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الحمد الله رب العالمين والصلاة والسلام على أشرف المرسلين سيدنا محمد صلى االله 
  .عليه وسلم

لا يسعني بعد أن من  االله عز وجل علي بنعمة إتمام بحثي، إلا أن أتقدم بخاص الشكر 
الذي تفضل بالموافقـة علـى    محمد الحسين أستاذي المشرف الدكتوروالاحترام إلى 

الإشراف على هذا البحث وأولاه كامل رعايته وجلّ اهتمامه ومنحني الكثير من وقته 
  .وعلمه وتوجيهاته القيمة فكان نِعم المعلم وخير مرشد ومعين

على تفضـله بمتابعـة   الدكتور مهند نوح كما أتوجه بجزيل الشكر والتقدير إلى 
  . موجه وناصح جزاه االله عني خير الجزاءالرسالة فكان خير

وأخص بالذكر أساتذة القانون العام  لأعضاء الهيئة التدريسيةوالشكر كل الشكر 
عليمي، والمحافظة على هذا تعلى ما يبذلونه من جهود مضنية للارتقاء بمستوى الطلاب ال

  .الصرح العلمي الكبير فلهم مني كل آيات الشكر والعرفان والتقدير
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  إلى من استهان بالتعب ليبقى الدرب ممهداً أمام أولاده

  طريقاً وكنت له هدفاً إلى من كان ليَ
  إلى من ساندني وكان سبباً فيما وصلت إليه

  والدي
  

  إلى من ا أكبر وعليها اعتمد
  إلى من بوجودها أكتسب قوة ومحبة لا حدود لها

  إلى من عرفت معها معنى العطاء
  والدتي

  
  سندي وقوتي بعد االله سبحانه إلى

  إلى من آثروني على أنفسهم
  إلى من أظهروا لي أجمل ما في الحياة 

  خوتيإ
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  :طرح المشكلة -أولاً

تـاد  تطور دور الدولة الحديثة على ما كان يسمى قديماً بالدولة الحارسة، فبدأت تر
دخل في مختلف االات الاقتصادية بل وتنافس أشخاص العديد من الأنشطة الخاصة وت

نشطة، وترتب على ذلك اتجاهها إلى الأخـذ بنظـام   القانون الخاص في القيام ذه الأ
الاقتصاد الحر والعمل على جذب رؤوس الأموال الأجنبية، لسد النقص الذي تعاني منه 

  .    الكوادر الوطنية والأخذ بأساليب الصناعة الحديثة والتقنيات المتطورة

وتسيير المرافق وبناءً على ذلك أخذت تباشر في ممارستها لنشاطها في إنشاء وتنظيم  
  .العامة إلى إبرام عقود إدارية ذات طابع دولي

وليس من شك بأن هذه العقود أصبحت من العقود التي تحتل مكانة هامة في مجال 
البحث القانوني على الساحة الدولية وعلى وجه الخصوص في دول النظام اللاتيني، التي 

ارية لما تتصف به المنازعات الناشئة عـن  تفرد نظاماً قانونياً وقضائياً خاصاً للعقود الإد
هذه العقود من أهمية خاصة لتعلقها بإنشاء وتنظيم وتسيير المرافق العامة مـن ناحيـة،   

  .لحفاظ على المال العام والاقتصاد القومي لتلك الدولة من ناحية أخرىاو

ومع تطور ظروف التجارة والاستثمار الداخلي والدولي، والتغير الذي طرأ علـى  
شهدها هـذا العقـد بغيـة    أنماط العلاقات التجارية نتيجة للتحولات الاقتصادية التي 

الوصول لنهضة اقتصادية شاملة، وتلافياً للصعوبات القضائية الناشئة عن اللجـوء إلى  
القضاء الوطني وعدم تلبية القواعد الوطنية التي يطبقها القاضي الوطني لمتطلبات المرونة 

التي تقتضيها طبيعة التعامل الدولي، ظهرت العديد من الوسائل البديلة  والمفاهيم الموسعة
لحل المنازعات الناشئة عن هذه العقود، كان من أهمها التحكيم، انطلاقاً من الحسنات 
التي يتصف ا من حياد وتبسيط لإجراءات الفصل في التراع والتحرر من الشـكليات  
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 أنه وعلى الـرغم مـن انتشـار التحكـيم     بغية فصل التراع بأقصى سرعة ممكنة، إلا
وصيرورته ضرورة من الضرورات التي يفرضها واقع التجارة الدولية في عصر النظـام  
العالمي الجديد، فإنه ما زال يعيش أزمة في التطبيق القضائي، سواءً ورد في العقد الأصلي 

 ـ تقلاً عـن العقـد   أم في عقد مستقل، إضافةً إلى مسألة اعتبار بند التحكيم اتفاقاً مس
الأصلي، وما يترتب على ذلك من آثار، ومنح هيئة التحكيم سلطة الفصل باختصاصها 
في ضوء الدفوع التي يقدمها الأطراف بشأن صحة اتفاق التحكيم وإجازة الاستمرار في 
إجراءاته، دون أن تتدخل المحاكم الوطنية المختصة بالنظر في هذه الدفوع أثناء مرحلـة  

ما يترتب على اتفاق التحكيم متى توافرت الشروط اللازمة لصحته من آثار التحكيم، و
  .يجابية وسلبيةإ

كما أثار موضوع البحث مجموعة من المشكلات والمسائل القانونية حول معـايير  
تمييز العقود الإدارية ذات الطابع الدولي؟ وهل لازالت الدولة والأشخاص المعنوية العامة 

بسلطتها العامة؟ ومدى إمكانية اللجوء للتحكيم لحل المنازعات الناشئة التابعة لها تحتفظ 
 .هذا إلى جانب عدة تساؤلات نعرضها في حينها عنها،

لذلك قمنا في هذا البحث بالتصدي لهذه المسائل وما ترتب عليها من تسـاؤلات  
  . ومشكلات قانونية، حيث تعرضنا لها بالدراسة والتحليل والإجابة

  :ية البحثأهم -ثانياً

التطور المستمر في العلاقات الاقتصادية بين الدول، علاوةً على التقدم المذهل  .١
لوسائل النقل والتكنولوجيا، وحجم المبادلات بين الدول، ونزول الدولـة إلى  
ميدان التجارة دف تحقيق التنمية الاقتصادية وإشباع الحاجات العامة وجذب 

عليه ظهور علاقات تعاقديـة بـين الدولـة    الاستثمارات الأجنبية، مما ترتب 
وأشخاص القانون العام من ناحية، وأشخاص القانون الخاص الأجنبيـة مـن   

  .ناحية أخرى، وما ترتب على ذلك من تساؤلات ذات أهمية بالغة
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الاتجاه نحو مفهوم جديد للعقود الإدارية ذات الطابع الدولي، ينظر فيه لهـذه   .٢
وازن فيه بين مصلحة الدولة من ناحية وعلاقـة  العقود من الجانب الدولي وي

 .الدولة بالدول الأخرى من ناحية أخرى
إخـلالاً بـالتوازن   القانون الخاص عقود  فيفهل تتضمن الشروط غير المألوفة 

يمكن تحقيق نوع من التوازن العقـدي   أم بالمتعاقد الأجنبي؟ العقدي وإجحافاً
تنفيذ المشروع في ظل أكبر قدر ممكن لمتعاقد الأجنبي ويكفل له يوفر الحماية ل

  من التوازن المالي للعقد؟
أهمية التحكيم وذاتيته المستقلة باعتباره وسيلة أساسية لحل المنازعات التي تثيرها  .٣

ميـدان التجـارة    فيالعلاقات ذات الطابع الدولي، فقد كان لدخول الدولة 
الإداريـة ذات  العقود  للتحكيم في وءوالاستثمارات الدولية أثره في تزايد اللج

الدولي، باعتباره الأنسب لحل المنازعات التي تكون الدولة طرفاً فيها، إذ الطابع 
النص على التحكيم كوسيلة لحل المنازعات التي تثيرها تلك العقود نصـاً   يعد

  .شائعاً فيها
خصوصية التحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الـدولي وموقـف الفقـه     .٤

وأهـم   الدولية من كافة المسائل التي تثيرها هذه العقود،لإتفاقيات اوالقضاء و
أحكام التحكيم الصادرة في هذا اال، لا سيما بعد تصديق سـورية علـى   

 ٤وصدور قانون التحكيم رقم ٢٠٠٤ لعام، ٥٠اتفاقية واشنطن بالمرسوم رقم 
م في وما واكب هذا التطور من مناداة بتعديله وإخضاع التحكـي  ٢٠٠٨لعام 

عقود القانون العام بصفة عامة لأحكامه، تطبيقاً لسياسة الدولة في الإصـلاح  
في عصـر   ةالاقتصادي وجذب رؤوس الأموال العربية والأجنبية إلى سـوري 

التكتلات الاقتصادية الدولية التي يشهدها العالم الآن، وتوفير وسيلة حاسمـة  
الـدولي حـتى يـأمن    الإدارية ذات الطـابع  العقود منازعات الة لتسوية وفع

  .المستثمرون العرب والأجانب على أموالهم في سورية
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 :الصعوبات التي واجهتها -ثالثاً

أما بالنسبة للصعوبات التي واجهتنا أثناء إعداد هذه الدراسة فهي أن دراسة هـذا  
الموضوع كانت مشتتة بين العديد من فروع القانون، كالقـانون الإداري والقـانون   

والقانون المدني والقانون الدولي الخاص وقانون المرافعات وقانون التجـارة   الدولي العام
الدولية، ومما لاشك فيه أن الوقوف عند كل فرع من هذه الفروع فيما يخص الأحكام 

أمراً من الصعوبة بمكان الرئيسة المتعلقة بموضوع البحث يعد .  

عقود الإدارية ذات الطابع الدولي، إضافةً إلى قلة المؤلفات في الفقه العربي في مجال ال
فمفهوم العقد الإداري ذو الطابع الدولي ما زال جديداً على فقه القانون العام في سورية 
والعالم العربي، الأمر الذي يستدعي أن يفرد له الفقه العربي مؤلفات جديـدة لبحـث   

 ـ  ها المميـزة  النظرية العامة لهذه العقود، وما تتطلبه من أحكام خاصة وذلـك لطبيعت
  .ومشكلاا المتشابكة

ه في معالجة موضوع الرسالة هو البحـث عـن خصوصـية    توإن أصعب ما واجه
التحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الدولي، وبعبارة أدق خصوصية هذه العقود في 
مجال التحكيم، والبحث في الوقت ذاته عن خطة تساعدنا على الكشف عـن هـذه   

  .ا على النحو المنشودالخصوصية وإظهاره

وقد كان ضيق الوقت المخصص لإنجاز هذه الرسالة، معززاً لهذه المشاكل كلها، إذ 
  .كنت محكومة دائماً بفترات زمنية محددة، يتعين فيها إنجاز البحث خلالها
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  :منهج البحث -رابعاً

اتبعت في تناولي لموضوع الدراسة المنهج المقارن، حيث قمـت بطـرح الأفكـار    
السائد في ثـلاث دول  والقضائي والمسائل موضوع البحث ضمن إطار النظام القانوني 

  .هي فرنسا ومصر وسورية

وواضح أن هذه الدول تشترك في أا تسير على النظام القانوني اللاتيني مع اختلاف 
في التفاصيل التي تفرضها الظروف البيئية المختلفة التي تسود في كل دولة من الـدول  

وقد تم اختيار هذه الدول محلاً للمقارنة لأسباب لا تخفى علـى أحـد،    مجال المقارنة،
، مصر هي مهد القانون الإداري والمصدر التاريخي للقانون الإداري العربي، أما ففرنسا

فهي تمثل المدرسة القانونية العربية الأولى والتي أخذت على عاتقها عبء وضع نظريات 
د الإدارية بشكل خاص في إطار ظـروف اتمـع   القانون الإداري عامة ونظرية العقو

العربي وأفكاره ومفاهيمه من خلال الدور المرموق لس الدولة المصـري، والـدور   
التاريخي الذي مارسه الفقه بصدد عرض الأفكار واستخلاص الحلول، بحيث أصبحت 

المسـتوى  التجربة المصرية في القضاء الإداري هي أبرز وأعمق تجربة قانونية ليس على 
العربي فحسب، بل إا من أنضج تجارب بلدان العالم الثالث، وهي متفوقة في بعـض  

 سوريةالنواحي على بعض نظريات مجلس الدولة الفرنسي، وطبيعي أن تتم المقارنة مع 
لأن هدفي من وراء البحث أن أقدم لوطني مساهمة في عملية التنمية في إطار هذا النوع 

فيها مقارنة مع النظامين القانونيين والقضائيين لفرنسـا ومصـر   من العقود والتحكيم 
  .وتجارما الغنية للاستفادة منها في نطاق النظام القانوني والقضائي السوري

أما بالنسبة لمنهج الدراسة، فقد اعتمدت منهجاً تأصيلياً برد الفـرع إلى الأصـل،   
وإنما التوسع في بحـث الأسـاس    وعدم الاكتفاء بسرد الآراء الفقهية والحلول القضائية

القانوني لهذه الآراء والحلول، إلى جانب المنهج التحليلي من خلال البحث في جزيئات 
المشكلة موضوع البحث واستعراض تجارب الدول محل المقارنة من حيـث المعالجـة   
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لطابع التشريعية والفقهية والقضائية وموقف الاتفاقيات الدولية من العقود الإدارية ذات ا
  .الدولي والتحكيم فيها

وقد كان منهج البحث تقويمياً من حيث إبراز مزايا وسلبيات الأنظمة القانونية محل 
  . المقارنة وإبراز الآراء بشأا

  :خطة البحث -خامساً    

  :بناءً على ذلك، فإن خطة البحث ستكون على النحو الآتي

  الدولي العقود الإدارية ذات الطابع: الفصل الأول     
     ماهية العقود الإدارية ذات الطابع الدولي: المبحث الأول        
  معايير تمييز العقود الإدارية ذات الطابع الدولي: المبحث الثاني        
  إبرام العقود الإدارية ذات الطابع الدولي: المبحث الثالث        
  الإدارية ذات الطابع الدوليالآثار المترتبة على العقود : المبحث الرابع        

  اتفاق التحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الدولي : الفصل الثاني     
  مدى إمكانية الاتفاق على التحكيم :المبحث الأول        
   استقلال اتفاق التحكيم والآثار المترتبة عليه: المبحث الثاني        
  ق التحكيمشروط صحة اتفا: المبحث الثالث        
   الآثار المترتبة على اتفاق التحكيم: المبحث الرابع        

  

 المقدمة-يتها للتحكيم العقود الإدارية ذات الطابع الدولي ومدى قابل
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من المشاكل ذات الصـعوبة   العديد العقود الإدارية ذات الطابع الدوليدراسة  تثير
نية لأطـراف  القانوالبالغة، وتنجم هذه الصعوبة من التفاوت وعدم التساوي في المراكز 

   .الاقتصاديةفي المراكز  من تفاوت وعدم تكافؤ اوما يقابله هذه العقود

، مما يـثير  دولي طابع اذ عقداً إدارياً الإدارة يعد ليس كل عقد تبرمه أن إلى إضافةً
مسألة تمييز العقود الإدارية ذات الطابع الدولي عن عقود الأفراد، وعقود الإدارة الـتي  

وتتمثل أهمية تحديد المعـايير المميـزة   اص، والعقود الإدارية الوطنية، نون الختخضع للقا
للعقود الإدارية في النتائج القانونية المترتبة على الطابع الإداري للعقد، فالنظرية العامـة  
للعقد الإداري تتضمن مجموعة أحكام وقواعد متميزة تظهر أثناء تنفيذ العقد، حيـث  

م قانوني مستقل عن ذلك الذي تخضع له عقود القانون الخاص، يخضع هذا الأخير لنظا
 يكتسب ا العقـد الصـفة   المعايير التي في خلاف حولأيضاً  الفقه والقضاءمما أوقع 

  . الدولية
ليهـا الإدارة  إتلجأ  العقود الإدارية ذات الطابع الدولي وسيلة قانونية هامة تعدكما 
تخضع لنظام قـانوني   وبالتالي فهي ،يق المصلحة العامةتحقإدارة المرافق العامة وفي سبيل 

من  الإدارةيفرضه المشرع على  بسبب ما ،مختلف عن ذلك الذي تخضع له عقود الأفراد
 تباعهااالواجب  للإجراءات إضافةً ،قيود على حريتها في معرض اختيارها للمتعاقد معها

ردة في علاقات القانون الخاص للمتعاقد من حقوق غير وا بوما يترت ،العقد إبرامعند 
   .من امتيازات الإدارةوما تتمتع به 
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  : الآتيأربعة مباحث على النحو  تقدم في هذا الفصل من خلال وسنوضح ما

  .عقود الإدارية ذات الطابع الدوليماهية ال: المبحث الأول

  . معايير تمييز العقود الإدارية ذات الطابع الدولي: المبحث الثاني

   .عقود الإدارية ذات الطابع الدوليإبرام ال: لثالثالمبحث ا

   .عقود الإدارية ذات الطابع الدوليال المترتبة على ثارالآ: رابعالمبحث ال
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وأطـراف هـذه    ،العقود الإدارية ذات الطابع الدولي ماهية المبحثفي هذا  نتناول
  : الآتيين لعقود من خلال المطلبينا

  .عقود الإدارية ذات الطابع الدوليال مفهوم: المطلب الأول

   .عقود الإدارية ذات الطابع الدوليأطراف ال: المطلب الثاني
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 مالعامة وتسـييرها إلى إبـرا   بمناسبة ممارستها لنشاطها في إدارة المرافق الإدارةتلجأ 
  .عقود قد تستعمل فيها أساليب القانون العام أو أساليب القانون الخاص

فهناك من جهة عقود تبرمها الإدارة في سبيل تحقيق المصلحة العامة وإدارة المرافـق  
العامة ويظهر بين شروطها وجه السلطة العامة واضحاً، ويطلق على هذه العقود تسمية 

دارية، وهناك من جهة أخرى عقود تبرمها الإدارة، لا تختلف مـن حيـث   العقود الإ
، حيث تجد الإدارة أنه مـن  )١(نظامها القانوني عن العقود التي يبرمها الأفراد فيما بينهم

                                                 
، منشورات مركز التعليم المفتوح، جامعة دمشق، »العقود الإدارية«مهند نوح، . محمد الحسين، د. د  )١(

  .٩، ص٢٠٠٦ -٢٠٠٥
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الأوفق لها أن تبرم عقوداً مدنية تترل فيها مترلة الأفراد وتبرمها وهي متجردة من كـل  
  .)١(مظاهر وأساليب السلطة العامة

ز إلى تقسيم آخر للعقود، حيث مي -خاصةً فقه القانون الخاص –كما جرى الفقه 
  :)٢(بين العقود الوطنية والعقود ذات الطابع الدولي

واحدة، سواءً من حيث  عقد الوطني هو العقد الذي يرتبط في جميع عناصره بدولةلفا
ام القانون الداخلي أو من حيث مكان إبرامه وتنفيذه، وهو بذلك يخضع لأحك أطرافه

  .لهذه الدولة
   :هفقد اختلف الفقه في تعريف الدوليالطابع  يذ أما بالنسبة للعقد الإداري

إلى أن العقد الإداري الدولي، هو عقد  )٣(عبد العزيز عبد المنعم خليفةفذهب الدكتور 
مـع   تبرمه الدولة بوصفها سلطة عامة أو أحد الأشخاص المعنوية العامة التابعة لهـا، 

شخص طبيعي أو معنوي من رعايا دولة أخرى وقد يكون موضوعه استغلال الثروات 
الطبيعية للدولة، ويترتب على تلك العقود انتقال الأموال والخـدمات عـبر الحـدود    

  .باعتبارها تتصل بمصالح التجارة الدولية

الأجهزة  والدولة أ تبرمها عقود« إلى أا) ٤(الدين القصبي مالدكتور عصا بينما ذهب
القانونية التابعة لها مع شخص من أشخاص القانون الخاص الأجنبي والتي تتعلق بمباشرة 

  . »الأنشطة التي تدخل في إطار خطط التنمية الاقتصادية للبلاد
                                                 

  .٣٤دون تاريخ نشر، صالقاهرة، ، دار النهضة العربية، »التحكيم في العقود الإدارية«جابر جاد نصار، . د   )١(
دراسة تحليلية  = حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيق«محمود محمد ياقوت، . د    )٢(

  .٣٧، ص٢٠٠٠الاسكندرية، ، منشأة المعارف، »ولي الخاصومقارنة في ضوء الاتجاهات الحديثة في القانون الد
دراسـة  =  التحكيم في منازعات العقود الإدارية الداخلية والدولية«عبد العزيز عبد المنعم خليفة، . د   )٣(

 .٢٠٠٦، الطبعة الأولى، دون دار نشر، »تحليلية في ضوء أحداث مجلس الدولة
، دار النهضـة العربيـة،   »كيم في مجال منازعات الاستثمارخصوصية التح«عصام الدين القصبي، .د  ) ٤(

  . ١٠، ص١٩٩٣القاهرة، 
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العقود التي تبرمها الدولة بوصفها سلطة عامـة مـع   «الآخر بأا  وعرفها بعضهم 
، وهي عقود تسـتتبع  صاديةستثمار والتنمية الاقتعقود للا«أو بأا ) ١(»أطراف أجنبية

  .)٢(»حركة دولية لرؤوس الأموال مع توافر العنصر الأجنبي
إلى تعريف المقصود بالعقـد الإداري   Cavin تعرض المحكم Sapphire وفي قضية

عقد مبرم بين شركة وطنية تأخذ شكل المشروع العام وشركة «الدولي، فذهب إلى أنه 
علـى العمليـات    ينصـب  ومحل هذا العقد لا ،للقانون المدني الأجنبيتجارية خاضعة 

وإقامـة   ،الشركة صاحبة الامتياز بالقيام باستثمارات ضخمةالتجارية العادية لأنه يلزم 
مثـل المعاملـة    في القانون الخاص مألوفةويتضمن شروطاً غير  منشآت لها طابع الدوام

  .)٣(»الضريبية الخاصة للشركة المتعاقدة

  : الدولي الطابع اذ أن العقد الإداري نخلص مما سبق إلى

من بوصفها سلطة عامة أو أحد الأشخاص المعنوية العامة الدولة جهة عقد يبرم بين هو «
الأموال ناحية، وبين شخص أجنبي طبيعي أو اعتباري من ناحية أخرى، ويهدف إلى انتقال 

الدوام أو استثمارات ضخمة في إحدى  عبر الحدود دف إقامة منشآت لها طابع والخدمات
  . »غير مألوفة في القانون الخاصالمرافق العامة، ويتضمن هذا العقد شروطاً 

أو  طبيعـي  الدولي تعاقد الإدارة مع شخص ة ذات الطابعد الإداريوومن صور العق
شركة أجنبية للقيام على نفقته ومسؤوليته بأداء خدمة عامة للجمهور مقابل اسـتغلال  

                                                 
، منشـأة المعـارف   »القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدوليـة «هشام علي صادق، .د   )١(

  .٢٥٠، ص١٩٩٥ ،الإسكندرية
، القـاهرة، بـدون دار   »اديةالعقود الدولية للاستثمار والتنمية الاقتص«أحمد عبد الكريم سلامة، . د  ) ٢(

  .١٢، ص١٩٨٤، نشر
، »فكرة العقد الإداري عـبر الحـدود  «محمد عبد العزيز علي بكر، . د: انظر في عرض هذا التعريف  ) ٣(

  .٥٥، ص ٢٠٠٠القاهرة، دار النهضة العربية،  الطبعة الأولى،
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إلى تعاقد الإدارة مع أحد  شروع لمدة معينة من الزمن وحصوله على الأرباح، إضافةًالم
الأشخاص الأجنبية على القيام بإعداد الجيش المرابط خارج حدود الدولة بمسـتلزماته  

  .غير مألوفة في القانون الخاصالتموينية، ما دام العقد قد تضمن شروطاً 
  

êÞ^nÖ]g×Ş¹] 
]ý]çÏÃÖ]Í]†_è…íêÖæ‚Ö]Äe^ŞÖ]l]ƒ 

 المراكـز  بالتفاوت وعـدم التسـاوي في   ذات الطابع الدولي ةالعقود الإداري سمتت
د تبرم بين طرفين غير متكافئين هما طرف وطني يتمثل فهذه العقو القانونية بين أطرافها،

 ،)١(أجنبي قد يكون طبيعياً أو اعتبارياًوطرف  ،أشخاص القانون العامالدولة أو أحد في 
ع ا الشركات الأجنبية لا تتمتوامتيازات  بسلطات الإدارة تمتع لتكافؤ إلىعدم اويرجع 
بقدرة مالية واقتصادية قـد تفـوق في بعـض     بدورها والتي قد تتمتع ،معها ةالمتعاقد

   .الأحيان قدرة الدولة ذاا مما يجعلها في مركز اقتصادي أضعف
 ذات الطابع الدولي من خـلال  ةد الإدارينتناول أطراف العقووف سعلى ذلك  بناءًو

  : الفرعين الآتيين
   .الإدارة طرف في العقد :الفرع الأول

  .الإدارةالطرف الأجنبي المتعاقد مع  :الفرع الثاني
  

                                                 
، ٢٠٠٤ القـاهرة،  ربيـة، ، دار النهضة الع»التحكيم في عقود البترول«سراج حسين أبو زيد، . د  ) ١(

  .٢٣ص
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Ùæù]Å†ËÖ] 
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ه فقهاً وقضاءً هو وجود الإدارة طرفاً في العقـود الإداريـة   يالمبدأ العام والمستقر عل
شرطاً ثابتاً لا يـتغير لإسـباغ    يعد شخص المعنوي العامذات الطابع الدولي، فوجود ال

مركزياً أم غير مركـزي،   الشخص المعنوي ، سواءً أكان)١(الصفة الإدارية على العقد
وهو الدولة، أما على  اًوحيد اًمعنوي اًعلى المستوى المركزي شخصومن المعلوم أن لدينا 
  :)٢(الأشخاص المعنوية العامة لدينا نوعان منالمستوى اللامركزي ف

  .رىوالق والبلدان والمدن وتشمل المحافظات :اللامركزية المحليةالأشخاص العامة -أولاً

ويقصد ا مجموعة المصـالح والإدارات  : اللامركزية المرفقيةالأشخاص العامة  -ثانياً
والمؤسسـات  الهيئات ك المالي والاستقلال صية المعنوية العامةالتي يمنحها المشرع الشخ

  . العامة
هي الصور التقليدية للأشخاص المعنوية العامـة، إلا أن القضـاء    تلكوإذا كانت 

الإداري الفرنسي وتبعه القضاء الإداري المصري قد اعترف بقيام أشـخاص معنويـة   
وية أخرى، ومن أمثلتها اعتراف مجلس الدولة الفرنسي للنقابات المهنية بالشخصية المعن

مجلس الدولة الفرنسي  حيث عدMonpeurt -   =Bougven العامة وذلك في حكمي
أشـخاص  مـن   _وصف المؤسسات العامة وإن كان لا ينطبق عليها_ هذه النقابات
لأا تزاول إلى جانب نشاطها نشاطاً آخر من جنس النشاط الذي تزاوله  القانون العام

                                                 
)1(  George Vedel, Pierre Delvolvé, Droit administrative, P.U.F. Ed 12, 1993.         

