلطة المحكّم، ولكون الخبير يصبح خصم في الدعوى دون أن يكون طرفاً في عقد التحكيم(
).

أمّا الاتجاه الثاني، فقد منح صلاحية ردّ الخبير لهيئة التحكيم مبرّراً ذلك بقوله: بأنّ المشرّع حينما أعطى لهيئة التحكيم صلاحيّة تعيين الخبير فإنّه يقتضي بالضرورة منح هيئة التحكيم صلاحيّة النظر في طلب ردّ الخبير، ولا يغير هذا الرأي عدم النصّ في اتفاقية التحكيم، لكون صلاحيّة تعيين الخبير تقوم دون الحاجة الى النصّ عليها في اتفاق التحكيم، كذلك الحال في عمليّة ردّ الخبير، فإنها تكون لهيئة التحكيم، دون حاجة للنصّ عليها في اتفاقية التحكيم(
).

ومن جانبنا نحن فإنّنا نختلف مع هذا الرأي؛ والسبب في ذلك أنّ الاتفاق هو أساس العمليّة التحكيميّة، وله الدور الكبير في تحديد الإجراءات الواجب اتباعها اثناء المحاكمة التحكيميّة بما فيها اختيار هيئة التحكيم، وطريقة اختيارها، فإنّه يقتضي أيضاً أن يسري ما ورد في اتفاق التحكيم على إجراء من إجراءات الإثبات، إلا وهو ردّ الخبير؛ لذلك فإنّه من الممكن القول بوجود اتجاه ثالث بين الاتجاهين أعلاه، يمكن أن نطلق عليه تسمية الاتجاه المشترك في اختصاص ردّ الخبير، والذي مفاده أنّ صلاحية ردّ الخبير تكون للهيئة التحكيميّة في حال وجود نصّ قانونيّ، أو اتفاقيّ يمنح اختصاص النظر بطلبات ردّ الخبير لهيئة التحكيم، أمّا في حال عدم وجود ذلك فإنّ المحكمة المختصّة تكون هي صاحبة الاختصاص.

 ثالثاً: تدخّل القضاء كمساعد لهيئة التحكيم في مسائل أخرى

لم تكن مساعدة القضاء لهيئة التحكيم أثناء سير إجراءات التحكيم مقتصرة على التدابير والوقتيّة، أو التحفظيّة، وعلى مجال الإثبات فقط، بل قد تقتضي الضرورة تقديم تلك المساعدة في مجالات أخرى كما هو الحال في المسائل العارضة، أو تمديد مهلة المحكّمين، أو غيرها من الحالات، وسنتناول دور القضاء في كلّ مجال على حدة، وكالآتي:

1 - دور القضاء في مجال المسائل المعترضة
 وتسمى المسائل الأوليّة، أو المعترضة(
): وهي المسائل التي يتوقّف الحكم على الفصل فيها؛ لأنّه يجب أن تُصفَى هذه المسائل أولاً؛ حتّى يتسنّى الحكم في الدعوى بعد ذلك على أساسها(
)، فقد تعترض إجراءات التحكيم مسائل تخرج عن حدود ولاية هيئة التحكيم، إمّا لأنّها غير قابلة للتحكيم، وإمّا أن اتفاق التحكيم لا يشملها. إلّا أّن الفصل فيها يكون ضروريّاً لإصدار حكم التحكيم الذي ينهي الخصومة، بمعنىً آخر أنّ حكم التحكيم يكون معلّقاً على الفصل في تلك المسألة(
)، وفي هذه الحالة يجب على هيئة التحكيم إيقاف النظر في النزاع لحين البتّ من قبل القضاء فيها، وإلّا كان حكمها عرضة للتعارض مع أحكام قضائيّة(
).

 وقد نصّت معظم القوانين على حدوث المسائل الأوليّة مع اختلاف نسبيّ بين تلك القوانين في تنظيم أحكام تلك المسائل، فعلى سبيل المثال نصّت المادّة (43)، من قانون التحكيم الأردنيّ المعدّل على أنّه: "إذا عرضت خلال إجراءات التحكيم مسألة تخرج عن اختصاص هيئة التحكيم، أو تمّ الطعن بالتزوير في ورقة قدّمت لها، واتّخذت إجراءات جزائيّة بشأن تزويرها، أو بشأن أيّ فعل جزائيّ آخر، يجوز لهيئة التحكيم الاستمرار في نظر موضوع النزاع، إذا رأت أنّ الفصل في هذه المسألة، أو في تزوير الورقة، أو الفعل الجزائيّ الآخر، ليس لازماً للفصل في موضوع النزاع، وإلّا وقفت الاجراءات حتّى يصدر حكم قطعيّ في موضوع النزاع ويترتّب على ذلك وقف سريان الموعد المحدّد لإصدار حكم التحكيم"(
). وفي هذه المادّة تفصيل أكثر لأحكام المسائل الأوليّة، فقد بيّنت أنّ الأصل لهيئة التحكيم هو الاستمرار في نظر النزاع في حال وجود مسألة أوليّة، واستثناء التوقّف، إذا كان الفصل في هذه الأخيرة لازماً للفصل في موضوع النزاع.
 بيد أنّ بعض القوانين ومنها على سبيل المثال القانونين العراقيّ، واللبنانيّ، أوجبت على المحكّمين أن يوقفوا عملهم لحين صدور الحكم النهائيّ في تلك المسألة العارضة، فقد نصّت المادّة (525) من قانون المرافعات العراقيّ على أنّه: " إذا عرضت خلال التحكيم مسألة أوليّة تخرج عن ولاية المحكّمين، أو طعن بتزوير ورقة اتّخذت إجراءات جنائيّة عن تزويرها، أو عن حادث جنائيّ آخر وقف المحكّمون عملهم، ووقف الميعاد المحدّد للحكم إلى أن يصدر حكم نهائيّ في تلك المسألة العارضة"(
). 
 إنّ اسناد الاختصاص للقضاء للنظر في المسائل الأوليّة، مرهون بتوفّر ثلاثة شروط(
)، وهي:

- أن تقرّر هيئة التحكيم أنّ الفصل في هذه المسألة لازم للفصل في النزاع.
- أن تثار مسألة أوليّة في الدعوى.
- أن تخرج المسألة الأوليّة من اختصاص هيئة التحكيم.
 ومن المسائل التي تدخل في إطار المسائل الأوليّة (العارضة)، والّتي تخرج عن ولاية هيئة التحكيم هي ما يأتي:

 - الطعن بعدم دستوريّة قانون متّصل بالنزاع، أو بإلغاء قرار إداريّ متّصل به، وفي هذه الحالة يحقّ لهيئة التحكيم أن تقضي بوقف إجراءات التحكيم لحين إتمام الفصل في دستوريّة النصّ التشريعيّ المطلوب تطبيقه على النزاع المعروض عليها(
).
 - حالة تعلّق الدليل بمحرّرات رسميّة قدّمها أحد فرقاء النزاع، وتمّ الطعن فيها بالتزوير، أو تمّ اتّخاذ إجراءات جنائيّة بشأنها(
).
 - المسائل ذات الارتباط المباشر بالأمور الماليّة، مثل الإفلاس، كتحديد فترة الريبة من أجل التعرّف فيما إذا كان المدين قد أبرم اتفاق تحكيم قبل التوقف عن الدفع، أم بعده. أو حقوق الملكيّة الفكريّة، أو حقوق الملكيّة الصناعيّة؛ تمهيداً للنظر في الحقوق الماليّة المترتّبة عليها(
). وفضلاً عن ذلك، إذا كان النزاع المنظور أمام هيئة التحكيم ناشئ عن عقد ترخيص باستغلال براءة اختراع، فقام أحد الفرقاء المحتكمين بالدفع ببطلان هذه البراءة(
).
 من هنا، فإنّ الدور المساعد والتكميليّ الذي يقدّمه قضاء الدولة لهيئة التحكيم في المسائل العارضة، يتمثّل بالتمهيد لحماية حكمها، وتحصينه من الطعن بحجّة أنّها تجاوزت اختصاصها، أو أنّه بُني على أساس غير صحيح.

 وبعد أن تمّ دراسة دور القضاء في المسائل الأوليّة، ننتقل الآن الى البحث في أمر آخر، وهو دور القضاء في تمديد مهلة التحكيم

2 - دور القضاء في تمديد مهلة التحكيم:
 يُقصد بمهلة التحكيم، الفترة الزمنيّة التي يجب على المحكّمين انجاز مهمّتهم خلالها، وهي إمّا تحدّد باتفاق الخصوم، وتسمّى المهلة الاتفاقيّة، أو بموجب القانون وتسمّى المهلة القانونيّة(
). 

 وقد اختلفت القوانين فيما بينها حول طول هذه المدّة، فمنها من حدّدها بستة أشهر من تاريخ قبول المحكّمين، كما هو الحال في القانونين الفرنسيّ، واللبنانيّ(
). وثمّة قوانين أخرى(
) حددت المدّة باثني عشر شهراً من تاريخ بدء إجراءات التحكيم. 

 وللكلام عن دور القضاء في تمديد مهلة التحكيم، فيمكن القول: قد يتعذّر على المحكّمين إصدار قرارهم؛ لسبب قهريّ، أو نتيجة تقاعس أحد الطرفين أو مماطلته، وهذا ما يؤدّي الى انتهاء المهلة دون انقضاء المحاكمة التحكيميّة، وبالتالي لا يمكن إصدار قرار التحكيم خارج هذه المدّة؛ لأنّه قد يتعرّض للبطلان؛ لصدوره خارج المهلة(
)، وهنا يلعب القضاء دور المنقذ للمحاكمة التحكيميّة، فيتدخّل لتمديد مهلة التحكيم، بناءً على طلب أحد الفرقاء، أو المحكّمين(
).

 فلو بحثنا في مواقف العديد من القوانين(
)، نجد أنّها اجازت للخصوم، أو لهيئة التحكيم اللجوء الى القضاء لطلب تمديد مهلة التحكيم، فعلى سبيل المثال نصّت المادّة (773) من قانون أصول المحاكمات المدنيّة اللبنانيّ فقرتها الثانية على أنّه:" يجوز تمديد المهلة الاتفاقيّة، أو القانونية، إمّا باتفاق الخصوم، وإمّا بقرار من رئيس الغرفة الابتدائيّة يصدر، بناءً على طلب أحد الخصوم، أو الهيئة التحكيميّة". 

والسؤال الذي يُطرح هنا، أنّه في ظل التشريعات التي تقرّر سلطة القضاء فيها تمديد مهلة التحكيم، إذا اتفقت أطراف التحكيم على تبنّي قواعد تحكيميّة لا تنصّ على تحديد مهلة للتحكيم، فهل تمدّد المهلة بموجب قانون الدولة التي يجري فيها التحكيم، أم تطبّق القواعد القانونيّة التي اتّفق الفرقاء على اتّباعها(
)؟ ونجد الجواب لدى محكمة استئناف القاهرة، إذ ذكرت، أنّه متّى ما اتفقت أطراف النزاع على إخضاع إجراءات التحكيم بينهما لقواعد الأونسيترال، فهذا يعني اتفقاهم على عدم تحديد مهلة لإصدار حكم التحكيم، وتركهم هذا الأمر لهيئة التحكيم(
). ومن الجدير بالذكر أنّ بعض القوانين(
) لم تمنح قضاء الدولة سلطة الأمر بتمديد مهلة التحكيم، بل منحت هذه السلطة فقط لهيئة التحكيم. كما أنّ الحاجة الى تدخّل قضاء الدولة في تمديد مهلة التحكيم، تنتفي في حال قيام الخصوم بتفويض هيئة التحكيم صراحة صلاحيّة تمديد تلك المهلة(
).

وممّا جرى البحث عنه بخصوص دور القضاء في تمديد مهلة التحكيم يتّضح جلياً بأنّ مهمّة أخرى تضاف الى المهامّ التي يقدّمها القضاء للمساعدة في إنجاح عمليّة التحكيم.

بعد أن تطرّقنا في هذا المطلب إلى دراسة دور القضاء المساعد على سير الإجراءات التحكيميّة، سننتقل إلى دراسة دور القضاء في آخر مرحلة من مراحل العمليّة التحكيميّة، وهي مرحلة صدور قرار التحكيم.
المطلب الثاني
دور القضاء بعد صدور حكم التحكيم

 خلت معظم التشريعات من تعريف حكم التحكيم، على الرغم من إفرادها عنواناً خاصّاً به، فقد اكتفت بتنظيم الجوانب الشكليّة، وما يجب أن يشتمل، دون تبيان لمعناه أو مفهومه.
 وقد عرّف بعض الفقه حكم التحكيم بأنّه: "القرار الذي بمقتضاه يفصل المحكّم، بحسب السلطات المخوّلة له في اتفاق التحكيم، في المسائل المتنازع عليها، والتي عرضت عليه من الخصوم"(
). إذاً فهو الحكم الذي يصدر عن المحكّم، والذي بموجبه يفصل هذا لأخير، وبصورة نهائيّة في المسائل والنقاط المتنازع فيها أمامه. ويُستبعد من هذا التعريف القرارات التمهيديّة التي تتعلق بالإجراءات الوقتيّة والتحفظيّة، وكذلك التدابير المتعلّقة بالإثبات والتحقيق وغيرها.

إنّ أوّل وأهم أثر لصدور قرار التحكيم النهائيّ، هو رفع يد الهيئة التحكيميّة عن الدّعوى(
)، وهنا اقتضى البحث عن دور القضاء في عمليّة تصحيح حكم التحكيم وتفسيره، إذا شابه خطأ أو غموض، وهذا ما سنتناوله في الفرع الأوّل من هذا المطلب، ومن ثمَّ نتناول دور القضاء في تنفيذ حكم التحكيم في الفرع الثاني، وعلى النحو الآتي: 

الفرع الأوّل: دور القضاء في تصحيح وتفسير قرار التحكيم 

ذكرنا -في أعلاه- أنّ بصدور القرار التحكيميّ تخرج القضيّة عن يد هيئة التحكيم، والسؤال الذي يُطرح -هنا- أنّه في حال اكتشاف خطأ في قرار التحكيم النهائيّ، أو غموضه، فمن هي الجهة التي يناط بها أمر تصحيحه أو تفسيره؟ هل يرجع هذا الأمر للقضاء، أم يبقى لهيئة التحكيم.

1- تصحيح حكم التحكيم:
 قد يتضمّن حكم التحكيم أخطاءً ماديّة، حسابيّة كانت أو كتابيّة، على سبيل المثال: خطأ في كتابة اسم المدّعى عليه، وهذا ما قد يخلق مشكلة في تنفيذه(
)، وفي هذا الصدد اختلف التشريعات فيما بينها حول الحلّ لهذه المسألة، فمنها من أجاز لهيئة التحكيم -دون أن يشير لدور قضاء الدولة- تصحيح الأخطاء من تلقاء نفسها، وخلال مدّة محدّدة، فعلى سبيل المثال نصّت الفقرة (2) من المادّة (33) من قانون الأونسيترال النموذجيّ للتحكيم التجاريّ الدوليّ، على أنّه:" يجوز لهيئة التحكيم أن تصحّح، من تلقاء نفسها، أيّ خطأ من النوع المشار إليه في الفقرة (1/أ) من هذه المادّة، وذلك خلال ثلاثين يوماً من تاريخ صدور القرار".
كذلك عالج قانون التحكيم المصريّ هذه الأمر، إذ منح هيئة التحكيم صلاحيّة تصحيح قرار التحكيم، من تلقاء نفسها، أو بناءً على طلب أحد الخصوم خلال ثلاثين يوماً من تاريخ صدور القرار، دون أن يكون للقضاء دور يُذكر، وقد تبنّت بعض القوانين هذا الموقف(
).

ويلاحظ أنّ القوانين المذكورة –أعلاه- قد أغفلت أمراً قد يؤدّي الى بقاء حكم التحكيم دون تصحيح، وبالتالي صعوبة تنفيذه، وهو حالة انتهاء مهلة التصحيح، أو استحالة انعقاد هيئة التحكيم لسبب ما، مع بقاء حكم التحكيم دون تصحيح، وهذا ما أغفله أيضاً مشروع قانون التحكيم التجاريّ العراقيّ لسنة(2011)، وكان من الأولى التنبّه لهذه الحالة، ومعالجتها من خلال إعطاء المحكمة المختصّة صلاحيّة تصحيح الأخطاء، وقد تنبّه لهذا لأمر المشرّع الفرنسيّ، إذ ذكر في المادّة (1475) مرافعات فرنسيّ، أنّه في حال استحالة انعقاد هيئة التحكيم من جديد يتحوّل اختصاص هذه الهيئة الى المحكمة المختصّة، لولا وجود التحكيم.

وهو ما سار عليه المشرّع اللبنانيّ، حيث نصّت المادة (792/3) من قانون أصول المحاكمات المدنيّة اللبنانيّ على: "غير أن تفسير القرار وتصحيحه أو إكماله من قبل المحكّم لا يكون جائز إلا في خلال المهلة المحدد له للفصل في النزاع، وبعد المهلة تتولى تفسير القرار وتصحيحه المحكمة التي يعود لها الاختصاص لولا وجود التحكيم".

وقد منح قانون المرافعات المدنيّة والتجاريّة الليبيّ سلطة تصحيح حكم التحكيم للمحكمة، حيث نصّت المادّة (764) منه على أن "تختصّ المحكمة التي أودع الحكم قلم كتابها بتصحيح الأخطاء الماديّة في هذا الحكم، بناءً على طلب أحد ذوي الشأن بالطرق المقرّرة لتصحيح الأحكام". وهذا الموقف نفسه ورد في المادّة (147) من قانون المرافعات السودانيّ، إذ نصّت بقولها: "للمحكمة أن تصحّح قرار المحكّمين، إذا تضمن القرار أخطاءً كتابية أو حسابية". 
غير أنّ بعض القوانين(
) عالجت حالة تصحيح حكم التحكيم، ولكن بطريقة مختلفة، إذ أعطت للقضاء الحقّ بإعادة الدعوى لهيئة التحكيم لغرض اصلاح ما شاب هذا الحكم من أخطاء، أو قيام المحكمة المختصّة بتصحيح الأخطاء الماديّة الواردة فيه.

 فيما أعطت الكثير من القوانين صلاحيّة إجراء التصحيح لهيئة التحكيم، دون أن تقيّدها بمهلة كما هو الحال في القانون الإنكليزيّ، أو القانون الفدراليّ الأمريكيّ، أمّا أنظمة مراكز التحكيم، فإنّها تلحظ فترة لإجراء هذه التصحيحات، ولكن في غياب نصّ تعاقديّ، أو بعد انتهاء مهلة التحكيم فإنّه يعود للقضاء أمر إجراء هذه التصحيحات مع مراعاة قاعدة الوجاهيّة بالطبع، أي إنّ التصحيح يجب أن يتمّ بحضور الخصم بعد إبلاغه، سواء جرى التصحيح علي يد المحكّمين، أو القضاة(
).

 وعلى الرغم من الاختلاف في المواقف بين القوانين بخصوص منح سلطة التصحيح لهيئة التحكيم، أو للقضاء، إلّا أنّه يمكن القول: إنّ للقضاء وظيفة احتياطيّة إسعافيّة للعمليّة التحكيميّة، والتي تتمثّل بتصحيح الأخطاء الماديّة التي تشوب الحكم التحكيميّ، هذا الأمر فرضته صفة الانعقاد الدائم لقضاء الدولة، فهو قضاء دائم لا ينتهي بصدور الحكم، ولا ترتفع يده عن الدعوى، على عكس المحكّم فإنّ مهمّته مؤقّتة تنتهي بانتهاء الدعوى التحكيميّة.

 وما تجدر الإشارة إليه في هذا الصدد أنّه عند تدخل القاضي للتصحيح ينبغي عليه التقيّد بعدم تعديل مضمون حكم التحكيم، ويجب عليه –أيضاً- النظر، والردّ على الدفوع التي أغفلت عنها هيئة التحكيم بقرارها، ولا يجوز للقاضي أن ينظر في دفوع ومستندات جديدة لم يسبق التقدّم بها الى هيئة التحكيم، وهو ما أقرّه فقه القضاء الفرنسيّ، كذلك يتعيّن لقبول طلب التصحيح، أن تكون الأخطاء المطلوب تصحيحها ماديّة، والخطأ الماديّ قد يكون حسابياً، أو كتابيّاً(
).

2- تفسير حكم التحكيم:
يُقصد بالتفسير، هو إيضاح الغامض وبيان الحقيقة المبهمة، وذلك لتحديد ما يتضمّنه الحكم من تقدير، عن طريق البحث في عناصر الحكم ذاته التي يتكوّن منها، وليس عن طريق البحث عن إرادة من أصدره(
). فقد يحصل أحياناً أن يكتنف حكم التحكيم غموض، أو احتمال تأويل فقرته الحكميّة إلى عدّة تأويلات، مع العلم أنّ الغموض في التسبيب لا يحتاج الى تفسير، أو توضيح. 

 أمّا التناقض في التسبيب فهو يفضي إلى اعتبار الحكم غير مسبّب، وبالتالي يقع باطلاً أمام القضاء، وأمّا التفسير والتوضيح المطلوب، فهو في الإلزامات الماليّة، وغيرها، التي تحكم بها المحكمة التحكيمية(
). من هنا يثور التساؤل عن الجهة التي يعهد إليها أمر تفسير حكم التحكيم، وهل لقضاء الدولة الحقّ بالتدخّل في عمليّة تفسير الأحكام التحكيميّة؟

هذه المسألة هي محلّ خلاف، ويبدو أنّ هنالك ثلاثة اتجاهات بهذا الشأن، هي:
الاتّجاه الأول (التقليديّ): وهو الذي ينفي ولاية المحكّمين في تفسير أحكامهم حتّى قبل انقضاء مهلة التحكيم، ومن باب أولى بعد انقضاء تلك المهلة، إلّا إذا اتفق الخصوم على مشارطة تحكيم جديدة خاصة بالتفسير؛ ذلك لأنّ المحكّم تنتفي ولايته تماماً بمجرد صدور حكمه، وهو يستمد ولايته هذه من اتفاق التحكيم؛ ولذلك فهو في حاجة عند التفسير الى اتفاق جديد يمدّ بهذه الولاية، ومن ثمّ فلا مناص -وفقاً لهذا الاتجاه- من الاعتراف للقضاء بتفسير أحكام التحكيم، ويكون بمناسبة الطعن على الحكم، أو عرضه عليه؛ لمنحه الصيغة التنفيذيّة، وقد انتُقد هذا الاتجاه بشدّة(
).

الاتّجاه الثاني: اعترف هذا الاتجاه بولاية المحكّمين لتفسير أحكامهم، ولكن بشروط، منها هو أن يكون تقديم طلب التفسير خلال مهلة التحكيم، بحيث يجب أن يصدر الحكم قبل تمام المهلة، وخلاف ذلك يتمّ اللجوء الى القضاء. 

وقد أخذت بهذا الاتجاه محكمة النقض الفرنسيّة قبل صدور قانون المرافعات الفرنسيّ الجديد، إذ نقضّت حكماً لمحكمة استئناف باريس، حيث ورده في حكم النقض، أنّه متى انقضى ميعاد التحكيم، سقطت ولاية المحكّمين في التفسير، على الرغم من أنّ الحكم قد صدر ضمن هذا الميعاد، بحيث لو كان الميعاد لايزال قائماً، فما كان ذلك ليمنع المحكّمين من تفسير حكمهم، وقد علّلت محكمة النقض حكمها هذا بأنّ سلطة التفسير تثبت لمن أصدر العمل القضائيّ الغامض، وأنّ المهلة المحدّدة قانوناً لإصدار حكم المحكّمين تسقط بصدوره(
).
وقد سار على هذا الاتجاه قانون أصول المحاكمات المدنيّة اللبنانيّ، في المادّة (792) فقرتها الأخيرة، إذ جاء فيها: "... أن تفسير القرار، أو تصحيحه، أو إكماله من قبل المحكّم لا يكون جائزاً، إلّا في خلال المهلة المحّددة له للفصل في النزاع، وبعد المهلة تتولّى تفسير القرار، أو تصحيحه، المحكمة التي يعود لها الاختصاص لولا وجود التحكيم".
 أمّا الشرط الآخر، فهو إلّا يكون حكم المحكّم المطلوب تفسيره قد تمّ إيداعه في قلم المحكمة، حتّى وإن كانت مهلة التحكيم غير منقضية، وهذا الشرط محلّ خلاف فقهيّ بين مؤيّد له ومعارض، فمنهم(
) من يرى: أنّه في حال إيداع حكم التحكيم قلم المحكمة المختصّة فإنّه يحجب ولاية المحكّمين تماماً، والآخر(
) يرى: أنّ إيداع حكم التحكيم له وظيفة محدّد لا علاقة لها ببقاء، أو استنفاذ ولاية المحكّمين.

 وبغض النظر عن الاختلاف حول هذا الشرط، فإنّه يمكن القول: إنّ عدم توفّر الشرط الأوّل -أي تقديم الطلب خارج المهلة- يكون وحده كافياً لمنع إمكانيّة تقديم طلب التفسير لهيئة التحكيم، وبالتالي لابدّ من اللجوء الى القضاء، من أجل تفسير حكم التحكيم في حال انتهاء مهلة التحكيم، والقول بغير ذلك يتنافى مع إمكانيّة تنفيذ حكم التحكيم الغامض، أو المبهم، ولربما يؤدّي إلى انتفاء الفائدة من العمليّة التحكيميّة برمتها فكيف يمكن تنفيذ حكم غير مفهوم.

الاتّجاه الثالث: أعطى هذا الاتجاه لهيئة التحكيم صلاحيّة تفسير ما يصدر عنها من أحكام(
)، وقد تبنّت هذا الاتجاه العديد من تشريعات التحكيم منها من قيد هيئة التحكيم بمدّة، كما هو الحال في القانون النموذجيّ الأونسيترال للتحكيم التجاريّ الدوليّ، إذ نصّت المادّة (33/1) منه على أنّه: "في خلال ثلاثين يوماً من تاريخ تسلم قرار التحكيم، وما لم يتّفق الطرفان على مدّة أخرى... (ب) يجوز لأحد الطرفين، بشرط إخطار الطرف الآخر، أن يطلب من هيئة التحكيم تفسير نقطة معينة في قرار التحكيم، أو جزء معيّن منه إن كان الطرفان قد اتّفقا على ذلك.

 وإذا رأت هيئة التحكيم أنّ للطلب ما يبرّره، فإنّها... تصدر التفسير خلال ثلاثين يوماً من تاريخ تسلّم الطلب، ويكون الطلب جزءً من قرار التحكيم...

 1- يجوز لهيئة التحكيم أن تمدد، إذا اقتضى الأمر، الفترة التي يجب خلالها... أو إعطاء تفسير...".
ومن القوانين العربيّة التي أخذت بهذا الاتّجاه، قانون التحكيم المصريّ في المادّة (49) منه، وقانون التحكيم الأردنيّ في المادّة (45)، وقانون التحكيم البحرينيّ في المادّة (33)، وكذلك مشروع قانون التحكيم التجاريّ العراقيّ نظم هذه المسألة مع بعض الاختلاف في المدّة المتعلّقة بالتفسير، فقد نصّت المادّة (49) منه على: " أولّاً: يجوز لكلّ من طرفي التحكيم أن يطلب من هيئة التحكيم، خلال (15) خمسة عشر يوماً التالية لتسلّمه حكم التحكيم، تفسير ما في منطوقه من غموض، ويجب على طالب التفسير إعلان الطرف الآخر بهذا الطلب قبل تقديمه لهيئة التحكيم. ثانياً: يصدر التفسير كتابة خلال (15) الخمسة عشر يوماً التالية لتاريخ تقديم طلب التفسير لهيئة التحكيم، ويجوز للهيئة تمديد هذا الميعاد (15) خمسة عشر يوماً أخرى إذا رأت ضرورة لذلك...". 

كذلك قانون المرافعات المدنيّة الإماراتيّ أعطى للهيئة التحكيميّة صلاحيّة تفسير حكم التحكيم بعد أن تعيده المحكمة المختصّة للمحكّمين، وقد قيدهم بمدّة ثلاثة أشهر، وهذا ما نصّت عليه المادّة (214) فقرتها الأولى بقولها: "يجوز للمحكمة أثناء النظر في طلب تصديق حكم التحكيم أن تعيده إليهم للنظر فيما أغفلوا الفصل فيه من مسائل التحكيم، أو لتوضيح الحكم إذا كان غير محدّد بالدرجة التي يمكن معها تنفيذه، وعلى المحكّمين في هاتين الحالتين أن يصدروا قرارهم خلال ثلاثة أشهر من تاريخ إبلاغهم بالقرار، إلّا إذا قرّرت المحكمة خلاف ذلك". والغريب في هذا القانون-أي الإماراتيّ-أنّه منح هيئة التحكيم صلاحيّة تفسير حكم التحكيم، في حين أعطى للمحكمة المختصّة صلاحيّة تصحيح الأخطاء الماديّة التي ترد فيه، بحسب البند الأوّل من المادة (215). 
وما يؤآخذ على هذا الاتجاه في القوانين، أنَّها لم تضع حلّاً لحالة بقاء الحكم دون تفسير مع انتهاء ميعاد التفسير المنصوص عليه، على الرغم من منحها هيئة التحكيم صلاحيّة تفسير حكم التحكيم وخلال مدّة محدّدة، وكان الأجدر النصّ على إعطاء قضاء الدولة دوراً احتياطيّاً في تفسير حكم التحكيم؛ تلافياً لمشكلة بقاء الحكم غامضاً وبالتالي يصعب تنفيذه.

ومن التشريعات من لم يقيد التفسير بأي مهلة كما هو الحال في اتفاقية حسم منازعات الاستثمار بين الدول ومواطني الدول الأخرى والتي تبنّاها مركز واشنطن العائد لهذه الاتفاقيّة(
).

 ومن القوانين –أيضاً- التي لم تقيّد هيئة التحكيم بميعاد معيّن، قانون الإجراءات المدنيّة والإدارية الجزائريّ في المادّة (1030)، إذ جاء في الفقرة الثانية منها: " غير أنّه يمكن للمحكّم تفسير الحكم، أو تصحيح الأخطاء الماديّة والإغفالات التي تشوبه طبقاً للأحكام الواردة في هذا القانون"(
) وبالرجوع إلى المادّة (297) من نفس القانون، نجد أنّها لم تقيّد تفسير الحكم بمدّة معيّنة.

وكذا قانون المرافعات المدنيّة السودانيّ، إذ اعطى لهيئة التحكيم سلطة تفسير أحكامها، دون تقييدها بمدّة، وذلك بعد أن تحيل المحكمة المختصّة للهيئة المذكورة الحكم المطلوب تفسيره، فقد نصّت المادّة (148) منه على أنّ " للمحكمة أن تعيد القرار، أو أيّ مسألة محالة للتحكيم لنفس المحكّمين لإعادة النظر بالشروط التي تراها، إذا كان القرار مشوباً بغموض، أو ابهام بحيث يتعذر تنفيذه". 

وسواء أكان من يقوم بالتفسير هيئة التحكيم، أم القضاء، فإنّه يجب التقيّد بالكشف عن الغموض الذي يعتري الحكم دون استعمال التفسير كوسيلة لتعديل مضمون الحكم، أو الحذف منه، أو الإضافة إليه(
).
 ومن الجدير بالذكر أنّ قانون المرافعات العراقيّ، رقم (83) لسنة (1969)، لم يضمّ في ثناياه مادّة تشير الى مسألة تفسير حكم التحكيم، ومن هي الجهة المختصّة بالتفسير، في حال ورود ذلك الحكم مبهم أو غامض؛ لذلك تدارك المشرّع العراقيّ هذا النقص، حينما أورد في المادّة (49) من مشروع قانون التحكيم التجاريّ العراقيّ -التي أشرنا اليها فيما سبق- أحكام تفسير حكم التحكيم والجهة المختصّة بالتفسير.

ومهما اختلفت الاتجاهات، فإنّه لا يمكن التسليم بعدم وجود دور تكميليّ للقضاء في عمليّة تفسير حكم التحكيم، حتّى وإن نصّ القانون على أن يكون التفسير من اختصاص هيئة التحكيم، فقد تحدث ظروف موضوعيّة تحول دون انعقاد هيئة التحكيم بعد قيامها بإصدار حكمها، وبالتالي بقاء حكمها غامضاً. فعلى سبيل المثال قد تمتنع هيئة التحكيم -بعد أن تصدر حكمها- من العودة الى القيام بمهمّة التفسير لأيّ سبب كان، مثلاً: وفاة أحد المحكّمين، أو اصابته بمرض يعيقه عن أداء مهمّته؛ ولذلك فلا مناص من الرجوع الى القضاء لطلب إيضاح حكم التحكيم الغامض، وكما قلنا إنّ من الصعب القيام بتنفيذ حكم تحكيم غير واضح. 
ومن جميع ما تمّ البحث فيه، بخصوص دور القضاء في تصحيح حكم التحكيم، وتفسيره، تبيّن لنا جلياً أنّ أغلب التشريعات -خصوصاً الحديثة منها- تميل الى منح هيئة التحكيم سلطة تصحيح أحكام التحكيم وتفسيرها، إلّا أنّ بعضها -وكما رأينا- أعطى للمحاكم العاديّة دوراً احتياطيّاً للقيام بتلك الوظيفة. وبعضها لم ينصّ على هذه المسألة، غير أنّ هذا لا يعني الاستغناء عن القضاء العادي، فلا يمكن تصوّر قيام هيئة التحكيم بتلك الوظيفة دون الاستعانة بهذا الأخير، ولاسيّما -وكما اشرنا- إذا حدثت ظروف تمنع هيئة التحكيم من القيام بمهمّة تصحيح حكم التحكيم، أو تفسيره.

وقد يتبادر الى الذهن السؤال عن كيفيّة التصحيح، أو التفسير للحكم التحكيميّ؟

وبنظرة استقرائيّة لمختلف القوانين، نجد أنّ العديد منها أحالت تنظيم هذه المسائل إلى الموادّ التي تنظم تصحيح الأحكام القضائية، وتفسيرها، فعلى سبيل المثال أحالت المادّة (792/1) من قانون أصول المحاكمات المدنيّة اللبنانيّ كيفيّة تفسير حكم التحكيم الى الموادّ (560-563) من نفس القانون، إذ ورد فيها ما نصّه: " ومع ذلك تبقى للمحكّم تفسير القرار، وتصحيح ما يقع فيه من سهو، أو أغلاط، وإكماله في حال إغفاله الفصل بأحد الطلبات. وتطبّق في هذا الصدد أحكام الموادّ (560-563)".
وبناءً على ذلك، فإنّ المحكمة تدعو الخصوم والاستماع إليهم، ولا يخضع طلب التصحيح لأّي رسم، ومن ثمّ يدرج قلم المحكمة التصحيح على نسخة الحكم الأصلية، ويوقّعه هو ورئيس المحكمة، ويسجّله على هامش الحكم في السجل، ويتلف النسخة المسلّمة سابقاً بعد استردادها، ويجري تبليغ الحكم الصادر بالتصحيح كالحكم نفسه(
)، هذا فيما يتعلّق بالتصحيح.
 أمّا التفسير، فإنّه جائز مالم يكن الحكم المطلوب تفسيره مطعوناً فيه بإحدى طرق الطعن، وعليه فإنّ طلب التفسير يقدّم وفق الأصول المتّبعة لإقامة الدعوى، ويعتبر الحكم الصادر بالتفسير متمّماً للحكم الذي يفسّره(
).

بقي لنا أن نشيّر إلى دور القضاء في مسألة تطرّقت اليها معظم القوانين(
)، في حين أهملَتْ بعض منها(
) هذا التطرّق، تلك هي مسألة إكمال القرار في حال إغفاله الفصل في أحد الطلبات. وللكلام عن دور القضاء في هذه المسألة، فإنّه أيضاً اختلفت الاتجاهات بِشأن الجهة التي يناط بها أمر اكمال القرار التحكيميّ، تماماً بنفس الاختلاف بخصوص مسألتي التصحيح والتفسير؛ لذا وتجنباً للتكرار نحيل إليها.

بعد أن تطرّقنا لدور القضاء في المرحلة الأولى من مراحل ما بعد صدور حكم التحكيم، وهي مرحلة تصحيح، وتفسير، وإكمال أحكام التحكيم؛ ننتقل الى بيان هذا الدور في مرحلة ثانية، وهي مرحلة تنفيذ حكم التحكيم.

 الفرع الثاني: دور القضاء في تنفيذ حكم التحكيم

يُعرّف الأمر بالتنفيذ، بأنّه ذلك الإجراء الذي يصدر عن القاضي المختصّ قانوناً، يأمر بمقتضاه بتمتع حكم التحكيم -سواء كان حكم التحكيم وطنيّاً أو أجنبياً- بالقوة التنفيذيّة التي يتمتّع بها القرار الصادر عن قضاء الدولة(
)، فبعد أن يصدر حكم التحكيم من الممكن للطرف المحكوم عليه أن ينفذه، فحينئذٍ ينتهي الحكم عند هذا الحدّ، ولكن قد يمتنع عن التنفيذ فيصبح المحكوم له بحاجة للاستعانة بقضاء الدولة، لإعطاء الحكم الصيغة التنفيذيّة، وبالتالي ارغام المحكوم عليه على التنفيذ.

إنّ النظر في طلبات إعطاء الصيغة التنفيذيّة للقرارات التحكيميّة يعتبر اختصاص مطلق للقضاء، وهو على خلاف تدخّل القاضي في مختلف أطوار العمليّة التحكيميّة، فهو تدخّل ثانويّ يتزامن مع اختصاص هيئة التحكيم في أغلب الأحيان(
)، والملاحظ في هذا المقام، أنّ دور القضاء في إعطاء الصيغة التنفيذيّة لا يقتصر فقط على القرارات النهائيّة، بل قد يمتدّ ليشمل القرارات الوقتيّة التي يتّخذها المحكّمون أثناء سير المحاكمة التحكيميّة، وهذا ما أكّدته بعض القوانين(
)، ومن أجل الوقوف على مختلف جوانب تدخّل القضاء في مرحلة تنفيذ أحكام التحكيم، سنتناول ذلك بشيء من التفصيل وعلى النحو الآتي:

أولاً: كيفيّة تنفيذ حكم التحكيم

نصّت غالبية القوانين(
)على وجوب إيداع حكم التحكيم لدى قلم المحكمة المختصّة، ويقوم كاتب المحكمة بتحرير محضر الإيداع، هذا بالنسبة للحكم التحكيميّ الداخليّ.
 أمّا فيما يتعلّق بالحكم التحكيميّ الدوليّ، فإنّه يحتاج الى الاعتراف(
)، والاعتراف: هو ذلك الإجراء الذي يرمي الى تسليم المحاكم بالقرار التحكيميّ دون تنفيذه(
). وفي مرحلة التنفيذ "يدخل التحكيم مرحلة جديدة ترتفع فيها يد المحكّمين عن الدعوى، ففي هذه المرحلة تتغيّر المعادلات، فقبل ذلك كان قانون إرادة الطرفين هو المتقدّم، وكان قانون مكان التحكيم في مرتبة أدنى، أمّا الآن، فإنّ قانون سلطان الإرادة يتراجع كليّاً، ليفسح المجال أمام قانون مكان التنفيذ، وتقوم المحكمة بتطبيق قانونها في تنفيذه"(
).

 وقد اختلفت الاتجاهات في طريقة منح الصيغة التنفيذة لقرار التحكيم؛ فإتجاه يرى أن قرار إعطاء الصيغة التنفيذيّة يتمّ بصورة رجائيّة، وذلك من خلال مراقبة شكليّة تقف عند التثبّت من وجود عقد تحكيميّ، ومن أنّ محكمة التحكيم قد تشكّلت وفقاً لإرادة الفريقين الواردة في العقد، وأنّ الحكم صادر ضمن المهلة القانونيّة، أو التعاقديّة، وأن يتضمّن البيانات الإلزاميّة التي نصّ عليها القانون. ويقف دور السلطة القضائيّة عند هذا الحدّ، ولا يتعداه(
)، ويتمّ منح الصيغة التنفيذيّة بناءً على طلب ذوي العلاقة، بعد الاطلاع على القرار، واتفاقية التحكيم، وأنّ القرار الصادر في خصوص الصيغة التنفيذيّة يدخل في طائفة الأوامر على عرائض(
).
 وقد تبنّى هذا الاتجاه المشرّع الفرنسيّ في المادة (1477) من قانون المرافعات المدنيّة الجديد، إذ نصّت على أنّه "لا يكون الحكم التحكيميّ قابلاً للتنفيذ الإجباريّ، إلّا بموجب صيغة تنفيذيّة يصدرها رئيس المحكمة الابتدائيّة التي صدر في نطاقها حكم التحكيم"، وكذلك المشرّع اللبنانيّ، في المادّة (795/1) من قانون أصول المحاكمات المدنيّة؛ حيث نصّت على أنّه: " لا يكون القرار التحكيمي قابلاً للتنفيذ، إلّا بأمر على عريضة يصدره رئيس الغرفة الابتدائّية التي أودع أصل القرار في قلمه، بناءً على طلب ذوي العلاقة، وذلك بعد الاطلاع على القرار، واتفاقيّة التحكيم".

كذلك سار على هذا الاتجاه المشرّع الجزائريّ في المادّة (1035) من قانون الإجراءات المدنيّة، والإداريّة الجزائريّ، إذ نصّت على أنّه " يكون حكم التحكيم النهائيّ، أو الجزئيّ، أو التحضيريّ، قابلاً للتنفيذ بأمر من رئيس المحكمة التي صدر في دائرة اختصاصها، ويودع أصل الحكم في أمانة ضبط المحكمة من الطرف الذي يهمّه التعجيل".

 وقد أخذ القضاء في لبنان بهذا الاتجاه في كثير من الأحكام(
)، وقد أيّد معظم الفقه(
) أنّ القرار المتعلّق بمنح الصيغة التنفيذيّة له الصفة الرجائيّة، ويصدر دون حضور الأطراف، وبناءً على طلب ذوي العلاقة مصحوباً باتفاقية التحكيم (شرطا أو مشارطة)، وهذا يعني أنّ قاضي الصيغة التنفيذيّة لا يكون مبصراً بكل جونب النزاع التحكيميّ، وبالتالي تكون سلطته ضيّقة، وقاصرة على رقابة ظاهريّة لحكم التحكيم دون الولوج في أساسه.

 وثمّة اتجاه ذهب إلى أنّ الصيغة التنفيذيّة تتمّ عن طريق دعوى الأمر بالتنفيذ وهي "دعوى موضوعيّة تخضع لمبدأ المواجهة"(
)؛ حيث أن قرار الصيغة التنفيذيّة لا يُعطى إلّا بمحاكمة وجاهّية يحضرها الطرفان؛ طالب التنفيذ، والمطلوب التنفيذ ضده، وبهذا النحو فإنّ المحكمة تستمع الى وجهة نظر الطرفين، وكلّ ما لدى المنفّذ عليه من دفوع وعيوب يأخذها على الحكم التحكيميّ، فإذا وجدت أنّ حكم التحكيم غير صائب، وأنّه معرّض الى الإبطال، أو الفسخ فإنّه يجب استحصال حكم قضائيّ بصحة القرار التحكيميّ، وبعد ذلك يمكن تنفيذه، وقد ساد هذا النظام في كلّ من السويد، وفلندا، وألمانيا، وانكلترا(
).

وعلى الرغم من أنّ بعض القوانين(
) أشارت صراحةً على أنّ القاضي يصدر أمر التنفيذ دون خصومة، أو حضور كلا الطرفين، إلّا أّنها ألزمت القاضي بعدم اصدار الأمر، إلّا بعد التأّكد من عدم تعارض حكم التحكيم مع حكم قضائيّ سبق صدوره في نفس موضوع النزاع، وأن يتأكد أيضاً من إعلان الحكم للمحكوم عليه إعلاناً صحيحاً، وهذا لا يمكن أن يتمّ إلّا بحضور المحكوم عليه، والاستماع لأقواله، والسماح له بتقديم مستنداته، وبالتالي قد يتحقّق مبدأ الوجاهيّة.

 ومن الجدير بالذكر أنّ قانون المرافعات العراقيّ لم ينصّ بصورة صريحة على الطريقة التي يتبعها القاضي لتنفيذ حكم التحكيم، بل أشار إلى أنّ قرار المحكّمين لا ينفّذ إلّا بعد المصادقة عليه من قبل المحكمة المختصّة بالنزاع، بناءً على طلب أحد الطرفين وبعد دفع الرسوم المقرّرة(
)، لكن من خلال بعض القرارات أنّ" بتاريخ (30/9/2012) أصدر المحكّمون قرارهم بالأكثريّة، وطرح القرار أمام المحكمة بتاريخ(2/10/2012) ودعت المحكمة الطرفين للمرافعة، وقدّم وكيل المطلوب التحكيم ضده لائحة جوابيّة"(
)، وهذا يعني أن قرار تنفيذ التحكيم صدر بالطريقة الوجاهيّة، غير أنّ بعض الفقه(
) قال: إن الصيغة التنفيذيّة، بحسب القانون العراقيّ تعطى بقرار رجائيّ. 
 ومن جانبنا نؤيّد الاتجاه القائل إنّ قرار منح الصيغة التنفيذيّة يتمّ بطريقة رجائيّة دون مواجهة بين الخصوم، وذلك عن طريق اصدار أمر على عريضة؛ وبهذه الوسيلة نستطيع ضمان مبدأ السرعة التي يقوم عليها نظام التحكيم هذا من ناحية، ومن ناحيةٍ أخرى أنّه في حال اتباع الطريقة الوجاهيّة قد يؤدّي الى العودة مجدد في البحث بإساس النزاع، وما لهذا الأمر من تأثير على عرقلة عمليّة تنفيذ حكم التحكيم، بل قد تُذهب بروح التحكيم، فما الجدوى من عرض نزاع على هيئة التحكيم والخوض بجميع إجراءات المحاكمة التحكيميّة؟ من ثم بعد ذلك منح فرصة للقضاء العادي للبحث مرة أخرى في أساس النزاع؛ لذا فلابدّ من أن يكون دور القضاء في عمليّة تنفيذ حكم التحكيم دور مساعد تكميليّ، لا أن يضع العراقيل أمام نظام التحكيم.

ثانياً: الجهة القضائيّة المختصّة بمنح أمر تنفيذ حكم التحكيم

تسهيلاً لعملية تنفيذ أحكام التحكيم، فإنّ معظم التشريعات حدّدت الجهة القضائيّة التي يناط بها عمليّة إصدار أمر تنفيذ تلك الأحكام، فمنها من منحت هذا الاختصاص للمحكمة الابتدائيّة سواء كانت هذه الأحكام داخليّة أم دوليّة(
)، وهذا ما أخذ به المشرّع الفرنسيّ في المادّة (1477/1) من قانون المرافعات الفرنسي إذ نصّت بقولها: "لا يكون حكم التحكيم قابلاً للتنفيذ الجبريّ، إلّا بموجب أمر بالتنفيذ تصدره محكمة البداية التي صدر في نطاقها حكم التحكيم". هذا عن حكم التحكيم الصادر في فرنسا داخليّاً كان، أم دوليّاً، أمّا عن الأمر بتنفيذ حكم التحكيم الدوليّ الصادر خارج فرنسا، فقد انقسم الرأي بهذا الصدد على ثلاثة اتجاهات(
):
الاتّجاه الأول: يرى أصحاب هذا الاتّجاه بأنّ اختصاص أمر استصدار تنفيذ حكم التحكيم الصادر خارج فرنسا ينعقد لمحكمة باريس الابتدائيّة، لما يمتلك قضاتها من خبرة ودراية بتنفيذ هذا النوع من أحكام التحكيم.

الاتّجاه الثاني: والذي بموجبه ينعقد الاختصاص باستصدار الأمر بتنفيذ حكم التحكيم الصادر خارج فرنسا لمحكمة موطن المطلوب التنفيذ ضده إذا كان مقيماً في فرنسا، فإن لم يكن له موطن فيها، فينعقد الاختصاص للمحكمة التي سيجري التنفيذ بنطاقها.

الاتجاه الثالث: ويرى أنصار هذا الاتجاه أن طالب التنفيذ هو من سيختار المحكمة المختصة محلياً باستصدار الأمر بتنفيذ حكم التحكيم الصادر خارج فرنسا، والتي ستكون أكثر ارتباطاً بطلب الأمر بالتنفيذ في فرنسا، وبذلك يمكن أن تكون محكمة محل إقامة المنفذ ضده، أو محكمة باريس أو المحكمة التي يوجد بدائرة اختصاصها الأموال محل التنفيذ.

أمّا المشرّع اللبنانيّ، والذي يبدو هو أكثر تأثّراً بالمشرّع الفرنسيّ، فقد عقد الاختصاص بتنفيذ أحكام التحكيم(
) الى الغرفة الابتدائيّة الكائن في منطقتها مركز التحكيم المتّفق عليه، وإلّا فإلى الغرفة الابتدائيةّ في بيروت، إلَّا أنّه اختلف عن نظيره الفرنسيّ من ناحية أنّه إذا كان النزاع موضوع التحكيم من اختصاص القضاء الإداريّ، فإنّ الصيغة التنفيذيّة تعطى من قبل رئيس مجلس شورى الدولة، وفي حال رفضها يعترض على قراره لدى مجلس القضايا(
).

فيما جعل المشرّع المصريّ الاختصاص بإعطاء أمر تنفيذ حكم التحكيم الداخليّ ينعقد للمحكمة المختصّة أصلاً بنظر النزاع، أمّا أحكام التحكيم التجاريّة الدوليّة، فإنّ اختصاص الأمر بتنفيذها ينعقد لمحكمة استئناف القاهرة، سواءً جرى هذا التحكيم في مصر، أم في خارجها مالم يتّفق الطرفان على اختصاص محكمة استئناف أخرى في مصر(
).
وأمّا المشرّع الأردنيّ، فإنّه بموجب قانون التحكيم لسنة (2001)، جعل الاختصاص بإعطاء أمر تنفيذ أحكام التحكيم لمحكمة الاستئناف الذي يجري ضمن دائرة اختصاصها التحكيم، مالم يتّفق الطرفان على اختصاص محكمة استئناف أخرى في المملكة(
).
وفيما يخصّ موقف المشرّع العراقيّ، "فإنّه يجهل مؤسسة الصيغة التنفيذيّة ويعتمد صيغة المصادقة على القرار التحكيميّ"(
)، وقد منح هذا الاختصاص للمحكمة المختصّة بالنزاع دون أن يحدّد بصورة صريحة الاختصاص النوعي والمكاني للمحكمة، ودون أن يشير الى أحكام التحكيم الدولية، وهذا ما نصّت عليه المادّة (272/1) من قانون المرافعات العراقيّ، إذ قالت: " لا ينفذ قرار المحكّمين لدى دوائر التنفيذ سواء كان تعيينهم قضاءً، أو اتّفاقاً، مالم تصادق عليه المحكمة المختصّة بالنزاع، بناءً على طلب أحد الطرفين وبعد دفع الرسوم"، وقد تلافى مشروع قانون التحكيم التجاريّ العراقيّ لسنة (2011) هذا القصور وذلك من خلال نصّ المادّة (9) منه، إذ قالت:" يكون الاختصاص بنظر مسائل التحكيم التي يحيلها هذا القانون الى القضاء العراقيّ لمحكمة استئناف بغداد، مالم يتّفق الطرفان على محكمة استئناف أخرى سواء كان التحكيم محليّاً أو دوليّاً".

من خلال هذا العرض لمواقف القوانين من تحديد المحكمة المختصّة بمنح أحكام التحكيم صيغة التنفيذ، يتّضح لنا أنّ من هذه القوانين من أعطى الاختصاص النوعيّ للمحكمة الابتدائيّة، كما هو الحال في القانونين الفرنسيّ واللبنانيّ، والبعض الآخر أعطاه لمحكمة الاستئناف كما في القانون المصريّ والأردنيّ، أما بالنسبة للاختصاص المكانيّ، فيبدو أنّ كلّ قانون اعتمد معيار معيّن في تحديد الجهة القضائيّة المختصّة مكانيّاً بالتنفيذ، فمنها من اعتمد معيار مكان صدور حكم التحكيم، والآخر معيار مكان مركز التحكيم المتّفق عليه، في حين أنّ البعض اعتمد معيار الاختصاص بنظر النزاع، والبعض الآخر اعتمد معيار دائرة إجراء التحكيم، مع العلم أنّ اغلب القوانين أعطت للأطراف حريّة الاتفاق على تحديد المحكمة المختصّة بتنفيذ أحكام التحكيم.

 ثالثاً: شروط منح حكم التحكيم صيغة التنفيذ

 ليست للمحاكم صلاحيّة الأمر بالتنفيذ المطلق لجميع أحكام التحكيم؛ بل يقتضي توافر شروط معيّنة لتحقيق ذلك الأمر، من هذه الشروط ما هو شكلي، ومنها ما هو موضوعي، وسنبينها كما يلي:

1- شروط الشكليّة:

اشترطت معظم القوانين أن يقدّم طلب للحصول على أمر تنفيذ حكم التحكيم بعريضة تقدّم الى المحكمة المختصّة قانوناً بتنفيذ تلك الأحكام(
)؛ وبذلك فلا يمكن للمحكمة أن تقوم بتنفيذ حكم التحكيم من تلقاء نفسها، إلّا إِذا كان بناءً على طلب مع وجوب أن يقوم طالب التنفيذ بدفع الرسوم المقررة قانوناً، وشرط دفع الرسم نصّت عليه بعض القوانين(
)، وأغفلته بعض القوانين(
). كذلك لابدّ من اثبات وجود حكم التحكيم عن طريق الاطّلاع على أصله، وأن يكون مرفقاً باتفاقية التحكيم(
)، وهنا يثور التساؤل عن السبب الذي جعل المشرّع يلزم طالب التنفيذ ارفاق اتفاقيّة التحكيم، أو العقد الذي يشتمل على شرط التحكيم؟

ولو رجعنا لمختلف المواد التي بيّنت أوجه الطعن بأحكام التحكيم، نجد أنّها اشترطت لقبول الطعن بالبطلان، أو الاستئناف، ألّا يوجد هنالك اتفاق تحكيم(
)، "وعلى هذا الأساس ارتأى المشرّع ضرورة أن يتأكّد القاضي من أن حكم التحكيم صدر بناءً على اتفاق تحكيم مكتوب"(
). 
 ومن شروط تنفيذ حكم التحكيم –أيضاً- إيداعُ حكم التحكيم لدى المحكمة المختصّة، فقد نصّت بعض القوانين لقبول طلب التنفيذ، أن يكون مرفقاً مع المحضر الدالّ على إيداع حكم التحكيم(
)، وأن يتمّ إعلان حكم التحكيم للمحكوم عليه إعلاناً صحيحاً(
).
 وقد خصّ المشرّع حكم التحكم الدولي-دون حكم التحكيم الداخلي-بشرط الاعتراف به من قبل القضاء(
)؛ لكون "التحكيم الداخليّ ليس في حاجة إلى إجراءات الاعتراف المتّبعة في الأحكام التحكيميّة الدوليّة؛ وذلك لأنّه (الحكم التحكيميّ الداخليّ) وليد النظام القانوني للدولة مقرّ التحكيم والتنفيذ في آن واحد ويكفي فيه الإيداع"(
).
 والاعتراف: هو الوسيلة الدفاعيّة التي يستخدمها المحكوم له أمام المحاكم القضائيّة لغرض إثارة قضية حجيّة الشيء المحكوم فيه، لحكم التحكيم الذي بحوزته، وبناءً على ذلك، فأنّه يمكن للمحكوم لصالحه أن يطلب من المحكوم عليه تنفيذ حكم التحكيم المعترف به من قبل القضاء، دون اللجوء لهذا الأخير في مسألة التنفيذ(
)، ومن الجدير بالذكر أنّ بعض القوانين اشترطت لقبول طلب تنفيذ حكم التحكيم، أن يقدّم بعد انتهاء ميعاد رفع دعوى البطلان(
).
2- الشروط الموضوعيّة:
 لم تكن التشريعات مجمعةً على عدد الشروط الموضوعيّة الواجب توفّرها في حكم التحكيم المراد تنفيذه، فمن القوانين من اعتبرت أسباب رفض الصيغة التنفيذيّة هي نفسها أسباب الإبطال؛ وبذلك فإنّ عكس هذه الأسباب تعدّ من الشروط التي يجب توفّرها في حكم التحكيم المطلوب تنفيذه. فقد ورد في المادة (796/2) من قانون أصول المحاكمات المدنيّة اللبنانيّ، على أنّ " القرار الذي يرفض الصيغة التنفيذيّة يجب أن يشتمل على بيان الأسباب ولا يجوز رفض الصيغة التنفيذيّة، إلّا لأحد أسباب الإبطال المنصوص عليها في المادة (800)". بينما نصّت بعض القوانين(
) على شروط تنفيذ حكم التحكيم بصورة صريحة دون أن تحيل الى أسباب الإبطال.

ومهما اختلفت أساليب القوانين في سرد شروط تنفيذ حكم التحكيم، فإنه يمكن إجمالها بما يأتي:

 -  يجب أن يكون حكم التحكيم غير مخالف للنظام العام، وهنالك شبه أجماع من قبل التشريعات على هذا الشرط، غير أن بعضها(
) اكتفت بالنص على ألا يكون حكم التحكيم مخالفاً للنظام العام الداخلي دون أن تشير الى مخالفة هذا الحكم للنظام العام الدولي في حين أن بعضها الآخر(
) أشار وبصورة صريحة الى شرط عدم مخالفته للنظام العام الدولي. ويلاحظ أن بعض القوانين أضافت شرط عدم مخالفة حكم التحكيم لأحكام الشريعة الاسلامية(
).

 - ألا يتعارض حكم التحكيم مع حكم أو قرار سابقين صادرين من محكمة أو هيئة لها ولاية الفصل في موضوع النزاع، وهذا الشرط ورد في بعض القوانين منها قانون التحكيم المصري إذ نصت المادة (58/2/أ) على " أنه لا يتعارض مع حكم سبق صدوره من المحاكم المصرية في موضوع النزاع"(
). ولم يرد هذا الشرط في الكثير من القوانين منها القانونين العراقي واللبناني.

 - أن يصدر حكم التحكيم بناءً على اتفاق تحكيم موجود، ويجب أن يكون هذا الاتفاق صحيح أو غير ساقط بسبب انتهاء مهلة التحكيم(
). كذلك يشترط في حكم التحكيم أن يصدر من محكم أو محكمين معينين طبقاً للقانون أو الاتفاق، وتكاد تجمع معظم التشريعات على هذا الشرط(
).

 - صدور قرار التحكيم مراعياً حق الدفاع للخصوم(
)، وألا يخرج القرار عن الحدود المعينة للمحكم أو المحكمين.

 - ينبغي أن يكون حكم التحكيم مشتملاً على جميع البيانات الإلزاميّة المتعلّقة بمطالب الخصوم، والأسباب والوسائل المؤيّدة لها، وأسماء المحكّمين، وأسباب الحكم وفقرته الحكميّة وتاريخه، وأن يمضي عليه المحكّمين(
)، " إلّا أنّ الاجتهاد قد تعامل بليونة فائقة مع هذا الواجب ولم يفرض على المحكّم أن يصدر قرارات ترتدي شكل الأحكام القضائيّة، إنّما اشترط أن لا تأتي خالية ممّا هو أساسيّ، لإجراء الرقابة في حدّها الأدنى"(
).
الفصل الثاني
معاونة التحكيم لقضاء الدولة
 بعد أن تطرّقنا في الفصل الأوّل من هذا الباب للدور المساعد الذي يقدّمه القضاء للتحكيم في أغلب مفاصل العمليّة التحكيميّة، وانطلاقاً من النظرة الحديثة إلى التحكيم، الّتي تقول: "لا يصحّ اطلاقاً تعريف التحكيم: بأنّه استثناء على قضاء الدولة؛ لأنّ التحكيم في الحقيقة هو أحد طريقي العدالة المؤدّي الى حماية الحقوق تجاه الغير: إنّه الوسيلة الخاصّة الى جانب الوسيلة العامّة لحلّ النزاعات... إذ تطور التحكيم شيئاً فشيئاً إلى مؤسّسة لحلّ النزاعات، التي وجد الخصوم أنّه من الأفضل لهم حلها بمعزل عن الدولة. فنشأت بعد ذلك فكرة مفادها أنه من الأفضل في بعض النزاعات لا تتحقّق الحلول المرضية إلّا خارج المحاكم"(
).
 وفي هذا المقام يقول الدكتور عبد الحميد الأحدب: "ينطبق الواقع التّطوّري على موضوع التحكيم الذي لم يكن بإمكانه أن يقف مكتوف اليدين تجاه التّحولات العميقة التي طاولت التجارة الدولية، وما رافقها من تطور بالغ الأهميّة وذلك منذ بداية هذا القرن (وهو القرن العشرين)، وخاصة منذ الحرب العالمية الثانية. وهكذا فإنّ التحكيم قد اندفع نحو التكيّف مع المعطيات الجديدة للتجارة الدوليّة، ليؤمّن للنزاعات الناشئة عنها الحلول المناسبة التي تحتاجها، والمتّسمة بخاصيّة السرعة والضمانة والعدالة، وبالتالي فإنّ الفلسفة التحكيميّة، والتطبيق التّحكيميّ قد تعرّضا لخضّة عنيفة"(
). 
 إنّ المييّزات التي يتّسم بها التحكيم جعلت منه ظاهرة تفرض نفسها على واقع بعض المنازعات الناتجة عن علاقات قانونيّة لها طبيعتها الخاصّة، والتي تختلف عن غيرها من المنازعات القانونيّة التقليديّة. إذ إنَّ التحكيم يوفّر عدالة تناسب رغبات أطراف تلك العلاقات القانونيّة. إذ أصبح التحكيم وسيلة وحيدة مقبولة لفضّ الخلافات الناشئة عن تلك العلاقات؛ فالمتعاملين في مجال التجارة الدوليّة هم من جنسيّات مختلفة، ولا يقبل أحدهم بالخضوع للاختصاص القضائي والتشريعيّ للآخر، فهو يجهل معرفة قانون الدولة الأخرى، وقد لا يطمئن إلى القضاء فيها، فليس أمام الطرفين إلّا التحكيم وسيلة لفضّ المنازعات بينهما دون خضوع أحدهما لقانون الآخر.

 خذ مثلاً ألكثير من الشركات الإستثماريّة الكبرى يتوقّف فوزها بالاستثمار في الخارج بمدى فرضها أو قبولها لشرط التحكيم، إذ تضطر إلى أن تخسر استثمارها مقابل تخلّيها عن الشرط التحكيميّ، هذا الواقع جعل الكثير من الدول أن تتخلّى عن اختصاص قضائها لتتنازل للاختصاص التحكيمي، وبالتالي يلعب التحكيم دور البديل لقضاء الدولة في التصدي لهذا النوع من المنازعات.
 وللوقوف على الدور الذي يلعبة التحكيم في معاونة قضاء الدولة يقتضي البحث في مسألتين؛ الأولى: أساس المعاونة التي يقدّمها التحكيم للقضاء (مبحث أول)، والثانية: مواطن معاونة التحكيم للقضاء، (مبحث ثاني).

المبحث الأول

أساس معاونة التحكيم للقضاء

 سبق وذكرنا في مقدمة هذه الدراسة، أنّ القضاء والتحكيم يشتركان في تأدية نفس الوظيفة، ألا وهي الفصل في النزاع بحكم يحوّز حجية الأمر المقضي فيه، إلا أن وظيفة الأول إرتبطت بفكرة احتكار الدولة للقضاء وسلطان القانون لتصبح العلاقة غير متكافئة بين قضاء الدولة الذي يمتلك الولاية العامّة وقضاء التحكيم صاحب الولاية الاتفاقية. هذا الواقع فرض حقيقة مفادها: أنّ القضاء يتملك من المؤهلات ما لا يمتلكها نظام التحكيم، ولهذا؛ سُمح للقضاء أن يتدخل في جزئيات العملية التحكيمية ليلعب دوراً مكمّلاً لها. في مقابل ذلك للتحكيم مييزات قد يفتقر لها قضاء الدولة، فهذا الأخير محكوم بمقتضيات القواعد القانونية التي لا يمكن له تجاوزها فغدا وسيلة جامدة لا تناسب كثير من النزاعات القانونية التي تتطلب المرونة، أو التي لا تحتمل البطء.
 فالتطورات التي حصلت للعلاقات القانونيّة سواء على مستوى الأوساط التي تتمّ فيها أم على صعيد طبيعتها العابرة للحدود والتي تتّصل بأكثر من نظام قانونيّ جعلت من أطراف هذه العلاقات يدركون بأن قضاء الدولة غير مناسب للتصدي للمنازعات الناجمة عن هذه العلاقات، فالحلول التي تأتي بها محاكم الدولة قد تكون غير مرضية لهم. ناهيك عن عدالتها التي تتسم غالباً ببطء إجراءاتها. فضالاً عن ذلك أن خصوصية بعض العلاقات القانونية الحديثة النشئة تجعل من النظام الإجرائي للمحاكم صعب التطبيق. لهذه الأسباب أصبح التحكيم ذو أهميّة بالغة، إذ أضحى أهمّ وسيلة لفضّ النزاعات المتعلّقة بتنفيذ بعض العقود، وتفسيرها، وهذا ما يجعله قادراً على أن يكون معاوناً لهذا لقضاء. وبذلك تتحقّق العلاقة التكامليّة بين الاثنين. وللإحاطة بأساس المعاونة التي يقدّمها التحكيم لقضاء الدولة، سنبحث في المزايا التي يتمتّع بها التحكيم في المطلب الأول، ومن ثمّ العدالة التي يعطيها التحكيم في مطلب ثانٍ: 
المطلب الأوّل
المزايا التي يتمتّع بها التحكيم

 أن الصفة المحورية للتحكيم أنه نظام قائم على اتفاق إرادة أطرافه، وبالتالي فهو قضاء خاص رغب أطراف النزاع في اللجوء إليه. فلهم أن يحدّدوا محكّميهم وإجراءت التحكيم، ويستطيعون التحكم بوقت بدايته ونهايته، والنظام القانونيّ الذي يحكم النزاع، كما يمكن استبعاد طرق المراجعة التي تطبّق على القرار القضائي ففي التحكيم يجدون مزايا قد يعجز القضاء عن تقديمها في بعض الحالات، ولبيان مزايا التحكيم أكثر سنتناولها تفصيلاً وعلى النحو الآتي:

 الفرع الأول: ميزتا السرعة والسريّة في التحكيم
أولاً: ميزة السرعة
      "يتميز التحكيم بسرعة الإجراءات في الفصل في المنازعات والخلافات القائمة المعروضة عليه بأقل وقت ممكن، وهذه المزيّة لا تتوفّر في النظام القضائيّ؛ لأنّه مقيد بالتشريعات والنصوص القانونيّة والمدد"(
)، "فالأطراف المتعاملة على صعيد التجارة الدوليّة، والتي تتعامل مع الملايين من الدولارات، ويعنيها في المقام الأوّل أن تحسم الخلافات القائمة بينها بأسرع وقت ممكن، تفضّل بالقطع اللجوء الى التحكيم بدلاً من الانتظار الى وقت، لا يعلم سوى الله مداه، أمام القضاء العادي...، ولعلّ ما يتعيّن الاشارة إليه في هذا الصدد، أنّ بعض أنواع التحكيم -كالتحكيم بالخبرة- مثل التحكيم المتعلّق بالفصل في المنازعات الخاصّة بتحديد مطابقة البضاعة للمواصفات... يتمّ في مدّة زمنيّة لا تتجاوز أيّام معدودة، وهي ميزة لا يملك القضاء المستعجل في أكثر الدول تقدّماً، تحقيقها"(
). وترجع سرعة الفصل في النزاع التي يتميز بها نظام التحكيم لعدة عوامل، منها:
1-تركيز أهتمام هيئة التحكيم على النزاع.
 إنّ المحكّم، أو المحكّمين يكرسّون جلّ وقتهم بأداء مهمّتهم، المتمثّلة بالفصل في النزاع الماثل أمامهم(
)، دون أن ينافس هذه المهمّة مهمّةُ أخرى، أو نزاع آخر، وهذا ما لا يمكن تصوّره لدى القاضي، الذي يكون –عادة- منشغلاً بأكثر من نزاع، كما أنّ هذا الأخير تكون لديه وظيفة قانونيّة صرفة، والتي تتمثّل بحماية المراكز القانونيّة والحقوق، بصرف النظر عن وجود، أو عدم وجود نزاع، وعلى هذا الاساس فإنّ الغاية التي يستهدفها عمل القاضي، هي غاية عامّة دائمة تتمثّل في حلّ المنازعات بين أفراد المجتمع، وتحقيق القانون، بينما غاية عمل المحكّم هي غاية خاصّة مؤقّتة، وهي حلّ النزاع المعروض عليه فقط(
)؛ ولذلك يكرّس جلّ جهده، ووقته، ليفصل في المسألة المعروضة عليه، وبأسرع وقت ممكن.
 وبهذا الصدد يقول أحدهم(
) بأنّه: "يحقّق التحكيم ميزة السرعة في حسم النزاع؛ لأنّهم (المحكّمون) يكونون في حالة تفرّغ للفصل في موضوع الخصومة، وهي بالنسبة لهم محدودة؛ لذلك يتمّ حلّها-غالباً- في وقت أقرب ممّا يلزم لحلّها أمام المحاكم النظاميّة، لأنّ القضاء في الدولة لا يحكم في قضيّة واحدة، وإنّما تتعدّد أمامه القضايا، وتستغرق وقتاً لاستكمال البتّ فيها، وهذا ممّا لا يتّسع له صدر الخصوم، ولا يتّفق مع مصلحتهم في حسم النزاع في كثير من الأحوال".
2- حرص معظم التشريعات على الفصل في المنازعة بوقت محدّد:
 في ظلّ التشريعات المنظّمة للتحكيم، فإنّ هيئة التحكيم ملزمة بالفصل في المنازعات المتّفق بشأنها على التحكيم في خلال فترة زمنيّة محدّدة قد لا تتجاوز الستة أشهر، مالم تحدّد مهلة في اتفاقيّة التحكيم، وقد ورد هذا المقتضى في المادّة (1456) من قانون المرافعات الفرنسيّ. كذلك نصّت عليه المادّة (773) من قانون أصول المحاكمات المدنيّة اللبنانيّ، إذ قالت: " إذا لم تحدّد مهلة في اتفاقية التحكيم، بنداً كانت، أم عقداً، وجب على المحكّمين القيام بمهمّتهم في خلال ستة أشهر على الأكثر من تاريخ قبول آخر محكّم لمهمته".

 وقد حدّد قانون المرافعات العراقيّ هذه المدة أيضاً بستة أشهر، وذلك في المادّة (262/2) منه؛ حين نصّت على أنّه: "إذا لم تشترط مدة لصدور قرار المحكّمين، وجب عليهم اصداره خلال ستة أشهر من تاريخ قبولهم للتحكيم".

 غير أنّ بعض القوانين(
) حدّدت مدّة إصدار القرار المنهي للخصومة كلّها، بأن لا تتجاوز الاثني عشر شهراً، مالم تحدّد له أطراف النزاع فترة زمنيّة أطول، فعلى سبيل المثال نصّت المادّة (45/1) من قانون التحكيم المصريّ، إذ جاء فيها: "على هيئة التحكيم إصدار الحكم المنهي للخصومة كلّها، خلال الميعاد الذي اتّفق عليه الطرفان، فإن لم يوجد اتفاق، وجب أن يصدر الحكم خلال اثني عشر شهراً من تاريخ بدء إجراءات التحكيم، وفي جميع الأحول يجوز أن تقرّر هيئة التحكيم مدّ الميعاد، على ألّا تزيد فترة المدّ على ستة أشهر، مالم يتّفق الطرفان على مدّة تزيد على ذلك".
 وقد ورد نصّ مماثل تقريباً للنصّ أعلاه، في المادّة (37/أ) من قانون التحكيم الأردنيّ، إذ جاء فيها: " على هيئة التحكيم إصدار الحكم المنهي للخصومة خلال الموعد الذي اتّفق عليه الطرفان، فأن لم يوجد اتفاق وجب أن يصدر الحكم خلال اثني عشر شهراً من تاريخ اكتمال تشكيل هيئة التحكيم، وفي الأحوال جميعها يجوز أن تقرّر هيئة التحكيم قبل انقضاء المدّة، تمديدها مدّة، أو مدد أخرى، على أن لا يزيد مجموعها على اثني عشر شهراً، مالم يتّفق الطرفان على مدّة تزيد على ذلك".

 ولم تكتفِ التشريعات بتحديد مدّة الفصل في النزاع فقط لأجل تحقيق مبدأ السرعة في التحكيم، بل ذهبت الى أبعد من ذلك، إذ حدّدت مدد معينة لكثير من المسائل الإجرائيّة في العمليّة التحكيميّة؛ وذلك من أجل ضمان عامل السرعة، فإنّها على سبيل المثال حدّدت مدّة معيّنة لتشكيل هيئة التحكيم(
)، ومدّة معيّنة لتقديم طلب رد المحكّمين(
)، وموعد لتقديم البيانات(
)، وموعد البتّ بتفسير وتصحيح حكم التحكيم(
)، فضلاً عن ذلك كلّه، وتأكيداً للسرعة التي يتعيّن أن تظلّ ميزة أساسيّة لا تُمسّ في نظام التحكيم، فإنّ النظم القانونيّة المعاصرة اعترفت لمحاكمها بأن تفصل على وجه السرعة في مسألة تعيين المحكّم، عند امتناع أحد الأطراف عن تعيينه، والفصل في موضوع ردّ المحكّم(
)، وكلّ هذا يعدّ حرصاً على زيادة سرعة المهمّة التحكيمية.

3-نهائية أحكام التحكيم:
 على الرغم من أنّ بعض الأنظمة القانونيّة(
) تؤمن بفكرة التعايش المشترك بين الطعن والتحكيم(
)، إلّا أنّ أغلب تشريعات التحكيم اختزلت سبل المراجعة على أحكام التحكيم بطريق واحد، وهو الطعن بالبطلان؛ لما يمكن أن تنطوي عليه طرق الطعن الأخرى من بطء، وإطالة لأمد النزاع، وبالتالي لا تتّفق مع ما تقتضيه التجارة، من سرعة الحقوق والمراكز القانونية، واستقرارها(
)؛ لذلك يتميز قضاء التحكيم بأنّه قضاء من درجة واحدة، وهذا على خلاف قضاء الدولة الذي يعدّ مبدأ التقاضي على درجتين من مبادئه الأساسيّة، فالحكم الصادر عن هيئة التحكيم يتمتّع بحجية الأمر المقضي فيه، ولا يجوز الطعن عليه بأيّ طريق من طرق الطعن العاديّة مع إمكانية الطعن عليه بالبطلان، ولأسباب حصريّةً حدّدها القانون، وهو طريق طعن غير عادي، ولا يوقف تنفيذ أحكام التحكيم كأصل عام(
).
وقد أكدت العديد من قوانين التحكيم، وأنظمة مراكز التحكيم على أنّ حكم التحكيم يكون نهائياً وملزماً لأطرافه، فعلى سبيل المثال نصّت المادّة (34/1) من قانون الأونسيترال للتحكيم التجاريّ الدوليّ على أنّه "لا يجوز الطعن في قرار تحكيم أمام إحدى المحاكم، إلّا بطلب الغاء يقّدم وفقاً للفقرتين (2) و(3) من هذه المادّة"، كما أنّ المادّة (35) من نفس القانون المذكور نصّت على إلزاميّة قرار التحكيم بقولها: "يكون قرار التحكيم ملزماً، بصرف النظر عن البلد الذي صدر فيه، وينفّذ، بناءً على طلب كتابيّ يقدم الى محكمة مختصّة مع مراعاة أحكام هذه المادّة، والمادّة 36".
 وقد ورد هذا المعنى –كذلك- في قانون التحكيم المصريّ، إذ نصّت المادّة (52/1) منه، على أنّه " لا تقبل أحكام التحكيم التي تصدر طبقاً لأحكام هذا القانون، الطعن فيها بأيّ طريق من طرق الطعن المنصوص عليها في قانون المرافعات المدنيّة والتجاريّة".
 وقد أيّدت هذا الاتجاه محكمة استئناف القاهرة بحكمها القائل: إنّ " المشرّع لا يعرف سوى طريقة وحيدة للطعن في أحكام التحكيم، هي دعوى البطلان"(
). وقد ورد في قانون التحكيم الأردنيّ المعدّل(
) نصّ شبيه للنصّ المصريّ.
ومن القوانين التي أكّدت –أيضاً- إلزامية حكم التحكيم ونهائيّته، القانون الاتحاديّ الإماراتيّ، بشأن التحكيم رقم (6) لسنة (2018)، حيث نصّت المادّة (52) منه على أنّه " يعتبر حكم التحكيم وفقاً لأحكام هذا القانون ملزماً للأطراف، ويحوز حجيّة الأمر المقضي، ويكون له ذات القوّة التنفيذيّة كما لو كان حكماً قضائيّاً..." ثم ورد في المادّة (53/1) من نفس القانون، نصّاً يؤكّد عدم قبول الاعتراض على حكم التحكيم، إلّا بموجب رفع دعوى البطلان.(
)
أمّا أنظمة مراكز التحكيم، فقد ذهبت بنفس المنحى حيث أنّه "وفقاً للمادّة (24) من نظام غرفة التجارة الدوليّة في باريس، فإنّ الاتجاه الراجح يذهب الى اعتبار الحكم التحكيميّ نهائياً، وواجب التنفيذ بمجرّد صدوره، بمعنى أنّه لا يجوز الطعن عليه بالاستئناف، أو بالمعارضة، ويتعيّن على الأطراف المسارعة الى تنفيذ ما جاء في هذا الحكم فور علمهم به"(
).
وقد نصّت –أيضاً- الفقرة (1) من المادّة (54) من اتفاقيّة البنك الدوليّ بشأن تسوية منازعات الإستثمار (الأكسيد) على أنّه " تعتبر كلّ دولة متعاقدة حكم المحكّمين الصادر طبقاً لهذه الاتفاقيّة ملزماً، وتنفذ الالتزامات الماليّة التي يقضي بها الحكم في أراضيها، كما لو كان حكماً نهائيّاً صادراً من إحدى محاكم تلك الدولة. ويجوز للدولة المتعاقدة ذات الطابع الاتحاديّ أن تنفّذ حكم المحكّمين في محاكمها الاتحاديّة، أو بواسطتها، وأن تقرّر أنّ مثل هذه المحاكم تعتبر الحكم كما لو كان حكماً نهائيّاً صادراً من محاكم إحدى الولايات"(
). كذلك ما ورد في المادّة (23/2) من قواعد حسم منازعات التجارة والاستثمار، الخاصّة بمركز القاهرة الإقليميّ، على نهائيّة وإلزاميّة حكم التحكيم بقولها: "يصدر حكم التحكيم كتابة ويكون نهائيّاً وملزماً، ويتعهّد الطرفان تنفيذه دون تأخير"(
). وجاء في المادّة (18) من قواعد المركز السعوديّ للتحكيم الهندسيّ(
): "يكون الحكم الصادر من هيئة التحكيم وفقاً لهذه الإجراءات ملزماً للأطراف ونهائيّاً...".
 " فالموضوع المطروح هذه الأيام هو حريّة أطراف النزاع في الاتفاق على أن يكون الحكم التحكيميّ غير قابل لأيّ طريق من طرق المراجعة. وأوّل من لجأ إلى إجازة هذه الحريّة هي الاتفاقية الموحّدة لاستثمار رؤوس الأموال العربيّة في الدول العربيّة في المادّة (8/2) من ملحق التحكيم في هذه الاتفاقية التي تضمّنت البند الآتي: " يكون قرار هيئة التحكيم الصادر وفقاً لأحكام هذه المادة نهائياً وملزماً يتوجّب على الطرفين الامتثال له، وتنفيذه بمجرّد صدوره، مالم تحدّد الهيئة مهلة لتنفيذه، أو لتنفيذ جزء منه، ولا يجوز الطعن في قرار التحكيم"(
).
 وممّا تقدم الحديث عنه بخصوص نهائية حكم التحكيم، يتّضح لنا أنّ العديد من الأنظمة القانونيّة جعلت أحكام التحكيم نهائيّة، الأمر الذي يجعل التحكيم يمتاز بسمة السرعة دون البطء الذي تسبّبه طرق الطعن على الأحكام.
ثانياً: سريّة التحكيم
إنّ من مميزات قضاء الدولة هو مبدأ علنيّة المحاكمة، والتي تعتبر من الضمانات الأساسيّة للتقاضي، بل إنّها تعدّ -وفقاً لما ذهب إليه بعضهم- حقّ من حقوق الانسان؛ إذ نصّت العديد من دساتير الدول(
)، وكذلك المواثيق الدوليّة(
) على حقّ كلّ فرد في أن يُحاكم محاكمة علنيّة وعادلة(
).
 وعلى الرغم من كون العلانيّة التي تحيط القضاء العادي تعدّ من ضمانات العدالة، إلّا أنّها تنقلب وبالاً على التجار، إذا كان من شأنها إفشاء أسرارهم التجاريّة والصناعيّة التي يحرصون أن تبقى طيّ الكتمان، فالكثير من التجار يفضّلون خسارة دعاواهم مقابل عدم الكشف عن أسرارهم التجاريّة؛ لأنّ هذه الأخيرة تمثّل في نظرهم أعلى قيمة من الحقّ الذي يجاهدوا من أجله في الدعوى، فعلى سبيل المثال: لو أنّ نزاعاً يتعلّق بصفقة سريّة نشب بين مصنع للأسلحة ودولة تخوض حرباً، فهل من مصلحتها اللجوء إلى القضاء العادي الذي يقضي أن تكون المحاكمة علنية؟ أليس من الأفضل للطرفين اللجوء إلى التحكيم؟(
). 
فالتحكيم "يتميّز... بتجنّب التعرّض لعلانيّة القضاء، فإذا كان القانون يوجب أن تتمّ إجراءات التقاضي في المحاكم علناً، ويوجب تلاوة الحكم علناً، ويجيز نشره، فإنّ التحكيم يجري دون علانيّة، فجلسات التحكيم تجري سراً لا يحضرها إلّا الأطراف وممثّلوهم، وحكم التحكيم لا يجوز نشره إلّا بموافقة الأطراف، وفي هذا محافظة على سريّة ما بينهم من تعاملات، أو ما أبرموه من عقود، قد يضرّهم الكشف عنها لمنافسيهم"(
)؛ لذلك يُفضّلوا قضاء التحكيم على القضاء العادي. 

