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  مقدمة
في قـانون المرافعـات   والدفوع . عالتحكيم قد يثير العديد من الدفو -١

منها ما يتعلق بموضوع النزاع وتسمى بالدفوع الموضوعية، وهـذه يجـوز   
التمسك بها في أي حالة تكون عليها الدعوى، ومنهـا مـا يتعلـق بالشـكل     
والإجراءات وتسمى الدفوع الشكلية، وهذه لا يجوز إبداؤها بعد الكـلام فـي   

وط الحـق فـي الـدعوى،    الموضوع، ومنها ما يتعلق بقبول الدعوى أو بشر
وتسمى بالدفوع المتعلقة بعدم القبول، ويجوز التمسك بها في أي حالة تكـون  

  .)١(عليها الدعوى

والدفوع المتعلقة بالتحكيم قد يتعلق بعضها باتفـاق التحكـيم ويتعلـق    
بعضها الآخر بخصومة التحكيم وإجراءات التحكيم وتشـكيل هيئـة التحكـيم    

  .)٢(تقاضي والحكم الصادر في التحكيموالضمانات الأساسية في ال

والدفوع المتعلقة باتفاق التحكيم ترتبط ارتباطًا وظيفيا بالتحكيم وطبيعته 
وسماته وهذه الدفوع تثير الكثير من التساؤلات حسب الهيئة المتمسك أمامها 
بالدفع، وسلطة هيئات التحكيم أو المحاكم في الفصل فيها وطبيعتهـا وسـلطة   

  .ئة التحكيم بصددهاالمحكمة وهي

                                                
فتحي والي، المرافعات المدنية والتجارية، دار النهضة . د عبد المنعم الشرقاوي و. د) ١(

فتحي والي، الوسيط في قانون القضاء . ؛ د١٢٢ص  ٧٥بند  ١٩٧٧و  ١٩٧٦العربية، 
، حيث عرف الدفع بعدم القبول ٤٩٣ص  ٢٨٧بند  ٢٠٠٨، دار النهضة العربية، المدني

بأنه الوسيلة القانونية التي يتمسك بواسطتها خصم بوجوب الحكم بعدم قبول النظر في 
أحمد السيد صاوي، الوسيط في . الطلب أو الدفع أو الطعن المقدم من خصمه للمحكمة؛ د

  .وما بعدها ٣٤٦ص  ١٨٤بند  ٢٠٠٥العربية، شرح قانون المرافعات، دار النهضة 
فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة المعارف بالإسكندرية، . د) ٢(

  .وما بعدها ٣٤٩ص  ١١٨، بند ٢٠٠٧الطبعة الأولى 



)٦(  

والنوع الثاني من الدفوع وهو الدفوع المتعلقـة بـإجراءات التحكـيم    
وتشكيل هيئة التحكيم والضمانات الأساسية في التقاضي والحكم الصـادر فـي   
التحكيم، لا تتضمن جديدا متصلاً بخصومة التحكيم، حيث يخضع الدفع المتعلق 

بعدم احترام حق الدفاع والمواجهة  برد هيئة التحكيم أو عدم صلاحيته والدفع
وصحة الحكم التحكيمي لنفس القواعـد المقـررة فـي قـوانين المرافعـات      

  .والإجراءات المدنية والمستقر عليه في قضاء الدول المختلفة

" الدفوع المتعلقة باتفاق التحكـيم "دراسة  نركز على ومن ثم فسوف -٢
لسـنة   ٢٧م المصري رقـم  دراسة في ضوء الفقه والقضاء في قانون التحكي

وتعديلاته وقانون المرافعات الفرنسي الجديد الصادر بالمرسوم رقـم   ١٩٩٧
وقانون الإجراءات المدنية لدولة الإمـارات   ٢٠١١يناير  ١٣في  ٤٨-٢٠١١

  ".وقوانين وأنظمة التحكيم الدولية ١٩٩٢لسنة  ١١العربية المتحدة رقم 

الفقه وأحكام القضاء ونصوص  وتأتي أهمية الدراسة لكثرة الاختلاف في
التشريعات حول طبيعة هذه الدفوع، وما يترتب عليها من آثار، وعلاوة علـى  
الخلاف حول سلطة هيئة التحكيم بصددها، ووقت تقديمها وأثره ومدى التـزام  

  .فيها بالفصلالمحكمة أو هيئة التحكيم 

الفرنسي  وتزداد أهمية الدراسة في ضوء التعديلات التي أدخلها المشرع
ينـاير   ١٣بتاريخ  ٤٨-٢٠١١على قانون المرافعات الجديد، بالمرسوم رقم 

، والذي عدل فيه المشرع الكثير من أحكام اتفاق التحكيم، خاصة المادة ٢٠١١
المتعلقة بالدفع بوجود اتفاق التحكيم، والمواد المتعلقة بسـلطة هيئـة    ١٤٤٨

  . التحكيم في الفصل في اختصاصها

المتعلقة باتفاق التحكيم قد تكون أمام المحكمة أو أمام هيئة والدفوع  -٣
التحكيم، وبالنسبة للدفوع المتعلقة باتفاق التحكيم التي يتصور إثارتهـا أمـام   
المحكمة، فيمكن أن تكون في صورة دفع بوجود اتفاق التحكيم أو عدم وجوده 



)٧(  

ع المتعلقـة  أو بطلانه أو سقوطه أو عدم شموله للنزاع، أما بالنسـبة للـدفو  
باتفاق التحكيم التي يتصور إثارتها أمام هيئة التحكـيم، فتتمثـل فـي عـدم     
الاختصاص أو عدم وجود اتفاق التحكيم أو بطلانه أو سقوطه أو عدم شموله 

 ٢٢للنزاع، وأن الدفع بعدم اختصاص هيئة التحكيم قد يكون وفق نص المادة 
لسنة  ٩معدل بالقانون رقم ال ١٩٩٤لسنة  ٢٧من قانون التحكيم المصري رقم 

مبنيا على عدم وجود اتفاق التحكيم أو بطلانـه أو سـقوطه أو عـدم     ١٩٩٧
شموله للنزاع، فإن المنطق السليم للأمور يقتضي منا دراسة كل منهـا علـى   

  :استقلال بصرف النظر عن الجهة التي يمكن إثارتها أمامها، على النحو الآتي

  .تفاق التحكيمالدفع بوجود ا: المبحث الأول 

  .الدفع بعدم الاختصاص: المبحث الثاني 

  .الدفع بانعدام وجود اتفاق التحكيم: المبحث الثالث

  .الدفع بسقوط اتفاق التحكيم: المبحث الرابع 

  .الدفع ببطلان اتفاق التحكيم: المبحث الخامس

  .الدفع بعدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع: المبحث السادس 
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إذا ما اتفق الأطراف على التحكيم تعين على كل منهم البـدء فـي    -٤
إجراءات التحكيم أو الاستمرار فيه دون قضاء الدولة إذا كان هناك نزاع، وذلك 

 ـ)٣(استنادا للقوة الملزمة لاتفاق التحكيم راف ، غير أن ذلك لا يمنع هؤلاء الأط
من الالتجاء للقضاء باعتباره صاحب الولاية العامة، ما لم يتمسـك الطـرف   
الآخر بوجود اتفاق التحكيم في الجلسة الأولى وفقًا للقانون الإماراتي أو قبـل  

عـن   السـؤال الكلام في الموضوع في القانون المصري، الأمر الـذي يثيـر   
ونية وأحكام هـذا الـدفع،   المقصود بالدفع بوجود اتفاق التحكيم وطبيعته القان

  :وهو ما نجمله على النحو الآتي

  المطلب الأول
 المقصود بالدفع بوجود اتفاق التحكيم

الرضا والمحل والسـبب،  : اتفاق التحكيم يقوم على أركان ثلاثة هي -٥
فإذا توافرت الأركان الثلاثة السابقة كان اتفاق التحكيم موجودا، وكـان هـو   

لالتجاء للتحكيم أو الاستمرار فيه دون قضـاء الدولـة   شريعة المتعاقدين في ا
بشأن ما يتعلق به من منازعات، الأمر الذي مقتضاه اتفـاق الأطـراف علـى    

بنظر النزاع، فإذا التجأ أحد أطراف هذا الاتفاق  استثناءاختصاص هيئة التحكيم 
بوجود للقضاء بالمخالفة لاتفاق التحكيم فقد أجاز القانون للطرف الآخر الدفع 

اتفاق التحكيم، والدفع بوجود اتفاق التحكيم هو دفع إجرائـي يترتـب علـى    

                                                
كان ينص  ١٩٢٥من قانون التحكيم الأمريكي لعام  ٤الجدير بالذكر أن الفصل رقم ) ٣(

رجوع في اتفاق التحكيم، وأنه بالاتفاق على التحكيم وصحة وسلامة هذا علي عدم جواز ال
الاتفاق يكون لأي طرف من أطرافه رفع دعوى مبتدئه لإجبار خصمه الرافض أو المهمل 
على الالتجاء للتحكيم، وقد حذف هذا النص وحل محله حكم آخر لا يتعلق بذات المسألة في 

  .١٩٥٥تعديل قانون التحكيم الأمريكي عام 



)١٢(  

مخالفة أحد الأطراف للأثر السلبي لاتفاق التحكيم والمتمثل في الالتزام بعـدم  
  .الالتجاء للقضاء

يقصد بالدفع تمسك الخصم أمام المحكمة بما يؤدي إلى تفـادي الحكـم   
صل في النزاع أو هو جواب الخصم على عليه بطلبات خصمه أو إلى تأخير الف

ادعاء خصمه بقصد منع الحكم له بما يدعيه، والدفوع تنقسم إلى دفوع شكلية 
، ويقصد بالدفع بوجود اتفـاق  )٤(ودفوع موضوعية ودفوع تتعلق بعدم القبول

التحكيم الدفع الذي يبديه الخصم بقصد إلزام خصمه بالالتجـاء للتحكـيم دون   
الدفع بوجود اتفاق التحكيم هو وجود اتفاق التحكيم بين  قضاء الدولة، وسبب

  . الطرفين

من قانون التحكيم المصري والعماني على أنـه   ١٣/١وقد نصت المادة 
يجب على المحكمة التي يرفع إليها نزاع يوجد بشأنه اتفاق تحكيم أن تحكـم  "

دفاع في بعدم قبول الدعوى إذا دفع المدعى عليه بذلك قبل إبدائه أي طلب أو 
من قانون الإجراءات المدنيـة الإمـاراتي    ٢٠٣/٥، ونصت المادة )٥("الدعوى

وإذا اتفق الخصوم على التحكيم في نزاع فلا يجوز رفع الدعوى بـه  "على أنه 
أمام القضاء، ومع ذلك إذا لجأ أحد الطرفين إلى رفع دعوى دون اعتداد بشرط 

ولى وجـب نظـر الـدعوى    التحكيم ولم يعترض الطرف الآخر في الجلسة الأ
أ من قانون التحكيم الأردنـي  /١٢، ونصت المادة "واعتبر شرط التحكيم لاغيا

على المحكمة التي يرفع إليها نزاع يوجد بشأنه اتفاق تحكيم أن تحكم "على أن 

                                                
 ٤٨٢ص  ٢٨٢فتحي والي، الوسيط في قانون القضاء المدني، مرجع سابق، بند . د) ٤(

أحمد السيد صاوي، الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية، . وما بعدها؛ د
  .وما بعدها ٣٠٩ص  ١٦٢مرجع سابق، بند 

يقابل نص  من نص ١٩٦٨لسنة  ١٣قد خلت نصوص قانون المرافعات المصري رقم ) ٥(
  .من قانون التحكيم الحالي ١٣/١المادة 



)١٣(  

  .)٦("برد الدعوى إذا دفع المدعى عليه بذلك قبل الدخول في أساس الدعوى

الإجراءات المدنية لدولـة الإمـارات   من قانون  ٢٠٣/٥وتنص المادة 
وإذا اتفق الخصوم على التحكيم في نزاع مـا فـلا   "العربية المتحدة، على أنه 

يجوز رفع الدعوى به أمام القضاء، ومع ذلك إذا لجأ أحد الطرفين إلى رفـع  
الدعوى دون اعتداد بشرط التحكيم ولم يعترض الطرف الآخر فـي الجلسـة   

  ".اواعتبر شرط التحكيم لاغيالأولى وجب نظر الدعوى 

من القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي الصادر  ٨ونصت المادة 
على المحكمة التي ترفع أمامهـا   -١"على أن  ١٩٨٥عن الأمم المتحدة عام 

ا طلب ؛ إذدعوى في مسألة أبرم بشأنها اتفاق تحكيم، أن تحيل الطرفين للتحكيم
عد أقصاه تاريخ تقديم بيانـه الأول بموضـوع   منها ذلك أحد الطرفين في مو

                                                
من قانون التحكيم  ١٧٣/٥وقد أخذت الدول العربية بصيغ متفرقة، حيث نصت المادة ) ٦(

ولا تختص المحاكم بنظر المنازعات التي اتفق على التحكيم في شأنها، "الكويتي على أن 
من قانون  ١٩، ونصت المادة "ويجوز النزول عن الدفع بعدم الاختصاص صراحة أو ضمنًا

على المحكمة التي ترفع أمامها دعوى متعلقة بخلاف أو نزاع يوجد "التحكيم اليمني على أن 
إذا تبين ) أ: بشأنه اتفاق تحكيم أن تحيل الخصوم إلى التحكيم ما عدا في الحالات الآتية

إذا تابع ) ليه، بللمحكمة أن اتفاق التحكيم باطل أو لاغ أو لا يشمل النزاع المطروح ع
ونصت المادة ". الطرفان إجراءات التقاضي أمام المحكمة فيعتبر اتفاق التحكيم كأن لم يكن

يترتب على شرط التحكيم نزول الخصوم عن "من قانون التحكيم القطري على أن  ١٩٢
حقوقهم في الالتجاء إلى المحكمة المختصة أصلاً بنظر النزاع، وإذا ثار نزاع بصدد تنفيذ 
عقد اشتمل على شرط التحكيم ورفع أحد طرفيه دعوى أمام المحكمة المختصة جاز للطرف 

الواقع بحق وجود العديد . الآخر أن يتمسك بشرط التحكيم في صورة دفع بعدم قبول الدعوى
من  ١٩من قانون المرافعات الكويتي والمادة  ١٧٣/٥من الملاحظات على نص المادة 

من قانون المرافعات القطري، وتتمثل أهم هذه  ١٩٢مادة قانون التحكيم اليمني وال
الملاحظات في اعتبار المشرع القطري أن شرط التحكيم يعد تنازلاً عن حق الالتجاء 

  .  للقضاء



)١٤(  

النزاع، ما لم يتضح لها أن الاتفاق باطل ولاغ وعديم الأثر أو لا يمكن تنفيذه، 
من هذه المادة فيجوز مـع  ) ١(إذا رفعت دعوى مما أشير إليه في الفقرة  -٢

ذلك البدء أو الاستمرار في إجراءات التحكيم، ويجوز أن يصدر قرار تحكـيم  
  .)٧("وى لا تزال منظورة أمام المحكمةوالدع

من قـانون المرافعـات الفرنسـي الصـادر      ١٤٥٨ادة ـوقد كانت الم
، تنص على التزام المحكمة بـالحكم بعـدم   ١٩٨١لسنة  ٥٠٠بالمرسوم رقم 
التجأ أحد أطراف اتفاق التحكيم للقضاء مع تشكيل هيئة التحكيم  الاختصاص إذا

كيم، ويكون علـى المحكمـة الحكـم بعـدم     وتمسك الطرف الآخر باتفاق التح
يتم تشكيل هيئة التحكيم إذا تمسـك الطـرف الآخـر     ولو لم الاختصاص حتى

 manifestationما لم يكن اتفاق التحكيم ظاهر البطلانبوجود اتفاق التحكيم 

nulle )٨(.  

عدل المشرع الفرنسي مواد قـانون المرافعـات    ٢٠١١يناير  ١٣وفي 
 ١٤٤٨، حيث نصت المادة ٤٨-٢٠١١ب المرسوم رقم الفرنسي الجديد بموج

في حالة وجود اتفاق التحكيم يجب على محاكم الدولة الحكـم بعـدم   "على أنه 
إلا في حالـة   هيئة التحكيم،د دخل في حوزة ـقالنزاع ما لم يكن الاختصاص 

ة للتطبيق، وفي كـل  ـظاهر البطلان أو ظاهر عدم القابلي التحكيم اتفاق كون

                                                
منير عبد المجيد، الأسس العامة للتحكيم الدولي والداخلي، منشأة المعارف . د) ٧(

  .١٥٣ص  ٨٣بند  ٢٠٠٠بالإسكندرية، 
(8) Art 1458 NCPCF, « Lorsqu’un litige dont un tribunal arbitral est 
saisi en vertu d’une convention d’arbitrage est porté devant une 
juridiction d’Etat, celle-ci doit se déclarer incompétente, si le 
tribunal arbitral n’est pas encore saisi, la juridiction doit également 
se déclarer incompétente à moins que la convention d’arbitrage ne 
soit manifestement nulle. Dans les deux cas, la juridiction ne peut 
relever d'office son incompétence », Pierre JULLIEN, Natali 
FRICERO « Droit judiciaire privé » L.G.D.J, op. cit., n° p. 413.  



)١٥(  

 La، اـاء نفسهـدم الاختصاص من تلقـوز للمحكمة الحكم بعـلا يجالأحوال 
juridiction de l'Etat ne peut relever d’office son 

incompétence  ويعتبر كأن ، ويقع باطلاً كل اتفاق يتم بالمخالفة لهذا النص
 Toute stipulation contraire au présent article est لـم يكـن  

répute non écrite ")٩(.  

والمعـدل عـام    ١٩٢٥وفي قانون التحكيم الأمريكي الفيـدرالي لعـام   
إذا رفعت دعوى أمام أية محكمـة فيدراليـة   "على أنه  ٣، نص الفصل ١٩٥٥

أمريكية في نزاع اتفق كتابة على إحالته إلى التحكيم، يجوز للمحكمـة التـي   
تدخل في إطار  رفعت أمامها دعوى، بعد التأكد من أن المسألة المتنازع عليها

العقد التحكيمي، تأجيل أو استئخار البت بالقضية حتـى انتهـاء الإجـراءات    
التحكيمية المنصوص عليها في العقد التحكيمي بناء على طلب أحد الأطـراف  

  .)١٠("على أن يكون هذه الطرف غير متخلف في الإجراءات التحكيمية
                                                

(9) Art 1448 NCPC, Lorsqu'un litige relevant d'une convention 
d'arbitrage est porté devant une juridiction de d'état celle-ci se 
déclare incompétente sauf si le tribunal arbitral n'est pas encore saisi 
et si la convention d'arbitrage est manifestement nulle ou 
manifestement incompétence". 

من قانون المرافعات الفرنسي الجديد قبل  ١٤٥٨وهو نفس ما كانت تنص عليه المادة 
 ،القديم ١٤٥٨، للمزيد عن نص المادة إليهالمشار  ٤٨/٢٠١١تعديلها بالمرسوم رقم 

  :راجع
Pierre JULLIEN, Natali FRICERO «Droit judiciaire privé, op. cit., 
n° 719, p. 413, Jean VINCENT et Serge GUINCHARD «Procédure 
civile» op. cit., n° 1664, p. 1118 et s. 
(10) Section 3. - Appointment of Arbitrators by Court: "If the 
arbitration agreement provides a method of appointment of 
arbitrators, this method shall be followed. In the absence thereof, or 
if the agreed method fails or for any reason cannot be followed, or 
when an arbitrator appointed fails or is unable to act and his 
successor has not been duly appointed, the court on application of a 
party shall appoint one or more arbitrators. An arbitrator so  (=) 



)١٦(  

، ١/١٢/١٩٨٦وفي قانون المرافعات المدنية الهولندي الصـادر فـي   
على المحكمة التي ترفع أمامها دعـوى فـي   "على أنه  ١٠٢٢/١نصت المادة 

مسألة أبرم بشأنها اتفاق تحكيم أن تعلن عدم اختصاصها إذا طلب منها ذلـك  
  .)١١("أحد الطرفين قبل تقديم دفاعه ما لم يتضح أن العقد غير صحيح

الـدفع  وينشأ الحق فـي إبـداء الـدفع بوجـود اتفـاق التحكـيم أو        - ٦
من لحظة توافر المصلحة الحالـة مـن     L’exception d’arbitrageبالتحكيم

من قانون المرافعات المصري والمادة الثانيـة   ٣استعمال الحق وفقًا لنص المادة 
من قانون الإجراءات المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة، وليس مـن لحظـة   

اء الطرف الآخـر للقضـاء بالمخالفـة    إبرام اتفاق التحكيم، وهو ما يتحقق بالتج
لاتفاق التحكيم، وفي هذه الحالة يتولد الدفع بوجود اتفاق التحكيم من الخصـومة  
وليس من لحظة إبرام اتفاق التحكيم؛ إذ اتفاق التحكيم ليس إلا عبارة عن السـبب  
في إبداء الدفع بوجود اتفاق التحكيم، لأن الدفع بوجود اتفاق التحكيم من الـدفوع  
الإجرائية التي لا يتصور وجودها إلا بمناسبة خصومة قضائية مطروحـة علـى   
القضاء، واتفاق التحكيم ليس إلا عمل مدني لا يتولد على إثره حق إجرائي، وهو 
من الدفوع الشكلية التي يتعين على الخصم التمسك بها قبل إبـداء أي طلـب أو   

وز النـزول عنـه صـراحة أو    دفاع في الدعوى، وهو لا يتعلق بالنظام العام ويج
ضمنًا، ويسقط الحق فيه بالكلام في الموضوع أي قبل أي طلـب أو دفـاع فـي    

، وقد نص قانون التحكيم المصري والعماني صراحة على ذلـك فـي   )١٢(الدعوى

                                                                                                                   
(=) appointed has all the powers of one specifically named in the 
agreemenet". 
(11) Article no 1022: "parties may agree to submit to arbitration 
disputes which have arisen or may arise between them out of a 
defined legal relationship whether contractual or not" 

 ١٨٤ص  ٩٥فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق، بند . د) ١٢(
  (=) ١٩٩٤لسنة  ٢٧أحمد السيد صاوي، قانون التحكيم طبقًا للقانون رقم . ؛ د١٨٥و 



)١٧(  

من قانون المرافعات الفرنسي، وقد نصـت المـادة    ١٤٥٨والمادة  ١٣/١المادة 
لإماراتي على ضرورة الدفع أو الاعتراض من قانون الإجراءات المدنية ا ٢٠٣/٥

، ولا يعتبر تقديم الخصم أجلاً للاطلاع )١٣(بوجود اتفاق التحكيم في الجلسة الأولى
  .)١٤(قبل إبداء الدفع مسقطًا للدفع

                                                                                                                   
أسامة المليجي، . و ما بعدها؛ د ٦٨ص  ٤٨وأنظمة التحكيم الدولية مرجع سابق، بند (=) 

وقد قضت المحكمة . ١٥٥و  ١٥٤ص  ١٦٢هيئة التحكيم الاختياري، مرجع سابق، بند 
بأن الدفع بالتحكيم غير متعلق بالنظام العام ويجوز النزول عنه صراحة أو ضمنًا الاتحادية العليا 

ق ١٤لسنة  ٥ا الطعن رقم الحق فيه بالتعرض للموضوع، المحكمة الاتحادية العليويسقط 
  .وما بعدها ٣٥٥ص  ١٤مجموعة الأحكام س  ١٩٩٢مايو  ٣٠جلسة 

Pierre Jullien, Natali FRICERO, «droit judiciaire privé », op. cit., n° 
719, p. 413; Jean VINCENT et Serge GUINCHARD «Procédure 
civile », op. cit., n° 1664, p. 1118, Bernard FILLION-DUFOULEUR 
et Philippe LEBOULANGER, «Le Nouveau droit Egyptien de 
l’arbitrage », Rev. Arb. 1994, n° 17, p. 672. 

 ٢١٨، الطعن رقم ١٥/١٢/١٩٩٦، جلسة ١٩٩٦لسنة  ١٤٠تمييز دبي الطعن رقم ) ١٣(
نية من قانون الإجراءات المد ٢٠٣/٤، حيث تشترط المادة ٢٨/١٢/١٩٩٧جلسة  ٩٧لسنة 

ضرورة إبداء الدفع في الجلسة الأولى وإلا اعتبر اتفاق التحكيم لاغيا، وقد استقر قضاء 
محكمة تمييز دبي على سقوط الدفع إذا لم يبدى في الجلسة الأولى بصرف النظر عن الكلام 

ص  ٧، العدد ١٤/٧/١٩٩٦جلسة  ٩٥لسنة  ٣٣٢٠الطعن رقم " في الموضوع من عدمه
؛ الطعن ٦٠٦ص  ٧، العدد ١٥/١٢/١٩٩٦، جلسة ١٩٩٦لسنة  ١٤٠؛ الطعن رقم ٤٠٤
لسنة  ١٧؛ الطعن رقم ٢٨٧ص  ٧، العدد ١٣/٤/١٩٩٦جلسة  ١٩٩٥لسنة  ٧٦رقم 

جلسة  ١٩٩٥لسنة  ٣١٤؛ الطعن رقم ٦٦١ص  ٦العدد  ٢٨/١٠/١٩٩٥جلسة  ١٩٩٥
 ٢٣/١١/١٩٩٤جلسة  ١٩٩٤لسنة  ٦١؛ الطعن رقم ٣٨٤ص  ٦العدد  ١٥/٦/١٩٩٥

  .٨/١٢/١٩٩٧جلسة  ٩٧لسنة  ٢١٨؛ الطعن رقم ٨٣٣ص  ٥العدد 
 ١٨٤ص  ٩٥فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق، بند . د) ١٤(

وأنظمة  ١٩٩٤لسنة  ٢٧أحمد السيد صاوي، التحكيم طبقًا للقانون رقم . ؛ د٣هامش 
ق  ٣٧ة لسن ١٩٤، نقض مدني مصري الطعن رقم ٦٥ص  ٤٨التحكيم، مرجع سابق، بند 

  .١٦٨ص  ٢٣مجموعة أحكام محكمة النقض ص  ١٥/٢/١٩٧٢جلسة 



)١٨(  

ولا يعتبر تنازلاً ضمنيا عن اتفاق التحكيم طلب التأجيل لأكثر من مـرة  
عليه التمسـك   للمدعىويكون ، )١٥(لضم دعوى أخرى أو لتقديم مذكرة بالدفاع

سواء كان الخصوم قد بـدءوا التحكـيم أم لـم     ،بالدفع بوجود اتفاق التحكيم
  .)١٦(يبدءوا

من قـانون التحكـيم المصـري     ١٣/١غير أنه يؤخذ على نص المادة 
اعتناقه تكييفًا للدفع بوجود اتفاق التحكيم يخالف ما نص عليه باشتراط إبدائه 

إذ تكييفه على أنه دفـع بعـدم القبـول، لا     ؛ي الدعوىع فقبل أي طلب أو دفا
يتمشى مع كونه يتعلق باتفاق التحكيم، كما أنه لا يتمشى مع القول بأنه يجـب  

إذ الدفع بعدم القبول يتعلق بموضوع  دفاع في الدعوى؛إبداؤه قبل أي طلب أو 
مـادة  في أي حالة تكون عليها الدعوى، أما موقف ال إبداؤها الدعوى، ويجوز

من قانون المرافعات، فقد كانت أكثر دقة مـن الحـال فـي القـانون      ١٤٥٨
المصري، حيث اعتبر المشرع الـدفع بوجـود اتفـاق التحكـيم دفعـا بعـدم       
الاختصاص دون نص على ميعاد إبدائه تاركًا ميعاد تقديم الدفع وأثره للقواعد 

  .العامة في قانون المرافعات

 ٢٠٣/٥رع الإماراتي قد نص في المادة أن المش إلىتجدر الإشارة  -٧
على ضرورة إبداء هذا الدفع أو الاعتراض على حد تعبيره في الجلسة الأولى 

  .)١٧(وإلا اعتبر اتفاق التحكيم لاغيا

                                                
وأنظمة التحكيم  ١٩٩٤لسنة  ٢٧أحمد السيد صاوي، التحكيم طبقًا للقانون رقم . د) ١٥(

  .٦٥ص  ٤٨الدولية، مرجع سابق، بند 
ص  ٩٥فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق، بند . د) ١٦(

١٨١.  
من قانون  ٢٠٣/٤لواضح وجود العديد من الملاحظات على نص المادة من ا) ١٧(

  (=)الإجراءات المدنية، سواء من ناحية النص على عدم جواز نظر المحكمة للدعوى أو 



)١٩(  

، والتي تنص على وجوب تقديم الدفع في ٢٠٣/٥ومقتضى نص المادة 
لـذي يعنـي   ، الأمر االموضوع من عدمهالجلسة الأولى، سواء قبل الكلام في 

إمكانية تطرق المدعى عليه في الجلسة الأولى للموضوع مع ثبوت اعتراضـه  
عن حق المدعى عليه في الاعتـراض علـى    على وجود شرط التحكيم، فضلاً

  .التحكيم قبل إثارة أي دفع موضوعي

ومن المقرر في قضاء محكمة تمييز دبي أن المقصود بالجلسة الأولـى  
المـدعى عليـه أو وكيلـه لأول مـرة أمـام      هي الجلسة التي يحضر فيهـا  

، وقد جرت أحكام محكمة تمييز دبي على اشـتراط إبـداء الـدفع    )١٨(المحكمة

                                                                                                                   
من حيث تسمية الدفع بوجود اتفاق التحكيم اعتراضا، أو من حيث استلزام الدفع أو (=) 

ر أن مشروع قانون التحكيم الجديد والمقدم من الجدير بالذك. الاعتراض في الجلسة الأولى
وزارة العدل بدولة الإمارات قد تخلى عن استلزام إبداء الدفع بوجود في الجلسة، حيث 

إذا دفع المدعى عليه بذلك قبل إبدائه أي طلب : "... من المشروع على أنه ١٤نصت المادة 
شروع العديد من الملاحظات من الم ١٤، وقد تضمن نص المادة ..."أو دفاع في الدعوى 

من قانون التحكيم التجاري الدولي وتكييفه  ٨/١سواء من حيث تبنيه الكامل لنص المادة 
للدفع بوجود اتفاق التحكيم كما هو حال القانون المصري، وهو ما ننتقده بشده إذ لا يجوز 

للدفع بوجود  الاعتماد في التشريع الداخلي على نصوص القوانين الدولية، كما أن تكييفه
اتفاق التحكيم لا يتفق مع صحيح وطبيعة الدفع بوجود اتفاق التحكيم، والذي يهدف لالتزام 
الطرف الآخر بوجود اتفاق التحكيم ولا علاقة له بموضوع أو إجراءات الخصومة، إذ 

ار الاتفاق على التحكيم مقتضاه الاتفاق على التزام الأطراف على الالتجاء للتحكيم أو الاستمر
فيه دون قضاء الدولة، إذ الاتفاق يتضمن الاتفاق على اختصاص هيئة التحكيم استثناء بنظر 
النزاع، وهذا الاتفاق لا يتضمن الاتفاق على عدم اختصاص محاكم الدولة بنظر النزاع، 
فاتفاق التحكيم لا يسلب اختصاص قضاء الدولة بنظر النزاع، ولا يمنع المحاكم من نظر 

  .يخول الطرف الآخر إذا ما التجأ للقضاء الحق في الدفع بوجود اتفاق التحكيم النزاع، إنما
 ٩٧لسنة  ٢١٨، الطعن رقم ١٥/١٢/١٩٩٦، جلسة ١٩٩٦لسنة  ١٤٠الطعن رقم ) ١٨(

  (=)يدل نص المادة  : "، وقد قررت المحكمة في تلك الأحكام، أنه٢٨/١٢/١٩٩٧جلسة 



)٢٠(  

بوجود اتفاق التحكيم في الجلسة الأولى بصرف النظر عن تعـرض المـدعى   
؛ إذ يتعين على المـدعى عليـه   )١٩(عليه لموضوع الدعوى أو عدم تعرضه له

                                                                                                                   
ا هو مقرر في قضاء هذه المحكمة على أنه من قانون الإجراءات المدنية على م ٢٠٣(=) 

يجب على الطرف الذي يتمسك بشرط التحكيم أن يتخذ موقفًا ايجابيا بأن يعترض في الجلسة 
الأولى على لجوء خصمه إلى القضاء للمطالبة بما يدعيه من حق رغم الاتفاق على الشرط، 

لمقصود من عبارة جاز فإن لم يحصل منه اعتراض في تلك الجلسة، جاز نظر الدعوى، وا
للمحكمة أن نظر الدعوى يكون صحيحا ولازما ويصبح شرط التحكيم لاغيا، أما إذا ما تم 
الاعتراض في تلك الجلسة، فيتعين على المحكمة أن تقضي بعدم قبول الدعوى، لوجود 
شرط التحكيم إعمالاً لاتفاق الخصوم على اللجوء إلى التحكيم لفض المنازعات بينهم، 

المقصود بالجلسة الأولى هي الجلسة التي يحضر فيها المدعى عليه أو وكيله لأول مرة و
أمام المحكمة، وبناء على ذلك فقد كان يتعين على المدعى عليه أن يدفع بوجود شرط 

بيد أنه لم يفعل، ولذلك فإن هذا  ٢/١/١٩٩٥التحكيم في الجلسة التي يحضرها وكيله يوم 
تمر المحكمة في نظر الدعوى، ولا يؤثر في ذلك أن وكيل المطعون الشرط يعتبر لاغيا وتس

ضده الأول طلب في تلك الجلسة التأجيل للجواب على الدعوى، ذلك أن المعول عليه في 
اعتبار شرط التحكيم لاغي هو حصول الاعتراض أو عدم حصوله في الجلسة التي يحضر 

ة أمام المحكمة بصرف النظر عن فيها المدعى عليه بنفسه أو بواسطة وكيله لأول مر
تعرض المدعى عليه لموضوع الدعوى أو عدم تعرضه له، باعتبار أن نص المادة السالفة 
الذكر نص خاص بإجراءات التحكيم، مما لا يجوز معه الالتجاء للأحكام الخاصة بالدفوع 

جاء نص الواردة في الفصل الأول من الباب السادس من قانون الإجراءات المدنية، وقد 
المتقدم ذكرها جليا وصريحا ولا محل معه للخروج عليه وتأويله والبحث عن  ٢٠٣المادة 

  ".قصد المشرع
، الطعن رقم ٤٠٤ص  ٧،  العدد ١٤/٧/١٩٩٦جلسة  ٩٥لسنة  ٣٣٢٠الطعن رقم ) ١٩(

لسنة  ٧٦، الطعن رقم ٦٠٦ص  ٧، العدد ١٥/١٢/١٩٩٦،  جلسة ١٩٩٦لسنة  ١٤٠
جلسة  ١٩٩٥لسنة  ١٧، الطعن رقم ٢٨٧ص  ٧العدد  ،١٣/٤/١٩٩٦جلسة  ١٩٩٥

 ١٥/٦/١٩٩٥جلسة  ١٩٩٥لسنة  ٣١٤، الطعن رقم ٦٦١ص  ٦العدد  ٢٨/١٠/١٩٩٥
، ٨٣٣ص  ٥العدد  ٢٣/١١/١٩٩٤جلسة  ١٩٩٤لسنة  ٦١، الطعن رقم ٣٨٤ص  ٦العدد 

  .٨/١٢/١٩٩٧جلسة  ٩٧لسنة  ٢١٨الطعن رقم 



)٢١(  

الأولى سواء عرض فيها لموضوع النـزاع   التمسك بشرط التحكيم في الجلسة
أو لم يعرض، ولا يجديه بعد ذلك التمسـك بشـرط التحكـيم لأن السـاقط لا     

  .)٢٠(ودـيع

وفي الواقع، أن الاتجاه السابق في قضاء محكمة تمييز دبي مرجعه نص 
التـي   ١٩٩٢لسـنة   ١١من قانون الإجراءات المدنية رقـم   ٢٠٣/٥ المادة

لسة الأولى، بصرف النظر عن تعلق ذلك بموضوع اشترطت الاعتراض في الج
النزاع من عدمه، والتحديد السابق لا يتفق مع طبيعة الـدفع بوجـود اتفـاق    
التحكيم باعتباره من الدفوع الشكلية التي تسقط بالكلام فـي الموضـوع، وأن   
العبرة في سقوط حق الخصم في الدفع بوجود اتفاق التحكيم أو عدم سـقوطه  

بالنظر للطبيعة الخاصة لاتفاق التحكيم، وما إذا كـان السـقوط    يتعين تحديده
الاتفاق من عدمه، فيسـقط حـق   عن  impliciteمعبرا عن التنازل الضمني 

الخصم في الدفع بوجود اتفاق التحكيم بكل ما من شأنه التعبيـر عـن تنـازل    
ون الخصم ضمنيا عن اتفاق التحكيم، فلا يعتبر مجرد الحضور أمام المحكمة د

إبداء الدفع مسقطًا للدفع بوجود اتفاق التحكيم، كما لا يعتبر تقديم طلب للتأجيل 
  .)٢١(للاطلاع مسقطًا لحق الخصم في الدفع

يجب على " :من قانون التحكيم عن ذلك بقولها ١٣/١وقد عبرت المادة 
إذا دفع المدعى ... المحكمة التي يرفع إليها نزاع يوجد بشأنه اتفاق تحكيم أن 

  ".يه بذلك قبل إبدائه أي طلب أو دفاع في الدعوىعل
                                                

ص  ٢٠٠٤يونيو  ٢٠صادر جلسة ال ٢٠٠٣لسنة  ٥٧٥تمييز دبي الطعن رقم ) ٢٠(
١٣٥٧.  

 ١٨٤ص  ٩٥فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق، بند . د) ٢١(
وأنظمة  ١٩٩٤لسنة  ٢٧أحمد السيد صاوي، التحكيم طبقًا للقانون رقم . ؛ د٣هامش 

ق  ٣٧لسنة  ١٩٤؛ نقض مدني مصري الطعن رقم ٦٥ص  ٤٨التحكيم، مرجع سابق، بند 
  .١٦٨ص  ٢٣، مجموعة أحكام محكمة النقض ص ١٥/٢/١٩٧٢سة جل



)٢٢(  

من قانون الإجراءات المدنيـة   ٢٠٣/٥من ثم، نقترح تعديل نص المادة 
الإماراتي، لينص على تكييف للدفع بوجود اتفاق التحكيم والتخلي عن تسميته 
بالاعتراض، وأن ينص على أن هذا الدفع يتعين إبداؤه قبل أي طلب أو دفـاع  

علاوة على تعديل تعبير لا يجوز للمحكمة نظر الدعوى لوجـود   في الدعوى،
اتفاق التحكيم، لأن اتفاق التحكيم لا يترتب عليه امتناع المحـاكم عـن نظـر    

يترتب على اتفاق التحكيم التـزام أطرافـه بالالتجـاء للتحكـيم أو      ؛ إذالنزاع
عبيـر  الاستمرار فيه دون قضاء الدولة، ومن ثم نرى من الأجدر اسـتعمال ت 

  ...".للمحكمة المرفوع أمامها دعوى تتعلق بمسألة يوجد بشأنها اتفاق تحكيم "

ويترتب على تمسك الخصم بالدفع بوجود اتفاق التحكـيم أو الـدفع    -٨
التزام قبل الكلام في موضوع النزاع،   L’exception d’arbitrageبالتحكيم

إذ اتفاق التحكيم لا  ؛وجوداالخصم الآخر باتفاق التحكيم إذا كان اتفاق التحكيم م
يجوز العدول عنه بالإرادة المنفردة، أما إذا لم يتمسك المدعى عليـه بالـدفع   
باتفاق التحكيم فيسقط حقه في إبداء الدفع بوجود اتفـاق التحكـيم، ويعتبـر    

  .)٢٢(المدعى عليه متنازلاً ضمنيا عن اتفاق التحكيم

لدفع بعدم الاختصاص الذي والدفع بوجود اتفاق التحكيم يتميز عن ا -٩
إذ قد يتعلق عدم اختصـاص هيئـة التحكـيم     ؛يبديه الخصم أمام هيئة التحكيم

بوجود أو عدم وجود اتفاق التحكيم، كما قد يرجع عدم الاختصـاص لـبطلان   
اتفاق التحكيم أو سقوطه أو عدم شموله للنزاع، ويترتب على الـدفع بوجـود   

بنظر النزاع إذا تبين لها وجود  اختصاصها اتفاق التحكيم، قضاء المحكمة بعدم
اتفاق التحكيم صحيحا، في حين يترتب على الدفع بعدم اختصاص هيئة التحكيم 

  .عدم نظرها للنزاع

                                                
 ٨٨ص ٣٩فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق، بند . د) ٢٢(

  .وما بعدها



)٢٣(  

ويتميز الدفع بوجود اتفاق التحكيم من ناحية أخرى عن الدفع بـبطلان  
ه أو اتفاق التحكيم وسائر الدفوع التي قد تتعلق باتفاق التحكيم، مثال سـقوط 

  .عدم شموله للنزاع

 المطلب الثاني

 الطبيعة القانونية للدفع بوجود اتفاق التحكيم
اختلف الفقه والقضاء والتشريع في تكييف الدفع بوجـود اتفـاق    -١٠

ذهب الاتجاه الأول إلى تكييف الدفع ف، )٢٣(التحكيم وتحديد الطبيعة القانونية له
إلى  الثانيختصاص، وذهب الاتجاه بوجود اتفاق التحكيم على أنه دفع بعدم الا

تكييفه على أنه دفع بعدم القبول، وذهب اتجاه ثالث إلـى أنـه مـن الـدفوع     
الشكلية، وذهب اتجاه رابع إلى أنه دفع ببطلان المطالبـة القضـائية، وذهـب    
اتجاه خامس إلى أنه دفع بوقف الدعوى، وقد نصت بعض التشـريعات علـى   

لة الدفع بوجود اتفاق التحكيم قبل الكـلام فـي   التزام المحكمة بالإحالة في حا
  :الموضوع أو في الجلسة الأولى، وهو ما نفصله تباعا في الفروع التالية

  الفرع الأول

  المتعلقة بعدم الاختصاص الدفع بوجود اتفاق التحكيم من الدفوع

 )٢٥(وجانب في الفقـه المصـري   )٢٤(ذهب جمهور الفقه الفرنسي -١١

                                                
فاير رضوان، اتفاق التحكيم وفقًا لقانون الأمم التحكيم التجاري الدولي، بحث . د) ٢٣(

وما  ٣٧، ص ٢٠٠٧ة عشر العدد الأول يناير منشور بمجلة الأمن والقانون السنة الخامس
بعدها، ومنشور أيضا في ورشة عمل التحكيم التجاري الدولي للقيادات العليا التي عقدت في 

  .وما بعدها ٣٥، ص ٢٠٠٧ديسمبر  ١٣ – ٩شرم الشيخ في الفترة من 
(24) Pierre JULLIEN, Natali FRICERO, «Droit judiciaire privé », 
op. cit., n° 719, p. 413 ; Jean VINCENT et Serge GUINCHARD, (=) 



)٢٤(  

  .اتفاق التحكيم على أنه دفع بعدم الاختصاص لتكييف الدفع بوجود

ويقوم هذا الاتجاه على أن التحكيم سـلب لاختصـاص القضـاء بنظـر     
النزاع، وأن التحكيم استثناء على اختصاص القضاء بنظر النزاع، وأنه تقرير 

  .لاختصاص هيئة التحكيم بإجازة المشرع

المـادة   وقد كان المشرع الفرنسي ينص صراحة على هذا التكييف فـي 
 ٥٠٠من قانون المرافعات الفرنسي الجديد الصادر بالمرسـوم رقـم    ١٤٥٨
فـي   القضـاء  ، حيث ألزم المشرع١٩٨١مايو  ١٢الصادر في  ١٩٨١لسنة 
وجود اتفاق التحكيم، أن تحكم المحكمة  في حالة ،التجاء الشخص للقضاء حالة

أو كانت الهيئة دخول النزاع في حوزة هيئة التحكيم  في حالة بعدم اختصاصها
ما لم يكن اتفاق التحكيم ظاهر البطلان، وفي جميع الحالات لا تحكم  ،قد شكلت

  .المحكمة بعدم الاختصاص من تلقاء نفسها
Lorsqu’un litige dont un tribunal arbitral est saisi en vertu 
d’une convention d’arbitrage est porté devant une juridiction 

                                                                                                                   
(=) « Procédure Civile », op. cit., n° 1664, p. 1118 et s.; Bernard 
FILLION-DUFOULEUR et Philippe LEBOULANGER, Le Nouveau 
droit Egyptien de l'arbitrage, Rev. Arb., 1994, n° 17, p. 672. 

ص  ١٣٠بند  ١٩٩٧التحكيم التجاري الدولي، دار النهضة العربية محسن شفيق، . د) ٢٥(
محمود هاشم، النظرية العامة للتحكيم في المواد المدنية والتجارية، . وما بعدها؛ د ١٩٩

عز الدين عبد االله، تنازع القوانين في . وما بعدها؛ د ٢٥٨ص  ٨١مرجع سابق، بند 
ص، بحث منشور بمجلة العدالة الصادرة عن مسائل التحكيم الدولي في مواد القانون الخا

أسامة المليجي، . د ٨١ص  ١٠، بند ١٩٧٩أبريل  ٦س  ١٩وزارة العدل الإماراتية العدد 
سعد أبو السعود، . وما بعدها، أ ١٤٨ص ١٥٦هيئة التحكيم الاختياري، مرجع سابق، بند 

 ٨ع  ١٩٦١سنة  ٤١ الدفع بالتحكيم يجب إبداؤه قبل سائر الدفوع، مجلة المحاماة السنة
أحمد مخلوف، اتفاق التحكيم كأسلوب لتسوية منازعات عقود . وما بعدها؛ د ١٣٢٩ص 

  .وما بعدها ١٥٤ص  ١٧٢بند  ٢٠٠٥التجارة الدولية، الطبعة الثانية الطبعة الثانية 



)٢٥(  

d’Etat, celle-ci doit se déclarer incompétente, si le tribunal 
arbitral n’est pas encore saisi, la juridiction doit également se 
déclarer incompétente à moins que la convention d’arbitrage 
ne soit manifestement nulle. Dans les deux cas, la juridiction 
ne peut relever d’office son incompétence  )26( . 

عدل المشرع الفرنسي مواد قـانون المرافعـات    ٢٠١١يناير  ١٣وفي 
 ١٤٤٨، حيث نصت المادة ٤٨-٢٠١١الفرنسي الجديد بموجب المرسوم رقم 

في حالة وجود اتفاق التحكيم يجب على محاكم الدولة الحكـم بعـدم   "على أنه 
 ونإلا في حالة ك هيئة التحكيم،قد دخل في حوزة النزاع ما لم يكن الاختصاص 

، وفي كل الأحوال للتطبيقظاهر البطلان أو ظاهر عدم القابلية   التحكيم اتفاق
 .لا يجوز للمحكمة الحكم بعدم الاختصاص من تلقاء نفسها

La juridiction de l'Etat ne peut relever d’office son 
incompétence. 

  .كنلم ي كأن ويعتبرويقع باطلاً كل اتفاق يتم بالمخالفة لهذا النص 
Toute stipulation contraire au présent article est répute 
non écrite"  )27( . 

                                                
ولا تختص المحاكم : "من قانون المرافعات الكويتي على أن ١٧٣/٥نصت المادة ) ٢٦(

التي اتفق على التحكيم بشأنها ويجوز النزول عن الدفع بعدم الاختصاص  بنظر المنازعات
من قانون المرافعات الكويتي قد حسم  ١٧٣، الواقع أن نص المادة "صراحة أو ضمنا

الخلاف حول طبيعة الدفع بوجود اتفاق التحكيم، غير أنه التبس عليه التمييز بين النزول 
فع بوجود اتفاق التحكيم، إذ أجاز النزول عن الدفع عن اتفاق التحكيم وسقوط الحق في الد

بوجود اتفاق التحكيم بدلاً من اتفاق التحكيم، على أن التعبير عن النزول عن الدفع ينصرف 
لعدم تعلق الدفع بالنظام العام وتعلقه بالصالح الخاص لكل طرف، الأمر الذي يوجب عليه 

  .إبداءه قبل أي طلب أو دفاع في الدفاع
(27) Art 1448 NCPC, "Lorsqu'un litige relevant d'une convention 
d'arbitrage est porté devant une jurisdiction de d'état celle-ci   (=) 



)٢٦(  

من قانون المرافعات الكويتي على اعتبـار الـدفع    ١٧٣ونصت المادة 
بوجود اتفاق التحكيم من الدفوع المتعلقة بعدم الاختصاص مع الـنص علـى   

، كما نصت )٢٨(منًاإجازة النزول عن الدفع بوجود اتفاق التحكيم صراحة أو ض
من قانون المرافعات المدنية الإيطالي على اعتباره دفعـا   ٣مكرر  ٨١٩المادة 

  .)٢٩(بعدم الاختصاص

، ١/١٢/١٩٨٦المرافعات المدنية الهولندي الصـادر فـي    قانونوفي 
على الحكم بعدم الاختصاص في حالة الدفع بـالتحكيم،   ١٠٢٢/١نصت المادة 
تي ترفع أمامها دعوى في مسـألة أبـرم بشـأنها    على المحكمة ال"بنصها أنه 

                                                                                                                   
(=) se déclare incompétente sauf si le tribunal arbitral n'est pas 
encore saisi et si la convention d'arbitrage est manifestement nulle ou 
manifestement incompétence" 

من قانون المرافعات الفرنسي الجديد قبل  ١٤٥٨وهو نفس ما كانت تنص عليه المادة 
 ،القديم ١٤٥٨ه، للمزيد عن نص المادة يلإالمشار  ٢٠١١/ ٤٨تعديلها بالمرسوم رقم 

    :راجع
Pierre JULLIEN, Natali FRICERO «Droit judiciaire privé», op. cit., 
n°719, p. 413; Jean VINCENT et Serge GUINCHARD « Procédure 
Civile », op. cit., n° 1664, p. 1118 et s. 

ولا تختص المحاكم بنظر : "من قانون المرافعات الكويتي على أن ١٧٣/٥نصت ) ٢٨(
صراحة  المنازعات التي اتفق على التحكيم بشأنها ويجوز النزول عن الدفع بعدم الاختصاص

من قانون المرافعات الكويتي قد حسم الخلاف حول  ١٧٣، الواقع أن نص المادة "أو ضمنًا
طبيعة الدفع بوجود اتفاق التحكيم، غير أنه التبس عليه التمييز بين النزول عن اتفاق 
التحكيم وسقوط الحق في الدفع بوجود اتفاق التحكيم، إذ أجاز النزول عن الدفع بوجود 

كيم بدلاً من اتفاق التحكيم، على أن التعبير عن النزول عن الدفع ينصرف لعدم اتفاق التح
تعلق الدفع بالنظام العام وتعلقه بالصالح الخاص لكل طرف، الأمر الذي يوجب عليه إبداءه 

  .قبل أي طلب أو دفاع في الدفاع
والي،  فتحي. د: راجع: ، للمزيد٢٠٠٦لسنة  ٤٠أضيفت هذه المادة باللائحة رقم )  ٢٩(

  .١٨١ص  ٩٥قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق، بند 



)٢٧(  

اتفاق تحكيم أن تعلن عدم اختصاصها إذا طلب منها ذلك أحد الطـرفين قبـل   
  .)٣٠("تقديم دفاعه ما لم يتضح أن العقد غير صحيح

من القـانون الفيـدارالي السويسـري المتعلـق      السابعةونصت المادة 
علـى الحكـم بعـدم    ، ١٨/١٢/١٩٧٨بالقانون الدولي الخاص الصادر فـي  

اختصاص المحكمة في حالة عرض نزاع عليها يتعلق بمسـألة بهـا اتفـاق    
  .تحكيم

وقد تردد هذا الاتجاه في بعض أحكام القضاء المصـري، حيـث    -١٢
في بعض أحكامها قبل صدور قـانون التحكـيم   قضت محكمة النقض المصرية 

ة المتعلقـة بعـدم   بأن الدفع بوجود اتفاق التحكيم من الدفوع الشـكلي الحالي، 
  .)٣١(الاختصاص والتي تسقط بالكلام في الموضوع

ويجري القضاء الإماراتي على اعتبار الدفع بوجود اتفاق التحكيم علـى  
، غير أن هذه الأحكام تستخدم تعبير عدم القبول بمعنى )٣٢(أنه دفع بعدم القبول

                                                

(30) Article no 1022: "Parties may agree to submit to arbitration 
disputes which have arisen or may arise between them out of a 
defined legal relationship whether contractual or not". 

، الطعن رقم ١٧٢ص  ٤٢س  ١٠/١/١٩٩١ق جلسة  ٥٩سنة  ٢٢٠٧طعن رقم ال) ٣١(
أسامة المليجي، هيئة . ؛ د٢٥٣ص  ٣٦س  ١٢/٢/١٩٨٥ق جلسة  ٥٠سنة  ١٩٦٥

حيث أشار للعديد من أحكام القضاء  ١٣٩ص  ١٤٨التحكيم الاختياري، مرجع سابق، بند 
وجود اتفاق التحكيم دفع المصري قبل قانون التحكيم الحالي والتي قضت باعتبار الدفع ب

  .بعدم الاختصاص
، تمييز ٧٧٧ص  ٢٠٠٢نوفمبر  ٢جلسة  ٢٠٠٢لسنة  ٢٦١تمييز دبي الطعن رقم ) ٣٢(

، تمييز دبي ١٧٦ص  ٥العدد  ١٣/٢/١٩٩٤جلسة  ١٩٩٣لسنة  ٢٨٢دبي الطعن رقم 
، تمييز دبي الطعن رقم ٤٠٤ص  ٧، العدد ١٤/٧/١٩٩٦جلسة  ٩٥لسنة  ٣٢٠الطعن رقم 

 ٢٢٥، حكم المحكمة الاتحادية العليا في الطعن رقم ١٤/٦/١٩٩٨، جلسة ١٩٩٨ لسنة ٨٦
  (=)، تمييز دبي ١٤٢١ص  ٢٠٠٥عام  ٣ع  ٢٥س  ٢٠٠٣يونيه  ٣ق جلسة  ٢٣لسنة 



)٢٨(  

                                                                                                                   
مجموعة أحكام  ٦٨، رقم ١٩٩٦يونيو  ١٥جلسة  ١٩٩٥لسنة  ٣١٤الطعن رقم (=) 

ة المطعون ضدها أقامت ، وتتلخص وقائع هذا الحكم في أن الشرك٣٨٤تمييز دبي ص 
على الشركة الطاعنة  –تجاري كلي أمام محكمة دبي الابتدائية  ٩٤لسنة  ٢٤٩الدعوى رقم 

دولارا أمريكيا أو ما يعادله بالعملة  ٦٠٠.٧٢٩بطلب إلزامها بأن تدفع إليها مبلغ  –
نًا لذلك وبيا - ٩٤لسنة  ٤١٠٢الوطنية مع الفوائد القانونية، وتثبيت الحجز التحفظي رقم 

تسليم ميناء  –قالت إنها باعت إلى الشركة الطاعنة كمية من الدقيق بنظام سيف أند فوب 
المكلا باليمن ولظروف قيام الحرب اليمنية في الوقت المعاصر لوصول السفينة بتلك 
البضاعة طلبت منها الشركة الطاعنة تغيير خط سيرها إلى ميناء جبل على بدبي وتفريغ 

وإذ نفذت الشركة المطعون ضدها ما طلبته منها الشركة الطاعنة وأنفقت  – البضاعة هناك
في سبيل ذلك المبلغ المطالب به ممثلاً في أجور النقل والتفريغ والتخزين، فإن من حقها 
الرجوع به عليها، دفعت الشركة الطاعنة بعدم اختصاص المحكمة بالفصل في الدعوى 

م بينها وبين الشركة المطعون ضدها، وبتاريخ لوجود شرط التحكيم في العقد المبر
قبلت المحكمة هذا الدفع وقضت بعدم اختصاصها، استأنفت الشركة المطعون  ٢٥/٥/٩٥

حكمت المحكمة  ٢٠/١١/٩٥، وبتاريخ ٩٥لسنة  ٥٥٠ضدها هذا الحكم بالاستئناف رقم 
ضوعها، طعنت بإلغاء الحكم المستأنف وبإعادة الدعوى إلى محكمة أول درجة للفصل في مو

الشركة الطاعنة في هذا الحكم بطريق التمييز بصحيفة أودعتها قلم كتاب هذه المحكمة 
طلبت فيها نقض الحكم المطعون فيه، وحيث إن الطعن أقيم على سبب  ١٨/١٢/٩٥بتاريخ 
إذ رتب على  –مخالفة القانون  –تنعي به الشركة الطاعنة على الحكم المطعون فيه  –واحد 

لجوء  –أمام محكمة أول درجة  –اض وكيلها في الجلسة الأولى التي حضرها عدم اعتر
باعتبار شرط التحكيم  –الشركة المطعون ضدها إلى رفع الدعوى دون اعتداد بشرط التحكيم 

يجوز  -باعتباره من الدفوع بعدم قبول الدعوى –لاغيا، في حين أن الدفع بشرط التحكيم 
يسبقه تكلم في الموضوع، وإذا كان الثابت من محاضر  إبداؤه في أيه جلسة طالما لم

وطلب التأجيل للجواب  ١٦/٢/٩٥جلسات محكمة أول درجة أن وكيلها حضر في جلسة 
بشرط التحكيم يكون  –على الدعوى ولم يتكلم في موضوعها فإن تمسكه في الجلسة التالية 

والذي بعدم  -الأولىإضافة إلى أن العبرة في الاعتراض في الجلسة  –في غير محله 
هو ذلك الذي يحصل من الخصم نفسه وليس الوكيل  –حصوله يعتبر شرط التحكيم لاغيا 

  (=)عنه، وحيث إنه لما كان من المقرر في قضاء هذه المحكمة أن تحديد مدى قابلية 



)٢٩(  

  .)٣٣(عدم الاختصاص وليس بمعنى عدم القبول بمعناه القانوني

                                                                                                                   
الحكم للطعن فيه من عدمه من المسائل المتعلقة بالنظام العام التي تقضي به المحكمة (=) 
من قانون  ١٥١تلقاء نفسها ولو لم يثرها أحد الخصوم، وكان مفاد نص المادة من 

الإجراءات المدنية أن المناط في جواز الطعن الصادر بالاختصاص ألا تكون للمحكمة ولاية 
الحكم في الدعوى؛ فإذا تخلف هذا الشرط في الحكم المطعون فيه، فإن الطعن فيه يكون غير 

دفع بعدم قبول الدعوى لوجود شرط التحكيم ليس دفعا موضوعيا هذا، ولما كان ال. جائز
استهدف به المشرع عدم اختصاص المحاكم بالحكم في الدعوى لوجود شرط التحكيم، فعليه 
أن يتخذ موقفًا إيجابيا في الجلسة الأولى التي يحضرها سواء بنفسه أو من ينوب عنه، 

السير في الدعوى لخروجها عن ولايتها عن بالاعتراض لدى المحكمة في هذه الجلسة على 
طريق الدفع بشرط التحكيم، فإن لم يفعل ذلك في الجلسة الأولى أو تكلم في موضوع 
الدعوى حمله هذا على تنازله الضمني عن شرط التحكيم وقبوله اختصاص المحاكم بالحكم 

ود، ولما كان ذلك في الدعوى، ولا يجديه بعد ذلك التمسك بشرط التحكيم لأن الساقط لا يع
وكان الثابت من محاضر جلسات محكمة أول درجة أن المحامي الموكل عن الشركة الطاعنة 

وهي الجلسة الأولى بالنسبة إليه، ولم  ١٦/٢/٩٥حضر عنها أمام تلك المحكمة في جلسة 
يعترض على لجوء الشركة المطعون ضدها إلى القضاء رغم وجود شرط التحكيم فإن هذا 

من قانون الإجراءات المدنية، ولا يؤثر في ذلك عدم  ٢٠٣/٥تبر لاغيا طبقًا للمادة الشرط يع
تكلمه في هذه الجلسة في موضوع الدعوى، ذلك أن المعول عليه في اعتبار شرط التحكيم 

هذا . لاغيا هو بعدم حصول الاعتراض في تلك الجلسة، وهو ما لم يحصل منه بالفعل فيها
ى السير في الدعوى رغم وجود شرط التحكيم هو إجراء من ولما كان الاعتراض عل

إجراءات الخصومة، ومن ثم يجوز للوكيل بالخصومة التمسك به وإذ التزم الحكم المطعون 
فيه هذا النظر وكان مؤدى قضائه برفض الدفع بشرط التحكيم هو اختصاص المحكمة بنظر 

كون غير جائز إلا بعد صدور الحكم الدعوى ودخولها في ولايتها، ومن ثم فإن الطعن فيه ي
  .سالف الذكر ١٥١المنهي للخصومة كلها عملاً بالمادة 

، وقد ٢٧ص  ٧، العدد ٢٠/١/١٩٩٦جلسة  ١٩٩٥لسنة  ٨٩تمييز دبي الطعن رقم ) ٣٣(
أن  - وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمة –أن من المقرر : قررت المحكمة في هذا الحكم
وجود شرط التحكيم هو من قبيل الدفوع بعدم الاختصاص، لأن الدفع بعدم قبول الدعوى ل

  ".المقصود منه هو إنكار اختصاص المحاكم بنظر الدعوى



)٣٠(  

أن الدفع بعدم قبـول الـدعوى   "مقرر في قضاء محكمة تمييز دبي إذ ال
لأن المقصود منه  ؛لوجود اتفاق التحكيم هو من قبيل الدفوع بعدم الاختصاص

  .)٣٤("إنكار اختصاص المحاكم بنظر النزاع

                                                
، وقد ٢٧ص  ٧، العدد ٢٠/١/١٩٩٦جلسة  ١٩٩٥لسنة  ٨٩تمييز دبي الطعن رقم ) ٣٤(

أن  - وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمة  –أن من المقرر : "قررت المحكمة في هذا الحكم
لدفع بعدم قبول الدعوى لوجود شرط التحكيم هو من قبيل الدفوع بعدم الاختصاص، لأن ا

، وتتلخص وقائع هذا الحكم في أن "المقصود منه هو إنكار اختصاص المحاكم بنظر الدعوى
مدني كلي دبي على الطاعن  ١٩٩٣لسنة  ١٧٠الشركة المطعون ضدها أقامت الدعوى رقم 

بطلب الحكم بإلزامه بأن  ١٩٩٣/ ١٩/٧حكمة الابتدائية في بصحيفة أودعت قلم كتاب الم
درهما والفوائد القانونية مع تثبيت الحجز التحفظي الموقع  ١.١٨٠.٦٩٥يؤدي لهما مبلغ 

وقالت شرحا لدعواها أنه بموجب عقد مقاولة حرر  – ٢٢٣/١٩٩٣بناء على الأمر رقم 
ر إليها أعمال إنشاء وصيانة بناء نظير اسند الأخي) صاحب العمل(والطاعن ) المقاول(بينها 
درهما يدفعها الطاعن طبقًا لشروط  ١٧.٦٧١.٩٣١درهما عدل إلى  ١٩.٨٠٠.٠٠٠مبلغ 

العقد، وقد تم إنجاز الأعمال المطلوبة والحصول على شهادة من المهندس الاستشاري 
م بسداد مبلغ المعين من قبل الطاعن والذي كان له حق الإشراف والتوجيه، وأن الطاعن قا

درهما من المبلغ المتفق عليه، ومازال باقيا في ذمته المبلغ المطالب به،  ١.٦٤٨.٩٢٦
الذي امتنع عن سداده دون وجه حق مما دعاه إلى توقيع الحجز التحفظي على إيراد 

وهي الجلسة الأولى المحددة لنظر الدعوى، دفع وكيل  – ٨/١١/١٩٩٣المبنى، وبجلسة 
بول الدعوى لوجود شرط التحكيم، حكمت المحكمة الابتدائية في الطاعن بعدم ق

برفض الدفع، وتحديد جلسة لنظر الموضوع، استأنف الطاعن هذا الحكم  ٣١/١٠/١٩٩٤
حكمت محكمة الاستئناف بعدم  ٢٥/٣/١٩٩٥، وفي ١٩٩٥لسنة  ٩٨١بالاستئناف رقم 

م يحضر جلسة النطق به جواز الاستئناف، فطعن على هذا الحكم، الذي لم يعلن إليه ول
بنفسه أو بوكيل عنه، بالتمييز الماثل بموجب صحيفة أودعت قلم كتاب هذه المحكمة في 

، قدم محامي المطعون ضدها مذكرة طلب فيها رفض الطعن، وحيث إن ٤/١٩٩٥/ ٢٦
الطعن أقيم على أربعة أسباب ينعي الطاعن بها على الحكم المطعون مخالفة القانون والخطأ 

  (=)بيقـه وتأويله والفسـاد في الاستدلال ومخالفة الثابت بالأوراق والتناقض في في تط



)٣١(  

                                                                                                                   
الأسباب، قولاً منه أن الحكم قضى بسقوط حقه في التمسك بشرط التحكيم لفوات الميعاد (=) 

الذي كان عليه التمسك به في خلاله طبقًا لمشارطة التحكيم حال أنه يشترط للتمسك بهذا 
منازعة يرفعها الطاعن أو المطعون ضدها  -بداءة  -أن تقوم  -ذا العقد طبقًا له -الشرط 

إذا كانت المدة الموضحة  إلى المهندس الاستشاري لإبداء رأيه فيها، ويعتبر قراره نهائيا
عة من جانب المقاول، فلم بمشارطة التحكيم، وقد خلت الأوراق مما يفيد حصول هذه المناز

مهندس الاستشاري نزاعا ليصدر قرارا بشأنه كما لم يصدر يسبق أن عرض الأخير على ال
المهندس قرارا أخطر به الطرفين لتمكين أيا منهما من استعمال حقه في الاعتراض عليه 

إلى المهندس ) الطاعن(واللجوء إلى طلب التحكيم، وأنه على العكس من ذلك فقد أرسل 
 كتبا يعترض فيها على ١٢/٤/١٩٩٣و  ٢٨/٩/١٩٩١و  ١٢/٩/١٩٩١الاستشاري في 

أعمال المقاول ويعترض فيها أيضا على تصرفات المهندس وتخليه عن عمله الذي وكل فيه 
لمعاينة ما تم ) الاستشاريون العرب(فلم يرد عليه حتى أنه اضطر إلى الاستعانة بجهة خبرة 

ا ذهب من أعمال فقدمت تقريرا أثبت فيه ما لوحظ من نواقص فيها، وعلى فرض صحة م
والذي بعثه إليه  ٤/٤/١٩٩٣إليه الحكم من اعتبار كتاب المهندس الاستشاري المؤرخ 

، والذي تضمن الحساب النهائي للعملية بأنه هو ١٠/٤/١٩٩٣المطعون ضدها واستلمه في 
القرار بالمعنى المفهوم في عقد المقاولة، إلا أنه كان على المهندس الاستشاري أن يخطره 

المرسل  ١٢/٤/١٩٩٣في كتابه المؤرخ ) أي الطاعن(، وإذا كان قد أشار إليه به طبقًا للعقد
منه إلى المهندس، فإن ذلك لا يغني عن الإخطار فضلاً عن أن هذا الكتاب تضمن اعتراضا 
على عمل المقاول، وبالتالي فإن حقه في طلب التحكيم لا يكون قد سقط بعد، هذا إلى جانب 

له حجية في الإثبات لأنه صورة ضوئية لا قيمة لها، وقد جحده  أن هذا الكتاب الأخير ليس
ومن ثم فإن افتراض الحكم  -وهو ليس مكلفا بإثبات أنه مطابق للأصل إذ لا أصل لديه 

سقوط شرط التحكيم لا أساس له حيث لا يزال هذا الشرط مانعا من سماع الدعوى مما 
ن هذا النعي مردود؛ ذلك أن شكل الطعن تنتفي به ولاية المحاكم في نظر الدعوى، وحيث إ

وتحديد مدى قابلية الحكم للطعن فيه بإحدى طرق الطعن المقررة قانونًا من المسائل 
المتعلقة بالنظام العام التي تقضي فيها المحكمة من تلقاء نفسها، وقد وضح المشرع قاعدة 

ز الطعن على استقلال من قانون الإجراءات المدنية مؤداها عدم جوا ١٥١عامة في المادة 
في الأحكام التي تصدر أثناء سير الخصومة قبل إصدار الحكم المنهي لها منعا لتقطيع 

  (=)أوصال القضية الواحدة، وذلك فيما عدا الأحكام التي نصت عليها تلك المادة على 



)٣٢(  

                                                                                                                   
 ـ (=)  ة سبيل الاستثناء، ومنها الأحكام الصادرة بعدم الاختصاص؛ إذ لم يكن للمحكمـة ولاي

هـي الخصـومة    -طبقًا لهذا النص  -الحكم في الدعوى، والخصومة التي تنظر لانتهائها 
 -وعلى ما جرى عليه قضاء هذه المحكمـة   -الأصلية المرددة بين الطرفين، ومن المقرر 

أن الدفع بعدم القبول لوجود شرط التحكيم هو من قبيـل الـدفع بعـدم الاختصـاص، لأن     
صاص المحاكم بنظر الدعوى، كما أنه من المقرر أن لمحكمـة  المقصود منه هو انكار اخت

بمـا  الموضوع السلطة في تحصيل الواقع في الدعوى وفي تفسير الاتفاقات وسائر المحـررات  
تراه أوفى إلى نية عاقديها وأصحاب الشأن فيها، ما دامت قد أقامت قضاءها على أسـباب  

عقد المقاولة تنص على أنه إذا نشأ أي  من ٦٧سائغة مقبولة، لما كان ذلك وكانت المادة 
نزاع أو خلاف من أي نوع كان، مهما كانت طبيعته بين رب العمل أو المهندس أو المقاول 
فيما يتعلق أو ينتج عن العقد أو عن تنفيذ الأعمال سواء أثناء سـيرها أو بعـد إكمالهـا،    

تعين في المرحلة الأولـى أن  وسواء قبل انتهاء العقد أو التخلي عنه أو الإخلال به؛ فإنه ي
يوم من تاريخ طلب  ٩٠يحل ويسوى بواسطة المهندس الاستشاري، الذي سيقوم خلال مدة 

أي من الطرفين منه القيام بذلك بتوجيه إخطار كتابي بقراره إلى رب العمل والمقاول، وإذا 
م ينقل إليه قام المهندس الاستشاري بتوجيه إخطار خطي بقراره إلى رب العمل والمقاول ول

يوما من تـاريخ وصـول هـذا     ٩٠طلب التحكيم من قبل رب العمل أو المقاول خلال مدة 
الاخطار فإن قراره المذكور يصبح نهائيا وملزما لرب العمل والمقاول، وإذا أخل المهنـدس  

يوما مـن تـاريخ    ٩٠كما هو مبين أعلاه خلال مدة  -الاستشاري بتوجيه الإخطار بقراره
وفي أي حالـة   –لطلب إليه أو إذا لم يقتنع رب العمل أو المقاول بهذا القرار فعندئذ تقديم ا

يوما من تاريخ اسـتلامه   ٩٠يجوز لأي من رب العمل أو المقاول في خلال  –من الحالات 
يوما  ٩٠البالغة  –يوما من بعد انتهاء المدة الأولى المسماة  ٩٠إشعار بهذا القرار أو خلال 

أن يطلب إحالة المسألة أو المسائل المتنازع عليها للتحكيم،  -كون عليه الحال حسبما ي -
بحيث يجب أن تسوى نهائيا في دبي بواسطة هيئة التحكيم وتكون قراراتها ملزمة نهائيـا  
لكل من الطرفين، ومؤدى ذلك أنه يتعين بداءة أن يقوم نزاع بين طرفي العقد فيلجأ أحدهما 

ندس الاستشاري لإصدار قرار في شأن هذا النزاع، ولا يتم اللجوء إلـى  أو كلاهما إلى المه
أو فوات الميعاد المحدد له  -التحكيم إلا بعد أن يصدر المهندس قراره خلال الميعاد المحدد 

لإصدار قراره أو عدم الاعتراض في الميعاد على قرار الاستشاري؛ فإذا ما فـات الميعـاد   
  (=)الحالات أصبح قرار الاستشاري ملزما ونهائيا، وكان   المحدد لطلب التحكيم في هذه



)٣٣(  

بتكييف الدفع  ١٩٤٦أغسطس  ٣محكمة النقض الايطالية في  قضتوقد 
دم الاختصاص، واعتبرته من الدفوع التي بوجود اتفاق التحكيم على أنه دفع بع

                                                                                                                   
أنـه   ١٢/٤/١٩٩٣يبين من الكتاب المرسل من الطاعن إلى المهندس الاستشاري في (=) 

والـذي   ٣١/٣/١٩٩٣و  ٢٣/٢/١٩٩٣تضمن الإشارة إلى رسالتي المقاول المـؤرختين  
لها الحصـول علـى بـاقي     يطلب فيها إصدار شهادة بأعمال الصيانة النهائية حتى يتسنى

بـأن   ٤/٤/١٩٩٣مستحقاتها التي لم يوف الطاعن بها، فأصدر الاستشاري قراره المؤرخ 
المطعون ضدها قد أكملت أشغال الصيانة العامة وتم انجاز العمل طبقًـا لتقريـر الفحـص    

بعد مضي سنة واحدة من مدة الصيانة وتم فحصها من قبل ممثل  ٢٩/١/١٩٩٢الصادر في 
والاستشاريين والمقاول، وأنه يطلب الإفراج عن المبلغ المحجوز عليه، ويتفق هذا  الموكل

من عقد المقاولة؛ إذ صدر في منازعـة قامـت    ٦٧القرار مع مفهوم ما نصت عليه المادة 
بين طرفي العقد في شأن أعمال الصيانة وما تم بشأن إنجازها وقد اعترض الطاعن علـى  

 ٩٠ولم يلجأ إلى طلب التحكيم من خـلال   ١٢/٤/١٩٩٣مؤرخ هذا القرار بمقتضى كتابه ال
ومن ثم فـإن   ١٠/٤/١٩٩٣يوما من تاريخ استلامه قرار المهندس الذي أقر باستلامه في 

قرار الاستشاري يصبح نهائيا وملزما لطرفي عقد المقاولة وينتفي معه حقه طلب التحكيم، 
دس لم يخطره بقراره ذلك، أن الثابت مـن  ولا يغير من ذلك ما قال به الطاعن من أن المهن

أنه قد علم به؛ إذ أقر فيه بأن المقاول أخطره بهذا الكتاب في  ١٢/٤/١٩٩٣كتابه المؤرخ 
الذي لم ينكر مطابقته للأصل وناقش محتواه ومن ثم فـإن الغايـة مـن     - ١٠/٤/١٩٩٣

ي أرسلت له هذا الإجراء تكون قد تحققت، سواء كان الاستشاري أو المطعون ضدها هي الت
القرار، وما ذهب إليه الطاعن من أنه أخطر الاستشاري بالخلافات القائمـة بينـه وبـين    

وأنه لم يرد عليه ولم يصدر قرارا في شأن تلك المنازعات، مـرود  ١٩٩١المقاول في عام 
بأنه لم يتخذ طريق التحكيم المنصوص عليه في مشارطة التحكيم في المواعيد المقررة، مما 

تبر معه أن طلب التحكيم بشأنها قد فاتت مواعيده، وما أثاره الطاعن بشأن خلافاته مـع  يع
سـالفة الـذكر، فـإن الحكـم      ٦٧المهندس الاستشاري فليس محله ما نصت عليه المادة 

المطعون فيه إذ انتهى إلى أن الدفع بعدم قبول الدعوى لوجود شرط التحكـيم علـى غيـر    
يا بنظر الدعوى وقضى بعدم جواز الاستئناف عملاً بالمادة أساس وباختصاص المحاكم ولائ

من قانون الإجراءات المدنية لورود الاستئناف على حكم غير منه للخصومة، إذ لـم   ١٥١
  ".يفصل في موضوع الدعوى، يكون قد أصاب صحيح القانون مما يتعين معه رفض الطعن



)٣٤(  

لا تتعلق بالنظام العام شأن الدفع بعدم الاختصاص المحلي، مما يوجب التمسك 
  .)٣٥(به قبل الكلام في الموضوع وإلا سقط الحق في التمسك بالدفع

ويجري الفقه والقضاء الفرنسيين على اعتبار الدفع بوجود اتفاق التحكيم    
  .)٣٦(بعدم الاختصاص التي تسقط بالكلام في موضوع النزاع من الدفوع المتعلقة

وقد أسس أنصار هذا الاتجاه اعتبار الدفع بوجود اتفاق التحكـيم   -١٣
الاختصاص على أساس أن اتفاق التحكيم لا يمس حق كـل   بعدمعلى أنه دفع 

منهم في الدعوى، وأن اتفاق التحكيم لا يمس حق الشـخص فـي الالتجـاء    
د نزولاً عن هذا الحق، وأن القضاء قد اتجـه الـى اعتبـار أن    للقضاء ولا يع

التحكيم الإجباري يسلب اختصاص المحاكم بنظر منازعات من نوع معـين؛ إذ  
حكمت المحاكم بعدم اختصاصها بنظر تلك المنازعات، وأن محكمـة الـنقض   

الدفع بوجود اتفاق التحكيم دفعـا   لاعتبارالمصرية قد ذهبت في أحكام عديدة 
عدم الاختصاص، كما اتجهت بعض القوانين على النص على اعتبـار الـدفع   ب

من قـانون   ١٩، ونصت المادة )٣٧(بوجود اتفاق التحكيم دفعا بعدم الاختصاص
التحكيم التونسي على اعتبار الدفع بوجود اتفاق التحكيم من الدفوع المتعلقـة  

                                                
  .٩٤٣ص ٤٦١ني، مرجع سابق، بندفتحي والي، الوسيط في شرح قانون القضاء المد. د) ٣٥(

(36) Pierre JULLIEN, Natali FRICERO, « Droit judiciaire privé » ; 
Philippe LEBOULANGER, Le Nouveau Droit Egyptien De 
L’arbitrage, Rev. Arb. 1994, n° 4, p. 672. 

