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  مـلخص
      
لقد تناولت الدراسة التحكيم في عقود الإنشاءات الدولية، للوقوف على أهم الخصائص التي   

، مقارنة ما بين في سائر العقود الأخرىلتحكيم المتعلق بها خصوصية معينة قد لا تتوافر اتمنح 
فلسطين ودول الجوار مصر والأردن، ومن أهم مبررات هذه الدراسة عدم وجود خبرات ودراسات 

سابقة لهذه العقود ادى الى ظهور العديد من المشكلات اثناء تطبيق هذه العقود ومن هذه المشكلات  
الادارية والقيود التي غياب التشريع القانوني المنظم لمثل هذه العقود، و مشكلة البيروقراطية 

يفرضها الطرف الوطني باختيار الطرف الاجنبي المنفذ لمثل هذه العقود والنظام القانوني للعقد 
الدولي للانشاءات وما يثيره من مشاكل نتيجة لتعدد أطراف العقد، وأيضا  النزاعات المتعلقة بهذه 

ات ذات خبرة في مثل هذه العقود والتي يصعب على القضاء العادي حلها، وتحتاج الى جه
. النزاعات،  وخصوصية اللجوء الى التحكيم كوسيلة بديلة للقضاء العادي لحل مثل هذه النزاعات 

فلسطين باعتبارها دولة تعمل على بناء بنيتها التحتية وتسعى الى  انوتكمن أهمية هذه الدراسة في 
   .ا تعتبر بؤرة لعقود الإنشاءات الدولية إنهف ،خاص بها إقامة نظام اقتصادي

شاءات، الدولية للإن وقد سلكت الباحثة في هذا الدراسة المنهج التحليلي المقارن في دراسة العقود
التي تمنح  التحكيم المتعلق بها وذلك للوصول إلى هدف الدراسة هو الوقوف على اهم الخصائص 

وكذلك الشروط التي يتم وضعها في . ود الأخرى في سائر العق ،  قد لا تتوافرخصوصية معينة
المنظمات المهنية العالمية التجارية المتخصصة في هذا المجال د النموذجية التي تقوم بإعدادها العقو

مثل الاتحاد الدولي للمهندسين الاستشارين والمعروف بالفيدك ودراسة التحكيم المتعلق بها في 
  .فلسطين ومقارنته بدول الجوار 

 ،ن التحكيم قضاء خاص وجد للتخفيف عن قضاء الدولة  هذا من جهةأد توصلنا الدراسة إلى وق
 ة للانشاءات في المرحلة التحضريةومن جهة اخرى فان الخصوصية التي تتمييز بها العقود الدولي

و من جهة  ،عتهصياغة اتفاق التحكيم من خصوصية وضرورات نابعة من طبي مما يحتاجهتنبع 
 ة والتنفيذية تنبع من تعدد اطرافالعقود الدولية لانشاءات في مرحلتها العمليأخرى فان خصوصية 

الذي يجعل من التحكيم افضل الوسائل لحل المنازعات  الأمر ،العقد والطبيعة الفنية لهذا العقد هذا
  . المتعلقة بهذه العقود 

 ،بهذه التوصيات خرجنا فإننا ،نشاءات بالطريقة المثلىوحتى يتم التحكيم في العقود الدولية للا    
ياغة هذه ضرورة ص، ضرورة الاستعجال في سن التشريعات الخاصة بتنظيم هذه العقودوهي 

ضرورة العمل .  وقانونيينبراء فنينين واستشارين اقتصادين من قبل خالعقود في نماذج خاصة 
في اختيار الطرف  جراءات الشكلية المعقدةعلى تحرير الطرف الوطني من الخضوع للقيود والا

يجب ان يتم تحديد التزامات ، العقودجهة مركزية متخصصة لتنظيم هذه  إيجادضرورة الأجنبي، 
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نتوخى الحذر  أنيجب ، اطراف العقد بكل دقة ووضوح حتى لا تكون مصدرا للمنازعات فيما بعد
لا  كون الاخيروذلك  ،قواعد وشروط عقد الفيدكنشاءات الى للإ الاتفاق على احالة العقد الدولي عند

يجب توخي الحيطة والحذر في اختيار دور المهندس الاستشاري في ، يتسم بالموضوعية والحياد
تشجيع المستثمرين باللجوء الى التحكيم  من اجل حل المنازعات المتعلقة ، للإنشاءاتالعقد الدولي 

  .   يم ان يتم تشكيلها من خبراء فنينين  وقانونينين معاًتشكيل هيئة التحك أثناءيجب ، بهذه العقود
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Arbitration as away to settle international construction contracts (I. C. C.) 

comparative study  

by: Amani Abu Arquob 

supervisor : Dr. Mohammad Khalaf 

Abstract  
I. C. C. is considered the most type of contracts in economic development in which usually 

the cause of many legal conflicts, due to the fact that each party of the contract relies uses a 

different legal systems as a reference. The owner of a project which may be a government, 

any legal representation of the government or private citizen and the contractor who is 

usually a foreign investor who is refered as the foreign party of the contract. 

Going through arbitration in I. C. C. in Palestine and neighboring countries is rather a new 

venne, coupled with the lack of studies and expertise in this field  made it possible to hard 

a lot of complications during the process of arbitration.  Part of these problems we 

discovered the lack of legislation which controls these types of contracts. Also the 

bureaucratic administration and the limitations put by the national party in choosing the 

executive foreign party for such contracts and the legal system for the I. C. C. and the 

various problems that arise as a result of the multiple parties. These type of contracts need 

specialized experts in the various fields (economy, finance and legal). The legal system to 

usually unable to settle such conflicts as it lacks the expertise in the four mentioned fields. 

We devided the study in two chapters through comparative analytical systems in which we 

looked at the special aspects which gives arbitration in the I. C. C. a specialty that may not 

be in the other types of contracts. Also we looked at special terms and conditions which is 

usually put in by the professional International commercial Association such as FEDEC 

which are the arbitration related to it in Palestine and compared it to Jordan and Egypt. 

In the second chapter we studied methods of arbitration in conflicts resolution of I. C. C. in 

two parts. First we looked at the arbitration agreement in I. C. C. through two parts. And 

the second was means of conflict resolution in I. C. C. 

Arbitration is an ideal way to settle conflicts in such contracts (I. C. C.) which should by 

no means contracts with the basic legal system. For arbitration to be available a fair way to 

settle conflicts we recommend that legal legislation must be passed rather urgently and 

prepare these contracts in a form by legal experts with cooperation with economic 

consultants, national party must be set free limits and bureaucratic procedures in choosing 

the foreign party. Also we recommend that a national centre be set up the administure such 
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contracts  We need to specify in details the rights and obligations in each party. we need to 

be extra careful when referring to the rules and regulations set be FEDAC as it is not a 

neutral party. Also extra care should be taken when using consultants engineers in the I. C. 

C. We encourage investors to use the arbitration to settle conflicts related to I. C. C.  

Finally we need to use legal experts as well as professional experts when setting up 

Arbitration commission. 
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 مقدمة

السياسية والاقتصادية والعلمية المتلاحقة والمتسـارعة التـي   إن ما أسفرت عنه المتغيرات  
وكذلك شبكة الاتصالات التي صنعت من العالم الكبير قرية صغيرة يسـتطيع أهلهـا    ،تجتاح العالم

تلـك  ومـن أهـم    ،ومانتج عن ذلك من  ظواهر جديدة  ومستجده ،التواصل معا بكل سهولة ويسر
 ،والعلاقات التجارية التي تربط بين كافة أقطـار العـالم   ،للقاراتالظواهر انشاء المشاريع العابرة 

الأمر الذي حتم ايجاد قانون تجاري دولي من اجل تنظيم مثل هذه العلاقات وهذا القانون الذي ينظم 
مع الأخـذ   ،إلا أن هذه القواعد ما زالت في طور التكوين ،جميع العلاقات التجارية العابرة للحدود

إمكانية تصادم هذه القواعد مع الحقائق التي تفرضها اعتبارات السيادة الوطنية للدول  بعين الاعتبار
   .والمحافظة على قانونها الداخلي

مـن أهـم    ،يد والبناء بصفة خاصـة يوتعتبر صناعة المقاولات بصفة عامة ومقاولات التش  
وتتضـاعف   .الوقت الحاضـر مجالات التجارة الدولية منذ انتهاء الحرب العالمية الثانية وحتى هذا 

والتي ما زالت بحاجة إلى تطـوير  ـ أهمية هذه التجارة في الدول النامية عنها في الدول المتطورة  
أمام الشركات  الدولية  التي تسعى  ،الأمر  الذي يجعل منها وجبة دسمة ،بنيتها الأساسية واقتصادها

   .من اجل هذه الغايةإلى الاستثمار وإبرام العقود  مع هذه الدول  وتتسابق 
يحمي مثـل هـذه العقـود  ويحـل      خاص ونظرا لدولية هذه العقود وعدم وجود قانون   

المنازعات  التي تقوم فيما بين أطرافها  فقد يلجأ  العديد من الأطراف إلى اللجوء إلى التحكيم مـن  
وعادة ما يتم النص في متن هذه العقود بأن أي نزاع حـول أي   ،اجل تسوية هذه النزاعات  وحلها

فهذا الامر يستوجب منا  عرض مشكلة هذه الدراسة وأهميتهـا   ،حكيمبنودها يتم اللجوء فيه إلى الت
  : بالاضافة الى ايضاح المنهج المتبع  فيها وفق الاتي  ونطاقها  وأهدافها 

  مشكلة الدراسة :  اولاً

وعـدم وجـود خبـرات    ان حداثة اللجوء الى عقود الانشاءات الدولية في فلسطين والدول الجوار 
ودراسات سابقة لهذه العقود ادى الى ظهور العديد  من المشكلات اثناء تطبيق هذه العقود ومن هذه 

  :المشكلات 
ذه العقـود  ويجعـل   الامر الذي يعطل تنفيذ ه ،غياب التشريع القانوني المنظم لمثل هذه العقود) 1

   .المستثمر الاجنبي متخوف من الاقدام على مثل هذه العقود
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مشكلة البيروقراطية الادارية والقيود التي يفرضها الطرف الوطني باختيار الطـرف الاجنبـي   ) 2
   .المنفذ لمثل هذه العقود

و مـا   ،اطراف العقد النظام القانوني للعقد الدولي للانشاءات وما يثيره  من مشاكل نتيجة لتعدد) 3
نظرا لتمويلهـا   في الجانب الفني والاقتصادي  متخصصيين تتطلبه صياغة هذه العقود من خبراء 

   .تنفيذ هذه العقودالتي تعيق نين لتفادي النزاعات المستقبلية قانونيكذلك خبراء و ،الضخم
ت ذات وتحتاج الى جها ،النزاعات المتعلقة بهذه العقود والتي يصعب على القضاء العادي حلها) 4

وخصوصية اللجوء الى التحكيم كوسيلة بديلة للقضاء العادي لحل مثل خبرة في مثل هذه النزاعات 
مـا  مثل هذه العقـود و في  وكذلك ما يثيره شرط التحكيم الذي عادة ما يتم تضمينه  ،هذه النزاعات

   .وكذلك تنفيذ حكم التحكيم وقوته الزامية  .يثيره من مشكلات قانونية
ي الخصائص  التي تمتاز بها هما ب سوف نجيب على التساؤل فإننا  الدراسة وإننا من خلال  هذه 

عقود الإنشاءات الدولية  بحيث تعطي  التحكيم  المتعلق  بها خصوصية  معينة لا تتوافر في أي 
  من العقود الأخرى ؟ ؟ 

طرح هذا التساؤل بطريقة أخرى ماذا يميز  التحكيم في عقود الإنشاءات الدولية أو يمكن أن نقوم ب 
  عن غيره من العقود ؟

ويجب  الأخذ بعين الاعتبار بان العقود الدولية للإنشاءات سوف نقوم بدراستها من خلال  مرحلتين 
يم من مرحلة إلى وهي المرحلة التنفيذية  ويختلف التحكوالثانية  ةالأولى وهي المرحلة التحضيري

   .أخرى

   :أهمية الدراسة : ثانيا 

 : ان أهمية هذه الدراسة تكمن  في الاتي 
 فلسطين باعتبارها دولة تعمل على بناء بنيتها التحتية وتسعى الى إقامة نظام اقتصادي ان - 

ابرة حيث ان العديد من الشركات الع ،ا تعتبر بؤرة لعقود الإنشاءات الدوليةإنهف ،خاص بها
الشركات والأفـراد  العقود مع السلطة الوطنية الفلسطينية و  للقارات تعمل على إبرام هذه

 .على الصعيد الوطني هذا البلد الأمر الذي يحتم علينا دراسة هذا الموضوع المستثمرين 

حظـى   تلـم   الدوليـة للإنشـاءات  في أن العقود وتبرز كذلك أهمية موضوع هذا البحث   - 
الفقهاء القـانونين الا مـؤخرا     االعربي  ولم يلتفت  إليهالفقه لقانوني  بدراسات  كثيرة في

  .دراستها لقى الأهمية التي تحتاجها من اجلوكذلك لم ت
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الا أن   ،ن التحكيم أصبح ضرورة من الضرورات التي يفرضها واقع التجـارة الدوليـة  إ  - 
ة للإنشـاءات يمكـن   دراسة هذا الموضوع  تكتنفه صعوبات عدة منها كون العقود الدولي

وكذلك أن دراسة هذا الموضـوع يتطلـب    ،القول عنها بأنها مهملة في التشريعات المحلية
منها أن نطوف في جميع فروع  القانون العام والخاص مثل القـانون المـدني  والـدولي    
والتحكيم والإداري والقانون الدولي الخاص وكذلك قانون أصـول المحاكمـات المدنيـة    

  .والتجارية

 .دقة الخصوصية التي يتمتع بها عقد الإنشاءات الدولية والتي تحتاج منا دراسة دقيقية جدا - 
فانه لا يختلف من عقد إلـى   ،التحكيم وإجراءاته باعتباره وسيلة لحل النزاعات وان كان 

أخر  إلا انه له خصوصية  في عقود الإنشاءات نظرا لقيام مثل هذه العقود على الخبرات 
  .هذه العقود الفنية في

 -   

   .نطاق الدراسة: ثالثا 

  
والخصوصية التـي تمحنهـا للتحكـيم    الدولية نطاق الدراسة سوف يتمحور حول عقود الانشاءات 

ومـع   ،وذلك دراسة مقارنة بين القانون الفلسطيني و دول الجـوار الاردن ومصـر   ـالمتعلق بها  
    .تطبيق قوانين التجارة الدولية في هذا المجال

  
   .منهج البحث:  رابعا

سوف اسلك في دراسة هذا البحث المنهج التحليلي  المقارن  في دراسـة العقـود  الدوليـة           
للإنشاءات  والوقوف على اهم الخصائص  التي تمنح  التحكيم المتعلق بها خصوصية معينة  قد لا 

وكذلك الشروط التي يتم وضعها في العقود النموذجية التي تقـوم   .تتوافر  في سائر العقود الأخرى
بإعدادها  المنظمات المهنية العالمية التجارية المتخصصة في هذا المجال مثـل الاتحـاد الـدولي    
للمهندسين الاستشارين والمعروف بالفيدك ودراسة التحكيم المتعلق بها في فلسطين ومقارنته بـدول  

   .الجوار
يقات والقرارات السابقة الصادرة عن هيئات التحكيم الدولية فـي جميـع المواضـيع    ودراسة التطب

  .الخاصة في العقود الدولية للإنشاءات



4 
 

  : وإننا سوف نقوم بتقسيم هذه الدراسة الى ما يلي  
   .فكرة التحكيم في العقود الدولية للإنشاءات: الفصل التمهيدي 

   .للإنشاءات مفهوم العقود الدولية: المبحث الأول    
  .مفهوم التحكيم التجاري: المبحث الثاني    

  .الأحكام المميزة  للتحكيم  خلال المرحلة التحضرية للعقود الدولية للانشاءات: الفصل الأول 
   .تكوين العقد الدولي للإنشاءات: المبحث الأول    

   .المرحلة العقدية في العقود الدولية للإنشاءات: المبحث الثاني    
   .العقود الدولية للإنشاءاتض منازعات لف كوسيلة التحكيم :  الفصل الثاني 

   .خصوصية اتفاق التحكيم في العقود الدولية للإنشاءات: المبحث الأول   
   .اجراءات التحكيم في فض منازعات العقود الدولية للإنشاءات: المبحث الثاني  
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  فصل التمهيديال

______________________________________________________  

  فكرة التحكيم في العقود الدولية للإنشاءات 
    

  : تمهيد وتقسيم
والتـي   ،العلاقات الاقتصادية والمعاملات التجارية اتساعمع ازدياد التبادل التجاري الدولي و       

الناشئة عن  لوجود  قضاء دولي مختص في المنازعات الحاجة تزاد من ضمنها عقود الإنشاءات، 
وان عدم امكانية وجود مثل هذا القضاء ادى الى التفكيـر   ،المعاملات التجارية على الصعيد الدولي

   .دولي باللجوء الى التحكيم كوسيلة بديلة للقضاء ال
العقـود الدوليـة    ود الدولية للإنشاءات يحتاج منا تحديد مفهومقدراسة التحكيم في الع نإو   

وكـذلك  . للإنشاءات، وعناصر هذه العقود والخصائص الذاتية التي يميزها عن غيرها من العقـود 
ولذلك نقسم هذا الفصل تحديد المقصود بالتحكيم التجاري الدولي وبيان الأحكام الرئيسية لهذا النظام، 

 : إلى مبحثين حسب الآتي 

   
  .للإنشاءاتمفهوم العقود الدولية : الأولالمبحث 

  .مفهوم التحكيم التجاري الدولي: الثاني المبحث 
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  . مفهوم العقودالدولية للإنشاءات: المبحث الأول
  

وكذلك بماذا تمتـاز العقـود    وما هي تقسيماتها ؟د بالعقود الدولية للانشاءات ؟ ما المقصو  
 ـفي هذا المبحث وما هي الصيغ القانونية لمثل هذه العقود ؟  ؟الدولية للانشاءات الاجابـة   حاول نس
  _ : من خلال المطالب التالية  ،على هذه الاسئلة

  .التعريف بالعقود الدولية للإنشاءات ومعيار الدولية:   المطلب الأول
  .تقسيمات العقود الدولية للإنشاءات:   المطلب الثاني
  .للإنشاءاتخصائص العقود الدولية  : المطلب الثالث
  .للإنشاءاتالصيغة القانونية للعقود الدولية :  المطلب الرابع

  
  .التعريف بالعقود الدولية للإنشاءات ومعيار الدولية: المطلب الأول

بيـان مفهـوم    كذلكسوف نحاول في هذا المطلب دراسة ماهية العقود الدولية للإنشاءات و  
أيضـا  الاصطلاحات والمفاهيم التي يستخدمها الفقه والهيئات الدولية المختصة في هذا المجـال، و 

  : وذلك من خلال الفرعين التالين . تحديد دولية هذه العقود
  

  .التعريف بالعقود الدولية للإنشاءات: الفرع الأول

ثل في قيامهـا بأعمـال التشـييد    إن النهوض بالدول يحتاج إلى قيام الدولة بمشروعات يتم  
والأنفاق والفنادق وغيرها،  سواء كان ذلك بشق الطرق أو إقامة الجسور أو السكك الحديدية ،والبناء

وأن جميع المشروعات والعقـود   1.ات كيميائية وتشييدات ميكانيكية وكهربائيةعوهناك أيضاً مشرو
العقود الدوليـة  "يطلق هذا المصطلح بصيغة العقود الدولية للإنشاءات و"طلاح يطلق عليها اص هذه

وذلك كون الإنشاءات في حد ذاتها عنصرا دوليا الا أن  الدولية  الإنشاءاتوليس عقود  "للإنشاءات
بالنسبة لكون الاصـطلاح   أما  ،العملية التي تتم وتنفذ الإنشاءات من خلالها هي التي تتسم بالدولية

 ـاستخدم صيغة الجمع وليس صيغة المفرد أي انه استخدم مصطلح عقود وليس عقد راجع  أن  ىإل
العقود الدولية  لا تبرم ولا تنفذ من خلال عقد واحد  فقط وإنما من خلال  عـدة عقـود  تصـدر    

   .بأشكال متعددة
والتشغيل ونقل الملكية، وكذلك  ءويدخل ضمن هذه المشروعات عقود كثيرة منها عقود البنا  

والعقود الاقتصـادية   ،والعقود الدولية للأشغال العامة،يد الدولية والعقود الهندسية المدنيةيالتشعقود 
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وتتميز أعمال التشييد والبناء بأن تنفيذها يستغرق مدة طويلة وقد تحتاج إلى اكثر من عقد، 1.الدولية
سلسلة من العقود أو مجموعة من العقود بين أكثـر مـن    وقد يتم ذلك في صورة عقود منفصلة أو

وتشـارك   ،لها ص رؤوس أموال طائلةيتخصيتم و. طرف محلي وأجنبي وأكثر من تخصص فني
  .العديد من المؤسسات المالية الوطنية والدولية في تمويلها

يرجعه الفقه إلى عدة لا يوجد اتفاق بين الفقهاء حول تعريف محدد للعقود الدولية للإنشاءات، وهذا 
  :أسباب تتلخص بما يلي

رغم الأهمية العلمية والعملية للعقود الدولية للإنشاءات إلا أنـه لا يوجـد نظـام قـانوني أو      :أولاً
، كما أن جميع الدراسـات الفقهيـة   2تشريعي ينظمها سواء على المستوى المحلي أو المجال الدولي

أن أحكام القضاء غير موجودة؛ وذلـك   اضافة الى المتخصصة في مجال هذه العقود تعتبر نادرة، 
   .3نظراً لأن حل المنازعات المتعلقة بها يكون بواسطة التحكيم، وهذا ما يتم بالعادة بصورة سرية

ة كطرف في هذه العقود، فغالباً ما تكون هـذه  وجود الدولة أو أحد الأشخاص المعنوية العام :ثانياً
 ـالعقود لصالح الدولة أو أحد الأشخاص المعنوية العامة، الأمر الذي سبب مشاكل في تكي ف هـذه  ي

ام أنها تكون  ،وجود الدولة كطرف في هذه العقود هل باعتبارها سلطة عامة؟ حول طبيعةو العقود 
  .4على قدم المساواة مع الطرف الآخر؟ 

وانما اثنـاء  ،لاحذ بعين الاعتبار الى أن الدولة لا تكون دائما شخص من أشخاص القانون العاممع ا
مع الطرف الاجنبي في هذه العقود تكون شخص من اشخاص القانون الخاص  وذلك بالنظر تعاقدها 

يسمى عقـد   من قبل اتحاد المهندسين الدولين  تم ايجاد عقد موحد أننا نرى انهالى ،الى طبيعة العقد
الفيدك وحد الاجراءات والالتزامات لمثل هذه العقود وحدد التزامات اطرافة بغـض النظـر عـن    
شخص المتعاقد هل الدولة بصفتها شخص من اشخاص القانون العام أم انها احد اشخاص القـانون  

   .الخاص 
ون على شكل واحد أو فثمة صور عديدة منها ما يك ،العقود التي تبرم وتنفذ صوركثرة وتعدد : ثالثاُ

وهذا الأمر أدى الى صعوبة ايجاد تعريف موحد وشامل يمكن أن يـؤدي الغـرض    .5سلسلة عقود
   .منه

. إن تعقيد العملية الدولية للإنشاءات وترتيبها هو ما يميزها عن عملية الإنشـاءات المحليـة  : رابعاً
أشغال هندسة مدنيـة أو مشـروعات   ويظهر التعقيد من الناحية الفنية حيث يكون فيها أعمال بناء و

صناعية، وكذلك كثرة المتدخلين في هذا العقد من رب العمل والمقـاول والمهنـدس الاستشـاري    
                                                 

السنة  - العددين الحادي عشر والثاني عشر -مجلة نقابة المحامين الأردنية -الاتجاهات الحديثة في العقود الاقتصادية - محمد يوسف علوان. د 1
 .اوما بعده 1696 -1976 -الرابعة والعشرون

محاضرة ألقيت بمرآز القاهرة الإقليمي للتحكيم التجاري  -تسوية المنازعات الناشئة عن عقود التشييد والمنشآت الصناعية - محسن شفيق.د 2
 .5-4ص - 1990نوفمبر -الدولي

 . 67ص _ 1998 -جامعة القاهرة - آلية الحقوق - رسالة دآتوراة -التحكيم في العقود الدولية للإنشاء -احمد حسان الغندور. د 3
 1705- 1702ص -المرجع السابق - محمد يوسف علوان.د 4
  .69ص -المرجع السابق - أحمد مطاوع.، ود67ص -المرجع السابق -أحمد حسان ا لغندور.د 5
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يحتوى على قواعد قانونيـة والتزامـات يصـعب    من العقدوهذا بدوره جعل  .1والمعماري وغيرهم
    .حصرها في تحديد شامل و وافي

وكثرة  ،شامل ووافي للعقود الدولية للانشاءات نظرا لتعقيداتهاوانني أرى انه لا يمكن ايجاد تعريف 
إلا أن  .وكذلك نظرا لكونها تتطور يوميا وتواكـب المسـتجدات العمليـة والتقنيـة    ،المتدخلين فيها

  .ضرورات البحث تقضي  ايجاد تعريف للعقود الدولية للإنشاءات
 قـد يكـون    بين طـرف وطنـي  _ الغالبالتي تبرم في د والعق": ابأنه ايمكن تعريفه وعليه  

يتعهد   ،وطرف أجنبي أو احد اشخاص القانون الخاص  الدولة  أو احد الأشخاص المعنوية العامة

أو أشـغال الهندسـة المدنيـة أو     يد مشروع  ما كأعمال البنـاء يبمقتضاه  الطرف الأجنبي  بتش

الصناعية الأخرى  وما يلحق بها  من أعمال مثل تصميم المشروع وتوريد التكنولوجيا  تالتشييدا

مشـترك    حصـة  فـي مشـروع     في  تمثل الأجرقد يو ،في مقابل أجر يتعهد به الطرف الوطني

  2."  وتوزيع حصص أرباحه  وخسائرهتكاليفه أطراف العقد  يتقاسم 
تحديد  وهذا يتطلب منا هي عقود دولية  ،ومن خلال التعريف نجد أن عقود الانشاءات الدولية      

المعايير التي تتم بموجبها  تدويل هذه العقود  وهذا ما سندرسه في الفرع التالي وهو معاير دوليـة  
  : عقود الانشاءات الدولية وفق الاتي 

  
  .دولية عقود الإنشاءاتمعايير : الثاني فرعال

إن كون العقود الدولية للإنشاءات تمتاز بالدولية لها أهمية عملية كبيرة، فمن حيث قواعـد    
الدولي الخاص لا تطبق إلا على العقود الدولية هذا من ناحية، ومن ناحية أخرى في القانون  التنازع

الصفة الدولية ؛ لذا فيجب بيان الداخلية  خاصة دون غيرها من العقودونظم فإنها تطبق عليها أحكام 
القـانوني  و   هما المعيار المعيار يرانوجود مععلى ناءاً بيتم هذه الصفة لعقود الإنشاءات وتحديد 

  .قتصاديالمعيار الا
إلـى  بـالنظر  تحدد التي  ، 3ومن خلال هذه المعايير يمكن تحديد الصفة الدولية لعقود الإنشاءات  

 أيضـا و ،لهذه العقود الأصليةالعلاقات حيث يتم تحديد دولية ب، جميع العلاقات المرتبطة بهذه العقود
   .الدولية الإنشاءاتداخل عملية  بهاتحديد دولية العلاقات الثانوية  المرتبطة 

  :أعلاه وفق الآتي  انالمذكور عايرانوعليه سوف نقوم بدراسة كافة الم
  
  
  

                                                 
 29ص -بدون دار نشر - 2002 -القاهرة - التوازن المالي في عقود الإنشاءت الدولية -المحسن الحبشيمصطفى عبد .د 1
 . 70ص - المرجع السابق  - أحمد مطاوع  2
  .وما بعدها 20ص-  2009  - عمان-دار الثقافة للنشر والتوزيع   - دور القاضي في التحكيم التجاري الدولي -عامر البطاينة. د 3
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  .المعيار القانوني: أولاً 

منها على دولية عقود الإنشاءات، فالعقد الـدولي هـو    هناك عدة مؤشرات يمكن الاستدلال  
وكذلك مكان إبرام العقـد ومكـان    نونية مختلفة، مثل جنسية الأطرافالعقد الذي يرتبط بعناصر قا

   .بموجبه غة التي كتب بها العقد والعملة التي تستخدم في الوفاءلتنفيذ، وال
توافر جميع العناصر المذكورة أعلاه حتـى يـتم   جب الإجابة عنه هل يلزم يوالسؤال الذي   

  في حال توافر إحداها فحسب؟أم من الممكن اعتباره عقداً دولياً " عقد دولي"وصف العقد بأنه 
تبينها من مجموعة الظروف والملابسـات المحيطـة   أن الصفة الدولية للعقد ممكن  لىالفقه إ نظري

الفقه الفرنسي المثل لذلك بعقد يبرم بين فرنسـي   ويضرب. 1ىحداً منها على حدمن وا بالعقد وليس
وإيطالي مقيم في فرنسا للاتفاق على عمل يتم في فرنسا فإنه يخضع فـي هـذه الحالـة للقـانون     

  .2الفرنسي، ولا يؤدي اختلاف الجنسية لأحد الأطراف العقد اعتباره دولياً
على ان تقوم شركة فرنسية بالتعاقد مـع  اما بالنسبة لعقود الانشاءات فإنه من المكن أن يتم الاتفاق 

على انه في حال الخـلاف   ،شركة أمريكية من أجل انشاء مصنع للطائرات على اراضي بريطانيا
   .فهي هذه الحالة تظهر دولية عقد الانشاءات،يتم تطبيق القانون السويسري

  
  .المعيار الاقتصادي: ثانيا

القانوني دولية؛ وذلك لعدم وجود عنصر أجنبي  هناك بعض العقود التي لا تعد وفقاً للمعيار  
الفقه الحديث معياراً آخر لتحديد صفة الدوليـة للعقـود،    فقد أوجدلذلك  .يضفي عليها صفة الدولية

 أخذ به الفقه الفرنسي منذ مدة طويلة، وهذا المعيار يتعلق بطبيعة هذا العقـد، فـإن كـان     ماوهذا 
التجارية و ،فانه والحالة هذه يمكن اعتباره دوليا 3بمعاملات اقتصادية وتجارية متعلقالعقد موضوع 

تمتد لتشمل معاملات كثيرة لا يمكن  حيثفي هذه الحالة لا تخضع في تحديدها إلى قانون التجارة، 
لسـنة   )12(رقـم   الاردنـي قـانون التجـارة    مـن ) 6(المـادة   اعتبارها تجارية وفق نصوص

ومن الامثلة على الاعمال التـي  .سطين التي حددت الأعمال التي تعتبر تجاريةالمطبق في فل19664
عمليـات التنقيـب    ،تعتبر تجارية بطبيعتها والتي ورد ذكرها والنص عليها في المـادة المـذكورة  

نص  تطابقيوواستخراج الثروات الطبيعية وأعمال التشييد والبناء والأنشطة المتعلقة بتداول السلع، 
لشرح معنى التجارية، الملحق بنص المادة الأولـى مـن القـانون     من القانون المذكور) 6(المادة 

                                                 
أحمد . ، د59-58ص -1995سنة  - منشأة معارف الاسكندرية - القانون الواجب التطبيق على على عقود التجارة الدولية -دقهشام علي صا.د 1

 .73- 72ص - المرجع السابق -مطاوع
 -1965لسنة  21المجلد -المجلة المصرية للقانون الدولي - الاتجاهات الحديثة في تعيين القانون الذي يحكم العقود الدولية -أحمد القشري. د 2

  63ص
 .102ص -100ص - 2010 -عمان -دار الثقافة للنشر والتوزيع   - التحكيم التجاري الدولي - فوزي سامي.د 3
 -مرجع سابق -أحمد مطاوع.،  د33ص -2007 -  3ط - القاهرة  -دار النهضة العربية  -التحكيم التجاري الدولي  -محمود مختار بريري.د 4

 72ص
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وان  ،1"اليونسـترال "النموذجي للتحكيم التجاري الدولي الذي وضعته الأمم المتحدة للقانون التجاري 
  .الدولية للعقود تحديدالاتجاه الحديث في هوهذا المعيار يعد 

  
لاحظ أنهـا تـرجح   نالعادي ت التحكيم الدولية وأحكام القضاء إلى أحكام هيئاوإننا بالنظر   

يتضح مما تقدم  و ،بهدف توسيع نطاق دولية العقد  نيالقانوون المعيار د الأخذ بالمعيار الاقتصادي
سـواء  تحديدها بناءاً على أسس موضوعية  جبأن دولية العقد مسألة أو حالة موضوعية؛ وبالتالي ي

وفقـا لهـذه    وقانونية، وعلى الرغم من ذلك توجد حالات لا يعد العقد فيها دوليـاً  أاقتصادية  كانت
هو ما يطلق عليه ووانما قد يعتبر العقد  دوليا وفقا لاعتبارات وعوامل أخرى  ،الأسس الموضوعية
  ؟ 2بكل منهماوالتدويل الجزئي للعقد، فما هو المقصود التدويل الظاهري 
 ـ يقصد بال :التدويل الظاهري  بتدويل الظاهري بأن هذا العقد لا يعتبر في حقيقته عقداً دوليـاً بحس

شرطاً مثـل شـرط القـانون    العقد بالأسس الموضوعية المذكورة سابقاً، ولكن الأطراف يضمنون 
هيئات التحكيم الدولية بحيث يترتب على مثـل هـذه    ىحدإأو شرط التحكيم لدى  ،الواجب التطبيق

  .الشروط تدويل ظاهري للعقد، وبالتالي يوصف العقد بأنه عقد دولي

لعمليـة   لمن الممكن أن يتم تدويل عملية هي بالكامل داخلية بحيث يتم التدوي :الجزئـي  لالتدويأما 
يدول العملية بالكامل ما دامـت  الإنشاءات في بعض جوانبها، ولكنه في نفس الوقت لا يستطيع أن 

التمويل الدولي لعملية الانشاءات الدوليـة اي ان  مثال ذلك .3إنها عملية داخلية في جميع عناصرها
  .استثناء عملية التمويل فانها دوليةيكون المشروع بجميع جوانبه داخليا ب

واوسع في تحديد دوليـة  وإننا نجد أن الأخذ بمعيار الاقتصادية لتحديد دولية العقد هو اشمل   
على ان لا يتم تهميش المعيـار   ،ويدخل قائمة كبيرة من العقود تحت تصنيف العقود الدولية ،العقود

اي انه في حالة وجود أسس موضوعية قانونية في العقد يجـب الاخـذ بهـا     ،القانوني بشكل كامل
قتصـادية ينطبـق علـى عقـود     وما ينطبق على العقود الا .واعتمادها لتحديد الصفة الدولية للعقد

لذلك سوف يتم دراسة تقسيمات العقود الدولية للانشاءات  ،والتي تتعدد تقسيماتها ،الانشاءات الدولية
  :في المطلب التالي 

  

                                                 
: القانون النموذجي للتحكيم التجاري  الدولي الذي وضعته الامم المتحدة  في هامش خاص المقصود بالتجارية الآتي تعرف المادة الأولى من 1

وتشمل . تفسيراً واسعاً ليستوعب المسائل الناشئة عن آل علاقة ذات طابع تجاري تعاقدي أو غير تعاقدي" التجارية"ينبغي تفسير مصطلح 
آل معاملة تجارة تتعلق بتوريد أو تبادل البضائع أو الخدمات، اتفاق : ة دون أن تقتصر على ذلك المعاملات الآتيةالعلاقات ذات الطبيعة التجاري

اعتماد التأخير، تشييد المصانع والخدمات الاستشارية، الأعمال الهندسية، التراخيص، ) أو شراء الديون(التوزيع، التمثيل التجاري، التحصيل 
المعاملات المصرفية، التأمين، اتفاقيات الاستغلال والامتيازات، المشروعات المشترآة، وأشكال التعاون الصناعي  الاستثمارات، التمويل،

 .نقل البضائع والمسافرين جواً وبحراً أو بالسكك الحديدة أو الطرق: والتجاري الأخرى
 74ص - المرجع السابق -أحمد مطاوع 2
 74ص - المرجع السابق -أحمد مطاوع 3
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  .ود الدولية للإنشاءاتقتقسيمات الع: المطلب الثاني

منها مايتم تقسيمه  رينشاءات استنادا الى عدة معاييتجه الفقه الى تقسيم العقود الدولية للإ  
استنادا الى موضوعها وتقسم بالنظر الى تنوع التزامات المقاول وتقسم كذلك بالنظر الى الثمن  

 :  نبحث في هذه التقسيمات من خلال الفرع التالية  فوسو

   .لى موضوعهاإنشاءات بالنظر تقسيم العقود الدولية للإ: الأول  الفرع
  .لى تنوع التزامات المقاولإنشاءات بالنظر للإدولية تقسيم العقود ال: الفرع الثاني 
  .لى الثمن إنشاءات بالنظر تقسيم العقود الدولية للإ :الفرع الثالث 

  
  .بالنظر إلى موضوعهاتقسيم العقود الدولية للانشاءات : الفرع الأول

  :تقسم العقود الدولية للإنشاءات بالنظر إلى موضوعها إلى ثلاثة أقسام وهي
  :المباني أو العقارات: الأولالقسم 

وهذا القسم يشمل العقود التي يكون محلها تشييد بناء أو عقار، سواء تمثّل في بناء بسيط أو مركب 
  ) عقد تسليم مفتاح ( نادق التي تسلم هيئته مفتاح اليد، مثل الف

  : الهندسة المدنية: القسم الثاني

وطرق وسكك وأنفاق ومطارات  جسورمة، من يشمل هذا القسم أعمال الهندسة المدنية بصفة عا
  .وغيرها من أعمال الهندسة المدنية المعروفة

  :التشييدات الصناعية الأخرى: القسم الثالث

اصلات والمفاعلات النووية والوحدات الكيميائية والمطارات الدولية والتشييدات لمووتشمل شبكات ا
  .1م مفتاحالميكانيكية والكهربائية والمصانع على هيئة تسلي

  :الآتي إلى ثلاثة أقسام بحسب موضوعها وفق وبمكن تقسيم العقود الدولية للإنشاءات
  

  :مشروعات الإنشاءات المتجانسبة: النوع الأول

الواقع متجـردة مـن    يوهي المشروعات التي تقتصرعلى أعمال البناء والهندسة المدنية، وتكون ف
  .والوحدات السكنية جسورالتعقيد مثل مشروعات تشييد الطرق وال

 ـ اولكن يجب دائماً مراعاة أن هذا  تكـون   بلتجانس يكون نادراً في العمليات الكبرى، ففـي الغال
الإنشاءات جزءاً من مشروع في المجال الدولي؛ وبالتالي لا تكون لعملية الإنشـاءات نفسـها ذات   

  :الأهمية في جميع الحالات، وبناء عليه يجب التمييز بين
التي تكون فيها خدمات أو أعمال البناء والهندسة المدنية هي المسيطر، مثـل  المشروعات   . أ

 .تشييد المستشفيات والمطارات والسدود
                                                 

 17ص - 1992 -دار النهضة العربية -دراسة خاصة لعقد البيع الدولي للبضائع -العقود التجارية الدولية - محمود سمير الشرقاوي. د 1
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التي تكون فيها الخدمات الأخرى القريبة المختلفة عن الإنشاءات هي التي لهـا   شروعاتالم  . ب
تكلفة هو الملائـم  القيمة الكبرى، مثل التشييدات الصناعية، وفي هذه الحالات يكون معيار ال

 .لتوضيح قيمة مشاركة الإنشاءات في المشروع المعقد

إذا كانت تكلفة أعمال الإنشاءات أكثر من تكلفة الخدمات الأخرى، ففي هـذه الحالـة    :النوع الثاني
  .تكون الإنشاءات هي المشروع الرئيسي في هذه العملية المعقدة

إذا كانت الخدمات الأخرى هي الأكثر قيمة من أعمال الإنشاءات؛ فإن الإنشاءات  أما :الثالثالنوع 
 .1تعد بمثابة البنية الأساسية للمشروع

النظر الى تنوع التزامات وهناك تقسيم آخر لعقود الإنشاءات الدولية يتم بموجبه تقسيم هذه العقود ب
   :ذه الدراسة  وفق الآتي والتي سوف تكون موضوع دراسة الفرع التالي من ه المقاول

  

  .للإنشاءات بالنظر إلى تنوع التزامات المقاول ة تقسيم العقود الدولي: الفرع الثاني

عملية الإنشاءات التقليدية أو العادية، فـإن رب العمـل قبـل أن يقـوم بطـرح      في نطاق   
وهـذه   ت من اجل عمل تصميمات ورسومات للعمـل، امكتب دراس أوالمناقصة، يعهد إلى مهندس 
بمعنى التصميم ثم المناقصة، والمقاول قد تكون ) Design Then Bid(الطريقة تعرف بالانجليزية 

، وقد يسـتخدم رب  يطمهمته تنفيذ الرسومات والتصاميم وفي هذه الحالة يكون العقد عقد تقليدي بس
قاول بالتصـميم  العمل وسيلة أكثر سرعة ويطلق عليها عملية الإنشاءات المستعجلة، أي أن يعهد للم

والتنفيذ ويكون بالتالي هناك عقد مركب ومعقد، وبناء عليه يمكن تقسيم العقود الدوليـة للإنشـاءات   
  2.وفقاً لمدى تنوع التزامات المقاول إلى عقد بسيط و عقد مركب

النظر إلى الثمن لعقود الإنشاءات الدولية يتم بموجبه تقسيم هذه العقود ب ثالثوهناك تقسيم 
   :والتي سوف تكون موضوع دراسة الفرع التالي من هذه الدراسة  وفق الآتي الدفع  وطريقة

  
  .إلى الثمنتقسيم العقود الدولية للإنشاءات بالنظر : الفرع الثالث

 العقد: إلى ثلاثة أنواع وهي حسب الآتي  طريقة الوفاء بالثمنلبالنسبة العقد يتم تقسيم 
  .إلى نسبة من الأتعابعلى أساس التكلفة بالإضافة العقد و  ،عقد على أساس الوحدةالو  ،جزافيال
  

  :العقد الجزافي: النوع الأول

 ـيقصد به العقد الذي يتم فيه تحديد الثمن بمبلغ مقطوع أو جزافي بغض النظر عـن قي  ة م
يفتـرض أن المقـاول كانـت لديـه      ،وإن كون العقد جزافي والثمن محدد تحديداً واضحاً .العمل

                                                 
 19ص -المرجع السابق - محمود الشرقاوي. د 1
 85ص - المرجع السابق - أحمد مطاوع. د 2
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تطيع رب الضرورية لتحديد الثمن تحديداً دقيقاً، ولا يستطيع التصحيح فيما بعد كما لا يسالمعلومات 
  .1موضوع العقد شروط التنفيذإلى والعقد الجزافي يشمل بالإضافة  ،العمل أن يعدل في الأعمال

  
  :العقد على أساس الوحدة: النوع الثاني

الوحدة، بحيث يكـون لكـل متـر أو     وهذا العقد الذي يتحدد فيه الثمن على أساس المتر أو
  .وحدة ثمن خاص وبعدها يتم تحديد الثمن النهائي للمشروع بعدد الوحدات المنفذة

وعادة ما يتم اللجوء إلى هذا النوع من العقود في المشاريع التي لا يمكن تحديدها بدرجة كافيـة، أو  
  .2عمالعندما يكون هناك احتمال لإجراء تعديلات على المشروع وكمية الأ

  

  :العقد على أساس التكلفة مضافاً إليها نسبة من الأتعاب: النوع الثالث

وهو العقد الذي يدفع فيه الثمن على أساس النفقات الحقيقية مضافاً إليها نسبة مـن النفقـات   
ويرى جانب من الفقه أن هذه الوسيلة تعد من أفضـل   3.والمصاريف العامة مثل الضرائب والفوائد

لأنها توفق مابين مصـالح رب العمـل ومصـالح    وسائل تحديد الثمن في العقد الدولي للإنشاءات 
المقاول، حيث أنها تضمن للمقاول على أقل تقدير أن يتجنب سوء تقدير الثمن عن تقديم العطاء كما 

   4.العمل أن يقوم بالوفاء بالثمن الحقيقي في حالة الثمن الجزافي وكذلك تضمن لرب
ويرى جانب آخر من الفقه أن ما يعيب هذا العقد أن رب العمل يتحمل تكاليف الإنشاءات 

  5.التي تزيد عن الحد الذي كان يتوقعه عند إبرام العقد
يمتاز عقد الإنشاءات الدولية بخصائص تمييزه عن غيره من العقود الأخرى سواء الداخلية ام 

  : الخارجية لذا سوف نبحث في خصائص العقود الدولية للإنشاءات في المطلب التالية 
  

  .خصائص العقد الدولي للإنشاءات: المطلب الثالث

الدولية  عقودإن العقد الدولي للإنشاءات يتمتع بجملة من الخصائص التي تميزه عن غيره من ال     
من خلال هذا المبحث سوف نجيب على عدة اسئلة مـا هـي   لخارجية، الأخرى، سواء الداخلية أو ا

  : سوف ندرس هذه الخصائص من خلال الآتيالخصائص التي تمييز العقود الدولية للإنشاءات ؟ 
  .الخصائص العامة للعقود الدولية للانشاءات: الفرع الاول 
   .الطابع التجاري للعقود الدولية للانشاءات: الفرع الثاني 

  
                                                 

 20ص -مرجع سابق - محمود الشرقاوي. د 1
 87ص -مرجع سابق - احمد مطاوع. د 2
 88ص -المرجع السابق -أحمد حسان الغندور. د 3
 10- 9ص -مرجع سابق  - محمود الشرقاوي. د 4
 89ص - المرجع السابق - أحمد مطاوع. د 5
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  . الخصائص العامة للعقود الدولية للانشاءات: الفرع الأول 

  

جعلهـا تتميـز عـن    تميزات خاصة  اان العقود الدولية للانشاءات هي من العقود التي له   
  : وفق الآتي   غيرها من العقود واننا في هذا الفرع سوف نبحث في هذه الخصائص

  .العقد الدولي للإنشاءات من عقود المدة :أولاً

يعتبر عنصراً جوهرياً في تنفيذه، حيث أن العقد الدولي يحتاج إلى مدة مـن  أي أن الزمن   
  1.أجل إبرامه في مرحلة المفاوضات ثم يحتاج إلى سنوات عديدة لتنفيذه

  .العقد الدولي للإنشاءات عقد مركب :ثانيا 

ل يمكن تعريف العقد المركب بأنه العقد الذي يتكون من عدة عمليات قانونية، بحيث تكون ك  
إن العقد الدولي للإنشاءات يشمل أثناء تنفيذه عدة عمليـات معقـدة لا يسـتطيع     .2عملية عقد واحد

مقاول واحد القيام بها، وبالتالي يكون هناك حاجة إلى الاستعانة بعدة مقاولين آخرين، وبالتالي تقوم 
  3.عدة عمليات قانونية

لذا سوف نبحث  ،الطابع التجاري لهذا العقد وما يمييز العقد الدولي للإنشاءات عن غيره من العقود
   .في الفرع التالي هذا الطابع التجاري  وما اثره على العقود الدولية للإنشاءات

  
  .الطابع التجاري للعقود الدولية للإنشاءات :الفرع الثاني 

  

مه،  قبل الدخول في تفصيلات مدى تمتع العقود الدولية للإنشاءات بالطبيعة التجارية  من عد  
نود أن نشير إلى أن معيار التجارية بالمعنى الدقيق والضيق ـ في القوانين الداخلية للـدول التـي    

قد تعـرض للتـرك    ،مثل فرنسا ومصر ما بين العمل التجاري والعمل المدني تعرف نظام التفرقة 
المعاهدات الدولية والقوانين الحديثة المتعلقة بالتحكيم  اوكذ انالدوليوالقضاء والإهمال، وأصبح الفقه 

م عن لجنـة التجـارة   1985مثل القانون النموذجي للتحكيم التجاري الدولي الصادر عام  التجاري
، وكذلك قوانين التحكـيم الحديثـة ومـن    )اليونسترال(الدولية التابعة للأمم المتحدة والمعروفة باسم 

م، 1994صـري لعـام   مم، وقانون التحكيم ال2000لعام  ) 3(رقم  سطينيضمنها قانون التحكيم الفل
حيث أصبحت هذه القوانين تفضل عدم الإشارة إلى التجارية، وتفضل استخدام مصطلح الاقتصادية 

وتنفيذ احكام التحكـيم الأجنبيـة بـين التحكـيم      بشأن الاعتراف م1958وفق اتفاقية نيويورك عام 
  .التجاري وغير التجاري