  ، الجزء  ٢٠٠١ترجمة منصور القاضي، المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، بيروت، طبعة 
   .     ٣١٤الأول، ص        

  .١٨نوح، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص مهند . محمد الحسين، د. د  ) ٢(
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 ـ )٣(والمنظمات الشـعبية  )٢(النقابات لا تعدأما في سورية  )١(ةالسلطات العام  اًشخص
وبالتالي فإن العقود التي تبرمها هي  ،من أشخاص القانون الخاص وإنما تعد ،اًعام اًمعنوي

  . من عقود القانون الخاص
ر شك حول طبيعتها الإدارية إلا أن الجدل اثوإذا كانت الأشخاص السابقة لم ي
اري في اكتساب بعض المشروعات الطبيعة احتدم كثيراً بين الفقه والقضاء الإد

   :وهي الإدارية

  : المشروعات المؤممة - ١

ثار جدل فقهي وقضائي واسع حول الطبيعة القانونية للمشروعات الاقتصـادية في  
تحتفظ بالشخصية المعنوية الخاصة  المشروعات، هل ما زالت هذه مأعقاب قوانين التأمي

بحكم تبعيتها  ا اكتسبت الشخصية المعنوية العامةأو أ لتأميمالتي كانت تتمتع ا قبل ا
   للدولة؟

من الثابت أن التأميم هو عبارة عن نقل ملكية المشروع المؤمم إلى الدولة، ثم اختيار 
طريقة إدارة هذا المشروع، ويلاحظ أن هناك اتجاهين تتبعهما الدولة في شأن إدارة مثل 

  :)٤(هذه المشاريع 

                                                 
، دار النهضـة العربيـة،   »معيار تمييز العقـد الإداري «عمر حلمي، .د:انظر في عرض هذه الأحكام  )١(

  .الهامش ٦٨، ص١٩٩٣القاهرة، 
، مبادئ القضاء الإداري قـا  ٢٠٠٠لسنة  ٣٣٨٢، الطعن٦٧٧قرار المحكمة الإدارية العليا في سورية     )٢(

، مؤسسـة  »التحكيم في العقود المدنية والإدارية«شار إليه المحامي مصباح نوري المهايني، ، م١١٦٧
  .٣٩٧، ص٢٠٠٧دمشق، النوري، 

، المبدأ ١٩٨٩، مجموعة مبادئ ١٩٨٩لسنة   ٢٥، الطعن ٣٨٤قرار المحكمة الإدارية العليا في سورية   )٣(
  .١٩، ص٣

، كلية الحقوق، جامعـة حلـوان،   »العقود الإدارية مبادئ أساسية في«عصمت عبد االله الشيخ، . د  ) ٤(
  .٢٢ص
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  : الاتجاه الأول

على بعض هذه المشروعات الشخصية المعنوية العامة، ومن ثم صار من حـق  أضفى 
  . للنظام القانوني للهيئات العامة هذه المشروعات ممارسة السلطات العامة المقررة طبقاً

هيئـة  و، ، إذ تم انتقال ملكية بنك مصر١٩٦١وهو ما كان متبعاً في مصر قبل عام 
  .اعتبارها مؤسسة عامةولة قناة السويس، ومؤسسة البترول إلى الدو

  : الاتجاه الثاني

وهو أن يأخذ المشروع صورة شركة عامة مساهمة تخضع للقانون الخاص في مزاولة 
تتفق وتملك الدولة أو التي لا  ع صراحةًرنشاطها، فيما عدا الأحكام التي استثناها المش

القـانوني  ل حـول التكييـف   دلجميع أسهمها، وقد أدى هذا الوضع إلى احتدام الج
  :للشركات المساهمة، فانقسم الفقه بين مؤيد ومعارض للطبيعة الخاصة لهذه الشركات

هي شركات مساهمة بالاسم فقط،  إلى أن الشركات المساهمة )١(الفقه فذهب بعض
لأا عبارة عن  وهي تختلف عن الشركات المساهمة الخاصة التي ينظمها القانون الخاص،

باشر عن طريقها النشاط الاقتصادي والتجـاري والصـناعي   أجهزة تنشئها الدولة لت
هي أشخاص إدارية عامة، والعقود التي تبرمهـا  وهذا يعني أن هذه الشركات  ،والمالي

   .هي عقود إدارية مع توافر الشروط الأخرى
شـركات  الشركات المساهمة العامـة و الإلى أن هناك فرقاً كبيراً بين تنظيم  إضافةً

نشأة الشركة المساهمة الخاصة، تكون بتوافق إرادتين أو أكثر علـى  ف، المساهمة الخاصة
عية عمومية مـن  وتكون السلطة العليا فيها للمساهمين مجتمعين في صورة جم ،إنشائها

بينما الوضع على خلاف ذلك في ، وإقرار الميزانية، وتعيين مراقبين حقها توجيه العمل،
قوم ترار إداري، وتسيطر الدولة على إدارا، والشركات المساهمة العامة فهي منشأة بق

                                                 
  .١٩٤، ص ١٩٦٧، دون دار نشر، »القانون الإداري العربي«محمد فؤاد مهنا، . د  ) ١(
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وهذا دليل قاطع علـى أن  ، تحقيق النفع العام إلىبتعيين أعضاء مجلس الإدارة، ودف 
  . )١(هذه الشركات تتمتع بالشخصية المعنوية العامة 

إلى أن الشركات المساهمة تخضع  )٢(الآخر وهو الرأي الراجح همبعضبينما ذهب 
عقوداً إدارية وإنما  ومن ثم فإن العقود التي تبرمها هذه الشركات لا تعد ،للقانون الخاص

إلى أنه لا تعارض بين موضوع تملـك   في ذلك ينستندم هي من عقود القانون الخاص،
حتى ولـو   ،وبين حرية اختيار إحدى طرق الإدارة ،الدولة لرأسمال الوحدة الاقتصادية
رع له حرية اختيار طريقـة إدارة الشـركات   فالمش ،كانت تنتمي إلى القانون الخاص

فإذا أراد أن يخضعها للقانون العام تعين عليـه أن   ،المساهمة العامة بما يحقق الصالح العام
لقانون الخاص فإنه خاضعاً لعامة، أما إذا أراد أن يبقي المشروع في صورة هيئة يفرضها 

  .ات والجمعياتا القانون وهي الشركالأساليب المعروفة في ظل هذ يختار
يسير  كان ،منه في ألا يهبط الإنتاج في المشروعات المؤممة ع رغبةًأن المشر يلاحظو 
على احتفاظ المشروع العام بوضعه القائم قبل التأميم، ومن ذلك المادة الرابعة من  عادةً

والتي تقرر أن تظل الشركات والبنوك المشار  ١٩٦١لسنة  ١١٧القانون المصري رقم 
وتستمر في مزاولة  ،القانون افي هذه المادة محتفظة بشكلها القانوني عند صدور هذ إليها

ل الدولة عن التزاماا السابقة إلا في حدود ما آل إليها من أموالها أنشاطها دون أن تس
  . )٣(وحقوقها في تاريخ التأميم 

                                                 
، مجلـة  »التكييف القانوني للمشروعات العامة«مصطفى كمال وصفي، . د: ومن مؤيدي هذا الرأي  ) ١(

  .١٤٩التاسعة، ص  ، العدد الثالث، السنة١٩٦٧العلوم الإدارية، 
، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة القاهرة، »نظرية التأميم وتجربته في مصر«ة الشريف، يزعز. د

  . ٣١٥، ص١٩٧٦
، مجلة إدارة قضايا الدولـة،  »أثر الطبيعة العامة للمشروع العام على صفته التجارية«أكثم الخولي، . د  ) ٢(

  .  ٤، ص١٩٦٠العدد الثالث، 
، ص ١٩٦٧ القاهرة، ، دار النهضة العربية،»الأسس العامة في العقود الإدارية«سليمان الطماوي، . د  ) ٣(

٦٧ – ٦٦.  
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ل والجـد  الخـلاف ليقضي على  ١٩٨٣حاسماً سنة  ع المصريجاء رأي المشر قدو
استعمال  ١٩٨٣لسنة / ٩٧/القانون رقمالفقهي بصدد شركات القطاع العام فقرر في 

عوضاً عن تعبير المؤسسة العامة، ومنحها الشخصية الاعتبارية،  »هيئة قطاع عام« تعبير
تنشأ هيئة القطاع العام بقرار مـن  « :حيث نصت المادة الثانية من القانون المذكور بأنه

  .»لها الشخصية الاعتبارية وتعتبر من أشخاص القانون العام رئيس الجمهورية وتكون
هـذا  / ١٧/فقد نصت المادة القطاع العامأما فيما يتعلق بالشركات التابعة لهيئات 

عقودها مـن عقـود    رها من أشخاص القانون الخاص، وبالتالي تعدااعتبعلى  القانون
  .القانون الخاص

  

  : لخاصالعقود التي يبرمها أشخاص القانون ا - ٢

تى كانـت  مإضفاء الصفة الإدارية على العقد القاعدة العامة في العقود الإدارية هي 
وترتيباً علـى  ، توافرت الشروط الأخرىما فيه بوصفها سلطة عامة، إذا  الإدارة طرفاً

عقـوداً   مها أشخاص القانون الخاص لا تعدفإن العقود التي يبرالمخالفة ذلك وبمفهوم 
  . إدارية

محتفظـاً ـذه القاعـدة،    والسوري القضاء الإداري الفرنسي والمصري  وقد ظلّ
واستبعد العقود التي تتم بين أشخاص القانون الخاص من طائفة العقود الإدارية، إلا أن 

على المبدأ العام الـذي يحكـم    خرجا صراحةً المصري ومثلهالقضاء الإداري الفرنسي 
في  على عقود الأشخاص والهيئات الخاصة اريةعقود الإدارة، وقضيا بإثبات الصفة الإد

العقود المبرمة من قبل شركات الاقتصاد المختلط في مجال بناء طرق السيارات  حالة
حقيقياً من المبدأ الذي يقرر  هذه الحالة استثناءً تعد حيث، )١(والطرق الوطنية العمومية

                                                 
، الجـزء الأول،  »مفهوم العقد الإداري وقواعد إبرامـه - -العقود الإدارية«منصور محمد أحمد، . د  ) ١(

  . وما بعدها ٧٦، ص ٢٠٠٠القاهرة، دار النهضة العربية،  الطبعة الأولى،
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نيـة، وليسـت عقـود    ي عقود مدأن العقود التي تبرم بين أشخاص القانون الخاص ه
  .)١(إدارية

بشأن عقد أبرمته إحـدى شـركات   ) ٢(ومن ذلك حكم محكمة التنازع الفرنسية 
  Soegemaالاقتصاد المختلط مع منشأة خاصة، وكانت شـركة الاقتصـاد المخـتلط   

عاونتها في قد تعاقدت مع منشأة خاصة لم »وأنتونيماسي « الملتزمة بتسوية وتمهيد قريتي
  .شغالالقيام ذه الأ

مر علـى محكمـة   عرض الأل الطبيعة القانونية لهذا العقد وثار الخلاف حو عندماو
علـى أسـاس أن   عقـد إداري   هـو  هذا العقد أن المحكمة قررت ،التنازع الفرنسية

  . قريتينلم تتصرف باسمها وإنما تصرفت باسم ولحساب ال Soegemaشركة

الإدارة بصورة أوضح في حكم ثم طبقت محكمة التنازع فكرة العمل باسم ولحساب 
Peyort)حيث أبرمت إحدى شركات الاقتصاد المختلط الملتزمة بأشغال عامة عقداً )٣

، ومـن ثم  الخاصة لمعاونتها في بناء طرق السيارات المعهود ا إليها Peyortمع منشأة 
ثار خلاف حول التكييف القانوني لهذه العقود، وعرض الأمر على محكمـة التنـازع   

  : لآتيوالتي قررت انسية الفر

شغال العامة، وينتمي بطبيعته إلى الدولة، وهو ينفذ ن بناء الطرق العامة له صفة الأإ«
تلقائياً عن طريق الاستغلال المباشر، ومن ثم فإن العقود التي تبرم بواسطة رب العمـل  

ن بقصد هذا التنفيذ تخضع لقواعد القانون العام، ومن حيث أن الأمر يجـب أن يكـو  
وبالأوضـاع   ،بنفس الوضع بالنسبة للعقود التي يبرمها رب العمل لبناء طرق السيارات

                                                 
)1(  George Vedel, Pierre Delvolvé, Droit administrative, op, cit, p315. 

  .٨٤عمر حلمي، معيار تمييز العقد الإداري، مرجع سابق، ص . د  ) ٢(
، ١٩٨٧، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة عين شمس، »معيار العقد الإداري«ثورية لعيوني، . د  ) ٣(

  .١٢٧ -١٢٦ص 
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الخاص بنظام طرق السيارات، دون تفرقة  ١٩٥٥ نيسان ١٨المنصوص عليها في قانون 
قوم به ملتزم بصفة استثنائية يتصرف لحساب يبين ما إذا كان الإنشاء تتولاه الدولة أو 

الملتزم شخصاً معنوياً من أشخاص القانون العام أو شـركة   أكان هذا الدولة، وسواءً
  .ط تنتمي إلى أشخاص القانون الخاصاقتصاد مختل

ياً كانت الوسائل المستعملة في إنشاء طرق السيارات فإن العقود المبرمـة  أوبالتالي ف
 تعد أي ،مع المقاولين بواسطة الإدارة أو بواسطة الملتزم تكون لها طبيعة الأشغال العامة

  .»عقوداً إدارية
  : ويفهم من هذا الحكم

ائياً عـن طريـق   ، وينفذ تلقبطبيعته بناء الطرق هو نشاط من أنشطة الدولة •
  . الاستغلال المباشر

ختصـاص  من االات التقليديـة لا  دالأشغال العامة التي يتعلق ا الحكم تع •
  . القضاء الإداري

كيلة إلا أـا تعمـل لمصـلحة    شركة الاقتصاد المختلط، وإن لم تتصرف كو •
  .وحساب الدولة

 حكـم  عـد وقد أثار هذا الحكم جدلاً كبيراً بين رجال الفقه، فمنهم مـن   •
Peyort  ًقد، وهناك من حقيقياً على عدم وجود الإدارة طرفاً في العاستثناءعد 

، في بالتضييق من نطاقـه  همبعضل ونادى تبرير المحكمة غامضاً وغير محدد، ب
الآخر أن الحل الذي جاء به هذا الحكم تقتضيه الاعتبارات  همبعضحين رأى 

إلا أن محكمة التنازع الفرنسية قد أكدت بصورة قاطعة ما جاء بـه  ، العملية
ضـد   Saint_Marie، بصدد قضية شركة اقتصاد مختلط لنفق Peyort حكم

  .)١(الطبيعة الإدارية للعقد المبرم بينهما ت، عندما أكدTunneشركة 
                                                 

  .٨٩عمر حلمي، معيار تمييز العقد الإداري، مرجع سابق، ص . رض هذا الحكم دانظر في ع  )  ١(
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، بتأكيـد  Peyortبعض الشكوك التي دارت حول شركة  هذا الحكم أىلك وبذ
  .وتحديد مداه أساسه

لضيق للاستثناء الـذي قـرره   وقد ظل مجلس الدولة الفرنسي محافظاً على النطاق ا
مهـا شـركات   ، حيث رفض الاعتراف بالصفة الإدارية للعقود التي تبرPeyort حكم

 محكمة التنـازع  مة المتعلقة بالطرق، إلا أناال العالاقتصاد المختلط خارج إطار الأشغ
والتي تـتلخص وقائعهـا في أن    ،»Commune d'Agde« في قضية الفرنسية قضت

وموضوع هذا العقـد   Agdeشركة اقتصاد مختلط قد أبرمت عقداً باسم ولحساب قرية
كات لأن شر للمياه في هذه القرية، بأن هذا العقد هو عقد إداري،إنشاء شبكتين هو 

الحجـج   مستندةً إلى ،Agdeالاقتصاد المختلط لم تتصرف لحساا وإنما لحساب قرية 
  )١(:الآتية
  . ع العقد متعلقاً بالأشغال العامةأن يكون موضو -١

باسـم ولحسـاب   ) شركة الاقتصاد المخـتلط (أن يتصرف الشخص الخاص  -٢
   .الشخص العام

  .ة السلطات العامة بعد فترة معينعودة هذه الأشغال إلى -٣
 . طات العامة في نفقات تلك الأعمالمساهمة السل -٤

 . مسؤولية الشخص العام عن كل تصرف تقوم به شركة الاقتصاد المختلط -٥

لهذا القضاء، مستندةً على نفس العناصر التي جـاءت  توالت الأحكام المؤيدة  كما
العقد المبرم بين أشخاص خاصة لتنفيذ أشغال عامـة، عقـداً    عد، حيث Agdeبحكم 

  .)٢(إدارياً، طالما كان أحد المتعاقدين يتصرف لحساب الشخص العام

                                                 
  .٩٤-٩٣مرجع سابق، صمعيار تمييز العقود الإدارية، عمر حلمي، . د  ) ١(
  .١٣٨مرجع سابق، ص معيار العقد الإداري، ثورية لعيوني، . د  ) ٢(
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في إحدى العقود المبرمة ذاا الفكرة  )١(المصريةالمحكمة الإدارية العليا وقد طبقت 
وبـين أحـد    ،وهي إحدى الشركات الخاصة في مجال البترول Shellبين شركة شل

 ،لك، ولما ثار نزاع بين الطـرفين ، وأبرمت عقدين لذالمقاولين لصيانة خطوط الأنابيب
الأصل أن العقد الذي لا تكون ( :الآتي لى المحكمة الإدارية العليا قررتوعرض الأمر ع

يرد على هذا  الإدارة طرفاً فيه لا يجوز اعتباره من العقود الإدارية، إلا أن هناك استثناءً
ة إنما كـان في الحقيقـة   الأصل مقتضاه أنه متى استبان أن تعاقد الفرد أو الهيئة الخاص

ذا توافرت فيه إلحساب الإدارة ومصلحتها، فإن هذا العقد يكتسب صفة العقد الإداري 
  .)العناصر الأخرى التي يقوم عليها معيار تمييز العقد الإداري

  

أن المقصود بجهة الإدارة التي تتعاقد مع الشخص الأجنبي في العقود  نخلص مما سبق إلى
   :هي بع الدوليالإدارية ذات الطا

اللامركزيـة   التابعة لها المتمثلة في الأشخاص الأشخاص المعنويةالدولة أو أحد  -
   .أو المرفقيةالمحلية 

الدولة بالشخصية المعنوية العامة مثـل   الأشخاص المعنوية التي اعترف لها مجلس -
 .في فرنسا ومصر النقابات المهنية

برمها شـركات  العامة التي ت عقود الأشغالأشخاص القانون الخاص في حالة  -
الاقتصاد المختلط باسم ولحساب الشخص المعنوي العام لاسيما في مجال بنـاء  

  .طرق السيارات والطرق الوطنية العمومية

                                                 
   .٧٦٣عة أحكام السنة التاسعة، ص، مجمو١٩٦٤مارس  ٧حكم المحكمة الإدارية العليا المصرية،   ) ١(
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أو قد تتعاقد مع ) وهو الوضع الغالب(الإدارة مع شخص اعتباري أجنبي  قد تتعاقد
  ).وهذا نادر الحدوث( أجنبي شخص طبيعي

  : سوف نتناول ذلك من خلال

  . الإدارة مع شخص اعتباري أجنبي تعاقد -أولاً

 . رة مع شخص طبيعي أجنبيالإدا تعاقد -ثانياً
  

  : الإدارة مع شخص اعتباري أجنبي تعاقد -أولاً

تسـتهدف غـرض    مجموعة من الأشخاص الطبيعية، الشخص الاعتباري هو كل
يعتـرف لهـا    ،وال ترصد من أجل تحقيق غرض معينوكل مجموعة من الأم ،تركمش

ت وتحمـل الواجبـا   الحقـوق  كتسابالقانون بالشخصية القانونية التي تجعلها أهلاً لا
تمكنها من مزاولة نشاطها بصـفة مسـتقلة عـن     والالتزامات ولها ذمة مالية مستقلة،

  . )١(االمكونين لهشخصيات وأموال الأشخاص الطبيعيين 
والوضع الغالب هو أن تتعاقد جهة الإدارة مع الأشخاص الاعتبارية الخاصة أياً كان 

مثل مجموعـة الشـركات    Consortiumفقد تكون مجموعة شركات تشكل نوعها
وقد تكون مجموعة شـركات   الفرنسية التي اشتركت في تنفيذ مترو الأنفاق بالقاهرة،

  . كة لشخص واحدة مملوأو تكون شركة واحد ،متعددة الجنسيات

تساؤل عن الضابط الموضوعي الذي يستعان به في إضفاء الصفة الأجنبيـة   قد أثيرو
   السائد فقهاً وقضاءً هو معيار الجنسية يلاحظ أن المعيار، حيث على هذه الشركات

                                                 
، رسـالة  »التحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الـدولي «علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، . د  ) ١(

 .٧٩ص،٢٠٠٥دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة القاهرة، 
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La Nationalite  في تحديـد تمتـع هـذه     تبـاع الافالجنسية هي المعيار الواجب
وبالتطبيق على ذلك يمكن القول بـأن الصـفة    ،طنية أو الأجنبيةة الوفالشركات بالص

  .)١(الأجنبية تلحق بكل شركة لا تتمتع بجنسية الدولة المتعاقد معها 
ولا يثير تحديد المقصود بالشخص الأجنبي أي صعوبة تذكر، ولكن يحدث أحياناً أن 

إنشـاء شـركة في   تتعاقد جهة الإدارة مع طرف اعتباري أجنبي، ويتفق في العقد على 
دولة جهة الإدارة المتعاقدة لتساهم في وفاء الطرف الاعتباري بالتزاماته، ويمتلك الطرف 
الأجنبي كل رأس مالها أو يساهم مع جهة الإدارة فيه، ويتم إنشاء الشركة وفقاً لقانون 

  طرفاً وطنياً أم أجنبياً ؟  ةهذه الشرك تعدالدولة التابعة لها جهة الإدارة، فهل 

أهمية خاصة بشـأن إمكانيـة    التساؤل المطروح لههذا الإجابة على  في الحقيقة إن
ر بين دولة متعاقدة وبين اتطبيق أحكام اتفاقية واشنطن الخاصة لتسوية المنازعات التي تث

 الشخص يرالأصل أن تعب، فى وتتعلق بعقد من عقود الاستثمارشخص تابع لدولة أخر
يتمتع بجنسـية دولـة    اعتباريلى كل شخص طبيعي أو التابع لدولة أخرى، ينصرف إ

 )ب-٢٥/٢(إلا أن المـادة   ،أخرى متعاقدة غير دولة جهة الإدارة الطرف في المنازعة
في طائفة الأشخاص التابعين لدولة أخرى كـل شـخص    أدخلت من اتفاقية واشنطن

 ـاعتباري يتمتع بجنسية الدولة الطرف  عمـال  دان لإفي المنازعة واتفق الطرفان المتعاق
بب سيطرة المصـالح  بس شخصاً تابعاً لدولة أخرى متعاقدةأحكام المعاهدة إلى اعتباره 

  . الأجنبية عليه
أثيرت مشكلة الشخص الاعتباري المتمتع بجنسية الدولة الطـرف والخاضـع   وقد 

لسيطرة الطرف الأجنبي، أمام المركز الدولي لفض المنازعات الناشئة عن الاسـتثمار في  
  :، نذكر منهافيها وجهات النظر حسب وقائع كل قضية تقضايا اختلفعدة 

                                                 
  .٣٠سراج حسين أبو زيد، التحكيم في عقود البترول، مرجع سابق، ص. د  ) ١(
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   :)١(يةالمغربالحكومة ضد  Holiday Innsقضية

طلبت ف ،في تطوير صناعة الفندقةتتلخص وقائع هذه القضية برغبة الحكومة المغربية 
الاتصال بمجموعة متخصصة في إنشـاء الفنـادق     O.P.Cغربية للبترولمن الشركة الم