م إلى عدم تكييف الدفع بوجود اتفاق التحكيم على أنه دفع بعد VINCENTويميل 
الاختصاص أو عدم القبول، ويفضل الاقتصار على اعتباره من الدفوع الشكلية 

d’exception de procédure التي تسقط بالكلام في الموضوع :  
Jean VINCENT et Serge GUINCHARD, « Procédure civile », op. 
cit., n° 1664, p. 1118 

مواد المدنية والتجارية، مرجع سابق، محمود هاشم، النظرية العامة للتحكيم في ال. د) ٣٧(
أسامة المليجي، هيئة التحكيم الاختياري، مرجع سابق، بند . وما بعدها؛ د ٢٥٨ص ٨١بند 

  .١٤٩ص  ١٥٧وما بعدها، بند  ١٣٦ص  ١٤٨



)٣٥(  

  .)٣٨(بعدم الاختصاص

د نوع هذا الاختصاص، فذهب أغلب أنصار هذا الاتجاه في تحدي اختلفوقد 
الفقه المؤيد لاعتبار الدفع بوجود اتفاق التحكيم على أنه دفع بعدم الاختصـاص،  
لاعتباره دفعا بعدم الاختصاص الوظيفي المتعلق بولاية المحاكم؛ إذ اتفاق التحكيم 

 - اولو مؤقتً –لا يسلب ولاية المحاكم بنظر النزاع، وانما يحجب هذا الاختصاص 
  .)٣٩(ثارها لآا، ومنتجا، وصحيحالما كان اتفاق التحكيم قائمط

يونيـه   ٢٠بينما ذهبت محكمة النقض الفرنسية في حكمها الصادر في 
للقول بأن هذا الدفع من الدفوع المتعلقة بالاختصاص النوعي المتعلق  ١٩٥٧

  .)٤٠(يمكن التمسك به في أي حالة تكون عليها الدعوى ؛ إذبموضوع الدعوى

هب البعض في الفقه المصري إلى أن الدفع بوجود اتفاق التحكـيم لا  وذ
يتصور أن يكون دفعا بعدم القبول، وهو دفع بعدم الاختصاص النوعي لتعلقـه  
بتوزيع المنازعات ما بين المحاكم العادية وهيئات التحكـيم وهـو ذو طبيعـة    

  .)٤١(خاصة ولا يتعلق بالنظام العام

                                                
من قـانون   ١٤٥٨الجدير بالذكر أن المشرع التونسي قد أخذ بما نصت عليه المادة ) ٣٨(

مـايو   ١٢بتـاريخ   ١٩٨١لسـنة   ٥٠٠ادر بالمرسوم رقم المرافعات الفرنسي الجديد الص
، في النص على التزام المحكمة بالقضاء بعدم الاختصاص إذا أثير الدفع أمام القضاء ١٩٨١

  .في حالة تشكيل هيئة التحكيم أو بعدها، غير أن النص لم ينص على حالة البطلان الظاهر
مواد المدنية والتجارية، مرجع سابق، محمود هاشم، النظرية العامة للتحكيم في ال. د) ٣٩(

أسامة المليجي، هيئة التحكيم الاختياري، مرجع سابق، بند . وما بعدها؛ د ٢٥٨ص  ٨١بند 
  .١٤٩ص  ١٥٧

(40) Cass. Civ. 23 Janvier 1957, Rev. Arb., 1957, p. 89. 
 ـ. د: وقد أشار لهذا الحكم أيضا ق، مرجـع  فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبي

  .١٨١ص  ٩٥سابق، بند 
سعد أبو السعود، الدفع بالتحكيم يجب إبداؤه قبـل سـائر الـدفوع، مجلـة     / الأستاذ) ٤١(

  .وما بعدها ١٣٢٩ص  ٤١س  ١٩٦١المحاماة 



)٣٦(  

واع الاختصاص إذن يتعلـق بـه الـدفع    والسؤال، أي نوع من أن -١٤
  .بوجود اتفاق التحكيم؟

ذهب البعض في الفقه المصري للقول أن الدفع بوجود اتفاق التحكيم هو 
دفع بعدم الاختصاص الوظيفي، أي الدفع المبني على توزيع ولاية القضاء من 

، كما ذهب البعض الآخر إلى أن الدفع بوجود اتفاق التحكـيم  )٤٢(جهات متعددة
  .)٤٣(هو دفع بعدم الاختصاص النوعي

تجدر الإشارة إلى أن عبارة الاختصاص الوظيفي لا تنصرف للاختصاص 
بنوع معين من المنازعات، والاتفاق على التحكيم لا يتضمن ذلك، لأن المشرع 
وضع مبدأ عاما هو أن التحكيم لا يجوز في كل ما لا يجوز فيه الصلح، الأمـر  

التحكيم جائز في كل مـا يجـوز فيـه الصـلح، وأن     الذي يعني أن الأصل أن 
 ١١إذ نص المشرع في المادة  ؛الاستثناء فيه هو عدم الجواز فيما لا صلح فيه

من قانون التحكيم المصري على أن التحكيم لا يجوز في كل ما لا يجوز فيـه  
الصلح، دون أن يخرج المشرع نوعا معينًا من المنازعـات مـن اختصـاص    

ا من الاختصاص الوظيفي لهيئة التحكيم، ولا ينصـرف هـذا   القضاء ويجعله
الإجـازة للأفـراد    ؛ إذالاختصاص لنوعية المحكمين الذين يقومون بـالتحكيم 

أصحاب المنازعات، بصحة اتفاقهم في كل مـا يجـوز فيـه الصـلح بطـرح      
  .منازعتهم على التحكيم

بـأن  مع ما ذهب الرأي السـابق إليـه    اتفاقناالواقع، بحق، ومع  -١٥

                                                
محمود هاشم، النظرية العامة للتحكيم في المواد المدنية والتجارية، مرجع سابق، . د)  ٤٢(

ة أحمد شوقي المليجي، هيئة التحكـيم الاختيـاري،   أسام. وما بعدها؛ د ٢٥٨ص  ٨١بند 
  .١٤٩ص  ١٥٧مرجع سابق، بند 

سعد أبو السعود، الدفع بالتحكيم يجب إبداؤه قبـل سـائر الـدفوع، مجلـة     / الأستاذ) ٤٣(
  .وما بعدها ١٣٢٩ص  ٤١س  ١٩٦١المحاماة، 



)٣٧(  

الاتفاق على التحكيم لا يمس حق الشخص في الالتجاء للقضـاء، ولا يعتبـر   
، وأن الاتفاق على التحكيم لا صلة له بالحق )٤٤(نزولاً عن حق الالتجاء للقضاء

، إلا أن الاتفاق على التحكيم يقوم على أساس إجازة المشـرع  )٤٥(في الدعوى
يجوز فيها الصلح ولا تتعلـق   للأفراد الاتفاق على التحكيم في المنازعات التي

، وأن الاتفاق على التحكيم هو اتفـاق بـين الأطـراف علـى     )٤٦(بالنظام العام
، وأن هذا الاتفاق لا ينـزع اختصـاص   )٤٧(الالتجاء للتحكيم دون قضاء الدولة

                                                
بنـد    ١٩٦١رمزي سيف، الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية، . د) ٤٤(

محمود هاشم، النظرية العامة للتحكيم في المواد المدنية والتجاريـة،  . ؛ د١٢٥ص  ١٠٢
أسامة المليجي، هيئة التحكيم الاختياري، مرجع سابق، . ؛ د٢٦١ص  ٨١مرجع سابق، بند 

النظرية العامة للتعسف في استعمال : "انظر رسالتنا للدكتوراه بعنوان. ١٤٩ص  ١٥٧بند 
، جامعـة  "دراسة تأصيلية مقارنة في قانون المرافعات المصري والفرنسي الحق الإجرائي،

  .١٨٩و  ١٨٨ص  ١٥٦القاهرة بند 
محمود هاشم، النظرية العامة للتحكيم في المواد المدنية والتجارية، مرجع سابق، . د) ٤٥(

أسامة شوقي المليجي، هيئة التحكيم الاختياري، مرجع سابق، بنـد  . ؛ د٢٥٨ص  ٨١بند 
  .١٥٠ص  ١٥٧

وأنظمة التحكـيم   ١٩٩٤لسنة  ٢٧أحمد السيد صاوي، التحكيم طبقًا للقانون رقم . د) ٤٦(
  .٣٣ص ١٩الدولية، رجع سابق، بند 

عبد الحميد أبو هيف، طرق التنفيذ والتحفظ في المواد المدنية والتجارية، مطبعة . د) ٤٧(
" ختيـاري والإجبـاري  أحمد أبو الوفا، التحكيم الا. ؛ د٩١٨ص ١٣٦٤بند  ١٩٢٣الاعتماد 

محمود هاشـم، النظريـة   .؛ د١٥ص  ١٩٨٨منشأة المعارف بالإسكندرية الطبعة الخامسة 
وجدي راغب، النظرية العامـة للعمـل   . ؛ د٢١و ٢٠ص  ٧/٢بند  ١٩٩٠العامة للتحكيم، 

أبو زيد رضوان، الأسس العامة . د؛ ٣٨٠ص ١٩٧٤القضائي، منشأة المعارف بالإسكندرية 
أحمد السيد صاوي، التحكيم . د ١٩ص  ١٩٨١اري الدولي، دار الفكر العربي للتحكيم التج

وأنظمة التحكيم الدولية، مرجع سابق الإشارة إليه، بند  ١٩٩٤لسنة  ٢٧طبقًا للقانون رقم 
أشرف عبد العليم الرفاعي، اتفاق التحكيم والمشكلات العملية والقانونية في . ؛ د١٠ص  ٥

  (=)مختار بريري، . ؛ د٢٢٣ص  ٢٠٠٣دار الفكر العربي  العلاقات الدولية الخاصة،



)٣٨(  

؛ إذ القضاء هو صاحب الولاية العامة بنظـر النـزاع،   )٤٨(القضاء بنظر النزاع
م ينعقد إذا تمسك الخصم بالدفع بوجـود اتفـاق   وأن الاختصاص لهيئة التحكي

التحكيم قبل الكلام في الموضوع أو بالتجاء الأطـراف مباشـرة للتحكـيم أو    
الاستمرار فيه، بل إن المشرع أجاز لهم أثناء نظر الـدعوى الاتفـاق علـى    

كاستثناء على الأصل العام الثابـت   ،التحكيم وحسم النزاع عن طريق التحكيم
ل في النزاع المطروح عليه، كما لا يترتب على اتفاق التحكـيم  للقضاء بالفص

نزع اختصاص من جهة قضائية إلى جهة قضائية أخـرى حتـى يعتبـر مـن     
  .الاختصاص الولائي

                                                                                                                   
سيد . ؛ د٥ص  ١بند  ١٩٩٩التحكيم التجاري الدولي، الطبعة الثانية، دار النهضة العربية (=) 

. ؛ د٤ص ٢٠٠٦أحمد محمود، مفهوم التحكيم وفقًا لقانون المرافعـات، دار الكتـب القانونيـة    
؛ ١٢ص  ١٠بند  ٢٠٠٤ياري، دار النهضة العربية، المليجي، هيئة التحكيم الاخت شوقي أسامة

؛ ٥أياد محمود بردان، التحكيم والنظام العام دراسة مقارنة، منشورات الحلبي الحقوقية، ص . د
هـدى عبـدالرحمن،   . ؛ د١، ص١٩٩٨على سالم إبراهيم، ولاية القضاء على التحكيم، طبعة .د

بنـد   ١٩٩٧ة دكتوراه جامعة القـاهرة،  دور المحكم في خصومة التحكيم وحدود سلطاته، رسال
 ٢العدد  ١٠/١١/١٩٩١جلسة  ١٩٩١لسنة  ٢٩٣، محكمة تمييز دبي الطعن رقم ٢٢ص  ١٢
، ورقـم  ١٢٩، الطعن رقـم  ٢٥٧ص  ٣العدد  ٧/٣/١٩٩٢جلسة  ٣٣٧، الطعن رقم ٤٨٦ص 
ص  ٦العـدد   ٧/٥/١٩٩٥جلسة  ٣٩٩، الطعن رقم ٤٧ص  ٦العدد  ٨/١/١٩٩٥جلسة  ١٧٠
، تمييز دبـي  ١٦/٣/١٩٩٧، جلسة ١٩٩٦لسنة  ١٧٣عدها، تمييز دبي الطعن رقم وما ب ٣٩٦

 ٢٦١، تمييز دبي الطعن رقم ٥٢٥ص  ٣العدد  ٢٤/٥/١٩٩٢جلسة  ٩٢لسنة  ٥١الطعن رقم 
  .وما بعدها ٧٧٧ص  ٢٠٠٢/ ٢/١١جلسة  ٢٠٠٢لسنة 

 ١٩٨٨أحمد أبو الوفا، نظرية الدفوع في قانون المرافعـات، منشـأة المعـارف    . د) ٤٨(
أحمد السيد صاوي، الوسـيط فـي شـرح قـانون     . ؛ د٨٦٤ص  ٤٧٥الطبعة الثامنة بند 

وما بعدها، إذ ذكر سـيادته أن   ٣٨١ص  ١٩٨بند  ٢٠٠٥المرافعات، دار النهضة العربية 
القضاء العادي هو صاحب الولاية العامة فلا يخرج من اختصاصه إلا ما أدخله المشرع في 

  .ما يخرجه المشرع بنص خاصاختصاص القضاء الإداري أو 



)٣٩(  

ن أخذ القضاء والتشريعات باعتبار الدفع بوجود اتفاق فإ، ومن ثم -١٦
الـدفع بوجـود   التحكيم دفع بعدم الاختصاص ليس مبررا كافيا للقول باعتبار 

اتفاق التحكيم دفعا بعدم الاختصاص، وأن تكييف الدفع بوجود اتفاق التحكـيم  
على أنه من الدفوع المتعلقة بالاختصاص الولائي أو الاختصـاص الـوظيفي   
للمحاكم أو تكييفه على أنه من الدفوع المتعلقة بالاختصاص النوعي للمحاكم، 

من ناحية أولى وقواعد الاختصاص  يحتاج لمناقشة لقواعد الاختصاص الولائي
النوعي من ناحية أخرى، وبحث مدى اتساق طبيعة الدفع بوجود التحكيم مـع  

  .تلك القواعد المتعلقة بالاختصاص الولائي والنوعي

على التحكيم لا يمس حـق الشـخص فـي     الاتفاقأن : من ناحية أولى
، وأن الاتفـاق  )٤٩(ءالالتجاء للقضاء، ولا يعتبر نزولاً عن حق الالتجاء للقضا

، وأن الاتفاق على التحكيم يقوم )٥٠(على التحكيم لا صلة له بالحق في الدعوى
على أساس إجازة المشرع للأفراد في الاتفاق على التحكيم في المنازعات التي 

، وأن الاتفاق على التحكـيم هـو   )٥١(يجوز فيها الصلح ولا تتعلق بالنظام العام

                                                
بنـد    ١٩٦١، الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية ،رمزي سيف. د) ٤٩(

محمود هاشم، النظرية العامة للتحكيم في المواد المدنية والتجاريـة،  . ؛ د١٢٥ص  ١٠٢
 أسامة المليجي، هيئة التحكيم الاختياري، مرجع سابق،. ؛ د٢٦١ص  ٨١مرجع سابق، بند 

النظرية العامة للتعسف في استعمال : ؛ انظر رسالتنا للدكتوراه، بعنوان١٤٩ص  ١٥٧بند 
الحق الإجرائي، دراسة تأصيلية مقارنة في قانون المرافعات المصري والفرنسي، جامعـة  

أحمد أبو الوفـا، التحكـيم الاختيـاري    . ؛ عكس ذلك؛ د١٨٩، ١٨٨ص  ١٥٦القاهرة بند 
؛ إذ قرر أنه يترتب على اتفاق التحكيم نـزول  ١٢٥ص  ٤٥ند والإجباري، مرجع سابق، ب

  .الخصوم عن الالتجاء للقضاء، وهو ما يتعلق بفقد الدعوى لشرط من شروط قبولها
  .١٥٠ص  ١٥٧أسامة شوقي المليجي، هيئة التحكيم الاختياري، مرجع سابق، بند . د) ٥٠(
وأنظمة التحكـيم   ١٩٩٤لسنة  ٢٧أحمد السيد صاوي، التحكيم طبقًا للقانون رقم . د) ٥١(

  .٣٣ص  ١٩بند  ٢٠٠٤الدولية، طبعة 



)٤٠(  

، وأن هـذا  )٥٢(لتجاء للتحكيم دون قضـاء الدولـة  اتفاق بين الأطراف على الا
؛ إذ القضاء هـو صـاحب   )٥٣(الاتفاق لا ينزع اختصاص القضاء بنظر النزاع

                                                

عبد الحميد أبو هيف، طرق التنفيذ والتحفظ في المواد المدنية والتجارية، مطبعة . د) ٥٢(
أحمد أبو الوفا، التحكيم الاختياري والإجبـاري،  . ؛ د٩١٨ص ١٣٦٤بند  ١٩٢٣الاعتماد 

محمود هاشم، النظريـة  . ؛ د١٥ص  ١٩٨٨ة منشأة المعارف بالإسكندرية، الطبعة الخامس
وجدي راغب، النظرية العامـة للعمـل   . ؛ د٢١، ٢٠ص  ٧/٢بند  ١٩٩٠العامة للتحكيم، 

أبو زيد رضـوان، الأسـس   . ؛ د٣٨٠ص  ١٩٧٤القضائي، منشأة المعارف بالإسكندرية، 
اوي، أحمد السيد ص. ؛ د١٩ص  ١٩٨١العامة للتحكيم التجاري الدولي، دار الفكر العربي 

وأنظمة التحكيم الدولية، مرجع سابق الإشـارة   ١٩٩٤لسنة  ٢٧التحكيم طبقًا للقانون رقم 
أشرف عبد العليم الرفاعي، اتفاق التحكـيم والمشـكلات العمليـة    . ؛ د١٠ص  ٥إليه، بند 

مختار بريري، التحكيم . ؛ د٢٢٣والقانونية في العلاقات الدولية الخاصة، مرجع سابق، ص 
سيد أحمـد  . ؛ د٥ص  ١، بند ١٩٩٩ولي، الطبعة الثانية، دار النهضة العربية التجاري الد

. ؛ د٤، ص ٢٠٠٦محمود، مفهوم التحكيم وفقًا لقانون المرافعات، دار الكتـب القانونيـة   
ص  ١٠بنـد   ٢٠٠٤المليجي، هيئة التحكيم الاختياري، دار النهضة العربية،  شوقي أسامة

يم والنظام العام دراسة مقارنة، منشورات الحلبي الحقوقية أياد محمود بردان، التحك. ؛ د١٢
هـدى  . ؛ د١، ص ١٩٩٨على سالم إبراهيم، ولاية القضاء على التحكيم، طبعة . ؛ د٥ص 

عبد الرحمن، دور المحكم في خصومة التحكيم وحدود سلطاته، رسـالة دكتـوراه جامعـة    
جلسة  ١٩٩١لسنة  ٢٩٣ ؛ محكمة تمييز دبي الطعن رقم٢٢ص  ١٢بند  ١٩٩٧القاهرة، 

ص  ٣العـدد   ٧/٣/١٩٩٢جلسـة   ٣٣٧، الطعن رقم ٤٨٦ص  ٢العدد  ١٠/١١/١٩٩١
، الطعـن رقـم   ٤٧ص  ٦العدد  ٨/١/١٩٩٥جلسة  ١٧٠، ورقم ١٢٩، الطعن رقم ٢٥٧
لسنة  ١٧٣وما بعدها، تمييز دبي الطعن رقم  ٣٩٦ص  ٦العدد  ٧/٥/١٩٩٥جلسة  ٣٩٩

 ٢٤/٥/١٩٩٢جلسـة   ٩٢لسنة  ٥١لطعن رقم ، تمييز دبي ا١٦/٣/١٩٩٧، جلسة ١٩٩٦
ص  ٢/١١/٢٠٠٢جلسـة   ٢٠٠٢لسـنة   ٢٦١، تمييز دبي الطعن رقم ٥٢٥ص  ٣العدد 
  .وما بعدها ٧٧٧

، الطبعة ١٩٨٨أحمد أبو الوفا، نظرية الدفوع في قانون المرافعات، منشأة المعارف . د) ٥٣(
قـانون المرافعـات،   أحمد السيد صاوي، الوسيط في شرح . ؛ د٨٦٤ص  ٤٧٥الثامنة بند 

  (=)وما بعدها؛ إذ ذكر سيادته أن القضاء العادي هو  ٣٨١ص  ١٩٨مرجع سابق، بند 



)٤١(  

الولاية العامة بنظر النزاع، وأن الاختصاص لهيئة التحكيم ينعقـد إذا تمسـك   
الخصم بالدفع بوجود اتفاق التحكيم قبل الكـلام فـي الموضـوع أو بالتجـاء     

للتحكيم أو الاستمرار فيه، بل إن المشرع أجاز لهم أثناء نظر  الأطراف مباشرة
كاستثناء على  ،الدعوى الاتفاق على التحكيم وحسم النزاع عن طريق التحكيم

الأصل العام الثابت للقضاء بالفصل في النزاع المطروح عليه، كما لا يترتـب  
أخـرى  على اتفاق التحكيم نزع اختصاص من جهة قضائية إلى جهة قضائية 

؛ إذ الاختصاص الـولائي يقـوم علـى    )٥٤(حتى يعتبر من الاختصاص الولائي
أساس توزيع المشرع للمنازعات بحسب طبيعتها بين جهتي القضاء العـادي  

، فيخص المحاكم المدنيـة والتجاريـة بالمنازعـات    )٥٥(وجهة القضاء الإداري
وزع المشـرع   المدنية والتجارية التي تثور فيما بينهم، وعلى الأساس السابق

المحاكم المدنية على مستوى الدولة، وحـدد لكـل منهـا نـوع معـين مـن       
المنازعات، سواء على أساس نوعها أو على أساس قيمتها، كما راعـى فـي   
تشكيل تلك المحاكم عدد القضاة الذين سينظرون تلك المنازعات وما تستلزمه 

لمجلـس الدولـة،   من خبرة، كما خص المحاكم الإدارية أو المحاكم التابعـة  
بالمنازعات التي تثور بين الإدارة والأفراد، ووزع على هذا الأساس المحـاكم  

                                                                                                                   
صاحب الولاية العامة فلا يخرج من اختصاصه إلا ما أدخله المشرع فـي اختصـاص   (=) 

  .القضاء الإداري أو ما يخرجه المشرع بنص خاص
ص  ١٢٩ي، مرجع سابق، بند محسن شفيق، التحكيم التجاري الدول. عكس ذلك؛ د) ٥٤(

١٩٩، ١٩٨.  
 ١٨٦ص  ١٠٩فتحي والي، الوسيط في قانون القضاء المدني، مرجع سابق، بند . د) ٥٥(

 ٢٦٢ص  ٢٠٠١وجدي راغب، مبادئ القضاء المدني، دار النهضة العربية، . وما بعدها؛ د
، بنـد  أحمد السيد صاوي، الوسيط في شرح قانون المرافعات، مرجع سابق. وما بعدها؛ د

سيد أحمد محمود، أصول التقاضي وفقًا لقانون المرافعـات،  . وما بعدها؛ د ٣٨١ص  ١٩٨
  .وما بعدها ٥٦٠ص  ٢٠٠٦دار الكتب القانونية، 



)٤٢(  

الإدارية على مستوى الدولة أو القطر، وحدد عدد القضاة وخبرة كـل مـنهم،   
واعتبر هذا التوزيع من الأمور المتعلقة بالنظام القضائي، التي لا يجوز اتفاق 

القضاء به من تلقاء نفسـها، ولا يتعلـق    على مخالفتها، ويجب على المحكمة
اتفاق التحكيم بتوزيع المنازعات بين جهتي القضـاء العـادي والإداري؛ إذ لا   
يتضمن اتفاق التحكيم توزيع للعمل القضائي بين محاكم جهتي القضـاء حتـى   
يمكن القول بأنه من نوع الاختصاص الولائي للمحاكم، كما أن اتفاق التحكيم لا 

وزيع بين جهات القضاء؛ إذ التوزيع يفترض وجود جهة قضائية يتضمن أي ت
مشكلة تشكيلاً قانونيا يوزع عليها المشرع أنواعا معينه من المنازعات، كمـا  
هو الحال في جهتي القضاء العادي والإداري، ولا يغير من ذلك الحال بالنسبة 

ت أو المراكز للتحكيم عن طريق مراكز وأنظمة التحكيم، لأن وجود هذه الهيئا
  . يقوم على أساس واحد، سواء من حيث العدد أو الخبرة

ومن ثم نرى صعوبة اعتبار الدفع بوجود اتفاق التحكـيم مـن الـدفوع    
المتعلقة بالاختصاص الوظيفي المبني على توزيع المنازعـات بـين جهتـي    

  .القضاء العادي والإداري

بأن المشرع خص  من ناحية ثانية، فالاختصاص النوعي للمحاكم يتعلق
المحكمة الابتدائية أو الجزئية أو محاكم الأمور المستعجلة أو محكمة الأسـرة  

، سواء لأهميتها أو عدم أهميتها أو بسبب نـوع  )٥٦(بنوع معين من المنازعات
المنازعة وطبيعتها على الترتيب، ووزع المحاكم علـى هـذه الأسـس علـى     

والخبرة المطلوبة لأعضاء كـل   مستوى الدولة، وحدد تشكيل كل منها ومكانه
محكمة من تلك المحاكم، ولا يتعلق اتفاق التحكيم بتوزيع أو سـلب لأي مـن   
الاختصاصات من اختصاص المحاكم؛ إذ التوزيع يفترض وجود جهة قضـائية  

                                                
 ١٩٦أحمد السيد صاوي، الوسيط في شرح قانون المرافعات، مرجع سابق، بند . د) ٥٦(

  .وما بعدها ٩٦ ٣وما بعدها ص  ٢١٥وما بعدها، وبند  ٣٧٨ص 



)٤٣(  

أو محكمة يوزع عليها المشرع الاختصاص، ولا تعتبر هيئة التحكيم، حتى ولو 
من جهات القضاء، كمـا أن الاختصـاص    كانت منظمة أو مركز تحكيم، جهة

بنـوع معـين مـن     تنظيمـا عامـا  النوعي يفترض تحديد اختصاص المحاكم 
الدعاوى، بخلاف الحال في اتفاق التحكيم؛ إذ قد يتفق الأطراف على التحكـيم  
في مسألة تدخل في الاختصاص القيمي أو النوعي للمحاكم، علاوة على أنه لا 

لاختصاص في هذه الحالة، والقول إنهـا لا تتعلـق   يجوز التحفظ على قواعد ا
بالنظام العام؛ إذ كيف تعتبر قواعد الاختصاص النوعي متعلقة بالنظام العام في 

  .جزئية دون الأخرى

ومن ثم نرى صعوبة اعتبار الدفع بوجود اتفاق التحكيم دفعا متعلقًا بعدم 
ن مـن  الاختصاص النوعي، المبني علـى اختصـاص المحـاكم بنـوع معـي     

  .المنازعات

تعلق توزيع العمل بين محاكم الدولـة وهيئـات   VINCENT وقد نفى 
، وأن توزيع الاختصاص يتعلق بالهيئات القضائية المكونة التحكيم بالاختصاص

  .)٥٧(للنظام القضائي

وقد انتقد أستاذنا الدكتور فتحي والي تكييف الدفع بوجود اتفاق التحكيم 
لأن عدم الاختصاص يعنـي أن المحكـم هـو     على أنه دفع بعدم الاختصاص؛

المختص بالنزاع، وأن عدم الاختصاص يتعلق بتوزيع الدعاوى على المحـاكم  
التابعة لجهة قضاء واحدة، وأن هيئة التحكيم ليست جهة قضائية يمكن الكلام 
عن اختصاصها، وأن الكلام عن الاختصاص بين المحـاكم وهيئـات التحكـيم    

ولاية، كما استبعد أستاذنا الدكتور محمـود مصـطفى أن   يتعلق حتما بتوزيع ال
يكون الدفع بشرط أو اتفاق التحكيم من قبيل الدفوع بعدم الاختصاص؛ إذ لـو  

                                                
(57) Jean VINCENT et Serge GUINCHARD, Procédure Civile, op. 
cit., n° 1664, p. 1118. 



)٤٤(  

مـن قبيـل الـدفوع بعـدم      -على حـد تعبيـره    -كان الدفع بشرط التحكيم 
الاختصاص لكان معنى ذلك تعلقه بالنظام العام، ويجوز الدفع به في أي حالـة  

يستقر  -خاصة قضاء تمييز دبي  -يها الدعوى، في حين أن القضاء تكون عل
  .)٥٨(على أنه من الدفوع التي تسقط إذا لم يبدها الخصم في الجلسة الأولى

أن المسلم به أن ولاية المحكمة أو عدم ولايتهـا   -بحق -الواقع  -١٧
؛ التحكيم أمر يتعلق بالنظام العام، وهو ما يخالف التنظيم القانوني لولاية هيئة

أن ولايتها لا تتعلق بالنظام العام، وأن اتفاق التحكيم لا ينزع الاختصـاص   إذ
كليا عن محاكم الدولة، فرغم وجود هذا الاتفاق يظل الاختصـاص بالمسـائل   
المتصلة بالنزاع محل اتفاق التحكيم لمحاكم الدولة، علاوة على ذلك، فإن القول 

مرافعات مما يوجـب علـى    ١١٠مادة بعدم الاختصاص يستتبع إعمال نص ال
 .)٥٩(المحكمة إذا ما قضت بعدم الاختصاص الحكم بالإحالة

ومع جدارة ما ذهب إليه أستاذنا العميد فتحي والي حول عـدم صـحة   
تكييف الدفع بوجود اتفاق التحكيم على أنه دفع بعدم الاختصاص، إلا أنه يمكننا 

  :تيمناقشة ذلك على النحو الآ

                                                
محمود مصطفى يونس، النظام العام والتحكيم في قضاء محكمة تمييز دبي ومدى . د) ٥٨(

يوليو  ٢، ع ١٣توافقه مع الاتجاهات القضائية الحديثة، مجلة الأمن والقانون السنة 
لك أن الدفوع المتعلقة بعدم الاختصاص لا تتعلق في جملتها ، ويرد على ذ١٤٦ص ٢٠٠٥

بالنظام العام؛ إذ الدفع بالاختصاص المحلي لا يتعلق بالنظام العام، كما أنه ليس معنى اتجاه 
الفقه أو القضاء للأخذ بتكييف معين التسليم بهذه التكييف، أو أن عدم انطباق تطبيق تكييف 

الآخر، إذ يتعين النظر في كل حالة لطبيعة الاتفاق على التحكيم معين معناه التسليم بالتكييف 
وما يرتبه من أثر وطريقة التمسك به أمام القضاء، كما أن نفس العلة متوافرة لاستبعاد 
تكييفه على أنه دفع بعدم القبول، إذ عدم القبول الموضوعي يتعلق بالنظام العام وهو ما 

  .يها الدعوىيجيز التمسك به في أي حالة تكون عل
ص  ٩٥فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق، بند . د) ٥٩(

١٨٣، ١٨٢.  



)٤٥(  

والـذي لا   ،قصود بالاختصاص الولائي المتعلق بالنظام العـام أن الم: أولاً
يجوز للأفراد الاتفاق على ما يخالفه، هو اختصاص المحاكم المدنيـة والتجاريـة   
بالمنازعات المدنية والتجارية التي تثور بين الأفراد، فلا يجوز للأفـراد الاتفـاق   

فيهـا؛ إذ وزع   على محاكم جهة القضاء الإداري للفصـل  منازعاتهم على طرح
المشرع الدعاوى على المحاكم بحسب طبيعتها، وخص القاضـي العـادي بنظـر    
المنازعات المدنية والقاضي الإداري بنظر المنازعـات الإداريـة، الأمـر الـذي     
يستوجب عدم اختصاص القضاء العـادي بنظـر المنازعـات الإداريـة، وعـدم      

التجاريـة، الأمـر الـذي    اختصاص القضاء الإداري بنظر المنازعات المدنيـة و 
يستوجب بطلان أي اتفاق على اختصاص أي منهما بنظر المنازعات التي تـدخل  

على اختصاص محاكم القضاء  اتفاقفي اختصاص الجهة الأخرى، فيقع باطلاً كل 
العادي بنظر المنازعات التي تدخل في اختصاص القضاء الإداري أو العكـس؛ إذ  

في ة، ما يدخل في اختصاص المحاكم الإدارية وما يدخل بقواعد آمر المشرعحدد 
اختصاص المحاكم العادية، توزيعا يتعلق بولاية وتخصص كل منهما، الأمر الـذي  

  .)٦٠(يوجب بطلان كل اتفاق يخالف هذا التنظيم التشريعي

وتكمن العلة من تعلق تلك القواعد بالنظام العام، في أن المشرع رغبـة  
اء والوصول للتميز في العمل القضائي ارتأى أن تنظر في إعمال تخصص القض

المنازعة المدنية والتجارية أمام قضاة متخصصين مختارين للفصل فـي تلـك   
في المنازعات  متخصصين المنازعات، وأن المنازعات الإدارية تنظر أمام قضاة

الإدارية وملمين بأحكامها، وقد حدد المشرع على هذا الأساس تشكيل محـاكم  
جهة من حيث العدد أو الخبرة النوعية للقضاة الذين يعملون في كل نـوع  كل 

                                                
 ٢٩٨أحمد السيد صاوي، الوسيط في شرح قانون المرافعات، مرجع سابق، بند . د) ٦٠(

الدفع : من قانون المرافعات المصري على أن ١٠٩وما بعدها، وقد نصت المادة  ٤٩٧ص 
المحكمة لانتفاء ولايتها أو بسبب نوع الدعوى أو قيمتها تحكم به المحكمة بعد اختصاص 

  ".من تلقاء نفسها، ويجوز الدفع به في أي حالة كانت عليها الدعوى



)٤٦(  

من المنازعات، وليس في الاتفاق على التحكيم ما يخالف العلة من هذا النص، 
والتي تتعلق بنظر المنازعة من قاضي غير متخصص بنظر هذا النـوع مـن   

علـى   المفترض أن الخصوم سيختارون بأنفسهم من هم أجدر ؛ إذالمنازعات
إذ تعتبر إجازة  ؛حل النزاع، وأساس هذا الاتفاق أو الاختيار هو إجازة المشرع

المشرع بالاتفاق على التحكيم من قبيل الاستثناء على المبـدأ العـام، كمـا لا    
يترتب عليه أي أثر عكسي في ازدحام المحاكم في جهة دون جهة أخرى، كما 

الاختصاص الولائي للمحاكم، لأنه أنه ليس من قبيل الاتفاق على مخالفة قواعد 
لا يتضمن الاتفاق على اختصاص محكمة بنوع من المسائل مما يخـرج عـن   

  .ولايتها التي حددها المشرع بقواعد آمرة لا يجوز الاتفاق على ما يخالفها

أن المقصود بالاختصاص النوعي المتعلق بالنظام العام، ولا يجوز : ثانيا
الفه، هو اختصاص المحـاكم الجزئيـة والمحـاكم    للأفراد الاتفاق على ما يخ

إذ المشـرع خـص    ؛الابتدائية والمحاكم المستعجلة بنوع معين من الـدعاوى 
المحكمة الجزئية بدعاوى من نوع معين تقل في أهميتها عن الدعاوى التـي  
من اختصاص المحكمة الابتدائية، وقد حدد على هذا الأساس تشكيل المحكمـة  

وتعيـين   ،عدد والخبرة، مثال دعاوى قسمة المال الشـائع الجزئية من حيث ال
والدعاوى المتعلقة بالانتفاع  ،والمطالبة بأجر أو تحديده ،الحدود بين العقارات

، كما خص المشرع المحكمـة  )٦١(وتطهير الترع والمساقي والمصارف ،بالمياه
 الابتدائية بالدعاوى ذات الأهمية الكبيرة، وجعلها مـن اختصـاص المحكمـة   

مهما قلت قيمة الدعوى، مثال دعاوى شهر الإفلاس وشهر الإعسار  ،الابتدائية
، وقـد حـدد   )٦٢(والصلح الواقي من الإفلاس وطلب سحب المؤلف من التداول

                                                
أحمد السيد صاوي، الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية، مرجع . د) ٦١(

  .وما بعدها ٣٩٦ص  ،٣٧٨، ص ٤-٢١٩، ٢-٢١٧، ١-٢١٦، ٢١٥، ١٩٨سابق، بند 
أحمد السيد صاوي، الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية، مرجع . د) ٦٢(

  .٣٩٩، ٣٩٨، ص ٣٧٨، ص ٣-٢١٨، ١٩٨سابق، بند 



)٤٧(  

على هذا الأساس تشكيلها من حيث العدد والخبرة، كما خص المشـرع وفقًـا   
، )٦٣(بالأسرة محكمة الأسرة بالدعاوى التي تتعلق ٢٠٠٠لسنة  ١للقانون رقم 

وحدد على هذا الأساس تشكيل هذه المحكمة من حيث العدد والخبرة، فلا يجوز 
للمحكمة الجزئية النظر في المنازعات التي تدخل فـي الاختصـاص النـوعي    
للمحاكم الابتدائية، كما لا يجوز للمحاكم الابتدائية النظر في الـدعاوى التـي   

يـة، كمـا لا يجـوز للمحكمـة     تدخل في الاختصاص النوعي للمحكمة الجزئ
الابتدائية أو الجزئية النظر في المنازعات التي تدخل في اختصـاص محكمـة   
الأسرة، كما لا يجوز للمحاكم المستعجلة نظر الدعاوى الموضوعية، ولا يجوز 
 للمحكمة الابتدائية نظر الدعاوى المستعجلة فـي غيـر الـدعاوى المنظـورة    

ف ذلك يقع باطلاً بطلانًا متعلقًـا بالنظـام العـام،    وكل اتفاق على خلا ،أمامها
  .فيجوز للمحكمة القضاء به من تلقاء نفسها

وترجع العلة من تعلق تلك القواعد بالنظام العـام إلـى أن المشـرع نظـم     
المحاكم وحدد تشكليها بحيث تتناسب مع المنازعات التـي تعـرض عليهـا كمـا     

ما يخالف العلة من هذا النص، لأن الاتفاق ونوعا، وليس في الاتفاق على التحكيم 
على التحكيم لا يتضمن نزع اختصاص محكمة لصالح محكمـة أخـرى، كمـا لا    
يخشى من التحكيم في عرض النزاع على غير المتخصصين، بـل إن الغالـب أن   
الهدف من التحكيم هو التمكن من حسم النزاع ممن هم أكثر خبـرة مـن قضـاء    

إحداث أي خلـل فـي توزيـع     من الاتفاق على التحكيم من الدولة، كما لا يخشى
  .المنازعات على المحاكم وما قد يترتب عليه تكدس بعضها بالمنازعات

أن المقصود بقواعد الاختصاص القيمي المتعلق بالنظـام العـام ولا   : ثالثًا 
يجوز للأفراد الاتفاق على ما يخالفها، هو عدم جواز نظـر المحكمـة الجزئيـة    

                                                
بشأن تنظيم بعض أوضاع وإجراءات التقاضي في  ٢٠٠٠لسنة  ١صدر القانون رقم ) ٦٣(

  .٢٠٠٠فبراير  ٢٩ل به اعتبارا من ، وقد عم٢٠٠٠يناير  ٢٩مسائل الأحوال الشخصية في 



)٤٨(  

ل في الاختصاص القيمي للمحكمة الابتدائية، أو عـدم جـواز نظـر    لدعوى تدخ
خص  ؛ إذالمحكمة الابتدائية لدعوى تدخل في الاختصاص القيمي للمحكمة الجزئية

المشرع المحكمة الجزئية بدعاوى صغيرة القيمة تتناسب مـع تشـكيل المحكمـة    
حكمـة  الم ٢٠٠٧ رقم لسـنة  ٧٦وخبرة أعضائها، فخص المشرع وفقًا للقانون 

، وحـدد المشـرع   )٦٤(الجزئية بالدعاوى التي لا تتجاوز قيمتها أربعين ألف جنيه
  .على هذا الأساس تشكيل المحكمة وخبرة القضاة الذين يعملون في تلك المحاكم

وقد خص المشرع المحكمة الابتدائية بدعاوى ذات قيمـة كبيـرة تتجـاوز    
اة ونـوعيتهم وخبـراتهم   الأربعين ألف جنيه، وحدد على هذا الأساس عدد القض

لنظر تلك المنازعات، وقد جعل المحكمة الابتدائية هي صاحبة الولاية العامة فـي  
نظر المنازعات المدنية والتجارية، فتختص بالمنازعات التي تدخل في الاختصاص 
القيمي للمحكمة الجزئية على سبيل الاستثناء، فلا يجوز للمحكمة الجزئيـة نظـر   

في الاختصاص القيمي للمحكمة الابتدائيـة، كمـا لا يجـوز     الدعاوى التي تدخل
للمحكمة الابتدائية نظر المنازعات التي تدخل في الاختصاص القيمـي للمحكمـة   
الجزئية إلا في الحالات الاستثنائية التي نص عليها المشرع، وكـل اتفـاق بـين    

  .امالأفراد على ما يخالف ذلك يقع باطلاً بطلانًا متعلقًا بالنظام الع

وترجع العلة من تعلق تلك القواعد بالنظام العام إلى أن المشرع قد وزع 
، وأنه قد حدد على هذا الأساس الأساسهذا على المحاكم على مستوى الدولة 

تشكيل المحكمة من حيث العدد والخبرة، وليس في الاتفاق على التحكـيم مـا   

                                                
لسنة  ١٣، بتعديل القانون رقم ٢٠٠٧لسنة  ٧٦عدل المشرع المصري بالقانون رقم ) ٦٤(

الاختصاص القيمي المحاكم المدنية والتجارية، حيث  ١٩٦٨لسنة  ٢٥والقانون رقم  ١٩٦٨
لاف وعبارة تستبدل عبارة أربعين ألف جنيه بعبارة عشرة آ: "نصت المادة الأولى على أن

 ٤٨، ٤٧، ٤٣، ٤٢، ٤١خمسة آلاف بعبارة ألفي جنيه أينما وردت كل منهما في المواد 
  ".  من قانون المرافعات



)٤٩(  

المحكمـة الجزئيـة    لا يترتب على اتفاق التحكيم نظـر  ؛ إذالحكم ايخالف هذ
لدعوى من اختصاص المحكمة الابتدائية أو العكس، كما لا يترتب عليه إخلال 
بالتوزيع الذي حدده المشرع، ولا يتضمن أي إجحاف بحقوق الأطـراف فيمـا   
يتعلق بالقضاة الذين سينظرون النزاع، كما لا يترتب عليه تكدس القضايا أمام 

  .محكمة دون أخرى

اذنا بتعلق الدفع بوجود اتفاق التحكيم على أنه دفـع بعـدم   تسليم أست: رابعا
اتفاق التحكيم لا ينزع الاختصاص كليـا  "ورد في انتقاد سعادته أن  ؛ إذالاختصاص

عن المحاكم، فرغم وجود هذا الاتفاق يظل الاختصاص ببعض المسائل المتصـلة  
القـول بعـدم    بالنزاع محل اتفاق التحكيم لمحاكم الدولة، علاوة على ذلك، فـإن 

مرافعات مما يوجب على المحكمة إذا  ١١٠الاختصاص يستتبع إعمال نص المادة 
، فالاتفاق لا ينزع الاختصاص كليـا،  )٦٥("ما قضت بعدم الاختصاص الحكم بالإحالة

 ١١٠معناه أن ينزع الاختصاص جزئيا، كما أنه ليس حتميا تطبيق نـص المـادة   
من قـانون   ١٣/١وب الإحالة، لأن نص المادة من قانون المرافعات المتعلقة بوج

  .المرافعات نص خاص باتفاق التحكيم والخاص يقيد العام

وفي ضوء ذلك ليس في تكييف الدفع بوجود اتفاق التحكيم على أنه دفع 
بعدم الاختصاص، أي مخالفة لقواعد الاختصاص الولائي أو النوعي أو القيمي 

حكيم لا يتعلق بنظر المنازعة أمـام محـاكم   الدفع بوجود اتفاق الت ؛ إذللمحاكم
جهة قضائية أخرى، كما لا يتعلق بنظر المنازعة أمام محكمة غيـر مختصـة   

ا أو قيمنوعيا بنظرهاي.  

                                                
ص  ٩٥فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق، بند . د) ٦٥(

١٨٣، ١٨٢.  



)٥٠(  

  الفرع الثاني
 الدفع بوجود اتفاق التحكيم من الدفوع 

  المتعلقة بعدم القبول 
اتفـاق  ذهب جمهور الفقه المصري والعربي لتكييف الدفع بوجود  -١٨

، على أساس أن الـدفع بـالتحكيم يمنـع    )٦٦(التحكيم على أنه دفع بعدم القبول
الدفع بوجود اتفاق التحكيم  ؛ إذالمحكمة من سماعها مادام شرط التحكيم قائما

، وأن )٦٧(ينكر سلطة الخصم في اللجوء للقضاء للمطالبة بالحق المتنازع عليه
ية المتعلقة بعدم الاختصاص، إنمـا  الاتفاق على التحكيم لا يمس الشروط الشكل

يمس سلطة الخصم في الالتجاء للقضاء، وأن اتفاق التحكيم ينشئ عائقًا مؤقتًا 
يمنع المحكمة من سماع الدعوى مادام شرط التحكيم قائما، وأن الخصـم فـي   
اتفاق التحكيم يتنازل عن الالتجاء للقضاء لحماية حقه، وأن هـذا الاتفـاق لا   

                                                
بق، الطبعة الثامنة، أحمد أبو الوفا، نظرية الدفوع في قانون المرافعات، مرجع سا. د) ٦٦(

فتحي والي، الوسيط في قانون القضاء المدني، مرجع سابق، بند . ؛ د٨٦٤ص  ٤٧٥بند 
ص  ٩٥وما بعدها، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق، بند  ٩٤٣ص  ٤٦١
 ١٩٩٤لسنة  ٢٧أحمد السيد صاوي، التحكيم طبقًا لقانون التحكيم رقم . وما بعدها؛ د ١٨١
نبيل إسماعيل . وما بعدها؛ د ١٨١ص  ٩٥مة التحكيم الدولية، مرجع سابق، بند وأنظ

. وما بعدها؛ د ٢٢٠ص  ١٣٨عمر، الدفع بعدم القبول ونظامه القانوني، مرجع سابق، بند 
. ؛ د٤١٦ص ١٩٧٤شمس مرغني، التحكيم في منازعات المشروع العام، دراسة مقارنة، 

مين وقيمتها أمام قضاء الدولة، مرجع سابق، ص محمود مصطفى يونس، قوة أحكام المحك
، ولنفس المؤلف، النظام العام والتحكيم في قضاء محكمة تمييز دبي ومدى توافقه مع ٩٩

إبراهيم محيسن، طبيعة الدفع . ؛ د١٤٦الاتجاهات القضائية الحديثة، مرجع سابق، ص 
  .١٠٠ص ١٩٩٩بوجود اتفاق التحكيم في الخصومة المدنية، المكتبة القانونية 

 ٩٢٢ص  ١٣٧٠عبد الحميد أبو هيف، طرق التنفيذ والتحفظ، مرجع سابق، بند . د) ٦٧(
  .٤هامش  ٩٣٣ص  ١٣٨٣و بند  ٢هامش 



)٥١(  

، وأن الخصم وقد ارتضـى عـرض   )٦٨(محكمة بنظر النزاعينزع اختصاص ال
النزاع على التحكيم يكون قد نزل عن حقه في الفصل في الدعوى عن طريـق  

  .)٦٩(إجراءات الخصومة العادية

وقد اختلف أنصار هذا الاتجاه في تحديد نوع عدم القبول المترتب  -١٩
حكـيم لا ينـزع   على وجود اتفاق التحكيم، فذهب جانب للقول بأن اتفـاق الت 

الاختصاص من المحكمة، وأنه يمنعها فقط من سماع الدعوى مـا دام شـرط   
التحكيم قائما، وأن اتفاق التحكيم يترتب عليه عدم قبول الدعوى، وأن الـدفع  

 فـي أي  بهابوجود اتفاق التحكيم من الدفوع الموضوعية التي يتعين التمسك 
  .)٧٠(حالة تكون عليها الدعوى

السابق على أساس أن الدفع بوجود اتفاق التحكيم لا يتعلق ويقوم الرأي 
باختصاص المحاكم، وأن القواعد التي تتعلق وحدها بتوزيع الاختصاص بـين  
المحاكم هي وحدها التي تنشئ دفعا بعدم الاختصاص، وأن اتفـاق التحكـيم لا   
يتعلق بتوزيع الاختصاص بين المحاكم، وأنه يتعلق بإنكار سلطة الخصم فـي  
الالتجاء للقضاء، وأن الأمر يتعلق في هذه الحالة بقبول الدعوى أو سـماعها  
ولا يتعلق بعدم الاختصاص؛ إذ المحكمة مختصة أصلاً بنظر النزاع المتفق على 
التحكيم بشأنه، وأن الاختصاص أو ولاية القضاء هو سلطة المحكمة بمقتضى 

فقدان هذه السـلطة،  القانون في خصومة معينة ويقابله عدم الاختصاص وهو 

                                                
 ١٢٥ص  ٤٥أحمد أبو الوفا، التحكيم الاختياري والإجباري، مرجع سابق، بند . د) ٦٨(

سابق، الطبعة وما بعدها، ولنفس المؤلف، نظرية الدفوع في قانون المرافعات، مرجع 
  .٨٦٤ص  ٤٧٥الثامنة بند 

ص  ٩٥فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق، بند . د) ٦٩(
١٨٣، ١٨٢.  

أحمد أبو الوفا، نظرية الدفوع في قانون المرافعات، مرجع سابق، الطبعة الثامنة . د )٧٠(
  .٨٦٤ص  ٤٧٥بتد 



)٥٢(  

وقد حدد المشرع اختصاص كل جهة واختصاص كل طبقة فيها واختصاص كل 
محكمة، فإذا توافرت أو انعدمت شروط اختصاص المحكمـة كانـت المحكمـة    
مختصة أو غير مختصة، فإذا ما انعقد الاختصاص للمحكمـة كـان للمحكمـة    

حـدد   ؛ إذوىسماع أو عدم سماع الدعوى وهو ما يتعلق بشروط قبول الـدع 
  .)٧١(المشرع شروطًا محددة لقبول الدعوى إذا توافرت كانت الدعوى مقبولة

وقد أشار أستاذنا الدكتور فتحي والي للقول بأن الفقيه الايطالي الكبيـر  
كيوفندا قد ذهب إلى تكييف هذا الدفع بأنه دفع بالتنازل عن الخصومة، ومن ثم 

بر دفعا بعدم الاختصـاص، وهـو مـن    فإن الدفع بوجود اتفاق التحكيم لا يعت
الدفوع التي يمكـن إدخالهـا فـي عـداد الـدفوع بعـدم القبـول المتعلقـة         

؛ لأن تكييف الدفع بوجود اتفاق التحكيم على أنـه دفـع بعـدم    )٧٢(بالإجراءات
الاختصاص معناه أن المحكم هو المختص بنظر الـدعوى، وأن الكـلام عـن    

اوى على المحـاكم التابعـة لجهـة    الاختصاص إنما يكون بصدد توزيع الدع
قضائية واحدة، وأن قضاء المحكم ليس قضاء تابعا لجهة قضائية من جهـات  
القضاء في الدولة حتى يمكن الكلام عن اختصاصه بالدعوى، بحيـث تكـون   
المحكمة المرفوعة أمامها الدعوى غير مختصة؛ لأن اتفاق التحكيم لا يسـلب  

جانب آخر، أنه لو اعتبـر أن الأمـر يتعلـق     من .القضاء ولايته بنظر النزاع
بتوزيع الاختصاص بين محاكم الدولة والتحكيم، فإنه حتما يعد توزيعا للولاية، 
وولاية الدولة أو عدم ولايتها أمر يتعلق بالنظام العام، بخـلاف ولايـة هيئـة    

تتبع التحكيم التي لا تتعلق بالنظام العام، وأخيرا، أن القول بعدم الاختصاص يس
مـن قـانون    ١١٠حتما الحكم بالإحالة لهيئة التحكيم وفقًـا لـنص المـادة    

                                                
وما  ١٢٢ص  ٤٤والإجباري، مرجع سابق، بند أحمد أبو الوفا، التحكيم الاختياري. د) ٧١(

  .بعدهـا
  .١٨٢ص  ٩٥فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق، بند . د )٧٢(



)٥٣(  

لا إحالة إلا داخل جهات القضـاء،   ؛ إذالمرافعات، وهو ما لا يمكن التسليم به
  .)٧٣(تصور الإحالة بين القضاء والتحكيمتولا 

وقد كانت أحكام القضاء المصري قبل قانون التحكيم الحالي تتباين  -٢٠
ف الدفع بوجود اتفاق التحكيم بين اعتباره دفعا بعدم القبول واعتبـاره  في تكيي

، وبعد صدور قانون التحكيم المصري اتجهت أحكـام  )٧٤(دفعا بعدم الاختصاص
  .)٧٥(القضاء لتكييف الدفع بوجود اتفاق التحكيم على أنه دفع بعدم القبول

تحكيم علـى  ويجري القضاء الإماراتي على اعتبار الدفع بوجود اتفاق ال
، غير أن هذه الأحكام تستخدم عدم القبول بمعنى عـدم  )٧٦(أنه دفع بعدم القبول

                                                
  .١٨٢ص  ٩٥فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق، بند . د) ٧٣(
لمدنية والتجارية، مرجع سابق، محمود هاشم، النظرية العامة للتحكيم في المواد ا. د )٧٤(

نقض مدني : ؛ فقضت في بعض الأحكام على أنه دفع بعد الاختصاص، مثال٢٥٣ص ٨٥بند 
، ١٦٨ص  ٢٣س  ١٥/٢/١٩٧٢، نقض مدني ٩٥٣ص  ٣٢س  ٢٦/٣/١٩٨١جلسة 

مجموعة  ٦/١/١٩٧٦وقضت في أحكام أخرى على أنه دفع بعدم القبول، نقض مدني 
ق مجموعة الأحكام س  ٤٠لسنة  ٤٥٠ني الطعن رقم ، نقض مد١٣٨ص  ٢٧الأحكام س 

  .٥٣٥ص  ٢٦
ق، وكان حكم محكمة  ٧٢لسنة  ٤٩٥الطعن رقم  ٢٠٠٤يناير  ٣نقض تجاري ) ٧٥(

الاستئناف قد وصف الدفع بأنه دفع بعدم الاختصاص، إلا أن محكمة النقض صححت هذا 
دم الاختصاص، إذ لهذه التكييف مقررة أنه لا يعيب الحكم المطعون فيه وصفه بأنه دفع بع

 ٧٨٨٠الطعن رقم  ٢٠٠٣مايو  ٢٦المحكمة أن تصحح الوصف دون تنقضه، نقض مدني 
ق، مشار إليهم  ٦٦لسنة  ٨٢٠في الطعن رقم  ٢٥/١١/٢٠٠٢ق، ونقض مدني  ٦٦لسنة 

 ١٨٣ص  ٩٥فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق، بند . لدى؛ د
  .٧، ٦هامش 

، تمييز ٧٧٧ص  ٢٠٠٢نوفمبر  ٢جلسة  ٢٠٠٢لسنة  ٢٦١مييز دبي الطعن رقم ت) ٧٦(
، تمييز دبي ١٧٦ص  ٥العدد  ١٣/٢/١٩٩٤جلسة  ١٩٩٣لسنة  ٢٨٢دبي الطعن رقم 

  (=)، تمييز دبي الطعن ٤٠٤ص  ٧، العدد ١٤/٧/١٩٩٦جلسة  ٩٥لسنة  ٣٢٠الطعن رقم 



)٥٤(  

المقرر فـي قضـاء    ؛ إذالاختصاص وليس بمعنى عدم القبول بمعناه القانوني
أن الدفع بعدم قبول الدعوى لوجود اتفاق التحكيم هو مـن  "محكمة تمييز دبي 

نه إنكار اختصاص المحاكم بنظر قبيل الدفوع بعدم الاختصاص، لأن المقصود م
قد اعتبرت المحكمة الاتحادية العليا الدفع بعدم القبـول لوجـود   و، )٧٧("النزاع

شرط التحكيم من قبيل الدفع بعدم الاختصاص الولائي لخروج النزاع عن ولاية 
محكمة النقض الإيطالية في حكمهـا   قضتوقد ، )٧٨(القضاء إلى هيئة التحكيم

بتكييف الدفع بوجود اتفاق التحكيم على أنـه   ١٩٤٦أغسطس  ٣الصادر في 
دفع بعدم الاختصاص، واعتبرته من الدفوع التي لا تتعلق بالنظام العام شـأن  
الدفع بعدم الاختصاص المحلي، مما يوجب التمسك به قبل الكلام في الموضوع 

  .)٧٩(وإلا سقط الحق في التمسك بالدفع

حكيم المصري على اعتبـار  من قانون الت ١٣/١وقد نصت المادة  -٢١
يجـب علـى   "الدفع بوجود اتفاق التحكيم على أنه دفع بعدم القبول، بقولهـا  

المحكمة التي يرفع إليها نزاع يوجد بشأنه اتفاق تحكيم أن تحكم بعـدم قبـول   
، "الدعوى إذا دفع المدعى عليه بذلك قبل إبدائه أي طلب أو دفاع في الـدعوى 

يترتب على شـرط  "لمرافعات القطري على أن من قانون ا ١٩٢ونصت المادة 
التحكيم نزول الخصوم عن حقوقهم في الالتجاء إلى المحكمة المختصة أصـلاً  

                                                                                                                   
الاتحادية العليا في الطعن ، حكم المحكمة ١٤/٦/١٩٩٨، جلسة ١٩٩٨لسنة  ٨٦رقم (=) 
  .١٤٢١ص  ٢٠٠٥عام  ٣ع  ٢٥س  ٢٠٠٣يونيه  ٣ق جلسة  ٢٣لسنة  ٢٢٥رقم 

  .٢٧ص  ٧، العدد ٢٠/١/١٩٩٦جلسة  ١٩٩٥لسنة  ٨٩تمييز دبي الطعن رقم ) ٧٧(
ق جلسة  ٢٤لسنة  ٤٩١حكم المحكمة الاتحادية العليا في الطعن رقم ) ٧٨(

في الحكم الصادر في هذا الدفع استثناء عملاً ، حيث أجازت المحكمة الطعن ٢٨/١١/٢٠٠٤
  .إجراءات مدنية ١٥١بنص المادة 

 ٤٦١فتحي والي، الوسيط في شرح قانون القضاء المدني، مرجع سابق، إليه بند . د) ٧٩(
  .٩٤٣ص 



)٥٥(  

بنظر النزاع، وإذا ثار نزاع بصدد تنفيذ عقد اشتمل على شرط التحكيم ورفـع  
أحد طرفيه دعوى أمام المحكمة المختصة جاز للطرف الآخر أن يتمسك بشرط 

مـن قـانون    ١٩الفصـل   ونص، "دفع بعدم قبول الدعوى التحكيم في صورة
أمام هيئة تحكيم  منظورنزاع أمام المحكمة  رفعإذا "التحكيم التونسي على أنه 

بموجب اتفاقية تحكيم فعليها التصريح بعـدم اختصاصـها بطلـب مـن أحـد      
ا وإذا لم يسبق لهيئة التحكيم أن تعهدت بالنزاع، فعلى المحكمة أيض .الأطراف

التصريح بعدم اختصاصها من تلقاء نفسها بعدم الاختصاص، ويمكن للقاضـي  
الاستعجالي اتخاذ أية وسيلة في حدود اختصاصه ما دامت هيئة التحكـيم لـم   

وإذا باشرت هيئة التحكيم أعمالها يصبح اتخـاذ أيـة وسـيلة     .تباشر أعمالها
ت البحرينـي  من قانون المرافعـا  ٢٣٦، ونصت المادة "وقتية من اختصاصها

على اعتبار الدفع بوجود اتفاق التحكيم على أنه دفع بعـدم القبـول، بقولهـا    
يترتب على شرط التحكيم نزول الخصوم عن حقـوقهم فـي الالتجـاء إلـى     "

المحكمة المختصة بنظر النزاع، وإذا ثار نزاع بصدد تنفيذ عقد اشـتمل علـى   
لمختصة جاز للطـرف  شرط التحكيم، ورفع أحد طرفيه دعوى أمام المحكمة ا

الآخر أن يتمسك بالشرط في صورة دفع بعدم سماع الدعوى والاعتداد بشرط 
  .)٨٠("التحكيم

وقد انتقد بعض الفقه الفرنسي والمصري موقف المشرع المصري  -٢٢
وينتقـد   ،)٨١(من تكييف الدفع بوجود اتفاق التحكيم على أنه دفع بعدم القبـول 

                                                
محمود هاشم، النظرية العامة للتحكيم في المواد المدنية والتجارية، مرجع سابق، . د) ٨٠(

  .٢٥٧، ٢٥٦بند 
(81) Bernard FILLION-DUFOULEUR et Philippe LEBOULANGER, 
Le Nouveau droit Egyptien de l’arbitrage» Rev. Arb 1994, n° 17, p. 672. 

أحمد مخلوف، اتفاق التحكيم كأسلوب لتسوية منازعات عقود التجارة الدولية، الطبعة . د
  .وما بعدها ١٥٩ص  ١٧٦بند  ٢٠٠٥الثانية 



)٥٦(  

ع بوجود اتفاق التحكيم على أنه دفع بعدم جانب من الفقه المصري تكييف الدف
  .)٨٢(القبول

من ناحية أولى، فإن تكييف الدفع بوجود اتفاق التحكيم على أنـه دفـع   
حق الالتجـاء   ؛ إذبعدم القبول  فيه خلط بين حق الالتجاء والحق في الدعوى

التي لا يجوز النزول عنها، أما الحق فـي الـدعوى فهـو     العامةالحقوق من 
، وهذا الحق شخصي يتعلق بالمصلحة )٨٣(تعمال حق الالتجاء للقضاءوسيلة اس

الشخصية لكل فرد، واتفاق التحكيم لا يمس هذا الحق في ذاته، والـذي يبقـى   
ا رغم اتفاق التحكيم، وأن اتفاق التحكيم يتعلق بإجراءات الحق في الدعوى قائم

  .ولا يمس الحق في ذاته

ول الدعوى هو دفع موضوعي يجوز من ناحية ثانية، فإن الدفع بعدم قب
إبداؤه في أي حالة تكون عليها الدعوى، بخلاف الدفع بوجود اتفاق التحكـيم  

  . ه قبل الكلام في الموضوعن إبداؤوالذي يتعي

من ناحية ثالثة، عدم اتساق تكييف الدفع بوجود اتفاق التحكـيم أمـام   
ختصاص المحكمـة،  عدم القبول لاحق لا ؛ إذالقضاء على أنه دفع بعدم القبول

 ،)٨٤(وهو جزاء يوجبه القانون إذا ما توافر سبب من أسباب عدم سماع الطلب
                                                

اغب، طبيعة الدفع بالتحكيم أمام القضاء، بحث منشور ضمن أعمال وجدي ر. د) ٨٢(
 – ٢٠مؤتمر التحكيم في القانون الداخلي والخارجي، والذي عقد بالعريش في الفترة من 

نبيل إسماعيل عمر، التحكيم في المواد المدنية . وما بعدها؛ د ١١٤ص  ١٩٨٧سبتمبر  ٢٥
  .٦٨، ٦٧ص  ٥٨بند  ٢٠٠٤الجديدة للنشر  والتجارية الوطنية والدولية، دار الجامعة

النظرية العامة للتعسف في استعمال الحق : "رسالتنا للدكتوراه بعنوان: راجع) ٨٣(
، دراسة تأصيلية مقارنة في قانون المرافعات المصري والفرنسي، جامعة القاهرة،  "الإجرائي

  .وما بعدها ١٦١بند 
لعامة للحق الإجرائي، دار الجامعة الجديدة أحمد إبراهيم عبد التواب، النظرية ا. د) ٨٤(

  .  ٥٠٨ص  ٢٤٤بند  ٢٠٠٩للنشر، بالإسكندرية، 



)٥٧(  

وتكييف الدفع بعدم وجود اتفاق التحكيم أو سقوطه أو بطلانه أو عدم شـموله  
  .لموضوع النزاع أمام هيئة التحكيم بأنه من الدفوع المتعلقة بعدم الاختصاص

هو الدفع الذي non-recevoir قبول علاوة على ذلك، فإن الدفع بعدم ال
ينازع به المدعي في أن للمدعي حقًا في رفع الدعوى أو في توافر الشـروط  

، والدفع بوجود اتفاق التحكيم لا يتعلق )٨٥(التي يتطلبها القانون لقبول الدعوى
بحق المدعي في الدعوى، والذي يتمثل في توافر حق وصفة واعتداء، وأنـه  

اف على التحكيم وعدم الالتجاء للقضـاء، كمـا أن الـدفع    يتعلق باتفاق الأطر
بوجود اتفاق التحكيم لا يتعلق بشروط قبول الدعوى، والتي تتمثل في تـوافر  
المصلحة الحالة والقائمة من استعمال الحق، ومن ثم نرى عدم تعلـق الـدفع   

  .بوجود اتفاق التحكيم بقبول الدعوى

  الفرع الثالث
  يم دفع ببطلان المطالبة القضائيةالدفع بوجود اتفاق التحك

ذهب بعض الفقه للقول بأن الدفع بوجود اتفاق التحكيم هو دفـع   -٢٣
، ويؤسـس  )٨٦(إجرائي بحت ببطلان المطالبة القضائية بسبب عيب موضوعي

                                                
فتحي والي، المرافعات المدنية والتجارية، دار النهضة . عبد المنعم الشرقاوي و د. د) ٨٥(

فتحي والي، الوسيط في قانون القضاء المدني، . ؛ د١٢٢ص  ٧٥بند  ١٩٧٧، ١٩٧٦العربية، 
، حيث عرف الدفع بعدم القبول بأنه الوسيلة القانونية التي ٤٩٣ص  ٢٨٧بند مرجع سابق، 

يتمسك بواسطتها خصم بوجوب الحكم بعدم قبول النظر في الطلب أو الدفع أو الطعن المقدم من 
أحمد السيد صاوي، الوسيط في شرح قانون المرافعات، مرجع سابق، بند . خصمه للمحكمة؛ د

نبيل إسماعيل عمر، الدفع بعدم القبول ونظامه القانوني، منشأة  .وما بعدها؛ د ٣٤٦ص  ١٨٤
  .وما بعدها ٣٥ص  ٢٢بند  ١٩٨١المعارف بالإسكندرية الطبعة الأولى 

وجدي راغب، طبيعة الدفع بالتحكيم أمام القضاء، بحث منشور ضمن أعمال . د) ٨٦(
 – ٢٠ي الفترة من مؤتمر التحكيم في القانون الداخلي والخارجي، والذي عقد بالعريش ف

  .وما بعدها ٩٥ص  ١٩٨٧سبتمبر  ٢٥



)٥٨(  

هذا الاتجاه على أساس أن الدفع بوجود اتفاق التحكيم لا صلة لـه بموضـوع   
صومة القضائية، استنادا على أن اتفاق الدعوى، وأنه دفع موجه لإجراءات الخ

التحكيم يرتب التزاما على عاتق طرفيه بعدم الالتجاء للقضاء، وأن الدفع بـه  
بـالالتزام باتفـاق    هو الوسيلة التي يتمسك بها الخصم في مواجهة خصـمه 

  .تباع إجراءات التقاضي العاديةالتحكيم وعدم ا

لان المطالبة القضائية، وأن ويترتب على وجود اتفاق التحكيم صحيحا بط
الحكم في الدفع قد يترتب عليه بطلان المطالبة أو صحتها، وأن هذا الـبطلان  
يتعلق بالصالح الخاص للخصوم، ويترتب على الحكم ببطلان المطالبة بطـلان  

  .جميع الإجراءات اللاحقة على المطالبة القضائية

تلافيه الانتقادات التي وقد لاقى هذا الاتجاه تأييد بعض الفقه بسبب  -٢٤
فيهـا، وأن   وقـع  وجهت للرأيين السابقين دون الوقوع في التناقضات التـي 

تكييف الدفع بوجود اتفاق التحكيم على أنه دفع ببطلان المطالبـة القضـائية   
ينسجم مع طبيعة الأثر السلبي لاتفاق التحكيم بعدم الالتجاء للقضاء الناشئ عن 

 للنمـوذج ه محل نظـر إذ الـبطلان عمـل مخـالف     ، غير أن)٨٧(اتفاق التحكيم
القانوني، وافتراض بطلان المطالبة معناه أن الالتجاء للقضاء شـرطه عـدم   
الاتفاق على التحكيم وهو ما لا يتصوره أحد، كما أن القـول باعتبـار الـدفع    
بوجود اتفاق التحكيم دفع ببطلان المطالبة القضائية، يخالف القواعد الثابتة في 

البطلان يتعين أن يستند لشيء في المطالبة القضائية محل الطلـب   ؛ إذنالبطلا
ولا يتعين أن يستند لشيء خارجي مثل اتفاق التحكيم، كما أن اتفاق التحكيم قد 

                                                
مصطفى الجمال و عكاشة عبد العال، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة الدولية . د) ٨٧(

نبيل إسماعيل عمر، . وما بعدها؛ د ٥٢٢ص  ٣٥٦، بند ١٩٩٨والداخلية، الطبعة الأولى 
 ٢٠٠٤لية، دار الجامعة الجديدة للنشر التحكيم في المواد المدنية والتجارية الوطنية والدو

  .٦٨، ٦٧ص  ٥٨بند 



)٥٩(  

  .)٨٨(يتم في مرحلة لاحقه لقيام الخصومة فكيف يبطلها في هذه الحال

  الفرع الرابع
 الدفع بوجود اتفاق التحكيم من الدفوع

  ة بوقف الدعوىالمتعلق

وقد حاول بعض الفقه الرد على الانتقادات التي تتعلـق بتكييـف    -٢٥
يتعلـق   ؛ إذالدفع بوجود اتفاق التحكيم على أنه دفع ببطلان المطالبة القضائية

البطلان بسبب خاص أقامه الأطراف بإرادتهما ولا يتعلق الأمر بالأسباب العامة 
الانتقاد الثـاني   تلافيحل، كما أنه يمكن للبطلان، وأن هذا البطلان يتعلق بالم

فكيـف   ،لقيـام الخصـومة   ةاتفاق التحكيم قد يتم في مرحلة لاحقبأن المتعلق 
يترتب على الدفع بوجود اتفـاق التحكـيم التـزام    يبطلها في هذه الحالة، بأنه 

  .)٨٩(المحكمة بوقف الدعوى لحين الفصل في النزاع من هيئة التحكيم المختصة

ت بعض التشريعات على أنه يترتب على الـدفع بوجـود   وقد نص -٢٦
من قـانون   ٣اتفاق التحكيم التزام المحكمة بوقف الدعوى، حيث نص الفصل 

إذا رفعت دعوى أمـام أيـة   على أنه  ١٩٢٥التحكيم الفيدرالي الأمريكي لعام 
محكمة فيدرالية أمريكية في نزاع اتفق كتابة على إحالته إلى التحكـيم يجـوز   

ة التي رفعت أمامها دعوى بعد التأكد من أن المسألة المتنازع عليهـا  للمحكم
تدخل في إطار العقد التحكيمي، تأجيل أو استئخار البت بالقضية حتى انتهـاء  
الإجراءات التحكيمية المنصوص عليها في العقد التحكيمي بناء على طلب أحد 

                                                
محمود هاشم، النظرية العامة للتحكيم في المواد المدنية والتجارية، مرجع سابق، . د) ٨٨(

  .٢٦٢ص  ٨١بند 

مصطفى الجمال و عكاشة عبد العال، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة الدولية . د) ٨٩(
  .٥٢٥، ٥٢٤ص  ٣٥٩، بند ١٩٩٨والداخلية، الطبعة الأولى 



)٦٠(  

 الأطراف على أن يكـون هـذه الطــرف غيـر متخلـف فـي الإجـراءات       
  .)٩٠("التحكيمية

 ـ ١٥٤ونصت المادة  إذا  -١" :همن قانون المرافعات السوداني على أن
كان هناك اتفاق للإحالة للتحكيم أو التوفيق ورفعت دعوى من أحد أطراف ذلك 
الاتفاق أو من شخص يدعى عن طريقه في مواجهة طرف آخر في الاتفاق أو 

على إحالتها للتحكـيم  على أي شخص يدعى عن طريقه بشأن أية مسألة اتفق 
أو التوفيق جاز لأي خصم في الدعوى وفي أقرب فرصة ممكنة وقبل البدء في 

إذا اقتنعت المحكمـة   -٢سماع الدعوى أن يطلب من المحكمة وقف الدعوى، 
ا للاتفاق وأن الطالـب  بعدم وجود سبب كاف يمنع من الإحالة أو التوفيق طبقً

عدا وراغبا فـي الوفـاء بالتزاماتـه    كان في وقت رفع الدعوى ولا يزال مست
  ".للمحكمة أن تأمر بوقف الدعوى أو التوفيق لتسيير التحكيم

                                                
(٩٠) Section 3. - Appointment of Arbitrators by Court: "If the 
arbitration agreement provides a method of appointment of 
arbitrators, this method shall be followed. In the absence thereof, or 
if the agreed method fails or for any reason cannot be followed, or 
when an arbitrator appointed fails or is unable to act and his 
successor has not been duly appointed, the court on application of a 
party shall appoint one or more arbitrators. An arbitrator so 
appointed has all the powers of one specifically named in the 

agreemenet".  
فاطمة صلاح رياض، نطاق اختصاص القضاء بالمسائل التي يثيرها . د: راجع: للمزيد

وما بعدها، حيث أشارت إلى أنه  ٢٠ص  ٤٧بند  ٢٠٠٩التحكيم، رسالة حقوق القاهرة 
ضاء والفقه قد رغم وضوح موقف المشرع الفيدرالي الأمريكي للدفع بالتحكيم، إلا أن الق

اختلفا حول طبيعة الدفع في هذه الحالة بين الدفع بعدم القبول وبين القضاء بوقف الدعوى، 
وقد استند القائلون بوقف الدعوى إلى أن الوقف يحقق مزايا عملية لا يحققها عدم القبول، 

قف مثل تيسير عودة الأطراف للقضاء أثناء الخصومة لطلب المساعدة، علاوة على أن الو
  .حكم تميدي لا يجوز استئنافه مباشرة، وأن الوقف هو بصريح نص القانون



)٦١(  

من قانون المرافعات المدنية والتجاريـة العراقـي،    ٢٥٣ونصت المادة 
إذا اتفق الخصوم على التحكيم في نزاع ما فلا يجوز رفع دعوى  -١"على أن 

 ـ  -٢التحكيم، به أمام القضاء إلا بعد استنفاد طريق  أحـد   أومع ذلـك إذا لج
الطرفين إلى رفع الدعوى دون اعتداد بشرط التحكيم ولـم يعتـرض الطـرف    

أما  -٣ الآخر في الجلسة الأولى جاز نظر الدعوى واعتبر شرط التحكيم لاغيا،
إذا اعترض الخصم فتقرر المحكمة اعتبار الدعوى مستأخرة حتى يصدر قرار 

  ".التحكيم

 ٢٠٠١لسـنة   ٣١أ من قانون التحكيم الأردني رقم /١٢ونصت المادة 
على المحكمة التي يرفع إليها نزاع يوجد بشأنه اتفاق تحكيم أن تحكم "على أن 

  ".  برد الدعوى إذا دفع المدعى عليه بذلك قبل الدخول في أساس الدعوى

الواقع أن تكييف الدفع بوجود اتفاق التحكيم على أنه دفع بوقـف   -٢٧
س إلا لتبرير أو تخطي ما ذهب إليه البعض بأن الدفع بالتحكيم ليس الدعوى لي

إذ الاتفاق علـى التحكـيم    ؛ببطلان المطالبة القضائية، وهو محل نظر اإلا دفع
على وقف الخصومة أمام القضاء، فهو ليس مـن قبيـل الوقـف     اليس اتفاقً

منية معينة الاتفاقي الذي يفترض معاودة الخصوم للحضور للمحكمة بعد فترة ز
قـد   ،كالقانون العراقـي  ،يستعدوا فيها لتقديم دفاعهم، كما أن بعض القوانين

أخذت به بصفة احتياطية إلى جانب عدم الاختصاص، بالإضافة إلـى اعتنـاق   
  . القانون الأردني لفكرة رد الدعوى

  الفرع الخامس

  الدفع بوجود اتفاق التحكيم هو دفع إجرائي
كييف الدفع بوجود اتفاق التحكيم على أنـه  ذهب بعض الفقه إلى ت -٢٨

دفع بالتنازل عن الخصومة، ومن ثم فإن الدفع بوجود اتفاق التحكيم لا يعتبـر  



)٦٢(  

دفعا بعدم الاختصاص، وهو من الدفوع التي يمكن إدخالها في عـداد الـدفوع   
  .)٩١(بعدم القبول المتعلقة بالإجراءات

الدولـة وهيئـات    تعلق توزيع العمل بين محاكمVINCENT وقد نفى 
، وأن توزيع الاختصاص يتعلق بالهيئات القضائية المكونة التحكيم بالاختصاص

للنظام القضائي، وأن الدفع بوجود اتفاق التحكيم دفع إجرائي أو من الـدفوع  
  .)٩٢(ها قبل الكلام في الموضوعؤالشكلية التي يتعين إبدا

 Exceptions préliminaires ouالــدفوع الشــكلية   -٢٩

procédure يطعن بها في صحة الخصومة القائمـة أمـام    هي الدفوع التي
، والدفع بوجود اتفـاق التحكـيم لا يتعلـق بصـحة     )٩٣(القضاء أو إجراءاتها

الخصومة أو بإجراء من إجراءاتها، وإنما يتعلق بوجود اتفاق تحكيم يتضـمن  
  .اتفاق الأطراف على الالتزام بالالتجاء للتحكيم دون قضاء الدولة

ومن ثم نرى عدم دقة تكييف الدفع بوجود اتفاق التحكيم على أنه دفـع  
  .إجرائي أو شكلي

                                                
ص  ٩٥فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق، بند . د) ٩١(

١٨٢.  
(92) Jean Vincent et Serge GUINCHARD «Procédure Civile», op. 
cit., n° 1664, p. 1118. 

فتحي والي، المرافعات المدنية والتجارية، دار النهضة . ي و دعبد المنعم الشرقاو. د) ٩٣(
فتحي والي، الوسيط في قانون القضاء . ؛ د١٢٢ص  ٧٥بند  ١٩٧٧و  ١٩٧٦العربية، 

أحمد السيد صاوي، الوسيط في . وما بعدها؛ د ٤٨٦ص  ٢٨٤المدني، مرجع سابق، بند 
رف الدفوع الشكلية بأنها ؛ وقد ع٣٠٩ص  ١٦٢شرح قانون المرافعات، مرجع سابق، بند 

سيد أحمد . الدفوع التي تتعلق بصحة إجراءات الخصومة وشكلها وكيفية توجيهها؛ د
  .وما بعدها ٥٣٨محمود، أصول التقاضي وفقًا لقانون المرافعات، مرجع سابق، ص 



)٦٣(  

  الفرع السادس
  التكييف المختار للدفع بوجود اتفاق التحكيم

بعد استعراض الاتجاهات الفقهية والقضائية والتشـريعية  : تمهيد -٣٠
لاتجاهـات  في تكييف الدفع بوجود اتفاق التحكيم، يتعين علينا تقـدير هـذه ا  

  :وتحديد طبيعة الدفع بوجود اتفاق التحكيم، على النحو التالي

استبعاد تكييف الدفع بوجود اتفاق التحكيم على أنه دفع : من ناحية أولى
بعدم الاختصاص الوظيفي أو النوعي؛ لأن اتفاق التحكيم هو اتفاق الأطـراف  

وهـذا الاتفـاق لا    على الالتجاء للتحكيم أو الاستمرار فيه دون قضاء الدولة،
يتضمن انتزاع اختصاص القضاء الولائي أو النوعي من القضاء لصالح هيئة 

  .التحكيم، وأنه يمنح الأطراف الحق في الالتجاء للتحكيم أو الاستمرار فيه

فإذا لجأ الأطراف للقضاء بالمخالفة لهذا الاتفاق، فإن القضـاء يكـون   
نون يعطي للطرف الآخر الحق فـي  ا بنظر النزاع، كل ما هنالك أن القامختص

بعد التحقق من وجود أو عدم وجود  للقضاء،الدفع بوجود اتفاق التحكيم، وأن 
  .أن يحكم في الدفع بوجود اتفاق التحكيم ،اتفاق التحكيم

ومن ثم فإن اتفاق التحكيم السابق لا يسلب القضاء ولاية نظـر النـزاع   
لا ينـزع الاختصـاص النـوعي     باعتبار هيئة التحكيم هي المختصة، كما أنه

  .للمحاكم، والذي هو مكفول

وعليه نرى استبعاد تكييف الدفع بوجود اتفاق التحكيم على أنه دفع بعدم 
الاختصاص الوظيفي أو الولائي كما يستبعد تكييفـه علـى أنـه دفـع بعـدم      

  .الاختصاص النوعي

أنه دفع  استبعاد تكييف الدفع بوجود اتفاق التحكيم على :من ناحية ثانية
بعدم القبول الموضوعي أو الإجرائي؛ لأن الدفع بعدم القبول الموضوعي يتعين 
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إبداؤه في أي حالة تكون عليها الدعوى، والـدفع بعـدم القبـول الشـكلي أو     
الإجرائي يتعلق بشكل وإجراءات الخصومة القضائية ولا شـأن لـه باتفـاق    

فع الذي ينازع بـه المـدعى   علاوة على أن الدفع بعدم القبول هو الدالتحكيم، 
عليه في أن للمدعي حقًا في رفع الدعوى أو في توافر الشروط التي يتطلبهـا  

، والدفع بوجود اتفاق التحكيم لا يتعلق بحق المدعي )٩٤(القانون لقبول الدعوى
في الدعوى، والذي يتمثل في توافر حق وصفة واعتداء، وأنه يتعلق باتفـاق  

الالتجاء للقضاء، كما أن الـدفع بوجـود اتفـاق     الأطراف على التحكيم وعدم
التحكيم لا يتعلق بشروط قبول الدعوى، والتي تتمثل في توافر المصلحة الحالة 
والقائمة من استعمال الحق، ومن ثم نرى عدم تعلـق الـدفع بوجـود اتفـاق     

  .التحكيم بقبول الدعوى

نه دفع بعدم من ثم نرى استبعاد تكييف الدفع بوجود اتفاق التحكيم على أ
  .القبول الموضوعي أو الإجرائي

استبعاد تكييف الدفع بوجود اتفاق التحكيم على أنه دفع من ناحية ثالثة، 
البطلان عمل مخالف لنموذجه القانوني وتكييف ببطلان المطالبة القضائية؛ لأن 

الدفع بوجود اتفاق التحكيم على أنه دفع ببطلان المطالبة القضائية معنـاه أن  
اق التحكيم عنصر من عناصر المطالبة القضائية، والواقع أن اتفاق التحكيم اتف

لا يعد عنصرا من عناصر المطالبة القضائية حتى يترتب علـى الإخـلال بـه    
  .بطلان المطالبة

                                                
فتحي والي، المرافعات المدنية والتجارية، دار النهضة . عبد المنعم الشرقاوي و د. د) ٩٤(

فتحي والي، الوسيط في قانون القضاء . ؛ د١٢٢ص  ٧٥بند  ١٩٧٧و  ١٩٧٦ربية، الع
، حيث عرف الدفع بعدم القبول بأنه الوسيلة ٤٩٣ص  ٢٨٧المدني، مرجع سابق، بند 

القانونية التي يتمسك بواسطتها خصم بوجوب الحكم بعدم قبول النظر في الطلب أو الدفع أو 
أحمد السيد صاوي، الوسيط في شرح قانون . الطعن المقدم من خصمه للمحكمة؛ د

  .وما بعدها ٣٤٦ص  ١٨٤المرافعات، مرجع سابق، بند 
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ومن ثم نرى استبعاد تكييف الدفع بوجود اتفاق التحكيم على أنـه دفـع   
  .ببطلان المطالبة القضائية

استبعاد تكييف الدفع بوجود اتفاق التحكيم على أنه دفع : من ناحية رابعة
بوقف الخصومة؛ لأن الوقف الإتفاقي للخصومة يكون بناء على طلب من أحد 
الخصوم لمدة لا تتجاوز ستة أشهر بشرط موافقة الطـرف الثـاني، ويهـدف    

  .الوقف منح الخصوم مهلة لتقديم دفاعهم

حكمة نظر النـزاع، واتفـاق   ويترتب على انتهاء مدة الوقف معاودة الم
كما هو حال الوقف،  ،التحكيم لا يتضمن اتفاقًا على وقف الخصومة لأجل معين

  .ولا يرتب على فصل هيئة التحكيم معاودة المحكمة فصلها في الموضوع

ومن ثم نرى استبعاد تكييف الدفع بوجود اتفاق التحكيم على أنـه دفـع   
  .بوقف الدعوى

د تكييف الدفع بوجود اتفاق التحكيم على أنه ومن ناحية خامسة، استبعا
دفع إجرائي، لأن الدفع الإجرائي أو الشكلي يتعلق بصحة إجراءات الخصـومة  
وشكلها، والدفع بوجود اتفاق التحكيم يتعلق بوجود وصحة اتفاق التحكيم بين 

ومن ثم نرى استبعاد تكييـف الـدفع   . الأطراف أو عدم وجوده أو عدم صحته
  .التحكيم على أنه دفع إجرائي بوجود اتفاق

وفي اعتقادنا، أنه لا يعد من قبيل الاسـتعمال الصـحيح للمصـطلحات    
القانونية استعمال بعض التشريعات تعبير التزام المحكمة الإحالة أو أن تحيـل  
للتحكيم عند الدفع بوجود اتفاق التحكيم، لأن الإحالة تكون بين محاكم الجهـة  

صت على هذا النهج عدد مـن التشـريعات وأنظمـة    القضائية الواحدة، وقد ن
من قانون التحكيم اليمني والتي نصت علـى   ١٩التحكيم الدولية، مثال المادة 

على المحكمة التي ترفع أمامها دعوى متعلقة بخلاف أو نزاع يوجد بشأنه "أن 
مـن   ١٣٩/١، ونص المـادة  ..."اتفاق تحكيم أن تحيل الخصوم إلى التحكيم 
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يحال الأمر للتحكيم إذا اتفـق  "افعات السوداني، التي نصت على أن قانون المر
من  ٢/٣، والمادة "الخصوم على إحالته للتحكيم وطلبوا ذلك كتابة من المحكمة

بشأن الاعتراف وتنفيذ أحكام المحكمين الأجنبية،  ١٩٥٨اتفاقية نيويورك لعام 
رح أمامهـا نـزاع   على محكمة الدولة المتعاقدة التي يط"والتي نصت على أن 

حول موضوع كان محل اتفاق من الأطراف بالمعنى الوارد النص عليه في هذه 
المادة أن تحيل الخصوم بناء على طلب أحدهم إلى التحكيم وذلك ما لم يتبـين  

 ٨/١، والمادة "للمحكمة أن هذا الاتفاق باطل أو لا أثر له أو غير قابل للتطبيق
علـى  "، والتي نصت على أن )الأونسيترال(لي من قانون التحكيم التجاري الدو

أمامها دعوى في مسألة أبرم بشأنها اتفاق تحكيم، أن تحيل  ترفعالمحكمة التي 
الإحالة الواردة في تلك النصوص ليس المقصـود بهـا    ؛ إذ"الطرفين للتحكيم

  .)٩٥(الإحالة بمعناها القانوني في قانون المرافعات

ع بوجود اتفاق التحكيم هو دفع خـاص  والأجدر في رأينا، أن الدف -٣١
بالتحكيم لا يترتب عليـه سـلب    دفعاله طبيعة خاصة ومستقلة، وهو ليس إلا 

قبولها أو عدم قبولهـا نظـر    علىاختصاص المحاكم كأثر مباشر، ولا يترتب 
المنازعة المعروضة عليها، بل يكون لكل طرف من أطراف اتفـاق التحكـيم   

تفاق والالتجاء للقضاء، دون أن يرتب ذلك عليه أي التنازل ضمنيا عن هذا الا
مسئولية، حيث إن الاتفاق يمكن الأطراف من الالتجاء للتحكيم، ولا يمنعهم من 
الالتجاء للقضاء، كل ما هنالك فإن هذه الإرادة تكون معلقة على إرادة الطرف 

عندما  الآخر، الذي له الحق في التمسك بالاتفاق أو عدم التمسك به، والمحكمة
 التحكيمباتفاق  تقيد بها الدعوى تكون مختصة، وأنه لولا تمسك الطرف الآخر

لقضت في المسألة موضوع الدعوى، وأنه بعد تمسك الطرف الآخر به تظـل  
المحكمة مختصة بالمسألة، ولها أن تحكم في الدعوى أو فـي موضـوعها إذا   

                                                
  .١٨٥ص  ٩٥فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق، بند . د) ٩٥(
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الة يكـون بعـد   قضت برفض الدفع، علاوة على أن حكم المحكمة في هذه الح
التأكد من وجود اتفاق التحكيم صحيحا، أي أن حكم المحكمـة يكـون إعمـالاً    

  .لاتفاق التحكيم بين الأطراف باتفاقهم على تسوية النزاع عن طريق التحكيم

من ناحية أولى، أن الدفع بوجود اتفاق التحكيم هو دفع بالتحكيم، والذي 
؛ م أو الاستمرار فيه دون قضاء الدولةيلتزم الأطراف بمقتضاه بالالتجاء للتحكي

المشرع أجاز للأفراد الاتفاق على اختصاص هيئة التحكيم استثناء إلى جانب  إذ
القضاء، مع إعطاء الأولوية لهيئة التحكيم في حالة التمسك بهذا الاتفاق مـن  

   .أي طرف بالطريقة التي ينص عليها القانون

اق التحكيم إلى التـزام الطـرف   من ناحية ثانية، يرمي الدفع بوجود اتف
 ؛ إذالآخر بالبدء في إجراءات التحكيم أو الاستمرار فيه دون قضـاء الدولـة  

الهدف من الدفع بوجود اتفاق التحكيم هو إثبات وجود الاتفاق لمنـع قضـاء   
الدولة من نظر النزاع لوجود اتفاق على الالتجاء للتحكيم بين الأطـراف، وأن  

الحالة لا يمثل انتزاعا لبعض اختصاصات القضاء، بـل  اتفاق التحكيم في هذه 
لهيئـة   الأولويـة يظل القضاء مختصا بنظر النزاع، وأن اتفاق التحكيم يقرر 

التحكيم عن قضاء الدولة بإجازة من المشرع، والقاعدة في هـذا الشـأن أن   
الأصل هو قابلية المنازعات للتحكيم وأن التحكيم لا يجوز فيما لا يجـوز فيـه   

لصلح، وتمثل إجازة المشرع في هـذه الحالـة بالالتجـاء للتحكـيم توزيـع      ا
للمنازعات من قبل المشرع بين القضاء وهيئات التحكيم المتفق عليهـا مـن   

بالمنازعات التي تعد من الولايـة العامـة   الأطراف، واختصاص هيئة التحكيم 
ت تلـك  للقضاء أساسه إجازة المشرع وموافقة الأطراف على ذلك، سواء كان

المنازعات من الاختصاص النوعي أو القيمي أو المحلي لمحكمة معينة، فـلا  
المبـدأ أن التحكـيم    ؛ إذبالنظام العام متعلقذلك باختصاص  يتعلقيشترط ألا 

  .يجوز في كل ما يجوز فيه الصلح
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من ناحية ثالثة، يرمي الاختصاص إلى توزيع ولايـة القضـاء أو هـو    
اكم المختصة، وهذه المنازعات قد تكون منازعات توزيع للمنازعات على المح

مدنية أو تجارية تدخل في اختصاص جهة القضاء العادي، وقد تكون منازعات 
إدارية من اختصاص جهة القضاء الإداري، وقد تتعلق بالاختصاص النوعي أو 
القيمي أو المحلي لمحكمة من محاكم جهة القضـاء العـادي أو الإداري، وأن   

التحكيم يتضمن على نحو ما ذكرنا أعلاه بإجازة المشرع للأفـراد   على الاتفاق
الاتفاق على اختصاص هيئة التحكيم بجانب من هذه المنازعات، سواء أكانـت  
مدنية أو تجارية أو إدارية إلى جانب اختصاص القضاء، مع إعطاء الأولويـة  

 ـ   ن لاختصاص هيئة التحكيم أو لاتفاق الأطراف، وسواء كانـت المنازعـة م
الاختصاص النوعي أو القيمي أو المحلي للمحكمة، وأن الدفع بوجود اتفـاق  
التحكيم أساسه في هذه الحالة هو إعطاء الأولوية لاختصاص هيئة التحكيم عن 
اختصاص محاكم الدولة، والذي يظل مختصا بنظر النزاع باعتبـاره صـاحب   

  .الولاية العامة

ق التحكـيم بـين كونـه دفعـا     ومن ثم، يتبين انحسار الدفع بوجود اتفا
بالتحكيم قد يترتب عليه تقرير اختصاص هيئة التحكيم بنظر النزاع من عدمه، 
وهي مسألة أولية لازمة للفصل في موضـوع الـدعوى مـن عدمـه، وفـي       
اعتقادي أنه يتعين أن تأخذ حكم المسائل الأولية السابقة علـى الفصـل فـي    

للمحكمة، ولـيس حكـم الـدفوع    الموضوع بصرف النظر عن ميعاد تقديمها 
الشكلية أو الموضوعية أو الدفوع بعدم القبول، وهذه المسألة من اختصـاص  

  .المحكمة التي تنظر النزاع

ومن ثم نرى من الأجدر تكييف الدفع بوجود اتفاق التحكيم على أنه دفع 
بالتحكيم، وأن الحكم الضمني الصادر في الدفع هو بصحة اتفاق التحكيم باتفاق 

لأطراف على اختصاص هيئة بالفصل في النزاع المتعلق بالمسألة المطروحة ا
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على القضاء، وأن القضاء بعد مراجعة هذا الاتفاق قرر إعمال مقتضاه، وهـي  
مسألة أولية لازمة للفصل في الدعوى، وأنه يتعين الالتزام في تكييـف هـذا   

إذ العبرة  ؛ر مباشرةالدفع بالأثر المباشر له وليس بما يترتب عليه من آثار غي
بالنتيجة المباشرة التي تترتب على الدفع بوجود الاتفاق على التحكـيم، ومـا   
يترتب على ذلك من بحث المحكمة للدفع وتأكدها مـن وجـود هـذا الاتفـاق     
صحيحا أم غير صحيح، وتأكدها من اختصاص هيئـة التحكـيم دون قضـاء    

مباشرة المترتبة على صحة وجود الدولة، ولا عبرة بالنتيجة السلبية أو غير ال
اتفاق التحكيم، والمتمثلة في حجب اختصاص المحكمـة عـن نظـر النـزاع     
واختصاص هيئة التحكيم به، وأن المحكمة المختصة في حالة تأكدها من صحة 
هذا الاتفاق وعدم مخالفته للنظام العام تمتنع عن نظر النزاع المطروح عليها، 

وفقًا لاتفاق الخصوم وفي الحدود التي حـددها   لاختصاص هيئة التحكيم بنظره
المشرع، أما إذا تبين للمحكمة عدم صحة هذا الدفع أو في حالة عدم إبدائه في 
الميعاد ترفض المحكمة الدفع وتنظر النزاع المعروض عليها، وقرارهـا فـي   

فـي   واختصاصـها  الحالتين يتضمن ضمنًا عدم اختصاصها في الحالة الأولى
نية، وهو أثر مترتب على تأكدها من وجود اتفاق صحيحا أو عـدم  الحالة الثا

وجوده، الأمر الذي يعني أن الدفع المطروح على المحكمة هو دفع بالتحكيم أي 
  .بصحة اتفاق التحكيم وليس دفعا بعدم الاختصاص أو عدم القبول

ولا يغير من ذلك القول بأن هذا الاختصاص لا يتعلق بالنظام العام، وأنه 
يتعلق بالصالح الخاص للأفراد دون حاجة لتكييفه بأنه اختصـاص ولائـي أو   
نوعي أو قيمي أو وظيفي، والذي لا يتصور اعتبار أيا منها لا يتعلق بالنظـام  

المستقر عليه أن الاختصاص الولائي أو الوظيفي والنوعي والقيمـي   ؛ إذالعام
  .)٩٦(اختصاص متعلق بالنظام العام

                                                
، ١٩٨أحمد السيد صاوي، الوسيط في شرح قانون المرافعات، مرجع سابق، بند . د) ٩٦(

  .وما بعدها ٣٨١ص 
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 ؛ إذعتبـار هـذا الاختصـاص اختصاصـا وظيفيـا     ولا يقدح في ذلك ا
، )٩٧(الاختصاص الوظيفي ينصرف فـي هـذه الحالـة للاختصـاص الـولائي     

والاختصاص الولائي اختصاص متعلق بالنظام العام، ولا يجوز للأفراد الاتفاق 
  .)٩٨(على مخالفته وتقضي المحكمة به من تلقاء نفسها

القول  ؛ إذفاقًا من طبيعة خاصةولا ينال من ذلك اعتبار اتفاق التحكيم ات
بذلك يستلزم تدخل تشريعي من قبل المشرع، لاعتبـار الاختصـاص باتفـاق    

  .التحكيم استثناء على قواعد الاختصاص الولائي أو الوظيفي للمحاكم

من قانون التحكـيم   ٢٢/١أيضا ما نصت عليه المادة  ولا يشكك في ذلك
ن المرافعـات الفرنسـي الصـادر    من قانو ١٤٦٦المصري والعماني والمادة 

من القانون الفرنسي الجديد  ١٤٦٥، والمادة )٩٩(١٩٨١لسنة  ٥٠٠بالمرسوم 
من  ١٦، والمادة )١٠٠(٢٠١١يناير  ١٣بتاريخ  ٤٨-٢٠١١الصادر بالمرسوم 

، من جواز ١٩٨٥بصيغتها عام ) الأونسيترال(قانون التحكيم التجاري الدولي 
عدم الاختصاص في هـذه   ؛ إذهيئة التحكيمإبداء الدفع بعدم الاختصاص أمام 

 الحالات مبني على عدم وجود اتفاق التحكـيم أو بطلانـه أو عـدم شـموله    
                                                

  .١٥٠ص  ١٥٧أسامة شوقي المليجي، هيئة التحكيم الاختياري، مرجع سابق، بند . د) ٩٧(
 ٢٩٨أحمد السيد صاوي، الوسيط في شرح قانون المرافعات، مرجع سابق، بند . د) ٩٨(

  .٤٧٩ص 
(99) Art 1466 NCPC «Si, devant l’arbitre, l’une des parties conteste 
dans son principe ou son étendue le pouvoir juridictionnel de 
l’arbitre, il appartient à celui-ci de statuer sur la validité ou les 
limites de son investiture» 
(100) Art 1465 DU NCPC, "Le tribunal arbitral est seul compétent 
pour statuer sur les contestations relatives à son pouvoir 
juridictionnel". 

