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  الإشكاليات القانونية الناجمة عن التحكيم

 العقود الإدارية في منازعات

   مقارنة–دراسة تحليلية 
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  .العراق كردستان اقليم - البشرية التنمية جامعة، والسياسة القانون كلية/ القانون قسم: ١

 : موضوع البحث •

يات القـرن التاسـع عـشر حـول أسـاس القـانون عندما طرحت فكرة السلطة العامـة في بـدا

 ،)Berthelemyبـارتلمي (و   )Laferrlereلاف4يـر ( الفقيـه  مـن أمثـال من قبـل فقهـاء الإداري

 Gل الإدارة إلى صـنفKل سـلطة : كانت تقوم على أسـاس تقـسيم أعـKأعـ) Acte d’autorite  (

وهـذا  مة، وتتمتـع بحـق الأمـر والنهـي،وهي الأعKل التي تظهر فيها الإدارة Yظهر السلطة العا

وأعـKل . النوع من الأعKل تحكمه قواعـد القـانون الإداري ويخـضع لاختـصاص القـضاء الإداري

وهي الأعKل التي تباشرها الإدارة بـذات الأسـاليب التـي )  Actte de gestion (الإدارة العادية 

لقـانون الخـاص، ويخـتص بهـا القـضاء وتحكمهـا قواعـد ا, وفي نفـس ظـروفهم  يلجأ إليها الأفراد

الـسلطة   منذ تلك الفترة والى وقت قريب أعتـبرت فكـرة. العادي، لأنها لا تتصف بطابع السلطة

العامة المعيار الوحيد لأساس القانون الإداري، وأن الدولة عندما تدخل في علاقة قانونية ما، فإنهـا 
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قـانون الإداري لا يبنـى الإ عـلى أسـاس فكـرة وأن ال. والـسيادة تدخلها بإعتبارها صاحبة السلطة

  . سيادة الدولة

عليه عندما تدخل الدولة أو إحدى مؤسساتها في علاقة قانونية مـا، ولكـن لـيس بإعتبارهـا  

ًصاحبة السلطة والسيادة، وإ�ا بإعتبارها شخصا عاديا، فلا {كن حينئذ الحديث لا عـن القـانون  ً

التصور العام Yوجب تلك الفكرة ، كان يؤكد عـلى أن الدولـة إمـا ف. الإداري و لا عن الدولة أصلاً

أنها لا وجود لها أصلاً في أية علاقة قانونية ، وإما أنهـا توجـد، ولكـن بإعتبارهـا صـاحبة الـسلطة 

ًمتلازمة دا�ا لشخـصية الدولـة، وجـودا و عـدما والسيادة ، لأن السيادة وفق هذا التصور ً وقـد . ً

وإعتمد القضاء الفرنسي عليها فترة من الـزمن  .ى بدايات القرن العشرينسادت هذه النظرية حت

ّلـذا � يكـن مـن المتـصور وقـت وضـع . الأساس الوحيد للقانون الإداري Yعناه الخاص  بإعتبارها
هذه الأفكار والنظريات ، وبعد أن كانت فكـرة سـيادة الدولـة تفـرض هيمنتهـا عـلى الـسلطات 

قضائية الوطنية، أن يأ� يوم أن تدخل الدولة والهيئـات العامـة التابعـة التشريعية والتنفيذية وال

  .لها في تحكيم بينها وبG غ4ها من أشخاص القانون الخاص، التابعG لها أو لغ4ها من الدول

  : أهمية الدراسة •

في خضم التطور السريع الذي حدث ولا يزال يحدث في العا�، وما قد يحدثه مـن توسـع في 

ًات Yختلف مجالتها، خاصة في المجال الاقتصادي، الذي بـات أكـبر المجـالات توسـعا ، هـذا العلاق

أو المستثمرين  إختلاف جنسيات المتعاقتدين معها التطور السريع فرض على الدولة ضرورة قبول

بروز و إزدياد أهمية التحكيم في الدول خاصة في مجـال منازعـات العقـود  لديها ، وهذا أدى الى

ًاريــة ذات الطــابع الــدولي، وذلــك إرضــاءا للمــستثمرين و �اشــيا مــع التطــور الإقتــصادي و الإد ً

 .لإستمرار الخدمات والمرافق العامة بإنتظام وإطراد

وعلى هذا الأساس فقد تطرقت تشريعات معظم دول العـا� الى مـسألة تنظـيم التحكـيم،  

لـ� تتوافـق تـشريعاتها و  علـيKت،وأصدرت في سبيل ذلـك الكثـ4 مـن القـوانG والأنظمـة والت

  . متطلبات التحكيم، بإعتباره بديلاً عن اللجوء الى المحاكم 
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في منازعات العقود الإدارية ذات الطـابع الـدولي، الـذي بـات  من هنا تبرز أهمية التحكيم 

في الوقت الراهن أك� نجاعة من دور القضاء الوطني في معالجـة المـشاكل الناجمـة عـن العقـود 

لإدارية، وذلك بسبب تأث4 النظام الإقتصادي الـدولي عـلى الإقتـصاد الـداخلي للـدول ، و وجـود ا

المنافسة الاقتصادية الحرة من جهـة، و بـسبب غيـاب أو ضـعف دور القـضاء الإداري في حKيـة 

المتعافد مع الإدارة من جهة أخرى، بسبب الإمتيازات الكث4ة التي تتمتـع بهـا الإدارة في مواجهـة 

مـن إنعـدام الثقـة في الإجـراءات القـضائية لـضKن حقـوق  المتعاقد معها، وما يـنجم عـن ذلـك

، دون التقليل من شأن القـضاء الـذي {ثـل هيبـة )خاصة المتعاقد أو المستثمر الأجنبي( المتعاقد

  .الدولة، ويضمن تطبيق قواعدها على أكمل وجه

  :سبب إختيار الدراسة •

 في بيان كيفية إستقطاب المستثمرين والمتعاقدين سواء الداخليG إن سبب إختيار الدراسة يكمن

ضـKنة لهـم  للتحكـيم في مجـال منازعـات العقـود الإداريـة، بإعتبـاره أو الخارجيG عند اللجـوء

وحKية لإستثKراتهم وحقوقهم التعاقدية، من هنا فإن السبب الرئيس لإختيـار هـذا الموضـوع ، 

حكـيم في تـدعيم الوسـائل البديلـة لإنهـاء المنازعـات العقديـة هو لإستكشاف كيف سيساهم الت

ًبعيدا عن القضاء، ولبيان كيف سيؤثر على تطور الدولـة وتوسـع مجـال ثقـة الأفـراد بهيئاتهـا في 

الوسائل البديلـة لفـض المنازعـات،  وحKيتها للحقوق المالية للمتعاقدين عند اللجوء الى تنظيمها

ضـKن رقابـة  تحكيم في ضKن هيبة الدولة و سيادتها، من خلالكيف سيساهم ال وكذلك لإظهار

ومنحـه الـصيغة  و قضائها لقرار المحكمG في حال نشوب خلاف حول تنفيذ قرار التحكيم الدولة

التنفيذية من قبل هيئة قضائية متخصصة في المجال الذي إتفق الأطـراف عـلى اللجـوء للتحكـيم 

  .فيه

  : إشكالية الدراسة •

ل الذي يثور بالنسبة لتشريعات الدول التي تأخذ بفكرة إزدواجية القضاء وتأخذ بفكرة إن الإشكا

العقد الإداري، ويتجلى ذلك عندما تتخلى الدولة عن الحظر الوارد على قبول الدولـة والأشـخاص 
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، وهـذا يعنـي إمكانيـة ) الداخلية أو الدولية( المعنوية العامة لشرط التحكيم في العقود الإدارية 

قبول فكرة خضوع الدولة لنظامG قـانونيG مختلفـG في العقـود الإداريـة، نظـام قـانو� يـضمن 

سيادة الدولة و هيبتها و {نحها صلاحية فرض شروط غـ4 مألوفـة في العقـد، وآخـر يـسلب مـن 

إن الإقـرار بـالتحكيم في القـوانG الداخليـة، . الدولة هيبتها و صـلاحيتها في فـرض هـذه الـشروط

في الدول التي تأخذ بفكرة نظام القضاء المزدوج، تث4 إشكالية التKيز بG أهميـة كـل مـن خاصة 

. مبدأ التكامل والانسجام بG القضاء والتحكـيم القضاء الإداري والتحكيم ، وينفي بشكل أو بآخر

فإنـه في الوقـت نفـسه ذو طبيعـة . وإن كان ذو طبيعة إتفاقية يفرضـها عنـصر الانعقـاد فالأخ4

ضائية ، مK يستبعد فكرة اللجوء الى القضاء الداخلي لمعالجة المشاكل أو المنازعات الناجمة عن ق

هـذه الإزدواجيـة في الطبيعـة تـشكل إشـكالية قانونيـة تجعـل مـن وظيفـة  إن. العقود الإدارية

ًالمشرع في وضع قواعد التحكيم صعبة جدا ، إذ من الممكن أن تؤثر قواعد التحكيم عـلى فقـدان 

ًكK أنـه مـن شـأنها أن تـؤثر سـلبا عـلى . مصداقية المتعاقد بالقضاء في حKية حقوقه التعاقدية 

  .هيبة الدولة و سيادتها

 : منهجية الدراسة  •

 .التحليلي و بالأخص منهج التحليل النوعي، وكذلك المنهج المقارن إتبعنا في هذه الدراسة المنهج

 : خطة الدراسة  •

ففـي . ره، قسمنا الدراسة الى محـورين رئيـسG وفـق خطـة بحـث رقميـةًإستنادا الى ما تقدم ذك

الإطار العام القانو� لتحديد ماهية التحكيم والعقد الإداري ذات الطـابع  المحور الأول تطرقنا الى

الدولي من خلال دراسة مفهوم إتفاق التحكيم مع بيان دور التحكيم في ضKن المتعاقد الأجنبـي 

الإداريـة، ومـن ثـم دراسـة القابليـة للتحكـيم والمعيـار الواجـب إعـتKده في في منازعات العقود 

منازعات العقود الإدارية، أما المحور الثا� من الدراسة، فقد تم تخصيصه لبحث أسباب الخـلاف 

و دور القـضاء الإداري . في حكم اللجوء إلى التحكيم في العقود الإدارية والمسائل التي تخرج عنـه

  .وقد جاءت الخا�ة لتبG جملة من النتائج. والرقابة على إجراءات التحكيم قضا¥في التدخل ال
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 : الإطار العام القانو� لتحديد ماهية التحكيم والعقد الإداري  .١

  . مفهوم إتفاق التحكيم في منازعات العقود الإدارية  .١.١

تقـدم الأطـراف إن التحكيم في نطاقه الواسع يش4 إلى آليـة تـسوية المنازعـات، إذ Yوجبـه  

Gو وفقًا لــ  .المتنازعة نزاعها إلى هيئة غ4 قضائية لديها القدرة على اتخاذ قرارات ملزمة للطرف )
١ Black’s Law Dictionary  (عملية حل النزاع يكون فيها طرف ثالـث  ، فإن التحكيم يش4 الى

 هنا فإن ما {يـز التحكـيم يصدر القرار بعد جلسة الاستKع الى كلا الطرفG ، من) محكم(محايد 

هو أن التحكيم عملية طوعية ، إذ تختار الأطراف المتنازعة المحكم الذي لديه القدرة على إصدار 

Gفالتحكيم هو في الأسـاس أسـلوب اتفـاقي قـانو� لحـل النـزاع بـدلاً مـن . قرار ملزم لكلا الطرف

ًيم، Yقتضى اتفـاق الأطـراف، مركـزا ًاللجوء للقضاء سواء كانت الجهة التي ستتولى إجراءات التحك

  . ٢ًدا�ا للتحكيم أم � تكن كذلك 

على هذا الأساس، {كن القول أن التحكيم هو إتفاق بG طرفي علاقة قانونية، عقدية كانت  

أو غ4 عقدية، على تسوية ما ينشأ بصدد تلك العلاقة من منازعات بالتحكيم، هذا الإتفاق {كن 

ولا يجوز الإتفاق على التحكيم الإ للشخص الطبيعـي أو الإعتبـاري . ًاليا للنزاعًأن يكون سابقا أو ت

الذي {لك التصرف في حقوقه ، كK لا يجوز الإتفاق عليه في المسائل التي لا يجيز القانون الصلح 

   .٣فيها

 في نطاق القانون الخاص، يجوز الإتفاق على التحكيم في أي نزاع مد� ، كK يجـوز الإتفـاق 

G٤على التحكيم في جميع المنازعات التي تنشأ من تنفيذ عقد مع.  Gإذ {كن أن يحصل اتفاق بـ
                                                           

1 : Dr. Zain Al Abdin Sharar, Arbitration of Administrative Contracts in Qatar in Light of the New Qatari Arbitration 
Law No. 2/2017, (December 30, 2017) p 14 . LEXIS NEXIS/The Qatar Business Law Review 2017, Vol. 1, December 

: Available at SSRN. 20173065268=abstract/com.ssrn://https  
 قطر مفهوم التحكيم وقد حددت محكمة التمييز في دولة. ٢٠١٧ لعام ٢المادة الأولى من قانون التحكيم القطري رقم :  2

اتفاقية يتفق فيها الطرفان على تقديم النزاعات التي نشأت أو قد تنشأ بينهK إلى محكم أو أك� لاتخاذ قرار بـدلاً : بأنه 
  :للتفصيل راجع ... من المحكمة المختصة

Dr. Zain Al Abdin Sharar, ibid,p15  
، ٢٠٠٩، ١/ المركـز القـومي للإصـدارات القانونيـة، ط،قود الإداريـةعبدالعزيز عبدالمنعم خليفة، الأسس العامة للع. د:  3

  .٣٧٥ص
  . المعدل١٩٦٩ لعام ٨٣من قانون المرافعات المدنية العراقي رقم ) ٢٥١(راجع المادة :  4
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طرفG أو أك� على أن يحيلا إلى التحكيم جميع أو بعض المنازعات المحـددة التـي نـشأت أو قـد 

 تنشأ بينهK في شأن علاقة قانونية محددة، تعاقديـة كانـت أم غـ4 تعاقديـة، سـواء أكـان اتفـاق

بـشرط أن . ١التحكيم في صورة شرط تحكيم وارد في عقد، أم في صورة مـشارطة تحكـيم مـستقلة 

Ïوذلك بأن يوقع كل من طرفي التعاقد أو تتـضمنه الرسـائل ٢يأخذ إتفاق التحكيم الشكل الكتا ، 

Kعـلى ًو أخـ4ا إذا اتفـق الخـصوم . والبرقيات و غ4ها من وسائل الإتصال المكتوبة المتبادلة بيـنه

  .٣التحكيم في نزاع ما، فلا يجوز رفع الدعوى به أمام القضاء إلا بعد إستنفاد طريق التحكيم 

