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  الاختصاص الاستعجالي في التحكيم
  ــــــــ

  
  
 انطلق بعض الفقه من تعريف وظيفي -1

يقوم على توزيع  "باعتباره للاختصاص
الصلاحيات بين هيئات مؤهلة لنفس 

 أو مجموعة القواعد التي )1("الوظائف
تمكّن من تحديد النّزاعات التي يمكن لكل 

 الاختصاص، ليستبعد )2(حكمة نظرهام
من مجال التّحكيم لأنه يفترض تنظيما 
قضائيا تتعدد فيه الهيئات القضائية وتقوم 

 بتوزيع الصلاحيات الاختصاصفيه قواعد 
 الاختصاص درجة أن مفهوم إلى، )3(بينها

  .)4(يتبخّر إذا وجدت محكمة وحيدة 

                                                 
1) Jacque Normand : obs ,sous , cass , 
2è civ. 11/1/1978,RTDciv1978. 921 : 
«La compétence est la répartition des 
taches entre organes voués aux mêmes 
fonctions». 
Bruno Oppetit : L’arbitrabilité des 
litiges de droit d’auteur et droits 
voisins ; Travaux , coll, Arb et propriété 
intellectuelle,26/1/1994, librairie 
technique, col.drt. des aff. ,n°12,1994 p. 
121et Suiv .spec. p.123. 
2) Mathieu De Boisseon :Le droit 
français de l’arbitrage interne et 
international préface de P.Bellet .G L N 
Joly,1990 , spec n°730. 
3) Bruno Oppetit : L’arbitrabilité des 
litiges de droit d’auteur et droits 
voisins ; précité spec.P123. 
Ph.Thiéry : pouvoir juridictionnel et 
competence,(Etudes de droit 
international privé). Thèse Paris II, sous 
dir de R. Perrot.1981.p 12et14. 

  
ويرى الأستاذ فيليب تييري أن هناك  
لاؤم مطلق بين التّحكيم ومفهوم عدم ت

 اختصاصفالمحكم ليس له  ،الاختصاص
يتصور حتى قيام  ،وتبعا لذلك لا)5(

 أمام المحكّم إذ المنازعة اختصاصعوارض 
  . )6(لا تتعلق إلا بتأهيله فحسب

  
 اعتماده لكن القسم الغالب من الفقه، رغم - 2

، يخالفه للاختصاصالتعريف الوظيفي 
 الاختصاصيام نظرية الرأي ويقر بق

 السواء لدى  علىالاختصاصوعوارض 
  ه ـم ولدى القاضي وهو ما يكرسـالمحك

                                                                        
«les règles de compétence …ont pour 
objet d’assurer le fonctionnement d’une 
organisatin judiciaire comportant une 
pluralité de juges,en répartissant entre 
eux les litiges».  

  ابق،المرجع الس ،ةأطروح :فيليب تيري) 4
  .12رقم 

 ,19رقم المرجع السابق، أطروحة، :فيليب تيري) 5
إن المحكمة التحكيمية ليس لها أي  " حيث كتب
   :"إختصاص

 «Une juridiction arbitrale n’a aucune 
compétence». 

   :2Oرقم  سابق،الالمرجع :  فيليب تيري) 6
«Aucun incident de compétence n’est 
susceptible de surgir devant la 
juridiction arbitrale. La contestation 
porte toujours sur son investiture». 
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ادي ـع القانوني التشريعي والاجتهـالواق
  .)7(القضائي

  
  الاختصاص؛ التأهيل:  التّحكيم–أ 

  
يتوارد ويتلازم في مجال التّحكيم مفهوما 

 والتأهيل compétence)(الاختصاص 
)investiture.(  

  
 الاصطلاحي فالتّأهيل في مدلوله القانوني - 3

لذلك ) 8(العام لا يخرج عن مدلوله اللّغوي
                                                 

7)Bruno OPPETIT : Justice étatique et 
justice arbitrale, in, «Théorie de 
l’arbitrage » ; PUF ; coll doctrine 
juridique 199 , p32.  

. التأهيل لغة، إشتقاق من فعل أهل يِؤهل تأهيلا)  8
وقد جاء في معجم لسان العرب المحيط للعلامة إبن 

تقديم الشيخ العلامة  : لسان العرب المحيط(منظور
 دار الجيل ودار لسان العرب، عبداالله العلايلي،

 أهل، : ، المجلد الأول.م1988هـ و1408 بيروت،
له لذلك الأمر تأهيلا يقال أهلة ذلك، وأه):125. ص

وفي .وتأهل الرجل، تزوج. وآهله، رآه له أهلا
 معجم لاروس الفرنسي أما.أهلك االله للخير:الدعاء

، فيرج نشأة )1413. ص 1998 : معجم لاروس(
مصطلح تأهيل إلى الخلاف الحاصل بين البابوية 
والسلطة الإمبراطورية حول إسناد المراكز 

م،  1122و1075سنوات ت الكنسية مابين والصفا
وهو الخلاف الذي آل الى الفصل بين السلطة الدينية 

وجاء في قاموس المصطلحات . والسلطة الدنيوية
قاموس (الحقوقية والتجارية للأستاذ ممدوح حقي

 طبع مطبعة لبنان ونشر مكتبة لبنان : فرنسي عربي
أهل بمعنى، نصب، قلّد منصبا، ): 157. ،ص1973

ضيا، نصبه، وتأهيل بمعنى، تقليد ، ولّى، وأهل قا
ويعطي قاموس . تنصيب، تولية، توظيف

الاصطلاح القانوني الذي أصدرته جمعية هنري 
كابتون الفرنسية تحت إدارة العميد جيرار كورني 

)Association Henri 

 اعتماديجمع الفقه الفرنسي الحديث على 
تعريف مستمد من المعجم القانوني لجمعية 

تولية شخص "روني كابتون، للقول بكونه 
ما مهمة أو وظيفة أو إعطائه تكليفا 

  .)9( "لعقد أو بالتّسمية أو بابالانتخاب
  
 وبتطبيق هذا التّعريف على التّحكيم يصبح - 4

،ة إسناد شخص ما " التأهيل التّحكيميعملي
سلطة إصدار قرار يتّصل به القضاء في 

                                                                        
Capitant :Vocabulaire juridique.sous la 
direction de Gerard Cornu. PUF. 8ème 

ـ : للتأهيل تعريفا ثلاثيا بالقول إنه بمعنى ) 2000.
عملية إسناد أحد ما وظيفة أو صفة بالإنتخاب أو 
بالتسمية مثل إسناد شخص مهمة أو تكليفا بموجب 

ـ التّصويت الذي تعطي . عقد، كتأهيل الوكيل
بموجبه الجمعية الوطنية الفرنسية تحت نظام دستور 

ها  ثقت45فصل1946الرابعة لسنة  الجمهورية
ـ القرار . للمترشّح لرئاسة المجلس حتى تتم تسميته

الذي تحدد بموجبه هيئة سياسية مرشحها لانتخابات 
  .ما
نستنتج على المستوى الاصطلاح القانوني قيام )  9

  : ثلاث تعاريف للتأهيل
 يقوم على هوو :ـ التعريف العام للتأهيل الحيادي 

ب أو إسناد صفة أو مهمة بالتّسمية أو بالانتخا
  .بالعقد

وهو يتميز :  ـ تعريف خاص بتأهيل القاضي
بطابعه العمومي السيادي وإن كان يجمع بين 

التسمية أو التولية، (صيغتي التأهيل العام 
وهو بالتالي إسناد الدولة صفة القاضي ) والانتخاب

  .لعضو عمومي أو خاص بالتّسمية أو بالانتخاب
ته الاتفاقية ويتميز بنشأ: ـ تعريف تأهيل المحكّم

المباشرة، لكنه يبقى منشؤه غير المباشر عاما وهو 
القانون وموضوعه هو ذاته موضوع تأهيل القاضي 
وهو النهوض بالوظيفة القضائية التي هي وظيفة 

إسناد المحتكمين صفة " عامة، ويمكن تعريفه بأنه
القاضي لشخص أو هيئة من أشخاص استنادا إلى 

  ".الحق الطبيعي في حل وفاقي
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 الاعتبارلكن تعريفا يأخذ بعين " )10(نزاع
الطبيعة العامة لموضوع تأهيل المحكّم 
" ومرجعيته القانونية غير المباشرة يجعله

حتكمين صفة القاضي لشخص أو إسناد الم
هيئة من أشخاص استنادا إلى الحق 

11("الطبيعي في حل وفاقي(.  
  
 ويميز الفقه التقليدي وكذلك الحديث التأهيل - 5

  )12(التّحكيمي    الاختصاص عن التّحكيمي
إذ يحصر الأول في نظر مسألة صحة 

 اتفاقيةمصدر تأهيل المحكم المباشر وهو 
لفقه التقليدي وعقد ا التّحكيم في نظر

                                                 
10) Thomas CLAY: L’arbitre, Thèse, 
Paris II,2000, Nouvelle publication des 
theses, Dalloz 2001 ,p. 115 n°121: 
«Globalement définie l’investiture qui 
s’applique également à d’autres 
domaine que l’arbitrage , signifie 
,l’action de conférer à quelqu’un une 
fonction ou un titre, par élèction ou 
nomination ;et par exention, celle de 
conférer une mission ou une charge par 
convention.En droit de l’arbitrage, 
l’investiture est entendue comme le 
pouvoir donné à un individu de rendre 
une décision qui aura l’autorité de chose 
jugée» 
Henri MOTULSKY : Etudes et hotes 
sur l’arbitrage, Dalloz 1974, p. 
199et216. 

التحكيم وقضاء الدولة، : الحسين السالمي ) 11
أطروحة دكتوراه دولة في القانون الخاص، كلية 
الحقوق والعلوم السياسية جامعة تونس 

  .249.  ص411 رقم 2004\2003المنار،
 415\413 السالمي، المرجع السابق رقم الحين) 12
  .250\249. ص

 باعتبارهماعند الفقه الحديث )13(المحكّم
يمثلان مصدر تأهيل المحكّم، أما 
الاختصاص فينصرف إلى موضوع 
الوظيفة التّحكيمية أي المهمة التحكيمية أو 

وهكذا استوعب . مأمورية المحكّم
اختصاص المحكّم باختصاصه مسألة 
التأهيل، وأصبح المحكّم مختصا بنظر 

على خلاف   وتأهيله معا،ختصاصها
القاضي الذي يحجر عليه نظر مسألة 

  .تأهيله الذّاتي العمومي
  
 وقد أدى هذا التّصور الخاص بالتّاهيل - 6

ول ـاد حـدل فقهي حـلى جإالتّحكيمي 
، )14(المصدر الحقيقي لتأهيل المحكّم

                                                 
لا ) (le contrat d’arbitreفعقد المحكم  ) 13

ينعقد بين نفس أطراف إتفاقية التحكيم، أي أطراف 
النّزاع فيما بينهم وإنما بين أطراف آخرين هم 

. الأطراف المحتكمون من جهة، والمحكم من أخرى
م أي الذي وهو العقد الذي موضوعه تأهيل المحك

يلتزم بمقتضاه المحكم بالقيام بالمهمة التّحكيمية 
الموكلة إليه، والذي كرس وجوده الفقه وفقه القضاء 

 فرنسا: ومنها أساساوالتشريع في أغلب الدول 
وإيطاليا، وسويسرا والنمسا، وإنقلترا، والولايات 