إنّ مبدأ سريةّ التحكيم لم يحظ بتنظيم تشريعيّ متكامل، على غرار بعض موضوعات التحكيم الأخرى، فالنظم القانونيّة عالجته بصورة جزئيّة(
)، ومع ذلك فإنّه من خلال بعض نصوص القوانين، وأنظمة مراكز التحكيم يمكن أن يترجم هذا المبدأ في صور عدّة، وهي: 
 1- سريّة جلسات التحكيم والمداولة، فعلى سبيل المثال ورد في المادّة (25/2) من نظام مركز التحكيم اللبنانيّ والدوليّ لدى نقابة المحامين في بيروت لسنة (2015) بأنّ جلسات التحكيم تكون غير علنيّة، مالم يتّفق الفرقاء على غير ذلك(
)، كذلك ما أكّدته المادّة (21/4) من لائحة إجراءات التحكيم لدى مركز التحكيم التجاريّ الدوليّ، في مجلس التعاون الخليجيّ، لعام (1994)، بقولها: "تكون جلسات المرافعة وسماع الشهود سريّة، مالم يتّفق الطرفان على خلاف ذلك". 

 أمّا فيما يتعلّق بالمداولة تمهيداً لإصدار القرار، فقد نصّت المادّة (788) من قانون أصول المدنيّة اللبنانيّ على أنّه " في حال تعدّد المحكّمين تجري المداولة بينهم سراً...".
2- سريّة وثائق مؤسّسات التحكيم، وقد أكّد هذه الصورة من السّريّة كل من: نظام مركز التحكيم التجاريّ لدول مجلس التعاون الخليجيّ(
)، في المادّة (14/ج) منه، إذ نصّت على أنّه: " فيما عدا قائمة أسماء المحكّمين، تكون أوراق ومستندات المركز سريّة، لا يجوز لغير أطراف دعوى التحكيم والمحكّمين الاطلاع عليها، أو أخذ صورة منها، إلّا بموافقة من أطراف النزاع، أو إذا رأت هيئة التحكيم ضرورة ذلك للفصل في النزاع".
 كذلك نظام التوفيق والتحكيم لغرفة تجارة وصناعة دبي لعام (1994)، حيث نصّت المادّة (7) منه على أنّه: "تعتبر كلّ المعلومات المقدّمة من الأطراف طالبي التوفيق، أو التحكيم سريّة، ويجب على من أطّلع عليها بحكم وظيفته، عدم إفشاء ما فيها، إلّا بموافقة الطرفين، أو بطلب من جهة قضائيّة مختصّة". 
 3- سريّة أحكام التحكيم، وقد ورد تأكيد هذه الصورة في المادّة (48/5) من اتفاقيّة واشنطن لسنة (1965)، حين نصّت على أنّه: "لا يجوز للمركز أن ينشر الحكم بغير موافقة طرفي النزاع". أيضاً ما جاء في المادّة (44/2) من قانون التحكيم المصريّ المعدّل، إذ نصّت على أنّه " لا يجوز نشر حكم التحكيم، أو نشر جزء منه، إلّا بموافقة طرفي التحكيم".

 وفي نظام التحكيم السعوديّ الجديد لسنة (2012)، تضمّنت المادّة الثالثة والأربعون الفقرة(2) نصّ مماثل للنصّ المصريّ، إذ جاء فيها: " لا يجوز نشر حكم التحكيم، أو جزء منه، إلّا بموافقة طرفي التحكيم كتابة"، ويبدو أنّ المشرّع السعوديّ حينما اشترط أن تتمّ موافقة طرفي التحكيم على نشر الحكم كتابة، كان أكثر احتياطاً من المشرّع المصريّ.
 وقد قضي(
) في لبنان بأنّه " لا ينطق المحكّم بالقرار التحكيميّ علانية؛ لأنّ هذا المبدأ يطبق في القضاء وحده حيث علنيّة المحاكمة".
 4- التزام المحكّمين بالسريّة، فقد تضمّنت المادّة (6) من النظام الأساسيّ للمحكمة الدوليّة للتحكيم(
)، هذا الشكل من السريّة، إذ نصّت على أنّه "لعمل المحكمة طبيعة سريّة ويتعيّن على كلّ من يشارك في هذا العمل، بأيّ صفة كانت مراعاة هذه الطبيعة، وتضع المحكمة القواعد الخاصّة بالأشخاص الذين يمكنهم حضور اجتماعات المحكمة ولجانها، والأشخاص المسموح لهم بالاطّلاع على المواد المتعلّقة بأعمال المحكمة وأمانتها العامّة". 

 إنّ التزام المحكّم بعدم إفشاء كلّ ما يتعلّق بالمنازعة المعروضة عليه، تعدّ من أخطر صور سريّة التحكيم، وهنا يثور التساؤل عن الأساس القانوني لهذا الالتزام؟

 تعددت الآراء الفقهية في هذا الصدد، إذ ذهب جانب من الفقه إلى أنّ علّة إلتزام المحكّم بالسريّة يرجع الى فكرة احترام التوقّعات المشروعة للأطراف المتنازعة، بينما يرى جانب آخر بأنّ هذا الالتزام ينبع من دوافع أخلاقيّة تتصل بنظام التحكيم. في حين أنّ هنالك جانباً من الفقه يقول: إنّ الأساس الحقيقيّ لالتزام المحكّم بالمحافظة على الأسرار، يعود الى التعهّد الذي يتمخّض عن عقد التحكيم، وهو التزام مدنيّ تعاقديّ، إلّا أنّ ما يؤخذ على هذا الرأي، عجزه عن تفسير التزام المحكّم بالسريّة قبل توقيعه لوثيقة المهمّة، وبمجرد إبلاغه بالرغبة في اختياره كمحكّم؛ ولذلك فإنّه من الصعب أن يعزى التزام المحكّم بالكتمان إلى عامل واحد فقط، لكن يعود الى عدّة عوامل(
).

 ومن جانبنا نرى أنّ مزيّة السريّة هي منقبة مهمّة في التحكيم، ولا يمكن ربط إلتزام المحكّم بها إلى عوامل معيّنة، بل ينبغي النظر إليها على أنّها سمة ملاصقة للتحكيم، وبالتالي يكون المحكّم ملزماً بعدم الافصاح للغير عن العملية التحكيميّة التي شرع، أو سيشرع بها.

 إنّ "القاعدة العامّة في التحكيم هو السريّة، إلّا أنّها ليست قاعدة مطلقة، ونادراً ما يثبت القانون قاعدة مطلقة، وقاعدة السريّة -مثل كلّ القواعد- محدّدة، ولا يوجد في الوسط الدوليّ وجود فعليّ، أو تقديس للالتزام العامّ بسريّة التحكيم. ومبدأ السريّة يرد عليه استثناءات بجواز العلانية في بعض إجراءات التحكيم"(
)، وتتمثّل هذه الاستثناءات بما يأتي:

1 - المصلحة العامة(
):
تعدّ المصلحة العامّة مبرّراً للخروج على مبدأ سريّة التحكيم، سواء المصلحة العامّة البيئيّة، أو الاقتصاديّة...، ومقتضى المصلحة العامّة أن يتمّ نشر معلومات عن التحكيم في إطار الشفافيّة التي يجب أن تسود مجتمع الأعمال بصفة عامّة لما يحقّقه ذلك من فوائد للمحكّمين الآخرين، والقضاة في الحالات المماثلة، كما يفيد المحامين المهتمّين بقضايا التحكيم، والمتعاملين مع أطراف النزاع، كما يهمّ المساهمين والشركاء في المشروعات محلّ النزاع.
وفي هذا قضت المحكمة العليا بأستراليا بتاريخ (7/أبريل/1995) في قضيّة (Esso/ Gus Victoria)، حيث قرّرت أنّه عند تعارض المصالح الخاصّة للمشروع، مع المصلحة العامّة للدولة، تكون الغلبة للمصلحة العامّة، وأن الالتزام بسريّة التحكيم محدّدة بالأهمّ، وهو المصلحة العامّة(
).

2 - الإلزام القانونيّ بالإفصاح:

ويتعلّق الإلزام –هنا- بنشر أحكام التحكيم، ويعود سند هذا الإلزام الى واجب الافصاح عن المعلومات ويسمّى بالتزام المعلومات، وله تطبيق واسع في كثير من العقود والمعاملات التجاريّة والماليّة، ولاسيّما إذا كان أحد أطراف النزاع من الشركات المقيّدة لها أوراق ماليّة في البورصة؛ حيث يجب عليها الالتزام بمبادئ حوكمة الشركات، ومنها مبدأ الافصاح والشفافيّة، ومن مكونات الإفصاح بيان المنازعات القضائيّة، وما آل إليها من أحكام(
).

 وممّا تقدّم الحديث عنه بخصوص مزيّة سريّة التحكيم، يتبيّن لنا جليّاً أنّ القاعدة العامّة هي سريّة التحكيم، ولكن ترد عليها بعض الاستثناءات.

الفرع الثاني: ميزتا المرونة والتخصص في التحكيم:

 يخضع التحكيم لنظام خاصّ به يضمن له المرونة، فتتميّز قواعده بالخصوصيّة، التي تختلف من نزاع إلى آخر بحسب ما يتّفق عليه فرقاء النزاع، الذين يمتلكون حريّة اختيار إجراءات التحكيم الواجب مراعاتها من قبل هيئة التحكيم عند الفصل في النزاع(
)". كما إنّ مرونة التحكيم تسمح بأن يختار المحكّمون الطريقة التي يرونها مناسبة لحلّ القضيّة المعروضة عليهم، واتّخاذ الإجراءات اللازمة لتسريع عملية التحكيم، إذا لزم الأمر، سواء بالنسبة لعقد جلسات التحكيم، أو لسماع الشهود والحصول على المعلومات الثبوتية، أو ما تتطلّبه المحاكم القضائيّة من ترجمة للوثائق والمستندات"(
)،  كذلك تتوافر في هيئة التحكيم صفة التخصص الفنية، وسنقوم بتوضيح هاتين الصفتين على النحو التالي:

أولاً: مرونة التحكيم، وترجع مرونة التحكيم الى عدّة عوامل منها:

 1-  إنّ بعض أصول المحاكمة العاديّة لا يصلح تطبيقها أمام هيئة التحكيم لسببين؛ الأّول: أنّ قانون التحكيم قد جاء ببعض الأصول الإجرائيّة التي يجب تطبيقها على خصومة التحكيم، وبالتالي يجب استبعاد أصول المحاكمة العاديّة والعمل بأصول التحكيم؛ وذلك استناداً على قاعدة الخاصّ يقيّد العامّ(
). فقد نظّمت قوانين التحكيم، مثلاً القواعد المتعلّقة برفع النزاع أمام المحكّم(
)، ومهلة إصدار القرار(
)، وبهذه المثابة، فإنّه لا تطبّق على التحكيم الموادّ التي تنظم هذه المسائل عند المحاكمة العاديّة. أمّا السبب الثاني؛ فهو أنّ بعض أصول المحاكمة العاديّة لا تتّفق مع جوهر التحكيم؛ وبالنتيجة فإنّ هذه الأصول لا يقتضي تطبيقها، حتّى وإن لم يوجد تنظيم خاصّ يقابلها في أصول التحكيم. خذ مثلاً: القواعد المتعلّقة بأعمال قلم المحكمة، وكتاب المحاكم، وبالاستحضار وبالتبليغ بواسطة المباشر، فمثل هذه القواعد مرتبطة بالجهاز القضائيّ، والتحكيم يتمّ خارج هذا الجهاز(
). 
2- إمكانيّة اعفاء هيئة التحكيم من تطبيق أصول المحاكمة العاديّة، أو بعضها، باستثناء تلك المتعلّقة بالنظام العامّ، حيث أجازت معظم القوانين للخصوم ذلك، ويتمّ هذا الإعفاء بنصّ صريح يرد في اتفاق التحكيم، أو في اتفاق مستقلّ آخر، كما أنّ المحكّم في التحكيم المطلق (التحكيم بالصلح) يمكن أن يعفى من تطبيق القانون، وأصول المحاكمة العاديّة، ويحكم بمقتضى العدل والأنصاف(
).
 3- قدرة الأطراف على اختيار القانون الواجب التطبيق على النزاع، إذ أجاز القانون للخصوم الاتّفاق على أن يكون الحلّ في التحكيم الداخليّ، أو الدوليّ وفق قانون أجنبيّ، أو عرف أجنبيّ(
). 
وفي هذا المنحى، قالت المادّة (767/2) من قانون أصول المحاكمات المدنيّة اللبنانيّ: "ويمكنهم الاتفاق على أن يكون الحل وفق أحكام قانون أجنبيّ، أو عرف أجنبيّ". كما يمكن للأطراف الاتفاق على اخضاع العلاقة القانونيّة القائمة بينهما لأحكام عقد نموذجيّ، أو اتفاقية دوليّة، أو أيّة وثيقة دوليّة، وبما تتضمّنه هذه الوثائق من موادّ تنظم أحكام التحكيم(
).

 4- لأطراف النزاع حريّة اختيار نوع التحكيم الذي يرومون اللجوء اليه؛ حرّاً كان، أم مؤسّسياً(
)، وكذلك المركز الذي يرغبون الاحتكام إليه، سواء كان هذا المركز داخل الدولة، أم خارجها(
) دون التقيّد بالقواعد القانونيّة التي تحدّد الاختصاص النوعيّ، والمكانيّ للمحاكم، المعمول بها في المؤسّسات القضائيّة، إذ تكون المحاكم ملزمة بمراعاة هذه القواعد(
)، وفضلاً عن ذلك، فالمحكّم أو المحكّمين يتمّ اختيارهم من قبل الأطراف المحتكمة، للنظر في النزاع، وهذا ما لا يمكن تصوّره في القاضي الذي يقوم بأداء وظيفته حيث يكون معيّناً من قبل السلطة العامّة في الدولة، وبمعنى آخر: إنّه مفروض على أطراف النزاع في حال لجوئهم الى المحاكم، فهم لا يملكون سلطة تعيين القاضي الذي سينظر في النزاع، ولا يعرفونه مقدمّاً(
).
5- حريّة الأطراف، بأن يكون التحكيم كليّاً أو جزئيّاً، أي بمعنى أن تتّفق الأطراف على أن يكون التحكيم شاملاً لجميع الفقرات المتضمّنة للعقد المبرم بينهم، سواء كانت هذه الفقرات ذات طابع فنيّ، أو قانونيّ، أو ماليّ، أو غير ذلك، بيد أنّه يمكن أن تتّفق الأطراف على جعل التحكيم مقتصراً على جزء من فقرات العقد وليس كله، كأن يشمل الفقرات ذات الطابع القانونيّ أو الفنيّ، أو الماليّ، أو غيرهما(
)، فحينئذِ تكون هيئة التحكيم ملزمة بالنظر في النزاع المتعلّق بالجزء المتّفق عليه، دون أن تتعدّاه، وإلّا يصبح قرارها عرضة للطعن بالبطلان، لعلّة خروج المحكّم عن حدود مهمته، وهذا ما نصّت عليه أغلب القوانين(
)، فعلى سبيل المثال نصّت المادّة (800) من قانون أصول المحاكمات المدنيّة اللبنانيّ على أنّه: "... لا يكون الطعن بطريق الإبطال جائزاً، إلّا في الحالات الآتية:  ...3-خروج القرار عن حدود المهمة المعينة للمحكّم، أو المحكّمين". 
 كذلك ما ورد في المادّة (273/1) من قانون المرافعات العراقيّ، إذ جاء فيها: " يجوز للخصوم عندما يطرح قرار المحكّمين على المحكمة المختصّة أن يتمسّكوا ببطلانه وللمحكمة من تلقاء نفسها أن تبطله في الأحوال الآتية:  1-إذا صدر بغير بيّنة تحريريّة، أو بناء على اتفاق باطل، أو إذا كان القرار قد خرج عن حدود الاتفاق". 
 6- عدم تقيّد هيئة التحكيم بالشكليّات التي تحكم نظام الجلسات أمام القضاء العادي، وبناءً على ذلك، فإنّ لهيئة التحكيم أن تعقد جلساتها في أيّ ساعة، أو في أيّ يوم، ولو كان ذلك في أيام العطل الرسميّة، غير أنّ لأطراف النزاع الاتفاق على تحديد أوقات معيّنة لعقد جلسات هيئة التحكيم، إلّا أنّ هذه الحريّة مقيّدة بمبدأ احترام حقوق الدفاع، وهو ما ذهبت إليه تشريعات عدّة، فمثلاً: قانون الأونسيترال النموذجيّ للتحكيم التجاريّ الدوليّ، راعى مبدأ احترام حقوق الدفاع، حتّى يبدي كلّ طرف أوجه دفاعه في مواجهة الطرف الآخر، إذ نصّت المادّة (18) من القانون المذكور على أنّه: " يجب أن يعامل الطرفان على قدم المساواة، وأن تهيأ لكلّ منهما الفرصة كاملة لعرض قضيته"، وقد سار على نفس هذا النهج قانون التحكيم المصريّ، إذ تقضي المادّة (33/1) منه بأن: " تعقد هيئة التحكيم جلسات مرافعة لتمكين كلّ من الطرفين من شرح موضوع الدعوى، وعرض حججه وأدلّته، ولها الاكتفاء بتقديم المذكّرات، والوثائق المكتوبة، مالم يتّفق الطرفان على غير ذلك". كما تقضي الفقرة (2) من نفس المادّة بأنّه: " ويجب إخطار طرفي التحكيم بمواعيد الجلسات، والاجتماعات التي تقرّر هيئة التحكيم عقدها قبل التاريخ الذي تعيّنه لذلك بوقت كافٍ تقدّره هذه الهيئة حسب الظروف". وعلى نفس المنحى سار نظام غرفة التجارة الدوليّة بباريس، إذ قضت المادّة (15) منه بأن يقوم المحكّم بناءً على طلب أحد الأطراف، أو عند الاقتضاء من تلقاء نفسه بتكليف الأطراف بالحضور أمامه في اليوم والمكان الّذين يحدّدهما مع مراعاة إعطائهم مهلة مناسبة(
).
 إنّ الأصل في التحكيم هو أمر اختياريّ، يخضع لمطلق إرادة أطراف النزاع، وهذا الأصل معمول به على إطلاقه في القانون العراقيّ، والقانون المقارن، كالقانون الفرنسيّ، واللبنانيّ، والمصريّ(
). فلو بحثنا في قانون المرافعات العراقيّ رقم (83) لسنة (1996) المعدّل، وتحديداً المواد (251-276)، لم نجد فيها ما يشير إلى الضغط على إرادة الأطراف من أجل ارغامهم على اللجوء إلى التحكيم، وكذلك قانون الاستثمار العراقيّ رقم (13) لسنة (2006)، لم يجعل النزاعات التي تنشأ عن تطبيق هذا القانون خاضعة للتحكيم جبراً، بل أجاز الاتفاق مع المستثمر على اللجوء للتحكيم(
). إلّا أنّ هنالك نوع من التحكيم يكون مفروضاً على الأطراف بنصّ القانون، وهو ما يطلق عليه بالتحكيم الإجباريّ.
 قد اختلف الفقه حول عدّ هذا النوع من التحكيم تحكيماً بالمعنى الفنيّ الدقيق، فمنهم(
)من قال: "إنّه من غير المقبول لدينا اعتبار التحكيم الإجباريّ أيّاً كان القدر الذي يتركه المشرّع لإرادة الأطراف في تنظيم التحكيم، تحكيماً بالمعنى الفنيّ الدقيق. فالتحكيم الإلزاميّ عبارة عن آلية معدة سلفاً، ولا يمكن للأطراف استبعادها بصدد المنازعات التي وضعت هذه الآلية لتنظيمها، وبهذه المثابة، فإنّ هذا التحكيم لا يعدّ تحكيماً بالمعنى الفنيّ الدقيق، إذ لا يستند على إرادة الأطراف تلك الإرادة التي تعدّ الركيزة الأساسيّة التي يقوم عليها التحكيم".

بينما هنالك اتّجاه فقهي يصنّف التحكيم الإجباريّ على نوعين، آخذاً بنظر الاعتبار القدر الذي يتركه المشرّع لإرادة الأطراف في تنظيم التحكيم. " فقد يكتفي المشرّع بفرض التحكيم، ويترك للخصوم حريّة اختيار المحكّم وتعيين إجراءات التحكيم، وقد لا يكتفي الشارع بهذا القدر من التدخل، فيضع تنظيماً إلزاميّاً لإجراءات التحكيم، فلا يكون لإرادة الخصوم أيّ دور في التحكيم، وترتّب على هذه التفرقة أن يدخل الأوّل في المفهوم الفنيّ للتحكيم، بينما يخرج الثاني منه، ولقد ذهب جانب من الفقه الفرنسيّ - رغم إيمانه بأنّ التحكيم بالمعنى الفنيّ للتحكيم: هو تحكيم يتّسم بالطابع الإراديّ، وهو ما يؤدّي الى ضرورة استبعاد التحكيم الإجباريّ من التحكيم بمعناه الفنيّ الدقيق- الى القول بصعوبة استبعاد التحكيم الإجباريّ بشكل تامّ من نطاق التحكيم الإرادي، حيث يخضع التحكيم الإجباريّ للنظام القانونيّ الواجب الإعمال على التحكيم الإراديّ"(
).

وللقضاء المصريّ موقف واضح من التحكيم الإجباريّ، إذ استقرّت أحكام المحكمة الدستوريّة العليا في مصر على عدم دستوريّة النصوص التشريعيّة التي تفرض التحكيم جبراً على الخصوم، حيث قضت بقولها: "لا يجوز بحال من الأحوال أن يكون التحكيم إجباريّاً يذعن إليه أحد الطرفين، إنفاذاً لقاعدة قانونيّة آمرة لا يجوز الاتفاق على خلافها، ذلك أنّ التحكيم مصدره الاتفاق... وإليه ترتدّ السلطة الكاملة التي يباشرها المحكّمون" فالتحكيم "وسيلة فنيّة لها طبيعة قضائيّة غايتها الفصل في نزاع مبناه علاقة محلّ اهتمام من أطرافها، وركيزة اتفاق خاصّ يستمد المحكّمون منه سلطاتهم، ولا يتولّون مهامّهم بالتالي بإسناد من الدولة". وعليه فأنّه "إذا ما قام المشرّع بفرض التحكيم قسراً بقاعدة قانونيّة آمرة، دون خيار في الالتجاء الى القضاء، فأنّ ذلك يعدّ انتهاكاً لحقّ التقاضي الذي كفله الدستور لكلّ مواطن، بنصّ المادّة الثامنة والستين"، إذ "إنّ المقرّر أنّ التحكيم لا ينزع من القضاء ولايته في الفصل في كافّة المنازعات، ابتداءً، إلّا إذا كان متولّداً عن الإرادة الحرّة لأطرافه"(
).

 إنّ المتتبّع للمسائلة، يجد أنّ التحكيم الإجباريّ ليس فيه من التحكيم إلّا اسمه؛ وذلك لأنّ التحكيم هو مجموعة حريّات، فمن حريّة نزع اختصاص المحاكم إلى حرية اختيار المحكّمين، وحريّة اختيار القانون الواجب التطبيق، واختيار إجراءات التحكيم...الخ، هذه الحريّات جميعها لا تتوافر فيما يسمّى بالتحكيم الإجباريّ، باستثناء بعض المسائل التي قد يتركها المشرّع لإرادة الأطراف(
).

 وخلاصة القول: إنّ ميزة الاختيار التي يتمتع بها نظام التحكيم لا يمكن أن تنفك عنه؛ وذلك لأن اساس قيامه إرادة الأطراف الذين يلجؤون إليه ويستبعدون بذلك قضاء الدولة عن النظر في منازعاتهم، إذ تستمد هيئة التحكيم ولايتها عند الفصل في النزاع إلى اتفاق أطراف النزاع الذي قد يكون سابقا لقيام النزاع أو لاحقاً لحدوثه.

ثانياً: التخصّص

 تعدّ ميزة التخصّص من أهم مزايا نظام التحكيم، إذ يسمح هذا الأخير للأطراف اختيار المحكّمين الذين يملكون درجة معيّنة من التخصّص في شتّى المجالات، فعلى سبيل المثال: يمكن أن يختاروا محكّماً متخصّصاً في مجال التأمين، وكذلك في مجال البنوك، أو النقل البحريّ، أو المقاولات(
)، وهذه الميزة قد لا تتوفّر في قضاء الدولة، حيث ينظر القاضي بجميع أنواع المنازعات، دون أن يملك المعرفة المهنيّة والفنيّة والتقنيّة، بموضوع النزاع، خصوصاً التجاريّة الحديثة التي ظهرت مع التطور الكبير، والتقدّم العلميّ للعديد من الأعمال والصفقات التجاريّة والابتكارات الحديثة؛ ولهذا يبرز دور التحكيم ليقدّم أشخاصاً تختارهم الأطراف المتنازعة، ويفوّضونهم النظر في المنازعة، بما يملك هؤلاء المحكّمون من خبرة علميّة، وتخصّص في هذا المجال، أو ذاك، ولاسيّما أنّ شرط الخبرة العمليّة في المحكّم باتت جوهريّة في هذا العصر، فليس من السهل، بل من غير الممكن تفويض شخص ليفصل في نزاع ماليّ، أو تجاريّ، من دون أن تكون لديه الخبرة والمعرفة المهنيّة التي تؤهّله للقيام بهذا العمل(
). " والثابت أنّ الكثير من عمليات التحكيم التجاريّ الدوليّ، كان الفنيّون يساهمون في الفصل فيها؛ وذلك باعتبارهم محكّمين، وبعبارة أخرى: هي تحكيمات ذات طبيعة فنيّة، فمهمّة المحكّمين الفنيّين في هذه الأخيرة، كانت الفصل في مسألة فنيّة خالصة مثل: مدى مطابقة السلع المورّدة للمواصفات الثابتة في عقد التوريد، أو مدى مطابقة الأعمال والخدمات المؤدّاة للمواصفات الثابتة في عقد أداء الخدمة المعنيّة، وهكذا"(
).

وتجدر التفرقة "في هذا المقام بين مصطلحين قد يقع الخلط بينهما، وهما مصطلحا (التخصّص والمخصّص)، فهل هما يؤدّيان لذات المعنى؟ أم مستقلان بعضهما عن الآخر؟ وللإجابة على ذلك، يلاحظ أنّ التخصّص يكون لدى القضاء، أما العمل المخصص أي (تخصيص القضاء) فيكون بنوعية المنازعات التي تنظرها الجهات المختصّة في حسم المنازعات، فجهة حسم النزاع تكون مخصّصة -ضمن الاختصاص النوعيّ المحدّد من المشرّع لهذه الجهات- لفضّ نوعية من المنازعات دون أن يكون من يتولى إدارة هيئة حسم المنازعة متخصص بفض مثل هذه المنازعات، فالتخصّص يثبت للأشخاص المتمرّسين في حسم منازعات من نوع، أو طبيعة واحدة، أو متقاربة، يملك بها الشخص، أو هيئة التحكيم تخصّصاً، وكفاءة عالية ومهنيّة في هذا الشأن"(
).

المطلب الثاني
العدالة التي يعطيها التحكيم

 إنّ الخصوم عند لجوئهم إلى التحكيم يسعيان لتحقيق العدالة بطريقة مغايرة للمفهوم التقليديّ، فالتحكيم له طبيعة خاصّة ذاتيّة ومستقلّة تتحدّد من خلال الهدف الذي يسعى إليه الخصوم، وهو تحقيق العدالة على أساس مختلف عن مفهوم العدالة أمام القضاء(
). 

 إنّ ما يميّز قضاء التحكيم، تقديمه عدالةً تستجيب لرغبة أطراف النزاع، تعود تلك العدالة لعدّة عوامل، منها: حريّة أطراف النزاع في ظل قضاء التحكيم، وكذلك ما يتمتّع به هذا الأخير من مزايا أساسيّة. ولتوضيح ذلك؛ سنقسّم هذا المطلب على فرعين؛ نتناول في الفرع الأوّل (حرية الأطراف في ظلّ قضاء التحكيم)، أمّا الطبيعة المختلفة للعدالة التي يقدّمها التحكيم، فسنبحثها في فرعٍ ثانٍ.

الفرع الأوّل: حريّة الأطراف في ظلّ قضاء التحكيم(
)
 لعلّ ما يدفع الأطراف إلى اختيار التحكيم كوسيلة لفضّ المنازعات التي تنشب بينهم، هي الحريّة التي تتحقّق لهم في ظلّ نظام التحكيم، إذ يمتدّ النطاق الزمنيّ لتلك الحريّة من لحظة الاتفاق على التحكيم وحتّى المرحلة اللاحقة على صدور الحكم في بعض الأنظمة، تلك الحريّة التي لا يمكن تصوّر تمتّع الأطراف بها في ظل قضاء الدولة(
). ولإيضاح ذلك، سنتناول هذه الحريّة من خلال المحاور الآتية:
 أوّلاً: حريّة الأطراف في مرحلة ما قبل صدور حكم التحكيم:
 عند الاتفاق على التحكيم، سواء تم ذلك الاتفاق بصورة شرط (بند تحكيم)، أو مشارطة (عقد تحكيم)، فإنّ الأطراف يتمتّعون بحريّة لا حدود لها من حيث المسائل الآتية:

1 - الحرية في اختيار نوع التحكيم.
 فكما بيّنا فيما سبق(
)، بأنّ التحكيم وإن كان واحداً في جوهره، إلّا أّنه يتنوّع الى عدّة أنواع، وذلك بحسب المعيار الذي يبنى عليه التقسّيم. وللخصوم حريّة الاتفاق على تحديد نوع التحكيم الذي يرومانه، كسبيل لفضّ نزاعهم. هذه الحريّة لا يقيّدها شيء(
). ولكن يجب الإلتزام بمحدّادت نوع التحكيم المتّفق عليه، فإذ اتفقوا على التحكيم العاديّ، فلا يحقّ لهم إجبار المحكّم، أو المحكّمين على الخروج من تطبيق أصول المحاكمة العاديّة التي اقتضاها هذا النوع من التحكيم(
). وكذلك الحال في التحكيم المطلق، إذ لا تستطيع أطراف النزاع إرغام المحكّم، أو المحكّمين على تطبيق قواعد القانون، وأصول المحاكم العاديّة، فكلّ تحكيم، سواء كان عاديّاً، أم مطلقاً، يخضع لضوابط وحدود، يؤدّي مخالفتها إلى إبطال القرار التحكيميّ، وكذلك حال المحكّم يتعيّن عليه عدم تعديل ماهيّة التحكيم بحيث لا يجوز له أن يغيّر التحكيم العاديّ إلى التحكيم المطلق، أو أن يغيّر التحكيم المطلق إلى نوع آخر من أنواع الأنظمة البديلة للتقاضي، إلّا اللّهم في حال اتفاق الأطراف على تغيير نوع التحكيم مجدّداً؛ ذلك لأنّ الإرادة هي منشأ التحكيم(
). ومن ذلك يمكن القول: إنّ الأطراف يملكون حريّة الاختيار في تفويض هيئة التحكيم بأن تحكم لهم بالقانون، أو بالصلح، والأكثر من ذلك إنّ بعض القوانين(
) ذهبت الى جواز تفويض المحكّم، أو المحكّمين القيام بالتوفيق بين الخصوم وللأطراف –كذلك- حرية الاتفاق في أن يجعلوا التحكيم شاملاً كلّ نزاع ينشأ عن تطبيق العقد، أو تفسيره -وهو ما يطلق عليه بالتحكيم الكليّ- أو يكون مقتصراً على جزء معيّن من النزاع، ولا يجوز تجاوزه من قبل هيئة التحكيم، أي يجب عليها أن تتقيّد بحدود الاتفاق، ولا يتناول قرارها مسائل لم تتّفق الأطراف على حلّها بالتحكيم، وهذا ما يطلق عليه بالتحكيم الجزئي(
)، "فالتحكيم محكوم بإرادة الفرقاء، ولا يحقّ للمحكّم، حتّى بالعدل والانصاف، تعديل ثوابته الأساسيّة، ولا تشويه ما اتفق عليه العاقدون، لأنّ المحكّم المطلق لا يجوز له تجاوز الموضوعات المطروحة ولا النطاق الذي يحدّد مهماته"(
)، وترى محكمة استئناف بيروت غرفتها الأولى(
) بأنّ: " مبدأ التفسير الضيّق لاتفاقيّة التحكيم بالنسبة إلى تحديد موضوع النزاع، لا يحول دون نظر المحكّم في المسائل المتفرعة عن هذا الموضوع، أو التي تعتبر نتيجة حتميّة للأمور المطلوبة".

2 - الحريّة في تحديد القانون الواجب التطبيق على النزاع:
 لقد حرصت الكثير من التشريعات على مبدأ رضائيّة التحكيم منذ بدايته وحتّى نهايته؛ وبذلك تضمّنت أحكامها التأكيد على حرية الأطراف المحتكمة في تحديد القانون الواجب التطبيق إجراءاته على النزاع، وبهذه المثابة، فإنّ هيئة التحكيم تكون ملزمة باحترام إرادة الأطراف المتنازعة، وعدم مخالفة أحكام سير التحكيم لاتّفاقهما(
). 

 ومن التشريعات التي كرّست مبدأ حريّة أطراف النزاع في اختيار القواعد الإجرائية التي تنظم عملية التحكيم، قانون الأونسيترال النموذجي للتحكيم التجاريّ الدوليّ في المادّة (19/1) منه، إذ نصّت على أنّه: "مع مراعاة أحكام هذا القانون، يكون للطرفين حريّة الاتفاق على الإجراءات التي يتعيّن على هيئة التحكيم اتباعها لدى السير في التحكيم".
 كذلك تبنّت اتفاقية نيويورك مبدأ حريّة الأطراف في تحديد القانون الواجب التطبيق على إجراءات التحكيم، حيث ورد في المادّة الخامسة الفقرة (د) ما نصّه: " لا يجوز رفض الاعتراف وتنفيذ الحكم، بناءً على طلب الخصم الذي يحتج عليه بالحكم، إذا قدّم هذا الخصم للسلطة المختصّة في البلد المطلوب إليها الاعتراف والتنفيذ، الدليل على... أنّ تشكيل هيئة التحكيم، أو اجراءات التحكيم مخالف لما اتفق عليه الأطراف، أو لقانون البلد الذي تمّ فيه التحكيم في حالة عدم الاتفاق"، وبموجب الاتفاقيّة أعلاه، فإنّ الأولويّة في التطبيق للقانون المتّفق عليه من قبل أطراف الخصومة التحكيميّة.

وقد سار على هذا الاتجاه كلّ من المشرّع المصريّ، والأردنيّ، فعلى سبيل المثال نصّت المادّة (25) من قانون التحكيم المصريّ المعدّل على أنّه " لطرفي التحكيم الاتفاق على الإجراءات التي تتبعها هيئة التحكيم، بما في ذلك حقهما في اخضاع هذه الإجراءات للقواعد النافذة في أيّ منظّمة، أو مركز تحكيم في جمهورية مصر العربيّة أو خارجها...". ومثل هذا النصّ ورد في المادّة (24/أ) من قانون التحكيم الأردنيّ المعدلّ
3- حريّة الأطراف في تحديد مكان انعقاد التحكيم ولغته:
 من المعلوم أنّ القاعدة، أو الأصل في اختيار مكان التحكيم، يُترك لحريّة الأطراف، أو حسب ما يتّفق عليه طرفا النزاع(
). كما لا يوجد مكان محدّد لانعقاد جلسات التحكيم؛ وبذلك يمكن أن تنعقد في أيّ مكان، مالم يوجد اتفاق بين الأطراف يقضي بغير ذلك، وهذا ما يمكن ملاحظته في نصّ المادّة (20) من قانون الأونسيترال النموذجيّ للتحكيم التجاريّ الدوليّ، إذ نصّت على أنّ: "للطرفين حريّة الاتفاق على مكان التحكيم، فإن لم يتفقا على ذلك، تولّت هيئة التحكيم تعيين هذا المكان، على أن تؤخذ في الاعتبار ظروف القضية، بما في ذلك راحة الطرفين".

 وكذلك ورد نفس المعنى في المادّة (18) من قواعد التحكيم بغرفة التجارة الدوليّة، إذ وردت تحت عنوان مقرّ التحكيم، وجاء فيها: "1-تحدّد المحكمة مقرّ التحكيم، ما لم تتّفق الأطراف عليه.2- يجوز لهيئة التحكيم عقد الجلسات، والاجتماعات في أيّ مكان تراه مناسباً، بعد استشارة الأطراف، مالم يكن الأطراف قد اتّفقوا على غير ذلك..."(
).

 أمّا لغة التحكيم، فإنّ للأطراف المحتكمة حريّة الاتفاق على تحديد اللغة، أو اللغات التي يقتضي استخدامها في إجراءات التحكيم، وهذا ما نُصّ عليه في القانون النموذجيّ الأونسيترال(
)، إذ جاء في المادّة (22) من القانون المذكور: "للطرفين حريّة الاتفاق على اللغة، أو اللغات التي تستخدم في إجراءات التحكيم، فإن لم يتّفقا على ذلك، بادرت هيئة التحكيم تعيين اللغة أو اللغات التي تستخدم في هذه الإجراءات، ويسري على هذا الاتفاق، أو التعيين على أيِّ بيان مكتوب يقدمه أيٌّ من الطرفين، وأيًّ مرافعة شفويّة، وأيّ قرار تحكيم، أو أيُّ بلاغ آخر مصدر من هيئة التحكيم، ما لم ينصّ الاتفاق على غير ذلك".

 وقد تبنّت مبدأ حريّة الخصوم في اختيار اللغة التي يجري بها التحكيم، العديد من القوانين العربيّة خصوصاً الحديثة منها، فعلى سبيل المثال: قانون التحكيم المصريّ رقم (27) لسنة (1994) المعدّل في المادّة (29) منه، فقد تركت هذه المادّة الحريّة للخصوم في اختيار اللغة التي يجري بها التحكيم، سواء كان ذلك في البيانات، أو المرافعات، أو المذكّرات المكتوبة، وحتّى القرارات التي تتّخذها هيئة التحكيم، وكذلك الرسائل التي توجّهها، أو الحكم الذي تصدره(
). وهذا المضمون نفسه، ورد في المادّة (28/ب) من قانون التحكيم الأردنيّ المعدّل، والمادّة (29) من نظام التحكيم السعوديّ الجديد لسنة (2012).

4- حرية الأطراف في تحديد جنسية المحكّم أو المحكّمين
 لم نلحظ في غالبية القوانين ما يشترط على الأطراف في أن يكون المحكّم من جنسيّة معيّنة بل أن بعض القوانين أكّدت على عدم منع أيّ شخص من العمل كمحكّم بسبب جنسيّة، وهذا ما نصّت عليه المادّة (11/1) من القانون النموذجيّ الأونسيترال للتحكيم التجاريّ الدوليّ بقولها: "ألّا يمنع شخص من العمل كمُحكّم بسبب جنسيّته، مالم يتفق الطرفان على خلاف ذلك"، وهذا ما لا يمكن تصوّره لدى القاضي، إذ اشترط القانون لتعيينه أن يتمتّع بالجنسيّة الوطنيّة للدولة التي يتعيّن فيها(
)؛ وبذلك فهو مفروض على الخصوم، دون أن يكون لهم دور في تحديد جنسيّته، أو حتّى في تعيينه.

 ثانياً: حريّة الأطراف ما بعد صدور القرار التحكيميّ:
 حينما يصدر حكم التحكيم، فإنّ ذلك لا يعني حدّاً لنهاية النزاع، بل هنالك مراحل يمكن أن يمرّ بها الحكم التحكيميّ، وهي: مرحلة تصحيح الحكم وتفسيره، ومرحلة الطعن بالحكم، ومرحلة تنفيذه، وهنا يثور التساؤل عن مدى حريّة أطراف النزاع في جميع هذه المراحل؟ وللإجابة على هذا التساؤل سنبحث في حريّة أطراف النزاع، في كلّ مرحلة من هذه المراحل وعلى النحو الآتي:
1- حرية الاطراف في طلب تصحيح وتفسير حكم التحكيم:
لم نلحظ في التشريعات نصّاً يلزم أحد أطراف النزاع- سواء كان محكوماً له أم عليه- على تقديم طلب تصحيح، أو تفسير حكم التحكيم، بل أجازت معظم القوانين(
) لأحد الطرفين الطلب من هيئة التحكيم تصحيح، أو تفسير حكم التحكيم، بشرط إخطار الطرف الثاني، وهذا ما نصّت عليه المادّة (33/1/أ) من القانون النموذجيّ الأونسيترال للتحكيم التجاريّ الدوليّ، بقولها: " يجوز لكلّ من الطرفين، بشرط إخطار الطرف الأخر، أن يطلب من هيئة التحكيم تصحيح ما يكون قد وقع في القرار من أخطاء حسابيّة، أو كتابيّة، أو طباعيّة، أو أيّة أخطاء أخرى مماثلة".
 وفي ما يتعلّق بالتفسير، فقد نصّت الفقرة (ب) من نفس المادّة على أنّه "يجوز لأحد الطرفين بشرط إخطار الطرف الآخر أن يطلب من هيئة التحكيم تفسير نقطة معيّنة في قرار التحكيم، أو جزء معيّن منه، إن كان الطرفان قد اتفقا على ذلك"، وبهذا يمكن القول: إنّ إمكانيّة طلب تصحيح قرار التحكيم، وتفسيره، هي إجازة من المشرّع لأطراف النزاع، ولهم الحريّة في استخدامها، أو العزوف عنها، ولكن قد تتقيّد هذه الحريّة في حال أراد أحد الأطراف تنفيذ حكم التحكيم، وبالتالي يصبح لزاماً عليه الطلب من هيئة التحكيم تصحيح حكم التحكيم، أو تفسيره، فكما بيّنا فيما سبق(
) صعوبة تنفيذ حكم التحكيم الذي ينطوي على الخطأ، أو الغموض، والإبهام، ولكن لا يوجد ما يمنع المحكوم له من ترك الجزء الغامض، أو المبهم دون التنفيذ، وبالتالي يبقى دون تفسير أو تصحيح.

2- حريّة الأطراف بصدد الطعن بحكم التحكيم:
على الرغم من "التعدّد والاختلاف في طرق الطعن بالحكم التحكيميّ"(
)، فإنّ معظم التشريعات الخاصّة بالتحكيم، حرصت على تحقيق نهائيّة حكم التحكيم. فمنها من استبعدت إمكانيّة الطعن في أحكام التحكيم بالاستئناف، واختزلت طرق الطعن بطريق واحد، وهو دعوى بطلان حكم التحكيم؛ وذلك بناءً على اسباب محدودة واردة على سبيل الحصر(
)، والبعض من القوانين أخضعت الأحكام التحكيميّة الى طرق طعن مختلفة: اعتراض الغير، إعادة النظر، الاستئناف مع إمكانيّة التنازل عن هذه الطرق، وفي ذلك اختصار لطرق المراجعة، وجعل العمليّة التحكيميّة مفيدة بما يحقّق أهداف التحكيم(
)، فالقانون اللبنانيّ على سبيل المثال، احتفظ بطريق الطعن بالاستئناف، ولكن قيّده باتفاق الأطراف، إذ نصّت المادّة (799) من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني على أنّ "القرار التحكيميّ يقبل الاستئناف مالم يكن الخصوم قد عدلوا عن الاستئناف في اتفاقية التحكيم. القرار الصادر عن محكّم مطلق لا يقبل الاستئناف مالم يكن الخصوم قد احتفظوا صراحة بحقّ رفع هذا الطعن في اتفاقيّة التحكيم..."، وهذا يعني أنّ الأطراف يملكون حريّة الطعن بالاستئناف على القرار التحكيميّ، أو العزوف عنه وذلك بحسب اتفاقهم.

 أمّا فيما يتعلّق بالطعن بالبطلان على أحكام التحكيم، فقد تفاوت موقف التشريعات "حياله بين الحظر المطلق للنزول المسبق عن الحقّ في الطعن بالبطلان، وبين السماح للأطراف بالاتفاق على استبعاد إمكانيّة إقامة هذا الطعن"(
)، فمن القوانين التي أخضعت أيّ قرار صادر عن المحكّمين للطعن بطريق الإبطال، بالرغم من كلّ اتّفاق مخالف، قانون أصول المحاكمات المدنيّة اللبنانيّ، حيث نصّت المادّة (800) على أنّه "إذا كان الخصوم قد عدلوا عن الاستئناف، أو لم يحتفظوا صراحة بحقّ الاستئناف، كما هو مبيّن في المادّة السابقة، يبقى ممكناً الطعن في القرار الصادر عن المحكّمين بطريق الإبطال بالرغم من كلّ اتفاق مخالف". ولكن لابدّ منَ الأخذ بنظر الاعتبار، أنّ المشرّع لم يُلزم الأطراف باللجوء الى الطعن بطريق البطلان؛ وبناءً على ذلك، فهي إمكانيّة يملكون الحريّة في استخدامها، أو العزوف عنها.

 ومن القوانين التي تمنع –أيضاً- الاتفاق المسبق على عدم الطعن بالبطلان ضد حكم التحكيم، القانون المصريّ رقم (27) لسنة (1994)، إذ نصّت المادّة (54/1) على أنّه " ولا يحول دون قبول دعوى البطلان نزول مدّعي البطلان عن حقّه في رفعها قبل صدور حكم التحكيم"، وهذا يعني أنّ القانون المصريّ حظر النزول عن دعوى الطعن بالبطلان على حكم التحكيم قبل ثبوت الحقّ في رفعها، أمّا النزول اللاحق لصدور حكم التحكيم فإنّه جائز، إذ من الممكن أن يتمّ بصورة صلح بين الطرفين، أو في حال التنفيذ الاختياريّ للحكم(
).

 وهو ذات الموقف الذي تبنّاه المشرّع الإماراتيّ في القانون رقم (6) لسنة (2018) بشأن التحكيم، وذلك في المادّة (54/5)، إذ نصّت على أن: "لا يحول دون قبول دعوى البطلان تنازل مدّعي البطلان عن حقّه في رفعها قبل صدور حكم التحكيم". وهو ما سار عليه نظام التحكيم السعوديّ الجديد لسنة (2012) في المادة (41/1)، التي جاء فيها: "ولا يحول تنازل مدّعي البطلان عن حقّه في رفعها قبل صدور حكم التحكيم، دون قبول الدعوى". 

غير أنّ بعض الأنظمة القانونيّة المعاصرة تبنّت اتجاهاً آخر، اعترفت بموجبه بحريّة الاطراف في عدم الطعن على حكم التحكيم، وذلك بالرغم من وجود حالة من حالات الطعن بالبطلان، ويكون ذلك من خلال اتفاق الأطراف بصورة صريحة على التنازل عن هذا الطريق من طرق المراجعة(
)، ويعتبر القانون البلجيكيّ في مقدمة الأنظمة التي تسمح للأطراف الاتفاق على استبعاد الطعن بالبطلان في أحكام التحكيم، إذ نصّت المادة (1717/2) من قانون المرافعات البلجيكيّ على أنّه: "يجوز للأطراف بموجب نصّ صريح في اتفاق التحكيم، أو في اتفاق لاحق على استبعاد أيّ طلب لإبطال حكم التحكيم، على ألّا يكون أيّ من الطرفين شخصاً طبيعيّاً يتمتّع بالجنسية البلجيكية أو شخصاً معنويّاً له مقرّ رئيسيّ، أو فرع بها"(
).

 "ويتضمن القانون الدولي الخاصّ السويسريّ الجديد الصادر في (18) ديسمبر (1987) نصّاً مشابهاً للنصّ المتقدّم المذكور في القانون البلجيكيّ، إذ تنصّ المادّة (192) من القانون الدوليّ الخاصّ السويسريّ على أنّه إذا لم يكن للطرفين لا موطن، ولا محل إقامة معتادة، ولا مؤسّسة في سويسرا، فإنّه يمكنهم من خلال رغبتهم الصريحة في اتفاق التحكيم، أو في اتفاق مكتوب لاحق، استبعاد كلّ طريق للطعن على الحكم التحكيميّ الصادر عن محكمة التحكيم، كما يمكنهم –أيضاً- عدم استبعاد الطعن بالبطلان، إلّا بالنسبة لبعض الأسباب المحدّدة في المادّة (190) فقرة (2)"(
).

وقد حاول الاجتهاد الالتفاف على أسباب البطلان، وذلك بوضعه قاعدة مفادها أنّ للأطراف الحقّ في التنازل عن التذرّع بأسباب البطلان، ولو كان العيب يمسّ بقاعدة الوجاهيّة التي تعتبر من النظام العامّ(
)، ويرى أحدهم(
) أنّه: "يجب أن نلاحظ أنه إذا كان محلّ الطعن حكماً قضائيّاً، فإنّ وظيفة الطعن هي دائماً الفصل في الموضوع، إمّا مباشرة، وإمّا بعد إلغاء الحكم المطعون فيه. هذه الوظيفة تبدو ولا شكّ متعارضة مع الطابع الاتفاقيّ للتحكيم؛ فعندما يتّفق الخصوم على استبعاد قضاء الدرجة الأولى وتفضيل التحكيم عليه، فإنّهم يريدون أن ينحصر دور محاكم الطعن في مجرّد إلغاء القرار التحكيميّ المعيب. أمّا الفصل في الموضوع من جديد بواسطة هذه المحاكم، فهو لا يتوافق مع إرادتهم من حيث المبدأ؛ ولذلك فإنّ المشرّع الذي يجيز الطعن في القرار التحكيميّ، لن يكون متّسقاً مع منطقه، إلّا إذا جعل النظر في الموضوع بوسطة محكمة الطعن منوطاً بالإرادة المشتركة للخصوم". 
3- حريّة أطراف النزاع في تنفيذ الحكم التحكيميّ:
 إنّ "تنفيذ حكم التحكيم هو المطاف الأخير لعمليّة التحكيم برمتها"(
)، ونظراً للطابع الاختياريّ في اللجوء للتحكيم باعتباره وسيلة لفضّ المنازعات، فإنّ الأصل في تنفيذ حكم التحكيم يتمّ اختياريّاً وديّاً، وهذا التنفيذ يتطلّب قبول الطرف المحكوم عليه للحكم بصورة صريحة، كما لو أرسل إشعاراً من المحكوم عليه الى المحكوم له يُعلمه بالموافقة والاستعداد للتنفيذ، أو قد يكون القبول بصورة ضمنيّة، كأن يقوم المحكوم علية بتنفيذ حكم التحكيم(
)، بل يملك أطراف النزاع حريّة تجديد الاتفاق على التحكيم في ذات الموضوع، ولو كان قد صدر حكم فاصل فيه. فليس ثمّة ما يمنع من تجاهل ذلك الحكم؛ لعدم رضاهم عليه، والاتفاق مجدّداً على اللجوء للتحكيم في نفس موضوع النزاع الذي صدر فيه الحكم، وأمام نفس هيئة التحكيم التي أصدرته، وهذا خلاف ما تجري عليه القاعدة أمام القضاء العاديّ(
)، إذ إنَّ حجية القرار التحكيميّ ليست من النظام العامّ، وبالتالي يمكن أن يتّفق الطرفان بعد أن يصدر الحكم على إعادة التحكيم مرة أخرى أمام نفس هيئة التحكيم أو أمام هيئة تحكيم أخرى، وهذا ما لا يمكن تصوره على حجية الحكم القضائي التي تتعلق بالنظام العام حتى وإن كان موضوع النزاع حقوقاً يملك الأفراد حريّة التصرف فيها(
).

 وخلاصة القول فيما تقدّم الكلام عنه بخصوص حريّة الأطراف في ظلّ قضاء التحكيم: إنّ الخصوم يمتلكون حريّة شبه مطلقة لا تقيّدها إلّا بعض النصوص القانونيّة، التي أشرنا إليها بصدد البحث في هذا الموضوع، وبذلك فإنّ أطراف النزاع يتمتّعون بحريّة قد يفقدونها عند لجوئهم إلى القضاء العامّ في الدولة.

 الفرع الثاني: الطبيعة المختلفة لعدالة التحكيم

 "للتحكيم ضوابط ومعايير قانونيّة مشتركة على الصعيد الدوليّ، تهدف الى حماية مصالح مجتمع الأعمال وتُعلي من إرادة الأطراف، وتحترم توقّعاتهم المشروعة. إنّ ثقافة التحكيم واحتياجاته تختلف عن أسس النظام القضائيّ، وضرورياته، ممّا يترتّب عليه أنّ الحلول المتّبعة في مجال التحكيم، لا يجب أن تكون تقليداً محضاً لما يتمّ أمام القضاء"(
)؛ ولذلك فإنّ التحكيم يقدّم عدالة مختلفة عن العدلة التي يقدّمها قضاء الدولة من حيث:

أولاً: تسيطر على قضاء التحكيم روحاً وفلسفةً مختلفة ومغايرة تماماً عن تلك التي تسود مناخ محاكم الدولة، وقد سطرت إحدى هيئات التحكيم المشكلة، وفقاً لقواعد غرفة التجارة الدوليّة في باريس، ذلك المعنى في حكم صدر عنها ما نصّه: "وتعبّر المحكمة عن شكرها الى مستشاري الأطراف، لما يتمتّعون به من اختصاص مهنيّ رفيع، ومجاملة، وحسن معاملة، ظهرت أثناء جلسات التحكيم، وبدون هذا التعاون والمسلك البناء، فإنّ عمل المحكمة كان سيكون أكثر صعوبة"(
). 

 "فالثابت أنّ التحكيم إنّما يعطي للخصوم إمكانيّة مناقشة نزاعهم بلغة فنيّة، أو عاديّة، دونما ثمّة حاجة لاستعمال اللغة القضائيّة، وما تتّسم به من تعقيد، وغرابة بالنسبة لهم على أقل تقدير؛ فإذا كانت المعالجة القضائيّة للنزاع إنّما تتّسم بالتقييد والالتزام بالمبادئ الشكليّة المعنيّة، فعلى العكس من ذلك المعالجة التحكيميّة لذات النزاع، إذ تتّسم بالحريّة والسعة، وقد ذهب بعض رجال الأعمال الى القول: بأنّ المحامين والقضاة هم مجرّد هواة، وذلك عندما يتصدّون لحسم نزاع تجاريّ، فهم -على سبيل المثال- إنّما يسعون وراء الدليل القانونيّ المثبت لأمر معيّن، وذلك بخصوص أمر، لا يحتاج لإقامة الدليل عليه في نظر رجال الأعمال المحترفين"(
).

 إذاً هنالك رسميّة وهالة تسود أجواء محاكم الدولة نعتقد إنّها مفروضة بموجب تبعيّة القضاء للسلطة العامّة في الدولة، هذه الوضع قد لا يمكن تصوّره أمام قضاء التحكيم خصوصاً في نوع التحكيم الحرّ (تحكيم الحالات الخاصّة)، وحتّى في التحكيم المؤسّسي، إذ إنَّ أغلب مراكز ومؤسّسات التحكيم غالباً تعود الى القطاع الخاصّ. 

 ولعلّ خير مثال على سيادة أجواء التساهل والتعاون أمام قضاء التحكيم ما جرى في القضية التحكيميّة(
) الّتي نظر فيها سماحة العلامة المرحوم السيد محمد حسين فضل الله، كمحكّم مطلق، فالعمليّة التحكيميّة تمّت في بيت سماحة السيد، بعيداً عن قيود المحاكم، وما في ذلك من حواجز نفسيّة بين المتداعين والقاضي، وفضلاً عن ذلك، فلغة التخاطب مع المحكًم تتّسم بالليونة، فقد تضمنت الوثائق التي خاطب بها الخصومُ سماحةَ السيد في القضية التحكيميّة المذكورة، عبارات قد لا يمكن مخاطبة قاضي الدولة بها، من هذه العبارات ما ورد في وثيقة الطرف الثاني بقوله: "إلّا أنّني استمهلكم يا سماحة السيد حتّى نهار الإثنين لكي أبعث لكم برسالتي التي أشرح بها وجهة نظري، والمعطيات التي بين يديّ لكي تكونوا على بيّنة من الموضوع"، وكذلك قول الطرف الأوّل: "جئنا بموجب هذا الكتاب نعبّر عن تفويضنا الخطيّ، والصريح بالموافقة على ما تحكمون به، وترونه عادلاً في موضوع الخلاف الحاصل". وقولهم: "معاهديكم بالالتزام بمضمون ما تقرّرونه ومهما كان حكمكم". كلّ هذه العبارات تدلّ على أنّ هنالك عدالة لها روح وفلسفة تتّسم بالتساهل والليونة في التعامل بين هيئة التحكيم والأطراف.

وقد وصفت محكمة استئناف القاهرة(
) التحكيم بقولها: "ويقوم التحكيم التجاريّ الراهن على فلسفة تناسب الطابع العمليّ الحرّ للتجارة السائدة على الصعيد الدوليّ، حيث يتحرّر الأطراف أصحاب العقد والمحكّمين من الكثير من القيود المتّبعة في القوانين والمحاكم الوطنيّة، وقد يقتضي الحال الخروج قليلاً، أو كثيراً عن منطق النصوص القانونيّة المحليّة الموضوعيّة أو الشكليّة خاصّة غير المتطوّرة أو غير المناسبة. لذلك كله صار الالتجاء الى التحكيم هو الإطار القانونيّ الذي يلبّي رغبة الأطراف في المجال الاقتصادي، والعاكس لمصالحهم التجارية... فالتحكيم، ككيان وكنظام، يتضمّن مجموعة من القواعد والنظم الخاصة به، قواعد ذات طابع دوليّ، واقعيّ، مرن، تملي الاعتبارات العمليّة أحكامه وقواعده... تعيّن وفي نطاق هذه النظم وضع الخطوط الفاصلة بين ما هو قضائيّ، وما هو تحكيميّ ورسم حدود هذه الفواصل، وذلك بحسبان أنّ التحكيم نظام قانونيّ مترابط مستقلّ، بمقتضاه يمكن الفصل في المنازعة بواسطة "فرد عادي" بعيداً قدر المستطاع عن قضاء محاكم الدولة".

 ثانياً: عدالة التحكيم قد تكون أقرب الى إحقاق الحقّ من عدالة القضاء، ويمكن إرجاع ذلك الى مسألتين؛ الأولى: إنّ "القضاة في المحاكم العاديّة مكبّلون بالقانون، يلتزمون بمراعاة نصوصه ومماشاة روحه، إذا اقتضى الأمر تفسيرها بحيث إذا جاءت أحكامهم على خلاف النصّ، أو منافية لروحه، فهي أحكام معيبة واجبة النقض، ولو كانت تناسب ظروف الدعوى وتجامل مصلحة الخصوم، وهذه العدالة صماء"(
).
 وبهذه المثابة يمكن الجزم بأن القاضي محكوم باحترام تطبيق النصّ القانوني، بصرف النظر عن طبيعة الحكم الذي يُبنى على النصّ، سواء كان ذلك الحكم قد راعى العدالة التي ينشدها الخصوم، أم لم يراعها. أمّا في التحكيم، فإنّ المحكّمين يستطيعون تطبيق القانون بطريقة مرنة، بل يمكنهم بموجب اتّفاق الأطراف أن ينّحوا القانون جانباً والحكم بمقتضى العدالة والإنصاف، فالمحكّمون –عادةً- لن يتمسّكوا بحرفيّة النصوص القانونيّة، بل سوف يستلهمون مضمونها في أن يجدوا حلّاً للنزاع الماثل أمامهم، مراعين في ذلك مصلحة الخصوم قبل الاعتبارات القانونيّة المحضة(
)، وبهذا المعنى قال افلاطون مقولته الشهيرة: "بأنّ أطراف النزاع يستطيعون تفضيل التحكيم على القضاء؛ ذلك لأنّ المحكّم يرى العدالة، بينما لا يعتدّ القاضي إلّا بالتشريع"(
). 
 وبإعمال التحكيم، تتفادى الأطراف اختلاف الإجراءات، والقواعد التي تختلف من دولة الى أخرى، إذ بغيابه قد يؤدّي -في بعض الموارد- إلى إهدار حقوقهم(
)، إذ إنَّ " النظام الإجرائيّ ليس مقيّداً بقانون، أو بقاعدة تنظيميّة، ونادراً ما ترد في العقد التحكيميّ إشارة إلى القانون الواجب التطبيق على الإجراءات. هذا الأمر يترك للمحكّم الذي يضع الإجراءات بنفسه، أو بالإحالة إلى قانون معيّن. الحريّة التي يتمتّع بها المحكّم لهذه الجهة، تعترف التشريعات على وجه العموم وكذلك أنظمة التحكيم والقانون النموذجي لليونسترال... حريّة الابتكار المطلقة هذه كانت موضع ترحيب من كلّ من يرى في التحكيم الدوليّ نظاماً قانونيّاً قائماً بذاته خاضعاً لقواعد خاصّة به، هي قواعد التجارة الدوليّة وتتحدّى الحدود"(
).
 أمّا المسألة الثانية التي جعلت نظام التحكيم أقرب إلى احقاق الحق، هي أنّ القاضي في محاكم الدولة قد يكون متفقّهاً وبارعاً في القانون، ولكن قليل الخبرة بشئون المعرفة الفنيّة، وخصوصاً فيما يتعلّق بمسائل التجارة(
). " فقد أصبح كثير من المنازعات التقليديّة يثير الكثير من المسائل العلميّة، أو التكنلوجيّة أو الفنيّة، كما هو الحال مثلاً في المنازعات المتعلّقة بمسئوليّة المقاول والمهندس المعماريّ، أو مسئولية الناقل البحريّ، أو الجوّيّ... أو في شئون المال والاستثمار وما يتّصل بكلّ ذلك من أعمال مصرفيّة، ممّا لا يستطيع القاضي الفصل في المنازعة دون الاستعانة بأهل الخبرة. بل هذه الأمور محكومة بأعراف، وعادات، وممارسات مهنيّة لا علم للقاضي بمضمونها، فيحتاج في التعرّف عليها إلى أهل الخبرة، وهكذا صار الفصل في النزاع في حاجة إلى فنيّ من جنسه، يلمّ ليس فقط بوقائعه وإنّما كذلك بالقواعد التي تحكمه، وصار التجاء القاضي إلى التماس الخبرة من أهلها مؤدّياً في معظم الأحيان إلى حلول الخبير - من الناحية العمليّة- محلّ القاضي في الفصل في الدعوى، خلافاً للأصل في كون رأي الخبير مجرّد رأي استشاريّ"(
). وفي هذه الحالة قد يكون القرار يعود ضمناً للخبير وفي الظاهر للقاضي، وبالتالي قد يهدر حقّ أحد الخصوم، "وهذا ما يدفع الخصوم إلى التحكيم، إذ في التحكيم يستطيع الخصوم من البداية اختيار المحكّم ممّن يتمتّع بثقتهم من أهل الخبرة، فتتوحّد صفة الخبير، وصفة القاضي"(
).

 وبالفعل، فالوضع قد يؤدّي إلى أن يكون حكم التحكيم أكثر دقةً من الحكم القضائيّ الصادر عن قاضٍ ليس لديه معرفة فنية، أو خبرة في شئوّن التكنلوجيا، أو في العقود المستحدثة والمركبة والبالغة التعقيد(
). وفي هذا الصدد يقول الدكتور أحمد سلامة(
) بأن "تعقّد وتراكب تلك العقود لا يسمح فقط بإدراجها باطمئنان تحت طائفة من طوائف العقود المسمّاة المعروفة تقليديّاً، بل يثير كذلك اشكالات ذاتية، كشرط الصعوبة... والقوة القاهرة... وشرط ثبات القيمة... والالتزام بتقليل الخسائر، أو الأضرار، والحال كذلك، فإنّ القضاء التقليديّ للدولة يبدو غير مؤهّل وغير مناسب، بنظمه وقواعد عمله لتسوية تلك المشكلات. وقد أثبت الواقع أنّ البديل الملائم هو التحكيم، الذي عمل، وبعيداً عن قواعد القوانين الوطنيّة (على) ترسيخ مجموعة من الحلول التي تتجاوب وخصوصيّة مشكلات التجارة الدوليّة وعقودها، وهو قادر على تطوير تلك الحلول بما يتماشى مع احتياجات المعاملات التجاريّة، عبر الحدود ووثباتها السريعة المتلاحقة".

 ثالثاً: عدالة التحكيم تحفظ علاقة الودّ بين الخصوم، فالأطراف تذهب إلى التحكيم دون لدد في الخصومة، كالذي نشاهده في إطار القضاء العاديّ؛ لذلك يُقال أن أطراف النزاع تلجأ إلى التحكيم وهي تنظر إلى الأمام، بينما تذهب اطراف النزاع إلى القضاء العاديّ وهم ينظرون الى الوراء، فالأطراف خصوصاً في مجال التجارة تحرص في الحفاظ على استمرار العلاقة القائمة بينهم، على الرغم من نشوء النزاعات التي قد تعكّر صفو تلك العلاقة(
).

 "إنّ أهمّ ما يتميّز به التحكيم أنّ الأطراف يرتضون مقدّماً وعن طيب خاطر، ما تنتهي إليه هيئة التحكيم بشأن النزاع موضوع التحكيم، فهم الذين اختاروهم ووثقوا بهم، وأنسوا إليهم وأسندا إليهم تلك المهمّة، ممّا يجعل حكمهم وكأنّه صادر من مجلس عائليّ، وهذا ما يكون له عظيم الأثر في إشاعة السلم الاجتماعيّ واستقرار المعاملات وازدهارها، وذلك خلافاً للحكم القضائيّ الذي يصدر في ظلّ العداء التامّ، والكيد المطلق، ومحاولة كلّ طرف الظفر بالحكم مهما كان مجافياً للحقيقة، لذا فالحكم الصادر فيه يكون مؤجّجاً لنار العداء ومجسّماً لحقيقة اللاعودة للعلاقات بين الخصوم... تلك الرضائيّة -في التحكيم- المطلقة، والقبول المسبق من قبل الخصوم، ليس راجعاً إلى الخصوم فقط، بل لهيئة التحكيم فيه، دور محمود لا يقلّ شأناً عن الخصوم، فالمحكّم حينما يتصدّى للنزاع يضع في حسبانه رغبة الخصوم في استمراريّة العلاقات فيما بينهم؛ لذا فهو يعمل على التوفيق بين المصالح المتعارضة أكثر من التطبيق الصارم للقانون... لذا قيل عن التحكيم بأنّه نظام للسلام"(
). 

ويُعلّق الدكتور محسن شفيق(
) على هذه المسألة بقولهِ: "خذ مثلاً وكالة تجاريّة تعطيها منشأة فرنسيّة لصناعة العطور لتاجر لبنانيّ يقوم بتصريف منتجاتها في منطقة الشرق الأوسط مقابل نسبة معيّنة من الثمن، فإذا نشب نزاع بين الطرفين بمناسبة إحدى الصفقات وكان الحقّ كلّه في جانب الوكيل، فإنّه يفضّل مع ذلك بحساسيته التجاريّة أن ينال بعض الحقّ، مع الإبقاء على العلاقة مع المصنع على الحصول على الحقّ كاملاً مع فقدانها. فماذا يجديه كسب دعوى، إذا كان من شأن ذلك إثارة موكّله وحفزه على حرمانه من التوكيل مورد تجارته، أليس من الأوفق له حكم يعطيه ويأخذ منه، يرضيه ويرضي خصمه، فلا تكون الخصومة قطيعة بينهما وإنّما سحابة تنقشع إذا عالجها محكم صقلته التجربة في الشئون التجارية... ويشير الفقهاء إلى هذه الحقيقة، ويقولون أنّ القضاء العادي هو قضاء العلاقات المحطّمة، يحتكم إليه الخصمان فيغلب ادعاء أحدهما على ادعاء الآخر ثمّ يصرفهما غريمين، هذا رابحاً فرحاً وذلك خاسراً محسوراً، بينما التحكيم هو قضاء العلاقات المتصلة يجيء إليه الخصمان والعلاقات قائمة بينهما، وينصرفان من حضرته ولا تزال العلاقات قائمة، وقد انقشع ما أسدل عليهما من خلاف. حقيقة أنه ليس من وظيفة المحكّم السعي إلى الصلح بين الخصمين، ولكنه يعلم بخبرته ودرايته أنّ قضاء يرضى عنه الخصمان خير من قضاء يرضى أحدهما ويثير الآخر، ولو كان أسلم منه من الناحية القانونيّة. وتفسّر هذه الحقيقة ما هو مشاهد في الشكل من أنّ قرارات المحكّمين تجيء-عن غير قصد منهم- حلولاً وسطاً، أو أقرب إلى الوسط ولو كان الحقّ كله في جانب أحد الخصمين دون الآخر". 
ومع تسليمنا بالقول بأن التحكيم يحافظ على علاقات الود والسلام بين الأطراف، إلا أنه هذه المسألة نسبية وليست مطلقة فلا يمكن الصاق صفة الرضا المطلق من قبل أطراف النزاع على جميع أحكام التحكيم؛ والدليل على ذلك هو لو بحثنا في واقع الممارسات العملية نرى أن القضاء يزخر بالكثير من الطعون التي تقدم من قبل الأطراف المحتكمة ضد أحكام التحكيم، فإن دل هذا الحال على شيء فإنما يدل على عدم رضاهم على هذه الأحكام محل الطعن. 
 المبحث الثاني

 موارد معاونة التحكيم للقضاء

 بيّنا في المبحث الأول من هذا الفصل، أنّ التحكيم يقدّم مزايا قد يعجز عن تقديمها القضاء في بعض الحالات، ناهيك عن العدالة المختلفة التي يقدّمها هذا النظام، وهذا ما جعله يكون بديلاً لقضاء الدولة في بعض الموارد. إذ لولا وجود التحكيم لوقعت بعض المنازعات في فراغ قضائي، وبالتالي عدم وجود جهة يمكن اللجوء إليها عند حدوث المنازعات. فقد تمنع بعض القوانين(
)، قضاء الدولة عن النظر فيها؛ وذلك لطبيعتها. وقد يمتنع الكثير من الأفراد في المجتمعات من اللجوء لقضاء الدولة؛ أمّا لأسباب عقائديّة(
)، أو لأنّ التعامل التجاريّ بينهم أصبح يتمّ بغير الطرق التقليديّة المعروفة والمتمثّلة بالاتصال الماديّ المباشر، ومن أجل الإحاطة بهذا الموضوع أكثر، سنقّسّم هذا المبحث على مطلبين: ليكون المطلب الأول تحت عنوان: الموارد التي يكون فيها التحكيم بديلاً لقضاء الدولة بحكم القانون، والمطلب الثاني: منازعات التجارة الإلكترونية.
المطلب الأول
الموارد التي يكون فيها التحكيم بديلاً لقضاء الدولة بحكم القانون

قد يتدخّل المشرّع بإصدار قوانين خاصّة يمتنع بموجبها القضاء عن النظر ببعض المنازعات. إمّا لخصوصيتها، أو لأنّ أحد أطرافها يتمتّع بالحصانة السياديّة، وبموجب هذه الحصانة فأنّه يحظر على قضاء الدولة البتّ في النزاعات التي يكون أحد أطرافها يتمتّع بالحصانة(
) ولأن القضاء مقيد بالقوانين العادية، كما هو مقيد بالدستور الذي هو أعلى مرتبة من القوانين العادية(
)؛ وبطبيعة الحال فإنّ هذه النزاعات ستقع في الفراغ القضائيّ، وبالتالي لابدّ من سدّ هذا الفراغ، إذ لا يصحّ ترك هذه النزاعات دون جهة مختصّة للفصل فيها، ولتوضيح ذلك أكثر، سنقسّم هذا المطلب على فرعين؛ سنتناول في الفرع الأوّل النزاعات التي تكون من اختصاص التحكيم بالنظر لخصوصيتها، ومن ثمّ النزاعات التي يتمتّع أحد أطرافها بالحصانة في فرعٍ ثانٍ.

 الفرع الأوّل: النزاعات التي تكون من اختصاص التحكيم بالنظر لخصوصيتها:
 تتمتّع بعض المنازعات بطبيعة خاصّة؛ لذلك قد يوجب القانون أن تكون صلاحيّة النظر فيها من اختصاص التحكيم، ومن هذه المنازعات: 

 أولاً: المنازعات الرياضية:
 جاء في المادّة (1)، من قانون إنشاء مركز الامارات للتحكيم الرياضيّ لسنة (2016)، أنّ المنازعة الرياضيّة: "هي أيّ نزاع ناشئ عن نشاط رياضيّ"، وقد عرّفها جانب من الفقه(
) بأنّها:" كلّ خلاف، أو نزاع، أو خصومة في علاقة قانونيّة ذات طابع رياضيّ من أيّ نوع كانت". وتكمن خصوصيّة هذا النوع من المنازعات في نواحٍ عدّة، لعلّ أهمّها ما يلي:

 1- إنّها تنشأ عن علاقات قانونيّة ذات طابع رياضيّ، ما يجعل قضاء الدولة قاصراً عن معرفة دقائق وتفاصيل هذا النوع من العلاقات، وفضلاً عن ذلك، ظهور عقود رياضيّة جديدة، قد يصعب إدراجها في طائفة من طوائف العقود المعروفة، ومن أمثال هذه العقود هي: عقد انتقال اللاعب، وعقد استئجار الملعب، وعقد الهتّافة(
).

 2- لم تكن المنازعات الرياضيّة مقتصرة على العلاقات القانونيّة الرياضيّة ذات الطابع الماليّ فقط، بل هنالك نوع آخر يسمى المنازعات الانضباطيّة، أو التأديبيّة، والتي تعني الخصومات والخلافات الناتجة عن القرارات الانضباطيّة التي تتّخذها أحدى الهيئات، أو اللجان التأديبيّة في الأندية أو في الاتّحادات الرياضيّة الوطنيّة والدوليّة ضد شخص، أو مجموعة أشخاص رياضيّة(
)، وتشمل: العقوبات الموقّعة على الأشخاص الطبيعيّين، والقانونيّين، كالتحذير، التوبيخ، والغرامة، وإعادة الجوائز، وغيرها...(
). هذا النوع من النزاعات ينشأ عن العلاقات القانونيّة الرياضيّة دون غيرها.
 3- "قد يكون أطراف المنازعات الرياضيّة هم أشخاص قانونيّة رياضيّة خاصّة يخضع بعضها للبعض الآخر في تدرج واضح وملموس يتجاوز حدود الدولة الواحدة، وهذا ما نلمسه في بنيان العلاقات الدوليّة الرياضيّة، فعلى سبيل المثال أنّ الأندية في العراق تخضع للاتحاد المعنيّ في اللعبة، وهذا الأخير يخضع للاتحاد الدوليّ، ويتلقى منه تعليماته، ناهيك عن فرض العقوبات التأديبيّة من قبل الاتحاد المتبوع"(
).

 4- إنّ عناصر تحديد دوليّة العلاقة الرياضيّة الخاصّة تختلف عن تلك التي تحدّد دوليّة العلاقة القانونيّة الخاصّة، التي يهتمّ بها القانون الدوليّ الخاصّ، إذ تكمن هذه الأخيرة في وجود العنصر الأجنبيّ، الذي يتمثّل في اختلاف جنسيّة أطراف العلاقة، أو في اختلاف موطنهما، أو في مكان إبرام العلاقة، أو مكان تنفيذها، بينما لا أثر لهذه العناصر في تحديد دوليّة العلاقة القانونيّة الرياضيّة، إذ تتحدّد دوليّة العلاقة الرياضيّة بوجود العنصر الأجنبيّ والذي يتمثّل باختلاف التبعيّة الرياضيّة لأطراف العلاقة، التي تعني أنّ العلاقة القانونيّة الرياضيّة تعتبر دوليّة متى ما كان كلّ واحد من أطرافها ينتمي إلى اتحاد رياضيّ يختلف عن الثاني، ولتوضيح ذلك، نورد المثال التالي: لو أبرم عقد انتقال لاعب عراقيّ من نادٍ لبنانيّ إلى نادٍ لبنانيّ آخر، فإنّ اختلاف الجنسيّة، لا يجعل العلاقة علاقة دوليّة خاصّة ينطبق عليها القانون الرياضيّ الدوليّ الخاصّ؛ لأنَّ جميع أطراف العلاقة ينتمون لاتحاد رياضيّ واحد، إذ العبرة باختلاف الانتماء لاتحادين مختلفين، كي توصف العلاقة بالدوليّة، لا باختلاف جنسيّة الأطراف(
).
 5- هنالك بعض الإفعال تعدّ جرائم تترتّب عليها المسئوليّة بموجب القوانين والأنظمة الرياضيّة، بينما لا تعدّ جرائم، ولا يعاقب عليها قانون العقوبات العامّ، فعلى سبيل المثال تناول المنشّطات هو أمر مباح، ولكنّه يعدّ جريمة بموجب القوانين العقابيّة الرياضيّة إذا تناوله الشخص الرياضي أثناء السباق، وعلى العكس من ذلك، فالجروح والكدمات التي يسببّها الفرد بغيره تعّد جريمة بموجب قانون العقوبات، في حين تعدّ الجروح والإصابات في لعبة الملاكمة مباحة إذا حصلت أثناء ممارسة اللعبة(
).
 بناءً على ما تقدّم، فإنّ المنازعات الرياضيّة تتمتّع بخصوصيةٍ مختلفة لا تمتلكها المنازعات القانونيّة الأخرى؛ لذلك فإنّ اللجوء إلى القضاء العاديّ يؤدّي الى نتائج سلبيّة قد لا تكون مرضية للجهات الرياضيّة والرياضيين، إذ إنَّ الحلول التي قدّمها القضاء كان لها تأثير سلبيّ على الأوساط الرياضيّة؛ لهذا السبب تعالت الأصوات في داخل الاتحادات الرياضيّة وخارجها، بضرورة إيجاد وسيلة أخرى لفضّ المنازعات الرياضيّة تكون بديلة للقضاء العاديّ، وقد عدّلت الاتحادات الرياضيّة الدوليّة أنظمتها الأساسيّة، حيث أدخلت فيها نصوص تُلزم جميع الأطراف الرياضيّة من نوادٍ، واتحادات، ولاعبين، وجميع من له علاقة بالرياضة، باللجوء إلى الهيئات ومحاكم التحكيم الرياضيّة، وكلّ من لا يعتمد هذا الطريق يعرّض نفسه لعقوبات رادعة تصدرها الاتحادات الرياضيّة(
).

 فعلى سبيل المثال نصّت المادّة (61/2) من النظام الأساسيّ لـ(الفيفا) على "حظر كلّ لجوء إلى القضاء العاديّ، إلّا إذا كانت لوائح (الفيفا) تجيزه، أمّا الفقرة الثالثة من ذات المادّة، فتلزم الاتحادات بأن تدرج في أنظمتها نصّاً بناءً عليه لا تستطيع الأندية التابعة لها وأعضائها أن تطرح أيّ نزاع أمام المحاكم العاديّة"(
)، وفد استجاب الاتحاد العراقيّ لكرة القدم لهذا الالتزام، حيث نصّت المادّة (66) الفقرة (1) من النظام الداخليّ لاتحاد كرة القدم العراقيّ لسنة (2011) على أنّه " يمنع اللجوء مطلقاً إلى المحاكم العاديّة في النزاعات الداخليّة بين الاتحاد وأعضائه، وما يتعدّى ذلك يتمّ رفعه إلى الفيفا، أو الآسيويّ، أو الاتحاد نفسه". ثمّ نصّت الفقرة (2) من نفس المادّة بأنّه: "على الاتحاد معالجة النزاعات الداخليّة، أي: النزاعات بين أطراف تنتمي إلى الاتحاد، أمّا النزاعات الخارجيّة كالتي تحدث بين اتحادين وطنيّين أو قاريّين فيتكفّل بها الفيفا".
 وقد أكدت محكمة التمييز الفرنسيّة بأنّ رفع النزاع المتعلّق بمسؤوليّة الاتحاد الدوليّ للتزلّج عن إصابة المتزلّج الموقع على الإفادة الخاصّة بالرياضيين، يجعل المحاكم النظاميّة غير مختصّة بالفصل في إدخال الضامن في الدعوى(
). 
 وقد أدركت اللجنة الأولمبيّة الدوليّة أن الوسيلة المثلى، والفعّالة لحسم المنازعات الرياضيّة هو التحكيم؛ لكونه يوفّر الجهد والوقت وينهي النزاع بصورة مرضية للأطراف الرياضيّة؛ لذلك تبلورت لدى اللجنة آنفة الذكر فكرة إنشاء محكمة تحكيم رياضيّ تكون مهمّتها الفصل في النزاعات الرياضيّة بالتحكيم، أو الوساطة، تلجأ اليها أطراف النزاع الرياضيّ، بدلاً من اللجوء إلى قضاء الدولة، وقد تمّ بالفعل مصادقة اللجنة الأولمبيّة الدوليّة (C.I.O) على نظام محكمة التحكيم الرياضيّة الدوليّة، وذلك اثناء اجتماعها المنعقد بمدينة نيودلهي بالهند في عام (1983)، حيث أصبح هذا النظام نافذ المفعول بدءاً من (30/حزيران/1984)، ويقع مقرّ المحكمة في مدينة لوزان بسويسرا(
). 