فهو من جانب عمل إتفاقي في مـصدره، : التحكيم هو نظام مركب ذو طبيعة مزدوجة  إن 

إذ يستمد المحكم سلطاته من إرادة الاطراف، ولكنه مـن جانـب آخـر عمـل قـضا¥ في وظيفتـه، 

لى الرغم من أنه ليس بقاضي إلا أنه يقوم بذات الوظيفة المنوط بالقـاضي القيـام بهـا، فالمحكم ع

وتكييف بعض القـرارات الـصادرة . ألا وهي الفصل في المنازعة المعروضة عليه، بإصدار حكم فيها

هذه القرارات للطعن عليها بطرق الطعـن القانونيـة،  عن المحكم بأنها أحكام، وهذا يعني قابلية

ا في ذلك شأن الاحكام الصادرة عن المحاكم الموجودة في الدولة، فحكم التحكيم الصادر عـن شأنه

المحكم والمستند إلى مجرد الاتفاق الخاص بG الاطراف على تخويل شخص عـادي سـلطة الفـصل 

في المنازعـة بحكــم، لــه طبيعـة وأوصــاف الحكــم القـضا¥، لا{كــن أن يظــل Yعـزل عــن الرقابــة 

  .٤الدولة القضائية في 

لشرط التحكـيم ، إذ  بالنسبة: للتحكيم صورتان ، شرط التحكيم و كذلك مشارطة التحكيم  

قد يرد شرط التحكيم في العقد، وقد يأ� النص عليه في وثيقة مستقلة، وفي الأحـوال كافـة يجـب 

ـزاع، إذ ًأن يكون سابقا على قيام النـزاع، أما مشارطة التحكيم، فهي إتفـاق لاحـق عـلى قيـام النـ

                                                           

  .٢٠١٢ لعام ٣٤التحكيم السعودي رقم  من نظام) ١(من المادة ) ١(راجع الفقرة :  1
  .ن المرافعات المدنية العراقيالمعدلة من قانو) ٢٥٢(المادة :  2
  .من قانون المرافعات المدنية العراقي) ٢٥٣(من المادة ) ١(الفقرة :  3
مـولاي طـاهر الـسعيدة، .بوعزة زهرة، اليات الرقابة القضائية على تنفيذ حكم التحكيم، رسـالة ماجـست4، جامعـة د:  4

  .١١،ص٢٠١٥الجزائر، 
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ًإنها تتعلق بنـزاع قائم فعلاً، يحيط أطرافـه بجوانبـه كلهـا، وذلـك خلافـا لـشرط التحكـيم الـذي  ٍ ٍ ّ

ٍيتعلق بنـزاع محتمل، � تتحدد ملامحه  ّ١.  

ــم  ــيم المــصري رق ــانون التحك ــد أخــذ ق ــام ) ٢٧(وق ــيم١٩٩٤لع ــصور� التحك ــشرط، :  ب ال

إتفاق التحكيم هو إتفـاق الطـرفG : "نص على أنوالمشارطة، وذلك في المادة العاشرة منه، والتي ت

 Kعلى الالتجاء إلى التحكيم لتسوية كل أو بعض المنازعـات التـي نـشأت أو {كـن أن تنـشأ بيـنه

  ". Yًناسبة علاقة قانونية معينة، عقدية كانت أو غ4 عقدية

بـدو أن من خلال ما تقدم ذكره، ومن خلال التمعن في نصوص التشريعات ذات العلاقـة، ي 

الموطن الطبيعي لاصطلاح التحكيم هـو في نطـاق القـانون الخـاص، و� يظهـر التحكـيم في إطـار 

 يستنتج من ذلك بأن نظرية التحكيم في نطاق منازعات العقود الإداريـة. ًالقانون العام الإ حديثا

 فرضـتها الـضرورة، خاصـة في. ليست بنظرية أصلية، بل هي نظرية مشتقة مـن القـانون الخـاص

 عقد طويـل الأمـد يـبرم بـG الحكومـة مـن جانـب وبـG نطاق العقد الإداري الدولي والذي هو

شخص أجنبي يتمتع بالشخصية القانونية من جانب أخر ، ويتعلـق بإسـتغلال المـوارد الطبيعيـة 

. ًويتضمن شروطا غ4 مألوفـة في العقـود الداخليـة مثـل شرط الإعفـاء الـضريبي ، شرط الإعفـاء 

 Öوقـد . ، ويخضع في بعض جوانبه للقانون العـام ، وفي جوانبـه الأخـرى للقـانون الخـاص الجمر

عقد يبرم بG دولة من ناحية أو من يعمل لحـسابها ومـشروع خـاص أجنبـي ، "بأنه عرفه البعض

أو .يكون موضوعه إما إستغلال ثروة طبيعية أو إقامة منشأة صناعية بهدف التنمية لأجل طويـل

  .٢امات تعاقدية ، قد تستخدم فيها الدولة سلطتها العامة أو لاتستخدمها بغرض إنشاء إلتز

  

                                                           

  .٩، ص١٩٩٧ دار النهضة العربية، القاهرة،. قود الإداريةالتحكيم في الع: جابر جاد نصار. د:  1
نقــلاً عــن عــلاء محــي الــدين مــصطفى أبــو أحمــد، التحكــيم في منازعــات العقــود الإداريــة الدوليــة، دار الجامعــة :  2

  .٦٥، ص ٢٠٠٨الجديدة،مصر، 
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  :دور التحكيم في ضDن المتعاقد الأجنبي في منازعات العقود الإدارية :  ٢.١

إن تنازل الدولة عن سيادتها و دخولها في علاقة قانونيـة مـع طـرف مـن أشـخاص القـانون  
تمسك بقضائها و سلطانه و أحكامـه خاصـة في الخاص و رضوخها لشروط محكم و تخليها عن ال

نطاق العقود الإدارية الدولية، لا يقف عند مسألة التفاوت في المراكز القانونيـة لأطـراف العلاقـة 
ًالعقدية ، بل يتعداه للتفاوت في المراكز بالنسبة لهـذه الأطـراف مـن الناحيـة الإقتـصادية أيـضا ،  ّ

ة، غـ4 أنهـا في بعـض الأحيـان توجـد في مركـز إقتـصادي فالدولة بالرغم مK تتمتع به من سـياد
أضعف من المركز الذي تتمتع به الشركات الأجنبية المتعاقـدة معهـا، الـشيئ الـذي يـدفع بهـذه 
الدول للتشبث بإخضاع المنازعات التي تنشأ بينها وبG هذه الشركات لقضائها وقانونهـا الـداخلي 

ق الإقتـصادي لهـذه الأخـ4ة ، بيـنK يعمـل الطـرف خشية من أن تكون لقمة صائغة أمام التفـو
الأجنبي على إبعاد هذا العقد من القانون العام ، ليتمكن مـن الوقـوف عـلى قـدم المـساواة مـع 

الإعتقاد السائد لدى المتعاقد الأجنبي هـو أن الأجهـزة القـضائية في الدولـة لا  لأن. ١جهة الإدارة 
 الإدارية فيها، فضلا عن جهله بقواعـد القـانون المطبـق تتمتع باستقلال كامل في مواجهة السلطة

Yعرفة هذه الأجهزة ، بالإضـافة إلى بـطء إجـراءات التقـاضي وعـدم تجـاوب الأنظمـة القانونيـة 
ٍلذلك فالمستثمر الأجنبي يصر على النص بشكل صريح في . الداخلية مع متطلبات التجارة الدولية

   .٢كيم فيه لما يوفره من مزاياالعقد المبرم معه على تضمG شرط التح
أن أهمية التحكيم للطرف المتعاقد مع الإدارة ، تظهر مـن خـلال  {كن القول بصورة عامة 

،Gأساسيت Gفي تخوف المتعاقد مع الإدارة من مساس الدولة بحيـاد القـضاء نقطت Kتتمثل أولاه .

�سك الدولة بحصانتها القـضائية في حG تكمن النقطة الأخرى في تخوف المتعاقد مع الإدارة من 
أي �سكها بـسيادتها و سـلطتها القانونيـة و شروطهـا غـ4 المألوفـة في العقـود الإداريـة الغـ4 . ٣

  .خاضغة للرقابة القضائية

                                                           

  .٧، ص٢٠١٤س مليانة، الجزائر، من4 عباسي ، التحكيم في العقود الإدارية الدولية، رسالة ماجست4 ، جامعة خمي:  1
التحكيم كوسيلة لحل النزاعات في عقود الاستثKر التي تبرمها الدولة، مجلة رسالة الحقوق، الـسنة , إيناس هاشم رشيد و وعود كاتب الانباري :  2

  ٢٧٣ ، ص ٢٠١٥ السابعة، العدد الأول ، جامعة كربلاء،
وء الى التحكـيم في منازعـات العقـود الإداريـة في القـانون اليمنـي عبداللطيف حسG قاسم دغمة، مدى جـواز اللجـ:  3

  )٨،٨/٢٠١٨تأريخ الزيارة ( والأرد�، دراسة متاحة على الرابط الإلكترو� الآ� 
2/108333/Files/com.almanhal.platform://https   
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من هنا سيصبح التحكيم في المنازعات العقود الإدارية ضرورة ملحـة، إذ يتوقـع أن يـشترط  

العقد ،حتى يحقق له الطÝنينـة في حالـة نـشوب نـزاع مـع المتعاقد الأجنبي إدراجه ضمن بنود 

الدولة المتعاقدة ، وذلك لصعوبة مثول الدولة أمام قضاء أجنبي أو قبـول تطبيـق قـانون أجنبـي 

عليها، هذا بالإضافة إلى أن التحكيم تـشارك فيـه الدولـة في إختيـار المحكمـG، وإختيـار القـانون 

 كK يرى البعض لحسم ما يثور من نزاع مع الدولـة أو أحـد الواجب التطبيق، فهو الوسيلة المثلى

إلى التحكيم كضKنة إجرائية  لذا تلجأ الدول الجاذبة للأستثKر عادة. ١الأشخاص المعنوية الأخرى 

لتشجيع الأستثKرات على أراضيها، وهو الأمر الذي دفع كثـ4 مـن الـدول الى أن تـدرج في صـلب 

ً نصوصا صريحة تفيد قبول التحكيم كوسيلة إجرائية لحسم منازعات قوانينها المشجعة للأستثKر

إضافة إلى ذلك سعي المـستثمرين أن يـدرجوا في عقـود الاسـتثKر المبرمـة مـع الدولـة . الاستثKر

ًالجاذبة للأستثKر شرطا يفيد اللجوء إلى التحكيم لما يحققه من فعالية مهمة في حـسم منازعـات 

ويـستلزم لتحقيـق . يلة محايدة ومستقلة ومشجعة مع رغبـة المـستثمرينالاستثKر، باعتباره وس

فعالية التحكيم كضKنة أجرائية لحسم منازعات الاستثKر تبنـى العديـد مـن المبـادئ القانونيـة 

والتي تتمثل باستقلال شرط التحكيم عن عقد الأستثKر وأيـضا إختـصاص المحكمـG بالفـصل في 

، فضلا عن ذلك عدم قبول دفع الدولة والأشـخاص المعنويـة )تصاصمبدأ الأختصاص بالاخ(النزاع 

  .٢التابعة لها بعدم أهليتها للتحكيم 

التـي تثـار  إن التحكيم في نظر المتعاقد الأجنبي يتمتع بسرعة تقريـر القـضايا أو النزاعـات 

ت طويـل إذ أن النزاعات المتعلقة بالعقود الإداريـة قـد تحتـاج الى وقـ بخصوص العقود الإدارية،

بشكل عام، الإ إن متطلبات الضرورة قد تحتاج الى حسم هذه النزاعات في أقـرب وقـت ، خاصـة 

تلك القضايا التقنية التي {كن أن تحل من خـلال اللجـوء الى التحكـيم أو متطلبـات المواصـفات 

                                                           

  .٣،ص٢٠١٤سي، التحكيم في العقود الإدارية الدولية، رسالة ماجست4، جامعة خميس مليانة، الجزائر، من4 عبا:  1
حسام عبدالحليم محمد عيسى، التحكيم في العقود الإداريـة ودورة في تـسوية منازعـات الاسـتثKر، بحـث مقـدم في :  2

  .٧، ص٢٠١٥المؤ�ر العلمي الثا� لكلية الحقوق، جامعة طنطا، أبريل 
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 عـلى من هنا قد تلتقي مصلحة الإدارة مع مصلحة المـستثمر الأجنبـي، إذ أن. ١والمسائل التقنية 

الإدارة أن تستفيد من الأشخاص الذين لديهم خـبرة قانونيـة وتقنيـة عاليـة لإنجـاز مهامهـا عـلى 

أكمل وجه ، إن الإتفاق على التحكيم لا يعني بـأي حـال مـن الأحـوال تجاهـل خـصائص العقـد 

ه المحكم تطبيق القانون الذي لـ وأن على الإداري أو تحديد القانون المعمول به في هذا الموضوع،

وقد لوحظ أن بعض التشريعات قد تعاملـت مـع التحكـيم في بعـض . علاقة مع النزاع المعروض 

النزاعات الإدارية مثل العقود العقود العاديـة ، عـلى الـرغم مـن إخـتلاف طبيعـة هـذه العقـود 

   .٢والأهداف

ت وفي جميع الأحوال، فإن الدول التي تكون إقتصادياتها ضعيفة و تحاول جلب الإسـتثKرا 

الأجنبية ، تحاول بشتى الطرق إرضاء الـشركات الأجنبيـة العملاقـة لجـذبها للإسـتثKر حتـى وإن 

تنازلت الدولة عن جزء من سيادتها ، فـلا مـشكلة لـديها، طالمـا أنهـا تحـسن مـن وضـعها المـالي 

والإقتصادي، فـلا مـانع لـديها مـن اللجـوء الى التحكـيم حتـى وإن كانـت لا تـرضى بـه في نطـاق 

  . فالغاية إذن هو جلب الإستثKر الأجنبي.  الداخلية–ات عقودها الإدارية منازع

 

 :القابلية للتحكيم والمعيار الواجب إعتDده في منازعات العقود الإدارية:  ٣.١

وهيئاتهـا في مركـز الـسيادة، وأن أشـخاص القـانون الخـاص  ًيفترض نظريا أن توجد الدولـة 

ة أن تحـافظ عـلى سـيادتها و إسـتقلال قـضائها، و عـلى و أن على الدولـ. توجد في مركز الخضوع

دخـول الدولـة في إتفـاق التحكـيم مـع أحـد  الإ أن. الآخرين الإلتزام بقوانينها و قرارات محاكمها

اشخاص القانون الخاص، خاصة في نطاق العقود الإدارية الدوليـة ، معنـاه بطبيعـة الحـال تخـلي 

