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 شكر وتقدير
 

نتياء من إعداد ىذا البحث إلا أن أتقدم بجزيل الشكر وعظيم الامتنان إلى لا يسعني بعد الا 
 أستاذي الفاضل 

 الدكتور أشرف الأعور 
الذي تفضل بالإشراف عمى ىذا البحث وقدم لي كل النصح والإرشاد طيمة فترة الإعداد فمو مني 

 كل الشكر والتقدير.
ي كمية الحقوق في جامعة القدس والذين كان كما لا يفوتني أن أتقدم بالشكر لأساتذتي الكرام ف

 ليم الفضل في وصولي إلى إعداد ىذا البحث، فميم كل الاحترام والتقدير .
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 ممخص الرسالة
 

كعية التحكيـ في العقكد الإدارية المحمية كالدكلية، كقد قاـ ىدفت ىذه الدراسة إلى بياف مشر 
ماىية العقد الإدارم كأنكاعو كمعيار تمييزه عف العقكد ببياف  في الفصؿ التمييدم الباحث

الأخرل. كمف ثـ تناكؿ الاختصاص القضائي في منازعات العقكد الإدارية في الدكؿ ذات النظاـ 
القضائي المزدكج كالدكؿ ذات النظاـ القضائي المكحد، كمف ثـ تعرض لبطلبف العقد كدعكل 

 التعكيض.

لمتحكيـ ككسيمة بديمة لحؿ المنازعات القانكنية، فقاـ  لتطرؽقاـ الباحث با كؿكفي الفصؿ الأ
التحكيـ في العقكد الإدارية  ، كبياف مشركعيةبتعريفو كبياف طبيعتو القانكنية كما يتشابو معو

المحمية، حيث بيف الاتجاىيف السائديف في التحكيـ؛ الأكؿ الذم لا يفرؽ بيف التحكيـ الداخمي 
الذم يفرؽ بينيما، كبيف الاتجاىيف المعارض كالمؤيد لمتحكيـ في عقكد  كالتحكيـ الدكلي، كالثاني

 الدكلة الداخمية.

مف الرسالة قاـ الباحث ببياف مكقؼ التشريعات مف التحكيـ في العقكد  نيثاالفصؿ الكفي 
الإدارية الدكلية، حيث بيف التنازلات التي قامت بيا الدكؿ في تشريعاتيا مف أجؿ تسييؿ عممية 

تثمار الأجنبي فييا، كسمحت العديد مف الدكؿ بالتحكيـ في المنازعات في العقكد الإدارية الاس
الدكلية التي تقكـ بيا كلـ تسمح بالتحكيـ في العقكد الإدارية الداخمية، مثؿ فرنسا كمصر، كقيدتو 
ج الحككمة المصرية بضركرة مكافقة الكزير الشخصية أك مف ينكب عنو عمى المكافقة عمى إدرا

 شرط التحكيـ.

كفي النياية تبيف أف التحكيـ انتشر بصكرة كبيرة عمى الرغـ مف أنو يخالؼ مبادمء القانكف 
 الإدارم، كبالرغـ مف أنو يسمب شيئان مف سيادة الدكلة الطرؼ المتعاقد.
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Abstract 

 

Jurisdiction of arbitration in local and international administrative 

contracts (A comparative study) 

Prepared bY: Ahmad Yaseen Assaf 

Supervisor: Dr. Asharaf Al-Awar. 

This study aimed to Mushar statement consciousness arbitration in 

domestic and international management contracts, the researcher has 

made a statement of what the administrative contract and standard types 

and distinguish it from other contracts. And then eat jurisdiction in 

disputes administrative contracts in dual judicial system and countries 

with unified judicial system states, and then subjected to the invalidity of 

the contract and the compensation claim. 

At the end of the chapter, the researcher for arbitration as an alternative 

means to resolve legal disputes, so he defined and the statement of the 

legal nature and similar to him. 

In the next chapter, the researcher addressing the jury in the local 

administrative contracts, where the directions prevailing in the arbitration, 

the first which does not differentiate between domestic arbitration and 

international arbitration, and the second, which differentiates between 

them, and the way the opposition and pro-arbitration in the internal state 

contracts. 

In the last chapter of the letter, the researcher a statement on the position 

of legislation of arbitration in international administrative contracts, 

where the concessions made by the states in the legislation in order to 

facilitate foreign investment in the process, and allowed many states to 

arbitration in disputes in international administrative contracts carried out 

did not allow Arbitration in the internal administrative contracts, such as 

France and Egypt, and the Egyptian government has been constrained by 

the need for personal approval minister or his deputy to agree to the 

inclusion of the arbitration clause. 

In the end, showing that arbitration has spread dramatically even though 

it violates the principles of administrative law, and although it is 

something to take away from the sovereignty of the state of the 

Contracting Party. 
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 مقدمــــة:
التحكيـ ىك إتجاه إرادة المتنازعيف كفعميما في إختيار طرؼ محايد لمفصؿ فيما نشأ  

بينيما مف خلبؼ أك نزاع كيرضياف مقدمان القبكؿ بحكمو. كىك فعؿ الطرؼ المحايد الذم إختاره 
 المتنازعاف لمفصؿ في نزاعيما كقيامو بالحكـ في النزاع المطركح عميو.

متتالية مف الأعماؿ تبدأ بإختيار المتنازعيف لمطرؼ المحايد فالتحكيـ يتمثٌؿ في سمسمة  
كتكميفو بميمة الفصؿ في نزاعيما مع قبكليما كرضاىما مقدمان عمى النزكؿ عمى ما يراه ىذا 
الطرؼ المحايد مف حؿٍّ قانكني أك عادؿ لفصؿ النزاع، بالإضافة إلى قبكؿ ىذا الطرؼ ليذه 

عد القانكف كالعدالة الكاجبة التطبيؽ عميو لينتيي بحكـ يجسٌد الميمة كتحريو لكقائع النزاع كقكا
 القانكف.

كىكذا يككف التحكيـ مساران لمفصؿ في النزاعات كتحقيؽ العدالة إلى جانب مسار القضاء  
 كلكنو مسار إتفاقي.

كقد إنقسـ الفقو في تحديد طبيعة التحكيـ فقسـ مف أصحاب النظرية الآحادية اعتبره ذك  
 عاقدية فيما اعتبره القسـ الآخر ذك طبيعة قضائية.طبيعة ت

أما أصحاب النظرية الثنائية فقد اعتبركا التحكيـ حقيقة ممتدة في الزمف يبدأ في إتفاؽ  
 التحكيـ كتنتيي بصدكر أمر التنفيذ لحكـ المحكـ.

لكف البعض اعتبره قضاء. لكنو قضاء إتفاقي، إذ أف أطراؼ النزاع ىـ الذيف يختاركف  
اضييـ، كيجعمكف لو سمطة الفصؿ في النزاع، كقراره يككف حكمان قضائيان كيحكز حجية الأمر ق

المقضي في مكاجية الخصكـ لا يقبؿ الطعف فيو شرط إلتزامو بنصكص عقد التحكيـ، كبالقكاعد 
لٌا فإف حياده عنيا يجعؿ حكمو عرضة  القانكنية التي يفرض عميو النظاـ القانكني الإلتزاـ بيا كا 
نما يتكجٌو إلى مخالفتو لإتفاؽ التحكيـ أك  لمطعف، طعنان لا يمسٌ سمطتو المطمقة في حسـ النزاع كا 

 .1لأحكاـ القانكف

 

                                                 
1
د. ِقيفٝ ِؾّذ اٌغّبي، ٚد. ّىبؽخ ِؾّذ ّجذ اٌْبي.اٌزؾى١ُ فٟ اٌْلالبد اٌخبفخ اٌذ١ٌٚخ   

 .49ٌجٕبْ، ؿ  –، ِٕؾٛساد اٌؾٍجٟ اٌؾمٛل١خ، ث١شٚد 1998ٚاٌذاخ١ٍخ. اٌيجْخ الأٌٚٝ 
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 مشكمة البحث
عمى اختيار بعض الأشخاص لمفصؿ فيو  –التحكيـ ىك أتفاؽ أطراؼ النزاع القائـ أك المحتمؿ 

سية لفض النزاعات قبؿ نشأة الدكلة فمما كقبكؿ قراره بشأنو كقد كاف التحكيـ ىك الكسيمة الاسيا
ظيرت الدكلة كقكيت شككتيا أصبحت سمطتيا القضائية ىي المختصة بالفصؿ في كافة 
المنازعات التي تقع عمى أرضيا غير أف المشرع أقر التحكيـ كنظـ قكاعده تخفيفان عمى كاىؿ 

لما يحققو مف مزايا أىميا سرعة القضاء  ، كاحترامان لإرادة الخصكـ الذيف يفضمكف التحكيـ نظران 
الفصؿ في المنازعات ، كقمة التكاليؼ ، كالسرية ، كالخبرة في مجاؿ المنازعة ،  لأطراؼ النزاع 

جازتيا لو قانكنان ، أنما تترؾ  بإرادتيا قدران مف كلاية القضاء  –كالدكلة بأعترافيا بالتحكيـ كا 
التحكيـ في العقكد الإدارية المحمية  . كتتمخص مشكمة البحث في ماىية مشركعيةلممحكميف

 كالدكلية في القانكف الفمسطيني كما يقابمو في القكانيف المصرية كالأردنية؟

 -كمف خلبؿ مشكمة الدراسة تبرز الأسئمة الآتية:

 ؟كيؼ يككف الإلتجاء إلى التحكيـ .1
 ما الذم يحدد الشخصية الاعتبارية لممحكـ؟ .2
 كالقانكف؟ ىؿ يؤثر التحكيـ عمى سيادة الدكلة .3

 

 أىمية الدراسة

 -ستقكـ ىذه الدراسة ببياف ما يمي:

 . ماىية العقد الإدارم المحمي كالدكلي1

 . بياف ماىية التحكيـ ككيفية المجكء إليو كماىية المحكـ.2

 . شركط صحة اتفاؽ التحكيـ3

 . الاتفاقيات الدكلية في العقكد الإدارية الدكلية.4
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 أىداف الدراسة
دراسة إلى بياف ماىية التحكيـ المحمي كالدكلي في القانكف الفمسطيني، كمدل جكاز تسعى ىذه ال
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 الفصل التمييدي

 مقدمة

إف التحديات التي تكاجييا العدالة كتحقيقيا تكثر بفعؿ التحكلات السريعة التي يشيدىا الكاقع 
براـ الشركات العالمية طيني كسياسة تبنٌ الفمس ي اقتصاد السكؽ كانفتاحو عمى القطاع الخاص كا 

ات، كالدكلية مشاريع اقتصادية ىامة فيو. كالقضاء منذ القدـ ىك الكسيمة الأساسية لحؿ النزاع
ركؼ التجارية كالاستثمار الداخمي كالخارجي أدت إلى ظيكر كسائؿ أخرل ظغير أف تطكر ال

نازعات، كبذا ظير التحكيـ، كالذم كاف قديمان يعرؼ بالكساطة كفي فرنسا قديمان عرؼ لحسـ الم
كيعد التحكيـ مف أىـ الكسائؿ البديمة لمقضاء كحظي باىتماـ كبير في مختمؼ ، بمفيكـ المصالحة
كاف مف غير المعقكؿ تصكر الحياة بدكف نزاعات، كذلؾ لا يمكف تصكر  كلماالأنظمة القانكنية، 

بدكف حؿ كعمى ىذا الأساس عمؿ الإنساف منذ الأزؿ عمى البحث عف أحسف السبؿ لمفصؿ نزاع 
ذا كانت النزاعات تحؿ مبدئيا بكاسطة  في ىذه النزاعات مع مراعاة قكاعد العدالة كالإنصاؼ، كا 

أف القانكف لـ يجعؿ سمكؾ طريؽ القضاء  إلا ،السمطة القضائية بعد أف كلى عيد العدالة الخاصة
عمى الخصكـ لمفصؿ في منازعاتيـ، بؿ أجاز ليـ قبؿ رفع الدعكل أك بعد رفعيا أك أثناء  ،ان إلزامي

المجكء إلى كسائؿ أخرل  ،أك حتى أماـ محكمة النقض ةأك ثاني ىأكلمحكمة السير فييا أماـ 
 .لحؿ المنازعات

كسيمة ر كالذم يعتبذات الطابع الدكلي  منيا ما ىك محمي، كمنيا ما ىك كالعقكد الإدارية
ر الحدكد، كىي عقكد متنكعة بتنكع مكضكعاتيا، فيناؾ عقكد بلممبادلات التجارية كالاقتصادية ع

تقميدية، كعقكد الأشغاؿ كالتجييز كالتكريد، كبناءن عمى ذلؾ فإف الصبغة القانكنية التي تربط ىذه 
كىنا  2غة دكلية.العقكد ترتبط بأنظمة قانكنية أخرل، كتتعدل القانكف الداخمي فتصبح ذات صب

فصؿ المنازعات في فترةو زمنية ىي أقؿ مف تمؾ التي ينبع الغرض مف التحكيـ؛ فالغرض منو 
يحتاج إلييا القضاء عادةن لفض المنازعات المعركضة عميو. كبمعنىن آخر فإف التحكيـ كسيمة 

صير، فضلبن بديمة لحسـ النػزاع بأسمكب خاص بديؿ لمقضاء، فيك يسيـ في إنياء النزاع بكقت ق
عف أنو يساير التطكٌرات الحديثة التي لحقت ببعض المنازعات العقدية، سكاء كانت ناجمة عف 
عقكد القانكف الخاص التي تبرميا الإدارة، أـ عف عقكد الأشغاؿ العامة المتعمٌقة بتنمية التجارة 

فضلبن عف نظرة الريبة الدكلية. ففي مثؿ ىذه الأحكاؿ يغدك المجكء إلى التحكيـ أمران ميمان. ىذا 
 لدل المستثمر مف إمكانية انحياز القضاء الكطني لصالح الدكلة.

                                                 
2

 .170-169، ؿ2010د. فئاد أثٛ ىبٌت، اٌزؾى١ُ اٌذٌٟٚ فٟ ِٕبصّبد الاعزضّبس الأعٕج١خ، داس اٌفىش اٌغبِْٟ، الإعىٕذس٠خ،  
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كأدل الاتساع الحاصؿ في المعاملبت الاقتصادية كحاجة الدكؿ لجذب رؤكس أمكاؿ أجنبية، 
كتشجيع الاستثمار إلى تحديث أساليب الإدارة في حؿ نزاعاتيا بشكؿ يضمف تكافر المركنة 

لي فرض عمييا المجكء لمتحكيـ ككسيمة حديثة لحؿ النزاعات المرتبطة بالأشخاص كالسرعة، كبالتا
المعنكية العامة، حيث أنيـ يمجأكف لمعقكد الإدارية كأىـ آلية قانكنية لتنفيذ البرامج كالمشاريع 
الكطنية كالمحمية، كمف الطبيعي أف تنشأ خلبفات بيف الطرفيف، الأمر الذم يحتـ الأخذ بالتحكيـ 

العقكد الإدارية كنظاـ قضائي استثنائي، يكفر السرعة، كالبساطة كالمركنة، كبمكجبو يتـ في 
إخراج منازعات العقكد الإدارية مف كلاية القضاء الإدارم ليتـ حميا بطريقة التحكيـ بناءن عمى 

 .3نص قانكني يجيز ذلؾ

، كأنكاع العقكد الأكؿبحث في الم هكسيتـ في ىذا الفصؿ بياف مفيكـ العقد الإدارم كمعيار تمييز 
الإدارية في فمسطيف في مبحث ثاني، كالاختصاص القضائي في المنازعات الإدارية في مبحث 

 ثالث.

 وم العقد الاداري ومعيار تمييزهمفي :الأولالمبحث 

تقكـ الادارة باستخداـ كسائؿ عدة في سبيؿ تسيير أمكرىا القانكنية، منيا ما يتكقؼ عمى إرادتيا 
دة كىك ما يعرؼ بالقرار الإدارم، كمنيا ما تمجأ فيو الإدارة إلى التعاكف مع فريؽ آخر المنفر 

لإشباع الحاجات العامة عبر عقد يبرـ مع ذلؾ الفريؽ. كالعقكد التي تبرميا الإدارة مع الأفراد قد 
لمتعاقد تأخذ طابع العقد العادم الخاضع لنظاـ القانكف الخاص، كتتساكل فيو الإدارة مع الفريؽ ا

معو، كقد تأخذ طابعان مميزان يظير الإدارة بسمطتيا كسطكتيا، مممية شركطيا مع المتعاقد معيا، 
 4كىذا ما يطمؽ عميو كصؼ العقد الإدارم.

، الأكؿفي ىذا المبحث سيتـ بياف مفيكـ العقد الإدارم في القانكف كالقضاء كذلؾ في المطمب 
 اني.كمعيار تمييز العقد الإدارم في مطمب ث

                                                 
3

، ٚرٌه ّٓ اٌشاثو الاٌىزشٟٚٔ: 2014، ِغٍخ اٌجشٌّبْ، ِب٠ٛ انزذكٛى فٙ انؼمٕد الإداسٚخع١ْذ اٌغزبرٟ ٚآخشْٚ،  

http://www.barlamane.com 
4

، اٌْذد 42ٍَّٛ اٌؾش٠ْخ ٚاٌمبْٔٛ، اٌّغٍذ ِغٍخ ، عبِْخ ا١ٌشِٛن، الاخزظبص انمضبئٙ نًُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخففبء اٌغ١ٍّ٠ٛٓ،  

 .179، ؿ2015، الأسدْ، 1
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 تعريف العقد الاداري في القانون والقضاء :الأولالمطمب 

إف العقد الإدارل تمجأ إليو الإدارة فى كثير مف الأحيػاف كذلػؾ مػف أجػؿ التعاقػد مػع الأشػخاص أك 
الييئػػات أك المنشػػلت الخاصػػة أك غيػػر ذلػػؾ، كلكػػف ذلػػؾ العقػػد لإرتباطػػو بػػالإدارة أك المرفػػؽ العػػاـ 

 ؟فما ىك العقد الإدارل ،القانكف الإدارل كأحكامو إنطباؽ عميو فكاف كاجبان 

عمػػى تمكػػيف الإدارة مػػف تحقيػػؽ الصػػالح العػػاـ بكاسػػطة التفػػاىـ  تقػػكـ نظريػػة العقػػد الإدارم أساسػػان 
كأجػدل مػف القػرار الإدارم  حكالرضا بينيا كبيف المتعاقد الآخر عمى اعتبار أف ىػذا الأسػمكب أنجػ

 في كثير مف الحالات. 

أشرؼ الأعكر بأف العقد الإدارم مثمو مثؿ العقد المدني إلا فيما يقتضيو العقد  كيرل الدكتكر
دارة المرفؽ العاـ، كىك ما سار عميو القضاء في تقرير المعيار الذم  الإدارم مف ضماف سير كا 

 5يميز العقكد الإدارية عف العقكد المدنية.

 25/5/2003ا الصادر بتاريخ كأشارت إلى ذلؾ المحكمة الإدارية العميا المصرية في حكمي
فقضت بأف "العقد الإدارم شأنو شأف العقد المدني مف حيث العناصر الاساسية لتككينو، لا يعدك 
أف يككف تكافؽ إرادتيف بإيجاب كقبكؿ لإنشاء التزامات تعاقدية تقكـ عمى التراضي بيف طرفيف 

بأف الإدارة تعمؿ في إبراميا لو  أحدىما ىك الدكلة أك أحد الأشخاص الإدارية، بيد أف ما يتميز
 .6بكصفيا سمطة عامة تتمتع بحقكؽ كامتيازات لا يتمتع بيا المتعاقد معيا"

العقػد المبػرـ بكاسػطة أحػد أشػخاص القػانكف العػاـ بقصػد إدارة كيرل البعض بأف العقد الإدارم ىك 
اـ، كذلػؾ بػأف يتضػمف مرفؽ عاـ أك بمناسبة تسييره كأف تظير نيتو فى الأخذ بأسمكب القانكف العػ

 .7غير مألكفو فى القانكف الخاص ةلعقد شركطا إستثنائيا

عقد يبرمو شخص معنوي عام بقصد إدارة "يعرؼ القضاء كالفقو الإدارياف العقد الإدارم بأنو ك 
مرفق عام أو بمناسبة تسييره، وتظير فيو نية الإدارة العامة للأخذ بأسموب القانون العام عن 

 8."عقد شرطا أو شروطا غير مألوفة في القانون الخاصطريق تضمين ال

                                                 
5
 .20، ؿ2015، ؽشوخ ٔبط ٌٍيجبّخ، اٌمب٘شح، 1هٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخ، د. أؽشف الأّٛس،   

6
ٔعبئم . أَش: د. أؽشف الأّٛس، 25/12/2003ق ثزبس٠خ  47ٌغٕخ  10367ؽىُ اٌّؾىّخ الإداس٠خ ا١ٌٍْب اٌّقش٠خ، ىْٓ سلُ   

 .17، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿانؼمٕد الإداسٚخرغٕٚخ يُبصػبد 
7

 .17، ؿ2011، داس إٌٙنخ اٌْشث١خ، ِقش، انزذكٛى فٙ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخ ٔضٕاثغّد. ؽش٠ف خبىش،  
8

، ، ٔؾبه الإداسح اٌْبِخ ٚلشاسارٙب ّٚمٛد٘ب، داس إٌٙنخ اٌْشث١خ، اٌمب٘شح، غ١ش ِزٛفشح عٕخ إٌؾشانمبٌَٕ الإداس٘د. ثىش اٌمجبٟٔ،  

 .165 -161ؿ
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كرغـ كضكح ىذا التعريؼ فإف كاقع العقد الإدارم يفصح عف غمكض كبير في كؿ محاكلة 
لتحديده، إلا أف التشريع كالاجتياد القضائي كمرجعيف يمحكاف ىذا الغمكض بكاسطة المعياريف 

 : المكضحيف في الفرعيف الآتييف

 يف العقد الاداري لدى فقياء القانون تعر : الأولالفرع 

لتعريؼ العقد الإدارم تقتضي الأخذ بالاعتبار خاصيتي السمطة العامة كالمصمحة  إف أم محاكلة
"ويمكن القول بأن العقد الإداري ىو ذلك العمل القانوني الذي تتدخل بواسطتو الإدارة  العامة،

لأعمال الإدارية الأخرى انطلاقا من كونو مجال ممارستيا لنشاطيا، الذي يختمف عن باقي ا يف
، وانطلاقا من انفراده ة العمومية نتيجة طابعو التعاقدييقوم عمى أساس نسبية ىيمنة السمط

 9."بخصائص لا مثيل ليا في مجال علاقات التعاقد القائمة بين الخواص

عام بقصد ذلك العقد الذى يبرمو شخص معنوي "الدكتكر سميماف الطماكم عمى أنو  كعرفو
وتظير فيو نية الإدارة فى الأخذ بأحكام القانون العام، آية ذلك  ،تسيير مرفق عام أو تنظيمو

استثنائية، وغير مألوفة فى القانون الخاص أو أن يخول المتعاقد مع  أن يتضمن العقد شروطاً 
 .10"الإدارة الاشتراك مباشرة في تسيير المرفق العام

دارم مثمو مثؿ العقد المدني إلا فيمنا يقتضيو العقد الإدارم مف كىناؾ مف يرل بأف العقد الإ
دارة المراؽ العامة كىذا ىك الأساس الذم تقكـ عميو الامتيازات المقررة للئدارة في  ضماف سير كا 

 .11العقكد الإدارية

ـ بقصد تسيير مرفؽ عاـ العقد الإدارم ذلؾ العقد الذم يبرمو شخص معنكم عاكيرل الباحث أف 
 ، كتظير فيو نية الإدارة في الأخذ بأحكاـ القانكف العاـ.تنظيموأك 
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 .246َ، ؿ2000، 1، هانمبٌَٕ الإداس٘، انزُظٛى الإداس٘، انُشبط الإداس٘د. ِؾّذ وشاِٟ،  
10

 .15، ؿ2011، داس اٌفىش اٌْشثٟ، ِقش، 1، هالأعظ انؼبيخ نهؼمٕد الإداسٚخد. ع١ٍّبْ اٌيّبٚٞ،  
11

 .20ؿاٌّشعِ اٌغبثك، ٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخ، د. أؽشف الأّٛس،  
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 تعريف العقد الاداري في القضاء : الفرع الثاني

العقد الذل يبرمو شخص لـ يختمؼ القضاء عف الفقو في تعريؼ العقد الإدارم فعرفو بأنو: "
تظير نيتو فى الأخذ  معنكم مف أشخاص القانكف العاـ بقصد إدارة مرفؽ أك بمناسبة تسييره كأف

بأسمكب القانكف العاـ كذلؾ بتضميف العقد شرطان أك شركطان غير مألكفة فى عقكد القانكف 
 .12"الخاص

حكميا الصادر في القضية رقـ كيؤخذ مف قرار المحكمة الدستكرية المصرية العميا تعريفان لو مف 
حد أقدان إداريان أف يككف ار العقد عيتعيف لاعتب عمى أنو " 19/1/1980ؽ بجمسة 1لسنة  7

ىَ عامان   ،ف يتصؿ العقد بنشاط مرفؽ عاـأك  ،يتعاقد بكصفو سمطة عامة ،طرفيو شخصان معنكيان
كاف يتسـ بالطابع المميز لمعقكد الإدارية كىك انتياج أسمكب القانكف  ،بقصد تسييره أك تنظيمو

 13".ركابط القانكف الخاص العاـ فيما تتضمنو ىذه العقكد مف شركطان استثنائية بالنسبة إلي

كاستقر القضاء في كؿ مف فرنسا كمصر عمى تعريؼ العقد الإدارية بأنو "العقد الذم يبرمو 
شخص مف أشخاص القانكف العاـ، بقصد إدارة مرفؽ عاـ، أك بمناسبة تسييره، كأف تظير نية مف 

ائية غير مألكفة في عقكد الأخذ بأسمكب القانكف العاـ، كذلؾ بتضميف العقد شرطان أك شرطان استثن
 .14القانكف الخاص"

يرل الباحث مف خلبؿ التعريفات السابقة أنيا أكضحت فكرة العقد الإدارم كالأركاف التي يقكـ 
عمييا، كأف عمى الرغـ مف اختلبؼ صيغتيا، إلا أنيا تجمع عمى أف العقد الإدارم يككف طرفو 

 انكف العاـ.باستخداـ كسائؿ الق شخصان عامان يتصؿ بمرفؽ عاـ

 معيار تمييز العقد الاداري : المطمب الثاني

المعيار ب، كيقصد بمعايير سيتـ بيانيا في الأفرع الآتية ميز العقد الإدارم عف العقكد الأخرلتي
قانكنيان، بأنو ما يدؿ عمى تحديد المصطمح القانكني تحديدان قانكنيان، كالتمييز بينو كبيف ما يشابيو، 

                                                 
12

، ٚٔفغٗ فٟ ٌٕفظ اٌّؾىّخ فٟ 18/3/1973لب١ٔٛٔخ، اٌقبدس ثزبس٠خ  25ٌغٕخ  1067ؽىُ ِؾىّخ اٌمنبء الاداسٞ فٟ اٌيْٓ سلُ  

، 1هٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخ، . أَٔش: د. أؽشف الأّٛس، 24/11/2005لب١ٔٛٔخ ثزبس٠خ  45ٌغٕخ  6258اٌيْٓ سلُ 

/  30ق.ُ عٍغخ  11ٌغٕخ  576" فٝ اٌمن١خ سلُ  انًذكًخ الإداسٚخ انؼهٛب،. ٚلشاساد 18-17، ؿ2015 ؽشوخ ٔبط ٌٍيجبّخ، اٌمب٘شح،

. ٚفزٜٛ اٌغ١ّْخ ا١ٌِّْٛخ 1957/  2/  24ق عٍغخ  10ٌغٕخ  779ـ ٚؽىُ ِؾىّخ اٌمنبء الإداسٞ فٝ اٌذّٜٛ سلُ  1967/  12

 1956/  10/  23فٝ  647ٌمغّٟ اٌفزٜٛ ٚاٌزؾش٠ِ سلُ 
13

 .19/1/1980ق ثغٍغخ 1ٌغٕخ  7فٟ ؽىّٙب اٌقبدس فٟ اٌمن١خ سلُ  انذعزٕسٚخ انًظشٚخ انؼهٛب انًذكًخ 
14

-17، ؿ2015، ؽشوخ ٔبط ٌٍيجبّخ، اٌمب٘شح، 1، "دساعخ ِمبسٔخ"، هٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخد. أؽشف الأّٛس،   

18. 
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التي لا يمكف أف يكجد العقد إلا بيا، ككؿ كاحد منيا يعتبر ركنان مف أركاف العقد  كالأركاف الثلبث
 -الإدارم، كىي:

 : أن يكون أحد أطراف العقد شخصاً معنوياً عاماً.الأولالفرع 

فيجب أف يككف طرؼ العقد أك كلبىما شخصان مف أشخاص القانكف العاـ، كتشمؿ أشخاص 
ت كالييئات المحمية كالمؤسسات كالمصالح كالشركات العامة، القانكف العاـ الدكلة كالمحافظا

كيجب أف يظؿ الشخص المعنكم  .كيستكم أف يككف الطرؼ الآخر شخصان معنكيان خاصان أك فردان 
محتفظان بصفتو العمكمية طيمة مدة تنفيذ العقد، فلب يكفي إبرامو، فإف فقد شخصيتو المعنكية أثناء 

 15يان يخضع لأحكاـ القانكف المدني.تنفيذ العقد أصبح العقد مدن

يصبح العقد الذم يبرمو أحد أشخاص القانكف الخاص إداريان رغـ أف الإدارة لـ كىناؾ حالتيف 
 -تكف طرفان فيو في حالة:

أف يككف الشخص ككيلبن عف الإدارة في إبراـ العقد، كىذا تطبيؽ لأحكاـ عقد  -ى:الأكلالحالة 
ان إلى الجية الإدارية كطرؼ أصيؿ، كنفس الشيء إف كاف ىناؾ الككالة فيككف أثر العقد متجي

 تكميؼ صادر عف الإدارة.

الحالة الثانية: إذا قاـ الشخص الخاص بالتعاقد لحساب شخص عاـ، فالنتيجة المترتبة عمى العقد 
 16ملليا إلى الإدارة، كمناط العقد يستند إلى مضمكنو كفحكاه.

قاعدة أف قكاعد القانكف الإدارم إنما كجدت لتحكـ كتنظـ  كيرل الباحث أف ىذا الركف مشتؽ مف
طرؼ مف الأطراؼ شخص ، فمك لـ يكف ىناؾ نشاطات كأعماؿ السمطات كالييئات الإدارية

 معنكم عاـ لما عيدٌ العقد إداريان.

 : أن يكون محل العقد مرفقاً عاماً.الفرع الثاني

كيعرؼ . 17عة عامة تييمف عميو السمطة العامةؼ المرفؽ العاـ عمى أنو مشركع يقكـ عمى منفعرٌ يي 
ئو الدكلة أك تشرؼ عمى إدارتة كيعمؿ بإنتظاـ كاطراد كيستعيف كؿ مشركع تنشً أيضان بأنو 

 .تحقيؽ النفع العاـ كالصالح العاـبسمطات الإدارة مف أجؿ تقديـ حاجات عامو لمجميكر بيدؼ 
يقصد بو المشركع أك المنظمة أك الييئة كيكجد مدلكلاف لممرفؽ العاـ أحدىما شكمى أك عضكل ك 

                                                 
15

 .19َ، ؿ2004، ِٕؾؤح اٌّْبسف ثبلاعىٕذس٠خ، داسٚخالأعظ انؼبيخ نهؼمٕد الإد. ّجذ اٌْض٠ض ّجذ إٌُّْ خ١ٍفخ،  
16

 .84َ، ؿ1973، داس إٌٙنخ اٌْشث١خ، يظبْش انغهغخ انؼبيخ فٙ انؼمٕد الإداسٚخد. أؽّذ ّضّبْ ١ّبد،  
17

 21 -16َ، داس إٌٙنخ اٌْشث١خ ثبٌمب٘ـشح، ؿ1982 -1981َ، َظشٚخ انًشفك انؼبود. ِؾّٛد ؽبفٌ،  
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التى تنشئيا الإدارة لإشباع حاجات عامة كالثانى مكضكعى كىك النشاط الذل تؤديو الأداره 
 18.لمجميكر مف أجؿ إشباع حاجات عامة كيأخذ غالبية الفقة بالمدلكلاف معان 

دارة طرفنا في العقد( أنو )أف تككف الإ الأكؿكتبرز أىمية ىذا الركف عندما لاحظ الفقو عمى الركف 
خضاعيا لإحكاـ القانكف العاـ؛ لأنو  غير كاؼ لإضفاء الصفة الإدارية عمى العقكد التي تبرميا كا 

كاختيار النظاـ القانكني الذم يحكـ  لا يعطي الإدارة الحؽ في اختيار أسمكب التعامؿ مع الأفراد،
قانكف العاـ أك أسمكب القانكف الخاص فيي تستطيع أف تمجأ إلى أسمكب ال تصرفاتيا القانكنية،
فميس ىناؾ ما يمنع الإدارة القائمة عمى مرفؽ إدارم مف إبراـ عقد مف عقكد  بحسب الأحكاؿ،

المرافؽ العامة ك  19كىك أف يتعمؽ العقد الإدارم بمرفؽ عاـ. القانكف الخاص،لذا ظير ىذا الركف؛
دخميا في حياة الجماعة، فيناؾ المرافؽ كثيرة كمتنكعة كمتطكرة بتطكر نشاط الدكلة كازدياد ت

العامة الإدارية كالمرافؽ العامة الصناعية كالتجارية كالمرافؽ الاجتماعية كالمرافؽ النقابية، ثـ 
ىناؾ المرافؽ العامة الإجبارية بطبيعتيا أك بنص القانكف كالقضاء كالأمف كالمرافؽ التابعة 

ة كالتي يترخص للئدارة القياـ بيا طبقا لفيميا لممصمحة لمييئات المحمية، كىناؾ المرافؽ الاختياري
 20العامة كمبدأ المشركعية السائد، كىناؾ أنكاع أخرل مف المرافؽ يكشؼ عنيا تطكر المجتمع.

كىناؾ خلبؼ عند الفقياء حكؿ اصطلبح المرفؽ العاـ كاستبدالو بالسمطة العامة، كاكتفائيـ 
الثالث، غير أف الدكتكر سميماف الطماكم رجح إلى أف ك  الأكؿبشرطيف لتمييز العقد الإدارم، 

كضع السمطة العامة مكضع المرفؽ العاـ في مجاؿ تطبيؽ القانكف الإدارم ىك كقكؼ عند 
الكسيمة دكف اىتماـ بالغاية، فالإدارة ليست غاية كلكنيا كسيمة لتحقيؽ النفع العاـ، كلا يجب أف 

لعاـ، لأف النفع العاـ ىك المحرؾ لجميع نشاطات الدكلة، تغني فكرة النفع العاـ عف فكرة المرفؽ ا
كيشارؾ الأفراد فييا الإدارة في النفع. كيرل الطماكم أنو يجب التكسع في معنى المرفؽ العاـ مع 

كنحت المحكمة الدستكرية العميا  21.الحفاظ عمى الشركط الثلبثة التي تميز العقد الإدارم
 22.المصرية نفس المنحى

                                                 
18

 .36، ؿ2011، داس إٌٙنخ اٌْشث١خ، ِقش، يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخ ٔضٕاثغّ انزذكٛى فٙد. ؽش٠ف خبىش،  
19

 ِٚب ثْذ٘ب. 513َ، ؿ1978داس إٌٙنخ اٌْشث١خ ثبٌمب٘شح،  ،انمبٌَٕ الإداس٘د. ى١ّْخ اٌغشف،  
20

، فٍغي١ٓ، 3اٌْذد  ،12، إٌّبسح، اٌّغٍذ يذٖ رغٕس يفٕٓو انؼمذ الإداس٘ فٙ فهغغٍٛ فٙ ػٓذ انغهغخ انٕعُٛخِؾّذ أثٛ ّّبسح،  

 .127، ؿ2006
21

 .84َ، ؿ1990، داس اٌفىش اٌْشثٟ ثبٌمب٘شح 5ه ،–دساعخ يمبسَخ -الأعظ انؼبيخ نهؼمٕد الإداسٚخ د. ع١ٍّبْ اٌيّبٚٞ،  
22

، يجًٕػخ انًجبدٖء انزٙ لشسرٓب انًذكًخ انذعزٕسٚخ انؼهٛبلنبئ١خ،  1ٌغٕخ  7َ، اٌمن١خ سلُ 1/1980/ 19اٌؾىُ اٌقبدس فٟ  

 ٚٚسد ف١ٗ لنبئ١خ 4ٌغٕخ  10َ فٟ اٌمن١خ سلُ 29/6/1974. ٟٚ٘ راد اٌق١غخ اٌزٟ سددرٙب اٌّؾىّخ فٟ ؽىّٙب اٌقبدس فٟ 244ؿ

)٠ز١ْٓ لاّزجبس اٌْمذ ّمذا اداس٠ب أْ ٠ىْٛ أؽذ ىشف١ٗ ؽخقب ٠ِْٕٛب ّبِبً، ٠زْبلذ ثٛففٗ عٍيخ ّبِخ، ٚأْ ٠زقً اٌْمذ ثٕؾبه ِشفك 

ْ ٠زغُ ثبٌيبثِ ا١ٌّّض ٌٍْمٛد الإداس٠خ، ٚ٘ٛ أزٙبط أعٍٛة اٌمبْٔٛ اٌْبَ ف١ّب رزنّٕٗ ٘زٖ اٌْمٛد ِٓ ّبَ ثمقذ رغ١١شٖ أٚ ر١َّٕٗ، ٚأ

 .ؽشٚه اعزضٕبئ١خ ثبٌٕغجخ اٌٝ سٚاثو اٌمبْٔٛ اٌخبؿ(.
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يير المرافؽ العامة فيقصد بو تكريد مكاد أك تقديـ خدمات أك عف طريؽ استخداـ تسكمف حيث 
حكمت محكمة القضاء الإدارم المصرية عمى فقد كذلؾ حسب طبيعة العقد الإدارم،  المرفؽ ذاتو

).. إف المعيار المميز لمعقكد الإدارية ىك في مكضكع العقد نفسو متى اتصؿ بمرفؽ عاـ مف 
 23..(.أك تسيره أك إدارتو أك استغلبلو أك المعاكنة أك المساىمة فيو حيث تنظيـ المرفؽ

 ميما كاف الجدؿ كالخلبؼ الفقيي حكؿ تحديد أساس قكاعد القانكف الإدارمكيرل الباحث بأنو 
كىؿ ىك فكرة السمطة العامة أك فكرة المرفؽ العاـ أك ىك فكرة الكفاية في الكظيفة العامة أك فكرة 

القضاء الإدارم في القانكف المقارف يصر حاليا في أف يقيـ كيؤسس قكاعد القانكف  النفع العاـ فإف
الإدارم عمى فكرة المرفؽ العاـ ذلؾ أف المرفؽ العاـ بإعتباره كؿ مشركع تنشئو كتتكلاه الدكلة 

 بنفسيا أك تحت إشرافيا كرقابتيا لإشباع الحاجات العامة.

 ستثنائية غير مألوفة.: أن يتضمن العقد شروطاً االفرع الثالث

تعرؼ الشركط الاستثنائية عمى أنيا: تمؾ الشركط التي تقرر عدـ المساكاة بمنح الشخص العاـ 
 24.مركزا أعمى مف المتعاقديف

المحكمة الإدارية العميا بمصر بأنيا: )تمؾ الشركط التي تضعيا الإدارة بكصفيا سمطة كعرفتيا 
بمثميا المتعاقد معيا، كذلؾ بقصد تحقيؽ نفع عاـ أك عامة تتمتع بحقكؽ كامتيازات لا يتمتع 

 .25مصمحة مرفؽ مف المرافؽ العامة(

أف ىناؾ أفكاران أساسية كقرائف يمكف الاستدلاؿ منيا عمى الشركط الدكتكر سميماف الطماكم يرل ك 
 ر،مثؿ الشركط التي تتضمف امتيازات للئدارة لا يمكف أف يتمتع بيا المتعاقد الآخ الاستثنائية،

أك الإحالة  ككذلؾ الشركط التي تخكؿ المتعاقد مع الإدارة سمطات استثنائية في مكاجية الغير،
أك اشتراؾ المتعاقد  استثنائية في مكاجية الغير، كالتي تتضمف شركطان  إلى دفاتر شركط معينة،

 أك شرط جعؿ الاختصاص بنظر النزاع لمقضاء مع الإدارة مباشرة في تسيير المرفؽ العاـ،
كىذا الشرط يعتبر العامؿ الحاسـ في إبراز صفة  الإدارم إذا كانت طبيعة العقد غير كاضحة،

 26.العقد الإدارية

                                                 
23

 24/2/1957َلنبئ١خ ثزبس٠خ  10ٌغٕخ  779اٌؾىُ سلُ  يذكًخ انمضبء الإداس٘ انًظشٚخ، 
24

 ِٚب ثْذ٘ب. 25َ، ؿ2002اس إٌٙنخ اٌْشث١خ ثبٌمب٘شح، ، دانؼمٕد الإداسٚخِؾّذ عْفش،  
25

 .1225َ، ِغّّٛخ الأؽىبَ اٌقبدسح ّٓ اٌّؾىّخ الإداس٠خ ا١ٌٍْب، ؿ25/2/1963اٌقبدس فٟ  دكى انًذكًخ الإداسٚخ انؼهٛب، 
26

 .89، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ–دساعخ يمبسَخ -الأعظ انؼبيخ نهؼمٕد الإداسٚخ د. ع١ٍّبْ اٌيّبٚٞ،  
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تيدؼ ىذه الشركط الاستثنائية إلى تحقيؽ المصمحة العامة كذلؾ لمكصكؿ إلى أعمى جكدة بأقؿ 
الأمثمة عمى ىذه نفقة ممكنة. كتعتبر حجر الزاكية في التعرؼ عمى طبيعة العقد الإدارم، كمف 

الشركط حؽ الإدارة في تعديؿ شركط العقد كحؽ الإدارة في إنياء العقد، أك التنفيذ المباشر أك 
 27التنفيذ الجبرم.

أما إذا تعاقد شخص معنكم عاـ كلـ يقـ في إبراـ العقد أك تنفيذه عمى استخداـ بعض كسائؿ 
العقد، كيحدث ذلؾ حيف يتعاقد الشخص القانكف العاـ فإنو لا يمكف إضفاء الصفة الإدارية عمى 

المعنكم العاـ بكصفو شخصان عاديان فيخضع نفسو باختياره لأحكاـ القانكف الخاص، ككثيرا ما 
 28تتطمب المصمحة العامة مثؿ ىذه الصكرة مف التعاقدات الخاصة.

ر بحؽ يعتب إداريان  كيرل الباحث أف شركط إتباع كسائؿ القانكف العاـ في العقد ليصير عقدان 
كيعد الضابط كالمعيار القاطع في تحديد  ،الشرط الأساسي لإضفاء الصفة الإدارية عمى عقد ما

العقكد الإدارية بطبيعتيا كذلؾ لما يتضمنو القانكف العاـ في قكاعده المنظمة كالمطبقة عمى العقكد 
 .الإدارية مف أساليب كشركط إستثنائية كغير مألكفة في عقد القانكف الخاص

                                                 
27

. 165 -161، داس إٌٙنخ اٌْشث١خ ثبٌمب٘شح، د. د، ؿانمبٌَٕ الإداس٘، َشبط الإداسح انؼبيخ ٔلشاسارٓب ٔػمٕدْباٌمجبٟٔ،  د. ثىش 

 .89، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ–دساعخ يمبسَخ -الأعظ انؼبيخ نهؼمٕد الإداسٚخ ٚد. ع١ٍّبْ اٌيّبٚٞ، 
28

 .130، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿٙ ػٓذ انغهغخ انٕعُٛخيذٖ رغٕس يفٕٓو انؼمذ الإداس٘ فٙ فهغغٍٛ فِؾّذ أثٛ ّّبسح،  
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 مبحث الثاني: انواع العقود الادارية في فمسطينال

حيث سيتـ التطرؽ عمى كجو التحديد الى خمسة عقكد كالشرح حكؿ اساسيا القانكني كذلؾ 
لعقد الامتياز عمى حدة كذلؾ لاىميتو كلتتابع  الأكؿبتكزيعيا عمى مطمبيف، نخصص المطمب 

، كالمطمب الثاني يبحث في يطاني كما تبعياالقكانيف الناظمة لو كتشابكيا منذ حقبة الانتداب البر 
 .العقكد الادارية التي نظميا القانكف الفمسطيني

 : عقد الامتيازالأولالمطمب 

يعدٌ عقد الامتياز أىـ العقكد الإدارية المسماة، كىك إحدل الطرؽ التي تمجأ إلييا الإدارة )أك 
قد الامتياز عمى أساس أف تعيد الإدارة الفكرة العامة لع كتقكـالدكلة( لإدارة مرافقيا العامة. 

الحككمية إلى شركة بإدارة مرفؽ معيف عمى نفقتيا، كتحت مسؤكليتيا، بغرض تقديـ الخدمات 
لممكاطنيف، مقابؿ الحصكؿ عمى ثمف ليذه الخدمة المقدمة بطريقة معينة. كيكجد طرفاف لعقد 

أك حاممة، كىك شركة خاصة. كتحكـ الامتياز؛ الإدارة، كىي الجية الحككمية، كصاحب الامتياز 
العلبقة بينيما مبادمء القانكف الإدارم كنصكص عقد الامتياز، كالعلبقة بيف حامؿ الامتياز 

 كجميكر المنتفعيف علبقة تحكميا القكانيف كالانظمة الأخرل غير الإدارية.

ات العامة كتعتبر مشاركة القطاع الخاص في تمكيؿ أك تحديث البنية التحتية لقطاع الخدم
دارتيا ليست بالجديدة في فمسطيف، حيث منح الانتداب البريطاني عددان مف الامتيازات  نشائيا كا  كا 
لشركات كاشخاص لإدارة مرافؽ عامة، كىك ما سارت عميو المممكة الاردنية الياشمية أثناء تكلييا 

 .29حكـ الضفة الغربية، كأيضان السمطة الكطنية الفمسطينية عند مجيئيا

 تعريف عقد الامتياز واطرافو  :الأولفرع ال

 -ىناؾ عدة تعاريؼ لعقد الامتياز منيا:

د بمقتضاه أحد يطريقة مف طرؽ إدارة المرافؽ العامة تتمثؿ في عقد إدارم ذم طبيعة خاصة يع"
أشخاص القانكف العاـ إلى أحد أشخاص القانكف الخاص بميمة إشباع حاجة جماعية عف طريؽ 

                                                 
29

 .27اٌّشعِ اٌغبثك، ؿٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخ، د. أؽشف الأّٛس،   
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فؽ عاـ عمى نفقتو الخاصة كعمى مسؤكليتو لقاء منحو حؽ تقاضي مبالغ نقدية إنشاء كتسيير مر 
 .30"مف المنتفعيف تحت إشرافيا كرقابتيا

عقد إدارم يتعيد أحد الأفراد أك الشركات بمقتضاه القياـ عمى نفقتو كتحت كيعرؼ أيضان بأنو 
لمشركط التي تكضع لو  مسؤكليتو المالية بتكميؼ مف الدكلة أك إحدل كحداتيا الإدارية كطبقان 

بأداء خدمة عامة لمجميكر، كذلؾ مقابؿ التصريح لو باستغلبؿ المشركع لمدة محددة مف الزمف 
 31كاستيلبئو عمى الأرباح في شكؿ رسكـ يحصميا مف المنتفعيف.

ك شركة أفرد ل الجية الادارية المختصةمف  تكميؼ عقدإذا فعقد الامتياز كما يرل الباحث بأنو 
صاحب  مكاؿ يقدمياأك  عماؿ مف الزمف بكاسطة كاستغلبلو لمدة معينة دارة مرفؽ عاـبإ خاصة

في إطار  كذلؾ لخدماتو يدفعيا المتبرعكف مقابؿ رسكـ ،مسئكليتو الممتزـ عمى حؽ الامتياز
أداء  كذلؾ مقابؿ تكضح لو التي لشركط كفقان  ذلؾ، ك ليذا المرفؽ يخضع الذم القانكني اـظالن

. كيطمؽ عميو رباحكحصكلو عمى الأ المشركع لو باستغلبؿ مقابؿ السماح ميكرعامة لمج خدمة
عقد إدارم يتعيد أحد الأفراد أك أيضان عقد الإلتزاـ بالمرفؽ العاـ كيمكف تعريفو أيضان عمى أنو 

الشركات بمقتضاه بالقياـ عمى نفقتو كتحت مسؤكليتو المالية بتكميؼ مف الدكلة أك إحدل كحداتيا 
ة، كطبقا لمشركط التي تكضع لو، لأداء خدمة عامة لمجميكر، كذلؾ مقابؿ التصريح لو الإداري

 .لإستغلبؿ المشركع لمدة محددة مف الزمف كاستيلبئو عمى الأرباح

 مفككما بيف الدكتكر أشرؼ الأعكر بأف عقد الامتياز ىك مشركع يدار مف قبؿ القطاع الخاص 
ة، لكف القطاع الخاص يعد مسؤكلان عف إدارة المشركع ة الدكليحيث أف المكجكدات تبقى في ممك

 .32كضماف بقاء المكجكدات الفعمية كصيانتيا

أما أطراؼ عقد الإمتياز فيما القطاع العاـ كالذم تمثمو الدكلة أك أحد إداراتيا، كالطرؼ الثاني 
 33كىك القطاع الخاص سكاءان كاف فردان أك شركة خاصة.

 متياز وعيوبومزايا عقد الا :الفرع الثاني

ىناؾ مزايا يحققيا عقد الامتياز منيا ما ىك في صالح المرفؽ العاـ، مثؿ التخمص مف النظاـ 
البيركقراطي في إدارة المرفؽ العاـ، كابتعاده عف التقمبات السياسية، كمنيا ما ىك لصالح الدكلة 
                                                 

30
، ِغٍخ ِئرخ ٌٍجؾٛس ٚاٌذساعبد، اٌّغٍذ اٌغبثِ، اٌْذد اٌخبِظ، ػمذ ايزٛبص انًشافك انؼبيخ ٔرغجٛمبرّ فٙ الأسدٌخيبس،  ٍّٟ 

 .17، ؿ1992الأسدْ، 
31

 .126-125، ؿ1995، داس إٌٙنخ اٌْشث١خ ٌٍٕؾش، اٌمب٘شح، انؼمٕد الإداسٚخد. عْبد اٌؾشلبٚٞ،  
32

 .28اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ ٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخ،د. أؽشف الأّٛس،   
33

 .67، ؿ2001خ، اٌمب٘شح، ، داس إٌٙنخ اٌْشثB.O.T١انزغٕس انذذٚش نؼمٕد إنزضاو انًشافك انؼبيخ عجمبً نُظبو انـ ّّش ؽغجٛ،  
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ية، كمنيا ما ىك كالتخمص مف التشغيؿ المباشر لممرفؽ كما يمكف أف ينجـ عنو مف مخاطر مال
 34لصالح المنتفعيف في حصكليـ عمى خدمات سريعة متطكرة كبصكرة مريحة.

أما العيكب؛ فقد تزيد النفقات المالية عمى الجميكر مقابؿ الانتفاع مف خدمات المرفؽ العاـ، 
كاحتماؿ أف تككف الخدمة سيئة في حاؿ عدـ رقابة الدكلة عمى الشركة صاحبة حؽ الامتياز، 

حتمالية استخداـ الامتياز ككرقة ضغط كنفكذ سياسي بخاصة إذا ما تـ منحو لشركة كىناؾ ا
 35أجنبية.

كتقديـ الخدمات ليـ عمى كيرل الباحث أف الدكلة أك الإدارة يمكف أف تقكـ بحماية المتفعيف 
 المرافؽ هتدير ىذلى ىيئات خاصة إتككؿ ميمة تسيير بعض المرافؽ كذلؾ بعد أف حسف كجو أ

شراؼ الادارة ككفقان رقاتحت   .لشركط محددة مسبقان  بة كا 

 صور عقد الامتياز  :الفرع الثالث

إف صكر عقد الامتياز تختمؼ باختلبؼ نطاقو الجغرافي، فقد يككف الامتياز كطنيان داخؿ الدكلة 
أك عمى مستكاىا، كقد يككف عمى مستكل إقميمي، كقد يككف عمى مستكل ىيئة محمية أك بمدية، 

 36ذلؾ امتيازات الحدائؽ العامة داخؿ الحدكد البمدية. كمثاؿ عمى

 الاطار القانوني الناظم لعقد الامتياز  :الفرع الرابع

طنيف جعؿ مف العديد مف إف الأىمية البالغة لمنح الإمتياز لمقطاع الخاص كأثر ذلؾ عمى المكا
ف طريؽ عقكد أف تتضمف دساتيرىا نصكصان صريحة بشأف المرافؽ التي تيدار ع صالدكؿ تحر 

 الإمتياز، كآليات منح ىذا العقد.

كل امتياز يُعطى لمنح أي حق يتعمق ( مف الدستكر الأردني عمى "117فقد نصت المادة )
 .37"باستثمار المناجم والمعادن أو المرافق العامة يجب أن يصدق عميو بقانون

أملاك الدولة  )... ولا يجوز التصرف في( مف الدستكر المصرم عمى "32كنصت المادة )
العامة، ويكون منح حق استغلال الموارد الطبيعية أو التزام المرافق العامة بقانون ولمدة لا 

 تتجاوز ثلاثين عاما.
                                                 

34
 .292، ؿ1995، د٠غّجش 4، اٌْذد 19ِغٍخ اٌؾمٛق، عٕخ عبِْخ اٌىٛٞ، ، انجٕاَت انمبََٕٛخ نهخظخظخِٙذٞ اٌغضاف،  
35

، 2001، اٌّغٍظ اٌزؾش٠ْٟ اٌفٍغي١ٕٟ، ٚؽذح اٌجؾٛس اٌجشٌّب١ٔخ، ساَ الله، دساعخ دٕل ػمذ إيزٛبص انًشافك انؼبيخّجذاٌشؽ١ُ ىٗ،  

 .7ؿ
36

 .55، ؿ1996، اٌّْٙذ اٌمنبئٟ الأسدٟٔ، الأسدْ، انغجٛؼخ انمبََٕٛخ نؼمذ ايزٛبص انًشافك انؼبيخف اٌذّغخ، ّغب 
37

 .2011( ِٓ اٌذعزٛس الأسدٟٔ اٌّْذي ٌْبَ 117اٌّبدح ) 
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ويكون منح حق استغلال المحاجر والمناجم الصغيرة والملاحات، أو منح التزام المرافق العامة 
 .38"لمدة لا تتجاوز خمسة عشر عاماً بناءً عمى قانون...(

عقد القروض الخارجية ومنح الامتيازات ( مف الدستكر الفمسطيني عمى "110كنصت المادة )
 .39"والاستثمارات بناء عمى قانون ولا تسري إلا بمصادقة المجمس التشريعي عمييا

يتبيف مما سبؽ أف آلية منح الامتياز يجب أف تتـ إما بالتصديؽ عمى عقد الامتياز الممنكح 
قانكف يصدر عف البرلماف. كىذا يبيف أف الامتياز لا يككف قائمان قانكنيان قبؿ  لمشركة عف طريؽ

 الأردني يفاستيفاء شكمية المصادقة عميو مف البرلماف. كذلؾ كما ىك الحاؿ في الدستكر 
جراءاتو، كمثؿ ذلؾ كالفمسطيني . أك أف يتـ إصدار قانكف يحدد الأحكاـ القانكنية لمنح الإمتياز كا 
كأيضان ىناؾ تحديد في بعض الدكؿ لمدة عقد الامتياز، كأيضان يتـ الإعلبف  مصرم.الدستكر ال

 40لمنح منافسة عادلة عند منح عقد الامتياز.

فعدـ تنظيـ ىذه  ،غير أف ىناؾ إشكاليات مف حيث إقرار مشركع قانكف الامتياز الفمسطيني
ي فمسطيف، عدا ما نص عميو مف أكثر المشاكؿ التي تكاجو ىذه العقكد فالعقكد بقانكف يعتبر 

  41(.95القانكف الاساسي الفمسطيني في المادة )

 ة التي نظميا القانون الفمسطينيالعقود الاداري: المطمب الثاني

لسنة  6رقم  للأشغال الحكومية العامةقانون العطاءات : عقد الاشغال العامة :الأولالفرع 
9999 

ببناء عقار أك ترميمو أك صيانتو لأجؿ ىدؼ مرتبط ىك عقد إدارم يتكمؼ بمقتضاه فرد أك شركة 
بأنو عقد و يمكف تعريفكما  بالمصمحة العامة، كتعاقد الإدارة مع مقاكؿ لبناء مدرسة عمكمية،

يد ىذا الأخير بمقتضاه بالقياـ القانكف العاـ كفرد أك شركة يتع إدارم بيف شخص مف أشخاص
ة في عقار لحساب ىذا الشخص المعنكم مقابؿ ثمف بعمؿ مف أعماؿ البناء أك الترميـ أك الصيان

بشأف  1999( لسنة 6قانكف رقـ )عمى أف المقصكد بالأشغاؿ في  معيف في العقد. كىذا بناءان 

                                                 
38

 .2014اٌذعزٛس اٌّقشٞ ٌغٕخ ( ِٓ 32اٌّبدح ) 
39

 .2000( ِٓ اٌذعزٛس اٌفٍغي١ٕٟ ٌْبَ 110اٌّبدح ) 
40

، ا١ٌٙئخ اٌفٍغي١ٕ١خ ٌؾمٛق اٌّٛاىٓ، عٍغٍخ رمبس٠ش لب١ٔٛٔخ ػمٕد الايزٛبص )دبنخ ششكخ الارظبلاد انفهغغُٛٛخ(، ١ِْٓ اٌجشغٛصٟ 

 .18، ؿ2004(، ساَ الله، آراس 35)
41

 .30اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ ٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخ،د. أؽشف الأّٛس،   
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إنشاء الأبنية والطرق والمنشآت والمشاريع اليندسية بمختمف " العطاءات للؤشغاؿ الحككمية
 42."شراف عميياأنواعيا ولوازميا وصيانتيا ومتابعة تنفيذىا والإ

عمى عقار: كىذا يعني استبعاد مضمكنو يككف العقد دائمان أما مف حيث خصائصو فإف ىذا 
منقكلات تممكيا الإدارة مف نطاؽ عقكد الأشغاؿ العامة ميما  العقكد التي يتضمف مكضكعيا

ماؿ بأع« الأشغاؿ العامة»بمغت ضخامة المنقكؿ، كلك أنيا تعد عقكدان إدارية. كيتعمؽ مضمكف 
قامة الجسكر كالأنفاؽ كالسدكد كما في حكميا، بيد أف القضاء الإدارم الفرنسي  البناء كالترميـ كا 
تكسع في فكرة الأشغاؿ العامة كضمنيا إضافة إلى ما سبؽ أعماؿ التنظيؼ كالكنس كالرش في 

لأسلبؾ الطرؽ العامة، ككذلؾ العقكد التي تتناكؿ ناحية بالتخصيص كإقامة خطكط ىاتفية، كمد ا
 43تحت الماء.

كتجدر الإشارة إلى أنو ليس مف الضركرم أف يككف العقار مممككا لشخص معنكم عاـ بؿ يكفي 
غير أنو يجب أف يككف  .خاصان  أف يتـ العمؿ لحساب ىذا الشخص كلك كاف محؿ العقد عقاران 

راد المكاد خاليان مف أم منازعة أك اعتراض، كيجب أف يككف ممنكحان لمتراخيص اللبزمة لاستي
 44كالأدكات كأف يككف بو تراخيص المياه كالكيرباء. 

نفذت تحت إشرافيا  كالاجتياد القضائي مستقر عمى أف الأشغاؿ المنفذة تككف لحساب الإدارة إذا
كرقابتيا المباشرة. كأما الغاية مف الأعماؿ المككنة للؤشغاؿ العامة فيي تحقيؽ نفع عاـ تقتضيو 

 ـ تكف ىذه الأشغاؿ تنصب أصلبن عمى الأمكاؿ العامة.المصمحة العامة كلك ل

 6قانون رقم المعدل بالو  9998لسنة  9قانون الموازم العامة رقم : عقد التوريد :الفرع الثاني
  4002لسنة 

تفاؽ بيف شخص معنكم مف أشخاص القانكف يعرؼ الدكتكر سميماف الطماكم عقد التكريد بأنو "ا
مقتضاه الفرد أك الشركة بتكريد منقكلات معينة لمشخص المعنكم العاـ كفرد أك شركة يتعيد ب

لازمة لمرفؽ عاـ مقابؿ ثمف معيف كىك يختمؼ عف الاستيلبء في أف المكرد في العقد الادارل 
يسمـ المنقكلات المتعاقد عمييا برضائو دكف أف يككف مضطران إلى ذلؾ، بينما الاستيلبء أنما يككف 

سمـ المكرد المنقكلات المطمكبة بيذا القرار جبران كعند قياـ المتعيد بمقتضى قرار إدارم بأف ي
التزـ بو قبؿ الجيات الإدارية فإف عمى ىذه الأخيرة أف تفصح عف قبكليا لممكاد المكردة  بتكريد ما

                                                 
42

 اٌْيبءاد ٌلأؽغبي اٌؾى١ِٛخ. ثؾؤْ 1999( ٌغٕخ 6( ِٓ لبْٔٛ سلُ )1اٌّبدح ) 
43

 .2015، ؽجىخ ِؾبِبح ٔذ، ِبسط ػمذ الأشغبل انؼبيخؽ١بح ثذٚٞ،  
44

 .50اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ ٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخ،د. أؽشف الأّٛس،   
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عف طريؽ مكظؼ أك لجنة. أما إذا كانت المكاد المكردة غير مطابقة لممكاصفات فيمزـ المتعيد 
يستبدليا بأخرل مطابقة لممكاصفات المشركطة. كمف المسمـ بو أف مجرد التسميـ بأف يستردىا ل

نما يتعيف للئبراء قبكؿ الإدارة ليا قبكلان صريحان كم كحده لا ف ثـ إذا رفضت يبرلء ذمة المتعيد كا 
عتبر المتعيد كأنو لـ يسمـ شيئان كيجب عمى المتعيد دائمان أف يمتزـ حدكد الإدارة الاستلبـ 

ـ بشأف المكازـ  1998( لسنة 9قانكف رقـ )( مف 30كىذا يتفؽ مع نص المادة ) 45.اصفاتالمك 
 .46العامة

ذا ك  ستممت الجية الإدارية الأصناؼ نيائيان بكاسطة لجنة فحص فميس ليا بعد ذلؾ أف تشكؿ اا 
لجنة أخرل كبعد مضى فترة طكيمة ككانت الأصناؼ في حكزة المصمحة كقد تككف عرضو 

يجكز مساءلة المكرد عمى أساس إعادة الفحص بعد ىذه المدة  ء التخزيف كمف ثـ لاللئىماؿ كسك 
كعمى ىذا الأساس فإف جميع العلبقات كالحقكؽ كالالتزامات التي تنشأ عف عقد التكريد تدخؿ في 

 47اختصاص القضاء الادارل.

تعاقد الكاجب العديد مف الإجراءات كآليات ال 1998لسنة  9قانكف المكازـ العامة رقـ كنظـ 
اتباعيا في عقد التكريد، كذلؾ بعد الأخذ بعيف الاعتبار الخبرة كالكفاءة كالقدرة عمى الكفاء 

 48بالتزامات العقد.

 عقد القرض العام: الفرع الثالث

تمجأ  تتجو الدكلة إلى القركض العامة حينما تصؿ الضرائب إلى أقصى حد كلا يصح لمدكلة أف
لا  ،لممزيد مف الضرائب إلى تدىكر النشاط الاقتصادم كمستكل المعيشة، كحيف تككف  ل ذلؾأدكا 

لمضرائب ردكد فعؿ عنيفة لممكمفيف بيا، فتصبح الضريبة حينيا قيدان عمى قدرة الدكلة عمى 
 الاستعانة بيا، كبالتالي يصبح عبء تمكيؿ النشاط العاـ مكزعان عمى المقرضيف كالممكليف.

                                                 
45

 .119-118، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ–دساعخ يمبسَخ -الأعظ انؼبيخ نهؼمٕد الإداسٚخ د. ع١ٍّبْ اٌيّبٚٞ،  
46

رمَٛ ٌغٕخ  -ٚاٌزٟ رٕـ ٍّٝ "أ 2004( ٌغٕخ 6ٌْبِخ ٚاٌّْذي سلُ )َ ثؾؤْ اٌٍٛاصَ ا 1998( ٌغٕخ 9( ِٓ لبْٔٛ سلُ )30اٌّبدح ) 

اعشاء اٌفؾـ ٚاٌزضجذ ِٓ ِٛاففبد اٌٍٛاصَ اٌّٛسدح ِٚيبثمزٙب ٌٍؾشٚه اٌّمشسح فٟ ّمٛد اٌزٛس٠ذ  - 1 -الاعزلاَ ثبلإعشاءاد اٌزب١ٌخ:

( أ٠بَ ِٓ 10رغٍُ اٌٍٛاصَ اٌّٛسدح خلاي ) - 2ٌى١ّخ ِٚىبْ ِّٚٛذ اٌزٛس٠ذ ِِ ِشاّبح الارفبل١بد اٌّجشِخ ثؾؤٔٙب. ِٓ ؽ١ش ا١ٌّٕٛخ ٚا

ر١َُٕ مجو اعزلاَ اٌٍٛاصَ اٌّٛسدح ِِ ث١بْ لجٛي أٚ  - 3( ِٓ ٘زٖ اٌّبدح. 1ربس٠خ رٛس٠ذ٘ب ِِ ِشاّبح ِب ٚسد فٟ اٌفمشح )أ( اٌجٕذ )

ففبد ٚاٌؾشٚه أٚ ث١بْ ٔغجخ الأؾشاف ِِ رغ١ٍُ ٔغخخ ِٓ اٌنجو ٌٍّٛسد ٚأ١ِٓ اٌّغزٛدُ إٌّْٟ سفل اٌٍٛاصَ ٌّخبٌفزٙب ٌٍّٛا

ارا ٔؾؤ خلاف فٟ اٌشأٞ ث١ٓ أّنبء ٌغٕخ الاعزلاَ ٠شفِ الأِش  -ٚرْزجش إٌغخخ اٌّغٍّخ اٌٝ اٌّٛسد اؽْبساً ٌٗ ثبٌمجٛي أٚ اٌشفل. ة 

ارا لشسد ٌغٕخ اعزلاَ اٌٍٛاصَ سفل رغٍُ اٌٍٛاصَ اٌّٛسدح ٌّخبٌفزٙب ٌٍّٛاففبد  -ٌٛو١ً اٌٛصاسح ٌٍجذ ف١ٗ ٠ٚىْٛ لشاسٖ لي١ْبً. ط 

( أ٠بَ ِٓ ربس٠خ رغٍُ اٌّزْٙذ 10ٚاٌؾشٚه اٌّمشسح فٍٍّزْٙذ اٌزٞ ٚسد رٍه اٌٍٛاصَ الاّزشاك ٍّٝ لشاس اٌٍغٕخ خلاي ِذح ألقب٘ب )

ٌمجٛي أٚ اٌشفل لي١ْبً ٚرْزجش اٌٍٛاصَ اٌّشفٛمخ ثؾىُ ٌنجو الاعزلاَ اٌٝ اٌغٙخ اٌزٟ أفذسد لشاس اٌؾشاء ٠ٚىْٛ لشاس٘ب ثب

 .الأِبٔخ..."
47

ٔسلخ ػًم دٕل انؼمٕد الإداسٚخ خظبئظٓب يًٛضارٓب، ششٔعٓب )ػمٕد الإشغبل انؼبيخ( )ػمٕد انزٕسٚذاد( ٔج١ً ِؾّذ،  

 .17، عبِْخ اٌذٚي اٌْشث١خ، ث١شٚد، ٌجٕبْ، دْٚ عٕخ ٔؾش، ؿ(BoT)ػمٕد
48

 .34اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ ئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخ،ٔعبد. أؽشف الأّٛس،   
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مؤسسة بنكية مثلب أك  شركة خاصة أكيقكـ بمقتضاه فرد قد عكيعرؼ عقد القرض العاـ بأنو "
بإقراض مبمغ معيف مف الماؿ إلى شخص مف أشخاص القانكف العاـ، مع تعيد الشخص العاـ 
بسداده في المكعد المتفؽ عميو ككفؽ نظاـ معيف، كقد يككف ىذا القرض بفائدة أك بدكنيا مثلب إذا 

دكلة حيث بنكد الاتفاقية ىي المحددة لمصيغة التي تـ تقديمو في إطار مساعدة المقترض لم
  49يتخذىا القرض".

