
أثر اتفاق التحكيم في حسم النزاعات الخاصة 
بالضمانات البنكية  

The Impact of the Arbitration Agreement 
in Resolving Disputes Related to Bank 

Guarantees

حسن محمد السلمي1
Hasan Mohammed Al-Salami

))) أستاذ القانون التجاري  المساعد بكلية الشريعة والقانون - جامعة إقليم سبأ .

a8802532@gmail.com   : عنوان المراسلة 

https://doi.org/10.54582/TSJ.2.2.101



194

أثر اتفاق التحكيم في حسم النزاعات الخاصة بالضمانات البنكية 

المجلة العلمية لجامعة
https://doi.org/10.54582/TSJ.2.2.101إقليم سبأ

المجلد)7( العدد)2( ديسمبر 2024م

حسن محمد السلمي

المستخلص:

استجابة لإشكالية البحث وفرضياته وتحقيقًا لأهدافه جاءت خطة البحث على النحو التالي:
المقدمــة بينــت فيهــا إشــكالية البحــث ومنهجــه وأهدافــه، وأســباب اختيــاره، وصــولً إلى الخطــة المقســمة إلى 
ثلاثــة مباحــث: المبحــث الأول: تعرضــت فيــه إلى موضــوع اتفــاق التحكيــم مــن حيــث ماهيتــه، تناولــت في 
المطلــب الأول تعريــف اتفــاق التحكيــم وطبيعتــه، أمــا المطلــب الثــاني، فتنــاول مــزايا اتفــاق التحكيــم وعيوبــه. 
المبحــث الثــاني: خصصتــه لأثــر اتفــاق التحكيــم علــى خطــاب الضمــان، تعرضــت في المطلــب الأول إلى أثــر 
اتفــاق التحكيــم الــوارد بعقــد الأســاس بــن عميــل البنــك الأمــر بإصــدار خطــاب الضمــان وبــن المســتفيد مــن 
الخطــاب، وتعرضــت في المطلــب الثــاني إلى أن اتفــاق التحكيــم الــوارد بعقــد الضمــان بــن البنــك وعميلــه الأمــر 
لا أثــر لــه علــى علاقــة هــذا الأخــر بالمســتفيد أو علاقــة المســتفيد بالبنــك. المبحــث الثالــث: خصصتــه لأثــر 
اتفــاق التحكيــم علــى الاعتمــاد المســتندي، تناولــت في المطلــب الأول اتفــاق التحكيــم الــوارد بعقــد الأســاس 
الــذي يربــط بــن العميــل الآمــر وبــن المســتفيد مــن خطــاب الاعتمــاد. وخصصــت المطلــب الثــاني للبحــث 
في اتفــاق التحكيــم الــوارد في خطــاب الاعتمــاد المســتندي بــن البنــك والعميــل. وأنهيــت البحــث بخاتمــة عامــة 
ضمنتهــا أهــم النتائــج الــي توصــل إليهــا البحــث والتوصيــات الــي ارتأيــت أنهــا ضروريــة، فــإن أصبــت فمــن الله 
تعــالى وإن أخطــأت، فمــن نفســي ومــن الشــيطان، وأطلــب مــن الله تعــالى أن يتقبــل جهــدي، وينفــع بــه، وآخــر 

دعــوانا أن الحمــد لله رب العالمــن.
كلمات مفتاحية: الضمانات، البنكية، الاعتماد، المستندي، خطاب، الضمان. 
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Abstract
In response to the research problem and its hypotheses and to achieve 
its objectives, the research includes an introduction which explains 
the research problem, its methodology, objectives, and the reasons 
for selecting the topic. Other than the introduction, the research 
is divided into three sections. The first section is about the discus-
sion of arbitration agreement in terms of its nature. In the first part 
of this section, the researcher discusses the definition of arbitration 
agreement and its nature, while the second part is devoted to the 
advantages and disadvantages of arbitration agreement. The second 
section is about the impact of arbitration agreement on the letter of 
bank guarantee. The first part of this section examines the effect of 
arbitration agreement included in the basic contract between the 
bank’s ordering customer, who issues the letter of guarantee, and 
the beneficiary of the letter. The second part discusses that the ar-
bitration agreement included in the guarantee contract between the 
bank and its ordering customer has no impact on the ordering cus-
tomer’s relationship with the beneficiary or the relationship of the 
beneficiary with the bank. The third section is devoted to the ef-
fect of arbitration agreement on the documentary credit. In the first 
part of this section, the researcher discusses arbitration agreement 
included in the basic contract that links the ordering customer and 
the statement of the beneficiary of the letter of credit. In the second 
part of this section, the researcher examines arbitration agreement 
included in the letter of credit between the bank and the customer. 
The research is concluded with a general conclusion that includes 
some of the most important findings and recommendations.

Keywords: Bank guarantees, letter of credit, letter of guaranteey



196

أثر اتفاق التحكيم في حسم النزاعات الخاصة بالضمانات البنكية 

المجلة العلمية لجامعة
https://doi.org/10.54582/TSJ.2.2.101إقليم سبأ

المجلد)7( العدد)2( ديسمبر 2024م

حسن محمد السلمي

المــقـدمـــــــة:
يعــد التحكيــم- في الواقــع- الوســيلة الفعالــة والطريقــة الفضلــى الــي يلجــأ إليهــا المتخاصمــون للفصــل  	
في منازعاتهــم التجاريــة بشــكل عــام، ســواء أكان ذلــك علــى المســتوى الداخلــي أم علــى المســتوى الــدولي، 
وتــزداد أهميــة التحكيــم للفصــل في المنازعــات المصرفيــة الــي تنشــب بــن المصــارف وعملائهــا؛ إذ إن تلــك 
المنازعــات تبــدو في أشــد الحاجــة إلى قصــر أمــد التقاضــي وتبســيط، وذلــك بخــاف الاجــراءات أمــام القضــاء 
الرسمــي بوجــه عــام، فبجانــب تكــدس العمــل في المحاكــم وكثــرة القضــايا المنظــورة أمامهــا، نجــد أن الإجــراءات 
الأوليــة تأخــذ وقتــاً طويــاً، أضــف إليهــا زمــن الســماع للدعــوى وإصــدار الحكــم، لذلــك بــرزت أهميــة التحكيــم 
وفــق مــزاياه آنفــة الذكــر، والــذي ســنتناول جزئيــة محــدودة فيــه، وهــي أثــر اتفــاق التحكيــم في حســم النزاعــات 
الــي تنشــأ عــن تحريــر خطــاب ضمــان أو اعتمــاد مســتندي، كضمــانات بنكيــة في اليمــن عمومــاً، وفي مــأرب 

كمحافظــة ناشــئة تجــارياً واقتصــادياً، علــى وجــه الخصــوص.
المســتندي كنموذجــن  الضمــان والاعتمــاد  التحكيــم علــى خطــاب  اتفــاق  أثــر  اســتعرضنا  وقبــل  	
مــن الضمــانات البنكيــة، نشــر إلى أهــم فــارق جوهــري بينهمــا)1(، والــذي يتمثــل في أن الواقعــة الــي تجعــل 
الوفــاء في الاعتمــاد المســتندي هــي واقعــة إيجابيــة، تفيــد تنفيــذ المســتفيد لالتزامــه؛ حيــث يلتــزم البنــك بوفــاء 
قيمــة الاعتمــاد، إذا قــدم المســتفيد المســتندات المطلوبــة، وكانــت هــذه المســتندات في ظاهرهــا مطابقــة لشــروط 
الاعتمــاد. أمــا بالنســبة لخطــاب الضمــان، فــإن الواقعــة الــي تجعــل البنــك ملزمًــا بوفــاء قيمتــه هــي واقعــة ســلبية، 
تفيــد عــدم تنفيــذ العميــل لالتزاماتــه، حيــث يلتــزم البنــك بوفــاء قيمــة الخطــاب عنــد أول طلــب مــن المســتفيد، 

خــال الأجــل المحــدد في الخطــاب.
الجديــر بالذكــر أن المشــرع اليمــي نظــم التحكيــم في المســائل المدنيــة والتجاريــة بموجــب قــرار جمهــوري  	
بالقانــون رقــم 22 لســنة 1992م، ثم عدلــت بعــض مــواده بموجــب القانــون رقــم 32 لســنة 1997م، وذلــك 

في )62( مــادة موزعــة علــى تســعة فصــول.      
ولا يجــوز لأي محكمــة مــن المحاكــم أن تتدخــل في عمــل المحكمــن، إلا في الحــالات الــي نــص عليهــا  	
قانــون التحكيــم كنــوع مــن أنــواع الاســتثناء، كأن تقــوم هيئــة التحكيــم بطلــب المســاعدة مــن إحــدى المحاكــم 
المختصــة، مــن أجــل حســن ســر العدالــة، فقــد تقــوم هيئــة التحكيــم بطلــب شــاهد أو خبــر أو الأمــر بإحضــار 
مســتندات أو أوراق، تســاعد في الفصــل في الدعــوى التحكيميــة )المــادة43 تحكيــم(، وهــذا يؤكــد أن نظــام 

التحكيــم نظــام مســتقل عــن القضــاء الرسمــي.

أولًا - أهداف البحث:
 تشــجيع القطــاع المصــرفي علــى إدراج شــرط التحكيــم عنــد إبــرام العقــود المصرفيــة الصــادرة عنهــا، نظــراً  .1

)))  عمــاد الديــن طرابلســي: خطــاب الضمــان البنكــي، مذكــرة مقدمــة لاســتكمال متطلبــات شــهادة الماســر، كليــة الحقــوق، جامعــة قاصــدي 
مــرباح ورقلــة، الجزائــر، 2015م،  ص21.
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لســرعته في البــت في الخصومــات ويســر  وقلــة تكلفتــه
إبــراز أفضليــات التحكيــم التجــاري، وإيجــاد دور لمركــز التحكيــم التجــاري المختــار الــذي يحــال إليــه النــزاع .2 

المصــرفي، مــع بيــان ضــرورة الاهتمــام بدعــم مراكــز التحكيــم القائمــة.
بيــان أثــر اللجــوء للتحكيــم في خطــاب الضمــان المصــرفي، كوســيلة لحــل المنازعــات المتعلقــة بهــا، كــون الأمــر .3 

يتعلــق بمجموعــة مــن العلاقــات القانونيــة، ترتبــط مــع بعضهــا البعــض بشــكلٍ أو بآخــر.
توضيــح دور اتفــاق التحكيــم كوســيلة لفــض المنازعــات المصرفيــة الــي تنشــأ عــن تحريــر خطــاب اعتمــاد .4 

مســتندي، كضمانــة بنكيــة في العقــود التجاريــة.
ثانياً – مشكلة البحث وتساؤلاته:

مــن طبيعــة الحيــاة حصــول المنازعــات والخصــام بــن النــاس في علاقتهــم وتعاملاتهــم؛ ولهــذا وجــد  	
القضــاء الــذي يهــدف إلى الفصــل في الخصومــات ويمنــع الظلــم، ويــرد الحقــوق، لأصحابهــا، وبجانــب القضــاء 
شــرع التحكيــم الــذي زادت الحاجــة إليــه في العصــور المتأخــرة - وبالأخــص في نطــاق المعامــات التجاريــة 
والمصرفيــة - مــع كثــرة التعامــات وتعقدهــا، وســعي الخصــوم إلى إنهــاء خلافاتهــم بأســرع وقــت، وبشــكل يحفــظ 

أســرارهم، وعلــى يــد متخصصــن يملكــون الخــرة بطبيعــة النزاعــات.
ولــذا فــإن غالبيــة الــدول بمــا فيهــا الجمهوريــة اليمنيــة قــد أجــازت تشــريعاتها للأطــراف باللجــوء إلى  	
التحكيــم- وفــق قانــون التحكيــم المذكــور ســابقاً - تيســراً لهــم واختصــار للوقــت وتفــادياً لبــطء إجــراءات 
المرافعــات أمــام القضــاء العــادي، وذلــك مــن خــال الاطمئنــان إلى مراكــز تحكيــم متخصصــة، وثــق الأطــراف 

ونزاهتهــا. وحيادهــا  بعدالتهــا، 
هــذا وقــد أثارت مســألة اللجــوء للتحكيــم في عقــود الضمــانات البنكيــة، كوســيلة لحــل المنازعــات  	
المتعلقــة بهــا، عــدة تســاؤلات، كــون الأمــر يتعلــق ليــس بعقــد واحــد، بــل بمجموعــة مــن العقــود، تلــك العقــود 
ترتبــط مــع بعضهــا البعــض بشــكل أو بآخــر، تلــك التســاؤلات تتمثــل في معرفــة مفهــوم التحكيــم؟ وكــذا الســؤال 
بشــأن أثــر شــرط التحكيــم في الضمــانات المصرفيــة الــذي يــرد في أي مــن العلاقــات العقديــة علــى الأطــراف 
المعنيــة بخطــاب الضمــان المصــرفي أو خطــاب الاعتمــاد المســتندي، كمــا هــو الشــأن إذا ورد شــرط التحكيــم في 
عقــد الأســاس بــن عميــل البنــك الآمــر وبــن المســتفيد مــن خطــاب الضمــان أو الاعتمــاد المســتندي، ومــدى 
إمكانيــة البنــك الإفــادة مــن هــذا الاتفــاق. والتســاؤل ذاتــه يطــرح فيمــا لــو ورد شــرط التحكيــم في العقــد بــن 
العميــل الآمــر والبنــك والمتضمــن التــزام الأخــر بإصــدار خطــاب ضمــان مصــرفي أو خطــاب اعتمــاد مســتندي 

بشــروط محــددة، ومــدى إمكانيــة إفــادة المســتفيد مــن اتفــاق التحكيــم المشــار إليــه.
تقسيم البحث:

ســتناول هــذا البحــث في ثلاثــة مباحــث: المبحــث الأول ســنبين فيــه ماهيــة اتفــاق التحكيــم، أمــا  	
المبحــث الثــاني فســنخصصه لتنــاول أثــر اتفــاق التحكيــم علــى خطــاب الضمــان، وأخــراً المبحــث الثالــث ســنبين 
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اتفــاق التحكيــم علــى الاعتمــاد المســتندي. أثــر  فيــه 
المبحث الأول: ماهية اتفاق التحكيم

يتطلــب تحديــد ماهيــة اتفــاق التحكيــم، التعريــف بــه وبيــان طبيعتــه في مطلــب أول، وفي المطلــب الثــاني نبــن 
فيــه مــزايا اتفــاق التحكيــم وعيوبــه.

المطلب الأول: تعريف اتفاق التحكيم وطبيعته
نتنــاول هــذا المطلــب في فرعــن: ســنخصص الفــرع الأول لبيــان المقصــود باتفــاق التحكيــم، في حــن نخصــص 

الفــرع الثــاني لنوضــح فيــه طبيعــة اتفــاق التحكيــم.