 فقد نظرت في كثير من النزاعات، وفي عام (1991) نُشر أوّل دليل عن آليّة التحكيم الرياضيّ ونماذجه، وقد أجريت عدّة إصلاحات لهذه المحكمة، حيث تمّ تشريع قانون التحكيم المتعلّق بالرياضة، والذي دخل حيّز التنفيذ في (22/11/1994)، والذي بموجبه تأسّس مجلس التحكيم الرياضي الدولي فأصبحت محكمة التحكيم تابعة له ماليّاً وإداريّاً، بعد أن كانت تابعة للّجنة الأولمبيّة الدوليّة، وتضمّن هذا القانون نوعين من القواعد؛ الأوّل: الأنظمة الأساسيّة لهيئات التحكيم الرياضيّة في الموادّ (1-26). والنوع الثاني القواعد الإجرائيّة أمام هذه الهيئات في الموادّ (27-69)، ولدى المحكمة المذكورة غرفتان خاصتان لحلّ النزاعات الرياضيّة؛ الأولى: عاديّة وظيفتها النظر في الخصومات ذات الطابع الماليّ، التي تحدث بين الأطراف الرياضيّة. أمّا الغرفة الثانية، فتسمّى استئنافيّة، حيث تكون وظيفتها النظر في الخصومات والخلافات الناتجة عن القرارات الانضباطيّة أو التأديبيّة، الصادرة عن اللجان الانضباطيّة في الاتحادات الرياضيّة بحقّ الاطراف الرياضيّة، وقد افتُتحَ مكتبان لمحكمة التحكيم الدوليّة الرياضيّة، الأوّل في مدينة سدني بأستراليا، والثاني في مدينة دنفر في الولايات المتحدة الأمريكيّة، ثم نُقِل إلى مدينة نيويورك، وبلغ عدد المحكّمين لدى المحكمة حوالي(300) محكّم(
).
وفي الأعوام القليلة الماضية استجابت الدول العربيّة لمطالبات الاتحاد الدوليّ الرياضيّ بضرورة انشاء هيئات تحكيم رياضيّة وطنيّة، وقد سعت هذه الدول بتشريع قوانين لتنظيم التحكيم الرياضيّ(
)، وقد تمّ انشاء العديد من الهيئات ومؤسّسات التحكيم في هذه الدول، نخصّ منها بالذكر، مركز الإمارات للتحكيم الرياضيّ، والمركز السعوديّ للتحكيم الرياضيّ، ومؤسّسة قطر للتحكيم الرياضيّ، مركز التحكيم الرياضيّ التابع لاتحاد كرة القدم اللبنانيّ(
).

 يتضح لنا مما تقدّم، أنّ التحكيم أصبح هو القضاء الطبيعيّ للنزاعات الرياضيّة؛ وذلك بموجب القوانين الخاصّة بالرياضة، والتي بمقتضاها منعت الأطراف الرياضيّة من اللجوء إلى القضاء العاديّ، وحتميّة اللجوء إلى هيئات ومحاكم التحكيم، لكونها أصبحت صاحبة الاختصاص الأصيل بهذا النوع من المنازعات.

 ثانياً: منازعات الاستثمارات الأجنبيّة:
 يُقصد بالاستثمارات الأجنبيّة، تلك العمليّة التي يقوم بها شخص مستقرّ في البلد الأمّ، بامتلاك أصل، أو موجودات في بلد آخر يسمّى البلد المستقبل، ومع جود النيّة لديه في إدارة ذلك الأصل، وهذا النوع يسمّى (الاستثمار الأجنبيّ المباشر)، أو قيام المستثمر بشراء أسهم وسندات صادرة في البلد المستقبل دون أن يرافق ذلك قيام المستثمر المستقرّ بإدارة الأصول التي امتلك أسهماً فيها، وهذا النوع يطلق عليه (الاستثمار غير المباشر)(
). 

 من خلال هذا التعريف يمكن القول: إنّ النزاعات التي تنتج عن الاستثمارات الأجنبيّة لها خصوصيتها، المتمثّلة بوجود طرف أجنبيّ عن قوانين وقضاء البلد المستقبل للأموال المستثمرة، هذا الطرف يسمّى المستثمر الأجنبيّ، وهذا ما يولد الخوف لدى هذا الأخير؛ لجهله قانون الدولة المضيّفة من جهة، وخوفه من انحياز قضائها من جهة أخرى، فعلى الرغم من أنّ الدولة مجرّد طرف متعاقد مع الطرف الأجنبيّ، غير أنّها طرف غير اعتياديّ من حيث المزايا السياديّة التي تتمتّع بها، والتي قد تمكّنها من الإخلال بالتوازن الاقتصاديّ للعقد، إضافةَ إلى إمكانيّة التأثير على حياديّة السلطة القضائيّة الوطنيّة، التي من الممكن أن يعرّض النزاع عليها في حالة نشوبه، فمهما كان القضاء الوطنيّ للدولة المتعاقدة يتمتّع بمزايا الحياد والاستقلال عن سيادة دولته، إلّا أنّه في نهاية المطاف قضاء غير محايد بالنسبة للمنازعات التي تكون الدولة، أو أحد أجهزتها، طرفاً فيها مع متعاقد أجنبيّ خصوصاً حينما تكون المنازعة ناشئةً عن عقد متّصل بالمصالح الاجتماعيّة، أو الاقتصادية لدولة القاضي(
).

 كذلك فعقود الاستثمار تعدّ من العقود التي يلعب الزمن في تنفيذها دوراً هامّاً، إذ قد تمتدّ مرحلة إنجازها لمدّة طويلة من الزمن، سواء كان ذلك في مرحلة انجاز المشاريع الاستثماريّة، أو في مرحلة استغلال تلك المشاريع، فعلى سبيل المثال: قد تتطلّب عملية انجاز مصنع أجلاً زمنيّاً يصل لخمس سنوات، أو أكثر من ذلك، وهذا ما يجعله عرضة للتقلّبات والأزمات التي قد تنشأ بسبب تغيّر الظروف الاقتصاديّة والسياسيّة، التي قد تحتمّ على الدولة تغيير قوانينها أو سياستها الاقتصاديّة، ممارسةً لسيادتها على إقليمها ومراعاة لمصالحها؛ لذلك فإنّ هذا الوضع له تأثير بالغ الأهميّة على المستثمر، وعلى توقعاته المشروعة من الجهد الاستثماريّ الذي يبذله(
).

 فضلاً عن ذلك، فإنّ هذه العقود يتمّ إبراماها بين طرفين ينتمي كلاهما إلى نظام قانون مختلف عن الآخر، فالدولة المتعاقدة، أو أحد أشخاصها العامّة، بمثابة شخص من أشخاص القانون العامّ، أمّا المستثمر الخاصّ الأجنبيّ فأنّه يُعّد شخصاً من أشخاص القانون الخاصّ، ويحكمه النظام القانونيّ للدولة التي يحمل جنسيّتها، وهذا ما يطرح إشكاليّة أساسيّة في هذه العقود مفادها: كيفيّة التوفيق بين الأهداف العامّة التي تسعى الدولة المضيّفة للاستثمار إلى تحقيقها، وما تحرص عليه –أيضا- من حقّ في ممارسة سيادتها على موردها ومصيرها الاقتصادي من جهة، وبين الأهداف الخاصة التي يطمح لتحقيقها الشخص الأجنبي المتعاقد مع الدولة من جهة أخرى.

 ثمّ أنّ الشركات المستثمرة غالباً ما تسعى إلى اعتماد استراتيجيات دراسة السّوق لكي تقدّم على الاستثمار في الدول، ولاسيّما في الدول النامية التي لديها الكثير من الاحتياجات مقابل القليل من الطاقات والإمكانيّات؛ لهذا السبب نجد أن المستثمر غالباً ما يبحث عن النطاق القانوني الذي سيباشر استثماره في ظلة، والذي يجب أن يتصف بالثبات ليس في قانون الاستثمار فقط، بل في القوانين الأخرى التي تؤثّر على استثماره، كالقانون الضريبي، وقانون العمل والضّمان، وقانون البيئة والصحة. إذ إنَّ كلّ قرار تقوم الحكومة بإتخاذه من أجل حماية مصالح شعبها. قد يؤثر على مصالح المستثمر الأجنبيّ. وقد تتفاقم المشكلة حينما تتعرّض البلدان النامية في بعض الأحيان إلى الحروب أو الاحتلال؛ وهو ما يؤدّي إلى عدم اسقرار قوانينها، فالتغييرات التشريعية في الدول المضّيفة لها أثرها الواضح في زعزعة ثقة المستثمر(
).
 وكلّ هذه الخصائص التي تتميّز بها عقود الاستثمار الأجنبية تشكل بحد ذاتها هاجس خوف لدى المستثمرين الأجانب ما يدفعهم إلى اشتراط اقصاء منازعاتهم-التي قد تنشأ من تنفيذ عقودهم- من اختصاص قضاء الدولة المضيّفة، والالتجاء إلى قضاء التحكيم، والذي من شأنه أن يبدّد مخاوفهم باعتباره في نظرهم وسيلة تتّصف بالاستقلال والحياد؛ لذلك فإنّ المستثمرين الأجانب يسعون جاهدين على تضمين عقودهم التي يبرموها مع الدولة شروطاً تحكيميّة، ولو كان ذلك على حساب عدم إتمام التعاقد، ولعلّ خير مثال على ذلك هو عقد (ديزني وورلد) الذي تمّ بين الدولة الفرنسيّة وشركة أمريكيّة، إذ اشترط الطرف الأمريكيّ إدراج شرط تحكيم، وبعد مفاوضات طويلة قبلت الدولة الفرنسيّة بهذا الشرط(
). فأصبح التحدي الذي يواجه الاستثمارات الدوليّة من نوع " أن تكون أو لا تكون"، فالشركات الكبرى العائدة للبلدان الصناعيّة الكبرى التي لها دور لا نظير له في تقديم المشاريع والمعرفة الفنيّة الراقية للدول النامية، سوف تتخلّى عن القيام بمشاريع الاستثمار في حال استحالة اللجوء إلى التحكيم كوسيلة لفضً المنازعات(
).
 وبالنظر لأهمية جذب الاستثمارات الأجنبيّة، لما تلعبه من دور كبير في عمليّة تطوير الاقتصاد الوطنيّ، وتحقيق التكامل الإنتاجيّ بين الدول، الذي انطلق على أثر الثورة العلميّة والتكنلوجيّة، ناهيك عن الدور المتعاظم الذي تؤدّيه الشركات متعدّدة الجنسيّة في أطار العولمة الاقتصاديّة، وبصورة خاصّة في حركة الاستثمار على الصعيد العالميّ(
)، ومن أجل تحقيق ذلك الغرض، فإنّ الدول حرصت على طمأنة المستثمرين الأجانب؛ وذلك من خلال تضمين قوانينها الصادرة لتشجيع الاستثمار نصوصاً صريحة تفي قبول التحكيم في منازعات الاستثمار(
).

وتنفيذاً لسياسة تشجيع الاستثمار، فقد عُقدت الاتفاقيات الدوليّة، وشُرّعت القوانين الوطنيّة التي اعتمدت التحكيم كوسيلة لفضّ منازعات الاستثمار، فعلى مستوى الاتفاقيات الدولية أبرمت اتفاقية واشنطن لعام (1965) (اتفاقيّة الأكسيد)، إذ أكّدت هذه الاتفاقية على إلزام محاكم الدول الأعضاء بتنفيذ اتفاقاتّ وأحكام التحكيم الناشئة عن النزاعات بين دولة عضو في اتفاقيّة الأكسيد، ومستثمر أجنبيّ(
). كذلك عقدت الاتفاقيّة الموحّدة لاستثمار رؤوس الأموال العربيّة في الدول العربيّة، في عام (1980) في مدينة عمّان الأردنيّة، حيث نصّت المادّة (25) من الاتفاقيّة المذكورة على أنّه " تتمّ تسوية المنازعات الناشئة عن تطبيق هذه الاتفاقيّة عن طريق التوفيق، أو التحكيم، أو اللجوء إلى محكمة الاستثمار العربيّة"(
).

 أمّا على مستوى القوانين الوطنيّة، فنجد أنّ الدول أصدرت تشريعات نصّت على التحكيم كضمانة إجرائيّة لتشجيع الاستثمار، ففي جمهورية مصر العربيّة نجد أنّ المشرّع المصريّ قد نصّ على ضمانة التحكيم في العديد من التشريعات، ابتداء من القرار رقم (65) لسنة (1971)، ومن ثمّ القانون رقم (43) لسنة (1974)، والمسمّى بقانون استثمار المال العربيّ والأجنبيّ، والمناطق الحرّة، والمعدّل بالقانون رقم (32) لسنة (1977)، وقانون الاستثمار رقم (230) لسنة (1989)، وأخيراً قانون ضمانات، وحوافز الاستثمار رقم (8) لسنة (1997)(
).

وقد تبنّى المشرّع اللبنانيّ ذات المنهج في اعتماد التحكيم كوسيلة لفضّ المنازعات التي تنشأ بين المؤسّسة، والمستثمر والناتجة عن عقود سلّة الحوافز. إذ جاء في المادّة (12) من قانون تشجيع الاستثمار في لبنان رقم (360) تاريخ (16/9/2001): " تحلّ المنازعات بين المستثمر والمؤسّسة بطريقة ودّية، وفي حال تعذر الحلّ الوديّ، يمكن اللجوء إلى التحكيم في لبنان، أو في أي مركز تحكيم دوليّ آخر"(
).

 وفيما يخصّ الموقف في العراق، فعلى مستوى الاتفاقيات الدوليّة فأنّ "العراق حالياً ليس طرفاً في اتفاقيّة... نيويورك (1958)... إنّ فشل العراق في الانضمام إلى هذه الاتفاقية مردّه -بشكلٍ كبير- إلى الرأي المترسّخ تاريخيّاً في المحاكم العراقيّة بأنّ التحكيم الدوليّ يخالف أصلاً السيادة العراقيّة، ومع ذلك فإن مجلس النواب العراقي وافق مؤخراً على انضمام العراق لهذه الاتفاقية... فضلاً عن أنضمّامه إلى اتفاقيّة تنفيذ الأحكام بين دول جامعة الدول العربيّة لعام (1952)...، كما انضمّ العراق إلى الاتفاقيّة الموحدّة لاستثمار رؤوس الأموال العربيّة في الدول العربيّة لعام (1980)، ... وفي (يونيو 2013) نُشِر التشريع الخاصّ بعضويّة العراق في المركز الدوليّ لتسوية منازعات الاستثمار(الأكسيد) في الجريدة الرسمية وأصبح بالتالي قانوناً"(
).

 أمّا على صعيد القوانين، فقد أقرّ المشرّع العراقيّ قانون الاستثمار رقم (13) لسنة (2006) المعدّل، الذي بموجبه يُسمح للأطراف المستثمرين بأن يضمّنوا عقودهم اتفاقات تحكيم دوليّة بموجب المادّة (27/5)، حيث جاء فيها: "أمّا في المنازعات التجاريّة، فيجوز للأطراف اللجوء إلى التحكيم على أن يُنصّ على ذلك في العقد المنظم بين الأطراف ".

وبهذا التوجه أصبح التحكيم القضاء الطبيعيّ لمنازعات الاستثمارات الأجنبية، إذ إنَّ جميع عقود الاستثمار أصبحت تتضمّن شرط اللجوء إلى التحكيم وجوباً، في حال نشوب النزاعات المحتملة، وهو ما يبعث الاطمئنان في نفوس المستثمرين الأجانب، وبالأخصّ الذين يرومون الاستثمار في البلدان النامية.

الفرع الثاني: المنازعات التي يكون أحد أطرفها متمتعا بالحصانة:
 تُعرّف الحصانة: بأنّها الدفع الذي بموجبه يتمّ إعفاء بعض الأشخاص المعنويّة (الدول، المنظّمات الدوليّة، رؤساء الدول والبعثات الدبلوماسيّة)، من ولاية المحاكم الأجنبيّة بحيث تمتنع هذه المحاكم من النظر في الدعاوى التي تقام ضدّها(
). 

 إنّ مصدر الحصانة هو العرف الدوليّ، إذ هي قاعدة من قواعد القانون الدوليّ الوضعيّ(
)، وقد "ظهرت فكرة الحصانة القضائيّة في فرنسا في أواسط القرن التاسع عشر، حيث كانت فكرة الاستقلاليّة والمساواة بين الدول تشكّل عائقاً في محاكمة إحدى الدول أمام الدولة الأخرى. غير أنّه بعد الحرب العالميّة الأولى، بدأت هذه الحصانة تصبح أقلّ إطلاقاً، وازداد تدخّل الدول في العلاقات الخاصّة حيث انحصرت الحصانة في أعمال السلطة العامّة. أدّى هذا التطوّر إلى إعادة النظر في المسألة وفي طبيعة الحصانة نفسها، التي أصبحت تعيّن عدم جوازيّة تحوّل الدولة إلى قاضٍ لدولة أخرى، للفصل في عمل أقدمت عليه هذه الأخيرة خلال ممارستها سيادتها، إلّا إذا وافقت الدولة المذكورة على هذا الأمر"(
).

 وعلى الرغم من هذا الاتجاه الحديث، الذي يميل إلى التقييد من الحصانة على نحوٍ يؤدّي إلى عدم الاستفادة منها، إلّا في حال كون الاعمال الصادرة عن الأشخاص المتمتّعين بالحصانة لها صفة السيادة، أو كانت تصرّف من تصرّفات القانون العامّ، وهذا لا يعني انتهاء التمتّع بالحصانة كمبدأ عامّ، بل بقي الأصل هو التمتّع بها، وهنا تكمن الخطورة القصوى بالنسبة للطرف المتعاقد مع طرف مُتمتّع بالحصانة القضائيّة(
).

 وهنا يطرح السؤال، إذا كان الدفع بالحصانة أمام القضاء ممكناً، فهل يمكن الدفع به أمام قضاء التحكيم؟ وللوقف على إجابة هذا السؤال، لا بد من تبيان موقف التشريعات، والقضاء، والفقه من هذه المسألة.

 أولاً: موقف التشريعات:
 فعلى صعيد الاتفاقيّات الدولية فإنّ المادّة (26) من اتفاقيّة واشنطن لسنة (1965)، التي أنشأت المركز الدوليّ لتسوية منازعات الاستثمار بين الدول والمستثمرين الأجانب، نصّت على أنّ: "موافقة الطرفين على التحكيم طبقاً لهذه الاتفاقية، تعني اتفاقهما على استبعاد سبل حلّ النزاع الإخرى، إلّا إذا نصّ على غير ذلك. ويجوز للدولة إن تطلب استنفاد سبل حلّ النزاعات المحلية، الإداريّة، أو القضائيّة كشرط لموافقتها على التحكيم طبقاً لهذه الاتفاقيّة". 

 أمّا اتفاقية الأمم المتّحدة لحصانات الدول، وممتلكاتها، من الولاية القضائيّة(
)، إذ وردت المادّة (17) تحت عنوان: (الأثر المترتّب على اتفاق التحكيم)، حيث نصّت على أنّه: " إذا أبرمت الدولة اتفاقاً مكتوباً مع شخص أجنبيّ طبيعيّ أو اعتباريّ، يقضي بعرض الخلافات المتعلّقة بمعاملة تجاريّة على التحكيم، لا يجوز لتلك الدولة أن تحتج بالحصانة من الولاية أمام محكمة دولة أخرى، تكون من جميع الوجوه الأخرى هي المحكمة المختصّة...".

 وقد ورد –أيضاً- في الاتفاقيّة الأوربيّة المتعلّقة بحصانة الدول لسنة (1972)، إذ أكّدت على أنّه حينما تقبل الدولة تضمين العقد اتفاقية تحكيم، ففي حال نشوب نزاع مع المستثمر فتلجأ إلى التحكيم فأنّ ذلك يعدّ تنازلاً من جانبها عن التمسك بحصانتها القضائيّة في الدولة التي يجري التحكيم على إقليمها ووفقاً لقانونها، وهذا ما جاء في المادة (12/1) من الاتفاقيّة المذكورة، إذ نصّت على أنّه: " لو أنّ دولة متعاقدة قبلت كتابة بأن تخضع المنازعات التي نشأت من قبل، أو التي يمكن تنشأ في المسائل المدنيّة والتجاريّة، فلا يجوز لها أن تتمسّك بحصانتها القضائيّة أمام محكمة دولة متعاقدة يجري على إقليمها التحكيم أو يجري التحكيم وفقاً لقانونها..."(
). 
 وفيما يتعلّق بموقف القوانين، نجد أنّ القانون الانكليزي للحصانة القضائيّة لعام (1978) قد نصّ في المادّة (9) منه على أنّ: "التوقيع على شرط التحكيم أو ابرام اتفاق التحكيم، يكفي لمنع الدولة من المطالبة بالاستفادة من الحصانة القضائيّة"(
). وكذا الحال في القانون الأمريكيّ بشأن الحصانات القضائيّة لعام (1976) فقد أخذ بمبدأ الحصانة المُقيّد، إذ استبعد هذا القانون الأنشطة التجاريّة التي تباشرها الدول الأجنبية من نطاق الحصانة(
) وقد اتّخذ المشرّع الفرنسيّ موقفاً متشدّداً من مسألة التحكيم في العقود الإداريّة التي تبرمها الدولة، أو أحد أشخاص القانون العامّ، وقد تجلّى ذلك في نصّ المادّتين (83 و1004) من قانون المرافعات المدنيّة الصادر عام (1806)(
). في حين أجاز قانون التحكيم المصريّ رقم (27) لسنة (1994) اللجوء إلى التحكيم في منازعات العقود الإداريّة، بشرط أن يتمّ اتفاق التحكيم بموافقة الوزير المختصّ، أو من يتولّى اختصاصه بالنسبة للأشخاص الاعتباريّة(
). 
 ثانياً: موقف القضاء:
 فيما يخصّ حصانة الدولة، فإنّ على الرغم من الاختلاف بالموقف بين مجلس الدولة، والقضاء العدليّ الفرنسيّ، إذ اعتمد الأخير منحىً منفتحاً على التحكيم الدوليّ، في حال كان أحد المتعاقدين من أشخاص القانون العام رافضاً بذلك التذرع بالحجج المتمثّلة بالسيادة والحصانة التي تُثار للتهرّب من اتفاق التحكيم، وفي ذلك صدرت أحكام كثيرة، منها الحكم الصادر في قضيّة (Myrtoon Streamship) وقضيّة San Carlo)(
)، بينما كان موقف مجلس الدولة متشدّداً من التحكيم(
).
 أمّا بالنسبة لحصانة المنظّمات الدوليّة، فإنّ المسلك التقليديّ للمحاكم كان يكرّس التوسّع في ميدان الحصانة القضائيّة للمنظّمات، ويعطيها طابعاً مطلقاً(
)، إلّا أنّه ظهر اتجاه قضائيّ قيّد من التطبيق الصارم للحصانة القضائيّة للمنظّمات؛ فعلى سبيل المثال، لا الحصر، في قضية (Unesco.v. Boulois) في عام (1998)، التي تتلخّص وقائعها في أنّ مواطناً فرنسيّاً يدعى Boulois) وقّع عقداً بتاريخ (12/6/1996) مع منظمة اليونسكو، يتضمّن هذا العقد بنداً تحكيميّاً يبيّن كيفيّة تعيين هيئة التحكيم، ونتيجة نشوب نزاع مع المنظمة، بادر إلى تعيين أحد المحكّمين، وطلب من اليونسكو تعيين المحكّم الثاني، فرفضت بحجّة أنّها تتمتّع بالحصانة القضائيّة، بعد أن تبادل أطراف النزاع، اللوائح والمذكرات، أصدر رئيس محكمة البدائيّة بباريس قراراً اعتبر بموجبه أنّ المنظّمة بمجرد أن وقعت بنداً تحكيميّاً تكون قد تنازلت عن حصانتها ووافقت على إعمال النصّ الوارد في الاتفاقّية التي تربطها بالدولة الفرنسيّة، الذي يجيز لها التنازل صراحة عن حصانتها، مع حفظ الحالة التي ينجم فيها التنازل عن بنود الاتفاقية، كما أشار القرار إلى موجب اعتماد مبدأ حسن النيّة في تطبيق العقود التي التزموا بها، وفقاً للبنود العقديّة، وقد صدّقت محكمة استئناف باريس القرار المذكور بتاريخ (19/6/1998)(
).

 أمّا في لبنان، وتحديداً في النزاع الذي دار بين محمد وليد الفنج بصفته متوليّ وقف الأمير الدامرداش، ووكالة الأمم المتّحدة لإغاثة وتشغيل اللاجئين الفلسطينيين في لبنان، حيث أنّ محكمة استئناف بيروت غرفتها الثالثة أصدرت بتاريخ (26/تشرين الأول/ 2004) قراراً(
)، استبعدت بموجبه الحصانة التي تتمتّع بها المنظمة الدوليّة، استناداً لمبدأ سمو حقّ التقاضي على أي مبدأ، أو نصّ قانونيّ، ولو اتصل بالنظام العامّ، وذلك من أجل عدم حرمان أيّ شخص من المداعاة تحت ذريعة الحصانة القضائيّة التي تتمتّع بها المنظمة. وتتلخّص وقائع هذا النزاع بما يأتي:
 إنّه بتاريخ (6/4/1955) قامت وكالة الأمم المتحدة لإغاثة وتشغيل اللاجئين في لبنان (UNRWA)، باستئجار العقارين (297و298)/البداوي- لتشييد مساكن للّاجئين الفلسطينيّين- من محمد وليد الفنج، بوصفه متولي وقف الأمير الدامرداش في طرابلس، وذلك بموجب عقد إيجار لمدّة (9) سنوات، وببدل إيجار سنويّ قيمته ألفي ليرة لبنانيّة، وكانت آخر دفعة سدّدتها بتاريخ (13/9/1986). وقد تضمّن هذا العقد بنداً تحكّيميّاً حدّد طريقة تسمية المحكّمين، ولتوقف الطرف المستأجر عن الدفع، بالرغم من المطالبة المتكرّرة من قبل المؤجّر نشبَ نزاع بينهما. فطلب المؤجّر من المستأجر تطبيق ما ورد في البند التحكيميّ موجّهاً كتاباً له بتاريخ (13/6/2003) يطلب فيه أن تختار المنظمة المستأجرة بين الموافقة على تسمية السيد عصام نعمان كمحكّم فرد، أو أن تسمّي محكّماً من قبلها يكون مع المحكّم المسمّى من قبله فريقاً يقوم بتسمية المحكّم الثالث، ليكون رئيساً للهيئة التحكيميّة في مهلة لا تتجاوز (15) يوماً من تاريخ تبليغها الحاصل في (17/6/2003)... إلّا أنّ المهلة انقضت دون استجابة، فتقدّم بطلب إلى رئيس المحكمة الابتدائيّة في بيروت بتاريخ (29/7/2003) يطلب فيه تعيين محكّم، بدلاً من الجهة المطلوب التحكيم بوجهها، وبعد إبلاغها بالطلب. تقدّمت المستدعى ضدّها (وكالة هيئة الأمم المتّحدة لإغاثة وتشغيل اللاجئين الفلسطينيين في لبنان) بلائحة تتضمّن ملاحظات حول طلب تعيين المحكّم، مدليةً بأنّها لديها حصانة قضائيّة بصفتها هيئة تابعة للأمم المتحدة، استناداً إلى ميثاق الأمم المتّحدة حول الامتياز والحصانة، لعام (1946)، وبالتالي لا تخضع لصلاحيّة المحاكم اللبنانيّة، أو لأيّ تحكيم محليّ.

بتاريخ (5/4/2004) قرر رئيس المحكمة الابتدائية في بيروت رد طلب تعيين المحكّم معللاً قراره(
) بأن" المدة التعاقدية المحددة في عقد الإيجار قد انتهت وأن العقد الممدد بفعل قوانين الإجار الاستثنائية ولكن التمديد لا يشمل البند التحكيمي الذي يفقد مفعوله لأن التمديد يتناول حقوق المستأجر في إشغال المأجور وكل ما له علاقة بهذا الإشغال ولا يشمل البنود الخاصة الإضافية...".
 بتاريخ (20/4/2004) تقدم محمد وليد الفنج باستئناف طالباً فسخ قرار رئيس محكمة البداية والحكم مجدداً بتعيين محكّم وتحميل الجهة المستأنف ضدها الرسوم والنفقات. بتاريخ (26/تشرين الأول/ 2004) أصدرت محكمة استئناف بيروت غرفتها الثالثة قراراً يقضي بفسخ الحكم المستأنف والحكم مجدداً بتعيين النقيب ريمون عيد محكماً. 
 وما يهمنا من حيثيات هذا القرار الاستئنافي هو التالي:" فحق التقاضي هو حق لصيق بالشخصية الإنسانية ولا مجال أن نتصور، ولو للحظة، إمكانية حرمان أي فرد منه؛ لذلك فهو حق يتقدم في سموه وقوته، على كافة المبادئ والنصوص الأخرى، حنى لو اتصلت بالنظام العام، فلا يمكن القبول بحرمان المستأنف من هذا الحق وحرمانه من اللجوء إلى التحكيم، وهو المحروم من حق اللجوء إلى المحاكم العادية لأن خصمه يتمتع بالحصانة القضائية الأمر الذي يجعله خارج إطار أي ملاحقة مدنية، علماً أن المستأنف عند التعاقد كان واعياً لهذا الأمر فضمن العقد بنداً تحكيمياً تجنباً لوقوعه في الفراغ..."(
).

 ثالثاً: موقف الفقه: 
 إنّ المتتبّع في كتابات أغلب الفقهاء يجد أنّ هنالك اجماعاً على أنّ الاتّفاق على التحكيم يؤدّي إلى تنازل الدولة عن حصانتها القضائيّة دون قيد، أو شرط، فذهب الاستاذ (Goldman) إلى أنّه ممّا لاشك فيه أن قبول الدولة لشرط التحكيم يستتبع عليها بالضرورة التنازل عن حصانتها القضائيّة(
)، وفي هذا السياق ذهب الفقيه (Brouf) بالقول: " إنّ السبب الأكثر عمقاً لاستبعاد الحصانة القضائيّة للدولة يعود بالأساس إلى اتفاق الأطراف، هذا الأخير هو من يمنح المحكّم سلطة الفصل في النزاع، ولا يجوز التحلّل منه لأيّ سبب، ولو كان أساسه مبدأ السيادة واستقلال الدول"(
)، " بل ذهب البعض إلى أبعد من ذلك حيث يرى إن فكرة الحصانة ذاتها، لا يمكن التمسّك بها أمام قضاء التحكيم؛ وذلك على أساس انعدام التوافق بين فكرة التحكيم وفكرة الحصانة القضائية، ويرجع عدم التوافق إلى الأساس الذي تستند إليه الحصانة القضائيّة وإلى طبيعة التحكيم ذاته، فالحصانة القضائيّة تقوم على فكرة السيادة، والاستقلال، والاحترام المتبادل بين الدول وهذه المبادئ لا محلّ، لإعمالها أمام قضاء التحكيم؛ لأنّه إذا كان المسلّم به أنّ المحكّم يزاول وضيفة قضائيّة، إلّا أنّ قضاء التحكيم يعد قضاءً خاصّاً، فالمحكّم لا يعدُّ ممثّلاً لدولة بعينها، ولا يعتبر من موظفيها؛ ولذلك فالمحكّم لا يستمدّ سلطة القضاء من الدولة، بل من اتفاق التحكيم، وبالتالي عندما تمتثل الدولة أمام محكمة التحكيم، لا تخشى أيّ مساس باستقلالها وسيادتها، وعلى ذلك فقد انتهى هذا الجانب إلى أنّ فكرة الحصانة القضائيّة وفكرة التحكيم تستبعد كلّ منهما الآخر"(
).
 ويرى البعض أنّ الطرف المتمتّع بالحصانة القضائيّة بعد أن التزم بالتحكيم، لا يمكنه التنصّل منه تحت أيّ ذريعة؛ لأنّ ذلك يشكّل تناقضاً واضحاً يترتّب عليه عدم استقرار التعامل، وخرقاً لموجب الاستقامة الذي يفرضه مبدأ حسن النية في التعامل مع الغير، وقد استند هذا الرأي إلى المادّة (100)، من مجلة الأحكام العدليّة، أو "الإستوبل"، التي تقضي بأنّ " من سعى في نقض ما تمّ من جهته فسعيه مردود عليه"، باعتبارها مبدأ قانونيّاً عامّاً شأنه شأن المبادئ القانونيّة الجوهريّة، والذي بموجبه ستلزم الأطراف المتمتّعة بالحصانة بالمسار التحكيميّ(
)، ونرى أنّه ليس هنالك ما يمنع من إعمال هذا الموقف الفقهيّ على المنظّمات الدوليّة وبقية الأشخاص المتمتّعين بالحصانة القضائيّة.

المطلب الثاني
منازعات التجارة الإلكترونية

 لقد أدّى التقدّم العلميّ في المجال الإلكتروني، وما ترتّبت عليه من تنمية معلوماتيّة، اتجاه التجارة الدوليّة إلى القيام بالأعمال التجاريّة، عن طريق وسائل الاتصال الإلكترونيّ التي تقوم على السرعة في إبرام العقود وتنفيذها، إذ أثّر هذا الوضع على الكثير من جوانب المعاملات بين الأطراف، ولعلّ أهمّها التأثيرُ البالغ على المراكز القانونيّة، والأسس التي تترتّب عليها المسئوليّة المدنيّة والجزائيّة(
).

 وللتجارة الإلكترونيّة خصوصيات، باعتبارها تتمّ عبر شبكة الأنترنت بشكل سهل وسريع دون الانتقال إلى مكان ماديّ محدّد، ولها طبيعة دوليّة عابرة للحدود يتعذّر توطينها بمكان معيّن، ومن أجل هذه الخصوصيات، فلابدّ من وجود وسيلة حديثة، للفصل في منازعات التجارة الإلكترونيّة، تتمّ إلكترونيّاً وبنفس الطريقة، أي: إذا كان الوسط الإلكترونيّ هو الوسيلة التي تستخدم في إبرام معاملات التجارة الإلكترونيّة، وتنفيذها، فإنّ الفصل في المنازعات التي تنشأ عنها، يقتضي أن تتمّ عبر هذا الوسط الإلكترونيّ(
).
"ولمّا كانت الوسيلة التي تبرم من خلالها المعاملات الإلكترونيّة وسيلة إلكترونيّة، فإنّ القواعد الموضوعيّة القانونيّة وضعت لتلائم هذا الوسط، وهذا ما ينبغي أن يكون عليه الحال بالنسبة للقواعد الإجرائيّة، ولاسيّما تلك التي تتعلّق بفضّ المنازعات التي تنشأ عن التعامل الإلكترونيّ، أو في إطاره، فاتباع الطريق المعتاد لفضّ المنازعات -والمتمثّل باللجوء إلى القضاء- أسلوباً لفضّ النزاعات الناشئة عن التعامل الإلكترونيّ، يعدّ أمراً غير ملائم للطبيعة الخاصّة للوسط الذي يتمّ فيه التعامل الإلكترونيّ. 

 فهذا التعامل يتمّ في بيئة إلكترونية تتجاوز الحدود الإقليميّة للدول، وغالباً ما يكون الطرفان موجودين في دولتين مختلفتين، بل كثيراً ما يتمّ التعامل دون أن يعرف أحدهما الآخر، وفي ضوء هذا الواقع يصبح من العسير رفع الأمر إلى القضاء، فهذا الأمر يستدعي تحديد المحكمة المختصّة والقانون الواجب التطبيق، كما يستدعي من أحد الطرفين أن يتحمّل عناء الانتقال إلى المكان الذي يجري فيه التقاضي، سواء كان مكاناً لمحكمة توجد في بلد الطرف الثاني، أو لمحكمة توجد في بلد ثالث"(
). 

 فالتحكيم هو الوسيلة التي تبدو أكثر مواءمة لمعطيات العولمة، من بقيّة وسائل فضّ المنازعات الأخرى، من حيث إمكان إجرائهِ، وإصدار الحكم عن طريق شبكة الانترنت؛ لأنّ معظم الوثائق التي تُقدم لعملية التحكيم مكتوبة، وإنّه من السهولة بمكان استبدالها بملفات إلكترونيّة يمكن حفظ المعلومات كتابة عليها، والسبب الآخر الذي جعل شبكة الانترنت أكثر ملائمة للتحكيم من بقية وسائل فضّ النزاع الأخرى، هو أن أطراف النزاع لا يُقيمان في وطن واحد، بل قد تفصل بينهما مئات الأميال، ولكنّ هذا البعد الجغرافيّ يتلاشى تأثيره في ظلّ وجود شبكة الانترنت(
).
 وفي هذا المقام يقتضي بيّان مفهوم التحكيم الإلكترونيّ، ومن ثمّ توضيح إجراءاته وعلى النحو الآتي:

 الفرع الأول: مفهوم التحكّيم الإلكترونيّ
 لا شك أن التحكيم الإلكترونيّ كوسيلة لفضّ النزاع تم التوصّل إليها حديثاً، إذ نشأت مع ظهور التجارة الإلكترونية وتعاملاتها التي تتمّ عبر شبكة الإنترنت؛ لذلك فإنّ هذا النوع من التحكيم لايبدو واضحاً لهذا السبب يقتضي توضيح مفهومه، وذلك من خلال تعريفه أولاً، وبيان نشأته ثانياً، ومن ثمّ تمييّزه عن نظام القضاء، ثالثاً.
أولاً: تعريف التحكّيم الإلكترونيّ 
 "يقصد بالتحكيم الإلكترونيّ في الاصطلاح القانونيّ بأنّه اتفاق أطراف علاقة قانونيّة معيّنة عقديّة، أو غير عقديّة على الفصل في المنازعة التي ثارت بينهم، أو تحتمل أن تنشأ مستقبلاً، وذلك عن طريق أشخاص يتمّ اختيارهم كمحكّمين"(
). وجميع ذلك يتمّ عن طريق استخدام الشبكة الإلكترونيّة.
 أمّا على صعيد الفقه، فإنّ هنالك عدّة تعريفات فقهيّة لتعريف التحكيم الإلكترونيّ، إذ عرّفه البعض بأنّه: "التحكيم الذي تتمّ إجراءاته عبر شبكة الأنترنت، وهو يكتسب صفة الإلكترونيّة من الطريقة التي يتمّ بها، وهي سمعيّة بصريّة دوليّة مفتوحة للاتصال عن بعد، دون الحاجة إلى التقاء أطراف النزاع والمحكّمين في مكان معيّن، وشمل نطاق التحكيم الإلكترونيّ: النظم، والتقنية المعلوماتيّة، الحوسبة التطبيقيّة، والمعاملات الإلكترونيّة، وما يتّصل بها في القطاع الخاصّ، وفي القطاع العامّ مع مراعاة إجراءات التحكيم في هذا الأخير"(
).
 في حين عرّفه البعض الأخر بأنّه: "عبارة عن نظام قضائيّ من نوع خاصّ، ينشأ من خلال الاتفاق بين الأطراف ومن خلال الوسائل الإلكترونية على إحالة النزاع وبشكلٍ اختياريّ، لفض النزاع القائم بينهم، والمتعلق بالتجارة الإلكترونيّة، ويصدر الحكم باستخدام وسائل الاتصال الحديثة، ومن ثمَ فإنّ التحكيم الإلكترونيّ يتم عبر وسائط الكترونيّة، وشبكة الانترنت؛ ولذلك فهو يعني القيام بتسوية المنازعات والخلافات عبر شبكة الأنترنت دون حاجة إلى التواجد الماديّ لأطراف عمليّة التحكيم في مكان واحد"(
).

 فهو وسيلة إجرائيّة فرضتها ظاهرة التجارة الإلكترونيّة، وبحسب طبيعة منازعاتها، تَتِمّ بموجبها جميع إجراءات التحكيم -وفي مراحلها كافّة- عبر شبكة الانترنت، وغيرها من وسائل الاتصال الإلكترونية، بعيداً عن القضاء العاديّ، ودون حاجة للانتقال الماديّ للأطراف ومواجهتهم بالمحكّمين في مكان ماديّ معيّن، أو هو أداة للفصل في النزاعات والخصومات الناتجة عن التعامل التجاريّ الإلكترونيّ بموجبه يتم التحكيم إلكترونيّاً عبر شبكة الإنترنت، باستخدام النظام الإجرائيّ للتحكيم دون مقتضياته الماديّة التقليديّة، إنطلاقاً من إبرام الاتفاق التحكيميّ، ومروراً بتقديم طلب التحكيم وسير المحاكمة التحكيميّة، وحتى صدور الحكم وتنفيذه(
).
 ويمكن أن نلخّص تعريف التحكيم الإلكترونيّ بالقول: هو وسيلة لفضّ المنازعات التي تنشب عن علاقات التجارة الإلكترونيّة، بعيداً عن قضاء الدولة، إذ بموجبها تتمّ جميع مراحل العمليّة التحكيميّة - ابتداء من الاتفاق على التحكيم مروراً بإجراءات التحكيم وحتّى عمليّة صدور الحكم، وتنفيذه- إلكترونيّاً.

 ثانياً: نشأة التحكيم الإلكترونيّ
 تعود نشأة التحكيم الإلكترونيّ لظهور التجارة الإلكترونيّة، فكما قلنا أنّ التحكيم هو الوسيلة الأكثر مواءمة للوسط الإلكترونيّ؛ لذا فقد كانت الإنطلاقة الأولى لمشاريع حلّ النزاعات الناجمة عن التجارة الإلكترونيّة، هو مشروع محكمة التحكيم الافتراضيّة الذي أنشأته شركة(Cyber Settle) في عام (1996)، حيث تمّ وضع أسس، وقواعد تنظيم إجراءات التحكيم منذ بدء الرغبة في طرح النزاع على التحكيم، وحتّى صدور الحكم التحكيميّ، وبذلك وضعت الشركة المذكورة الحجر الأساس لحلّ النزاعات بواسطة التحكيم عبر الأنترنت، وما يترتّب على ذلك من اختصار للوقت والنفقات، والبعد عن الروتين الإجرائيّ. حيث عرضت مشروعها على الموقع (www cyber settle. Com)(
).
 وقبل مشروع المحكمة المذكورة أعلاه، أنشأ (David stodolsky) مشروعاً آخر يعرف باسم (شبكة القضاة)، تمّ بموجبه إعداد قائمة إلكترونيّة تتضمّن أسماء القضاة المشاركين، وقد بلغ عددهم أكثر من أربعين قاضياً، بناءً على قاعدة صوت واحد لكلّ قاضٍ، وكانت الغاية من بناء هذه الشبكة هي مكافحة عمليّات القرصنة، وجرائم التشهير وانتهاكات حقوق المؤلّف(
).
 وثمّة نوع آخر من التحكيم أفرزه التطوّر التكنلوجيّ، وقد أُنشئ بناءً على اقتراح من الإدارة الوطنيّة للمعلومات والاتصال عن بعد، في الولايات المتحدة الأمريكيّة، سنة (1998)، يدعى (تحكيم الأيكان) (ICANN) مهمّته فضّ النزاعات المتعلّقة بالأسماء والعلامات التجاريّة عبر شبكة الانترنت، ثم ظهر –أيضاً- نوع آخر من التحكيميّ الإلكترونيّ يدعى (التحكيم الإلكترونيّ المعجل- Expedited Arbitration) حيث بموجبه تجري إجراءات التحكيم عبر شبكة الأنترنت بشكل مبسّط وسريع دون إطالة، وبمقتضى هذا النظام يتمّ الفصل في النزاع، في مدّة وجيزة جدّاً من قبل محكّم منفرد، مع منح الأطراف فرصة كاملة لتقديم دفوعهم، ومستنداهم بالتساوي، ودون تمييز بينهم، وقد تبنّى هذا النوع من التحكيم كلّ من: لائحة تحكيم مركز الويبو، ونظام الجمعيّة الأمريكيّة للتحكيم(
). واستجابةً لمتطلّبات التعامل عبر شبكة الأنترنت، قامت بعض المؤسّسات غير الحكوميّة -كمركز أبحاث القانون العامّ في كليّة الحقوق بجامعة مونتريال في كندا، ومجمع لندن المعتمد للمحكّمين -الذي اعتمد بروتوكول استخدام تكنلوجياً المعلومات في إدارة عمليّة التحكيم- بتطوير مشاريع التحكيم الإلكترونيّ(
).
 وللتحكيم الإلكترونيّ تطبيقات كثيرة، نخصّ منها بالذكر واقعة العلامة التجاريّة الشهيرة (TOYOTA)، الّتي استُخدمت كعنوان للموقع الإلكترونيّ (www.Toyota.com) من قبل شخص لا يملك الحقّ في استغلال، واستخدام هذه العلامة، وقد عرضت هذه القضية على مركز الويبو للتحكيم والوساطة، إذ فصل هذا الأخير بالنزاع القائم بشأنها، وأيضاً القضيّة المتعلّقة بالعلامة التجاريّة المشهورة (ADIDAS)، وقد استخدمها شخص كبريد إلكترونيّ www.ADIDAS.com))، وكذلك النزاع المتعلّق بالعلامة الشهيرة (Pepsicola)، المستخدمة في العنوان الإلكتروني (www.pepsicola.com)، وأيضاً القرار الصادر عن مركز الويبو للتحكيم، والوساطة الإلكترونيّة والقاضي بشطب العنوان الإلكتروني (www.sheel.com)، وذلك لاعتدائه على العلامة التجاريّة المشهورة (Sheel)، والذي اعتبر أنّ الخطأ المطبعيّ لدى المستخدم قد ينقله إلى الموقع الجديد الذي قد يفيد من شهرة هذه العلامة في جذب الزوار بما يتأكّد معه سوء النيّة في التسجيل(
).

 إنّ مثل هذا النوع من المنازعات يبدو غير مألوف لدى القضاء العاديّ، بل من الصعب -إن لم يكن مستحيلاً- قدرة القضاء على النظر فيها؛ وذلك لعدم تمكّن هذا الأخير من امتلاك واستخدام التكنلوجيا الإلكترونيّة في الترافع عن بعد، ثمّ أنّ القوانين الإجرائيّة التي تنظم التقاضي أمام المحاكم، لا تسمح بهذا النوع من المداعاة، وهذا ما يدفعنا للبحث في النظام الإجرائيّ للتحكيم الإلكترونيّ، وما يميّزه عن نضيره القضائيّ.

 ثالثاً: تمييز نظام التحكيم الإلكترونيّ عن نظام القضاء 
 فيما يتعلّق بعرض النزاع، فإنّه يتمّ رفعه إلكترونيّاً بواسطة استمارة معدّة سلفاً، تُرسل بواسطة الإنترنت وترفق بها صورة من اتفاق التحكيم(
). وهذا على خلاف طلب الدعوى الذي يقدّم إلى القضاء العاديّ، إذ يشترط فيه أن يقدّم بشكل مكتوب على دعامة ماديّة غالباً ما تكون ورقيّة يطلق عليها اسم عريضة الدعوى(
)، وقد اشترطت معظم القوانين هذا الشرط، فعلى سبيل المثال، نصّت الفقرة (1) من المادّة (44) من قانون المرافعات العراقيّ رقم (83) لسنة (1969) على أنّه "كلّ دعوى يجب أن تقام بعريضة".
 أّمّا فيما يتعلّق بالجهة التي تقدّم لها دعوى التحكيم الإلكترونيّة، فهي مركز التحكيم الإلكترونيّ، أو الجهة المعنيّة بالتحكيم، وهي من تقوم بالاتصال بين أطراف النزاع(
). في حين القضاء العادي، تقدّم عريضة الدعوى مباشرة إلى قاضي المحكمة، ولا يجوز تقديمها إلى أيّ جهة، ثم يحوّلها القاضي إلى المعاون القضائيّ، حيث يقوم هذا الأخير بتسجيلها في السجلّ الأساس، بأرقام متسلسلة وذلك بحسب أسبقيّة تقديم الدعوى، ويضع عليها وعلى الأوراق المتعلّقة بها ختم المحكمة، وتاريخ تسجيلها، وتعيّن المحكمة يوماً للنظر فيها. ويبلغ المدّعي بيوم المرافعة أثناء توقيعه على عريضة الدعوى(
)، وتعتبر الدعوى قائمة اعتباراً من تاريخ استيفاء رسمها(
). 
 أمّا فيما يتعلّق بالحضور، فلابدّ من انتقال الخصوم، أو من ينوب عنهم ماديّاً، وتلاقيهم بالقاضي أمام منصّة المرافعة، إذ تلعب حالة الحضور والغياب أمام المحكمة دوراً مهمّاً في العمل القضائيّ، بما ينعكس ذلك على الحكم الصادر في الدعوى، حيث قد يكون حكماً حضوريّاً أو غيابيّاً، وما يؤثر ذلك على طرق الطعن في الحكم الصادر في الدعوى من جهة كونه حضوريّاً أم غيابيّاً، كما أنّ غياب الطرفين يمكن أن يؤدّي إلى إبطال عريضة الدعوى إذا استمر الحضور لمدّة محدّدة، وتجري المرافعة بطريقة علنيّة، وشفويّة، عند سماع ادّعاءات الأطراف، ودفوعهم بما يضمن حقّ التقاضي(
).
 ويتجاوز التحكيم الإلكترونيّ مشكلة الاختصاص القضائي وتنازع القوانين، إذ تعد عقود التجارة الإلكترونية عقوداً دولية، وهذا هو الرأي الراجح لدى الفقه(
)، حيث أنّ شبكة الأنترنت التي تجرى فيها إجراءات التحكيم الإلكترونيّ، تعدّ شبكة عالميّة عابرة للحدود، ولها إقليمها الخاص، ولا تنتمي أو تخضع لمنظمة، أو حكومة معيّنة، وما تتمّ من خلالها من معاملات، وإجراءات تأخذ بالتبعيّة نفس الطبيعة(
)؛ "لذلك من الصعب توطين العلاقات القانونيّة التي تجري في إطارها. فلم يعد يوجد على شبكة الأنترنت عقد دوليّ، وعقد داخليّ؛ لأنّ مثل هذه التفرقة يصعب تطبيقها، فمن التّصور مثلاً، أن يحمل شخص حاسوبه ويتفاوض على إبرام العقد، وهو ينتقل من دولة إلى أخرى، أو يبرمه وهو موجود في مكان لا يخضع لسيطرة دولة ما، مثل أعالي البحار والمحيطات. 

 ومن المتصوّر –أيضاً-أن يبرم العقد بين طرفين يوجدان في دولتين مختلفتين، تخضع كلّ منهما لنظام قانونيّ مختلف عن النظام الذي تخضع له الأخرى. فإذا نشب نزاع بين الطرفين فإنّه يثير حتماً مشكلة المحكمة المختصّة بنظر النزاع والقانون الواجب التطبيق، ولعلّ ما يزيد هذه المشكلة تعقيداً عدم وجود قواعد موضوعيّة موحّدة تلتزم فيها الدول في مجال التجارة الإلكترونيّة، كما لا توجد قواعد موحّدة تحدّد الاختصاص القضائيّ، وبما يتلاءم مع الطبيعة الخاصّة للتجارة الإلكترونيّة، وهذا معناه أنّ النزاع سيرفع إلى المحاكم الوطنيّة لأحد الطرفين، وهذه المحاكم سترجع إلى قواعد الإسناد في القانون الداخليّ؛ من أجل تحديد القواعد الموضوعيّة التي يتعيّن تطبيقها على النزاع، باعتباره نزاعاً مشوباً بعنصر أجنبيّ. وهذا يشكل تحدياً قانونيّاً للمتعاملين عبر الانترنت؛ لأنّه قد يؤدّي إلى تطبيق قانون لا يعرف عنه أحد الطرفين أو كلاهما شيئاً"(
).
 إن تدخّل القضاء في الرقابة على أحكام التحكيم الإلكترونيّ أصبح لا يتناسب تماماً مع خصوصيّة إجراءات هذا النوع من التحكيم؛ لكونها تتم بواسطة شبكة الأنترنت وعلى وجه السرعة، دون أن ينتقل الخصوم والمحكّمين إلى مكان معين، فضلاً عن طول أمد التقاضي، وزيادة نفقاته إذا ما تمّت الرقابة عليه من قبل قضاء الدولة. 

 ولضمان نجاح التحكيم الإلكترونيّ، فلابدّ من وجود جهة رقابة مجدية وفعّالة على أحكامه، فالرقابة هي مناط حماية حقوق الأطراف، والحفاظ على مراكزهم القانونيّة؛ لذلك ظهرت وسيلة جديدة لها نفس الدور الرقابيّ لقضاء الدولة تنسجم وخصوصيات إجراءات التحكيم الإلكترونيّ، وتتمّ بنفس البيئة الإلكترونيّة، وهي رقابة مؤسّسات التحكيم، أو ما تسمّى بالرقابة التحكيميّة، وهي رقابة تتّسم بالسرعة(
)، في حين أنّ الرقابة على الأحكام القضائيّة أباحها القانون، وهنالك العديد من طرق المراجعة على هذه الأحكام، كالاعتراض على الحكم الغيابيّ، الاستئناف، إعادة المحاكمة، التمييز، واعتراض الغير، منها ما هي عاديّة والأخرى غير عاديّة، وقد حدّد القوانين لكلّ طريق من هذه الطرق محكمته المختصّة، وقد تطول طرق الطعن لسنوات عدّة(
). 
الفرع الثاني: النظام الإجرائيّ للتحكيم الإلكترونيّ
 إنّ إجراءات التحكيم الإلكترونيّ شأنها شأن التحكيم التقليديّ تبدأ من إبرام الاتفاق على التحكيم مروراً بتقديم طلب التحكيم والشروع بالمحاكمة التحكيميّة، وحتى إصدار الحكم وتنفيذه. ولمّا كان التحكيم الإلكترونيّ ينفرد بخصوصيات تميّزه عن التحكيم التقليديّ؛ لذا سنحاول التركيز على أهمّ ما ينفرد به من إجراءات، سواء من ناحية كيفيّة إبرام الاتفاق، أم من ناحية المحاكمة التحكيميّة، وللوقوف على تفاصيل النظام الإجرائيّ للتحكيم اللإلكتروني سندرس المسائل الآتية: 
أوّلاً: إبرام اتفاق التحكيم
 سبق القول بأنّ الاتفاق على التحكيم يمكن أن يتمّ قبل حدوث النزاع، بصورة شرط يوضع ضمن العقد الأصليّ، وهو مايطلق عليه شرط التحكيم، أو يكون بعد حدوث النزاع على شكل عقد مستقلّ بذاته، وهو ما يسمّى بمشارطة التحكيم. إن هذه الصور للاتفاق التحكيميّ لا شك في أنّها تتعلّق بوثائق ماديّة معروفة النهاية والبداية. والصّفة البارزة والأساسيّة في التحكيم الإكتروني هي استخدام الوسائل الإلكترونيّة؛ وبذلك يُستبعد حصول اتفاق عليه من دون استخدام الوسائل الإلكترونيّة. ومادام التحكيم إلكترونيّاً، فإنّ جميع الوثائق العائدة له يجب أن تكون إلكترونيّة بما في ذلك صور الاتفاق على التحكيم(
). ويذهب بعض الفقه(
) إلى أنّ شرط التحكيم الوارد بصورة ملف إلكترونيّ مستقلّ، هو بمثابة اتفاق تحكيميّ مقبول قانوناً إذا توافر أمران؛ الأوّل: وجود إشارة في العقد الأصليّ إلى ذلك الشرط الموجود في ذلك الملفّ الذي يتضمّنه الرابط. والأمر الثاني: أن يكون الوصول الفعليّ إلى الملفّ الذي يتضمّن شرط التحكيم ممكنناً.
 إذاً فالاختلاف الجوهريّ بين اتفاق التحكيم الإلكترونيّ، ونظيره التقليديّ يكمن في طريقة الانعقاد. فالأوّل يعتمد على الوسائل الإلكترونيّة في إبرامه، والثاني ينعقد عبر الوسائل الماديّة التقليديّة: فهو عقد يتمّ عن بعد بين الأطراف بواسطة شبكة الإنترنت على أن يخضعوا منازعاتهم الناشبة، أو التي ستنشب للتحكيم دون الحاجة لتلاقيهم في مكان معيّن(
).
 إنّ انعقاد اتفاق التحكيم بوسيلة إلكترونيّة يمنحة خصوصيّة، ولاسيّما فيما يتعلّق بكيفيّة التعبير عن الإرادة إلكترونيّاً. إذ أصبح الجدل محتدماً عن القيمة القانونيّة للقبول الذي يجري عبر أجهزة الحاسوب عن طريق الضغط على المفتاح ليسجل الموافقة(
). فإذا كان التعبير عن الإرادة إلكترونيّاً ممكناً، فكيف يكون صحياً لاسيّما فيما يتعلّق بتوافر الأهليّة اللازمة لأبرام العقد ؛ ولتلك الخصوصيّة التي يتمتّع بها عقد التحكيم الإلكترونيّ سنتناول مسألة التراضي بشيء من الاهتمام.
 إنّ ما لا يقبل الشك في طبيعة اتفاق التحكيم أنه عقد ينتج عن اقتران الإيجاب بالقبول، ومن ثمّ فإنّ له شروط لا يمكن تصوّر قيامه بدونها. من هذه الشروط ما هي موضوعيّة، كالرضا، والمحل والسبب، وما يهمنا في هذا المقام هو ركن الرضا(
). أمّا بقيّة الأركان فيمكن الرجوع إلى القواعد العامّة. والرضا في عقد التحكيم هو تطابق إرادتي أطراف النزاع على قبول التحكيم كوسيلة لفضّ النزاع الناشب، إو الذي سينشب بينهما، ولأجل أن يكون الرضا متوافراً في اتفاق التحكيم فإنّه يقتضي وجوده وصحته.
 ووجود الرضا يمكن أن يتحقّق بالتعبير عن إرادة كلّ من الطرفين، ومن ثمّ تواصل التعبيرين وتطابقهما، وبما أنّ اتفاق التحكيم الإلكترونيّ يتمّ إبرامه عبر وسيلة إلكترونيّة تتمثّل بشبكة المعلومات (الإنترنت) فإن هذا يعني أنّ التعبير عن الإرادة يكون من خلال هذه الوسيلة الإلكترونيّة، إذ من خلالها يتمّ توجيه الإيجاب، وكذلك يتمّ تلقي القبول عبرها، إذ يستطيع التاجر أنّ يضمّن موقعه الإلكترونيّ شروط التعاقد من بينها شرط التحكيم، فإذا أراد شخصاً ما أن يُبرم العقد فإنّه يقوم بالضغط على إيقونة تتضمّن أيّ عبارة تفيد القبول، مثلاً: (أنا قبلت)، أو عبارة (أضف إلى السلّة). فإذا كانت هذه الوسيلة صالحة لنقل التعبير عن إرادة الطرقين فهل يعتدّ بها قانونأ؟
 لا ريب أنّ الفقه(
) متّفق على أنّ القواعد العامّة لا يوجد فيها ما ينكر إمكانية التعبير عن الإرادة إلكترونيّاً، إذ إنَّ هذه القواعد تُبيح التعبير عن الإرادة بوسائل عدّة، وبناءً عليه، فإنّ قيام زائر الموقع بالضغط على إيقونة القبول بشروط العقد الموجود في موقع التاجر لا تدع أدنى مجال للشكّ بأنّ الرضا قد تمّ. 
 وفضلاً عن ذلك كله، فإنّ التشريعات المعاصرة الخاصّة بالمعاملات الإلكترونيّة أزالت بصورة صريحة الشكّ الدائر حول إمكانيّة إبرام العقود إلكترونيّاً. من هذه التشريعات قانون التوقيع الإلكترونيّ والمعاملات الإلكترونيّة العراقيّ رقم (78) لسنة (2012). فالفقرة العاشرة من المادّة (1) منه عرفت العقد الإلكترونيّ بأنّه " ارتباط الإيجاب الصادر من أحد المتعاقدين بقبول الآخر على وجه يثبت أثره في المعقود عليه، والذي يتمّ بوسيلة إلكترونيّة"(
).
 ومع ذلك كلّه لكنّ رأياً يقول: إنّ الضغط على إيقونة تفيد القبول قد لا يعني بالضرورة أنّه تعبير عن الإرادة. إذ لابدّ لزائر الموقع أن يطّلع على شروط العقد، ومنها شرط اللجوء للتحكيم، وبهذه المثابة فإنّه ينبغي تصميم الموقع بشكل يتيح لزائره الاطلاع على شروط العقد، ومن ضمنها شرط التحكيم قبل الضغط على زرّ القبول. كما يجب ربط أيقونة القبول مع شروط العقد وفي هذه الحالة لو أن أيقونة القبول وردت بعيدة عن شروط العقد، فلا يعدّ الضغط عليها قبولاً للتعاقد، وبالتالي فإنّها غير ملزمة للمتعاقد. إذاً فلابدّ من وضع العقد على موقع التاجر بالصورة المطلوبة، فإذا تحقّق هذا الأمر فإنّ القبول بعقد التحكيم يكون متحققّاً، وبالتالي توافر ركن الرضا(
).
 فإذا كان التعبير عن الرضا بالطريقة المقبولة قانوناً، دليل على وجود الرضا فإنّه يشترط صحته. وتتحقّق هذة الصحة عند صدور الرضا من شخص كامل الأهليّة، وخلوّ الرضا من عيوب الإرادة(
). ففيما يتعلّق بالأهليّة، فإنّ التشريعات أجمعت على وجوب توافر الأهليّة القانونيّة لجميع أطراف الاتفاق التحكيميّ، فلكي يكون هذا الاتفاق صحيحاً لابدّ من تمتّع أطرافه بأهليّة التصرف(
). فإذا أبرم تاجر، أو شركة لها موقع إلكترونيّ تجاريّ على شبكة (الإنترنت) مع مستهلك أو تاجر مفرد، عقد تحكيم، فإنّ هؤلاء ينبغي أن تتوافر فيهم أهليّة التصرف. وتثير مسألة التحقّق من أهليّة أطراف اتفاق التحكيم الإلكترونيّ إشكاليات لدرجة أنّها أصبحت عائقاً أمام نظام التحكيم الإلكترونيّ(
).
 وقد حاول بعض الفقه أن يضع حلاًّ لهذه المسألة بالقول: لا خلاف في تحقّق أهليّة التاجر. إذ من غير المعقول وجود شخص ناقص الأهليّة مكتسب لصفة التاجر، ومقيّد في السجل التجاريّ لدولته. فالتاجر لا يكتسب صفة التاجر، ولا يُقيّد في السجل التجاريّ، مالم يكن متمتّعاً بالأهليّة القانونيّة اللازمة لممارسة النشاط التجاريّ، وبالتالي فإنّه من اليسير التحقّق من توافر أهليّة التاجر صاحب الموقع الإلكترونيّ التجاريّ، إذ إنَّ هويته تكون معروفة، وهو غالباً ما يكون ملزماً بإدراج رقم قيده التجاريّ في الصفحة الرئيسيّة للموقع(
).
 فإذا كان التحقّق من توافر أهليّة التاجر سهلاً، فأنّ التحقّق من أهليّة الطرف المتعاقد معه ليس بذات السهولة. فالمستهلك حينما بيرم عقدأ تجاريّاً إلكترونيّاً وإن كان ملزما بتقديم معلومات تحدّد هويته الشخصيّة، إلّا أنّه من الصعب التأكّد من دقة هذه المعلومات، فغالباً ما يعمد زائر الموقع- من أجل حماية خصوصيته والخشية من استعمال معلوماته الشخصيّة خلافاً لإرادته- إلى تقديم معلومات غير صحيحة عن هويته، وهذا ما يعرض حكم التحكيم الإلكترونيّ للطعن بالبطلان؛ كونه قدّم معلومات غير صحيحة قد تخفي النقص قي أهليته، أو أهليّة التصرف في الحقّ محلّ النزاع. 
 وللحدّ من هذه المسألة فقد جرى العمل على إنشاء مراكز مهمّتها التحقق من دقّة البيانات الشخصيّة لهوية المتعامل إلكترونيّاً تسمّى هذه المراكز: مقدّم خدمة التصديقCertification) authority). تقوم هذه المراكز بإصدار شهادات إلكترونيّة تتضمّن بيانان تحدّد هوية حامل هذه الشهادة من حيث بيان اسمه وعنوانه، وعمره ورقم بطاقة الإئتمان الخاصّة به، وصفته فيما إذا كان يتصرّف بالنيابة عن شخص معنويّ. ولمجهّز الخدمة الحقّ في التأكد من صحة هذه البيانات بعد أن يستلمها من الشخص المعنيّ(
) ويهذه الطريقة يمكن التأكّد من أنّ الشخص الذي يقوم بإبرام اتفاق تحكيم يتمتّع بأهليّة التصرف اللازمة، وأنّه لم يستخدم أسماً وهميّاً.
 أمّا فيما يتعلّق بالشكليّة الكتابيّة التي يتمّ بها إفراغ اتفاق التحكيم الإلكترونيّ، فإذا كنّا نتحدّث عن اتفاق التحكيم التقليديّ، فإنّ معظم التشريعات اشترطت أن يكون اتفاق التحكيم مكتوباً(
). وتعني الكتابة بالمفهوم القانونيّ، أنّها رموز تُعبّر عن فكرة معيّنة، وبذلك فإنّ هذه الرموز في الاتفاق التحكيميّ تُعبر عن إرادة أطرافه على اتخاذ التحكيم وسيلة لفضّ النزاع الحاصل، أو المحتمل الحصول بينهما.
 وإذا كانت الكتابة بمفهومها التقليديّ تعني التحرير على دعائم ورقية، إلا أنه لا يشترط أن تكون محررة على دعامات ورقية بل يمكن أن تكون على شيء آخر يحقق ذات الوظيفة القانونيّة للكتابة(
). ولمّا أصبح التطوّر المستمرّ في مجال تكنلوجيا نقل المعلومات، وظهور عدّة وسائل للاتصال مثل الفاكس، التلكس، ومخرجات الكومبيوتر، والأشرطة الممغنطة، بات من الضروريّ التوسع في مفهوم الكتابة، ولا يوجد ما يمنع من أن تكون الكتابة على دعامة إلكترونيّة طالما تحقّق نفس الغرض، ومادام يمكن الاحتفاظ بها وبالاستطاعة الرجوع إليها(
). 
 ولذلك نجد أنّ القانون الإنموذجيّ للتحكيم التجاريّ الدوليّ (الأونسيترال)، وبالصيغة التي اعتمدتها لجنة الأمم المتحدة للتجارة الدولية عام (2006) نص في المادّة (7) الفقرة (4) على أنّه " يستوفي أشتراط أن يكون اتفاق التحكيم مكتوباً بواسطة خطاب إلكتروني، إذا كانت المعلومات الواردة فيه متاحة بحيث يمكن الرجوع إليها لاحقاً؛ ويُقصد بتعبير " الخطاب الإلكترونيّ" أي خطاب يوجهه الطرف بواسطة رسالة بيانات؛ ويقصد بتعبير " رسالة البيانات " المعلومات المنشئأة أو المرسلة أو المتلقاة أو المخزنه بوسائل إلكترونيّة، أو مغناطيسيّة، أو بصريّة، أو بوسائل مشابهة تشمل، على سبيل المثال لا الحصر، التبادل الإلكترونيّ للبيانات، والبريد الإلكترونيّ، والبرق والتلكس والنسخ البرقيّ" فهذا النص أتاح أن يكون اتفاق التحكيم مكتوباً بالطريقة الإلكترونية.
 ثمّ أنّ بعض القوانين الوطنيّة الحديثة أباحت أن يكون اتفاق التحكيم مكتوباً بالوسيلة الإلكترونيّة، ومنها على سبيل المثال قانون التحكيم الألمانيّ الصادر عام (1997)، والقانون الدوليّ الخاصّ السويسري لعام (1987) في المادة (178)، والتي نصت على أنه" اتفاق التحكيم يعتبر مستوفياً شرط الكتابة إذا ورد في رسائل البرق أو الفاكس، أو أيّ وسيلة أتصال أخرى متى كان يمكن إثباتها بالكتابة"(
). 
ثانياً: المحاكمة التحكيميّة
 من ناحية الطلب: فإنّ طلب التحكيم الإلكترونيّ يقدّم عن طريق البريد الإلكترونيّ إلى الموقع الإداريّ لمركز التحكيم، حيث يسجّل طلب التحكيم لدى المركز، وكافّة المعلومات الضروريّة بإجراءات التحكيم، وبعد مراجعة الطلب والتأكّد من إيداع المبالغ المطلوبة، تقوم المؤسّسة التحكيميّة بإنشاء موقع خاصّ للقضية، من خلاله تقوم بإخطار الأطراف عبر بريدهم الإلكترونيّ(
). 
 وبعد استلام الطلب: فإنّ مؤسّسة التحكيم تقوم بإنشاء موقع إلكترونيّ خاصّ بكلّ قضيّة يسمح فقط لها، ولأطراف النزاع، ولهيئة التحكيم الدخول له لغرض مراجعة ادعاءات الأطراف المخزونة فيه، وإدارة عمليّة الترافع الإلكترونيّ، وهكذا يكون تاريخ بدء التحكيم هو تاريخ إنشاء موقع للقضيّة التحكيميّة على الشبكة، ولمؤسّسة التحكيم سلطة تقديريّة في قبول التحكيم على الخطّ، أو بتمامه بالطريقة التقليديّة، وذلك بحسب ظروف كلّ قضيّة، فإن قبلت المؤسّسة التحكيم على الخطّ، فإنّ إجراءاته، وجلسات التحكيم تدار عن طريق الهاتف، أو بواسطة (video)، أو أيّ وسيلة أخرى مشابه(
)، فإذا رغبت أطراف التحكيم في مناقشة بعض التفاصيل والمسائل المتعلّقة بعمليّة التحكيم، فإنّه يتمّ اللقاء فيما بينهم بواسطة غرفة الدردشة، أو المداولة، ويكون الحوار عبر الانترنت (Chat-Room)، حيث يمكن تقديم الدفوع، والاستماع لها عن بعد بين جميع أطراف العمليّة التحكيميّة، ومن خلال ذلك يتمّ تناول جميع الأمور المتعلّقة بالقضيّة التحكيميّة(
). 
 وتقتصر إجراءات المرافعة الإلكترونيّة على بيانات محدّدة تُقدم مع الإداعاء والردّ عليه، أو التقدّم بطلب من هيئة، وتتمثّل هذه الإجراءات في البيّنة الكتابيّة، البينة الشخصيّة، والخبرة. وقد أخذت مراكز التحكيم عن بُعدّ بالبينة الشخصيّة كأحدى أدوات الإثبات في مختلف مجالات الإثبات تاركةً لأطراف النزاع الحريّة الكاملة في الاستعانة بإدلاءات الشهود بعد أن تُحدّد طريقة سماع شهادتهم، والاتصال بهم، وذلك بعد إعلام هيئة التحكيم بأسماْء الشهود وعناوينهم، وتحديد الوقائع المراد سماع الشهود من أجلها. وبعد أن توافق هيئة التحكيم فإنّها تحدّد طريقة سماعهم، وهي إِمّا بواسطة الهاتف، أو باستدعائهم لجلسة سريّة عن طريق كامرة تللفزيونيّة من خلالها يتمّ استجوابهم ومناقشتهم والسماح لهم بتحديد وجهات نظرهم حول النقاط المتنازع عليها(
). أمًا فيما يتعلّق بالخبرة الفنيّة، فإنّ مراكز التحكيم الإلكترونيّة أباحت لأطراف النزاع لأستعانة بالخبرة الفنيّة كوسيلة إثبات جميع الوقائع المتعلّقة بالنزاع كتحديد مقدار الضرر الذي وقع على البائع، أو المشتري. ويحدّد مركز التحكيم الإلكترونيّ شروط الاستعانة بالخبير، وذلك بعد أن يخطر طالب الخبرة هيئة التحكيم، والخصم بطلب الخبرة قبل الفصل في النزاع بوقت معقول. وعند موافقة الهيئة على الطلب يقوم الخبير بتأدية القسم القانوني ويعطى مهلة (30) يوماً يتمّ خلالها تسليم تقرير الخبرة، ويستطيع الأطراف مناقشة الخبير وسؤاله أيّ نقطة في تقريره(
).
 وبعد تبادل البيانات يتم الفصل في النزاع في مدة أقصاها شهر واحد. إذ يصدر قرار التحكيم مكتوباً؛ حيث يكون بالأغلبية، ويكون موقعاً من قبل رئيس الهيأة والأعضاء مع ذكر ملاحظات العضو الممخالف للقرار إن لم يكن القرار صادر بالإجماع. ويشتمل القرار على: منطوق الحكم، تاريخ ومكان صدوره، إجور المحكمين ونفقاتهم، وإجور الخبراء وأي نفقات أخرى. مع تسبيب القرار مالم يتفق الأطراف خلاف ذلك(
). ويصدر حكم التحكيم الإلكتروني في وثيقة إلكترونية، وصدوره بهذا الشكل لا يثير أي مشكلة قانونية، إلّا أّنه من الممكن أن يتعرّض المحرّر الإلكترونيّ المتضمّن حكم التحكيم لمحاولات التلاعب والتزوير عبر شبكة الإنترنت، من قبل قراصنة الشبكة أثناء عمليّة كتابته وتذييلة بالتواقيع الإلكترونيّة لأعضاء الهيئة التحكيميّة المتواجدين في أماكن متفرقة؛ لذلك لابدّ من حماية الوثائق الإلكترونيّة عن طريق استخدام التقنيّات، والوسائل الفنيّة المتطوّرة، بما يضمن وضع نظام حمائيّ، يؤمّن سلامة جميع البيانات والوثائق الإلكترونيّة(
).
 ومن الجدير بالذكر إنّ أنظمة مراكز التحكيم الإلكترونيّ أعطت لأطراف النزاع الحقّ في تقديم طلب إنهاء النزاع، وذلك في حال توصلهم لتسوية وديّة من خلالها يتمّ حلّ النزاع، بشرط أن يقدّم طلب إنهاء النزاع قبل صدور القرار التحكيميّ. إذ يتمّ تقديم هذا الطلب إلى مركز التحكيم على وفق نموذج مخصّص لهذا الغرض عندئذٍ يقوم المركز المذكور بدعوة أطراف النزاع لإجراء التسوية الودية، ويتمّ ذلك إلكترونيّاً(
) 
 وفيما يتعلّق بتنفيذ حكم التحكيم الإلكترونيّ، فيتمّ -أيضاّ- عبر شبكة الإنترنت بموجب إجراءات سريعة ومبسطة دون اللجوء إلى القضاء الوطنيّ للحصول على أمر التنفيذ، ودون الحاجة لاستيفاء الشروط الواجب توافرها وفقاً لقانون دولة التنفيذ. إذ يُطلق على هذا التنفيذ تسمية التنفيذ الإلكترونيّ الذاتي. ويصاحب هذا التنفيذ ضمانات تجبر المنفّذ ضده على تنفيذ حكم التحكيم الإلكترونيّ. وتتمّ عمليّة التنفيذ الذاتيّ بطريقتين؛ الأولى: مباشرة، حينما يكون مضمون الحكم منفعة عينيّة. والطريقة الثانية: غير مباشرة عندما يكون مضمون الحكم منفعة نقديّة(
). إنّ تنفيذ الطوعيّ لحكم التحكيم الإلكترونيّ من قبل الطرف الخاسر هو المبدأ المعمول به على الأعمّ الأغلب؛ ذلك لأنّ التعامل عبر شبكة الأنترنت يمنح مكاسب جمّة للمتعاملين عن طريقها، وبالتالي فإنّ حرص هؤلاء على مصالحهم هو الذي يدفعهم لتنفيذ أحكام التحكيم الإلكترونيّ الصادرة ضدّهم(
). 
 كلّ هذه المزايا التي يتمتّع بها التحكيم الإلكترونيّ، جعلت منه البديل الحتميّ لقضاء الدولة في سدّ الفراغ القضائيّ الناجم عن عدم قدرة القضاء من النظر في منازعات التجارة الإلكترونيّة، وما يترتّب على اللجوء إلى القضاء من عبء كبير على المتعاقدين عبر شبكة الأنترنت باعتبار أنّ عقود تتمّ عن بعد، ومشكلة المحكمة المختصّة، والقانون الواجب التطبيق، والخشية من أن تفقد التجارة الإلكترونيّة مكانتها المهمّة في التبادل التجاريّ؛ لذا أصبح التحكيم الإلكترونيّ السبيل المناسب، والمخرج الذي يسلكه أطراف هذا النوع من التجارة، لفضّ منازعاتهم التي تنشب عن العلاقات القانونيّة الإلكترونيّة وما يوفّره من عوامل السرعة، وقلّة الجهد والنفقات. وهذا هو مورد من موارد معاونة التحكيم للقضاء. 

 إذاً، فالتحكيم يقوم بإعانة القضاة في أعمالهم وحمل جزء منها. ومن جميع ماتقدّم البحث عن بخصوص العلاقة التكامليّة بين القضاء والتحكيم، نجد بأنّ هنالك علاقة تكامل بين النظامين، أملتها حقيقة الاختلاف بينهما. سواء على صعيد التعيين الناتج عن إرادة الأطراف بالنسبة للتحكيم، وعن التعيين الناتج عن السلطة الرسميّة للدولة بالنسبة للقضاء، أو على صعيد طبيعة الصلاحيّة التي يتمتّع بها كلّ من المحكّم والقاضي. فالقاضي لا تقتصر سلطته فقط على الفصل في النزاع بحسب القواعد القانونيّة واجبة التطبيق، بل يتمتّع –أيضاً- بسلطة الجبر والأمر، على العكس من المحكّم الذي يتمتّع فقط بسلطة النظر في النزاع والفصل فيه. 
الباب الثاني

التعارض بين نظام القضاء ونظام التحكيم

 في ظلّ الأنظمة القانونيّة التقليديّة للتحكيم كانت الدولة عبر قضائها تفرض رقابة مشدّدة على التحكيم، تمتدّ لتشمل جميع مراحل العمليّة التحكيميّة من اتفاقيّة التحكيم، وتكوين الهيأة التحكيميّة، من خلال الرقابة على صلاحيّة المحكّم، ومدى قابليّة موضوع النزاع للتحكيم، إلى الرقابة على سير المحاكمة التحكيمية، ثمّ إلى الرقابة الموضوعيّة على الحلّ الذي أصدرته محكمة التحكيم. فضلاً عن أنّ غالبيّة التشريعات كانت تجعل القرار التحكيميّ يخضع لنظام التقاضي على درجتين من خلال الطعن أستئنافاً. 
 وهكذا أصبح التحكيم يخضع لنظام رقابيّ شامل ومتكامل، وهو ما جعل التحكيم يذوب في بوتقة القضاء. ويعود هذا الواقع الرقابي المتشدّد إلى النظرة التي كانت سائدة آنذاك بأنّ التحكيم هو استثناء من قضاء الدولة. فكان القاضي صاحب الولاية العامّة والسلطان المستمدّ من سلطان الدولة ينفرد- دون أن ينافسه المحكّم- باختصاص النظر في طلبات اتخاذ إجراءات الوقتيّة والتحفظيّة، ثمّ أصبح هذا الاختصاص مشاعاً بين القضائين.
 أمّا حديثاً فقد تغيّرت النظرة الاستثنائيّة للتحكيم، وأصبح نظاماً قضائياً خاصّاً إلى جانب نظام القضاء العامّ في الدولة. إذ اتجهت التشريعات نحو البناء التحرّريّ للتحكيم لتعطيه دوراً استقلاليّاً فيخرج شيئاً فشيئاً عن سيادة قضاء الدولة. وقد تكرّس هذا التوجه في القانون النموذجيّ، الذي أعدّته لجنة الأمم المتحدة للتجارة الدوليّة عام (1985)، وفي أحكام بعض المحاكم الوطنيّة للدول ذات الأنظمة التحرّريّة، مثل فرنسا وسويسرا.
 إزاء هذا التطوّر في تصوّر التحكيم، فإنّه من البديهيّ أن تتحوّل مهمّة التدخّل القضائيّ في المجال التحكيميّ إلى ضمانة لاستمراره. فصارت رقابة المشروعيّة مشاعة بين قضاء الدولة وقضاء التحكيم، وامتدّ الشيوع في الاختصاص، ليشمل حتّى الاختصاص باتخاذ الإجراءات الوقتيّة والتحفظيّة. وكنتيجة منطقيّة لهذا التطور برزت مؤسّسة التحكيم -كوسيلة لفضً المنازعات- وانتشرت، وهي من الأهميّة بمكانٍ، لدرجة أنّها أصبحت موازية للمؤسّسة القضائيّة في الدولة، في معظم بلدان العالم، هذا الوضع قد يؤدّي إلى حدوث تعارض بين مؤسّسة القضاء، ومؤسّسة التحكيم "في النهوضّ بنفس الوظيفة، وبنفس الأدوات الإجرائيّة، والتجاذب المستمرّ بينهما بما يقرّب كليهما من صيغة مشتركة للقضاء تحت لواء القانون الإجرائيّ... أليس من غير المستساغ قيام إزدواجيّة في نظام القضاء بين أداتيه؛ قضاء الدولة، والقضاء التحكيمي؟ رغم اتحاد الوظيفة بينهما، بما يهدّد وحدة الحلّ القانونيّ في ذات النزاع، وفي شأن نفس العارض القانونيّ، ويهدّد الثقة في العدالة وفي مؤسّساتها... فقد أصبح تزاحم القضاءين وتنازعهما، يهدد العدالة نفسها. وانتقل الصّراع من صراع مصالح بين المتنازعين، إلى صراع نفوذ داخل الوظيفة القضائيّة بين قضاءين، بحدّه الأقصى، وهو مدى قيام ولاية لقضاء الدولة على التحكيم، وبحدّه الأدنى، وهو المفاضلة بينهما كأداتين للنّهوض بالوظيفة القضائية"(
). ولأجل التعرّف على حقيقة التعارض بين هذين القضاءين، فإنّه يقتضي البحث في حقيقة وجود التعارض من خلال توضيح موقف التشريع، والقضاء، والفقه منه. كلّ ذلك سنقوم بدراسته في الفصل الأوّل، ومن ثمّ نبيّن مواطن التعارض بين القضاء والتحكيم، والسبل الكفيلة بحلّه (كفصل ثانٍ)؛ لذلك قُسّم هذا الباب على فصلين، وعلى النحو الآتي:

الفصل الأوّل

حقيقة التعارض بين القضاء التحكيم

 التعارض كظاهرة قانونيّة مألوفة لدى الأنظمة القانونيّة، قد تقع بين النصوص القانونيّة حينما تكون هنالك نصوص أحكامها متعارضة، بصرف النظر عن انتمائها لفرع قانونيّ واحد، أو لفروع قانونيّة أخرى، وقد تقع أيضاَ بين المحاكم سواء على مستوى الاختصاص، أو على صعيد التعارض بين الأحكام القضائيّة. ففي الحالتين -أي حالة التعارض بين النصوص القانونيّة، وحالة التعارض بين المحاكم العامّة- نجد أن غالبية التشريعات، وضعت الحلول العلاجية لهذه المشكلة، كذلك القضاء فهو يزخر بالأحكام التي عالجت مشكلة التعارض، والفقهاء أيضاً لم يدّخروا جهداً في وضع البحوث والدراسات المعمّقة التي تناولتها.
 أمّا فيما يتعلق بمشكلة التعارض بين القضاء والتحكيم التي بات حدوثها أقرب للمألوف، فهي نتيجة منطقيّة لوجود نظام خاصّ ومستقلّ يشترك مع قضاء الدولة في الوظيفة القضائيّة. فإذا كان التعارض يقع بين محاكم الدولة ذاتها، فإنّه من المؤكّد قد يقع بين المؤسّسة القضائيّة والمؤسّسة التحكيميّة، ولاسيّما بعد تطوّر المراكز التحكيميّة، وانتشارها، لتصبح شبيهة بالمؤسّسة القضائيّة من حيث التكوين والنظام الإجرائيّ.
 إن التعارض بين هذين القضاءين أصبح يمثّل مشكلة تهدّد وحدة الحلّ القانونيّ، وقد تؤدّي إلى ظهور عدالة جدليّة. من هنا، فقد انشغلت أروقة المحاكم العليا في النظر في العديد من قضايا المتعلّقة بالتنازع بين محاكم التحكيم ومحاكم الدولة، فضلاً عن انشغال عدد من الفقهاء بالتصدّي عبر كتاباتهم لهذه المشكلة. وما زاد الوضع تعقيداً، خلوّ غالبية التشريعات من نصوص قانونيّة تنظّم أحكامها، عدا بعض التشريعات -كما سنرى- الّتي تضمّنت إشارات بسيطة اقتصرت على التعارض بين أحكام التحكيم والأحكام القضائيّة، وللبحث عن حقيقة هذا التعارض فأنّه يقتضي إيضاح موقف الأنظمة القانونيّة من التعارض في مبحث أوّل، ومن ثمّ سلوك المؤسّستين القضائيّة والتحكيميّة المؤدّي إلى التعارض في مبحثٍ ثانٍ. 