أسامة أبو الحسن مجاهد، قانون التحكيم الفرنسي الجديد، دار النهضة . د: راجع: للمزيد
  .وما بعدها ٥٣ص  ٢٠١٢العربية، 
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  .لموضوع النزاع

ويترتب على الدفع بالتحكيم أو بوجـود اتفـاق التحكـيم وتأكـد      -٣٢
المحكمة من وجود اتفاق التحكيم وصحة الدفع وجوب إعمال مقتضى الاتفاق، 

لتحكيم بنظر النزاع دون قضاء الدولة، ومن ثم يكون حكـم  واختصاص هيئة ا
المحكمة بصحة ونفاذ اتفاق التحكيم واختصاص هيئة التحكيم بنظـر النـزاع،   
وهذا الاختصاص على نحو ما ذكرنا يستبعد أن يكون اختصاصـا نوعيـا أو   
اختصاصا متعلقًا بولاية المحكمة؛ إذ اختصاص هيئة التحكيم بنظر النزاع ليس 
اختصاصا نوعيا قرره المشرع لهيئة التحكيم حسب نوع الدعوى، كما أن هيئة 
التحكيم ليست جهة من جهات القضاء إلـى جانـب جهتـي القضـاء الإداري     
والعادي حتى يمكن اعتباره اختصاصا وظيفيا متعلقًا بالولاية حسب ما ذهـب  

قضاء أجـاز لهـا   إليه بعض الفقه، إنما هي هيئة استثنائية إلى جانب جهات ال
المشرع نظر المنازعات التي يجوز فيها الصلح، في حالة اتفاق الأطراف على 

  .الالتجاء إليها دون قضاء الدولة

وفي ضوء ذلك يتبين أن الدفع بالتحكيم يتعلق بصـحة ونفـاذ اتفـاق    
التحكيم ولزومه ولا يتعلق مباشرة بعدم اختصاص المحكمة بنظر الدعوى من 

أو عدم قبول المحكمة للنزاع المطروح عليها، وأن المحكمـة  عدمه، أو بقبول 
عندما تتحقق من وجوده تحكم ضمنيا بصحة اتفاق التحكيم والتزام أطرافه به، 
فهو حكم في خصومة مستقلة عن النزاع ترتب عليه اختصاص هيئة التحكـيم  

 نزولاً على إرادة الأطراف التي أجـاز لهـا القـانون ذلـك، وأن     النزاعبنظر 
 ؛ إذ)١٠١(المنطقي أن تحكم المحكمة في هذه الحالة بصحة ونفاذ اتفاق التحكيم

                                                
من قانون المرافعات الفرنسي الجديد الصادر  ١٤٤٨الجدير بالذكر أن المادة ) ١٠١(

 يعول فقط على المشرع الفرنسي لا ٢٠١١يناير  ١٣بتاريخ  ٤٨- ٢٠١١بالقانون رقم 
(=) وجود اتفاق التحكيم، وإنما يعلق حكم المحكمة على مسألة أخرى بعيده عن اتفـاق 
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كسائر العقود، والدفع بوجوده من أحـد أطرافـه    عقدااتفاق التحكيم ليس إلا 
مسألة أولية لازمة للفصل في موضوع الـدعوى   هوبصحته أو عدم صحته، 

  .من عدمه

حكم المسـائل الأوليـة   وفي اعتقادي أن الدفع بالتحكيم يتعين أن يأخذ 
السابقة على الفصل في الموضوع، والتي يتوقف عليها استمرار المحكمة بنظر 
موضوع الدعوى من عدمه، وهذا الدفع يتعلق بإجراءات الدعوى المطروحـة  
على المحكمة، حيث يترتب على صحة الدفع صحة اتفاق التحكيم واختصـاص  

الدفع القضاء ضمنيا بعدم صحة  هيئة التحكيم بنظر النزاع، ويترتب على رفض
  .اتفاق التحكيم واستمرار المحكمة في الفصل في النزاع

ومن وجهة نظري أن هذا التكييف للدفع باتفاق التحكـيم يتمشـى مـع    
طبيعة المنازعة المطروحة على المحكمة، وسلطة المحكمة إزاء هذه المنازعة، 

تأكد المحكمة مـن صـحة    والحاجة لوجود حكم قابل للتنفيذ الجبري، في حالة
اتفاق التحكيم، خاصة أن الحكم الصادر بعدم قبول الدعوى أو عدم اختصاصها 
أو حتى بوقف الدعوى أو ببطلان المطالبة القضائية، لا يحـوز قـوة الأمـر    
المقضي ولا يتضمن أي إلزام لإمكان تنفيذه جبرا، ومن ثم يكـون المناسـب   

وصحة اتفاق التحكيم، وبالتـالي يكـون    تكييف هذا الدفع على أنه دفع بوجود
  .الحكم بصحة ونفاذ الاتفاق وإلزام الطرف الآخر بالبدء في إجراءات التحكيم

علاوة على أن هذا التكييف يتمشى مع طبيعة الدفع وسلطة المحكمـة،  
الأمر الذي يساعد في ترسيخ دور المحكمة في بحث وجود وبطـلان وصـحة   

                                                                                                                   
التحكيم، وهي ما إذا كانت إجراءات التحكيم قد بدأت أو شكلت الهيئة من عدمه، وأن (=) 

كانت تنص على سلطة الأطراف  ١٩٢٥من قانون التحكيم الفيدرالي الأمريكي لعام  ٤المادة 
ي الالتجاء للقضاء لإجبار خصمه لبدء إجراءات التحكيم في حالة الإهمال والرفض، وقد تم ف

  .لتنص على حكم آخر غير هذا الحكم ١٩٥٥تعديل هذه المادة عام 
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  .اتفاق التحكيم من عدمه

الدفع يتعلق بإجراءات الدعوى المنظورة أمام القضاء، وقد يتعلق  وهذا
  .بسبب لاحق عليها

من ثم يجوز اشتراط التمسك به قبل الكلام في الموضوع شأن الـدفوع  
الإجرائية، ما لم يكن سببه قد تحقق في تاريخ لاحق، في حالة اتفاق أطـراف  

اختصـاص المحكمـة    الخصومة على التحكيم أثناء سيرها، وهذه المسألة من
التي تنظر النزاع، وأنه قد يترتب عليه حجـب اختصـاص المحكمـة بصـفة     
استثنائية باعتبار التحكيم طريق لتسوية المنازعات وأنه طريق اسـتثنائي أو  

، وهيئة التحكيم في هذه الحالة يكون شأنها شأن الهيئات ذات )١٠٢(بديل للقضاء
ية الفصل فـي منازعـات مـن    الاختصاص القضائي التي أعطاها المشرع ولا

طبيعة خاصة، وهذه الهيئة تستمد وجودها من إرادة المشرع وفقًا لنص المادة 
 ات والتحكـيم ـ، ومن نص المشرع في قوانين المرافع)١٠٣(من الدستور ١٦٧

                                                
، تمييز دبي الطعن رقم ١٦/٣/١٩٩٧، جلسة ١٩٩٦لسنة  ١٧٣تمييز دبي الطعن رقم ) ١٠٢(

لسـنة   ٢٦١تمييز دبي الطعـن رقـم   ، ٥٢٥ص  ٣العدد  ٢٤/٥/١٩٩٢جلسة  ٩٢لسنة  ٥١
وما بعدها، حكم المحكمة الاتحادية العليا الحكم الصادر  ٧٧٧ص  ٢/١١/٢٠٠٢جلسة  ٢٠٠٢

ومـا   ٧٠٦ص  ٢ع  ٢٣، س ٢٠٠١أبريل  ١١قضائية بتاريخ  ٢١لسنة  ٤٤٩في الطعن رقم 
ا كـان  ، كم٢٠٠٣يونيه  ٨قضائية بتاريخ  ٢٥لسنة  ٩٢بعدها، والحكم الصادر في الطعن رقم 

أحمـد أبوالوفـا، التحكـيم الاختيـاري     . د(يأخذ أستاذنا الدكتور أحمد أبو الوفا بهذا التصـور  
، كما أخذت بذلك محكمة النقض المصـرية  )١٤٠، ١٣٩ص  ٦٠والإجباري، مرجع سابق، بند 

في بعض أحكامها، كما أفتت بذلك أيضا الجمعية العمومية لقسمي الفتوى والتشـريع بمجلـس   
أحمد عبد الكريم سلامة، قانون التحكـيم التجـاري الـدولي    . د(ذلك في بعض الفتاوى الدولة ب

  ).وما بعدها ٥٢ص  ١٨بند  ٢٠٠٤والداخلي، دار النهضة العربية، 
أسامة أحمـد شـوقي   . د: في تحديد طبيعة الهيئة ذات الاختصاص القضائي، انظر) ١٠٣(

بند  ٢٠٠٥دار النهضة العربية،  المليجي، مجلس تأديب وصلاحية القضاة، دراسة مقارنة،
  .وما بعدها ١٠١، ص ١١٦و  ١١٥
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على حق الخصوم في الاتفاق على التحكيم وعلى واجب المحكمة في عدم نظر 
 ؛ إذالتحكيم قبل الكـلام فـي الموضـوع   النزاع في حالة تمسك الخصم باتفاق 

ا حجب اختصاص القضاء مـن نظـر   يترتب على وجود اتفاق التحكيم صحيح
النزاع واختصاص هيئة التحكيم بالفصـل فيـه دون قضـاء الدولـة، وهـذا      

على اختصاص القضاء الاختصاص يعد استثناء .  

  المطلب الثالث
 سلطة المحكمة إزاء الدفع بوجود اتفاق التحكيم

يتعلق بوجود وصحة اتفاق التحكيم ذكرنا آنفا بأن الدفع بالتحكيم  -٣٣
ولزومه ولا يتعلق باختصاص المحكمة بنظر الدعوى من عدمه، وأن المحكمة 
عندما تتحقق من وجوده تحكم ضمنيا بصحة اتفاق التحكيم والتزام أطرافه به، 

ئة التحكيم ترتب عليه اختصاص هييفهو حكم في خصومة مستقلة عن النزاع 
وأن نزولاً على إرادة الأطراف التي أجـاز لهـا القـانون ذلـك،      النزاعبنظر 

المنطقي أن تحكم المحكمة في هذه الحالة بصحة ونفاذ اتفاق التحكيم، وأن هذا 
الدفع قد يترتب عليه حجب اختصاص المحكمة بنظر الدعوى، وهـي مسـألة   

عدمه؛ إذ يتعين أن تأخـذ حكـم   أولية لازمة للفصل في موضوع الدعوى من 
المسائل الأولية السابقة على الفصل في الموضوع أو المتعلقـة بإجراءاتهـا،   
والتي يتوقف عليها استمرار المحكمة في الفصل في الدعوى من عدمه، وهذه 
المسألة الأولية تتعلق بالصالح الخاص للأفراد، ويمكن أن تحدث أثناء السـير  

  .في نظر الدعوى
يجوز اشتراط التمسك به قبل الكلام فـي الموضـوع شـأن الـدفوع     ومن ثم 

الإجرائية أو الشكلية، ما لم يكن سببه قد تحقق في تاريخ لاحق، فـي حالـة   
اتفاق أطراف الخصومة في أي مرحلة من مراحـل التقاضـي علـى تسـوية     



)٧٥(  

منازعتهم عن طريق التحكيم أثناء سيرها، وبالتالي يكون لها نفـس طبيعـة   
الأولية المتعلقة بإجراءات الدعوى، والتي يجوز فيها اشتراط تقديمه المسائل 

  . قبل الكلام في الموضوع أو بعد تحقق سببه اذا كان سببه قد تحقق لاحقًا
وقد نص  قانون المرافعات المصري على ضرورة الدفع بوجود اتفـاق  

ه قبل الكلام ؤإبدا -يتعين لإعمال الدفع  -قبل الكلام في الموضوع؛ إذ التحكيم 
 L’exception, qui doit être soulevée  avant toute في الموضوع

défense au fond)أو في الجلسة الأولى كما هو الحـال فـي قـانون    )١٠٤ ،
  .)١٠٥(الإجراءات المدنية في دولة الإمارات العربية المتحدة

 يجوزفلا  ،n’est pas ordre publicوهو دفع لا يتعلق بالنظام العام 
 La juridiction étatique ne peutمحكمة الحكم به من تلقاء نفسـها لل

pas la soulever d’office)ويترتب على سقوط الدفع بوجود اتفـاق  )١٠٦ ،
                                                

ص  ٥٩النظرية والتطبيق، مرجع سابق، بند  فيفتحي والي، قانون التحكيم . د )١٠٤(
 ١٩٩٤لسنة  ٢٧أحمد السيد صاوي، التحكيم طبقًا للقانون رقم . وما بعدها؛ د ١٨٣

  .  ٦٨ص  ٤٨وأنظمة التحكيم الدولية، مرجع سابق، بند 
Pierre JULLIEN, Natali FRICERO «Droit Judiciaire Privé», op. cit., 
n° 719, p. 413., Jean VINCENT et Serge GUINCHARD, «Procédure 
Civile», op. cit., n° 1664, p. 1118 ; Bernard FILLION-DUFOULEUR 
et Philippe LEBOULANGER, «Le Nouveau Droit Egyptien de 
L’arbitrage», Rev. Arb. 1994, n° 17, p. 672. 

، الطعن رقم ٤٨٦ص  ٢العدد  ١٠/١١/١٩٩١جلسة  ٢٩٣تمييز دبي الطعن رقم ) ١٠٥(
جلسة  ١٧٠، ورقم ١٢٩، الطعن رقم ٢٥٧ص  ٣العدد  ٧/٣/١٩٩٢جلسة  ٣٣٧

، ٣٩٦ص  ٦العدد  ٧/٥/١٩٩٥جلسة  ٣٩٩، الطعن رقم ٤٧ص  ٦العدد  ٨/١/١٩٩٥
التخلي عن شرط إلى الاتحادية العليا قد اتجهت في بعض أحكامها  الجدير بالذكر أن المحكمة

بداء هذا الدفع قبل أي إإبداء الدفع بوجود اتفاق التحكيم في الجلسة الأولى، مقررة ضرورة 
ق جلسة  ٢٣لسنة  ٢٢٥حكم المحكمة الاتحادية العليا الطعن رقم (،طلب أو دفاع موضوعي

  ).١٤٢٢ص  ٣ع  ٢٥س  ٢٠٠٣يونيه  ٣
(106) Pierre JULLIEN, Natali FRICERO, «Droit Judiciaire Privé», (=) 
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، ولا يترتب علـى  )١٠٧(التحكيم اعتبار الخصم متنازلاً ضمنيا عن اتفاق التحكيم
يتها بنظـر  حكم المحكمة في الدفع بوجود اتفاق التحكيم استنفاد المحكمة لولا

  .)١٠٨(النزاع

) الأونسيترال(من قانون التحكيم التجاري الدولي  ٨/١وقد نصت المادة 
أمامها دعوى فـي مسـألة أبـرم     ترفععلى المحكمة التي "على ذلك، بقولها 

بشأنها اتفاق تحكيم، أن تحيل الطرفين للتحكيم؛ إذا طلب منها ذلك أحد الطرفين 
ه الأول بموضوع النزاع، ما لم يتضح لها أن في موعد أقصاه تاريخ تقديم بيان

  ".الاتفاق باطل ولاغ وعديم الأثر أو لا يمكن تنفيذه

ونصت المادة السابعة من القانون الفيدرالي السويسري المتعلق بالقـانون  
، على الحكم بعدم اختصاص المحكمة ١٨/١٢/١٩٧٨الدولي الخاص الصادر في 

رد ) أ: سـألة بهـا اتفـاق تحكـيم، إلا إذا    في حالة عرض النزاع عليها يتعلق بم
أو تبـين  ) المدعى عليه في الأساس على الطلب التحكيمـي دون أي تحفـظ، ب  

أو أنه ) الأثر أو لا يمكن تنفيذه، ج عديمللمحكمة أن اتفاق التحكيم باطل ولاغ أو 
لا يمكن تشكيل هيئة التحكيم لأسباب تعود بصورة واضحة للمـدعى عليـه فـي    

  .التحكيم

                                                                                                                   
(=) op. cit., n° 719, p. 413 ; Jean VINCENT et Serge GUINCHARD, 
«Procédure Civile», op. cit., n° 1664, p. 1118 ; Bernard FILLION-
DUFOULEUR et Philippe LEBOULANGER, «Le Nouveau Droit 
Egyptien de L’arbitrage», Rev. Arb. 1994, n° 17, p. 672. 

  ٣٩فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق الإشارة، بند . د) ١٠٧(
  .٨٨ص 

وأنظمة التحكيم  ١٩٩٤لسنة  ٢٧أحمد السيد صاوي، التحكيم طبقًا للقانون رقم . د) ١٠٨(
عزمي عبد الفتاح، سلطة المحكمين في تفسير . ؛ د٦٩ ص ٤٨، مرجع سابق، بند "الدولية

وتصحيح أحكامهم، دراسة مقارنة في القانون الكويتي والمصري والفرنسي، مجلة الحقوق، 
  .وما بعدها ١٠٨ص  ١٩٨٤ديسمبر  ٤العدد  ٢جامعة الكويت س 
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من قانون التحكيم المصري على ذلك أيضا بقولها  ١٣/١نصت المادة و
يجب على المحكمة التي يرفع إليها نزاع يوجد بشأنه اتفاق تحكيم أن تحكـم  "

بعدم قبول الدعوى إذا دفع المدعى عليه بذلك قبل إبدائه أي طلب أو دفاع في 
  .الدعوى

سـي الجديـد   من قانون المرافعـات الفرن  ١٤٥٨وقد كان نص المادة 
التزام المحكمة بـالحكم  ، ينص على ١٩٨١لسنة  ٥٠٠الصادر بالمرسوم رقم

 Lorsqu’un litigeبعدم الاختصاص في حالة الدفع بوجود اتفاق التحكـيم  
dont un tribunal arbitral est saisi en vertu d’une 
convention d’arbitrage est porté devant une juridiction 
d’Etat, celle-ci doit se déclarer incompétente si le tribunal 
arbitral n’est pas encore saisi, la juridiction doit également 

se déclarer incompétente  ما لم يكن اتفاق التحكيم ظاهر البطلان ،à 
moins que la convention d’arbitrage ne soit manifestement 

nulle. ا بعدم الاختصاصوفي الحالتين لا يجوز للمحكمة الحكم تلقائيDans 
les deux cas, la juridiction ne peut relever d’office son 

incompétence )١٠٩(.  

ل المشرع الفرنسي مواد قـانون المرافعـات   عد ٢٠١١يناير  ١٣وفي 
 ١٤٤٨، حيث نصت المادة ٤٨-٢٠١١الفرنسي الجديد بموجب المرسوم رقم 

وجود اتفاق التحكيم يجب على محاكم الدولة الحكم بعـدم   في حالة" ه على أن
إلا في حــالة   هيئة التحكيم،قد دخل في حوزة النزاع ما لم يكن الاختصاص 

ظاهر البطلان أو ظاهر عدم القابلية للتطبيق، وفـي كـل    التحكيم اتفاق كون
، نفسـها  اص من تلقاءـدم الاختصـم بعـة الحكـوز للمحكمـالأحوال لا يج

                                                
(109) Pierre JULLIEN, Natali FRICERO, «Droit Judiciaire Privé», 
op. cit., n° 719, p. 413 ; Jean VINCENT et Serge GUINCHARD, 
«Procédure Civile», op. cit., n° 1664, p. 1118, Matthieu De Boisséson, 
«Le Droit Français de L’arbitrage», op. cit., n° 89, p. 82. 
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La juridiction de l'Etat ne peut relever d’office son 
incompétence ويعتبر كأن ، ويقع باطلاً كل اتفاق يتم بالمخالفة لهذا النص

 Toute stipulation contraire au présent article est يكـن لـم  

répute non écrite ")١١٠(.  

، ١/١٢/١٩٨٦ر فـي  وفي قانون المرافعات المدنية الهولندي الصـاد 
على المحكمة التي ترفع أمامها دعـوى فـي   "على أنه  ١٠٢٢/١نصت المادة 

مسألة أبرم بشأنها اتفاق تحكيم أن تعلن عدم اختصاصها إذا طلب منها ذلـك  
  .)١١١("أحد الطرفين قبل تقديم دفاعه ما لم يتضح أن العقد غير صحيح

اتفاق التحكيم أو السؤال عن سلطة المحكمة في نظر الدفع بوجود  -٣٤
، وهل مجرد الدفع بوجـود  )١١٢(Exception d’arbitrageالدفع بالتحكيم 

اتفاق التحكيم يوجب على المحكمة الحكم بعدم الاختصاص أو عدم القبول على 

                                                
(110) Art. 1448 NCPC, "Lorsqu'un litige relevant d'une convention 
d'arbitrage est porté devant une juridiction de d'état celle-ci se 
déclare incompétente sauf si le tribunal arbitral n'est pas encore saisi 
et si la convention d'arbitrage est manifestement nulle ou 
manifestement incompétence". 

ن قانون المرافعات الفرنسي الجديد قبل م ١٤٥٨وهو نفس ما كانت تنص عليه المادة 
: القديم ١٤٥٨للمزيد عن نص المادة . هإليالمشار  ٤٨/٢٠١١تعديلها بالمرسوم رقم 

  :راجع
Pierre JULLIEN et Natali FRICERO, «Droit judiciaire privé», op. 
cit., n° 719, p. 413 ; Jean VINCENT et Serge GUINCHARD, 
«Procédure civile», op. cit., n° 1664, p. 1118 et s. 
(١١١) Article no 1022, "Parties may agree to submit to arbitration 
disputes which have arisen or may arise between them out of a 

defined legal relationship whether contractual or not". 
. د: جود اتفاق التحكيم بتعبير الدفع بالتحكيم، للمزيديعبر بعض الفقه عن الدفع بو) ١١٢(

 ١٤٢أحمد عبد الكريم سلامة، قانون التحكيم التجاري الدولي والداخلي، مرجع سابق، بند 
  .٥٠٦ص 
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اختلاف بين الفقه والتشريع، وهل تملك المحكمة الحكم برفض الدفع بوجـود  
  .اتفاق التحكيم أو عدم قبوله؟

 ؛ إذهذا السؤال يكتنفها الغموض في الفقه رغم وضـوحها الإجابة على 
يتردد الفقه في تحديد سلطة المحكمة في الحكم في الدفع بوجود اتفاق التحكيم، 

السلطة لهيئة التحكيم وفقًا لمبدأ الاختصاص بالاختصاص،  بهذهرغم اعترافه 
للقول بأن وجـود اتفـاق     MOTULISKYقول   VINCENTفقد فضل 
 De défaut de pouvoir de juger  تلزم تخلف سلطة الحكمالتحكيم يس

ou défaut de pouvoir juridictionnel     في النـزاع المطـروح علـى
  .)١١٣(المحكمة

بتعليق سلطة الحكـم فـي    MOTULISKYوقد اكتفى الفقيه  -٣٥
النزاع على وجود اتفاق التحكيم من عدمه، دون أن يوضح على نحو صـريح  

ق من وجود اتفاق التحكيم، وهل تملك المحكمـة بحـث   سلطة المحكمة للتحق
  .صحة اتفاق التحكيم أو عدم صحته

سلطة الحكـم فـي    MOTULISKYالواقع أن تعليق الفقيه الفرنسي 
النزاع على وجود اتفاق التحكيم من عدمه، لا تعني غل يد المحكمة في الفصل 

للمحكمة بحـث   ا حيث يكونفي وجود أو صحة اتفاق التحكيم، بل العكس تمام
  .وجود الاتفاق أو صحته أو بطلانه أو سقوطه

إذ أن سلطة المحكمة في التحقق من وجود اتفاق التحكيم أو عدم وجوده  
وتحديد ما يترتب عليه وجود أو عدم وجود اتفـاق التحكـيم لا تحتـاج لأي    
توضيح؛ لأن سلطة المحكمة في التصدي لبحث وجود اتفاق التحكيم بناء على 

                                                
(113) Motulisky, JCP. 1954, 1.1194 et 1957, 1.1383., visé à Jean 
VINCENT et Serge GUINCHARD, «Procédure Civile», op. cit:, n° 
1664, p. 1118 et s. 
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بوجوده هى من الحقوق الفطرية للمحكمة، والتي لا تحتاج أكثر من قول  الدفع
بأن وجود اتفاق التحكيم يعدم سلطة المحكمة فـي   MOTULISKYالفقيه 

الحكم في النزاع المطروح عليها، وأن عدم وجود اتفاق التحكيم يترتب عليـه  
مـن  ، وهو ما يتضمن )١١٤(حق المحكمة في الفصل في النزاع المطروح عليها

                                                
ويترتب على قضاء المحكمة برفض الدفع بشرط التحكيم اختصاص المحكمة نظـر  ) ١١٤(

الدعوى ودخولها في ولاية المحكمة، وهذا الحكم في الدفع يعتبر غير منه للخصومة، فـلا  
 ١٩٩٥لسنة  ٣١٤يجوز الطعن فيه إلا مع الحكم المنهي للخصومة، تمييز دبي الطعن رقم 

، وتتلخص وقائع ٣٨٤مجموعة أحكام تمييز دبي ص  ٦٨، رقم ١٩٩٦يونيو   ١٥جلسة 
كلـي  تجاري  ٩٤لسنة  ٢٤٩هذا الحكم في أن الشركة المطعون ضدها أقامت الدعوى رقم 

بطلب إلزامها بأن تدفع إليهـا مبلـغ    –على الشركة الطاعنة  -أمام محكمة دبي الابتدائية 
يكيا أو ما يعادله بالعملة الوطنية مع الفوائد القانونية، وتثبيت الحجز دولارا أمر ٦٠٠.٧٢٩

وبيانًا لذلك قالت إنها باعت إلى الشركة الطاعنة كمية من  -٩٤لسنة  ٤١٠٢التحفظي رقم 
باليمن ولظروف قيام الحرب اليمنية في ) المكلا(تسليم ميناء  –الدقيق بنظام سيف آند فوب 

لسفينة بتلك البضاعة طلبت منها الشركة الطاعنة تغيير خط سيرها الوقت المعاصر لوصول ا
وإذ نفذت الشركة المطعون ضدها ما  –بدبي وتفريغ البضاعة هناك ) جبل على(إلى ميناء 

طلبته منها الشركة الطاعنة وأنفقت في سبيل ذلك المبلغ المطالب به ممثلاً في أجور النقل 
رجوع به عليها، دفعت الشركة الطاعنة بعدم اختصاص والتفريغ والتخزين، فإن من حقها ال

المحكمة بالفصل في الدعوى لوجود شرط التحكيم في العقد المبرم بينهـا وبـين الشـركة    
قبلت المحكمة هذا الدفع وقضت بعـدم اختصاصـها،    ٢٥/٥/٩٥المطعون ضدها، وبتاريخ 

 ـ ٥٥٠استأنفت الشركة المطعون ضدها هذا الحكم بالاستئناف رقـم   ، وبتـاريخ  ٩٥نة لس
حكمت المحكمة بإلغاء الحكم المستأنف وبإعادة الدعوى إلى محكمة أول درجة  ٢٠/١١/٩٥

للفصل في موضوعها، طعنت الشركة الطاعنة في هذا الحكم بطريـق التمييـز بصـحيفة    
طلبت فيها نقض الحكم المطعون فيه،  ١٨/١٢/٩٥أودعتها قلم كتاب هذه المحكمة بتاريخ 

تنعي به الشركة الطاعنة على الحكم المطعون فيه  –أقيم على سبب واحد  وحيث إن الطعن
 –إذ رتب على عدم اعتراض وكيلها في الجلسة الأولى التي حضرها  –مخالفة القانون  –

 (=)لجوء الشركة المطعون ضدها إلى رفع الدعوى دون اعتداد  –أمام محكمة أول درجة 
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 –كيم لاغيا، في حين أن الـدفع بشـرط التحكـيم    باعتبار شرط التح –بشرط التحكيم (=) 

يجوز إبداؤه في أية جلسة طالما لم يسبقه تكلـم   -باعتباره من الدفوع بعدم قبول الدعوى
في الموضوع، وإذا كان الثابت من محاضر جلسات محكمة أول درجة أن وكيلها حضر في 

موضوعها فإن تمسكه وطلب التأجيل للجواب على الدعوى ولم يتكلم في  ١٦/٢/٩٥جلسة 
إضـافة إلـى أن العبـرة فـي      –بشرط التحكيم يكون في غير محله  –في الجلسة التالية 

هو ذلـك   –والذي بعدم حصوله يعتبر شرط التحكيم لاغيا  -الاعتراض في الجلسة الأولى 
الذي يحصل من الخصم نفسه وليس الوكيل عنه، وحيث إنه لما كان من المقرر في قضاء 

حكمة أن تحديد مدى قابلية الحكم للطعن فيه من عدمه مـن المسـائل المتعلقـة    هـذه الم
بالنظام العام التي تقضي به المحكمة من تلقاء نفسها ولو لم يثيرها أحد الخصوم، وكـان  

الصـادر  أن المناط في جواز الطعن  -من قانون الإجراءات المدنية  ١٥١مفاد نص المادة 
فإذا تخلف هذا الشرط في الحكـم   -للمحكمة ولاية الحكم في الدعوىبالاختصاص ألا تكون 

هذا ولما كان الدفع بعدم قبـول الـدعوى    -المطعون فيه فإن الطعن فيه يكون غير جائز 
لوجود شرط التحكيم ليس دفعا موضوعيا استهدف به المشرع عدم اختصـاص المحـاكم   

يتخذ موقفًا إيجابيا في الجلسة الأولى  فعليه أن -بالحكم في الدعوى لوجود شرط التحكيم 
فـي هـذه    -لدى المحكمـة   -التي يحضرها سواء بنفسه أو من ينوب عنه، بالاعتراض 

الجلسة على السير في الدعوى لخروجها عن ولايتها عن طريق الدفع بشرط التحكيم، فإن 
نازله الضمني لم يفعل ذلك في الجلسة الأولى أو تكلم في موضوع الدعوى حمله هذا على ت

ولا يجديـه بعـد ذلـك     -عن شرط التحكيم وقبوله اختصاص المحاكم بالحكم في الدعوى 
التمسك بشرط التحكيم لأن الساقط لا يعود، ولما كان ذلك وكان الثابت من محاضر جلسات 
محكمة أول درجة أن المحامي الموكل عن الشركة الطاعنة حضر عنها أمام تلك المحكمـة  

ولم يعترض على لجوء الشـركة   -وهي الجلسة الأولى بالنسبة إليه  ١٦/٢/٩٥في جلسة 
المطعون ضدها إلى القضاء رغم وجود شرط التحكيم فإن هذا الشرط يعتبـر لاغيـا طبقًـا    

فـي هـذه    -ولا يؤثر في ذلك عدم تكلمه  -من قانون الإجراءات المدنية  ٢٠٣/٥للمادة 
ل عليه في اعتبار شرط التحكيم لاغيـا هـو   في موضوع الدعوى، ذلك أن المعو -الجلسة 

هذا ولمـا   -وهو ما لم يحصل منه بالفعل فيها  -بعدم حصول الاعتراض في تلك الجلسة 
  (=)هو إجراء من  -كان الاعتراض على السير في الدعوى رغم وجود شرط التحكيم 
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الناحية الضمنية حق المحكمة في رفض الدفع بوجود اتفاق التحكيم في الحالة 
، وتقيدها بعدم نظر موضوع النزاع في حالة تحققها مـن وجـود   )١١٥(الثانية

                                                                                                                   
الحكـم   إجراءات الخصومة، ومن ثم يجوز للوكيل بالخصومة التمسك بـه وإذ التـزم  (=) 

المطعون فيه هذا النظر وكان مؤدى قضائه برفض الدفع بشرط التحكـيم هـو اختصـاص    
المحكمة بنظر الدعوى ودخولها في ولايتها، ومن ثم فإن الطعن فيه يكون غير جائز إلا بعد 

  ". سالفة الذكر ١٥١صدور الحكم المنهي للخصومة كلها عملاً بالمادة 
، ٢٧ص  ٧، العـدد  ٢٠/١/١٩٩٦جلسة  ١٩٩٥ة لسن ٨٩تمييز دبي الطعن رقم ) ١١٥(

وعلى ما جـرى بـه قضـاء هــذه       -وقد قررت المحكمة في هذا الحكم،أن من المقرر 
أن الدفع بعدم قبول الدعوى لوجود شرط التحكيم هو من قبيـل الـدفوع بعـدم     -المحكمة 

وقائع ، وتتلخص "الاختصاص، لأن المقصود منه هو إنكار اختصاص المحاكم بنظر الدعوى
 مـدني   ١٩٩٣لسـنة   ١٧٠هذا الحكم في أن الشركة المطعون ضدها أقامت الدعوى رقم 

بطلب  ١٩/٧/١٩٩٣كلي دبي على الطاعن بصحيفة أودعت قلم كتاب المحكمة الابتدائية في 
درهما والفوائد القانونية مع تثبيت الحجز  ١.١٨٢.٦٩٥الحكم بإلزامه بأن يؤدي لهما مبلغ 

وقالت شرحا لدعواها أنه بموجب عقد  – ٢٢٣/١٩٩٣الموقع بناء على الأمر رقم  التحفظي
أسند الأخير إليهـا أعمـال إنشـاء    ) صاحب العمل(والطاعن ) المقاول(مقاولة حرر بينها 

درهمـا يـدفعها    ١٧.٦٧١.٩٣١درهما عدل إلى  ١٩.٨٠٠.٠٠٠وصيانة بناء نظير مبلغ 
إنجاز الأعمال المطلوبة والحصول علـى شـهادة مـن    الطاعن طبقًا لشروط العقد، وقد تم 

المهندس الاستشاري المعين من قبل الطاعن والذي كان له حق الإشراف والتوجيـه، وإن  
درهما من المبلغ المتفق عليه، ومازال باقيا في ذمته  ١.٦٤٨.٩٢٦الطاعن قام بسداد مبلغ 

ما دعاه إلـى توقيـع الحجـز    المبلغ المطالب به، الذي امتنع عن سداده دون وجه حق م
وهي الجلسة الأولى المحددة لنظـر   – ٨/١١/١٩٩٣التحفظي على إيراد المبنى، وبجلسة 

الدعوى، دفع وكيل الطاعن بعدم قبول الدعوى لوجود شرط التحكـيم، حكمـت المحكمـة    
برفض الدفع، وتحديد جلسة لنظر الموضوع، استأنف الطاعن  ٣١/١٠/١٩٩٤الابتدائية في 

حكمـت محكمـة    ٢٥/٣/١٩٩٥، وفـي  ١٩٩٥لسـنة   ٩٨١حكم بالاستئناف رقـم  هذا ال
الذي لم يعلن إليه ولـم يحضـر    –الاستئناف بعدم جواز الاستئناف فطعن على هذا الحكم 

بالتمييز الماثل بموجب صحيفة أودعت قلم كتـاب   -جلسة النطق به بنفسه أو بوكيل عنه 
  (=)عون ضدها مذكرة طلب فيها قدم محامي المط - ٢٦/٤/١٩٩٥هذه المحكمة في 
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رفض الطعن، وحيث إن الطعن أقيم على أربعة أسباب ينعي الطاعن بها على الحكـم  (=) 

المطعون مخالفة القانون والخطأ في تطبيقه وتأويله والفساد في الاستدلال ومخالفة الثابت 
تمسك بشـرط  بالأوراق والتناقض في الأسباب، قولاً منه أن الحكم قضى بسقوط حقه في ال

التحكيم لفوات الميعاد الذي كان عليه التمسك به في خلاله طبقًا لمشارطة التحكيم حال أنه 
منازعة يرفعها الطاعن  –بداءة  -أن تقوم -طبقًا لهذا العقد  -يشترط للتمسك بهذا الشرط 

ا فاتت أو المطعون ضدها إلى المهندس الاستشاري لإبداء رأيه فيها ويعتبر قراره نهائيا إذ
الموضحة بمشارطة التحكيم، وقد خلت الأوراق مما يفيد حصول هذه المنازعة من جانـب  

كما لم المقاول، فلم يسبق أن عرض الأخير على المهندس الاستشاري نزاعا ليصدر قرار بشأنه 
يصدر المهندس قرار أخطر به الطرفين لتمكين أيا منهما من استعمال حقه في الاعتـراض  

إلـى  ) الطـاعن (جوء إلى طلب التحكيم، وأنه على العكس من ذلك فقـد أرسـل   عليه والل
يعتـرض   كتابا  ١٢/٤/١٩٩٣و ٢٨/٩/١٩٩١و  ١٢/٩/١٩٩١المهندس الاستشاري في 

فيه على أعمال المقاول ويعترض فيها أيضا على تصرفات المهندس وتخليه عن عمله الذي 
) الاستشـاريون العـرب  (ى الاستعانة بجهة خبرة وكل فيه فلم يرد عليه حتى أنه اضطر إل

لمعاينة ما تم من أعمال فقدمت تقريرا أثبت فيه ما لوحظ من نواقص فيها، وعلى فـرض  
والذي  ٤/٤/١٩٩٣صحة ما ذهب إليه الحكم من اعتبار كتاب المهندس الاستشاري المؤرخ 

حسـاب النهـائي   والذي تضمن ال – ١٠/٤/١٩٩٣بعثه إليه المطعون ضدها واستلمه في 
للعملية بأنه هو القرار بالمعنى المفهوم في عقد المقاولة، إلا أنـه كـان علـى المهنـدس     

في كتابه المؤرخ ) أي الطاعن(الاستشاري أن يخطره به طبقًا للعقد، وإذا كان قد أشار إليه 
المرسل منه إلى المهندس، فإن ذلك لا يغني عن الإخطار فضلاً على أن هذا  ١٢/٤/١٩٩٣

الكتاب يضمن اعتراضا على عمل المقاول، وبالتالي فإن حقه في طلب التحكيم لا يكون قـد  
سقط بعد، هذا إلى جانب أن هذا الكتاب الأخير ليس له حجية في الإثبات لأنه صورة ضوئية 

ومن ثم  -لا قيمة لها، وقد جحده وهو ليس مكلفًا بإثبات أنه مطابق للأصل إذ لا أصل لديه 
ض الحكم سقوط شرط التحكيم لا أساس له حيث لا يزال هذا الشرط مانعـا مـن   فإن افترا

سماع الدعوى مما تنتفي به ولاية المحاكم في نظر الدعوى، وحيث إن هذا النعي مـردود  
ذلك أن شكل الطعن وتحديد مدى قابلية الحكم للطعن فيه بإحدى طرق الطعن المقررة قانونًا 

العام التي تقضي فيها المحكمة من تلقاء نفسها، وقد وضـح   من المسائل المتعلقة بالنظام
  (=)من قانون الإجراءات المدنية مؤداها عدم جواز  ١٥١المشرع قاعدة عامة في المادة 
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الطعن على استقلال في الأحكام التي تصدر أثناء سير الخصومة قبل إصـدار الحكـم   (=) 

وذلك فيما عدا الأحكام التي نصت عليهـا  المنهي لها منعا لتقطيع أوصال القضية الواحدة، 
ومنها الأحكام الصادرة بعدم الاختصـاص إذا لـم يكـن     –تلك المادة على سبيل الاستثناء 

هي  –طبقًا لهذا النص  –للمحكمة ولاية الحكم في الدعوى، والخصومة التي ينظر لانتهائها 
جرى عليه قضـاء هـذه    وعلى ما –الخصومة الأصلية المرددة بين الطرفين، ومن المقرر 

أن الدفع بعدم القبول لوجود شرط التحكيم هو من قبيل الدفع بعدم الاختصاص،  –المحكمة 
كما أنـه مـن المقـرر أن     -لأن المقصود منه هو انكار اختصاص المحاكم بنظر الدعوى 

لمحكمة الموضوع السلطة في تحصيل الواقع في الدعوى وفي تفسـير الاتفاقـات وسـائر    
ت بما تراه أوفى إلى نية عاقديها وأصحاب الشأن فيها، ما دامت قد أقامت قضاءها المحررا

من عقد المقاولة تنص على أنه  ٦٧على أسباب سائغة مقبولة، لما كان ذلك وكانت المادة 
المهندس  إذا نشأ أي نزاع أو خلاف من أي نوع كان مهما كانت طبيعته بين رب العمل أو 

ما يتعلق أو ينتج عن العقد أو عن تنفيذ الأعمال سواء أثناء سـيرها أو بعـد   أو المقاول في
فإنه يتعين فـي المرحلـة    –إكمالها وسواء قبل انتهاء العقد أو التخلي عنه أو الإخلال به 

يوم من  ٩٠الأولى أن يحل ويسوى بواسطة المهندس الاستشاري، الذي سيقوم خلال مدة 
القيام بذلك بتوجيه إخطار كتابي بقراره إلـى رب العمـل    تاريخ طلب أي من الطرفين منه

والمقاول، وإذا قام المهندس الاستشاري بتوجيه إخطار خطـي بقـراره إلـى رب العمـل     
يوما من  ٩٠والمقاول ولم ينقل إليه طلب التحكيم من قبل رب العمل أو المقاول خلال مدة 

هائيا وملزما لرب العمل والمقـاول،  تاريخ وصول هذا الاخطار فإن قراره المذكور يصبح ن
خلال مـدة   -كما هو مبين أعلاه  -وإذا أخل المهندس الاستشاري بتوجيه الإخطار بقراره 

يوما من تاريخ تقديم الطلب إليه أو إذا لم يقتنع رب العمل أو المقـاول بهـذا القـرار     ٩٠
 ٩٠المقاول في خـلال  يجوز لأي من رب العمل أو  –وفي أي حالة من الحالات  –فعندئذ 

يوما من بعد انتهاء المدة الأولـى   ٩٠يوما من تاريخ استلامه إشعار بهذا القرار أو خلال 
أن يطلـب إحالـة المسـألة أو     -حسبما يكون عليه الحال  -يوما  ٩٠البالغة  –المسماة 

التحكيم  المسائل المتنازع عليها للتحكيم، بحيث يجب أن تسوى نهائيا في دبي بواسطة هيئة
وتكون قرارتها ملزمة نهائيا لكل من الطرفين، ومؤدى ذلك أنه يتعين بداءة أن يقوم نـزاع  
بين طرفي العقد فيلجأ أحدهما أو كلاهما إلى المهندس الاستشاري لإصدار قرار في شـأن  

  (=)هذا النزاع، ولا يتم اللجوء إلى التحكيم إلا بعد أن يصدر المهندس قراره خلال 
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أو فوات الميعاد المحدد له لإصدار قراره أو عـدم الاعتـراض فـي     -يعاد المحدد الم(=) 

الميعاد على قرار الاستشاري فإذا ما فات الميعاد المحدد لطلب التحكيم في هـذه الحـالات   
أصبح قرار الاستشاري ملزما ونهائيا، وكان يبين من الكتاب المرسل مـن الطـاعن إلـى    

أنه تضمن الإشارة إلى رسالتي المقاول المؤرختين  ١٢/٤/١٩٩٣المهندس الاستشاري في 
والذي يطلب فيها إصدار شهادة بأعمال الصيانة النهائيـة   ٣١/٣/١٩٩٣و  ٢٣/٢/١٩٩٣

حتى يتسنى لها الحصول على باقي مستحقاتها التي لـم يـوف الطـاعن بهـا، فأصـدر      
شغال الصيانة العامة بأن المطعون ضدها قد أكملت أ ٤/٤/١٩٩٣الاستشاري قراره المؤرخ 

بعد مضي سنة واحدة من  ٢٩/١/١٩٩٢وتم انجاز العمل طبقًا لتقرير الفحص الصادر في 
مدة الصيانة وتم فحصها من قبل ممثل الموكل والاستشاريين والمقاول، وأنه يطلب الإفراج 

 من عقد ٦٧عن المبلغ المحجوز عليه، ويتفق هذا القرار مع مفهوم ما نصت عليه المادة 
بشـأن  المقاولة إذ صدر في منازعة قامت بين طرفي العقد في شأن أعمال الصيانة وما تم 

ولـم   ١٢/٤/١٩٩٣إنجازها وقد اعترض الطاعن على هذا القرار بمقتضى كتابه المـؤرخ  
يوما من تاريخ استلامه قرار المهنـدس الـذي أقـر     ٩٠يلجأ إلى طلب التحكيم من خلال 

ومن ثم فإن قرار الاستشاري يصبح نهائيا وملزما لطرفي عقد  ١٠/٤/١٩٩٣باستلامه في 
المقاولة وينتفي معه حقه طلب التحكيم، ولا يغير من ذلك ما قـال بـه الطـاعن مـن أن     

أنه قد علم به  ١٢/٤/١٩٩٣المهندس لم يخطره بقراره ذلك، أن الثابت من كتابه المؤرخ 
الذي لـم ينكـر مطابقتـه     – ١٠/٤/١٩٩٣ب في إذ أقر فيه بأن المقاول أخطره بهذا الكتا

للأصل وناقش محتواه ومن ثم فإن الغاية من الإجراء تكـون قـد تحققـت، سـواء كـان      
الاستشاري أو المطعون ضدها هي التي أرسلت له هذا القرار، وما ذهب إليه الطاعن مـن  

أنه لم يرد عليه و ١٩٩١أنه أخطر الاستشاري بالخلافات القائمة بينه وبين المقاول في عام 
ولم يصدر قرارا في شأن تلك المنازعات مردود بأنه لم يتخذ طريق التحكـيم المنصـوص   
عليه في مشارطة التحكيم في المواعيد المقررة مما يعتبر معه أن طلب التحكيم بشأنها قـد  
فاتت مواعيده، وما أثاره الطاعن بشأن خلافاته مع المهندس الاستشاري فليس محله مـا  

سالفة الذكر، فإن الحكم المطعون فيه إذ انتهى إلى أن الـدفع بعـدم    ٦٧عليه المادة  نصت
قبول الدعوى لوجود شرط التحكيم على غير أساس وباختصاص المحـاكم ولائيـا بنظـر    

  (=)من قانون الإجراءات  ١٥١الدعوى وقضى بعدم جواز الاستئناف عملاً بالمادة 
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اتفاق التحكيم، وأن تحققها من وجود اتفاق التحكيم يتضـمن بحثهـا صـحته    
لمنازعـة  ، وتعلقه فـي نفـس الوقـت وارتباطـه با    بطلانهوعدم سقوطه أو 

  .المطروحة على المحكمة

إذ مقصود ذلك هو تخلف سلطة الحكم في النزاع المطروح على المحكمة 
باعتبارها صاحبة الاختصاص الأصيل بالفصل في النزاع طالمـا كـان اتفـاق    
التحكيم موجودا وصحيحًا وموافقًا للقانون، وهذه تختلف عن سلطة الحكم في 

  .التي تكون للمحكمةوجود أو صحة اتفاق التحكيم، و

من أن الأمـر متوقـف    MOTULISKYورغم وضوح ما ذهب إليه 
على وجود اتفاق التحكيم أو عدم وجوده، وأن وجود اتفاق التحكـيم بمعنـاه   
الصحيح يمنع سلطة الحكم في النزاع عن طريق القضاء ويقتضي الحكم بعدم 

م في النزاع عن الاختصاص، وأن عدم وجود اتفاق التحكيم لا يمنع سلطة الحك
طريق القضاء باعتباره صاحب الولاية العامة، فقد ذهب الـبعض فـي الفقـه    

من قانون التحكيم بالحكم  ١٣المصري للقول بالتزام المحكمة وفقًا لنص المادة 
بعدم القبول بمجرد إبداء الدفع، وأن المحكمة لا تملك أي سلطة تقديرية فـي  

ت من وجود اتفاق تحكـيم غيـر ظـاهر    الحكم بعدم القبول ما دامت قد تحقق
البطلان يتعلق بذات النزاع المرفوعة به الدعوى، وتمسك المدعى عليه بالدفع 

، ولا يقيدها في ذلك في القانون الفرنسي )١١٦(بالتحكيم قبل الكلام في الموضوع

                                                                                                                   
كم غير منه للخصومة، إذ لم يفصـل فـي موضـوع    المدنية لورود الاستئناف على ح(=) 

  ".الدعوى يكون قد أصاب صحيح القانون مما يتعين معه رفض الطعن
؛ ١٨٤ص  ٩٥فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق، بنـد . د )١١٦(
محمود مصطفى يونس، حجية أحكام المحكمين ومدى تعلقها بالنظـام العـام فـي القـانون     . د

 . ١٥٢ص ٢٠٠٦ماراتي والمصري والفرنسي، مجلة الحق العدد الحادي عشر مارس الإ
Jean VINCENT et Serge GUINCHARD «¨Procédure Civile», op. cit., 
n° 1664, p. 1118.  (=) 
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مـن قـانون    ١٤٥٨سوى حالة البطلان الظاهر لاتفاق التحكيم وفقًا للمـادة  
  .)١١٧(يالمرافعات الفرنس

 MOTULISKYوفي اعتقادي، أن ما ذهب إليه الفقيه الفرنسي الكبيـر  
لا يعني انعدام سلطة الحكم في وجود أو صحة اتفاق التحكيم، ولا يعنـي انعـدام   

ن الأمر متوقف على تحقق المحكمة من وجود إسلطة الحكم في النزاع مطلقًا، بل 
كم في النـزاع والحكـم بعـدم    انعدام سلطة الح ؛ إذاتفاق التحكيم أو عدم وجوده

الاختصاص منوط بوجود اتفاق التحكيم، وهو ما يعني تقرير سلطة الحكم في حالة 
عدم وجود اتفاق التحكيم وانعدامها في حالة وجود اتفاق التحكيم بين الأطـراف،  
وأن وجود اتفاق التحكيم يستلزم توافر أركانه المتمثلـة فـي الرضـا والمحـل     

  .اتفاق التحكيم يعني تخلف أي من الأركان السابقةوالسبب، وعدم وجود 

وقد كـان مـن    Ph. FOUCHARDوقد ذهب الفقيه الفرنسي  -٣٦
كبار الفقهاء الفرنسيين في التحكيم إلى عدم إلـزام المحكمـة بـالحكم بعـدم     
الاختصاص في هذه الحالة واستمرارها في الفصل في النزاع في حالة مـا إذا  

تشكل بعد أو كان اتفاق التحكيم ظاهر الـبطلان وفقًـا   كانت هيئة التحكيم لم ت
  .)١١٨(من قانون المرافعات الفرنسي ١٤٥٨لنص المادة 

وقد سكت معظم الفقه المصري للتصدي لهـذه المسـألة، فـذهب     -٣٧
مـن قـانون التحكـيم     ١٣/١أستاذنا الدكتور فتحي والي إلى أن نص المادة 

                                                                                                                   
الجدير بالذكر أن التحقق من وجود اتفاق التحكيم على حد تعبير أستاذنا فتحي والي، (=) 

تن هذه الصفحة يعني إعمال السلطة التقديرية للمحكمة في الحكم بعدم كما هو مذكور في م
  .قبول الدفع بالتحكيم من عدمه، ولا ينصرف مطلقًا للقول بانعدام السلطة التقديرية للمحكمة

محمود مصطفى يونس، حجية أحكام المحكمين ومدى تعلقها بالنظام العام في . د) ١١٧(
  .١٥٢سي، مرجع سابق، ص القانون الإماراتي والمصري والفرن

(118) Ph. FOUCHARD «L’arbitrage Commercial International», 
Thèse Dijon 1965, Dalloz. 1965, Paris, n° 103, p. 75, 76. 
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القبول بمجرد إبداء الـدفع، وأن   المصري، يوجب التزام المحكمة بالحكم بعدم
المحكمة لا تملك أي سلطة تقديرية في الحكم بعدم القبول مادامت قد تحققـت  
من وجود اتفاق تحكيم غير ظاهر البطلان يتعلق بذات النـزاع المرفـوع بـه    
الدعوى، وتمسك المدعى عليه بالدفع بالتحكيم قبل الكلام في الموضـوع، وأن  

مـن قـانون التحكـيم    ١٣/١من نص المادة  فقط اهذا الوجوب ليس مستمد 
مـن اتفاقيـة نيويـورك بشـأن      ٢/٣المصري، وإنما أيضا من نص المـادة  

وتنفيذها، وأنه ليس للمحكمة أن تحكم بوقف الدعوى لحـين   بأحكامالاعتراف 
  .)١١٩(الفصل في النزاع من هيئة التحكيم

مـن قـانون    ١٣/١وبتحليل الرأي السابق نجده يتسق مع نص المادة 
من قانون المرافعات الفرنسي الجديد الصادر  ١٤٥٨التحكيم المصري والمادة 

من قانون التحكـيم الفرنسـي    ١٤٤٨، والمادة ١٩٨١-٥٠٠بالمرسوم رقم 
، حيـث  ٢٠١١ينـاير   ١٣بتاريخ  ٤٨-٢٠١١الجديد الصادر بالمرسوم رقم 

 celle–ci doit se déclarer يجب علـى المحكمـة  "استخدم المشرع تعبير 

incompétente وأن المحكمة لا تملك سلطة تقديرية عند تحققها من وجود ،
، الأمر الذي يعني الإقرار بالسلطة الكاملـة للمحكمـة للبحـث    "اتفاق التحكيم

والتحقق من وجود اتفاق التحكيم وتوافر أركانه مثل الرضا والمحل والسبب، 
فاق، وبحث كل الدفوع المتعلقة الأمر الذي يعني بحث المحكمة لصحة هذا الات

بوجوده وصحته وسقوطه وشموله لموضوع النزاع، وأن المحكمـة لا تقـف   
مكتوفة الايدي لمجرد الدفع بوجود اتفاق التحكيم، إنما تبحـث فـي وجـوده    

                                                
ص  ٩٥فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سـابق، بنـد   . د )١١٩(

لمحكمين ومدى تعلقها بالنظام العـام فـي   محمود مصطفى يونس، حجية أحكام ا. ؛ د١٨٤
 .١٥٢القانون الإماراتي والمصري والفرنسي، مرجع سابق، ص 

Jean VINCENT et Serge GUINCHARD, «Procédure Civile», op. cit., 
n° 1664, p. 1118. 
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  .وصحته وتعلقه وشموله لموضوع النزاع

ومن وجهة نظري فإن المقصود بالسلطة التقديرية هنا السلطة التقديرية 
عند تحقق وجود اتفاق التحكيم، ولا يعني ذلك حسر سلطتها من بحث وجـود  

أو  ملاءمـة اتفاق تحكيم صحيح وموافق للقانون، أي ليس للمحكمة أي سلطة 
تقدير في حال وجود اتفاق التحكيم، وهذا لا يعني عـدم الاعتـراف بسـلطة    

كما لا يعني المحكمة في رفض الدفع بالتحكيم في حالة عدم وجود هذا الاتفاق، 
عدم وجود هذه السلطة في بحث كل الاعتراضات التي تتعلق باتفاق التحكـيم،  
والتحليل السابق يتفق مع ما يقتضيه الدفع بوجود اتفاق التحكيم من ضـرورة  
التحقق من وجوده من عدمه، علاوة على تسليمه بتكييف القـانون المصـري   

س من المشـرع  القبول، وهو لبعلى أنه دفع بعدم  للدفع بوجود اتفاق التحكيم
علـى حـد تعبيـر     La Confusion est regrettableالمصري يؤسف له 
من بروتوكـول   ٤/٢، كما أنه يتفق مع نص المادة )١٢٠(بعض الفقه الفرنسي

بشـأن   ١٩٥٨من اتفاقية نيويـورك لعـام    ٢/٣والمادة  ١٩٢٣جنيف عام 
مـن قـانون التحكـيم     ٨/١الاعتراف بتنفيذ أحكام التحكيم الأجنبية والمـادة  

  .١٩٨٥بصيغتها لعام  )الأونسيترال(التجاري الدولي 

وقد أكد أستاذنا الدكتور فتحي والي على المعنى السابق حيث أجاز  -٣٨
للمحكمة عندما يعرض عليها نزاع بتعيين محكَم فإن المحكمة تملـك رفـض   

التحكيم إذا كان  تعيين المحكَم من تلقاء نفسها أو إذا دفع الخصم ببطلان اتفاق
اتفاق التحكيم ظاهر البطلان، وأن المحكمة لا تقضي في هذه الحالـة بـبطلان   
اتفاق التحكيم؛ لأن دعوى تعيين المحكم لا تشمل هذا النطـاق، إنمـا تنظـر    
المحكمة في وجود أو صحة اتفاق التحكيم من حيـث الظـاهر، للفصـل فـي     

                                                
(120) Bernard FILLION-DUFOULEUR et Philippe LEBOULANGER 
«Le Nouveau Droit Egyptien de L'arbitrage», Rev. Arb. 1994, n° 17, 
p. 672. 
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د بالبطلان الظاهر في هـذه  سلطتها في تعيين المحكم من عدمه، وأن المقصو
الحالة، أن يكون العيب المؤدي لبطلان اتفاق التحكيم واضحا من ظاهر الاتفاق 

  .)١٢١(نفسه، دون حاجة للتعمق في بحث مضمون الاتفاق

من قانون التحكيم المصـري كانـت    ١٣تجدر الإشارة أن المادة  -٣٩
دفع في حالة ما تتضمن فقرة ثالثة تنص على حق المحكمة في الحكم برفض ال

إذا توصلت الى بطلان اتفاق التحكيم، وقد تم حذف هذا النص من القانون، وقد 
ذهب أستأذنا الدكتور مختار بريري إلى أن حذف المشرع للفقرة الثالثـة مـن   

لا يغير من الأمر، لأن مناط الحكم في الدفع بوجود اتفاق التحكـيم   ١٣المادة 
التحكيم صحيحا ولـيس مجـرد الوجـود     بعدم قبول الدعوى هو وجود اتفاق

المادي لمحرر يتضمن مثل هذا الاتفاق، وأن القاضي لا يتخلى عـن التصـدي   
النزاع المطروح عليه إلا إذا تبين له أن اتفاق التحكيم صحيح ومنتج  لموضوع

لآثاره، وكان هذا الاتفاق صالح لتشكيل هيئة التحكـيم، أمـا إذا كـان اتفـاق     
نه يكون له رفض الدفع بوجود اتفاق التحكيم والتصدي لنظـر  التحكيم باطلاً فإ

من قانون التحكـيم   ٢٢النزاع، وفي هذه الحالة لا يجوز التذرع بنص المادة 
والتي تمنح المحكم الفصل في اختصاصه وفقًا لمبدأ الاختصاص بالاختصاص؛ 

                                                
ص  ٦٩فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سـابق، بنـد   . د) ١٢١(

ذنا ينصرف للبطلان البادي من ظاهر اتفاق التحكيم دون تعمق أيا كـان  استأ، وتعبير ١٤٩
غير متعلق بالنظام، وقد أورد نوع هذا البطلان، سواء كان البطلان متعلق بالنظام العام أو 

سيادته أنه يعتبر من هذه الحالة ما إذا كان العيب مؤديا إلى بطلان يتعلق بالنظام العـام أو  
كان شرط التحكيم غامضا أو متعارض مع عبارة أخرى في العقد، والواقـع أن المقصـود   

ها، ولـيس مجـرد   بالبطلان الظاهر البطلان الذي يجوز للمحكمة التصدي له من تلقاء نفس
الخاصة، البطلان الواضح الممكن الوصول إليه دون تعمق، إذ قد يتعلق البطلان بالمصلحة 

ويتنازل المحكم عن التمسك بهذا البطلان رغبة منه في السير في إجراءات التحكيم ونزولاً 
  .عن حق التمسك بالبطلان
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الأمر إذ الأمر في هذه الحالة لا يتعلق باختصاص المحكمة حتى يرجع إليه، بل 
يتعلق باختصاص المحكمة وسلطتها في الفصل في النـزاع، وهـو لا يسـلب    

  .)١٢٢(اختصاص القاضي سلطته في الفصل في اختصاصه

أن المحكمة لا تتخلى عن نظر النزاع لمجـرد   -بحق  -الراجح  -٤٠
تمسك أحد أطراف اتفاق التحكيم بوجود اتفاق التحكيم، بل يلزم أن يكون هـذا  

، ويكـون  )١٢٣(وموجودا وإلا استمرت المحكمة في نظر النزاعالاتفاق صحيحا 
للمحكمة التحقق من وجود اتفاق التحكيم أو عدم وجوده أو سقوطه أو بطلاته، 
كما أنه لا يوجد ما يمنع من الناحية القانونيـة والمنطقيـة مـن اختصـاص     
المحكمة بالفصل في صحة أو بطلان اتفاق التحكيم بدعوى مبتدئـه شـأن أي   

من العقود، ويكون للمحكمة في هذه الحالـة الحكـم بصـحة أو بطـلان      عقد
لا يعدو الـدفع   ؛ إذالاتفاق، يؤكد ذلك طبيعة الدفع بوجود اتفاق التحكيم نفسه

بوجود اتفاق التحكيم أن يكون طلبا من الخصم بوجود اتفاق صحيح ومطـابق  
                                                

م، كتاب التحكيم والقانون الصادر عـن  مختار بريري، الأثر المانع لاتفاق التحكي. د )١٢٢(
وما بعدها، الجـدير بالـذكر أن تقريـر مبـدأ      ١٢٤ص  ١٩٩٧مركز الدكتور عادل خير 

اختصاص المحكم بالفصل في اختصاصه كان على أساس عدم الالتجاء للقضاء أثناء نظـر  
 ـ اس النزاع أمام هيئة التحكيم للفصل في اختصاص المحكم بالنزاع من عدمه، وعلى الأس

السابق، تقرر مبدأ الاختصاص بالاختصاص لهيئة التحكيم إلى جانب اختصـاص القضـاء   
إذ مضمون المبدأ أن هيئة التحكيم هي الأقدر من  ؛الأصيل بالفصل في اختصاصه من عدمه

 غيرها في الفصل في اختصاصها من عدمه، وأن تقرير ذلـك يتعلـق بالـدفوع المتعلقـة    
يم فقط، ولا يتصرف لسلطة القضاء في الفصل في سلطة اختصاصه باختصاص هيئة التحك

  .من عدمه
، ٤٨و  ٤٧ص  ٣٢مختار بريري، التحكيم التجاري الدولي، مرجع سابق، بند . د) ١٢٣(

، كتاب التحكيم والقانون الصادر عـن مركـز   "الأثر المانع لاتفاق التحكيم"ولنفس المؤلف، 
أحمد عبد الكريم سلامة، قانون التحكيم . ا؛ دوما بعده ١٢٤ص  ١٩٩٧الدكتور عادل خير 

  .وما بعدها ٥٠٨ص  ١٤٣التجاري الدولي والداخلي، مرجع سابق، بند 
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مرار فيه دون قضاء للقانون، مضمونه التزام أطرافه بالالتجاء للتحكيم أو الاست
الدولة، ومقتضى هذا الطلب أو الدفع تحقق المحكمة من وجوده وعدم مخالفته 
للنظام أو تعارضه مع الأسس التي يقوم عليها المجتمع، يؤكد ذلك ما نصـت  

أن إحالـة الأطـراف    من ١٩٢٣من بروتوكول جنيف عام  ٤/٢عليه المادة 
الة التي تكـون فيهـا مشـارطة    للتحكيم لا تنال من اختصاص المحاكم في الح
مـن   ٢/٣وما نصت عليه المادة  التحكيم أو شرط التحكيم باطل أو لا أثر له،

بشأن الاعتراف وتنفيذ أحكام المحكمين الأجنبية  ١٩٥٨اتفاقية نيويورك لعام 
على محكمة الدولة المتعاقدة التي يطرح أمامها نزاع حول موضـوع  "على أن 

ف بالمعنى الوارد النص عليه في هـذه المـادة أن   كان محل اتفاق من الأطرا
تحيل الخصوم بناء على طلب أحدهم إلى التحكيم وذلك ما لم يتبين للمحكمة أن 

، وقد أكدت هـذا المعنـى   "هذا الاتفاق باطل أو لا أثر له أو غير قابل للتطبيق
مم الصادر عن الأ )الأونسيترال(من قانون التحكيم التجاري الدولي  ٨/١المادة 
على المحكمة التي يرفع أمامها دعوى في مسألة أبرم بشأنها "بقولها  ١٩٨٥

ا طلب منها ذلك أحد الطرفين فـي  ؛ إذاتفاق تحكيم، أن تحيل الطرفين للتحكيم
موعد أقصاه تاريخ تقديم بيانه الأول بموضوع النزاع، ما لم يتضـح لهـا أن   

  ".هالاتفاق باطل ولاغ وعديم الأثر أو لا يمكن تنفيذ

ويمكن تأسيس سلطة المحكمة في هذه الحالة علـى أسـاس أن اتفـاق    
التحكيم شأنه شأن سائر العقود يتعين أن ينصب على محل معين وإلا كان غير 
موجود، وبالتالي ينتفي ركن من أركان اتفاق التحكيم مما يجعله باطلاً، ويعتبر 

يكن محله معينًا بذاته، في حكم عدم المحل كونه مستحيلاً في ذاته، وأنه إذا لم 
وجب تعيينه بنوعه ومقداره وإلا كان باطلاً، ويكفي أن يكون معينًا بنوعه فقط 
إذا تضمن ما يستطاع به تعيين مقداره، وفي كل الأحوال يتعين ألا يخالف محل 

  . اتفاق النظام العام أو الآداب العامة للمجتمع
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ي المصري علـى أن  من القانون المدن ١٣١وقد نصت على ذلك المادة 
غير أن التعامـل فـي    –٢، ا مستقبلاًلا يجوز أن يكون محل الالتزام شيئً –١"

، ولو كان برضاه، إلا في الأحوال التي نـص  تركة إنسان على قيد الحياة باطلٌ
إذا كـان محـل الالتـزام    "على أنـه   ١٣٢، ونصت المادة "عليها في القانون

إذا لـم   -١"نصت على أنه  ١٣٣، والمادة "مستحيلاً في ذاته كان العقد باطلاً
يكن محل الالتزام معينًا بذاته وجب أن يكون معينًا بنوعه ومقداره وإلا كـان  

ويكفي أن يكون المحل معينًا بنوعه فقط إذا تضمن العقد مـا   -٢العقد باطلاً، 
يستطاع به تعيين مقداره، وإذا لم يتفق المتعاقدان على درجة الشيء من حيث 

ولم يمكن استخلاص ذلك من العرف أو من أي طـرف آخـر، التـزم     جودته
إذا "نصت علـى أنـه    ١٣٤، والمادة "المدين أن يسلم شيئًا من صنف متوسط

ا التزم المدين بقدر عددها المذكور فـي العقـد دون أن   كان محل الالتزام نقود
لمـادة  ، وا"يكون لارتفاع قيمة هذه النقود أو لانخفاضها وقت الوفاء أي أثـر 

إذا كان محل الالتزام مخالفًا للنظام العام أو الآداب العامة "نصت على أنه  ١٣٥
، وقد نص قانون المعاملات المدنية الاتحادي لدولة الإمـارات  "كان العقد باطلاً

، )١٢٤(على نفس الأحكـام ١٩٨٥لسنة  ٥العربية المتحدة الصادر بالقانون رقم 
مـن قـانون المعـاملات     ٢٠٥لمادة ولعل أهم هذه النصوص ما نصت عليه ا

فإن ) ٢لحكم العقد،  يشترط أن يكون المحل قابلاً) ١" :المدنية المشار إليه، بأن
منع القانون التعامل في شيء أو كان مخالفًا للنظام العام والآداب كان العقـد  

  ".باطلاً

علاوة على ذلك فإن قانون التحكيم المصري والمقـارن يمـنح هيئـة    

                                                
 ٢٠٦و  ٢٠٥و  ٢٠٤و  ٢٠٣و  ٢٠٢و  ٢٠١و  ٢٠٠و  ١٩٩انظر المواد رقم ) ١٢٤(

الصادر  ١٩٨٥لسنة  ٥من قانون المعاملات المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة رقم 
  .١٥/١٢/١٩٨٥في 
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سلطة الفصل في اختصاصـها مـن عدمـه     tribunal d’arbitralالتحكيم 
والتأكد من صحة اتفاق التحكيم والعقد الوارد به شرط التحكـيم أو بطلانهمـا   
على الرغم من أن اختصاصها بنظر النزاع اختصاص استثنائي وأن القضـاء  
هو صاحب الولاية العامة في نظر المنازعات، وأن الاتفاق علـى التحكـيم لا   

لقضاء ولايته العامة بنظر النزاع، وأن أثر اتفاق التحكـيم هـو مـنح    يسلب ا
الأطراف سلطة الالتجاء للتحكيم أو الاستمرار فيه دون قضاء الدولة، أليس من 
باب أولى أن تكون السلطة في تقرير الاختصاص من عدمه لقضـاء الدولـة   

juridiction étatique  مـن قـانون التحكـيم     ١٦/٣، حيث نصت المـادة
التجاري الدولي على حق هيئة التحكيم في الحكم باختصاصـها، كمـا نصـت    
الفقرة الأولى من نفس المادة على حق هيئة التحكيم في الفصل في صـحة أو  
بطلان العقد الوارد به شرط التحكيم مع تقرير حقها في الفصل فـي النـزاع   

: هى أنمن قانون التحكيم المصري عل ٤٦لصحة شرط التحكيم، ونصت المادة 
إذا عرضت خلال إجراءات التحكيم مسألة تخرج عن ولاية هيئة التحكـيم أو  "

طعن بالتزوير في ورقة قدمت لها أو اتخذت إجراءات جنائية عن تزويرها أو 
عن فعل جنائي آخر، جاز لهيئة التحكيم الاستمرار في نظر موضوع النزاع إذا 

قة أو في الفعـل الجنـائي   رأت أن الفصل في هذه المسألة أو في تزوير الور
ا للفصل في موضوع النزاع وإلا أوقفت الإجراءات حتى يصدر الآخر ليس لازم

حكم نهائي في هذا الشأن ويترتب على ذلك وقـف سـريان الميعـاد المحـدد     
مـن قـانون المرافعـات     ١٤٦٦، وقد كان نص المادة "لإصدار حكم التحكيم

إذا نازع أحد "ينص على أنه  ١٩٨١-٥٠٠الفرنسي الجديد الصادر بالمرسوم 
أطراف اتفاق التحكيم أمام المحكم في أساس أو نطاق سلطته، فإنـه يخـتص   

، كما كانت تنص الفقرة الأخيرة مـن  )١٢٥(بالفصل في صلاحية وحدود سلطاته

                                                
(125) Art 1466 NCPC «Si, devant l’arbitre, l’une des parties conteste 
dans son principe ou son étendue le pouvoir juridictionnel de (=) 



)٩٥(  

من قانون المرافعات الفرنسي الجديد على سلطة المحكمة فـي   ١٤٤٤المادة 
ن الظاهر لاتفاق التحكيم أو عدم كفايتـه  عدم تعيين المحكمين في حالة البطلا

  .)١٢٦(لإمكانية تشكيل هيئة التحكيم

من قانون المرافعات الجديد  ١٤٥٥وقد أكد المشرع الفرنسي في المادة 
فـي عـدم    عم، على سلطة قاضي الد)١٢٧(٤٨-٢٠١١الصادر بالمرسوم رقم 

  .تعيين المحكمين في حالة البطلان الظاهر أو عدم القابلية للتطبيق

إذا "من نظام غرفة التجارة الدولية بباريس على أنه  ٦/٢ونصت المادة 
أو أثار أحد ) ٥(لم يرد المدعى عليه على الطلب على النحو الوارد في المادة 

الأطراف دفعا أو أكثر حول وجود أو صحة أو مضمون اتفاق التحكيم، فيجوز 
ود اتفـاق التحكـيم أن   للهيئة حينئذ إذا اقتنعت من ظاهر الأوراق باحتمال وج

تقرر الاستمرار في التحكيم، دون إخلال بحقها في تقرير مدى صحة ما أثيـر  
أمامها أو مدى سلامة حجته، وفي هذه الحالة يكون لمحكمة التحكيم أمر البت 
في مسألة اختصاصها بنفسها، وإذا لم تقتنع الهيئة بهذا الأمر تخطر الأطراف 

الحالة يظل للأطراف الحق في الالتجاء للقضاء  بعدم إمكان التحكيم، وفي هذه
  .)١٢٨("للفصل فيما إذا كانوا مرتبطين باتفاق التحكيم من عدمه

                                                                                                                   
(=) l’arbitre, il appartient à celui-ci de statuer sur la validité ou les 
limites de son investiture». 
(126) Art 1444-3 NCPCF «Si la clause compromissoire est soit 
manifestement nulle, soit insuffisante pour permettre de constituer le 
tribunal, le président le constate et déclare n’y avoir lieu à désignation».  
(127) Art 1455 NCPCF «Si la convention d'arbitrage est manifestement 
nulle, insuffisante inapplicable, le juge d'appui déclare n'y avoir lieu a 
désignation».  

الواقع أن النصوص المشار إليها في المتن تؤكد على اختصاص المحكمة في الحكم ) ١٢٨(
م غرفة من نظا ٦/٢بالاختصاص من عدمه، خاصة ما نصت عليه الفقرة الأخيرة من المادة 

 (=)التجارة الدولية بباريس والتي أكدت على حق الأطراف ق في الالتجاء للقضاء للفصل 



)٩٦(  

وعلى الـرغم  Ph. FOUCHARD أما بالنسبة لرأي الفقيه الفرنسي 
من اعتبار رأيه يمثل نصف الحقيقة، إلا أنه يعلق سلطة المحكمة فـي الحكـم   

دم الاختصاص والاستمرار في الفصـل فـي   بعدم الاختصاص أو عدم الحكم بع
النزاع على تشكيل هيئة التحكيم أو عدم تشكيلها، وهو ترجمة صريحة لـنص  

، ونـص  ١٩٨٤-٥٠٠من قانون المرافعات الصادر بالمرسوم  ١٤٥٨المادة 
لسـنة   ٤٨من قانون المرافعات الجديد الصادر بالمرسوم رقـم   ١٤٤٨المادة 
يم الاختصاص والولاية العامة في الاختصاص ، وكأنه يجعل لهيئة التحك٢٠١١
يترتب على تشكيل هيئة التحكيم في رأيه انتزاع هذا الاختصـاص   ؛ إذبالنزاع

من القضاء، وجعله من اختصاص هيئة التحكيم وهو ما لا يتصور قبوله، ويرد 
على ذلك أن نفس النص المستمد منه هذا الرأي يمنح القاضـي أو المحكمـة   

بعدم الاختصاص إذا تبين للمحكم أن اتفاق التحكـيم ظـاهر    سلطة عدم الحكم
البطلان أو غير قابل التطبيق، الأمر الذي يعطي المحكمة سلطة الفصـل فـي   

  .وجود أو عدم وجود اتفاق التحكيم

نـوفمبر   ٦وقد أيدت محكمة النقض الفرنسية في حكمها الصادر بتاريخ 
ط التحكيم في النـزاع  حكم محكمة الموضوع برفض الدفع بوجود شر ١٩٩٠

بين إحدى الشركات الفرنسية وإحدى الشركات الألمانية، على أسـاس عـدم   
، كما ألغت محكمة النقض الفرنسية حكم هيئة )١٢٩(التزام الأولى بشرط التحكيم

التحكيم في قضية هضبة الأهرام، والذي حكم لصالح الشركة الأجنبيـة ضـد   
لحكومة المصرية طرفا في اتفـاق  الحكومة المصرية على أساس عدم اعتبار ا

  .)١٣٠(التحكيم محل النزاع
                                                                                                                   

فيما إذا كانوا مرتبطين باتفاق التحكيم من عدمه، أي أن القضاء هو الذي سيفصل (=) 
  .وجود أو عدم وجود اتفاق التحكيم

(129) Cass. Civ. 6 novembre 1990, Rev. Arb. 1991, p. 73. 
 – ٢٠٠٢أحمد عبد البديع شتا، شرح قانون التحكيم المصري، دراسة مقارنـة  . د) ١٣٠(

  .١٤٢ص  ٢٠٠٣



)٩٧(  

السؤال، هل يقتصر دور القاضي على بحث وجود اتفاق التحكيم أم  -٤١
ا؟يتضمن بحث وجوده صحيح.  

يلزم في هذا الصدد التمييز بين وجود أو انعدام اتفاق التحكيم وصحة أو 
تحكيم أمر يتعلق بتوافر عدم صحة اتفاق التحكيم، لأن وجود أو انعدام اتفاق ال

أركان هذا الاتفاق المتمثلة في الرضا والمحل والسبب أو عدم توافرهـا، أمـا   
صحة أو عدم صحة اتفاق التحكيم فهو أمر يتعلق بشـروط اتفـاق التحكـيم،    
ويترتب على تخلف أحد أركان اتفاق التحكيم انعـدام اتفـاق التحكـيم وعـدم     

صحة اتفاق التحكـيم بطـلان اتفـاق    وجوده، ويترتب على عدم توافر شروط 
  .التحكيم

الجدير بالذكر أن المشرع المصري وعدد من القـوانين التـي تـأثرت    
الصادر عـن الأمـم المتحـدة    ) الأونسيترال(بقانون التحكيم التجاري الدولي 

، مثل القانون العماني وغيرهما، لم يميزوا بين الأمرين فيمـا يتعلـق   ١٩٨٥
ا الطعن في حكم المحكمين عن طريق دعوى البطلان، أجاز ؛ إذبدعوى البطلان

سواء أكان حكم المحكمين منعدما أو باطلاً، بخلاف ما استقر عليه الفقه بعـدم  
جواز رفع دعوى البطلان ضد الأحكام إذا الأحكام يطعن بها وفق الطرق التـي  

، والسبب في ذلك أن المشرع في قانون التحكيم قـد نـص   )١٣١(حددها القانون
مـن قـانون    ٥٢المادة (حة على عدم جواز الطعن في أحكام المحكمين صرا

  ).التحكيم المصري والعماني

الأجدر في رأينا أن نظر الدفع بوجود اتفاق التحكيم يقتضي بحث وجوده 
صحيحا وموافقا للقانون، فلا يقتصر دور القاضي في هذه الحالة على مجـرد  

                                                
فتحي . د: للمزيد عن الانعدام والبطلان في قانون المرافعات والتمييز بينهما، راجع) ١٣١(

أحمد السيد . ؛  د٦٦٣ص ٣٤٧والي، الوسيط في قانون القضاء المدني، مرجع سابق، بند 
  .وما بعدها ٧٩٤ص  ٤٥٩شرح قانون المرافعات، مرجع سابق، بند  صاوي، الوسيط في



)٩٨(  

بل يقتضي بحث وجود اتفاق التحكيم بحث وجود اتفاق التحكيم وتوافر أركانه، 
صحيحا، وهو ما يقتضي بحث شروط صحة اتفاق التحكيم واتفاقه مع القانون 

ذ الملاحظ أن قانون التحكـيم قـد   إ ؛وعدم مخالفته للنظام العام والآداب العامة
حرم محاكم الدولة مما هو مقرر في القانون الفرنسي وقوانين أنظمة التحكيم 

نحت المحاكم الفصل في النزاع طالما كان اتفاق التحكيم لاغ أو الدولية، التي م
  باطل أو عديم الاثر أو مستحيل التطبيق من الناحية العملية؟

من قانون إجراءات المحاكم المدنية لإمارة  ٩٥تجدر الإشارة أن المادة 
والذي كان مطبقًا في إمارة أبو ظبي قبل صدور  ١٩٧٠لسنة  ٣أبو ظبي رقم 

بشأن  ١٩٩٢لسنة  ١١الاتحادي لدولة الإمارات العربية المتحدة رقم  القانون
، وفي )١٣٢(الإجراءات المدنية كانت تنص على دعوى تسجيل مشارطة التحكيم

اعتقادي أنه لا يوجد ما يمنع من رفع تلك الدعاوى المتعلقة بإثبـات وجـود   
فعات، بالإضـافة  اتفاق التحكيم أو ببطلانه وفقًا للقواعد العامة في قانون المرا

لما أجازه المشرع في قانون التحكيم من رفع دعوى بطلان حكـم المحكمـين   
  ).من قانون المصري ٥٣المادة (

                                                
أبريل  ١٩ق جلسة  ١٤لسنة  ٧حكم المحكمة الاتحادية العليا في الطعن رقم ) ١٣٢(

لسنة  ٢٧٩، حكم المحكمة الاتحادية العليا في الطعن رقم ٢٨٤ص  ١ع  ١٤س  ١٩٩٢
أن "ا الحكم، ، وقد جاء في هذ٨١٦ص  ٢ع  ١٩س  ١٩٩٧ديسمبر  ١٤ق جلسة  ١٨

من قانون إجراءات المحاكم المدنية  ٩٥طلب تسجيل مشارطة التحكيم وفقًا لنص المادة 
ليس طلبا للفصل في النزاع موضوع المشارطة وإنما يعني  ١٩٧٠لسنة  ٣لإمارة أبو ظبي 

النظر في توفر أو عدم توفر المتطلبات والشروط القانونية التي تقرر بها المحكمة إحالة 
اع على التحكيم أو عدم إحالته، فإذا اعترض المدعى عليه على قبول طلب تسجيل النز

الاتفاق وقدم أسبابه لذلك ورأت المحكمة صحة اعتراضه فإنها تقضي برفض طلب المدعي 
تسجيل مشارطة التحكيم وإلا فإنها تقضي بإعمال شرط التحكيم بالإحالة على التحكيم لتفصل 

  ".ة في النزاعهيئة التحكيم وليس المحكم



)٩٩(  

أما في حالة قيام أحد طرفي اتفاق التحكيم برفع دعوى أمـام القضـاء   
وتمسك الطرف الآخر بوجود اتفاق تحكيم، فإن القاضي لا يملك الحكم ببطلان 

، ما لم يدفع الخصم الآخـر بـبطلان اتفـاق    )١٣٣(هذه الحالة اتفاق التحكيم في
يقتصر دور  ؛ إذالتحكيم، أو كان اتفاق التحكيم باطلاً بطلانًا متعلقًا بالنظام العام

المحكمة في حالة بطلان اتفاق التحكيم بطلانًا متعلقًا بالنظام مع تمسك الخصم 
كيم والاسـتمرار فـي   الآخر بوجوده في الحكم برفض الدفع بوجود اتفاق التح

  .نظر الدعوى

والأجدر في رأينا أن المحكمة تملك الحكم تلقائيا برفض الدفع إذا كـان  
اتفاق التحكيم باطلاً بطلانًا متعلقًا بالنظام دون حاجة للدفع بالبطلان من الطرف 

للمحكمـة التـي تنظـر     ٥٣/٢الآخر، قياسا على ما منحه القانون في المادة 
التحكيم، من الحكم من تلقاء نفسها ببطلان حكـم التحكـيم   دعوى بطلان حكم 

  .لمخالفته للنظام العام في مصر

وفي جميع الأحوال فإن الحكم في الدفع بوجود اتفاق التحكـيم يقتضـي   
التحقق من الوجود الفعلي والقانوني لاتفاق التحكيم، وهو ما يقتضـي بحـث   

ومدى شمول اتفاق التحكـيم  صحة اتفاق التحكيم وعدم مخالفته للنظام العام، 
للنزاع المطروح عليها من عدمه، وفي هذه الحالة يكون للمحكمـة أن تحكـم   
بعدم الاختصاص أو تقضي برفض الدفع وتفصل في موضوع النزاع المطروح 
عليها، فلا يوجد ما يمنع من الناحية المنطقية من الاعتراف للمحكمة بـالحكم  

ظاهر البطلان أو كان مخالفًا للنظام العام أو  برفض الدفع إذا كان اتفاق التحكيم
سقط الحق في التمسك باتفاق التحكيم أو كان غير شامل لموضوع النـزاع أو  
كان اتفاق التحكيم غير موجود، أو كان غير ثابت بالكتابة، ففي كل الحـالات  
السابقة يكون اتفاق التحكيم غير موجود، ومن ثم يتعين على المحكمة رفـض  

                                                
(133) Jean VINCENT et Serge GUINCHARD, «Procédure Civile», 
op. cit., n° 1664, p. 1118 et s. 



)١٠٠(  

وجود اتفاق التحكيم أو الاستمرار في نظر النـزاع المطـروح عليهـا    الدفع ب
  .والفصل فيه

من قانون المرافعـات الفرنسـي الجديـد     ١٤٥٨وقد كان نص المادة 
ينص صراحة على سلطة المحكمة في الحكم  ١٩٨١-٥٠٠الصادر بالمرسوم 

 بعدم الاختصاص، سواء قبل تشكل هيئة التحكيم أو بعد تشكليها ما لـم يكـن  
اتفاق التحكيم ظاهر البطلان، وفي الحالتين لا يجوز للمحكمـة الحكـم بعـدم    

  Lorsqu’un litige dont un tribunal(الاختصاص من تلقاء نفسـها  
arbitral est saisi en vertu d’une convention d’arbitrage est 
porté devant une juridiction d’Etat, celle-ci doit se déclarer 
incompétente, si le tribunal arbitral n’est pas encore saisi, 
la juridiction doit également se déclarer incompétente à 
moins que la convention d’arbitrage ne soit manifestement 

nulle. Dans les deux cas, la juridiction ne peut relever 
d’office son incompétence.()١٣٤(.  

عدل المشرع الفرنسي مواد قـانون المرافعـات    ٢٠١١يناير  ١٣وفي 
 ١٤٤٨، حيث نصت المادة ٢٠١١/٤٨الفرنسي الجديد بموجب المرسوم رقم 

على أنه في حالة وجود اتفاق التحكيم يجب على محاكم الدولة الحكم "على أنه 
فـي  الا  هيئة التحكـيم، قد دخل في حوزة النزاع  ما لم يكن بعدم الاختصاص 

ظاهر البطلان أو ظاهر عدم القابلية للتطبيق، وفـي    التحكيم اتفاق حالة كون
 La( كل الأحوال لا يجوز للمحكمة الحكم بعدم الاختصاص من تلقاء نفسـها 

juridiction de l'Etat ne peut relever d’office son 
                                                

(134) Pierre JULLIEN, Natali FRICERO, «Droit Judiciaire Privé» 
op. cit., n°719, p. 413.; Jean VINCENT et Serge GUINCHARD, 
«Procédure Pivile», op. cit., n° 1664, p. 1118 et s., Cass. Com., 12 févr 
1985, pan. 225, obs. Dupichot, 10 Juin 1986, Rev. Arb. 1987, p. 461, 
note. P. Bloch. 
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incompétence بـر  ، ويقع باطلاً كل اتفاق يتم بالمخالفة لهذا النص، ويعت
 Toute stipulation contraire au présent article estكأن لم يكن 

répute non écrite. ()١٣٥(.  

من قانون المرافعات الفرنسي الجديد واضح في أن  ١٤٤٨ونص المادة 
سلطة المحكمة في الحكم بعدم الاختصاص لا يكون تلقائيا، وإنما يكون بنـاء  

سلطتها في الحكم برفض الـدفع فـي   على طلب الخصم الآخر، دون أي تقييد ل
، وفي هـذا الصـدد تتوقـف     manifestement nulleحالة البطلان الظاهر

سلطة المحكمة في الحكم بعدم الاختصاص أو برفض الـدفع بوجـود اتفـاق    
التحكيم والفصل في موضوع النزاع، على مدى التوصل لوجود اتفاق التحكيم 

ه، ويتوقف تصدي المحكمة في هذه وصحته أو بطلانه وشموله للنزاع من عدم
الحالة لبطلان اتفاق التحكيم من عدمه، على طبيعة البطلان الذي يكتنف اتفاق 
التحكيم وما إذا كان يتعلق بالنظام العام أو كـان بطلانًـا يتعلـق بالمصـلحة     
الشخصية لأطراف اتفاق التحكيم، فيكون للمحكمة التصـدي لـبطلان اتفـاق    

الأولى، كما لو كان اتفاق يخالف النظام العام للمجتمـع أو   التحكيم وفقًا للحالة
كان بصدد مسألة لا يجوز فيها التحكيم، ولا يكون له ذلك إذا كـان الـبطلان   
يتعلق بالخصم الآخر، كما لو لم يكن هناك اتفاق تحكيم أو كان اتفاق التحكـيم  

                                                
(135) Art 1448 NCPC "Lorsqu'un litige relevant d'une convention 
d'arbitrage est porté devant une jurisdiction de d'état celle-ci se 
déclare incompétente sauf si le le tribunal arbitral n'est pas encore 
saisi et si la convention d'arbitrage est manifestement nulle ou 
manifestement incompétence". 

من قانون المرافعات الفرنسي الجديد قبل  ١٤٥٨وهو نفس ما كانت تنص عليه المادة 
: القديم ١٤٥٨المشار البه، للمزيد عن نص المادة  ٤٨/٢٠١١رقم  تعديلها بالمرسوم

    :راجع
Pierre JULLIEN, Natali FRICERO, «Droit Judiciaire Privé», op. 
cit., n° 719, p. 413.; Jean VINCENT et Serge GUINCHARD, 
«Procédure Civile», op. cit., n° 1664, p. 1118 et s. 
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  .هليةقد سقط لعدم إجراء التحكيم في مدة معينة أو كان الشخص عديم الأ

وفقًـا   -تجدر الإشارة أن دور المحكمة في جميـع الحـالات السـابقة    
تقتصر على البحث عن وجود أو عدم وجود اتفاق  -للجاري عليه العمل حاليا 

التحكيم، وأثر ذلك على اختصاصها أو عدم اختصاصها بنظر النزاع، دون أن 
ذهبـت بعـض    ، وقـد )١٣٦(يكون لها الحق في الحكم بصحة الاتفاق أو بطلانه

من قانون  ١٤٥٨أحكام القضاء الفرنسي لعدم خضوع تلك الحالة لنص المادة  
  .)١٣٧(١٩٨١-٥٠٠المرافعات الجديد الصادر بالمرسوم رقم 

من قانون المرافعـات المصـري    ١٣/١ومن ثم نقترح تعديل نص المادة 
تعبير من قانون الفرنسي الجديد باستعمال تعبير للمحكمة بدلا من  ١٤٤٨والمادة 

يجب على المحكمة، كما نقترح تعديل تكييف المشرع المصري للحكم الصادر فـي  
هذه الحالة ليكون الحكم في الدفع بوجود اتفاق التحكيم هو الحكم بصـحة اتفـاق   
التحكيم والتزام المدعى عليه بالبدء في إجراءات التحكيم بدلا مـن الحكـم بعـدم    

حة الأطراف على التحكـيم مـن عدمـه،    القبول، لأن الأمر يتعلق بالتحقق مع ص
ونقطة الضعف في هذا الرأي تتمثل في الحالات التي يسكت فيها المدعي عن الرد 
على الدفع بوجود اتفاق التحكيم، ولا يتمسك بالبطلان المقرر لمصلحته؛ إذ يضطر 
القاضي للبحث فقط عن حالات البطلان المتعلقة بالنظام دون بحث باقي الحـالات،  

  .الذي يقلل من نطاق سلطة القاضي في هذه الحالة الأمر

أما فيما يتعلق بالطعن في الحكم الصادر من المحكمة فـي الـدفع    -٤٢
  . بوجود اتفاق التحكيم

                                                
(136) Motulisky, JCP. 1954, 1.1194 et 1957, 1.1383, visé à, Jean 
VINCENT et Serge GUINCHARD, «Procédure Civile», op. cit., n° 
1664, p. 1118 et s. 
(137) Grenoble, 3 oct 1996, Rev. Arb. 1997, 433, note. Y. Derains, 
vise, Jean VINCENT et Serge GUINCHARD «Procédure Civile», op. 
cit., n° 1664, p. 1118. 