                                                           

إن اللجوء الى التحكيم في منازعات العقود الإدارية يحقق الحياد في نظـر المنازعـات، ويـضمن عـدم إنحيـاز المحكـم :  1
وهذا ما يسعى اليه الطرف المتعاقد مع الإدارة ، كونه قد يكون الطرف الأضعف . لصالح طرف على حساب الطرف الآخر

عبداللطيف حسG قاسـم دغمـة، مـدى جـواز اللجـوء الى : للتفصيل راجع . .في العقد مقارنة بقدرة الإدارة و صلاحياتها
  .٧التحكيم في منازعات العقود الإدارية ، المصدر السابق،ص

  
2  :  Asam Saud Alsaiat, Disputes in administrative contracts and the possibility of utilizing; 
arbitration to solve them, Public Policy and Administration Research, IISTE ( International Knowledge sharing 
Platform) , Vol.5, No.6, 2015, p 47. 
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 .١ المحكم على قدم المساواة مع غ4هـا مـن الأشـخاص الدولة عن مركزها السيادي والوقوف أمام

ًيختلف كليا عK هو موجود في داخل الدولة، فالدولة عـادة . هنا نكون أمام نظام قانو� مختلف

لا تسمح بالتحكيم في قوانينها الداخلية سوى للمسائل المدنيـة والتجاريـة بـG أشـخاص القـانون 

 تسمح لنفسها أن تقف بالمـساواة أمـام المتعاقـد معهـا الخاص، وليس هذا فقط، بل أن الدولة لا

التـي تطبـق نظـام القـضاء  فالمقـاول مـثلاً في أغلـب الـدول. في نطاق العقود الإداريـة الداخليـة

المزدوج من خـلال لجوئـه الى القـضاء الإداري لا {كنـه أن يطالـب بـشيء سـوى المطالبـة بالغـاء 

كK أن الدولـة . مثلاً ) قضاء التعويض( لمطالبة بالتعويض من خلال قضاء الإلغاء، او ا) القرارات(

ولكـن موافقـة .  الداخليـة–ًنادرا ما تلجأ الى القضاء لحسم منازعاتها في نطـاق العقـود الإداريـة 

الدولة على الدخول في عملية التحكيم بالتساوي مع أحد اشخاص القـانون الخـاص وفـق إتفـاق، 

ّم القـانو� للدولـة ، يجعـل مـن الـصعب التعـرف عـلى كـل مـن ًيخلق نوعا من الإرباك في النظا
  القواعد الآمرة من ناحية والنظام العام للدولة من ناحية أخرى، 

ًونظرا لهذا الوضـع المعقـد أساسـا،  فقـد إنقـسم الفقهـاء فـيK بيـنهم بـصدد مـدى جـواز  ً

اء ينكـر التحكـيم في التحكيم خاصة في نطاق منازعات العقود الإدارية الدولية، قسم مـن الفقهـ

في العديـد مـن  كـK وإنقـسمت التـشريعات هـي الأخـرى .العقود الإدارية، و وقسم آخر يؤيده

  . فكرة التحكيم في مجال العقود الإدارية الدول فيK بينها حول إجازة أو إنكار

 فمثلاً إنطلق الإتجاه المنكر للتحكيم في نطـاق العقـود الإداريـة مـن مبـدأ سـيادة الدولـة، 

عـلاوة . ٢ًالأمر الذي يعد مساسا بسيادة الدولة . ًحيث يرون فيه سلبا لإختصاص القضاء الوطني 

لـذلك فقـد سـارعت تـشريعات . ٣على ما فيه من إحلال للقانون الأجنبي محل القانون الـوطني 

ّوقـد سـلك المـشرع . إلى النص على عدم جـواز التحكـيم في نطـاق العقـود الإداريـة بعض الدول
 في ٦٢٦ّ مـن القـانون المـد� المعدلـة بالقـانون رقـم ٢٠٦٠ّسي هذا المسلك، فـنص في المـادة الفرن

                                                           

، ص ٢٠٥، بند ١٩٨٦منشأة المعارف بالإسكندرية، . التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة، إتفاق التحكيم. سامية راشد:  1
٢٩٣.  

  .٢٧٨باري ، صإيناس هاشم رشيد و وعود كاتب الان:  2
  .٣٧٨عبدالعزيز عبدالمنعم خليفة، المصدر السابق،ص.د:  3
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وفي العراق يبدو من خلال . ّ على عدم جواز التحكيم في المسائل المتعلقة بالنظام العام٥/٦/١٩٧٢

نصوص قانون المرافعات المدنية، أنه لا يجـوز التحكـيم سـوى في المـسائل المدنيـة، و ذلـك وفـق 

  .١يفصل المحكمون التحكيم أو شرطه ) عقد التحكيم( ضوابط و على أساس 

وبالمقابل، ذهب الإتجاه المؤيد للتحكيم في نطاق العقود الإداريـة الى تأكيـد الإتفـاق عـلى  

القـول بأنـه لا  اللجوء الى التحكيم لحسم المنازعات الناشـئة عـن العقـود الإداريـة، إذ ذهبـوا الى

إذ أن هيئة التحكيم تلتزم بناء . لجوء الى التحكيم والإختصاص الأصيل للقضاءيوجد تعارض بG ال

على ما تقضي به المباديء الأساسية التي تخضع لها الدعاوى أمام القضاء، ولا يجـوز لهـا مخالفـة 

وفي حالة خروجها على هذه الضوابط، يجوز للطرف الـذي . القواعد الآمرة المتعلقة بالنظام العام

 .٢م ضده الطعن في حكم التحكيم بالبطلان صدر الحك

ففي مـصر مـثلاً ، دافـع إتجـاه في الفقـه عـن تأييـد التحكـيم في مجـال منازعـات العقـود  

 .ًإنطلاقا من فكرة أن ليس هنالك ëة نص تشريعي {نـع هـذا التحكـيم في هـذا المجـال. الإدارية

قانون التحكيم ( المعدل ١٩٩٤ لسنة ٢٧ّوليس هذا فقط ، بل أن نص المادة الأولى من قانون رقم 

إذ . يجيز التحكيم في منازعات العقود الإدارية وفق ضـوابط محـددة) في المواد المدنية والتجارية

أشارت المادة المذكورة الى أنه بالنسبة لمنازعـات العقـود الإداريـة، يكـون الإتفـاق عـلى التحكـيم 

كK أشـارت . ٣نسبة للأشخاص الإعتبارية العامة Yوافقة الوزير المختص أو من يتولى إختصاصه بال

لا يجوز التحكيم إلاّ للشخص الطبيعي أو الإعتباري الـذي "على أنه  من القانون نفسه)١١(المادة 

محيلاً بذلك إلى " ّ{لك التصرف في حقوقه، ولا يجوز التحكيم في المسائل التي لا يجوز فيها الصلح

وقـد . ٤ّد� التي تحرم الصلح في المسائل المتعلقة بالنظام العـام من القانون الم )٥٥١( نص المادة 

                                                           

  . المعدل١٩٦٩ لعام ٨٣من قانون المرافعات المدنية العراقي رقم ) ٢٦٦(المادة :  1
  .٧٥،ص٢٠٠٩محمد الخليل كامل، التحكيم في العقود الإدارية، دار الكتب القانونية،مصر، . د:  2
 بتعديل بعض احكام قانون التحكيم رقم ١٩٩٧ لسنة ٩القانون المذكور Yوجب القانون رقم أضيفت هذه الفقرة الى :  3

  .١٩٩٤ لعام ٢٧
ًإن التحكيم بشكل عام ، قد يكون اختياريا باللجوء إليه طواعية، وبإرادة الأطراف، وهذا هو الأصل في التحكيم:  4 وإلى . ً

ٍ، والذي كان مطبقا على نطاق واسـع في الأنظمـة القانونيـة )لإلزاميا(جانب التحكيم الاختياري هناك التحكيم الإجباري  ً
ٍكK كان مستخدما بدرجة أساسية لحسم المنازعات التي تنشأ بG وحدات القطـاع العـام التـي �ـارس . للدول الاشتراكية ً
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وأصـدروا في . ّسلكت تشريعات بعض الدول العربية الأخرى المنهج الذي سلكه المـشرع المـصري 

سبيل ذلك تشريعات و أنظمة تجيز التحكيم في منازعات العقود الإدارية وفـق ضـوابط محـددة 

القطـري الى أن  ة الثانية من المـادة الثانيـة مـن قـانون التحكـيمعلى سبيل المثال ، أشارت الفقر.

الاتفاق على التحكيم في منازعات العقود الإدارية، يكون Yوافقـة رئـيس مجلـس الـوزراء أو مـن 

  .١يفوضه 

، ليحل محـل  ) ٢٠١٢(وفي المملكة العربية السعودية ، تم سن قانون تحكيم جديد في عام  

ًوقـد كـان هـذا القـانون جـزءا . في التحكيم م بغية وضع أسس جديدة بشأن التحكي١٩٨٣قانون 

للأعـKل ً من مبادرة إقليمية أكبر من دول الخلـيج لإصـلاح قـوانG التحكـيم وجعلهـا أكـ� جـذبا

الى أنـه يجـوز اللجـوء إلى  وقد أجازت نص المادة الثالثة مـن نظـام التحكـيم الـسعودي. الأجنبية

 .  الآخرين بشرط موافقة رئيس مجلس الوزراءالتحكيم لتسوية النزاعات مع

٢. Gحـول إشــكالية الموقـف القـانو Kاللجـوء الى التحكــيم في منازعـات العقــود  والقــضا

 الإدارية

أسباب الخلاف في حكم اللجوء إلى التحكيم في العقود الإدارية والمسائل التي تخـرج  : ١.٢

 :عنه 

يلجأ إليها الأطراف دون سلوك إجـراءات يعد التحكيم من الوسائل البديلة لحل المنازعات،  

وقد أصبح للتحكيم أهمية كب4ة، خاصة في مجال العقود الإداريـة . ًالتقاضي، والتي تكلفهم ماديا

                                                                                                                                               

ًنشاطا اقتصاديا في الدولة  بالنـسبة لمنازعـات القطـاع وقد عرف النظام القانو� المصري هذا النوع مـن أنـواع التحكـيم. ً
 صدر قرار مجلس الوزراء بخصوص إنهاء المنازعات التي تقـع بـG ١٩٦٦عام ) كانون الثا�(العام، ففي العاشر من يناير 

وقـد أصـبح التحكـيم بعـد ذلـك  .الهيئات العامة، والمؤسسات العامة، وشركات القطاع العام بطريق التحكـيم الإجبـاري
Gالمصرية المتعاقبة والمتعلقة بتنظيم القطاع العام والمؤسسات والهيئات العامة بحـسبانه وسـيلة لفـض ًإلزاميا في القوان ً

 الصادر بشأن المؤسسات العامة وشركات ١٩٦٦لعام ) ٣٢(ومن ذلك القانون رقم . المنازعات التي تنشأ بG هذه الجهات
ويبـدو أن الأمـر بـدأ يتغـ4 منـذ صـدور . ١٩٨٣لعـام ) ٩٧(، والقانون رقم ١٩٧١لعام ) ٦٠(القطاع العام، والقانون رقم 

، حيـث بـدأت الحكومـة المـصرية تتجـه إلى بيـع شركـات القطـاع العـام ضـمن سياسـة ١٩٩١لعـام ) ٢٠٣(القانون رقم 
الخصخصة التي تنتهجها الدولة منذ مطلع التسعينات من القرن المنصرم، والتي كان مـن شـأنها العـدول عـن التحكـيم 

  . إلى التحكيم الاختياريالإجباري
 قـانون التحكـيم في المـواد المدنيـة والتجاريـة – ٢٠١٧ لعـام ٢مـن القـانون رقـم ) ٢(راجع الفقرة الثانية من المادة :  1

  .القطري
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نظرا لطبيعة هذه العقود التي تبرم بـG الـسلطة الإداريـة، وبـG شـخص أجنبـي يتمتـع . الدولية

  .بالشخصية القانونية

ًلة الخاصة، ليس نظاما حـديثا، بـل هـو نظـام قـديم حـديث، والتحكيم بإعتباره من العدا  ً

قديم في نشأته ووجوده، حديث في مادته ودراسته وأحكامه، خاصة في مجـال منازعـات العقـود 

وبهذا يعرف التحكيم في العقود الإدارية بأنه نظام قـضا¥ خـاص يختـار فيـه الأطـراف . الإدارية 

ط خاص مكتوب، Yهمـة تـسوية المنازعـات التـي قـد قضاتهم ويعهد إليهم Yقتضى إتفاق أو شر

تنشأ أو نشأت بالفصل بينهم بخصوص علاقاتهم التعاقدية أو غ4 التعاقدية ذات الطابع الـدولي، 

   . والتي يجوز تسويتها بطرق التحكيم بإنزال حكم القانون عليها، وإصدار قرار نها¥ ملزم لهم

K في العقود الأخرى تنشأ عنهـا منازعـات تترتـب عـن ولما كانت العقود الإدارية الدولية، ك 

غ4 أن التحكيم في مثل هـذه للعقـود لـه صـبغة . ًتنفيذ العقد، فهي تخضع أيضا لنظام التحكيم

ًخاصة، نظرا لخصوصية الأطراف التي تبرمه والمتمثلة في الدولة بوصفها سـلطة عامـة، والـشخص 

ل التحكيم في العقود الإدارية الدولية وسيلة لحـل وهكذا يشك. المعنوي العام أو الخاص الأجنبي

المنازعات التي تنشأ عنها دون إتباع الإجراءات القضائية العادية، لما يتسم بـه مـن قلـة التكلفـة 

   .وسرعة الفصل

ًوتسوية المنازعات الناشئة عن العقود الإدارية الدولية عن طريق التحكيم قد يكون شرطـا  

 – أي الأجنبـي -حيث لا ينعقد العقد بدونه، وقد يكون ذلك رغبة منـهيفرضه الطرف الأجنبي، ب

في عدم المثول أمام القضاء الوطني، كK أن اللجوء إلى التحكـيم لـه مـا يـبرره أيـضا لعـدم وجـود 

هيئة قضائية ذات إختصاص دولي لفض منازعات العقود الإدارية، حيث لا {كن للطرف الأجنبي 

ًرية أن يقف خصK للإدارة المتعاقدة أمام محكمة العدل الدولية، حيث المتعاقد مع السلطة الإدا

ولـذلك فـإذا كـان التحكـيم في العقـود . لا تختص تلك المحكمة سوى بالنظر في منازعـات الـدول

الإدارية الدولية أساسه إرادة الأطراف، إلا أن ذلك يتطلب تدخلا من المشرع، وبالتـالي فـإن إرادة 

 .الأطراف ليست كافية
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إن اللجوء إلى التحكيم لفض المنازعات كافة،عـدا منازعـات العقـود الإداريـة،أمر لا جـدال  