 المبحث الأوّل
موقف الأنظمة القانونيّة من التعارض بين النظامين

 إن المتتبع للتشريعات التي -معاهدات دولية وإقليميّة وقوانين وطنيّة- نظمت العلاقة بين قضاء الدولة وقضاء والتحكيم يلحظ خلوها من النصوص القانونيّة التي تحكم مشكلة التعارض بين هذين القضاءين، فإذا ورد نص في بعضها فإنما جاء لينظم عمليّة المفاضلة في التنفيذ بين القرار القضائي ونظيره التحكيمي. ويبدو أنّ السبب في خلوّ غالبية التشريعات من نصوص قانونية تنظم أحكام التعارض: هو حداثة هذه المشكلة فهي حديثة نسبيّاً أرتبط ظهورها بانتشار وتطوّر مؤسّسات التحكيم الدوليّة، والإقليميّة المعروفة على مستوى العالم، إذ أصبح لكلّ مؤسّسة من هذه المؤسّسات كيانها المستقل عن سلطان قضاء الدولة، ولها نظام أجرائيّ خاصّ بها. فضلاً عن ذلك السبب أن حالات التعارض بين القضاء والتحكيم التي تحدث بين الحين والآخر، والمنظورة أمام محاكم التعقيب قليلة نسبياً؛ ما جعلها بعيدة عن التفات المشرّع لها.
 وقد قام عدد لابأس به من الفقهاء بوضع العديد من البحوث والدراسات التي تتعلّق بإشكاليّة التعارض؛ سواء على مستوى الاختصاص، أو على صعيد تضارب الأحكام القضائيّة والتحكيميّة ليخلصوا إلى نتائج وإن كانت مختلفة، إلا أنها تؤكد وجود حقيقي للتعارض بين القضاء والتحكيم. وهو ما أثبته الواقع العمليّ لعدد من القضايا المعروضة أمام مراكز التحكيم الدوليّة والإقليميّة. 
 إذ قد يحدث أن تتفاجأ هذا المراكز بطلبات توجّه لها من محاكم الدولة، تأمرها بإيقاف إجراءات التحكيم، أو تقوم هذه الأخيرة بإصدار قرارات تمنع بموجبها تنفيذ الأحكام التحكيميّة. وقد اختلفت الحلول التي أعطاها القضاء والفقه في مشكلة التعارض بين محاكم الدولة، وهيئات التحكيم؛ ففي بعض الأحكام نجد فيها أنّ اجتهاد القضاء والفقه تميل إلى تفضيل التحكيم على القضاء العادي، في حين أن البعض تجعل الغلبة لهذا الأخير سواء على صعيد الاختصاص، أو على مستوى الأحكام. 
 ومن أجل إيضاح ماتقدم أكثر فإنه يقتضي البحث في مسألتين؛ الأولى: موقف التشريعات والفقه من هذه المشكلة (مطلب أول)، وبعض التطبيقات القضائيّة للتعارض في مطلب ثانٍ.
المطلب الأوّل
موقف التشريعات والفقه من التعارض
  وفي هذا المقام سنقسّم عنوان هذا المطلب على فرعين نبيّن في الفرع الأوّل موقف التشريعات، وفي الفرع الثاني موقف الفقه وعلى النحو التّالي:

 الفرع الأوّل: موقف التشريعات 

على صعيد المعاهدات الدوليّة فإنّنا لم نعثر على نصّ يشير إلى عمليّة حصول التعارض بين نظام القضاء ونظام التحكيم، بل هنالك قواعد تؤمّن عمليّة توزيع للاختصاص بين كلا النظامين، فعلى سبيل المثال نصّت المادّة (2/3) من اتفاقيّة نيويورك لسنة (1958): "على المحكمة في أيّ دولة متعاقدة، عندما يعرض عليها نزاع في مسألة أبرم الطرفان بشأنها اتفاقاً بالمعنى المستخدم في هذه المادّة. أن تحيل الطرفين إلى التحكيم، بناءً على طلب أيّهما، مالم يتبيّن أنّ هذا الاتفاق لاغٍ وباطل، أو غير منفّذ، أو غير قابل للتنفيذ".
 أمّا على صعيد الاتفاقيّات الاقليميّة، فيمكن أن نلحظ في بعضها إشارة إلى احتمال حدوث تعارض بين الأحكام القضائيّة، ونظيرتها التحكيميّة، حيث نصّت الفقرة (ج) من المادّة الثانية، من اتفاقية تنفيذ الأحكام بين دول جامعة الدول العربيّة لعام (1952) على أنّه: " لا يجوز للسلطة القضائيّة المختصّة في الدول المطلوب إليها التنفيذ، أن تبحث في موضوع الدعوى، ولا يجوز لها أن ترفض تنفيذ الحكم إلّا في الأحوال الآتية:... د- إذا كان قد صدر حكم نهائيّ بين نفس الخصوم في ذات الموضوع من إحدى محاكم الدولة المطلوب إليها التنفيذ، أو أنّه توجد لدى هذه المحاكم دعوى قيد النظر بين نفس الخصوم في ذات الموضوع، رفعت قبل إقامة الدعوى أمام المحكمة التي أصدرت الحكم المطلوب تنفيذه".
 وفي نفس الاتجاه ذهبت اتفاقيّة الرياض العربيّة للتعاون القضائيّ لسنة (1983)، إذ نصّت المادّة (30) منها على أنّه: "يرفض الاعتراف بالحكم في الحالات الآتية:... د- إذا كان النزاع الصادر في شأنه الحكم المطلوب الاعتراف به محلّاً لحكم صادر في الموضوع بين الخصوم أنفسهم، ويتعلّق بذات الحقّ، محلاً، وسبباً، وحائزاً لقوة الأمر المقضيّ به لدى الطرف المتعاقد المطلوب إليه الاعتراف، أو لدى طرف متعاقد ثالث، ومعترفاً به لدى الطرف المتعاقد المطلوب إليه الاعتراف".

 أمّا فيما يتعلّق بالقوانين، فإنّها –أيضاً- لم تنصّ على حدوث التعارض بين نظام القضاء، ونظام التحكيم، بل حدّدت اختصاص كلّ من القاضي، والمُحكّم في الدعوى، فقانون الأونسيترال النموذجيّ للتحكيم التجاريّ الدوليّ حدّد مدى تدخّل المحاكم في التحكيم، إذ نصّت المادّة (5) منه على أنّــــــــــــــه: 

"في المسائل التي ينظّمها هذا القانون، لا يجوز لأيّ محكمة أن تتدخّل، إلّا حيث يكون منصوصاً على ذلك في هذا القانون"، وقد حدّد القانون المذكور الوظائف التي يتولاها القضاء في العمليّة التحكيميّة، إذ وردت المادّة (6) منه تحت عنوان "لمحكمة أو سلطة أخرى لأداء وظائف معيّنة تتعلّق بالمساعدة، والإشراف في مجال التحكيم"، فنصّت على أن " تتولّى الوظائف المشار إليها في الفقرتين (3) و(4) من المادّة (11)، والفقرة (3) من المادّة (13)، وفي المادّة (14)، والفقرة (2) من المادّة (24)... تحدّد كلّ دولة تصدر هذا القانون النموذجيّ المحكمة، أو المحاكم، أو السلطة الأخرى، عندما يشار إلى تلك السلطة في ذلك القانون، المختصّة بأداء هذه الوظائف".

 كذلك موقف الكثير من القوانين الوطنية التي نظمت أحكام التحكيم، إذ لم نعثر فيها أيضاًعلى أي نص أو حتى مجرد إشارة إلى حدوث تعارض أو تزاحم بين القضاء والتحكيم، سواء كان ذلك من ناحية التزاحم في الاختصاص أو من ناحية تزاحم الأحكام. بل تضمّنت –أيضاً- توزيعاً للاختصاص في الدعوى بين قضاء الدولة، وقضاء التحكيم، فقانون المرافعات الفرنسيّ بيًن الحالات التي يمكن فيها للقضاء العاديّ التدخّل في الدعوى التحكيميّة. وبنفس المنحى ذهب قانون أصول المحاكمات المدنيّة اللبناني، وقانون المرافعات المدنيّة العراقيّ.
 غير أنّ بعض القوانين أشارت إلى احتماليّة حدوث تعارض بين الأحكام القضائيّة والتحكيميّة، وهذا ما يمكن ملاحظته في الفقرة (2) من المادّة (58) من قانون التحكيم المصريّ، رقم (27) لسنة (1994) المعدّل، إذ نصّت على أنّه " لا يجوز الأمر بتنفيذ حكم التحكيم وفقاً لهذا القانون، إلّا بعد التحقّق مما يأتي: أ- إنّه لا يتعارض مع حكم سبق صدوره من المحاكم المصريّة في موضوع النزاع...".

 وعلى هدي القانون المصريّ، سار مشروع قانون التحكيم التجاريّ العراقيّ لسنة (2011)، وتحديداً في المادّة (53) منه، إذ إنَّ فيها إشارة لأمكانيّة حدوث تعارض بين الأحكام القضائيّة، والأحكام التحكيميّة، فقد نصّت المادّة المذكورة على أنّه: " لا تقبل دعوى البطلان، إلّا في الحالات الآتية:...ح- إذا تعارض حكم التحكيم مع حكم قضائيّ باتّ، أو حكم تحكيم نهائيّ سبق وإن صدر في ذات موضوع النزاع".
 وقد ورد في المادّة (235) من قانون الإجراءات المدنيّة الإماراتيّ، رقم (11) لسنة (1992) بقولها: " 2- ويطلب الأمر بالتنفيذ أمام المحكمة الابتدائيّة التي يراد التنفيذ بدائرتها بالأوضاع المعتادة، لرفع الدعوى، ولا يجوز الأمر بالتنفيذ، إلّا بعد التحقّق ممّا يأتي:... ه- أنّه لا يتعارض مع حكم، أو أمر سبق صدوره من محكمة بالدولة، ولا يتضمّن ما يخالف الآداب، أو النظام العامّ فيها".

وكذلك ما جاء في المادّة (58/2) من قانون التحكيم في المنازعات المدنيّة، والتجاريّة العمانيّ، رقم (97/47) لسنة (1997)(
)، إذ جاء فيها: "لا يجوز الأمر بتنفيذ حكم التحكيم، وفقاً لهذا القانون، إلّا بعد التحقّق ممّا يأتي: أ- أنّه لا يتعارض مع حكم سبق صدوره من المحاكم العمانيّة في موضوع النزاع...".
 والموقف ذاته تبناه قانون التحكيم اليمني رقم (22) لسنة (1992) في المادة (60) منه إذ نصت على أنه: "لا يجب الأمر بتنفيذ حكم المُحكّمين إلا بعد التحقق مما يأتي: أ-... ب- ألا يتعارض مع حكم نهائي سبق صدوره من المحاكم..."(
).

 ويبدو أنّ هذا الشرط-شرط عدم تعارض حكم التحكيم مع حكم سبق صدوره من المحاكم- يرمي لإعلاء سلطان القضاء، وما تصدر عنه من أحكام بهذا الخصوص. والمقصود بالحكم السابق: الحكم الموضوعيّ الذي سبق صدوره في نفس موضوع النزاع، الذي فصل فيه الحكم القضائيّ، على نحو يتعارض مع ما قضى به حكم التحكيم المطلوب تنفيذه. كما أنه يجب أن يكون الحكم القضائيّ قد صدر فعلاً، فلا يكفي مجرّد رفع الدعوى(
).
 وقد أشار قانون التحكيم الفلسطينيّ رقم (3) لسنة (2000)، إلى احتمال حدوث تناقض بين أحكام التحكيم الأجنبيّة، وأحكام المحاكم الفلسطينيّة، إذ نصّت المادّة (49) على أنّه: "يجوز للمحكوم عليه في قرار تحكيم أجنبيّ أن يطلب من المحكمة المختصّة الأمر بعدم تنفيذ قرار التحكيم استناداً إلى أحد الأسباب الآتية:... 4- إذا كانت إحدى محاكم فلسطين قد أصدرت حكماً يناقض ذلك القرار في دعوى أقيمت بين ذات الفرقاء وتناول الحكم نفس الموضوع والوقائع".

 ويبدو أنّ التشريعات آنفة الذكر ذهبت باتّجاهين: اتجاه لم ينصّ، ولم يرع فرضيّة حدوث تعارض بين القضاء والتحكيم، سواء لجهة التزاحم بالاختصاص، أو في الأحكام، في حين أنّ الاتجاه الآخر ذهب إلى عدم تنفيذ حكم التحكيم الذي يتعارض مع حكم سابق صادر من محاكم الدولة. ونعتقد أنّ هذا المسلك من القوانين سوف لن يحلّ، ولا يكفي لتغطية وتنظيم ما قد يحصل من تعارض واقعيّ، وفعليّ بين المؤسّستين القضائية، والتحكيميّة، والذي سوف نراه في كثير من التطبيقات العمليّة التي سنوردها لاحقاً عند كلامنا عن التطبيقات العملية للتعارض.
الفرع الثاني: موقف الفقه
 أمّا بخصوص موقف الفقه من التعارض بين نظام القضاء ونظام التحكيم، فإنّ غالبيّة الفقهاء أشاروا إلى إمكانيّة حدوث تعارض بين النظامين، سواء كان ذلك من حيث الاختصاص بالنظر في النزاع، أو من حيث التضارب بين الأحكام.
 فالدكتور سامي بديع منصور، بيّن الحالات التي تحول دون إعمال مبدأ الاختصاص بالاختصاص، وبالتالي تؤدّي إلى التنازع بين القضاءين. وهذه الحالات هي: أوّلها، الدفع بسبق الأداء، وبالتلازم بين القضاء والتحكيم، وثانيها، متابعة الدعوى ذاتها من قبل القضاء والتحكيم، وثالثها، عند صدور أوامر عن قضاء الدولة في شأن التحكيم تؤدّي إلى الحيلولة دون متابعة إجراءات التحكيم، أو منع البدء بها، وذلك بناءً على طلب أحد أطراف اتفاق التحكيم(
)، ويتابع الدكتور سامي منصور قوله: "ويتحقّق ذلك بأحدى الوسيلتين: الأولى مباشرة، كما في أوامر الزجر التي تصدرها المحاكم في بعض الأنظمة القانونيّة، التي تكرّس هذه الأوامر من ذلك الأنظمة الانكلوساكسونيّة، وذلك للحيلولة دون الشروع في إجراءات التحكيم، أو لمنع متابعتها. الثانية: غير مباشرة، وتكون عندما تتصدّى محاكم الدول الى الاتفاق التحكيميّ، معلنة بطلانه، متجاوزة –بذلك- مبدأ الاختصاص بالاختصاص الذي يعطي صلاحيّة الفصل في صحّة ذلك الاتفاق إلى المُحكّم نفسه"(
). ويبدو أنّ السبب في تجاوز المحاكم هذا المبدأ؛ كون هذا الأخير يعدّ مبدأ جديداً في الفقه؛ ذلك لأنّ القضاء الوطنيّ لم يألف التنازل عن سلطانه، وولايته بشكل عامّ، لحسم مسألة بتّ الاختصاص لأيّ جهة، وقد درج القضاء على إحالة النزاع إليه في كلّ مرّة أثير فيها دفع عدم الاختصاص أمام هيئة التحكيم(
).
 وهو ما دعى الدكتور عبد الحميد الأحدب لأنّ يوجّه انتقاداً شديد اللهجة للقضاء اللبنانيّ، حينما قضى -وفي مراحله الثلاث: بدايةً واستئنافاً وتمييزاً- بتعليق مفعول الشرط التحكيميّ؛ وذلك لأنّ طلباً لإبطال العقد قدّم للقضاة، إذ قضى هذا الأخير بأنّ المحكّم لا ينظر في النزاع. فقد اسغرب الناقد قائلاً: " ماذا ياسادتي، يا قضاة المحاكم اللبنانيّة، عن المادّة التي تنصّ على نظرية استقلالّية الشرط التحكيميّ؟ وماذا عن المادّة التي تنصّ على اختصاص المحكّم بالنظر في اختصاصه"(
). 
 ومن جانبه أشار الأستاذ (إيمانويل غا يارد) إلى الوسائل التي تُعيق فعاليّة التحكيم، إذ أطلق عليها تسمية " الأوامر بعدم التقاضي"(
)، حيث أفاد قائلاً: بأنّ عدد هذه الأوامر الصادرة ضد الأطراف، أو المحكّمين قد ازداد في الآونة الأخيرة زيادةً ملحوظة.

 وقد عرّف السيد (غا يارد) الأوامر بعد التقاضي: بأنّها "آليّة مأخوذة في الأصل عن القانون الأنجلوسكسونيّ (common law) يقوم من خلالها قاضٍ ذو اختصاص، أو قاضٍ آخر يهدف إلى حماية اختصاص محكمة أخرى، أو محكمة تحكيم بأمر أحد الأطراف بعدم بدء، أو مواصلة دعوى قضائيّة معيّنة"(
).
 ويتابع الدكتور (غا يارد) القول: إنّ هذه الأوامر كانت سابقاً تستخدم لحماية التحكيم، إلّا أنّها اليوم غالباً ما تهدف إلى عرقلة التحكيم، وذلك من قبل قضاء الدول التي تسير على النظام الأنجلوسكسونيّ، أو حتّى محاكم الدول التي تتّبع النظام اللاتينيّ، وهي إمّا أن تكون أوامر تصدر عن محاكم دولة مقرّ التحكيم، أو تصدر عن محاكم دولة غير دولة مقرّ التحكيم. 

 إنّ استخدام الأوامر بعدم التقاضي متواتر، خصوصاً في المنازعات التي تكون الدولة طرفاً فيها، إذ إنَّ من المغري للدولة، أو لمؤسسة تابعة لها، أن تنسف اتفاق سبق وقبلت به، وذلك عن طريق لجوئها إلى أحدى محاكمها الوطنيّة، والطلب منها منع الطرف الآخر من الشروع بإجراءات التحكيم، أو الاستمرار بها إن كانت قائمة... ومن جانب آخر، فهيئات التحكيم لم تخضع لتلك الأوامر الصادرة عن قضاء الدولة، والتي تهدف إلى عرقلة التحكيم، إذ اعتبرته من صور إنكار العدالة، فليس من الأنصاف أن تقوم دولة بمنع طرف من المطالبة بحقوقه أمام سلطة قضائيّة كالتحكيم، والتي سبق للدولة أن ارتضت اللجوء إليها عند تعاقدها معه(
).
 أمّا القاضي الدكتور مهيب معماري، فقد عرض في دراسته الموسومة "الإبقاء على الاختصاص القضائيّ في ظل وجود البند التحكيميّ"(
) حالات التعارض بين الولايتين القضائيّة والتحكيميّة، بقوله: إنّ المبدأ هو عدم وجود تعارض بين الولايتين، بل هنالك قواعد توزيع واضحة على وجه العموم تحدّد نطاق كلّ من هاتين الولايتين، إلّا أّنه توجد حالات أخرى يبقى فيها الاختصاص القضائيّ قائماً على الرغم من المفعول الحاجب للاتفاق التحكيميّ؛ وبذلك يتحقّق ما يطلق عليه الاختصاص المنافس، إذ يحدث ذلك التزاحم في ثلاث حالات: الإسناد التنفيذيّة، وفي الحدود التي وضعها القانون لمبدأ الاختصاص بالاختصاص، وفي اعتراض الغير. وقد أسهب القاضي معماري، ليصل إلى خلاصة مفادها "إنّ هذا التعارض المبدئيّ لم يصل، على وجه العموم، إلى حدّ الحجب الكامل أو الاقصاء. فالحلول العمليّة التي فرضها الواقع الذي هو منشأ الحقّ... تركت مساحة معيّنة لكل نظام فجعلت التعايش بينهما ممكناً"(
). 

 وقد أكّدت الدكتورة حفيظة حدّاد(
)، حصول التعارض بين القضاء والتحكيم لدرجة صدور أوامر زجريّة من قضاء الدولة، للنيل من التحكيم، إذ تتمّ هذا الأوامر إمّا قبل البدء في إجراءات التحكيم؛ وذلك من أجل منع تشكيل هيئة التحكيم، أو بعد انطلاق إجراءات التحكيم؛ للحيلولة دون استمرار هذه الإجراءات.

 وعرّفت الدكتورة حدّاد أوامر الزجر، بأنّها تلك التي" يقوم بموجبها القضاء الوطنيّ (سواء كان قضاء دولة المقر، أو قضاء الوطنيّ لأحد الأطراف المعنيّة، أو القضاء الأجنبي) بإصدارها للحيلولة دون السير في إجراءات التحكيم، أو لمنع البدء فيها أصلاً، وذلك بناءً على طلب أحد الأطراف المعنيّة"(
).
 و"هذا النوع من الأوامر يستهدف النيل من التحكيم، إذ يتمّ بإحدى طريقتين؛ الأولى: تتحقّق حينما يقوم القضاء بتوجيه أمر مباشر إلى هيئة التحكيم، أو إلى الطرف المدّعي بزجر أيّ منهما من اللجوء إلى التحكيم، أو البدء في إجراءاته، أو لوقف السير في هذه الإجراءات، وهذه الطريقة معروفة لدى الأنظمة الانكلوساكسونيّة. أمّا الطريقة الثانية، فهي المعروفة لدى النظام اللاتينيّ، وبموجبها يتمّ اللجوء إلى القضاء؛ من أجل استصدار قرار يقضي بأبطال اتفاق التحكيم، وبالتالي حرمان أحد أطراف العلاقة التعاقديّة من اللجوء إلى التحكيم. وقد ضمنًت الدكتورة حدّاد في دراستها الموسومة "دور القضاء في التحكيم- إطلالة على الأوامر الصادرة عن محاكم الدولة في شأن التحكيمAnti-suit injunctions"-" عدد من التطبيقات القضائيّة لهاتين الطريقتين، لتنتهي إلى نتيجة أساسيّة مفادها: إنّ مراكز التحكيم، وهيئاتها ترفض الانصياع لجميع أوامر الزجر، حينما يكون الهدف منها عرقلة العمليّة التحكيميّة، بل أكثر من ذلك، فقواعد هيئات ومراكز التحكيم التي تعمل ضمن المركز الدوليّ لفضّ المنازعات الناشئة عن الاستثمار، لم تكتف بعدم الانصياع إلى أوامر وقف إجراءات التحكيم التي يصدها القضاء الوطني فحسب، بل أصبحت هذه الهيئات والمراكز تقوم بعمليّة إصدار أوامر زجريّة إلى الأطراف المعنيّة تمنعهم من اللجوء، أو السير في الدعاوى أمام المحاكم القضائيّة في الدولة(
).

 أمّا الدكتور عبده غصوب، فقد سجّل في عرض مفصّل حالات كثيرة تتضارب فيها الاحكام القضائيّة مع القرارات التحكيميّة، وقد أورد في مقدّمة دراستة مثلاً واضحاً حول هذا الموضوع، وهو القضية البلجيكيّة – الألمانيّة، التي جرى فيها التحكيم في سويسرا، إذ أصدر المحكّمون السويسريّون حكماً تحكيميّاً ضد مستورد بلجيكيّ في نزاع بينه وبين مصدّر ألمانيّ، وفي مقابل ذلك أصدرت المحاكم البلجيكيّة حكماً يقضي بأنّه لا مجال للتحكيم في هذا النزاع، ورفضت الاعتراف بالحكم التحكيميّ، وأنّها تميل للفصل في النزاع لصالح المستورد. 
 وقد تناول تفصيلاً الدكتور غصوب الحالات التي تتعارض فيها الأحكام القضائيّة مع القرارات التحكيميّة، منها حالة التعارض بين حكم قضائيّ داخليّ، وقرار تحكيميّ داخليّ، وحالة التعارض بين قرارين؛ أحدهما: حكم قضائيّ أجنبيّ، والآخر: قرار تحكيميّ أجنبيّ، وكذلك تعارض حكم قضائيّ أجنبيّ مع حكم تحكيميّ داخليّ، ومع تسليمه بالقول: إنّ " التشريعات اتّجهت صوب الأحكام القضائيّة المتعارضة، ولم تتناول إطلاقاً التعارض بين الأحكام القضائيّة الداخليّة، والقرارات التحكيميّة"(
)، إلّا أّنه -ومن خلال دراسة مقارنة بين القانون اللبنانيّ والفرنسيّ، وبعض القوانين الأخرى- ساوى بين الأحكام القضائيّة والقرارات التحكيميّة من حيث تمتّعهما بقوّة القضيّة المحكّمة؛ ليخلص إلى وضع حلٍّ لكلّ حالة تعارض بين حكمين؛ أحدهما: قضائيّ، والآخر: تحكيميّ(
).

 وذهب الدكتور خالد محمد القاضي، إلى أنّ صدور أحكام متعارضة بين القضاء وهيئة التحكيم أمر وارد الحصول، ويرجع ذلك لحالتين؛ الأولى: هي في حال رفع دعوى أمام القضاء بشأن النزاع الموضوعيّ الوارد بشأنه اتفاق التحكيم، مع عدم تمسّك الأطراف بالدفع بعدم اختصاص المحكمة، وبذلك ينعقد الاختصاص لمحكمة الدولة، مقابل ذلك ليس هنالك ما يمنع هيئة التحكيم من النظر في النزاع والخوض في إجراءاته وإصدار الحكم التحكيميّ، بحسب ما تنصّ عليه التشريعات المقارنة والاتفاقيّات، من أن رفع الدعوى لا يحول دون البدء في إجراءات التحكيم، أمّا الحالة الثانية، فتعود لاتفاق اطراف العقد الدوليّ على اللجوء للتحكيم والقضاء معاً؛ وترتّب على هذا الوضع حالة تعارض وتنازع بين القضاءين(
). 
 أمّا القاضية ميسم النويري، فترى أنّ التعارض بين القضاء والتحكيم، هو تعارض ظاهريّ مفترض، فقد تصدّت لحقيقة هذا التعارض على صعيد طبيعة وأهداف كلّ من القضاء والتحكيم، ودور المشرّع في هذا المجال، ومن ثمّ عرضت الموقف التطبيقيّ لاجتهاد المحاكم؛ لتصل إلى نتيجة مفادها: إنّ العلاقة بين القضاء والتحكيم سواء كان في الدعوى، أو خارجها، لا يجب أن تكون إلّا علاقة تكامليّة متجانسة، إذ اعتبرت أنّ هدف القاضي والمُحكّم في الدعوى هو واحد، على الرغم من اعتمادهما أساليب وأصول مختلفة، وإنّ فضّ النزاع واحقاق الحقّ، هو هدف كلّ من المحكّم والقاضي، وتابعت القول: إنّ ما يثيره البعض من تعارض فيما بين النظامين؛ سببه يعود إلى نقص في التواصل بين أفراد كلّ من المؤسّسة القضائيّة والتحكيميّة، ويرجع –أيضاً- إلى نوع من التقصير في الإعلام والاستعلام تجاه بعضهما البعض. إضافة إلى الاشكالات التي تحدث أثناء العمليّة التحكيميّة، التي تعود أسبابها إلى قلّة الخبرة لدى المُحكّم، أو الإلمام الضعيف بالمبادئ القانونيّة، ناهيك عن عدم تحليه بالأخلاقيّات التي يجب أن يتمتّع بها من تجرّد، وموضوعيّة، وحياديّة خصوصاً في التحكيم الدوليّ(
). 

 ويرى الباحث، أنّه مهما بلغت التشريعات في تحديد اختصاص كلّ من المُحكّم والقاضي في الدعوى، فإنّها قد تغفل الإلمام بالعديد من اشكاليّات العلاقة بينهما. فمادام هنالك نظامان يؤدّيان المهمّة نفسها، وهي الفصل في النزاع، فإنّ حالات التعارض بين نظام القضاء ونظام التحكيم هي من الأمور الحتميّة الحدوث سواء على صعيد التنازع في الاختصاص، أو على صعيد التضارب في الأحكام. وأسباب التعارض متنوّعة، منها ما هو مرتبط بالتشريع الوطنيّ وعدم تغطيته لجميع جوانب التحكيم، وأخرى باجتهاد القضاء في تفسيره لنصوص القانون، وأخرى متعلّقة بتصرّف الأطراف، وتارة رابعة قد تكون في الاتفاقيّات الدوليّة التي تقيد القاضي الوطني في تنفيذ بعض نصوصها القاصرة، أو المبهمة، وكلّ ذلك يؤدّي إلى صدور أحكام قضائيّة، قد تؤثّر سلباً على التحكيم. 
 ففي العراق مثلاً: إنّ القواعد التي نظّمت أحكام التحكيم، هي بعض الموادّ الواردة في قانون المرافعات المدنيّة، الذي مضى على صدورها قرابة النصف قرن ممّا جعلها قاصرة عن تغطية المبادي المستجدّة في التحكيم، وبالتالي فإذا ما اراد القاضي تطبيقها على النزاعات التحكيميّة -خصوصاً الدوليّة- فأنّه قد لا يجد فيها ما ينظّم الكثير من المبادئ التي استقر عليها التحكيم الدوليّ. وبالنتيجة قد يحدث تعارض مع المؤسّسة التحكيميّة، سواء من حيث الاختصاص، أو من حيث الأحكام. 

المطلب الثاني
التطبيق العمليّ للتعارض

 على الصعيد العمليّ، فأنّ التعارض بين القضاء والتحكيم يعدّ من المواضيع المتجدّدة، فلا يكاد أن يمضي وقتاً، إلّا ولاح في الأفق حكماً قضائيّاً يؤثّر سلباً على التحكيم. إذ إنَّ حالات التعارض نجدها ماثلة في العديد من الأحكام القضائيّة لمختلف محاكم الدول، خصوصاً المنازعات التي تكون الدولة طرفاً فيها. فهذه الأخيرة غالباً ما تسلك طريق اللجوء إلى القضاء؛ من أجل عرقلة التحكيم الذي ارتضته مسبقاً، وفي مقابل ذلك يصدر عن هيئات التحكيم موقف معارض لما يقوم به القضاء، والأمثلة على ذلك كثيرة في الواقع العمليّ؛ ولذا سنورد بعض الأمثلة منها على مستوى الدول الأجنبية كفرع أول، و البعض الآخر على صعيد الدول العربية في فرعٍ ثانٍ.
الفرع الأول: التطبيق العملي للتعارض على صعيد الدول الأجنبية
 ففي قضيّة (ناشونال غريد) حينما نشب نزاع بين الشركة الانكليزيّة (ناشونال غريد)، ودولة الأرجنتين، فتقدّمت الشركة الانكليزيّة بطلب تحكيم أمام الهيئة الدوليّة للتحكيم التابعة لغرفة التجارة الدوليّة، وذلك بناءً على المعاهدة الثنائيّة لحماية الاستثمارات المبرمة في (11/ ديسمبر/ 1990) بين بريطانيا، والأرجنتين، وقد جرت إجراءات التحكيم في مدينة واشنطن، وفقاً لنظام التحكيم (الأونسيترال) التابع لهيئة الأمم المتّحدة للقانون التجاريّ الدوليّ، وقد تقدّمت دولة الأرجنتين بطلب ردّ رئيس محكمة التحكيم السيد " ريغو سوريدا" (Rigo Sureda) إلى الهيئة الدوليّة للتحكيم التابعة لغرفة التجارة الدوليّة، التي لها سلطة تعيين المحكّمين، فقامت هذه الأخيرة برفض طلب الرد، فتقدمت دولة الأرجنتين بدعوى أمام محاكمها الوطنيّة، طلبت فيها إصدار أمر بوقف الإجراءات التحكيميّة، وبالفعل قرّرت المحكمة الإداريّة الفدراليّة الاستئنافيّة بتاريخ (3/ يوليو/ 2007) إصدار أمر لشركة (ناشونال غريد) بوقف إجراءات التحكيم. وعلى الرغم من الأمر الذي صدر من المحكمة الأرجنتينيّة، إلّا أنّ هيئة التحكيم، لم تكترث لذلك الأمر، وواصلت مباشرة إجراءات التحكيم(
).

 أمّا فرنسا، فإنّه منذ عام (1823) كان لمجلس الدولة موقفاً متشدّداً من التحكيم في العقود الإداريّة، مستنداً على توجه تقليديّ مبنيّ على مبدأ النظام العامّ، والسيادة واختصاص القضاء الوطنيّ، وقد كان هذا الموقف يشكل قاعدة تحول دون التحكيم، واستمر هذا الحال حتّى في القرن العشرين، حينما صدر قرار عن المجلس المذكور في قضيّة مدينة (Boullogne)، وذلك في بتاريخ (10/تموز/1936)، إذ ورد في القرار أنّ المدينة ليس لها صفة لإلزام اتفاق التحكيم، وذلك استناداً لنصّ المادّتين (83 و1004) من قانون المرافعات المدنيّة القديم، وقد تدخّل المشرّع الفرنسيّ؛ للتخفيف من هذا الموقف المتشدّد من التحكيم، وذلك بإصدار قانون في (19/آب/1986) سمي بقانون (Euro Disney)، حيث أجاز بموجبه التحكيم في العقود الإداريّة(
).
 أمّا القضاء المدنيّ في فرنسا، فقد كان أقلّ حدّة من موقف القضاء الإداريّ الفرنسيّ تجاه التحكيم، إذ اعتبر الأوّل أنّ التحكيم في منازعات عقود الدولة، أو أحد أشخاصها الاعتباريّين، باطل في نطاق العلاقات القانونيّة الداخليّة، دون الدوليّة(
).
 وعلى الرغم من هذا الموقف المنفتح على التحكيم، إلّا أنه يتعارض مع فكرة التحكيم في المنازعات التي تتعلّق بالعلاقات القانونيّة الداخليّة التي تكون الدولة، أو أحد أشخاصها الاعتباريّين، طرفاً فيها. هذا فيما يتعلّق بالتعارض القائم على أساس حظر التحكيم في العقود الإداريّة.

 وهنالك العديد من القضايا التي تعارضت فيها المؤسّسات القضائيّة مع المؤسسات التحكيميّة، منها: قضيّة (Chambery). وتتلخّص وقائع هذه القضيّة في أنّ عقداً أُبرم بين شركة (Elitec) وشركة (Royal Annec)، حيث عهدت الشركة الأخيرة للأولى عمليّة ترميم مبنى، وقد أبرمت الشركتان اتفاق تسوية وديّة نصّ على أنّه في حال حدوث أيّ نزاع في المستقبل، فإنّهم يلجؤون إلى الوساطة أمام السيد (Y)، وفي حال عدم الاتفاق على الوساطة، يصار إلى تشكيل لجنة تحكيم من قبل الطرفين يكون هذا الأخير رئيسها. ونتيجة لحدوث نزاع حول تنفيذ العقد قام الطرفان بتفعيل هذا الاتفاق، أصدر المحكّم خمسة قرارات بين الفترة (20/مارس و17/سبتمبر/2009)، بجانب شركة (إليتك) ضد شركة (رويل آنسي) تقدمت هذه الأخيرة بطلب إبطال القرارات التحكيميّة أمام محكمة الاستئناف، وبتاريخ (23/فبراير/2010) قرّرت هذه الأخيرة بموجب قرار لا رجوع فيه، إبطال القرارات التحكيميّة الخمسة، على أساس أنّه لم يتمّ توقيع أيّ شرط تحكيم، وبين (26/أبريل و2/نوفمبر/ 2012)، تجاهل المحكّم القرار القضائيّ، وأصدر خمسة أحكام تحكيميّة أخرى، ما أدّى إلى قيام شركة (رويل آنسي) أن تقدّم استحضار على السيدين(Y.وX) باعتبارهما محكّمين، وتحميلهما المسؤوليّة عن الخطأ الأوّل؛ لاستعمالهما صفة محكّم التي لم يتمسّك بها؛ بغية الحكم للثاني بمبالغ طائلة من الأموال، قرّرت محكمة الاستئناف مسؤوليّة المحكّمين، وتحميلهما التعويض بالتكافل والتضامن عن الضرر الحاصل للشركة (رويل)، وعليهما أن يدفعا مبلغ من المال للشركة، إذ اعتبرت المحكمة أنّه لم يكن ممكناً للسيد(Y) أن يتجاهل واقع أنّه كان يستحيل عليه أن يصدر أحكاماً تحكيميّة جديدة، " إلّا إذا اعتمد سلوكاً خاطئاً بمعنى المادّة (1382) من القانون المدنيّ".
 قدّم السيد (Y) اعتراضاً على الحكم القضائيّ؛ لأنّه ردّ طلباته الهادفة إلى إبطال الحكم القضائيّ الصادر بتاريخ (2/أبريل/2013)، والحكم على شركة (رويل) بأن تدفع أتعاب المحكّم وتعويضاً، والحكم عليها أن تدفع عدّة مبالغ من الأموال، إلّا أنّ محكمة التمييز قرّرت ردّ طلب السيد (Y)، وتحميله المصاريف(
).

وتكمن حالة التعارض في القرار الماثل أمامنا، في أنّ المحكمة قامت بإبطال القرارات الخمسة التي أصدرها المحكّم؛ لأنّه لم يتمّ توقيع شرط تحكيم، وعلى الرغم من ذلك، فإنّ المحكّم من جانبه تجاهل قرار المحكمة، وأصدر خمسة قرارات أخرى.

ومن بين القضايا التي حدث فيها تعارض بين القضاء والتحكيم، القضية التي حدثت بين الشركة التركيّة (أي تي أي) للإنشاء والتعمير، ضد المملكة الأردنيّة (شركة البوتاس العربيّة الأردنيّة)، وذلك نتيجة نزاع على عقد إنشاء طريق من قبل الشركة الأولى لمصلحة الشركة الثانية في الأردن، وجرّاء انهيار الجسور، والطريق الذي قامت بإنشائه الشركة التركيّة. فتقدّمت شركة (البوتاس العربيّة الأردنيّة) بدعوى أمام محكمة تحكيم الفيديك، للمطالبة بالتعويض عن انهيار الجسور والطريق، فأصدرت محكمة تحكيم الفيديك قرارها النهائيّ، الذي قضى بعدم مسؤوليّة شركة (أي تي أي) عن الانهيار الذي حدث، بعد صدور هذا القرار تقدّمت شركة (البوتاس العربيّة الأردنيّة) لمحكمة الاستئناف الأردنيّة بطلب ابطال حكم تحكيم الفيديك؛ وذلك استناداً إلى أحكام القانون الأردنيّ، قرّرت محكمة الاستئناف نقض الحكم التحكيميّ، وقد أيّدتها بذلك محكمة النقض الأردنيّة؛ وعليه تقدّمت الشركة المحتكمة إلى محكمة التحكيم التابعة لـ(أكسيد) بدعوى تتعلّق بمدى صلاحيّة قرار المحكمة الأردنيّة في نقض حكم التحكيم الذي صدر لمصلحتها، وكذلك لمخالفة المملكة الأردنيّة لاتفاقيّة الاستثمار الأجنبيّ، وعدم التزامها في التعامل بمبادئ العدالة، والإنصاف الواردة في اتفاقية الاستثمار؛ ممّا سبب أضرار ماديّة كبيرة للشركة المحتكمة. قرّرت محكمة التحكيم التابعة لـ(أكسيد) أنّها لا تملك الاختصاص، لنظر النزاع فيما يتعلّق بنقض تحكيم (الفيديك)، الذي قامت به المحاكم الأردنيّة، ولكنها قرّرت جُزئيّاً أنّها تملك الاختصاص فيما يخصّ بشأن اتفاقيّة التحكيم المبرمة بين الأطراف المختصمة أمامها بالتحكيم، وبموجب هذا الاختصاص الجزئيّ، قرّرت (أكسيد) بأنّ المحاكم الأردنيّة خالفت القانون، وبناءً عليه، يجوز للشركة المحتكمة التقدّم لمباشرة إجراءات التحكيم حسب نصوص الاتفاقيّة المبرمة، أنّ على الشركة المحتكمة اللجوء للتحكيم وفق القانون الأردنيّ(
).
الفرع الثاني: التطبيقات العمليّة للتعارض على صعيد الدول العربية
  ففي دولة مصر العربية، فإنّه من أجل عرقلة التحكيم، اعتاد الكثير من المدّعى عليهم، على القيام برفع دعاوى أمام المحاكم المصريّة يطلبون فيها الحكم بإبطال الشروط التحكيميّة، وعدم الاعتداد بكافّة الإجراءات التي تمّت أمام الهيئات التحكيميّة، واعتبارها عديمة الأثر. علاوة على ذلك، فإنّ المتقدّمين يطلبون من قضاء الدولة المصريّة الحكم بإلزام محكمة التحكيم التابعة لغرفة التجارة الدوليّة في باريس بأن تتوقّف فوراً عن المضيّ بإجراءات المرافعة(
).

 ومن تطبيقات ذلك، ما قامت أحدى الشركات المصريّة بتقديم دعوى أمام محكمة القاهرة الابتدائيّة ضد شركة فرنسيّة، وضد محكمة التحكيم التابعة لغرفة التجارة الدوليّة في باريس، وكان ذلك في عام (31/12/1983) في الدعوى المرقّمة (11477/1983) محكمة القاهرة الابتدائيّة - الدائرة رقم (14)، وقد قام رئيس الدائرة المذكورة بإصدار أمر وقتيّ، موجّه إلى محكمة التحكيم الدوليّة يأمرها فيه بوقف إجراءات التحكيم الجاريّة أمامها، ريثما تقوم محكمة القاهرة الابتدائيّة بإصدار حكم منهيّ للنزاع(
).
 وقد اعتبر البعض، أنّ هذه السابقة القضائيّة تمثّل إساءة بالغة في استعمال المحكمة لسلطتها، إذ إنَّ هذا التوجّه يعدّ بمثابة تدخّل لا مبرّر له في الشأن الداخليّ، لمحكمة التحكيم العاملة تحت مظلّة غرفة التجارة الدوليّة، إذ لا يوجد أساساً قانونيّاً يجيز للمحكمة المصريّة ممارسة سلطتها على منظمة دوليّة غير حكوميّة لم تكن ماثلة أمام محكمة القاهرة الابتدائيّة، كما أنّ غرفة التجارة الدوليّة ليس لها نشاط قانونيّ يبرّر للمحكمة آنفة الذكر بسط ولايتها على تلك المنظّمة الدوليّة(
).
 إنّ الحكومة المصريّة هي أوّل من ابتكر اسلوب الالتفاف على هيئات التحكيم عن طريق اللجوء إلى القضاء، بغية عرقلة التحكيم، حيث أقامت الحكومة المصريّة في قضيّة تحكيميّة، في الدعوى المرقّمة (8165/1980) أمام محكمة القاهرة الابتدائيّة- جنوب، طلبت فيها عدم أحقيّة محكمة التحكيم العاملة تحت مظلّة غرفة التجارة الدوليّة، بالنظر في الدعوى المعروضة أمامها، والتي رفعت ضد الحكومة المصريّة، كما طلبت الحكومة المصريّة من محكمة القاهرة، الحكم بإبطال شرط التحكيم، وببطلان جميع إجراءات التحكيم التي قامت بها محكمة التحكيم الدوليّة، وأخيراً طلبت الحكومة المصريّة من محكمة القاهرة، الحكم بإلزام غرفة التجارة الدوليّة، والشركة البريطانيّة المدّعية بالتضامن بتأدية مبلغ قدره مليون دولار أمريكيّ، يقدّم للحكومة المصريّة كتعويض عن الضرر الذي أصابها من جرّاء الإجراءات المتّخذة بحقها(
).

بتاريخ (26/6/1982) قرّرت محكمة الدرجة الأولى المصريّة (محكمة القاهرة الابتدائيّة- جنوب) أنّها غير مختصّة بنظر النزاع آنف الذكر؛ وذلك لعدم وجود أساس قانونيّ لاختصاص المحاكم الوطنيّة، في نزاع خاضع للقانون الدوليّ...، بعدها تقدّمت الحكومة المصريّة بالطعن بحكم المحكمة الابتدائيّة أمام محكمة استئناف القاهرة، وبتاريخ (18/5/1983) قرّرت هذه الأخيرة إلغاء الحكم، وإحالة النزاع إلى دائرة أخرى من دوائر محكمة جنوب القاهرة الابتدائيّة وتحديداً (الدائرة المدنيّة الخامسة) أصدرت هذه الأخيرة حكماً قضت فيه: أ- بعدم ولاية محكمة تحكيم غرفة التجارة الدوليّة في اتخاذ الإجراءات التحكيميّة ضد جمهورية مصر العربيّة. ب-إبطال شرط التحكيم الذي قامت بموجبه الإجراءات التحكيميّة، وإبطال جميع تلك الإجراءات التي اتخذتها محكمة التحكيم الدوليّة ج-تعيين خبير لتقدير التعويضات المستحقّة في هذا الصدد(
).

 ولم تكتف الحكومة المصريّة بذلك، فقد قدّمت دعوى بوساطة ممثليها القانونيّين أمام محكمة جنيف وذلك بتاريخ (18/12/1980) طلبت فيها الحكم بإبطال شرط التحكيم، كذلك إبطال كافّة الاجراءات التحكيميّة، بتاريخ (26/11/1982) قرّرت محكمة جنيف ردّ الدعوى المصريّة، ومن ثمّ قرّرت المحكمة السويسريّة العليا ردّ الاستئناف المقدّم من الحكومة المصريّة ضد الحكم الصادر من محكمة جنيف، وتأييد الحكم المستأنف الذي قضى بردّ الدعوى، أمّا محكمة التحكيم العاملة تحت مظلّة غرفة تجارة باريس، فأنّها لم تكترث بالحكم الصادر عن المحكمة المصريّة، وعوّلت على الحكم الصادر عن القضاء السويسريّ بدرجتيه، والذي أعطى للمحكمة التحكيميّة الحقّ باتخاذ الإجراءات والتدابير، التي منحها إيّاه شرط التحكيم، على أن تقوم باستعماله في أطار التحكيم التجاريّ الدوليّ(
).هذا فيما يتعلّق بالتعارض بين القضاء المصريّ، وهيئات التحكيم الدوليّة.

 أمّا التعارض بين القضاء المصريّ وهيئات التحكيم داخل جمهوريّة مصر العربيّة، فقد وقعت العديد من القضايا التي تضمّنت تعارضاً بين أحكام القضاء المصريّ، وأحكام تحكيميّة صدرت عن هيئات التحكيم، منها القضية التي حدث بين شركتين، وتتلخّص وقائعها، أنّ بتاريخ (15/7/1992) أبرمت أحدى الشركات المصريّة عقد شراكة مع شركتين؛ لغرض استيراد صفقات من الجبن "الشيدر" من الولايات المتّحدة الأمريكيّة وتوزيعها بمصر، وقد حصل نزاع بين الطرفين حول تنفيذ ذلك العقد، فقد بادرت الشركة المدّعى عليها الثالثة إلى إقامة الجنحة المباشرة رقم (8484) لسنة (1994) أمام محكمة جنح قصر النيل ضد المدّعي بصفته، متهمةً إيّاه بتحرير الشيك المرقم (678144) بتاريخ (20/10/1992) بمبلغ (259200) دولار أمريكيّ، دون أن يكون لديه رصيد قائم وقابل للسحب، وبتاريخ (12/2/1995) أصدرت محكمة الجنح آنفة الذكر، حكما غيابيّاً قضى بحبس المدّعى ثلاث سنوات وبإلزامه بأن يؤدّي للمدّعي عليه الثالث، تعويضاً مقداره (501) جنيه، فعارض فيه، وبجلسة (29/9/1995) قضي بالرفض والتأييد. ومن جهة أخرى كانت الشركة المدّعية قدمت طلب تحكيم أمام الاتحاد العامّ للغرف التجاريّة، وغرفتي القاهرة والاسكندريّة، وبجلسة (31/10/1995) قرّرت هيئة التحكيم إلزام الشركة المدّعى عليها الثالثة أن تعيد إلى المدّعي الشيك المرقم (678144) المتنازع عليه... وقد ارتأى أنّ ثمة تناقضاً بين الحكم النهائيّ، الصادر في الجنحة رقم (8484) لسنة (1994) قصر النيل، وبين الحكم الصادر في طلب التحكيم رقم (4) لسنة (1994)، بما يتعذّر تنفيذهما معاً، فقد أقام المدّعى دعوى أمام المحكمة الدستوريّة العليا في مصر؛ لفضّ التناقض بين الحكمين، وقد حكمت المحكمة بالاعتداد بالقضاء الصادر عن هيئة التحكيم المشكّلة بالاتحاد العامّ للغرف التجاريّة، وغرفتي القاهرة والاسكندريّة في طلب التحكيم رقم (4) لسنة (1994)(
).

 وثمّة قضايا أخرى للتنازع بين الاحكام القضائيّة، والأحكام التحكيميّة نظرت فيها المحكمة الدستوريّة المصريّة العليا، نخصّ منها بالذكر القضيّة رقم (6) لسنة (26ق) "تنازع" بتاريخ (8/مايو/2005)، والقضية رقم (8) لسنة (27ق) "تنازع" بتاريخ (12/مارس/ 2006)(
).
 أمّا في لبنان، فأنّ لقضاء مجلس شورى الدولة اللبنانيّ مواقف سلبيّة تجاه التحكيم في العقود التي تكون الدولة، أو أحد أشخاصها العامّة طرفاً فيها، ففي النزاع الذي حصل بين القاضي، وغلام، ضدّ مصلحة مياه طرابلس-الميناء، ففي عام (1948) اعتبر مجلس شورى الدولة في قراره المرقم (84)(
) أنّه: "لا يصحّ التحكيم في قضايا الإدارات العامة؛ لأنّ التحكيم يفترض بحد ذاته تنازلاً مسبقاً من الإدارة عن بعض حقوقها، أو التسليم مقدّماً للخصم بحقوق قد لا يكون لها نصيب من الصحة، وهذا ما يحظره القانون على الدوائر العامة".

 وأيضاً، في النزاع الذي وقع بين شركة المرافق اللبنانيّة (ش.م.م.) وشركة الخرافي وأولاده من جهة، والدولة اللبنانيّة ممثلة بوزارة الأشغال والنقل من جهة أخرى، حيث رفض رئيس مجلس شورى الدولة في قراره المرقّم (447)، بتاريخ (15/ نيسان/ 2003)(
) إعطاء الصيغة التنفيذيّة للقرارين التحكيميين الصادرين في المنازعة المذكورة، وقد جاء في حيثيات القرار: "... وبما أنّ عقدي ال (B.O.T.) موضوع القرارين التحكيميّين، بما تضمّناه من عناصر البناء والاستثمار، ونقل الملكيّة إلى الدولة عند نهايتها يرميان إلى المساهمة في تنفيذ المرفق العامّ للطيران المدنيّ، وبما أنّ معيار المساهمة في تنفيذ المرفق العامّ إنّما يشكّل -وفقاً لما استقرّ عليه العلم والاجتهاد- معياراً كافياً بحدّ ذاته، لاعتبار العقد إداريّاً، بحيث ينقل بصفته تلك اختصاص القضاء الإداريّ. وبما أنّه وإن تناولت العقود الإداريّة أحكاماً تنعكس بأثرها على مصالح التجارة الدوليّة، إلّا أنّ الطابع الغالب للعقد يبقى الطابع الإداريّ، طالما أنّ المتعاقد الملتزم يساهم في تنفيذ أحد المرافق العامّة الوطنيّة، تلك المرافق التي يحكمها مبدأ وجوب إدارتها، وتسييرها في سبيل تحقيق المنفعة العامّة الوطنيّة، وبما أنّه ينبي -على ما تقدّم- أنّه لا محلّ لتطبيق أحكام المادة (809) من قانون أصول المحاكمات المدنيّة التي أجازت للدولة وسائر الأشخاص المعنويّين العامّين اللجوء إلى التحكيم الدوليّ، فيما يتعلّق بمصالح التجارة الدوليّة؛ لأنّ تطبيق أحكام هذه المادّة ينحصر بالعقود التي تجريها الدولة، وتخضع للقانون الخاصّ، ولا تمارس فيها امتيازاتها كسلطة عامّة، ويعود النظر فيها للقضاء العدليّ من دون العقود الإداريّة التي تخضع للقانون العامّ، ويعود النظر فيها للقضاء الإداريّ، وهذا ما يؤيّده الفقه اللبنانيّ والفرنسيّ..."

 أمّا قرار مجلس شورى الدولة في قضيّة الخليوي الشهيرة، عَدّ البعض(
)أنّه يمثّل "ضربة قاصمة لمستقبل الاستثمار والتحكيم في لبنان"، وتتلخّص وقائع هذا النزاع في أنّه بموجب القانون رقم (218) لسنة 1993، أجيز لوزارة البريد والموصلات السلكيّة واللاسلكيّة، استدراج عروض عالميّة، لتحقيق مشروع الراديو الخليويّ الرقميّ المتطوّرG.S.M)، وتلزيمه لمدّة لا تتجاوز الإثني عشر عاماً، فقام الوزير باستدراج العروض، ونتيجةً لذلك وبناءً على موافقة مجلس الوزراء؛ قام وزير البريد والاتصالات السلكيّة واللاسلكيّة بتوقيع عقدين مع شركتين أجنبيتين؛ أحداهما شركة فرانس تلكوم بتاريخ (28/6/1994)، وقد تضمنت المادة (9) من العقد على أن المسئولية عن إداء وتنفيذ العقد يجب تحويلها إلى شركة لبنانية فرنسية تدعى شركة (فرانس تلكوم اللبنانيّة) (F.T.M.L.)، والمسجّلة في السجل التجاريّ في جبل لبنان بالرقم (52994/ بعبدا)، كما نصّت المادّة (13) من العقد على أنّه تلتزم الشركة بالأنظمة، والتعاميم التي تصدرها السلطة اللبنانيّة، ونصّت المادّة (30) على أنّ أيّ نزاع يتمّ تسويته وديّاً، وإذا تعذر فيتمّ اللجوء إلى غرفة تجارة باريس، وتطبّق قواعد المصالحة والتحكيم، وفقاً لنظام تلك الغرفة.

 ونتيجةً لعدّة مخالفات ارتكبتها الشركة المذكورة أعلاه؛ أصدرت وزارة المواصلات اللبنانيّة ممثّلة بالوزير، أمر التحصيل المرقّم (2578/1/) بتاريخ (22/6/2000)، بوجوب دفع مبلغ (300) مليون دولار أمريكيّ، كتعويض لخزينة الدولة. فتقدّمت الشركة باعتراض أمام المحكمة الابتدائيّة في بيروت، ومن ثمّ تقدّمت بدعوى أمام غرفة التجارة الدوليّة في باريس، استناداً إلى المادّة (30) من العقد، ومن جانب آخر تقدّمت الدولة بمراجعة أمام مجلس شورى الدولة، لتفسير أحكام المادّتين (13و30) من العقد المشار إليه، وطالبت بإبطالهما، بعد الادّعاءات المتبادلة بين الطرفين، أصدر مجلس شورى الدولة قراريه المرقّمين (638و639)(
)، أعلن بموجبهما أنّه مختصّ للنظر في صحّة البند التحكيميّ، على الرغم من وجود دعوى تحكيميّة في الموضوع، وقد ورد في القرارين أنّ "مسألة الاختصاص تتعلّق بالانتظام العامّ، ويقتضي إثارتها عفواً، ولو لم يُدلّ بها أي من الفرقاء، علماً بأنّ الطرفين ناقشا هذه المسألة في أقوالهما. وبما أنّ العقد موضوع المراجعة موقع من وزير البريد والمواصلات السلكيّة واللاسلكيّة، نتيجة استدراج عروض عالميّة، لتحقيق مشروع نظام الراديو الخليوي الرقميّ المتطوّر المسمّى (G.M.S.)، وتلزيمه لمدّة اثني عشر عامّاً، الذي أجازه المشترّع بموجب القانون رقم (218) تاريخ (13/5/1993)، على أن تحدّد التفاصيل، والأصول العائدة للمشروع فنيّاً، وإداريّاً، واستثماريّاً بمراسيم تتّخذ في مجلس الوزراء". 
 وقد استطرد المجلس القول ليصل إلى النتائج الآتية:

 1- إنّ العقد هو عقد امتياز لاستثمار مرفق عامّ وطنيّ لمدّة محدودة، وإنّ تسمية الانكلوساكسونيّة (Buid – Operate – Transfer)، لا تؤثّر في وصف القانون له بأنّه عقد امتياز؛ لأنّ العناصر التي يتضمّنها هذا العقد (البناء والاستثمار ونقل الملكيّة للدولة عند نهاية العقد)، هي العناصر التي يتضمّنها عقد الامتياز، وفق التعريف المحدّد في المادّة (89) من الدستور، التي نصّت على أنّه " لا يجوز منح أيّ التزام، أو امتياز لاستغلال مورد من موارد ثروة البلاد الطبيعيّة، أو مصلحة ذات منفعة عامّة، أو أيّ احتكار، إلّا بموجب قانون، وإلى زمن محدود".

 2- إنّ عقود الامتياز الممنوحة لغرض استثمار المرافق العامّة، هي عقود إداريّة من نوع خاصّ، إذ تتضمّن أحكام عقديّة وتنظيميّة معاً، وإنّ منع التحكيم في العقود الإداريّة أصبح مبدأً قانونيّاً راسخاً في العلم والاجتهاد الإداريَّين، وقد استقرّ عليه مجلس شورى الدولة الفرنسيّ، واللبنانيّ، مالم ينصّ القانون على خلاف ذلك، وإنّ مبدأ منع التحكيم في العقود الإداريّة يتعلّق بالانتظام العامّ ممّا يفرض إثارته عفواً، وإنّ التحكيم الذي يحصل خلافاً له، يعتبر تحكيم باطل(
)، وبالتالي فأنّ شرط التحكيم الوارد في قضيّة الخليوي يعتبر باطل بحسب قرار مجلس شورى الدولة.
 وعلى الرغم من قيام مجلس شورى الدولة بإعلان اختصاصه للنظر في قضية الخليوي، وبطلان شرط التحكيم الوارد في العقد محلّ النزاع، إلّا أنّ محكمة تحكيم غرفة التجارة الدوليّة في باريس لم تمتثّل لذلك الحكم القضائي، إذ أنها بتاريخ (31/ كانون الثاني/ 205) أصدرت الهيئة التحكيمية المختصة قراراً يقضي بإلزام الدولة اللبنانيّة بدفع المبلغ الوارد في القرار، وقد ردّت المحكمة الفدراليّة السويسريّة في قرارها المؤرّخ (10/تشرين الثاني/ 2005) الطعن بالبطلان الذي تقدّمت به الدولة اللبنانيّة ضد الحكم التحكيميّ المشار إليه(
).

 هذا الموقف الصادر من المؤسّستين مجلس شورى الدولة من جه، وهيئة تحكيم غرفة تجارة باريس من جهة أخرى، يمثل شكلاً من أشكال التعارض بين القضاء والتحكيم، وبالتالي قد يجعل حل النزاع بالغ التعقيد، سيما وأن القضية آنفة الذكر نظرت فيها هيئة تحكيم دولية استناداً إلى شرط ورد في العقد محل النزاع، وبالتالي لا يمكن لقضاء مجلس شورى الدولة اللبناني أن يلزم هيئة دولية تعمل تحت ظل غرفة التجارة الدولية في باريس، كما أنه لا سلطة للهيئة المذكورة على إلزام الدولة اللبنانية في تنفيذ حكمها التحكيمي.

 أمّا في العراق، فإنّه على الرغم من التطورات التي حصلت بعد عام (2003)، والتي احتسبت لصالح التحكيم(
)، إلّا أن أحكام القضاء العراقيّ لا تزال عاملاً معرقلاً لتشجيع واقع التحكيم في العراق، إذ إنَّ غالبية القرارات التي تصدر عن القضاء العراقيّ بخصوص التحكيم، تقف حائلاً دون تنفيذ أحكام التحكيم، ولاسيّما أحكام التحكيم الدولية.
 ويبدو أنّ هذا الواقع يعود إلى عاملين؛ الأوّل: الرأي المكرّس تاريخيّاً لدى المحاكم العراقيّة، ومفاده "إنّ التحكيم الدوليّ يخالف أصلاً السيادة العراقيّة"(
)، والعامل الثاني: غياب نصّ صريح وواضح في القانون العراقيّ -سواء كان ذلك في قانون المرافعات المدنيّة العراقيّ أو أي قانون آخر- يرعى الاعتراف باتفاقات التحكيم الدوليّة، وتنفيذ أحكام التحكيم الدوليّ، وهذ ما جعل غالبية المحاكم العراقيّة ترفض تنفيذ اتفاقات وأحكام التحكيم الدوليّة بحجّة أنّ قانون المرافعات المدنيّة لم ينصّ صراحة على التحكيم الدوليّ، ولكن بيّن فقط أحكام التحكيم الداخليّ؛ لهذا الاسباب لم يكن من الممكن تنفيذ أحكام التحكيم الأجنبيّة بصورة مباشرة من قبل المحاكم العراقيّة، إلّا حديثاً(
).

 ومن التطبيقات العمليّة لرفض القضاء العراقيّ تنفيذ أحكام التحكيم الدوليّة، القرار الصادر عن محكمة التمييز الاتحاديّة، الذي أدّى إلى حصول تعارض بين حكم هيئة التحكيم، وحكم المحكمة العراقيّة الرافض للتنفيذ. وقد ورد في القرار المذكور ما نصّه: " لدى التدقيق والمداولة من قبل الهيئة الموسّعة المدنيّة الأولى في محكمة التمييز الاتحاديّة، وجد أنّ الطعن لمصلحة القانون مقدم ضمن المدّة القانونيّة المنصوص عليها في المادّة (30)، من قانون الادعاء العامّ رقم (159) لسنة (1979)، ولدى عطف النظر في موضوعه، وجد أنّه يتعلّق بالحكم الصادر عن محكمة بداءة التون كوبري بعدد (20/ب/2011)، وتاريخ (31/3/2011)، وعند وضع الدعوى موضع التدقيق وجد أنّ المدّعي/ طالب التنفيذ يطلب من المحكمة اصدار حكم بتنفيذ حكم المحكّمين، الصادر عن محكمة التحكيم التجاري العالميّ في الاضبارة رقم (282/2009)، جلسة رقم (62) بتاريخ (23/3/2010)، والتابعة إلى غرفة التجارة الرومانيّة، وذلك بالاستناد إلى أحكام قانون تنفيذ الأحكام الأجنبية رقم (30) لسنة (1928)، وبما أن القانون المذكور يتعلق بكيفية تنفيذ أحكام المحاكم الأجنبيّة ولا يتعلّق بقرارات المحكّمين، وأحكامهم، كما أنّ أحكام المادّة (272) من قانون المرافعات العراقيّ قضت بعدم تنفيذ قرارا المحكّمين لدى دوائر التنفيذ، مالم تصادق عليه المحكمة المختصّة بالنزاع، بناءً على طلب أحد الطرفين، ومحكمة (التون كوبري) لم تكن مختصّة بنظر النزاع، إضافة لذلك، فإنّ قواعد التحكيم الدوليّ غير ملزمة للمحاكم العراقيّة، إلّا إذا وجدت اتفاقيّة لهذا الشأن، وفي الحالة المعروضة لا توجد اتفاقيّة؛ ولذا كان يتطلّب من المحكمة ردّ الدعوى، وحيث لم تراع المحكمة ذلك، فيكون حكمها قد احتوى على خرق للقانون بالمفهوم الوارد في المادّة (30/ثانياً) من قانون الادّعاء العامّ، من شأنه الإضرار بمصلحة الدولة؛ لذا تقرّر نقض الحكم المطعون فيه، الصادر بالعدد (20/ب/2011)، وإعادة الإضبارة للسير فيها وفق ما تقدّم، وإصدار حكم جديد، وإرسال الدعوى تلقائيّاً إلى هذه المحكمة لإجراء التدقيقات التمييزيّة عليها"(
).

 وفي تطبيق عمليّ آخر، قضية النزاع الذي حصل بين الدولة العراقيّة ممثّلة بوزارة الدفاع، وشركة إيطاليّة لصناعة السفن الحربيّة، وتتلخّص وقائع هذا النزاع: " في أنّ وزارة الدفاع العراقيّة وقّعت عقداً قيمته مليارات الدولارات، لشراء سفن حربيّة مع إحدى الشركات الايطاليّة؛ وذلك لتزويد الأسطول الحربيّ العراقيّ بسفن حربيّة، وعلى مرور عدّة سنوات، فقد دفعت الحكومة العراقيّة عدّة دفعات من قيمة العقد، حتّى وصل إجماليّ المبلغ المدفوع لنصف قيمة العقد، في مقابل ذلك لم تُسلّم الشركة المذكورة السفن الحربيّة إلى الحكومة العراقيّة، كما هو متّفق عليه في العقد، وقد قيل أنّ السفن بُنّيت وسيقت إلى مرافئ المنطقة في عام (1991). تقدمت الشركة الإيطاليّة بدعوى أمام محكمة إيطاليّة مدّعية أنّ تنفيذ العقد أصبح مستحيلاً؛ وذلك لقيام العراق بغزو الكويت في عام (1990)، وفرض الحظر الدوليّ على العراق، قرّرت المحكمة ردّ الدعوى؛ وذلك لوجود شرط تحكيم دوليّ مدرج في العقد. ومن ثمّ فسخت محكمة استئنافيّة إيطاليّة القرار، وإعادة الدعوى إلى المحكمة الإيطاليّة مرجعها، وبعد بضع سنوات أصدرت المحكمة حكماً لصالح الشركة الإيطاليّة، تقدّم الجانب العراقيّ، ممثلاً بوزارة الماليّة، بطلب تحكيم. أمّا غرفة التجارة الدوليّة في باريس، وذلك استنادا إلى شرط التحكيم الوارد في العقد، فردت محكمة التحكيم الطلب مدليةً بأنّ العراق في فترة العقوبات، وبعد عام (2003) تشكلّت محكمة تحكيم خسر فيها العراق الدعوى التحكيميّة.

 ولم تتوقف وزارة الماليّة عند هذا الحد، إذ تقدّمت بدعوى أمام المحكمة التجاريّة العراقيّة ضد الشركة الإيطاليّة، لعدم التزامها بتنفيذ بنود العقد، فقرّرت المحكمة وقف الدعوى، لحين انتهاء إجراءات التحكيم وصدور حكم تحكيم نهائيّ، وذلك استناداً إلى المادّة (253) الفقرة (3) من قانون المرافعات المدنيّة العراقيّ، غير أنّ وزارة الماليّة أدلت بأنّ هذه المادّة لا تنطبق على إجراءات التحكيم الدوليّة؛ لأنّ التحكيم الدوليّ غير معترف به بصورة دقيقة في القانون العراقيّ، ولكن المحكمة التجاريّة قرّرت أنّ قانون المرافعات العراقيّ لا يميز بين التحكيم الداخليّ والدوليّ؛ لذلك قرّرت جعل الدعوى مستأخرة لحين صدور قرار التحكيم، فاستأنفت وزارة الماليّة قرار المحكمة التجاريّة أمام محكمة استئناف الرصافة، مدلية بالحجج التي أوردتها في الدعوى الأولى، فقرّرت محكمة الاستئناف فسخ الحكم المستأنف حيث ورد في قرارها: " أنّه كان يتوجب على المحكمة التجاريّة أن تردّ الدعوى، لعدم اختصاصها؛ لأنّ القانون العراقيّ لم يعترف بشرط التحكيم الدوليّ الوارد في العقد"(
).
 90). قدمت الشركة الايطالية دعوى    
المبحث الثاني

سلوك المؤسّستين القضائيّة والتحكيميّة المؤدّي إلى التعارض

إن المؤسّسة التحكيميّة تشترك مع المؤسسة القضائية بذات الوظيفة، إلا وهي الفصل في النزاع المتفق بشأنه على التحكيم، فحينما يعتقد أحد أطراف الاتفاق التحكيميّ، وبالخصوص إذا كان هذا الطرف دولة، أو أحد أشخاصها المعنويّة، أنّ التحكيم سيصب في غير مصلحته؛ لذلك يقرّر اللجوء إلى قضاء الدولة لما له من سلطة عامة جبريّة للتخلص من التحكيم كاتفاق مدعياً بطلانه، أو عدم وجوده، وكإجراء طاعناً بعدم صحته، وكحكم طالباً عدم الاعتراف به ومنع تنفيذه. وقد تستجيب المحاكم - لاسيّما محاكم الدول النامية- لطلب ذلك الطرف، فتقوم باستخدام سلطتها العامة المرتكزة على سلطان وسيادة الدولة مستخدمة بذلك وسائل معيّنة للحيلولة دون قيام التحكيم. فقد تكون هذه الوسائل موّجهة إلى هيئات التحكيم، أو إلى أحد أطراف النزاع المتفق بشأنه على التحكيم. 
وفي قبال ذلك، فأنّ هيئات التحكيم التي أضحت اليوم مؤسسات شبه مستقلة ومعروفة دولياً "إجتمعت لها كل عوامل الفاعليّة الذّاتيّة، التي حصنتها من داخلها وأخرجتها عن ولاية قضاء الدّولة وجعلت منها الأداة الفضلى للعدالة الكونيّة القائمة على معادلة بديلة عن معادلة قضاء الدولة القائمة على الفرض والطّاعة، ألا وهي معادلة الإحتكام الإرادي والتّسليم الطّوعي"(
). وعليه فأن هذه المؤسسات قد لا تقف مكتوفة الأيدي تجاه ما يصدر عن قضاء الدولة من أمور قد تؤدي إلى عرقلة عملها المتصل بمنازعات خاضعة لاتفاق الأطراف على التحكيم. إذ لا بد لها من موقف تجاه الأساليب التي تستخدمها محاكم الدولة للنيل من التحكيم ؛ ولتوضيح الوسائل التي يستخدمها القضاء لعرقلة التحكيم، وما يقابلها من سلوك لمؤسّسات التحكيم، سنقسّم هذا المبحث على مطلبين، نتناول في المطلب الأوّل (وسائل المحاكم للنيل من التحكيم)، و(موقف هيئات التحكيم قبال الأوامر التي تصدر عن القضاء) في مطلبٍ ثانٍ.

المطلب الأوّل
وسائل المحاكم للنيل من التحكيم

من أجل عرقلة التحكيم؛ فأنّ المحاكم- سواء كانت محاكم دولة مقرّ التحكيم، أو محاكم الدول الأخرى- تستخدم أساليب معيّنة، وذلك بحسب الحالة التي تكون فيها الدعوى التحكيميّة، فقد تكون قبل الشروع بإجراءاتها، أو أثنائها، وقد تكون بعد صدور حكم التحكيم، وفي هذا المقام سنقسّم هذا المطلب على فرعين، نتناول في الفرع الأوّل (الأوامر الموجّهة ضد إجراءات التحكيم)، و(الأوامر الموجّهة ضد حكم التحكيم) في فرعٍ ثانٍ.

الفرع الأوّل: أوامر الزجر الموجّهة ضد إجراءات التحكيم:
 تُعرّف أوامر الزجر بأنّها: تلك الأوامر التي يصدرها القضاء الوطنيّ (سواء كان قضاء دولة المقرّ، أو القضاء الوطنيّ لأحد الأطراف المعنيّة، أو القضاء الأجنبيّ)، وتهدف إلى النيل من التحكيم، إذ بموجبها تستطيع المحاكم أن تحول دون السير في إجراءات التحكيم، أو تمنع البدء بها أصلاً، وذلك بناءً على طلب أحد الأطراف المعنيّة، وتوجّه هذه الأوامر، إمّا للطرف المعنيّ بالتحكيم، أو لهيئة التحكيم، ويتمّ استخدامها للنيل من التحكيم قبل البدء في إجراءات التحكيم، وذلك للحيلولة دون تشكيل هيئة التحكيم، أو بعد الشروع في إجراءات التحكيم، وذلك لمنع استمرار هذه الإجراءات(
).

 وقد تصدر هذه الأوامر عن قضاء دولة المقرّ التي يجري فيها التحكيم. فعلى الرغم من أنّ محاكم دولة المقرّ غالباً ما تكون عوناً للتحكيم، إلّا أنّها قد تقوم في بعض الأحيان بإصدار أوامر بوقف إجراءات التحكيم بناءً على طلب أحد الأطراف(
). 
 ولعلّ خير مثال على ذلك قضية شركة Malicorp) ضد الهيئة المصرية للطيران، والتي تعد النموذج لأوامر الزجر التي يصدرها القضاء الوطني في دولة المقر(
). وتتعلّق وقائع هذه القضية بالآتي: 
 بتاريخ (4/11/2000) أبرمت شركة ماليكورب الإنجليزيّة عقد امتياز، لإنشاء مطار (رأس سدر)، وتشغيله، واستغلاله، وإعادته، وفقاً لنظام (B.O.T)، مع الهيئة العامّة المصريّة للطيران المدنيّ. ولقد تضمّن البند (21-3-3) من العقد المذكور، أنّه في حال حدوث نزاع، يصار إلى حلّه وديّاً، فإذا تعذّر ذلك، يتمّ حلّه عن طريق التحكيم التجاريّ الدوليّ بواسطة مركز القاهرة الاقليميّ للتحكيم التجاريّ الدوليّ، وفقاً للقواعد السارية في تاريخ عقد الامتياز، ويكون القرار نهائيّ، وملزم على أن يكون مقرّ التحكيم في مدينة القاهرة، وأن يكون القانون المطبّق هو القانون المصريّ.

 ومن أجل تنفيذ أحكام البند (23-1-6) من العقد المذكور، فقد تقدّمت الشركة البريطانيّة بطلب تأسيس شركة مساهمة مصريّة، لإنشاء المطار، وتشغيله، وإدارته، ولكون طلب التأسيس مقدّم من غير المصريّين، فقد تمّ إشعار الجهات الأمنيّة المختصّة، والتي من جانبها أفادت بعدم الموافقة على تأسيس الشركة.

وقد تبيّن لاحقا لوزير الطيران -الذي حلّ محلّ الهيئة المصريّة العامّة للطيران المدنيّ بصفته-، أنّ الشركة البريطانيّة قد استعملت الغشّ على الطرف المصريّ، إذ إنَّ القدرة الماليّة للشركة كانت قليلة جداً وقت التعاقد، وهذا ما دفع هيئة الطيران على القيام بفسخ العقد، ومصادرة التأمينات، وعليه تقدّمت الشركة البريطانيّة ماليكورب بالدعوى التحكيميّة المرقّمة (382) لسنة (2004) أمام مركز القاهرة الاقليميّ، أعمالاً لشرط التحكيم الوارد في العقد، مطالبةً بإلزام الحكومة المصريّة بدفع مبلغ تعويض مقداره (508) مليون دولار عن الأضرار التي لحقت بالشركة من جراء فسخ العقد. وفي قبال ذلك تقدّم السيد وزير الطيران المدنيّ بصفته بالدعوى المرقّمة (18628) لسنة (59ق) امام محكمة القضاء الإداريّ في القاهرة الدائرة السادسة (عقود وتعويضات) مطالباً فيها بوقف إجراءات التحكيم في القضيّة التحكيميّة المرقّمة (382) لسنة (2004)، والمقامة أمام مركز القاهرة الاقليميّ للتحكيم التجاريّ الدوليّ بصفة مستعجلة، وفي الموضوع طالب ببطلان شرط التحكيم الوارد بعقد الامتياز الموقّع مع شركة ماليكورب البريطانيّة.

 وبناءً عليه، أصدرت محكمة القضاء الإداريّ بتاريخ (19/2/2006)، قراراً يقضي ببطلان شرط التحكيم الوارد بعقد الامتياز المبرم مع الشركة البريطانيّة ماليكورب بتاريخ (4/11/2000)، وجميع الآثار المترتّبة عليه، ووقف الإجراءات التحكيميّة للدعوى التحكيميّة المرقّمة (382) لسنة (2004) والمقامة من قبل الشركة أمام مركز القاهرة الاقليميّ للتحكيم التجاريّ الدوليّ.

 ولم يمنع الحكم المتقدّم الصادر عن محكمة القضاء الإداريّ، هيئة التحكيم من الاستمرار بإجراءاتها التحكيميّة، فأصدرت هذه الأخيرة حكمها بتاريخ (7/ مارس/2006) الذي قضى بإلزام الطرف المصريّ أن يؤدّي تعويضاً لشركة ماليكورب بالمبلغ الوارد في حكم التحكيم.

 وعليه قدّم السيد وزير الطيران، والسيد وزير النقل بصفتيهما، طعناً بالبطلان أمام المحكمة الإداريّة العليا بموجب الدعوى المقيّدة بالرقم (17464) لسنة (52ق) قضائيّة عليا. أصدرت دائرة فحص الطعون بالمحكمة الإداريّة العليا بجلستها المنعقدة بتاريخ (30/5/2006) حكماً قضى بوقف تنفيذ حكم التحكيم المطعون عليه، وإحالة الدعوى إلى هيئة مفوضي الدولة، لتحضيره، وإعداد تقرير بالرأي القانونيّ. وفي ذات الوقت قدّم الوزيران دعوى أمام محكمة استئناف القاهرة، طلبا فيها الحكم بصفة مستعجلة، بوقف تنفيذ حكم التحكيم، وفي الموضوع ببطلانه.

 وكردّ فعل على هذا الأمر، قامت شركة ماليكورب بتقديم الدعوى المقيّدة بالرقم (24) لسنة (28ق) أمام المحكمة الدستوريّة العليا بتاريخ (27/8/2006) طلبت فيها تعيين الجهة القضائيّة المختصّة بالنظر في دعوى بطلان حكم التحكيم التجاريّ الدوليّ الصادر بتاريخ (7/3/2006). وبتاريخ (10/يونيو/2007) قرّرت المحكمة الدستوريّة العليا عدم قبول الدعوى. وأصدر القضاء المصريّ حكماً يقضي ببطلان حكم التحكيم المذكور.

 ولقد تقدّمت الشركة البريطانية ماليكورب بطلب إلى المحكمة الفرنسيّة، تروم فيه تنفيذ الحكم التحكيميّ الذي صدر لصالحها، وبالفعل سمح القضاء الفرنسيّ للشركة البريطانيّة بالحجز على أموال الحكومة المصريّة المودعة لدى البنوك الفرنسيّة، وهذا ما حدا بالحكومة المصريّة لتقديم خطاب ضمان بقيمة المبلغ المقضيّ به لصالح الشركة البريطانيّة، والبالغ حوالي أربعة عشر مليون دولار، وهذا ما أدّى لرفع الحجز عن الأموال المصريّة المحتجزة لدى البنوك الفرنسيّة.

 ومن جانبها طعنت الحكومة المصريّة بالاستئناف على القرار القاضي بمنح الصيغة التنفيذيّة للحكم التحكيميّ. وعليه أصدرت محكمة الاستئناف حكماً بتاريخ (19/6/2008) يقضي ببطلان الأمر الصادر بتنفيذ حكم التحكيم المرقم (382) لسنة (2004)، وعدم جواز تنفيذ الحكم التحكيميّ المذكور في فرنسا، وإلزام شركة ماليكورب بدفع مبلغ مقداره مائة ألف يورو إلى الحكومة المصريّة، استناداً لنصّ المادّة (700) من قانون المرافعات المدنيّة الفرنسيّ الجديد، ورفض الطلبات الجديدة، وإلزام شركة ماليكورب بسداد أتعاب المحاماة، استناداً لنصّ المادّة (699) من قانون المرافعات المدنيّة الفرنسيّ. ولقد تقدمت الشركة البريطانيّة بطعن أمام محكمة النقض الفرنسيّة، على حكم محكمة الاستئناف الفرنسيّة المذكور. ومن جانب آخر، فإنّ الشركة البريطانيّة أقامت دعوى على الحكومة المصريّة أمام المركز الدوليّ لفضّ المنازعات الناشئة عن الاستثمار، ذلك بناءً على اتفاقيّة تشجيع الاستثمار الثنائيّة، والموقّعة بين مصر والمملكة المتّحدة(
).