)١٠٣(  

يخضع الحكم الصادر في هذه الحالة من القضاء للقواعد العامة في طـرق  
عض الطعن، سواء بالنسبة للحكم بعدم الاختصـاص أو عـدم القبـول وفقًـا لـب     

التشريعات لوجود اتفاق التحكيم أو بالنسبة للحكم برفض الدفع، فيجـوز الطعـن   
بالاستئناف على استقلال في الحكم الصادر بعدم الاختصاص، وفقًا لـنص المـادة   

مـن   ٦٠٨و  ٦٠٧، والمـادة  )١٣٨(من قانون الإجراءات المدنية الإماراتي ١٥١

                                                
 ق جلســة  ١٨لسنة  ٦٥٤حكم المحكمة الاتحادية العليا في الطعن رقم ) ١٣٨(
  : استقـر قضـاء هـذه المحكمـة على أن: حيث جاء  في هذا الحكم أن ، ٨/٤/١٩٩٧

ي المتعلق بولاية المحاكم مما يخضع للاستثناء الوارد النص عليه فالفصل في الاختصاص 
من قانون الإجراءات المدنية بعدم جواز الطعن في الأحكام التي تصدر أثناء  ١٥١المادة 

ا لصدور الحكم المنهي لها، ولما كان نظر الدعوى ولا تنتهي بها الخصومة استقلالاً انتظار
الحكم المطعون فيه مما يعد كذلك إذا فصل في مدى اختصاص المحاكم وهيئة التحكيم بنظر 

فإن الدفع بعدم جواز الطعن يغدو منهار الأساس، وتتلخص وقائع هذا الحكم في الدعوى، 
أن المطعون ضده أقام الدعوى أمام محكمة أول درجة على الطاعنة بطلب الحكم بصحة 
ونفاذ عقد الوكالة التجارية لمنتجات المدعى عليها في دولة الإمارات عدا دبي، وبأن تزوده 

تجاتها موثقًا ومصدقًا حسب الأصول من الجهات الحكومية في بعقد الوكالة التجارية لمن
موطنها، وذلك لتقديمه لوزارة الاقتصاد لتسجيل الوكالة التجارية، واحتياطيا بإلزامها بدفع 
مبلغ خمسين مليون درهم كتعويض عما فاتها من كسب إذا رفضت ذلك، وبجميع عملاته 

ذلك، وذلك قولاً منه إن المدعى عليها عينته  المستحقة بذمتها وتعيين خبير حسابي لتحقيق
وكيلا لمنتجاتها لدى وزارة الصحة بالدولة وبعض الوزارات والدوائر الأخرى الحكومية، 
وأنها حققت بذلك شهرة وأرباحا طائلة نتيجة لما بذله من جهد إلا أنه فوجئ أنها تسعى 

 ٢٩لوجود شرط التحكيم، وفي  لتوكيل غيره، دفعت المدعى عليها بعدم قبول دعوى المدعي
وإذ استأنف المدعي  ؛، قضت بعدم قبول النظر في الدعوى لوجود شرط التحكيم١٩٩٦مايو 

، ٢٦/١١/١٩٩٦، أبو ظبي بتاريخ ١٩٩٦لسنة  ٢٧٥هذا الحكم قضى في استئنافه رقم 
مة بإلغاء الحكم المستأنف ورفض الدفع بعدم قبول الدعوى وقبولها وإعادة الدعوى إلى محك

أول درجة للفصل في موضوعها، ومن ثم كان هذا الطعن بطريق النقض من قبل المدعى 
(=) عليها أصلا، وحيث أن المطعون ضده دفع بعدم قبول الطعن باعتبار أن الحكم المطعون 



)١٠٤(  

مـن قـانون المرافعـات     ٢١٢، والمـادة  )١٣٩(قانون المرافعات الفرنسي الجديد
المصري، أما الحكم الصادر برفض الدفع فهو حكم غير منه للخصومة فلا يجـوز  

  .، ويجوز الطعن فيه مع الحكم المنهي للخصومة)١٤٠(الطعن فيه على استقلال

                                                                                                                   
ن إمن قانون الإجراءات المدنية، وحيث  ١٥١فيه غير منه للخصومة وفقًا لنص المادة =) (

ما استقر عليه قضاء هذه المحكمة من أن الفصل المتعلق بولاية المحاكم هذا النعي مردود ب
من قانون الإجراءات المدنية بعدم جواز الطعن  ١٥١مما يخضع للاستثناء الوارد بالمادة 

في الأحكام التي تصدر أثناء نظر الدعوى ولا تنتهي بها الخصومة استقلالاً انتظارا لصدور 
ان الحكم المطعون فيه مما يعد كذلك إذ فصل في مدى اختصاص الحكم المنهي لها، ولما ك

 حكم المحكمة..." المحاكم أو هيئة التحكيم بنظر الدعوى فإن الدفع يغدو منهار الأساس
ص  ١ع  ١٤س  ١٩/٤/١٩٩٢ق جلسة  ١٤لسنة  ٧الاتحادية العليا في الطعن رقم 

بطلب ون ضده قد تقدم إلى المحكمة الابتدائية لما كان المطع: ، وقد جاء في هذا الحكم أنه٢٨٤
 ٩٥/٢لتسجيل اتفاق بإحالة النزاع القائم بينه وبين الطاعن إلى التحكيم وفقًا لأحكام المادة 

وأن المحكمة الابتدائية رفضت اعتراض  ١٩٧٠من قانون إجراءات المحاكم المدنية لسنة 
الابتدائي بقضائه هذا يكون قد فصل في  الطاعنة بشأن إحالة النزاع إلى التحكيم فإن الحكم

الخصومة المطروحة أمام المحكمة بشأن تحديد الهيئة التي ستفصل في النزاع وبالتالي 
؛ إذ المقرر في قضاء ..."يكون ذلك حكما منهيا للخصومة ويجوز الطعن عليه بالاستئناف 
م بعدم قبول الدعوى هو محكمة تمييز دبي أن الحكم الصادر في الدفع بوجود اتفاق التحكي

حكم قطعي تنتهي به الخصومة كلها وتستنفذ بذلك ولايتها في نظر النزاع، تمييز دبي الطعن 
لسنة  ٢١٨، الطعن رقم ٣٨٤ص  ٧، العدد ١٥/٦/١٩٩٦جلسة  ٩٥لسنة  ٣١٤رقم 

  .   ٢٨/١٢/١٩٩٧، جلسة ١٩٩٨
(139) Jean VINCENT et Serge GUINCHARD, "Procédure Civile", 
op. cit., n° 1664, p. 1118 et s. 

، ٣٨٤ص  ٧، العدد ١٥/٦/١٩٩٦جلسة  ١٩٩٥لسنة  ٣١٤تمييز دبي الطعن رقم ) ١٤٠(
إذا : "ه، وقد جاء في تلك الأحكام أن٢٨/١٢/١٩٩٧جلسة  ١٩٩٧لسنة  ٢١٨الطعن رقم 

كان مؤدي قضاء الحكم المطعون فيه برفض الدفع بشرط التحكيم هو اختصاص المحكمة 
عوى ودخولها في ولايتها ومن ثم فإن الطعن فيه يكون غير جائز إلا بعد صدور بنظر الد

  ".من قانون الإجراءات المدنية ١٥١الحكم المنهي للخصومة كلها عملاً بالمادة 



)١٠٥(  

ه ؤإذ الطعن في الحكم الصادر من المحكمة بعدم الاختصاص يمكن إلغـا 
در من محكمـة أول درجـة معنـاه    ، وإلغاء الحكم الصافمن محكمة الاستئنا

القضاء برفض الدفع بوجود اتفاق التحكيم، الأمر الذي يؤكد أن الحكم في الدفع 
بالتحكيم يقتضي على نحو ما أسلفنا التأكد من الوجود القانوني لاتفاق التحكيم، 
وهو ما يوجب التسليم بحق المحكمة في الحكم برفض الدفع بوجـود اتفـاق   

  .ي بحث وجود اتفاق التحكيم أو عدم وجودهالتحكيم وسلطتها ف

 دولا يترتب على الحكم بعدم الاختصاص لوجود اتفاق التحكـيم اسـتنفا  
؛ لأن الحكم الصادر من محكمة أول درجـة  )١٤١(المحكمة ولايتها بنظر النزاع

بعدم الاختصاص لا يتعلق بموضوع النزاع، بل كان فصلاً في وجـود اتفـاق   
لا يعتبر فصلاً في النزاع، ومن ثـم لا تسـتنفد بـه    التحكيم أو عدم وجوده، و

محكمة أول درجة ولايتها بنظر النزاع؛ إذ يترتب علـى إلغـاء الحكـم فـي     
الاستئناف التزام محكمة الاستئناف وفقًا لمبدأ التقاضي على درجتـين إحالـة   

  .النزاع لمحكمة أول درجة لتفصل فيه من جديد

  
                                                

محمود هاشم، استنفاد ولاية المحكمين، في قوانين المرافعات، مجلة العلوم . د) ١٤١(
فتحي والي، . ؛ د٨٥و  ٨٤ص  ٢٦العدد  ١٩٨٤القانونية والاقتصادية، يناير ويوليو 

أحمد السيد . ؛ د١٨٥ص  ٩٥قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق، بند 
وأنظمة التحكيم الدولية، مرجع سابق،  ١٩٩٤لسنة  ٢٧صاوي، التحكيم طبقًا للقانون رقم 

أحكامهم، عزمي عبد الفتاح، سلطة المحكمين في تفسير وتصحيح . ؛ د٦٩ص  ٤٨بند 
وما  ١٠٨ص  ١٩٨٤ديسمبر  ٤العدد  ٢بحث منشور مجلة الحقوق، جامعة الكويت س 

. ، د٧٧٩ص  ٢٠٠٢نوفمبر  ٢جلسة  ٢٠٠٢لسنة  ٢٦١بعدها، تمييز دبي الطعن رقم 
أحمد صدقي، قواعد المرافعات في دولة الإمارات، دار النهضة العربية، الطبعة الثانية 

حديدي، القضاء والتقاضي وفقًا لقانون الإجراءات على ال. ؛ د٣٣٠و  ٣٢٩ص  ٢٠٠٤
  .١٨٤، إجراءات التقاضي ص ٢المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة، ج 



)١٠٦(  

  المطلب الرابع
د الحكم بعدم الاختصاصمدى جواز الإحالة بع  

ذكرنا آنفًا أن جمهور الفقه يذهب إلى أن الدفع بوجـود اتفـاق    – ٤٣
التحكيم هو من قبيل الدفع بعدم الاختصاص المبني على إجازة المشرع للأفراد 
في إعطاء الأولوية للأفراد في الاتفاق على عرض نزاعهم على هيئة التحكيم 

وأنه يترتب على هذا الاختصاص لهيئـة   بنظر النزاع دون المحكمة المختصة،
التحكيم حق الخصم بالدفع بوجود اتفاق التحكيم إذا ما التجأ الخصـم الآخـر   
للقضاء؛ إذ الاتفاق على التحكيم لا يسلب القضاء ولايته العامة في نظر النزاع، 
فإذا ما تأكدت المحكمة من وجود اتفاق التحكيم صحيحا وموافقًا للقانون، كان 

كما يذهب جمهور  -ا أن تحكم بصحة اتفاق التحكيم أو بعدم الاختصاص عليه
  .بنظر النزاع لوجود اتفاق التحكيم -الفقه وتستقر أحكام القضاء 

السؤال، هل يترتب على الحكم بعدم الاختصاص أو الحكم بصـحة   -٤٤
مرافعـات   ١١٠اتفاق التحكيم في هذه الحالة التزام المحكمة وفقًا لنص المادة 

  .صري إحالة النزاع من القضاء لهيئة التحكيم؟م

خلت جميع التشريعات من الـنص علـى الإحالـة بعـد الحكـم بعـدم       
، وقد اختلف الفقه في هـذه  )١٤٢(الاختصاص بسبب الدفع بوجود اتفاق التحكيم

المسألة حيث ذهب جمهور الفقه للقول بعدم جـواز الإحالـة بـين القضـاء     

                                                
من مشروع قانون التحكيم المقدم من وزارة العدل بدولة الإمارات  ١٤نصت المادة ) ١٤٢(

بشأنه اتفاق  على المحكمة التي يرفع إليها نزاع يوجد: على أن ٢٠٠٦العربية أواخر 
تحكيم أن تحكم بعدم قبول الدعوى وتحيل الطرفين إلى التحكيم إذا دفع المدعى عليه بذلك 

، وهذا النص يكاد يكون الوحيد في تشريعات ..."قبل إبدائه أي طلب أو دفاع في الدعوى 
  .الدول الذي ينص على الإحالة بعد الحكم بعدم الاختصاص



)١٠٧(  

كون إلا بين المحاكم القضائية التابعة للدولة، ولا ؛ لأن الإحالة لا ت)١٤٣(والتحكيم
، وأن الإحالة للتحكيم تسـتلزم  )١٤٤(إحالة بين القضاء والجهات غير القضائية

                                                
وما  ١٢٥ص  ٤٥م الاختياري والإجباري، مرجع سابق، بند أحمد أبو الوفا، التحكي. د) ١٤٣(

  .١٥٨ص  ١٢٦فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق، بند . بعدها؛ د
مجموعة أحكام  ١٩٩٤فبراير  ١٣جلسة  ١٩٩٣لسنة  ٢٨٢تمييز دبي الطعن رقم ) ١٤٤(

أقامـا  حكم في أن الطاعنين وما بعدها، وتتلخص وقائع هذا ال ١٧٦محكمة تمييز دبي ص 
أمام محكمة دبي الابتدائيـة بطلـب    ١٩٩٢لسنة  ٤٦٧على المطعون ضدهم الدعوى رقم 

 الحكم أصليا أولاً بإلزامهم بأن يؤدوا إليهما الغرامة التأخيريـة المنصـوص عليهـا بالاتفاقيـة    
مهم بأن يؤدوا إليهما ، ثانيا بإلزا٢٤/٨/١٩٩١المبرمة بينهما وبين المطعون ضدهم بتاريخ 

مبلغ مليوني درهم كتعويض جابر لما أحاق بهما من أضرار مادية ومعنوية من جراء تعنت 
درهما  ٨٧٧و٥٧٢و٧٥وخطأ وغش المطعون ضدهم، ثالثا بإلزامهم بأن يؤدوا إليهما مبلغ 

... الموقع منهم والصادر على بنـك  ٢٨/٩/١٩٩١قيمة ما هو ثابت بإذن الصرف المؤرخ 
سلم منهم للطاعنين واحتياطيا وبصفة مستعجلة بأحقيتهما في التصرف في البضـاعة  والم

المبيعة بالكيفية التي يريانها حماية لحقوقهما وخشية من تلفها وهلاكها ومنعا لمزيد مـن  
الخسائر والنفقات بسبب طول مدة تخزينها وعدم التصرف فيها، مع حفظ كافـة حقوقهمـا   

قد يستجد بعد ذلك من حقوق ومطالبات، وقالا شرحا لدعواهما إنـه  التي أبدياها سلفا وما 
متـر   ١٢٠.٠٠٠اشترى منهما المطعون ضـدهما   ٣٠/٧/١٩٩١بموجب عقد بيع مؤرخ 

 ١.٢٦٠.٠٠٠مربع من البلاط السيراميك الانجليزي الصنع نظير مبلـغ إجمـالي مقـداره    
فـرع دبـي بقيمتهـا    ... نك درهم، وبعد معاينتهم للبضاعة سلموها شيكًا مسحوبا على ب

، وإذا تبين وجود رصيد له اتفق الطرفان بموجب اتفاقيـة  ١٤/٨/١٩٩١يستحق الأداء في 
على أن يقدم لهما المطعون ضدهم ضمانا بنكيا بقيمة هذا الشـيك،   ٢٤/٨/١٩٩١مؤرخة 

وعلى أن يقوموا بنقل البلاط المبيع من مخازن الطاعنين بأبو ظبي في مدة أقصاها شـهر  
درهم يوميا يدفعها من يتسبب في  ١٠٠٠تاريخ تحريرها وعلى غرامة تأخيرية مقدارها  من

تأخير التنفيذ، وإذ تراضى المطعون ضدهم في التنفيذ وخشية إلزامهم بهذه الغرامة قـدموا  
إلا أن البنك المسحوب عليه هـذا الإذن امتنـع    ٣٠/٩/١٩٩١للطاعنين إذن صرف مؤرخ 

هم عن صرف قيمته لهما بحجة تزويره، كما قام المطعون ضدهم بالتواطؤ مع المطعون ضد
  (=)باحتجاز الضمان البنكي مدة خمسة عشر يوما لمنع خصم قيمة الإذن من هذا الضمان، 



)١٠٨(  

                                                                                                                   
ولم يقم البنك بسداد قيمة هذا الضمان حتى بعد إعادته للطاعن الثاني، وإذ تبين عـدم  (=) 

ير إذن الصرف، وقضى بمعاقبته جنائيا عـن  صحة ما ادعاه المطعون ضده الثاني من تزو
جريمة البلاغ الكاذب، قام المطعون ضدهم بتوقيع الحجز التحفظي على هذا الإذن لدى البنك 
بقصد منع الطاعنين من الحصول على حقوقهما، وإذ نكل المطعـون ضـدهم عـن تنفيـذ     

عليها وإذ لحقهما أيضـا  التزاماتهم وهو ما ترتب عليه التزامهم بالغرامة التأخيرية المتفق 
 من جراء اتهامهما تزوير إذن الصرف، وما ارتكبوه من الأفعال السالف بيانها أضرار مادية 

درهم ولم يقومـوا بسـداد قيمـة إذن     ٢.٠٠٠.٠٠٠وأدبية تقدران التعويض عنها بمبلغ 
سالف البيـان،  الصرف سالف البيان إليهما رغم ثبوت صحته، فقد أقاما الدعوى بطلباتهما 

حكمت محكمة أول درجة بعدم قبول الـدعوى باعتبارهـا سـابقة     ١١/٣/١٩٩٣وبتاريخ 
 ١٨٢لأوانها استنادا لوجود شرط التحكيم، استأنف الطاعنان هذا الحكم بالاسـتئناف رقـم   

حكمت المحكمة بتأييـد الحكـم المسـتأنف، طعـن      ١٩/١/١٩٩٣، وبتاريخ ١٩٩٣لسنة 
بطريق التمييز بموجب صحيفة أودعاها قلم كتاب هذه المحكمة في الطاعنان في هذا الحكم 

، وقدم محامي المطعون ضدهم مذكرة بدفاعهم في الميعاد طلب فيها رفض ١٨/١١/١٩٩٣
الطعن، وحيث أن الطعن أقيم على سببين ينعي الطاعنان بالسبب الأول منهما على الحكـم  

ذ قضى بعدم قبول الدعوى لوجود شـرط  المطعون فيه مخالفة القانون والخطأ في تطبيقه إ
حال أن إعمال هذا الشرط لا يكون إلا برضاء طرفي النزاع، وقد أعرض المطعون ضـدهم  
عنه لأنهم لجأوا إلى القضاء وطلبوا توقيع الحجز التحفظي علـى إذن الصـرف موضـوع    

منهم عن  النزاع، ثم رفعوا الدعوى أمامه بطلب بطلب تثبيت هذا الحجز، وهنا يعتبر تنازل
شرط التحكيم، وكان يتعين على المحكمة أن تتحقق عما تم في هذه الدعوى قبل الفصل في 
الدعوى الماثلة، خاصة وأن المطعون ضدهم الذين أعرضوا عن حكم المحكم المقدم صورته 
لمحكمة الاستئناف، هذا وقد أغفلت المحكمة طلب الطاعنين إحالة دعواهما للمحكمة وضمها 

ى المقامة ضدهما من المطعون ضدهم، وحيث أن هذا النعي مردود ذلك أن اتفاق إلى الدعو
الطرفين على التحكيم يترتب عليه حرمان أطراف العقد من الالتجاء للقضاء بصدد الخصومة 
التي اتفقوا فيها على التحكيم لنزولهم عن الالتجاء للقضاء بصدده، ولا يجوز الرجوع عـن  

ق لأي منهم العدول عن الاتفاق على التحكيم بإرادته المنفـردة، إذ  ذلك إلا باتفاقهم ولا يح
يظل شرط التحكيم في هذه الحالة قائما، ولما كان ذلك وكان البين من الأوراق أن الطاعنين 

  (=)التي أقامها عليهما المطعون ضدهم  ١٩٩١لسنة  ١٢٣٨تمسكا في الدعوى رقم 



)١٠٩(  

الاعتراف بوجود هيئة التحكـيم كهيئـة قضـائية أو هيئـة ذات اختصـاص      
مـن قـانون    ١١٠، حتى يمكن الإحالة إليها وفقًا لـنص المـادة   )١٤٥(قضاني

                                                                                                                   
، بشرط التحكيم ٢٤/٨/١٩٩١مة بينهما بتاريخ بشأن منازعات تتعلق بالاتفاقية المبر(=) 

المتفق عليه بهذه الاتفاقية، فأجابتهما المحكمة إلى ذلك وأحالت الدعوى إلى التحكيم، بمـا  
مؤداه أن الطرفين لم يتفقا على الرجوع عن شرط التحكيم الذي يظل نتيجة لذلك قائما، ولا 

ى الراهنة التي أقامها الطاعنـان  يحول دون تمسك المطعون ضدهم بهذا الشرط في الدعو
عليهم والدفع بعدم قبولها استنادا إلى هذا الشرط، ولا يجدي الطاعنين من بعد فـي هـذا   

سالفة البيان  ١٢٣٨/١٩٩١الصدد مجرد التحدي بسبق إقامة المطعون ضدهم الدعوى رقم 
قبل الدفع المبـدي مـن    القضاء أو إعراضهم عن التحكيم، فإن الحكم المطعون فيه إذ أمام

المطعون ضدهم بعدم قبول الدعوى للاتفاق على التحكيم بالشرط سالف البيان يكـون قـد   
أصاب صحيح القانون، لما كان ذلك وكان لا يجوز الإدلاء أمام المحكمة بالدفع بالإحالة إلى 

حالة لا تجوز المحكم لقيام ذات النزاع أو نزاع آخر مرتبط به أمامه؛ لأن القاعدة أن هذه ال
إلا بين المحاكم في نطاق الجهة القضائية الواحدة ما لم ينص القانون على ما يخالف ذلك، 
وإذ خلا القانون من نص يجيز الاحالة إلى المحكم فإن وقوف الحكم المطعون فيه عند حـد  

قد القضاء بعدم قبول الدعوى للاتفاق على التحكيم دون إحالة الدعوى إلى المحكم لا يكون 
  ...".     خالف القانون، ويكون النعي بهذا السبب برمته على غير أساس 

يكاد يجمع الفقه على التسليم على عدم اعتبار هيئة التحكيم من الجهات القضائية، ) ١٤٥(
سواء من الناحية العضوية أو من الناحية الموضوعية؛ لأن تشكيل هيئة التحكيم ليس نفس 

هيئة التحكيم على الرغم من إلزامها بمجرد صدورها كأحكـام   تشكيل المحاكم كما أن أحكام
القضاء، إلا أنها لا تنفذ إلا بعد الحصول على أمر التنفيذ اختلف الفقه في تحديـد الطبيعـة   
القانونية لهيئة التحكيم الاختياري، أما فيما يتعلق بطبيعة هيئة التحكيم وما إذا كـان مـن   

تثنائية أو هيئة ذات اختصاص قضائي أو هيئة إدارية، فقد الممكن تكييفها على أنها هيئة اس
اختلف الفقه حيث ذهب جانب لتكييف هيئة التحكيم على أنها هيئة ذات اختصاص قضائي، 
بينما ذهب جانب آخر لتكييف هيئة التحكيم على أنها هيئة استثناية بينما ذهب رأي ثالـث  

لتحكيم في منازعات المشـروع العـام،   شمس مرغني، ا. د: إلى أنها هيئة إدارية، للمزيد
وجدي راغب، تأصيل الجانب الإجرائي فـي هيئـة   . وما بعدها؛ د ٥٤٣مرجع سابق، ص 

  (=) ١ع  ٧تحكيم معاملات الأسهم بالأجل، مجلة الحقوق الصادرة عن جامعة الكويت س 



)١١٠(  

الغالب عند نظر النزاع أمام القضاء ألا تكـون هيئـة    ؛ إذيالمرافعات المصر
  .التحكيم قد تشكلت بعد

وقد ذهب بعض الفقه تؤيده بعض أحكام محكمة النقض المصرية للقول 
بتصور الإحالة بين القضاء والتحكيم، وأسـاس ذلـك أن نصـوص القـانون     

اص، يسـتوي  المصري لا تمنع من الأخذ بفكرة الإحالة بعد الحكم بعدم الاختص
في ذلك أن تكون هيئة التحكيم دائمة أو خاصة، وأن هيئة التحكيم هي هيئـة  
ذات اختصاص قضائي، يكون لها الفصل في النزاع المطروح عليها بإجازة من 

  .)١٤٦(المشرع

مـن قـانون    ١٣/١الواقع بحق أنه على الرغم من وضوح نص المادة 
 ـ ي الـدفع بوجـود اتفـاق    التحكيم المصري الذي قصر على المحكمة الحكم ف

من قـانون   ١٣/١التحكيم دون حق المحكمة في الإحالة، باعتبار نص المادة 
التحكيم نص خاص والعام يظل على عمومه ما لم يرد ما يخصصه، وأن نص 

تتعلق بوجوب الإحالة لعدم الاختصاص الولائي والنوعي والقيمي،  ١١٠المادة 
م لا يتعلق بأي من هذه الأنواع من وكان عدم الاختصاص لوجود اتفاق التحكي

الاختصاص، وأنه يتعلق بوجود وصحة اتفاق التحكيم أو عدم وجـوده، ومـع   
تأييدنا لتكييف للدفع  بوجود اتفاق التحكيم على أنه دفع بالتحكيم أو بوجـود  
                                                                                                                   

ية عادل الطبطبائي، الجوانب الدستورية والقانون. وما بعدها؛ د ٩٨ص ١٩٨٣مارس (=) 
 ١ع  ١٥في عمليات إنشاء هيئة التحكيم، مجلة الحقوق الصادرة عن جامعة الكويت س 

  .وما بعدها ١٣٤ص  ١٩٩٣عدد 
 ١٩٧٨محمد كمال عبد العزيز، تقنين المرافعات في ضوء الفقه والقضاء، طبعة . أ) ١٤٦(

. ؛ د٢٦٩ص  ٨١؛ محمود هاشم، النظرية العامة للتحكيم، مرجع سابق، رقم ٢٥٧ص 
و  ٤٢٩ص  ١٩٩٠ة الشناوي، المحاكم الخاصة في مصر، رسالة جامعة القاهرة، أسام
 ١٧٨و  ١٧٧أسامة المليجي، هيئة التحكيم الاختياري، مرجع سابق، بند . ؛ د٤٣٠
  .١٦٦و  ١٦٥ص



)١١١(  

وصحة اتفاق التحكيم على نحو ما وضحنا سابق، وكان من المتعين التسـليم  
ي طرأت على نظام التحكـيم فـي العـالم، والاعتـراف     بالتطورات الحديثة الت

بالتحكيم كجهة من الجهات المعترف لها بالفصل في النزاع، وكانـت الطبيعـة   
، )١٤٧(القضائية هي السائدة في تكييف التحكيم عن غيرها من النظريات الفقهية

والاعتراف للمحكم بمركز مشابهه للمركـز القـانوني للقاضـي فـي محـاكم      
إلا أنه لا يجوز التسليم بوجوب الإحالة بـين القضـاء وهيئـات    ، )١٤٨(الدولة

إذ قد لا تكون هيئة التحكيم معروفة بعد قبل تشكليها، كما أن تشـكيل   ؛التحكيم
  .هيئة التحكيم لا يجيز التطابق بين مركز القاضي والمحكم

ومن ثم نرى عدم جواز الإحالة بين القضاء وهيئات التحكيم أو بين هيئات 
م والقضاء لعدم النص من ناحية، ولمنع تصور الإحالة من التحكيم للقضاء التحكي

من ناحية أخرى أو بين هيئات التحكيم والقضاء، وأن يقتصر الأمر على الحكم في 
مـن قـانون    ١١٠الدفع بوجود اتفاق التحكيم دون إحالة وفقًـا لـنص المـادة    

بالتحكيم يجيب على هـذا  المرافعات المصري، وأن التكييف الصحيح لطبيعة الدفع 
التساؤل، وأن مكمن المشكلة هو في نص المشرع علـى وجـوب الحكـم بعـدم     
الاختصاص في هذه الحالة، واتجاه الفقه لتكييف الدفع بالتحكيم على أنه دفع بعدم 

  .الاختصاص وليس حكما بصحة ووجود اتفاق التحكيم

                                                
وما  ٤١ص  ٢١فتحي والي، الوسيط في قانون القضاء المدني، مرجع سابق، بند . د) ١٤٧(

وما بعدها؛  ٥٢ص  ٢١في النظرية والتطبيق، مرجع سابق، بند  بعدها، قانون التحكيم
ص محمود مصطفى يونس، قوة أحكام المحكمين وقيمتها أمام قضاء الدولة، الطبعة الأولى، 

هدى مجدي عبد الرحمن، دور المحكم في خصومة التحكيم وحدود . وما بعدها؛ د ٢٤
  .وما بعدها ٤٠ص  ٢٩سلطاته، مرجع سابق، 

مجدي عبد الرحمن، دور المحكم في خصومة التحكيم وحدود سلطاته،  هدى. د) ١٤٨(
سحر عبد الستار يوسف، المركز القانوني . وما بعدها؛ د ٤٠ص  ٢٩مرجع سابق، 

  .وما بعدها ١٠١ص  ٣٩بند  ٢٠٠٦للمحكم، دراسة مقارنة، 



)١١٢(  

م التحكـيم، مـن   غير أن ذلك لا يمنع، وفقًا للمستجدات الحديثة في عال
الاعتراف بالتحكيم على حد تعبير بعض الفقه كهيئة ذات اختصـاص قضـائي   

، أو هيئـة خاصـة اسـتثنائية    )١٤٩(اعترف بها المشرع وأجاز التحكيم أمامها
  .اعترف لها المشرع بالفصل في المنازعات

الجدير بالذكر أن قانون المرافعات الفرنسي الجديد الصـادر بالمرسـوم   
فيما يتعلق بالمنازعات حول تعيين المحكمـين أو   -قد أجاز  ٤٨-٢٠١١رقم 

الإحالـة مـن    ١٤٦٠في المـادة   -الأمور المتعلقة بالاعتراض على بعضهم 
هيئات التحكيم إلى قاضي الدعم المختص جغرافيا، سواء كان ذلك عن طريـق  
احد الأطراف أو هيئة التحكيم أو احد أعضائها، ويتم تقديم الطلب والتحقيـق  

                                                
وما  ٧٦ص  ٧١أسامة المليجي، هيئة التحكيم الاختياري، مرجع سابق، بند . د) ١٤٩(

بعدها، الجدير بالذكر أنه يتعين التحفظ على تعبير الهيئة ذات الاختصاص القضائي بالنسبة 
لهيئات التحكيم الاختياري؛ لأن الهيئة ذات الاختصاص القضائي هيئة تشكل من قبل الدولة 
من عناصر قضائية للفصل في منازعات محددة كالجان القضائية المشكلة للفصل في 

لاح الزراعي ولجان التصالح في المنازعات الضريبية وغيرها، واختصاص منازعات الإص
تلك الهيئات بالفصل في المنازعات اختصاص حاجز دون قضاء الدولة، أما هيئات التحكيم 

من قانون التحكيم المصري باتفاق الطرفين من محكم واحد أو  ١٥فتشكل وفقًا لنص المادة 
على طريقة  ١٧كمين كان العدد ثلاثة، ونصت المادة أكثر، فإذا لم يتفقا على عدد المح

اختيارهم في حالة عدم الاتفاق على تشكيل هيئة التحكيم، وأعضاء الهيئة لا يشترط أن 
يكونوا من القضاة، فيتصور اختيار المحكمين من غير أعضاء السلطة القضائية، كما 

المحكم متعلما أو أميا           يتصور أن يكون المحكم رجلاً أو امرأة، كما يتصور أن يكون 
وأنظمة التحكيم، مرجع  ١٩٩٤لسنة  ٢٧أحمد السيد صاوي، التحكيم طبقًا للقانون رقم . د(

، ومن ثم لا يتصور أن تكون هيئات التحكيم من )وما بعدها ١٦٩ص  ١٢٤سابق، بند 
ين الهيئات ذات الاختصاص القضائي، سواء من حيث طريقة تشكليها والأعضاء الذ

يشكلونها وولايتها بنظر النزاع، إذ الاتفاق على اختصاص هيئة التحكيم بنظر النزاع لا 
  .يسلب القضاء ولايته العامة في الفصل فيها



)١١٣(  

  .)١٥٠(فيه وإصدار حكم بشأنه وفقًا للإجراءات التي تتعلق بالقضايا المستعجلة

من اتفاقية نيويـورك بشـأن الاعتـراف     ٢/٣تجدر الإشارة أن المادة 
من قانون الأمم المتحـدة للتحكـيم    ٨/١بأحكام التحكيم الأجنبية ونص المادة 

ع أن هذا التعبير في التجاري الدولي نصتا على التزام المحكمة بالإحالة، والواق
المقصود من الإحالة في هذه الحالة الحكم بعـدم الاختصـاص    ؛ إذغير محله

؛ لأن نص )١٥١(بنظر الدعوى وليس الإحالة بمعناها الفني في قانون المرافعات
هذه الاتفاقيات يخاطب الدول وليس المحكمة، فهو التزام دولي وفقًا لاتفاقيـة  

لقانون التحكيم التجاري الدولي الصادر عـن  نيويورك ونظام استرشادي وفقًا 
  . ١٩٨٥الأمم المتحدة عام 

  المطلب الخامس
 التنازع في الاختصاص بين محاكم الدولة وهيئة التحكيم

من قانون المحكمة  ٢٥التنازع في الاختصاص وفقًا لنص المادة  -٤٥
ادي ، هو التنازع بين جهتي القضاء الع١٩٧٠لسنة  ٤٨الدستورية العليا رقم 

والإداري أو بين جهة من جهات القضاء وهيئة من الهيئات ذات الاختصـاص  
القضائي على الاختصاص بنظر النزاع أو عدم الاختصاص بنظر النزاع، وهذا 
التنازع قد يكون ايجابيا وقد يكون سلبيا، وقد يتعلق التنازع في الاختصـاص  

                                                
(150) Article 1460 NCPC, «Le juge d'appui est saisi soit par une partie, 
soit par le tribunal arbitral ou l'un de ses membres.  
«La demande est formée, instruite et jugée comme en matière de référé.  
Le juge d'appui statue par ordonnance non susceptible de recours. 
Toutefois, cette ordonnance peut être frappée d'appel lorsque le Juge 
déclare n'y avoir lieu à désignation pour une des causes prévues à 
l'article 1455». 

  .١٨٥ص  ٩٥فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق، بند . د) ١٥١(



)١١٤(  

  .)١٥٢(بالتنازع في تنفيذ حكمين متناقضين

وحيـث إن منـاط   "ضاء المحكمة الدستورية العليا على أنه وقد استقر ق
مـن   ٢٥قبول طلب الفصل في تنازع الاختصاص طبقًا للبند ثانيا من المـادة  

وعلى  ١٩٧٩لسنة  ٤٨قانون المحكمة الدستورية العليا الصادر بالقانون رقم 
ما جرى به قضاء هذه المحكمة هو أن تطرح الدعوى عن موضوع واحد أمام 

ن من جهات القضاء أو الهيئات ذات الاختصاص القضـائي ولا تتخلـى   جهتي
إحداهما عن نظرها أو تتخلى كلتاهما عنها، وكان الثابت من الأوراق أن كـلاً  
من جهتي القضاء العادي والإداري قد تخلت عـن نظـر موضـوع النـزاع     

  .)١٥٣("المعروض عليها، فإن مناط قبول الطلب الماثل يكون متحققًا

ؤال، هل يتصور التنازع بين هيئات التحكيم وجهات القضـاء  الس -٤٦
  . العادي والإداري؟

هيئة التحكيم هيئة غير قضائية يقوم الأفراد أو مراكز التحكيم المنظمـة  
بتشكيلها، الأمر الذي ينفي عنها من الناحية الشكلية أو العضوية وصف الهيئة 

                                                
 ٢٠٢ص  ١١٨فتحي والي، الوسيط في قانون القضاء المدني، مرجع سابق، بند . د) ١٥٢(

 ٢٠٠، مرجع سابق، بند أحمد السيد صاوي، الوسيط في شرح قانون المرافعات. وما بعدها؛ د
 ١٩٧٨أحمد ماهر زغلول، أصول قواعد المرافعات، دار الفكر العربي، . وما بعدها؛ د ٣٨٣ص 
القضائية، دار المطبوعات  أحمد خليل، التعارض بين الأحكام. وما بعدها؛ د ٥٢٠ص  ٢٥٤بند 

التقاضي وفقًا سيد أحمد محمود، أصول . وما بعدها؛ د ٧٥و ص  ٣، ص١٩٩٨الجامعية، 
أسامة المليجي، هيئة . وما بعدها؛ د ٥٧٢ص  ٢٠٠٦لقانون المرافعات، دار الكتب القانونية، 

  .وما بعدها ١٦٧ص  ١٨٠التحكيم الاختياري، مرجع سابق، بند 
. ، مشار إليه لدى؛ د١٩٩٩ديسمبر  ٤ق تنازع جلسة  ١٩لسنة  ١٠الدعوى رقم ) ١٥٣(

وهل تعد جهات قضائية أو هيئات ذات اختصاص قضائي أنور أحمد رسلان، هيئات التحكيم 
 ٣من قانون المحكمة الدستورية العليا، المجلة الدستورية، العدد  ٢٥/٢وفقًا لحكم المادة 

  .٤ص  ٢٠٠٣السنة الأولى، 



)١١٥(  

، كما أن اختيار أعضائها ، فهي من ناحية مشكلة من غير القضاة)١٥٤(القضائية
يكون من قبل الأفراد وليس من قبل الدولة أو السلطة القضائية كما هو الحال 
في اختيار القضاة، وأنه في حالة تعيين المحكمين من قبل المحكمة المختصـة  
بالنزاع، يكون ذلك موقوفا أيضا على إرادة أطراف اتفاق التحكيم الـذين لـم   

ير أن هيئة التحكيم تفصل في المنازعات التي اتفـق  يتفقوا على اختيارهم، غ
الأطراف على إحالتها للتحكيم دون قضاء الدولة، وأساس ذلك إجازة المشرع 
للأفراد في الاتفاق على التحكيم لحل المنازعات التي يجوز فيها الصلح، مـع  
إلزام المحاكم في حالة الدفع بوجود اتفاق التحكيم قبل أي طلب أو دفـاع فـي   

وضوع الدعوى المطروحة عليها، أن تحكم بعدم القبول كما هو الحـال فـي   م
القانون المصري والعماني أو الحكم بعدم الاختصاص كما هو الحال في القانون 

  .الفرنسي والايطالي والكويتي

 تجدر الإشارة أن المشرع الفرنسـي يسـتعمل تعبيـر محكمـة التحكـيم     

Tribunal arbitral من قـانون   ١٤٥٨م، حيث كان المادة بمعنى هيئة التحكي
ينص على سلطة المحكمة في الحكـم   ١٩٨١- ٥٠٠المرافعات الصادر بالمرسوم 

بعدم الاختصاص مع التمييز بين حالة تشكيل هيئة التحكيم وحالة عـدم تشـكيل   

                                                
ص  ٤٦١فتحي والي، الوسيط في قانون القضاء المدني، مرجع سابق، بند . د) ١٥٤(

ص  ٦٩ئة التحكيم الاختياري، مرجع سابق، بند أسامة المليجي، هي. ؛ د٥هامش  ٩٤٣
  أنور أحمد رسلان، هيئات التحكيم وهل تعد جهات قضائية أو هيئات ذات. ؛ د٧٥

من قانون المحكمة الدستورية العليا، المجلة  ٢٥/٢اختصاص قضائي وفقًا لحكم المادة 
  .اوما بعده ٦السنة الأولى، مرجع سابق، ص  ٣الدستورية العدد 

Jean VINCENT et Serge GUINCHARD, Procédure Civile, op. cit., 
n° 1664, p. 1118 et s. 

وما  ٢٣عزمي عبد الفتاح، قانون التحكيم الكويتي، مرجع سابق، بند ص . عكس ذلك؛ د
 ٦٧أسامة المليجي، هيئة التحكيم الاختياري، مرجع سابق، بند . بعدها، مشار إليه لدى؛ د

  .دهاوما بع ٧١ص 



)١١٦(  

 Lorsqu’un litige dont un tribunal arbitral est saisiمحكمة التحكيم 
en vertu d’une convention d’arbitrage est porté devant une 
juridiction d’Etat, celle-ci doit se déclarer incompétente, si le 
tribunal arbitral n’est pas encore saisi, la juridiction doit 
également se déclarer incompétente à moins que la convention 
d’arbitrage ne soit manifestement nulle. Dans les deux cas, la 

juridiction ne peut relever d’office son incompétence ».  كمـا ،
، وهو نفس نـص نهـج   )١٥٥(على تشكيل محكمة  التحكيم ١٤٥٢نص في المادة 

- ٢٠١١من قانون المرافعات الجديد الصادر بالمرسوم  ١٤٤٨المشرع في المادة 
المشار اليها، على أنـه   ١٤٤٨، حيث نصت المادة ٢٠١١يناير  ١٣بتاريخ  ٤٨

دولـة الحكـم بعـدم    على أنه في حالة وجود اتفاق التحكيم يجب على محـاكم ال "
 الا في حالة كـون  هيئة التحكيم،قد دخل في حوزة النزاع  ما لم يكن الاختصاص 

ظاهر البطلان أو ظاهر عدم القابلية للتطبيق، وفي كل الأحـوال لا    التحكيم اتفاق
 la juridiction deيجوز للمحكمة الحكم بعدم الاختصاص من تلقـاء نفسـها  

l'Etat ne peut relever d’office son incompétence،   ويقع باطلاً كـل
 Toute stipulation contraireاتفاق يتم بالمخالفة لهذا النص ويعتبر كأن يكن

au présent article est répute non écrite ")١٥٦(.  

الأمر الذي يثير التساؤل في هذه الحالة عن طبيعة عمـل هيئـة    -٤٧
م أنها هيئة إداريـة أم هيئـة ذات   التحكيم، وهل هي هيئة قضائية استثنائية أ

  .اختصاص قضائي؟

                                                
  .وما بعدها ٧١ص  ٦٧أسامة المليجي، هيئة التحكيم الاختياري، مرجع سابق، بند . د) ١٥٥(

(156) Art 1448 NCPC "Lorsqu'un litige relevant d'une convention 
d'arbitrage est porté devant une jurisdiction de d'état celle-ci se 
déclare incompétente sauf si le le tribunal arbitral n'est pas encore 
saisi et si la convention d'arbitrage est manifestement nulle ou 
manifestement incompétence". 



)١١٧(  

، حيـث ذهـب   )١٥٧(اختلف الفقه في تحديد الطبيعة القانونية لهيئة التحكيم
ويقوم هذا  ،)١٥٨(البعض إلى أن هيئة التحكيم هي هيئة قضائية خاصة أو استثنائية

ن الرأي على إجازة المشرع للأفراد في اختيار محكميهم للفصل فيما يثور بينهم م
، وذلك على وتيرة المحاكم الخاصة التي تشكل من )١٥٩(منازعات يجوز فيها التحكيم

  .)١٦٠(قبل الدولة للفصل في منازعات ذات طبيعة معينة ذات وصف محدد

وقد ذهب بعض الفقه للقول بأن هيئة التحكيم التي تشكل للفصـل فـي   
يئة إدارية ، أو على حد تعبير بعض الفقه العربي ه)١٦١(النزاع هي هيئة إدارية
، وذهب رأي لعدم اعتبارها هيئة قضائية أو هيئـة  )١٦٢(ذات اختصاص قضائي
، وقد ذهب الـبعض للقـول بـأن هيئـة التحكـيم      )١٦٣(ذات اختصاص قضائي

                                                
  .وما بعدها ٦٩ص  ٦٤أسامة المليجي، هيئة التحكيم الاختياري، مرجع سابق، بند . د) ١٥٧(
توراه، جامعة القاهرة، أسامة الشناوي، المحاكم الخاصة في مصر، رسالة دك. د )١٥٨(

  .وما بعدها ٤٠٦ص  ١٩٩٠
  .وما بعدها ٦٩ص  ٦٥أسامة المليجي، هيئة التحكيم الاختياري، مرجع سابق، بند . د )١٥٩(
ص  ١١٢فتحي والي، الوسيط في قانون القضاء المدني، مرجع سابق، بند . د) ١٦٠(

ات، مرجع سابق، أحمد السيد صاوي، الوسيط في شرح قانون المرافع. وما بعدها؛ د ١٩٥
  . وما بعدها ٤٨ص  ١٨بند 

شمس مرغني، . د: راجع: وقد شاع هذا التكييف لدى فقهاء القانون العام، للمزيد) ١٦١(
وما بعدها؛ حيث  ٥٤١ص  ١٩٧٤التحكيم في منازعات المشروع العام، دراسة مقارنة، 

  .أشار للدكتور محمد عصفور
 ٥٤٦روع العام، مرجع سابق، ص شمس مرغني، التحكيم في منازعات المش. د) ١٦٢(

عادل الطبطبائي، الجوانب الدستورية والقانونية في عملية إنشاء هيئة . وما بعدها؛ د
 ١٣٧ص  ١٩٩٣عدد  ١ع  ١٥التحكيم، مجلة الحقوق الصادرة عن جامعة الكويت، س 

  .وما بعدها، والتكييف السابقة لهيئة التحكيم في سوق الأوراق المالية
حمد رسلان، هيئات التحكيم وهل تعد جهات قضائية أو هيئات ذات أنور أ. د) ١٦٣(

من قانون المحكمة الدستورية العليا، المجلة  ٢٥/٢اختصاص قضائي وفقًا لحكم المادة 
  .السنة الأولى، مرجع سابق ٣الدستورية، العدد 



)١١٨(  

الاختياري هيئة ذات اختصاص قضائي، ويقوم هذا الرأي على أساس التسـليم  
ي وجود اتصـال  باستقلال التحكيم عن قضاء الدولة، وأن هذا الاستقلال لا ينف

  .)١٦٤(وثيق بين الفكرتين

الواقع، أنه يتعين التمييز بين هيئة التحكيم الاختياري وغيرها من  -٤٨
  : هيئات التحكيم، على النحو الآتي

من ناحية أولى، أنه يتعين التمييز بين الهيئة القضائية الاستثنائية وهي 
النـوع   الاسـتثنائية، ما يطلق عليها المحاكم الخاصة، وبين الهيئات الخاصة و

الأول يشكل من قبل الدولة من عناصر قضائية للفصل في منازعات من طبيعة 
محددة، واختصاصها بالفصل في النزاع يجب اختصاص محاكم الدولة، وهيئة 

، لأنها لا تشكل من قبل الدولـة،  )١٦٥(التحكيم لا يمكن أن تكون من هذا النوع
ضائية، ولا تخـتص بالفصـل فـي    ولا تشكل في معظم الأحوال من عناصر ق

منازعات من نوع معين، ولا يجب اختصاصها اختصاص محاكم الدولـة، أمـا   
النوع الثاني وهو الهيئة القضائية الخاصة الاستثنائية فتتشكل من قبل الدولـة  
من عناصر قضائية من قبل الأطراف أو المحكمة في حالة عدم الاتفاق علـى  

ي منازعـات محـددة ويجـب اختصاصـها     ذلك، من عناصر قضائية للفصل ف
اختصاص الدولة، مثال الهيئات ذات الاختصاص القضائي، وهيئة التحكيم هيئة 
تشكل من عناصر قضائية أو غير قضائية، ولا يجب اختصاصـها اختصـاص   

  .محاكم الدولة ذات الولاية العامة بالفصل في المنازعات

ل بقـرار إداري مـن   ومن ناحية ثانية، الهيئة الإدارية هي هيئة تشـك 
عناصر قضائية أو إدارية، مثال هيئات التحكيم فـي سـوق الأوراق الماليـة    

                                                
  .هاوما بعد ٧٦ص  ٧١أسامة المليجي، هيئة التحكيم الاختياري، مرجع سابق، بند . د) ١٦٤(
وما  ٨٠ص  ٧٤أسامة المليجي، هيئة التحكيم الاختياري، مرجع سابق، بند . د) ١٦٥(

  .بعدها



)١١٩(  

، وهيئات تحكيم معاملات الأسـهم  )١٦٦(والسلع بدولة الإمارات العربية المتحدة
، وهذه الهيئات تتبـع  )١٦٨(، وهيئات تحكيم منازعات المشروع العام)١٦٧(بالأجل

لة ويعد قرارها قرار إداري يطعن عليـه  السلطات الإدارية والتنفيذية في الدو
أمام محاكم القضاء الإداري، أما هيئة التحكيم فتشكل باتفاق الأطراف أو بحكم 
من المحكمة من عناصر قد تكون قضـائية أو غيـر قضـائية للفصـل فـي      
المنازعات التي يجوز فيها الصلح، وهذه الاختصـاص لا ينـزع أو يحجـب    

  .نزاعاختصاص محاكم الدولة بنظر ال

  .ومن ثم نرى استبعاد تكييف هيئة التحكيم الاختياري على أنها هيئة إدارية

ومن ناحية ثالثة، الهيئة ذات الاختصاص القضائي هيئة تشكل من قبـل  
الدولة من عناصر قضائية للفصل في منازعـات محـددة كالجـان القضـائية     

ي المنازعات المشكلة للفصل في منازعات الإصلاح الزراعي ولجان التصالح ف
الضريبية وغيرها، واختصاص تلك الهيئات بالفصل في المنازعات اختصـاص  

مـن   ١٥حاجز دون قضاء الدولة، أما هيئات التحكيم فتشكل وفقًا لنص المادة 
قانون التحكيم المصري باتفاق الطرفين من محكم واحد أو أكثر، فإذا لم يتفقـا  

على طريقة اختيـارهم   ١٧المادة على عدد المحكمين كان العدد ثلاثة، ونصت 
في حالة عدم الاتفاق على تشكيل هيئة التحكيم، وأعضاء الهيئة لا يشترط أن 

                                                
مجلة ، "طبيعة التحكيم في سوق الأوراق المالية والسلع": راجع بحثنا بعنوان) ١٦٦(

، ص ٢٠٠٧الميزان الصادرة عن وزارة العدل لدولة الأمارات العربية المتحدة، عدد مارس 
  .  دهاوما بع ٤٤

وجدي راغب، تأصيل الجانب الإجرائي في هيئة تحكيم معاملات الأسهم بالأجل، . د) ١٦٧(
  .وما بعدها ١٠٠مرجع سابق، 

 ٥٤٦شمس مرغني، التحكيم في منازعات المشروع العام، مرجع سابق، ص . د) ١٦٨(
  .وما بعدها



)١٢٠(  

يكونوا من القضاة، فيتصور اختيار المحكمين مـن غيـر أعضـاء السـلطة     
، كمـا يتصـور أن   )١٦٩(القضائية، كما يتصور أن يكون المحكم رجلاً أو امرأة

، واختصاص هيئة التحكيم بنظـر النـزاع لا   )١٧٠(يكون المحكم متعلما أو أميا
  .)١٧١(يسلب اختصاص الدولة

ومن ثم لا يتصور أن تكون هيئات التحكيم الاختياري من الهيئـات ذات  
الاختصاص القضائي، سواء من حيث طريقـة تشـكليها والأعضـاء الـذين     

الاتفاق على اختصاص هيئة التحكيم بنظر  ؛ إذيشكلونها وولايتها بنظر النزاع
، ويظـل القضـاء   )١٧٢(النزاع لا يسلب القضاء ولايته العامة في الفصل فيهـا 

ا بنظرهامختص.  

مجمل القول، أنه من الصعب وصف هيئة التحكيم على أنها هيئة  -٤٩
قضائية أو هيئة قضائية خاصة أو استثنائية أو هيئـة إداريـة أو هيئـة ذات    

حكيم يستلزم النظر في اختصاص قضائي، وأن تحديد التكييف الصحيح لهيئة الت

                                                
، ١١٦د فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق، بن. د) ١٦٩(

محمود هاشم، النظرية العامة للتحكيم في المواد . ؛ د٢٣٤و  ٢٣٤ص  ١١٩، ١١٨، ١١٧
أحمد السيد صاوي، التحكيم طبقًا . ؛ د١٨٠ص  ٥٩/١المدنية والتجارية، مرجع سابق، بند 

ص  ٧٧و  ٧٦وأنظمة التحكيم الدولية، مرجع سابق، بند  ١٩٩٤لسنة  ٢٧للقانون رقم 
  .و ما بعدها ٩٥

محمود هاشم، النظرية العامة للتحكيم في المواد المدنية والتجارية، مرجع . د )١٧٠(
أحمد السيد صاوي، التحكيم طبقًا للقانون رقم . وما بعدها؛ د ١٨٣ص  ٥٩/٤سابق، بند 

  .٩٦ص  ٧٧وأنظمة التحكيم الدولية، مرجع سابق، بند  ١٩٩٤لسنة  ٢٧
 ١٩٨٨لمرافعات، منشأة المعارف، أحمد أبو الوفا، نظرية الدفوع في قانون ا. د) ١٧١(

  .٨٦٤ص  ٤٧٥الطبعة الثامنة بند 
 ١٩٨٨أحمد أبو الوفا، نظرية الدفوع في قانون المرافعات، منشأة المعارف، . د) ١٧٢(

  .٨٦٤ص  ٤٧٥الطبعة الثامنة بند 



)١٢١(  

طريقة تشكيل هذه الهيئة ومضمون اختصاصها بنظـر المنازعـات، وهيئـة    
التحكيم يتم تشكليها باتفاق الأطراف أو من قبل المحكمة في حالة عدم الاتفاق، 
وأنها تختص بالفصل في المنازعات التي يجوز فيها الصلح باتفاق الأطـراف،  

ومن ثم فإنها هيئة استثنائية خاصـة   ولا ينزع اختصاصها اختصاص الدولة،
  .أجاز لها المشرع الفصل في النزاع

تفصيل ذلك، أن هيئة التحكيم ليست هيئة قضائية، كما أنها ليست مـن  
الهيئات القضائية الاستثنائية أو الهيئات ذات الاختصاص القضائي أو الهيئات 

أو مـن قبـل    الإدارية، وأنها هيئة خاصة استثنائية تشكل باتفـاق الأطـراف  
المحكمة في حالة عدم اتفاق الأطراف على ذلك، وتشكل من عناصر قضائية أو 
غير قضائية للفصل في المنازعات التي تقبل الصلح ولا تخالف النظـام العـام   
للمجتمع، وأن الاتفاق على اختصاص تلك الهيئـة بنظـر النـزاع لا يسـلب     

  .اختصاص القضاء بنظر النزاع

ينـاير   ١٣لدستورية العليا في حكمها الصادر فـي  وقد أكدت المحكمة ا
على اعتبار التحكيم كجهة للفصل في المنازعات إلـى جانـب جهتـي     ٢٠٠٢

  .)١٧٣(القضاء العادي والإداري

                                                
 ٢٣لسنة  ٥٥حكم المحكمة الدستورية العليا في الدعوى الدستورية المقيدة برقم ) ١٧٣(

، وتتلخص وقائع هذا الحكم في أن الشركتين ٢٠٠٢يناير  ١٣ة بجلسة قضائية دستوري
المستأنف ضدهما تقدمتا إلى مجلس إدارة الهيئة العامة لسوق المال باعتراض على 

من الجمعية العمومية للشركة المستأنفة التي  ١/١٢/١٩٩٩القرارات الصادرة بتاريخ 
رات، وبعد أن أجابتهما الهيئة إلى طلبهما يساهمان فيها انتهيا فيه إلى طلب وقف تلك القرا

لسنة  ١الحكم رقم  –المشكلة طبقًا لقانون سوق رأس المال  –استصدرا من هيئة التحكيم 
والذي قضى ببطلان القرارات السبعة الأولى للجمعية العامة السالف الإشارة إليها،  ٢٠٠٠

ق تحكيم تجاري  ١١٧سنة ل ٥٠طعنت الشركة المستأنفة في هذا الحكم بالاستئناف رقم 
ق تحكيم تجاري  ١١٧لسنة  ٨٧استئناف القاهرة كما أقامت أمام تلك المحكمة الدعوى رقم 

  (=)استئناف القاهرة ببطلان حكم التحكيم السالف، وبعد أن ضمت المحكمة الدعويين 



)١٢٢(  

                                                                                                                   
رية قضت بوقفهما وبإحالة الأوراق إلى المحكمة الدستورية العليا للفصل في مدى دستو(=) 

، وحيث ١٩٩٢لسنة  ٩٥من قانون سوق المال الصادر بالقانون رقم ) ٥٢و  ١٠(المادتين 
: تنص على أن ١٩٩٢لسنة  ٩٥من قانون سوق المال الصادر بالقانون رقم  ١٠أن المادة 

%) ٥(لمجلس إدارة الهيئة بناء على أسباب جدية يبديها عدد من المساهمين الذين يملكون "
م الشركة وبعد التثبت وقف قرارات الجمعية العامة للشركة التي تصدر على الأقل من أسه

لصالح فئة معينة من المساهمين أو للإضرار بهم أو جلب نفع خاص لأعضاء مجلس الإدارة 
أو غيره، وعلى أصحاب الشأن عرض طلب إبطال قرارات الجمعية العامة على هيئة التحكيم 

ذا القانون خلال خمسة عشر يوما من تاريخ المنصوص عليها في الباب الخامس من ه
، "صدور القرار، فإذا انقضت المدة دون اتخاذ هذا الإجراء اعتبر قرار الوقف كأن لم يكن

يتم الفصل في المنازعات الناشئة عن تطبيق : من ذلك القانون على أن ٥٢كما نصت المادة 
المالية عن طريق التحكيم دون  أحكام هذا القانون فيما بين المتعاملين في مجال الأوراق

غيره، وتشكل هيئة التحكيم بقرار من وزير العدل برياسة أحد نواب رؤساء محاكم 
الاستئناف وعضوية محكم عن كل طرف من أطراف النزاع، وإذا تعدد أحد طرفي النزاع 
وجب عليهم اختيار محكم واحد، وفي جميع الأحوال تكون أحكام هيئات التحكيم نهائية 

 –، وحيث إن المصلحة الشخصية المباشرة "افذة ما لم تقرر محكمة الطعن وقف تنفيذهاون
مناطها توافر ارتباط مباشر بينها وبين المصلحة  –وهي شرط قبول الدعوى الدستورية 

القائمة في النزاع الموضوعي، وذلك بأن يكون الفصل في المسائل الدستورية المطعون 
تبط بها من الطلبات في الدعوى الموضوعية، وإذا كان جوهر عليها لازما للفصل فيما ير

النزاع الموضوعي هو عدم صحة حكم التحكيم وطلب إلغاءه فإن نطاق المصلحة في 
الخصومة الدستورية الماثلة ينحصر فيما تضمنه النصان المطعون عليهما من أحكام تتصل 

ا في النصين تأسيسا على أن مباشرة بنظام التحكيم كجهة لفصل المنازعات المشار إليه
الفصل في الطلبات المطروحة على محكمة الموضوع، وعلى ذلك فإن نص الفقرة الأولى 
من المادة العاشرة المطعون عليها لا يندرج في هذا النطاق حيث اقتصر حكمها على تقرير 

لتي اختصاص مجلس إدارة سوق المال بوقف قرارات الجمعية العامة بالشروط والأوضاع ا
المحددين نطاقًا  –قررها النص، وحيث أن حكم الإحالة ينعي على النصين المطعون عليهما 

أنهما جعلا اللجوء إلى التحكيم طريقًا إجباريا للتقاضي على خلاف  -على النحو المتقدم 
  (=)الأصل من أنه وسيلة اختيارية لفض المنازعات لا تنشأ إلا عن طريق الإرادة الحرة 



)١٢٣(  

                                                                                                                   
افه، فحالا بذلك دون اللجوء إلى القضاء ابتداء بما يخل بحق التقاضي المنصوص لأطر(=) 

من الدستور، وحيث إن هذا النعي صحيح، ذلك أن مؤدى ما جرى به  ٦٨عليه في المادة 
قضاء هذه المحكمة أنه لا يجوز أن يكون التحكيم إجباريا يذعن له أطرافه أو بعضهم إنفاذًا 

 يجوز الاتفاق على خلافها، ذلك أن القاعدة التي تتأسس عليها لقاعدة قانونية آمرة لا
مشروعية التحكيم، كأسلوب لفض المنازعات يغاير طريق التقاضي العادي هي قاعدة اتفاقية 
تنبني إرادة الأطراف فيها على أصولها وأحكامها، سواء توجهت هذه الإرادة الحرة إلى 

نهم أو لفض ما عساه أن يقع مستقبلاً من خلافات اختيار التحكيم سبيلا لفض نزاع قائم بي
بينهم تنشأ عن علاقاتهم التعاقدية ومن هذه القاعدة الاتفاقية تنبعث سلطة المحكمين الذين 
يلتزمون حدود وأحكام ما اتفق عليه أطراف التحكيم؛ ومن ثم فإن التحكيم يعتبر نظاما بديلاً 

عليه أن تعزل المحاكم عن نظر المسائل عن  عن القضاء فلا يجتمعان لأن مقتضى الاتفاق
نظر المسائل التي أنصب عليها التحكيم استثناء من أصل خضوعها لولايتها، وعلى ذلك فإنه 
إذا ما قام المشرع بفرض التحكيم قسرا بقاعدة قانونية آمرة دون خيار في اللجوء إلى 

تور لكل مواطن بنص مادته القضاء فإن ذلك يعد انتهاكًا لحق التقاضي الذي كفله الدس
الثامنة والستين التي أكدت أن اللجوء إلى القضاء للحصول على الترضية القضائية دون 
قيود تعسر الحصول عليها أو تحول دونها هو أحد الحقوق الجوهرية التي تبنى عليها دولة 

حديد بالت –القانون ويتحقق بها سيادته، وحيث أن البين من النصين المطعون عليهما 
أن المشرع أنشأ بموجبهما نظاما للتحكيم الإجباري كجهة بديلة عن القضاء  –السالف بيانه 

لفض المنازعات بين المتعاملين في مجال الأوراق المالية وأسبغ على القرارات التي 
تصدرها هيئة التحكيم في هذا الشأن قوة تنفيذية، في حين أن المقرر أن التحكيم لا ينزع 

ء ولايته في الفصل في كافة المنازعات ابتداء إلا إذا كان متولدا عن الإرادة الحرة عن القضا
لأطرافه، بما مؤداه أن اختصاص هيئة التحكيم المنشأة بموجب النصين السالفين بالفصل في 
المنازعات التي أدخلت جبرا عن ولايتها يكون منطويا بالضرورة على إخلال بحق التقاضي 

لشأن من اللجوء إلى قاضيهم الطبيعي بغير طريق الاتفاق الإرادي على ذلك بحرمان ذوي ا
من قانون سوق  ٦٢إلى  ٥٣من الدستور، وحيث إن المواد  ٦٨وهو ما يخالف المادة 

والتي تتناول تنظيم إجراءات التحكيم ترتبط  ١٩٩٢لسنة  ٩٥المال الصادر بالقانون رقم 
منه، كما أن تلك المادة هي الأساس التشريعي الذي  ٥٢ارتباطًا لا يقبل التجزئة بالمادة 

  (=)من قرار وزير الاقتصاد والتجارة الخارجية رقم ) ٢١٢و  ٢١٠(تقوم عليه المادتان 



)١٢٤(  

ولعل تكييف هيئة التحكيم على أنها هيئة استثنائية خاصـة وليسـت مـن    
صـت عليـه   الهيئات القضائية أو الهيئات ذات الاختصاص القضائي يتفق مع ما ن

من  ١٤٦١من قانون التحكيم المصري وما كانت تنص عليه المادة  ٣٣/٤المادة 
، والمـادة  ١٩٨١- ٥٠٠قانون المرافعات الفرنسي الجديد الصادر بالمرسوم رقم 

مـن   ٤٨- ٢٠١١من قانون المرافعات الفرنسي الجديد الصادر بالمرسوم  ١٤٦٧
  .)١٧٤(أمام هيئة التحكيمالشاهد أو الخبير بحلف اليمين إلزام عدم جواز 

وأساس ذلك أن هيئة التحكيم لا تملك سلطة الإجبار والقسر فـي إلـزام   
الشاهد بالمثول أمامها كما هو الحال بالنسبة للهيئات القضائية التي تملك هذه 

، ومن ثم لا يتصور قيام جريمة الشهادة الزور أمام هيئة التحكـيم  )١٧٥(السلطة
ون العقوبات، وأن الأمر يحتاج لتـدخل تشـريعي   وفقًا للقواعد العامة في قان

                                                                                                                   
بإصدار اللائحة التنفيذية لقانون سوق المال فإن هذه النصوص  ١٩٩٣لسنة  ٣٥(=) 

شار إليهما، ولهذه الأسباب الم ٥٢جميعها تسقط حتما كأثر للحكم بعدم دستورية المادة 
من ) ٥٢(والمادة ) ١٠(بعدم دستورية نص الفقرة الثانية من المادة : حكمت المحكمة، أولاً

سقوط نصوص المواد : ، ثانيا١٩٩٢لسنة  ٩٥قانون سوق المال الصادر بالقانون رقم 
 ١٩٩٢لسنة  ٩٥من القانون رقم ) ٦٢و  ٦١، ٦٠، ٥٩، ٥٨، ٥٧، ٥٦، ٥٥، ٥٤، ٥٣(
من قرار وزير الاقتصاد والتجارة الخارجية رقم ) ٢١١و  ٢١٠(مشار إليه و المادتين ال

  .بإصدار اللائحة التنفيذية لقانون سوق المال المشار إليه ١٩٩٣لسنة  ١٣٥
(174)  Art 1461 NCPF «… les tiers sont entendus sans prestation de 
serment». 

تحكيم المصري على اختصاص المحكمة أ من قانون ال/٣٧وقد نصت المادة ) ١٧٥(
من قانون التحكيم بناء على طلب هيئة التحكيم بالحكم على  ٩المنصوص عليها في المادة 

من يتخلف من الشهود عن الحضور أو يمتنع عن الإجابة بالجزاءات المنصوص عليها في 
  : راجع للمزيد،. من قانون الإثبات في المواد المدنية والتجارية ٨٠و  ٧٨المواد 

أحمد عبد الكريم سلامة، قانون التحكيم التجاري الدولي والداخلي، دار النهضة العربية، . د
  .وما بعدها ٩١٢ص  ٢٦٠الطبعة الأولى، بند  ٢٠٠٤



)١٢٥(  

  .)١٧٦(لإقرارها

وتكييف هيئة التحكيم على أنها هيئة خاصة اسـتثنائية، لا يمنـع مـن    
يتعين التسـليم بـالتحكيم كحالـة     ؛ إذتصور التنازع بينها وبين محاكم الدولة

                                                
نصت التشريعات المختلفة على وجوب حلف الشاهد لليمين أمام القضاء، وعليه ) ١٧٦(

الزور أمام القضاء، أما فيما يتعلق  نصت معظم هذه التشريعات على قيام جريمة الشهادة
بالشهادة أمام هيئة التحكيم  فقد انقسمت التشريعات إلى قسمين، الأول لا يجيز حلف الشاهد 
لليمين وهو اتجاه بعض التشريعات اللاتينية مثال قانون التحكيم المصري وقانون المرافعات 

نسي على عدم جواز حلف من قانون المرافعات الفر ١٤٦١الفرنسي، حيث نصت المادة 
الغير لليمين، وهذه التشريعات لا تجيز قيامة جريمة الشهادة الزور أمام هيئة التحكيم، 
والجانب الآخر من التشريعات تنص على وجوب حلف الشاهد لليمين أمام هيئة التحكيم، 

ماراتي وتصور قيامه جريمة الشهادة الزور في هذه الحال، مثال نظام التحكيم السعودي والإ
من  ٢١١والقطري وقانون المرافعات المدنية والتجارية بمملكة البحرين، حيث نصت المادة 

قانون الإجراءات المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة، والتي نصت صراحة على وجوب 
 ٢٠٠تكليف الشاهد أمام هيئة التحكيم وتصور قيام جريمة الشهادة الزور، وقد نصت المادة 

نون المرافعات القطري على وجوب حلف الشاهد لليمين أمام هيئة التحكيم، كما نصت من قا
من  ٢٣٨على جواز قيام جريمة الشهادة الزور أمامها، ونصت الفقرة الأخيرة من المادة 

على  ١٩٧١لسنة  ١٢قانون المرافعات المدنية والتجارية الصادر بالمرسوم بقانون رقم 
الشهود اليمين أو يكلفوهم بالتصريح رسميا بقول الصدق، وكل  وللمحكمين أن يحلفوا: "أن

من أدى شهادة كاذبة أمام محكم أو فيصل في مسألة جوهرية يعتبر أنه ارتكب جريمة 
الشهادة الزور كما لو أدى الشهادة أمام محكمة مختصة، ويجوز إجراء تحقيق معه 

لذكر أن القانون الإنجليزي يعطي هيئة ، الجدير با"ومعاقبته بالعقوبة المقررة لشهادة الزور
التحكيم سلطة تقديرية في جواز حلف الشاهد لليمين أمامها أو عدم حلفه لليمين، وهو اتجاه 
يتفق مع النزعة الانجلوسكسونية في إعطاء الشهادة دورا أكبر في الإثبات عن الأدلة 

دلة الكتابية الدور الأكبر عن الكتابية، بخلاف الحال في التشريعات اللاتينية التي تعطي الأ
أحمد عبد الكريم سلامة، قانون التحكيم التجاري الدولي والداخلي، دار . د: الشهادة، للمزيد

  . وما بعدها ٩١٢ص  ٢٦٠الطبعة الأولى، بند  ٢٠٠٤النهضة العربية، 



)١٢٦(  

واقعية نص المشرع للأفراد الالتجاء إليها باتفاقهم في كـل مـا يجـوز فيـه     
النص على إجازة الاتفاق على التحكيم في كل ما يجوز فيه الصـلح   ؛ إذلحالص

من قانون التحكيم المصـري هـو    ١٣و  ١٢و  ١١و  ١٠وفقًا لنص المادة 
اعتراف وتنظيم من المشرع للتحكيم كجهة خاصـة اسـتثنائية علـى جهتـي     

من قانون المحكمـة الدسـتورية    ٢٥/٢القضاء المنصوص عليهما في المادة 
تختص المحكمة الدستورية "، والتي نصت على أن ١٩٧٩لسنة  ٤٨ليا رقم الع

الرقابة على دستورية القوانين واللـوائح،   –أولاً : العليا دون غيرها بما يلي
الفصل في تنازع الاختصاص بتعيين الجهة المختصة من بين جهـات   –ثانيا 

  ."... القضاء أو الهيئات ذات الاختصاص القضائي

بين جهات القضاء تعبير يعبر عن عـدم انحصـار جهـات     وتعبير من
القضاء في جهتي القضاء العادي والإداري، وأنه يشمل جهة التحكـيم كجهـة   
خاصة استثنائية اعترف لها القانون بولاية الفصل في النزاع في حالة اتفـاق  

  .الأطراف على ذلك، بل أن القانون أعطاها الأولوية على جهتي القضاء

ن ناحية مدى تصور قيام التنازع بين هيئة التحكيم ومحـاكم  أما م -٥٠
الدولة، فقد اختلف الفقه في قيام التنازع من عدمه، ذهب جانب من الفقه إلـى  

، لأن )١٧٧(عدم تصور التنازع بين هيئة التحكيم والمحاكم القضائية في الدولـة 
 ٢٥/٢ هيئة التحكيم ليست من الهيئات القضائية المنصوص عليها في المـادة 

المقصود بالهيئات أو الجهـات التـي    ؛ إذمن قانون المحكمة الدستورية العليا

                                                

ص  ٤٦١فتحي والي، الوسيط في قانون القضاء المدني، مرجع سابق، بند . د) ١٧٧(
أنور أحمد رسلان، هيئات التحكيم وهل تعد جهات قضائية أو هيئات . ؛ د ٣ هامش ٩٤٣

من قانون المحكمة الدستورية العليا، المجلة  ٢٥/٢ذات اختصاص قضائي وفقًا لحكم المادة 
  .وما بعدها ٦السنة الأولى، مرجع سابق، ص  ٣الدستورية، العدد 



)١٢٧(  

يثور بينها تنازع تفصل فيه المحكمة الدستورية العليا هي الجهات القضـائية  
التي خصها المشرع بالفصل في الخصومات الموضوعية، التي نظم القـانون  

  .)١٧٨(الاختصاص بينها وفق الدستور
ئة بعدم اعتبار هي ١٩٩٤ديسمبر  ١٧الدستورية في  وقد قضت المحكمة

التـي   ١٦٧ما قصد إليه الدستور بنص المادة : "التحكيم هيئة قضائية بقولها
فوض بها المشرع في تحديد الهيئات القضائية وتقرير اختصاصـاتها هـو أن   
يعهد إليه دون غيره بأمر تنظيم شئون العدالة مـن خـلال توزيـع الولايـة     

... بما يحول دون تنازعها فيما بينهـا  . ..ن الهيئات التي يعينها القضائية بي
  .)١٧٩("ولا كذلك التحكيم إذا تم باتفاق الطرفين

أن هيئة التحكـيم لا تعـد هيئـة     )١٨٠(ويؤكد بعض أنصار الرأي السابق
قضائية أو هيئة ذات اختصاص قضائي حتى يمكن تصور التنازع بينها وبـين  

تقرار الفقه على الطبيعة التعاقدية للتحكيم مـن  محاكم الدولة، على أساس اس
ناحية، وعدم اعتبار المشرع المصري هيئات التحكيم من الهيئات القضائية من 
ناحية أخرى، وعدم اعتبار قانون التحكيم هيئات التحكيم من الهيئات القضائية 
من ناحية ثالثة، وتأكيد قضاء المحكمة الدستورية العليا علـى عـدم اعتبـار    

يئات التحكيم من الهيئات القضائية أو الهيئات ذات الاختصاص القضائي التي ه
  .يتصور التنازع بينها وبين محاكم الدولة

                                                
ص  ٤٦١، مرجع سابق، بند فتحي والي، الوسيط في قانون القضاء المدني. د) ١٧٨(

  .٣هامش  ٩٤٣
  .ق١٥لسنة  ١٣القضية رقم  ١٩٩٤ديسمبر  ١٧حكم المحكمة الدستورية العليا في ) ١٧٩(
أنور أحمد رسلان، هيئات التحكيم وهل تعد جهات قضائية أو هيئات ذات . د) ١٨٠(

لة من قانون المحكمة الدستورية العليا، المج ٢٥/٢اختصاص قضائي وفقًا لحكم المادة 
  .وما بعدها ٥السنة الأولى، مرجع سابق، ص  ٣الدستورية، العدد 



)١٢٨(  

الواقع أن الأسانيد التي يقوم عليها الرأي السـابق تبعـد فـي معظـم     
عناصرها عن التحليل الصحيح للمسألة محل البحث، كما أنها تتجاهل التحكيم 

جدارته على مستوى التشريعات والدول، مـن ناحيـة أن   كنظام موجود أثبت 
استقرار الفقه على الطبيعة العقدية مثار شك، فالراجح هو استقرار الفقه على 

، ومن ناحية خلو الدستور مـن اعتبـار   )١٨١(القول بالطبيعة القضائية للتحكيم
الدستور لا ينص على ما  ؛ إذهيئة التحكيم لا يجد له سند من النصوص نفسها

، ١٦٥يعتبر من الهيئات القضائية أو غير القضائية، وأن نصـوص المـواد   
من الدستور تتعلق بالسـلطة القضـائية ومـنح     ١٧٤و  ١٧٢، ١٦٩، ١٦٧

القانون سلطة تحديدها واختصاصاتها وتنظيم طريقة تشكيلها وبيـان شـروط   
وإجراءات تعيين أعضائها، وهيئة التحكيم هيئـة خاصـة اعتـرف القـانون     

ا فرديا ومؤسسيا وترك القانون للأفراد حرية الاتفاق علـى اختيـار   بوجوده
أعضائها وأنه في حالة عدم اتفاق الأطراف على اختيار المحكمـين وعـددهم   
تختار المحكمة أعضائها، ومن ناحية خلو قانون التحكيم من النص على اعتبار 

ارها هيئة خاصة هيئة التحكيم قضائية، أساسه أن قانون التحكيم قائم على اعتب
وليست هيئة قضائية أو هيئة من الهيئات ذات الاختصاص القضائي، من ناحية 
أخرى فإنه لا يمكن التسليم باستقرار قضاء المحكمة الدستورية العليـا علـى   

 ؛ إذعدم الاختصاص بالفصل في التنازع بين هيئة التحكـيم ومحـاكم الدولـة   
لتنازع بين هيئة التحكيم ومحاكم يجري قضاء المحكمة الدستورية على تصور ا

  .)١٨٢(الدولة

                                                
 ٤١ص  ٢١فتحي والي، الوسيط في قانون القضاء المدني، مرجع سابق، بند . د) ١٨١(

  .وما بعدها ٥٢ص  ٢١وما بعدها، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق، بند 
، حكم المحكمة الدستورية ٣/٤/١٩٩٩ق تنازع جلسة  ٢٠لسنة  ٦الدعوى رقم ) ١٨٢(

أسامة المليجي، هيئة . ، مشار إليه لدى د٢٠٠٢لسنة  ٨الطعن رقم  ٤/٨/٢٠٠١العليا في 
  .وما بعدها ٩٠ص  ٨٢التحكيم الاختياري، مرجع سابق، بند 



)١٢٩(  

وقد ذهب جانب آخر للقول أن هيئة التحكيم هي هيئـة ذات اختصـاص   
قضائي ويتصور التنازع بينها ومحاكم الدولة، ويقوم هذا الاتجاه على أسـاس  
انطباق تعريف الهيئة ذات الاختصاص القضائي على هيئة التحكيم، حيث أخرج 

في المحكمة الدستورية العليا ومحكمة الـنقض هيئـة    القضاء المصري ممثلاً
التحكيم من بين جهات القضاء، بالنص على اعتبار التحكيم طريق اسـتثنائي  
لفض النزاع بين الطرفين بغير إتباع طرق التقاضـي العاديـة، وقـد أكـدت     
المحكمة الدستورية العليا على اعتبار هيئة التحكـيم هيئـة ذات اختصـاص    

  .)١٨٣(قضائي

ما جـاء بتقريـر هيئـة     -على حد تعبير البعض  -دعم هذا الرأي وي
، حيـث قضـت المحكمـة    )١٨٤(ق ٢٠لسـنة   ٦المفوضين في الدعوى رقـم  

وفقًا للمـادة   –الجمعية المدعية لم ترفق بطلبها الماثل " :الدستورية العليا بأن
د ما يدل على أن هيئة التحكيم المشكلة بالاتحا –من قانون المحكمة  ٣٤و  ٣١

التعاوني الإسكاني المركزي قضت باختصاصها بالمنازعة المطروحة أمامهـا  
بـافتراض وحـدة    –أو مضت في نظرها  ١٩٩٧لسنة  ٢٧بطلب التحكيم رقم 

الموضوع بينهما وبين الدعاوى المعروضة أمام جهة القضاء العادي، بما يفيد 
 ـ ها، بمـا  عدم تخليها عنها حتى يمكن القول بتمسك كل جهة منهما باختصاص

يترتب عليه قيام تنازع ايجابي على الاختصاص بينهما يستنهض ولاية هـذه  
  .)١٨٥(المحكمة للفصل فيه، الأمر الذي يتعين معه الحكم بعدم قبول الدعوى

                                                
  .وما بعدها ١٧٢ص  ١٨٨أسامة المليجي، هيئة التحكيم الاختياري، مرجع سابق، بند . د) ١٨٣(
مد رسلان، هيئات التحكيم وهل تعد جهات قضائية أو هيئات ذات أنور أح. د) ١٨٤(

من قانون المحكمة الدستورية العليا، المجلة  ٢٥/٢اختصاص قضائي وفقًا لحكم المادة 
  .٤السنة الأولى، مرجع سابق، ص  ٣الدستورية، العدد 

  (=)أنور أحمد رسلان، .؛ د٣/٤/١٩٩٩ق تنازع جلسة٢٠لسنة  ٦الدعوى رقم) ١٨٥(



)١٣٠(  

الواقع، أن الرأيين السابقين قد اعتمدا في وصف قيام التنازع بين  -٥١
التحكيم مـن الهيئـات   هيئة التحكيم ومحاكم الدولة، على أساس اعتبار هيئة 

من قـانون المحكمـة الدسـتورية     ٢٥القضائية المنصوص عليها في المادة 
العليا، وعلى هذا الأساس رفض أصحاب الرأي الأول قيام التنازع بين هيئـة  
التحكيم ومحاكم الدولة، بينما تصور أصحاب الرأي الثاني قيام التنـازع بـين   

لرأي الثاني قد حصر مدى توافر هيئـة  هيئة التحكيم ومحاكم الدولة، كما أن ا
التحكيم مع طبيعة الهيئات ذات الاختصاص القضائي، باعتباره الفرض الوحيد 

 ٢٥/٢لا يتصور وفقًا لنص المادة  ؛ إذالموجود للقول بوجود تنازع من عدمه
من قانون المحكمة الدستورية اعتبار هيئة التحكيم من جهات القضاء، الأمـر  

في تطابق طبيعة هيئة التحكـيم مـع طبيعـة الهيئـات ذات     الذي دفع للبحث 
من قـانون المحكمـة    ٥٢الاختصاص لتصور قيام التنازع وفقًا لنص المادة 

  . الدستورية العليا

وفي اعتقادي أن عدم النص على اعتبار هيئة التحكيم من جهات القضاء 
ي اعتبارها من من قانون المحكمة الدستورية العليا لا ينف ٢٥وفقًا لنص المادة 

جهات القضاء باعتبارها جهة خاصة استثنائية؛ إذ يتعين عدم التقيد بالقوالـب  
القانونية الجامدة للحكم على تصور التنازع بين هيئة التحكيم ومحاكم الدولة، 
والاعتراف بنظام التحكيم كنظام مستحدث في النظام القانوني تفرضه ظـروف  

وضرورة النظر في قيام التنازع بين هيئة  وأوضاع المجتمع في الوقت الراهن،
على عناصر أخرى، تتمثـل   -علاوة على ما سبق  -التحكيم ومحاكم الدولة 

  :في الآتي

                                                                                                                   
هيئات التحكيم وهل تعد جهات قضائية أو هيئات ذات اختصاص قضائي وفقًا لحكم (=) 

السنة  ٣من قانون المحكمة الدستورية العليا، المجلة الدستورية، العدد  ٢٥/٢المادة 
  .٤الأولى، مرجع سابق، ص 



)١٣١(  

من قانون المحكمة الدسـتورية   ٢٥/٢أن المشرع في نص المادة : أولاً
العليا لم يكن في حسبانه تصور التنازع بين هيئة التحكيم ومحـاكم الدولـة،   

راضه أو من حيث منع اختصاص المحكمة الدستورية العليا بنظر سواء من افت
التنازع، إنما كان بصدد وضع تنظيم عام لاختصاص المحكمة الدستورية العليا 
بالتنازع في الاختصاص، وأعتقد أنه قد آن الأوان في ظل ما يفرضـه نظـام   

ص التحكيم في الوقت الراهن على النظم القانونية، لأن يتـدخل المشـرع بـن   
صريح يجيز اختصاص المحكمـة الدسـتورية العليـا بالفصـل فـي تنـازع       
الاختصاص بين محاكم الدولة وهيئات التحكيم، خاصة في ظل اتجاه المحكمـة  

، والتسـليم الفقهـي بالطبيعـة    )١٨٦(الدستورية العليا بالفصل في هذا التنازع
لقضـائية  القضائية للتحكيم، وأن ما يصدر عن هيئة التحكيم هو من الأعمال ا

  . التي تجوز حجية الأمر المقضي

أن التنازع بين الهيئات القضائية يفترض إمكانية قيام المفترض أو : ثانيا
يتصور في عمل الهيئـات القضـائية أن تحكـم جهـة      ؛ إذسبب هذا التنازع

باختصاصها بنظر النزاع في الوقـت التـي تقضـي فيـه الجهـة الأخـرى       
إحدى جهتي القضاء بعدم الاختصاص في  باختصاصها، كما يتصور أن تقضي

الوقت الذي تقضي فيه الجهة الأخرى بعدم اختصاصها أيضا، كما يتصـور أن  
تصدر كل جهة حكمين متناقضين، وبالرجوع للتنظيم القـانوني لعمـل هيئـة    
التحكيم يتبين أن الخصم من الممكن ألا يجيب على دعوى المدعي فـي حالـة   

ه في هذه الحالة الالتجاء للتحكيم، ويكون له وفقًـا  وجود اتفاق التحكيم ويمكن
الاستمرار في التحكيم مع التزام هيئة التحكيم بالفصل فـي   ١٣/٢لنص المادة 

موضوع النزاع، وفي هذه الحالة يتصور وجود حكمين متناقضين مـن هيئـة   
  .التحكيم ومحاكم الدولة

                                                
  .وما بعدها ٩٠ص  ٨٢أسامة المليجي، هيئة التحكيم الاختياري، مرجع سابق، بند . د) ١٨٦(



)١٣٢(  

كيم بوصفها وفي ضوء ذلك نرى بحق تصور قيام التنازع بين هيئة التح
مـن   ٢٥/٢هيئة خاصة استثنائية ومحاكم الدولة، ونقترح تعديل نص المـادة  

، بإضافة فقرة جديـدة  ١٩٧٩لسنة  ٤٨قانون المحكمة الدستورية العليا رقم 
للمادة تجيز نظر المحكمة الدستورية للتنازع بين هيئـات التحكـيم ومحـاكم    

كمة بالفصل فـي تنـازع   وتختص المح"الدولة، يكون نصها على النحو الآتي 
  ".الاختصاص بين هيئات التحكيم ومحاكم الدولة



)١٣٣(  
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)١٣٤(  



)١٣٥(  

الدفع بعدم الاختصاص من الدفوع المتعلقة باتفاق التحكيم التـي   -٥٢
وجود يمكن إثارتها أمام هيئة التحكيم أو أمام محاكم الدولة، وهو يقابل الدفع ب

اتفاق التحكيم التي يمكن إثارته أمام المحكمة المختصة، سواء أكان ذلك مبنيا 
على عدم وجود اتفاق التحكيم أو سقوطه أو بطلانه أو عدم شموله للنـزاع،  
والدفع بعدم الاختصاص أمام هيئة التحكيم يقتضي تحديد المقصود به وطبيعته 

  : وسلطة المحكمة إزاءه، على النحو التالي

 المطلب الأول
 المقصود بالدفع بعدم اختصاص هيئة التحكيم

، )١٨٧(الاختصاص هو تحديـد ولايـة المحكمـة بنظـر النـزاع      -٥٣
  .والاختصاص قد يكون ولائي أو نوعي أو قيمي أو محلي

ويقصد بالدفع بعدم الاختصاص الدفع الذي يبديه الخصـم بقصـد منـع    
ا لقواعد الاختصاص التـي  المحكمة من نظر الدعوى لكونها غير مختصة وفقً

نص عليها القانون، والأصل فيه وفقًا للقواعد العامة أن يبدى مع غيره مـن  
  .)١٨٨(الدفوع الشكلية وقبل الكلام في الموضوع ما لم يتعلق بالنظام العام

الجدير بالذكر أن مبدأ الاختصاص بالاختصاص ظهر أول ما ظهر فـي  
بجواز قيام الأطراف  ١٩٥٥انية عام ألمانيا، على أثر حكم محكمة النقض الألم

بالاتفاق على اختصاص الهيئة بالفصل في المنازعات المتعلقة باختصاصـها،  
                                                

أحمد السيد صاوي، الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية، . د) ١٨٧(
  .٣٧٧ص  ١٩٦بند  ٢٠٠٥

بند  ١٩٨٨أحمد أبو الوفا، نظرية الدفوع في قانون المرافعات، الطبعة الثامنة، . د) ١٨٨(
أحمد السيد صاوي، الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية . ؛ د١٩٠ص  ٨٥

  .٣١٥و  ٣١٤ص  ١٦٤ص  ٢٠٠٥والتجارية، 



)١٣٦(  

وأنه رغم الرفض والانتقاد الذي تعرض له هذا الحكم، إلا أن هذا النقد لم يدم 
طويلا، وبدأ نطاق مبدأ الاختصاص بالاختصاص يتوسع في الأخذ به في أنظمة 

  .)١٨٩(وقوانين التحكيم المقارنة التحكيم الدولية

وقد كان الخلاف قديما حول مدى جواز اختصاص هيئة التحكيم بالفصل 
، وقد أقر قانون التحكيم التجاري الدولي الأونسيترال لعام )١٩٠(في اختصاصها

 Compétence àمبدأ الاختصاص بالاختصاص ٢٠٠٦والمعدل عام  ١٩٨٥

Compétence  يجوز لهيئة التحكيم  -١"أن ، حيث نصت على ١٦في المادة
البت في اختصاصها، بما في ذلك البت في أي اعتراضات تتعلق بوجود اتفـاق  
التحكيم أو صحته، ولهذا الغرض ينظر إلى شرط التحكيم الذي يشكل جزءا من 
عقد كما لو كان اتفاقا مستقلاً عن شروط العقد الأخرى، وأي قرار يصدر مـن  

لا يترتب عليه بحكم القانون بطلان شرط التحكـيم،   هيئة التحكيم ببطلان العقد
يثار الدفع بعدم اختصاص هيئة التحكيم في موعـد أقصـاه تقـديم بيـان      –٢

الدفاع، ولا يجوز منع أي من الطرفين من إثارة مثل هذا الدفع بحجة أنه عين 
أحد المحكمين أو أسهم في تعيينه، أما الدفع بتجاوز هيئـة التحكـيم نطـاق    

فيجب إبداؤه بمجرد أن تثار إجراءات التحكيم المسألة التي يدعى بأنها سلطتها 
خارج نطاق سلطتها، ولهيئة التحكيم في كلتا الحالتين أن تقبل دفعا يثار بعـد  

يجوز لهيئة التحكـيم أن   -٣هذا الموعد إذا اعتبرت أن التأخير له ما يبرره، 
من هذه المادة إمـا  ) ٢(ة تفصل في أي دفع من الدفوع المشار إليها في الفقر

كمسألة أولية وإما في قرار موضوعي، وإذا قررت هيئة التحكيم فـي قـرار   

                                                
فاطمة صلاح الدين رياض يوسف، نطاق اختصاص القضاء بالمسائل التي يثيرها . د )١٨٩(

  .وما بعدها ٨٣ص  ١٩٩التحكيم، مرجع سابق الإشارة إليه، بند 
هدى مجدي عبد الرحمن، دور المحكم في خصومة التحكيم وحدود سلطاته، . د) ١٩٠(

ار يوسف، المركز القانوني للمحكم، مرجع سحر عبد الست. ؛ د٦٣ص  ٤٣مرجع سابق، 
  .وما بعدها ١٤٧ص  ٤٦سابق، بند 



)١٣٧(  

تمهيدي أنها مختصة، فلأي الطرفين في بحر ثلاثين يوما من تـاريخ إعلانـه   
أن تفصل في الأمـر،   ٦بهذا القرار أن يطلب من المحكمة المحددة في المادة 

عن، وإلى أن يبت في هذا الطلب لهيئة التحكـيم  ولا يكون قرارها هذا قابلاً للط
  ".أن تمضي في إجراءات التحكيم وأن تصدر قرار التحكيم

من قانون المرافعـات الفرنسـي الجديـد     ١٤٦٦وقد كان نص المادة 
ينص على أنه إذا نـازع أحـد أطـراف     ١٩٨١-٥٠٠الصادر بالمرسوم رقم 

ته، فإنه يختص بالفصل في اتفاق التحكيم أمام المحكم في أساس أو نطاق سلط
  .)١٩١(صلاحية وحدود سلطاته

من قانون المرافعات الفرنسي الجديد الصـادر   ١٤٦٥وقد نصت المادة 
على اختصـاص هيئـة    ٢٠١١يناير  ١٣بتاريخ  ٤٨-٢٠١١بالمرسوم رقم 

  .)١٩٢(التحكيم وحدها في الفصل في اختصاصها

المصري على من قانون التحكيم  ٢٢المادة وفي القانون المصري نصت 
تفصل هيئة التحكيم في الدفوع المتعلقة بعدم اختصاصها بما في ذلـك   -١"أن 

الدفوع المبنية على عدم وجود اتفاق تحكيم أو سـقوطه أو بطلانـه أو عـدم    
يجب التمسك بهذه الدفوع في ميعـاد لا يجـاوز    -٢شموله لموضوع النزاع، 

من  ٣٠لمادة الثانية من المادة ميعاد تقديم دفاع المدعى عليه المشار إليه في ا
هذا القانون، ولا يترتب على قيام أحد طرفي التحكيم بتعيين محكم أو الاشتراك 

                                                
(191) Art 1466 NCPC, « Si, devant l'arbitre, l'une des parties 
conteste dans son principe ou son étendue le pouvoir juridictionnel 
de l’arbitre, il appartient à celui-ci de statuer sur la validité ou les 
limites de son investiture » 
(192) Art 1465 DU NCPC, "Le tribunal arbitral est seul compétent 
pour statuer sur les contestations relatives à son pouvoir 
juridictionnel". 