لهـذه   إنشاء عدة فنادق سياحية في مدن متفرقة واستجابةًوذلك ب ،ير نظام الفندقةلتطو
بالاتصال باموعة الأمريكية المشهورة في مجال الفندقـة   O.P.C الرغبة قامت شركة

   .H.I (Holiday Inns(والسياحة 

بين الأطراف  »Letter obintent« وايانتم توقيع خطاب ال ١٩٦٦/أيلول ٢٨ وفي
 ـتوقيع العقد التم  ١٩٦٦/كانون الأول/١٥لسفارة المغربية في واشنطن، وفي في ا هائي ن

 ـ » Basic agreement«والذي أطلق عليه الاتفاق الأساسي اتفقـت  ذلك ووفقـاً ل
في المغرب في مدن الربـاط،   الأطراف على إقامة مشروع مشترك لإنشاء أربعة فنادق

   .مراكش ،طنجة ،فاس

يضاً على أنه من حق الطرف الأجنبي أن يحول الحقـوق  ولقد نص في هذا العقد أ
والواجبات الناشئة عن هذا العقد إلى شركة أخرى يمتلكها أفـراد الطـرف الأجـنبي    

منهما على نحو مستقل أو فروع كليهما أو يقوما بتعيينها أو إلى شركات يمتلكها كل 
  .لها

سويسرا وهي فرع يتبع ولقد قام أطراف الطرف الأجنبي بإنشاء شركتين أحدهما في 
بإنشـاء     O.P.Cوقامـت شـركة   ،لسـيطرا  خاضعةو لها لوكةمم وهي  H.Iشركة
وهي فرع لها، وحصلت الحكومـة    Occiaetal Hotels Morocco (O.H.M)شركة

المغربية على خطاب ضمان من كليهما في تاريخ توقيع العقد الأساسي باطلاعهم بكل 
وقامت المغرب بإنشاء أربع شركات ، بإنشاء الفنادق مسؤوليام كضامنين لالتزامام

                                                 
تحديد ماهيتـها والنظـام   -العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية«يد الحداد، حفيظة الس. د  ) ١(

  . وما بعدها ١١٤، منشورات الحلبي الحقوقية، دون تاريخ نشر، ص »القانوني الحاكم لها
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جنسيتها لتسهيل تنفيـذ  وتحمل  المزمع إنشاؤها، تتبع الحكومة المغربية، ةللفنادق الأربع
   .لعقدا

فـة  وفشـلت كا  بين الطرفين على نحو سـريع  العلاقة تدهورت لكن سرعان ماو
  . المحاولات لتقريب وجهات النظر

ض منازعات الاستثمار، الذي اتفق على أنه هو الجهة الـتي  وأمام المركز الدولي لف
 مـن العقـد   /١٤/م المنصوص عليه في المادة ييرجع إليها عند التراع في شرط التحك

دفع الجانب المغربي بعدم اختصاص المركز بنظر المنازعة التي رفعتها شـركة   ،الأساسي
H.I وO.P.C و صفة الشركات الأربع حيث والدفع الذي يهمنا في هذا المقام ه ،أمامه

التحكيم المنعقدة تحت مظلة المركز الـدولي لتسـوية    هيئةترى المغرب عدم اختصاص 
   :واستندت في ذلك إلى الآتي ،الاستثمار

لم تكن موجودة وقت التوقيع على العقد الأساسي،  ربعن هذه الشركات الأإ -١
المدرج في هـذا   كيمولم توقع عليه وبالتالي لا يمكن الاستفادة من شرط التح

  . العقد

 الشـركات  هذه معاملة في رغبتها عن يعبر تصرف أي المغربية الحكومة لم تصدر -٢
) ب-٢٥/٢(كأشخاص تابعة لدولة أخرى، وهي الموافقة التي تتطلبها المـادة  

 . ختصاص المركزلامن اتفاقية واشنطن 

بـد مـن   ترض بل لافبأن موافقة الدولة لا يمكن أن ت تمسكت المغربولذلك 
  . اضح لوضع الاتفاقية موضع التنفيذوجود رضاء صريح وو

 ب شكلاً خاصاً بالنسبة لموافقة الدولةلبأن اتفاقية واشنطن لم تتط H.I ردت شركة
كما أن إنشاء أشخاص معنوية محلية على اعتبار أا فروع للطرف الأجنبي المتعاقد مع 

غربية كانـت  الإضافة إلى أن الحكومة المب ،تنفيذ العقدل دولة هي مسألة حيوية وهامةال
على أا خاضعة للسيطرة الأجنبية وليس على اعتبـار أـا    تعامل الشركات الأربع
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بـأن تكـون   أن تمسك الحكومة المغربية  كما ،شركات وطنية متمتعة بالجنسية المغربية
باً يجعلـها  موافقتها على اعتبار هذه الأشخاص أشخاصاً تابعة لدولة أخرى اتفاقاً مكتو

  .مفتقدة لحسن النية
  : التحكيم هيئةوقف م

التحكيم أن الاتفاق حول اعتبار الأشـخاص الخاضـعة للسـيطرة     هيئةأوضحت 
الأجنبية أشخاصاً تابعة لدولة أخرى متعاقدة، هو استثناء على قاعدة عامة ومستقرة في 

على اعتبار أن  ،معاهدة واشنطن، ولذلك ينبغي أن يكون هذا الاتفاق واضحاً وصريحاً
الأمر يتعلق بمخالفة مبدأ عام مستقر، أما الاتفاق الضمني فلا يمكن الاعتداد بـه إلا إذا  

ا لم يكن متحققـاً  توافرت ظروف محددة تستبعد أي تفسير آخر لنية الأطراف، وهو م
  .في هذه الواقعة

 ـ   وع وقد نال هذا الحكم تأييد بعض الفقه، مبرراً ذلك بأن الاتفـاق علـى الخض
من الناحية الشكلية أو القانونيـة أحـد    للتحكيم بين الدولة وبين شخص قانوني، يعد

التابعين لها يجب أن يكون صريحاً وليس ضمنياً، وأن الأخذ بالاتفاق الضمني يؤدي إلى 
  . )١(عدم قبول الدولة لتنفيذ حكم التحكيم

التحكيم للأسباب هيئة  لا مع حكموالفقه لا يتفق مع هذا الاتجاه  إلا أن جانباً من
  : )٢(الآتية

                                                 
حفيظة السيد الحداد، العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية، مرجـع سـابق،   . انظر تعليق د  ) ١(

   .١٢٦ص
  .٩٤محمد عبد العزيز علي بكر، فكرة العقد الإداري عبر الحدود، مرجع سابق، ص. انظر تعليق د  ) ١(
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على شرط التحكيم طبقاً لمعاهدة  من العقد الأساسي نصت صراحةً/ ١٤/إن المادة  -١
على أن يكون التحكيم خارج أي دولة من  ،١٩٦٥ آذار ١٨ة في عواشنطن الموق

  .الدول التي ينتمي إليها الأطراف
على مبدأ دولي، هو عدم جـواز   استثناءً ب يعد-٢/ ٢٥نص المادة إضافةً إلى أن 

اتفاق صريح فـإن   اسطة أحد مواطنيها، فإذا تطلب الأمرمقاضاة الدولة دولياً بو
ن نطـاق المعاهـدة   مالنص يكون قد أفرغ من مضمونه كنص استثنائي، ويخرج 

  . قطاع هام من الاستثمارات الأجنبية
س الشكل، فـإذا  ضرورات الواقع العملي، حيث أن معظم الاستثمارات تأخذ نف -٢

  .أية دولة للتحكيم الذي التزمت بهأخذ بوجهة نظر الحكومة المغربية فلن تخضع 

هو اتفاق صـريح  ، موافقة الحكومة المغربية على شرط التحكيم تحت مظلة المركز -٣
كمة على أنه موافقة صريحة على خضوع تلـك  كان من الواجب أن تأخذ به المح

  . في العقد الأساسي لتحكيم الموجودالشركات لشرط ا
واقع القضية يتضـح   نيهدر هذا الاتجاه مبدأ تشجيع الاستثمارات الدولية، كما أ -٤

  . ضعة فعلياً لسيطرة الطرف الأجنبيأن تلك الشركات كانت خامنه 
يؤيد هذا الرأي عدول محكمة التحكيم تحت مظلة المركز عن هذا الاتجاه في تحكيم  -٥

Amco        وقائعه إلى حد كبير مع تحكيم الذي تتشابهH.I )١(. 

                                                 
حفيظة الحداد، العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية، مرجع . د: انظر في عرض هذه القضية  ) ١(

 .وما بعدها  ١٢٧سابق، ص 
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فبالإضـافة  التحكيم في هـذه القضـية،    هيئةؤيد ما ذهبت إليه نلا  نحن بدورناو
لأسـباب  للأسباب التي أوردها الدكتور محمد عبد العزيز علي بكر، نسـتند إلى ا 

  :الآتية

صحيح أن الشركات الأربع لم تكن موجودة وقت التوقيـع علـى العقـد     -١
ت لتنفيذ العقد الأساسي، وحملت جنسية الدولة المغربية أنشئإلا أا الأساسي، 

 .لتسهيل تنفيذ العقد، فكيف يمكن أن تكون موجودة إذا أنشأت لتنفيذ العقد

٢- من بنود العقد واجب الرعاية استناداً لقاعدة العقـد   اًشرط التحكيم بند يعد
 .شريعة المتعاقدين

للقواعد العامـة الـتي تحكـم    ياً استناداً نمالرضا يمكن أن يكون صريحاً أو ض -٣
 .العقود

 ): ب -٢٥/٢(يشترط لإعمال نص المادة  -٤

أن يكـون الشخص الاعتباري الطرف في المنــازعة يتبـع قانونـاً      - أ
  . )الطرف الآخر في ذات المنازعة(الدولـة المتعـاقدة 

خضوع هذا الشخص الاعتباري لرقابة أجنبية مع تحقق علـم الدولـة    - ب
المنازعة ذا الأمر واتفاق الطرفين علـى معاملتـه بوصـفه    الطرف في 

 . شخصاً اعتبارياً أجنبيا

الشـركات  ونجد أن هذين الشرطين السابقين قد تحققا في هذه القضية، حيث أن 
في  تإضافةً إلى القوانين التي نشـأ وتحمل جنسيتها،  الأربع تتبع الحكومة المغربية،

بالإضافة إلى أن الحكومة المغربية كانت  ،يذ العقدت لتسهيل تنفإلا أا أنشئ، ظلها
تعامل الشركات الأربع على أا خاضعة للسيطرة الأجنبية وليس على اعتبار أـا  

  .شركات وطنية متمتعة بالجنسية المغربية
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  :التحكيم بالموافقة الضمنية هيئةاكتفاء 
   :)١(الكاميرونحكومة ضد  Klockner قضية 

كة الأم فيهـا  والتي تتمتع الشـر  Klocknerيرون مع مجموعةأبرمت حكومة الكام
وذلك بغرض مساعدة الشركة الألمانية لها  ،مجموعة من العقود المتتالية بالجنسية الألمانية

  . في إقامة صناعة متقدمة في السماد
توصل الطرفان إلى اتفاق بعد مفاوضات طويلة، يقضي بأن تقوم اموعة الألمانيـة  

ويكون تسـليمه بعـد إنشـائه للحكومـة      )مصنع للسماد( وع مشتركبإنشاء مشر
وتم توقيع عقد التسليم في  cle en main الكاميرونية وفقاً لصيغة تسليم المفتاح في اليد

وتم  ١٩٧٣ حزيـران  ٢٣وكذلك وقع الطرفان عقداً بـالإدارة في  ، ١٩٧٢ آذار ١٤
وهذه الشركة تتمتع بالجنسية للمساعدة في تنفيذ هذا المشروع،  Socame إنشاء شركة
  . من رأس المال% ٥١بنسبة   Klocknerوتساهم شركة  ،الكاميرونية

رفضـت حكومـة    ،ونظراً للمصاعب التي واجهها المشروع المتفق على إنشـائه 
الكاميرون الوفاء بالقيمة الكاملة للمصنع محل التعاقد، مما أدى إلى قيام الشركة الألمانية 

  . الاستثمار منازعاتلمركز الدولي لفض الأمر أمام ا برفع
من عقد التسليم الموقع  ١٨قبلت حكومة الكاميرون الاختصاص المذكور طبقاً للمادة 

، بل إا طالبت باختصاص المركز في المنازعات التي ثارت بينـها  ١٩٧٢ آذار ١٤في 
أن إلا أن الشركة الألمانية اعترضت على ذلك على أسـاس   ،)Socame(وبين شركة 

ولكنها مجـرد شـركة    ،ليست شخصاً تابعاً لدولة أخرى متعاقدة )Socame(شركة 
  . وطنية تتمتع بالجنسية الكاميرونية

  

                                                 
العقد الإداري عبر الحـدود، مرجـع    فكرةلعزيز بكر، محمد عبد ا. د: انظر في عرض هذه القضية   ) ١(

  .٩٨، ٩٧سابق، ص
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  : التحكيم هيئةموقف 

الدولي لفض المنازعات الناشـئة   التحكيم أنه إذا كان اختصاص المركز هيئةقررت 
تتمتـع بجنسـية الدولـة     يمتد كأصل عام إلى الأشخاص المعنوية التي لا عن الاستثمار

من الاتفاقية المنشـئة للمركـز    )ب-٢٥/٢(إلا أنه وفقاً لنص المادة  ،الطرف في المنازعة
فإن هذا الأصل يرد عليه استثناء هـام،   ،الدولي لفض المنازعات الناشئة عن الاستثمار

تابعـاً   تعاقدة طرفاًفي الدولة الم المنشئفيما يتعلق باتفاق الطرفين على اعتبار الشخص 
  . لدولة أخرى

الأطراف في عقـد  فيه اتفقت  ١٩٧٣ حزيران ٢٣ن الاتفاق المبرم بتاريخ أوحيث 
بالإضافة إلى أن ، التأسيس على إخضاع المنازعات الناشئة عن هذا العقد لتحكيم المركز

وإن كانت شركة تتمتع بالجنسية الكاميرونية إلا أا مـع ذلـك   ) Socame( شركة
 مـن  ذلك يفهموادة الثانية من الاتفاق تخضع لسيطرة الشركة الألمانية، وطبقاً لنص الم

  . )Socame(من رأس مال شركة % ٥١نسبة ل  Klocknerشركة تملك

التحكيم أن اتفاقية واشنطن لم تحدد الوسيلة التي يتم من خلالهـا   هيئةوقد أكدت 
عليها يـتم إعمـال    هم بشأن تحقق الشروط التي بناءًرضاالتعبير عن اتفاق الأطراف و

  .)ب-٢٥/٢( لمنصوص عليه في المادة الاستثناء ا
 ٢مادة (يستشف من خلال الاعتراف الضمني بالسيطرة الأجنبية  ومثل هذا الرضا

وبـذلك  ) من العقد ٢١مادة (وإدراج شرط التحكيم وفقاً لشروط المركز ) من العقد
 ونية واكتفـت بالرضـا  كومة الكاميرالتحكيم قد أخذت بوجهة نظر الحهيئة تكون 
  . الصريح ولم تشترط الرضا ،الضمني

ن الشخص الاعتباري الأجنبي يمكن أن يكون شخصاً تابعاً لدولـة  إلى أا سبق نخلص مم
طبقاً لقوانينها ويتجنس بجنسيتها، ولكن في سبيل تنفيذ العقد، ونظـراً   متعاقدة ومنشأً
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أو الإدارة، يتفق الأطراف اتفاقاً صريحاً للسيطرة الأجنبية عليه سواءً من ناحية رأس المال 
  . اعتباره شخصاً اعتبارياً أجنبياًأو ضمنياً على 

  : الإدارة مع شخص طبيعي أجنبيتعاقد  – ثانياً

الإدارة بإبرام  ، إلا أنه قد يحدث أحياناً أن تقومدوثالح نادر ن كانإو هذا الوضع
لطابع الإداري فـلا بـد أن   عقد مع شخص طبيعي أجنبي، وحتى يكتسب هذا العقد ا

  . غير مألوفة في القانون الخاص مرفق عام ويتضمن شروطاً أو تنظيم يرييتعلق بتس

ومن أمثلة هذه العقود، العقد الذي أبرم بين الجيش الفرنسي والسيد حبيـب بشـارة    
وأثناء وجود الجيش الفرنسي  ١٩٤٤ففي عام  )١(لتوريد أكياس بريدية للجيش الفرنسي

ان، أبرم اتفاق بين الجيش الفرنسي والسيد حبيب بشارة لإمداد الجيش الفرنسي في لبن
  .الموجود في لبنان بأكياس بريدية

 ونظراً لتأخر الجيش الفرنسي عن الوفاء بالمستحقات المالية في المواعيد المتفق عليها،
، في سدادهاة والتعويض عن التأخير قام السيد حبيب بشارة بالمطالبة بالمستحقات المالي

وعندما تعرض مجلس الدولة لهذه القضية كان عليه أن يفصل في مسألة أولية وهي هل 
العقد المبرم بين الإدارة والسيد حبيب بشارة هو عقد إداري أم لا ؟ وانتهى الس إلى 

  .عقد إداري أبرم لصالح الحكومة الفرنسيةعلى أنه تكييف العقد 

  : يتهقيام الطرف الأجنبي بتغيير جنس

يحدث أحياناً أن يقوم الشخص الأجنبي بتغيير جنسيته، وقد يكتسب جنسية الدولة 
  ؟ أم وطنياً ؟ الطرف في العقد، فهل يعد في هذه الحالة شخصاً أجنبياً

التساؤل اتفاقية واشنطن لتسوية منازعات الاستثمار التي تقع بين  اأجابت عن هذ 
يكون الشخص الطبيعي تابعاً لدولة أخرى،  فاشترطت أن ،الدول والأشخاص الأجنبية

                                                 
  .١٠٦محمد عبد العزيز علي بكر، فكرة العقد الإداري عبر الحدود، مرجع سابق، ص. د  ) ١(
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ين هما لحظة اتفاق الأطراف على اختصاص المركز بالفصـل  تفي فتر أي يتمتع بجنسيتها
  . )١(بالمنازعات الناشئة بينهما، ولحظة تسجيل طلب التحكيم

وإذا كان المركز يختص بنظر المنازعات القانونية الناشئة بـين الدولـة والشـخص    
منازعـات  يتمتع بجنسية دولة أخرى متعاقدة، فإن المركز لا يختص بنظر الطبيعي الذي 

الأشخاص المزدوجي الجنسية إذا كانت إحدى هاتين الجنسيتين هي جنسـية الدولـة   
وهو اختصاص مطلق ولا يمكن أن يرد عليه أي استثناء، حتى لـو   ،الطرف في المنازعة

  .)٢(يت بالخضوع لتحكيم المركزاتفقت الدولة الطرف في المنازعة على غير ذلك ورض

إلى أن الدولة أو الأشخاص المعنوية العامة قد تتعاقد مـع شـخص    نخلص مما سبق
أجنبي سواءً كان طبيعياً أو اعتبارياً، دون أن تتنازل عن سلطاا العامة خاصةً في العقود 

فها ذات التي تتعلق بسياستها العامة والاقتصادية، حيث تظهر في مثل هذه العقود بوص
  .اصسيادة لا بوصفها شخصاً من أشخاص القانون الخ

سبق نكون قد انتهينا من دراسة هذا المبحث الذي ناقشنا فيه ماهية  وعلى ضوء ما
العقود الإدارية ذات الطابع الدولي وأطراف هذه العقود، وننتقل بعد ذلك إلى المبحث 

  .لإدارية ذات الطابع الدوليمعايير تمييز العقود ا تناولالثاني من هذا الفصل لن

                                                 
  .١٩٦٥الفقرة أ من اتفاقية واشنطن لسنة  ٢-٢٥المادة   ) ١(
، مرجع سابق، لإدارية ذات الطابع الدوليعلاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، التحكيم في العقود ا .د  ) ٢(

 .٨٨ص
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êÞ^nÖ]ovf¹] 

êÖæ‚Ö]Äe^ŞÖ]l]ƒíè…]ý]çÏÃÖ]ˆéé³è^ÃÚ 

ليس كل عقد تبرمه الإدارة يعد عقداً إدارياً ذا طابع دولي، فالعقود الـتي تبرمهـا   
لنظام قانوني واحد، فتارةً تكون عقـوداً   عالإدارة ليست ذات طبيعة واحدة، ولا تخض

ةً أخرى تكون من عقود القانون الخاص، لذلك سنحاول أن نعرض معايير إدارية وتار
تمييز العقود الإدارية ذات الطابع الدولي عن عقود الأفراد، وعقود الإدارة التي تخضـع  

  :للقانون الخاص، والعقود الإدارية الوطنية، من خلال المطلبين الآتيين

  .اكتساب العقد الصفة الإدارية: المطلب الأول
   .اكتساب العقد الصفة الدولية: طلب الثانيالم

  
Ùæù]g×Ş¹] 

íè…]ý]íË’Ö]‚ÏÃÖ]h^ŠjÒ] 

والقضاء على إسباغ الصفة الإدارية على العقد إذا كانت الإدارة طرفاً  )١(يجمع الفقه
، وتضمن شـروطاً غـير   )الفرع الثاني(، واتصل بنشاط مرفق عام )الفرع الأول(فيه 

  ).الفرع الثالث(نون الخاص مألوفة في نطاق القا

  

                                                 
مكتبة دار  الطبعة الثانية،، »العقود الإدارية«محمود خلف الجبوري، . د: انظر في عرض هذا الموضوع  ) ١(

  . ٢٩، ص١٩٩٨الأردن، الثقافة للنشر والتوزيع، 
، دار »كـام إبرامـه  ماهية العقد الإداري وأح –الكتاب الأول -العقود الإدارية«عبد االله حنفي، .د

  .٣٣،  ٣٢، ص  ١٩٩٩ القاهرة،النهضة العربية، 
Laurent Richer, Les contrats Administratifs , Dalloz, Paris, 1991, P23.     
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< <
Ùæù]Å†ËÖ] 

‚ÏÃÖ]»Í†ì…]ý] 

الشرط الضروري واللازم لكي يكتسب العقد الصفة الإدارية كما مر سابقاً، هو أن 
تكون الإدارة طرفاً في العقد، أي أن يكون أحد أطراف العقد شخصاً من أشـخاص  

وصفها سلطة عامة، ذلك أن قواعد القانون العام، وأن تكون الإدارة قد أبرمت العقد ب
  .القانون العام إنما وضعت لتحكم نشاط الإدارة لا نشاط الأفراد والهيئات الخاصة

   ومن الملاحظ أن وجود الإدارة طرفاً في العقد، وإن كان ضرورياً إلا أنـه لا يعـد
 ـ  ايير كافياً في حد ذاته لإسباغ الصفة الإدارية على العقد، لذلك لابد من تـوافر المع

الأخرى المميزة للعقد الإداري والمتمثلة باتصال العقد بنشاط مرفـق عـام وتضـمينه    
  .شروطاً غير مألوفة في القانون الخاص

< <
< <

êÞ^nÖ]Å†ËÖ] 

Ý^ÂÐÊ†Ú½^ße‚ÏÃÖ]Ù^’i] 

العنصر الثاني المميز للعقد الإداري هو اتصاله بنشاط مرفق عام، فوجود الإدارة طرفاً 
طاً لازماً لا غنى عنه لإضفاء الصفة الإدارية على عقد الإدارة إلا أنـه  في العقد يعد شر

غير كاف بمفرده، ذلك أن الإدارة تتمتع بحرية واسعة في اختيار أسلوب التعاقد والنظام 
القانوني الذي يحكم تصرفاا، فلا يكفي أن تكون الإدارة أحد أطراف العقد الإداري 

ط مرفق عام من حيث تنظيمه أو تسييره بغيـة خدمـة   وإنما يجب أن يتصل العقد بنشا
، مراعاةً لوجه المصلحة العامة وما تقتضيه من تغليبها على )١(أغراضه وتحقيق احتياجاته

                                                 
)1 (  Laurent Richer, Les contrats Administratifs, op,cit, p25.     