، م إلتزامات إتفاقيةالمحكّوهويقيم على . المتحدة
 بها أخطاء عقدية ومسؤولية عقدية يكون الإخلال

، يكون الإخلال بها أخطاء  قانونيةالتزاماتو
: يرجع.( وتنتج عنها مسؤولية تقصيريةقضائية

الحسين السالمي ، الأطروحة مرجع مذكور رقم 
  ). وما يليهما251.  ص416
يرى الأستاذ توماس كلاي أن القائل بأن )  14

حد يجب أن المؤسسات القانونية ذات المصدر الوا
يتناسى أن القانون  ، يكون لها نفس المآل

يميز بين ) وقياسا عليه كل القوانين الحديثة(الفرنسي
الصيغة والمضمون ،حتى أن العديد من التصرفات 
القانونية تتضمن العديد من العقود، بدء بالذي 

يجعل منها تصرفات يتضمن الشرط التحكيمي بما 
ضيف، أن الجدل الذي وي. بةمركّأو عقودا قانونية 
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أدى الى دمج مفهومي التأهيل والاختصاص ،كان 
في حقيقته جدلا حول التمييز بين اتفاقية التحكيم 
التي تضبط اختصاص المحكم وعقد المحكم الذي 

لكن هذا التّصور العقدي . يعطي تأهيل المحكم
لتأهيل المحكم وضع أصحابه وعلى رأسهم الأستاذ 

المكون "توفيق بين مقتضيات كلاي أمام إشكالية ال
أي ) la composante contractuelle(العقدي

 "يون القضائالمك"النظام القانوني للعقود ومقتضيات 
)la composante juridictionnelle.(  فكيف

للمحكم الطرف في عقد التّحكيم أن يفصل في صحة 
ا العقد، أي جعله طرفا وحكما تأهيله بموجب هذ

وف يكون في نظر الأستاذ كلاي ؟ وهو ما سمعا
لكن . نفسه خارقا لأبسط القواعد البدائية لقانون العقد
ليس " الأستاذ كلاي يجيب على هذه الإشكالية قائلا

للمحكّم من الوجهة العقدية البتّ في عقد هو طرف 
فيه، غير أن المهمة القضائية تتجاوز بطبيعتها 

ر القواعد إنها تغي. المحيط العقدي الذي نشأت عنه
إن المكون القضائي للمهمة . المنطبقة عليه

والسلطة . التّحكيمية لا يمكن أن يرد إلى مجرد عقد
التي تسند للمحكم لا يمكن أن ترد إلى العقد الذي 

فعلى العكس من ذلك يمثل عقد المحكم . أهله وحده
نقطة الإلتقاء القصوى بين المكونين ،إنه عقد القران 

والقضائي الذي هو السمة المميزة بين العقدي 
 رقم 148. أطروحته ص" (لقانون التّحكيم كلّه

وينطلق الفقه الفرنسي من هذه الحقيقة ليقول .)179
بتفوق المكون القضائي على المكون العقدي كلما 
تعلّق الأمر بتقدير سلطة الحكم لدى المحكّم 
وبالخصوص مسألة اختصاصه بنظر تأهيله الذي 

فمصدر نظام المحكّم .  عن القاضي العمومييميزه
) عقد\مهمة(مزدوج بين المهمة والعقد وهذه الثنائية 

" تعكس بصدق الطبيعة الحقيقية للتّحكيم ذاته
وهو ما حتّم . المكونينتجمع بطبيعتها " كمؤسسة

غلبة المكون القضائي المستمد من المهمة التّحكيمية 
محكّم كينونته بل ذاتها، والذي بدونه يفقد عقد ال

إنه "جعل الفقيه حاييم بيرلمان يقول  وجوده، ما
صيغة قانونية متفردة تحمل في ذاتها سبب نهايتها، 
إذ يتوقّف وجودها على توارد محلها القضائي مع 

توالي "وهكذا يقول الأستاذ كلاي  ".كنهها العقدي

 مفهوم ازدواجيةوحول مدى وحدة أو 
 هذا انتهىوقد .  التّحكيميالاختصاص

استبدال مبدأ   اقتراحإلىالجدل بالفقه 
، بمبدأ "اختصاص المحكم باختصاصه"
  .)15("اختصاص المحكم بتأهيله"

                                                                        
المهمة القضائية للمحكم تأهيله العقدي، بما يجعل 

 عرفه الفقه الغربي الحديث مؤسسة قانونية منه كما
، بعنصريها المكونين لكل مؤسسة "بأتم معنى الكلمة

دوام الوجود القانوني أو الاستقرار في : وهما 
الزمن، والخضوع لنظام من القواعد تضبطها 
وتحركها، من صنف المؤسسات القانونية غير 

وهذا ما يفسر حقيقة التحكيم كأداة . المشخصنة
لنهوض بالوظيفة القضائية، مستقرة في وجودها ل

تاريخيا ونظّمها القانون عبر كافة حقبه ما جعل 
منها مؤسسة مستقلة موازية لمؤسسة القضاء، 
ومستندة كما في التّصور الإسلامي القديم للتّحكيم 
الى ولاية عامة وإن لم تكن عمومية، إذ تجعل منه 

يزكيه بل وهذا التّصور .قضاء ذي ولاية شرعية
يقتضيه النّظام المشترك الأفقي للقضاء كمؤسسة 
عامة وللقاضي كمفهوم حيادي، و يفسر خضوع 
عضو مؤسسة التحكيم أي المحكم كما في القانون 
الإسلامي الى نفس نظام القاضي الحيادي، كما 
يكرسه النظام الأفقي المشترك للقاضي طبق ما 

ي للتّحكيم وتبرر هذا التصور المؤسس. سلف بسطه
فمؤسسة التأهيل تلعب . كذلك غاية نفعية براغماتية

من خلال نظامها القانوني وعلى رأسه قاعدة 
اختصاص المحكّم بتأهيله مضافة إلى اختصاصه 

نظام "باختصاصه دورا وقائيا يتمثل في ضمان التزام
أي . في تكوين المحكمة التحكيمية" القاضي الحيادي

لمشتركة بين القاضي ضمان احترام القواعد ا
والمحكّم القاضي، والتي قوامها الغيرية، والحياد، 
والاستقلالية، والنّزاهة، باعتبارها ضمانات جوهرية 

  .للعدالة أي للعدل المجسم
ويبدو أن الجدل القائم حول مصدر تأهيل ) 15

المحكم بين الإرادة الفردية للمحتكمين مجسمة في 
كما في الفقه  رطة،اتفاقية التحكيم شرطا أو مشا

التقليدي، وبين الإرادة المشتركة للمحتكمين من جهة 
وإرادة الغير المحكم من أخرى، من خلال عقد 
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   الإستعجالي والتّحكيم-ب 
  
 إن حقيقة التّحكيم كمؤسسة بعنصريها - 7

النظام القانوني الذي (والتنظيمي ) الدوام(الزمني
هي التي تمثل الأساس ) يضبطها ويحركها

ني لسلطة القضاء لدى المحكّم التي تشمل القانو
 جانب صلاحية كل قاض لنظر اختصاصه إلى

وقبلها صلاحية المحكم المتفردة عن القاضي 
  .بنظر المنازعة في تأهيله

  
فولاية الحكم التي تسند للغير المحكّم، هي 

فهي المنشئة لقضاء " مؤسسة التحكيم"عماد 
ار وهي التّحكيم على قول الأستاذ فيليب فوش

الضابطة لنظامي التّحكيم والمحكّم على السواء، 
بمعنى أنها هي الأساس الحقيقي لكل سلط 
المحكم وصلاحياته، وهي بذلك مرجع تحديد 
علاقته بالدولة وبقانونها وبقضائها في مختلف 

  .مجالات القضاء

                                                                        
المحكّم، كما عند الأستاذ كلاي، وبين نظام التّحكيم 
بإراداته الثلاث، كما عند الأستاذ التحيوي، يخفي 
في حقيقته تصورا ذاتيا لكل فريق لما يريد أن يكون 

فالمتأمل في مراجع . ه مركز المحكّم ونظامهعلي
تأهيل المحكم الثلاث يجد أن قاسمها المشترك يتمثل 
في تكريسها جميعا لنفس المحلّ وهو إسناد سلطة 
الحكم للمحكم، بمعنى أنه لئن لم تتّحد هذه الإرادات 

ة دفي مصدرها، فإنها تتحد في اتجاه كل من إرا
عطاء الغير المحكم المحتكم والمحكم والقانون إلى إ

يتجاوز  لكن يبدو أن هذا الخلاف لا. سلطة الحكم
يتعلق بالمسألة الإشكالية  الخلاف الظاهري إذ لا

ذاتها بل بتصورها من هذا الفريق أو ذاك، وبتقديره 
لمدى أو لدرجة سلطة كل من المحكّم والقاضي 

أو بالاختصاص  إزاءها سواء تعلّق الأمر بالتأهيل ،
عامين مجردين منطبقين في كلا كمفهومين 

ن، مع إلتقاء في المضمون لكن باختلاف يالقضائي
  .في الصيغة حتّم تميزا بينهما في النّظام

  

 أما نظام التّحكيم فهو ثلاثي الأبعاد إذ - 8
إرادة المحتكمين تتداخل فيه إرادات ثلاث هي 

وإرادة المحكّم وإرادة القانون، وتتلاقح داخله 
نظم قانونية ثلاث هي النظام العقدي والنظام 
الإجرائي والنظام الموضوعي، توحدها قيم 
ومبادئ وغايات القانون الأفقي الإنساني 

الإجرائي والموضوعي.  
  

وهذا البعد المؤسسي الثلاثي الإرادة المنشئة 
البانية لنظامه تحت لواء مبادئ القانون للتحكيم و

 التّحكيم اكتسابالإجرائي الأفقي كان وراء 
فاعلية ذاتية على مستوى عنصري الولاية على 

 عن السواء سلطة الحكم وسلطة الجبر المعبرة
وكان موضوع . )16(القضاء سلطان

 بنظر المسائل الوقتية والتحفّظية ثم الاختصاص
لوسائل المستعجلة الملائمة  اواتخاذالتنفيذية 

وتأمين فاعليتها محك فاعلية التّحكيم الذّاتية 
  . التّحكيم نظاما وتنظيمااستقلاليتهوبالتالي 

  
   الإستعجالي في التّحكيمالاختصاصج ـ 

  
 في علاقة المسلّمات البديلة أظهرت لقد - 9

التحكيم بالدولة وبقانونها وبقضائها وهي طبيعته 
موميته تأهيلا ووظيفة وإستقلالية القضائية وع

النظام القانوني والتنظيم القضائي 
حكّمية  أن الرقابة الوصائية التّ)17(التحكيميين

فيولة على القضاء التّحكيمي لم تكن أصلا للد 
التّحكيم، بل كانت خروجا عن الأصل القائم 

   داخلياتاريخيا والثّابت في القانون الوضعي 
  

                                                 
الأطروحة : الحسين السالمي : في هذا المعنى) 16

 وما 861 وبالخصوص رقم 2. مذكور جمرجع 
  .يليه
 وما 511 وما يليه و389المرجع السابق، رقم ) 17
  .يليه
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 إستقلالية التّحكيم كأداة للتّنازع ودوليا، وهو
 الفضلى لتجسيم الطريقة باعتبارهالسلمي، 
  . المنشودةسمةالعدالة المج

  
 صدامية الطموح لإحياء عدالة غير وهذا - 10

عبر عنه أصحاب النظرية الذّاتية للتّحكيم وأكده 
 أصبح المنطلق مسلّم حيثتطور نظام التّحكيم، 

كأصل ثابت، لتخليص التّحكيم  التّحكيم استقلالية
 واعتماده الدولة ومن وصاية قضائها تحكّممن 

، لدولية وللعدالة عموماكأداة ملائمة للتّجارة ا
/  والأولية في معادلة قضاء الرجحانفكان له 

وهذه الأفضلية لم يزدها نظام . ، سواءتحكيم
 بالمسائل الوقتية والإستعجالية إلا الاختصاص

  .ترسيخاتأكيدا و
  

فلئن جازت المجادلة في هذه الأفضلية 
 التّحكيمي الاستعجالبالخصوص في مجال 

 وانقسام في المذاهب اختلافبما أسفر عن 
الآراء حولها بين قائل بالإقصاء في 

 وقائل بالتشارك بين قضاء الدولة الاتجاهين
المساعد وقضاء التحكيم صاحب الولاية 

لوضعي إستقر الأصل فإن الواقع القانوني ا
 التوزيعي بين الاختصاصعلى وضع من 

يقوم على المفاضلة البراغماتية  النظامين لا
بقدر ما يقوم على منهج قانوني فنّي في 

 التحكيمي عموما الاختصاصتوصيف 
والإستعجالي منه خصوصا وتصنيفه، 
 وبالتالي في تنزيله ضمن النظام القانوني

لى خصوصيته الإجرائي الملائم، والوقوف ع
على مستويين الطبيعة القانونية، ثم النظام 

القانوني.   
  