                                                 
 140ص - 128ص -1990 - دار النهضة العربية - 1ج - نظرية العقد في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي -عبدالمنعم فرج الصدة. د 1
 140ص -المرجع السابق - الصدة عبدالمنعم فرج . د 2
 4ص - المرجع السابق -محسن شفيق. د 3
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ن تقصـر تطبيـق هـذه    منها أ )2(في المادة الأولى فقرة  سمحت  الاتفاقية الآخيرة  حيثو        
للـدول  " ا الداخلي حيث نصت علـى مـايلي   هالاتفاقية على الخلافات التعاقدية التجارية وفقا لقانون

الاتفاقية تفاقية أن تعلن عند التوقيع أو الانضمام أنها سوف تقصر تطبيق الموقعة أو المنضمة للإ

على الخلافات الناتجة عن العلاقات التعاقدية أو غير التعاقدية التي تعد تجاريـة وفقـاً لقانونهـا    

  1 ."الداخلي
  
هـذا النـوع مـن    هتم بدراسة ت ،فان الفوانين الخاصةد الإنشاءات الدولية وأما بخصوص عق        

قود الأشـغال العامـة فـي القـانون     وكذلك ع ، العقود تحت اسم عقود المقاولة في القانون المدني
فإنه يدرس هذا النوع من العقود تحت مسـميات   ،وفقهاء التجارة الدولية الإداري، أما الفقه الدولي 

 ـعدة، منها العقود الدولية للأشغال العامة وعقـود التنميـة الدوليـة والاتفاق    .  ات شـبه الدوليـة  ي
غياب التشريعي للعقـود  الالدالة عليها راجع الى سواء في المفاهيم أو الاصطلاحات وهذاالاختلاف 

الدولية للإنشاءات سواء على المستوى الوطني أو على المسـتوى الـدولي فــأصبحت المسـألة     
قد يكون العقد عقداً مدنياً وقد يكون عقداً تجارياً وقد يكون مختلطاً وقـد يكـون   ومن ذلك .  اجتهادا
دنياً بصفة عامة بالنسبة لرب العمل إلا إذا كان أحـد أطرافـه   ويعتبر عقد المقاولة عقداً م 2.إدارياً

أما بالنسبة للمقاول . بالتبعية تاجراً، وإن تم إبرامه لأغراض تجارية والحالة هذه يعتبر عملاً تجارياً
 المطبـق فـي   وإن القانون التجاري الأردنـي . 3فإن العقد يعتبر تجارياً بحسب العمل الذي يقوم به

مثلما نص علـى ذلـك   الأعمال العقارية الوقت الحالي إذ ينص على تجارية  طينية الاراضي الفلس
المتعلقة بإنشاء مباني هـي أعمـال    العقارية عمال الأالمصري الذي اعتبر جميع القانون التجاري 

  .4تجارية
  :أما بالنسبة لكون هذه العقود إدارية؛ فإن معيار العقد الإداري يقوم على أسس ثلاثة

  .الإدارة طرفاً في العقد أن تكون )1
 .أن يكون للعقد صلة بالمرفق العام )2

 .أن يشتمل العقد على شروط استثنائية غير مألوفة في عقود القانون الخاص )3

  5.الراجحة فقهاًوهي الاسس  وهذه هي الأسس التي يمكن أن يبنى عليها كون العقد إدارياً ام لا 
لدولية يقوم على عنصرين هامين يمكن تأسيس الطبيعة ا من ناحية ثانية فإن العقد الدولي للإنشاءات

  :له بناء عليهاالتجارية  

                                                 
  99-98ص -المرجع السابق -التحكيم في العقود الدولية للإنشاءات -أحمد حسان مطاوع. د 1
 52ص - 1962_ دار النهضة العربية _ شرح أحكام عقد المقاولة  -محمد لبيب شنب. د 2
 52ص -المرجع السابق –محمد لبيب  شنب. د 3
يعتبر بحسب القانون عملا تجاريا، جميع :" والتي نصت على أنه .1999لعام )  17( من القانون التجاري المصري رقم ) 2/8(المادة  4

 ." المقاولات المتعلقة بانشاء مبان، متى آان المقاول متعهدا بتوريد الادوات والاشياء اللازمة لذلك
 . 59ص - 1991 - دار الفكر العربي -دراسة مقارنة -لأسس العامة في العقود الإداريةا -سلمان الطماوي. د 5
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  .جنسية الطرف الخاص الأجنبي: الأول - 
 .تعلقه بمصالح التجارة الدولية: الثاني - 

الأمر الذي يجعلنا نتساءل هـل   ،فيه يتغلب على الخصائص الإدارية تجعلانهوإن هذان العنصران 
  رة دولية؟هو عقد إداري أم عقد تجا

التجارة  الفقه في القانون التجاري الدولي إلى اعتبار العقود الدولية للإنشاءات من عقود وقد توصل 
طالما أنها تتضمن تحريكاً وتبادلاً للأموال والسلع والخدمات غير المحـدود، بغـض النظـر عـن     

لا تبـرم   ،العقود الدوليـة ن الدولة عندما تبرم عقدا من ألى هذا الرأي إوذهب  .أطرافها وموضعها
عقد إداريا بل عقدا من عقود التجارة الدولية مهما ارتبط ذلك العقد وانعكست آثاره علـى المرافـق   

حيث ان الدولة ممكن ان تبرم هذا العقد بصفتها شخص من أشخاص القـانون   1 .العامة لتلك الدولة
أي أن نظرية اعتبار العقد عقد  ،لخاصالعام أو أحد أشخاص الدولة العامة أو احد أشخاص القانون ا

  .اداري قد فشلت 
يث أنه يحقق المصـالح الدوليـة   حان العقد الدولي للإنشاءات هو عقد تجاري،  ونحن نرى  

وإن . لأطرافه وكذلك يحقق الربح وأيضاً يمتاز بطبيعة خاصة تجعله يختلف عن العقـود الإداريـة  
ن التجاري المصري أخذ بهذه الصفة وكـذلك مشـروع   بناء مرفق عام وغيره، كما أن القانوبتعلق 

   .من المشروع) 5(من المادة )13(في الفقرة  القانون التجاري الفلسطيني
هذا بالنسبة للطبيعة التجارية للعقد الدولي للإنشاءات أما بالنسبة للطبيعة القانونية  فاننا سوف نبحثه 

   .من خلال المطلب التالي
  

  .القانونية للعقود الدولية للإنشاءات طبيعةال: المطلب الرابع

ثارت عدة اراء حول طبيعة العقود الدولية للانشاءات  وهل هي عقود ادارية؟  ام انها عقود      
  :  سيتم الإجابة عن هذه التساؤلات من خلال الآتي تنتمي الى طائفة العقود في القانون الخاص ؟ 

  
   .للعقد الدولي للانشاءاتالطبيعة الإدارية : الفرع الأول 

عادة مايكون عقد الإنشاءات الدولية ما بين دولة تعمل على بناء مؤسساتها وما بين طـرف    
  هل العقد الدولي للإنشاءات عقد إداري أم لا؟: الأمر الذي يؤدي الى اثارة التساؤل الآتي خاص، 

الأشغال العامة في القـانون الـداخلي    ال يجب علينا التفريق ما بين عقدوقبل الإجابة على هذا السؤ
  والعقد الدولي للأشغال العامة؟

                                                 
 103ص - المرجع السابق - أحمد حسان الغندور 1
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 تالعطـاءا م بشـأن  1999لسـنة  ) 6(رقـم  الفلسطيني  من القانون ) 1(لقد عرفت المادة   
ولين، محلـه  ااتفاق بين الإدارة العامة وبين أحد المق" للأشغال الحكومية عقد الأشغال العامة بأنه 

المنشآت الهندسية بمختلف أنواعها ولوازمها وصيانتها ومتابعة تنفيـذها  إنشاء الأبنية والطرق و

ويشمل عقد "1.وملحقاتهشراف عليها مقابل أجر متفق عليه وفقاً لأحكام القانون وشروط العقد والإ
الأشغال العامة كذلك الخدمات الفنية المعروفة بأنها الدراسات والتصاميم الهندسية والفنية للأشـغال  
والمشاريع والإشراف على تنفيذها وتشغيلها وأعمال المساحة وأية استشارات فنية أو هندسية تتعلق 

ومن هذا التعريف نجد أنه حتى نكون أمام عقد أشغال عامة يجب أن يتوافر عدة عناصر .بالأشغال
  : وهي

  .أن ينصب العقد على عقار )1
 .أن يكون العمل لصالح شخص معنوي عام )2

 ن العقد المنفعة العامةأن يكون الغرض م )3

  2.قضاء الإداري المصري والفرنسيالوهذه العناصر التي أخذ بها 
العقد الذي يبرم بين شـخص معنـوي عـام    "بأنه  للأشغال العامة أما تعريف العقد الدولي  

عقارية وفقاً لقواعد خاصة لانتقال التكنولوجيا  طبيعةذات ومقاول أجنبي بهدف إنجاز أعمال من 

  3".والأموال من دولة إلى أخرى
ونرى الفرق مابين العقد الإداري للأشغال العامة والعقد الدولي للأشغال العامة في أن كـل    

منها يخضع إلى نظام قانوني مختلف عن الآخر، حيث أن الأول يخضع إلى القانون الداخلي فيمـا  
  .إلى القانون الداخلي وكذلك الأعراف الدوليةيخضع الآخر 

  :أما بالنسبة للعقد الإداري الدولي فإن الفقه الدولي لا يعترف بوجود مثل هذا العقد وذلك لسببين
هو أن هناك عدة دول لا تعترف بوجود العقد الإداري وتعتبر من قبل العقود المدنية : الأولالسبب  

  .مثل الدول الأنجلوسكسونية
عدم ثقة المستثمرين بحكومات الدول النامية، هذا كي يحافظ على حقوقـه وتجنبـه    :الثانيب السب

  4.للمخاطر التشريعية والإدارية، وهذا مرجعه إلى عدم تطور فكرة العقد الإداري الدولي
حيث يرى هذا الجانب بأنه يمكن القيـاس  الدولية هناك جانب من الفقه يقبل نظرية العقود الإدارية 

عليها في الاتفاقيات الاقتصادية بين الدول، والطرف الخاص الأجنبي لتوافر عنصر المنفعة العامة، 
وكذلك يذهب جانب من الفقه إلـى اعتبـار   ، 5أشخاص القانون الدولي العام طرفاً فيهاووجود أحد 

                                                 
مادة، وقد ألغى هذا القانون نظام  24م وهو يشمل على 2000قانون صدر في عهد السلطة الوطنية وأصبح موضع التنفيذ في مطلع عام 1

في الضفة الغربية آما وألغى 1940م في قطاع غزة ونظام الأشغال العامة لسة 1953طاءات وتوريد الأصناف لسنة الاشتراطات العامة للع
 .جميع اللوائح التي تتعارض مع أحكامه ومن محاسنه أنه وحد بين شقي الوطن، الضفة الغربية وغزة

 51-50ص -2003يونيو -)12(عدد -قه والتشريعديوان الف -مقالة منشورة في مجلة القانون والقضاء - محمد أبوعمارة. د 2
 .وما بعدها126ص -المرجع السابق -سلمان الطماوي. د 3
 107ص - المرجع السابق -أحمد الغندور. د 4
 1707ص -المرجع السابق - محمد يوسف علوان. د 5



18 
 

تجمع ما بين القانون العام والقانون الخاص على حد عقود الأشغال العامة الدولية ذات طبيعة خاصة 
  1.سواء

مختلطة تجمع بين خصائص القـانونين  أن هذه العقود لها طبيعة  الجانب الراجح في الفقه منويرى 
وهـذه الطبيعـة    ،وهذا ما أيده القضاء الدولي في اكثر من مناسبة ،العام والخاص على حدا سواء

ى أنـه  ه، وهذا الـرأي الـذي نـر   بسات المحيطة وكافة الظروف والملابتتحدد وفقاً لشروط العقد 
الأفضل؛ فإن كانت الدولة عندما أبرمت العقد مع الطرف الأجنبي قد تحملـت تمويـل المشـروع    

الدولة تنفيذ المشروع وفقـاً   تتابع أن الاتفاق بين الدولة والطرف الأجنبي  بنفسها وكذلك ان تضمن
العكس  علىالمتبعة في عقود الأشغال الداخلية، فإنه في هذه الحالة يكون عقد إداري، أما لإجراءات 

في القانون الخاص مثـل عقـد   أخرى دية عق طوائفمن ذلك فإن هذا العقد يمكن أن يخضع لأحد 
  من خلال الفرع التالي  ندرسهوهذا ما سوف .المقاولة وغيره

  
  .شاءات إلى أحد الطوائف التعاقدية في القانون الخاصالعقد الدولي للإننسبة : الفرع الثاني

العقد الدولي للإنشاءات إلى إحدى الطوائف  نسبةفي هذا الفرع، مدى إمكانية سوف ندرس   
  :التقليدية في القانون الخاص، منها عقد الوكالة أو عقد البيع أو عقد المقاولة، وفق الآتي

  :الوكالةالعقد الدولي للإنشاءات وعقد : أولاً •

 عقد الوكالة" من مشروع القانون المدني الفلسطيني  عقد الوكالةبأنه ) 797(عرفت  المادة   
من القـانون  ) 833(نصت المادة و " .لالموك لحساب قانوني لبعم يقوم بأن لالوكي بمقتضاه يلتزم

خصاً آخر مقـام  عقد يقيم الموكل بمقتضاه شالوكالة "المدني الأردني على تعريف عقد الوكالة بأن 

  ".نفسه في تصرف جائز معلوم
: على أنـه ) 699(إما القانون المدني المصري فقد عرف الوكالة بشكل مختلف، حيث نصت المادة 

  ".عقد بمقتضاه يلتزم الوكيل بأن يقوم بعمل قانوني لحساب الموكل"

يف بأنها جميعها تدور حول أن يقوم شخص لحسـاب آخـر   ويتضح من خلال هذه التعار  
أما بالنسبة لعقد الإنشاءات فإن رب العمل يبرم العقد مع المقاول ليقـوم بعمـل   بعمل قانوني معين، 

من عمل المقاول هو عمل قانوني، لكن غالبية العمل هو مـادي، وكـذلك إن   جزء ما، وبذلك فإنه 
 ـنما باسمه الشخصي، وبالتالي فإن آثار العقـد ت المقاول لا يتعامل باسم رب العمل، إ رف إلـى  نص

  2.رف إلى الموكل فقطنصالطرفين اما في عقد الوكالة قد ت

                                                 
 1705- 1704ص -المرجع السابق - محمد يوسف علوان. د 1
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إلا أنه يبرم هذه العقودباسمه الباطن كما أنه من الممكن أن يبرم المقاول اتفاقيات مع مقاولين من 
العمل، ففي هذه الحالة يكون  الشخصي وليس باسم رب العمل، وبالتالي ليس بصفته وكيلاً عن رب

  .تكييف عقد الإنشاءات الدولية بأنه عقد وكالة قد فشلت
  

 :العقد الدولي للإنشاءات وعقد البيع: ثانياً

 عقد البيع" من مشروع القانون المدني الفلسطيني عقد لبيع بأنه ) 428(لقد نصت المادة   

 هعرفت كما"  نقدي ثمن لمقاب في ماليا حقا أو شيء ملكية للمشتري لينق أن البائع بمقتضاه يلتزم
اما القانون ، "تمليك مال أو حق مالي لقاء عرض: "من القانون المدني الأردني بأنه) 465(ة الماد 

عقد يلتزم به البائع أن ينقل للمشتري : "ه بأنهمن) 418(المادة في عرفه المدني المصري فقد 

  ".نقديملكية شيء أو حقاً مالياً آخر مقابل ثمن 
الناقلة للملكية سواء تنقل مالاً أو تنقل حقاً مالياً مقابل عوض، وقد ذهب أي ان عقد البيع من العقود 

جانب من الفقه إلى اعتبار العقد الدولي للإنشاءات بأنه عقد بيع تسليم مفاتيح أو تسليم إنتاج، فهو 
  .ل ثمنتفاق عمل يلتزم بمقتضاه البائع بتلسيم شيء إلى المشتري مقابا

إلا أنه ولاختلاف الطبيعة الخاصة بعقد الإنشاءات الدولية المتعلقة بالمسؤولية وكذلك الاشـتراطات  
أما بخصوص ما أثاره بعض الفقهـاء بـأن عقـود    .التي تكون على رب العمل في بعض الأحيان

 ـ ذهنـي   بيع خدمات لما تحتويه هذه العقود مـن جهـد  الإنشاءات الدولية هي عقود  ل تتعلـق بنق
التكنولوجيا والتصميم، وهذا لا يمكن الأخذ به، وإن كانت الأعمـال الذهنيـة جـزءاً مـن عقـود      

  1.الإنشاءات، إلا أنها لا تعتبر جميعها، حيث أن العقد الدولي للإنشاءات غالبيته التزام أعمال مادية
اما عقد البيع  كما أن محل عقد الإنشاءات الدولية الالتزام بعمل وهو إنشاء البناء المطلوب،   

  .بمحله هو نقل ملكية ما أو إعطاء شيء ما
  .كذلكغير منطقية  يع على العقد الدولي للإنشاءات تعتبربلذا فإن فكرة إضفاء وصف عقد ال

  

 :العقد الدولي للإنشاءات وعقد المقاولة: ثالثاً

 المقاولة" من مشروع القانون المدني الفلسطيني عقد المقاولة بأن ) 737( عرفت المادة    
 المتعاقد به يتعهد لبد لقاء عملا يؤدي أن أو يئاًش يصنع أن المتعاقدين أحد بمقتضاه يتعهد عقد
عقد يتعهد بمقتضاه أحد  : "من القانون المدني المصري بأنه) 646(المادة  هعرفتوقد "  الآخر

، وهذا ما نص عليه "المتعاقدين أن يصنع شيئاً أو أن يؤدي عملاً لقاء أجر يتعهد به المتعاقد الآخر
  ).78(القانون المدني الأردني في المادة 

                                                 
 49- 48ص -المرجع السابق -هاشم الشهوان 1
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والذي يميز عقد المقاولة بأن المقاول يقوم بالعمل مستقلاً فلا يخضع لرقابة وإشراف رب العمل 
  1.ون القانونيةوأن العمل ينصب على الأعمال المادية د

يذهب جانب من الفقه إلى اعتبار العقد الدولي للإنشاءات بأنه عقـد مقاولـة، إلا أن عقـد      
المقاولة يمتاز بعدة خصائص منها أن التزامات أطرافه ترتبط بموضوع العمل، وهـذه الخاصـية   

تنفيذ العمل  في العقد الدولي للإنشاءات حيث أن المقاول يكون مسؤول مسؤولية كاملة عندموجودة 
  :كما أن عقد المقاولة يضم نوعين من الالتزامات. إزاء رب العمل

  .تنفيذ العمل، وهذا التزام المهندس: الأولالالتزام 
  .يتعلق بإنجاز العمل وإتمامه، وهذا يتشابه مع عقود نقل التكنولوجيا: الثانيالالتزام 

ود المقاولة وعقد الإنشاءات الدولي، إلا أن هذا التشابه أصـبح محـل   قوهذا ما يجعل التشابه بين ع
م أخذت بقاعـدة اسـتمرارية الأرض بالنسـبة    1977نظر، حيث أن محكمة النقض الفرنسية عام 

للمباني المقامة عليها، حيث أن الأرض إذا كانت مملوكة لرب العمل فإن العقد يكون عقد مقاولـة،  
  2.يكون العقد مقاولة فلا اذا لم تكن مملوكهأما 

  .وعليه، فإن تكييف عقد الإنشاءات الدولية على أنه عقد مقاولة قد فشل كذلك
والرأي الراجح هو الذي يعتبر عقد الانشاءات الدولية عقد من طبيعة مختلطة تجمع بين خصـائص  

 ـ وهـذه   ،بةالقانونين العام والخاص على حدا سواء، وهذا ما أيده القضاء الدولي في اكثر من مناس
واننا نويد هـذا الـرأي    .الطبيعة تتحدد وفقاً لشروط العقد وكافة الظروف والملابسات المحيطة به

   .ونعتبر الأصوب
في هذا المبحث كنا قد درسنا العقود الدولية للانشاءات من حيث تعريفها وخصائصها وكذلك الطابع 

دولية هذه العقود  وتوصلنا الى انهـا عقـود   التجاري والطابع الدولي لهذه العقود بالاضافية لمعاير 
وحتى نصل الى  .ذات طبيعة مختلطة وانا طبيعتها تتحد وفقا للظروف المحيطة بهذا العقد وعناصر

المطلوب من هذه الرسالة فانه يجب ان نبحث في التحكيم التجاري الدولي  وتمييزه عما يشتبه بـه  
لك كله من خلال المبحـث  نواعه وذأو ،التجاري الدولي ل، وأيضا الطبيعة القانونية للتحكيمامن أعم

  .التالي
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  .مفهوم التحكيم التجاري الدولي: المبحث الثاني

  
ازداد الاهتمام بالتحكيم التجاري الدولي بازدياد التبادل التجاري وتوسيع العلاقات الاقتصـادية       

عدم وجود قضاء دولي مختص الدولي والمعاملات التجارية والذي زاد من أهمية التحكيم التجاري 
  .في قضاء المنازعات الناشئة عن المعاملات التجارية على الصعيد الدولي

صرف النظر عن نظامها السياسي والاجتماعي والاقتصادي وعن درجـة  بوباتت كافة دول العالم 
تعمل على إعطائه مكاناً متزايداً في تحقيق العدالة و نحيطه بالرعاية وقد اتسـع  ،نموها الاقتصادي

  .1فا فيها نطاق القابلية للتحكم ليشمل المنازعات التي تكون فيها الدولة أو احد الأشخاص العامة طر
لذا سوف ندرس في ،خبرةقد يوجد تشابه بين التحكيم وبعض النظم المختلفة مثل التوفيق والصلح وال

به به من أعمال وكـذلك صـيغة   تهذا المبحث تعريف التحكيم التجاري الدولي وما يميزه عما  يش
  : التحكيم وأنواعه من خلال المطالب التالية 

  
  .ما يشتبه به من أعمالعه تمييزالتجاري الدولي و تعريف التحكيم: المطلب الأول 
  .ة القانونية للتحكيم التجاري الدوليطبيعال: المطلب الثاني 
  .أنواع التحكيم التجاري الدولي: المطلب الثالث 

  

  .تعريف التحكيم التجاري الدولي وتميزه عما يشتبه به من أعمال: المطلب الأول 

يجب علينا أن نعرفه  لكي نمييزه عمـا   ،تحكيم  التجاري الدوليللوصول الىى مفهوم محدد لل     
وأنواعه المختلفة لذا فاننا سوف نقسم هـذا    ،ثم نحدد بعد ذلك طبيعته القانونية ،يشتبه به من أعمال

  :المطلب  إلى فرعين وفق الآتي 
   .تعريف التحكيم التجاري الدولي: الفرع الاول 
  وتمييزه عما يشتبه به من أعمال التحكيم: الفرع الثاني 

  

  .تعريف التحكيم التجاري الدولي :الفرع الأول 

ان التحكيم قد يكون تحكيما داخليا وقد يكون تحكيما داخليا، واننا في هذا الجـزء سـوف     

  نعرف التحكيم بشكل عام 

  _:وفق الآتي  لغوياً بدايةً ثم اصطلاحاً 

                                                 
 - 4ص -1998الطبعة الأولى  – 1ج–التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية والداخلية  –عكاشة محمد عبد العال .مصطفى محمد الجمال و د.د 1
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واحكمـه  (فهو مشتق مـن حكـم    ،لغة بأنه التفويض في الحكميعرف التحكيم  :التحكيم لغة: أولاً 
. 1عليـه ذلـك  ) واحـتكم (،إذ جعل إليه الحكم فيـه ) تحكيماً( ،أي صار محكماً في ماله) واستحكم 

فلا وربك لا : " قال تعالى .أي جعلوه حكماً فيما بينهم،أمروه أن يحكم في الأمر ،وحكموه فيما بينهم
) حكّـم  (و . 3أي جعلوك حكماً لحل النزاع فيما بيـنهم . 2"  بينهم يؤمنون حتى يحكموك فيما شجر

الحكم بفتح الحاء والكاف  كذلك وحكم بتشديد الكاف تعني طلب الحكم لمن يتم الاحتكام إليه ويسمى
  .4أو المحكم بضم الميم وفتح الحاء والكاف مشددة

  
  :التحكيم اصطلاحاً:ثانيا 
البعض  يعرفهو. 5"تولية الخصمين حكما يحكم بينهما " يقصد بالتحكيم في الاصطلاح هو        
 ،بمقتضى اتفاق بين المعنيين به ،مجمل الأعمال أو العمليات التي تستهدف الفصل في النزاع" بأنه 

وعرف قانون . "6السلطة  القضائية  لا معينين من قبل،مختارين من قبلهم،خاصين ةعن طريق قضا
وسيلة لفض نزاع قائم بـين  " :التحكيم بأنه)  1(في المادة  2000لسنة ) 3(رقم  التحكيم الفلسطيني

  " .أطرافه وذلك بطرح موضوع النزاع أمام هيئة التحكيم للفصل فيه
واننا نرى ان التحكيم هو وسيلة اختيارية للجوء الى أصحاب الخبرة من اجل فض نـزاع     

 ،العادي ودون ان يكون للمحكمين اية ولاية من قبل القضـاء العـادي   قائم دون اللجوء الى القضاء
   .الامر الذي يخفف عن كاهل القضاء العادي الكثير من القضايا

ومن ثم فإن مـا   ،وكما ذكرنا سابقا فان التحكيم الدولي هو أحد فروع التحكيم بصفة عامة   
التحكيم  وقد قسم قانون ،تجاري الدولييسري بدوره على التحكيم ال ،يسري على التحكيم الاختياري

محلياً ويكون التحكيم   ،الفلسطيني  التحكيم الى محلي  ودولي وهذا ما اخذت به التشريعات الحديثة
دولياً إذا كان موضوعه نزاعاً يتعلق ويكون  . إذا لم يتعلق بالتجارة الدولية وكان يجري في فلسطين

    . التجارية أو المدنيةبمسألة من المسائل الإقتصادية أو 
  

  .يشتبه به من أعمال والتمييز ما بين التحكيم التجاري : الفرع الثاني 

قد يتشابه التحكيم التجاري الدولي مع بعض النصوص القانونية التي يتم اللجـوء إليهـا لحـل         
حيـث   ،من النظموغيرها  ،والتوفيق ، والوكالة ،والصلح ،كالخبرة ،الخلافات في العلاقات الدولية

وعدم الخلط بينها وبين التحكيم الذي يميزه أنـه يخـول سـلطة    ،يجب التمييز بين جميع هذه النظم
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أي قبول الأطراف اللجوء إلى التحكـيم   ،الفصل للمحكم الدولي بواسطة الاتفاق فيما بين الأطراف
ا لـب التحكـيم   وهـذ  ،كطريق نهائي لحل الخلاف كبديل للقضاء وارتضائهم بالحكم الصادر عنه

  قد يتشابه من مفاهيم وفق الآتيلذا سوف نقوم بالتمييز بين التحكيم وما  ،التجاري
  

  .التحكيم والصلح: أولاً 
يعبـر عـن    ،عقد فيما بين المتنازعين ابه الصلح في أن كل منهما يوجدو التحكيم  يتشابه  

  . 1رغبة أطرافه في حل النزاع بعيداً عن قضاء الدولة
بالصلح  العقد الذي يحسم به الأطراف نزاعاً ثار بينهما فعلا ويقوم بمقتضاه بحسم ويقصد   

الذي يتمسك به وذلك دون تـدخل   ،خلافاتهم عن طريق نزول كل طرف منهم عن جزء من الحق
  . 2شخص ثالث

أما التحكيم فانه يحل النزاع بواسطة شخص آخر عن الخصوم يتم اختياره مـن قبـل الأطـراف    
  .3مسندة إليه بموجب اتفاق التحكيماق التحكيم ليقوم بمهمة قضائية بموجب اتف

وعقد الصلح غير قابل للتنفيذ بذاته ما لم يتم تصديقه أمام المحكمة أو جهة رسـمية بينمـا      
المنظمة لتنفيـذ قـرارات    القواعد العامة بإتباعالتحكيم يصدر الحكم من المحكم ويكون قابل للتنفيذ 

   .4التحكيم 
أما عقد التحكيم فمن الممكن  ،الصلح غير قابل للطعن به بالطرق القانونية فهو ملزم لأطرافه وعقد

  .5أن يقبل الطعن بالطرق المقررة  لذلك
ورغم وضوح الفرق ما بين التحكيم والصلح إلا انه قد تدق التفرقة فيما بينهما في الواقـع    

 ،دين في تضمين عقدهم ما يشاءون من الشروطوهذا يرجع إلى حرية التعاقد وحرية المتعاق ،العملي
قد يعتمد المتعاقدين وهم بصياغة بنود العقد الذي اتفقوا عليـه أن يضـمنوا    ففي كثير من الأحيان 

مثل أن يتضمن العقد المبرم بأن يتنازل كل  ،والمقصود فيها،العقد شروطاً يثور الشك حول حقيقتها
  .وصولاً لحل النزاع ،طرف الآخرمن طرفيه عن جزء من ادعاءاته لصالح ال

ير لتقدير التعويض جنباً إلى جنب مع التنازل بوكان العقد ينص في الوقت ذاته على انتداب الخ     
وما يعنيه هذا الانتداب من إسناد مهمة خاصة لطرف كان في تطبيق التسوية التي توصل  ،المتبادل

ففي هذه الحالة يكون .فهذا الأمر يدعو للشك في طبيعة  العقد هل هو صلح أو تحكيم ،إليها الطرفان
العقد عقد صلح حيث أن مهمة الخبير ليس إيجاد حل للنـزاع وإنمـا تطبيـق مـا اتفـق عليـه       

                                                 
 .24ص  –المرجع السابق  –عكاشة محمد عبد العال . مصطفى محمد الجمال و د.د  1
  .20ص  –المرجع السابق  –محمود مختار بربري .د  2
  .25ص - 24ص –المرجع السابق  –احمد حسان مطاوع .د  3
  .21ص –محمود بربري .و د 25ص –احمد مطاوع .و د 21ص  –المرجع السابق  –احمد ابو الوفا .د  4
  .25ص –المرجع السابق  –احمد حسان مطاوع .د  5
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وقد يتفق الطرفان على صلح بنفسهما ببعض جوانب النزاع ويضفان إليه اتفاق تحكـيم  .1الأطراف
  . تبقى بينهما من مسائل معلقة في هذه الحالة يكون هذا العقد تحكيمشخص ثالث بشأن ما 

وقد يكون هناك اتفاق بأن يحيلوا النزاع إلى شخص ثالث لكنهما يضيفان إلى ذلك اتفاق بأن   
 نظـر الـى   ففي هذه الحالة ي ،يتم تسجيل ما يتوصل إليه الشخص الثالث بصورة اتفاق يوقعان عليه

أم حقيقة الأمر بين الأطراف وهل عمدا إلى الشخص الثالث بأن يصدر حكم حاسـم فـي النـزاع    
الاتفاق تحكيم وإذا كان الثـاني   فإذا كان الأول اعتبر ،كوسيط بين الأطراف فقط لتقريوجهات النظر

  .2اعتبر  العقد صلح
  

  .التحكيم و التوفيق أو الوساطة: ثانياً 

 حكـيم من القانون النمـوذجي للت  ) 1/3(يجب التمييز بين التحكيم و التوفيق وتعرف المادة   
عملية يطلب فيها الطرفان إلى شخص ثالث أو أشـخاص آخـرين   " بأنه  التوفيق التجاري الدولي

مساعدتهما في سعيها إلى التوصل إلى تسوية ودية لنزاعهما الناشئ عن علاقة قانونية )الموفق (

بناء على ما ذكر أعلاه فان نظام التوفيق يرمي إلى تـدخل  .3"أو نزاع متصل بهذه العلاقة  عقدية
أما التحكـيم فإنـه   .بينهما ين للتوصل إلى صلح أو تسوية وديةشخص من الغير للتقريب بين الطرف

   .يجب على المحكم أن يصدر حكما في النزاع بدون رضاء الاطراف او صلح بينهما
  

  .التحكيم والوكالة: ثالثاً 

 ،يختلف التحكيم عن الوكالة ففي الوكالة يقوم الوكيل بعمله باسم وكيله ويلتـزم بتعليماتـه       
ولهذا فانه لا يمكنه أن يكون وكيلاً عن طرفين لهمـا   ،وعلى الوكيل أن يقوم بالعمل لصالح موكله

على خلاف ما هو مقرر  وهذا ،مصالح متعارضة وليسس للوكيل أية سلطة تختلف عن سلطة موكله
فهو لا يستجيب إلـى طلبـات طرفـي     ،فالمحكم لا يصدر حكمه باسم من اختاره ،بالنسبة للتحكيم

  . ولا يلتفت إلى مصلحة احد الأطراف وإنما يحكم طبقا للقانون ،التحكيم اللذين اختاراه
الطبيعة القانونية ا التحكيم وميزناه عما يشبه به من أعمال سوف ننتقل لدراسة نبعد ان درس  

   .للتحكيم من خلال النظريات القانونية الثلاثة،  التعاقدية، القضائية، المختلطة
  
  

                                                 
  .26ص –المرجع السابق  –عكاشة محمد عبد العال .مصطفى الجمال و د.و د - 29ص  –المرجع السابق  –احمد أبو الوفا .د  1
وقد صدر بقرار من الجمعية ،القانون النموذجي للجنة العامة للأمم المتحدة  26ص –مرجع سابق  –ود عكاشة عبد العال  مصطفى الجمال .د  2

دعوة  –و احمد حداد  -UNICITRAIالأمم المتحدة للقانون التجاري  وقد أعدته لجنة،35/53برقم  19/11/2002العامة للأمم المتحدة في 
  .وما بعدها 113العدد الرابع ص  –مجلة التحكيم العربي  –لتفضيل مؤسسة المصالحة 

  .19ص –المرجع السابق  –مختار بربري .د 3
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  .الطبيعة القانونية للتحكيم: المطلب الثاني 

القانونية للتحكيم فمنهم من اعتبر التحكـيم بمثابـة عقـد أي     طبيعةاختلف الفقهاء حول ال       
ومنهم كذلك مـن  ) النظرية القضائية ( م من اعتبر التحكيم قضاء يخضع إلى النظرية العقدية ومنه

وسوف نـدرس هـذه    ،اعتبر التحكيم بمثابة تعويض لأشخاص محددين من اجل القيام بمهمة معينة
  :النظريات حسب الآتي 

  .النظرية التعاقدية: الفرع الأول 
  .النظرية القضائية:  ثانيالفرع ال
  . النظرية المختلطة:  ثالثالفرع ال

  
  .النظرية التعاقدية: الفرع الأول 

وهو ما يسمى اتفـاق   ،التحكيم يقوم على عمل من المتحكمين بأن يرى أنصار هذه النظرية  
ملـزم  بـه  قـرار  واصـدار   وبموجبه يتم الاتفاق على احالة الفصل في نزاع الى المحكم التحكيم 
أي أن اتفاق التحكـيم يسـتغرق    ،ذ للعمل الأولفينتم يرون أن العمل الثاني ما هو إلا هو ،لطرفيه

فهو الـذي   ،بحيث يتم تفسير كافة مراحل التحكيم حتى صدور قرار المحكمة ،عملية التحكيم برمتها
واتفـاق  . وكذلك الوقت المحـدد للتحكـيم   ،وكذلك المحكم وسلطاته ،يحدد النزاع المراد الفصل فيه

وقد يعفيه التحكيم مـن   ،أثناء أدائه لمهمته إتباعهاتحكيم يحدد كذلك القواعد الواجب على المحكم ال
وبهذا فان التحكيم برمته يدخل في إطار العقد حيث انه يخضع إلـى   ،قواعد القانون الإجرائية إتباع

ليه القواعد القانونيـة  و تطبق ع .تنفيذ اتفاق التحكيم ويدخل الاتفاق في إطار العقد ولا يقبل التجزئة
التحكـيم ارتباطـا لا يقبـل     تفاقويكون قرار التحكيم كذلك مرتبطاً بإت. الواجبة التطبيق في العقود

 ضوأخذت محكمة الـنق .)1القاضي(وكيل المشترك عن الطرفين فيه الويكون المحكم ذاته   ،التجزئة
إن قرارات التحكـيم الصـادرة   " جاء في قرارها  فقد 1937يونيو  27الفرنسية في هذا الاتجاه في 

تكون وحدة واحدة مع هذه المشـارطة وتشـاركها فـي صـفتها      ،على أساس مشارطة التحكيم

إن هذه النظرية لها فضل كبير في إبراز الدور الذي يؤديه اتفاق الأطراف في مجـال   2."التعاقدية
   .حكممالتي يؤديها ال ائية القض الوظيفةطبيعة التحكيم إلا أنها تتجاهل مع ذلك 

  
  

  

                                                 
-1986 –التحكيم الدولي الخاص  –و إبراهيم احمد ابراهيم  -38ص  –المرجع السابق  –مصطفى الجمال وعكاشة احمد عبد العال .د  1

  .30ص
 .490ص- 409الطبعة الرابعة  ص –المرجع السابق  –نقلا عن جان ووبير  –المرجع السابق  –مصطفى الجمال وعكاشة احمد عبد العال .د  2
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  .النظرية القضائية: الفرع الثاني 

،إنما يعتمد علـى  نظام من النظمأن أي  هذه النظرية على أساس يعتمد على  أنصار قيمي      
وليس على معايير شـكلية أو عضـوية تتعلـق     ،تهوطبيع هومعايير موضوعية تتعلق بأصلطبيعة 

 ،قوم بها قضاء الدولةيوكذلك كون التحكيم يقوم بنفس الوظيفة التي .بشخص من يؤدي هذه الوظيفة
 طبيعةفانه وبالنظر إلى ذلك يكتسب بالضرورة ال ،ق العدالة بين المتنازعينيوهي حسم النزاع وتحق

وتنتهي بحكـم   ،وخصوصاً أن المحكم يسلك ذات الإجراءات التي يسلكها القضاء العادي. 1القضائية
أما العقد أو اتفاق التحكـيم وان  ،2سواء فيما يتعلق بالطعن أو بالقابلية للتنفيذ ، ائيمماثل للحكم القض

فمـا   ، كان بموجبه يتم الاتفاق على اختيار التحكيم بدلاً من القضاء في اللجوء إلى حل المنازعات
غير مـن  فهو لا يؤثر على جوهر ووظيفة التحكيم القضائية ولا ي ،هو إلا أداة لتحريك نظام التحكيم

 ـ.3طبيعتهطبيعتها فهو لا علاقة له بوظيفة التحكيم و غ التحكـيم التجـاري   بوقد ظهر اتجاه إلى  ص
الدولي بالصيغة القضائية إذ يعتبر التحكيم قضاء أصيلا للتجارة الدولية ويسـتند فـي ذلـك إلا أن    

التحكيم جبـراً علـى   الصعيد العالمي ليس عملاً إراديا وإنما غالبأ ما يفرض  لىالتحكيم التجاري ع
. التعاقدية للتحكيم التجـاري الـدولي  طبيعة اء الفوهذا بدوره يؤدي إلى انت . أطراف التجارة الدولية

وكذلك يستند إلى أن هيئات التحكيم الدائمة تتبع قواعد خاصة بها للإجـراءات تتضـمنها اللـوائح    
وكذلك لما تتمتع فيه قرارات التحكيم في التجارة الدوليـة مـن حجيـة وقـوة      ،المنظمة للعمل بها

م في مجال المعـاملات  يمن الواضح أن هذا الاتجاه إن الصيغة القضائية تقتصر على التحك.4تنفيذية
والتي يكون للعنصـر الارادي واتفـاق    ،ودون غيره من صور التحكيم المختلفة ، التجارة الدولية

عن النظرتين السـابقتين  حدى بالفقه إلى إيجاد نظرية مختلفة  وهذا الأمر. كبيرا فيهاكيم دورا التح
  .تجمع بينهما

  
  .النظرية المختلطة: الفرع الثالث 

أن كل من النظـريتين قـد    ،يرى أنصار هذه النظرية من الفقه المصري والفقه الفرنسيو   
يؤدي إلى كثير من الصـعاب فهـم    ،الأخرىن الأخذ بإحداهما دون أأصابت جزءا من الحقيقة إلا 

وإنما هو  ،أي أن التحكيم ليس اتفاقاً محضاً ولا قضاء محضاً. 5الأفضل الجمع بينهما ه منيرون أن
يبدأ في اتفاق ثم يصبح إجراء ثم ينتهي بقضاء وهو قـرار   ،عبارة عن نظام يمر في مراحل متعددة

                                                 
  .15وما بعدها بند  25ص -1981دار الفكر العربي  –الاسس العامة للتحكيم التجاري الدولي –ابو زيد رضوان  1
 55ص،54ص  – 1981_  2ط_ دار النهضة العربية _ قانون القضاء المدني في  الوسيط _  فتحي والي . د  2
 –احمد أبو الوفا .و د 27ص  -16بند  –المرجع السابق  –و أبو زيد رضوان 41ص –مصطفى الجمال و عكاشة عبد العال المرجع السابق .د 3

  .17ص  –المرجع السابق  –التحكيم الاختياري والإجباري 
المرجع  –وابو زيد رضوان  32ص  – 2000دار النهضة العربية  –الطبعة الثانية  –التحكيم الدولي الخاص  –إبراهيم احمد ابراهيم .د  4

  .وما بعدها 35ص  –السابق 
تنازع القوانين في مسائل التحكيم التجاري الدولي في مواد القانون  –عز الدين عبد االله .، و د30ص –رجع السابق الم –ابو زيد رضوان  5

التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة  –سامية راشد .و د 10ص– مرجع السابق التحكيم التجاري الدولي  –محسن شفيق .دو  20ص –الخاص 
 .7ص  21فقرة  -1984_  دار النهضة العربية _ اتفاق التحكيم _ الكتاب الاول   –
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نحو تحقيق ه على انه في انطلاق ،و تصرف إراديويرى البعض أن التحكيم في أساسه ه. 1التحكيم
  .2يؤدي إلى تحريك عناصر إجرائية تدخله إلى عداد العمل القضائي ،هدفه

فالعقد في حـد ذاتـه لا يحـل    . رى انه من الصعب النظر إلى التحكيم على انه عقدن اوإنن  
ريقة التي يتم فيهـا حـل   وجود اتفاق بين الأطراف في حل النزاع لكن الطنفي وان كنا لا ن ،النزاع

  .التعاقدية على حكم التحكيم الصادر لحل النزاع إصباغ الطبيعةأي انه لا يمكن . النزاع هو التحكيم
بان النظرية القضائية لا تستقيم مع  "قوله فيوإنني اتفق مع الدكتور إبراهيم احمد إبراهيم    

الذي يمثل الدولـة   ،يتولاها إلا القاضي لان القضاء سلطة عامة من سلطات الدولة لا،طبيعة التحكيم
إضافة إلى ذلك فانه لا يتمتع بما يتمتع به القاضي من سلطة فلا يملك توقيع .فيما يصدره من أحكام
ولا يتبع إجراءات معينة إنما تختلف الإجراءات التي يتبعها من نزاع إلـى   ،الغرامات على الشهود

ا أن حجية حكم التحكيم وقوته التنفيذية تختلف عـن حجيـة   كم ،وهو لا يتقيد  بالقانون دائماً ،آخر
وقوته التنفيذية فيجب حتى يكتسب قرار التحكيم قوة تنفيذية تصديقه من المحكمـة   ،الحكم القضائي

العـام  من النظـام   ،وإضافة إلى ذلك إلا أن حجة التحكيم القضائي. 3المختصة والأمر بتنفيذه منها
أما في التحكيم فانه ليس هناك ما يمنـع أن   .ى المحاكم مرة أخرىبحيث لا يجوز عرض النزاع عل

كما أن التحكيم في مجال التجارة الدولية ليس مـن شـأنه إصـباغ    .4يتم الاتفاق على إعادة التحكيم
أطراف النزاع يتفقون على إجراءات قضائية ان الصفة القضائية على التحكيم في هذا المجال حيث 

يمكن فرضه من قبل هيئات التحكيم بينما  القضاء العادي ليس فيـه اتفـاق   وليس هناك ما  ،مختلفة
  ".5وإنما تفرض إجراءاته على المجتمع

الخاصة وذاتيتـه المسـتقلة التـي     طبيعتهإننا وبعد دراسة جميع النظريات السابقة نجد أن للتحكيم 
اة أو نظـام قـانوني   أي أن التحكيم هو أد. تختلف عن العقود وفي ذات الوقت تختلف عن القضاء

  .بغير طريق القضاءبموجبه  م تيمكن للأطراف حل نزاعه
  

  .أنواع التحكيم التجاري: المطلب الثالث 

لا يتخذ التحكيم صورة واحدة وإنما يكون له صوراً متعددة فمن الممكن أن يكون تحكيما دوليا       
قد يكون تحكيما بالقـانون أو تحكيمـا    ،أو تحكيما داخلي وكذلك يمكن أن يكون اختيارياً أو إجبارياً

ا أو تحكي حر أو تحكيم نظامي وسوف نلقي الضوء عليها وفـق  يبالصلح وقد يكون تحكيما مؤسس
  : الآتي 

                                                 
  .73ص -مرجع السابق _ التحكيم التجاري الدولي  –محسن شفيق .د 1
  .70ص _  المرجع السابق –سامية راشد .د  2
  .35ص –المرجع السابق  –إبراهيم احمد إبراهيم .د  3
  .299ص_   . 1974_ منشأة الاسكندرية _ الطبعة الثانية  -واجرءاته عقد التحكيم –احمد أبو الوفا .د  4
 .37،38ص  –المراجع السابق  –إبراهيم احمد ابراهيم . نقلا عن د 5
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  .التحكيم الداخليوالتحكيم الاجنبي و  التحكيم التجاري الدولي و: الفرع الاول 
   .التحكيم الاختياري والاجباري: الفرع الثاني 

   .التحكيم الحر والمؤسسي:الثالث الفرع 
   .الفرع الرابع ك التحكيم بالقضاء أو التحكيم بالصلح

  

  .لتحكيم الداخليالأجنبي وا التحكيم التجاري الدولي و: الفرع الأول 

يمكن تعريف التحكيم بأنه تحكيم وطني إذا اتصلت جميع عناصره بدولة معينة دون غيرها    
المكان الذي  –القانون الواجب التطبيق  –هيئة المحكمين  –هيئة الخصوم  –موضوع النزاع ( 

  ).يجري فيه التحكيم 
أما التحكيم الدولي أو الأجنبي فهو التحكيم الذي تكون احد عناصره أجنبية لموضوع النزاع الذي  

أو هيئة الخصوم أو مكان التحكيم أو القانون الواجب  ،قد يكون متعلقا بمعاملة تمت في دولة أجنبية
 .1التطبيق على النزاع

دولياً إذا كان موضوعه نزاعاً يتعلق بمسألة من المسائل الاقتصادية أو أي أن التحكيم يكون 
  :التجارية أو المدنية وذلك في الأحوال الآتية

  
قت إبرام اتفاق التحكيم،  لفة إذا كانت المراكز الرئيسة لأطراف التحكيم تقع في دول مخت )1

فإذا كان لأحد الأطراف أكثر من مركز أعمال فالعبرة بالمركز الأكثر ارتباطاً باتفاق 
 .التحكيم، أما إذا لم يكن لأحد الأطراف مركز أعمال فالعبرة بمحل إقامته المعتاد

 .إذا كان موضوع النزاع الذي يشمله اتفاق التحكيم مرتبطاً بأكثر من دولة )2

ذا كان المركز الرئيس لأعمال كل طرف من أطراف التحكيم يقع في نفس الدولة وقت إ )3
  :كان أحد الأماكن الآتية يقع في دولة أخرىوإبرام اتفاق التحكيم 

 .مكان إجراء التحكيم كما عينه اتفاق التحكيم أو أشار الى كيفية تعيينه  ) أ
لتعاقدية مكان تنفيذ جانب جوهري من الإلتزامات الناشئة عن العلاقة التجارية أو   ) ب

  .الأطرافبين 
  . المكان الأكثر ارتباطاً بموضوع النزاع  ) ت

                                                 
  .32ص_  2008_  المكتب الجامعي الحديث – 1الطبعة  _ "دراسة مقارنة"شرط التحكيم فى العقود التجارية  – ناصر ناجي محمد جمعان  1
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وسواء  موضوع التحكيم،هو التحكيم الذي يجري في خارج فلسطين مهما كان :والتحكيم الأجنبي 
  .كان أطرافه من فلسطين او خارجها

  
  .التحكيم الاختياري والتحكيم الإجباري: الثاني الفرع 

أي إذا كـان   ،يكون التحكيم اختيارياً إذا لم يكن الالتجاء إليه أمراً مفروضا على الخصـوم   
  .وهذا هو الأصل في التحكيم أن يكون اختيارياً. 1اللجوء إليه يتم بإرادة الأطراف الحرة

 ،2هما إرادة الأطراف وإقرار المشرع لهذه الإرادةهذا النوع من التحكيم يرتكز على أساسين وان 
  .نظمته تشريعات التحكيم المختلفةوقد 