عقد بمقتضاه يقرض احد الأفراد أك البنكؾ باختياره الحر مبمغا مف الماؿ "كيعرؼ أيضان عمى أنو: 
لمدكلة أك لشخص مف أشخاص القانكف العاـ مقابؿ تعيدىا بدفع فائدة سنكية محددة كبرد القرض 

 50ياية الأجؿ المحددة".لمشركط في ن كفقان 

سكاءا كاف ىذا الغير مف الأفراد عبارة عف مبمغ نقدم تستكفيو الدكلة مف الغير )"كما يعرؼ بأنو 
خرل( ك تتعيد الدكلة بردة ك بدفع الفائدة ـ الدكلية أـ الدكؿ الأأـ الييئات الخاصة أـ البنكؾ أ

  51."عنو كفقا لشركط معينة

نقكد تحصؿ عميو الدكلة مف السكؽ الكطنية أك الخارجية ك تتعيد مبمغ مف الالقرض العاـ ىك: "ك 
 52."برده ك دفع الفائدة عنو كفقا لشركط معينة

يتضح مف ىذا التعريؼ، أف القرض كمكرد مف مكارد الدكلة يختمؼ عف الضريبة باعتبارىا 
قات الدكلة المكارد العامة عمى الإطلبؽ، فبينما تعتبر الضريبة مساىمة إجبارية في تغطية نف
عمى أساس  تحصؿ عمييا مف المكمفيف بصفة نيائية دكف أف تدفع عنيا أية فكائد يقكـ القرض

ب بيا ك دفع فكائد عنيا حتى تالإختيارية مف جانب المقرض، كما تمتزـ الدكلة برد المبالغ المكت
ف أيو يتـ الرد كذلؾ نجد أف الضريبة لا تختص حصيمتيا لغرض معيف، أما القرض فالأصؿ ف

 53تختص حصيمة لغرض محدد يحدده القانكف الذم يجبره.

القرض عقد يمتزم بمقتضاه القانكف المدني الفمسطيني عمى "مشركع ( مف 579كتنص المادة )
المقرض بأن ينقل إلي المقترض ممكية مبمغ من النقود أو أي شئ مثمي آخر، عمى أن يرد 
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 .393، ؿ2004 ثذْٚ داس ٔؾش، ،3هانًغشة الإداس٘، ِؾّذ ٠ؾ١ٝ،  
50

، دْٚ عٕخ ٔؾش، عٍغٍخ ِئٌفبد عب١ِْخ، َظبو انؼمٕد الإداسٚخ ٔفك لشاساد ٔأدكبو انمضبء الإداس٘ انًغشثِٙؾّذ الأّشط،  

 .52اٌّغشة، ؿ
51

 .132، ؿ 2003، ِٕؾٛساد اٌؾٍجٟ اٌؾمٛل١خ، انضشٚجٛخ ٔيٕاصَخ انذٔنخ انُظىفٛصٞ ّيٛٞ،  
52

 .405، ؿ 1990، اٌّيجْخ اٌىّب١ٌخ، الزظبدٚبد انًبنٛخ انؼبيخّجذ اٌفزبػ ّجذ اٌشؽّبْ ّجذ اٌّغ١ذ،  
53

 .233، ؿ 1998، داس اٌغبِْخ اٌغذ٠ذح ٌٍٕؾش، يمذيخ فٙ الالزظبد انؼبوّبدي ؽؾ١ؼ ِٚقيفٝ ؽ١ؾخ،  
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كعمى ىذا فإف  54."و في مقداره ونوعو وصفتوإليو المقترض عند نياية مدة القرض شيئاً مثم
 السمطة الفمسطينية يجب أف ترد الماؿ بمبمغ نقدم مثؿ إيراداتيا.

 عقد بيع وايجار المواد العامة  :الفرع الرابع

لمدكميف  أك عقارا تابعان  يمكف تعريؼ عقد البيع بأنو اتفاؽ تبيع فيو الإدارة لمفرد أك لمشركة منقكلان 
 الخاص.

الإدارة في إخضاعو لمقانكف العاـ عف طريؽ مف نية إذا كاف ىناؾ  إداريان عقد البيع يعتبر ك 
تضمينو شركطا استثنائية كغير مألكفة، أك بناء عمى ككف العقد يتعمؽ بمرفؽ عاـ يعمؿ عمى 

 إبقاء كسائؿ القانكف العاـ.

نت مستأجرة فالأصؿ في ما مستأجرة أك مؤجرة، فإذا كاإعقد تبرمو الإدارة كأما عقد الإيجار فيك 
أما إذا كانت  مف الشركط الاستثنائية كغير المألكفة, العقد خضكعو لمقانكف الخاص ما داـ خاليان 

 الإدارة مؤجرة فالأصؿ في العقد خضكعو لمقانكف العاـ ما لـ يتعمؽ بما يتبع الدكميف الخاص.

شرافيا عمى أملبكيا ىي أعماؿ الإدارة المالية تصدر عنيا عند كعقدا البيع كالإيجار  تسييرىا كا 
فيي تخضع لأحكاـ القانكف الخاص نظرا لانعداـ مظاىر السمطة فييا، كأف الإدارة تمارسيا تماما 

تخضع لأحكاـ القانكف العاـ كلكنيا  كما يمارس الأفراد نشاطيـ بكيفية عادية كعمى الرغـ مف ذلؾ
كبالتالي تصبح عقكدىا عقكدان  الخاص بقكة الشركط الاستثنائية كالغير المألكفة في القانكف

 .55إدارية

عقد المشرع الفمسطيني لأحكاـ أىـ العقكد الإدارية ) كضعالرغـ مف كيرل الباحث أنو عمى 
كعقد المكازـ العامة( إلا أف مفيكميا ظؿ قاصران  القرض العاـعقد الأشغاؿ الحككمية ك ك الامتياز 

ؿ القضاء المزدكج، كلعؿ السبب الرئيسي لذلؾ يكمف عند مقارنتو بمفيكـ العقكد الإدارية في دك 
نشاء أحكاـ القانكف الإدارم  في عدـ كجكد المحاكـ الإدارية المتخصصة القادرة عمى تطبيؽ كا 
المميزة، مما أكد قصكر نظاـ القضاء المكحد عف تمبية حاجات الجماعة، كأبرز مزايا الأخذ 

كالذم يظير كجكدىا كنتيجة منطقية لمعالجة أسباب  –المحاكـ الإدارية –بنظاـ القضاء المزدكج 
 القصكر.

                                                 
54

 2012( ٌغٕخ 4سلُ )اٌفٍغي١ٕٟ اٌمبْٔٛ اٌّذٟٔ  ِؾشُٚ ( 579ِٓ) اٌّبدح 
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 .67اٌّشعِ اٌغبثك، ؿانًغشة الإداس٘، ِؾّذ ٠ؾ١ٝ،  
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 الاختصاص القضائي في منازعات العقود الادارية. :المبحث الثالث

إف الفارؽ فيما تبرمو الإدارة مف عقكد يمقي بظلبلو عمى القضاء، فحيف تثكر منازعة تتعمؽ بعقد 
كج أفردت قضاءان متخصصان لمنظر في تبرمو الإدارة؛ ففي الدكؿ التي أخذت بنظاـ القضاء المزد

المنازعات الإدارية بما فييا منازعات العقكد الإدارية، كالتي تعطي كلاية القضاء الكامؿ دكف 
ف اعترؼ بقضاء الإلغاء في ىذه المنازعات استثناء عمى القاعدة  قضاء الإلغاء كقاعدة عامة، كا 

 العامة.

ختصاص القضائيف الادارم كالعادم في النظر في التطرؽ الى حدكد ا ىذا المبحث كسيتـ خلبؿ 
 منازعات العقكد الادارية، كابراز الاختلبؼ بيف نظـ القضاء المزدكج كالقضاء المكحد.

 : الاختصاص القضائي في نظم القضاء المزدوج والقضاء الموحد الأولالمطمب 

 (فرنسا ومصر)نظم القضاء المزدوج  :الأولالفرع 

 -في فرنسا: :أولاً 

ف مسألة تكزيع الاختصاص في القانكف الفرنسي مسألة في غاية الصعكبة كالتعقيد، إذ يتـ إ
في داخؿ الاختصاص الكاحد كالخاص بمسألة معينة داخمة في اختصاص  –أحيانان  –مكاجية 

القضاء الإدارم مسائؿ فرعية كصكران داخمية تككف كلاية الفصؿ فييا لمقضاء العادم، كالعكس 
الآف كرغـ مركر أكثر مف مائتي عاـ عمى انشاء مجمس الدكلة الفرنسي في صحيح، فحتى 

ى عمى شكؿ مجالس مديريات، يعد قضاء التعكيض كمسؤكلية الإدارة عف أعماليا الأكلصكرتو 
 56الضارة محؿ اختصاص مشترؾ بيف جية القضاء العادم كجية القضاء الإدارم.

ختصاص القضاء الإدارم بنظر أف االشراح بكلبياف الحد الذم يفصؿ الاختصاصيف قاؿ بعض 
المنازعات التي تتعمؽ بجية الإدارة بصفتيا سمطة عامة أك الأعماؿ العامة للئدارة كىي الأعماؿ 
التي تقكـ بيا الإدارة كىي تمارس سمطتيا العامة مثؿ إبعاد الأجانب، كباختصاص القضاء 

لتي تقكـ بيا الإدارة في نشاطيا المدني العادم بنظر تصرفات الإدارة المدنية كىي الأعماؿ ا
 الخاص مف بيع أك إيجار أك غيره.

نتيجة منطقية لمبدأ الفصؿ بيف السمطات، كيرجع أصؿ نشأة القانكف  كىذا التكزيع المشترؾ
الإدارم ذاتو ليذا المبدأ كليس فقط مسألة تكزيع الاختصاص بيف القضاء العادم كالإدارم. كقد 
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 .79، ؿ1991، داس إٌٙنخ اٌْشث١خ، اٌمب٘شح، 1، هدسٔط فٙ لضبء انًغؤٔنٛخ الإداسٚخد. سأفذ فٛدح،  
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بتنظيـ مرافؽ القضاء كالذم يعتبر سارم  1790اغسطس مف عاـ  24( في 16قاـ القانكف رقـ )
المفعكؿ حتى الآف، كنصت إحدل مكاده عمى الفصؿ التاـ بيف الإدارة كالقضاء، إذ لا يمكف أف 
تخضع الييئات العامة التي تظير بتصرفاتيا بمظير السمطة العامة إلى ىيئات القضاء العادم، 

نما تككف الرقابة ليي ليذا تـ إنشاء مجمس الدكلة الفرنسي عاـ ئات قضائية إدارية متخصصة، ك كا 
فبراير  8كجسد ىذا النكع مف التفسير كأعطى لو الصفة الرسمية في حكمو الصادر في  1799
كميا حكالذم عرؼ بحكـ )بلبنكك( كمضمكنو أف الإدارة كسمطة عامة لا يمكف أف ت 1873سنة 

 57ة أصلبن لعلبقات الأفراد.مبادمء القانكف المدني كالمخصص

كيفيـ مف ذلؾ أف أعماؿ الإدارة كالتي لا تظير فييا بمظير السمطة العامة تككف مف إختصاص 
كىناؾ أيضان بعض العمميات الإدارية تككف مصبكغة بالسمطة العامة إلا أنيا القضاء العادم، 

ختصاص بدعاكل كمضمكف القاعدة العامة في ىذا الخصكص أف الإتخضع لمقضاء المدني. 
مسؤكلية الإدارة عف أعماليا الضارة ينعقد لمقضاء الإدارم إلا ما أخرجو المشرع بنص أك لعبت 
نَ منيعان  الظركؼ التاريخية كالسياسية الخاصة بفرنسا دكران كبيران في بقاء القضاء العادم حصناي

  58ضائية العادية.أك ما جعمو القضاء يخضع لكلاية الييئات القلحريات الأفراد كحقكقيـ، 

مة بفرنسا، إف لا يكجد ك إف مسألة تكزيع الإختصاص بيف القضاء الإدارم كالعادم ليست محس
نما ىناؾ جممة مف المبادئ كالمعايير يف ؽ بينيا مجمس الدكلة الفرنسي ر معيار حاسـ كقاطع كا 

تكائـ نزاعان أخران.  ليخرج بقاعدة تخص النزاع المطركح عميو كيبقى بعدىا حران بإختيار قاعدة أخرل
نما اتبع سياسة كاقعية تحكميا ملببسات الظركؼ  فمـ يكبؿ القضاء الفرنسي نفسو بقيكد مسبقة كا 

 كالتغييرات العصرية التي تككف الإدارة الفرنسية مكضكعان ليا.

بإنشاء محكمة تنازع الاختصاص لتنظر في ما قد يقع  1872مايك سنة  24كصدر تشريع في 
ا إيجابينا أـ سمبينا قد يؤدم إلى إنكار مف تنازع بي ف جيتي القضاء سالفتي الذكر سكاء أكاف تنازعن

العدالة، كىذه المحكمة مشكمة مف ثلبثة مستشاريف مف مجمس الدكلة عف القضاء الإدارم كثلبثة 
 59مستشاريف مف محكمة النقض عف القضاء العادم كتعقد جمساتيا تحت رئاسة كزير العدؿ.

 30مقانكف الصادر في لختصاص بيف القضاء الإدارم الفرنسي تناكلو بالتعديؿ كتكزيع الا
الذم جعؿ مجالس الأقاليـ في فرنسا كالجزائر كالمحاكـ الإدارية في الألزاس  ،1953سبتمبر سنة 
ىي محاكـ القانكف الأصؿ أك القانكف العاـ تختص بالفصؿ في المنازعات الإدارية ك كالمكريف، 

                                                 
57

 .80اٌغبثك، ؿ ، اٌّشعِدسٔط فٙ لضبء انًغؤٔنٛخ الإداسٚخد. سأفذ فٛدح،  
58

 . 81، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿدسٔط فٙ لضبء انًغؤٔنٛخ الإداسٚخد. سأفذ فٛدح،  
59

، 1975، داس اٌفىش اٌْشثٟ، ِيجْخ الاّزّبد فٟ ِقش، اٌمب٘شح، لأعظ انؼبيخ نهؼمٕد الإداسٚخ، دساعخ يمبسَخد. ع١ٍّبْ اٌيّبٚٞ، ا 

 .32ؿ
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أكؿ درجة كتحمؿ اسـ المحاكـ الإدارية، كمف ثـ فقد أصبح مجمس الدكلة ذا بصفتيا محاكـ 
اختصاص محصكر محدد بالحالات التي عددىا القانكف ككذا جية استئناؼ للؤحكاـ الصادرة 

 60مف المحاكـ الإدارية المذككرة.

 ثانياً: في مصر

بالنظر في قبؿ نشأة مجمس الدكلة المصرم كاف القضاء العادم في مصر ىك المختص 
منازعات العقكد التي تبرميا الدكلة، ككانت تطبؽ القكاعد المعركفة في القانكف الخاص عمى 
اعتبار أف ميمة القاضي ىي تطبيؽ القانكف كليس خمقو أك ابتداعو. كبالرغـ مف نشأة مجمس 

رية، ، إلا أنو لـ يكف مختصان في ميداف العقكد الإدا1946الدكلة المصرم كصدكر قانكنو عاـ 
تفصل محكمة )، حيث نصت المادة الخامسة منو عمى 1949( لعاـ 9حتى صدكر القانكف رقـ )

القضاء الإداري في المنازعات المتعمقة بعقود الالتزام والأشغال العامة وعقود التوريد الإدارية 
كمة التي تنشأ بين الحكومة والطرف الاخر، ويترتب عمى رفع الدعوى في ىذه الحالة أمام المح
عدم  المذكورة عدم جواز رفعيا إلى المحاكم العادية، كما يترتب عمى رفعيا إلى المحاكم العادية

 .61(جواز رفعيا أمام محكمة القضاء الإداري
ف العقكد أبشنصت عميو ىذه المادة كرغـ ىذا الاختصاص المحدكد لمجمس الدكلة الذم  

اختصاصيا في مجاؿ العقكد الإدارية كما الإدارية، إلا أف محكمة القضاء الإدارم قد كسعت 
 1949لسنة  9فعؿ مجمس الدكلة الفرنسي مف قبؿ، فمدت اختصاصيا لعقكد لـ ترد في القانكف

 .اتصاليا بعقكد مف العقكد الثلبثة السابقة ىاستنادان عم

 ،ماىيتياك نظرية العقكد الإدارية محددان أقاـ بإرساء فكرة حتى القضاء الإدارم كثيران لـ ينتظر ك 
مبادئو مف قبؿ بيف أرسى كمقرران القكاعد العادلة لتنفيذ العقكد الإدارية، في ضكء التكازف الذم 

ك للئدارة كبيف مصمحة الفرد المتعاقد معيا، كما مف شؾ فإف ىذه أالمصمحة العامة لمدكلة 
نيا كضع ف الأصعب مأالعممية تعد غاية في الصعكبة عند الترجيح في المنازعة الكاحدة، ك 

 ىحداىا عمإمعيار كاحد يقيـ ىذا التكازف بيف طرفيف متفاكتيف في القكة، كبيف مصمحتيف تعمك 
 62.ىما المصمحة العامة كالمصمحة الخاصة ؛الأخر

                                                 
60

 ؾؤْ افلاػ اٌمنبء الإداسٞ.ث 1953عجزّجش عٕخ  30فٟ  53 - 934اٌّشعَٛ سلُ  
61

 اٌخبؿ ثّغٍظ اٌذٌٚخ اٌّقشٞ. 1949( ٌغٕخ 9( ِٓ اٌمبْٔٛ سلُ )5اٌّبدح )  
62

خ د١ٔب اٌٛىٓ، ، فؾ١فانًجبدئ انمضبئٛخ انذبكًخ نهؼمٕد الإداسٚخ انزٙ رجشيٓب انذٔنخ ٔأجٓضرٓب انًخزهفخاٌّغزؾبس أعبِخ اٌمجبٟٔ،   

، ٌج١بْ و١ف لبَ 1949ٌغٕخ  9أْ أؽذ أؽىبَ ِؾىّخ اٌمنبء الإداسٞ فٟ ًٍ أؽىبَ اٌمبْٔٛ ٠ٚىفٟ الإؽبسح اٌٝ. 2015ِقش، ف١شا٠ش، 

اٌمنبء اٌّقشٞ ثّٛاصٔخ اٌْذاٌخ ث١ٓ ِقٍؾخ اٌغٙخ الإداس٠خ ِٚقٍؾخ اٌفشد فٟ ِٕبصّخ ّمذ٠خ، ففٟ ٘زٖ إٌّبصّخ لبِذ عٙخ الإداسح 

ٌٙب رٌه الإٔٙبء ِٓ ىشف ٚاؽذ ِٚجىش، فزنشس ِٓ رٌه اٌّزْبلذ ِْٙب، فٍغؤ ثبٔٙبء اٌْمذ لجً أزٙبء ِذرٗ ثٕبء ٍّٝ  ٔـ فٟ اٌْمذ ٠غ١ض 

ثبلارٟ:  23/6/1953ق، فؤسعذ ٘زٖ اٌّؾىّخ ِجذأ ٘بَ، ار لنذ فٟ ؽىّٙب اٌقبدس ثغٍغخ 5ٌغٕخ  670ٌٍمنبء الإداسٞ ثبٌيْٓ سلُ 
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الدكلة بييئة قضاء إدارم المتعمؽ بتنظيـ مجمس  1955( لسنة 165كبعد صدكر القانكف رقـ )
لتزاـ كالأشغاؿ العامة كالتكريد أك بأم عقد إدارم آخر، في المنازعات الخاصة بعقد الإ هدكف غير 

كتـ الاحتفاظ بيذا النص في القكانيف اللبحقة كالمتعمقة بمجمس الدكلة المصرم، فبسط القضاء 
الإدارم المصرم رقابتو عمى كافة المنازعات المتعمقة بالعقكد الإدارية في كافة مراحميا، ككزع 

 63ضائو الإدارم بيف درجاتو تبعان لقيمة العقد.القضاء المصرم الاختصاص في ق

قضت محكمة كبذلؾ كأكد القضاء المصرم عمى معيار المرفؽ العاـ كارتباطو بالعقد الإدارم، 
 .12/5/195764القضاء الإدارم المصرية في 

 (الاردن وفمسطين)نظم القضاء الموحد  :الفرع الثاني

 أولًا: الأردن

 أكمدنيان  تحديد طبيعة العقد فيما إذا كاف إداريان مشكمة الأردف في تكجد لـ تكف  2014قبؿ عاـ 
الحؽ في الفصؿ في النزاعات المتعمقة بالعقكد  القضاء المدنييعطي في ظؿ نظاـ قانكني 

قد حدد اختصاص  1992لسنة  12محكمة العدؿ العميا رقـ  ، انطلبقا مف أف قانكفالإدارية
كليس مف بينيا المنازعات المتعمقة بالعقد الإدارم، رغـ محكمة العدؿ العميا عمى سبيؿ الحصر، 

الخاص لتعمقيا  اعتراؼ القضاء الأردني بالطبيعة الخاصة لمعقكد الادارية كبنظاميا القانكني
بإدارة المرافؽ العامة كمف ذلؾ تقكؿ محكمة العدؿ العميا "القرار الصادر عف جية الادارة مما ليا 

رج عف اختصاص محكمة العدؿ العميا، كالدعكل التي تنصب مف  صلبحية بمكجب العقد يخ
 التعاقدية لا مف ناحيتو الإدارية لا تدخؿ في اختصاص محكمة  عمى الطعف في العقد مف ناحيتو

 65العادية. العدؿ العميا بؿ يعكد النظر فييا إلى المحاكـ المدنية

طبيعة الخاصة لمعقكد الإدارية، مع كقرارات محكمة العدؿ العميا الأردنية تشير إلى اعترافيا بال
حكما ينص المحكمة أصدرت جعؿ الاختصاص بالنظر في ىذه العقكد لمقضاء العادم، كقد 

                                                                                                                                            
ٗ ٚفٟ أٞ ٚلذ رؾبء، فبْ رٌه ِٕٛه ثٛعٛد ِقٍؾخ ّبِخ أٗ ارا رمشس فٟ اٌْمذ ؽك ٌٍغٙخ الإداس٠خ فٟ اٌغبئٗ أٚ أٙبئٗ لجً أزٙبء ِذر

 رمزن١ٗ وّب ٠ٕجغٟ أْ ٠ىْٛ ٌلأعجبة اٌزٟ ٠غزٕذ ا١ٌٙب أعبط فٟ الأٚساق.
63

-181، ؿ2015، عبِْخ ا١ٌشِٛن، الأسدْ، 1، ّذد42، اٌّغٍذ الاخزظبص انمضبئٙ نًُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخففبء اٌغ١١ٍّ٠ٛٓ،   

182. 
64

"اْ اٌْمٛد الادسا٠خ ّٔٛبْ . لقذ اٌّؾىّخ ثـ 21-20، ؿ2006س اٌضمبفخ، الأسدْ، ، دا1، همٕد الإداسٚخانؼِؾّٛد اٌغجٛسٞ،   

اٌْمٛد اٌخبفخ ثبٌّشافك اٌْبِخ أٞ اٌْمٛد اٌزٟ ٠ْمذ٘ب ؽخـ ِْٕٛٞ ِٓ أؽخبؿ اٌمبْٔٛ اٌْبَ ثمقذ اداسح ِشفك ّبَ أٚ رغ١١شٖ 

٠ْمذ٘ب ؽخـ ِْٕٛٞ ِٓ أؽخبؿ اٌمبْٔٛ اٌْبَ ٚرَٙش ١ٔزٗ ف١ٙب ثبلأخز ثؤعٍٛة  ٚاٌْمٛد الاداس٠خ خبسط ٔيبق اٌّشافك اٌْبِخ ٚاٌزٟ

 اٌّشفك اٌْبَ ٚأؽىبِٗ ٚرٌه ثؤْ ٠زنّٓ اٌْمذ ؽشٚىبً اعزضٕبئ١خ غ١ش ِؤٌٛفخ فٟ اٌمبْٔٛ اٌخبؿ"
65

 .182اٌّشعِ اٌغبثك، ؿالاخزظبص انمضبئٙ نًُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخ، ففبء اٌغ١١ٍّ٠ٛٓ،   
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"يتسـ العقد الإدارم بطابع خاص يجعمو مستقلب عف العقد المدني، إذ إنو يقكـ عمى إشباع عمى 
 .66"احتياجات المرفؽ العاـ حتى يسير بانتظاـ...

حيث أتى ىذا   2014لسنة  27قانكف القضاء الإدارم رقـ صدر  2014غير أنو في عاـ 
في الأردف نتيجة  (العدؿ العميا )المحكمة الإدارية القانكف بمثابة قانكف بديؿ لقانكف محكمة
 الاصلبحات الدستكرية التي جرت ىناؾ.

ف في أف المحكمة الإدارية تكك عمى  67(4نص المادة )الفقرة الأكلى مف ككما ىك مكضح في 
فؽ رئيسيا أف تعقد في مكاف آخر في المممكة، كتتألؼ مف رئيس امة عماف، كيجكز إف ك صاالع

اختصاصات ىذه  68(5كعدد مف القضاة لا تقؿ درجة أم منيـ عف الثانية. ككضحت المادة )
 المحكمة.

ـ كمف خلبؿ ذلؾ يتبيف أف القضاء الإدارم في طريقو إلى الاختصاص تدريجيان، إلا أنو لـ يق
 بتشريع ينظـ العقكد الإدارية حتى لا يتضارب مع القكاعد العامة.

 ثانياً: فسطين

لا يختمؼ الكضع كثيران عف الأردف مف حيث أف القضاء الإدارم في فمسطيف يتـ إخضاعو 
الحذك حذك مصر في إنشاء لمقضاء العادم، إلا أف ىناؾ مراحؿ لا بد مف الإشارة ليا حكؿ 

 ي.فمسطينال الدكلةمجمس 
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 .24/9/1997، ثزبس٠خ 159/1997اٌْذي ا١ٌٍْب الأسد١ٔخ سلُ  لشاس ِؾىّخ  
67

 رٕؾؤ ِؾىّخ اداس٠خ فٟ ّّبْ ٠ٚغٛص ٌٙب ثّٛافمخ سئ١غٙب ّمذ عٍغبرٙب فٟ أٞ ِىبْ آخش فٟ اٌٍّّىخ"أ. "  
68

 ٕٙبئ١خ ثّب فٟ رٌه:: أ. رخزـ اٌّؾىّخ الإداس٠خ، دْٚ غ١ش٘ب  ثبٌَٕش فٟ ع١ِّ اٌيْْٛ اٌّزٍْمخ ثبٌمشاساد الإداس٠خ اٌ 5اٌّبدح "  

اٌيْْٛ فٟ ٔزبئظ أزخبثبد ِغبٌظ ١٘ئبد غشف اٌقٕبّخ ٚاٌزغبسح ٚإٌمبثبد ٚاٌغ١ّْبد ٚإٌٛادٞ اٌّغغٍخ فٟ اٌٍّّىخ، ٚفٟ اٌيْْٛ 

 الأزخبث١خ اٌزٟ رغشٜ ٚفك اٌمٛا١ٔٓ ٚالأَّٔخ اٌّّْٛي ثٙب ِب ٌُ ٠شد ٔـ فٟ لبْٔٛ آخش ٍّٝ اّيبء ٘زا الاخزقبؿ ٌّؾىّخ أخشٜ.

زذاة اٌيْْٛ اٌزٟ ٠مذِٙب رٚٚ اٌؾؤْ فٟ اٌمشاساد الإداس٠خ إٌٙبئ١خ اٌّزٍْمخ ثبٌز١١ْٓ فٟ اٌٍٛبئف اٌْبِخ أٚ ثبٌزشف١ِ أٚ ثبٌٕمً أٚ ثبلأ .2

 أٚ ثبلإّبسح أٚ ثبٌزى١ٍف أٚ ثبٌزضج١ذ فٟ اٌخذِخ أٚ ثبٌزق١ٕف .

 بئ١خ اٌّزٍْمخ ثبٔٙبء خذِبرُٙ أٚ ا٠مبفُٙ ّٓ اًٌّْ.. ىْْٛ اٌٍّٛف١ٓ ا١١ٌِّْٛٓ اٌّزٍْمخ ثبٌغبء اٌمشاساد الإداس٠خ ا3ٌٕٙ

 . ىْْٛ اٌٍّٛف١ٓ ا١١ٌِّْٛٓ اٌّزٍْمخ ثبٌغبء اٌمشاساد إٌٙبئ١خ اٌقبدسح ثؾمُٙ ِٓ اٌغٍيبد اٌزؤد٠ج١خ.4

أٚ ٌٍّزمبّذ٠ٓ  . اٌيْْٛ اٌخبفخ ثبٌشٚارت ٚاٌْلاٚاد ٚاٌّىبفآد ٚاٌض٠بداد اٌغ٠ٕٛخ ٚاٌؾمٛق اٌزمبّذ٠خ اٌّغزؾمخ ٌٍٍّٛف١ٓ ا5ٓ١١ٌِّْٛ

 ُِٕٙ أٚ ٌٛسصزُٙ ثّٛعت اٌزؾش٠ْبد إٌبفزح.

. اٌيْْٛ اٌزٟ ٠مذِٙب أٞ ِزنشس ٌيٍت اٌغبء أٞ َٔبَ أٚ ر١ٍّْبد أٚ لشاس ٚاٌّغزٕذح اٌٝ ِخبٌفخ إٌَبَ ٌٍمبْٔٛ اٌقبدس ثّمزنبٖ أٚ 6

 ٚ إٌَبَ أٚ اٌز١ٍّْبد اٌزٟ فذس ثبلاعزٕبد ا١ٌٙب.ِخبٌفخ اٌز١ٍّْبد ٌٍمبْٔٛ أٚ ٌٍَٕبَ اٌقبدسح ثّمزنبٖ أٚ ِخبٌفخ اٌمشاس ٌٍمبْٔٛ أ

 . اٌيْْٛ اٌزٟ ٠مذِٙب أٞ ِزنشس اٌّزٍْمخ ثبٌغبء اٌمشاساد الإداس٠خ إٌٙبئ١خ ٌٚٛ وبٔذ ِؾقٕخ ثبٌمبْٔٛ اٌقبدسح ثّمزنبٖ.7

ّٓ ١٘ئبد اٌزٛف١ك  . اٌيْْٛ فٟ أٞ لشاساد ٔٙبئ١خ فبدسح ّٓ عٙبد اداس٠خ راد اخزقبؿ لنبئٟ ف١ّب ّذا اٌمشاساد اٌقبدسح8

 ٚاٌزؾى١ُ فٟ ِٕبصّبد اًٌّْ.

 . اٌيْْٛ اٌزٟ رْزجش ِٓ اخزقبؿ اٌّؾىّخ الإداس٠خ ثّٛعت أٞ لبْٔٛ آخش.9

ة. رخزـ اٌّؾىّخ الإداس٠خ ثبٌَٕش فٟ ىٍجبد اٌز٠ْٛل ّٓ الامشاس اٌلاؽمخ ٔز١غخ اٌمشاساد ٚالإعشاءاد إٌّقٛؿ ١ٍّٙب فٟ 

 ذ ا١ٌٙب رجْبً ٌذّٜٛ الإٌغبء. اٌفمشح )أ( ِٓ ٘زٖ اٌّبدح ارا سفْ

 ."ط. رخنِ اٌيْْٛ اٌّزٍْمخ ثبٌنشائت ٚاٌشعَٛ اٌٝ ىشق اٌيْٓ اٌّج١ٕخ فٟ اٌمٛا١ٔٓ اٌخبفخ 



27 
 

، كضعت بريطانيا دستكر فمسطيف، كلـ 1922بعدما خضعت فمسطيف للبنتداب البريطاني عاـ 
( 43، كنص الدستكر الفمسطيني في المادة )يتـ إلغاء القكانيف العثمانية التي كانت سارية المفعكؿ

منو عمى إنشاء مجمس تشريعي يشارؾ في إصدار القكانيف بما لا يتعارض كصؾ الانتداب، 
مى إنشاء المحكمة العميا كالتي تعقد بصفتيا محكمة عدؿ عميا لمنظر في المنازعات كنص ع
  69الإدارية.

كأصبحت محكمة العدؿ العميا تمارس القضاء الإدارم كحدىا عمى كامؿ الإقميـ الفمسطيني، 
كبتأثير الانتداب البريطاني عمى فمسطيف؛ عيرؼ القضاء الإدارم فييا كفؽ النيج 

. كىذه تعد أىـ مراحؿ القضاء الإدارم في فمسطيف قبؿ قدكـ السمطة الكطنية الأنجمكسكسكني
 70الفمسطينية.

كمع مجيء السمطة الكطنية الفمسطينية كقبؿ صدكر القانكف الأساسي الفمسطيني، بقي نظاـ 
القضاء المكحد مسيطران عمى التشريع الفمسطيني، كذلؾ حسب طبيعتو المستمدة مف الانتداب 

فصدر قانكف تشكيؿ المحاكـ النظامية كقانكف أصكؿ المحاكمات المدنية كالتجارية،  البريطاني،
 71كاعتيبًر القضاء الإدارم ممثلبن بمحكمة العدؿ العميا جزءان مف القضاء العادم.

كأصدر المشرع الفمسطيني عدة قكانيف تنظـ القضاء الإدارم في فمسطيف، كمنيا قانكف تشكيؿ 
حيث بيف اختصاص محكمة العدؿ العميا في المادة  2001( لسنة 5)المحاكـ النظامية رقـ 

 منو. 72(33)

( بشأف 286صدر القرار الرئاسي رقـ ) 1995في عاـ أما بالنسبة لمجمس الدكلة الفمسطيني ف
 ،تشكيؿ ديكاف الفتكل كالتشريع، كأخذ عمى عاتقو تحديث النظاـ القانكني كالقضائي في فمسطيف

الدكلة الفمسطيني. بمعني استقلبؿ القضاء العادم عف القضاء  سنشاء مجمكبادر بالدعكل إلى إ
محاكـ ، الادارم كالدخكؿ الي نظاـ القضاء المزدكج الذم يقكـ عمي كجكد نكعيف مف المحاكـ
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 .69اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ ٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخ،د. أؽشف الأّٛس،  
70

 .70-69ثك، ؿاٌّشعِ اٌغب ٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخ،د. أؽشف الأّٛس،  
71

 .70اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ ٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخ،د. أؽشف الأّٛس،   
72

اٌيٍجبد اٌزٟ ٠مذِٙب رٚٚ اٌؾؤْ ثبٌغبء اٌٍٛائؼ أٚ  -2اٌيْْٛ اٌخبفخ ثبلأزخبثبد.  -1رخزـ ِؾىّخ اٌْذي ا١ٌٍْب ثبٌَٕش ف١ّب ٠ٍٟ:   

 -3خ ثبلأؽخبؿ أٚ الأِٛاي اٌقبدسح ّٓ أؽخبؿ اٌمبْٔٛ اٌْبَ ثّب فٟ رٌه إٌمبثبد ا١ٌّٕٙخ. الأَّٔخ أٚ اٌمشاساد الإداس٠خ إٌٙبئ١خ اٌّبع

 -4اٌيٍجبد اٌزٟ ٟ٘ ِٓ ُٔٛ اٌّْبسمخ فٟ اٌؾجظ اٌزٟ ٠يٍت ف١ٙب افذاس أٚاِش الإفشاط ّٓ الأؽخبؿ اٌّٛلٛف١ٓ ثٛعٗ غ١ش ِؾشُٚ. 

اٌزشل١خ أٚ اٌْلاٚاد أٚ اٌّشرجبد أٚ إٌمً أٚ الإؽبٌخ اٌٝ اٌّْبػ أٚ اٌزؤد٠ت إٌّبصّبد اٌّزٍْمخ ثبٌٍٛبئف ا١ٌِّْٛخ ِٓ ؽ١ش اٌز١١ْٓ أٚ 

سفل اٌغٙخ الإداس٠خ أٚ اِزٕبّٙب ّٓ ارخبر أٞ لشاس وبْ ٠غت ارخبرٖ  -5أٚ الاعز١ذاُ أٚ اٌفقً، ٚعبئش ِب ٠زٍْك ثبلأّّبي ا١ٌٍٛف١خ. 

اٌّغبئً اٌزٟ ١ٌغذ لنب٠ب أٚ ِؾبوّبد ثً ِغشد  -7صّبد الإداس٠خ. عبئش إٌّب -6ٚفمبً لأؽىبَ اٌمٛا١ٔٓ أٚ الأَّٔخ اٌّّْٛي ثٙب. 

أ٠خ أِٛس أخشٜ رشفِ ا١ٌٙب  -8ّشائل أٚ اعزذّبءاد خبسعخ ّٓ فلاؽ١خ أٞ ِؾىّخ رغزٛعت اٌنشٚسح اٌفقً ف١ٙب رؾم١مبً ٌٍْذاٌخ. 

 ثّٛعت أؽىبَ اٌمبْٔٛ.
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دارية إكمحاكـ ، عادية تختص بالفصؿ في المنازعات التي تنشأ بيف الافراد بعضيـ البعض
 .دارية التي تثكر بيف الافراد كالادارةتتكلي الفصؿ في المنازعات الإ

مف خلبؿ مجمكعة حكؿ نشأة مجمس الدكلة الفرنسي ككذلؾ مجمس الدكلة المصرم كتـ البحث 
أف النظاـ القضائي في فمسطيف يحتاج إلى كقد تكصمت تمؾ الدراسات باحثيف تـ تكميفيـ بذلؾ، 

مبينيف في ذلؾ  ،ضاء المزدكجالقإلى كالانتقاؿ بو مف القضاء المكحد  ،الي اصلبح جذرم
تجاه الادارة اف مسمؾ القضاء العادم أالقضاء العادم كالمتمثمة في إلى  ةالانتقادات المكجي

الرقابة إلى مر كتدخمو في ىذا الميداف بتكجيو الاكامر كبتعديؿ القرارات لا يؤدم في حقيقة الأ
النحك عمى القضاء كنفكذه  كتدخؿ ،يعمؿ عمي اخضاع الادارة لمقضاء ،القضائية فحسب بؿ

 73.ىدار تمؾ الحرية كالاستقلبؿ الكاجب تكافرىا للئدارةإلى إالسابؽ يؤدم 

الفكرة لتأسيس مجمس الدكلة الفمسطيني،  تجسيدشرع ديكاف الفتكل كالتشريع إلى  1999كفي عاـ 
حيث  شكؿ الديكاف لجنة قانكنية لإعداد مشركع قانكف مجمس الدكلة الفمسطيني، 2002كعاـ 

نكىت المجنة إلى ضركرة الاستفادة مف التجربة المصرية كالاطلبع عمى قانكف مجمس الدكلة 
كاعتباره المصدر التاريخ لمشركع القانكف. كتـ الانتياء مف  1972( لعاـ 47المصرم رقـ )

، إلا أف كفاة الرئيس ياسر عرفات حدت دكف إقراره، كمع تكالي 2004مشركع القانكف عاـ 
ف كاف يينادل لإقراره مف قبؿ أكثر مف  الأحداث السياسية تـ تأجيؿ إقرار مشركع ىذا القانكف، كا 

 2006، ككاف مف المفترض أف يتـ النظر في إصدار مسكدة لمجمس الدكلة الفمسطيني عاـ جية
 .74إلا أف فكز حماس بالانتخابات كمف ثـ الانقلبب الذم حصؿ أرجأه

 .منازعات العقود الاداريةالقضاء الكامل في  :المطمب الثاني

إف اختصاص القضاء الإدارم في كؿ مف فرنسا كمصر بالنظر إلى المنازعات الناشئة عف 
العقكد الإدارية، جعمت القضاء الإدارم يممؾ كلاية القضاء الكامؿ فيما يتعمؽ بالعقد الإدارم، 

ضرر مف الإدارة، أك  كىذا يعطي الحؽ لمقاضي الإدارم بأف يحكـ لممتعاقد بالتعكيض إذا لحقو
الحكـ ببطلبف العقد أك فسخو إثر تصرفات صادرة عف الإدارة تخالؼ إلتزامتيا المتعاقد عمييا في 

 75العقد.
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 .15/7/2016، فؾ١فخ د١ٔب اٌٛىٓ، نفهغغَُٛٙذٕ اعزذذاس يجهظ انذٔنخ اّجذ اٌىش٠ُ اٌؾبِٟ، د. اٌّغزؾبس   
74

 اٌّشعِ اٌغبثك.، َذٕ اعزذذاس يجهظ انذٔنخ انفهغغُٛٙد. ّجذاٌىش٠ُ اٌؾبِٟ، اٌّغزؾبس   
75

 .183اٌّشعِ اٌغبثك، ؿالاخزظبص انمضبئٙ نًُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخ، ففبء اٌغ١١ٍّ٠ٛٓ،   
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فرنسي يجيزاف لممتعاقد القضائيف الإدارييف المصرم كالأما مف حيث دعكل بطلبف العقد فكؿ مف 
م إذا ما شاب العقد عيب في أركانو رفع دعكل القضاء الكامؿ لإبطاؿ العقد الإدار  ةمع الإدار 

 76كشركطو كليس لمغير أف يطعف بالعقد بالإلغاء.

ذىب القضاء الإدارم إلى حؽ كبالنسبة لدعكل التعكيض عف عدـ التنفيذ أك التأخير فيو فقد 
المتعاقد الذم يخؿ ك  .77محكمة القضاء الإدارم المصرمقصت كفي ذلؾ  الإدارة في انياء العقد،

مع الإدارة قد ييمزـ بدفع مبالغ مالية تككف محؿ اتفاؽ في العقد، فبدؿ لجكء الإدار بالتزاماتو 
لمقضاء فإنيا تحصؿ عمى ىذه المبالغ بمجرد التأخير دكف إثبات الضرر، فالضرر مفترض لأف 

 .78العقد الإدارم يتعمؽ بمرفؽ عاـ

لعقكد الإدارية؛ فيحؽ أما في الأردف كفمسطيف كلأف القضاء العادم ىك المختص في منازعات ا
 الحكـ بالتعكيض في العقد الإدارم أك إبطالو أك فخسو. العادم لمقاضي

كمف حيث الجزاءات التي تصدر عف الإدارة قبؿ عممية التكقيع تعد قرارات إدارية تخضع لرقابة 
تنفيذ  أما الجزاءات التي تفرضيا الإدارة أثناء -الأردنية أك الفمسطينية  –محكمة العدؿ العميا 

العقد فاجتياد محكمة العدؿ العميا غير مستقر إذ انيا تعتبرىا تارة منازعة تتعمؽ بتنفيذ شركط 
 إداريان  العقد أك مدل الالتزاـ بشركطو فتخرج مف اختصاص المحكمة كتارة أخرل تعتبرىا قراران 

 79للبنفصاؿ يخضع لمفصؿ أماـ المحكمة. قابلبن 
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 .199اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ ،الأعظ انؼبيخ نهؼمٕد الإداسٚخد. ع١ٍّبْ اٌيّبٚٞ،   
77

"اٌْمٛد الإداس٠خ رز١ّض ّٓ اٌْمٛد اٌّذ١ٔخ ثيبثِ خبؿ ِٕبىخ  1958/6/30ربس٠خ  983ؽىُ ِؾىّخ اٌمنبء الإداسٞ اٌّقش٠خ سلُ   

اؽز١بعبد اٌّشفك اٌزٞ ٠غزٙذف اٌْمذ رغ١١شٖ ٚرغ١ٍت ٚعٗ اٌّقٍؾخ اٌْبِخ ٍّٝ ِقٍؾخ الأفشاد اٌخبفخ. ٠ٚزشرت ٍّٝ عٍيخ أٙبء 

ٌْمذ ارا لذسد أْ ٘زا رٌه أْ ٌلإداسح دائّب ٠مزن١ٗ اٌقبٌؼ اٌْبَ ١ٌٚظ ٌٍيشف ا٢خش اٌؾك فٟ اٌز٠ْٛل اْ وبْ ٌٗ ٚعٗ ٚ٘زا ٍّٝ ا

 .خلاف الأفً فٟ اٌْمٛد اٌّذ١ٔخ اٌزٟ لا ٠غٛص اْ ٠غزمً أؽذ اٌيشف١ٓ ثفغخٙب أٚ أٙبئٙب دْٚ اسادح اٌيشف ا٢خش"
78

 .184اٌّشعِ اٌغبثك، ؿبئٙ نًُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخ، الاخزظبص انمضففبء اٌغ١١ٍّ٠ٛٓ،   
79

ِٓ َٔبَ  49"أعبصد اٌّبدح  فمنذ اٌّؾىّخ .3766ِغٍخ ٔمبثخ اٌّؾب١ِٓ، ؿ 1997/9/24ربس٠خ  1997/181ّذي ١ٍّب لشاس سلُ   

ارا رج١ٓ ٌٍّغٍظ  -ِٓ ؽبٌز١ٓ أ اٌٍٛاصَ ٚالأؽغبي لأِبٔخ ّّبْ اٌىجشٜ ؽشِبْ أٞ ِزْٙذ ِٓ اٌّؾبسوخ ثْيبءاد الأِبٔخ ارا رؾممذ ؽبٌخ

رىشس لقٛس اٌّزْٙذ فٟ رٕف١ز اٌزضاِٗ... فبْ لقش اٌّزْبلذ فٟ رٕف١ز اٌزضاِبرٗ أٚ رج١ٓ ّذَ لذسرٗ  -ّذَ لذسرٗ ٍّٝ اٌٛفبء ثبٌزضاِبرٗ. ة

 ٍّٝ اٌٛفبء ثٙب فبْ ِٓ ؽك الإداسح أْ رزخز الإعشاءاد اٌلاصِخ اٌزٟ رىفً رٕف١ز اٌْمذ.
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 الأول الفصل

  المحمية الإدارية العقود في مدى جوازهو  التحكيم ماىية

 مقدمة

كجكد الدكلة كطرؼ في التحكيـ لو صبغة خاصة في العممية التحكيمية كذلؾ مف بدء ابػراـ اتفػاؽ 
فالمنازعػػات التػػي تكػػكف الدكلػػة  التحكػػيـ مػػركران بػػالإجراءات كحتػػى كقػػت الاعتػػراؼ بػػالحكـ كتنفيػػذه.

 .80ان لكجكد الدكلة كطرؼ في العلبقات التعاقديةكالمستثمريف طرفان فييا تككف أكثر تعقيد

فػي المراكػز القانكنيػػة لأطػراؼ ىػػذه العقػكد. فالدكلػػة  التسػػاكمكيػنجـ ىػذا التعقيػػد مػف التفػػاكت كعػدـ 
بكصفيا شخص مف أشػخاص القػانكف العػاـ تتميػز بمزايػا سػيادية اسػتثنائية لا يتمتػع بيػا الشػخص 

 .81مف أشخاص القانكف الخاصالمتعاقد معيا كالذم يعد كأصؿو عاـ شخص 

كدراسة إمكانية التحكيـ في مشركعية القرارات الإدارية تعد مف أكثر المسائؿ تعقيدان في النظاـ 
القانكف لمتحكيـ في المنازعات الإدارية بصفة عامة كالعقدية منيا بصفة خاصة، فمف المعركؼ 

لقانكف الخاص تكمف في تمتع العقكد الإدارية التي تتميز بيا عف عقكد اأف مف أىـ خصائص 
الإدارة بسمطات كحقكؽ استثنائية لا مثيؿ ليا في نطاؽ علبقات أشخاص القانكف الخاص. فإذا 
كانت القاعدة العامة في العقكد الخاصة أف العقد شريعة المتعاقديف، فلب يجكز نقض العقد أك 

في مجاؿ العقكد الإدارية متى تعديمو إلا باتفاؽ طرفيو، فإف ىذه القاعدة يتعطؿ مجاؿ إعماليا 
 82اقتضت ذلؾ المصمحة العامة.

ييعرِّؼ الفقو التحكيـ المحمػي أك التحكػيـ الػداخمي بأنػو ذلػؾ التحكػيـ الػذم يتعمػؽ بنػزاع كطنػي فػي 
جميػػػع عناصػػػره، أك أف يصػػػدر الحكػػػـ فيػػػو كفقػػػان لإجػػػراءات كتشػػػريع كطنػػػي، كبمعنػػػى أدؽ يكػػػكف 

 صره بدكلة معينة دكف غيرىا .التحكيـ محميان إذا اتصمت جميع عنا
                                                 

80
 .161، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿدٔس انزذكٛى فٙ فض يُبصػبد ػمٕد الاعزضًبس، د. خبٌذ ّىبؽخ  

81
، ِٕؾٛساد انؼمٕد انًجشيخ ثٍٛ انذٔل ٔالأشخبص الأجُجٛخ )رذذٚذ يبْٛزٓب ٔانُظبو انمبََٕٙ انذبكى نٓب(أ. د. ؽف١َخ اٌؾذاد،   

 .8، ؿ2003اٌؾٍجٟ اٌؾمٛل١خ، ث١شٚد، 
82

 .296، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿانؼمٕد الإداسٚخ ٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبدد. أؽشف الأّٛس،   
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ـ المقصػػكد بػػالتحكيـ المحمػػي كذلػػؾ فػػي 2000لسػػنة  3كقػػد حػػدد قػػانكف التحكػػيـ الفمسػػطيني رقػػـ  
أولًا: محميـاً إذا لـم يتعمـق  -لغايات تطبيق ىذا القانون يكون التحكيم:المادة الثالثة منو بقكلػو: "

شػػرع الفمسػػطيني فػػي ىػػذا الػػنص قػػد "  فيكػػكف المبالتجــارة الدوليــة وكــان يجــري فــي فمســطين ...
إعتمػد عمػػى معيػػار محػػدد لإعتبػار التحكػػيـ محميػػان، كىػػك أف لا يتعمػؽ بمسػػائؿ التجػػارة الدكليػػة كأف 
يجرم فػي فمسػطيف، فػالتحكيـ المحمػي ىػك التحكػيـ الػذم ينتمػي بكػؿ عناصػره إلػى فمسػطيف، فيػك 

نية مكضػػكعان كأطرافػػان كسػػببان، يجػػرم بػػداخؿ أراضػػييا، كالمنازعػػة التػػي يتعمػػؽ بيػػا التحكػػيـ فمسػػطي
 كيطبؽ في شأنو القانكف الفمسطيني .

كىناؾ بعض الأنػكاع مػف القضػايا التػي يفضػؿ فييػا المجػكء الػى التحكػيـ، كىػي منازعػات الاكراؽ  
الػػى التحكػػيـ، ذلػػؾ اف  الماليػػة فقػػد نػػص نظػػاـ فػػض المنازعػػات كالتحكػػيـ الػػذم يػػنص عمػػى المجػػكء

اء العادم، كما أف لجنة التحكيـ تضـ في عضػكيتيا أعضػاء فنيػيف التحكيـ يعتبر أسرع مف القض
مختصػػػػػيف فػػػػػي قضػػػػػايا الاكراؽ الماليػػػػػة، فطبيعػػػػػة قضػػػػػايا الأكراؽ الماليػػػػػة بحاجػػػػػة الػػػػػى أشػػػػػخاص 
مختصيف لمفصؿ في المنازعات، كاف تأخير الفصؿ في منازعات الأكراؽ المالية يعمؿ عمى تقميؿ 

المنازعات كالتحكيـ عمى اتبػاع الاجػراءات المنصػكص  الثقة في ىذا القطاع، كقد نص نظاـ فض
 عمييا في قانكف التحكيـ، كما يعتبر القانكف الفمسطيني ىك السارم عمى ىذه المنازعات.

تمييػدا لايضػاح المسػكغات كمػدل جػكاز  ،لذلؾ كاف لزاما اف نعرؼ التحكيـ كانكاعو كما يشتبو بو
لمكقػػػكؼ عمػػػػى ماىيػػػػة التحكػػػػيـ ابتػػػػداء كصػػػػكلا الػػػػى  المجػػػكء لمتحكػػػػيـ فػػػػي العقػػػػكد الاداريػػػػة المحميػػػػة

 .المسكغات التي ساقيا فقياء القانكف الادارم، كبياف مدل مشركعية التحكيـ في العقكد الادارية

 : التحكيم كوسيمة بديمة لحل المنازعات القانونيةالمبحث الأول

ما يتشابو بو. كذلؾ في يعالج ىذا المبحث تعريؼ التحكيـ كطبيعتو القانكنية كتمييز التحكيـ ع
 كؿ مطمب عمى حدا.
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 : تعريف التحكيم والطبيعة القانونية لاتفاق التحكيمالأولالمطمب 

 الفرع الأول: تعريف التحكيم وماىيتو

 -التحكيم لغة:

ىـ فلبف أم منعو عما  كى كـ عميو كحى ، أم قضى، فحكـ لو كحي ىـ كى الأصؿ مف كممة تحكيـ الفعؿ حى
  83ف أم جعمو حكمان.يريده كرده، كحكٌـ فلب

ا مِّمَّ قاؿ تعالى ) رىجن ٍـ حى رى بىيٍنىييٍـ ثيَـّ لاى يىجًديكا فًي أىنفيسًيً كِّميكؾى فًيمىا شىجى تَّىٰ ييحى بِّؾى لاى ييؤٍمًنيكفى حى ا فىلبى كىرى
ا مِّميكا تىسٍمًيمن ييسى يٍتى كى ف كالحكـ مف أسماء الله الحسنى، كالحكـ مف يتـ اختياره لمفصؿ بي 84(.قىضى

 85.كالتحكيـ في الفقو الإسلبمي تكلية الخصميف حاكمان يحكـ بينيما المتنازعيف.

 -:قانوناً وتشريعاً التحكيم 

كردت عدة تعاريؼ لمتحكيـ في بعض التشريعات، حيث عرفو المشرع الفرنسي عمى أنو "إجراء 
اء فييا خاص لتسكية بعض الخلبفات بكاسطة محكمة تحكيـ يعيد إلييا الأطراؼ بميمة القض

 86بمقتضى اتفاؽ التحكيـ".

( عمى أف 27( في الفقرة الأكلى منيا مف قانكف التحكيـ المصرم رقـ )10كنصت المادة )
التحكيـ ىك "اتفاؽ الطرفيف عمى الإلتجاء إلى التحكيـ لتسكية كؿ أك بعض النزاعات التي نشأت 

 .87ير عقدية"أك تنشأ بينيما بمناسبة علبقة قانكنية معينة عقدية كانت أك غ

 

                                                 
83

. ِغِّ اٌٍغخ اٌْشث١خ، 689-688، اٌّغٍذ الأٚي، داس ٌغبْ اٌْشة، ث١شٚد، دْٚ ربس٠خ ٔؾش، ؿنغبٌ انؼشة انًذٛظاثٓ َِٕٛس،  

 .189، ؿ1960اٌّْغُ اٌٛع١و، أخشعٗ اثشا١ُ٘ ِقيفٝ ٚآخشْٚ، اٌغضء الأٚي، ِيجْخ ِقش، 
84

 (.65عٛسح إٌغبء، آ٠خ ) 
85

، اٌّغٍذ اٌغبثِ، اٌيجْخ اٌضب١ٔخ، داس اٌّْشفخ ٌٍيجبّخ ٚإٌؾش، ث١شٚد، انجذش انشائك ٌ ششح كُض انذلبئكص٠ٓ اٌذ٠ٓ اثٓ ٔغ١ُ اٌؾٕفٟ،  

 24دْٚ ربس٠خ ٔؾش، ؿ
86

 ، ٚأخز ّٓ إٌـ اٌّزشعُ ٌٍغخ الأغ١ٍض٠خ: ٠2011ٕب٠ش  13، ثزبس٠خ 48-2011اٌّشعَٛ سلُ   

An arbitration agreement may be in the form of an arbitration clause or asubmission agreement. 

An arbitration clause is an agreement by which the parties to one or more contracts undertake to 

submit to arbitration disputes which may arise in relation to such contract(s). 

A submission agreement is an agreement by which the parties to a dispute submit such dispute to 

arbitration. 
87

، ٚفمبً 1994( ٌغٕخ 27اٌّقشٞ اٌقبدس ثبٌمبْٔٛ سلُ ) خ( ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ فٟ اٌّٛاد اٌّذ١ٔخ ٚاٌزغبس10٠( ِٓ اٌّبدح )1اٌفمشح )  

 ٢خش رْذ٠لاد.
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اتفاؽ  ( مف قانكف التحكيـ الفمسطيني عمى أنو "5كعرؼ المشرع الفمسطيني التحكيـ في المادة )
التحكيـ ىك اتفاؽ بيف طرفيف أك أكثر يقضي بإحالة كؿ أك بعض المنازعات التي نشأت أك قد 

اتفاؽ التحكيـ تنشأ بشأف علبقة قانكنية معينة تعاقدية كانت أك غير تعاقدية، كيجكز أف يككف 
 .88"في صكرة شرط تحكيـ كارد في عقد أك اتفاؽ منفصؿ

كيتبيف مف خلبؿ ىذا التعريؼ أف المشرع الفمسطيني قد شجع المجكء إلى التحكيـ، كتكسعو في 
نطاؽ المنازعات التي يمكف أف تككف محلبن لمتحكيـ، فأم منازعة قانكنية أيان كانت طبيعة العلبقة 

زاع يمكف أف يتـ الاتفاؽ بشانيا عمى التحكيـ، كبذلؾ يجكز التحكيـ في التي يدكر حكليا الن
 89العقكد الإدارية بصرؼ النظر عف مدل اعتبار العلبقة تجارية أك مدنية.

كعرؼ قانكف الأكنسيتراؿ النمكذج لمتحكيـ التجارم الدكلي التحكيـ "ىك اتفاؽ بيف الطرفيف عمى 
النزاعات التي نشأت أك قد تنشأ بينيما بشأف علبقة أف ييحيلب إلى التحكيـ جميع أبك بعض 

قانكنية محددة، سكاء أكانت تعاقدية أك غير تعاقدية، كيجكز أف يككف اتفاؽ التحكيـ في شكؿ بند 
 90تحكيـ كارد في عقد أك في شكؿ اتفاؽ منفصؿ".

الثانية منيا ( في الفقرة 2فقد كرد تعريؼ التحكيـ في المادة ) 1958كفي اتفاقية نيكيكرؾ لسنة 
عمى أنو "يككف اتفاؽ التحكيـ مقصكدان بو شرط التحكيـ في عقد أك اتفاؽ التحكيـ المكقع عميو 

 .91مف الأطراؼ أك الاتفاؽ الذم تضمنو الخطابات المتبادلة أك البرقيات"

أما في نطاؽ القانكف الدكلي العاـ فيعرؼ التحكيـ بأنو: "كسيمة لحسـ نزاع بيف شخصيف أك أكثر 
ف أشخاص القانكف الدكلي بكاسطة حيكـ صادر عف محكـ أك مجمكعة محكميف تختارىـ الدكؿ م

 .92المتنازعة"

 ليفصؿ أكثر أك( محكـ) شخص اختيار عمى الأطراؼ اتفاؽ"يعرؼ الفقياء التحكيـ عمى أنو: ك 
 .93"المختصة المحكمة دكف ممزـ بحكـ منازعات مف بينيـ فعلب يثكر أك مستقبلب يثكر فيما

                                                 
88

 َ.2000( ٌغٕخ 3( ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ اٌفٍغي١ٕٟ سلُ )5اٌّبدح ) اٌفمشح الأٌٚٝ ِٓ 
89

 .263-262اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ ٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخ،د. أؽشف الأّٛس،   
90

بْٔٛ . ٌغٕخ الأُِ اٌّزؾذح ٌٍم2006اٌّْذي ّبَ  1985( ِٓ لبْٔٛ الأٚٔغ١زشاي اٌزغبسٞ اٌذٌٟٚ ٌْبَ 7اٌفمشح الأٌٚٝ ِٓ اٌّبدح )  

 غ١زشاي(.ٔاٌزغبسٞ اٌذٌٟٚ )الأٚ
91

  United Nations Conference on International Commercial Arbitration, "Convention" on the 

Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, United Nations, 1958. 

Article (II): 2. The term "agreement in writing" shall include an arbitral clause in a contract or 

an arbitration agreement, signed by the parties or contained in an exchange of letters or 

telegrams. 

 .412، ؿ1968، داس اٌىزبة، دِؾك، انًذخم إنٗ انمبٌَٕ انذٔنٙ انؼبو ٔلذ انغهىد. ِؾّذ ّض٠ض ؽىشٞ،  92
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نظاـ تعاقدم بمكجبو يتفؽ الخصكـ عمى حؿ الخلبؼ الذم ينشأ بينيما عمى  " :يعرؼ بأنوك 
القضاء "عبارة عف  :كما يعرؼ بأنو .94"محكميف ليفصمكا فيو بعيدان عف إجراءات القضاء العادم

 . 95المختار"

. كيعرفو 96بأنو: "احتكاـ الخصكـ إلى شخص أك أكثر لفصؿ النزاع بينيـ" كيعرؼ أيضان 
(Robert بأنو: "نظاـ لمقضاء الخاص تقضى فيو الخصكمة. كيعيد بيا إلى أشخاص يختاركف )

لمفصؿ فييا أك بعبارة أخرل يقصد بالتحكيـ إنشاء عدالة خاصة يتـ عف طريقيا سحب المنازعات 
 .97مف يد القضاء لتحؿ عف طريؽ محكميف مخكليف بميمة الحكـ"

خص، المحكـ، يختاره الأطراؼ باتفاؽ يطمؽ عميو كعرفو آخركف بأنو: "حكـ بخصكمة بكاسطة ش
 .98اتفاؽ التحكيـ"

أما في القضاء؛ فعرفتو محكمة النقض المصرية عمى أنو "طريؽ استثنائي لفض الخصكمات، 
كقكامو الخركج عف طريؽ التقاضي العادية، كما تكفمو مف ضمانات، فيك يككف مقصكران حتمان 

 .99إلى عرضو عمى ىيئة التحكيـ" عمى ما تنصرؼ إليو إرادة المحتكميف

كعرفتو المحكمة الدستكرية العميا المصرية عمى أنو "عرض نزاع معيف بيف طرفيف عمى محكـ 
مف الأغيار يعيف باختيارىما، أك بتفكيض منيما في ضكء شركط يحددانيا، ليفصؿ ىذا المحكـ 

تمايؿ كقاطعان لدابر الخصكمة في في ذلؾ النزاع بقرار يككف نائيان عف شبية الممالأة مجردان مف ال
جكانبيا التي أحاليا الطرفاف إليو، بعد أف يدلي كؿ منيما بكجية نظره تفصيلبن مف خلبؿ 

 .100ضمانات التقاضي الرئيسية"

                                                                                                                                            
93

، 2004، 2، داس إٌٙنخ اٌْشث١خ، ه ٔ أَظًخ انزذكٛى انؼشثٛخ 3994نغُخ  17انزذكٛى عجمب نهمبٌَٕ سلى اٌقبٚٞ،  د. أؽّذ اٌغ١ذ 

 .12ؿ 

 .350، ؿ2000، داس اٌىزت ٌٍيجبّخ ٚإٌؾش، ِٛفً، ششح أدكبو لبٌَٕ انًشافؼبد انًذَٛخأ. د. ّجبط اٌْجٛدٞ،  94

، اٌمغُ اٌضبٟٔ )رٕبصُ اٌمٛا١ٔٓ ٚرٕبصُ الاخزقبؿ اٌمنبئٟ ٌَٕ انذٔنٙ انخبصانمبد. ؽغٓ اٌٙذّاٚٞ ٚ د. غبٌت ٍّٟ اٌذاٚٚدٞ،  95

ششح لبٌَٕ . د. ِّذٚػ ّجذ اٌىش٠ُ ؽبفٌ، 280، ؿ1982ٚرٕف١ز الأؽىبَ الأعٕج١خ(، اٌيجْخ الأٌٚٝ، داس اٌىزت ٌٍيجبّخ ٚإٌؾش، ثغذاد، 

 . 403، ؿ1973ٚي، اٌيجْخ الأٌٚٝ، ِيجْخ الأص٘ش، ثغذاد، ، اٌغضء الأ( انًؼذل3999( نغُخ )81انًشافؼبد انًذَٛخ انؼشالٙ سلى )

، اٌؾشوخ الإعلا١ِخ ٌٍيجبّخ ٚإٌؾش اٌّؾذٚدح، ثغذاد، ششح لبٌَٕ أطٕل انًشافؼبد انًذَٛخ ٔانزجبسٚخّجذ اٌغ١ًٍ ثشرٛ، 96

 . 346،ؿ1957

97 Robert J., Arbitrage commercial gazeile de palais, P. 2 et.sui v. 

، ِغٍخ اٌْذاٌخ )رقذس ّٓ ٚصاسح اٌْذي(، اٌغٕخ انمبٌَٕ انٕاجت انزغجٛك فٙ لشاساد ْٛئبد انزذكٛى انذٔنٛخَِفش ٔبفش،  .د :ٔملًا ّٓ

 . 25، ؿ2000اٌضب١ٔخ، اٌْذد الأٚي، داس اٌؾش٠خ ٌٍيجبّخ، ثغذاد، 

98 Larguier J., Conte ph., procedure civil, droit judiciaire prive, 17 Edition, Dalloz, 2000, p. 38. 
99

 .397، ؿ1عٕخ، ط 25، ِغّّٛخ اٌمٛاّذ اٌمب١ٔٛٔخ فٟ 3/1/1952ؽىُ ِؾىّخ إٌمل اٌّقش٠خ، سلُ   
100

 .17/12/1994( ق، عٍغخ 15( ٌغٕخ )13ؽىُ اٌّؾىّخ اٌذعزٛس٠خ ا١ٌٍْب اٌّقش٠خ فٟ اٌذّٜٛ سلُ )  



35 
 

كعرفتو محكمة التمييز الأردنية عمى أنو "طريؽ استثنائي لفض المنازعات كيقتصر عمى ما 
ى المحكمة أف لا تتكسع في تفسير العقد المتضمف شرط انصرفت إليو إرادة طرفي التحكيـ، كعم

 101التحكيـ لتحديد المنازعات الخاضعة لمتحكيـ".