فيه،فلم ي� أي خلاف حول إمكانية اللجوء إلى التحكيم التجاري أو التحكيم العـKلي أو التحكـيم 

ية اللجوء  إلا أن اللجوء إلى التحكيم في العقود الإدارية،قد ثار الجدل حوله في مدى إمكان.الأسري

 :وتعود أسباب ذلك إلى الأمور التالية.إليه

إذ تتميز العقود الإدارية بطبيعة خاصـة ومغـايرة لكافـة  : طبيعة العقود الإدارية :أولاً -

العقود الأخرى،كالعقود التجارية،أو العقـود المدنيـة وغـ4هK، والقـضاء الإداري عنـدما ينظـر في 

 من التKيز والتغاير الذي يتلاءم مع طبيعة العقد الإداري منازعات العقود الإدارية ينظرها بشيء

 .والذي لا يطبقه التحكيم في الغالب لدى نظره منازعات العقود والتي منها العقود الإدارية

من العقـود الإداريـة مـا يـرتبط بـسيادة   :إرتباط العقود الإدارية بسيادة الدولة ً:ثانيا -

ً طبيعية للدولة،كK في عقود الالتزام، والتـي كثـ4ا مـا �تـد الدولة بصورة مباشرة ويتعلق ب�وات

إلى سنG طويلة، فمنازعاتها يجب أن تكون خاضعة للقضاء،لأن في خضوعها للتحكـيم قـد يكـون 

 .١فيه نوع من خرق لسيادة الدولة

إن التحكـيم يؤسـس عـلى أسـاس حريـة  : تقييد حرية الإرادة في العقود الإدارية ً:ثالثا -

إلا أن هـذا الأمـر لا يوجـد عنـد اللجـوء إلى  ً في اللجوء إليه تطبيقا لمبدأ سـلطان الإرادة،الأطراف

التحكــيم في العقــود الإداريــة،لأن التعبــ4 عــن إرادة الإدارة عنــد إبرامــه تحكمــه قواعــد أخــرى 

يحددها القانون،وما إسـتقر عليـه الأمـر مـن ضرورة إسـتخدام الإدارة وسـائل القـانون العـام،أو 

G العقد شروطا غ4 مألوفة في القانون الخاص عند إبرامه، حيث أن الموظف المختص بـإبرام تضم

العقد الإداري لا يتصرف في مال مملوك له، ومن ثم فإن اللجوء إلى التحكـيم في العقـود الإداريـة 

  2.ليس بالأمر السهل كK هو الحال بالنسبة للعقود الأخرى

                                                           

  .٣٨٧عبدالعزيز عبدالمنعم خليفة، الأسس العامة للعقود الإدارية، ص. د:  1
للجوء اليه في منازعات العقود الإدارية، مجلة علوم الشريعة والقانون، محمد وليد العبادي، أهمية التحكيم و جواز ا:  2

  . ٣٥٩، ص٢٠٠٧، ٢، العدد ٣٤المجلد 
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هنـاك سـبب آخـر : ام هيئة أجنبية على العقد الإداري تطبيق قانون أجنبي وأم ً:رابعا -

يضاف إلى الأسباب الأخرى هو أن التحكيم في العقـود الإداريـة، رYـا يكـون أمـام هيئـة تحكـيم 

أجنبية،وقد يؤدي ذلك إلى تطبيق قانون أجنبـي عـلى المنازعـة، بخـلاف القـضاء الإداري الـوطني 

 .١ق القانون الوطني على المنازعةالذي ينظر في دعوى العقد الإداري، حيث يطب

كـK أن مـن  : مدى إطلاق وتقييد حرية الجهة الإدارية في اللجوء إلى التحكيم: ًخامسا -

أسباب الخلاف في حكم اللجوء إلى التحكيم في العقود الإدارية، يرجع إلى مـدى تقييـد أو أطـلاق 

ذا � يوجد نص قانو� يجيـز أو {نـع فإ. سلطة الإدارة عند لجوئها إلى التحكيم في العقود الإدارية

التحكيم فإن سلطة الإدارة تكون دائرة بG الحظـر إذا كانـت مقيـدة ودائـرة الـسKح إذا كانـت 

  .مطلقة

لهــذه الأســباب إختلفــت الآراء حــول مــدى اللجــوء إلى التحكــيم في العقــود الإداريــة إلى  

الإداريـة،والاتجاه الثـا� يـرى جـواز إتجاهG،الاتجاه الأول يرى عـدم جـواز التحكـيم في العقـود 

  . اللجوء إلى التحكيم في العقود الإدارية

ولكن حتى في ظل الإتجـاه الـذي ينـادي بجـواز اللجـوء الى التحكـيم في منازعـات العقـود  

الإدارية، فإن هناك بعض الشروط القانونية التي من الواجب توافرها عند اللجوء الى التحكـيم في 

تـوافر  ومـن ضـمن هـذه الـشروط ضرورة .ًالإدارية أو الدعاوى الإدارية عموما منازعات العقود 

 Kه ،Gأمرين أساسي:  

ويعـود الـسبب في أخـذ الموافقـة الأوليـة عـلى  : الموافقة الأوليـة عـلى التحكـيم :أولاً  -

ق التحكيم في منازعات الدعاوى الإدارية ، الى أن القصد من عمـل الإدارة القـانو� والمـادي متعلـ

بالمصلحة العامة، وفي شرط أو مشارطة اللجوء الى التحكيم في المنازعات التي تنـشأ أو تلـك التـي 

ًلذلك ولإعتبارات عملية ، وتجنبا لمخـاطر رYـا . نشأت عنه، قد {ثل خطورة على المصلحة العامة

ة غ4 الجهة كان من الواجب الأ يتم اللجوء الى التحكيم الإ بعد موافقة جه. ترهق كاهل الدولة 

                                                           

  .٣٧٩المصدر نفسه، ص:  1
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ويكون عند هذه الجهة المقومـات التـي تعطـي مـن . التي تقوم بالعمل القانو� والمادي الإدارية

 .١خلالها الموافقة للجهة الإدارية اللجوء الى التحكيم 

وتكمـن أهميـة  : أن يكون القانون المطبق على الدعوى، قواعد القـانون الإداري: ًثانيا  -

ًيقـوم أساسـا . ًبإعتباره يتصل دوما Yرفق عـام. داري له طبيعة خاصةأن العمل الإ هذا الشرط في

ومـا يقـوم عليـه . على أداء خدمة عامة، وهو أمر أدى الى خضوع المرفق لقواعد القـانون الإداري

ًوإعطائهـا بنـاءا عـلى ذلـك الإباحـة في أن �ـارس . من مراعاة الجهـة الإداريـة للمـصلحة العامـة

فهذه الطبيعة التي يضطلع بها عمل الإدارة لن يراعى عنـد اللجـوء . ونيةسلطتها في الحدود القان

 .الى التحكيم في الدعاوى الإدارية ، الإ إذا كان القانون المطبق عـلى المنازعـة هـو القـانون الإداري

لأن لهيئة التحكيم إذا � ينص الاطـراف عـلى القـانون الواجـب التطبيـق عـلى المنازعـة، الحريـة 

 .٢ًراه مناسبا على المنازعة ، وهو ما يتعارض مع طبيعة العمل الإداريبتطبيق ما ت

 

   الموقف من جواز الالتجاء للتحكيم في العقود الإدارية .٢.٢

 يث4 عدة قضايا مهمة ، أهمهـا مـسألة )الدولية(من المؤكد أن التحكيم في العقود الإدارية  

في التحكـيم، لأن التحكـيم في نطـاق قدرة الحكومة وموافقة الطرف المتعاقد معها على الـدخول 

سيؤثر بالتأكيد عـلى مـسألة سـيادة الدولـة و قـضية الحـصانة القـضائية  العقود الإدارية الدولية

والتنفيذية للحكومة و لإرتباط هذه القضية Yسألة سيادة الدولة ، � يحـظ التحكـيم في العقـود 

ولا من الفقه ، نتيجة لذلك ، أثارت تـشريعات الإدارية الدولية بالاهتKم الكافي من لا من الإدارة 

  .٣الدول العديد من القضايا القانونية بهذا الخصوص 

                                                           

صالح بن عبدالله السعوي، التحكيم في العقود الإدارية وأهم المـستجدات فيـه بالمملكـة العربيـة الـسعودية ، ورقـة :  1
   ٥، ص٢٠١٧ المحاكم الإدارية العربية ، ب4وت، أغسطس المؤ�ر السابع لرؤساء عمل،

  .٧المصدر نفسه، ص:  2
3 : Ceil, Chenoy, Arbitration in Administrative Contracts and Saudi Government (April 21, 2015). 

Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=2597139 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2597139 
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 يبدو أن اللجوء الى التحكيم في نطاق العقود الإدارية الدوليـة مـن الناحيـة النظريـة ،يعـد 

يـة، أو ًإعتداءا على إختصاص القضاء الإداري الـوطني، فـالأطراف بالنـسبة للعقـود الإداريـة الدول

عقود الاستثKر ، ينتمون في الغالب الى جنسيات مختلفة وأنظمة قانونيـة مختلفـة ، تجعـل مـن 

لهـذا يلجـأ الأطـراف . الصعب خضوع الطرف الأجنبي للقاضي الإداري الوطني للدولـة المتعاقـدة

رسـة ، الذى من شأنه أن يؤدى بالتالي الى سلب ولايـة القـضاء الاداري للدولـة مـن م١Kللتحكيم 

بخلاف القـضاء الـوطني الـذي يتركـز . إختصاصه ، إذ أن التحكيم يتركز على مبدأ سلطان الارادة 

على مركزية سلطان الإدارة ،فالاختصاص القضا¥ الوطني يتمتع بقوة الزاميـة ولا {كـن مخالفتـه 

 يحظـر عـلى منازعـات القـانون العـام الى القـضاء الإداري، وبالتـالي رفـع ًإتفاقيا، وهذا ما يستلزم

أطراف النزاع في عقود الدولة الادارية ، أن يرفعـوا النـزاع بإختيـارهم الى جهـة أخـرى ، لأن ذلـك 

   .كونه المختص في حسم منازعات الدولة . {ثل تدخلاً في إختصاص القضاء الاداري

 عليه فإن هجران الدولة لقضائها الاداري لصالح التحكـيم ، هـو Yثابـة نـزول الى مرتبـة في 

التقاضي أقل مرتبة من القاضي الاداري ، الذي ينفذ هذا الأخ4 أحكام القـانون الاداري ، ويـضمن 

الحقوق ، وبالتالي تصبح هذه الضKنة ذات دور أكبر وأخطر حG تكون الدولة أو أحد الأشخاص 

حكـيم في في النزاع ، من المؤكد أن الطرف الأجنبـي سيـشترط إدراج شرط التً المعنوية العامة طرفا

بالاسـتقلال الكـافي في مواجهـة الـسلطة  عقود الدولة ، لاعتقاده بأن الـسلطة القـضائية لا تتمتـع

للاعتقاد بغياب المحاكم المختصة التي لا يتـوفر لهـا الدرايـة الكافيـة بـشؤون  السياسية ، وكذلك

   .٢هذه العقود

ء إلى التحكـيم في اللجـو وقد ظهرت إتجاهات مختلفة في الفقـه والقـضاء حـول مـشروعية 

مـثلاً ،ثـار جـدل كبـ4 فى الفقـه والقـضاء حـول ) مـصر(المنازعات الفصل العقود الاداريـة، ففـى 

، والتـي ) ٩/١٩٩٧( مشروعية التحكيم في منازعات هذه العقود التي تدخل ضمن القـانون رقـم 

                                                           

  .  وما بعدها٩،ص ٢٠٠٨ دار النهظة العربية ، القاهرة – التحكيم التجاري الدولي –محمود مختار أحمد بريري :  1
 دراسة مقارنة ، دار الثقافـة للنـشر – التحكيم في عقود الدولة ذات الطابع الدولي –مراد محمود المواجدة . راجع د:  2

  .٧٤ص .٢٠١٠والتوزيع ، عKن، الطبعة الأولى 
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 يتوقـف عـلى أذن Yوجبه للاتفاق عـلى التحكـيم في المنازعـات الإداريـة ، عـلى أن هـذا الاتفـاق

ًموافقة الوزير المختص أو من يتولى الاختصاص وفقا لأرقام عامة قانونية ولا وقد لا يـأذن الـوزير 

  .١المختص بهذا التحكيم 

أما فيK يتعلق Yوقف مجلـس الدولـة المـصري بـشأن مـسألة جـواز اللجـوء الى التحكـيم،  

 إلى ١٧/٥/١٩٨٩تها المنعقـدة في فقدإنتهت الجمعية العمومية لقسمي الفتوى والتشريع في جلس

 مـن قـانون ٥٨ًجواز الاتفاق عـلى الالتجـاء إلى التحكـيم في العقـود الإداريـة إسـتنادا إلى المـادة 

مـن مـصالح . ٢ والذي الزم الوزارة أو الهيئة العامة أو مـصلحة١٩٧٢ لسنة ٤٧مجلس الدولة رقم 

مجلـس الدولـة للمراجعـة وفي فتـوى الدولة بعرض إتفاق التحكيم أو تنفيذ حكم المحكمG على 

ً قضت بان التحكيم لا يكون جائزا قانونا إذا كان من شأنه ـ بناء ٧/٢/١٩٩٣أخرى صادرة بجلسة  ً

على موضوع المنازعة أو الحكم فيها ـ أن يؤدي الى المساس بالقواعد القانونية الموضـوعية للعقـد 

ًقـا لفتـوى الجمعيـة العموميـة يكـون في ويرى البعض ـ وبحق ـ بأن جواز التحكـيم وف. ٣الإداري

حالات طلب التعويض المادي لزيادة الأعKل أو لتغ4 الظـروف ، ودون مـساس بأحـد الـسلطات 

ًوقد كان للقضاء الإداري في مجلس الدولة المصري رأيـا مخالفـا .الاستثنائية المقررة للشخص العام  ً

عـلى رفـض التحكـيم في عقـود الدولـة للجمعية العموميـة لقـسمي الفتـوى والتـشريع ، إذ أصر 

أن مجلـس " ، التي تنص على ١٩٧١ من الدستور المصري لعام ١٧٢الإدارية إستنادا إلى نص المادة 

الدولة هيئة قضائية مستقلة، ويخـتص بالفـصل في المنازعـات الإداريـة ، وفي الـدعاوى التأديبيـة 

                                                           

 ١٩٩٠/٠٧/١٦ جلـسة – قـضائية ٥٧ لسنة ٢٩٩٤الطعن رقم (  وقد أصدرت محكمة تانقض المصرية قرارها بخصوص:  1
 و التي اختتم بها المشرع الفصل الخاص بتنفيذ الأحكام و الأوامر – من قانون المرافعات ٣١٠لما كانت المادة ((على أنه )