 ،3يكون التحكيم إجبارياً إذا نص المشرع على الالتزام بالالتجاء إليه كطريق لحل الخلاف   
وقد تضمنت العديد من التشريعات التحكيم  .4فالمشرع يخضع الخصوم في اللجوء إليه لحل نزاعهم

قانون الهيئات والمؤسسات والشركات  من خلال القانون اليمنيالنوع من التحكيم ومثال ذلك  اهذ
 وكذلك قانون العمل 5عتها على هيئة التحكيم الحكوميزطرح منابهذه الهيئات  لزموالذي ي ،العامة
  .6التحكيم  إلىالمتنازعة  باللجوء  الأطرافيلزم  الذي

  
  

  .والتحكيم المؤسسيالتحكيم الحر : الفرع الثالث 

يعرف التحكيم الحر بأنه الصورة التقليدية للتحكيم وفيه يقوم أطراف التحكيم باختيار المحكم   
أما التحكيم المؤسسي فهو الذي يكون عن طريق هيئات .7والإجراءات التي يرغبون في السير عليها

تحددها الأنظمة الداخلية  أو منظمات وطنية أو دولية وفق قواعد وإجراءات محددة وموضوعة سلفاً
وقد اعترفت العديد من التشريعات في التحكيم بهذا . 8أو القرارات أو الاتفاقيات المنشئة لهذه الهيئات

  .النوع من التحكيم سواء بشكل مباشر أو غير مباشر
  
  

  

                                                 
الاسكندرية  –دار الفكر الجامعي  –اتفاق التحكيم والمشكلات العملية والقانونية في العلاقات الخاصة الدولية  –اشرف عبد العليم الرفاعي .د  1
  .13ص -2003- 1ط –
  .16ص –مرجع سابق  –التحكيم الاختياري والاجباري  –احمد ابو الوفا .د  2
 – 2004 –الاسكندرية  –دار الفكر الجامعي  –لاجباري في المنازعات المدنية و التجارية التحكيم الاختياري وا –علي عوض حسن .د 3

  .20ص
  .31ص –مرجع سابق  –ناصر ناجي محمد جمعان  4
 .1997لسنة  17والمعدل بالقانون رقم  1991لسنة ) 35(من قانون الهيئات والمؤسسات والشرآات العامة  اليمني رقم  107و  106المادة  5
 .1997لسنة ) 25(والمعدل بالقانون رقم  1995لسنة  5من قانون العمل اليميني رقم ) 143 – 131(المواد   6
 50ص   –مرجع سابق  –مصطفى عكاشة .د  7
  .22و 21.ص –مرجع سابق  –ابو زيد رضوان . د  8
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  .التحكيم بالقضاء أو التحكيم بالصلح: الفرع الرابع 

التحكيم بالقضاء هو التحكيم الذي يكون للمحكم فيه سلطة القضاء في المنازعة المعروضـة    
عد أكثر يو ،1ويجب تحديد النزاع فيه بشكل دقيق ،يةفي حكمه بقواعد القانون الموضوعفيتقيد عليه 

كمـين  ولا يشترط ذكر أسماء المح ،و تقره معظم القوانين في الدول العربية ،أنواع التحكيم شيوعاً
  .2في اتفاق التحكيم

صاف بـدلاً  العدالة والإن اعدوذلك في تطبيق قو ،أما التحكيم بالصلح فيكون للمحكم فيه سلطة اكبر
  .4ويجب ان يكون المحكم محدد بموجب اتفاق التحكيم ،3يالقانون الموضوعقواعد  من 

    

                                                 
  .33ص –المرجع السابق  –ناصر جمعان   1
بدون ذآر  –المرآز القومي للاصدارات القانونية  –قوانين ونظم التحكيم بالدول العربية والخليجية و دول اخرى  –فارس محمد عمران .د 2

 .218ص  – 2010 - 11الطبعة _ مكان الإصدار 
  .40ص  –المرجع السابق  –ابراهيم احمد ابراهيم  3
  .220ص  –مرجع سابق  –فارس محمد عمران .د  4
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  :الفصل الأول

______________________________________________________  
  لتحكيم خلال المرحلة التحضيرية للعقود الدولية للإنشاءاتا

  :تمهيد وتقسيم 
  

لتحكيم خلال مرحلة إعداد و تحضير العملية الدوليـة  لدراسة ا في الفصل الذي خصصناه   
أي المرحلة الأولى للعمليـة   ،أو بالأحرى  في مرحلة تحرير العملية الدولية للإنشاءات  ،للإنشاءات

العديـد مـن   تثيـر  في هـذه المرحلـة    . والتي تبدأ من لحظة التفكير في العملية حتى إبرام العقد
الموضوعات ذات الأهمية والتي بحاجة إلى معالجة مثل إعداد وتحضير العقد الـدولي للإنشـاءات   

 ،و خصوصية اتفاق التحكيم في هذا العقد وما يثيرها صياغة اتفاق التحكيم في هذه العقود ،رامهوإب
وان هـذه   .وتحديد القانون الواجب التطبيق على اتفاق التحكيم فـي العقـود الدوليـة للإنشـاءات    

الموضوعات تطرح العديد من التساؤلات والتي بحاجة للاجابة عليها مـن خـلال دراسـة هـذه     
واهم هذه التساؤلات ما هو أهم ماهي أهم مكونات العقد الدولي للإنشاءات ؟ وما أهم  .الموضوعات

حكيم ؟ وما هو ما يميز اتفاق التحكيم عن غيره في عقود الإنشاءات الدولية ؟ كيفية صياغة اتفاق الت
نجيب لذا سوف  القانون الواجب التطبيق على التحكيم في المرحلة التحضيرية لعقود الاإنشاءات ؟  

  : بتقسيم هذا الفصل إلى المباحث التالية  عن هذه التساؤلات
  

  .تكوين العقد الدولي للإنشاءات: المبحث الأول

  .ولية للإنشاءاتخصوصية اتفاق التحكيم في العقود الد:  نيالمبحث الثا

  .صياغة وتفسير اتفاق التحكيم في العقود الدولية للإنشاءات : المبحث الثالث 

  
  
  
  
  
  
  
  
  



32 
 

  . تكوين العقد الدولي للإنشاءات: المبحث الأول 
الأولـى   نحتى يكون لدينا عقد دولي للإنشاءات فإنه يجب أن يمر في مـرحلتين أساسـيتا    

وعادة ما تتضمن المرحلة مـا قبـل   , الثانية المرحلة ما بعد التعاقدالمرحلة مرحلة ما قبل التعاقد و
التعاقد على مرحلة إعداد المشروع ومرحلة لجوء رب العمل إلى المكتب الهندسي من اجل إعـداد  

لذا . وإعداد وثائق المناقصة وكذلك المفاوضات قبل إبرام العقد ،الرسومات و التصميمات للمشروع
  :ن العقد من خلال مطلبين رئيسيين سوف نقوم بدراسة تكوي

  . أطراف العقد الدولي للإنشاءات : المطلب الأول 
  .المفاوضات التي تسبق العقد الدولي للإنشاءات : المطلب الثاني 

  
  .أطراف العقد الدولي للإنشاءات : المطلب الأول 

ي العادة ما يكـون هنـاك   والتي ف ،مقدمة تحدد أطراف العقدبعادة ما يبدأ العقد الدولي للإنشاءات 
أو  ،أو احد مؤسسـاتها العامـة  ،ما تكون الدولة عادةوالطرف الوطني , طرف وطني وآخر أجنبي 

  . مؤسسة خاصة اواحد مشاريعها العامة أو 
يعهـد   ،قد يكون مشروعا واحدا أو عدة مشروعات و) المقاول (  أما الطرف الأجنبي فانه  

المشروعات إلى جنسية  وفي هذه الحالة قد تنتمي. الدولية للإنشاءات إليه بتنفيذ كل مراحل العملية 
ومن الممكن أن يعمل احد المشروعات المحلية في إطار هـذه  , الى جنسية عدة بلدان  وبلد واحد ا
بعدة وظائف تتراوح بين تقـديم  .المهندس الاستشاري في إطار عقود الإنشاءات  ويقوم ,المجموعة 

ويبدأ دور المهندس بمقتضـى  .  فنية لصاحب العمل وإدارة الأعمال ومتابعتها المشورة والخبرة ال
 ،في إبرام العقد بين صاحب العمل و المقاول) عقد الاستشارات الهندسية ( مع صاحب العمل  هعقد

وإننا من خلال هذا المطلب سوف نقوم بالإجابة عن التساؤلات التالية  مـا هـو مفهـوم الطـرف     
ي في العقد الدولي للإنشاءات ؟   وما دور المهندس الاستشاري في المرحلة قبـل  الأجنبي  والوطن

  : حسب الآتي  مطلب لذا سوف نقوم بدراسة هذا ال العقدية ؟ وما طبيعة هذا الدور ؟ 
  .مفهوم الطرف الوطني في العقد الدولي للإنشاءات :  الفرع الأول 
  . د الدولي للإنشاءاتي في العقمفهوم الطرف الأجنب:  الفرع الثاني 
  .دور المهندس الاستشاري أو مكاتب الدراسات في المرحلة قبل العقدية : الفرع الثالث 
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  .مفهوم الطرف الوطني في العقد الدولي للإنشاءات: لفرع الأولا
طرفاً فيهـا قـد    أحيانا إن التطور الحاصل على عقود الإنشاءات الدولية والتي تكون الدولة   

إنما بواسطة المشروعات العامة التابعة لها  ةمباشر ةجعل من الدولة لا تقوم بإبرام  هذا العقد بطريق
وهذا لا يمنع من يكون الطرف الوطني إحدى الشركات الوطنيـة   .والتي يتم إنشاؤها لهذا الغرض

  .الخاصة سواء كانت شركة مساهمة محدود او شركة عادية عامة 
وان تعريف الدولة كشخص من أشخاص القانون الدولي العام لا يثير أية صعوبات حيـث     

إلا أن الصـعوبة تكمـن   . إنها تمثل المجال الدولي باعتبارها شخصاً من أشخاص القانون الـدولي 
وهل يقصد بها الحكومة التي تمثلها أم , بصور تعريف الدولة في نطاق العلاقات الاقتصادية الدولية

الدولة بشكل مباشر أو  قبلوهذا ينتج من , بها الهيئات التي تمثل الدولة على الصعيد القانونييقصد 
غير مباشر في العلاقات الاقتصادية الدولية ومن هنا يجب تحديد مفهوم الدولة كطرف فـي العقـد   

  . 1الدولي للإنشاءات
  : وهما وفق الآتي  ونكون أمام احتمالين بهذا الخصوص

م ضيق وهو الذي ينصب على الدولة بمعناها الضيق كشخص من أشخاص القـانون  مفهو: الأول 
  .الدولي 
  .مفهوم واسع يشمل كل تقسيمات الدولة الإدارية و السياسية والاقتصادية : الثاني 

ويثور تساؤل هل تتمتع الهيئات والمشروعات العامة على الصعيد القانوني بشخصية مسـتقلة عـن   
 ؟ وهنا السؤال الذي يطرح نفسه فيما إذا كان الجواب نعم شخاص القانون العامبصفتها أحد أ الدولة

  عن مدى اعتبار الدولة طرفاً في العقود التي تبرمها هذه الهيئات؟
بصفتها أحـد   ذهب اتجاه كبير من الفقه و القضاء على أن هذه المشروعات لا تمثل الدولة  

، شخصه القانونية المسـتقلة الحيث إنها تتمتع ب ،جاريةعلى صعيد العلاقات التأشخاص القانون العام 
بصـفتها   لذا فإنها يجب أن تتحمل المسؤولية الكاملة الناتجة عن تعاقدهما دون أن تشاركها الدولـة 

  .2في تحمل هذه المسؤولية اعلاه
 la societe Jordan" فـي قضـية    16/6/1959الحكم الصادر فـي  في  دت هذه الفكرة يوقد أ"

investment limited Israel  "   وقد عرضت هذه القضية على لجنة التحكيم للتجـارة الخارجيـة
  la societe investment" بموسكو وتتلخص وقائعها في أن إحدى الشركات الإسرائيلية المسماة 

 souvylznef" والتي كانت قد أبرمت احد العقود مع المؤسسة العامة السوفيتية والتـي تسـمى   " 

export   "وبمقتضى هذا العقد التزمت المؤسسة الروسـية  , وهي إحدى مؤسسات تصدير البترول

                                                 
مع دراسة تطبيقية على ( النظام القانوني لعقود انشاء المنشات الصناعية بين الدول والشرآات الاجنبية الخاصة  –د عوض االله شبيه الحم.د  1

  .128- 126ص - 1992جامعة اسيوط  –آلية الحقوق  –رسالة دآتوراه ) العقود المصرية 
  .170ص –المرجع السابق   –عوض االله شبيه الحمد.د  2
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. 1956وفي أعقاب العدوان الثلاثي على مصر في  ،طن بترول) 650.000(بان تزود إسرائيل بـ 
وعلى اثر ذلك لجأت إسرائيل للتحكيم  ،التصريح للمؤسسة الروسية الروسيرفض وزير الخارجية 

لجنة التحكيم المشار إليها آنفاً بأن المؤسسة الروسية تتمتع باستقلال تـام عـن    فقررت, في موسكو
  ".1الدولة وبالتالي فهي غير مسؤولة عن تصرفاتها ولا تتحمل مسؤوليتها 

يجب أن لا  ، ع هذه الهيئات بالشخصية القانونيةتوذهب اتجاه آخر من الفقه والقضاء بان تم  
ولة على المستوى القانوني هي بمثابة أداة للدولة للتدخل في الحيـاة  يحول دون اعتبار أنها تمثل الد

وإبرام العقود أي أن الدولة تعد طرفاً غير مباشر في تلك العقود التي تبرمهـا هـذه    ، الاقتصادية
  . 2الهيئات أو المشروعات

حيث تعتبر ب ،ويرى بعض الفقهاء أن فكرة رقابة الدولة على هذه المشروعات إن كانت رقابة كاملة
أما إن كانت رقابـة   ،فإنها تعتبر طرفا في العقد ،الدولة أو الهيئة أو المشروع كوحدة قانونية واحدة

  .3دت أحكام التحكيم الحديثة هذا الرأييوقد أ. غير كاملة فإنها لا تعتبر طرفا في العقد
قتصـادية  وهناك رأي آخر يذهب إلى أن المعيار هو ارتباط هذه المشاريع بالوظـائف الا   

أما إذا كانـت  . الرئيسية في الدولة فان كانت مرتبطة فإنها في هذه الحالة تعد الدولة طرفاً في العقد
العقود التي تبرمها الدولة خارج إطار الوظائف الاقتصادية الرئيسية للدولة فإنها لا تمثل الدولة فـي  

  . 4هذا العقد ولا تعد الدولة طرفاً في العقد
لدولة تكون طرفاً في العقد الدولي للإنشاءات إذا توفر احد العنصرين الأول أن تكون رى أن اا نوإنن

أمـا  . بحيث تعتبر وحدة قانونية واحدة , هذه الدولة وتلك المشروعات مراقبة كاملة من قبل الدولة
وتنفيـذاً لخططهـا    ،العنصر الآخر أن تكون هذه المشاريع مرتبطة بالوظائف الاقتصادية للدولـة 

  .أما إذا لم يتوافر هذان العنصران فان الدولة لا تكون طرفاً في العقد الدولي للإنشاءات .تنموية ال
  

  .مفهوم الطرف الأجنبي في العقد الدولي للإنشاءات : الفرع الثاني 

 ،وهو ما يعرف بالمقاول وهو الطرف الذي يبرم العقد مع الدولـة أو احـد مشـروعاتها العامـة    
وهو المقاول الـذي يقـوم بتنفيـذ    .  5يكون مشروعاً عاماً أو مشروعاً خاصاً والطرف الأجنبي قد

ها الطرف الوطني من اجل تنفيذ العقد أكثـر  معتتخذ المشروعات الأجنبية التي يتعاقد .6المشروع 
  :من شكل ومن نظام على النحو الآتي 

  

                                                 
  .140ص –المرجع السابق  –احمد حسان الغندور .نقلا عن د 1
  .140ص –المرجع السابق  –احمد مطاوع .د 2
 .141ص –المرجع السابق  –احمد حسان الغندور .د 3
  .30ص_م 1996/1997_ دار النهضة العربية  –محاضرات في العقود الدولية –جميل الشرقاوي .د  4
  .180ص  –المرجع السابق  –عوض االله شيبة الحمد .د 5
  1987في الطبعة الرابعة والصادرة سنة ) فيدك ( عرف  العقد الصادر عن الاتحاد الدولي للمهندسين الاستشاريين المعروف باسم  6
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 : نادي المؤسسات_ أ

أكثر من كونه عقد قانوني  فنيويقصد به هو عبارة عن تجمع عدد من المشاركين بواسطة عقد     
ولا يتمتع هذا التجمـع بالشخصـية القانونيـة ولا     ، وهذا التجمع يكون في العادة تجمع كفاءات ,

التضامن في المسؤولية من الشركاء وفي حالة وجود خطأ أو مسؤولية على الطرف الوطني إثبـات  
  .1؟الخطأ مسؤولية منأن 

 .الكونسورنيوم_ ب

عقد مبرم بين مشروعين أو أكثر، لغرض الحصول على حقيبة توريد  بأنه : "يعرف الكونسورنيوم

وفي هذه الحالة فـان   ". سلع، أو تقديم خدمات، أو تنفيذ هذه الصفقة بصفة مشتركة أو تضامنية
ازاء  الخطأ حيـث أن المسـؤولية تضـامنية    والطرف الوطني لا يتحمل إثبات النقص بالشخصية أ

لذا ففي الغالـب يتحمـل    ,إلا أن هذا النوع لا يتمتع بالشخصية القانونية المستقلة  ،الطرف الوطني
  . 2المشروع القائد عبء تحقيق المشروع

  . تجمع المنفعة الاقتصادية _جــ     
خاص  الطبيعية أو المعنوية لمـدة  او أكثر  من الأش ،ويقصد به ذلك التجمع الذي يتم بين شخصين

إذ تبقى المشروعات الأعضاء محتفظة  بنوع من الاستقلالية . محددة دون أن تحل هذه الشخصيات 
بالاضافة  الى المسؤولية التضامنية  والفردية  لاعضـاء    ،رغم  تمتع  التجمع بالشخصية القانونية 

  3.التجمع  عن ديونه 
  ).المقاول(الأجنبي طرق اختيار الطرف : ثالثا   

إن العقد الدولي للإنشاءات عندما يكون مع أفراد عاديين تكون اقل تعقيدا من العقود التي تكون     
كون أشخاص القانون الخاص يتمتعون بحرية واسعة في إبرام العقد بعكس الدولة , فيها الدولة طرفا

قوانين التي تحد من حرية الدولة فـي  حيث أن هناك العديد من اللوائح وال, وأشخاص القانون العام
بشـان  1999لسنة ) 6(ومنها قانون رقم, وهناك عدة قوانين نظمت اختيار الطرف الأجنبي, التعاقد

هذا القانون نطاق وان تطبيق , م2000العطاءات للأشغال الحكومية والذي دخل حيز التنفيذ في العام
هيئة أو شركة عادية سـواء كانـت مـن     المذكور على نشاطات أو مجلس أو سلطة أو مؤسسة أو

الإدارة على خلاف القوانين السابقة التـي  يغطي كل نشاطات  أي, 4الإدارة المركزية أو اللامركزية
لسـنة  ) 9(الهيئات المحلية وهذا القانون يماثله في القانون المصري القانون رقمنشاطات تغطي فقط 

ومجال تطبيقه جميع الوزارات ومصالح وحدات  والذي عمله تنظيم المناقصات والمزايدات, 1982
  .الإدارة

                                                 
 246ص _ المرجع السابق _احمد مطاوع .د  1
  .145ص –المرجع السابق  –احمد حسان الغندور .د 2
 . 140ص  -بق المرجع السا -أحمد مطاوع . د 3
 العطاءات لجان: ليةالثا العطاءات لجان القانون هذا ىبمقض شكلت:" يلي ماعلى  1999الاشغال الحكومية  لعام   قانون من) 6(المادة نص 4

 . الدائرة طاءاتلجنة  ع المرآزية
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ونص قانون الإشغال العامة الفلسطيني على انه تصدر من مجلس الوزراء اللوائح والأنظمة اللازمة 
الا انه حتى هذا التاريخ لم تصدر هذه اللوائح عن مجلـس  , لتنفيذ أحكام القانون خلال ثلاثة شهور

حيث لا يوجد لها لوائح خاصـة  , اكل كثيرة واختلاف الحلول فيها الأمر الذي سبب مش, الوزراء 
  .1وما زالت الأمور تتفاقم والأحداث تتعالى بالشكوى, تحكمها 
نتيجة لذلك قامت وزارة الأشغال العامة باعتبارها الجهة المسؤولة عن عقد الأشغال العامة   

ما يتطلب القانون ولعـلاج مؤقـت   وباجتهاد ومبادرة خاصة منها وبدون مصادقة مجلس الوزراء ك
وحتى صدور اللوائح اللازمة بتبني وتطبيق نصوص بعنوان لائحة الشروط العامة لعقود الأعمـال  

وركز عقد المقاولة , 1994ونموذج في العقد الموحد بين المالك والمقاول لسنة , 1994المدنية لسنة 
لوائح وتعليمات فرعية لقوانين نقلا عن  وجميعها1994والشروط الخاصة لسنة , للمشاريع الإنشائية

عقد المقـاولات الهندسـية والمدنيـة     بدورها نقلا عن والتي , 2وعقود الأشغال العامة في الأردن
  . 3والمعروفة بالفيدك

وإن أحكام عقد الفيدك   ،العديد من المؤسسات إلى تطبيق قواعد وأحكام قواعد الفيدكذهب    
وزارة الأشغال العامة والمؤسسـات الفلسـطينية   إدارة قت عندها في مجموعها أصبحت هي ما الت

  .4الأخرى في مباشرتها لعقود الأشغال العامة
 وسنعمل على دراسة أهم هذه الطرق وأوسعها استخداما في مجال العقود الدولية للإنشاءات  

  : هي وفق الآتيفي  اختيار الطرف الاجنبي 
وسوف نبحث كل واحـدة  , الاتفاق المباشر: والثالثة, إلى التعاقدالدعوة : والثانية, المناقصة: الأولى

  : على حدى وفق الآتي  من هذه الطرق
  :المناقصة: أولا

هي طريقة يتم من خلالها اختيار أفضل من يتقدم للتعاقد سواء من الناحية الماليـة أو مـن     
على من يتقدم بأقـل  ل رست بالتعاقد في حا والمناقصة عادة تكون. ناحية الخدمات المطلوب أداؤها

فان الكثير , بأعمال معينة مثل عقد أشغال عامةبعقود معينة عطاء وذلك إذ أن أرادت الإدارة القيام 
بشأن العطـاءات  )6(ومنها القانون رقم, بتطبيق نظام المناقصة تلزمأمن القوانين وفي إبرام عقود 

  .1996الحكومية العامة لعام

                                                 
 - والقضاء القانون مجلة في منشور - والفيدك الاداري لعقدبين ا فلسطين في العامة الاشغال عقد تنظيم بعنوان مقالة - عمارة ابو محمد. د 1

 .بعدها وما 40ص - 2003 -عشر الثاني العدد
 
  46ص-السابق المرجع - عمارة ابو محمد. د 2
 تطبيقه ويشترط,اوروبا في واسعا تطبيقا يلقى, الاستشاريين للمهندسين الدولي الاتحاد وطوره وضعه الاصل بريطاني عقد هو الفيدك عقد 3

 المقاولات نشاط ويتابع الأحكام متطور العقد وان الدولية العامة الاشغال لمشروعات وتمويلها شرائها بمناسبة العالمية المنظمات من الكثير
 .الاشمل هي الاحدث ةعوالطبطبعة  من اآثر فيه نجد لذا بها الاخذ المصلحة تبرر وعادات سلوك من يستجد وما

 ).بكدار(روالاعما للتنمية الفلسطيني الاقتصادي المجلس الفيدك أحكام تطبق التي الفلسطينية المؤسسات من 4
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سا تترك للإدارة حرية التعاقد دون أن تلزمها بإتبـاع طـرق المناقصـة    إلا أن هناك دولا مثل فرن
  .1وكذلك مصر لم تنص على تنفيذ هذه القاعدة العامة

أن  أي: مبادئ أساسية هي العلنية والمنافسـة والآليـة والإسـناد     أربعةوأسلوب المناقصة تحكمه 
  .2النظر عن الاعتبارات الأخرىالإدارة ملزمة بإسناد العقد إلى صاحب العطاء الأقل سعرا بغض 

  :وعليه فقد تنوعت المناقصات العامة إلى ثلاثة أنواع
  .المناقصة العامة المفتوحة - 
  .المناقصة المقيدة أو المحدودة - 
  .والمناقصة على أساس الموازنة بين السعر والجودة - 

  :وسوف نلقي الضوء بشكل سريع على هذه الأنواع وفق الآتي
ويقصد بها المناقصة التي يسمح بالاشتراك فيها لمن يشاء بعد إجراء  :مفتوحةالمناقصة العامة ال _أ

  3.وفيها تلتزم الإدارة باختيار أفضل من تقدم لها من حيث الشروط المالية, العلنية للمناقصة
والتي يتم فيها تحديد من يسمح له بالمشاركة فـي المناقصـة    :المناقصة المقيدة أو المحدودة _ب

حيث يتم اختيار قائمة من الشركات والمقاولين تقررها الجهات المعنية المختصة بـالوزارات بعـد   
  . 4التحري عنها وذلك لكفاءتها المالية والفنية

الإدارة بالاختيـار  ويقصد بها أن تقوم  :المناقصة على أساس الموازنة بين السعر والجودة _جـ 
مثل الاعتبارات الفنيـة فـي المشـروع    , اعتبارات أخرى غير الاعتبارات المالية  في مواجهة 

ثم تختار الإدارة من يتقدم بأفضل عرض مالي بالإضافة إلى انه حسـب الجـودة فـي    , المطروح
  . التنفيذ

ولكن لا يوجد حريـة مطلقـة   , نوع من أنواع المناقصات مستندة إلى القانون أيوتلجا الإدارة إلى 
ويتم اللجوء , يقل أويرى فقهاء القانون أن اللجوء إلى المناقصة بد. للإدارة في اختيار نوع المناقصة

سوف نقوم بدراسته في الجزء التـالي إلا  التي  و, أخرى ومنها التعاقدطرق في الفترة الحالية إلى 
 جدير بالذكر بان هناك دول عدة ما زالت تستخدم المناقصة ومنها مصر وكذلك القانون اللبناني أنه

  .5والأردني
  : الدعوة إلى التعاقد: ثانيا

ويكون للإدارة في هذا الأسلوب قدرا كبيرا من الحرية فـي  , وهي عبارة عن دعوة تنافسية  
حيث وفقا لهذا الأسلوب فـان  , صات العامةاختيار الطرف الأجنبي مع احتفاظه ببعض ملامح المناق

                                                 
- العربي الفكر دار -مقارنة دراسة -الادارية للعقود العامة الاسس - ماويطال سليمان عن نقلا - السابق المرجع -مطاوع احمد.د 1

 الهامش في 299ص1991
  237ص - الهامش في -ماويطال سليمان عن نقلا -السابق المرجع - مطاوع احمد 2
_ القاهرة _ دارالكتب القانونية ود ار شتات للنشر والبرمجيات _ في القانون المقارن  ).BOT(عقود البوت _ عبد الفتاح بيومي حجازي .د 3

 . 165ص_  2008
  149ص-2003-1طبعة -بيروت - الحقوقية الحلبي منشورات - العامة الانشائية المشروعات ضمانات - جابر الرؤوف عبد. د 4
 149 ص- السابق المرجع - جابر عبدالرؤوف.د 5



38 
 

ذلـك   صياغةويتم , الإدارة تقوم بإعداد جمع الوثائق التي تتعلق بالمشروع من وثائق فنية وقانونية 
  .في شروط فنية وشروط قانونية يتم طرحها بحيث يقوم الطرف الأجنبي بالإجابة على هذه الدعوة

ويمكن لهذه الـدعوة أن  . ضل من كافة النواحيومن خلال العروض المقدمة يتم اختيار الأف  
أنها تنشر في صحف عامة واسعة الانتشار عالميا أو صحف متخصصـة لهـذا    أيتكون مفتوحة 

  .متاحة للجميع أيالغرض 
أن تختص الدعوة بمشاريع أجنبية تابعة لدول معينـة   أيوكذلك يمكن للدعوة للتعاقد أن تكون مقيدة 

إلى الإمكانيات المالية والفنية والأدوات المستخدمة في تحقيـق رغبـة   أو مشروعات معينة بالنظر 
وهذا الأسلوب عادة ما يكون في المشاريع الممولة مـن قبـل دول أو   , 1الأطراف بانجاز المشروع

  . هيئات أخرى حيث تشترط شروط معينة
  

  :الاتفاق المباشر: ثالثا

اختيار الطرف الأجنبـي مـع الاحتفـاظ    وهذا أكثر الأساليب التي تعطي الإدارة حرية في   
بمبدأي الحرية والمساواة حيث انه يعفي الطرف الأجنبي من التنفيذ بإتباع الإجراءات الشكلية والتي 

 2.يتطلبها القانون وكذلك له ميزات من الناحية الاقتصادية حيث انه يعفي الطرف الوطني من النشر
هو المناقصة أو الدعوة للتعاقد ذلـك  , جا عن الأصلويعتبر أن هذا الأسلوب أسلوب استثنائي خرو

وعلـى سـبيل   , يتم النص على الحالات التي أجازت اللجوء إليه بموجب نصوص قانونية خاصـة 
  .الحصر لا المثال 

  :ويمكن حصر هذه الحالات بما يلي
 .حالات الاستعمال والتي يتطلب عدم التقيد بإتباع الإجراءات القانونية .1

أن جميع العروض لـم   أيتيار الطرف الأجنبي بواسطة الأسلوبين السابقين إذا لم ينجح اخ .2
 .تحز رضاء الإدارة

 .في الحالات التي تقوم بعض الهيئات أو الدول بتمويل المشروع المراد انجازه .3

 .في كافة المشاريع غير موجودةإذا كان المشروع يحتاج إلى تقنيات تكنولوجية متطورة  .4

 .فيها اتفاق وتعاون بين الدول الراغبة في التعاقد مع دولة أخرىفي الحالات التي يكون  .5

 .التعاقد مع شركات معينة تم لها تنفيذ مشروعات مع الدولة بشكل ممتاز .6

  3.في المشاريع السرية والتي يتطلب تنفيذها بسرية تامة لتعلقها بالأمن الوطني والقومي .7

                                                 
  257 ص-السابق المرجع - الحمد شيبة االله عوض.د 1
رسالة ماجستير  غير _ دراسة مقارنة _ الاسس القانونية لعقود البوت في ظل القانون الأردني والقانون الكويتي _ مدلول حشاش الطفيري  2

 .  99ص_ عمان _  2007الجامعة الاردنية _منشورة 
ص _ الكويت مطبوعات جامعة الكويت  _  الطبعة الاولى_ دراسات في نظرية العقد الإداري وتطبيقاتها في الكويت _ عزيزة الشريف . د 3

157 . 
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الأسلوب إلا في حالات معينة والتي ذكرناها  إن الطرف الوطني لا يستطيع اللجوء إلى هذا, وعليه
  .آنفا

جميع الطرق والأساليب التي درسناها من أجل إختيار الطرف الأجنبي فإننا نلاحظ أن  وبالنظر الى
ولكن الأكثر اتساعا هو الدعوة إلى التعاقد في العالم وعلى , الأساليب الثلاثة التي ما زالت مستخدمة

  .لمزاياه المتعددة المستوى الدولي وذلك نظرا
بالمشرعين الذين ما زالوا يولون دورا كبيرا إلى أسلوب المناقصة للتخفيف مـن هـذا    لنهيب وإننا 

  . الأسلوب وتجنيب الطرف الوطني من الخضوع للإجراءات المعقدة
وبعد اختيار الطرف الأجبي فاننا سوف ننتقل لدراسة دور المهندس في العقد الدولي للانشاءات في 

  . مرحلة ما قبل توقيع العقد  في المفرع التالي 
  

   .دور المهندس او مكاتب الدراسات في المرحلة قبل التعاقدية: الفرع الثالث 

بعدة وظـائف تتـراوح بـين تقـديم     .المهندس الاستشاري في إطار عقود الإنشاءات  يقوم  
ويبدأ دور المهندس بمقتضـى  .  المشورة والخبرة الفنية لصاحب العمل وإدارة الأعمال ومتابعتها 

في إبرام العقد بين صاحب العمل و المقـاول  ) عقد الاستشارات الهندسية ( مع صاحب العمل  هعقد
مستندات المناقصة وفحص عـروض  حيث يقوم المهندس بإعداد بحوث و دراسات أولية وإعداد , 

المتقدمين فيها ومراجعة التصميمات المقدمة منهم وإبداء الملاحظات عليها وترتيب العروض مـن  
 قبـل أي انه يمكن تلخيص الأعمال التي يقوم المهندس الاستشاري في المرحلـة  ,  1حيث الأولوية 

  :التعاقد بثلاث أعمال هي 
 .موضوع العقد إعداد التصميم التفصيلي للعمل   ) أ

 ) .المقاول ( إعداد الدعوة للمنافسة من اجل اختيار الطرف الأجنبي   ) ب

  .تقدير تكاليف المشروع ) جـ    
ويكون السؤال الذي يتطلـب الإجابـة   2.عقده مع صاحب العمل ه الأعمال يتم تحديدها بموجب وهذ
  . ؟ القانونية للعقد المبرم ما بين المهندس وعميلهما هي الطبيعة  عليه

  .للإجابة على هذا السؤال يجب التفرقة بين كون العميل شخص قانوني خاص ام شخص قانوني عام
  .كون العميل شخص قانوني خاص : أولا

منهم من ذهب إلى كونه عقـد  . الهندسية ات عقد الاستشاراختلف الفقه حول التكييف القانوني للقد 
  .انه عقد بيع خدمات  ىال واذهب  وأخرينوكالة ومنهم من ذهب الى انه عقد مقاولة 

                                                 
المرآز الدولي -في القضايا المالية والتجارية وقضايا الإنشاءات  - اعداد المحكم الدولي وتطبيقات منصة التحكيم - مجدي دسوقي .د  1

 . 371ص - 2004 - للاستشارات الادارية والمالية 
 . 372ص  -مرجع سابق  - مجدي دسوقي . د 2
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  .وبيان الأدلة والرد عليها  ىعلى حدمن هذه التكييفات دراسة كل واحدة ب نقوم وسوف 
 .عقد الاستشارة الهندسية عقد وكالة  ) أ

عقد يوكل  " نجد بأنها عرفت عقد الوكالة  ،التشريعات  المدنية بالرجوع إلى نصوص مواد   

من ذلك يتضـح لنـا بـان     1." نفسه في تصرف جائز ومعلوم الموكل بمقتضاه شخصا آخر مقام
 ـ. خر بعمل قانوني معين لآعلى ان يقوم شخص  قومتعريف عقد الوكالة ي أصـحاب هـذا    تندويس

الى كون عقـد   تندونستقلال عنه وكذلك يسإالرأي بان المهندس يعمل لحساب عميله ويمثله ولكن ب
  .ر الشخصي مثل عقد الوكالة الاستشارة الهندسية من العقود ذات الاعتبا

وأضـيف  , ولرد على هذا الرأي فان المهندس الاستشاري لا يتعامل باسم العميل ولا يمثله   
 2.بان العقد ما بين المهندس و رب العمل هو عقد ملزم لجانبيه ولكن الوكالة ملزم فقـط الموكـل   

ان كان يحتاج الى مجهود ذهني يقوم به المهندس هو عمل مادي والعمل الذي وإضافة إلى ذلك بان 
  . اما عقد الوكالة فان الوكيل يقوم بتصرفات قانونية  ،الا انه ليس عمل قانوني

ول العقد المهندس بان يقوم في ابرام تصرفات قانونية عن العميل والتعاقد مع الغير نيابة خلكن قد ي
  3.عقد وكالة وهنا نكون بصدد  ،عنه

 . عقد بيع خدماتعقد الاستشارة الهندسية هو   ) ب

ومحل المبيع فيه هو خبـرة   ،4يف عقد الاستشارة الهندسية بأنه عقد بيعييرى البعض بان تك       
الا أن الأفكار الاقتصادية الجديـدة   ، يلزم بان يكون المبيع شئ مادي فقهوعلم المهندس وان كان ال

خدمات كما فـي أعمـال البنـوك    ات العالمية تستوعب ان يكون محل عقد البيع يوالحديثة والاتفاق
فكرة الملكية على ما يقدمه المهندس  تطبيق فانه من الصعب, للرد على هذا الاتجاه. امينوأعمال الت

يملك صاحب العمل الفكرة وان ملكها فانه لا يمكن استعمالها لدى عميل آخـر  من أنه  الاستشاري 
قد الاستشارة هو اداءات ذهنية وعلميـة  إضافة الى ذلك ان محل ع الحقيقيةوهذا ما لا يتصور في 

  .والمهندس مؤد للخدمة وليس بائعا لها , وليس اشياء مادية 
لوصف كون الحق ليس ملكية علـى  اوبالقياس على عقود المشورة المعلوماتية فانه لا ينطبق عليه 

يطبـق علـى    مما سبق الاشارة اليه فان عقد بيع الخدمات لا 5.مثل هذه البرامج وانما حق استخدام
 .عقد الاستشارة الهندسية

                                                 
من مشروع  القانون المدني )   797(من القانون المدني الاردني  والمادة ) 833( من القانون المدني المصري  و المادة ) 699( المادة  1

 .الفلسطيني 
 .30ص _2004_القاهرة _ دار النهضة العربية _ عقد الاستشارة الهندسية _ محمد سعد خليفه .د 2
 . 47ص _  2009_عمان _  دار الثقافة _ لمهندس الاستشاري في عقود الانشاءات  المسؤولية المدنية ل_ هاشم علي الشهوان  3
 للمشتري لينق أن البائع بمقتضاه يلتزم عقد: البيعمن مشروع القانون المدني الفلسطيني عقد البيع بأنه )  428( مادة(عرفت المادة  4

عقد بيع " من القانون المدني  االمصري  عقد البيع بأنه ) 418( وعرفته "  نقدي ثمن لمقاب في ماليا حقا أو شيء ملكية
" بأنه )465(وآذلك عرفته المادة ." يلتزم به البائع أن ينقل للمشتري ملكيه شيء او حقا ماليا آخر مقابل ثمن نقدي 

 " تمليك مال أو حق مالي لقاء عوض 
 .49ص  - 47ص_ مرجع سابق _ هاشم علي شهوان .د 5
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  .عقد مقاولة  هوعقد الاستشارة الهندسية )جـ

فإننا نجد بأنـه  , لعقد المقاولة , 1وتعريفات الفقه, بالرجوع إلى نصوص التشريعات المدنية        
يقوم شخص بعمل معين لحساب شخص آخر مقابل اجـر دون   نأ بهعقد يقصد :" يعرف بما يلي

وهـي   خصائص عقـد المقاولـة    يمكن ان نستخلصومن التعريف  "أن تخضع لإشرافه وإدارتـه 
وجميع هذه العناصـر تنطبـق   , وانه عقد ملزم لجانبين وانه يرد على عمل,  عاوضةوالم رضائيةال

  .على عقد الاستشارات الهندسية
يمكن الرد عليها , عدة انتقادات كون الأعمال التي يقوم بها المهندس ذهنية لهجه الرأي وهذا إلا أن 

لم تحـدد   ريفبان ليس هناك ما يمنع من أن يدخل العمل الذهني تحت إطار عقد المقاولة حيث التع
وكذلك وجه له انتقاد بان سلطات المهندس أوسع في عقد الاستشارات الهندسية منهـا  , طبيعة العمل

فجاء الرد عليه أن هذا الاختلاف ما هو إلا اختلاف في مدى السلطة التي يتمتـع  , د المقاولةفي عق
  2.القانوني له ييفبها أطراف العقد ولا يؤثر على التك

  3.ويمكن اعتبار عقد الاستشارات الهندسية عقد مقاولة من نوع خاص
ث أن المهندس يلتزم به بانجـاز  وإنني أرى أن عقد الاستشارة اقرب ما يكون إلى عقد المقاولة حي

وتنطبق عليه أحكام , ذهنيالذي يقوم به عمل  عمل دون رقابة وإشراف رب العمل وان كان العمل 
الحالة يخول فيها العقد المهندس بان ينوب في القيام بتصرفات قانونيـة  هذه ولكن في , عقد المقاولة

وليس هناك ما يمنع من تجزئة العقد , د وكالةعن العميل فإنه والحالة هذه يكون في هذه الجزئية عق
الجزء الذي يتعلق بأعمال المهندس دون أن تكون فيها نيابة عن رب العمـل وينطبـق   , إلى جزئين

. والجزء الثاني الذي يكون فيها تصرفات قانونية يطبق أحكام عقد الوكالة, عليها أحكام عقد المقاولة
  .فانه يكون عقد مقاولة وتطبق عليه أحكام هذا العقدأما إذا كان العقد غير قابل للتجزئة 

    كون العميل شخص من أشخاص القانون العام: ثانيا
يثور التساؤل حول , في حالة تعاقد المهندس مع عميل هو شخص من أشخاص القانون العام  

  أم لا؟ ةكون العقد إداريا أم لا؟ وهل هو عقد أشغال عام
مـع   ونتعاقـد هم الذين ي ،في هذه الحالة وكون الدولة أو احد الأشخاص المعنوية العامة   

هدف تحقيق المنفعة العامة أو بناء مرفق عام فانه في هـذه الحالـة يكـون    بهذا العقد في المهندس 
ولا يجد الفقه أية صعوبات في تحدد كون العقد إداري إذا توافرت عناصـر العقـد الإداري   . إداريا

  .فيه
وان كانـت  , فان هذه المسالة مازالت حتى اليوم محل خلاف, أما بخصوص كونه عقد اشغال عامة

وقد رأى البعض أن هذا العقد عقد ملحق بعقد , المهمة التي يقوم بها المهندس هدفها تنفيذ عمل عام
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, الانتقـادات انه لا يوجد رأي بعيد عـن   لاه إبوالبعض الآخر رأى انه عقد شبيه , الأشغال العامة
فبعد دراسة أطراف العقد  وكذلك دور المهندس الاستشـاري  . 1لة ما زالت محل خلافأوهذه المس

 ،فاننا سوف ننتقل لدراسة  المفاوضات وما لها من دور فعال في تنفيذ العقـود الدوليـة   ،في العقد
  _ :وتفسير بنودها حال الخلاف وذلك في الفرع التالي 

  
  . المفاوضات التي تسبق توقيع العقد الدولي للانشاءات : الفرع الثالث 

المفاوضات لها أهمية كبيرة في العقد الدولي للانشاءات لما توضح من نوايـا الأطـراف      
وتحيد التزامات كل طرف  ومسؤولياته وحقوقه  ـ  وتكون المرجع الذي يتم اللجوء اليـه حـال    

ي للانشاءات تثير لدينا الاسئلة التاليـةونحتاج لايجـاد   لذا فإن المفاوضات في العقد الدول. الخلاف 
من حيـث تعريفهـا    ،ما هي المفاوضات التي تسبق توقيع العقد الدولي للإنشاءات. الاجابة عليها 

ومضمونها ؟  وما أهمية المفاوضات في العقود الدولية للانشاءات وماهي المسؤولية المترتبة عـن  
  : هذه الاسئلة من خلال الآتي هذه المرحلة  ؟ وسوف نجيب على 

   : تعريف المفاوضات :  الفرع الأول
يمكن تعريف المفاوضات بأنه تبادل الاقتراحات والمسـاوامات، والمكاتبـات والتقـارير،      

والدرسات الفنية والاستشارات القانونية، التي يتبادلها أطراف التفاوض ليكون كل منهم على بينـة  
وللتعرف على  ما يسفر عنه الاتفـاق  .  التي تحقق مصلحة الأطراف  ،القانونيةمن أفضل الاشكال 

  . من حقوق والتزامات  لطرفيه 
فيعدل الأطراف عن الاستمرار فـي   ،وإما عدم الاتفاق ،والتفاوض ممكن أن يسفر عن ابرام العقد

ة حاصةفي أنها في وتبدو أهمية المرحلة ما قبل العقدية بصفة عامة والمفاوضات بصف.  التفاوض 
وكلما كان الإعداد جيدا كلما كان العقـد محققـا لمصـلحة الأطـراف      . الواقع فترة لإعداد العقد 

واذا لم تسفر المفاوضات عن التعاقـد  .  ومتضمنا من الشروط  ما يحول دون قيام منازعات بينهم 
من ابرام عقد يفـتح بـاب    فعدم التعاقدد خير،فإن تلك النهاية لا يمكن أن توصف بأنها غير سعيدة

الذي يسفر في النهاية الى الاضرار بالأطراف  وتعطيل مصالحهما  ويكبدهما النفقـات   ،المنازعات
  2. الباهظة 
وما ستكون عليه علاقتهمـا فـي    ،وان المفاوضات توضح الصورة الكاملة أمام المتعاقدين  
  .  وهي تأمين للمستقبل من تعاقد يؤدي  الى الخلاف ،المستقبل
 ،كما ان محاضر المفاوضات يمكن الرجوع اليها في حال الخلاف على بند من نبود العقـد   

  . وحل النزاع حول النقاط المتنازع عليها  ،ويكون لها دور كبير في تفسير وطريقة تنفيذ هذا العقد
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 ،مكثفـة ونظرا  لما تم ذكره سابقا فقد أصبحت العقود الدولية للإنشاءات تتطلب  إجراء مفاوضات 
حيـث يتخلـل   . تستغرق  في الغالب وقتا طويلا  أكثر من الوقت اللازم لإبرام العقـود التقليديـة   

ويبرم  بصدد هـذه المراحـل  المتتاليـة    , المفاوضات اجتياز مراحل متتالية صوب العقد النهائي 
ثل الايجاب والقبـول  اتفاقيات تمهيدية  تختلف بطبيعتها عن الآليات  التقليدية في التقنيات المدنية م

ويتم تحديد مضمون هذه الاتفاقيات التمهيدية  غالبا شكل المستندات التي يتبادلهـا    ،والوعد بالتعاقد
حيث يسجل فيها مفهوم أحد الأطراف أو تفاهم الأطراف على أمور تخص مرحلة معينة  ،الأطراف

وتصدر هذه المسـتندات  . لة وتكون هذه المستندات مؤشر على انتهاء هذه المرح ،من المفاوضات
  1. او المذكرة   ،خطاب تفاهم ،بمسميات مختلفة مثل البروتوكول

وفي العادة يتم اللجوء الى هذه المستندات لمعرفة نية الأطراف في أمر ما مختلف عليه أثناء تنفيـذ  
صاصـين  الإ أن هذه المستندات يتقصها الوضوح والدقة  لصياغتها من قبل اناس ليسو اخت  ،العقد

  . فهم مدراء وليسو خبراء قانوني او فنين 
.  أي توقيع العقد  ،وتنتهي مرحلة المفاووضات في حين صدور الإيجاب والقبول المطابق له  

  والسؤال الذي يجب الاجابة عليه ما هو موضوع المفاوضات في العقود الدولية للانشاءات ؟ 
  

  . موضوع المفاوضات: الفرع الثاني

قسم فني يتعلق بالجانب الفنـي   ،اوضات في العقود الدولية للإنشاءات الى قسمينتنقسم المف  
واعـداد   ،ويكون محوره النظام الفني للمشروع مـن تصـميم المشـروع    ،للعقد الدولي للإنشاءات

او ما يتعلق بالتجارب الميكانيكية  والفنية و الضمانات الفنيـة للمعـدات   . الدراسات  والرسومات 
ولا سيما مـن  ،وفي الغالب تحاط المفاوضات الفنية بالكتمان والسرية من كلا الفريقين. والماكينات 

ات التي لها طابع جانب المشروعات الأجنبية وخصوصا إذا تناولت هذه المفاوضات بعض المعلوم
ومن هنا إن الكثير من العقود الدولية للإنشاءات تتضمن نصا يلزم طرفيها  بالمحافظة على  ،السرية

  . سرية المعلومات التي يمكن أن تتطرق إاليها هذه المفاوضات 
 ،وبراءات الإختـراع ،وتتعلق المعلومات التي يشملها الإلتزام بالسرية في الغالب في المعرفة الفنية

خشيت ان يتم  اسـتغلال   ،وكافة الوثائق الفنية التي يقوم الطرف الأجنبي  بتقديمها للطرف الوطني
  2. هذه الوثائق من الطرف الوطني في حال فشل المفاوضات وعدم ابرام العقد 

أما النوع الثاني من المفاوضات هو المفاوضات القانونية وعادة ما تكون هذه المرحلة لاحقة لمرحلة 
حيث يأتي دور الخبراء القانونين لصياغة الموضوعات التي اتفق عليها الخبراء . مفاوضات الفنية ال