  



 ـ   الفصـل الأول  – العقود الإدارية ذات الطابع الدولي   ٣٥    ــــــــــــــــــــ
  

  .)١( مصلحة الأفراد الخاصة
 وبناءً عليه سوف نتناول تعريف المرفق العام، وصور اتصال العقد بنشاط المرفق العام

  : على النحو الآتي ،العامومدى كفاية معيار المرفق 

  : تعريف المرفق العام -أولاً

ينـادي بـالتعريف    الفريق الأولانقسم الفقه في تعريف المرفق العام إلى فريقين، 
  . ينادي بالتعريف الموضوعي للمرفق العام والثانيالعضوي، 

  :التعريف العضوي للمرفق العام - ١

السـلطة   هيئة أو منظمة عامـة تنشـئها  فالمرفق العام وفقاً لأنصار هذا الاتجاه هو 
وتخضع في إدارا لها، وتتولى جزءاً من مهامها ودف إلى أداء خـدمات أو   الحاكمة،

إشباع حاجات عامة، وعلى هذا الأساس فإن المرفق العام يعني المنظمة أو الهيئة الـتي  
ل إشباع حاجة تكون جزءاً من التنظيم الإداري في الدولة وتمارس نشاطاً معيناً من أج

  .)٢(عامة

  

                                                 
  : انظر في عرض هذا الموضوع  ) ١(

، منشأة دار »العقود الإدارية طبقاً لأحكام قانون المناقصات والمزايدات الجديد«أحمد محمود جمعة، . د
 .٦، ص ٢٠٠٢الإسكندرية،  ،المعارف

  .١٠٩عمر حلمي، معيار تمييز العقد الإداري، مرجع سابق، ص. د
  . ٨٦منصور محمد أحمد، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. د

  : انظر في عرض هذا التعريف  )  ٢(
  . ٣٤ود خلف الجبوري، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص محم. د
  .٣٠عصمت عبد االله الشيخ، مبادئ أساسية في العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. د
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   :التعريف الموضوعي للمرفق العام - ٢

المرفق العام وفقاً لهذا المعيار، هو كل نشاط تباشره سلطة عامة أو تتولى تنظيمـه أو  
الإشراف عليه بقصد الوفاء بحاجات ذات نفع عام، فهو نشاط تقوم به الدولة مباشرة 

  .)١(أو يقوم به ملتزم تحت إدارا وإشرافها

وبناءً على ذلك يعتمد المعيار العضوي على طبيعة النشاط أو موضوعه، فإذا كـان  
  .يستهدف إشباع حاجة عامة أو يحقق مصلحة عامة فهو مرفق عام

وقد تراوح القضاء في مفهومه لفكرة المرفق العام بين المعـنى العضـوي والمعـنى    
تمد على طبيعة النشـاط  الموضوعي، ثم استقر بعد ذلك على المعنى الموضوعي الذي يع

  .)٢(والهدف الذي يحققه بصرف النظر عن التنظيم الذي يمارس هذا النشاط في ظله

  :أشكال اتصال العقد بالمرفق العام -ثانياً

لا يشترط أن يتصل العقد بالمرفق العام على صورة معينة، ولكن المهم هو أن يتصل 
  . ةالعقد به على أية صورة بغية تحقيق المصلحة العام

فمن العقود الإدارية ما يتصل بتسيير أو تنفيذ المرفق ذاته من قبل المتعاقد ومن أهـم  
ومنها ما يتصل بالمرفق عن طريق الاشتراك في تسيير المرفق  ،)٣(هذه العقود عقود الالتزام

العام، وفي هذه الحالة يساهم المتعاقد في تسيير المرفق دون أن يحول إليه عبء التسـيير،  
وجود رابطة كافية بين المرفق العام والعقد، أما الصورة الثالثة لاتصال العقـد   شريطة

بمرفق عام تتمثل عندما يكون العقد ذاته وسيلة لتنفيذ المرفق العام، من خلال مسـاهمة  

                                                 
  .٥٣، ص١٩٨٥طعيمة الجرف، القانون الإداري، القاهرة، . د  )  ١(
  .٣٨مهند نوح، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص . محمد الحسين، د. د  )  ٢(
ومـا  ٧٠، ص١٩٩٤، دار النهضـة العربيـة،   »النظرية العامة في العقود الإدارية«ثروت بدوي، . د  ) ٣(

  .بعدها
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العقد في تسيير المرفق وتنفيذه، بحيث لا يمكن أن يقوم المرفق ويـوزع خدماتـه دون   
  . )١(وجود هذا العقد

تقدم يتبين لنا ضرورة اتصال العقد بنشاط مرفق عام لإسباغه بالطابع الإداري، ومما 
إلا أن هذا المعيار لا يكفي وحده للدلالة على الطبيعة الإدارية للعقد، على أية صـورة  
كانت عليها هذه الصلة، بل لابد من تضمين العقد شروطاً غير مألوفـة في القـانون   

  .ل الفرع الثالثالخاص، وهو ما سنتناوله من خلا
  

  

oÖ^nÖ]Å†ËÖ] 
”^¤]áçÞ^ÏÖ]»íÊçÖ`ÚÆğ̂æ†‚ÏÃÖ]°Û–i 

لا يكفي أن يكون أحد طرفي العقد الإداري شخصاً معنوياً عاماً، كما لا يكفـي  
اتصال ذلك العقد بنشاط مرفق عام، وإنما ينبغي بالإضافة إلى ذلك أن تستعمل الإدارة 

م وهو ما يسمى بالشروط غير المألوفة في القانون الخاص، أساليب ووسائل القانون العا
وهذه الشروط متعددة وليست محددة، وسوف نتناول تعريف هذه الشروط وصـورها  

  : وموقف الفقه والقضاء منها على النحو الآتي

  : تعريف الشروط غير المألوفة في القانون الخاص -أولاً
صري وضع تعريف للشروط غـير  حاولت بعض أحكام مجلس الدولة الفرنسي والم

المألوفة في القانون الخاص، إلا أن هذه المحاولات كانت قليلة جداً، وجاءت منقوصـة  
، حيث اكتفت الأحكام التي تصدت لمحاولة تعريف الشروط )٢(تعوزها الدقة والتحديد

                                                 
  .وما بعدها ٤٠مهند نوح، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص . محمد الحسين، د. د  ) ١(
لما يعد شـروطاً   ١٩٥٠لسنة ) Stein( حيث عرف حكم مجلس الدولة الفرنسي الصادر في قضية  ) ٢(

هي تلك التي تمنح أحد الطرفين المتعاقدين حقوقاً أو تحمله التزامات غريبة بطبيعتـها  «: ستثنائية بأاا
  .»عن تلك التي يمكن أن يوافق عليها

  .١٥٣عمر حلمي، معيار تمييز العقد الإداري، مرجع سابق، ص . د: مشار إليه  
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غير المألوفة على اختلاف هذه الشروط عن الشروط التي يمكن أن يحتويها أي عقد من 
، كما اعتمدت على ضرب الأمثلة لما يعد شروطاً غير مألوفة في )١(ود القانون الخاصعق

القانون الخاص، ولم تحاول أن تضع تأصيلاً لفكرة الشروط غير المألوفـة في القـانون   
  .الخاص

وقد حاول الفقه وضع تعريف أكثر وضوحاً بالنسبة لهذه لشروط فتعـددت الآراء   
  .واختلفت فيما بينها الفقهية في هذا الصدد بل

الشروط الـتي  «يرى أن الشروط غير المألوفة هي تلك  Rene Chapusفالأستاذ  
  .)٢(»تكون باطلة في القانون الخاص ولا يمكن للأفراد أن يضمنوها عقودهم

شروط لو وضعت في عقد مدني «بأا  مصطفى أبو زيد فهميكما عرفها الدكتور 
لا يجب أن تكون دائماً كذلك بل يمكن أن تتمثـل في  لقضى القانون ببطلانه، ولكنها 

  .)٣(شروط لا يعتاد الإنسان أن يراها في عقود القانون الخاص 

وعلى كل حال فإن جميع التفسيرات التي أعطيت لمفهوم الشروط غير المألوفة كانت 
ا لا تخلو من الصحة، إلا أن الشروط غير المألوفة يمكن أن تعرف بشكل أكثر دقة، بأ

تلك الشروط الخاصة بالقانون العام، لأا تؤسس على الاعتبارات والأهداف الخاصـة  
ذا القانون، كما أا تظهر في نطاق العقود الإدارية لأن هذا النوع من العقـود إنمـا   
يهدف إلى تحقيق المصلحة العامة، لذلك فإن هذه الشروط تطبع بطابع هذه المصـلحة،  

                                                 
)1 (  Laurent Richer, Les contrats Administratifs, op, cit, P25. 

)2 (  René Chapus. Responsibilité publique  et Responsabilité privée, thèse 1954 – Paris, 

P. 128. 
دون دار نشـر،  ، الطبعـة الرابعـة،   »القضاء الإداري ومجلس الدولة«مصطفى أبو زيد فهمي، . د  ) ٣(

  .١٣٣ص، ١٩٦٧
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نونية بشكل مختلف عن تلك الشـروط المطروحـة في إطـار    وتتجلى من الناحية القا
  .)١(العلاقات التعاقدية بين الأفراد

  : صور الشروط غير المألوفة في القانون الخاص -ثانياً 

مهما تكن طبيعة الشروط غير المألوفة في القانون الخـاص، والمعـايير المتبعـة في     
  :وط إلى طائفتين رئيستينتحديدها ومحاولة ضبطها إلا أنه يمكن رد هذه الشر

طائفة الشروط التي تتضمن امتيازات السلطة العامة سواءً لصالح الإدارة أو لصـالح  
  .المتعاقد معها، وطائفة الشروط التي تكون غير مألوفة في عقود الأفراد

  :الشروط التي تتضمن امتيازات السلطة العامة_ أ

سواءً لأا تعطي جهة الإدارة  وهي تلك الشروط التي تتصف بطابع السلطة العامة
 سلطات غير مألوفة في مواجهة المتعاقد معها أو لأا تعطي المتعاقد معها بعض امتيازات

  .السلطة العامة في مواجهة الغير

  : ل المتعاقد معهابِق الشروط التي تتضمن امتيازات للإدارة -١

وبإرادـا المنفـردة    تستطيع الإدارة بمقتضى هذه الشروط أن تحمل المتعاقد معها
التزامات تخل بمركزه التعاقدي، بالتالي فإن جهة الإدارة تحتفظ لنفسها بامتيازات غـير  
مألوفة تخرج على مبدأ المساواة بين طرفي العقد، فتجعل المتعاقـدين في مركـز غـير    

  .)٢(متكافئ، وهذه السلطات المخولة للإدارة لا توجد في نطاق القانون الخاص

يازات السلطة العامة التي تتمتع ا الإدارة تجاه المتعاقد معها عنـد إبـرام   وتظهر امت
العقد الإداري أو عند تنفيذه، ففي مرحلة إبرام العقد يلتزم المتعاقد مع الإدارة بمجـرد  

                                                 
 .٥٣رجع سابق، ص مهند نوح، العقود الإدارية، م.محمد الحسين، د.د  ) ١(
  . ١١٠منصور محمد أحمد، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. د  ) ٢(



 ـ   الفصـل الأول  – العقود الإدارية ذات الطابع الدولي   ٤٠    ــــــــــــــــــــ
  

، في حين لا تلتزم الإدارة إلا بعد إتمام إجراءات التصـديق  )١(التقدم بالعطاء في المناقصة
كمـا تظهـر    ،)٣(، وقد لا تبرم العقد إطلاقاً)٢(ب الهيئات المختصةعلى العقد من جان

كالشروط التي تعطي للإدارة الحـق في   امتيازات السلطة العامة بكثرة أثناء تنفيذ العقد
الإشراف والتوجيه، الذي يصل إلى حد التدخل الكبير في الشؤون الخاصة للمتعاقـد،  

اتخاذ الإجراءات الضرورية لحسن تنفيذ  وكذلك الشروط التي تنص على حق الإدارة في
  . )٤(المرفق العام مثل الوضع تحت الحراسة والحلول محل المتعاقد في بعض الأحيان

  : الشروط التي تخول المتعاقد مع الإدارة سلطات غير مألوفة في مواجهة الغير -٢

سـلطة  وهي الشروط التي تخول المتعاقد مع الإدارة الحق في ممارسة بعض مظاهر ال
العامة التي تمارسها الإدارة عادةً، والتي تفرضها طبيعة العلاقة التعاقديـة بـين الإدارة   
والمتعاقد معها، ولا يمكن أن توجد ضمن العقود التي يبرمها الأفراد فيما بينهم، حيـث  

  .)٥(أن المتعاقد يمارس هذه الامتيازات نيابة عن الإدارة 

تزام الشروط التي تخول الملتزم سلطة نزع الملكية ومن أمثلة هذه الشرط في عقود الال
للمنفعة العامة، وفي عقود الأشغال العامة نجد الإدارة تمنح المقاول سلطة شغل العقارات 

   .)٦(الخاصة شغلاً مؤقتاً أو الاستيلاء الجبري على الأموال المنقولة

لخاص التي تنطوي علـى  مما تقدم يتبين لنا أن أمثلة الشروط غير المألوفة في القانون ا
عنصر السلطة العامة كثيرة ومتعددة، ولذلك حاول بعضهم ربط فكرة الشـرط غـير   

                                                 
الخاص بنظام العقود للجهات العامة في سـورية لسـنة   / ٥١/من القانون/ ١٩/من المادة/ ب/الفقرة  )١(

  .  ٣٠٠٣، ص٢٠٠٤لسنة  ٥٢، منشور في الجريدة الرسمية، العدد ٢٠٠٤
 . ١٠٠عامة في العقود الإدارية، مرجع سابق، صثروت بدوي، النظرية ال. د  ) ٢(
  .٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون/ ٢٤/من المادة/ أ/الفقرة  ) ٣(
  . ٤٩عصمت عبد االله الشيخ، مبادئ أساسية في العقود الإدارية، مرجع سابق، ص.د  )٤(
  .٥٠مهند نوح، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. محمد الحسين، د. د   )٥(
  .٢٨، ص٢٠٠١ القاهرة، ، دار النهضة العربية،»الوجيز في العقود الإدارية«اد نصار، جابر ج. د  ) ٦(
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المألوف بفكرة السلطة العامة وإخراج كل شرط لا يتضمن امتيازاً من امتيازات السلطة 
العامة من دائرة الشروط غير المألوفة، غير أن هناك شروطاً أخرى عدها القضاء غـير  

لكوا تتضمن امتيازاً من امتيازات السلطة العامة، ولكن لأا تحرك نظامـاً   مألوفة لا
  . )١(قانونياً خاصاً، هو نظام القانون العام، أو تستلهم مبادئ القانون العام

   :الشروط غير المألوفة في عقود الأفراد -ب

 تعـد وهي الشروط التي لا تنطوي على امتيازات للسلطة العامة، ولذلك فإـا لا  
باطلة إذا تضمنها أحد عقود القانون الخاص، ومع ذلك فإا تمثل وضعاً غير مألوف في 

  . )٢(العلاقات الفردية، ونادراً ما نجدها في عقود الأفراد

  : الشروط المتعلقة بالقانون العام -ج

وهي الشروط التي تخرج من نطاق القانون الخاص، لأا تتضمن إحدى القواعـد  
ظرية العامة للعقود الإدارية، أو لأا مستنتجة من اعتبارات وأهداف خاصة الخاصة بالن

  :بالصالح العام، ويمكن رد هذه الشروط إلى نوعين
الشروط التي لا يمكن تفسيرها أو تنفيذها إلا في ضوء نظريات القـانون   •

العام ومن أمثلتها البنود التي تحيل إلى النظرية العامة للعقود الإدارية مثـل  
 .)٣(لأحكام المتعلقة بإعادة التوازن المالي للعقدا

الشروط المستوحاة من اعتبارات الصالح العام مثل الشروط التي تفـرض   •
 .)٤(على المتعاقد التزامات لصالح الجمهور

                                                 
  .١٠١ثروت بدوي، النظرية العامة في العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. د   )١(
  . ١١٩منصور محمد أحمد، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. د  ) ٢(
، »في ضوء أحكام القضاء الفرنسي والمصري –لإداري ماهية العقد ا«محمد عبد الواحد الجميلي، . د  ) ٣(

  .١٤٠، ص١٩٩٥القاهرة، دار النهضة العربية، 
 .٢٢٥ثورية لعيوني، معيار العقد الإداري، مرجع سابق، ص. د  )٤(
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  : كمعيار لتمييز العقد الإداري غير المألوفةمدى كفاية معيار الشروط 

لنظرية الشروط غير المألوفة والتطـور الـذي   إزاء الأهمية التي يوليها القضاء والفقه 
خضعت له باعتبارها معياراً لتمييز العقود التي تبرمها الإدارة، ذهب جانب كبير مـن  
الفقه الفرنسي تؤيده العديد من أحكام القضاء إلى الاكتفاء باحتواء العقد على الشروط 

لو كان منبت الصلة بالمرفق غير المألوفة في القانون الخاص، للقول بأن العقد إداري حتى 
  .)١(العام

مستقر منذ حكم الزوجين  القضاء الفرنسيوأيا كان الأمر حول صحة هذا الاتجاه فإن 
»Bertin« )على هجر المعيار المزدوج والأخذ بالمعيار التخييري، بمعنى أن العقود تكـون   )٢

لمرفق العام حتى ولو خلا من إدارية متى كان موضوعها اشتراك المتعاقد مع الإدارة في تنفيذ ا
الشروط غير المألوفة في القانون الخاص شريطة توافر علاقة واضحة بين العقد والمرفق العـام،  
كما يعد العقد إدارياً متى تضمن شروطاً غير مألوفة في القانون الخاص حتى ولو لم يتصـل  

  .)٣(لى العقدمرفق عام، فكل معيار يكفي بذاته لإضفاء الطابع الإداري عنشاط ب

فإن أحكام القضاء المصري وعلى رأسها المحكمة الإدارية العليا أكدت  مصرأما في 
  : دائماً على الجمع بين الضوابط الثلاثة، حيث قضت المحكمة الإدارية العليا بأن

                                                 
)1(  George Vedel, Pierre Delvolvé, Droit administrative, op, cit, p326.   

 ٢٤تعهدا بموجب عقد مـبرم مـع الإدارة، في    Bertinالزوجين تتلخص وقائع هذه القضية في أن   ) ٢(
لحـين  » Meaux«، بكفالة تغذية الرعايا السوفيت المقيمين بمركز إعادة التـوطين في  ١٩٤٤نوفمبر 

عودم لروسيا، ولما كان محل هذا العقد أن يعهد إلى أصحاب الشأن بتنفيذ المرفق العام ذاته المكلف 
لاجئين من جنسيات أجنبية والموجودين في فرنسا إلى أوطام، قرر مجلس الدولة آنذاك بكفالة إعادة ال

الفرنسي أن هذا الظرف يكفي بذاته لإسباغ العقد محل البحث بصفة العقد الإداري، دون حاجـة  
  . لبحث ما إذا كان العقد المذكور يتضمن شروطاً غير مألوفة في القواعد العامة

George Vedel, Pierre Delvolvé, Droit administrative, op, cit, p323-324 . 
  .٢٤٨ثورية لعيوني، معيار العقد الإداري، مرجع سابق، ص. د  ) ٣(
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العقد الإداري هو العقد الذي يبرمه شخص معنوي من أشخاص القانون العـام  «
ناسبة تسييره وأن تظهر نيته في الأخذ بأسلوب القانون العام بقصد إدارة مرفق عام أو بم

  .)١(»وذلك بتضمين العقد شرطاً أو شروطاً غير مألوفة في عقود القانون الخاص
ولم يشذ القضاء الإداري في مصر عن الجمع بين الضوابط الثلاثة إلا في حالة عقود 

باسم ولحساب الشخص المعنوي الأشغال العامة التي تبرمها شركات الاقتصاد المختلط 
  .العام في مجال بناء طرق السيارات، والطرق الوطنية العمومية

سار مجلس الدولة السوري على خطا نظيره المصري، إلا أن الاجتـهاد   سوريةوفي 
في سورية أوضح ومنذ البداية أنه لا يقصد بالعقود الإدارية تلك العقود الـتي تكـون   

لأن من عقود الإدارة ما يخضع كلياً للقانون الخاص، حيـث   الإدارة طرفاً فيها، وذلك
يحق للإدارة أن تأخذ بأسلوب القانون الخاص، وإن معيار تمييز العقد يكمن لـيس في  

إدارياً إذا ظهـرت نيـة    صفة المتعاقد فقط بل في موضوع العقد، وعليه فإن العقد يعد
أي إذا تضمن العقد شروطاً غير  الشخص المعنوي العام للأخذ بأساليب القانون العام،

، كما تصـدى القضـاء الإداري   )٢(مألوفة، وإذا اتصل تنفيذ العقد بتسيير مرفق عام
السوري لتعريف العقد الإداري في الكثير من أحكامه، وهذا ما أوضحته محكمة القضاء 

عندما ذكرت بأن العقد الإداري  ١٩٨٧لعام / ١١٧/الإداري السوري في حكمها رقم
العقد الذي يبرمه شخص معنوي عام بقصد إدارة مرفق عام أو بمناسـبة تسـييره،   هو 

  . )٣(»ويتضمن في أحكامه شروطاً استثنائية غير مألوفة في نطاق القانون الخاص

أن معيار تمييز العقد الإداري ينهض على ثلاثة عناصر مجتمعة وهي  يتبين لنا مما سبق
لطة عامة، وأن يتصل بنشاط مرفق عام سواء في أن تكون الإدارة طرفاً فيه بوصفها س

                                                 
  .٥٥، الموسوعة الإدارية الحديثة، ص ١٩٦٧ديسمبر  ٣٠حكم المحكمة الإدارية العليا المصرية،   )  ١(
  .٣٨سابق، صمحمد الحسين، د مهند نوح، العقود الإدارية، مرجع . د  )  ٢(
، ٢٨، مبـدأ  ١٩٨٧مجموعة المبادئ القانونية التي قررا المحكمة الإدارية العليا السـورية في عـام     )  ٣(

  .١٠٧ص
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إنشائه أو تسييره أو تنظيمه، وأن يتضمن شروطاً غير مألوفة في القانون الخـاص، وإذا كـان   
القضاء الإداري الفرنسي قد أخذ بالمعيار التخييري، فإن القضاء الإداري سـواءً في مصـر أو   

د على ضرورة توافر هذه العناصر مجتمعـةً  سورية لم يساير هذا الاتجاه ومابرح في أحكامه يؤك
حتى يكون العقد إدارياً، ولم يشذ القضاء الإداري في مصر عن الجمع بين الضوابط الثلاثـة إلا  
في حالة عقود الأشغال العامة التي تبرمها شركات الاقتصاد المختلط باسم ولحساب الشخص 

  .وطنية العموميةالمعنوي العام في مجال بناء طرق السيارات، والطرق ال
هذا وقد اختلف الفقه والقضاء بشأن المعايير التي يكتسب ا العقد الصفة الدوليـة  
فاتجه بعضهم إلى تبني المعيار القانوني، وبعضهم الآخر إلى تبني المعيـار الاقتصـادي،   

  .إضافةً إلى من اتجه إلى تبني المعيار المختلط، وهذا ما سنتناوله من خلال المطلب الثاني
  

êÞ^nÖ]g×Ş¹] 
íéÖæ‚Ö]íË’Ö]‚ÏÃÖ]h^ŠjÒ] 

تعددت المحاولات الفقهية لتحديد الصفة الدولية للعقد، وأسفرت هذه المحـاولات  
أولها هو المعيار القانوني المستمد من تحليل العلاقة التعاقديـة  : عن ثلاثة اتجاهات رئيسة

عن طريق محاولة إثبات الدولية وردها إلى عناصرها الرئيسة من أطراف ومحل وسبب، 
توافر صلة أو رابطة بين أحد هذه العناصر وأكثر من نظام قانوني وطني حتى يعد العقد 

ثانيها المعيار الاقتصادي وهو المعيار المستمد من تأثير العقد على  ،)الفرع الأول(دولياً
ار المزدوج وهو المعيار ، أما المعيار الثالث فهو المعي)الفرع الثاني( )١(اقتصاديات أكثر من دولة

  .)٢()الفرع الثالث(الذي يجمع بين المعيارين القانوني والاقتصادي في معيار واحد 
< <

Ùæù]Å†ËÖ] 

                                                 
، منشورات الحلبي الحقوقيـة،  »عقود الأشغال الدولية والتحكيم فيها«محمد عبد ايد إسماعيل، . د   )١(

  .٣٣دون تاريخ نشر، صدمشق، 
  .٥٩ق، عقود التجارة الدولية، مرجع سابق، صهشام علي صاد. د  ) ٢(
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‚ÏÃÖ]íéÖæ‚ÖêÞçÞ^ÏÖ]…^éÃ¹] 

دولياً إذا تضمن عنصراً أجنبياً واحداً أو أكثر، سواء  يعد يقوم هذا المعيار على أن العقد
  .)١(بموضوعه أو بمحل إبرامه أو بمكان تنفيذه  تعلق هذا العنصر بأطرافه أو

وعلى سبيل المثال، يعد العقد دولياً فيما لو أبرم في باريس بين فرنسـي مقـيم في   
فرنسا وبلجيكي مقيم في بلجيكا وتعلق ببضاعة كائنة في إيطاليا، فمثل هذا العقد يتسم 

  .ام قانوني واحدبالطابع الدولي لاتصال عناصره بثلاثة دول، أي بأكثر من نظ

وبناءً عليه فإن اتصال العقد بأكثر من نظام قانوني واحد هو الذي يبرر إضفاء الصفة الدولية    
  .)٢(عليه، بغض النظر عن أهمية ومدى فاعلية هذا العنصر في إضفاء الصفة الدولية على العقد

ع الدولي على العقـد  ويتسم المعيار القانوني وفقاً لهذا الاتجاه بالجمود لأنه يضفي الطاب
رد أن يتوافر في الرابطة العقدية عنصر أجنبي، بغض النظر عن ثقل هذا العنصـر، أو  

  .)٣(أهميته داخل الرابطة العقدية
لذلك حاول الاتجاه الفقهي الحديث من مؤيدي هذا المعيار تلافي هذا الجمود عـن  

ه الصفة الدولية، وبين العناصـر  طريق التفرقة بين العناصر المؤثرة في العقد، والتي تكسب
  .غير المؤثرة فيه

وعلى ذلك فإذا تطرقت الصفة الأجنبية لعنصر غير ذي بال من عناصر العقـد، أي  
لعنصر محايد لا يشكل أهمية خاصة في شأن الرابطة العقدية المطروحة، فـإن ذلـك لا   

د إلى أن جنسـية  يكفي لتوافر الصفة الدولية لهذه الرابطة، ويشير الفقه في هذا الصـد 
                                                 

)1(  Peter Wolfgang, Arbitration and Renegotiation of international Investment 

Agreements, Kluwer law international, The Hague, Boston, London, 2005, P211   . 
، دار النهضة العربيـة،  »ذات الطابع الدوليالتحكيم في العقود الإدارية «عصمت عبد االله الشيخ، . د  ) ٢(

  . ١٠٤، ص٢٠٠٠القاهرة، 
، الة المصرية »الاتجاهات الحديثة في القانون الذي يحكم العقود الدولية«أحمد صادق القشيري، . د  ) ٣(