 معاهدات بG مصر و غ4ها من الدول بشأن تنفيذ الأحكام الأجنبيـة فإنـه  تقض بأنه إذا وجدت–و السندات الأجنبية 
 بشأن أحكـام المحكمـG ١٩٥٨و كانت مصر قد انضمت إلى اتفاقية نيويورك لسنة , يتعG إعKل أحكام هذه المعاهدات

 و مـن ١٩٥٩نيـو سـنة  يو٨ و صارت نافذة إبتداءا من ١٩٥٩ لسنة ١٧١الأجنبية و تنفيذها بقرار رئيس الجمهورية رقم 
النص الكامل للقـرار )). ًثم فإنها تكون قانونا من قوانG الدولة واجبة التطبيق و لو تعارضت مع أحكام قانون المرافعات

تـأريخ الزيـارة ( منقول من موقع المعهد العرÏ الأمري� للتحكيم التجاري الـدولي، المتـاح عـلى الـرابط الإلكـترو� الآ� 
٢٠/٧/٢٠١٨: (  

/2018/06/20/com.aifica.www://http /  
  .٥٤/١/٢٦٥ ملف رقم ١٧/٥/١٩٨٩فتوى الجمعية العمومية لقسم الفتوى والتشريع في :  2
  .٥٤/١/٣٠٧ ملف رقم ٧/٤/١٩٩٣ فتوى الجمعية العمومية لقسم الفتوى والتشريع في:  3
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 ٤٧اشرة من قـانون مجلـس الدولـة رقـم كK أن المادة الع" . ويحدد القانون إختصاصاته الأخرى 

: تختص محاكم مجلس الدولة دون غ4ها بالفصل في المـسائل الآتيـة "  تنص على ان ١٩٧٢لسنة 

   ١ المنازعات الخاصة بعقود الالتزام أو الأشغال أو التوريد أو أي عقد إداري آخر٠٠٠حادي عشر 

رية في القـانون الفرنـسي الحظـر، إلا إذا ، فالأصل في التحكيم في العقود الإدا) فرنسا(أما في  

ْ فوفقًـا لـنص المـادة .نص القانون على إجازتـه مـن تقنـG المرافعـات المدنيـة الفرنـسي  ) ٢٠٦٠( ََ

م فـإن ٩/٧/١٩٧٥م والمعـدل بالقـانون الـصادر في ١٩٧٢ يوليـو ٥في  ) ٦٢٦( المعدلة بقانون رقـم 

سات العامة، والتي منهـا عقودهـا الإداريـة هـو التحكيم في المنازعات المتعلقة بالوحدات والمؤس

 وهذا الأصل بالحظر يسري ويشمل كافة المنازعـات التـي تكـون الأشـخاص العامـة طرفـا .الحظر

بـل لـه  إلا إن هـذا المنـع لـيس عـلى إطلاقـه،. فيها حتى ولو تعلق الأمر بعقد من عقـود الإدارة

المؤسـسات الـصناعية والتجاريـة كـK في إستثناءات في بعض العقود الإدارية،ومنها عقـود بعـض 

مـن  ١٩فقد نـصت المـادة .م،وكذلك العقود الإدارية المبرمة مع شركات أجنبية١٩٧٥لعام ٩قانون 

يجوز للدولة والوحدات المحلية والمؤسسات العامـة في العقـود التـي :"م على أنه١٩٨٦قانون عام 

 العامـة إن تـضمن عقودهـا شروط تبرمها مع شركات أجنبيـة لإنجـاز عمليـات تتـصل بالمـصلحة

 وكذلك العقود المتعلقـة بالنقـل ."تحكيم لتسوية المنازعات المتصلة بتطبيق وتفس4 هذه العقود

الداخلي من قبل الشركة الوطنية لسكك الحديد، والذي ينص في مادته الخامسة والعـشرين عـلى 

م ١٩٩٠وكـذلك قـانون ..."يم�لـك أهليـة المـصالحة وإبـرام اتفاقيـات تحكـ:"أن المؤسسة العامـة

 .٢الخاص بتنظيم مصلحة البريد 

في العراق ، لا يوجد تشريع خاص بالتحكيم الدولي، كذلك ليس هناك أي قانون يحظر هذا  

ولكنه ورد  النوع من التحكيم، كK � يرد أي تعريف خاص بالتحكيم في قانون المرافعات المدنية،

                                                           

 ، دار النهـضة العربيـة ، ١مد عبدالعزيز بكر ، أثر شرط التحكيم على المفهوم المتفرد للعق الإداري ، طمح. د: راجع:  1
  .٦-٥ ، ص٢٠٠١القاهرة ، 

نقلاً عن سمر صلاح، التحكيم في العقود الإدارية في القانون، المنتدى العرÏ لإدارة الموارد البشرية، بحـث متـاح عـلى :  2
  -) :١٠/٧/٢٠١٨تأريخ الزيارة  ( الرابط الإلكترو� الآ�

html.29428hr/com.hrdiscussion://https   
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يرضانهK لفصال َ بأنه عبارة عن اتخاذ الخصمG حكK) ١٧٩٠(في المادة  في مجلة الأحكام العدلية

طرح النزاع على شخص معG أو أشـخاص  خصومتهK ودعواهK، اي أن التحكيم هو الاتفاق على

 المنازعات، ومن حيث المبدأ فهو طريق إستثنا¥ لحل معينG ليفصلوا فيه دون المحكمة المختصة

 لتسوية ماقـد يحـصل مـن نـزاع بـG أطـراف ًالبا ما يصار اليهاوقد يكون هو المرة الأخ4ة التي غ

  . ١العقد أو المقاولة، و هو جزء متمم لاي عقد

 ١٩٦٩ لـسنة ٨٣في قـانون المرافعـات المدنيـة رقـم  فقد نص المشرع على مـسألة التحكـيم 

عقود المعدل ، ويفهم من موقف المشرع العراقي أنـه أجـاز التحكـيم في المنازعـات المتعلقـة بـال

وقد أفرد المشرع في قانون المرافعات العديد من المواد ضـمن البـاب . المدنية فقط دون الإدارية 

يجـوز ( من قانون المرافعات المدنية العراقي على أنه ٢٥١إذ تنص المادة  .الثا� من القانون نفسه

لمنازعات التي تنشأ الإتفاق على التحكيم في نزاع معG كK يجوز الإتفاق على التحكيم في جميع ا

Gالتحكـيم في المـسائل التـي يجـوز فيهـا الـصلح  وقد حصر المـشرع صـحة ) .من تنفيذ عقد مع

ًكK و يجوز التحكيم بG الزوجG طبقا لقـانون  من له أهلية التصرف في حقوقه، فقط، ومن قبل

 أن التحكـيم في ويبدو من موقف المشرع العراقي. ٢الأحوال الشخصية وأحكام الشريعة الإسلامية

أو  )عقـد التحكـيم(القانون الخاص هو بذاته عقـد، إذ يفـصل المحكمـون في النـزاع عـلى أسـاس 

ــوائحهم . شرطــه ومــا يقدمــه الخــصوم لهــم وعــلى المحكمــG أن يحــددوا لهــم مــدة لتقــديم ل

ًويجوز لهم الفصل في النزاع بنـاء عـلى الطلبـات والمـستندات المقدمـة مـن جانـب . ومستنداتهم
هـذا  . ٣د إذا تخلف الطرف الآخر عن تقديم ما لديـه مـن أوجـه الـدفاع في المـدة المحـددة واح

يعني أن التحكيم في القانون الخاص هو عقد بذاتـه، وأن الأطـراف في منازعـات العقـود المدنيـة 

يلجأوون طوعية الى إبرام عقد آخر ، وهو عقد التحكيم، لفصل في منازعاتهم المدنية الناشئة عن 

  . قدالع

                                                           

1  : Gد حاتم خليفة بريسم العجيلي، مقترح تطوير قانون التحكـيم العراقـي مـن خـلال دراسـة مقارنـة لـبعض القـوان
  .٢٠، ص٢٠١٢ - حزيران- العدد الثا�- المجلد السادس عشر– العربية، مجلة الهندسة والتنمية

  . المعدل ١٩٦٩ لسنة ٨٣من قانون المرافعات المدنية العراقي رقم ) ٢٥٤(راجع المادة :  2
  .، قانون المرافعات المدنية العراقي)٢٦٦( المادة :  3
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أمــا فــيK يتعلــق بإنــضKم العــراق الى إتفاقيــات تــسوية نزاعــات الإســتثKر واللجــوء الى  
هو مقاومـة قبـول بنـود التحكـيم  ،٢٠٠٣التحكيم، فقد كان الموقف الرسمي في العراق قبل عام 

الدولي في عقود المـشاريع الحكوميـة، بتبريـر المحافظـة عـلى الولايـة العامـة للمحـاكم العراقيـة، 
ًفاضا على مبدأ سيادة الدولة، ولكن مع ذلـك، فقـد خـسر العـراق في الـسابق بعـض القـضايا وح

التحكيمية، وكانت لصالح الخصوم، مK دفع مجلس قيادة الثورة المنحـل الى إصـدار القـرار رقـم 
ً، والذي منع Yوجبه التحكيم حفاظا على الاموال والمصالح والحقوق العراقيـة ١٩٩٠لسنة ) ١٢٤(

 ومع ذلك، فقد إنضم العراق الى اتفاقية تسوية منازعات الاستثKر في ١.خل العراق وخارجه في دا
 بهدف تسوية منازعات الاسـتثKر في الـدول العربيـة ٢٠٠٣لعام ) ٩(الدول العربية بالقانون رقم 

الناجمة عن تطبيق إتفاقية تشجيع وحKية الاسـتثKرات وإنتقـال رؤوس الامـوال بينهـا، ولاجـل 
ولكـن Yـا أن القـانون . ضع إتفاقية تسوية منازعات الاستثKر في الدول العربية، موضع التنفيـذو

ً م، ونظرا لتغي4 نظـام الحكـم في العـراق في ٢٠٠٣قد صدر في الخامس عشر من شهر شباط سنة 
وتغ4ت بعد ذلـك رؤيـة الدولـة العراقيـة الى . ، � يحقق القانون الغرض المرجو منه)٩/٤/٢٠٠٣(

 المعـدل يـسمح لطـرفي العقـد ٢٠٠٦ لـسنة ١٣إذ أن قـانون الاسـتثKر رقـم . منازعات الإسـتثKر
الاتفاق على قانون آخر كK يسمح للطرفG إختيار التحكيم كوسيلة لتـسوية النزاعـات التـي قـد 

يعد هو القانون الواجـب التطبيـق ) من حيث المبدأ(بالرغم من أن القانون العراقي . تنشأ بينهم
وبغيـة إيجـاد . ٢ منازعات الاستثKر، كK أن للمحاكم العراقية الولاية على مثل هذه النزاعـات في

وسيلة تبعث الثقة والطÝنينة في نفوس المستثمرين الأجانب وتحمي أموالهم، إنـضم العـراق الى 
 ICSID (ًإتفاقية تسوية نزاعات الاستثKر بG دول ومواطني دول أخرى بالمعروفة إختصارا بـــــ

   .١ ٢٠١٢لسنة ) ٦٤(، بالقانون رقم ٣) اكسيد-

                                                           
  . ٢٤/٩/١٩٩٠في  ) ٣٣٢٦( نشر القرار بالوقائع العراقية رقم :  1
 ، اللجـوء ٢٠١٥ لـسنة ٥٠من قانون الإستثKر المعدل بقانون التعديل الثا� لقانون الاستثKر رقـم ) ٢٧(المادة  جازتأ:  2

. ًإلى التحكيم الداخلي وفقا للقانون العراقي أو التحكيم الدولي من خلال اللجوء إلى أي مركـز تحكـيم معـترف بـه دوليـا
 تطبيق هذا القانون الى القانون العراقـي وولايـة القـضاء العراقـي ، ويجـوز بالنص على أنه تخضع المنازعات الناشئة عن

وفق اتفاق يبرم بG الطرفG يحـدد Yوجبـه ) الوطني او الدولي ( الاتفاق مع المستثمر على اللجوء الى التحكيم التجاري 
  .إجراءات التحكيم وجهته والقانون الواجب التطبيق

 International Centre for:  بالعربية باتفاقية الاكسيد ، وهي اختصار للعبارة الاتية  ، التي تسمىICSIDاتفاقية  : 3
Settlement of Investment Disputes  ر(التي تعنيKُّويعد هذا المركز إحدى ) . المركز الدولي لتسوية منازعات الاستث ُ
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، تــنص المــادة الثالثــة مــن نظــام التحكــيم عــلى أن ) المملكــة العربيــة الــسعودية(أمــا في  

الوكالات الحكومية لايجوز لها اللجوء إلى التحكيم لتسوية نزاعاتهم مع الآخرين إلا بعد موافقة (

 . ٢) هذه القاعدة يلرئيس مجلس الوزراء، ولمجلس الوزراء تعد

وفي الأردن ، يبدو أن المملكة الأردنية الهاشمية مـن أوائـل الـدول في المنطقـة التـي أقـرت  

 والمـسمى ١٩٥٣ لعـام ١٨بشكل أو بآخر قواعد التحكيم في تشريعاتها ، فبعد نفـاذ قـانون رقـم 

زعات العقود الإدارية ، والذي � يتضمن أي نص قانو� يجيز التحكيم في منا٣)قانون التحكيم(بـــ

، الذي أشار في مادته الثالثة الى ٢٠٠١ لعام ٣١صدر قانون قانون التحكيم الأرد� رقم  أو يحظره،

أنه تسري أحكام هذا القانون على كل تحكيم إتفـاقي يجـري في المملكـة يتعلـق بنـزاع مـد� أو 

 كانـت طبيعـة العلاقـة ًتجاري بG أطـراف مـن أشـخاص القـانون العـام أو القـانون الخـاص، أيـا

                                                                                                                                               

 التي K١٩٦٥ر بG دول ومواطني دول أخرى عام مؤسسات البنك الدولي، وقد أنشأ Yوجب إتفاقية تسوية نزاعات الاستث
  .١٩٦٦دخلت حيز النفاذ عام 

وقـد وقـع رئـيس الهيئـة الوطنيـة للاسـتثKر . ٢٩/٧/٢٠١٣ في ٤٢٨٣نشر القانون في جريدة الوقائع العراقية بالعـدد :  1
معاهدة دولية حـول تـسوية  ١٧/١١/٢٠١٥بتاريخ ) واشنطن ( في العاصمة الأمريكية )الدكتور سامي الأعرجي (العراقي 