النهضة أسامة أبو الحسن مجاهد، قانون التحكيم الفرنسي الجديد، دار . د: راجع: للمزيد
  .وما بعدها ٥٣ص  ٢٠١٢العربية 



)١٣٨(  

في تعيينه سقوط حقه في تقديم أي من هذه الدفوع، أما الدفع بعـدم شـمول   
اتفاق التحكيم لما يثيره الطرف الآخر من مسائل أنظر النزاع فيجب التمسك به 

أن تقبل هيئة التحكيم  -في جميع الأحوال –لحق فيه، ويجوز فورا وإلا سقط ا
تفصل هيئة التحكيم  -٣، "الدفع المتأخر إذا رأت أن التأخير كان لسبب معقول

في الدفوع المشار إليها في الفقرة الأولى من هذه المادة قبـل الفصـل فـي    
ا، فإذا قضت بـرفض الموضوع أو أن تضمها إلى الموضوع لتفصل فيهما مع 

الدفع فلا يجوز التمسك به إلا بطريق دعوى بطلان حكـم التحكـيم المنهـي    
  ".من هذا القانون ٥٣للخصومة كلها وفقًا للمادة 

ونصت  ،)١٩٣(من قانون التحكيم الياباني ٢٣ونصت على نفس المبدأ المادة 
إذا لم يرد المدعى " :همن نظام غرفة التجارة الدولية بباريس على أن ٦/٢المادة  

أو إذا أثار أحد الأطراف دفعـا  ) ٥(ه على الطلب على النحو الوارد في المادة علي
أو أكثر حول وجود أو صحة أو مضمون اتفاق التحكيم، فيجوز للهيئة حينئـذ إذا  
اقتنعت من ظاهر الأوراق باحتمال وجود اتفاق التحكيم أن تقرر الاسـتمرار فـي   

ما أثير أمامها أو مـدى سـلامة    التحكيم، دون إخلال بحقها في تقدير مدى صحة
حجته، وفي هذه الحالة يكون لمحكمة التحكيم أمر البت في مسـألة اختصاصـها   
بنفسها، وإذا لم تقتنع الهيئة بهذا الأمر تخطر الأطراف بعدم إمكان التحكيم، وفـي  
هذه الحالة يظل للأطراف الحق في اللجوء إلى المحاكم القضائية المختصة للفصل 

  ".كانوا مرتبطين باتفاق تحكيم من عدمهفيما إذا 

ونصت الفقرة الرابعة من نفس المادة من نظام غرفة التجارة ببـاريس  
ما لم يتفق على خلاف ذلك لا يترتب على الادعاء ببطلان العقـد أو  " على أن 

انعدامه عدم اختصاص المحكم مادام قد انتهى إلى صحة اتفاق التحكيم، ويظل 

                                                
(193) Kazuhiko YA MAMOTO, «La nouvelle loi Japonaise sur 

l'arbitrage», Rev. D'arbitrage, 2004, n° 4, p. 832. 



)١٣٩(  

في حالة انعدام العقد أو بطلانه بهـدف تحديـد حقـوق    المحكم مختصا حتى 
  ،"الأطراف والنظر في طلباتهم

من لائحة غرفة ميلانو للتحكيم المحلي والـدولي   ٢٢وقد نصت المادة 
يجب إبداء الدفع بعـدم  "، على أن ٢٠٠٤المعمول اعتبارا من الأول من يناير 

طلب الذي يشير إليـه  اختصاص هيئة التحكيم مع أول إجراء أو جلسة تالية لل
  .)١٩٤("الدفع وإلا سقط الحق في إبدائه

تجدر الإشارة أن عدم اختصاص هيئة التحكيم قد يكون راجعا لعدم وجود 
اتفاق التحكيم نفسه أو انعدامه أو سقوطه أو بطلانه أو عدم شموله لموضوع 

م النزاع، وفي هذه الحالة تحكم هيئة التحكيم بناء على طلب الخصم الآخر بعد
اختصاصها بنظر النزاع، وحكم هيئة التحكيم الصادر في هذه الحالة حكم حائز 
على قوة الأمر المقضي ولا يجوز الطعن فيه بأي طريق من طـرق الطعـن،   

من قانون  ٢٢سوى عن طريق دعوى بطلان حكم المحكمين وفقًا لنص المادة 
  .التحكيم المصري

اختلف  ١٩٩٤لسنة  ٢٧وبعد صدور قانون التحكيم المصري رقم  -٥٤
الفقه بشأن اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في اختصاصها وهل هو اختصاص 
حصري لها دون غيرها، فلا يجوز للقضاء الفصل فيه ويكون لهيئة التحكـيم  
وحدها الفصل في اختصاصها، وبالتالي تحكم المحكمة فـي كـل دفـع بعـدم     

ل صدور قانون التحكيم اختصاص بعدم القبول، حيث ميز البعض بين الوضع قب
وبين الوضع بعد صدور قانون، مقررين أنه قبل صدور قانون التحكيم لم تكن 
هيئة التحكيم مختصة وحدها بالفصل في اختصاصها، أما بعد صـدور قـانون   

                                                
غرفة ميلانو للتحكيم المحلي والدولي مؤسسة خاصة تابعة للغرفة التجارية قطاع ) ١٩٤(

عن نظام غرفة ميلانو   اع الزراعة بميلانو، للمزيدالصناعة والصناعة اليدوية الحرفية وقط
 www.camera-arbitrale.com :راجع موقعهم على الانترنت



)١٤٠(  

  .)١٩٥(التحكيم فإن هيئة التحكيم تختص وحدها بالفصل في اختصاصها

ئـة التحكـيم   إلـى أن اختصـاص هي   –وبحق  –بينما ذهب جانب آخر 
بالفصل في اختصاصها وفقًا لمبدأ الاختصاص بالاختصاص لـيس اختصـاص   

، ولا يسلب القضاء ولايته في الفصل فـي تلـك الـدفوع بشـأن     )١٩٦(حصري
المنازعات المعروضة عليه، لأن الدفع بعدم اختصاص هيئـة التحكـيم بنظـر    

مـن   النزاع، يتعلق من ناحية أخرى باختصاص قضاء الدولة بنظـر النـزاع  
                                                

مصطفى الجمال وعكاشة عبد العال، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة الدولية . د) ١٩٥(
ي نبيل اسماعيل عمر، التحكيم ف. ؛ د٥٣٠ص  ٣٦١، بند ١٩٩٨والداخلية، الطبعة الأولى 

ص  ٦-١٥٢بند  ٢٠١١دار الجامعة الجديدة  دنية والتجارية الوطنية والدولية،المواد الم
لسنة  ٢٧أحمد السيد صاوي، الوجيز في التحكيم طبقًا للقانون رقم . وما بعدها؛ د ١٨٢

على رمضان على بركات، خصومة التحكيم في . ؛ د٦٤ص  ٤٨بند  ٢٠٠٢، طبعة ١٩٩٤
  وما بعدها، ٣٥٧ص  ٣٦٠، بند ١٩٩٦رسالة حقوق القاهرة القانون المصري والمقارن، 

فتحي والي، التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق . د: في هذا المعنى، انظر) ١٩٦(
سمير الشرقاوي، التحكيم التجاري الدولي، . وما بعدها؛ د ١٥٢ص  ٧١الإشارة إليه بند 

مختار بريري، التحكيم التجاري  .وما بعدها؛ د ١١٨ص  ٨٠مرجع سابق الإشارة إليه بند 
هدى . ؛ د٧٨ و ٧٧ ص ٤٣، بند ٢٠٠٧الدولي، دار النهضة العربية الطبعة الثالثة 

وما بعدها،   ٧٢ص  ١٩٩٧مجدي، دور المحكم في خصومة التحكيم، رسالة حقوق القاهرة 
وقد أثير هذا الأمر أمام محكمة النقض الفرنسية في قضية هضبة الأهرام المصرية مع 

بإلغاء حكم محكمة  ٧/١٩٨٤ ١٢الشركة الأجنبية، حيث قضت محكمة استئناف باريس في 
التحكيم لاعتبار مصر ليست طرفا في اتفاق التحكيم، فطعنت الشركة الأجنبية بالنقض على 
أساس أن هيئة التحكيم هي المختصة بتحديد اختصاصها وفقًا لمبدأ الاختصاص 

لتفتت عن هذا الدفع في حكمها الصادر في بالاختصاص، إلا أن محكمة النقض ا
من قانون  ١٥٠٣و  ١٥٠٢، لأن محكمة الاستئناف وفقًا لنص المادة ٦/١/١٩٨٦

المرافعات الجديد تملك البحث في كل العناصر الواقعية والقانونية التي من شأنها التعرف 
، شرح قانون أحمد عبد البديع شتا. د: للمزيد. على وجود اتفاق التحكيم أو عدم وجوده

  .١٤٢-١٣٩ص  ٢٠٠٣ – ٢٠٠٢التحكيم المصري، دراسة مقارنة 



)١٤١(  

ليس من المنطق أن يقف قضاء الدولة وهو صـاحب الاختصـاص    ؛ إذعدمه
ا الفصـل فـي اختصاصـه أو عـدم     الأصيل بنظر النزاع مغلول الأيدي، تاركً

اختصاصه لهيئة التحكيم؛ إذ القول بذلك لا يتفـق مـع مبـدأ الاقتصـاد فـي      
الخصومة، ويكبد الخصوم مصاريف القضاء والتحكيم في آن واحـد، عـلاوة   
على أن عدم اختصاص قد يرجع الى عدم وجود اتفاق التحكيم أو سـقوطه أو  
عدم شموله لموضوع النزاع، وهذه المسائل لا يتصور أن ينزع القضاء يـده  

  . منها ويتركها لهيئة التحكيم وهو صاحب الولاية العامة بشأنها

توضيح ذلك، فإن معنى مبدأ الاختصاص بالاختصاص تقرير حق هيئـة  
هي  ؛ إذفي الاختصاص بالفصل في اختصاصها عند نظر النزاع أمامها التحكيم

الأقدر من غيرها في تقرير اختصاصها بالنزاع أو عدم اختصاصها، فلا يجوز 
الالتجاء لمحاكم الدولة بعد تشكيل هيئة التحكيم للنظر في مدى اختصاص هيئة 

ة بعمل هيئـة  التحكيم أو عدم الاختصاص، وتقرير ذلك هو تقرير لسلطة متعلق
التحكيم، واختصاص هيئة التحكيم بالفصـل فـي اختصاصـها وفقًـا لمبـدأ      
الاختصاص بالاختصاص، لا يغل سلطة المحاكم في النظر في اختصاصـها أو  
عدم اختصاصها عند الدفع بوجود اتفاق التحكيم، باعتبار ذلك مـن الحقـوق   

ختصاص لهيئة الفطرية للقضاء، وأن الحرص على تقرير مبدأ الاختصاص بالا
التحكيم هو تقرير لسلطة لم يكن معترف بها لتلك الهيئة، وأن الاعتراف بتلك 
السلطة لهيئة التحكيم لا يسلب القضاء هذا الحق الأصل،علاوة على ذلك، فإن 
النص على اختصاص هيئة التحكيم بالفصـل فـي الـدفوع المتعلقـة بعـدم      

وهو من قبيل الاستثناء على  ا لمبدأ الاختصاص بالاختصاص،اختصاصها تقرير
الاستثناء، والاستثناء على الاستثناء عودة للأصل باختصاص القضاء صاحب 

  .الولاية العامة

وفي هذه الحالة يكون لصاحب المصلحة التمسك بعدم اختصاص هيئـة  



)١٤٢(  

التحكيم، جدير بالذكر أنه لا يشترط الدفع بعدم اختصاص هيئة التحكيم في حالة 
خر للدفع بوجود اتفاق التحكيم في الجلسة الأولى وقبل الكلام إبداء الطرف الآ

في الموضوع، لأنه المحكمة ملزمة في هذه الحالة بالرد على دفـاع المـدعى   
عليه في الدعوى خاصة في حالة الدفع بوجود اتفاق التحكيم دون تحديد ميعاد 

ق في حالة محدد للتحكيم، غير أن أهمية الدفع بعدم الاختصاص أمام القضاء يد
  . عدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع المطروح على المحكمة أو بطلانه أو سقوطه

واختصاص هيئة التحكيم بالفصل في اختصاصها يمكنها من البحث مـن  
وجود أو صحة اتفاق التحكيم أو عدم وجوده أو صحته ووجود وصحة العقـد  

، )١٩٧(العقد أو صحتهأو عدم وجوده أو صحته، غير أنها لا تملك الحكم ببطلان 
كما لا يجوز لها الحكم ببطلان أو صحة اتفاق التحكيم، ويجوز لها الاسـتمرار  
في التحكيم إذا تبين لها أن العقد  باطل أو غير صحيح لترتيب الآثار الماليـة  
المترتبة على بطلانه، لكنها لا تملك الاستمرار في التحكيم إذا تبـين لهـا أن   

يتعـين   ؛ إذلاغ أو غير مشتمل على موضوع النـزاع اتفاق التحكيم باطل أو 
عليها في هذه الحالة الحكم بانتهاء التحكيم أو الحكم بعدم الاختصاص بحسـب  

  .الحالة

واختصاص هيئة التحكيم بالفصل في اختصاصـها وفقًـا لمبـدأ     -٥٥
الاختصاص بالاختصاص يتوقف على تقرير التشريع الوطني لهذا الحق لهيئة 

في حالة الاتفاق على التحكيم وفقًا لقواعد التحكيم التجاري الدولي التحكيم إلا 
أو القـانون النمـوذجي للتحكـيم     ٢٠١٠و  ١٩٧٦الأونسيترال الصادر عام 

الصادر عن الجمعية العامة للأمم المتحدة عـام   )الأونسيترال(التجاري الدولي 
 ـ١٩٨٥ ررت ، وهو ما نصت عليه صراحة بعض التشريعات المقارنة، حيث ق

                                                
وأنظمة التحكيم  ١٩٩٤لسنة  ٢٧أحمد السيد صاوي، التحكيم طبقًا للقانون رقم . د) ١٩٧(

  .٦٦ص  ٤٧وما بعدها و بند  ٦٣ص  ٤٥الدولية، مرجع سابق، بند 



)١٤٣(  

من قانون التحكيم المصري مبدأ الاختصاص بالاختصاص بنصها  ٢٢/١المادة 
تفصل هيئة التحكيم في الدفوع المتعلقة بعدم اختصاصها بما في  -١" :على أن

ذلك الدفوع المبنية على عدم وجود اتفاق تحكيم أو سقوطه أو بطلانه أو عدم 
مـن قـانون    ٢٣دة ، ونصت على نفس المبدأ المـا "شموله لموضوع النزاع

من نظام غرفـة التجـارة الدوليـة     ٦/٢، ونصت المادة  )١٩٨(التحكيم الياباني
إذا لم يرد المدعى عليه على الطلب على النحو الوارد فـي  " :هبباريس على أن

أو إذا أثار أحد الأطراف دفعا أو أكثر حـول وجـود أو صـحة أو    ) ٥(المادة 
نئذ إذا اقتنعت مـن ظـاهر الأوراق   مضمون اتفاق التحكيم، فيجوز للهيئة حي

باحتمال وجود اتفاق التحكيم أن تقرر الاستمرار في التحكيم، دون إخلال بحقها 
في تقدير مدى صحة ما أثير أمامها أو مدى سلامة حجته، وفي هـذه الحالـة   
يكون لمحكمة التحكيم أمر البت في مسألة اختصاصها بنفسها، وإذا لم تقتنـع  

تخطر الأطراف بعدم إمكان التحكيم، وفي هذه الحالـة يظـل    الهيئة بهذا الأمر
للأطراف الحق في اللجوء إلى المحاكم القضائية المختصة للفصل فيما إذا كانوا 

مـن لائحـة غرفـة     ٢٢، وقد نصت المادة "مرتبطين باتفاق تحكيم من عدمه
، ٢٠٠٤ميلانو للتحكيم المحلي والدولي المعمول اعتبارا من الأول من ينـاير  

يجب إبداء الدفع بعدم اختصاص هيئة التحكيم مـع أول إجـراء أو   " :هعلى أن
  .)١٩٩("الحق في إبدائه سقطجلسة تالية للطلب الذي يشير إليه الدفع وإلا 

أما في حالة سكوت التشريع الوطني على النص على اختصـاص   -٥٦
مثال  هيئة التحكيم بالفصل في اختصاصها وفقًا لمبدأ الاختصاص بالاختصاص،

                                                
(198) Kazuhiko YAMAMOTO, «La nouvelle loi Japonaise sur 
l’arbitrage», Rev. D’arbitrage, 2004, n° 4, p. 832. 

غرفة ميلانو للتحكيم المحلي والدولي مؤسسة خاصة تابعة للغرفة التجارية قطاع ) ١٩٩(
عن نظام غرفة ميلانو   الصناعة والصناعة اليدوية الحرفية وقطاع الزراعة بميلانو، للمزيد
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)١٤٤(  

قانون الإجراءات المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة، فلا يكون هناك مجال 
في وجهة نظرنا لتطبيق مبدأ اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في اختصاصـها  
إلا في مجال التحكيم التجاري الدولي والذي يتفق فيه علـى تطبيـق قواعـد    

نون النموذجي للتحكيم التجـاري  أو القا) الأونسيترال(التحكيم التجاري الدولي 
من  ، وفي غير ذلك١٩٨٥عام المتحدةالصادر عن الأمم  )الأونسيترال(الدولي 
ة نلس ١١ أو في التحكيم وفقًا لقانون الإجراءات المدنية الإماراتي رقم الحالات
يكون الفصل في الاختصاص للمحكمة المختصة أو مع الطعن في الحكم  ١٩٩٢

  .من قانون الإجراءات المدنية لدولة الإمارات ٢١٦المادة  بالبطلان وفقًا لنص

ويكون التمسك بالدفع بعدم الاختصاص في ميعاد لا يجاوز ميعـاد   -٥٧
تقديم جواب المدعى عليه على دعوى التحكيم، أو الميعاد الذي يحدده الأطراف 

من قـانون   ٢٢/٢أو المحدد من قبل هيئة التحكيم، وهو ما نصت عليه المادة 
يجب التمسك بهذه الدفوع في ميعاد لا يجـاوز   -٢" :التحكيم المصري، بقولها

من  ٣٠ميعاد تقديم دفاع المدعى عليه المشار إليه في الفقرة الثانية من المادة 
هذا القانون، ولا يترتب على قيام أحد طرفي التحكيم بتعيين محكم أو الاشتراك 

لدفوع، أما الدفع بعـدم شـمول   في تعيينه سقوط حقه في تقديم أي من هذه ا
اتفاق التحكيم لما يثيره الطرف الآخر من مسائل لنظر النزاع فيجب التمسك به 

أن تقبل هيئة التحكيم  -في جميع الأحوال –فورا وإلا سقط الحق فيه، ويجوز 
، وهو نفس ما نصت عليه "الدفع المتأخر إذا رأت أن التأخير كان لسبب معقول

لقانون النموذجي للتحكيم التجـاري الـدولي الأونسـيترال    من ا ١٦/٢المادة 
يثار الدفع بعدم اختصاص هيئة التحكـيم فـي   " :، بقولها١٩٨٥بصيغته عام 

موعد أقصاه تقديم بيان الدفاع، ولا يجوز منع أي من الطرفين من إثارة مثـل  
ز هذا الدفع بحجة أنه عين أحد المحكمين أو أسهم في تعيينه، أما الدفع بتجاو

هيئة التحكيم نطاق سلطتها فيجب إبداؤه بمجرد أن تثـار إجـراءات التحكـيم    
 الحالتينالمسألة التي يدعى بأنها خارج نطاق سلطتها، ولهيئة التحكيم في كلتا 



)١٤٥(  

  .)٢٠٠("أن تقبل دفعا يثار بعد هذا الموعد إذا اعتبرت أن التأخير له ما يبرره

فوع على اسـتقلال قبـل   ويكون لهيئة التحكيم الفصل في هذه الد -٥٨
الفصل في الموضوع أو الفصل فيها مع موضوع النزاع بحكـم واحـد، فـإذا    
قضت برفض الدفع فلا يجوز التمسك به إلا بطريق دعوى بطلان حكم التحكيم، 

 -٣" :من قانون التحكيم المصري، بقولهـا  ٢٢/٣وهو ما نصت عليه المادة 
في الفقرة الأولى من هذه المـادة   تفصل هيئة التحكيم في الدفوع المشار إليها

قبل الفصل في الموضوع أو أن تضمها إلى الموضوع لتفصل فيهما معا، فإذا 
قضت برفض الدفع فلا يجوز التمسك به إلا بطريق دعوى بطلان حكم التحكيم 

  ".هذا القانون من ٥٣المنهي للخصومة كلها وفقًا للمادة 

م التجاري الدولي الأونسـيترال  أما الحال في  القانون النموذجي للتحكي
، فيكون الطعن خلال ثلاثين يومـا مـن   ١٩٨٥الصادر عن الأمم المتحدة عام 

تاريخ الإعلان بالقرار أمام المحكمة المختصة، ولا يكون قرار المحكمـة فـي   
الطعن في قرار هيئة التحكيم قابل للطعن مرة أخرى، وهو مـا نصـت عليـه    

                                                
بصيغتها الصادرة عـام  ) الأونسيترال(من قواعد التحكيم التجاري  ٢١نصت المادة ) ٢٠٠(

يقدم الدفع بعدم اختصاص هيئة التحكيم في ميعاد لا بتجاوز تقديم ) ٢: ... على أنه ١٩٧٦
بيان الدفاع أو في ميعاد لا يتجاوز تقديم الرد على الطلبات العارضة في حالة وجود مثـل  

مـن تلـك    ٢٣من المـادة   ٢، وقد عدلت مضمون هذه الصياغة في الفقرة "تهذه الطلبا
يقدم الدفع بعدم اختصاص هيئة التحكيم فـي موعـد   : بقولها ٢٠١٠القواعد بصيغتها عام 

أقصاه وقت تضمينه في بيان الدفاع أو، فيما يتعلق بالدعوى المضادة أو الدعوى المقامـة  
ك الدعوى ولا يمنع الطرف من تقديم ذلـك الـدفع   بغرض الدفع بالمقاصة، في الرد على تل
أما الدفع بأن هيئة التحكيم تتجاوز نطاق سلطتها، . لكونه عين محكما أو شارك في تعيينه

فيجب تقديمه حالما تطرح المسألة التي يزعم أنها تتجاوز نطاق سلطتها أثنـاء إجـراءات   
ل دفعا يقدم بعد هذا الموعد إذا رأت التحكيم، ويجوز لهيئة التحكيم في كلتا الحالتين أن تقب

  ".أن التأخر له ما يسوغه



)١٤٦(  

قانون النموذجي للتحكـيم التجـاري الـدولي،    من ال ١٦من المادة  ٣الفقرة 
يجوز لهيئة التحكيم أن تفصل في أي دفع من الـدفوع المشـار    -٣" :بقولها

من هذه المادة إما كمسألة أولية وإما في قرار موضوعي، ) ٢(إليها في الفقرة 
وإذا قررت هيئة التحكيم في قرار تمهيدي أنها مختصة، فلأي الطرفين في بحر 

ما من تاريخ إعلانه بهذا القرار أن يطلب من المحكمة المحددة فـي  ثلاثين يو
للطعن، وإلى أن يبت  أن تفصل في الأمر، ولا يكون قرارها هذا قابلاً ٦المادة 

في هذا الطلب لهيئة التحكيم أن تمضي في إجراءات التحكيم وأن تصدر قـرار  
  ".التحكيم

هيئة ١٩٧٦)لأونسيترالا(في حين خولت قواعد التحكيم التجاري الدولي 
التحكيم الفصل في الدفع بعدم اختصاصها بوصفه مسألة أولية، ومع ذلك يجوز 
لهيئة التحكيم الاستمرار في الإجراءات وأن تفصل في الدفع بعدم الاختصاص 

  .٢٠١٠في قرارها النهائي، وهو ما أكدته نفس القواعد بصيغتها عام 

 ـ ام المحـاكم فـي القواعـد    والسؤال، هل النص على مواعيد للطعن أم
ا لاختصاص المحـاكم  والأنظمة الدولية للتحكيم التجاري الدولي، يصلح أساس

الوطنية بتلك الطعون، خاصة في الدول التي لم تنص تشريعاتها علـى مبـدأ   
الاختصاص بالاختصاص، وذلك في الحالات التي يتفق فيهـا الأطـراف علـى    

  .تطبيق تلك القواعد والأنظمة؟

قع أنه لا يكفي لاختصاص المحاكم الوطنية بالطعن في قرار هيئة في الوا
التحكيم بالنظر في اختصاصها مجرد النص في القواعد أو الأنظمة الدولية التي 
اتفق الأطراف على تطبيقها في اتفاق التحكيم، حتى ولو كانـت الدولـة قـد    

تلك القواعـد  لا في حالة اعتبار إصوتت على قرار اعتماد النظام أو القواعد، 
بمثابة اتفاقية دولية مصدقة من الدولة، وفي هـذه الحالـة يتعـين مراجعـة     
التشريع الوطني للدولة، للوقوف على قيمة المعاهـدات الدوليـة ومرتبتهـا    



)١٤٧(  

بالنسبة للقواعد القانونية المطبقة في تلك الدولة، ولا يغير مـن ذلـك اتفـاق    
لأن الاتفاق على تطبيـق هـذه    الأطراف على تطبيق هذه القواعد أو الأنظمة،

  .القواعد بخاطب هيئة التحكيم ولا يخاطب القضاء الوطني

تجدر الإشارة أن اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في اختصاصها  -٥٩
وقواعد التحكيم التجاري  ١٩٩٤لسنة  ٢٧وفقًا لقانون التحكيم المصري رقم 

جي للتحكـيم  والقـانون النمـوذ   ٢٠١٠و ١٩٧٦الأونسيترال الصادرة عـام  
قـد   ٢٠٠٦بصياغته عـام   ١٩٨٥التجاري الدولي الأونسيترال الصادر عام 

ا لعدم وجود اتفاق التحكيم نفسه أو انعدامه أو سقوطه أو بطلانـه  يكون راجع
أو عدم شموله لموضوع النزاع، وفي هذه الحالة تحكم هيئة التحكيم بناء على 

، وحكم هيئة التحكيم الصـادر  طلب الخصم الآخر بعدم اختصاصها بنظر النزاع
في هذه الحالة حكم حائز على قوة الأمر المقضي ولا يجوز الطعن فيـه بـأي   
طريق من طرق الطعن، سوى عن طريق دعوى بطلان حكم المحكمين وفقًـا  

  .١٩٩٤لسنة  ٢٧من قانون التحكيم المصري رقم  ٢٢لنص المادة 

فقًـا لمبـدأ   واختصاص هيئة التحكيم بالفصل في اختصاصـها و  -٢٢
الاختصاص بالاختصاص ليس اختصاص حاجز في التشريعات الوطنية، التي لا 

التحكيم تنص في تشريعها مع اختصاص محاكمها الوطنية على اختصاص هيئة 
 ـ   ــفي الفصل في اختصاصها وفقًا لمبـدأ الاختص  ولا  ،)٢٠١(اصـاص بالاختص

                                                
وقد أثير هذا الأمر أمام محكمة النقض الفرنسية في قضية هضبة الأهرام المصرية ) ٢٠١(

بإلغاء حكم  ٧/١٩٨٤ ١٢مع الشركة الأجنبية، حيث قضت محكمة استئناف باريس في 
التحكيم، فطعنت الشركة الأجنبية ا في اتفاق محكمة التحكيم لاعتبار مصر ليست طرفً

بالنقض على أساس أن هيئة التحكيم هي المختصة بتحديد اختصاصها وفقًا لمبدأ 
الاختصاص بالاختصاص، إلا أن محكمة النقض التفتت عن هذا الدفع في حكمها الصادر في 

من قانون  ١٥٠٣و  ١٥٠٢، لأن محكمة الاستئناف وفقًـا لنص المـادة ٦/١/١٩٨٦
  (=)عات الجديد تملك البحث في كل العناصر الواقعية والقانونيـة التي من شأنهـا المراف



)١٤٨(  

ولايته في الفصل فـي   يسلب القضاء الإماراتي وفقًا لقانون الإجراءات المدنية
تلك الدفوع بشأن المنازعات المعروضة عليه، لأن الدفع بعدم اختصاص هيئة 
التحكيم بنظر النزاع، يتعلق من ناحية أخرى باختصاص قضاء الدولـة بنظـر   

ليس من المنطق أن يقف قضاء الدولـة وهـو صـاحب     ؛ إذالنزاع من عدمه
ا الفصل في اختصاصه أو تاركً الاختصاص الأصيل بنظر النزاع مغلول الأيدي،

القول بذلك لا يتفق مع مبدأ الاقتصـاد فـي    ؛ إذعدم اختصاصه لهيئة التحكيم
  .الخصومة، ويكبد الخصوم مصاريف القضاء والتحكيم في آن واحد

واختصاص هيئة التحكـيم بالفصـل فـي اختصاصـها أو مبـدأ       -٦٠
ني على سلطة الاختصاص بالاختصاص معلق على شرط هو نص التشريع الوط

هيئة التحكيم على الفصل في اختصاصها أو الإحالة في شرط التحكيم على أي 
من انظمة التحكيم الدولية التي تمنح المحكمين هذه الصلاحية، وأساس مـنح  
هيئة التحكيم الفصل في اختصاصها أنها هي الأقدر من غيرهـا فـي تقريـر    

هذه السلطة لهيئة التحكيم اختصاصها بالنزاع أو عدم اختصاصها، وبغير منح 
في التشريع الوطني للدولة لا يكون لهيئة التحكيم الفصل في اختصاصـها إلا  
في الحالات التي يحيل شرط التحكيم لنظام قانوني يعطي الهيئة هذه السـلطة  
لهيئة التحكيم، فلا يجوز الالتجاء لمحاكم الدولة في هذه الحالة بعد تشكيل هيئة 

مدى اختصاص هيئة التحكيم أو عدم الاختصاص، وتقريـر  التحكيم للنظر في 
ذلك هو تقرير لسلطة متعلقة بعمل هيئة التحكيم، فاختصاص هيئـة التحكـيم   
بالفصل في اختصاصها وفقًا لمبدأ الاختصاص بالاختصـاص، لا يغـل سـلطة    
المحاكم في التشريعات التي لا تنص على مبدأ الاختصاص بالاختصـاص فـي   

ها أو عدم اختصاصها عند الدفع بوجود اتفـاق التحكـيم،   النظر في اختصاص

                                                                                                                   
أحمد عبد البديع شتا، . د: التعرف على وجود اتفاق التحكيم أو عدم وجوده، للمزيد(=) 

  .١٤٢-١٣٩ص  ٢٠٠٣ – ٢٠٠٢شرح قانون التحكيم المصري، دراسة مقارنة 



)١٤٩(  

باعتبار ذلك من المسائل الأولية المقررة للقضاء صاحب الولاية العامـة، وأن  
الحرص على تقرير مبدأ الاختصاص بالاختصاص لهيئة التحكيم هـو تقريـر   
لسلطة لم يكن معترف بها لتلك الهيئة، وأن الاعتراف بتلـك السـلطة لهيئـة    

يم لا يسلب القضاء في التشريعات التي لا تقر هذا المبـدأ هـذا الحـق    التحك
علاوة على أن  النص على مبدأ اختصاص هيئة  الأصيل المقرر لمحاكم الدولة،

التحكيم بالفصل في الدفوع المتعلقة بعدم اختصاصها تقريرا لمبدأ الاختصاص 
 ـ   تثناء علـى  بالاختصاص، وهو من قبيل الاستثناء علـى الاسـتثناء، والاس

الاستثناء يعني العودة للأصل باختصاص القضاء صاحب الولاية العامة بالفصل 
  .في الاختصاص من عدمه

 -فـي هـذه التشـريعات     -وفي هذه الحالة يكون لصاحب المصـلحة  
التمسك بعدم اختصاص هيئة التحكيم بنظر النزاع، ولا يشترط في هذه الحالـة  

في حالة إبداء الطرف الآخر للدفع بوجـود  الدفع بعدم اختصاص هيئة التحكيم 
اتفاق التحكيم في الجلسة الأولى وقبل الكلام في الموضـوع، لأنـه المحكمـة    
ملزمة في هذه الحالة بالرد على دفاع المدعى عليه في الدعوى خاصـة فـي   
حالة الدفع بوجود اتفاق التحكيم دون تحديد ميعاد محـدد للتحكـيم، غيـر أن    

الاختصاص أمام القضاء يدق في حالة عدم شـمول اتفـاق   أهمية الدفع بعدم 
  .التحكيم للنزاع المطروح على المحكمة أو سقوطه

وفي وجهة نظري أن الضمان الأمثل لحسن استعمال هيئة التحكيم لهذه 
الصلاحية أو السلطة يستلزم النص على صدور حكم التحكيم من هيئـة غيـر   

القانون الطعن بالبطلان فـي حكـم    مختصة كحالة من الحالات التي يجيز فيها
التحكيم، أو النص على البطلان في حالة عدم وجود اتفاق التحكيم أو كان هذا 

للإبطال أو سقط بانتهاء مدته، وهو ما نصت عليه المادة  الاتفاق باطلاً أو قابلاً
لا تقبل دعوى بطلان حكم التحكيم : "من قانون التحكيم المصري بقولها ٥٣/١



)١٥٠(  

إذا لم يوجد اتفاق تحكيم أو كان هذا الاتفاق باطلاً أو ) أ: لأحوال الآتية إلا في ا
  ..".قابلا للإبطال أو سقط بانتهاء مدته

والواقع أن هذا النص فيه بعض القصور حيث لـم يشـتمل علـى كـل     
الحالات التي يتصور فيها صدور حكم التحكيم من هيئة غير مختصة، كما لـو  

لحالات التي اشتمل عليها اتفاق التحكـيم، ومـن   صدر حكم التحكيم في غير ا
 ٥٣يكون من الضروري إعادة النظر في حالات البطلان المقررة فـي المـادة   

لتشمل كل الحالات التي يتصور فيها حكم التحكيم من هيئة غير مختصة كما لو 
ا فعل المشرع في صدر في غير الحالات التي اشمل عليها اتفاق التحكيم، وحسنً

الإجراءات المدنية لدولة الإمارات العربية بنصه على كل حـالات عـدم   قانون 
إذا كان قد صدر بغير وثيقة تحكـيم أو  "... بقوله  ٢١٦الاختصاص في المادة 

بناء على وثيقة باطلة أو سقطت بتجاوز الميعاد أو إذا خرج المحكم عن حدود 
  .)٢٠٢("الوثيقة

  المطلب الثاني
  ة التحكيمطبيعة الدفع بعدم اختصاص هيئ

اختصاص هيئة التحكيم بنظر النزاع وفقًـا لمبـدأ الاختصـاص     -٦١
السؤال عن طبيعة  يثير La Compétence à Compétenceبالاختصاص 

اختصاص هيئة التحكيم بنظر النزاع، وهل هو اختصاص ولائي أم اختصـاص  
  .نوعي أو وظيفي

                                                
ورة بقصرها صدور خطلمادة في منتهى الالجدير بالذكر أن الصياغة الحرفية ل) ٢٠٢(

التحكيم بغير وثيقة أو مشارطة، وبالتالي يتعين عمل مشارطة التحكيم على الرغم من وجود 
بتفسير الوثيقة بمعنى الشرط والمشارطة وهو لا  إلاطورة خشرط التحكيم، ولا تتبدد هذه ال

  .في وجهة نظرنا يجوز



)١٥١(  

القانونيـة   الجدير بالذكر، أن جمهور الفقه قد سكت عن تحديد الطبيعة
لاختصاص هيئة التحكيم بنظر النزاع، منشغلاً في تحديد مدى اختصاص هيئة 

إذ اتجهت غالبيـة الفقـه    ؛التحكيم بالفصل في اختصاصها أو عدم اختصاصها
نحو تقرير مبدأ الاختصاص بالاختصاص وفقًا لما ورد فـي قـانون التحكـيم    

فقه قد ذهب للقـول بـأن   ، غير أن جانب من ال)الأونسيترال(التجاري الدولي 
اختصاص هيئة التحكيم بنظر النزاع هو مـن الاختصـاص النـوعي لهيئـة     

، بينما ذهب جانب آخر إلى أن اختصاص هيئـة التحكـيم بنظـر    )٢٠٣(التحكيم
، المبني على تحديد اختصاص )٢٠٤(النزاع هو من نوعي الاختصاص الوظيفي

  .كل جهة من جهات المحاكم

الالتجاء للتحكـيم أو الاسـتمرار فيـه دون     في الواقع، أن الاتفاق على
قضاء الدولة، ليس تقريرا لاختصاص ولائـي لهيئـة التحكـيم، لأن قواعـد     
الاختصاص الولائي أو الوظيفي لا تتقرر بمقتضى اتفاق خاص بين الأطراف، 
وهي من القواعد المتعلقة بالنظام العام التي لا يجوز للأطراف الاتفـاق علـى   

اق على مخالفتها باطل، ولا يغير من ذلـك مجـرد الادعـاء    مخالفتها وأي اتف
بالطبيعة الخاصة لقواعد الاختصاص الوظيفي في هذه الحالة وعـدم تعلقهـا   
بالنظام العام، ومن ناحية أخرى لا يعتبر هذا الاختصاص مـن قبيـل قواعـد    
الاختصاص النوعي للمحاكم، أن قواعد الاختصاص النوعي لا تتقرر بمقتضى 

اص بين الأطراف، وهي من القواعد المتعلقة بالنظام العـام التـي لا   اتفاق خ
  .يجوز للأطراف الاتفاق على مخالفتها

                                                
م يجب إبداؤه قبل سائر الدفوع، مجلة المحاماة سعد أبو السعود، الدفع بالتحكي. أ) ٢٠٣(

  .١٣٣٠ص  ٨ع  ١٩٦١سنة  ٤١السنة 
محمود هاشم، النظرية العامة للتحكيم في المواد المدنية والتجارية، مرجع . د) ٢٠٤(

أسامة المليجي، هيئة التحكيم الاختياري، مرجع . وما بعدها؛ د ٢٥٨ص  ٨١سابق، بند 
  .وما بعدها ١٤٨ص  ١٥٦سابق، بند 



)١٥٢(  

وفي اعتقادي أن اختصاص هيئة التحكيم بنظر المنازعـات نـوع مـن    
إذ يجوز للأفراد الالتجاء إليه  ؛الاختصاص الاستثنائي غير المتعلق بالنظام العام

ف الاختصاص الوظيفي أو النوعي للمحاكم والـذي  أو عدم الالتجاء إليه، بخلا
يتعلق بالنظام العام، ولا يجوز للأفراد الاتفاق على ما يخالفه، والتكييف السابق 

من قانون التحكيم التجاري الـدولي والمـادة    ١٦يتسق مع ما ورد في المادة 
فاع نصتا على أن ميعاد تقديم هذا الد واللتينمن قانون التحكيم المصري،  ٢٢

  . مدة دفاع المدعى عليه

ومن ثم نرى أن الدفع بعدم الاختصاص أمام هيئة التحكيم هو من قبيـل  
الدفوع المتعلقة بالتحكيم وهو دفع شكلي يسقط بانتهاء مدة دفاع المدعى عليه 

  .وفقًا للقواعد العامة

 المطلب الثالث

مدى جواز التمسك أمام المحكمة بالدفع بعدم اختصاص 
  يم وسلطتهاهيئة التحك

مـن قـانون التحكـيم     ٢٢استخلص بعض الفقه من نص المادة  -٦٢
، أن اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في اختصاصـها يسـتوجب   )٢٠٥(المصري

إعمال الأثر السلبي لمبدأ الاختصاص بالاختصاص، والذي يتمثـل فـي عـدم    

                                                
مصطفى الجمال وعكاشة عبد العال، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة الدولية . د) ٢٠٥(

نبيل اسماعيل عمر، التحكيم في . ؛ د٥٣٠ص  ٣٦١، بند ١٩٩٨والداخلية، الطبعة الأولى 
ص  ٦-١٥٢بند  ٢٠١١المواد المدنية والتجارية الوطنية والدولية، دار الجامعة الجديدة 

لسنة  ٢٧أحمد السيد صاوي، الوجيز في التحكيم طبقًا للقانون رقم . دوما بعدها؛  ١٨٢
على رمضان على بركات، خصومة التحكيم في . ؛ د٦٤ص  ٤٨بند  ٢٠٠٢، طبعة ١٩٩٤

  .وما بعدها ٣٥٧ص  ٣٦٠، بند ١٩٩٦القانون المصري والمقارن، رسالة حقوق القاهرة 



)١٥٣(  

اختصاص محاكم الدولة بالفصل في الدفع بعدم الاختصاص والـدفوع المبنـي   
يها كانعدام وجود اتفاق التحكيم أو سـقوطه أو بطلانـه أو عـدم شـموله     عل

لموضوع النزاع، بمعنى أن اختصاص هيئة التحكيم بالفصل به يجب اختصاص 
، متناسـين التطـور   )٢٠٦(القضاء صاحب الولاية العامة بنظـر تلـك الـدفوع   

لفصل في التشريعي للقواعد القانونية لتصل إلى إقرار سلطة هيئة التحكيم في ا
  .هذه المسألة

والواقع، أن القول بذلك بتعلق بالحالة المطروح فيها النزاع على هيئـة  
التحكيم، حيث منح المشرع هيئة التحكيم في هذه الحالة الفصل في اختصاصها 
وفقًا لمبدأ الاختصاص بالاختصـاص، وأن ذلـك لا ينصـرف للـدفع بعـدم      

ن اختصاص القضاء، باعتبـار  الاختصاص أمام محاكم الدولة، والذي يكون م
القضاء هو صاحب الولاية العامة بنظر كافـة المسـائل، سـواء كـان عـدم      
الاختصاص يرجع لانعدام وجود اتفاق التحكيم أو بطلانه أو سقوطه أو عـدم  

  .)٢٠٧(شموله لموضوع النزاع

                                                
لعلاقات الدولية الخاصة الدولية مصطفى الجمال وعكاشة عبد العال، التحكيم في ا) ٢٠٦(

نبيل إسماعيل عمر، التحكيم في . ؛ د٥٣٠ص  ٣٦١، بند ١٩٩٨والداخلية، الطبعة الأولى 
أحمد . ؛ د١٨٢المواد المدنية والتجارية الوطنية والدولية، مرجع سابق، الإشارة، ص 

بند  ٢٠٠٢، طبعة ١٩٩٤لسنة  ٢٧السيد صاوي، الوجيز في التحكيم طبقًا للقانون رقم 
على رمضان على بركات، خصومة التحكيم في القانون المصري . ؛ د٦٤ص  ٤٨

  وما بعدها، ٣٥٧ص  ٣٦٠، بند ١٩٩٦والمقارن، رسالة حقوق القاهرة 
فتحي والي، التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق . د: في هذا المعنى، انظر) ٢٠٧(

الشرقاوي، التحكيم التجاري الدولي، سمير . وما بعدها؛ د ١٥٢ص  ٧١الإشارة إليه، بند 
مختار بريري، التحكيم التجاري . وما بعدها؛ د ١١٨ص  ٨٠مرجع سابق الإشارة إليه، بند 

هدى مجدي، . ؛ د٧٨و ٧٧ص ٤٣، بند ٢٠٠٧الدولي، دار النهضة العربية الطبعة الثالثة 
  (=)ها،  وما بعد ٧٢ص  ١٩٩٧دور المحكم في خصومة التحكيم، رسالة حقوق القاهرة 



)١٥٤(  

غير أنه يكون من الأهمية بمكان ضرورة وضع حدود فاصلة لاختصاص 
ص القضـاء، فتخـتص هيئـة التحكـيم بالفصـل فـي       هيئة التحكيم واختصا

اختصاصها أو عدم اختصاصها بما فيها الدفوع المبنية على انعدام وجود اتفاق 
التحكيم أو سقوطه أو بطلانه أو عدم شموله للنزاع، فيكون لها من باب اللزوم 
الفصل في تلك المسائل التي يقوم عليها الفصل في الدفع بعـدم الاختصـاص،   

  .ها مسائل أولية لازمة للفصل في الدفع بعدم الاختصاصباعتبار

وبناء عليه، لا يجوز في اعتقادي دفع الدفع بعـدم اختصـاص هيئـة    
التحكيم أمام هيئة التحكيم عن طريق رفع دعوى مبتدئه أمام القضـاء بعـدم   
اختصاص هيئة التحكيم أو بانعدام شرط التحكيم أو سقوطه أو بطلانه أو عدم 

ع، لأن من شأن ذلك إعطاء المجال لتشتيت الخصومة أمام هيئـة  شموله للنزا
التحكيم، وفتح المجال للتهرب من التحكيم، مع كفالة حق الشخص في الطعـن  
في حكم التحكيم بالبطلان، مع جواز رفع دعوى مبتدئه ببطلان العقد الأصـلي  

مـن  ن دعاوى بطلان العقود وصـحتها  الوارد أو المتعلق به شرط التحكيم، لأ
الولاية العامة للقضاء ولا ولاية لهيئات التحكيم بنظرها، ولا يخل ذلـك بحـق   
المدعي في دعوى مطروحة أمام القضاء ومدفوع بها بالتحكيم بالتمسك بعـدم  

                                                                                                                   
وقد أثير هذا الأمر أمام محكمة النقض الفرنسية في قضية هضبة الأهرام المصرية مع (=) 

بإلغاء حكم محكمة  ٧/١٩٨٤ ١٢الشركة الأجنبية، حيث قضت محكمة استئناف باريس في 
التحكيم لاعتبار مصر ليست طرفًا في اتفاق التحكيم، فطعنت الشركة الأجنبية بالنقض على 

يئة التحكيم هي المختصة بتحديد اختصاصها وفقًا لمبدأ الاختصاص أساس أن ه
بالاختصاص، إلا أن محكمة النقض التفتت عن هذا الدفع في حكمها الصادر في 

من قانون  ١٥٠٣و  ١٥٠٢، لأن محكمة الاستئناف وفقًا لنص المادة ٦/١/١٩٨٦
ية التي من شأنها التعرف المرافعات الجديد تملك البحث في كل العناصر الواقعية والقانون

أحمد عبد البديع شتا، شرح قانون . د: على وجود اتفاق التحكيم أو عدم وجوده، للمزيد
  .١٤٢-١٣٩ص  ٢٠٠٣ – ٢٠٠٢التحكيم المصري، دراسة مقارنة 



)١٥٥(  

اختصاص هيئة التحكيم لانعدام وجود اتفاق التحكيم أو سقوطه أو بطلانـه أو  
  .عدم شموله لموضوع النزاع

كمة تمييز دبي فـي حكمهـا الصـادر بتـاريخ     وتطبيقًا لذلك، قضت مح
بعدم جواز قبول دعوى بطلان أو صحة اتفاق التحكـيم علـى    ٢١/٩/٢٠٠٨

استقلال، مع تصور قبول ذلك كطلب ثانوي مع دعوى بطلان العقد الأصـلي،  
متى كان النزاع المطروح على المحكمة هـو بطـلان   "وقد جاء في هذا الحكم 

فين ولم يكن موضوعه المنازعة بشـأن الاتفـاق   عقد الاتفاق المبرم بين الطر
على شرط التحكيم الذي تضمنه العقد المطلوب الحكم ببطلانه، فإن المحكمـة  
تكون صاحبة الولاية في النزاع المطروح عليها، فإذا قضت المحكمة بـبطلان  
العقد، فإن هذا البطلان يمتد إلى كافة ما اشتمل عليه من شروط والتزامات بما 

  .)٢٠٨("رط التحكيمفيها ش

والدفع بعدم الاختصاص قد يكون مبنيا على انعدام وجود اتفـاق   -٦٣
التحكيم أو بطلانه أو عدم شموله للنزاع أو سقوطه، وهذا الدفع يسمى الـدفع  

  .بالاختصاص أمام المحكمة

لكن السؤال، عن الجهة المختصة بالفصل في الدفع بالاختصاص أمـام  
تحكيم أمام المحكمة، فهل تختص المحكمة بهذا الدفع القضاء في حالة الدفع بال

                                                
، مجموعة الأحكام ٢١/٩/٢٠٠٨جلسة  ٢٠٠٨لسنة  ١٢٢تمييز دبي الطعن رقم ) ٢٠٨(

من  ٢ية والتجارية والعمالية والأحوال الشخصية، ج والمبادئ الصادرة في المواد المدن
، والغريب أن يحكم القضاء الإماراتي بهذا الحكم على ١٩العدد  ٢٠٠٨سبتمبر إلى ديسمبر 

الرغم من خلو قانون الإجراءات المدنية من نص خاص يعطي هيئة التحكيم الفصل في 
وأنه وفق لقانون الإجراءات  من قانون التحكيم المصري، ٢٢اختصاصها على منوال المادة 

المدنية تكون هذه المنازعات من اختصاص القضاء وحده، الأمر الذي يعبر عن اتجاه 
القضاء للتسليم بالمبادئ الدولية الحديث في التحكيم في خطوة سابقة للتشريع، الذي يخلو 

  .من ذلك، مع وجود نصوص في قانون الإجراءات المدنية تمنع ذلك



)١٥٦(  

  .أم تحيله لهيئة التحكيم؟

الإجابة بالتأكيد أن المحكمة يتعين عليهـا الفصـل فـي الـدفع بعـدم      
الاختصاص باعتبارها صاحبة الولاية العامة، ولا يجوز للمحكمة في هذه الحالة 

  .الإحالة لهيئة التحكيم للفصل في اختصاصها

ن ذلك ما قضت به محكمة أبوظبي الابتدائية بـأن المسـألة   ولا يغير م
من قانون الإجـراءات المدنيـة     ٢١٦تتعلق ببطلان الحكم وفقًا لنص المادة 

، وأنه يتعين الانتظار حتى صدور حكـم مـن   ١٩٩٢لسنة  ١١الاتحادي  رقم 
هيئة التحكيم والطعن عليه بدعوى البطلان وفق الحالات المحددة قانونًا، ومن 

  .)٢٠٩(ثم حكمت بعدم قبول الدعوى لرفعها قبل الأوان

ويختلف ميعاد تقديم هذا الدفع حسب ما إذا كان سوف يتم تقديمه أمـام  
  .القضاء أو أمام هيئة التحكيم

كما أن سلطة المحكمة بنظره تختلف عن سلطة هيئة التحكيم من حيـث  
وله تباعا في القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع، وهو ما سوف نتنا

  .المطلبين التاليين

  المطلب الرابع
  سلطة هيئة التحكيم في الفصل في الدفع 

 بعدم الاختصاص

القاعدة في النظم القانونية الحديث أن هيئة التحكيم هي المختصة  -٦٤
بالفصل في اختصاصها من عدمه، ويعرف هذا المبدأ في الفقه والقضاء بمبدأ 

قر قانون التحكيم التجاري الدولي ونظام غرفة الاختصاص بالاختصاص، وقد أ
                                                

  . ٢٧/٢/٢٠١٣الصادر بتاريخ  ٢٠١٠/٢٠١٢أبوظبي الابتدائية في الدعوى  حكم محكمة) ٢٠٩(



)١٥٧(  

التجارة الدولية ومعظم القوانين في العالم على مبدأ الاختصاص بالاختصـاص  
Compétence à Compétence)٢١٠(.  

مقتضى مبدأ الاختصاص بالاختصاص من الناحية الايجابية مـنح هـذا   
فقه في إعمال الاختصاص لهيئة التحكيم عند نظر النزاع أمامها، وقد اختلف ال

إلى وجوب إعمال مبـدأ   )٢١١(هذا المبدأ من الناحية السلبية، حيث ذهب البعض
الاختصاص بالاختصاص من الناحية السلبية، ومنع المحاكم من الفصـل فـي   
صحة وبطلان اتفاق التحكيم، واختصاص هيئة التحكيم بالفصـل فـي صـحة    

ام القضـاء بصـحة   وبطلان اتفاق التحكيم، وعدم جواز رفع دعوى مبتدئه أم
وبطلان اتفاق التحكيم، وأنه يتعين على المحكمة في هذه الحالة الحكـم بعـدم   

                                                
 ٧١فتحي والي، التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق الإشارة إليه، بند . د )٢١٠(

سمير الشرقاوي، التحكيم التجاري الدولي، مرجع سابق الإشارة . وما بعدها؛ د ١٥٢ص 
ار بريري، التحكيم التجاري الدولي، دار النهضة مخت. وما بعدها؛ د ١١٨ص  ٨٠إليه، بند 

هدى مجدي، دور المحكم في . ؛ د٧٨و ٧٧ص ٤٣، بند ٢٠٠٧العربية الطبعة الثالثة 
مصطفى الجمال . وما بعدها؛ د ٧٢ص  ١٩٩٧خصومة التحكيم، رسالة حقوق القاهرة 

ية، الطبعة الأولى وعكاشة عبد العال، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة الدولية والداخل
أحمد السيد صاوي، الوجيز في التحكيم طبقًا للقانون رقم . ؛ د٥٣٠ص  ٣٦١، بند ١٩٩٨

على رمضان على بركات، خصومة . ؛ د٦٤ص  ٤٨بند  ٢٠٠٢، طبعة ١٩٩٤لسنة  ٢٧
 ٣٥٧ص  ٣٦٠، بند ١٩٩٦التحكيم في القانون المصري والمقارن، رسالة حقوق القاهرة 

صلاح الدين رياض يوسف، نطاق اختصاص القضاء بالمسائل التي  فاطمة. وما بعدها؛ د
  .٩٠ص  ٢١٣يثيرها التحكيم، مرجع سابق الإشارة إليه، بند 

مصطفى الجمال وعكاشة عبد العال، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة الدولية . د )٢١١(
الوجيز في  أحمد السيد صاوي،. ؛ د٥٣٠ص  ٣٦١، بند ١٩٩٨والداخلية، الطبعة الأولى 

على . ؛ د٦٤ص  ٤٨بند  ٢٠٠٢، طبعة ١٩٩٤لسنة  ٢٧التحكيم طبقًا للقانون رقم 
رمضان على بركات، خصومة التحكيم في القانون المصري والمقارن، رسالة حقوق القاهرة 

  .وما بعدها ٣٥٧ص  ٣٦٠، بند ١٩٩٦



)١٥٨(  

من قانون التحكيم التـي نصـت علـى     ٢٢استنادا لنص المادة الاختصاص، 
اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في اختصاصها بما في ذلك الـدفوع المبنيـة   

طه أو عدم شموله للنزاع، بل على عدم وجود اتفاق التحكيم أو بطلانه أو سقو
  .أن بعض أنصار هذا الاتجاه

وقد توسع بعض أنصار هذا الرأي، للقول باتساع نطاق اختصاص هيئة 
التحكيم بالفصل في اختصاصها للجميع الدفوع المبنية على الفصل في صـحة  
العقد الوارد به الشرط والدفع بعدم قابلية الاتفاق للتحكيم، باعتبار أن الـنص  

الدفع بانعدام وبطلان وسقوط وعدم شمول اتفاق التحكيم الواردة في نص  على
  .)٢١٢(كان على سبيل المثال لا الحصر ٢٢المادة 

للقـول بـأن الاختصـاص     -وبحـق  – )٢١٣(بينما ذهب جمهور الفقـه 
بالاختصاص يقتصر على اختصاص هيئة التحكيم بالفصل فـي اختصاصـها،   

تفاق التحكيم في منازعـات التحكـيم   وأنها لا تملك الفصل في صحة وبطلان ا
المطروحة عليها، وباختصاص القضاء أصالة بالفصل بكل ما يتعلـق بصـحة   

  .العقود الوارد به اتفاق التحكيم وصحة وبطلان اتفاق التحكيم
                                                

رن، على رمضان على بركات، خصومة التحكيم في القانون المصري والمقا. د )٢١٢(
  .وما بعدها ٣٥٧ص  ٣٦٠، بند ١٩٩٦رسالة حقوق القاهرة 

 ٧١فتحي والي، التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق الإشارة إليه، بند . د )٢١٣(
سمير الشرقاوي، التحكيم التجاري الدولي، مرجع سابق الإشارة . وما بعدها؛ د ١٥٢ص 

لتحكيم التجاري الدولي، دار النهضة مختار بريري، ا. وما بعدها؛ د ١١٨ص  ٨٠إليه، بند 
هدى مجدي، دور المحكم في . ؛ د٧٨و ٧٧ص ٤٣، بند ٢٠٠٧العربية الطبعة الثالثة 

  .وما بعدها ٧٢ص  ١٩٩٧خصومة التحكيم، رسالة حقوق القاهرة 
Adam SAMUEL, «jurisdictional Problems in International Commercial 

Arbitration», p. 184. 
فاطمة صلاح الدين رياض يوسف، نطاق اختصاص القضاء بالمسائل . يه لدى؛ دمشار إل

  .٩٠ص  ٢١٣التي يثيرها التحكيم، مرجع سابق الإشارة إليه، بند 



)١٥٩(  

وأن محاكم الدولة تظل لها الولاية العامة بنظر الدفع بانعدام وجود اتفاق 
ا مـا رفعـت دعـوى أمـام     ؛ إذة التحكيمالتحكيم سواء قبل أو بعد تشكيل هيئ

القضاء وتمسك المدعى عليه بالتحكيم، فيكون للمدعي التمسك بانعدام وجـود  
اتفاق التحكيم، كما يكون لها ذلك إذا ما دفع بانعدام وجود اتفاق التحكيم فـي  
دعوى تعيين المحكمين، كما يجوز رفع دعوى مستعجلة بعدم الاعتداد بشـرط  

توافر ركن الاستعجال اللازم لقبول الدعوى وفي جميع الأحوال ا ما ؛ إذالتحكيم
  .)٢١٤(لا تختص هيئة التحكيم بالفصل في وجود أو صحة اتفاق التحكيم

من قانون المصـري مـن    ٢٢وذلك على أساس ما نصت عليه المادة 
حصر سلطة المحكمة بالحكم بعدم الاختصاص في حالة ابتناء عدم الاختصاص 

لتحكيم أو بطلانه أو سقوطه أو عدم شمول اتفاق التحكـيم  لعدم وجود اتفاق ا
للنزاع، وأن الاختصاص بالفصل في صحة اتفاق التحكيم أو بطلانه أو سقوطه 

  .أو عدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع، يظل اختصاصا حصريا للقضاء

وقد رتب أنصار هذا الاتجاه على ذلك القول بعدم حيازة الحكم الصـادر  
تحكيم بعدم الاختصاص أي حجية فيما يتعلق بصحة اتفاق التحكـيم  من هيئة ال

أو بطلانه أو سقوطه أو عدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع، وأنه يكون للخصوم 
الطعن في الحكم بالبطلان على أساس انعدام وجود اتفاق التحكيم أو بطلانه أو 

  .سقوطه أو عدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع

رجحان الاتجاه الأول باعتبار القضاء هـو صـاحب   وفي تقديري، نرى 
الولاية العامة، وأنه المختص بالفصل في صحة وبطـلان العقـود وشـروط    
التحكيم الواردة بها، واقتصار هيئة التحكيم في بحث صـحة وبطـلان اتفـاق    
التحكيم دون الفصل فيها، للتمكن فقط من بحث اختصاصها من عدمه، استنادا 

                                                
 ٧١فتحي والي، التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق الإشارة إليه، بند . د )٢١٤(

  .وما بعدها ١٥٢ص 



)١٦٠(  

قانون التحكيم التي قررت لهيئة التحكيم الفصل في الـدفع  من  ٢٢نص المادة 
بعد الاختصاص، دون النص على اختصاصها بالفصل في صحة اتفاق التحكيم 
أو انعدامه، وأنها فقط تنظر هذه المسائل من قبيل الزوم للفصل في الدفع بعدم 
الاختصاص، وأنه لا يتصور صحة امتناع المحكمة عن الفصل في انعـدام أو  

حة اتفاق التحكيم وبطلانه وسقوطه وعدم شموله للنزاع بعد تشكيل هيئـة  ص
بعد تشـكيل هيئـة    الأمورالتحكيم، وعدم اختصاص المحاكم بالفصل في هذه 

التحكيم، كما لا يتصور التسليم بتعليق اختصاص المحاكم بالفصـل فـي هـذه    
  .المسائل على الدفع بالتحكيم من عدمه

أن يراعى أن يكون ذلـك بالنسـبة لطلبـات    وفي جميع الأحوال، يتعين 
التحكيم المنظورة أمامها، مع كفالة حق القضاء في البحث في صحة أو بطلان 
اتفاق التحكيم عند بحثه لنزاع تمسك المدعى عليه فيه بالتحكيم، وأنه يكـون  
للمدعي في هذا النزاع التمسك ببطلان اتفاق التحكيم وانعدامه وسقوطه وعدم 

ع، ولا يجوز في هذا الحالة الدفع باختصاص هيئة التحكيم بالفصل شموله للنزا
  .في تلك الدفوع، وعدم اختصاص محاكم الدولة بها

الجدير بالذكر أن مبدأ الاختصاص بالاختصاص ظهر أول ما ظهر  -٦٥
بجـواز قيـام    ١٩٥٥في ألمانيا، على أثر حكم محكمة النقض الألمانية عـام  

اص الهيئة بالفصـل فـي المنازعـات المتعلقـة     الأطراف بالاتفاق على اختص
باختصاصها، وأنه رغم الرفض والانتقاد الذي تعرض له هذا الحكم، إلا أن هذا 
النقد لم يدم طويلاً، وبدأ نطاق مبدأ الاختصاص بالاختصاص يتوسع في الأخذ 

  .)٢١٥(به في أنظمة التحكيم الدولية وقوانين التحكيم المقارنة

                                                
نطاق اختصاص القضاء بالمسائل التي يثيرها فاطمة صلاح الدين رياض يوسف، . د )٢١٥(

  .وما بعدها ٨٣ص  ١٩٩التحكيم، مرجع سابق الإشارة إليه، بند 



)١٦١(  

عات المقارنة على اختصـاص هيئـة التحكـيم    وقد نصت معظم التشري
بالفصل في اختصاصها وفقًا لمبدأ الاختصاص بالاختصاص، حيث نصت المادة 

 -١"، على أن ١٩٨٥من قانون التحكيم التجاري الدولي الأونسيترال لعام  ١٦
يجوز لهيئة التحكيم البت في اختصاصها، بما في ذلك البت في أي اعتراضات 

ق التحكيم أو صحته، ولهذا الغرض ينظر إلى شرط التحكـيم  تتعلق بوجود اتفا
الذي يشكل جزءا  من عقد كما لو كان اتفاقًا مستقلاً عن شروط العقد الأخرى، 
وأي قرار يصدر من هيئة التحكيم ببطلان العقد لا يترتب عليه بحكم القـانون  

موعـد   يثار الدفع بعدم اختصاص هيئة التحكيم في – ٢بطلان شرط التحكيم، 
أقصاه تقديم بيان الدفاع، ولا يجوز منع أي من الطرفين من إثارة مثـل هـذا   

يجوز لهيئـة   -٣، ...الدفع بحجة أنه عين أحد المحكمين أو أسهم في تعيينه 
من هذه ) ٢(التحكيم أن تفصل في أي دفع من الدفوع المشار إليها في الفقرة 

ي، وإذا قررت هيئة التحكيم في المادة إما كمسألة أولية وإما في قرار موضوع
قرار تمهيدي أنها مختصة، فلأي الطرفين في بحر ثلاثين يومـا مـن تـاريخ    

أن تفصل فـي   ٦إعلانه بهذا القرار أن يطلب من المحكمة المحددة في المادة 
الأمر، ولا يكون قرارها هذا قابلاً للطعن، وإلى أن يبت في هذا الطلب لهيئـة  

  ".جراءات التحكيم وأن تصدر قرار التحكيمالتحكيم أن تمضي في إ

من قانون المرافعات الفرنسي الجديد الصـادر   ١٤٦٦وقد كانت المادة 
، تنص علـى أنـه إذا   ١٩٨١مايو  ١٢بتاريخ  ١٩٨١- ٥٠٠بالمرسوم رقم 

نازع أحد أطراف اتفاق التحكيم أمام المحكم في أساس أو نطاق سلطته، فإنـه  
- ٢٠١١، وفي المرسوم رقم )٢١٦(د سلطاتهيختص بالفصل في صلاحية وحدو

                                                
(216) Art 1466 NCPC «Si, devant l’arbitre, l'une des parties conteste 
dans son principe ou son étendue le pouvoir juridictionnel de 
l’arbitre, il appartient à celui-ci de statuer sur la validité ou les 
limites de son investiture». 



)١٦٢(  

على اختصاص هيئـة   ١٤٦٥، نصت المادة ٢٠١١يناير  ١٣الصادر في  ٤٨
  .)٢١٧(التحكيم وحدها المختصة بالنظر في المنازعات المتعلقة باختصاصها

تفصل هيئة  -١"، على أن ٢٢المادة نصت وفي قانون التحكيم المصري 
صاصها بما في ذلك الدفوع المبنية علـى  التحكيم في الدفوع المتعلقة بعدم اخت

عدم وجود اتفاق تحكيم أو سقوطه أو بطلانه أو عدم شموله لموضوع النزاع، 
يجب التمسك بهذه الدفوع في ميعاد لا يجاوز ميعاد تقديم دفـاع المـدعى    -٢

من هذا القانون، ولا يترتب  ٣٠عليه المشار إليه في المادة الثانية من المادة 
حد طرفي التحكيم بتعيين محكم أو الاشتراك في تعيينه سقوط حقـه  على قيام أ

تفصل هيئة التحكيم في الدفوع المشـار   -٣، ... في تقديم أي من هذه الدفوع
إليها في الفقرة الأولى من هذه المادة قبل الفصل في الموضوع أو أن تضمها 

التمسك به  ا، فإذا قضت برفض الدفع فلا يجوزإلى الموضوع لتفصل فيهما مع
 ٥٣إلا بطريق دعوى بطلان حكم التحكيم المنهي للخصومة كلها وفقًا للمـادة  

  ".من هذا القانون

 ـ ٦/٢ونصت المادة    :همن نظام غرفة التجارة الدولية بباريس على أن
أو إذا ) ٥(إذا لم يرد المدعى عليه على الطلب على النحو الوارد في المـادة  "

أكثر حول وجود أو صحة أو مضمون اتفاق التحكيم،  أثار أحد الأطراف دفعا أو
فيجوز للهيئة حينئذ إذا اقتنعت من ظاهر الأوراق باحتمال وجود اتفاق التحكيم 
أن تقرر الاستمرار في التحكيم، دون إخلال بحقها في تقدير مدى صحة ما أثير 

لبت أمامها أو مدى سلامة حجته، وفي هذه الحالة يكون لمحكمة التحكيم أمر ا
في مسألة اختصاصها بنفسها، وإذا لم تقتنع الهيئة بهذا الأمر تخطر الأطراف 

                                                
(217) Art 1465 NCPC «Le tribunal arbitral est seul compétent pour 
statuer sur les contestations relatives à son pouvoir juridictionnel». 

 ٢٠١٢ ،دار النهضة العربية ديد،قانون التحكيم الفرنسي الجأسامة أبو الحسن مجاهد، . د
 .وما بعدها ٥٣ص 



)١٦٣(  

بعدم إمكان التحكيم، وفي هذه الحالة يظل للأطراف الحق فـي اللجـوء إلـى    
المحاكم القضائية المختصة للفصل فيما إذا كانوا مرتبطين باتفاق تحكيم مـن  

ظام غرفة التجارة بباريس ، ونصت الفقرة الرابعة من نفس المادة من ن"عدمه
ما لم يتفق على خلاف ذلك لا يترتب على الادعاء ببطلان العقـد أو  "على أن 

انعدامه عدم اختصاص المحكم مادام قد انتهى إلى صحة اتفاق التحكيم، ويظل 
المحكم مختصا حتى في حالة انعدام العقد أو بطلانه بهـدف تحديـد حقـوق    

  ".الأطراف والنظر في طلباتهم

من لائحة غرفة ميلانو للتحكيم المحلي والـدولي   ٢٢قد نصت المادة و
يجب إبداء الدفع بعـدم  "، على أن ٢٠٠٤المعمول اعتبارا من الأول من يناير 

اختصاص هيئة التحكيم مع أول إجراء أو جلسة تالية للطلب الذي يشير إليـه  
  ".الدفع وإلا سقط الحق في إبدائه

الاختصاص بالاختصاص تملـك الفصـل فـي     وهيئة التحكيم وفقًا لمبدأ
اختصاصها أو عدم اختصاصها بنظر النزاع، فيكون لها الاستمرار فـي نظـر   
النزاع إذا رأت عدم صحة الدفع وفي جميع الحالات تفصل هيئة التحكيم فـي  

المتعلقة بعدم اختصاصها قبل الفصل في الموضوع أو أن تضمها إلـى   عالدفو
ا، فإذا قضت برفض الدفع بعدم الاختصـاص فـلا   الموضوع لتفصل فيهما مع

يجوز التمسك به إلا بطريق دعوى بطلان حكم التحكيم المنهي للخصومة كلها 
  .من قانون التحكيم المصري ٥٣وفقًا للمادة 

ويكون لهيئة التحكيم أيضا الاستمرار في الفصل في النزاع حتى لو تبين 
تفاق التحكيم كان صحيحا، لترتيـب  لها بطلان العقد أو عدم صحته، طالما أن ا

  .الآثار التي يرتبها العقد غير الصحيح

وحكم هيئة التحكيم بالفصل في النزاع أو برفض الدفع بعدم الاختصاص 
تستنفد به هيئة التحكيم ولايتها في نظر النزاع، فلا يجوز طرحه عليها مـرة  



)١٦٤(  

لبات التحكيم ، باستثناء حالات تصحيح وتفسير حكم المحكمين أو ط)٢١٨(أخرى
  .الإضافية للمسائل التي تم إغفالها

السؤال، هل تتصور الإحالة من هيئات التحكيم لمحاكم القضاء في  -٦٦
  .؟الدولة

لا تكون إلا من محكمة إلى محكمة أخـرى داخـل    La renvoiالإحالة 
نفس الجهة أو إلى محاكم الجهة في النظام القضـائي فـي الدولـة، وتلتـزم     

  .)٢١٩(لة إليها الدعوى بنظرهاالمحكمة المحا

وقـد  وقد سبق لنا توضيح عدم جواز الإحالة بين القضـاء والتحكـيم،   
تساؤل البعض عن مدى إمكانية ضم إجراءات التحكـيم لإجـراءات خصـومة    

  )٢٢٠(قضائية منظورة أمام القضاء أو الإحالة من التحكيم  للقضاء؟

أو أكثر معروض وعلى الفرض العكسي فإنه قد يحدث ارتباط بين تحكيم 
على هيئة أو مؤسسة تحكيم حسب نوع التحكيم، ونزاع مطروح أمام القضـاء  
لا يوجد به اتفاق تحكيم ولا يشير للعقود التي بها اتفـاق التحكـيم المنظـور    

من  ١٠/٢النزاع المتعلق بها أمام التحكيم، ولم يتفق أطرافه وفقًا لنص المادة 

                                                
محمود هاشم، استنفاد ولاية المحكمين في قانون المرافعات، مجلة العلوم . د) ٢١٨(

أحمد السيد . وما بعدها؛ د ٦١ص  ٧ص  ٢، ١ع  ١٩٨٤القانونية والاقتصادية يوليو 
ص  ٤٨دولية، بند وأنظمة التحكيم ال ١٩٩٤لسنة  ٢٧صاوي، التحكيم طبقًا للقانون رقم 

عزمي عبد الفتاح، سلطة المحكمين في تفسير وتصحيح أحكامهم، بحث منشور . ؛ د٦٩
  .وما بعدها ١٠٨ص  ١٩٨٤ديسمبر  ٤العدد  ٢مجلة الحقوق، جامعة الكويت س 

محمود مصطفى، نظرات في الإحالة لعدم الاختصاص القضائي، دار النهضة . د) ٢١٩(
  .وما بعدها١٢ ص ٥العربية الطبعة الأولى بند 

هدى مجدي، ارتباط الطلبات والمنازعات في خصومة التحكيم، دار النهضة . د) ٢٢٠(
  .وما بعدها ٨٦ص  ٢٠٠٦العربية 



)١٦٥(  

يئة التحكيم إذا ما دفع أمامها من أحـد  قانون التحكيم المصري، فهل يجوز له
  .الأطراف أو من تلقاء نفسها إحالة النزاع للقضاء

الجدير بالذكر أن قانون المرافعات الفرنسي الجديد الصـادر بالمرسـوم   
فيما يتعلق بالمنازعات حول تعيين المحكمين أو  -قد أجاز  ٤٨- ٢٠١١رقم 

الإحالـة مـن    ١٤٦٠المـادة  في  -الأمور المتعلقة بالاعتراض على بعضهم 
هيئات التحكيم إلى قاضي الدعم المختص جغرافيا، سواء كان ذلك عن طريـق  
احد الأطراف أو هيئة التحكيم أو أحد أعضائها، ويتم تقديم الطلب والتحقيـق  

  .)٢٢١(فيه وإصدار حكم بشأنه وفقًا للإجراءات التي تتعلق بالقضايا المستعجلة

رة أن العلم الإجرائي يقوم على مجموعة من من ناحية أولى يتعين الإشا
الأصول القانونية، التي تفرض على قضاء المحاكم وهيئات التحكيم التقيد بها، 
فالقاضي في الخصومة القضائية مقيد بتعيين ارتباط النزاع المعـروض علـى   
التحكيم بالنزاع المعروض أمامه من حيـث أشخاصـه أو موضـوعه، وهـل     

يمثلون أشخاصا جدد في الخصومة القضـائية أم أنهـم   الأشخاص في التحكيم 
ل ادعاؤهم ادعـاء أصـلي أم   ثمتدخلين لصالح أو ضد أحد الخصوم، وهل يم

ولـيس   -متقابلاً، فليس كل نزاع مطروح على هيئة التحكيم يمكـن طرحـه   
  .للقضاء –إحالته 

ون ومن ناحية ثانية يتعين النظر في المكنات القانونية التي خولها القان
لهيئة التحكيم والأشخاص المحتكمون للتمكن من طرح تحكيمهم على القضـاء  

                                                
(221) Article 1460 NCPC, «Le juge d'appui est saisi soit par une partie, 
soit par le tribunal arbitral ou l'un de ses membres.  
« La demande est formée, instruite et jugée comme en matière de référé.  
«Le juge d'appui statue par ordonnance non susceptible de recours. 
Toutefois, cette ordonnance peut être frappée d'appel lorsque le juge 
déclare n'y avoir lieu à désignation pour une des causes prévues à 
l'article 1455». 



)١٦٦(  

بشأن النزاع المطروح عليه، فيكون لأطراف اتفاق التحكيم الاتفاق على إنهاء 
إجراءات التحكيم أو عدم استمراره، الأمر الذي يستلزم إنهاء التحكيم بقرار من 

ختصاص القضاء تلقائيـا بنظـر   هيئة التحكيم، الأمر الذي يترتب عليه عودة ا
النزاع، ويكون لكل طرف منهم طرح نزاعه علـى القضـاء بالطريقـة التـي     

  .تناسبه

وهنا يثور التساؤل حول إمكانية أو حق كل شخص في القيـام   -٦٦/١
بذلك أو التمسك به وحده أم أن الأمر يستلزم موافقة كل أطراف اتفاق التحكيم 

مراره وطرح نزاعهم على القضـاء بمناسـبة   على إنهاء التحكيم أو عدم است
  .الدعوى المطروحة عليه

وفي تقديري، أن الدفع بالإحالة للقضاء في هذه الحالة من جانب أحـد  
الخصوم، يتوقف على وجود اتفاق تحكيم صحيح، فإذا تبين لهيئة التحكـيم أن  
 اتفاق التحكيم صحيح فإنها تستمر في التحكيم وتفصل في النزاع، وفـي هـذه  
الحالة لا يكون لهيئة التحكيم تقدير ملاءمة الاستمرار في التحكيم من عدمـه  
طالما أن اتفاق التحكيم موجود وصحيح، أما إذا اتفق كل الأطراف على إلغـاء  
اتفاق التحكيم والالتجاء للقضاء، فإن التحكيم ينتهي، ويكـون لكـل شـخص    

  .أو رفع دعوى أصليةالالتجاء للقضاء، سواء بالتدخل في الدعوى المطروحة 

وفرق كبير بين أن تحكم هيئة التحكيم بإنهـاء الإجـراءات أو رفـض    
التحكيم على أساس عدم أحقية المحتكم في دعواه، وبين إنهـاء الإجـراءات   
بدون نظر الموضوع على أساس وجود دعوى أمام القضاء، وهو فرض نظري 

أغلبـه للفصـل فـي    نادر لا يتصور حدوثه في عالم التحكيم، الذي يسعى في 
  .المنازعات وحسمها

أما بالنسبة لسلطة هيئة التحكيم التلقائية في إنهاء إجـراءات التحكـيم   
لوجود نزاع أمام القضاء مرتبط بالنزاع المطروح على هيئة التحكـيم، فـإن   



)١٦٧(  

الأمر يتوقف على حالة التحكيم وحالات الحكم بإنهاء إجراءات التحكيم التـي  
 يتعلق الأمر في هذه الحالة بتقرير سـلطة الملائمـة   نص عليها القانون، ولا

  .لهيئة التحكيم في هذا الشأن من عدمه

وفي تقديري، أن هيئة التحكيم لا تملك ملاءمة الإنهاء من تلقاء نفسـها  
خاصة في الحالات التي يكون النزاع صالحا للفصل فيه، ولا يوجد أي طلب أو 

وحتى في الحالة الأخيرة التي يوجد فيها إحالة من الأطراف بالالتجاء للقضاء، 
دفع بالإحالة للقضاء مع تمسك الطرف الآخر بالتحكيم، فإن الأمر يتوقف على 
وجود اتفاق التحكيم أو عدم وجوده، ولا تملك هيئة التحكيم إنهـاء إجـراءات   
التحكيم طالما أن الاتفاق على التحكيم موجود وصحيح، كمـا لا تملـك هيئـة    

  .في حال عدم توافر حالات الإنهاء التي نص عليها القانونالتحكيم ذلك 

كيم من والسؤال هنا، ماذا لو أنهت هيئة التحكيم إجراءات التح -٦٦/٢
حد الخصوم وفي غير الحالات التي نص عليهـا  تلقاء نفسها ودون طلب من أ

القانون لإنهاء إجراءات التحكيم مع تمسك أحد الأطراف بالتحكيم، فهل يكـون  
رف المتمسك بالتحكيم الطعن على هذا الحكم، وما هو طريق الطعن المقرر للط

في هذه الحالة، وهل هو نفس طريق الطعن في الحكم التحكيمي الباطل الصادر 
  .بالمخالفة لحالات البطلان التي حددتها قوانين التحكيم؟

في الواقع أننا أمام حالة في منتهى الدقة في التحكيم، حيث أن التصـور  
لعادي أن حكم التحكيم الحاسم للنزاع، يجوز الطعن فيه بالبطلان وفقًا للقانون ا

المصري والقانون الإماراتي وبعض القوانين المقارنة، كما يجوز الطعن فيـه  
بطرق الطعن المقررة للأحكام في تشريعات بعض الدولة كالاستئناف والنقض، 

ولي في القانون الفرنسي، وفي كما هو الحال في القانون اللبناني والتحكيم الد
هذه الحالات يكون الطعن من احد الأطراف لقيام الحكم التحكيمي علـى سـبب   
يخالف النظام العام أو كونه صادرا بدون اتفاق تحكيم أو اتفاق باطـل أو فـي   



)١٦٨(  

مسألة لم يشملها اتفاق التحكيم، بمعنى أن البطلان محدد حصرا في مواجهـة  
  .لتحكيميالحكم الحاسم للنزاع ا

أما بالنسبة للحكم الصادر بإنهاء إجراءات التحكيم، فـإن الوضـع فـي    
يرجـع الإنهـاء   : منتهى التعقيد، حيث قد يرجع الإنهاء لأربعة حالات، الأولى

لكون العقد الأصلي الوارد به اتفاق التحكيم عقد باطل أو غيـر صـحيح، وأن   
سبب عدم تقديم المدعي لبيان أو ب: البطلان يمتد لاتفاق وشرط التحكيم، الثانية

:  ، الثالثـة )تحكيم مصري ٣٤م (الدعوى في الميعاد المحدد من هيئة التحكيم 
أو أن الإنهاء قد يعود لانتهاء أجل التحكيم المتفق عليـه بـين الأطـراف أو    

مـن قـانون التحكـيم     ٢/ ٤٥م (المحدد قانونًا في القانون الواجب التطبيـق 
عود الإنهاء لبدء إجراءات التحكيم قبل الأوان أو قبل وقد ي: ، الرابعة )المصري

  .استيفاء الإجراءات المتفق عليها

التي يرجع فيها الحكم بانتهاء إجـراءات التحكـيم    :وفي الحالة الأولى
لكون العقد الأصلي الوارد به اتفاق التحكيم عقد باطل أو غيـر صـحيح، وأن   

الإنهاء يعتبر حكم ملزم وحاسـم   البطلان يمتد لاتفاق وشرط التحكيم، فإن حكم
للخصومة، وهو بمثابة حكم برفض التحكيم، وهذا الحكم غير قابل للتصـديق  
والطعن بالبطلان وفقًا للقانون المصري والمقارن، الأمر الـذي يعطـي حكـم    
التحكيم أفضلية على أحكام المحاكم الصادرة بـالرفض، وبالتـالي لا يجـوز    

الحالة الطعن على الحكم بأي طريق من طرق  للمتمسك بشرط التحكيم في هذه
  .الطعن

التي يرجع فيها الحكم بانتهاء إجراءات التحكيم الى : وفي الحالة الثانية
قرار هيئة التحكيم، بسبب عدم تقديم المدعي لبيان الدعوى في الميعاد المحدد 

 ، فإن الحكم لا يحسم النـزاع )تحكيم مصري ٣٤المادة (من قبل هيئة التحكيم 
التحكيمي ولا يترتب عليه انتهاء اتفاق التحكيم، وهو حكم لا يقبل التصديق من 
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المحاكم، ولا يقبل الطعن بالبطلان، ويكون لصـاحب المصـلحة البـدء فـي     
  .إجراءات التحكيم من جديد وتقديم بيان دعواه التحكيمية مرة أخرى

لانتهاء أجل التي يرجع فيها إنهاء إجراءات التحكيم : وفي الحالة الثالثة
التحكيم المتفق عليه بين الأطراف أو المحدد قانونًـا فـي القـانون الواجـب     

، فإن حكـم إنهـاء إجـراءات    )من قانون التحكيم المصري ٢/ ٤٥م (التطبيق
التحكيم بسبب انتهاء اجل التحكيم يعد حكما بسقوط اتفاق التحكيم، وهذا الحكم 

كون لصاحب المصـلحة الالتجـاء   لا يصدق عليه أو يطعن عليه بالبطلان، وي
للقضاء لتسوية ما ترتب على العقد من آثار، وفي هذه الحالة يكون لصـاحب  
المصلحة رفع دعوى ببطلان العقد أمام محاكم الدولة في صورة دعوى أصلية 
أو متقابلة، كما يجوز لصاحب المصلحة في التمسك بشرط أو اتفاق التحكـيم  

  .م القضاءرفع دعوى للمطالبة بحقوقه أما

التي يعود فيها حكم إنهاء إجراءات التحكـيم  : أما بالنسبة للحالة الرابعة
لبدء إجراءات التحكيم قبل الأوان أو قبل استيفاء الإجراءات المتفـق عليهـا،   
وهو حكم بمثابة حكم بعدم القبول، وهو حكم غير قابـل للتصـديق والطعـن    

كيم، ويجوز للأطراف استعمال بالبطلان، وهو حكم مؤقت بإنهاء إجراءات التح
حقهم في اتفاق التحكيم إذا ما توافرت الإجراءات المتفق عليها، وفـي هـذه   
الحالة يجوز للمتمسك بشرط التحكيم أن يعيد إجراءات التحكيم في حال توافر 
الشروط والإجراءات المتفق عليها أو نص عليها القانون ولا يسقط اتفاقه على 

طرف الآخر رفع دعوى بطلان أصلية ضد المحتكم أمـام  التحكيم، كما يجوز لل
  .محاكم الدولة للمطالبة ببطلان العقد الأصلي

ولكن ما الحل لو لجأ المتمسك بشرط التحكيم أو المحـتكم ضـده    -٦٧
لرفع دعوى بصحة العقد والتعويض أو البطلان، في غيـر الحـالات التـي لا    

النزاع محل التحكيم، فهـل   يترتب على إنهاء إجراءات التحكيم حسم موضوع
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يمكن دفع هذه الدعوى بالدفع بشرط التحكيم، وهل يجوز للطرف الآخر رفـع  
  .دعوى أمام القضاء ببطلان العقد وما ترتب عليه؟

بالنسبة للشق الأول من السؤال المتعلق بمـدى جـواز رفـع     -٦٧/١
كيم فـي  دعوى صحة العقد أو المطالبة محل التحكيم، بعد إنهاء إجراءات التح

الحالات التي لا يترتب على إنهاء التحكيم حسم النزاع موضوع التحكيم، كمـا  
هو الحال في إنهاء إجراءات التحكيم لرفعها قبل الأوان، وحالة إنهاء إجراءات 

، ومدى )تحكيم مصري ٣٤م (التحكيم بسبب عدم تقديم المدعي لبيان الدعوى 
  .الدعاوى المتعلقة بالعقد تصور دفع هذه الدعوى بالدفع بالتحكيم شأن

وفي هذه الحالة لا جدال في أن المحتكم يملك البدء في إجراءات التحكيم 
من جديد، كما يكون له استعمال حقه الأصلي في الالتجاء للقضاء، كما يكـون  
للمدعي عليه في حالة التجاء المحتكم للقضاء دفع الدعوى بالتحكيم، لان إنهاء 

الأوان أو عدم تقديم المدعي لبيانه، لا يعتبر نزولا منه  التحكيم بسبب رفعه قبل
عنه التحكيم، ويظل شرط التحكيم قائما طالما أنه صـحيح وموجـود وقابـل    

  .للتطبيق، فيجوز للمحكمة القضاء به

وبالنسبة للشق الثاني من السؤال المتعلق بمدى جـواز رفـع    -٦٧/٢
التحكيم في الحالات التـي لا  دعوى بطلان العقد الأصلي، بعد إنهاء إجراءات 

يترتب على إنهاء التحكيم حسم النزاع موضوع التحكيم، كما هو الحـال فـي   
إنهاء إجراءات التحكيم لرفعها قبل الأوان، وحالة إنهـاء إجـراءات التحكـيم    

، ومدى تصـور  )تحكيم مصري ٣٤م (بسبب عدم تقديم المدعي لبيان الدعوى 
  .شأن الدعاوى المتعلقة بالعقد دفع هذه الدعوى بالدفع بالتحكيم

والمقرر في قضاء المحكمة الاتحادية العليا أن دعاوى بطلان العقـد أو  
صحتها من الولاية العامة للقضاء التـي لا يجـوز لهيئـة التحكـيم الفصـل      
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  .، وبطلان العقد أو صحته، يتعلق بتوافر أركان العقد وشروط صحته)٢٢٢(فيها

طلان العقد، وهذه الدعاوى لم يهتم ويتم التمسك به عن طريق دعوى ب
الفقه كثيرا ببحث اختصاص القضاء بها من عدمه، باعتبار أن القضاء صاحب 
الولاية العامة وأن البطلان لا مجال فيه للصلح  للقول باختصاص هيئة التحكيم 
بها، وقد نصت بعض أنظمة التحكيم على اختصاصها ببطلان العقود وصحتها 

الاختصاص ببطلان اتفاق التحكيم وصحته، حيث نصـت  إلى جانب تصها على 
بالنص على  ١٩٧٦لعام ) الأونسيترال(من قواعد التحكيم التجاري  ٢١المادة 

تخـتص هيئـة   ) ٢: " اختصاص هيئة التحكيم ببطلان العقود وصحتها بقولها
التحكيم بالفصل في وجود أو صحة العقد الذي يكون شرط التحكيم جزءا منه، 

، يعامل شرط التحكيم الذي يكون جزءا من عقد ويـنص علـى   ٢١وفي حكم 
إجراء التحكيم وفقًا لهذا النظام بوصفه اتفاقًا مستقلاً عن شروط العقد الأخرى، 
وكل قرار يصدر من هيئة التحكيم ببطلان العقد لا يترتب عليه بحكم القـانون  

  ".بطلان شرط التحكيم

عـن هـذا   ) الأونسـيترال (لي وقد تراجعت قواعد التحكيم التجاري الدو
) الأونسـيترال (من قواعـد التحكـيم التجـاري     ٢٣التوجه بنصها في المادة 
على صلاحية الهيئة في البت في اختصاصـها   ٢٠١٠بصيغتها الصادرة عام 

بما في ذلك أي اعتراضات تتعلق بوجود اتفاق التحكيم أو صحته فقطـ، دون 
د التي بها شـرط التحكـيم أو   النص على اختصاصها بالفصل في صحة العقو

من قواعـد التحكـيم الـدولي     ٢١بطلانها، كما هو الحال في في نص المادة 
ا في التنظيم ا تشريعي، الأمر الذي يعد تراجع١٩٧٦الأونسيترال بصيغتها عام 

 ـ   ًا الدولي عن مسألة اختصاص هيئة التحكيم ببطلان العقـود وصـحتها مكتفي

                                                
ق جلسة  ١٥لسنة  ٢٠٩حكم المحكمة الاتحادية العليا في الطعن رقم  )٢٢٢(

٢٢/٠١/١٩٩٥.  
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  .تهببطلان اتفاق التحكيم أو صح