الفرع الأول: تعريف اتفاق التحكيم
عرفــت )المــادة: 2( مــن قانــون التحكيــم اليمــي اتفــاق التحكيــم بأنــه: » ...، موافقــة الطرفــن علــى  	
الالتجاء إلى التحكيم، والتي تشملها وثيقة التحكيم أي عقد مستقل أو شرط التحكيم أي بند في العقد«، 
وذات المــادة عرفــت التحكيــم بأنــه: »اختيــار الطرفــن برضائهمــا شــخصًا آخــر أو أكثــر للحكــم بينهمــا، دون 

المحكمــة المختصــة، فيمــا يقــوم بينهمــا مــن خلافــات أو نزاعــات«)2(.
المتحــدة  للأمــم  التابــع   UNCIRIL النموذجــي)3(  القانــون  عرفــه  الــدولي،  المســتوى  وعلــى  	
الصــادر عــام 1985م، في الفقــرة الأولى مــن المــادة الســابعة تحــت عنــوان اتفــاق التحكيــم بأنــه: »هــو اتفــاق 
بــن الطرفــن علــى أن يحيــا إلى التحكيــم جميــع أو بعــض المنازعــات المحــددة الــي نشــأت أو قــد تنشــأ بينهمــا 
بشــأن علاقــة قانونيــة محــددة تعاقديــة كانــت أو غــر تعاقديــة، ويجــوز أن يكــون اتفــاق التحكيــم في صــورة شــرط 

تحكيــم واردة في عقــد أو في صــورة اتفــاق منفصــل«.
وعــرف الدكتــور نجيــب الجبلــي اتفــاق التحكيــم بأنــه: »وســيلة قانونيــة ونظــام قانــوني، جــاء ذكــره في  	
الشــريعة الإســامية والقوانــن الوضعيــة، وغايتــه هــي الفصــل في المنازعــات الــي تنشــأ أو الــي يحتمــل أن تنشــأ 

الدولــة«)4(. قضــاء  إلى  اللجــوء  الأشــخاص، دون  بــن 
)))  لمزيــد مــن التعريفــات الفقهيــة راجــع: د. الســيد فتــوح محمــد هنــدوان: أثــر ادراج شــرط التحكيــم علــى المركــز القانــوني لــإدارة في العقــود الإداريــة، بحــث 
مقــدم لمجلــة الدراســات القانونيــة والاقتصاديــة، كليــة إدارة الأعمــال، جامعــة الأمــر ســطام بــن عبــد العزيــز، الســعودية،ص18. والدكتــور. عامــر محمــود 
أحمــد عمــر: تفســر حكــم التحكيــم، وفقــاً لقانــون التحكيــم الأردني، أطروحــة دكتــوراه، مقدمــة كليــة الدراســات العليــا، جامعــة العلــوم الإســامية العالميــة، 

عمــان الأردن، 2022م، ص11، ومــا بعدهــا.
)))  المادة السابعة من القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي للجنة الأمم المتحدة 1985. 

)))  راجــع مؤلفــه، التحكيــم في القانــون اليمــي، المكتــب الجامعــي الحديثـــ، القاهــرة، 2006،  ص18، وليــس ببعيــد عــن الموضــوع نشــر إلى تعــرف 
التحكیــم الإلكــروني؛ نظــراً لأهميتــه في ظــل تطــور وســائل الاتصــال الإلكترونيــة والتقنيــة بأنــه: “تحكیــم یعتمــد علــى وســائل الاتصــال الإلكترونيــة في جمیــع 
مراحلــه، بــدءاً مــن إبــرام اتفــاق التحكیــم مــروراً بإجــراءات الخصومــة التحكیمیــة، وصــولا إلى صــدور الحكــم، فهــو یتمیــز بكونــه یتــم في عــالم افتراضــي؛ حیــث 
لا وجــود للــورق و الكتابــة التقلیدیــة، كمــا أنــه لا داعــي للحضــور المــادي لأطــراف النــزاع أو أعضــاء هیئــة التحكیــم في مــكان محــدد”. راجــع في ذلــك. 
د. محمــد حــودي : إجــراءات التحكيــم الإلكــروني في العقــود التجاریــة الدولیــة، مقــال منشــور بمجلــة الدراســات القانونیــة والسیاســیة، المجلــد الخامــس، 
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وثمــة اتجــاه آخــر في الفقــه)5(. عرفــه بأنــه: »ســلطة الالتجــاء إلى إجــراءات التحكيــم، أو اســتبدال قضــاء الدولــة 
بالمحكمــن، وذلــك بالمخالفــة لقواعــد توزيــع ولايــة القضــاء في الدولــة، بنــاء علــى اعــراف النظــام القانــوني بنظــام 
التحكيــم وتنظيــم قواعــده، بصــدد النــزاع أو المنازعــات المحــددة فى اتفــاق التحكيــم، ســواء ورد هــذا الاتفــاق 
كشــرط في عقــد معــن يذكــر في صلبــه، فيســمى شــرط التحكيــم، أو كان نزاعــاً قائمــاً بالفعــل بــن الخصــوم، 
ويســمى فى هذه الحالة مشــارطة التحكيم، لعرضه على شــخص معين أو أشــخاص معينين، يختارون بواســطة 
بــن الخصــوم  فيــه بحكــم حاســم  الشــأن، أو تعينهــم المحكمــة في بعــض الأحــوال، للفصــل  الأطــراف ذوى 

أنفســهم، بــدلًا مــن المحكمــة المختصــة.
بينما عرفه القضاء6بأنه: »عرض نزاع معين بين طرفين على محكم من الأغيار، عين باختيارهما، أو بتفويض منهما،                                                                                                                                           
 أو علــى ضــوء شــروط يحددانهــا، ليفصــل هــذا المحكــم في ذلــك النــزاع بقــرار نهائيــاً مــن شــبهة الممــالأة، مجــرداً مــن 
التحامــل، وقاطعــاً لدابــر الخصومــة في جوانبهــا الــي أحالهــا الطرفــان إليــه، بعــد أن يــدلي كل منهمــا بوجهــة نظــره 

تفصيلًا، من خلال ضمانات التقاضي الرئيسية«.
وممــا تقــدم يمكــن القــول أن التشــريعات الوطنيــة والقواعــد الدوليــة اعترفــت باتفــاق التحكيــم، ســواء ورد في 

صلــب العقــد أو في اتفــاق مســتقل، وســاوت بــن ذلــك.
الفرع الثاني: طبيعة اتفاق التحكيم

-	 اتفــاق التحكيــم هــو تصــرف قانــوني إرادي: فهــو عقــد حقيقــي كســائر العقــود المعروفــة في القانــون المــدني، 
حيــث يتوفــر لــه أركانــه مــن الرضــا والمحــل والســبب، وهــو عقــد أياً كان الوقــت والشــكل الــذي يتــم فيــه، بحيــث 
لا يصــح أن نقصــر عبــارة عقــد التحكيــم علــى الاتفــاق علــى التحكيــم اللاحــق علــى نشــأة النــزاع، دون ذلــك 

الــذي يتــم قبــل وقــوع النــزاع )7(.
-	 اتفــاق التحكيــم هــو اتفــاق ملــزم للجانبــن: بمعــى أنــه يفــرض بالتقابــل التزامــات علــى عاتــق طرفيــه، جوهرهــا 

نــزول كل طــرف في مواجهــة الطــرف الآخــر عــن حــق الالتجــاء إلى قضــاء الدولــة في صــدد النــزاع محــل اتفــاق 
التحكيــم، والتزامــه في ذات الوقــت بطــرح النــزاع أمــام المحكــم)8(، وبالمســاهمة في اتخــاذ الإجــراءات اللازمــة لســر 
عمليــة التحكيــم، ومحاولــة إنجاحهــا، وصــولًا للفصــل فيهــا بحكــم ملــزم لــه، وعــدم جــواز فســخ اتفــاق التحكيــم 

ع1، 2019 م، الجزائر، ص 175. 
)))  د. محمود السيد عمر التحيوي: اتفاق التحكيم وقواعده، أطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق، جامعة المنوفية مصر، 1994م، ص26.
)))  حكم المحكمة الدستورية العليا، 17 ديسمبر 1994، القضية رقم 13 لسنة 15 فضائية دستورية، منشور في الجريدة الرسمية ديسمبر 1994، 
وهــو الحكــم الــذي صــدر بعــدم دســتورية نــص المــادة 18 مــن القانــون رقــم 48 لســنة 1977 المنشــئ لبنــك فيصــل الإســامي، الــي كانــت تجعــل 
التحكيــم الطريــق الوحيــد لحــل أي نــزاع بــن البنــك ومــن يتعاملــون معــه، نقــاً عــن د/ حفيظــة الســيد حــداد، الموجــز في التحكيــم التجــاري الــدولي، ط1، 

منشــورات حلــي، 2002م، ص 41 .
)))  د. أحمد أبو الوفاء: عقد التحكيم وإجراءاته، منشأة المعارف، الإسكندرية، 2007م، ص 15.

)))   د. أحمد أبو الوفاء: عقد التحكيم، المرجع السابق 23 وما بعدها.
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أو الانســحاب منــه بإرادتــه المنفــردة)9(.
-	 اتفــاق التحكيــم هــو اتفــاق ذو طبيعــة ذاتيــة أو خاصــة: ليــس كســائر الاتفاقــات أو التصرفــات القانونيــة 

الإراديــة الــي تنصــب عــادة علــى الحقــوق والمراكــز القانونيــة للأشــخاص، فهــو لا يتصــل بتلــك الحقــوق والمراكــز 
القانونيــة إلا بطريــق غــر مباشــر؛ حيــث إن موضوعــه المباشــر هــو نــزع الاختصــاص بالفصــل في النــزاع مــن 
قضاء الدولة، وإعطائه للمحكمين, وتلك مســألة إجرائية بالدرجة الأولى، وهذا يقود إلى القول بأن الطبيعة 

الإجرائيــة لا تغيــب عــن هــذا الاتفــاق؛ بــل تعمــل جنبــاً إلى جنــب مــع الطبيعــة العقديــة لــه.
-	 اســتقلالية شــرط التحكيــم عــن العقــد الــذي شمــل :هنــاك فــارق بــن العقــود المركبــة والعقــود المجمعــة، فالعقــود 

المركبــة هــي العقــود المتعــددة الــي تجتمــع في عقــد علــى ســبيل الاشــراط أو الاجتمــاع، بحيــث تعتــر جميــع الآثار 
المترتبــة عليهــا بمثابــة آثار العقــد الواحــد، فمــن خــال هــذا التعريــف يتضــح أنــه لابــد مــن ارتبــاط بــن العقــود 
المركبــة، أمــا العقــود المجمعــة، فإنهــا تعــي اجتمــاع عقديــن مختلفــن في عقــدٍ واحــدٍ، مبرمــن علــى محلــن دون 
ترابــط، كأن يقــول المتعاقــد بعتــك داري بكــذا، وأجرتــك الأخــرى بكــذا، وحكــم هــذا التصــرف هــو الجــواز؛ 

لانفصــال العقديــن، وانفــراد كل واحــد منهمــا بقيمتــه)10()11(.
وهــذا حــال شــرط التحكيــم الــوارد في العقــد، فرغــم أن شــرط التحكيــم يــرد في العقــد الأصلــي  	
إلا أن لــه ذاتيــة متميــزة ومســتقلة عــن العقــد الأصلــي، والمقصــود بالاســتقلالية المعــى القانــوني، وليــس المعــى 
المــادي، فهــو لا يعــي أن شــرط التحكيــم يجــب أن يكــون محــاً لرضــا وقبــول مســتقل عــن الرضــا والقبــول في 
العقــد الأصلــي، وإنمــا يقصــد بمبــدأ الاســتقلالية أن عــدم مشــروعية العقــد الأصلــي أو عــدم صحتــه أو بطلانــه 
أو فســخه لا يؤثــر علــى شــرط التحكيــم، ســواء كان هــذا الشــرط مدرجــاً في العقــد الأصلــي أم كان مســتقلًا 
عنــه في صــورة اتفــاق منفصــل علــى العقــد. إذاً فأهميــة اســتقلال شــرط التحكيــم في العقــد الأصلــي الــوارد فيــه، 
تكمــن في الرغبــة في تحقيــق الاقتصــاد في الوقــت والإجــراءات؛ إذ إن ارتبــاط شــرط التحكيــم وجــوداً أو عدمــاً 
بالعقــد الأصلــي الــذي يتضمنــه يرتــب عليــه عــدم إمكانيــة الســر في إجــراءات التحكيــم، حــى يفصــل القضــاء 
في المنازعــات المتصلــة باختصــاص هيئــة التحكيــم، أو بانعــدام ولايتهــا، بمجــرد أن يطــرح أي طــرف عــدم صحــة 

العقــد الأساســي، واســتقلالية شــرط التحكيــم، نصــت عليــه قانــون التحكيــم اليمــي12.

)))   نقــص مصــري الطعــن رقــم 7555 لســنة 81 في جلســة 13/2/2014 مشــار إليــه لــدى د. محمــود عمــر محمــود: التحكيــم علمــاً وعمــاً، 
وفــق قانــون التحكيــم بــدول مجلــس التعــاون الخليجــي دراســة مقارنــة، ط1، دار القــرار، البحريــن، 2020م، ص65.