وكذلك يقوم الخبراء القانونين بدراسـة  . الفنين في شكل نصوص قانونية محددة تمهيدا لابرام العقد 
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ها الضـمات  وبحث المسائل القانونية والتي لم تبحث في المفاوضات الفنية والتي يأتي فـي مقـدمت  
والغرامـات   ،القانونية ـ ومواعيد التنفيذ والضمانات البنكية ومسائل التمويل  المـالي للمشـروع   

  . وتحديد القضاء المختص بالمنازعة والقانون الواجب التطبيق  ،المالية
وانما تحتاج كذلك إلـى قـدرة    ،ومن ذلك فان المفاوضات القانونية لا تحتاج إلى خبرة قانونية فقط

  1.اوضية تف
الإ أن  ،بعد أن تعرفنا على أنواع المفاوضات واهمية كل نوع منها في العقد الـدولي للإنشـاءات   

  السؤال الذي يطرح نفسه هو ما هي المسؤولية المترتبة على الأطراف في مرحلة المفاوضات ؟ 
  

  .  المسؤولية في مرحلة المفاوضات: الفرع الثالث

وقـد تنتهـي    ،إبرام العقد الـدولي لـلإ نشـاءات النهـائي    تنتهي مرحلة المفاوضات إما ب  
أي أن أحد الأطراف تبين له بعد المفاوضات . المفاوضات بفشل الأطراف بالتوصل إلى ابرام العقد

  . أن هذا المشروع ينطوي على مخاطرة كبيرة  ولا يستطيع اكمال المشروع 
هل يجب . لى التعاقد تخضع لحسن النية و السؤال الذي يطرح نفسه  إذا كانت المراحل السابقة ع 

  أن يسيطر مبدأ حسن النية على المفاوضات ؟ 
فبعضهم يرى أنه يجب على كل طرف من الأطـراف الـدفاع عـن     ،لقد اختلفت الآراء حول ذلك

 ،فالعقد يقوم بين طرفين تتعـارض مصـالحهما   ،مصالحه  ولا ينتظر من خصمه معاونة في ذلك 
في حـين يوكـد   . كل طرف  لتحقيق مصالحه على حساب الطرف الآخر ومن الطبيعي أن يسعى 

  .فالعقد يقوم على التعاون والثقة المتبادلة  ،البعض الآخر على مبدأ التعاون في مرحلة المفاوضات
  : ان موفق الفقه  المصري والقانون والقضاء  من هذه الجزيئة يظهر فيما يلي 

: والثاني . فلا اجبار على التعاقد  ،مبدأ حرية العدول: ول الا ،إن المفاوضات يسيطر عليها مبدأن
واعمالا لمبدأ الحرية العقديـة  . يجب أن يلتزم كل من الطرفين بمبدأ حسن النية  في المفاوضات  

حيـث قـررت     ،فإن لكلا الفريقين العدل عن التعاقد دون ان يكون مسؤولية على أحد الأطـراف 
الإ أن   2،اوضة عمل مادي  ولا يترتب عليها بذاتها أي اثر قانونيمحكمة النقض المصرية بأن المف

المسؤولية تقوم إذا عدل أحد الأطراف واقترن  عدوله بخطأ تتحق به المسؤولية التقصيرية نتج عنه 
أما اذا وضع الأطراف اتفاقا أو نظاما للتفاوض فان الخطأ الذي . ضرر للطرف الآخر  المتفاوض 

  3.يرتكتب يؤدي إلى انعقاد المسؤولية العقدية وليس التقصيرية 
فإن القليل مـن أحكـام    ،الى المسؤولية في مرحلة المفاوضات في ضوء أحكام التحكيم أما بالنسبة

الإ أن قضاء التحكيم التجـاري   ،التحكيم أشار الى المسؤولية عن قطع المفاوضات قبل انعقاد العقد
                                                 

 .  277ص  -المرجع السابق  -عوض االله شيبة الحمد . د 1
 .  190ص  -المرجع السابق _ نقلا عن  أحمد مطاوع   -  224ص - 18المجعة لسنة  - 9/2/1967الصادربتاريخ )  52( نقض مدني رقم  2
 . 190ص  -المرجع السابق  -احمد مطاوع . د 3
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يعتبر هناك مسؤولية تقصيرية في مرحلة المفاوضات في العدول عن التعاقد اذا اقترن بخطأ نـتج  1
وهـو    2.وتقوم المسؤولية التعاقدية في حال وجود اتفاق للتفـاوض  . اضرار بالطرف الآخر  عنه

  .بذلك حذا حذو القضاء العادي في هذه المسألة 
ونحن نرى أن ما توصل اليه القضاء العادي وقضاء التحكيم من رأي حول المسؤولية في مرحلـة  

حرية التعاقد وحسن النية بطريقة تتنافى مع مـا  حتى لا يتم استعمال مبدأ  ،التعاقد هو عين الصواب
  .  وجدا من أجله 

  
وعليه تبدأ مرحلة جديـد مـن    ،وأخيرا يجب الإشارة الى أن مرحلة المفاوضات تنتهي بانعقاد العقد

  .مراحل العقد وهي المرحلة العقدية والتي سوف ندرسها في المبحث القادم 
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                 
  . 1979/ 26/10بتاريخ  2131الصادر في اطار غرفة التجارة الدولية تحت رقم )  NORSOLOR( وهذا يمكن استنباطه من حكم تحكيم  1
 .  195ص  -المرجع السابق  - احمد حسان الغندور .د  2
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    . حلة العقدية في العقود الدولية للإنشاءاتالمر: المبحث الثاني

  
في المبحث السابق ركزنا على أهم العناصر التي تتضمنها المرحلة قبل العقدية في العقود   

ومرحلة المفاوضات  ودور المهندس الاستشاري الدولية للإنشاءات وكيفية اختيار الطرف الأجنبي،
  .المسؤولية المترتبة عن هذه المرحلة و

حيث ) ابرام العقد الدولي للإنشاءات رحلةم(أما في هذا المبحث سوف ندرس المرحلة العقدية       
بعدة صيغ ؟ وما  أمة واحدة يغعدة أسئلة من ضمنها هل هذه العقود تبرم بص نع الإجابةسوف يتم 

هو الدور الذي تؤديه كل صيغة؟ وكذلك سوف ندرس في هذه المرحلة العقدية دخول العقد مرحلة 
وقت ابرام العقد هو نفسه وقت دخوله حيز النفاذ؟ وهل يتمتع العقد الدولي  عتبرالنفاذ؟ وهل ي

بحث الوثائق التعاقدية  والدور الذي تقوم منا كما يقتضي  ؟ بخصوصية في هذه المرحلة للإنشاءات
  والقيمة القانونية التي تتمتع بها هذه الوثائق  ،به في مجال هذه العقود

  :الإجابة على هذه الأسئلة من خلال مطلبين وفق الآتي وسوف نحاول 
  .للإنشاءاتالعقود الدولية  لإبرامالصيغ المختلفة : المطلب الأول 
  .ودخوله دور النفاذ للإنشاءاتابرام العقد الدولي : المطلب الثاني 

  
  .للإنشاءاتالعقود الدولية  لإبرامالصيغ المختلفة : المطلب الأول 

في العادة يكون بعدة صور مختلفة وليس بصورة واحدة وتتنوع  للإنشاءاتإن العقد الدولي   
الطريقة التي يجب بموجبها  اختيارطريقة تنفيذ المشروع وعلى رب العمل  إلىهذه الصور استناداً 

كافة  إجراءعلى أن يتم تسليم المشروع كاملاً أي مع  الاتفاقويمكن أن يكون  .تنفيذ المشروع
معين من الأعمال  بنوعكل منهم  لقيامأو يمكن الاتفاق مع عدة مقاولين ،" تسليم مفتاح"التشطيبات 

عقد واحد مع  بإبرامأو ممكن أن يقوم رب العمل  ،عدة عقود بإبرامالمشروع أي  لإنشاءاتاللازمة 
ويشكل  ،العمل جراءامراحل وفي مرحلة من  عدة مشيدين أصليين متخصصين كل في نوع معين 

، وأخيراً قد يبرم اتفاق مع )كونسوريتوم( عرف باسم تفيما بينهم نوعاً من المشاركة  ونالمشيد
  .ويعرف باسم المخاطر المشتركة ،المشيدين المشروع المشترك

ومن خلال هذا المطلب سوف نعمل على دراسة كل صورة من هذه الصور ونعرض مزاياها 
  :وعيوبها وفق الآتي 

  .) صيغة عقد تسليم المفتاح(الصيغة الأولى لإبرام العقود الدولية للإنشاءات : الفرع الاول 
  ). صيغة العقود المنفصلة( الصيغة الثانية لإبرام العقود الدولية للإنشاءات : الفرع الثاني 
  .)صيغة الكونسوريتوم ( الصيغة الثالثة لإبرام العقود الدولية للإنشاءات : الفرع الثالث
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  .الصيغة الأولى لإبرام العقود الدولية للإنشاءات صيغة عقد تسليم المفتاح: الفرع الأول

بموجب هذه الصيغة يقوم رب العمل بإبرام عقد واحد مع مشيد أصلي ويكون مسؤول عن      
جميع الأعمال المتعلقة بالمشروع ويلتزم تسليم رب العمل المشروع كاملاً متكاملاً وهو ما يعرف 

وهذا الأمر يقتضي من المشيد الأصلي أن يقوم بجميع الأعمال الهندسية  ،باسم عقد تسليم المفتاح
  1.والإنشاء والكهربائية والميكانيكية وجميع الأعمال اللازمة للمشروع

تبسط العلاقات القانونية بين الأطراف المتعاقدة كون  بأنها وتتميز هذه الطريقة بالنسبة لرب العمل
تعمل  المشروع و هاءمتعاقد معه شخص واحد مسؤول عن جميع الالتزامات المطلوبة لإنالشخص ال

 2.ر الوقت والماليتوفعلى 

  :أما عيوب هذه النوع من العقود  فإنه يتمثل فيما يلي 
والكسب فيعرض سعراً منخفضاً ليغري رب بح هدفه الأساسي الر يكونأن المشيد الوحيد   :أولاً

وحيث أنه لا يقوم بالعمل بنفسه وإنما يتعاقد مع مقاولين  ة ونوعية  التنفيذحساب جود العمل على
ولا يكون لرب العمل أي علاقة مع المقاول من  ،من الباطن لتنفيذ الأعمال كل وفق تخصصه

وهذا يسمح للمقاول  ،من الباطنئمة بين المشيد الأصلي والمقاول إنما تكون العلاقة قا ،الباطن
المستوى المطلوب من أجل تنفيذ هذه  فير نوعيات من المقاولين من الباطن ليست الأصلي بأن يختا

   3.والكسب بأقصى حد بحفه تحقيق الردالأعمال حيث أن ه
  .بعد فتح باب المفاوضات بين الطرفين من جديد إلاإن هذا العقد لا يمكن تعديله    :ثانياً
نظراً لجهل رب العمل بالتكلفة الصحيحة للعمل فإنه في بعض الأحيان تكون التكلفة عالية من  :ثالثاً

  4.المنفصلة تكلفة العقود
حيث أنه يتحمل جميع مخاطر  ،إن هذا النوع من العقود لا يخلو من المخاطر بالنسبة للمشيد:  رابعاً

 ةميكانيكيتشيد أو تركيبات من عيوب تصميم أو  ،الإنشاءات في مواجهة رب العمل   وعيوب
  5.إتمامهاوكهربائية على الرغم من قيام المقاول من الباطن ب

  
  .)صيغة العقود المنفصلة (  للإنشاءاتالعقود الدولية  لإبرامالصيغة الثانية : الفرع الثاني 

عدة عقود مختلفة مع مقاولين من أجل انجاز  بإبراميقصد بهذه الصيغة بأن رب العمل يقوم     
 ،الأعمال اللازمة للمشروعبحيث يختص كل منهم بإنشاء جزء من  ،العمل ةسب طبيعحالعمل  كل 
والبناء ومقاول من أجل  يديشتالمقاول من أجل التصميمات ومقاول من أجل أعمال فيتعاقد مع 

                                                 
  .2ص_ مرجع سابق _ محسن شقيق .و د. 2ص_ المرجع السابق_ محمود الشرقاوي . د  1 

  .2ص_ المرجع السابق _ محمود سمير الشرقاوي . د 2
  .2ص_ مرجع سابق _ محمود سمير الشرقاوي . د 3
 .3ص_ مرجع سابق _ محمود سمير الشرقاوي . د 4

  .109ص_ مرجع السابق _ أحمد حسان  الغندور . د 5
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صين حسب طبيعة المشروع وكذلك مع مقاولين متخص ،الأعمال الميكانيكية والهندسة المدنية
  1 .ونوعية

ق رب العمل لأنه تمن عيوب هذا النوع من العقود بأنه يعقد العلاقات القانونية ويلقي عبئاً على عا
   .من المشيدين والمقاولين عدد كبيريتعامل مع 

يقوم هذا  الى مهندسبمهمة الاستشارة رب العمل يعهد الا أن هذا العبء يخفف بأن   
المشيدين  إلىالمهندس بتقدم كافة الاستشارات بشأن المشروع ويراقب المقاولين وتوجيه الملاحظات 

  .م بالتنسيق بين جميع العقود والأعمال المختلفةووالمقاولين ويجب على رب العمل أن يق
 بهدف الوصول الى نتيجة محدودة أو تنظيم منطقيةفقاً لخطة وتنظيم  إجراء" ويقصد بالتنسيق 

عقود العمل التنسيق بالعمل بين جميع أي يقع على عاتق رب ، "العلاقات لتحقيق غاية  بعض
 2.وهو المهندس يمثلهالمقاولين وعادة ما يكون ذلك بواسطة شخص 

قد نظم  .ةالتزام رب العمل بالتنسيق بين العقود المختلف للدول وقد نظمت القوانين الوطنية  
حيث أعطى المشيد . القانون الخاص ه فيالمشرع الفرنسي هذا الالتزام في القانون الاداري أكثر من

أما  ،ويضه الحق بالتعالحق في تنفيذ الأعمال المسنده اليه بشكل متلازم فان لم يكن هذا فيصبح ل
يؤسس على  حيث ان هذا الالتزام قد لفي الولايات المتحدة فإن الالتزام يقع على عاتق رب العم

القانون الأمريكي يعتبر رب العمل مثل المشيد فالعقد بصورة صريحة أو على الأساس الضمني، 
بحيث يضمن رب العمل أن يحل مشيد  ،العام عليه  عبء إسناد العقود المختلفة والتنسيق بينها

يد المتضرر يكون له الحق في الرجوع على يمشوإن ال ،مؤهل فنياً ومالياً لتنفيذ الأعمال المسندة اليه
ومن الأمثلة على  .3رب العمل لأنه اسند العمل الى مشيد غير مؤهل مما ترتب على ذلك الضرر

القضية رقم باريس في صادر عن هيئة تحكيم تابعة لغرفة التجارة الدولية في التحكيم الذلك حكم 
ام بالتنسيق هذا الالتزام  بوسيلة مؤسس بأن الالتز"فقد قضي الحكم  ،1982لسنة ) 2790(

 ،وكان هذا الحكم في نزاع ما بين مشيد أوروبي ورب عمل ليبي "،بالدرجة الأولى على المنطق
وقد استندت هيئة التحكيم في تأسيس هذا .سكنيةمعات وكان النزاع متعلق بثلاثة عقود  ولتشيد مج

والقانون المقارن والعقود ذات  ،القانون المحلي والتقنين المدني  وأحكام القضاء  والفقه الىالالتزام 
 ،أن تنفيذ العقود يكون وقفاً لحسن النية والمنطق إلىوقد خلصت هيئة التحكيم  ،الشكل النموذجي

التزام  وإنما المنطق الفني وبذلك قضت بأن ،والمقصود بالمنطق ليس المنطق التعاقدي او القانوني
  4.التنسيق على عاتق رب  العمل الليبي

  
                                                 

  .210ص _مرجع سابق _ أحمد مطاوع . د 1
  .211ص_ مرجع سابق _ أحمد حسان . د 2

3 GLAVINIS (P)،LE contral de construction، Paris، GLN Joly edition، 1993، (p) 298 
4 Affairecci   N 3790، Sentence rendue en 1993، ccinedite؛؛؛ 
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  .)صيغة الكونسوريتوم ( الصيغة الثالثة لإبرام العقود الدولية للإنشاءات : الفرع الثالث

يقصد بهذه الصيغة أن يبرم رب العمل عقد واحد مع عدة مشيدين أصليين يتخصص كل            
هذا التعاقد ما يعرف  ،وذلك على سبيل التشارك ومراحله الإنشاءاتفي نوع معين من اجراء  منهم

 .1وهذا يعني لغة التزاوج والاتحاد ) CONSORTIUM ( باسم الكونسوريتوم

الدولية فإن الدراسات القانونية توليه أهمية خاصة  الإنشاءاتوأن هذا النوع الأكثر شيوعاً بين عقود 
  :اتفاقين كما أن هذا النوع من هذه العقود تجمع بين .في الدراسة

الاتفاق او الاتحاد بين المشيدين الذين يشاركون في أعمال الانشاءات والذي ينظم : الأولالاتفاق  
  .الأعضاء أنفسهم العلاقات بين

رتيوم بصفتهم وحدة عمل بين رب العمل وأعضاء الكونسوهو الذي ينظم علاقة ال: الاتفاق الثاني  
  .أي عقد الانشاءات ذاته ،واحدة

  :وفق الآتي  ندرس كل واحدة من الاتفاقات على حدىوسوف 
  :وهذا الاتفاق يقوم بتحديد عدة نقاط حسب الاتي: اتفاق الكونسو ريتوم : أولاً 

  .حادوموضوع الات طبيعةتحديد  - 1        
  .تحادللاالبناء الجديد  مالمبادئ التي تنظ - 2        
 .الأعضاءولية بين ؤتحديد وتوزيع وسائل المس - 3       

  :طبيعة وموضوع الاتحاد_ 1 
  :تعريف _ أ

تعاقدية بين اثنين أو أكثر من  طبيعةيعرف الاتحاد او الكونسوريتوم بأنه شراكة ذات       
من أجل الحصول بنجاح على مناقصة بأفضل الشروط لانجاز أحد مشروعات  تحددالشركات التي ت

بصورة  المعينةوقد يتم الاتفاق بين المشروعات  ،ميع الوسائل اللازمةو بتج ،الإنشاءات الدولية
  .وذلك بواسطة قيام هذه المشروعات بتنفيذ مشروع واحداً معاً بصورة ضمنية ،ضمنية

  :اد مبدأ شكل الشريك بعاست_ ب

انما الكونسوريتوم يتم تشكيله  ،عادة ما يقوم المشروع المشترك على شكل الشركة التجارية       
لذا  ،تم تشيكل الاتحاد هاء هذا المشروع الذي من أجلهتتنفيذ مشروع مؤقت وينتهي بعد ان تابعةلم

  .الشريك المعروف في الشركات شكلفإن الكونسوريتوم نادراً ما يستخدم 
ولكن قد يحدث أن يطلب رب العمل الكونسوريتوم أن يتخذ شكل الشركة في القوانين   
ا يريد المشيدون أن يشاركوا في المشروع باعتبار أنهم وهذا يكون في العادة عندم ،المحلية

   2 .مستثمرين وليس مجرد مشيدون وحسب

                                                 
  229-207ص_ المرجع السابق _ عوض الله شيبة .و د. 4ص_المحاضرة السابقة _ محمود سمير الشرقاوي . د 1

2 GLAVINIS (P)، 0P، Cit، p.341. 
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وقد اثار  .أما مشروعات الإنشاءات التقليدية فلا يتم فيها تسجيل شركة في القانون المحلي  
فمنهم من ذهب إلى أنها  ،هذه الشراكةلالقانونية  الطبيعة هذا الأسلوب من الاتفاقيات التساؤل حول 

، الا أن هذا الرأي لقي معارضة من الفقه حيث أن رب العمل يعرف الشركاء 1.شركة محاصة
وبإمكان رب العمل الرجوع بالتضامن على  ،جميعاً ويتعاملون مع الغير شركاء في عملية واحدة

  .سمينوعادة ما يتم توقيع عقد الانشاءات مع رب العمل بإ ،جميعهمأحدهم أو على 
الا أن الكونسوريتوم يتشابه مع شركة المحاصة بإنه لا يتمتع بكيان قانوني مستقل عن   

  2.افهرطا
ارات بقة ذهب الى تكييف اتفاق الكونسوريتوم بأشكال متنوعة وفقاً للعفوكان جانب من ال

والقانون الواجب  ،نفيذوكذلك ظروف الابرام والت ،والمصطلحات المستخدمة في هذا الاتفاق
  3.ف اتفاق الكونسوريتوم على أنه شركة فعليةيفمثلاً القانون الفرنسي يكي ،التطبيق
أخذ به القضاء الفرنسي كذلك حيث ذهب الا أن اتفاق الكونسورتيوم يشكل شركة ما وهذا   

فعليه،وذلك على أساس أن هذه الشركات اتحدت من أجل هدف مشترك وهو مشروع عام وكل 
عنها  يتمخضفي الاتحاد يشارك في إمكانياته وكذلك يشارك في الكسب والخسارة التي  مشروع
  .الاتحاد

توافرت شروط  يثديه البعض حيث اعتبره  بأنه شركة تضامن واقعية او فعلية حيأ جاهوهذا الات
وقد تكون مسؤولية الشركاء في  ،القانوني التسجيل الا أنه لا يقوم باجراءات  ،الشركة فيه

لكونسورتيوم  مسؤولية تضامنية حيث يجوز الرجوع على أحد الشركاء منفرداً عن الاخلال ا
   4.الاخرين إلتزاماتب

وكذلك يعتبر القانون الألماني  تجمع بعض الشركات للقيام بعمل مشترك شركة مدنية ولا يحول 
الشركة ليس لها  كما أن ،دون اعتبارها كذلك الاتفاق على عدم المشاركة في الأرباح والخسائر

   5.شخصية معنوية مستقلة وليس لها اسماً تجارياً
صري ولا يعترف النظام القانوني الم ،وفي مصر لا يوجد تنظيم تشريعي لهذه التجمعات  

   .بمفهوم قانوني مستقل لها

                                                 
شرآة تقوم بين شخصين أو اآثر  وتتمييز عن باقي الشرآات بأن آيانها القانوني مقتصر على العلاقة بيت : تعرف شرآة المحاصة بأنها  1

يها آونها لاتخضع لاجراءات الشهر وقد تؤسس للقيام بعمل واحد أوعدة اعمال  وهي شرآة غير معدة لاطلاع الغير عل.الشرآاء المتعاقدين
متفرقة وقد تؤسس للقيام بأعمل متكررة ولفترة طويلة، وهي تقوم على الاعتبار الشخصي  وبتالي لا يحق لاي شريك أن يتنازل عن حصته الا 

  .بموافقة باقي الشرآاء
  5ص_ سابق الاشارة اليها المحاضرة ال_ محمود سمير الشرقاوي . د 2

3 CIAVINIS(P). Op، Cit p342 
  5ص_ المرجع السابق _ محمود سمير الشرقاوي . د 4
_ في الشارقة _  2005ديسمبر  7-4ورقة عمل مقدمة في ندوة بعنوان التحكيم في عقود الاشغال والمقاولات _ أحمد السيد الصاوي . د. أ 5

  .16ص _ .المتحدةدولة الامارات العربية 
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نوع  انهافي ـ فات ما ذهب إليه الدكتور محمود الشرقاوي يرى أن أفضل هذه التكينو   
 ،خاص من الضمان الاتفاقي يمنحه المقاولون المتعددون الذين يبرمون عقود الانشاءات لرب العمل

  1.الخاصة لهذه العقود طبيعةنظراً لل
اتجهت الى تسجيل شركة وفقاً للأشكال المعروفة في القانون  وكذلك لو أن نية المشيدون  

  .س هناك ما يمنعها من ذلكليتي يتم تنفيذ المشروع فيها المحلي في الدولة ال
 :استخدام الأشكال التأسيسية أو التنظيمية بدون شخصية معنوية :  جــ

ي والانشاءات لأكثر الأعمال انتشاراً في المجال الدومن إن الشكل التعاقدي لاشتراك المشيدين      
بدون وجود شخصية  يجتمع فإنها تتخذ الشكل التأسيستوبما أن هذه المشروعات عندما  ،الدولية

  2.شركة بسيطة او شركة محاصةالمعنوية ومن الممكن أن يكون شكل 
  
 :الاتحاد الأفقي والاتحاد الرأسي_ د

هو أن يقوم جميع أعضاء الكونسورتيوم بالتوقيع على عقد الانشاءات مع :  بالاتحاد الأفقيالمقصود 
ا فقط عقد حكمهوفي هذه الحالة فإن جميع العلاقات بين رب العمل والمشروعات ي ،رب العمل

ويكون أعضاء  ،وهذا يعطي رب العمل حق الرقابة على تشكيل الاتحاد وتكوينه ،الانشاءات الدولية
  3.تجاه رب العمل تضامنية  الاتحاد مسؤولين مسؤولية

يعدل الا  لا او تكوين الاتحاد يجب انات داتشكيل الاتح" الفيدك على أن عقد وقد نصت شروط 
  ".بناء على موافقة سابقة  من رب العمل

وإعطاء رب العمل الحق في الرقابة على تكوين الكونسو رتيوم يرجع الى أن الكونسو رتيوم هو   
عبارة عن اتفاق مؤقت ومجرد من الشخصية المعنوية، وبالتالي فمن حق رب العمل التأكيد من 

   4.ة أو الدعوة للتعاقد أو ابرام العقدصاولين الفنية والمالية في مرحلة المناقكفاءة المق
ثم  ،فالمقصود به أن يقوم أحد المشروعات بابرام عقد الانشاءات مع رب العمل الاتحاد الرأسيأما 

الا أنه الذي  ،عقد الانشاءات فيذيقوم  هذا المشروع بتكوين اتحاد مع مشروعات أخرى من أجل ت
وأن باقي  ،الذي وقع معه العقد فقط) المقاول ( ن مسؤولاً أمام رب العمل هو المشروع يكو

( المقاولين يكونون مقاولين من الباطن وبناءاً على ما ذكر فإن هذا الكونسو رتيوم يعرف 
وهذا جعله يمثل دوراً ثانوياً  ،لا يسمح لرب العمل بفرض رقابة على الاتحاد نظرا لكونه.)بالايكم

في عقود الانشاءات االدولية  أي أنه يستخدم بشكل ثانوي ويقل مكانه أقل من مكانة الكونسورتيوم 
  5.الأفقي

                                                 
  5ص_ مرجع سابق _ محمود سمير الشرقاوي . د 1
  5ص_ مرجع سابق _ محمود سمير الشرقاوي . د 2

3 GLAVINIS (P)، 0P، Cit، p.34.  
4 GLAVINIS (P)، 0P، Cit، p.34.  

  221ص_ المرجع السابق _أحمد حسان  الغندور  . د 5



52 
 

  
  : موضوع الكونسو رتيوم ) ــه

ابرام اتفاق  يهدف الى  تنظيم يتم  من أجل تنظيم العلاقة بين أعضاء اتحاد الكونسو رتيوم 
 العقد مع رب العمل أو قد يضاف إليه هذاوقد يبرم  ،بينهم قبل اسناد عقد الانشاءات علاقاتهم فيما

أي أن موضوع الكونسو رتيوم ينصب أساساً على  ،اتهدف تنفيذ عقد الانشاءبجديدة  وذلك  عقود
 1.تنظيم تدخل الأعضاء وتنظيم تعاونهم من أجل تضمن المشروع بأفضل الشرط

  تيوم تنظيم وإدارة الكونسور) 2

  :أدوات أو وسائل تنظيم إدارة الكونسورتيوم _ أ
ويتم النص  ،من عقد الشركة يقتربإن عقد اتفاق الكونسورتيوم ليس عقد بسيط إنما هو عقد       

  :لتان ويوجد في هذا المجال وسي ،من خلاله على وسائل معينة من أجل تنظيم إدارة الكونسورتيوم
وسيلة القيادة بواسطة أحد المشروعات الذي تكون له سلطة اتخاذ بعض :  الوسيلة الأولى_ 

  .القرارات المتعلقة بالاتحاد
وسيلة القيادة بواسطة لجنة أو أكثر مكونة من واحد أو أكثر من المشروعات  :الوسيلة الثانية _ 

  .المجتمعة المكونة للكونسورتيوم
أو استخدامها بشكل جزئي  في تنظيم إدارة نفس  ذلك التنسيق بين هاتين الوسيلتينوأنه يمكن ك

فالهدف النهائي لهذه  ،في إدارة الاتحاديلة الأولى أو الثانية هي وسواء كانت الوس ،المشروع
الوسائل يتمثل في تنظيم وإدارة علاقات الأعضاء الكونسورتيوم فيما بينهم وعلاقات هؤلاء 

  2.غيرالأعضاء بال
وهيكل  ،هأنشطة مشروع طبيعةل تبعاتتنوع مهمة المشروع القائد  :المشروع القائد_ ب
في العادة يتم توقيع عقد ما بين أعضاء الاتحاد  ،سورتيوم  ومتطلبات تنفيذ العقد والمشروعونالك

واصطلاح المشروع  ، وسلطاته ومسؤولياته مهمه قائد المشروع  تحديدفيه والمشروع القائد يتم 
الانشاءات وأما في مجال الصناعة يستخدم اسم المشروع الموجه في العقود القائد يستخدم في مجال 

كما  ،ويتمثل دور المشروع القائد في تنسيق العلاقات الداخلية بين أعضاء الكونسورتيوم ،الصناعية
ولذا فهو يتحمل المسؤولية إزاء أعضاء الكونسورتيوم عن عدم  ،رب العمل مأنه يمثل الاتحاد أما

  3.راجع الى عدم التنسيقالتنفيذ ال
ع المهام المختلفة لعملية الانشاءات فيما بينهم يتوزبم أعضاء الكونسورتيوم ويق :توزيع المهام_ ج

وعادة ما يتم توزيع كافة الأعمال المتنوعة لعقد الانشاءات وفقاً  ،بمقتضى اتفاق الكونسورتيوم

                                                 
1 GLAVINIS (P)، 0P، Cit، p.34  

GLAVINIS (P)، 0P، Cit، p.345  
2 GLAVINIS (P)_ 0P_ CIT_ p.346   

3 GLAVINIS (p)_OP _ CIT_P.346  
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من أعضاء الكونسورتيوم في ومن ثم يتم تحديد مشاركة كل عضو  ،لتخصص كل  واحد فيهم
 ،أو بنسبة مئوية من الثمن بعد الاسناد ،سواء كان بنسبة مئوية من العقد الكلي) العقد( العطاء 

وذلك من أجل  ،لأعمال المسندة إليهلمسبقاُ  محدد بين أعضاء الكونسورتيوم ضوكل عوحيث أن 
  1.حداث توازن في تنفيذ العقد الدولي للانشاءاتا
يتم تحديد في اتفاق الكونسورتيوم الأعمال التي يمكن القيام بها بواسطة : المقاولة من الباطن _ د

أحد أعضاء الكونسورتيوم  ولا يستطيع ،تنفذ بموجبهاالمقاولة من الباطن ويتم تحديد الشروط التي 
 ولةقد على المقالا يجوز التعا هويمكن الاشتراط بأن ،أن يلجأ بصورة فردية الى المقاولة من الباطن

  2).القيادة ( كتالي من لجنة المشروع  اذنمن الباطن دون 
 هوفقاً لاتفاق الكونسورتيوم يقوم كل عضو في الاتحاد باستخدام وسائل: الوسائل المشتركة) هـ

ولما كان اتفاق الكونسورتيوم يقتضي  ،الخاصة للقيام بالمهام المسندة بموجب اتفاق الكونسورتيوم
لى كافة المستويات المالية    والادارية فإنه يمكن للأعضاء أن تتشارك في بعض الوسائل التنظيم ع

  3.والالات ويتم رصد حساب مشترك لمثل هذه الوسائل المشتركة دمثل الأيدي العاملة والموار
  
  ."صيغة المشروع المشترك" الصيغة الرابعة لابرام العقود الدولية للانشاءات : لفرع الرابع ا 

  
سوف نلقي الضوء على صيغة المشروع المشترك المتصلة بصلة وثيقة بابرام العقود الدولية 

وأطراف هذا المشروع  ،لذا فإننا سوف نركز الدراسة على تعريف المشروع المشترك ،للانشاءات
  .والأنماط التي يتكون منها المشروع المشترك

  .تعريف المشروع الدولي المشترك: أولاً 

  :اصطلاح المشروع الدولي المشترك يستدل منه ظاهرتين مختلفتين إن         
مشروعات الدولية بقصد ممارسة نشاط الوهي اشتراك أكثر من دولة في مشروع من :  الأولى

وهذا عادة ما يكون في الاستثمارات طويلة الامد وهي دائما   4،اقتصادي يعود بالنفع على الشركاء
تكون بحاجة الى تنظيم  مستمر لا تقتصر  على السياسة العامة  والتنسيق بين السياسات المتباينة 

مستقل عن الدول  يانإلى الممارسة الفعلية التشغيلية للنشاط عن طريق هيئة لها كبل يتعدى ذلك 
  5.الأطراف

                                                 
  224ص_ مرجع سابق _ أحمد  مطاوع   .د 1

2 GLAVINIS (P)_ 0P_ Cit _ p347  
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 ،قصد بها المشروعات التي تتكون نتيجة لاتفاق بين طرف محلي أو أكثر عام أو خاصي:  الثانية
وبموجب هذا الاتفاق يتم تأسيس مشروع  ،يكون في العادة طرف خاصأجنبي أو أكثر  وطرف

معين في اقليم الطرف الأول أو قد تكون ملكية المشروع للطرف الأول ويتولى الطرف الثاني 
  1.يع وما إلى ذلكخدمات الإدارة والتوز

  :ويمكن أن يتم تعريف المشروع المشترك وفقاً لما ذكر أعلاه الى اتجاهين رئيسيين هما 
أي شكل من المساهمة المتضمنة " التعريف الواسع ومن الأمثلة على ذلك تعريفه بأنه :  الأول

أو أنه كل صور التعاون الذي يستمر لفترة من الزمن بين "  مشاركة في العمل لمدة غير قصيرة
ادة نشاط اقتصادي عطرف أجنبي وطرف محلي في سبيل القيام بنشاط اقتصادي معين هو في ال

عبارة عن تعاون بين أطراف "المشترك طبقاً لمعناه الواسع هو  ليفالمشروع الدو 2"استثماري

تفات الى لدون الا.ط اقتصادي استثماري لمدة غير محددةيهدف القيام نشا ،ينتمون لأكثر من دولة
ودون تحديد  ،ودون تحديد قواعد منظمة للعلاقة بين الأفراد ،حجم التعاون والمساهمة من كل طرف

 ،المشروع المشترك شخصية معنوية مستقلة خذفلا يلتزم أن يت ،الشكل القانوني للعلاقة بين الأفراد
القانونية للمشروع  يعةظ على عدم تحديد الطبفز بالمرونة كونه يحاوهذا يجعل هذا الاتجاه يمتا

عليه عدم تقديم  خذأولكن ي ،تنوع الأوضاع الخاصة بهالدولي المشترك مع السماح في نفس الوقت ب
  3.لنموذج المثالي للمشروع الدولي المشترك محل التعريفا

الدول من ثر كأكثر يمثلان دولة أو أمشروع يتقاسم فيه طرفان أو " : التعريف الضيق:  ثانياً

القرار من خلال  صنعالمتقدمة ودولة أو أكثر من الدول الآخذة  في النمو المخاطر المالية و

  "عام الالمشاركة في رأس مال المشروع 
الخسائر لمدة غير ومشروع يساهم فيه أكثر من شريك يتقاسمون الأرباح : "وكذلك تعريفه بأنه 

  4"محددة
لصور التعاقد الاستثماري بين  معناه الضيق لا يتسع يتضح لنا أن المشروع الدولي طبقاً لومن ذلك 

كما لا  ،فقط أو أطراف ينتمون لدول آخذه في النمو فقط ةمتقدمالدول الأكثر من طرف من 
  5.يستوعب الترتيبات التعاقدية التي لا ترقي الى مرتبة الشركات

 هوعدم تنفيذ الأمر الذي يجعل،صف بالمروةتبمعناه الواسع يريف المشروع المشترك عأن ت و نرى 
أقرب للوصول الى الغاية من المفهوم العام للمشروع الدولي المشترك كونه ظاهرة نشأت وتطورت 

  .العملية في العلاقات الاستثمارية للحاجات استجابة
  .روع الدولي المشتركـأطراف  المش: ثانياً 

                                                 
1 GLAVINIS (P)، 0P، Cit،P435.ets.  
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 ،المشروع الدولي المشترك هو اتفاق بين دولتين دولة آخذه في النمو ودولة متطورة صناعياً إن
أو حكومات أو  عامة أشخاصاً طبيعية أو أشخاصاُ ،فإنه قد تكون أطراف الدولة الآخذة في النمو

شخصاً أما الطرف الأجنبي فإنه في العادة ما يكون دولة متقدمة صناعياً وقد يكون  ،هيئات حكومية
  .معنوياً خاصاُ أو شخصاً معنوياً ينتمي إلى الدولة

من خلال العقود تبرم  تنفذ و رك كصيغة من الصيغ التيأن المشروع المشت وتجدر الإشارة إلى
بينما يتمثل الطرف  ،الدولية للانشاءات هو أن الطرف الوطني قد تكون الدولة أو أحد هيئاتها العامة

وهذا الأمر لا يمنع  ،أو معنوي ينتمي الى دولة صناعية متقدمة الأجنبي في شخص خاص طبيعي
  1. المشتروع المشترك يبين طرف خاص محلي وطرف خاص أجنبي( من أن يكون 

  .صيغ وأنماط المشروعات الدولية المشتركة: ثالثاً 

للعلاقات نظراً للتطور الاقتصادي وزيادة التعاون بين الدول فقط ظهرت عدة صيغ وأنماط      
علاقات بين الدول انماط متعددة منها فيها  ،"المشروع الدولي المشترك" الدولية الاستثمارية 

الا أنه  ،هناك صيغ لا ترقى الى مرتبة الشركاتكصيغة الشركة بأشكالها المختلفة والأطراف 
غتين حسب صيغ مساهمة الأطراف الى صي تنوع وتعدد الصيغ الا أنه يمكن تقسيمها ورغم من 

  :رئيسيتين وفق الآتي 
والصيغة التعاقدية للمشروع الدولي المشترك ومن  ،صيغة المشروع الدولي المشترك في رأس المال

  : وفق الآتي  وهما وفق الآتي  .ن تتداخل الصيغات في صيغة واحدةالممكن أ
 

  .المشروع الدولي المشترك في رأس المال:  الصيغة الأولى
مال الوتطلق هده الصيغة على المشروعات الدولية المشتركة التي تساهم أطرافها في رأس 

من الأنماط السائدة في الحالات التي تكون  يوه ،المشترك ويكونوا بالتالي شركة للقيام بالمشروع
مكان تأسيس الشركة  وبعد أن يتم تحديد 2.أحد أطراف المشروع الدولي دولة آخذه في النمو

يتخذ الأطراف قراراً يناسبها للنظام القانوني للدولة المراد تنفيذ المشروع فيها لتمارس  ،المشتركة
ويقوم الشركاء كذلك باختيار شكل الشركة طبقاً للأشكال المعروفة في النظام  ،نشاطها كشركة محلية

مة أو شركة ذات مسؤولية محدودة أو مساه ةالقانوني في الدولة المطبقة، وقد يتم اختيار شرك
  .شركة التوصية بالأسهم أو شركة التضامن

 المشروع فيها مزايا نفيذه الدولة المراد تحوعادة ما يعتمد اختيار نوع الشركة على مدى ما تتي
ومن الجدير بالذكر ان شركات المساهمة تبين أنها أنسب  .هذا النوع من الشركاتل ،يهلاتوتيس

شروعات الاتفاقية كبيرة الحجم والتي تأخذ صيغة مشروع دولي مشترك في رأس الشركات للم
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أما الشركات ذات المسؤولية المحدودة فإنها الأنسب للمشروعات الدولية المشتركة في رأس  ،المال
  1.المال ذات الحجم المتواضع

مشروع جاري شركة مساهمة في القانون الت من الأمثلة على المشروع المشترك الذي اتخذ شكل
والذي أثار العديد من المسائل القانونية حيث ثارت بصورة منازعات وقضايا  2هضبة الأهرام 

وملخص المشروع في أنه  ،متعددة سواء أمام المحاكم الفرنسية أو أمام هيئات التحكيم الدولية
عن  تم إبرام عقد أصلي بين وزير السياحة المصري ممثلاُ 1974ديسمبر سنة  22وبتاريخ 

وشركة )  E. G. O. T. H) (ايجوث( جمهورية مصر العربية والهيئة العامة للسياحة والفنادق 
وذلك  ،بهونج كونج) S.P.O.M.E(وشركة جنوب الباستيك  ،)S.P.P(ممتلكات جنوب الباستيك 

وكان هذا  .بهدف إنشاء مركزين سياحيين أحدهما بجوار مقر الأهرامات والآخر برأس الحكمة
وكان الالتزام المترتب على الحكومة  ،المشروع يرتب التزامات على كل طرف من الأطراف

اما التزام شركة  ،المصرية أن تعمل على نقل ملكية الاراضي الازمة لتنفيذ المشروع  وحيازتها
تخص من اسهما %  40ايجوث وشركة جنوب الباسفيك باقامة المشروع وتأسيس شركة مصرية 

ولى والباقي الثانية  وتلا ذلك تأسيس شركة مساهمة ما بين شركة ايجوث وشركة جنوب الا
 ،بسبب المعارضة الشعبية الا انه لم تتم ) الشركة المصرية للتنمية  والسياحة ( الباسفيك  وهي 

  .ر هضبة الأهرام منطقة أثريةعتباالسلطة الى ا ضطروالأمر الذي أ
  .للمشروع الدولي المشترك اقديةعالصيغة الت: الصيغة الثانية 

وهي صيغة جديدة  ،ظهرت هذه الصيغة كصيغة جديدة ناتجة عن تطور العلاقات الاستثمارية
حيث أن الشركاء يملكون حصصاً في رأس المال بنسبة استثماراتهم وتمتاز  ،للمشاركة في المخاطر
   3.ولا ينشأ عنها كيانات ذاتية أو أشخاص قانونية مستقلية ضة بطبيعتها التعاقدية المح

ولقد ظهرت هذه الفكرة في القضاء الأمريكي بسبب الحظر المفروض في الولايات المتحدة 
تكوين شركات  أية عامة في مشاركات،عنوية والشركات بصفالأمريكية على دخول الأشخاص الم

وأن الفكرة من هذا الابتداع هو  ،تجاريالقانون الشبيهة بشركات الأشخاص المعروفة في النظام 
تسمح للشركات بالتجمع في إطار تعاقدي بتنفيذ مشروع معين دون أن ينشأ بينهما  نةخلق صيغة مر

ارتباط خاص بين شخصين أو أكثر " وهو ما عرفه القضاء الأمريكي بأنه  ،شركة بالمعنى الصحيح

  4"وع معين دون وجود مشاركة حقيقيةح في مشربللاشتراك في السعي من أجل الر

وخاصة ونة الأخيرة  في الآ نجاحا كبيراوقد اكتسبت الصيغة التعاقدية للمشروع الدولي المشترك 
وقد " صيغة المستقل  عتبرهاصناعياً لدرجة أن البعض ي قدمةبين الدول الآخذه في النمو والدول المت
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 ،اتفاقيات الخدمات ،الاتفاقيات وهي اتفاقيات المعنويةانتشرت بصورة خاصة في ثلاثة أنواع من 
  1.ي الأعمال المدنيةلاوقوالاتفاقيات بين م

 ،أن رب العمل يقوم بإبرام اتفاق مع المقاول يسمى بالمشروع المشتركب،نستخلصومن ذلك كله 
حة ويتم اللجوء الى هذا النوع عندما يكون هناك مصل .أيضاويعرف باسم المخاطر المشتركة 

فيقدم كل من رب العمل  ،اقتصادية في انجاز العمل وتشغيله في وقت مناسب على نحو سليم
مال المشروع سواء كانت الحصة موارد مالية أو خبرات فنية أو حصة المقاول حصته من رأسو

في الإدارة وكذلك التسويق ثم  يشتركانو فويقتسمان التكالي ،صول من نوع آخرأ ةنقدية أو أي
  .2لأرباح والخسائر الناتجة عن تشغيل المشروعتوزيع ا

وهذا النوع من المشاريع يوفر مصلحة مشتركة لطرفي العقد الأمر الذي يعمل على بذل كافة 
والأبراج أ برىالك هذا النوع من الصيغ يستعمل في بناء الفنادق ،الجهود من أجل نجاح المشروع

  3.الضخمة للشقق الفندقية
وفي  .من دراسة الصيغ التي يبرم وينفذ من خلالها العقد الدولي للانشاءاتوبهذا نكون قد فرغنا 

  .المطلب التالي سنقوم بتسليط الضوء على ابرام العقد الدولي للانشاءات ودخوله دور النفاذ
  

  النفاد زابرام العقد الدولي للانشاءات دخوله حي: المطلب الثاني 

العقود الدولية من خلالها يغ المختلفة التي تبرم وتنفذ ولقد قمنا سابقاً بإلقاء الضوء على الص  
و نلقي  ،ببحث مسألة ابرام العقد الدولي للانشاءات ودخوله حيز النفاد وسوف نقوم للانشاءات 

 د من هذا المبحث بعدالضوء على بعض النقاط ذات الأهمية الخاصة في هذا المجال وسوف نست
فإن هذه  ،ذا الرضالهوط الشكلية والموضوعية كرضاء الأطراف  والشربعض الموضوعات 

صدد دراسة متخصصة في التحكيم في العقود الدولية بدراسة وبحث حيث أننا نهكت المواضيع قد ا
  .للانشاءات فلا داعي للخوض في مثل هذه البحوث

دراستهما من خلال الفرعين التالين برئيسين سوف تقوم  نقطتينسوف نقتصر دراستنا هذه على 
  :وفق الآتي 

  .ابرام العقد الدولي للانشاءات: الفرع الأول 

  .دخول العقد الدولي للانشاءات حيز النفاد: الفرع الثاني 
  

  .ابرام العقد الدولي للانشاءات: الفرع الأول 
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عيد بيرسخ أقدام الأطراف على نحو  هعم تطور العملية وكما أنيدان ابرام العقد الدولي للانشاءات 
وإننا بدراسة مسألة ابرام العقد الدولي للانشاءات نؤكد على موضوعين مهمين في هذا  ،عن الريبة

  :المجال ونعمل على دراستها وهما شكل العقد والوثائق التعاقدية 
  مضمون العقد: أولاً 

 Couchesإن العقد الدولي للانشاءات يبرم من خلال طبقات متدرجة : التكوين التدريجي للعقد_ 1

Successives ويقضى بأن العقد ينعقد بالاتفاق على العناصر  ،ل ألمانيصوهذا المفهوم من أ
لاحقاً بموجب اتفاق  عليهايمكن الاتفاق  ،المسائل الثانوية في مرتبة تالية تبقىبينما  ،الجوهرية

م وحكم أن يقمتكميلي حيث أنه اذا لم يتفق الأطراف على المسائل الثانوية فإنه يمكن للقاضي أو ال
ويستعين القاضي او المحكم بقواعد العرف والعدالة  في 1.عيةفي تكملة العناصر التب مقام الأطراف

  .حل المسائل الثانونية

من مشروع  )102( ة دوكذلك الما ،ردنيمن القانون المدني الأ 95ادة لماعليه  أكدتوهذا ما 
  .القانون المدني الفلسطيني

يجب أن يتم لجزئية ؟؟ وللوصول لهذا المفهوم التساؤل حول المقصود بالاتفاقيات ا لكن يثور
ع يويتم التوق يتم الاتفاق عليه جزءاً جزء بحيث ،مركباً اًعقد هتصوير العقد الدولي للانشاءات بأن

إنما يكون التنفيذ  ،يفوروهذا الاتفاق الجزئي لا يلزم الأطراف بالتنفيذ ال ،على الجزء المتفق عليه
أي أن العديد من العقود الدولية للانشاءات يتم في مراحل تدريجية   ،بعد توقيع العقد النهائي

  2.متتابعة
  .) Punctation( ة أو ما يسمى ولقد اختلف الفقهاء حول التكييف القانوني للاتفاقيات الجزئي

نه فإ ،في العقد الجوهرية  ناصرعيرى بعض  من الفقهاء إن كان الاتفاق الجزئي يرد على ال
  .اللاحقة ما هي الا تكملة النهائيةوان الوثيقة ،العقد يعقدالحالة هذه و