وقد خلا قانون التحكيم المصري وقانون الإجراءات المدنية الإماراتي من 
تنظيم هذه المسألة اكتفاء بالقواعد العامة في الاختصاص، الأمر الذي قد يثير 
خلافًا كبيرا بين من يقول باختصاص القضاء بتلـك الـدعاوى ومـن يقـول     

باختصـاص   -بحـق   –، وبين القـول  )٢٢٣(باختصاص هيئة التحكيم بنظرها
القضاء بدعاوى بطلان العقود وصحتها على أساس أن القضاء هـو صـاحب   

، وأن التحكـيم هـو   )٢٢٤(الولاية العامة في المسائل المدنية والتجارية وغيرها
استثناء على الأصل العام بولاية القضاء، وأنه لا يجوز إلا في المسائل التي لا 

  .يجوز فيها الصلح

بدعاوى صحة العقود وبطلانهـا باعتبـاره    وبناء عليه، يختص القضاء
ذ المقرر في قضاء محكمة تمييز دبـي فـي حكمهـا    إصاحب الولاية العامة؛ 

صاحبة الولاية في النزاع أن المحكمة تكون  ٠٩/٢٠٠٨/ ٢١الصادر بتاريخ 
المطروح عليها، فإذا قضت المحكمة ببطلان العقد، فإن هذا البطلان يمتد إلـى  

  .)٢٢٥("من شروط والتزامات بما فيها شرط التحكيم كافة ما اشتمل عليه

                                                
مصطفى الجمال وعكاشة عبد العال، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة الدولية . د )٢٢٣(

 أحمد السيد صاوي، الوجيز في. ؛ د٥٣٠ص  ٣٦١، بند ١٩٩٨والداخلية، الطبعة الأولى 
على . ؛ د٦٤ص  ٤٨بند  ٢٠٠٢، طبعة ١٩٩٤لسنة  ٢٧التحكيم طبقًا للقانون رقم 

رمضان على بركات، خصومة التحكيم في القانون المصري والمقارن، رسالة حقوق القاهرة 
  .وما بعدها ٣٥٧ص  ٣٦٠، بند ١٩٩٦

بند  فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق الإشارة إليه،. د) ٢٢٤(
  .وما بعدها ١٥٠ص  ٧٠

، مجموعة الأحكام ٢١/٩/٢٠٠٨جلسة  ٢٠٠٨لسنة  ١٢٢تمييز دبي الطعن رقم ) ٢٢٥(
من  ٢والمبادئ الصادرة في المواد المدنية والتجارية والعمالية والأحوال الشخصية، ج

  .١٩العدد  ٢٠٠٨سبتمبر إلى ديسمبر 
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ولا يعول في هذه الحالة على أن بطلان العقود وصحتها مـن المسـائل   
التي تتعلق بشروط صحتها، وهذه مثل الكتابة والأهلية وهذه لا تتعلق بالنظام 
العام، ومن ثم يجوز للأفراد الاتفاق على اختصاص هيئة التحكيم بالاختصاص 

ل فيها، لأنها تتعلق بالصالح الخاص للأفراد، الأمر الذي يعني تصور بها والفص
القول باختصاص هيئة التحكيم ببعض دعاوى بطلان وصحة العقـود التـي لا   
تعلق البطلان فيها بالنظام العام واختصاص القضاء بـبعض دعـاوى بطـلان    

  .العقود التي تتعلق بالنظام العام أو الآداب العامة
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دراسة الدفع بانعدام وجود اتفاق التحكيم تستلزم بيان المقصـود   –٦٨
بالدفع به وسلطة المحكمة وهيئة التحكيم في الفصل فيه على استقلال أو مـع  

  -:الموضوع، وهو ما يمكننا تناوله في المطالب الثلاث الآتية

 المطلب الأول
لمقصود الدفع بانعدام وجود اتفاق التحكيما  

قد خلا قانون التحكيم المصري من تعريف للدفع بانعدام وجود اتفاق  - ٦٩
التحكيم، وقد سكت معظم الفقه عن وضع تعريف محدد له، ويمكننا تعريفه علـى  
أنه الدفع الذي يقوم على أساس عدم وجود اتفاق التحكيم، سواء كان ذلك راجعـا  

المسألة محل التحكيم باتفاق التحكيم أو لانتفاء ركن مـن أركـان هـذا     لعدم تعلق
الاتفاق، واتفاق التحكيم الصادر ممن ليس أهلاً للتصـرف يعتبـر بـاطلاً، وهـذا     

  . البطلان يعتبر في حكم الانعدام بالنسبة للطرف الأصلي إلا إذا أجازه

 ١٩٩٤لسـنة   ٢٧وقد نظم المشرع المصري في قانون التحكيم رقـم  
منه باعتباره سـببا مـن    ٢٢أحكام هذا الدفع من الناحية الإجرائية في المادة 

  .)٢٢٦(الأسباب التي يبنى عليها عدم اختصاص هيئة التحكيم

وعليه فقد يتصور البعض أن هذا الدفع لا يتصور إبداؤه إلا أمام هيئـة  
التحكيم، بسبب اكتفاء المشرع بالنص عليه ضمن الأسباب التـي يتصـور أن   

  .)٢٢٧(يبنى عليها عدم الاختصاص أمام هيئة التحكيم
                                                

، ١٩٩٤لسنة  ٢٧قانون رقم أحمد السيد صاوي، الوجيز في التحكيم طبقًا لل. د) ٢٢٦(
  .وما بعدها ٢٦٠ص  ١٨٤بند ٢٠١٠الطبعة الثالثة 

مصطفى الجمال وعكاشة عبد العال، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة الدولية . د) ٢٢٧(
نبيل إسماعيل عمر، . وما بعدها؛ د ٥٢٢ص  ٣٥٦، بند ١٩٩٨والداخلية، الطبعة الأولى 

 ٢٠٠٤جارية الوطنية والدولية، دار الجامعة الجديدة للنشر التحكيم في المواد المدنية والت
  .٦٨و  ٦٧ص  ٥٨بند 
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والحقيقة أن الدفع بانعدام وجود اتفـاق التحكـيم شـأن الـدفع بعـدم      
الاختصاص من الدفوع المقررة أصالة للقضاء، وأنه بفضل التوجـه الـدولي   
أمكن الاعتراف بها لهيئة التحكيم عند نظر النزاع أمامها، الأمر الـذي يعنـي   

أصالة أمام القضاء في حالة الدفع من قبل الطـرف الآخـر    جواز التمسك به
  .بوجود اتفاق التحكيم أمام المحكمة، وذلك ردا على دفع المدعى عليه بالتحكيم

بمعنى أن الالتجاء للتحكيم وتشكيل هيئة التحكيم لا يتم دفعـه بالتجـاء   
الشخص للقضاء بدعوى عدم الاعتداد باتفاق التحكيم وانعدامـه، بـل يكـون    
الطريق الصحيح في هذه الحالة التمسك بانعدام وجود اتفاق التحكيم أمام هيئة 
التحكيم، في نفس ميعاد رد المدعى عليه في التحكيم، فإذا قبلت هيئة التحكـيم  

  .الدفع قضت بعدم اختصاصها بالتحكيم

أما إذا وجدت هيئة التحكيم أن اتفاق التحكيم صحيح وموجود فإنها تملك 
لدفع أو ضم الدفع للموضوع وتحكم في الدفع بانعـدام وجـود   الحكم برفض ا

اتفاق التحكيم مع الحكم الفاصل في الموضوع، وفي هذه الحالة يمكن للخصـم  
  .أو المحكوم ضده التمسك بهذا السبب في دعوى البطلان

ومن ناحية ثانية يمكن إثارة هذا التحكيم أمام القضاء في حالـة وجـود   
وجود دفع بالتحكيم، ففي هذه الحالة يمكـن التمسـك    النزاع أمام القضاء مع

بالدفع بانعدام وجود اتفاق التحكيم، فإذا رأت المحكمـة أن الاتفـاق موجـود    
وصحيح قضت بصحة اتفاق التحكيم والتزام الأطراف بالالتجاء للتحكيم، وفـي  

  .هذه الحالة يكون للمحكوم ضده الطعن بالاستئناف في حكم المحكمة

المحكمة أن الاتفاق على التحكيم منعدم فإنها إما تحكم بقبول  أما إذا رأت
الدفع وتنظر الموضوع، أو أنها تؤجل الفصل في الدفع لتقضي فيه بحكم حاسم 

  .مع موضوع النزاع
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ولانعدام وجود اتفاق التحكيم معنى واسع فقد لا يكون هناك اتفاق  -٧٠
ي حكم عدم الوجود كما لو تحكيم بصدد موضوع النزاع أو يكون هذا الاتفاق ف

كان منعدما، ويعتبر اتفاق التحكيم منعدما أو غير موجود إذا فقد ركـن مـن   
يترتب على تخلف أحد أركان الشيء انعدامه وعدم وجوده، بخلاف  ؛ إذأركانه

الشيء الباطل فهو متوافر الأركان ولكنه يفقد شرط من شروط صحته، وأركان 
  .)٢٢٨(المحل والسبباتفاق التحكيم هي ركن الرضا و

وفي هذه الحالة تستعين المحكمة بالقواعـد المتعلقـة بأركـان العقـد     
  .المنصوص عليها في القانون المدني

ويختلف ميعاد تقديم هذا الدفع حسب ما إذا كان سوف يتم تقديمه أمـام  
  .القضاء أو أمام هيئة التحكيم

يم من حيث أيضا أن سلطة المحكمة بنظره تختلف عن سلطة هيئة التحك
القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع، وهو ما سوف نتناوله تباعا في 

  .المطلبين التاليين

وقد حرصت أنظمة التحكيم الدولية من النص على سلطة هيئة التحكـيم  
في الفصل في الدفع بانعدام وجود اتفاق التحكيم بصيغة العموم عند نصها على 

قانون التحكيم التجاري الدولي  ١٦صت المادة الدفع بعدم الاختصاص، حيث ن
يجـوز لهيئـة    -١" :ه، على أن٢٠٠٦والمعدل عام  ١٩٨٥الأونسيترال لعام 

التحكيم البت في اختصاصها، بما في ذلك البت في أي اعتراضات تتعلق بوجود 
اتفاق التحكيم أو صحته، ولهذا الغرض ينظر إلى شرط التحكيم الـذي يشـكل   

ا لو كان اتفاقًا مستقلاً عن شروط العقد الأخرى، وأي قـرار  جزءا من عقد كم

                                                
للمؤلف، اتفاق التحكيم، دراسة على ضوء الفقه والقضاء في قانون التحكيم ) ٢٢٨(

  .وما بعدها ٦٦بند  ٢٠١٢المصري والقانون الفرنسي الجديد، دار النهضة العربية 
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يصدر من هيئة التحكيم ببطلان العقد لا يترتب عليه بحكم القانون بطلان شرط 
يثار الدفع بعدم اختصاص هيئة التحكيم في موعد أقصاه تقـديم   – ٢التحكيم، 

فع بحجة أنه بيان الدفاع، ولا يجوز منع أي من الطرفين من إثارة مثل هذا الد
عين أحد المحكمين أو أسهم في تعيينه، أما الدفع بتجاوز هيئة التحكيم نطـاق  
سلطتها فيجب إبداؤه بمجرد أن تثار إجراءات التحكيم المسألة التي يدعى بأنها 
خارج نطاق سلطتها، ولهيئة التحكيم في كلتا الحالتين أن تقبل دفعا يثار بعـد  

يجوز لهيئة التحكـيم أن   -٣تأخير له ما يبرره، هذا الموعد إذا اعتبرت أن ال
من هذه المادة إمـا  ) ٢(تفصل في أي دفع من الدفوع المشار إليها في الفقرة 

كمسألة أولية وإما في قرار موضوعي، وإذا قررت هيئة التحكيم فـي قـرار   
تمهيدي أنها مختصة، فلأي الطرفين في بحر ثلاثين يوما من تـاريخ إعلانـه   

أن تفصل في الأمـر،   ٦ار أن يطلب من المحكمة المحددة في المادة بهذا القر
للطعن، وإلى أن يبت في هذا الطلب لهيئة التحكـيم   ولا يكون قرارها هذا قابلاً

  ".أن تمضي في إجراءات التحكيم وأن تصدر قرار التحكيم

من قواعد التحكيم التجاري الـدولي الأونسـيترال    ٢١/١ونصت المادة 
، علـى سـلطة هيئـة    ١٩٧٦الجمعية العامة للأمم المتحدة عام الصادرة عن 

هيئة التحكيم هـي   -١" :التحكيم في الفصل في وجود اتفاق التحكيم،  بقولها
صاحبة الاختصاص في الفصل في الدفوع الخاصة بعدم اختصاصها، وتدخل في 

أو ذلك الدفوع المتعلقة بوجود شرط التحكيم أو الاتفاق المنفصل على التحكيم 
تختص هيئة التحكيم بالفصل في وجود  -٢ .بصحة هذا الشرط أو هذا الاتفاق

  .)٢٢٩(..."أو صحة العقد الذي يكون شرط التحكيم جزءا منه 

                                                
 ١٩٧٦بصيغتها عام ) الأونسيترال(تجاري من قواعد التحكيم ال ٢١نصت المادة ) ٢٢٩(

هيئة التحكيم هي صاحبة الاختصاص على الدفوع الخاصة بعدم اختصاصها،  -١: على أنه
  (=)وتدخل في ذلك الدفوع المتعلقة بوجود شرط التحكيم أو الاتفاق المنفصل علي التحكيم 
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) الأونسـيترال (من قواعـد التحكـيم التجـاري     ٢٣أيضا نصت المادة 
على صلاحية الهيئة في البت في اختصاصها بما في ذلك  ٢٠١٠بصيغتها عام 

  .)٢٣٠(اضات تتعلق بوجود اتفاق التحكيم أو صحتهأي اعتر

وانعدام وجود اتفاق التحكيم يتميز عن بطـلان اتفـاق التحكـيم،     -٧١

                                                                                                                   
لفصل في وجود أو تختص هيئة التحكيم با -٢أو بصحة هذا الشرط أو هذا الاتفاق، (=) 

، يعامل شرط التحكيم ٢١صحة العقد الذي يكون شرط التحكيم جزءا منه، وفي حكم المادة 
الذي يكون جزءا من عقد وينص على إجراء التحكيم وفقًا لهذا النظام بوصفه اتفاقًا مستقلاً 

ليه عن شروط العقد الأخرى، وكل قرار يصدر من هيئة التحكيم ببطلان العقد لا يترتب ع
يقدم الدفع بعدم اختصاص هيئة التحكيم في ميعاد لا يجاوز  -٣بحكم القانون بطلان العقد، 

بوجه عام، تفصل -٤تقديم الرد على الطلبات العارضة في حالة وجود مثل هذه الطلبات، 
هيئة التحكيم في الدفع بعدم اختصاصها بوصفة مسألة أولية، ومع ذلك يجوز لهيئة التحكيم 

لاستمرار في الإجراءات وأن تفصل في الدفع بعدم الاختصاص في قرارها أن تقرر ا
  ".النهائي

على  ٢٠١٠بصيغتها عام ) الأونسيترال(من قواعد التحكيم التجاري  ٢٣نصت المادة ) ٢٣٠(
 تتعلق اعتراضات ذلك أي في بما اختصاصها، في البتّ صلاحيةُ التحكيم لهيئة تكون - ١: "أنه

 العقد من اجزء يشكِّل الذي التحكيم بند إلى ينظَر الغرض، ولهذا. صحته أو يمالتحك اتفاق بوجود
 ببطلانِ لهيئة التحكيم قرار أي على تلقائيا يترتب ولا. الأخرى العقد بنود عن اتّفاقٌ مستقل أنه على
 تضمينه صاه وقتُأق موعد في التحكيم هيئة اختصاص بعدم الدفع يقدم - ٢.التحكيم بند بطلان العقد
 في بالمقاصة، الدفعِ بغرض المقامة أو الدعوى المضادة بالدعوى يتعلق فيما أو، الدفاع بيان في

منَع ولا. الدعوى تلك على الردفع ذلك تقديم من الطرفُ ين لكونه الدحكَّماً عيشارك في عينه وأ م .
 يزعم التي المسألةُ تُطرح حالما تقديمه فيجب سلطتها، نطاقَ تتجاوز التحكيم هيئةَ أما الدفع بأن 

 تقبلَ أن الحالتين، في كلتا التحكيم، لهيئة ويجوز.التحكيم إجراءات أثناء سلطتها نطاقَ تتجاوز أنها
 في تفصل أن التحكيم لهيئة يجوز - ٣. يسوغُه ما له التأخُّر أن رأت إذا الموعد هذا بعد يقدم دفعا
ا الفقرة إليها في المشار الدفوع من دفع أيإم ا أولية كمسألةلهيئة  ويجوز. وجاهته في بالبتِّ وإم

 اختصاصها في طعن أي النظر عن بصرف قراراً، تُصدر وأن التحكيم إجراءات أن تواصل التحكيم
  ".بعد المحكمةُ فيه تفصل لم



)١٨٢(  

والذي قد يعود لمخالفة اتفاق التحكيم لنموذجه القانوني، ككونه غير مكتوب أو 
لا يعتبر الاتفاق موجودا أصلاً  ؛ إذصادرا ممن ليس أهلاً  للتصرف في حقوقه

رفا به، في حين يكون الاتفاق موجود في الحالة الثانية إلا أنه معيـب،  أو معت
وفي الحالة الأولى لا يتصور تصحيح الانعدام، وفي الحالـة الثانيـة يتصـور    

  .تصحيح البطلان

كما يتميز الدفع بانعدام وجود اتفاق التحكيم عن الدفع بسـقوط وثيقـة   
دام، التي قد ترجع لانتفاء أيـا  التحكيم لاختلاف حالات السقوط عن حالات الانع

  .من أركان اتفاق التحكيم كركن الرضا أو المحل أو السبب

أيضا يتميز الدفع بانعدام وجود اتفاق التحكيم عن الدفع ببطلان اتفـاق  
التحكيم، والذي يعود لمخالفة الاتفاق لنموذجه القانوني، ككونه غير مكتوب أو 

الحق محل التحكـيم، ممـا يعنـي أن    صادر ممن لا يملك أهلية التصرف في 
الاتفاق منعدم وغير موجود في الحالة الأولى، أو انه أبطل بسبب مخالفة اتفاق 

  .التحكيم لنموذجه القانوني في الدفع ببطلات اتفاق التحكيم

وأخيرا يتميز الدفع بانعدام وجود اتفاق التحكيم عن الدفع بعدم شـمول  
م على التحكيم في مسألة لا يشـملها اتفـاق   اتفاق التحكيم للنزاع، والذي يقو

التحكيم مع وجود اتفاق التحكيم في مسائل أخرى، والاتفاق في هـذه الحالـة   
  .يتشابه مع حالة انعدام اتفاق التحكيم
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 المطلب الثاني

 سلطة المحكمة إزاء الدفع بانعدام وجود 
 اتفاق التحكيم

 ـ  -الأصل  -٧٢ لسـنة   ٢٧م وقبل صدور قانون التحكيم المصـري رق
أن الفصل في وجود وانعدام وجود اتفاق التحكيم من الولاية العامة  - ١٩٩٤

للقضاء، وتكون للمحكمة البحث فيها في حالة وجود نزاع يتعلق باتفاق تحكيم، 
وقد تمسك المدعى عليه باتفاق التحكيم، ففي هذه الحالة تتحقق المحكمة مـن  

فع بـالتحكيم، عـلاوة علـى حـق     وجود اتفاق التحكيم بموجب الفصل في الد
المدعي في تلك الدعوى من التمسك بالدفع بانعدام وجود اتفـاق التحكـيم أو   
الدفع بعد الاختصاص، وقد كان هذا الأصل هو التنظيم العام للتمسـك بانعـدام   
وجود اتفاق التحكيم، دون أن يكون لهيئة التحكيم أي اختصاص أثناء نظرهـا  

 ٢٧سائل، وبصدور قانون التحكيم المصـري رقـم   للنزاع بالفصل في هذه الم
ترجم المشرع المصري التوجهات الدولية بشأن الاعتراف لهيئة  ١٩٩٤لسنة 

التحكيم بالفصل في اختصاصها وفقًا لمبدأ الاختصاص بالاختصـاص، حيـث   
تفصل هيئة التحكيم في الدفوع المتعلقة بعـدم   -١" :على أن ٢٢نصت المادة 

ك الدفوع المبنية على عدم وجود اتفاق تحكيم أو سقوطه اختصاصها بما في ذل
يجب التمسك بهذه الدفوع في  -٢أو بطلانه أو عدم شموله لموضوع النزاع، 

ميعاد لا يجاوز ميعاد تقديم دفاع المدعى عليه المشار إليه في المادة الثانيـة  
بتعيين  من هذا القانون، ولا يترتب على قيام أحد طرفي التحكيم ٣٠من المادة 

، "…محكم أو الاشتراك في تعيينه سقوط حقه في تقديم أي من هذه الـدفوع  
تفصل هيئة التحكيم في الدفوع المشار إليها في الفقرة الأولى مـن هـذه    -٣

المادة قبل الفصل في الموضوع أو أن تضمها إلى الموضوع لتفصل فيهما معا، 
ريق دعوى بطـلان حكـم   فإذا قضت برفض الدفع فلا يجوز التمسك به إلا بط
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  ".من هذا القانون ٥٣التحكيم المنهي للخصومة كلها وفقًا للمادة 

من قانون التحكيم المصري الخلاف في الفقـه   ٢٢وقد أثار نص المادة 
حول سلطة المحكمة في الفصل في صحة وبطلان وسقوط وعدم شمول اتفاق 

طـلان اتفـاق   التحكيم للنزاع وسلطة هيئة التحكيم في الفصل فـي صـحة وب  
التحكيم، ما بين القول باختصاص المحاكم بالفصل في انعـدام وجـود اتفـاق    
التحكيم وبطلانه وسقوطه وعدم شموله لموضوع النزاع، عند وجود خصومة 
أمام القضاء في حالة تمسك المدعى عليه  بالتحكيم، وأن سلطة هيئة التحكيم 

فـي هـذه المنازعـة     تختص بنظر صحة اتفاق التحكيم وبطلانه دون الفصل
بالنسبة للمنازعات المطروحة على هيئة التحكيم، بينما ذهب البعض الآخر إلى 
أن هيئة التحكيم تملك الفصل في صحة وبطلان اتفاق التحكـيم دون الوقـوف   
عند نظره فقط، وبعدم اختصاص القضاء بالفصل في صـحة وبطـلان اتفـاق    

  .)٢٣١(اعالتحكيم أو سقوطه أو عدم شموله لموضوع التز

إلى القول باختصـاص   -وبحق  - )٢٣٢(وقد ذهب أصحاب الرأي الأول

                                                
ي، التحكيم التجاري الدولي، سمير الشرقاو. د: راجع: للمزيد في عرض هذه الآراء) ٢٣١(

على رمضان على بركات، خصومة . وما بعدها؛ د ١١٨ص  ٨٠بنص  ٢٠١١دار النهضة 
 ٣٥٥، بند ١٩٩٦التحكيم في القانون المصري والقانون المقارن، رسالة حقوق القاهرة 

فاطمة صلاح رياض، نطاق اختصاص القضاء بالمسائل التي يثيرها . وما بعدها د ٤٣٩ص 
  .٢٠٠٩رسالة حقوق القاهرة  ،مالتحكي

 ٧١فتحي والي، التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق الإشارة إليه، بند . د )٢٣٢(
سمير الشرقاوي، التحكيم التجاري الدولي، مرجع سابق الإشارة . وما بعدها؛ د ١٥٢ص 

النهضة  مختار بريري، التحكيم التجاري الدولي، دار. وما بعدها؛ د ١١٨ص  ٨٠إليه، بند 
هدى مجدي، دور المحكم في . ؛ د٧٨و ٧٧ص ٤٣، بند ٢٠٠٧العربية الطبعة الثالثة 

  .وما بعدها ٧٢ص  ١٩٩٧خصومة التحكيم، رسالة حقوق القاهرة 
Adam SAMUEL, Jurisdictional Problems in International Commercial 
Arbitration, p. 184.   (=) 
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القضاء بالفصل في صحة وبطلان اتفاق التحكيم والعقود المتعلقة به، وبعـدم  
اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في صحة وبطلان اتفاق التحكـيم، وأن هيئـة   

الفصل في  التحكيم تختص بنظر صحة اتفاق التحكيم وبطلانه دون أن يكون لها
تظل صاحبة  -باعتبارها صاحبة الولاية العامة  -هذه المنازعة، وأن المحاكم

الاختصاص في الفصل في صحة وبطلان اتفاق التحكيم، فـإذا تبـين لهيئـة    
التحكيم صحة الدفع بانعدام وبطلان اتفاق التحكيم وعدم صحته، فإنهـا تحكـم   

صحة الدفع، فيكون لها الحكم  بعدم اختصاصها بنظر النزاع، وإذا تبين لها عدم
على استقلال برفضه أو الاستمرار في الموضوع لتفصل في الدفع والموضوع 

  .بحكم واحد عند الفصل في موضوع نهاية التحكيم

وأن محاكم الدولة تظل لها الولاية العامة بنظر الدفع بانعدام وجود اتفاق 
مـا رفعـت دعـوى أمـام     ا قبل أو بعد تشكيل هيئة التحكيم؛ إذالتحكيم سواء 

القضاء وتمسك المدعى عليه بالتحكيم، فيكون للمدعي التمسك بانعدام وجـود  
ذا ما دفع بانعدام وجود اتفاق التحكيم فـي  إاتفاق التحكيم، كما يكون لها ذلك 

دعوى تعيين المحكمين، كما يجوز رفع دعوى مستعجلة بعدم الاعتداد بشـرط  
عجال اللازم لقبول الدعوى وفي جميع الأحوال ا ما توافر ركن الاست؛ إذالتحكيم

  .)٢٣٣(لا تختص هيئة التحكيم بالفصل في وجود أو صحة اتفاق التحكيم

من قانون المصـري مـن    ٢٢وذلك على أساس ما نصت عليه المادة 
حصر سلطة المحكمة بالحكم بعدم الاختصاص في حالة ابتناء عدم الاختصاص 

ه أو سقوطه أو عدم شمول اتفاق التحكـيم  لعدم وجود اتفاق التحكيم أو بطلان

                                                                                                                   
لاح الدين رياض يوسف، نطاق اختصاص القضاء فاطمة ص. د: مشار إليه لدى(=) 

  .٩٠ص  ٢١٣بالمسائل التي يثيرها التحكيم، مرجع سابق الإشارة إليه، بند 
 ٧١فتحي والي، التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق الإشارة إليه، بند . د )٢٣٣(

  .وما بعدها ١٥٢ص 



)١٨٦(  

للنزاع، وأن الاختصاص بالفصل في صحة اتفاق التحكيم أو بطلانه أو سقوطه 
أو عدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع، يظل اختصاصا للقضاءا حصري.  

وقد رتب أنصار هذا الاتجاه على ذلك القول بعدم حيازة الحكم الصـادر  
تصاص أي حجية فيما يتعلق بصحة اتفاق التحكـيم  من هيئة التحكيم بعدم الاخ

أو بطلانه أو سقوطه أو عدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع، وأنه يكون للخصوم 
الطعن في الحكم بالبطلان على أساس انعدام وجود اتفاق التحكيم أو بطلانه أو 

  .سقوطه أو عدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع

، للقول باختصاص هيئـة التحكـيم   )٢٣٤(بينما ذهب أصحاب الرأي الثاني
بالفصل في صحة وبطلان اتفاق التحكيم، وأنه لم يعد للقضاء اختصاص بنظر 

من قانون التحكيم التي  ٢٢صحة وبطلان اتفاق التحكيم، استنادا لنص المادة 
نصت على اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في اختصاصها بما في ذلك الدفوع 

اق التحكيم أو بطلانه أو سقوطه أو عـدم شـموله   المبنية على عدم وجود اتف
  .للنزاع، بل أن بعض أنصار هذا الاتجاه

وقد تحفظ بعض أنصار هذا الاتجاه، بأن القول السابق يبدو منطقيا مـن  
من قانون التحكيم إذا رفع المدعي دعواه أمام القضـاء    ٢٢ظاهر نص المادة 

نه أو عدم شموله للنـزاع بعـد   للفصل في انعدام وجود اتفاق التحكيم أو بطلا
تشكيل هيئة التحكيم؛ إذ يعد اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في اختصاصـها  
مانعا أمام القضاء من الفصل في هذه المسائل قبل الفصل فيهـا مـن هيئـة    

                                                
قات الدولية الخاصة الدولية مصطفى الجمال وعكاشة عبد العال، التحكيم في العلا. د )٢٣٤(

أحمد السيد صاوي، الوجيز في . ؛ د٥٣٠ص  ٣٦١، بند ١٩٩٨والداخلية، الطبعة الأولى 
على . ؛ د٦٤ص  ٤٨بند  ٢٠٠٢، طبعة ١٩٩٤لسنة  ٢٧التحكيم طبقًا للقانون رقم 

رمضان على بركات، خصومة التحكيم في القانون المصري والمقارن، رسالة حقوق القاهرة 
  .وما بعدها ٣٥٧ص  ٣٦٠، بند ١٩٩٦



)١٨٧(  

التحكيم، ويتعين على القضاء في هذه الحالة الحكم بعدم اختصاصه، ما لم يكن 
لمطروح على هيئة التحكيم، وأنه إذا كان المدعي النزاع منبت الصلة بالنزاع ا

قد رفع دعواه قبل تشكيل هيئة التحكيم، فإنه يكون للمدعي الدفع بانعدام اتفاق 
التحكيم أو بطلانه أو سقوطه أو عدم شموله للنـزاع، ولا يكـون للمحكمـة    
الامتناع عن نظره، ما لم يقرن المدعى عليـه دفعـه بسـبق الاتفـاق علـى      

  .)٢٣٥(التحكيم

وقد توسع بعض أصحاب هذا الرأي، للقول باتساع نطاق اختصاص هيئة 
التحكيم بالفصل في اختصاصها للجميع الدفوع المبنية على الفصل في صـحة  
العقد الوارد به الشرط والدفع بعدم قابلية الاتفاق للتحكيم، باعتبار أن الـنص  

م الواردة في نص على الدفع بانعدام وبطلان وسقوط وعدم شمول اتفاق التحكي
  .)٢٣٦(كان على سبيل المثال لا الحصر ٢٢المادة 

وفي تقديري، نرى رجحان الاتجاه الأول باعتبار القضاء هـو صـاحب   
الولاية العامة، وأنه المختص بالفصل في صحة وبطـلان العقـود وشـروط    
التحكيم الواردة بها، واقتصار هيئة التحكيم في بحث صـحة وبطـلان اتفـاق    

الفصل فيها، للتمكن فقط من بحث اختصاصها من عدمه، استنادا  التحكيم دون
من قانون التحكيم التي قررت لهيئة التحكيم الفصل في الـدفع   ٢٢نص المادة 

بعد الاختصاص، دون النص على اختصاصها بالفصل في صحة اتفاق التحكيم 
فع بعدم أو انعدامه، وأنها فقط تنظر هذه المسائل من قبيل الزوم للفصل في الد

الاختصاص، وأنه لا يتصور صحة امتناع المحكمة عن الفصل في انعـدام أو  

                                                
مصطفى الجمال وعكاشة عبد العال، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة الدولية . د )٢٣٥(

  .٥٣٠ص  ٣٦١، بند ١٩٩٨والداخلية، الطبعة الأولى 
على رمضان على بركات، خصومة التحكيم في القانون المصري والمقارن، . د )٢٣٦(

  .وما بعدها ٣٥٧ص  ٣٦٠، بند ١٩٩٦رسالة حقوق القاهرة 



)١٨٨(  

صحة اتفاق التحكيم وبطلانه وسقوطه وعدم شموله للنزاع بعد تشكيل هيئـة  
التحكيم، وعدم اختصاص المحاكم بالفصل في هذه الأمور بعد تشـكيل هيئـة   

بالفصـل فـي هـذه    التحكيم، كما لا يتصور التسليم بتعليق اختصاص المحاكم 
  .المسائل على الدفع بالتحكيم من عدمه

وفي جميع الأحوال، يتعين أن يراعى أن يكون ذلـك بالنسـبة لطلبـات    
التحكيم المنظورة أمامها، مع كفالة حق القضاء في البحث في صحة أو بطلان 
اتفاق التحكيم عند بحثه لنزاع تمسك المدعى عليه فيه بالتحكيم، وأنه يكـون  

في هذا النزاع التمسك ببطلان اتفاق التحكيم وانعدامه وسقوطه وعدم للمدعي 
شموله للنزاع، ولا يجوز في هذا الحالة الدفع باختصاص هيئة التحكيم بالفصل 

  .في تلك الدفوع، وعدم اختصاص محاكم الدولة بها

ذكرنا آنفًا أن البعض قد لا يتصور إبداء هذا الدفع إلا أمام هيئـة   -٧٣
سبب اكتفاء المشرع بالنص عليه ضمن الأسباب التـي يتصـور أن   التحكيم، ب

يبنى عليها عدم الاختصاص أمام هيئة التحكيم، وأنه لا قد يتصور دفع تحكـيم  
  . قائم أمام هيئة التحكيم عن طريق الدفع بانعدام التحكيم أمام القضاء

والحقيقة أن الدفع بانعدام وجود اتفـاق التحكـيم شـأن الـدفع بعـدم      
تصاص من الدفوع المقررة أصالة للقضاء، وأنه بفضل التوجـه الـدولي   الاخ

أمكن الاعتراف بها لهيئة التحكيم، الأمر الذي يعني جواز التمسك به أصـالة  
أمام القضاء في حالة الدفع من قبل الطرف الآخر بوجود اتفاق التحكيم أمـام  

  .، وذلك ردا على دفع المدعى عليه بالتحكيم)٢٣٧(المحكمة

محكمة تملك السلطة التامة وفق القواعـد المنصـوص عليهـا فـي     وال
القانون المدني المصري أو المعاملات المدنية الإماراتي للتحقق مـن وجـود   

                                                
فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة المعارف بالإسكندرية . د) ٢٣٧(

  .١٥٢ص  ٧١، بند ٢٠٠٧



)١٨٩(  

الرضا والمحل والسبب، وذلك أثناء بحثها للدفع بالتحكيم، وأنه لا يجوز دفـع  
  .القضاء تحكيم قائم أمام هيئة التحكيم عن طريق الدفع بانعدام التحكيم أمام

والمسألة محل البحث في الدفع بانعدام وجود اتفاق التحكيم قد لا تحتاج 
لتقديم هذا الدفع من قبل الخصوم، وذلك في الحالات التي يتعلق فيها الـبطلان  
بالنظام العام،غير أن إثارة هذا الدفع تكون في منتهى الأهمية في الحالات التي 

  .املا يتعلق فيها البطلان بالنظام الع

بخلاف الدفع  ولا يشترط تقديم هذا الدفع أمام المحكمة خلال ميعاد محدد،
بالتحكيم والذي يتعين التمسك به قبل الكلام في الموضوع أو تقديم دفاعه فـي  
القانون المصري أو في الجلسة الأولى في قانون الإجراءات الإماراتي، فيجوز 

  .ا للدفع بالتحكيمإثارة هذا الدفع بعد الكلام في الموضوع لاحقً

ولم يحدد المشرع طريقة محددة لنظر هذا الدفع، فيجـوز للمحكمـة أن   
تقضي به مع الدفع بالتحكيم قبل الفصل في الموضوع، ويجوز لها أن تؤجـل  

  .النظر فيه لتفصل فيه مع الموضوع

وفي تقديري أن الكلام عن هذا الدفع في القانون المصري قد يكون فـي  
من قانون التحكيم عنـد   ١٠/١سبب وقف القانون في المادة منتهى الأهمية ب

حد حكم المحكمة بعدم القبول في حالة الدفع باتفاق التحكيم قبل تقديم أي دفاع 
في الدعوى، وذلك مع خلو قانون التحكيم المصري من نص يعطي المحكمـة  

بيق، صلاحية الحكم برفض الدفع في حالة البطلان الظاهر أو عدم القابلية للتط
 ١٩٨١- ٥٠٠كما هو الحال في قانون الفرنسي الجديد الصـادر بالمرسـوم   

أو القانون الهولندي أو أنظمة التحكيم الدولية، والتي كفلت هذا  ٤٨-٢٠١١و
  .الحق صراحة للمحاكم، في حين أغفلت قوانيننا النص عليها

وبصرف النظر عن النص في قانون التحكيم المصـري أو عـدم    -٧٤
سلطة المحكمة في عدم الحكم بعدم الاختصاص في حالة ما إذا كان النص على 



)١٩٠(  

اتفاق التحكيم باطل أو لاغ أو غير قابل للتطبيق، فإن اتفاق التحكـيم كسـائر   
العقود يتعين أن يقوم على أركان ثلاث  وهي الرضا والمحل والسبب، وسلطة 

تمد من القانون المحكمة في بحث الدفع بانعدام اتفاق التحكيم أمام المحكمة تس
الوطني الواجب التطبيق على النزاع، فلا يتصور في هذه الحالة التعويل علـى  

  .اتفاق التحكيم المطعون فيه

وتطبيقًا لذلك، يمكن تأسيس سلطة هيئة التحكيم في هذه الحالـة علـى   
اتفاق التحكيم شأنه شأن سائر العقود يتعين أن ينصب علـى محـل   أساس أن 

موجود، وبالتالي ينتفي ركن من أركان اتفاق التحكيم مما  معين وإلا كان غير
يجعله باطلاً، ويعتبر في حكم عدم وجود المحل كونه مستحيلاً في ذاته، وأنـه  
إذا لم يكن محله معينًا بذاته، وجب تعيينه بنوعه ومقداره وإلا كـان بـاطلاً،   

مقداره، وفي ويكفي أن يكون معينًا بنوعه فقط إذا تضمن ما يستطاع به تعيين 
  . كل الأحوال يتعين ألا يخالف محل اتفاق النظام العام أو الآداب العامة للمجتمع

 :من القانون المدني المصري علـى أن  ١٣١وقد نصت على ذلك المادة 
غير أن التعامل فـي   – ٢لا يجوز أن يكون محل الالتزام شيئًا مستقبلاً،  –١"

و كان برضاه، إلا في الأحوال التي نص تركة إنسان على قيد الحياة باطلاً، ول
إذا كـان محـل الالتـزام    " :هعلى أن ١٣٢، ونصت المادة "عليها في القانون

إذا لـم   -١" :هنصت على أن ١٣٣، والمادة "مستحيلاً في ذاته كان العقد باطلاً
يكن محل الالتزام معينًا بذاته وجب أن يكون معينًا بنوعه ومقداره وإلا كـان  

ويكفي أن يكون المحل معينًا بنوعه فقط إذا تضمن العقد مـا   -٢، العقد باطلاً
يستطاع به تعيين مقداره، وإذا لم يتفق المتعاقدان على درجة الشيء من حيث 
جودته ولم يمكن استخلاص ذلك من العرف أو من أي طـرف آخـر، التـزم    

 إذا" نصـت علـى أن    ١٣٤، والمادة "المدين أن يسلم شيئًا من صنف متوسط
كان محل الالتزام نقودا التزم المدين بقدر عددها المذكور فـي العقـد دون أن   



)١٩١(  

، والمـادة  "يكون لارتفاع قيمة هذه النقود أو لانخفاضها وقت الوفاء أي أثـر 
إذا كان محل الالتزام مخالفًا للنظام العام أو الآداب العامة " نصت على أن ١٣٥

ت المدنية الاتحادي لدولة الإمـارات  ، وقد نص قانون المعاملا"كان العقد باطلاً
، )٢٣٨(على نفس الأحكـام ١٩٨٥لسنة  ٥العربية المتحدة الصادر بالقانون رقم 

مـن قـانون المعـاملات     ٢٠٥ولعل أهم هذه النصوص ما نصت عليه المادة 
فإن ) ٢يشترط أن يكون المحل قابلا لحكم العقد، ) ١" :المدنية المشار إليه، بأن

مل في شيء أو كان مخالفًا للنظام العام والآداب كان العقـد  منع القانون التعا
  ".باطلاً

ويعتبر اتفاق التحكيم منعدما أو غير موجود، لو انتفى أو تخلف ركـن  
الرضا لانعقاد اتفاق التحكيم، كما ينعدم اتفاق التحكيم لو لم يرد على محـل أو  

لمشرع الفرنسي في كان المحل مستحيلاً أو غير قابل للتطبيق على حد تعبير ا
 ٤٨-٢٠١١من قانون المرافعات الجديد الصـادر بالمرسـوم    ١٤٤٨المادة 

، مثال الاتفاق على التحكيم بشأن تقسيم أراضـي  ٢٠١١يناير  ١٣الصادر في 
كوكب من الكواكب، أو الاتفاق على التحكيم بشـأن جزيـرة تحـت سـيطرة     

الـذي يتعلـق بـه اتفـاق     الاحتلال، كما ينعدم اتفاق التحكيم لو انعدم السبب 
  .التحكيم

الجدير بالذكر، أنه يتعين التمييز بين وجود محل اتفاق التحكيم أو  -٧٥
انعدامه وعدم مشروعية هذا المحل؛ إذ يترتب على انعدام المحل انعدام وجود 
اتفاق التحكيم لفقده ركن من أركانه، ويترتب على وجود المحل وجود اتفـاق  

وعية فهو أمر يتعلق بصحة اتفاق التحكـيم أو عـدم   التحكيم، أما عدم المشر

                                                
 ٢٠٦و  ٢٠٥و  ٢٠٤و  ٢٠٣و  ٢٠٢و  ٢٠١و  ٢٠٠و  ١٩٩انظر المواد رقم ) ٢٣٨(

الصادر  ١٩٨٥لسنة  ٥من قانون المعاملات المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة رقم 
  .١٥/١٢/١٩٨٥في 



)١٩٢(  

صحته ويترتب على تخلفه البطلان، كما يتعين التمييز بين وجود السبب وعدم 
مشروعية السبب؛ إذ يترتب على وجود السبب أو عدم وجوده وجود أو انعدام 

  .اتفاق التحكيم، بينما يترتب على عدم مشروعية السبب بطلان اتفاق التحكيم

 ب الثالثالمطل

 سلطة هيئة التحكيم إزاء الدفع بانعدام وجود

 اتفاق التحكيم
ذكرنا آنفا أن الدفع بانعدام وجود اتفاق التحكيم يجوز التمسك به  -٧٦

أصالة أمام القضاء في حالة الدفع من قبل الطرف الآخر بوجود اتفاق التحكيم 
ها، وهو مـا سـعت   أمام المحكمة، كما يتصور الدفع به أمام هيئة التحكيم ذات

  .أنظمة التحكيم الدولية لإقراره لهيئة التحكيم

وفي هذه الحالة تختص هيئة التحكيم بالفصل في هذا الدفع سواء علـى  
  .استقلال أو مع حكمها في الموضوع

ومن وجهة نظري، أن اختصاص هيئة التحكـيم فـي الفصـل الـدفوع     
-لتحكيم، لا يمنع المحـاكم  المتعلقة باختصاصها بما فيها الدفع بانعدام هيئة ا

من الفصل في هذه المسـائل، بمعنـى أن    -باعتبارها صاحبة الولاية العامة 
الدفع بعدم وجود اتفاق التحكيم ليس اختصاص حاجز علـى هيئـة التحكـيم،    

  .فيجوز الدفع به أمام القضاء في حالة دفع الخصم بوجود اتفاق التحكيم

المصري على وجوب التمسـك   من قانون التحكيم ٢٢وقد نصت المادة 
بهذا الدفع في ميعاد لا يجاوز ميعاد تقديم دفاع المدعى عليه المشار إليه فـي  

  .)٢٣٩(من هذا القانون ٣٠المادة الثانية من المادة 
                                                

، ١٩٩٤لسنة  ٢٧أحمد السيد صاوي، الوجيز في التحكيم طبقًا للقانون رقم . د) ٢٣٩(
  .وما بعدها ٢٦٠ص  ١٨٤بند ٢٠١٠الطبعة الثالثة 



)١٩٣(  

وحرصا من المشرع على كفالة حق الشخص في التمسك بهـذا الـدفع،   
أحد طرفي التحكـيم  المشار إليها، إلى أنه لا يترتب على قيام  ٢٢فقد قرر في 

  .بتعيين محكم أو الاشتراك في تعيينه سقوط حقه في تقديم هذا الدفع

ويكون للمحكمة في هذه الحالة أن تفصل في هذا الدفع قبل الفصل فـي  
موضوع النزاع، وحكم المحكمة في الدفع في هذه الحالة غير قابل للطعـن إلا  

ض الـدفع فـلا يجـوز    مع دعوى البطلان في حكم المحكمين، فإذا قضت برف
التمسك به مرة أخرى إلا بطريق دعوى بطلان حكم التحكيم المنهي للخصومة 

من هذا القانون، كما يكون لها سلطة الفصل في الـدفع   ٥٣كلها وفقًا للمادة 
٢٤٠(ا عند الفصل في الموضوعوموضوع النزاع مع(.  

فـي  ويترتب على الحكم برفض الدفع تقرير سلطة هيئة التحكيم بالفصل 
موضوع اتفاق التحكيم، ويترتب على الحكم في موضوع النزاع استنفاد هيئـة  
التحكيم لولايتها في الفصل في النزاع، فلا يجوز إعادة طرح الموضوع علـى  
هيئة التحكيم مرة أخرى، باستثناء الحالات العامة للطعن في حكم التحكيم مثال 

ع من موضوعات اتفـاق  تفسير وتصحيح الأحكام وحالة إغفال الهيئة لموضو
  .التحكيم، فيجوز الالتجاء إليها بطلب تحكيم إضافي

 ٢٧من قانون التحكيم المصري رقم  ٢٢وقد نصت صراحة المادة  -٧٧
تفصل هيئة  -١"، على الدفع بانعدام وجود اتفاق التحكيم، بقولها ١٩٩٤لسنة 

لمبنية علـى  التحكيم في الدفوع المتعلقة بعدم اختصاصها بما في ذلك الدفوع ا
عدم وجود اتفاق تحكيم أو سقوطه أو بطلانه أو عدم شموله لموضوع النزاع، 

يجب التمسك بهذه الدفوع في ميعاد لا يجاوز ميعاد تقديم دفـاع المـدعى    -٢
من هذا القانون، ولا يترتب  ٣٠عليه المشار إليه في المادة الثانية من المادة 

                                                
، ١٩٩٤لسنة  ٢٧أحمد السيد صاوي، الوجيز في التحكيم طبقًا للقانون رقم . د) ٢٤٠(

  .اوما بعده ٢٦٠ص  ١٨٤بند ٢٠١٠الطبعة الثالثة 



)١٩٤(  

كم أو الاشتراك في تعيينه سقوط حقـه  على قيام أحد طرفي التحكيم بتعيين مح
تفصل هيئة التحكيم في الدفوع المشار  -٣، ..."في تقديم أي من هذه الدفوع 

إليها في الفقرة الأولى من هذه المادة قبل الفصل في الموضوع أو أن تضمها 
إلى الموضوع لتفصل فيهما معا، فإذا قضت برفض الدفع فلا يجوز التمسك به 

 ٥٣ى بطلان حكم التحكيم المنهي للخصومة كلها وفقًا للمـادة  إلا بطريق دعو
  ".من هذا القانون

وقد حرصت أنظمة التحكيم الدولية من النص على سلطة هيئة التحكـيم  
قانون التحكيم التجاري الدولي  ١٦في الفصل في هذا الدفع، حيث نصت المادة 

يجوز لهيئـة   -١" :ه، على أن٢٠٠٦والمعدل عام  ١٩٨٥لعام ) الأونسيترال(
التحكيم البت في اختصاصها، بما في ذلك البت في أي اعتراضات تتعلق بوجود 
اتفاق التحكيم أو صحته، ولهذا الغرض ينظر إلى شرط التحكيم الـذي يشـكل   
جزءا من عقد كما لو كان اتفاقًا مستقلاً عن شروط العقد الأخرى، وأي قـرار  

يترتب عليه بحكم القانون بطلان شرط  يصدر من هيئة التحكيم ببطلان العقد لا
يثار الدفع بعدم اختصاص هيئة التحكيم في موعد أقصاه تقـديم   –٢التحكيم، 

بيان الدفاع، ولا يجوز منع أي من الطرفين من إثارة مثل هذا الدفع بحجة أنه 
عين أحد المحكمين أو أسهم في تعيينه، أما الدفع بتجاوز هيئة التحكيم نطـاق  

ب إبداؤه بمجرد أن تثار إجراءات التحكيم المسألة التي يدعى بأنها سلطتها فيج
خارج نطاق سلطتها، ولهيئة التحكيم في كلتا الحالتين أن تقبل دفعا يثار بعـد  

يجوز لهيئة التحكـيم أن   -٣هذا الموعد إذا اعتبرت أن التأخير له ما يبرره، 
من هذه المادة إمـا  ) ٢(تفصل في أي دفع من الدفوع المشار إليها في الفقرة 

كمسألة أولية وإما في قرار موضوعي، وإذا قررت هيئة التحكيم فـي قـرار   
تمهيدي أنها مختصة، فلأي الطرفين في بحر ثلاثين يوما من تـاريخ إعلانـه   

أن تفصل في الأمـر،   ٦بهذا القرار أن يطلب من المحكمة المحددة في المادة 
وإلى أن يبت في هذا الطلب لهيئة التحكـيم   ولا يكون قرارها هذا قابلاً للطعن،



)١٩٥(  

  ".أن تمضي في إجراءات التحكيم وأن تصدر قرار التحكيم

 )الأونسـيترال (من قواعد التحكيم التجاري الدولي  ٢١/١ونصت المادة 
-١" :على ذلك بقولها ١٩٧٦الصادرة عن الجمعية العامة للأمم المتحدة عام 

الفصل في الـدفوع الخاصـة بعـدم    هيئة التحكيم هي صاحبة الاختصاص في 
اختصاصها، وتدخل في ذلك الدفوع المتعلقة بوجود شرط التحكيم أو الاتفـاق  

، ونصت المادة ..."المنفصل على التحكيم أو بصحة هذا الشرط أو هذا الاتفاق 
علـى   ٢٠١٠بصـيغتها عـام   ) الأونسيترال(من قواعد التحكيم التجاري  ٢٣

ختصاصها بما في ذلـك أي اعتراضـات تتعلـق    صلاحية الهيئة في البت في ا
  ".بوجود اتفاق التحكيم أو صحته

ويترتب على الدفع بانعدام اتفاق التحكيم أمام هيئة التحكيم سلطة الهيئة 
في التحقق من وجود أو انعدام اتفاق التحكيم، ويكون لهيئة التحكيم الاستمرار 

حتى لو تبين عدم صـحة   في التحكيم إذا تبين لها وجود وصحة اتفاق التحكيم
  .أو بطلان العقد الأصلي

وسلطة هيئة التحكيم في بحث الدفع بوجود اتفاق التحكيم تعتمـد   -٧٨
على القانون الواجب التطبيق على النزاع من الناحية الموضـوعية، بخـلاف   
الحال في إبداء الدفع أمام المحكمة والتي تطبق قانونها الوطني علـى الـدفع   

  .تفاق التحكيم من الناحتين الموضوعية والإجرائيةبانعدام وجود ا

في حالة الاتفـاق علـى تطبيـق     -ويمكن تأسيس سلطة هيئة التحكيم 
على أساس  -القانون الوطني أو في حالة التحكيم الداخلي الذي يتم في الدولة 

اتفاق التحكيم شأنه شأن سائر العقود يتعين أن ينصب على محل معين وإلا أن 
وجود، وبالتالي ينتفي ركن من أركان اتفاق التحكيم ممـا يجعلـه   كان غير م

باطلاً، ويعتبر في حكم عدم وجود المحل كونه مستحيلاً في ذاته، وأنه إذا لـم  
يكن محله معينًا بذاته، وجب تعيينه بنوعه ومقداره وإلا كان باطلاً، ويكفي أن 



)١٩٦(  

 ـ داره، وفـي كـل   يكون معينًا بنوعه فقط إذا تضمن ما يستطاع به تعيين مق
  . الأحوال يتعين ألا يخالف محل اتفاق النظام العام أو الآداب العامة للمجتمع

 –١"من القانون المدني المصري على أن  ١٣١وقد نصت على ذلك المادة 
غير أن التعامل في تركة إنسان  –٢، لا يجوز أن يكون محل الالتزام شيئا مستقبلاً

برضاه، إلا في الأحوال التـي نـص عليهـا فـي      على قيد الحياة باطلاً، ولو كان
إذا كان محل الالتزام مستحيلاً في ذاتـه  " :هعلى أن ١٣٢، ونصت المادة "القانون

إذا لم يكـن محـل الالتـزام     - ١" :هنصت على أن ١٣٣، والمادة "كان العقد باطلاً
ويكفي  - ٢معينًا بذاته وجب أن يكون معينًا بنوعه ومقداره وإلا كان العقد باطلاً، 

أن يكون المحل معينًا بنوعه فقط إذا تضمن العقد ما يستطاع به تعيـين مقـداره،   
وإذا لم يتفق المتعاقدان على درجة الشيء من حيث جودته ولم يمكن اسـتخلاص  

ا مـن صـنف   ذلك من العرف أو من أي طرف آخر، التزم المدين أن يسلم شـيئً 
محل الالتزام نقودا التزم المـدين  إذا كان "نصت على أنه  ١٣٤، والمادة "متوسط

بقدر عددها المذكور في العقد دون أن يكـون لارتفـاع قيمـة هـذه النقـود أو      
إذا كـان محـل   "نصت على أنـه   ١٣٥، والمادة "لانخفاضها وقت الوفاء أي أثر

، وقد نـص قـانون   "الالتزام مخالفًا للنظام العام أو الآداب العامة كان العقد باطلاً
المدنية الاتحادي لدولة الإمارات العربية المتحدة الصادر بالقانون رقـم  المعاملات 

، ولعل أهم هذه النصوص ما نصت عليـه  )٢٤١(على نفس الأحكام١٩٨٥لسنة  ٥
يشترط أن يكون ) ١: "من قانون المعاملات المدنية المشار إليه، بأنه ٢٠٥المادة 

في شـيء أو كـان مخالفًـا     فإن منع القانون التعامل) ٢المحل قابلا لحكم العقد، 
  ".للنظام العام والآداب كان العقد باطلاً

                                                
 ٢٠٦و  ٢٠٥و  ٢٠٤و  ٢٠٣و  ٢٠٢و  ٢٠١و  ٢٠٠و  ١٩٩انظر المواد رقم )  ٢٤١(

الصادر  ١٩٨٥لسنة  ٥من قانون المعاملات المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة رقم 
  .١٥/١٢/١٩٨٥في 



)١٩٧(  

ويعتبر اتفاق التحكيم منعدما أو غير موجود، لو انتفـى أو تخلـف ركـن    
الرضا لانعقاد اتفاق التحكيم، كما ينعدم اتفاق التحكيم لو لم يرد على محل أو كان 

شرع الفرنسي في المـادة  المحل مستحيلاً أو غير قابل للتطبيق على حد تعبير الم
الصادر فـي   ٤٨- ٢٠١١من قانون المرافعات الجديد الصادر بالمرسوم  ١٤٤٨

، مثال الاتفاق على التحكيم بشأن تقسيم أراضـي كوكـب مـن    ٢٠١١يناير  ١٣
الكواكب، أو الاتفاق على التحكيم بشأن جزيرة تحت سيطرة الاحتلال، كما ينعـدم  

  .ذي يتعلق به اتفاق التحكيماتفاق التحكيم لو انعدم السبب ال

الجدير بالذكر، أنه يتعين التمييز بين وجود محـل اتفـاق التحكـيم أو    
انعدامه وعدم مشروعية هذا المحل؛ إذ يترتب على انعدام المحل انعدام وجود 
اتفاق التحكيم لفقده ركن من أركانه، ويترتب على وجود المحل وجود اتفـاق  

هو أمر يتعلق بصحة اتفاق التحكـيم أو عـدم   التحكيم، أما عدم المشروعية ف
صحته ويترتب على تخلفه البطلان، كما يتعين التمييز بين وجود السبب وعدم 

يترتب على وجود السبب أو عدم وجوده وجود أو انعدام  ؛ إذمشروعية السبب
  .اتفاق التحكيم، بينما يترتب على عدم مشروعية السبب بطلان اتفاق التحكيم

عدم تقديم هذا الدفع في الميعاد المشار إليه سقوط الحـق  ويترتب على 
  .)٢٤٢(في التمسك بهذا الدفع

لكن السؤال، هل يترتب على سقوط الدفع بعدم شمول اتفاق لموضـوع  
النزاع، سقوط حق الخصم في التمسك بهذا السبب أمام القضاء ببطلان حكـم  

  .التحكيم لعدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع؟

أن المقصود بالسقوط هنا هو سقوط الـدفع أمـام هيئـة    في الحقيقة، 

                                                
فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة المعارف بالإسكندرية، . د)  ٢٤٢(

  . ٣٥٢ص  ١٩١ ، بند٢٠٠٧



)١٩٨(  

التحكيم، وبالتالي لا ينصرف الى حق التمسك به فـي دعـوى بطـلان حكـم     
من قانون التحكيم، أن رفض  ٢٢من المادة  ٣المقرر في الفقرة  ؛ إذالمحكمة

هيئة التحكيم للدفع بعدم شمول اتفاق التحكيم لموضـوع النـزاع أو لجميـع    
لقة بعدم الاختصاص أمام هيئة التحكيم يترتب عليه عـدم جـواز   الدفوع المتع

التمسك به إلا بطريق رفع دعوى بطلان حكم التحكيم المنهي للخصومة كلها، 
ومن باب أولى لا يترتب على سقوط الحق في الدفع من التمسك بـه بطريـق   

 ٥٣رفع دعوى بطلان حكم التحكيم المنهي للخصومة كلها وفقًا لنص المـادة  
  .ن قانون التحكيمم

مـن   ١علاوة على ما نصت عليه الفقرة أ والفقرة الأخيرة مـن البنـد      
: ، والتي جاء نصـها ١٩٩٤لسنة  ٢٧من قانون التحكيم المصري رقم  ٥٣المادة 

إذا لم يوجد اتفاق تحكيم أو كـان  ) أ: لا تقبل دعوى البطلان إلا في الحالات الآتية"
إذا وقع بطلان في ) و, ..للإبطال أو سقط بانتهاء مدته  هذا الاتفاق باطلاً أو قابلاً

  ".حكم التحكيم أو كانت إجراءات التحكيم باطلة بطلانًا أثر في الحكم

السؤال، هل فصل هيئة التحكيم برفض الدفع بانعدام وجود اتفاق  -٧٩
التحكيم يمنع  المحاكم من بحث هذه المسألة، بمعنى هل للمحكمة رفض دعوى 

المؤسس على هذه الحالة لرفض هيئة التحكيم للدفع بانعـدام وجـود   البطلان 
  .اتفاق التحكيم وسابقة الفصل فيها؟

 ٢٢من المـادة   ٢الإجابة على هذا السؤال تقتضي استعراض الفقرة   
، والتـي نصـت  علـى أن    ١٩٩٤لسنة  ٢٧من قانون التحكيم المصري رقم 

ي الموضوع أو أن تضمها إلى تفصل هيئة التحكيم في هذا الدفع قبل الفصل ف
ا، فإذا قضت برفض الدفع فلا يجوز التمسك به إلا الموضوع لتفصل فيهما مع

من  ٥٣بطريق دعوى بطلان حكم التحكيم المنهي للخصومة كلها وفقًا للمادة 
  . هذا القانون



)١٩٩(  

علاوة على أن فصل هيئة التحكيم في وجـود أو عـدم وجـود اتفـاق     
في موضوع النزاع التحكيمـي، ولا يسـلب القضـاء    التحكيم، لا يعتبر قضاء 

ن ولايته العامة في بحث هذه المسألة من عدمه عند نظر دعوى الـبطلان، لأ 
المتصور لإعمال قاعدة عدم جواز نظر الدعوى لسابقة الفصل فيها أن يكـون  
الحكم صادر من محاكم نفس الجهة القضائية، حتى يمكننا الكلام فـي وحـدة   

والأشخاص، وأن المشرع قد نظم الطعن بالبطلان في حكـم   الموضوع والمحل
المحكمين عن طريق دعوى البطلان، والتي يتعلـق موضـوعها بـإجراءات    
التحكيم، دون أن تمتد لموضوع النزاع محل التحكيم، وبالتالي تعبـر دعـوى   

  .البطلان بمثابة استئناف في الأحكام الصادرة في إجراءات التحكيم

  



)٢٠٠(  



)٢٠١(  
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)٢٠٢(  



)٢٠٣(  

الدفع بسقوط اتفاق التحكيم يقتضي بيان المقصـود بهـذا الـدفع     -٨٠
ا في وسلطة المحكمة وهيئة التحكيم في الفصل فيه، وهو ما يمكننا تناوله تباع

  -:المطالب الثلاثة الآتية

 المطلب الأول
بسقوط اتفاق التحكيمبالدفع المقصود   

من قانون التحكيم على إمكان أو جـواز الـدفع    ٢٢نصت المادة  – ٨١
بعدم الاختصاص أمام هيئة التحكيم المبني على سقوط اتفاق التحكيم، وقد خلا 
قانون التحكيم المصري من تعريف الدفع بسقوط اتفاق التحكيم، إلا أنه يمكـن  

لسقوط اتفاق التعرف على هذا الدفع من خلال الحالات والافتراضات المختلفة 
، والسقوط )٢٤٣(التحكيم التي نص عليها المشرع في القانون المصري والمقارن

في قانون المرافعات هو عارض من عوارض الخصومة، يترتب بسبب إهمـال  
المدعي أو امتناعه، ويكون بناء على طلب صاحب المصـلحة طلـب سـقوط    

عي أو امتناعـه  السير في الدعوى بفعل المدعلى عدم موالاة الخصومة نتيجة 
 متى انقضت مدة زمنية محددة من آخر إجراء صحيح من إجراءات التقاضـي، 

سقوط الخصومة لعدم موالاة السير فـي الخصـومة   طلب حيث أجاز المشرع 
بفعل المدعي أو امتناعه بمرور ستة شهور من أخـر إجـراء صـحيح مـن     

لمصري وفقًا من قانون المرافعات ا ١٣٤إجراءات التقاضي وفقًا لنص المادة 
                                                

نقصد هنا حالات انتهاء إجراءات التحكيم وسقوط خصومة التحكيم المنصوص ) ٢٤٣(
من قانون التحكيم، حيث إن المشرع المصري قد نص في قانون  ٤٥و  ٣٢ عليها في المادة

التحكيم على سلطة هيئة التحكيم على الحكم بعدم الاختصاص إذا دفع أمامها بسقوط اتفاق 
ن يستعمل تعبير السقوط في أي حالة، مع النص على انتهاء إجراءات التحكيم، دون أ

. التحكيم نتيجة عدم قيام المدعي أو الهيئة بإجراءات التحكيم في المواعيد المتفق عليها
  .ومن ثم نقترح تعديل تعبير السقوط والنص على الانتهاء أو الإلغاء



)٢٠٤(  

مـن قـانون    ١٠٦، والمـادة  ١٩٩٩لسـنة   ١٨لأحدث تعديلاتها بالقـانون  
  .)٢٤٤(الإجراءات المدنية الإماراتي

                                                
النظرية العامة ": بعنوان في فكرة سقوط الخصومة، راجع رسالتنا للدكتوراه، )٢٤٤(

، ٢٠٠٦، دار النهضة العربية "للتعسف في استعمال الحق الإجرائي، دراسة تأصيلية مقارنة
يلزم التمييز بين سقوط الخصومة وتقادمها،فالسقوط وما بعدها، حيث  ٢٨٢ص ٢١٦بند 

 جزاء فرضه القانون على المدعي الذي يهمل أو يمتنع عن السير في الخصومة مدة ستة
فيكون من له مصلحة من الخصوم أن يطلب المحكمة  شهور من آخر إجراء صحيح فيها،

ولا يعني  أو في صورة دفع الحكم بسقوط الخصومة في هذه الحالة، مبتدئةسواء بدعوى 
عن الطلب السابق، حصول السقوط بقوة القانون لأن السقوط يتعلق بالصالح الخاص للأفراد 

مع ولابد فيه من الطلب فلا تقضي به المحكمة من تلقاء وليس بالصالح العام للمجت
نفسها،أما انقضاء الخصومة وتقادمها فيكون لأي سبب حتى لو كان بمرور سنتين من آخر 

وهو ما يحدث حسب تعبير الهيئة العامة للمواد المدنية  إجراء صحيح تم في الخصومة،
ق مشار إليه  ٦٥لسنة  ٩٦٠الطعن رقم ( ١٩٨٨مارس  ٢والتجارية لمحكمة النقض في 

وفقًا لأحدث ) ٦٣٨ص  ٣٩٥لدى  الدكتور أحمد السيد صاوي، الوسيط، مرجع سابق، بند  
بأن عبارة، في جميع الأحوال، على خلاف ما سبق وقضت به تنصرف فقط لكل  اتجاهاتها

م الحالات التي يكون فيها عدم موالاة السير في الخصومة مرجعه مطلق إرادة الخصوم أو قل
وجد مانع مادي من شأنه منع أطراف الخصومة عن  اورتب وقف مدة التقادم إذ الكتاب،

بخلاف السقوط الذي يبدأ فيه الميعاد  موالاة السير فيها مدة سنتين من أخر إجراء صحيح،
كما أن التقادم يخضع للقواعد العامة في شأن التقادم  في حالة الوفاة من إعلان الورثة،

والخصومة تنقضي بقوة القانون بشرط التمسك بالتقادم من قبل  الوقف،المسقط من حيث 
  :للمزيد انظر: المدعي أو المدعى عليه بخلاف السقوط الذي هو حق للمدعي عليه وحده

أحمد السيد صاوي، الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية، مرجع  .د :انظر
والجدير بالذكر أن . وما بعدها ٦٣٧ص  ٣٩٥بند  وما بعدها، ٦٢٨ص  ٣٩٢سابق، بند 

على  ١٤٠من قانون المرافعات المصري قد نصت على عدم سريان المادة  ١٤٠/٢المادة 
،الذي ١٩٧٢لسنة  ١٣خصومة الطعن بالنقض لخضوعها لنظام خاص بموجب القانون 

صحة  الأمر الذي يؤكد على استثنى الطعن بالنقض من أحكام انقضاء الخصومة وتقادمها،
  (=)ويفترض أنه بعد حصول صاحب  النص السابق، على خصومة التنفيذ، بانطباقتصورنا 



)٢٠٥(  

 وسقوط اتفاق التحكيم يتميز عن سقوط خصومة التحكيم، التي عبر عنه
من قانون التحكيم المصري من انتهاء التحكيم بسبب  ٣٠/٢المشرع في المادة 

ن الدعوى، وحالة عدم الحكم خلال الأجل المتفق عليـه  عدم تقديم المدعي لبيا
مـن قـانون التحكـيم     ٤٥أو بانتهاء مدة اثنا عشر شهرا عملاً بنص المادة 

  .)٢٤٥(من قانون الإجراءات المدنية الإماراتي ٢١٠المصري والمادة 

والقاعدة أن شرط التحكيم يكون مستقلاً عن العقد الأصلي، وأنـه عقـد   
اق التحكيم شأن سائر العقود لا يسقط ولا ينتهي إلا بتنفيذه داخل عقد، وأن اتف

أو بطلانه أو إلغائه أو صدور حكم في الموضوع، وأن المقـرر فـي قضـاء    
محكمة النقض الفرنسية أن أثر الحكم الصادر في خصومة التحكيم لا يقتصـر  

  .)٢٤٦(الا على النزاع الذي صدر فيه، ولا يمتد لأي نزاع آخر

انتهاء العقد الوارد به شرط التحكيم انتهاء شرط التحكيم ولا يترتب على 
، إلا سقوط أو انتهاء الحقوق الواردة به، إلا أنه قد يتفق في اتفـاق  )٢٤٧(نفسه

التحكيم على ميعاد محدد للتحكيم، أو يتفق في خصومة التحكيم على حسـمها  

                                                                                                                   
المصلحة في التنفيذ على السند التنفيذي وبدء خصومة التنفيذ بالنسبة له إلا أنه لم يقم (=) 

 . بأي إجراء صحيح فيها وهو ما يحتم القول بتقادمها
سمير الشرقاوي، التحكيم . د: كيم، راجعللمزيد عن حالات انتهاء إجراءات التح) ٢٤٥(

محمود . وما بعدها؛ د ١٥٨ص  ١١٠التجاري الدولي، مرجع سابق الإشارة إليه، بند 
  .وما بعدها ٣٩٢ص  ٤٧٢مصطفى يونس، المرجع في التحكيم، مرجع سابق، بند 

محمود سمير الشرقاوي، التحكيم التجاري الدولي، مرجع سابق / أستاذنا الدكتور) ٢٤٦(
  .وما بعدها ١٥٨ص  ١١٠شارة إليه، بند الإ
بقولها، أن  ١٢/١٢/٢٠٠٨وهو ما قررته محكمة نقض أبوظبي في حكمها بتاريخ ) ٢٤٧(

انتهاء العقد المتضمن شرط التحكيم لا يمنع من بقاء شرط التحكيم ساريا ومنتجا لأثره 
أ .ق ٢س  ٢٠٠٨لسنة  ٥١٩بالنسبة للآثار المترتبة على العقد نقض أبوظبي الطعن رقم 

  .وما بعدها ١١٧ص  ١٢تجاري منشور بسلسة مبادئ النقض  ٢٥/١٢/٢٠٠٨جلسة 



)٢٠٦(  

ولم يتفق  جل محدد أو انتهاء الأجل الذي حدده القانون لانتهاء التحكيمأخلال 
الأطراف صراحة أو ضمنا على مد أجل التحكيم، أو اتفق على التحكيم والتجأ 

  .أحد الأطراف للقضاء ولم يتمسك الطرف الآخر باتفاق التحكيم

وقد يعتبر من قبيل السقوط أو التنازل عن اتفاق التحكيم أيضـا، عـدم   
ن التحكيم المصري التمسك بالدفع بالتحكيم قبل الكلام في الموضوع وفقًا لقانو

ا ترتب على ؛ إذأو قبل الجلسة الأولى وفقًا لقانون الإجراءات المدنية الإماراتي
  .)٢٤٨(عدم التمسك بالدفع حسم كل المنازعات المتعلقة باتفاق التحكيم

وفي كل هذه الحالات يسقط الدفع باتفـاق التحكـيم، ويكـون لصـاحب     
أثناء نظر النزاع أمام القضاء المصلحة التمسك بهذا السقوط، سواء أكان ذلك 

  .)٢٤٩(أو عند نظر النزاع أمام هيئة التحكيم

بمعنى أن الالتجاء للتحكيم وتشكيل هيئة التحكيم لا يتم دفعـه بالتجـاء   
الشخص للقضاء بدعوى عدم الاعتداد باتفاق التحكيم أو سقوطه، بـل يكـون   

تحكيم أمام هيئة الطريق الصحيح في هذه الحالة التمسك بالدفع بسقوط اتفاق ال

                                                
محمود مصطفى يونس، المرجع . د: في تطبيقات فكرة سقوط اتفاق التحكيم، راجع) ٢٤٨(

ا بأن وما بعدها، علم ٥٢٢ص  ٦٥١بند  ٢٠٠٩في أصول التحكيم، دار النهضة العربية 
الة يقتصر على الخصومة المطروحة على القضاء، وأن الذي التنازل أو السقوط في هذه الح

يسقط في هذه الحالة هو الدفع بالتحكيم، وأن اتفاق التحكيم يظل موجودا، ويمكن التمسك به 
في دعوى أخرى، وبالتي لا يترتب على عدم التمسك به في الجلسة الأولى اعتبار الشخص 

من قانون الإجراءات المدنية، وأن  ٢٠٣مادة متنازلا عن اتفاق التحكيم، على حد تعبير ال
الصحيح من وجهة نظري هو سقوط الدفع بالتحكيم في النزاع المعروض، وأن ذلك لا يحول 
بأي حال من الأحوال من التمسك باتفاق التحكيم في أي نزاع اخر يتعلق بالعقد موضوع 

  .الاتفاق أو له علاقة بموضوع اتفاق التحكيم المذكور
حي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة المعارف بالإسكندرية، فت. د) ٢٤٩(

  .١٥٢ص  ٧١، بند ٢٠٠٧



)٢٠٧(  

التحكيم، في نفس ميعاد رد المدعى عليه في التحكيم، فإذا قبلت هيئة التحكـيم  
  .الدفع قضت بعدم اختصاصها بالتحكيم

أما إذا وجدت هيئة التحكيم أن اتفاق التحكيم صحيح وموجود فإنها تملك 
الحكم برفض الدفع أو ضم الدفع للموضوع وتحكم في الدفع بسـقوط اتفـاق   

كيم مع الحكم الفاصل في الموضوع، وفي هذه الحالة يمكـن للخصـم أو   التح
  .المحكوم ضده التمسك بهذا السبب في دعوى البطلان

ومن ناحية ثانية يمكن إثارة الدفع بسقوط اتفاق التحكيم أمام القضاء في 
حالة وجود النزاع أمام القضاء مع تمسك المدعى عليه بالدفع بالتحكيم، ففـي  

يمكن التمسك بالدفع بسقوط اتفاق التحكيم، فإذا رأت المحكمـة أن   هذه الحالة
الاتفاق موجود وصحيح قضت بصحة اتفاق التحكيم والتزام الأطراف بالالتجاء 
للتحكيم، وفي هذه الحالة يكون للمحكوم ضده الطعن بالاسـتئناف فـي حكـم    

  .المحكمة

سقط لأي سـبب   أما إذا رأت المحكمة أن الدفع بالاتفاق على التحكيم قد
من الأسباب فإنها إما تحكم بقبول الدفع بالتحكيم وتنظر الموضـوع، أو أنهـا   

  .تؤجل الفصل في الدفع بالتحكيم لتقضي فيه بحكم حاسم مع موضوع النزاع

لسـنة   ٢٧من قانون التحكيم المصري رقم  ٢٢وقد نصت المادة  -٨٢
ا على الدفع بعـدم  ، على الدفع بسقوط اتفاق التحكيم صراحة عند نصه١٩٩٤

تفصل هيئة التحكيم فـي الـدفوع المتعلقـة بعـدم      -١: "الاختصاص، بقولها
اختصاصها بما في ذلك الدفوع المبنية على عدم وجود اتفاق تحكيم أو سقوطه 

يجب التمسك بهذه الدفوع في  -٢أو بطلانه أو عدم شموله لموضوع النزاع، 
عليه المشار إليه في المادة الثانيـة  ميعاد لا يجاوز ميعاد تقديم دفاع المدعى 

من هذا القانون، ولا يترتب على قيام أحد طرفي التحكيم بتعيين  ٣٠من المادة 
، ..."محكم أو الاشتراك في تعيينه سقوط حقه في تقديم أي من هذه الدفـوع 



)٢٠٨(  

تفصل هيئة التحكيم في الدفوع المشار إليها في الفقرة الأولى مـن هـذه    -٣
لفصل في الموضوع أو أن تضمها إلى الموضوع لتفصل فيهما معا، المادة قبل ا

فإذا قضت برفض الدفع فلا يجوز التمسك به إلا بطريق دعوى بطـلان حكـم   
  ".من هذا القانون ٥٣التحكيم المنهي للخصومة كلها وفقًا للمادة 

وقد حرصت أنظمة التحكيم الدولية من النص على سلطة هيئة التحكـيم  
لدفع بسقوط اتفاق التحكيم بصيغة العموم عند نصها على الدفع في الفصل في ا

قـانون التحكـيم التجـاري الـدولي      ١٦بعدم الاختصاص، حيث نصت المادة 
يجـوز لهيئـة    -١"، علـى أن  ٢٠٠٦والمعدل عام  ١٩٨٥الأونسيترال لعام 

التحكيم البت في اختصاصها، بما في ذلك البت في أي اعتراضات تتعلق بوجود 
التحكيم أو صحته، ولهذا الغرض ينظر إلى شرط التحكيم الـذي يشـكل   اتفاق 

جزءا من عقد كما لو كان اتفاقًا مستقلاً عن شروط العقد الأخرى، وأي قـرار  
كم القانون بطلان شرط يصدر من هيئة التحكيم ببطلان العقد لا يترتب عليه بح

د أقصـاه تقـديم   يثار الدفع بعدم اختصاص هيئة التحكيم في موع -٢التحكيم، 
بيان الدفاع، ولا يجوز منع أي من الطرفين من إثارة مثل هذا الدفع بحجة أنه 
عين أحد المحكمين أو أسهم في تعيينه، أما الدفع بتجاوز هيئة التحكيم نطـاق  
سلطتها فيجب إبداؤه بمجرد أن تثار إجراءات التحكيم المسألة التي يدعى بأنها 

لتحكيم في كلتا الحالتين أن تقبل دفعا يثار بعـد  خارج نطاق سلطتها، ولهيئة ا
يجوز لهيئة التحكـيم أن   -٣هذا الموعد إذا اعتبرت أن التأخير له ما يبرره، 

من هذه المادة إمـا  ) ٢(تفصل في أي دفع من الدفوع المشار إليها في الفقرة 
كمسألة أولية وإما في قرار موضوعي، وإذا قررت هيئة التحكيم فـي قـرار   

يدي أنها مختصة، فلأي الطرفين في بحر ثلاثين يوما من تـاريخ إعلانـه   تمه
أن تفصل في الأمـر،   ٦بهذا القرار أن يطلب من المحكمة المحددة في المادة 

ولا يكون قرارها هذا قابلاً للطعن، وإلى أن يبت في هذا الطلب لهيئة التحكـيم  
  ."أن تمضي في إجراءات التحكيم وأن تصدر قرار التحكيم



)٢٠٩(  

من قانون التحكيم المصري وما يقابلها  ٢٢ويلاحظ على نص المادة  - ٨٣
في أنظمة التحكيم الدولية والقوانين المقارنة أنها قد نصت فقد على الدفع بسقوط 
اتفاق التحكيم كسبب للتمسك بالدفع بعدم الاختصاص أمام هيئة التحكيم، وأجـازت  

ينص في مواد القانون على حـالات  لهيئة التحكيم الفصل في هذا الدفع، دون أن 
  .سقوط اتفاق التحكيم وهل يشمل ذلك سقوط خصومة التحكيم؟

والواقع، أنه على الرغم من عدم استعمال المشرع لاصطلاح السقوط، إلا أنه 
قد نص في أكثر من موضع على انتهاء إجراءات التحكيم نتيجة سلوك الأطراف في 

من قانون التحكيم المصري من  ٣٠/٢لمادة خصومة التحكيم، مثال ما نصت عليه ا
انتهاء التحكيم بسبب عدم تقديم المدعي لبيان الدعوى، وحالة انتهاء الأجل المحدد 

من قانون التحكيم أو الأجل الذي نـص   ٤٥في خصومة التحكيم وفقًا لنص المادة 
متفق عليه القانون، أو حالة ترك المدعي لدعواه، وحالة عدم الحكم خلال الأجل ال

من قـانون التحكـيم،    ٤٥بنص المادة  عليه أو بانتهاء مدة اثنا عشر شهر عملاً
  .)٢٥٠(وحالة اتفاق جميع الأطراف على تسوية النزاع

باستثناء حالة الاتفاق  -وبتحليل هذه الحالات نجد أنها تقوم في معظمها 
على أسـاس عـدم قيـام أطـراف      -على تسوية النزاع بين جميع الأطراف 

ة بواجباتهم الإجرائية، وهي نفس العلة التي تقوم عليها نظرية سقوط الخصوم
  .الأعمال الإجرائية في قانون المرافعات

وهو ما يعد في وجهة نظري من قبيل سقوط خصومة اتفـاق التحكـيم   
  .وليس انتهاء الخصومة

لاسـتعمال الاصـطلاح    ٢٢وعليه، نقترح إعادة صياغة نـص المـادة   
 ؛ إذأو انتهاء التحكيم، وليس بسقوط اتفاق التحكيم الصحيح بسقوط الخصومة

                                                
محمود مصطفى يونس، . د: للمزيد عن حالات انتهاء إجراءات التحكيم، راجع) ٢٥٠(

  .وما بعدها ٣٩٢ص  ٤٧٢المرجع في التحكيم، مرجع سابق، بند 



)٢١٠(  

أن اتفاق التحكيم لا يسقط ولا ينتهي إلا بتنفيذه أو بطلانه أو إلغائه أو صدور 
حكم في موضوع النزاع، مع مراعاة أن أثر الحكم الصادر في خصومة التحكيم 

المقـرر   ؛ إذلا يقتصر إلا على النزاع الذي صدر فيه، ولا يمتد لأي نزاع آخر
في قضاء محكمة النقض الفرنسية أن أثر الحكم الصادر في خصومة التحكيم لا 

  .)٢٥١(يقتصر إلا على النزاع الذي صدر فيه، ولا يمتد لأي نزاع آخر

وسقوط اتفاق التحكيم قد يرجع كما ذكرنا سابقًا لسقوط أو انتهاء  -٨٤
ك بالتحكيم قبـل  اتفاق التحكيم نفسه أو سقوط خصومة التحكيم، أو عدم التمس

الكلام في الموضوع وفقًا للقانون المصري أو في الجلسة الأولى وفقًا لقانون 
الإجراءات الإماراتي عند وجود نزاع تحكيم منظور أمام القضـاء، أو بسـبب   
عدم تقديم الدعي لبيان الدعوى خلال الأجل المتفق عليه أو الأجل الذي تحدده 

قانون التحكيم المصري، أو بسـبب عـدم    من ٣٢/٢هيئة التحكيم وفقًا لنص 
الحكم في خصومة التحكيم خلال أجل التحكيم في الميعاد الـذي اتفـق عليـه    

 ٤٥الأطراف أو خلال اثنا عشر شهرا من تاريخ بدء التحكيم وفقًا لنص المادة 
من قانون التحكيم أو خلال ستة أشهر من بدء إجراءات التحكيم وفقًـا لـنص   

نون الإجراءات المدنية الإماراتي، وفي هذه الحالـة يمكـن   من قا ٢١٠المادة 
التمسك بسقوط خصومة التحكيم أمام هيئة التحكيم أو أمام القضـاء بحسـب   
الأحوال، فهل يمكن التمسك بسقوط خصومة التحكيم وفق القواعد المنصوص 

  .عليها في قانون المرافعات؟

إلى عدم جواز  )٢٥٢(وقد اختلف الفقه في هذه المسألة، حيث ذهب البعض
من قـانون المرافعـات الخاصـة     ١٣٤الاستعانة في هذه الحالة بنص المادة 

                                                
ي، التحكيم التجاري الدولي، مرجع سابق محمود سمير الشرقاو/ أستاذنا الدكتور) ٢٥١(

  .وما بعدها ١٥٨ص  ١١٠الإشارة إليه، بند 
فتحي إسماعيل والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع / أستاذنا الدكتور) ٢٥٢(

  .٣٨٦ص   ٢٢١سابق الإشارة، بند



)٢١١(  

بسقوط الخصومة أمام القضاء، بالنسبة لسقوط الخصومة أمام هيئة التحكـيم،  
على أساس الطبيعة الخاصة لخصومة التحكيم، والتي لا تسـقط وفقًـا لـنص    

قادم بمضي سنتين على بدئها من قانون المرفقات ولا تنقضي بالت ١٣٤المادة 
من قانون المرافعات، ولكن تخضع خصومة التحكيم لنظـام   ١٣٨وفقًا للمادة 

خاص بها هو نظام إنهاء إجراءات التحكيم، والذي قد يكون بأمر من رئـيس  
 –المحكمة أو بقرار من هيئة التحكيم، بينما ذهب جانب آخـر فـي الفقــه   

لأحكام الخاصة بسقوط الخصـومة أمـام   إلى جواز الاستعانة با )٢٥٣(- وبحق
  .القضاء بالنسبة للخصومة أمام هيئة التحكيم

ومن وجهة نظرنا، أن سبب ترك خصومة التحكيم في قـانون التحكـيم   
نتيجة عدم تقديم بيان الدعوى خلال الأجل المتفق عليه أو الأجل المحدد مـن  

أو نتيجة عدم الحكم من قانون التحكيم،  ٣٢/٢هيئة التحكيم وفقًا لنص المادة 
من قانون التحكيم أو خلال ستة  ٤٥في التحكيم الوارد النص عليها في المادة 

من قانون الإجـراءات   ٢١٠أشهر من بدء إجراءات التحكيم وفقًا لنص المادة 
المدنية الإماراتي، لا تمنع من الاستعانة بسبب الخصومة بصـفة عامـة فـي    

ت المدنية الإماراتي، لاختلاف سبب سقوط قانون المرافعات المصري والإجراءا
الخصومة في كلا النصين عن سبب سقوط الخصومة في قـانون المرافعـات،   

  .)٢٥٤(والتي تعود لفعل المدعي وعدم موالاته السير في الخصومة

على حق كل ذي مصلحة في التمسـك بسـقوط    ١٣٤حيث نصت المادة 
عي أو امتناعـه متـى   الخصومة في حالة عدم السير في الدعوى بفعل المـد 

                                                
 ٢٣٨ ص ١٠٢بند  ١٩٨٥أحمد أبو الوفا، التحكيم الاختياري والاجباري، طبعة . د) ٢٥٣(

  .وما بعدها
محمود مصطفى يونس، المرجع في أصول التحكيم، دار النهضة / قرب هذا، الدكتور) ٢٥٤(

، حيث أشار سيادته لترك المدعي في التحكيم لدعواه ٣٩٦ص  ٤٨٢بند  ٢٠٠٩العربية 
  .ب من قانون التحكيم المصري/٤٨/١وفق نص المادة 



)٢١٢(  

انقضت ستة أشهر من آخر إجراء صحيح من إجـراءات التقاضـي، ونصـت    
على أن مدة السقوط لا تبدأ في حالات الانقطاع إلا من اليوم الذي  ١٣٥المادة 

قام به من يطلب الحكم بسقوط الخصومة بإعلان ورثة خصمه الذي تـوفى أو  
من زالت صفته، بوجود الدعوى من قام مقام من فقد أهليته للخصومة أو مقام 

على إجـراءات تقـديم طلـب     ١٣٦بينه وبين خصمه الأصلي، ونصت المادة 
الحكم بسقوط الخصومة، سواء في صورة دعوى أو في صورة دفـع، وانـه   
يتعين تقديمه في مواجهة جميع المدعيين في الدعوى وإلا كان الطلـب غيـر   

  .)٢٥٥(مقبول

علـى   ٣٨ي قد نص فـي المـادة   علاوة على أن قانون التحكيم المصر
انقطاع خصومة التحكيم في الأحوال والشروط المقـررة لـذلك فـي قـانون     
المرافعات، ويترتب على انقطاع سير الخصومة الآثار المقـررة فـي قـانون    

ا أنه إذا أعلن الشخص ورثة خصـمه الـذي   المرافعات، الأمر الذي يعني ضمنً
صومة أو مقام مـن زالـت صـفته،    توفى أو من قام مقام من فقد أهليته للخ

بوجود الدعوى بينه وبين خصمه الأصلي، ولم يقم هؤلاء بتعجيـل الـدعوى   
خلال ستة أشهر من الإعلان سقطت خصومة التحكيم ويجوز للخصم التمسـك  

  . بهذا السقوط

وفي ضوء ذلك، نرى جواز التمسك بسقوط خصومة التحكيم، سواء في 
أمام القضاء بحسب الأحوال وفقًـا للقواعـد   صورة دفع أمام هيئة التحكيم أو 

وقانون الإجراءات  ١٩٦٨لسنة  ١٣العامة في قانون المرافعات المصري رقم 

                                                
، على أنه، لكل ذي مصلحة في من قانون الإجراءات المدنية ١٠٦نصت المادة ) ٢٥٥(

التمسك بسقوط الخصومة في حالة عدم السير في الدعوى بفعل المدعي أو امتناعه أن 
يطلب الحكم بسقوط الخصومة متى انقضت ستة أشهر من آخر إجراء صحيح من إجراءات 

  .التقاضي



)٢١٣(  

  .١٩٩٢لسنة  ١١المدنية الإماراتي رقم 

ومن ثم، يترتب على الحكم بسقوط خصومة التحكيم مـا يترتـب علـى    
بـإجراء   سقوط الخصومة القضائية من آثار، فتسقط الأحكام الصـادرة فيهـا  

الإثبات، وإلغاء جميع إجراءات الخصومة بما فيها ذلك رفع الدعوى، ولكنه لا 
يسقط الحق في أصل الدعوى ولا في الأحكام القطعية الصادرة فيهـا ولا فـي   
الإجراءات السابقة لتلك الأحكام أو الإقرارات الصادرة من الخصوم أو الأيمان 

ع الخصوم من أن يتمسكوا بإجراءات التي حلفوها، على أن هذا السقوط لا يمن
  .)٢٥٦(التحقيق وأعمال الخبرة ما لم تكن باطلة في ذاتها

السؤال هل اختصاص هيئة التحكـيم بالفصـل فـي المنازعـات      -٨٤
المطروحة عليها في هذه الحالة اختصاص حاجز ومانع للقضاء من نظر تلـك  

  .المنازعات في حالة وجود المنازعات أمام القضاء؟

أن اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في الـدفع بسـقوط اتفـاق     الواقع،
، ولا يسـلب القضـاء   )٢٥٧(التحكيم ليس اختصاص حاجز لهيئة التحكيم وحدها

                                                
من قانون المرافعات على أنه، يترتب على الحكم بسقوط  ١٣٧نصت المادة ) ٢٥٦(

صومة سقوط الأحكام الصادرة فيها بإجراء الإثبات، وإلغاء جميع إجراءات الخصومة بما الخ
فيها ذلك رفع الدعوى، ولكنه لا يسقط الحق في أصل الدعوى ولا في الأحكام القطعية 
الصادرة فيها ولا في الإجراءات السابقة لتلك الأحكام أو الإقرارات الصادرة من الخصوم أو 

فوها، على أن هذا السقوط لا يمنع الخصوم من أن يتمسكوا بإجراءات الأيمان التي حل
  ".التحقيق وأعمال الخبرة ما لم تكن باطلة في ذاتها

فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة المعارف . د :قرب هذا)  ٢٥٧(
اره ، حيث تمسك سيادته باختصاص القضاء باعتب١٥٢ص  ٧١، بند ٢٠٠٧بالإسكندرية 