)1))   المرجع السابق، ص66.
)1))   للمزيــد بشــأن طبيعــة اتفــاق التحكيــم راجــع، د. عمــار فــاح )2014- 2015م(، دور التحكيــم في فــض المنازعــات التجاريــة، دراســة 
مقارنــة بــن الفقــه الإســامي والقانــون الوضعــي، أطروحــة دكتــوراه مقدمــة إلى كليــة العلــوم الإنســانية والاجتماعيــة والعلــوم الإســامية، جامعــة الحــاج 

لخضــر- باتنــه الجزائــر،ص37 ومــا بعدهــا.
- نصــت المــادة 16مــن قانــون التحكيــم اليمــي بقولهــا: )يجــوز أن يكــون اتفــاق التحكيــم علــى شــكل عقــد مســتقل( وثيقــة التحكيــم،  أو  	((1(
علــى شــكل بنــد في عقــد )شــرط التحكيــم(، وفي الحالــة الأخــرة يعامــل شــرط التحكيــم، باعتبــاره اتفاقــاً مســتقلًا عــن شــروط العقــد الأخــرى، وإذا حكــم 

ببطــان العقــد ذاتــه أو فســخه؛ فإنــه لا يترتــب علــى ذلــك بطــان شــرط التحكيــم(.
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المطلب الثاني: مزايا اتفاق التحكيم وعيوبه.
يعُتــر التحكيــم طريقــاً اســتثنائياً لحــل المنازعــات الناشــئة عــن العلاقــة العقديــة والقانونيــة بــن الأطــراف، ويُثــل 
شــرط التحكيــم القاعــدة الــي يرتكــز عليهــا نظــام التحكيــم، والــذي يظُهــر إرادة الأطــراف لاختيــار نظــام 
التحكيــم لحــل خلافاتهــم. وعليــه ســيتم تنــاول هــذا المطلــب في فرعــن: الفــرع الأول نبــن فيــه مــزايا اتفــاق 

التحكيــم، ونبــن عيوبــه في الفــرع الثــاني.
الفرع الأول: مزايا اتفاق التحكيم:

   لم يعــد خافيــاً علــى المتعاملــن في حقــل التجــارة الداخليــة والدوليــة مــا للتحكيــم مــن فوائــد كــرى، كوســيلة 
ســريعة لفــض المنازعــات، ممــا جعــل لــه العديــد مــن المــزايا الــي كانــت الســبب في كثــرة اللجــوء إليــه في المنازعــات 

بديــاً عــن القضــاء العــادي أبــرز تلــك المــزايا)13( هــي:
ســرعة الفصل في المنازعات، فالتحكيم يســمح لأطراف الخصومة بالحصول على حكم فاصل في نزاعهم .1 

عــن طريــق محكمــن مــن ذوي الخــرة والتخصــص في موضــوع النــزاع، ممــا يســاعدهم علــى حســم النــزاع في أقصــر 
وقــت ممكــن، كمــا أن هــؤلاء يكونــون عــادة متفرغــن للفصــل في النــزاع أكثــر مــن القاضــي الــذي تفــرض عليــه 
طبيعــة عملــه القيــام بالفصــل في النــزاع بشــكل يومــي ومتكــرر، ويكــون محمــاً بأعبــاء كثــرة قــد تطيــل مــدة 

النظــر في القضــايا.
الاقتصــاد في المصروفــات، حيــث إن الــرأي الســائد بأن نفقــات التحكيــم أقــل مــن نفقــات رســوم المحاكــم .2 

بصــورة عامــة، وأتعــاب المحامــاة وإجــراءات التنفيــذ.
الســرية، حيــث إن ملــف الخصومــة بــن الطرفــن يبقــى تحــت علــم المحكمــن حصــراً عليهــم، في حــن أن .3 

جلســات التقاضــي في المحاكــم علنيــة، وهــذا مــن شــأنه أن يحفــظ لأطــراف النــزاع سمعتهــم وأســرار معاملاتهــم.
يمتــاز التحكيــم ببســاطة الإجــراءات والحريــة المتاحــة إلى هيئــة التحكيــم بحســم الخــاف غــر مقيــدة إلا بمــا .4 

ينفــع حســم الموضــوع.
طريقــة اختيــار المحكمــن برضــا تام مــن الفرقــاء المتنازعــن، بحيــث يشــعر كل منهــم بكامــل الاطمئنــان؛ لأنهــم .5 

اختــاروا بإرادتهــم مــن يحكــم بينهــم.
تــافي الحقــد بــن المتخاصمــن أغلــب الأحيــان؛ حيــث يأتي القــرار أقــرب مــا يكــون للتراضــي، لأنــه تم مــن .6 

محكمــن حائزيــن علــى ثقــة الجميــع، فيــؤدي القــرار إلى وأد الخصومــة والمشــاحنات، وبالتــالي اطمئنــان النفــوس 
والرضــا، وإعــادة العلاقــات الطيبــة. 

التحكيــم يحقــق ميــزة مهمــة، تتمثــل في أنــه يعُــد بمثابــة تأمــن ضــد التغــرات التشــريعية المفاجئــة، وهــذا مــا .7 
تحــرص عليــه كــرى الشــركات، مثــل الشــركات الــي تعمــل في مجــال التنقيــب عــن النفــط، فالقوانــن في الــدول 

الــرياض، 2006م،  )1))  راجــع في ذلــك د. محمــد الســيد عرفــة، التحكيــم والصلــح وتطبيقاتهــا في المجــال الجنائــي، ط1، دون دار نشــر، 
ص466ومــا بعدهــا. ســعد بــن محمــد القحطــاني: التحكيــم في النظــام الســعودي وأنظمــة مجلــس التعــاون الخليجــي، رســالة مقدمــة لاســتكمال متطلبــات 
الحصــول علــى درجــة الماجســتير في العدالــة الجنائيــة، كليــة الدراســات العليــا، جامعــة نايــف العربيــة للعلــوم الأمنيــة، الــرياض، 2012م، ص35، 36.  
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الناميــة- ومنهــا بــادنا اليمــن- ســهلة التعديــل والإلغــاء، ونادراً مــا تتســم بالاســتقرار. والأمثلــة علــى ذلــك 
متعــددة، منهــا تعديــل قانــون الاســتثمار اليمــي رقــم 22 لســنة 2002م، بقانــون اســتثمار جديــد رقــم15 

لســنة 2010م، رغــم قصــر المــدة الزمنيــة بينهمــا.
الفرع الثاني: عيوب اتفاق التحكيم: 

التحكيم رغم كل هذه الفوائد يظل موطناً للنقد، فهو نظام لا يخلو من العيوب، ومن هذه العيوب: 
أن المحكمــن بالرغــم مــن ثقــة الخصــوم بهــم، لا يملكــون قــدرة رجــال القضــاء وثقافتهــم القانونيــة، وتمرســهم .1 

بدراســة القضايا والتحقيق فيها، مما يوقعهم في الخطأ، ويعُرض مصالح الخصوم بالتالي إلى الضرر، ولا مناص 
في هــذه الحالــة مــن اللجــوء إلى القضــاء لتفــادي آثار أخطــاء المحكمــن14. 

قــد يلجــأ المتحاكمــون مــن بعــده إلى المحاكــم، فيزيــد عبئهــا، بــدلًا مــن تخفيــف العــبء عليهــا، فــإذا كان .2 
التحكيــم قــد قصــد بــه توفــر وقــت المتقاضــن وجهدهــم، فإنــه كثــراً مــا يكــون مصــدر قلقهــم، ويضاعــف مــن 
ضيــاع وقتهــم وجهدهــم إذا فشــل، واضطــر الخصــوم الالتجــاء بعــد ذلــك إلى القضــاء، ويكــون ذلــك عــادة عنــد 
ورود ثغــرات في شــرط التحكيــم أو في عقــد التحكيــم تســمح لأحــد الخصــوم بالمشــاحنة، وإثارة الشــك في 

تفســر عباراتــه عنــد الاختــاف في تفســرها15.
وصحيــح أن التحكيــم مصــدره اتفــاق الأطــراف؛ حيــث يعــد هــذا الاتفــاق دســتور التحكيــم وعمــوده .3 

الفقــري، إلا أن هــذا الطابــع الاتفاقــي لا يخلــو مــن المتاعــب الــي ترجــع إمــا إلى عــدم خــرة الأطــراف بالعمليــة 
التحكيميــة، فــا يجيــدون صياغــة اتفــاق التحكيــم أو إلى عــدم خــرة المحكمــن أنفســهم، فضــاً عمــا قــد يشــوب 
أســلوب إدارة الدعــوى التحكيميــة وطريقتهــا مــن قبــل مركــز التحكيــم المتفــق علــى اختصاصــه مــن مخالفــات 

وتجــاوزات16.
التحكيــم مقصــود بــه أساســاً منــع القضــاء العــام في الــدول الناميــة مــن نظــر منازعــات عقــود الاســتثمارات .4 

الاقتصاديــة، حــى لا يتعــرض المســتثمر الأجنــي والشــركات العملاقــة الــي تمثــل طرفــاً هامــاً في هــذه العقــود 
لتطبيــق القوانــن الوطنيــة علــى هــذه المنازعــات .17

التحكيــم نظــام تكاليفــه كبــرة، ولاســيما في المنازعــات التجاريــة الدوليــة الــي تتطلــب تنقــل المحكمــن مــن .5 
مــكان إلى مــكان آخــر، ومــن دولــة إلى أخــرى ...، عــاوة علــى أتعابهــم، وذلــك يشــكل عبئــاً ثقيــاً علــى 

أطــراف النــزاع.

)1))  ياسمــن خــري يوســف: أثــر النظــام العــام علــى اتفــاق التحكيــم في القانــون العراقــي، دراســة مقارنــة، رســالة ماجســتير مقدمــة إلى كليــة 
الدراســات العليــا في العلــوم الاجتماعيــة جامعــة الشــرق الأدنى، 2019م، ص 46.

)1))  د. أحمد أبو الوفاء: عقد التحكيم، مرجع سابق، ص11.
)1))  أمــاني أبــو العــا علــى أبــو العــا النمــر: العــودة إلى التحكيــم بعــد بطــان الحكــم، دراســة مقارنــة، رســالة دكتــوراه، حقــوق عــن شمــس، 2017م، 

ص1.
)1))  ياسمين خيري يوسف: مرجع سابق، ص47.
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الخصــوم الذيــن يلجــؤون إليــه يكلــون الفصــل في منازعاتهــم علــى غــر معلــوم، ولهــذا يكــون التحكيــم مــن .6 
هــذه الوجهــة أشــد خطــراً مــن الصلــح الــذي يكــون فيــه كل طــرف مــن الأطــراف علــى علــم مقدمــاً بمــا ســيقدمه 
مــن تنــازلات. وكمــا هــو واضــح، فــإن هــذا المأخــذ لا يقــوم علــى مقابلــة بــن التحكيــم والقضــاء، وإنمــا بــن 
التحكيــم والصلــح، كــون مــا ســيحكم بــه المحكــم ليــس معلومــاً منــذ البدايــة، كمــا عليــه الحــال في القضــاء، فمــن 
يلجــأ إلى قضــاء الدولــة لا يعــرف مســبقاً أيضــاً كيــف ســيكون الحكــم، علــى خــاف الصلــح الــذي يقبــل فيــه 

كل طــرف بتنــازل معــن، مقابــل ضمانــة لقــدر ســيأخذه18.
مســاس التحكيــم بالســيادة الوطنيــة للــدول، حيــث تعــد مســألة الســيادة مــن أهــم المســائل الــي يواجهــا .7 

التحكيــم الــدولي وذلــك عندمــا تكــون الدولــة أحــد أطرافــه، فكمــا ذكــرنا أن التحكيــم يمثــل ضمــاناً للمســتثمر 
إعتــداء علــى  للدولــة المضيفــة للاســتثمار، فهــو يشــكل  مــن كونــه ضمــاناً  للحصــول علــى حقوقــه، أكثــر 
ســيادتها، وتهــرب مــن اختصاصهــا القضائــي وقوانينهــا الداخليــة، ممــا دفــع العديــد مــن الــدول إلى العــزوف عــن 

اللجــوء إلى التحكيــم لمساســه بالســيادة الوطنيــة19.
عــدم تنفيــذ حكــم التحكيــم، وتظهــر هــذه المشــكلة في حالــة صــدور حكــم التحكيــم، وتنفيــذه طوعيــاً مــن .8 

قبــل أطرافــه، إلا أن حكــم التحكيــم قــد يصطــدم أحيــاناً بعــدم تنفيــذه، وتعــد هــذه مــن أكثــر المشــاكل الــي 
تواجــه حكــم التحكيــم مــن الناحيــة العمليــة، فالطــرف الــذي كســب الدعــوى لا يعنيــه كســبها لمجــرد الكســب، 
بقــدر مــا يعنيــه الحصــول علــى حقــه، أي بمــا حكمــت بــه هيئــة التحكيــم لصالحــه، وهــذا يعــي بالمقابــل عــودة 
أطــراف النــزاع إلى القضــاء لوضــع الصيغــة التنفيذيــة، والــي تتطلــب شــروطاً للتنفيــذ، فيكــون الأطــراف أمــام 
إجــراءات قضائيــة تلافوهــا بدايــة، وفرضــت عليهــم في النهايــة، أمــا في حالــة عــدم توافــر الشــروط الــي اشــرطها 
القانــون للأمــر بتنفيــذ أحــكام المحكمــن، فيعــي رجــوع الأطــراف إلى نقطــة الصفــر، وكأن التحكيــم لم يكــن20.

قــد تطــول الإجــراءات في التحكيــم عــن الإجــراءات أمــام المحاكــم؛ بســبب عــدم قيــام أحــد الطرفــن بتعيــن .9 
المحكــم الــذي لــه اختيــاره، أو عــدم اتفــاق الطرفــن علــى المحكــم الوحيــد، أو عــدم الاتفــاق علــى رئيــس الهيئــة، 

أو بســبب التمســك ببطــان الاتفــاق أو عــدم شمولــه لمــا يثــار في التحكيــم مــن منازعــات21.
في التحكيــم إذا تفــرع عــن النــزاع الــذي أتفــق الأطــراف علــى التحكيــم بشــأنه، نــزاع آخــر يرتبــط بــه، 10 .

أو مــس التحكيــم مصــالح أشــخاص آخريــن، أو كان مــن الــازم إدخالهــم في التحكيــم للحصــول علــى حمايــة 
قضائيــة كاملــة، فإنــه لاســبيل إلى توســيع نطــاق التحكيــم دون رضــا ذوي الشــأن، في حــن أن نطــاق الخصومــة 
أمــام القضــاء يمكــن أن يتســع مــن الناحيــة الموضوعيــة إلى الطلبــات المرتبطــة، وإلى تدخــل الغــر واختصامــه، 

دون رضاهــم جميعــاً.

)1))  أماني أبو العلا على أبو العلا النمر: مرجع سابق، ص2.
)1)) زريفان أمين عبدالله وآخرون: دور الوسائل البديلة في حل المنازعات الأسرية، مجله جامعة دهوك، مج 18، ع1، 2015م، ص250.

)2))  ياسمين خيري يوسف: مرجع سابق، ص47. 
)2))  د. فتحي والي: قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة المعارف، الإسكندرية، ط1، 2007م، ص16.
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المبحث الثاني
أثر اتفاق التحكيم على خطاب الضمان

أعمــال البنــوك متطــورة ومتجــددة، فلــم تعــد وظيفتهــا تقتصــر علــى قبــول الودائــع، وإعــادة إقراضهــا  	
مــن خدماتهــا في شــكل ضمــانات وكفــالات  تقــدم جــزءاً  بــل أضحــت  التجاريــة فحســب،  للمشــروعات 
مصرفيــة، منهــا مــا اســتقر العــرف المصــرفي علــى تســميته بخطــابات الضمــان، تتــولى المصــارف إصدارهــا تأمينــاً 
للوفــاء بالالتزامــات الناشــئة عــن عقــود المقــاولات، أو عقــود التوريــد، أو المناقصــات وغيرهــا مــن الوظائــف 
والأعمــال الــي يتطلــب تنفيذهــا تأمينــاً خاصــاً، وتبعــاً لذلــك يــؤدي خطــاب الضمــان وظيفــة فنيــة واقتصاديــة 
هامــة، فبــدلًا مــن تقــديم الضمــانات أو الكفــالات العينيــة وحيازتهــا تحــت يــد الدائــن؛ ضمــاناً لتنفيــذ المديــن 
لالتزامــه، الأمــر الــذي يعــي تجميــد جــزء كبــر مــن رأس مــال المديــن طــوال مــدة تنفيــذه العقــد، ابتكــر العــرف 
المصــرفي مــا أصبــح يعــرف بخطــاب الضمــان، يصــدره المصــرف، يعطــي الدائــن ثقــة في اقتضــاء حقــه إذا مــا أخــل 

المديــن بتنفيــذ التزامــه.
العطــاءات  بمناســبة  الخصــوص،  وجــه  علــى  اليمــن  في  الضمــان  خطــابات  اســتعمال  شــاع  وقــد  	
والمناقصات العامة التي تطرحها الحكومة أو المؤسسات التابعة لها، ونظم ذلك في القانون 3 لسنة 1997م 

والمزايــدات. بالمناقصــات  الخــاص 
ونظــراً لأهميــة خطــاب الضمــان تناولــه قانــون التجــارة اليمــي رقــم 32 لســنة 1991م وتعديلاتــه في  	
المــواد )408 - 414(؛ حيــث عرفــت المــادة)1/408( خطــاب الضمــان بأنــه: )تعهــد يصــدر مــن بنــكٍ؛ 
بنــاءً علــى طلــب عميــل لــه، طالــب الضمــان، بدفــع مبلــغ معــن، أو قابــل للتعيــن لشــخص آخــر المســتفيد، إذا 
طلــب منــه ذلــك، خــال المــدة المعينــة في الخطــاب، ويذكــر في خطــاب الضمــان الغــرض الصــادر مــن أجلــه(.