بأن الاتفاقيات الجزئية وإن تم الاتفاق بموجبها على العناصر الأساسية للعقد  اما البعض الاخر فيرى
 تفاقالاالمطلوب   نقاطلاحاطة بالاتفاق ناتج عن مفاوضات مهمتها ا وانما .نها لا تعتبر العقد ذاتهفإ

  .عليها
ذا الأطراف اتجهوا الى إف ،ويجمع الفقهاء الى أن ادارة الأطراف هي التي تتحكم بالاتفاقيات الجزئية

  3.توقيع اتفاقية ذات طابع مؤقت ام توقيع وثيقة ذات طابع النهائي
 :خطاب الموافقة _2

ويرسل  ،فعندما يختار رب العمل أحد العطاءات ،العطاءات المقدمة من المتعهدين بمثابة ايجاب تعد
 27المادة ت عليه وهذا ما نص .العقد قد أبرم عتبري ،خطره فيه بقيول عطائهيخطاباً إلى صاحبه 
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خطره فيه يلا يعتبر انه قد أبرم الا بوصول خطاب رب العمل الى المتعهد  عقدمن عقد الفيدك فإن ال
  1.بقبول عطائه

 توقيع  اتفاق _ 3

إنما تتطلب توقيع  ،القبول لابرام العقد العامخطاب  بوصول  تفي هناك بعض القوانين التي لا تك
اتفاق فيما بين رب العمل والمقاول وذلك كون اجراءات العقد العام تحتاج الى تصديق البرلمان أو 

فيما يتعلق بالمشاكل  ،لذا يجب أن يكون هناك  اتفاق مكتوب ،موافقة الهيئة المشرفة على رب العمل
على العقد  طبيقكون بواسطة القانون الواجب التيالفصل فيها  ن تحديدها وفإ ،العقدشكل  التي تنظم 

   2.أو القانون محل الابرام
 د المكتوب ـالعق_ 4

وأن العقود الدولية الدولية  ،العقد ركنا لانعقادهناك بعض القوانين الوطنية التي تتطلب الكتابة 
الا أنه أحياناً يتم عليها بعض التعديلات التي لا تكون  ،للانشاءات تبرم في العادة بشكل كتابي

   .كافة التعديلات كتابةالا اذا اشترط في العقد أن يتم  ،مكتوبة وإنما شفاهية
عقد الدولي للانشاءات من يرى بعض الفقهاء أنه من الأفضل أن يسمح بالتعديلات الشفوية كون ال

  3.العقود الزمنية التي تتم تكيفها وتعديلها وفقاً للظروف المحيطة بها
ويثير التساؤل حول القيمة القانونية للدعوة الشفوية التي يعطيها أحد الأطراف للطرف الآخر ومدى 

  حولها أي خلاف ؟ ما اذا ثارأهميتها القانونية في
 لها  فيهة بأنشال وعودالاعتراف لهذه ال ،رقة التجارة الدوليةغل تابعةم اليالتحك يئاتاحدى ه رفضت 

  4.قيمة تعاقدية مادام أن العقد لم يقرها
ركن من  للإنشاءاتأن الكتابة في العقد الدولي للانشاات يجب أن تكون في العقد الدولي  ونرى   

لا يعترف به كون العملية الدولية  ولأي تعديل ما لم يكتب كتابة  لا ينظر وأن.أركان انعقاده
  .تفضيلاتها توثيق كاملللانشاءات عملية معقدة وتحتاج الى 

  الوثائق التعاقدية : نيا ثا

 ،يحوي العقد الدولي للانشاءات على مجموعة هامة من الوثائق الأمة: تفسير الوثائق التعاقدية _ 1
اللجوء الى  دالوثائق ويمكن في هذا الصد هذه أي تفسير ،ولذلك من الضروري ايجاد قاعدة للتفسير

  :أسلوبين لتفسير هذه الوثائق هما 
 هوسلوب ليس ولكن هذا الا ،لوثائقلية ووضع نظام الأولبالأطراف أنفسهم قيام   :الأسلوب الأول 

: على ما يلي من الكتاب الأحمر   6/2فقد نص عقد الفيدك في المادة  ،الراجح في تفسير المستندات
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وفي حاله الغموض أو  ،المستندات المتعددة التي يتكون فيها العقد بحيث يفسر بعضه بعضاً تعامل

وعليه بعدئذ أن يرسل الى المقاول التعليمات ، ضبطهاالتعارض يقوم المهندس بتوضيحها و

العقد على ترجيح  ينصلم  ، ماالخاصة بها وبعدئذ يكون الترجيح بين المستندات المكونة للعقد

  :الأولوية التالية )  لترتيب(   بقاط مخالف
  ) إن تمت ( اتفاقية العقد _ 1
  خطاب القبول _ 2
  العطاء _ 3
  الجزء الثاني من هذه الشروط_ 4
  الجزء الأول من هذه الشروط_ 5
  1.أي مستند آخر شكلي جزأين من العقد_ 6
  

في هذه الحالة تفسر الوثائق بالتبادل   ،عدم وجود أي نظام للأولوية  بين الوثائق: الأسلوب الثاني
وقد اقترح عقد الفيدك  في الشروط ذات التصنيف الخاص شرطاً بهذا المعنى، ويحيل هذا الشرط 

  2.القانون الواجب التطبيق سطة هام  الى الأولوية والمنصوص عليها بواباو الاغموض في حال ال
  .قيمة تعاقدية ها أية وثائق ليس ل_ 2

فإن الوثاق السابقة على التعاقد  ،الوثائق التي تعد جزءاً من العقد أو من الدوسية التعاقديةفيما عدا 
مشكلة في مجال  تثيرأما بالنسبة للمفاوضات السابقة على إبرام العقد فإنها .قيمة قانونية أيلها ليس 

ما لم تندمج في العقد ولا يكون لها اي قيمة قانونية  او تفسيرية  .تفسير العقود الدولية للانشاءات
  .بشكل او بآخر

ا الضوء على بعض النقاط ذات الأهمية الخاصة في مجال ابرام العقد الدولي نلقيوبهذا تكون قد أ
  .في الفرع التالي سوف ندرس تاريخ دخول هذه العقد دور النفاذ ناللانشاءات وإن

  
  .دخول العقد الدولي للانشاءات حيز التنفيذ: الفرع الثاني

 ،القانونية آثارهعتبر هذه المسألة من المسائل المهمة  لأن العقد في هذا التاريخ يبدأ بإنتاج ت   
مية كبرى مثل مواعيد التنفيذ التي يترتب على هذات أ ،حيث يرتبط في هذا التاريخ مسائل عقدية

بيق من حيث القانون الواجب التط تحديدو،والتي تصل نسبتها الى مبالغ هائلة،التأخير عنها غرامات
  .هنفاذ بدءحيث أن العقد يخضع للقانون الساري لحظة  ،التزامات

  تحديد تاريخ نفاذ العقد؟ كيفية ولكن السؤال الذي يطرح نفسه  
                                                 

  .150ص_ مرجع سابق _ المهندس داود خلف _1
2 GLAVINIS (P)، 0P، Cit، p.57-56 et.  
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حيث أنهم أطراف  ،أطراف العقد بالحرية الكاملة في تحديد التاريخ الملائم لنفاذ العقد يتمتع  
وفي الغالب يكون تاريخ التوقيع على  ،العلاقة وهم أقدر على تحديد التاريخ المناسب لتنفيذ العقد

  .العقد هو تاريخ النفاذ
ريخ توقيع تم الاتفاق على تاريخ على غير تاأما بالنسبة لعقود الانشاءات الدولية فإنه في العادة ما ي

يرى أطراف العقد أن هذا التاريخ هو الأنسب للوفاء بالتزاماتهم حيث  ،العقد كتاريخ لنفاذ العقد
أن العقود الدولية للانشاءات في العادة تحتاج الى العديد من التصاريح والاوذونات  كما ،التعاقدية

  .من أجل البدء في العقد
تاريخ النفاذ بتاريخ سريان اتفاقيات التحويل في العقود التي يكون فيها  ومن الممكن ان يتم تحديد

  .تحويل تنفيذ العقد من جهة  أخرى
ما سبق في أن تحديد تاريخ نفاذ العقد إما أن يكون تاريخ توقيع م نستخلصأي يمكن أن   

طراف ه من قبل الأأي يتم تحديد ،ة العقدبيعوإما أن يتم تأجيله الى موعد آخر بناءا على ط ، العقد
  1.فقا لتقديرهمو

حيث يتم تحديد  ،إن تحديد تاريخ العقد هو من الأهمية بحيث لا وجود للأثر القانوني للعقد بدونه
  .بداية نفاذ العقد

أحد عناصر أنه  أما البعض الاخر فيرى  ،ويرى البعض أن تحديد تاريخ نفاذ العقد هو شرط واقف
  2.نفاذهعقد بدون تحديد تاريخ  يوجد بحيث لا الجوهرية  تكوين العقد

بناءا على ما أسلفناه نكون قد أنهينا دراسة وبحث وموضوع تكوين العقد الدولي للانشاءات   
  .دية والعقدية في العقد الدولي للانشاءاتقبل العق بمرحلتيه
حيث أنه للوصول الى الفصل التالي  ،عناصر هذه الرسالة بينوذلك من أجل ايجاد الرابط   

والذي من خلال هذا الفصل سوف نجيب  ،دوليةلالتحكيم في عقود الانشاءات اوهو من الرسالة 
لاجابة التحكيم في عقد الانشاءات الدولية بخصوصية معينة ؟ واذا كانت ا يتمتعهل  التساؤل على

  بالايجاب ما هي هذه الخصوصية ؟ 
  
  
  
  
  
  

                                                 
  217ص -216ص_ مرجع سابق _ عوض االله شيبه الحمد . د 1
  217ص -216ص_ مرجع سابق _ عوض االله شيبه الحمد . د 2
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  الفصل الثاني

_____________________________________________________  

  عقود الإنشاءات الدولية التحكيم في فض منازعات  خصوصية 
  

والصعوبات التي تثور من  ، إننا في الفصل السابق قد بحثنا في العقود الدولية للإنشاءات    
وفي هذا الفصل سوف  ،تطبيقها وأهم المشاكل والمنازعات التي تواجه العقود الدولية للإنشاءات

نبحث في دور التحكيم في حل وفض هذه منازعات، ولكن قبل البدء  في دور التحكيم في حل هذه 
به عقد المقاولات أعمال الهندسة لا بد من الإشارة بداية إلى الدور الكبير الذي يقوم  .المنازعات

المدنية والذي وضع بنوده الاتحاد الدولي للمهندسين الاستشاريين والذي يختصر اسمه إلى 
وقد أعطى هذا العقد للمهندس الاستشاري أدواراً متعددة ومتنوعة بدءاً من تصميم  ،)FIDIC(فيدك

 .في فض المنازعات المتعلقة بالعقدوينتهي دوره  ، وكذلك الإشراف والإدارة ،الرسومات للمشروع
حيث أنه وفقاً لهذه المادة  ،عقد أعمال الهندسة المدنية" من عقد الفيدك  67وذلك وفقاً لنص المادة 

  . "فإن لم ينتج يكون من حق المتضرر الالتجاء إلى التحكم ،يقوم المهندس الاستشاري بفض النزاع
لذلك سوف نبحث  ـفي الشروط الواردة في عقد الفيدك ان غالبية العقود الدولية للإنشاءات تأخذ 
  :وفق الآـي  مبحثين  من خلالفي طرق فض منازعات عقود الإنشاءات 

    
  .خلال المرحلة التنفيذية التحكيم في العقود الدولية للإنشاءات: المبحث الأول 
  .فض منازعات عقود الإنشاءات الدولية أساليب: المبحث الثاني 

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  التحكيم في العقود الدولية للإنشاءات خلال المرحلة التنفيذية: المبحث الأول 
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إن اتفاق التحكيم في العقود الدولية للإنشاءات يعتبر أهم خطوة في إجراءات التحكيم وهو     
فهذا الاتفاق وإن  ،الأساس الذي يستمد  المحكمون  منه سلطتهم للنظر في النزاع وقابليته للتحكيم

كان يستوجب توفر الأركان والشروط المتطلبة في باقي العقود طبقاً للنظرية العامة للالتزامات 
والعقود فهو يتميز بخصائص معينة عندما يكون أحد الأطراف المتعاقدة دولة أو إحدى مقاولاتها 

ور اتفاق التحكيم وآثاره؟؟  حيث يتم طرح مسألة أهلية هذه الأخيرة للجوء إلى التحكيم؟؟ وكذلك ص
ببحث خصوصية اتفاق التحكيم في العقود الدولية للانشاءات من خلال المطلبين  ملذا سو نقو

  :التاليين
   .خصوصية اتفاق التحكيم في العقود الدولية للانشاءات: المطلب الاول 
   .ولية للانشاءاتالمرحلة التنفيذية للعملية الدل مدى فاعلية التحكيم خلا : المطلب الثاني 

  
  . اتفاق التحكيم في العقود الدولية للانشاءاتخصوصية : المطلب الأول 

وهو اهم خطوة في اجراءات  .كما ذكرنا سابقا فان اتفاق التحكيم في العقود الدولية للانشاءات      
المتعاقدة في كون احد الاطراف  .الدوليةفي هذه العقود خصائص  معينة بيتميز  كمان انه  .التحكيم

لذا فاننا سوف ندرس في هذا المطلب اهليه هذه الاخيرة في  .هذا العقد هي دولة او أحد مقاولاتها
وصوره واثاره  ،لدولية للانشاءاتعقود االبيعة اتفاق التحكيم في ط اللجوء الى التحكيم  وكذلك 

   :وكذلك شرط التحكيم متعدد الاطراف وفق الآتي 

  

   .أهلية الدولة في اللجوء إلى التحكيم في العقود الدولية للإنشاءات: الفرع الأول 
  .)صوره وآثاره(اتفاق التحكيم في عقود الإنشاءات الدولية  : الفرع الثاني 
شرط التحكيم متعدد الأطراف ومدى امتداد شرط التحكيم في العقود الدولية : الفرع الثالث

  .للإنشاءات إلى الغير
  

  .لية الدولة في اللجوء إلى التحكم في العقود الدولية للإنشاءاتأه: الفرع الاول 

من المعلوم أن تدخل الدولة في الماضي كان يقتصر على الوظائف التقليدية وكان تدخلها       
كانت لا تؤدي أي دور في  ،كسلطة عامة وأن جميع مؤسسات الدولة وأجهزتها العمومية التابعة لها

وهذا ما يفسر منع الدولة اللجوء إلى . لأنها تعتبر امتداداً لوظيفة الدولة التقليديةالمجال الاقتصادي 
أي منع أي كان من مقاضاة الأشخاص  ،م لعدة اعتبارات منها ما يتصل بالحصانة القضائيةيالتحك

ومن جهة ثانية كون التحكيم يترجم عدم الثقة في  ،العمومية أمام محكمة أجنبية أو محكم أجنبي
جهزة القضائية الرسمية، الأمر الذي يؤدي إلى التنفيذ ضد الأشخاص العمومية وهي لا تمتلك الأ
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ولكن أمام تدخل الدولة في  التعامل  1.حرية التصرف في الأموال العمومية التي هي ملك للمجتمع
عامة  ليس كسلطة ،الاقتصادي وازدياد دور المقاولات العمومية التابعة لها في المجال الاقتصادي
حيث  ،التحكيم الدوليولكن كطرف عادي فإنه لم يبق هناك مبرر لعدم إخضاعها خاصة في المجال 

وعليه فإنه لا يسمح لأي  .ينظر في هذه الحالة  الى طبيعة أنشطة الدولة وهيئاتها وليس إلى صفتهم
التي تتمتع مؤسسة ذات طبيعة صناعية أو تجارية على المستوى الدولي بالاحتماء خلف الحصانة 

ر في عقود التجارة الدولية التي تكون الدولة تلذا أصبح هناك اعتياد وتوا ،بها الدولة كسلطة عامة
عقود التجارة ث أن أهلية الأشخاص العمومية في طرفاً لها تضمين هذه العقود بنوداً للتحكم وحي

وحيث أنه 2.للدولة الواحدة الدولية ومن ضمنها عقد الإنشاءات يجري تقديرها وفقاً للقانون الوطني
هذا الأخير هو الذي يحدد فيما اذا كان التحكيم مسموحاً به أوممنوعاً على الأشخاص العامة وقد 
اختلفت تشريعات الدول بشأن السماح للدولة بالتحكيم من عدمه ومازال هذا الأمر محل نقاش 

عدم الاعتداد بالمنع المذكور في  إلى بوإن كان الاتجاه الحالي يذه ،وخلاف مابين الفقه والقضاء
وحتى نتمكن  ،على التحكيم الداخلي فقط الحظرمجال التحكم الدولي وذلك باعتماد تأويل يقضى هذا 

  :  من تسليط الضوء على هذه المسألة وتطورها لذلك سوف نتناولها من خلال الآتي 
  .للإنشاءات في القانون المقارنأهلية الدولة في اللجوء إلى التحكم في العقود الدولية : أولاً 

 ،عادة ما يتم تحديد أهلية الدولة في اللجوء إلى التحكم أما بالنسبة لقانون جنسية  العقد المكتوب     
ها نظرا إلى قانون الدولة التي يوجد تفإنه يتم تحديد أهليلاعتبارية الخاصة وأما بالنسبة للأشخاص ا

  ،فيها مركز ادارتها الرئيس
تسجيلها واشهارها، وهناك القاعدة القانونية القائلة  أو استناداً لقانون الدولة التي تمت فيها إجراءات 

ان كل شخص معنوي يمارس أنشطة اقتصادية يتوافر له أهلية للجوء إلى التحكم ويلاحظ في هذا 
لك إلى ثلاث بشأن أهلية الدولة في اللجوء إلى التحكيم وذ 3الصدد اختلاف مواقف التشريعات،

  :فئات
هذه الفئة تحظر لجوء الأشخاص العامة إلى التحكم في العلاقات الداخلية وتسمح به :   الفئة الأولى

حيث أن القانون الفرنسي  ،التجارة الدولية كالتشريع الفرنسي ومن يدور في فلكه( بالتالي في عقود 
 1981عاد في المرسوم لعام كان يحظر التحكيم الدولي على الأشخاص بشكل مطلق الا أنه 

  .واستبعد الحظر بالنسبة للتحكيم في العلاقات الدولية

                                                 
أطروحة لنيل الدآتوراه الدولة في القانون _ تحكيم البنك الدولي لتسوية خلافات الاستثمار بين دولة وشخص خاص أجنبي _ محمد الوآيلي . د 1
  .91- 90ص_1982جامعة محمد الخامس  الرباط _ 
جامعة _ بحث في إطار دبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون المدني_ مقاولات الدولة المغربية والتحكيم التجاري _ اسماعيل أوبلعيد  2

المبسوط في التحكم التجاري الدولي _ نقلا عن فيلين فوشار وآخرون __ 42ص _ 2007_ 20006السنة  الجامعية _الرباط _ محمد الخامس 
   .263ص_1996_ منشورات لينك  _ 
  .269ص_مرجع سابق _ وشار وآخرون نقلاً عن ف_  13ص_ رجع السابقالم_ اسماعيل أوبلعيد   3
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فتتمثل في التشريعات التي تتطلب ترخيص مسبق من أحد الأطراف العمومية :  الفئة الثانيةأما 
: من القانون السعودي  13المادة .باللجوء إلى التحكيم ومن ذلك القانون الإيراني والقانون السعودي

لا يجوز للجهات الحكومية اللجوء إلى التحكيم لفض منازعتها مع الآخرين الا بعد موافقة رئيس " 
  1."الوزراء ويجوز بقرار من مجلس الوزراء تعديل هذا الحكم مجلس 

أي أنها  ،وهي تشمل التشريعات الحديثة التي تميز بين التحكيم الداخلي والدولي:  الفئة الثالثةأما 
القانون : تفصل بشأن التحكيم وتكرس عدم المنع في العقود الاقتصادية الدولية ومثال على ذلك 

لا يجوز :" من المادة السابعة حيث نصت على ما يلي ) 5(الفقرة  1993نة لسللتحكيم  التونسي 
في النزاعات المتعلقة بالدولة والمؤسسات العمومية ذات الصيغة الإدارية : خامساً:......... التحكيم 

والجماعات المحلية الا إذا كانت هذه النزاعات ناتجة عن علاقات دولية اقتصادية كانت تجارية أو 
وكذلك اتخذ القانون الجزائري نفس الموقف من هذه المسألة .ة وينظمها الباب الثالث من المجلةمالي

أما بالنسبة لقانون التحكيم الفلسطيني ليس هناك ما يحظر لجوء الدولة والأشخاص المعنوية العامة  .
لمصري الى على التحكيم وهو بذلك وهو بذلك حذى حذوى المشروع المصري في قانون التحكيم ا

  1994.2لسنة  27الجديد رقم 
وأننا نرى أن مطالب الاستثمارات  والتنمية في دولة فلسطين وبناء الدولة تطالبنا بعدم   

التمسك الكبير والوقوف الكثير أمام اعتبارات السيادة الوطنية طالما أنه لا يوجد ما يمس هذه 
حيث أن العالم . النظام الاقتصادي العالميها في منالسيادة التي أصبحت نظرية لا يمكن الإستفادة 

أصبح قرية صغيرة مع الثورات الاقتصادية والدولة أصبحت تبرم الاتفاقيات الاقتصادية والتجارية 
  .مثلها مثل الأفراد وخاصة الدول النامية والتي تحتاج مشاريع الاستثمار فيها إلى تمويل ضخم

مشاريعها الاستثمارية على القروض من الدول حيث أن الدول في  الوطن العربي تعتمد في   
وحيث أن الدولة عندما  ،الكبرى فكيف لها أن تفرض شروطها وهي الطرق الأضعف في هذا العقد

فإن عدم التزامها باللجوء إلى التحكيم يعتبر سوء  ،تعقد عقد دولي وتلتزم بشرط اللجوء إلى التحكيم
  .ية الدولة في المجتمع الدولينية من قبل الدولة الأمر الذي يمس بمصداق

  .ة العامة للالتجاء إلى التحكيم الدولييأهلية الأشخاص المعنو: ثانياً 
والتحكمي مفادة أن الشخص المعنوي لا  القضائي من الملاحظ أن هناك استقراراً في الاجتهاد   

تطبيق اتفاق  قصد التهرب من ،التي تحظر لجوءه إلى التحكيم ،يمكنه التمسك بقانونه الداخلي
وأن هناك شبه اتفاق على أهلية الشخص المعنوي للجوء إلى  .إرادتهالتحكيم الذي أبرمه بمحض 

ويمكن الاستشهاد بالعديد من القرارات التحكمية في مجال عقود الإنشاءات الدولية والتي  .التحكيم
  .تكون فيها الدولة طرفاً

                                                 
  324ص_  1998_ دار المعارف _ الجزء الأول _ التحكيم في البلاد العربية_ موسوعة التحكيم_ عبد الحميد الأحدب. د 1

  221ص_المرجع السابق_اتفاق التحكيم _ الأول الكتاب _ التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة _ سامية راشد .د 22
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تضمن  1975في سنة ) 2521(اريس  تحت رقم وفي قضية صادرة عن غرفة التجارة الدولية في ب
فإنه يجب  ،أن المؤسسة العمومية غير مسموح لها باللجوء إلى التحكيم بإفتراض: القرار مايلي 

   1...."عدم الاعتداد بهذا الحظر لمخالفته النظام العام الدولي
القضية رقم في  1986وقد اعتمد القرار التحكمي الصادرعن غرفة التجارة الدولية سنة   

قاضياً بأن المتعاقد الأجنبي مع مقاولة دولة قد  ،)2521(نفس ما تضمنه القرار السابق رقم  4381
هلية مقاولة الدولة أ معتداد بعدالإ بما يستلزم عدم ،ام بند التحكيمأعطى بحسن نية موافقته على إبر

الذي لا ينبغي التضحية به لصالح وذلك لا يتعارض مع النظام العام الدولي  .برام اتفاق التحكيم لإ
  2.تطبيق قانون دولة المقاولة المعنية

وفي نفس الاطار وفي قضية أخرى صدر قرار بشأنها عن غرفة التجارة الدولية تحت رقم 
بعد أن لاحظ مقتضيات القانون التونسي المقيدة لأهلية تحكيم : قضى المحكم  1988سنة ) 5103(

و بأن التمسك بهذه القاعدة لانكار صحة اتفاق إبرام  ،المجال الدوليالأشخاص العامة لا تطبق في 
  .3التحكمي  القضائي و بناء على دراسة واطلاع يعتبر مداناً بإجماع الفقه والاجتهاد

يناير  14أما بالنسبة للتحكيم الخاص فمن الممكن ذكر مثالاً على ذلك القرار التحكيمي الصادر في 
إن البند :" والتي قضى المحكم بما يلي ) Flf Aquitaime Iran.NIOC(في قضية  1982

التحكيمي المتضمن في اتفاق أبرمته الدولة نفسها أو احدى الشركات التي تراقبها يلزمها 

تها المنفردة منع رادباعتباره مبدأ معترفاً به من قبل القانون الدولي، ولا يجوز للدولة بعد ذلك وبإ

  4."التحكيم حيثما يتعلق الأمر بفض المنازعاتالطرف الآخر من اعتماد 
لا يرتبط بمضمون ،ويمكن أن نستخلص مما سبق أن تحكيم الأشخاص العامة في النزاعات الدولية

القانون الداخلي لهذه الأشخاص وإنما ينظر إليه كمبدأ يحميه النظام العام الدولي للتحكيم 
  :وذلك بالنظر إلى الاعتبارات التالية،الدولي

نشاط هذه المقاولات ذو صبغة اقتصادية تستهدف تحقيق الربح المادي مما يعني أن تدخل هذه _ 1
  .الإنشاءات في المجال الدولي يكون بالمساواة القانونية مع الطرف الأجنبي الخاص

وهذا ما لا  ،الدراية  في المحكم ود البالغ مما يستلزم توفر الخبرة ياتسام هذه العقود بالتعق_ 2
  .ره المحاكم النظامية  من خلال قضاتها المكونين لحسم النزاعات الداخليةتوف

                                                 
  342ص_ المرجع السابق _نقلاً عن افليب فوشار _ 57ص_المرجع السابق_ القرار نقلاُ عن اسماعيل اوبلعيد 1

  58ص_ المرجع السابق _نقلاً عن افليب فوشار _ 58ص_المرجع السابق_ نقلاُ عن اسماعيل اوبلعيد  2

  342ص_ المرجع السابق _نقلاً عن افليب فوشار _ 58ص_المرجع السابق_ اوبلعيد القرار نقلاُ عن اسماعيل - 3
  342ص_ المرجع السابق _نقلاً عن افليب فوشار _ 59ص_المرجع السابق_ القرار نقلاُ عن اسماعيل اوبلعيد_  4
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الحلول المكرسة في التشريعات الحديثة المتعلقة بالتحكيم تذهب في اتجاه السماح لعقود _ 3
عليه القانون  جهذا ما دروم سواء كان تحكيماً وطنياً أو دولياً يلجوء إلى التحكبال الدولية الإنشاءات

  .نالمقار
  .الممارسة التعاقدية في عقود الإنشاءات الدولية تؤكد انتشار اعتماد التحكيم في هذه العقود_ 4

لصحة اتفاق  هالا أنه تجب الملاحظة أن أهلية الأشخاص العامة في اللجوء إلى التحكيم لا يكفي وحد
  .سليمة أيضاً رادة التحكيم بل يجب أن ينتح ذلك عن إ

عامة قامت بتوقيع العقد وكانت لها حرية في التعاقد فهذا يمكن القياس ونحن نرى أن الأشخاص ال
وان موضوع العقد ليس من المواضيع التي منع   ،عليه على اتفاق التحكيم  حيث أنه عقد بحد ذاته

اضافة الى ذلك انها عقود على درجة  ،القانون التحكيم فيها  حيث أنها نشاطات ذا صبغة اقتصادية
وعليه فإننا  ،قيد بحيث تحتاج الى خبراء من اجل ايجاد الحلول للمنازعات الناشئة عنهاعالية من التع

   .لا نجد ما يمنع من لجوء هذه الأشخاص العامة الى التحكيم
لقد بحثنا في الفرع السابق أهليه الدولة في اللجوء الى التحكيم و كذلك أهلية الأشخاص المعنوية في 

 ،الفرع التالي سوف نتعرف على اتفاق التحكيم في عقود الانشاءات الدوليةاللجوء إلى التحكيم وفي 
ونجيب على الأسئلة التالية ما هو تعريف اتفاق التحكيم في عقود الإنشاءات الدولية ؟ وما هي 

  صوره ؟ وما هي آثاره ؟ 
     

  .)تعريفه و صوره وآثاره .(اتفاق التحكيم في عقود الإنشاءات الدولية: الفرع الثاني 

  
اتفاق التحكيم الدولي هو اتفاق بموجبه يلتزم الطرفان بإسناد (( يعرف إتفاق التحكيم بما يلي   

البت في النزاع الناشئ أو الذي سينشأ بينهما إلى محكم أو محكمين بشأن المصالح التجارية 

  1.))الدولية
وكذلك يشير  ،التحكيم أي شرط التحكيم وعقد التحكيموهذا التعريف يعطي الصور التقليدية لاتفاق 

لتزام الأطراف باللجوء إلى التحكيم من ثم إفي  والمتمثلة ،ة على هذا الاتفاقبإلى الآثار المترت
حجر الزاوية في  عتبريكما أن اتفاق التحكيم الذي يتعدد صوره  .استبعاد اختصاص المحاكم الداخلية

بهدف  رادةاسه في التراضي بين الطرفين بعد اقرار المشرع لهذه الإحيث يجد أس ،التحكيم الدولي
من تفادي تعقيدات القضاء واجراءاته الطويلة فيسهل  همسير على الخصوم لأن التحكيم يمكنيالت

الاشكالات المتعلقة بتنازع القوانين وتنازع الاختصاص التي تطرحها العلاقات ذات العنصر 

                                                 
  .15ص-2001-1ط -الاسكندرية   -منشأة المعارف  -التحكيم الاختياري الاجباري  -أحمد أبو الوفا . د 1
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الصور المختلفة لاتفاق التحكيم سواء كانت تقليدية أو حديثة، إضافة وسوف نقوم بدراسة .الأجنبي
  _:إلى مختلف الآثار المترتبة على اتفاق التحكيم من الآتي 

  الصور المختلفة لاتفاق التحكيم : أولاً 

وعادة ما  ،إن مبدأ صحة اتفاق التحكيم يعتبر معتمدا لدى كافة القوانين الوطنية رغم اختلافها      
حيث جاء في تعريف اتفاق التحكيم الذي أورده . يز ما بين شرط التحكيم وعقد التحكيميالتم يتم

الاتفاق الذي يتعهد "بأنه  ) UNCIRAL(القانون النموذجي الذي وضعته لجنة القانون الدولي
 المحتملة النشوء بينهمعلى ان يتم الفصل في المنازعات  الاطراف بمقتضاه في العقد المبرم بينهم

نظام جديد من التحكيم بدأ وهو وهناك شرط التحكيم بالإحالة " .بسبب هذا العقد خلال التحكيم
وهو التحكيم الناتج عن اتفاقيات دولية  ،وأخذ بفرض نفسه على الدول المضيفة للاستثمار ،بالظهور

هذه الصور حسب  سنبحث الذا فإنن .تجارية تنص في متنها على إحالة أي خلاف إلى التحكيم
  :الآتي

  : شرط التحكيم الدولي_  أ

وهو الاتفاق الذي يتعهد الأطراف بمقتضاه في العقد المبرم بينهم على أن يتم الفصل في المنازعات 
، أي أن شرط التحكيم يمتاز بأنه يندرج 1."المحتملة النشوء بينهم بسبب هذا العقد  من خلال التحكيم

للنزاع، حيث  أن النزاعات التي يشملها تكون محتملة وغير محددة كما في عقد أصلي ويكون سابقاً 
  .أنها تنشأ بعد إبرام اتفاق التحكيم، وهذا ما يميزه عن عقد التحكيم الذي يبرم بعد وقوع النزاع

أما بالنسبة للصيغة التي يرد فيها شرط التحكيم فليس هناك صيغة محددة وإنما يجب أن   
عالم كي لا تثير تفسيرات مختلفة لدى الأطراف المتنازعة أو لدى تكون واضحة ومحددة الم

المحكمين وقد أوردت بعض القواعد التحكمية الدولية أمثلة على صيغ شرط التحكيم لكي يتمكن 
ومن ذلك ما جاء في قواعد التحكيم التي .ها عند وضعهم شرط التحكيمبئناس تالأطراف من الاس

هامش المادة الأولى من القواعد المذكورة النموذج التالي  حيث جاء في ،وضعها اليونسترال
محل نزاع أو خلاف أو مطالبة تنشأ عن هذا العقد أو تتعلق به أو :" لصياغة شرط التحكيم 

طريق التحكيم وفقاً لقواعد التحكيم التي وضعتها  بسلوك هأو بطلان هحكامه أو فسخأ ةبمخالف

وقد أوجبت على الأطراف ".الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي كما هي سارية المفعول حالياً
تحديد بعض البيانات الأخرى مثل اسم من له حق تعيين المحكم أو عدد المحكمين أو مكان التحكيم 

وهناك العديد من المؤسسات التحكيمة أورديت صيغ  ،2يم واللغة التي تستخدم في اجراء التحك

                                                 
  . 110ص -مرجع سابق  - فوزي سامي  1
  110ص_ مرجع سابق _ فوزي سامي . د 2
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الغرفة التجارية الدولية أوردت صيغة ومنها  ،لشرط التحكيم لتضمينها للعقود ذات الطابع الدولي
  .1لشرط التحكيم

قواعد التوفيق والتحكيم الخبرة للغرف التجارية العربية الأوروبية نماذج  وكذلك جاء في     
حيث جاءت هذه النماذج على شكل بنود توصي  .لتوفيق أو التحكيم أو الخبرةافي لشروط خاصة 

وإن جميع الصيغ  2.الغرف التجارية بإيرادها في الاتفاقيات التي يراد حل النزاعات الناشئة عنها
خذ بها وإنما لهم الحرية المطلقة في صياغة شرط التحكيم التي ذكرناها لا تلزم الأطراف بالأ

  .ان فيهابور التي يرغالأم نهوتضمي
من قانون التحكيم ) 9(من المادة ) أ( فقرةويجب أن يكون شرط التحكيم كتابة حيث نصت ال

من ) 5(المصري على وجوب أن يكون شرط التحكيم مكتوباً وكذلك نصت الفقرة الثالثة من المادة 
أي ذهبت إلى أبعد من " باًيجب أن يكون اتفاق التحكيم مكتو:" قانون التحكيم الفلسطيني على ما يلي 

  3"وإنما اعتبرت الكتابة ركن من أركان انعقاد اتفاق التحكيم  ،أن يتم يتم إثبات الشرط كتابة
كما أن إقامة الدعوى القضائية حول موضوع النزاع في حالة عدم اللجوء إلى التحكيم على عقد تم 

  .4 وانهاتعتبر الدعوى سابقة لأالشرط بين بنوده  اإيراد هذ
اذا شرع أحد : "من قانون التحكيم الفلسطيني حيث جاء فيها ) 7(وهذا ما نصت عليه المادة 

الأطراف التحكيم في اتخاذ أي اجراء قانوني أمام المحكمة ضد الطرف الآخر بشأن أمر تم  

فيجوز للطرف الآخر قبل الدخول في أساس الدعوى أن يطلب  ،الاتفاق على احالته إلى التحكيم

  ."حكمة وقف ذلك الاجراء وعلى المحكمة أن تصدر قراراها من الم

إنما يجب  ،أي أنه في حالة الاتفاق على التحكيم لا يجوز ابتداء اللجوء إلى القضاء لحسم النزاع
ثارة هذا الدفع في إعلى المعترض  اًاللجوء على التحكيم، وفي حالة اللجوء إلى أي القضاء ابتداء

والدعوى في حالة أثير هذا الدفع  ،والا فقد حقه في إثارة هذا الدفع ،المحاكمةأول جلسة من جلسات 
أي أن هذا الأمر لا يمس باختصاص المحكمة بنظر هذه  ،تعتبر مستأخرة حتى يصدر قرار التحكيم

  5.الدعوى وإنما بمنعها فقط أن تظهر هذه الدعوى مادام شرط التحكيم قائماً

                                                 
توصي غرفة التجارة الدولية الأطراف الراغبين : "الغرفة التجارية أوردت في بداية قواعد التوفيق والتحكيم للغرفة المذكورة ما يلي 1

إن جميع الخلافات الناجمة عن هذا :"الطابع الدولي أن يضمونها النص التالي بالإشارة إلى تحكيم غرفة التجارة الدولية في عقودهم ذات 
  ."القواعدالعقد يتم حسمها نهائياً وفقاً لقواعد التوفيق والتحكيم لغرفة التجارة الدولية من قبل محكم واحد أو عدة محكمين يعينون وفقًا لهذه 

 متعلقةنزاع ينشأ عن هذا الاتفاق أو تكون له علاقة به يحل نهائياً وفقاً للأحكام الكل :"جاء في البند الخاص بالتحكيم الشرط التالي 2
الأوروبية وذلك إما من قبل محكم واحد أو من قبل عدة وبالتحكيم الوارد في نظام التوفيق والتحكيم والخبرة للغرف التجارية العربية 

  ."محكمين يتم تعينهم طبقاً لهذا النظام
  .2001 لعام  ردنيمن قانون التحكيم الإ) 10(ذلك المادة كذلك نصت على  3
  113- 112ص_مرجع سابق_ فوزي سامي.د 4
  125ص_2001_الاسكندرية_ 1ط_ التحكيم الاختياري والاجباري_ أحمد أبو الوفا . د 5
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وإنما منح المحكم  سلطة لحسم  ،عن اللجوء إلى القضاء وهذا لا يعني تنازل الأطراف  
النزاع بدلاً من المحكمة، فإذا لم يتم التحكيم لسبب ما أو رفضت تنفيذ القرار الخاص بالتحكيم أو لم 

 1.يتمسك الخصم بالتحكيم عند رفع الدعوى تكون السلطة القضائية هي المختصة بنظر النزاع
فيه الشروط  توافريعقد يتم بين الطرفين فإنه يجب أن عن رة وحيث أن اتفاق التحكيم هو عبا

  .الخاصة بانعقاد العقد من أهلية ورضا ومحل سبب
وقد اثرنا موضوع أهلية الأشخاص العامة في اللجوء إلى التحكيم في موقع سابق من هذه        

من أشخاص  أو شخص ،الدراسة حيث أنه من الممكن أن يكون أطراف التحكيم شخص معنوي عام
من أن أحكام  1958القانون الخاص وفي هذا الصدد جاء في المادة الأولى من اتفاقية نيويورك لعام 

الاعتراف وتنفيذ أحكام التحكيم الناشئة عن المنازعات بين الأشخاص  الاتفاقية المذكورة تطبق على
ير إلى التفكير بالمنازعات التي أي أن الاتفاقية باستعمالها هذا التعبير تش ،الطبيعيين أو المعنويين

مسألة صحة التحكيم  إلىأيضاُ ،تخص الدولة والمؤسسات العامة أو الأشخاص المعنوية للقانون العام
  .بين الدولة والفرد  في مجال التجارة الدولية

كما ان الاتفاقية قد تركت الخيار للدولة المتعاقدة في أن تقرر ما اذا كان للإدارة أو        
وهذا جاء في الفقرة الأولى من المادة  ،مؤسسات العامة لتلك الدولة أهلية الاتفاق على لتحكيمال

  2.الخامسة من اتفاقية نيويورك
  :عقد التحكيم الدولي _ ب

عقد التحكيم يبرم بعد وقوع اما  ،يم يوضع قبل نشوء أي نزاعذكرنا سابقاً بأن شرط التحك    
العقد الكثير من التفاصيل خاصة التعريف بالنزاع ووصفه حتى  مما يتطلب أن يضمن هذا ،النزاع

كما أن تجاوز المحكمين لمهمتهم التحكمية يعتبر أحد أسباب .تحدد مهمة المحكم بوضوح ودقة
وهكذا فإن عقد التحكيم يتميز مقارنة مع شرط التحكيم بتاريخ  .الطعن بالبطلان في القرار التحكيمي

  .دوث النزاعإبرامه أي أنه يبرم بعد ح
 3.وقد كان عقد التحكيم هذا الشكل الوحيد المعتمد في مجال التحكيم من قبل التشريعات الوطنية

وحيث أنه يجب تحديد النزاع وموضوعه في عقد التحكيم وهيئة التحكيم فإنه يقع باطلاً اذا لم يتم 
ويستنتج من هذا  ،د المدنيةبشرط التحكيم في المواتحتج فهذا الأمرجعل بعض القوانين لا . 4تحديده 

أن شرط التحكيم يكون صحيحاً فقط في المجال التجاري ويكون دوره وقائياً أما عقد التحكيم فإنه 

                                                 
  17ص_  1974_ الطبعة الثانية _ الاسكندرية _ عقد التحكيم واجراءاته _ أحمد أبو الوفا . د 1

  118ص_ مرجع سابق_ وزي سامي ف. د 2
  74ص_ مرجع سابق _ اسماعيل أوبلعيد  3
ضمن تأن ي جبحكيم بعد نشوء النزاع فيتإذا تم الاتفاق على ال"  همن قانون التحكيم الفلسطيني على أن) 5(من المادة  4نصت الفقرة  4

  ."باطلاً و الإ كان  الاتفاق موضوع النزاع
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وهذا يرجع إلى طبيعة الأعمال التجارية واحتمالية المخاطرة  ،يصلح المجال التجاري والمدني
ة وذلك في الفقرة الثانية من المادة بكتا واشترط قانون التحكيم الفلسطيني أن يكون عقد التحكيم.1فيها

وفي إطار تشجيع الاستثمار والتجارة الدولية والتطور الاقتصادي فقد شجعت عدد من .منه) 5(
الذي  وقد ذهبت بعض القوانين إلى أبعد من هذا بأن يجوز إحالة النزاع ،الدول اللجوء إلى التحكيم
وهذا ما   2.مرحلة تكون عليها الدعوى وأمام محاكمأي إلى التحكيم في  أقيم بشأنه دعوى قضائية

   .أخذ به قانون التحكيم الفلسطيني كذلك
  

شرط التحكيم متعدد الأطراف ومدى امتداد شرط التحكيم في العقود الدولية : الفرع الثالث

  .للإنشاءات إلى الغير

ات يتمتع بخصوصية وأكدنا من بدراستنا سابقاً ذكرنا أن اتفاق التحكيم في العقد الدولي للإنشاء     
خلال دراستنا السابقة على أن العملية الدولية للإنشاءات تعد دائماً عملية معقدة ومركبة وأن هذا 
التعقيد والتركيب هو الذي يمنح هذه العملية خصوصيتها ويميزها عن غيرها من العمليات 

ج هذا التعقيد من كثرة المتدخلين في وينت ،وخصوصاً عملية الإنشاءات الداخلية التي تتسم بالبساطة
حيث أن اتفاق التحكيم وسيله لفض المنازعات بين .العملية الدولية للإنشاءات وتنفيذ هذه العقود

باعتبار أن الطرف في اتفاق التحكيم يكون طرفا في العقد  ،الأطراف الذين وقعوا اتفاق التحكيم
لعملية الدولية للإنشاءات عادة ما يبرم من خلالها ولكن ا.وبالتالي يكون طرفا في النزاع والتحكيم

عدة عقود وان الطرف الذي لم يوقع على العقد يستطيع أن يتدخل في الدعوى التحكيمية وكذلك 
وحيث أن رضاء .يستطيع أن يحتج بشرط التحكيم على آخرين ممن لم يكونوا قد وقعوا العقد

وأن مشاركة  ،ساس الذي يقوم عليه التحكيم الدوليالأطراف بالتحكيم يستمر دائماً وأبداً وهو الأ
  - :أطراف متعددة في التحكيم لا يأتي إلا بإحدى وسيلتين

  

  .أي وضع شرط تحكيم صريح متعدد الأطراف في العقد ،شرط تحكيم متعدد الأطراف: الأولى

  .امتداد شرط التحكيم إلى أشخاص لم يوقعوا عليه: الثانية

  - :دراسة هاتان الحالتان وفق الآتينقوم بلذا فإننا سوف 
  .شرط التحكيم متعدد الأطراف: أولاً

ويتمتع  ،والمقصود بالتعدد أن يزيد عدد الأطراف المتنازعة عن طرفان أو ثلاثة على الأقل  
هذا النوع من التحكيم بعدة مزايا منها أنه متعدد الأطراف بصفة عامة أقل تكلفة وأكثر سرعة 

                                                 
  20ص_مرجع سابق _ التحكيم واجراءاته عقد _ أحمد أبو الوفا . د 1
وكذلك " يجوز ابرام الاتفاق على التحكيم ولو أثناء قضية تنويه أمام المحكمة" من مجلة التحكيم التونسي ) 2(نصت المادة من الفقرة  2

  .المحكمة  يمكن إبرام العقد المذكور ولو خلال " من قانون التحكيم المغربي على أنه  314من المادة  2نصت الفقرة 
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ع المنازعات المرتبطة الأمر الذي يمكن من خلاله الوصول إلى أفضل وكذلك يعمل على تجمي
  .1تدارك إصدار أحكام متناقضة في نفس المنازعة و ،الحلول

أما بالنسبة للصعوبات التي تواجه التحكيم متعدد الأطراف فإنها تتمثل في حالة كان   
المتدخلة في التحكيم أي تدخلوا في مع مصلحة الأطراف تللأطراف المتنازعة مصالح مختلفة ولم تج

وأيضاً من الصعوبات التي تواجه شرط التحكيم متعدد الأطراف  ،التحكيم في إطار مثلث الشكل
وإن كانت هذه الصعوبات ليست  ،صعوبات تتعلق بشكل هيئة التحكيم وتنظيم الإجراءات التحكيمية

لذا فإن شرط التحكيم  ،2ولي بشكل عاممقصورة على منازعات الإنشاءات فقط وإنما في التحكيم الد
  .متعدد الأطراف غير مجدي في تسوية منازعات عقود الإنشاءات

اتفاق التحكيم متعدد الأطراف في مجال الإنشاءات يتخذ شكل شرط واحد عندما يرد في اتفاق 
ات وذلك في حالة الاتفاق بين أطراف الكونسورنيوم على حل وطرح جميع المنازع ،الكونسورنيوم

وغير ذلك لا يمكن أن ينشأ تحكيم متعدد  ،التي يمكن أن تنشأ عن العقد إلى إجراءات موحدة
الأطراف إلا بإدخال عقدين أو أكثر من العقود المنافسة في انجاز المشروع وحتى يكون ذلك يجب 

حالة وهذا عادة يتم في  ،وتنفيذه أن يتم الاتفاق بين الأطراف على تشكيل اتفاق متعدد الأطراف
ازعة والمتدخلة في تنوجود نزاع على عقد مركب وكذلك اختصام ثلاثة أو أكثر من الأطراف الم

 يقوموأنه في غير حالة الكونسورنيوم في حالة اللجوء إلى التحكيم متعدد الأطراف  ،انجاز المشروع
أن تخلق هذه ولا توجد بينهم علاقة تعاقدية ولا يمكن  ،نوع من العلاقة الإجرائية بين الأطراف

وعادة ما يتم اللجوء إلى هذا النوع من التحكيم بهدف  ،العلاقة التعاقدية ما دامت غائبة من الأصل
  .3الاقتصاد من النفقات

وحتى تتضح فكرة شرط التحكيم متعدد الأطراف يجب أن نعالجه في كل من العقود المنفصلة 
  .والمقاولة من الباطن وفي عقود الشركات المشتركة

  :شرط التحكيم متعدد الأطراف في حالة العقود المنفصلة_ 1
وهنا يجب أن نفرق بين حالتين وهي أن يكون بين أطراف العقد أنفسهم والحالة الثانية أن    

  .يكون النزاع ما بين رب العمل وشخص من الغير
  .النزاع ما بين أطراف العقد أنفسهم: الحالة الأولى

                                                 
 .220ص –مرجع سابق  -أحمد مطاوع . د1
 .319ص –مرجع سابق  –أحمد حسان الغندور. د2

3GLAVINIS (P)، 0P، Cit،p.504  
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من المدعي على الآخر  ب العمل والمقاول بعض النظرفي هذه الحالة ممكن أن يكون ر  
مثل المقاول من الباطن  يستطيع المدعى عليه اختصام المسؤول الحقيقي عن كل النزاع أو جزء منه

  .1المهندس المسؤول عن التصميمات وفي هذه الحالة يكون الحكم حجه عليهم جميعاً
وعادة ما يكون الغير ) شخص ثاني(العمل والغير في حالة كون النزاع فيما بين رب : الحالة الثانية

أو مقاول آخر منفصل في هذه الحالة يحق لأي منهم كذلك  ،في مثل هذه العقود هو المهندس
اختصام من يراه مناسباً ومسؤولاً عن النزاع سواء كان من المهندس أو المقاولين أو غيرهم ويكون 

  .2الحكم حجة عليهم جميعاً
  :تعدد الأطراف في حالة المقاولة من الباطنشرط التحكيم م_ 2