كيرل الباحث أف أفضؿ تعريؼ ىك تعريؼ المحكمة الدستكرية العميا المصرية فيك تعريؼ جامع 
يؽ مانع، كبناء عمى التعريفات مجتمعة يتبيف أف التحكيـ أحد كسائؿ حسـ المنازعات كىك طر 

استثنائي، يمجأ إليو أطراؼ النزاع بإرادتيـ الحرة الكاعية المختارة، بناءن عمى إجازة المشرع، 
محيديف بذلؾ طريؽ القضاء جانبان لصالح التحكيـ، كقد يتـ المجكء إلى القضاء في بعض 
المسائؿ، كيمجكف ىذه الطريؽ إما بشرط التحكيـ، سكاء ذكر في العقد نفسو أك في عقد مستقؿ 
قبؿ نشكء النزاع، أك بمشارطة تحكيـ تبرـ قبؿ أك بعد نشكء النزاع، أمميف إيجاد حؿ لنزاعيـ بعيدان 

 عف المماطمة كالمد بحكـ ممزـ كنيائي يقطع دابر الخصكمة.

 الفرع الثاني: الطبيعة القانونية لاتفاق التحكيم 

لكبير كالنجاح الذم يحققو إف الأىمية البالغة التي تكتسبيا أحكاـ التحكيـ بسبب الانتشار ا
التأميف التجارم كالدكلي، كبسبب تسييؿ الاجراءات التجارية بيف الدكؿ دكف التطرؽ إلى 
الصعكبات التي تكاجو الأفراد كالشركات بسبب الإجراءات المعقدة، أدل كؿ ذلؾ إلى تعاظـ 

كميف الأجنبية في ز الاىتماـ الدكلي عمى مكضكع تنفيذ أحكاـ المحتركٌ كما ك  أىمية التحكيـ.
، منياالجماعية أك الثنائية سكاءن كيات بالتطبيؽ للبتفاقيات الدكلية، الأكلكتـ إعطاء بمداف أخرل، 

 102فإف لـ تكجد ىذه الاتفاقية، فإف التنفيذ يككف كفقان لقكاعد القانكف الكطني.

 تكاف ليذا التساؤلا حكؿ الطبيعة القانكنية لمتحكيـ، كقدت أف تيثار التساؤلاحدت بكىذه الأىمية 
في تعدد الآراء الفقيية للئجابة عنو فذىب بعضيـ إلى أف التحكيـ ذك طبيعة اتفاقية  اأثرى

نو ذك أ)تعاقدية( كذىب بعضيـ الآخر إلى أنو ذك طبيعة قضائية، في حيف ذىب آخركف إلى 
تبدأ بعقد التحكيـ عممية كمع الأخذ بعيف الاعتبار أف طبيعة مزدكجة )مختمطة( اتفاقية كقضائية. 

ذا كاف يخضع لقكاعد القانكف المدني مف حيث انعقاده فإنو يخضع لقكاعد  فيي تنتيي بحكـ، كا 
ذا كاف يبطؿ بما تبطؿ بو العقكد فإف حكمو  جراءاتو، كا  قانكف المرافعات مف حيث آثاره كنفاذه كا 

رالجدؿ بيف الفقياء كأدل يطعف فيو كما يطعف في الأحكاـ كينفذ كما تنفذ الأحكاـ، كما تقدـ أثا
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 .1985َ، ؿ1995، 43، اٌغٕخ 7،8الأسد١ٔخ، ّذد  ، ِغٍخ ٔمبثخ اٌّؾب1774/94ٓ١ِؽىّخ ِؾىّخ اٌز١١ّض الأسد١ٔخ سلُ   
102

، 1981، ِيجْخ الاعزملاي اٌىجشٜ، داس اٌفىش اٌْشثٟ،اٌمب٘شح، الأعظ انؼبيخ فٙ انزذكٛى انزجبس٘ انذٔنٙد. سمٛاْ أثٛ ص٠ذ،  

 .50ؿ
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 أثيرت حكؿ الطبيعة القانكنيةالفقيية التي  الآراء في ىذا الفرعتناكؿ كسيتـ  ،103إلى تعدد مذاىبيـ
 .تحكيـلم

 أولًا: أنصار الطبيعة التعاقدية لمتحكيم

فػػي نظػػاـ يػػتـ الاسػػتناد إليػػو نػػو ذك طبيعػػة اتفاقيػػة كليسػػت قضػػائية، فمػػا يػرل أنصػػار ىػػذا المػػذىب أ
ـ ىك اتفاؽ أطراؼ النزاع، سكاءن أكاف ىػذا الاتفػاؽ بصػكرة شػرط تحكػيـ أـ مشػارطة تحكػيـ، التحكي

فػػالأفراد باتفػػاقيـ عمػػى التحكػػيـ يتفقػػكف ضػػمنان عمػػى التنػػازؿ عػػف الػػدعكل كيخكلػػكف المحكػػـ سػػمطة 
لأنيػا تسػتند إلػى إرادة الأطػراؼ  ؛مصدرىا إرادتيـ، كلا يمكف أف تككف ىػذه السػمطة سػمطة قضػائية

لاء لا يتمتعػػػػػكف بسػػػػػمطة عامػػػػػة، فمػػػػػف الطبيعػػػػػي إذف أف لا تكػػػػػكف سػػػػػمطة المحكمػػػػػيف سػػػػػمطة كىػػػػػؤ 
  104عامة.

كأيػدت محكمػة الاسػػتئناؼ فػي بعػػض أحكاميػا الاتجػػاه التعاقػدم لمتحكػػيـ، فأشػارت فػػي إحػدل ىػػذه 
الأحكػػاـ غػػإلى الطبيعػػة العقديػػة لػػو، حػػيف قضػػت بػػأف التحكػػيـ ىػػك مػػف العقػػكد الرضػػائية التػػي تػػتـ 

كالقبكؿ، كأنو استثناء مف الأصؿ في التقاضي، فلب يجبر عمى سمككو أحد كلا يحرـ مف بالإيجاب 
 105الالتجاء إلى القضاء إلا عف رضا كاختيار.

أف مصػػدر القػػكة التنفيذيػػة لقػػرارات التحكػػيـ ىػػك اتفػػاؽ يػػرل بػػالاتجػػاه كعمػػى ىػػذا الأسػػاس فػػإف ىػػذا 
يء المقضػي بػو كعػدـ قابميػة الطعػف فييػا أطراؼ النزاع، فيك يفسر اكتساب ىذه القػرارات لقػكة الشػ

 عمى أساس تكافقيا مع إرادة الأطراؼ. 

حجػػػة مفادىػػػا أف ىػػػدؼ التحكػػػيـ يختمػػػؼ عػػػف ىػػػدؼ القضػػػاء، بتػػػدعيـ رأيػػػو كأيضػػػان الإسػػػتناد إلػػػى 
فالتحكيـ ييدؼ إلى تحقيؽ المصمحة الخاصة لأطراؼ النزاع. أما القضاء فانو ييدؼ إلػى تحقيػؽ 

 .106معالمصمحة العامة لممجت

يعيب ىذا الاتجاه انو بػالغ فػي مػنح إرادة الأطػراؼ الػدكر الأساسػي فػي التحكػيـ، إذ إف الأطػراؼ ك 
 .107في حقيقة الأمر يطمبكف مف المحكميف تطبيؽ القانكف كليس إرادتيـ عمى النزاع المعركض
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دٖ ّٚذَ فلاؽ١زٗ، اٌخقِٛخ فٟ ، ّمذ اٌزؾى١ُ ٚىج١ْزٗ ٚآصبسٖ، اٌّؾىُ ٚسانزذكٛى الاخزٛبس٘ ٔالإججبس٘أ. د. أؽّذ أثٛ اٌٛفب،   

 اٌزؾى١ُ ٚاعشاءارٙب، ؽىُ اٌزؾى١ُ ٚىج١ْزٗ ٚافذاسٖ، ٚرٕف١زٖ ٚاٌيْٓ ف١ٗ، ٚاٌذّٜٛ ثجيلأٗ، اٌزؾى١ُ الإعجبسٞ فٟ لبْٔٛ اٌميبُ اٌْبَ،

ّيجّٛبد اٌغب١ِْخ، ، داس ا1ٌالإعشاءاد اٌٛاعجخ الارجبُ، ِذٜ لبث١ٍخ اٌؾىُ ٌٍيْٓ ف١ٗ ٚرٕف١زٖ، اٌزؾى١ُ فٟ لٛا١ٔٓ الاعزضّبس، ه

 .18، ؿ2007الإعىٕذس٠خ، 
104

 .52اٌّشعِ اٌغبثك، ؿالأعظ انؼبيخ فٙ انزذكٛى انزجبس٘ انذٔنٙ،د. سمٛاْ أثٛ ص٠ذ،   
105

، ٚأَش: ِؾىّخ الاعزئٕبف اٌفٍغي١ٕ١خ فٟ 279اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ ٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخ،د. أؽشف الأّٛس،   

 .87/210اٌذّٜٛ 

، اٌمغُ الأٚي )ىج١ْخ اٌزؾى١ُ فٟ اٌزغبسح اٌذ١ٌٚخ(، ِغٍخ اٌؾمٛق انضٕاثظ انؼبيخ نهزذكٛى انزجبس٘ انذٔنٙمٛاْ أثٛ ص٠ذ، د. س 106

 .1977ٚاٌؾش٠ْخ )رقذس ّٓ عبِْخ اٌى٠ٛذ(، اٌغٕخ الأٌٚٝ، اٌْذد اٌضبٟٔ، ِيبثِ فٛد اٌخ١ٍظ، اٌى٠ٛذ، 
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أف تنػازؿ أيضان انو يعٌد اتفاؽ الأطراؼ تنػازلان ضػمنيان عػف الػدعكل، فيػذا الكػلبـ غيػر صػحيح، إذ ك 
شػػخص عػػف حػػؽ مػػف حقكقػػو يمنعػػو مػػف المطالبػػة بػػو مػػرة أخػػرل، كىػػذا خػػلبؼ مػػا ىػػك مكجػػكد فػػي 
التحكيـ، كعمى الأخػص التحكػيـ الاختيػارم، إذ يحػؽ للؤطػراؼ إلغػاء اتفػاؽ التحكػيـ كرفػع الػدعكل 

 لممحاكـ المختصة أصلبن بالنزاع. 

ف ىػذا الاخػتلبؼ لا يعػدك أف يكػكف نو يسػتند إلػى اخػتلبؼ ىػدؼ التحكػيـ عػف القضػاء، إلٌا أأ كما
اختلبفان نظريان، إذ مع أف ىدؼ التحكيـ ىك تحقيؽ المصمحة الخاصة لأطراؼ النزاع، فيػك ييػدؼ 
بصكرة غير مباشرة إلى تحقيؽ المصمحة العامة لممجتمع عف طريؽ فض المنازعػات الناشػئة بػيف 

   108أفراده.

 لمتحكيمالقضائية : أنصار الطبيعة ثانياً 

ار ىذا الاتجاه أنو يجب تغميب الميمة التي يقػكـ بيػا المحكػـ عمػى الكقػكؼ عنػد أطػراؼ يرل أنص
الاتفػػاؽ فقػػط، فأنصػػار الاتجػػاه القائػػؿ بػػأف التحكػػيـ ذك طبيعػػة اتفاقيػػة يػػركف أف الدكلػػة كحػػدىا ليػػا 
الحؽ في إقامة العدالة في المجتمع، كحتػى لػك كػاف ىػذا مػف كظػائؼ الدكلػة إلا أنػو لػيس مقصػكران 

يا، فبإمكاف الأشخاص المجكء إلى التحكيـ لفض منازعاتيـ، فالتحيكـ سابؽه لمقضاء فػي ذلػؾ. عمي
ف كػػاف يبػػدأ بعمػػؿ إرادم بػػيف الأطػػراؼ، إلا أف ذلػػؾ  كيػػرل أنصػػار الاتجػػاه الثػػاني بػػأف التحكػػيـ كا 

 109يعتبر فتيلبن لتحريؾ طبيعة التحكيـ القضائية.

محكػػـ يقػػكـ بتطبيػػؽ قكاعػػد القػػانكف المكضػػكعي فػػي ذلػػؾ إلػػى أف الد أصػػحاب ىػػذا الإتجػػاه كيسػػتن
كيكتسػػػب قػػػراره حجيػػػة الأمػػػر المقضػػػي بػػػو كىػػػي حجيػػػة مػػػف المسػػػمـ انػػػو لا تكتسػػػبيا إلٌا القػػػرارات 

 .110القضائية

حػػكؿ أسػػاس الكظيفػػة القضػػائية لممحكػػـ، ، كذلػػؾ أنصػػار ىػػذا الاتجػػاه فيمػػا بيػػنيـكثػػار خػػلبؼ بػػيف 
، إذ ة كلػػذلؾ يعتبػػر مػػف جػػزء مػػف سػػيادة الدكلػػةتفػػكيض مػػف الدكلػػبعضػػيـ إلػػى أف أساسػػيا فاتجػػو 

يمػػنحيـ فػػذلؾ يسػػتمد المحكمػػكف سػػمطتيـ فػػي مباشػػرة كظيفػػة القضػػاء مػػف النظػػاـ القػػانكني لمدكلػػة، 
بصفة مؤقتػة، كبيػذا فػالتحكيـ يعػد اسػتثناءن مػف سػمطة الدكلػة، أمػا الػبعض الآخػر فقػد ذىػب سمطةن 

                                                                                                                                            
، 1981جْخ اٌضب١ٔخ، ِئعغخ سٚصا١ٌْٛ، داس إٌٙنخ اٌْشث١خ، اٌمب٘شح، ، اٌيانٕعٛظ فٙ لبٌَٕ انمضبء انًذَٙد. فزؾٟ ٚاٌٟ،  107

 . 54ؿ
108

 .55، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿانٕعٛظ فٙ لبٌَٕ انمضبء انًذَٙد. فزؾٟ ٚاٌٟ،  
109

 .25، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿالأعظ انؼبيخ فٙ انزذكٛى انزجبس٘ انذٔنٙد. أثٛ ص٠ذ سمٛاْ،  

 . 55، ؿ1981، ِقذس عبثك، انًذَٙانٕعٛظ فٙ لبٌَٕ انمضبء د. فزؾٟ ٚاٌٟ،  110
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ة قضاء إلى جانب قضاء الدكلة العادم نظران إلػى إلى رفض ىذه النظرة كيرل أف التحكيـ ييعىدُّ جي
 .111تطكر التحكيـ كانتشاره كتنظيمو فضلبن عف سبؽ ظيكره عمى قضاء الدكلة

أف الصػػػفة القضػػػائية يجػػػب أف تظيػػػر فػػػي أثنػػػاء قيػػػاـ المحكػػػـ فيػػػركف الاتجػػػاه أمػػػا معارضػػػك ىػػػذا 
  .سمطاتبيذه التمتع المحكـ في أثناء نظره النزاع لا يكأىـ سمطاتو ىي الإلزاـ ك بكظيفتو 

ىػػػذا القػػػكؿ يمكػػػف الػػػرد عميػػػو؛ فقػػػرارات المحػػػاكـ الأجنبيػػػة قػػػد لا يػػػتـ الأخػػػذ بيػػػا مػػػف قبػػػؿ القضػػػاء ك 
يػرد أصػحاب الكطني، كلكف ىذا لا ينفي أف قرارات ىذه المحاكـ عبارة عػف قػرارات قضػاية، لػذلؾ 

كػػف لأنػػو قضػػاء خػػاص ف ىػػذه السػػمطة تػػنقص المحكػػـ لا لأنػػو لا يقػػكـ بالقضػػاء كلأىػػذا الاتجػػاه بػػ
ف حكػـ المحكػـ لا ينفػذ جبػران إلٌا بػأمر تنفيػذ مػف الدكلػة صػاحبة السػيادة شػأنو شػأف إكلنفس العمػٌة فػ

ف حكـ المحكميف ليس قضاءن يجب أف يػؤدم أالحكـ الصادر عف دكلة أجنبية، كالكاقع أف القكؿ ب
 .112قؿ بو أحدف الحكـ الأجنبي أيضان ليس قضاءن كىك ما لـ يأمنطقيان إلى القكؿ ب

كالكاقع أف ما يعيب ىذا الاتجاه ىك مغالاتو في التعكيؿ عمى الصفة القضائية لمتحكيـ، كما يعاب 
كا أسػػاس الكظيفػػة القضػػائية لممحكػػـ ىػػك تفػػكيض مػػف عػدٌ  أنيػػـعمػى فريػػؽ مػػف أنصػػار ىػػذا الاتجػػاه 

ضػػاءن خالصػػان ف المحكمػػيف يباشػػركف ىػػذه الكظيفػػة بصػػفة مؤقتػػة. فػػالتحكيـ لػػيس قأسػػيادة الدكلػػة ك 
 كأساس كظيفة المحكـ ليس تفكيض الدكلة بؿ اتفاؽ الأطراؼ. 

كيػػػرل الػػػدكتكر أشػػػرؼ الأعػػػكر أف الطبيعػػػة القانكنيػػػة لمتحكػػػيـ فػػػي فمسػػػطيف ىػػػي طبيعػػػة قضػػػائية 
( مػػف قػػانكف التحكػػيـ الفمسػػطيني 33كذلػػؾ اسػػتنادان إلػػى نػػص المػػادة ) –تعاقديػػة  –كليسػػت اتفاقيػػة 

أن تصــدر أمــراً باتخــاذ أيــة إجــراءات تحفظيــة أو مســتعجمة تراىــا حيػػث منحػػت ىيئػػة التحكػػيـ "
مناسبة بحق أحد أطراف التحكيم إذا نص اتفاق التحكيم عمي ذلك ويكون ليذا الأمر قوة الأمـر 
الصـــادر عـــن المحكمـــة المختصـــة، ويجـــري تنفيـــذه بـــذات الطريـــق الـــذي تنفـــذ بـــو الأحكـــام 

لتحكػػيـ لييئػػة التحكػػيـ كييئػػة قضػػائية تقػػكـ بأعمػػاؿ كىػػذا دليػػؿ عمػػى اعتبػػار قػػانكف ا .113"والقــرارات
القاضػي كتصػػدر القػػرارات النافػذة كحكميػػا حكػػـ المحكمػة المختصػػة، إضػػافة إلػى أف حكػػـ التحكػػيـ 

 .114يجكز الطعف فيو بطرؽ الطعف القضائية

 

                                                 
 . 28-27ؿ ،1981، ِقذس عبثك، الأعظ انؼبيخ فٙ انزذكٛى انزجبس٘ انذٔنٙد. أثٛ ص٠ذ سمٛاْ،  111

 . 55ؿ ،1981، ِقذس عبثك، انٕعٛظ فٙ لبٌَٕ انمضبء انًذَٙفزؾٟ ٚاٌٟ،  112
113

 . 2000( ٌغٕخ 3( ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ اٌفٍغي١ٕٟ سلُ )33اٌّبدح )  
114

 .284اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ ٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخ،الأّٛس، د. أؽشف  
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 لمتحكيمالمزدوجة : أنصار الطبيعة ثالثاً 

كسػػػطان بػػػيف يكػػػكف ظيػػػر اتجػػػاه ثالػػػث بػػػالنظر إلػػػى التشػػػدد فػػػي أصػػػحاب الاتجػػػاىيف السػػػابقيف فقػػػد 
يػرل ىػذا الاتجػاه أف ف الاتجاىيف السػابقيف، كىػذا الاتجػاه يضػفي عمػى التحكػيـ الطبيعػة المزدكجػة.

ما يعكٌؿ عميو في تحديد الطبيعػة القانكنيػة لمتحكػيـ ىػك الأخػذ بفكرتػي العقػد كالقضػاء، إذ يعػد ىػذا 
ف مبػػدأ احتػػراـ سػػمطاف الإرادة كالالتػػزاـ بأحكػػاـ النظػػاـ نكعػػان مػػف الحمػػكؿ التػػي تػػؤدم إلػػى التػػكازف بػػي

 115.القانكف

كيرل الأستاذ أحمد أبك الكفا أف حكـ المحكـ ىك عمؿ قضائي مف نكع خاص لأنو لا يصدر عف 
السمطة القضائية، كلأنو لا تيتبع بصدده الإجراءات القضائية المتبعة أماـ المحاكـ، كلأنو لا يصدر 

نما في ذات الشكؿ المقرر للؤحكا ـ القضائية، كلا تطبؽ بصدده قكاعد القانكف التقميدية المقننة، كا 
116قد يرجع في صدده إلى العرؼ كالعدالة.

كقضت محكـ النقض المصرية بأف حكـ المحكـ لو  
 117طبيعة أحكاـ القضاء.

كيرل الباحث أف التحكيـ طالما أنو قضاء إجبارم ممزـ لمخصكـ متى اتفقكا عميو، كأف التممص 
 يجدم، كأنو يحؿ محمو قضاء الدكلة الإجبارم، كأف المحكـ لا يعمؿ بإرادة الخصكـ منو لا

كحدىا، اذا فحكـ المحكـ ىك عمؿ قضائي شأنو شأف العمؿ القضائي الصادر مف السمطة 
القضائية لمدكلة. أم أف باتفاؽ التحكيـ يحؿ قضاء التحكيـ محؿ قضاء الدكلة في حماية 

شأنو شأف قضاء الدكلة. فالتحكيـ اتفاؽ، ثـ إجراءات تحؿ محؿ الحقكؽ، كيككف إلزاميان 
الإجراءات القضائية بنص القانكف، ثـ حكـ شأنو شأف الحكـ الصادر مف السمطة القضائية 

 لمدكلة، كمف ىذا يتبيف أف الصفة القضائية ىي التي تغمب عمى التحكيـ.

 .بوالمطمب الثاني: صور التحكيم وتمييزه عن الصور المشابية 

 الفرع الأول: صور التحكيم 

، بشػػأف التحكػػيـ فػػي المػػكاد المدنيػػة 1994( لسػػنة 27( مػػف قػػانكف التحكػػيـ رقػػـ )10تػػنص المػػادة )
 .118كالتجارية المصرم عمى صكر التحكيـ 

                                                 
115

 30ؿ ،1981، ِقذس عبثك، الأعظ انؼبيخ فٙ انزذكٛى انزجبس٘ انذٔنٙد. أثٛ ص٠ذ سمٛاْ،  
116

 .19أ. د. أؽّذ أثٛ اٌٛفب، اٌزؾى١ُ الاخز١بس ٚالاعجبسٞ، ِشعِ عبثك، ؿ  
117

 ق.52، عٕخ 2186، سلُ 6/2/1986ٔمـ   
118

"ارفبق اٌزؾى١ُ ٘ٛ ارفبق اٌيشف١ٓ ٍّٝ الإٌزغبء اٌٝ  .1رٕـ ٍّٝ  1994( ٌغٕخ 27( ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ اٌّقشٞ سلُ )10ٌّبدح )ا  

 اٌزؾى١ُ ٌزغ٠ٛخ وً أٚ ثْل إٌّبصّبد اٌزٟ ٔؾؤد أٚ ٠ّىٓ أْ رٕؾؤ ث١ّٕٙب ثّٕبعجخ ّلالخ لب١ٔٛٔخ ١ِْٕخ ّمذ٠خ وبٔذ أٚ غ١ش ّمذ٠خ.
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كسيتـ بياف كؿ صكرة عمى حدا مستنديف إلى نصػكص القػكانيف فػي كػؿ مػف التشػريعات المصػرية 
 -جد ما يشير إلييا:كالأردنية كالفمسطينية إف ك 

أف يػػرد الاتفػػاؽ فػػى شػػكؿ شػػرط يعػػرؼ بشػػرط التحكػػيـ فػػى عقػػد مػػف العقػػكد،  أولًا: شــرط التحكــيم:
بحيث ينص فى ىذا العقد عمى أف أل نزاع ينشػأ بمناسػبة تفسػير أك تنفيػذ العقػد، تػتـ تسػكيتو عػف 

 طريؽ التحكيـ. 

ت كلكنػػو يشػػػير إلػػػى عػػػرض كيػػأتي شػػػرط التحكػػػيـ بصػػيغة عامػػػة، حيػػػث لا يتطػػرؽ إلػػػى التفصػػػيلب
النزاعات التي قػد تنشػأ فػي المسػتقبؿ عمػى التحكػيـ، كىػذا لا يمنػع مػف تحديػد الإجػراءات الأخػرل. 

  119كقد يرد الشرط في ذلؾ العقد أك في كثيقة مستقمة، كيجب أف يرد قبؿ نشكء النزاع.

النزاع، الذم مػف  كشرط التحكيـ لو فائدة كقائية فيك يستبعد الاختلبؼ كالتعطيؿ في مسار عرض
 120الممكف أف ينشأ عند إبراـ مشارطة التحكيـ.

( اسػػػتقى القػػػانكنيف 7كمػػػف خػػػلبؿ تعريػػػؼ القػػػانكف النمػػػكذجي )الأكنسػػػيتراؿ( لمتحكػػػيـ فػػػي المػػػادة )
المصػرم كالأردنػػي أحكاميمػػا، حيػث أجػػازا المجػػكء إلػى التحكػػيـ بكاسػػطة شػرط تحكػػيـ يػػرد فػػي ذات 

 النزاع. العقد أك في عقد منفصؿ قبؿ نشكء

 1994( لسػػنة 27( فػػي الفقػػرة الثانيػػة منيػػا مػػف قػػانكف التحكػػيـ المصػػرم رقػػـ )10فنصػػت المػػادة )
بذاتـو أو ورد فـي  يجوز أن يكون اتفاق التحكيم سابقاً عمى قيام النزاع سواء قام مسـتقلاً عمى "

 . كنصػػت المػػادة121"...ل أو بعــض المنازعــات التــي قــد تنشــأ بــين الطــرفينكــعقــد معــين بشــأن 
يجــوز أن يكــون اتفــاق التحكــيم عمػػى " 2001( لسػػنة 31( مػػف قػػانكف التحكػػيـ الأردنػػي رقػػـ )11)

و أفي عقد معين بشأن كـل المنازعـات  و وردأ سابقاً عمى نشوء النزاع سواء كان مستقلا بذاتو
( مػػف 5فػػي حػػيف أشػػار نػػص الفقػػرة الأكلػػى مػػف المػػادة ) 122".بعضــيا التــي قــد تنشــأ بــين الطــرفين

                                                                                                                                            
اٌزؾى١ُ عبثمبً ٍّٝ ل١بَ إٌضاُ عٛاء لبَ ِغزملًا ثزارٗ أٚ ٚسد فٟ ّمذ ١ِْٓ ثؾؤْ وً أٚ ثْل إٌّبصّبد اٌزٟ  ٠غٛص أْ ٠ىْٛ ارفبق .2

( ِٓ 30لذ رٕؾؤ ث١ٓ اٌيشف١ٓ، ٚفٟ ٘زٖ اٌؾبٌخ ٠غت أْ ٠ؾذد ِٛمُٛ إٌضاُ فٟ ث١بْ اٌذّٜٛ اٌّؾبس ا١ٌٗ فٟ اٌفمشح الأٌٚٝ ِٓ اٌّبدح )

ارفبق اٌزؾى١ُ ثْذ ل١بَ إٌضاُ ٌٚٛ وبٔذ لذ أل١ّذ فٟ ؽؤٔٗ دّٜٛ أِبَ عٙخ لنبئ١خ ٚفٟ ٘زٖ اٌؾبٌخ ٠غت ٘زا اٌمبْٔٛ، وّب ٠غٛص أْ ٠زُ 

 أْ ٠ؾذد الإرفبق اٌّغبئً اٌزٟ ٠ؾٍّٙب اٌزؾى١ُ ٚالا وبْ الإرفبق ثبىلًا. 

خ ٚامؾخ فٟ اّزجبس ٘زا اٌؾشه عضءاً ٠ْٚزجش ارفبلبً ٍّٝ اٌزؾى١ُ وً اؽبٌخ رشد فٟ اٌْمذ اٌٝ ٚص١مخ رزنّٓ ؽشه رؾى١ُ ارا وبٔذ الإؽبٌ

 .ِٓ اٌْمذ"
119

، داس اٌضمبفخ ٌٍٕؾش ٚاٌزٛص٠ِ، الأسدْ، 2، هانزذكٛى فٙ ػمٕد انذٔنخ راد انغبثغ انذٔنٙ "دساعخ يمبسَخ"د. ِشاد اٌّٛاعذح،   

 .25، ؿ2015
120

انزذكٛى أَش أ٠نبً: د. ِشاد اٌّٛاعذح، . 21ٚ، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿالأعظ انؼبيخ فٙ انزذكٛى انزجبس٘ انذٔنٙد. أثٛ ص٠ذ سمٛاْ،   

 .25، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿفٙ ػمٕد انذٔنخ راد انغبثغ انذٔنٙ "دساعخ يمبسَخ"
121

 .1994( ٌغٕخ 27( ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ اٌّقشٞ سلُ )10اٌفمشح اٌضب١ٔخ ِٓ اٌّبدح )  
122

 .2001( ٌغٕخ 31( ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ الاسدٟٔ سلُ )11اٌّبدح )  
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ويجـوز أن حكػيـ الفمسػطيني عمػى كجػكد شػرط التحكػيـ بصػكرة مباشػرة فنصػت عمػى "... قانكف الت
 123".يكون اتفاق التحكيم في صورة شرط تحكيم وارد في عقد أو اتفاق منفصل

كما أقرت اتفاقية نيكيكرؾ باتفاؽ أطراؼ التحكػيـ عمػى المجػكء إلػى التحكػيـ بكاسػطة شػرط التحكػيـ 
عػػات التػػي يجػػكز تسػػكيتيا عػػف طريػػؽ التحكػػيـ. كاعتبػػرت أف يخضػػعكف بمكجبػػو كػػؿ أك بعػػض النزا

( مػػػف 2الاتفػػػاؽ الػػػذم تتضػػػمنو الخطابػػػات المتبادلػػػة أك البرقيػػػات شػػػرط صػػػحيح. فنصػػػت المػػػادة )
( 3( مف قانكف التحكػيـ الفمسػطيني رقػـ )5كيتطابؽ ىذا النص مع المادة ) 124الاتفاقية عمى ذلؾ.

يكـون اتفـاق التحكـيم مكتوبـاً إذا تضـمنو ىػذه المػادة "، فقد كرد فػي الفقػرة الثالثػة مػف 2000لسنة 
محرر وقعو الطرفان أو تضمنو ما تبادلاه من رسائل أو برقيات أو غيرىـا مـن وسـائل الإتصـال 

 .125"المكتوبة

كيجب أف يرد شرط التحكيـ قبؿ نشكء النزاع، كتكرد بعػض الاتفاقيػات شػرط تحكػيـ نمػكذجي لكػي 
يـ كذلػؾ لتجنػب مػا قػد يػنجـ عػف الصػياغة مػف مشػاكؿ. كلػك كرد بأخذ مػف يريػد المجػكء إلػى التحكػ

شػػػرط التحكػػػيـ فػػػي عقػػػد غيػػػر صػػػحيح أك باطػػػؿ أك منعػػػدـ فػػػإف الػػػرأم الػػػراجح فػػػي التشػػػريع كالفقػػػو 
 126كالقضػػػاء يؤكػػػد اسػػػتقلبلية شػػػرط التحكػػػيـ، فيعػػػد صػػػحيحان حتػػػى لػػػك كرد فػػػي مثػػػؿ ىػػػذه العقػػػكد.

يعتبــر شـرط التحكـيم اتفاقــاً مسـتقلًا عــن ى "( مػف قػانكف التحكػػيـ المصػرم عمػ23فنصػت المػادة )
ــد أو ــى بطــلان العق ــد ا خــرى ولا يترتــب عم ــى شــرط  شــروط العق ــو أي أثــر عم فســخو أو إنيائ

كيتكافػؽ ذلػؾ مػع مػا نصػت  .127"ان ىـذا الشـرط صـحيحاً فـي ذاتـوكـالتحكـيم الـذي يتضـمنو، إذا 
سػػطيني عمػػى نفػػس الػػنيج، كسػػار المشػػرع الفم .128( مػػف قػػانكف التحكػػيـ الأردنػػي22عميػػو المػػادة )

يعتبــر شــرط التحكــيم ( مػػف قػػانكف التحكػيـ الفمسػػطيني عمػػى "5فنصػت الفقػػرة الخامسػػة مػػف المػػادة )

                                                 
123

 َ.2000( ٌغٕخ 3( ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ اٌفٍغي١ٕٟ سلُ )5ٌٚٝ ِٓ اٌّبدح )اٌفمشح الأ  
124

  United Nations Conference on International Commercial Arbitration, "Convention" on the 

Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, United Nations, 1958. 

Article (II): 1. Each Contracting State shall recognize an agreement in writing under which the 

parties undertake to submit to arbitration all or any differences which have arisen or which may 

arise between them in respect of a defined legal relationship, whether contractual or not, 

concerninga subject matter capable of settlement by arbitration. 

2. The term "agreement in writing" shall include an arbitral clause in a contract or an 

arbitration agreement, signed by the parties or contained in an exchange of letters or telegrams. 

رْزشف وً دٌٚخ ِزْبلذح ثبلارفبق اٌّىزٛة اٌزٜ ٠ٍزضَ ثّمزنبٖ الأىشاف ثؤْ ٠خنْٛا ٌٍزؾى١ُ وً أٚ ثْل إٌّبصّبد إٌبؽئخ أٚ . 1"

. 2اٌزٟ لذ رٕؾؤ ث١ُٕٙ ثؾؤْ ِٛمُٛ ِٓ سٚاثو اٌمبْٔٛ اٌزْبلذ٠خ أٚ غ١ش اٌزْبلذ٠خ اٌّزٍْمخ ثّغؤٌخ ٠غٛص رغ٠ٛزٙب ّٓ ىش٠ك اٌزؾى١ُ. 

ق ِىزٛة" ؽشه اٌزؾى١ُ فٟ ّمذ أٚ ارفبق اٌزؾى١ُ اٌّٛلِ ١ٍّٗ ِٓ الأىشاف أٚ الارفبق اٌزٞ رنّٕزٗ اٌخيبثبد اٌّزجبدٌخ أٚ ٠مقذ " ثبرفب

 اٌجشل١بد"
125

 .2000( ٌغٕخ 3( ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ اٌفٍغي١ٕٟ سلُ )5اٌفمشح اٌضبٌضخ ِٓ اٌّبدح )  
126

 .27، ؿانذٔنٙ "دساعخ يمبسَخ"انزذكٛى فٙ ػمٕد انذٔنخ راد انغبثغ د. ِشاد اٌّٛاعذح،   
127

 .1994( ٌغٕخ 27( ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ اٌّقشٞ سلُ )23اٌّبدح )  
128

٠ْذ ؽشه اٌزؾى١ُ ارفبلب ِغزملا ّٓ ؽشٚه اٌْمذ الاخشٜ، ٚلا " .2001( ٌغٕخ 31( ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ الاسدٟٔ سلُ )22اٌّبدح )  

 شه اٌزؾى١ُ اٌزٞ ٠زنّٕٗ ارا وبْ ٘زا اٌؾشه فؾ١ؾبً فٟ رارٗ"٠زشرت ٍّٝ ثيلاْ اٌْمذ أٚ فغخٗ أٚ أٙبئٗ أٞ اصش ٍّٝ ؽ
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، كلكنػو لػـ يشػر إلػى صػحة ىػذا 129"اتفاقاً مسـتقلًا ولا يتـأثر بـبطلان العقـد أو فسـخو أو انتيائـو
لنصػػػكص أف شػػػرط الشػػػرط كمػػػا كرد فػػػي القػػػانكنيف المصػػػرم كالأردنػػػي، حيػػػث أف ييفيػػػد فػػػي ىػػػذه ا

 التحكيـ لا يتأثر بصحة العقد مف عدميا.

كمػػػا تػػػنص الاتفاقيػػػات الدكليػػػة بنصػػػكص صػػػريحة تؤيػػػد مبػػػدأ اسػػػتقلبلية شػػػرط التحكػػػيـ عػػػف العقػػػد 
( منػو عمػى "... ينظػر إلػى 16الاصمي، كمنيا القانكف النمكذجي، فتنص الفقرة الأكؿ مف المادة )

لك كاف اتفاقان مستقلبن عف شركط العقػد الأخػرل. كأم  شرط التحكيـ الذم يشكؿ جزءان مف عقد كما
قػػػػػرار يصػػػػػدر مػػػػػف ىيئػػػػػة التحكػػػػػيـ بػػػػػبطلبف العقػػػػػد لا يترتػػػػػب عميػػػػػو بحكػػػػػـ القػػػػػانكف بطػػػػػلبف شػػػػػرط 

 .130التحكيـ"

 ثانياً: مشارطة التحكيم

تتحقػؽ سػكاء نشػأ النػزاع عػف علبقػة عقديػة  ة، كىػذه الصػكر ةأف يرد اتفاؽ التحكيـ فى كثيقػة مسػتقم
دية، إذ قد لا يتضمف العقد المبرـ بيف طرفى النزاع شرط التحكيـ، كيتفؽ الطرفاف بعػد أك غير عق

. كػػذلؾ قػػد يكػػكف متعمقػػان بعلبقػػة غيػػر عقديػػة، ةنشػػكء النػػزاع عمػػى التحكػػيـ بمقتضػػى كثيقػػة مسػػتقم
تتضػػػمف ىػػػذا الاتفػػػاؽ،  ةكيتفػػػؽ الطرفػػػاف عمػػػى تسػػػكيتو عػػػف طريػػػؽ التحكػػػيـ، فيبرمػػػا كثيقػػػة مسػػػتقم

 .التحكيـ فى ىذه الصكرة بإسـ مشارطة التحكيـ كتعرؼ كثيقة

كتعد المشارطة عقدان في مكضكع نزاع نشأ فعلبن، كلػذلؾ يشػترط لصػحة عقػد المشػارطة مػا يشػترط 
لصحة العقكد الأخرل، كتعد مف العقكد المسماة، كقد تبطؿ المشارطة بسبب مف الأسباب الكاقعية 

ة عقد، فيذا لـ يمنع أف يتـ إبراميا مف قبػؿ الأطػراؼ كبما أف المشارط 131باعتبارىا عقدان مستقلبن.
قبؿ النزاع، كذلؾ الأمر يحؽ ليـ ترؾ القضاء كالمجكء إلى التحكيـ بينيـ إذا ما رأكا أف مصالحيـ 
تتفػػؽ، كمػػا كيجػػب تحديػػد المسػػائؿ التػػي يرغػػب الأطػػراؼ فػػي عرضػػيا عمػػى المحكمػػيف كىػػذا مػػف 

 132ير مف التفصيلبت بعكس شرط التحكيـ.صمب مشارطة التحكيـ، لذلؾ فيي تحكم الكث

                                                 
129

 َ.2000( ٌغٕخ 3( ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ اٌفٍغي١ٕٟ سلُ )5اٌفمشح اٌخبِغخ ِٓ اٌّبدح )  
130

ْ . ٌغٕخ الأُِ اٌّزؾذح ٌٍمب2006ٛٔاٌّْذي ّبَ  1985( ِٓ لبْٔٛ الأٚٔغ١زشاي اٌزغبسٞ اٌذٌٟٚ ٌْبَ 16اٌفمشح الأٌٚٝ ِٓ اٌّبدح )  

 اٌزغبسٞ اٌذٌٟٚ )الأٚٔغ١زشاي(.
131

 ، ؿ1997، اٌّىزجخ اٌمب١ٔٛٔخ، دِؾك، 2، هانزذكٛىد. ّجذاٌٙبدٞ ّجبط، ٚد. عٙبد ١ّبػ،   
132

 .29، ؿانزذكٛى فٙ ػمٕد انذٔنخ راد انغبثغ انذٔنٙ "دساعخ يمبسَخ"د. ِشاد اٌّٛاعذح،   
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إذا تــم ( مػػف قػػانكف التحكػػيـ الفمسػػطيني عمػػى "5كىػػذا مػػا نصػػت عميػػو الفقػػرة الرابعػػة مػػف المػػادة )
ــان  لا ك ــزاع وا  ــزاع فيجــب أن يتضــمن الإتفــاق موضــوع الن ــى التحكــيم بعــد نشــوء الن الإتفــاق عم

  .133"باطلاً 

كمـا يجـوز أن  ...يـ المصرم، حيث نصت عمى "( مف قانكف التحك10كالفقرة الثانية مف المادة )
انت قد أقيمت في شأنو دعوى أمام جيـة قضـائية وفـي كيتم اتفاق التحكيم بعد قيام النزاع ولو 

لا   .134"ان الإتفـاق بـاطلاً كـىذه الحالة يجب أن يحدد الإتفـاق المسـائل التـي يشـمميا التحكـيم وا 
يجـــوز أن يكـــون اتفـــاق حكػػػيـ الأردنػػػي "( مػػػف قػػػانكف الت11كيتفػػػؽ ىػػػذا الػػػنص مػػػع نػػػص المػػػادة )

و ورد فــي عقــد معــين بشــأن كــل أ التحكــيم ســابقاً عمــى نشــوء النــزاع ســواء كــان مســتقلا بذاتــو
المنازعـات او بعضـيا التــي قـد تنشـأ بــين الطـرفين، كمـا يجــوز أن يـتم اتفـاق التحكــيم بعـد قيــام 

يجـب فـي ىـذه الحالـة أن دعـوى أمـام ايـة جيـة قضـائية و  النزاع ولو كانت قد أقيمت فـي شـأنو
كتتفػؽ  .135"لا كـان الاتفـاق بـاطلاً ا  يحـال الـى التحكـيم تحديـداً دقيقـاً و  يحدد موضوع النـزاع الـذي

ىذه النصكص مع الاتفاقيات الدكلية بأسمكب مشارطة التحكيـ لفػض المنازعػات القائمػة فعػلبن بػيف 
سالفة الػذكر، كالمػادة الثانيػة فػي ( مف القانكف النمكذجي ال7الأطراؼ. كذلؾ مثمما كرد في المادة )

 الفقرة الأكلى مف اتفاقية نيكيكرؾ.

 ثالثاً: شرط التحكيم بالإحالة

يمكف أف يتخذ اتفاؽ التحكيـ شكؿ إحالو ترد فػى عقػد مبػرـ بػيف طػرفيف الػى كثيقػة أخػرل تتضػمف 
جػزءان مػف  شرط تحكيـ، إذا كانت الإحالو كاضحو فى إعتبار شػرط التحكػيـ الػكارد فػى ىػذه الكثيقػة

كمما لا شؾ فيو أف شرط التحكيـ بالإحالة يفترض خمك العقد الأساسي العقد المبرـ بيف الطرفيف. 
نمػػا تتجػػو إرادة الأطػػراؼ المتعاقػػديف إلػػى الأخػػذ  مػػف بنػػد يشػػير صػػراحة إلػػى المجػػكء إلػػى التحكػػيـ، كا 

 .136د بو مف أحكاـبالشركط العامة أك العقكد النمكذجية لتنظيـ أحكاـ العقد أك لتكممة ما كر 

كىػػػذه الصػػػكرة تػػػرد عػػػادة فػػػى عقػػػكد النقػػػؿ البحػػػرل لمبضػػػائع، حيػػػث يمكػػػف أف تػػػرد فػػػى سػػػند شػػػحف 
البضاعو إحالة الى الشركط الكارده فى مشارطة إيجار السفينة كالتى حرر سند الشحف تنفيذان ليا، 

ركطيا التػى فإذا تضمنت المشارطة شرط التحكيـ، كأحاؿ سند الشحف إلييا بالنص عمى تطبيؽ ش
لا تتعارض مػع السػند، فػإف العلبقػو الناشػئو بػيف الناقػؿ كحامػؿ سػند الشػحف تخضػع لمتحكػيـ طبقػا 

                                                 
133

 .2000( ٌغٕخ 3سلُ ) ( ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ اٌفٍغي5ٟٕ١اٌفمشح اٌشاثْخ ِٓ اٌّبدح )  
134

 .1994( ٌغٕخ 27( ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ اٌّقشٞ سلُ )10اٌفمشح اٌضب١ٔخ ِٓ اٌّبدح )  
135

 .2001( ٌغٕخ 31( ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ الاسدٟٔ سلُ )11اٌّبدح )  
136

 .94، ؿ2001ب٘شح، ، داس إٌٙنخ اٌْشث١خ، اٌمارفبق انزذكٛى كأعهٕة نزغٕٚخ يُبصػبد ػمٕد انزجبسح انذٔنٛخد. أؽّذ ِخٍٛف،   



44 
 

لمشػرط الػػكارد فػػى ىػػذا الشػػأف فػػى مشػػارطة الايجػػار، متػػى كػػاف حامػػؿ السػػند عمػػى عمػػـ بكجػػكد ىػػذه 
 137الإحالو أك كاف عميو أف يعمـ بيا.

يمبػي حاجػات التجػارة الدكليػة مػف حيػث السػرعة كشرط التحكيـ بالإحالة يعتبر ضركرة ممحػة ككنػو 
في إنجاز المعاملبت، كالأخػذ بالكسػائؿ المتطػكرة فػي الاتصػالات كالمجػكء إلػى الشػركط النمكذجيػة 

 138عند إبراـ العقكد المتعمقة بالتجارة الدكلية.

عمـى ويعتبـر اتفاقـاً  ( مػف قػانكف التحكػيـ المصػرم عمػى "10كقد نصت الفقرة الثالثػة مػف المػادة )
انـت الإحالـة واضـحة فـي كل إحالة ترد فـي العقـد إلـى وثيقـة تتضـمن شـرط تحكـيم إذا كالتحكيم 

( مػف قػانكف التحكػيـ 10كنصػت الفقػرة الثانيػة مػف المػادة ) .139"اعتبار ىذا الشرط جزءاً من العقد
و أحالـة فـي العقـد الـى أحكـام عقـد نمـوذجي إويعد في حكم الاتفاق المكتوب كـل الأردني عمػى "
ذا كانت الاحالة واضحة فـي اعتبـار ىـذا إو أي وثيقة أخرى تتضمن شرط تحكيم أاتفاقية دولية 

 كلـ يتطرؽ المشرع الفمسطيني إلى ىذه الحالة. .140"الشرط جزءاً من العقد

 الفرع الثاني: تمييز التحكيم عن الصور المشابية بو.

 التحكيم والخبرة أولًا: 

قاضػػػي العػػػاـ فػػػي الدكلػػػة أك الخصػػػكـ فػػػي الػػػدعكل القضػػػائية تعػػػرؼ الخبػػػرة عمػػػى أنيػػػا اسػػػتعانة ال
بأشخاص مختصيف في مسائؿ يفترض عدـ إلماـ القاضي بيػا لمتغمػب عمػى الصػعكبات الفنيػة أك 
العممية التي تتعمؽ بكقائع النزاع، كذلؾ بالقياـ بأبحاث فنية كعمميػة كاسػتخلبص النتػائج فػي شػكؿ 

 141لسمطتو التقديرية.غير ممزـ لممحكمة أك لمخصكـ فيك يخضع 

التحكػيـ  إذان كمف خلبؿ التعريؼ يتبيف أف التحكيـ يختمؼ عف الخبرة، فعمى الرغـ مف أنػو يػتـ فػي
كىػػػذا كجػػػو التشػػػابو فيمػػػا  كالخبػػػرة الاسػػػتعانة بأشػػػخاص آخػػػريف لإبػػػداء رأييػػػـ فػػػي مكضػػػكع النػػػزاع

ستنادان إلػى ذلػؾ فيػك يختمفاف عف بعضيما في أف المحكـ يقكـ بميمة القاضي كا لكنيا .142بينيما
لأف الخصػػكـ أعطػػكه ميمػػة يصػػدر حكمػػان حاسػػمان لمنػػزاع المعػػركض كيكػػكف حكمػػو ممزمػػان للؤطػػراؼ 

كمػػا يختمفػػاف أيضػػان فػػي أف المحكػػـ مقيػػد بػػالإجراءات  الفصػػؿ فػػي النػػزاع الناشػػيء بيػػنيـ برضػػاىـ،
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 . 24، ؿ1977، ِيجْخ اٌفغش، ث١شٚد، انٕجٛض فٙ انزذكٛى )ثذش يمبسٌ(ؽغ١ٓ اٌّئِٓ اٌّؾبِٟ،   
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ء الػرأم فيمػا يعػرض ما ميمة الخبير فتقتصر عمػى مجػرد إبػداأكالمكاعيد الكاردة في باب التحكيـ. 
نػو عنػد كتابتػو لتقريػره لا يتقيػد إلٌا بػالإجراءات أعميو، كلا يككف رأيو ممزمان لأم شػخص كػاف، كمػا 

كمػػا لا يجػػكز الطعػػف بػػالطرؽ المقػػررة  143كالمكاعيػػد المقػػررة فػػي قػػانكف الإثبػػات كالخاصػػة بػػالخبرة.
يـ الذم يمكف أف يتـ الطعف في قانكنان في قرار الخبير، لأف الخبير لا يصدر حكمان، بعكس التحك

 144حكمو لأف المحكـ قاضو مختار مف الخصكـ بإرادتيـ.

كمػػا أف المحكػػـ لا يػػؤدم يمينػػان لأف ثقػػة الخصػػكـ بػػو ىػػي التػػي أدت إلػػى اختيػػاره أمػػا الخبيػػر فإنػػو 
 .145يؤدم يمينان أماـ القضاء بمقتضى قانكف الخبراء كقانكف الإثبات

لأحيػػاف بػػالخبرة فيصػػعب تحديػػد مػػا إذا كانػػت ميمػػة الشػػخص ىػػذا كقػػد يمتػػبس التحكػػيـ فػػي بعػػض ا
ىػي تحكػػيـ أـ خبػػرة، كالعبػػرة فػػي ىػػذه الحالػػة ىػػي بالأخػػذ بػػالمعنى الحقيقػػي للؤلفػػاظ كلػػيس بػػالمعنى 
الظػػػاىر ليػػػا، فػػػإذا اتفػػػؽ الأطػػػراؼ عمػػػى أف يقػػػكـ شػػػخص بتقػػػدير قيمػػػة الأضػػػرار أك الخسػػػائر فػػػي 

كيمػػػان كلػػػك سػػػماه الأطػػػراؼ تحكيمػػػان، أمػػػا إذا اتفػػػؽ حادثػػػة معينػػػة فينػػػا نكػػػكف أمػػػاـ خبػػػرة كلػػػيس تح
الأطراؼ عمى الأخذ بحكـ شخص معيف بشأف النزاع بينيـ فينا نككف أماـ تحكيـ كليس خبرة كلك 

  .146سماه الأطراؼ خبرة

كما أف ىناؾ فػرؽ بينػو الػدكتكر أشػرؼ الأعػكر فػي أف الخبيػر يعتمػد عمػى مػا لديػو مػف ممعكمػات 
مكضكع النزاع، فضػلبن عمػا يقدمػو الأطػراؼ مػف معمكمػات، فيمػا يصػدر كخبرات فنية في الفصؿ ب

 .147المحكـ قراره بناءان عمى ما يقدمو لو الأطراؼ مف مستندات كمرافعات

 ثانياً: التحكيم والصمح

لصـــمح عقـــد يحســـم بـــو ا( مػػػف القػػػانكف المػػػدني المصػػػرم الصػػػمح عمػػػى أنػػػو "549عرفػػػت المػػػادة )
ن بو نزاعاً محتملًا، وذلك بأن ينـزل كـل منيمـا عمـى وجـو التقابـل الطرفان نزاعاً قائماً أو يتوقيا

الصـمح عقـد ( مػف القػانكف المػدني الأردنػي عمػى "647". كعرفتػو المػادة )148عن جزء من ادعائـو
". كسػػار المشػػرع الفمسػػطيني عمػػى 149يرفــع النــزاع ويقطــع الخصــومة بــين المتصــالحين بالتراضــي

الصــمح عقــد ينيــي عمػػى أنػػو "لقػػانكف المػػدني عمػػى أنػػو ( مػػف ا589فػػي المػػادة )نفػػس الػػنيج فعرفػػو 
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 .29، ِشعِ عبثك، ؿانزذكٛى الاخزٛبس٘ ٔالاججبس٘د. أؽّذ أثٛ اٌٛفب،   
144

 .251-250اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ بد انؼمٕد الإداسٚخ،ٔعبئم رغٕٚخ يُبصػد. أؽشف الأّٛس،   
145

 .354، ؿ 2000، داس اٌىزت ٌٍيجبّخ ٚإٌؾش، ِٛفً، ششح أدكبو لبٌَٕ انًشافؼبد انًذَٛخأ. د. ّجبط اٌْجٛدٞ،   
146

 . 28، ؿ1978، اٌيجْخ اٌضبٌضخ، ِٕؾؤح اٌّْبسف، الإعىٕذس٠خ، انزذكٛى الاخزٛبس٘ ٔالإججبس٘ؽّذ أثٛ اٌٛفب، أد.   
147

 .251اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ ٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخ،د. أؽشف الأّٛس،   
148

 .1948(  ٌغٕخ 131( ِٓ اٌمبْٔٛ اٌّذٟٔ اٌّقشٞ سلُ )549اٌّبدح سلُ )  
149

 .1976( ِٓ اٌمبْٔٛ اٌّذٟٔ الأسدٟٔ ٌغٕخ 647اٌّبدح )  
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الطرفــان بمقتضــاه نزاعــاً قائمــاً بينيمــا أو يتوقيــان بــو نزاعــاً محــتملًا فيمــا يجــوز التصــالح فيــو، 
 .150"وذلك بأن ينزل كل منيما عمى وجو التقابل عن جزء من ادعائو

كىػي: كجػكد نػزاع قػائـ كمف التعريفات السابقة يتضح لنػا أف الصػمح يتطمػب كجػكد ثػلبث عناصػر 
 أك محتمؿ، نية حسـ النزاع، تنازؿ كؿ مف الطرفيف عف ادعاءاتو. 

كلمصػمح مزايػػا عديػػدة، فػػلب يػتـ فػػض النػػزاع بػػالقكة، كيحمػػو بالتراضػي كيحقػػؽ التجػػانس بػػيف الأفػػراد، 
فضلبن عمى أنو يؤدم إلى السػلبـ الاجتمػاعي كليػذا السػبب قيػؿ بػأف صػمحان سػيئان خيػره مػف قضػية 

 .151حةناج

كما أف الصمح عقد مف عقكد التراضي الممزمة لمجانبي، كلكػي يعتبػر العقػد ممزمػان يجػب أف يكػكف 
ىناؾ نزكؿ مف طرفي النزاع، فإذا نزؿ أحد الطرفيف عف كؿ ما يدعيو كلـ ينزؿ الآخر عف شػيء 

 .152يةمما يدعيو لا يعتبر صمحان، كلا يتشرط أف تككف التنازلات مف الطرفيف متساكية في الأىم

فالصمح كالتحكيـ يفترض نزاعان بيف الأطراؼ كلكنيا يختمفاف في كسيمة حػؿ النػزاع، فبالصػمح يػتـ 
حػػؿ النػػزاع إرادة الطػػرفيف مػػف بدايػػة سػػمككو حتػػى نيايتيػػا، فػػي حػػيف أف التحكػػيـ يبػػدأ باتفػػاؽ بػػيف 

ذلػؾ أنػو  الطرفيف، كلكف لا سيطرة ليما عميو بعد بدء إجراءاتو كحتى صدكر حكـ التحكيـ، كعمػى
فػػي الصػػمح يػػتـ حػػؿ النػػزاع بعمػػؿ تعاقػػدم، أمػػا فػػي التحكػػيـ فيػػتـ حمػػو بعمػػؿ قضػػائي يصػػدر مػػف 
المحكـ كليس مف الطرفيف. كما أف في الصمح يتـ تنازؿ كؿ مف الطرفيف عف جزء مف ادعاءاتو، 

  153في حيف أف في التحكيـ يحكـ المحكـ لطرؼ بكؿ ما يدعيو كلك كاف المحكـ مفكضان بالصمح.

ف المتصالح يككف عمى عمـ مسبؽ بقيمة ما ىك متنازؿ شد خطكرة مف الصمح، لأأنظاـ التحكيـ ك 
 .154عنو عمى عكس المحتكـ الذم لا يككف لديو أم عمـ بما سيحكـ بو المحكـ

ككذلؾ يختمؼ التحكيـ عف الصمح في أف عقد الصمح لا يككف قابلبن لمتنفيذ في ذاتو ما لـ يتـ في 
يػػتـ أمػػاـ المحكمػػة، أمػػا قػػرار التحكػػيـ فيكػػكف قػػابلبن لمتنفيػػذ بمجػػرد مصػػادقة صػػكرة عقػػد رسػػمي أك 

صدارىا الأمر بتنفيذه كما أف حكـ التحكيـ يجكز الحجية الأمر المقضي بو،  .155المحكمة عميو كا 
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 2012ٌَغٕخ  (4)( ِٓ اٌمبْٔٛ اٌّذٟٔ اٌفٍغي١ٕٟ سلُ 589اٌّبدح )  
151

 .63، ؿاٌّشعِ اٌغبثكدٔس انزذكٛى فٙ فض يُبصػبد ػمٕد الاعزضًبس، د. خبٌذ وّبي ّىبؽخ،   
152

 .240اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ ٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخ،د. أؽشف الأّٛس،   
153

 .63اٌّشعِ اٌغبثك، ؿدٔس انزذكٛى فٙ فض يُبصػبد ػمٕد الاعزضًبس، د. خبٌذ وّبي ّىبؽخ،   
154

ٞ د. ل   ٙ   ،ؾياابْ ّجااذ اٌااشؽّٓ اٌااذٚس  ،ثغااذاد ،ِيجْااخ اٌخٍااٛد ،اٌيجْااخ الأٌٚااٝ ،ػمددذ انزذكددٛى فددٙ انفمددّ الإعددويٙ ٔانمددبٌَٕ انٕضددؼ

 .32ؿ ،1985
155

ٝ   ،انزذكدٛى ثبنمضدبء ٔثبنظدهخ    ،د. اؽّذ أثاٛ اٌٛفاب     ٛ    ،اٌيجْاخ الأٌٚا  ،1964 ،الإعاىٕذس٠خ  ،ِٕؾابح اٌّْابسف   ،ِيجْاخ ِْٙاذ دْٚ ثٛعاى

 . 21ؿ
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ممػػا يمنػػع مػػف رفػػع الػػدعكل التػػي فصػػؿ فييػػا الحكػػـ مػػرة أخػػرل، فػػي حػػيف أف الصػػمح لا يمنػػع مػػف 
 .156ك التحكيـ لممطالبة بما قرره عقد الصمح مف حقكؽالإلتجاء إلى القضاء أ

كما أف حكـ المحكميف في التحكيـ في العقكد الإدارية يقبؿ الطعف بطرؽ الطعف المختمفة المقػررة 
قانكنػػػان، أمػػػا فػػػي الصػػػمح فػػػي العقػػػكد الإداريػػػة فػػػإف قػػػرار الصػػػمح حكػػػـ نيػػػائي لا يجػػػكز الطعػػػف فيػػػو 

 157بالاستئناؼ.

( منػػو 36فمسػػطيني المجػػكء لمصػػمح فػػي تسػػكية المنازعػػات، فنصػػت المػػادة )كأجػػاز قػػانكف التحكػػيـ ال
ــــنيم وفقــــاً لقواعــــد عمػػػػى " ــــعجراء الصــــمح بي ــــة التحكــــيم ب ــــزاع تفــــويض ىيئ يحــــق لأطــــراف الن
 158"....العدالة

كيرل الباحث أف معيار التفريؽ بيف التحكيـ كالصمح ىػك فػي تمتػع المحكػـ بسػمطة قضػائية تمكنػو 
كـ ممزـ لأطرافو، أما الصمح فجكىره كفحكاه ىك التنازؿ المتبادؿ مف كػلب مف الفصؿ في النزاع بح

 الطرفيف عف جزء مف حقيما كذلؾ لمكصكؿ إلى حؿ كتلبفي النزاع.

 ثالثاً: التحكيم والوكالة

تعػػرؼ الككالػػػة بأنيػػػا عقػػػد يمتػػزـ بمقتضػػػاه الككيػػػؿ أف يبػػػرـ تصػػرفان قانكنيػػػان بإسػػػـ كلحسػػػاب مككمػػػو، 
 159ه التصرفات إلى المككؿ مباشرة.بحيث تنصرؼ آثار ىذ

يتشػػابو التحكػػيـ مػػع الككالػػة فػػي أف الخصػػكـ فػػي كػػلب العقػػديف يفكضػػكف أشخاصػػا آخػػريف ليقكمػػكا 
 .160مقاميـ في تصرؼ جائز معمكـ

يختػػاره الطرفػػاف بالاتفػػاؽ ليفصػػؿ فػػي النػػزاع بيػػنيـ أمػػا الككيػػؿ إلٌا أنيمػػا يختمفػػاف فػػي أف المحكػػـ 
مستقؿ تمامان عف الخصكـ؛ كلا يجكز لو يختمفاف في أف المحكـ  فينكب عف طرؼ كاحد فقط، كما

كيكتسػػب المحكػػـ صػػفة القاضػػي بمجػػرد اتفػػاؽ  ،التنحػػي عػػف ميمتػػو بعػػد القبػػكؿ إلٌا بعػػذر مشػػركع
 الأطراؼ عميو؛ كلا يجكز للؤطراؼ التدخؿ في الميمة المعيكدة إليو.

161 
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 .65اٌّشعِ اٌغبثك، ؿدٔس انزذكٛى فٙ فض يُبصػبد ػمٕد الاعزضًبس، ّىبؽخ،  د. خبٌذ وّبي  
157

 .243اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ ٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخ،د. أؽشف الأّٛس،   
158

 .2000( ٌغٕخ 3( ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ اٌفٍغي١ٕٟ سلُ )36اٌّبدح )  
159

 .66اٌّشعِ اٌغبثك، ؿػمٕد الاعزضًبس،  دٔس انزذكٛى فٙ فض يُبصػبدد. خبٌذ وّبي ّىبؽخ،   
160

 . 25ؿ ،1977 ،ث١شٚد ،ِيجْخ اٌفغش ،انٕجٛض فٙ انزذكٛى )ثذش يمبسٌ( ،ؽغ١ٓ اٌّئِٓ  
161

 . 25ؿ ،اٌّشعِ اٌغبثك ،انٕجٛض فٙ انزذكٛى )ثذش يمبسٌ( ،ؽغ١ٓ اٌّئِٓ  
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 ،يػو إلٌا لػنفس الأسػباب التػي يػردٌ بيػا الحػاكـكلا يجػكز ردٌه أك تنح ،كما لا يجكز عزلػو إلٌا باتفػاقيـ
 كما أف قرارات المحكـ ممزمة للؤطراؼ. 

كيجكز لو اعتزاؿ الككالػة فػي أم كقػت شػاء بشػرط أف  ،أما الككيؿ فيك يستمد سمطاتو مف المككؿ
كمػػا يممػػؾ المككػؿ عػػزؿ الككيػػؿ فػي أم كقػػت شػػاء بشػػرط  ،لا يكػكف ذلػػؾ بقصػػد الإضػرار بالمككػػؿ

. فػػإذا قػػاـ 162كلا يسػػرم فػػي حػػؽ المككػػؿ مػػا ىػػك خػػارج عػػف حػػدكد الككالػػة ،فػػي ذلػػؾعػػدـ التعسػػؼ 
الككيػػؿ بػػأم عمػػؿ خػػارج الككالػػة عػػدٌ ىػػذا العمػػؿ غيػػر مشػػركع كلا يسػػرم فػػي حػػؽ المككػػؿ إلٌا إذا 

 أجازه ىذا الأخير. 

 رابعاً: التحكيم والتوفيق

التجارم الدكلي التكفيؽ عمػى أنػو ( مف القانكف النمكذجي لمتكفيؽ 1عرؼ الفقرة الثالثة مف المادة )
عمميػػة يطمػػب فييػػا الطرفػػاف لمطػػرؼ الثالػػث )المكفػػؽ( مسػػاعدتيما فػػي سػػعييما إلػػى التكصػػؿ إلػػى 
تسػػػكية كديػػػة لنزاعميػػػا الناشػػػن عػػػف علبقػػػة قانكنيػػػة عقػػػديان أك غيػػػر عقديػػػة أك نػػػزاع متصػػػؿ بيػػػذه 

 .  163العلبقة

في نزاع قائـ بػيف طػرفيف لمتقريػب  يقكـ أسمكب التكفيؽ في المنازعات عمى تدخؿ شخص أك جية
 164بينيما، كتسكية النزاع بحؿ يستند إلى إرادة الطرفيف، فلب يمكف تنفيذ الحؿ إلا باتفاؽ الطرفيف.

كيتشػػابو التحكػػيـ مػػع التكفيػػؽ فػػي أنيمػػا يسػػتمزماف تػػدخؿ أشػػخاص آخػػريف لحػػؿ النػػزاع  القػػائـ بػػيف 
نزاعػػاتيـ بالتراضػػي عػػف طريػػؽ تفػػكيض  الأطػراؼ ، ففػػي كػػلب النظػػاميف يتفػػؽ الأطػػراؼ عمػػى فػػضٌ 

، كمػػا كيجػػب عمػػى الجيػػة الإداريػػة كالمتعاقػػد معيػػا فػػي حالػػة الاتفػػاؽ أشػػخاص آخػػريف بيػػذه الميمػػة
عمػػى حػػؿ منزاعػػات العقػػد الإدارم بػػالتحكيـ أك التكفيػػؽ احتػػراـ ىػػذا الشػػرط كعػػدـ عػػرض المنازعػػة 

  165عمى القضاء.