وثمة ثلاث قواعد تحكم خطاب الضمان)22( هي:
أولًا: شــرط الكفايــة الذاتيــة: أي أن البنــك ملتــزم بالوفــاء بالمبلــغ الثابــت في الخطــاب؛ ووفقــاً للشــروط الــي 
يتضمنهــا، فمضمــون التــزام البنــك لا يتوقــف علــى أي عنصــر مــن خــارج الخطــاب لا في مقــداره، ولا في 
بينــه وبــن  اســتحقاقه، فالبنــك لا يســتطيع أن يواجــه المســتفيد بأي اتفــاقٍ، ســواء أكان ســابقاً أم لاحقــاً 

العميل.	
ثانيــاً: اســتقلال التــزام البنــك: فــإرادة الطرفــن تفســر أن تعهــد البنــك مســتقل ومنفصــل عــن عقــد الأســاس، 
فالدفــوع المســتمدة مــن روابــط أخــرى وخاصــة عقــد الأســاس، لا يحتــج بهــا علــى المســتفيد، فــا يكــون التــزام 
البنــك تابعــاً لالتــزام العميــل وجــوداً و صحــةً، فالبنــك ملتــزم بالوفــاء للمســتفيد بمجــرد مطالبــة هــذا الأخــر 
بالوفــاء، فــا يســتطيع البنــك الاحتجــاج ببطــان علاقتــه مــع العميــل أو فســخها، أو ببطــان علاقــة العميــل 
)2))  راجــع، د. خالــد أحمــد ســالم الشــوحة: الآثار المترتبــة علــى اتفــاق التحكيــم، مــن حيــث الأشــخاص والموضــوع، دراســة مقارنــة، أطروحــة دكتــوراه 

مقدمــة إلى كليــة الدراســات القانونيــة والسياســية، جامعــة عمــان العربيــة، 2010م، ص99، ومــا بعدهــا.
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مــع المســتفيد أو فســخها، مــن أجــل أن يتحلــل مــن التزامــه بالوفــاء.
	 فاســتقلال خطــاب الضمــان عــن العقــد الأســاس هــو مــا يميــزه عــن الكفالــة العاديــة، رغــم تماثلهمــا 
في أداء نفــس الوظيفــة، وذلــك لأنــه يحــق للكفيــل العــادي الامتنــاع عــن دفــع مبلــغ الكفالــة إذا طلبــت منــه، قبــل 
مطالبــة المديــن المكفــول، وكذلــك يجــوز للكفيــل العــادي الاحتجــاج علــى الدائــن المســتفيد مــن الكفالــة بجميــع 

الدفــوع الــي تكــون مــن حــق المديــن المكفــول الاحتجــاج بهــا ضــده.
ثالثــاً: اســتحقاق التعهــد بمجــرد صــدوره: وهــذا يعــي أن البنــك لا يســتطيع إضافــة التعهــد إلى أجــل أو تعليقــه 
علــى شــرط، بــل يجــب عليــه الدفــع بمجــرد مطالبتــه بالوفــاء مــن قبــل المســتفيد، وهــذا يكــون بمجــرد إصــداره 

لخطــاب الضمــان.
 مما سبق يتضح أن هنالك عدة روابط تعاقدية فيما بين الأطراف: 

الأولى: العلاقــة بــن العميــل والمســتفيد: وهــي ســبب إصــدار خطــاب الضمــان، وهــي ســابقة علــى إصــداره 
ويكــون مصدرهــا عقــد البيــع أو عقــد الأســاس.

الثانيــة: العلاقــة بــن العميــل والبنــك: وهــي تتمخــض عــن طلــب العميــل مــن البنــك إصــدار خطــاب الضمــان 
وقبــول البنــك ذلــك.

الثالثة: العلاقة بين المستفيد والبنك: وتنشأ عن إرسال البنك خطاب الضمان إلى المستفيد.
الرابعــة: العلاقــة بــن البنــك الضامــن  في الدرجــة الأولى، وضمــان البنــك الأمــر: وهــي تنشــأ في حــال الضمــان 

والضمــان المقابــل عندمــا يتدخــل أكثــر مــن بنــك في العمليــة )23(.
وفي هــذا الصــدد، يثــار التســاؤل عــن أثــر شــرط التحكيــم الــذي يــرد في أي مــن العلاقــات العقديــة  	
المشــار إليهــا علــى الأطــراف المعنيــة بخطــاب الضمــان، كمــا هــو الشــأن إذا ورد شــرط التحكيــم في عقــد 
الأســاس بــن عميــل البنــك الآمــر وبــن المســتفيد مــن خطــاب الضمــان، ومــدى إمكانيــة البنــك الإفــادة مــن 
هــذا الاتفــاق. والتســاؤل ذاتــه يطــرح فيمــا لــو ورد شــرط التحكيــم في العقــد بــن العميــل الآمــر والبنــك والمتضمــن 
التــزام الأخــر بإصــدار خطــاب ضمــان بشــروط محــددة، ومــدى إمكانيــة إفــادة المســتفيد مــن اتفــاق التحكيــم 

المشــار إليــه. الجــواب علــى تلــك التســاؤلات وغيرهــا نناقشــها في مطلبــن:

المطلــب الأول: أثــر اتفــاق التحكيــم الــوارد بعقــد الأســاس بــن عميــل البنــك الآمــر بإصــدار 
خطــاب الضمــان وبــن المســتفيد مــن الخطــاب:

)2))  للمزيــد راجــع في ذلــك د. عبدالرحمــن عبــدالله شمســان: أحــكام المعامــات التجــاري في القانــون التجــاري اليمــي، جرافكــس للطباعــة، 
صنعــاء،2019م، ص227 ومــا بعدهــا.
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إن مبــدأ نســبية أثــر العقــد، وجعلــه مقصــوراً علــى أطرافــه لا تجعــل للغــر حقــاً في التمســك بمــا جــاء  	
بعقــد مــا، وترتيبــاً علــى ذلــك فــإن اتفــاق التحكيــم الــوارد بعقــد الأســاس بــن المقــاول والجهــة طالبــة المشــروع 
لفــض وتســوية جميــع أو بعــض المنازعــات، الــي تنشــأ أو تثــور بمناســبة هــذا العقــد لا يمتــد أثــره إلى الغــر، مــا 
يعــي عــدم امتــداد أثــر شــرط التحكيــم؛ ليفيــد منــه البنــك مصــدر خطــاب الضمــان في الخصومــات الــي قــد 

تنشــأ بينــه وبــن عميلــه الآمــر أو بمناســبة تنفيــذ خطــاب الضمــان بينــه وبــن المســتفيد)24(.
وتطبيقــاً لذلــك حكــم قضائيــاً في مصــر بجلســة 2004/1/13م، نقــض رقــم 495، قضيــة رقــم  	
للعقــد المــرم بــن البنــك وعميلــه، إلا أن علاقــة البنــك  72، بأن: »خطــاب الضمــان وإن صــدر تنفيــذاً 
بالمســتفيد الــذي صــدر خطــاب الضمــان لصالحــة هــي علاقــة منفصلــة عــن علاقتــه بالعميــل، يحكمهــا خطــاب 
الضمــان وحــده بشــروطه وقيــوده، وتضمــن اتفــاق طرفيــه علــى الالتجــاء إلى التحكيــم؛ لتســوية الخلافــات 
بشــأنه، إمــا أن يــرد بنــص صريــح فيــه أو بالإحالــة إلى وثيقــة تتضمنــه تقطــع بأنــه جــزء مــن شــروط هــذا الخطــاب، 
لمــا كان ذلــك، وكان خطــاب الضمــان – موضــوع الدعــوى – قــد خلــت بنــوده مــن شــرط التحكيــم أو 
الإحالــة الواضحــة إلى اعتبــار شــرط التحكيــم الــوارد بالعقــد المــؤرخ 4/11/ 1985م، المحــرر بــن العميــل الآمــر 
والمســتفيد جــزءاً مــن بنــود هذيــن الخطابــن، فــإن النــزاع بــن الطاعــن والمطعــون ضدهــا بشــأن صــرف قيمتهــا 

تتــولى نظــره المحكمــة«)25(.
هــذا المبــدأ أيــده قضــاء التحكيــم الــدولي، في القضيــة المعروضــة علــى غرفــة التجــارة الدوليــة بباريــس  	
 22 بتاريــخ  فيهــا  الحكــم  والــي صــدر  الشــعبية،  بنــن  الــوزارات في جمهوريــة  وإحــدى  رومانيــة  شــركة  بــن 

ينايــر1986م. 
وتتلخــص وقائــع هــذه القضيــة أن إحــدى الــوزارات في جمهوريــة بنــن الشــعبية اتفقــت في كانــون  	
الأول 1975 مع إحدى الشــركات الرومانية على شــراء خمســن حافلةً لنقل الركاب منها، يبلغ ثمنها حوالي 
مليونــن ومائــة ألــف دولار، شــامل النقــل والتأمــن، دفعــت وزارة بنــن )545 ألــف دولار(، وأصــدر أحــد 

البنــوك في بنــن خطــابي ضمــان بالمبلــغ المتبقــي.
البدايــة  الرومانيــة خمــس حافــات في  الشــركة  ترســل  أن  أســاس  علــى  التســليم  حــددت مواعيــد  	
لتجربتهــا عمليــاً علــى النقــل، قامــت الشــركة الرومانيــة بإرســال الخمســن حافلــةً دفعــة واحــدة خلافــاً لمــا هــو 
متفــق عليــه في العقــد، لكــن الــوزارة البنينيــة لم تعــرض علــى ذلــك، وكانــت هنالــك مــدة ثلاثــن يومــا؛ً لإبــداء 
)2))  راجــع في ذلــك د. احمــد إبراهيــم عبدالتــواب: اتفــاق التحكيــم، دار النهضــة العربيــة القاهــرة، دون تاريــخ نشــر، ص270، ومــا بعدهــا، أســيل باقــر 

جاســم: أثــر التحكيــم علــى خطــاب الضمــان، مجلــة المحقــق الحلــي للعلــوم القانونيــة والسياســية، ع1، الســنة الخامــس، دون بلــد النشــر ،ص5.
)2))  مشــار إليه لدى د. سميحة القليوبي: أثر اتفاق التحكيم على المنازعات التي تنشــأ عن كل من تحرير شــيك دون رصيد، وعلى خطاب الضمان 
والاعتمــاد المســتندي، بحــث منشــور في المجلــة الدوليــة للفقــه والقضــاء والتشــريع، المجلــد 2، ع1، 2021م، ص8. وبــذات المســار قضــت محكمــة النقــض 
المصريــة في حكمهــا الصــادر في /12/04 1982م، بأن المقصــود باســتقلال التــزام البنــك هنــا هــو أن البنــك عندمــا يصــدر خطــاب ضمــان لا يضمــن 
حســن تنفيــذ العميــل لالتزامــه أمــام دائنيــه. حكــم مشــار إليــه لــدى د. ســهام عكــوش، اســتقلال خطــاب الضمــان الــدولي عــن عقــد الأســاس، بحــث 

منشــور في مجلــة العلــوم الإنســانية، مجلــد 29، ع2، 2018م، الجزائــر، ص347.
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أي اعــراض مــن الجانــب البنيــي حددهــا العقــد، ومضــت هــذه المــدة دون اعــراض. وبعــد تســييرها ظهــرت بهــا 
عيــوب كثــرة، وأنهــا غــر مطابقــة للمواصفــات المطلوبــة، لــذا امتنعــت الــوزارة عــن ســداد باقــي الثمــن، وطالبــت 

الرومانيــة بالتعويــض.  الشــركة 
عندئــذ تقدمــت الشــركة الرومانيــة بطلــب التحكيــم، وكان المدعــى عليهــم في الدعــوى الــوزارة البنينيــة  	
والبنــك الممتنــع عــن أداء قيمــة خطــابي الضمــان، وقــد تمســك هــذا البنــك بعــدم خضوعــه إلى التحكيــم؛ لأنــه 

ليــس طرفــاً في العقــد الــذي يحتــوي علــى شــرط التحكيــم.
بحــث المحكمــون أولًا مســألة الاختصــاص بالنســبة للبنــك، وقضــت هيئــة التحكيــم عــدم اختصاصهــا  	
بالنظــر في أيــة طلبــات موجهــة ضــد البنــك، لأنــه لا يوجــد أي دليــل علــى ارتبــاط البنــك بالعقــد بــن الطرفــن 
الأصليــن، ســوى الإشــارة في خطــابي الضمــان إلى ذلــك العقــد، وهــو يتضمــن شــرط التحكيــم، وهــذا لا يكفــي 
لاعتبــار البنــك خاضعــاً إلى شــرط التحكيــم، لأن نيــة الخضــوع إلى التحكيــم يجــب أن تكــون واضحــة، فــا 
تكفــي الإشــارة في خطــابات الضمــان إلى العقــد؛ لأن هــذه الإشــارة لا تــدل إلا علــى رابطــة محــدودة النطــاق 
بذلــك العقــد تنحصــر في شــروط الدفــع إلى الشــركة المدعيــة، وأشــار المحكمــون إلى بحــث للدكتــور )ايــف درانــز( 
للتأكيــد علــى ضــرورة عــدم وجــود أي غمــوض في شــرط التحكيــم؛ لكــي يطمئــن المحكــم علــى توافــر الســلطة 

الــي تخولــه الفصــل في النــزاع؛ طبقــاً لقانــون التجــارة الدوليــة.
أخــراً حكمــت هيئــة التحكيــم لصــالح الجانــب البينيــي بـــ )655 ألــف دولار( بــدل أضــرار وخســائر  	
وللشــركة الرومانيــة بباقــي ثمــن البضاعــة، وأجــرت مقاصــة بينهمــا، وقســمت المصاريــف مناصفــة بــن الطرفــن، 
ويتحمــل كل طــرف المصاريــف الــي أنفقهــا في تقــديم دفاعــه، ولم يتحمــل البنــك شــيئاً مــن المصاريــف ســوى 