 إنّ القضية -الواردة أعلاه- تعكس أنّ القضاء المصريّ، والذي هو قضاء دولة مقرّ التحكيم، استخدم أوامر الزجر للحيلولة دون قيام إجراءات التحكيم. فماذا عن الأوامر التي تصدر عن قضاء دولة غير دولة مقرّ التحكيم؟

 فغالباً ما يحرص الطرف الأجنبيّ المتعاقد مع الدولة، أو أحد أشخاصها الاعتباريّة، على أن يكون مقرّ التحكيم خارج إقليم الدولة المتعاقدة معه؛ وذلك خوفاً من هيمنة قضائها الوطنيّ، وانحيازه لدولته. وحينما يحدث نزاع، ويتمّ اللجوء إلى التحكيم، فإنّ الدولة تلجأ إلى قضائها الوطنيّ، أو حتّى إلى قضاء دولة أجنبيّة؛ من أجل منع الطرف الأجنبيّ من الشروع بإجراءات التحكيم، أو منعه من الاستمرار بها. وتكرّسَ هذا الاسلوب في العديد من القضايا، نخص منها بالذكر، قضية (هابكو) (Hubco)، وقضية (Copel).
 ففي النزاع الذي وقع بين الهيئة الباكستانيّة لتنمية المياه والطاقة (Water and Power Development Authority of Pakistan)، وشركة Hubco) المملوكة جزئيّاً لمستثمرين أجانب، بشأن عقد بناء محطة توليد طاقة كهربائيّة، واستغلالها في باكستان، وبلغت قيمة العقد 1.8) مليار دولار أمريكيّ، وقد تضمّن العقد شرط تحكيم، ينصّ على اللجوء لنظام التحكيم التابع لغرفة التجارة الدوليّة، وتمّ الاتفاق على مدينة لندن كمقرّ للتحكيم وفي عام (1998) رفعت شركة (Hubco) دعوى تحكيم تتعلّق بطريقة احتساب الطاقة المولّدة. وفي قبال ذلك تقدّمت الهيئة الباكستانيّة لتنمية المياه والطاقة، بدعوى أمام المحاكم الباكستانيّة، مدعيةً أنّه تم الحصول على بعض العقود عن طريق الغشّ والفساد، وطلبت من المحكمة أن تأمر بوقف إجراءات التحكيم. ولقد استجابت المحاكم الباكستانيّة للطلب، قد أيّدت المحكمة الباكستانيّة العليا في حكمها الصادر بتاريخ (14/حزيران/2000) حكم المحاكم الابتدائيّة، حيث قرّرت أن تذرع أحد الخصوم بالفساد، من شأنه أن يجعل موضوع النزاع غير قابل أن يكون محلّاً للتحكيم(
). 
 أمّا القضيّة الثانية -وهي قضية (COPEL)-، فتتلخّص وقائعها بالآتي: إنّ نزاعاً نشب بين الشركة الوطنيّة البرازيليّة (Companhia Paranawnse de Energia)، أو (COPEL)، وشركة المشاريع (UEG)، فتقدّمت هذه الأخيرة بطلب تحكيم، استناداً إلى اتفاق التحكيم الذي نصّ على أنّ النزاعات تُحل، وفقاً لنظام غرفة التجارة الدوليّة في باريس، وهذا ما حدا بالشركة البرازيليّة COPEL) أن تتقدّم بدعوى أمام محكمة مدينة كوريتيبا في ولاية بارانا البرازيليّة، طلبت فيها إبطال اتفاق التحكيم، لعدم أهليتها لإبرام اتفاق تحكيم، وبالتالي طلب اصدار أمر لوقف إجراءات التحكيم، وبتاريخ (3/حزيران/2003)، وافقت المحكمة على هذا الطلب، وأمرت المحكمة شركة UEG) بوقف إجراءات التحكيم تحت غرامة مقدارها (0.5%) من قيمة النزاع عن كلّ يوم تأخير، مع وجوب اشعار غرفة التجارة الدوليّة بصدور القرار. وفيما بعد، فصلت محكمة الدرجة الأولى في كوريتيبا في الموضوع وقرّرت إبطال الاتفاق التحكيميّ، وذلك بتاريخ (15/آذار/2004).
 إلّا أنّ محكمة استئناف ولاية بارانا اتخذت موقفاً عكسيّاً، وذلك بحكم صدر بتاريخ (15/حزيران/2004)، اعتبر أنّ محكمة الدرجة الأولى قد تجاهلت مبدأ الاختصاص بالاختصاص، بالتالي سمحت محكمة الاستئناف لشركة (UEG) بمواصلة إجراءات التحكيم، غير أنّ رئيس محكمة استئناف بارانا قرّر نقض هذا الحكم بتاريخ (5/تموز/2004). وجميع هذه الإجراءات التي قام بها القضاء البرازيليّ، لم تمنع هيئة التحكيم المؤلفة من السيد Karl-Heinz Bockstiegel) رئيساً، و(Martin Hunter) وJorge Fontoura) Nogueira) من اصدار حكمهم بالأغلبيّة، بالاختصاص بفضّ النزاع(
).
 وهناك أمثلة كثير لقضايا، استخدمت فيها الأوامر الزجريّة التي تصدر عن غير دولة مقرّ التحكيم، الغرض منها منع إجراءات التحكيم، وقد استعملتها الأطراف الملتمسة بطريقة تعسفيّة. فوفقاً لغرفة التجارة الدوليّة في باريس، في عام (2006) فقط، بلغ عدد القضايا التي صدرت فيها أوامر منع مواصلة الإجراءات التحكيميّة من قبل المحاكم الوطنيّة لأحد الأطراف المعنيّة، حوالي (25) قضية. وتبدو خطورة هذا الوضع حينما يكون الطرف طالب الأمر بمنع الاستمرار في الإجراءات التحكيميّة دولة، أو أحد أشخاصها العامّة، ملتمساً هذا الأمر من قضائه الوطنيّ(
). هذا الوضع ينذر بخطر قد يلحق بفاعليّة نظام التحكيم، ما ينعكس سلباً على تطور التجارة الدوليّة، وواقع الاستثمار، ولاسيّما الأجنبيّ الذي اتّخذ من التحكيم ضمانة أساسيّة لحقّه في التقاضي. 
 الفرع الثاني: الأوامر التي يستخدمها القضاء ضد أحكام التحكيم

 حينما يصدر حكم التحكيم، فأنّ الطرف الخاسر غالباً ما يحاول عرقلة تنفيذ هذا الحكم، وذلك باللجوء إلى قضاء الدولة، فيطلب إبطاله، أو الأمر بعدم تنفيذه، وعليه قد يستجب القضاء لهذا الطلب، فيقرّر بطلان حكم التحكيم، أو يستخدم أوامر زجريّة، ليمنع فيها تنفيذ حكم التحكيم. وقد استخدم القضاء وسيلة البطلان في قضايا كثيرة.

 ففي بلجيكا، وبتاريخ (29/12/1985)، قرّرت المحكمة المختصّة إعطاء الصيغة التنفيذيّة لحكم تحكيم صدر في الجزائر، إلّا أنّه بتاريخ (6/12/1988) أبطل القضاء الجزائريّ هذا القرار التحكيميّ، وهذا الحكم البلجيكيّ استبعد تطبيق اتفاقيّة نيويورك التي أثارها الطرف الجزائريّ، في حين أنّ الجزائر لم تكن قد انضمّت إلى اتفاقيّة نيويورك، إلّا بعد سنة (1988).

 وفي قضيّة أخرى، أعطى القضاء الفرنسيّ الصيغة التنفيذيّة لحكم تحكيم صدر في بولونيا في (10/3/1993)، ولكن القضاء البولونيّ اتّخذ قراراً بتعليق تنفيذ الحكم بشأن مراجعة طعن ضد الحكم التحكيميّ(
).
 وفي قضيّة كرومالوي(
) (Chromalloy)، في النزاع الذي حصل بين الشركة الأمريكيّة كرومالوي، وهيئة تسليح القوات الجويّة التابعة إلى وزارة الدفاع المصريّة حول تنفيذ عقد تموين الجانب المصريّ، بمعدات، وخدمات، ومعونة فنيّة من قبل الشركة الأمريكيّة، وقد أبرم ذلك العقد بتاريخ (16/6/1988)، ونتيجة لعدم وفاء الشركة الأمريكيّة بالتزاماتها المنصوص عليها في العقد المذكور، قامت الحكومة المصريّة بإنهاء العقد، وصرف خطابات الضمان المقدّمة من الشركة الأمريكيّة، ولم ينلّ هذا لإجراء المتّخذ من قبل الجانب المصريّ رضى الشركة الأمريكيّة؛ لذلك لجأت هذه الأخيرة إلى التحكيم عن طريق إعمال شرط التحكيم الوارد في العقد، وأُجري التحكيم في القاهرة.
 أصدرت محكمة التحكيم المشكّلة من السيد (R. Briner) رئيساً، والدكتور سمير الشرقاوي محكّماً عن الطرف المصريّ، والأستاذ (E Gaillard) عن الطرف الأمريكيّ قراراً قضى بإلزام الحكومة المصريّة بأن تدفع تعويض للشركة الأمريكيّة، حوالي (17) مليار دولار أمريكيّ.

 تقدّم الطرف المصريّ بطعن أمام محكمة استئناف القاهرة يطلب فيه إبطال القرار التحكيميّ، بتاريخ (5/12/1995)، قرّرت المحكمة إبطال القرار التحكيميّ، استناداً إلى المادّة (53) من قانون التحكيم المصريّ. من جانبها تقدّمت الشركة الأمريكيّة بطلب تنفيذ حكم التحكيم في الولايات المتحدة الأمريكية أمام محكمة مقاطعة كولومبيا. بتاريخ (31/7/1996) قرّرت المحكمة إعطاء الصيغة التنفيذيّة.

 والقرارات الماثلة أعلاه، توضّح كيف استخدم القضاء الطعن بالبطلان، كوسيلة عرقلة موجّه ضد الأحكام التحكيميّة، وفي بعض الأحيان يقوم باستخدام أوامر الزجر ضد الأحكام التحكيميّة، من أجل منع تنفيذ هذه الأحكام، وليس أدلّ على ذلك ما حدث في قضية " بر تامينا" Pertamina)(
)، والتي تتعلّق وقائعها في النزاع الذي نشب بين الشركة الوطنيّة الإندونيسيّة (بر تامينا)، وشركة المشاريع (K.B.C)، بخصوص بناء محطة طاقة حراريّة (Central Geothermique) في إندونيسيا، وتطويرها. 
 وحينما قامت حكومة إندونيسيا بإيقاف المشروع؛ تقدّمت شركة (K.B.C) بدعوى تحكيم في سويسرا، وفقاً لنظام التحكيم التابع للأونسيترال. وفي (كانون الأول/ 2000) أصدرت محكمة التحكيم قراراً يلزم فيه (بر تامينا) بدفع تعويض قدره (260) مليون دولار أمريكيّ، لشركة K.B.C.)؛ ونتيجة لهذا الحكم، سعت (بر تامينا) لإبطاله، فتقدّمت بطلب أبطال الحكم التحكيميّ أمام المحاكم السويسريّة، فردّت المحكمة الطلب؛ وذلك لعدم دفع المصاريف القضائيّة في الوقت المحدّد. 

 وعليه، تقدّمت (بر تامينا) إلى المحاكم الوطنية بطلب إبطال الحكم التحكيميّ، وإصدار أمر يلزم شركة (K.B.C) بعدم تنفيذ الحكم في أيّ دولة. بتاريخ (27/ أغسطس/ 2002) قرّرت محكمة دائرة جكارتا الإندونيسيّة بطلان حكم التحكيم؛ لمخافته للنظام العامّ، وأصدرت أمر يقضي بمنع شركة (K.B.C.) من تنفيذ حكم التحكيم، تحت طائلة غرامة تهديديّة قدرها (500000) دولار أمريكيّ، لليوم الواحد. في مقابل ذلك تقدّمت شركة (K.B.C) بدعوى أمام المحاكم الأمريكيّة طلبت فيها إصدار أمر إلى (بر تامينا) بعدم مباشرة دعواها أمام المحاكم الإندونيسيّة. 
 وافقت محكمة مقاطعة جنوب تكساس (District Court for Southern District of Texas) على الطلب، وأصدرت أمراً مؤقتاً (Temporary Restraining Order) يقضي بمنع (بر تامينا) من مباشرة الدعوى أمام المحاكم الإندونيسيّة، وذلك بتاريخ (26/ أبريل/ 2002)، ولم تمتثل (بر تامينا) لهذا الأمر، فقد لجأت كما ذكرنا إلى المحاكم الإندونيسيّة.

 وبعدما وافقت محكمة مقاطعة جنوب تكساس على طلب شركة (K.B.C) تقدّمت شركة (بر تامينا) باستئناف أمام محكمة استئناف الدائرة الخامسة في الولايات المتّحدة الأمريكيّة، والتي قرّرت بتاريخ (18/حزيران/ 2003) أنّه " يمكن لقاضي التنفيذ أن يُقدّم على تقييم الاعتراضات على تنفيذ الحكم الأجنبيّ، حسب مفاهيمه الخاصّة، وهو بالفعل يقوم بذلك في بعض الأحيان، وببساطة إنّ تعدّد الإجراءات القضائيّة المتعلّقة بالمسائل القانونيّة نفسها، تدخل في نطاف الاعتراف، وتنفيذ أحكام التحكيم الدوليّة وفقاً لاتفاقيّة نيويورك". 
 وبناء عليه؛ قرّرت المحكمة بأنّ دعوى البطلان أمام المحاكم الإندونيسيّة، والحكم الاندونيسيّ بالبطلان، ليس له تأثير على شركة (K.B.C)؛ لكونها لا تملك أصولاً في إندونيسيا، وبالتالي يمكنها ببساطة تجاهل الحكم الاندونيسيّ، وتطلب تنفيذ حكم التحكيم في دولٍ أخرى. 
 وبعد تدقيق هذه الاعتبارات من ناحية وجهة نظر القانون الدولي قررت محكمة الاستئناف نقض حكم محكمة مقاطعة جنوب تكساس مدليةً بأن "مبدأ المجاملة الدوليةcourtoisie) (international يتضمن قاعدة تقضي بضبط النفس وتُرشد هذه القاعدة المحاكم إلى الحد - بصورة معقولة- من انطباق سيادتها خارج نطاق الدولة".

 والأوامر التي وردت في القضايا آنفة الذكر -سواء كانت موجهة إلى هيئة التحكيم، أم إلى المدّعي-قد تكون أحياناً مصحوبة بغرامات تهديديّة في حال عدم الامتثال لها؛ سواء تلك التي تمنع إجراءات التحكيم، أو القاضية بحظر تنفيذ حكم التحكيم؛ وهو ما يقودنا إلى السؤال عن مشروعيّة هذه الأوامر التي تستهدف النيل من فعالية التحكيم.

فعلى صعيد مدى احترام هذه الأوامر للقانون الدوليّ العامّ، يبدو أنّ هنالك خلافاً فقهيّاً حول هذه المسألة، فمنهم من قال: "إلى أيّ مدى هي غير ملائمة وتخالف القانون الدولي العام محاولات دولة أن تفرض على باقي الدول- عن طريق توقيع عقوبات، أو تهديد بطرق انتقاميّة أخرى إن اقتضى الحال ذلك- مفهومها الخاصّ لما يُعتبر اتفاق تحكيم صحيح، وبصورة عامّة مفهومها المتعلّق بشرعيّة سير التحكيم، مع أنّ المحكّمين أنفسهم هم المختصّون بالفصل في هذه المسائل- على الأقل في مرحلة أولى- استناداً إلى مبدأ الاختصاص بالاختصاص المقبول بصورة واسعة"(
).

 وذهبت الدكتورة سامية راشد -في خضمّ انتقادها للأوامر التي أصدرتها بعض المحاكم المصريّة لمنع إجراءات التحكيم-، إلى القول: " ونودّ ابتداءً أن ننبّه... إلى المحاذير التي يجب على القضاء المصريّ أن يتحوّط من الوقوع فيها؛ حفاظاً على سمعته الدوليّة، وفاعليّة أحكامه. فالملاحظ أنّ هيئة ذات طابع دوليّ، مثل غرفة التجارة الدوليّة، رغم أنّ مقرّها في باريس، لم يحدث خلال سنوات وجودها التي تجاوزت الستين عاماً، أن أصدر القضاء الفرنسيّ أمراً قضائيّاً يلزمها بوقف إجراءات تحكيم، ولو مؤقّتا، أو يتدخّل بصورة، أو بأخرى في تطبيقها لنظمها ولوائحها الداخليّة...، ولعلّ في المثال السابق، ما يكشف عنه من إدراك عميق لمتطلبات الحياة الدوليّة المعاصرة، وحدود سلطة القاضي الوطني، مادّة تستطيع على هديها المحاكم المصريّة أن تتجنّب المثالب التي تتمثّل في إصدار أوامر ونواهي غير قابلة للتنفيذ خارج الحدود الوطنيّة، وتتعارض مع مقتضيات انتماء مصر إلى الجماعة الدوليّة، وقبولها الالتزام بقواعد اتفاقيّة نيويورك. على أنّ الجانب الأهمّ يظلّ من الناحية القانونيّة البحتة، هو مخالفة قواعد القانون المصريّ المتعلّقة بالاختصاص القضائيّ الدوليّ"(
).

 بينما ذهب البعض(
) إلى أنّ الأوامر الصادرة عن القضاء بالمنع من اللجوء للتحكيم، أو الاستمرار في إجراءاته، لا تشكّل مساساً بمبادئ القانون الدوليّ العامّ التي تتعلّق بالاختصاص القضائيّ الدوليّ، ولا تتعارض هذه الأوامر مع مبدأ سيادة الدولة؛ وذلك لأنّ القاضي حينما يصدر أمراً بالزجر، للحيلولة دون لجوء الطرف المعنيّ إلى التحكيم، إنّما يستند أساساً إلى أنّ هيئة التحكيم تفتقد للاختصاص، وهذا هو الشرط الأساسيّ لقيام القاضي بإصدار أمر يمنع هيئة التحكيم من النظر بالمنازعة المعروضة عليها، فمن وجهة نظره أنّ عدم اختصاص هيئة التحكيم بنظر النزاع، إنّما يتمّ استخلاصه من نطاق شرط التحكيم، أو اتفاق التحكيم الذي لا يغطي وفقاً للتفسير الذي اعتمده القاضي للمنازعة المعنيّة، كذلك من المتصوّر إصدار القاضي لهذه الأوامر في فروضٍ أخرى، خصوصاً في الحالات التي يقدّر فيها القاضي أنّ شرط التحكيم باطل، أو معدوم على نحو يسلب من الهيئة التحكيميّة، وفقاً لتقدير هذا القاضي، جميع الاختصاص، أو الولاية لهيئة التحكيم. 

 وفي هاتين الحالتين، فإنّ الإجراء القاضي بالزجر لا يشكّل بحدّ ذاته تدخّلاً في الاختصاص المعقود للمحاكم الأجنبيّة على الإطلاق؛ لأنّ القاضي الآمر بالزجر يقتصر دوره في هذه الحالات على تقدير تفسير اتفاق التحكيم، وفقاً للقانون الواجب التطبيق. وعلى هذا النحو، فإنّ الأوامر الزجريّة التي تمنع من اللجوء إلى التحكيم، لا تتعارض مع مبادئ القانون الدوليّ العامّ والتي تحكم الاختصاص القضائيّ الدوليّ للمحاكم، ولا تشكّل انتهاك لمبدأ سيادة الدول.

 ومن جانبا، نختلف مع هذا الرأي الأخير؛ فكيف يمكن تبرير إعطاء سلطة لقضاء دولة خارج حدود إقليم دولته، ولاسيّما أنّ أغلب هيئات التحكيم منظمات دوليّة غير حكوميّة، ولا يوجد أساس قانونيّ يعطي لمحكمة وطنيّة إصدار أوامر نهي لتلك المنظمات التي تقع خارج إقليم دولة القاضي، أو توجيه أوامر الزجر هذه لأفراد أجانب لا تربطهم صلة بهذه الدولة. ألا يشكّل هذا الوضع خرقاً لقواعد القانون الدوليّ المتعلّقة بالاختصاص القضائيّ الدوليّ للمحاكم؟ ناهيك عن تعارضه مع مبدأ سيادة الدولة!
 أمّا القول بأنّ القاضي حينما يصدر أمر الزجر يستند على فكرة عدم اختصاص هيئة التحكيم، والتي استخلصها من نطاق شرط التحكيم الذي لم يغطِّ -وفقاً للتفسير الذي اعتمده القاضي- موضوع المنازعة، فإنّ هذا القول مهما بلغت صحته، فلا يمكن أن يكون مبرّراً للمحاكم الوطنيّة في تجاوز حدود ولايتها الإقليميّة، لتوجّه أوامر، ونواهي خارج حدودها الوطنيّة. وحتّى لو افترضنا جدلاً بانطباق ذلك القول على الأوامر التي تصدرها محاكم دولة مقرّ التحكيم، فإنّه ليس من المنطقيّ إقامة دعوى أصليّة، لأبطال اتفاق تحكيم أمام القضاء الوطنيّ، في حين أنّ الأمر نفسه لازال مطروح أمام هيئة التحكيم كدفع بعدم اختصاصها، أليس من الأولى الانتظار لحين صدور حكم هيئة التحكيم ليقضي باختصاصها أو عدم اختصاصها؟ ومن ثمّ التقدّم بطعن أمام المحكمة المختصّة على حكم الهيئة التحكيميّة بدعوى أنّها تجاوزت حدود مهمّتها.

وفيما يتعلّق بمدى احترام الأوامر الزجريّة لمبادئ التحكيم الدوليّ، فأنّ الأوامر الصادرة بمنع اللجوء إلى التحكيم، أو منع مواصلة إجراءاته تشكّل تعدياً واضحاً على السلطات الممنوحة لهيئة التحكيم كأصلٍ عامّ. إذ إنَّ هذه الأوامر تتعارض مع ما يرتّبه مبدأ الاختصاص بالاختصاص من أثر سلبيّ. فمبدأ الاختصاص بالاختصاص له أثران؛ الأوّل: إيجابيّ ويعني أنّ هيئة التحكيم تكون مختصّة بالنظر باختصاصها، ولها في هذا أن تقدّر مسألة صحّة الاتفاق التحكيميّ ونطاقه. أمّا الأثر الثاني، فهو أنّ محاكم الدولة لن تتطرّق إلى مسألة صحّة اتفاق التحكيم، ونطاقه، إلّا أثناء قيامها بالرقابة على الأحكام التحكيميّة، حينما يقدّم لها طلب الاعتراف بتلك الأحكام، أو تنفيذها(
). 

 وعلى هذا النحو، فأنّ الأثر السلبيّ لاتفاق التحكيم يؤدّي إلى عدم تمكّن المحاكم من إصدار أوامر الزجر التي تهدف إلى منع الفرقاء من اللجوء إلى التحكيم؛ وذلك بناءً على انتفاء اختصاص المحاكم الوطنيّة بنظر الطلبات الموجّهة إليها. إلّا أّن ما تجدر الإشارة إليه في هذا الصدد، أنّه لم يكن هنالك اعتراف واسع على مستوى القوانين بالأثر السلبيّ لمبدأ الاختصاص بالاختصاص(
). 

 أمّا عن مدى احترام الأوامر الزجريّة الموجّة ضد التحكيم لمبادئ العدالة، فيرى البعض أنّ هذه الأوامر التي تُتّخذ ضد إجراءات التحكيم قد تهدف إلى تحقيق العدالة، ولاسيّما أنّ مصاريف التحكيم تكون باهظة، إذ أنّه ليس من مصلحة الفرقاء أن تستمرّ إجراءات التحكيم إلى نهايتها، إذا كان من المتيقّن أن حكم التحكيم الذي سيصدر لا يمكن الاعتراف به أو تنفيذه، بل إنّه من الأفضل أن تقوم المحاكم بالتدخل لمنع الاستمرار بإجراءات التحكيم. ومع التسليم بصحة وجهة النظر هذه، إلّا أنّ هنالك من يرى العكس من ذلك. إذ إنَّ باستخدام أوامر الزجر يؤدّي إلى تعدّد الإجراءات أمام العديد من الجهات القضائيّة، وبالتالي يتسبّب في طول الإجراءات وازدياد تكاليفها(
).
 ولعلّ خير مثال على ذلك هو قضيّة (General Electric) ضد Deutz)(
)، وتتلخّص وقائع هذه القضيّة في أنّ عقداً أبرم بين شركة (General Electric) وشركة أخرى، وقد تضمّن العقد شرطاً ينصّ على أنّه في حال حدوث نزاع، فيتمّ اللجوء إلى التحكيم، وفقاً لنظام غرفة التجارة الدوليّة، ويكون مقرّ التحكيم في مدينة لندن، وقد انضمّت شركة (Deutz) إلى العقد فيما بعد.

 ونتيجة لنشوب نزاع بين أطراف العقد المشار إليه. تقدّمت شركة (General Electric) بدعوى أمام القضاء الأمريكيّ، شاكيةً إخلال شركة (Deutz) بالعقد. وكردّ فعل على ذلك، تقدّمت شركة (Deutz)، بطلب من أجل ارغام شركة General Electric)) على أن تتصرّف، وفقاً لمقتضيات العقد، وأمرها بأن تمثل للتحكيم، تطبيقاً للشرط الوارد في العقد، ومن ثمّ شرعت في التحكيم، وفقاً لنظام غرفة التجارة الدوليّة (ICC) في لندن.
 وفي قبال ذلك تقدّمت شركة (General Electric) بطلب إلى القضاء الأمريكيّ، لمنع شركة Deutz) من الشروع في إجراءات التحكيم، طبقاً لنظام غرفة التجارة الدوليّة. قرّرت المحكمة الأمريكيّة إصدار أمر بالمنع من التحكيم، مستندة على سلطتها في إصدار (injunctive relief)، وأنّ الشرطين المطلوبين لإصدار الأمر بالمنع من الاستمرار في إجراءات التحكيم متحقّقان؛ فالأوّل: هو أنّ إجراءات التحكيم التي بدأتها شركة Deutz) أمام غرفة التجارة الدوليّة تشكّل تهديداً للاختصاص المنعقد للقضاء الأمريكيّ. أمّا الشرط الثاني، فإنّ قيام الشركة Deutz) بالشروع في اتّخاذ هذه الإجراءات يشكّل تحدياً للنظام العامّ الأمريكيّ(
).
 إلّا أنّ محكمة الاستئناف الأمريكيّة(
) قامت بإلغاء أمر المنع من الاستمرار بالتحكيم المنعقد في لندن وفقاً لنظام غرفة التجارة الدوليّة مدليةً أنّ أمر الزجر الصادر عجز عن مسايرة النظرة الضيّقة في منع أوامر الزجر التي تحول دون قيام التحكيم، معتبرةً أنّ مبدأ المجاملة الدوليّة، هو الأولى بالاعتبار. وعلى هذا المنوال، فأنّ هذه المنازعة كلّفت الأطراف الكثير من الأموال والوقت في إجراءات قضائيّة لم توصلهم إلى حلّ للنزاع القائم بينهم.

 والأكثر من ذلك، فإنّ تعدّد الإجراءات القضائيّة جرّاء استخدام أوامر الزجر، للنيل من فعاليّة التحكيم قد لا يقتصر على اللجوء إلى جهة قضائيّة، أو جهتين فقط، بل من الممكن أن يستمرّ النزاع ليؤدّي إلى اللجوء إلى المحاكم الدوليّة. وبالفعل هذا ما حصل في قضيّة شركة West) Tankers)، وتتلخّص وقائعها في أنّ هذه الأخيرة أجّرت سفينتها (Front comer) إلى شركة (Erg Petrolia)، وقد تضمّن عقد الإيجار شرطاً تحكيميّاً، وأنّ القانون المطبّق هو القانون الإنكليزيّ. 
وعلى أثر اصطدام السفينة مع (Jetty) المملوك لشركةErg) وألحقت به أضراراً، فقد طالبت هذه الأخيرة بالتعويض من قبل شركات التأمينGeneral)) و(Allianz) في حدود التأمين، وشرعت في إجراءات التحكيم ضد شركة West Tankers)، لتغطية الجزء الباقي من الأضرار الحاصلة لها وغير المغطّى بالتأمين، ولقد نفت Tankers) مسؤوليّتها عن الأضرار الناجمة عن التصادم.
وبعدما دفعت الشركتان (General) و(Allianz) التعويض المستحقّ، وفقاً لوثيقة التأمين، فإنّهما تقدمتا بدعوى أمام القضاء الإيطاليّ، ضد شركة West Tankers)، وذلك في (30/ يوليو/2003)؛ من أجل استرجاع المبالغ التي دفعتاها لشركة (Erg)، وأسّستا الدعوى على أنّهما حلّا محلّ الشركة (Erg) التي تضررت جرّاء الحادث، وذلك استناداً للمادّة (1916) من القانون المدنيّ الإيطاليّ. فدفعت الشركة (West Tankers) بعدم اختصاص القضاء الإيطاليّ؛ وذلك لوجود شرط تحكيم، وفي الوقت نفسه تقدّمت (West Tankers) بدعوى أمام المحكمة العليا في المملكة المتّحدة (المحكمة التجاريّة) بتاريخ (10/ سبتمبر/2004)، طلبت فيها لإصدار أمر مفاده بأنّ المنازعة بينها من جهة، وبين شركتي التأمين (General) و(Allianz)، من جهة أخرى يجب أن تحسم عن طريق التحكيم وفقاً لاتفاق التحكيم، كما طلبت الشركةWest) Tankers) إصدار أمر زجر ضد الشركتين (General) وAllianz)، يقضي بمنعهما من القيام بدعاوى، أو إجراءات غير التحكيم، وطلبت -أيضاً- أن يوقفا الإجراءات القضائيّة التي بدأت فيها أمام المحاكم الإيطاليّة. وقد أصدرت المحكمة التجاريّة المذكورة أعلاه، قراراً يقضي بتنفيذ طلبات شركة West Tankers)، وأصدرت أمراً زجر ضد الشركتين (General) و(Allianz).
وقد تقدمت شركة (General) باستئناف الحكم المشار إليه أمام مجلس اللّورداتHouse of) Lords)، وتمسّكت بمنح ذلك الأمر بالزجر يعدّ مخالفا للتشريع الأوربيّ رقم (44) لسنة (2001) (Regulation No 44/2001)، وقد أوقف مجلس اللّوردات النظر في الدعوى وتقدّم بالسؤال إلى محكمة العدل الأوربيّة، حول "هل يعدّ مطابقاً للتشريع الأوربيّ أن تقوم محكمة دولة طرف، بإصدار أمر يمنع شخصاً من البدء، أو الاستمرار في إجراءات أمام محاكم دولة أخرى طرف، تأسيساً على أنّ هذه الإجراءات تتعارض مع اتفاق التحكيم(
)؟

 ولقد أصدرت محكمة العدل الأوربيّة حكمها القاضي بأنّه " يتعارض مع التشريع الأوربيّ رقم (44/2001)، الصادر في (22/ ديسمبر/ 2000)، والمتعلّق بتحديد الاختصاص، والاعتراف وتنفيذ الأحكام الصادرة في المسائل المدنيّة والتجاريّة، أن تقوم محكمة دولة طرف بإصدار أمر يمنع شخص من أن يشرّع، أو يستمر في الإجراءات المقامة أمام محاكم دولة أخرى طرف، تأسيساً على أنّ هذه الإجراءات تتعارض مع اتفاق التحكيم"(
).

وهكذا فأنّ اللجوء إلى القضاء، والطلب منه القيام بإصدار أوامر منع الشروع في إجراءات التحكيم، أو منع الاستمرار فيها، قد يؤدّي إلى زيادة تعقيد النزاع، وبالتالي يتكلّف الفرقاء الكثير من الجهد والوقت والنفقات. وعلى أيّة حال، فإنّ الواقع العمليّ يدلّ على قيام القضاء باستخدام أوامر الزجر؛ للنيل من التحكيم، بغضّ النظر عمّا قيل عن إيجابيتها، وسلبياتها(
).

المطلب الثاني
موقف هيئة التحكيم إزاء أوآمر الزجر الموجّهة من القضاء

 في قبال أوامر الزجر التي يصدرها القضاء للنيل من فعالية التحكيم، بطبيعة الحال فإنّ هيئة التحكيم التي خولها اتفاق التحكيم صلاحيّة النظر في النزاع، لابدَّ لها من موقف تجاه هذه الأوامر، فقد يصدر عن هيئة التحكيم موقفان؛ الأوّل: يمكن وصفه بالسلبيّ، والثاني: إيجابيّ. وفي هذا المقام، سنتناول الموقف السلبيّ لهيئات التحكيم (كفرع أوّل)، وموقفها الإيجابيّ في فرعٍ ثانٍ.

 الفرع الأول: الموقف السلبيّ لهيئة التحكيم

 من خلال نظرة استقرائيّة لعدد من القضايا، نلاحظ أنّ هيئات ومراكز التحكيم ترفض الانصياع إلى الأوامر الزجريّة الصادرة عن القضاء أيّاً كان نوعها، فالمحكّمون لا يتردّدون في تجاهل تلك الأوامر، خصوصاً عندما تكون الغاية منها تعطيل التحكيم(
).

وقد تحقق هذا الحال في قضية (Petro Bangla)، والتي تتعلق وقائعها في أن نزاع بسيط حدث عن تنفيذ عقد بناء أنابيب نفط بين الشركة الوطنيّة البنغلادشيّة (Petro Bangla)، والشركة الإيطاليّةSaipem SPA))(
).
 وقد تقدّمت هذه الشركة الأخيرة بطلب تحكيم، وفقاً لشرط التحكيم الوارد في العقد، والذي نصّ على أنّ جميع المنازعات الناجمة عن تنفيذ العقد، يجب فضّها طبقاً لنظام غرفة التجارة الدوليّة على أن يكون مقرّ التحكيم في مدينة داكا. وبتاريخ (27/ تشرين الثاني/1995) أصدرت محكمة التحكيم المؤلّفة من السادة: (Werner Melis) رئيساً، وRicardo Luzzatto)، وIan) Brownlie)، قراراً أعلنت فيه اختصاصها بالنظر في موضوع النزاع، وحينها، طلبت شركة Petro Bangla) من محكمة التحكيم إلزام الشركة الإيطاليّة بتقديم بعض المستندات التي كانت في حوزتها، إلّا أنّ محكمة التحكيم ردّت الطلب.
 وعليه، تقدّمت شركة (Petro Bangla) بدعوى أمام محكمة الدرجة الأولى في (دكّا)، طلبت فيها ردّ المحكّمين؛ نظراً لمخالفتهم لحقوق الخصوم، وبغض النظر عن الخوض في التفاصيل الإجرائيّة، نشير إلى أنّه بتاريخ (24/ تشرين الثاني/1997)، أصدرت المحكمة البنغلادشيّة العليا أمر يقضي بمنع الشركة الإيطاليّة من مواصلة إجراءات التحكيم.

 وبعد ذلك الحين، أصدرت محكمة الدرجة الأولى في (دكّا)، بتاريخ (30/ نيسان/2000) قراراً قضت فيه بردّ المحكّمين، معتبرةً أنّ عدم قبولهم لطلب الشركة البنغلادشيّة بالأمر بتقديم المستندات يشكّل منحًى سيّئاً من قبل هيئة التحكيم. 
 وعلى الرغم من هذه الإجراءات القضائيّة، إلّا أنّ محكمة التحكيم أصدرت بتاريخ (30/ نيسان/2001)، قراراً رجائيّاً، أعلنت فيه مواصلة التحكيم، إذ اعتبرت فيه أنّ مهمّة ردّ المحكًمين هي من اختصاص الهيئة الدوليّة للتحكيم، المنضوية تحت ظلّ غرفة التجارة الدوليّة، وليس من اختصاص المحاكم الوطنيّة.

وعلى أثر هذا القرار، أصدرت المحاكم البنغلادشيّة أمراً آخر منعت فيه –مجدّداً- الشركة الإيطاليّة من السير بإجراءات التحكيم، إلّا أنّ محكمة التحكيم لم تمتثّل لهذا الأمر فقرّرت الاستمرار في مواصلة إجراءات التحكيم، وأصدرت حكماً قضى بإلزام الشركة البنغلادشيّة بأن تدفع تعويض لصالح الشركة الإيطاليّة؛ وذلك لإخلالها بالالتزامات التعاقديّة.

 وردّاً على ذلك؛ تقدّمت الشركة البنغلادشيّة بطلب إبطال حكم التحكيم أمام المحكمة العليا في بنغلادش، غير أنّ هذه الأخيرة ردّت طلب إبطال الحكم التحكيميّ، إذ اعتبرت أنّه لا يوجد حكم قابل للإبطال؛ لأنّه تمّ ردّ المحكًمين سابقاً. ولقد ورد في حيثيّات القرار أنّه "لا يمكن إبطال، ولا يمكن تنفيذ حكم تحكيم لا وجود له".

وعلى أثر رفض القضاء البنجلادشيّ الاعتراف بما ترتّب من نتائج قانونيّة على قبول الشركة الوطنيّة لشرط التحكيم، فقد بادرت الشركة الإيطاليّة (Siapen SPA) بالشروع في إجراءات تحكيم، استناداً إلى الاتفاقيّة الثنائيّة لتشجيع وحماية الاستثمار بين بنغلادش وإيطاليا، على أن يكون التحكيم وفقاً للاتفاقيّة الدوليّة المتعلّقة بتسوية منازعات الاستثمار بين الدول ورعايا الدول الأخرى.

 ولقد قبلت محكمة التحكيم التابعة لنظام المركز الدوليّ لتسوية منازعات الاستثمار (الأكسيد)، طلب التحكيم بتاريخ (30/ حزيران/2009)، إذ رأت أنّ قرار عزل المحكّمين التابعين إلى غرفة التجارة الدوليّة، لا يتّفق مع القانون الدوليّ، ويعدّ مصادرة لحقّ الشركة الإيطاليّة في اللجوء إلى التحكيم في بنغلادش، وبناءً على ذلك، قرّرت محكمة التحكيم إلزام الشركة البنغلادشيّة بدفع تعويض قيمته موازية لقيمة التعويض الذي تضمّنه حكم التحكيم الصادر، وفقاً لنظام غرفة التجارة الدوليّة(
).

ومن حيثيّات هذه القضية، يتّضح لنا أنّ هيئة التحكيم لم تنصاع إلى الأوامر الصادرة عن قضاء دولة مقرّ التحكيم، بل استمرّت في إجراءات التحكيم، وأصدرت حكمها التحكيميّ.

وهنالك قضيّة أخرى، أمكن التطرق إليها في هذا المقام، وهي قضية(Salini)، والمقيّدة بالرقم (10623) في سجلّ غرفة التجارة الدوليّة، إذ ثمّة نزاع نشب بين الشركة الإيطاليّةSalini) Costruttori)، وجمهورية أثيوبيا الفدراليّة الديمقراطيّة حول عقد فيديكFIDIC)، لبناء خزّان مياه طبيعيّة في مدينة أديس أبابا. وقد تضمّن العقد المذكور شرط تحكيم ينصّ على أن جميع المنازعات الناجمة عنه، يتمّ حسمها عن طريق التحكيم، وفقاً لنظام غرفة التجارة الدوليّة على أن يكون مقرّ التحكيم في مدينة أديس أبابا.

 وقد تقدّمت الشركة الإيطاليّة بطلب تحكيم أمام محكمة التحكيم، المؤلّفة من كلّ من السادةEmmanuel Gaillard)) رئيساً، و(Piero Bernardini) و(Nael Bunni)، طبقاً لما نصّت عليه وثيقة المهمّة، ووفقاً لما نصّ عليه نظام غرفة التجارة الدوليّة، وقد عقدت جلسة سماع الشهود في باريس، مع الاحتفاظ بمقرّ التحكيم في مدينة أديس أبابا. وقد اعتبرت جمهورية إثيوبيا أنّ هذا القرار الإجرائيّ الصادر عن محكمة التحكيم، غير مشروع، وعليه تقدّمت بطلب ردّ المحكّمين أمام الهيئة الدوليّة للتحكيم، التابعة لغرفة التجارة الدوليّة، إلّا أنّ هذه الأخيرة ردّت الطلب.

وعل أثر ردّ الطلب هذا، تقدّمت جمهورية أثيوبيا بطلب إلى المحكمة الفدراليّة الإثيوبيّة العليا، ملتمسةً فيه إصدار أمر موجّه إلى محكمة التحكيم، يمنعها من مواصلة إجراءات التحكيم. وقد قرّرت المحكمة الاستجابة لهذا الطلب، إذ أمرت بوقف إجراءات التحكيم فوراً، وريثما يصدر حكم من هذه المحكمة بخصوص قرار غرفة التجارة الدوليّة القاضي برفض طلب ردّ المحكّمين. إضافة إلى ذلك، طلبت جمهورية أثيوبيا من محكمة الدرجة الأولى إصدار قرار يقضي بعدم اختصاص محكمة التحكيم في موضوع النزاع. وبناءً عليه، أصدر محكمة الدرجة الأولى أمر موجّه إلى الشركة الإبطاليّة، يطالبها فيه بعدم مواصلة إجراءات التحكيم لحين صدور قرار بشأن اختصاص هيئة التحكيم.

 وعلى الرغم من هذا الواقع الإجرائيّ أمام القضاء، إلّا أنّه بتاريخ (7/ كانون الأول /2001) أصدرت محكمة التحكيم حكماً يتعلّق باختصاصها، وموقفها من أوامر وقف إجراءات التحكيم معتبرةً أنّها ملتزمة تجاه الأطراف بالنظر في النزاع المعروض أمامها(
).
 وهنالك مثال ثالث، وهو النزاع الذي حصل بين شركة Himpurna) (California Energy Ltd-، وهي شركة مؤسّسة في برمودا- والجمهورية الإندونيسيّة. وتتلخّص وقائع هذا النزاع حول عقد، تقوم بموجبه الشركة الأولى بتطوير موارد الحرارة الجوفيّة، واستغلالها لصالح شركة الكهرباء الوطنيّة الإندونيسيّة PLN). ولوجود شرط تحكيم، فقد لجأت الشركة (Himpurna) إلى محكمة التحكيم، إذ أصدرت هذه الأخيرة حكماً يقضي بأن تدفع شركة الكهرباء الوطنّية الإندونيسيّة مبلغ مليون دولار أمريكيّ للشركة المدّعية.

 إلّا أنّ الشركة الوطنيّة الإندونيسيّة امتنعت عن تنفيذ هذا الحكم، وعليه تقدّمت شركة Himpurna) بطلب تحكيم موجّه ضد جمهورية إندونيسيا ممثلةً بوزارة الماليّة، وذلك استناداً إلى التزام هذه الأخيرة بضمان تنفيذ التزامات شركة الكهرباء الوطنيّة الإندونيسيّة، وقبولها شرط التحكيم الذي ينصّ على أنّ جميع المنازعات الناجمة عن هذا الضمان، يتمّ حسمها عن طريق التحكيم، وفقاً لنظام تحكيم هيئة الأمم المتّحدة للقانون التجاريّ (الأونسيترال)، على أن يكون مقرّ التحكيم في مدينة جاكارتا.

وعلى أثر ذلك، تشكّلت محكمة تحكيم مؤلّفة من السيد (Jan Paulson) رئيساً، والسيد (Antonino de Fina)، والسيد (Priyatna Abdurrashyid)، حينها تقدّمت الشركة الوطنيّة (برتا مينا) بطلب أمام المحاكم الإندونيسيّة، بهدف وقف إجراءات التحكيم، مدليةً بأنّ هذه الإجراءات سوف تلحق بها ضرراً، على الرغم من أنّها لم تكن طرفاً في التحكيم الثاني، ولكن كانت طرفاً في العقد محلّ النزاع. وبتاريخ (22/ تمّوز /1999) قرّرت محكمة الدرجة الأولى في جاكارتا قبول الطلب، وأصدرت أمراً يقضي بوقف إجراءات التحكيم تحت طائلة غرامة تهديديّة تبلغ قيمتها مليون دولار أمريكيّ، عن كلّ يوم تتواصل فيه إجراءات التحكيم.

إلّا أنّ محكمة التحكيم أصدرت بتاريخ (7/ أيلول /1999) قراراً إجرائيّاً يقضي بمواصلة إجراءات التحكيم في مدينة لاهاي، مع الاحتفاظ بالمقرّ القانونيّ للتحكيم في مدينة جاكارتا، استنادا ً إلى الماّدة (16) من قانون الأونسيترال، والتي بموجبها تستطيع محكمة التحكيم الاستماع للشهود، وعقد مداولاتها في أيّ مكان تراه مناسباً مع مراعاة ظروف التحكيم. وعلى أثر ذلك تقدّمت جمهورية إندونيسيا بطلب أمام المحاكم الهولنديّة، الغرض منه وقف إجراءات التحكيم، إلّا أنّ محكمة الدرجة الأولى في (لاهاي) رفضت هذا الطلب بتاريخ (20/ أيلول /1999)، وبذلك فقد واصلت محكمة التحكيم إجراءات التحكيم(
).

 من خلال هذا العرض لهذه القضايا الثلاث، نلاحظ أنّ هيئات التحكيم ترفض الانصياع للأوامر الصادرة عن قضاء الدولة، والتي تقضي بمنع التحكيم، وهنا يقتضي البحث عن الأساس القانونيّ الذي تستند إليه هيئة التحكيم في اتخاذ هذا الموقف. ففي ما يتعلّق بالتشريعات، فلم نجد نصّاً صريحاً يمنح الهيئة التحكيميّة الحقّ في رفض الانصياع للأوامر التي يصدرها قضاء الدولة، والقاضية بمنع الشروع بالتحكيم، أو وقف استمرار إجراءاته، إلّا أّن هنالك نصّاً ورد في قانون الأونسيترال للتحكيم التجاريّ الدوليّ، يمكن أن يكون مبرّراً لعدم انصياع هيئة التحكيم لتلك الأوامر القضائيّة المشار إليها؛ فالمادّة (5) من قانون الأونسيترال(
)، والتي وردت تحت عنوان (مدى تدخّل المحكمة)، نصّت على أنّ " في المسائل التي ينظمها هذا القانون، لا يجوز لأيّ محكمة أن تتدخّل، إلّا حيث يكون منصوصاً على ذلك في هذا القانون، " ثم حدّدت المادّة (6) من نفس القانون المذكور، الوظائف التي تؤدّيها محاكم الدولة، دون أن يكون ضمنها صلاحيّة المحاكم في إصدار أوامر زجر لمنع التحكيم، أو إيقاف إجراءاته.

وبذلك يمكن لهيئة التحكيم الاستناد على ما ورد أعلاه، وعدم الانصياع للأوامر التي تصدر عن قضاء الدولة.

أمّا الاجتهاد القضائيّ، فقد سطّر عدّة أحكام أكّد فيها عدم أحقيّة القاضي التدخّل في الشأن التحكيميّ، وذلك بإصدار أوامر تقضي بتعليق إجراءات التحكيم، ففي فرنسا حينما أصدر رئيس محكمة بداية باريس بصفته قاضي العجلة في دعوى جمهورية غينيا، أمراً يقضي بتعليق إجراءات التحكيم؛ لأنّه اعتبر أنّ هنالك خطراً جديّاً مفاده أن لا يحصل كلّ من الطرفين على الضمانات الأساسيّة الهادفة لتامين دعوى عادلة بمفهوم القانون الفرنسيّ الداخليّ، ووفقاً للالتزامات الدوليّة التي وقّعتها فرنسا، إلّا أنّ محكمة استئناف باريس أبطلت هذا الحكم، إذ قضت "أنّ ممارسة الامتيازات القانونيّة المعطاة للقاضي للرقابة على الحكم، يجب أن تتمّ بطريقة مستقلّة تماماً، بحيث لا يكون هناك تضارب مع مركز التحكيم الذي شكّل المحكمة التحكيميّة، والذي بعد ذلك فقد كلّ سلطة له على هذه المحكمة، دون أن يكون لقاضي الدولة الحقّ بأيّ تدخّل"(
). 

 وأمّا الاجتهاد القضائيّ اللبنانيّ، فقد ساوى بين القضاء والتحكيم، إذ اعتبرهما متوازيين، ومنع القاضي من التدخّل في الشأن التحكيميّ، عن طريق إصدار أوامر تقضي بوقف السير في إجراءات فضّ النزاع التحكيميّ(
).، وكذلك ما قضت فيه محكمة التمييز اللبنانيّة غرفتها الخامسة في قرارها المرقّم (160) بتاريخ (16/10/2003) بأن اتخاذ محكمة الاستئناف قرار يقضي بوقف إجراءات التحكيم هو في غير محلّه، وقد جاء في حيثيّات هذا القرار: " إذا كان لقاضي الموضوع، بنظر المحكمة، كما لقاضي العجلة بمقتضى المادّة (589)، أن يتّخذ أثناء نظره في الدعوى جميع التدابير المؤقّتة، والاحتياطيّة التي من شأنها حفظ الحقوق، ورفع الضرر، فإنّ القرارات التي يتّخذها بهذا الشأن تبقى خاضعة للقواعد التي تسري على القرارات المستعجلة، ومنها واجب التعليل المنصوص عليه في المادّة (537)، (فقرة 12) أ.م. م. فيكون القرار المطعون فيه إذ هو قضى بوقف إجراءات التحكيم في معرض نزاع وقع حول صحّة العقد التحكيميّ، دون أن يستند إلى أيّ سبب واضح قد خالف المادّتين الواردتين تحت هذا العنوان (مخالفة المادّتين538و589 أ.م.م.) فيقضي إبطاله بجميع مندرجاته وإعادة الفريقين إلى الحالة التي كانا عليها قبل صدوره"(
).

 وثمّة رأي للقضاء التحكيميّ، لتبرير موقفه بمواصلة إجراءات التحكيم، إذ استند في ذلك إلى مبدأ "العقد شريعة المتعاقدين"، ومفهوم إنكار العدالة، حيث جاء في قرار هيئة التحكيم في (لاهاي) ما نصّه " وحيث أنّ الأمر القضائيّ، يزعم تجاهل التزامات الجمهوريّة الإندونيسيّة المنصوص عليها في وثيقة التعيين التي شُكّلت هذه المحكمة بموجبها، مع أن مبدأ القوّة الملزمة للعقود، هو من القواعد الأساسيّة في القانون الدوليّ؛ وحيث أنّ منع محكمة التحكيم من مواصلة مهمّتها، وفقاً للإجراءات التي سبق أن قبلت بها الجمهوريّة الإندونيسيّة، يمثل إنكاراً للعدالة... وأنّه من صور إنكار العدالة أن تقوم محاكم دولة ما، بمنع طرف أجنبيّ من مطالبة هذه الدولة بحقوقه أمام سلطة قضائيّة سبق لهذه الدولة قبول اللجوء إليها واعتمد عليها الطرف الأجنبي عند إقدامه على الاستثمارات التي أرادتها الدولة صراحةً، وكما قدمنا أنّ كلّ دولة مسؤولة عن أعمال محاكمها، وإنّ إحدى أوجه مسؤوليّة الدولة في هذا الصدد، هي بالتحديد المسؤوليّة الناتجة عن إنكار العدالة"(
).

وقد أيّد غالبيّة الفقهاء موقف عدم امتثال هيئات التحكيم للأوامر التي تصدر عن قضاء الدولة، والقاضية بمنع التحكيم، أو عدم مواصلة إجراءاته. فقد ذهب الدكتور عبد الحميد الأحدب إلى القول: "باستقلاليّة المحاكمة التحكيميّة التامّة عن القضاء... إذا كانت الدعوى التحكيميّة محالة إلى مركز تحكيميّ"(
).

في حين يرى الدكتور سامي بديع منصور: " أنّ الأوامر والقرارات الصادرة عن القضاء في الدولة، والتي وجّهت إلى هيئة التحكيم، أو المبطلة للاتفاق التحكيميّ الذي تستمد منه الهيئة اختصاصها، لم يلزم هذه الهيئة، أو يقيّد اختصاصها. وهذا ما يؤكّده واقعان؛ الواقع الأوّل: هو الاستقلال الكامل بين كلّ من القضاءين، قضاء الدولة كقضاء عامّ، وقضاء التحكيم كقضاء خاصّ؛ فالأوّل تنظم أحكامه قوانين أصول المحاكمات المدنيّة، والثاني تنظم أحكامه الإرادة العقديّة في حدود ما نصّت عليه قوانين أصول المحاكمات المدنيّة. 

 الواقع الثاني: إنّ أيّ من القضاءين لا يستطيع إلزام القضاء الآخر بأوامر تتعلق باختصاصه... وإنّ الهيئة التحكيميّة، كما تبيّن، هي جهة قضائيّة مستقلّة بصراحة المادّتين (30فقرة/2/ و46أ.م.أ فقرة/2/)، لا تأتمر بأوامر زجريّة، أو قضائيّة، من أيّ جهة صدرت. فبلجوء الفرقاء إلى التحكيم، إنّما أرادوا بذلك سحب الاختصاص من المحاكم العاديّة، فلا تعود الدعوى مسموعة أمامها، وفي المقابل الخضوع إلى هذا القضاء الخاصّ بكلّ قواعده وإجراءاته. فأيّ أمر يصدر عن تلك المحاكم إنّما هو تدخّل غير مقبول في العمل التحكيميّ من خارج الرقابة القضائيّة اللّاحقة على القرارات التحكيميّة التي أعطاها المشرّع لتلك المحاكم، فهناك مساواة بين اختصاص القضاء العاديّ والقضاء التحكيمي"(
).

 أمّا الدكتور (إيمانويل غا يارد)، فقد ذهب إلى القول: إنّ ظاهرة أوامر عدم التقاضي التي تصدرها المحاكم الوطنيّة، هي غير ملاءمة، وتخالف القانون الدوليّ، وأنّ تفاعل هيئة التحكيم مع هذه الأوامر يحكمه مبدأ الاختصاص بالاختصاص، إذ بموجبه تكون محكمة التحكيم هي المختصّة بالنظر في جميع الدفوع المقدّمة من الخصم ضد إجراءات التحكيم، وذلك تحت مراقبة المحكمة المختصّة بدعوى البطلان، أو عن طريق طلب تنفيذ الحكم(
).

 من جانبها، وجّهت الدكتورة حفيظة حداد انتقادات كثيرة لأوامر الزجر التي يصدرها القضاء، للنيل من فعاليّة التحكيم، ومن تلك الانتقادات، أنّ هذه الأوامر لا تتّفق -كأصل عامّ- مع الأثر السلبيّ لمبدأ الاختصاص بالاختصاص، ولاسيّما في الأنظمة التي تتبنّى هذا المبدأ، وما يترتّب عليه من نتائج. فالدول التي تبنّت قواعد القانون النموذجيّ للتحكيم التجاريّ الدوليّ، وبصيغته التي اعتمدتها لجنة الأمم المتّحدة للتحكيم التجاريّ الدوليّ، في (21/يونيو/1985)، لا تستطيع محاكم هذه الدول أن تقوم بإصدار أوامر زجر ضد التحكيم. كما اعتبرت الدكتورة حدّاد أنّ الطرف الذي يطلب من المحاكم إصدار أوامر لمنع التحكيم، يعدّ متعسّفاً في استعمال الحقّ، وتكمن خطورة هذه الأوامر عندما يكون الطرف الذي يطلب إصدار الأمر بمنع الاستمرار، بمواصلة إجراءات التحكيم من قبل المحاكم الوطنيّة، دولة، أو شخصاً من أشخاصها العامّة، وذلك في نطاق ما يعرف بعقود الدولة(
).

 وقد وجّه جانب من الفقه المصريّ انتقادات لاذعة لأوامر المنع من التحكيم، التي وجّهتها بعض المحاكم المصريّة إلى هيئات التحكيم، إذ اعتبر أنّ المحاكم المصريّة ليست لها ولاية إيجابية، أو سلبيّة على مراكز التحكيم الموجودة خارج الإقليم المصريّ، ولاسيّما أنّ هذه المراكز تطبّق الأنظمة واللوائح الخاصّة بها، ومن ثمّ فلا يجوز لهذه المحاكم أن تقوم بتوجيه أمر، أو نهي لتلك المراكز؛ وذلك تطبيقاً للمبادئ المعترف بها دوليّاً، والخاصّة بالولاية الدوليّة للمحاكم الوطنيّة(
).

 وفي الفقه اللبنانيّ، يرى القاضي مهيب معماري: أن تدخل السلطات القضائيّة في المحاكمة التحكيميّة، وذلك عن طريق تبليغها بإوامر تمنع متابعة الإجراءات، أو منع المحكّم نفسه من الحكم، ما هو إلّا إنحراف خطير مصدره ربط القرار التحكيميّ بمحلّ معيّن(
).
 ويرى الباحث أنّ عدم امتثال هيئة التحكيم للأوامر التي تصدرها محاكم الدولة، والقاضية بمنع الاستمرار بإجراءات التحكيم، يجد أساسه في حجج متعدّدة، منها: وجوب احترام إرادة فرقاء النزاع التي ارتضت اللجوء إلى التحكيم، والخضوع لهذا القضاء الخاصّ بجميع إجراءاته وقواعده، وبالتالي لابدّ من إقصاء هذا النزاع عن القضاء العامّ في الدولة، إذ إنَّ قيام هذا الأخير بتوجيه أمر بإيقاف إجراءات التحكيم يُعدّ خرقاً لمبدأ سلطان الإرادة. 

 كما إنّ الطرف الذي لجأ إلى القضاء للمطالبة بأمر وقف إجراءات التحكيم، بعد أن ارتضى بالتحكيم يعدّ مخالفاً لمبدأ قانونيّاً عامّاً، وهو منع التناقض إضراراً بالغير (مبدأ استوبل)، الذي كرّسته المادّة (100) من مجلة الأحكام العدليّة، والتي نصت على أنّ " من سعى إلى نقض ما تمّ من جهته، فسعيهُ مردود عليه"(
)؛ لذلك نؤيّد الاتجاه القضائيّ الذي يقوم بردّ الطلبات التي يلتمس فيها أحد الأطراف من القضاء، توجيه أوامر منع استمرار إجراءات التحكيم.

 أمّا لجهة ضرورة تدخّل القضاء في التحكيم، فهذا لا يمكن أن يكون مبرّراً لقيام قضاء الدولة بتوجيه أوامر منع التحكيم؛ لأنّ تدخّل القضاء محكوم بمبادئ أساسيّة ثلاث؛ أوّلها: إنّ هذا التدخّل، هو تكميليّ، وليس أساسيّ، بمعنى أنّ المبدأ هو أن تتولّى الهيئة التحكيميّة تسيير إجراءات التحكيم، والاستثناء الاستعانة بالقضاء. وثانيها: إنّ الأصل هو حريّة الهيئة التحكيميّة، والفرع هو تدخّل القضاء. وثالثها: إنّ المشرّع حدّد –وبصرامة- الحالات التي يتدخّل فيها القاضي في التحكيم، على سبيل الحصر لم يكن ضمنها أن يكون له الحقّ بتوجيه أوامر لمنع التحكيم، وبذلك فلا يمكن للقاضي تجاهل القانون، وتعطيل إجراءات فضّ النزاع؛ لأنّ ذلك يؤدّي إلى تعطيل العدالة التي اختارها الأطراف.

 الفرع الثاني: الموقف الإيجابيّ لهيئة التحكيم:
 لم تكتفِ هيئات التحكيم بموقفها السلبيّ المتمثّل برفض الإنصياع للأوامر الصادرة عن قضاء الدولة، والقاضية بوقف إجراءات التحكيم المقامة أمامها، بل اتّخذت هذه الهيئات موقفاً إيجابيّاً تجاوز مرحلة عدم الانصياع. إذ قامت هذه الهيئات بإصدار أوامر زجريّة إلى الأطراف المعنية، وذلك لمنعهم من مواصلة السير في الدعاوى المقامة أمام قضاء الدولة الوطنيّ، وهذا ما قامت به بالفعل هيئات التحكيم العاملة على وفق قواعد المركز الدوليّ لفضّ النزاعات الناشئة عن الاستثمار(
)، إذ إنَّ المركز المذكور له خصائصه التي تميّزه عن غيره من مراكز التحكيم، ولعلّ أهمّ هذه الخصائص هي أنّه يمثّل مؤسّسة دوليّة مستقلّة عن قوانين الدول المتعاقدة. فقواعده منبثقة عن إتّفاقية دوليّة تجعل عمليّة التحكيم لديه عمليّة داخليّة تشرف عليها الأجهزة الإداريّة للمركز. فضلاً عن ذلك، فاستقلاليّة هذا المركز عن أيّ قانون وطنيّ إدّت إلى ابتكار آليّة جديدة، وفعّالة للإعتراف بالأحكام التحكيميّة الصادرة عنه تكون مستقلّة عن قانون الدول المراد تنفيذ حكم التحكيم على أراضيها(
).
كما إنّ حكم التحكيم أمام هذا المركز لا يمكن الإعتراض عليه أمام المحاكم الوطنيّة، وإنّما يتمّ الاعتراض بطريق الإبطال أمام لجنة يقوم بتشكيلها رئيس البنك الدّوليّ تكون مهمّتها النظر في طلبات الإبطال(
). ثمّ أنّ المادّة (64) من الاتفاقية، أباحت الاستعانة بمحكمة العدل الدوليّة، وأنّ قرارات هذه الأخيرة تعتبر نهائيّة وإلزاميّة(
).
 هذه الخصائص جعلت من المركز المذكور، مؤسّسة أشبه بالمحاكم الدوليّة، وبالتالي استطاع في العديد من النزاعات أن يوجه أوامر زجريّة للأطراف، يأمرهم فيها بالامتناع عن اللجوء للقضاء الوطنيّ.
ففي قضية (Azinian) ضد المكسيك، قرّرت هيئة التحكيم التابعة للمركز أَنَّ: " من المؤكّد أنّه لا يمكن لوم سلطة حكوميّة على التصرف بطريقة أثبتت صحة محاكمها، ما لم يتمّ التبرؤ من المحاكم نفسها على المستوى الدوليّ... ما يجب تبيانه هو أنّ قرار المحكمة ذاته يشكّل انتهاكاً للمعاهدة..."(
).
 وهنالك عدد من القضايا التي أصدرت فيها هيئات التحكيم التابعة له أوامر منع الأطراف من الاستمرار في السير في الدعاوى التي أقاموها أمام المحاكم الوطنيّة، منها مثلاً: قضيّة (Amoco. V.Indonesia) وتتلخّص وقائع هذه القضيّة، بأنّ نزاعاً نشب حول عقد استثمار مبرم بين الحكومة الأندونيسيّة، والشركة الأمريكيّة (Amoco)، وافقت –بموجبه- الشركة المذكورة على تشييد، وإدارة فندق في العاصمة الأندونيسيّة (جاكارتا)، وبعد أن افتتح الفندق للجمهور، نشبت نزاعات بين الشركة الأمريكيّة، وبعض جمعيّات الإسكان التعاونيّ، التابعة للجيش الأندونيسيّ، والتي كانت الشركة الأمريكيّة قد استأجرت منها الأرض المشيّد عليها الفندق. ونتيجة احتدام هذا النزاع قام بعض الأفراد التابعين لتلك الجمعيات، وبالتعاون مع الجيش الأندنوسيّ وقوات الشرطة، بإخلاء الفندق من الموظّفين التابعين للشركة، وكذلك العاملين فيه. ثم قامت الحكومة الأنونيسية بإلغاء الترخيص الذي منحته للشركة الأمريكيّة، والقاضي بإنشاء الفندق. 
 حينها تقدّمت الشركة المذكورة بشكوى أمام المركز الدوليّ لتسوية منازعات الإستثمار، فقرّر هذا الأخير بأنّ حكومة أندونيسيا خرقت اتفاق الاستثمار، وإلزمها بتعويض الشركة الأمريكيّة. جرّاء ذلك تقدّمت الحكومة الأندونيسية بطلب ابطال الحكم التحكيميّ، حيث دفعت بأن محكمة تحكيم المركز قد تجاوزت اختصاصها عندما نظرت في أفعال كلّ من الجيش والشرطة الأندونيسية، المتمثّلة في التدخّل بالاستيلاء على الفندق، إذ اعتبرت أنّ هذا التدخّل وإن كان يثير مسوؤليّة الدولة الأندونيسيّة، غير أنّه لا يردّ في إطار منازعات الاستثمار، فقد قوبل هذا الدفع بالردّ من قبل اللجنة المقدّم إليها طلب الإبطال، وقرّرت أنّ تدخّل الجيش والشرطة ضد الشركة الأمريكيّة، يمثّل جزءاً من النزاع المرتبط باتفاق الاستثمار(
).
 وفي قضيّة جمهوريّة غينيا ضد شركةMine)، وجّهت محكمة التحكيم التابعة للمركز الدوليّ لتسوية منازعات الاستثمار (الأكسيد)، أمراً زجريّاً للطرف الغينيّ، تطلب فيه الامتناع عن اللجوء إلى قضائه الوطنيّ؛ لوجود اتفاق تحكيم بموجب معاهدة واشنطن المنبثق عنها المركز المذكور(
).
 ومن خلال هذه القضايا آنفة الذكر، نرى أنّ هيئات التحكيم العاملة على وفق قواعد المركز الدوليّ لفضّ المنازعات الناشئة عن الاستثمار، وجّهت أوامر زجريّة للأطراف المعنيّة، تطلب منهم وقف السير في الدعاوى المقامة أمام القضاء، وهذا ما يقودنا إلى التساؤل عن إلزاميّة هذه الأوامر، وهل يمكن أن توجّه إلى محاكم الدولة؟

 وفيما يتعلق بالأوامر الموجّهة من بقيّة هيئات التحكيم-عدا التابعة للأكسيد- إلى الفرقاء، فلا يوجد نصّ قانونيّ صريح، أو ضمنيّ يعطي الحقّ لهيئة التحكيم بأن تصدر أمراً يمنعهم من إقامة دعوى أمام القضاء، أو وقف السير في إجراءاتها. فالمحكّم شخص خاصّ لا يتمتّع بقوة الجبر والإلزام؛ لذلك نرى الكثير من الأنظمة القانونيّة -كالنظام الانجليزيّ- أعطت الحقّ لأطراف التحكيم بالطلب من القضاء إصدار أوامر امتناع عن السير في المنازعة التي أقامها الطرف المتنصّل عن اتفاق التحكيم أمام المحاكم الوطنيّة؛ وذلك لأنّ الاستمرار في هذه المنازعة مخالف لالتزام تعاقديّ سبق أن تمّ بين الأطراف، وهو الاتفاق على التحكيم(
). وعلى هذا النحو، فأنّه لا يوجد ما يمنع هيئة التحكيم أن تطلب -بواسطة الطرف طالب التحكيم- من المحاكم الوطنيّة أن تأمر بمنع الطرف المتنصّل عن اتفاق التحكيم من الاستمرار في الدعوى التي أقامها أمام القضاء.
 لذلك؛ فلابدّ من النصّ في التشريعات على تنظيم أحكام أوامر عدم التقاضي، سواء كانت صادرة من القضاء وموجهة لهيئات وللأطراف، أو كانت صادرة عن هيئات التحكيم؛ إذ إنَّ ترك هذه المسألة دون تشريع ينظمها، قد يؤدّي إلى عدم وجود حلول للنزاعات، وما لهذا الأمر من تأثير على فعاليّة التحكيم كنظام يتمّ من خلاله الفصل في منازعات التجارة الدوليّة، ولاسيّما منازعات الاستثمار.
الفصل الثاني
 مواطن التعارض بين القضاء والتحكيم 
 عند وجود اتفاق تحكيم هذا يعني وجود جهتين قضائيّتين، يمكن أن تختصّ بالنظر في النزاع؛ الأولى: قضاء الدولة صاحب الاختصاص الأصيل، والثانية: قضاء التحكيم والمستمدّ من هذا الاتفاق. وقد يحدث في بعض الأحيان تزاحم بين الولايتين: القضائيّة من جهة، والتحكيميّة من جهة أخرى. 
 فالأوّل له الولاية العامة للنظر في جميع المنازعات، في حين يدّعي الثاني بأنّ له ولاية اتفاقيّة، ويعود سبب هذا التزاحم تارةً إلى الاتفاق التحكيميّ، التي تنصبّ على طبيعة موضوع النزاع من حيث قابليّته للتحكيم، وتارة أخرى يرجع إلى التشريعات التي جعلت اختصاص القيام ببعض الإجراءات مشاعاً بين محاكم الدولة وهيئات التحكيم، دون وضع حدود لصلاحيّة كلّ واحد منهما، وهذا ما يؤدّي بطبيعة إلى تنازع في الاختصاص بالنظر في موضوع النزاع، أو تنازع في اختصاص اتّخاذ إجراء معيّن، وكلّ هذا يمكن أن نطلق عليه التعارض بالاختصاص.
 ولا يقف التعارض عند هذا الحدّ، بل قد يمتدّ ليشمل حتّى الأحكام، إذ من الممكن أن تنظر المحاكم في نزاع معروض أمام هيئة التحكيم، دون اكتراث لاتفاق التحكيم، بالتالي تصدر بذات الموضوع حكم قضائيّ متعارض مع حكم تحكيميّ. 
 وبهذا الوضع أضحى موضوع التعارض بين القضاء والتحكيم موضوعاً شائكاً تعدّدت فيه الآراء حتّى بلغت حدّ التناقض، هذا التعارض يمكن تصوّره في مراحل العمليّة التحكيميّة كافّة، اعتباراً من مرحلة طلب اللجوء إلى التحكيم، وحتّى ما بعد صدور حكم التحكيم.
 ولتوضيح ذلك، سنقسّم هذا الفصل على مبحثين: نتناول في المبحث الأوّل التعارض في الاختصاص، والتعارض في الأحكام، كمبحثٍ ثانٍ.

 المبحث الأوّل

التعارض في الاختصاص

 وضع المشرّع لكلّ من القاضي، والمحكّم في الدعوى التحكيميّة، حدود يمتنع عليهما تعدّيها تحت طائلة البطلان. هذه الحدود توضّح أنّ المحكّم لا يمكن أن يتمتّع بفعالية حقيقيّة، دون التدخّل الضروريّ للقاضي، فيستردّ هذا الأخير سلطاته المسلوبة، أو يحتفظ بها تجاه المحكّم، بالرغم من إرادة أطراف النزاع(
). 

 وعلى الرغم من تحديد اختصاص كلّ من القاضي والمحكّم في الدعوى، إلّا أنّ هذه الحدود قد لا تعطي صورة دقيقة عن صلاحيّة كلّ منهما، إذ إنَّ هنالك بعض الأسباب قد تؤدّي إلى أن يدّعي كلّ منهما اختصاصه، فنكون في هذه الحالة أمام تنازع إيجابي على الاختصاص. إذ يكون لكل من السلطة القضائية وهيئة التحكيم صلاحية النظر في النزاع، وهذه الحالة مشابه تماماً للحالة التي يضع فيها مرجعان قضائيان يدهما على النزاع، فتكون الدعوى مقامة أمام محكمتين مختلفتين كلتاهما مختصتان بنظرها. إذ يؤكد هذا الواقع بأننا أمام قضائين مختلفين هما قضاء الدولة وقضاء خاص ألا وهو التحكيم فهما ليس مجرد محكمتين يتبعان لجهة قضائية واحدة(
).
 إنّ هذا الواقع التنازعيّ في الاختصاص قد يعود بالنظر في الموضوع (مطلب أول)، أو يدّعي اختصاصه للقيام بإجراءات (مطلب ثانٍ).
المطلب الأوّل
التعارض في اختصاص النظر في الموضوع

 في بعض الأحيان قد تتابع الدعوى أمام القضاء والتحكيم، فيعلن كلّ منهما بأنّه مختصّ بالنظر في موضوع النزاع، وبالتالي يحدث تعارض في الاختصاص(
)؛ ويرجع ذلك إمّا إلى طريقة صياغة الاتّفاق التحكيميّ، (فرع أول)، أو إلى طبيعة موضوع النزاع (فرع ثانٍ).

 الفرع الأوّل: التعارض العائد لصياغة اتفاق التحكيم.
 إنّ اختيار سبيل ما لفضّ النزاع، مردّه إلى الإرادة العقديّة للفرقاء، فهي التي تعيّن قضاتها، ونزاعاتها التي تعرض عليهم هذه الارادة، هي من تحدّد الوسيلة التي يمكن بوساطتها حلّ النزاع وتُصاغ هذه الإرادة بطريق اتّفاق، يتمّ بين الأطراف المتعاقدة، فلهم أن يضّمنوا عقودهم شرطاً ينصّ على اللجوء إلى التحكيم، أو يختاروا اللجوء إلى قضاء الدولة، وفي هذين الفرضين لا توجد مشكلة، ولكن المشكلة تثور حينما يتمّ صياغة شرط يمنح الاختصاص لهيئة التحكيم، وفي الوقت نفسه يمنح الاختصاص لقضاء الدولة، وهذا ما يطلق عليه بالشرط المركب(
). 

 هذا الوضع يؤدّي -لا محالة- إلى تنازع في الاختصاص بين قضاء الدولة، وقضاء التحكيم. فالمشرّع لم يتعرض لهذه المسألة (الشروط المركّبة، أو المختلطة، أو المتناقضة)(
). إذاً فما السبيل إلى حلّ هذا النزاع؟ وفي هذا المقام يجب التمييز بين ثلاثة فروض، ترد فيها الشروط المركّبة في الاختصاص، ويمكن تقسيمها على النحو الآتي:

 أولاً: أن يردّ الشرط بصورة تمنح الاختصاصين القضائيّ والتحكيميّ على سبيل التخيير.
 وفي هذه الحالة لا توجد صعوبة كبيرة، إذ إنَّ للمدّعي الخيار في اللجوء إلى قضاء الدولة، أو إلى قضاء التحكيم، وعندئذٍ لا يستطيع المدّعي عليه أن يعترض، أو يتمسّك بتطبيق الشرط الآخر(
). وعلى هذا النحو، ذهب القضاء الفرنسيّ في النزاع المتعلّق بعقد بين شركة فرنسيّة، وأخرى هولنديّة إلى تأييد حقّ الشركة الفرنسيّة (المدّعى عليها)، في تطبيق المادّة (14) من القانون المدنيّ الفرنسيّ، والتي بموجبها يتمّ منح الاختصاص لقضاء الدولة في العقود التي تبرم مع الأجانب في فرنسا، إذ أكّد القضاء الفرنسيّ في هذه القضيّة، أنّ حقّ الخيار الممنوح للشركة الهولنديّة، ولجوئها إلى التحكيم، يعني تنازل الشركة الفرنسية عن الاختصاص القضائيّ للمحاكم الفرنسيّة. وقد ينصّ على إلغاء شرط الاختصاص القضائيّ الذي سبق الاتفاق عليه بين الأطراف، وفي هذه الحالة، لا يوجد ثمّة مجال للتخيير بين الشرطين، إذ يتمّ إعمال شرط التحكيم دون غيره(
).

 ثانياً: ورود شرط التحكيم وشرط الاختصاص القضائيّ على سبيل التتابع: 

 بمعنى أن يتمّ الاتّفاق على اللجوء إلى التحكيم، ومن ثمّ يكون اللجوء إلى قضاء الدولة على سبيل الاحتياط، وبمعنى آخر، إذا لم يتمّ فضّ النزاع بوساطة التحكيم، يُلجَأُ إلى قضاء الدولة الذي اختاره الفرقاء. وهنالك بعض الأمثلة على هذا النوع من الاتفاقات الّتي قدّمت إلى مركز القاهرة الإقليميّ، إذ تضمّن عقد تقديم استشارات بين طرفين مصريّين، شرطاً ينصّ على الآتي: "أيّ نزاع، أو خلاف على هذا العقد... يصار حلّه بالتحكيم... تخضع هذه الاتفاقيّة لأحكام القانون المصريّ، ويكون الاختصاص القضائيّ لمحاكم شمال القاهرة وجزئياتها". كما تضمّن أحد العقود الشرط التالي: "يتمّ تسوية أيّ نزاع ينشأ عن تنفيذ هذا العقد، أو أيّ بند من بنوده بواسطة التحكيم، طبقاً لموادّ، وإجراءات التحكيم... وللبائع والمشتري الحقّ باللجوء إلى القضاء العادي، إذا أراد ذلك". وعقداً أخر تضمّن شرط ينصّ على إنّه " يتم فضّ أيّ خلاف بين الطرفين باللجوء إلى المحكمة الاقتصاديّة... يبدء التحكيم بتوجيه أيّ من الطرفين إعلاناً برغبته في اللجوء إلى التحكيم..."(
). 

 يثير هذا النوع من الشروط تساؤلاً عن الجهة المختصّة للنظر في النزاع، فإذا ما نشب نزاع بين الأطراف، هل أنّ الاختصاص ينعقد للقضاء باعتباره صاحب الاختصاص الأصيل، أم أنّ عليهم اللجوء إلى التحكيم، وبالتالي لايمكن اللجوء لقضاء الدولة؟ 
 وقد بيّنت محكمة التحكيم العاملة تحت ظلّ غرفة التجارة الدوليّة في باريس، موقفها من هكذا نوع من الشروط في حكمها الصادر في الدعوى التحكيميّة المرقّمة (4996) لسنة (1985): بأنّ عقد الوكالة التجاريّة الذي تضمّن شرط التحكيم أمام غرفة التجارة الدوليّة بباريس، ومن ثمّ شرط الاختصاص القضائيّ للمحاكم الإيطاليّة ينفي وجود أيّ تنازع في الاختصاص بين النظامين، فما دام قد تمّ تشكيل هيئة التحكيم، فقد انعقد الاختصاص لها بنظر النزاع، وينأى اختصاص القضاء الإيطاليّ الذي تكون له الصفة الاحتياطيّة في الاختصاص(
).

 وفي ذلك، قالت إحدى هيئات التحكيم العاملة في مركز القاهرة الإقليميّ: " ويعالج نصّ المادّة (13) من قانون التحكيم، الآثار التي تترتّب على اتفاق التحكيم، وهي الاعتراف باتفاق التحكيم بما يعنيه من نزول طرفيه عن حقّهما في الالتجاء إلى القضاء، وفي الخضوع لولايته بشأن نزاعهما، وتلزم المحاكم التي يرفع إليها نزاع يوجد بشأنه اتفاق تحكيم، أن تحكم بعدم قبول الدعوى. وبعبارة أخرى يقنن المشرّع أثر اتفاق التحكيم على حقّ الخصوم، في عدم الالتجاء إلى القضاء، والالتجاء إلى التحكيم لحلّ نزاعهم. ويجب الدفع بعدم القبول قبل إبداء أيّ دفع، أو طلب، أو دفاع، وإلّا سقط الحّق فيه؛ لأنّ الدفع بعدم القبول، لا يتعلّق بالنظام العامّ، وإنّما هو مقرّر لمصلحة الخصوم، وأساس هذا الدفع هو اتفاق الخصوم على التحكيم"(
).

 أمّا محكمة التمييز العراقيّة ذهبت -في النزاع الذي حصل عن عقد مقاولة تنفيذ أشغال حكوميّة-إلى القول: بأنّ" العقد ينصّ على اختصاص المحاكم بحلّ أيّ خلاف وفق القوانين العراقيّة بعد استنفاذ شروط التحكيم المنصوص عليها في تعليمات تنفيذ العقود الحكوميّة... وعلى محكمة الموضوع إصدار حكمها القاضي بتصديق قرار المحكّمين للأسباب الواردة فيه، لالتزامه عقد التحكيم"(
). وهذا يعني أنّ محكمة التمييز تؤيّد منح الاختصاص أولاً لقضاء التحكيم، في حال وجود شرط مركّب يمنح الاختصاص للتحكيم أولاً، ومن ثمّ تالياً يعطيه لقضاء الدولة.

 ثالثاً: أن يتضمّن الاتّفاق شرط تحكيم، وشرط اختصاص قضائيّ، دون أن يشير إلى إعمال كلّ منهما، سواء على سبيل التتابع، أم على سبيل التخيير. 
وهذا الفرض يمثّل التعارض الحقيقيّ بين قضاء الدولة والتحكيم، وقد أعطى القضاء الفرنسيّ الحلّ، لهذا التعارض في أحكام عديدة، إذ منح فيها الأسبقيّة لقضاء التحكيم، ومن هذه الأحكام، الحكم الذي أصدرته محكمة استئناف باريس في (92/نوفمبر/1991) والمتعلّق بنزاع عن مجموعة عقديّة، ورد في أحد عقودها، وهو العقد الأساسيّ، شرط تحكيم أمام غرفة التجارة الدوليّة في باريس، وفي العقد الآخر، وهو عقد التنفيذ، شرط اختصاص قضائيّ منح الاختصاص لمحكمة باريس التجاريّة، وقد أدّى هذا الوضع إلى حدوث تنازع، إذ أعلن كلّ قضاء بأنّه مختصّ للفصل في النزاع، فأصدرت المحكمة التجاريّة في باريس حكماً، بتاريخ (22/سبتمبر/1989)، يقضي باختصاصها بالفصل في النزاع، وحكمت بالتعويض لصالح المدّعية، وتلتها هيئة التحكيم، إذ أصدرت هذه الأخيرة حكماً تمهيديّاً بتاريخ (30/مارس/1990) أعلنت فيه اختصاصها للفصل في نفس النزاع، وعلى أثر تقديم كلّ طرف طعن على الحكم الصادر من القضاء الآخر، وقد تجمع طعنين لدى محكمة استئناف باريس يروم أحدهما إلى بطلان حكم المحكمة التجاريّة، والآخر: يروم إلى إبطال حكم التحكيم، بناءً على السبب نفسه، وهو عدم الاختصاص. وقد حسمت محكمة استئناف باريس هذه المسألة فقضت بمنح الأولوية لقضاء التحكيم ليفصل في النزاع، وألغت حكم محكمة باريس التجارية، وممّا ورد في حيثيّات حكم محكمة الاستئناف بأنّه: " لما كان العقدان المؤرّخان في (1974) و(1976) يكوّنان مجموعة عقديّة واحدة، وأنّ العقد الثاني قد جاء تنفيذاً للعقد الأوّل، الذي اتّجهت فيه إرادة الأطراف إلى تسوية المنازعات التي تنشأ بينهم عن طريق التحكيم، ولمّا كان لشرط التحكيم مجالاً أكثر اتساعاً من شرط الاختصاص القضائيّ، فإنّ هيئة التحكيم ينعقد لها الاختصاص وحدها بنظر النزاع، أمّا شرط الاختصاص القضائيّ الذي يعيّن محاكم باريس، فلا يمكن تفسيره إلّا على أنّه شرط اختصاص احتياطيّ لاتفاق التحكيم، يُعمل به في حال عدم إمكانيّة انعقاد محكمة التحكيم"(
).
وقد اعتمدت محكمة النقض الفرنسيّة المبدأ نفسه، إذ رجّحت شرط التحكيم على شرط الاختصاص القضائيّ، وذلك في قرارها الصادر بتاريخ (26/نوفمبر/1997)، حيث اعتبرت شرط التحكيم هو تعبير عن إرادة الأطراف بمنح المحكّمين سلطة الفصل في النزاع مباشرة، وبما يكون له مجال أوسع في التطبيق من شرط الاختصاص القضائيّ، الذي يقتصر على تعيين القضاء المختصّ إقليميّاً لحكم النزاع(
).