ختلف الفقه في تقدير مسألة توزيع ا فقد - 11
 والتحفّظية، الوقتية في شأن الوسائل الاختصاص

 باختلاف، وحتى  كل شقّ منه منطلقاتباختلاف

 القضاءخياراته الفلسفية في التّحكيم وفي 
  . )18(عموما
  

 الذي أثبت تقاسم الوضعيع القانون  واقلكن
 بهذه المسائل بدرجات للاختصاصن يالقضائي

 الوطنية وحتّى الإقليمية حكيمالتّمتفاوتة بين نظم 
ه لكن، والدولية، فرض مبدأ التّشارك بينهما

 عليه قيود تقصي إذ وردت) I(تزاحمي  تشارك
 بعض الحالات فيلفائدة الآخر  نالقضائييأحد 

 حدود وضوابط وهو ما أبقى ،المخصوصة
 تدخّل القضاء في هذه المرحلة خلافية

  .)II (الاشتراك تنظيم ذلك واستوجبت
  

  المبحث الأول 
  التّزاحم في 

   الإستعجالي التّحكيميالاختصاص
  ــــ 

  
 الواقع القانوني استقراء من خلال يثبت - 12

 والقضائيالتّشريعي التنظيمي الفقهي النّظري و
،ة مسألة الولاية على أن العمليالمسائل الوقتي 

                                                 
 وتقييم لمجمل هذه مستفيظ بسط يراجع حول ) 18

 الوضعي القانون ولواقعومبرراتها  المذاهب
 اختصاصمدى : حفيظة السيد الحداد: المقارن

 والتحفّظية الوقتية الإجراءات باتخاذالقضاء الوطني 
في المنازعات الخاصة الدولية المتفق بشأنها على 

سيد و . يليهاوما18 ص  دار الفكر الجامعيحكيم،التّ
سلطة المحكّم في إصدار :  أحمدأحمد محمود 

 الأحكام الوقتية والأوامر، دار النهضة العربية،
وما  27. ، بالخصوص ص2003 أولى،طبعة 

التدبير الوقتية : وعلي الشحات الحديدي .يليها
والتحفظية في التحكيم الإختياري، دار النهضة 

  .1997العربية، القاهرة
E.Loquin :Conflit entre compétence 
arbitrale et compétence judiciaire, 
J.Cl.proc. civ. fasc.1034 .p. 6.n°18. 



 23

الإجراءات والوسائل التّحفظية والوقائية و
فقد . يزال مسألة خلافية  كان ولاالمتأكّدة
 ثلاثة إلى الآراء والمناهج في شأنها انقسمت

 الاختلافمذاهب مختلفة، أثبت تفحصها أن 
 تداخل إلىيخفي خلافا بقدر ما يعود  بينها لا

  التّحكيممسلّمات تجاوزالى ور التّقييم، بين معايي
 اختلاف مرده الاختصاص تزاحم في إلىأدى 

 إلى انتهى،  في المنهج بين الإقصاء والتوزيع
  . منظّماشتراك

  
   المنهج الإقصائي-الفقرة الأولى 

  
 هذا المنهج من خيار  ينطلق أصحاب- 13

فلسفي في تصور العلاقة بين الدولة والتحكيم 
 على العلاقة بين القضاء التّحكيمي انعكس والذي

 تقابلية متطرفة إلى فانتهىوالقضاء الرسمي 
تقوم على إقصاء كل من الولايتين للأخرى، 

 بالمسائل الوقتية والإستعجالية الاختصاصفكان 
عند الفريق الأول إقصائيا لفائدة قضاء الدولة، 

 القضاءعلى قضاء الدولة دون ره يقصإذ 
وإقصائيا لفائدة قضاء التحكيم عند  .كيميالتّح

على خلاف الأول يقصره إذ هو  الفريق الثاني
  . قضاء الدولةدون التّحكيمي القضاءعلى 

  
 لقضاء الاختصاص انعقد –  الأولالمذهب -أ 

  الدولة
 للقول )19( ذهب الجانب الغالب من الفقه-14

يشمل   على التحكيم لاللاتفاقبأن الأثر السالب 
                                                 

 والإجباري، الاختياريالتحكيم :أحمد أبو الوفاء) 19
 ،130ص 1983\4ط منشأة المعارف الإسكندرية 

 القضائية لسلطاتل الاتفاقيةالنشأة : محمد نور شحاته
دار النهضة العربية،  سة مقارنة،درا للمحكّمين،

عزالدين . وما يليها 180ص ،1993 ،القاهرة
القضاء المستعجل وقضاء : عكازوحامدالدنصوري 

 1986المعارف،التنفيذفي ضوء الفقه والقضاء،دار 
  :وفي الفقه الغربي. 19ص

يشمل   بنظر أصل النزاع، ولاالاختصاص إلا
 العارضة أو التبعية، الإجراءاتغير ذلك من 

  .ومنها الوسائل الوقتية والتحفّظية والتّنفيذية
  

 أصحاب هذا الرأي مذهبهم بأسانيد ويعلّل
  : قوامها

  
حكيم الذي له أثر  الأساس الإتفاقي العقدي للتّ-

 اتصالها  التي لالمسائلينال من  نسبي، ولا
بالنّظام العام مثل الإجراءات الوقتية 

  .والتحفظية
  
إن هذا الأساس يجعل المحكّم فاقدا لسلطان   -

 الجبري، النّفاذالقضاء كما يفقد قراره قوة 
التي يتلبس بها القاضي العمومي، حتى وإن 

  .الوسائل تلك اتخاذأعطي صلاحية 
  
مكن أن  مثل هذه الوسائل يلاتخاذإن الحاجة   -

 انعقادوقبل  التّحكيمتظهر قبل تكوين هيئة 
ولايتها على النّزاع، كما أن الطّابع غير 

 التّحكيم يعدم الجدوى من هيئةالدائم لإلتئام 
اللّجوء إليها أو على الأقل يضعفها حتى بعد 

                                                                        
 De Boisseon.M :LE droit français de 
l’arbitrage, ed 1990. P249 n°295 ; 
F.RamosMeddez : Arbitrage 
international et mesures 
conservatoires,Rev arb 1985, p. 51 et s. 
Philippe Quakrat : L’arbitrage 
commercial et les mesures provisoires : 
Etudes générales, D.P.C.I, 1988,239, et, 
note sous cass.  Civ. 20/3/1989, Clunet 
1990,p1004 et s.  
Ph. Fouchard : Note sous ca.ss c.iv 
20/3/1989, Rev arb .1989 p. 660. 
P.Courteault : note sous cass. civ. 
3/7/1997. Rev arb 1980 p. 78et s.    
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 التّحكيم وأثناء إجراءات محكمةتكوين 
  .حكيمالتّ

  
أن  وهكذا يظهر من خلال هذا المذهب -15

 تعبير حدحكيم يعد على الطّابع الخاص للتّ
 خلقي يلحق عيب بمثابة"كان   لوإيريكالأستاذ 
، ويحد من السلطات التي )20(  "البدايةبه منذ 

 بها المحكّم، وبالتاّلي يقلّل من فاعلية يتمتّع
 اعتماد إلى بالضرورةالتّحكيم، وهو ما يؤدي 

  .  هذه المسائلالمحكّم نفسه على عدالة الدولة في
  
 الاختصاص انعقاد -  الثانيالمذهب -ب

  للقضاء التّحكيمي
  

 حرية الإرادة إلى الاتجاه هذا يستند - 16
 للأطراف، فيجري المفعول السالب التّحكيمية

 والتّحفظية، الوقتية التّحكيم على المسائل لاتفاقية
 إقصائيا إذا نص الأطراف اختصاصاويجعله 

 قضاء استبعاد على التّحكيم قيةاتفاصراحة في 
 هذا اختصاص استبعادبل إنه يرى . )21(الدولة

الأخير حتى إذا كان هناك إقصاء ضمني 
 يكفل مؤسسيبموجب الإحالة على نظام تحكيم 

   .النّهوض بهذه المهمة

                                                 
20) E.Loquin : «Les pouvoirs des 
arbitres internationaux à la lumière de 
l’évolution récente du droit 
international»,Clunet 1983 ,p. 293et s 
,spec p. 306.  

 : الإتجاه هذا في ) 21
Bernard.A : L’arbitrage volontaire,1937, 
p.  66. 

 محكمة التعقيب الفرنسية في الاتجاه بهذا أخذت وقد
 : بعض قراراتها مثل

Cass.  Civ. 14mars1984.rev arb 1985-
69 ; Cass civ 6mars 1990  rev arb 1990-
633. 