  وما بعدها ٧٦، ص ١٩٦٥لسنة  ٢١للقانون الدولي، الد 
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عنصراً مؤثراً ومن ثم لا تصلح في ذاا أساساً لإضفاء الطابع الـدولي   تعدالمتعاقدين لا 
على هذه العقود، أما عنصر محل التنفيذ واختلاف موطن المتعاقدين يعد من العناصـر  

  .)١( المؤثرة والحاسمة في اكتساب العقد للصفة الدولية

فقاً لهذا المعيار يكون ذا طابع دولي إذا تطرقـت الصـفة   إلى أن العقد و نخلص مما سبق
الأجنبية لأحد عناصره المؤثرة في الرابطة العقدية، إلا أن مثل هذا الاتصال بأكثر مـن  
دولة واحدة هو الذي يجعل من العقد أداة لتلبية متطلبات الحياة الاقتصـادية الدوليـة،   

وطني للدول، مما دفـع بعضـهم إلى   كونه قد تخطى على هذا النحو مجال الاقتصاد ال
  .الاستناد إلى المعيار الاقتصادي لدولية العقد، وهو ما سنتناوله من خلال الفرع الثاني

< <
êÞ^nÖ]Å†ËÖ] 

‚ÏÃÖ]íéÖæ‚Öë^’jÎ÷]…^éÃ¹] 

يجد هذا المعيار أساسه في تصور يرتكز أصلاً على موضوع التعاقد نفسـه، حيـث   
ع العقد وتحليل محتواه المادي والاقتصادي مثل حركـة  يفترض هذا المعيار تحليل موضو

رؤوس الأموال عبر الحدود وأثرها على الاقتصاد العام لمختلف الدول المعنية، وطبقاً لهذا 
  .)٢(المعيار يتسم العقد بالطابع الدولي لاتصاله بمصالح التجارة الدولية

، فإذا تعلق بمصالح التجارة فدولية العقد وفقاً لهذا المعيار تكون بالنظر إلى موضوعه
فإن العقـد   –أي ينطوي على رابطة تتجاوز الاقتصاد الداخلي لدولة معينة  –الدولية 

يعد دولياً دونما اعتداد بأي عنصر من العناصر القانونية أياً كانت طبيعته، وأيـاً كـان   
  .)٣(تأثيره على تكييف العقد

                                                 
  .٦١داري عبر الحدود، مرجع سابق، صمحمد عبد العزيز بكر، فكرة العقد الإ. د  )  ١(
 محمود محمد ياقوت، حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الدولي بين النظرية والتطبيق، مرجـع . د  )  ٢(

  .٥١سابق، ص
، دار الجامعـة  »دراسـة مقارنـة  -الدعوى ببطلان أحكام التحكيم الدولية«بليغ حمدي محمود، . د  )  ٣(

  . ١٢٥، ص٢٠٠٧الاسكندرية،  الجديدة،
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الأموال عبر الحـدود أو تعلقـه    وعلى ذلك فإن انطواء العقد على انتقال لرؤوس
بمصالح التجارة الدولية يفيد في ذاته توافر العنصر الأجنبي في العقد والـذي يتمثـل في   
سبب التعاقد أو الجهة التي تم تصدير المال إليها أو استيراده منها، وبالتالي إسباغ العقد 

  .)١(بالطابع الدولي

: يتحقق من خلال أحد منظـورين أن الوقوف على دولية العقد  ويتضح مما تقدم
أولهما المنظور القانوني حيث يتم تكييف العلاقة في ضوء وزن العناصر الأجنبية المرتبطة 
ا دون الاعتماد على موضوعها وحده والذي يمكن أن يكون مؤشراً قوياً وفعـالاً في  

ضـوء  هذا التكييف، وثانيهما وهو المنظور الاقتصادي حيث يتم تكييف العلاقـة في  
موضوعها الاقتصادي ومدى اتصاله بمصالح التجارة الدولية، وهذا المفهوم الأخير يفيد 
لزوماً انطواء العلاقة على عنصر أجنبي مؤثر وفعال، بما يتحقق معه المفهوم القانوني وفقاً 

  .للاتجاه الفقهي الحديث

ين المعيـارين  ولعل هذا الأمر هو الذي دفع جانباً من القضاء الفرنسي إلى الجمع ب 
  .)٢(القانوني والاقتصادي عند تقدير دولية الرابطة العقدية

< <

oÖ^nÖ]Å†ËÖ] 
‚ÏÃÖ]íéÖæ‚Ö¼×j~¹]…^éÃ¹] 

يجمع هذا المعيار بين المعيارين القانوني والاقتصادي في معيار واحد، فلا يكفي عند 
 ،)المعيار القانوني(يةتقرير دولية العقد التحقق من توافر الصفة الأجنبية في الرابطة العقد

   ).المعيار الاقتصادي(إذ لابد من تعلق الأمر في الوقت نفسه بمصالح التجارة الدولية

                                                 
)1(  Glavinis Panayotis, Le Contrat international De construction, Paris, A L N, 

 1995, P412.  
  .٩١هشام صادق، عقود التجارة الدولية ، مرجع سابق، ص . د: مشار إليه  ) ٢(
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وقد اعتنق القضاء الفرنسي الحديث هذا المعيار في أحكامه خاصة في عقود الوكالة 
  .)١(الدولية التي تتم بين شركة أجنبية ووكيل لتوزيع منتجاا في بلد أجنبي 

الأخذ بالمعيار المختلط، لأن معظم العقود الإدارية ذات الطابع ) ٢(بعض الفقهويؤيد 
الدولي يترتب عليها انتقال للقيم الاقتصادية عبر الحدود، فعلى الرغم مـن أن عنصـر   
انتقال القيم الاقتصادية هو عنصر جوهري في تحديد دولية العقد إلا أنه عنصر منقوص، 

التعاقدية فقط وأثرها التجاري أو الاقتصـادي ويهمـل    لأنه يركز على نتيجة العملية
أساس العملية، وهو التصرف القانوني، فانتقال القيم الاقتصادية من بلد لآخر لا يكون 

  .إلا نتيجة لتصرف قانوني سبق هذا الانتقال

وبناءً على ماسبق فإن العقد يعد ذا طابع دولي وفقاً لهذا المعيار إذا تضمن انتقـالاً  
وال والقيم الاقتصادية عبر الحدود واحتوى على عنصر قانوني مؤثر، مثل اختلاف للأم

  . محل التنفيذ أو أي عنصر آخر يكون له ثقل في العملية التعاقدية

                                                 
لأن العقد المذكور قد دولية العقد،  ١٩٧٢يوليو  ٤فقد أكدت محكمة النقض الفرنسية في حكمها الصادر في   ) ١(

أبرم في هولندا بين شركة هولندية وشخص فرنسي الجنسية أصبح بمقتضاه وكيلاً للشركة المذكورة مما يجيز له 
وقد استندت المحكمة عند تأكيد دولية العقد على المعيار القانوني الذي يفيد اتصال  ،تسويق منتجاا في فرنسا

 بين شركة هولندية وشـخص ) هولندا(وني واحد، فالعقد مبرم في الخارج الرابطة العقدية بأكثر من نظام قان
فرنسي كلف بتوزيع منتجات الشركة في فرنسا، وهو ما يكشف عن اتصال الرابطة العقدية لكل من النظام 

على على أن المحكمة لم تكتف بتوافر العناصر الأجنبية في الرابطة العقدية  ،القانوني الهولندي والنظام الفرنسي
هذا النحو، وإنما أشارت في معرض حكمها إلى ما دف إليه هذه الرابطة من تشجيع لصـادرات الشـركة   

على هذا النحو مصالح التجـارة   سالهولندية إلى فرنسا، وهو ما سيفضي إلى انتقال للأموال عبر الحدود ويم
 ).المعيار الاقتصادي(الدولية 

  .٩٣، ٩٢رجع السابق، صالمور هشام علي صادق، راجع في الإشارة إلى هذا المعنى الدكت
بكر، فكرة العقد الإداري عبر الحـدود، مرجـع    علي محمد عبد العزيز. د :انظر في تأييد هذا الرأي  )٢(

  .٦٥ سابق، ص
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وبعد استعراض المحاولات الفقهية لتحديد الصفة الدولية للعقد، فإننا نميل إلى الأخذ 
دخل للتأثير في تحديد المقصـود بالعقـد    بالمعيار الثاني، حيث أن هناك عاملاً جديداً

الدولي، وهو الجانب الاقتصادي في العقد، إذ لا يمكن إسباغ العقد بالطابع الدولي ما لم 
يعتد باعتبارات التجارة بين الأمم، أي استيراد وتصدير البضـائع ورؤوس الأمـوال،   

خاص يبعـده عـن    فتنتقل القيم الاقتصادية عبر حدود الدول في عقد يسبغ عليه طابع
الخضوع للقانون الوطني، ولاشك بأن التعويل على الجانب الاقتصـادي في العقـود   
الدولية ما هو إلا انعكاس لتزايد أهمية التجارة الدولية وظهور أشكال جديدة من العقود 
طغت أهميتها على العقود التقليدية، مثال ذلك عقود نقل التكنولوجيا وعقود التمويـل  

لمشتركة، حيث بدأت مثل هذه العقود تنتشر منذ بداية النصف الثاني من والشركات ا
   .القرن العشرين

وبذلك نكون قد بينا معايير تمييز العقود الإدارية ذات الطابع الدولي، والتي يقـوم  
إبرامها على أساس قانوني ذي طبيعة خاصة، وهو ما سوف نتناوله من خلال المبحث 

  .الثالث
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Ö^nÖ]ovf¹]o 
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تختلف العقود الإدارية وطنيةً كانت أم ذات طابع دولي عن عقود القانون الخـاص  
وما يسودها من حرية التعاقد في حدود النظام العـام والآداب، فالمتعاقـد لا يتعاقـد    

قتصـاد في  بشخصه ولمصلحته، وإنما يتعاقد لمصلحة جهة الإدارة الـتي تسـتهدف الا  
  . النفقات لصالح الخزينة والكفاءة في الأداء للصالح العام

لذلك حدد المشرع نظاماً معيناً للعقود الإدارية يحكمها في مراحلها المختلفة، بـدءاً  
  .من الإجراءات التمهيدية اللازمة قبل التعاقد مروراً بأساليب التعاقد الإداري

  : تيينوسوف نتناول ذلك من خلال المطلبين الآ

   .الإجراءات السابقة على التعاقد: المطلب الأول

  . أساليب الإدارة في اختيار المتعاقد معها: المطلب الثاني
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Ùæù]g×Ş¹] 
‚Î^ÃjÖ]î×ÂíÏe^ŠÖ]l]ð]†qý] 

إذا كان أطراف عقود القانون الخاص يتمتعون بحرية واسعة في إعمال إرادم، سواء 
قد الآخر أو تحديد موضوع وشكل التعاقد، إلا أنه في عقود أكان ذلك في اختيار المتعا

القانون العام، يتعين على جهة الإدارة قبل اختيار المتعاقد معها سواءً كان العقد وطنياً 
أو ذا طابع دولي، احترام بعض القيود والإجراءات، التي تتمثل في توافر الاعتماد المالي 

  . الإذن بالتعاقدوالاستشارات السابقة على التعاقد، و

  : وسنتناول هذه الإجراءات من خلال ثلاثة فروع

   .ضرورة توافر الاعتماد المالي: الفرع الأول

   .الاستشارات السابقة على التعاقد: الفرع الثاني

  .الإذن بالتعاقد: الفرع الثالث
  

Ùæù]Å†ËÖ] 
êÖ^¹]^ÛjÂ÷]†Ê]çiì…æ†• 

أن تمارس نشاطاً يرتب عليها أعباءً مالية إلا إذا  من المسلم به، أن الإدارة لا تستطيع
توافر الاعتماد المالي المخصص لذلك في الموازنة العامة، وإبرام الإدارة للعقـد الإداري  

  .)١(لهذه القاعدة  –بطبيعة الحال  -يخضع 
فمن اللازم توافر الاعتمادات المالية الموازنية اللازمة لتغطية عملية التعاقـد سـواء    
ن العقد المزمع إبرامه إدارياً وطنياً أو ذا طابع دولي، تطبيقاً للمبدأ العام الذي يتضمن أكا

                                                 
   .  ٤٩جابر جاد نصار، الوجيز في العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. د  ) ١(
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عدم إمكانية التزام الإدارة بنفقة مالية معينة إذا لم يتوفر الاعتماد المـوازني المخصـص   
  .)١(والمقرر أصولاً

 والاعتماد الموازني هو ترخيص عام يعطى من جانب السلطة صاحبة الاختصـاص 
، في سـبيل إنجـاز   )البرلمان أو الس المحلي المختص في حالة وحدات الإدارة المحلية(

تصرفات قانونية من شأا أن ترتب التزامات بمبالغ من النقود على عاتق الذمة الماليـة  
للإدارة، وتأتي العقود الإدارية في مقدمة تلك التصرفات التي تشغل الذمة المالية لجهـة  

هذا الاعتماد الموازني عاماً وغير فردي فلا يتناول حالة تعاقدية بذاا بل الإدارة ويكون 
ويشمل الاعتماد المالي الموضوع الذي يجب أن تبرم لأجلـه   ،)٢(يعطى على شكل كتلة

التصرفات القانونية بشكل دقيق، إضافةً إلى بيان تقديري لنفقات وإيـرادات الدولـة   
  .)٣(بسنةخلال فترة زمنية معينة تقدر عادةً 

وفي الواقع إن النفقات الناتجة عن العقود الإدارية لا يمكن أن تتقيد أحيانـاً بمبـدأ   
سنوية الموازنة، ففي برامج الأشغال والاستثمارات الاقتصادية الكـبرى، لا يمكـن أن   
تتقيد الإدارة في نطاق العقود التي دف من خلالها إلى تحقيق هذه الأعمال بسنة مالية 

ذلك فقد اعتمدت في فرنسة صيغة تراخيص البرامج التي تجيز التوفيق بين دوام واحدة، ل
  .)٤(تمويل المشروع مع قواعد سنوية الموازنة 

                                                 
  . ٢٢٠، ،ص٢٠٠٣القاهرة، ، دار النهضة العربية، »العقود الإدارية«سعاد الشرقاوي، . د  ) ١(
، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة عـين  »الإيجاب والقبول في العقد الإداري«مهند نوح، . د  ) ٢(

  .٤٦٢،٤٦٣، ص٢٠٠١شمس، القاهرة، 
   .  ٢٣، ص٢٠٠٩، دار المطبوعات الجامعية، »القانون الإداري«ماجد راغب الحلو، . د  ) ٣(
رخيص البرنامج يوافق عليه البرلمان في صورة قانون خاص متميز عن الميزانية ويقرر فيـه وضـع   وت  ) ٤(

برنامج اقتصادي موضوع التنفيذ خلال عدة سنوات، كما يقر فيه الاعتمادات اللازمة لتنفيذ البرنامج 
ميزانيـة  بعد توزيعها على السنوات المختلفة، وفي كل سنة يدرج الجزء المخصص للإنفاق فيهـا في  

الدولة عن تلك السنة، ويلاحظ أن القانون ببرنامج ليست له صفة الميزانية فهو لا يفعل أكثـر مـن   
= تعداد المشروعات التي  تعتزم الدولة تنفيذها خلال السنوات المقبلة، والمبالغ اللازمة لهذا التنفيـذ،  
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وعلى الرغم من أهمية توافر الاعتماد المالي كإجراء تمهيدي لتتمكن الإدارة من إبرام 
صحيحاً، حيث أن عقودها، فإن تخلفه أمر لا يترتب عليه بطلان العقد، بل يظل العقد 

المبدأ الأساسي الذي يحكم هذه المسألة هو استقلال قواعد القانون المالي عـن قواعـد   
القانون الإداري، على الرغم مما يتضمنه القانون المالي من قواعد تحكم الإدارة الماليـة  

ما ، إضافةً إلى صعوبة علم المتعاقد مع الإدارة بوجود هذا الاعتماد من عدمه، و)١(للعقد
فلو جاز جعل صحة العقود التي تبرمهـا الإدارة   ،)٢(إذا كان يسمح بإبرام العقد أم لا

  . رهناً بذلك لما جازف أحد بالتعاقد مع الإدارة، ولتعطل سير المرافق العامة
  : )٣(ويترتب على تخلف الاعتماد المالي أو عدم كفايته في هذه الحالة

إذ  ماد المالي، لا يؤثر في صحة العقد الإداري،إبرام الإدارة لعقودها رغم تخلف الاعت
أن وجود هذا الاعتماد من عدمه أمر لا يتصل بشروط صحة أو نفاذ هذا العقد، بـل  
يبقى العقد صحيحاً ومنتجاً لآثاره، نظراً لاستقلال المشروعية الإدارية عن المشـروعية  

عقد تبرمه الإدارة دون وجـود   المالية، غير أنه من الناحية العملية يعد الدين المتولد عن
اعتماد أو باعتماد غير كاف، ديناً لا يمكن الأمر بصرفه وبالتالي لا يمكن دفعه للمتعاقد، 
وبذلك لا يؤدي الفصل مابين قواعد المشروعية الإدارية وقواعد المشروعية الماليـة إلى  

                                                                                                                         
موافقة البرلمان على القانون ببرنامج لكنه لا يتضمن فتح أية اعتمادات بالارتباط أو بالدفع، إلا أن  =

تعني تعهده بالموافقة في السنوات المقبلة على اعتماد النفقات اللازمة لتنفيذ البرنامج، وهو يظل مـن  
الناحية النظرية حراً في الموافقة على هذه الاعتمادات في كل ميزانية من ميزانيات السنوات المقبلـة أو  

احية العملية يوافق على إنفاق المبالغ المخصصة لكل سنة عنـد مناقشـة   في عدم الموافقة، لكنه من الن
  .ميزانيتها على النحو الذي تعهد به عند التصويت على القانون ببرنامج 

 .٤٦٥مهند نوح، الإيجاب والقبول في العقد الإداري، مرجع سابق، ص. د 
  .١٣٧، صمهند نوح، العقود الإدارية، مرجع سابق. محمد الحسين، د. د  ) ١(
  .   ٦٧ماجد راغب الحلو، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. د  ) ٢(
 .٢٢٤،٢٢٥سعاد الشرقاوي، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. د  ) ٣(
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ضع طريقتين أمام ضمان حقوق المتعاقد مع الإدارة، إلا أن مجلس الدولة الفرنسي قد و
  : )١(المتعاقد لاستيفاء حقوقه من الإدارة

إذا رفض المحاسب دفع دين مترتب في ذمة الشخص العام المتعاقد : الطريق القضائي -١
تبعاً لمخالفة مالية موجودة، فإن صاحب الدين التعاقدي يستطيع أن يطلـب مـن   

  .عليه بموجب العقدقاضي العقد، أن يحكم على الشخص العام بدفع المبلغ المتوجب 

وهو الطريق الغالب، حيث يلجأ أطراف العقد إلى إصـلاح الخلـل في   : التسوية -٢
القواعد المالية المتعلقة بالعقد، ومن ثم دفع الدين المترتب عليه عن طريـق تنظـيم   

 . تسوية، تقضي بالاعتماد اللازم، ووضع تأشيرة مراقب النفقات

لا يقوم مقام الترخيص بالتعاقـد، إذ  ) عتمادالا(وجدير بالذكر، أن الترخيص المالي 
ومهيأة للعملية التعاقدية لا يعفي من ضرورة الحصول علـى   أن وجود اعتمادات كافية

بالنسبة لعقود الأشخاص العامـة   الترخيص المطلوب من جانب البرلمان أو سلطة التقرير
ا قبل إبرام عقودهـا  لى الاستشارات الواجب على الإدارة طلبهإ، إضافةً )٢(اللامركزية

  .الإدارية، وهو ما سنتناوله من خلال الفرع الثاني
  

                                                 
 .٤٧٢-٤٧١مهند نوح، الإيجاب والقبول في العقد الإداري، مرجع سابق، ص. د  ) ١(
   . ٤٧٣مهند نوح، المرجع السابق، ص. د  ) ٢(
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يفرض القانون أحياناً على جهة الإدارة أن تستشير جهة معينة قبل أن تبرم عقودها، 
وء إلى جهـة  وذلك تحقيقاً لاعتبارات يقدرها، قد تكون قانونية تستدعي ضرورة اللج

لاعتبارات فنية تستلزم اللجوء  متخصصة قادرة على إحكام الصياغة القانونية للعقد أو
  .إلى جهة متخصصة في موضوع العقد

والرأي الاستشاري إما أن يكون ملزماً للإدارة من حيث اللجوء إليه دون أن يكون 
وجـوب طلبـه   ملزماً للإدارة من حيث موضوعه، أو يكون ملزماً للإدارة من حيث 
، إلا أنـه إذا  )١(والأخذ بمضمونه أيضاً، أي أنه ملزم من الناحيتين العضوية والموضوعية

للجهة المستشارة ملزماً في مضمونه وموضوعه للجهة الإداريـة   كان التدخل الوجوبي
المستشيرة فإن ذلك يعد مشاركةً في الاختصاص بين هاتين الجهتين، باعتبار أن ذلـك  

همة جوهرية من قبل الجهة المستشارة في تكوين التصرف القانوني، أما إذا يؤدي إلى مسا
التـدخل   كان التدخل الاستشاري وجوبياً دون إلزام قانوني بمضمون المشورة فلا يعد

  .)٢(الاستشاري هذا مشاركةً في الاختصاص

م ومن أهم صور الاستشارات المتلازمة مع التعبير عن إرادة الإدارة في معرض إبـرا 
أخذ رأي مجلس الدولة، وإيجاد المشرع السوري لجنة لدى رئاسـة  : العقد الإداري هي

مجلس الوزراء تدعى اللجنة الاقتصادية، أناط ا مهمة تصديق عقود الإدارة التي تزيـد  
  . قيمتها عن حدود معينة نص عليه القانون

  

                                                 
عقد الإنشـاء والإدارة   – B.O.Tالإدارة التعاقدية للمرفق العام وفق نظام «أديب الحسيني،  محمد. د  ) ١(

  .٢٩١، ص  ٢٠٠٩، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة دمشق، »والتسليم
 .٢٨٨سابق، صالرجع الممهند نوح، الإيجاب والقبول في العقد الإداري، . د  ) ٢(
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  :التدخل الاستشاري لس الدولة السوري -أولاً

مـن  / ٤٤/ل الاستشاري في عقود الإدارة، ما نصت عليه المـادة  من صور التدخ 
لا يجوز لأيـة  (... والتي جاء فيها  ١٩٥٩لسنة  ٥٥قانون مجلس الدولة السوري رقم 

وزارة أو مصلحة من مصالح الدولة أن تبرم أو تقبل أو تجيز أي عقد أو صلح أو تحكيم 
ألف ليرة سورية بغير استفتاء الإدارة  ٤٥أو تنفيذ قرار محكمين في مادة تزيد قيمتها عن 

  ). المختصة أي الإدارة المختصة بالفتوى في مجلس الدولة

، الحـد  ٢٠٠٦و لسنة .م/ ٣٤/وقد رفع قرار رئيس مجلس الوزراء في سورية رقم
الأدنى لقيمة العقود الخاضعة لاستفتاء مجلس الدولة ليصبح خمسة عشر مليـون لـيرة   

ير المختص أن يستثني عند الاقتضاء من اسـتفتاء مجلـس   إلا أنه يجوز للوزسورية، 
  : الدولة

  . العقود التي تبرم خارج الأراضي السورية -
اعتبـاريين مقـيمين خـارج     أو مع أشخاص طبيعيين العقود التي تتم بالمراسلة -

 . الأراضي السورية

العقود التي تبرم مع مندوب خاص مفوض من قبل أشخاص اعتباريين ليس لهم  -
 .)١(ائم أو فرع في سوريةممثل د

ويبدو أن المشرع السوري قد قصد من هذه الاستثناءات درء التعقيد عن العقـود  
السالفة الذكر، وخصوصاً أا تنطوي على عنصر أجنبي موجود خارج سورية، إلا أنه 
لا يغرب عن البال أن مثل هذه العقود المستثناة من استشارة مجلس الدولة قد تكـون  

أهمية كبيرة، وقد تنطوي على تعقيدات وتشابكات تستلزم بدورها تدخل  عقوداً ذات

                                                 
، منشــور في الجريــدة الرسميــة، ١١/١٢/١٩٦٣اريخ تــ/ ٢٩٢/رقــم  التشــريعي المرســوم   )١(

  .  ٣٧٧ص ٩/١/١٩٦٤،تاريخ٢العدد
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رجال قانون متمكنين وعالمين بظواهر الأمور وبواطنها، وأين نجد أمثال هـؤلاء إلا في  
  .)١(مجلس الدولة الذي أشبع رجاله بروح القانون الإداري

أو الاستفتاء  غير أن القسم الاستشاري بمجلس الدولة قد خلط بين مفهوم المشورة
آنفة الذكر، وبين مفهوم تصديق العقد، الذي لم يـرد  / ٤٤/حسبما نصت عليه المادة

تاريخ طلب تصـديق  «عليه النص المذكور، فذهب القسم الاستشاري إلى القول بأن 
العقد من مجلس الدولة هو التاريخ الذي يجب أن يعتبر العقد مصـدقاً مـن المراجـع    

  .)٢(» ...المسؤولة
متدت هذه النظرة إلى القسم القضائي في مجلس الدولة السوري، حيث ذهبت وقد ا

تصديق مجلس الدولة على العقد هو عنصر من عناصر « :محكمة القضاء الإداري إلى أن
  .)٣(» ...التصديق

بيد أن هذا المذهب إضافةً إلى ما يتضمنه من خلط بين مفهومين متمايزين من وجهة 
 »تصديق« قول بأن الرأي الذي يبديه مجلس الدولة في سورية هوالنظر القانونية، فإن ال