أتعــاب الدفــاع الــذي تقــدم بــه أمــام المحكمــن)26(.
التحكيــم  التمســك بشــرط  العميــل الآمــر لا يســتطيع  الباحــث أن  يــرى  تقــد،  مــا  وعلــى ضــوء  	
المضــاف إلى علاقتــه بالمســتفيد، لمنــع البنــك مــن الوفــاء بقيمــة خطــاب الضمــان، كمــا أنــه لا يســتطيع البنــك 
أن يتمســك بهــذا الشــرط للامتنــاع عــن الوفــاء للمســتفيد.  ومــن هنــا لا تمتــد ســلطة هيئــة التحكيــم للنظــر في 
النزاعــات الــي تحــدث بــن الأمــر والبنــك، ولا بــن المســتفيد والبنــك، لأنــه لا يملــك أي منهمــا التمســك بشــرط 
التحكيم في مواجهة البنك، وكذلك البنك لا يملك التمســك بشــرط التحكيم في مواجهة أي منهما، وأخيراً 
تقتصــر ســلطة هيئــة التحكيــم علــى النظــر في المنازعــات الــي تنشــأ بــن الأمــر والمســتفيد، الناتجــة عــن تنفيــذ عقــد 

الأســاس.
وليــس ببعيــد عــن الموضــوع، إذا رغــب البنــك في الإفــادة مــن اتفــاق التحكيــم الــوارد بعقــد الأســاس،  	
فإنــه يلجــأ إلى إبــرام اتفــاق تحكيــم مســتقل بــن الأطــراف الــي يرغــب في انضمامهــم لهــذا الاتفــاق، إذا حصــل 
علــى موافقتهــم، وإذا أبــرم هــذا الاتفــاق بعــد نشــوب النــزاع، فلابــد أن يتضمــن اتفــاق التحكيــم عناصــر النــزاع 

الــي ســوف تعــرض علــى هيئــة التحكيــم، وإلا كان اتفــاق التحكيــم باطــاً. 
)2))  حكم تحكيم مشار إليه لدى د. خالد أحمد سالم الشوحة: مرجع سابق، ص100، 101.
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المطلــب الثــاني: اتفــاق التحكيــم الــوارد بعقــد الضمــان بــن البنــك وعميلــه الآمــر لا أثــر لــه 
علــى علاقــة هــذا الأخــر بالمســتفيد أو علاقــة المســتفيد بالبنــك

الســائد في عقــود البنــك مــع عملائــه الاتفــاق علــى شــرط التحكيــم التجــاري لفــض جميــع- أو  	
بعــض- المنازعــات الــي قــد تنشــأ عــن هــذا الاتفــاق دون القضــاء العــادي، هــذا الشــرط التحكيمــي يقتصــر أثــره 
علــى العلاقــة التعاقديــة الــي حــوت ذلــك الشــرط، ولا يمتــد أثــره إلى أي علاقــة عقديــة أو غــر عقديــة بــن البنــك 
والمســتفيد أو بــن البنــك وذات العميــل في عقــود مصرفيــة أخــرى. الســند في ذلــك مبــدأ نســبية أثــر العقــود)27(.
وعلــى افــراض أن هنــاك عقــدًا يتضمــن اشــراطاً لمصلحــة الغــر)28(، وفي الوقــت ذاتــه يتضمــن اتفاقــاً  	
علــى التحكيــم، فــإن الســؤال الــذي يثــو  في موضــوع بحثنــا: هــل تقتصــر القــوة الملزمــة لشــرط التحكيــم علــى 

الشــرط، أي علــى )البنــك وعميلــه(، أم تمتــد إلى المســتفيد؟ بــه  المــدرج  العقــد الأصلــي  أطــراف 
الجواب: ثمة خلاف فقهي بشأن امتداد شرط التحكيم إلى الغير إلى اتجاهين. 

الاتجــاه الأول:  يذهــب إلى  رفــض مــد القــوة الملزمــة لشــرط التحكيــم إلى المنتفــع، ومــن ثم عــدم اســتطاعته 
التمســك بهــذا الشــرط في مواجهــة المتعهــد، انطلاقــاً مــن أن الاشــراط  لمصلحــة الغــر يعــد اســتثناءً مــن مبــدأ 
نســبية أثــر العقــد، والاســتثناء لا يقــاس عليــه، ولا يجــوز التوســع فيــه، فيظــل المســتفيد أو المنتفــع في الاشــراط 
لمصلحــة الغــر مــن الغــر بالنســبة للعقــد الأصلــي، وهــذا الــرأي قضــت بــه محكمــة النقــض الفرنســية ســلفاً 4 
يونيــو 1985م، بتقريرهــا أن المســتفيد في الاشــراط لمصلحــة الغــر لا يســتطيع التمســك بشــرط التحكيــم 
الــذي يربــط المشــرط والمتعهــد فحســب، وذهــب جانــب مــن الفقــه إلى أن اتفــاق التحكيــم الــوارد في عقــد 
الاشــراط لمصلحــة الغــر، لا يلــزم هــذا الأخــر، وإن كان يمكنــه الاســتفادة منــه، وتبريــراً لهــذا الــرأي؛ قيــل بأن 
الاشــراط لمصلحــة الغــر لا يرتــب للمنتفــع ســوى حقــوق دون الالتزامــات، وشــرط التحكيــم يتضمــن في ذات 
الوقــت حقوقــاً وواجبــات، الأمــر الــذي يســتتبع معــه القــول إلى تقريــر حــق المســتفيد فقــط وحــده التمســك 

بشــرط التحكيــم وباختيــاره. 
الاتجاه الثاني: يرى جانباً آخر، أن اتفاق التحكيم ملزم للمنتفع، تأسيســاً على أن الاشــراط المقرر لمصلحته 
إنمــا هــو مقــرر جملــة واحــدة بمــا يتضمنــه مــن فائــدة، ومــا يترتــب عليــه مــن عــبء؛ إذ لا يمكــن القــول أن للمنتفــع 
أن يأخــذ مــا ينفعــه، ويــرك مــا قــد يمثــل عبئــاً بالنســبة إليــه، فإمــا أن يأخــذ الــكل أو لا يأخــذ شــيئاً، فــإذا قــرر 
الاســتفادة مــن الاشــراط، فإنــه يتعــن عليــه في الوقــت ذاتــه الالتــزام بشــرط التحكيــم. وتبعــاً لذلــك فــإن اشــراط 
التحكيــم لمصلحــة الغــر يفتــح مجــال الاختيــار أمــام هــذا الغــر المســتفيد بأن يلجــأ إلى التحكيــم، و يخضــع لــكل 
)2))  د. محمــد حســن عبيــد، الأســاس القانــوني لفرضيــات امتــداد شــرط التحكيــم، دراســة تحليليــة، بحــث منشــور في مجلــة أبحــاث قانونيــة، المجلــد الســابع، 

ع2، ديســمبر، 2022م، كليــة الحقــوق، جامعــة مصراتــه، ليبيــا، ص53.
)2))  يعــرف الاشــراط لمصلحــة الغــر بأنــه: »عقــد بــن طرفــن همــا المشــرط والمتعهــد، ينشــئ في ذمــة هــذا الأخــر حــق مباشــر لفائــدة شــخص أجنــي 
عــن العقــد، يســمى المســتفيد أو المنتفــع«. انظــر، قنــاف شمــس )2022م(، تكييــف خطــاب الضمــان علــى أســاس الاشــراط المجــرد لمصلحــة الغــر، مجلــة 

الواحــات للبحــوث والدراســات، جامعــة أدرار، الجزائــر، مــج15، ع1، ص739.
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الالتزامــات الناشــئة عنــه، أو أن يرفــض اللجــوء إليــه، و بالتــالي لا يتحمــل تلــك الالتزامــات. و هــذا يعُــد نوعــا 
مــن الشــروط الاختياريــة الجائــزة قانــونا29.

و مــن جانبنــا فإننــا نؤيــد الاتجــاه الأخــر، حيــث إن الاشــراط لمصلحــة الغــر-  كقاعــدة عامــة - لا  	
يرتــب التزامــات منــذ البدايــة علــى الغــر، لأنــه لا يجــره علــى اللجــوء إلى التحكيــم، بــل يــرك لــه الخيــار بــن 
اللجــوء إلى التحكيــم مــن عدمــه، أضــف إلى ذلــك أن الــرأي الأخــر الأكثــر انســجاماً مــع أحــكام الاشــراط 
المقــررة لمصلحــة الغــر، ولــه مــا يؤيــده ويأســس لــه في نصــوص المــواد )206 – 218 مــدني يمــي(. فمــن 
المســلم بــه قانــوناً أنــه يحــق للغــر أن يفيــد مــن اتفــاق التحكيــم الــذي تم الاتفــاق علــى الإفــادة لصالحــه، ســواء 
برفــع دعــوى تحكيميــة مبتــدأة، أو بتدخــل في خصومــة التحكيــم القائمــة. هــذا المبــدأ أشــارت إليــه المــادة 
)215مــدني يمــي( بقولهــا: »لا يوجــب العقــد التزامــاً علــى الغــر الــذي لم يشــرك فيــه، ولم يــرض بــه، ولكنــه يجــوز 
أن يكســبه حقــاً... إذا قبلــه«)30(. وفي ذات الشــأن نصــت المــادة )217 مــدني يمــي( بقولهــا: »إذا أشــرط 
أحــد المتعاقديــن شــيئاً لمصلحــة الغــر، فإنــه يترتــب علــى هــذا الاشــراط الآثار الآتيــة مــا لم يتفــق المتعاقــدان علــى 

غيرهــا، أو تكــون مخالفــة لمقتضــى العقــد: 
أولًا: يكتسب المنتفع حقاً مباشراً قبل المشترط عليه يستطيع بمقتضاه أن يطالبه بتنفيذ الاشتراط.

ثانياً: يكون للمشترط نفسه مطالبة المشترط عليه بتنفيذ ما اشترطه لمصلحة الغير.
ثالثاً: يكون للمشترط عليه التمسك نحو المنتفع بالاشتراط بكل مدافعة تنشأ عن العقد.

 رابعــاً: يكــون للمشــرط نقــض اشــراطه قبــل أن يطلــب الغــر المنتفــع الاســتفادة ممــا شــرط لمصلحتــه، مــا لم 
يتعــارض ذلــك مــع مقتضــى الاشــراط، ويســقط هــذا الحــق بوفــاة المشــرط. 

خامســاً: يجــوز للمشــرط إحــال شــخص آخــر محــل المنتفــع بالاشــراط، ويجــوز لــه الانتفــاع بنفســه، مــا لم 
يتعــارض ذلــك مــع مقتضــى العقــد«.

التمســك بشــرط  الضمــان  مــن خطــاب  للمســتفيد  القــول بأنــه يحــق  تقــدم يمكننــا  ممــا  وانطلاقــاً  	
التحكيــم الــوارد في عقــد الضمــان المــرم بــن البنــك وعميلــه في المنازعــات الــي تنشــأ عــن تنفيــذ خطــاب 

بمصلحتــه. تتعلــق  والــي  الضمــان، 
وإلى جانــب مــا تقــدم نصــت المــادة )1051( مــن القانــون المــدني اليمــي علــى أنــه: »إذا أدى  	
الكفيــل الديــن في الكفالــة المأمــور بهــا مــن المديــن، حــل محــل المكفــول لــه في مطالبــة المكفــول عليــه بالحــق«. 
من اســتقراء النص الســابق تظهر لنا مســألة تمســك البنك الكفيل بخطاب ضمان ضد العميل المدين، بشــرط 
التحكيــم المنصــوص عليــه في العقــد الأصلــي، عندمــا يقــوم البنــك بســداد الديــن المكفــول بخطــاب الضمــان، 

)2))  العلواني سهام: أثر اتفاق التحكيم على الكفالة المصرفية، مجلة الآفاق للعلوم، مج7، ع1، جامعة بسكره، الجزائر، 2022م، ص596.
)3))  للمزيــد راجــع في ذلــك د. محمــد حســن عبيــد: الأســاس القانــوني لفرضيــات امتــداد شــرط التحكيــم دراســة تحليليــة، بحــث منشــور في مجلــة أبحــاث 

قانونيــة، المجلــد الســابع، ع2 ديســمبر، كليــة الحقــوق،  مصراتــه، 2022م، ص56 ومــا بعدهــا.
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وبرفــع دعــوى علــى العميــل المديــن، مطالبــاً إياه بمــا أداه عنــه أمــام التحكيــم، متمســكاً بشــرط التحكيــم، فالبنــك 
مصــدر خطــاب الضمــان يلتــزم بضمــان الديــن دون أن يكــون صاحــب مصلحــة في الديــن، ولذلــك فهــو إذا 
وفى بــه، كان موفيــاً بديــن غــره، وحــق لــه الرجــوع علــى صاحــب المصلحــة في هــذا الديــن، وهــو العميــل المديــن، 
وللبنــك مصــدر خطــاب الضمــان المــوفي أن يرجــع علــى العميــل المديــن بدعــوى الحلــول، لأنــه بنــص القانــون 

يحــل محــل المســتفيد في حقوقــه قبــل العميــل المديــن.
ويشترط لتحقق الاشتراط لمصلحة الغير توافر ثلاثة شروط31: 

- تعاقد المشترط باسمه لا باسم المنتفع.
- اشتراط المشترط حقاً مباشراً للمنتفع. 

- توافر مصلحة شخصية للمشترط في الاشتراط.
ولا يفوتــي الإشــارة إلى أن خطــاب الضمــان ينتهــي بقــوة القانــون إذا مضــت مــدة صلاحيــة الضمــان دون أن 
يقــرر المســتفيد الحصــول عليــه بطلــب قيمتــه مــن المصــرف الــذي أصــدره، وبموجــب المــادة )1/411 تجــاري 
يمــي( يجــوز للعميــل تجديــد مــدة الضمــان بطلــب يقدمــه العميــل إلى المصــرف قبــل انتهــاء مدتــه المبينــة فيــه 
بالشــروط الســابقة أو بشــروط جديــدة يقدمهــا المصــرف. وفي المقابــل بمقتضــى المــادة )2/411 تجــاري يمــي( 
إذا لم يكــن خطــاب الضمــان محــدد المــدة، فإنــه ينقضــي بقــوة القانــون بمضــي ثــاث ســنوات مــن تاريــخ إنشــائه.