 وكذلك الحكم الصادر تحت إشراف المركز الإقليميّ للتحكيم التجاريّ الدوليّ في القاهرة، في قضيّة، (Ad hoc) في الدعوى المرقّمة (109) بتاريخ (11/مارس/1999)، إذ واجه هذا الحكم مسألة التعارض بين شرط التحكيم، وشرط الاختصاص القضائيّ، فقد تضمّن عقد الوكالة التجاريّة المتنازع عليه البندين (21، 22)، الأوّل يعطي الاختصاص للتحكيم، والثاني يعطيه لقضاء محاكم القاهرة، فقد رفضت هيئة التحكيم دفع الشركتين المحتكم ضدّهما، والقائل بعدم صحّة شرط التحكيم، وذلك للتعارض بين البندين، وقرّرت صحة شرط التحكيم(
). 

 وأيضاً، الحكم الصادر من نفس المركز في القضية التحكيميّة المرقّمة (1164)، لسنة (2017) بتاريخ (5/اكتوبر/2017)، إذ جاء في حيثيّاته: "العقد موضوع النزاع تضمّن شرطاً ينصّ على اختصاص محاكم القاهرة (بند8-2)، وهو النصّ التعاقديّ الذي يكرّس لتطبيق الأصل العامّ، في نظر المنازعات، أي: القضاء، وهو لا يتطلب إعمال إرادة خاصّة، أو ذكر بالعقد، وبخلاف الاتفاق على اختصاص محليّ لمحكمة معيّنة، وفقاً لما يتيحة نصّ المادّة (64) من قانون المرافعات. وذات العقد (بند10)، تراضى الطرفان على اللجوء للتحكيم، وسلوك هذا الطريق الخاصّ. وتخيّر هذا الطريق الاستثنائيّ. إذاً فالعقد يحمل بين طيّاته ما يشير إلى تخيّر الولاية العامّة للقضاء، ثم نكوصاً عنه متخيّراً البديل، والاستثناء المتاح فقط بإعمال الإرادة، حيث يعود الطرفان ويقرّران في العقد ذاته، النزول عن حقّ التقاضي أمام محاكم الدولة، وتخيّر طريق التحكيم الاستثنائيّ، والتعاقديّ؛ للفصل فيما ينشب بينهما من منازعات... على محكمة الموضوع، ومن سلطتها، تّبيّن ما عناه الأطراف باتفاقهم وتقصي حقيقة مقدصهم، وتقدير الإدلّة، مستعينة في ذلك بفهمها للوقائع ودلالتها، ولما كان العقد يتضمّن شرطاً يحيل إلى الأصل العامّ، وآخر يحمل مدلولاً خاصّاً، ويتخيّر طريقاً استثنائياً، فإنّ إعمال الخيار الخاصّ، أولى باعتباره قصد به في الأساس تحييد هذا الأصل العامّ"(
) 
 ولمحكمة الاستئناف بتونس موقف رجّحت فيه كفًة التحكيم، ونفت احتصاص القضاء العدليّ كلّما تعلّق الأمر بوجود شرط تحكيم وشرط متعلّق بإختصاص محاكم الدولة، وقد أكّد على هذا المنحى القرار الذي صدر عنها بالرقم (57957) بتاريخ (18/ماي/1999)(
)، فقد ورد بحيثيّاته أنّه: "في ظلّ وجود تناقض بين الشرط المدرج في عقد الفسخ الذي نشأت الكمبيالات تنفيذا لأحكامه، والذي جعل التحكيم هو الطريقة المختارة لفضَ النزاعات، والشرط الوارد في الكمبيالات الذي يجعل قضاء الدولة هو المختصّ، يتجه لفضَ هذا الاشكال المتولّد عن تناقض الشرطين البحث عن الإرادة الحقيقية للطرفين عملاً بالفصل (153)، من مجلّة الالتزامات والعقود (...)، وحيث يتبيّن من الإطلاع على الكمبيالات الموثًقة للدًين، أنّها تتضمّن بطرًتها شرطاً مطبوعاً مسبّقاً في شكل صيغة معهودة يعدّها أصحاب المطابع المختصّون في طبع نماذج الكمبيالات، في حين أنّ الشرط العقديّ المدرج في عقد الفسخ محرّراً بنفس صيغة الشروط العقديّة الأخرى. وحيث يخلص من صيغة الشرطين أنّ الطّرفين حررا الشرط التحكيميّ، ودقّقا في صياغته، وأحالا فيه العقد السابق المحرّر بدوره بدقّة ووضوح، في حين أنّ الشرط القضائيّ بإسناد للمحاكم القضائيّة العدليّة، لا يعدو أن يكون شرطاً معهوداً من النوع الذي يعدّه أصحاب المطابع، وكثير ما يمضي عليه الأطراف دون الانتباه إلى محتواه وحتّى وجوده، وحيث يخلص من جميع ذلك أنّ النية الحقيقيّة للطرفين اتّجهت إلى الاتفاق على اللجوء للتحكيم، وأنّ وجود الشرط المدرج بطرّة الكمبيالات، لا يكفي لنقض الشّرط المذكور". وهنا اسندت المحكمة اختصاص النظر في النزاع إلى هيئة التحكيم، واستبعدت اختصاص قضاء الدولة، إلّا أنّ قضاء محكمة الاستئناف بتونس لم يكن مستقراً على هذا الحلّ، إذ أنّها في قضية مشابهة رفضت منح الاختصاص لهيئة التحكيم، وأعطته إلى قضاء الدولة(
). ففي قرارها المرقّم (64474)، اعتبرت أنّ الجمع بين شرط تحكيميّ، وبند اختصاص محكمة عدليّة، يستنتج منه آليّاً التخلي عن التحكيم، أي: رفضه. وهذا الموقف الأخير واجه انتقادا من قبل بعض الفقه، إذ اعتبر أنّ " إقصاء التحكيم لا يتأتّى إلّا من الإرادة المشتركة للأطراف، ويجب -علاوة على ذلك- أن يكون صريحاً ومبنياً على سبب جائز"(
).
 ومن القرارات الماثلة أعلاه، يمكننا القول بأنّ القضاء في هكذا نوع من الشروط المركّبة يميل إلى تفضيل الشرط التحكيميّ على شرط الاختصاص القضائيّ، وهو الرأي المؤيّد من قبل الكثير من الفقهاء وأولهم الفقيه (ماتيو دي بواسيران)، إذ قالوا: إنّ فضً التنازع في هذا الفرض مورد البحث، يكون بمنح الأولويّة لقضاء التحكيم؛ لأنّ شرط التحكيم يعدّ شرطاً من الشروط الخاصّة التي تقيد الشروط العامّة، فالشرط الذي يمنح الاختصاص لقضاء الدولة يعدّ من الشرط العامّة(
).
 ويرى أحدهم(
) أنّه "مهما يكن من أمر، فإنّ ما يمكن استنتاجه هو أنّ صورة الجمع، أو التناقض بين شرط تحكيميّ، وبند اختصاص محكمة عدليّة في عقد واحد، لا يمكن بأيّ حال من الأحوال أن يؤول إلى حرمان المحكّم من النظر في اختصاصه، أو أن يسلب هيئة التحكيم سلطة النظر في القضية".

 ويلاحظ أنّ محاكم التحكيم التجاريّ الدوليّ، تنفي بالأساس وجود تنازع بالاختصاص بين قضاء التحكيم وقضاء الدولة؛ وتعزو السبب في أن التنازع لا يكون، إلّا بين قضائين تابعين لنفس الدولة، أو لدولتين مختلفتين، وهذا الحال من الاختصاص المختلط لا ينشأ بين قضاء الدولة والتحكيم على اعتبار أنّ وجود اتفاق التحكيم التجاريّ الدوليّ، يحجب اختصاص قضاء الدولة. ومع ذلك فإنّه لا يمكن انكار ما يحدث من حالات تنازع فعليّ بالاختصاص بين قضاء الدولة وقضاء التحكيم، وبالأخصّ في الحالة التي يجتمع فيها شرط التحكيم، وشرط الاختصاص القضائيّ في عقد واحد، أو في مجموعة عقديّة، وهذا الوضع يطرح النزاع أمام محكمتين، كلّ منهما لها نفس الاختصاص بنظر النزاع، ولفضّ هذا التنازع يكون كما رأينا بإعطاء الأولويّة لقضاء التحكيم، دون قضاء الدولة، ولاسيّما في مجال التحكيم التجاريّ الدوليّ؛ وذلك لتحقيق فاعليته(
).

وممّا تقدّم، نخلص إلى القول: إنّ شرط التحكيم يسمو على شرط الاختصاص القضائيّ، خصوصاً في منازعات عقود التجارة الدوليّة؛ وذلك لأسباب اختلف القضاء والفقه في سردها، منها ما تعود إلى احترام الإرادة، ومنها ما يعود إلى تحقيق فاعليّة التحكيم، وسبب آخر يكمن في أنّ شرط التحكيم، هو شرط خاصّ وشرط الاختصاص القضائيّ، هو شرط عامّ، والخاص يقيّد العامّ، ويبدو أنّ السبب الأخير جدير بالتأييد؛ وذلك لأنّ السببين الأخيرين، والمتمثّلين باحترام الإرادة، وتحقيق فاعليّة التحكيم التجاريّ الدوليّ، لا يمكن اعتمادهما لتبرير سمو شرط التحكيم على شرط اختصاص قضاء الدولة، ففيما يخصّ السبب الأوّل -وهو احترام الإرادة-، فهنالك إرادتان متقابلتان، ومتوازيتان يجب احترامهما؛ الإولى: الرغبة في الخضوع لقضاء التحكيم، والثانية: الرغبة في الخضوع لقضاء الدولة، فلا يمكن تفضيل أحداهما على الأخرى. أمّا فيما يخصّ السبب الثاني -وهو تحقيق فاعليّة التحكيم-، نقول: إنّ هذا السبب -وإن كان صحيحاً- فهومقصور على التحكيم الدوليّ، دون الداخليّ. 

 الفرع الثاني: التعارض العائد لطبيعة موضوع النزاع

 أكّدت معظم القوانين على أنّ التحكيم جائز في المسائل القابلة للصلح، فعلى سبيل المثال، نصّت المادّة (254) من قانون المرافعات المدنيّة العراقيّ على أنّه " لا يصحّ التحكيم إلّا في المسائل التي يجوز الصلح فيها، ولا يصحّ إلّا ممّن له أهليّة التصرّف في حقوقه..."(
). هذه المادّة قيّدت اتفاق التحكيم، بأن يكون في المسائل القابلة للصلح، وبحسب القانون المدنيّ العراقيّ رقم (40) لسنة (1951)، فإنّه: "لا يجوز الصلح في المسائل المتعلّقة بالنظام العامّ والآداب"(
). وقد بيّن المشرّع الأمور التي تعدّ من النظام العامّ(
). وبذلك فإنّ الاختصاص الوجوبيّ، أو الإلزاميّ، ينعقد لقضاء الدولة، للنظر في النزاع المتعلّق بمسألة تعدّ من النظام العامّ، وهو ما يطلق عليه الفقه تسمية الاختصاص القاصر لقضاء الدولة(
)، إلّا أّن تحديد ما يُعدّ من النظام، أمر في غاية الصعوبة؛ لأنّ فكرة النظام العامّ مرنة، إذ أنّها نسبيّة، ومؤقّتة، فهي تختلف بإختلاف المكان والزمان، فما يُعدّ من النظام العامّ في دولة ما قد لا يُعدّ كذلك في دولة أخرى، كما أنّ ما يعدّ من النظام العامّ في زمان ومكان معيّنين، قد لا يعدّ كذلك في زمان آخر وفي المكان نفسه(
)؛ لذلك قد يحدث أحياناً أن يردّ اتفاق التحكيم بشأن نزاع يتعلّق بمسألة تدخل ضمن الاختصاص القاصر لقضاء، ونتيجة لذلك يحدث تنازع في الاختصاص بين قضاء الدولة وقضاء التحكيم. فمن ناحية يكون الاختصاص لقضاء الدولة إلزاميّاً؛ لكون المسألة من النظام العامّ، وبالتالي لا يحقّ للأفراد الاتفاق على مخالفتها. ومن جهة أخرى، يترتّب على وجود اتفاق التحكيم سلب ولاية القضاء، وإسنادها لقضاء التحكيم، وهذا ما يُعرف بالأثر السلبيّ لهذا الاتفاق(
). 

 إذاً فما الحلّ لهذا التنازع؟ وللإجابة على هذا السؤال يقتضي البحث في مسألتين؛ الأولى: الإختصاص القاصر لقضاء الدولة، والثانية: تأثير الإرادة على حجب ولاية القضاء في حالات الاختصاص القاصر.

 أولاً: الاختصاص القاصر لقضاء الدولة:
 وفي هذه المسألة هنالك اتجاهان؛ الأوّل: " كلاسيكيّ إقصائيّ"(
)، يذهب إلى أنّ القضاء صاحب الاختصاص الأصيل في جميع المنازعات التي تتعلّق بالقواعد الآمرة، له الولاية العامّة في الفصل في منازعات الجماعات، والأفراد أيّاً كان موضوعها، وبالتالي يبطل كلّ اتفاق على التحكيم أيّاً كانت صورته-شرطاً أم مشارطة- لمجرّد تعلّق المسألة التي نشأ عنها النزاع موضوع الاتفاق التحكيميّ، بالنظام العام، وبمعناً آخر أنه بمجرد وجود قاعدة قانونيّة آمرة متعلقة بالنظام العامّ تنظم مسألة معيّنة، يعني أن النزاع الذي نشأ بمناسبتها قد أصبح بالضرورة غير قابل للفصل فيه عن طريق التحكيم(
)، ففي القضاء اللبنانيّ مثلاً، نجد أنّ هنالك أحكام عدّة صدرت، أبطلت البنود التحكيميّة التي تخضع عقد التمثيل التجاريّ ونزاعات العمل للتحكيم، من تلك الأحكام، القرار الذي صدر عن محكمة التمييز اللبنانيّة(
)، إذ ورد في حيثيّاته: " تكون المحاكم اللبنانيّة هي وحدها الصالحة للنظر في الدعاوى المتعلّقة بالتعويض عن فسخ عقد التمثيل التجاريّ، ولا يكون للبند التحكيميّ المدرج في عقد التمثيل الموقع بين الفريقين.أيّ أثر..".

 كذلك الحكم الصادر عن نفس محكمة التمييز في قضيّة شركة الخطوط الجويّة القبرصيّة ضد شركة رودولف سعادة وشركائهم، فقد ورد في حيثيّات هذا القرار، ما نصّه في السبب من تمييز الشركة القبرصية الأصليّ: "حيث تعيب الشركة القبرصيّة على القرار التمهيديّ المطعون فيه أنّه بحفظ اختصاص المحكمة للنظر في الدعوى، بعد إبطال البند التحكيميّ الوارد في عقد الوكالة لعلّة مخالفته للنظام العامّ، أخطأ في تطبيق المادّة (5) من المرسوم الاشتراعيّ (32/67)؛ لأنّ صلاحيّة المحاكم اللبنانيّة، هي صلاحيّة مكانيّة، حصريّة، ونسبيّة، ترمي إلى مراعاة مصالح الممثّل التجاريّ اللبنانيّ، بتمكينه من التقاضي أمام محاكم بلده، فهي لا ترتبط بمباديء أساسيّة في أصول المحاكمات، ولا تتعلّق بالنظام العامّ، وتطبق حصراً على المراجع القضائيّة، ولا تتعدّاها إلى المراجع غير القضائيّة، كالتحكيم الذي يخضع لسلطان الإرادة، ولا يجوز استبعاده إلّا بموجب نصّ قانونيّ صريح، " لكن حيث ارتباط أحكام المرسوم الاستراعيّ (34/67) بالنظام العامّ الحمائيّ لحقوق الممثّل التجاريّ، يمنعه من العدول عنها، بفعل اكتسابها بإدراج بند تحكيميّ في العقد يتيح للمحكّم، بفعل استقلاليّة التحكيم الدوليّ، مخالفتها عندما ينظر في النزاع اللاحق المطروح عليه؛ وأنّ محكمة الاستئناف اعتبرت عن حقّ ايلاء المادّة (5) منه بصورة حصريّة وإلزاميّة محكمة، محلّ ممارسة الممثّل التجاريّ نشاطه اختصاص النظر في النزاعات الناشئة عن عقد التمثيل التجاريّ، بالرغم من كلّ اتفاق مخالف، وذلك بغية تطبيق تلك الأحكام الآمرة، إنّما يستبعد لزوماً بنود الاختصاص القضائيّة، والبنود التحكيميّة على السواء، فيعود بالتالي لمحكمة بيروت المختصّة أن تنظر في دعوى التعويض عن فسخ عقد التمثيل التجاريّ، بالرغم من البند التحكيميّ الوارد فيه، ممّا يجعل السبب غير مسند"(
). 

وفي السياق نفسه، أبطلت الشروط التحكيميّة الوارد في عقد العمل أثناء تنفيذ ذلك العقد، كذلك في عقود الإيجار، إعمالاً للمادّة (21) من قانون الإيجارات اللبنانيّ رقم (160/92)، إذ أناطت صلاحيّة النظر في جميع دعاوى الإيجار بالقاضي المنفرد، وهذا النصّ خاصّ آمر، لا يجوز الاتفاق على مخالفته(
). 

 ويرى بعض الفقه(
) أنّ من العناصر الضرورية لوجود التحكيم أن يكون موضوع النزاع يمكن حلّه بطريق التحكيم، بمعنى أنّ القانون لم يستثن الموضوع من الخضوع للتحكيم بنصوص خاصّة تعدّ من النظام العامّ، كما هو الحال في التمثيل التجاريّ، فقد ورد في حيثيّات قرار للمحكمة الابتدائيّة في بيروت "أنّه من المعلوم أن أحكام المرسوم الاشتراعيّ رقم (34/67)، تتعلق بالنظام العامّ الحمائيّ، حفاظاً على حقوق الممثّل التجاريّ، إذ إنَّ المشترّع أراد من خلالها تأمين حماية خاصّة لهذا الأخير، ولاسيّما في حالتي فسخ عقد التمثيل التجاريّ، أو عدم تجديده، وحتّى في حالة نشوء أيّ خلاف بين الطرفين نتيجة عقد التمثيل، وذلك بعد أن يكون الممثّل قد قام بنشاط أدّى إلى ترويج ماركة الموكّل، أو إلى زيادة عدد زبائنه؛ وحيث أنّه من نتائج هذه الحماية عدم سريان البنود التحكيميّة في عقود التمثيل التجاريّ"(
). 

 وممّا تقدّم، يبدو أنّ هذا الاتجاه المتشدّد في عدم قابلية المواضيع للتحكيم كونها من النظام العامّ، يتنافى مع تشجيع التجارة الدولية والاستثمار.

 أمّا الاتجاه الثاني وهو الحديث، فيرى أنّ مجرد وجود قاعدة قانونيّة آمرة قد لا يؤدّي بالضرورة إلى أنّ النزاع الذي يتضمّنه يكون غير قابل للفصل فيه بطريق التحكيم. فليس بحسب هذا الاتجاه أنّ مجرّد الصلة بين النزاع المراد حلّه بواسطة التحكيم، والقواعد المتعلّقة بالنظام العامّ في القانون الوضعيّ، بل لابدّ أن يتضمّن الفصل فيها عن طريق التحكيم مخالفة صارخة(
). فقد ذهب فريق من الفقه، والقضاء الفرنسيّ، إلى أنّ "مخالفة النظام العامّ في مفهوم المادّة (1502/5) من قانون الإجراءات الفرنسيّ، يجب أن تكون واضحة وفعليّة((effective، وملموسة "(concrete)(
)"، ولمزيد من التوضيح نعرض بإيجاز لقضيّة(Grands Moulins de Strasbourg)، والتي طعن على حكم التحكيم الصادر فيها بالبطلان لمخالفته النظام العامّ الدوليّ، وعلى وجه الخصوص، القرار الوزاريّ المؤرّخ (14/يونيو/1982)، بمنح تعويضات للمستوردين إثر تخفيض قيمة الفرنك الفرنسيّ، بغية ارتفاع أسعار بيع تلك السلع المستوردة داخل فرنسا، إذ قضى حكم التحكيم بإعمال أثر الاشتراطات التعاقديّة التي خالفت القرار الوزاري المشار إليه. وعندما عرضت القضيّة على محكمة استئناف فرساي، قضت في حكمها الصادر بجلسة (2/أكتوبر/1989)، برفض الطعن بالبطلان، تأسيساً على أنّ الإخلال المزعوم شكليّ محض، وأنّه لا ينطوي على انتهاك "فعليّ وملموس - في هذه الحالة بعينها- للنتائج المنشودة، والأهداف المبتغاة من لائحة داخليّة متعلّقة بالنظام العامّ، آية ذلك أنّ المستورد قد حصل على مستحقاته عشيّة تخفيض قيمة الفرنك الفرنسيّ، ومن ثمّ فهو لم يصب بأيّ ضرر يلزم معه تعويضه بالمبالغ المنصوص عليها بالقرار الوزاريّ الذي خالفه حكم التحكيم"(
).

 وقد نظر المركز الدوليّ لتسوية النزاعات (ICDR)، وأصدر أحكاماً في العديد من النزاعات التي تعلّقت باتفاق تحكيميّ على موضوع يعدّ غير قابل للتحكيم بموجب بعض القوانين، فعلى سبيل المثال، النزاع الذي حدث حول عقد تمثيل تجاريّ بين شركة (Power Wave من جهة، ومجموعة من الشركات (Resource Group) من جهة أخرى، فقد تضمّن العقد المذكور شرطاً ينصّ على ما يأتي: "النزاعات: يُحلّ أيّ خلاف، أو مطالبة ذات صلة بالاتفاقيّة، أو متعلّقين بها، أو بخرقها، بواسطة التحكيم من قبل محكّم واحد، وفقاً لأصول المحاكمات المعتمد من قبل (جمعية التحكيم الأمريكيّة)، استناداً إلى تحكيم ينعقد في مقاطعة أورنج في كاليفورنيا، والحكم الصادر وفقاً لقرار التحكيم يمكن أن ينفّذ في أيّ منطقة مختصّة"(
) 
 "إنّ التسليم بقابليّة النزاع للتحكيم في مسائل النظام العامّ، استغرق وقتاً وحمل العديد من الفقهاء على فرض رقابة على التسبيب. إنّ الاجتهاد اللبنانيّ اعتمد الرقابة بحدّها الأدنى، وتكمن المشكلة في معرفة ما إذا كان القرار التحكيميّ "كما هو" يصطدم أم لا بالنظام العامّ"(
). فالمصالح الاقتصاديّة للدول دفعتها إلى تشجيع التحكيم، وذلك عن طريق تخفيف الرقابة القضائيّة عليه. إذ يعدّ التحكيم عاملاً هامّاً لتطوير التجارة الدوليّة. فضلاً عن ذلك أن التحكيم الدوليّ، وكذلك الداخليّ يتملكان مزيّة أخرى، وهي التخفيف من زخم القضايا التي تقع على كاهل محاكم الدولة؛ ونتيجةً لتلك المزايا سالفة البيان، فإنّ الدول أنضمت إلى اتفاقيّة نيويورك، وقامت بتوسيع نطاق القابليّة للتحكيم. إذ ترتّب على ذلك أن أصبحت الرقابة القضائيّة على احترام حكم التحكيم للنظام العامّ، رقابة مخفّفة(
).

إزاء هذا الاختلاف في قابليّة المسائل التي تعدّ من النظام العامّ للتحكيم بين الأنظمة القانونيّة للدول، فضلاً عن الاختلاف الفقهيّ والقضائيّ في الدولة الواحدة(
)، فيحدث أن يردّ اتفاق التحكيم - خصوصاً اتفاق التحكيم الدوليّ-، في مسألة تعدّ من النظام العامّ من وجه نظر دولة أحد أطراف الاتفاق، وبالتالي يعلن القضاء اختصاص النظر فيها، بينما تعدّ غير ذلك في دولة الطرف الآخر، فتعلن هيئة التحكيم اختصاصها، وهنا يقتضي البحث في ما يأتي:
 ثانياً: "قدرة الإرادة على سلب ولاية القضاء في حلات الاختصاص القاصر لقضاء الدولة"(
):
 لم ينظم المشرّع حالات الاختصاص القاصر، فقد تركها لاجتهاد الفقه، والقضاء يواجهان بها التطورات التي قد تحصل في المعاملات الدوليّة الخاصّة(
). فقد تحدّث الفقه على أنّه لا يمكن للإرادة أن تسلب ولاية القضاء في حالات الاختصاص القاصر، وهذه الحقيقة من الممكن الأخذ بها في حالة التحكيم الداخليّ، بيد أنّه لا يمكن التسليم بها بصورة مطلقة في حالة اتفاق التحكيم الدولّي، وذلك للأسباب الآتية(
):

 1- لو افترضنا أنّ امتداد حالات الاختصاص القاصر يجب الأخذ بها، حتّى في اتفاق التحكيم الدوليّ، فإنّ ذلك يعني أنّ الأخذ بفكرة النظام العامّ -بمفهومها الداخليّ- تتحوّل إلى معرقل كبير لازدهار تجارة الدولة. فالمنازعات ذات الطابع الدوليّ تبرّر الخروج عن حكم القاعدة القانونيّة المتعلّقة بالنظام العامّ، ولاسيّما إذا كان أساس هذا الخروج هو اتفاق التحكيم الدوليّ؛ وذلك تحقيقاً لمتطلّبات تطوّر التجارة الدوليّة(
)، وازدهارها. وقد أيّد هذا المعنى عدد من الفقهاء، إذ ذهبوا إلى القول: بأنّ القاضي يكون ملزم بتطبيق القاعدة القانونيّة التي تحقّق مصلحة التجارة الدوليّة، ولو كانت بالضدّ من المصلحة العامّة في الدولة، مادام لم ينتج عن تطبيق هذه القاعدة إهدار مصلحة وطنيّة خطيرة لا يجوز التخلي عنها(
)، 
 "فالتحكيم الدوليّ يحتاج، لانطلاقة وازدهاره، إلى أن يكون لسلطان الإرادة أرجحيّة على القوانين الداخلية، ولا يرجح سلطان قانون داخليّ على تحكيم دوليّ، إلّا إذا شاء سلطان الإرادة ذلك، أو خلا العقد من خيار" ؛ لذلك نجد أنّ الإجتهاد الفرنسيّ، وفي سلسلة من القرارات التي صدرت عن المحاكم الفرنسيّ، ة أكّدت فيها على أنّ إبطال القرار في الدولة التي يقع فيها مقرّ حكم التحكيم، لا يمنع من الاعتراف به وتنفيذه في فرنسا. ففي قضية كرومالوي (Chromalloy)(
) منحت محكمة استئناف باريس الصيغة التنفيذيّة لحكم التحكيم الصادر في مصر، وأبطلته محكمة استئناف القاهرة، وفي قضية هيلمارتون، (Hilmarton) اعتبرت محكمة التمييز الفرنسيّة أنّ إبطال القرار التحكيميّ الدوليّ في بلد المنشأ، لا تأثير له على شروط الاعتراف به في النظام القانونيّ الفرنسيّ(
). 

 فبعد أن قضى القرار التحكيميّ ببطلان عقد الوساطة، معتبراً أنّ هذا الأخير مخالف للقانون الجزائريّ الذي يمنع صرف النفوذ والرشوة، وبالتالي فهو مخالف للنظام العامّ، في حين أنّ محكمة كونتون السويسريّة في جنيف، قضت بإبطال هذا الحكم، وصادقت على ذلك المحكمة الفدراليّة السويسريّة معتبرتً: أن مخالفة القانون الجزائري لا تنقض الآداب العامة وفقاً للقانون السويسري(
).
 2- "إنّ ما قرّره الفقه قد ورد أساساً بشأن البحث في مدى قدرة الإرادة على سلب ولاية القضاء الوطنيّ، وإسنادها لقضاء دولة أجنبيّة، ولم يتعرض إذا كان هذا الاسناد لقضاء التحكيم، ولعلّ ذلك أمراً منطقيّاً، فالسبب الذي يدعو إلى رفض الاعتراف للأطراف باختصاص قضاء دولة أجنبيّة، هو إلّا يخضع القضاء الوطنيّ فيما يقرّره من حالات تدخّل في اختصاصه القاصر(الحصري) لحكم القضاء الأجنبيّ فيها، الأمر الذي يمسّ سيادة الدولة التشريعيّة. أمّا في حالة اتفاق التحكيم الدوليّ، فلا يكون مثل هذا المبرّر موجوداً؛ حيث ينتفي اختصاص كافّة أقضية الدول. سواء في ذلك القضاء الوطنيّ، أو القضاء الأجنبيّ، وبالتالي لا يتصوّر أن يقوم قضاء دولة أجنبيّة كائناً ما كان بالتعدي على السيادة التشريعيّة لدولة القاضي"(
). ويرى بعض الفقه اللبنانيّ(
)، أنّ طابع الاختصاص الحصريّ أو القاصر لقضاء الدولة، لا يعني بالضرورة أن يكون إلزاميّاً، إذ يمكن اللأطراف أن يتّفقوا على انشاء، أو إلغاء اختصاص حصريّ، فإذا ما اتّفقوا على منح الاختصاص لقضاء دولة أخرى دون غيرها، فهذا يعني أنّ الاختصاص يصبح حصريّاً، وقد أخذ الاجتهاد اللبنانيّ بهذا الاتجاه بعد أن إلغيت المادّة (85) من قانون أصول المحاكمات المدنيّة بموجب قانون (8/حزيران/1945)(
). فإذا كان الأمر كذلك، فإنّه من الأولى السماح للفرقاء بالاتفاق على منح هيئة التحكيم صلاحيّة النظر في النزاعات التي تقع ضمن حالات الاختصاص القاصر لقضاء الدولة، ولاسيّما إذا كان اتفاق التحكيم دوليّاً.
 3- إنّ كثيراً من قوانين مرافعات الدول تضمّنت موادّ -باعتبارها تسري على أحكام التحكيم أيضاً- اشترطت لتنفيذ الحكم القضائيّ الأجنبيّ من أن تكون المحاكم الوطنيّة غير مختصّة بالمنازعة التي صدر فيها الحكم، وقد نسخت هذه الموادّ جملة وتفصلاً، وذلك بانضمام هذه الدول إلى اتفاقيّة نيويورك، إذ بموجب هذه الاتفاقيّة زال القيد أعلاه، وبالتالي فإنّ التنظيم الذي ورد في هذه الاتفاقيّة هو الذي يسري وحده، وقد اعترفت هذه القوانين بأفضليّة تطبيق المعاهدة على القانون العاديّ(
). فضلاً عن ذلك، فإنّ قوانين التحكيم نفسها لم تتضمّن هذا القيد عند بيانها شروط تنفيذ أحكام التحكيم؛ إذ اكتفت فقط بألّا يكون حكم التحكيم مخالفاً للنظام العامّ في الدولة(
).
 4- إنّ من أهمّ سمات التحكيم الدوليّ، هي التوسّع في دور الإرادة، ودور المحكّم، إذ لهما المساحة الواسعة في تحديد القاعدة القانونيّة للفصل في النزاع(
)، وقد أكّدت هذا المعنى العديد من القوانين منها المادّة (1496) من قانون المرافعات المدنيّة الفرنسيّ، والتي نصّت على أن " يفصل المحكّم في النزاع وفقاً لقواعد القانون الذي يختاره الطرفان، وفي حالة عدم وجود خيار من هذا القبيل يفصل، وفقاً لقواعد القانون الذي يراه مناسباً. وفي جميع الحالات يؤخذ بعين الاعتبار الأعراف التجارية"(
). فالإرادة تستطيع اختيار القانون الذي يخضع له العقد، وقد تستطيع جعل العقد لا يخضع إلى أيّ قانون، فالمسألة هي إراديّة صرفة. إنّ طبيعة هذا الاختيار هي طبيعة تحكميّة. فضلاً عن ذلك، فمفهوم الاختيار في التحكيم الدوليّ يتّسع ليشمل القواعد التي لا تتّصل بأيّ قانون وطنيّ، بل قد تكون قواعد عابرة للدول، أو قد تكون قواعد عرفيّة، فهذه الأعراف قد تستبعد في تطبيقها بعض القواعد التي تعدّ من النظام العامّ، كقاعدة عدم جواز التحكيم للأشخاص المعنويّين من القانون العامّ، فهي مستبعدة في نزاع متعلّق بعقد دوليّ؛ وذلك لحاجات التجارة الدوليّة، وقاعدة صحّة بند الذهب، فهذا الأخير صحيح في التعاملات الدوليّة، وباطل في التعامل الداخليّ(
).
 وتطبيقاً لما تقدّم، فقد أصدرت محكمة التحكيم العاملة تحت ظلّ غرفة التجارة الدوليّة بباريس حكماً تمهيديّاً في الدعوى المرقّمة (4589) لسنة (1984) قضت فيه باختصاصها بالنظر في النزاع المتعلّق بعقار كائن في مصر، ورد بشأنه اتفاق تحكيم. وقد حاول المحكوم ضده أن يدفع بعدم اختصاص هيئة التحكيم، وذلك بناءً على أنّ هذا النزاع يدخل ضمن حالات الاختصاص الحصريّ للمحاكم المصريّة، وهو من النظام العامّ، وقد ردّت هيئة التحكيم هذا الدفع بقولها: إنّ المسألة المطروحة لا تدخل ضمن المسائل التي لا يجوز الصلح فيها، استناداً للمادّة (551) من القانون المدنيّ المصريّ، فضلاً عن انضمام مصر لاتفاقيّة نيويورك، الأمر الذي يجعلها تعترف باتفاق التحكيم تطبيقاً للمادّة الثانية من الاتفاقية، والتي لم تتضمن القيد المسمّى بالاختصاص القاصر(
).
 وهكذا، يبدو أنّ للإرادة -خصوصاً في اتفاق التحكيم الدوليّ- قدرة على سلب الاختصاص الحصري لقضاء الدولة، ومنحها لهيئة التحكيم، ولكن هذه القدرة ليست مطلقة، بل هي محدودة، ومختصرة على بعض المسائل التي أملتها حاجات التجارة الدوليّة، وتشجيع التحكيم التجاريّ الدوليّ. 

 وبذلك نستطيع القول: على الرغم من الاختلاف القضائيّ، والفقهيّ حول تنازع الاختصاص بين قضاء الدولة وقضاء التحكيم في حالة الاختصاص القاصر(الحصري) لقضاء الدولة، نرى أنّ الاتجاه الحديث يفضّل اللجوء إلى التحكيم في حال وجود اتفاق تحكيمي على مسألة تقع ضمن الاختصاص الحصريّ لقضاء الدولة، ولاسيّما إذا كان ذلك الاتفاق دوليّاً. ففكرة قابليّة المسائل للتحكيم كونها من النظام العامّ، وبالتالي تكون من اختصاص قضاء الدولة، لا ينبغي التوسّع بها، لتكون مختصرة على بعض الموضوعات التي تتعلّق بالمصالح العليا والخطيرة على أمن المجتمع. 

 والغاية من ذلك هي تشجيع التحكيم، الذي أصبح وسيلة لأرساء السلم بين أفراد المجتمع، فما أحوجنا اليوم -وفي ظل النظرة المجتمعية السلبية تجاه استقلال قضاء- لنظام قانونيّ، كالتحكيم، فيكون الوسيلة المثلى لفضّ جميع أنواع النزاعات، وما ينعكس ذلك على السلم المجتمعيّ. بل على السلم العالميّ أيضاً. إذ أصبح التحكيم نطاق لحوار الحضارات، وبهذا الصدد يقول الدكتور عبد الحميد الأحدب: "إنّ التحكيم صار بالفعل ملتقى الثقافات والحضارات، وأكبر دليل على ذلك، هو التقرير الذي وضعته في باريس نخبة من القضاة، وأساتذة الجامعات، والحقوقيين الفرنسيين، وهو تقرير وضع ليسهل استضافة باريس للتحكيمات التي تطبّق الشريعة الإسلاميّة، والتقرير حلقة علم، وفهم، وانفتاح وصدق ومتابعة للمسيرة الطويلة في التوفيق بين الشريعة الإسلامية والقانون المدني الفرنسي، وقد أرست قواعد وأسس التوافق بين الشريعة الإسلاميّة، والقانون الفرنسيّ"(
).
المطلب الثاني
التعارض الإجرائي

 بيّنّا –آنفاً- أنّ التشريعات سمحت لقضاء الدولة بالتدخّل للقيام بإجراءات معيّنة لتسهيل ما قد يعترض العمليّة التحكيميّة من عقبات(
)، وفي الوضع نفسه أـن هيئة التحكيم قد تمتلك صلاحية القيام بنفس تلك الإجراءات، ففي بعض الأحيان تعلن هيئة التحكيم بأنّها مختصّة للقيام بإجراء معيّن، في مقابل ذلك يعلن القضاء بأنّه مختصّ بهذا الإجراء، وهذا الوضع قد يؤدّي -لا محالة- إلى حدوث تنازع بالاختصاص بين القضائين؛ قضاء الدولة من جهة، وقضاء التحكيم من جهةٍ أخرى. وللإحاطة بهذا النوع من التعارض، افتضى تقسيم هذا المطلب على فرعين؛ الأوّل في (التعارض المتعلّق بتكوين هيئة التحكيم)، وفي الفرع الثاني:(التعارض بعد تشكيل هيئة التحكيم).

 الفرع الأول: التعارض المتعلق بتكوين هيئة التحكيم:
 تكفّلت التشريعات بإيضاح الموارد التي تستوجب تدخّل القضاء في تكوين الهيئة التحكيميّة، ومن هذه الموارد، صعوبة تكوين الهيئة التحكيميّة، واستبدال المحكّمين، وعزلهم، 
وعمليّة ردّهم(
). وعلى الرغم من بيان ذلك، إلّا أّن ثمّة حالات تستطيع هيئة التحكيم القيام بنفس الإجراءات، وهو ما قد يؤدّي أحياناً إلى التنازع بالاختصاص. 

 ولمعرفـــة هــذا الأمـــر، يقتضـــــــــــــــــــي البــــــــــــحث عن إمكانيـــــــــــــــّة حدوثـــه في حـالـــــة التحكيــــــم الخــاصّ (Arbitrage ad hoc)(
)، وفي حالة التحكيم المؤسسي أخذين بالاعتبار إجراء رد المحكّم إنموذجاً، فمن حيث التنازع بالاختصاص في حالة التحكيم الخاصّ (الحرّ)، فإنّ النصوص التشريعيّة في الدول المختلفة، حدّدت الجهة صاحبة الاختصاص بالنظر في طلب الردّ، وإجراءات الفصل فيه، وهذه الجهة هي قضاء الدولة، وفي هذا الاتجاه ذهب القانون العراقيّ(
)، والقانون اللبنانيّ(
)، " ولا خلاف في تطبيق هذه النصوص على التحكيم الحرّ(ad hoc). فبالنسبة لهذا النوع من التحكيم، لا يجوز للطرفين أن يتّفقا على اختصاص جهة بطلب الردّ غير التي حددها المشرّع، كما أنه ليس للطرفين الاتفاق على إجراءات غير الإجراءات التي تنص عليها تلك النصوص، مالم يخولها القانون هذه السلطة... هو اختصاص متعلق بالنظام العام لا يجوز الاتفاق على مخالفته"(
). من ذلك نسنتنج أن مسألة تنازع الاختصاص بين القضاء والتحكيم في هذا النوع من التحكيم، تبدوا محسومة لصالح القضاء، ولا مشكلة في ذلك.

 لكنّ المشكلة الكبيرة قد تثور في التحكيم المؤسّسي، ذلك أنّ التشريعات عادت لتخوّل الفرقاء حقّ الاتفاق على إخضاع التحكيم إلى قواعد التحكيم التي تنصّ عليها أنظمة أيّ مركز، أو مؤسّسة تحكيم، وفي هذا الاتجاه ذهب مشروع قانون التحكيم التجاريّ العراقي لسنة (2011)، في المادّة (25/أولاً) منه، إذ نصّت على أنّ "لطرفي التحكيم الاتّفاق على الإجراءات التي تتبعاها هيئة التحكيم بما في ذلك حقّهما في اخصاع هذه الإجراءات للقواعد النافذة في أيّ منظّمة، أو مركز تحكيم داخل العراق أو خارجه"، والأمر نفسه في الكثير من القوانين(
). وغالباً ما تبين أنظمة مراكز التحكيم إجراءات تكوين الهيئة التحكيمية بما في ذلك عملية ردّ المحكّم. فهل الأولى بالتطبيق هذه القواعد والإجراءات، أم يجب تطبيق النصّ القانونيّ؟

 وهنا يجب التفريق بين فرضيّن؛ الأوّل: في حال وجود نصّ قانونيّ خاصّ، فلا مشكلة، إذا أورد المشرّع نصّاً خاصّاً بهذا الشأن، ومثال على ذلك المادّة (1526)، من القانون الفرنسيّ، المرقّم (2011-48)، والصادر في (13/يناير/2011)، إذ جاء فيها: "عند حصول خلاف حول الإبقاء على المحكّم، يبتّ في هذا الخلاف الشخص المنوط به تنظيم التحكيم، أو يفصل فيه القاضي المساند- إذا لم يكن تنظيم التحكيم منوطاً بشخص معيّن- الذي يعرض عليه الخلاف خلال مهلة شهر تلي الكشف عن الواقعة الخلافيّة، أو اكتشافها"، وتنصّ المادّة (1506/2) على تطبيقها على التحكيم الدوليّ، وهكذا وبناءً على هذا النصّ، فإنّه إذا اتّفق الفرقاء على تطبيق قواعد مركز تحكيم غرفة تجارة باريس (ICC)، فإنّ طلب الردّ تفصل فيه الجهة التي حدّدتها تلك القواعد(
).
وهو الاتجاه الذي سلكه المشرّع الإماراتي في المادّة (15)، من قانون التحكيم الاتحاديّ في الامارات العربيّة المتّحدة، إذ نصّت على أنّ "للأطراف الاتفاق على إجراءات رد المحكّم، وإلّا اتّبعت الإجراءات الآتية..."(
).

 وكذلك ما ورد في المادّة (17/1) من نظام التحكيم السعوديّ الجديد(
)، إذ نصّت على أنّه " إذا لم يكن هنالك اتفاق بين طرفي التحكيم حول إجراءات ردّ المحكّم، يقدّم طلب الردّ -كتابةً- إلى هيئة التحكيم مبيّناً فيه اسباب الردّ خلال خمسة أيام من تاريخ علم طالب الردّ بتشكيل الهيئة، أو بالظروف المسوّغة للردّ، فإذا لم يتنح المحكّم المطلوب ردّه، أو لم يوافق الطرف الآخر على الردّ خلال خمسة أيام من تاريخ تقديمه، فعلى هيئة التحكيم أن تبتّ فيه خلال خمسة عشر يوماً من تاريخ تسلمه، ولطالب الردّ في حالة رفض طلبه التقدّم به إلى المحكمة المختصّة خلال ثلاثين يوماً، ويكون حكمها في ذلك غير قابل للطعن بأيّ طريق من طرق الطعن". وبناءً على هذا النصّ، فإنّه إذا اتفقت الأطراف على إخضاع التحكيم لنظام مركز، أو مؤسّسة تحكيم معيّنة، فإنّ إجراءات ردّ المحكّم تخضع لنظام ذلك المركز، أو تلك الهيئة. وهكذا يتّضح بأنّ حلّ التنازع بالاختصاص في هذا الفرض (أي في حال وجود نصّ خاصّ)، فإنّ مهمّة ردّ المحكّم، وما يتعلّق بإجراءات تكوين الهيئة التحكيميّة، فيكون من اختصاص الجهة التي يحدّدها نظام المركز أو المؤسّسة التحكيميّة.

 أمّا الفرض الثاني، فيتمثّل في حال عدم وجود نص قانوني خاص. في هذا الشأن هنالك خلافاً قضائياً وفقهيا، وعلى النحو الآتي:

 الاتجاه الأول: يرى أنّ التحكيم المؤسّسي شأنه شأن التحكيم الحرّ، إذ يجب أيضاً اتباع القواعد التي بينها المشرّع في عملية الردّ، فلا تطبق على الردّ ما ينصّ عليه نظام المؤسّسة التحكيميّة، وبالتالي تكون محاكم الدولة هي الجهة المختصّة(
).

 وبهذا الاتجاه أخذت محكمة استئناف القاهرة(
)، إذ قرّرت بأنّ ما يتعلّق بإجراءات ردّ المحكّم في تحكيم خاضع لقواعد مركز القاهرة الإقليميّ للتحكيم التجاريّ الدوليّ، يجب اتباع إجراءات الردّ التي نصّ عليها قانون التحكيم، وليست الإجراءات التي التي حدّدها نظام التحكيم بالمركز، وقد بني هذا الحكم على الرأي القائل بأنّ الإجراءات المتعلّقة بالردّ في قانون التحكيم، تعدّ من النظام العامّ، وبالتالي لا يجوز الاتفاق على ما يخالفها، "وأضاف هذا الحكم أنّه لا ينال ممّا انتهى إليه القول بأنّ المادّة السادسة من قانون التحكيم، قد أجازت لطرفي التحكيم الاتّفاق على إخضاع العلاقة بينهما لأحكام عقد نموذجي، أو اتفاقية دوليّة، أو وثيقة أخرى بما تشمله هذه الوثيقة من أحكام خاصّة بالتحكيم، أو القول بأنّ المادّة (25) من قانون التحكيم تنصّ على أنّ لطرفي التحكيم الاتفاق على الإجراءات التي تتبعها هيئة التحكيم، بما في ذلك حقها في إخضاع هذه الإجراءات للقواعد النافذه في أيّ منظّمة، أو مركز تحكيم في جمهوريّة مصر العربيّة، أو خارجها؛ لأنّ تطبيق هاتين المادّتين بالنسبة لإجراءات التحكيم مقيّد بعدم مخالفة هذه الإجراءات المتّفق عليها للقواعد الآمرة في قانون التحكيم... وانتهى حكم الاستئناف إلى القول بأنّ الفصل في طلب الردّ، لابدّ أن يكون بموجب حكم يصدر من جهة لها ولاية إصداره قانوناً، ومركز القاهرة الإقليميّ للتحكيم لا يصدره، وبالتالي فإنّه ليست له ولاية الفصل في طلب الردّ. وعلى هذا، فإنّ قراره الذي فصل في طلب الردّ يكون منعدماً، ولا يكتسب أيّة حجيّة؛ لأنّه صادر ممّن لا ولاية له قانوناً لإصداره"(
).

 وقد أيّد بعض الفقه(
) هذا الاتجاه مستنداً إلى ما يأتي: 

 1- إنّ أحكام إجراءات الردّ التي نصّ عليها قانون التحكيم المصريّ، تعدّ من النظام العامّ، وبالتالي لا يجوز الاتفاق على مخالفتها؛ وهذا يتّضح من خلال الأعمال التحضيريّة لمشروع قانون التحكيم. 

 2- إنّ منح مركز التحكيم سلطة الفصل في طلبات ردّ المحكّمين، يتنافى مع الضمانة الكافية لحيدة المحكّم، واستقلاله، ولاسيّما إذا كان المركز هو من قام بتعيين المحكّم المطلوب ردّه. 

 3- إنّ الفصل في طلبات ردّ المحكّم، هو خارج تنظيم إجراءات التحكيم التي عهد بها الفرقاء للمركز؛ وذلك لأنّ دور هذا الأخير يقتصر على إصدار قرارات تنظيميّة لتسيير إجراءات التحكيم. 

 4- القرار الذي يصدره المركز في طلب ردّ المحكّم يخضع لرقابة القضاء، وهذا ما يؤدّي إلى إطالة أمد النزاع.

الاتجاه الثاني: يذهب هذا الاتجاه إلى أنّه في حال لجوء الفرقاء إلى التحكيم المؤسّسي، فإنّ قواعد تلك المؤسّسة، أو ذلك المركز، والخاصّة بإجراءات الردّ، تكون واجبة التطبيق؛ لأنّ قواعد الردّ الواردة في قانون التحكيم يمكن استبعادها بالاتفاق كونها ليست من النظام العامّ(
). وعلى هذا النحو، فإذا اتّفق الفرقاء على قواعد الغرفة الدوليّة للتحكيم التجاريّ في باريس K(I.C.C) فإنّ قواعد هذه الغرفة هي التي تصبح واجبة التطبيق فيما يتعلّق بإجراءات الردّ، وبالتالي يكون النظر في طلب ردّ المحكّم من اختصاص مركز التحكيم(
).

 وقد أخذ القضاء الفرنسيّ بهذا الاتجاه في قضيّة جمهوريّة غينيا، " فقد طلب أحد الأطراف، ردّ أحد المحكّمين في تحكيم مؤسّسي (I.C.C) أمام قضاء الدولة، على أساس أنّ مركز التحكيم ليس له إلّا تنظيم التحكيم، وليس له إصدار قرار في طلب الردّ، إذ مثل هذا القرار له طبيعة قضائيّة، لا تدخل في سلطته التنظيميّة. فضلاً عن أنّ أحد المحكّمين المطلوب ردّهم كان هو رئيس المركز، ممّا يجعله خصماً، وقاضياً في نفس الوقت. 

 وقد فنّدت محكمة باريس الكبرى كلّ هذه الحجج، مقرّرة أنّه بتعيين غرفة التحكيم كمركز منظّم للتحكيم، يكون الأطراف قد وافقوا على لائحة المركز بما تنصّ عليه من إجراءات، وخوّلوا هذا المركز تنظيم عمليات التحكيم، وفقاً لنظمه ولائحته وسلطة الفصل فيما يثور من مشاكل. ويكفي أن يحترم المركز المباديء الأساسيّة لمبدأ المواجهة وحقوق الدفاع"(
). وهو ما ذهب إليه قضاء محكمة التمييز اللبنانيّة، "بأنّ اختيار مركز التحكيم يجعل هذه الأخيرة صالحة للبتّ في المشاكل والصعوبات التي تتعلّق بتعيين المحكّم، وعزله وفق المقرّر في نظام المركز الذي هو شريعة المتعاقدين. فيكون لهذا المركز وحده البتّ في طلب ردّ المحكّم تحت رقابة قاضي البطلان"(
). وكذلك ماورد في حكم محكمة استئناف القاهرة، الذي قضى بأنّ طلب الردّ المقدّم في التحكيم الذي يخضع لقواعد مركز القاهرة الإقليميّ، لا تختصّ المحكمة للنظر فيه، وبالتالي عليها إحالته إلى مركز القاهرة الإقليميّ، لتحديد جلسة لنظره من هيئة التحكيم المختصّة(
).
 وقد أيّد غالبية الفقه هذا الاتجاه، إذ يرى أحدهم(
) "أنّ نظام ردّ المحكّمين في ذاته، لا يتعلّق بالنظام العامّ. وآية ذلك أنّ للخصم أن يتمسّك بسبب الردّ، أو لا يتمسّك به، وليس للمحكّم أن يحكم من تلقاء نفسه، بعدم صلاحيّة المحكّم، ولو قام فيه ما يؤكّد عدم حيديته، أو استقلاله، فالقانون يترك للطرفين تقدير مدى توفّر الحيدة والاستقلال، وإذا كان لهما هذا التقدير، فإنّ اختيار مركز، أو مؤسّسة تحكيم يتضمّن تفويض هذا المركز في القيام بهذا التقدير".

 وممّا تقدّم، نخلص إلى أنّ اختصاص النظر بطلب ردّ المحكّم، يختلف باختلاف نوع التحكيم، فإذا كان التحكيم خاصّ (حرّ)، فإنّ الاختصاص بنعقد للمحكمة التي أشار إليها القانون، أمّا إذا كان نوع التحكيم مؤسّسياً، فإنّ الاختصاص يكون للجهة التي أشار إليها النصّ القانونيّ، في حال وجود نصّ قانونيّ، أمّا في حال عدم وجود نصّ قانونيّ، فهنالك خلاف قضائيّ، وفقهيّ، حول الجهة التي يناط بها أمر النظر في طلب ردّ المحكّم، وينسحب ذلك على بقيّة إجراءات تكوين الهيئة التحكيميّة، كالتعيين، والعزل. 

 وبذلك أصبحت مسألة التعارض باختصاص النظر في هذه المسائل بين قضاء الدولة، والقضاء التحكيميّ، مشكلة دون حلّ، لدرجة عدم انصياع المؤسسة التحكيميّة للمؤسّسة القضائيّة، ولعلّ خير مثال على ذلك، النزاع الذي نشب بين الشركة الإيطاليّة (سايبم)، والشركة الوطنيّة البنكلاديشيّة (بتروبانغولا)، فحينما تقدّمت الشركة الإيطاليّة بطلب تحكيم، إسناداً لشرط التحكيم المنصوص عليه في العقد، إذ بموجبه يتمّ تطبيق نظام التحكيم لغرفة التجارة الدوليّة، مع اختيار مدينة (داكا) مقرّاً للتحكيم. وقد قضت هيئة التحكيم باختصاصها بالنظر في النزاع. 

 غير أنّ شركة (بتروبانغلا)، تقدّمت بدعوى أمام محكمة الدرجة الأولى في (داكا) مقرّ التحكيم، طلبت فيها ردّ المحكّمين؛ لمخالفتهم حقوق الخصوم، فقضت المحكمة بردّ المحكّمين. وبتاريخ (30/أبريل/ 2001)، أصدرت محكمة التحكيم قرارا إجرائيّاً يقضي باستمرار إجراءات التحكيم معتبرةً أنّ أمر ردّ المحكّمين، من اختصاص الهيئة الدوليّة التابعة لغرفة التجارة الدوليّة، استناداً لنظام غرفة التجارة الدوليّة، وليس من اختصاص المحاكم الوطنيّة. وقد تقدّمت الشركة البنكلاديشيّة بطلب إبطال الحكم التحكيميّ، أمام المحكمة العليا في بنكلاديش، إلّا أّن هذه الأخيرة اعتبرت أنّه لا يوجد حكم لكي يتمّ إبطاله؛ لأنّه تمّ ردّ المحكّمين(
).

 ويرى الباحث أنّ مشكلة التنازع باختصاص النظر بكلّ ما يتعلّق بتكوين الهيئة التحكيميّة بين القضاء والتحكيم، يمكن حلّها، وذلك بالإستناد إلى اتفاق إرادة الفرقاء، وبجميع أنواع التحكيم. فإذا كان التحكيم حرّاً، فإنّ الأطراف تستطيع الاتفاق على تعيين الجهة التي لها حقّ النظر بطلبات ردّ المحكّمين، أو عزلهم، سواء نصّ القانون على تعيينها، أم لم ينصّ، وكذا الحال في التحكيم المؤسّسي. فإذا اتفقت أطراف النزاع على إناطة التحكيم لمركز، أو مؤسّسة تحكيميّة، فإنّ نظام هذا المركز، أو تلك المؤسّسة، هو من يحدّد الجهة صاحبة الاختصاص. وفضلاً عن ذلك، تستطيع الأطراف الاتفاق على تعيين تلك الجهة، خلافاً لما ينصّ عليه نظام المؤسّسة التحكيميّة. وبهذه المثابة تُمنح الحريّة المطلقة لإرادة الفرقاء في تحديد الجهة المختصّة بكلّ ما يتعلّق بتكوين الهيئة التحكيميّة؛ لذلك كان الأولى بالتشريعات أن تترك هذا الأمر لأطراف النزاع. فعمليّة ردّ المحكّم، أو عزله، قد لا تشكّل مصلحة متعلّقة بنظام عامّ يجب حمايتها من قبل المشرّع، فهي مصلحة خاصّة بالأطراف الذين ارتضوا التحكيم كطريق لفضّ نزاعاتهم. 
 الفرع الثاني: التعارض بعد تكوّين هيئة التحكيم:
 بعد أن تتكوّن هيئة التحكيم، فإنّه يقع على عاتقها القيام بإجراءاتٍ عدّة، لغرض إدارة المرافعة التحكيميّة. وقد يكون اتخاذ البعض من هذه الإجراءات من اختصاص قضاء التحكيم حصرأ، دون أن يشاركه بها قضاء الدولة، ومنها الاستماع للخصوم، وتبليغهم. أمّا البعض الآخر من الإجراءات قد تكون مشاعةً بين القضائييّن، مثل اتخاذ الإجراءات الوقتيّة والتحفظيّة، وكذلك المسائل التوقيفيّة والأوليّة. وهذا ما كرّسته الأنظمة التحكيميّة الوطنيّة، والإقليميّة، وكذلك العالميّة، وهو ما قد يؤدّي إلى وجود علاقة تزاحم بين قضاء الدولة، وقضاء التحكيم(
). وقد ذكرنا فيما سبق(
)، بخصوص الإجراءات الوقتيّة، والتحفظيّة، أنّ الفقه والقضاء، اختلفا في توزيع مسألة الاختصاص في هذا الشأن، وذلك "بإختلاف منطلقاته، وحتّى خياراته الفلسفية في التحكيم، ولكن الواقع القانونيّ الوضعيّ، أثبت تقاسم القضائين للإختصاص بهذه المسائل بدرجات متفاوتة، بين نظم التحكيم الوطنية، وحتّى الإقليميّة والدوليّة، فرض مبدأ التشارك بينهما، لكن مع بقاء حدود وضوابط تدخّل القضاء في هذه المرحلة، خلافيةّ"(
).

وإزاء هذا الواقع، قد يحدث في بعض الأحيان، وفي نزاع ما أن يدعي قضاء الدولة بإنّه مختصّ بإتخاذ هذا الإجراء الوقتيّ، والتحفظيّ، وفي مقابل ذلك تدّعي مؤسّسة التحكيم بأنّها هي المختصّة، وهو ما يؤدّي إلى حالة تعارض بين المؤسّستين. وفي هذا المقام يمكن تصوّر حالتين؛ الأولى: حالة التعارض بين مؤسّسة تحكيم داخليّة، ومؤسّسة قضائيّة وطنيّة، وفي هذه الحالة يبدو أن لا مشكلة في ذلك؛ كون أنّ هنالك محاكم تعقيب (محكمة الاستئناف، محكمة التمييز)، يمكن اللجوء إليها لغرض تحديد الجهة صاحبة الاختصاص في اتخاذ الإجراء الوقتيّ والتحفظيّ، وبالتالي يمكن فضّ التعارض بين القضاء والتحكيم.

 وتطبيقاً لذلك، نجد هنالك الكثير من التطبيقات القضائيّة في بعض الدول العربيّة، كلبنان، إذ إنَّ محكمة استئناف بيروت نظرت في الطعن المقدّم ضد قرار قاضي الأمور المستعجلة في بيروت، المتعلّق بالنزاع الذي حصل بين شركة (بوتيك ش.م.ل)، وشركة العقارات والأبنية (. ش.م.ل)، إذ قرّرت محكمة الاستئناف بأن " تبقى كلّ الصلاحيات العائدة لقضاء العجلة قائمة، مالم يكن الفريقان قد اتفقا على العكس، أيّ على إيلاء هيئة تحكيميّة صلاحيّة الفصل وحدها، في الطلبات التي يعود اختصاص النظر بها إلى قضاء العجلة أصلاً، عملاً بإحكام المادّتين (579و589) من قانون أصول المحاكمات"(
)، وقد حسمت محكمة التمييز اللبنانيّة التنازع المتعلّق بالاختصاص في اتخاذ الاجراءات الوقتيّة، والتحفظيّة، بين قضاء العجلة، وقضاء التحكيم، حينما قالت: "يجوز للمحكّم، في معرض منازعة تحكيميّة، أن يأمر باتّخاذ ما يراه من تدابير مؤقتة، أو تحفظيّة تقتضيها طبيعة النزاع، مثلاً تعيين حارس قضائيّ، أو إزالة تعدي..."(
).
 وفي دولة الإمارات العربية المتّحدة، قضت محكمة التمييز بدبي "بأنّ الاتفاق على التحكيم في حالة نشوء أيّ نزاع، أو خلاف حول تفسير، أو تسيير هذا العقد، أو تنفيذه، أو تطبيقه... مؤدّاه أنّ التحكيم يكون جائزاً فيما يتعلّق بالمنازعات الموضوعيّة المتعلّقة بتفسير، أو تسيير، أو تنفيذ أو تطبيق العقد، ومن ثمّ فإنّه لا ينال من حقّ الخصوم في اللجوء إلى القضاء المستعجل، لدرء خطر حالّ، أو وشيك الوقوع، عن طريق اتخاذ الإجراءات الوقتيّة"(
).

 وذهب قضاء النقض في سوريا إلى "أنّ اللجوء بطلب، أو دعوى، لإيقاع الحجز التحفظيّ، لا يعتبر تنازلاً عن اتفاق التحكيم"(
). وفي دولة الكويت، قضت محكمة التمييز، بأنّ " الأصل أنّ الاتفاق على التحكيم، إنّما ينصرف إلى موضوع المنازعة دون شقها المستعجل، ولا يمتدّ إلى المسائل المستعجلة، إلّا إذا نصّ صراحة على امتداده إليها"(
).
 وأمّا المحكمة العليا في عُمان، فذهبت "إلى أن الطبيعة الاتفاقية للتحكيم تجعله غير متعلّق بالنظام العامّ، وإن تصدّى فضيلة قاضي الأمور الوقتيّة لطلب وقتيّ مرتبط بموضوع تحكيم دوليّ، يخرج عن دائرة اختصاصه، فيقع قضاؤه فيه باطل يتعيّن نقضه"(
). 

 والملاحظ أنّ الشيء المسلّم به -وإن اختلفت الحلول التي أعطاها القضاء- أنّ محاكم التعقيب من الممكن اللجوء إليها في حال قيام تعارض بالاختصاص المتعلّق بالتدابير الوقتيّة والتحفظيّة، فهي الّتي تحلّ ذلك التعارض، وذلك بمنح الاختصاص لجهة معيّنة، سواء كانت قضاء الدولة، أم هيئة التحكيم، إذ إنَّ قرارات تلك المحاكم ملزمة لجميع الأطراف، حيث تسري على كلّ ما هو واقع ضمن نطاقها الإقليمي. ففي هكذا الحالة من التعارض لا توجد صعوبة.

 لكنّ الصعوبة تكمن في الحالة الثانية، وهي قيام التعارض بين منظمة تحكيم دوليّة، ومؤسّسة قضائيّة وطنيّة، ففي هذه الحالة، غالباً ما تتّفق الأطراف على اللجوء إلى مركز، أو منظمة تحكيم معروفة دوليّاً، كمحكمة التحكيم العاملة تحت ظلّ غرفة التجارة الدوليّة في باريس (I.C.C)، أو محكمة لندن للتحكيم الدولي (LCIA)، أو غيرها من المؤسّسات التحكيميّة العريقة(
)، وقد تنصّ أنظمة هذه المؤسّسات على أنّ اتخاذ الإجراء التحفظيّ، أو الوقتيّ يكون من صلاحيّة الهيئة التحكيميّة(
)، إلّا أنّ أحد الفرقاء قد يلجأ إلى القضاء المستعجل في دولته، طالباً اتّخاذ هكذا نوع من الإجراء، فيُعلن هذا القضاء اختصاصه، وهذا ما حدث بالفعل في النزاع الذي نشب بين شركة (بوتك ش.م.ل)، وشركة العقارات والأبنية (ش.م.ل) اللبنانيّة، والذي نظر فيه قاضي الأمور المستعجلة في بيروت. إذ ورد في حيثيّات قرار هذا الأخير بأنّه " حيث تطلب المدّعى عليها ردّ الدعوى، لعدم اختصاص قاضي الأمور المستعجلة لاتّخاذ التدابير المؤقّتة، والمستعجلة في الدعوى الحاضرة؛ لوجود بند تحكيم وارد في عقد المقاولة، فضلاً عن أنّ النزاع معروض لدى الهيئة التحكيميّة الدوليّة التي يعود لها وفق نظامها، اتّخاذ التدابير المؤقّتة والمستعجلة اللازمة. 

 وحيث تطلب المدّعية ردّ الدفع المذكور، إذ إنَّ وجود بند تحكيميّ، لا يمنع قاضي العجلة من اتّخاذ التدابير المؤقّتة والمستعجلة. وحيث إنّ وجود بند تحكيميّ في العقد، لا يمنع قاضي الأمور المستعجلة من اتخاذ التدابير المؤقّتة، أو المستعجلة، طالما أنّ الطرفين لم يتّفقا صراحة على حصر اتخاذ هذه التدابير بالهيئة التحكيميّة، وبالتالي تحييد قضاء العجلة عن النظر في هذه التدابير، الأمر الذي استقرّ عليه الاجتهاد بشكل عامّ، وتحديداً اجتهاد هذه المحكمة، وإنّ عرض النزاع أمام هيئة التحكيم، لا يغيّر من هذا الحلّ، وحيث يقتضي بالتالي ردّ الدفع بعدم الاختصاص"(
). 

 ومن حيثيّات هذا القرار، يتّضح أنّ قضاء العجلة لا يمكن تحييدة عن النظر في التدابير الوقتيّة، إلا بإرادة صريحة من قبل الفرقاء، غير أن هيئة التحكيم الدولية تصر على اختصاصها باتخاذ هذه الإجراءات، وذلك وفقاً لنظامها. وقد أيّد الفقه والقضاء الفرنسيّ هذا التوجّه لهيئة التحكيم، إذ لم يشترط التخصيص الصريح، بل يكتفي بالإشارة إلى نظام التحكيم الذي يقرّ اختصاص محكمة التحكيم، أو أيّ جهة تحكيم، باتّخاذ الوسائل، والإجراءات التحفظيّة والوقتيّة(
). وهو الموقف الذي تبنّته محكمة النقضّ الفرنسيّة في قرارها الصادر في (18/11/1986)، إذ قضى بأنّه "لا يمكن إقصاء محاكم الدولة عن اتخاذ الوسائل الوقتيّة، والتحفظيّة، إلّا بناء على اتفاق صريح بين الأطراف، أو بناءً على اتفاق ضمنيّ يستشف من تبنّي لائحة تحكيم تتضمّن ذلك الاستبعاد، كأن يقبلوا التحكيم وفقاً لقواعد نظام المركز الدوليّ لفضّ المنازعات الناجمة عن الاستثمار"(
).

وبهذا الوضع، فإنّ هنالك حالة تعارض بالاختصاص بين قضاء الدولة، وقضاء التحكيم، مستوجبة البحث عن وضع حلّ لها. فلنفترض بأنّ الحلّ يكمن في اللجوء إلى محكمة التمييز، فلو أنّ هذه الأخيرة منحت الاختصاص للقضاء المستعجل، دون قضاء التحكيم، فيا ترى، هل يمكن إلزام هيئة تحكيم دوليّة تقع خارج إقليم محكمة التمييز؟ بالطبع فإن الجواب يكون بالسلب، إذ لا يمكن سريان قرار المحكمة خارج نطاق إقليم دولتها. إذا فما هو الحلّ؟

ولقد أمعنّا البحث، والتنقيب، في كثير من قوانين الدول، وكذلك في أنظمة التحكيم، فلم نجد نصّاً يعطي الحلّ لهذه المسألة، إلّا أنّ بعض الفقه تناول هذه الحالة بصورة غير مباشرة، بقوله: "إنّ القرارات التي تصدر عن القضاء في الدولة، لم تلزم هيئة التحكيم، أو تقيد من اختصاصها. وهذا ما يؤكّده واقعان؛ الواقع الأوّل: الاستقلال الكامل بين كلّ من القضائين؛ قضاء الدولة، وقضاء التحكيم، كقضاء خاصّ. فالأوّل تنظم أحكامه قوانين أصول المحاكمات المدنيّة، والثاني تنظم أحكامه الإرادة العقديّة، في حدود ما نصّت عليه قوانين أصول المحاكمات المدنيّة. 

 والواقع الثاني: إنّ أيّاً من القضائين، لا يستطيع إلزام القضاء الآخر بأوامر تتعلّق باختصاصه، وعلى هذا الأساس، فإنّ ما يختصّ به كلّ قضاء، هو رسم حدود اختصاصه، دون أنّ يحقّ له التعرّض لاختصاص القضاء الآخر"(
). وبما أنّ الأمر كذلك، فأنّ هيئة التحكيم الدوليّة غير ملزمة بما يصدر عن القضاء، فيما يخصّ اختصاصها، باتّخاذ الإجراءات التحفظيّة والوقتيّة. هذا الرأي وإن كان يؤكّد أحقيّة هيئة التحكيم بالتمسك باختصاصها، إلّا أنّه لا يحلّ تلك المشكلة المتمثّلة بالتنازع بإختصاص اتخاذ الإجراءات التحفظيّة والوقتيّة بين القضاء المستعجل الوطنيّ، وهيئة تحكيم دوليّة. 
 ويرى الدكتور غسان رباح(
) أنّه "لا بدّ من المنطقيّ أن نذهب مذهباً وسطاً، بحيث لا نرى مبرّراً لتعقيد عمل الهيئات التحكيميّة بحجج تتمحور في معضمها حول مبدأ سلطان، وسيادة القضاء في الدولة المعنيّة تجاه صلاحيّات أعطاها القانون الوطنيّ بالذات من خلال موادّ قانون التجارة، أو حتّى بتشريع خاصّ للأعمال التحكيميّة، واعتراف واضح بأحكام المحكّمين، بحيث جلب الشاهد مثلاً (بالنسبة إلينا) أمام هيئة تحكيم، عن طريق الجهات الرسميّة المختصّة، لا يعني انتقاصاً من هيبة السلطة القضائيّة، إذ إنَّ خطوة كهذه تفعّل عمل المحكّم، وتعجّل بإنهاء العمل التحكيميّ؛ وإلّا نكون قد وصلنا إلى ما يناقض مبرّر وجود التحكيم، سواء من الناحية العمليّة، أم التشريعيّة، وإذا أردنا إيضاح وجهة نظرنا، فإنّ منطلقنا هو تحديد سلطات المحكّم... فيجب أن تتوفّر للمحكّم السلطات الكافية للبدء بالإجراءات التمهيديّة، في كلّ المجالات غير المخالفة للقانون، والنظام العامّ، والآداب العامة"(
). " إنّ التأمّل في تطوّر نظام التحكيم من خلال أدواته الوطنيّة، والدّوليّة، يظهر أنّه سار ولا يزال، وبنسق متصاعد في إتجاه توسيع مناطه، وتعزيز سلطة المحكّم على انعقاد ولايته، وعلى مجمل النزاع التحكيميّ بوجهيه؛ الواقعيّ، والقانونيّ معاً، وفي كلّ مراحله، طالما تعلّق الأمر بتحقيق اليقين الموضوعيّ"(
).
 بناءً على ذلك، يرى الباحث أنّ فضّ التنازع المتعلّق بالاختصاص بإتّخاذ الإجراءات الوقتيّة، والتحفظيّة، والذي يحدث بين قضاء الدولة وهيئة التحكيم الدوليّة، يمكن حلّه بواسطة اعطاء هيئة التحكيم سلطة النظر بإتخاذ هذه الإجراءات دون أن ينافسها به قضاء الدولة، وذلك في حال وجود اتفاق على التحكيم، وبمعنًى آخر، أنّه في حال تضمّن عقد معيّن شرطاً ينصّ على اللجوء للتحكيم، فإنّ القضاء يجب أن يمتنع عن النظر بطلب اتخاذ إجراء وقتيّ، أو تحفظيّ.

 وربّ من يثير هذا التساؤل، كيف يستطيع أحد الاطراف الحفاظ على حقّه من خطر حالّ ومحدق، وهيئة التحكيم لم تتشكّل بعد؟ وجوابه: باللجوء إلى فكرة المحكّم المستعجل، والمعمول بها في بعض المؤسّسات التحكيميّة في العالم. فالمحكّم المستعجل: "هو الشخص الذي يعيّن على وجه السرعة قبل تشكيل هيئة التحكيم، لاتخاذ إجراءات مستعجلة، إلى أن يتمّ النظر في النزاع من قبل هيئة التحكيم.

 وتختلف القواعد المؤسّسة في كيفيّة تعيين المحكًم المستعجل، واتخاذه لقراره، فبينما تنصّ بعض القواعد على أن يتمّ طلب تعيين محكًم مستعجل في مواجهة الطرف الآخر، تنصّ القواعد السويسريّة على إمكانيّة تعيين محكًم مستعجل، وإصداره لقراره دون مواجهة الطرف الآخر في اتفاق التحكيم بذلك. وقد يخضع المحكًم المستعجل كذلك- بحسب القواعد المطبقة- إلى إجراءات الردّ خلال أيام قليلة من تعيينه"(
). لذلك نرى ضرورة أن يقوم المشرًع بتضمين القوانين، نصّاً يمنع بموجبه القضاء المستعجل من النظر في طلبات اتخاذ التدابير الوقتيّة، والتحفظيّة، في حال وجود اتفاق على التحكيم، فضلاً عن النصّ على فكرة المحكّم المستعجل، مع إمكانيّة اللجوء للقضاء، لغرض تنفيذ هذه الإجراءات التي تصدر عن الهيئة التحكيميّة، أو المحكّم المستعجل، وذلك من أجل ضمان المزيد من الفاعليّة للتحكيم.

المبحث الثاني

 تعارض الأحكام التحكيميّة مع القرارات القضائيّة

بيّنا آنفا حينما بحثنا في الأوامر التي يصدرها قضاء الدولة، والتي يطلب فيها هذا الأخير من الأطراف المعنيّة، أو من هيئات التحكيم، الامتناع عن المضي بإجراءات التحكيم، وقد توصّلنا إلى نتيجة مفادها عدم انصياع هذه الهيئات لتلك الأوامر الصادرة عن قضاء الدولة(
)، وبالتالي تقوم تلك الهيئات بالاستمرار بإجراءات التحكيم، ومن ثمّ تصدر الحكم التحكيميّ، وفي مقابل ذلك يقوم القضاء بالنظر في نفس النزاع، ويقوم بإصدار حكمه، وهو ما قد يؤدّي -في كثير من الحالات- إلى حدوث تعارض بين الحكم التحكيميّ والقرار القضائيّ، إذ تشعّبت هذه الإشكالية مع التحكيم سيما التحكيم الدّوليّ الذي يعتبر نفسه ويعتبره الواقع القانوني أنه نظام فوق سيادي وعابر للانظمة القانونية للدول. فالتحكيم كنظام مستقل وموازٍ لقضاء الدولة أثبت تفرده بولاية وسلطان ذاتيين، وبنظام قانوني خارق لمقتضيات وقيود السيادة الوطنية(
) وقد يكون القرار القضائي المتعارض مع قرار هيئة التحكيم صادر من محاكم دولة مقر التحكيم، أو من محاكم دولة أجنبية فتظهر أشكال للتعارض في الأحكام وفي هذا المقام، سنقوم بدراسة صور التعارض في الأحكام في المطلب الأول، ثم اخترنا اتفاقية واشنطن كنموذج لدراسة التعارض في الأحكام ضمن نطاقها في مطلبً ثانٍ.
المطلب الأول
صور التعارض بين القرارات القضائيّة والتحكيميّة

 الأحكام القضائيّة قد تصدر عن قضاء وطنيّ، وتسمّى قرارات داخليّة، وقد تصدر عن قضاء أجنبيّ فتسمّى حينئذٍ قرارات قضائيّة أجنيّة، كذلك الحال في الأحكام التحكيميّة، فمنها ماهو مرتبط بعلاقة قانونيّة داخليّة بكافّة عناصرها الذاتيّة (الموضوع، السبب، الأطراف)، فهو حكم تحكيم داخليّ(
)، ومنها ما يعود لدولة أجنبيّة عن دولة القاضي، فيسمّى قرار تحكيميّ أجنبيّ، والبعض الآخر يكون بينه وبين مختلف النظم القانونيّة العديد من نقاط الإلتقاء، أو الذي ليس له صلة بتاتاً بأيّ من النظم القانونيّة، فيسمّى حينئذٍ قرار تحكيميّ دوليّ(
). وبناءً عليه، فقد يحدث تعارض بين أنواع القرارات القضائيّة، ونظيرتها التحكيميّة، ويكون ذلك على صورٍ عدّة، كالآتي:

 أولاً: التعارض بين حكم قضائيّ داخليّ، وقرار تحكيميّ(
):
 وفي هذه الصورة يقول الدكتور عبده غصوب: " لم نعثر على نصّ تشريعيّ واضح يرعى هذه الفرضيّة... فالتشريعات اتّجهت صوب الأحكام القضائيّة المتعارضة، ولم تتناول إطلاقا التعارض بين الأحكام القضائيّة الداخليّة، والقرارات التحكيميّة"(
). 

 وعلى الرغم من رجاحة هذا القول، إلّا أنّه لا يمكن التسليم به مطلقاً؛ لوجود بعض الموادّ في بعض قوانين التحكيم نظّمت مسألة التعارض محلّ البحث. فلو نظرنا للمادّة (58/2/أ) من قانون التحكيم المصريّ، لوجدناها نصّت على أن " لا يجوز الأمر بتنفيذ حكم التحكيم وفقاً لهذا القانون، إلّا بعد التحقّق ممّا يأتي: (أ) إنّه لا يتعارض مع حكم سبق صدوره من المحاكم المصريّة في موضوع النزاع".

 وكذلك ما نصّت عليه المادّة (55/2/أ) من نظام التحكيم السعوديّ الجديد، بقولها: " لا يجوز الأمر بتنفيذ حكم التحكيم، وفقاً لهذا النظام بعد التحقق من الآتي: أ- إنّه لا يتعارض مع حكم، أو قرار صادر من محكمة، أو لجنة، أو هيئة لها ولاية الفصل في موضوع النزاع في المملكة العربيّة السعودية". وقد تصدّى قضاء المحكمة الدستوريّة في مصر(
) إلى العديد من قضايا التنازع بين الأحكام القضائيّة، والتحكيميّة، منها القضيّة المرقّمة (15) لسنة (27ق)، وقد ورد في حكم المحكمة ما نصّه: "إنّ البند (2) من المادّة (58) من قانون التحكيم في الموادّ المدنيّة، والتجاريّة الصادر بالقانون رقم (27) لسنة (1994) ينص على أنّه " لا يجوز الأمر بتنفيذ حكم التحكيم وفقاً لهذا القانون، إلّا بعد التحقّق ممّا يأتي: (أ) أنّه لا يتعارض مع حكم سبق صدوره من المحاكم المصريّة في موضوع النزاع...".
 وحيث إنّ مفاد هذا النصّ - وفقاً لقضاء هذه المحكمة- أنّ الأمر بالتنفيذ الذي يصدره القاضي المختصّ، وفقاً لأحكام قانون التحكيم، لا يُعدّ مجرّد إجراء ماديّ بحت يتمثّل في وضع الصيغة التنفيذيّة على حكم المُحكّمين، وإنّما يتمّ بعد بحث الاختصاص، ثم التأكّد من عدم تعارض هذا الحكم مع حكم سبق صدوره من المحاكم المصريّة في موضوع النزاع، بما مؤدّاه أنّ ما قرّره هذا النصّ من عدم جواز الأمر بتنفيذ حكم التحكيم، في حالة سبق صدور حكم قضائيّ في موضوع النزاع، إنّما هو تأكيد لإنتفاء إختصاص أيّ هيئة للتحكيم، بالفصل فيما سبق أن حسمته الأحكام القضائيّة من أنزعة، إعمالاً لحجية هذه الأحكام القضائيّة. 

 وينتفي إختصاص أيّ هيئة للتحكيم بالفصل في أيّ نزاع سبق حسمه بحكم قضائيّ، ولا يجوز لقاضي التنفيذ الأمر بتنفيذ حكم التحكيم الذي يتعارض مع ذلك الحكم القضائيّ، فإنّ هيئة التحكيم إذ عادت- وهي بصدد الفصل في موضوع النزاع المطروح أمامها- إلى بحث ملكيّة المدّعي للأرض ذاتها محلّ النزاع، وصيرورة هذا القضاء نهائيّاً، وتنفيذه بالتسليم الفعليّ، تكون قد جاوزت اختصاصها، ومن ثمّ، فإنّ الحكم الصادر من جهة القضاء العاديّ- دون حكم هئية التحكيم- يكون هو الأحق بالتنفيذ"(
).