يأتي بعد إتمام التصديقات الضرورية للعقد من جانب الإدارة المتعاقدة، يشكل خروجاً 
أن تبرم ... لا يجوز لأية وزارة...)آنفة الذكر، والتي نصت على أنه/ ٤٤/عن نص المادة

بغـير اسـتفتاء   ... و تنفيذ قرار محكمينأو تقبل أو تجيز أي عقد أو صلح أو تحكيم أ
، وهذا يعني أن استفتاء )الإدارة المختصة أي الإدارة المختصة بالفتوى في مجلس الدولة 

مجلس الدولة يتم قبل إبرام العقد وليس بعده، وذلك لأن تدخل مجلس الدولة هو تدخل 
د، وهو من حيـث  استشاري محض، قائم على إبداء الرأي في الموجبات القانونية للعقو

                                                 
   . ٢٩٨مهند نوح، الإيجاب والقبول في العقد الإداري، مرجع سابق، ص. د  ) ١(
، مشار إليه من قبل صبحي سـلوم، موسـوعة   ١٩٧٦لسنة  ٣٢٧/رأي مجلس الدولة السوري رقم  )٢(

  .٢١٢، ص١٩٩١للطباعة، دمشق،  العقود، الجزء الأول، دار الأنوار
، مشار إليه من قبل صـبحي سـلوم،   ١٩٧٢لسنة/ ٧٣/قرار محكمة القضاء الإداري في سورية رقم   )٣(

  .٢٩٩مرجع  سابق، ص
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الأساس غير ملزم للإدارة من حيث موضوعه، وقد فرضه المشرع من أجل تنوير الإدارة 
  .)١(المتعاقدة قبل إبرامها لعقدها بالسويات القانونية الأفضل لإبرام هذا العقد

  :دور اللجنة الاقتصادية لدى رئاسة مجلس الوزراء في سورية -ثانياً

لسابقة على إبرام العقود الإدارية في سورية، يـتعين  وبصدد التدخلات الاستشارية ا
  .التوقف عند اللجنة الاقتصادية لدى رئاسة مجلس الوزراء

حيث يتولى الوزير المختص من حيث المبدأ إبرام عقود الدولة في سورية حسب ما 
، غير أن توقيع الوزير يعـد  ٢٠٠٠لسنة / ٥١/من المرسوم رقم / ١/نصت عليه المادة 

كون العقد يتعلق بالإنفـاق الاسـتثماري   : لإبرام العقد بشكل ائي في حالتين كافياً
وقيمته لا تتجاور خمسين مليون ليرة سورية، وكونه من العقود المتعلقة بالإنفاق الجاري 

  .وقيمته لا تتجاوز خمسة وعشرون مليون ليرة سورية

إصداره لقرار إبـرام  أما إذا زادت قيمة العقد عن هذه الحدود فإن تدخل الوزير و
العقد عند التوقيع عليه لا يؤدي إلى قيام الرابطة التعاقدية بشكل بات وإنما تبقى هـذه  

   .الرابطة موقوفة على تصديق اللجنة الاقتصادية لدى رئاسة مجلس الوزراء
  

                                                 
  .٢٩٩مهند نوح، الإيجاب والقبول في العقد الإداري، مرجع سابق، ص. د    )١(
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  : المبدأ العام -أولاً 

/ ١/المبدأ إبرام عقود الدولة، وذلك بموجب المـادة  يتولى الوزير المختص من حيث 
، إلا أن هذا المبدأ لا يؤخذ علـى  ١٨/٩/٢٠٠٠تاريخ  ٥١من المرسوم التشريعي رقم 

إطلاقه، لأن توقيع الوزير يؤدي إلى إبرام الرابطة التعاقدية بشكل ائي مـع الغـير في   
  : حالتين فقط

ق الاستثماري، وكانـت قيمتـه لا   إذا كان العقد من العقود المتعلقة بالإنفا -١
  . تتعدى خمسين مليون ليرة سورية

إذا كان العقد من العقود المتعلقة بالإنفاق الجاري، وكانت قيمته لا تتعـدى   -٢
 . )١(خمسة وعشرين مليون ليرة سورية

أما إذا زادت قيمة العقد عن هذه الحدود فإن تدخل الوزير وإصداره لقرار إبـرام  
عليه، لا يؤدي إلى قيام الرابطة التعاقدية مع الغير بشكل بات، بـل   العقد عند التوقيع

  . تكون هذه الرابطة موقوفة على تصديق اللجنة الاقتصادية لدى رئاسة مجلس الوزراء
ويستطيع الوزير أن يفوض اختصاصه بإبرام العقود كلاً أو جزءاً إلى سلطة إداريـة  

صدقه هذه السلطة في كل الأحوال عشـرة  أدنى، شريطة ألا تتجاوز قيمة العقد الذي ت
ملايين ليرة سورية، سواء أكان الاعتماد مرصداً للعمليـات الجاريـة أو العمليـات    

، إلا أن هناك عقوداً لا ينفرد الوزراء باعتبارهم ممثلين للسلطة التنفيذية )٢(الاستثمارية 
  :الإبرام للدولة بإبرامها، بل تلعب السلطة التشريعية دوراً هاماً في هذا

  

                                                 
   . ٢٠٠٠لعام / ٥١/من المرسوم التشريعي / ١/المادة  ) ١(
  .  ٢٠٠٠لعام / ٥١/من المرسوم التشريعي / ٢/المادة   ) ٢(
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   :تدخل السلطة التشريعية في إبرام بعض عقود الدولة في سورية -ثانياً 
وذلك عن طريق منح إذن أو تـرخيص   هام، توجد عقود يساهم فيها البرلمان بدور

  . بإبرامها، ويتجلى ذلك في سورية في نطاق عقد القرض العام، وعقود الالتزام

في سورية، يلاحظ  ١٣/٣/١٩٧٣ستور قبل صدور د: بالنسبة لعقد القرض العام -١
أن إبرام عقد القرض العام كان يحتاج إلى موافقة البرلمان، إلا أن هذه القاعـدة لم  

قد رمـم هـذا    ١٩٧٣تقنن في أي نص بل ظلت عرفاً برلمانياً بحتاً، بيد أن دستور 
منه استلزام موافقـة  / ١٢٧/و/ ٧١/حيث يستفاد من نص المادتين  النقص وتلافاه

س الشعب لصحة عقد القرض، وهذه الموافقة تعطى لس الوزراء الذي يمارس مجل
 . )١(اختصاص عقد القروض ومنحها 

 : بالنسبة لعقود التزام المرافق العامة -٢

من الدستور السوري الحالي، موافقـة مجلـس   / ٧١/تشترط الفقرة الخامسة من المادة 
لة مع الشركات أو المؤسسات الأجنبية، الشعب بالنسبة لعقود الالتزام التي تبرمها الدو

أنه إذا أبرم عقد الالتزام مع شركات أو مؤسسات غـير   –بمفهوم المخالفة -وهذا يعني
  . )٢(أجنبية فإن موافقة الس لا تكون واجبة

  

                                                 
يتـولى  «: من دستور الجمهورية العربية السورية الحالي على ما يلي / ٧١/من المادة / ٥/تنص الفقرة   ) ١(

إقرار المعاهدات والاتفاقيات التي تحمل خزانة الدولة نفقات غير واردة في موازنتها، .. مجلس الشعب 
  . »لف أحكام القوانين النافذةأو التي تخا
عقد القروض ومنحها (... تنص على أن مجلس الوزراء يمارس الاختصاصات التالية / ١٢٧/أما المادة 

   ) .وفقاً لأحكام الدستور 
  .٣٣٨مهند نوح، الإيجاب والقبول في العقد الإداري، مرجع سابق، ص. د  ) ٢(
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  : أثر مخالفة الإدارة لقواعد الإذن بالتعاقد

عتماد مالي قبل التعاقد لا إذا كانت مخالفة الإدارة للقواعد التي تنظم ضرورة وجود ا
تؤثر على صحة العقد الإداري، حيث يبقى العقد بالرغم من مخالفة الإدارة في مثل هذه 
الحالة صحيحاً منتجاً لآثاره القانونية سواءً في مواجهة الإدارة أو في مواجهة المتعاقـد  

صول علـى الإذن  معها، إلا أن الأمر مختلف تماماً في حالة إبرام الإدارة للعقد دون الح
بالتعاقد، حيث يترتب على تعاقد الإدارة دون حصولها على هذا الإذن بطلان العقـد  

، ونظراً لأن المتعاقد الأجنبي غالباً ما يجهل هذه المسألة، لـذلك فقـد   )١(بطلاناً مطلقاً 
  : تعرض قضاء التحكيم لهذه المسألة من خلال القضية الآتية

  :)٢(لإيرانية للطاقة الذريةضد المنظمة ا  Framatomeقضية

تم إبرام عقد بين المنظمة الإيرانية للطاقة الذرية وبين ثـلاث   ١٩٧٧أيلول ٨بتاريخ 
، بغرض  Framatome, Alsthom Lantiqueet SPIE Batigrolesشركات فرنسية

إنشاء مفاعل ذري مركزي، ولكن دب الخلاف بين الطرفين، وتم اللجوء إلى التحكيم، 
 Jacques Robertوعضوية كل من  Pierre la liveة التحكيم برئاسةوتشكلت هيئ
Gold man  ٨، دفع الطرف الإيراني في هذه الدعوى ببطلان العقد الأصلي المـبرم في 

استناداً إلى أن رئيس المنظمة الإيرانية للطاقة الذرية قام بالتوقيع على هذا  ١٩٧٧أيلول 
لمان وإذن سابق من مجلس المنظمة، الأمـر  العقد دون الحصول على إذن سابق من البر

على تخلفه، بطـلان العقـد    ١٩٧٤تموز  ١١الذي يرتب القانون الإيراني الصادر في 
  . بطلاناً مطلقاً غير قابل للإجازة

  
  
  

                                                 
  .  ٤٣٢قود الإدارية، مرجع سابق، صسليمان الطماوي، الأسس العامة في الع. د  ) ١(
حفيظة السيد الحداد، العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية، مرجع :انظر في عرض هذا الحكم  ) ٢(

   .وما بعدها ٨٩سابق، ص
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  : موقف هيئة التحكيم

 ١١قررت هيئة التحكيم أن رئيس المنظمة قد خالف القانون الإيراني الصـادر في  
بإبرام العقد مع الشركات الثلاث الفرنسية، دون الحصول علـى   ، وذلك١٩٧٤تموز 

إذن من البرلمان، وإذن من مجلس المنظمة المذكورة، ومن ثم انتقلت إلى بحـث الآثـار   
القانونية المترتبة على هذه المخالفات التي صدرت من رئيس المنظمة الإيرانية، وقـررت  

ة التمسك بالمخالفات السابقة وصولاً للحكم أنه لا يجوز للمنظمة الإيرانية للطاقة الذري
ببطلان العقد، ذلك أن أهلية المنظمة والسلطات الممنوحة لرئيسها مقررة كأصل عـام  

  . على نحو لا يثير أي شك
كما أن مبدأ حسن النية يحول دون أن تستند الدولة إلى المخالفات التي ارتكبها أحد 

  . ن العقدالأجهزة التابعة لها وصولاً للحكم ببطلا
وانتهت هيئة التحكيم في حكمها إلى أن الإذن المسبق بالتعاقد هو مجرد شـكل بسـيط   
لممارسة السلطة أو الاختصاص أو الحق وليس أحد مكوناا القانونية التي قد يؤدي عدم تحققها 
إلى التأثير على صحة التصرف المبرم، فمدير المشروع الذي يتعاقد باسمه دون الحصول علـى  

يعتبر قد _ والتي تفرض نصوص القانون الحصول عليها_  لموافقة الضرورية من الجهاز المختصا
  . تصرف في حدود سلطاته، ولكن على نحو يشوبه مخالفة لا تؤدي لبطلان التصرف
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  : ونحن بدورنا نؤيد هيئة التحكيم فيما ذهب إليه للأسباب الآتية

بحجة عدم حصولها على الموافقة عليه، لما في العقد لا يجوز للإدارة التنصل من  -١
ذلك من مخالفة للنظام العام الدولي، الذي لا تقتصر وظيفته على حماية المصالح العليـا  
للمجتمع فحسب وإنما تتناول حماية التضامن الدولي، الذي يتطلب من كل دولـة أن  

كانت التجارة الدولية تسهم في العمل على تنشيط العلاقات الخاصة بين الشعوب، ولما 
من أهم مجالات تبادل الثروات، وجب أن تعمل كل دولة على تيسـيرها وتنشـيطها   

  .بإزالة ما يعترض طريقها من عقبات ولو اقتضى الأمر شيئاً من التضحية
فيما أبرمته من عقود إدارية ذات طابع دولي، عدم جواز تنكل الدولة لالتزاماا  -٢
داً إلى نصوص قوانينها الوطنية، ومن ثم فإن عدم الحصول على الموافقة الأوليـة لا  استنا

التحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الدولي، لخروج تلك العقود عن نطـاق  يبطل 
  .لا تسري عليها القوانين الوطنية المحلية، ومن ثم

إلى أن المشرع قد أحاط عملية إبرام العقد بالعديد من الضمانات الـتي   نخلص مما سبق
تحقق في النهاية المصلحة العامة للإدارة، إلا أن التساؤل الذي يطرح في هذا الصدد، هل 
تستطيع الإدارة بسلطتها المنفردة أن تتعاقد مع أي طرف طالما كان قادراً على الوفـاء  

لتعاقدية، أم حدد المشرع وسائل وأساليب معينة يجب اتباعها عند اختيـار  بالتزاماته ا
  .الإدارة للمتعاقد معها؟ هذا ما سنحاول دراسته من خلال المطلب الثاني
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ني للعقود نتيجة لخضوع العقود الإدارية ذات الطابع الدولي لنفس النظام القانو  

الإدارية الوطنية، فإن طرائق اختيار المتعاقد مع الإدارة في هذه العقود هي ذاا طرائق 
  . اختياره في العقود الإدارية الوطنية، وإن وجدت بعض الاختلافات في التفاصيل

فالإدارة في كلا الحالتين لا تملك الحرية الكاملة في اختيار المتعاقد معها، فلئن كـان  
الإدارة إبداء رغبتها في التعاقد، إلا أن حقها في اختيار من تتعاقد معه سـواءً  من حق 

كان وطنياً أو أجنبياً يخضع لضوابط وأساليب فرضها المشرع بغية التأكد من أن المتعاقد 
الذي اختارته هو صاحب أفضل العروض من الناحيتين الفنية والمالية، حفاظـاً علـى   

ير المرفق العام، والأموال العامة التي تقتضي بلوغ هذا الهدف المصلحة العامة في تأمين س
بأقل إنفاق ممكن، إضافةً إلى أداء العمل في المواعيد التي تتحقق ـا مصـلحة الإدارة   

  . المتعاقدة
وسلطة الإدارة في معرض إبرام العقد الإداري إما أن تكون مقيدة، أو تنطوي على 

ةً وضيقاً حسب الأسلوب المتبـع في التعاقـد،   بعض عناصر التقدير، حيث تختلف سع
  :وسوف نتناول ذلك من خلال الفرعيين الآتيين

  . أسلوب التعاقد القائم على أساس السلطة المقيدة: الفرع الأول

  .أساليب التعاقد القائمة على أساس السلطة التقديرية: الفرع الثاني
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ويتميز هذا )١(أسلوب المناقصة العامة الأسلوب التقليدي في إبرام العقود الإدارية يعد ،
الأسلوب باعتماد السعر معياراً وحيداً عند الإرساء، وإلى جانب المناقصة العامة، أجاز 

  .المشرع اللجوء إلى المناقصة المحصورة ضمن شروط معينة

هي إطار إجرائي لتبادل الإيجاب والقبول في العقد الإداري، تقوم على : صة العامةالمناق
على أقل سعر، وتنـهض بعـبء    مبادئ المنافسة المفتوحة والعلانية، والإسناد التلقائي

عملياا سلطة مختصة هي لجنة المناقصة، على أن تبقى نتائج الإرساء الذي توصلت إليه 
  . )٢(على اعتماد أو توقيع السلطة المختصة بإبرام العقدلجنة المناقصة موقوفاً 

وبناءً على ذلك، فإن المناقصة العامة تحكمها ثلاثة مبادئ تتمثل بالمنافسـة الحـرة   
  : والعلانية واعتماد السعر الأقل وهو ما سنتناوله في هذا الفرع من خلال النقاط الآتية

  

  :مبدأ المنافسة الحرة -أولاً

باب التزاحم الشريف أمام كل من يود الاشتراك في المناقصة،  فتح: الحرةتعني المنافسة 
والمنافسة الحرة ذا المعنى تقتضي أن يعامل كل المتنافسين على قدم المساواة، فلا يجوز 

أي أن الشـروط المطلوبـة    إعطاء ميزة لأحدهم لم تعط لأقرانه، أو على حسـام، 
  .)٣(دة للجميعللاشتراك بالمناقصة يجب أن تكون واح

                                                 
 .٣٠٣، مرجع سابق، صB.O.Tمحمد أديب الحسيني، الإدارة التعاقدية للمرفق العام وفق نظام . د  ) ١(
   .٤٨٩وح، الإيجاب والقبول في العقد الإداري، مرجع سابق، صمهند ن. د  ) ٢(
  .٤٩٦مهند نوح، المرجع السابق، ص. د  ) ٣(
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وإذا كان مبدأ حرية المنافسة يعني حرية دخول المناقصة التي تعلن عنـها الإدارة إلا أن  
ذلك لا يعني أن هذه الحرية مطلقة، فثمة قيود قد ينص عليها القانون أو تضعها الإدارة 
بما لها من سلطة تقديرية، تؤدي إلى حرمان بعض الأفراد أو المشروعات مـن دخـول   

ذلك إخلالاً بمبدأ حرية المنافسة الواجـب تـوافره في    صات العامة، دون أن يعدالمناق
  .)١(إجراءات المناقصة

ويترتب على قرار الإدارة بالحرمان عدم قبول العطاءات التي يتقدم ا الشخص المحروم 
  .)٢(حتى ولو كانت هذه العطاءات مستوفاة للشروط كافةً التي حددا الإدارة

  : علان عن المناقصة العامةالإ -ثانياً

يعد الإعلان عن المناقصة إجراءاً أساسياً وجوهرياً بالنسبة للمناقصات العامة، ومقتضاه 
توجيه الدعوة إلى المقاولين والمتعهدين كافةً الراغبين بالتعاقد مع الإدارة وبيان الشروط 

، بما يكفل تحقيق مبدأ )٣(الموضوعية التي يتم بمقتضاها التقدم بالعروض إلى جهة الإدارة
حرية المنافسة ومبدأ المساواة الواجب توافرها في إجراءات المناقصة العامة، كما أنه يبين 

  . )٤(الإجراءات والشروط التي يمكن للمتقدمين للتعاقد مع الإدارة التنافس على أساسها

لحرة والمتساوية الـتي  ونظراً لأهمية العلانية وكوا تمثل الترجمة الفعلية لمبدأ المنافسة ا
النـاظم   ٢٠٠٤لسنة  ٥١تقوم عليها المناقصة، فقد تبناها المشرع السوري في القانون 

يعلـن عـن   «على أنـه  / ٩/من المادة / أ/لعقود الجهات العامة، حيث نصت الفقرة 
  . »المناقصة قبل انتهاء آخر موعد لتقديم العروض بخمسة عشر يوماً على الأقل

                                                 
  .٦٤جابر جاد نصار، الوجيز في العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. د  ) ١(
، ، رسالة دكتوراه، جامعة القـاهرة »مظاهر السلطة العامة في العقود الإدارية«أحمد عثمان عياد، . د  ) ٢(

  .١٥١، ص١٩٨٣
  .٣٠٨، مرجع سابق، صB.O.Tمحمد أديب الحسيني، الإدارة التعاقدية للمرفق العام وفق نظام . د  ) ٣(
  .٧٢جابر جاد نصار، ، الوجيز في العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. د  ) ٤(



 ـ   الفصـل الأول  – العقود الإدارية ذات الطابع الدولي   ٦٨    ــــــــــــــــــــ
  

نية من الناحية الموضوعية إلا عن طريق نشر حد أدنى من المعلومات ولا تتحقق العلا
مـن   /١٠/من المـادة  / ب/اللازمة حول العقد المراد إبرامه، لذلك فقد نصت الفقرة 

 على وجوب أن يتضمن الإعلان عن المناقصة علـى الأقـل   ،٢٠٠٤لسنة  ٥١القانون 

   :البيانات الآتية
  .موضوع المناقصة -١
 . العروض وجلسة المناقصةمكان وزمان تقديم -٢
 .التأمينات المؤقتة والنهائية المطلوبة -٣
 .الجهة التي يمكن شراء إضبارة المناقصة منها -٤
 .سعر الإضبارة -٥
 . مدة إنجاز التعهد -٦
 . المدة التي سيبقى العارض مرتبطاً خلالها بعرضه -٧

فقاً للفقرة وقد حدد القانون وسائل معينة لنشر الإعلانات المتعلقة بالمناقصة، تتمثل و
، بالنشر في نشرة الإعلانات الرسميـة  ٢٠٠٤لسنة  ٥١من القانون / ١٠/من المادة / أ/

للدولة، وهي تصدر عن المؤسسة العربية للإعلان، إضافةً إلى النشر في صحيفة يوميـة  
واحدة، كما يتعين لصق نسخة عن الإعلانات في لوحة إعلانـات الجهـة العامـة،    

عند الاقتضاء الإعلان عن المناقصة في الإذاعة والتلفزيون وسائر  بالإضافة إلى ذلك يمكن
وسائل الإعلان الأخرى، كما يجوز تبليغ جميع الجهات التي مها المناقصة والبعثـات  
والهيئات التجارية السورية المعتمدة في البلاد صوراً عن الإعلان المتعلـق بالمناقصـات   

 .الخارجية وعن بعض وثائقها

تم النشر وفقاً للأساليب التي ينص عليها القانون، فإنه يجـب أن يعطـى   وبعد أن ي
للمتنافسين المحتملين مدة زمنية يستطيعون خلالها تقديم عروضهم، وهذه المدة يجب أن 
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تكون كافية ليتاح للمتعهدين دراسة أوضاعهم، وأوضاع السوق، وموضوع المناقصـة  
  .)١(ن الدقة والوضوح بروية وهدوء، ومن ثم تقديم عرض على درجة م

مدة الإعـلان،   ٢٠٠٤لسنة  ٥١من القانون / ٩/من المادة / أ/وقد حددت الفقرة 
بحيث يتم الإعلان عن المناقصة قبل انتهاء آخر موعد لتقديم العروض بخمسة عشر يوماً 
على الأقل بالنسبة للمناقصات الداخلية، وخمسين يوماً بالنسبة للمناقصات الخارجيـة،  

في الحالات التي تستوجب السرعة إنقاص هذه المهل، على ألا تقل عن خمسة أيام ويجوز 
في المناقصات الداخلية، وخمسة وعشرين يوماً في المناقصات الخارجية، ويعود أمر تقدير 

  . السرعة إلى آمر الصرف

ومن الملاحظ أن المشرع السوري، قد حرص على مراعاة الدقة في حسـاب مـدة   
  . )٢(لا يدخل يوم الإعلان في حساب هذه المدة، ولا يوم إجراء المناقصةتقديم العروض ف

   ):العرض(الإيجاب ضمن إطار المناقصة –ثالثاً 

هو تعبير المتعهد العارض عن إرادته الجازمة في الاشتراك بالمناقصة، عن طريق : العرض
مناطه التعهد بالبقـاء  تقديم البيانات اللازمة إلى جهة محددة، مما يرتب في ذمته التزاماً، 

على إيجابه فترة معينة، ويؤيد هذا الالتزام إمكانية مصادرة التأمين المؤقت من جانـب  
  . )٣(الإدارة دون الإخلال بحقها في التعويض إن كان له مقتضى

، ضمن مغلفين، ويوضع ٢٠٠٤لسنة  ٥١ويتم تقديم العروض وفقاً لأحكام القانون 
ن باسم الجهة المحددة في الإعلان ويكتب عليه موضـوع  هذان المغلفان في مغلف معنو

  . )٤(المناقصة والتاريخ المحدد 
                                                 

   .١٤٨مهند نوح، العقود الإدارية، مرجع سابق ، ص. محمد الحسين، د. د  ) ١(
   . ٢٠٠٤لسنة  ٥١من القانون / ٩/المادة من / د/ف  ) ٢(
   .  ٦٠٩مهند نوح، الإيجاب والقبول في العقد الإداري، مرجع سابق، ص. د  ) ٣(
   .  ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ١٤/المادة   ) ٤(
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 طيحتوي على طلب اشتراك بالمناقصة والوثائق المشعرة بتـوافر الشـرو  : المغلف الأول
من هذا النظام، والتي تعكس الوضع المهـني والكفايـة   / ١١/المنصوص عليها في المادة 
  . لأهلية القانونية والضمان الماليالفنية والشرف المدني وا

كما يحتوي هذا المغلف على تصريح من العارض بأنه اطلع على دفـاتر الشـروط   
وجداول بنود التوريدات أو الأشغال المطلوبة ) الحقوقية والفنية والمالية(العامة والخاصة 

  . كامالخاصة بالمناقصة، وأنه يقبل بجميع ما ورد في هذه المستندات من شروط وأح

يحتوي على العرض المالي والتجاري مع جـدول الأسـعار الإفراديـة    : المغلف الثاني
  . )١(والإجمالية حسب الحال 

أن يقدم شفاهاً بأي  زإضافةً إلى ما تقدم، فإن العرض يجب أن يكون مكتوباً ولا يجو
  . حال من الأحوال، تحت طائلة الرفض والبطلان المطلق