يكون شرط التحكيم متعدد الأطراف في هذه الحالة على نوعين إما أن يكون النزاع ما بين المقاول 
  .الأصلي في مواجهة المقاول من الباطن وإما أن يكون من المقاول من الباطن ضد رب العمل

  .المقاول الأصلي والمقاول من الباطنحالة أن يقوم النزاع ما بين : الحالة الأولى
عندما يقوم نزاع ما بين رب العمل والمقاول الأصلي فإنه يحق للمقاول الأصلي اختصام المقاول 
من الباطن في هذه الدعوى التحكيمية كونه مسؤولاً عن النزاع وتوفيراً للوقت والجهد حيث بدل أن 

م بعدها بالرجوع على المقاول من الباطن فإن ينتظر صدور قرار فيما بينه وبين رب العمل ويقو
اختصامه في الدعوى التحكيمية يوفر عليه ذلك ولكن يجب موافقة رب العمل على ذلك كون هذا 

ولكن ما يعيب هذا التحكيم متعدد  ،يطيل أمد الدعوى التحكيمية الأمر الذي يضر برب العمل
أي يمكن أن المقاول الأصلي لا  ،لعقد تخرقالأطراف في هذه الحالة أن السرية التي يتمتع بها ا

وهذا بعكس التحكيم .يرغب بمعرفة المقاول من الباطن للثمن الحقيقي فيما بينه وبين رب العمل
  .3التقليدي الذي يحافظ على هذه السرية

  .النزاع ما بين رب العمل والمقاول من الباطن :الحالة الثانية
 ،وجبها للمقاول من الباطن أن يخاصم رب العمل مباشرةالمحلية يحق بم المدنية إن القوانين

  . وهذه الدعوى سندها القانون وليس العقد ،ويطالبه بثمن الأعمال التي عهد بها إليه
وقد لا يرغب المقاول من الباطن برفع هذه الدعوى أمام القضاء العادي ويلجأ إلى التحكيم بحيث 

تالي يكون القرار البين رب العمل والمقاول الأصلي وبيتدخل في الدعوى التحكيمية القائمة فيما 
وكذلك  ،التحكيمي حجة له أيضاً بحيث يجوز أن يلزم رب العمل بالدفع مباشرة للمقاول من الباطن

                                                 
1 GLAVINIS (P)، 0P، Cit،p 506  
2 GLAVINIS (P)، 0P، Cit،p 508  

3GLAVINIS (P)، 0P، Cit،p.506.  
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قد يفرض المقاول الأصلي شرط تحكيم متعدد الأطراف على المقاول بموجب بند وضع في العقد 
  .1المنازعاتوذلك بهدف تسوية جميع  .امالمبرم بينه

  .شرط التحكيم متعدد الأطراف في حالة الكونسورنيوم_ 3

يوجد نوعان من المنازعات التي تتعلق بالكونسورنيوم الأولى المنازعة التي تنشأ ما بين رب     
  .العمل والكونسورنيوم والثانية ما بين أعضاء الكونسورنيوم أنفسهم

  .وأعضاء الكونسورنيومالمنازعة ما بين رب العمل : الحالة الأولى
  :وفي هذا الصدد يجب التميز بين كون الكونسورنيوم أفقي أم رأسي         

 :الكونسورنيوم الأفقي .1

في هذا النوع من التحكيم بين رب العمل وأعضاء الكورنسونيوم لا يعتبر تحكيم متعدد الأطراف 
رب العمل أي أن مسؤوليتهم كون جميع أعضاء الكونسورنيوم قد قاموا بالتوقيع على العقد مع 

وبالتالي فإنه تحكيم بين أطراف العقد والحكم الصادر ضد أحد أعضائه يكون  ،مسؤولية تضامنية
حجه على جميع الأعضاء وكذلك إن التحكيم على الكونسورنيوم يكون حجه على جميع أعضاءه أي 

  .2أن التحكيم يكون تقليدي في هذه الحالة
 :الكونسورنيوم الرأسي .2

كما ذكرنا سابقاً فإن الكونسورنيوم الرأسي يقوم به مشروع واحد بتوقيع العقد مع رب و  
في هذه  ،من ثم يقوم هذا المشروع بعمل الكونسورنيوم مع باقي أفراده بهدف تنفيذ المشروع ،العمل

الحالة يكون التحكيم متعدد الأطراف كون رب العمل لا يربطه علاقة تعاقدية مع باقي أعضاء 
ويستطيع المشروع القائد أن يختصم باقي أعضاءه لكن بموافقة رب العمل وكون  ،الكونسورنيوم

يوم اختصامهم سوف يطيل أمد الإجراءات وإذا وافق فإنه يكون حجة على جميع أعضاء الكونسورن
  .3وعادة هذا ما سيتبناه المشروع أن كون اختصام باقي الأعضاء يوفر عليه النفقات والوقت

  .التنازع بين أعضاء الكونسورنيوم: الحالة الثانية
وذلك بأن تسوى منازعات أعضاء الكونسورنيوم بين بعضهم البعض بواسطة نفس هيئة   

في هذه الحالة  ،ألزمت الكونسورنيوم بالتعويضالتحكيم التي تنظر النزاع ما بين رب العمل والتي 
يجب على أعضاء الكونسورنيوم إن أرادوا حل خلافاتهم الداخلية بالانضمام إلى الدعوى التحكيمية 
أن يأخذوا موافقة رب العمل على ذلك كون هذا الأمر يضر به ويؤخره عن الفصل في النزاع 

                                                 
1GLAVINIS (P)، 0P، Cit،p،،506.  
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إلا أن هذا الأمر ونتيجة لتعارض  ،متعدد الأطرافأما إذا وافق فإننا نكون أمام تحكيم  ،الأصلي
  .1مصالح أعضاء الكونسورنيوم تجعل من تشكيل هيئة التحكيم مهمة صعبة

  .مدى امتداد شرط التحكيم متعدد الأطراف إلى الغير: ثانياً

وإنما تسري آثاره فقط إلى  ،إن مبدأ نسبية العقد يؤدي أن لا يمتد اتفاق التحكيم إلى الغير  
على العقد أي أنه لا يلزم إلا أطرافه وأن مفهوم الأطراف في عقد .الأطراف الموافقة على الاتفاق

الذي كان قد ابرم فورثة التاجر  .والمحال إليه التحكيم يشمل الخلف العام والخلف الخاص كالورثة
وبالنسبة  ،2التمسك به اتجاه الطرف الآخرلزمون بهذا الاتفاق كما يستطيعون تاتفاق تحكيم ي

بحيث يمكن  ،لشركات التضامن يعد اتفاق التحكيم المبرم باسم الشركة ملزم بالنسبة لجميع الشركاء
كما يستطيعون هم أن يحركوا  ،أن تقام ضدهم مجتمعين أو ضد أي منهم بأسمائهم إجراءات التحكيم

كذلك إن الشركات المحاصة أو  .شركةدعوى التحكيم ضد الطرف الذي تعاقدت معه ال
الكونسورنيوم أو المشروع المشترك فالعقد المبرم ما بينهم وبين الشركة وأن طرف آخر والمتفق 

يعد ملزماً لكافة الأشخاص الذين تضمهم الشركة أو الكونسورنيوم أو بموجبه الاثنان على التحكيم 
  .3بحيث يجوز لأي منهم تحريك دعوى التحكيمالمشروع 
 ،أما بالنسبة للصور الحديثة في التعاقد ما بين المشروعات والتي تنتمي إلى جنسيات مختلفة  

فإن الأحكام القضائية  .وتشكل فيما بينها شركة محاصة أو كونسورنيوم أو المشروع المشترك
نهائية بعد الطعن بها أمام القضاء  أصبحت وعالجتها هيئات التحكيم و ،المنشورة لم تتناولها بعد

ومن الأمثلة على ذلك الحكم الذي أصدرته هيئة تحكيم أخرى مشكلة أيضاً في نظام غرفة  .الوطني
بحسب قيدها في الجدول والصادر في مدينة جنيف بتاريخ  4648التجارة الدولية لنظر القضية رقم 

  .1984يناير  26
 ،ام مصرية تعاقدت مع تجمع تحت اسم كونسورنيوموتتلخص الوقائع في أن شركة قطاع ع  

يضم شركة دنماركية وشركة قطاع عام أخرى مصرية لتوريد ولحام وتركيب ألواح الصلب 
مما أدى إلى  ،وفي أثناء التنفيذ حصلت بعض الصعوبات .اللازمة لإقامة مصنع قرب الإسكندرية

وارد في العقد المبرم باسم لنص الالجوء الشركة الدنماركية إلى التحكيم بالتطبيق 
عت شركة القطاع العام المصرية المدعى عليها بعدم جواز قبول الدعوى لرفعها دف.الكونسورنيوم

وانفردت الشركة الدنماركية  .من غير ذي صفة بالنظر إلى أن العقد المبرم مع الكونسورنيوم
  .ي الكونسورنيومبالالتجاء إلى التحكيم باسمها وحدها دون الطرف الآخر المشارك ف

                                                 
 .329ص –مرجع سابق  –أحمد حسان الغندور. د1
 –بريريمختار . و د -329ص  -1990 -الكويت  - 1ط -مطبوعات جامعة الكويت  -قانون التحكيم الكويتي  –عزمي عبد الفتاح . د2
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وخلصت إلى أنه في حال غياب نصوص  ،وقد انتهت هيئة التحكيم إلى رفض هذا الدفع  
وتفاصيله فإنه يتعين  ،قانونية تعاقدية منظمة لمن تكون له سلطة تمثيل الكونسورنيوم في تعامله

 تيجة بأنأنها خلصت إلى ن ، أيالرجوع إلى المبادئ القانونية المقررة في شأن شركات المحاصة
شخص في الكونسورنيوم يحق له اللجوء إلى التحكيم بدعوى تحكيميه باسمه أو أن تقام عليه  أي

المشترك لا يوجد له شخص معنوي مستقل  نشاطهذا النوع من ال في ذلك تأسيساو .دون الآخرين
معه اللجوء إلى هؤلاء بأموالهم أي أن  يعتذرعلى نحو  .يتمتع بذمة ماليه مستقلة عن ذمم الشركاء

الشركاء الواقعين لا يمكن أن يعاملوا على نحو أكثر تشدداً عما يلقاه الأطراف في شركات 
  .1التضامن
وعقود المقاولة من  ،أما بالنسبة إلى امتداد شرط التحكيم إلى الغير في العقود المنفصلة  

أن يقوم رب العمل بإبرام مجموعة من العقود  الباطن ذكرنا سابقاً بأن العقود المنفصلة هي
وتكون محصلة هذه العقود إنشاء  ،المنفصلة مع مقاولين منفصلين للقيام بعمل ما أو خدمة ما

ولكن السؤال الذي يطرح نفسه هل يمتد شرط التحكيم الوارد في عقد من مجموعة  .المشروع
  العقود المنافسة في انجاز المشروع إلى الغير؟؟

لأن انتماء العقد على مجموعة من العقود التي تنص على  ،بة على هذا التساؤل هي النفيالإجا
كما أن ورود شرط التحكيم في عقد منفصل لا يمتد  ،انجاز نفس المشروع لا يسمح بهذا الامتداد

وإن وجود العلاقة المباشرة ما بين رب العمل  ،إلى مقاول آخر مرتبط مع رب العمل بعقد آخر
وكذلك  .ولين ليس من شأنه أن يبرر امتداد شرط التحكيم في حال لجوء أي مقاول إلى التحكيموالمقا

فإن دعوى رب العمل ضد أي من المقاولين المنفصلين لا يمكن أن تباشر هيئة التحكيم المشكلة 
  .2للفصل في النزاع القائم بين رب العمل ومقاول آخر مستقل

فإنه توجد علاقة منيعة بين العقد الأصلي وعقد المقاولة من  ،باطنأما بالنسبة لعقود المقاولة من ال
وعلى الرغم من ذلك فإن عدم وجود  ،حيث أن العقد الثاني يعتبر جزءاً من العقد الأصلي ،الباطن

رب العمل من أن يمتد شرط  رابطة تعاقدية بين رب العمل والمقاول من الباطن من شأنه أن يحرم
عليه قضاء محكمة النقض الفرنسية الذي جعلتها لا  التحكيم إلى المقاول من الباطن وهذا ما أكد

وقد صدر  ،تشجع بل لا تفضل امتداد شرط التحكيم الوارد في العقد الأصلي إلى المقاول من الباطن
ناء  عليه فإن شرط التحكيم لا يمكن حكم حديث أكد على خضوع شرط التحكيم لمبدأ نسبية العقد وب

  .3أن يثور أو ينتقل في سلسلة من العقود اللهم إذا اتفق الأطراف على خلاف ذلك

                                                 
  .241ص-240ص –مرجع سابق –سامية راشد . د1

2GLAVINIS (P)، 0P، Cit،p.503، et،514. 
 .338ص –مرجع سابق  –أحمد مطاوع . د3



77 
 

إلا إذا اتحدت  ،أن شرط التحكيم لا يمكن أن يمتد إلى الغير في عقد آخر من نفس المشروع ونرى
أو أن  . ابعة من الأطراففي وقت واحد ومت وكذلك أن تكون جميعها مبرمة. أطراف هذه العقود

وأضيف إلى ذلك بأن التحكيم هو طريقة  .تتوافر شرط بارتباط هذه العقود مع بعضها البعض
استثنائية لحل النزاعات وهذا استثناء على الأصل وهو القضاء العادي قضاء الدولة والقاعدة العامة 

رضاء الأطراف هو الأساس الوحيد  لذا فإن .في الاستثناء بأنه لا يجب التوسع فيه أو القياس عليه
  .منا رفض امتداد شرط التحكيم إلى الغير وجبوهو الأمر يست ،إلى إتباع طرق التحكيم

  
  .مدى فاعلية التحكيم  خلال المرحلة التنفيذية للعملية الدولية للانشاءات: المطلب الثاني

  
وذلك لانها المرحلة  ،كبرىذات أهمية تعتبر مرحلة تنفيذ العقود الدولية  للانشاءات من   

ويمكن  أن تحصل عوارض  ،خلالها الاطراف بتنفيذ التزاماتهم بقصد انجاز المشروعمن التي يقوم 
بل قد يتم تعرض الاطراف لصعوبات تحول دون  ،تؤثر على قدرة الاطراف في تنفيذ التزاماتهم

واننا سنركز في . دولية للانشاءاتاتمام وانجاز المشروع وهنا ينشأ الخلاف وتبدأ منازعات العقود ال
مجال تنفيذ العقود الدولية للانشاءات على الالتزامات الرئيسية لاطراف هذه العقود لنستطيع من 

   -:خلال تبيان مدى فاعلية التحكيم خلال المرحلة التنفيذية للعقد وفق الاتي 
  .التزامات المقاول في االعقود الدولية  للانشاءات: الفرع الأول 
    .التزامات رب العمل في العقود الدولية للانشاءات: الفرع الثاني 
  .دور المهندس الاستشاري في العقد الدولي للانشاءات: الفرع الثالث 

  
  .في االعقود الدولية  للانشاءاتالتزامات المقاول : الفرع الاول  

فيجب على المقاول   يترتب على عاتق المقاول عدة التزامات وفق العقد الدولي للانشاءات   
ان ينظم الموقع الذي يقوم بانجاز الاعمال فيه  وبعبارة اخرى يجب على المقاول ان ينظم تدخله في 

  _ : وتتلخص التزامات المقاول في ما يلي  .الموقع قبل ان يقوم بتنفيذ وانجاز الاعمال فيه
  .التزامات بشان الموقع: اولاً

  .بانجاز الاعمالالتزامات المقاول :  ثانياً 
  .الضمانات والتاميناتبتقديم التزامات المقاول : ثالثا 
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  التزامات المقاول بشان الموقع _  : اولاً 

يترتب على عاتق المقاول بشان الموقع عدة التزامات منها ما هو التزامات في امور وسائل   
  : وسوف نقوم بدراستها وفق الاتي  ،ومنها ما هو في التزامات  تنظيمية فنية و

  : الوسائل الفنية -أ

، وتوفير الأشخاص اعداد المو قع وتوفير عبارة عن أمور فنية يحتاج اليها المشروع،  وهي  
وكذلك تزويد  .ابرام العقود مع المقاولين من الباطنأيضا  ،والمستخدمين  وابرام العقود معهم

  .والمعدات المستخدمة في العمل ،المشروع بالمواد اللازمة للعمل
 المـوقع _1

حيث ان كل مشروع ،يجب على المقاول ان يقوم باعداد وتجهيز الموقع وفقا للمشروع المعد لاقامته
   1.بحسب طبيعته يحتاج الى خصوصية في اختيار موقعه وتجهيزه

   الاشخاص العمال المستخدمين_ 2
وان يقوم بتوفير  ،عاملة في مختلف مراحل الاعماليقع على عاتق المقاول بان يؤمن الايدي ال  

الايدي العاملة للمشروع من موظفين وعمال سواء كانوا محليين او غيرهم ويجب عليه ان يقوم 
  2 .بتسديد اجورهم وتسكينهم واطعامهم ونقلهم

على ان يتم الاتفاق  او ،ويترتب على المقاول قبل كل هذا ان يقوم  بتعين ممثل يسميه في العقد
من عقد الفيدك ليتصرف نيابة عنه ويجب عليه )  3/4( وذلك بموجب المادة  ،تعينه في وقت اخر

لموحد للمشاريع الانشائية ما اخذ به دفتر المقاولة ا ان يكون تعيين ممثل عن المقاول خطيا وهذا
  3.الثاني الشروط الخاصة الفلسطينية في المادة الرابعة منه  كذلكالجزء 

كما يجب تعيين المستخدمين والعمال ما لم  تنص وثائق العقد على خلاف ذلك وانه يجب عليه    
وان يراعي شروط العمالة حسب الظروف  ،ان أن يدفع اجور العمل وفق معدل الاجور في المنطقة

لى والمستجدات في المنطقة  كما يجب على المقاول التنفيذ بكل  قوانين العمل الواجبة التطبيق ع
مستخدميه بما فيها القوانين المتعلقة بالتوظيف والصحة السلامة العامة والاقامة والهجرة وان يراعي 

   .ساعات العمل والعطل الرسمية

                                                 
  407ص_مرجع سابق _ الغندور حسان احمد .د 1
  .203ص –مرجع سابق _المهندس داود خلف  2
هو عقد تم اعتماده من قبل وزارة الاشغال في السلطة الوطنية الفلسطينية في عقود الانشاءات المتعلقة بها وهو تقريبا نقلا حرفيا بكل  3

   .بنوده عن عقد الفيدك
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ان يراعي ان يكونوا ذوي كفاءة ومهارة  ،كما يجب على المقاول عند اختيار المستخدمين معه
  .1وخبرة مناسبة كلا في مهنته او وظيفته

  . وتوفير سبل السلامة والصحة العامة ،كما يجب توفير مكان مناسب للعيش لهؤلاء المستخدمين    
كذلك اخذ بهذا الالتزام كذلك دفتر عقد المقاولة الموحد للمشاريع الانشائية الشروط الفلسطينية 

  2 .الخاصة
  مقاولي الباطن _ 3 

ل  دخول وهو من الامور الاكثر اهمية قبطن الاصلي بابرام عقد المقاولة من البا يقوم المقاول  
ويجب على المقاول احترام الاجراءات المتفق عليها في عقد الانشاءات  اثناء  .الى الموقع المقاول

  3 .كما يجب ان يقوم التنسيق بينهم ،ابرام العقود مع المقاولين من الباطن
  
 المواد_ 4
يلتزم المقاول بتوفير جميع  المواد التي يحتاجها الموقع  مثل الماء والكهرباء  بشل مستمر حتى   

اتمام المشروع   واحيانا يتم الاتفاق  فيما بين المقاول ورب العمل على المساعدة فيما بينهما في 
من قبل المهندس   توفير هذه المواد مع الاخذ بعين الاعتبار الرسومات والتصاميم الهندسية المعدة
  4 .أي ان هذه المواد يجب توفرها وفقا لمتطلبات العمل ووفقا للرسومات الهندسية 

 الالات والمعدات _ 5

يلتزم المقاول  بتوفير الالات والمعدات اللازمة لسير العمل بانتظام وفقا للرسومات الهندسية 
هذه التجهيزات والمعدات مدونة  وهي عادة ما تكون ،الموضوعة الموافق عليها من قبل المهندس

في ملخص عرض المناقصة للدفع مقابلها عند توريدها الى الموقع وانه قد تم ايضا ايصالها 
وتخزينها في الموقع بصورة مناسبة وحمايتها ضد الفقدان او الضرر او الاسترداد في حالة النفي 

  5 .بمتطلبات العقد

                                                 
  .43ص- 41ص–مرجع سابق –المهندس داود خلف  1
ادس من هذا العقد حيث يتشابه باغلب نصوصه مع عقد الفيديك تم بيان وتفصيل التزامات المقاول نحو تعيين المستخدمين  في الفصل الس 2

   .الا ان دفتر عقد المقاولة الزم المقاول باتباع القوانين المحلية المتعلقة بالعمل والعمال
   40ص- 39ص –مرجع سابق –المهندس داود خلف  3
   .34ص–ق مرجع ساب–المهندس داود خلف –من شروط عقد الفيديك   4/19نص على ذلك الشرط  4
 . 43ص –مرجع سابق –المهندس داود خلف –من عقد الفيديك  9انظر الشرط  5
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الموقع مقصورة  على الاستخدام في تنفيذ الاعمال  كما بجب ان تكون هذه الالات الموجودة في
وبصفة عامة لا يستطيع المقاول رفع هذه الالات من الموقع الا بموافقة رب العمل او  ،فحسب

   .وهذا ما اخذ به دفتر عقد المقاولة الموحد ضمن بنوده ،1المهندس
   

  : الوسائل التنظيمية  -ب

  ،العمل في المشروع من ناحية الزمن المطلوب لاتمام المشروعوهي الوسائل المتعلقة بتنظيم      
وفقا للرسومات والمخططات المعدة لهذه  متابعة العمل وكذلك ساعات العمل اليومية، اضافة 

       .وجميع الامور التنظيمة الأخرى المتعلقة بالمشروع،الغاية

   :  نظام الموقع _ 1

يتمتع  ووملاحق العقد في مستندات يوضح  ذا النظام في الغالب هويتمتع الموقع بنظام خاص به   
اهمية كبيرة تنظم العمل فيما بين المشروعات المشاركة في انجاز  ذاتبقيمة تعاقدية مالية 

ويلتزم رب العمل باخذ موافقة هذه المشروعات حالة قيامه بالتنسيق بين هذه المشروعات  ،المشروع
اما اذا كان المقاول الاصلي هو الذي يقوم بالتنسيق فانه يلتزم باخذ  ،على النظام وكيفية التنسيق

  2 .موافقة جميع مقاولي  الباطن على هذا النظام
من الشروط العامة لعقد الفيديك بانه يتعين على المقاول ان يقدم للمهندس )  1\8(نصت المادة 

كما ،مباشرة من المهندس يوم من تاريخ تسليمه الاشعار) 28(برامج عمل زمني مفصل خلال 
يتعين عليه ان يقدم برنامج معدل في أي وقت تبين له بان البرنامج القديم لم يعد يتباشر مع التقديم 

  3الفعلي والتزامات المقاول  
من عقد المقاولة  الموحد للمشاريع الانشائية والشروط الخاصة على انه يتعين ) 8/3(ونصت المادة 

يوم من  تاريخ اشعاره من قبل المهندس  ) 14(رامج العمل المعدلة خلال على المقاول ان يقدم ب
   .بتقديمها

                                                 
تعد كل معدات "وهو شرط من الشروط ذات التطبيق الخاص على  )  5(لتوفير افضل حماية لرب العمل نص عقد الفيديك في البند  1

صلحة للاشراف عليها ما دامت موجودة في الموقع مملوكة لرب المقاولة واعماله المؤقتة وادارته المملوكة له او لاي شركة يكون له م
من معدات اعمال مؤقتة ،العمل على ان حجز هذه الممتلكات لدى رب العمل حق المقاول في ان يستعمل لهذا المقاول  لاغراض العمل

   .كما ان ذلك لا يؤثر على مسؤولية المقاول في تشغيلها وصيانتها طبقا لاحكام العقد ،ومواد
  .409ص-مرجع سابق  –احمد مطاوع  2
 .50ص- 49ص –مرجع سابق –المهندس داود خلف  3
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ويجب على المقاول  ان  يشمل في برنامج العمل الى حسابه ترتيب العمل والتسلسل  الزمني لكل 
المقاوليين الفرعيين وكذلك تحديد مواعيد الاختيارات   مرحلة من مراحل العمل وكذلك بيان ادوار

يوم من تاريخ تسليمه البرنامج يعتبر ) 21(لم يقم المهندس  بالتعليق على هذا البرنامج خلال  واذا
  1 .موافقة ضمنية ويبدا المقاول بالتنفيذ 

 : الرسومات _ 2

وتحقيق النتيجة  .الالتزامات تنفيذهدف  بيتم تنظيم العمل طبقا للرسومات المعدة بواسطة المهندس   
أي انه يبين  .تلفة لتنفيذ المشروعخاخذ الرسومات في الاعتبار المراحل المتويجب ان ،الملتزم بها

دور  كل مشارك في العملية الدولية للانشاءات وهذا التنظيم له اهمية كبيرة ودور كبير في انجاز 
  2 .العملية الدولية للانشاءات

ان يقوم باعدادها بناءا  في حالة عدم قيام المهندس بعمل رسومات التنفيذ فانه يتوجب على المقاول
 وللمهندس الاطلاع عليها او أي شخص يفوضه بذلك. على الاساس المقدم من قبل المهندس

  3. شخصيا
  .الاعمال المؤقتة_4 

يقصد بالاعمال المؤقتة تجهيز مساكن العمال وكذلك اقامة وايجاد مخازن للمواد اللازمة للمشروع 
 ،واقامة الطرق اللازمة للوصول الى المشروع ليصل الاشخاص وتصل الالات الى المشروع ،4

كذلك المقاول ملزم باقامة السياجات او  5.وتوفير وسائل الاتصال مثل الهاتف والفاكسات وغيرها
   6.الحواجز الواجبة لحماية الجمهور والملاك المجاورين

  
  
  
  

                                                 
  .50ص –المرجع السابق  –المهندس داود خلف  1
 .410ص _ مرجع سابق _ احمد حسان الغندور .د 2
 .25ص_ من شروط عقد الفيدك  ) 4/1(ترجمة المادة   ––المهندس داود خلف  3
مالم ينص على خلاف ذلك من متطلبات صاحب العمل على المقاول ان يوفر  :" من بنود عقد الفيدك على مايلي ) 6/6( تنص المادة   4

 " .المرافق وتجهيزات الاعاشة  الضرورية لمستخدميه
 من عقد الفيدك المقاول بايجاد وصيانة الطرق الموصلة للمشروع) 4/15(الزمت المادة  5
   .من عقد الفيدك المقاول بالقيام بأية اشغال مؤقتة لحماية الجمهور او الملاك المجاورين) 4/8(زمت المادة وكذلك ال. 6
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 .اللازمة للعملالحصول على التراخيص والاذونات _ 5

لزم المقاول بالحصول على التراخيص من الجهات المعنية  والتي يطلبها القانون فيما يتعلق بتنفيذ تي
 اخفاقهالاشغال وانجازها واصلاح اية عيوب فيها ويكون المقاول مسؤول عن  أي ضرر نتيجة 

  1. بالقيام بذلك
  : عمل المقاول في الموقع  .جـ 

 التنفيذ واستخدام الوسائل تحت مسؤولية المقاول _ 1    

تكاد تجمع العقود ذات الشكل النموذجي  بان للمقاول الحرية في اختيار اسلوب تنفيذ اعمال      
   .لانشاءات على ان يتحمل مسؤولية هذا التنفيذا

خدام الوسائل الملائمة كما ان عقد الفيديك يلقى على عاتق المقاول المسؤولية الكاملة في اختيار واست
على انه يقيد المقاول من ناحية حدد الالات في المواد والالات من الاصناف المعينة في  ،للتشيد

  .2خر الآ و العقد وان تخضع للاختبار من قبل المهندس بين الحين
التي  وان لم ينص العقد على استخدام الالات معينة فان للمقاول الحرية الكاملة في اختيار الالات

   .يرغب بها واتباع الاساليب التي يريد والتي تمكنه من تحقيق النتيجة المطلوبة
  .التزام المقاول بمراعاة القواعد والأنظمة المحلية والمحافظة على البيئة والسلامة العامة_ 2

فيجب  ، وعالمطبقة اثناء تنفيذ المشرد بالقوانين واللوائح التنفيذية يجب على المقاول ان يتقي      
كما يجب عليه اتخاذ كافة الاجراءات ،عليه المحافظة على سلامة الطرق العامة اذا كان يستخدمها

  . 3والخطوات المعقولة للمحافظة على البيئة 
بتطبيق جميع تعليمات السلامة  ،كما يتعين على المقاول ان يتبع اجراءات السلامة العامة    

المطلوب تطبيقها من توفير الانارة والعناية بالاشخاص العاملين في المنشاة وتوفير أي تدابير 
  4 .احتياطية لمنع تعرض الجمهور لاي ضرر مثل وضع سياج

  

                                                 
والتي الزمت المقاول بالحصول على التراخيص من الجهات المعينة التي يتطلبها القانون فيما ) ب(من عقد الفيديك فقرة ) 13\1(المادة  1

المهندس  –واصلاح اية عيوب بها ويكون المقاول مسؤول عن اي ضرر نتيجة اخفاقه بالقيام بذلك   يتعلق بتنفيذ الاشغال وانجازها
  . 15ص–مرجع سابق -داودخلف

من عقد الفيدك  على ان يقدم المهندس بفحص واختبار جميع الالات والمواد والمعدات  من الاشخاص المعينيين من )  4\7(نصت المادة  2
  .42ص –مرجع سابق  –المهندس دواد خلف –قبل المقاول ومدى توافقها مع  العمل 

  يديك من عقد الف) 18\4(مادة-23ص –المرجع السابق  –المهندس داود خلف  3
   .من عقد الفيديك) 8\4(ترجمة مادة -29ص –المرجع السابق  –المهندس داود خلف  4
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  .التزام المقاول بانجاز الاعمال: ثانيا  

تزام الرئيس الذي يقع على عاتق المقاول هذا يعتبر الالتزام بانجاز الاعمال هو الال          
ويجب  ،ويكون على المقاول واجبات من اجل تحقيق هذه النتيجة ،الالتزام هو التزام بتحقيق نتيجة

 فإنفان لم يتم الاتفاق   .على الاطراف الاتفاق على الشروط التي  يتم بواسطتها تحقيق هذه النتيجة
م بتحديد هذه الشروط وكيفة تطبيقها ولذا يمكن دراسة التزام قوالذي ي والقانون الواجب التطبيق ه

   -:المقاول بانجاز الاعمال وفق الاتي 
    

  الالتزام بتحقيق النتيجة النهائية : أولاً 

موجب العقد بتحقيق النتيجة المحددة له سواء كان منصوصا على ذلك بشكل مباشر بيلتزم المقاول   
   .في العقد ام لا

ان ينفذ  .عليه عقد الفيدك بان على المقاول ما لم يكن العقد مستحيلا قانونا او ماديا وهذا ما نص  
   1 .الاعمال ويتحملها ويصلح اية عيوب فيها وذلك كمطابقة دقيقة للعقد يرتضيها المهندس

على المقاول ان يستخدم جميع الوسائل الضرورية التي تساعده على تحقيق وانجاز العمل المنشود 
   .عليه ان يوفر الاشراف والعمالة والالات والمواد وكل ما عداهن من اشياءوحيث 

يجب على المقاول ان لا يكتفي بالوسائل المقدمة من رب العمل  ،وطبقا لكل القوانين الوطنية
بل يجب عليه استخدام جميع التقنيات الفنية . عمال الملزم بها وبتشيدهالأوصاف  التعاقدية للوبالأ

اما اذا اخل المقاول بالتزاماته بتنفيذ  .للوصول الى افضل ما يمكن في تنفيذ الاعمالالعلمية (
او اخل في الموعد المحدد له وعليه فان لم يقم  ،الاعمال المطلوبة منه وفقا لما هو متفق عليه

لية ل مسؤوأالمقاول بتنفيذ الاعمال رغم فوات المدعو المحدد لذلك  فانه يكون مخلا بالتزاماته ويس
الا باثبات السبب ،ان يحتج بعدم المسؤوليةفلا يستطيع  .لعن هذا الاخلال بموجب الاخلا عقدية

  2 .الاجنبي الذي منعه من التنفيذ
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يكون لرب العمل مطالبة المقاول  ،الننفيذفي حالة عدم إثبات السبب الأجنبي الذي حال دون 
بضرورة اتمام العمل  ولكن يجب أن يعده بالتعويض عن الضرر الذي لحق به من جراء عدم التنفيذ

  1.تنفيذه لالتزامه كما يكون له أن يطالب بفسخ العقد لعدم ،والتعويض عن التأخير
كما أنه يستطيع رب العمل أن يأتي بمقاول آخر يحل محل المقاول العاجز لكي يقوم بتنفيذ الأعمال   

مع المقاول العاجز عليها وعلى مسؤولية وفقا للشروط التعاقدية وبنفس الشروط التي سبق الاتفاق 
أن القانون الفرنسي لا يجيز إحضار مقاول اخر على مسؤولية المقاول العاجز  المقاول العاجز إلا

  .2وأن كل ما يتحمله المقاول العاجز هو التعويض عن التأخير 
في الصادر  3ويهدف الربط بين الدراسة النظرية والواقع العملي فإنني أورد هذه القضية التحكمية   

يد مصنع لشركة عمانية يوهي قضية تش .عن محكمة التحكيم العليا 1985 من العام  تشرين اول
مع شركة  تعاقدت كانت ترغب في إقامته قرب العاصمة مسقط لانتاج جير مائي وجيرمحروق 

وأن تراقب  ،على أن تقوم هذه الشركة بتوريد المصنع المطلوب وتسليمه .1978انجليزية عام 
طناً معبأة  96لقد كان المصنع يتكون من وحدة لإنتاج الجير المائي بطاقة  ،إنشاءه وإعداده وصيانته

م والصناعة وكان العقد ينص على أن يشمل التصمي . ساعات 8في أكياس وذلك في كل يوم عمل 
وقد قامت الشركة الانجليزية بالاستعانة بشركات  ،والاختبار والتعبئة والتشييد والتشغيل والصيانة

وحولت الشركة الانجليزية حقوقها والتزاماتها  .آخرى في تنفيذ التزاماتها الناشئة عن هذا العقد
   .إلى شركة ثالثةالناشئة عن هذا العقد إلى شركة أخرى ذات صلة بها اذ هما مملوكتان 

وبدأ تشييد  ،وقد كان العقد ينص على التقسيط ووقعت الشركة العمانية سندات اذنية بالتقسيط  
وأشعلت الأفران  ،أشهر وأعد للاستعمال على مدى ثلاثة أشهر أخرى 9المصنع فعلاً على مدى 

كة الانجليزية أن ثم طلب من الشر .بعد ستة أشهر أصدر المهندس العماني تعليمات بإغلاق الفرن
رفضت ذلك كون  لكن الشركة الانجليزية . تقوم بإجراء بعض الاصلاحات واختيار جديد للمتانة

 ،غير ملتزمة بإجراءات تصليحات أو بتكرار اختيار الكفاءةوظفيها تركوا الموقع وأكدت أنهام
واضطرت الشركة العمانية إلى تعين مقاول آخر لاصلاح الفرن واستكمال إعداده وتوريد قطع 

  .الغيار والمعدات الناقصة أو التالفة
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فلجأت الشركة العمانية الى الهيئة  ،وقد كانت بعض الأقساط قد دفعت وحلت أقساط أخرى  
ندات الأذنية التي جاء موعد العمانية لتسوية المنازعات التجارية لكي تأمر بوقف صرف الس

وقد أمرت الهيئة على أن تودع قيمة السندات لدى بنك عمان في حساب بالفائدة وقررت أن  .سدادها
  .يحال الأطراف الى التحكيم لارتباطهم بذلك طبقاً للعقد

وبأن  ،للشركة العمانيةحكيم طالبة الحكم بعدم مديونيها قضية لدى هيئة الت أقامت الشركة الأنجليزية  
تعطيها شهادة الاستلام أو يحكم المحكمون وأنه يجب على الشركة العمانيةأن  ،المصنع تم تسليمه

كذلك طلبت الشركة الانجليزية الافراج عند المبلغ  . بأنها قد تسلمت المصنع سليماً طبقاً للعقد
اءات لمنع صرف والزام الشركة العمانية بعدم اتخاذ اجر ،المودع لدى البنك العماني لصالحها

التي سببها الالتجاء الى هيئة  ضراروبأن تؤدي لهذه الأخيرة تعويض عن الأ ،السندات الأذنية الباقية
  .ة عماننتسوية المنازعات التجارية في سلط

أما موقف الشركة العمانية فقد تضمن عدة مطالبات فيها الحكم بتعويض عن تأخر الشركة   
واضطرار الشركة العمانية  ،ل المطلوبة وامتناعها عن اعادة التجاربالانجليزية في استكمال الأشغا

وضماناً لحقوقها من الشركة الانجليزية طلبت الحكم  ،الى استخدام مقاول جديد لهذه الأغراض
ومحو ما قد  .بأحقيتها في صرف قيمة خطاب الضمان وهو يساوي عشرة بالمائة من قيمة العملية

الى .بلها من مبالغ والغاء السندات الأذنية المدفوعة من الشركة العمانيةيكون للشركة الانجليزية ق
وكان اتفاق الطرفين على اسناد حكم موضوع النزاع الى .الحد الكافي لاستفاء التعويضات المطلوبة
  .القانون العماني فهو الواجب تطبيقه عليها

تبين أن الشركة الانجليزية مسؤولة عن رفضها اعادة اختبارات  ،ق أحكام القانون العمانييطببتو
راً هندسياً بكتابة تقرير عن الموضوع بيوكلفت هيئة التحكيم خ.  الكفاءة بعد العيوب التي اكتشفت

قتبين  أن هناك نقصاً في تصميم الهيدراتور وأن خط الأفران بحاجة الى اصلاح وهذا  .بعد المعاينة
رت بوكذلك اعت ،الخبيركما تلتزم بنفقات  ،كة الانجليزية وتلتزم بالتعويض عنهكله مسؤولية الشر

رفض الشركة الانجليزية العودة الى الموقع خطائها و قضت كذلك بأن اختبارات صلاحية الأفران 
  .الشركة الانجليزية) المقاول (وغيرها من اجزاء المصنع هي مسؤولية 

فإن الشركة العمانية صاحبة العمل  ، ة عن اختبارات الصلاحيةوما دامت الشركة الانجليزية مسؤول  
الا بعد أن يثبت لديها أن كل الاشغال المنفذة قد   .من حقها أن ترفض اعطاء شهادة استلام نهائية

ار بولا يجدي ادعاء الشركة الانجليزية بأن أسباب إعاقة اخت .اجتازت اختبارات الصلاحية
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طن يومياً فهذا لا يعوق  70ني قد أمر بتخفيض الانتاج الى الصلاحية كون المهندس العما
  .الاختيارات المطلوبة

التعويض عن الالتجاء   ،الذي تطالب بها الشركة الانجليزية  كما تقدم المطالبوكان من بين 
الشركة العمانية إلى هيئة تسوية المنازعات التجارية في سلطنه عمان لكي تأمر بتجميد المبالغ 

فقد اعتبرت  الشركة  ،المستحقة والتي ستسحق إلى أن يتم حسم موضوع النزاع بين الطرفين
ولكن هيئة التحكيم  . ل فيهصالانجليزية هذا العمل اطالة لأمد النزاع وقد تم عرضه على التحكيم ليف

فليس من سلطة هيئة  ،رفضت تعويض الشركة الانجليزية عن ذلك لأنه لا يعد طرفاً لاتفاق التحكيم
تى ولو اعطاها الأفراد هذه السلطة بل يدخل الأمر في سلطة حتحكيم أن تحكم بوقف صرف مبلغ 

  .محاكم الدولة
ى سلطات الدولة هناك لطلب تجميد قيمة السندات لذلك كان طبيعياً أن تلجأ الشركة العمانية ال

وأصبح واضحاً بأن الشركة الانجليزية  .حتى ينتهي النزاع ويظهر صاحب الحق فيها ،الأذنية
فهي مسؤولة عن اخطائها في  ، سلسلة من اخطائها نتيجةملتزمة بالتعويض عن عناصر متعددة 

   .دة اختيارات البعدرفضها الاصلاح و إعا نوالأمر أن وع .تصميم الالات
وقالت إن  .وأخيراً رفضت هيئة التحكيم طلبات الشركات الانجليزية بالحصول على التعويض  

وكانت هذه القضية مثالاً على جراء اخلال المقاول من القيام  .الشركة العمانية لم تخطئ في شئ
  .بالتزامه بتنفيذالأعمال

الحكم  .ء العمل بطريقة سليمة وحسب الأصول الفنيةومن الأمثلة العملية على اخلال المقاول بادا
باريس في في عن محكمة التحكيم العليا بغرفة التجارة الدولية   1985يوليو عام  244الصادر بناء 

والتي تتلخص وقائعها بأن الشركة ،القضية التحكمية القائمة ما بين شركة من بولندا وشركة فرنسية
لكي  ،نسية تشيد مخازن معدنية لحساب الأولى في مدنية في بولنداالبولندية طلبت من الشركة الفر

وهذه المخازن يجب أن تتسع وبناءاً ،تضع فيها مواد خاصة بمصنع اعلاف ومواد غذائية للحيوانات
وعدد هذه المخازن ثلاثون ونظراً  ،على طلب الشركة البولندية الى مخزون يكفي مدة ثلاثين يوماً

ومن ناحية أخرى يجب  ،داخل المخازن فهي مجهزة بوسائل لتقليب محتوياتهالسرعة تلف المواد 
  .المحافظة على الرطوبة في المواد حتى لا يؤثر ذلك على كفاءة هذه المخازن وفاعليها

فوجئت بأن هناك مواد تتلف داخل  ، بعد أن تسلمت الشركة البولندية المنشآت وبدأت بتشغيلها
ووافقت ،وطالبت الشركة الفرنسية بإصلاحها،كبيرة نتيجة لذلك المخازن وأن خسارتها أصبحت
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وطالبت الشركة  ،الشركة الفرنسية على ذلك وقامت بعض الاصلاحات الا ان الخسارة  قد زادت
  .البولندية الشركة الفرنسية بايجاد حل جذري للمشكلة

لبولندية على أن تكون فوافقت الشركة ا ،فعرضت الشركة الفرنسية بناء مخازن جديدة بطرق جديدة
الا أن الأخيرة رفضت ذلك وباءت كل  ،نفقة إنشاء المخازن الجديدة على الشركة الفرنسية

هيئة التحكيم باعتبارها مقاولاً يقع على  المحاولات فلجأت الشركة الفرنسية الى التحكيم وجاء قرار
 .يقة سليمة وحسب الأصول الفنيةعاتقها التزام بمراعاة العناية نحو صاحب العمل وبأداء العمل بطر

وبذلك يقع عليها نفس ،وهي تعتبر بائعة بالنسبة للأجهزة والأشياء التي استخدمتها في المقاولة
وأنها الشركة الفرنسية رغم علمها بظروف .الضمان الذي يقع على البائع وهي ملزمة بالضمان

حسب الأصول الفنية لذلك فهي العمل المطلوب منها ومع ذلك لم تقم بالعمل بطريقة سليمة و
  1.مسؤولة عن تعويض الشركة البولندية

بتنفيذ الأعمال مطابقة لشروط العقد أي لا يكفي أن يقوم بتنفيذ  مكذلك يجب على المقاول أن تقو
بل يجب أن يكون هذا التنفيذ مطابقاً لما هو منصوص عليه العقد من  .الأعمال المكلف بها فقط 

  .2شروط وأعمال
لأعمال لما هو مشروط في العقد فإن المقاول يكون مخلا بالتزاماته ويكون افإذا أثبت عدم مطابقة 

  .مسؤولاً عن هذا الاخلال في مواجهة رب العمل
ويستطيع هذا الأخير أن يمتنع عن الوفاء بالثمن وأن يطالبه بالتعويض عن الأضرار التي لحقت به 

يدفع هذه المسؤولية الا باثبات أن هذه الأضرار انما نتجت  من جراء ذلك ولا يستطيع المقاول أن 
  .عن سبب أجنبي لا يد له فيه كقوة قاهرة أو خطأ شخصي من الغير أو خطأ رب العمل نفسه

القضية التحكمية ما  .ومن الأمثلة على عدم مطابقة الأعمال المنفذة لما هو من منصوص في العقد
عن محكمة التحكيم   1985 شباط 20ية الصادرة بتاريخ بين شركة كاميرونية وشركة ألأمريك

   .العليا بغرفة تجار باريس
هذه القضية بأن تعاقدت الشركة الكاميرونية مع شركة أمريكية من أجل إقامة محطة  وقائعوتتلخص 

وبذلت محاولات  .ولكن عند التشغيل لم تعمل المحطة بكفاءة ،أرضية للاتصالات بالأقمار الصناعية
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حها لكن دون جدوى، مما دعى الشركة الكاميرونية لرد المحطة الى الشركة الأمريكية بعد لاصلا
   .أن وقعـت عنـد استـلامها بانها قبلتها

وبعد أن لجأت الشركة الكاميرونية للتحكيم للمطالبة  بالتعويض وثمن المحطة ادعت الشركة 
 ،ة للتيار الكهربائي الذي يغذي المحطةالأمريكية بأن المحطة لم تعمل بسبب عدم وجود جهاز تقوي

  .لذلك لم تعمل المحطة بشكل جيد ،حيث أنها تحتاج إلى جهاز تقوية طاقته عشرة كيلوات
وبرجوع هيئة التحكيم إلى العقد وجدته ينص على أن تقوم الشركة الأمريكية بتوريد وتركيب 

كيب واختبار الجهاز يقع على وأن مسؤولية تر ،وتشغيل جهاز تقوية التيار العالي في الموقع
مسؤوليتها وكذلك التأكد من التشغيل باختباره ويعد هذا داخلاً ضمن المواصفات الفنية المنصوص 
عليها في العقد وبتالي حكمت بإثبات خطأ الشركة الأمريكية ومسؤوليتها عن عدم تشغيل المحطة 

  1.وعن الاضرار التي لحقت بالشركة الكاميرونية
لالتزام المقاول بأن يتم أعماله في الوقت المحدد لها والمعين في العقد والمتفق عليه من  أما بالنسبة

وإن لم يوجد تاريخ محدد فإنه يتم تعين مدة معقولة يراعي في تحديدها طبيعة العمل  .قبل الطرفين
العمل والفرق والعادة في مثل هذه الأعمال ويجب على رب العمل أن يقوم بإنذاره بضرورة انجاز 

ويجب أن  . وأن يحدد له التاريخ في حالة عدم تحديد موعد في العقد .في حالة أنه تأخر في التنفيذ
  2.المحدد معقولاًأن يكون التاريخ  الموعدتحديد في يراعي 

وأما بالنسبة .ويكون المقاول مسؤولاً عن التأخير الا إذا أثبت وجود سبب أجنبي مثل القوة القاهرة
نه لا يستحق تعويضاً عن التأخير الا إذا أثبت بأنه قد تضرر فعلاً من جزء هذا لرب العمل فإ

وهذا ما أخذت به  3.تعويضأما اذا لم يثبت حصول ضرر فإنه والحالة هذه لا يستحق ال .التأخير
المحاكم بخصوص التعويض المحدد مسبقاً أو الشرط الجزائي فإن لم يثبت الضرر لا يجوز أن 

  .هتحكم المحكمة ب
وقد رفضت هيئة التحكيم في المحكمة العليا للتحكيم في إطار غرفة التجارة الدولية بباريس للفصل 
بين الشركة العمانية والانجليزية المشار إليه بأن تحكم بالتعويض عن التأخير في تشييد المصنع 

  4.لأعمالاة كون العقد لم يحدد له تاريخاً لاتمام ضيةموضوع الق

                                                 
  268ص – 260ص_ مرجع سابق _ محي الدين  اسماعيل علم الدين .د_ بالكامل  للإطلاع على تفاصيل القضية 1
 92ص_ مرجع سابق _ محمد لبيب شنب . د 2

 94ص_ مرجع سابق _ محمد لبيب شنب . د 3
 153ص – 148ص_ مرجع سابق _ محي الدين اسماعيل علم الدين . د 4
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  .الضمانات والتأمينات قديمالمقاول بت التزام:ثالثاً 

وعادة ما يتم توزيع  ،إن العقد الدولي للإنشاءات من العقود التي تكون فيها نسبة مخاطر كبيرة  
فيكون توزيع الخطر بناءاً على ما يحدده العقد وتتولى الضمانات  ،المخاطر فيما بين الأطراف