المبحث الثالث
اثر اتفاق التحكيم على الاعتماد المستندي

)3))  نــوال ســليمان الحجــي: امتــداد اتفــاق التحكيــم إلى الغــر، رســالة ماســر مقدمــة إلى كليــة الحقــوق جامعــة دار العلــوم، الــرياض، 1436هـــ، 
ص50.
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نظــم قانــون التجــارة اليمــي رقــم 32 لســنة 1991م، وتعديلاتــه أحــكام الاعتمــاد المســتندي في  	 
المــواد )400 - 407(؛ حيــث عرفــت المــادة )1/400( الاعتمــاد المســتندي بأنــه: )عقــد يتعهــد البنــك 
بمقتضــاه بفتــح اعتمــاد؛ بنــاءً علــى طلــب أحــد عملائــه – طالــب فتــح الاعتمــاد- لصــالح شــخصٍ آخــر - 

للنقــل(. معــدة  أو  منقولــة  تمثــل بضاعــة  المســتفيد- بضمــان مســتندات 
وتكمــن أهميــة فتــح الاعتمــاد المســتندي في العقــود الــي تتــم بــن تجــار مــن دولتــن أي في علاقــات  	
التجــارة الخارجيــة، والبيــوع الــي يغلــب فيهــا عــدم معرفــة أطــراف العلاقــات القانونيــة بعضهــم البعــض، إلا مــن 
خــال التراســل، فمــن خــال عقــد الاعتمــاد المســتندي تتوافــر الثقــة والاطمئنــان بــن أطــراف العلاقــة القانونيــة 
وضمــان تنفيــذ رغباتهمــا، وفي هــذا الخصــوص نصــت المــادة 128 قانــون التجــارة اليمــي بقولهــا: »يكــون الوفــاء 
بالثمــن عــن طريــق فتــح اعتمــاد مســتندي واجــبٍ في الحالتــن: أ- إذا كان المبيــع معــد للتصديــر إلى خــارج 
الجمهوريــة اليمنيــة، ب- إذا اتفــق الطرفــان في بيــوع الاســتيراد علــى أن يكــون الوفــاء بالثمــن عــن طريــق فتــح 

اعتمــاد مســتندي«.
ويزيد من الثقة في الاعتماد المستندي الطابع الدولي لأحكامه؛ حيث سعت غرفة التجارة الدولية  	
في باريــس التابعــة للأمــم المتحــدة بإصــدار نشــرة رقــم 600 لســنة 2006 بشــأن القواعــد والأعــراف الدوليــة 
الموحــدة للاعتمــادات المســتندية، والــي بــدأ العمــل بهــا مــن يوليــو 2007، وذلــك تماشــياً مــع تطــور العمليــات 
المصرفيــة، وســداً لحاجــات التجــارة الدوليــة؛ وتبعــاً لذلــك دأب المعنيــون في البنــوك التجاريــة والمصــارف العاملــة 
في اليمــن، والغرفــة التجاريــة والصناعــة اليمنيــة، إلى تطبيــق تلــك القواعــد ومتابعــة كل تعديــل يطــرأ عليهــا، 
لمواكبــة المتطلبــات التجاريــة بــن الجمهوريــة اليمنيــة والعــالم الخارجــي، ومــن التطبيقــات القضائيــة اليمنيــة في هــذا 
الشــأن أصــدرت محكمــة النقــض اليمنيــة ســابقاً - العليــا حاليــاً- حكــم جــاء فيــه: »طالمــا نــص العقــد- عقــد 
الاعتمــاد المســتندي-على تضمــن الأصــول والأعــراف الموحــدة للاعتمــادات المســتندية، فواجــب البنــك الالتــزام 

بتلــك الأعــراف والأصــول«)32(.
تجــدر الإشــارة بشــأن الإحالــة إلى القواعــد والأعــراف الدوليــة الموحــدة للاعتمــادات المســتندية، فلــم  	
يتضمــن القانــون التجــاري اليمــي نــص خــاص، غــر أنــه إذا اتفــق الطرفــان في العقــد المــرم بينهمــا علــى رغبتهمــا 
في تطبيقــه، فإنهــا حينئــذ تصبــح ملزمــة لهمــا بموجــب العقــد، وليــس بموجــب التشــريع، حيــث نصــت المــادة )4 
تجــاري يمــي( بقولهــا: »في تحديــد القواعــد الــي تســري علــى التجــار وعلــى الأعمــال التجاريــة، يعتــد بالعقــود 
المعتــرة قانــوناً، فهــي شــريعة المتعاقديــن«، كمــا أنــه يمكــن تطبيقهــا اســتناداً إلى المــادة )6 تجــاري يمــي(، والــي 
قضــت بالأخــذ بالعــرف إذا لم يوجــد نــص قانــوني أو شــرعي، هــذا والعــرف عنــد البنــوك يجــري علــى الإحالــة 
إلى القواعــد والأعــراف الدوليــة الموحــدة للاعتمــادات المســتندية بنــصٍ صريــح في عقــد فتــح الاعتمــاد المســتندي 
الــذي يقدمــه البنــك إلى عميلــه ليمــأه، ومــن ثم فهــي جــزء مــن عقــد فتــح الاعتمــاد المســتندي، ملزمــة للبنــوك 
ولطالــي فتــح الاعتمــاد المســتندي الذيــن ارتضــوا الخضــوع لأحكامهــا، وذلــك مــا لم يتــم اســتبعادها صراحــة، أو 
)3))  حكــم صــادر بتاريــخ 29/ 3/ 1979م، مشــار إليــه لــدى د. حمــود محمــد شمســان: مبــادئ القانــون التجــاري اليمــي، ط5، الأمــن للنشــر 

والتوزيــع، صنعــاء، 2014م، ص240.
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كانــت مخالفــة لنــص تشــريعي آمــر)33(.
	 هــذا وتتعــدد أنــواع الاعتمــاد المســتندي لعــل أهمهــا وأكثرهــا شــيوعاً مــا تناولــه المشــرع اليمــي في المــواد 
)401، 402، 403 تجــاري(، وتتمثــل في الاعتمــاد المســتندي القابــل للنقــض والاعتمــاد المســتندي المعــزز 

والاعتمــاد المســتندي الغــر قابــل للنقــض والاعتمــاد المســتندي القابــل للتحويــل)34(. 
ويترتــب علــى إبــرام عقــد الاعتمــاد المســتندي عــدة علاقــات قانونيــة كل منهــا مســتقلة عــن الأخــرى،  	
الأولى تتمثــل في العلاقــة التعاقديــة بــن عميــل البنــك والمســتفيد، ســندها القانــوني عقــد الأســاس،  والثانيــة 
العلاقــة التعاقديــة بــن البنــك وعميلــه طالــب فتــح الاعتمــاد المســتندي، والثالثــة تتمثــل في العلاقــة القانونيــة بــن 
البنــك والمســتفيد مــن الاعتمــاد المســتندي، والــي أساســها خطــاب الاعتمــاد المســتندي، صرحــت بذلــك المــادة 

)400/ 2 تجــاري يمــي()35(.
وفي هــذا الخصــوص، يثــار التســاؤل عــن أثــر شــرط التحكيــم الــذي يــرد في عقــد الأســاس بــن عميــل  	
البنــك الأمــر وبــن المســتفيد مــن خطــاب الاعتمــاد في مواجهــة المســتفيد عنــد المطالبــة بالوفــاء بقيمــة الاعتمــاد 
مــن البنــك. وفي المقابــل قــد يــرد اتفــاق التحكيــم في خطــاب الاعتمــاد المســتندي الــذي يربــط بــن البنــك 
والمســتفيد، فمــا أثــر اتفــاق التحكيــم علــى التــزام البنــك بدفــع قيمــة الاعتمــاد المســتندي وعلــى حــق المســتفيد 

في المطالبــة بــه؟
 الجواب على تلك التساؤلات نناقشها في مطلبين:

 المطلــب الأول: اتفــاق التحكيــم الــوارد في عقــد الأســاس الــذي يربــط بــن العميــل الآمــر 
وبــن المســتفيد مــن خطــاب الاعتمــاد 

الســائد فقهــاً وقضــاءً عــدم جــواز الاحتجــاج بشــرط التحكيــم الــوارد في عقــد الأســاس للحيلولــة بــن  	
المســتفيد وحصــول علــى قيمــة الاعتمــاد، ســواء صــدر مــن العميــل الآمــر أو مــن قبــل البنــك، مــا يعــي أن شــرط 
التحكيــم الــوارد في عقــد الأســاس لا يمثــل قيــداً علــى حــق المســتفيد في المطالبــة بقيمــة الاعتمــاد المســتندي.
وفي المقابــل ثمــة خــاف فقهــي)36( بشــأن الأســاس القانــوني لعــدم الاحتجــاج بشــرط التحكيــم الــوارد  	
في عقــد الأســاس في مواجهــة المســتفيد عنــد المطالبــة بقيمــة الاعتمــاد مــن البنــك، حيــث يــرى البعــض أن مبــدأ 
الاســتقلالية والذاتيــة الــي يتمتــع بهــا خطــاب الاعتمــاد المســتندي عــن عقــد الأســاس هــي الســند القانــوني لعــدم 

الاحتجــاج، في حــن ذهــب فريــق آخــر إلى أن ذلــك يرجــع إلى طبيعــة شــرط التحكيــم ذاتــه. 

)3))  للمزيــد راجــع في ذلــك  محمــد المزيقــر: التنظيــم القانــوني لعقــد فتــح الاعتمــاد المســتندي – دراســة مقارنــة في القوانــن اليمــي والمصــري والقطــري 
والقواعد الموحدة، رســالة ماجســتير مقدمة إلى كلية الشــريعة والقانون، جامعة صنعاء، 2015م، ص 157وما بعدها.

)3))  للمزيد راجع في ذلك المعنى د. عبدالوهاب المعمري: التشريعات المالية والمصرفية، ط2، 2016م، ص135 وما بعدها.
)3))  محمد المزيقر: مرجع سابق،  ص30 وما بعدها.

)3))  أسيل باقر جاسم: مرجع سابق، ص5.
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وثمــة رأي ثالــث - والــذي نميــل إليــه - يــرى بأن الأســاس القانــوني لعــدم الاحتجــاج بشــرط التحكيــم  	
الــوارد في عقــد الأســاس بشــأن مطالبــة المســتفيد بقيمــة الاعتمــاد المســتندي مــن البنــك، يجــد مــرره في شــرط 
التحكيــم ذاتــه، باعتبــاره اتفــاق تحكمــه القاعــدة العامــة في العقــود المتمثلــة في مبــدأ نســبية أثــر العقــود بصفــة 

عامــة، فبمقتضــى ذلــك المبــدأ لا يرتــب العقــد أي التزامــات، ولا يكســب أي حقــوق لغــر أطرافــه.
العميــل الآمــر والمســتفيد بشــأن مطالبــة المســتفيد بقيمــة  بــن  نــزاع  يثــور  لذلــك، فعندمــا  وترتيبــاً  	
الاعتمــاد المســتندي مــن البنــك، فإنــه لا يجــوز للعميــل الأمــر التمســك بشــرط التحكيــم لعــرض هــذا النــزاع 
علــى التحكيــم، لأن النــزاع المذكــور نشــأ عــن علاقــة أخــرى لا تضــم شــرط التحكيــم، كمــا لا يجــوز للعميــل 
الأمــر التمســك بهــذا الشــرط في مواجهــة البنــك لمنعــه مــن الوفــاء بقيمــة الاعتمــاد؛ لأنــه لم يكــن طرفــاً في عقــد 

الأســاس.
لذلــك قضــت محكمــة اســتئناف باريــس بتاريــخ 1987/12/14م بقولهــا: »لا يجــوز  وتطبيقــاً  	
للعميــل الأمــر التمســك بإجــراءات التحكيــم المنصــوص عليهــا في عقــد الأســاس؛ لإخضــاع المنازعــات الناشــئة 
عــن دفــع قيمــة الاعتمــاد أو الضمــان المقابــل للتحكيــم؛ حيــث إن التــزام البنــك الضامــن المقابــل اتجــاه البنــك 
الضامــن الأصلــي، يقــع علــى عاتــق الأول بصفــة شــخصية وأصليــة، وكل مــن البنكيــن أجنــي بالنســبة لعقــد 
الأســاس ومــن ثم ليــس طرفــاً في اتفــاق التحكيــم، الأمــر الــذي ينعــدم معــه كل أثــر لهــذا الاتفــاق علــى وضــع 

التنفيــذ«)37(. المصرفيــة موضــع  الضمــانات 
كمــا لا يســتطيع العميــل الآمــر التمســك بشــرط التحكيــم المنصــوص عليــه في عقــد الأســاس علــى  	
المســتفيد محتجــاً بأن المســتفيد طــرف في هــذا العقــد، والعلــة أن المســتفيد لــه صفتــان: الأولى بموجبهــا يعتــر 
مســتفيد مــن الضمــان في علاقتــه بالبنــك، ومــن ثم لا يعُــد طرفــاً في علاقــة عقــد الأســاس بتلــك الصفــة. الثانيــة 
بموجبهــا يعتــر بائعــاً أو مشــرياً أو مــورداً أو مســتورداً في علاقــة عقــد الأســاس الــي ورد بهــا شــرط التحكيــم ضــد 

المســتفيد في حالــة نشــوء نــزاع بينهمــا متعلــق بعقــد الأســاس ذاتــه.
وثمــة ســؤال يطــرح نفســه: بشــأن مصــر المنازعــات المتعلقــة بالاعتمــاد المســتندي، والــي تنشــأ بــن  	
المســتفيد وبــن العميــل الأمــر، كتمســك هــذا الأخــر بعــدم الأحقيــة في قيمــة الاعتمــاد المســتندي بعــد قبضــه 
مــن قبــل المســتفيد. هــل ينظــر هــذا النــزاع أمــام هيئــة التحكيــم المنعقــدة، تطبيقــاً لاتفــاق التحكيــم الــوارد في عقــد 
الأســاس، أم أنــه يجــوز للمســتفيد التمســك بأن تلــك المنازعــات لم تنشــأ عــن عقــد الأســاس، وإنمــا عــن خطــاب 

الاعتمــاد المســتندي، ومــن ثم لا تخضــع لهــذا التحكيــم، ويطلــب نظرهــا أمــام القضــاء العــادي؟
الأســاس  عقــد  بــن  الاســتقلال  مبــدأ  أن  وقانــونًا-  وقضــاءً  فقهــاً  المســتقر-  الجــواب، 
عــن  ناشــئ  دفــع  بأي  التمســك  مــن  الآمــر  العميــل  لمنــع  أساســاً  وضــع  الاعتمــاد  وخطــاب 
المســتندي،                                                                                                                                         الاعتمــاد  قيمــة  بدفــع  لالتزامــه  الضامــن؛  البنــك  تنفيــذ  عرقلــة  أو  الأســاس،  عقــد 
 واحــرام تعهــده بذلــك، فأثــر الاســتقلال هنــا ينصــرف إلى البنــك ويجعلــه ملتزمــا أصليــا بالوفــاء بقيمــة الاعتمــاد 