، ٢٠٠٤لسـنة   ٥١من القانون / ١٩/رية، وفقاً لنص المادة وتقديم العروض في سو
  : يتم بإحدى الطريقتين الآتيتين

  . الإيداع المباشر لدى الجهة المحددة في الإعلان -١
  . إرسالها بالبريد المضمون -٢

                                                 
  .  ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ١٤/المادة   ) ١(
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ويسجل كل عرض في ديوان الجهة الإدارية المعينة بالمناقصة، على أن تصل وتسجل 
  . الرسمي من اليوم المحدد لانتهاء موعد تقديم العروض في ديواا قبل اية الدوام

ويمتنع على العارض الواحد أن يقدم أكثر من عرض ويعـد العـرض الأسـبق في    
  .التسجيل هو المعتمد

  : ويترتب على تقديم العرض نتائج بالغة الأهمية، نجملها فيما يأتي

، فإذا المتعاقد المرشحإن إيداع العرض من شأنه أن يحول مركز مقدمه إلى مركز  -١
استنفذ العارض الشروط اللازمة لدخوله إلى المنافسة على العقد المراد إبرامه، فإنه يصبح 
في مركز جديد هو مركز المتنافس، وبذلك فإن مركز المتعاقد يتحول وفقاً لصـيرورة  

  . )١(العرض ضمن مجمل العملية التعاقدية

إيجابه بعد تقديمه، وذلك طول المدة المحـددة  يلتزم المتعاقد المرشح بالبقاء على  -٢
مـن  / ١٩/المـادة  / ب/ فقد حظرت الفقـرة قانوناً، فلا يجوز له سحبه ولا تعديله، 

استعادة العروض أو إكمالها أو تعديلها بعد تسـجيلها في  ( ٢٠٠٤لسنة / ٥١/القانون 
عروضهم المقدمة دون  ، إلا أن التزام العارضين بالبقاء على)ديوان الجهة الإدارية المعنية

أي تعديل أو سحب، إنما يحدد بمدة معينة، إذا انقضت تحلل العارضون من إيجام المقدم 
  . إلى الجهة الإدارية المعنية

وبالرغم من أن المشرع لم ينص على مدة محددة يلتزم ا العارضون بعروضهم، إلا 
ك بالنسبة للمتنافس الذي رست أنه حدد سقفاً زمنياً لا يمكن للإدارة أن تتجاوزه، وذل

  . المناقصة عليه، إلى حين تدخل سلطة الاعتماد ضمن الفترة المحددة قانوناً لذلك
حيث يحق له خلال سبعة أيام تلي انتهاء المدة المذكورة، أن يتخلى عـن عرضـه   
بكتاب خطي محلي في ديوان الجهة العامة التي أجرت المناقصة، وإلا فإن ارتباطه بعرضه 

                                                 
   .  ٦٢٨مهند نوح، الإيجاب والقبول في العقد الإداري، مرجع سابق، ص. د  ) ١(
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جدد حكماً مدة أخرى تسري بدءاً من اليوم الذي يلي تاريخ انتهاء المهلـة المعطـاة   يت
للمتعهد المرشح، وهكذا في كل مرة، على ألا تتجاوز مدة ارتباط المرشح بعرضه ستة 

  . )١(أشهر

 فقد تكون تكلفة العرض مرتفعة، لاسيما في نطاق: عدم تعويض تكاليف العرض -٣
 الطبيعة المعقدة، كما هو الحال في مجال عقود الأشغال مـثلاً، العمليات التعاقدية ذات 

 حيث يحتاج العرض في بعض الأحوال إلى الاستعانة بأهل الخبرة والفـن في مجـالات  
 مختلفة، لذلك طرح الفقه والقضاء في فرنسة مشكلة تعويض تكاليف إعداد العـروض 

مجلس  ت هذه المشكلة علىبالنسبة للعارضين الذين لم ترس عليهم المناقصة، وقد عرض
الدولة الفرنسي الذي قضى بعدم التزام الإدارة بتعويض تكاليف إعداد العروض بالنسبة 

  .)٢(لمثل هؤلاء العارضين

   :مرحلة الإرساء وآثارها –رابعاً 

بعد أن يعد المرشحون عروضهم، وإرسالها إلى جهة الإدارة المعينة بالمناقصة وفقـاً  
 مرت معنا سابقاً، تقوم الإدارة بفحص هذه العروض للتأكد للأوضاع والأشكال التي

من مطابقتها للموجبات القانونية المطلوبة، ومن ثم تفاضل بينها في سبيل الوصـول إلى  
العرض الأفضل الذي يتم التعاقد مع صاحبه، ويطلق علـى هـذه العمليـة تسـمية     

  . )٣(الإرساء

                                                 
  .  ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون  / ٢٥/المادة   ) ١(
   .   ٦٣٥مهند نوح، الإيجاب والقبول في العقد الإداري، مرجع سابق ، ص. د  ) ٢(
  .١٨٤مهند نوح، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. محمد الحسين، د. د  ) ٣(
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، ويختلف تكوين هذه اللجنـة  )١(قصة وينهض بعملية الإرساء لجنة تسمى لجنة المنا
من تشريع إلى آخر، كما يختلف من شخص عـام إلى آخـر، ولكـن رغـم كـل      
الاختلافات، فإن هناك سمات معينة يتميز ا تكوين هذه اللجان، فهي دائمـاً سـلطة   
إدارية جماعية، تضم عناصر قانونية ومالية وفنية، وتتمتع باختصـاص الإسـناد علـى    

   .العرض الأفضل
وتتخذ لجنة المناقصة قراراا بأكثرية أصوات الأعضاء الحاضرين، وفي حال تساوي 

، وذلك بعد أن تقوم لجنة المناقصة بـالتحقق مـن   )٢(الأصوات يرجح جانب الرئيس
استيفاء عروض العارضين للوثائق التي تثبت استيفاءهم للشروط المطلوبة، عن طريـق  

يستوف من العارضين شرطاً مقرراً لدخولـه إلى   تدقيق هذه الوثائق، واستبعاد من لم
   .)٣(ساحة المنافسة بقرار يتضمن هذا المعنى

وبعد فتح المغلفات التي تحتوي على الشق المالي للعرض تقوم اللجنة بفحص العروض 
المالية المقدمة من العارضين المقبولين في المنافسة، وتلتزم اللجنة بإرساء المناقصـة علـى   

  . )٤(ذي قدم في عرضه السعر الأقل المتنافس ال

وإذا تساوى عرضان أو أكثر في السعر الأدنى المقبول جرت مناقصة جديدة بين من 
  .)٥(تساوت عروضهم فقط في الجلسة نفسها وبطريقة الظرف المختوم حتى يتم الإرساء

                                                 
 ا، أو أعمال إدارة إجراءات المناقصة، عن طريق قرارات إدارية تصدرهبهي سلطة مختصة :لجنة المناقصة  ) ١(

  . مادية تقوم ا، وهي بذلك تمتلك سلطات عامة تقتضيها هذه المهمة
علماً وعملاً ومقارناً، الد الرابـع، لا يوجـد دار نشـر،    » القانون الإداري«عبد الإله الخاني، .د

  . ٢٠٣، ص١٩٨٥
   . ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٢١/من المادة / أ/الفقرة   ) ٢(
   .  ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ١٨/من المادة / ج/الفقرة   ) ٣(
   . ٢٠٠٤لسنة  /٥١/من القانون / ٢٠/من المادة / ز/الفقرة   ) ٤(
  .  ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ١٨/من المادة / ح/الفقرة   ) ٥(
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مشوباً بمخالفة جوهرية توجب  وتجدر الإشارة إلى أن العرض المقترن بتحفظات يعد
استبعاده من جانب لجنة المناقصة، لأن ذلك يؤدي إلى المساس بمبدأ تلقائيـة الإرسـاء   

  . )١(الذي يعتمد على عامل السعر وحده 
، لم تجز للجنة ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ١٨/من المادة / د/لذلك فإن الفقرة 

 ـ  ة جلسـة  المناقصة قبول العروض التي تتضمن تحفظات إلا إذا وافق العـارض في بداي
المناقصة وقبل إعلان الأسعار على إلغاء تحفظه، والتقيد بأحكام دفتر الشروط الخاصة، 

  . وثبت ذلك خطياً
دعاللجنة المختصة بعملية المناقصة محضراً يتضمن ما تم في مجلس المناقصـة   ومن ثم ت

من تصرفات قانونية وأعمال مادية واعتراضات والاحتجاجات ضد قرارات اللجـان  
لمكلفة بعمليات المناقصة، وبالطبع يجب أن يشار في المحضر إلى نتيجة المناقصـة، وإذا  ا

  . كان من رست عليه المناقصة غائباً فيجب أن يدون ذلك في المحضر

وفي الحقيقة إن إرساء المناقصة لابد أن يستند إلى معيار محدد، وهذا المعيار في نطاق 
، وهو الذي يميز المناقصـة عـن بقيـة    السعرهو  العقود التي تبرم على أساس المناقصة

  .الإجراءات الأخرى التي يتم من خلالها إبرام العقد الإداري

ويترتب على إرساء المناقصة على أحد المتنافسين، عدة نتائج هامـة، نجملـها فيمـا     
  :)٢(يأتي

لعقد إبرام اأن لا يؤدي الإرساء في حد ذاته إلى إبرام العقد وإنما يساهم فيه، إذ  -١
  . لا يتم إلا مع تدخل السلطة المختصة وإصدارها لقرار توقيع العقد

                                                 
  . ١٨٨مهند نوح، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. محمد الحسين، د. د  ) ١(
   . ٦٧٨ - ٦٧٧الإيجاب والقبول في العقد الإداري، مرجع سابق، صمهند نوح، . د  ) ٢(



 ـ   الفصـل الأول  – العقود الإدارية ذات الطابع الدولي   ٧٥    ــــــــــــــــــــ
  

تحول مركز المتعهد الذي رست عليه المناقصة من مركز المتنـافس إلى مركـز    -٢
  .المتعاقد المؤقت

يلتزم هذا المتعاقد المؤقت بالبقاء على إيجابه حتى صدور قرار اعتمـاد نتـائج    -٣
لسلطة المختصة، في حـين يتحلـل بقيـة    الإرساء، وتوقيع العقد من جانب ا

 . من عطاءام بحكم القانون المتنافسين

إن إرساء المناقصة على أحد العارضين، لا يلزم الإدارة بأن تتعاقد مع المتعاقـد   -٤
 . ولكنه يلزمها بألا تتعاقد مع غيره المؤقت

  

  : مرحلة إبرام العقد –خامساً 

ختيار أحد المتنافسين لا يكون كافياً للتعبير يلاحظ أن ما تنتهي إليه لجنة المناقصة لا
الكامل عن إرادة الإدارة الموضوعية، بل لابد من صدور قرار ائي بالتعاقد، محله إبرام 
العقد وفقاً للمعطيات التي نتجت عن الإرساء، ويطلق على هـذه المرحلـة تسـمية    

  . الاعتماد

لممنوحة للإدارة في إصدار القـرار  وقد تبنى المشرع السوري مبدأ السلطة التقديرية ا
  . )١(النهائي بقبول أو رفض إبرام العقد

ولكن إذا كان للإدارة سلطة تقديرية في نطاق قرارها بقبول أو رفض إبرام العقد، 
إلا أن هذه السلطة يجب ألا تتعدى ناحية التعديل في قرار لجنة المناقصة الـتي تتضـمن   

/ ٥١/من القانون / ٢٤/من المادة / أ/رت الفقرة نتائج الإرساء أو إصلاحها، وقد حظ
على آمر الصرف في أي حال أن يعدل النتيجة التي توصلت إليها لجنـة   ٢٠٠٤لسنة 

  . المناقصة

                                                 
   .٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٢٤/من المادة / أ/فقرة   ) ١(



 ـ   الفصـل الأول  – العقود الإدارية ذات الطابع الدولي   ٧٦    ــــــــــــــــــــ
  

ويشكل قرار إبرام العقد من جانب سلطة الإبرام عنصراً مركزياً في صيرورة تكوين 
  .)١(ة وبه يكتمل رضا طرفي العقدالعقد، لأن هذا القرار يؤدي إلى إنشاء العلاقة التعاقدي

وطالما أن الرابطة التعاقدية لا تتم إلا بعد صدور قرار إبرام العقد من جانب السلطة 
، حيث يلتزم المتعاقـد  )٢(المختصة، فإن التزامات الأفراد والإدارة لا تبدأ في ميعاد واحد

خل السلطة المختصة، المؤقت بالبقاء على إيجابه من لحظة إرساء المناقصة عليه، حتى تد
وإصدارها لقرار إبرام العقد، وبالتالي فإن قيام المتعاقد المؤقت بسحب عرضـه قبـل   
صدور قرار إبرام العقد، يؤدي إلى سحب التأمينات المؤقتة ومصادرا، ولكن ذلك لا 
يعني أن يترك المتعاقد المؤقت مرتبطاً بعرضه إلى ما لااية، مما يوجب تدخل السـلطة  

  . تصة بإبرام العقدالمخ

وتطبيقاً لذلك، فإن أحقية المتعاقد المؤقت في التخلي عن عرضه مع انتـهاء المـدة   
المحددة في دفتر الشروط، أو الإعلان، أو العرض، يكون خلال سبعة أيام تلي انتـهاء  

  . المدة المذكورة، كما مر معنا سابقاً
استكمال إجراءات التصديق وتبليغه  على أنه لا يعد المتعهد المرشح متعاقداً إلا عند

هذه المصادقة، كما يحق للجهة العامة العدول عن تنفيذ موضوع المناقصة في أي وقت 
  . )٣(قبل تبليغ المتعهد أمر المباشرة دون أن يكون له الحق في أي تعويض

ماً ويجري تبليغ أمر المباشرة إلى المتعهد في موطنه المختار، ويعد الموطن المذكور ملز
للعارض ولو انتقل إلى غيره ما لم يبلغ الإدارة خطياً موطنه المختار الجديـد في البلـدة   

  .)٤(نفسها، وإلا تعد كافة التبليغات المرسلة إلى موطنه المختار الأول صحيحة حكماً

                                                 
  .  ٦٨٧مهند نوح، الإيجاب والقبول في العقد الإداري، مرجع سابق، ص. د  ) ١(
   .٣١٥سليمان الطماوي، الأسس العامة في العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. د  ) ٢(
   .  ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٢٤/من المادة / ب/الفقرة   ) ٣(
  .  ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ١٥/من المادة / ج/و/ أ/الفقرتان   ) ٤(



 ـ   الفصـل الأول  – العقود الإدارية ذات الطابع الدولي   ٧٧    ــــــــــــــــــــ
  

ويمكن للعارض من رعايا الدول العربية غير المقيم في سورية وللعارض الأجنبي تعيين 
  . )١(ه خارج سورية إذا نصت دفاتر الشروط على ذلك موطن مختار ل

وتجدر الإشارة إلى أنه إلى جانب المناقصة العامة، هناك صيغة خاصـة بالمناقصـة،   
، تعتمد على الإرساء التلقائي على السعر الأقل، ولكن المنافسة المناقصة المقيدةتسمى 

ت الإدارة بانتقائهم نظـراً  فيها تكون مقيدة بحيث لا يدخلها إلا المرشحون الذين قام
  .)٢(للضمانات المهنية والمالية التي قدموها وذلك لأن محل العقد يكون ذا طبيعة خاصة

 لسـنة / ٥١/من القانون / ٢٦/وقد نظم المشرع السوري المناقصة المقيدة في المادة
  . المناقصة المحصورةتحت تسمية  ٢٠٠٤

ق لآمر الصرف حين الإعلان عـن  يح: (المذكورة على أنه/ ٢٦/حيث نصت المادة 
المناقصة اعتبارها محصورة بمن تتوافر فيهم شروط وكفاءة مادية وفنية معينة لأسـباب  
تتعلق بطبيعة العمل، أو نوعيته، أو ظروفه، وفي هذه الحالة تقوم لجنة المناقصة بعد تدقيق 

قطعيـاً وتـتم   وثائق العارضين بتحديد أسماء المقبولين، ويكون قرارها في هذا الشأن 
  ).إجراءات المناقصة على النحو المبين في الأحكام السابقة

ويجري العمل في سورية، على وجوب حصول الجهة العامة المتعاقدة على إجـازة  
الوزير المختص حين إقدامها على التعاقد عن طريق المناقصة المحصورة، وتضـم هـذه   

ءات الجوهرية التي يمكـن أن تبطـل   الإجازة إلى إضبارة العقد، وتعد من قبيل الإجرا
  .)٣(المناقصة، وإن كان من الممكن تغطيتها بالحصول عليها بشكل لاحق

                                                 
   .  ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ١٥/من المادة / ب/الفقرة   ) ١(
  .٣١٣، مرجع سابق، صB.O.Tنظام  محمد أديب الحسيني، الإدارة التعاقدية للمرفق العام وفق. د  ) ٢(
  .١٥٦مهند نوح، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. محمد الحسين، د. د  ) ٣(



 ـ   الفصـل الأول  – العقود الإدارية ذات الطابع الدولي   ٧٨    ــــــــــــــــــــ
  

وإلى جانب أسلوب الإبرام عن طريق المناقصة، هناك أساليب أخرى تقـوم علـى   
أساس السلطة التقديرية للإدارة، وهي طلب العروض والتعاقد بالتراضي، وسـنتناول  

  .لثانيذلك من خلال الفرع ا
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إلى جانب أسلوب الإبرام القائم على أساس السلطة المقيدة للإدارة، هناك أسـاليب  
أخرى تقوم على أساس السلطة التقديرية، ومن هذه الأساليب ما يعطي مجالاً لـلإدارة  

معايير موضوعة مسبقاً وهو طلب العـروض   لاختيار العرض الأفضل على أساس عدة
، ومنها ما يترك لها إمكانية اختيار المتعاقد بعد التفاوض المباشر معه، يطلق على )أولاً(

   ).ثانياً(هذا الأسلوب التعاقد بالتراضي 
  

   :طلب العروض - أولاً

هو أسلوب لإبرام العقد الإداري، يستند علـى المنافسـة   : تعريف طلب العروض  - أ
لانية، ويعطي للإدارة مساحة واسعة من السلطة التقديرية، لأن الإرساء فيه يتم والع

بناءً على عدد من المعايير لا يخضع للحصر، على خلاف أسلوب المناقصـة الـذي   
 . )١(يخضع لمعيار السعر فقط

ويهدف استعمال جهة الإدارة لهذا الأسلوب في إبرام عقودها الإدارية، إلى التعاقد 
والفنية، ممـا يـؤدي    الاقتصادية الناحيتين من ح الذي يقدم العرض الأفضلمع المرش

                                                 
   . ٢٠٣مهند نوح، المرجع السابق، ص. محمد الحسين، د. د  ) ١(



 ـ   الفصـل الأول  – العقود الإدارية ذات الطابع الدولي   ٧٩    ــــــــــــــــــــ
  

بالضرورة إلى الانفتاح على مجالات جديدة للتكنولوجيا والمنتجـات، وإلى ضـبط   
 .)١(وفقاً لمقتضيات المنافسة الحقيقية  الأسعار

كما هو الحال بالنسبة للمناقصة، فإن طلب : الموجبات القانونية لطلب العروض  - ب
/ ٥١/من القانون / ٢٨/لعروض يقوم على العلانية والمنافسة، وهو ما أكدته المادة ا

بأنه يطبق على الشراء بطريق طلب العروض الأحكام المطبقـة علـى    ٢٠٠٤لسنة
الشراء بالمناقصة، وبالتالي فإن الأحكام المتعلقة بالعلانية والمنافسة الحـرة المقـررة   

 . إلى تقنية طلب العروضللمناقصة تطبق ذاا عند اللجوء 

وتتشابه أساليب نشر الإعلان عند اللجوء إلى تقنية طلب العروض مع ما هـو  
مطبق بالنسبة للمناقصة، حيث يتم النشر إما بواسطة الإعلان أو بكتب مسجلة إلى 
الشركات المؤهلة تأهيلاً مسبقاً أو بكليهما، أو بأية وسيلة من وسـائل الاتصـال   

  .)٢(هة العامة إلى أكبر عدد من العارضينالأخرى توجهها الج

/ ٥١/من القـانون  / ٢٩/من المادة / ب/وقد حدد المشرع السوري في الفقرة 
الحد الأدنى من البيانات التي يجب أن يحتويها إعلان طلب العـروض،   ٢٠٠٤لسنة

موضوع طلب العروض، مكان تقديم العـروض  (حيث يجب أن يتضمن على الأقل 
ها، التأمينات المؤقتة والنهائية المطلوبة، الجهة التي يمكـن شـراء   وآخر موعد لتقديم

إضبارة طلب العروض منها إضافةً إلى سعرها، مدة إنجاز التعهد، والمدة التي سيبقى 
  ).العارض مرتبطاً خلالها بعرضه

إن الإيجاب في نطاق طلب العروض، يصدر ضمن : تقديم العروض ودور اللجان -ج
رض، وإذا كان هذا المبدأ مشتركاً بين المناقصة وطلب العرض، قالب شكلي هو الع

إلا أن تطبيقه في نطاق طلب العروض مختلف عما هو معروف بالنسبة للمناقصـة،  

                                                 
   .٧١٨مهند نوح، الإيجاب والقبول في العقد الإداري، مرجع سابق، ص. د  ) ١(
  . ٢٠٠٤لسنة / ٥١/القانون  من/ ٢٩/من المادة / أ/فقرة   ) ٢(



 ـ   الفصـل الأول  – العقود الإدارية ذات الطابع الدولي   ٨٠    ــــــــــــــــــــ
  

مبـدأ   ٢٠٠٤لسـنة / ٥١/من القانون / ٣٠/حيث تبنى المشرع السوري في المادة 
وتوضع هذه  المغلفات الأربع، فأوجب أن تقدم العروض ضمن ثلاثة مغلفات مغلقة،

المغلفات في مغلف رابع معنون باسم الجهة المحددة في الإعـلان، ويكتـب عليـه    
على  والثانيعلى الأوراق الثبوتية،  المغلف الأولموضوع طلب العروض، ويحتوي 

  . على الشق المالي منه والثالثالشق الفني للعرض، 

مقدماً بشكل غير  وبالطبع فإن العرض يجب أن يكون مكتوباً وموقعاً، وإلا كان
مشروع ويجب استبعاده، وترسل العروض إلى الإدارة بالطرق التي حددها القانون، 

/ ٥١/من القـانون  / ٢٨/وهي ذات طرق إيداع العروض في المناقصة وفقاً للمادة 
  . ، ولا يعتد بالعرض المتأخر٢٠٠٤لسنة 

ذا الارتبـاط في  وبعد تقديم العروض، يلتزم العارض بعرضه طيلة المدة المحددة له
  .)١(دفاتر الشروط أو الإعلان أو العرض، كما هو الحال في نطاق المناقصة

 الأولىوتختص بعبء الاضطلاع بإجراءات طلب العروض في سورية لجنتـان،  
هي اللجنة الفنية، فبعد انتهاء مدة تقديم العروض تجتمع  والثانيةهي لجنة المناقصات 

 يحضرها العارضون، ثم تقوم لجنة المناقصـة بفـض   لجنة المناقصة في جلسة سرية لا
المغلف الأول وتدقيق محتوياته، وتقرر قبول عروض من توافر فيهم الشروط المطلوبة 
للاشتراك في طلب العروض، واستبعاد عروض من لا تتوافر فيهم هذه الشـروط،  

تي تشكل بقرار من وال )٢(ومن ثم تحيل المغلف الثاني مغلقاً إلى اللجنة أو اللجان الفنية
آمر الصرف، ويكون من بين أعضائها قانونيون وماليون، ويمكن لآمـر الصـرف   

                                                 
   .٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٢٥/المادة   ) ١(
   .٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٣١/من المادة / أ/الفقرة   ) ٢(



 ـ   الفصـل الأول  – العقود الإدارية ذات الطابع الدولي   ٨١    ــــــــــــــــــــ
  

اعتماد مكتب خبرة استشاري داخلي أو خارجي يتولى مهمة اللجنة الفنية أو بعض 
  . )١(مهامها 

وقبل استلام اللجنة الفنية للمغلفات الفنية، تقوم هذه اللجنة بوضع أسس تقييم 
الحقوقية والفنية (احية الفنية استناداً لأحكام ودفاتر الشروط الخاصة العروض من الن

 ، بالإضافة إلى وضع الحد الأدنى للعلامة المقبولة فنياً بحسب طبيعة المشروع)والمالية
ومن ثم ترفع هذه الأسس إلى لجنة المناقصة لمشاهدا وحفظ صورة عنها في إضبارة 

  . طلب العروض
قييم، تقوم اللجنة أو اللجان الفنية بفض المغلف الثـاني  وبعد مشاهدة أسس الت

المحال إليها من قبل لجنة المناقصة ودراسة العروض من الناحية الفنية وفقـاً لأسـس   
التقييم، وتجري المقارنة بينها على أساس القيمـة الفنيـة، وضـمانات الصـنع،     

 بوقـائع  نظيم محضروالضمانات الأخرى المقدمة من العارضين، وتقوم هذه اللجنة بت

عملها تحدد فيه العروض المقبولة، والعروض المرفوضة فنياً، مع تحديد درجات الجودة 
  .)٢(للعروض المقبولة، ويرفع هذا المحضر إلى لجنة المناقصة 

لجنة الفنية عند قيامها بالتقييم أن تتفاوض البتة مع العارضين، ولا أن لولا يمكن ل
ك حفاظاً على المساواة بين المتنافسـين، وحـتى لا   تتصل م بأي شكل كان، وذل

، إلا أن )٣(يكون التقييم خاضعاً لمؤثرات أخرى غير متعلقة بالمعايير المعتمدة للتقييم 
مـن القـانون   / ٣١/المشرع السوري قد وضع استثناءاً على هذه القاعدة في المادة 