) ١٦٠(،حيث أصبح العراق بتوقيعه على هذه المعاهدة الدولة  النزاعات الأستثKرية بG الدول والكيانات والدول الأخرى
) ... التـي تنـضم الى عـضوية المركـز الـدولي لتـسوية نزاعـات الأسـتثKر ) ١٥٢(التي توقع على هذه المعاهـدة والدولـة 

   -) :١/١١/٢٠١٨( تأريخ الزيارة ( على الرابط الإلكترو� الآ�  الهيئة الوطنية للإستثKرللتفصيل راجع موقع 
newsticker/ar/iq.gov.investpromo://http   

2 : Asam Saud Alsaiat, Disputes in administrative contracts and the possibility of utilizing; 
arbitration to solve them, Public Policy and Administration Research, IISTE ( International Knowledge sharing 

Platform) , Vol.5, No.6, 2015, p 46. 
شأن التحكيم الـذي  ب١٩٨٣ ، ليحل محل قانون ٢٠١٢ تم سن قانون تحكيم جديد في المملكة العربية السعودية في عام 

وقد كان هذا القانون . في التحكيم فقد أهميته وبشكل فعال ، وبهذا فقد أرادت الحكومة السعودية وضع أسس جديدة
ًجزءا من مبادرة إقليمية أكبر من دول الخليج لإصلاح قوانG التحكيم وجعلها أك� جذبا للأعـKل الأجنبيـة ومـع ذلـك ،  ً

يم الجديد على أنه أقل مـن مـستوى التوقعـات ويحـتفظ بـنفس التحـديات التـي كانـت ينظر البعض إلى قانون التحك
") اتفاقيـة نيويـورك("لأنه بعد اعتKد اتفاقية نيويورك بشأن الاعتراف بقرار التحكيم الأجنبي وإنفاذه . موجودة من قبل

متثال للمعـاي4 الدوليـة ، ولكـن ظهـر  ، كان من المتوقع أن يراعى قانون التحكيم الجديد الا١٩٩٤أبريل /  نيسان ١٩في 
ً من قانون التحكيم السعودي الجديد ، ستجرى عمليات تحكـيم وفقـا ٢ًإذ وفقا للKدة . القانون دون المستوى المطلوب

Gذلـك اسـتقلالية الأطـراف . لقانون التحكيم في المملكة العربية السعودية إذا اتفـق الطرفـان عـلى هـذه القـوان Gويبـ
  : نقلاً عن . ً التي تبرم عقودا مع الإدارات الإدارية في المملكة العربية السعوديةالمتعاقدة

: Available at SSRN). 2015, 21April (Arbitration in Administrative Contracts and Saudi Government , Chenoy, Ceil
2597139=abstract/omc.ssrn://https or 2597139.ssrn/10.2139/org.doi.dx://http   

الإتفـاق الخطـي المتـضمن إحالـة  : إتفاق التحكـيم عـلى أنـه ١٩٥٣ لعام ١٨ من قانون التحكيم رقم ٢عرفت المادة :  3
  .التحكيم ، سواء أكان إسم المحكم أو المحكمG مذكورا في الإتفاق أم � يكنالخلافات القا�ة أو المقبلة على 
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وقـد عـدل القـانون المـذكور هـو . القانونية التي يدور حولها النزاع، عقدية كانت أم غ4 عقديـة

القانون الأخ4 مرة أخرى على مـسألة جـواز التحكـيم  وقد أكد .٢٠١٨ لعام ١٦الآخر بقانون رقم 

تـسري أحكـام  لمملكـة الأردنيـة،بالإشارة الى أنه مع مراعاة أحكام الاتفاقيات الدولية النافذة في ا

هذا القانون على كل تحكيم إتفاقي، يكون مقره في المملكة وعلى كل تحكـيم يـتم الاتفـاق عـلى 

إخضاعه لهذا القانون، سواء تعلق بنزاع مد� أو تجـاري بـG أطـراف أشـخاص القـانون العـام أو 

مـن ) ٨(أمـا المـادة . ١لها النـزاعالقانون الخاص وأيا كانت طبيعة العلاقة القانونية التي يدور حو

القانون المذكور، فقد أكد على أنه لا يجوز لاي محكمة أن تتدخل في المسائل التي يحكمهـا هـذا 

القانون الا في الاحوال المبينة فيه ، وذلك دون إخلال بحق هيئة التحكيم في الطلب من المحكمة 

ًهذه الهيئة مناسبا لحسن سـ4 التحكـيم المختصة مساعدتها على إجراءات التحكيم وفق ما تراه 

  .مثل دعوة شاهد أو خب4 أو الآمر بإحضار مستند أو صورة عنه أو الاطلاع عليه أو غ4 ذلك 

وفي الإمارات العربية المتحدة، فقد أقرت هي الأخرى قواعـد التحكـيم بالقـانون الإتحـادي  

، إذ أكد القانون المذكور على أنه تسري أحكام هذا القانون عـلى كـل تحكـيم ٢٠١٨لعام ) ٦(رقم 

يجري في الدولة ما� يتفق أطرافه على إخضاعه لأحكام قانون تحكيم آخر ، شريطة عدم تعارضه 

كـK و تـسري أحكامـه عـلى كـل تحكـيم تجـاري دولي  . ٢لنظام العام والآداب العامة للدولةمع ا

ً، و أخ4ا تـسري أحكـام هـذا ٣يجري في الخارج و يتفق أطرافه على إخضاعه لأحكام هذا القانون 

القانون على كل تحكيم ناشيء عن نزاع بشأن علاقة قانونية عقدية كانت أو غ4 عقديـة تنظمهـا 

  .G٤ النافذة في الدولة، الإ ما أستثني فيها بنص خاص القوان

إذ أجاز ) . ١١(، بالقانون رقم ١٩٩٥وفي الكويت، فقد صدر قانون التحكيم القضا¥ في عام  

المشرع الكويتي التحكيم القضا¥، إذ تشكل Yقر محكمة الاسـتئناف هيئـة تحكـيم أو أكـ� مـن 

 أحـدهK - ولـو تعـددوا-G، يختار كل من أطراف النزاعثلاثة من رجال القضاء واثنG من المحكم

                                                           

  . ٢٠١٨ لسنة ١٦من قانون التحكيم الأرد� رقم ) ٣(من المادة ) أ(راجع الفقرة :  1
  .٢٠١٨ لعام ٦من قانون التحكيم الإمارا� رقم ) ٢(من المادة ) ١(الفقرة :  2
  .٢٠١٨ لعام ٦انون التحكيم الإمارا� رقم من ق) ٢(من المادة ) ٢(الفقرة :  3
  .٢٠١٨ لعام ٦من قانون التحكيم الإمارا� رقم ) ٢(من المادة ) ٣(الفقرة :  4
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من بG المحكمG المقيدين بالجداول المعـدة لـذلك بـإدارة التحكـيم Yحكمـة الاسـتئناف أو مـن 

  -:و تختص هيئة التحكيم بالمسائل الآتية  , ١غ4هم

كـK تخـتص بالفـصل في . الفصل في المنازعات التي يتفق ذوو الشأن على عرضها عليهـا .١

وتتـضمن حـل هـذه المنازعـات , المنازعات الناشئة عن العقود التي تبرم بعد العمل بهذا القانون

 .ما � ينص في العقد أو في نظام خاص بالتحكيم على غ4 ذلك, بطريق التحكيم

الفــصل دون غ4هــا في المنازعــات التــي تقــوم بــG الــوزارات أو الجهــات الحكوميــة أو  .٢

أو فـيK بـG هـذه , وبG الشركات التي �لك الدولة رأس مالها بالكاملالأشخاصالاعتبارية العامة 

 .الشركات

الفصل في طلبات التحكيم التي يقـدمها الأفـراد أو الأشـخاص الاعتباريـة الخاصـة ضـد  .٣

الوزارات أو الجهات الحكومية أو الأشـخاص الاعتباريـة العامـة في المنازعـات التـي تقـوم بيـنهم 

وتنظـر الهيئـة , تحكيم ما � تكن المنازعة قـد سـبق رفعهـا أمـام القـضاءوتلتزم هذه الجهات بال

 .٢المنازعات التي تعرض عليها بغ4 رسوم

  

 :دور القضاء الإداري في الرقابة على إجراءات التحكيم  : ٣.٢

وهذا الدور لا يقتصر فقط عـلى  من المؤكد أن قضاء الدولة له دور هام في نطاق التحكيم، 

بل {تد ليشمل المساعدة من أجل سد العجز الناتج عن كون المحكم  التحكيم،رقابة القضاء على 

لا يتمتع بسلطة الأمر في كل جوانـب عملـه في التحكـيم ، وأن الهـدف الـذي تبغيـه التـشريعات 

الحديثة للدور المزدوج لقضاء الدولة على التحكيم هـو توسـيع نطـاق المـؤازرة والمـساعدة التـي 

فالمحكم عكس القاضي لا {لك سلطة توجيـه أوامـره إلى .  يقدمها للتحكيم�كن لقضاء الدولة أن

السلطات العامة المختصة كل في مجـال إختـصاصه لإجبـار الخـصوم أو غـ4هم ممـن لهـم صـلة 

بالنزاع على تنفيذ قراراته أو أحكامه ويظل من ثم تنفيـذ تلـك القـرارات والأحكـام رهنـا بـإرادة 

                                                           

  . ١٩٩٥ لعام ١١المادة الأولى من قانون التحكيم القضا¥ الكويتي رقم :  1
  .١٩٩٥ لعام ١١المادة الثانية من قانون التحكيم القضا¥ الكويتي رقم :  2
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 هذا النحو فيكون أمام نوع مـن التوفيـق أو الـصلح ولا {كـن أن الخصوم ولو ظلت المسالة على

لان من أهم ما {يـز التحكـيم عـن الـصلح أو التوفيـق أن انطـلاق . يسبغ عليها وصف التحكيم 

التحكيم أي اللجوء اله فقط هو المرهون Yشيئة الخصوم أما Yجرد انعقـاد التحكـيم وبـدء سـ4 

 منهـي للنـزاع تـتلاشى في كـل هـذه المراحـل تلـك الإرادة الدعوى التحكيمية وحتى إصدار حكم

ويخضع الخصوم لإجراءات س4 الدعوى ولما تـصدره هيئـة التحكـيم مـن قـرارات وأحكـام إلا أن 

إلزام الخصوم بتلك القرارات والأحكام يضحى خاويا من المضمون في ظـل تجـرد الهيئـة المـذكورة 

لـذك فـإن التـدخل مـن جانـب القـضاء في الـدعوى . ًمن الوسائل التي �كنها من تنفيذها جبريـا

ولكنـه أيـضا ضرورة لـ�  التحكيمية ليس فقط مـن اجـل تحقيـق الفاعليـة المطلوبـة للتحكـيم،

وحيال عدم �تع المحكم بسلطة الإجبار التي يتمتع بها . يستكمل نظام التحكيم أركانه الأساسية 

لقيام بإجراء معG أو بتنفيذ احد قراراتـه سـوى القاضي، فانه لا سبيل له قبل الخصوم لإلزامهم با

اللجوء إلى القضاء لتقديم المـساعدة إلى التحكـيم لإجبـار الخـصوم عـلى إ�ـام الإجـراء المطلـوب 

   .١والانصياع لقرارات هيئة التحكيم

أن موضوع الرقابـة القـضائية عـلى هينـة التحكـيم يثـ4 إشـكالية التوفيـق بـG  من المؤكد 

يتعلق بطبيعة التحكيم كنظام خاص لفض النزاعات، يهدف إلى سرعـة : رضG الأولاعتبارين متعا

الفصل في النزاع، ويتمتع باستقلالية عن باقي النظم الشبيهة له، ويستبعد الخضوع لرقابة نظـام 

آخر وهيمنته، أما الثا� فيتمثل بالحفاظ على الأسس والمفاهيم الأساسية المتعلقة بالنظـام العـام 

ولة وإقامة العدل وتطبيق القانون، وحيث أن حKية تلـك المفـاهيم هـو أمـر مـن واجـب في الد

القضاء، فإنه من غ4 المقبول تطويع القضـاء كأداة تنفيذية لقــرارات صـادرة من جهـــة أخـرى، 

   .٢دون التثبت مـن أن تلك القـرارات غ4 مشوبـة بخطـأ أو مخالفـة للنظــام العـام

                                                           

ً علي مصطفى الشيخ، تدخل القضاء بالمساعدة في إجراءات التحكيم وفقا للقانون المصري، دراسة متاحة على الـرابط : 1
  -) :١٠/١٠/٢٠١٨(تأريخ الزيارة ( الإلكترو� الآ� 

html.29_post-blog/2012/01/com.blogspot.khalildaoudi://http   
حسام محمد علي عليان، الرقابة القضائية على التحكـيم وفقـا للقـانون الأرد�، رسـالة ماجـست4، عـKدة الدراسـات :  2

  .١٦، ص٢٠٠٣العليا، جامعة آل البيت،
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اع بG الأطراف حول تحديد مدة معينة لاختيار المحكم أو إشـتراط أن يكـون عندما يثور نز 

وفي هذه الحالة يتم اللجوء للمحكمة للفـصل في النـزاع، هـذا الأخـ4 . المحكم من جنسية معينة

ًغالبا ما يكون نتيجة غموض في الألفاظ التي يستعملها الأطراف بسبب نقص خـبراتهم ودرايـتهم 

ن أجل تجاوز مثل هذه المشاكل، عمدت تـشريعات بعـض الـدول إلى هيكلـة في هذا الميدان، وم

أن مجـالات تـدخل القـضاء  مـع العلـم . ١مجال التحكيم بصفة عامة وتحديد المصطلحات بدقـة

أمـا في حالـة إتفـاقهم . مرتبطة باختلاف الأطراف حول إختيار المحكمG أو إجراءات هذا الاختيار

   . ٢جراءات التحكيميةفلا مسوغ لتدخل القضاء في الإ

وفيK يتعلق Yسألة الرقابة القضائية على الحكم الصادر عن هيئة التحكيم ، فقد إختلـف  

الفقه في مسألة فرض الرقابة عـلى أحكـام المحكمـG، إذ يؤيـد بعـضهم فـرض هـذه الرقابـة، لأن 

ًفرضها يؤدي دورا وقائيا وآخر علاجيا، أمـا الوقـا¥ فيتمثـل في حـث المحكـم ً  عـلى تحـري الدقـة ً

والتطبيق السليم للقانون حتى لا يؤول حكمه إلى البطلان أو رفض التنفيـذ، وأمـا العلاجـي فهـو 

القضاء ببطلان الحكم أو رفض تنفيذه عند وجود حالة من حالات البطلان أو حالـة مـن حـالات 

حكـيم، ويـدعو رفض التنفيذ، وهو ما يؤدي إلى الحفاظ على الجوهر القضا¥ السليم لخصومة الت

بعضهم الآخر إلى عدم فرض الرقابة، لأن هذه الرقابة لا تتناسب مع أساس نظـام التحكـيم الـذي 

ويتمثـل دور القـضاء، بعـد  3.يقوم على استبعاد دور القاضي العادي، وإحلال دور المحكم مكانـه

هـو إمـا أن صدور قرار المحكمG، في رقابته على ذلـك القـرار والتحقـق مـن موافقتـه للقـانون، و

ًيصدر أمرا بتنفيذه أو حكK بإبطاله، وهذا الدور للقضاء يعد من أهم الأدوار التي {ارسها تجـاه  ً

ًالتحكيم، بل وأخطرها، حيث إن جميع إجراءات التحكيم التي �ت ابتـداء مـن اتفـاق التحكـيم 
ن يجيـز اتفاقـات ًوانتهاء بصدور قرار التحكيم تتوقف على دور القضاء في هـذه المرحلـة، فإمـا أ

                                                           

تـأريخ الزيـارة (  الآ� بومكوسي معمرو، إرتباط التحكـيم بالجهـاز القـضا¥، دراسـة متاحـة عـلى الـرابط الإلكـترو�:  1
٢٢/٧/٢٠١٨: (-  

/com.marocdroit.www://https   
  .المصدر نفسه والصفحة نفسها:  2
 ً دراسة نظرية وفقا لقـانون التحكـيم الأرد�، مجلـة–نقلاً عن عبدالله السوفا�، الرقابة القضائية على هيئة التحكيم :  3

   .١٨، ص٢٠١٤، )٣(، العدد٢٠المنارة، المجلد 
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ًالتحكيم والإجراءات التي �ت انتهاء بقرار التحكيم ويصدر الأمر بالتنفيـذ، وإمـا أن يبطـل قـرار 
ُّالتحكيم ويعد في مثل هذه الحالة اتفاق التحكيم كأن � يكن ُ.  