)3))  حكم مشار إليه لدى وضاح نسيمة، مرجع سابق، ص131.
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إذا قــدم المســتفيد المســتندات كاملــة ومطابقــة لخطــاب الاعتمــاد)38(، بصــرف النظــر عمــا يطــرأ علــى عقــد 
الأســاس مــن أســباب الفســخ أو البطــان؛ لأنــه عنــد موافقــة العميــل الآمــر علــى الاعتمــاد المســتندي فيكــون 
بذلــك قــد تنــازل مقدمــاً عــن إثارة إيــة اعتراضــات في مواجهــة البنــك عنــد قيامــه بالوفــاء بقيمــة الاعتمــاد)39(. 
 إلا أن هــذا لا يعــي أبــداً أن حصــول المســتفيد علــى قيمــة الاعتمــاد قــد أنشــأ لــه حــق ملكيــة علــى تلــك 
القيمــة، ذلــك أن مبــدأ الاســتقلال بــن عقــد الأســاس وخطــاب الاعتمــاد يتيــح فقــط للمســتفيد المطالبــة بقيمــة 
الاعتمــاد دون الالتــزام بــرده فيمــا لــو ثبــت عــدم أحقيتــه فيــه. ومســألة ثبــوت تلــك الأحقيــة مــن عدمهــا تكــون 
بعــد الرجــوع لعقــد الأســاس وإجــراء تســوية نهائيــة لآثاره، لمعرفــة حقــوق والتزامــات كل منهمــا، حيــث إنــه بعــد 
أن يفــي البنــك بقيمــة الاعتمــاد، فإنــه يخــرج مــن دائــرة العمليــة المصرفيــة لتنشــأ المواجهــة بــن العميــل الآمــر وبــن 

المســتفيد، ويثــور بينهمــا نــزاع حــول مــدى أحقيــة هــذا الأخــر في قيمــة الاعتمــاد الــذي قبضــه.
وعنــد التنقيــب والبحــث في الموقــف الفقهــي للموضــوع نجــد أن خلافــاً فقهيــاً قــد طــرأ في ذلــك، فهنــاك مــن 
يؤيــد امتــداد شــرط التحكيــم إلى عقــد آخــر مرتبــط بــه، في حــن رفــض نفــر آخــر مــن الفقهــاء ذلــك الاتجــاه، 

وعارضــه بشــدة، نعــرض لذلــك علــى النحــو الاتي:
 الاتجــاه الأول المؤيــد مــن الفقــه)40(، والــذي نعتقــد ســامته، يــرى أن المنازعــات الــي تنشــأ عــن خطــاب 
الاعتمــاد المســتندي بــن العميــل الآمــر وبــن المســتفيد، تخضــع للتحكيــم المنعقــد لنظــر المنازعــات الناشــئة بينهمــا 

بخصــوص عقــد الأســاس، وحجتهــم في ذلــك الأســباب التاليــة:
لا يوجــد مجــال لتمســك المســتفيد بمبــدأ الاســتقلال بــن عقــد الأســاس وخطــاب الاعتمــاد، لأن الأخــر  •

يســتقل عــن عقــد الأســاس فيمــا يتعلــق بالتــزام البنــك بدفــع قيمــة الاعتمــاد، وليــس فيمــا يتعلــق بحــق المســتفيد 
في تلــك القيمــة، فالتــزام البنــك هــو المســتقل عــن علاقــة عقــد الأســاس، أمــا حــق المســتفيد ليــس مســتقلًا 
عنهــا، مــا يعــي أن حــق المســتفيد علــى قيمــة الاعتمــاد لم يكــن في أي ظــرف مــن الظــروف مســتقل عــن عقــد 
الأســاس، ســواء مــن حيــث النشــوء، أو المطالبــة، أو الحصــول علــى قيمتــه، باعتبــار أن هــذا الحــق مرتبــط دائمــاً 

بعقــد الأســاس.
لــن يتعــرض المحكمــون في هــذا الفــرض لفحــص الشــروط الــي بموجبهــا قــام البنــك بالوفــاء بالتزامــه بدفــع قيمــة  •

الاعتمــاد للمســتفيد، لكــن الوفــاء الــذي قــام بــه البنــك لــن يكــون صحيحــاً إلا إذا كان للمســتفيد ديــن في 
ذمــة العميــل الأمــر، وإثبــات الديــن مــن عدمــه لــن يكــون إلا بالرجــوع لعقــد الأســاس.

)3))  في ذلــك المعــى راجــع: محمــد المزيقــر، مرجــع ســابق، ص112 ومــا بعدهــا. وفي هــذا الشــأن قضــت المــادة 405/1، 2 تجــاري يمــي بقولهــا: 
“1- يلتــزم  البنــك الــذي فتــح الاعتمــاد بتنفيــذ شــروط الوفــاء والقبــول والخصــم المتفــق عليهــا في عقــد فتــح الاعتمــاد إذا كانــت المســتندات مطابقــة لشــروط 

فتــح الاعتمــاد، 2- وعلــى البنــك أن يتحقــق مــن مطابقــة المســتندات لتعليمــات طالــب فتــح الاعتمــاد«.
)3))  د. علــي جمــال الديــن عــوض: الاعتمــادات المســتندية دراســة للقضــاء والفقــه المقــارن وقواعــد ســنة 1983م الدوليــة، دار النهضــة العربيــة 

القاهــرة، 1989م، ص74.
)4))  وضــاح نســمة: آثار شــرط التحكيــم في الاعتمــادات المســتندية، كليــة الحقــوق، جامعــة جيــالي ليابــس، الجزائــر، دون ســنة طبــع، ص134، 

ومــا بعدهــا.
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قــد يحتــج المســتفيد بأن مشــارطة التحكيــم المحــررة بينــه وبــن العميــل الآمــر جــاءت قاصــرة علــى المنازعــات  •
المتعلقــة بعقــد الأســاس، ولم تتضمــن المنازعــات المتعلقــة بخطــاب الاعتمــاد المســتقل، وفي هــذا الشــأن يجيــب 
بعــض الفقهــاء بأن قيمــة الاعتمــاد جــزء لا يتجــزأ مــن عقــد الأســاس، فالاعتمــاد مــن حيــث الأصــل يعتــر 
تنفيــذاً لأحــد بنــود عقــد الاســاس، كمــا أن ثبــوت أحقيــة المســتفيد في قيمــة الضمــان مــن عدمــه تتوقــف علــى 
وجــود أو عــدم وجــود ديــن لــه في ذمــة العميــل الأمــر، وهــذ المســألة لا يمكــن معرفتهــا إلا إذا نظــرت جميــع 
عناصــر عقــد الأســاس متوفــرة، حــى يتمكــن المحكمــون مــن وضــع تســوية نهائيــة لاســتحقاق هــذا العقــد، 

باعتبــار قيمــة الاعتمــاد أحــدى الوقائــع المؤثــرة في عقــد الأســاس، وأحــد مســتلزماته الضروريــة.
ثمــة اعتبــار عملــي يصعــب إغفالــه يتعلــق بشــأن طــرح المنازعــات الــي يربــط بينهــا روابــط وثيقــة أمــام جهــة  •

واحــدة مــن أجــل تجنــب إصــدار أحــكام متعارضــة، فعــرض بعــض المنازعــات علــى التحكيــم، والبعــض الآخــر 
علــى القضــاء قــد ينتــج عنــه تناقــض في الأحــكام، ومــا يصاحــب ذلــك مــن إثارة مســألة الفصــل في التعــارض 

بعــد ذلــك.
الاتجــاه الثــاني: المعــارض )41( لامتــداد شــرط التحكيــم ينطلــق هــذا الــرأي مــن كــون التحكيــم طريــق  	
اســتثنائي لفــض المنازعــات الــي تنشــأ بــن الفرقــاء، وهــذا مــن شــأنه أن يكــون مقصــوراً علــى مــا ينصــرف إليــه 
إرادة هــؤلاء المحتكمــن، دون أن يمتــد إلى عقــد آخــر، واحتجــوا كذلــك بالمبــدأ الــوارد في القواعــد العامــة، 
والمتمثــل في نســبية آثار العقــود، وأن العقــد لا يرتــب التزامــات في ذمــة الغــر، والتحكيــم بوصفــه عقــداً مــن 
العقــود لا يخــرج عــن تلــك القاعــدة، وبالتــالي كل شــخص لم يظهــر إرادة واضحــة وصريحــة في اللجــوء إلى 

التحكيــم لا يجــب أن يســري عليــه شــرط التحكيــم.
المطلب الثاني: اتفاق التحكيم الوارد في خطاب الاعتماد المستندي بين البنك والمستفيد
نظــراً لأهميــة العلاقــة بــن البنــك والمســتفيد )البائــع( واســتقرارها في العــرف التجــاري الــدولي، عنيــت  	
غرفــة التجــارة الدوليــة بالنــص عليهــا صراحــة في صــدر القواعــد الموحــدة للاعتمــادات المســتندية لســنة 1993م 
ولســنة 2006م؛ حيــث إنهــا حرصــت علــى التأكيــد بأن الاعتمــادات المســتندية بطبيعتهــا عمليــات مســتقلة 
عــن عقــد الأســاس أو العقــود الأخــرى الــي تنشــأ عــن هــذه الاعتمــادات علــى أساســها، وأن البنــوك لا يعنيهــا 

هــذه العقــود، ولا تلتــزم بمــا جــاء فيهــا)42(.
     هــذا وقــد يتفــق البنــك والمســتفيد علــى عــرض المنازعــات الــي تنشــأ بينهمــا علــى للتحكيــم، فهــل يعــد هــذا 
الاتفــاق ســبباً يمكــن أن يســتند عليــه البنــك ليمتنــع عــن دفــع قيمــة الاعتمــاد عندمــا يطالبــه المســتفيد بــه لحــن 
الفصــل في النــزاع الناشــئ بينهمــا بخصــوص تلــك المطالبــة؟ وهــل يمكــن للعميــل الأمــر الإفــادة مــن هــذا الاتفــاق 
بمطالبــة البنــك بعــدم الوفــاء للمســتفيد، إلا بعــد صــدور حكــم تحكيمــي يلزمــه بذلــك؟ الجــواب ثمــة فرضــن)43( 
)4))  بــال بــدوي: اتفــاق التعــاون وأثرهــا علــى امتــداد شــرط التحكيــم، بحــث منشــور في مجلــة الحقــوق للبحــوث القانونيــة والاقتصاديــة، كليــة 

الحقــوق، جامعــة الإســكندرية، ع1، 2014م، ص76-75.
)4))  المادة )a /4( من النشرة 600 لسنة 2006م، للقواعد والأعراف الدولية للاعتمادات المستندية.

)4))  وضاح نسيمة: مرجع سابق، ص136، وما بعدها.
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بشــأن أثــر اتفــاق التحكيــم علــى التــزام البنــك بدفــع قيمــة الاعتمــاد المســتندي، همــا: أن يتــم الاتفــاق علــى 
التحكيــم قبــل نشــوء النــزاع أو بعــده وســيتم مناقشــتهما في فرعــن:

الفرع الأول: الاتفاق على التحكيم قبل نشوء الخصومة: 
في هــذا الفــرض يكــون التحكيــم ســابقاً علــى طلــب المســتفيد بتســييل قيمــة الاعتمــاد، فهــل يحــق  	
للبنــك الامتنــاع عــن الوفــاء بقيمــة الاعتمــاد، ويطلــب الحصــول علــى حكــم تحكيــم أولًا إعمــالًا لشــرط التحكيــم 

في العقــد المــرم بينهمــا؟
الجــواب إذا لم يســتند البنــك في امتناعــه عــن الدفــع لأســباب أخــرى، كالغــش، أو التعســف الظاهــر الصــادر مــن 

المســتفيد، فإن تمســكه بمجرد إدراج شــرط التحكيم يفتقر إلى أســاس قانوني وواقعي؛ لســببين هما:
 الســبب الأول: طلــب البنــك مــن المســتفيد اللجــوء إلى التحكيــم، والحصــول علــى حكــم لصالحــه أولًا، حــى 
يــوفي بقيمــة الاعتمــاد مــن شــأنه أن يجعــل حكــم التحكيــم شــرطاً للوفــاء، ويجعــل الاعتمــاد مشــروطاً بالإرادة 
المنفــردة للبنــك، وذلــك يعُــد مخالفــة لقاعــدة العقــد شــريعة المتعاقديــن، لا يجــوز نقضــه أو تعديلــه، إلا بإرادة 

الطرفــن. 
الســبب الثــاني: مجــرد الاتفــاق علــى التحكيــم لا يعُــد ســببا يمكــن الاســتناد إليــه مــن قبــل البنــك للامتنــاع عــن 
الدفــع في كل الأحــوال؛ لأن اختيــار التحكيــم كوســيلة لحــل النزاعــات مــا هــو إلا تحديــد للوســيلة و للإجــراء 
الــذي بموجبــه يمكــن حمايــة الحــق الموضوعــي، شــأنه في ذلــك شــأن الدعــوى القضائيــة، ذلــك أن الملتــزم بالحــق 
الموضوعــي لا يســتطيع في كل الأحــوال أن يطلــب مــن المدعــي اســتعمال تلــك الوســيلة للحصــول علــى حقــه، 
طالمــا ليســت لــدى الملتــزم أســباب أخــرى للامتنــاع عــن تنفيــذ التزامــه. وبمعــى أوضــح لا يوجــد مــا يمنــع قانــوناً 
صاحــب الحــق الموضوعــي مــن مطالبــة الملتــزم بــه دون رفــع تلــك الدعــوى، وفي المقابــل لا يوجــد ســبب قانــوني 
يعطــي الملتــزم بالحــق الموضوعــي في مطالبــة صاحــب الحــق برفــع دعــوى قضائيــة للحصــول علــى حقــه، دون أن 

يكــون لديــه أســباب متعلقــة بالمنازعــة بالحــق الموضوعــي ذاتــه يســتند إليهــا.
وإذا كان الأمــر كذلــك بالنســبة للدعــوى القضائيــة، فإنــه لا يوجــد ثمــة ســبب يبعــد هــذا الأمــر لــو كانــت وســيلة 
حمايــة الحــق الموضوعــي هــي الدعــوى التحكيميــة، فالمســألة في الحالتــن تتعلــق بالحــق في الأخــذ بالدعــوى، ســواء 

كانــت قضائيــة أو تحكيميــة.
الفرع الثاني: الاتفاق على التحكيم بعد نشوء الخصومة: 

تتعلــق  قبــل المســتفيد لأســباب  مــن  بعــد مطالبتــه  الوفــاء بقيمــة الاعتمــاد المســتندي  البنــك عــن  قــد يمتنــع 
بالاعتمــاد ذاتــه، ونتيجــة ذلــك يتــم الاتفــاق بــن الطرفــن علــى عــرض النــزاع بينهمــا علــى التحكيــم، الأمــر 
الــذي يترتــب عليــه عــدم دفــع البنــك قيمــة الاعتمــاد إلا بعــد صــدور حكــم تحكيــم لصــالح المســتفيد، مــا يعــي 
أن امتنــاع البنــك عــن الوفــاء بقيمــة الاعتمــاد ليــس ســببه التحكيــم في ذاتــه، بــل يرجــع إلى أســباب أخــرى تتعلــق 
بالاعتمــاد، وفي هــذا الخصــوص يكــون المســتفيد قــد وافــق علــى أن يكــون صــدور حكــم تحكيــم لصالحــه شــرطاً 
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لحصولــه علــى قيمــة الاعتمــاد المســتندي؛ ليتحــول بذلــك الاعتمــاد المســتندي مــن اعتمــاد غــر مشــروط إلى 
اعتمــاد مشــروط- وهــو جائــز قانــوناً - بموجــب اتفــاق التحكيــم القائــم بــن الطرفــن.