التكصػؿ إلػى مكافقػة أطػراؼ النػزاع عمػى اتفػاؽ معػيف  إلٌا أنيما يختمفاف في أف التكفيؽ ييدؼ إلػى
عف طريؽ التعاكف الاختيارم بينيـ ، في حيف ييدؼ التحكيـ إلى فض نزاعات الأطراؼ بكساطة 

 .166محكميف يختاركف ليذا الغرض باتفاؽ الأطراؼ
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  .34ؿ ،1996 ،الإعىٕذس٠خ ،ِٕؾؤح اٌّْبسف ،انزذكٛى ٔانزظبنخ فٙ ضٕء انفمّ ٔانمضبء ٔانزششٚغ ،ّجذ اٌؾ١ّذ اٌؾٛاسثٟ  
163

 .69اٌّشعِ اٌغبثك، ؿدٔس انزذكٛى فٙ فض يُبصػبد ػمٕد الاعزضًبس، د. خبٌذ وّبي ّىبؽخ،   
164

 .245اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ ٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخ،د. أؽشف الأّٛس،   
165

 .247اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ ٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخ،د. أؽشف الأّٛس،   
166 

 . 30، ؿ1982 ،ثغذاد ،اٌذاس اٌْشث١خ ،اٌيجْخ الأٌٚٝ ،يؼجى انًظغهذبد الالزظبدٚخ ٔانمبََٕٛخ ،ؽغٓ إٌغفٟ 
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كما يختمفاف فػي أف ميمػة لجنػة التكفيػؽ تقػؼ عنػد حػد عػرض الحمػكؿ كالاقتراحػات ، كىػذه ليسػت 
يػػػػا صػػػػفة الإلػػػػزاـ ، فػػػػي حػػػػيف أف ميمػػػػة المحكػػػػـ كميمػػػػة القاضػػػػي كلقػػػػراره صػػػػفة الإلػػػػزاـ كػػػػالحكـ ل

 .167القضائي

كيختمفاف أيضان في أف إجراءات التكفيؽ ابسط بكثير مف إجػراءات التحكػيـ ، كاف لجنػة التكفيػؽ لا 
 .168تمتزـ بتطبيؽ قانكف معيف

 خامساً: التحكيم والوساطة

لا علبقػػة لػػو بػػالنزاع القػػائـ بػػيف الأطػػراؼ بشػػكؿ كدم لمعمػػؿ  يقصػػد بالكسػػاطة تػػدخؿ طػػرؼ ثالػػث
عمى تسكيتو ، كيشترؾ الطرؼ الثالث مباشرة في المفاكضػات الػدائرة بػيف الأطػراؼ كيقتػرح بنفسػو 

كقػػػد يتػػػدخؿ الكسػػػيط بصػػػكرة عفكيػػػة أك قػػػد تسػػػتدعيو الأطػػػراؼ المتنازعػػػة لمعمػػػؿ  .169حػػػلبن لمنػػػزاع
 .170ككسيط

في أنيما يستمزماف تدخؿ طرؼ ثالث لا علبقة لو بالنزاع القائـ مػف  كتتشابو الكساطة مع التحكيـ
حدٌ العرض كالاقتراح ، أمػا سػمطة  دجؿ تسكيتو. إلٌا أنيما يختمفاف في أف سمطة الكسيط تقؼ عنأ

 .171المحكـ فيي كسمطة القاضي كقرراه بمثابة حكـ قضائي

كمػػػف ثػػػـ لا يمكػػػف فرضػػػو عمػػػى  كمػػػا يختمفػػػاف فػػػي أف قػػػرار الكسػػػاطة لػػػيس ممزمػػػان كقػػػرار التحكػػػيـ
كىنػػػاؾ فػػػركؽ بػػػيف التحكػػػيـ كالكسػػػاطة تتمثػػػؿ فػػػي دكر الكسػػػيط كطبيعتػػػو  .172الأطػػػراؼ المتنازعػػػة

 .173كميمتو كالنتيجة التي يصؿ إلييا مف خلبؿ الكساطة

يػرل الباحػث أف ىنػاؾ تشػػابو فػي العديػد مػف الػػنظـ القانكنيػة مػع التحكػيـ، كأكثػػر مػا يميػز التحكػػيـ 
، فيؿ يعتبر حكـ التحكيـ مثؿ الحكـ القضائي؟عف ىذه النظـ أ  ف قرار التحكيـ ممزـ

 -للئجابة عف ىذا السؤاؿ سيقكـ الباحث ببياف الفرؽ بيف الحكـ القضائي كالتحكيـ:

                                                 
167

 . 742ؿ ،1975 ،الإعىٕذس٠خ ،ِٕؾبح اٌّْبسف ،اٌيجْخ اٌضب١ٔخ ّؾش ،اٌغضء الأٚي ،انمبٌَٕ انذٔنٙ انؼبو ،د. ٍّٟ فبدق أثٛ ١٘ف  
168

 . 19ؿ ،1992 ،ثغذاد ،داس اٌؾىّخ ،انزذكٛى انزجبس٘ انذٔنٙ ،ّذ عبِٟد. فٛصٞ ِؾ  
169

 . 707ؿ ،1967 ،اٌمب٘شح ،ِيجْخ إٌٙنخ اٌغذ٠ذح ،يجبدئ انمبٌَٕ انذٔنٙ انؼبو ،د. ِؾّذ ؽبفٌ غبُٔ  

 . 405ؿ ،1968 ،دِؾك ،داس اٌىزبة ،انًذخم إنٗ انمبٌَٕ انذٔنٙ انؼبو ٔلذ انغهىد. ِؾّذ ّض٠ض ؽىشٞ،   170

 ،1975 ،الإعااىٕذس٠خ ،ِٕؾاابح اٌّْاابسف  ،اٌيجْااخ اٌضب١ٔااخ ّؾااش   ،اٌغااضء الأٚي ،انمددبٌَٕ انددذٔنٙ انؼددبو   ،د. ٍّااٟ فاابدق أثااٛ ١٘ااف    171

 . 742ؿ

 ،ِغٍخ اٌّقابسف اٌْشث١اخ )رقاذس ّآ ارؾابد اٌّقابسف اٌْشث١اخ(        ،خظبئض انزذكٛى ٔيٕلؼّ فٙ الإعوو ،د. ّجذ اٌؾ١ّذ الأؽذة  172

 .28ؿ ،1981 ،دْٚ ِىبْ ٔؾش ،اٌْذد اٌزبعِ
173

 .244اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ ٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخ،د. أؽشف الأّٛس،   
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بالرغـ مف أف المحكػـ يقػكـ بعمػؿ القاضػي عػف طريػؽ تحقيػؽ فاعميػة القكاعػد القانكنيػة التػي تحكػـ 
قضاء الدكلة يشارؾ في إصدار ىذا العمؿ فخصكمة التحكػيـ  العلبقة محؿ النزاع إضافةن عمى أف

عمػػؿ قضػػائي يحسػػـ مركػػزان قانكنيػػان متنازعػػان بشػػأنو، إلا أف ىػػذا لا يعنػػي عػػدـ كجػػكد إخػػتلبؼ بػػيف 
 التحكيـ كالقضاء كيتمثؿ ىذا الإختلبؼ في عدة نقاط منيا:

فػي القضػاء  يتطمب التحكيـ كجكد إتفػاؽ بػيف الخصػكـ أك نػص خػاص فػي القػانكف، بينمػا .1
العادم حؽ عاـ لا يحتاج إلى إتفاؽ مف أطراؼ النزاع، كمف لو الحػؽ يمجػأ لمقضػاء دكف 

 الحاجة لمكافقة الطرؼ الآخر.

نمػا  .2 إرادة الخصكـ ىي ما يقكـ عميو التحكيـ فإذا انعدمت ىذه الإرادة فػلب يعتبػر تحكيمػان كا 
 يعتبر سمطاف دكلة.

لقاضػػػي فيكػػػكف مقمػػػدان بشػػػكؿو رسػػػمي مػػػف الدكلػػػة يػػػتـ إختيػػػار المحكمػػػيف فػػػي التحكػػػيـ أمػػػا ا .3
 كتككف كظيفتو عامة كدائمة عكس المحكـ التي تككف مؤقتة كمخصصة بنزاع معيف.

لا يمكػػف تنفيػػذ أحكػػاـ المحكمػػيف إلا بعػػد صػػدكر أمػػر مػػف السػػمطة القضػػائية بالدكلػػة، أمػػا  .4
 .174تنفيذىاالأحكاـ القضائية فتككف كاجبة التنفيذ بعد إصدارىا مباشرةن دكف أمرو ل

كيرل الباحث أنو بالرغـ مف ىذه الفركؽ إلا أف القضاء يعد مف أكثر الأنظمة القانكنية تشابيان مع 
 التحكيـ.

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
174

 .69-68اٌّشعِ اٌغبثك، ؿدٔس انزذكٛى فٙ فض يُبصػبد ػمٕد الاعزضًبس، د. خبٌذ وّبي ّىبؽخ،   
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 .الإدارية العقود في التحكيم الى المجوء في الخلاف مسوغات: ثانيال المبحث

 -كتتخمص في الآتي: العديد مف المزايا التي تسكغ لأطراؼ النزاع المجكء إليو،يحقؽ التحكيـ 

أكلان: يؤدم التحكيـ إلى انياء النزاعا بصكرة سريعة، عكس القضاء الذم تتميز إجراءاتو بالبطء 
 كالتعقيد، كقد يستخدـ الخصكـ أساليب المماطمة فيو لإطالة أمد التقاضي.

ؼ النظر عف ثانيان: يعني أطراؼ النزاع القانكف الكاجب التطبيؽ سكاء كاف أجنبيان أك كطنيان، بصر 
قكاعد الإسناد كقد يطبؽ المحكـ مجمكعة مف الأعراؼ أك العادات التجارية السائدة في مجاؿ 

175النشاط الذم يتعمؽ بو النزاع.
 

ثالثان: لا يمزـ أف يككف المحكـ رجؿ قانكف، فالأطراؼ يمكنيـ اختيار محكـ لو خبرة في مجاؿ 
دراؾ طبيعة النزاع كالإمساؾ بمقطع النزاع  النشاط الذم يتعمؽ بو النزاع، مما يجعمو مؤىلبن  لفيـ كا 

دكف أف يككف مضطران للبستعانة بالخبراء، كىك أمر لا غنى عنو إذا كاف النزاع معركضان عمى 
 176القضاء.

مية الاقتصادية الشاممة التي تسعى الدكؿ النامية إلى الكصكلو كتحقيقيا، تمزـ نرابعان: إف عممية الت
كف العػػػػاـ بالتػػػػدخؿ فػػػػي الإبػػػػراـ أك الإشػػػػراؼ كالرقابػػػػة عمػػػػى عقػػػػكد التنميػػػػة الدكلػػػػة كأشػػػػخاص القػػػػان

الاقتصادية، مما يجعؿ التحكيـ ىك الكسيمة الملبئمة لفض الخلبفػات التػي قػد تثػكر بمناسػبة تنفيػذ 
ىذه العقكد التي تمثؿ الشركات متعددة الجنسيات في طرقيا التقميدم في العصػر الحػالي، فالدكلػة 

كف العاـ يصػعب قبػكؿ خضػكعيـ لقضػاء دكلػة أجنبيػة، أمػا التحكػيـ فيػي تشػارؾ أك أشخاص القان
فيو سكاء باختار المحكمػيف أـ اختيػار القػانكف الكاجػب التطبيػؽ، فضػلبن عػف كجػكد اتفاقيػات دكليػة 
تنظـ التحكيـ في المنازعات التي قد تثكر بػيف الػدكؿ كرعايػا دكؿ أخػرل بمناسػبة الاسػتثمارات مػف 

177جانب الدكلة.
 

خامسان: يتسـ التحكيـ بالطابع السرم، كمف المعمكـ أف السرية في نطاؽ التجارة الدكلية تعتبر أمران 
بالغ الأىمية، لأف الأمر يتعمؽ بأسرار مينية كاقتصادية فد يترتب عمى علبنيتيا الإضرار بمراكز 

 أطراؼ الخصكمة.

                                                 
175

 .79ؿ ،الارجبْبد انذذٚضخ فٙ إداسح انًشافك انؼبيخ الالزظبدٚخد. ِؾّذ ّجذاٌٍي١ف،   
176

 ،2014، عبِْخ اٌّٛفً، اٌْشاق، 1دساعخ ِمبسٔخ، ه ،يجذأ لبثهٛخ لٕاػذ انًشافك انؼبيخ نهزغٛش ٔانزغٕٚشد. ؽغٓ اٌجٕبْ،   

 .284ؿ
177

 .12-11ؿ، 1990، داس إٌٙنخ اٌْشث١خ، اٌمب٘شح، 3هانزذكٛى انزجبس٘ انذٔنٙ، د. ِؾّٛد اٌجشثشٞ،   
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 .داريةالإ العقود في التحكيم الى المجوء جواز عدم: الثالث المبحث

إف الإتجاه الفقيي المعارض لمجكء الأشخاص المعنكية العامة إلى التحكيـ يبرر ذلؾ أف التحكيـ 
 في عقكد الدكلة يصطدـ مع سيادتيا كيعتبر إعتداءان عمى إختصاص القضاء الإدارم في الدكلة.

يَ عمى ذلؾ قسـ الباحث ىذا المبحث إلى ثلبث مطالب:  كبناءان

 لتحكيم في عقود الدولة مع سيادتيا.المطمب الأول: تعارض ا

كىي بما أف السيادة ىي سمطة مطمقة كأصيمة لمدكلة فلب تخضع لأحد كلا تعمك فكقيا سمطة 
العنصر الجكىرم في تككيف الشخصية الإعتبارية لمدكلة، كما داـ أف السيادة ركف أساسي مف 

ادة الدكلة محظكر كغير أركاف كجكد الدكلة كسلبمتيا فكؽ سلبمة القانكف، كأم مساس بسي
مقبكؿ، فإف لجكء الدكلة أك أحد الأشخاص الإعتبارية العامة التابعيف ليا إلى التحكيـ لفض ما 
قد ينشأ عف العقكد التي برمكنيا مف منازعات مع شخص خاص متعاقد معيا يعد أمران ماسان 

 .178بسيادة الدكلة

ككضعت بمقتضاه سمطاتيا المختمفة  فالدكلة كضعت دستكران يحكـ تصرفاتيا دكف أف تخالفو،
كمنيا السمطة القضائية كالتي تبحث في منازعات عقكدىا دكف غيرىا. كليذا لا يمكف استبعاد 
اختصاص ىذه السمطة مف نظر المنازعات الناشئة عف عقكد الدكلة التي يككف أحد أطرافيا 

تحكيـ ينحصر مجاؿ تطبيقو شخصان خاصان سكاء محميان أك أجنبيان، كجعميا تخضع لمتحكيـ، فال
في المنازعات الناشئة بيف الأفراد العادييف كالييئات الخاصة، كلا يمكف أف يطبؽ عمى النزاعات 

 179التي تككف الدكلة أك أحد الأشخاص الإعتبارية العامة التابعيف ليا طرفان فيو.

الدكلة كمصمحتيا كما داـ أف السيادة ىي ركف أساسي مف أركاف كجكد الدكلة، كحيث أف سلبمة 
العميا فكؽ سلبمة القانكف، كأم مساس بسيادة الدكلة محظكر كغير مقبكؿ، فإف ىناؾ فريقان يرل 
أف لجكء الدكلة أك أحد الأشخاص الاعتبارية العامة التابعيف ليا إلى التحكيـ لفض ما قد ينشأ 

. كما يشكؿ دعمان ليذا الرأم عف العقكد التي يبرمكنيا مف منازعات يعدٌ أمران ماسان بسيادة الدكلة
الأحكاـ المشككؾ في مكضكعيتيا، كخاصة الأحكاـ التي يككف الطرؼ الثاني شخصان أجنبيان 

 .180تابعان لدكلة مف دكؿ العالـ المتقدـ، يقكـ بتعاقد مع دكلة مف دكؿ العالـ الثالث
                                                 

178
، داس اٌضمبفخ ٌٍٕؾش ٚاٌزٛص٠ِ، ّّبْ، 2، دساعخ ِمبسٔخ، هخ راد انغبثغ انذٔنٙانزذكٛى فٙ ػمٕد انذٔند. ِشاد اٌّٛاعذح،   

 .62، ؿ2015ؿ
179

داس إٌٙنخ اٌْشث١خ، اٌمب٘شح، انزذكٛى ٔيذٖ جٕاص انهجٕء إنّٛ نفض انًُبصػبد فٙ يجبل انؼمٕد الإداسٚخ، د. عٛسعٟ عبسٞ،   

 .105-104، ؿ1999
180

 .63، دساعخ ِمبسٔخ، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿذٔنخ راد انغبثغ انذٔنٙانزذكٛى فٙ ػمٕد اند. ِشاد اٌّٛاعذح،   
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تائجو، فالدكلة تدفع إذان اعتبارات الحصانة السيادية قد تعترض استمرارية إجراءات التحكيـ كن
بالحصانة السيادية كذريعة مانعة مف تنفيذ اتفاؽ التحكيـ، كعدـ الاعتراؼ أك تأكيد حكـ التحكيـ، 

 أك لاعتراض تحفظي اتخذتو ىيئة التحكيـ سكاء أكاف قبؿ الحكـ أك تنفيذان لو.

رسة سيادتيا عمييا إف لمدكلة سيادة تامة عمى ثركاتيا الطبيعية، كتعتبر المالكة ليا، كتقكـ بمما
كبالتالي  باسـ الشعب كلحسابو، كما تقكـ بإبراـ العقكد المختمفة مف أجؿ استغلبؿ ىذه الثركات،

تضميف العقد شرط التحكيـ يحيؿ مبدأ سيادة الدكلة عمى ثركاتيا الطبيعية إلى سيادة شكمية 
 .181خاكية المضمكف

كتدفع بالسيادة، كليذا عارض جانب مف  كيرل الباحث أف الدكلة لا تستطيع التحمؿ مف التحكيـ
الفقو الأخذ بنظاـ التحكيـ ككسيمة قانكنية لفض المنازعات التي تنشا عف العقكد التي تبرميا 
الدكلة بحجة مخالفة سيادتيا، فقياـ ىيئة التحكيـ بالنظر في المنازعات بيف المستثمر كالدكلة 

 يمثؿ إعتداء جسيـ عمى سيادتيا الكطنية. اذمناقشة كتقييـ أعماؿ الدكلة كى يستدعي بالضركرة

بشأف اتفقية التحكيـ كأىمية الأشخاص المعنكية العامة  1961كىذا ما أكدتو اتفاقية جنيؼ لعاـ 
في المجكء إلى التحكيـ، كعميو؛ فإذا كافقت الدكلة عمى إخضاع منازعة ما نشأت أك يمكف أف 

ىذه الدكلة لا يمكنيا أف تتمسؾ بالحصانة تنشأ عف علبقة تجارية أك مدنية لمتحكيـ، فإف 
القضائية المستمدة مف ككف الدكلة في كضع سمطة كتسيد، لأف ذلؾ يتعارض مع اتفاؽ التحكيـ 
الذم أبرمتو، كبالتالي فإف الدكلة أبرمت الاتفاؽ الذم يتضمف اتفاؽ التحكيـ بإرادتيا ككاف ليا 

 .182الرفض مف البداية

 عقود الدولة يعتبر اعتداءاً عمى اختصاص القضاء الإداري المطمب الثاني: التحكيم في

اف مف النظاـ العاـ تكزيع الاختصاص القضائي، كىك ناجهـ عف مبدأ فصؿ السمطات، كبالتالي 
 . 183كجب احتراـ ىذا الاختصاص

كيعتبر القضاء أحد مظاىر سيادة الدكلة، فلب يجكز لمدكلة في منازعة تككف ىي أحد أطرافيا 
عف قضائيا لصالح التحكيـ. لأف الاتفاؽ عمى المجكء إلى التحكيـ في عقكد الدكلة ذات التنازؿ 

الطابع الدكلي يؤدم إلى سمب كلاية القضاء الإدارم لمدكلة، كبالتالي تنحيتو عف الفصؿ في 
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 .360، ؿ1960، سعبٌخ دوزٛساح، و١ٍخ اٌؾمٛق، عبِْخ اٌمب٘شح، انزذكٛى فٙ يُبصػبد انًششٔع انؼبود. ؽّظ ِشغٕٟ،   
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المنازعات الناشئة عف ىذه العقكد، كفي ذلؾ تعديؿ لقكاعد الاختصاص القضائي، بتككيؿ الميمة 
 .184ة التحكيـإلى ىيئ

كيختص القضاء الإدارم بنظر المنازعات في القانكف العاـ، كيختص القضاء المدني بالنظر في 
مف اختصاص المنازعات المدنية، كبالتالي يحظر عمى أطراؼ أم نزاع كاف أف يرفعكا منازعة 

 . 185أماـ المحاكـ المدنيةالمحاكـ الإدارية 

القضائي بنظر المنازعات الإدارية في سمطة الفصؿ كالتحكيـ يتضمف أف يتـ تعديؿ الاختصاص 
فيو، فبدلان مف النظر فيو مف قبؿ المحكمة الإدارية المختصة أصلبن بالنظر فيو، يتـ تخكيمو لييئة 

 .186التحكيـ

كبما أف اختصاص المحكاـ الإدارية لا يمكف الخركج عنو حتى إلى المحاكـ المدنية، فكيؼ 
أغمب أحكاـ القانكف الإدارم تيعد مف النظاـ العاـ، كىذا يجعؿ مف يمكف أف يخرج إلى التحكيـ؟ ك 
 .187الصعب عمى التحكيـ تطبيقيا

كمبدأ الاختصاص القضائي يتمتع بقكة إلزامية كلا يمكف مخالفتو الاتفاقيات، كمف الكاجب رفع 
نزاع في المنزاعات المتعمقة بالقانكف العاـ إلى القضاء الإدارم، كبالتالي يحظر عمى أطراؼ ال

عقكد الدكلة رفع النزاع باختيارىـ إلى القضاء المدني في منازعة تدخؿ في اختصاص القضاء 
الإدارم، كمف باب أكلى أف يتـ حظر عرض ىذه المنزاعات عمى التحكيـ. كما داـ أف القضاء 
يعد مف أخص كجبات الدكلة التي تستطيع كحدىا فرض ىذه العدالة دكف أف تقبؿ مف أحد رفض 

خميا أك الخركج عف سمطاتيا، كذلؾ لأف القضاء ىك أحد مظاىر سيادتيا، فإف الدكلة تد
كالأشخاص المعنكية لا تستطيع حؿ المنزاعات الناشئة عف عقكد الدكلة ذات الطابع الدكلي 
بالمجكء إلى التحكيـ كترؾ الاختصاص القضائي، فالتحكيـ لا يكفؿ لمدكلة الضمانات التي يكفرىا 

 .188القضاء

مف حيث الإجراءات يعتبر التحكيـ أقؿ تشددان مف حيث الإجراءات، كالمحكـ أكثر تساىلبن مف ك 
القاضي في تطبيؽ القكانيف، فلب يجكز لمدكلة أك الأشخاص المعنكية العاـ أف تمثؿ إلى لمقضاء 
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بؿ الذم تنشئو ىي ككفقان لقكانينيا الكطنية، كلا يجكز أف يحكـ عمى الدكلة كىيئاتيا إلا مف ق
 .189القاضي الرسمي

كالتحكيـ يحرـ الدكلة كالأشخاص المعنكية العامة مف الحماية التي تتمثؿ في كجكد النيابة العامة 
في الدعكل التي تنظر أماـ القضاء، كىذا سبب إضافي يحظر عمى الدكلة كالأشخاص المعنكية 

 .190العاـ المجكء إلى التحكيـ في المنازاعات الناجمة عف عقكد الدكلة

كلجكء الدكلة أك الأشخاص المعنكية إلى التحكيـ يمكف أف يجعميا تخسر كؿ شيء أك تربح كؿ 
شيء، كذلؾ لجيؿ ما سيسفر عنو قرار التحكيـ الذم سيصدر، كعدـ معرفة الحد الذم يمكف 
لقرار التحكيـ أف يجره عمى الدكلة، خصكصان أف المحكميف أشخاص يختارىـ أطراؼ النزاع 

التالي يمكف لأم طرؼ أف يضغط عمى الطرؼ الآخر باختيار شخص ماكر بحرية تامة، كب
 .191يقضي لمصمحتو

اف استبعاد قضاء الدكلة مف نظر النزاع كالمجكء إلى التحكيـ يعدٌ شيئان مريبان بالنسبة لمدكلة إزاء 
قضاءىا المقرر لحماية حقكؽ الأفراد، كيعتبر ذلؾ ضعفان في الدكلة، فلب يحؽ لمدكلة أك 

خاص المعنكية العامة أف تجسد المثؿ السيء بتنكرىا لمقضاء الرسمي فييا كالذم يحكـ بإسـ الأش
الدكلة، كىنا ييثار التساؤؿ الآتي: كيؼ لمدكلة أف تنشيء قضاءىا كتفرض سمطانو عمى الأفراد ثـ 

 ؟192تتنكر لو

الدكلة. فإذا كيقكـ التحكيـ بنزع اختصاص محاكـ الدكلة، كيمس امتيازان حصريان مف امتيازات 
كانت الدكلة تنظر إلى لجكء أشخاص القانكف الخاص إلى التحكيـ نظرة ريبة كشؾ، كىي نظرة 
فييا مف القسكة كثيرىا، فمف باب أكلى أف تككف أكثر ريبة كأشد قسكة فيما لك لجأت ىي 

 .193كأشخاصيا المعنكية العامة إلى التحكيـ

لدكلة إلى محاكميا إف ىجرت ىي كالأشخاص كييثار تساؤؿ آخر في ىذه الناحية؛ ما حاجة ا
المعنكية محاكميا لصالح التحكيـ؟ كلماذا تمجأ الدكلة إلى التحكيـ طالما أف مرجعيا الطبيعي 

 ؟194يتمثؿ في قضائيا الإدارم
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لى  إف لجكء الدكلة إلى التحكيـ في عقكد الدكلة يؤدم إلى تغيير القضاء المخكؿ بنظر النزاع كا 
قانكف الخاص، كالقكانيف المدنية كالتجارية بدلان مف تطبيؽ القانكف الإدارم، تطبيؽ المحكميف لم

إضافة إلى أف الأطراؼ يعممكف عمى إحلبؿ طريقة اتفاقية لحؿ النزاع محؿ الإجراءات القضائية 
كبذلؾ تنتزع الدعكل مف القضاء الطبيعي لصالح قاضي يختاره الطرفاف، كىذا لا يجكز في 

  .195كف الدكلة طرفان فيياالمنازعات التي تك

فالاختصاص القضائي مف النظاـ العاـ، كلا يجكز مخالفتو، كبالتالي لا يجكز لمدكلة أك 
الأشخاص المعنكية العامة الاتفاؽ عمى التحكيـ طالما أف المكضكع يدخؿ في اختصاص محاكـ 

الداخمي في مسائؿ الدكلة. كيتعذر عمى الدكلة كالأشخاص المعنكية العامة المجكء إلى التحكيـ 
تدخؿ في الاختصاص القضائي إلا بكجكد نص مف المشرع كيترتب عمى مخالفة ذلؾ مساس 
بالنظاـ العاـ. كالدكلة لا تممؾ تعديؿ الاختصاص القضائي بقرار أك باتفاؽ مع الغير، لأف قكاعد 

 .196الاختصاص القضائي آمرة

كلة كالأشخاص المعنكية إلى التحكيـ أدت كبناءن عمى ما سبؽ فإف الآثار المترتبة عمى لجكء الد
بالفقو إلى أنو لا يجكز أف يتـ تعديؿ قكاعد الاختصاص القضائي إلا بأداة قانكنية مساكية في 
القكة كالمرتبة للؤداة التي نظمت اختصاص القضاء الإدارم، فإذا ما أرادت الدكلة تعديؿ قكاعد 

دار قانكف يرخص ليا بذلؾ، كلا يمكف الاختصاص القضائي فيجب أف يتـ ذلؾ مف خلبؿ إص
 .197قبكؿ أداة قانكنية ترخص بذلؾ إف كانت أقؿ مرتبة مثؿ المرسكـ أك العقد

 المطمب الثالث: التحكيم في عقود الدول يتعارض مع أسس نظرية العقد الإداري

القضاء نشأة نظرية العقد الإدارم تعتبر فرنسية المكلد، حيث استمدت النظرية مبادئيا مف أحكاـ 
كتدخؿ المشرع لتنظيـ بعض جكانب العقكد الإدارية، كترتب عمى ذلؾ حدكث ارتباط كثيؽ بيف 
كجكد العقد الإدارم كالقضاء الإدارم، كذلؾ بخلبؼ العقكد المدنية التي تتضمنيا قكانيف مفصمة 

 .198ليا

ف التحكيـ كالعقد في حيف تقكـ إرادة الأفراد منفردة في تفضيميا لمتحكيـ عمى القضاء، كنشأ كؿ م
الإدارم في بيئتيف مختمفتيف، حيث يرتبط مكضكع التحكيـ في القانكف الخاص، أما العقد الإدارم 
فيرتبط مكضكعو في القانكف العاـ، كلكف ىذا التباعد بدأ يضيؽ بمركر الزمف، ككاف لمتطكر 
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ظاـ الميبرالي كسقكط الاقتصادم كالتكنكلكجي كللؤفكار الحديثة كالعكلمة كالخصخصة كانتصار الن
 .199النظاـ الاشتراكي كانتشار الشركات المتعددة الجنسيات دكر كبير في ذلؾ

كلأف أساس نظرية العقد الإدارم قد قاـ في محاكلة لتطبيؽ القكانيف الكطنية عمى العقد، ككاف 
التحكيـ  التحكيـ أسمكبان لفض المنازعات يقكـ عمى إرادة الخصكـ، فقد آثار ذلؾ تساؤلان عف أثر

عمى المعيار المميز لمعقد الإدارم، كذلؾ مف حيث اتصالو بمرفؽ عاـ، كمف حيث قدرة الإدارة 
 .200عمى تضميف العقد شركطان استثنائية

كيرل الدكتكر جابر نصار أف العقكد الإدارية تخضع إلى نظاـ قانكني كقضائي يختمؼ كمية عف 
د المدنية، كبالتالي فإف خضكع العقد الإدارم إلى النظاـ القانكني كالقضائي الذم تخضع لو العقك 

نظاـ قانكني لا يعتد بنظرية العقد الإدارم يؤثر عمى طبيعة العقد كمركز الدكلة فيو، حيث إف 
نظاـ التحكيـ لا يتفؽ مع خصائص العقد الإدارم كالنظاـ القانكني كالقضائي الذم يحكمو، 

ائص العقد الإدارم كبالنظاـ القانكني الذم فإدراج شرط التحكيـ فيو يخؿ بشكؿ صريح بخص
 .201يحكمو، مما يؤثر عمى معيار تمييز العقد الإدارم

فالدكلة تتميز بامتيازات كبيرة حيف تككف طرفان مف أطراؼ العقد تجاه الطرؼ الآخر، كىذه 
 الميزات تجعميا في كضع أعمى عف المتعاقد، كبالتالي تنتفي المساكاة بينيما لصالح الدكلة،
كلجكء الدكلة كالأشخاص المعنكية العامة إلى التحكيـ ييدـ ىذا الأساس، كييفقد الدكلة امتيازاتيا، 
كيصدـ بشدة مع ىذا الأساس، حيث أف الدكلة كالمتعاقد معيا يقؼ كؿ منيما عمى قدـ المساكاة 

يعة أماـ ىيئة التحكيـ، حتى لك كاف ىذا الطرؼ عاديان أك شخصان خاصان، كسكاءن كانت طب
أك إدارية فميس لمدكلة أك الأشخاص المعنكية العامة أم كضع مميز و المنزاعات مدنية أك تجاري

 .202تجاه المتعاقد معو الآخر أماـ ىيئة التحكيـ

كتيثار ىنا بعض المخاكؼ المتشكمة في أف المحكـ الذم ينظر في النزاع لا يستكعب طبيعة 
ييا نظرية العقد الإدارم، كبالتالي فإنو عمى استبعاد كأسس العقد الإدارم كالدعائـ التي تقكـ عم

تطبيؽ القانكف الكطني لمدكلة المتعاقدة، كيطبؽ عمى العقد قانكنان أجنبيان. كلا شؾ بأف سبب 
التخكؼ ىك أف نظرية العقد الإدارم مف صنع القضاء، في حيف لا يعرؼ التحكيـ طبيعة ىذا 

ى طبيعة العقد كمركز الدكلة فيو، كىناؾ يظير ر عمالعقد كبالتالي فإف خضكعو لمتحكيـ سيؤث
الفرؽ؛ فالعقد الإدارم الذم تبرمو الدكلة لو مميزاتو كسيؤثر ذلؾ عمى معيار تمييز العقد الإدارم. 
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فالمحكـ لا يستطيع تمييز العقد الإدارم عف العقد الخاص، كما أف كافة السمطات التي تطبقيا 
ا حتى في ظؿ عدـ كجكد قانكف باعتبار ذلؾ جزءان مف القكاعد الدكلة مع المتعاقد معيا تمارسي

التي تحكـ نظرية العقد الإدارم، إذان كيؼ سيسمـ التحكيـ لمدكلة ىذه الحقكؽ؟ إلا إذا كاف النزاع 
الناشيء عف العقد الإدارم يخضع لمقاضي الطبيعي المتمثؿ في القاضي الإدارم، كالذم 

 .203عرؼ معيار التمييز ليذا العقد الإدارميستكعب كيعي طبيعة ىذا العقد كي

فعادةن ما يقكـ المحكـ بتطبيؽ قكاعد لا تتفؽ كنظرية العقد الإدارم، فلب يعترؼ بحؽ الدكلة عمى 
جراء تعديلبت جكىرية مف جانب كاحد تقتضييا المصمحة العامة  الاشراؼ عمى تنفيذ العقد كا 

 .204ت عميو أك بفسخ العقد مف جانب كاحدلمدكلة، كلا يسمح لمدكلة بأف تقكـ بتكقيع جزاءا

فخضكع الدكلة لمتحكيـ في عقكدىا يعمؿ عمى تجريدىا كالأشخاص المعنكية العاـ مف سمطتيا 
التي تتمتع بيا بمقتضى نظرية العقد الإدارم كبالتالي يفقد عقد الدكلة الإدارم شرطان جكىريان مف 

ت الدكلة أك الأشخاص المعنكية في العقد شركط تمييزه كيتحكؿ إلى عقد مدني. إلا إذا اشترط
أنيا ستمجأ إلى الشركط الاستثنائية، كىذا الأمر ليس بمقدكر الدكلة أك الأشخاص المعنكية 
العامة، فغالبان ما يفضؿ الشخص الخاص المجكء إلى التحكيـ كالابتعاد عف النظاـ القانكني 

 .205كالقضائي لمدكلة المتعاقدة

ؾ بأف الدكلة أك الأشخاص المعنكية بمكافقتيا عمى المجكء إلى التحكيـ كيرل الباحث مف خلبؿ ذل
تفقد أىـ ما يميزىا في العقد الإدارم الذم تككف ىي طرفان فيو، كذلؾ بمساكاتيا مع الشخص 
الخاص كافتقادىا لمميزاتيا، كما أف العقد الإدارم نفسو يفقد صفتو كعقد إدارم كيتحكؿ لعقد 

اؾ شككؾ في الاختصاص القضائي، كىنا لابد مف الإشارة إلى أف مدني، كأيضان يصبح ىن
ملبتو لابد أف يخضع في النزاع في االشخص الخاص الذم يخضع لقانكف الدكلة في كافة مع

لا كاف ذلؾ بمثابة رفض مف الشخص الخاص لقكانيف العقد الإدارم لمقضاء الإدارم المحمي،  كا 
 دكلتو.

لشركة الاتصالات في فمسطيف تخضع لقانكف الاتصالات، كلا عقكد الامتياز المعطاة  كأيضان 
يمكف بحاؿ مف الأحكاؿ المجكء في النزاع إلى التحكيـ، بؿ يقكـ كزير الاتصالات شخصيان بعمؿ 

( 3)، كذلؾ كما كرد في نص المادة المناسب حتى لك اقتضى منو ذلؾ فؾ العقد مف جانب كاحد
 يمنح أن الوزراء لمجمس يجوز" 1996 لسنة( 3) رقـ يةكاللبسمك السمكية الاتصالات قانكف مف
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 .76، ؿانزذكٛى فٙ ػمٕد انذٔنخ راد انغبثغ انذٔنٙد. ِشاد اٌّٛاعذح،   
204

 .124اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ انًُبصػبد فٙ يجبل انؼمٕد الإداسٚخ، انزذكٛى ٔيذٖ جٕاص انهجٕء إنّٛ نفضد. عٛسعٟ عبسٞ،   
205

 .119، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿانزذكٛى فٙ انؼمٕد الإداسٚخد. عبثش ٔقبس،   
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 يقرر وأن واللاسمكية، السمكية الاتصالات قطاع في أكثر أو خدمة إستثمار أو إمتياز حق
 يترتب ولا ذلك جوىرية أخرى مصالح أو الوطني الأمن اقتضى إذا تعميقيا أو الاتصالات حصر
 .206."البدلات عادةإ أو تعويض أو ضرر أو عطل أي دفع ذلك جراء من

 المحمية الإدارية العقود في  التحكيم الى المجوء جواز: الرابع المبحث

 يفرق بين التحكيم الداخمي والتحكيم الدولي لا المطمب الأول: الاتجاه الذي

أجاز القانكف المصرم، كبعد تردد طكيؿ كنقاش فقيي كقضائي كبير  التحكيـ في المنازعات 
الذم بمكجبو تمت إضافة فقرة ثانية لممادة الأكلى مف  9/1997قانكف رقـ الإدارية بعد صدكر ال

، 207كالتي اشترطت مكافقة الكزير المختص لينتج اتفاؽ التحكيـ آثاره 27/1994القانكف رقـ 
وبالنسبة لمنازعات العقود الإدارية، يكون الاتفاق عمى التحكيم كذلؾ حيف نصت عمى أنو: "
و من يتولى اختصاصو بالنسبة للأشخاص الاعتبارية العامة، ولا بموافقة الوزير المختص، أ

 . 208"يجوز التفويض في ذلك

كعمى ىذا الأساس أقر القضاء المصرم  قاعدة مفادىا أف المجكء لمتحكيـ في منازعات العقكد 
الإدارية مشركط بمكافقة الكزير المختص أك مف يتكلى اختصاصو بالنسبة للؤشخاص الاعتبارية 

لا  العامة كفي ىذا الاتجاه  ،209ترتب عميو بطلبف شرط التحكيـكأنو لا يجكز التفكيض في ذلؾ كا 
 صدر قرار عف المحكمة الإدارية العميا بمصر جاء فيو أنو : 

كالمعدلة  1994لسنة  27( مف قانكف التحكيـ الصادر بالقانكف رقـ 1"مف حيث أف المادة )
عدـ الإخلبؿ بأحكاـ الاتفاقيات الدكلية المعمكؿ  تنص عمى أنو مع 1997لسنة  9بالقانكف رقـ 

بيا في جميكرية مصر العربية تسرم أحكاـ ىذا القانكف عمى كؿ تحكيـ بيف أطراؼ مف 
أشخاص القانكف العاـ أك القانكف الخاص أيا كانت طبيعة العلبقات القانكنية التي يدكر حكليا 

تحكيما دكليا يجرم في الخارج كاتفؽ أطرافو النزاع إذا كاف ىذا التحكيـ يجرم في مصر أك كاف 
عمى إخضاعو لأحكاـ ىذا القانكف، كبالنسبة إلى منازعات العقكد الإدارية يككف الاتفاؽ عمى 
التحكيـ بمكافقة الكزير المختص أك مف يتكلى اختصاصو بالنسبة إلى الأشخاص الاعتبارية 

الطعف قد خمت مما يفيد مكافقة كزير العامة كلا يجكز التفكيض في ذلؾ، كمف حيث أف أكراؽ 
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 .ثؾؤْ الارقبلاد اٌغٍى١خ ٚاٌلاعٍى١خ 1996( ٌغٕخ 3لبْٔٛ سلُ )( ِٓ 3اٌّبدح )  

207
 .186-185، ؿ 2004 ،1اٌغذ٠ذح ٌٍٕؾش، ه ، داس اٌغبِْخانؼمٕد الإداسٚخ ٔانزذكٛىِبعذ ساغت اٌؾٍٛ،   

208
 .فٟ اٌّٛاد اٌّذ١ٔخ ٚاٌزغبس٠خاٌّقشٞ ثزْذ٠ً ثْل أؽىبَ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ  1997ٌغٕخ  9لبْٔٛ سلُ   

209
، ِمبي ِٕؾٛس مّٓ أّّبي ٔذٚح " اٌزؾى١ُ اٌزغبسٞ اٌذاخٍٟ ٚاٌذٌٟٚ" إٌَّّخ ِٓ لبثهٛخ انًُبصػبد نهزذكٛىِؾّذ أثٛ ا١ٕ١ٌْٓ،   

 91، ؿ 6/2005، عٍغٍخ دفبرش اٌّغٍظ الأٍّٝ، اٌْذد 2004ِبسط  4-3ح اٌْذي ٚالارؾبد اٌْبَ ٌّمبٚلاد اٌّغشة، ٠ِٟٛ ىشف ٚصاس

 ِٚب ثْذ٘ب.
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الإسكاف كالمرافؽ كالمجتمعات العمرانية الجديدة عمى المجكء إلى التحكيـ في النزاع القائـ بيف 
.... المبرـ بينيما في ../../.. -الشركة الطاعنة كالمطعكف ضده الثاني بشأف تنفيذ العقد رقـ ...

عف المطعكف ضده الثاني في النزاع القائـ  كمف تـ يككف طمب الشركة الطاعنة تعييف محكـ
 .210بينيما غير قائـ عمى سند مف القانكف..."

مي، كلاسيما فيما يف التحكيـ الدكلي كالتحكيـ الداخكما يلبحظ أف المشرع المصرم لـ يفرؽ ب
يتعمؽ بالنظاـ الإجراء لخصكمة التحكيـ، فالأصؿ ىك إعماؿ مبدأ سمطاف إرداة الخصكـ في 

ـ الإجرائي لخصكمتيـ التحكيمية، فإف لـ يتـ إعماؿ ىذا المبدأ في الكاقع العممي كضع النظا
 بشكؿ كامؿ أك بشكؿ جزئي تبقى سمطة المحكميف قائمة في ىذا الصدد بصفة إحتياطية. 

كيتميز قانكف التحكيـ المصرم بنزعة تحررية كاضحة كبصفى خاصة في تحديد النظاـ الإجرائي 
تمامان مع القانكف النمكذجي الذم استمد منو قانكف التحكيـ المصرم  لخصكمة التحكيـ تنسجـ

أحكامو. كىذا ما يؤكده حرية الطرفيف في اختيار أم قانكف كطني إجرائي تخضع لو خصكمة 
 .211التحكيـ سكاءن كاف التحكيـ داخميان أك خارجيان 

ت المذكرة فقد بينجي، بشأف اعتناؽ القانكف النمكذحذك القانكف المصرم المشرع الأردني كحذا 
الإيضاحية لقانكف التحكيـ الأردني أنيا كجدت أف قانكف التحكيـ المصرم الصادرة بالقانكف رقـ 

لى البيئة التشريعية مف جية  1994( لسنة 27) ىك مف أقربيا إلى القانكف النمكذجي مف جية كا 
المذككر بعد تعديميا بما أخرل، فعمدت المجنة إلى تبني الأحكاـ الكاردة في القانكف المصرم 

كسمح المشرع الأردني صراحة بمجكء الأشخاص المعنكية إلى  يتناسب مع الكاقع الأردني، 
تسري احكام ىذا القانون عمى كل ( مف قانكف التحكيـ الأردني عمى "3المادة )التحكيـ، فنصت 

ن اشخاص القانون بنزاع مدني او تجاري بين اطراف م تحكيم اتفاقي يجري في المممكة ويتعمق
ايا كانت طبيعة العلاقة القانونية التي يدور حوليا النزاع، عقدية  العام او القانون الخاص

 .212"عقديو كانت او غير

عمى مصراعيو كيرل الباحث أف المشرع الأردني قد تساىؿ كثيران في فتحو لباب التحكيـ 
كقاـ ما قاـ المشرع المصرم، للؤشخاص المعنكية في العقكد الإدارية، كلـ يضبطو بضابط ك

( مف 54المادة )كما كرد في نص التحكيـ المشرع فقط بعدـ التنفيذ في الحكـ الذم أصدرتو ىيئة 

                                                 
210

اٌذائشح اٌضب١ٔخ ١ٍّب، أٚسدٖ أؽّذ ِؾّذ ّجذ  31/5/2005ق ١ٍّب عٍغخ  46ٌغٕخ  2668شاس اٌّؾىّخ الإداس٠خ ا١ٌٍْب فٟ اٌيْٓ سلُ ل  

 .14-13، ؿ  2008، 2ه، نؼبو فٙ انزذكٛى انًظش٘ ٔانؼشثٙ ٔانذٔنٙانًشجغ ااٌقبدق ، 
211

دساعخ ِمبسٔخ فٟ اٌزؾش٠ْبد اٌذ١ٌٚخ ٚأَّٔخ ِشاوض اٌزؾى١ُ ضًبَبد انزمبضٙ فٙ خظٕيخ انزذكٛى، أ. د. ىٍْذ دٚد٠ذاس،   

 .49-46، ؿ2009، ث١شٚد، 1ٚاٌزؾش٠ْبد اٌٛى١ٕخ اٌْشث١خ، ِٕؾٛساد اٌؾٍجٟ اٌؾمٛلٟ، ه
212

 .2001( ٌْبَ 31لبْٔٛ اٌزؾى١ُ الأسدٟٔ سلُ )( ِٓ 3ح )اٌّبد  



61 
 

قيدت التنفيذ في حاؿ كاف حكـ ىيئة التحكيـ ينص عمى ما يخالؼ التي قانكف التحكيـ الأردني 
ة في طمب التنفيذ تدقيقا تنظر المحكمة المختص -أ"النظاـ العاـ في المممكة، فنصت عمى 

ان ىذا الحكم يتضمن ما يخالف النظام العام في  -3ا: لي وتأمر في تنفيذه الا اذا تبين
نما فقط قاـ  ،213"...المممكة أما المشرع الفمسطيني فمـ يشرٍ إلى طبيعة التحكيـ المحمي كا 
استثناءات لا ييقبؿ بكضع ، كعمى الرغـ مف ذلؾ فمـ يخطيء المشرع الفمسطيني، فقد قاـ بتعريفو

تخضع  لااستثناءات في المادة الرابعة مف قانكف التحكيـ كالتي تنص عمى " أف يتـ التحكيـ فييا
 -1 المسائل المتعمقة بالنظام العام في فمسطين. -3 تية: حكام ىذا القانون المسائل الأ

 .214"حوال الشخصيةالأالمنازعات المتعمقة ب -1 يجوز فييا الصمح قانوناً. لاالمسائل التي 

 يفرق بين التحكيم الداخمي والتحكيم الدولي : الاتجاه الذيالثانيالمطمب 

التي يككف فييا الأشخاص المحمية حظر المشرع الفرنسي المجكء إلى التحكيـ في العقكد الإدارية 
في  ( مف قانكف المرافعات المدنية الفرنسي عمى أف التحكيـ2060العامة طرفان، فنصت المادة )

فنصت  .المنازعات المتعمقة بالكحدات كالمؤسسات العامة، كالتي منيا العقكد الإدارية ىك الحظر
لا يجوز الإلتجاء إلى التحكيم في مسائل الحالة المدنية وأىمية الأشخاص وما المادة عمى "

يتعمق بالطلاق والانفصال الجسدي، وكذلك في شأن منازعات الأشخاص العامة والمؤسسات 
 .215"عامة، وبوجو عام في كل الموضوعات المتعمقة بالنظام العامال

كيشمؿ ىذا الحظر كافة المنازعات التي تككف الأشخاص العامة طرفان فييا حتى لك تعمؽ الأمر 
كيرل الفقيو فيرناند بأف القضاء يمارس الرقابة عمى أعماؿ الإدارة أفضؿ  .بعقد مف عقكد الإدارة

الفقيو لافيير استنكر المجكء إلى التحكيـ فتساءؿ: "كيؼ لمدكلة أف  مف المحكميف، كذلؾ الأمر
 216تقبؿ منح المحكميف سمطة النظر في المنازعات التي لـ تكافؽ عمى منحيا لمقضاة العادييف؟"

، المحمية ك حظر المجكء إلى التحكيـ في العقكد الإداريةىكذلؾ الأمر في لبناف فإف الأصؿ 
تثناءات أسكة بالقانكف الفرنسي، كحظر المشرعيف التكنسي كالجزائرم بالرغـ مف كجكد بعض الاس

المجكء إلى التحكيـ في العقكد الإدارية التي تككف الدكلة طرفان فييا، كفي المغرب نص الفصؿ 
"غير أنو لا يمكف الاتفاؽ  ـ عمى:18/9/1994مف قانكف المسطرة الصادر بتاريخ  306

كخاصة النزاعات المتعمقة بعقكد أك أمكاؿ خاضعة  لنظاـ العاـ،في المسائؿ التي تمس ا عميو....
 لنظاـ يحكمو القانكف العاـ".
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 .2001( ٌْبَ 31لبْٔٛ اٌزؾى١ُ الأسدٟٔ سلُ )( ِٓ 54اٌّبدح )  
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 .2000( ٌغٕخ 3اٌّبدح اٌشاثْخ ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ اٌفٍغي١ٕٟ سلُ )  
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 .١ٌٛ٠1972ٗ  2ِٓ اٌمبْٔٛ اٌّذٟٔ اٌفشٔغٟ اٌقبدس فٟ  2060اٌّبدح   
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 .124، ؿ2004، اٌمب٘شح، 8داس إٌٙنخ اٌْشث١خ، هنزذكٛى فٙ انًُبصػبد الإداسٚخ، أغلاء خ١ًٍ،   
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 العقكد الإدارية فقد منع القانكف البمجيكي لجكء الجيات الإدارية إلى التحكيـ في أما في بمجيكا،
منع " ـ نصت عمى:1972مف القانكف القضائي البمجيكي الصادر  1676فالمادة  ،المحمية

لدولة وسائر الأشخاص المعنوية العموميين المجوء إلى التحكيم ما لم يكن يوجد نص قانوني ا
 ".خاص يسمح بذلك أو معاىدة دولية تجيز ذلك

كسار القضاء الفرنسي نفس المسار في اعتباره لمتحكيـ في العقكد الداخمية باطمة بطلبنان مطمقان 
مشارطة التحكيـ، كفرؽ الأحكاـ القضائية الفرنسية لتعمقو بالنظاـ العاـ، كيمتد البطلبف كذلؾ ل

بيف التحكيـ في العقكد الإدارية الداخمية كالعقكد الدكلية، فحظرت المجكء إلى التحكيـ في العقكد 
الإدارية الداخمية، كما سار القضاء الإدارم الفرنسي نفس المسار بحظر المجكء إلى التحكيـ في 

ىي المرجعية الأساسية في معارضتيا لمجكء إلى التحكيـ، كىذا ما  العقكد الإدارية. كتعتبر فرنسا
 قد قرره مجمس الدكلة منذ كقت طكيؿ.

صعكبة التعرٌؼ عمى كؿ مف القكاعد الآمرة مف ناحية كالنظاـ العاـ مف ناحية مف رغـ العمى ك 
يما لا أخرل، فقد إتجيت التشريعات في العديد مف الدكؿ إلى النص عمى عدـ جكاز التحكيـ ف

مف القانكف  2059يجكز التصرٌؼ فيو. كقد سمؾ المشرٌع الفرنسي ىذا المسمؾ فنصٌ في المادة 
يجوز للأشخاص الإتفاق عمى عمى أنو " 5/6/1972في  626المدني المعدٌلة بالقانكف رقـ 

 0000التحكيم في كل الحقوق التي يستطيعون بعرادتيم التصرّف فييا" ثم أضاف بالمادة 
 .217"مى عدم جواز التحكيم في المسائل المتعمّقة بالنظام العامالنصّ ع

كقد بيف حكـ صادر مف مجمس الدكلة الفرنسي سبب الحظر حيث ذكر أف الكزراء لا يستطيعكف 
لأف ىذا العمؿ محظكر عمييـ بمقتضى  المجكء إلى التحكيـ لحؿ المسائؿ المتنازع عمييا،

كما ذكر مجمس الدكلة سببا آخر  ،عات الفرنسيالمرافمف قانكف  83ك1004نصكص المادتيف 
 .218كىك نقص أىمية الجية الإدارية إلى إبراـ اتفاؽ التحكيـ

كما حكـ مجمس الدكلة الفرنسي ببطلبف شرط التحكيـ في عقد أشغاؿ عامة أيبٍرًىـ بيف شركة 
. فقضت محكمة استئناؼ خاصة صاحبة امتياز في مجاؿ الطرؽ السريعة كمجمكعة مشركعات

باريس "أف الحظر الكارد عمى الدكلة في قبكؿ شرط التحكيـ كأيما كاف السبب الذم يستند إليو 
يعمؿ بو في إطار العقكد الكطنية كلا يعد ىذا الخطر مف قبيؿ القكاعد المتصمة بالنظاـ العاـ 

 .219الدكلي"
                                                 

217
 كما بعدىا. 214، ص 1992، القابمية لمتحكيـ. مجمة التحكيـ، دراسة إنتقادية لموقف المشروع الفرنسي، باتريس لكفؿ  

218
 19-18،ؿ1994سف، الاعىٕذدس٠خ،، ِٕؾؤح اٌّْبخظٕطٛخ انزذكٛى فٙ يجبل يُبصػبد الإعزضًبسد. ّقبَ اٌمقجٟ،   

219
 .376، ؿ2006، ِٕؾٛساد اٌؾٍجٟ اٌؾمٛل١خ، ث١شٚد، 1هػمٕد الاعزضًبس فٙ انؼولبد انذٔنٛخ انخبطخ، د. ثؾبس ِؾّذ الأعْذ،   
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اريس حكمنا حكمت محكمة استئناؼ بأما مف حيث التحكيـ الدكلي فقد أجازه القضاء الفرنسي، ف
ـ في القضية التي كانت بيف كزارة المرافؽ التكنسية كشركة إخكاف 1994فبراير  24صادرنا في 

"أف الحظر  بيؾ بجكاز المجكء إلى التحكيـ في العقكد الإدارية الدكلية فنصت المحكمة عمى:
لنظاـ الداخمي مقصكر عمى العقكد المتعمقة با بالنسبة لدكلة ما بعدـ جكاز الاتفاؽ عمى التحكيـ،

لصحة –كيكفى  كىذا الحظر ليس لو أم نتيجة أك أثر عمى النظاـ الدكلي العاـ، أك المحمي،
إثبات كجكد عقد دكلي مبرـ لمكفاء باحتياجات كبالشركط التي تتفؽ مع أطراؼ  -شرط التحكيـ
 .التجارة الدكلية

خاص المعنكية التابعة ليا يتبيف مف الحكـ السابؽ أف المحكمة الفرنسية أجازت لمدكلة كللؤش
المجكء إلى التحكيـ في إطار العقكد الدكلية، لذلؾ فإف المنع المتقدـ لا يمتد إلى عقكد الاستثمار 

 220عمى اعتبار أف ىذه العقكد مف العقكد الدكلية كىذا ما يعمؿ بو في الكقت الحاضر.

 لاشركط يجب تكافرىا، مثؿ: كيرل اتجاه مف الفقو أف التحكيـ في العقكد الإدارية المحمية لو 
يجكز التحكيـ إلا في المسائؿ التي يجكز الصمح أك التصالح عمييا، كذلؾ بخلبؼ المسائؿ 

مف ذلؾ الأمكر المتعمقة بالأمكاؿ العامة أك ك المتعمقة بالنظاـ العاـ فلب تصمح مكضكعان لمتحكيـ، 
بالمسئكلية الجنائية عف  بالاختصاص القضائي، أك التنازؿ المجاني عف عقارات الدكلة أك

الجرائـ. فلب يجكز التنازؿ عف الماؿ العاـ، أك عف عقارات الدكلة بغير مقابؿ، أك الاتفاؽ عمى  
أف يككف الاختصاص لمحاكـ أجنبية، أك عمى أف يتـ التحكيـ خارج إقميـ الدكلة، أك عمى الإعفاء 

 .221مف المسئكلية الجنائية

  الفمسطينية والحالة التحكيم الى المجوء حول الفقيية جاىاتالإت بين مقارنة: الخامس المبحث

يتـ في ىذا المبحث مقارنة اتجاىات بعض الدكؿ العربية في التحكيـ كالحالة الفمسطينية، حيث 
 يتـ عرض اتجاه الجانب المصرم، الأردني كالسعكدم كمقارنتو بالجانب الفمسطيني.

كيـ في العقكد الإدارية لدل محكمة القضاء في مصر عرض عمى القضاء المصرم مسألة التح
ـ 1997 لسنة 9ـ كتعديمو بالقانكف رقـ 1994لسنة  27الإدارم قبؿ صدكر قانكف التحكيـ رقـ 

فقررت المحكمة في ، الذم حسـ مسألة لجكء الجيات الإدارية إلى التحكيـ في العقكد الإدارية
أما المشرٌع  عاتيا المتعمقة بالعقكد الإدارية.حكميا جكاز لجكء الجيات الإدارية لمتحكيـ لفض مناز 

                                                 
220

ِ اٌغبثك، ، اٌّشعانؼمٕد انًجشيخ ثٍٛ انذٔل ٔالأشخبص الأجُجٛخ )رذذٚذ يبْٛزٓب ٔانُظبو انمبََٕٙ انذبكى نٓب(اٌؾذاد، د. ؽف١َخ   

 .31ؿ
221

، ٚسلخ ًّّ ِمذِخ ٌّئصش سإعبء انزذكٛى فٙ انؼـمٕد الإداسٚخ )إجشاءارّ، إَٔاػّ، رُفٛزِ ٔانًذكًخ انًخزظخ(ٔج١ً اٌمشؽٟ،   

 .6اٌّؾبوُ الإداس٠خ اٌخبِظ، اٌّشوض اٌْشثٟ ٌٍجؾٛس، عبِْخ اٌذٚي اٌْشث١خ، ث١شٚد، دْٚ عٕخ ٔؾش، ؿ
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لا يجوز التحكيم إلّا مف قانكف التحكيـ التجارم الجديد عمى أنو " 11المصرم فنصٌ في المادة 
لمشخص الطبيعي أو الإعتباري الذي يممك التصرّف في حقوقو، ولا يجوز التحكيم في المسائل 

مف القانكف المدني التي تحرـ  551نص المادة " محيلبن بذلؾ إلى التي لا يجوز فييا الصمح
الصمح في المسائؿ المتعمٌقة بالنظاـ العاـ. كقد سمكت التشريعات العربية الأخرل المنيج الذم 

 .222سمكو المشرٌع المصرم

التعديؿ في قانكف التحكيـ المصرم فقد أجاز المشرع المجكء إلى التحكيـ في العقكد  كلكف مع
المادة الأكلى في الفقرة الثانية التي تـ إضافتيا بعد التعديؿ لكنو قيدىا، فنصت الإدارية المحمية، ك 

وبالنسبة لمنازعات العقود الإدارية، يكون الاتفاق عمى التحكيم بموافقة الوزير المختص، عمى "
أو من يتولى اختصاصو بالنسبة للأشخاص الاعتبارية العامة، ولا يجوز التفويض في 

 .223"ذلك

ل أقيمت بخصكص عقد مبرـ بيف كزارة الإسكاف كالتعمير كالشركة المصرية ككانت دعك 
لممساىمة لمتعمير كالإنشاءات السياحية بشأف عقد امتياز ىىضٍبة المقطـ كنص العقد في البند 

"إف أم خلبؼ بيف الطرفيف عمى تفسير العقد أك تنفيذ العقد .....يفصؿ فيو  الخامس منو عمى:
كعندما طمبت الشركة إحالة النزاع إلى التحكيـ امتنعت كزارة  ،عف طريؽ التحكيـ..."

 224الإسكاف.

( مف قانكف التحكيـ عمى أنو "لا يجكز لجيات 3أما في القانكف السعكدم فقد أشار نص المادة )
الحككمية المجكء لمتحكيـ لفض المنازعات، الا بعد مكافقة رئيس مجمس الكزراء كيجكز مف 

 .225ذا الحكـ"مجمس الكزراء تعديؿ ى

مف نص ىذه المادة يتبيف أف المشرع السعكدم لـ يجز لمدكلة اك لييئاتيا الحككمية العامة المجكء 
 ك المكافقة مف رئيس مجمس الكزراء.إلى التحكيـ كلكف ىناؾ إستثناء كى

 البتركؿ بمصفاة خاصة امتياز قكانيف ثمانية الأردني المشرع عف صدركفي التشريع الأردني؛ 
 كشركطيا. كالسياحة النقؿ كشركة كالدباغة لبكتاسا الامتيازات ىذه مدد كتراكحت كشركة

 الأردنية الحككمية كرثتيا التي الامتيازات ذلؾ، إلى يضاؼ. الامتياز مكضكع حسب كأحكاميا

                                                 
222

قانكف الإجراءات المدنية مف  203/4مف قانكف المرافعات المدنية الككيتية، كالمادة  172/2لمادة مف النظاـ السعكدم، كا 2المادة   
 مف قانكف أصكؿ المحاكمات المدنية المبناني. 762راتي، كالمادة الإما

223
 .فٟ اٌّٛاد اٌّذ١ٔخ ٚاٌزغبس٠خاٌّقشٞ ثزْذ٠ً ثْل أؽىبَ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ  1997ٌغٕخ  9لبْٔٛ سلُ   

224
 ق 38لسنة  486م  في القضية رقم 18/5/1986الصادر بتاريخ الحكم   

225
 ( 3َٔبَ اٌزؾى١ُ اٌغْٛدٞ اٌّبدح )  
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. كلـ تشرٍ ىذه القكانيف (القدس)الكيرباء  شركة امتياز مثؿ فمسطيف عمى الانتداب حككمة عف
بالمجكء إلى التحكيـ فييا، غير أف المشرع الأردني قد فتح الباب عمى مصراعية  يتعمؽ إلى ما

في المجكء إلى التحكيـ في العقكد الإدارية المحمية كذلؾ مف خلبؿ قانكف التحكيـ الأردني، 
تسري احكام ىذا القانون عمى كل تحكيم "( مف قانكف التحكيـ الأردني عمى 3فنصت المادة )

بنزاع مدني او تجاري بين اطراف من اشخاص القانون العام  المممكة ويتعمقاتفاقي يجري في 
ايا كانت طبيعة العلاقة القانونية التي يدور حوليا النزاع، عقدية كانت او  او القانون الخاص

 .226"عقديو غير

في الأساس لـ يرد نص قانكني في قانكف التحكيـ الفمسطيني يشير إلى جكاز التحكيـ الداخمي 
الدكلة أك الأشخاص المعنكية العامة، نظران لأف القانكف المطبؽ في الدكلة في تعاقدىا ىي  مع 

أك الأشخاص المعنكية العامة مع الشخص الخاص المحمي ىك الذم يجب أف يسرم، كعميو 
كجب تطبيؽ المجكء إلى القضاء الإدارم في حاؿ نظاـ القضاء المزدكج كما ىك الحاؿ في 

لمدني في حاؿ نظاـ القضاء المكحد كما ىك الحاؿ في الأردف كفمسطيف، أما مصر، أك القضاء ا
الشخص الخاص الأجنبي فعمتو إلى المجكء إلى التحكيـ قد يرجع إلى اختلبؼ القكانيف في دكلتو، 
كتشجيعان مف الدكلة الميستثمر فييا عمى جمب المستثمريف. غير أف المشرع الفمسطيني في المادة 

... نكف التحكيـ قد فرؽ بيف التحكيـ الداخمي كالتحكيـ الخارجي، فنصت عمى "الثالثة مف قا
: محمياً إذا لم يتعمق بالتجارة الدولية وكان يجري في لاً أو  لغايات ىذا القانون يكون التحكيم:

 .227"...فمسطين

كعمى صعيد التحكيـ في العقكد الإدارية المحمية ىناؾ عدة حالات عرضت عمى القضاء 
 -كمنيا:

أكرد الدكتكر أشرؼ الأعكر عقد الامتياز بيف شركة الاتصالات الفمسطينية كالسمطة الكطنية 
الفمسطينية ممثمة بكزارة المالية، حيث كرد في حيثيات الحكـ كأنو بناء عمى العقد المكقع بيف كزارة 

دارة  15/11/1995المالية كشركة الاتصالات بتاريخ  كالذم يقضي بمنح رخصة إنشاء كا 
كتشغيؿ إتصالات الياتؼ الثابت كالجكاؿ كيعتبر ىذا العقد ىك عقد امتياز كىك مف أىـ العقكد 
الإدارية التي كقعتيا السمطة الكطنية الفمسطينية،ػ كاتفؽ فييا الطرفاف عمى تسكية أم خلبؼ أك 

 .228نزاع ينشأ بينيما حكؿ مكاد كشركط كأحكاـ اتفاقية الرخصة عف طريؽ التحكيـ

                                                 
226

 .2001( ٌْبَ 31لبْٔٛ اٌزؾى١ُ الأسدٟٔ سلُ )( ِٓ 3اٌّبدح )  
227

 .2000( ٌغٕخ 3سلُ )اٌفٍغي١ٕٟ اٌزؾى١ُ ( ِٓ لبْٔٛ 3اٌّبدح )  
228

 .357، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿلإداسٚخٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد اد. أؽشف الأّٛس،   
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بيف كزارة المالية كشركة الاتصالات الفمسطينية بشاف ضريبة الدخؿ عمى الأرباح كنشأ خمؼ 
المستأنؼ عمييا كبدؿ حؽ الامتياز الكاجب دفعيا مف قبؿ شركة الاتصالات كبالفعؿ تـ إحالة 

 23/7/2010.229الخلبؼ إلى التحكيـ بمكجب اتفاقية التحكيـ المؤرخة في 

فأقرت بأحقية  14/1/2010بخصكص النزاع بتاريخ كقامت ىيئة التحكيـ بإصدار قراراىا 
السمطة الكطنية الفمسطينية بتعديؿ رسـ الامتياز بناء عمى اتفاقية الرخصة المبرمة ما بيف 

 230السمطة الكطنية كالشركة.

كقامت  10/2/2010كقامت شركة الاتصالات برفع استئناؼ، نظرت إليو ىيئة التحكيـ بتاريخ 
قراراىا، كعمى إثر ذلؾ تقدمت كزارة المالية بدعكل لدل محكمة البداية في  عمى إثره الييئة بتعديؿ

كسابو الصبغة التنفيذية، فأصدرت المحكمة قرارىا  راـ الله لمتصديؽ عمى قرار ىيئة التحكيـ كا 
لغائو، كاستندت بذلؾ إلى أف قرار ىيئة التحكيـ جاء  بعدـ التصديؽ عمى قرار ىيئة التحكيـ كا 

 231ؿ القانكنية كيترتب عميو البطلبف.مخالفان للؤصك 

تقدمت كزارة المالية بالاستئناؼ بالطعف في قرار محكمة بداية راـ الله في  22/6/2010كفي 
، كقد تـ قبكؿ الاستئناؼ شكلبن لتقديمو في ميعاده القانكنية 155/2010الدعكل المدنية رقـ 

 232كاستيفائو لشركطو الشكمية.

رىا برد الاستئناؼ مكضكعان كأيدت القرار المتسأنؼ مف حيث محكمة الاستئناؼ قراكأصدرت 
النتيجة، كذىب المحكمة إلى ذلؾ لعدـ جكاز ىيئة التحكيـ النظر في الاعتراض الذم تقدـ ليا 

كالغاء القرار  14/1/2010مف شركة الاتصالات، كبالتالي يتـ العكدة إلى قرار ىيئة التحكيـ في 
مف قانكف التحكيـ الفمسطيني في الفقرة  45كفؽ نص المادة لبطلبنو  10/2/2010الصادر في 
كبالتالي فإف إعادة النظر مف ىيئة التحكيـ في قرارىا دكف قرار المحكمة  233الثالثة منو.

 المختصة غير جائز.