 فإنه الجبر، المحكّم لسلطة افتقار وأما
يمكن تجاوزه بأن تأخذ المحكمة التّحكيمية بعين 

 للإجراء المتصدي موقف الطرف عتبارالا
الوقتي أو التحفّظي الذي أذنت به عند إصدارها 

كما أنها يمكن أن . الأصلالحكم النهائي في 
تتخذ صلب هذا الحكم وسائل بديلة تحقق 

  . مثل الغرامة التّهديديةالجبريلقضائها النّفاذ 
  

إذ  هذا المذهب، الأمريكيويساير القانون 
 اتخاذ اعتبار إلى أميل الأمريكيء أن فقه القضا

حفّظية خارجا عن الوسائل الوقتية والتّ
وكذلك شأن .  القبول بالتّحكيمبموجب اختصاصه

 الذي 1996ة حكيم لسنالقانون البريطاني للتّ
 القضاء غير مستحب ومحصورا في تدخّلجعل 

 الحدود التي ضبطها القانون بكل دقّة والى حد
  . )22(التّشعب

  
 يتماشى مع مقترح اللّجنة الاتجاه وهذا -17

 الدولي لغرفة التجاريالمعنية بشؤون التحكيم 
والقاضي  1931التجارة الدولية بباريس لسنة 

 الخاصة بها يخول حكيمالتّبإدراج بند بلائحة 
حكيم، قبل قيام المحكم بدوره، لرئيس محكمة التّ

ظية  الإجراءات التحفّاتخاذ من بعده الأخيرولهذا 
 مؤتمر فيوهو المقترح الذي وقع تبنّيه . العاجلة

الغرفة بواشنطن وأدرج باللائحة الحادية عشرة 
  .1932 حيز النّفاذ سنةودخل

  
 المشاكل من هذه المادة أثارت العديد لكن

 التّراجع عن هذا إلى أدىللغرفة نفسها ما 
، 1936سنةالموقف بعد أربع سنوات فقط أي 

ته لدى بعض زعماء الفقه رغم الدعم الذي وجد
 فأصبحت دافيد،الحديث أمثال الأستاذ روني 

                                                 
التحكيم وقضاء : الحسين السالمي  : يراجع)  22

 وما 260 الباب الثاني من الجزء الأول رقم الدولة،
 .يليه
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  المادة الثامنة فقرة خامسة من لائحة التحكيم 
 قبل للأطراف" : تقولللغرفة والنافذة حاليا 

 من واستثناء المحكّم إلى الدعوى ملفتسليم 
 اتخاذذلك بعد تسليمهم إياه الحق في طلب 

 من السلطة القضائية  وقتية أو تحفّظيةإجراءات
 انتهاكا أو مخالفةوذلك دون أن يشكّل هذا الأمر 

 التّحكيم الذي يجمع بين الأطراف، ودون لاتفاق
 للمحكّم في هذا المحجوزةالمساس بالسلطة 

  ".الشأن
  

 نفس المادة إشعار كتابة محكمة وأوجبت
 للجهة المقدمالتّحكيم بدون تأخير بالطلب 

ذ في شأنه من إجراءات وبأن القضائية وبما يتخ
 أو هيئة التّحكيم المحكّم بإشعارتقوم السكرتيرية 

  .بذلك
  

 ثبوت إلى الجديد ويرجع هذا الموقف -18
 إلى التّحكيم لئن يؤدي اتفاقحقيقة مفادها أن 

 غير مختص بالفصل في الوطني القضاء اعتبار
ينال من  ، لكنّه لاالاتفاقموضوع النّزاع محلّ 

 باتخاذ لقضاء الدولة الثّابت صالاختصا
 تشكيل هيئة افتراضالإجراءات التي حتى مع 

 هذه الأخيرة تظلّ عاجزة عن فإنحكيم، التّ
 الاعتراففيكون من غير المعقول . اتخاذها

 تلك الإجراءات اتخاذ عامة في بولايةللمحكّم 
والإدعاء بإقصاء قضاء الدولة في شأنها والحال 

 فمن.   أو عن إنفاذهااتخاذها عاجز عن أنّه
يمكن لغير قضاء  الثابت أن بعض الإجراءات لا

 مناط التّحكيم تتجاوز، إما لأنها اتخاذهاالدولة 
 من حيث الأطراف كالتي تهم الغير مثلا، أو

 التي تختص بها الجبرلأنها تعبر عن سلطة 
  .)23(الدولة

                                                 
 القضاء اختصاصمدى :  الحدادحفيظة السيد )  23

 الإجراءات الوقتية والتحفّظية، مرجع باتخاذالوطني 
 ما وهذا .27. وما يليها وص 18.    صمذكور

 وراء كانت هذه الحقيقة هي التي ولعل
التوفيقي الذي يرى أن المذهب الثالث  ظهور

  والتحفّظية لاالوقتية الوسائل باتخاذ الاختصاص
يمكن أن يكون إقصائيا في أي من الإتجاهين 

  . عليهما معامفتوحا هو يبقى وإنماالسابقين، 
  

مبدأ :  المنهج التوزيعي -الفقرة الثانية 
   المشتركالاختصاص

  
ينطلق أصحاب هذا المذهب من معاينة  -19

 يوزع القانوني الوضعي الذي الواقع
 الوسائل الوقتية والتحفّظية باتخاذ الاختصاص

 للقول بأن والعمومي، التّحكيمي نالقضائيبين 
 لا اشتراكالعلاقة بينهما هي علاقة 

 بمبدأويعبرون على ذلك . )24(إقصاء
، لكن )أ ( التّزاحمي أو المشتركالاختصاص

القضائين ذلك المبدأ ترد عليه قيود تقصي أحد 
  .)ب ( بعض الحالات المخصوصةفي

  
  المبدأ إقرار -أ 

  
 يظهر من المصادر المختلفة لقانون التّحكيم - 20

 أو معاهدات دولية أو تشريعيةسواء كانت نصوصا 
لوائح تحكيم، أوفقه قضاء تّحكيمي، أن هناك 

                                                                        
 1996 للتحكيم لسنةجليزيالإنكرسه القانون 

بصريح النص في إطار ضبط موجبات وحدود 
  . في التحكيمالدولةتدخّل قضاء 

 .ص المرجع السابق، : حفيظة السيد الحداد)  24
  . 29ـ28

G.Couchez : Réfère et arbitrage, essai de 
bilan provisoire. Rev.arb.1986. P.155 ; 
B.Audit :Note sous cass. civ 1èr 
18/11/1986.Rev. crit .1987.p760 ; 
Ph .Quakrat : Arb com int et mesures 
provisoires. prec P.293et s.  
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 الوسائل اتخاذ في شأن الاختصاص فيتزاحما 
  .التّحكيمضاء الدولة وقضاء حفظية بين قالوقتية والتّ
  

 كانت بعض التّشريعات الوطنية قد فإذا
 الوقتية الإجراءات باتخاذولة  قضاء الداختصت

والتحفّظية، مثل قانون الإجراءات المدنية 
أو قانون الإجراءات  ،)685الفصل( اليوناني

 الإيطالي أو ،)1036الفصل(المدنية الألماني 
ن التّشريعات الحديثة ، فإ)مرافعات818الفصل(

 للتّحكيم لسنة النّموذجيمتأثرة بالقانون 
الذي وضعته لجنة الأمم المتحدة للقانون 1985

م  المحكّاختصاص والذي أقر وليالدجاري التّ
 اتخذتحفّظية،  الإجراءات الوقتية والتّباتخاذ
.  المشترك للجهتينالاختصاص مغايرا يقر موقفا

 السويسريلي الخاص وهذا شأن القانون الدو
منه، والقانون الهولندي  183 بالفصل
 التونسيوالقانون  مرافعات،1022بالفصل

 والقانونمن مجلّة التّحكيم، 54و28بالفصلين 
. 1994 مرافعات لسنة2 - 24المصري بالفصل

، 1996 لسنةوكذلك الشأن في القانون الإنقليزي 
وهو عين ما تضمنته بعض نظم التّحكيم، مثل 

 American (للتّحكيمام الجمعية الأمريكية نظ
Arbitration Association AAA()25( .  

                                                 
  : 21  الفصل 25)

«INTERIM MEASURES OR 
PROTECTION »   
Article 21 : 
1- At the request of any party, the 
tribunl may take what-ever interim 
measures it seems necessary, including 
injuctive relief and measures for the 
protection of property. 
2- Such interim measures may take the 
form of an interim award, and the 
tribunal make require security for the 
costs of such measures. 

الفصل (  بباريسالدوليةأو نظام غرفة التّجارة 
  ).5 فقرة8

 فقه القضاء التّحكيمي فهو بمختلف أما -  21
 اتخاذأنواعه يعترف للمحكّمين بسلطة 

القرارات الوقتية والتّحفّظية، وبحق إدراجها 
، )26(تمهيديقرار وقتي تحضيري أو ضمن 

 سلطة الجبر غيابمحاولا بذلك تجاوز عائق 
  . التّنفيذي لدى المحكّم

  
 وهكذا تلتقي أغلب التّشريعات، والنظم -  22

 بل إن التشاركي،على الأخذ بهذا النظام 
 أبعد من إلىبعض القوانين الوطنية ذهبت 
 سلطة أنفسهمذلك حين خولت للمحكّمين 

 الجهات القضائية الوطنية مخاطبة
 ماوالإستنجاد بها من أجل ضمان فاعلية 

يصدر عنهم من قرارات، وقتية أو تحفّظية، 
 السويسري،وهو شأن القانون . أو غيرها

والقانون المصري، والقانون التونسي كما 
 . سوف نفصل لاحقا

                                                                        
3- A request for interim measures 
adressed by a party to a judicial 
authority shall not be deemed 
incompatible with the agreement to 
arbitrate or a waiver of the right to 
arbitrate. 
4- The tribunal may in its discretion 
apportion costs associated with 
applications for interim relief in any 
interim award or in the final award ». 
26) Sent.CCI n°4126 ,Clunet.1984 p. 
934.Obs.S.Jarvin ; Sent n°2015, sous. 
Society of Maritim.e 
Arbitrators ,du 24/8/1985. Yearbook 
1986 .p.209 ; Decision du 
9L12/1983,prise dans affaire Amco 
Asia.c .Indonesie.Yearbook 1986 
.p.159. 
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  المبدأ مضمون -ب 
  

 مبدأ على أن )27( ويجمع الفقه الحديث- 23
 الوسائل الوقتية باتخاذ الاختصاص في الاشتراك

 ثلاثوالتّحفّظية بين القضائين يتضمن عناصر 
 ومضمونه  ومؤداه المنطقيالمبدأتعد قوام 

  : ألا وهي الحقيقي،
  
 الوسائل باتخاذ قضاء الدولة اختصاصإقرار   -

 تحكيم اتفاقية وجودالوقتية والتّخفّظية رغم 
ولاية عمومية وسلطان عل أساس ما له من 

 يمكّنانه من تجاوز قصور نظام سيادي
  .التّحكيم بسبب غياب قوة الجبر التّنفيذي

  
 قضاء الدولة بتلك اختصاص إن إقرار -

  المفعول السالبيعني التّنازل عن الوسائل لا
 هيئة اختصاص التّحكيم في شأن لاتفاقية

 الذي يدخل تحت أصل النّزاع نظرالتّحكيم ب
  .ولاية القضائية التّحكيميةال

  
على المزاحم  قضاء الدولة اختصاص إن إقرار -

 القضاء اختصاصيعني إقصاء  ذلك الأساس لا
 حفّظية الوسائل الوقتية والتّباتخاذالتّحكيمي 

بصفة أصلية سواء بموجب تخصيص بها من 
قبل الأطراف على أساس المنشئ الإتفاقي 

 الطبيعة إلى استنادا المباشر لولاية المحكّم أو
القضائية للوظيفة التحكيمية أي طبيعة التحكيم 

  . نفسه

                                                 
:  حفيظة السيد الحداد:  يراجع في الغرض)  27

  .السابقالمرجع 
E.Gaillart :Arbitrage commercial 
international .Instance arbitrale 
organisation et developpement de la 
procédure arbitrale.Intervention du juge 
étatique.juris- class. Drt. inter .Fasc 
586.8. 2. spec. n°90 et s. 