وعلــى صلــة بالموضــوع، لا يفوتــي أن نشــر إلى أثــر اتفــاق التحكيــم في حالــة الضمــان المقابــل )44(،  	
أي عندمــا يعــن بنــك آخــر في بلــد المســتفيد بخــاف بنــك العميــل الأمــر، فــإن المســتفيد يرجــع بقيمــة الاعتمــاد 
علــى البنــك الموجــود في بلــده، ويصبــح هــذا البنــك ضامنــاً أصليــاً، ويســمى ضمانــة في مواجهــة المســتفيد 
»ضمــان مــن الدرجــة الأولى«، وبعــد أن يدفــع هــذا البنــك قيمــة الاعتمــاد للمســتفيد يرجــع علــى بنــك العميــل 
الآمــر بمــا دفعــه، باعتبــاره ضامنــاً لبنــك المســتفيد، لــذا ضمانــه لهــذا البنــك الآخــر يســمى »بالضمــان المقابــل«، 

وقــد اصطلــح علــى تســمية العلاقــة بــن بنــك المســتفيد وبنــك العميــل الآمــر »بالضمــان المقابــل«.
وقــد يتفــق في الضمــان المقابــل علــى شــرط التحكيــم، بحيــث تعــرض المنازعــات الــي تنشــب بــن  	
الضامــن الأصلــي والضامــن المقابــل علــى التحكيــم، وإن كان هــذا النــوع مــن المنازعــات نادر الوقــوع عمليــاً، 
دفعــه  مــا  قيمــة  بــرد  مطالبتــه  المقابــل في  الضامــن  إذا نازع  إلا  التحكيــم  إلى  يلجــا  لــن  الأصلــي  فالضامــن 
للمســتفيد، وقلَّمــا ينــازع الضامــن المقابــل في هــذا الطلــب، فليــس لــه مصلحــة جديــة في الامتنــاع عــن الدفــع، 

وعــادة مــا يكــون موقفــه في هــذا الموضــع ســلبياً.
وقــد يوجــه العميــل الآمــر خطــاباً إلى البنــك الضامــن المقابــل، يطالبــه فيــه بتعيــن بنــك ضامــن أصلــي  	
في بلــد المســتفيد، لكــي يرجــع عليــه هــذا الأخــر بقيمــة الاعتمــاد في أيِّ وقــتٍ شــاء، ويحــدد العميــل الآمــر في 
الاعتمــاد شــروط إنشــائه مــن قبــل البنــك الضامــن الأصلــي، وقــد يضــع ضمــن تلــك الشــروط بنــداً يقضــي بأن 
المنازعــات الــي تنشــأ بــن البنكــن يتــم الفصــل فيهــا عــن طريــق التحكيــم، وفي هــذا الإطــار لا يجــوز للعميــل 
الأمــر التمســك بشــرط التحكيــم بالرغــم مــن أنــه هــو الــذي اشــرطه في العلاقــة بــن البنكــن، باعتبــاره مــازال 

ــاً عــن تلــك العلاقــة. أجنبي
كمــا قــد يكــون هنــاك شــرط تحكيــم في عقــد الأســاس المــرم بــن العميــل الآمــر والمســتفيد، فالعميــل  	
لا يســتطيع التمســك بــه؛ ليكــون طرفــاً في اتفــاق التحكيــم المــرم بــن البنكــن، وذلــك الاســتقلال علاقــة 
الأســاس عــن الضمــان المقابــل، وكــذا نســبية أثــر العقــود، وقــد كان هــذا الفــرض محــاً لحكــم محكمــة اســتئناف 
باريس الصادر في 14/12/1987؛ حيث قضى بأنه: »لا يجوز للعميل الأمر الاحتجاج بشرط التحكيم 
الــوارد في بنــود العقــد الأصلــي المــرم بينــه وبــن المســتفيد و الــذي بموجبــه يتــم الفصــل في المنازعــات الناشــئة عــن 
دفــع الضمــانات المصرفيــة، في مواجهــة البنــك الضامــن الأصلــي أو الضامــن المقابــل، فهــذان البنــكان أجنبيــان 
عــن عقــد الأســاس، وليســا أطرافــاً في اتفــاق التحكيــم، ولذلــك فــإن شــرط التحكيــم يتجــرد مــن أي أثــر علــى 
التزامهمــا بالوفــاء بقيمــة الضمــانات البنكيــة، واســتقلال الضمــان المقابــل عــن الضمــان الأصلــي يقتضــي، لمنــع 
البنــك الضامــن المقابــل مــن الدفــع، إقامــة الدليــل علــى غــش أو تعســف المســتفيد في المطالبــة بقيمــة الضمــان، 

)4))  وضــاح نســمة: )2016- 2017م(، التحكيــم في الاعتمــاد المســتندي، أطروحــة دكتــوراه مقدمــة الى كليــة الحقــوق، جامعــة جيــالي ليــاس، 
الجزائر، ص200، 201.
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ويكــون هــذا التعســف أو الغــش معلومــاً للبنــك الضامــن الأصلــي وقــت توجيــه المطالبــة إليــه .”
خاتمة عامة

أبــرز المنازعــات الــي تثــر مشــاكل متعــددة هــي المنازعــات الناجمــة عــن العمليــات المصرفيــة، ومــن أبرزهــا خطــاب 
الضمــان والاعتمــاد المســتندي كضمــانات بنكيــة، وقــد تم التوصــل مــن خــال دراســة موضــوع أثــر اتفــاق 
التحكيــم علــى خطــاب الضمــان والاعتمــاد المســتندي كضمــانات بنكيــة إلى جملــة مــن النتائــج والتوصيــات 

أبرزهــا:
أولًا - النتائج:

أن ادراج شــرط التحكيــم في عقــد الأســاس لا يــؤدي الى إعطــاء الحــق للعميــل الأمــر للاحتجــاج بالشــرط .1 
المذكــور في العلاقــة الناجمــة عــن خطــاب الضمــان، وهــي العلاقــة بــن المصــرف الضامــن والمســتفيد، وذلــك 
للاســتقلال التــام بــن عقــد الأســاس وخطــاب الضمــان، وجميــع مــا ينجــم عنهمــا مــن علاقــات؛ لذلــك لا 
يجــوز للعميــل الأمــر التمســك بأي دفــع ناشــئ عــن عقــد الأســاس للتأثــر علــى التــزام المصــرف بأداء قيمــة 

الضمــان إلى المســتفيد، أو علــى حــق المســتفيد في المطالبــة بتلــك القيمــة.
يترتــب علــى تقريــر الاســتقلال التــام بــن شــرط التحكيــم وعقــد الأســاس الاعــراف للمســتفيد بمكنــة .2 

الحصــول علــى قيمــة الاعتمــاد المســتندي مــن المصــرف الضامــن عنــد أول مطالبــة، إلا أن مــا تقــدم لا يعــي 
ثبــوت حــق ملكيــة خالــص للمســتفيد علــى قيمــة الاعتمــاد، إذ إنــه يبقــى ملتزمــاً بردهــا إذا ثبــت عــدم وجــود 

أي حــق لــه علــى تلــك القيمــة في مواجهــة العميــل الأمــر.
أن أثــر إدراج شــرط التحكيــم في خطــاب الاعتمــاد المســتندي بالنســبة إلى التــزام المصــرف بأداء قيمــة .3 

الاعتمــاد إلى المســتفيد يختلــف بحســب مــا إذا تم الاتفــاق علــى التحكيــم قبــل  نشــوء النــزاع بــن المصــرف 
والمســتفيد أو بعــد ذلــك. ففــي حالــة الاتفــاق علــى اللجــوء إلى التحكيــم قبــل نشــوء النــزاع يبقــى المصــرف 
ملتزمــاً بأداء قيمــة الاعتمــاد المســتندي إلى المســتفيد عنــد اول مطالبــة؛ لأن القــول بخــاف ذلــك ســيجعل 
المصــرف يغــر خطــاب الاعتمــاد المســتندي بإرادتــه المنفــردة، مــن خطــاب غــر مشــروط إلى خطــاب مشــروط، 
بتقــديم المســتفيد حكــم تحكيمــي لصالحــه، وهــذا غــر جائــز. أمــا في حالــة الاتفــاق علــى اللجــوء إلى التحكيــم 
بعــد نشــوء النــزاع، فيتعــن علــى المصــرف الامتنــاع عــن صــرف قيمــة الاعتمــاد إلى المســتفيد حــى حصــول 

الأخــر علــى حكــم تحكيمــي لصالحــه.
مــن الناحيــة العمليــة، تبــن أن التحكيــم يكفــل الخــرة القانونيــة المتخصصــة، والمعرفــة الفنيــة، والســرعة .4 

اللازمــة لتســوية المنازعــات التجاريــة؛ حيــث إن المحكمــن يكونــون متخصصــن في المجــال القانــوني، وهــو الأمــر 
الــذي أدى إلى جعــل ذلــك التخصــص ســبباً مــن أســباب النجــاح الكبــر للتحكيــم.

التحكيــم بوجــهٍ عــام يخضــع لرقابــة القضــاء، فــإذا صــدر قــرار التحكيــم مخالــف للنظــام العــام في الدولــة، يمكــن .5 
الطعن في هذه الأحكام. فالقضاء صاحب السلطة العليا على التحكيم.

يتميــز التحكيــم بأنــه قضــاء خــاص مصــدره في الغالــب اتفــاق الأطــراف المتنازعــة، ومهمــة المحكــم كمهمــة .6 
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القاضــي، والقــرار الــذي يصــدر عــن المحكــم، مثــل القــرار الــذي يصــدر عــن القاضــي.
التوصيات: 

بشــأن مــدى أحقيــة المســتفيد بمبلــغ الاعتمــاد المســتندي الــذي تســلمه مــن المصــرف، نــرى ضــرورة أن يلجــأ .1 
الأطــراف إلى هيئــة التحكيــم المختصــة بنظــر النــزاع؛ وفقــاً لشــرط التحكيــم في حالــة نشــوب نــزاع بــن العميــل 
الآمــر والمســتفيد، وعــدم عــرض النــزاع المذكــور علــى قضــاء الدولــة أو علــى هيئــة تحكيميــة أخــرى، وذلــك لأن 
طــرح النزاعــات الــي تربــط بينهــا علاقــة وثيقــة أمــام جهــة واحــدة مــن شــأنه تجنــب إصــدار أحــكام متعارضــة.

نقــرح علــى المشــرعِّ اليمــي إعــادة النظــر في نصــوص قانــون التحكيــم اليمــي رقــم 22 لســنة 1992م .2 
وتعديلاتــه، مســتنيراً بأحــدث الآراء الفقهيــة والعمليــة في ميــدان التجــارة الدوليــة والعمليــات المصرفيــة، وكذلــك 
بأحكام القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي للجنة الأمم المتحدة لقانون التجارة الدولية)اليونيسترال( 
الــذي تم اعتمــاده في عــام 1985م، إلى جانــب القواعــد والأعــراف الدوليــة الموحــدة للاعتمــادات المســتندية، 
الصــادرة عــن غرفــة التجــارة الدوليــة التابعــة للأمــم المتحــدة - باريــس - رقــم 600 لســنة 2006م، مــن أجــل 
حــل جميــع المشــكلات والتســاؤلات القانونيــة الــي يثيرهــا موضــوع التحكيــم، لاســيما علــى صعيــد المنازعــات 

التجاريــة الدوليــة.
نقــرح علــى المشــرع إعــادة صياغــة النصــوص القانونيــة المنظمــة لأحــكام الاعتمــاد المســتندي في القانــون .3 

التجاريــة الدوليــة والتطــور المســتمر لهــا، والأخــذ  اليمــي، بمــا يواكــب الحاجــات لهــذه المعامــات  التجــاري 
بالقواعــد والأعــراف الدوليــة الموحــدة للاعتمــادات المســتندية، وذلــك مــن خــال إضافــة مــادة جديــدة ضمــن 
مــواد الاعتمــاد المســتندي في القانــون التجــاري  تنــص علــى أنــه: »يجــوز للأطــراف الأخــذ بالقواعــد والأعــراف 
الدوليــة الموحــدة للاعتمــادات المســتندية الصــادرة عــن الغرفــة التجاريــة الدوليــة فيمــا لا يخالــف النظــام العــام«.

الملاحــظ أن الفقــه والقضــاء حريــص في كثــر مــن المناســبات علــى تطويــر مفاهيــم التحكيــم بمــا يلــي تطــورات .4 
الواقــع التجــاري المتســارعة، وقــد رأينــا مــن خــال هــذه الورقــة أن هــذا التطــور يكــون في بعــض الأحيــان علــى 
حســاب مبــادئ راســخة في القواعــد العامــة كمبــدأ نســبية أثــر العقــد، ممــا يســتدعي أن توكــب هــذه التطــورات 
والاجتهــادات القضائيــة تعديــات في التشــريعات الداخليــة لخدمــة التحكيــم كوســيلة لفــض النــزاع، وحــى لا 

يحصــل تعــارض في الأحــكام. 
العمــل علــى عقــد المؤتمــرات المحليــة والعربيــة في مجــال التحكيــم بهــدف توحيــد المصطلحــات القانونيــة في .5 

مجــال التحكيــم، وكــذا العمــل علــى إيجــاد عمــل قانــوني استرشــادي موحــد بشــأن التحكيــم يحــدد الأســس الــي 
يقــوم عليهــا التحكيــم.

نقــرح الربــط بــن مراكــز التحكيــم الوطنيــة فيمــا بينهــا ومــع المؤسســات الجامعيــة المهتمــة بالتحكيــم، ثم الربــط .6 
مــع مراكــز التحكيــم في الــدول العربيــة.

التنســيق مــع مكاتــب الصناعــة والتجــارة ومــع غــرف الصناعــة والتجــارة المحليــة بشــأن المنازعــات المتعلقــة .7 
بالتحكيــم.

نوصــي الاســتفادة مــن التطــور التقــي فيمــا يســهل إجــراءات التحكيــم، كالتواصــل عــن طريــق الشــبكات .8 
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الإلكترونيــة ونحوهــا.
العمــل علــى نشــر فكــرة التحكيــم التجــاري علــى نطــاق واســع، وذلــك عــن طريــق طــرح مواضيعهــا في .9 

الصحف والمجلات الدورية، والحلقات النقاشية والمؤتمرات العلمية والمواقع الألكترونية، والاستعانة بالمختصين 
لإجــراء دراســات متخصصــة ومعمقــة لمختلــف مســائل التحكيــم.
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