يـبرز  إن الدور الأساسي الذي من الممكن أن يلعبه القضاء الوطني في الرقابة على التحكـيم، 

ية تحقيق التوازن بG الحاجة إلى ضـKن تنفيـذ قـرارات التحكـيم، مـع إصرار الدولـة بـأن في كيف

  . لقوانينها المحلية حصانة ينبغي أن لا تنتهك

تش4 إتفاقية تسوية نزاعات الإستثKر بG دول و مـواطني دول أخـرى، الى أن تنفيـذ قـرار  

المحـاكم الوطنيـة في البلـد المعنـي بقـرار التحكيم لا {كن أن يرتب أثر إلا بعد الاعتراف به مـن 

عنـدما {ـنح قـرار . هذا الاعتراف قـد يأخـذ شـكل الأمـر بالتنفيـذ أو إجـراءات مKثلـة. التحكيم

. التحكيم ختم الموافقة، يصبح شأنه شان الاحكام القـضائية المحليـة في الولايـة القـضائية المعنيـة

يذ قرار التحكيم ضد ممتلكات الدولة، وهـذا مرحلة التنفيذ، من جهة أخرى، قد تنطوي على تنف

. ١هو العمل الذي قد يستوجب إستخدام صلاحيات قسرية لدولة ما ضد ممتلكات دولـة أخـرى 

وفي ذلك مؤشر واضح الى أن هذه الإتفاقية تحاول أن تضمن أن النزاعـات بـG الـدول والأطـراف 

  .م الوطنية أو محاكم دول أخرىً{كن تسويتها وديا مع الحد الأد� من التدخل من المحاك

  Gعـرض إتفـاق ٢٠١٢نظام التحكيم لعام ) ٦ و٥( وقد إشترط المشرع السعودي في المادت ، 

التحكيم على القضاء قبل العملية التحكيمية، وذلـك بـإعتKد وثيقـة التحكـيم والمـصادقة عليهـا 

 كK يتـسع نطـاق .حكمGوصدور قرار قضا¥ مستقلاً يتضمن موضوع النزاع وأسKء الخصوم والم

تدخل القضاء ليشمل الإجراءات والأسس المتعلقـة بتعيـG المحكمـG وكـذلك إضـطلاع المحكمـة 

  . مهمة اختيار المحكمG في حالة عدم قيام الغ4 المعG من الأطراف بهذه المهمة

مـG، يفترض،من الناحية النظرية ،أن {ارس القاضي الإداري سـلطة رقابيـة عـلى قـرار المحك 

تأخذ مظاهر متعددة، لعل أبرزها خضوع القرار التحكيمـي للتـذييل بالـصيغة  هذه السلطة قد

                                                           
1 : CHRISTOPH H SCHREUER, LORETTA MALINTOPPI, AUGUST REINISCH 'and others', The ICSID 
Convention: A Commentary on the Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and 

Nationals of Other States (2nd edn, Cambridge University Press 2009) p.p 898-899. 
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، على غرار الأحكـام والقـرارات ١التنفيذية من قبل القضاء الإداري ليكتسب قوة الشيء المقضي به

 ١٩٩٤ لعـام ٢٧من قانون التحكيم المصري رقم ) ١٣(ولكن مع ذلك فقد أشارت المادة . القضائية

  :المعدل الى أنه 

يجب على المحكمة التي يرفع اليها نزاع يوجد بشأنه إتفاق التحكـيم، أن تحكـم بعـدم  .١

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

لا يجوز رفع الدعوى المشار اليها في الفقرة السابقة دون البدء في إجراءات التحكـيم أو  .٢

 .تمرار فيها أو إصدار حكم التحكيمالإس

وتحوز أحكام التحكيم حجية الأمر المقضي به، ويختص رئيس محكمة إستئناف القاهرة أو  

من ينوب عنه من قضاتها بإصدار الأمر بتنفيذ حكـم المحكمـG، وذلـك بعـد التأكـد مـن الأمـور 

  -:الآتية 

كم المـصرية في عدم تعارض حكم التحكيم مـع حكـم سـبق صـدوره مـن إحـدى المحـا .١

 .موضوع النزاع

 .عدم تضمن الحكم ما يخالف النظام العام في مصر .٢

ًالتأكد من إعلان المحكوم عليه بالحكم إعلانا صحيحا  .٣ ً. 

في حG أن الأمر . وفي جميع الأحوال لا يجوز التظلم من الأمر الصادر بتنفيذ حكم التحكيم 

ًة إسـتئناف القـاهرة خـلال ثلاثـG يومـا مـن الصادر برفض التنفيذ يجوز التظلم منه أمام محكم

   .٢تأريخ صدوره

أما فيK يتعلق بدور الرقابة القضائية على الحكم الصادر عن هيئة التحكيم، فقـد إختلـف  

الفقه في مسألة فرض الرقابة عـلى أحكـام المحكمـG، إذ يؤيـد بعـضهم فـرض هـذه الرقابـة، لأن 

ًفرضها يؤدي دورا وقائيا وآخر علاجيا، ً  أمـا الوقـا¥ فيتمثـل في حـث المحكـم عـلى تحـري الدقـة ً

                                                           

( عبدالكب4 الصوصي العلوي، رقابة القضاء على تشكيل هيئة التحكيم، دراسة متاحة على الـرابط الإلكـترو� الآ� . د:  1
  -) : ٢٠/٩/٢٠١٨تأريخ الزيارة 

2/90524/Files/com.almanhal.platform://https   
  .٣٨٧عبدالعزيز عبدالمنعم خليفة، المصدر السابق، ص.د:  2
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والتطبيق السليم للقانون، حتى لا يؤول حكمه إلى البطلان أو رفض التنفيذ، وأمـا العلاجـي فهـو 

القضاء ببطلان الحكم أو رفض تنفيذه عند وجود حالة من حالات البطلان أو حالـة مـن حـالات 

 الجوهر القضا¥ السليم لخصومة التحكـيم، ويـدعو رفض التنفيذ، وهو ما يؤدي إلى الحفاظ على

بعضهم الآخر إلى عدم فرض الرقابة، لأن هذه الرقابة لا تتناسب مع أساس نظـام التحكـيم الـذي 

  .١يقوم على استبعاد دور القاضي العادي، وإحلال دور المحكم مكانه 

لقـرار والتحقـق مـن ويتمثل دور القضاء، بعد صدور قرار المحكمG، في رقابته عـلى ذلـك ا 

ًموافقته للقانون، وهو إما أن يصدر أمرا بتنفيذه أو حكK بإبطاله، وهذا الدور للقضاء يعـد مـن 

أهم الأدوار التي {ارسها تجاه التحكيم، بل وأخطرها، حيث إن جميـع إجـراءات التحكـيم التـي 

ً�ت ابتداء من اتفاق التحكيم وانتهاء بصدور قرار التحكـيم تتوقـف عـلى  دور القـضاء في هـذه ً

ًالمرحلة، فإما أن يجيز اتفاقات التحكيم والإجراءات التي �ت انتهاء بقرار التحكيم ويصدر الأمـر 
ُّبالتنفيذ، وإما أن يبطل قرار التحكيم ويعد في مثـل هـذه الحالـة اتفـاق التحكـيم كـأن � يكـن ُ .

 وتتعلق بإكساء الحكم الصادر عـن غ4 مباشرة: وطبقا لذلك فنحن أمام نوعG من الرقابة، الأولى

مباشرة تتعلق بالطعن ببطلان الحكم الصادر عن هيئة : هيئة التحكيم الصيغة التنفيذية والثانية

   .٢التحكيم

أن أغلب القوانG المقارنة، تتجه إلى عدم إمكانية إستقلالية التحكـيم، وأن  ويتضح من ذلك

فـإن ثقـة ) "Robert, Moreau(ل الأسـتاذان هذه الاستقلالية لن تكون مطلقـة، وذلـك كـK قـا

ِّالمشرع في هذا النوع من القضاء ليست كاملة، وهو مـا يعطـي للتحكـيم إسـتقلالية نـسبية عـن 
القضاء الرسمي، على أن المبدأ في مادة التحكيم هو التنفيـذ التلقا¥ للقرارات التحكيمية الصادرة 

مـة الغـرف التجاريـة للتحكـيم وحتـى القـوانG وأنظ لذلك إقتـضـت الاتفاقيــات الدوليـة". عنه

ًالوطنية إمكانية التخلي إتفاقيا عن الطعن في قرارات المحكمG، كK نصت بعـض الـنظم للغـرف 

التجارية على التزام الأطراف بتنفيذ القرارات الصادرة عنها بصفه تلقائية، وعلى سبيل الذكر جـاء 

                                                           

  .١٨عبدالله السوفا�، الرقابة القضائية على هيئة التحكيم ، ص:  1
  .١٩المصدر نفسه،ص:  2
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يلتـزم الأطـراف، نتيجـة "غرفـة التجـارة الدوليـة أنـه من نظام المصالحة والتحكـيم ل) ٢٤(بالمادة 

إخضاع نزاعهم لتحكيم غرفة التجارة الدولية بتنفيذ الحكم الـذي يـصدر دون إبطـاء، وبتنـازلهم 

ًعن كافة طرق الطعن التي يجوز لهم التنازل عنها قانونا، وهـذا تكريـسا لمـا نـصت عليـه المـادة 

إذا قـضت المحكمـة المختـصة بتأييـد حكـم "ء فيهـا من قانون التحكـيم الأرد� والتـي جـا) ٥١(

وقد أكدت محكمة التمييز " ًالتحكيم وجب عليها أن تأمر بتنفيذه، ويكون قرارها في ذلك قطعيا

إذا قامت المحكمة المختصة بتأييد حكـم التحكـيم في الـدعوى التـي "الأردنية هذا التوجه بقولها 

مـن ) ٥١(قرارها في ذلك قطعيا وفقا لأحكام المادة تنظرها وجب عليها أن تأمر بتنفيذه، ويكون 

  .١قانون التحكيم 

  

                                                           

  .٢٠عن المصدر نفسه، ص نقلاً:  1
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 :الخاdة والإستنتاجات 

بعد الإنتهاء من هذه الدراسة، توصلنا الى جملة من النتائج والإستنتاجات، {كـن تلخيـصها 

  -:Yا يلي 

يبدو من خـلال النـصوص القانونيـة التـي تـنظم مـسألة التحكـيم في مجـال منازعـات  .١

قود الإدارية ، أن الدافع الأهم في اللجوء اليه هو لغرض جـذب الإسـتثKرات الأجنبيـة خاصـة الع

في الدول ذات الإقتصاديات المتدنية، كK أن سرعة إتخاذ الإجـراءات اللآزمـة للوصـول الى الهـدف 

رض المنشود هذا قد يكون الدافع الأساسي الثا� للجوء اليه، من المؤكد أن التحكـيم قـد جـاء بغـ

ٍالعقود الإدارية في فترة زمنية هي أقل من تلك التـي يحتـاج إليهـا القـضاء عـادةً  فصل منازعات

ًوYعنى آخر فإن التحكيم وسيلة بديلة لحـسم النــزاع بأسـلوب . لفض المنازعات المعروضة عليه
رات ّيسهم في إنهاء النزاع بوقت قص4، فـضلاً عـن أنـه يـساير التطـو خاص بديل للقضاء، فهو قد

الحديثة التي لحقت ببعض المنازعات العقدية، هذا فضلاً عن نظـرة الريبـة لـدى المـستثمر مـن 

 .إمكانية انحياز القضاء الوطني لصالح الدولة

ولكن مع ذلك ينبغي الإعتراف بإن وجود الدولة كطرف في العقود الإداريـة ذات طـابع  .٢

إن الأمـر في مثـل هـذه .و� الـداخلي ، دولي، يقتضي إخضاعها إلى نظام مختلف عن النظام القـان

العقود لا يقف ولا ينبغي أن يتوقف عند مسألة التفـاوت في المراكـز القانونيـة لأطـراف العلاقـة 

ّالعقدية ، بل يجب أن يتعداه للتفاوت في المراكز بالنسبة لهذه الأطراف من الناحية الإقتصادية ، 

غـ4 أنهـا في  ولة بالرغم مK تتمتع به من سـيادة،وهو مالا يجعلها تقف على قدم المساوة ، فالد

أغلب الأحيان توجد في مركز إقتـصادي أضـعف مـن المركـز الـذي تتمتـع بـه الـشركات الأجنبيـة 

 Gالمتعاقدة معها، الشيئ الذي يدفع بهذه الدول للتشبث بإخضاع المنازعات التي تنشأ بينهـا وبـ

منهــا لأن تكــون لقمــة صــائغة أمــام التفــوق هــذه الأخــ4ة لقــضائها وقانونهــا الــداخلي خــشية 

الإقتصادي لهذه الأخ4ة ، بينK يعمل الطرف الأجنبي على إبعاد هذا العقد مـن القـانون العـام ، 

 .ليتمكن من الوقوف على قدم المساواة مع جهة الإدارة
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أن إتفاق التحكيم هو طريق لإخراج النزاع من ولاية القضاء، وإسناده لقـضاء التحكـيم  .٣