( لسنة 3كمف خلبؿ ذلؾ يتبيف أف المحكمة قد استندت إلى قانكف التحكيـ الفمسطيني رقـ )
نمكذجيان فيما يتعمؽ بإقرار القضاء الفمسطيني لمتحكيـ في العقكد الإدارية  ، كيعد ىذا القرار2000

                                                 
229

 .357، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخأَش اٌؾبؽ١خ اٌضب١ٔخ ِٓ وزبة د. أؽشف الأّٛس،   
230

 .357، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخد. أؽشف الأّٛس،   
231

 .358، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿٕد الإداسٚخٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمد. أؽشف الأّٛس،   
232

 .359، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخد. أؽشف الأّٛس،   
233

ارا لنذ اٌّؾىّخ اٌّخزقخ ثفغخ لشاس اٌزؾى١ُ ٠غٛص ٌٙب ارا سأد رٌه ِلائّب أْ ر١ْذ إٌضاُ اٌٝ ١٘ئخ اٌزؾى١ُ لإّبدح إٌَش  -3"  

 ."ٌّؾىّــخفٟ إٌمبه اٌزٟ رؾذد٘ب ا
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المحمية، كتكلت محكمة الاستنئاؼ النظر في ىذه المنازعة لعدـ كجكد محاكـ قضاء إدارم 
  234متخصصة في فمسطيف.

كعمى صعيد التحكيـ بيف الأشخاص الخاصة؛ فإف التحكيـ جائز، كتفصؿ محكمة البداية أك 
لمحكمة  2010لسنة  87كفي الحكـ رقـ ناؼ فييا، كيطعف في القرار لدل محكمة النقض، الاست

تـ إلغاء حكـ محكمة الاستئناؼ لمخالفتيا قانكف التحكيـ، ككاف إلغاء الحكـ  النقض الفمسطينية
 235."بػ "حكـ مخالؼ للؤصكؿ القانكنية معنكف

( مف 3المادة )حسب ما نصت عميو جائز كذلؾ كفي القانكف الفمسطيني فإف التحكيـ المحمي 
: أولاً  لغايات ىذا القانون يكون التحكيم:، حيث نصت عمى "2000( لسنة 3قانكف التحكيـ رقـ )

  "236محمياً إذا لم يتعمق بالتجارة الدولية وكان يجري في فمسطين.

كما أف يـ، فمك لـ يكف ىناؾ قبكؿ لمتحكيـ المحمي لما كاف جائزان أف يتـ تعريفو في قانكف التحك
أجازت المجكء إلى  2000( لسنة 2قانكف تنظيـ أعماؿ الككلبء التجارييف رقـ ) مف( 16المادة )

مع عدم الإخلال بأحكام ىذا القانون يكون لموكيل التجاري  -أالتحكيـ حيث نصت عمى "
ء. والموكل الحرية في: فض المنازعات الناشئة عن الاتفاقية بالوساطة أو التحكيم أو القضا

تختص بنظر جميع المنازعات الناشئة عن  -تحديد الجية التي تقوم بالوساطة أو التحكيم. ب
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 .361، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخد. أؽشف الأّٛس،  
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 2010/11/25فقً ثزبس٠خ  2010ٌغٕخ  87ِؾىّخ إٌمل اٌّذٟٔ اٌفٍغي١ٕ١خ ؽىُ سلُ   

 26/1/2010اَ الله ثزبس٠خ ٌٕمل اٌمشاس اٌقبدس ِٓ ِؾىّخ اعزئٕبف س 12/2010/ 22"رمذَ اٌيبّٓ ثٛاعيخ ٚو١ٍٗ ثٙزا اٌيْٓ ثزبس٠خ 

اٌّزنّٓ اٌؾىُ ثشد اٌغجت الأٚي ِٓ أعجبة الاعزئٕبف ٚرؤ١٠ذ لشاس ا١ٌٙئخ ِقذسح لشاس اٌؾىُ  652/2007فٟ الاعزئٕبف اٌّذٟٔ 

ِٓ ؽ١ش إٌز١غخ اٌزٟ رٛفٍذ ا١ٌٙب ثخقٛؿ اٌغجت الأٚي ِٓ أعجبة الاعزئٕبف دْٚ  24/1/2008اٌقبدس ّٓ ٘زٖ اٌّؾىّخ ثزبس٠خ 

 ثؤ٠خ سعَٛ أٚ ِقبس٠ف أٚ أرْبة ِؾبِبح. اٌؾىُ

 ٚرٍخقذ أعجبة اٌيْٓ ثّب ٠ٍٟ: 

ٚخبٌفذ اٌمبْٔٛ فٟ ّذَ ارجبُ ؽىُ ِؾىّخ إٌمل سلُ  26/1/2010أخيؤد ِؾىّخ الاعزئٕبف فٟ ؽىّٙب اٌي١ْٓ اٌقبدس ثزبس٠خ 

50/2008 . 

ٍّٝ خلاف ؽم١مزٙب اٌٛامؾخ  2فغ١ش الارفبل١خ ط/أخيؤد ِؾىّخ الاعزئٕبف ٚخبٌفذ اٌمبْٔٛ ّٕذِب ر٘جذ فٟ ؽىّٙب اٌي١ْٓ اٌٝ ر

 ٚاسادح اٌفش٠م١ٓ ف١ٙب ٚفٟ اّزجبس اٌّؾى١ّٓ خج١ش٠ٓ. 

( ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ اٌفٍغي١ٕٟ اٌزٟ رٛعت ر١َُٕ ٚرذ٠ٚٓ 27أخيؤد ِؾىّخ الاعزئٕبف ٚخبٌفذ اٌمبْٔٛ ّٕذِب اعزجْذد ؽىُ اٌّبدح )

 ٚلبئِ وً عٍغخ فٟ ِؾنش رٛلْٗ ١٘ئخ اٌزؾى١ُ.

 ( ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ.20ؤد ِؾىّخ الاعزئٕبف ٚخبٌفذ فٟ ؽىّٙب اٌّيْْٛ ف١ٗ أؽىبَ اٌّبدح )أخي

 ( ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ.27أخيؤد ِؾىّخ الاعزئٕبف ٚخبٌفذ فٟ ؽىّٙب اٌّيْْٛ ف١ٗ اٌّبدح )

٠خ ٚرٌه فٟ ّذَ سد٘ب ٍّٝ ( ِٓ لبْٔٛ أفٛي اٌّؾبوّبد اٌّذ١ٔخ ٚاٌزغبس174ٚ175أخيؤد ِؾىّخ الاعزئٕبف ٚخبٌفذ أؽىبَ اٌّبدر١ٓ )

 ِب أص١ش فٟ اٌغجت اٌخبِظ ِٓ أعجبة الاعزئٕبف .

أخيؤد ِؾىّخ الاعزئٕبف ٚخبٌفذ اٌمبْٔٛ فٟ ؽىّٙب اٌّيْْٛ ف١ٗ ّٕذِب لنذ ثؤْ رقذ٠ك لشاس اٌزؾى١ُ ٠ٕغغُ ِِ ٔـ اٌّبدح 

 ( ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ.25/2)

اٌمب١ٔٛٔخ ِٚٓ صُ لجٌٛٗ ِٛمّٛبً ٚٔمل اٌؾىُ اٌّيْْٛ ف١ٗ ٚاّبدح اٌذّٜٛ  ٚىٍت ٚو١لا اٌيبّٓ لجٛي اٌيْٓ ؽىلًا ٌزمذ٠ّٗ مّٓ اٌّذح

ٔمل ِذٟٔ، ٚثبٌزٕبٚة اٌؾىُ ثفغخ لشاسٞ  50/2008اٌٝ ِؾىّخ الاعزئٕبف فٟ ساَ الله لأّّبي اٌّجذأ اٌمبٟٔٛٔ اٌزٞ أسعبٖ الاعزٙبد 

( ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ ِِ اٌشعَٛ ٚاٌّقبس٠ف 43/5/6ح )ٚرٌه ّّلًا ثؤؽىبَ اٌّبد 26/4/2005ٚ 6/9/2003اٌزؾى١ُ اٌقبدس٠ٓ ثزبس٠خ 

 ٚأرْبة اٌّؾبِبح.

رمذَ ٚو١ً اٌّيْْٛ مذٖ ثلائؾخ عٛاث١خ ىٍت ِٓ خلاٌٙب سد اٌيْٓ ٚرقذ٠ك اٌمشاس اٌّيْْٛ ف١ٗ ٚرن١ّٓ اٌيبّٓ اٌشعَٛ 

 ٚاٌّقبس٠ف ٚأرْبة اٌّؾبِبح
236

 .2000( ٌغٕخ 3( لبْٔٛ اٌزؾى١ُ اٌفٍغي١ٕٟ سلُ )3اٌّبدح )  
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عقد الوكالة المحكمة التي يقع في دائرتيا محل تنفيذ العقد وفقاً لأحكام القوانين الفمسطينية 
 ".237ذات العلاقة

الاكراؽ المتعمقة ب منازعاتالالأنكاع مف القضايا يفضؿ فييا المجكء الى التحكيـ، كىي كىذه 
ف التحكيـ يعتبر أالى التحكيـ، ذلؾ  فقد نص نظاـ فض المنازعات كالتحكيـ عمى المجكء ،المالية

أسرع مف القضاء العادم، كما أف لجنة التحكيـ تضـ في عضكيتيا أعضاء فنييف مختصيف في 
ختصيف لمفصؿ في قضايا الاكراؽ المالية، فطبيعة قضايا الأكراؽ المالية بحاجة الى أشخاص م

المنازعات، كاف تأخير الفصؿ في منازعات الأكراؽ المالية يعمؿ عمى تقميؿ الثقة في ىذا 
القطاع، كقد نص نظاـ فض المنازعات كالتحكيـ عمى اتباع الاجراءات المنصكص عمييا في 

 قانكف التحكيـ، كما يعتبر القانكف الفمسطيني ىك السارم عمى ىذه المنازعات.

"... الإشراف  1996( لسنة 3الفمسطيني رقـ ) ( مف قانكف الاتصالات7في المادة )كرد كما 
والرقابة الإدارية والفنية والمالية عمى أي شركة عامة لمياتف مستقبلًا وتحدد موجباتيا 
وشروط عمميا بمراقبة، التقيد بالأنظمة وتقديم الاقتراحات إلى مجمس الوزراء لمنح الترخيص 

المستثمرين من القطاع الخاص ببنود وشروط الترخيص وسياسة المرفق  وشروطيا، وتقيد
 مما يعني أف السمطة الفمسطينية قد نظمت أعماؿ الشركات التي تدير 238"العالمي لمتعريفة....

 قانكف مف( 3)مرافؽ الاتصالات كالتي تحصؿ عمييا بعقكد الامتياز كما كرد في نص المادة 
 حق يمنح أن الوزراء لمجمس يجوز" 1996 لسنة( 3) رقـ ةكاللبسمكي السمكية الاتصالات

 حصر يقرر وأن واللاسمكية، السمكية الاتصالات قطاع في أكثر أو خدمة إستثمار أو إمتياز
 من يترتب ولا ذلك جوىرية أخرى مصالح أو الوطني الأمن اقتضى إذا تعميقيا أو الاتصالات

 239."البدلات ادةإع أو تعويض أو ضرر أو عطل أي دفع ذلك جراء

 الكزراء، مجمس قبؿ مف الاتصالات لشركات الامتيازات حقكؽ منح يتـ أنو يتبيف النص ىذا كمف
 فإف كبذا ذلؾ، مف المتضرريف تعكيض يتـ أف دكف تعميقيا أك حصرىا أيضان  المجمس حؽ كمف
 نص أكده ام كىذا القانكف، ىك العقد ليذا المنظـ لأف جائز غير التحكيـ إلى المتضرر لجكء
 أحكام لتنفيذ اللازمة الأنظمة الوزير يصدر" عمى تنص كالتي القانكف ىذا مف( 103) المادة
 بشأف كالتعميمات المكائج عف كالأخير الأكؿ المسؤكؿ ىي الكزارة فإف كبالتالي .240"القانون ىذا

 .الاتصالات عقكد
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 ثؾؤْ ر١َُٕ اّّبي اٌٛولاء اٌزغبس١٠ٓ. 2000( ٌغٕخ 2( ِٓ اٌمبْٔٛ سلُ )16اٌّبدح )  
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 .ثؾؤْ الارقبلاد اٌغٍى١خ ٚاٌلاعٍى١خ 1996( ٌغٕخ 3( ِٓ لبْٔٛ سلُ )7اٌّبدح )  
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 .ثؾؤْ الارقبلاد اٌغٍى١خ ٚاٌلاعٍى١خ 1996( ٌغٕخ 3لبْٔٛ سلُ )( ِٓ 3اٌّبدح )  
240

 .ثؾؤْ الارقبلاد اٌغٍى١خ ٚاٌلاعٍى١خ 1996( ٌغٕخ 3لُ )( ِٓ لبْٔٛ س103اٌّبدح )  



69 
 

كد الاستثمار عمى المستكل يرل الباحث أف مف خلبؿ ما كرد في النصكص القانكنية الخاصة بعق
لا تمجأ بتاتان إلى التحكيـ في المنازعات الداخمية بيف المستثمر الكطني  الكطني لأم دكلة بأنيا

كالدكلة كالأشخاص المعنكية العامة، كعمة ذلؾ أف القانكف الداخمي المطبؽ يطبؽ بالأساس عمى 
 المجكء إلى دكلتو كطمبالشخص الخاص، فكيؼ يمكف لمشخص الخاص عدـ التقاضي بقانكف 

 !؟في نزاعو مع الدكلة التحكيـ

كمف حيث تمسؾ الدكلة بحصانتيا القضائية رغـ كجكد شرط التحكيـ، فيناؾ جانب مف الفقو يرل 
ف كافقت عمى شرط التحكيـ إلا أف ذلؾ لا يعني بالضركرة تنازليا عف حصانتيا  بأف الدكلة كا 

 .241ة بذلؾالقضائية، كقد قضت محكمة النقض الفرنسي

كيرل جانب آخر مف الفقو أف شرط التحكيـ يعد تنازلان ضمنيان عف الحصانة، كأيد ذلؾ التشريع 
عندما تتفق دولة ما كتابة عمى ( منو عمى "9البريطاني، فجاء في الفقرة الأكلى مف المادة )

دفع إخضاع منازعة ما ناشئة أو يمكن أن تنشأ لمتحكيم، فعن ىذه الدولة لا يمكنيا أن ت
كقد ثار خلبؼ في البرلماف . "بحصانتيا أمام المحاكم البريطانية المرتبطة بيذا التحكيم

كعمى ىذا الأساس فإف الباحث ، 1999242البريطاني حكؿ ىذه المادة، كأشير إليو في جمسة عاـ 
 يرل بأف قبكؿ الدكلة لشرط التحكيـ يعدٌ بمثابة التنازؿ مف جانبيا عف حصانتيا القضائية أماـ
القضاء الكطني عندما تطرح أمامو مسألة تتعمؽ بالتحكيـ، كالقكؿ بعكس بذلؾ يعني أنو لا جدكل 

 أساسان مف إدراج شرط التحكيـ في عقكد الاستثمار التي تبرميا الدكلة.
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انزذكٛى كٕٚهخ نذم انُضاػبد فٙ ػمٕد الاعزضًبس انزٙ رجشيٓب انذٔنخ، جبيؼخ د. ا٠ٕبط سؽ١ذ، د. ّٚٛد الأٔجبسٞ، ِؾبس ا١ٌٗ فٟ   

 .279اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ ،كشثوء
242

  Joint Committee on Parliament Privilege, First Report Executive Summary, Parliamentary 

Privilege, Uk, 1999.  

Parliament Page on Internet: 

https://www.publications.parliament.uk/pa/jt199899/jtselect/jtpriv/43/4303.htm, 5/1/2017. 
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 نيالثا الفصل

 . الدولية الإدارية العقود في التحكيم مشروعية

 مقدمة

لمبرمػػة بػيف الدكلػػة كبػيف الأشػػخاص مػف داخػػؿ الػكطف كفػػي عنػد الأخػػذ بعػيف الاعتبػػار أف العقػكد ا
إطار القانكف الكطني الداخمي، تثير العديد مف المشاكؿ كتقتضي في العديد مػف الػدكؿ أفػرد نظػاـ 
قانكني ذاتي ليحكميا. فإف ىذه المشاكؿ تتضاعؼ اذا كانت ىذه العقكد قد تمت بيف الدكلة كبػيف 

 لية.شخص أجنبي عمى صعيد العلبقات الدك 

كالدكلػػة إلػػى جانػػب اعتبارىػػا شػػخص مػػف أشػػخاص القػػانكف العػػاـ الػػداخمي فيػػي تعػػد شػػخص مػػف 
أشخاص القانكف الدكلي العاـ يتمتع بالمزايا التي يضيفييا عمييا القػانكف عمػى نحػك أصػيؿ، ككػاف 
قاصران عمييا إلى كقت قريب، بينما الطرؼ الأجنبي لا يعتبر شخصان مف أشخاص القانكف الدكلي 

لعػػاـ، كأصػػؿ عػػاـ، بػػؿ ىػػك مجػػرد شػػخص مػػف أشػػخاص القػػانكف الػػداخمي فػػي الدكلػػة التػػي ينتمػػي ا
 243إلييا.

كما أف عقكد الدكلة تختمؼ عػف العقػكد المعتػادة المبرمػة فػي إطػار العلبقػات الدكليػة التجاريػة مػف 
فيا، كمف نكاحو عديدة، سكاء مف ناحية الأسباب الدافعة إلى إبراميا كمف ناحية محؿ العقكد، كأطرا

ناحية خصكصية كذاتية الشركط التي تتضمنيا ىذه العقكد كشرط الثبات التشريعي كشػرط المجػكء 
 إلى التحكيـ.

كثػػػار خػػػلبؼ قػػػانكني فقيػػػي قضػػػائي حػػػكؿ جػػػكاز لجػػػكء الدكلػػػة كالأشػػػخاص المعنكيػػػة العامػػػة إلػػػى 
بػرـ بينيمػا، كنشػأ التحكيـ رفقة الشخص الأجنبي المتعاقد معيا لحؿ نزاع معيف ناتج عف العقد الم

عف ذلؾ اتجاىاف متعارضاف؛ أكليما اتجاه يعارض لجكء الدكلػة أك أحػد الأشػخاص المعنكيػة إلػى 
التحكيـ بحجة أف ىذا يتعارض مع سيادة الدكلة كيتعػارض مػع اختصػاص القضػاء الإدارم بنظػر 

 ىذه المنازعات، كيشكؿ اعتداء يتعارض مع أسس نظرية العقد الإدارم.

الثاني؛ فيك الاتجػاه المؤيػد لفكػرة لجػكء الدكلػة أك أحػد الأشػخاص المعنكيػة العامػة إلػى  أما الإتجاه
التحكػػيـ مػػع شػػخص أجنبػػي، مبػػرران ذلػػؾ بعػػدـ تعػػارض اتجػػاه الدكلػػة إلػػى التحكػػيـ مػػع سػػيادتيا، كلا 

 يشكؿ تعارض مع اختصاص القضاء الإدارم بنظر المنازعات الناشئة عف العقكد الإدارية. 
                                                 

243
، اٌّشعِ اٌغبثك، ٔانُظبو انمبََٕٙ انذبكى نٓب( انؼمٕد انًجشيخ ثٍٛ انذٔل ٔالأشخبص الأجُجٛخ )رذذٚذ يبْٛزٓبأ. د. ؽف١َخ اٌؾذاد،   

 .9ؿ
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ـ كجػػكد أصػػؿ قػػانكف يبػػرر رفػػض فكػػرة التحكػػيـ فػػي عقػػكد الدكلػػة ذات الطػػابع الػػدكلي. كأيضػػان لعػػد
المبحػث الأكؿ: التعريػؼ بالعقػد أربػع مباحػث؛ كبناءن عمى ما تقػدـ فقػد تػـ تقسػيـ ىػذا الفصػؿ إلػى 

المبحػػػث الثػػػاني: مكقػػػؼ القضػػػاء مػػػف المجػػػكء لمتحكػػػيـ فػػػي العقػػػكد  الإدارم الػػدكلي كمعيػػػار تمييػػػزه
المبحػػث الثالػػث: مكقػػؼ الفقػػو كالقػػانكف الفمسػػطيني كالقػػكانيف المقارنػػة مػػف المجػػكء  كليػػةالإداريػػة الد

المبحػث الرابػع: إشػكالية القػانكف الكاجػب التطبيػؽ عنػد المجػكء  لمتحكيـ في العقكد الإداريػة الدكليػة
 الى التحكيـ في العقكد الإدارية الدكلية .

  تمييزه ومعيار الدولي الإداري بالعقد التعريف: الأول المبحث

ذ يخضػػػع لمقػػػانكف الػػػداخمي لتمػػػؾ ئػػػنػػػو حينإفػػػي حػػػاؿ ارتبطػػػت جميػػػع عناصػػػر العقػػػد بدكلػػػة كاحػػػدة ف
ك القضػاء الػكطني فإنػو أثر فػي خضػكعو لمقػانكف الػداخمي ؤ تضمف عنصران أجنبيان يػ اذاأما  .الدكلة

 يككف عقدان دكليان. 

لتحديد الصفة الدكلية  يالمعيار القانكنكمف حيث معيار التمييز لمعقد الدكلي فإف ىناؾ مف يتبنى 
تجاهه يتبنى المعيار الإقتصادم لتحديد دكلية العقد. كظير  ثالث يكثؽ بيف المعيػاريف  اتجاهلمعقد كا 

في ككف العقػد الػدكلي يحمػؿي المعيػاريف فػي آف كاحػد، فػإذا مػا تػـ تحديػد الصػفة الدكليػة لمعقػد فإنػو 
 . كف الكاجب التطبيؽ عميويخضع لقاعدة الإسناد التي تعيف القان

 تعريف العقد الإداري الدوليالمطمب الأول: 

عرؼ بعض الفقياء العقد الػدكلي عمػى أنػو انتقػاؿ رؤكس الأمػكاؿ بػيف بمػديف بقصػد تكظيفيمػا فػي 
عمميػػات اقتصػػادم مختمفػػة كشػػراء أكراؽ ماليػػة أك أمػػكاؿ منقكلػػة تػػدر ربحػػان، أك بقصػػد تكظيفيػػا فػػي 

ة كػػػالإقراض أك عمميػػػات غيػػػر مثمػػػرة كحفػػػظ النقػػػكد فػػػي مصػػػرؼ أك بػػػيف عمميػػػات ائتمانيػػػة مثمػػػر 
 244.للئيداع، كذلؾ تفاديان للؤخطار التي قد تتعرض ليا في ظركؼ التكتر السياسي كالاقتصادم

كتعػػرؼ أيضػػان بأنيػػا العقػػكد المبرمػػة بػػيف المشػػركعات العامػػة الكطنيػػة كالشػػركات الأجنبيػػة، كيكػػكف 
 245رة المرافؽ العامة لمدكلة أك جمب التقنية الحديثة ليا.محميا إنشاء أك صيانة أك إدا

أما المحكـ ديبي فقد عرؼ العقكد الإدارية الدكلية في قضية تحكيـ ضد الحككمة الميبية عمى أنيا 
عقكد تنمية طكيمة ليا أىمية بالنسبة لمدكلة المضيفة كتخمؽ نكعان مف التعاكف بيف الدكلة المتعاقدة 
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، ِغٍخ اٌٍَْٛ اٌمب١ٔٛٔخ ٚاٌؾش١ّخ، اٌْذد اٌغبثِ، عبِْخ اٌضا٠ٚخ، انغجٛؼخ انمبََٕٛخ نؼمٕد الاعزضًبس انذٔنٛخد. اثشا١ُ٘ اٌمْٛد،   

 .287، ؿ2015د٠غّجش، 
245

 .14، ؿ  1996، داس إٌٙنخ اٌْشث١خ، ٛخانؼمٕد انًجشيخ ثٍٛ انذٔل ٔالاعشاف الاجُجد. ؽف١َخ اٌؾذاد،   
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مف نصكصػػػان تيػػػدؼ إلػػػػى تحقيػػػؽ الثبػػػات التشػػػريعي كعػػػدـ المسػػػا بالعقػػػػد كالطػػػرؼ الأجنبػػػي كتضػػػ
خضاعو لنظـ خاصة أك لمقانكف الدكلي حماية لمطػرؼ الخػاص المتعاقػد مػع الدكلػة فػي أعماليػا  كا 

 .246لسيادتيا التي تستخدميا لتعديؿ العقد أك إنيائو بإرادتيا المنفردة

ف الدكلػػػػة أك أجيزتيػػػػا أك مشػػػػركعاتيا عمػػػػى أنػػػػو العقػػػػد المبػػػػرـ بػػػػي وكعرفػػػػو جانػػػػب آخػػػػر مػػػػف الفقػػػػ
الاقتصادية مع شخص أجنبي يمتزـ بمقتضػاه بنقػؿ قػيـ اقتصػادية إلييػا لاسػتغلبليا فػي مشػركعات 

 .247عمى أرضيا بيدؼ تحقيؽ ربح لأطراؼ العقد

كأيضان عيرٌؼ بأنػو اتفػاؽ مكتػكب تمتػزـ بمقتضػاه شػرطة أجنبيػة أك مشػركع أجنبػي بتقػديـ المسػاعدة 
ليػػػة بيػػػدؼ المسػػػاىمة فػػػي إنجػػػاز خطػػػط كطنيػػػة لمتنميػػػة الاقتصػػػادية كالإجتماعيػػػة لمبمػػػد الفنيػػػة كالما

 .248المضيؼ الذم يمتزـ بدكره تقديـ المقابؿ ليذه الشركة في صكرة مالية أك عينية

كتػرل الأسػتاذة حفيظػػة الحػداد أف عقػكد الدكلػػة ىػي عقػكد شػػبيية بعقػكد القػانكف العػػاـ طرفاىػا ىمػػا 
مػػف جيػػة كشػػخص أجنبػػي طبيعػػي أك اعتبػػارم مػػف جيػػة أخػػرل، كتتعمػػؽ  الدكلػػة أك جيػػاز حككمػػة

ىػػػذه العقػػػكد ببنػػػاء مجمػػػع صػػػناعي يكػػػكف مصػػػحكبان عػػػادة باتفػػػاؽ بالمسػػػاعدة الفنيػػػة كقػػػد ينصػػػب 
مكضػػكع العقػػد عمػػى اسػػتخراج كنقػػػؿ كتسػػكيؽ المػػكارد الطبيعيػػة كىػػػك مػػا يقتضػػي إنشػػاء تجييػػػزات 

ميػػة، كتحػػتـ أف تكػػكف مػػدة ىػػذه العقػػكد طكيمػػة ضػػخمة تتطمػػب اسػػتثمارات عمػػى قػػدر كبيػػر مػػف الأى
 . 249نسبيان 

كيرل الباحث أف العقد الإدارم الدكلي ىك عقػد يػتـ إبرامػو بػيف الدكلػة أك أحػد أشخاصػيا المعنكيػة 
مع طرؼ أجنبػي سػكاء كػاف عامػان أك خاصػان، محمػو إنشػاء أك صػيانة أك إدارة أحػد المرافػؽ العامػة 

حديثػة لأحػد ىػذه المرافػؽ. كمػف ذلػؾ ييسػتنتج أف الدكلػة أك أحػد أك تكريد سمع أك خػدمات أك تقنيػة 
الأشخاص المعنكية التابعة ليا يجب أف تككف طرفان في العقد. كالطرؼ الآخر في العقػد يجػب اف 
يكػػكف أجنبيػػان سػػكاء كػػاف دكلػػة أك شخصػػان عامػػان أك خاصػػان. كمػػا يجػػب أف يكػػكف محػػؿ العقػػد مرفقػػان 

بعيػة المرفػؽ لمدكلػة أك أحػد أجيزتيػا العامػة، أك بمفيكمػو العضػكم عامان سكاء بمفيكمػو الشػكمي كت
 .  250كىك تحقيؽ المصمحة العامة مف كراء ىذا المرفؽ
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نؼشثٛخ ٔالأجُجٛخ دٔس انزذكٛى فٙ فض يُبصػبد ػمٕد الاعزضًبس، "دساعخ يمبسَخ نجؼض انزششٚؼبد فٙ انذٔل اد. خبٌذ ّىبؽخ،   

 .91، ؿ2013، الأسدْ، 1، داس اٌضمبفخ ٌٍٕؾش ٚاٌزٛص٠ِ، ه(ICSIDٔالارفبلٛبد انذٔنٛخ ٔخظٕطٛخ يشكض ٔاشُغٍ )
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 .317، ؿ1998داس إٌٙنخ اٌْشث١خ، اٌمب٘شح، انؼولبد انذٔنٛخ فٙ ٔلذ انغهى، د. ٍّٟ اثشا١ُ٘،   
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 .30، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿٔالأشخبص الأجُجٛخانؼمٕد انًجشيخ ثٍٛ انذٔل أ. د. ؽف١َخ اٌؾذاد،   
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 .288-287، اٌّشعِ اٌغبثك،ؿ انغجٛؼخ انمبََٕٛخ نؼمٕد الاعزضًبس انذٔنٛخد. اثشا١ُ٘ اٌمْٛد،   
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 معيار تمييز العقد الدوليالمطمب الثاني: 

 الفرع الأول: في الفقو

ىنػػػػاؾ ثػػػػلبث اتجاىػػػػات انقسػػػػـ إلييػػػػا الفقػػػػو بشػػػػأف تحديػػػػد المعيػػػػار المميػػػػز لمعقػػػػد الػػػػدكلي، كىػػػػذه 
 -اىات ىي:الاتج

الإتجػػاه الأكؿ: كالػػذم يتمثػػؿ بالمعيػػار القػػانكني، فػػإذا ارتبطػػت عناصػػر العقػػد القانكنيػػة بػػأكثر مػػف 
نظاـ قانكني كاحد فإف العقد ييعد دكليان. كتتمثؿ ىػذه العناصػر إمػا فػي مكػاف إبػراـ العقػد أك تنفيػذه 

 أك جنسية المتعاقديف أك مكطنيـ.

تجػاه عمػى ىػذا المعيػار المميػز لمعقػد الػدكلي، لكػنيـ اختمفػكا كعمى الرغـ مف إتفاؽ أنصار ىذا الإ
حكؿ ماىية العناصػر القانكنيػة التػي تػؤثر فػي اكتسػاب العقػد لمطػابع الػدكلي. فػذىب جانػب مػنيـ 
إلى القكؿ بأف جميع العناصر القانكنيػة لمعقػد ذات تػأثير متسػاكو عمػى العقػد، فػإذا تطرقػت الصػفة 

عقػػد بالصػػفة الدكليػػة. كذىػػب الجانػػب الآخػػر إلػػى القػػكؿ بػػأف العقػػد الأجنبيػػة إلػػى أم منيػػا اتسػػـ ال
 .251يكتسب الطابع الدكلي بناءن عمى العلبقة التي يحكميا

غير أف ىذا المعيػار غيػر كػاؼو لإسػباغ صػفة الدكليػة عمػى العقػد إف كػاف لا يتضػمف أم عنصػر 
  مؤثر مف عناصر الصفة الأجنبية.

سـ بالجمكد؛ فإف ىذا المعيار يؤدم إلى إعماؿ أحكاـ القانكف كتعرض ىذا المعيار للبنتقاد لأنو يت
الدكلي الخاص بمجرد أف يتكافر في الرابطة العقدية عنصر أجنبي بصرؼ النظر عف أىميػة ىػذا 
العنصػػػر أك طبيعػػػة الرابطػػػة المطركحػػػة. كالعنصػػػر الأجنبػػػػي فػػػي العلبقػػػات القانكنيػػػة لػػػيس كػػػػاؼو 

نو قد يككف سمبيان، فإجراء بسػيط لا يسػتدعي تحريػؾ قكاعػد لإضفاء الطابع الدكلي بسببو عمييا، لأ
ىَ فالصفة الأجنبية ليست قرينة عمى دكلية العقد العقد الدكلي، إذان

252. 

أمػػػا الاتجػػػاه الثػػػاني فيتبنػػػى المعيػػػار الاقتصػػػادم لتمييػػػز العقػػػد الػػػدكلي. فإنػػػا تعمػػػؽ العقػػػد بمصػػػالح 
ػػدٌ العقػػد دكليػػان. التجػػارة الدكليػػة أك كػػاف مكضػػكعو يتضػػمف تبػػادؿ السػػمع ك  الخػػدمات عبػػر الحػػدكد عي

كانت محكمة النقض الفرنسية ىي صاحبة الفضؿ في تحديػد المقصػكد بالعقػد الػدكلي كذلػؾ عػف ك 
التي كانت تقيميا كالمطبقة عمى تمؾ العقكد خصيصان، كاليادفة إلى تحقيؽ مصالح  القكاعدطريؽ 
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بأنػػو العقػػد الػػذم يتعمػػؽ بمصػػالح التجػػارة تتعمػػؽ بالتجػػارة الدكليػػة، كقػػد عرفتػػو حسػػب ىػػذا المعيػػار 
ج ئالدكلية. أم ينطكم عمى رابطة تتجاكز الاقتصاد الداخمي لدكلػة معينػة، بمعنػى تترتػب عميػو نتػا

 .253متقابمة لعممية المد كالجزر فيما كراء الحدكد

ع كالخدمات السمكلكف ىذا المعيار لـ يأتً بجديد نظران لأنو يعتبر تطبيقان لممعيار القانكني، فتبادؿ 
أكثر مف دكلة يسبغ عميو صفة الدكلية لأنو يتضمف عنصران أجنبيان مؤثران في  فعف طريؽ العقد بي

تحديد القانكف الكاجب التطبيػؽ كالقضػاء المخػتص. كيتمثػؿ ىػذا العنصػر فػي آثػار العقػد أك تنفيػذه 
  .254كالذم يمتد خارج حدكد الدكلة

اتجػػو القضػػاء الفرنسػػي الحػػديث إلػػى نكف كالاقتصػػادم؛ فيف المعيػػاريف القػػاكجمػػع الاتجػػاه الثالػػث بػػ
الجمع بيف المعيار القانكني كالمعيار الاقتصادم عند التصدم لمدل دكلية العقد، بحيث لا يكتفي 
القضاء عند تقرير دكلية المعاملبت المالية بالتحقؽ مف كجكد عنصر أجنبي في العلبقة التعاقدية 

نما يح تعمؽ الأمر بمصػالح التجػارة الدكليػة )أم المعيػار  عمىرص أيضان )أم المعيار القانكني( كا 
الإقتصػػادم(. كانتيػػاج مسػػمؾ الجمػػع بػػيف المعيػػاريف يترتػػب عميػػو بالضػػركرة التضػػييؽ مػػف معيػػار 
نمػا  دكلية العقكد بحيث لا يؤدم مجرد تضمنيا لعنصر أجنبي إلى إعماؿ قكاعد القػانكف الػدكلي كا 

تيػػػػدؼ العمميػػػػة العقديػػػػة إلػػػػى انتقػػػػاؿ الأمػػػػكاؿ أك الخػػػػدمات عبػػػػر يتعػػػػيف ليػػػػذا الإعمػػػػاؿ أيضػػػػان أف 
 .255الحدكد

كاعتمد الفقو الجمع بيف المعياريف في تعريػؼ العقػد الػدكلي، فعرفػو بػأف العقػد الػذم يػرتبط بأنظمػة 
، كىػذا التعريػؼ يسػتبعد التصػرفات اليكميػة البسػيطة التػي 256قانكنية مختمفة لتعمقو بالتجارة الدكلية

درجػػة التػػأثير إقتصػػاديان عمػػى التعامػػؿ الػػدكلي، كمػػا أنػػو اسػػتبعد العقػػكد ذات الصػػفة لا تصػػؿ إلػػى 
 الأجنبية كغير المالية.

كمف حيث اتفاقية فيينا عمى معيار دكلية العقد، فقدت نصت المادة الأكلى فػي فقرتيػا الأكلػى مػف 
بـين أطـراف توجـد تطبق أحكام ىذه الاتفاقية عمـى عقـود بيـع البضـائع المعقـودة الاتفاقية عمى "

أماكن عمميم في دول مختمفة: أ. عنـدما تكـون ىـذه الـدول دولًا متعاقـدة، أو ب. عنـدما تـؤدي 
 .257"قواعد القانون الدولي الخاص إلى تطبيق قانون دولة متعاقدة
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 .105-104، ؿ2007، دساعخ رؾ١ٍ١ٍخ، داس اٌّيجّٛبد اٌغب١ِْخ، ِقش، ػمٕد انزجبسح انذٔنٛخد. ٘ؾبَ فبدق،   
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 .43، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿانؼمٕد انذٔنٛخد. ؽٕبْ ِخٍٛف،   
255

اٌؾٍف، اٌغضائش،  -، سعبٌخ ِبعغز١ش غ١ش ِٕؾٛسح، عبِْخ ؽغ١خ ثٓ ثٍّٟٛ ثٍٛ انزٕعٍٛ ٔانزذٔٚمانؼمذ انذٔنٙ عْذ اٌذ٠ٓ أِؾّذ،   
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 .2011ارفبل١خ الأُِ اٌّزؾذح ثؾؤْ ّمٛد اٌج١ِ اٌذٌٟٚ ٌٍجنبئِ، الأُِ اٌّزؾذح، ٠ٛ١ٔٛسن،   
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كيػػرل الباحػػػث أف انتيػػاج مسػػػمؾ الجمػػع بػػػيف المعيػػاريف يضػػػيؽ مػػف معيػػػار دكليػػة العقػػػكد، فمجػػػرد 
تصادم في مجػاؿ عقػكد المعػاملبت الماليػة أضػفى طابعػان مػؤثران عمػى العنصػر إضافة المعيار الاق

الأجنبػػػي، كجعمتػػػو دكليػػػان لارتباطػػػو بػػػأكثر مػػػف نظػػػاـ قػػػانكف كاحػػػد، كبالتػػػالي فػػػإف ىػػػذا المعيػػػار ىػػػك 
الكاجب الإعتداد بو لتقريػر دكليػة العقػد بصػفة عامػة، كالتفرقػة بػيف العناصػر المػؤثرة كغيػر المػؤثرة 

 .صحيح لدكلية الرابطة العقديةىي الأساس ال

 الفرع الثاني: في القضاء

سيتـ تناكؿ مكقؼ القضاء في التحكيـ الدكلي كالقضػاء الفرنسػي مػف إعمػاليـ لممعيػاريف المػذاف تػـ 
مكقػػؼ القضػػاء الفرنسػػي مػػف ك مكقػػؼ التحكػػيـ الػػدكلي بحػػث الأكؿ، حيػػث سػػيتـ الفػػرع تنػػاكليـ فػػي 

 تحديد العقد الدكلي.

 تحكيم الدوليأولًا: موقف ال

أصػػػبح التحكػػػيـ بأنكاعػػػو كسػػػيمة رائجػػػة كميمػػػة فػػػي حػػػؿ النزاعػػػات فػػػي العقػػػكد الإداريػػػة الدكليػػػة، 
كاستحكذ في العصر الحديث عمى أىـ القضايا كأضخميا مف حيػث رأس المػاؿ. كاعتمػد التحكػيـ 

لناجمة اعتمد معايير لتكييؼ طبيعة العقد مف حيث دكليتو. كالتحكيـ الدكلي يختص بالمنازعات ا
عف عممية التجارة الدكلية، كمف القضايا التي فصؿ فييا التحكيـ كالتي تبيف المعيػار الػذم اسػتند 

 -إليو التحكيـ في دكلية العقد ما يمي:

عقد تكريد لحـ الحمير مف شػركتيف سكيسػريتيف إلػى فرنسػا؛ حيػث ثػار نػزاع بسػبب امتنػاع الشػركة 
غير مشركع في فرنسا، كعندما عرض النزاع عمى غرفػة المتعيدة بالإستيراد بحجة أف محؿ العقد 

التحكيـ، حكمت: "إف البيع الذم يمس بمصالح التجارة الدكلية يشكؿ عاملبن ميمان لإضفاء الطػابع 
 .258الدكلي عميو". أم أنيا اعتدت بالمعيار الإقتصادم لبياف دكلية العقد

أف العقػػد محػػؿ المنازعػػة حػػرص المحكػػـ عمػػى إبػػراز  Sapphireفػػي تحكػػيـ  Cavinكفػػي حكػػـ 
يختمػػػؼ كميػػػان عػػػف العقػػػكد التجاريػػػػة العاديػػػة التػػػي تنظميػػػا القكاعػػػػد التقميديػػػة فػػػي القػػػانكف الػػػػدكلي 
الخاص. فمف ناحية يربط ىذا العقد بػيف شػركة كطنيػة تأخػذ شػكؿ المشػركع العػاـ كشػركة تجاريػة 

ب عمػػػى العمميػػػات أجنبيػػػة خاضػػػعة لمقػػػانكف المػػػدني. كمػػػف ناحيػػػة أخػػػرل فػػػإف ىػػػذا العقػػػد لا ينصػػػ
حػػؽ اسػػتغلبؿ المػػكارد الطبيعيػػة المكجػػكدة فػػي  Sapphireالتجاريػػة العاديػػة؛ إذ أنػػو يمػػنح شػػركة 
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 .14اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ ،انؼمذ انذٔنٙ ثٍٛ انزٕعٍٛ ٔانزذٔٚمعْذ اٌذ٠ٓ أِؾّذ،   
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قامػة  الأراضي الإيرانيػة لمػدة طكيمػة كيمػزـ الشػركة صػاحبة الإمتيػاز بالقيػاـ باسػتثمارات ضػخمة كا 
 منشلت ليا طابع الدكاـ.

امتيػازان يمكنيػا مػف  Sapphireدم، كلكنو يمنح كما أف ىذا العقد لا ينشيء حقكقان ليا طابع تعاق
تممػػػؾ الأراضػػػي محػػػؿ الامتيػػػػاز عمػػػى نحػػػك مؤقػػػػت، كأيضػػػان السػػػيطرة عمػػػػى حػػػدكد معينػػػة. كىػػػػذه 
الامتيػػازات تطبػػع ىػػذا العقػػد بطػػابع مميػػز عمػػى نحػػك يقربػػو مػػف عقػػكد القػػانكف العػػاـ. كػػذلؾ فإنػػو 

لقانكف العػاـ، كىػذا الطػابع يؤكػده يتضمف معاممة ضريبية لصالح الشركة تتعمؽ دكف أدنى شؾ با
 .259اقتضاء قياـ السمطات الإيرانية بالتصديؽ عميو

، الذم تـ عمى مراحؿ فأممت شركتيف أمػريكيتيف دكف 1972كفي قضية تأميـ ليبيا لمبتركؿ سنة 
تعكيضػػيما، ثػػـ تراجعػػت لتقتػػرح عمػػييـ تعكيضػػان فرفضػػتا، كالملبحػػظ فػػي عقػػد امتيػػاز البتػػركؿ أف 

كالذم ينص في أحد بنكده أف كؿ نزاع يثار حكلو يحؿ عف طريػؽ  1969لى قانكف مرده يرجع إ
 ،التػأميـ تعسػفي، كلمػا عػرض التػراع عمػى غرفػة التحكػيـ التحكيـ، لاسػيما كأف الشػركتيف إعتبػرت

الإقتصػػادم لككنػػو يمػػس بمصػػالح  أقػػرت ىػػذه الأخيػػرة بدكليػػة العقػػد سػػكاءان إسػػتنادان إلػػى المعيػػارك 
 .260أك إستنادان إلى المعيار القانكني لأنو يتضمف عناصر إسناد الجنسية التجارة الدكلية

كيػرل الباحػػث أف مكقػػؼ التحكػيـ الػػدكلي مػػف المعيػاريف لإسػػباغ العقػػد الدكليػة، فػػإف التحكػػيـ يتبنػػى 
المعيػػػار الإقتصػػػػادم الػػػذم يتفػػػػؽ مػػػع مصػػػػالح التجػػػػارة الدكليػػػة، لكنػػػػو لا ييمػػػؿ عناصػػػػر المعيػػػػار 

 ثرة منيا كلكف بدرجة أقؿ.القانكني لاسيما المؤ 

 ثانياً: موقف القضاء الفرنسي

حزيػراف مػف  19مف ناحية دكليػة العقػكد بالنسػبة لمقضػاء الفرنسػي، فقػد قضػت محكمػة بػاريس فػي 
د قػػبػػػ "يعتبػػر العقػػد دكليػػان عنػػدما يػػرتبط بعػػدة معػػايير قانكنيػػة مصػػدرىا دكؿ متعػػددة". ك  1970عػػاـ 

 .261رارقض الفرنسية ىذا القنأيدت محكمة ال

كيتبيف مف خلبؿ الحكـ السابؽ أف القضاء الفرنسي سار عمى الأخذ بالمعيار القانكني، فاعتمػدت 
 عمى مكاف كجنسية الطرفيف.
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 .32-31، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿانؼمٕد انًجشيخ ثٍٛ انذٔل ٔالأشخبص الأجُجٛخأ. د. ؽف١َخ اٌؾذاد،   
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 .14اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ ،انؼمذ انذٔنٙ ثٍٛ انزٕعٍٛ ٔانزذٔٚمعْذ اٌذ٠ٓ أِؾّذ،   
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اٌفشٔغٟ اٌغٕغ١خ ّمذ  Hecht ِـِ اٌـغ١ذ Buisman خف١ّب ٠ٍٟ: أثشِذ ؽشو Buisman Hechtخ ث٠ٛغّبْ ٘ؾذ رزٍخـ لن١  

اخنبُ إٌّبصّخ اٌّؾزٍّخ ٌزؾى١ُ اٌغشفخ اٌزغبس٠خ اٌذ١ٌٚخ  رٛو١ً رغبسٞ ٠زٌٛٝ ثّٛعجٗ رغ٠ٛك ِٕزغبد اٌؾشوخ ثفشٔغب ِِ ؽـشه

اٌمن١خ ِيبٌجبً ثفغخ اٌْمذ ٚاٌز٠ْٛل، دفْذ اٌؾشوخ ثْذَ اخزقبؿ  ٠خأِبَ اٌّؾىّخ اٌزغبس Hechtٚثبٌفًْ ؽقً ٔضاُ ٚسفِ 

، أعبنٛت ٔرمُٛبد إثشاو انؼمٕد انذٔنٛخِؾّٛدٞ ِغْٛد، . أَٔش: ِؾىّخ الإعزئٕبف ثجبس٠ظ اٌّؾىّخ فؤعبثزٙب اٌٝ رٌه ٚأ٠ذد اٌمـشاس

 .15اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ ،انزٕعٍٛ ٔانزذٔٚمانؼمذ انذٔنٙ ثٍٛ عْذ اٌذ٠ٓ أِؾّذ،  . 22ٚ، ؿ2006د٠ٛاْ اٌّيجّٛبد اٌغب١ِْخ، 
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 Clbouriontradeuفػػػي قضػػػية  1977تمػػػكز مػػػف عػػػاـ  8كقضػػػت أيضػػػان محكمػػػة بػػػاريس فػػػي 
لفقيػاء المعنيػيف بيػذا . كمػف خػلبؿ ذلػؾ اسػتنتج ا262كتبنت المعايير القانكنيػة لاعتبػار العقػد دكليػان 

الميػػداف أف القضػػاء الفرنسػػي قػػد تبنػػى مػػف خلبلػػو المعيػػار القػػانكني كحػػده. كأصػػبح تكييػػؼ العقػػد 
 الدكلي يرتكز عمى مجرد معطيات قانكنية.

كسػػار الػػػدكتكر أحمػػػد الشػػػقيرم نفػػػس المسػػػار فػػػي اعتبػػاره أف العقػػػد الػػػدكلي ىػػػك العقػػػد الػػػذم يثيػػػر  
 .263تي تتجاكز إطار القانكف الداخميالقكاعد كالعلبقات كالأنظمة ال

كأيضان اعتمد القضاء الفرنسي في حكمو عمى المعيار الاقتصادم في بعض الأحياف، فقد حكمت 
صفة الدكلية عمى التسكية الماليػة لمعلبقػات  1967آيار مف عاـ  17محكمة النقض الفرنسي في 

 .264سمع كتبادؿ الأمكاؿكالتصرفات التجارية التي يتـ مف خلبليا عبر الحدكد تدفؽ ال

كمف خلبؿ ذلؾ يرل الػدكتكر محمػكدم أف فكػرة المفيػكـ فػي ىػذه القضػية يقػكـ عمػى فكػرة كأسػاس 
إقتصػػادم كمػػا يقػػكـ عمػػى فكػػرة التبػػادؿ الػػدكلي المكسػػع، كبنػػاءن عمػػى ذلػػؾ فػػإف العقػػد الػػدكلي يتعمػػؽ 

 .265بمصالح التجارة الدكلية

ثابت، فتارة يأخذ بالمعيار الاقتصػادم كتػارة أخػرل كيرل الباحث أف اعتماد القضاء الفرنسي غير 
 يأخذ بالمعيار القانكني كأيضان يدمج بينيما أحيانان.

  الدولية الإدارية العقود في لمتحكيم المجوء من القضاء موقف: الثاني المبحث

 : موقف القضاء الفرنسيالمطمب الأول

العقػػػكد ذات الطػػػابع الػػػدكلي كالعقػػػكد يفػػػرؽ القضػػػاء الفرنسػػػي بػػػيف لجػػػكء الدكلػػػة إلػػػى التحكػػػيـ فػػػي 
الداخمية لمدكلة، فيك يجيز الأكلى كلا يجيز الثانية عمػى اعتبػار أف العقػكد الداخميػة تتعمػؽ بالنظػاـ 
العاـ، غير أف مجمس الدكلة الفرنسي يرفض جكاز المجكء إلى التحكيـ في كلب الحػالتيف، كيػرفض 

ؼ يػػػرفض التحكػػػيـ فػػػي عقػػػكد الدكلػػػة فػػػي جميػػػع التفرقػػػة بػػػيف الطػػػائفتيف مػػػف العقػػػكد، كىػػػذا المكقػػػ
 .266الحالات
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، غبِْخ اٌغضائش سعبٌخ دوزٛساح ِمذِخ ٌ، انزذٕل الإشزشاكٙ فٙ انجضائش ٔيذٖ رأصٛشِ ػهٗ ػمٕد الإعزضًبسد . ٌْؾت ِؾفًٛ،   

 .296ؿ  ،1988اٌغضائش، 
263
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 .16اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ ،انؼمذ انذٔنٙ ثٍٛ انزٕعٍٛ ٔانزذٔٚمعْذ اٌذ٠ٓ أِؾّذ،   
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 .24اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ ،أعبنٛت ٔرمُٛبد إثشاو انؼمٕد انذٔنٛخِؾّٛدٞ ِغْٛد،   
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 .102، ِشعِ عبثك، ؿانزذكٛى فٙ ػمٕد انذٔنخ راد انغبثغ انذٔنٙ "دساعخ يمبسَخ"د. ِشاد اٌّٛاعذح،   
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كلكػػف مكقػػؼ القضػػاء المػػدني الفرنسػػي أقػػؿ تشػػددان مػػف مكقػػؼ مجمػػس الدكلػػة، حيػػث قػػدر القضػػاء 
المدني أف الأحكاـ الػكاردة فػي قػانكف المرافعػات كالتػي تحظػر عمػى الدكلػة أك الأشػخاص المعنكيػة 

فقػط فػي التحكػيـ الػداخمي أمػا التحكػيـ الػدكلي فػلب  العامة أف تدرج شػرط التحكػيـ فػي اتفاقيػا تكػكف
يمتد إليو ىذا الحظر سكاء تـ المجػكء إليػو عػف طريػؽ شػرط التحكػيـ أك مشػارطة التحكػيـ، كمعتبػران 
أنػػػو يجػػػكز مخالفػػػة الأحكػػػاـ التػػػي تحظػػػر عمػػػى الدكلػػػة كالأشػػػخاص المعنكيػػػة العامػػػة المجػػػكء إلػػػى 

 .267العاـ الدكليالتحكيـ، حيث أنيا لا تعد مف قبيؿ النظاـ 

ككػػاف النػػزاع فييػػا ناشػػيء حػػكؿ عقػػد شػػحف  Tasisكقػػد قػػررت محكمػػة اسػػتناؼ بػػاريس فػػي دعػػكل 
ألغػػػت  1940بحػػرم مكقػػع عميػػػو قبػػؿ معاىػػػدات الصػػمح كعنػػػدما كقعػػت عميػػػو فرنسػػا كألمانيػػػا عػػاـ 

بػدعكل  الدكلة الفرنسية كػؿ العقػكد المبرمػة سػابقان كعممػت ذلػؾ بػالقكة القػاىرة. كتقػدـ مجيػز السػفينة
نفسػو جػرل التحكػيـ رغػـ إبػداء الكقػت ضد الدكلة الفرنسية مطالبان بتعكيضو عف فسػخ العقػد، كفػي 

يث أعطى مجيز السفينة بعض الحقكؽ، كتقدـ مجيز الدكلة الفرنسية اعتراضيا، كصدر الحكـ ح
لدكلػة السفينة بطمب لإعطاء الحكػـ صػيغة التنفيػذ فاعترضػت كزارة البحريػة الفرنسػية كدفعػت بػأف ا

كالأشػػخاص المعنكيػػة العامػػة لا تسػػتطيع المجػػكء إلػػى التحكػػيـ، كأصػػدرت محكمػػة اسػػتنئاؼ بػػاريس 
حكميا اعتبرت بمكجبػو شػرط التحكػيـ صػحيحان، كذكػرت "إف حظػر التحكػيـ عمػى الدكلػة محصػكر 

 .268في العقكد الداخمية كىك بدكف أم مفعكؿ فيما يتعمؽ بالعقكد ذات الطابع الدكلي"

جػاء فيػو إنػو  1966مايك  2بتاريخ  Galakisالنقض الفرنسية حكمان في قضية  كأصدرت محكمة
كػػاف يجػػب عمػػى محكمػػة اسػػتئناؼ بػػاريس البػػت فػػي مسػػألة مػػا إذا كانػػت القاعػػدة المصػػاغة لحكػػـ 
العقػػكد الداخميػػة يجػػب تطبيقيػػا أيضػػان عمػػى العقػػد الػػدكلي المبػػرـ مػػف أجػػؿ احتياجػػات التجػػارة ككفقػػان 

عػف ذلػؾ بػالنفي، كبينػت أف العميا عادات التجارة البحرية. كأجابت المحكمة  لمشركط التي تتطمبيا
( إنمػا ىػك عمػى التحكػيـ فػي العقػكد الداخميػة، أمػا التحكػيـ 1004، 84الحظر الكارد في المادتيف )

الدكلي فلب يعمؿ فيو ىذا الحظر، كبالتالي يترتب عمى ذلؾ أف الدكلػة الفرنسػية تمتػزـ بكافػة الآثػار 
بة عمى شرط التحكيـ الذم قبمتو دكف التذرع بالحظر الكارد في القانكف الفرنسي كالػذم يمنػع المترت

 . 269الدكلة مف قبكؿ شرط التحكيـ في العقكد التي تبرميا

إذان فقد استقر قضاء محكمة النقض الفرنسية عمى قصر الحظر عمى العقػكد الداخميػة، أمػا العقػكد 
مى التحكيـ جائز لمدكلة كالأشخاص المعنكيػة العامػة، كاتجيػت ، فإف الاتفاؽ عذات الطابع الدكلي
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 .299اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ
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المحكمة إلى تطبيػؽ قاعػدة مكضػكعية مباشػرة أجػازت مػف خلبليػا التحكػيـ فػي المعػاملبت الدكليػة 
دكف الكقكؼ أماـ مسألة أىمية الدكلة كىيئاتيا لإبراـ اتفاؽ التحكيـ، كتـ تفسير ىذا الإتجاه بكجػكد 

مدكلة كالأشػخاص المعنكيػة العامػة أىميػة إبػراـ اتفػاؽ التحكػيـ فػي المجػاؿ قاعدة دكلية تقضي بأف ل
الاقتصادم إذا ما دخمت ىي كىيئاتيا في ىذا المجاؿ كيعػد ىػذا الاتفػاؽ ممزمػان ليػا، لأنيػا تتعامػؿ 

 .270فيو كفقان لقكاعد التجارة الدكلية

كارد فػػي قػػانكف إلػػى أف الحظػػر الػػ San Carloكانتيػػت المحكمػػة فػػي الحكػػـ الصػػادر فػػي قضػػية 
المرافعػػػات عمػػػى الدكلػػػة كىيئاتيػػػا فػػػي قبػػػكؿ شػػػرط التحكػػػيـ لا يسػػػرم عمييػػػا فػػػي إطػػػار العلبقػػػات 

الذم يحكـ العقد الإقتصادية الدكلية، حيث أخضعت المحكمة مسألة صحة اتفاؽ التحكيـ لمقانكف 
  .271كليس لمقانكف الشخصي للؤطراؼ المتعاقدة

قة بأف محكمة النقض الفرنسية اكتفت بشػرط كحيػد كىػك أف كيرل الباحث مف خلبؿ القرارات الساب
كاعتبر قكاعد القانكف الدكلي الخاص مػف النظػاـ العػاـ الػدكلي، كىػذا يتعمؽ الأمر بالعقكد الدكلية، 

يجعػػؿ منػػو أكثػػر ملبئمػػة لقػػانكف التجػػارة الدكليػػة، كتصػػادر ىػػذه القاعػػدة حػػؽ الدكلػػة التػػي خالفػػت 
بعد بيذه المخالفة بقصد التخمص مف تعيداتيا. كيتبيف مما سبؽ  قانكنيا الخاص في التمسؾ فيما

أف القضػػاء المػػدني الفرنسػػي أبطػػؿ اتفػػاؽ التحكػػيـ لمدكلػػة كالأشػػخاص المعنكيػػة العامػػة فػػي العقػػكد 
الداخمية، أما عمى المستكل الدكلي فتككف ىذه العقػكد صػحيحة كممزمػة لمدكلػة كلا تسػتطيع التحمػؿ 

 ية لجكء الدكلة كالأشخاص المعنكية العاـ لاتفاقيات التحكيـ.منيا أك التذرع بعدـ أىم

أما مكقؼ مجمس الدكلة الفرنسي فمـ يسرٍ مسار محكمة النقض، فقػد اسػتقر قضػاء مجمػس الدكلػة 
عمى بطلبف شرط التحكيـ في العقكد التي تبرميػا الدكلػة كالأشػخاص المعنكيػة العامػة كاعتبػر ىػذا 

كز لأحػػد أطػػراؼ الػػدعكل التمسػػؾ بػػو فػػي أم حالػػة تكػػكف عمييػػا الػػبطلبف مػػف النظػػاـ العػػاـ، كيجػػ
الدعكل، كيجكز لمقضاء الحكـ ببطلبنو مف تمقاء نفسو سكاء تـ الاتفػاؽ عمػى المجػكء إلػى التحكػيـ 
عػػف طريػػؽ شػػرط التحكػػيـ أك مشػػارطة التحكػػيـ، كبالتػػالي فإنػػو لا يجػػكز ليػػا كللؤشػػخاص المعنكيػػة 

 . 272جكد نص صريحالعامة المجكء إلى التحكيـ إلا بك 

كلأف المشرع يجيز ذلؾ فقد تشدد مجمس الدكلة في تطبيؽ ىذا المبدأ، كعممو عمى كؿ المنزاعات 
التي تتعمؽ بالمرافؽ العامة، حتى لك لـ تكف ذات طبيعة إدارية، كانتقػد ىػذا التعمػيـ مػف قبػؿ الفقػو 
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ادمء العامػػة لمقػػانكف العػػاـ كلػػـ ييقبػػؿ مػػف القضػػاء المػػدني، إلا أف ىػػذا المبػػدأ أصػػبح فػػي عػػداد المبػػ
 .273الفرنسي

بشػاف مشػركع ديزنػي لانػد،  1986مارس سنة  6كفي حكـ صادر عف مجمس الدكلة الفرنسي في 
عبػػر المجمػػس عػػف مكقفػػو المتشػػدد تجػػاه لجػػكء الدكلػػة كالأشػػخاص المعنكيػػة العامػػة إلػػى التحكػػيـ، 

لأمريكية )كالت ديزني( مف أجؿ حينما أقدمت الدكلة الفرنسية عمى إبراـ عقد مع إحدل الشركات ا
تنفيػػذ مشػػركع قػػكمي ييػػدؼ إلػػػى إنشػػاء مدينػػة ملبىػػي أكركبيػػة بػػػالقرب مػػف بػػاريس، ككانػػت قيمػػػة 
الصفقة مميار دكلار، كتقػدـ كزيػر التخطػيط الفرنسػي بطمػب إصػدار فتػكل مػف مجمػس الدكلػة حػكؿ 

صدار المجمس فتكاه في  عبػر  1986اـ مارس مف ع 6مدل صحة تضميف العقد شرط تحكيـ، كا 
( مػػف القػػانكف المػػدني 2060فيػػو عػػف رفضػػو إدراج شػػرط التحكػػيـ فػػي العقػػد اسػػتنادان إلػػى المػػادة )

الفرنسػػػي، كالتػػػي تحظػػػر المجػػػكء إلػػػى التحكػػػيـ فػػػي المنازعػػػات المتعمقػػػة بأشػػػخاص القػػػانكف العػػػاـ، 
 كبسػػبب كجػػكد مبػػدأ عػػاـ يقضػػي باختصػػاص القضػػاء الإدارم بالفصػػؿ فػػي المنازعػػات التػػي تكػػكف
الأشخاص المعنكية طرفان فييا. كأضاؼ بأنو يجب لكػي يمجػأ أشػخاص القػانكف العػاـ إلػى التحكػيـ 

 .274أف يصدر ترخيص خاص بذلؾ مف قبؿ المشرع

( مػف القػانكف 2060ككاجو مكقؼ مجمػس الدكلػة العديػد مػف الانتقػادات، فتمسػؾ المجمػس بالمػادة )
الدكلية فيو شػيء مػف الغرابػة، كذلػؾ لأف محكمػة المدني الفرنسي لمنع التحكيـ في العقكد الإدارية 

( مػػػف مجػػػاؿ التحكػػػيـ الػػػدكلي كأم نػػػص 2060الػػػنقض كانػػػت قػػػد اسػػػتبعدت تطبيػػػؽ نػػػص المػػػادة )
. كأيضان تكييؼ المجمس لمعقد بأنو عقد 1966مايك  2الصادر في  Galakisمشابو ليا في حكـ 

طبيػؽ اتفاقيػة جنيػؼ لمتحكػػيـ إدارم داخمػي عمػى الػرغـ مػف كجػػكد طػرؼ أجنبػي فيػو، فكػاف يجػػب ت
، حيث أف المشركع يمثػؿ إحػدل الاسػتثمارات الأمريكيػة بفرنسػا، كىػي 1961التجارم الدكلي لعاـ 

( مػػف 55منظمػػة إلػػى كمتػػا الإتفػػاقيتيف كليػػا مرتبػػة أعمػػى مػػف التشػػريع الػػداخمي كفقػػان لػػنص المػػادة )
 .275الدستكر الفرنسي

المتشدد يكمف في النشأة القضائية لمقانكف الإدارم كيرل الباحث أف مكقؼ مجمس الدكلة الفرنسي 
ففرنسػػػا ميػػػد ىػػػذا القػػػانكف كيسػػػتمد أحكامػػػو مػػػف القضػػػاء الإدارم، كيػػػرتبط العقػػػد الإدارم كالقضػػػاء 
الإدارم بمجمس الدكلة، مما يفسر سبب التشدد في مكقؼ المجمس مػف التحكػيـ سػكاءن كػاف داخميػان 

بػػيف التحكػػيـ الػػداخمي كالتحكػػيـ الػػدكلي، فأجػػاز الثػػاني  أك خارجيػػان، فػػي حػػيف يفػػرؽ القضػػاء المػػدني
 كمنع الأكؿ.
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 المطمب الثاني: موقف القضاء المصري

يجيػػز القضػػاء المػػدني التحكػػيـ فػػي عقػػكد الدكلػػة ذات الطػػابع الػػدكلي، بينمػػا يكجػػد ىنػػاؾ تبػػايف فػػي 
لدكلة فكاف غالبان ما مكقؼ القضاء الإدارم مف التحكيـ، فأحيانان يجيزه كأحيانان يحظره، أما مجمس ا

 يرفض التحكيـ. 

 موقف القضاء المدني :أولاً 

يطبػػؽ القضػػاء المػػدني قكاعػػد قػػانكف المرافعػػات المدنيػػة كالتجاريػػة عمػػى التحكػػيـ، كمكقػػؼ القضػػاء 
 يتمثػػؿ فػػي جػػكاز شػػرط التحكػػيـ الػػكارد فػػي العقػػد بػػالرغـ مػػف كجػػكد شػػخص عػػاـ كطػػرؼ فػػي العقػػد.