وفي قضيّة أخرى، أصدرت المحكمة الدستوريّة العليا المصريّة، حكماً قضت فيه بفضّ التنازع بين حكمين؛ الأوّل: تحكيميّ، والثاني: قضائيّ، فقد ورد في حيثيّات هذا الحكم: " إنّ قضاء هذه المحكمة قد جرى على مناط قبول طلب الفصل في النزاع الذي يقوم بشأن تنفيذ حكمين قضائيّين نهائيّين متناقضين، طبقاً للبند الثالث المشار إليه، هو أن يكون أحد الحكّمين صادر من أيّة من جهات القضاء، أو هيئة ذات إختصاص قضائيّ، والثاني من جهة أخرى منها، وأن يكونا قد تصادما ليغدوا متعذراً- عقلاً ومنطقاً- إجتماع تنفيذهما معاً، ممّا يستوجب أن تتولّى المحكمة الدستوريّة العليا حسم هذا التناقض بالمفاضلة بين الحكمين على أساس من قواعد الإختصاص الولائيّ، لتحدّد على ضوئها أيّهما صدر من الجهة التي لها ولاية الفصل في الدعوى، وأحقّها بالتالي بالتنفيذ. وحيث أنّ الموضوع في الدعويين، إنّما يتعلّق بمحلّ واحد، وهو الشيك المتنازع عليه، فالحكم الصادر من المحكمة الجنائيّة ينصبّ على تحرير هذا الشيك بغير رصيد، وحكم هيئة التحكيم يقضي بردّ الشيك ذاته إلى مصدره، ومن ثمّ فقد تعامد الحكمان على محلّ واحد، وتناقضا؛ ممّا يتعذّر معه تنفيذهما معاً. وحيث أنّ البيّن من الأوراق أنّ رحى النزاع قد إحتدمت بين الطرفين، حول أحقيّة المدّعى عليه الثالث في الاحتفاظ بالشيك رقم (678144)، المشار إليه، وإتخاذ إجراءات صرفه عند حلول أجل استحقاقه، ممّا حدا بالمدعي إلى إقامة طلب التحكيم لبراءة ذمته من مقابل الوفاء به، فواجهه المدّعي عليه الثالث بالادعاء المباشر موضوع الجنحة رقم (8484) لسنة (1994) قصر النيل، طالباً عقابه جنائياً، فضلاً عن إلزامه بتعويض مؤقّت، لما كان ذلك، وكان الفصل في طلب براءة الذمة من الدين إستصحاباً للأصل فيها- ولو كان هذا الدين يمثّل مقابل وفاء في ورقة التجارية-، وردّ سند الدين إلى محرّره، هو من إختصاص هيئة التحكيم التي ارتضاها الطرفان للفصل فيما يثور بينهما من منازعات، فإنّ جهة القضاء العاديّ، إذ عادت، وهي بصدد الفصل فيما يثور بينهما من منازعات، فإنّ جهة القضاء العاديّ، إذ عادت وهي بصدد الفصل في الادعاء المباشر إلى إنشغال ذمّة المدّعى بمقابل وفاء الشيك رقم (678144) محلّ الدين ذاته، بعد صدور قضاء نهائيّ، من الجهة المختصّة بردّ ذلك الشيك إلى صاحبه. وصيرورة يد المستفيد عليه يداً عارضة بما لا يبيح له التقدّم، لصرف قيمته في ميعاد إستحقاقه، وتكون قد سلبت إختصاصه محجوزاً لهيئة التحكيم برضا طرفي مشارطته، وفي حدود القانون، ومن ثمّ، فإنّ قضاء هيئة التحكيم- دون الحكم الصادر من جهة القضاء العاديّ- يكون هو الأحقّ بالتنفيذ"(
).

 ويبدو أنّ حكم المحكمة الدستوريّة الأوّل قد حسم النزاع لصالح القرار القضائيّ، دون الحكم التحكيميّ، مستنداً إلى مبدأ وجوب منح الأفضليّة للحكم الأسبق. وعلى العكس من ذلك، فإنّ الحكم الثاني أعطى الحقّ بتنفيذ قرار هيئة التحكيم، دون الحكم الصادر من جهة القضاء العاديّ، استناداً على مبدأ احترام إرادة طرفي الاتفاق التحكيميّ.

 أمّا الفقه، فقد ساوى في هذا الإطار بين الحكم التحكيميّ، والحكم القضائي، إذ يعتبر أنّ كلاهما يخضع لنظرية الأحكام من حيث قوّة الإلزام، والحجيّة، والصناعة، كما أنّهما يخضعان لمعاملة الصيغة التنفيذية(
). فيرى الدكتور عبده غصوب: " أنّ مراجعة التشريعات في مختلف الدول، لا تترك مجالاً أدنى للشكّ، فهي تساوي -على هذا المستوى- بين الأحكام القضائيّة، والقرارات التحكيميّة، سواء بوضوح تامّ، أو بصورة غير مباشرة، ولكن لا لبس فيها، فالمادّة (794) من قانون أصول المحاكمات المدنيّة اللبنانيّ، تنصّ على أنّ " للقرار التحكيميّ منذ صدوره حجيّة القضية المحكوم بها بالنسبة إلى النزاع الذي فصل فيه". وفي نفس الاتجاه، المادّة (35) من المرسوم رقم (80-354) الصادر في (14/ أيار/1980) المادّة (1476) من قانون أصول المحاكمات المدنيّة الفرنسيّ، والمادّة (107) من القانون القضائيّ البلجيكيّ، والمادّة (825) فقرة (3) من قانون أصول المحاكمات المدنيّة الإيطاليّ... 

 إنّ مماثلة القرارات التحكيميّة للأحكام القضائيّة، تؤدّي بالضرورة، في حالة تعارض القرارات، إلى تطبيق القواعد المعدّة لحلّ التنازع بين حكمين قضائيّين. وتُجمع التشريعات المعاصرة مبدئيّاً على وجوب إعطاء الأفضلية للحكم الأوّل. تتطابق في هذا الاتجاه المادّة (617) من قانون أصول المحاكمات المدنيّة الفرنسيّ، والمادّة (11133-3) من القانون البلجيكي مع المقطع (580) رقم (7) من القانون الألماني. ذهب المعلقون على هذه المادّة إلى القول: إنّ القرار التحكيميّ المتعارض مع الحكم القضاءي يفسح المجال أمام اعادة النظر به، وهذا ما يسمى في القانون الألماني ""Wiederaufnahmeklage، في حين تنصّ تشريعات أخرى على ابطال الحكم القضائيّ المتعارض مع حكم قضائيّ آخر سابق له. بناءً عليه عند تعارض قرار تحكيمي مع قوة القضية المحكمة لحكم قضائي، يبطل القرار التحكيميّ بالاستناد إلى نصّ خاصّ"(
).

غير أنّ هنالك من يرى أنّ "الترجيح في حال التعارض بين حكمين قضائيّ، وتحكيميّ في الموضوع الواحد، وبين ذات المتقاضيين، وبناءً على ذات الأسباب في الحالة المعروضة، يقتضي أن يكون لمصلحة التحكيم؛ لسبب بسيط، ومنطقيّ، هو أنّ التحكيم، هو القضاء الخاصّ الذي سعى إليه الفرقاء بأرادة ملزمة ومشتركة، لحلّ نزاعهم الذي يبقى هو القضاء العاديّ، والشامل خارج ذلك التحديد، وإنّ القاعدة القانونيّة، هي عند تعارض العامّ مع الخاصّ، يكون الترجيح هو للخاصّ، إلّا إذا تبيّن وجود إرادة مخالفة لذلك الطرح، خاصّة إذا ما أخذنا بالاعتبار أنّ الأولويّة في الفصل في الاختصاص بوجود اتفاق تحكيميّ، هي للمحكّم وليس للقضاء"(
).

 وهذا الرأي الأخير جدير بالتأييد؛ ففضلاً عن المبرّرات الواقعية الواردة فيه، فأنّه يمكن إضافة مبرّرات أخرى، وهي وجوب إحترام إرادة الأطراف الذين إرتضوا إبتداءً التحكيم، كوسيلة للفصل في النزاع الواقع، أو الذي سيقع بينهم، والنأي به بعيداً عن قضاء الدولة، وبالتالي ليس من الصحيح حرمان تلك الإرادة التي وثقت بنظام قضائيّ خاصّ، وهو التحكيم. ثمّ أنّ تدخّل قضاء الدولة، وإصدار حكمه في نزاع متّفق على حلّه بوساطة التحكيم، حتماً هو مبنيّ على تصرّف من قبل أحد أطراف الاتفاق التحكيميّ، إذاً ألا يعدّ هذا التصرف خرقا لمبدأ " من سعى إلى نقض ما تمّ من جهته فسعيه مردود عليه"(
)؟ فمن إرتضى التحكيم، ووثق به لا يحقّ له العدول عمّا تعهّد به، فموجب الإستقامة في التعامل مع الغير، يجب أن يطغى على جميع المصالح، بل يقتضي أن يسمو حتّى على النصوص القانونيّة، ذلك أنّ مبدأ الثقة حينما يسود يعني ذلك قوّة لحماية المباديء الإنسانيّة، وهي الأولى بالحماية القانونيّة. وهذه هي الغاية الأساسيّة في قوله تعالى: " يا أيّها الذين آمنوا أوفوا بالعقود"(
).
 ثانياً: التعارض بين قرارين أحدهما قرار قضائيّ أجنبيّ، والآخر حكم تحكيميّ أجنبيّ(
):
 من عنوان هذه الصورة، يمكن تصوّر حكمين متعارضين متعلّقين بنفس الموضوع، والأشخاص، وبذات الأسباب؛ الأوّل: صادر عن قضاء دولة أجنبيّة(
)، والآخر: صادر عن قضاء خاصّ -يرتبط أحد عناصره بدولة أجنبيّة أو خارجيّة-، وهو التحكيم الأجنبيّ. وهنا تقع مهمّة ترجيح أحد هذين الحكمين على الحكم الآخر، على عاتق قضاء الدولة المستقبلة لهما.

 وهنا يقتضي البحث في تماثل القرارات القضائيّة الأجنيّة مع نظيرتها التحكيميّة. وفي هذا السياق ثمّة اتجاهان؛ الأوّل: تمثّل في بعض القوانين التي تعتبر الحكم التحكيميّ بمثابة الحكم القضائيّ الأجنبيّ، وبذلك يحوزان قوّة القضيّة المحكّمة، ويُمنحان مفعولاً فوريّاً على السواء، إذ إنَّ " مبدأ القوّة التنفيذيّة للحكم التحكيميّ، بإعتباره سنداً قائماً بذاته في يد حائزه مشبّهاً بالحكم القضائيّ، وينتج أثره التنفيذيّ بمجرّد الإستظهار به مع العقد التحكيميّ سند ولاية المحكمة التحكيميّة التي أصدرته"(
). وقد ساير القانون الفرنسيّ الموقف الفقهيّ الفرنسيّ القائل بوحدة فكرة حكم التحكيم مع الحكم القضائيّ، من حيث القوة التنفيذيّة(
)، وهو ما ذهب إليه القانون السويسريّ(
)، إذ جعلت هذه التشريعات قواعد تنفيذ الأحكام القضائيّة الأجنبيّة، هي ذاتها تسري على أحكام التحكيم الأجنبيّة(
). بينما الاتجاه الثاني والذي تمثّله بعض القوانين التي لا تأخذ "بمبدأ تنفيذ قرار التحكيم الأجنبيّ أسوة بتنفيذ الحكم القضائيّ الأجنبيّ، كما هو الحال في القانون التركيّ"(
).

 وعلى وفق الاتجاه الأوّل، فإنّ فضّ التنازع -بحسب زعم البعض- يكون بتغليب القرار الأسبق تأريخاً، فإذا تمّ منح الصيغة التنفيذيّة بصورة خاطئة للقرار اللاحق، فيمكن الطعن بالبطلان، أو التمييز على قرار الصيغة التنفيذيّة المذكور. أمّا في الأنظمة التي تأخذ بالاتجاه الثاني، فإنّه -وكما يقول وبحقّ دومينك هوللو (Dominqui Holleaux)- من الوجهة المنطقيّة أمر عسير، فبغياب أيّ معيار صالح، فإنّ حلّ التعارض بين القرار القضائيّ الأجنبيّ، وحكم التحكيم الأجنبيّ، يجب أن يكون بتغليب الحكم الأسبق تأريخاً(
).

 وعلى الرغم من مقبوليّة هذا الحلّ، ولكن أليس من الأولى للقضاء الوطنيّ المطلوب منه التنفيذ، أن يقوم بالبحث في أحقيّة النظر في النزاع لكلّ من القضاء الأجنبيّ، ونظيره التحكيميّ الذين أصدرا أحكاماً متنازعة في نفس الموضوع؟ وبمعنى آخر، البحث عن صاحب الحقّ، للنظر في النزاع القضائيّ الأجنبيّ، أم الهيئة التحكيميّة، " فإذا كان المطلوب هو الاعتراف بحكم قضائيّ أجنبيّ صادر، بالرغم من وجود بند تحكيميّ، فإنّ المسألة تكمن في معرفة ما إذا كان الحكم المذكور متوافقاً مع النظام العامّ، أم لا، هذا إذا افترضنا أنّ البند التحكيميّ غير مخالف للقانون المطبّق من قبل قاضي الصيغة التنفيذيّة. إذا اعتمدنا القواعد العامّة المعتمدة في هذا الإطار، فأنّ الحكم القضائيّ الأجنبيّ، لا يكون مخالفاً للنظام، بمعزل عن مضمونه، إلّا إذا كانت ثمّة مخالفة جوهريّة لقواعد أصول المحاكمة المتعلّقة بالنظام العامّ، لاسيّما قاعدة حياد القاضي. إنّ سلوك الطريق القضائيّ -بالرغم من وجود بند تحكيميّ- لا يشكّل بحدّ ذاته مخالفة للنظام العامّ؛ لأنّه لا يمسّ قواعد المحاكمة الأساسيّة، ومن بينها قاعدة حياد القاضي. غير أنّه لا يجب أن يغرب عن البال، ضمن هذا السياق من الأفكار، أنّه في مجال التجارة الدوليّة، وحده التحكيم يؤمن تشكيل محكمة حياديّة من الوجهة الوطنيّة، وخاضعة لغطاء معاهدة دوليّة تكفل "تنقّل" القرار التحكيميّ بصورة حرّة بين دولة وأخرى، الأمر الذي لا مثيل له في نظام الاعتراف بالأحكام القضائيّة الأجنبيّة، إضافة إلى أنّ التحكيم يسهل اختيار المحكّمين المتعدّدي اللغات، والمتخصّصين بموضوع النزاع المطروح أمامهم، وعليه، فأنّ التشريعات الوطنيّة، لم تكتف بإجازة التحكيم، بل شجّعته في الحقل الدوليّ(
). 

 وإذا كان صحيحاً أنّ المشرّعين الوطنيّين يثقون غالباً في المؤسسات القضائيّة لدوّلتهم، أكثر من المحاكم الأجنييّة أو التحكيميّة، فإنّه من الثابت أيضاً، أنّهم يفضلّون التحكيم على القضاء الأجنبيّ في مواضيع التجارة الدوليّة. وهناك العديد من المعاهدات الدوليّة المتعلّقة بالتحكيم(
)، "تشهد هذا الواقع. هكذا تكون الدول أيّدت اهتماماً بإحترام إرادة الفرقاء المتمثلّة بالبند التحكيميّ، والرامية إلى إخضاع نزاعهم للتحكيم، وليس للقضاء الأجنبيّ، وإذا كان المسّ بحياد القاضي "الشخصيّ"، يشكّل خرقاً للنظام العامّ، فإنّ المسّ "الوطنيّ" للمحكّمين، يجب أن ينال " العقاب" نفسه، إذ ليس "الحياد الشخصيّ" هو المقصود هنا، بل "الحياد الوطنيّ" الناهض في اتفاق الفريقين، والذي يستأهل الحماية التي يؤمّنها النظام العامّ للحياد الشخصيّ. 

 ولتقريب ما نحن بصدد قوله من الأفكار المعروفة، فأنّنا نلفت إلى إحدى القواعد المعمول بها في موادّ الاعتراف بالأحكام القضائيّة الأجنبيّة، والمتمثلّة بصدور الحكم الأجنبيّ "عن قضاة مختصّين بحسب قانون البلد الذي صدر فيه" (المادة 1014، من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني). إذا كان القاضي مصدّر الحكم الأجنبيّ قد أعلن اختصاصه، بالرغم من وجود بند اتفاق مخالف لاختصاص قضائيّ، صحيح وموقع من الفريقين المتخاصمين، فأنّ الحكم المذكور لن يكتسب الصيغة التنفيذيّة، وبالاتجاه عينه، إذ اعتبرت المحكمة الأجنبيّة نفسها مختصّة، بالرغم من وجود بند تحكيميّ صحيح وموقّع من الفريقين، فإنّه أيضاً، وضمن سياق الأفكار نفسه، رفض الاعتراف بالحكم القضائيّ الأجنبيّ. لقد اعتمدت إحدى محاكم الاستئناف في فرنسا هذا التعليل، غير أنّ محكمة النقضّ التي صدقت القرار الاستئنافيّ اعتبرت هذا السبب، إضافة إلى الليونة التي تميز الأسباب المرتكزة على النظام العامّ للدولة؛ فجاز لنا أن نقترح صياغة القاعدة، على النحو الآتي: إنّ المحكمة الأجنبيّة التي تصدر حكماً -بالرغم من وجود بند تحكيميّ بين الفرقاء- تكون خرقت النظام العامّ للدولة المطلوب منها الاعتراف بالحكم المذكور، إذا توفّرت مجتمعة الشروط الثلاثة الآتية:- صحة إرادة الفرقاء الموقّعين على البند التحكيميّ. –عدم وجود أيّ ريبة حول التحكيم. – قابليّة النزاع للتحكيم، بحسب قواعد قاضي الصيغة التنفيذيّة. إنّ المهمّ دائماً أن يكون البند التحكيميّ، غير متنازع فيه، بحسب قانون قاضي الصيغة التنفيذيّة. يصبح هذا الحلّ أكثر ترجيحاً عندما يكون البند التحكيميّ خاضعاً للمادّة 2، من معاهدة نيويورك، أو للمادّتين الأولى والثانية من معاهدة جنيف؛ لأنّ المواد المذكورة تلزم الدولة الموقّعة بالاعتراف بالبنود التحكيميّة"(
).

وفضلاً عن هذا الإسهاب في التعليل للحلّ الذي بموجبه تمّ ترجيح حكم التحكيم الأجنبيّ على نظيرة القضائيّ، فأنّه يمكن أضافة تعليلاً آخر، وهو أنّ المحكمة التي أصدرت حكماً -بالرغم من وجود شرط تحكيميّ- تكون قد خرقت مبدأ قانونيّاً عامّاً، وهو مبدأ الاختصاص بالاختصاص، الذي يعني حقّ المحكّم في تكوين عقيدته حول اختصاصه، وتأكيد ذلك بحكم(
)، وهذا المبدأ نصّت عليه المعاهدات، والقوانين الدوليّة والوطنيّة(
). إذ إنَّ هذا المبدأ "تمثّل في إقرار رجوع ذلك الاختصاص للقضاء التحكيميّ (وهو الإنعكاس الأيجابيّ) وإخراجه عن ولاية القضاء العموميّ، (وهو الانعكاس السلبيّ)... إنّ الولاية الكاملة للمحكّم جعلته يتميّز عن القاضي بإكتسابه صلاحيّة نظر تأهيله، إلى جانب مسألة إختصاصه تحت لواء القاعدة البديلة عن الاختصاص بالاختصاص، وهي الإختصاص بالتأهيل. وتجمع التشريعات الحديثة، بما في ذلك المحافظة على الأخذ بالنظريّة الألمانيّة للإختصاص بالإختصاص، أي اختصاص المحكّمين بالنظر في كلّ منازعة تهمّ اختصاصهم، بما يستبعد عن المنازعة في الإختصاص صفة المسألة الأوليّة بالنسبة للمحكّم(
)، ففي ألمانيا، بعد أن كانت القاعدة اختصاص المحكّم "مؤقتاً" للنظر في اختصاصه، إذ يبقى خاضعاً لرقابة لاحقة من قبل محاكم الدولة، فإنّ فقه قضاء المحكمة الفدراليّة تدرّج بأن بدأ بإقرار صحّة الشرط التعاقديّ الذي يمنح المحكّمين صلاحيّة البتّ في مسألة الإختصاص التحكيميّ بصفة نهائيّة، ويقصي كلّ رقابة قضائيّة لاحقة، عدا ما تعلّق بصحّة اتفاقيّة التحكيم، منشيء الولاية التحكيميّة، كي ينتهي إلى إقرار مبدأ إختصاص المحكّم بإختصاصه بصفة غير مباشرة من خلال القول بوجود شرط ضمنّي يكرّس الإختصاص بالإختصاص في كلّ اتفاقيّة تحكيم"(
). 

وقد أحدث قانون التحكيم الأنكليزي الجديد تطورا هائلاً في نظام التحكيم-فيما يتعلق بمبدأ الإختصاص بالإختصاص- لم يكن معهوداً من قبل، ومن أهمّ نقاط هذا التطوّر هو عدم اختصاص القضاء الأنكليزيّ بنظر النزاع الوارد بشأنه اتفاق تحكيم، وهذا ما ورد في المادّة (9/1)، بل وحتّى ولو كان النزاع لم يخضع بعد إلى التحكيم، فضلاً عن أنّ المحاكم الإنكليزيّة لم يعد بإمكانها التدخّل بإجراءات التحكيم، إلّا بناءً على نصّ قانونيّ يقضي بذلك(
).

 وبناءً على ما تقدّم، فإنّه يمكن القول: لابدّ للمحكمة الوطنيّة المقدّم إليها طلب تنفيذ حكمين متعارضين؛ أحدهما: قرار قضائيّ أجنبيّ، والآخر: تحكيميّ أجنبيّ، أن تقوم بترجيح هذا الأخير، وتنفيذه؛ وذلك إعمالاً لمبدأ الاختصاص بالاختصاص الذي له أثران؛ إيجابيّ، وسلبيّ(
)، وذلك بعد التحقّق من وجود شرط تحكيم صحيح. 
 ثالثاً: التعارض بين قرار قضائيّ داخليّ، وقرار تحكيميّ دوليّ:
 ذكرنا في مقدّمة هذا المطلب بأنّ حكم التحكيم الدوليّ، هو ذلك الحكم الذي ينتج عن عمليّة تحكيميّة لها أكثر من صلة مع مختلف الأنظمة القانونيّة للدول، أو التي ليس لها صلة بتاتاً بأيّ نظام قانونيّ لدولة ما(
). وقد ميّزت الكثير من التشريعات، أحكام التحكيم الدوليّ عن غيرها من الأحكام، من ناحية الإعتراف بهذه القرارات، وإعطائها صيغة التنفيذ(
)، فالتحكيم الدوليّ له سمات مختلفة عن التحكيم الداخليّ، ولعلّ أهمها أنّ النزاع الناشيء عن العقود الدوليّة تحكمه قوانين مختلفة، ففي باديء الأمر تمّ إعمال القانون الوطنيّ للدولة الطرف في العقد، وذلك بناءً على ما قرّرته محكمة العدل الدوليّة الدائمة، إلّا أنّ تطوّر كبير قد حصل مع تطوّر العقود الدوليّة، إذ أضحى قانون الدولة لا يتمّ تطبيقه، إلّا بناءً على اختيار الأطراف له(
). وقد تمّ تخطي التصوّر التقليديّ الذي كان بموجبه يتمّ خضوع هيئة التحكيم لقانون الإجراءات المدنيّة المعمول بها في مقرّ التحكيم، وذلك في حال عدم اتفاق الأطراف على إجراءات معيّنة(
). وفضلاً عن ذلك كلّه، فالتحكيم الدوليّ بما له من تخصيص وتعدّد في المصادر، جعلت منه ليصبح نوع مهمّ من أنواع التحكيم(
). 

 ووفقاً لتلك الخصوصيّة في التحكيم الدوليّ، فإنّ الأحكام التي تصدر عن هذا النوع من التحكيم، يجب أن ينظر لها بنظرة مختلفة عن بقيّة الأحكام القضائيّة والتحكيميّة. وهنا قد يصدر حكم تحكيم دوليّ، يقابله حكم قضائيّ وطنيّ يفصل في النزاع عينه بين نفس الأشخاص، وفي الموضوع ذاته. وغالباً ما تحدث هذه الحالة عندما يكون النزاع متعلّق بعقد يكون أحد أطرافه مؤسّسة تابعة لدولة القاضي الوطنيّ، أو حتّى فرد عاديّ. إذ يحاول هذا الطرف اللجوء إلى قضاء دولته، من أجل التنحّي عن عن اتفاق التحكيم الذي بموجبه سيصدر حكم في غير مصلحته. إذ إنَّ من المغري للدولة، أو لأحدى مؤسّساتها، أو حتّى لمواطنيها، أن تقوم بإسقاط اتفاق التحكيم الذي سبق لها أن قبلت به، ولاسيّما حينما تدرك أن حكم التحكيم سيكون في غير مصلحتها(
).

 ففي قضية (بيكتل) الشهيرة التي حدث بين طرف إماراتيّ، وشركة أمريكيّة، وقد صدر حكم تحكيم وفقاً لنظام غرفة التجارة في دبي لصالح الشركة الأمريكيّة (بكيتل)، وقد تقدّمت هذه الأخيرة بطلب تصديق حكم التحكيم أمام القضاء الإماراتيّ، وفي مقابل ذلك، قدّم الطرف الآخر طلباً أمام المحكمة الإبتدائية يروم فيه بطلان حكم التحكيم؛ وذلك لمخالفة المحكّم للقواعد الواردة في قانون الإجراءات المدنيّة الإماراتيّ، وقد وصل النزاع إلى محكمة التمييز في دبي، حيث ورد في قرارها مانصّه: "وكان من الثابت أنّ المحكّم الذي أصدر الحكم محلّ النزاع الماثل، قد استمع لشهادة الشهود دون أن يؤدّوا اليمين، ممّا ترتّب عليه إبطال إجراءات التحقيق بطلاناً أثر في الحكم، إذ أقام المحكّم قضاءه على ما شهد به الشهود، يكون قد وقع باطلاً، ولا يغيّر من ذلك أنّ المحكّم، وفقاً للمادّة (212) من القانون المذكور، يصدر حكمه غير مقيّد بإجراءات المرافعات، إذ استثناء هذا النصّ من تلك الحالات التي نصّ عليها القانون في باب التحكيم، ومنها وجوب حلف الشهود لليمين، الواردة في المادّة (211) منه، وإذ التزم الحكم المطعون فيه هذا النظر، وقضى بتأييد الحكم الإبتدائيّ، فيما قضى ببطلان حكم المحكّم محل النزاع، فإنّه لا يكون قد خالف القانون، أو أخطأ في تطبيقه ويكون النعي عليه بما سلف على غير أساس، مما يتعين رفضه"(
).

 إنّ حكم التحكيم المطعون عليه، هو حكم تحكيم دوليّ بموجب المعيار الاقتصاديّ الذي بموجبه يعدّ حكم التحكيم دوليّ؛ لأنّ القضية تتعلّق بمصالح التجارة الدوليّة، الناتجة عن عقد بين طرفين إماراتيّ، وأجنبيّ، وذلك إنطلاقا من أنّ الطرف الأجنبيّ نقل تجارته، وخدماته إلى دولة الإمارات في مقابل أموال كانت يقتضي أن تحوّل من الإمارات إلى بلد أجنبيّ، غير أنّ القضاء الإماراتي قد تعامل مع هذا القرار على اعتبار أنّه قرار تحكيم داخليّ؛ ولعلّ السبب في ذلك هو أنّ المشّرع قد أخذ بالمعيار الجغرافيّ، لاعتبار التحكيم دوليّاً تاركاً المعيار الاقتصاديّ(
).

 والقضيّة التحكيميّة أعلاه، حصل فيها تعارض بين حكم دوليّ أصدرته مؤسّسة التحكيم، وأبطل بحكم من المحكمة الابتدائيّة، وقد تمّ اللجوء إلى محكمة التمييز التي عاملته معاملة حكم التحكيم الداخليّ نتيجة لغياب مفهوم دوليّة التحكيم لدى النظام القانونيّ الإمارتيّ، وبالتالي صدقت محكمة التمييز قرار المحكمة الإبتدائيّة.

 وفي نزاع آخر، تعلّق بعقد مقاولة أبرمته شركة (فومنتو) الإسبانيّة، مع شركة (سي تي تي) البنمية، فقد تضمّن هذا العقد شرطاً تحكيميّاً يقضي بأنّه في حال حدوث نزاع ينشأ عن هذا العقد، فإنّه يحلّ، وفقاً لنظام غرفة التجارة الدوليّة، ويكون مقرّ التحكيم في سويسرا. وبالفعل، فقد حدث نزاع بين أطراف العقد، فتقدمت الشركة الإسبانيّة بدعوى أمام المحاكم البنميّة، فتقدّمت الشركة البنميّة بدفع يقضي بعدم اختصاص هذه المحاكم؛ لوجود شرط تحكيم. وقبل أن تتمكّن الشركة البنميّة من الشروع بإجراءات التحكيم، قرّرت محكمة الدرجة الأولى ردّ الدفع بعدم الاختصاص، بإعتباره مقدّماً بعد فوات المدّة، وقرّرت الفصل في النزاع لصالح الشركة الأسبانيّة. وقد إستؤنف هذا الحكم، وبنفس الوقت طُلب من محكمة التحكيم، واعتبرت هذه الأخيرة مختصّة في النظر بإختصاصها، وقرّرت أنها مختصّة في موضوع النزاع وفصلت فيه، بيد أنّ المحكمة الفدراليّة أبطلت هذا الحكم مستندةً إلى ما يأتي: 

 "تخضع محكمة التحكيم التي يكون مقرها في سويسرا، لأحكام المادة (9) من القانون السويسري المتعلق بالقانون الدولي الخاص إذا ما رفعت إليها دعوى كانت قائمة أمام محكمة وطنية، سواء كانت هذه المحكمة سويسرية أم أجنبيّة"(
).

 ويرى الدكتور غايار بأنّ هذا الحلّ الذي أعطته المحكمة، غير ملائم، ولاسيّما من الناحية العمليّة، إذ إنَّ الاعتماد على هذا التحليل، يعطي لأيّ من الخصوم فرصة لعرقلة التحكيم، من خلال رفع دعوى أمام المحاكم الوطنيّة، والتي غالباً ما تكون محاكم الدولة التي ينتمي إليها هذا الطرف، ومن ثمّ يقدّم طلباً إلى محكمة التحكيم -في حال البدأ بإجراءات التحكيم- بوقف تلك الإجراءات لحين صدور حكم المحكمة الوطنيّة(
).
 ومن خلال هذه القضايا، يبدو أنّ القضاء يميل إلى ترجيح الحكم القضائيّ الوطنيّ، على حكم التحكيم الدوليّ، هذا الموقف وجهت له انتقادات كثيرة من قبل الفقهاء، إذ عدّوا ذلك أثراً سلبيّاً على منظومة التحكيم يهدّد وجودها ذاته، ويؤثّر على فاعليته، كنظام قانونيّ له دور كبير في تسوية منازعات التجارة الدوليّة(
).
المطلب الثاني
التعارض في نطاق اتفاقيّة واشنطن
 تسمّى هذه الاتفاقيّة، باتفاقيّة البنك الدوليّ بشأن تسوية منازعات الإستثمار بين الدول، ومواطني الدول الأخرى، وقد وقّعت في (18/3/1965). وفي مورد البحث في التعارض بين الحكم القضائيّ، والحكم التحكيميّ، يثار السؤال الآتي: في ظلّ تطبيق معاهدة واشنطن، هل يمكن اعتماد الحلول آنفة الذكر، التي أعطاها القضاء، والفقه لحالات التعارض بين الأحكام القضائيّة، والتحكيميّة؟
وهنا يقتضي البحث في افتراضين؛ الأوّل: إنّ الحكم الصادر من المركز الدوليّ لتسوية منازعات (الأكسيد)، يتعارض مع حكم قضائيّ بشأن نزاع متعلّق بأطراف انضمّوا للمعاهدة. والثاني: إنّ النزاع بين طرف ينتمي لدولة منضمّة للإتفاقيّة، وآخر خارج الاتفاقيّة.
 وفي الافتراض الأوّل، نتصوّر حدوث نزاع بين الطرفين (س)، و(ص)، كلاهما ينتميان لدولة موقعة على اتفاقيّة واشنطن، ولجأا للتحكيم أمام المركز الدوليّ لتسوية منازعات الاستثمار (الأكسيد)، وفي الوقت نفسه، تقدّم أحد الطرفين بدعوى متعلّقة بنفس النزاع أمام قضاء دولته؛ نتيجة لهذا الوضع صدر حكمان متناقضان؛ الحكم الأوّل: قضائي، والثاني: تحكيميّ. فأيّ من الحكمين أولى بالترجيح؟
 وهنا لابدّ من البحث في خصائص الحكم التحكيميّ الصادر من المركز الدوليّ لتسوية منازعات الاستثمار. فلو نظرنا إلى المادّة (54) أولاً، من الاتفاقيّة التي نصّت على أن " تعتبر أحكام المحكّمين الصادر طبقاً لهذه الاتفاقيّة، ملزما، وتنفّذ الالتزامات الماليّة التي يقضي بها الحكم في أراضيها، كما لو كان حكماً تهائيّاً صادراً من إحدى محاكم تلك الدولة. ويجوز للدولة المتعاقدة ذات النظام الاتحاديّ أن تنفّذ حكم المحكّمين في محاكمها الاتحاديّة، أو بواسطتها، وأن تقدّر أنّ مثل هذه المحاكم تعتبر الحكم كما لو كان حكماً نهائيّاً صادر من محاكم إحدى الولايات"(
).
 وعليه، فأنّ الأثر الأوّل والمهمّ لصدور الحكم على وفق قواعد اتفاقيّة البنك الدوليّ لتسوية منازعات الاستثمار (الأكسيد)، هو " إلزاميّة هذا الحكم بالنسبة للمستثمر، وكذلك للدول المضيفة، والإلزاميّة التي فُرضّت على الأطراف، نعني بها الإلتزام بتنفيذ هذا الحكم"(
). وفضلاً عن ذلك، فأنّ هذا الحكم يكون نهائيّاً ومساوياً للحكم النهائيّ الصادر من محاكم تلك الدولة المطلوب تنفيذ حكم التحكيم فيها، وهذا يعني أنّ المحاكم يجب أن تعدّ حكم التحكيم الصار من المركز نهائيّاً، وقابلاً للتنفيذ فوراً، دون الحاجة إلى منحة الصيغة التنفيذة. " ولا يقتصر هذا الأمر على الدولة المتعاقدة الطرف في النزاع، أو تلك التي يُعتبر المستثمر الأجنبيّ مواطناً تابعاً لها، وإنّما يشمل كلّ دولة متعاقدة في الاتفاقيّة، فتكون مُلزمة بالاعتراف بهذا الحكم، وتنفيذه إذا اقتضى الأمر ذلك، أو إذا تضمّن الحكم إلتزامات ماليّة يقتضي تنفيذها فيه"(
). وفضلاً عن هذا الإلزام المفروض على الدول المتعاقدة، فأنّ الاتفاقيّة لم تكن غافلة عن أمر الدول التي لها محاكم اتحاديّة، إذ أجازت لمحاكم الدول ذات النظام الاتحاديّ أن تقوم بتنفيذ حكم التحكيم وتعتبره نهائيّاً، كما لو كان صادراً عن محاكم أحدى الولايات(
). ثمّ أن المادّة (53) من الاتفاقية المذكورة بعد أن أكّدت على إلزاميّة الحكم الصادر من المركز الدوليّ لتسوية منازعات الاستثمار (الأكسيد)، فأنّها جعلته غير قابل للاستئناف، أو لأيّ طعن، وهذ ما ذكرته الفقرة (1) من هذه المادّة بقولها: " يكون الحكم ملزماً للطرفين، ولا يكون قابلاً للإستئناف، أو لأيّ طعن آخر، فيما عدا ما نصّ عليه في هذه الاتفاقيّة، ويجب على كلّ طرف أن يحترم الحكم، وينفّذه، إلّا إذا أوقف تنفيذه، طبقاً لأحكام هذه الاتفاقيّة". وبناءً على ما تقدّم، فأنّ حكم التحكيم الصادر من المركز الدوليّ لتسوية منازعات الاستثمار (الأكسيد)، يتمتّع بالخصائص الآتية:
 1- إنّه حكم مساوٍ للحكم القضائيّ الصادر عن قضاء الدول التي تكون طرف في المعاهدة.
 2- يعتبر حكماً نهائيّاً، وملزماً للمستثمر، وللدولة التي ينتمي إليها، وللدول المضيفة للاستثمار.
 3- يعدّ حكماً واجب التنفيذ، وغير قابل للطعن، استئنافاً، ولأيّ وجهٍ آخر من أوجه الطعن.
 وهذا الحكم الذي يتمتّع بهذه الخصائص، يمكن أن يتصادم مع حكم قضائيّ صادر من قضاء الدولة المضيّفة يتعلّق بذات النزاع، وبين نفس الأطراف، وفي هذه الحالة فأنّنا أمام حكمين لهما نفس الحجيّة، وقوّة التنفيذ. وهنا يمكن حلّ التنازع بين حكمين قضائيّين، بالعمل بالقواعد التي أجمعت عليها التشريعات المعاصرة مبدئيّاً، على وجوب منح الأفضليّة للحكم الأسبق تأريخاً(
).
 ولكن هذا الحلّ -وإن كان العمل به صحيحاً- في حال ثبوت مماثلة القرار القضائيّ مع الحكم التحكيميّ، هذه المثليّة منحتها اتفاقيّة واشنطن لحكم التحكيم، إلّا أنّه " لا يجوز منح الحكم القضائيّ ثقة أكبر من تلك التي يستحقّها القرار التحكيميّ. هذه النظرة تصبح أكثر حقيقة، عندما يكون القرار التحكيميّ محميّاً أيضاً بمعاهدة دوليّة"(
). فالقاضي الوطنيّ ملزم بتفضيل تطبيق الاتفاقيّة على قانون دولته، ولا يستطيع التنصّل عن الالتزامات الدوليّة لدولته بحجّة القانون الوطنيّ، وهو ما يطلق عليه ب" مبدأ سمو الاتفاقيّة الدوليّة" التي هي(
) " أعلى مرتبة من القانون المحليّ وأولى بالتطبيق"(
). فضلاً عن ذلك، فالحكم الصادر وفقاً لهذه الاتفاقيّة يتمتّع بضمانات مهمّة، وهي تلك التي وردت في المادّتين (27) و(64). فالمادّة (27) نصّت على أنّه "لا يجوز لدولة متعاقدة أن تمنح حماية دبلوماسيّة، أو أن تقوم بمطالبة دوليّة، بالنسبة لنزاع اتّفق أحد موطنيها مع دولة متعاقدة أخرى، على أن يطرح على التحكيم، أو طرح فعلاً على التحكيم، طبقاً لهذه الاتفاقيّة، إلّا في حالة عدم إحترام الدولة الأخرى المتعاقدة حكم المحكّمين الصّادر في النزاع وعدم تنفيذه". وبذلك، فإنّ هذه الاتفاقيّة تفتح المجال أمام المستثمر، لطلب الحماية الدّبلوماسيّة من دولته في حال عدم إحترام الدولة المضيّفة للحكم التحكيميّ الصادر ضدّها، وعدم تنفيذها له(
). 
 أمّا المادّة (64) من الاتفاقيّة، ففيها ضمانة أخرى لتنفيذ حكم التحكيم، وهي إمكانيّة اللجوء إلى محكمة العدل الدوليّة في حال حدوث نزاع بين الدول المتعاقدة يتعلّق بنفسير هذه الإتفاقيّة، أو بتطبيقها في حال عدم تسويته بالمفاوضة، وذلك بناءً على طلب يقدّم من أيّ طرف في النزاع، إلّا في حال اتفاق الدول المعنيّة على طريقة تسوية أخرى(
). وبذلك فإنّ هذه المادّة تكوّن وسيلة لحمل الدولة المتعاقدة على الانصياع لحكم التحكيم. 
 وبناءً على ما تقدّم، فإنّ الحكم التحكيميّ الصادر من المركز الدوليّ لتسوية منازعات الاستثمار، والمتعلّق بأطراف يخضعون لاتفاقيّة واشنطن الدوليّة، له – في جميع الأحوال- الأفضليّة في الترجيح على القرار القضائيّ الصادر من محاكم أحدى الدول المتعاقدة.
 هذا فيما يتعلّق بالإفتراض الأوّل، أمّا الافتراض الثاني الذي يتمثّل بوقوع نزاع بين طرفين، أحدهما ينتمي لدولة موقّعة على اتفاقيّة واشنطن، والآخر ينتمي لدولة خارج الاتفاقيّة. فإذا قام هذا الأخير-بعد رفع النزاع أمام المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار- باللجوء لقضاء دولتة، ففي هذه الحالة من الممكن أن يصدر حكمين متناقضين في نفس الموضوع، والأشخاص: الحكم الأوّل صادر من المركز الدوليّ للتحكيم، والحكم الثاني صادر عن قضاء دولة ليس طرف في اتفاقيّة واشنطن. في هذا الوضع يمكن إعمال قاعدة " الأولويّة للحكم الأسبق تأريخاً"؛ لعدم إمكانيّة إلزام دولة ببنود اتفاقيّة- بموجبها منح حكم التحكيم خصائص إلزاميّة- لم توقّع عليها.
 أمّا في حال قيام الطرف الذي ينتمي لدولة هي طرف في اتفاقيّة واشنطن، باللجوء لقضاء دولته بعد عرض النزاع على المركز الدوليّ لتسوية منازعات الاستثمار، وصدور حكمين متضاربين، فأنّ الدولة تكون ملزمة بمنح الأولويّة لحكم التحكيم دون الحكم القضائيّ؛ لأنّ هذه الدولة موقّعة على اتفاقيّة مُنح بموجبها حكم التحكيم إلزاميّة تنفيذه في جميع الأحوال.
 ففي قضية النزاع الذي حصل بين الشركة الإيطاليّة (سايبم) والشركة الوطنيّة البنكلاديشّية (بتروبانغلا) حول عقد بناء أنابيب، نجد أنّ الشركة الإيطاليّة، وبعد أن قوبل قرار محكمة التحكيم التابعة لغرفة التجارة الدوليّة بالرفض من قبل المحاكم البنكلاديشيّة، لجأت إلى محكمة التحكيم الخاضعة للمركز الدوليّ لتسوية منازعات الاستثمار، استناداً إلى الاتفاقيّة الثنائيّة لتشجيع الاستثمار، وحمايته، بين بنكلاديش وإيطاليا. فقد قبلت محكمة التحكيم الخاضة لنظام المركز الدوليّ لتسوية منازعات الاستثمار طلب التحكيم بتاريخ (30/حزيران/2009)، وأصدرت حكمها الذي أصبح ملزم للدولة البنغلاديشيّة(
).
 وهذا الإلزام نفسه حصل للجمهوريّة اليمنيّة في النزاع الذي نشب بين الهيئة العامّة للطيران المدنيّ والإرصاد اليمنيّة، والشركة الصينيّة K(BUCG) وذلك حول عقد بناء أجزاء في محطة دوليّة في مطار صنعاء الدوليّ في اليمن، وتقدّمت الشركة الصينيّة بطلب تحكيم أمام المركز الدوليّ لتسوية منازعات الاستثمار (الأكسيد)، إستناداً إلى اتفاقية التشجيع والحماية المتبادلة للإستثمارات بين حكومتي جمهوريّة الصين الشعبيّة، والجمهوريّة اليمنيّة، فعلى الرغم من الدفع الذي قدّمه الجانب اليمنيّ، والمتمثّل بعدم الاختصاص الشخصيّ، والموضوعيّ، لهيئة التحكيم التابعة للمركز، إلّا أنّ هذه الأخيرة ردّت هذا الدفع، متعبرةً أنّها مختصّة بالنظر في موضوع النزاع، استناداً إلى اتفاقيّة الأكسيد التي لا يمكن خرقها تحت أيّ ذريعة. وعليه أصدرت تلك الهيئة قراراً أصبحت الدولة اليمنيّة ملزمة بتنفيذه(
). 
 بل والأكثر من ذلك، فإنّ المركز في العديد من القرارات الصادرة عنه، اعتبر أنّ شرط التحكيم الوارد في اتفاقيّة الاستثمار، يعدّ بمثابة طلب تحكيم يجعل هيئة التحكيم التابعة له مختصّة بالنظر في النزاع المتعلّق بالمسؤوليّة العقديّة للدولة، بالرغم من وجود شرط في العقد محلّ النزاع يسند الاختصاص لغير المركز المذكور، فعلى سبيل المثال، ينصّ الشرط في العقد على أنّه في حال حدوث نزاع، يكون الاختصاص لقضاء الدولة الطرف في الاتفاقيّة، فأنّ مثل هذا الشرط يُهدر من قبل المركز الدوليّ لتسوية منازعات الاستثمار، وبالتالي يكون هذا الأخير، هو المختصّ بالنظر في النزاع(
).
 وهو ما حصل في القرار الصادر عن المركز المذكور بتاريخ (23/يوليو/2001)، وذلك في النزاع الذي نشب بين الدولة المغربيّة ممثلةً بالشركة الوطنيّة للطرق السيارة بالمغرب ضد الشركة الإيطاليّة "كونسورتيوم" حول تنفيذعقد الصفقة العموميّة المبرمة بتاريخ (19/ماي/1995)، والذي يتعلّق بإنجاز الطريق السيّار الرابط بين مدينتي فاس، والرباط (محورشرق مكناس- فاس). إذ قدّمت الشركة الإيطاليّة طلب تحكيم أمام المركز، على الرغم من أنّ النزاع يتعلّق بنتفيذ عقد صفقة عموميّة بناء على مقتضيات اتفاقيّة الاستثمار المعقودة بين المغرب وإيطاليا، وبالتحديد المادّة الثامنة من الاتفاقيّة، والتي بمقتضاها يُمنح المستثمر الأجنبيّ الخيار بين اللجوء إلى المحاكم المغربيّة، أو اللجوء إلى التحكيم على وفق قواعد الأونسيترال، أو المركز الدوليّ لتسوية منازعات الاستثمار بواشنطن.
 وقد دفع الطرف المغربي بعدم اختصاص المركز آنف الذكر، بالنظر في النزاع الحاصل بين الطرفين، وأنّ العقد يتضمّن شرطاً بنصّ على اختصاص المحاكم الإداريّة المغربيّة، وأنّ المادّة الثامنة المعتمدة كأساس لإثارة مسؤوليّة الدولة تتعلّق بمخالفة مقتضيات اتفاقيّة الاستثمار، وأنّ قبول الشركة المدّعية بشرط الاختصاص الوارد في العقد، والذي يسند الاختصاص للمحاكم الوطنيّة، يعدّ بمثابة تنازل عن حقّها في اللجوء إلى المركز.
 غير أنّ محكمة التحكيم التابعة للمركز ردت هذا الدفع، ثم أصدرت حكماً بتاريخ (23/يوليو/2001) أعلنت فيه اختصاصها في البت في موضوع النزاع، معللةً قرارها بالفقرة الأولى من المادّة (25) من اتفاقيّة واشنطن التي تقضي بأنّ الدول الأطراف في هذه الاتفاقيّة تعبر كتابةً عن قبولها اختصاص المركز، وأنّ تعبير الدولة عن هذا القبول يمكن أن يكون في عقد استثمار مبرم بينها وبين المستثمر أو في تشريع داخليّ، أو في القانون الدوليّ، كالشرط الذي تتضمّنه اتفاقيّة ثنائيّة، أو جماعيّة.
 وقد اعتبرت محكمة التحكيم أنّ الشركة الإيطاليّة غير ملزمة باستنفاد جميع طرق الطعن الداخليّة، وأنّ شرط اسناد الاختصاص إلى المحاكم الإداريّة المغربيّة الوارد في عقد الاستثمار، لا يمكن اعتباره تنازلاً من قبل الأطراف عن الخيارات التي تتضمّنها اتفاقيّة الاستثمار، وأنّ قبول الطرف المغربيّ باختصاص المركز، له الأولويّة حتّى في حال رفع دعوى أمام المحاكم الوطنيّة(
). 
 وعلى الرغم من الإلزاميّة، والأفضليّة التي يتمتع بها حكم التحكيم الصادر من المركز الدوليّ لتسوية منازعات الاستثمار، إلّا أنّه "قد يلقى معاملة تختلف بين دولة متعاقدة، ودولة متعاقدة أخرى، وفقاً لمرونة، أو عدم مرونة القوانين المتعلّقة بالتنفيذ والحصانة السياديّة المعمول بها في دولة التنفيذ، كما لو كانت هذه الدّولة تمنع التنفيذ ضد أملاك، أو أموال الدول الأجنبية، مثلما حصل في القضيّة بين حكومة الكونغو، وشركة بينفونوتي بونفان الإيطاليّة (B.B). ففي هذه القضيّة تمّ الاتفاق بين حكومة دولة الكونغو، وشركة (B.B) الإيطاليّة على إنشاء شركة يكون الهدف منها تصنيع الزجاجات البلاستيكيّة، واتفق الطرفان على إحالة النزاعات الناشئة عن تنفيذ هذا الاتفاق إلى مركز واشنطن لحلّها، وهذا ما حصل عندما نشب النزاع بينهما حول بنود اتفاق الاستثمار.
 فتقدّمت عندها الشركة الإيطالية بطلب تحكيم أمام المركز، وكات النتيجة أن حكمت محكمة المركز لصالح الشركة الإيطاليّة؛ وعندها تقدّمت هذه الشركة إلى محكمة البداية في باريس طالبةً الاعتراف بالحكم في فرنسا، إلّا أّن هذه المحكمة ربطت تنفيذ هذا الحكم بالحصول على موافقة مسبقة، معتبرة أنّ كلّ إجراء تنفيذيّ، أو احترازي يمكن اتّخاذه تجاه أموال المدين (الكونغو) الموجودة في فرنسا، يخضع لموافقة مسبقة من السّلطات القضائيّة الفرنسيّة. 
 وبعد ذلك تقدمت الشركة الإيطاليّة بطلب استئناف أمام محكمة باريس الإستئنافيّة، معتبرةً أنّ هذا الإجراء غير لازم لتنفيذ حكم المركز، وقد فرّقت محكمة الاستئناف بين الاعتراف، والنفاذ، وبين إجراءات التنفيذ. فبنظر هذه المحكمة إنّ المادّة (54) من الاتفاقيّة، في فقرتها الثانية تهدف إلى تسهيل الإعتراف بحكم التحكيم الّصادر عن المركز، وبأنّ موقف الدّول المتعاقدة التي تتولّى الإعتراف بهذا الحكم، يجب ألّا يتعدّى فحص الحكم، والتأكّد من من كونه مصدقاً عليه من السكرتير العامّ للمركز، وبالتالي فإنّ مناقشة مسألة التنفيذ على أموال، وأملاك الدولة الطرف في التحكيم، تخرج عن مرحلة الإعتراف بالحكم، لتدخل في مسألة إجراءات التنفيذ التي تخضع للقوانين الدّاخليّة للدّولة المتعاقدة. وهكذا، فوفقاً لوجهة نظر محكمة الاستئناف، فإنّ الإتفاقيّة تمنع الدّول المتعاقدة من التدخّل في آليّة التحكيم لدى المركز، لتجعل نهاية الحكم الصادر عنها تتمثّل بالاعتراف، وإعطاء القوّة الملزمة لهذا الحكم، وبالتالي فإنّ الحصانة السياديّة التي لا يمكن اللجوء إليها هي تلك المتعلّقة بالاختصاص"(
).
 وهذا الوضع دفع بالعديد من الدول إلى اتّخاذ مواقف تختلف بحسب نظام كلّ واحدة من هذه الدول، فقد ذهب البعض إلى إعادة النظر في اتفاقيّات الاستثمار، ولاسيّما فيما يتعلّق بشكل شرط التحكيم ومضمونه، في حين ألغت دول أخرى شرط التحكيم في تلك الاتفاقيّات، بينما قرّرت بعض الدول التي تنتمي إلى أمريكا اللاتينيّة، الانسحاب من اتفاقيّة واشنطن المعقودة عام (1965)(
). 
الخاتمة
 بعد الدراسة المستفيضة والبحث المضني، في مختلف المصادر والمراجع عن كلّ ما يتعلّق بموضوع هذه الأطروحة: "التكامل والتعارض بين القضاء والتحكيم". أظهرت هذه الدراسة طبيعة العلاقة بين القضاء والتحكيم، فتوصلت إلى خاتمة اشتملت على أهَمّ النتائج أولاً، ومن ثمَ أهمّ التوصيات آملين من الجهات ذات العلاقة أن تأخذها بنظر الاعتبار. 
أولاً: الاستنتاجات
 1- للقضاء دور في إبرام عقد الاتفاق على التحكيم، وذلك حينما تتّفق أطراف النزاع المعروض أمام المحكمة على اللجوء إلى التحكيم. وقد اختلفت القوانين حول تحديد الدور الذي يقوم به القاضي عندما تتفق الأطراف أمامه على اللجوء إلى التحكيم. فمنها من جوّز الاتفاق على التحكيم دون أن يبيّن دوراً للقاضي، والبعض أعطاه دوراً أكثر إيجابيّة، من خلال إقرار الاتفاق، وجعل الدعوى مستأخرة، بينما البعض الآخر نصّ على إحالة الدعوى إلى التحكيم بقرار مكتوب، ويعتبر هذا الأخير بمثابة اتفاق تحكيميّ. وفضلاً عن ذلك، فإنّ القضاء يؤدّي دوراً مهمّاً في الحفاظ على فاعليّة اتفاق التحكيم، من خلال تفسيره، في حال صياغته بصورة مبهمة، أو غامضة.
 2- يساهم القضاء في مهمّة تكوين هيئة التحكيم، إلّا أنّ وظيفته إحتياطيّة محكومة بشروط. إذ إنَّ الأصل في القيام بتلك المهمّة تعهد إلى أطراف النزاع، أو للمؤسّسة التحكيميّة التي يتمّ اللجوء إليها، وذلك بحسب القواعد الإجرائيّة التي ينصّ عليها نظام ذلك المركز، أو تلك المؤسّسة. 
 3- اختلفت القوانين فيما بينها حول تحديد المحكمة المختصّة التي تقوم بإسعاف عمليّة التحكيم في حال إخفاق الأطراف بتكوين هيئة التحكيم. ولا تتدخّل المحكمة في ذلك، إلّا بناءً على طلب. وقد اختلف الفقه حول طبيعة تدخّل القضاء على هذا الطلب، فمنهم من ذهب إلى القول: إنّ الطلب يصدر بموجب أمر على عريضة، والآخر قال: تتخذ الإجراءات المعتادة لرفع الدعوى.
 4- يقوم القضاء بمساعدة التحكيم في اتخاذ الإجراءات الوقتيّة والتحفظيّة، وقد اختلفت القوانين، وتبعها الفقه، حول توزيع الاختصاص بإتخاذ تلك الإجراءات بين القضاء والتحكيم. فالبعض من هذه القوانين جعل الاختصاص قاصراً على هيئة التحكيم، وآخر جعله حصريّاً على قضاء الدولة، والبعض الآخر أخذ بالاختصاص المشترك بين الإثنين.
 5- كون القضاء له سلطة الجبر التي تنعدم لدى هيئة التحكيم، فإن ذلك يؤدّي دوراً مساعداً لتلك الهيئة في عمليّة الإثبات، مثل تحليف الشهود، والمعاينة، والخبرة، والإنابة القضائيّة. ويكون دوره في بعضها أساسيّ، كما هو الحال في تحليف الشهود، والإنابة القضائيّة. وفي البعض الآخر استثنائيّ، كما في المعاينة والخبر.
 6- إنّ تدخّل القضاء في منح الصيغة التنفيذيّة للقرارات التحكيميّة، يعدّ اختصاصاً مطلقا، وهذا على خلاف تدخّلة في مختلف أطوار العمليّة التحكيميّة، إذ يعدّ تدخّلاً ثانويّاً يتزامن مع اختصاص هيئة التحكيم في أغلب الأحيان. وقد اختلفت القوانين، وتبعها الفقه حول الطريقة التي يمنح بموجبها القرار التحكيميّ صيغة التنفيذ، فاتجاه يرى المنح بالطريقة الرجائيّة، واتجاه آخر يأخذ بطريقة الدعوى.
 7- معاونة القضاء للتحكيم تكون في جزئيّات مفاصل العمليّة التحكيميّة، وهذا على العكس من معاونة التحكيم للقضاء، والتي تكون معاونة كليّة بعيدة عن تدخّل التحكيم في جزئيّات المرافعة القضائيّة. إذ يؤدّي التحكيم دوراً تكميليّاً للقضاء، من خلال ملء الفراغ القضائيّ، الذي يحدث لبعض النزاعات نتيجةً لأسباب عدّة، منها ما هو قانونيّ، وبعضها يعود لطبيعة الموضوع، والبعض الآخر يرجع لعوامل شخصيّة. وفضلاً عن ذلك، فالتحكيم يخفّف من عبْ الدعاوى التي تقع على عاتق قضاء الدولة.
8- ظهور التحكيم الإلكتروني كاسلوب لتسوية منازعات التجارة الإلكترونيّة يناسب هذا النوع من العلاقات القانونية التي تتم عبر شبكة الانترنت، إذ انتشرت هذه الوسيلة واصبحت هنالك تطبيقات لها، بل أنشأت مراكز تحكيم إلكترونيّة تعني بفضّ هذا النوع من المنازعات، ولكن ما يعاب على واقع التحكيم الإلكتروني هو أنّ غالب التشريعات لم تنظم هذا النوع من التحكيم عدا بعض الدول المتقدمة مثل فرنسا.
9- تتمتّع المنازعات الرياضية بخصوصيّة مختلفة لا تمتلكها المنازعات القانونية الأخرى؛ لذلك فإنّ اللجوء إلى القضاء العادي يؤدي إلى ظهور نتائج سلبية قد لا تكون مرضية للأطراف الرياضية، فالحلول التي قدمها القضاء كان لها تأثير سلبي على الأوساط الرياضية، وبالتالي فإنّ التحكيم هو الوسيلة الأنسب والأفضل لحل هذا النواع من المنازعات، وهذا ما حصل بالفعل إذ انشأت مراكز تحكيم دوليّة ومحليّة خاصة بفضّ المنازعات الرياضية بطريق التحكيم. وشرّعت لها قوانين تنظم عملها. 
 8- على مستوى التطبيق، فإنّه يوجد واقع عمليّ للتعارض بين القضاء والتحكيم، في العديد من القضايا، ولم تنظم أحكام هذا التعارض قوانين التحكيم، وسائر القوانين الأخرى، بل هنالك إجتهادت قضائيّة، وفقهيّة، تضمّنت حلولاً لهذا التعارض.
 9- اختلاف الحلول التي قدّمها القضاء، والفقه، لحالات التعارض بين القضاء والتحكيم. فلجهة التعارض في الاختصاص رأينا أن هنالك مذاهب بهذا الشأن: منها من يرجح أن يكون الاختصاص لقضاء الدولة مطلقا، سيما في المسائل المتعلقة بالنظام العامً، والآخر يقيد هذا الاختصاص ليجعل لقضاء التحكيم دوراً فيه. أما لجهة التعارض في الأحكام، فيرى بعضهم ترجيح الحكم الأسبق تاريخاً، بينما يذهب البعض الآخر إلى ترجيح الحكم التحكيمي على القرارا القضائي إذا كان هذا الأخير قد صدر في نزاع متفق بشأنه مسبقاً على التحكيم احتراماً لسلطان الإرادة.
10- إنّ الأحكام الصادرة عن المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار( الأكسيد) لها القوة التنفيذية المشابهة للأحكام القضائية الصادرة عن المحاكم الوطنية للدول الأطراف الموقعة على معاهدة واشنطن لحل منازعات الاستثمار لعام (1965)، ولا تستطيع أي دولة الامتناع عن تنفيذ حكم التحكيم الصادر عن المركز المذكور، وعليها تسمية جهة حكومية مختصة تكون مهمتها تنفيذ الأحكام الصادرة عن هذا المركز؛ هذا ما يشكل خطورة تدخل سلطة خارجية بالشأن الداخلي للدولة.
 11- أحياناً توجّه محاكم الدولة أوامر بعدم التقاضي إلى أطراف التحكيم، هدفها النيل من التحكيم، بل إنّ بعض المحاكم وجّهت هذه الأوامر إلى هيئات التحكيم. وهدف هذه الأوامر هو إيقاف إجراءات التحكيم، أو منع البدء بها أصلاً، وفي مقابل ذلك، توجّه بعض هيئات التحكيم الأطراف أوامر زجر مضادّة.
 12- لا يوجد أساس قانونيّ واضح لأوامر الزجر الصادرة من قضاء الدولة وحتى قضاء التحكيم، فكما رأينا، خلو التشريعات من نصوص تعطي الحق لقضاء الدولة توجيه أوامر المنع من التقاضي للأطراف والمؤسسات التحكيمية. والحال نفسه ينطبق على قضاء التحكيم، إذ أنّ غالب الفقه قد وجه انتقاداً لاذعاّ لتلك الأوامر، مما خلص إلى نتيجة مفادها أنه لا يستطيع أحد القضائين إلزام القضاء الآخر.
ثانياً: التوصيات
 1- نوصي بضبظ علاقة تدخّل القضاء في المساعدة التي يقدّمها للتحكيم، وذلك من خلال جعلها مقتصرة على المسائل التي تحتاج إلى سلطة الجبر التي يمتلكها قضاء الدولة، وبذلك يمكن أن تكون مقتصرة على إحضار الشهود، وتنفيذ الأحكام فقط.
 2- جعل صلاحيّة إتخاذ الإجراءات التحفظيّة والوقتيّة من اختصاص قضاء التحكيم، دون قضاء الدولة، وذلك في حال وجود اتفاق على الللجوء للتحكيم مع ضرورة النصّ في القوانين على المحكّم المستعجل، أو التحكيم الاستعجاليّ، ليقوم هذا الأخير بدور قاضي العجلة، ويتّخذ الاجراءات التحفظيّة والوقتيّة في حال عدم تشكيل هيئة التحكيم. وكلّ ذلك تلافياً لأقحام قضاء الدولة في هذه المهمّة، وبالتالي إبعاد التنازع في الاختصاص الذي قد يحدث أحياناً بين القضاء المستعجل، وهيئة التحكيم.
 3- أهمية النصّ في القوانين على منع قضاء الدولة من توجيه أوامر زجريّة إلى الأطراف، وكذلك لمؤسّسات التحكيم، وذلك من أجل الحفاظ على فاعليّة التحكيم، كنظام قانونيّ يساهم بفضّ النزاعات، وبالتالي يؤدّي إلى تشجيع التجارة الدوليّة، والاستثمار، وبناءّ عليه نقترح أن يكون النص كالتالي: أولاً: لا يحق لمحاكم الدولة التدخل بعمل الهيئات التحكيمية، ولا يجوز لها توجيه أوامر المنع من التقاضي للأطراف والهيئات التحكيمية بشأن النزاعات المتفق بشأنها على اللجوء للتحكيم. ثانياً: يقتصر دور القاضي للتدخل في التحكيم على عملية منح الصيغة التنفيذية، أو عند طلب الهيأة التحكيمية.
4- نوصي بضرورة تشريع القوانين الخاصة بالتحكيم الرياضي، وتعديل البعض منها ليلاءم التطورات المستمرة في المجال الرياضي، مع أهمية أن يقوم المشرع العراقي بتشريع قانون يطلق علية تسمية: قانون التحكيم الرياضي العراقي شأنه شأن التوجه العالمي الحديث.
4- لما للتحكيم الإلكتروني من خصوصية، لذا نُهيب بتشريع القوانين التي تنظّم أحكام التحكيم الإلكتروني لكون أن المعاملات التجارية أغلبها أصبحت تتم إلكترونياً، وبالتالي فلا بد من وجود نصوص قانونية تبيّن كيفية إنشاء اتفاق التحكيم الإلكتروني، وما إجراءاته، وقوة أحكامه، وكيف يتم تنفيذها، مع بيان قانونية مراكز التحكيم الإلكتروني.   
 5- ضرورة تشريع نصوص قانونيّة تنظم حالات التعارض المحتملة الحدوث بين المؤسّسات القضائيّة، والمؤسّسات التحكيميّة؛ تلافياً لاختلاف الحلول التي تعطيها اجتهادات القضاء، والفقه، وما لذلك من أثر على فاعليّة التحكيم؛ لذا نقترح أن يُشرّع النص التالي: أولاً: إذا صدر قرار قضائي متعارض مع حكم تحكيمي، فللحكم الحكم التحكيمي الأولوية في الترجيح، بشرط أنّ يكون الحكم القضائي الصادر متعلق بنزاع متفق بشأنه على التحكيم. ثانياً: تعتبر القرارات التحكيمية الصادر عن المراكز التحكيمية المنشأة بموجب أحكام القانون، كأنها أحكام صادرة عن قضاء الدولة، وعلى المحكمة المختصة تنفيذ هذه الأحكام دون العودة للخوض في تفاصيل النزاع.
 6- تبدو الحاجة ماسّة إلى النصّ في القوانين، على أحكام تنظم عمل المراكز التحكيميّة، وتبيّان مركزها القانونيّ، إلى درجة تسمح لها بأن تكون مؤسّسات مستقلّة، وموازية لقضاء الدولة، فضلاً عن تحرير نظام التحكيم من كلّ ولاء سياديّ وطنيّ، ومنع أن يتحكّم به قضاء الدولة؛ لذلك نقترح النص التالي: لا يحق لأي سلطة التدخل بعمل مراكز التحكيم المنشأة بموجب هذا القانون، إلا إذا في الحالات التي ينص عليها القانون.
7- لابد من الاحتياط للمحاذير التي تنجم عن الدخول بمعاهدة واشنطن لسنة (1965) والخاصة بتسوية منازعات الاستثمار، سيما فيما يتعلق بشكل شرط التحكيم ومضمونه، وذلك يكون  أما بالغائه أو تعديله. 
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30أولاً: موقف التشريعات.


32ثانياً: موقف الفقه:


34الفرع الثاني: دور القضاء في الحفاظ على فاعليّة اتفاق التحكيم


34أولاً: تدخّل القضاء للفصل في مشكلة اتفاق التحكيم المعيوب:


361 - تدخّل القضاء بشأن صحّة اتفاق التحكيم:


382- دور القضاء في تفسير اتفاق التحكيم:


39ثانياً: دور القضاء في استخلاص مبادئ الاتفاق التحكيمي.


391- مبدأ استقلال اتفاق التحكيم.


412- مبدأ الاختصاص بالاختصاص.


413- مبدأ الإستوبل.


42المطلب الثاني: دور القضاء في تفعيل اتفاق التحكيم


43الفرع الأول: مساهمة القضاء في تشكيل الهيئة التحكيميّة


44أولا: تدخل القاضي اثناء تشكيل هيئة التحكيم.


52ثانياً: تدخل القضاء بتشكيل هيئة التحكيم بعد تكوينها.


521 - تدخّل القضاء في عزل المحكّمين:


532 - تدخل القضاء في طلبات ردّ المحكّمين:


573 - تدخّل القضاء في استبدال المحكّمين:


59الفرع الثاني: شروط تدخّل القضاء في تشكيل هيئة التحكيم، والمحكمة المختصّة:


59أوّلاً: شروط تدخّل القضاء في تكوين الهيئة التحكيميّة:


611 - ظهور عقبات في تشكيل الهيئة التحكيميّة:


622 - صدور طلب من أحد الأطراف أو من كليهما:


633 - عدم تجاوز الشروط الواجب توافّرها في المحكّم:


63ثانياً: المحكمة المختصّة بالتدخّل للمساعدة في تشكيل هيئة التحكيم:


67المبحث الثاني: 

 HYPERLINK \l "_Toc67334979" 
مؤازرة القضاء للتحكيم في سير المحاكمة واصدار الحكم


68المطلب الأول: تدخل القضاء خلال سير المحاكمة التحكيمية


68الفرع الأوّل: تدخل القضاء عندما يتعلق الأمر بالإجراءات الوقتية والتحفظية


77الفرع الثاني: تدخل القضاء كمساعد للتحكيم في الإثبات، وفي مسائل أخرى


79أولاً: تدخّل القضاء في شهادة الشهود


83ثانياً: تدخل القضاء في أعمال المعاينة والخبرة.


831 - المعاينة:


852- الخبرة:


87ثالثاً: تدخّل القضاء كمساعد لهيئة التحكيم في مسائل أخرى


871 - دور القضاء في مجال المسائل العارضة:


892 - دور القضاء في تمديد مهلة التحكيم:


91المطلب الثاني: دور القضاء بعد صدور حكم التحكيم


92الفرع الأوّل: دور القضاء في تصحيح وتفسير قرار التحكيم


921- تصحيح حكم التحكيم:


942- تفسير حكم التحكيم:


100الفرع الثاني: دور القضاء في تنفيذ حكم التحكيم


101أولاً: كيفيّة تنفيذ حكم التحكيم


104ثانياً: الجهة القضائيّة المختصّة بمنح أمر تنفيذ حكم التحكيم


106ثالثاً: شروط منح حكم التحكيم صيغة التنفيذ


1071- شروط الشكليّة:


1082- الشروط الموضوعيّة:


110الفصل الثاني: 

 HYPERLINK \l "_Toc67335001" 
معاونة التحكيم لقضاء الدولة


112المبحث الأول: 

 HYPERLINK \l "_Toc67335003" 
أساس معاونة التحكيم للقضاء


112المطلب الأوّل: المزايا التي يتمتّع بها التحكيم.


113أولاً: السرعة


1131 - تركيز أهتمام هيئة التحكيم على النزاع.


1142 - حرص معظم التشريعات على الفصل في المنازعة بوقت محدّد:


1163- نهائية أحكام التحكيم:


118ثانياً: ميزة السرية في التحكيم:


1221 - المصلحة العامة:


1222 - الإلزام القانونيّ بالإفصاح:


123ثالثاً: مرونة التحكيم:


126رابعاً: الاختياريّة:


129خامساً: التخصّص:


130المطلب الثاني: العدالة التي يعطيها التحكيم


130الفرع الأوّل: حريّة الأطراف في ظلّ قضاء التحكيم


131أوّلاً: حريّة الأطراف في مرحلة ما قبل صدور حكم التحكيم:


1311 - الحرية في اختيار نوع التحكيم.


1322 - الحريّة في تحديد القانون الواجب التطبيق على النزاع:


1333- حريّة الأطراف في تحديد مكان انعقاد التحكيم ولغته:


1344- حرية الأطراف في تحديد جنسية المحكّم أو المحكّمين


135ثانياً: حريّة الأطراف ما بعد صدور القرار التحكيميّ:


1351- حرية الاطراف في طلب تصحيح وتفسير حكم التحكيم:


1362- حريّة الأطراف بصدد الطعن بحكم التحكيم:


1383- حريّة أطراف النزاع في تنفيذ الحكم التحكيميّ:


139الفرع الثاني: الطبيعة المختلفة لعدالة التحكيم


146المبحث الثاني: 

 HYPERLINK \l "_Toc67335028" 
موارد معاونة التحكيم للقضاء


149المطلب الأول: الموارد التي يكون فيها التحكيم بديلاً لقضاء الدولة بحكم القانون


149الفرع الأوّل: النزاعات التي تكون من اختصاص التحكيم بالنظر لخصوصيتها:


149أولاً: المنازعات الرياضية:


154ثانياً: منازعات الاستثمارات الأجنبيّة:


158الفرع الثاني: المنازعات التي يكون أحد أطرفها متمتعا بالحصانة:


160أولاً: موقف التشريعات:


161ثانياً: موقف القضاء:


165ثالثاً: موقف الفقه:


166المطلب الثاني: منازعات التجارة الإلكترونية


168الفرع الأول: مفهوم التحكّيم الإلكترونيّ


168أولاً: تعريف التحكّيم الإلكترونيّ


169ثانياً: نشأة التحكيم الإلكترونيّ


171ثالثاً: تمييز نظام التحكيم الإلكترونيّ عن نظام القضاء


174الفرع الثاني: النظام الإجرائيّ للتحكيم الإلكترونيّ


174أوّلاً: إبرام اتفاق التحكيم


179ثانياً: المحاكمة التحكيميّة


183الباب الثاني: 

 HYPERLINK \l "_Toc67335046" 
التعارض بين نظام القضاء ونظام التحكيم


185الفصل الأوّل: 

 HYPERLINK \l "_Toc67335048" 
النظام القانونيّ للتعارض بين القضاء التحكيم


186المبحث الأوّل: 

 HYPERLINK \l "_Toc67335050" 
موقف الأنظمة القانونيّة من التعارض بين النظامين


187المطلب الأوّل: موقف التشريعات والفقه من التعارض


196المطلب الثاني: التطبيق العمليّ للتعارض


209المبحث الثاني: 

 HYPERLINK \l "_Toc67335054" 
سلوك المؤسّستين القضائيّة والتحكيميّة المؤدّي إلى التعارض


210المطلب الأوّل: وسائل المحاكم للنيل من التحكيم:


210الفرع الأوّل: أوامر الزجر الموجّهة ضد إجراءات التحكيم:


215الفرع الثاني: الأوامر التي يستخدمها القضاء ضد أحكام التحكيم


224المطلب الثاني: موقف هيئة التحكيم إزاء أوآمر الزجر الموجّهة من القضاء


224الفرع الأول: الموقف السلبيّ لهيئة التحكيم


233الفرع الثاني: الموقف الإيجابيّ لهيئة التحكيم:


237الفصل الثاني: 

 HYPERLINK \l "_Toc67335062" 
مواطن التعارض بين القضاء والتحكيم


238المبحث الأوّل: 

 HYPERLINK \l "_Toc67335064" 
التعارض في الاختصاص


238المطلب الأوّل: التعارض في اختصاص النظر في الموضوع


239الفرع الأوّل: التعارض العائد لصياغة اتفاق التحكيم.


239أولاً: أن يردّ الشرط بصورة تمنح الاختصاصين القضائيّ والتحكيميّ على سبيل التخيير.


240ثانياً: ورود شرط التحكيم وشرط الاختصاص القضائيّ على سبيل التتابع:


241ثالثاً: أن يتضمّن الاتّفاق شرط تحكيم، وشرط اختصاص قضائيّ، دون أن يشير إلى إعمال كلّ منهما، سواء على سبيل التتابع، أم على سبيل التخيير.


246الفرع الثاني: التعارض العائد لطبيعة موضوع النزاع


247أولاً: الاختصاص القاصر لقضاء الدولة:


251ثانياً: "قدرة الإرادة على سلب ولاية القضاء في حلات الاختصاص القاصر لقضاء الدولة":


256المطلب الثاني: التعارض الإجرائي.


256الفرع الأول: التعارض المتعلق بتكوين هيئة التحكيم:


262الفرع الثاني: التعارض بعد تكوّين هيئة التحكيم:


269المبحث الثاني: 

 HYPERLINK \l "_Toc67335077" 
تعارض الأحكام التحكيميّة مع القرارات القضائيّة


269المطلب الأول: صور التعارض بين القرارات القضائيّة والتحكيميّة


270أولاً: التعارض بين حكم قضائيّ داخليّ، وقرار تحكيميّ:


274ثانياً: التعارض بين قرارين أحدهما قرار قضائيّ أجنبيّ، والآخر حكم تحكيميّ أجنبيّ:


279ثالثاً: التعارض بين قرار قضائيّ داخليّ، وقرار تحكيميّ دوليّ:


282المطلب الثاني: التعارض في نطاق اتفاقيّة واشنطن


290الخاتمة


293قائمة المصادر والمراجع


323الفهرس




الجامعــــة الإسلامية في لبنان� كلــية الحقوق�قسم القانون الخاص�


قسم العلاقات الدوليَّة والدبلوماسيَّة��


 


 











(�) حسين السالمي، التحكيم وقضاء الدولة، (ط1)، (بيروت: مجد المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، 2008، ص11).


(�) مجمع اللغة العربية، المعجم الوسيط، (القاهرة: مكتبة دار الشروق الدولية، ص743).


(�) دستور جمهورية العراق الصادر في العام (2005).


(�) ينظر: بودرو مبروك، القضاء من المصطلح إلى السلطة بين الشريعة والقانون، مجلة الاستاذ الباحث للدراسات القانونية والسياسية، العدد (9)، المجلد الأول (2018)، ص140-143.


(�) شمس مرغني علي، المعيار الوظيفي كمعيار للتمييز بين العمل الإداري والعمل القضائي، مجلة العلوم الإدارية- الشعبة المصرية للمعهد الدولي للعلوم الإدارية، العدد (3)، (1972)، ص114. 


(�) مبروك، المرجع السابق، ص143.


(�) محمد بن محمد بن عبدالرزاق الحسيني أبو الفيض: تاج العروس من جواهر القاموس، تحقيق مجموعة من المحققين، (ج31)، دون طبعة، (صيدا: دار الهداية، دون تاريخ، ص501).


(�) د. آدم وهيب الندآوي، المرافعات المدنية (ط3)، (القاهرة: العاتك لصناعة الكتاب، 2011، ص289).


(�) قانون المرافعات المدنية العراقي المعدل رقم (83) لسنة (1969).


(�) د. حفيظة حداد، الموجز في النظرية العامة للتحكيم التجاري الدولي، (بيروت: منشورات الحلبي الحقوقية، 2010، ص40).


(�) د. عبد الحميد المنشاوي، التحكيم التجاري الدولي والداخلي، (الإسكندرية، منشأة المعارف، 2007، ص26-27).


(�) مشروع قانون التحكيم التجاري الدولي العراقي لسنة (2011).


(�) حكم المحكمة الدستورية المصرية العليا رقم (17)، نقلاً عن د. حداد، الموجز...، مرجع سابق، ص41).


(�) ينظر: د. طلعت محمد دويدار، ضمانات التقاضي في خصومة التحكيم، دراسة مقارنة في التشريعات الدولية وأنظمة مراكز التحكيم والتشريعات الوطنية العربية، (ط1)، (بيروت: منشورات الحلبي الحقوقية، 2009، ص10).


(�) د. دويدار، المرجع نفسه، ص10. وكذلك، المحامي شريف الطباخ، التحكيم الإجباري في ضوء القضاء والفقه، (المنصورة: دار الفكر والقانون، 2008، ص35).


(�) ينظر: المحامي الطباخ، مرجع سابق، ص36.


(�) ينظر: د. دويدار، مرجع سابق، ص10-11.


(�) ينظر: المحامي الطباخ، المرجع السابق، ص36.


(�) ينظر: د. دويدار، المرجع السابق، ص14.


(�) المحامي الطباخ، المرجع السابق، ص38.


(�) ينظر: دويدار، المرجع السابق، ص15.


(�) د. حفيظة حداد، الرقابة القضائية على أحكام التحكيم بين الازدواجية والوحدة، مجلة التحكيم العالمية، العدد (5)، (2010)، ص46.


(�) Henri Motulsky: Ecrits; Études et Notes sur l’arbirage. Prefec. De B. Coldman et Ph. Fouchard. (Paris 1974). PP. 6 et s. Notam. P. 10.


(�) د. حفيظة حداد، الرقابة...، المرجع السابق، ص46 وما يليها.


(�) ينظر: د.فارس محمد عمران، موسوعة التحكيم، قوانين ونظم التحكيم بالدول العربية والخليجية ودول أخرى، (ج2)، (ط2)، (القاهرة: المركز القومي للإصدارات، 2015، ص43).


(�) المحامي الطباخ، المرجع السابق، ص39-40.


(�) استئناف القاهرة، الدائرة السابعة التجارية، الدعوى المرقمة (70) لسنة (123) قضاء التحكيم التجاري، جلسة (9/3/2011)، مع تعليق الدكتور محمد صلاح الدين عبد الوهاب، مجلة التحكيم العالمية، العدد (14)، (2012)، ص389.


(�) ينظر: د. فارس محمد عمران، مرجع سابق، ص44.


(�) د. سامي بديع منصور، نظرة في التحكيم الدولي، المجلة اللبنانية للتحكيم العربي والدولي، العدد (17)، ص18.


(�) ينظر: د. منذر الفضل، دور المحاكم المدنية في حل المنازعات العسكرية، بحث منشور على شبكة الأنترنت على الرابط: ahewar. Org/debat/show.art.asp?aid أطلعت عليه بتاريخ (4/3/20020).


(�) ينظر: د. سليم إبراهيم حربة، شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، (ج1)، (ط2)، (القاهرة: العاتك لصناعة الكتاب، 20011، ص21).


(�) ينظر: د. آدم وهيب النداوي، المرافعات المدنية، مرجع سابق، (ص88 وما يليها). 


(�) ينظر: د. عصام العطية، القانون الدولي العام، (ط2)، (القاهرة: العاتك لصناعة، 20010، ص611 وما يليها). 


(�) قرار محكمة التمييز العراقية المرقم (821، مدنية أولى، 1973) في (7/11/1974)، مشار إليه لدى القاضي عبد الرحمن العلام: شرح قانون المرافعات المدنية العراقي رقم (83) لسنة (1969)، (ج4)، (بغداد: مطبعة الزهراء 1990، ص468).


(�) ينظر: المادة (777) من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني تقابلها المادة (265) فقرتها الثانية مرافعات عراقي. 


(�) ينظر: د. أحمد خليل، قواعد التحكيم في القانون اللبناني، (بيروت: منشورات الحلبي الحقوقية، 2003، ص22).


(�) أحمد حمزة حداد، التحكيم في القوانين العربية، (ج1)، (ط1)، (عمان: دار الثقافة، 2010، ص134).


(�) ينظر: مصطفى الجمال وآخرون، التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية والداخلية، (ط1)، (بيروت: منشورات الحلبي الحقوقية، 1998، ص127).


(�) ينظر: د. فوزي محمد سامي، التحكيم التجاري الدولي، دراسة مقارنة، (ط5)، (عمان: دار الثقافة والنشر والتوزيع، 2010، ص103).


(�) ينظر: المحامي الطباخ، مرجع سابق، ص30.


(�) ينظر: د. حفيظة حداد، الموجز...، المرجع السابق، 2010، ص18.


(�) د. حفيظة حداد، الموجز...، المرجع نفسه، ص322.


(�) ينظر: د. أحمد ابوالوفا، التحكيم الاختياري والإجباري، (ط3)، (الاسكندرية: منشأة المعارف، 1978، ص15).