 مبدأرت عن  هذه الثلاثية لئن عبلكن
 بنظر المسائل الوقتية الاختصاصفي  الاشتراك

تحسم  إلا أنها لا والتّحفّظية والإستعجالية،
 خطر توارده لا و بين القضائين،تنازعهإشكالية 

رسم وهو ما يستوجب أحيانا،  في نفس الحالة
  .ذا التزاحم وتنظيمه لهحدود

  
  المبحث الثّاني 

  تنظيم التزاحم في 
   الإستعجالي التّحكيميالاختصاص

  ـــ 
  

 لقد قام جدل فقهي حول الوسائل -24
 وحول اتخاذهاوالإجراءات التي يجوز للمحكّم 

 بها، ومدى فاعلية قراراته اختصاصه أساس
ولة  قضاء الدمواجهةن، في وهو الفاقد للسلطا

صاحب الولاية العامة والتأهيل العمومي 
 الضامنة للنّفاذ الوطنيةوالحامل لعبائة السيادة 

وإزاء مسائل تتّصل عادة بالنّظام العام . الجبري
 أساسي منها ضمن جانبوتدخل في 

 الإقصائي للقضاء الوطني حسب الاختصاص
كفي إذا فلا ي. الخاصقواعد القانون الدولي 

 بالمسائل الاختصاصالإقرار بألإشتراك في 
 لحل إشكالية تنازعه، ورفع والتّحفّظيةالوقتية 

الجدل حوله بين قضاء الدولة والقضاء 
فهذا المبدأ ليس مطلقا، وإنما ترد . التّحكيمي

 اختصاصعليه إستثناءات تتمثل في قيود على 
كل من القضائين في بعض المسائل، يكون 

  .الاختصاص إما الإرادة، وإما طبيعة مرجعها
  

 مقياس ثان اعتماد لذلك يجمع الفقه على -25
 التّحكيمي الاختصاصلسلطة الإرادة في توزيع 

عموما والإستعجالي خصوصا وهو معيار 
 المسائل موضوع اتصال مدىالتّحكيمية، أي 

 بالنّظام العام ، الإستعجالي الاختصاصبنود 
صرف، بحسب طبيعتها أو ومدى قابليتها للتّ
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ما   بسيادة الدولة، وهواتصالهابحسب مدى 
 سواء من  نفسهالاختصاصة يؤثر على طبيع

فقرة (حيث طبيعة مادته أي من حيث التّحكيمية 
 الاختصاصأو من حيث تصنيف ) أولى

  . )فقرة ثانية( ممكن كاختصاصالتّحكيمي نفسه 
  

:  طبيعة مادة الإختصاص-الفقرة الأولى 
   الإستعجاليةتّحكيميةال
  

في مدلوله  ليس للقضاء الإستعجالي -26
 حدود من حيث مناطه أو مداه التقليدي

 أو التأكّد ا إلاّ شروطقيدهي إذ لاالموضوعي، 
 ان وعدم المساس بالأصل القانونيالاستعجال

  .ان والمرنالعامان
  

 يغطّي كل فروع القانون وكل فهو
 الإدارة أعمال إلىثبات، المسائل القانونية من الإ

 أعمال إلىالأموال، الحقوق ووالتصرف في 
 أو التّنفيذ، هذا إذا إستبعدنا الإستعجال الإجرائي

 يتمثل في الذي réferé procedural)(الشّكلي 
 بعض فروع في الإجراءات الإستعجالية استعارة

 أو الرقابة قضاء الأصل، كقضاء الملك التّجاري
، أو في منازعات ي تونس فعلى الشّركات

  .التّنفيذ الوقتية
  

 يجوز للإرادة التّحكيمية أن تحدد فهل
 وبالتالي ؟ بكل هذه المسائل الاختصاصنظام 

 بها الاختصاصحرية إسناد مطلق هل لها 
  ؟ للقضاء التّحكيمي

  
 يرى بعض الفقه، وعلى صواب في رأينا، -27

و  بسطه هالسالف المشترك الاختصاصأن مبدأ 
مبدأ تقريري، أي يكتفي بتقرير الوضع الغالب 

 أن يعطي تفسيرا دونفي القوانين الوضعية، 
، أو لحدوده، وأن فيه الاشتراكلأساس ذلك 

  . التّحكيميةالإرادةمبالغة في دور 

 الأستاذة حفيظة السيد الحداد بهذا وتقول
 لاختصاص الحقيقي الأساس لنا أن يبدو" الصدد

ة بطائفة من الإجراءات الوقتية محاكم الدول
 الاعتراف نحو قاصر عليها، مع علىوالتّحفّظية 

 طائفة أخرى من اتخاذلقضاء التّحكيم بإمكانية 
 الإجراءات، مبعثه فكرة الفاعلية والنّفاذ التي هذه

 عنه من يصدريتعين أن تتحقّق للتّحكيم وما 
  .)28("قضاء

  
مية كأداة  محدودية الإرادة التّحكيلكن -28

 الوقتية الإجراءات شأن في الاختصاصلتّوزيع 
 عاملين متكاملين إلىحفّظية يرجع في رأينا والتّ

إما :  أركان التّحكيم نفسه وهماب تصلاني
 التي تنشأ عن تلك الإرادة، أو الولايةمحدودية 

 المسائل عن الولاية التّحكيمية وإن بعضخروج 
  .الدولة لقضاء بقيت ضمن الولاية القضائية

  
   الولاية التّحكيميةقصور -أ

  
 إن الأساس الحقيقي والثابت لتوزيع -29

 التّحكيم وقضاء بين قضاء الدولة الاختصاص
عامة وفي المسائل المستعجلة خاصة ذو طابع 

 أهلية، بمعنى أنه يتمثل في مدى )29(تقديري
 الإجراء المعني اتخاذوفاعلية كل منهما في 

  . الخاصة من ذاته وبوسائله وإنفاذه
  

 توزيع في عن قيام هذا الأساس ويترتّب
  : التّالية النتائج الاختصاص

  
 بصورة مبدئية لقضاء الاختصاص انعقاد - 30

 والتّحفّظية ما الوقتيةالدولة بنظر كلّ المسائل 

                                                 
28  (د الحدالقضاء اختصاصمدى :  ادحفيظة السي 

 الإجراءات الوقتية والتحفّظية، مرجع باتخاذ وطنيلا
 .46. ص مذكور،

  .المرجع السابق:  حفيظة السيد الحداد)  29



 29

ففي هذه . دامت محكمة التّحكيم لم تشكّل بعد
مبدأ يفرض و هيكلي فراغالحالة هناك 

 سد  والتأكّدالاستعجالإستمرارية القضاء وحالة 
 وجود مع الدولة، حتى قضاءهذا الفراغ من قبل 

 نزاعإتفاقية تحكيم صحيحة ونافذة، وفي شأن 
  .)30(للتّحكيمقابل 

  
 لقضاء الدولة، في ظل الاختصاص انعقاد - 31

 تكوين هيئة بعد تحكيم نافذة وحتّى اتفاقية
ا لدورها، بالنّسبة للوسائل التّحكيم ومباشرته

 التّحكيمية الإرادةوالإجراءات التي تكون 
قاصرة عن سلبها من قضاء الدولة، أي التي لا 

 لخروجها عن مناط التّحكيمية فيهايمكن التّحكيم 
بطبيعتها كإجراءات التّنفيذ، أو الإجراءات 

 له مثل الحجوز التحفّظية أو تأمين المسهلة
 والإجراءاتدها تحت يد الغير، الأموال أو تجمي

التي تنال غير المحتكمين، ولو تعلّّّقت بالإستقراء 
 تطالب الغير بتقديم التيأو الإثبات كالأوامر 

وثائق يمسكها أو تيسير معاينات أو توجهات 
 تخرج عنه بحكم طبيعة العمل أو. على العين
 كما في القضاء الولائي، حيث ذاتهالقضائي 

 طبيعة تأهيل عضو ختصاصالايكون مرجع 
ذلك القضاء العمومية، بما يعطيه ولاية عمومية، 

 قصور الإرادة الفردية بالأذون تجاوزتخول له 
 أوأو الأوامر الولائية، الصادرة حماية لناقص 

  .فاقد الأهلية مثلا
  

 لقضاء الدولة الاختصاص انعقاد عموما - 32
 يتطلّب ةالوقتيكلّما كان الإجراء أو الوسيلة 

                                                 
عولمة :  هاشمربيعال حمدم:  في هذا المعنى)  30

 مرجع 2000 .ق.ت.م  التحكيم،واتفاقية الاقتصاد
، والذي يرى أن 232 .مذكور، بالخصوص ص

 بالوسائل الوقتية للاختصاص الزمني التوزيعمنهج 
 للنّهوض هو الأنسب .ت.م 19على معنى الفصل 

  .بالتّحكيم

ممارسة الجبر القانوني والنّفاذ المباشر الذي 
 أو يكون موقوفا على أصلايفتقر إليه المحكّم 

إرادة غير المحتكمين التي هي منشأ ولاية 
 أعطى المشرع التونسي وقد. المحكّم المباشر

على غرار قوانين أخرى ونظام القانون 
حكيم  التّلهيئة صفة والالحق النّموذجي للتّحكيم

نفسها في طلب المساعدة من محكمة مختصة إماّ 
 وقتية أو تحفّظية، أو وسائل أو إجراءات لاتخاذ

  . )31(للحصول على أدلّة
  

الإجراءات :   عن مناط التّحكيميةالخروج -ب 
  التّنفيذية

  
ئن كان التنفيذ الجبري من وظائف  ل- 33

الدولة التي تباشره من خلال جهاز مأموري 
 في إطار نزاعات ذ وتحت رقابة قضائهاالتنفي

صفة فإن ،  الإستعجالية والموضوعيةالتّنفيذ
القاضي وهو يقوم بوظيفة قاضي التّنفيذ لها 

 مميزة تتجاوز ولاية الحكم في خصوصية
 إلىرعية التي ترمي النّزاعات أي ولاية الشّ

 ولاية التّنفيذ إلى اليقين الموضوعي، تحقيق
ومي يكون فيه القاضي كعمل مرفقي عم

 إلى مأمور التنّفيذ منه إلى أقرب العمومي
 للمصطلحين،القاضي بالمفهوم الفنّي القانوني 

وتكون ولايته في مجال التّنفيذ ولاية مشروعية 
 اليقين تحقيق إلى ترمي بمعنى أنهاللتّنفيذ ذاته،

  .)32(التّنفيذي
  

                                                 
 من مجلّة 72 و62، 28تراجع الفصول )  31

  .التحكيم
حول التمييز بين االيقين الموضوعي يراجع )  32

لاقتهما بخصائص السند واليقين التنفيذي وع
 والقوة الإلزاميةالعلاقة بين القوة و، التنفيذي

الحسين السالمي، التحكيم  : التنفيذية للسند التّحكيمي
 قم من الجزء الثاني رالأولالباب وقضاء الدولة، 

  . والمراجع التي يحيل عليها وما يليه879
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ولاية التّنفيذ ليست عنصرا من عناصر ف - 34
 صرحت إرادة وإنية التّحكيمية، حتّى الولا

الأطراف بإدراج التّنفيذ ضمن المهمة التّحكيمية، 
 وفي عمومه خارج عن مناط بطبيعتهلأن التنفيذ 

 فقرة أولى من 7 التّحكيمية على معنى الفصل
 بسيادة الدولة، لاتصاله، )33(التّحكيممجلّة 
 قادانع العام الدولي للدولة، بل إن وبالنّظام

 اجتماع أي به لقانون وقضاء الدولة الاختصاص
  في شأنه القانوني والقضائي الدوليالاختصاص

 المادية القواعدللدولة محل التّنفيذ هو الآن من 
العابرة للقانون الدولي الإجرائي.  