 19كاز المجػػكء إلػػى التحكػػيـ، كذلػػؾ فػػي حكميػػا الصػػادر فػػي كقضػػت محكمػػة اسػػتئناؼ القػػاىرة بجػػ
حيث نشب نزاع بيف المجمس الأعمى للآثار كشػركة المقػاكلات الانجميزيػة،  1997مارس مف عاـ 

بيدؼ القياـ ببعض الأعماؿ كالإنشاءات، كضمٌف الطرفيف العقد شػرط تحكػيـ، كعنػدما نشػأ النػزاع 
عمػػى تشػػكيميا فػػي العقػػد، كقامػػت ىيئػػة التحكػػيـ بػػالحكـ لجػػأت الشػػركة إلػػى ىيئػػة التحكػػيـ المتفػػؽ 

لصػػػالح شػػػركة المقػػػاكلات الانجميزيػػػة، فقػػػاـ المجمػػػس الأعمػػػى للآثػػػار بػػػالطعف بػػػدعكل أقاميػػػا أمػػػاـ 
المحكمػػة المختصػػة )محكمػػة اسػػتئناؼ القػػاىرة( كاسػػتند المجمػػس عمػػى بطػػلبف شػػرط التحكػػيـ الػػكارد 

، إلا أف المحكمػػة رفضػػت دعػػكل الػػبطلبف التػػي اريػػةفػػي العقػػد لعػػدـ جػػكاز التحكػػيـ فػػي العقػػكد الإد
أقاميػػػا المجمػػػس، ككضػػػعت مبػػػدءان عامػػػان يقتضػػػي صػػػحة شػػػرطة التحكػػػيـ الػػػذم تدرجػػػو الدكلػػػة أك 

 .276الأشخاص المعنكية العامة سكاء كرد في عقكدىا المدنية أك الإدارية

لػػة ذات الطػػػابع كمػػف ىنػػا يتبػػيف أف الػػػدفع بػػبطلبف شػػرط التحكػػػيـ بعػػد إدراجػػو فػػي أحػػػد عقػػكد الدك 
الدكلي، يتنػافى مػع كجػكب تنفيػذ الإلتزامػات بحسػف نيػة الػذم لا يميػز بػيف عقػكد مدنيػة أك إداريػة، 
كما يخالؽ المستقر عميو في فقو كقضػاء التحكػيـ التجػارم الػدكلي مػف عػدـ جػكاز تحمػؿ الػدكؿ أك 

إلػػػى أيػػػة قيػػػكد  الأشػػػخاص المعنكيػػػة العامػػػة مػػػف شػػػرط التحكػػػيـ الػػػذم أدرجتػػػو فػػػي عقكدىػػػا اسػػػتنادان 
ف كانت حقيقية.  فمحاكلة التنكر لشرط التحكيـ بعد الاتفاؽ عميو فػي العقػد المبػرـ تشريعية حتى كا 

مػػػع طػػػرؼ أجنبػػػي بػػػدعكل عػػػدـ جػػػكاز شػػػرط التحكػػػيـ فػػػي عقػػػكد الدكلػػػة مػػػف شػػػأنو أف ييػػػدـ ثقػػػة 
لأجنبيػة المتعامميف مع الأشخاص العاـ في مصداقيتيا، كيرتب أبمغ الضػرر بفػرض الاسػتثمارات ا

 .277كمشركعات التنمية
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انزذكٛى فٙ ػمٕد انذٔنخ راد انغبثغ ، أَٔش: ِشاد اٌّٛاعذح، 1997ِبسط  19ِؾىّخ اعزئٕبف اٌمب٘شح، اٌؾىُ اٌقبدس ثزبس٠خ   
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 .1997، ِبسط 19لب١ٔٛٔخ،  113( ٌغٕخ 64ِؾىّخ اعزئٕبف اٌمب٘شح، اٌمن١خ سلُ )  
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غيػػػر أف مجمػػػس الدكلػػػة قػػػد عػػػارض ىػػػذا الحكػػػـ، كذلػػػؾ لأنػػػو يتعػػػارض مػػػع اختصػػػاص المحكمػػػة، 
فالأصؿ أف محاكـ مجمس الدكلة ىي المختصة بنظر أم نزاع ينشأ عػف تنفيػذ عقػكد الدكلػة، كأنػو 

ذه العقػكد، لا يسكغ الاحتكاـ إلى محكمة غير مختصػة بنظػر المنازعػات التػي تنشػب فػي مجػاؿ ىػ
كيعد ىذا الاختصاص أصيلبن لمجمس الدكلة، كحيث أف حجية الأمر المقضػي بػو لا تثبػت إلا أف 
يككف لجية القضاء الكلاية في إصدار الحكـ، فانتفػاء الكلايػة لػـ يجػز حكميػا. كعمػى ىػذا الأسػاس 

دكلػػة بػػيف مجمػػس الدكلػػة ضػػركرة تبصػػير الجيػػات الإداريػػة بعػػدـ صػػحة شػػرط التحكػػيـ فػػي عقػػكد ال
ذات الطابع الدكلي، كالتنبيو بعدـ إدراج شرط التحكيـ في تمؾ العقكد أك الإلتجاء إلى جيات غيػر 

 .278مختصة لفض النزاع الناجـ عف ىذه العقكد

 ثانياً: موقف القضاء الإداري المصري

 المحاكـ المختصة بالنظر في ىذه القضػايا ىػي محكمػة القضػاء الإدارم كالمحكمػة الإداريػة العميػا
كمجمػػس الدكلػػة، كتتفػػؽ ىػػذه المحػػاكـ فػػي عػػدـ جػػكاز إدراج شػػرط التحكػػيـ فػػي عقػػكد الدكلػػة ذات 
الطػػػابع الػػػدكلي، كشػػػرط التحكػػػيـ يعػػػد بػػػاطلبن، كبػػػالرغـ مػػػف ذلػػػؾ فػػػإف ىنػػػاؾ أحكامػػػان قميمػػػة أجػػػازت 

 التحكيـ في عقكد الدكلة ذات الطابع الدكلي، كسيتـ بياف مكقؼ كؿ محكمة عمى حدا.

أجػػازت المحكمػػة شػػرط  1996ينػػاير سػػنة  28فػػي حكميػػا الصػػادرة فػػي : لإداريمحكمــة القضــاء ا
التحكيـ، حيث أك كزير الأشغاؿ العامة كالمكارد المائية أقاـ دعكاه ضػد ممثمػي مجمكعػة الشػركات 

ينػاير  15الحكـ بػبطلبف حكػـ التحكػيـ الصػادر فػي بالأكركبية المنفذة لمشركع قناطر أسنا، طالبان 
المقامػػػة أمػػػاـ مركػػػز القػػػاىرة الإقميمػػػي لمتحكػػػيـ  1993( لسػػػنة 29ضػػػية رقػػػـ )فػػػي الق 1994عػػػاـ 

التجػػارم. كدفػػع المػػدعي بػػبطلبف شػػرط التحكػػيـ الػػكارد فػػي العقػػد كبعػػدـ اختصػػاص ىيئػػة التحكػػيـ 
بنظر الدعكل لتعمقيا بعقد إدارم لا شبية فيو بيف الطرفيف كيتمثؿ في عقد أشػغاؿ عامػة يتضػمف 

ظػر مػا ينشػأ عنػو مػف منازعػات مجمػس الدكلػة، كقضػت ىيئػة التحكػيـ عقد تكريد، حيث يخػتص بن
بػرفض الػدفع المقػػدـ مػف الػػكزارة، كباختصاصػيا بنظػر النػػزاع المطػركح عمييػػا. كرأت المحكمػة بعػػد 
استعراضػػيا كقػػائع الػػدعكل كقػػانكف المرافعػػات أف حكػػـ ىيئػػة التحكػػيـ المتمثػػؿ بػػرفض الػػدفع بعػػدـ 

بو الخصكمة. كانتيت المحكمة إلى عػدـ انتيػاء الخصػكمة فػي اختصاصيا بنظر النزاع لا تنتيي 
كالذم صدر فييا في الدفع محؿ النزاع، كرأت المحكمة أنو  1993( لسنة 29قضية التحكيـ رقـ )

 .279مف المتعيف القضاء بعدـ قبكؿ الدعكل
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كىذا الحكـ يبيف أف إدراج شرط التحكيـ في العقكد التي تبرميا الدكلة عمى الصػعيد الػدكلي يعتبػر 
صػػحيحان، كعنػػدما رفضػػت المحكمػػة دعػػكل الػػبطلبف التػػي رفعتيػػا كزارة الأشػػغاؿ العامػػة فإنيػػا بػػذلؾ 

 280تسمـ باختصاص ىيئة التحكيـ بالفصؿ في النزاع المتعمؽ بيذه العقكد.

كػاف الحكػـ فػي عقػد امتيػاز ىضػبة المقطػـ ربمػا أحػد أىػـ القضػايا التػي : العميـا المحكمة الإداريـة
عػػػرض عمػػػى المحكمػػػة الإداريػػػة العميػػػا بشػػػأف التحكػػػيـ، فعنػػػدما نشػػػأ نػػػزاع بػػػيف الشػػػركة المصػػػرية 
المساىمة لمتعمير كالإنشاءات السياحية كبيف كزارة الإسكاف كالمرافؽ حكؿ العقد المبػرـ بينيمػا فػي 

، قامػت الشػركة بػػالمجكء فػي البنػػد الخػامس كالػذم يتضػػمف شػرط تحكػيـ 1955عػاـ إبريػؿ مػف  14
إلػػى محكمػػة القضػػاء الإدارم مطالبػػة بكقػػؼ تنفيػػذ قػػرار الػػكزير السػػمبي بالامتنػػاع عػػف إحالػػة النػػزاع 

، 281لصػػالح الشػػركة 1986حزيػػراف مػػف عػػاـ  18إلػػى ىيئػػة التحكػػيـ، كأصػػدرت المحكمػػة حكميػػا 
قضايا الدكلة بػالطعف فػي الحكػـ أمػاـ المحكمػة الإداريػة العميػا، فقضػت إثر ذلؾ قامت إدارة كعمى 

المحكمػػة بإلغػػاء الحكػػـ المطػػكف فيػػو كبػػرفض الػػدعكل المقػػررة مػػع عػػدـ جػػكاز التحكػػيـ فػػي العقػػكد 
 .282الإدارية

 1955( لسػػنة 165( مػف أحكػػاـ القػانكف رقػـ )10كاسػتندت المحكمػة فػػي قرارىػا إلػى نػػص المػادة )
يفصل مجمس الدولة بييئة قضـاء إداري دون غيـره فـي ، حيث نصت عمػى "بشأف مجمس الدكلة

كمػف حيػث  المنازعات الخاصة بعقود الإلتزام والأشغال العامة والتوريد أو بأي عقد إداري آخر".
صػػػدر فػػػي ظػػػؿ ىػػػذا القػػػانكف، فػػػإف البنػػػد الخػػػامس مػػػف الاتفػػػاؽ  1955ابريػػػؿ لسػػػنة  14أف اتفػػػاؽ 

(. كبالتػػػالي فػػػإف تفسػػػير البنػػػد 10 يتعػػػارض مػػػع أحكػػػاـ المػػػادة )المشػػػار إليػػػو يجػػػب تفسػػػيره بمػػػا لا
الخامس مف الاتفاؽ يجب أف لا ييدـ خصائص العقد الإدارم كلا يزيػؿ اختصػاص مجمػس الدكلػة 

 .283بنظر المنازعات المتعمقة بذلؾ العقد

أعطى ىذا الحكـ الثبات لممبدأ العاـ بعدـ جػكاز سػمب اختصػاص محكػاـ مجمػس الدكلػة مػف نظػر 
لمنازعات الناشئة عف عقكد الدكلة عند إدراج شرط التحكيـ فييػا، كجػكاز التحكػيـ فػي ىػذه العقػكد ا

يعتبر تعديلبن لاختصاص المجمس الذم كرد في قانكف مكضكعي)أم كقاعدة عامة(، كىناؾ قاعد 
تقضػػي بأنػػو لا يجػػكز مخالفػػة القاعػػدة العامػػة بأعمػػاؿ فرديػػة عمػػى أنػػو يجػػكز تعػػديميا بقاعػػدة عامػػة 

 .284أخرل
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 .1986ؽض٠شاْ،  18ق،  39ٌغٕخ  486ؽىُ ِؾىّخ اٌمنبء الإداسٞ اٌّقش٠خ، اٌذّٜٛ سلُ   
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 .1990فجشا٠ش  20ق، عٍغخ  32، ٌغٕخ 3049ؽىُ اٌّؾىّخ الإداس٠خ ا١ٌٍْب، اٌيْٓ سلُ   
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 .1990فجشا٠ش  20ق، عٍخ  32عٕخ  3049ؽىُ اٌّؾىّخ الإداس٠خ ا١ٌٍْب، اٌيْٓ سلُ   
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 .135، ِشعِ عبثك، ؿانزذكٛى فٙ ػمٕد انذٔنخ راد انغبثغ انذٔنٙ "دساعخ يمبسَخ"د. ِشاد اٌّٛاعذح،   
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كسار ىذا الحكـ بما يتفؽ مع مػا يأخػذ بػو مجمػس الدكلػة الفرنسػي، الػذم يتشػدد تجػاه لجػكء الدكلػة 
كالأشخاص المعنكية العامة إلى التحكيـ في عقكدىا ذات الطابع الدكلي، حتػى فػي الحػالات التػي 

 .285يأذف فييا المشرع ليا كالأشخاص المعنكية العامة بالمجكء إليو

قضت بأنو ينبغػي أف تتطػاؽ  1994اريؿ مف عاـ  18محكمة الإدارية العميا في كفي قرار آخر لم
إرادة الخصكـ في شأف المنازعات الخاضعة لمتحكيـ، كمػف ثػـ فػإف التحكػيـ يقتصػر عمػى مػا اتفػؽ 
بصدده مف منازعػات، كعمػى ذلػؾ فإنػو إذا حصػؿ الاتفػاؽ فػي عقػد عمػى عػرض جميػع المنازعػات 

سػػيره عمػػى المحكمػػيف، فػػإف ىػػذا يشػػمؿ كػػؿ المنازعػػات التػػي تقػػع بػػيف التػػي تنشػػأ عػػف تنفيػػذه أك تف
 .286المتعاقديف بشأف التنفيذ أك التفسير سكاء كقت قياـ العقد أك بعد انتيائو

يعتبر مكقؼ مجمس الدكلة المصػرم كمكقػؼ مجمػس الدكلػة الفرنسػي، فيػك  :موقف مجمس الدولة
الدكلػة ذات الطػابع الػدكلي، فبقػي يػدافع عػف الأكثر تشددان في مسأة عػدـ جػكاز التحكػيـ فػي عقػكد 

 1972( لسػػنة 47( مػػف قػػانكف رقػػـ )58ىػػذا المبػػدأ فػػي معظػػـ أحكامػػو، بػػالرغـ مػػف نػػص المػػادة )
بشػػأف مجمػػس الدكلػػة، كالتػػي تشػػير بػػأف الػػكزارات كالييئػػات العامػػة أك مصػػمحة مػػف مصػػالح الدكلػػة 

نفيػػذ قػػرار محكمػػيف فػػي مػػادة تزيػػد يجػػب ألا تبػػرـ أك تقبػػؿ أك تجيػػز أم عقػػد صػػمح أك تحكػػيـ أك ت
كمػف ىػذا الػنص يتبػيف اتجػاه قيمتيا عمى خمسة آلاؼ جنيو بغير استفتاء إدارة الفتكل المختصػة. 

 لجكء الدكلة كالأشخاص المعنكية العامة إلى التحكيـ. زالمشرع بجكا

التحكػيـ بيف فييا جكاز المجكء إلى  1989حزيراف عاـ  17كفي الفتكل التي أصدرىا المجمس في 
، كاف المقصػكد مػف نػص المػػادة 1972( لسػنة 47( مػف قػانكف رقػـ )58اسػتنادان إلػى نػص المػادة )

( مػػف قػػانكف مجمػػس الدكلػػة ىػػك بيػػاف الحػػد الفاصػػؿ فػػي الاختصػػاص المقػػرر لمحػػاكـ مجمػػس 10)
الالتجػػاء إلػػى التحكػػيـ فػػي منازعػػات حظػػر صػػد قالدكلػػة كمحػػاكـ القضػػاء المػػدني، كأف المشػػرع لػػـ ي

 .287د الإداريةالعقك 

 الفمسطيني: موقف القضاء الثالثالمطمب 

أكػػد القضػػاء الفمسػػطيني مػػا كرد فػػي نصػػكص قػػانكف التحكػػيـ كأجػػاز التحكػػيـ فػػي العقػػكد الإداريػػة 
كذلػػػؾ حػػػيف قػػػررت محكمػػػة الاسػػػتئناؼ الفمسػػػطينية فػػػي حكميػػػا بػػػرد الاسػػػتئناؼ المقػػػدـ بمكضػػػكع 
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 .334اٌّشعِ اٌغبثك، ؿيذٖ جٕاص الارفبق ػهٗ الانزجبء إنٗ انزذكٛى الاخزٛبس٘ فٙ انؼمٕد الإداسٚخ، د. ِؾّذ ١ِٕش،   
286

 .1994اثش٠ً  18ق، اٌقبدس فٟ  30، ٌغٕخ ١ٍْ886ب، اٌيْٓ سلُ ؽىُ اٌّؾىّخ الإداس٠خ اٌ  
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، 1989ؽض٠شاْ  17، عٍغخ 1989فٟ ا رّٛص  661فزٜٛ اٌغ١ّْخ ا١ٌِّْٛخ ٌمغّٟ اٌفزٜٛ ٚاٌزؾش٠ِ فٟ اٌذّٜٛ اٌمنبئ١خ سلُ   

فزٜٛ ٚاٌزؾش٠ِ فٟ اٌْمٛد الإداس٠خ فٟ ِغّّٛخ اٌّجبدٞء اٌمب١ٔٛٔخ اٌزٟ لشسرٙب اٌّؾىّخ الإداس٠خ ا١ٌٍْب ٚاٌغ١ّْخ ا١ٌِّْٛخ ٌمغّٟ اٌ

 .141، اٌقبدس ّٓ اٌّىزت اٌفٕٟ، ؿ1995ؽزٝ آخش ثغزّجش  1955أسث١ْٓ ّبِبً، ِٓ أٚي أوزٛثش 
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بيف طرفي النزاع عمى إحالة الخلبؼ الناشيء التصديؽ عمى قرار ىيئة التحكيـ بمكضكع الاتفاؽ 
 288بخصكص عقد الامتياز إلى التحكيـ بمكجكب اتفاقية التحكيـ.

كيؤكد ذلؾ الدكتكر أشرؼ الأعكر في أف فمسطيف عالجت التحكيـ في مجاؿ العقكد الإداريػة بنػاءن 
رل، فمػػـ كالقػػكانيف الأخػػ 2000لسػػنة  3عمػػى نصػػكص التشػػريع الكاضػػحة فػػي قػػانكف التحكػػيـ رقػػـ 

يعػػرؼ لمقضػػػاء أم دكر فػػػي خمػػػؽ القكاعػػػد القانكنيػػػة الإداريػػػة، كبالتػػػالي يمكػػػف القػػػكؿ أنػػػو لا مكػػػاف 
 289لمقكاعد القضائية في منازعات التحكيـ.

 في لمتحكيم المجوء من المقارنة والقوانين الفمسطيني والقانون الفقو موقف: الثالث المبحث
 الدولية الإدارية العقود

قػكد الدكلػة ذات الطػابع الػدكلي ىػك الطريػؽ الأصػيؿ لفػض مػا قػد ينشػأ عػف ىػذه إف التحكيـ في ع
العقكد مف منازعات. كاختمفت الأنظمة القانكنية في الدكؿ حكؿ جكاز أك منع أك تقييد المجكء إلػى 
التحكػػيـ لأسػػباب مختمفػػة، كلأسػػباب تتعمػػؽ بتشػػجيع الاسػػتثمار الأجنبػػي فػػإف الضػػغط الػػذم يمارسػػو 

لدكلة لعب دكران كبيران في إزالة المنع أك القيد المفركض عمى الدكلػة فػي المجػكء إلػى المتعاقد عمى ا
التحكػػيـ، فقػػد تتكقػػؼ مكافقػػة المسػػتثمر عمػػى إبػػراـ العقػػد عمػػى مكافقػػة الدكلػػة أك الشػػخص المعنػػكم 
عمػػى إدراج شػػرط التحكػػيـ فػػي العقػػد. فالمسػػتثمر يخشػػى أف يكػػكف القضػػاء الػػكطني متحيػػزان لدكلتػػو، 

تنمػػي الاقتصػػاد الػػكطني فقػػد أصػػدرت قػػكانيف جديػػدة الدكلػػة بحاجػػة إلػػى اسػػتثمارات خارجيػػة كلأف 
أزالػػت بمكجبيػػا ىػػذا الحظػػر أك قامػػت بتفسػػير قػػكانيف بحيػػث تسػػمح لنفسػػيا أك للؤشػػخاص المعنكيػػة 

 .290لمجكء إلى التحكيـ

بالفقػػو  كسػػيقكـ الباحػػث ببيػػاف مكقػػؼ المشػػرع كالفقػػو فػػي كػػؿ مػػف فرنسػػا كمصػػر كالأردف كمقارنتػػو
 كالقانكف الفمسطيني.

 ول: موقف المشرع والفقو الفرنسيالأ المطمب 

كاف القيد الذم فرضو المشرع الفرنسي عمى لجكء الدكلة كالأشخاص المعنكية العامػة لمتحكػيـ ىػك 
مصدر لمتشريعات الأخرل المختمفة في الدكؿ الأخرل، كلكػف المشػرع مػا لبػث أف تػدرج فػي إباحػة 

لمجػػاؿ، فمػػف الحظػػر المطمػػؽ إلػػى تخفيػػؼ الحظػػر نسػػبيان كأخيػػران أجػػاز المشػػرع التحكػػيـ فػػي ىػػذا ا
 التحكيـ في عقكد الدكلة مع كضع عدة قيكد عمى ذلؾ. 
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 .28/3/2011اٌقبدس فٟ اسَ الله ثزبس٠خ  367/2010ؽىُ ِؾىّخ الاعزئٕبف فٟ اٌذّٜٛ سلُ   
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 .365، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿخٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚد. أؽشف الأّٛس،   
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 . 93، ِشعِ عبثك، ؿانزذكٛى فٙ ػمٕد انذٔنخ راد انغبثغ انذٔنٙ "دساعخ يمبسَخ"د. ِشاد اٌّٛاعذح،   
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كقد كاف سبب التشدد في عدـ جكاز لجكء الدكلة كالأشخاص المعنكيػة العامػة لمتحكػيـ عػدـ كجػكد 
لأشػخاص المعنكيػة العامػة إلػى أمػاـ النيابػة العامػة كطػرؼ فػي النػزاع، كعػدـ جػكاز مثػكؿ الدكلػة كا

القضاء الذم تنشئو كفقان لقكانينيا، كلا يجكز أف يحكـ عمى الدكلة كالأشخاص المعنكيػة العامػة إلا 
 .291بكاسطة القاضي الرسمي

كمع التطكرات الاقتصادية فإف الدكلة رأت بأنػو مػف أجػؿ إنجػاز مصػالح كطنيػة فإنػو يجػكز لمدكلػة 
شػػػرط التحكػػػيـ فػػػي العقػػػكد التػػػي تبرميػػػا مػػػع الشػػػركات الأجنبيػػػة لإنجػػػاز كالمؤسسػػػات العامػػػة إدراج 

، كقد عمميات ذات مصمحة كطنية كذلؾ لتسكية المنازعات الناشئة عف تطبيؽ كتفسير ىذه العقكد
كقػػد صػػدر ىػذا القػػانكف إثػػر  .1986أغسػػطس سػنة  19( مػف قػػانكف 9نػػص المػػادة ) جػاء ىػػذا فػي

ني لاند الأمريكية مف أجؿ إنشاء مدينة ديزني لاند بالقرب مػف تعاقد الدكلة الفرنسية مع شركة ديز 
العاصػػمة بػػاريس، ككػػاف العقػػد يػػنص عمػػى المجػػكء إلػػى التحكػػيـ كطريػػؽ لفػػض أم نػػزاع ينشػػأ بػػيف 
الطػػرفيف مسػػتقبلبن كعنػػد حػػدكث النػػزاع عػػرض عمػػى ىيئػػة التحكػػيـ المتفػػؽ عمييػػا فػػي العقػػد كدفعػػت 

لػػة أك أشخاصػػيا المعنكيػػة إلػػى التحكػػيـ إلا بنػػاءن عمػػى نػػص الدكلػػة الفرنسػػية بعػػدـ جػػكاز لجػػكء الدك 
صريح ككاضح يسمح بذلؾ، كأماـ عدـ كجكد نص يشير إلى ذلؾ فقد عيدٌ شرط التحكيـ فػي العقػد 

 .292باطلبن 

كحيف عيرض الأمر عمى مجمس الدكلػة؛ انتيػى المجمػس إلػى عػدـ جػكاز لجػكء الدكلػة كالأشػخاص 
بكجكد نص صريح يسمح بذلؾ في اتفاؽ دكلي أك قػانكف داخمػي، المعنكية العامة إلى التحكيـ إلا 

كأمػاـ عػدـ كجػػكد مثػؿ ىػػذا الاتفػاؽ فػػإف شػرط التحكػيـ الػػكارد فػي العقػػد المبػرـ بػػيف الدكلػة الفرنسػػية 
كشركة ديزني لاند يعد باطلبن. كحفاظان عمى المصمحة القكمية لمدكلة، كعمى اعتبار أف إنشاء مثؿ 

 19( فػي 86/972كمصمحة ىامة لمدكلة؛ فقد تـ إصدار القانكف رقـ ) ىذا المشركع متطمب عاـ،
( لمدكلػػػػة كالتجمعػػػػات الإقميميػػػػة أك المحميػػػػة 9، حيػػػػث أعطػػػػت المػػػػادة )1986أغسػػػػطس مػػػػف عػػػػاـ 

كالمؤسسػػػات العامػػػة فػػػي العقػػػكد التػػػي يبرمكنيػػػا مػػػع شػػػركات أجنبيػػػة لتنفيػػػذ عمميػػػات ذات مصػػػمحة 
 .293التحكيـ كطنية أك قكمية الإذف بالتكقيع عمى شرط

فقػػد أجػػاز القػػانكف لييئػػة البريػػد كالاتصػػالات  1990يكليػػو مػػف عػػاـ  2كفػػي القػػانكف الصػػادر فػػي 
( مف المجكء إلى التحكيـ لتسكية المنازعات التي قد تنشأ عػف العقػكد التػي 28الفرنسية في المادة )
 تبرميا مع الغير. 
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 . 223اٌّشعِ اٌغبثك، ؿانزذكٛى ٔيذٖ جٕاص انهجٕء إنّٛ نفض انًُبصػبد فٙ يجبل انؼمٕد الإداسٚخ، د. عٛسعٟ عبسٞ،  
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 .100، ِشعِ عبثك، ؿفٙ ػمٕد انذٔنخ راد انغبثغ انذٔنٙ "دساعخ يمبسَخ" انزذكٛىد. ِشاد اٌّٛاعذح،   
293

انزذكٛى ٔيذٖ جٕاص انهجٕء إنّٛ . ٚأ٠نبً: د. عٛسعٟ عبسٞ، 50، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿانزذكٛى فٙ انؼمٕد الإداسٚخد. عبثش ٔقبس،   

 .203اٌّشعِ اٌغبثك، ؿنفض انًُبصػبد فٙ يجبل انؼمٕد الإداسٚخ، 
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ـ التحكيـ التجارم الدكلي بنصكص كيرل الباحث أف المشرع الفرنسي قد فعؿ الصكاب في أنو نظ
خاصػػة تشػػجع الاسػػتثمار الأجنبػػي فػػي فرنسػػا، كلكنيػػا لا تسػػرم عمػػى التحكػػيـ الػػداخمي. فالمسػػتقر 
عميو في القػانكف كالفقػو كالقضػاء التحكػيـ التجػارم الػدكلي عػدـ جػكاز تمسػؾ الدكلػة أك الأشػخاص 

ـ التجػارم الػدكلي أك منػع تنفيػذ مػا يصػدر المعنكية العامة بالقيكد التشريعية الداخمية لعرقمة التحكي
 عنو مف أحكاـ.

 الفقو المصريالمشرع و المطمب الثاني: موقف 

حػػدث تطػػكر فػػي مكقػػؼ المشػػرع تجػػاه التحكػػيـ فػػي عقػػكد الدكلػػة ذات الطػػابع الػػدكلي مػػف الصػػمت 
ا المطمؽ إلى السماح الكامؿ بالمجكء إلى التحكيـ، مع كركد بعػض الضػكابط البسػيطة، كانتيػى ىػذ

التطػػكر إلػػػى تقريػػػر مبػػػدأ جػػػكاز التحكػػػيـ فػػػي عقػػكد الدكلػػػة ذات الطػػػابع الػػػدكلي، حيػػػث أصػػػبح ىػػػك 
 القاعدة العامة. 

كىناؾ مف يرل أف مشكمة جكاز التحكيـ في عقكد الدكلة خاصة بالقانكف الفرنسي كحػده، كىػي لػـ 
قػانكف المخػتمط . كنػص ال1912تكف مكجكدة في قانكف المرافعات المصرم القديـ ابتػداءن مػف عػاـ 

( منػػو عمػػى عػػدـ جػػكاز التحكػػيـ فػػي المنازعػػات التػػي يجػػب تبميغيػػا لمنيابػػة العامػػة 792فػػي المػػادة )
كلػػك رفعػػت أمػػاـ المحػػاكـ، كبالتػػالي فالدكلػػة كىيئاتيػػا كانػػت ممنكعػػة مػػف المجػػكء إلػػى التحكػػيـ لأف 

( مػف القػانكف 68دة )قضاياىا يجب أف تبمغ لمنيابة العامػة فػي المحػاكـ المختمطػة طبقػان لػنص المػا
 .294المختمط

لػػػـ تتعػػػرض مػػػكاده لمتحكػػػيـ فػػػي عقػػػكد الدكلػػػة ذات الطػػػابع  1968( لسػػػنة 13كفػػػي القػػػانكف رقػػػـ )
يجـــوز الاتفـــاق عمـــى ( "501الػػػدكلي، فمػػػـ تػػػرد نصػػػكص تحرمػػػو أك تبيحػػػو، إلا أف نػػػص المػػػادة )

ــع التحكــيم فــي نــزاع معــين بوثيقــة تحكــيم خاصــة، كمــا يجــوز الاتفــاق عمــى التحكــيم  فــي جمي
جعػؿ الػبعض يقػكؿ بجػكاز التحكػيـ فػي عقػكد  295"المنازعات التي تنشـأ مـن تنفيـذ عقـد معـين...

الدكلػػة ذات الطػػابع الػػدكلي مػػا عػػدا مػػا يتصػػؿ منيػػا بالنظػػاـ العػػاـ، كبػػذلؾ يكػػكف المشػػرع قػػد أجػػاز 
عدـ  الاتفاؽ عمى تعديؿ اختصاص المحاكـ القضائية في المسائؿ التي يجكز فييا التحكيـ. كأماـ

كجكد قانكف خاص ينظـ التحكيـ في منزاعات عقكد الدكلة ذات الطابع الدكلي فإنو يتعيف الرجػكع 
( مػف قػانكف مجمػس 3إلى ما كرد في قانكف المرافعات بشأف التحكيـ طبقان لما كرد في المادة رقػـ )

ا تطبــق الإجــراءات المنصــوص عمييــا فــي ىــذكالتػػي تػػنص عمػػى " 1972( لسػػنة 47الدكلػػة رقػػـ )
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 .111، ِشعِ عبثك، ؿانزذكٛى فٙ ػمٕد انذٔنخ راد انغبثغ انذٔنٙ "دساعخ يمبسَخ"اٌّٛاعذح، د. ِشاد   
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 .1968( ٌغٕخ 13( ِٓ لبْٔٛ اٌّشافْبد اٌّذ١ٔخ ٚاٌزغبس٠خ اٌّقشٞ سلُ )501اٌّبدح )  
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القــانون، وتطبــق أحكــام قــانون المرافعــات فيمــا لــم يــرد فيــو نــص، وذلــك إلــى أن يصــدر قــانون 
 .296"الإجراءات الخاصة بالقسم القضائي

( مف قانكف مجمس الدكلة قد أشارت إلى جكاز التحكيـ، فقػد كرد فػي 58كمف الملبحظ أف المادة )
أو مصمحة من مصالح الدولة أن تبـرم أو  ولا يجوز لأية وزارة أو ىيئة عامةالفقرة الثالثة منيا "

تقبل أو تجيـز أي عقـد أو صـمح أو تحكـيم أو تنفيـذ قـرار محكمـين فـي مـادة تزيـد قيمتيـا عمـى 
كيلبحػػظ مػػف نػص المػػادة أف القػػانكف لا  .297"خمسـة آلاف جنيــو بغيــر اســتفتاء الإدارة المختصــة

خاص المعنكيػة العامػة المجػكء إلػى يفرؽ بيف التحكيـ الداخمي أك الخػارجي، كيجيػز لمدكلػة أك الأشػ
 التحكيـ.

التحكػيـ  1974( لسػنة 43كبعد الانفتػاح الاقتصػادم كابتعػاد الفكػر الاشػتراكي أجػاز القػانكف رقػـ )
تـــتم تســوية منازعـــات  ( منػػو عمػػى "8فػػي النزاعػػات المتعمقػػة بعقػػػكد الدكلػػة، فنصػػت المػػادة رقػػػـ )

الطريقة التي يتم الاتفاق عمييا مع المسـتثمر أو الاستثمار المتعمقة بتنفيذ أحكام ىذا القانون ب
في إطار الاتفاقيات السارية بين جميورية مصر العربية ودولة المسـتثمر أو فـي إطـار اتفاقيـة 
تسـوية منازعـات الاســتثمار بـين الدولـة ومــواطني الـدول الأخـرى التــي انضـمت الييـا جميوريــة 

ي الأحــوال التــي تســري فييــا. ويجــوز فــ 3973لســنة  90مصــر العربيــة بموجــب القــانون رقــم 
كذلػؾ  .298"...الاتفاق عمى أن تتم تسوية المنازعات بطريق التحكيم، وتشكل لجنة التحكـيم مـن

 .299مف أجؿ تييئة المناخ المناسب لتشجيع الاستثمار الأجنبي

كمع ىذا فإف ىناؾ رأم فقيي يرل بأف نصكص قانكف المرافعات المدنية كالتجارية لا تسرم عمى 
قكد الدكلة حيث أف المشرع لـ يفصح صراحة عف جػكاز لجػكء الدكلػة كالأشػخاص المعنكيػة إلػى ع

الإتفػاؽ عمػى التحكػػيـ الاختيػارم فػػي عقكدىػا. كيػػرل أيضػان بػػأف تطبيػؽ نصػػكص قػانكف المرافعػػات 
عمػػى ىػػذه المنازعػػات يتعػػارض مػػع أصػػكؿ النظػػاـ القضػػائي لمجمػػس لمدكلػػة، كلا يمكػػف بحػػاؿ أخػػذ 

لمرافعػػػػات إف كانػػػت تتعػػػارض مػػػػع قػػػانكف مجمػػػس الدكلػػػػة، كلأف التحكػػػيـ طريػػػػؽ نصػػػكص قػػػانكف ا
اسػػتثنائي لفػػض الخصػػكمات لػػـ يػػنص عميػػو قػػانكف مجمػػس الدكلػػة، فإنػػو لا يجػػكز المجػػكء إليػػو فػػي 

كلأف قكاعػد الاختصػاص المنظمػة  .300شأف عقكد الدكلة التي يختص بيا مجمس الدكلة كحده فقط
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 .اٌّقشٞ ثؾؤْ ِغٍظ اٌذٌٚخ 1972( ٌغٕخ 47( ِٓ لبْٔٛ سلُ )3اٌّبدح )  
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 .اٌّقشٞ ثؾؤْ ِغٍظ اٌذٌٚخ 1972( ٌغٕخ 47( ِٓ لبْٔٛ سلُ )58)( ِٓ اٌّبدح 3اٌفمشح )  
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 .عٕجٝ ٚإٌّبىك اٌؾشحس َٔبَ اعزضّبس اٌّبي اٌْشثٝ ٚالأثؾؤْ افذا 1974ٌغٕخ  (43)( ِٓ لبْٔٛ سلُ 8اٌّبدح )  
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 .113، ِشعِ عبثك، ؿانزذكٛى فٙ ػمٕد انذٔنخ راد انغبثغ انذٔنٙ "دساعخ يمبسَخ"د. ِشاد اٌّٛاعذح،   
300

 .88، ؿ1993، دْٚ ِىبْ ٔؾش، دساعبد فٙ انزذكٛى فٙ يُبصػبد انؼمٕد انذٔنٛخد. أؽّذ ؽشف اٌذ٠ٓ،   
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تنتيؾ إف لجأت الدكلة أك الأشخاص المعنكية لمتحكػيـ، فػلب يجػكز لمكلاية القضائية لمجمس الدكلة 
 .301تعديؿ قانكف مجمس الدكلة إلا بقانكف مساكو لقانكف مجمس الدكلة

( مػػػف قػػػانكف 10كمػػػف النصػػػكص القانكنيػػػة التػػػي تحػػػدد عمػػػؿ اختصػػػاص مجمػػػس الدكلػػػة؛ المػػػادة )
بالفصل فـي المسـائل  تختص محاكم مجمس الدولة دون غيرىامجمس الدكلة كالتي تنص عمػى "

المنازعات الخاصة بعقود الالتزام أو الأشغال العامـة أو التوريـد أو بـأي عقـد  -33 ....ا تية:
كأيضان ىناؾ عقبة دستكرية تقؼ أماـ إحالػة منازعػات العقػكد التػي تبرميػا الدكلػة  .302"إداري آخر

مصػرم كالتػي تػنص عمػى ( مف الدسػتكر ال190أك الأشخاص المعنكية إلى التحكيـ كىي المادة )
مجمــس الدولــة جيــة قضــائية مســتقمة، يخــتص دون غيــره بالفصــل فــى المنازعــات الإداريــة،  "

المتعمقـــة بجميـــع أحكامـــو، كمـــا يخـــتص بالفصـــل فـــي الـــدعاوى والطعـــون  ومنازعـــات التنفيـــذ
عـة، المسائل القانونية لمجيات التي يحددىا القانون، ومراج التأديبية، ويتولى وحده الإفتاء فى

الصفة التشريعية، ومراجعة مشروعات العقود التي  وصياغة مشروعات القوانين والقرارات ذات
 ".303القانون اختصاصاتو الأخرى. تكون الدولة، أو إحدى الييئات العامة طرفاً فييا، ويحدد

كمع الجدؿ المثار حكؿ جكاز لجكء الدكلة أك الأشخاص المعنكيػة لمتحكػيـ تػـ إصػدار قػانكف رقػـ 
مع عدم الإخلال بأحكام الإتفاقيات الدولية ، كنصت المادة الأكلى منو عمى "1994( لسنة 27)

 تحكيم بـين أطـرافكل مصر العربية تسري أحكام ىذا القانون عمى  المعمول بيا في جميورية
القانونيـة التـي يـدور  انـت طبيعـة العلاقـةكمن أشخاص القانون العـام أو القـانون الخـاص أيـاً 

ان تحكيمــاً تجاريــاً دوليــاً يجــري فــي كــمصــر أو  ان ىــذا التحكــيم يجــرى فــيكــلنــزاع إذا حوليــا ا
كعمى الرغـ مف ىذا النص إلا أف  ."304عمى إخضاعو لأحكام ىذا القانون الخارج واتفق أطرافو

لجكء كقد أيد البعض مدل جكاز التحكيـ في العقكد الإدارية ذات الطابع الدكلي بقي محؿ جدؿ. 
، مبػػػرريف أف نػػػص لأشػػػخاص المعنكيػػػة العامػػػة إلػػػى التحكػػػيـ فػػػي عقػػػكد الدكلػػػة الدكليػػػةالدكلػػػة أك ا
كامتػػػػد تطبيقػػػػو ليشػػػػمؿ كافػػػػة أنػػػػكاع  ( يشػػػػمؿ نطاقػػػػو عقػػػػكد الدكلػػػػة ذات الطػػػػابع الػػػػدكلي1المػػػػادة )

 .305التحكيـ، سكاء التي يجرييا أشخاص القانكف العاـ أك القانكف الخاص

إلغاء النصػكص الػكاردة حكلػو فػي قػانكف المرافعػات،  ، تـ1994كعند إصدار قانكف التحكيـ سنة 
(، ممػػػا يشػػػير إلػػػى أف الحظػػػر المكجػػػكد عمػػػى قبػػػكؿ الدكلػػػة 513-501كالتػػػي كانػػػت فػػػي المػػػكاد )
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302

 .1972( ٌغٕخ 47( ِٓ لبْٔٛ ِغٍظ اٌذٌٚخ سلُ )10اٌّبدح )  
303

 .2014( ِٓ اٌذعزٛس اٌّقشٞ اٌّْذي ٌغٕخ 190اٌّبدح )  
304

 .1994( ٌغٕخ 27اٌّبدح الأٌٚٝ ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ اٌّقشٞ سلُ )  
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 .115، ِشعِ عبثك، ؿانزذكٛى فٙ ػمٕد انذٔنخ راد انغبثغ انذٔنٙ "دساعخ يمبسَخ"د. ِشاد اٌّٛاعذح،   
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كالأشػػخاص المعنكيػػة العامػػة لشػػرط التحكػػيـ قػػد ألغػػي. ممػػا يشػػير إلػػى عػػدـ اختصػػاص القضػػاء 
 .306لما اتفؽ بأشنيا عمى التحكيـالإدارم بنظر منازعات عقكد الدكلة ذات الطابع الدكلي طا

 1989لسػػنة  307(230( مػػف قػػانكف الاسػػتثمار رقػػـ )55كىنػػاؾ مػػف يػػرل أيضػػان بػػأف المػػادة رقػػـ )
 ، فنصػت عمػى، كأيضػان بػالتحكيـتجيػز تسػكية المنازعػات بطريقػة يػتـ الاتفػاؽ فييػا مػع المسػتثمر

ــى القضــاء المصــري، يجــوز تســوية مناز " ــالحق فــي الإلتجــاء إل عــات الاســتثمار دون إخــلال ب
المتعمقة بتنفيذ أحكام ىذا القانون بالطريق التي يتم الاتفاق عمييـا مـع المسـتثمر، كمـا يجـوز 
الإتفــاق بــين الأطــراف المعنيــة عمــى تســوة ىــذه المنازعــات فــي إطــار الاتفاقيــات الســارية بــين 

ثمار بـين جميورية مصر العربية ودولة المستثمر أو في إطـار اتفاقيـة تسـوية منازعـات الاسـت
( 90الدول ومواطني الدول الأخرى التي انضمت إلييـا جميوريـة مصـر العربيـة بـالقنون رقـم )

، وذلـك بالشـروط والأوضـاع وفـي الأحـوال التـي تسـري فييـا تمـك الاتفاقيـات، كمـا 3973لسـنة 
 يجوز الاتفاق عمى أن يتم تسوية المنازعات المشار إلييا بطريق التحكيم أما المركز الإقميمـي

 .308"لمتحكيم التجاري الدولي بالقاىرة

كأيضػػان لأف مصػػر انضػػمت إلػػى اتفاقيػػة كاشػػنطف، بشػػأف تسػػكية منازعػػات الاسػػتثمار بػػيف الػػدكؿ 
، كيتضػػمف الاعتػػراؼ بإمكانيػػة 1971( لسػػنة 90كمػػكاطني الػػدكؿ الأخػػرل، كذلػػؾ بالقػػانكف رقػػـ )

ص الفقػػرة الأكلػػى مػػف اتفاقيػػة حيػػث تػػن المجػػكء إلػػى التحكػػيـ فػػي عقػػكد الدكلػػة ذات الطػػابع الػػدكلي.
فض المنازعات التى تنشب بين المستثمر الأجنبي وبين الدولـة المسـتثمر فييـا كاشنطف عمى "

المال ويكون ذلك بطريق التحكيم والمصالحة وتطبق ىيئة التحكيم القواعد الدولية المنصـوص 
 .309"عمييا فى الاتفاقية الدولية

الموافقـة عمـى انضـمام جميوريـة مصـر ( تػنص عمػى "90)( مف القػانكف رقػـ 1كبما أف المادة )
العربيـة إلـى الاتفاقيــة الخاصـة بتســوية المنازعـات الناشـئة عــن الاسـتثمارات بــين الـدول وبــين 

، فيػػذا يشػػير إلػػى أف الحككمػػة المصػػرية قػػد كافقػػت ضػػمنيان عمػػى القبػػكؿ 310"رعايــا الــدول الأخــرى
 ة أك الدكلة أك الأشخاص المعنكية.بالتحكيـ في العقكد الدكلية التي تنشئيا الدكل
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 .37اٌّشعِ اٌغبثك، ؿٕد انذٔنخ، الارفبق ػهٗ انزذكٛى فٙ ػمأ. د. ؽف١َخ اٌؾذاد،   
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ٚهغٙ لشاس سئٛظ يجهظ انٕصاسء ٚاٌزٟ رٕـ ٍّٝ " 1997ٌغٕخ  8( ِٓ لبْٔٛ الاعزضّبس سلُ 59أٌغٟ ٘زا اٌمبْٔٛ ثبٌّبدح سلُ )  

 ."3989( نغُخ 110خ انزفٛزٚخ نمبٌَٕ الاعزضًبس انظبدس ثبنمبٌَٕ سلى )ذثبنوئ 3989ُخ غن 3313سلى 
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 ثؾؤْ لبْٔٛ الاعزضّبس. 1989( ٌغٕخ 230اٌمبْٔٛ سلُ )( ِٓ 55اٌّبدح )  
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اٌزٟ الارفبل١خ اٌذ١ٌٚخ اٌخبفخ ثزغ٠ٛخ إٌّبصّبد إٌبؽئخ ّٓ الاعزضّبساد ث١ٓ اٌذٚي ٚسّب٠ب اٌذٚي الأخشٜ ٚاٌّبدح الأٌٚٝ ِٓ   

 .1972فجشا٠ش عٕخ  11فٝ ٚاؽٕيٓ ثزبس٠خ فٟ ٚاؽٕيٓ، ٚرُ اٌزٛل١ِ ١ٍّٙب  1965ّمذد فٟ ّبَ 
310

 .1971( ٌغٕخ 90( ِٓ اٌمبْٔٛ سلُ )1اٌّبدح )  
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( مػػف 27كفػػؽ المػػادة )أمػػا الاتجػػاه المعػػارض لمجػػكء الدكلػػة أك الأشػػخاص المعنكيػػة إلػػى التحكػػيـ 
، إلػى أف عنػػكاف القػػانكف يخػص التحكػػيـ فػػي المػكاد المدنيػػة كالتجاريػػة 1994قػانكف التحكػػيـ لسػػنة 

 .311كلا تشمؿ أحكامو القانكف الإدارم

كاز التحكػػيـ كفػػؽ المػػادة الأكلػػى مػػف ىػػذا القػػانكف فػػإف ىػػذا الػػنص لا يجيػػز أمػػا أف يػػتـ القػػكؿ بجػػ
نمػػا يػػنص فقػػط عمػػى سػػرياف أحكػػاـ القػػانكف عمػػى كػػؿ تحكػػيـ بػػيف  صػػراحة المجػػكء إلػػى التحكػػيـ، كا 
أطراؽ مف أشخاص القانكف العاـ أك القانكف كأيان كانت طبيعة العلبقة القانكنية التي يػدكر حكليػا 

ادة الأكلػػى لا تنصػػرؼ لمسػػائمة مػػدل جػػكاز أك عػػدـ جػػكاز التحكػػيـ فػػي عقػػكد النػػزاع، كلػػذلؾ فالمػػ
نمػػا تقضػػي بسػػرياف أحكامػػو عمػػى التحكػػيـ فػػي حالػػة سػػبؽ الاتفػػاؽ  الدكلػػة ذات الطػػابع الػػدكلي، كا 

 .312عميو كفي حالة المجكء إليو

دـ كػػذلؾ الأمػػر فقػػد صػػدرت عػػدة أحكػػاـ بعػػد ىػػذا القػػانكف مػػف المحكمػػة الإداريػػة العميػػا تقضػػي بعػػ
 313آنػذاؾ ( مف الدسػتكر المصػرم172جكاز التحكيـ في عقكد الدكلة كاستندت إلى نص المادة )

كالتي تجعؿ مف مجمس الدكلة الجية القضائية المختصة فػي الفصػؿ بالمنازعػات الإداريػة، كػذلؾ 
( مػف قػانكف مجمػس الدكلػة التػي تػنص عمػى اختصػاص 10الأمر فقػد اسػتندت إلػى نػص المػادة )

س دكف غيرىػػػا بالمنازعػػػات الناشػػػئة عػػػف عقػػػكد الدكلػػػة، كبعػػػد صػػػدكر حكػػػـ محكمػػػة محكػػاـ المجمػػػ
1997، رفض مجمس الدكلة ىذا الحكـ في فتكاه عاـ 1997مارس عاـ  19الاستئناؼ في 

314. 

كأمػػاـ ىػػػذه التعارضػػػات كجػػػب كضػػػع نػػػص قػػػاطع كصػػػريح حػػػكؿ جػػػكاز التحكػػػيـ فػػػي عقػػػكد الدكلػػػة 
، لحسػػـ الجػػدؿ الػػذم دار حػػكؿ 1997( لسػػنة 9ف رقػػـ )الدكليػػة أك عدمػػو، كليػػذا تػػـ إصػػدار القػػانك 

التحكػػيـ فػػي عقػػكد الدكلػػة ذات الطػػابع الػػدكلي. فػػتـ تعػػديؿ المػػادة الأكلػػى بإضػػافة فقػػرة ثانيػػة إلييػػا 
وبالنسبة إلى منازعات العقود الإدارية يكون الاتفاق عمى التحكيم بموافقة الوزير المخـتص أو "

 .315"الاعتبارية العامة، ولا يجوز التفويض في ذلكمن يتولى اختصاصو بالنسبة للأشخاص 

كبنػػاء عمػػى ىػػذه الإضػػافة فػػإف التحكػػيـ فػػي عقػػكد الدكلػػة يجػػب أف يخضػػع لمكافقػػة مػػف قبػػؿ الػػكزير 
المخػػػػتص أك مػػػػف يػػػػكلى اختصاصػػػػو مػػػػف الأشػػػػخاص الاعتباريػػػػة العامػػػػة، فػػػػلب يجػػػػكز لمدكلػػػػة أك 

تبػػرـ مشػػارطة تحكػػيـ إلا بعػػد أخػػذ  الأشػػخاص المعنكيػػة العامػػة أف تضػػمف العقػػد شػػرط التحكػػيـ أك
مكافقة الكزير المختص، كبالتالي يتـ مراجعة العقد مف قبمو، كمف ثـ يرخص أك لا يرخص المجكء 
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 .118، ِشعِ عبثك، ؿانزذكٛى فٙ ػمٕد انذٔنخ راد انغبثغ انذٔنٙ "دساعخ يمبسَخ"د. ِشاد اٌّٛاعذح،   
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 .208اٌّشعِ اٌغبثك، ؿانزذكٛى ٔيذٖ جٕاص انهجٕء إنّٛ نفض انًُبصػبد فٙ يجبل انؼمٕد الإداسٚخ، د. عٛسعٟ عبسٞ،   
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 .2014( ِٓ اٌذعزٛس اٌّقشٞ اٌّْذي ٌغٕخ 190ْ اٌّبدح )ٟٚ٘ ا٢  
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 .119، ِشعِ عبثك، ؿانزذكٛى فٙ ػمٕد انذٔنخ راد انغبثغ انذٔنٙ "دساعخ يمبسَخ"د. ِشاد اٌّٛاعذح،   
315

 .1997(  ٌغٕخ 9( ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ سلُ )1اٌفمشح اٌضب١ٔخ ِٓ اٌّبدح )  
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البعض يرل إلى التحكيـ بعد ذلؾ. كفي حاؿ تـ ابراـ العقد دكف الحصكؿ عمى مكافقة الكزير فإف 
ميػة صػدكر المكافقػة اللبحقػة مػف الػكزير إذ العقد ييعد باطلبن، كيجب عمى الإدارة عدـ إعاقػة عمأف 

أنيػػا تصػػحح الػػبطلبف فػػي العقػػد، حتػػى لا يسػػبب ذلػػؾ ضػػرران للؤشػػخاص الخاصػػة الأجنبيػػة التػػي 
اعتقدت عف حسف نية شرعية شرط التحكيـ، كبالتالي تخمص الإدارة مف قرارات التحكيـ إف كانت 

حتػػى لػػك لػػـ يػػتـ أخػػذ مكافقػػة  كيػػرل الػػبعض الآخػػر أف العقػػد يكػػكف صػػحيحان  .316فػػي غيػػر صػػالحيا
 .317الكزير، كلكف ىناؾ جزاء تأديبي يتـ عمى مف قاـ بيذه المخالفة

كمػػا أف ىنػػاؾ اعتبػػاران آخػػران فػػي الإضػػافة التػػي تمػػت عمػػى نػػص المػػادة الأكلػػى؛ كىػػي أنػػو لا يجػػكز 
ؾ لمػػكزير التفػػكيض بالمكافقػػة عمػػى المجػػكء إلػػى التحكػػيـ فػػي عقػػكد الدكلػػة ذات الطػػابع الػػدكلي كذلػػ

لبيػػاف عمػػك شػػأنيا كخطكرتيػػا، كلاعتبػػارات النظػػاـ العػػاـ، باعتبػػار أف الػػكزير يمثػػؿ دكلتػػو فػػي كزارتػػو 
كىذا يمثؿ ضمانة لعدـ إساءة استخداـ التحكيـ فييا، نظران لمػا يتبػع اسػتخداـ التحكػيـ مػف اسػتبعاد 

 . 318لتطبيؽ القانكف الكطني كالإلتجاء إلى ىيئة التحكيـ عكضان عف القضاء

دان عمػى اتجػاه المشػرع المصػرم مػف المجػكء إلػى التحكػيـ فػي عقػكد الدكلػة، فقػد أصػدر قػانكف كتأكي
يجـــوز لطرفـــي ( منػػػو عمػػػى "42فنصػػػت المػػػادة )، 1998( لسػػػنة 89)المناقصػػات كالمزايػػػدات رقػػػـ 

العقد عند حدوث خلاف أثناء تنفيذه الاتفاق عمى تسويتو عن طريـق التحكـيم، بموافقـة الـوزير 
 .319"زام كل طرف بالاستمرار في تفيذ إلتزاماتو الناشئة عن العقدالمختص مع إلت

أف المكقػػؼ الػػذم اتخػػذه القػػانكف الكضػػعي الفرنسػػي لػػـ يجػػد لػػو صػػدل فػػي التشػػريع كيػػرل الباحػػث 
المصرم. فػإذا كػاف المشػرع الفرنسػي قػد كضػع مبػدأ عامػان مفػاده عػدـ جػكاز التحكػيـ فػي منازعػات 

لػـ يػأت بمثػؿ ىػذا  27/94صرم فػي المرحمػة السػابقة عمػى قػانكف العقكد الإدارية، فإف المشرع الم
الػنص، ممػػا فػػتح المجػػاؿ للبخػػتلبؼ فػػي الفقػػو كالقضػػاء حػػكؿ مػػدل إمكانيػػة حسػػـ منازعػػات العقػػكد 

بشػػأف التحكػػيـ فػػي المػػكاد  1994لسػػنة  27الإداريػػة عػػف طريػػؽ التحكػػيـ، كلمػػا صػػدر القػػانكف رقػػـ 
الرغـ مػف كجػكد نػص قػانكني يمكػف تفسػيره بمػا يػؤدم إلػى المدنية كالتجارية اسػتمر ىػذا الخػلبؼ بػ

جكاز حسـ منازعات العقكد الإدارية عف طريؽ التحكيـ، مما اضطر المشرع في نياية الأمػر إلػى 
كنص فيو صراحة عمى جكاز حسـ  27/94بشأف تعديؿ بعض أحكاـ قانكف  9/97إصدار قانكف 

 .320منازعات العقكد الإدارية عف طريؽ التحكيـ
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 .122-121، ِشعِ عبثك، ؿنخ راد انغبثغ انذٔنٙ "دساعخ يمبسَخ"انزذكٛى فٙ ػمٕد انذٔد. ِشاد اٌّٛاعذح،   
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 .316، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿارفبق انزذكٛى كأعهٕة نزغٕٚخ يُبصػبد ػمٕد انزجبسح انذٔنٛخد. أؽّذ ِخٍٛف،   
318

 .122، ِشعِ عبثك، ؿانزذكٛى فٙ ػمٕد انذٔنخ راد انغبثغ انذٔنٙ "دساعخ يمبسَخ"د. ِشاد اٌّٛاعذح،   
319

 .1998( ٌغٕخ 89( ِٓ لبْٔٛ إٌّبلقبد ٚاٌّضا٠ذاد سلُ )42بدح )اٌّ  
320

انزذكٛى فٙ انًُبصػبد الإداسٚخ راد انغجٛؼخ انزؼبلذٚخ  " دساعخ يمبسَخ فٙ : فشَغب ٔيظش ٔدٔل يجهظ انزؼبٌٔ د. ١ٌٚذ ّجبط،   

 .7، ؿ2008 "، داس اٌغبِْخ اٌغذ٠ذح، الإعىٕذس٠خ، نذٔل انخهٛج انؼشثٙ
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 طمب الثالث: موقف المشرع الفمسطيني من التحكيم في العقود الإدارية الدوليةالم

تعد فسطيف مف أكؿ الدكؿ العربية اىتمامان بالتحكيـ، فقد تـ إصدار أكؿ قانكف تحكيـ فييا عاـ 
( لتمؾ السنة بأنو "لا يجكز الرجكع عف اتفاؽ التحكيـ إلا 9، كقد كرد في القانكف رقـ )1926

، كعيدٌ قرار 321مة أك باتفاؽ بيف الفريقيف ما لـ يكف قد ذكر ما يفيد عكس ذلؾ"بإذف المحك
التحكيـ في ىذا القانكف كما لك أنو صادر عف محكمة، كمف خلبؿ التدقيؽ في ىذا القانكف نجد 
بأف احكامو تسرم عمى كؿ تحكيـ تككف الحككمة طرفان فيو، كبالتالي يكضح إمكانية دخكؿ الدكلة 

 . 322المعنكية العامة في اتفاقة التحكيـأك الأشخاص 

بدأ تطبيؽ القكانيف الأردنية كمف ثـ  1949كبعد أف انضمت الضفة الغربية إلى الأردف عاـ 
كالذم لـ يختمؼ في نصكصو عف القانكف ، 1953( لسنة 18تطبيؽ قانكف التحكيـ الأردني رقـ )

تغيرات سكل أنو ألغى القانكف  . كبالتالي فإنو المشرع الاردني لـ يحدث1926لسنة  9رقـ 
الفمسطيني لمتحكيـ ككضع بدلان مف الاردني. مما يشير إلى استمرارية جكاز التحكيـ في العقكد 

 .323الإدارية

كبعد دخكؿ السمطة الكطنية الفمسطينية تـ إصدار قانكف العطاءات بشاف الأشغاؿ الحككمية رقـ 
( منو، كبإجازة التحكيـ في عقد الاشغاؿ 32)، حيث تناكؿ التحكيـ في المادة 1999( لسنة 6)

العامة كالذم يعتبر نكعان مف أنكاع العقكد الإدارية فإنو بذلؾ يعطي دلالة قطعية عمى جكاز 
 324المجكء إلى التحكيـ في منازعات العقكد الإدارية.

كمحاكلة جادة لمعالجة الكثير مف حالات  2000( لسنة 3كمف ثـ جاء قانكف التحكيـ رقـ )
لقصكر كالاختلبفات في التشريعات السابقة كاستجاب لمعظـ متطمبات العصر كيساير التكجو ا

العالمي المنادم بضركرة إيجاد قكاعد تشريعية مكحدة لمتحكيـ تتفؽ مع تمؾ الدكلية الخاصة 
كيجد الإشارة ىنا إلى أف الجدؿ  بالتحكيـ، كالمعركفة بقانكف الاكنسيتراؿ المشار إليو سابقان.

فقيي الذم ساد فرنسا كمصر بالنسبة لمتحكيـ كمركره بالعديد مف المراحؿ كالتقمبات لا يمكف أف ال
يتـ مقارنتو بفمسطيف، كذلؾ لأف فمسطيف لا زالت تطبؽ نظاـ القضاء المكحد، كالذم لا يقر 
بخضكع المنازعات الخاصة بالعقكد الإدارية لنظاـ القضاء الإدارم، حيث أنيا لا زالت تخضع 
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 .1926( ٌغٕخ 9ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ اٌفٍغي١ٕٟ سلُ ) (3اٌّبدح )  
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 .351، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخد. أؽشف الأّٛس،   
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 .353-352، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخد. أؽشف الأّٛس،   
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 .353، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿسٚخٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداد. أؽشف الأّٛس،   
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لـ يحدث أم  2000( لسنة 3مقضاء العادم، كبناءن عمى ذلؾ فحيف صدر قانكف التحكيـ رقـ )ل
  325تضارب في جكاز المجكء إلى التحكيـ سكاء في التحكيـ أك القضاء.

ككاف القانكف كاضحان بشأف المنازعات المتعمقة بالعقكد الإدارية كجكاز المجكء إلى التحكيـ كذلؾ 
 326امسة مف ىذا القانكف.كما  كرد في المادة الخ

 الإدارية العقود في التحكيم الى المجوءإشكالية القانون الواجب التطبيق عند : الرابع المبحث
 . الدولية

يقصد بالقانكف الكاجب التطبيػؽ؛ مجمكعػة القكاعػد القانكنيػة التػي يصػؿ المحكػـ إلػى أنيػا مناسػبة 
أـ كانت مشتقة مف مجمكعة قكانيف كطنية  لمتطبيؽ عمى النزاع سكاء أكاف مصدرىا قانكنان كطنيان 

 .327أـ أنيا قكاعد متعارؼ عمييا في محيط التجارة الدكلية بعيدان عف القكانيف الكطنية لمدكؿ

إف مسػػػألة تحديػػػد القػػػانكف الكاجػػػب التطبيػػػؽ عمػػػى مكضػػػكع النػػػزاع فػػػي عقػػػكد الدكلػػػة ذات الطػػػابع 
ـ عنػدما يتصػدل لمحكػـ فػي النػزاع، حيػث الدكلي مف المسائؿ الميمة كالحيكية التي تكاجػو المحكػ

تستحكذ ىذه المسألى عمى فكر المحكميف كذلؾ لما يترتب عمييا مف الآثار اليامة لضماف تنفيػذ 
العقد كفض المنازعات التي قد تنشأ مستقبلبن. كبما أف التحكيـ مصدره إرادة الأطػراؼ فػإف اخيػار 

كلػػذلؾ فػػإف الأطػػراؼ المتعاقػػدة تبحػػث فػػي ىػػذه  ىػػذا القػػانكف تمعػػب فيػػو ىػػذه الإرادة دكران حاسػػمان،
، فالعقد يجب أف يستند إلى نظػاـ قػانكني المسألة خلبؿ مرحمة المفاكضات التي تسبؽ إبراـ العقد

معيف لكي يعمؿ عمى حكـ شركط إنعقاده كييػيء لػو الطريػؽ لإجبػار المتعاقػديف عمػى احتػراـ مػا 
 .328تزاماتيتكلد عنو مف إل

فػػػي القػػػانكف الكاجػػػب التطبيػػػؽ فػػػي النزاعػػػات المتعمقػػػة بعقػػػكد الدكلػػػة ذات  كاختمػػػؼ الفقػػػو كالقضػػػاء
الطػػابع الػػدكلي، فمػػنيـ مػػف رجػػح قػػانكف الإرادة، كفػػي حػػاؿ غيػػاب ىػػذا الاختيػػار فمػػنيـ مػػف رجػػح 

المبػػادمء العامػػة تطبيػػؽ ك قػانكف الدكلػػة المتعاقػػدة، كمػنيـ مػػف رجػػح تطبيػؽ القػػانكف الػػدكلي العػاـ، 
. كسيتـ تناكؿ كؿ نظاـ قانكني منيا في مطمب عمػى ؽ قانكف التجارة الدكلية، كأخيران تطبيلمقانكف
 حدا.

                                                 
325

 .355، اٌّشعِ اٌغبثك، ؿٔعبئم رغٕٚخ يُبصػبد انؼمٕد الإداسٚخد. أؽشف الأّٛس،   
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ارفبق اٌزؾى١ُ ٘ٛ ارفبق ث١ٓ ىشف١ٓ أٚ أوضش ٠منٟ ثبؽبٌخ وً أٚ ثْل  -1: 2000( ٌغٕخ 3( ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ سلُ )5اٌّبدح )  

لالخ لب١ٔٛٔخ ١ِْٕخ رْبلذ٠خ وبٔذ أٚ غ١ش رْبلذ٠خ، ٠ٚغٛص أْ ٠ىْٛ ارفبق اٌزؾى١ُ فٟ فٛسح إٌّبصّبد اٌزٟ ٔؾؤد أٚ لذ رٕؾؤ ثؾؤْ ّ

 ."ؽشه رؾى١ُ ٚاسد فٟ ّمذ أٚ ارفبق ِٕفقً
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، 351(، اٌْذد 17، ِغٍخ اٌؾمٛق، عبِْخ اٌى٠ٛذ، عٕخ )انمبٌَٕ انٕاجت انزغجٛك فٙ انزذكٛى انزجبس٘ انذٔنٙأؽّذ اٌغّذاْ،   
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 المطمب الأول: تطبيق قانون الإرادة.

تعد الإرادة ضابط الإسناد في قاعدة التنػازع الخاصػة بػالعقكد الدكليػة، كلػذلؾ يتعػيف عمػى أطػراؼ 
ذا سػػػكت الأطػػػراؼ عػػػف  العقػػػد إخضػػػاعو لمقػػػانكف الػػػذم تتفػػػؽ إرادتيػػػـ الصػػػريحة عمػػػى اختيػػػاره، كا 

 الاختيار فيتعيف البحث عف الإرادة الضمنية عف طريؽ القرائف التي تدؿ عمى كجكدىا. 

 الفرع الأول: الإرادة الصريحة

غفػاؿ ذلػؾ  يندر أف تخمكا عقكد الدكلة ذات الطابع الدكلي مف تحديػد القػانكف الكاجػب التطبيػؽ، كا 
قػػد. فػػالطرؼ الأجنبػػي يحػػاكؿ إخػػراج العقػػد مػػف خلبفػػات حػػادة بػػيف أطػػراؼ العيػػؤدم إلػػى حػػدكث 

نطاؽ قانكف الدكلة المتعاقػدة، فػي المقابػؿ تحػاكؿ الدكلػة إخضػاعو لقانكنيػا الػكطني باعتبػار ذلػؾ 
تعبيران عف سيادتيا. كبالرغـ مف ذلؾ فإنػو لا يمكػف لأحػد الأطػراؼ أف يسػتقؿ بيػذا الاختيػار دكف 

ة يكػكف فييػا تحديػد القػكانيف المعمػكؿ بيػا فػي الػدكؿ مكافقة الطرؼ الآخر إلا في حالات اسػتثنائي
 .329التي تتبعيا الأطراؼ المتعاقدة

كتكمػػػف أىميػػػة اختيػػػار الأطػػػراؼ المتعاقػػػدة لمقػػػانكف الكاجػػػب التطبيػػػؽ فػػػي أنػػػو يعطػػػي لمنصػػػكص 
التعاقدية القكة التنفيذية، كيعمؿ عمى تكممة النقص الكارد في ىذه العقكد، كيحدد القكاعد التي يتـ 

تضػػاىا تفسػػيرىا كيشػػكؿ حمايػػة لمصػػالح كػػلب الطػػرفيف. إف قػػانكف العقػػد الػػذم اختػػاره الطرفػػاف بمق
يحكـ كجكد التراضي كصحتو كمشركعيتو كشركط المحؿ كمشركعيتو، ككجكد السبب كتخضع لو 
حػػالات الػػبطلبف كالقابميػػة للئبطػػاؿ كنطػػاؽ ىػػذا الػػبطلبف كمػػف لػػو حػػؽ التمسػػؾ بػػو، كذلػػؾ التقػػادـ 

بطلبف. كالمحكمػػكف ممزمػػكف بػػاحتراـ اختيػػار الأطػػراؼ لمقػػانكف الكاجػػب التطبيػػؽ كسػػقكط دعػػكل الػػ
كذلؾ أيان ما كاف التكييؼ الذم يعطػي لقاعػدة الإرادة سػكاء كانػت قاعػدة تنػازع بػالمعنى التقميػدم، 
أـ قاعػػدة ماديػػة أـ قاعػػدة تنػػازع ذات مضػػمكف مػػادم، كيمتنػػع عمػػييـ تعيػػيف ىػػذا القػػانكف إلا فػػي 

 .330ختيار مف قبؿ الأطراؼحالة عدـ الا

كقػػد تبنػػى المشػػرع المصػػرم مبػػدأ الإرادة الصػػريحة فػػي اختيػػار القػػانكف الكاجػػب التطبيػػؽ، فنصػػت 
تطبق ىيئة التحكـيم عمـى موضـوع النـزاع القواعـد  -1( في الفقرة الأكلى منيا عمى "39المادة )

ـــا ـــق عميي ـــي يتف ـــة ات الت ـــة معين ـــانون دول ـــق ق ـــى تطبي ـــا عم ذا إتفق ـــان. وا  ـــت القواعـــدالطرف  بع
ذا لـم  -1 عمى غيـر ذلـك الموضوعية فيو دون القواعد الخاصة بتنازع القوانين، ما لم يُتفق وا 
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 .184-183، ِشعِ عبثك، ؿذٔنٙ "دساعخ يمبسَخ"انزذكٛى فٙ ػمٕد انذٔنخ راد انغبثغ اند. ِشاد اٌّٛاعذح،   
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موضوع النزاع، طبقت ىيئـة التحكـيم  يتفق الطرفان عمى القواعد القانونية واجبة التطبيق عمى
 .331"ثر اتصالًا بالنزاع.كالذي ترى أنو الأ  القواعد الموضوعية في القانون

( مػػف قػػانكف التحكػػيـ الأردنػػي كالتػػي تػػنص عمػػى 36سػػب ىػػذا الػػنص مػػع مػػا كرد فػػي المػػادة )كيتنا
الطرفـان واذا  تطبق ىيئة التحكيم عمى موضوع النزاع القواعـد القانونيـة التـي يتفـق عمييـا -أ"

دون القواعــد الخاصــة  اتفقــا عمــى تطبيــق قــانون دولــة معينــة اتبعــت القواعــد الموضــوعية فيــو
ذا لم يتفق الطرفان عمى القواعد القانونية واجبة التطبيق عمى -ب ن.بتنازع القواني موضوع  وا 

ثــر اتصــالًا كالــذي تــرى أنــو الأ  النــزاع، طبقــت ىيئــة التحكــيم القواعــد الموضــوعية فــي القــانون
 .332"بالنزاع.