صاحب الولاية العامة في الفصل في كل ما يتعلق بصحة وبطلان اتفاق التحكيم، ولا يكون 
لهيئة التحكيم سوى الفصل في اختصاصها أو عدم اختصاصها وفقًا للجانب الايجابي لمبدأ 

  .الاختصاص بالاختصاص



)٢١٤(  

ليس من المنطق أن يقف القضـاء وهـو    ؛ إذولايته في الفصل في هذا الدفع
ا الفصل في سقوط الاتفـاق أو  صاحب الاختصاص الأصيل مغلول الأيدي، تاركً

القول بذلك لا يتفق مـع مبـدأ الاقتصـاد فـي      ؛ إذه لهيئة التحكيمعدم سقوط
  .الخصومة، ويكبد الخصوم مصاريف القضاء والتحكيم في آن واحد

علاوة على ذلك، فإن النص على اختصاص هيئة التحكيم بالفصـل فـي   
الدفوع المتعلقة بعدم اختصاصها تقريرا لمبدأ الاختصاص بالاختصاص، وهـو  

ناء على الاستثناء، والاستثناء على الاستثناء عـودة للأصـل   من قبيل الاستث
  .)٢٥٨(باختصاص القضاء صاحب الولاية العامة

وفي هذه الحالة يكون لصاحب المصلحة التمسك بسقوط اتفاق التحكيم، 
جدير بالذكر أنه لا يشترط الدفع بسقوط اتفاق التحكيم في حالة إبداء الطـرف  

يم في الجلسة الأولى وقبل الكلام في الموضوع، الآخر للدفع بوجود اتفاق التحك
لأنه المحكمة ملزمة في هذه الحالة بالرد على دفاع المدعى عليه في الدعوى 
خاصة في حالة الدفع بوجود اتفاق التحكيم دون تحديد ميعاد محدد للتحكـيم،  
غير أن أهمية الدفع بسقوط اتفاق التحكيم أمام القضاء يدق في حالة الاتفـاق  

ى التحكيم خلال ميعاد محدد، وأن الخصم المتمسك باتفاق التحكيم لم يلجـأ  عل
للتحكيم خلال الميعاد، في هذه الحالة يتعين إبداء الدفع بالسقوط لدحض دفاع 

  . المدعى عليه

تجدر الإشارة أن الدفع بسقوط اتفاق التحكيم وما يترتب عليه من  -٨٥
يقتصر على إبدائـه أمـام هيئـة     عدم اختصاص هيئة التحكيم بنظر النزاع لا

                                                
ية مصطفى الجمال وعكاشة عبد العال، التحكيم في العلاقات الدول .عكس ذلك؛ د) ٢٥٨(

نبيل . وما بعدها؛ د ٥٢٢ص  ٣٥٦، بند ١٩٩٨الخاصة الدولية والداخلية، الطبعة الأولى 
إسماعيل عمر، التحكيم في المواد المدنية والتجارية الوطنية والدولية، دار الجامعة الجديدة 

  .٦٨و  ٦٧ص  ٥٨بند  ٢٠٠٤للنشر 



)٢١٥(  

التحكيم، إنما يجوز إبداء هذا الدفع أمام القضاء في حالة التجأ أحـد أطـراف   
اتفاق التحكيم للقضاء ودفع الطرف الآخر بوجود اتفاق التحكيم، وذلك في حالة 
تخلف الخصم عن الدفع بوجود اتفاق التحكيم قبل الكلام في الموضـوع، مـع   

هذه الحالة التعبير عن ذلك بالـدفع بسـقوط الـدفع     ملاحظة أن الصحيح في
  . بوجود اتفاق التحكيم

أيضا يمكن الدفع بسقوط اتفاق التحكيم أيضا أمام القضـاء فـي حالـة    
الاتفاق على التحكيم خلال ميعاد محدد ولم يتم الالتجاء للتحكيم في هذا الميعاد، 

تمسك الخصم بذلك عنـد   في هذه الحالة يسقط اتفاق التحكيم بمرور الوقت إذا
  الدفع بوجود اتفاق التحكيم، 

ومن المقرر في قضاء محكمة تمييز دبي أن الدفع بسقوط وثيقة التحكيم 
بتجاوز الميعاد المحدد للمحكم ليصدر حكمه خلاله، لا يتعلـق بالنظـام العـام    

  .)٢٥٩(ويجوز التنازل عنه

ام وجود اتفاق والدفع بسقوط وثيقة التحكيم يتميز عن الدفع بانعد -٨٦

                                                
، ٣٩٦ص  ٧د ، العد١٣/٧/١٩٩٦، جلسة ١٩٩٦لسنة  ٩تمييز دبي الطعن رقم )  ٢٥٩(

، وقد جاء في هذه ٤٦٢ص  ٦العدد  ١٠/٦/١٩٩٥جلسة  ١٩٩٥لسنة  ٦٦الطعن رقم 
من قانون الإجراءات المدنية أن سقوط وثيقة التحكيم  ٢١٦الأحكام، مفاد نص المادة 

بتجاوز الميعاد المحدد للمحكم ليصدر حكمه خلاله، لا يتعلق بالنظام العام فلا يجوز للمحكمة 
تلقاء نفسه بل يجب على صاحب المصلحة فيه من طرفي التحكيم التمسك به القضاء به من 

صراحة وفي صورة واضحة، إما أمام المحكم أثناء نظره النزاع أو أمام المحكمة عند 
نظرها طلب التصديق على حكم المحكم أو طلب بطلانه، وأن المقرر أنه إذا أبدى أحد طرفي 

فإنه يبقى قائما بغير حاجة  -صحيحا  -بتجاوز الميعاد التحكيم الدفع بسقوط وثيقة التحكيم 
منه إلى تكرار طلبه أو التمسك به لاحقًا ما لم يتنازل هذا الخصم عنه صراحة أو ضمنًا، 

يفيد صراحة الرغبة في النزول عنه  -بعد الدفع به  –وذلك بأي فعل أو عمل يصدر منه 
  ".والاستمرار في التحكيم



)٢١٦(  

التحكيم لاختلاف حالات السقوط عن حالات الانعدام، التي قد ترجع لانتفاء أيـا  
  .من أركان اتفاق التحكيم كركن الرضا أو المحل أو السبب

أيضا يتميز الدفع بسقوط اتفاق التحكيم عن الدفع ببطلان اتفاق التحكيم، 
كونه غير مكتوب أو صـادر  والذي يعود لمخالفة الاتفاق لنموذجه القانوني، ك

ممن لا يملك أهلية التصرف في الحق محل التحكيم، والقاسم المشترك بيـنهم  
في هذه الحالة أن الاتفاق كان موجودا إلا  أنه زال بسبب عدم التمسك به في 
الميعاد في حالة الدفع بسقوط اتفاق التحكيم، أو أنه أبطل بسبب مخالفة اتفاق 

  .نوني في الدفع ببطلات اتفاق التحكيمالتحكيم لنموذجه القا

وأخيرا يتميز الدفع بسقوط اتفاق التحكيم عن الدفع بعدم شمول اتفـاق  
التحكيم للنزاع، والذي يقوم على التحكيم في مسألة لا يشملها اتفاق التحكـيم،  

  .  والاتفاق في هذه الحالة يتشابه مع حالة انعدام اتفاق التحكيم

  نيالمطلب الثا
ز بين سقوط اتفاق التحكيم وسقوط الاعتراض على مخالفة التميي

  إجراءات التحكيم في القانون المصري والمقارن 
  في قانون المرافعات الفرنسي"Estoppel" قاعدة الاستوبل  

يلاحظ بداءة أن تعبير السـقوط اصـطلاح إجرائـي أكثـر منـه       -٨٧
ير انتهاء العقد موضوعي، وأن المناسب من الناحية الموضوعية استعمال تعب

أو الاتفاق، حيث ينتهي العقد أو الاتفاق بتنفيذه أو بإلغائه أو ببطلانه أو صدور 
حكم فيه، وأن السقوط يتعلق بإجراءات الخصومة أو بعدم موالاة السـير فـي   
الخصومة بفعل المدعي أو امتناعه خلال مدة معينه، وأن السقوط قد ينصرف 

ثنا عشر شهرا في القانون المصري أو خلال لعدم حسم خصومة التحكيم خلال ا
ستة أشهر في قانون الإجراءات المدنيـة الإمـاراتي، وأن سـقوط خصـومة     



)٢١٧(  

التحكيم يتعلق بالخصومة نفسها ولا يتعلق باتفاق التحكيم نفسه، والذي يظـل  
موجودا ويمكن التمسك به في نزاع آخر يتعلق باتفـاق التحكـيم، وأنـه قـد     

علق بانتهاء اتفاق التحكيم أو سقوط الـدفع بـه، مـع    ينصرف لعدة حالات تت
مراعاة أن سقوط الدفع به لا يترتب عليه أيضا سقوط اتفاق التحكـيم نفسـه،   

  .)٢٦٠(ويجوز التمسك به في نزاع آخر

ومن ثم يتميز سقوط اتفاق التحكيم عن فكرة النزول عـن الحـق فـي    
مـن قـانون    ٨ة الاعتراض على إجراءات التحكيم المنصوص عليها في الماد

إذا "علـى أنـه    ٨، حيث نصت المادة ١٩٩٤لسنة  ٢٧التحكيم المصري رقم 
استمر أحد طرفي النزاع في إجراءات التحكيم مع علمه بوقوع مخالفة لشـرط  
في اتفاق التحكيم أو لحكم من أحكام هذا القانون مما يجـوز الاتفـاق علـى    

الميعاد المتفق عليه أو فـي  مخالفته ولم يقدم اعتراضا على هذه المخالفة في 
  ".ميعاد معقول عند عدم الاتفاق، اعتبر ذلك نزولاً منه عن حقه في الاعتراض

ومن وجهة نظرنا ورغم سبق قانون التحكيم للقانون الفرنسي في هـذه  
من قانون التحكيم المصري مأخوذ مـن نـص    ٨المسألة، إلا أن نص المادة 

، والتي نصـت  ١٩٧٦حكيم الصادر عام من قواعد الأونسيترال للت ٣٠المادة 
الطرف الذي يعلم أن حكما من أحكام هذه القواعد أو شـرطًا مـن   : "على أن

شروطها قد تمت مخالفتها ويستمر مع ذلك في التحكـيم دون أن يبـادر إلـى    
، وقد "الاعتراض على هذه المخالفة يعتبر أنه قد تنازل عن حقه في الاعتراض

 ٣٢مم المتحدة من النص على هذا المبدأ في المادة حرصت الجمعية العامة للا
  .)٢٦١(٢٠١٠من قواعد الأونسيترال للتحكيم التجاري الدولي بصيغتها عام 

                                                
سمير الشرقاوي، التحكيم  محمود. د/ أستاذنا الدكتور: اجعر تفصيل ذلك،في  )٢٦٠(

  .وما بعدها ١٥٨ص  ١١٠ دبن، ٢٠١١ ،التجاري الدولي، دار النهضة
: على أنه ٢٠١٠للتحكيم بصيغتها عام ) الأونسيترال(من قواعد  ٣٢نصت المادة  )٢٦١(
  (=)اعد أو يعتبر تقصير أي طرف في المسارعة الى الاعتراض على أي مخالفة لهذه القو"



)٢١٨(  

مـن القـانون النمـوذجي للتحكـيم      ٤وهو نفس ما نصت عليه المادة 
الصادر عن الجمعية العامة للأمم المتحدة عـام  ) الأونسيترال(التجاري الدولي 

يعتبر متنازلاً عن حقه في الاعتراض الطـرف  "ص على أن ، والتي تن١٩٨٥
الذي يعلم بوقوع المخالفة لحكم من أحكام هذا القانون يجوز للطرفين مخالفته، 
أو لشرط من شروط اتفاق التحكيم، ويستمر مع ذلك في إجراءات التحكيم دون 

 ـ تمر أن يبادر الى الاعتراض على هذه المخالفة بلا إبطاء لا موجب له أو يس
  ".  فيها في غضون المدة المحددة لذلك، إن كان ثمة مثل هذه المدة

أن عدم الاعتراض على الإجـراءات المخالفـة    ٨ومقتضى نص المادة 
لشرط التحكيم مع العلم بها في الميعاد المتفق عليه أو في ميعاد معقول اعتبر 

  .ذلك تنازلاً عن حق الاعتراض

اسع من الحالات التي يترك فيها ومن وجهة نظري النص يمتد لنطاق و
القانون لأطراف اتفاق التحكيم حرية الاتفاق، فلا يتعلق بحالات البطلان المتعلق 
بالنظام العام ويقتصر على حالات البطلان التي تتعلق بالصالح العام للأطراف، 
مثل حقهم في اختيار إجراءات التحكيم أو القانون الواجب التطبيق على النزاع، 

  .يعتبر ذلك اتفاقًا جديدا بشأن هذه المسائل ؛ إذغة التحكيم ومكانه أو أجلهأو ل

ويكفي لوجود الحق في الاعتراض في هذه الحالات التي يتعلـق فيهـا   
بطلان الإجراءات بالصالح الخاص لأطراف اتفاق التحكيم، التمسـك بـه فـي    

بطلان، ولـو  الوقت المعقول، ولا يترتب على الاستمرار في التحكيم تصحيح ال
  .كان البطلان يتعلق بالصالح الخاص للأطراف

تجدر الإشارة إلى أنه لا يترتب على قيام أحد طرفي التحكيم بتعيين محكـم  
                                                                                                                   

لأي شرط في اتفاق التحكيم تنازلاً عن حق الاعتراض ما لم يكن بمقدور ذلك الطرف (=) 
  ".أن يثبت أن تخلفه عن الاعتراض في الظروف القائمة كان له ما يبرره



)٢١٩(  

مـن   ٢أو الاشتراك في تعيينه سقوط حقه في تقديم هذا الدفع، وفقًا لنص الفقرة 
تعلقـة  من قانون التحكيم المصري، والتي نصت على وجوب تقديم الم ٢٢المادة 

بعدم الاختصاص في نفس ميعاد تقديم المدعى عليه لجوابه في الدعوى وفق نص 
من قانون التحكيم، وأنه لا يترتب على قيام أحد طرفي التحكيم بتعيـين   ٣٠المادة 

  .محكم أو الاشتراك في تعيينه سقوط حقه في تقديم هذا الدفع

 ـ  م بمخالفـة  السؤال، عن المقصود بالاستمرار في الإجراءات مـع العل
الإجراءات المتفق عليها، وهل مجرد السكوت أو عدم الكلام أو عدم الاعتراض 

عن حق الاعتراض؟ ا ونزولاًيعتبر علم استمرار.  

في الحقيقة، فقد سكت المشرع عن تحديد المقصـود بالاسـتمرار فـي    
ا ذلك لسلطة التقديرية لهيئة التحكيم التي يفتـرض  الإجراءات مع العلم، تاركً

يها تجنب الحكم ببطلان أحكامها،علاوة على السلطة التقديرية للقضاء عنـد  ف
  .نظر دعوى بطلان حكم التحكيم

وفي تقديري، فإن الاسـتمرار يعنـي التـواتر علـى الإجـراءات دون      
اعتراض، والتأكيد من طرفه على الأخذ بها وإعمالها، وأن مجرد السكوت عن 

  .ينسب لساكت قولالاعتراض لا يستفاد منه النزول، فلا 

وأنه في كل الأحوال، يقتصر أثر التمسك بالحق في الاعتـراض علـى   
نزول الشخص عن حقه في الاعتراض أمام هيئة التحكيم، دون إخـلال بحـق   

، تأسيسيا على نـص المـادة   )٢٦٢(الخصم في التمسك بذلك في دعوى البطلان
                                                

على نمط حكم محكمة النقض  -وعكس ذلك، قضت محكمة استئناف القاهرة  )٢٦٢(
طبقت فيه محكمة النقض لأول مرة قاعدة  ، والذي٢٠٠٥يوليه  ٦الفرنسية بتاريخ 

برفض دعوى البطلان المرفوع ضد حكم التحكيم من قبل  -الاستوبل في مجال التحكيم 
المدعي على أساس عدم وجود اتفاق تحكيم، على أساس أن المدعية أو المحتكمة قد أقرت 

  (=)ز لها بعد باختصاص هيئة التحكيم بنظر النزاع، وأنها من اختارت التحكيم، فلا يجو



)٢٢٠(  

لـدفوع فـي   يجب التمسك بهذه ا"والتي نصت على ذلك صراحة بقولها  ٢٢/٢
ميعاد لا يجاوز ميعاد تقديم دفاع المدعى عليه المشار إليه في المادة الثانيـة  

من هذا القانون، ولا يترتب على قيام أحد طرفي التحكيم بتعيين  ٣٠من المادة 
، ... محكم أو الاشتراك في تعيينه سقوط حقه في تقديم أي من هـذه الـدفوع  

شار إليها في الفقرة الأولى مـن هـذه   تفصل هيئة التحكيم في الدفوع الم -٣
المادة قبل الفصل في الموضوع أو أن تضمها إلى الموضوع لتفصل فيهما معا، 
فإذا قضت برفض الدفع فلا يجوز التمسك به إلا بطريق دعوى بطـلان حكـم   

  ".من هذا القانون ٥٣التحكيم المنهي للخصومة كلها وفقًا للمادة 

مـن   ١أ والفقرة الأخيرة مـن البنـد    علاوة على ما نصت عليه الفقرة
، والتـي جـاء   ١٩٩٤لسـنة   ٢٧من قانون التحكيم المصري رقم  ٥٣المادة 
إذا لـم يوجـد اتفـاق    ) أ: لا تقبل دعوى البطلان إلا في الحالات الآتية" نصها

) و... تحكيم أو كان هذا الاتفاق باطلاً أو قابلا للإبطال أو سقط بانتهاء مدتـه 
ي حكم التحكيم أو كانت إجراءات التحكيم باطلة بطلانًا أثر في إذا وقع بطلان ف

  ".الحكم

من قانون يكاد يكـون عـديم الأثـر     ٨وفي اعتقادي أن إعمال المادة 
بالنسبة للنصوص الحالية في قانون التحكيم، وأن إعمال هذه القاعدة أو النص 

يم، بحيـث  من قانون التحك ٥٣والمادة  ٢٢/٢يحتاج لإعادة نظر لنص المادة 
، على أن يراعي في جميع الأحوال ٥٣والمادة  ٨يتم الربط بين إعمال المادة 

                                                                                                                   
صدور حكم في غير مصلحتها التمسك بالبطلان لعدم وجود اتفاق التحكيم، حكم الدائرة (=) 
 ١١١ و ١٠٨في الدعوى رقم  ٢٠٠٥يوليه  ٣٠بمحكمة استئناف القاهرة بتاريخ  ٩١

ق، ويلاحظ أن هذا الحكم في نفس شهر حكم محكمة النقض الفرنسية المشار  ١٢١لسنة 
ي يعني التعاصر والتعايش والارتباط بين المبادئ القانونية في كل من مصر إليه، الأمر الذ

  .وفرنسا



)٢٢١(  

طبيعة الإجراء المتمسك به ونوع البطلان المتعلق به، وهل هو يتعلق بالنظام 
  .العام أم بالصالح الخاص للأفراد، وذلك حتى لا يكون تطبيق المادة عديم الأثر

فعـات الفرنسـي الجديـد الصـادر     الجدير بالذكر أن قانون المرا -٨٨
ا ، قد اهـتم كثيـر  )٢٦٣(٢٠١١يناير  ١٣بتاريخ  ٤٨- ٢٠١١بالمرسوم رقم 

بالنص على النزول عن حق الاعتراض على إجراءات التحكيم المخالفة لاتفاق 
ا لمبدأ النزاهة الإجرائية، وهو ما يعرف من الناحيـة الفقهيـة   التحكيم تطبيقً

إذا امتنـع أحـد   " :على أنه ١٤٦٦المادة   ، حيث نصت)٢٦٤(ستوبلبقاعدة الإ
الطرفين بعلم وبدون مبرر مشروع عن التمسك في الوقـت المناسـب بـأي    

                                                
قاعدة من قواعد قانون الإثبات وتعني عدم جواز مناهضة خلاف  estoppelsالـ )  ٢٦٣(

الدليل أو الحيلولة بين الشخص وبين إنكار ما سبق له أن تمسك به أو أكده أمام القضاء، 
بمعنى   estopفي اللغة الفرنسية القديمة، وفعلها هو   estoupailوهي مشتقة من لفظ 

يوقف أو يصد أو يمنع أو يجول، وهي قاعدة تمنع الشخص في الرجوع فيما قال أو أقر 
وتجعل من قوله أو فعله حجة عليه، وهي قريبة من قاعدة ليس لمن تسبب في البطلان الحق 

من احد قول يتنافى مع سابق، ائل لا يقبل من المبدأ الق أيضافي الاستفادة منه، وتقترب 
سوكه، ومن قول فقهاء الشريعة الإسلامية، من سعى في نقض ما تم فسعيه مردود عليه، 
وقد رفض فقهاء المذهب الحنفي حديث لا تنكح امرأة إلا بولي وشاهدي عدل على أساس عدم 

ا في غير حضوره، عمل السيدة عائشة رضوان االله عليها بالحديث، وتزويجها بنت أخيه
أنه يمتنع على أطراف estoppels by record وهناك تطبيقات عديدة للقاعدة أهمها 

منع الشخص estoppels by deed الدعوى العودة إلى النزاع فيما تم تقريره فيه، وقاعدة 
الذي صدر منه سند من إنكار أو نفي أو تكذيب ما دونه به من بيانات، وتستقر قاعدة 

كمبدأ عام في القانون التجاري، وفي مجال التحكيم أقرت محكمة النقض الفرنسية الإستوبل 
، والذي قضت فيه بعدم جواز ٢٠٠٥يوليه  ٦بتاريخ  Golchaniمبدأ الإستوبل في حكم 

تمسك المدعي في دعوى التحكيم من المطالبة ببطلان الحكم الصادر في هذه الدعوى على 
 فإنه يكون قد وقع في حومة التناقض، بمعنى عدم جواز أساس عدم وجود اتفاق تحكيم، وإلا

تناقض الشخص مع نفسه إضرارا بالغير، للمزيد عن تفصيلات القاعدة ومعناها وتطبيقاتها 
أسامة أبو الحسن مجاهد، قانون التحكيم الفرنسي الجديد، / أستأذنا الدكتور: وتطورها، راجع

  .وما بعدها ٥٧، ص ، مرجع سابق الإشارة إليه٢٠١٢دار النهضة 
أسامة أبو الحسن مجاهد، قانون التحكيم . د/ الدكتور: راجع: تفصيل ذلكفي  )٢٦٤(

  .وما بعدها ٥٧، ص ٢٠١٢الفرنسي الجديد، دار النهضة العربية 



)٢٢٢(  

مخالفة أمام لجنة التحكيم سوف يعتبر ذلك الطرف أنه تنازل عن التمسك بتلك 
  .)٢٦٥("المخالفة

أول أحكـام   ٢٠٠٥يولية  ٦وقد كان حكم محكمة النقض الفرنسية في 
قاعدة، والذي رفضت فيه محكمة النقض الطعن بـبطلان حكـم   القضاء بهذه ال

التحكيم من المدعي في التحكيم على أساس عدو وجود اتفاق تحكيم، باعتبـار  
  .ذلك دفعا أو سببا يتناقض مع رفعه دعوى التحكيم

قررت محكمة الـنقض الفرنسـية أن    ٢٠١٠فبراير  ٣وفي حكمها في 
 كل من الناحيـة القانونيـة تضـليلاً   لم يش Merialوك الإجرائي لشركة لالس

بشـأن نواياهـا، وبالتـالي لا يـدخل فـي نطـاق قاعـدة         Klocke لشركة
  .)٢٦٦(ستوبلالإ

وكما هو واضح فإن النزول عن حق الاعتراض علـى مخالفـة شـرط    
التحكيم أو أي من أحكام قانون التحكيم وفق تعبير المشرع المصري في المادة 

سك بأي مخالفة أمام لجنة التحكيم وفق نـص  ، الامتناع دون مبرر عن التم٨
من قانون المرافعات الفرنسي الجديد، أمر في غاية الاتساع وقد  ١٤٦٦المادة 

يتصور انصرافه لكل المخالفات الإجرائية أثناء خصومة التحكيم، إلا أنه يتعين 
أن يكون ذلك بعلم وارداه وبدون مبرر مشـروع، وأنـه لا يمـس الحقـوق     

  .التحكيم كالحق في التمسك ببطلان هيئة التحكيمالأساسية في 

وحالة النزول عن حق الاعتراض على مخالفات شرط التحكيم تختلـف  

                                                
(265) Article 1466 NCPC, "La partie qui, en connaissance de cause 
et sans motif légitime, s'abstient d'invoquer en temps utile une 
irrégularité devant le tribunal arbitral est réputée avoir renoncé à 
s'en prévaloir". 

أسامة أبو الحسن مجاهد، قانون التحكيم الفرنسي / أستأذنا الدكتور: للمزيد، راجع) ٢٦٦(
  .وما بعدها ٥٧، مرجع سابق الإشارة إليه، ص ٢٠١٢الجديد، دار النهضة، 



)٢٢٣(  

عن سقوط اتفاق التحكيم أو الدفع به، حيث أن نطاق إعمال السقوط أن يكون 
هناك إجراءات محدد ألزم القانون الأطراف اتخاذه خلال اجل محدد ولـم يـتم   

نه كان قد يقترب منه في بعض الحالات، التي تخـالف فيهـا   مراعاة ذلك، إلا أ
هيئة التحكيم الفصل في النزاع خلال المدة المتفق عليها، ففـي هـذه الحالـة    
يسقط الدفع بسقوط خصومة التحكيم اذا لم يتم الاعتراض خلال الميعاد المتفق 

عن حقه  عليه أو في ميعاد معقول عند عدم الاتفاق، وإلا اعتبر ذلك نزولا منه
  ".في الاعتراض

وبناء عليه، فإن سقوط اتفاق التحكيم أو التمسك بالـدفع المتعلـق بـه    
يتميز عن حالة النزول عن حق الاعتراض على مخالفات شرط التحكيم أو أي 
حكم من أحكام قانون التحكيم، وأن إعمال قاعدة النزول على الاعتراض علـى  

السقوط، طالما أن الشخص قد تمسك  إجراءات التحكيم لا يمنع من تطبيق فكرة
  .بحق في الاعتراض المخالف للإجراءات المتفق عليها

 المطلب الثالث
 سلطة المحكمة إزاء الدفع بسقوط اتفاق التحكيم

من قانون التحكيم المصري وقد أثار  ٢٢ذكرنا آنفا أن نص المادة  -٨٩
صحة وبطلان الاختلاف في الفقه المصري حول سلطة المحكمة في الفصل في 

وسقوط وعدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع وسلطة هيئة التحكيم في الفصل في 
صحة وبطلان اتفاق التحكيم، ما بين القول باختصاص المحاكم بالفصـل فـي   
انعدام وجود اتفاق التحكيم وبطلانه وسقوطه وعدم شموله لموضوع النـزاع،  

ى عليه  بالتحكيم، وأن عند وجود خصومة أمام القضاء في حالة تمسك المدع
سلطة هيئة التحكيم تختص بنظر صحة اتفاق التحكيم وبطلانه دون الفصل في 
هذه المنازعة بالنسبة للمنازعات المطروحة على هيئة التحكيم، بينمـا ذهـب   



)٢٢٤(  

البعض الآخر إلى أن هيئة التحكيم تملك الفصل في صـحة وبطـلان اتفـاق    
دم اختصاص القضاء بالفصـل فـي   التحكيم دون الوقوف عند نظره فقط، وبع

  .)٢٦٧(صحة وبطلان اتفاق التحكيم أو سقوطه أو عدم شموله لموضوع التزاع

إلى القـول باختصـاص    -وبحق  -) ٢٦٨(وقد ذهب أصحاب الرأي الأول
القضاء بالفصل في صحة وبطلان اتفاق التحكيم والعقود المتعلقة به، وبعـدم  

ن اتفاق التحكـيم، وأن هيئـة   اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في صحة وبطلا
التحكيم تختص بنظر صحة اتفاق التحكيم وبطلانه دون أن يكون لها الفصل في 

تظل صاحبة  -باعتبارها صاحبة الولاية العامة  -هذه المنازعة، وأن المحاكم
الاختصاص في الفصل في صحة وبطلان اتفاق التحكيم، فـإذا تبـين لهيئـة    

طلان اتفاق التحكيم وعدم صحته، فإنهـا تحكـم   التحكيم صحة الدفع بانعدام وب
بعدم اختصاصها بنظر النزاع، وإذا تبين لها عدم صحة الدفع، فيكون لها الحكم 
على استقلال برفضه أو الاستمرار في الموضوع لتفصل في الدفع والموضوع 

                                                
سمير الشرقاوي، التحكيم التجاري الدولي، . د: راجع: للمزيد في عرض هذه الآراء )٢٦٧(

على رمضان على بركات، خصومة . وما بعدها؛ د ١١٨ص  ٨٠بنص  ٢٠١١دار النهضة 
 ٣٥٥، بند ١٩٩٦التحكيم في القانون المصري والقانون المقارن، رسالة حقوق القاهرة 

ض، نطاق اختصاص القضاء بالمسائل التي فاطمة صلاح ريا. د ؛وما بعدها ٤٣٩ص 
  .٢٠٠٩ ،رسالة حقوق القاهرة ،يثيرها التحكيم

 ٧١مرجع سابق الإشارة إليه، بند  فتحي والي، التحكيم في النظرية والتطبيق،. د )٢٦٨(
سمير الشرقاوي، التحكيم التجاري الدولي، مرجع سابق الإشارة . وما بعدها؛ د ١٥٢ص 

مختار بريري، التحكيم التجاري الدولي، دار النهضة . بعدها؛ دوما  ١١٨ص  ٨٠إليه، بند 
هدى مجدي، دور المحكم في . ؛ د٧٨و ٧٧ص ٤٣، بند ٢٠٠٧العربية الطبعة الثالثة 

  .وما بعدها ٧٢ص  ١٩٩٧خصومة التحكيم، رسالة حقوق القاهرة 
Adam SAMUEL, Jurisdictional Problems in International Commercial 
Arbitration, p. 184. 

فاطمة صلاح الدين رياض يوسف، نطاق اختصاص القضاء بالمسائل . مشار اليه لدى؛ د
  .٩٠ص  ٢١٣التي يثيرها التحكيم، مرجع سابق الإشارة إليه، بند 



)٢٢٥(  

  .بحكم واحد عند الفصل في موضوع نهاية التحكيم

العامة بنظر الدفع بانعدام وجود اتفاق وأن محاكم الدولة تظل لها الولاية 
ا مـا رفعـت دعـوى أمـام     ؛ إذالتحكيم سواء قبل أو بعد تشكيل هيئة التحكيم

القضاء وتمسك المدعى عليه بالتحكيم، فيكون للمدعي التمسك بانعدام وجـود  
اتفاق التحكيم، كما يكون لها ذلك اذا ما دفع بانعدام وجود اتفاق التحكيم فـي  

لمحكمين، كما يجوز رفع دعوى مستعجلة بعدم الاعتداد بشـرط  دعوى تعيين ا
ا ما توافر ركن الاستعجال اللازم لقبول الدعوى وفي جميع الأحوال ؛ إذالتحكيم

  .)٢٦٩(لا تختص هيئة التحكيم بالفصل في وجود أو صحة اتفاق التحكيم

من قانون المصـري مـن    ٢٢وذلك على أساس ما نصت عليه المادة 
كمة بالحكم بعدم الاختصاص في حالة ابتناء عدم الاختصاص حصر سلطة المح

لعدم وجود اتفاق التحكيم أو بطلانه أو سقوطه أو عدم شمول اتفاق التحكـيم  
للنزاع، وأن الاختصاص بالفصل في صحة اتفاق التحكيم أو بطلانه أو سقوطه 

أو عدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع، يظل اختصاصا للقضاءا حصري.  

رتب أنصار هذا الاتجاه على ذلك القول بعدم حيازة الحكم الصـادر  وقد 
من هيئة التحكيم بعدم الاختصاص أي حجية فيما يتعلق بصحة اتفاق التحكـيم  
أو بطلانه أو سقوطه أو عدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع، وأنه يكون للخصوم 

أو بطلانه أو  الطعن في الحكم بالبطلان على أساس انعدام وجود اتفاق التحكيم
  .سقوطه أو عدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع

، للقول باختصاص هيئـة التحكـيم   )٢٧٠(بينما ذهب أصحاب الرأي الثاني
                                                

 ٧١فتحي والي، التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق الإشارة إليه، بند . د )٢٦٩(
  .وما بعدها ١٥٢ص 

الجمال وعكاشة عبد العال، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة الدولية مصطفى . د )٢٧٠(
  (=)أحمد السيد صاوي، الوجيز . ؛ د٥٣٠ص  ٣٦١، بند ١٩٩٨والداخلية، الطبعة الأولى 



)٢٢٦(  

بالفصل في صحة وبطلان اتفاق التحكيم، وأنه لم يعد للقضاء اختصاص بنظر 
من قانون التحكيم التي  ٢٢صحة وبطلان اتفاق التحكيم، استنادا لنص المادة 

على اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في اختصاصها بما في ذلك الدفوع نصت 
المبنية على عدم وجود اتفاق التحكيم أو بطلانه أو سقوطه أو عـدم شـموله   

  .ن بعض أنصار هذا الاتجاهإللنزاع، بل 

 ـ ا مـن  وقد تحفظ بعض أنصار هذا الاتجاه، بأن القول السابق يبدو منطقي
التحكيم إذا رفع المدعي دعـواه أمـام القضـاء      من قانون ٢٢ظاهر نص المادة 

للفصل في انعدام وجود اتفاق التحكيم أو بطلانه أو عدم شموله للنزاع بعد تشكيل 
 ـإ ؛هيئة التحكيم ا أمـام  ذ يعد اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في اختصاصها مانع

عـين  القضاء من الفصل في هذه المسائل قبل الفصل فيها من هيئة التحكـيم، ويت 
على القضاء في هذه الحالة الحكم بعدم اختصاصه، ما لم يكن النزاع منبت الصلة 
بالنزاع المطروح على هيئة التحكيم، وأنه إذا كان المدعي قد رفـع دعـواه قبـل    
تشكيل هيئة التحكيم، فإنه يكون لللمدعي الدفع بانعدام اتفاق التحكيم أو بطلانه أو 

 يكون للمحكمة الامتناع عن نظره، ما لم يقرن سقوطه أو عدم شموله للنزاع، ولا
  .)٢٧١(المدعى عليه دفعه بسبق الاتفاق على التحكيم

وقد توسع بعض أصحاب هذا الرأي، للقول باتساع نطاق اختصاص هيئة 
التحكيم بالفصل في اختصاصها للجميع الدفوع المبنية على الفصل في صـحة  

الاتفاق للتحكيم، باعتبار أن الـنص   العقد الوارد به الشرط والدفع بعدم قابلية

                                                                                                                   
. ؛ د٦٤ص  ٤٨بند  ٢٠٠٢، طبعة ١٩٩٤لسنة  ٢٧في التحكيم طبقًا للقانون رقم (=) 

القانون المصري والمقارن، رسالة حقوق على رمضان على بركات، خصومة التحكيم في 
  .وما بعدها ٣٥٧ص  ٣٦٠، بند ١٩٩٦القاهرة 

مصطفى الجمال وعكاشة عبد العال، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة الدولية . د )٢٧١(
  .٥٣٠ص  ٣٦١، بند ١٩٩٨والداخلية، الطبعة الأولى 



)٢٢٧(  

على الدفع بانعدام وبطلان وسقوط وعدم شمول اتفاق التحكيم الواردة في نص 
  .)٢٧٢(كان على سبيل المثال لا الحصر ٢٢المادة 

وفي تقديري، نرى رجحان الاتجاه الأول باعتبار القضاء هـو صـاحب   
قـود  وسـقوطها   الولاية العامة، وأنه المختص بالفصل في صحة وبطلان الع

وشروط التحكيم الواردة بها، واقتصار هيئة التحكيم في بحث صحة وبطـلان  
اتفاق التحكيم وسقوطها وعدم شمولها للنزاع دون الفصل فيها، للتمكن فقـط  

من قـانون التحكـيم    ٢٢ا نص المادة من بحث اختصاصها من عدمه، استناد
ختصاص، دون النص علـى  التي قررت لهيئة التحكيم الفصل في الدفع بعد الا

اختصاصها بالفصل في صحة اتفاق التحكيم أو انعدامه أو سـقوطه أو عـدم   
شموله للنزاع، وأنها فقط تنظر هذه المسائل من قبيل الزوم للفصل في الـدفع  
بعدم الاختصاص، وأنه لا يتصور صحة امتناع المحكمة عن الفصل في انعدام 

ه وعدم شموله للنزاع بعد تشكيل هيئة أو صحة اتفاق التحكيم وبطلانه وسقوط
التحكيم، وعدم اختصاص المحاكم بالفصل في هذه الأمور بعد تشـكيل هيئـة   
التحكيم، كما لا يتصور التسليم بتعليق اختصاص المحاكم بالفصـل فـي هـذه    

  .المسائل على الدفع بالتحكيم من عدمه

طلبـات  وفي جميع الأحوال، يتعين أن يراعى أن يكون ذلـك بالنسـبة ل  
التحكيم المنظورة أمامها، مع كفالة حق القضاء في البحث في صحة أو بطلان 
اتفاق التحكيم وسقوطه وعدم شموله للنزاع عند بحثه لنزاع تمسك المـدعى  
عليه فيه بالتحكيم، وأنه يكون للمدعي في هذا النزاع التمسك ببطلان اتفـاق  

 يجوز في هذا الحالة الدفع التحكيم وانعدامه وسقوطه وعدم شموله للنزاع، ولا
باختصاص هيئة التحكيم بالفصل في تلك الدفوع، وعـدم اختصـاص محـاكم    

                                                
لمصري والمقارن، على رمضان على بركات، خصومة التحكيم في القانون ا. د )٢٧٢(

  .وما بعدها ٣٥٧ص  ٣٦٠، بند ١٩٩٦رسالة حقوق القاهرة 



)٢٢٨(  

  .الدولة بها

للـدفع   الدفع بسقوط اتفاق التحكيم أمام المحكمة يكون دفعا مقابلاً -٩٠
، حيث يساعد هذا الدفع المحكمة في تقييم الدفع بـالتحكيم مـن   )٢٧٣(بالتحكيم

محكمة لو توصلت لسقوط اتفاق التحكيم أن تستمر فـي  عدمه، والمنطقي أن ال
الدعوى وتفصل فيها برفض الدفع بالتحكيم، سواء كان ذلك على اسـتقلال أو  

  .مع الحكم المنهي أو الحاسم للخصومة

والسقوط مقرر في القانون للصالح الخاص لأطراف الخصومة، فلا يجوز 
تزداد أهمية الدفع بسـقوط  للمحكمة القضاء به من تلقاء نفسها، وبناء عليه 

  .اتفاق التحكيم أمام القضاء

ومن المقرر في قضاء محكمة تمييز دبي أن الدفع بسقوط وثيقة التحكيم 
بتجاوز الميعاد المحدد للمحكم ليصدر حكمه خلاله، لا يتعلـق بالنظـام العـام    

  .)٢٧٤(ويجوز التنازل عنه

                                                
فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة المعارف بالإسكندرية . د) ٢٧٣(

  .١٥٢ص  ٧١، بند ٢٠٠٧
، ٣٩٦ص  ٧، العدد ١٣/٧/١٩٩٦، جلسة ١٩٩٦لسنة  ٩تمييز دبي الطعن رقم )  ٢٧٤(

، وقد جاء في هذه ٤٦٢ص  ٦العدد  ١٠/٦/١٩٩٥جلسة  ١٩٩٥لسنة  ٦٦الطعن رقم 
من قانون الإجراءات المدنية أن سقوط وثيقة التحكيم  ٢١٦الأحكام، مفاد نص المادة 

بتجاوز الميعاد المحدد للمحكم ليصدر حكمه خلاله، لا يتعلق بالنظام العام فلا يجوز للمحكمة 
ة فيه من طرفي التحكيم التمسك به القضاء به من تلقاء نفسه بل يجب على صاحب المصلح

صراحة وفي صورة واضحة، أما أمام المحكم أثناء نظره النزاع أو أمام المحكمة عند 
نظرها طلب التصديق على حكم المحكم أو طلب بطلانه، وأن المقرر أنه إذا أبدي أحد طرفي 

قى قائما بغير حاجة فإنه يب -صحيحا  –التحكيم الدفع بسقوط وثيقة التحكيم بتجاوز الميعاد 
منه إلى تكرار طلبه أو التمسك به لاحقًا ما لم يتنازل هذا الخصم عنه صراحة أو ضمنًا، 

يفيد صراحة الرغبة في النزول عنه  -بعد الدفع به –وذلك بأي فعل أو عمل يصدر منه 
  ".والاستمرار في التحكيم



)٢٢٩(  

بخلاف الدفع  محدد، ولا يشترط تقديم هذا الدفع أمام المحكمة خلال ميعاد
بالتحكيم والذي يتعين التمسك به قبل الكلام في الموضوع في القانون المصري 
أو في الجلسة الأولى في قانون الإجراءات الإماراتي، فيجوز إثارة هذا الـدفع  

  .بعد الكلام في الموضوع لاحقًا للدفع بالتحكيم

للمحكمـة أن   ولم يحدد المشرع طريقة محددة لنظر هذا الدفع، فيجـوز 
تقضي به مع الدفع بالتحكيم قبل الفصل في الموضوع، ويجوز لها أن تؤجـل  

  .النظر فيه لتفصل فيه مع الموضوع

ولا يثير الدفع بسقوط اتفاق التحكيم أمـام المحكمـة أيـة مشـكلة لان     
  .المحكمة ستطبق القانون الوطني تلقائيا

 المطلب الرابع
 سلطة هيئة التحكيم إزاء الدفع بسقوط اتفاق التحكيم

من قانون التحكيم المصري على وجوب التمسك  ٢٢نصت المادة  -٩١
بهذا الدفع في ميعاد لا يجاوز ميعاد تقديم دفاع المدعى عليه المشار إليه فـي  

  .من هذا القانون ٣٠المادة الثانية من المادة 

كيم بتعيين محكم أو الاشـتراك فـي   ولا يترتب على قيام أحد طرفي التح
  .تعيينه سقوط حقه في تقديم هذا الدفع

ويكون لهيئة التحكيم في هذه الحالة أن تفصل في هذا الدفع قبل الفصل 
في موضوع النزاع، وحكم المحكمة في الدفع في هذه الحالة غير قابل للطعـن  

فلا يجـوز   إلا مع دعوى البطلان في حكم المحكمين، فإذا قضت برفض الدفع
التمسك به مرة أخرى إلا بطريق دعوى بطلان حكم التحكيم المنهي للخصومة 

من هذا القانون، كما يكون لها سلطة الفصل في الـدفع   ٥٣كلها وفقًا للمادة 



)٢٣٠(  

  .)٢٧٥(وموضوع النزاع معا عند الفصل في الموضوع

ويترتب على الحكم برفض الدفع تقرير سلطة هيئة التحكيم بالفصل فـي  
ع اتفاق التحكيم، ويترتب على الحكم في موضوع النزاع استنفاد هيئـة  موضو

التحكيم لولايتها في الفصل في النزاع، فلا يجوز إعادة طرح الموضوع علـى  
هيئة التحكيم مرة أخرى، باستثناء الحالات العامة للطعن في حكم التحكيم مثال 

ضوعات اتفـاق  تفسير وتصحيح الأحكام وحالة إغفال الهيئة لموضوع من مو
  .التحكيم، فيجوز الالتجاء إليها بطلب تحكيم إضافي

وسلطة هيئة التحكيم للفصل في هذا الدفع تعتمد على القانون الواجـب  
التطبيق إجرائيا على النزاع، خاصة في ظل التحكيم التجاري الدولي، أما فـي  

نظـر   حال التحكيم الداخلي فيطبق القانون الوطني، وتخضع هيئة التحكيم في
؛ الدفع بالسقوط في هذه الحالة للقواعد المتفق عليها من أطراف اتفاق التحكيم

قد تلجأ هيئة التحكيم لتطبيق القانون الوطني خاصة في التحكيم الداخلي وقد  إذ
  .تلجأ لتطبيق قانون آخر حسب الاتفاق

وميعاد تقديم الدفع بسقوط اتفاق التحكيم أمام هيئة التحكـيم لا يجـاوز   
من  ٣٠اد تقديم دفاع المدعى عليه المشار إليه في الفقرة الثانية من المادة ميع

من قانون التحكيم المصري على ميعـاد   ٣٠/٢هذا القانون، وقد نصت المادة 
ويرسـل المـدعى   "ا على بيان الدعوى، بقولها تقديم المدعى عليه لدفاعه، رد

ي تعينه هيئة التحكيم إلـى  عليه خلال الميعاد المتفق عليه بين الطرفين أو الذ
ا على ما جاء ببيان المدعي وكل واحد من المحكمين مذكرة مكتوبة بدفاعه رد

                                                
ص  ١٩١مرجع سابق، بند فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، . د) ٢٧٥(

لسنة  ٢٧أحمد السيد صاوي، الوجيز في التحكيم طبقًا للقانون رقم . وما بعدها؛ د ٣٥١
مختار بريري، التحكيم . وما بعدها؛ د ٢٦٠ص  ١٨٤ بند ٢٠١٠، الطبعة الثالثة ١٩٩٤

  .٧٨ و ٧٧ص ٤٣، بند ٢٠٠٧التجاري الدولي، دار النهضة العربية الطبعة الثالثة 



)٢٣١(  

الدعوى، وله أن يضمن هذه المذكرة أية طلبات عارضة متصـلة بموضـوع   
النزاع أو أن يتمسك بحق ناشئ عنه بقصد الدفع بالمقاصة، ولـه ذلـك فـي    

 ـ  ة التحكـيم أن الظـروف تبـرر    مرحلة لاحقة من الإجـراءات إذا رأت هيئ
  .)٢٧٦("التأخير

ويترتب على سقوط اتفاق التحكيم والدفع به في ميعاد تقـديم المـدعى   
عليه لدفاعه، اعتبار هيئة التحكيم غير مختصة بنظر النزاع، فإذا كان النـزاع  
مطروحا على القضاء تنظر المحكمة موضوع النزاع ويكون لها الحكم برفض 

لتحكيم على استقلال، كما يكون لها النطق به عند الحكـم  الدفع بوجود اتفاق ا
في الموضوع، أما إذا كان النزاع مطروحا فعلا على هيئة التحكيم فتحكم هيئة 

  .)٢٧٧(التحكيم بعدم اختصاصها أو بسقوط اتفاق التحكيم

سقوط الحـق   إليهويترتب على عدم تقديم هذا الدفع في الميعاد المشار 
  .)٢٧٨(في التمسك بهذا الدفع

لكن السؤال، هل يترتب على سقوط الدفع بسقوط اتفاق التحكيم، سقوط 
حق الخصم في التمسك بهذا السبب أمام القضاء ببطلان حكم التحكيم لسقوطه 

  .من قانون التحكيم؟ ٥٣عملا بنص المادة 

                                                
، ١٩٩٤لسنة  ٢٧حمد السيد صاوي، الوجيز في التحكيم طبقًا للقانون رقم أ. د) ٢٧٦(

مختار بريري، التحكيم التجاري . وما بعدها؛ د ٢٦٠ص  ١٨٤بند ٢٠١٠الطبعة الثالثة 
  .٧٨و  ٧٧ص ٤٣، بند ٢٠٠٧الدولي، دار النهضة العربية الطبعة الثالثة 

، ١٩٩٤لسنة  ٢٧لقانون رقم أحمد السيد صاوي، الوجيز في التحكيم طبقًا ل. د) ٢٧٧(
مختار بريري، التحكيم التجاري . وما بعدها؛ د ٢٦٠ص  ١٨٤ بند ٢٠١٠الطبعة الثالثة 

  .٧٨و  ٧٧ص ٤٣، بند ٢٠٠٧الدولي، دار النهضة العربية الطبعة الثالثة 
فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة المعارف بالإسكندرية، . د) ٢٧٨(

  . ٣٥٢ص  ١٩١ ، بند٢٠٠٧



)٢٣٢(  

في الحقيقة، أن المقصود بالسقوط هنا هو سقوط الـدفع أمـام هيئـة    
رف الى حق التمسك به فـي دعـوى بطـلان حكـم     التحكيم، وبالتالي لا ينص

من قانون التحكيم، أن رفض  ٢٢من المادة  ٣المقرر في الفقرة  ؛ إذالمحكمة
هيئة التحكيم للدفع بسقوط اتفاق التحكيم أو لجميع الـدفوع المتعلقـة بعـدم    
الاختصاص التي يتصور إثارتها أمام هيئة التحكيم يترتب عليه عـدم جـواز   

بطريق رفع دعوى بطلان حكم التحكيم المنهي للخصومة كلها، التمسك به إلا 
ومن باب أولى لا يترتب على سقوط الحق في الدفع من التمسك بـه بطريـق   

 ٥٣رفع دعوى بطلان حكم التحكيم المنهي للخصومة كلها وفقًا لنص المـادة  
  .من قانون التحكيم

التحكـيم  من قـانون   ٥٣علاوة على ما نصت عليه الفقرة أ من المادة 
لا تقبل دعوى الـبطلان إلا  "، والتي جاء نصها ١٩٩٤لسنة  ٢٧المصري رقم 

إذا لم يوجد اتفاق تحكيم أو كان هذا الاتفـاق بـاطلاً أو   ) أ: في الحالات الآتية
  "....للإبطال أو سقط بانتهاء مدته  قابلا

السؤال، هل فصل هيئة التحكيم برفض الدفع بسقوط اتفاق التحكيم  -٩٢
المحاكم من بحث هذه المسألة، بمعنى هـل للمحكمـة رفـض دعـوى       يمنع

البطلان المؤسس على هذه الحالة لرفض هيئة التحكيم للدفع بسـقوط اتفـاق   
  .التحكيم وسابقة الفصل فيها؟

لسنة  ٢٧من قانون التحكيم المصري رقم  ٢٢من المادة  ٣نصت الفقرة 
بل الفصل في الموضوع أو على أن تفصل هيئة التحكيم في هذا الدفع ق ١٩٩٤

أن تضمها إلى الموضوع لتفصل فيهما معا، فإذا قضت برفض الدفع فلا يجوز 
التمسك به إلا بطريق دعوى بطلان حكم التحكيم المنهي للخصومة كلها وفقًـا  

من هذا القانون، فهل فصل هيئة التحكيم في هذا الدفع يترتب عليه  ٥٣للمادة 
  .لمختصة أثناء نظر دعوى بطلان حكم المحكمينامتناع طرحه أمام المحكمة ا



)٢٣٣(  

أن فصل هيئة التحكيم في وجود أو عدم وجود اتفـاق   -بحق  -الواقع 
التحكيم، لا يعتبر قضاء في موضوع النزاع المطروح على هيئة التحكـيم، ولا  
يسلب القضاء ولايته العامة في بحث هذه المسألة من عدمه عند نظر دعـوى  

ور لإعمال قاعدة عدم جواز نظر الدعوى لسابقة الفصـل  البطلان، لان المتص
فيها أن يكون الحكم صادر من محاكم نفس الجهة القضائية، حتى يمكننا الكلام 
في وحدة الموضوع والمحل والأشخاص، وأن المشرع قد نظم الطعن بالبطلان 
في حكم المحكمين عن طريق دعوى الـبطلان، والتـي يتعلـق موضـوعها     

حكيم، دون أن تمتد لموضوع النزاع محل التحكيم، وبالتالي تعبر بإجراءات الت
  .دعوى البطلان بمثابة استئناف في الأحكام الصادرة في إجراءات التحكيم

وفي جميع الأحوال يجب مراعاة عدم وجود تناقض بين التمسك بسقوط 
مـن قـانون    ٨اتفاق التحكيم وعدم الاعتراض أمام هيئة وفقًا لنص المـادة  

ستوبل المقـررة فـي   كيم على أساس مبدأ النزاهة الإجرائية، أو قاعدة الإالتح
  .من قانون المرافعات الفرنسي الجديد ١٤٦٦المادة 



)٢٣٤(  



)٢٣٥(  
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)٢٣٧(  

الدفع ببطلان اتفاق التحكيم يستلزم تحديد المقصود بهـذا الـدفع    – ٩٣
 ـ  وسلطة المحكمة وهيئة الت ا فـي  حكيم أثناء نظره، وهو مـا سـنتناوله تباع

  -:المطالب الثلاثة الآتية

 المطلب الأول
 المقصود بالدفع ببطلان اتفاق التحكيم

البطلان هو جزاء لعمل مخالف للقانون أو هو وصف لعمل مخالف  –٩٤
، وقد خلا قانون التحكيم من تعريف البطلان، اكتفـاءً   )٢٧٩(لنموذجه القانوني

المتعلقة  ٢٢و ٥٣بطلان الاتفاق كسبب لدعوى البطلان في المادة  بالنص على
بالدفع بعدم الاختصاص، وفي رأينا أن اتفاق التحكيم شأنه شأن أي عقد يقوم 

، هي الرضا والمحل والسبب، وأنه يشترط لصحته أن يكـون  ةعلى أركان ثلاث
ط مكتوبا وصادر ممن هو أهل للتصرف في حقوقه، ويترتب على تخلف شـرو 

  .الصحة بطلانه

والمبدأ أنه لا يشترط إبرام اتفاق التحكيم في شكل محدد، وقـد نصـت   

                                                
منشأة المعارف بالإسكندرية فتحي والي، نظرية البطلان في قانون المرافعات، . د) ٢٧٩(

الوسيط في قانون القضاء المدني، مرجع سابق، بند ، ولسيادته أيضا، ٧ص  ٢بند  ١٩٥٩
؛ ٤٤٣ص  ،بق الإشارةاوجدي راغب، مبادئ القضاء المدني، مرجع س. ؛ د٣٩٩ص  ٢٤٦

اوي، الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية، مرجع سابق، أحمد السيد ص. د
حيث عرف البطلان بأنه وصف يلحق بعمل قانوني معين لمخالفته  ،٥٢٤ص  ٣٤٠بند 

أحمد  .ا؛ دالآثار التي يرتبها القانون عليه لو أنه تم صحيح إنتاجللقانون يؤدي إلى عدم 
رسالتنا : ، راجع٥ص  ١افعات، مرجع سابق، بند  هندي، التمسك بالبطلان في قانون المر

للدكتوراه، النظرية العامة للتعسف في استعمال الحق الإجرائي، دراسة مقارنة مرجع سابق، 
  .وما بعدها ٥٤٧ص  ٣٩٤بند 



)٢٣٨(  

بعض مراكز التحكيم على أمثلة ونماذج لاتفاق التحكيم، والمستقر عليه أن هذه 
النماذج استرشادية ولا يترتب على مخالفتها أي بطلان، لكن المشـرع نـص   

لتحكيم، ورتب على تخلف أي من على استلزام توافر مقومات معينة في اتفاق ا
اشتراط كتابة اتفاق التحكيم، وعدم : هذه المقومات بطلان اتفاق التحكيم، مثال

ـمخالفته للنظام العام، وتحديده للمسائل محل النزاع تحديد  ا وأن يتعلـق  ا دقيقً
، وأن يصدر ممـن يملـك أهليـة    )٢٨٠(موضوعه بمسألة يجوز التصالح عليها

الاتفاق؛ فإذا تخلف أي من هذه المقومـات كـان    التصرف في الحق موضوع
  .اتفاق التحكيم باطلاً، يجيز الدفع ببطلان اتفاق التحكيم

والدفع بالبطلان يجوز التمسك به أمـام القضـاء فـي مواجهـة الـدفع      
، ولا يتوقف على وجود خصومة تحكيم أمام هيئة التحكيم أو صدور )٢٨١(بالتحكيم

، ولا يعتبر الدفع به أمام القضاء دفعا )٢٨٢(البعض حكم من هيئة التحكيم كما يعتقد
لا يشترط الانتظار حتى صدور حكم من هيئـة التحكـيم    ؛ إذبالبطلان قبل الأوان

لإمكان التمسك بالبطلان عند نظر دعوى البطلان، لان هذا الزعم يسلب اختصاص 
إرهـاق   أصيل من القضاء بنظر البطلان باعتباره صاحب الولاية العامة، وأنه فيه

وتكليف للخصوم حتى صدور حكم وتحمل تكاليف التحكيم ورفع الدعوى، فيكـون  

                                                
باستثناء المسائل الجنائية فلا يجوز التحكيم في تحديد المسئولية الجنائية لو كانت ) ٢٨٠(

فتحي والي، نظرية البطلان في قانون . تي يجوز فيها الصلح؛ دالجرائم من الجرائم ال
  .١٢٦ص  ٥٩المرافعات، مرجع سابق، بند  

فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة المعارف بالإسكندرية، . د) ٢٨١(
  .١٥٠ص  ٧١و  ٧٠، بند٢٠٠٧

 ٢٧جلسة  ٢٠١٢لسنة  ٢٠١٠حكم محكمة أبوظبي الابتدائية في الدعوى رقم ) ٢٨٢(
، والجدير بالذكر أن المحكمة قد رفضت دعوى بطلات تعيين إجراءات المحكم ٢٠١٣يناير 

لرفعها قبل الأوان، وأنه يتعين الانتظار لصدور حكم تحكيم والطعن فيه بالبطلان وفق 
  .من قانون الإجراءات المدنية ٢١٦الحالات المحددة في المادة 



)٢٣٩(  

  .للخصوم بالبطلان عن الدفع بالتحكيم أمام المحكمة

إلى جانب ذلك، يجوز التمسك ببطلان اتفاق التحكيم عنـد نظـر هيئـة    
من قانون التحكيم  ٢٢وقد نصت على هذا الدفع صراحة المادة التحكيم للنزاع، 

، )٢٨٣(، عند نصها على الدفع بعدم الاختصاص١٩٩٤لسنة  ٢٧صري رقم الم
تفصل هيئة التحكيم في الدفوع المتعلقة بعدم اختصاصها بما في  -١" :بقولها

ذلك الدفوع المبنية على عدم وجود اتفاق تحكيم أو سقوطه أو بطلانه أو عدم 
 يجـاوز  يجب التمسك بهذه الدفوع في ميعـاد لا  -٢شموله لموضوع النزاع، 

من  ٣٠ميعاد تقديم دفاع المدعى عليه المشار إليه في المادة الثانية من المادة 
هذا القانون، ولا يترتب على قيام أحد طرفي التحكيم بتعيين محكم أو الاشتراك 

تفصـل هيئـة    -٣، ... في تعيينه سقوط حقه في تقديم أي من هذه الـدفوع 
قرة الأولى من هذه المادة قبل الفصـل  التحكيم في الدفوع المشار إليها في الف

في الموضوع أو أن تضمها إلى الموضوع لتفصل فيهما معـا، فـإذا قضـت    
برفض الدفع فلا يجوز التمسك به إلا بطريق دعوى بطلان حكم التحكيم المنهي 

  ".من هذا القانون ٥٣للخصومة كلها وفقًا للمادة 

لـى سـلطة هيئـة    وقد حرصت أنظمة التحكيم الدولية من النص ع - ٩٥
التحكيم في الفصل في الدفع  ببطلان اتفاق التحكيم عند نصها على سلطة المحكمة 

قـانون التحكـيم    ١٦في الفصل في الدفع بعدم الاختصاص، حيث نصت المـادة  
 - ١" :، علـى أن ٢٠٠٦والمعدل عـام   ١٩٨٥التجاري الدولي الأونسيترال لعام 

بما في ذلك البت فـي أي اعتراضـات   يجوز لهيئة التحكيم البت في اختصاصها، 
تتعلق بوجود اتفاق التحكيم أو صحته، ولهذا الغرض ينظر إلى شرط التحكيم الذي 

                                                
، ١٩٩٤لسنة  ٢٧في التحكيم طبقًا للقانون رقم  أحمد السيد صاوي، الوجيز. د) ٢٨٣(

مختار بريري، التحكيم التجاري . وما بعدها؛ د ٢٦٠ص  ١٨٤بند ٢٠١٠الطبعة الثالثة 
  .٧٨و  ٧٧ص ٤٣، بند ٢٠٠٧الدولي، دار النهضة العربية الطبعة الثالثة 



)٢٤٠(  

يشكل جزءا من عقد كما لو كان اتفاقًا مستقلاً عن شروط العقـد الأخـرى، وأي   
قرار يصدر من هيئة التحكيم ببطلان العقد لا يترتب عليه بحكم القـانون بطـلان   

يثار الدفع بعدم اختصاص هيئة التحكيم في موعد أقصاه تقديم  – ٢يم، شرط التحك
بيان الدفاع، ولا يجوز منع أي من الطرفين من إثارة مثل هذا الدفع بحجـة أنـه   
عين أحد المحكمين أو أسهم في تعيينه، أما الدفع بتجاوز هيئـة التحكـيم نطـاق    

المسألة التي يـدعى بأنهـا   سلطتها فيجب إبداؤه بمجرد أن تثار إجراءات التحكيم 
خارج نطاق سلطتها، ولهيئة التحكيم في كلتا الحالتين أن تقبل دفعا يثار بعد هـذا  

يجوز لهيئة التحكيم أن تفصل في  - ٣الموعد إذا اعتبرت أن التأخير له ما يبرره، 
من هذه المادة إما كمسألة أوليـة  ) ٢(أي دفع من الدفوع المشار إليها في الفقرة 

في قرار موضوعي، وإذا قررت هيئة التحكيم في قرار تمهيدي أنها مختصة، وإما 
فلأي الطرفين في بحر ثلاثين يوما من تاريخ إعلانه بهذا القرار أن يطلـب مـن   

 أن تفصل في الأمر، ولا يكون قرارها هـذا قـابلاً   ٦المحكمة المحددة في المادة 
أن تمضي في إجراءات التحكيم  للطعن، وإلى أن يبت في هذا الطلب لهيئة التحكيم

  ".وأن تصدر قرار التحكيم

من قواعد التحكيم التجاري الـدولي الأونسـيترال    ٢١/١ونصت المادة 
، علـى سـلطة هيئـة    ١٩٧٦الصادرة عن الجمعية العامة للأمم المتحدة عام 

هيئة التحكيم  -١" :التحكيم في الفصل في بصحة الاتفاق على التحكيم،  بقولها
ة الاختصاص في الفصل في الدفوع الخاصـة بعـدم اختصاصـها،    هي صاحب

وتدخل في ذلك الدفوع المتعلقة بوجود شرط التحكيم أو الاتفاق المنفصل على 
  .)٢٨٤(..."التحكيم أو بصحة هذا الشرط أو هذا الاتفاق 

                                                
على  ١٩٧٦بصيغتها عام ) الأونسيترال(من قواعد التحكيم التجاري  ٢١نصت المادة ) ٢٨٤(

  (=)هيئة التحكيم هي صاحبة الاختصاص على الدفوع الخاصة بعدم اختصاصها،   - ١": أن



)٢٤١(  

 )الأونسـيترال (من قواعـد التحكـيم التجـاري     ٢٣أيضا نصت المادة 
حية الهيئة في البت في اختصاصها بما في ذلك على صلا ٢٠١٠بصيغتها عام 

  .)٢٨٥(أي اعتراضات تتعلق بوجود اتفاق التحكيم أو صحته

يتعلـق   ؛ إذوبطلان اتفاق التحكيم يتميز عن انعدام اتفاق التحكيم -٩٦

                                                                                                                   
وتدخل في ذلك الدفوع المتعلقة بوجود شرط التحكيم أو الاتفاق المنفصل علي التحكيم (=) 

تختص هيئة التحكيم بالفصل في وجود أو صحة  -٢أو بصحة هذا الشرط أو هذا الاتفاق، 
، يعامل شرط التحكيم الذي ٢١ون شرط التحكيم جزءا منه، وفي حكم المادة العقد الذي يك

يكون جزءا من عقد وينص على إجراء التحكيم وفقًا لهذا النظام بوصفه اتفاقًا مستقلاً عن 
شروط العقد الأخرى، وكل قرار يصدر من هيئة التحكيم ببطلان العقد لا يترتب عليه بحكم 

قدم الدفع بعدم اختصاص هيئة التحكيم في ميعاد لا يجاوز تقديم ي -٣القانون بطلان العقد، 
بوجه عام، تفصل هيئة  -٤الرد على الطلبات العارضة في حالة وجود مثل هذه الطلبات، 

التحكيم في الدفع بعدم اختصاصها بوصفة مسألة أولية، ومع ذلك يجوز لهيئة التحكيم أن 
  ".الدفع بعدم الاختصاص في قرارها النهائي تقرر الاستمرار في الإجراءات وأن تفصل في

على  ٢٠١٠بصيغتها عام ) الأونسيترال(من قواعد التحكيم التجاري  ٢٣نصت المادة ) ٢٨٥(
 تتعلق اعتراضات ذلك أي في بما اختصاصها، في البتّ صلاحيةُ التحكيم لهيئة تكون - ١" :أنه

 العقد من اجزء يشكِّل الذي التحكيم بند إلى ينظَر الغرض، ولهذا. صحته أو التحكيم اتفاق بوجود
 لهيئة التحكيم قرار أي على تلقائيا يترتب ولا. الأخرى العقد بنود عن اتّفاقٌ مستقل أنه على

أقصاه  موعد في التحكيم هيئة اختصاص بعدم الدفع يقدم -٢. التحكيم بند بطلان العقد ببطلانِ
 الدفعِ بغرض المقامة أو الدعوى المضادة بالدعوى يتعلق فيما و،أ الدفاع بيان في تضمينه وقتُ

 وأ محكَّماً عين لكونه الدفع ذلك تقديم من الطرفُ يمنَع ولا. الدعوى تلك على الرد في بالمقاصة،
 تُطرح حالما تقديمه فيجب سلطتها، نطاقَ تتجاوز التحكيم هيئةَأما الدفع بأن . شارك في عينه

في  التحكيم، لهيئة ويجوز .التحكيم إجراءات أثناء سلطتها نطاقَ تتجاوز أنها يزعم التي ةُالمسأل
 يجوز -٣. يسوغُه ما له التأخُّر أن رأت إذا الموعد هذا بعد يقدم دفعا تقبلَ أن الحالتين، كلتا

 وإما أولية كمسألة إما ةالفقر إليها في المشار الدفوع من دفع أي في تفصل أن التحكيم لهيئة
 بصرف قراراً، تُصدر وأن التحكيم إجراءات أن تواصل لهيئة التحكيم ويجوز. وجاهته في بالبتِّ

  ".بعد المحكمةُ فيه تفصل لم اختصاصها في طعن أي النظر عن



)٢٤٢(  

البطلان بتخلف شرط من شروط صحة اتفاق التحكيم، أمـا الانعـدام فيترتـب    
يم،كركن الرضـا والمحـل والسـبب،    بسبب تخلف ركن من أركان اتفاق التحك

والمبدأ أنه لا بطلان بغير نص، وقد حدد قانون التحكيم المصري والمقارن في 
  .مواضع متفرقة من النصوص حالات بطلان اتفاق التحكيم

وفي هذه الحالة يكون لمن تقرر له البطلان الدفع ببطلان اتفاق التحكيم، 
لمبـدأ الاختصـاص بالاختصـاص     وتختص هيئة التحكيم في هذه الحالة وفقًا

بالفصل في الدفع ببطلان اتفاق التحكيم، ويكون لهيئة التحكيم في هذه الحالـة  
بحث صحة العقد الوارد به اتفاق التحكيم للتحقق من صحة اتفاق التحكيم، فإذا 
انتهت هيئة التحكيم لصحة اتفاق التحكيم كان لها الاستمرار في الفصـل فـي   

توصلت لبطلان العقد الذي يتضمن هذا الاتفـاق أو عـدم    النزاع ولو كانت قد
صحته، بهدف تسوية أوضاع أطراف الاتفاق على التحكيم بعد بطلان أو عـدم  

  .صحة الحكم

وفي هذه الحالة يقتصر دور هيئة التحكيم في تسوية أوضـاع أطـراف   
ا كـان اتفـاق التحكـيم لا    ؛ إذالاتفاق دون حق الحكم بصحة أو بطلان العقـد 

  .)٢٨٦(من ذلك صراحةيتض

كما يتميز البطلان عن سقوط اتفاق التحكيم، والذي يفترض أن الاتفـاق  
صحيح وليس باطلاً، إلا أن المدة المحددة لتسوية النزاع عن طريق التحكـيم  

  .اتفاقًا أو قانونًا قد انقضت

 ؛ إذوأخيرا يتميز بطلان اتفاق التحكيم عن عدم شمول الاتفـاق للنـزاع  
ا إلا أنه لا يتضمن المسألة المثـارة، الأمـر   حالة الأخيرة صحيحالاتفاق في ال

  .الذي يستوجب الحكم بعدم الاختصاص
                                                

أحمد السيد صاوي، الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية، مرجع . د) ٢٨٦(
  .وما بعدها ١٢١ص  ٧٦بند   سابق،



)٢٤٣(  

 المطلب الثاني

  سلطة المحكمة إزاء الدفع ببطلان اتفاق التحكيم
من قانون التحكيم المصري الخلاف فـي   ٢٢وقد أثار نص المادة  -٩٧

ن وسقوط وعدم شـمول  الفقه حول سلطة المحكمة في الفصل في صحة وبطلا
اتفاق التحكيم للنزاع وسلطة هيئة التحكيم في الفصل في صحة وبطلان اتفاق 
التحكيم، ما بين القول باختصاص المحاكم بالفصل في انعـدام وجـود اتفـاق    
التحكيم وبطلانه وسقوطه وعدم شموله لموضوع النزاع، عند وجود خصومة 

التحكيم، وأن سلطة هيئة التحكيم أمام القضاء في حالة تمسك المدعى عليه  ب
تختص بنظر صحة اتفاق التحكيم وبطلانه دون الفصل فـي هـذه المنازعـة    
بالنسبة للمنازعات المطروحة على هيئة التحكيم، بينما ذهب البعض الآخر إلى 
أن هيئة التحكيم تملك الفصل في صحة وبطلان اتفاق التحكـيم دون الوقـوف   

القضاء بالفصل في صـحة وبطـلان اتفـاق     عند نظره فقط، وبعدم اختصاص
  .)٢٨٧(التحكيم أو سقوطه أو عدم شموله لموضوع التزاع

إلى القول باختصـاص   -وبحق  - )٢٨٨(وقد ذهب أصحاب الرأي الأول
                                                

سمير الشرقاوي، التحكيم التجاري الدولي، . د: راجع: للمزيد في عرض هذه الآراء) ٢٨٧(
على رمضان على بركات، خصومة . وما بعدها؛ د ١١٨ص  ٨٠بنص  ٢٠١١دار النهضة 

 ٣٥٥، بند ١٩٩٦التحكيم في القانون المصري والقانون المقارن، رسالة حقوق القاهرة 
فاطمة صلاح رياض، نطاق اختصاص القضاء بالمسائل التي يثيرها . وما بعدها د ٤٣٩ص 

  .٢٠٠٩ ،رسالة حقوق القاهرة ،التحكيم
 ٧١فتحي والي، التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق الإشارة إليه، بند . د )٢٨٨(

شارة سمير الشرقاوي، التحكيم التجاري الدولي، مرجع سابق الإ. وما بعدها؛ د ١٥٢ص 
مختار بريري، التحكيم التجاري الدولي، دار النهضة . وما بعدها؛ د ١١٨ص  ٨٠إليه، بند 

هدى مجدي، دور المحكم في . ؛ د٧٨و  ٧٧ص  ٤٣، بند ٢٠٠٧العربية، الطبعة الثالثة، 
  (=)  .وما بعدها ٧٢، ص ١٩٩٧خصومة التحكيم، رسالة حقوق القاهرة، 



)٢٤٤(  

القضاء بالفصل في صحة وبطلان اتفاق التحكيم والعقود المتعلقة به، وبعـدم  
لتحكـيم، وأن هيئـة   اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في صحة وبطلان اتفاق ا

التحكيم تختص بنظر صحة اتفاق التحكيم وبطلانه دون أن يكون لها الفصل في 
تظل صاحبة  -باعتبارها صاحبة الولاية العامة  - هذه المنازعة، وأن المحاكم

الاختصاص في الفصل في صحة وبطلان اتفاق التحكيم، فـإذا تبـين لهيئـة    
اق التحكيم وعدم صحته، فإنهـا تحكـم   التحكيم صحة الدفع بانعدام وبطلان اتف

بعدم اختصاصها بنظر النزاع، وإذا تبين لها عدم صحة الدفع، فيكون لها الحكم 
على استقلال برفضه أو الاستمرار في الموضوع لتفصل في الدفع والموضوع 

  .بحكم واحد عند الفصل في موضوع نهاية التحكيم

نظر الدفع بانعدام وجود اتفاق وأن محاكم الدولة تظل لها الولاية العامة ب
ا مـا رفعـت دعـوى أمـام     ؛ إذالتحكيم سواء قبل أو بعد تشكيل هيئة التحكيم

القضاء وتمسك المدعى عليه بالتحكيم، فيكون للمدعي التمسك بانعدام وجـود  
اتفاق التحكيم، كما يكون لها ذلك اذا ما دفع بانعدام وجود اتفاق التحكيم فـي  

كما يجوز رفع دعوى مستعجلة بعدم الاعتداد بشـرط   دعوى تعيين المحكمين،
ا ما توافر ركن الاستعجال اللازم لقبول الدعوى وفي جميع الأحوال ؛ إذالتحكيم

  .)٢٨٩(لا تختص هيئة التحكيم بالفصل في وجود أو صحة اتفاق التحكيم

من قانون المصـري مـن    ٢٢وذلك على أساس ما نصت عليه المادة 
كم بعدم الاختصاص في حالة ابتناء عدم الاختصاص حصر سلطة المحكمة بالح

لعدم وجود اتفاق التحكيم أو بطلانه أو سقوطه أو عدم شمول اتفاق التحكـيم  
                                                                                                                   
(=) Adam SAMUEL, Jurisdictional Problems in International 
Commercial Arbitration, p. 184. 

فاطمة صلاح الدين رياض يوسف، نطاق اختصاص القضاء بالمسائل . د: مشار إليه لدى
  .٩٠ص  ٢١٣التي يثيرها التحكيم، مرجع سابق الإشارة إليه، بند 

 ٧١ليه، بند فتحي والي، التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق الإشارة إ. د )٢٨٩(
  .وما بعدها ١٥٢ص 



)٢٤٥(  

للنزاع، وأن الاختصاص بالفصل في صحة اتفاق التحكيم أو بطلانه أو سقوطه 
أو عدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع، يظل اختصاصا للقضاءا حصري.  

ر هذا الاتجاه على ذلك القول بعدم حيازة الحكم الصـادر  وقد رتب أنصا
من هيئة التحكيم بعدم الاختصاص أي حجية فيما يتعلق بصحة اتفاق التحكـيم  
أو بطلانه أو سقوطه أو عدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع، وأنه يكون للخصوم 

نه أو الطعن في الحكم بالبطلان على أساس انعدام وجود اتفاق التحكيم أو بطلا
  .سقوطه أو عدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع

، للقول باختصاص هيئـة التحكـيم   )٢٩٠(بينما ذهب أصحاب الرأي الثاني
بالفصل في صحة وبطلان اتفاق التحكيم، وأنه لم يعد للقضاء اختصاص بنظر 

من قانون التحكيم التي  ٢٢صحة وبطلان اتفاق التحكيم، استنادا لنص المادة 
اص هيئة التحكيم بالفصل في اختصاصها بما في ذلك الدفوع نصت على اختص

المبنية على عدم وجود اتفاق التحكيم أو بطلانه أو سقوطه أو عـدم شـموله   
  .للنزاع

وقد تحفظ بعض أنصار هذا الاتجاه، بأن القول السابق يبدو منطقيـا مـن   
ضـاء   من قانون التحكيم إذا رفع المدعي دعـواه أمـام الق   ٢٢ظاهر نص المادة 

للفصل في انعدام وجود اتفاق التحكيم أو بطلانه أو عدم شموله للنزاع بعد تشكيل 
 ـ ؛ إذهيئة التحكيم ا أمـام  يعد اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في اختصاصها مانع

القضاء من الفصل في هذه المسائل قبل الفصل فيها من هيئة التحكـيم، ويتعـين   

                                                
مصطفى الجمال وعكاشة عبد العال، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة الدولية . د )٢٩٠(

أحمد السيد صاوي، الوجيز في . ؛ د٥٣٠ص  ٣٦١، بند ١٩٩٨والداخلية، الطبعة الأولى 
على . ؛ د٦٤ص  ٤٨بند  ٢٠٠٢، طبعة ١٩٩٤لسنة  ٢٧التحكيم طبقًا للقانون رقم 

رمضان على بركات، خصومة التحكيم في القانون المصري والمقارن، رسالة حقوق 
  .وما بعدها ٣٥٧ص  ٣٦٠، بند ١٩٩٦القاهرة، 



)٢٤٦(  

م اختصاصه، ما لم يكن النزاع منبت الصلة على القضاء في هذه الحالة الحكم بعد
بالنزاع المطروح على هيئة التحكيم، وأنه إذا كان المدعي قد رفـع دعـواه قبـل    
تشكيل هيئة التحكيم، فإنه يكون لللمدعي الدفع بانعدام اتفاق التحكيم أو بطلانه أو 

يقرن  سقوطه أو عدم شموله للنزاع، ولا يكون للمحكمة الامتناع عن نظره، ما لم
  .)٢٩١(المدعى عليه دفعه بسبق الاتفاق على التحكيم

وقد توسع بعض أصحاب هذا الرأي، للقول باتساع نطاق اختصاص هيئة 
التحكيم بالفصل في اختصاصها للجميع الدفوع المبنية على الفصل في صـحة  
العقد الوارد به الشرط والدفع بعدم قابلية الاتفاق للتحكيم، باعتبار أن الـنص  

الدفع بانعدام وبطلان وسقوط وعدم شمول اتفاق التحكيم الواردة في نص على 
  .)٢٩٢(كان على سبيل المثال لا الحصر ٢٢المادة 

وفي تقديري، نرى رجحان الاتجاه الأول باعتبار القضاء هـو صـاحب   
الولاية العامة، وأنه المختص بالفصل في صحة وبطـلان العقـود وشـروط    

ر هيئة التحكيم في بحث صـحة وبطـلان اتفـاق    التحكيم الواردة بها، واقتصا
التحكيم دون الفصل فيها، للتمكن فقط من بحث اختصاصها من عدمه، استنادا 

من قانون التحكيم التي قررت لهيئة التحكيم الفصل في الـدفع   ٢٢نص المادة 
بعد الاختصاص، دون النص على اختصاصها بالفصل في صحة اتفاق التحكيم 

ها فقط تنظر هذه المسائل من قبيل الزوم للفصل في الدفع بعدم أو انعدامه، وأن
الاختصاص، وأنه لا يتصور صحة امتناع المحكمة عن الفصل في انعـدام أو  
صحة اتفاق التحكيم وبطلانه وسقوطه وعدم شموله للنزاع بعد تشكيل هيئـة  

                                                
مصطفى الجمال وعكاشة عبد العال، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة الدولية . د )٢٩١(

  .٥٣٠ص  ٣٦١، بند ١٩٩٨والداخلية، الطبعة الأولى 
ى بركات، خصومة التحكيم في القانون المصري والمقارن، على رمضان عل. د )٢٩٢(

  .وما بعدها ٣٥٧ص  ٣٦٠، بند ١٩٩٦رسالة حقوق القاهرة، 



)٢٤٧(  

التحكيم، وعدم اختصاص المحاكم بالفصل في هذه الأمور بعد تشـكيل هيئـة   
تحكيم، كما لا يتصور التسليم بتعليق اختصاص المحاكم بالفصـل فـي هـذه    ال

  .المسائل على الدفع بالتحكيم من عدمه

وفي جميع الأحوال، يتعين أن يراعى أن يكون ذلـك بالنسـبة لطلبـات    
التحكيم المنظورة أمامها، مع كفالة حق القضاء في البحث في صحة أو بطلان 

ع تمسك المدعى عليه فيه بالتحكيم، وأنه يكـون  اتفاق التحكيم عند بحثه لنزا
للمدعي في هذا النزاع التمسك ببطلان اتفاق التحكيم وانعدامه وسقوطه وعدم 
شموله للنزاع، ولا يجوز في هذا الحالة الدفع باختصاص هيئة التحكيم بالفصل 

  .في تلك الدفوع، وعدم اختصاص محاكم الدولة بها

للـدفع   كيم أمام المحكمة يكون دفعا مقابلاًالدفع ببطلان اتفاق التح -٩٨
، حيث يساعد هذا الدفع المحكمة في تقييم الدفع بـالتحكيم مـن   )٢٩٣(بالتحكيم

عدمه، والمنطقي أن المحكمة لو توصلت لبطلان اتفاق التحكيم أن تستمر فـي  
  .الدعوى وتفصل فيها برفض الدفع بالتحكيم

لق بالصالح الخـاص للأفـراد،   والبطلان قد يتعلق بالنظام العام وقد يتع
والنوع الأول من البطلان لا يحتاج لأي طلب أو دفع من الخصوم، وتقضي به 
المحكمة من تلقاء نفسها، أما البطلان المقـرر للصـالح الخـاص لأطـراف     
الخصومة، فلا يجوز للمحكمة القضاء به من تلقاء نفسها، وبناء عليه تـزداد  

  .م أمام القضاءأهمية الدفع بسقوط اتفاق التحكي

ولا يشترط تقديم هذا الدفع أمام المحكمة خلال ميعاد محدد،بخلاف الدفع 
بالتحكيم والذي يتعين التمسك به قبل الكلام في الموضوع في القانون المصري 
أو في الجلسة الأولى في قانون الإجراءات الإماراتي، فيجوز إثارة هذا الـدفع  

                                                
فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة المعارف بالإسكندرية، . د) ٢٩٣(

  .١٥٢ص  ٧١، بند ٢٠٠٧



)٢٤٨(  

  .دفع بالتحكيمبعد الكلام في الموضوع لاحقًا لل

ولم يحدد المشرع طريقة محددة لنظر هذا الدفع، فيجـوز للمحكمـة أن   
تقضي به مع الدفع بالتحكيم قبل الفصل في الموضوع، ويجوز لها أن تؤجـل  

  .النظر فيه لتفصل فيه مع الموضوع

 ٢١/٠٩/٢٠٠٨وقد  قضت محكمة تمييز دبي في حكمها الصادر بتـاريخ  
ن أو صحة اتفاق التحكيم على استقلال، مع تصـور  بعدم جواز قبول دعوى بطلا

قبول ذلك كطلب ثانوي مع دعوى بطلان العقد الأصلي، وقد جاء في هـذا الحكـم   
متى كان النزاع المطروح على المحكمة هو بطلان عقد الاتفـاق المبـرم بـين    "

الطرفين ولم يكن موضوعه المنازعة بشأن الاتفاق على شـرط التحكـيم الـذي    
قد المطلوب الحكم ببطلانه، فإن المحكمة تكون صـاحبة الولايـة فـي    تضمنه الع

النزاع المطروح عليها، فإذا قضت المحكمة ببطلان العقد، فإن هذا البطلان يمتـد  
  )٢٩٤(".إلى كافة ما اشتمل عليه من شروط والتزامات بما فيها شرط التحكيم

مع نظر والحكم السابق يقر اختصاص القضاء بنظر بطلان شرط التحكيم 
الدعوى الأصلية المرفوعة ببطلان العقد، ويرفض الدعوى الأصـلية بـبطلان   

  .وصحة اتفاق التحكيم

مـن مشـروع قـانون     ٢٣التشريعي نصت المـادة  ر تطوالهذا  ولملاحقة
بنص  ٢٠١٠التحكيم المقدم من وزارة العدل بدولة الإمارات العربية المتحدة عام 

ون التحكيم المصري، بالنص على اختصـاص هيئـة التحكـيم    من قان ٢٢المادة 
بالفصل في الدفوع المتعلقة بعدم اختصاصها بما فيها الدفوع المبنية علـى عـدم   

  .وجود اتفاق التحكيم أو سقوطه أو بطلانه أو عدم شموله لموضوع النزاع
                                                

مجموعة الأحكام ، ٢١/٩/٢٠٠٨جلسة  ٢٠٠٨لسنة  ١٢٢تمييز دبي الطعن رقم ) ٢٩٤(
من  ٢والمبادئ الصادرة في المواد المدنية والتجارية والعمالية والأحوال الشخصية، ج

  .١٩العدد  ٢٠٠٨سبتمبر إلى ديسمبر 



)٢٤٩(  

  المطلب الثالث
 سلطة هيئة التحكيم إزاء الدفع ببطلان 

 اتفاق التحكيم
التحكيم إزاء الدفع ببطلان اتفاق التحكيم تستلزم بيان  هيئةسلطة  -٩٩

سلطة هيئة التحكيم في الفصل في صحة وبطـلان اتفـاق التحكـيم، وتنظـيم     
   -:استعمال هيئة التحكيم لهذه السلطة، وهو ما نتناوله على النحو الآتي

  لفرع الأولا
 سلطة هيئة التحكيم في الفصل في صحة وبطلان 

  حكيماتفاق الت

بداية يجب أن نميز بين وجود العقود التـي تتضـمن اتفـاق     - ١٠٠
التحكيم وصحتها ووجود اتفاق التحكيم وصحته، فوجـود العقـود وصـحتها    
يستلزم البحث عن أركان العقود وشروط صحتها كركن الرضا والمحل والسبب 
حسب طبيعة العقد، وكشرط الأهلية وغيرها من شروط الصحة، وجود اتفـاق  

تحكيم أو صحته يستلزم البحث في أركانه وشروط صحته مستقلاً عن العقـد  ال
، كأن يكون الاتفاق صادر عن )٢٩٥(الوارد به وفقًا لمبدأ استقلال شرط التحكيم

إرادة حرة، ومنصرف لمسألة يجوز فيها التحكيم أو صدوره من شخص أهـل  

                                                
نطاقه، دراسة  - مفهومه وأركانه وشروطه" للمؤلف، اتفاق التحكيم: راجع: للمزيد) ٢٩٥(

الفرنسي وقانون الإجراءات في ضوء أراء الفقه والقضاء في قانون التحكيم المصري و
 ٤٠بند   ٢٠١٣المدنية الإماراتي وقوانين وأنظمة التحكيم الدولية، دار النهضة العربية 

  . وما بعدها



)٢٥٠(  

ئة التحكـيم  ا، ولا خلاف على اختصاص هيللتصرف أو أن يكون الاتفاق مكتوب
في الفصل في وجود اتفاق التحكيم وصحته، وأنه يكون للمحكوم ضده التمسك 

  .بأوجه البطلان التي شابت اتفاق التحكيم عن طريق دعوى البطلان

وقد درجت العديد من الاتفاقيات الدولية وقواعد وأنظمة التحكيم التجاري 
لفصل فـي وجـود   الدولي على النص على سلطة هيئة التحكيم واختصاصها با

من القـانون النمـوذجي    ١٦/١اتفاق التحكيم وصحته، منها ما نصت المادة 
، حيث نصت علـى  ١٩٨٥الصادر عام  )الأونسيترال(للتحكيم التجاري الدولي 

البت في اختصاصها، بما في ذلك البت فـي أي  يجوز لهيئة التحكيم  -١" :أن
لهذا الغرض ينظـر إلـى   ، واعتراضات تتعلق بوجود اتفاق التحكيم أو صحته

شرط التحكيم الذي يشكل جزءا من عقد كما لو كان اتفاقًا مستقلاً عن شـروط  
العقد الأخرى، وأي قرار يصدر من هيئة التحكيم ببطلان العقد لا يترتب عليـه  

  ...".بحكم القانون بطلان شرط التحكيم، 

من قواعـد التحكـيم التجـاري الـدولي      ٢١/١وما نصت عليه المادة 
" بقولهـا   ١٩٧٦الأونسيترال الصادرة عن الجمعية العامة للأمم المتحدة عام 

هيئة التحكيم هي صاحبة الاختصاص في الفصل في الدفوع الخاصة بعدم  -١
شرط التحكيم أو الاتفـاق  اختصاصها، وتدخل في ذلك الدفوع المتعلقة بوجود 

  ...". المنفصل على التحكيم أو بصحة هذا الشرط أو هذا الاتفاق

 )الأونسـيترال (من قواعد التحكيم التجـاري   ٢٣وما نصت عليه المادة 
ذلك في  اختصاصها بما البت فيعلى صلاحية الهيئة في  ٢٠١٠بصيغتها عام 

وهو ما نصـت عليـه   ، أي اعتراضات تتعلق بوجود اتفاق التحكيم أو صحته
ا لـم يـرد   إذ" :من نظام غرفة التجارة الدولية بباريس بقولهـا  ٦/٢المادة  

أو إذا أثـار أحـد   ) ٥(المدعى عليه على الطلب على النحو الوارد في المادة 
الأطراف دفعا أو أكثر حول وجود أو صحة أو مضمون اتفاق التحكيم، فيجوز 



)٢٥١(  

للهيئة حينئذ إذا اقتنعت من ظاهر الأوراق باحتمال وجود اتفـاق التحكـيم أن   
ها في تقدير مدى صحة ما أثيـر  تقرر الاستمرار في التحكيم، دون إخلال بحق

أمامها أو مدى سلامة حجته، وفي هذه الحالة يكون لمحكمة التحكيم أمر البت 
في مسألة اختصاصها بنفسها، وإذا لم تقتنع الهيئة بهذا الأمر تخطر الأطراف 
بعدم إمكان التحكيم، وفي هذه الحالة يظل للأطراف الحق فـي اللجـوء إلـى    

تصة للفصل فيما إذا كانوا مرتبطين باتفاق تحكيم مـن  المحاكم القضائية المخ
  ".عدمه

وقد خلا قانون الإجراءات المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة رقـم  
من النص على هذه السلطة لهيئة التحكيم، ويجري العمـل   ١٩٩٢لستة  ١١

على التمسك بعدم صحة أو يطلان اتفاق التحكيم أمام القضاء من خلال دعوى 
  .)٢٩٦(من هذا القانون ٢١٦لان حكم التحكيم وفقًا لنص المادة بط

من قانون التحكيم على ذلك،  ٢٢/١المادة وفي القانون المصري نصت 
تفصل هيئة التحكيم في الدفوع المتعلقة بعدم اختصاصها بما في  -١": بقولها

 ذلك الدفوع المبنية على عدم وجود اتفاق تحكيم أو سقوطه أو بطلانه أو عدم
  ".شموله لموضوع النزاع

من قانون التحكيم المصـري قـد    ٢٢ا أن نص المادة ذكرنا آنفً -١٠١
آثار الخلاف في الفقه حول سلطة المحكمة في الفصل فـي صـحة وبطـلان    
وسقوطه وعدم شمول اتفاق التحكيم لموضوع النزاع وسلطة هيئة التحكيم في 

ول باختصـاص المحـاكم   الفصل في صحة وبطلان اتفاق التحكيم، ما بين الق
بالفصل في انعدام وجود اتفاق التحكيم وبطلانـه وسـقوطه وعـدم شـموله     

                                                
أ من قانون الإجراءات المدنية لدولة الإمارات العربية /٢١٦/١نصت المادة ) ٢٩٦(

ة باطلة أو سقطت إذا صدر بغير وثيقة تحكيم أو بناء على وثيق... : "المتحدة، على أنه
  ".بتجاوز الميعاد أو إذا خرج المحكم عن حدود الوثيقة



)٢٥٢(  

لموضوع النزاع، عند وجود خصومة أمام القضاء في حالة تمسـك المـدعى   
عليه  بالتحكيم، وأن سلطة هيئة التحكيم تختص بنظر صحة اتفـاق التحكـيم   

زعات المطروحة على هيئة وبطلانه دون الفصل في هذه المنازعة بالنسبة للمنا
التحكيم، بينما ذهب البعض الآخر إلى أن هيئة التحكيم تملك الفصل في صـحة  
وبطلان اتفاق التحكيم دون الوقوف عند نظره فقط، وبعدم اختصاص القضـاء  
بالفصل في صحة وبطلان اتفاق التحكيم أو سقوطه أو عدم شموله لموضـوع  

  .)٢٩٧(التزاع

إلى القـول باختصـاص    -وبحق  -) ٢٩٨(ولوقد ذهب أصحاب الرأي الأ
القضاء بالفصل في صحة وبطلان اتفاق التحكيم والعقود المتعلقة به، وبعـدم  
اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في صحة وبطلان اتفاق التحكـيم، وأن هيئـة   
التحكيم تختص بنظر صحة اتفاق التحكيم وبطلانه دون أن يكون لها الفصل في 

                                                
سمير الشرقاوي، التحكيم التجاري الدولي، . د: راجع: للمزيد في عرض هذه الآراء) ٢٩٧(

على رمضان على بركات، خصومة . وما بعدها؛ د ١١٨ص  ٨٠بنص  ٢٠١١دار النهضة 
 ٣٥٥، بند ١٩٩٦ن، رسالة حقوق القاهرة التحكيم في القانون المصري والقانون المقار

فاطمة صلاح رياض، نطاق اختصاص القضاء بالمسائل التي . د ؛وما بعدها ٤٣٩ص 
  .٢٠٠٩رسالة حقوق القاهرة " يثيرها التحكيم

 ٧١فتحي والي، التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق الإشارة إليه، بند . د )٢٩٨(
وي، التحكيم التجاري الدولي، مرجع سابق الإشارة سمير الشرقا. وما بعدها؛ د ١٥٢ص 

مختار بريري، التحكيم التجاري الدولي، دار النهضة . وما بعدها؛ د ١١٨ص  ٨٠إليه، بند 
هدى مجدي، دور المحكم في . ؛ د٧٨و  ٧٧ص  ٤٣، بند ٢٠٠٧العربية الطبعة الثالثة 

  .وما بعدها ٧٢ص  ١٩٩٧خصومة التحكيم، رسالة حقوق القاهرة 
Adam SAMUEL, Jurisdictional Problems in International Commercial 
Arbitration, p. 184. 