 (�) ينظر: د. أبو زيد رضوان، الأسس العامة في التحكيم التجاري الدولي، (القاهرة: دارالفكر، 1981، ص19).


(�) ينظر: المحامي شريف الطباخ، مرجع سابق، (ص23).


(�) ينظر: د. وجدي راغب، هل التحكيم نوع من القضاء، دراسة منشورة في مجلة الحقوق، جامعة الكويت، العدد (1و2)، (1993، ص93 وما يليها).


(�) ينظر: د. ماجد مجباس، المركز القانوني للمحكم، رسالة ماجستير، دراسة مقارنة، (جامعة البصرة، كلية القانون والسياسة، 2013، ص14).


(�) ينظر: د. وائل عز الدين، التحكيم في العقود الإدارية، (القاهرة: دار النهضة العربية، 2010، ص20).


(�) ينظر: المواد (776 و777) من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني، تقابلههما المادة (265/1) من قانون المرافعات العراقي.


(�) ينظر: المادة (779) فقرتيها الأولى والثانية، أصول محاكمات مدنية لبناني تقابلها المادة (269) مرافعات عراقي.


(�) ينظر: المادة (783) أصول محاكمات مدنية لبناني.


(�) المحامي شريف الطباخ، مرجع سابق، ص23.


(�) ينظر: المادة (7) من قانون المعهد القضائي العراقي رقم (33) لسنة (1976) المعدل.


(�) قانون الأونسيترال الأنموذجي للتحكيم التجاري الدولي وبالصيغة التي اعتمدها لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي بتاريخ (12/حزيران/1985) وتعديلاتها بتاريخ (7/تموز/2006).


(�) ينظر: د. حمزة أحمد حداد، مرجع سابق، ص217.


(�) المادة (20) من قانون المرافعات المدنية والتجارية العراقي رقم (88) لسنة (1956) الملغي ولم ينص قانون المرافعات المدنية العراقية رقم (83) لسنة (1969) على تعريف الاختصاص القضائي.


(�) ينظر في عرض ذك: د. أدم النداوي، مرجع سابق، ص76 وما يليها.


(�) ينظر: د. محمد عبد الرءوف، المستحدث من أحكام القضاء المصري، مجلة التحكيم العربي، العدد (23)، (2014)، ص347-348.


(�) ينظر: المواد (794و795) أصول محاكمات مدنية لبناني تقابلها المادة (272) مرافعات عراقي.


(�) محكمة النقض المصرية، الطعن رقم (226) لسنة (59ق) جلسة (27/3/1996) مجموعة الأحكام الصادرة من الدائرة المدنية، (ج1) (1996، ص558).


(�) ينظر: د. وجدي راغب، هل التحكيم نوع من القضاء، مرجع سابق، ص143-144.


(�) ينظر: القاضي فادي الياس، دراسة مقارنة بين التحكيم اللبناني والعراقي، المجلة اللبنانية للتحكيم العربي والدولي، العدد (57)، (2011)، ص43 وما يليها.


 (�) ينظر: د. سامي بديع منصور، مؤآزرة القضاء للمحكّم، ومؤآزرة المحكّم للقضاء، محاضرة ألقاها على طلبة الدراسات العليا، مرحلة الماستر في كلية الحقوق القسم الخاص، الجامعة الإسلامية في لبنان، للعام الدراسي (2014-2015).


(�) مريم العباسي وآخرون، دور القضاء في مسطرة التحكيم، سلسلة رسائل تدريب الملحقين القضائيين، المعهد العالي القضائي، (ط1)، (الرباط: مكتبة دار السلام للطباعة والنشر والتوزيع، 2011، ص4).


(�) ينظر: محمود أنيس بالطيب، التدخل القضائي في نزاعات التحكيم الداخلي في القانون التونسي، دراسة منشورة في مجلة التحكيم العالمية، العدد (30)، (2013)، ص271.


(�) ينظر: ميسم النويري، دور القاضي ودور المحكم في الدعوى: تكامل أم تعارض، مجلة العدل، العدد (4)، (2009)، ص1384.


(�) ينظر: جورج بديع كرم، دور محكمة التمييز في الرقابة على التحكيم، المجلة اللبنانية للتحكيم العربي والدولي، العدد (56)، (2010)، ص30.


(�) ينظر: د. سامي بديع منصور، مؤازرة القضاء للتحكيم...، مرجع سابق. كذلك ينظر: فادي الياس، تكوين الهيئة التحكيمية، المجلة اللبنانية للتحكيم العربي والدولي، العدد (56)، (2010)، ص42.


(�) د. عبد جميل خصوب، تدخل القضاء في التحكيم، (دراسة مقارنة بين القانون اللبناني والقانون الإماراتي)، المجلة اللبنانية للتحكيم العربي والدولي، العدد (57)، (2011)، ص7.


(�) المحامي بالطيب، مرجع سابق، ص172.


(�) المادة (10) الفقرة (1) من قانون التحكيم المصري الجديد رقم (27) لسنة (1994).


(�) ينظر المادة (7) من قانون لأونسيترال الإنموذجي للتحكيم التجاري الدولي، كذلك المادة (10) من مشروع قانون التحكيم التجاري العراقي لسنة (2011)، وكذلك المادة (الأولى) الفقرة (1) من نظام التحكيم السعودي الجديد لسنة (2012).


(�) ينظر د. عبده جميل غصوب، "تدخل...، المرجع السابق، ص12.


(�) ينظر د. خليل، مرجع سابق، ص27.


(�) ينظر د. مصطفى الجمال وآخرون، التحكيم...، مرجع سابق، 1998، ص58.


(�) ينظر د. محمود السيد عمر التحيوي، الرضا بالتحكيم لا يفترض وإنما لا بد من وجود الدليل عليه، (الإسكندرية: دار المطبوعات الجامعية، 2011، ص42-43). 


(�) د. سامي بديع منصور، مبايء الاتفاق التحكّيميّ، محاضرة في مادة التحكيم القاها على طلاب قسم القانون الخاص في الدراسات العليا لكلية الحقوق-الجامعة الإسلامية لعام (2014-2015).


(�) يطلق في بعض القوانين -كما في القانون اللبناني -على شرط التحكيم تسمية (بند التحكيم) في حين تسمى أيضاً مشارطة التحكيم (بعقد التحكيم) ينظر المواد (762 و765) من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني رقم (29) لسنة(1983) وتعديلاته.


(�) ينظر د. محمود السيد عمر التحيوي، مرجع سابق، ص127.


(�) ينظر: د. فارس محمد عمران، مرجع سابق، ص52.


(�) صدرت مجلة التحكيم التونسية بالقانون المرقم (33) والمؤرخ في (26/ أبريل/ 1993).


(�) صدر نظام التحكيم السعودي الجديد بالقرار المرقم (156) تاريخ(17/5/1433هج)، الموافق(8)حزيران 2012.


(�) قانون المرافعات المدنية العراقي رقم (83) لسنة (1969).


(�) قانون التحكيم الأردني المعدل رقم (16) لسنة (2018) والمنشور في الجريدة الرسمية بالعدد (5513) بتاريخ (2/5/2018).


(�) مشروع قانون التحكيم التجاري الدولي العراقي لسنة(2011) والذي تم قراءته قراءة أولى وثانية من قبل مجلس النواب العراقي وإلى الآن لم يصادق عليه. 


(�) قرار المحكمة القومية العليا في السودان، الدائرة المدنية، الطعن رقم (2721/2012)، مجلة التحكيم العالمية، العدد (37)، (2018)، ص413.


(�) ينظر: د. دويدار، مرجع سابق، ص314.


(�) ينظر: ص27 من هذه الدراسة.


(�) قانون التحكيم العماني الصادر بالمرسوم السلطاني المرقم (47) بتاريخ (28/ يونيو/1997). 


(�) قانون التحكيم التجاري الدولي البحريني رقم (9) لسنة (1994)، وقد الغي هذا القانون بالقانون رقم (9) لسنة (2015) بحسب المادة (8) من هذا القانون، والمنشور في الجريد الرسمية بالعدد (3217) بتاريخ (9/يوليو/2015)، إلا أن هذا الأخير قد نص في المادة الأولى منه على سريان قانون الأونسيترال النموذجي ما يعني ذلك إن المادة الثامنة من القانون الإنموذجي بخصوص الإحالة من القضاء الى التحكيم قد تم اعتمادها في البحرين.


(�) محكمة استئناف النجف، القرار رقم (168)، هيئة استئنافية/ 2012، بتاريخ (21/6/2012) قرار غير منشور.


(�) د. أحمد أبراهيم عبد التواب، التحكيم والدفوع المتعلقة به، (القاهرة: دار النهضة العربية، 2008، ص388-390).


(�) ينظر: د. دويدار، مرجع سابق، ص115.


(�) د. أسامة أحمد شوقي المليجي، هيئة التحكيم الاختياري، دراسة تحليلية مقارنة لطبيعتها وطبيعة العمل الذي تقوم به، (القاهرة: دار النهضة العربية، 2004، ص76).


(�) ينظر: دويدار، المرجع السابق، ص317-318.


(�) ينظر: الأستاذ فريدركو ستروب، مداخلته عن "دور القضاء البرازيلي في تفعيل اتفاق التحكيم الصحيح، وإجبار الأطراف غير المتعاونة على اللجوء الى التحكيم" والتي القاها في مؤتمر شرم الشيخ الخامس-دور محاكم الدولة في التحكيم الدولي، والمعقود بتاريخ (16-17/ نوفمبر/2014)، مجلة التحكيم العربي، العدد (23)، (2014)، ص318.


(�) د. عبدالستار الخويلدي، الصياغة الملتبسة لاتفاق التحكيم وكيفية التعامل معها، دراسة منشورة على شبكة الانترنت متاح على الرابط: www.alqtisadalislami.net، إطلعت عليه بتاريخ 15/7/2018.


(�) الطعن رقم (4729) لسنة (72ق) جلسة (22/6/2004) أهم المبادئ المستنبطة من القضاء المصري في شأن التحكيم-أولاً قضاء النقض-أعداد المستشار: حسين مصطفى فتحي، مجلة التحكيم العربي، العدد (8)، (2005)، ص165.


(�) ينظر: د. نايلة قمير عبيد، كيفية صياغة البند التحكيمي، المجلة اللبنانية للتحكيم العربي والدولي، العدد (56)، (2010)، ص15.


(�) الأستاذة هبة أحمد سالم، الشروط التحكيمية وعيوب صياغتها من واقع قضايا مركز القاهرة الإقليمي للتحكيم التجاري الدولي، مجلة التحكيم العربي، العدد(24)، (2015)، ص186.


(�) د. عبيد، المرجع السابق، ص31.


(�) ينظر: المادة الخامسة فقرتها الثالثة من اتفاقية جنيف لسنة (1961)، والمادة (41) من اتفاقية واشنطن لسنة (1965)، ومن التشريعات التي أكدت هذا المبدأ هي: المادة (16) من القانون الإنموذجي للتحكيم التجاري الدولي الذي اعتمدته لجنة الأمم المتحدة في (21/ حزيران/ 1985)، والمادة (1466) من قانون أصول المحاكمات المدنية الفرنسي، والمادة (22) من قانون التحكيم المصري رقم (27) لسنة (1994)، والمادة (21) من قانون التحكيم السوري لسنة (2008)، والمادة (785) من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني. 


(�) ينظر، قرار محكمة استئناف بيروت غرفتها الأولى، قضية شركة الدانا لإدارة السينما ضد شركة إيطاليا فلم وشركة أمبير إنترناشيونال بتاريخ 21/7/ سنة 2010. أو رده د. سامي بديع منصور، مبدأ الاختصاص بالاختصاص من خلال دور القضاء في تفعيل التحكيم، المجلة اللبنانية للتحكيم العربي والدولي، العدد (58)، (2012)، ص12.
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(�) د. أحمد خليل، مرجع سابق، ص64.


(�) ينظر: د. أمال يدر، مرجع سابق، ص37.


(�) ينظر: د. أمال يدر، المرجع السابق، ص37.


(�) تقابلها المادة (19) من قانون التحكيم الأردني المعدل رقم (31) لسنة (2001).


(�) د. أحمد خليل، مرجع سابق، ص71.


(�) ينظر: د. أحمد خليل، المرجع السابق، ص75.


(�) ينظر: الفقرتين (1و2) من المادة (31) من قانون الأونسيترال النموذجي للتحكيم التجاري الدولي الذي أعدته لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي لعام (1985)، مع تعديلاته المعتمد في 7/تموز يوليه/ 2006.


(�) كانت هذه المادة تنص قبل تعديلها بموجب القانون رقم (16) لسنة (2018) على أنه " يقدم طلب الرد كتابة الى المحكمة المختصة مبينا فيه أسباب الرد خلال خمسة عشر يوماً من تاريخ علم طالب الرد بتشكيل هيئة التحكيم أو بالظروف المبررة للرد، فإذا لم يتنح المحكم المطلوب رده من تلقاء نفسه بعد اشعاره فصلت المحكمة في الطلب، ويكون قرارها غير قابل للطعن فيه بأي طريق من طرق الطعن".


(�) تم تعديل هذه المادة بموجب القانون رقم (8) لسنة (2000) بتعديل المادة من قانون التحكيم المصري في المواد المدنية والتجارية؛ وذلك نتيجة لصدور حكم من المحكمة الدستورية العليا في الطعن رقم (84) لسنة (19ق) بجلسة (6) نوفمبر/1999. بعدم دستورية الفقرة الأولى من المادة (19) والتي كانت تجيز لهيئة التحكيم الفصل في طلب رد أحد أعضائها، إذ أصبحت بعد التعديل كالتالي "يقدم طلب الرد كتابة الى هيئة التحكيم مبيناً فيه أسباب الرد خلال خمسة عشر يوماً من تاريخ علم طالب الرد بتشكيل هذه الهيئة أو بالظروف المبررة للرد، فإذا لم يتنح المحكم المطلوب رده خلال خمسة عشر يوماً من تاريخ تقديم الطلب، يحال بغير رسوم الى المحكمة المشار اليها في المادة (9) من هذا القانون للفصل فيه بحكم غير قابل للطعن". 


(�) في حال فشل الاتفاق على اختيار المحكم أو المحكمين فقد وضع المشرع حلاً احتياطياً وذلك يتمكين الأطراف من اللجوء للمحكمة المختصة لغرض تعيين المحكم أو المحكمين، وهذا ما أكدته عليه المادة (256) مرافعات عراقي، والمادة (17) من قانون التحكيم المصري.


(�) ينظر د. غصوب، تدخل...، مرجع سابق، ص13.


(�) ينظر د. أحمد خليل، مرجع سابق، ص66 وما يليها.


(�) تقابلها المادة (1444) من قانون المرافعات الفرنسي.


(1) Paris 1 re ch. Suppl, 9 juillet 1981, Consorts Ury c /Galeries Lafayette , Rev. arb, 1983, obs.Th. Bernard. P.509


(�) قانون التحكيم القضائي الكويتي في المواد المدنية والتجارية رقم (11) لسنة (1995). أورده، المستشار عبد الحميد المنشاوي، مرجع سابق، ص238 وما يليها). كذلك قانون المرافعات المدنية والتجارية البحريني الصادر بالمرسوم رقم (12) لسنة (1971).


(�) ينظر: المادة (16/2/د) من القانون الأردني، التي نصت على أنه "يراعي القاضي المختص في المحكم الذي يختاره الشروط التي يتطلبها القانون وتلك التي اتفق عليها الطرفان ويصدر قراره باختيار المحكم على وجه السرعة بعد سماع اقوال الطرف الآخر".


(�) ينظر المادة (6) من قانون المرافعات العراقي المعدل، والمادة (9) من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني، والمادة (3) من قانون المرافعات المدنية والتجارية المصري. 


(�) استئناف القاهرة، د(91) تجاري، دعوى التحكيم المقيدة بالجدول العمومي بالرقم (82) لسنة (119ق)، جلسة (26/2/2003)، قرار غير منشور.


(�) عرف قانون المرافعات العراقي الدعوى بأنها "طلب شخص حقه من آخر أمام القضاء" أما الأمر على العريضة، فيعرف بأنه " قرار وقتي يصدره القاضي في الأحوال المنصوص عليها في القانون في أمر مستعجل بناءً على طلب يقدم أليه من أحد الخصوم ولا يشترط أن يتم في مواجهة الخصم الآخر". لمزيد من التفصيل ينظر في عرض ذلك، د. النداوي، المرافعات المدنية...، مرجع سابق، ص335 وما يليها. 


(�) ينظر: المادة (444) من قانون التحكيم الجزائري.


(�) قرارات محكمة استئناف القاهرة الدائرة (91) تجاري في القضايا المرقمة (18/119ق) و(20/119ق) و(82/119ق) وبتواريخ 30/ابريل/2002و26/يوليو/2002و26/فبراير/2003 وعلى التوالي، ينظر د. برهان أمر الله، المستحدث من قضاء محكمة استئناف القاهرة في مسائل التحكيم، مجلة التحكيم العربي، العدد (7)، ص182 وما يليها.


(�) ينظر المادة (1451) من قانون المرافعات المدنية الفرنسي، والمادة (255) مرافعات مدنية عراقي والمادة (768) من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني والمادة (16/1) من قانون التحكيم المصري المعدل، بالنسبة للشروط الواجب توفرها في المحكم.


(�) ينظر: حسين جبار لازم، الفصل في المنازعات الرياضية بالتحكيم، (ط1)، (بيروت: منشورا ت الحلبي الحفوقية، 2019، ص51).


(�) ينظر المادة (1457) فقرتها الثالثة من قانون المرافعات الفرنسي.


(�) ينظر المادة (764) من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني.


(�) د. آدم وهيب النداوي، المرافعات...، مرجع سابق، ص309. 


(�) ينظر في عرض ذلك، د. غالب صبحي المحمصاني، دور القضاء والمحكم في إصدار التدابير الوقتية والتحفظية في القانون اللبناني، المجلة اللبنانية للتحكيم العربي والدولي، العدد (37)، (2006)، ص7. 


(�) ينظر: د. برهان أمر الله، التدابير الوقتية والتحفظية بين القضاء وهيئة التحكيم، مجلة التحكيم العالمية، العدد (22)، (2014)، ص174. 


(�) البرفسور. فايز الحاج شاهين، شروط منح قاضي الأمور المستعجلة والمحكم السلفة الوقتية في اتفاقية التحكيم، المجلة اللبنانية للتحكيم العربي والدولي، العدد (25)، (2003)، ص17.


(�) د. غالب صبحي المحمصاني، المرجع السابق، ص8.


(�) قانون التحكيم المصري المعدل رقم (27) لسنة (1997).


(�) القاضي الدكتور، أمر الله، مرجع سابق، ص175. 


(�) د. غالب صبحي المحمصاني، المرجع السابق، ص8.


(�) قاضي الأمور المستعجلة في بيروت، القرار رقم (106/2009)، تاريخ (2/3/2009)، شركة بوتك ش.م.ل/شركة العقارات والأبنية ش.م.ل، المجلة اللبنانية للتحكيم العربي والدولي، العدد (57)، (2011)، ص22. 


(�) ينظر: د. حفيظة حداد، مدى اختصاص القضاء الوطني باتخاذ الإجراءات الوقتية والتحفظية في المنازعات الدولية الخاصة المتفق بشأنها على التحكيم، (الإسكندرية: دار الفكر الجامعي، 1996، ص29). 


(�) ينظر: الدكتور زازة لخضر، التحكيم التجاري الدولي كمحرك للتجارة العالمية ومدى تدخل القضاء الجزائري فيه، مجلة التحكيم العالمية، العددان (35و36)، (بيروت: 2017، ص170).


(�) أبو العلا علي أبو العلا النمر، النظام القانوني للتدابير الوقتية والتحفظية في مجال التحكيم، دراسة عملية لأهم الصيغ التحكيمية طلبات الأوامر على عرائض-مذكرات الدفاع-أحكام التحكيم الداخلية والدولية، (القاهرة: دار النهضة العربية، 2005، ص325).


(�) د. حفيظة حداد، مدى اختصاص القضاء الوطني باتخاذ الإجراءات الوقتية والتحفظية في المنازعات الخاصة المتفق بشأنها على التحكيم، مرجع سابق، ص23.


(�) ينظر: د. آمال يدر، الرقابة القضائية على أحكام التحكيم التجاري الدولي، مرجع سابق، ص91.


(�) ينظر: علي الشحات الحديدي، التدابير الوقتية والتحفظية في التحكيم الاختياري، (القاهرة: دار النهضة العربية، 1997، ص68).


(�) ينظر: د. حفيظة حداد، مدى اختصاص القضاء الوطني باتخاذ الإجراءات الوقتية والتحفظية...، المرجع السابق، ص46-وما يليها


(�) ينظر: د. حفيظة حداد، المرجع نفسه، ص66.


(�) ينظر في تفصيل ذلك: باسمة لطفي دباس، شروط اتفاق التحكيم وآثاره، أطروحة دكتوراه، (كلية الحقوق-جامعة القاهرة، 2005، ص494-495).


(�) د. أمر الله، مرجع سابق، الهامش رقم (2)، ص174.


(�) ينظر: دباس، مرجع سابق، ص388.


(�) الحديدي، مرجع سابق، 108.


(�) د. معماري، مرجع سابق، ص227.


(�) د. غصوب، تدخل القاضي في التحكيم، مرجع سابق، ص11.


(�) ينظر: البرفسور، فايز الحاج شاهين، شروط منح قاضي...، مرجع سابق، ص17وما يليها. 


(�) ينظر: د غصوب، تدخل...، المرجع السابق، ص12.


(�) علي سالم إبراهيم، ولاية القضاء على التحكيم، أطروحة دكتوراه، جامعة عين شمس، 1997، ص251، الهامش رقم (1).


(�) ينظر: فايز الحاج شاهين، علاقة المحكم بقاضي الأمور المستعجلة، من زاوية مزايا التحكيم في القضايا المصرفية، ندوة جمعية المصارف في لبنان، بتاريخ (30/ حزيران/1998)، المجلة اللبنانية للتحكيم العربي والدولي، العدد (9)، (2002) ص35 وما يليها.


(�) تمييز مدنية لبنانية، قرار رقم (44) صادر بتاريخ (30/6/ 2010)، المجلة اللبنانية للتحكيم العربي والدولي، العدد(57)، (2011)، ص21.


(�) أمر الله، مرجع سابق، ص176.


(�) Marcel planiol –Treatise on the Civil Law vol, 2, part 1, 1934,(Louisiana State: Law Institute U.S.A.1959), p.1.


(�) د. عبدالرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، (ج2)، مجلد(1)، الاثبات، (القاهرة: دار النهضة العربية، 1982، ص50). 


(�) ينظر: النداوي، الموجز في قانون الإثبات، (ط1)، (القاهرة: العاتك لصناعة الكتاب، 2011، ص23).


(�) ينظر: د. أحمد عبد الكريم سلامة، قانون التحكيم التجاري الدولي والداخلي تنظير وتطبيق مقارن، (ط1)، (القاهرة: دار النهضة العربية، 2004، ص909).


(�) ينظر: د. مصطفى الجمال ود. عكاشة عبدالعال، مرجع سابق، ص191.


(�) ينظر: د. يدر، مرجع سابق، ص102.


(�) د. النداوي، الموجز في قانون الإثبات، المرجع السابق، ص141. 


(�) د. دويدار، ضمانات التقاضي في خصومة التحكيم، مرجع سابق، ص181. 


(�) أقر مجلس النقابة الدولية للمحامين الدوليين هذه القواعد بقراره الصادر في 29/ مايو/2010، وتُعد هذه النقابة الصوت العالمي لمهنة المحاماة. 


(�) وفي نفس المعنى ينظر المادة (25/2) من قانون الأونسيترال، المادة (25) من نظام مركز القاهرة الإقليمي، المادة (32/4) من قانون التحكيم المصري المادة (779) من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني، والماد (33) من مشروع قانون التحكيم التجاري العراقي لسنة (2011) أما قانون المرافعات العراقي فلم يُشر الى مسألة الشهود ولكن نص على تولي المحكمين إجراءات التحقيق، إذ نصت المادة (267) منه على أنه " يتولى المحكمون مجتمعين إجراءات التحقيق ويوقع كل منهم على المحاضر ما لم يكونوا قد ندبوا واحد منهم لإجراءات معينة وأثبتوا ذلك في المحضر"، في هذه المادة إشارة ضمنية الى الشهادة كإجراء من إجراءات التحقيق الذي تقوم بها هيئة التحكيم. 


(�) ينظر المادة (22/3) من نظام التحكيم السعودي الجديد.


(�) ينظر: د.أحمد عبد الكريم سلامه، قانون التحكيم التجاري الدولي والداخلي تنظير وتطبيق مقارن، مرجع سابق، ص914.


(�) ينظر: علي سالم إبراهيم، ولاية القضاء على التحكيم، مرجع سابق، ص268-269.


(�) المادة (779) من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني، تقابلها المادة (269) من قانون المرافعات العراقي، والمادة (37/ب) من قانون التحكيم المصري.


(�) ينظر: إدوار عيد، موسوعة أصول المحاكمات والإثبات والتنفيذ، ج (11) التحكيم، (بيروت: المنشورات الحقوقية صادر، 1988، ص235). كذلك ينظر: د. خليل، مرجع سابق، ص184.


(�) ينظر: الفقرة الثانية من المادة (94) من قانون الإثبات العراقي رقم (107) لسنة (1979) المعدل.


(�) تُعرف الإنابة القضائية بأنها: هي طلب تندب فيه المحكمة المرفوع أمامها الدعوى محكمة مكان وجود الإجراء الذي يقتضيه الفصل في الدعوى المذكورة، كمكان وجود الشاهد مثلاً المطلوب سماع أقواله كدليل في الدعوى المرفوع أمامها، لتقوم المحكمة المنتدبة بهذا الإجراء نيابةً المحكمة المرفوع أمامها الدعوى، والتي تعذر عليها مباشرته بنفسها بسبب بعد المسافة أو لأي مانع آخر. عبد الحميد المنشاوي، التحكيم الدولي والداخلي، (الإسكندرية: منشأة المعارف، 2007)، ص64، الهامش رقم (1).


(�) ينظر المادة (33) الفقرة خامساً من مشروع قانون التحكيم التجاري العراقي لسنة (2011).


(�) د. النداوي، الموجز...، مرجع سابق، ص195.


(�) د. الجمال وآخرون، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة...، مرجع سابق، ص707.


(�) ومن هذه القوانين قانون المرافعات العراقي، وقانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني. 


(�) ينظر المواد (5، 27) من قانون الأونسيترال النموذجي للتحكيم التجاري الدولي تقابلها المادة (8) من قانون التحكيم الأردني، والمواد (1047، 1048) من قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجزائري.


(�) إبراهيم بن حسين بن محمد سعيد، التحكيم والخبرة الهندسية، موسوعة التحكيم، المجلد (3)، (ط1)، (مكة المكرمة: مكتبة الملك فهد، 2005، ص281).


(�) ينظر: د. النداوي، الموجز...، مرجع سابق، ص201.


(�) ينظر: المادة (36/2) من قانون التحكيم المصري، والمادة (36) من نظام التحكيم السعودي الجديد. 


(�) ينظر: د. سلامه، قانون التحكيم التجاري الدولي والداخلي تنظير وتطبيق مقارن، مرجع سابق، ص924.


(�) د. أحمد أبو الوفا، التحكيم الاختياري والإجباري، مرجع سابق، ص254.


(�) د.الجمال وآخرون، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة، مرجع سابق. ص712.


(�) يطلق عليها في القانون العراقي تسمية (المسائل الأولية)، ينظر: المادة (268) من قانون المرافعات المدنية العراقي، وتسمى في القانون اللبناني بالمسائل المعترضة، ينظر: المادة (784) من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني.


(�) د. أحمد هندي، أصول المرافعات المدنية والتجارية، (الإسكندرية: دار الجامعة الجديدة، 2002، ص734). 


(�) ينظر: د. يدر، الرقابة القضائية على التحكيم التجاري الدولي، مرجع سابق، ص104.


(�) ينظر: المحامي، بالطيب، التدخل القضائي في نزاعات التحكيم الداخلي، مرجع سابق، ص187.


(�) تقابلها المادة (37) من نظام التحكيم السعودي الجديد.


(�) تقابلها المادة (784) من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني، والفصل (27) من مجلة التحكيم التونسي.


(�) ينظر: د. لخضر، مرجع سابق، ص172، كذلك ينظر: د. بالطيب، المرجع السابق، 186.


(�) د. منير عبد المجيد، التنظيم القانون للتحكيم الدولي والداخلي في ضوء الفقه وقضاء التحكيم، دون طبعة، (الإسكندرية: منشأة المعارف، 1997، ص163).


(�) ينظر: د. لخضر، المرجع السابق، ص172.


(�) ينظر: الجمال وآخرون، التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية والداخلية، مرجع سابق، ص196.


(�) ينظر. د. محمود مختار بريري، التحكيم التجاري الدولي، (ط2)، (القاهرة: دار النهضة العربية، 1999 ص120).


(�) ينظر: المادة (773) من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني.


(�) ينظر: المادة (1456) من قانون المرافعات الفرنسي، تقابلها المادة أعلاه في القانون اللبناني، المادة (262/2) من قانون المرافعات العراقي.


(�) ينظر: المادة (45/1) من قانون التحكيم المصري.


(�) ينظر: فادي الياس، دراسة مقارنة بين التحكيم اللبناني والعراقي، مرجع سابق، ص33.


(�) ينظر: د. غصوب، تدخل...، مرجع سابق، ص13.


(�) المادة (263) مرافعات مدنية عراقي، المادة (45/2) من قانون التحكيم المصري، المادة (210) البند(2) من قانون المرافعات الإماراتي، المادة (45) عماني.


(�) ينظر: د. محمود سمير الشرقاوي، الدور الخلاق للقضاء في مجال التحكيم التجاري الدولي، المؤتمر السنوي السادس عشر (التحكيم التجاري الدولي)، والذي أقامته جامعة الإمارات العربية المتحدة-كلية القانون، (2008)، ص199.


(�) د. محمود سمير الشرقاوي، المرجع السابق، ص199.


(�) قانون الأونسيترال النموذجي للتحكيم التجاري الدولي، المادة (33) منه، قانون التحكيم البحريني والذي نص على العمل بإحكام القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي.


(�) ينظر د. غصوب، تدخل...، المرجع السابق، ص13.


(�) د. أسامة عبد الرزاق اسطة، الرقابة القضائية على احكام التحكيم الدولية الرقابة أمام دولة المقر، ج (2)، (بيروت: منشورات صادر، 2009، ص34).


(�) د. عبد الحميد الأحدب، اتفاقية نيويورك، المجلة اللبنانية للتحكيم العربي والدولي، عدد خاص، ص44.


(�) د. الأحدب، اتفاقية نيويورك، المرجع السابق، ص44.


(�) ينظر المادة (50) فقرتها (1) من قانون التحكيم المصري رقم (27) لسنة(1994) المعدل تقابلها المادة (47) الفقرة (1) من نظام التحكيم السعودي الجديد، المادة (1030) الفقرة (2) من قانون الإجراءات المدنية ولإدارية الجزائري.


(�) المادة (274) مرافعات عراقي، والمواد (214و215) من قانون الإجراءات المدنية الاماراتي.


(�) د. الأحدب، اتفاقية نيويورك، المرجع السابق، ص44.


(�) د. لخضر، مرجع سابق، ص173. 


(�) سليم بشير، الحكم التحكيمي والرقابة القضائية، أطروحة دكتوراه، (جامعة الحاج لخضر-باتنة-كلية الحقوق، 2012)، ص192.


(�) د. الأحدب، اتفاقية نيويورك، المرجع السابق، ص44.


(�) ينظر: د. دويدار، مرجع سابق، ص277-278.


(�) ينظر: دويدار، المرجع نفسه، ص279.


(�) د. أبو الوفا، التحكيم الاختياري ولإجباري، مرجع سابق، البند117، ص266.


(�) د. محمود هاشم، استنفاذ ولاية المحكمين في قوانين المرافعات، مجلة العلوم القانونية والاقتصادية، العدد (الأول والثاني)، (1984)، ص41.


(�) التزم نظام التحكيم الدولي لمحكمة لندن التحكيمية، الصمت التام حيال مسائل تفسير وإكمال القرارات التحكيمية، ينظر: د. غصوب، تدخل...، مرجع سابق، ص14 الهامش رقم (37).


(�) ينظر: الأحدب، اتفاقية...، مرجع سابق، ص44.


(�) قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجزائري الصادر بموجب القانون رقم (08-09) والمنشور في الجريدة الرسمية العدد (21) بتاريخ (23/4/2008). 


(�) ينظر: د. لخضر، مرجع سابق، 173.


(�) ينظر: المادة (560) من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني.


(�) ينظر: المادة (562) من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني.


(�) قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني تطرق اليها في المادة (292)، قانون المرافعات المدنية الإماراتي، المادة (214)، تطرقت هذه المادة الى مسألة اغفال الفصل في مسائل التحكيم دون أن تشير الى قيام المحكمة بإكمال هذا النقص، بل أجازت للمحكمة اعادته الى المحكمين لإكماله. 


(�) قانون المرافعات العراقي رقم (83) لسنة (1969) المعدل.


(�) د. لخضر، مرجع سابق، ص174.


(�) د. ينظر: المحامي بالطيب. مرجع سابق، ص187.


(�) الفصل (19) من مجلة التحكيم التونسية حيث نص على "ويتولى رئيس المحكمة الابتدائية التي يوجد في دائرتها مقر التحكيم إكساء القرارات الوقتية أو التمهيدية التي تصدرها هيئة التحكيم، الصيغة التنفيذية" تقابلها المادة (1035) من قانون الإجراءات المدنية الجزائري.


(�) المادة (1477) قانون المرافعات المدنية الفرنسي الجديد، المادة (271) مرافعات عراقي، المادة (793) أصول محاكمات مدنية لبناني، المادة (47) من قانون التحكيم المصري، الفصل (33) من مجلة التحكيم التونسية، المادة (1035) من قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجزائري.


(�) سليم بشير، الحكم التحكيمي والرقابة القضائية، مرجع سابق، ص234 ومايليها. 


(�) د. مصطفى تراري الثاني، التحكيم التجاري الدولي إثرَ صدور المرسوم التشريعي رقم (1993) المعدل المتمم لقانون الإجراءات المدنية، مجلة الدراسات القانونية، العدد الأول، (2002)، ص51.


(�) د. الأحدب، اتفاقية...، مرجع سابق، ص45.


(�) د. ينظر: الأحدب، المرجع نفسه، ص46.


(�) القرار الصادر عن الرئيس طقوش بتاريخ (29/11/199) – (أنور-فضل الله ورفاقه) مع تعليق الدكتور عكاشة عبد العال، المجلة اللبنانية للتحكيم العربي والدولي، العدد (12)، (1999)، ص55.


(�) جاء في قرار صادر عن رئيس الغرفة الابتدائية في بيروت ما نصه "وحيث أنه بعد الاطلاع على الأوراق كافة وذلك في إطار الحدود التي تمكن رئيس الغرفة الابتدائية من ممارسة رقابته على طلب رجائي في معرض إعطاء الصيغة التنفيذية وتحققه من مراعات أحكام المادة (800أ.م.م) وذلك وفقاً لظاهر الأوراق والمستندات، وحيث أنه بالاستناد الى أحكام المادة (793أ.م.م) وما يليها يقرر إعطاء الصيغة التنفيذية" القرار المرقم (70/2010) بتاريخ (10/5/2010) عن رئيس الغرفة الابتدائية في بيروت، وبنفس المعنى القرار المرقم (66/2010) مشار لهما لدى: فادي الياس، دراسة مقارنة بين التحكيم اللبناني والعراقي، مرجع سابق، ص47 وما يليها.


(�) ينظر: غصوب، تدخل...، مرجع سابق، ص16. كذلك د. عكاشة عبد العال، تعليقه على القرار المؤرخ (29/11/199)، مرجع سابق، ص56.


(�) د. أحمد محمد الهواري، موقف التشريعات العربية من الاتجاهات الحديثة في التحكيم، المؤتمر السنوي السادس عشر (التحكيم التجاري الدولي)، الذي أقامته جامعة الإمارات العربية المتحدة – كلية القانون، الامارات (2008)، ص647.


(�) ينظر: د. الأحدب، اتفاقية...، مرجع سابق، ص46.


(�) قانون التحكيم المصري حيث نصت المادة (58/2) منه على أنه "لا يجوز الأمر بتنفيذ حكم التحكيم وفقاً لهذا القانون إلا بعد التحقق مما يأتي: ا-أنه لا يتعارض مع حكم سبق صدوره من المحاكم المصرية في موضوع النزاع. ب-أنه لا يتضمن ما يخالف النظام العام في جمهورية مصر العربية. ج-أنه قد تم إعلانه للمحكوم عليه اعلاناً صحيحاً". 


(�) ينظر: المادة (272/1) مرافعات عراقي.


(�) قرار محكمة الرصافة الابتدائية المتخصصة بالدعاوى التجارية، صادر بتاريخ (11/11/2012)، الاجتهاد القضائي العراقي، مجلة التحكيم العالمية، العدد (18)، (2012)، ص2. 


(�) ينظر: فادي الياس، دراسة مقارنة بين التحكيم اللبناني والعراقي، المرجع السابق، ص46.


(�) أحالت المادة (1500) من قانون المرافعات الفرنسي عملية تنفيذ حكم التحكيم الدولي الى المادة (1477) من نفس القانون.


(�) د. ينظر: آمال يدر، الرقابة القضائية...، مرجع سابق، ص167.


(�) أما فيما يتعلق بالمحكمة المختصة بتنفيذ حكم التحكيم الصادرة في الخارج أو في تحكيم دولي فإن المادة (815) فقرتها الأولى من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني أحالت الى المواد الخاصة بتنفيذ أحكام التحكيم الداخلي بقولها "تطبق على القرار التحكيمي أحكام المواد 793-إلى797".


(�) ينظر: المواد (795و793 و770/2) من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني المعدل.


(�) ينظر: المواد (9 و56) من قانون التحكيم المصري.


(�) ينظر المواد (2/أ) و(54) من قانون التحكيم الأردني، غير أن هذه المادة عدلت بموجب المادة (34) من القانون المعدل لقانون التحكيم المرقم (16) لسنة (2018)، حيث نص التعديل على "تعدل المادة (54) من القانون الأصلي على النحو التالي: -أولا: بإلغاء عبارة (المحكمة المختصة) والاستعاضة عنها بعبارة (محكمة التمييز) الواردة في الفقرة (ا) منها"، وهذا يعني أن المحكمة المختصة في تنفيذ حكم التحكيم هي محكمة التمييز. 


(�) د. غصوب، تدخل...، مرجع سابق، ص16.


(�) ينظر: المادة (35/1) قانون الأونسيترال النموذجي للتحكيم التجاري الدولي كذلك المواد (272/1) مرافعات عراقي، (795/1) أصول محاكمات مدنية لبناني، (56) من قانون التحكيم المصري. 


(�) قانون المرافعات العراقي المادة (272) آنفة الذكر.


(�) قانون التحكيم المصري.


(�) ينظر: المادة (795) أصول المحاكمات المدنية اللبناني.


(�) ينطر: المادة (53/1/ا) من قانون التحكيم المصري، المادة (800/1) أصول محاكمات مدنية لبناني.


(�) د. عليوش قربوعة كمال، تدخل القضاء الجزائري في مجال التحكيم التجاري الدولي، المجلة اللبنانية للتحكيم العربي والدولي، العدد (58)، (2012)، ص19. وقد جاء في الأسباب الموجبة لقانون المرافعات العراقي بخصوص المادة (270) ما يأتي: "وقد أوضح القانون طريقة إصدار القرار من المحكمين وجعله أسوة بالأحكام وأوجب الإشارة فيه الى اتفاق التحكيم وشروطه حتى يراقب القضاء فيما بعد التزام المحكمين بهذا الاتفاق أو تجاوزه". 


(�) ينظر: المادة (56/4) من قانون التحكيم المصري.


(�) ينظر: المادة (37/د) من اتفاقية الرياض العربية للتعاون القضائي لسنة(1983)، وكذلك المادة (58/2/ج) من قانون التحكيم المصري تقابلها المادة (55/ج) من نظام التحكيم السعودي الجديد.


(�) ينظر المادة (814) أصول محاكمات مدنية لبناني، المادة (105) من قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجزائري.


(�) سليم بشير، الحكم التحكيمي والرقابة القضائية، مرجع سابق، ص245.


(�) ينظر: د. يدر، مرجع سابق، ص168.


(�) ينظر: المادة (58/2) من قانون التحكيم المصري، وكذلك المادة (55/1) من نظام التحكيم السعودي الجديد


(�) قانون التحكيم المصري المادة (58)، نظام التحكيم السعودي الجديد المادة (55).


(�) قانون المرافعات العراقي رقم (83) لسنة (1969)، قانون التحكيم المصري آنف الذكر.


(�) قانون المرافعات الفرنسي، قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني.


(�) نصت المادة (55) الفقرة (2) من نظام التحكيم السعودي لسنة (2012) على أنه "لا يجوز الأمر بتنفيذ حكم التحكيم وفقا لهذا النظام إلا بعد التحقق من الآتي: أ..... ب-أنه لا يتضمن ما يخالف أحكام الشريعة الإسلامية، والنظام العام بالمملكة..."، تقابلها الفقرة (ه) من المادة (37) من اتفاقية الرياض العربية للتعاون القضائي لسنة (1983).


(�) تقابلها الفقرة (2/أ) من المادة (55) من نظام التحكيم السعودي المشار اليه.


(�) ينظر: المادة (1484/1) من قانون المرافعات المنية الفرنسي الجديد، المادة (800/1) أصول محاكمات مدنية لبناني، كذلك المادة (53/1/أ) من قانون التحكيم المصري.


(�) ينظر: المادة (36/أ/4) من قانون الأونسيترال للتحكيم التجاري الدولي، كذلك المادة (37/ج) من اتفاقية الرياض العربية للتعاون القضائي، المادة (800/2) أصول محاكمات مدنية لبناني، المادة (53/1/ه) من قانون التحكيم المصري والمادة (49/1/ه) من نظام التحكيم السعودي.


(�) ينظر: الفقرة (4) من المادة (800) أصول محاكمات مدنية لبناني. 


(�) ينظر الفقرة (5) من المادة (800) أصول محاكمات مدنية لبناني.


(�) د. مهيب معماري، رقابة قضاء البطلان على القرارات التحكيمية، المؤتمر السنوي السادس عشر (التحكيم التجاري الدولي) الذي أقامته جامعة الإمارات العربية المتحدة، كلية القانون، (2008)، ص847.


(�) د. عبده، تدخل القاضي في التحكيم، مرجع سابق، ص7.


(�) د. عبد الحميد الأحدب، موسوعة التحكيم، (ج1)، (القاهرة: دار المعارف للنشر والتوزيع، 1998، ص3).


(�) ينظر: محمد عبد الكريم يوسف، هل يحل التحكيم مكان القضاء في القرن الحادي والعشرون، مقال منشور في صحيفة المثقف، العدد (4100) تاريخ (26/11/2018) أطلعت عليه بتاريخ (12/1/2019). وأيضاً حول مزية السرعة "Arbitration may in fact be quicker than proceedings before the ordinary courts of law"


Dore (Isaak)، Arbitration and conciliation under the Uncitral Rules، A Textual Analysis، (Boston: Lancaster ,Martinus Nijhoff publishers ,1986)، P.44. " 


(�) د. حفيظة حداد، الموجز...، مرجع سابق، ص12.


(�) ينظر: د. هشام خالد، جدوى اللجوء الى التحكيم التجاري الدولي مزاياه أمراضه، (الاسكندرية: منشأة المعارف، 2006، ص32).


(�) ينظر: لازم، الفصل في المنازعات الرياضية بالتحكيم، مرجع سابق، ص48-49.


(�) د. مصطفى عرجاوي، التحكيم وضوابطه في مجال القانون الدولي الخاص، المؤتمر السنوي الخامس الذي أقامته كلية الحقوق-جامعة المنصورة تحت عنوان: الاتجاهات الحديثة في التحكيم. للفترة (28-29/3/2000).


(�) قانون التحكيم المصري رقم (27) لسنة 01994 المعدل، قانون التحكيم الأردني رقم (31) لسنة (2001) المعدل بالقانون رقم (16) لسنة (2018)، التعديل منشور في الجريدة الرسمة العدد (5513) بتاريخ (2/5/2018).


 (�) المادة (11/أ) من القانون النموذجي لتحكيم التجاري الدولي (الأونسيترال)، المادة (38) من اتفاقية واشنطن لعام (1965)، المادة (18) من اتفاقية عمان العربية للتحكيم التجاري لعام (1987)، المادة (17/1/ب) من قانون التحكيم المصري، المادة (16/أ/2) من قانون التحكيم الأردني المعدل، المادة (11/2و3) من القانون الاتحادي الإماراتي بشأن التحكيم رقم (6) لسنة (2018) لمادة(17/ثانياً/ب) من مشروع قانون التحكيم التجاري الدولي العراقي لسنة (2011). 


(�) المادة (13) من القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي (الأونسيترال)، المادة(770/2) من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني، الماد (19/1) من قانون التحكيم المصري، المادة (18/أ) من قانون التحكيم الأردني المعدل، والمادة (15/1و2) من القانون الاتحادي الاماراتي بشأن التحكيم لسنة (2018)، والمادة (19) من مشروع قانون التحكيم التجاري الدولي العراقي.


(�) المادة (17) من اتفاقية عمان العربية للتحكيم التجاري الدولي، المادة (23) من القانون الإنموذجي للتحكيم التجاري الدولي (الأونسيترال)، والمادة (30) من مشروع قانون التحكيم التجاري الدولي العراقي. 


(�) المادة (33) من القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي (الأونسيترال)، المواد (49و50) من قانون التحكيم المصري، والمواد (49و50) من مشروع قانون التحكيم التجاري الدولي العراقي.


(�) ينظر: د. حفيظة حداد، الموجز...، مرجع سابق، ص19.


(�) قنون أصول المحاكمات المدنية اللبناني، قانون المرافعات الفرنسي.


(�) لمزيد من التفصيل ينظر: د. خليل، قواعد التحكيم في القانون اللبناني، مرجع سابق، ص127، كذلك ينظر: د. أحمد على السيد خليل، مدى إمكانية تعايش التحكيم والطعن، المؤتمر السنوي السادس عشر(للتحكيم التجاري الدولي)، جامعة الإمارات العربية المتحدة- كلية القانون، مؤتمر سبقت الإشارة اليه، ص873.


(�) ينظر: د. يدر، مرجع سابق، ص111.


(�) ينظر: د حفيظة حداد، الموجز...، المرجع السابق، ص18.


(�) محكمة استئناف القاهرة - الدائرة (62) تجاري- الطعن رقم (39) لسنة (130ق) جلسة (5/فبراير/2014)، قرار منشور في مجلة التحكيم العربي، العدد (23)، (1014)، ص347.


(�) نصت المادة (48) من قانون التحكيم الأردني المعدل على أنه "لا تقبل أحكام التحكيم التي تصدر طبقاً لأحكام هذا القانون الطعن فيها بأي طريق من طرق الطعن المنصوص عليها في قانون أصول المحاكمات المدنية، ولكن يجوز رفع دعوى بطلان حكم التحكيم وفقاً للأحكام المبينة في المواد (48) و(50) و(51) من هذا القانون" 


(�) ينظر نص المادة (53/1) من القانون الاتحادي الإماراتي بشأن التحكيم لسنة (2018).


(�) د. خالد، جدوى اللجوء الى التحكيم التجاري الدولي، مرجع سابق، ص149.


(�) تسمى هذه الاتفاقية باتفاقية البنك الدولي لتسوية منازعات الإستثمار بين الدول ومواطني الدول الأخرى والموقعة في (18/3/1965).


(�) د. خالد، جدوى اللجوء الى التحكيم التجاري الدولي، المرجع السابق، ص149.


(�) الذي تمت الموافقة عليها من قبل مجلس إدارة الهيئة السعودية للمهندسين، للإطلاع على تفاصيل هذه القواعد راجع: د. فارس محمد عمران، مرجع سابق، ص285وما يليها).


(�) د. الأحدب، كلمته الافتتاحية في مجلة التحكيم العالمية، العدد (37)، (2018)، ص22-23.


(�) على سبيل المثال نصت المادة (19/سابعاً) من الدستور العراقي الحالي على أنه "جلسات المحاكم علنية إلا إذا قررت المحكمة جعلها سرية"


(�) على سبيل المثال المادة (11) من الاعلان العالمي لحقوق الانسان، متاح على الرابط:


www.un.org/universal-declaration-human-rights/index.html، أطلعت عليه بتاريخ: (72/11/2018).


(�) ينظر: حفيظة حداد، الموجز...، مرجع سابق، ص20.


(�) ينظر: د. محسن شفيق، التحكيم التجاري الدولي، دراسة في قانون التجارة الدولية، (القاهرة: دار النهضة العربية، 1977، ص28).


(�) د. فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، (ط1)، (الاسكندرية: منشأة المعارف، 2007، ص15).


(�) ينظر: د. خالد، مرجع سابق، ص71. الهامش.


(�) نصت المادة (25/2) من هذا النظام على أنه " تكون الجلسات غير علنية، مالم يتفق الفرقاء على غير ذلك ويجوز لهيئة التحكيم أن تقرر في بعض الحالات الاستثنائية عقد جلسات بواسطة وسائل الاتصال المرئية دون حاجة لحضور الفرقاء شخصياً". 


(�) تمت الموافقة على نظام هذا المركز أثناء انعقاد اجتماع القمة الرابعة عشر لدول مجلس التعاون لدول الخليج العربي والمنعقد في الرياض، في سنة (1993)، متاح على الموقع الرسمي للمركز على الرابط: gcccac.org أطلعت عليه بتاريخ (5/12/2019).


(�) محكمة الاستئناف المدنية، الغرفة الثالثة، القرار رقم (2003/1404) بتاريخ (9/10/2003)، المجلة اللبنانية للتحكيم العربي والدولي، العدد (40)، (2003)، ص33. 


(�) قواعد التحكيم الخاصة بغرقة التجارة الدولية، والتي اعتبرت نافذة اعتباراً من (1/1/2011)، الملحق رقم (1).


(�) ينظر: د. حفيظة حداد، الموجز...، مرجع سابق، ص21 مع الهامش. 


(�) د. طاهر محمد خليفة، التحكيم الدولي بين السرية والشفافية، ص16، بحث متاح على الرابط: � HYPERLINK "https://www.researchgate.net/.../283343943-althkym-aldwly-byn-alsryt-w-alshfafyt" �https:..//www.researchgate.net/.../283343943-althkym-aldwly-byn-alsryt-w-alshfafyt�. أطلعت عليه بتاريخ (5/12/2018).


(�) د. خليفة، المرجع نفسه، ص17.


(�) أوردته تفصيلاً د. حفيظة حداد، الموجز...، المرجع السابق، ص23-24.


(�) د. خليفة، المرجع السابق، ص18.


(�) ينظر: د. ناصر محمد الشرمان، المركز القانوني للمحكم في التحكيم التجاري الدولي، (ط1)، (مصر- الجيزة: مركز الدراسات العربية للنشر والتوزيع، 2015، ص109).


(�) د. هشام البساط، التحكيم في العمليات المصرفية، الندوة العلمية حول التحكيم في المنازعات المصرفية والمالية، والتي أقيمت في المنامة- البحرين للفترة 14-15/ أبريل/1997، نشرة التحكيم التجاري الخليجي، ص2.


(�) ينظر: د. خليل، مرجع سابق، ص93.


(�) ينظر: المادة (1445) مرافعات فرنسي الجديد، والمادة (778) أصول محاكمات مدنية لبناني، المادة (254) من قانون المرافعات المدنية العراقي.


(�) ينظر: المادة (262) مرافعات عراقي والمادة (773) أصول محاكمات مدنية لبناني.


(�) ينظر: د. خليل، مرجع سابق، ص93.


(�) ينظر المواد (776و777) أصول محاكمات مدنية لبناني تقابلها المادة (265/1) مرافعات عراقي.


(�) بنظر في تفصيل ذلك: د. سامي بديع منصور، تنازع القوانين والقانون المطبق من المحكم في عقود التجارة الدولية، المجلة اللبنانية للتحكيم العربي والدولي، العدد (50)، (2009)، ص10ومايليها.


(�) ينظر: المادة (6) من قانون التحكيم المصري، والمادة (5) من نظام التحكيم السعودي الجديد، والمادة (6/ثانياً) من مشروع قانون التحكيم العراقي.


(�) يقصد بالتحكيم الحر: هو ذلك النوع من التحكيم الذي يتولى الخصوم إقامته بمناسبة نزاع معين للفصل في هذا النزاع فيختارون بأنفسهم المحكّم أو المحكّمين، كما يتولون في الوقت نفسه تحديد الإجراءات والقواعد التي تطبق بشأنه، وذلك بتحديدها مباشرة أو بالإحالة الى المصادر التي تسقى منها، بحيث تقوم هيئة التحكيم -المختارة من قبل أطراف النزاع - بالفصل في النزاع وفقاً لهذه الإجراءات والقواعد التي حددها الخصوم. لمزيد من التفصيل ينظر: د. الجمال وآخرون، مرجع سابق، ص127.


أما التحكيم المؤسسي: فهو التحكيم الذي يعهد به من قبل أطراف النزاع الى منظمة تحكيم أو مراكز تحكيم دائمة لتتولى تنظيمه، والذي يتم وفق إجراءات وقواعد موضوعة سلفاً لحكم عمل هذه المنظمات، ومن مميزاته أن الهيئات ومراكز التحكيم لديها قوائم بأسماء المحكّمين المتخصصين. لمزيد من التفصيل ينظر: لازم، مرجع سابق، ص15. 


(�) نصت الفقرة ثانياً من المادة (3) من قانون التحكيم المصري على أنه " إذا اتفق طرفا التحكيم على اللجوء الى منظمة تحكيم دائمة أو مركز للتحكيم يوجد مقره داخل جمهورية مصر العربية أو خارجها"، والملاحظ على هذه المادة وردت في تحديد دولية التحكيم إلا أن هذه الفقرة أباحت لأطراف التحكيم الاتفاق على أن يكون التحكيم أمام أحد المراكز سواء كان موقع هذا المركز داخل الدولة أم خارجها، وقد ورد نص مماثل لهذا النص في المادة (4/ثانياً) مشروع قانون التحكيم العراقي.


(�) ينظر: النداوي، المرافعات...، مرجع سابق، (ص88 وص100).


(�) ينظر: د. والى، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق، ص14.


(�) ينظر: د. عثمان سلمان غيلان العبودي، التحكيم التجاري الدولي وطموحات الأخذ به في النظام القانوني العراقي، مجلة التشريع والقضاء، السنة الثانية، العدد (2)، (2010)، ص56.


(�) المادة (34/2/ا/3) من قانون الأونسيترال النموذجي للتحكيم التجاري الدولي، المادة (53/1/و) من قانون التحكيم المصري.


(�) ينظر: د. خالد محمد القاضي، موسوعة التحكيم التجاري الدولي، (ط1)، (القاهرة: دار الشروق، 2002، ص19-20).


(�) ينظر: الطباخ، مرجع سابق، ص30.


(�) ينظر المادة (27/أولاً) من قانون الاستثمار العراقي رقم (13) لسنة (2006) معدلة بموجب القانون رقم (50) لسنة (2015).


(�) د. حفيظة حداد، الموجز...، مرجع سابق، ص55.


(�) د. حفظة حداد، الموجز...، المرجع السابق، ص44.


(�) حكم المحكمة الدستورية العليا، جلسة (11/5/2003) في القضية رقم (380) لسنة (32ق)، دستورية، وحكم المحكمة الدستورية العليا جلسة (13/1/2002) في القضية رقم (55) لسنة (23ق)، دستورية، نقلاً عن د. فتحي ولى، قانون التحكيم...، مرجع سابق، ص33-43.


(�) ينظر: د. سمير جاويد، التحكيم كآلية لفضَ المنازعات، (ط1)، (ابو ظبي: دون دار نشر، 2014، ص28).


(�) ينظر: د. جاويد، المرجع السابق، ص22.


(�) ينظر: د. مصطفى ناطق صالح، نظام التحكيم التجاري الطارئ، (ط)1، (القاهرة: المركز العربي للنشر والتوزيع، 2018، ص34).


(�) د. خالد، مرجع سابق، ص77. 


(�) د. صالح، نظام التحكيم...، مرجع سابق، ص35-36. 


(�) ينظر: د. حيدر مدلول بدر عبد الله، الرقابة القضائية على التحكيم في المنازعات المتعلقة بالعقود الإدارية، (ط1)، (القاهرة: المركز العربي للنشر والتوزيع، 2017، ص90).


(�) د. حفيظة حداد، الموجز...، مرجع السابق، ص27وما يليها.


(�) بنظر: حفيظة حداد، المرجع نفسه، ص27.


(�) ينظر: مقدمة هذه الدراسة فيما يتعلق بأنواع التحكيم.


(�) نصت المادة (775) أصول محاكمات مدنية لبناني على أنه: "يجوز أن يتفق الخصوم في البند التحكيمي أو في عقد التحكيم أو في عقد مستقل على أن يكون التحكيم عادياً أو مطلقاً...".


(�) نصت المادة (776) من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني على أنه: "في التحكيم العادي يطبق المحكم أو المحكمون قواعد القانون وأصول المحاكمة العادية بأستثناء ما لا يتفق منها مع أصول التحكيم ولا سيما القواعد المبينة في هذا الباب...". 


(�) د. إبراهيم نجار، العدل والانصاف في التحكيم المطلق، نظرة في صلاحيات المحكّم المطلق، المجلة اللبنانية للتحكيم العربي والدولي، العدد (32) (2004)، ص7.


(�) ينظر: المادة (775) من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني.


(�) ينظر: د. العبودي، مرجع سابق، ص56.


(�) ينظر: د. نجار، مرجع سابق، ص9.


(�) محكمة الاستئناف المدنية في بيروت، الغرفة الأولى، القرار رقم (74/2010) بتاريخ (13/1/2010)، مجلة التحكيم العالمية، العدد (56)، (2010)، ص488.


(�) ينظر: د. المومني، مرجع سابق، ص16-17.


(�) ينظر: زياد محمد حمود عبدالله السبعاوي، التحكيم التجاري الدولي ما بين الشريعة والقانون، (ط1)، (القاهرة: المركز القومي للإصدارات القانونية، 2014، ص93). 


(�) قواعد التحكيم والتسوية الودية للنزاعات الخاصة بغرفة التجارة الدولية في باريس (ICC)، لسنة (2011).


(�) ينظر: د. فارس محمد عمران، مرجع سابق، ص558.


(�) ينظر: المادة (29) من قانون التحكيم المصري رقم (27) لسنة (1994) المعدل.


(�) ينظر: المادة (7) من قانون المعهد القضائي العراقي رقم (33) لسنة (1971) المعدل.


(�) المادة (1475) من قانون المرافعات الفرنسي، المادة (49/1) من قانون التحكيم المصري المعدل، المادة (45) من قانون التحكيم الأردني المعدل، المادة (49/أولاً) من مشروع قانون التحكيم التجاري العراقي.


(�) ينظر: الفرع الأول من المطلب الثاني من المبحث الثاني من الفصل الأول من هذا الباب فيما يتعلق بدور القضاء في تفسير حكم التحكيم.


(�) د. منصور، طرق الطعن بالأحكام التحكيمية في القوانين العربية، المجلة اللبنانية للتحكيم العربي والدولي، العدد (42)، (2007)، ص6.


(�) ينظر: د. محمد عبد الرؤوف، التعديل الاتفاقي لنطاق الرقابة القضائية على أحكام التحكيم، مجلة التحكيم العالمية، العدد (5)، (2010)، ص129.


(�) د. نايلة قمير عبيد، مرجع سابق، ص7.


(�) د. عبد الرؤوف، التعديل...، المرجع السابق، ص132.


(�) ينظر: د. عبد الرؤوف، المرجع السابق، ص132.


(�) ينظر: د. حفيظة حداد، الموجز...، مرجع سابق، ص28.


(�) نقلاً عن د. عبد الرؤوف، المرجع السابق، ص33.


(�) د. حفيظة حداد، الموجز...، المرجع السابق، ص339.


(�) ينظر: مهيب معماري، رقابة قضاء البطلان على القرارات التحكيمية، المؤتمر السنوي السادس عشر للتحكيم التجاري الدولي، مؤتمر سبقت الاشارة إليه، ص844.


(�) د. أحمد علي السيد خليل، مدى إمكانية تعايش التحكيم والطعن معاً، المؤتمر السنوي السادس عشر، مؤتمر سبقت الإشارة إليه، ص891.


(�) شمس الدين قاسم الخزاعلة، سلطان الإرادة في قانون التحكيم الأردني رقم (31) لسنة (2001)، (الأردن - إربد: دار الكتاب الثقافي، دون سنة نشر، ص115).


(�) ينظر: أشجان فيصل شكري داود، الطبيعة القانونية لحكم التحكيم وآثاره وطرق الطعن به، رسالة ماجستير، كلية الدراسات العليا، جامعة النجاح الوطنية، (2008)، ص89.


(�) الطباخ، مرجع سابق، ص254.


(�) ينظر: د. وجدي راغب، هل التحكيم نوع...، مرجع سابق، ص143-144.


(�) د. اسماعيل الزّيادي، إطلالة على المرتكزات القانونية لأحكام محكمة استئناف القاهرة فيما يتعلق بدعاوى بطلان أحكام التحكيم، مداخلته، في مؤتمر شرم الشيخ الخامس (دور محاكم الدولة في التحكيم الدولي)، مؤتمر سبق الاشارة إليه، ص326.


(�) د. حفيظة حداد، الموجز...، مرجع سابق، ص29-30.


(�) د. خالد، مرجع سابق، ص63-64.


(�) ينظر: القرار الصادر عن الرئيس طقوش في القضية التحكيمية، بتاريخ (29/11/1999)، (أبراهيم فضل الله ورفاقه) مع تعليق الدكتور عكاشة عبد العال، المجلة اللبنانية للتحكيم العربي والدولي، العدد (12)، (1999)، ص52 وما يليها.


(�) محكمة استئناف القاهرة، الدائرة السابعة التجارية، الدعوى رقم (70) لسنة (123) قضائية، تحكيم تجاري، جلسة (9/3/2011)، مع تعليق الدكتور محمد صلاح الدين عبد الوهاب، مجلة التحكيم العالمية، العدد (14)، (2012)، ص394.


(�) د. محسن شفيق، مرجع سابق، ص31.


(�) ينظر: د. خالد، مرجع سابق، ص317.


(�) مريم العباسي، وآخرون، دور القضاء في مسطرة التحكيم، ط1، (الرباط: مكتبة دار السلام للطباعة والنشر والتوزيع، 2011)، ص4.


(�) ينظر: العباسي وآخرون، المرجع نفسه، ص6.


(�) القاضي مهيب معماري، المحكّم والحدود، مجلة التحكيم العالمية، العدد (12)، (2011)، ص144.


(�) د. سامي بديع منصور، تشكيل الهيئة التحكيمية، محاضرة القاها في مادة التحكيم على طلبة الدراسات العليا في القسم الخاص كلية الحقوق الجامعة الاسلامية في لبنان للعام الدراسي (2015-2016).


(�) د. الجمال وآخرون، مرجع سابق، ص62، وما يليها.


(�) د. الجمال وآخرون، المرجع نفسه.


(�) من هذه العقود هو: عقد نقل المعرفة الفنية (Franchising)، وعقد البيع - الإيجاري (Leasing)، وعقد (B.O.T)، لمزيد من التفصيل عن هذه العقود ينظر، د. مصطفى العوجي، القانون المدني، العقد، (ج1)، (بيروت: منشورات الحلبي الحقوقية، 2009، ص155وما يليها). 


(�) د. سلامة، قانون التحكيم، مرجع سابق، ص103-104.


(�) ينظر: د. حفيظة حداد، الموجز...، مرجع سابق، ص30.


(�) د. خالد، جدوى...، مرجع سابق، ص333، الهامش 239. 


(�) د. محسن شفيق، مرجع سابق، ص31.


(�) الميثاق الأولمبي الدولي لسنة (2000) إذ أنّ المادة (74) منه أوجبت اللجوء للتحكيم دون محاكم الدولة فقد نصت على أنه" تتم إحالة أي نزاع ينشأ بمناسبة دورة الألعاب الأولمبية أو بسببها إلى محكمة التحكيم الرياضية دون غيرها...". كذلك النظام الداخلي للاتحادات الرياضية العراقية إذ منع اللجوء مطلقاً إلى المحاكم العادية في النزاعات التي تحدث بين أعضائه إذ نصت المادة (67) منه على أنه " استناداً إلى قوانين الفيفا يكون المرجع الأخير للحكم هو المحكمة الرياضية العليا في لوزان بسويسرا..."، كذلك ماورد في قانون الاحتراف الرياضي العراقي رقم (60) لسنة (2017)، منشور في جريدة الوقائع العراقية بالعدد (4447) في (15/5/2017).


(�) قد يمتنع بعض الأفراد في بعض الطوائف من اللجوء إلى قضاء الدولة، لأسباب عقائديّة دينيّة أو عرفيّة، أو مذهبيّة تتعلّق بالحلّ والحرمة، إذ يعتقد هؤلاء بأنّ القوانين التي يطبّقها قضاء الدولة هي قوانين من وضع البشر، وأنّها قد تتعارض أحياناً مع شرائعهم ومعتقداتهم وأعرافهم. ينظر: محمد عبد الكريم يوسف، هل يحل التحكيم مكان القضاء في القرن الحادي والعشرين، مقال منشور في جريدة الصدى الإلكترونية، متاح على الرابط: (elsada.net/64004)، تاريخ الدخول (1/7/2019). فالمسلمون اعتبروا أن الترافع إلى غير ما شرّعه الله سبحانه وتعالى، محرّم في الكتاب والسنة، وقد استدلّوا على ذلك بأدلّة كثيرة وردت في الكتاب والسنة، ومن ذلك قوله سبحانه وتعالى:{أفّحُكمَ الجَاهِلِيَّةِ يَبْغُونَ وَمَنْ أحْسَنُ مِنَ اللهِ حُكمًا لِقَومٍ يُوقِنُونَ}. سورة المائدة الآية(50). قال ابن كثير: "ينكر تعالى على من خرج عن حكم الله المشتمل على كلّ خير، الناهي عن كلّ شر، وعدلَ إلى ما سواه من الآراء والأهواء، والاصطلاحات التي وضعها الرجال بلا مستند من شريعة الله، كما كان أهل الجاهلية يحكمون به من الضلالات ممّا يضعونها بآرائهم وأهوائهم". د. حمزة بن حسين الفعر الشريف، حكم اشتراط التحاكم إلى القوانين الوضعية، دراسة منشورة على شبكة الإنترنت متاحة على الرابط: almoslym. Net/node/2755)، ص11. تاريخ الدخول (24/2/2019).


 	إذ إنَّ هنالك شبه إجماع في المذاهب الإسلاميّة على أنّ الحكم بغير ما أنزل الله يوصف بالكفر والظلم والفسق، وقد استندت هذه المذاهب على ما ورد في كتاب الله من آيات مثل قوله تعالى: {إِنَّا أَنْزَلْنَا التَّوْرَاةَ فِيهَا هُدًى وَنُورٌ يَحْكُمُ بِهَا النَّبِيُّونَ الَّذِينَ أَسْلَمُوا لِلَّذِينَ هَادُوا وَالرَّبَّانِيُّونَ وَالْأَحْبَارُ بِمَا اسْتُحْفِظُوا مِنْ كِتَابِ اللَّهِ وَكَانُوا عَلَيْهِ شُهَدَاءَ فَلَا تَخْشَوُا النَّاسَ وَاخْشَوْنِ وَلَا تَشْتَرُوا بِآيَاتِي ثَمَنًا قَلِيلًا وَمَنْ لَمْ يَحْكُمْ بِمَا أَنْزَلَ اللَّهُ فَأُولَئِكَ هُمُ الْكَافِرُونَ} سورة المائدة الآية (44). وقوله تعالى: {وَكَتَبْنَا عَلَيْهِمْ فِيهَا أَنَّ النَّفْسَ بِالنَّفْسِ وَالْعَيْنَ بِالْعَيْنِ وَالْأَنْفَ بِالْأَنْفِ وَالْأُذُنَ بِالْأُذُنِ وَالسِّنَّ بِالسِّنِّ وَالْجُرُوحَ قِصَاصٌ فَمَنْ تَصَدَّقَ بِهِ فَهُوَ كَفَّارَةٌ لَهُ وَمَنْ لَمْ يَحْكُمْ بِمَا أَنْزَلَ اللَّهُ فَأُولَئِكَ هُمُ الظَّالِمُونَ} سورة المائدة الآية (45)، وقوله تعالى: {وَلْيَحْكُمْ أَهْلُ الْإِنْجِيلِ بِمَا أَنْزَلَ اللَّهُ فِيهِ وَمَنْ لَمْ يَحْكُمْ بِمَا أَنْزَلَ اللَّهُ فَأُولَئِكَ هُمُ الْفَاسِقُونَ} سورة المائدة الآية (74).


 	"قال ابن أبي العزّ الحنفيّ: وهذا أمر ينبغي أن يتفطّن له، وهو: أنّ الحكم بغير ما أنزل الله قد يكون كفراً ينقل عن الملّة، وقد يكون معصية كبيرة، أو صغيرة، ويكون كفراً أصغر، إمّا مجازيّاً، وإمّا كفراً أصغر على القولين المذكورين، ذلك بحسب حال الحاكم، فإن اعتقد أنّ الحكم بما أنزل الله غير واجب، وأنّه مخيّر فيه، أو استهان به مع تيقّنه أنّه حكم الله، فهذا كفرُ أكبر، وإن اعتقد وجوب الحكم بما أنزل الله وعلمه في هذه الواقعة، وعدل عنه، مع اعترافه بأنّه مستحقّ العقوبة، فهذا يسمّى عاصٍ ويسمى كافراً كفراً مجازيّاً، أو أصغر...قال الشيخ محمد بن عثيمين رحمه الله: من لم يحكم بما أنزل الله استخفافاً به، أو احتقاراً له أنّ غيره أصلح منه وأنفع للخلق، أو مثله، فهو كافر كفراً مخرجاً عن الملّة... وقد أخرج الأمام أحمد، والترمذيّ عن عديّ بن حاتم رضي الله عنه، أنّه عندما دخل النبي (عليه الصلاة والسلام) رأى في عنقه صليباً من فضة، فقرأ النبي عليه السلام قوله تعالى: {اتَّخَذُوا أَحْبَارَهُمْ وَرُهْبَانَهُمْ أَرْبَابًا مِنْ دُونِ اللَّهِ وَالْمَسِيحَ ابْنَ مَرْيَمَ وَمَا أُمِرُوا إِلَّا لِيَعْبُدُوا إِلَهًا وَاحِدًا لَا إِلَهَ إِلَّا هُوَ سُبْحَانَهُ عَمَّا يُشْرِكُونَ}، فقال عدي: إنّهم لم يعبدوهم، فقال النبي (صلى الله عليه وسلم): بلى إنّهم حرَّموا عليهم الحلال، وأحلّوا لهم الحرام، فتبعوهم، فذلك عبادتهم إيّاهم". د. الفعر الشريف مرجع سابق، ص11-12. 


 لذلك فإنّ هذه المذاهب تعتقد بأنّ اللجوء إلى المحاكم، والقوانين الوضعيّة غير الإسلاميّة محرّم شرعاً؛ ولهذا السبب نجد أنّ الكثر من المتديّنين يمتنعون عن اللجوء إلى قضاء الدولة، ولعلّ خير مصداق على ذلك، هو تمسّك بعض القبائل من البدو المصريّين بنظام قانونيّ خاصّ بهم يُدعى (دّربة أولاد علي)، وأولاد علي، هم أكبر القبائل العربيّة القاطنة في صحراء مصر الغربيّة، والقبائل العربيّة في برقة بليبيا، إذ يزيد عددهم على مليوني شخص، وهم يعتنقون المذهب الحنفيّ.


فبعد أن أُقرّت دربة أولاد علي من قبل كبار عواقل قبائل أولاد علي، في اجتماعهم المنعقد في مكان يدعى (الحقفة) في منطقة (البطنان) بليبيا في عام (1653)، أصبحت قانوناً معمولاً به، بموجبه يتمّ الفصل في المنازعات التي تنشب بين أفراد هذه القبائل بواسطة التحكيم، وقد تمسّك هؤلاء بتطبيق هذه الدّربة، على الرغم من إنشاء المحاكم العسكريّة الحدوديّة، ومن ثمّ تطبيق نظام الإدارة المحليّة في محافظة مطروح منذ عام (1961)، وإنشاء المحاكم المدنيّة والجزائيّة التابعة للسلطة القضائيّةُ. لمزيد من التفصيل ينظر: د. محمد سليم العواء، التحكيم عند البدو المصريين، أقدم قانون للتحكيم في العالم، مجلة التحكيم العالمية، العدد (38)، (2018)، ص175.


 يرى الفقه الجعفري أنّ القاضي لابدّ أن يكون منصوباً من قبل الإمام العصوم، وبما أنّهم في عصر الغيبة الكبرى للإمام المعصوم، فلا يكون التنصيب من قبل الإمام لشخص معيّن بالخصوص، وإنّما التنصيب يكون بشكل عامّ لكلّ من هو متّصف بمواصفات معيّنة، ويكون تعيينه من قبل الفقيه الجامع للشرائط، وقد استدلّوا على ذلك برواية تدعى (مقبولة عمر بن حنظلة) عن الإمام الصادق عليه السلام. "قال عمر بن حنظلة: سألت أبا عبدالله (عليه السلام) عن رجلين من أصحابنا بينهما منازعة في دين أو ميراث فتحاكما إلى السلطان وإلى القضاة أيحلّ ذلك؟ قال: من تحاكم إليهم في حقّ أو باطل فإنّما تحاكم إلى الطاغوت، وما يحكم له فإنّما يأخذه سحتاً، وإن كان حقّاً ثابتاً له؛ لأنّه أخذه بحكم الطاغوت، وما أمر الله أن يكفر به. قلت فكيف يصنعان؟ قال: ينظران من كان منكم ممّن قد روى حديثنا، ونظر في حلالنا وحرامنا، وعرف أحكامنا، فليرضوا به حكماً فإنّي قد جعلته عليكم حكماً، فإذا حكم بحكمنا فلم يقبل منه فإنّما استخفّ بحكم الله، وعلينا ردّ، والرادّ علينا كالرادّ على الله، وهو حدّ الشرك بالله". سماحة السيد كاظم الحسيني الحائري، القضاء في الفقه الاسلامي، (ط2)، (قم المقدّسة: مجمع الفقه الاسلامي، 1423 هح. ق، ص23).


 أمّا الرواية الأخرى التي استدل بها فقهاء الجعفريّة على رأيهم المتقدّم، هي رواية "عن أبي خديجة قال: بعثني أبو عبدالله إلى أصحابنا، فقال: قل لهم: إيّاكم إذا وقعت بينكم خصومة، أو تداري في شيء من الأخذ والعطاء، أن تحاكموا إلى أحد من هؤلاء الفسّاق، اجعلوا بينكم رجلاً قد عرف حلالنا وحرامنا، فإنّي جعلته عليكم قاضياً". سماحة آية الله العظمى السيد محمد محمد الصدر (الشهيد الثاني)، ما وراء الفقه، (ج9)، (ط1)، (بيروت: دار الأضواء، 1997، ص61).


 وقد اعتبروا أن دلالة هاتين الروايتين يمكن إسقاطها على القضاء؛ وذلك لأمرين: الأول: لقوله (عليه السلام): فليرضوا به حكماً، إذ يفهم من الحكم: القاضي، ويفهم من الرضا التسليم بهذا الحكم الشرعي يعني تنصيبه للقضاء، وليس التراضي للترافع، ولا يبعد أن يكون ذلك صحيحاً، على اعتبار هذه العبارة من الرواية كالمقدمة لقوله (ع): فإني قد جعلته حاكماً. أما الأمر الثاني: لقوله (ع): فإني قد جعلته حاكماً، فأنه لا منافاة بين صلاحيات الحاكم وصلاحيات القاضي". سماحة السيد محمد الصدر، المرجع نفسه، ص75.


وقد تشدد الفقه الجعفري في الشروط الواجب توفرها في القاضي، ومنها أن يكون القاضي عالماً ومجتهدا وذكراً، وطاهر المولد، ومؤمناً، وشرط عدم كونه طاغوتاً، ويعني ألّا يكون مصداقاً لسلطان الجور وأياديه ولو فرض شيعياً، ذلك تمسكاً بإطلاق النهي الوارد عن الترافع إلى حكم الطاغوت الدالّ على الحرمة التكليفية. ينظر في عرض ذلك: سماحة آية الله السيد كاظم الحائري، فإطلاق حرمة التحاكم إلى الطاغوت ورد في قوله تعالى {ألم تر إلى الذيّن يزعمون أنهم آمنوا بما أأُنزل إليك ومّا أُنزلّ من قبلك يريدون أن يتحاكموا إلى الطاغوت وقد أُمروا أن يكفروا به...}. الآية (60) من سورة (النساء)


 ولعلّ هذا يختلف عن بعض القوانين الوضعيّة، فلو بحثا عن هذه الشروط في أغلب القوانين قد لا نجد مكاناً لمعظمها، فعلى سبيل المثال أنّ المادّة (7) من قانون المعهد القضائيّ العراقيّ، رقم (33) لسنة (1976) المعدّل تضمّنت شروطاً مختلفة عن تلك التي جاء بها الفقه الإسلاميّ. إذ نصت على أنه" يشترط في من يقبل للدراسة في المعهد توفر ما يلي: أ- يشترط من يقبل في العهد القضائي أو يعين قاضيا أو عضو في جهاز الإدعاء العام أن يكون عراقياً بالولادة ومن أبوين عراقيين بالولادة. ب- أن لا يزيد عمره عند قبوله على (أربعين سنة) ولا يقل عن (ثمان وعشرون سنة)... ج- أن لا يكون محكوماً عليه بجناية غير سياسية أو جنحة مخلة بالشرف. د- أن يكون محمود السيرة وحسن السمعة. ه-أن تتوفر فيه الجدارة البدنية واللياقة. و- أن يكون متخرجاً في أحدى كليات القانون والسياسة (قسم القانون) في العراق، أو كلية قانون معترف بها، بشرط اجتياز امتحاناً بالقوانين العراقية، يحدد مجلس العهد مواده وكيفية إجرائه. ز- أن لا يكون قد سبق فصله من العهد. ط- أن يكون مؤمنناً بالله، وألا يكون هو أو أحد أبنائه أو أحد أبويه، قد حكم عليه بجريمة مخلة بالشرف. ك- أن يكون قد مارس المحاماة ممارسة فعلية مدة لا تقل عن ثلاث سنوات وليس في مرافعاته خلل على حساب الحق والعدالة والقانون أو قد يكون مارس وظيفة قضائية أو قانونية في دوائر الدولة أو القطاع لاشتراكي للمدة المذكورة في الأقل...". 


 	ونتيجة لهذا الموقف الإسلامي المتشدّد من القضاء الوضعيّ -إذ أنّ هذا الأخير لا يمكن تطابقه مع ما أراده الفقه الجعفريّ من شروط-؛ نجد أنّ هنالك شبه إجماع من قبل طلبة العلوم الدينيّة وفضلاء الحوزة في النجف الأشرف على العزوف عن اللجوء إلى قضاء الدولة، وهو ما يؤدّي إلى حدوث فراغ في توفير الوظيفة القضائيّة لهذه الفئة من المجتمع، لذلك فإنّ الحاجة تدعو إلى اللجوء إلى التحكيم، ففيه سعة للناس على فضً نزاعاتهم بواسطة من يختارون من المحكًمين، وذلك دفعاً لحاجة اللجوء إلى قضاء الدولة. استبانة أجريناها مع العديد من فضلاء الحوزة العلمية في النجف الأشرف بتاريخ (15/1/2019) إذ كانت أجوبتهم عن سؤالنا القائل: في حال حدوث نزاع هل تلجئون إلى قضاء الدولة؟ فكانت الإجابة بكلا بنسبة (98 بالمئة)


 	ويرى أحد فقهاء المسلميّن أنّ الحكم بالشريعة الإسلاميّة يعدّ من لوازم الإيمان للراعي والرّعيّة، وأنّ نظام التحكيم مباح عند وجود القضاء الشرعيّ، وواجب بحسب الاستطاعة عند فقده، فيحرّم اللجوء إلى القضاء غير الإسلاميّ مع وجود التحكيم، ويحرّم رفض التحكيم بدون عذر، ويُعذر المكره الذي لا يستطيع الحصول على حقه، إلّا بالقضاء غير الإسلاميّ. ينظر: في عرض ذلك، النظرية الاسلامية في التحكيم، المجلة اللبنانية للتحكيم العدد (58) (2012)، ص9.


 	فالتحكيم يعدّ منفذ مهمّ للاستجابة لمتطلبات حاجات المسلمين للتحاكم خارج ديار المسلمين، وإلى حاجات غير المسلمين في البلاد الإسلامية، وحاجات الدولة ذاتها في علاقتها مع بقيّة الأمم والشعوب. فبخصوص غير المسلمين في داخل الدولة الاسلاميّة، فإنّه من خلال نظام التحكيم يستطيعون الاحتكام إلى أشخاص ليسوا مسلمين، وإلى قانون غير المسلمين. 


(�) ينظر: صبرينة جبايلي، إجراءات التحكيم في منازعات العقود الإدارية، (ط1)، (مصر- الجيزة: مركز الدراسات للنشر والتوزيع، 2018، ص28).


(�) ينظر: د. حنان محمد القيسي، النظرية العامة في القانون الدستوري، (ط1)، (القاهرة: المركز القومي للإصدارات القانونية، 2015، ص193).
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