فبػػالرغـ مػػف أنػػو أقػػر صػػراحة بحػػؽ الأطػػراؼ فػػي اختيػػار القػػانكف الكاجػػب أمػػا القػػانكف الفمسػػطيني 
مػف قبػؿ لـ يعطً لييئة التحكيـ الفرصة في اختيػار القػانكف بيؽ في حاؿ نشكب النزاع إلا أنو التط

( مف قانكف التحكيـ الفمسػطيني رقػـ 19في حاؿ عدـ الاتفاؽ عميو، فنصت المادة )ىيئة التحكيـ 
يجوز للأطراف فـي التحكـيم الـدولي الإتفـاق عمـى القـانون الواجـب  -3عمػى " 2000( لسنة 3)

إذا  -1 يق عمى موضوع النـزاع، فـعن لـم يتفقـوا تطبـق ىيئـة التحكـيم القـانون الفمسـطينيالتطب
كان التحكيم دولياً ويجري في فمسطين ولم يتفق الأطراف عمى القانون الواجب التطبيق فتطبق 
القواعد الموضوعية التـي تشـير إلييـا قواعـد تنـازع القـوانين فـي القـانون الفمسـطيني مـع عـدم 

د الإحالـة إلا إذا أدت إلـى تطبيـق أحكـام القـانون الفمسـطيني، وفـي جميـع الأحـوال تطبيق قواع
  .333"تراعي ىيئة التحكيم الأعراف المطبقة عمى العلاقة بين أطراف النزاع.

كيتبيف مف ذلؾ أف المشرعيف المصرم كالفمسطيني قد منحكا الأطراؼ حرية اختيػار القػانكف دكف 
فػػػي حػػػيف اسػػػتخدـ المشػػػرع الأردنػػػي مختػػػار كمكضػػػكع النػػػزاع، اشػػػتراط أم صػػػمة بػػػيف القػػػانكف ال

اصطلبح "القكاعد القانكنية" كبالتالي يعتبر ىذا تقييدان للؤطراؼ باختيار قػانكف دكليػة معينػة، كمػا 
لػػزاـ المحكػػػـ بتطبيػػؽ القكاعػػػد رفػػػض فكػػرة الإلتجػػػاء إلػػى الإحالػػػة اتفػػؽ المشػػرعكف الػػػثلبث عمػػى  كا 

. كيلبحػػػظ أف المشػػػرعيف الثلبثػػػة قػػػد اسػػػتخدمكا مصػػػطمح كانيفالمكضػػػكعية دكف قكاعػػػد تنػػػازع القػػػ
قكاعد كليس قانكف يحكـ النزاع الناشيء، كىذا يفيد أنيـ قد أعطكا للؤطراؼ المتعاقدة حرية كبيرة 
فػػي صػػياغة ىػػذه القكاعػػد كيفمػػا يشػػاؤكف مػػع كجػػكب مراعػػاة مػػا يتعمػػؽ بقكاعػػد النظػػاـ العػػاـ كذلػػؾ 

  334نفيذ القرار.حتى لا يككف ذلؾ سببان في عدـ ت

                                                 
331

 .1994( ٌغٕخ 27( لبْٔٛ اٌزؾى١ُ اٌّقشٞ سلُ )39اٌّبدح )  
332

 .2001( ٌغٕخ 31( ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ الأسدٟٔ سلُ )36اٌّبدح )  
333

 .2000( ٌغٕخ 3( ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ اٌفٍغي١ٕٟ سلُ )19اٌّبدح )  
334
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كيرل الباحث أف المشرع الفمسطيني قد كاف مكفقان أكثر مف المشػرعيف الأردنػي كالمصػرم، حيػث 
حدد بأف اتفاؽ الاطراؼ عمى اختيار قانكف معيف يكػكف فػي حػاؿ التحكػيـ الػدكلي كلػيس التحكػيـ 

لتحكيـ الدكلي، الداخمي، في حيف لـ يفرؽ المشرعيف المصرم كالأردني بيف التحكيـ الداخمي أك ا
لى أف الأساس في كضع قانكف التحكيـ ككنو يشير إلى التحكيـ الدكلي إغير أف ىناؾ مف يشير 

كليس إلى التحكيـ الداخمي، فالتحكيـ الداخمي بطبيعة الحاؿ كجب أف يتـ إعماؿ القانكف الكطني 
 .، كلكف كاف مف الأكلى أف يتـ النص عمى ذلؾ صراحةفيو

أمػػاـ  ان رم ىػػذا الخمػػؿ فػػي عقػػكد نقػػؿ التكنكلكجيػػا، فسػػكاء كػػاف النػػزاع مركفعػػؾ المشػػرع المصػػر كتػػدا
( مػف القػانكف التجػارم 87المحاكـ الكطنية أك أماـ ىيئة التحكػيـ فإنػو ممػزـ بالتقيػد بػنص المػادة )

تختص المحاكم المصرية بالفصل فى المنازعات التى تنشأ عـن  -3المصرم التي تنص عمى "
من ىذا القانون. ويجـوز الاتفـاق عمـى تسـوية  71المشار إليو فى المادةعقد نقل التكنولوجيا 

وفـى جميـع  -1 النزاع ودياً أو بطريق تحكيم يجـرى فـى مصـر وفقـاً لأحكـام القـانون المصـرى.
الأحــوال يكــون الفصــل فــى موضــوع النــزاع بموجــب أحكــام القــانون المصــرى وكــل اتفــاق عمــى 

 .335"خلاف ذلك يقع باطلاً 

المتمقػػي فػػي عقػػكد نقػػؿ التكنكلكجيػػا، حيػػث أف مػػف كراء ىػػذه المػػادة حمايػػة الطػػرؽ كيمكػػف اليػػدؼ 
المتمقػػي يكػػكف عػػادة فػػي مركػػز تفاكضػػي أقػػؿ مػػف المػػكرد، كذلػػؾ بسػػبب الحاجػػة الممحػػة إلػػى تمقػػي 

 . 336التكنكلكجيا محؿ العقد

التطبيػؽ،  كأيضان اجمعت الاتفاقيات الدكلية عمى حرية إرادة الأطراؼ في اختيػار القػانكف الكاجػب
( منيػػا إلػى بطػلبف حكػـ التحكػػيـ إف 5بػذلؾ فأشػارت المػادة ) 1958فػأقرت اتفاقيػة نيكيػكرؾ سػػنة 

 The ( فنصػػت عمػػى "1فػػي الفقػػرة )أ/ كػػاف لا يتفػػؽ كالقػػانكف الػػذم أخضػػعو لػػو أطػػراؼ النػػزاع

parties to the agreement referred to in article II were, under the law 

applicable to them, under some incapacity, or the said agreement is 

not valid under the law to which the parties have subjected it or, 

failing any indication thereon, under the law of the country where 

the award was made"337 فػػي  نصػػت المػػادة السػػابعة 1961. كفػػي اتفاقيػػة جنيػػؼ عػػاـ
 The parties shall be free to determine, by الفقػػرة الأكلػػى منيػػا عمػػى "

agreement, the law to be applied by the 51 arbitrators to the 

substance of the dispute. Failing any indication by the parties as to 
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 .1999( ٌغٕخ 17( ِٓ اٌمبْٔٛ اٌزغبسٞ اٌّقشٞ سلُ )87اٌّبدح ) 
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the applicable law, the arbitrators shall apply the proper law under 

the rule of conflict that the arbitrators deem applicable. In both 

cases the arbitrators shall take account of the terms of the contract 

and trade usages". أحرار في تحديـد القـانون الـذي يقتضـي عمـى الحكـام الأطراف ن أي أ
 .338"..تطبيقو بصدد أساس النزاع.

مبػدأ سػمطاف الإرادة فػي اختيػار القػانكف الكاجػب التطبيػؽ،  1965كما أقرت اتفاقية كاشنطف عػاـ 
تفصـــل المحكمـــة فـــى النـــزاع طبقـــا لمـــنظم  -3( فػػػي الفقػػػرة الأكلػػػى منيػػػا "42فجػػػاء فػػػي المػػػادة )

ق القانونية التى وافقت عمييـا الأطـراف المتنازعـة فـعذا لـم يتفـق الطرفـان تقـوم المحكمـة بتطبيـ
قانون الدولة المتعاقدة طرف النـزاع )بمـا فـى ذلـك القواعـد الخاصـة بتعـارض القـوانين( وكـذلك 

 .339"مبادئ القانون الدولي الواجب تطبيقيا فى ىذا الصدد.

( في فقرتيا الأكلى منػو 28ىذا المبدأ في المادة ) UNICITRALكما كرس القانكف النمكذجي 
 The arbitral tribunal shall decide the dispute in حيػث نصػػت عمػػى "

accordance with such rules of law as are chosen by the parties as 

applicable to the substance of the dispute. Any designation of the law 

or legal system of a given State shall be construed, unless otherwise 

expressed, as directly referring to the substantive law of that State 

and not to its conflict of laws rules"340.  أم أف ىيئة التحكيـ تفصؿ في النزاع كفقان
 لقكاعد القانكف الذم يختاره الطرفاف بكصفيا كاجبة التطبيؽ في مكضكع النزاع.

( في فقرتيا الأكلػى 21دأ في المادة )عمى ىذا المب 1987كما كنصت اتفاقية عماف العربية لعاـ 
تفصــل الييئـة فــي النــزاع وفقــا لمعقــد المبـرم بــين الطــرفين، واحكــام القــانون حيػث نصػت عمػػى "

الذي اتفق عميو الطرفان صراحة او ضمنا، ان وجد، والا فوفـق احكـام القـانون الاكثـر ارتباطـا 
 .341"ية المستقرةبموضوع النزاع عمى ان تراعى قواعد الاعراف التجارية الدول

كقد سار القضاء الدكلي كقرارات التحكيـ عمى ذلؾ؛ ففي قرار التحكيـ الصادر عف غرفة التجػارة 
فػي النػزاع الػذم نشػأ بػيف الشػركة الفنمنديػة كالعػراؽ بشػأف إنشػاء  1985مايك عاـ  22الدكلية في 

م اختػػاره الطرفػػاف قصػػر المػػؤتمرات فػػي بغػػداد، فقػػد طبقػػت محكمػػة التحكػػيـ القػػانكف البمجيكػػي الػػذ
بشػػأف النػػزاع بػػيف شػػركة  1985ينػػاير عػػاـ  16صػػراحة. كفػػي قػػرار صػػادر عػػف نفػػس الجيػػة فػػي 
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  European Convention on International Commercial Arbitration of 1961 Done at Geneva, April 21, 

1961 United Nations, Treaty Series , vol. 484, p. 364 No. 7041 (1963-1964) 
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 18اٌخبفخ ثزغ٠ٛخ إٌّبصّبد إٌبؽئخ ّٓ الاعزضّبساد ث١ٓ اٌذٚي ٚسّب٠ب اٌذٚي الأخشٜ إٌّْمذح فٝ ِذ٠ٕخ ٚاؽٕيٓ فٝ الارفبل١خ   

 .1965ِبسط عٕخ 
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 UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration, 1985. 
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انجميزيػػة كسػػػمطنة عمػػاف بشػػػأف إنشػػاء مصػػػنع لمجيػػر، فقػػػد طبقػػت المحكمػػػة القػػانكف العامػػػة لأنػػػو 
 اختيار الإرادة الصريحة للؤطراؼ. 

شػديدان مػػف جانػػب الفقػو، نظػػران لحججيػػا  نقػػدان  تغيػر أف ىنػػاؾ بعػض القػػرارات التحكيميػػة التػي لاقػػ
الكاىية في عدـ تطبيؽ القػانكف المتفػؽ عميػو، حيػث أنيػا حجػج تخفػي كرائيػا مكقػؼ غيػر حيػادم 
ييػػدؼ فػػػي المقػػػاـ الأكؿ إسػػػتمرار السػػيطرة عمػػػى الثػػػركات الطبيعيػػػة لمػػدكؿ التاميػػػة كالييمنػػػة عمػػػى 

سػتعادة سػيطرتيا عمػى ثركاتيػا كبسػط مقدرات الشعكب، كذلؾ خلبؿ فترة حاكلت فييا ىذه الػدكؿ ا
فػػػي النػػػزاع الػػػذم نشػػػب بػػػيف  1977سػػػيادتيا عمييػػػا، كمنيػػػا قػػػرار تحكػػػيـ ليػػػامكك الصػػػادر سػػػنة 

الحككمػػة الميبيػػة كشػػركة ليػػامكك بسػػبب قيػػاـ الحككمػػة الميبيػػة بتػػأميـ الشػػركة كانتيػػى المحكػػـ إلػػى 
 .342استبعاد تطبيؽ القانكف الميبي كتطبيؽ القانكف الدكلي العاـ

 الفرع الثاني: الإرادة الضمنية

في حاؿ عدـ اتفاؽ الطرفيف صراحة عمى تطبيؽ قانكف معيف في حاؿ نشكب نزاع بيف الطػرفيف 
فػػي العقػػكد التػػي تبرميػػا الدكلػػة عمػػى الصػػعيد الػػدكلي فػػإف المحكػػـ فػػي ىػػذه الحالػػة يتمتػػع بسػػمطة 

قػػد تركػػكا لممحكمػػيف أنفسػػيـ  تقديريػػة، فعػػدـ اختيػػار الطػػرفيف لمقػػانكف الكاجػػب التطبيػػؽ يعنػػي أنيػػـ
تعييف ذلؾ. كقػد يػتـ عػدـ التعػرض ليػذه المسػألة لاسػتحالة الاتفػاؽ عمييػا بػيف الطػرفيف. غيػر أف 
المحكػػـ لا ييفتػػرض بػػو اختيػػار الطريػػؽ الأسػػيؿ، بػػؿ يعنػػي اختيػػار القػػانكف الأكثػػر ملبئمػػة لحكػػـ 

ؿ المناسػػػب كىػػػذه السػػػمطة مكضػػػكع النػػػزاع، كىنػػػا تختمػػػؼ اجتيػػػادات المحكمػػػيف كالفقػػػو لتقػػػديـ الحػػػ
 .343الممنكحة لو ىي سمطة ترجيح لأحد القكانيف الكطنية عمى الأخرل

كىنػػاؾ العديػػد مػػف المؤشػػات التػػي يمكػػف لممحكػػـ أف يسػػتدؿ منيػػا عمػػى إرادة الأطػػراؼ المتعاقػػدة 
الضػػمنية مػػف خلبليػػا، كتنقسػػـ ىػػذه المؤشػػرات إلػػى مؤشػػرات عامػػة كخاصػػة، كتتمثػػؿ بمكػػاف إبػػراـ 

قانكف محؿ التنفيذ كمؤشرات عامة، أما المؤشػرات الخاصػة مثػؿ محػؿ إقامػة المتعاقػديف العقد أك 
مكضػػكع العقػػد كمكػػاف التحكػػيـ كالمغػػة المسػػتخدمة فػػي العقػػد كنػػكع العممػػة. كأيضػػان يسػػتخمص مػػف 
إخضػاع النػػزاع لمحكػـ مػػف دكلػػة معينػة أف نيػػة الأطػػراؼ قػد اتجيػػت لإخضػػاع العقػد لقػػانكف دكلػػة 

 .344المحكـ
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 .201-200، ِشعِ عبثك، ؿانزذكٛى فٙ ػمٕد انذٔنخ راد انغبثغ انذٔنٙ "دساعخ يمبسَخ"، د. ِشاد اٌّٛاعذح  
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 .394، ؿ1998، داس إٌٙنخ اٌْشث١خ، اٌمب٘شح، انزذكٛى فٙ انؼمٕد انذٔنٛخ نلإَشبءادد. أؽّذ اٌغٕذٚس،   
344

 .203ِشعِ عبثك، ؿ، انزذكٛى فٙ ػمٕد انذٔنخ راد انغبثغ انذٔنٙ "دساعخ يمبسَخ"د. ِشاد اٌّٛاعذح،   
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ياب الاختيار الصريح لمقانكف الكاجب التطبيؽ في عقكد الدكلػة فػإف المؤشػرات تػدؿ عمػى كعند غ
أف قانكف الدكلة المتعاقدة ىك الكاجػب التطبيػؽ، كاختيػار قػانكف الدكلػة الطػرؼ فػي ىػذه الحالػة لا 
يعػد ككنػػو قانكنػػان لػػلئرادة المفترضػػة للؤطػػراؼ كلػػيس مجػرد امتيػػاز لمصػػمحة ىػػذه الدكلػػة، بػػؿ لأنيػػا 

 كاف تنفيذ الإلتزامات التعاقدية. م

كيسػػػتخدـ التحكػػػيـ الػػػدكلي المؤشػػػرات العامػػػة لاسػػػتظيار الإرادة الضػػػمنية أك المفترضػػػة، فػػػبعض 
 الأحياف يغمب قانكف محؿ التحكيـ أم قانكف الدكلة المتعاقدة كبعض الأحياف يتـ استبعادىا.

( فػػػي الفقػػػرة الأكلػػػى مػػػف 19) كقػػػد أخػػػذ المشػػػرع المصػػػرم بػػػالإرادة الضػػػمنية للؤطػػػراؼ فػػػي المػػػادة
يسري عمى الالتزامـات التعاقديـة، قـانون الدولـة التـي يوجـد فييـا "القانكف المدني، فنصت عمى 

الموطن المشترك لممتعاقدين إذا اتحدا موطناً، فعن اختمفـا موطنـاً سـرى قـانون الدولـة التـي تـم 
أن قانونـاً آخـر ىـو الـذي يُـراد فييا العقد. ىذا مـا لـم يتفـق المتعاقـدان أو يتبـيّن مـن الظـروف 

 .345"تطبيقو

نصػػت كلا يكجػػد فػػي القػػانكف الأردنػػي سػػكاءن المػػدني أك قػػانكف التحكػػيـ مػػا يشػػير لػػذلؾ، فػػي حػػيف 
يجـوز للأطـراف فـي  -3عمػى " 2000( لسػنة 3( مف قانكف التحكيـ الفمسػطيني رقػـ )19المادة )

موضــوع النــزاع، فــعن لــم يتفقــوا  التحكــيم الــدولي الإتفــاق عمــى القــانون الواجــب التطبيــق عمــى
إذا كـان التحكـيم دوليـاً ويجـري فـي فمسـطين ولـم  -1 تطبق ىيئـة التحكـيم القـانون الفمسـطيني

يتفــق الأطــراف عمــى القــانون الواجــب التطبيــق فتطبــق القواعــد الموضــوعية التــي تشــير إلييــا 
الـة إلا إذا أدت إلـى قواعد تنـازع القـوانين فـي القـانون الفمسـطيني مـع عـدم تطبيـق قواعـد الإح

تطبيق أحكام القانون الفمسطيني، وفي جميـع الأحـوال تراعـي ىيئـة التحكـيم الأعـراف المطبقـة 
ممػا يشػير إلػى أف القػانكف الكاجػب التطبيػؽ فػي حػاؿ عػدـ  346 "عمى العلاقة بين أطـراف النـزاع.

 الاتفاؽ عميو صراحة ىك القانكف الفمسطيني.

؛ فقد أخذت الاتفاقية بالإرادة الضمنية للؤطػراؼ فػي المػادة 1987كفي اتفاقية عماف العربية عاـ 
تفصل الييئة في النزاع وفقا لمعقـد المبـرم بـين الطـرفين، واحكـام القـانون (، فنصت عمػى "21)

الذي اتفق عميو الطرفان صراحة او ضمنا، ان وجد، والا فوفـق احكـام القـانون الاكثـر ارتباطـا 
  .347"قواعد الاعراف التجارية الدولية المستقرةبموضوع النزاع عمى ان تراعى 
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 .2000( ٌغٕخ 3( ِٓ لبْٔٛ اٌزؾى١ُ اٌفٍغي١ٕٟ سلُ )19اٌّبدح )  
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كعمػػى صػػعيد القضػػاء فقػػد قػػررت محكمػػة الػػنقض الفرنسػػية أف غيػػاب الاختيػػار الصػػريح مػػف قبػػؿ 
الأطػػراؼ المتعاقػػدة لقػػانكف يػػتـ تطبيقػػو فػػي حػػاؿ نشػػكب النػػزاع بػػيف الدكلػػة المتعاقػػدة كرعايػػا دكلػػة 

دكلػة المتعاقػدة ىػك قػانكف الإرادة المفترضػة أخرل، يعنػي بالضػركرة كجػكد قرينػة عمػى أف قػانكف ال
 .348الذم يجب أف يحكـ مكضكع النزاع

بشػأف النػزاع الػذم نشػب بػيف  1985كفي قرار صادر عف غرفة التجارة الدكلية في ديسػمبر عػاـ 
شػػركة أمريكيػػة كشػػػركة عامػػة جزائريػػػة بشػػأف إجػػػراء دراسػػات حػػػكؿ خػػط سػػػكؾ حديديػػة بػػػالجزائر، 

ككجد أف الطرفيف لـ يختارا قانكف العقد، قاـ المحكػـ بتطبيػؽ القػانكف كعرض النزاع عمى المحكـ 
الجزائػػرم عمػػى إجػػراءات التحكػػيـ كعمػػى مكضػػكع النػػزاع، كذلػػؾ اسػػتنادان إلػػى أف الإرادة الضػػمنية 

 .349للؤطراؼ اتجيت إلى تطبيؽ القانكف الجزائرم بكصفو مكاف إبراـ العقد كمكاف تنفيذه

 الدولة المتعاقدةالمطمب الثاني: تطبيق قانون 

جانب مف الفقة إلى أف عقكد الدكلة ذات الطػابع الػدكلي ىػي عقػكد إداريػة، كبالتػالي يجػب يذىب 
أف يكػػكف القػػانكف الكاجػػب التطبيػػؽ عمييػػا ىػػك قػػانكف الدكلػػة المتعاقػػدة الػػكطني، فالطبيعػػة الإداريػػة 

ف كاف يحقػؽ ربحػان يث أف الدكلة ىي أحد أطراؼ العقد، كما أف ىذه العحتمزـ ىذه العقكد،  قكد كا 
لمطرؼ الأجنبػي إلا أنيػا تسػتيدؼ أحػد المرافػؽ العامػة. كأكػد الفقػو كالقضػاء الإدارم فػي كػؿ مػف 
فرنسػا كمصػر أف العقػػكد المتعمقػة بجػذب الاسػػتثمارات كنقػؿ التكنكلكجيػا تعػػد إداريػة كفقػان لممعػػايير 

كػػلب الػػدكلتيف، حتػػى كلػػك لػػـ تكػػف الماديػػة أك المكضػػكعية الجديػػدة التػػي تبناىػػا مجمسػػي الدكلػػة فػػي 
الدكلة أك أحد الأشخاص المعنكيػة العامػة طرفػان فييػا مػا دامػت تتعمػؽ بتسػيير أك إدارة مرفػؽ عػاـ 

 أك تتضمف بعض الشركط غير المألكفة في القانكف الخاص.

إف إضفاء الصفة الإدارية عمى عقكد الدكلػة ذات الطػابع الػدكلي يعػد ضػركرية قانكنيػة تسػتكجبيا 
كرة تكحيػػد القكاعػػد القانكنيػػة التػػي تحكػػـ المنازعػػات التػػي تنشػػأ بسػػبب تنفيػػذ العقػػد كتػػؤثر فػػي ضػػر 

مشػػركعيتو كخصكصػػان إذا مػػا تعمػػؽ الأمػػر بتفسػػير أك تحديػػد مشػػركعية القػػرارات الإداريػػة الصػػادرة 
عف الدكلة أك أحد الأشخاص المعنكية العامة بإبراـ أك فسػخ العقػد أك البحػث عػف حػدكد سػمطتيا 

 .350تقديرية بشأف امتيازات الطرؼ الأجنبي كمدل احترامو كتنفيذه لشركط العقدال
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 .145اٌّشعِ اٌغبثك، ؿ ،انذٔنٙالأعظ انؼبيخ فٙ انزذكٛى انزجبس٘ د. سمٛاْ أثٛ ص٠ذ،   
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 .205، ِشعِ عبثك، ؿانزذكٛى فٙ ػمٕد انذٔنخ راد انغبثغ انذٔنٙ "دساعخ يمبسَخ"د. ِشاد اٌّٛاعذح،   
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 .212، ِشعِ عبثك، ؿانزذكٛى فٙ ػمٕد انذٔنخ راد انغبثغ انذٔنٙ "دساعخ يمبسَخ"د. ِشاد اٌّٛاعذح،   
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إف النظر إلى ىذه العقكد ييستشؼ منو كجكد قاعدة إسناد خاصة تفيػد خضػكع ىػذه العقػكد أساسػان 
لنظاميا الكطني بصفتيا مف عقكد القانكف العاـ. فيي تستمد قكتيا الإلزاميػة مػف النظػاـ القػانكني 

كلة المتعاقدة، كما أف ىذا النظاـ القانكني الكطني يكجد غالبان في غياب نظػاـ قػانكني الكطني لمد
 آخػر يقػػكـ الأطػػراؼ باختيػػاره ىػػك القػػانكف الكاجػب التطبيػػؽ الػػذم يحكػػـ مختمػػؼ الجكانػػب العقديػػة.
كىناؾ جانػب مػف الفقػو يػرل أف تصػرؼ الدكلػة أك الأشػخاص المعنكيػة العامػة عنػد إبراميػا العقػد 

م يحػػدد معيػػار اعتبػػار العقػػد إداريػػان، فعنػػدما تقػػكـ الدكلػػة أك الأشػػخاص المعنكيػػة العامػػة ىػػك الػػذ
بإبراـ العقد كتصػرفت كشػخص عػاـ يكػكف تصػرفيا يػكفر العناصػر المميػزة لمعقػد الإدارم، فيجػب 
ذا مػا تصػرفت الدكلػة كشػخص مػف أشػخاص القػانكف  أف يخضع العقد لقػانكف الدكلػة المتعاقػدة، كا 

طة تقبػػؿ إثبػػات يتػػكافر فػػي تصػػرفيا العناصػػر المميػػزة لمعقػػد الإدارم فيػػذا قرينػػة بسػػالخػػاص كلػػـ ي
العكػػس، لأف الدكلػػة عنػػدما تتعاقػػد بصػػفتيا العامػػة كشػػخص عػػاـ لا يفتػػرض أنيػػا كىػػي فػػي سػػبيؿ 

 351المحافظة عمى مصالحيا العامة أف تخضع لقانكف غير قانكنيا الكطني.

عقػػكد الدكلػػة لقػػانكف الػػكطني فػػي حكميػػا الصػػادر محكمػػة العػػدؿ الدكليػػة مبػػدأ خضػػكع  قضػػتكقػػد 
البرازيميػة، حيػث جػاء فػي حكميػا "كػؿ عقػد لا يكػكف  –في قضية القػركض الصػربية  1929عاـ 

القػانكف الػدكلي العػاـ يجػد أساسػو فػي القػانكف الػكطني بيف الدكؿ باعتبارىا شخصػان مػف أشػخاص 
دكلي الخػاص أك نظريػة تنػازع القػكانيف لدكلة ما، كيخػتص فػرع القػانكف المعػركؼ باسػـ القػانكف الػ

بتحديػػد ىػػذا القػػانكف... لمػػا كػػاف الطػػرؼ المفتػػرض ىػػك دكلػػة ذات سػػيادة فػػلب يمكػػف افتػػراض أف 
 .352الالتزامات التي قبمتيا كالتي تتعمؽ بيذا الفرض تخضع لأم قانكف آخر غير قانكنيا"

تضػػػمف العقػػػد محػػػؿ ، إذ بينمػػػا 1981ضػػػد الكػػػاميركف سػػػنة  Klockenerتحكػػػيـ كمككػػػكنر كفػػػي 
النػػػزاع شػػػرطا لمتحكػػػيـ لػػػدل المركػػػز الػػػدكلي لتسػػػكية منازعػػػات الاسػػػتثمار، خػػػلب مػػػف كجػػػكد شػػػرط 
صريح لتحديد القانكف الكاجب التطبيؽ، الأمر الذم فسرتو المحكمة بأف نية الأطراؼ قد اتجيػت 

عد القػانكف الػدكلي إلى تطبيؽ قانكف دكلة الكاميركف، باعتباره قانكف الدكلة المتعاقدة، مدعما بقكا
 الملبئمة لمتطبيؽ.

كبجػػكار ىػػذه الأحكػػاـ نجػػد نمكذجػػا آخػػر لػػـ يسػػبؽ فػػي قضػػاء ىيئػػة تحكػػيـ المركػػز، نقصػػد ذلػػؾ 
 .1987الخاص بالحكـ في تحكيـ شركة آسيا الزراعية المحدكدة ضد سيريلبنكا سنة 

ي لتسكية منازعات ذلؾ أف الاتفاؽ المبرـ بيف الطرفيف لـ يكف يشير إلى اختصاص المركز الدكل
 الاستثمار، فضلب عف أنو لـ يتضمف إشارة صريحة إلى القانكف الكاجب التطبيؽ.
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كبعد أف فصمت المحكمة في اختصاصيا بنظر النزاع، اتجيػت إلػى البحػث عػف القػانكف الكاجػب 
ذ رأت أف الاختيػار السػابؽ كالصػريح لمقػانكف الكاجػب التطبيػؽ مسػألة  التطبيؽ عمػى مكضػكعو، كا 

ب تصػػكرىا فػػي تحكػيـ نشػػأ مباشػػرة عػػف اتفػاؽ بػػيف دكلتػػيف لحمايػة رعاياىمػػا كتشػػجيع تبػػادؿ يصػع
 الاستثمارات بينيما.

كاستخمصػػت المحكمػػػة مػػف ظػػػركؼ إبػػراـ العقػػػد كلجػػكء الأطػػػراؼ إلػػى التحكػػػيـ فػػي إطػػػار المركػػػز 
ف سيرلانكا الدكلي، أف إرادة الطرفيف كانت تتجو إلى تطبيؽ نصكص الاتفاقية الثنائية المعقكدة بي

كبريطانيػػا فػػػي المقػػاـ الأكؿ، عمػػػى أف تسػػتكمؿ بتطبيػػػؽ قكاعػػػد القػػانكف الػػػدكلي العػػاـ العرفػػػي فػػػي 
المقػػاـ الثػػاني، مػػع مراعػػاة أف أحكػػاـ الاتفاقيػػة المشػػار إلييػػا قػػد صػػارت جػػزءا مػػف النظػػاـ القػػانكني 

 .353لسيرلانكا، كمف ثـ يككف ىذا الأخير ىك الكاجب التطبيؽ

اؾ إشكالية في تطبيؽ قانكف الدكلة المتعاقدة، بػالرغـ مػف أف ذلػؾ الخيػار ىػك كيرل الباحث أف ىن
الأكثػػر اتباعػػان، كذلػػؾ لأف الدكلػػة ىػػي التػػي تػػتحكـ فػػي تشػػريعيا الػػكطني، كىػػذا يعنػػي أف بإمكانيػػا 

يػػة، كمػػا أف الدكلػػة المتعاقػػدة قػػد ترىػػؽ الطػػرؼ دتعديمػػو، فػػيمكف أف تبطػػؿ أك تعػػدـ إلتزامتيػػا التعاق
تغيرات المستمرة في تشريعاتيا، عمى الرغـ مػف أف تغييرىػا يػأتي لممصػمحة العامػة، كمػف الآخر بال

ثـ يصبح القانكف الكاجب التطبيؽ معمقان عمى إرادة أحػد طرفػي النػزاع، كىػك الأمػر الػذم يمكػف أف 
يػػدفع المحكمػػيف فػػي كثيػػر مػػف الأحيػػاف إلػػى اختيػػار تطبيػػؽ غيػػر القػػانكف الػػكطني، كقكاعػػد القػػانكف 

 لي، أك المبادمء العامة لمقانكف.الدك 

كبالرغـ مف أف محكمة العدؿ الدكلية الدائمة قد أرست مبػدأ خضػكع عقػكد الدكلػة لقانكنيػا الػكطني 
كالذم كاف الأساس الػذم يسػتند   1929البرازيمية عاـ  –في حكميا في قضية القركض الصربية 

النزاع بصكرة تمقائية، تأسيسا عمػى أف عميو لتعميؿ قاعدة افتراض تطبيؽ قانكف الدكلة الطرؼ في 
أحد الأطراؼ دكلة ذات سيادة، كلا يمكف أف نتصكر افتراض خضػكعيا لقػانكف دكلػة أخػرل ليحػدد 

ينبغػػػي أف لا يفسػػر السػػػككت عػػف تحديػػػد ، إلا أنػػو صػػحة شػػػركط تعاقػػدىا كالتزاماتيػػػا اتجػػاه غيرىػػػا
ه، بػػؿ عمػػى المحكػػـ أف يبحػػث فػػي قػػانكف الكاجػػب التطبيػػؽ لصػػالح تطبيػػؽ القػػانكف الػػكطني لكحػػدلا

ضكء ركح الاتفػاؽ عػف التفسػير المناسػب لنصػكص الاتفػاؽ محػؿ النػزاع، الػذم ربمػا يػرل أنيػا قػد 
تفسػػػر بتطبيػػػؽ قػػػانكف كطنػػػي محػػػدد أك تفسػػػر بالرغبػػػة فػػػي إخضػػػاع العقػػػد لقكاعػػػد أكسػػػع كاشػػػمؿ 

 كالقكاعد العامة لمقانكف.
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عمؿ في الغالػب عمػى كضػع العقػد كميػان أك جزئيػان ي 1965كلعؿ التكقيع عمى اتفاقية كاشنطف لسنة 
فتػػنص فػي الإطػار الػػداخمي لمدكلػة، إذ يكػػكف قػانكف الدكلػػة المتعاقػدة ىػك قػػانكف مكػاف تنفيػػذ العقػد. 

تفصـل المحكمــة فـى النــزاع طبقـا لمــنظم القانونيـة التــى  -3( فػي الفقػرة الأكلػػى منيػا "42المػادة )
م يتفــق الطرفــان تقــوم المحكمــة بتطبيــق قــانون الدولــة وافقــت عمييــا الأطــراف المتنازعــة فــعذا لــ

المتعاقدة طرف النزاع )بما فى ذلك القواعـد الخاصـة بتعـارض القـوانين( وكـذلك مبـادئ القـانون 
 .354"الدولي الواجب تطبيقيا فى ىذا الصدد.

 المطمب الثالث: تطبيق القانون الدولي العام

التعاقديػة ييػدؼ إلػى جعػؿ قػرارات التػأميـ التػي تقػكـ إف تطبيؽ القػانكف الػدكلي العػاـ عمػى العلبقػة 
بيػػا الدكلػػة مجػػردة مػػف أثػػر أمػػاـ السػػمطتيف التنفيذيػػة كالقضػػائية فػػي الدكلػػة المتعاقػػدة أك أم دكلػػػة 
أخرل، ككذلؾ لتفادم التغيرات التشريعية التي تقكـ بيا الدكلة المتعاقدة لتشػريعاتيا، ممػا قػد يػؤدم 

كنيػػة كبالتػالي الإضػرار بػالطرؼ الأجنبػػي المتعاقػد. كىػذه التعػديلبت قػػد إلػى الإخػلبؿ بػالمراكز القان
أضعفت مف تطبيؽ ىذه القكانيف، كرغـ نجاح شرط الثبػات التشػريعي فػي الحػد مػف ىػذه المشػكمة، 
إلا أف القانكف يشكبو القصكر في حؿ المنازعات الناجمة عف عقكد الدكلػة، كىػذا أدل إلػى ظيػكر 

 .355كع النزاعقكانيف جديدة لتحكـ مكض

كالإتجاه إلى تطبيؽ القانكف الدةلي العاـ يستند إلى ثلبث اتجاىات، سيتـ تناكؿ كؿ منيػا فػي فػرع 
 -منفصؿ:

 الفرع الأول: تطبيق القانون الدولي العام استناداً إلى إرادة الأطراف المتعاقدة

عمى مكضكع النزاع، فإنو فإذا ما اتجيت إرادة الأطراؼ المتعاقدة إلى تطبيؽ القانكف الدكلي العاـ 
يجكز تطبيقو عمى مكضػكع النػزاع النػاجـ عػف إحػدل عقػكد الدكلػة ذات الطػابع الػدكلي، كيعػد ىػذا 
الاختيػار صػػحيحان إذا مػػا ركعػػي فيػػو شػػركط صػػحتو، كيػػرل جانػػب مػػف الفقػػو إلػػى أف إخضػػاع ىػػذه 

كف الػػدكلي الحػػاص، العقػػكد لقػػانكف الػػدكلي العػػاـ يػػرر بمػػا جػػاء بنظريػػة القػػانكف المناسػػب فػػي القػػان
حيػػث أف حريػػة الاختيػػار الممنكحػػة لأطػػراؼ المتعاقػػدة فػػي اختيػػار ىػػذا القػػانكف لػػيحكـ ىػػذه العقػػكد 
يككف عند تكاجد الدكلة كطرؼ في العقػد، كعنػدما تتطمػب طبيعػة الأشػياء بػأف تكػكف ىنػاؾ علبقػة 

ا الدكلػػة، كتطبيػػؽ كثيقػػة الصػػمة بالقػػانكف العػػاـ، كذلػػؾ رغػػـ كجػػكد العديػػد مػػف القيػػكد التػػي تفرضػػي
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القانكف الدكلي عمى مكضكع النزاع يعد كسيمة فعالة لمكاجية أزمة عدـ رغبة الطرؼ الأجنبي فػي 
الخضػػكع لقػػانكف الدكلػػة المتعاقػػدة، كعػػدـ رغبػػة الدكلػػة فػػي الخضػػكع لقػػانكف أجنبػػي، كبالتػػالي يعمػػؿ 

 .356م متقدـالقانكف الدكلي عمى التكفيؽ بيف مصالح الأطراؼ كمتطمبات نظاـ اقتصاد

في حيف يرل جانػب آخػر مػف الفقػو أف تطبيػؽ القػانكف الػدكلي عمػى مكضػكع النػزاع الناشػيء عػف 
عقػػكد الدكلػػة ذات الطػػابع الػػدكلي لا يمكنػػو بػػأم حػػاؿ أف يكػػكف محػػلبن لتنػػازع القػػكانيف، أم أف عقػػد 

الدكلػػػػة  الدكلػػػػة يسػػػػتند إلػػػػى ىػػػػذا القػػػػانكف كقػػػػانكف مختػػػػار مػػػػف قبػػػػؿ الأطػػػػراؼ المتعاقػػػػدة، لأف إرادة
كالشػػػخص الأجنبػػػي المتعاقػػػد معيػػػا لا تسػػػتمد مػػػف قاعػػػدة الإسػػػناد الخاصػػػة بػػػالعقكد الدكليػػػة كلكػػػف 

بينيما فإف الدكلة تممؾ الحرية الكاممة فػي أف تتعيػد بالنظر لمطابع الخاص ليذه العلبقة التعاقدية 
أف يكػػكف ىنػػاؾ بخضػػكع النػػزاع لمقػػانكف الػػدكلي العػػاـ أك لغيػػره مػػف القػػكانيف الأخػػرل كذلػػؾ بػػدكف 

 . 357تدخؿ مف قاعدة الإسناد الخاصة بالعقكد

كيجػػب ىنػػا الإشػػارة إلػػى أف شػػرط التحكػػيـ لا يعنػػي تػػدكيؿ العقػػد، كلا يمكػػف أف يػػتـ الأخػػذ بػػالإرادة 
الضمنية أك المفترضة في تطبيؽ القانكف الدكلي العػاـ عمػى أنػو اختيػار ضػمني مػف قبػؿ الطػرفيف 

نػزاع، حيػث سػيترتب عميػو كضػع قيػكد عمػى سػيادة الدكلػة تخضػع المتعاقديف لتطبيقو حػاؿ كقػكع ال
 .358فييا لمقانكف الدكلي العاـ

 الفرع الثاني: تطبيق القانون الدولي العام استناداً لطبيعة العقد الذاتية

ذىػػب جانػػب مػػف الفقػػو إلػػى القػػكؿ بػػأف أسػػاس خضػػكع عقػػكد الدكلػػة ذات الطػػابع الػػدكلي لمقػػانكف 
لعقكد تتميز بعدة صفات ذاتية تجعؿ منيا عقكدان تتصؿ بالنظاـ الدكلي الدكلي يتمثؿ في أف ىذه ا

 .359عمى نحك يبرر خضكعيا لأحكامو كقكاعده

لكف الكثير مف الفقياء انتقدكا أصحاب ىذا الاتجاه، فرفضكا التفريؽ بيف القانكف الذم يحكـ العقد 
اء بأف القانكف الدكلي العاـ في كالنظاـ الأساسي الذم يستمد العقد قكتو الممزمة. كقاؿ بعض الفقي

كضػػعو الػػراىف لا يعػػد نظامػػان فعػػالان للئسػػناد بحيػػث يجػػكز للؤطػػراؼ أف يسػػتمدكا منػػو القػػكة الممزمػػة 
مػػف أجػػؿ تحديػػد القػػانكف  1979لعقػػدىـ. كقػػرر المجمػػع السػػابؽ فػػي دكرتػػو المنعقػػدة فػػي أثينػػا عػػاـ 
الأجنبيػػػة أف ىػػػذه العقػػػكد تخضػػػع الكاجػػػب التطبيػػػؽ عمػػػى العقػػػكد المبرمػػػة بػػػيف الػػػدكؿ كالأشػػػخاص 

لقكاعد القانكف المختار مػف قبػؿ الأطػراؼ المتعاقػدة، كفػي حػاؿ غيػاب ىػذا الاختيػار فإنيػا تخضػع 
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لقكاعػػد القػػانكف التػػي يػػرتبط بيػػا العقػػد بصػػكرة أكثػػر كثاقػػة. كمػػا أف تأصػػيؿ ىػػذه العقػػكد فػػي النظػػاـ 
رغـ مػف أنيػا ذات أىميػة كبيػرة لطرفػي القانكني الػدكلي حجػة غيػر مقنعػة نظػران لأف ىػذه العقػكد بػال

العقػػد إلا أنيػػػا تػػػرتبط بالدكلػػػة المتعاقػػػدة أكثػػػر مػػف غيرىػػػا، كلػػػذلؾ كجػػػب أف تخضػػػع لقػػػانكف الدكلػػػة 
 .360المتعاقدة لا لمقانكف الدكلي العاـ

 الفرع الثالث: تطبيق القانون الدولي العام عمى العقد باعتباره معاىدة

تفاقات تبرـ بيف الدكؿ الختمفة باعتبارىا مف أشخاص القانكف تعرؼ المعاىدات الدكلية عمى أنيا ا
الػػػدكلي كيحكميػػػا القػػػانكف الػػػدكلي، كتنقسػػػـ المعاىػػػدات إلػػػى ثنائيػػػة كشػػػارعة كجماعيػػػة، كقػػػد تكػػػكف 
إقميميػػػة أك دكليػػػة. كعمػػػى ىػػػذا الأسػػػاس اتجػػػو رأم إلػػػى اعتبػػػار عقػػػكد الدكلػػػة ذات الطػػػابع الػػػدكلي 

العػاـ لتػكافر بعػد المعػايير الخاصػة بالمعاىػدات فييػا. كمنيػا  معاىدات تخضع إلى القػانكف الػدكلي
أف الإجراءات التي يتـ اتخاذىا فييا مثؿ الإجراءات المتبعة في عقكد الدكلػة ذات الطػابع الػدكلي، 
كاتفاؽ الأطراؼ عمى إدراج شرط التحكيـ، كاتفاقيـ عمى اختيار القانكف الدكلي العاـ كقانكف يحكـ 

 .  361العقد

لػػبعض أف عقػػكد الدكلػػة ذات الطػػابع الػػدكلي معاىػػدات فػػي حػػاؿ تػػكافر الشػػركط الشػػكمية كاعتبػػر ا
لممعاىػػػدة، كشػػػرط التثبيػػػت، كاسػػػنادىا لنظػػػاـ آخػػػر، سػػػكاء كػػػاف القػػػانكف الػػػدكلي أك المبػػػادمء العػػػاـ 
لمقانكف، كأف يتكافر علبقة لمعقد بأعماؿ السمطة العامة كاستمزامو تعديؿ التشريع أك القياـ بأعمػاؿ 

 .362ارية أك الامتناع عف ذلؾ، كأف يكجد إرادة فعالة لإخراج ىذه العقكد مف النظاـ الداخميإد

كقد كجيت انتقادات إلى ىذا الاتجػاه تتمثػؿ فػي كػكف المعاىػدات تخػالؼ فػي تعريفيػا عقػكد الدكلػة 
ذات الطػابع الػدكلي، فالمعاىػدات تكػكف بػيف دكلتػيف أك أكثػر ذات سػيادة، كلكػف عقػكد الدكلػة ذات 
الطػػابع الػػدكلي قػػد تكػػكف بػػيف الدكلػػة كشػػخص أجنبػػي خػػاص. كمػػا أف تصػػرفات الدكلػػة قػػد تكػػكف 
بكصػػػفيا شخصػػػان مػػػف أشػػػخاص القػػػانكف الػػػداخمي، كبالتػػػالي لا يمكػػػف إخضػػػاع تصػػػرفاتيا لمقػػػانكف 
الدكلي. كأيضان الاتفاؽ عمػى تطبيػؽ القػانكف الػدكلي فػي عقػكد الدكلػة ذات الطػابع الػدكلي لا يعنػي 

كاليدؼ الأساسي مف إخصاع ىذه العقكد لمقانكف الدكلي العاـ فػي  صبح معاىدة دكلية.أف العقد أ
تحرير ىذه العلبقة التعاقدية مػف قكاعػد القػانكف الػداخمي، حتػى لا تعتمػد الدكلػة عمييػا لتبريػر عػدـ 

 .363التزاميا بتنفيذ إلتزامتيا التعاقدية
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إلا فػػي حػػاؿ خضػػعت لػػلئرادة الصػػريحة كيػػرل الباحػػث أف تطبيػػؽ القػػانكف الػػدكلي لا يجػػب أف يػػتـ 
لطرفػي العقػد، فالقػانكف الػدكلي بعيػد عػف العقػػكد التػي تبرميػا الدكلػة مػع أشػخاص القػانكف الخػػاص 
الأجنبيػػة، كالأجػػدر أف تػػرتبط بنظػػاـ قػػانكف داخمػػي لمدكلػػة التػػي يجػػرم فػػي تطبيػػؽ العقػػد. كمػػا أف 

لػى أسػانيد كاقعيػة، كمػا أف عقػكد الدكلػة الأفكار التي طرحػا بعػض الفقيػاء لتػدكيؿ العقػد لا تسػتند إ
أف  كمػاذات الطابع الدكلي لا يمكف اعتبارىا معاىدات دكليػة حتػى تخضػع لمقػانكف الػدكلي العػاـ، 

نما أممتػو اعتبػارات أخػرل  تطبيؽ قكاعد أحكاـ القانكف الدكلي العاـ لـ تفرضو طبيعة ىذه العقكد كا 
بي كرغبتو في ابعاد ىذه العقكد عػف سػيطرة القػكانيف تتعمؽ بتكفير الضمانات الكافية لمطرؼ الأجن

، كالخشػػية مػػف تطبيػػؽ ىػػذه القػػكانيف غيػػر مبػػررة، كمرجعيػػا النظػػرة الدكنيػػة لقػػكانيف الػػدكؿ الكطنيػػة
النامية، كبالرغـ مف ذلؾ فإف تطبيؽ القػانكف الػدكلي العػاـ يجعػؿ ىػذه العقػكد أكثػر اسػتقراران، حيػث 

 بمعزؿ عف التعديلبت كالتغيرات التشريعية التي تقكـ بيا الدكلة. أف أسناد ىذه العقكد ليا يجعميا

 لمقانون ةالمطمب الرابع: تطبيق المباديء العام

بسػػبب ضػػعؼ الأسػػاس القػػانكني كالػػكاقعي لنظريػػة تػػدكيؿ العقػػكد التػػي تبرميػػا الدكلػػة عمػػى الصػػعيد 
ضكع النزاع النػاجـ عػف فقد برز طريؽ آخر كىك تطبيؽ المبادمء العامة لمقانكف عمى مك الدكلي، 

ىذه العقكد. كيقصد بالمبادمء العامة لمقانكف؛ بأنيا تمؾ المبادمء التي تشترؾ فييا كافة الأنظمػة 
القانكنيػػة فػػي مختمػػؼ الػػدكؿ، مثػػؿ مبػػدأ العقػػد شػػريعة المتعاقػػديف، كمبػػدأ الإثػػراء بػػلب سػػبب، كمبػػدأ 

دة الدكلػة مػف خطئيػا، كعػدـ التعسػؼ حسف النية، كمبدأ اسػتقلبؿ كسػيادة الدكلػة، كمبػدأ عػدـ اسػتفا
 .364في استعمؿ الحؽ كمبدأ عدـ رجعية القكانيف

كترل الأستاذة حفيظة الحداد بأف ىذه المبادمء تشكؿ مصدران مساعدان ىامػان لسػد الػنقص الػذم قػد 
 يعترم القانكف الدكلي العاـ لقمة قكاعده القانكنية، كقد تككف ىامػة لمقػكانيف الكطنيػة التػي لػـ تسػاير
التطػػػكرات فػػػي ىػػػذا المجػػػاؿ، كتشػػػكؿ عنػػػد تطبيقيػػػا المخػػػرج لممحكػػػـ فػػػي حػػػاؿ مكاجيتػػػو لممشػػػاكؿ 
القانكنية المستعصية، كنظران لعػدـ تحديػد ىػذه المبػادمء فسػكؼ تكػكف أداة قابمػة لمتطكيػع، كتعطػي 

 .365المحكـ سمطة تقديرية مف أجؿ تطبيؽ القكاعد الملبئمة منيا عمى مكضكع النزاع

في تحديد مضمكف ىذه المبػادمء التػي يػراد ليػا التطبيػؽ عمػى عقػكد الدكلػة ذات كتكمف الصعكبة 
ف كاف ىناؾ العديػد مػف المحػاكلات لاشػتقاقيا مػف المبػادمء العامػة فػي الأنظمػة  الطابع الدكلي، كا 
القانكنية المختمفة، لكف ىذا لـ ينجح، كلذلؾ بقيت مجرد مقترحات عامة كأساس لمختمؼ الأنظمة 

لػػذلؾ يتعػػذر عمػػى الأطػػراؼ معرفػػة حقػػكقيـ كالتزامػػاتيـ مسػػبقان إذا مػػا أخضػػع العقػػد ليػػذه القانكنيػػة ك 
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المبػػػادمء، كىػػػذا يعطػػػي أفضػػػمية لمقكاعػػػد الداخميػػػة عمييػػػا، كذلػػػؾ لمػػػا تتميػػػز بػػػو مػػػف دقػػػة ككضػػػكح 
كلػذلؾ فػإف تطبيػؽ المبػادمء العامػة لمقػانكف عمػى  كتفصيؿ عمى خلبؼ المبػادمء العامػة لمقػانكف.

ذات الطابع الدكلي يثير العديد مف المشاكؿ كذلؾ عند تحديد مضمكف مفاىيمػو، فقػد  عقكد الدكلة
يتعػػذر تفسػػيرىا عنػػد عػػرض النػػزاع عمػػى محكمػػة التحكػػيـ، كمػػا أنيػػا لا تشػػكؿ نظامػػان قانكنيػػان ثابتػػان 
يمكف لو أف يحؿ محؿ الأنظمة القانكنية المعركفػة كالقػانكف الػداخمي كالقػانكف الػدكلي العػاـ، لػذلؾ 

إف تطبيقيا أصبح بدكف أساس نظران لأف كافة الدكؿ لدييا أنظمػة قانكنيػة متطػكرة لمعقػكد كقػكانيف ف
 .366تجارية كأخرل للبستثمار
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 الخاتمة

شػػػاع التحكػػػيـ مػػػؤخران ككسػػػيمة لفػػػض النزاعػػػات أكثػػػر مػػػف أم كقػػػت مضػػػى، كأصػػػبح كاقعػػػان فرضػػػتو 
حتػى لا يكػاد دكلػة ذات الطػابع الػدكلي. ظركؼ التجػارة العالميػة كالعكلمػة، كليشػمؿ مػؤخران عقػكد ال

كضركرة لنمكىا،  تيايخمك أم عقد دكلي في الكقت الحاضر مف شرط التحكيـ بؿ صار مف مقكما
مػػػف ناحيػػػة كسػػػيمة ملبئمػػػة لفػػػض المنازعػػػات التػػػي قػػػد تثػػػكر بمناسػػػبة عقػػػكد التنميػػػة لصػػػعكبة  فيػػػك

ك مػػف ناحيػػة أخػػرل يعػػد كسػػيمة لقضػػاء كقػػانكف دكلػػة أجنبيػػة، كىػػ خضػػكع الدكلػػة بمػػا ليػػا مػػف سػػيادة
 بي.ضماف كتطميف لممتعاقد الأجنب

كتعتبػػر ىػػذه ، كمػػف خػػلبؿ الدراسػػة تبػػيف أف العقػػد الإدارم لػػو عػػدة تعريفػػات كمػػا ىػػك حػػاؿ التحكػػيـ
كيعتبر العقد إداريان إف كاف أحد ، العقكد أحد كسائؿ الدكلة في تنفيذ مشركعاتيا كبرامجيا الإنمائية

ان عامان ككاف مكضكعو متصلبن بنشاط مرفؽ عاـ كممحكظ فيػو سػمطة الإدارة طرفيو شخصان اعتباري
العامػػة فػػي الإشػػراؼ عمػػى تنفيػػذه كمراقبػػة كيفيػػة سػػيره بمػػا ليػػا مػػف سػػمطة عامػػة كمتضػػمنان شػػركطان 

 غير مألكفان في نطاؽ العقكد الخاصة.

كظيػػؼ كعقػػد الأشػػغاؿ ككمػػا بػػيف الباحػػث فػػإف العقػػكد الإداريػػة متنكعػػة؛ منيػػا عقػػد التكريػػد كعقػػد الت
العامة كعقكد الامتياز، كعقد التشغيؿ كالصيانة كعقد استثمار ثركة طبيعية، كعقد نقؿ التكنكلكجيػا 
كغيرىػػا، كالأصػػؿ أف الخلبفػػات التػػي تنشػػأ عػػف تنفيػػذىا أك تفسػػيرىا تػػدخؿ فػػي اختصػػاص ىيئػػات 

ج بالفصػػؿ فػػي القضػػاء الإدارم، فيخػػتص مجمػػس الدكلػػة فػػي مصػػر كفرنسػػا كدكؿ القضػػاء المػػزدك 
المنازعػػػات المتعمقػػػة بػػػالعقكد الإداريػػػة، أمػػػا فػػػي دكؿ القضػػػاء المكحػػػد مثػػػؿ الأردف كفمسػػػطيف، فػػػإف 

 المحاكـ المدنية ىي صاحبة الاختصاص في الفصؿ في النزاعات الناجمة عف العقكد الإدارية.

تبرميػا الشػركات كنشأ التحكيـ في بدايتو ليتـ تسكية النزاعات التي نشأت في عقػكد الامتيػاز التػي 
مػػػع الػػػدكؿ الناميػػػة، كذلػػػؾ حتػػػى تضػػػمف الشػػػركات حقكقيػػػا مػػػف التػػػأميـ كسػػػيادة الدكلػػػة كحصػػػانتيا 
القضػػائية، كمػػع كجػػكد شػػرط التحكػػيـ فػػي العقػػكد التػػي تبرميػػا الدكلػػة فػػإف ىػػذا يسػػمبيا بعضػػان مػػنف 

تبرمػػو ىػػي خصائصػػيا السػػيادية، فبمجػػرد مكافقػػة الدكلػػة عمػػى إدراج شػػرط التحكػػيـ فػػي العقػػد الػػذم 
 كأشخاصيا المعنكية فتككف بالتالي قد تنازلت عف حصانتيا القضائية.

ذا كاف المجكء إلى التحكيـ لا يثير الكثير مف المشاكؿ القانكنية في عقكد القانكف الخاص، فإف ك  ا 
الأمػػر عمػػى خػػلبؼ ذلػػؾ بالنسػػبة لعقػػكد القػػانكف العػػاـ. فمػػف المعػػركؼ أف العقػػكد الإداريػػة تتمتػػع 

اتيػةو تميزىػا مػف غيرىػا مػف العقػكد الأخػرل، كتخضػع بصػفة أساسػية لأحكػاـ القػانكف بخصائص ذ
الإدارم، كيعيد إلى القضاء الإدارم بنظر النزاعات الناشئة عػف تنفيػذىا، كبالتػالي فػإف مػف شػأف 
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إجػػػػازة التحكػػػػيـ بصػػػػدد ىػػػػذه العقػػػػكد أف يػػػػؤثر بالسػػػػمب عمػػػػى خصائصػػػػيا الذاتيػػػػة، كبخاصػػػػة إذا 
نكف الإدارم، كطبقػػت بشػػأنيا أحكػػاـ القػػانكف الخػػاص، عػػلبكة عمػػى الاعتػػداء اسػػتبعدت أحكػػاـ القػػا

عمػى الاختصػاص الأصػػيؿ لمقضػاء الإدارم بنظػػر المنازعػات المتكلػدة عػػف تمػؾ العقػػكد. لػذا كػػاف 
مػػػف غيػػػر المسػػػتغرب أف يصػػػؼ الفقيػػػاء الفرنسػػػيكف الػػػذيف عػػػالجكا إشػػػكالية التحكػػػيـ فػػػي العقػػػكد 

، كيكجػد اسػتحالة  الإدارية العلبقة القائمة بيف التحكيـ كالعقد الإدارم بأنيػا علبقػة فػي صػراعو دائػوـ
 التعايش بينيما.

كقػػد جسػػد القػػانكف الكضػػعي، كبخاصػػة القػػانكف الفرنسػػي ىػػذه العلبقػػة، حيػػث احتػػؿ التحكػػيـ فيػػو 
 –كقاعػػدة عامػػة  –ذلػػؾ جميػػان مػػف خػػلبؿ النصػػكص القانكنيػػة التػػي حظػػرت كاتضػػح مكانػػان ثانكيػػان، 
ص المعنكيػػػة العامػػػة المجػػػكء إلػػػى التحكػػػيـ بصػػػدد حػػػؿ منازعاتيػػػا المتعمقػػػة بػػػالعقكد عمػػػى الأشػػػخا

الإداريػػة، كمػػا أف القضػػاء، كبخاصػػة القضػػاء الإدارم قػػد كقػػؼ مكقفػػان صػػمبان إزاء لجػػكء ىػػؤلاء إلػػى 
 التحكيـ.

كثار خػلبؼ فػي الأنظمػة القانكنيػة حيػاؿ المجػكء إلػى التحكػيـ فػي منازعػات العقػكد الإداريػة، ففػي 
رنسا كاف محظكران المجكء إلى التحكيـ في العقػكد الإداريػة، المحميػة كالدكليػة، إلا أف التعػديؿ فػي ف

قد جعػؿ الحظػر مقتصػران عمػى التحكػيـ فػي العقػكد الإداريػة المحميػة،  1986القانكف الصادر عاـ 
زنػػي كأجػػاز التحكػػيـ فػػي العقػػكد الدكليػػة بشػػركط معينػػة، كذلػػؾ حتػػى يتسػػنى التعاقػػد فػػي مشػػركع دي

 لاند، حيث كانت شركة ديزني لاند الأمريكية مصرة عمى أف يشمؿ العقد شرط التحكيـ.

أمػػا فػػي مصػػر فقػػد ثػػار خػػلبؼ كبيػػر حػػكؿ مشػػركعية التحكػػيـ فػػي منازعػػات العقػػكد الإداريػػة التػػي 
قػػػد أجػػػاز التحكػػػيـ إلا أف  1994تبرميػػػا الدكلػػػة الداخميػػػة منيػػػا كالخارجيػػػة، كبػػػالرغـ مػػػف أف قػػػانكف 

( 9انتقػد أف ىػذا القػانكف قػد أبػاح التحكػيـ بشػكؿ صػريح، حتػى تػـ إصػدار القػانكف رقػـ ) ىناؾ مف
الػذم أجػاز الاتفػاؽ عمػى التحكػيـ فػي منازعػات العقػكد الإداريػة بشػرط أف تػتـ مكافقػة  1997لسػنة 

الكزير المختص أك مف يتكلى اختصاصة لمشخصيات الاعتباريػة العامػة، كلا يجػكز التفػكيض فػي 
 ذلؾ.

قة دكؿ مثؿ فرنسا كمصر عمى التحكيـ يأتي في إطار تشجيع أصحب رؤكس الأمكاؿ كمكاف
الأجنبية للبستثمار فييا، لأف المستثمر يفضؿ عادة أسمكب التحكيـ ككسيمة لتسكية النزاعات، فقد 

تدعك إلى الطمأنينة، لأف  محايدةيخشى انحياز القضاء الكطني لدكلتو، كيرل في التحكيـ كسيمة 
تحكيـ الدكلية استقرت عمى أف الدكلة التي تقبؿ بشرط التحكيـ في العقكد التي تبرميا مع ىيئات ال

لأف الدكلة بقبكليا شرط  ،أطراؼ أجنبية لا يمكنيا التمسؾ بحصانتيا القضائية أماـ ىيئة التحكيـ
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تو التحكيـ تككف قد تنازلت عف حصانتيا، كمف ثـ فلب يمكف بعد قبكؿ شرط التحكيـ كبدء إجراءا
أف تدفع الدكلة برد دعكل التحكيـ استنادان إلى حصانتيا القضائية، فذلؾ يتنافى مع مبدأ حسف 

كما  .النية في تنفيذ الإلتزامات الدكلية، كىذا المبدأ مف المبادمء المستقرة في المعاملبت الدكلية
أجنبي بذريعة محاكلة التحمؿ مف شرط التحكيـ بعد الاتفاؽ عميو في العقد المبرـ مع طرؼ  أف

الحصانة القضائية مف شأنو أف ييز ثقة المتعامميف مع الجيات الحككمية، كبالتالي يمتنع 
 المستثمركف عف الاستثمار في الدكلة التي لا تحترـ التعاقدات كالاتفاقيات التي تبرميا.

 :النتائج
كد الأخرل، كما يميزه حكؿ تعريؼ العقد الإدارم كمعيار تمييزه عف العقالآراء الفقيية تعددت  -1

عف غيره ىك أف يككف أحد أطرافو شخصان معنكيان عامان، كأف يككف متصلبن بمرفؽ عاـ، كأف 
 يتضمف شركطان خاصة غير مألكفة في العقكد الخاصة.

إف العقكد التي تبرميا الدكلة ذات الطابع الدكلي بالأغمب ما تككف عقكد طكيمة الأمد ليا  -2
 منافع اقتصادية.

أثار المجكء إلى التحكيـ خلبفات فقيية كقانكنية في العديد مف الدكؿ كلاسيما الدكؿ ذات  -3
النظاـ القضائي المزدكج، إلى أف قامت تمؾ الدكؿ بإصدار قكانيف خاصة ككاضحة في مسألة 
التحكيـ كلاسيما التحكيـ الدكلي، حيث أف ىناؾ دكؿ تفرؽ بيف التحكيـ الداخمي كالتحكيـ الدكلي، 

 الأكلى كتجيز الثانية. منعفت
إف المجكء إلى التحكيـ في العقكد الدكلية ذات الطابع الدكلي رائجة الآف، كيصعب تكقيع  -3

عقكد إدارية دكلية دكف أف يككف شرط التحكيـ فييا، كذلؾ لخكؼ المستثمريف مف قكانيف الدكلة 
الكثير مف  –لشخص الخاص ا –الخاصة بيا أف تسير العقد لصالحيا كبالتالي يفقد المستثمر 

 حقكقو.
تنازلت العديد مف الدكؿ عف مكقفيا تجاه عدـ جكاز التحكيـ في العقكد الإدارية كلاسيما  -4

كالت ديزني إصرار شركة الدكلية، كشكمت قكانيف خاصة ليا، فبعد أف قامت فرنسا بذلؾ بعد 
 تبعتيا مصر.لتحكيـ كمف ثـ الأمريكية عمى تضميف العقد الشيير بينيا كبيف فرنسا عمى شرط ا

بالرغـ مف أف القانكف الفمسطيني عرؼ التحكيـ الداخمي كالتحكيـ الدكلي، إلا أنو لا يفرؽ  -5
 بينيما في أم تطبيؽ قانكف.
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 التوصيات:
عمى السمطة الكطنية الفمسطينية أف تبدأ بالفعؿ بتطبيؽ النظاـ القضائي المزدكج كأف تحيؿ  -1

 لعقكد إلى المحاكـ الإدارية.القضايا الخاصة با
الانضماـ للبتفاقيات الدكلية الخاصة بالتحكيـ الدكلي  يجب عمى السمطة الكطنية الفمسطينية -2

 دقيقان  كتنظيـ مجاؿ التحكيـ في العقكد الادارية تنظيمان  ،في منازعات الاستثمار الأجنبية
 .كمدركسان 

القكانيف الداخمي كالتحكيـ الخارجي مف حيث يجب اف يفرؽ القانكف الفمسطيني بيف التحكيـ  -3
الخاصة بتنظيـ كؿ منيا، كالأجدل أف ينظـ مجمس الدكلة )بعد تطبيؽ قانكنو( العقكد الإدارية 
المحمية، كعدـ إخضاعيا لمتحكيـ، بعكس التحكيـ الدكلي، كذلؾ لأف المستثمريف في العقكد 

فمسطيني، كىـ مف فمسطيف، فكيؼ يتـ تطبيؽ الإدارية المحمييف يطبؽ عمييـ بالأساس القانكف ال
 اتفاقية تحكيـ بينيـ كبيف الإدارة، فالأجدل أف ينصاعكا لمقضاء الفمسطيني لا إلى التحكيـ.