فاطمة صلاح الدين رياض يوسف، نطاق اختصاص القضاء بالمسائل . مشار اليه لدى؛ د
  .٩٠ص  ٢١٣التي يثيرها التحكيم، مرجع سابق الإشارة إليه، بند 



)٢٥٣(  

تظل صاحبة  -باعتبارها صاحبة الولاية العامة  -محاكمهذه المنازعة، وأن ال
الاختصاص في الفصل في صحة وبطلان اتفاق التحكيم، فـإذا تبـين لهيئـة    
التحكيم صحة الدفع بانعدام وبطلان اتفاق التحكيم وعدم صحته، فإنهـا تحكـم   
بعدم اختصاصها بنظر النزاع، وإذا تبين لها عدم صحة الدفع، فيكون لها الحكم 

ى استقلال برفضه أو الاستمرار في الموضوع لتفصل في الدفع والموضوع عل
  .بحكم واحد عند الفصل في موضوع نهاية التحكيم

وأن محاكم الدولة تظل لها الولاية العامة بنظر الدفع بانعدام وجود اتفاق 
ا مـا رفعـت دعـوى أمـام     ؛ إذالتحكيم سواء قبل أو بعد تشكيل هيئة التحكيم

المدعى عليه بالتحكيم، فيكون للمدعي التمسك بانعدام وجـود   القضاء وتمسك
ذا ما دفع بانعدام وجود اتفاق التحكيم فـي  إاتفاق التحكيم، كما يكون لها ذلك 

دعوى تعيين المحكمين، كما يجوز رفع دعوى مستعجلة بعدم الاعتداد بشـرط  
ميع الأحوال ا ما توافر ركن الاستعجال اللازم لقبول الدعوى وفي ج؛ إذالتحكيم

  .)٢٩٩(لا تختص هيئة التحكيم بالفصل في وجود أو صحة اتفاق التحكيم

من قانون المصـري مـن    ٢٢وذلك على أساس ما نصت عليه المادة 
حصر سلطة المحكمة بالحكم بعدم الاختصاص في حالة ابتناء عدم الاختصاص 

لتحكـيم  لعدم وجود اتفاق التحكيم أو بطلانه أو سقوطه أو عدم شمول اتفاق ا
للنزاع، وأن الاختصاص بالفصل في صحة اتفاق التحكيم أو بطلانه أو سقوطه 

ا للقضاءأو عدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع، يظل اختصاصا حصري.  

وقد رتب أنصار هذا الاتجاه على ذلك القول بعدم حيازة الحكم الصـادر  
فاق التحكـيم  من هيئة التحكيم بعدم الاختصاص أي حجية فيما يتعلق بصحة ات

أو بطلانه أو سقوطه أو عدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع، وأنه يكون للخصوم 
                                                

 ٧١والتطبيق، مرجع سابق الإشارة إليه، بند فتحي والي، التحكيم في النظرية . د )٢٩٩(
  .وما بعدها ١٥٢ص 



)٢٥٤(  

الطعن في الحكم بالبطلان على أساس انعدام وجود اتفاق التحكيم أو بطلانه أو 
  .سقوطه أو عدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع

، للقول باختصاص هيئـة التحكـيم   )٣٠٠(بينما ذهب أصحاب الرأي الثاني
لفصل في صحة وبطلان اتفاق التحكيم، وأنه لم يعد للقضاء اختصاص بنظر با

من قانون التحكيم التي  ٢٢صحة وبطلان اتفاق التحكيم، استنادا لنص المادة 
نصت على اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في اختصاصها بما في ذلك الدفوع 

و عـدم شـموله   المبنية على عدم وجود اتفاق التحكيم أو بطلانه أو سقوطه أ
  .للنزاع، بل أن بعض أنصار هذا الاتجاه

ا مـن  وقد تحفظ بعض أنصار هذا الاتجاه، بأن القول السابق يبدو منطقي
من قانون التحكيم إذا رفع المدعي دعواه أمام القضـاء    ٢٢ظاهر نص المادة 

للفصل في انعدام وجود اتفاق التحكيم أو بطلانه أو عدم شموله للنـزاع بعـد   
يعد اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في اختصاصـها   ؛ إذل هيئة التحكيمتشكي

مانعا أمام القضاء من الفصل في هذه المسائل قبل الفصل فيهـا مـن هيئـة    
التحكيم، ويتعين على القضاء في هذه الحالة الحكم بعدم اختصاصه، ما لم يكن 

ذا كان المدعي النزاع منبت الصلة بالنزاع المطروح على هيئة التحكيم، وأنه إ
قد رفع دعواه قبل تشكيل هيئة التحكيم، فإنه يكون لللمدعي الدفع بانعدام اتفاق 
التحكيم أو بطلانه أو سقوطه أو عدم شموله للنـزاع، ولا يكـون للمحكمـة    
الامتناع عن نظره، ما لم يقرن المدعى عليـه دفعـه بسـبق الاتفـاق علـى      

                                                
مصطفى الجمال وعكاشة عبد العال، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة الدولية . د )٣٠٠(

أحمد السيد صاوي، الوجيز في . ؛ د٥٣٠ص  ٣٦١، بند ١٩٩٨والداخلية، الطبعة الأولى 
على . ؛ د٦٤ص  ٤٨بند  ٢٠٠٢بعة ، ط١٩٩٤لسنة  ٢٧التحكيم طبقًا للقانون رقم 

رمضان على بركات، خصومة التحكيم في القانون المصري والمقارن، رسالة حقوق القاهرة 
  .وما بعدها ٣٥٧ص  ٣٦٠، بند ١٩٩٦



)٢٥٥(  

  .)٣٠١(التحكيم

ي، للقول باتساع نطاق اختصاص هيئة وقد توسع بعض أصحاب هذا الرأ
التحكيم بالفصل في اختصاصها للجميع الدفوع المبنية على الفصل في صـحة  
العقد الوارد به الشرط والدفع بعدم قابلية الاتفاق للتحكيم، باعتبار أن الـنص  
على الدفع بانعدام وبطلان وسقوط وعدم شمول اتفاق التحكيم الواردة في نص 

  .)٣٠٢(على سبيل المثال لا الحصركان  ٢٢المادة 

وفي تقديري، نرى رجحان الاتجاه الأول باعتبار القضاء هـو صـاحب   
الولاية العامة، وأنه المختص بالفصل في صحة وبطـلان العقـود وشـروط    
التحكيم الواردة بها، واقتصار هيئة التحكيم في بحث صـحة وبطـلان اتفـاق    

ث اختصاصها من عدمه، استنادا التحكيم دون الفصل فيها، للتمكن فقط من بح
من قانون التحكيم التي قررت لهيئة التحكيم الفصل في الـدفع   ٢٢نص المادة 

بعد الاختصاص، دون النص على اختصاصها بالفصل في صحة اتفاق التحكيم 
أو انعدامه، وأنها فقط تنظر هذه المسائل من قبيل الزوم للفصل في الدفع بعدم 

ور صحة امتناع المحكمة عن الفصل في انعـدام أو  الاختصاص، وأنه لا يتص
صحة اتفاق التحكيم وبطلانه وسقوطه وعدم شموله للنزاع بعد تشكيل هيئـة  
التحكيم، وعدم اختصاص المحاكم بالفصل في هذه الأمور بعد تشـكيل هيئـة   
التحكيم، كما لا يتصور التسليم بتعليق اختصاص المحاكم بالفصـل فـي هـذه    

  .فع بالتحكيم من عدمهالمسائل على الد

وفي جميع الأحوال، يتعين أن يراعى أن يكون ذلـك بالنسـبة لطلبـات    

                                                
مصطفى الجمال وعكاشة عبد العال، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة الدولية . د )٣٠١(

  ٥٣٠ص  ٣٦١، بند ١٩٩٨والداخلية، الطبعة الأولى 
على رمضان على بركات، خصومة التحكيم في القانون المصري والمقارن، . د )٣٠٢(

  .وما بعدها ٣٥٧ص  ٣٦٠، بند ١٩٩٦رسالة حقوق القاهرة 



)٢٥٦(  

التحكيم المنظورة أمامها، مع كفالة حق القضاء في البحث في صحة أو بطلان 
اتفاق التحكيم عند بحثه لنزاع تمسك المدعى عليه فيه بالتحكيم، وأنه يكـون  

تفاق التحكيم وانعدامه وسقوطه وعدم للمدعي في هذا النزاع التمسك ببطلان ا
شموله للنزاع، ولا يجوز في هذا الحالة الدفع باختصاص هيئة التحكيم بالفصل 

  .في تلك الدفوع، وعدم اختصاص محاكم الدولة بها

  الفرع الثاني
 تنظيم سلطة هيئة التحكيم أثناء نظر الدفع 

  ببطلان اتفاق التحكيم

حكـيم المصـري علـى وجـوب     من قانون الت ٢٢نصت المادة  -١٠٢
التمسك بهذا الدفع شأن الدفوع المتعلقة بعدم الاختصاص الجائز إثارتها أمـام  
هيئة التحكيم، في ميعاد لا يجاوز ميعاد تقديم دفاع المدعى عليه المشار إليـه  

  .من هذا القانون ٣٠في المادة الثانية من المادة 

محكم أو الاشـتراك فـي   ولا يترتب على قيام أحد طرفي التحكيم بتعيين 
  .تعيينه سقوط حقه في تقديم هذا الدفع

ويكون للمحكمة في هذه الحالة أن تفصل في هذا الدفع قبل الفصل فـي  
موضوع النزاع، وحكم المحكمة في الدفع في هذه الحالة غير قابل للطعـن إلا  
مع دعوى البطلان في حكم المحكمين، فإذا قضت برفض الـدفع فـلا يجـوز    

به مرة أخرى إلا بطريق دعوى بطلان حكم التحكيم المنهي للخصومة التمسك 
من هذا القانون، كما يكون لها سلطة الفصل في الـدفع   ٥٣كلها وفقًا للمادة 

٣٠٣(ا عند الفصل في الموضوعوموضوع النزاع مع(.  

                                                
  (=)، ١٩٩٤لسنة  ٢٧أحمد السيد صاوي، الوجيز في التحكيم طبقًا للقانون رقم . د) ٣٠٣(



)٢٥٧(  

ويترتب على الحكم برفض الدفع تقرير سلطة هيئة التحكيم بالفصل فـي  
ويترتب على الحكم في موضوع النزاع استنفاد هيئـة   موضوع اتفاق التحكيم،

التحكيم لولايتها في الفصل في النزاع، فلا يجوز إعادة طرح الموضوع علـى  
هيئة التحكيم مرة أخرى، باستثناء الحالات العامة للطعن في حكم التحكيم مثال 
تفسير وتصحيح الأحكام وحالة إغفال الهيئة لموضوع من موضوعات اتفـاق  

  .كيم، فيجوز الالتجاء إليها بطلب تحكيم إضافيالتح

وسلطة هيئة التحكيم للفصل في هذا الدفع تعتمد على القانون الواجـب  
ا على النزاع، خاصة في ظل التحكيم التجاري الدولي، أما فـي  التطبيق إجرائي

حال التحكيم الداخلي فيطبق القانون الوطني، وتخضع هيئة التحكيم في نظـر  
ن اتفاق التحكيم في هذه الحالة للقواعد المتفق عليها من أطـراف  الدفع ببطلا

ذ قد تلجأ هيئة التحكيم لتطبيق القانون الـوطني خاصـة فـي    إ ؛اتفاق التحكيم
  .التحكيم الداخلي وقد تلجأ لتطبيق قانون آخر حسب الاتفاق

وميعاد تقديم الدفع ببطلان اتفاق التحكيم أمام هيئة التحكـيم لا يجـاوز   
من  ٣٠د تقديم دفاع المدعى عليه المشار إليه في الفقرة الثانية من المادة ميعا

من قانون التحكيم المصري على ميعـاد   ٣٠/٢هذا القانون، وقد نصت المادة 
ويرسـل المـدعى   "ا على بيان الدعوى، بقولها تقديم المدعى عليه لدفاعه، رد

تعينه هيئة التحكيم إلـى   عليه خلال الميعاد المتفق عليه بين الطرفين أو الذي
ا على ما جاء ببيان المدعي وكل واحد من المحكمين مذكرة مكتوبة بدفاعه رد

الدعوى، وله أن يضمن هذه المذكرة أية طلبات عارضة متصـلة بموضـوع   
النزاع أو أن يتمسك بحق ناشئ عنه بقصد الدفع بالمقاصة، ولـه ذلـك فـي    

  ".التحكيم أن الظروف تبرر التأخير مرحلة لاحقة من الإجراءات إذا رأت هيئة

                                                                                                                   
مختار بريري، التحكيم  .وما بعدها؛ د ٢٦٠ص  ١٨٤بند ٢٠١٠الطبعة الثالثة (=) 

  .٧٨و  ٧٧ص  ٤٣، بند ٢٠٠٧التجاري الدولي، دار النهضة العربية الطبعة الثالثة 



)٢٥٨(  

ويترتب على تحقق هيئة التحكيم من بطلان اتفاق التحكيم، اعتبار هيئة 
التحكيم غير مختصة بنظر النزاع، ويكون لها الحكم برفض الدفع ببطلان اتفاق 
التحكيم على استقلال، كما يكون لها النطق بهذا الحكم عند الحكم في موضوع 

  .النزاع

لى عدم تقديم هذا الدفع في الميعاد المشار إليه سقوط الحـق  ويترتب ع
  .)٣٠٤(في التمسك بهذا الدفع

لكن السؤال هنا، هل يترتب على سقوط الدفع ببطلان اتفـاق التحكـيم،   
سقوط حق الخصم في التمسك بهذا السبب أمام القضاء ببطلان حكم التحكـيم  

  .لبطلان اتفاق التحكيم؟

السقوط هنا هو سقوط الـدفع أمـام هيئـة    في الحقيقة، أن المقصود ب
التحكيم، وبالتالي لا ينصرف الى حق التمسك به فـي دعـوى بطـلان حكـم     

من قانون التحكيم، أن رفض  ٢٢من المادة  ٣المقرر في الفقرة  ؛ إذالمحكمة
هيئة التحكيم للدفع ببطلان اتفاق التحكيم أو لجميع الـدفوع المتعلقـة بعـدم    

إثارتها أمام هيئة التحكيم يترتب عليه عـدم جـواز   الاختصاص التي يتصور 
التمسك به إلا بطريق رفع دعوى بطلان حكم التحكيم المنهي للخصومة كلها، 
ومن باب أولى لا يترتب على سقوط الحق في الدفع من التمسك بـه بطريـق   

 ٥٣رفع دعوى بطلان حكم التحكيم المنهي للخصومة كلها وفقًا لنص المـادة  
  .تحكيممن قانون ال

مـن   ١علاوة على ما نصت عليه الفقرة أ والفقرة الأخيرة مـن البنـد   
، والتـي جـاء   ١٩٩٤لسـنة   ٢٧من قانون التحكيم المصري رقم  ٥٣المادة 

                                                
فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة المعارف بالإسكندرية، . د) ٣٠٤(

  . ٣٥٢ص  ١٩١، بند ٢٠٠٧



)٢٥٩(  

إذا لـم يوجـد اتفـاق    ) أ: لا تقبل دعوى البطلان إلا في الحالات الآتية" نصها
) و... ط بانتهاء مدتـه للإبطال أو سق تحكيم أو كان هذا الاتفاق باطلاً أو قابلاً

إذا وقع بطلان في حكم التحكيم أو كانت إجراءات التحكيم باطلة بطلانًا أثر في 
  ".الحكم

السؤال، هل فصل هيئة التحكيم برفض الـدفع بـبطلان اتفـاق     -١٠٣
التحكيم يمنع  المحاكم من بحث هذه المسألة، بمعنى هل للمحكمة رفض دعوى 

ة لرفض هيئة التحكيم للدفع بـبطلان اتفـاق   البطلان المؤسس على هذه الحال
  .التحكيم وسابقة الفصل فيها؟

لسنة  ٢٧من قانون التحكيم المصري رقم  ٢٢من المادة  ٣نصت الفقرة 
على أن تفصل هيئة التحكيم في هذا الدفع قبل الفصل في الموضوع أو  ١٩٩٤

 يجوز أن تضمها إلى الموضوع لتفصل فيهما معا، فإذا قضت برفض الدفع فلا
التمسك به إلا بطريق دعوى بطلان حكم التحكيم المنهي للخصومة كلها وفقًـا  

من هذا القانون، فهل فصل هيئة التحكيم في هذا الدفع يترتب عليه  ٥٣للمادة 
  .امتناع طرحه أمام المحكمة المختصة أثناء نظر دعوى بطلان حكم المحكمين

د أو عدم وجود اتفـاق  أن فصل هيئة التحكيم في وجو -بحق  –الواقع 
، )٣٠٥(التحكيم، لا يعتبر قضاء في موضوع النزاع المطروح على هيئة التحكيم

ولا يسلب القضاء ولايته العامة في بحث هذه المسألة من عدمـه عنـد نظـر    
ن المتصور لإعمال قاعدة عدم جواز نظر الدعوى لسـابقة  دعوى البطلان، لأ

م نفس الجهـة القضـائية، حتـى    الفصل فيها أن يكون الحكم صادر من محاك
يمكننا الكلام في وحدة الموضوع والمحل والأشخاص، وأن المشرع قد نظـم  
الطعن بالبطلان في حكم المحكمين عن طريق دعوى البطلان، والتـي يتعلـق   

                                                
، المعارف بالإسكندرية فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة. د) ٣٠٥(

  .١٥٢ص  ٧١، بند ٢٠٠٧



)٢٦٠(  

موضوعها بإجراءات التحكيم، دون أن تمتد لموضوع النزاع محـل التحكـيم،   
استئناف فـي الأحكـام الصـادرة فـي     وبالتالي تعتبر دعوى البطلان بمثابة 

  .إجراءات التحكيم

من قانون التحكيم المصري والعماني نصت  ٢٢الجدير بالذكر، أن المادة 
على مبدأ الاختصاص بالاختصاص، والذي مقتضاه أن هيئة التحكيم تفصل في 
الدفوع المتعلقة بعدم اختصاصها في المنازعات المطروحة عليها، فيكون لهـا  

  .م الاختصاص لبطلان اتفاق التحكيمالحكم بعد

السؤال هل اختصاص هيئة التحكيم بالفصـل فـي المنازعـات     -١٠٤
المطروحة عليها في هذه الحالة اختصاص حاجز ومانع للقضاء من نظر تلـك  

  .المنازعات في حالة وجود المنازعات أمام القضاء؟

حكـيم  يكاد يفهم من تعبير الفقه الحديث أن مقصود اختصاص هيئـة الت 
بالفصل في اختصاصها وفقًا لمبدأ الاختصاص بالاختصاص، أن هيئة التحكـيم  
هي المختصة وحدها ودون غيرها بالفصل في الدفوع المتعلقـة باختصـاص   

  .)٣٠٦(هيئة التحكيم بالفصل في النزاع

الواقع، أن اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في الدفوع المتعلقـة بعـدم   
في ، ولا يسلب القضاء ولايته في الفصل )٣٠٧(اختصاصها ليس اختصاص حاجز

                                                
مصطفى الجمال وعكاشة عبد العال، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة الدولية . د) ٣٠٦(

نبيل إسماعيل عمر، . وما بعدها؛ د ٥٢٢ص  ٣٥٦، بند ١٩٩٨ ،والداخلية، الطبعة الأولى
 ٢٠٠٤ ،ار الجامعة الجديدة للنشرالتحكيم في المواد المدنية والتجارية الوطنية والدولية، د

 ٢٧أحمد السيد صاوي، الوجيز في التحكيم طبقًا للقانون رقم . ؛ د٦٨و  ٦٧ص  ٥٨بند 
  .وما بعدها ١٢٤ص  ٧٧بند  ٢٠١٠، الطبعة الثالثة ١٩٩٤لسنة 

فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة المعارف بالإسكندرية، . د) ٣٠٧(
  .١٥٢ص  ٧١، بند ٢٠٠٧



)٢٦١(  

إذ ليس من المنطـق أن يقـف    ؛تلك الدفوع بشأن المنازعات المعروضة عليه
ا الفصل في بطلان القضاء وهو صاحب الاختصاص الأصيل مغلول الأيدي، تاركً
إذ القول بذلك لا  ؛اتفاق التحكيم لموضوع النزاع أو عدم بطلانه لهيئة التحكيم

دأ الاقتصاد في الخصومة، ويكبـد الخصـوم مصـاريف القضـاء     يتفق مع مب
  .والتحكيم في آن واحد

علاوة على ذلك، فإن النص على اختصاص هيئة التحكيم بالفصـل فـي   
ا لمبدأ الاختصاص بالاختصاص، وهـو  الدفوع المتعلقة بعدم اختصاصها تقرير

 ـ ودة للأصـل  من قبيل الاستثناء على الاستثناء، والاستثناء على الاستثناء ع
باختصاص القضاء صاحب الولاية العامة، بالإضافة لذلك فإنـه يجـوز رفـع    

  .)٣٠٨(دعوى بطلان أصلية ببطلان اتفاق التحكيم

                                                
وقد أثارت هذه المسألة خلافًا على المستويين الداخلي والدولي في قضية تحكيم ) ٣٠٨(

مطار رأس سدر، على أثر التجاء الطرف المصري للقضاء بطلب بطلان اتفاق التحكيم 
استنادا لعدم توقيع الوزير المختص وفقًا لقانون التحكيم المصري، وذلك أثناء نظر التحكيم 

أحمد شرف الدين، الرقابة . د: ، للمزيد٢٢أمام الهيئة وفقًا لنص المادة  دون الدفع به
القضائية على اتفاق التحكيم وآثاره في ضوء أحكام محكمة النقض، دار نصر للطباعة 

مع عدم الاعتداد  ٢٢وما بعدها، حيث تمسك الطرف الدولي بنص المادة  ٥٢، ص ٢٠٠٧
قد اختلف الفقه حول هذه المسألة إلى اتجاهين، بالحكم الصادر ببطلان اتفاق التحكيم، و

 ٢٢الأول أجاز الالتجاء للقضاء أثناء سير إجراءات التحكيم والثاني تمسك بنص المادة 
بانحصار اختصاص هيئة التحكيم في هذه الحالة دون حق الالتجاء للقضاء، والواقع أن على 

ن اتفاق التحكيم، سواء قبل أو الرغم من التسليم بالحق في رفع دعوى بطلان أصلية ببطلا
أثناء البدء في إجراءات التحكيم، إلا أن البدء في إجراءات التحكيم وصدور الحكم لا يمنع 
من التمسك بذلك عن طريق دعوى بطلان حكم التحكيم، وفي اعتقادي أن النتيجة واحدة في 

  . الحالتين



)٢٦٢(  



)٢٦٣(  
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)٢٦٤(  



)٢٦٥(  

الدفع بعدم شمول اتفاق التحكيم لموضوع النزاع يستلزم تحديـد   -١٠٥
ا د به وسلطة المحكمة وهيئة التحكيم في نظره، وهو ما سنتناوله تباعالمقصو

  -:في المطالب الثلاث الآتية

 المطلب الأول
 المقصود بالدفع بعدم شمول اتفاق التحكيم

وقد خلا قانون التحكيم المصري من تعريف الدفع بعدم شـمول   -١٠٦
شمول اتفاق التحكـيم  اتفاق التحكيم للنزاع، مكتفيا بالنص على أن الدفع بعدم 

لموضوع النزاع من الدفوع التي يبنى عليها عدم اختصاص هيئـة التحكـيم   
  .)٣٠٩()من قانون التحكيم المصري ٢٢م (لموضوع النزاع 

والدفع بعدم شمول اتفاق التحكيم لموضوع النزاع يتصور إثارته أمـام  
هيئـة   ، كما يتصور التمسك بـه أمـام  )٣١٠(القضاء كدفع مقابل للدفع بالتحكيم
  . التحكيم، عند نظر موضوع التحكيم

الواقع، أن اتفاق التحكيم قد يتضمن المسائل المتنـازع عليهـا وقـد لا    
يتضمن هذه المسائل مطلقًا، وقد لا يتضمن جميع المسائل المتنازع عليها، وقد 
يتطرق الأطراف لمسائل أخرى غير الواردة في الاتفاق، فإذا انصرف التحكـيم  

 ـللمسائل المت ا للقـانون،  فق عليها في اتفاق التحكيم، كان حكم التحكيم موافقً
وفي هذه الحالة تحكم هيئة التحكيم برفض الدفع بعدم شمول اتفـاق التحكـيم   

  .ما دفع أمامها بعدم شمول اتفاق التحكيم لموضوع النزاع ؛ إذلموضوع النزاع
                                                

ص  ١٩١مرجع سابق، بند  فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق،. د) ٣٠٩(
  .وما بعدها ٣٥١

فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة المعارف بالإسكندرية، . د) ٣١٠(
  .١٥٢ص  ٧١، بند ٢٠٠٧



)٢٦٦(  

 ـ  ذه وقد يتضمن اتفاق التحكيم بعض المسائل المتنازع عليها، وفـي ه
الحالة يصح حكم المحكمين في حدود المسائل التي شملها اتفاق التحكـيم، ولا  
يصح بالنسبة لغيرها من المسائل، وفي هذه الحالة يكون لصـاحب المصـلحة   
الدفع بعدم شمول هيئة التحكيم لموضوع النزاع، وتحكم هيئة التحكيم بقبـول  

سائل المتنازع عليها، فإذا الدفع إذا تبين لها عدم شمول اتفاق التحكيم لتك الم
تبين لهيئة التحكيم شمول اتفاق التحكيم لتك المسائل تحكم هيئة التحكيم برفض 

  .الدفع

وإذا انصرف التحكيم لمسائل لا يشملها اتفاق التحكيم كان للطرف الآخر 
  ا أي فـي  أو صاحب المصلحة الدفع بعدم شمول اتفاق التحكيم للنـزاع فـور

ارة المسألة محل الدفع بعدم شمول اتفاق التحكيم لموضوع المذكرة اللاحقة لإث
، وإلا سقط حقه في الدفع بعدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع، ويجوز )٣١١(النزاع

في جميع الأحوال أن تقبل هيئة التحكيم الدفع المتأخر إذا رأت أن التأخير كان 
 ـ  ٢٢/٢لسبب معقول، وقد نصت المادة  ى أن من قانون التحكيم المصـري عل

يجب التمسك بهذه الدفوع في ميعاد لا يجاوز ميعاد تقديم دفاع المدعى عليـه  "
من هذا القانون، ولا يترتب على  ٣٠المشار إليه في الفقرة الثانية من المادة 

قيام أحد طرفي التحكيم بتعيين محكم أو الاشتراك في تعيينه سقوط حقـه فـي   
شمول اتفـاق التحكـيم لمـا يثيـره     تقديم أي من هذه الدفوع، أما الدفع بعدم 

ا وإلا سـقط  الطرف الآخر من مسائل أثناء نظر النزاع فيجب التمسك به فور
أن تقبل هيئة التحكيم الدفع المتأخر  - في جميع الأحوال –الحق فيه، ويجوز 

  ".إذا رأت أن التأخير كان لسبب معقول

طبيعة الدفع من قانون التحكيم  ٢٢وقد حدد المشرع المصري في المادة 

                                                
فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة المعارف بالإسكندرية، . د) ٣١١(

  .٣٥٢ص  ١٩١، بند ٢٠٠٧



)٢٦٧(  

بعدم شمول اتفاق التحكيم للمسائل المتنازع عليها باعتباره من الدفوع الشكلية 
التي يترتب على صحتها القضاء بعدم الاختصاص بالنزاع، فهـو دفـع  مـن    

  .الدفوع الشكلية الذي يسقط بالكلام في الموضوع

وقد حرصت أنظمة التحكيم الدولية من النص على سلطة هيئة التحكـيم  
لى الفصل في الدفع بعدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع بصيغة العمـوم عنـد   ع

قـانون التحكـيم    ١٦نصها على الدفع بعدم الاختصاص، حيث نصت المـادة  
 -١" :، على أن٢٠٠٦والمعدل عام  ١٩٨٥التجاري الدولي الأونسيترال لعام 

تراضات يجوز لهيئة التحكيم البت في اختصاصها، بما في ذلك البت في أي اع
تتعلق بوجود اتفاق التحكيم أو صحته، ولهذا الغرض ينظر إلى شرط التحكـيم  
الذي يشكل جزءا  من عقد كما لو كان اتفاقًا مستقلاً عن شروط العقد الأخرى، 
وأي قرار يصدر من هيئة التحكيم ببطلان العقد لا يترتب عليه بحكم القـانون  

اختصاص هيئة التحكيم في موعـد   يثار الدفع بعدم – ٢بطلان شرط التحكيم، 
أقصاه تقديم بيان الدفاع، ولا يجوز منع أي من الطرفين من إثارة مثـل هـذا   
الدفع بحجة أنه عين أحد المحكمين أو أسهم في تعيينه، أما الدفع بتجاوز هيئة 
التحكيم نطاق سلطتها فيجب إبداؤه بمجرد أن تثار إجراءات التحكيم المسـألة  

خارج نطاق سلطتها، ولهيئة التحكيم في كلتا الحالتين أن تقبل  التي يدعى بأنها
يجوز لهيئة  -٣دفعا يثار بعد هذا الموعد إذا اعتبرت أن التأخير له ما يبرره، 

من هذه ) ٢(التحكيم أن تفصل في أي دفع من الدفوع المشار إليها في الفقرة 
رت هيئة التحكيم في المادة إما كمسألة أولية وإما في قرار موضوعي، وإذا قر

قرار تمهيدي أنها مختصة، فلأي الطرفين في بحر ثلاثين يومـا مـن تـاريخ    
أن تفصل فـي   ٦إعلانه بهذا القرار أن يطلب من المحكمة المحددة في المادة 

للطعن، وإلى أن يبت في هذا الطلب لهيئـة   الأمر، ولا يكون قرارها هذا قابلاً
  ".حكيم وأن تصدر قرار التحكيمالتحكيم أن تمضي في إجراءات الت



)٢٦٨(  

بصـيغتها   )الأونسيترال(من قواعد التحكيم التجاري  ٢٣ونصت المادة 
على صلاحية الهيئة في البت في اختصاصها بمـا فـي ذلـك أي     ٢٠١٠عام 

  .)٣١٢(اعتراضات بعدم شمول الاتفاق للنزاع

 المطلب الثاني
 سلطة المحكمة إزاء الدفع بعدم شمول 

اعاتفاق التحكيم للنز  

من قانون التحكيم المصـري قـد    ٢٢ا أن نص المادة ذكرنا آنفً -١٠٧
آثار الخلاف في الفقه حول سلطة المحكمة في الفصل فـي صـحة وبطـلان    
وسقوطه وعدم شمول اتفاق التحكيم لموضوع النزاع وسلطة هيئة التحكيم في 

                                                
 ٢٠١٠بصيغتها عام ) الأونسيترال(من قواعد التحكيم التجاري  ٢٣نصت المادة ) ٣١٢(

 اعتراضات ذلك أي في بما اختصاصها، في البتّ صلاحيةُ التحكيم لهيئة تكون -١ :على أنه
ا جزء يشكِّل الذي التحكيم بند إلى ينظَر الغرض، ولهذا. صحته أو التحكيم اتفاق بوجود تتعلق

 لهيئة قرار أي على تلقائيا يترتب ولا. الأخرى العقد بنود عن ستقلاتّفاقٌ م أنه على العقد من
 في التحكيم هيئة اختصاص بعدم الدفع يقدم -٢ ٠التحكيم بند بطلان العقد ببطلانِ التحكيم
 أو الدعوى المضادة بالدعوى يتعلق فيما أو، الدفاع بيان في تضمينه أقصاه وقتُ موعد

 ذلك تقديم من الطرفُ يمنَع ولا. الدعوى تلك على الرد في بالمقاصة، الدفعِ بغرض المقامة
 نطاقَ تتجاوز التحكيم هيئةَ أما الدفع بأن . شارك في عينه وأ امحكَّم عين لكونه الدفع

 أثناء سلطتها نطاقَ تتجاوز أنها يزعم التي المسألةُ تُطرح حالما تقديمه فيجب سلطتها،
 الموعد هذا بعد يقدم دفعا تقبلَ أن الحالتين، في كلتا التحكيم، لهيئة ويجوز.يمالتحك إجراءات

 الدفوع من دفع أي في تفصل أن التحكيم لهيئة يجوز -٣. يسوغُه ما له التأخُّر أن رأت إذا
أن  تحكيملهيئة ال ويجوز. وجاهته في بالبتِّ وإما أولية كمسألة إما الفقرة إليها في المشار
 لم اختصاصها في طعن أي النظر عن بصرف ،اقرار تُصدر وأن التحكيم إجراءات تواصل
  ".بعد المحكمةُ فيه تفصل



)٢٦٩(  

الفصل في صحة وبطلان اتفاق التحكيم، ما بين القول باختصـاص المحـاكم   
الفصل في انعدام وجود اتفاق التحكيم وبطلانـه وسـقوطه وعـدم شـموله     ب

لموضوع النزاع، عند وجود خصومة أمام القضاء في حالة تمسـك المـدعى   
عليه  بالتحكيم، وأن سلطة هيئة التحكيم تختص بنظر صحة اتفـاق التحكـيم   

ئة وبطلانه دون الفصل في هذه المنازعة بالنسبة للمنازعات المطروحة على هي
التحكيم، بينما ذهب البعض الآخر إلى أن هيئة التحكيم تملك الفصل في صـحة  
وبطلان اتفاق التحكيم دون الوقوف عند نظره فقط، وبعدم اختصاص القضـاء  
بالفصل في صحة وبطلان اتفاق التحكيم أو سقوطه أو عدم شموله لموضـوع  

  .)٣١٣(التزاع

قـول باختصـاص   إلى ال -وبحق  -)٣١٤(وقد ذهب أصحاب الرأي الأول
القضاء بالفصل في صحة وبطلان اتفاق التحكيم والعقود المتعلقة به، وبعـدم  

                                                
سمير الشرقاوي، التحكيم التجاري الدولي، . د: راجع: للمزيد في عرض هذه الآراء) ٣١٣(

صومة على رمضان على بركات، خ. وما بعدها؛ د ١١٨ص  ٨٠بنص  ٢٠١١دار النهضة 
 ٣٥٥، بند ١٩٩٦التحكيم في القانون المصري والقانون المقارن، رسالة حقوق القاهرة 

فاطمة صلاح رياض، نطاق اختصاص القضاء بالمسائل التي يثيرها . وما بعدها د ٤٣٩ص 
  .٢٠٠٩رسالة حقوق القاهرة " التحكيم

 ٧١إليه، بند  فتحي والي، التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق الإشارة. د )٣١٤(
سمير الشرقاوي، التحكيم التجاري الدولي، مرجع سابق الإشارة . وما بعدها؛ د ١٥٢ص 

مختار بريري، التحكيم التجاري الدولي، دار النهضة . وما بعدها؛ د ١١٨ص  ٨٠إليه، بند 
هدى مجدي، دور المحكم في . ؛ د٧٨و ٧٧ص ٤٣، بند ٢٠٠٧العربية الطبعة الثالثة 

  .وما بعدها ٧٢ص  ١٩٩٧م، رسالة حقوق القاهرة خصومة التحكي
Adam SAMUEL, Jurisdictional Problems in International Commercial 
Arbitration, p. 184. 

فاطمة صلاح الدين رياض يوسف، نطاق اختصاص القضاء بالمسائل . د: ليه لدىإمشار 
  .٩٠ص  ٢١٣التي يثيرها التحكيم، مرجع سابق الإشارة إليه، بند 



)٢٧٠(  

اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في صحة وبطلان اتفاق التحكـيم، وأن هيئـة   
التحكيم تختص بنظر صحة اتفاق التحكيم وبطلانه دون أن يكون لها الفصل في 

تظل صاحبة  -بة الولاية العامة باعتبارها صاح -هذه المنازعة، وأن المحاكم 
الاختصاص في الفصل في صحة وبطلان اتفاق التحكيم، فـإذا تبـين لهيئـة    
التحكيم صحة الدفع بانعدام وبطلان اتفاق التحكيم وعدم صحته، فإنهـا تحكـم   
بعدم اختصاصها بنظر النزاع، وإذا تبين لها عدم صحة الدفع، فيكون لها الحكم 

لاستمرار في الموضوع لتفصل في الدفع والموضوع على استقلال برفضه أو ا
  .بحكم واحد عند الفصل في موضوع نهاية التحكيم

وأن محاكم الدولة تظل لها الولاية العامة بنظر الدفع بانعدام وجود اتفاق 
ا مـا رفعـت دعـوى أمـام     ؛ إذالتحكيم سواء قبل أو بعد تشكيل هيئة التحكيم

م، فيكون للمدعي التمسك بانعدام وجـود  القضاء وتمسك المدعى عليه بالتحكي
ذا ما دفع بانعدام وجود اتفاق التحكيم فـي  إاتفاق التحكيم، كما يكون لها ذلك 

دعوى تعيين المحكمين، كما يجوز رفع دعوى مستعجلة بعدم الاعتداد بشـرط  
ا ما توافر ركن الاستعجال اللازم لقبول الدعوى وفي جميع الأحوال ؛ إذالتحكيم

  .)٣١٥(هيئة التحكيم بالفصل في وجود أو صحة اتفاق التحكيملا تختص 

من قانون المصـري مـن    ٢٢وذلك على أساس ما نصت عليه المادة 
حصر سلطة المحكمة بالحكم بعدم الاختصاص في حالة ابتناء عدم الاختصاص 
لعدم وجود اتفاق التحكيم أو بطلانه أو سقوطه أو عدم شمول اتفاق التحكـيم  

لاختصاص بالفصل في صحة اتفاق التحكيم أو بطلانه أو سقوطه للنزاع، وأن ا
  .أو عدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع، يظل اختصاصا حصريا للقضاء

وقد رتب أنصار هذا الاتجاه على ذلك القول بعدم حيازة الحكم الصـادر  
                                                

 ٧١فتحي والي، التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق الإشارة إليه، بند . د )٣١٥(
  .وما بعدها ١٥٢ص 



)٢٧١(  

من هيئة التحكيم بعدم الاختصاص أي حجية فيما يتعلق بصحة اتفاق التحكـيم  
أو سقوطه أو عدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع، وأنه يكون للخصوم  أو بطلانه

الطعن في الحكم بالبطلان على أساس انعدام وجود اتفاق التحكيم أو بطلانه أو 
  .سقوطه أو عدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع

، للقول باختصاص هيئـة التحكـيم   )٣١٦(بينما ذهب أصحاب الرأي الثاني
فاق التحكيم، وأنه لم يعد للقضاء اختصاص بنظر بالفصل في صحة وبطلان ات

من قانون التحكيم التي  ٢٢صحة وبطلان اتفاق التحكيم، استنادا لنص المادة 
نصت على اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في اختصاصها بما في ذلك الدفوع 
المبنية على عدم وجود اتفاق التحكيم أو بطلانه أو سقوطه أو عـدم شـموله   

  .ن بعض أنصار هذا الاتجاهإل للنزاع، ب

ا مـن  وقد تحفظ بعض أنصار هذا الاتجاه، بأن القول السابق يبدو منطقي
من قانون التحكيم إذا رفع المدعي دعواه أمام القضـاء    ٢٢ظاهر نص المادة 

للفصل في انعدام وجود اتفاق التحكيم أو بطلانه أو عدم شموله للنـزاع بعـد   
د اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في اختصاصـها  ذ يعإ ؛تشكيل هيئة التحكيم

مانعا أمام القضاء من الفصل في هذه المسائل قبل الفصل فيهـا مـن هيئـة    
التحكيم، ويتعين على القضاء في هذه الحالة الحكم بعدم اختصاصه، ما لم يكن 
النزاع منبت الصلة بالنزاع المطروح على هيئة التحكيم، وأنه إذا كان المدعي 

دعواه قبل تشكيل هيئة التحكيم، فإنه يكون لللمدعي الدفع بانعدام اتفاق قد رفع 

                                                
مصطفى الجمال وعكاشة عبد العال، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة الدولية . د )٣١٦(

ي أحمد السيد صاوي، الوجيز ف. ؛ د٥٣٠ص  ٣٦١، بند ١٩٩٨والداخلية، الطبعة الأولى 
على . ؛ د٦٤ص  ٤٨بند  ٢٠٠٢، طبعة ١٩٩٤لسنة  ٢٧التحكيم طبقًا للقانون رقم 

رمضان على بركات، خصومة التحكيم في القانون المصري والمقارن، رسالة حقوق القاهرة 
  .وما بعدها ٣٥٧ص  ٣٦٠، بند ١٩٩٦



)٢٧٢(  

التحكيم أو بطلانه أو سقوطه أو عدم شموله للنـزاع، ولا يكـون للمحكمـة    
الامتناع عن نظره، ما لم يقرن المدعى عليـه دفعـه بسـبق الاتفـاق علـى      

  .)٣١٧(التحكيم

اختصاص هيئة وقد توسع بعض أصحاب هذا الرأي، للقول باتساع نطاق 
التحكيم بالفصل في اختصاصها للجميع الدفوع المبنية على الفصل في صـحة  
العقد الوارد به الشرط والدفع بعدم قابلية الاتفاق للتحكيم، باعتبار أن الـنص  
على الدفع بانعدام وبطلان وسقوط وعدم شمول اتفاق التحكيم الواردة في نص 

  .)٣١٨(حصركان على سبيل المثال لا ال ٢٢المادة 

وفي تقديري، نرى رجحان الاتجاه الأول باعتبار القضاء هـو صـاحب   
الولاية العامة، وأنه المختص بالفصل في صحة وبطـلان العقـود وشـروط    
التحكيم الواردة بها، واقتصار هيئة التحكيم في بحث صـحة وبطـلان اتفـاق    

ستنادا التحكيم دون الفصل فيها، للتمكن فقط من بحث اختصاصها من عدمه، ا
من قانون التحكيم التي قررت لهيئة التحكيم الفصل في الـدفع   ٢٢نص المادة 

بعد الاختصاص، دون النص على اختصاصها بالفصل في صحة اتفاق التحكيم 
أو انعدامه، وأنها فقط تنظر هذه المسائل من قبيل الزوم للفصل في الدفع بعدم 

عن الفصل في انعـدام أو   الاختصاص، وأنه لا يتصور صحة امتناع المحكمة
صحة اتفاق التحكيم وبطلانه وسقوطه وعدم شموله للنزاع بعد تشكيل هيئـة  
التحكيم، وعدم اختصاص المحاكم بالفصل في هذه الأمور بعد تشـكيل هيئـة   
التحكيم، كما لا يتصور التسليم بتعليق اختصاص المحاكم بالفصـل فـي هـذه    

                                                
دولية مصطفى الجمال وعكاشة عبد العال، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة ال. د )٣١٧(

  .٥٣٠ص  ٣٦١، بند ١٩٩٨والداخلية، الطبعة الأولى 
على رمضان على بركات، خصومة التحكيم في القانون المصري والمقارن، . د )٣١٨(

  .وما بعدها ٣٥٧ص  ٣٦٠، بند ١٩٩٦رسالة حقوق القاهرة، 



)٢٧٣(  

  .المسائل على الدفع بالتحكيم من عدمه

وفي جميع الأحوال، يتعين أن يراعى أن يكون ذلـك بالنسـبة لطلبـات    
التحكيم المنظورة أمامها، مع كفالة حق القضاء في البحث في صحة أو بطلان 
اتفاق التحكيم عند بحثه لنزاع تمسك المدعى عليه فيه بالتحكيم، وأنه يكـون  

وسقوطه وعدم  للمدعي في هذا النزاع التمسك ببطلان اتفاق التحكيم وانعدامه
شموله للنزاع، ولا يجوز في هذا الحالة الدفع باختصاص هيئة التحكيم بالفصل 

  .في تلك الدفوع، وعدم اختصاص محاكم الدولة بها

الدفع بعدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع أمام المحكمة يكون دفعا  -١٠٨
م الـدفع  ، حيث يساعد هذا الدفع المحكمة في تقيـي )٣١٩(مقابلا للدفع بالتحكيم

بالتحكيم من عدمه، والمنطقي أن المحكمة لو توصلت لعـدم شـمول اتفـاق    
  .التحكيم للنزاع أن تستمر في الدعوى وتفصل فيها برفض الدفع بالتحكيم

بخلاف الدفع  ولا يشترط تقديم هذا الدفع أمام المحكمة خلال ميعاد محدد،
ع في القانون المصري بالتحكيم والذي يتعين التمسك به قبل الكلام في الموضو

أو في الجلسة الأولى في قانون الإجراءات الإماراتي، فيجوز إثارة هذا الـدفع  
  .بعد الكلام في الموضوع لاحقًا للدفع بالتحكيم

ولم يحدد المشرع طريقة محددة لنظر هذا الدفع، فيجـوز للمحكمـة أن   
أن تؤجـل  تقضي به مع الدفع بالتحكيم قبل الفصل في الموضوع، ويجوز لها 

  .النظر فيه لتفصل فيه مع الموضوع

وتستعين المحكمة في التحقق من توافر حالة سقوط اتفاق التحكيم وفق 
  .القواعد المقررة في قانونها الوطني

                                                
فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة المعارف بالإسكندرية . د)  ٣١٩(

  .١٥٢ص  ٧١، بند ٢٠٠٧



)٢٧٤(  

الجدير بالذكر، أن تحقق المحكمة من انطباق شرط التحكيم المدفوع بـه  
دون حاجة للدفع على النزاع من المسائل الأساسية التي تضطلع بها المحكمة 

بعدم شمول الاتفاق للنزاع من عدمه، فإذا تبين للمحكمة أن اتفاق التحكـيم لا  
يشمل هذا النزاع، تغاضت المحكمة عن الدفع والتحكيم ويكون لها الفصل فـي  
موضوع النزاع محل اتفاق التحكيم، أما إذا رأت المحكمة عدم سلامة الدفع أو 

  .قضت بقبول الدفع بالتحكيمأن اتفاق التحكيم يشمل النزاع، 

 المطلب الثالث
 سلطة هيئة التحكيم إزاء الدفع بعدم شمول 

 اتفاق التحكيم للنزاع

من قانون التحكيم المصري على طريقـة   ٢٢وقد نصت المادة  -١٠٩
خاصة للتمسك بالدفع بعدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع، حيث أوجب المشـرع  

لحق فيه، وفي جميع الأحوال يجوز أن تقبـل  تقديم هذا الدفع فورا والا سقط ا
هيئة التحكيم الدفع المتأخر اذا رأت أن التأخير لسبب مقبول، وهذه الطريقة في 
إبداء الدفع بعدم شمول الاتفاق لموضوع النزاع، تختلف عن طريقة التمسـك  
بسائر الدفوع المتعلقة بعدم الاختصاص والتي أجاز المشرع إثارتها أمام هيئة 

كيم، في ميعاد لا يجاوز ميعاد تقديم دفاع المدعى عليه في الدعوى المشار التح
  .من هذا القانون ٣٠إليه في المادة الثانية من المادة 

ويترتب على عدم تقديم هذا الدفع في الميعاد المشار إليه سقوط الحـق  
  .)٣٢٠(في التمسك بهذا الدفع

                                                
فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة المعارف بالإسكندرية . د)  ٣٢٠(

  . ٣٥٢ص  ١٩١، بند ٢٠٠٧



)٢٧٥(  

اتفاق لموضـوع  لكن السؤال، هل يترتب على سقوط الدفع بعدم شمول 
النزاع، سقوط حق الخصم في التمسك بهذا السبب أمام القضاء ببطلان حكـم  

  .التحكيم لعدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع؟

في الحقيقة، أن المقصود بالسقوط هنا هو سقوط الـدفع أمـام هيئـة    
التحكيم، وبالتالي لا ينصرف الى حق التمسك به فـي دعـوى بطـلان حكـم     

من قانون التحكيم، أن رفض  ٢٢من المادة  ٣قرر في الفقرة الم ؛ إذالمحكمة
هيئة التحكيم للدفع بعدم شمول اتفاق التحكيم لموضـوع النـزاع أو لجميـع    
الدفوع المتعلقة بعدم الاختصاص أمام هيئة التحكيم يترتب عليه عـدم جـواز   
التمسك به إلا بطريق رفع دعوى بطلان حكم التحكيم المنهي للخصومة كلها، 
ومن باب أولى لا يترتب على سقوط الحق في الدفع من التمسك بـه بطريـق   

 ٥٣رفع دعوى بطلان حكم التحكيم المنهي للخصومة كلها وفقًا لنص المـادة  
  .من قانون التحكيم

من قـانون التحكـيم    ٥٣علاوة على ما نصت عليه الفقرة و من المادة 
تقبل دعوى البطلان  لا" ، والتي جاء نصها)٣٢١(١٩٩٤لسنة  ٢٧المصري رقم 

إذا فصل حكم التحكيم فـي مسـألة لا يشـملها    ) و: ... إلا في الحالات الآتية
الاتفاق على التحكيم أو جاوز حدود اتفاق التحكيم، وإلا وقـع حكـم التحكـيم    

من ذلك إذا أمكن فصل أجزاء الحكـم   الصادر في تلك المسألة باطلاً، واستثناء
حكيم عن أجزائه الخاصة بالمسائل غير الخاضعة الخاصة بالمسائل الخاضعة للت

  ".له فلا يقع البطلان إلا على الأجزاء الأخيرة وحدها

ولا يترتب على قيام أحد طرفي التحكيم بتعيين محكم أو الاشـتراك فـي   
  .تعيينه سقوط حقه في تقديم هذا الدفع

                                                
ص  ١٩١فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق، بند . د) ٣٢١(

  .وما بعدها ٣٥١
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ويكون للمحكمة في هذه الحالة أن تفصل في هذا الدفع قبل الفصل فـي  
وضوع النزاع، وحكم المحكمة في الدفع في هذه الحالة غير قابل للطعـن إلا  م

مع دعوى البطلان في حكم المحكمين، فإذا قضت برفض الـدفع فـلا يجـوز    
التمسك به مرة أخرى إلا بطريق دعوى بطلان حكم التحكيم المنهي للخصومة 

ل في الـدفع  من هذا القانون، كما يكون لها سلطة الفص ٥٣كلها وفقًا للمادة 
  .)٣٢٢(وموضوع النزاع معا عند الفصل في الموضوع

ويترتب على الحكم برفض الدفع تقرير سلطة هيئة التحكيم بالفصل فـي  
موضوع اتفاق التحكيم، ويترتب على الحكم في موضوع النزاع استنفاد هيئـة  
التحكيم لولايتها في الفصل في النزاع، فلا يجوز إعادة طرح الموضوع علـى  

التحكيم مرة أخرى، باستثناء الحالات العامة للطعن في حكم التحكيم مثال هيئة 
تفسير وتصحيح الأحكام وحالة إغفال الهيئة لموضوع من موضوعات اتفـاق  

  .التحكيم، فيجوز الالتجاء إليها بطلب تحكيم إضافي

وسلطة هيئة التحكيم للفصل في هذا الدفع تعتمد على القانون الواجـب  
يا على النزاع، خاصة في ظل التحكيم التجاري الدولي، أما فـي  التطبيق إجرائ

حال التحكيم الداخلي فتطبق هيئة التحكيم القانون الـوطني، وتخضـع هيئـة    
التحكيم في نظر الدفع بعدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع في هذه الحالة للقواعد 

م لتطبيـق  قد تلجأ هيئـة التحكـي   ؛ إذالمتفق عليها من أطراف اتفاق التحكيم
القانون الوطني خاصة في التحكيم الداخلي وقد تلجأ لتطبيق قانون آخر حسب 

  .الاتفاق

على طريقة خاصة لإبداء الدفع بعـدم شـمول    ٢٢/٢وقد نصت المادة 
                                                

، ١٩٩٤لسنة  ٢٧للقانون رقم أحمد السيد صاوي، الوجيز في التحكيم طبقًا . د) ٣٢٢(
مختار بريري، التحكيم التجاري . وما بعدها؛ د ٢٦٠ص  ١٨٤بند ٢٠١٠الطبعة الثالثة 

  .٧٨و  ٧٧ص ٤٣، بند ٢٠٠٧الدولي، دار النهضة العربية الطبعة الثالثة 
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ا وإلا سقط اتفاق التحكيم للنزاع، حيث نصت على وجوب إبداء هذا الدفع فور
بل الهيئة الـدفع المتـأخر إذا   أن تق -في جميع الأحوال  -الحق فيه، ويجوز 

  .رأت أن التأخير كان لسبب مقبول

والتنظيم الخاص لطريقة إبداء الدفع بعدم شمول اتفاق التحكيم للنـزاع،  
طرحه في الحالات التـي يخـرج فيهـا     ةيتمشى مع طبيعة هذا الدفع، وسهول

التحكيم عن المسائل المتفق عليها، خاصة في الأحـوال التـي يكـون فيهـا     
طراف متفقين على تحديد هذه المسائل في مشارطة التحكيم، والخطورة من الأ

هذا التنظيم تتمثل في عدم حضور ذوي الشأن وحضور وكلاء عنهم جلسـات  
التحكيم دون الانتباه للمسائل محل اتفاق التحكيم، وقد عـالج المشـرع هـذه    

التأخير كان الفرضية بالنص على جواز قبول الهيئة الدفع المتأخر إذا رأت أن 
  .لسبب مقبول

ويترتب على تحقق هيئة التحكيم من عدم شمول اتفاق التحكيم للنـزاع  
ا، اعتبار هيئة التحكيم غير مختصة والدفع به قبل الكلام في الموضوع أو فور

ا على هيئة التحكيم تحكم الهيئـة بعـدم   بنظر النزاع، فإذا كان النزاع مطروح
التحكيم، ويكون لها الحكم برفض الدفع ببطلان  اختصاصها أو بانتهاء إجراءات

  .اتفاق التحكيم على استقلال، كما يكون لها النطق به عند الحكم في الموضوع

السؤال، هل فصل هيئة التحكيم برفض الدفع بعدم شمول اتفاق  -١١٠
التحكيم للنزاع يمنع  المحاكم من بحث هذه المسألة، بمعنى هل للمحكمة رفض 

ن المؤسس على هذه الحالة لرفض هيئة التحكيم للدفع بسـقوط  دعوى البطلا
  .اتفاق التحكيم وسابقة الفصل فيها؟

لسنة  ٢٧من قانون التحكيم المصري رقم  ٢٢من المادة  ٣نصت الفقرة 
على أن تفصل هيئة التحكيم في هذا الدفع قبل الفصل في الموضوع أو  ١٩٩٤

إذا قضت برفض الدفع فلا يجوز أن تضمها إلى الموضوع لتفصل فيهما معا، ف
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التمسك به إلا بطريق دعوى بطلان حكم التحكيم المنهي للخصومة كلها وفقًـا  
  .من هذا القانون ٥٣لنص المادة 

أن فصل هيئة التحكيم في وجود أو عدم وجود  -بحق  -ومن ثم، نرى 
، اتفاق التحكيم، لا يعتبر قضاء في موضوع النزاع المطروح على هيئة التحكيم

ولا يسلب القضاء ولايته العامة في بحث هذه المسألة من عدمـه عنـد نظـر    
ن المتصور لإعمال قاعدة عدم جواز نظر الدعوى لسـابقة  دعوى البطلان، لأ

الفصل فيها أن يكون الحكم صادر من محاكم نفس الجهـة القضـائية، حتـى    
نظـم   يمكننا الكلام في وحدة الموضوع والمحل والأشخاص، وأن المشرع قد

الطعن بالبطلان في حكم المحكمين عن طريق دعوى البطلان، والتـي يتعلـق   
موضوعها بإجراءات التحكيم، دون أن تمتد لموضوع النزاع محـل التحكـيم،   
وبالتالي تعتبر دعوى البطلان بمثابة استئناف فـي الأحكـام الصـادرة فـي     

  .إجراءات التحكيم

لتحكيم المصري تميـز  من قانون ا ٢٢/٢يلاحظ أن نص المادة  -١١١
بين طريقة تقديم الدفع بعدم شمول اتفاق التحكيم لموضوع النـزاع والـدفوع   
الأخرى المتعلقة بعدم الاختصاص باتفاق التحكيم، مثال الدفع بسـقوط اتفـاق   
؛ التحكيم أو بطلانه، وذلك بسبب الطبيعة الخاصة لهذا الدفع وغيره من الدفوع

حكيم لموضوع النزاع، يتعلق بواقعـة معلومـة   الدفع بعدم شمول اتفاق الت إذ
المفترض علم  ؛ إذبشكل واضح ولا تحتاج لبحث أو تفكير عميق من الأطراف

المحكم بموضوع اتفاق التحكيم وما يتضمنه من مسائل، أما بالنسبة للـبطلان  
والسقوط وغيره فتحتاج لبحث من جانب المحكم، ويلاحظ أيضـا أن المشـرع   

ذ هذا المبدأ مباشرة من قانون التحكيم التجاري الدولي الصادر المصري قد أخ
  .  عن الأمم المتحدة الأونسيترال

واضح في أن الدفع بعدم شـمول اتفـاق التحكـيم     ٢٢/٢ونص المادة 
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ا وإلا سقط الحق فيه، ويجوز في جميع لموضوع النزاع يجب التمسك به فور
مول اتفاق التحكيم المتأخر إذا رأت الأحوال أن تقبل هيئة التحكيم الدفع بعدم ش

  .أن التأخير كان لسبب معقول

فإذا تأخر المدعى عليه عن الدفع بعدم شمول اتفاق التحكيم عن الـدفع  
به فورا أو تعذر عليه تقديم عذر مقبول سقط حقه في إبداء الـدفع، أمـا إذا   

يجـوز   قضت هيئة التحكيم برفض الدفع بعدم شمول اتفاق التحكيم للنزاع فلا
التمسك بهذا الدفع إلا عن طريق دعـوى بطـلان حكـم المحكمـين المنهـي      

  .من قانون التحكيم ٥٣للخصومة كلها وفقًا لنص المادة 

تجدر الإشارة أن سقوط حق الخصم في الدفع بعدم شمول اتفاق  -١١٢
التحكيم أو الدفع بتجاوز هيئة التحكيم لاختصاصها لا يمنع الخصم من الطعـن  

و مـن قـانون التحكـيم    /٥٣لتحكيم بالبطلان وفقًا لـنص المـادة   في حكم ا
لا تقبل دعوى الـبطلان إلا فـي الحـالات    : "، والتي جاء نصها)٣٢٣(المصري

إذا فصل حكم التحكيم في مسألة لا يشملها الاتفاق على التحكيم ) و: ... الآتية
المسـألة  أو جاوز حدود اتفاق التحكيم، وإلا وقع حكم التحكيم الصادر في تلك 

باطلاً، واستثناءا من ذلك إذا أمكن فصل أجـزاء الحكـم الخاصـة بالمسـائل     
الخاضعة للتحكيم عن أجزائه الخاصة بالمسائل غير الخاضعة لـه فـلا يقـع    

  ".البطلان إلا على الأجزاء الأخيرة وحدها

من قانون التحكيم المصري والعماني نصت  ٢٢الجدير بالذكر، أن المادة 
ختصاص بالاختصاص، والذي مقتضاه أن هيئة التحكيم نفصل في على مبدأ الا

الدفوع المتعلقة بعدم اختصاصها في المنازعات المطروحة عليها، فيكون لهـا  
الحكم بعدم الاختصاص لعدم شمول اتفاق التحكيم لموضوع النزاع، السؤال هل 

                                                
ص  ١٩١فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، مرجع سابق، بند . د) ٣٢٣(

  .وما بعدها ٣٥١
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لحالة اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في المنازعات المطروحة عليها في هذه ا
اختصاص حاجز ومانع للقضاء من نظر تلك المنازعـات فـي حالـة وجـود     

  .المنازعات أمام القضاء؟

الواقع، أن اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في الدفوع المتعلقـة   -١١٣
بعدم اختصاصها ليس اختصاص حاجز، ولا يسلب القضاء ولايته في الفصـل  

ليس من المنطق أن يقف  ؛ إذفي تلك الدفوع بشأن المنازعات المعروضة عليه
ا الفصل في شمول القضاء وهو صاحب الاختصاص الأصيل مغلول الأيدي، تاركً
القول بذلك لا  ؛ إذاتفاق التحكيم لموضوع النزاع أو عدم شموله لهيئة التحكيم

يتفق مع مبدأ الاقتصاد في الخصومة، ويكبد الخصوم مصاريف باهظة نتيجـة  
  .في آن واحد الالتجاء للقضاء والتحكيم

علاوة على ذلك، فإن النص على اختصاص هيئة التحكيم بالفصـل فـي   
ا لمبدأ الاختصاص بالاختصاص، وهـو  الدفوع المتعلقة بعدم اختصاصها تقرير

من قبيل الاستثناء على الاستثناء، والاستثناء على الاستثناء عـودة للأصـل   
ذلك أن يعبر في قانون باختصاص القضاء صاحب الولاية العامة، ولا يغير من 

 ؛ إذالتحكيم التجاري عن هذا الدفع بالدفع بتجاوز هيئة التحكيم لاختصاصـاتها 
التعبير السابق قاصر على حالة تجاوز هيئة التحكيم لاختصاصاتها، ولا يمنـع  

  .من إثارته أمام القضاء
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  الخاتمــة
باتفـاق  المتعلقـة   الـدفوع "والى هنا أكون قد انتهيت من بحث  -١١٤

وقـانون  دراسة في ضوء الفقه والقضاء في قانون التحكيم المصري التحكيم 
يناير  ١٣بتاريخ  ٤٨-٢٠١١التحكيم الفرنسي الجديد الصادر بالمرسوم رقم 

الإمـاراتي وقـوانين وأنظمـة التحكـيم     قانون الإجراءات المدنيـة  و ٢٠١١
اختيـار موضـوعه   أسال االله العلي العظيم أن أكون قد وفقت فـي   ،"المقارنة

  .ومعالجة بعض الجوانب الهامة المتعلقة به

وقد قسمت البحث إلى ستة مباحث، تناولت فـي المبحـث الأول الـدفع    
بوجود اتفاق التحكيم، حيث عرضت للمقصود بالدفع بوجود اتفـاق التحكـيم   
والطبيعة القانونية للدفع، والخلاف الفقهي حول طبيعة الدفع بوجـود اتفـاق   

محللا تلك المذاهب ومنتهيا لتكييف مستقل لاتفاق التحكيم يتفق مـع  التحكيم، 
طبيعة هذا الدفع وبما يتناسب مع موضوع اتفاق التحكـيم، وأن الصـحيح أن   

ا لهيئة التحكيم إلى جانب الاختصـاص  اتفاق التحكيم يقرر اختصاص استثنائي
اص القضـاء  العام للقضاء، وأن الدفع بالتحكيم في هذه الحالة لا يسلب اختص

بنظر النزاع ولا يمنع المحاكم من نظره، وأن الصحيح في اعتقادنا أن التكييف 
الصحيح لهذا الدفع هو أنه دفع بالتحكيم أو دفع بصحة ونفاذ اتفـاق التحكـيم   
وليس دفعا بعدم القبول أو بعدم الاختصاص الوظيفي أو النوعي، لأن اتفـاق  

ة التحكيم ولا اختصاص نوعي لها، إنما التحكيم لا يقرر اختصاص وظيفيا لهيئ
يطرح هذا الدفع خصومة على المحكمة، والتي تقوم بدورها بالنظر في صحة 
أو عدم صحة هذا الاتفاق، وأنها في حالة التوصل لصحة هذا الاتفاق، تحكـم  

  .بصحته والتزام أطرافه بإعمال مقتضاه

لتحكيم، ومـدى  أيضا تعرضت لسلطة المحكمة إزاء الدفع بوجود اتفاق ا
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جواز الإحالة منها لهيئات التحكيم، والتنازع بين أحكام القضاء والتحكيم، حيث 
خلصت إلى أنه يتصور التنازع بين هيئة التحكيم ومحـاكم الدولـة، وأنـه لا    

  .يتصور الإحالة بين محاكم الدولة وهيئات التحكيم

إلـى   وفي المبحث الثاني تناولنا الدفع بعدم الاختصاص، حيث خلصـت 
اختصاص هيئة التحكيم في الفصل في الدفوع المتعلقة باختصاصها وفقًا لمبدأ 

  .الاختصاص بالاختصاص

وفي المبحث الثالث تناولت الدفع بانعدام وجود اتفاق التحكـيم، حيـث   
عرضت للمقصود به، وسلطة هيئة التحكيم والمحكمة في نظره، والأسس التي 

  .هتستند عليها كل منهما في الفصل في

وفي المبحث الرابع تناولت الدفع بسقوط  اتفاق التحكيم، حيث عرضـت  
للمقصود به، وسلطة هيئة التحكيم والمحكمة في نظره، والأسس التي تسـتند  

  .عليها كل منهما في الفصل فيه

وفي المبحث الخامس تناولت الدفع ببطلان اتفاق التحكيم، حيث عرضت 
لمحكمة في نظره، والأسس التي تسـتند  للمقصود به، وسلطة هيئة التحكيم وا

  .عليها كل منهما في الفصل فيه

في المبحث السادس تناولت الدفع بعدم شمول اتفاق التحكـيم للنـزاع،   
حيث عرضت للمقصود به، وسلطة هيئة التحكيم والمحكمة في نظره، والأسس 

  .التي تستند عليها كل منهما في الفصل فيه

وع المتعلقة باتفاق التحكيم دراسـة فـي   وفي ختام دراستنا للدف -١١٥
ضوء الفقه والقضاء في قانون التحكيم المصري والفرنسي الجديـد الصـادر   

، وقوانين وأنظمة التحكيم ٢٠١١يناير  ١٣بتاريخ  ٤٨-٢٠١١بالمرسوم رقم 
  :المقارنة، ننتهي إلى مجموعة من التوصيات نجملها على النحو الآتي
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مـن قـانون التحكـيم المصـري      ١٣/١نقترح تعديل نص المادة  -١
مـن   ٢٠٣/٥من قانون المرافعات الفرنسي والمادة  ١٤٥٨والعماني والمادة 

للمحكمـة  "قانون الإجراءات المدنية الإماراتي، ليكون نصها على النحو الآتي 
التي يرفع أمامها دعوى يوجد بشأنها اتفاق تحكيم أن تحكـم بصـحة اتفـاق    

بدء في التحكيم إذا دفع أمامها بوجود اتفاق التحكيم التحكيم والتزام أطرافه بال
 قبل أي طلب أو دفاع موضوعي متى كان اتفاق التحكيم موجـود ا ا وصـحيح

وغير لاغ وقابل للتطبيق، ويكون لها تلقائيا رفض الدفع بالتحكيم فـي حالـة   
، كما نقترح إضافة هذا النص "البطلان الظاهر وعدم القابلية الظاهرة للتطبيق

  .لمشروع قانون التحكيم الإماراتي

مـن قـانون التحكـيم     ١٣/٢نقترح إعادة النظر في  نص المادة  -٢
المصري بشكل يمنع وجود حكمين متناقضين أحدهما من القضاء والآخر مـن  

  .هيئة التحكيم

من قانون المحكمة الدستورية العليا  ٢٥/٢نقترح تعديل نص المادة  -٣
تجيز نظر المحكمـة   ٢٥/٢فقرة جديدة للمادة ، بإضافة ١٩٧٩لسنة  ٤٨رقم 

الدستورية للتنازع بين هيئات التحكيم ومحاكم الدولة، يكون نصها على النحو 
وتختص المحكمة بالفصل في تنازع الاختصاص بين هيئـات التحكـيم   "الآتي 

  ".ومحاكم الدولة

نوصي أن يراعى في مشروع قانون التحكيم الإمـاراتي اعتبـارات    -٤
العام الداخلي، وأن يجمع بين دفتيه التحكيم الداخلي والتحكيم التجـاري   النظام

الدولي، دون الانصراف فقـط لأحكـام قـانون التحكـيم التجـاري الـدولي       
أو لأي نظام قانوني مأخوذ منها مثال قانون التحكيم المصـري   )الأونسيترال(

  .١٩٩٤لسنة  ٢٧الصادر بالقانون رقم 

وع قـانون التحكـيم بدولـة الإمـارات     نوصي أن يراعى في مشر –٥



)٢٨٤(  

الاعتماد على النصوص المطبقة فعلا في قوانين الدول مثل القانون الفرنسـي  
والمصري، والانتباه للنصوص التي قضى بعـدم دسـتوريتها فـي القضـاء     

  .المصري

نوصي بأن يراعي مشروع قانون التحكيم الإماراتي النص على مبدأ  -٦
التحكيم، بحيث يكون لها سـلطة الفصـل فـي    الاختصاص بالاختصاص لهيئة 

  .اختصاصها

ضرورة تركيز الدراسات المستقبلية حول سلطة المحكمة إزاء الدفع  -٧
  بوجود اتفاق التحكيم

العمل على عقد المؤتمرات العربية في مجال التحكيم بهدف توحيـد   -٨
  المصطلحات القانونية في مجال التحكيم 

مراكز التحكيم في البلاد العربية والعمل  ضرورة تفعيل الترابط بين -١١
  على تنسيق العمل فيما بينها 

ضرورة الاهتمام في البلاد العربية بتحديد النطـاق الموضـوعي    –١٢
لاتفاق التحكيم، والنص صراحة على تحديد الحالات التي لا يجوز فيها التحكيم 

  مجتمعبشكل موحد، خاصة تلك المتعلقة بالعادات والتقاليد ونظام ال

العمل على عمل قانون عربي استرشادي موحد بشـأن التحكـيم    –١٣
  يحدد الأسس التي يقوم عليها التحكيم

ضرورة الربط بين مراكز التحكيم في البلاد العربية والمؤسسـات   -١٤
  والجامعات المهتمة بالتحكيم

التنسيق بين غرف الصناعة والتجارة في الدول العربيـة بشـأن    -١٥
  لمتعلقة بالتحكيم في منازعات سوق المالالمنازعات ا

  تم بعون االله وتوفيقه"



)٢٨٥(  

  عــالمراج
 ً   المراجع العربية: أولا

 
طبيعة الدفع بالتحكيم في الخصومة المدنية، دراسة مقارنة، المكتبة    -

  .١٩٩٩القانونية،  

 
التحكيم التجاري الدولي، الطبعة  المشاكل العملية والقانونية في مجال   -

  .٢٠٠٤الأولى، 

 
الضوابط العامة للتحكيم التجاري الدولي، مجلة الحقوق والشريعة    -

  .١٩٧٧، يوليو ٢الكويتية، السنة الأولى، عدد 
 .١٩٨١الأسس العامة للتحكيم التجاري الدولي، دار الفكر العربي،    -

 
تحكيم الاختياري والإجباري، منشأة المعارف بالإسكندرية، الطبعة ال   -

  .١٩٨٨الخامسة، 
نظرية الدفوع في قانون المرافعات، منشأة المعارف بالإسكندرية، الطبعة    -

  .١٩٨٨الثامنة 

 
النظرية العامة للتعسف في استعمال الحق الإجرائي، رسالة دكتوراه    -

  .٢٠٠٦ة القاهرة، جامع



)٢٨٦(  

 
 
النظرية العامة للحق الإجرائي، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية     -

٢٠٠٩.  
طبيعة التحكيم في سوق الأوراق المالية والسلع بدولة الإمارات العربية    - 

المتحدة، بحث منشور بمجلة الميزان الصادرة عن وزارة العدل بدولة 
، ومجلة الحق الصادرة عن ٢٠٠٧لإمارات العربية المتحدة، عدد أبريل ا

، ومنشور ضمن أعمال ٢٠٠٨جمعية الحقوقيين، العدد الثاني مارس 
مؤتمر التحكيم التجاري الدولي الذي نظمته جامعة الامارات لدولة الامارات 

  ٢٠٠٨أبريل  ٣٠ – ٢٨العربية المتحدة في أبو ظبي في الفترة من 
اق التحكيم، مفهومه، أركانه ونطاقه، في ضوء الفقه والقضاء في اتف   -

قانون التحكيم المصري والفرنسي وقانون الإجراءات المدنية الإماراتي 
  .٢٠١٣وقوانين وأنظمة التحكيم الدولية، دار النهضة العربية، 

 
م الدولية، وأنظمة التحكي ١٩٩٤لسنة  ٢٧التحكيم طبقًا للقانون رقم   -

    ٢٠٠٤و  ٢٠٠٢طبعة 
الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية، دار النهضة    -

  .٢٠٠٥العربية 
الشروط الموضوعية للدفع بحجية الشيء المحكوم فيه، رسالة دكتوراه    -

  .١٩٧١جامعة القاهرة 

 
  .١٩٩٨جامعة القاهرة  رسالة" التحكيم في العقود الدولية للإنشاءات   -



)٢٨٧(  

 
 
، منشورات الحلبي الحقوقية ..."قواعد التحكيم دراسة متعمقة في طرق    -

٢٠٠٣.  
  .١٩٩٨دار المطبوعات الجامعية، " التعارض بين الأحكام القضائية   -
 
 قواعد المرافعات في دولة الإمارات، دار النهضة العربية، الطبعة الثانية،   -

٢٠٠٤.  
الطبعة    ،٢٠٠٤مفهوم الكتابة في اتفاق التحكيم، دار النهضة العربية،    -

  .الأولى
التدابير التحفظية اللازمة للفصل في خصومة التحكيم، دار النهضة    -

  .٢٠٠٥العربية 
 
  .التحكيم الداخلي والتحكيم الدولي في قانون التحكيم الجديد، بحث غير منشور   - 
الرقابة القضائية على اتفاق التحكيم وآثاره في ضوء أحكام محكمة    -

  .٢٠٠٧النقض، دار نصر للطباعة، 
 
  .٢٠٠٣-٢٠٠٢شرح قانون التحكيم المصري، دراسة مقارنة،    -
 
، ٢٠٠٤ قانون التحكيم التجاري الدولي والداخلي، دار النهضة العربية،   -

  .الطبعة الأولى
 



)٢٨٨(  

 
 
  .التحكيم في المعاملات المالية الداخلية والدولية، دار النهضة العربية   -

 
  .٢٠٠١أصول وقواعد المرافعات، دار النهضة العربية،    -

 
الدولية، الطبعة  اتفاق التحكيم كأسلوب لتسوية منازعات عقود التجارة   -

  .٢٠٠٥الثانية 

 
  .٢٠١٢قانون التحكيم الفرنسي الجديد، دار النهضة العربية    -

 
فكرة التوفيق في القانون المصري، بحث منشور ضمن فعاليات المؤتمر    -

  .٢٠٠٢مارس  ٢٥جامعة طنطا في  –الذي أقامته كلية الحقوق 
  .٢٠٠٤هيئة التحكيم الاختياري، دار النهضة،    -
مجلس تأديب وصلاحية القضاة، دراسة مقارنة، دار النهضة العربية،    -

٢٠٠٥.  

 
  .١٩٩٠المحاكم الخاصة في مصر، رسالة دكتوراه جامعة القاهرة،    -

 
ية في العلاقات الخاصة اتفاق التحكيم والمشكلات العملية والقانون   -



)٢٨٩(  

  .٢٠٠٣الدولية، دار الفكر الجامعي، 
 
هيئات التحكيم وهل تعد جهات قضائية أو هيئات ذات اختصاص قضائي    -

من قانون المحكمة الدستورية العليا، المجلة  ٢٥/٢وفقًا لحكم المادة 
  .٢٠٠٣، السنة الأولى، ٣الدستورية، العدد 

، يناير ١، ع ٦العقود الإدارية، مجلة الأمن والقانون، س  التحكيم في   -
١٩٩٨.  

 
  .التحكيم والنظام العام دراسة مقارنة، منشورات الحلبي الحقوقية   -

 
  .٢٠٠٥شروط اتفاق التحكيم وآثاره، رسالة دكتوراه جامعة القاهرة،    -

 
  .١٩٨١للعلوم القانونية، مؤسسة الثقافة الجامعية، المدخل    -

 
التحكيم الإلكتروني في منازعات التجارة الدولية، دار النهضة العربية،    -

٢٠٠٥ .    

 
  .١٩٩٣المدخل إلى القانون، منشأة المعارف بالإسكندرية،    -

 
  .٢٠٠٦لي، دار الكتب القانونية، التحكيم التجاري الدو   -



)٢٩٠(  

 
 
النظرية العامة للقانون القضائي الخاص الدولي، منشورات الحلبي،    -

  .٢٠٠الكتاب الثاني، ص 
التحكيم بالإشارة بين منهج تنازع القوانين ومنهج القواعد المادية، مجلة    -

  .١٩٩٥الحقوق 
الأجنبية، دار النهضة العربية،  العقود المبرمة بين الدولة والأشخاص   -

١٩٩٦   
  .١٩٩٦الاتجاهات المعاصرة بشأن اتفاق التحكيم،    -
الطعن بالبطلان على أحكام التحكيم الصادرة في المنازعات الخاصة    -

  .١٩٩٧الدولية، دار الفكر الجامعي 

 
  .١٩٩٦هرة، تنفيذ أحكام المحكمين، رسالة دكتوراه جامعة القا   -

 
  .١٩٦١الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية،    -

 
  .٢٠٠٤منهج التحكيم في منازعات الإنشاءات، دار الفكر الجامعي،    -

 
  .٢٠٠٦المركز القانوني للمحكم، دراسة مقارنة،    -

 
، ٤١الدفع بالتحكيم يجب إبداؤه قبل سائر الدفوع، مجلة المحاماة، السنة    -



)٢٩١(  

  .١٩٦١سنة 
 
  .١٩٩٧خصومة التحكيم القضائي، الطبعة الأولى،    -
  .٢٠٠٦أصول التقاضي وفقًا لقانون المرافعات، دار الكتب القانونية،    -
  .٢٠٠٦عات، دار الكتب القانونية مفهوم التحكيم وفقًا لقانون المراف   -
  .٢٠٠٦نظام التحكيم دراسة مقارنة، دار الكتب القانونية،    -
سلطة المحكم في إصدار الأحكام الوقتية والأوامر، في القانون المقارن    -

  .٢٠٠٧والكويتي والمصري، دار الكتب القانونية 

 
  .١٩٧٤مقارنة،  التحكيم في منازعات المشروع العام، دراسة   -

 
التحكيم وتنازع القوانين في عقود التنمية التكنولوجية، دار الفكر    -

  .٢٠٠٥الجامعي، 

 
الجوانب الدستورية والقانونية في عمليات إنشاء هيئة التحكيم، مجلة    -

  .١٩٩٣، ١، ع ١٥الحقوق الصادرة عن جامعة الكويت، س 

 
طرق التنفيذ والتحفظ في المواد المدنية والتجارية، مطبعة الاعتماد،    -

١٩٢٣.  

 
  .١٩٤٨نظرية المصلحة في الدعوى، رسالة دكتوراه جامعة القاهرة،    -
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  .١٩٧٧و  ١٩٧٦النهضة العربية،  المرافعات المدنية والتجارية، دار   -

 
تنازع القوانين في مسائل التحكيم الدولي في مواد القانون الخاص، بحث    -

 ١٩منشور بمجلة العدالة الصادرة عن وزارة العدل الإماراتية، العدد 
  . ١٩٧٩، أبريل ٦س

 
ت المدنية لدولة الإمارات العربية القضاء والتقاضي وفقًا لقانون الإجراءا   -

  .  ٢٠٠٦، إجراءات التقاضي، ٢المتحدة، ج 
دور الخبير الفني في الخصومة، دراسة مقارنة، رسالة جامعة القاهرة،    -

  .غير معروف سنة النشر
  .٢٠٠٤التحكيم القضائي، دار النهضة العربية،    -

 
صري والقانون المقارن، رسالة دكتوراه خصومة التحكيم في القانون الم   -

  .١٠، بند ١٩٩٦جامعة القاهرة، 

 
  .١٩٩٨ولاية القضاء على التحكيم، دار النهضة العربية، طبعة    -

 
رسالة حقوق  ،التحكيم نطاق اختصاص القضاء بالمسائل التي يثيرها   -

  .٢٠٠٩ ،القاهرة
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أكاديمية شرطة  ،القانون البحري في دولة الإمارات العربية المتحدة   -

  .٢٠٠٥ ،الطبعة الثانية ،دبي
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بحث اتفاق التحكيم وفقًا للقانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي،    -

  . ٢٠٠٧منشور بمجلة الأمن والقانون، عدد الأول يناير 
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منشأة المعارف بالاسكندرية،  ،نظرية البطلان في قانون المرافعات   -

١٩٥٩.  
  .٢٠٠١الوسيط في قانون القضاء المدني، دار النهضة العربية،    -
ندرية، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة المعارف بالإسك   -

  .٢٠٠٧الطبعة الخامسة، 
  .التنفيذ الجبري في المواد المدنية والتجارية، دار النهضة العربية   -

 
التحكيم التجاري الدولي، دراسة في قانون التجارة الدولية، دار النهضة    -

  .١٩٩٧العربية، 

 
  .٢٠٠٥جديدة للنشر، التوفيق التجاري الدولي، دار الجامعة ال   -

 
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  .٢٠٠٨القانون التجاري، دار الجامعة الجديدة،    -
 
التحكيم في إطار مركز المنظمة العالمية للملكية الفكرية، مقال منشور    -

  :على موقع وزارة العدل اليمنية على الموقع الالكتروني
www.qada.gov.ye|malkeah.asp.p.1 

 
  ,٢٠٠٦الإثبات التقليدي والالكتروني، دار الفكر الجامعي،    -

 
محاولة لوضع تنظيم قانوني للعلاقة بين الخصوم والمحكمين، دار    -

  . ١٩٩٨النهضة العربية، 
  .٢٠٠٧مشكلات البيع عبر الانترنت، دار النهضة العربية،    -

 
  .٢٠٠١القوة القاهرة في قانون المرافعات، دار النهضة العربية،    -

 
  .٢٠١١التحكيم التجاري الدولي، دار النهضة العربية،    -

 
  . ١٩٧٨تقنين المرافعات في ضوء الفقه والقضاء، طبعة    -

 
المحكمين في قوانين المرافعات، مجلة العلوم القانونية  استنفاد ولاية   -

  .٢٦، العدد ١٩٨٤والاقتصادية، يناير ويوليو 
  .  ١٩٩٠النظرية العامة للتحكيم، دار الفكر العربي،     -
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 
الأثر المانع لاتفاق التحكيم، كتاب التحكيم والقانون الصادر عن مركز    -

  .١٩٩٧الدكتور عادل خير، 
  .١٩٩٩التحكيم التجاري الدولي، الطبعة الثانية، دار النهضة العربية،    -

   
نحو نظرية عامة لفكرة النظام العام في قانون المرافعات المدنية    -

  .١٩٩٦والتجارية، دار النهضة العربية، 
  .٢٠٠٤ولى، قوة أحكام المحكمين وقيمتها أمام قضاء الدولة، الطبعة الأ    -
النظام العام والتحكيم في قضاء محكمة تمييز دبي ومدى توافقه مع    -

، ٢ع  ١٣الاتجاهات القضائية الحديثة، مجلة الأمن والقانون، السنة 
  .٢٠٠٥يوليو 

حجية أحكام المحكمين ومدى تعلقها بالنظام العام في القانون الإماراتي    -
  .٢٠٠٦لحادي عشر، مارس والمصري والفرنسي، مجلة الحق، العدد ا

نظرات في الإحالة لعدم الاختصاص القضائي، دار النهضة العربية،    -
  .الطبعة الأولى

  .٢٠٠٩ ،دار النهضة العربية ،المرجع في أصول التحكيم  -

 
 التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة الدولية والداخلية، الطبعة الأولى،   -

١٩٩٨.  

 
  .٢٠٠٥مدى حجية التوقيع الإلكتروني في الإثبات، دار النهضة العربية،   -



)٢٩٦(  

 
السبب في الالتزامات الإرادية، خلاصة دروس في المقرر الخاص لطلاب    -

  .١٩٩٩و  ١٩٩٨الدراسات العليا بكلية شرطة دبي، 

 
س العامة للتحكيم الدولي والداخلي، منشأة المعارف بالإسكندرية، الأس  -

٢٠٠٠.  

 
الاعتراف بقرارات التحكيم الأجنبية وإنفاذها، دار الفكر الجامعي،    -

٢٠٠٥.  

 
الدفع بعدم القبول ونظامه القانوني، منشأة المعارف بالإسكندرية، الطبعة    -

  .١٩٨١لى الأو
الوسيط في التنفيذ الجبري للأحكام وغيرها من السندات التنفيذية، دار    -

  .٢٠٠٠الجامعة الجديدة للنشر، 
التحكيم في المواد المدنية والتجارية، دار الجامعة الجديدة للنشر،    -

٢٠٠٤.  

 
جامعة  دور المحكم في خصومة التحكيم وحدود سلطاته، رسالة دكتوراه   -

  .١٩٩٧القاهرة، 

 
  .١٩٧٤النظرية العامة للعمل القضائي، منشأة المعارف بالإسكندرية،    -
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تأصيل الجانب الإجرائي في هيئة تحكيم معاملات الأسهم بالأجل، مجلة    -

  .١٩٨٣مارس  ١ع  ٧الحقوق الصادرة عن جامعة الكويت، س 
أمام القضاء، بحث منشور ضمن أعمال مؤتمر طبيعة الدفع بالتحكيم    -

التحكيم في القانون الداخلي والخارجي، والذي عقد بالعريش في الفترة 
  .١٩٨٧سبتمبر  ٢٥ – ٢٠من 

  .٢٠٠١مبادئ القضاء المدني، دار النهضة العربية،    -
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 
:   

١٥٦    :   

١٧٥  
  المبحث الثالث

  الدفع بانعدام وجود اتفاق التحكيم
  

١٧٧    :   
١٨٣    :   

١٩٢  
       

 
:   

٢٠١  
  المبحث الرابع

  الدفع بسقوط اتفاق التحكيم
  

٢٠٣    :   

٢١٦  

     
      

   "Estoppel"  
 

:   

٢٢٣    :   
٢٢٩    :   

٢٣٥  
  المبحث الخامس

  الدفع ببطلان اتفاق التحكيم



)٣٠٣(  

٢٣٧    :   
٢٤٣    :   
٢٤٩    :   
  الفرع الأول  :  الدفع بوجود اتفاق التحكيم دفع بعدم الاختصاص  ٢٤٩

٢٥٦  
تنظيم سلطة هيئة التحكيم أثناء نظر الدفع ببطلان 

  اتفاق التحكيم
  الفرع الثاني  :

٢٦٣  
  السادس المبحث

  الدفع بعدم شمول اتفاق التحكيم لموضوع النزاع
  

٢٦٥    :   
٢٦٨    :   

٢٧٤  


 
:   

٢٨١        
٢٨٥        
٣٠١        

 
* * *  

  