  
 عبرت مجلّة القانون الدولي على هذه وقد

 الذي رابعة فقرة 8الطبيعة من خلال الفصل 
 :  المحاكم التونسية دون سواهاتختص " : يقول

 إذا كان موضوع الدعوى طلب إجراء - 4
ّ  بالبلاد التونسية   ويستهدفتحفّظي أو تنفيذي

 ".مالا موجودا بها
  

 كما يجوز إلحاق هذا الصنف من القواعد - 35
 أو الضروري على المباشربالقواعد ذات النّفاذ 

لدولي  من مجلّة القانون ا38 معنى الفصل
، والتي تطبق مباشرة )34(الخاص التونسية

                                                 
في المسائل :  التحكيميجوز لا" : التي تقول)  33

  ". بالنظام العاملمتعلّقةا
  :. خ.د.ق. م38 الفصل)  34

 المعين من قواعد القانون مباشرة ومهما كان تطبق"
التنازع أحكام القانون التونسي التي يكون تطبيقها 

  . الغرض المقصود من وضعهاإلى بالنظر ضروريا
 المعين غير القاضي أحكام القانون الأجنبي ويطبق

ا كان لهذا القانون روابط وثيقة بقواعد التّنازع إذ
 تطبيق الأحكام المذكورة وكانبالوضعية القانونية 

  . الغرض المقصود منهاإلىضروريا بالنظر 
 أخذه بعين أو يمنع من تطبيق القانون الأجنبي ولا

  ". إكساؤه صبغة القانون العام الاعتبار

 القانون المعين بقاعدة الإسناد، بإعتبار كانمهما 
 النّفاذالغرض الذي وضعت من أجله وهو تأمين 

الجبري للسندات، أي فاعليتها التّنفيذية وهي 
 قبلية عبر بصفةغاية مرفقية، تؤمن إما 

بصفة ا التّحفّظية، وإموالحجوز الإجراءات 
ز والحجو جراءاتالإ عبر ةلاحقبعدية و

 . والتّوزيعالتبتيت، ثم ةالتّنفيذي
  

 ويكاد الفقه يجمع على أن كل المسائل -  36
 تتصل والتأكّد بالاستعجالالتي تكون محفوفة 

 هو الاستعجال عنصر باعتباربالنّظام العام، 
 القضاء أنواعالقاسم المشترك بين كل 

لوسائل أو الإجراءات فكلّ ا. الإستعجالي
 اتخاذها يكونالوقتية والتحفّظية التي 

 تكون الاستعجالضروريا لمواجهة حالة 
 الدولي القانونمتّصلة بالنظام العام في مفهوم 

 جلب إلىالخاص المقارن، على نحو يؤدي 
 من بوصفه للمحاكم الوطنية الاختصاص
، حتى وإن لم تتوفّر الاستثنائيةالضوابط 
، الاختصاص هذا لانعقادأخرى ضوابط 

 الاختصاصورغما عن كل ضابط آخر يسند 
لجهة أخرى غير قضاء الدولة كضابط 

                                                                        
 الملاحظة بأن تقنية القواعد ذات النّفاذ وتجدر 
 في النّظام التنازعي أصلا والتي تندرج ريضروال

السافيني وتمثّل خروجا عن قاعدة الإسناد، يمكن أن 
 ملائمة في التنازع القضائي أو في مجال غيرتبدو 

 القواعد ضمنتطبيق القواعد الإجرائية التي تندرج 
المادية، إلا أن خصوصية التنازع في مجال 

 ونظام حكيم نظام التّ بينالدولية الاقتصاديةالعلاقات 
 الإسنادالقضاء، ومرجعية حلّه الغالبة وهي نظام 

عبر قاعدة قانون العقد أو قانون التّحكيم أو قانون 
 والتي هي قواعد إسناد تنازعية، تجعل نفيذمكان التّ

 القواعد ذات التّطبيق المباشر مقبولا بتقنيةالإستنجاد 
  .في نظرنا
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 التّحكيميةّ الذي يمكن أن يسنده الإرادة
  .)35(للمحكّم

  
وينعكس هذا القصور للإرادة العقدية  - -37

 التّحكيمي الاستعجالالتّحكيمية حتى في نظام 
 قضاء اختصاصصاء  النّظم التي تحاول إقعند

 سواء ولإستقلاليته، التحكيم لحريةالدولة تعزيزا 
ولعل نظام القانون .  وطنية أم دوليةكانت

 الدولية،حكيم ونظام غرفة التجارية الموحد للتّ
أصدق مثال على ذلك، حيث فرضا تعايش 

 إستجابةوتعاون القضائين في هذا التّوزيع 
 كما يمكن أن يعد .لمقتضيات الفاعلية والجدوى
 معبرا على التونسينظام التّحكيم في القانون 

  .اضهذه الحقيقة أي
  

 من مجلّة التّحكيم، في 19 الفصلفينص
يمكن "... : خصوص التحكيم الداخلي على أنه

 أية وسيلة في حدود اتخاذللقاضي الإستعجالي 
 هيئة التّحكيم لم تباشر دامت، ما اختصاصه

  .أعمالها
اشرت هيئة التحكيم أعمالها يصبح  بوإذا

 ".اختصاصها أية وسيلة وقتية من اتخاذ
  

 فينص في شأن .ت. م54 الفصل أما
 يعتبر مناقضا لا" :التّحكيم الدولي على أنه 

لاتفاقية التّحكيم أن يطلب أحد الأطراف قبل بدء 
 أو أثناءها من القاضي التّحكيمإجراءات 

 .قائيا ومؤقّتاالإستعجالي أن يتّخذ إجراء و

                                                 
 47. المرجع السبق ص:   السيد الحدادحفيظة) 35

القانون الدولي الخاص،   :ةولنفس المؤلّف
وأحمد .  بعدهاوما 143. ص ،1990 الإسكندرية،

 في المرافعات المدنية الاستعجال : الكريم سلامةعبد
 القانون الدولي إلىالدولية من قانون المرافعات 

 دار النهضة العربية،) محاولة لنظرية عامة(الخاص
  .بعدهاوما  26. ص 1988

 الإستعجالي أن يتّخذ وسيلة وقتية بناء وللقاضي
 ".على هذا الطلب

  
38 - وبالمقارنة بين أحكام الفصلين، نلاحظ أن 

 المرحلة السابقة بين لا يقيم تفرقة 54الفصل 
لشروع هيئة التّحكيم في القيام بأعمالها 

 يجيز اللّجوء إلى فهووالمرحلة اللاحقة لذلك، 
الدولة الإستعجالي في كلّ وقت لطلب قاضي 

 ولم يسلب تحفّظية، أو قرارات وقتية اتخاذ
 من هذا الأخير حتى بعد تشكيل الاختصاص

بمعنى أنه .  لأعمالهاومباشرتهاهيئة التّحكيم 
 الاختصاصيطلق مناط مبدأ الإشتراك في 

 .  التّحكيم الدوليمراحلليشمل كل 
  

 في  الإطلاق مع الخيار المفتوحوهذا
 يتصلان من مجلّة التّحكيم 54صيغة الفصل 
 توجيهي وأساس عام لكامل كمبدأبحرية التّحكيم 

 الجهة القضائية خيار يكونلذلك . نظام التّحكيم
 النظام العام يهممبدأ بدوره تحكيمية أو رسمية 

في قانون التّحكيم التونسي، ولا يمكن الإتّفاق 
جوء إلى محاكم  إلغائه بحذف إمكانية اللّعلى

 وتحفّظية،الدولة للحصول على إجراءات وقتية 
وإن جاز الإتّفاق على عدم اللّجوء إلى هيئة 

  . في هذا الإطارالتّحكيم
  

 يقصي وكأنّه فيظهر 19 الفصل أما - 39
 قاضي الدولة في مرحلة ما بعد اختصاص

  .مباشرة هيئة التّحكيم أعمالها
  

مني فهل أن هذا التوزيع المبدئيالز 
 الدور المحدود الذي تلعبه الإرادة في إلىمضافا 
 بالمسائل الإستعجالية رغم الاختصاصتوزيع 
 المباشر للولاية التّحكيمية يعبر عن المنشأكونها 

 التّحكيمي الإستعجالي للاختصاصطبيعة خاصة 
تمج الإقصاء وتأبى التّبعية وتجعل منه مجرد 

  مكنة قانونية ؟
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 للاختصاص الطبيعة الخاصة -ة الثانية الفقر
  الإستعجالي التّحكيمي

  
 لقد وقف الفقه في توصيف ثم تصنيف - 40

 التّحكيمي عموما والإستعجالي منه الاختصاص
 الاختصاصبالتّحديد عند التفرقة التقليدية بين 

 التّرابي لإسقاط نظام والاختصاصالحكمي 
 اختصاصافكان عند البعض . أحدهما عليه

 التخلّي مبدأ إلى استنادا )36(حكميا إقصائيا

                                                 
عن  بعض الفقه التونسي بهذا الصدد يتحدثو ) 36

 تحكيمي حكمي إقصائي في التّحكيم اختصاص
 يمكن لا لكن. الداخلي وحتّى الدولي في تونس

 هذا الرأي لأن من قيود الإرادة التّحكيمية ةشاطرم
 كل إجراء البيان، كما أسلفنا الاختصاصفي توزيع 

يكون  كما أن الإقصاء لا. لالاستعجاتستوجبه حالة 
 واحد، لأنه مبني اتجاه إلا في الاختصاصفي مجال 

 لاوهذا الرجحان . على رجحان كفّة الصلاحية
 إلا في جانب واحد، وقد ثبت لفائدة قضاء يكون

 المؤمنة والنّفاذ الجبرالدولة على مستوى قوة 
للسرعة والفاعلية معا، أي الضامنة لرفع عارض 

 وبالتالي المستجيبة لمتطلّبات التأخير، خطر
ويحاول هذا الرأي  . في كل الأحوالالاستعجال

 له في ما جاء بالحكم الإستعجالي الصادر سندإيجاد 
 70650 بتونس، تحت عدد الابتدائية المحكمةعن 

 شأنفي ) غير منشور( 1988 جويلية 8بتاريخ 
نية طلب الحكم بتعيين مكتب دراسات له الكفاءة المه

 بمركّب دواجن اللاحقةلإجراء معاينة للأضرار 
 بالإطّلاع يتبين: " أنهوتحديد قيمة إصلاحها من 

 مارس 14على العقد المبرم بين الطرفين في 
 أنّه تضمن في فصله الثاني والعشرين إسناد 1976

 دون سواه، المحكّم بتسمية الخبراء إلى الاختصاص
غير من ذكر يشكّل وإن تقديم مطلب التّسمية إلى 

 الحكمي تثيرها المحكمة الاختصاصمخالفة لقواعد 
 بالاستثناءمن تلقاء نفسها، وإن تمسك المدعية 

 بالفقرة الثانية من الفصل الثامن من قانون الوارد
 تقديم المطلب إلى يخولغرفة التّجارة الدولية الذي 

 السلطة القضائية الوطنية هو تمسك في غير طريقه،

 تحكيم اتفاقيةلفائدة قضاء التّحكيم كلّما وجدت 
غير واضحة البطلان، في حين رأى فيه البعض 