ضركرة النص بصكرة كاضحة عمى شرط اعادة التفاكض في حاؿ نشكب نزاعات بيف  -3
الى المجكء الى اعادة  كتحديد مدة التفاكض كالاحداث كالمتغيرات التي تدفع ،المتعاقديف
 التفاكض.

تشجيع الدراسات الخاصة في البحث في دكر التحكيـ في حماية الاستثمارات الاجنبية مف  -4
 .الناحية الاجرائية كالقانكف الكاجب التطبيؽ عمى اتفاؽ التحكيـ كالعقد نفسو

مياراتيـ يجب فتح دكرات تحكيمية لأشخاص يتمتعكف بالسمعة كالخبرة الجيدة لتطكير  -5
عدادىـ كمحكميف.  كقابميتيـ كا 

خياراتيػا قبػؿ التكقيػع عمػى اتفاقيػة التحكػيـ، كأف يتعيف عمى الدكلة المتعاقػدة أف تػدرس بعنايػة  -6
تركز عمى صياغة شرط التحكيـ بما لا يسمح لمطرؼ الأخر بالمماطمة كالمراكغة، كأيضان حتى لا 

الاتفاقيػػة التػي كقعتيػػا بحجػة أف القػػكانيف الداخميػػة تقػع الدكلػػة فػي مػػأزؽ يجعميػا تحػػاكؿ التفمػػت مػف 
 فييا لا تسمح للؤشخاص المعنكية العامة بالمجكء إلى التحكيـ في العقكد الإدارية.
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 القكانيف تنازع) الثاني القسـ ،الخاص الدولي القانون الداككدم، عمي كغالب اليدٌاكم سفح
 بغداد، كالنشر، لمطباعة الكتب دار ،1ط ،(الأجنبية الأحكاـ كتنفيذ القضائي الاختصاص كتنازع
1982. 

 .1977 بيركت، الفجر، مطبعة ،(مقارن بحث) التحكيم في الوجيز المؤمف، حسيف

 القانوني والنظام ماىيتيا تحديد) الأجنبية والأشخاص الدول بين المبرمة العقود اد،الحد حفيظة
 .2003 بيركت، الحقكقية، الحمبي منشكرات ،(ليا الحاكم

 .1996 العربية، النيضة دار ،الاجنبية والاطراف الدول بين المبرمة العقود الحداد، حفيظة

 نشر. سنة دكف العربية، النيضة دار ،مميالع التطبيق في الإدارية العقود عكاشة، حمدم

 .2010 مصر، بنيا، جامعة ،الدولية العقود مخمكؼ، حناف

 .2015 مارس نت، محاماة شبكة ،العامة الأشغال عقد بدكم، حياة

 لبعض مقارنة دراسة" الاستثمار، عقود منازعات فض في التحكيم دور عكاشة، كماؿ خالد
 واشنطن مركز وخصوصية الدولية والاتفاقيات جنبيةوالأ العربية الدول في التشريعات

(ICSID")، 2014 الأردف، كالتكزيع، لمنشر الثقافة دار ،1ط. 

 .1991 القاىرة، العربية، النيضة دار ،1ط ،الإدارية المسؤولية قضاء في دروس فكدة، رأفت

 دار الكبرل، الاستقلبؿ مطبعة ،الدولي التجاري التحكيم في العامة الأسس زيد، أبك رضكاف
 .1981 العربي،القاىرة، الفكر

 في التحكيـ طبيعة) الأكؿ القسـ ،الدولي التجاري لمتحكيم العامة الضوابط زيد، أبك رضكاف
 العدد الأكلى، السنة ،(الككيت جامعة عف تصدر) كالشريعة الحقكؽ مجمة ،(الدكلية التجارة
 .1977 الككيت، الخميج، صكت مطابع الثاني،
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 منشكرة، غير ماجستير رسالة ،الخاصة الدولية العلاقات في الاستثمار عقود بيكمي، السيد رنا
 .2008 مصر النيميف، جامعة

 الثانية، الطبعة السابع، المجمد ،الدقائق كنز شرح الرائق البحر الحنفي، نجيـ ابف الديف زيف  
 نشر. تاريخ دكف بيركت، كالنشر، لمطباعة المعرفة دار

 .1995 القاىرة، لمنشر، العربية النيضة دار ،الإدارية العقود الشرقاكم، سعاد

 جامعة منشكرة، غير ماجستير رسالة ،والتدويل التوطين بين الدولي العقد أمحمد، الديف سعد
  .2008 الجزائر، الشمؼ، - بكعمي بف حسية

 .2014 مايك البرلماف، مجمة ،الإدارية العقود في التحكيم كآخركف، الستاتي سعيد

 العربي الفكر دار ،5ط ،–مقارنة دراسة - الإدارية لمعقود العامة الأسس الطماكم، سميماف
 ـ.1990 بالقاىرة

 مطبعة العربي، الفكر دار مقارنة، دراسة ،الإدارية لمعقود العامة الأسس الطماكم، سميماف
 .1975 القاىرة، مصر، في الاعتماد

 .2011 مصر، العربي، الفكر دار ،1ط ،اريةالإد لمعقود العامة الأسس الطماكم، سميماف

 مصر، العربية، النيضة دار ،وضوابطو الإدارية العقود منازعات في التحكيم خاطر، شريؼ
2011. 

 جامعة الحقكؽ، كمية دكتكراة، رسالة ،العام المشروع منازعات في التحكيم مرغني، شمس
 .1960 القاىرة،

 عمكـ اليرمكؾ، جامعة ،الإدارية العقود زعاتلمنا القضائي الاختصاص السكيمميف، صفاء
 .2015 الأردف، ،1 العدد ،42 المجمد كالقانكف، الشريعة

 .ـ.1978 بالقاىرة، العربية النيضة دار ،الإداري القانون الجرؼ، طعيمة
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 الدولية التشريعات في مقارنة دراسة التحكيم، خصومة في التقاضي ضمانات دكديدار، طمعت
 بيركت، ،1ط الحقكقي، الحمبي منشكرات ،العربية الوطنية والتشريعات لتحكيما مراكز وأنظمة
2009. 

 .1998 لمنشر، الجديدة الجامعة دار ،العام الاقتصاد في مقدمة شيحة، كمصطفى حشيش عادؿ

 مكصؿ، كالنشر، لمطباعة الكتب دار ،المدنية المرافعات قانون أحكام شرح العبكدم، عباس
2000. 

 لمطباعة الإسلبمية الشركة ،والتجارية المدنية المرافعات أصول قانون شرح برتك، الجميؿ عبد 
 .1957 بغداد، المحدكدة، كالنشر

 تصدر) العربية المصارؼ مجمة ،الإسلام في وموقعو التحكيم خصائص الأحدب، الحميد عبد
 .1981 نشر، مكاف دكف التاسع، العدد ،(العربية المصارؼ اتحاد عف

 .1983 مصر، نكفؿ، مؤسسة ،1ج ،"ومصادره أحكامو" التحكيم الأحدب، الحميد عبد

 المعارؼ، منشأة ،والتشريع والقضاء الفقو ضوء في والتصالح التحكيم الشكاربي، الحميد عبد
 .1996 الإسكندرية،

 بالاسكندرية، المعارؼ منشأة ،الإدارية لمعقود العامة الأسس خميفة، المنعـ عبد العزيز عبد
 ـ.2004

 .1990 الكمالية، المطبعة ،العامة المالية اقتصاديات المجيد، عبد الرحماف عبد الفتاح عبد

 الكطف، دنيا صحيفة ،الفمسطيني الدولة مجمس استحداث نحو الشامي، الكريـ عبد
15/7/2016. 

 كحدة الفمسطيني، التشريعي المجمس ،العامة المرافق إمتياز عقد حول دراسة طو، عبدالرحيـ
 .2001 الله، راـ البرلمانية، ثالبحك 

 .1997 دمشؽ، القانكنية، المكتبة ،2ط ،التحكيم عياش، كجياد عباس، عبداليادم
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 الأردني، القضائي المعيد ،العامة المرافق امتياز لعقد القانونية الطبيعة الدعجة، عساؼ
 .1996 الأردف،

 المعارؼ، شأةمن ،الإستثمار منازعات مجال في التحكيم خصوصية القصبي، عصاـ
 .1994الاسكنددرية، 

 جامعة الحقكؽ، كمية ،التحكيم اتفاق تفسير في المحكمو سمطة: بعنكاف مقالة عباس، علبء
 .2015 مصر، بنيا،

 .1998 القاىرة، العربية، النيضة دار ،السمم وقت في الدولية العلاقات إبراىيـ، عمي

 كالدراسات، لمبحكث مؤتة مجمة ،الأردن يف وتطبيقاتو العامة المرافق امتياز عقد خطار، عمى
 .1992 الأردف، الخامس، العدد السابع، المجمد

 منشاة عشر، الثانية الطبعة الأكؿ، الجزء ،العام الدولي القانون ىيؼ، أبك صادؽ عمي
 .1975 الإسكندرية، المعارؼ،

 النيضة دار ،B.O.T الـ لنظام طبقاً  العامة المرافق إلتزام لعقود الحديث التطور حسبك، عمر
 .2001 القاىرة، العربية،

 الجامعي، الفكر دار ،الأجنبية الاستثمار منازعات في الدولي التحكيم طالب، أبك فؤاد
 .2010 الإسكندرية،

 النيضة دار ركزاليكف، مؤسسة الثانية، الطبعة ،المدني القضاء قانون في الوسيط كالي، فتحي
 .1981 القاىرة، العربية،

 .2003 الحقكقية، الحمبي منشكرات ،الدولة وموازنة الضريبية النظم م،عطك  فكزم

 .1992 بغداد، الحكمة، دار ،الدولي التجاري التحكيم سامي، محمد فكزم

 الطبعة ،الوضعي والقانون الإسلامي الفقو في التحكيم عقد الدكرم، الرحمف عبد قحطاف
 .1985 بغداد، الخمكد، مطبعة الأكلى،
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 دكتكراة رسالة ،الإستثمار عقود عمى تأثيره ومدى الجزائر في الإشتراكي التحول محفكظ، لعشب
 .1988 الجزائر، الجزائر، لجامعة مقدمة

 .2004 ،1ط لمنشر، الجديدة الجامعة دار ،والتحكيم الإدارية العقود الحمك، راغب ماجد

 التجارم التحكيـ"  ندكة أعماؿ ضمف منشكر مقاؿ ،لمتحكيم المنازعات قابمية العينيف، أبك محمد
 4-3 يكمي المغرب، لمقاكلات العاـ كالاتحاد العدؿ كزارة طرؼ مف المنظمة" كالدكلي الداخمي
 .6/2005 العدد الأعمى، المجمس دفاتر سمسمة ،2004 مارس

 ،الوطنية السمطة عيد في فمسطين في الإداري العقد مفيوم تطور مدى عمارة، أبك محمد
 .2006 فمسطيف، ،3 العدد ،12 المجمد المنارة،

 سنة دكف ،المغربي الإداري القضاء وأحكام قرارات وفق الإدارية العقود نظام الأعرج، محمد
 المغرب. جامعية، مؤلفات سمسمة نشر،

 2000، كمية الحقكؽ، جامعة حمكاف، مصر، فكرة العقد الإداري عبر الحدودمحمد بكر، 

 ـ.2002 بالقاىرة، العربية ضةالني دار ،الإدارية العقود جعفر، محمد

 .1967 القاىرة، الجديدة، النيضة مطبعة ،العام الدولي القانون مبادئ غانـ، حافظ محمد

 الاقتصادية. العامة المرافؽ إدارة في الحديثة الاتجاىات عبدالمطيؼ، محمد

 .1968 دمشؽ، الكتاب، دار ،السمم وقت العام الدولي القانون إلى المدخل شكرم، عزيز محمد

 ـ.2000 ،1ط الإدارم، النشاط ،الإداري التنظيم الإداري، القانون كرامي، محمد

 مجمة ،الإدارية العقود في الاختياري التحكيم إلى الالتجاء عمى الاتفاق جواز مدى منير، محمد
 .1991 الأكؿ، العدد الإدارية، العمكـ

 .2004 ،3ط ،الإداري المغرب يحيى، محمد

 .1990، دار النيضة العربية، القاىرة، 3، طلتحكيم التجاري الدوليا البربرم، محمكد

 .2006 الأردف، الثقافة، دار ،1ط ،الإدارية العقود الجبكرم، محمكد
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 بالقاىػرة. العربية النيضة دار ـ،1982 -ـ1981 ،العام المرفق نظرية حافظ، محمكد

 .2006 الجامعية، المطبكعات فديكا ،الدولية العقود إبرام وتقنيات أساليب مسعكد، محمكدم

 الثقافة دار ،2ط مقارنة، دراسة ،الدولي الطابع ذات الدولة عقود في التحكيم المكاجدة، مراد
 .2015ص عماف، كالتكزيع، لمنشر

 تصدر) العدالة مجمة ،الدولية التحكيم ىيئات قرارات في التطبيق الواجب القانون ناصر، مظفر
 .2000 بغداد، لمطباعة، الحرية دار الأكؿ، العدد انية،الث السنة ،(العدؿ كزارة عف

 لحقكؽ الفمسطينية الييئة ،(الفمسطينية الاتصالات شركة حالة) الامتياز عقود البرغكثي، معيف
 .2004 آذار الله، راـ ،(35) قانكنية تقارير سمسمة المكاطف،

( 3999) لسنة( 81) قمر  العراقي المدنية المرافعات قانون شرح حافظ، الكريـ عبد ممدكح
 .1973 بغداد، الأزىر، مطبعة الأكلى، الطبعة الأكؿ، الجزء ،المعدل

 ديسمبر ،4 العدد ،19 سنة الحقكؽ، مجمة ،لمخصخصة القانونية الجوانب الجزاؼ، ميدم
1995. 

 ،(المختصة والمحكمة تنفيذه أنواعو، إجراءاتو،) الإدارية العـقود في التحكيم القرشي، نبيؿ
 جامعة لمبحكث، العربي المركز ،الخامس الإدارية المحاكم رؤساء لمؤثر مقدمة عمل ورقة
 نشر. سنة دكف بيركت، العربية، الدكؿ

 الإشغال عقود) شروطيا مميزاتيا، خصائصيا الإدارية العقود حول عمل ورقة محمد، نبيؿ
 نشر. سنة دكف ناف،لب بيركت، العربية، الدكؿ جامعة ،(BoTعقود( )التوريدات عقود( )العامة

 .2004 القاىرة، ،8ط العربية، النيضة دار ،الإدارية المنازعات في التحكيم خميؿ، نجلبء

 جامعة الحقكؽ، كمية دكتكراة، رسالة ،اليمني القانون في التحكيم الجبمي، أحمد نجيب
 .1996 الإسكندرية،

 .2007 مصر، الجامعية، اتالمطبكع دار ،تحميمية دراسة الدولية، التجارة عقود صادؽ، ىشاـ
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التحكيم في المنازعات الإدارية ذات الطبيعة التعاقدية  " دراسة مقارنة في : د. كليد عباس، 
لجامعة الجديدة، الإسكندرية، "، دار ا فرنسا ومصر ودول مجمس التعاون لدول الخميج العربي

2008. 

 

  القوانين

 .2011الدستكر الأردني لعاـ 

 .2013صرم لسنة مشركع الدستكر الم
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United Nations Conference on International Commercial Arbitration, 

"Convention" on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral 

Awards, United Nations, 1958. 

 .1948(  لسنة 131القانكف المدني المصرم رقـ )

 .1976القانكف المدني الأردني لسنة 

 ـ2012( لسنة 4القانكف المدني الفمسطيني رقـ )

 بشأف الاتصالات السمكية كاللبسمكية. 1996( لسنة 3قانكف رقـ )
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 كالتجارية.
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 نظاـ التحكيـ السعكدم
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 قرارات المحاكم
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 بشأف إصلبح القضاء الإدارم. 1953سبتمبر سنة  30في  53 - 934المرسكـ رقـ 
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 ملاحقال

 ( نموذج اتفاق تحكيمي9الممحق رقم )

 ....-..-بتاريخ ..

اجتمػػع فػػى مقػػر الييئػػة الفرنسػػية لمتحكػػيـ شػػارع ........فػػى ........ بحضػػكر الييئػػة التحكيميػػة 
 المؤلفة مف :

 السيد ........ المقيـ فى ........ المعيف مف قبؿ الشركة ........ 

 لمعيف مف قبؿ الشركة ........ السيد ........ المقيـ فى ........ ا

السػػيد ........ المقػػيـ فػػى ........المعػػيف بصػػفة محكػػـ ثالػػث مػػف قبػػؿ لجنػػة التحكػػيـ فػػى الييئػػة 
 الفرنسية لمتحكيـ.

الشركة ........ شركة محدكدة المسػئكلية رأسػماليا قػدره ........ كمركزىػا الرئيسػى فػى ........ 
.. أحػػد مػػديرييا كمستشػػارىا المحػػامى السػػيد ........ محػػاـ ممثمػػة فػػى ىػػذا التحكػػيـ بالسػػيد ......

 مسجؿ فى نقابة ........ كالمتخذ محؿ إقامة فى ........

كالشركة ........ شركة مساىمة رأسماليا قدره ........ مركزىا الرئيسى فػى ........ ممثمػة ىػذا 
مستشػػػػار قػػػػانكنى مقػػػػيـ فػػػػى  التحكػػػػيـ بالسػػػػيد ........ مػػػػديرىا العػػػػاـ كمستشػػػػارىا السػػػػيد ........

........ 

 كبعد أف عرضكا ما يمى :

.... بػػػيف الشػػػركة ........ التػػػى تعيػػػدت ببنػػػاء لمصػػػمحة -..-إنػػػو بمكجػػػب عقػػػد مكقػػػع بتػػػاريخ ..
-..-الشػػركة ........ لقػػاء ثمػػف قػػدره ........ كتنفيػػذ لػػدفتر الشػػركط العامػػة لمصػػناعة بتػػاريخ ..

.... كيحػػػػدد أف -..-الممحقػػػة بالعقػػػػد المكقػػػع بتػػػػاريخ ...... كدفتػػػر الشػػػػركط كالشػػػركط الخاصػػػػة 
 كصمت عمميات البناء إلى حد ........

 اختمؼ الطرفاف حكؿ النقطة التالية :

 الشركة ........ تعرض أف ........ كتدعى أف ........ 
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 كالشركة ........ مف جيتيا تعرض أف ........ كتدعى أف ........

اف يكداف أف تبت الييئة التحكيمية النزاع الذل حػدداه عمػى ىػذا النحػك كفى ىذه الحالة فإف الطرف
عملب بأحكاـ الباب الرابع مف قانكف المرافعات المدنية ........ الجديد المتعمؽ بالتحكيـ كبأحكاـ 

.... -..-الشػػػرط التحكيمػػػى المنصػػػكص عمييػػػا فػػػى المػػػادة ........ مػػػف العقػػػد المكقػػػع بتػػػاريخ ..
 يف.كالذل يربط الطرف

 يمكف الاضافة ىنا إحدل الصيغ التالية كفقا لكؿ حالة :

 ػ إف الأطراؼ يعمنكا انيـ قد كمفكا المحكميف ببت النزاع بصفتيـ محكميف بالصمح.

ػػػ إف الأطػػراؼ يعمنػػكا أنيػػـ كمفػػكا المحكمػػيف بػػت النػػزاع كمحكمػػيف بالصػػمح مػػع احتفػػاظيـ 
 التحكيمية التى ستصدر عف المحكميفالصريح بحؽ استئناؼ القرار التحكيمى أك القرارات 

ػػػ إف الأطػػراؼ يعمنػػكا عػػف نيػػتيـ فيمػػا إذا تػػـ ابطػػاؿ القػػرار التحكيمػػى الػػذل سيصػػدر فػػى 
 الأساس بحؿ النزاع فى الأساس مرة جديدة عف طريؽ التحكيـ (

 نتيجة لادعاءات الأطراؼ فإف المحكميف سينظركف فى النقاط التالية :

 ػ ........ 1

 ػ ........ 2

 ػ ........ 3

ػ إذا كاف يجب الأمر بالتنفيذ المعجؿ لمحكـ التحكيمى الذل سيصدر كبمكجػب كفالػة أـ 4
 لا ?

 ػ كيؼ سيتـ تكزيع نفقات التحكيـ بيف الأطراؼ ?5

كبعػػد أف أخػػذكا عممػػا بػػالنزاع كبالمسػػائؿ التػػى ينبغػػى حميػػا يعمػػف المحكمػػكف قبػػكؿ الميمػػة 
 التحكيمية المككمة الييـ.

 حكمكف مف جية أخرل إف الإجراءات التحكيمية ستتـ بالطريقة الآتية :كيعمف الم
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أ( سيتبادؿ الأطراؼ فيما بيػنيـ لائحتػيف مكتػكبتيف لكػؿ منيمػا مرفقػة بالمسػتندات الثبكتيػة 
التى يرغب كؿ طرؼ كضعيا فى المناقشة كالشركة ........ المدعية سكؼ تقػدـ لائحتيػا خػلبؿ 

ر كالشركة ........المدعى عمييا فػى خػلبؿ ميمػة شػيرا اعتبػارا ميمة شير مف تاريخ ىذا المحض
 مف تاريخ تقديـ لائحة الشركة المدعية كىكذا شيرا فشيرا.

ب( بعد تبادؿ المكائح تستمع الييئة التحكيمية للؤطراؼ كلكؿ شخص يرغب الأطراؼ فى 
 الاستماع إليو كذلؾ فى مكعد تحدده الييئة التحكيمية.

سػػتماع لمشػػيكد كفػػى تػػاريخ تحػػدده الييئػػة التحكيميػػة تسػػتمع ىػػذه الأخيػػرة ج( أخيػػرا, بعػػد الا
 إلى مستشارل الأطراؼ كشرحيـ.

د( تحػػدد الييئػػة التحكيميػػة فػػى نفػػس الكقػػت التػػاريخ الػػذل ترغػػب فػػى كضػػع القضػػية قيػػد 
 المذاكرة

 كقد كقع الأطراؼ مع المحكميف ىذا المحضر.

 

 التكقيع

 ح لأجؿ قبكؿ الميمة التحكيمية.()كتكقيع المحكميف يسبقو عبارة صال
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 ( الحكم التحكيمى ـ قرار تحكيمى اعدادى4)رقم الممحق 

 إف المحكميف المكقعيف أدناه,

بناء عمى الشػرط التحكيمػى المنصػكص عميػو فػى المػادة ........ مػف العقػد المكقػع فػى ........ 
 ما بيف :

..... مركزىػػػػػا الرئيسػػػػى فػػػػػى ........ الشػػػػركة ........ شػػػػػركة محػػػػدكدة المسػػػػػئكلية رأسػػػػماليا ...
 كممثمة بأحد مديرييا السيد ........ كيعاكنو المحامى ........ محاـ فى نقابة ........

الشػػركة ........ شػػركة مسػػاىمة رأسػػماليا ........ مركزىػػا الرئيسػػى فػػى ........ممثمػػة بمػػديرىا 
 انكنىالعاـ السيد ........ كمستشارىا السيد ........ مستشار ق

بنػػاء عمػػى المحضػػر المكقػػع فػػى ........ كالػػذل بمكجبػػو طمػػب الأطػػراؼ انعقػػاد الييئػػة التحكيميػػة 
 المؤلفة مف :

 السيد ........ المقيـ فى........المعيف مف قبؿ الشركة ........ 

 كالسيد ........المقيـ فى........المعيف مف قبؿ الشركة ........ 

......المعيف مػػػف قبػػػؿ نقيػػػب المحػػػاميف فػػػى ........ بصػػػفة محكػػػـ كالسػػػيد ........ المقػػػيـ فػػػى..
 ثالث.

.... المكقػػع مػػف قبػػؿ الأطػػراؼ كالمحكمػػيف -..-بنػػاء عمػػى محضػػر التحكػػيـ المػػؤرخ فػػى تػػاريخ ..
 كالذل بمكجبو اعمف المحكمكف عف قبكليـ لميمة التحكيـ كحددكا قكاعد الإجراءات التحكيمية.

.... مف الشػركة ........ كالتػى تطمػب فييػا مػف الييئػة -..-ريخ ..بناء عمى اللبئحة المقدمة بتا
.... مػػػف الشػػػركة -..-التحكيميػػػة تعيػػػيف ثػػػلبث محكمػػػيف بنػػػاء عمػػػى اللبئحػػػة المقدمػػػة بتػػػاريخ ..

........ كالتػػػػى فييػػػػا تػػػػرفض ىػػػػذا التعيػػػػيف كتعتبػػػػره غيػػػػر ضػػػػركرل كمنػػػػاكرة بنػػػػاء عمػػػػى مػػػػذكرات 
 الأطراؼ كالمستندات.

.... كتػػاريخ -..-ى ملبحظػػات مستشػػارل الأطػػراؼ بصػػكرة كجاىيػػة بتػػاريخ ..كعمػػى الاسػػتماع إلػػ
..-..-.... 
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.... المكقػػع مػػف الطػػرفيف كالمحكمػػيف كالػػذل مػػدد -..-بنػػاء عمػػى المحضػػر المػػؤرخ فػػى تػػاريخ ..
 ....-..-ميمة التحكيـ حتى تاريخ ..

 ....-..-بناء عمى قرار المحكمة بكضع القضية قيد المذاكرة بتاريخ ..

 ررت الييئة التحكيمية بأغمبية أعضائيا كبصفتيا محكـ بالصمح القرار التحكيمى التالى نصو:ق

.... قبمػػػػت الشػػػػركة ........ القيػػػػاـ ببنػػػػاء لمصػػػػمحة الشػػػػركة -..-بمكجػػػػب عقػػػػد مكقػػػػع بتػػػػاريخ ..
........ مقابػؿ ثمػػف قػدره ........ كفػػى حػػيف بمػغ البنػػاء حػد ........ ادعػػت الشػػركة ........أف 

 .....فى حيف رفضت الشركة ........ىذا الإدعاء ...

كمقابػػؿ ىػػذا الػػرفض أكقفػػت الشػػركة ........عمميػػات البنػػاء كارادت الشػػركة ........فػػى مكاجيػػة 
ىػػذا الكاقػػع الحصػػكؿ عمػػى حػػؿ لمعقػػد عمػػى مسػػئكلية الشػػركة ........ ككػػذلؾ أف تعيػػد ليػػا مبمػػغ 

...... كتعػكيض عػف الضػرر الػذل لحػؽ بيػا ........ الذل دفعتو كدفعة عمى الحساب كمبمغ ..
 مع الأمر بالتنفيذ المعجؿ لمقرار التحكيمى الذل سيصدر.

كلمتصػػػدل ليػػػذا الطمػػػب بحجػػػة أف ........ الشػػػركة ........ قامػػػت بالطمػػػب بلبئحتيػػػا المؤرخػػػة 
تقنيػا  .... تعييف ثلبثة خبػراء تقنيػيف لكػى يتأكػدكا بػأف ........ كالقػكؿ بالتػالى إنػو-..-بتاريخ ..

 مبررة تجاه القكاعد الفنية كالأعراؼ ادعاءاتيا بأف ........

كالشػركة ........ قاكمػت ىػذا الطمػب الػذل اعتبرتػو تسػكيفيا عمػى ضػكء المعطيػات التػى عايناىػػا 
 ........ كالتى لـ تكف مكضكعا لأل منازعة جدية.

 كلذلؾ فإف الييئة التحكيمية :

قػػػد نشػػػأ مػػػف إدعػػػاء الشػػػركة ........ كالتػػػى قاكمتيػػػا الشػػػركة  بمػػػا أف النػػػزاع القػػػائـ بػػػيف الطػػػرفيف
........ بػأف شػػركط الأرض حيػث سينشػػأ البنػاء تفػػرض عمػى الشػػركة ........ باسػتعماؿ طريقػػة 

 فنية مختمفة عف تمؾ المنصكص عمييا فى العقد كالتى بمكجبيا تـ تحديد الثمف.

ف التحقؽ تقنيا مف ذلؾ يقتصر عمى ........ كلا يف  رض سكل تعييف خبير جيكلكجى كحيد.كا 

ف  كبمػػا أف ذلػػؾ يفػػرض مػػنح الخبيػػر الػػذل سػػيتـ تعيينػػو أدنػػاه ميمػػة ........ لكػػى ينيػػى ميمتػػو كا 
ميمة التحكيـ ستتكقؼ خلبؿ الفترة الممتدة ما بػيف تعيػيف الخبيػر بنػاء عمػى طمػب الطػرؼ الأكثػر 

 عجمة كتاريخ تقديمو لمتقرير إلى ىيئة التحكيـ.



129 
 

 بابليذه الأس

 قررت ىيئة التحكيـ اصدار قرار اعدادل يحفظ حقكؽ الأطراؼ المتنازعة,

 كتعيف بصفة خبير

 السيد ........ أستاذ فى ........ مقيـ فى ........ كتككف ميمتو ........

كأف عمى الخبير بعد سػماع الطػرفيف بصػكرة كجاىيػة فػى زيارتػو لممكػاف كمػا فػى مكتبػو أف يضػع 
ئػة المحكمػيف خػلبؿ ميمػة ........ اعتبػارا مػف تػاريخ تعيينػو مػف قبػؿ الطػرؼ تقريره بيف أيػدل ىي

 الأكثر عجمة.

تقرر أف ميمة التحكػيـ سػكؼ تعمػؽ فػى المػدة الكاقعػة مػا بػيف تػاريخ تعيػيف الخبيػر كتػاريخ ايداعػو 
 تقريره بيف ايدل ىيئة المحكميف,

مناصػػفة مػف قبػػؿ الطػرفيف إلػػى  تحػدد بػػػ ........ الدفعػة عمػػى حسػاب نفقػػات الخبػرة كالتػػى سػتدفع
 الخبير

 .... -..-فى ........ بتاريخ ..

 بثلبث نسخ اصمية كؿ كاحدة منيا بيد كؿ طرؼ

 تكقيع المحكميف
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 الصيغة الاولى -الشرط التحكيمى( 3الممحق رقم )

إف كافػػة النزاعػػات التػػى تنشػػأ عػػف ىػػذا العقػػد أك تكػػكف نتيجػػة لػػو سػػتحؿ عػػف طريػػؽ التحكػػيـ كفقػػا 
 ب الرابع مف قانكف المرافعات المدنية الجديد المتعمؽ بالتحكيـ.لمكتا

ف النزاع سيحاؿ إلى محكـ كحيد ىك السيد ........   ػ كا 

ػ أك إف النزاع سيحاؿ إلى ىيئة تحكيـ مؤلفة مػف ثػلبث محكمػيف يعػيف كػؿ طػرؼ محكمػا 
فػػا عػػف تعيػػيف كيعػػيف المحكػػـ الثالػػث نقيػػب المحػػاميف فػػى ........ كفػػى حػػاؿ تخمػػؼ أحػػد الأطر 

محكمو ثمانية أياـ بعػد تكجيػو انػذار إليػو بكجػكب القيػاـ بمثػؿ ىػذا التعيػيف فػإف ىػذا المحكػـ سػيتـ 
تعيينو مف قبؿ نقيب المحاميف فى ........بناء عمى طمب الطرؼ الأكثر عجمة كيعمف الأطراؼ 

 تئناؼ.تنازليـ عف حؽ الطعف بالقرار التحكيمى أك القرارات التحكيمية عف طريؽ الاس

 ػ )أك( يككف لممحكميف صفة المحكميف بالصمح.

ػػػػ)أك( يكػػػكف لممحكمػػػيف صػػػفة المحكمػػػيف بالصػػػمح كلكػػػف يحػػػتفظ الأطػػػراؼ بحػػػؽ ممارسػػػة 
 الاستئناؼ ضد القرار التحكيمى أك القرارات التحكيمية التى ستصدر عف المحكميف.
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 الصيغة الثانية-الشرط التحكيمى( 2الممحق رقم )

ات التى ستنشأ عف ىذا العقد أك تتعمؽ بو ستسكل عف طريػؽ التحكػيـ كفقػا لنظػاـ إف كافة النزاع
 الييئة الفرنسية لمتحكيـ الذل يكد الأطراؼ صراحة الرجكع إليو.

 .... -..-المجكء إلى التحكيـ بناء عمى شرط تحكيمى كعريضة مكقعة مف الطرفيف بتاريخ ..

 دره ........ كمركزىا الرئيسى فى ........ إف الشركة ........ شركة مساىمة برأسماليا ق

 كالشركة ........ شركة محدكدة المسئكلية برأسماؿ قدره ........ مركزىا الرئيسى فى ........ 

.... بمكجبو تعيدت الشػركة ........ بػأف تشػيد -..-كبعد التذكير بأنيما قد كقعتا عقد بتاريخ ..
ره ........ ككفقػػػا لػػػدفتر الشػػػركط العامػػػة لمصػػػناعة لمصػػػمحة الشػػػركة ........ كبمكجػػػب ثمػػػف قػػػد

 .... -..-.... كدفتر الشركط كالشركط الخاصة الممحقة بعقدىـ المكقع بتاريخ ..-..-بتاريخ ..

كأف ىػػػذا العقػػػد يػػػنص لحػػػؿ النزاعػػػات التػػػى تنشػػػأ عػػػف تنفيػػػذه أك تتعمػػػؽ بػػػو عمػػػى شػػػرط تحكيمػػػى 
مػػػا أف عمميػػػة البنػػػاء المػػػذككرة أعػػػلبه قػػػد منصػػػكص عميػػػو فػػػى المػػػادة ........ مػػػف ىػػػذا العقػػػد كب

 كصمت إلى حد ........ كاختمؼ الفرقاء حكؿ النقطة التالية :

 ػ إف الشركة ........ تعرض أف ........ كتدعى أف........ 

ػ كالشركة ........ مف جيتيا تعػرض ........ كتػدعى أف ........ كبمػا أف الحالػة كصػمت إلػى 
ف كىػى تشػػكؿ نزاعػا ينبغػى حمػػو عػف طريػػؽ التحكػيـ فقػػد قامتػا بتشػػكيؿ مػا ىػى عميػػو بػيف الشػػركتي

 المحكمة التحكيمية.

 كقامت الشركة ........ قامت بتعييف السيد ........ المقيـ فى ........ بصفتو محكما.

 كالشركة ........ قامت بتعييف السيد ........ المقيـ فى ........ بصفتو محكما.

مف قبؿ الطرفيف قاـ نقيب المحاميف فى ........ بتعييف المحكـ الثالث كبناء عمى طمب مشترؾ 
 السيد ........ المقيـ فى ........ 

كبالتػػالى فػػإف الأطػػراؼ المػػكقعيف أدنػػاه يػػكدكف بمكجػػب ىػػذا المحضػػر انعقػػاد المحكمػػة التحكيميػػة 
 المشكمة عمى ىذا النحك لمنظر فى ىذا النزاع المشار إليو أعلبه.
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 كير بأف الييئة التحكيمية تككف ليا صفة المحكـ بالصمح.كيجدر التذ

 كينبغى عمى الييئة التحكيمية أف تحؿ تباعا النقاط التالية :

 ػ ........ 1

 ػ ........ 2

 ػ ........ 3

 ػ ........ 4

 ػ كالحكـ فيما إذا كاف القرار الذل سيصدر سيككف معجؿ التنفيذ بمكجب كفالة أـ لا?5

 .كيفية تكزيع نفقات التحكيـ بيف الأطراؼػ كالحكـ عمى 6
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 طمبات المجوء إلى التحكيم( 5الممحق رقم )

 ....-..-بتاريخ ..

بنػػػػاء عمػػػػى طمػػػػب الشػػػػركة ........ شػػػػركة محػػػػدكدة المسػػػػئكلية رأسػػػػماليا قػػػػدره ........ كمركزىػػػػا 
فػػػػػى الرئيسػػػػػى فػػػػػى ........ كمستشػػػػػارىا السػػػػػيد ........ محػػػػػاـ مسػػػػػجؿ لػػػػػدل نقابػػػػػة المحػػػػػاميف 

 ........كالمتخذ محؿ إقامة فى مكتبو فى ........

 قمت أنا المباشر المكمؼ بالتبميغ.

باستحضار الشركة ........شركة مساىمة رأسماليا قدره ........ كمركزىا الرئيسى فى ........ 
فة .... فى الساعة ........ إلى ........ أماـ المحكمة التحكيمية المؤل-..-بالحضكر بتاريخ ..

 مف السادة ........ ك ........ ك ........

.... تعيػدت الشػركة ........ بالقيػاـ بتشػييد ........ -..-كبما أنو بمكجب عقد مكقػع بتػاريخ ..
لمصمحة الشركة ........ كلقاء ثمف قػدره ........ ككفقػا لػدفتر الشػركط العامػة لمصػناعة بتػاريخ 

 ....-..-صة الممحقة بالعقد بتاريخ ...... كدفتر الشركط كالشركط الخا-..-..

كبما أف اعماؿ البناء قد كصمت إلػى حػد ........قامػت الشػركة ........ بالادعػاء بػأف ........ 
كلػػػـ تتجػػػاكب الشػػػركة ........ مػػػع طمبيػػػا ىػػػذا كبعػػػد ىػػػذا الػػػرفض عمػػػدت الشػػػركة ........ إلػػػى 

لشػركة ........ كارسػمت الشػػركة ايقػاؼ أعمػاؿ البنػاء ممػا أدل إلػى نشػػكء ضػرر فػادح لمصػمحة ا
........ رسػػػالة مضػػػمكنة مػػػع إشػػػعار بالاسػػػتلبـ إلػػػى الشػػػركة ........ تعمميػػػا فييػػػا عػػػف نيتيػػػا 
بػػالمجكء إلػػى حػػؿ النػػزاع الناشػػن عػػف طريػػؽ التحكػػيـ عمػػلب بأحكػػاـ الشػػرط التحكيمػػى المنصػػكص 

المقػيـ فػى ........ك عميو فى المادة ........ مػف العقػد كعينػت محكمػا بشػخص السػيد ........ 
 انذرت الشركة ........بأف تعيف محكميا.

كبمػػا أف ىػػذه الأخيػػرة لػػـ تعػػيف محكميػػا قامػػت الشػػركة المدعيػػة عمػػلب بأحكػػاـ العقػػد بالطمػػب إلػػى 
نقيب المحاميف فى........ ,بتعييف ىذا المحكػـ كقػاـ ىػذا الأخيػر بتعيػيف المحكػـ بشػخص السػيد 

 ........ المقيـ فى ........
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عملب بأحكاـ الشرط التحكيمى قاـ المحكماف المعيناف عمى ىذا النحػك بالاتفػاؽ المتبػادؿ بتعيػيف ك 
 السيد ........ المقيـ فى ........ بصفة محكـ ثالث.

ف الشركة المدعية ترغب بالتالى أف تنظر الييئة التحكيمية المشكمة عمى ىذا النحك بادعائيا.  كا 

 ليذه الأسباب

قضية بصفة المحكميف بالصمح كبصفة نيائية تعمف الييئػة التحكيميػة إنػو دكف ناظريف فى ىذه ال
 أل كجو حؽ قامت الشركة ........بالادعاء بأف ........كأكقفت بالتالى أعماؿ البناء.

كتعمف بالتالى حػؿ عقػد البنػاء عمػى مسػئكلية الشػركة ........ كتحكػـ عمػى الشػركة ........ بػأف 
ل كصػػػميا عمػػػى سػػػبيؿ دفعػػػة عمػػػى الحسػػػاب كمبمػػػغ ........ عمػػػى سػػػبيؿ تػػػرد مبمػػػغ ........ الػػػذ

 التعكيض عف العطؿ كالضرر لمشركة ........

 كبأف الشركة ........ ستتحمؿ كافة نفقات التحكيـ بما فييا نفقات الخبرة

 مع جميع التحفظ
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 محضر تمديد ميمة التحكيم (6الممحق رقم )

 .... -..-بتاريخ ..

....... أحػػػد المحكمػػػيف كفػػػى حضػػػكر اعضػػػاء الييئػػػة التحكيميػػػة المؤلفػػػة مػػػف فػػػى منػػػزؿ السػػػيد .
 السادة ........ ك ........ ك ........

 اجتمع :

الشػػػػػركة ........ شػػػػػركة محػػػػػدكدة المسػػػػػئكلية ممثمػػػػػة بالسػػػػػيد ........ أحػػػػػد مػػػػػديرييا كمستشػػػػػارىا 
 المحامى ........ محاـ فى نقابة ........

اىمة ممثمػػػة بالسػػػيد مػػديرىا العػػػاـ يعاكنػػػو المستشػػار القػػػانكنى السػػػيد ك الشػػركة ........شػػػركة مسػػ
........ 

اسػػػتمعت الييئػػػة التحكيميػػػة فػػػى جمسػػػة ىػػػذا النيػػػار إلػػػى مستشػػػارل الأطػػػراؼ السػػػادة ........ ك 
........ كبعػػد تبػػادؿ المػػكائح كالاسػػتماع إلػػى الأطػػراؼ الػػذل تػػـ سػػابقا, كبمػػا أف الشػػركة ........ 

عبر مستشارىا بسبب جديد بكجو إدعاء الشركة ........ كتقػدمت دعمػا ليػذا  دلت خلبؿ الجمسة
 السبب بعدة مستندات لـ تكف قيد المناقشة.

لػػػذلؾ تعتبػػػر الييئػػػة التحكيميػػػة إف الادلاء بيػػػذا السػػػبب الجديػػػد كالمسػػػتندات الجديػػػدة التػػػى تدعمػػػو 
 التحكيميةيستمزـ تبادؿ لكائح ما بيف الطرفيف كالتى سيقدمانيا إلى الييئة 

كبمػػا أف ىػػذا التبػػادؿ سػػكؼ يسػػتمر لميمػػة شػػيريف كأف تػػاريخ انتيػػاء ميمػػة الإجػػراءات التحكيميػػة 
صدار القرار التحكيمى.  التعاقدية لف تترؾ لمييئة التحكيمية ميمة كافية لممذاكرة كا 

 كبالتالى فإف المحكمة التحكيمية قد قررت كالطرفاف قد قبلب ما يمى :

 

ير اعتبػػارا مػػف تػػاريخ اليػػكـ فػػإف الشػػركة ........ سػػتتقدـ بلبئحػػة ػػػ فػػى خػػلبؿ ميمػػة شػػ1
خطية ترفؽ بيا المستندات الثبكتية ليذا السػبب الجديػد الػذل أدلػى بػو مستشػارىا فػى جمسػة اليػكـ 
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كفى الشير الذل يمى استلبـ ىذه اللبئحة أك المذكرة مف قبػؿ لشػركة ........ سػترد ىػذه الأخيػرة 
 ا إذا لزـ الأمر المستندات الثبكتية .بلبئحة كمذكرة ترفؽ بي

ػ فى خلبؿ ميمػة خمسػة عشػر يكمػا التػى تمػى اسػتلبـ المػذكرة مػف قبػؿ الشػركة ........ 2
 تصدر الييئة التحكيمية قرارا بكضع العقد قيد المذاكرة

.... سػتمدد لمػدة ثلبثػة -..-ػ كبالتالى فػإف ميمػة التحكػيـ التػى كانػت سػتنتيى بتػاريخ ..3
 .... كقد كقع المحكمكف كالأطراؼ عمى ىذا المحضر-..-يى الميمة بتاريخ ..أشير كتنت

 

 )التكقيع(
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 نموذج اتفاق تحكيمى( 7الممحق رقم )

بمػػػػا إف نزاعػػػػات أك خلبفػػػػات نشػػػػأت بػػػػيف الأطػػػػراؼ تتعمػػػػؽ .... )تػػػػذكير بالعمميػػػػة, المشػػػػركع أك 
 الظركؼ التى نشأت منيا الخلبفات(

 ذه النزاعات أك الخلبفات عف طريؽ التحكيـ,كبما أف الأطراؼ يريدكف حؿ ى

 فقد تـ الاتفاؽ عمى ما يمى :

ػ تشكؿ المحكمة التحكيمية ) المسماة فيما يمى"المحكمة"( مف ثلبثة محكميف, يعػيف كػؿ 1
 طرؼ كاحدا منيـ كالمحكـ الثالث, الذل يمارس ميمة رئاسة المحكمة, يعيف مف ....

مػػة التحكيميػػة مػػف الطػػرؼ الأكؿ, كيسػػمى السػػيد ػػػ يسػػمى السػػيد .... عضػػكا فػػى المحك2
 .... عضكا فى المحكمة التحكيمية مف قبؿ الطرؼ الثانى.

ػػ إذا حصػؿ فػراغ نتيجػة لكفػػاة اسػتقالة رفػض أك عػدـ أىميػػة أحػد المحكمػيف يػتـ اسػػتبدالو 3
ذا لـ يتـ تعييف المحكـ البػديؿ  خػلبؿ بالطريقة التى عيف بيا أصلب المحكـ الذل يجب استبدالو كا 

الثلبثػػيف يكمػػا مػػف حصػػكؿ الفػػراغ يجػػكز لأل طػػرؼ اف يطمػػب مػػف ....أف تقػػكـ بالتسػػمية كالتػػى 
تعتبر نيائية كممزمة كفى حاؿ استبداؿ المحكـ تستكمؿ الاجراءات مف النقطة التى كصمت إلييػا 

 حيف حصؿ الفراغ بعد منح المحكـ الجديد الكقت الكافى للبطلبع عمى اإجراءات السابقة.

 كف ميمة المحكمة التحكيمية بت النزاعات أك الخلبفات التالية بيف الأطراؼ ....ػ تك4

 ػ يككف القانكف المطبؽ عمى أساس النزاع القانكف ....5

ػػػ مػػا لػػـ يكػػف ىنػػاؾ اتفػػاؽ مخػػالؼ بػػيف الأطػػراؼ كمػػع عػػدـ الإخػػلبؿ بأيػػة أحكػػاـ إلزاميػػة 6
ة التحكيميػػة الإجػػراءات التػػى يجػػب لقػػانكف مكػػاف التحكػػيـ المطبػػؽ عمػػى الإجػػراءات تحػػدد المحكمػػ

 اتباعيا .

 ػ يجب عمى المحكمة التحكيمية فكر تشكيميا اف :7
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أ( تقكـ بتعييف كاتب لممحكمة الذل ينبغى أف يككف رجؿ قانكف يحؽ لو الممارسة فى بمد 
التحكػػيـ لغػػرض مسػػاعدة المحكمػػة التحكيميػػة فػػى تنفيػػذ كافػػة العمميػػات الإدرايػػة كيجػػكز لممحكمػػة 

 يمية أف تعيف كاتبا إذا رأت ذلؾ ضركريا.التحك

ب( تعقػػد جمسػػة تمييديػػة مػػع الأطػػراؼ أك ممثمػػييـ لغػػرض تحديػػد الإجػػراءات التػػى ينبغػػى 
اتباعيا لا تؤخذ ىذه الجمسة كلا أل جمسة أخػرل تمييديػة تعقػد لتحديػد مسػائؿ تتعمػؽ بػالإجراءات 

 )ج(.8بعيف الإعتبار لحساب الميؿ المنصكص عمييا فى المادة

ػػػ تأخػػذ المحكمػػة التحكيميػػة بعػػيف الاعتبػػار عنػػد تحديػػد الإجػػراءات التػػى ينبغػػى اتباعيػػا 8
 اتفاؽ الأطراؼ فيما يتعمؽ بما يمى :

 أ( تككف لغة التحكيـ ....

 ب( يككف مكاف التحكيـ ....

ج( يجكز لممحكمة التحكيمية تعييف أل خبير تراه مناسبا كيجػكز للؤطػراؼ اختيػار خبػراء 
 مكنيـ تقديـ نسخة عف تقاريرىـ اك دعكتيـ للبدلاء بيا شفييا.لمساعدتيـ كي

 د( يجكز للؤطراؼ دعكة شيكد للبدلاء بإفادتيـ حكؿ الكقائع المتنازع عمييا.

ق( إذا تخمػػػػؼ طػػػػرؼ عػػػػف الحضػػػػكر أك عػػػػف تقػػػػديـ دفاعػػػػو فػػػػى الميمػػػػة المحػػػػددة يجػػػػكز 
ميمػػة معقكلػة لمقيػاـ بػػذلؾ لممحكمػة التحكيميػة عفػكا أك بنػػاء عمػى طمػب الطػػرؼ الآخػر بعػد منحػو 

صدار حكميا.  متابعة الإجراءات التحكيمية كا 

ك( تتخػػػػذ المحكمػػػػة التحكيميػػػػة ال قػػػػرار بأغمبيػػػػة اعضػػػػائيا كتصػػػػدر الأحكػػػػاـ التحكيميػػػػة 
 المؤقتة أك النيائية كتابة كتكقع مف كافة المحكميف كيجب أف تككف الأحكاـ التحكيمية معممة.

يمػى, يػذكر المحكمػاف الآخػراف ظػركؼ رفػض التكقيػع إذا رفػض محكػـ تكقيػع الحكػـ التحك
ذا لـ تتكفر الأغمبية يصدر رئيس المحكمة التحكيمية الحكـ كما لك كػاف  عمى الحكـ التحكيمى كا 

 محكما فردا كيككف الحكـ التحكيمى نيائيا كممزما لمطرفيف.
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 ز( إذا تخمػػؼ محكػػـ معػػيف مػػف طػػرؼ أك رفػػض المشػػاركة فػػى التحكػػيـ فػػى أل كقػػت بعػػد
صػػػدار حكػػػـ  بدايػػػة الجمسػػػات فػػػى اسػػػاس النػػػزاع يجػػػكز لممحكمػػػيف الآخػػػريف متابعػػػة الإجػػػراءات كا 
تحكيمى مف دكف إعتبػار إف فراغػا قػد حصػؿ إذا اعتبػر أف التخمػؼ أك رفػض المشػاركة مػف قبػؿ 

 المحكـ المتخمؼ ليس مبررا بعذر شرعى.

ـ محضػػػػرا بكافػػػػة ح( تحػػػػتفظ المحكمػػػػة بكافػػػػة الأعمػػػػاؿ الإجرائيػػػػة كجميػػػػع قراراتيػػػػا كتػػػػنظ
فادات الشيكد.  ايداعات الخبراء الشفيية كا 

ط( يصدر الحكـ التحكيمى النيػائى فػى خػلبؿ الثلبثػة أشػير التػى تمػى تػاريخ آخػر جمسػة 
تعقد حكؿ اساس النزاع كيمكف لممحكمة التحكيمية أف تمػدد ىػذه الميمػة لممػدة التػى تراىػا مناسػبة 

تفػػاؽ مخػػالؼ للؤطػػراؼ( عػػدد الأيػػاـ التػػى لا يمكػػف فييػػا بشػػرط لا يتجػػاكز ىػػذا التمديػػد )بإسػػتثناء ا
لممحكمػػة التحكيميػػة مػػف تنفيػػذ ميمتيػػا بسػػبب ظػػركؼ غيػػر متكقعػػة لػػيس ليػػا أك للؤطػػراؼ سػػيطرة 

 عمييا ) أك تنتيى ميمة المحكمة التحكيمية بصدكر الحكـ التحكيمى(.

صدار حكـ تحكيمى مؤقت فيما يتعمػؽ بأيػة  مسػألة أكليػة ل( يمكف لممحكمة عقد جمسة كا 
بنػػػػاء عمػػػػى طمػػػػب أحػػػػد الأطػػػػراؼ أك الطػػػػرفيف كفػػػػى ىػػػػذه الحالػػػػة الأخيػػػػرة تكػػػػكف المحكمػػػػة ممزمػػػػة 

 بالإستجابة لمطمب.

ػ تككف كافة الأحكاـ التحكيمية ممزمة لمطرفيف الذيف يتنازلاف صراحة عف الاستئناؼ أك 9
 أية مراجعة يمكنيـ التنازؿ عنيا كفقا لقانكف بمد مكاف التحكيـ.

 إذا لزـ الأمر تنازؿ صريح عف حصانة الدكلة أك الدكؿ(.ػ )10
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 نموذج شرط تحكيمى خاص( 8الممحق رقم )

ػ جميع الخلبفات النزاعػات الاعتراضػات أك الإدعػاءات التػى تنشػأ عػف ىػذا العقػد كالتػى 1
 تتعمؽ بو يتـ حسميا عف طريؽ التحكيـ فى ........

حكمة"( مف ثلبثة محكميف يعينكا عمػى الشػكؿ ػ تشكؿ المحكمة التحكيمية )فيما يمى "الم2
 التالى:

)أ( يعػػػيف كػػػؿ مػػػف الطػػػرفيف محكمػػػا كيقػػػكـ المحكمػػػاف المعينػػػاف عمػػػى ىػػػذا النحػػػك بتعيػػػيف 
 المحكـ الثالث الذل يقكـ بمياـ رئاسة المحكمة.

)ب( إذا لـ يقـ أحد الطرفيف بتعييف المحكـ خلبؿ ثلبثيف يكما مف إخطاره بتعييف المحكـ 
 مف الطرؼ الآخر يعيف المحكـ بناء عمى طمب ىذا الأخير مف قبؿ ........ المعيف 

)ج( إذا لـ يتفؽ المحكمػاف المعينػاف مػف الطػرفيف عمػى اسػـ المحكػـ الثالػث خػلبؿ ثلبثػيف 
يكما مف تعييف المحكػـ الثػانى يعػيف المحكػـ الثالػث مػف ........بنػاء عمػى طمػب خطػى مػف أحػد 

 الطرفيف

بعػػد كفػػاة أحػػد المحكمػػيف اسػػتقالتو تمنعػػو عػػف العمػػؿ أك فقػػداف  )د( فػػى حػػاؿ حصػػؿ فػػراغ
اىميتػػػو لأداء كظيفتػػػو يعػػػيف محكػػػـ بػػػديؿ لػػػو بالطريقػػػة المنصػػػكص عمييػػػا اصػػػلب لتعيػػػيف المحكػػػـ 
الجػػارل اسػػتبدالو كبعػػد اسػػتبداؿ المحكػػـ تقػػرر المحكمػػة التحكيميػػة إذا كػػاف مػػف الضػػركرل اعػػادة 

 سماع المرافعات.

عييف محكمو كفى اقصى حد بعد ثلبثيف يكما مف تشكيؿ المحكمة ػ يرسؿ المدعى بعد ت3
التحكيميػػة إلػػى المػػدعى عميػػو مػػذكرة بطمباتػػو )مػػع نسػػخة إلػػى كػػؿ مػػف المحكمػػيف( يعػػرض فييػػا 

 تفاصيؿ ادعاءاتو كالأدلة الكتابية كالمستندات التى يبنى عمييا طمباتو.

حكمػػيف( خػػلبؿ ثلبثػػيف ػػػ يرسػػؿ المػػدعى عميػػو إلػػى المػػدعى )مػػع نسػػخة إلػػى كػػؿ مػػف الم4
ذا لػػػػزـ الأمػػػػر طمبػػػػا مقػػػػابلب يرفػػػػؽ بيػػػػـ كافػػػػة  يكمػػػػا مػػػػف تسػػػػممو مػػػػذكرة المػػػػدعى مػػػػذكرة جكابيػػػػة كا 

 المستندات التى يستند إلييا.
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إلػػى المػػدعى عميػػو )مػػع نسػػخة إلػػى كػػؿ مػػف المحكمػػيف( خػػلبؿ ثلبثػػيف  ػػػ يرسػػؿ المػػدعى5
و كافػة المسػتندات الاضػافية التػى يكما مف تسممو الطمب المقابؿ ردا عمى الطمب المقابػؿ يرفػؽ بػ

 يستند إلييا.

ػ تنظـ المحكمة فى أقرب كقت بعد تشػكيميا اجتجماعػا مػع الأطػراؼ أك ممثمػييـ لتحديػد 6
 الاجراءات الكاجب اتباعيا فى التحكيـ.

ػػػ تػػتـ الاجػػراءات كفقػػا لأتفػػاؽ الأطػػراؼ أك فػػى حػػاؿ عػػدـ كجػػكد مثػػؿ ىػػذا الاتفػػاؽ كفقػػا 7
المحكمة التحكيميػة إلا اف نقػاط الاجػراءات المبينػة أدنػاه تعتبػر لأل غػرض  لمقكاعد التى تختارىا

 متفؽ عمييا :

 أ( تككف لغة ........ لغة التحكيـ

ب( يجػػكز لممحكمػػة التحكيميػػة, إذا رأت ذلػػؾ ضػػركريا اف تعقػػد جمسػػة كأف تصػػدر حكمػػا 
الحالػػة الأخيػػرة  تحكيميػػا فػػى أيػػة مسػػألة أكليػػة بنػػاء عمػػى طمػػب أل مػػف الأطػػراؼ أك كلبىمػػا, كفػػى

 تككف المحكمة التحكيمية ممزمة بذلؾ.

ج( تعقػػػد المحكمػػػة التحكيميػػػة جمسػػػة كاحػػػدة أك اكثػػػر تتعمػػػؽ بأسػػػاس النػػػزاع مػػػا لػػػـ يتفػػػؽ 
 الأطراؼ عمى خلبؼ ذلؾ كتابة.

د( تصدر المحكمة التحكيمية حكميا النيائى فى خلبؿ الستيف يكما التى تمى آخر جمسة 
 تعقد حكؿ أساس النزاع.

إذا لػػـ يسػػتجب أحػػد الاطػػراؼ إلػػى أمػػر إجرائػػى صػػادر عػػف المحكمػػة التحكيميػػة يجػػكز  ػػػ8
 ليذه الأخيرة أف تتابع الاجراءات كأف تصدر الحكـ التحكيمى.

ػػػػ إذا تخمػػػؼ محكػػػـ عػػػف المشػػػاركة فػػػى التحكػػػيـ أك رفػػػض ذلػػػؾ فػػػى أل كقػػػت بعػػػد بػػػدء 9
صػدار الجمسات المتخصصة لدراسة أساس النزاع يجكز لممحكميف الاخػريف  متابعػة الاجػراءات كا 

الحكـ التحكيمى دكف اعتبار أف فراغا قد حصؿ إذا اعتبر أف التخمؼ أك الػرفض بالمشػاركة مػف 
 قبؿ المحكـ المتخمؼ غير مبنى عمى عذر شرعى.
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ػػػػ تصػػػدر المحكمػػػة التحكيميػػػة حكميػػػا, أك القػػػرار المتعمػػػؽ بػػػالإجراءات إذا لػػػزـ الأمػػػر بأغمبيػػػة 10
ب الأغمبيػػة يبػػت رئػػيس المحكمػػة التحكيميػػة النػػزاع كمػػا لػػك كػػاف محكمػػا المحكمػػيف كفػػى حػػاؿ غيػػا

 فردا.
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 نموذج لشرط التحكيم الوارد في العقد( 9الممحق رقم )

أم خػػػلبؼ أك مطالبػػػة تنشػػػأ عػػػف ىػػػذا العقػػػد، أك تتعمػػػؽ بمخالفػػػة أحكامػػػو، بطلبنػػػو أك إنيائػػػو يػػػتـ 
حػػؿ الخلبفػػات التجاريػػة فػػي مقػػره مركػػز  -تسػػكيتيا بشػػكؿ نيػػائي عػػف طريػػؽ التحكػػيـ فػػي تحكػػيـ 
 الكائف في راـ الله كفقا لقكاعد التحكيـ لدل المركز. 

 يصرح كؿ فريؽ بأنو يكافؽ عمى أحكاـ القكاعد المذككرة ك يتقيد ببنكدىا كافة.

 ملبحظة: مف المفضؿ أف يتفؽ الأطراؼ عمى البيانات التالية أيضا:

 تككف سمطة التعييف.)اسـ منظمة أك شخص( -1

 يككف عدد المحكميف ........) كاحد أك ثلبثة( -2

 القانكف الكاجب التطبيؽ عمى مكضكع الخلبؼ. )......( -3

 لغة التحكيـ ...... -4

 مكاف التحكيـ ... -5

 

إذا لػػـ يتفػػؽ الأطػػراؼ عمػػى خػػلبؼ ذلػػؾ، تسػػرم قكاعػػد مركػػز تحكػػيـ كمػػا كردت فػػي لائحػػة قكاعػػد 
 الإجراءات.
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 ة ميمة التحكيموثيق( 90الممحق رقم )

 أسماء الأطراؼ ك عناكينيـ  -

 الطرؼ الأكؿ 

 ........ الاسـ الكامؿ:

 ........ العنكاف:

 ........ الككيؿ/ إف كجد

 الطرؼ الثاني 

 ........ الاسـ الكامؿ :

 ........ العنكاف:

 ........ الككيؿ/ إف كجد

 عرض ادعاءات الأطراؼ -2

 ادعاءات الطرؼ الأكؿ :

 طرؼ الثاني :ادعاءات ال

 

 تحديد نقاط النزاع الكاجب الفصؿ فييا : -3

........ 

........ 

........ 
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........ 

 اسـ المحكـ الكامؿ أك )ىيئة التحكيـ( -4

1-...... 

2-...... 

3-...... 

 ....... مكاف التحكيـ: -5

 .......لغة التحكيـ: -6

 أم إيضاحات متعمقة بأصكؿ التحكيـ أماـ المحكـ: -7

 القانكف المكضكعي المطبؽ عمى أصؿ النزاع: -8

........ 

 أم بيانات أخرل أك إيضاحات : -9

 تكقيع الطرؼ الأكؿ :

 

 تكقيع الطرؼ الثاني :

 

 تكقيع المحكـ / ىيئة التحكيـ:

 

 /       /   التاريخ : 
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 ( نموذج لاتفاقية التحكيم بالمغة الانجميزية99الممحق رقم )

AN ARBITRATION AGREEMENT SAMPLE 

 

This agreement is prepared as a sample agreement by taking possible 

circumstances into considerations and the parties may form their arbitration 

agreement pursuant to the Rules 

 

1. This arbitration agreement is made between 

............................................................................... residing at the address of 

....................................... and  .................................................... residing at the address 

of  ......................................................, and the parties who have enacted the 

Agreement, hereinafter shall be referred to as THE PARTIES. 

 

(The address and titles of both parties shall be written in the blank spaces, if the 

contract is signed by a real person (sole proprietorship), then the name and surname of 

that person shall be written.) 

  

2. The parties have agreed on the settlement of any dispute arising out of or in 

connection with the …………………………… 

dated......................................................................subjected Agreement by arbitration 

through the TOBB Arbitration Council in accordance with the TOBB Arbitration 

Rules. 

 

The parties, by reading the Rules, shall declare that they have accepted to comply 

with its terms, obligations and consequences beforehand. 

 

(It is required for the parties to clearly state the subject and date of the agreement of 

which the parties would like to seek the settlement of any dispute arose out through 

the TOBB Arbitration process, within the blank spaces. If there are more than one 

commercial agreement between the parties, then they should prepare and sign a 

separate arbitration agreement for each of them.) 

 

3. The parties have decided to have the arbitration conducted 

at..........................................................  

 

(The parties shall write the name of the city as the place of arbitration in this section, 

if they wish. the Arbitration Council shall determine the place of arbitration, if there is 

no such determination of the parties.) 

 

4. The parties have agreed on ............................... as the applicable law to this 

arbitration. 

(This article is important for the disputes arising out of international commercial 

agreements. The parties shall state the name of the country, if they agree on whose 

law be applicable. If there is no such agreement on this matter, then the arbitrator(s) 

shall, by himself, determine the law to be applied.  It is natural to apply the Turkish 

Law to the arbitration between the Turkish companies.) 
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5. The parties each undertake to pay half of the arbitration expenses that shall be 

notified subsequent to filing the suit before the TOBB Arbitration Council as an 

advance payment. Each party also undertakes to pay his share of the total expenses 

determined within the Arbitral Award approved by the Council.  

 

In the case where the defendant does not pay half of the advance payment, then the 

claimant shall be obliged to pay the total advance payment amount.  

 

6. It is determined by the parties that disputes shall be settled by........................... 

arbitrator(s). 

 

(The above blank space, depending on the disputes settled by a sole arbitrator or more 

than one arbitrator, shall be filled accordingly.) 

 

OPTIONAL TERMS 

 

7. a) The parties have agreed on the appointment of a sole arbitrator by the TOBB 

Arbitration Council. 

 

(This article shall be included, if the parties agree on the disputes settled by a sole 

arbitrator and who is appointed by the TOBB Arbitration Council.) 

 

7.b) The parties have nominated, as the sole arbitrator, ................................................. 

residing at the address of  .................................................... 

 

However, in the case where the sole arbitrator is not approved by the TOBB 

Arbitration Council, then the parties accept that the arbitrator shall be appointed by 

the Council. 

 

(This article shall be included in the case of an agreement between the parties for the 

sole arbitrator beforehand.) 

 

7.c) The parties accept to nominate the sole arbitrator by themselves within 30 days 

from the notification of the arbitration request to the defendant and the appointment of 

the sole arbitrator by the Council if the parties cannot agree on the nomination of the 

sole arbitrator or in the case where the nomination of the sole arbitrator by the parties 

is not approved by the Council.  

 

(The provision within this article may be included in the agreement when the parties 

leave the appointment of the sole arbitrator until after the dispute occurs.) 

 

8.a)The parties accept to have one of the 3 arbitrators to be nominated by the claimant 

in its petition of arbitration request and the second arbitrator to be nominated by the 

defendant in its response and the third arbitrator to be selected by these two arbitrators 

within 15 days; 

 

The appointment of the arbitrators by the Council if the claimant or the defendant 

does not state the name of its arbitrator or if they leave the nomination of the 

arbitrators to the Council; 
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The appointment of the third arbitrator by the Council, when the parties’ arbitrators do 

not nominate the third arbitrator within 15 days. 

 

(This article may be included in the agreement in the cases where it is envisaged that 

the disputes be settled by three arbitrators and the appointment of the two arbitrators 

by the claimant and the defendant, and the third arbitrator by the parties’ arbitrators.) 

 

8. b) The parties accept to have one of the 3 arbitrators to be nominated by the 

claimant in its petition of arbitration request and the second arbitrator to be nominated 

by the defendant in its response and the third arbitrator to be nominated by the 

Council; 

 

The arbitrators appointed by the Council in the cases where the plaintiff or the 

defendant does not nominate an arbitrator or if they leave the appointment of the 

arbitrators to the Council. 

 

(This article may be included in the agreement in the cases where the appointment of 

the third arbitrator is left to the TOBB Arbitration Council). 

 

8.c) The parties agree upon the appointment of all three arbitrators by the TOBB 

Arbitration Council. 

 

(This article shall be included if the appointment of three arbitrators is completely left 

to the TOBB Arbitration Council.) 

 

9. The parties accept to sign the Terms of Reference to be drawn up in the presence of 

the arbitrator(s) upon the invitation of the arbitrator (or the Chairman of the Arbitral 

Tribunal), that the arbitration procedures shall still continue without interruption and 

be effectual even if they abstain from signing it, and the abstention of either one or 

both parties from signing the Terms of Reference shall not affect the validity of the 

Arbitral Award. 

 

10. The parties undertake to pay the arbitration expenses in accordance with the 

TOBB Arbitration Rules in the case of the reconciliation of the parties or the claimant 

waiving his claim after the dispute is submitted to the TOBB Arbitration. 

 

11. We hereby undertake to accept and to comply with the provisions of this 

arbitration agreement comprising 10 articles as above. 

 

 

       On behalf of                           On behalf of 

 

      ____________                         ___________ 

 

      ____________                         ___________   

 

                      

(It is necessary for the parties to include the list of the authorized signatures showing 

the authority for representation and to sign.) 