والتأمينات تأمين أو حماية الأطراف ضد المخاطر الرئيسية التي يمكن أن تواجه عملية الانشاءات 
  .وسوف ندرس الضمانات التي يقوم بتوفيرها المقاول

  :   الضمانات ) 1
يقدم الى رب العمل ضماناً يطمئن  اليه هذا الأخير  يتعهد المقاول بمقتضى عقد الانشاءات بأن 

  .أي أننا بصدد  التزام تعاقدي ،على أنه سيقوم بتنفيذ التزماته الناشئة عن العقد

  : الالتزام بتوفير الضمان _ أ

خاصة بين الذين لم يعتادوا  ،عادة ما يكون هناك الحذر فيما بين المتعاقدين في عملية الانشاءات
وهذا يدفع رب العمل إلى أن يطلب من المقاول أن يقدم كفالة أو ضمان بواسطة  ،من قبلالعمل معاً 

وفي  ،حتى يطمئن رب العمل من قيام المقاول بكافة التزاماته الناشئة عن العقد ،شخص ثالث ملئ
وهذا الضمان في العادة يعمل على تقوية ثقة رب  1.العادة يكون الضمان بنك أو مؤسسة ائتمان

  .في التعاقد مع المقاول العمل
ضمان حسن  الأداء الى رب العمل  فان شروط  عقد الفيدك  قد الزمت  أما بالنسبة لتوفير  

 ،لمهندسلوأن يرسل نسخة عنه  ، يوماً من تاريخ تسليمه كتاب القبول 28المقاول بتقديمها  خلال 
كما يجب أن يوافق صاحب العمل على الضمان أو الكفالة المقدمة وفي العادة ما يتم ارفاقه مع 

  2.طلب المناقصة
ال غالاشأن يتم تنفيذ  إلىكما يجب على المقاول أن يتأكد من أن يبقى الضمان ساري المفعول 

  3.وانجازها ويصلح العيوب فيها
خلاله إلى الزام المقاول بالقيام بما هو  أما بالنسبة لموضوع الضمان والذي يهدف من  

وفيما يتعلق بموضوع الضمان وتوجد   ،مترتب بذمته خلال المراحل المختلفة لحياة عقد الانشاءات
  .4أربعة نماذج من الضمانات 

  

  
                                                 

 429ص_مرجع سابق _ أحمد حسان الغندور . د 1
 25 ص_ مرجع سابق _ المهندس داوود خف 2

 25ص_ مرجع سابق _ المهندس داوود خلف  3
 374ص – 360ص_ بيروت _ ي الحقوقية بمنشورات الحل_ ضمانات المشاريع الانشائية العامة _ عبد الرؤوف جابر . د 4
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  .ضمان دخول العطاء: النوع الأول  

وهذا الضمان أو الكفالة  ،إن هذا النموذج ينص على  أن دخول العطاء مشروط بوجود كفالة    
وتصدر هذه الكفالة أو  ،ينتهي بتوقيع العقد مع أحد المتناقصين بالرغم من عدم انتهاء سريان الكفالة

مؤسسة مصرفية معتمدة أو ممكن أن عن وعادة تكون صادرة .يوماً 90الضمان في العادة لمدة 
  اء بكفالة مالية او شيك مصدقمصدق من بنك معتمد ويعتبر أرفاق العط .1يكون شيك بنكي مصدق

   .2 وهذا ما أكدت عليه محكمة العدل العليا الأردنية . يترتب على مخالفته استبعاد العرض المقدم
  

   .كفالة الدفعة المقدمة: النوع الثاني 

 .ك لتوفير السيولة اللازمة لتنفيذ العملليقدم صاحب المشروع دفعة مقدمة للمقاول وذ  
ولضمان استرداد هذه الدفعة يقدم % 20_10ما بين  دفعةالكبيرة وتتراوح ال وخاصة في المشاريع

  . 3المقاول هذه الكفالة التي تضمن للمستفيد استردادها حال فشل المقاول في التنفيذ
  

  .كفالة حسن التنفيذ: النوع الثالث  

محل كفالة الدخول وتحل  .مقاول مقدم العطاءالتصدر كفالة حسب التنفيذ عند احالة العطاء على   
في حالة عدم تقديم  ، في العطاء ولهذا يحق للمستفيد المطالبة بدفع قيمة كفالة الدخول في العطاء

  4.من قيمة العقد%  20_ 10هذه الكفالة وعادة ما تكون قيمة هذه الكفالة من 
  
   .ةكفالة أو ضمان الاعفاء من اقتطاع نسبة مئوية من الأقساط الشهري: النوع الرابع  

هو عبارة عن كفالة يقدمها المقاول إلى رب العمل حتى يضمن الحصول على الأقساط      
التي تظهر عند الاستلام أو في  ،دون اقتطاع النسبة المخصصة لاصلاح العيوب ،الشهرية كاملة

  .5نهاية فترة الضمان 
فكما قلنا سابقاً بأن كون حسب صفة الضمان تفي العادة  يأما بالنسبة لمدة صلاحية الضمان فه

أما بالنسبة لضمان حسن التنفيذ فإنه يستمر  . يوماً 90ضمان دخول العطاء عادة ما تكون مدته 
وكفالة المدفوعات والاعفاء من الاقتطاع من الأقساط  .حتى يقوم المقاول بإتمام كامل التزاماته

  .الشهرية فإنها تكون وتستمر حتى نهاية تنفيذ الالتزامات
                                                 

 374ص_ مرجع سابق _ عبد الرؤوف جابر . د 1
_ الجزء الثاني _ المبادئ القانونية لمحكمة العدل العليا الاردنية  1972سنة  117صفحة  71\47قرار محكمة العدل العليا الاروثية رقم 2

 .في الهاشم 363ص_ مرجع سابق _ عبد الرؤوف جابر . نقلاً عن د
  364ص_ مرجع سابق _ عبد الرؤوف جابر . د 3
 364ص_ مرجع سابق _ عبد الرؤوف جابر . د 4
 432ص_ مرجع سابق _ أحمد مطاوع . د 5
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ولايجاد ثقة متبادلة ما  ،نرى بأن هذه الضمانات ماهي إلا لتنفيذ المقاولة ولإتمام عقد الانشاءاتإننا 
  ،بين أطراف العقد وإنها من الوسائل التي تضمن تنفيذ العقود الدولية للانشاءات

بات ضمان أو اعلى أنها تكون في العادة خط اليها سابقا أما بالنسبة لصيغة الضمان والتي أشرنا
كما في كفالة الدخول  ،فالات مصرفية وفي بعض الأحيان ممكن أن تكون شيكات بنكية مصدقةك

إلا أن الصورة الأكثر شيوعاً واستعمالاً في مجال الانشاءات الدولية هي خطابات .في العطاء
   .الضمان أو الكفالات المصرفية

 :  التأمينـــــات) 2
حماية عد توفير التأمين من الأهمية بمكان ذلك يحيث  ، المقاولالتزاماً على عتبر إن التأمين ي   

الأخطار  ضدلذا فهو ملزم يعمل تأمين  ،تنفيذ عملية الإنشاءات للمقاول من الأخطار قدتواجهه أثناء
  1.وفقاً للعقد المبرمبها حتى يستطيع التغلب عليها وتنفيذ الأعمال الملزم 

وهي .،بارياً وليس اختياراً على المقاول في مجال الإنشاءاتقد أصبحت وثيقة التأمين التزاماً اج
ويجب على المقاول أن يعمل تأميناً دون  3والنصوص التعاقدية 2ملزمة بموجب النصوص القانونية 

  :أن يحدد التزاماته ومسؤولياته ويجب على وثيقة التأمين أن تغطي الأخطار التالية
لات والمعدات المستخدمة في الإنشاءات وفريق والآ ،الأعمال سواء كانت مؤقتة أو نهائية_ 1

  .العمل
مسؤولية المقاول سواء بعد التسليم أو أثناء فترة الضمان القانونية أو التعاقدية أو قبل التسليم في _ 2

  .4حالة عجر المقاول عند تنفيذ التزاماته
من الأمور ذات  ،لضررالتمييز بين التأمين ضد المسؤولية والتأمين ضد الخسارة أو ا ويعتبر

   .التطبيق العام في مجال الإنشاءات
كذلك يجب على المقاول أن يعمل تأمين ضد إصابة الأشخاص والأضرار والممتلكات وكذلك تأمين 

حيث أنه يقع على عاتق المقاول تعويض )) تأمين العمال((ضد الأضرار التي تصيب المستخدمين 
وكذلك  ،والمطالبات المتعلقة بوفاة أو إصابة أي شخصعلى صاحب العمل عن كل الخسائر 

إذا كانت قد نشأت أو نتجت عن تنفيذ الأشغال  ،الخسارة أو الضرر لأي ممتلكات بخلاف الأشغال
أو إصلاح عيوب فيها وعن المطالبات الدعاوي والتعويضات والتكاليف والأعباء والمصروفات 

لكن تلك المسؤولية ليست مطلقة فثمة حالات لا تقوم فيها المتعلقة بتنفيذ الأشغال واصلاح العيوب و

                                                 
 450ص_ مرجع سابق _ عبد الرؤوف جابر . د 1
على وجوب وجود  نصت حيث  1978لسنة  71تاريخ تعليمات عطاءات الاشغال الحكومية الأردني والصادر ب من 2\2\5من ذلك المادة  2

  .تأمين في عقد الإنشاءات
   .من الكتاب الاحمر الطبعة الرابعة ))1\18(الشرط ( عقد الفيدك  3
_ مرجع سابق _ المهندس داوود خلف _ عقد الفيدك  و_ " 3\18"ونص على ذلك المادة _  452ص_ مرجع سابق _ عبد الرؤوف جابر . د 4
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بل يصبح صاحب العمل هو المسؤول عنها وهذه الحالات تعتبر استثناء على  ،مسؤولية المقاول
  .1قاعدة مسؤولية المقاول بتعويض الأضرار التي تلحق بالأشخاص والممتلكات

إلا أن هناك أخطاراً  .مال في المشروعكما يعتبر المقاول مسؤول عن الإصابات المستخدمين والع
بأن نصت أنه لا يوجد  .2من عقد الفيدك  1الفقرة  19لا يغطيها التأمين وقد نصت عليها المادة 

  :المذكورة الحالات التالية  .التزام بأن تشمل وثائق التأمين
مل الصادر عن الحرب أو الأعمال العدوانية سواء أعلنت الحرب أو لم تعلن أو القرار أو الع_ 1

  .الأجانب
  التمرد أو الثورة أو العصيان أو القوى العسكرية أو الاستيلاء بالقوة أو الحرب الأهلية _ 2
الاضرابات أو المشاغبات أو حركات الاخلال بالنظام أو الاضطرابات أو الحصار من قبل _ 3

  .لين الفرعيينخرين لدى المقاول والمقاوآأشخاص من غير أشخاص المقاول والمستخدمين ا
الأعتدة الحربية أو المواد المتفجرة أو الاشعاعات النووية باسثناء ما يمكن أن يكون من استخدام _ 4

  .المقاول لمثل هذه المواد
  

  .التزامات رب العمل في العقود الدولية للانشاءات: الفرع الثاني 

  :مواجهة المقاول ومن أهمها  يلزم رب العمل بمقتضى العقد الدولي للإنشاءات بعدة التزامات في
 تمكين المقاول من إنجاز الأعمال  )1
 .تسليم الأعمال بعد انجازها )2
 .دفع الثمن )3

  :الآتي  وفقوسوف نقوم بدراسة هذه الالتزامات 
 .تمكين المقاول من إنجاز الأعمال )1

لتنفيذ التزاماته  ،يلتزم رب العمل بتنفيذ عدة التزامات قبل دخول المقاول إلى موقع العمل          
  _ :تي بموجب عقد الانشاءات  وهذه الاعمال هي حسب الآ

  .تنفيذ الأعمال التحضيرية_ أ
يلتزم رب العمل بإتمام الأعمال التحضيرية بصورة تسمح للمقاول بدخول الموقع للقيام بتنفيذ        

وقد ،د بها إلى مقاول آخرأو يعه،وفي الغالب يعهد رب العمل للمقاول القيام بها بنفسه .التزاماته
أو قد تكون أعمالاً مثل  ،تكون هذه الأعمال إما بالحصول على التراخيص اللازمة لإقامة المشروع

  .عمل وتشييد مساكن للعاملين في المشروع
                                                 

  456ص_ مرجع سابق _ عبد الرؤوف جابر .د 1
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عرضت قضية على هيئة التحكيم في إطار غرفة التجارة الدولية  ومن الأمثلة العملية على ذلك فقد 
   .1بباريس

شركة (وهوورب العمل ) شركة أوروبية(وقع مقاول وهي  1981وقائعها في أنه في عام  وتتلخص
عقداً لبناء فندق في بلد رب العمل وأثناء التنفيذ حدثت أعطال عديدة حالت دون ) شرق أوسطية 

ولم يتم بناء الفندق في الوقت  .الحصول على المواد الأساسية المستوردة واللازمة لاستكمال البناء
أدعى صاحب العمل أن العطل يرجع لانسحاب المقاول من الموقع مما تسبب في  فقد.لمتفق عليها

عدم بناء الفندق أما المقاول فإنه ادعى أن سبب عدم البناء هو أن رب العمل فشل في الحصول 
  .رك المطلوبةاعلى ترخيص لاستيراد المواد وعدم دفع الجم

لأنه ثبت بالفعل تقصير رب العمل في دفع الجمارك  ،ا إدعاههيئة التحكيم بأحقية المقاول فيم قضت
 المستحقة مما أدى إلى عدم حصوله على المواد الأساسية اللازمة لاستكمال بناء الفندق ورفض

  .ادعاء رب العمل
  .الأعمال ءإعطاء الأمر ببد) ب

كما يعتبر إخطار .خلالهاعلى المدة التي يجب أن يبدأ بتنفيذ الأعمال النموذجية تنص بعض العقود 
كما تنص اللوائح النظم المحلية المتعلقة  . الموافقة على قبول العطاء أحياناً بمثابة أمر ببدء الأعمال

وبصفة عامة إن المقاول لا  .بالأشغال العامة على أن مبدأ الأعمال من تاريخ حيازه المقاول للموقع
  2.المهندس بناء على امر مكتوب منيستطيع بدء الأعمال الا

  
  
  .دخول الموقع) ج

يلتزم رب العمل بوضع الموقع تحت تصرف المقاول في اللحظة التي يعطيه الأمر ببدء    
بحيث يسمح للمقاول بالسير بالعمل  ،وتقديم الموقع تحت تصرف المقاول بشكل تدريجي ،الأعمال

وفي حال اخلال رب .وفقاً للتصممات والرسومات التي وافق عليها كل من رب العمل والمهندس
العمل بهذا الالتزام أي في حالة التأخير مثلا فإنه يحق للمقاول أن يطلب تمديد مدة التنفيذ وكذلك 

ن التمسك بحقه عأن لا يتنازل المقاول  شريطة ،التعويض عن التأخير الذي حصل له نتيجة لذلك
  .من المنصوص عليه بموجب العقد

  .الالتزام بتسليم الأعمال) 2

                                                 
 447ص – 446ص_ مرجع سابق _ أحمد حسان الغندور . د 1
من عقد الفيدك اذا لم يتم تحديد موعد لتسليم الموقع في ملحق عرض المناقصة فيتعين على صاحب العمل أن يعطي ) 1\2(نصت المادة  2

 المقاول حق الدخول إلى الموقع او حيازته ضمن الأوقات التي تمكن المقاول من مباشرة تنفيذ الأشغال والسير فيها لبرنامج العمل المشار
 )3\8(اليه في المادة 
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يعتبر المقاول موفيا بالالتزامه  بمجرد تسليم العمل ووضعه تحت تصرف رب العمل بحيث     
ولكن هذا  ،لمه بذلكولو لم يستولي عليه استيلاءاً مادياً ما دام أنه قد أع ،يستطيع الإنتفاع دون عائق

وذلك أنه اذا لم يقم رب العمل بوضع يده  ،التسليم القانوني لا يحقق للمقاول كل مزايا التسليم الفعلي
ولذلك فإن  ،بالمحافظة عليه يلزمفإنه  ،وكان هذا العمل في رعاية المقاول ،على العمل فعلاً

  1.الزم رب العمل تسلمه ،المشروع كما ألزم المقاول بتسليم العمل
ويلزم  ،ويتم تسليم العمل بالاستيلاء عليه استيلاءاً فعلياً أي بوضع رب العمل يده عليه بصفة عامة

 ةفإن رفض رب العمل استلامه فإنه يكون عرض ،رب العمل بأن يقوم بتسلم العمل بمجرد انهاءه
كما . ضمينه تعويضات عن عدم تسلمهءاً كأن يطلب المقاول التسليم القضائي وتالأن يوقع عليه جز

وفي حالة التسليم سواء كان  ،أنه يجوز أن يكون التسليم مصحوباً بتحفظات من أجل اصلاح العيوب
ولا يخضع هذا  .فظات أم لا فإنه يتم عمل محضر موقع عليه من رب العمل والمقاولحمصحوباً بت

فهذا لا يشكل إلا  .طاً لصحة التسليمالمحضر لأي قاعدة خاصة من الناحية الشكلية ولا يعد شر
أي لإثبات أن التسليم تم بحضور جميع الأطراف وأن العمل ينفذ مع الشروط  ،2مجرد أداة للاثبات

  .التعاقدية
بالنسبة للثمن فلقد عالجناه في تقسيم العقود الدولية للإنشاءات في مبحث سابق من هذه الدراسة فإننا 

  .نحليه إليها
  

   .دور المهندس الإستشاري في العقود الدولية للإنشاءات: الفرع الثالث 

يعتبر الدور الذي يقوم به المهندس في إدارة العقد الدولي للإنشاءات من أهم الأدوار على الإطلاق 
  :ونظراً للأهمية سوف نلقي الضوء على هذا الدور وفق الآتي

  

  .سلطات المهندس في إدارة العقد الدولي للإنشاءات: أولاً

  .مسؤولية المهندس في ادارة العقد الدولي للانشاءات : ثانياً

  

  سلطات المهندس في إدارة العقد الدولي للإنشاءات :أولاً 

  .يعتبر أساس سلطات المهندس في العقد الدولي للإنشاءات لها مصدران
  _:مصدر سلطات المهندس ) 1

                                                 
 150ص_ مرجع سابق _ حمد لبيب شنب م. د 1
 156ص - مرجع سابق -محمد لبيب شنب . د 2
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حيث يستمد المهندس سلطاته من العقد المبرم بينه وبين رب العمل وعقد الإنشاءات المبرم بينه    
ورغم أن المهندس ليس طرفاً في العقد الأخير إلا أنه يحتج به على كل  ،وبين رب العمل والمقاول

  1.من رب العمل والمهندس في العلاقة المتبادلة بينهما
  
  .ءات عند ابرام عقد الهندسةالإحالة إلى عقد الإنشا_ أ

عقد المهندس مع رب العمل يبرم قبل إبرام عقد الإنشاءات وعلى الرغم من ذلك يحيل عقد الهندسة 
 2.إلى عقد الإنشاءات فيما يتعلق بتحديد دور المهندس في توجيه وإدارة ورقابة الأعمال

ابرام عقد الإنشاءات فإذا أخفق يتعهد رب العمل ازاء المهندس بالحصول على موافقة المقاول على  
يلتزم رب العمل  ،رب العمل في الحصول على هذه الموافقة وبالتالي لم يبرم عقد الإنشاءات

  3.بتعويض المهندس عن الأضرار التي أصابته جراء ذلك
  .عدم وجود علاقة تعاقدية بين المهندس والمقاول_ ب 

إلا أنه لا يوجد علاقة تعاقدية  ،ندس في الموقععلى الرغم من التعاون الوثيق بين المقاول والمه
وإن توقيع عقد الإنشاءات فيما بين رب العمل والمقاول يقتصر أثره على اعتبار هذا العقد  ،بينهما

   4.الأخير بمثابة المصدر الثاني لحقوق و التزامات المهندس
  
  .نطاق سلطات المهندس) 2

يعتبر تدخل المهندس وتحديد سلطاته في إدارة العقد الدولي للإنشاءات أكثر أهمية لرب      
الذي اختاره من المقاول ويكون دور المهندس أكثر أهمية عندما تكون أعماله متفقة مع عقد ،العمل

  .الإنشاءات المبرم ما بين رب العمل والمقاول
لأعمال كل سلطات رب العمل ذلك بموجب عقد ويمكن أن يسند إلى المهندس أثناء تنفيذ ا

وامر ويعدل الأعمال ومن هذا المنطلق يستطيع المهندس أن يراقب ويرى بعض الآ ،الإنشاءات
وفي الغالب  ،فرض الاجراءات كل ذلك في الحدود التي يسمح بها عقد الإنشاءاتيويوقف تنفيذها و

التصميم والرسومات والتصميمات الفنية يكون المهندس يرى الأعمال هو نفسه الذي تولي مهمة 
لها ويراعي أيضاً الالتزام بوسيلة دفع الثمن   فني دقيقوهو يراقب الأعمال لكي يضمن أفضل تنفيذ 

  5.المختارة
  

                                                 
 . 157ص  -مرجع سابق  -محمد لبيب شنب . د 1
 .209-عمان -دار الثقافة  -الطبقة الأولى -المسؤولية المدنية للمهندس الاستشاري في عقد الإنشاءات - هاشم علي الشهوان 3
 .475ص - مرجع سابق -أحمد مطاوع . د 3
 .478ص - مرجع سابق  -حسان الغندور أحمد . د 4
  478ص_ مرجع سابق _ أحمد  حسان الغندور . د 5
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  . مسؤولية المهندس: ثانياً 

ويجب أن يكون مستخدمو  ،يقوم صاحب العمل بتعين المهندس للقيام بالواجبات المحددة له في العقد
والمهندس في العادة .المهندس مهندسين متمتعين بالكفاية اللائقة مؤهلين لأداء مثل هذه الواجبات

وهو ينوب عن صاحب العمل في ذلك وليس له أن يقوم  ،يقوم بالمهام الموكلة إليه بموجب العقد
مطلوباً من المهندس أن  وإن كان ،بغير الأعمال المنصوص عليها صراحة أو ضمناً في العقد

، فإن مثل هذه الشروط يجب معينة أي صلاحياتيحصل على موافقة صاحب العمل قبل ممارسة 
طراف من الالتزامات أو الأعفي أحد يولا يجوز للمهندس أن .أن ينص عليها صراحة العقد

  1.المسؤوليات المحدودة بموجب العقد
وكذلك يتحمل المهندس  ،المسؤولية عن هذه المخالفةوفي حالة مخالفة المهندس للعقد فإنه يتحمل 

لحق به أضرار من جراء قيا م المهندس بالأعمال وفقاً لعقد إذا أالمسؤولية في علاقته بالمقاول 
  2. عقدية الهندسة أو عقد الإنشاءات وذلك وفقاً لأحكام المسؤولية ال

  
أطراف العقد الدولي للإنشاءات أثناء تنفيذ حيث أننا قمنا بدراسة جميع التزامات المترتبة على عاتق 

العقد الدولي وما يمكن أن تثيره هذه المرحلة من نزاعات فيما حال لم يقم الأطراف بتنفيذ 
آليات فض النزاعات في العقود وعليه فإنه يتوجب علينا في المبحث التالي دراسة  ،التزاماتهم

  : فق الآتيوالدولية للانشاءات 
    

                                                 
 من عقد الفيدك ) 1\3(ترجمة المادة _   20ص_ مرجع سابق _ المهندس داوود خلف  1
  .480ص _ مرجع سابق _ احمد مطاوع . د 2
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  .العقود الدولية للإنشاءاتفي منازعات الآليات فض : المبحث الثاني
    

 ،لقد درسنا سابقاً العقود الدولية للانشاءات والصعوبات التي تعترض تنفيذ هذه العقود  
أما في هذا المبحث سوف ندرس ونبحث في الدور  ،بها لك أهم مصادر المنازعات المتعلقةوكذ

مع الاخذ بعين الاعتبار الدور الذي يقوم به عقد  ،الذي يقوم به التحكيم في فض هذه المنازعات
 .(FIDC)ه الاتحاد الدولي للمهندسين الاستشاريين ضعمقاولات أعمال الهندسية المدنية والذي و

حيث أعطى هذا العقد المهندس الاستشاري أدواراً متنوعة ومتعددة منها التصميم وإعداد الرسومات 
وقد جعل عقد الفيدك  .الادارية  وانتهاءا بدوره في فض المنازعاتللمشروع والقيام بالأعمال 

عرض المنازعة للحل على المهندس الاستشاري شرطا لامكانية اللجوء الى التحكيم أي بمعنى أن 
فإن استطاع  ،عملية فض المنازعات تمر بمرحلتين الأولى عرض النزاع على المهندس الاستشاري

أي أنه لا يحق  ،تي المرحلة الثانية وهي لجوء المضرور الى التحكيمحل النزاع كان به وإن لا تأ
ونظرا الى ما  .لأحد الأطراف المتضررة اللجوء إلى التحكيم قبل اللجوء الى المهندس الاستشاري

حيث يجعل من نفسه خصما وحكما ،لقيه دور المهندس الاستشاري من انتقادات نظرا لازدواجيته
  سمى بمجالس فض المنازعات ظهر ما ي .في ذات الوقت

من في العقود الدولية للإنشاءات لذا فإننا سوف نقوم بدراسة آليات التحكيم في فض المنازعات 
  :خلال المطلبين التالين 

  .أساليب تسوية المنازعات في عقد الفيدك:  المطلب الأول
  .د الدولية للانشاءاتاللجوء الى التحكيم  كوسيلة  لفض المنازعات  في العقو:  المطلب الثاني
    

  .عقد الفيدك منازعات  عقود الإنشاءات الدولية بموجب أساليب تسوية : المطلب الأول 

وهو أمر  ،سبق الإشارة إلى ان شروط الفيدك تخول المهندس الاستشاري دوراً مهماً وحيوياً    
حيث يقوم المهندس ليس بمستغرب حيث أن هذه الشروط تم صياغتها بواسطة مهندسين استشاريين 

ويعطي المهندس سلطة بفحص  ،بمقتضاه بتسوية المنازعات فيما بين المقاول وصاحب العمل
اعتراضات المقاول على قرارته أو تعليماته حتى لو كان سبب الاعتراض يتعلق بتصرفات 

  .المهندس ذاته
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وم به المهندس حيث أنه نظراً لازدواجية الدور الذي يق ،وهذا النظام واجه العديد من الانتقادات
 شييد الضخمة الىتونظرا لحاجة العمل في عقود البناء وال ،يجعل منه حكماً وخصماً في آن واحد

متخصص ومحايد لذلك اتجه الفكر الى تكوين مجلس من ثلاثة أعضاء تتوافر لهم خبرة جهاز 
ولذا سوف تقوم  . عةعن طرفي هذه الصنافي استقلال اعة البناء والتشييد ويعملون عملية في صن

  :بدراسة هذا المطلب من خلال الاتي 
  تسوية المنازعات بواسطة المهندس الاستشاري :  الفرع الأول
  .تسوية المنازعات بواسطة مجلس تسوية المنازعات:  الفرع الثاني

 

  .تسوية المنازعات بواسطة المهندس الاستشاري: الفرع الأول 
  

تتراوح ما بين تقديم  ،يقوم المهندس الاستشاري في إطار عقود الانشاءات بعدة وظائف     
وهذا الدور الذي  . المشورة والخبرة والتقنية وإدارة العمل والمتابعة وفحص مطالبات أطراف العقد

د و ومن ثم يجب أن يقوم المهندس بهذا الدور بحيا .يقوم به هو دور شبه تحكيمي أو شبه قضائي
  1. عقد المقاولات الفيدك له بموجب تم اسنادهاستقلال تام عن الطرفين وهذا الدور 

هو يعتبر مرحلة أولى و ،وهذا الدور المنوط بالمهندس بيدأ من ابرامه للعقد مع صاحب العمل
أمام هيئة التحكيم  ىوقد يعقب هذه المرحلة مرحلة أخر ،لتسوية المنازعات المتعلقة بعقد الفيدك
هذا ما لايمكن ايجاده  .الاستقلال الموضوعيةلحياد وفيها ا ويمتاز اللجوء إلى التحكيم بأنها تتوافر

من عقود الفيدك فإن هيئة  67إلا أنه وفق للشرط  ،عند المهندس الاستشاري أثناء فض النزاع
  .لنزاعالتحكيم لا يمكن أن تباشر عملها الا بعد أن ينهي المهندس فض ا

ضافة أنه ممكن ان يتم تسوية المنازعة إ ،وبرأينا هذا النص يوفر الجهد والوقت والمال  
بلجوء  هوهذا يوفر الكثير من المال والجهد والوقت على الأطراف، حيث أن ،بالمصالحة أو التوافق

واضيف  ،الاطراف بداية الى التحكيم يتطلب مصاريف تنقلات واجور وكذلك هدر للجهد والمال
   .بأن هذه الوسيلة تضمن درجة لتقاضي لو اعتبرنا الأمر قياسا على اجراءات التقاضي ،الى ذلك

                                                 
وتتضمن بنود عقد الفيدك تنظيماً للمطالبات العادة من صاحب العمل وتدور  ،من عقد الأعمال الهندسية المدنية) 67(وذلك في الشرط  1

المطالبات من قبل المقاول عادة حول الزيادة في الأجرة وامتداد العقد وهذه المطالبات جميعا يجب أن تعرض على المهندس وفقاً 
أ  منها يقبلشأنها من حيث مبدأ قبول المطالبة وتقدير قيمة ما للاجراءات التي رسمها العقد يقوم بفحصها وتقديرها ومن ثم إعطاء تعليمات ب

 .رفضهاوي
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 جب أن يقدم ي هأن الإولا يوجد مدة محددة للجوء الأطراف لطرح النزاع على المهندس الاستشاري و
كتابة في الطلب ر العتبيمكن أن ينظر فيه المهندس وت حتى .الى المهندس الاستشاري خطياًالطلب 

من عقد الفيدك من عدمه أي بمعنى لو  67 . المقدم الى المهندس شرطاً يترتب عليه تطبيق  الشرط
ي للمهندس وقرر في النزاع فإنه والحالة لا يكون النزاع قابلاً للتحكيم الا أنه يمكن وقدم طلب شف

  1.تعديل الاجراءات وتقديم طلب خطي من قبل طالب حل النزاع
بالنظر إلى طبيعة الأعمال التي يقوم بها المهندس فإنها نوعين  من الاعمال الطائفة أما   

أما الطائفة  ،اي العمل التعاقدي ،الأولى تشمل الأعمال التي يمارسها بوصفه ممثلاً لصاحب العمل
 هبذالثانية من الأعمال فإنها أعمال قضائية وهذا يجعل دور المهندس بأنه دور مزدوج حيث أنه تتجا

الذي عليه مصلحة صاحب العمل الذي يمثله و الاتجاه الثاني الذي عليه مبدأ   اتجاه اتجاهات الأول
وهذا الدور المزدوج للمهندس الاستشاري الذي ثؤثر  ،وصفه حكماً في المصالح المتعارضةبالحياد 

المهندس وهذا بعكس الأهمية  للدور الذي يشغله  ،تصرفاته بشأنه في المصالح طرفي العقد
  .الاستشاري

إن أكثر الانتقادات التي وجهت الى  المهندس الاستشاري شبه التحكيمي تصدر عن تمثيله   
مما يصعب عليه من  ،لمصالح متعارضة  الأمر الذي يجعل منه خصماً وحكماً في نفس الوقت

  2.الناحية العملية التزام الحياد في تقديره لهذه المصالح
ن ماهية المرجعية التي استند إليها عقد الفيدك في تبنيه للدور المزدوج من هنا يبرز التساؤل ع

  للمهندس ؟؟
إن بنود عقد الفيدك مستمدة من النظام القانوني الانجليزي وقد أثبتت التجربة من أن المهندس 

إضافةالى أن  ،الاستشاري يمكن أن يمارس دوره المزدوج في ظله دون مشاكل وصعوبات معقدة
   .الشأن في صناعة البناء إلى تفضيل تسوية المنازعات داخل اطار هذه الصناعة اتجاه ذوي

اما الاتجاه  الاخر والرافض لدور المهندس المزدوج  هو اتجاه سائد في بلاد القانون الخاص  
فإنه ينظر إليه بأنه جمع بين صفتين الحكم  ،مثل مصر وفلسطين والأردن والكويت) المدني(

  3.لا يلقي قبولاً لهذا الدور المزدوج والخصم وبالتالي
                                                 

     560ص_557ص_ مرجع سابق _ أحمد حسان مطاوع . د 1
المركز الدولي _ في القضايا التجارية والاستثمارية والانشاءات _ إعداد الحكم الدولي وتطبيقات منصة  التحكيم _ سوفي دمجدي . د 2

 376ص -373ص_2004_القاهرة _  والإدارية للإستشارات المالية 
  .378ص _ مرجع سابق _ سوفي د مجدي .د 3



100 
 

وهذه الدول بالعادة تقوم بتعديل هذا الشرط من بنود عقود الاستشارات الهندسية بحيث لا   
  .يتم اللجوء الى المهندس الاستشاري  لحل الخلافات وإنما يتم اللجوء إلى التحكيم مباشرة 

الا انه ونتيجة للانتقادات الموجهة الى المهندس الاستشاري وإزاء حاجة العاملين في مجال البناء و 
الانشاءات الضخمة الى جهاز متخصص ومحايد اتجه الفكر إلى ايجاد طريقة أخرى تكون حلاً لهذه 

  .قوم بدراستها في الفرع الثانينالمشاكل وهي تكوين مجالس مرخصة سوف 
يوم من  90بأن قرار المهندس يكون نهائياً وملزماً ما لم  يتم الاعتراض عليه خلال بقي أن نذكر 

تاريخ إبلاغه للطرف الآخر ويكون الاعتراض بتقديم طلب التحكيم ضد قرار المهندس وإرسال 
فإذا لم يتم ذلك خلال المدة يصبح قرار المهندس فيها نهائياً  .صورة عن هذا الطلب إلى المهندس

وتكون القوة الإلزامية لهذا القرار كالقوة الإلتزامية لتنفيذ قرار   ،لعدم الاعتراض عليه وملزماً
   .التحكيم ويخضع لنفس الإجراءات التي يخضع لها تنفيذ قرار التحكيم 

من الأمثلة على ذلك القضية ما بين أحد المقاولين الكويتين والذي تعاقد مع بلدية احدى الإمارات 
ويحتكم إليه  ، وتضمن العقد تعين مهندس للمشروع يراقب التنفيذ ،ة على إنشاء طرقالعربية المتحد

  .الطرفان ونص العقد على خضوع الطرفين لشرو ط عقد الفيدك
وتتلخص وقائع القضية أن تكلفة العملية التي قام بها المقاول الكويتي زادت زيادة كبيرة   

 .ص عليه  في العقدوما يزيد كثيراً عن المقابل  المنصنتيجة كثرة التعديلات التي أجرتها البلدية ب
ووجهه طلب إلى البلدية بهذا الخصوص الا  ،وبلغت الزيادة في تقديرها أكثر من ستة ملايين درهم

فأقر أنه يستحق مبلغ   ،أنها لم تجيبه ثم وجه طلب إلى المهندس الاستشاري الخاص بصاحب العمل
وطالبها المقاول إلا أنها رفضت فتم تقديم  ،درهم من البلديةحوالي ثلاثة ملايين ونصف مليون 

  .طلب من قبل المقاول للتحكيم إلى غرفة التجارة الدولية
طعنت البلدية في قرار المهندس بأنه ليس نهائياً وغير ملزم لها لأنها اعترضت عليه بعد شهرين 

ائياً ولا ملزماً إلا إذا قبلته وهذا القرار لا يصبح نه ،قدمته الى المهندس اعتراضمن صدوره ب
  .والذي حصل أنها لم تقبله وأنها تقدمت باعتراض صريح

وقد أجاب المحكم عن هذه النقطة بأن الطعن في قرار المهندس وعدم قبوله لا يكون بتقديم  
وذلك بتقديم طلب ،من شروط الفيدك 67وإنما باتباع ما نص عليه الشرط  . اعتراض إلى المهندس



101 
 

يوماً من تاريخ إبلاغه إليها وإرسال صورة من هذا الطلب  90ضد قرار المهندس خلال  التحكيم
  1.الى المهندس وعليه فإن قرار المهندس ملزماً للبلدية

  

   تسوية المنازعات بواسطة مجلس تسوية المنازعات: الفرع الثاني 

  

ن عقود الفيدك تم تعديل هذه م 67والتي وجهت إلى المادة  ،نتيجة للانتقادت التي ذكرناها سابقاً 
من الكتاب الأحمر ) فيدك (المادة في الطبعة الرابعة حيث قام الاتحاد الدولي للمهندس الاستشاري 

 67حيث قام بصياغة مادة بديلة لمادة  1999 موالذي نشر في نوفمبر عا 1999وفقاً لطبعة عام 
محايدين أو خبير مستقل محايد في قلين التعديل يتم تعين خبراء مستمن الكتاب الاحمر بموجب هذا 

بداية العقد يطلع باستمرار على تقدم سير العمل وذلك خلال قيامه بزيارات للموقع منتظمة ومن ثم 
  2.يكون متابعا دائماً للعمل  وقادرا على حل المنازعات لحظة تشوئها

بكيفية تسوية من الطبعة الجديدة من نموذج عقد الفيدك ما يتعلق  20وأوضحت المادة   
حيث بينت كيفية لجوء المقاول إلى المطالبة بحقوقه كالزيادة في  .المنازعات الناشئة عن هذا العقد

 28وقت الأعمال أو المطالبة بمدفوعات إضافية و ذلك باخطار المهندسين بمطالبة المقاول خلال 
على المطالبة خلال  س ان يردوعلى المهند ،المطالبةيوماً من علم المقاول بالحدث الذي الجأه الى 

  3 .ويوافق عليها المقاول المطالبة او خلال اي مدة يقترحهايوم من تاريخ تسلمه  42
الذي حل   ،ونظمت المادة المذكورة في فقرتها الثانية كيفية تعيين مجلس فض المنازعات  

أو ثلاثة أعضاء واحد حيث يتم اختيار حيث تشكل المجلس  ة السابعة منعالمهندس في الطبمحل 
  .فإذا لم يتم تحديد عددهم كانوا ثلاثة ،مؤهلين

ويستشير  ،فإن كل طرف يعين عضواً عنه ،تكون المجلس من ثلاثة أعضاء وفي حال  
أنه اذا كان هناك على .لثالث الذي سيعين رئيساً للمجلسالأطراف الأعضاء في اختيار العضو ا

                                                 
 . 299الى  ص 291ص_مرجع سابق _  محي الدين اسماعيل علم الدين . القضية  معروضة في د 1
_ ) دراسة في المشكلات العملية لعقود الاتحاد الدولي للمهندسيين الاستشاريين ( عقد الانشاءات في القانون المصري _ محمد بدران . د 2

  .251ص_ 2001_ دار النهضة العربية 
ليه ك_ رسالة دكتوراه  _عقود الاشغال العامة الدولية  -مجدي عبد المجيد اسماعيل . د_ من عقود الفيدك )  1\20(ترجمة الشرط  3

 321ص – 419ص_  2000_ جامعة القاهرة _ الحقوق 
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ه يتم اختيار الأسماء والأعضاء من بين الأسماء الواردة فإن ، مشاراً إليها في العقدقائمة مرشحة 
  1.باستثناء أي شخص غير قادر أو غير راغب في قبول التعين كعضو في المجلس ، فيها

الحالات التي لا يتم فيها الاتفاق على تشكيل )  20(من المادة المادة  3وقد عالجت المادة الفقرة 
  .دفعهاديد مكافأة الحكام وقيمتها وكيفية حة تالمجلس أو بتعيين الشخص الثالث وكيفي

يوماً فعندها تقوم  42رئيس المجلس خلال مدة  ، أخفق الطرفان  في تعين الشخص الثالث وفي حال
الشخص الرسمي المسمى في الشروط الخاصة بناء على طلب أحد الفريقين بالتشاور جهة التعين أو

  2.التعين نهائياًمع الأطراف من أجل تعين الرئيس ويكون هذا 
يوماً من احالة  84من هذه المادة يصدر المجلس قراره المسبب خلال ) 14/ 20( وفقاً لنص الفقرة

وهذا القرار ملزم للطرفين ) 4\20(ويجب أن ينص على أنه صدر طبقاً لنص المادة  ،النزاع اليه
اول الاستمرار في لمقوعلى ا ،فور صدوره ما لم يتم مراجعته بصورة ودية أو عن طريق التحكيم

  تنفيذ الأعمال 
واذا لم يرتضى أي من الأطراف قرار المجلس يجب عليه اخطار الطرف الآخر بعدم الرضا خلال 

يوماً فإن أي من الأطراف وفي خلال  84واذا أخفق المجلس في اصداره قراره خلال  . يوماً 28
  .خر بعدم رضائهيوماً بعد تمام هذه المدة أن يرسل اخطاراً للطرف الآ 28

كما يجب ) 4\20(وفي كل الأحوال يجب أن ينص هذا الاخطار على أنه مرسل وفقاً لنص للمادة 
  3.أن ينص على موضوع النزاع وأسباب عدم الرضا

 28واذا ما أعطى المجلس قراره لأي من الطرفين ولم يخطر أي منهم بعدم رضائه خلال   
وقد نصت  . لقرار يصبح نهائياً وملزماً لكل من الطرفينفإن هذا ا ،يوماً بعد تسلم قرار المجلس

على إمكانية التسوية الودية في حالة الإخطار بعدم الرضا بقرار المجلس وذلك قبل ) 5\20(المادة 
بعد اليوم لا تبدأ اجراءته الا تحكيم وبالتالي فإن لم يتفق على  خلاف ذلك فإن ال ،البدء في التحكيم

، ما لم يتم اليوم الذي تم فيه توجية الاخطار بعدم الرضا عن قرار المجلس منالسادس الخمسون 
  .تجري أي محاولة للتوصل الى تسوية وديةلم حتى لو  .الإتفاق على غير ذلك 

                                                 
 109ص_  2003_مرجع سابق _ المهندس داوود ابوخلف _ عقد الفيدك ) 2\20(ترجمة المادة  1
 110ص_  2003_ مرجع سابق _ المهندس داوود ابوخلف _ عقد الفيدك ) 3\20(ترجمةالمادة  2
 112ص– 111ص_مرجع سابق _ المهندس داوود ابوخلف _ من عقد الفيدك ) 4\20(ترجمة المادة  3
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على التحكيم كسبيل أخير لتسوية المنازعات كما نصت الفقرة ) 6\20(وقد نصت المادة    
ار المجلس وفي حالة اذا لم يخطر أي من الأطراف بعدم السابعة أنه في حالة عدم الاتفاق مع قر

كان قرار المجلس نهائياً ملزماً ورفض ) 4\20(رضائه وفقاً للمعيار المنصوص عليه في المادة 
لنزاع حول عدم الالتزام فقط الى فإن على الطرف الآخر احالة ا ،الأطراف الامتثال لهذا القرار

من ) 5 ،4(أو لن تطبق نصوص الفقرتين ) 6\20(لنص المادة وفقاً  ،وليس النزاع ككل ،لتحكيما
  1.ذات المادة

المذكورة سابقاً بكافة فقراتها فإننا نجد أن مجلس تسوية المنازعات  20وإننا بالنظر إلى المادة   
بشرط أن  ،يقوم بدور كبير في فض المنازعات في العقود الدولية للإنشاءات ،على النحو المتقدم

يكون محايداً ومستقلاً وأن يتضمن تشكيلة عنصراً قانونياً فيا حبذا لو كان رئيساً للمجلس حتى 
ول دور ـهت حـوبذلك يتفادى جميع الانتقادات التي وج ،يضمن تطبيق القانون بشكل سليم

   67ادة ـفي إطار الم تهدس وسلطـالمهن
والالتجاء الى التحكيم  ما هي الاجراءات  وفي حال عدم الرضا بقرار مجلس فض المنازعات  

المتعبة  امام هيئة التحكيم ؟ وما هو القانون الواجب التطبيق على المنازعة؟  وكيفية تطبيق القرار 
  الصادر عن هيئة التحكيم ؟ 

  : التالي  طلبكل هذا سيتم الاجابة عليه من خلال الم
  

  .المنازعات في العقود الدولية للإنشاءات اللجوء إلى التحكيم كوسيلة لفض: المطلب الثاني 

والتي تم ايرادها في  ،بحثنا في المطلب السابق طرق تسوية منازعات العقود الدولية للانشاءات    
عقد الفيدك وهي بعرض المنازعة على المهندس الاستشاري او على مجلس تسوية المنازعات  
وكذلك في حالة عدم رضاء احد الاطراف بقرار المهندس او المجلس المذكور فانه اعتراضه يتمثل 

  : بتقديم طلب  للجوء الى التحكيم  واننا في هذا المطلب سوف نبحث في 
   .والقانون الواجب التطبيق اجراءات التحكيم  وشروطه : رع الاول الف 

   .الحكم التحكيمي تنفيذه ومدى سلطته الالزامية :الفرع الثاني 
    

                                                 
 423ص – 421ص_ مرجع سابق _ محمد عبد المجيد اسماعيل .د_ من عقد الفيدك ) 6/ 20( ترجمة المادة  1
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  .في العقود الدولية للانشاءات والقانون الوجب التطبيق اجراءات التحكيم وشروطه : الفرع الاول 

في العقود الدولية  سوف تبدأ بدراسة التحكيم اجراءته وشروطه اولاً والقانون الواجب التطبيق 
  :  ثانيا وفق الآتيللانشاءات 

   في العقود الدولية للانشاءات  اجراءات التحكيم وشروطه: أولاً

ينظر اذا كان القضاء الفلسطيني والقوانين الفلسطينية جعلت من القضاء الفلسطيني المختص   
من قانون التحكيم الفلسطيني رقم ) 2(الا أنه أوجد استثناء على ذلك وهي المادة  ،جمع المنازعات

من هذا القانون تسري أحكام هذا ) 4( مع مراعاة أحكام المادة "والذي جاء فيها   200لسنه ) 3(

نونية للتصرف القانون على كل تحكيم بين أشخاص طبيعيين أو اعتياديين يتمتعون بالأهلية القا

التي يدور حولها النزاع مع مراعاة الاتفاقيات الدولية ،بالحقوق أياً كانت طبيعة العلاقة القانونية

  "   التي تكون فلسطين طرفاً فيها 
ويظهر هذا النص عمومية جواز التحكيم في كافة المنازعات التجارية والمدنية وسواء كان النزاع 

غير مرتبط بالإضافة إلى جواز التحكيم وإن كان النزاع بين الدولة ممثلاُ مرتبطاً بعقد من العقود أو 
بهيئاتها الرسمية وجهاتها الادارية أواحد اشخاص القانون وهذا ما أخذ به قانون التحكيم الاردني في 

   .المادة الثالثة منه
تحكيم وهي ولكن يجب مراعاة الشروط التي تطلبها المشرع الفلسطيني والاردني لجواز ال    

  :حسب الآتي 
يجب أن يكون الاتفاق على التحكيم من قبل شخص طبيعي أو معنوي يملك التصرف في   .1

   1.حقوقه
أو الجزائية ،مثل القرارات الادارية ،المسائل التي لا يجوز فيها الصلحفي ألا يكون التحكيم  .2

والتي   ،ي فلسطينوجميع المسائل المتعلقة بالنظام العام ف ،أو مسائل الأحوال الشخصية
  .2أوردها المشروع على سبيل الحصر 

اق مكتوباً اذا تضمنه ويكون الاتف ،يجب أن يكون اتفاق التحكيم مكتوباً والا كان باطلاً .3
أو اذا تضمنه ما تبادله الطرفان من وسائل أو برقيات أو عن الفاكس  .الطرفان مستند وقعه

ويعد في  ،والتي تعد بمثابة سجل للاتفاق .المكتوبةأو التلكس أو غيرها من وسائل الاتصال 

                                                 
 2001لسنة )  31(رقم  ردنيتحكيم الامن قانون ال) 9(والمادة  2000لسنة )  3(من قانون التحكيم الفلسطيني رقم ) 3(المادة  1
 2001لسنة  ردني من قانون التحكيم الأ) 9(والمادة  2000لسنة ) 3(من قانون التحكيم الفلسطيني رقم ) 4(المادة  2



105 
 

حكم الاتفاق المكتوب كل احالة في العقد الى أحكام عقد نموذجي أو اتفاقية دولية أو أي 
وثيقة يتضمن شرط التحكيم اذا كانت الاحالة واضحة في اعتبار هذا الشرط جزءاً من 

  .العقد

فعلى المحكمة أن تقرر إحالة النزاع  ،من قبل المحكمة اذا تم الاتفاق على التحكيم أثناء نظر النزاع
  1.ويعد هذا القرار بمثابة اتفاق تحكيم مكتوب ، الى التحكيم

لقد أوردت المادة الثامنة من قانون التحكيم أن تشكيل هيئة التحكيم يكون باتفاق الطرفين يكون من 
 انالمحكمان يختار ،كل منهم محكم يختار ،فإذا لم يتفق الطرفان على محكم ، محكم واحد أو أكثر