   التّرابي معتصمين الاختصاصالآخر ما يقارب 
  

                                                                        
 اتخاذ هذا الإستثناء شرع لغاية أنضرورة 

 الضررإجراءات وقتية أو تحفّظية لا بد منها لرفع 
وهو ما لا يتوفّر في . المدعى به ولمنع تفاقمه

 الضرر أنالطلب موضوع قضية الحال، إذ 
المشتكى منه لم يحدث مؤخّرا وإنّما يرجع تاريخه 

توجه  محضر التضمنهإلى سنوات خلت حسب ما 
والمعاينة المدلى به من طرف المدعية نفسها، 

 أن الخسارة جسيمة ما صراحةوالذي تذكر فيه 
إنفكّت تتفاقم وتتضخّم على مر الشّهور والسنوات 

 الفصول من شتاء ومطر قارس وصيف وتعاقب
حار قائض وخريف متقلّب المزاج وربيع متعكّر 

وجود إنّه لا ... و.  لا يهدأ على حالالرياح
 المطلوبة الوسيلة اتخاذلوضعية متأكّدة تدعو إلى 

 المتمسك به للاستثناءمن طرف غير المحكّم تطبيقا 
ومن جهة أخرى وعلى فرض . المدعيةمن طرف 

 دون التأكّد تحول انعداممجاراتها في ذلك، فإن حالة 
لذا، حكمنا . إمكانية تعهد القاضي الإستعجالي

  ".برفض المطلب
هذا الرأي القائل بالطبيعة الحكمية  و-969

 وجيه غير يبدو التّحكيمي للاختصاص والإقصائية
في التّحكيمين الداخلي والدولي على السواء كلّما 

 عموما، وبإجراءات استعجالتعلّق الأمر بحالة 
  .كانت تحفّظية كما أسلفنا القول تنفيذية ولو

نين حتى  على التناقض بين القوايحمل لا فالمشرع 
 اختصاص، والحال أنه لم يصف اختلفتوإن 
 مبدأ الإستعجالي بالإقصائي، بل أقر المحكّم

 الذي يقصي الإقصاء، خصوصا في الاشتراك
تعارض في رأينا بين  كما إنّه لا.  الدوليالتّحكيم

 التّحكيم ومجلّةأحكام مجلة القانون الدولي الخاص 
 تصاصالاخبهذا الصدد، مادام المشرع أبقى 

 التّحكيم اتفاقية ظل وجود فيللقاضي الرسمي قائما 
ورغم مباشرة هيئة التّحكيم لأعمالها، بل دعاه 

 ثم . بقاضي الدولة إذا رأى ضرورة لذلكللإستنجاد
  .بالمستحيل أحد يلزم لا إنّه
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بمنشئه الإرادي وعدم وجوبية إثارته من قضاء 
ني الدولة من تلقاء نفسه وجواز التّنازل الضم

عنه، فضلا عن قصور الولاية التّحكيمية ذاتها 
بالخصوص في المسائل الوقتية والإستعجالية، 
وهو ما يستوجب ضبط تلك الطبيعة من خلال 

) أ(ما يفتحه من مكنة قانونية لتعهد المحكّم 
وحقيقة الدور الذي تلعبه الإرادة في إسناد 
الإختصاص بالمسائل الوقتية والإستعجالية 

  ).ب(لمحكم ل
  

 تحديد طبيعة الإختصاص التحكيمي -أ 
  الإستعجالي

  
 تستمد الطبيعة القانونية من الخصائص - 41

 زة للشّيء موضوع التوصيف وقد إستقرالممي
تصنيف القضاء التّحكيمي على ثبوت كونه 
نظاما مؤسسيا مستقلا وقائما بذاته للعدالة يستند 

هيكلي خاص  نظام قانوني  وتنظيم قضائي إلى
وهما نظامان لا دوليان عبر دوليان بل فوق . به

وليدوليان في التحكيمين الداخلي والد.  
  

ومن هذا المنطلق يجب أخذ ميزتين 
 الاختصاص في تصنيف الاعتبارأساسيتين بعين 
  :التّحكيمي وهما 

  
 يتعلّق بتوزيع الصلاحيات اختصاصأنّه : أولا 

ي يكون بين نظامين للقضاء وبالتال
 للاختصاصموضوعه تنازع بين نظم 

وليس تنازع هيئات قضائية داخل النظام 
  . الواحد

  
 بين نظام من للاختصاصأنه تنازع : ثانيا 

خارج الدولة وهو نظام القضاء التحكيمي 
اللاّدولي وبين نظام هو مكون من 
مكونات الدولة ألا وهو القضاء 

  .العمومي

وم على الإرادة أن هذا التنازع يق: ثالثا 
والإختيار بوجهيه الإيجابي وهو إسناد 
الإختصاص لجهة قضائية وسلبه من 
أخرى، وبالتّالي على الخيرة والتّنازل في 

  .التوزيع
  

وهذه الخاصيات الثلاث تذكر بنظام 
التنازع القضائي الدولي الذي يقسم الإختصاص 

 مبدئي ممكن تزاحمي هو الأصل اختصاصبين 
غير   إستثنائي إقصائي آمرواختصاص

التّحكيم مثله مثل بند إسناد إلىفاللجوء . تزاحمي 
دولة القاضي   قضاء دولة غيرإلى الاختصاص

يعني الخروج عن قضاء الدولة والتّنازل عنه 
 التّحكيم، لاتفاقيةمن جهة وهو المفعول السالب 

 بديل عنه هو القضاء اختياروفي ذات الوقت 
  .التّحكيمي
  
 التّحكيمي الاختصاصين يكون فأ

 الاختيارالإستعجالي من هذا النّظام القائم على 
  والخيار ؟
  

لقد رأينا من خلال التّزاحم المادي في 
الصلاحيات بين نظام قضاء الدولة ونظام 
القضاء التحكيمي والذي إستقر على التشارك 
التزاحمي أن التوزيع تحكمه محدودية كل من 

اء الآخر ودرجة إستقلالية التّحكيم النظامين إز
  .إزاء الدولة وإزاء قانونها وقضائها

  
42 -  التّنفيذي الجبر فاقد لسلطة المحكّملكن 

 أمر اتخاذحتى وإن جاز له إصدار قرار أو 
 فاقد وهو تحضيريا لسند تنفيذي، عملايصلح 

وخارج موضوع  للولاية على غير المحتكمين،
 ما يجعله التّحكيمية،اق التّحكيم، أو خارج نط

عاجزا قانونا وواقعا عن الوفاء بمتطلّبات 
في   على درء خطر التأخيروبالتالي، الاستعجال

حماية الحقوق أو التحفّظ على الأموال الضامنة 
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 القصور الذي مثّل ويبقى وهو. تلك الحقوقل
 ة للولايةيمثّل الأساس الحقيقيالعامة التّزاحمي 

 الوقتيةي مجال الإجراءات لقضاء الدولة ف
والتّحفظية الوقائية، والإقصائية في مجال أعمال 

  .الجبر التّنفيذي
  

 الجبري هو والنّفاذ عامل الفاعلية ويبقى - 43
المحك والمقياس الحقيقي للتدخّل القضائي في 

فلو إنّه تم .  نفسهالمشرعالتّحكيم حتّى عند 
 ،و تحضيريالتّصدي لقرار تحكيمي تمهيدي أ

فهل سيعصم الطّابع الحكمي أو حتى الإقصائي 
 هذا أصحاب التّحكيمي للاختصاصالمدعى به 

الرأي ويسلب القاضي الإستعجالي سلطة 
  التّدخّل؟

  
من في القانون التونسي  جاء الجواب لقد

 فقرة أخيرة في التّحكيم 28 بالفصلنفسه المشرع
 الاستنجادا الداخلي بأن أجاز لهيئة التّحكيم نفسه

بالقضاء لإصدار أي قرار يمكنها من تحقيق 
 والمتّصلةالأغراض المبينة بذات الفصل 

 وتقدير النّزاع عموما، أي والاستقراءبالإثبات 
 القضائي اختصاصهاهو أصلا من  حتى في ما

ومن باب . التّحكيمي كهيئة قضاء ذات ولاية
 بالإجراءات أولى وأحرى إذا تعلّق الأمر

  ؟   والتّحفظيةالتّنفيذية
  

 فقرة ثانية 62 ويزكّي هذا الجواب الفصل - 44
 يخول للمحكّم الذيفي شأن التّحكيم الدولي 

الدولي الإستنجاد في خصوص الوسائل الوقتية 
 بالرئيس الأول لمحكمة نفسهاوالتّحفّظية 

"  المساعدة القضائيةقاضى" بتونسي الاستئناف
  . )37(الدولي ل في المجاللتّحكيم

                                                 
 تعزز الجواب التّشريعي بجواب قضائي كما)  37

فور  أصدر المغعلمنافي قرار فريد من نوعه على 
له المرحوم عبد الوهاب بن عامر بصفته رئيسا 

 تجاوز من من القوانين الحديثة لكن - 45
 إعطاء التّحكيم إلى بقضاء الدولة الاستنجاد

 العون في طلبحصانة ذاتية كاملة تغنيه عن 
 التّحكيمي عموما إذا فوض الاستعجالمجال 

 أي باتخاذ المحكّمالأطراف في إتفاق التّحكيم 
 هقرارإجراء مستعجل أو تحفّضي، كما تكسب 

وهو .  ومن ذاتهالمباشرقوة النّفاذ الجبري 
 أقصى مدى إلىموقف متطور وذهب بالتّحكيم 

 . الندية والتّناظر مع قضاء الدولةفي
  

 للتّحكيم رقم الفلسطيني وهذا شأن القانون - 46
، 2000 أفريل 5الصادر بتاريخ  2000 لسنة 3

 لهيئة التّحكيم يجوز"  :  منه33فقد جاء بالمادة 
 نظر النّزاع أن تصدر أمرا بإتّخاد أية أثناء

 مناسبةإجراءات تحفّظية أو مستعجلة تراها 
بحقّ أحد أطراف التحكيم إذا نص إتّفاق التحكيم 

                                                                        
 جويلية 14 بتونس بتاريخ الاستئنافأولا لمحكمة 

 مقتضى أحكام على، 35359، تحت عدد 1995
 الإذن صلاحية في إطار .ت. م62الفصل 

بالإجراءات اللاّزمة للمساعدة على تنفيذ القرارات 
 فقد. ولي والتّحفظية التي يتخذها المحكّم الدالوقتية
 الرئيس الأول المساعدة على تنفيذ قرار منطلب 
 سفينة وتجميدها في ورشة بحجز المحكّم أصدره
 إذن" ذلك القرار تحت تسمية وصدر.بحرية

 وجاء" تحفّظيبالمساعدة على تنفيذ قرار تحكيمي 
 وبعد...  المقدم المطلب الإطّلاع على بعد ":ه في

على أحكام ...  و...الإطّلاع على قرار التّحكيم
.   من مجلّة التّحكيم62 الثّانية من الفصل الفقرة
...  إن القرار الصادر عن المحكّم الأستاذوحيث

 أخرى ضرورة أن أطرافيحتاج تنفيذه إلى تدخّل 
المدعى عليها غير موجودة في الوقت الحاضر 

 كما لا يوجد من يمثّلها بها، نصدر التونسية،بالبلاد 
 منها كلّ الجهات التي تطلب نأذن: تي القرار الآ

المساعدة على تنفيذ القرار التّحكيمي المشار إليه بأن 
 أي إجراء آخر تطبيقا إلىتقوم بذلك دونما حاجة 

  ". من مجلّة التّحكيم62لأحكام الفصل 
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 الأمر الصادر قوةويكون لهذا الأمر . على ذلك
عن المحكمة المختصة، ويجري تنفيذيه بذات 

  ". والقراراتالأحكامالطريق الذي تنفّذ به 
   

 النّص أنّه قبل تعهد هيئة هذا ويستفاد من
 الإستعجالي الاختصاص يبقىالتّحكيم بالنّزاع، 

 استعمالكما أنّ . وحدهمعقودا لقضاء الدولة 
 على تبنّي المشرع يدلّصيغة الجواز في طالعه 

 بين القضائين، على الاشتراكالفلسطيني مبدأ 
النّموذجي  بالقانون المتأثّرة الأخرى النّظمغرار 
 الأمم المتّحدة للقانون التجاري الدولي لسنة للجنة

1985 .  
  