فقـد ذهـب جانـب  ًد أثار الإتفاق على التحكيم في العقود الإدارية الدولية جدلا فقهيـا كبـ4ا،فق

منهم إلى القول بعدم جواز اللجوء إليه لحل منازعات هذه الطائفة مـن العقـود وذهـب إتجـاه 

 .آخر للقول بجواز الإتفاق على التحكيم في هذه العقود على غرار العقود المدنية والتجارية

الناحية النظرية ليس هناك ما {نع مـن اللجـوء إلى التحكـيم في منازعـات العقـود من  .٤

عـلى  الإدارية الدولية لا في نص قانو� أو دستوري لا سيK مع وجود سند قانو� في أغلب الـدول

ًإمكانية اللجوء إليه الإ نادرا، ولا يعد اللجوء إليه إعتداء عـلى إختـصاص القـضاء الإداري ، الـذي 

بـأن التحكـيم لا  ولكن مـع ذلـك ينبغـي الإقـرار . الإختصاص الأصيل لحل المنازعات الإداريةيظل

يوفر الضKنات القضائية الكافيـة، لأن اللجـوء إليـه يحـرم أطرافـه مـن ضـKنات قـضائية كثـ4ة، 

ًكالتكوين العلمي والقانو� للقاضي، فـالمحكم غالبـا مـا يكـون متخصـصا في موضـوعات محـددة  ً
كK أن صدور قـرار التحكـيم في . وخبرته القانونية قليلة ولا تساعده على تحقيق العدالةوثقافته 

غ4 مصلحة أحد الأطراف لا يجيز له الاعتراض عليه الإ في نطاق ضيق، بل ورفـع دعـوى جديـدة 

 .أمام القضاء، وهذا يحرمه من ضKنة مهمة هي حق اللجوء إلى القضاء والطعن في الحكم

يم بالنسبة للدول التي تحتاج للاستثKر الأجنبي أية ضKنات حقيقية لها، لا {ثل التحك .٥

بل أنها تنظر اليه على أنه مجرد وسيلة لجـذب المـستثمرين ، بحيـث تـضمن لهـم تطبيـق نظـم 

وهـذا يعنـي أن قبـول , قانونية دولية تستبعد الظـروف الخاصـة بالدولـة أو قوانينهـا الداخليـة 

ّ أساسه حاجتها الملحة للحـصول عـلى رؤوس الأمـوال اللازمـة لتحقيـق الدول اللجوء الى التحكيم
خططها التنموية وليس بالضرورة عن قناعة من جانبها Yلا�ة التحكيم لفـض النزاعـات الناشـئة 

 .عن الاستثKر

 



 

QQW درا��ت 	������ و ������                                                                 ٢٠١٩ حزيران )١ ( العدد - السابعة السنة 

l^éÖ^Ó�ý]<íéÞçÞ^ÏÖ]<í¶^ßÖ]<àÂ<ÜéÓvjÖ]<»<l^Â‡^ßÚ<�çÏÃÖ]<íè…]�ý]
https://doi.org/10.17656/jlps.10147

  :قاfة المصادر 

  : باللغة العربية  المصادر -

ة لحـل النزاعـات في عقـود التحكيم كوسيل, إيناس هاشم رشيد و وعود كاتب الانباري  .١

 الاستثKر التي تبرمها الدولة، مجلة رسالة الحقوق، السنة السابعة، العدد الأول ، جامعـة كـربلاء،

٢٠١٥. 

بوعزة زهرة، اليات الرقابة القضائية على تنفيذ حكم التحكيم، رسالة ماجست4، جامعـة  .٢

 .٢٠١٥مولاي طاهر السعيدة، الجزائر، .د

 .١٩٩٧ دار النهضة العربية، القاهرة،. لتحكيم في العقود الإداريةا: جابر جاد نصار. د .٣

د حاتم خليفة بريسم العجيلي، مقترح تطوير قانون التحكيم العراقي من خلال دراسة  .٤

 - العـدد الثـا�- المجلـد الـسادس عـشر–مقارنة لبعض القوانG العربية، مجلة الهندسة والتنمية 

 .٢٠١٢ -حزيران

مد عيسى، التحكيم في العقود الإدارية ودورة في تسوية منازعـات حسام عبدالحليم مح .٥

 .٢٠١٥الاستثKر، بحث مقدم في المؤ�ر العلمي الثا� لكلية الحقوق، جامعة طنطا، أبريل 

منـشأة المعـارف . التحكيم في العلاقات الدولية الخاصـة، إتفـاق التحكـيم. سامية راشد .٦

 .١٩٨٦بالإسكندرية، 

سعوي، التحكيم في العقود الإدارية وأهم المستجدات فيـه بالمملكـة صالح بن عبدالله ال .٧

المــؤ�ر الــسابع لرؤســاء المحــاكم الإداريــة العربيــة ، بــ4وت،  العربيــة الــسعودية ، ورقــة عمــل،

 .٢٠١٧أغسطس 

ــومي . د .٨ ــز الق ــة المرك ــود الإداري ــة للعق ــة، الأســس العام ــدالمنعم خليف ــدالعزيز عب عب

 .٢٠٠٩ ،١/للإصدارات القانونية، ط

علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، التحكيم في منازعـات العقـود الإداريـة الدوليـة،   .٩

  .٢٠٠٨دار الجامعة الجديدة ، مصر، 
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ً دراسـة نظريـة وفقـا لقـانون –عبدالله السوفا�، الرقابة القضائية على هيئـة التحكـيم  .١٠

  .٢٠١٤، )٣(العدد) ٢٠(التحكيم الأرد�، مجلة المنارة، المجلد 

 ، ١محمد عبدالعزيز بكر ، أثر شرط التحكيم على المفهوم المتفرد للعق الإداري ، ط. د  .١١

 .٢٠٠١دار النهضة العربية ، القاهرة ، 

 .٢٠٠٩محمد الخليل كامل، التحكيم في العقود الإدارية، دار الكتب القانونية،مصر، . د .١٢

عات العقـود الإداريـة، محمد وليد العبادي، أهمية التحكيم و جواز اللجوء اليه في مناز .١٣

 .٢٠٠٧، ٢، العدد ٣٤مجلة علوم الشريعة والقانون، المجلد 

 دار النهظة العربية ، القاهرة، – التحكيم التجاري الدولي –محمود مختار أحمد بريري  .١٤

٢٠٠٨.  

من4 عباسي ، التحكيم في العقود الإداريـة الدوليـة، رسـالة ماجـست4 ، جامعـة خمـيس  .١٥

  .٢٠١٤مليانة، الجزائر، 

 دراسـة – التحكـيم في عقـود الدولـة ذات الطـابع الـدولي –مراد محمـود المواجـدة . د .١٦

 .٢٠١٠مقارنة ، دار الثقافة للنشر والتوزيع ، عKن، الطبعة الأولى 

 : المصادر باللغة الإنجليزية  -

1. Asam Saud Alsaiat, Disputes in administrative contracts and the 

possibility of utilizing; arbitration to solve them, Public Policy and 

Administration Research, IISTE ( International Knowledge sharing Platform) , 

Vol.5, No.6, 2015. 

2. CHRISTOPH H SCHREUER, LORETTA MALINTOPPI, AUGUST 

REINISCH 'and others', The ICSID Convention: A Commentary on the 

Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and 

Nationals of Other States (2nd edn, Cambridge University Press 2009). 
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3. Dr. Zain Al Abdin Sharar, Arbitration of Administrative Contracts in 

Qatar in Light of the New Qatari Arbitration Law No. 2/2017, (December 30, 

2017) p 14 . LEXIS NEXIS/The Qatar Business Law Review 2017, Vol. 1, 

December 2017. Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=3065268 

 : المصادر الإلكترونية  -

ــرابط بومكــوسي معمــرو، إرتبــاط التحكــيم بالجهــاز القــضا¥، دراســة متاحــة عــلى  .١ ال

 :الإلكترو� الآ� 

   com.marocdroit.www://https  

ســمر صــلاح، التحكــيم في العقــود الإداريــة في القــانون، المنتــدى العــرÏ لإدارة المــوارد  .٢

  html.29428hr/com.hrdiscussion://https  :البشرية، بحث متاح على الرابط الإلكترو� الآ�

عبداللطيف حسG قاسم دغمة، مدى جـواز اللجـوء الى التحكـيم في منازعـات العقـود  .٣

 :الإداريــــة في القــــانون اليمنــــي والأرد�، دراســــة متاحــــة عــــلى الــــرابط الإلكــــترو� الآ� 

2/108333/Files/com.almanhal.platform://https  

ًعلي مصطفى الـشيخ، تـدخل القـضاء بالمـساعدة في إجـراءات التحكـيم وفقـا للقـانون  .٤

 :المــــــــــصري، دراســــــــــة متاحــــــــــة عــــــــــلى الــــــــــرابط الإلكــــــــــترو� الآ� 

html.29_post-blog/2012/01/com.blogspot.khalildaoudi://http   

:المعهد العرÏ الأمري� للتحكيم التجاري الـدولي، المتـاح عـلى الـرابط الإلكـترو� الآ�  .٥

     2018/06/20/com.aifica.www://http 

6. Ceil, Chenoy, Arbitration in Administrative Contracts and Saudi 

Government (April 21, 2015). Available at SSRN: 

https://ssrn.com/abstract=2597139 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2597139  
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 :القوانj والفتاوى  �

١. Kم جمهوريــة العــراق الى إتفاقيــة تــسوية نزاعــات الإســتثKدول و قــانون إنــض Gر بــ

 .٢٠١٢لعام ) ٦٤(مواطني دول أخرى رقم 

 .٢٠٠٦لعام ) ١٣(العراقي رقم  قانون الإستثKر .٢

 .٢٠١٥ لسنة ٥٠رقم  قانون التعديل الثا� لقانون الاستثKر العراقي .٣

 . المعدل١٩٦٩ لعام ٨٣قانون المرافعات المدنية العراقي رقم  .٤

 ٢٠١٧ لعام ٢قانون التحكيم القطري رقم  .٥

  .٢٠١٢ لعام ٣٤التحكيم السعودي رقم  نظام  .٦

 . ٢٠١٨ لسنة ١٦قانون التحكيم الأرد� رقم  .٧

 .٢٠١٨ لعام ٦قانون التحكيم الإمارا� رقم  .٨

 . ١٩٩٥ لعام ١١قانون التحكيم القضا¥ الكويتي رقم  .٩

 ملــف رقــم ١٧/٥/١٩٨٩فتــوى الجمعيــة العموميــة لقــسم الفتــوى والتــشريع في  .١٠

٥٤/١/٢٦٥. 

 .٥٤/١/٣٠٧ ملف رقم ٧/٤/١٩٩٣ لعمومية لقسم الفتوى والتشريع في فتوى الجمعية ا .١١
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  الملخص

ً في ظل التطور الحاصل في قوانG التحكيم، � يعد التحكيم نظاما منافسا أو بـديلاً للقـضاء،  ً

ٍوإ�ا يقوم بدور مواز ومكمل لدور القضاء، وفي ظل هـذا التكامـل بـG قـضاء الدولـة والتحكـيم 

ء في تشكيل هيئة التحكيم والحكم الصادر عنهـا لا {ـس مـن إسـتقلال هـذه أصبح تدخل القضا

الهيئة ولا يشكل إعتداء على الأثر المانع لاتفاق التحكيم، ولعل دور القضاء إضافة إلى ما لـه مـن 

فعالية في تطوير فقه القضاء التحكيمي وتوضيح ما علـق بالأحكـام القـضائية مـن غمـوض فإنـه 

ِّاب عن المشرع مـن تنظـيم محكـم لهـذه المؤسـسة القانونيـة، عليـه فـإن يعمل على تدارك ما غ
التوفيق بG استقلالية هيئة التحكيم والرقابة القضائية عليها لا يتم إلا برقابة مرنة تحفظ لهيئـة 

  . التحكيم استقلاليتها وللدولة هيبتها وسلطتها القضائية 

  پوختە

 رویانداوە، داوەریدا بواری بە تایبەت ساكانییا لە كە پەرەسەندنانەی ئەو رۆشنایی لەبەر

ــیە سیــستەمێك كــردن داوەری ئێــستادا لە  ئێــستادا لە ئەو بەڵكــو بێــت، دادگــا ركــابەری كە ن

 دادگـای نێـوان لە تەواوكارییەشـەوە ڕۆڵە ئەم هـۆی بە وە. دادگاكـانە تەواوكاری و هاوتەریب

ــدا، و و�ت ــان دەســتێوەردانی داوەریكردن ــاری لە دادگاك  ئەو داوەریكــردن دەســتەی كردنیدی

 پێـشێلكردنیش بە و دەسـتانە ئەو سـەربەخۆیی سـەر كارنـاكەنە ئەكەن، دەریـان كە بڕیارانەی

 كە دەردەكەوێـت وا لێـرەوە. ئەدرێن ئەنجام داوەریكردن بۆ كە رێكەوتنانەی ئەو بۆ دانانرێت

ــی ــان ڕۆڵ ــدانی لە دادگاك ــی پەرەپێ ــتەكاندا داوەریكردن ــردنە و گرێبەس ــی وەیڕونك ــا و لێڵ  ن

 یاسـادانەی كە ئەگێرێـت ڕۆڵەش ئەو هەمانكاتـدا لە كـارایە، كە ئەوەی سـەرەڕای ڕوونیەكاندا

 كردن هاوسەنگی هەربۆیە. یاساییانە دەزگا ئەو ڕێكخستنی لە بدات ئەنجامی نەیتوانیوە و�ت

 تەنهـا مئەنجا ناگاتە بۆیان دادگایی چاودێكردنی و داوەریكردن دەستەی سەربەخۆیی نێوان لە

 هەژمونی و لەلایەك داوەرییەكان دەزگا سەربەخۆیی كە نەبێت نیان و نەرم چاودێكردنێكی بە

  .بپارێزێت تر لەلایەكی قەزاییەكەی دەسە�تە و دەوڵەت
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Abstract 

In light of the evolution of the arbitration laws, arbitration is no longer a 

competing or substitute system for the judiciary, but it plays a parallel and 

complementary role to the judiciary. In light of this integration between the 

judiciary and arbitration, the intervention of the judiciary in the formation of 

the arbitral tribunal and its ruling does not affect the independence of this 

body. And the role of the judiciary in addition to its effectiveness in the 

development of jurisprudence arbitral clarification of what was commented on 

the judicial judgments of ambiguity, it works to remedy the absence of the 

legislator from the organization of an arbitrator of this legal institution, Thus, 

the reconciliation between the independence of the arbitral tribunal and the 

judicial control over it is carried out only with flexible control that preserves 

the independence of the arbitral tribunal and the state's prestige and judicial 

authority.  

  

  

 