   .مرجحاً
فإذا تعدد المحكمون وجب أن  ،كان العدد ثلاثة محكمين ،فإذا لم يتفق الأطراف على عدد المحكمين
  2 .يكون عددهم وترا والا كان التحكيم  باطلاً

الاختصاص  يعقد ،فإذا توافرت الشروط المتقدمة في أي منازعة متعلقة بعقد عقود الإنشاءات الدولية  
فيحقق بذلك الهدف الذي وجد لتحقيقه التحكيم هذا وتم  ،لهيئة التحكيم وحجب اختصاص القضاء

تجنيب  المستثمر واطراف العقد من الاجراءات القضائية المعقدة في اجراءتها والتي لا تناسب مع 
نية الموضوعية فيه العملية الاستثمارية حيث تطبق هيئة التحكيم على موضوع النزاع القواعد القانو

دون القواعد الخاصة بتنازع القوانين أما في حالة عدم الاتفاق فإن هيئة التحكيم تطبق القواعد 
  .3الموضوعية في القانون والتي ترى أنه أكثر اتصالاً بالنزاع 

ما لم يتفق  ،جراءات التحكيم من اليوم الذي يتسلم به المدعى عليه طلب التحكيم من المدعيإ أوتبد 
اي تنعقد الخصومة من اليوم الذي يعلن فيه المدعي رغبته الى . 4الطرفان على موعد آخر للتحكيم 
  .المدعى عليه بالالتجاء الى التحكيم

احتساب مدد  يتم  ،تكمن في أنه على ضوء هذا التاريخ وان اهمية تحديد تاريخ بدء التحكيم        
 حيث اشترط قانون التحكيم الفلسطيني ان لا تتجاوز مدة  .رافالتحكيم المتفق عليها بين الاط

                                                 
والذي ) 6\20(وهذا ما نصت عليه الفقرة الثانية من المادة الخامسة من قانون التحكيم الفلسطيني وكذلك نص عليه عقد الفيدك في المادة  1

 .فتر عقد المقاولة الموحد الصادر عن وزارة الأشغال العامة دائرة العطاءات الحكوميةدأخذ به 
  2001لسنة  31من قانون التحكيم الأردني رقم ) 14(ونصت على ذلك المادة  2
  2001لسنة  31الاداري رقم  من قانون التحكيم) 36(والمادو  2000لسنة  3من قانون التحكيم الفلسطيني لرقم ) 19(المادة  3
من قانون التحكيم الدولي  والفقرة الثانية من المادة ) 21(ووهو ذات ما تنص عليه المادة  ،من قانون التحكيم الفلسطيني) 20( المادة  4

 .الرابعة  من نظام غرفة التجارة الدولية
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وفي جميع الأحوال يجوز أن تقرر هيئة   ،من بداية اجراءات التحكيم ثني عشر شهرا الإالتحكيم 
بحيث يتم  ،وادعادئته اتهطلبطرف ويقدم كل 1 .تزيد عن ستة اشهر مد الميعاد لمدة لا ،التحكيم

ويجب على المدعي خلال مدة  ،يدة لطلباتهؤمرفقة بالمستندات الم ،تحديد المسائل محل النزاع
المدعي ومشتملاته اي يتقدم بمذكرة خطية جوابية وافيه مرفقا  يانثلاثين يوما من تاريخ استلام ب

  2 .بها جميع المستندات التي يستند اليها
فانه يجري في المكان  ،رائهاما بالنسبة الى مكان اجراء التحكيم فاذا لم يتفق الاطراف على مكان اج

، واهمية تحديد 3تختاره هيئة التحكيم مع  مراعاة ظروف النزاع وملائمة المكان لاطرافه  الذي
ليس فقط من  ،مكان التحكيم يلقى بظلاله على ظروف التحكيم وحسن سيره وما يسفر عنها من حكم

وما قد يستعان من خبراء   ،كذلكوسماع الشهود  ،زاوية قرب المكان لطرفي النزاع وهيئة التحكيم
   4 .الامر الذي قد يوفر الجهد والوقت على اطراف التحكيم

من قانون التحكيم الفلسطيني نصت ) 22(اما بالنسبة للغة التي يتم فيها التحكيم فان المادة   
ختار وفي حال تعدد لغات اطراف النزاع لهيئة التحكيم ان ت ،على ان التحكيم يجري باللغة العربية

هيئة التحكيم الحق بالزام الخصوم بترجمة اي  ىاعط القانون كما أن،اللغة التي يجري فيها التحكيم
   .كما لها الحق في الاستعانة بمترجم مرخص عند تعدد لغات اطراف النزاع ،مستندات تقدم امامها

دوليا فانه يجوز  التحكيمكان اذا  ،اما بالنسبة للقانون المطبق على النزاع واجراءات التحكيم  
فان لم يتفقوا يتم تطبيق  ،للاطراف الاتفاق على القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع

يحق لاطراف التحكيم كما  .من قانون التحكيم الفلسطيني) 18(ووفقا للمادة  5.القانون الفلسطيني
لهيئة التحكيم  وفان لم يتفقوا  الاتفاق على القواعد الاجرائية الواجب اتباعها من قبل هيئة التحكيم 

 ، اع اي شاهدــولهيئة التحكيم ان تطلب سم . جراءات المتبعة في مكان وجود التحكيمن تطبق الإأ
  .6كما يحق لها تعين اي خبير  للاستعانة به اثناء جلسات التحكيم 

قراراها خلال بعد الانتهاء من تقديم البينات امام هيئة التحكيم فيجب على الهيئة ان تصدر و  
وان قانون التحكيم  ،الموعد المتفق عليه من قبل الاطراف ـ وان تبلغ القرار الى اطراف النزاع

من قانون ) 43(اورد الحالات التي يجوز الطعن فيها بقرار التحكيم على سبيل الحصر في المادة 
                                                 

 من قانون التحكيم المصري ) 45(المادة و  .2000لسنة ) 3(من قانون التحكيم الفلسطيني رقم ) 38/1(الماة  1
 . 2 000لسنة ) 3(من قانون التحكيم الفلسطيني رقم ) 23(المادة  2
  .من قانون التحكيم المصري)  28(والمادة  ،من قانون التحكيم الفلسطيني) 21(المادة  3
 .120ص _ مرجع سابق _ مختار بريري  4
  .الفلسطينيمن قانون التحكيم ) 19( المادة  5
  .من قانون التحكيم الفلسسطيني) 31_ 28(المواد من  6
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ويقدم طلب   ،ر التحكيمالتحكيم ويجب ان يقدم الطعن خلال ثلاثين يوما من تاريخ تبلغ الطاعن قرا
   . الطعن للمحكمة المختصة

  .القانون الواجب تطبيقه على التحكيم في العقود الدولية للإنشاءات: ثانيا 

  

وذلك لأن  ،ومن أهم القضايا التحكيم معرفة القانون الواجب تطبيقه على موضوع النزاع     
أما بالنسبة  ، وبالتالي حسم النزاع وإنهائهالقانون المذكور هو الأساس في إصدار حكم التحكيم 

للقضاة من الدول المختلفة فإنهم لن يجدوا صعوبة في تحديد القانون الواجب التطبيق لأنهم يطبقون 
لكن الأمر يختلف تماماً بالنسبة للمحكم الذي يستمد سلطته من اتفاق  . النصوص القانونية بدورهم

المحكم هي إرادة الطرفين فهو يمارس مهمته التي يجدها  وبمعنى آخر فإن مصدر سلطة ،التحكيم
  ".اتفاق التحكيم"أساساُ في العقد 

أو   ،في مرحلتين المرحلة الأولى أمام هيئة التحكيم ،الجدير بالذكر تظهر مسألة تنازع القوانين
قاضي عندما ال موالثانية أما .المحكم عندما يريد تحديد القواعد الواجب تطبيقها على موضوع النزاع

بل كذلك أثناء إجراءات التحكيم أو قبل البدء فيها مثلاً  ،يتدخل ليس فقط من أجل تنفيذ حكم التحكيم
أو عندما يطلب الطرف  .عندما يعترض أحد الأطراف على صحة اتفاق التحكيم ويطلب إبطاله

  .1المذكور من القاضي التدخل للنظر في النزاع
والتي سبق الحديث  ،الواجب التطبيق على أهلية المتعاقدين للتحكيمبدايةً يجب تحديد القانون   

عنها سابقاً في موضوع آخر من هذه الرسالة حيث تم الحديث عن أهلية الدولة وأشخاص القانون 
  .العام لإبرام اتفاق التحكيم

متعاقد إلى فمن السائد والمطبق دولياُ في مجال التحكيم التجاري أن يتم الرجوع في تحديد أهلية ال
أي القانون الوطني وهذا من منطلق الحفاظ على  الدولة التي يحمل جنسيتها الشخصقانون 

  .2المصلحة الوطنية
عادة ما يتم اختيار أحكام القانون الواجب التطبيق على النزاع الذي ممكن أن يتقدم وذلك   

ف يتم تطبيق قواعد القانون بإرادة واختيار الأطراف بأن يوضع نص في العقد بأنه في حالة الاختلا
  .الفرنسي مثلاً أو السوري أو المصري أو غيره

فإنه في هذه الحالة يجب على المحكم أن يحترم إرادة الأطراف ويأخذ بالقانون المختار   
لذلك لا بد  ،والذي عادة لا علاقة له بالعقد ولا هو قانون مكان الانعقاد ولا قانون مكان التنفيذ

                                                 
 .179ص –مرجع سابق  –فوزي سامي . د1
الهيئة المصرية  –تنازع القوانين وتنازع الاختصاص القضائي الدولي –الجزء الثاني  -القانون الدولي الخاص  -عز الدين عبد االله.د2

 .وما بعدها417ص– 1986 –الطبعة التاسعة  –العامة للكتاب 
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تختار قانوناً لبلد ما لا علاقة له بالعقد الذي نشأ عنه النزاع فهو في الغالب يهدف  للأطراف عندما
قد يتفق الأطراف  ، في إمكاناته في العلاقات الدولية ، إلى اختيار قانون محايد أو قانون متطور

على عدم اختيار أي قانون ليطبق على النزاع لأنها ترمي إلى إخضاع النزاع إلى قواعد العرف 
ومن المعروف " lexmercatoria"وهي تسمى ب  ،والعادة السائدة في التعامل التجاري الدولي

وفي  ،أيضاً على الصعيد الدولي اختيار أطراف النزاع لتلك القواعد مع أحد القوانين الوطنية
  .1الأغلب تختار الأطراف قواعد عرفية ومبادئ العدالة

والتعين الصريح بأن  ،صريحاً أو قد يكون ضمنياً وتعيين القانون الواجب التطبيق قد يكون  
  .يضمن الأطراف العقد أو شرط التحكيم أو في مشارطة التحكيم أنه القانون المطبق

وقد لا تجد الأطراف القانون الواجب التطبيق إلا أنه يفهم ضمنياً خلال اتفاقهم على التحكيم ويجب 
  .2لكي يتمكن من تحديد القانون الواجب التطبيق على المحكم البحث في الإرادة الضمنية للأطراف

وأهم المؤشرات التي تدل على الإرادة الضمنية للأطراف اختيار الأطراف لمكان ومقر التحكيم أي 
  .أنه باختيار مكان التحكيم تكون إرادتهم الضمنية قد اتجهت إلى تطبيق قانون مكان التحكيم

إذ كان التحكيم يجري في  ، لقرينة أو هذا المؤشرإلا أنه هناك صعوبة في الاعتداد بهذه ا  
لذا نجد  ،وليس بمقر التحكيم 3.أكثر من مكان فهنا يمكن الأخذ بقرينة مكان إصدار قرار التحكيم

ومن ذلك ما تقضي به  ،بعض الاتفاقات الدولية تنعقد بمكان صدور حكم التحكيم وليس بمقر التحكيم
على الطرف الذي ن الاعتراف بالحكم وتنفيذه بناءا لا يمك"من اتفاقية نيويورك من أنه ) 5(المادة 

اتفاق ) 2(يجري التمسك به هذا ما لم يثبت هذا الطرف أن الاتفاق المنصوص عليه في المادة 

اف أو في حالة عدم وجود التحكيم المكتوب ليس صحيحاً طبقاً للقانون الذي أخضعه له الأطر

  " .إمارة في هذا الشأن طبقاً لقانون البلد الذي صدر فيه الحكم
تطبق " من الاتفاقية الأوروبية الخاصة بالتحكيم التجاري الدولي بأن ) 6(كذلك تنص المادة   

القانون الذي أخضع له ،محاكم الدولة في النزاع في اتفاق التحكيم في غير أهلية الأطراف

قانون البلد الذي يجب يطبق  في هذا الشأن  اف اتفاق التحكيم وفي حالة عدم وجود إرادةالأطر

  .4"أن يصدر فيه الحكم

فإنهم يكون بذلك أعطوا  ،وأن سكوت الأطراف عن تعيين مكان التحكيم أو مقر لمحكمة التحكيم  
  .1الصلاحية للمحكمين بأن يختاروا المكان والقانون الواجب التطبيق

                                                 
 .180ص –مرجع سابق  –فوزي سامي .د1
 .122ص –مرجع سابق  –التحكيم التجاري الدولي  –محسن شفيق . د2
  .122ص –مرجع سابق  –محسن شفيق . د3
  .53ص – 1981 –القاهرة  –دار الفكر العربي  –الأسس العامة في التحكيم التجاري الدولي  –أبو زيد رضوان .د4
وعدم معرفة  ،ومفادها أنه عند عدم تعين القانون الواجب التطبيق من الطرفان (tronccommun)محكم إلى تطبيق ما يسمى هنا يذهب ال1

   ،إرادتهما الضمنية فإن على المحكم تطبيق القواعد المشتركة لقانون كل منهما
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 ،أن نلتفت إلى نقطة مهمة في هذا الموضوع وهي أن يكون موضوع النزاع قابلاً للتحكيميبقى 
إلا أنه من الناحية العملية يعتبر ،فقابلية النزاع للتحكيم وإن كان شرطاً في صحة اتفاق التحكيم

 قاًوفويتم تحديد قابلية موضوع النزاع من عدمه  .شرطاً كذلك في الاعتراف بحكم التحكيم وتنفيذه
  .لقانون الدولة التي يجب تنفيذ الحكم فيها

استخلصت من أحكام ونصوص هذه الاتفاقيات بأنها ،1وقد نظمت الاتفاقيات الدولية في هذه المسألة
المسألة بالنظام  تخضع قابلية النزاع للتحكيم لقانون القاضي المطروح لدية النزاع وذلك لتعلق هذه

  .العام
النزاع من عدمه هي شرط من شروط صحة التحكيم وبالتالي يمكن  أي يمكن القول بأن قابلية

تطبيقها على القانون الواجب التطبيق على اتفاق التحكيم وبالرجوع إلى قانون التحكيم المصري 
  .2منه والتي حظرت التحكيم في مسائل لا يجوز الصلح فيها) 11(المادة 

من قانون التحكيم الفلسطيني حيث نصت ) 4(وهذا ما أخذ به المشرع الفلسطيني في المادة   
  "على ما يلي

المسائل التي -2المسائل المتعلقة بالنظام العام  -1: القانون المسائل التالية لا تخضع لأحكام هذا

   ".وال الشخصيةحالمنازعات المتعلقة بالأ-3لا يجوز الصلح فيها قانوناً 
  .الواجب التطبيقهذا نكون قد انهينا هذا البحث في موضوع القانون ب
  
   .في العقود الدولية للانشاءات الحكم التحكيمي تنفيذه ومدى سلطته الالزامية: فرع الثاني ال

ويبلغ هذا الحكم  ،تنتهي اجراءات التحكيم بصدور الحكم التحكيمي في موضوع النزاع    
والقاعدة .للأطراف وبعد انتهاء مدة الطعن التي ذكرناها سابقاً فإن حكم التحكيم يصبح واجب النفاذ

فالقوة التنفيذية هي أساس  ،واجب النفاذ طالما كانت له القوة التنفيذية يعدالعامة أن حكم التحكيم 
وفي هذا الخصوص تقضي المادة  .هاتنفيذ الحكم جبراً اذا امتنع من صدر بحقه عن تنفيذه برض

بعد تصديقه من  ييكون القرار التحكيم ،2000لسنة  3رقم  من قانون التحكيم الفلسطيني) 47(

                                                 
منها على أنه يلزم للأعتراف بالحكم ) 1(من المادة) ب( في الفقرة 1927نصت اتفاقية جنيف الخاصة بتنفيذ أحكام المحكمين الأجنبية لعام 1

  "أن يكون موضوع الحكم قابلاً للفصل فيه بطريق التحكيم طبقاً لقانون البلد الذي يتمسك به فيه "وتنفيذه 
ثبت للسلطة المختصة يمكن رفض الاعتراف بحكم المحكمين وتنفيذه اذا ما "من المادة الخامسة من اتفاقية نيويورك بأنه ) 2(نصت الفقرة 

  "أن موضوع النزاع غير قابل للفصل فيه بطريق التحكيم طبقاً لقانون هذا البلد ،في البلد المطلوب الاعتراف والتنفيذ فيه
حته للقاضي المطلوب فيه النظر في اتفاق التحكيم وص"المادة السادسة من الاتفاقية الاوروبية الخاصة بالتحكيم التجاري الدولي بأنه  تونص

  ."طبقا لقانونأن يرفض الإعتراف باتفاق التحكيم متى كان النزاع غير قابل للتحكيم 
لا يجوز الاتفاق على التحكيم إلا للشخص الطبيعي أو الاعتباري الذي يملك التصرف في "من قانون التحكيم المصري ) 11(نصت المادة 2

  "الصلحولا يجوز التحكيم في المسائل التي لا يجوز فيها  ،حقوقة
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ويتم تنفيذه بالصورة التي ينفذ فيها أي  .المحكمة المختصة القوة والمفعول التي لقرارات المحاكم
  1. المرعية الاعتبارالقانونية  وفقاً للأصول ،حكم أو قرار صادر عن محكمة

فأعطاه  ،أي ان المشرع  منحه جميع الميزات التي هي للقرارات الصادرة عن المحاكم  
أما بالنسبة للمشرع المصري  فإنه أعلن بشكل  ،ة  الأمر المقضى بهيالقوة التنفيذية وكذلك حج

وهذا ما أخذ به .2واضح وصريح عن الأخيرة والمتعلقة بتمتع حكم التحكيم بحجية الأمر المقضى به
الحكم " من تشريع المرافعات الفرنسي والتي يقضي بأن ) 1476(المشرع الفرنسي كذلك في المادة 

  .والأردني 3وهذا ا استفر عليه القضاء المصري" التحكيم من صدوره حجة الأمر المقضى 
نت تنظم هذه الأحكام فان أحكامه تختلف وفقاً لما إذا كا ،التحكيم قرارأما بالنسبة لإجراءات تنفيذ 

  .أو تشريعات وطنية ، اتفاقيات دولية حماعية أو ثنائية
ثم وفقاً ندرس إلى  ، وسوف نقوم بدراسة هذا الموضوع طبقاً للاتفاقيات الدولية الجماعية أو الثانية

  .تنفيذ حكم التحكيم في عقد الإنشاءات الدولية وفقاً للتشريعات المحلية
  

  .الثنائية حكيم وفقاً للإتفاقيات الدولية الجماعية أوتنفيذ حكم الت: أولاً 
  

حيث عقدت عدة  ،نشط المجتمع الدولي في توحيد أحكام الاعتراف وتنفيذ حكم التحكيم الأجنبي     
إتفاقيات دولية توضح كيفية تنفيذ حكم التحكيم وكان لهذه الإتفاقيات اثر فعال على التشريعات 

  :الوطنية في توحيد الأحكام بهذا الخصوص وسوف نشير إلى أهم هذه الاتفاقيات وفق الآتي 
  .1923\9\24بروتوكول جنيف في _ 1

 1923\9\24ي شأن شروط التحكيم فينجحت عصبة الأمم في ابرام بروتوكول جنيف ف  
مبداً سلطان الادارة في شأن تحديد بهذا البروتوكول بالإعتراف  ويتميز .دولة 53وصدقت عليه 

                                                 
  .1994\27من قانون التحكيم المصري رقم ) 41(وهذا ما أخذ به المشروع المصري في المادة  1
 "وز أحكام المحكمين حجة الأمر المقضى به حت: "من قانون التحكيم المصري نصت على ما يلي ) 55(المادة  2
متى كان الثابت أن طرفي :"والذي جاء به  1957_س مار 14الصادر في  93هذا ما نصت به محكمة النقض المصرية بقرارها رقم  3

وكان حكم المحكمين قد  ،الخصومة قد لجأ إلى التحكيم فيما كان ناشئاً بينهما من منازعات متعددة بشأن زراعة الأطيان المملوكة لهما
وكانت هذه الزراعة قائمة في  ،الزراعةوقضى لأحدهما بأحقية في استلام أطيان معينة مما عليها  ،حصل بصيغة نهائية في هذه المنازعات

ومن حجة  يمقضلتلك الأرض فعلاً وقت صدور حكم المحكمين فإن أحقية لهذه  الزراعة مردوده بما لهذا الحكم من قوة الأمر ا
  .229ص_ 1960_ 1956نقلاً عن مجموعة الأحكام _  255ص_    مرجع سابق _ نقلاً عن محمود مختار  ...".قبله
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وتعهد الدول المتعاقدة بتنفيذ أحكم التحكيم طالما هذا  ،القانون الواجب التطبيق على اجراءات التحكيم
   1.التحكيم بناءاً على إتفاق التحكيم

  :1927\9\26اتفاق جنيف في  _ 2

وكذلك تمكنت عصبة الأمم من إبرام اتفاق جنيف بخصوص تنفيذ أحكام التحكيم والمبرم في       
  2.دولة 34وصدقت على هذا الاتفاق ما يقارب  ،1927\9\26
  1961\4\21الاتفاقية الأوروبية للتحكيم التجاري الدولي في _ 3

بمجهودات منظمة الأمم المتحدة .قية الأوروبية للتحكيم الدوليأبرمت الاتفا 1961\4\21بتاريخ     
دولة أوروبية والقصد من هذه الاتفاقية إيجاد تحكيم دولي على المستوى ) 29(التي صدقت عليها 

ي دول الأوروبي في شأن منازعات التجارة الدولية فيما بين أطراف يقيمون أو تتركز أعمالهم ف
وخصصت هذه الاتفاقية لوضع قواعد الاعتراف وبتنفيذ حكم التحكيم  مختلفة في الدول الموقعة 

الأجنبي وأشارت إلى ذلك المادة التاسعة فيها حيث حظرت على الدول الدول المتعاقدة الامتناع عن 
الاعتراف أو تنفيذ حكم التحكيم الأجنبي على سند صدور حكم بطلانه في دولة متعاقدة أخرى إلا 

  :دم الاعتراف والتنفيذ هما إذا توافر شرطان لع
أن تكون الدولة التي صدر فيها الحكم ببطلان حكم التحكيم احدى الدول المتعاقدة في   ) أ

وأن تكون هذه الدولة المتعاقدة هي التي صدر فيها حكم  ،الاتفاقية الأوروبية سالفة الذكر
 .التحكيم أما الدولة التي صدر وفقاً لقانونها

وهي حسب  ،ساً على أحد الأسباب المحددة على سبيل الحصرأن يكون بطلان الحكم مؤس  ) ب
 :الآتي 

 .وذلك طبقاً للقانون الواجب التطبيق ،نقص الأهلية لأحد أطراف التحكيم .1
أو بإجرارات التحكيم أو عدم تمكينه  ،عدم إعلان طالب البطلان بتعيين المحكم .2

 .من ابداء ونوعه
و شرط التحكيم أو تجاوز مضمون الفصل في مسألة لا يتضمنها اتفاق التحكيم أ .3

 .اتفاق التحكيم أو شروط التحكيم

                                                 
_ ية المتحدة دولة الإمارات العرب_ الشارقة  2_5ديسمبر  7_4ندوة  في التحكيم في عقود الأشغال والمقاولات من _ القليولي سميحة . د 1

 .105ص_حكم التحكيم 
  105ص_ مرجع سابق  _سميحة القليوبي .د 2



112 
 

تشكيل محكمة التحكيم بالمخالفة لاتفاق الأطراف أو عدم مطابقة الإجراءات لما  .4
أو لما تنص عليه المادة الرابعة من الاتفاقية عند عدم وجود  ،ثم الاتفاق عليه

 .1اتفاق بين الأطراف 

  :1983\4\6تعاون الدولي في اتفاقية الرياض العربية لل_ 4

 1952\9\14والتي أبرمت لتحل محل اتفاقية تنفيذ الأحكام التي تضمنها جامعة الدول العربية في 
اعتمد مجلس وزراء العدل العرب بدورته الخامسة اتفاق عمان للتحكيم  1987\4\14وبتاريخ 

تفاقية الرياض أحكاماً خاصة وقد تضمنت ا.التجاري والتي بمقتضاها أنشئ المركز العربي للتحكيم
 ،28(مع عدم الإخلال بالمادتين : فيها على  أنه ) 37(حيث نصت المادة  ،بتنفيذ أحكام المحكمين

يعترف بأحكام المحكمين وتنفيذها لدى أي طرف من الأطراف المتعاقدة  ،من هذه الاتفاقية)  30
بنفس الكيفية المنصوص عليها في هذا الباب مع مراعاة القواعد القانونية لدى الطرف المتعاقد 

  2" .المطلوب إليها التنفيذ
الدولة عدم  تدخل السلطة القضائية  في من اتفاقية الرياض  ) 37(المادة ويترتب على اعمال 

وأن دور السلطة   .المراد تنفيذ حكم التحكيم فيها التعرض لموضوع النزاع محل حكم التحكيم
  .القضاية المختصة يقتصر على مجرد مراجعة الشروط الشكلية لحكم التحكيم

 1958\ 6\ 10اتفاقية نيويورك المبرمة في _ 5

مجال الاعتراف وبتنفيذ أحكام  وتعد هذه الاتفاقية أهم ما جاء بين الاتفاقيات الدولية في  
والتي تعد أفضل ما توصل إليه  1958\ 6\ 10التحكيم الأجنبية اتفاقية نيويورك المبرمة في 

   .المجتمع الدولي في مجال الاعتراف وتنفذ أحكام المحكمين من حيث تبسيط هذه الإجراءات
الغة للدول الموقعة على وذلك مب 1923وبروتوكول جنيف لعام  1927وهي حلت محل اتفاقية عام 

  .هاتين الاتفاقيتين اذا وقعوا على اتفاقية نيويورك
وطبقاُ لحكم الفقرة الأولى من اتفاقية نيويورك تسري القواعد التي تضمنتها على أحكام   

 ،التحكيم الصادرة في إقليم دولة غير الدولة التي يطلب إليها الاعتراف وتنفيذ الأحكام على إقليمها
احكام اتفاقية نيويورك على أحكام التحكيم التي لا تعتبر وطنية في الدولة التي يطلب  كما تسري

  .الاعتراف وتنفيذ الحكم فيها

                                                 
 106ص_ مرجع سابق _ سميحة القليولي . د 1
من اتفاقية الرياض نصت على الحالات رفض حكم ) 28(أما بالنسبة للمادة _  1983\4\6نصوص اتفاقية الرياض الموقعة بتاريخ  2

إلا أن اتفاقية الرياض أضافت حالة جديدة من حالات الرفض وهي  1958التحكيم وهي ذاتها الحالات الواردة في اتفاقية نيويورك لعام 
  .حكم التحكيم إذا كان مخالفاً لأحكام الشريعة الإسلامية جواز الامتناع عن تنفيذ
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بل يمتد  ،ومقتضى ما سبق لا يشترط تطبيق اتفاقية نيويورك صدور حكم التحكيم في دولة متعاقدة
الأمر الذي أدى إلى توسيع  ،حكمها إلى أحكام التحكيم الصادرة في دولة غير موقعة على الاتفاقية

  .نطاق تطبيقها في شأن حكم التحكيم الأجنبي
فإن الحكم الصادر في نزاع بين أطراف أجنبية وتتعلق بمعاملات تجارية  ،وتطبيقاً لما سبق  

  1.ن هذا الحكم يعد أجنبياً خاضعاً لحكم اتفاقية نيويوركفإ ،دولية يجري تنفيذها في الخارج
وأجازت اتفاقية نيويورك للدول الأعضاء التحفظ في نصوصها الداخلية في شأن الاعتراف وتنفيذ 

بعدم تطبيقها في غير أحكام المحكمين الصادرة في دولة أخرى متعاقدة، أو  ،أحكام التحكيم الأجنبية
بالاعتراف وتنفيذ الأحكام على ما يصدر من أحكام في منازعات ناشئة أن تقصر الدولة التزامها 

عن علاقات تعاقدية أو غير تعاقدية بشرط أن يكون محل هذه التعاقدات عملاً تجارياً وفقاً لقانون 
  2.الدولة الملتزمة

ولعل أهم الأحكام التي تضمنتها اتفاقية نيويورك إقرارها مبدأ المعاملة الوطنية في شأن   
وهذا المبدأ يؤدي إلى التزام الدول  ،معاملة أحكام التحكيم الأجنبية و معاملة الأحكام الوطنية

الاعتراف وتنفيذ أحكام التحكيم وفقاً لقوانين المرافعات الوطنية السارية التطبيق داخل هذه  ،المتعاقدة
  .الدول دون تمييز

على الاتفاقية من عدم تطبيق أحكاما أكثر كما يترتب على هذا المبدأ عدم إمكانية الدول الموقعة 
  .تشدداً أو لرسوم أكثر مقداراً على أحكام التحكيم الأجنبية عن مثيلتها الوطنية

تعترف : "ونصت على هذا المبدأ المادة الثالثة من اتفاقية نيويورك سالفة الذكر والتي تقضي بأنه 

الإجراءات السارية في الدولة التي يطلب  كل دولة بحجية حكم التحكيم وتقر تنفيذه وفقاً لقواعد

وللاعتراف بأحكام التحكيم  ،فيها تنفيذ الحكم فيها وبمراعاة الشروط المقررة في المواد التالية

التي تنطبق عليها الاتفاقية وتنفيذها ليس للدولة المغالاة في المصروفات القضائية ولا الشروط 

  ". مطلوبة أو للاعتراف بأحكام التحكيم وتنفيذهاالمطولة بالنسبة للمصروفات أو الشروط ال
وبناء على هذا النص لا يحق للدول الموقعة إثارة عقبات في شأن تنفيذ أحكام التحكيم   

  .الأجنبية فعليها الاعتراف فيها وتنفيذها كما سبق القول
أي قانون الدولة التي  ،وطبقاً لحكم الاتفاقية تتبع إجراءات تنفيذ أحكام التحكيم وفقاً لقانون القاضي

هذا مع مراعاة أن . مراعاة الحالات المحددة الموجبة لرفض التنفيذمع يطلب تنفيذ الحكم فيها 
الاتفاقية رغم ما قررته من التزامات على الدول المتعاقدة من التوفيق بين أحكام التحكيم الوطنية 

  .لم تقم بتسوية الأحكام بينها ،والأجنبية

                                                 
 .وما بعدها 299ص و_  مرجع سابق _ مختار بريري.وفي هذا الخصوص د .ويأخذ القضاء الأمريكي بذلك 1
 .ويطلق عليه شرط المعاملة بالمثل 2
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نيويورك على أن يتضمن طلب تنفيذ حكم التحكيم بيانات محددة تضمنتها المادة  واشترطت اتفاقية

  :الرابعة منها هي 

  .أصل حكم التحكيم أو نسخة معتمدة منه_1
  .أصل اتفاق التحكيم أو نسخة معتمدة منه_ 2
وذلك في حال صدور حكم  ،ترجمة رسمية أو معتمدة أو بواسطة  مترجم بعد حلفه اليمين_ 3

  .المراد تنفيذه بلغة الدولة المراد تنفيذ حكم التحكيم فيها من إجراءات التحكيم
حيث  ،سالفة الذكر تتميز بمرونة أحكامها ووضوحها 1958ولا شك أن اتفاقية نيويورك لعام 

أجازت لأي دولة متعاقدة التحفظ في تطبيق نصوصها الداخلية دون إهمالها في شأن الاعتراف 
بالإضافة إلى سهولة استيعاب الإجراءات المتعين إتباعها في تنفيذ  ،ة الأجنبيةوتنفيذ الأحكام التحكمي

وقد أدت هذه المميزات إلى الإقبال على الانضمام من قبل  ،أحكام التحكيم طبقاً لأحكام هذه الاتفاقية
  .الدول

ترك إجراءات ت ،وجدير بالذكر أن الاتفاقيات الدولية والثنائية السابق ذكرها وغيرها مما لم نذكره
كما تقصر هذه  .التحكيم التحكيمية إلى القواعد والأحكام القانونية للدولة المراد تنفيذ الحكم فيها

الاتفاقيات سلطة المحكمة ورقابتها في سبيل إعطاء الصبغة التنفيذية لأحكام التحكيم الأجنبي بمجرد 
 ،القانونية قد روعيت واتبعت فعلاً التأكد من استيفاء الشروط الشكلية لهذا الحكم وأن الإجراءات

وبالإضافة إلى إتباع الأحكام والمبادئ الخاصة بحقوق الدفاع ومبدأ المساواة بين الأطراف في هذا 
وأن للسلطة المختصة في الدولة المراد تنفيذ الحكم فيها الحق في رفض الاعتراف أو . الخصوص

  1.باب المنصوص عليها في هذه الاتفاقياتبتنفيذ الحكم المشار إليه إذا توافرت أي من الأس
وتنفيذه ليس لها  ،ومفهوم ما سبق أن المحكمة المختصة بالاعتراف بحكم التحكيم الأجنبي  

وإنما عليها فقط فحصه  ،سلطة فحص موضوع النزاع الذي صدر بشأنه حكم التحكيم المراد تنفيذه
 .من ناحية محددة هي مدى اتفاقه وأحكام النظام العام في الدولة المراد تنفيذ الحكم فيها

  .تنفيذ حكم التحكيم وفقاً لقانون التحكيم الفلسطيني : ثانياً 

 ،سبق أن أوضحنا أن الاتفاقيات الدولية في شأن الاعتراف وتنفيذ حكم التحكيم غير الوطني  
وفقاُ لقوانينها  ،لدولة المراد تنفيذ الحكم فيها سلطة تحديد إجراءات وشروط تنفيذ هذا الحكمتعطي ل
 1958كما سبق أن أشرنا إلى أن أهم هذه الاتفاقيات الدولية هي اتفاقية نيويورك عام  .الداخلية

جية التحكيم الدول المتعاقدة تعترف بح" حيث  قررت صراحة في هذا الشأن بالمادة الثالثة منها أن 

ويترتب على ما  ".وتأمر بتنفيذه طبقاً لقواعد المرافعات المتبعة في الإقليم المطلوب فيه التنفيذ

                                                 
  .109ص _ مرجع سابق _ سميحة القيلوبي  1
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سبق أن يظل وجود تباين واختلاف بين أحكام الدول بعضها البعض في شأن الشروط والإجراءات 
  .الواجب توافرها عند تنفيذ حكم التحكيم الأجنبي

تحوز أحكام   2000لسنة ) 3(من قانون التحكيم الفلسطيني  رقم ) 47(وطبقاً لحكم المادة   
التحكيم الصادرة طبقاً لأحكامه القوة التفيذية وتكون واجبة النفاذ بمراعاة الأحكام المنصوص عليها 

  .في هذا القانون
) 3(م وسوف نشير إلى الإجراءات تنفيذ حكم التحكيم الأجنبي في فلسطين طبقاً لقانون التحكيم رق

   2000لسنة 
  :من حيث المحكمة المختصة _ أ

للمحكمة المختصة   ،ينعقد الاختصاص القضائي في شأن الأمر بتنفيذ حكم التحكيم الأجنبي  
وفقا للاختصاص المكاني والقيمي المنصوص عليه في قانون الاجراءات الحقوقية والتجارية لسنة 

2001.   
  :من حيث المستندات الواجب وتقديمها _ ب

المشار إليها يتعين على طالب تنفيذ  ،من قانون التحكيم الفلسطيني) 50(طبقاً لحكم المادة   
  :هي  مستندات محددة يرفق نم التحكيم أحك
قرار التحكيم الأجنبي مصدقاً عليه من المعتمد السياسي أو القنصلي الفلسطيني في ذلك البلد إن  ) 1

 .وجد
اللغة العربية من مترجم قانوني معتمد لدى جهات الإختصاص أن يكون القرار مترجماً إلى  ) 2

ومصدق على صحة توقيع المترجم من المعتمد السياسي أو القنصلي للدولة التي ينتمي إليها طالب 
 .التسجيل، أو أن يكون القرار مترجماً بعد حلف اليمين من مترجم قانوني فلسطيني

  : حكم التحكيممن حيث المادة الواجب تقديم طلب تنفيذ _ ج
تقديم طلب تنفيذ الحكم إلى المحكمة  من قانون التحكيم لا يقبل) 45(طبقاً لحكم المادة   
إلا بعد مضي مواعيد رفع دعوى البطلان وهي ثلاثون يوماً من تاريخ إعلان الحكم  ، المختصة

دة المقررة حتي يتسنى لمن يرغب بتقدم طلب فسخ للمحكمة أن يتقدم به خلال الم .المحكوم عليه
   .لهذه الغاية

  :من حيث سلطة المحكمة المختصة بنظر طلب تنفيذ حكم التحكيم_ د

فحص موضوع النزاع محل  ،يحظر على المحكمة التي تنظر تنفيذ حكم التحكيم الأجنبي  
وتنحصر سلطة المحكمة  ،فليس لهذه المحكمة النظر في مدى صحة أو بطلان حكم التحكيم .التحكيم

من خلال طرح الاسئلة  .المختصة بطلب التنفيذ على إصدار الأمر بتنفيذ حكم التحكيم أو رفضه
وهل الأهلية للجوء إلى التحكيم متوافرة   ،؟وهل الإجراءات التي اتبعت التحكيم صحيحة أم لاالتالية 

 ،لاجراءات التحكيمية سليمة ؟؟ وهل جميع ا لدى  أطراف النزاع ؟، هل اتفاق التحكيم صحيح 
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وان كانت هناك  هل تجاوزت هيئة التحكيم موضوع النزاع ؟ وهل اكتسب القرار صفة الالزام ؟ 
أي أن رفض التنفيذ يجب  .مخالفة في هذه الامور فيجب اثارتها من قبل الاطراف في قرار التحكيم

   .أن يصدر من أحد الاطراف
 :التحكيم من حيث شروط تنفيذ حكم ) هـ
مع مراعاة الإتفاقيات " :من قانون التحكيم الفلسطيني على مايلي ) 48(نصت المادة       

الدولية التي تكون فلسطين طرفا فيها والقوانين المعمول بها في فلسطين، يجوز للمحكمة 

 :المختصة ولو من تلقاء نفسها رفض تنفيذ قرار تحكيم أجنبي في إحدى الحالتين التاليتين

 .إذا كان القرار مخالفاً للنظام العام في فلسطين -1 

وهذا هما ".إذا كان القرار لا يتفق والمعاهدات والإتفاقيات الدولية المعمول بها في فلسطين -2
   .ونان فقط اللذان اشتراطهما القانالشرط

وليس من قبل الأفراد حيث  ،وهذان الشرطان هما يعتبران رفضا من قبل السلطة المختصة    
الا أن   ،إذا كان مخالفا للنظام العام ،أنه واستنادا لهذا الشرطان فإنه يرفض تنفيذ القرار التحكمي

ولم يحدد مثلا النظام العامدولة   ،قانون التحكيم الفلسطيني حدد مخالفته للنظام العام داخل فلسطين
والنظام العام الدولي هو عبارة عن قواعد تكونت  ،دولياو النظام العام ال ،القانون الواجب التطبيق

من جراءما استقر عليه  التعامل    وهي تتفق الى حد بعيد مع قواعد الإخلاق  والىداب العامة في 
   1 .التعامل بين التجار
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  :الخاتمة
والتي حاولنا   ،الدوليةبعد ان انتهينا في البحث في موضوع التحكيم في عقود الانشاءات       

 ،نستخلص من ذلك ان التحكيم قضاء خاص ،من خلالها ابراز خصوصية التحكيم في هذه العقود
وجد للتخفيف عن قضاء الدولة  هذا من جهة ومن جهة اخرى فان الخصوصية التي تتمييز بها 

اضافة الى  ،رافهاالعقود الدولية للانشاءات في المرحلة التحضرية  تنبع من كون الدولة احد أط
وكذلك نضيف الى  ،وجود اتفاق تحكيم متعدد الاطراف  او امتداد شرط التحكيم الى اطراف متعددة

و من جهة أخرى  ،عتهوضرورات نابعة من طبي ،ما تحتاجه صياغة اتفاق التحكيم من خصوصية
تعدد اطراف هذا  العقود الدولية لانشاءات في مرحلتها العملية والتنفيذية تنبع منفان خصوصية 

الامر الذي يجعل من التحكيم افضل الوسائل لحل المنازعات  ،العقد والطبيعة الفنية لهذا العقد
وأنه يجب مراعاة الأحكام المتعلقة بالتحكيم واجراءات أثناء نظر التحكيم   ،المتعلقة بهذه العقود

فاننا  ،ية للانشاءات بالطريقة المثلىوحتى يتم التحكيم في العقود الدول .بحيث تتوافق وأحكام القانون
  : نوصي بهذه التوصيات حتى يتم الوصل الى النتيجة المرجوة منه 

وذلك لتوفير الامان القانوني   ،ضرورة الاستعجال في سن التشريعات الخاصة بتنظيم هذه العقود_ 
ية الاقتصادية وبناء للمستثمر  بما يحقق الاهداف المرجوة من هذه العقود  لتفعيل دورها في التنم

   .الدولة الفلسطينية
ضرورة صياغية هذه العقود في نماذج خاصة  من قبل خبراء فنينين واستشارين اقتصادين  _

اقع في مناقصات  وعطاءات عامة  لتفادي التجاوزات التي تحدث في الو  طرحها   قبل  ،وقانونيين
كما يجب الاهتمام بمرحلة المفاوضات التي  ،أو التنفيذ أو الاستغلال الانشاء  العملي  أثناء مراحل 

 ، ل جهات ذات خبرة فنية وقانونيةهذه العقود وان تكون المفاوضات من قب تسبق ابرام وصياغة مثل
   .احسن وجه  ى لها ان تودي دورها على نستل
الخضوع للقيود ضرورة العمل على تحرير الطرف الوطني من بالمشرع الفلسطيني  نهيب_

يمنحه الحرية الكافية وان  ،التي تنص عليها اللوائح والقوانين المختلفة .والاجراءات الشكلية المعقدة
على ان يتم ذلك اطار  ،لانجاز المشروعالطرف الاجنبي الانسب فنيا وماليا واختيار  في التفاوض

    .تنظيم قانوني واضح وبسيط لضمان عدم التعسف في استخدام الحق او الانحراف  بالسلطة
ويكون من ضمن اختصاصاتها ،العقودضرورة ايجاد جهة مركزية متخصصة لتنظيم هذه _ 

   .الاشراف والرقابة  على تنفيذها
ووضوح حتى لا تكون مصدرا للمنازعات يجب ان يتم تحديد التزامات اطراف العقد بكل دقة _ 

كما يجب الاتفاق على شروط خاصة  بالصعوبات التي تعترض  تنفيذ العقود الدولية مثل  ،فيما بعد
القوة القاهرة  والظروف الطارئة والصعوبات المالية غير المتوقعة  بحيث يوضح كيفية التعامل مع 

     .هذه الحالات والحلول لها
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لحذر عند الاتفاق على احالة العقد الدولي للانشاءات الى قواعد وشروط عقد يجب ان نتوخى ا_ 
وانما يرجح مصالح المقاول على مصالح .وذلك كون الاخير لا يتسم بالموضوعية والحياد ،الفيدك

كما ان شروطه جاءت في غاية التعقيد كون من قام بوضع قواعده  خبراء فنينين  ،رب العمل
ولا ضير من الاحتكام الى بعض  ،هندسين الاستشارين وليس خبراء قانونيينالاتحاد الدولي للم(

    .)احكامه التي تحقق مصلحة الطرف الوطني  وفي القواعد التي تتسم بالموضوعية  والحياد
يجب توخي الحيطة والحذر في اختيار دور المهندس الاستشاري في العقد الدولي للانشاءات _ 

التصميم والاشراف دون التدخل في حل المنازعات تفاديا لدوره  ويفضل ان يقتصر دوره على
واحالة فض المنازعات بيما  ،لعدم تعارض مصالح اطراف العقد  المزودج في هذا المجال ونظرا 

مكون من ثلاثة اعضاء بدلا من المهندس الاستشاري وفقا   بين اطراف العقد الى مجلس متخصص 
   .1999الرابعة لعقد الفيدك الكتاب الاحمر لعام من الطبعة ) 20(لنص المادة 

تفعيل دور الخبير القانوني في جميع مراحل العقد سواء ما قبل العقدية اي اثناء الصياغة او اثناء _
السلطة الكاملة في صياغة اتفاق التحكيم وعلى هذا الخبير توخى الحذر اثناء   ومنحه  ،التنفيذ

عن ارادة اطرافه بشكل واضح وصريح وكذلك على يجب عليه صياغة هذا الاتفاق  وبحيث يعبر 
   .نظرا لخطورة النتائج التي تترتب عليه ،الابتعاد عن التحكيم مع التفويض بالصلح

يجب على الدولة  وسائر اشخاص القانون العام ان تحترم اتفاق التحكيم الذي تتفق عليه  في _ 
 ،سمعتها ومكانتهاومنعا للاضرار بمصالحها القوميةوذلك حفاظا على  ،للانشاءات  العقود الدولية 
    .طور النمو وحديثة العهد للتعامل مع المؤسسات التحكمية الدولية  دولة في الولا سيما أن 

وذلك بواسطة ،تفعيل الدور التحكيمي  بتاهيل خبراء من الفنينين واستشارين اقتصادين وقانونين_ 
   .عالمية من اجل اخذ الخبرة  والمعرفة الفنيةانتدابهم الى المؤسسات التحكيمية ال

تشجيع المستثمرين باللجوء الى التحكيم  من اجل حل المنازعات المتعلقة بهذه العقود بتوفير _ 
الفنية والقانونية وذلك لما يمكن توفيره على الدولة من جهد ووقت في حل مثل هذه  الكوادر

   .المنازعات
ويفضل ان  ،يم ان يتم تشكيلها من خبراء فنينين  وقانونينين معايجب اثناء تشكيل هيئة التحك_ 

ويجب ان يتم الاختيار هؤلاء  ،هيئة التحكيم من الفنينين ويرأسها خبير قانوني  يختار اعضاء 
   .الاعضاء من اصحاب الخبرات والكفاءات

ية للانشاءات يجب الاتفاق على جعل الاختصاص بالفصل في المنازعات المتعلقة بالعقود الدول_ 
لمؤسسات وطنينة ان وجدت  وذلك لكونها قريبة من موقع تنفيذ العقد وتسهيلا للاجراءات وتوفيرا 

 ،للمصاريف وكذلك لما يضمنه ذلك من سهولة تنفيذ الاحكام  وتشجيعا لتطوير مثل هذه المؤسسات
من الوطن  وفي حالة عدم وجود مثل هذه المؤسسات التحكيمية في  الوطن  اختيار مؤسسات

 ،العربي مثل مركز القاهرة الاقليمي للتحكيم التجاري الدولي  وغرفة التحكيم العربي في عمان
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اضافة  ،العربية وكذلك حتى يتم اعطاء الفرصة للمحكمين العرب  وذلك حتى يكون التحكيم باللغة 
   .لما يوفره من مصاريف وتسهيل للاجراءات

واخيرا نؤكد على التحكيم هي افضل وسيلة لحل وفض المنازعات المتعلقة بالعقود الانشاءات  
يجعل من التحكيم الوسية ،وان الاخذ بالتوصيات المذكورة سابقا ووضعها موضع التنفيذ ،الدولية

   .المثلى لحل مثل هذه المنازعات
ربنا :" قال تعالى  ،حسنا وان يجعله ذخرا لنا  العلي القدير ان يتقبل هذا العمل قبولال االلهنسأوعليه  

ربنا  ،كما حملته على الذين من قبلنا لا تحمل علينا اصراًوربنا  ،أنالا تؤاخذنا ان نسينا او اخط

  1" .ولا تحملنا ما لاطاقة لنا به واعفوا عنا واغفر لنا فانت مولانا فانصرنا على القوم الكافرين
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_  1973_ القيت على طلبة دبلوم الدراسات العليا في القانون الخاص في جامعة القاهرة 
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 - ديوان الفقه والتشريع - مقالة منشورة في مجلة القانون والقضاء - محمد أبوعمارة. د  .7

 .2003يونيو - )12(عدد
مجلة نقابة المحامين  - الاتجاهات الحديثة في العقود الاقتصادية -محمد يوسف علوان .8
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