 يتميز الفلسطينيقانون التّحكيم ف

 بالنّفاذ الجبري المباشر للقرار بالاعتراف
 ما يحسب له دون وهوالإستعجالي التّحكيمي، 

  .غيره من القوانين
  

 التدخّل القضائي في التّحكيم أيا كانت لكن -47
 غايته يخضع الى شرط عام ومشترك  أوطبيعته

 التّحكيميوهو شرط توطين الإجراء أو العمل 
كان يكون . الموجب للتدخل على إقليم الدولة

 موجودا على بالتدخّلالطرف أو المال المعني 
ترابها،أو أن يتم تنفيذ القرار التّحكيمي الوقتي 

  .عليه
  

 الاختصاص في إسناد الإرادة حدود دور -ب 
  ي الإستعجاليالتّحكيم

  
 الاختصاص بمبدأ يستند الفقه القائل - 48

 للتّصدي المحكّمالمشترك، في إقرار صلاحية 
 حرية الإرادة إلىللمسائل الوقتية والتّحفّظية 

 عن قضاء الدولة واللّجوء الخروجالعقدية، في 
 التّحكيم، وفي تحديد نطاق التّحكيم وضبط إلى

رادة تبعا لذلك إزاء ويكون لهذه الإ. إجراءاته
 أهلية والتحفّظيةمسألة الإجراءات الوقتية 

إخراجها عن ولاية قضاء الدولة وسلب 
 عن ولاية إخراجها أو بنظرها منه، الاختصاص

  .المحكّم وقصر نظرها على قضاء الدولة
 أما من جهة صيغة هذا التّوزيع - 49

 يشترط لاالتّعاقدي الإرادي، فإن هذا الفقه 
 إلىخصيص الصريح، وإنما يكتفي بالإشارة التّ

 ة أو المحكمة اختصاصنظام تحكيم يقرالتّحكيمي 
 الوسائل والإجراءات باتخاذأية جهة تحكيم 

 مثل نظام غرفة التجارة والتحفّظية،الوقتية 
 نظاما 1990 الدولية بباريس والذي أقام منذ سنة

-le référe pré(  التّحكيميبالاستعجالخاصا 
arbitral()38( . محكمةوهذا الموقف تبنّته 

التعقيب الفرنسية في قرارها الصادر في 
 إقصاءيمكن  الذي قضى بأنه لا18/11/1986

 الوسائل الوقتية اتخاذمحاكم الدولة عن 
 من صريح اتفاقوالتحفّظية إلا بناء على 

 ضمني يستشف من اتفاقالأطراف أو بناء على 
 كان الإستبعاد،تضمن ذلك تبنّي لائحة تحكيم ت

يقبلوا التّحكيم وفقا لقواعد نظام المركز الدولي 
  .)39(الاستثمار عن الناجمةزعات الفض المن

  

                                                 
 غرفة التجارة الدولية، يخول وضعتههو نظام )  38

ن قبل  الأطراف أو مباتفاقلشخص من الغير يعين 
 لدى الغرفة نفسها، قصد حكيمللتّ ولية الدالمحكمة

 الإجراءات المستعجلة، ويصدر قرارا كافة اتخاذ
ويكون  في أجل شهر من رفع الطلب إليه،اإستعجالي 

يلزم   نفسها كما لاحكيم لايلزم هيئة التّا،قراره وقتي
 حق نظر أصدرهلكن ليس لمن . القضاء الوطني

ولكلا القضائين تقدير وجاهة . أصل النّزاع كمحكّم
 من رفض تنفيذه أو ومسؤوليةالقرار الوقتي 

  . في الأصلظرالإذعان له عند النّ
. ص Clunet 1987  كلونيبحوليةمنشور ) 39

 1987 النقدية جلّةمغايار، وبال.  مع تعليق إ125
وبمجلّة التحكيم  ،أوديت. مع تعليق، ب 760. ص

  .يشوفل .مع تعليق، ج 315. ص 1987
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 وبحرية بالاشتراك لكن الفقه القائل - 50
 الدولةالأطراف في التّنازل عن قضاء 

المستعجل، يترك لهذا الأخير سلطة تقدير إن 
بر إلحاق كان بحث الأطراف عن السرعة ع

 بالمسائل المستعجلة بالتّحكيم، كاف الاختصاص
 لحجب وبالتالي الاستعجالوحده لإزالة حالة 

  . )40( عن قضاء الدولةالاختصاص
  

سليم بإطلاق  الأطراف حتى مع التّفإرادة
 محدودة تبقى الاختصاصسلطانها في توزيع 

بالمعيار الموضوعي الذي يمثل القاسم المشترك 
 خطرستعجلة وهو عارض في المسائل الم
 قدرة وبمدى نفسها، الاستعجالالتأخير أي حالة 

القضاء التّحكيمي على تحقيق غاية القضاء 
أي بمدى .  الخطرذلكالإستعجالي وهي إزالة 

الفاعلية الذاتية الإستعجالية للتّحكيم، وهي 
 محدوديتها حتى مع قيام نظام ثبتتالفاعلية التي 

  ، الذي لم يغن  المؤسسي التّحكيميالاستعجال
  

                                                 
إيمنويل غايار الذي كتب :  المعنىفي هذا )  40

ددبهذا الص :  
« …Il appartient aux juridictions 
étatiques saisies de demandes de 
mesures conservatoires d’apprécier si en 
recourant à une procédure d’arbitrage 
accélérée,les parties ont entendu 
renoncer au droit de s’adresser au juge 
pour requérir les mesures qu’imposerait 
l’urgence,et si la proximité de 
l’obtention d’une sentence suffit à faire 
disparaître l’urgence ». 
E.Gaillart :Arbitrage commercial 
international .Instance arbitrale 
organisation et développement de la 
procédure arbitrale .Intervention du juge 
étatique. juris- class. Drt. inter. Fasc 
586.8.2.spec.n°104. 

 تخويل إلىكما أسلفنا  أدى ما الدولةعن قضاء 
  الدولةقضاء بالاستنجادالمحكّم نفسه حق 

 لاتخاذأو  سواء لإنفاذ قراراتهالإستعجالي 
  .القرار أو الإجراء الإستعجالي مكانه

  
 تبقى الإرادة محدودة وفي كل الأحوال

 علىتها بحدودها كإرادة تحكيمية، من حيث قدر
إنشاء قضاء تحكيمي إستعجالي، وبمدى تحكيمية 

 التي تسند الوسائل أوالمسائل أو الإجراءات 
 . للمحكّمباتخاذها الاختصاص

  
 الاختصاصحول  مما سلف ويتحصحص - 51

يخرج عن نظام  التحكيم أنّه لافي الإستعجالي 
 التّحكيمي عموما الذي يحكمه الاختصاص

 نفسه الاختصاص ذلك معياران متصلان بطبيعة
  . ممكنكاختصاص

  
كما تبين أن تلك الإمكانية تقوم على 

  :عنصرين هما 
  

 نوعيا جهويا لا دوليا أي اختصاصا كونه :أولا 
يخرج عن قضاء الدولة لفائدة جهة 

  .قضاء خارجة عن ولاية الدولة
  

 يستند أصلا إلى الإرادة اختصاص أنه :ثانيا 
 الإرادة التحكيمية  ويحد بحدودوالاختيار

  .التي تحركه 
  

 القضائيمجال التّدخّل  وهذا ما جعل - 52
حتى في ابق لصدور الحكم التّحكيميالس 

 لا، تدخّالمسائل الوقتية والتحفّظية الإستعجالية
 رقابية وغير مباشر، وأن غايته ليست اعارض

بل هي ساندة للتّحكيم ومساعدة إما للأطراف في 
 بالطابع عملان هيئة التّحكيم، مرحلة تكوي

 االإتفاقي لتكوين هيئة التّحكيم، أو مساعد
 لوظيفتها بطلب مباشرتهالمحكمة التّحكيم عند 
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وأن هذا التدخّل . من الأطراف أو بسعي منها
 للتّحكيم وتيسيرا لعمل حمايةفرضته الضرورة 

يقوم على  ولا. المحكّم، تأمينا لفاعليته التنفيذية
 .  أو الأولية الرقابةأوصاية  الومنطق

  
 فإن الاختصاص على مستوى توزيع أما - 53

، أصبحت تقتصر الاتفاقية التّحكيميةالولاية 
 المناطقيودها على شرط التّحكيمية من حيث 

 جهة،واء ، من  والموضوعي على السالذاتي
ومعيار النّظام العام وفي مفهوم القانون الدولي 

.  أخرىجهةم الدولي من حكيالخاص في التّ
 دوره السالب إزاء انحسروهو المعيار الذي 

 التّحكيمي، أي الاستعجالالتّحكيم في حالة قيام 
التي يقترن فيها عنصر التأكّد، بغياب الولاية 

 بقصورها عن تأمين رفع عارض أوالتّحكيمية 
 في حماية الحقوق والمصالح خطر التأخير

جراء تحكيمي المهددة الذي هو محل كل إ
  .وغايته معا

  
 في النّظم الحديثة التّحكيم أن تطور كما - 54

   تأمين الفاعلية الذاتية للتّحكيم اتجاهيسير في 
  
  

 حتى على مستوى ولة نديته مع قضاء الدوتأكيد
 حتّى فالعمل التّحكيمي. الجبر التّنفيذي

 مجرد سند إلزام يبق لم الإستعجالي أو الوقتي
جية الإثباتية والقّوة الإلزامية، وإنما مكتمل الح

 قوة تنفيذية مناظرة لقوة السند يكتسبأصبح 
 مباشرالقضائي، بل هي تجعل منه سندا ذي نفاذ 

حتى إزاء المسائل والإجراءات المستعجلة في 
 فاعلية الحكم التحكيمي دت التي مبعض النّظم

بعد صدور الحكم   مرحلة ماإلى الذاتية
  .إعطائه نفاذا مباشرا إلى منتهيةحكيمي التّ
  

 الإستعجالي التّحكيمي الاختصاص فيكون - 56
 جهويا ممكنا تزاحميا وغير إقصائي اختصاصا

 القضاء الوطني الدولي لكن لا اختصاصشأن 
 قضاء الدولة المزاحم له إلا في اختصاصينعقد 

 غياب الولاية التّحكيميةحالة : حالتين هما 
قصورها عن تأمين عجالية أصلا وحالة الإست

الذي هو قوام كل  رفع عارض خطر التأخير
   .قضاء إستعجالي

 
 

  