ين، كمـا لهـا   ، حيث يحق للإدارة قبول إيضاحات من العارض٢٠٠٤لسنة / ٥١/
  : قبول تصحيح عروضهم لمصلحة الإدارة شرط

                                                 
   .٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٣١/من المادة / ب/الفقرة   ) ١(
  .٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٣١/من المادة / ج/الفقرة   ) ٢(
  .٢٠٨مهند نوح، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. مد الحسين، دمح. د  ) ٣(



 ـ   الفصـل الأول  – العقود الإدارية ذات الطابع الدولي   ٨٢    ــــــــــــــــــــ
  

أن يفسح اال للعارضين جميعاً لتصحيح أو تعديل عروضـهم أيضـاً،     - أ
وذلك ضمن المدة المحددة لذلك، والمبينة في الإشعار المقدم إلـيهم مـن   

  . جانب الإدارة
إعطاء جميع العارضين الإيضاحات الكافية التي من الممكن أن تساعدهم   - ب

على تقديم مقترحات جديدة، وذلك وفقاً للشكل والمواصفات التي تلبي 
 . رغبة الإدارة، وتؤمن تكافؤ الفرص بين العارضين

وبعد الاطلاع على محضر اللجنة أو اللجان الفنية، تقوم لجنة المناقصة بفض المغلف 
مع محضر اللجنـة أو  المالي للعروض التي تم قبولها فنياً، ومن ثم إحالتها إلى اللجنة الفنية 

/ ١٧/اللجان الفنية لتقوم بدراسة العروض المالية، والمقارنة بينها بمراعاة أحكام المـادة  
من هذا القانون، على أساس درجات الجودة الفنية ومدد التنفيذ والأسـعار، وتفـرغ   
ذلك في جداول خاصة، وتنظم محضراً تدون فيه نتيجة أعمالها، ويتم التوقيع عليه مـن  

  . )١(يع أعضائها جم
ومن ثم ترفع اللجنة الفنية تقريراً إلى لجنة المناقصة التي تختار بناءً علـى توصـيات   

، وتجري المقارنة بين العروض وفقاً )٢(لمصلحة الجهة العامة  –العرض الأنسب  –اللجنة 
، لتسلسل المعايير، فلا يتم تغليب معيار ما على بقية المعايير، ولاسيما معيـار السـعر  

فالقيمة الحقيقية لا تتحدد إلا في ضوء تفاعل كل المعايير المعتمدة للتقييم، مما يعـني أن  
الإرساء يتم على العارض الأفضل وليس على العارض الذي تقدم بالسعر الأقل كما هو 

  . )٣(الحال في المناقصة، وهذا الإسناد يكون ائياً ولا رجعة فيه 

                                                 
    .٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٣١/من المادة / هـ/الفقرة   ) ١(
    . ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٣١/من المادة / و/الفقرة   ) ٢(
   . ٧٥٩مهند نوح، الإيجاب والقبول في العقد الإداري، مرجع سابق، ص. د  ) ٣(



 ـ   الفصـل الأول  – العقود الإدارية ذات الطابع الدولي   ٨٣    ــــــــــــــــــــ
  

وتجدر الإشارة إلى أن الطريقة التي تتم فيها ممارسة تقنية طلب العروض في الواقـع  
العملي في سورية قد حولت هذه الطريقة إلى ما يشبه المناقصة أو ما يمكـن تسـميته   

  .، حيث أن عامل السعر يحتل دوراً رئيسياً»نصف المناقصة«ـب
طريق استخراج السعر الاقتصادي حيث تقوم اللجنة الفنية بإجراء التفريغ المالي عن 

  :لكل عرض بناء على العملية الحسابية الآتية
  .)١()١٠٠×  }العلامة الفنية ÷السعر{ =السعر الاقتصادي( 

  :مرحلة إبرام العقد الإداري -د

بعد أن يتم اختيار العرض الأكثر ملاءمة، فإن صاحب هذا العرض كما هو الحـال  
مؤقتاً، ويبقى ملتزماً بإيجابه حـتى تـدخل السـلطة     يصبح متعاقداً ،بالنسبة للمناقصة

المختصة بالتوقيع، وإصدار قرارها بإبرام العقد خلال الفترة المحددة في دفاتر الشـروط  
الخاصة، مع الإشارة إلى أن المتعاقد المؤقت يملك الحق بالتحلل من إيجابه إذا انقضـت  

الإبرام، على أن يتم ذلك بكتاب  هذه المدة، ولم تتدخل السلطة المختصة بإصدار قرار
  . )٢(خطي مسجل في ديوان الجهة العامة التي أجرت طلب العروض

 وبمجرد قيام السلطة المختصة بإصدار قرار الإبرام، تقوم الرابطة العقدية بين الطرفين
ويتحول مركز العارض الذي تم اختيار عرضه باعتباره الأكثر ملاءمة للإدارة من مركز 

المؤقت إلى مركز المتعاقد، ومن ثم تبلغ الجهة العامة صاحب العرض الأفضـل  المتعاقد 

                                                 
، بحث مقدم إلى »المتضمن نظام العقود الموحد ٢٠٠٤لسنة ٥١دراسة حول القانون «مهند نوح، . د  ) ١(

دورة التحكيم التي أقامتها غرفة التحكيم العربية للعقود الهندسية والإنشائية بدمشق في الفتـرة مـن   
  .٩، ص٢٠٠٨تموز  ٣١-٢٦

    . ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٢٥/المادة   ) ٢(



 ـ   الفصـل الأول  – العقود الإدارية ذات الطابع الدولي   ٨٤    ــــــــــــــــــــ
  

قبول عرضه بعد تصديق محضر لجنة المناقصة، وذلك إما بالبريد المسجل أو ببرقيـة أو  
  . )١(بواسطة التلكس

وبعد ذلك يتوجب على المتعهد المرشح توقيع العقد خلال المدة المحـددة في دفتـر   
ألا تتجاوز ثلاثين يوماً من تاريخ تبليغه خطياً الإحالة عليه، وفي  الشروط الخاصة، على

حال عدم حضوره أو امتناعه عن توقيع العقد وفقاً لأحكام دفتر الشـروط الخاصـة   
وعرضه المقبول تصادر التأمينات المقدمة، ويحق للجهة العامة مطالبته بتعـويض عـن   

  .)٢(العطل والضرر عند الاقتضاء
تقنية المناقصة وطلب العروض في مجال إبرام العقود الإداريـة، فقـد   وبالإضافة إلى 

، المسـابقة أجاز المشرع السوري لجهة الإدارة في سبيل إبرام عقودها، اللجوء إلى تقنية 
حيث أجاز للوزير اللجوء إلى هذه التقنية لوضع دراسات أو مخططات لمشروع معين أو 

سابقة، أو للأمرين معـاً، شـريطة أن    لتنفيذ مشروع أعدت له مخططات أو دراسات
  .)٣(يكون هناك أسباب مبررة تتطلب اللجوء إلى هذا الأسلوب 

، قد لا تكون المشاركة مفتوحة وإنما تقيد بعـرض  المسابقةويلاحظ أنه في أسلوب 
العارض لوثائقه أو ما قام بتنفيذه من أعمال على الجهة العامة والموافقة علـى قبـول   

، ويتم الإعلان عن المسابقة بالطريقة التي يعلن فيها عن طلبات الشـراء  )٤(اشتراكه فيها
  .بطلب العروض

                                                 
    . ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٣٢/من المادة / ج /قرة الف  ) ١(
    . ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٣١/من المادة / ط/الفقرة   ) ٢(
    . ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٣٣/من المادة / أ/الفقرة   ) ٣(
    . ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٣٣/من المادة / ج/الفقرة   ) ٤(



 ـ   الفصـل الأول  – العقود الإدارية ذات الطابع الدولي   ٨٥    ــــــــــــــــــــ
  

ويتم طرح المسابقة بناءً على برنامج موضوع مسبقاً يحدد أغراضها بالتفصيل، والحد 
الأعلى للنفقات المرصدة من جانب الإدارة لتنفيذ المشروع، كما يتم تحديد المكافـآت  

  .)١(تمنح لأصحاب المشاريع الذين يتم الإرساء عليهم والجوائز التي يمكن أن
كما يمكن أن يرد نص في البرنامج على منح تعويضات عن المشاريع التي لا يفـوز  

  .)٢(مقدموها بالرغم من أا مطابقة للبرنامج الموضوع وعلى مستوى فني مقبول
سـين بـأن   وبشكل عام يتوجب إعداد هذا البرنامج بشكلٍ واف بما يسمح للمتناف

يحددوا بدقة رغبات ومقاصد الإدارة، وبالتالي توفير أعلى درجات المنافسة الحرة، كما 
يتوجب على الإدارة أن تقدم للمتنافسين الوثائق والمعلومات الكافية التي تمكنهم مـن  
مطابقة تصورام التقنية مع الموضوع المطلوب من جانب الإدارة، والمحدد في برنـامج  

  .)٣(المسابقة
وبعد أن يقدم المتسابقون عروضهم، تقوم هيئة المحكمين باستدعاء المتسابقين ومناقشتهم 

  .)٤(في مشروعام وعروضهم وإدخال بعض التعديلات عليها 
ومن ثم تدون الهيئة نتائج أعمالها في محضر خاص تذاع خلاصة عنه بالوسائل الـتي  

صديقها من آمر الصرف وعرضها على تراها الجهة العامة، وتصبح توصياا نافذة بعد ت

                                                 
  : على ما يأتي ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٣٤/من المادة / أ/ حيث تنص الفقرة  ) ١(

عندما يكون موضوع المسابقة وضع دراسات أو مخططات لمشروع معين يحدد البرنامج المنصوص / أ/
  : عليه

  . الجوائز أو المكافآت أو الامتيازات التي ستمنح للفائزين -١
   . ائزةمصير ملكية الدراسات أو المخططات الفائزة وغير الف -٢

   . ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٣٦/المادة   ) ٢(
   . ٧٢٦مهند نوح، الإيجاب والقبول في العقد الإداري، مرجع سابق، ص . د  ) ٣(
    .٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٣٧/من المادة / أ/الفقرة   ) ٤(



 ـ   الفصـل الأول  – العقود الإدارية ذات الطابع الدولي   ٨٦    ــــــــــــــــــــ
  

ويقوم هذا المحضر محل العقد بعد استكمال أســباب التصــديق   )١(المراجع المختصة
  .)٢(القانونية 

  :إبرام العقود بناءً على التفاوض -ثانياً

ليس إلا تقنية لإبرام عقود الشراء العام، وبالتالي فإن عقد الشراء العـام   العقد المفاوض
اً إلى هذه التقنية لا يختلف في شيء عن عقد الشراء العام المبرم بناءً علـى  المبرم استناد

مناقصة أو طلب عروض، وكل ما في الأمر أن هذه التقنية ترتكـز علـى المناقشـة    
والتفاوض الحر بين الشاري العام والمرشـحين الذين يمكـن أن ينفذوا العقد المنـوي  

  . )٣(إبرامه 

في سورية، وقد انتقدت هـذه   )التعاقد بالتراضي(مية ويطلق على هذه التقنية تس
التسمية لأا توحي بأن العقود التي تبرم استناداً إليها هي التي يتحقق فيها الرضا فقـط  
عند إبرامها، وذلك فيما لو أبرم العقد بناءً على تقنيات الإبرام الأخرى، مما لا ينسجم 

لعقود الإدارية حيث أن كل هذه العقود هـي  أبداً مع المنطق القانوني الذي تقوم عليه ا
عقود بالمعنى القانوني الصحيح وأساسها القانوني واحد هو تبادل الإرادات الحرة الخالية 

  .)٤(من العيوب، أياً كانت التقنية المستخدمة في الإبرام

أو وتتميز هذه التقنية بالطابع الاستثنائي، فالأصل أن يتم اللجوء إلى تقنيتي المناقصة 
طلب العروض، ولا يلجأ إلى التعاقد بالتراضي إلا في الأحوال التي حـددها القـانون،   

                                                 
    .٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٣٧/من المادة / ب/الفقرة   ) ١(
    .٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٣٧/من المادة / ج/ة الفقر  ) ٢(
   . ٧٦٨مهند نوح، الإيجاب والقبول في العقد الإداري مرجع سابق، ص . د  ) ٣(
   . ٢١١مهند نوح، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. محمد الحسين، د . د  ) ٤(



 ـ   الفصـل الأول  – العقود الإدارية ذات الطابع الدولي   ٨٧    ــــــــــــــــــــ
  

ومن ثم فإن استخدام هذا الأسلوب دون توافر أسبابه التي حصرها القانون من شأنه أن 
  .)١(يجعل العقد المبرم باطلاً 

   :وتتجسد الحالات التي يجوز التعاقد بالتراضي فيها بالأحوال الآتية

ن للإدارة أن تلجأ إلى التعاقد بالتراضي، عندما تكون احتياجات الجهة العامـة  يمك -١
المطلوبة محصوراً صنعها أو اقتناؤها أو الاتجار ا أو تقديمها أو استيرادها بشـخص  
معين أو شركة معينة أو جهة معينة، أو عندما تقتضي الضرورة شراءها من أمـاكن  

  . )٢(إنتاجها

اب هامة تتعلق بالمصلحة العامة، تستوجب قيام متعهد معين عندما تكون هناك أسب -٢
بتقديم الأداءات المطلوبة من توريدات أو خدمات أو أشغال، وهذه الأسباب إما أن 
تكون ذات طابع فني أو مالي، أو تكون ذات طابع عسكري، عندما يكون تقـديم  

تعذر تحقيقهـا  الأداءات لصالح القوات المسلحة، أو دف تأمين أغراض عسكرية ي
 .)٣(بطرق الشراء الأخرى 

عندما تكون احتياجات الجهة العامة المطلوبة تستهدف القيام بأبحاث أو تجارب مما  -٣
، ولتفسير هـذا  )٤(يتطلب إتباع أسلوب معين في التنفيذ بعيداً عن الأسلوب المعتاد

 )التراضـي التعاقـد ب (البند، فإنه يمكن القول أنه يحق للإدارة أن تلجأ إلى أسلوب 
عندما تكون الأداءات العقدية من مواد أو خدمات أو أشغال تتطلب اللجـوء إلى  
أبحاث أو القيام بتجارب معينة، أي أن هذه التجارب أو الأبحاث ليسـت هـدفاً   
للمواد أو الأشغال أو الخدمات بل إن التجارب والأبحاث تكون في هـذه الحالـة   

                                                 
وم، مرجـع سـابق،   ، مذكور عند صبحي سل١٩٧٥لسنة  ٥٠٠رأي مجلس الدولة السوري رقم   ) ١(

   . ٢٥٦ص
   . ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٣٩/من المادة / أ/من الفقرة / ١/البند   ) ٢(
   .٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٣٩/من المادة / أ/من الفقرة / ٢/البند   ) ٣(
 .٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٣٩/من المادة / أ/من الفقرة / ٣/البند    )٤(



 ـ   الفصـل الأول  – العقود الإدارية ذات الطابع الدولي   ٨٨    ــــــــــــــــــــ
  

، وهذا ما كشف عنه المشرع عندما )١(داءاتإحدى الأساليب اللازمة لتنفيذ هذه الأ
 ).مما يتطلب إتباع أسلوب معين في التنفيذ بعيداً عن الأسلوب المعتاد: (.... قال

أو ، )٢(لإبرام عقود شراء العقارات، عندما لا يكون هناك نفع عام يجيز استملاكها -٤
لتـأمين علـى   ، أو لإبرام عقود الشحن، وعقود ا)٣(لإبرام عقود استئجار العقارات

  . )٤(البضائع المشحونة
في حال فشل المناقصة أو طلب العروض لمرتين متتاليتين شريطة أن يـتم التعاقـد    -٥

بالتراضي بنفس الشروط والمواصفات التي حددت في وثـائق المناقصـة أو طلـب    
 .)٥(العروض السابقين 

، )٦(العامـة إذا تعاقدت الإدارة مع إحدى الشركات العامة التابعة لإحدى الجهات  -٦
ودون شك فإن المشرع السوري قد وضع هذا الاستثناء لانتفاء الشـبهات الـتي   
تشوب إبرام العقود عن طريق التقنية التفاوضية، والتي توجد فيما لو تم التعاقد ذا 

 . الأسلوب مع أحد أشخاص القانون الخاص

 لا تتناسب في الحالات التي تستوجب سرعة مبررة، أي في حالات الاستعجال التي -٧
مع تقديم المواد أو إنجاز الخدمات أو تنفيذ الأشغال عن طريق التقنيـات الأخـرى   

 . )٧(بالسرعة المطلوبة 

 . عند إبرام عقود توريد المواد الخاضعة لبورصة عالمية -٨
                                                 

   . ٧٩٦الإيجاب والقبول في العقد الإداري، مرجع سابق، ص مهند نوح،. د  ) ١(
    .٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٣٩/من المادة / أ/من الفقرة / ٤/البند   ) ٢(
    .٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٣٩/من المادة / أ/من الفقرة / ٥/البند   ) ٣(
    .٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٣٩/من المادة / أ/من الفقرة / ٧/البند   ) ٤(
   .٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٣٩/من المادة / أ/من الفقرة / ٦/البند   ) ٥(
    .٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٣٩/من المادة / أ/من الفقرة / ٨/البند   ) ٦(
    . ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٣٩/من المادة / أ/من الفقرة /  ٩/البند   ) ٧(
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 : بسبب وجود ملابسات وظروف تتعلق بتنفيذ العقد، وذلك يتحقق -٩

مات أو تقديم الموارد استكمالاً لمشروع معين عندما يكون تنفيذ الأشغال أو إنجاز الخد  -  أ
قيد التنفيذ بتعهد سابق، إذا كانت هناك ضرورات فنية وواقعية تستدعي اسـتمرار  

، ويتم التعاقـد  )١(المتعهد الذي ينفذ الأداءات الأولى في القيام بتنفيذ الأداءات الجديدة
  . حق للعقد السابقالجديد في هذه الحالة على الأداءات التكميلية على أساس مل

وعند إبرام ملحق العقد لابد من التثبت بأن هناك أسباباً فنية أو مالية استدعت عدم 
لحظ الأشغال الجديدة في العقد الأساسي، وأن يكون نطـاق الأشـغال الجديـدة    
مدروساً بالدقة الكافية، حتى لا يحتاج تنفيذها إلى ملاحق أخرى، ولابد من وضـع  

لاءمة للإدارة بالاتفاق مع المتعهد، وعدم المباشرة في تنفيذ الملحـق  تحليل للأسعار الم
  . )٢(إلا بعد استكمال إجراءات تصديقه من جميع المراجع المختصة، حسب الأصول 

لظروف وملابسات تتعلق بتنفيذ  التعاقد بالتراضيوكذلك يحق للإدارة أن تسلك طريق   - ب
دمات أو تنفيذ الأشغال في سـبيل تنفيـذ   عندما يكون تقديم المواد أو إنجاز الخالعقد، 

 وتنفيذ الأشغال بالأمانة هو أسلوب استثنائي جداً لتنفيذ الأشغال العامـة  الأشغال بالأمانة،
ويقوم على أساس وض الإدارة ذاا وعلى نفقتها ومسؤوليتها، وبما لها مـن إمكانـات   

  . )٣(بشرية ومادية بعبء عمليات إنجاز الأشغال الضرورية

تطبق الإدارة هذا الأسلوب تحقيقاً لمصلحة الإدارة أو بسبب وجود حالة استعجال أو و
، ويجب في حال اللجوء إلى تنفيذ الأشغال )٤(لاستحالة تنفيذ الأشغال بواسطة متعهدين

                                                 
   . ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٣٩/من المادة / أ/الفقرة من / ١١/البند   ) ١(
  .  ١٤/١/١٩٧٩تاريخ  ١٣٢/١٥ –ب /١٢بلاغ رئاسة مجلس الوزراء رقم   ) ٢(

   . ٦/٩/١٩٨٠تاريخ  ٤٣٨٠/١٥ –ب /١٠٦وبلاغ رئاسة مجلس الوزراء رقم       
  .  ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٤٤/من المادة / أ/الفقرة   ) ٣(
  .  ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٤٤/من المادة / أ/فقرة ال   )٤(
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ويعد هذا  ،)٣(بالأمانة صدور قرار من الوزير المختص يجيز تنفيذ الأشغال ذا الأسلوب
ضمني باستخدام كافة الأساليب القانونية في سبيل تنفيـذ الأشـغال   القرار بمثابة إذن 

لتأمين مشتريات ضرورية لحسن ) ضيالتعاقد بالترا(المطلوبة، ومن بين هذه الأساليب 
  . )١(تنفيذ هذه الأشغال أو لتأمين تنفيذ أشغال ثانوية لإكمال الأشغال الأساسية 

تنفيذ الأشغال بالأمانة ضمن طرائـق   وتجدر الإشارة إلى أن المشرع السوري قد أقحم
التعاقد، بالرغم من أن تنفيذ الأشغال بالأمانة ليس طريقة للتعاقد وإنما هو وسيلة لتنفيذ 

 . )٢(الأشغال العامة

  : تلجأ إليها الإدارة إما عن طريق التعاقد بالتراضيومن الملاحظ أن تقنية 

 .)٣(صورة واضحة وجلية تنظيم عقد تذكر فيه التزامات وحقوق المتعاقدين ب -١

تعهد يحرر على دفتر الشروط الخاصة ويتضمن قبول المتعهد الالتـزام وفقـاً    -٢
  .)٤(للشروط الخطية المتفق عليها 

أو بالمراسلة وفقاً للأصول التجارية عندما يتم التعاقد مع الأسواق الخارجيـة   -٣
)٥( . 

أسلوب آخر للأسلوب بالإضافة إلى أسلوب التعاقد بالتراضي فإنه يوجد في سورية 
، الذي تقوم الجهة الإدارية بموجبـه بتـأمين   الشراء المباشرالقائم على التفاوض وهو 

احتياجاا عن طريق لجنة المبايعات الموجودة لديها، والمشكلة بقرار مـن قبـل آمـر    
الصرف، يحدد فيه رئيس وأعضاء كل لجنة ومهامها على ألا يقل عدد الأعضاء عـن  

                                                 
  . ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٤٥/المادة   ) ١(
  .٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٢/من المادة / ٦/الفقرة  ) ٢(
  .  ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٤٢/من المادة / أ/الفقرة   ) ٣(
   .  ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٤٢/من المادة / ب/الفقرة   ) ٤(
   .  ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٤٢/من المادة / ج/الفقرة   ) ٥(
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ويـتم صـرف   ) ١(م أحد العاملين في محاسبة الجهة العامة أو الإدارة الماليةثلاثة من بينه
النفقة الناجمة عن الشراء المباشر بالاستناد إلى الفاتورة المقدمة من الجهة الـتي قـدمت   

  . )٢(الاحتياجات 
واللجوء إلى أسلوب الشراء المباشر ذو طابع استثنائي أيضاً، حيث لا يمكن اللجوء إليه 

  : )٣(ثلاث حالات حددها القانون على سبيل الحصر وهي  إلا في
  . إذا كانت الاحتياجات المطلوب تأمينها تستند إلى تعرفه رسمية  -  أ

إذا كان تأمين الاحتياجات المطلوبة سيتم من إحدى الجهات العامة المنتجة لها   -  ب
 . أو المحصور ا بيعها أو توزيعها أو تقديم خدماا

الواحدة لا تتجاوز مائة ألف ليرة سورية ولكل حالـة  إذا كانت قيمة النفقة   -  ت
مع جواز رفع هذا السقف إلى ثلاثمائة ألف ليرة سـورية بموافقـة    على حدة

 . )٤(الوزير، كما يمكن تعديل هذا السقف بقرار من مجلس الوزراء

ويتضح مما سبق اختلاف العقود الإدارية ذات الطابع الدولي عن غيرها من العقود، 
هذا الاختلاف في القواعد الخاصة بتكوينها لما تتمتع به من خصـائص ذاتيـة   ويتجلى 

إضافةً إلى الإجراءات القانونية التي يجب على الإدارة التقيد ا عند إبرام مثـل هـذه   
العقود، وتزداد أوجه الاختلاف وضوحاً في فترة تنفيذ العقد لما ينتج عنها من آثـار،  

  .حث الرابعوهو ما سنتناوله من خلال المب

                                                 
   . ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٤/من المادة / أ/الفقرة   ) ١(
   . ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٥/المادة   ) ٢(
   . ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٣/المادة   ) ٣(
واردة في هذه الفقرة بحيث أصبحت ثلاثمائة ألف ليرة سورية بدلاً من مائـة  وقد تمّ تعديل السقف ال  ) ٤(

  .ألف ليرة سورية، وخمسمائة ألف ليرة سورية بدلاً من ثلاثمائة ألف ليرة سورية
  .٢٢/٢/٢٠٠٩و تاريخ .م/ ٢٢/قرار رئاسة مجلس الوزراء رقم
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 

Äe]†Ö]ovf¹] 
êÖæ‚Ö]Äe^ŞÖ]l]ƒíè…]ý]çÏÃÖ]î×Âífi¹]…^mû] 

  

يترتب على العقود الإدارية ذات الطابع الدولي حقوق والتزامات عديدة على عاتق 
أطرافها، وتختلف هذه الحقوق والالتزامات باختلاف نوع العقد، وعلى الرغم من هذا 

هذه العقود أياً كان نوعها مجموعة من الحقوق والالتزامات  الاختلاف فإنه يترتب على
  . ذات الطبيعة المشتركة

  : وسوف نتناول هذه الآثار من خلال المطلبين الآتيين

  .حقوق والتزامات الإدارة: المطلب الأول

   .حقوق والتزامات المتعاقد مع الإدارة: المطلب الثاني
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Ùæù]g×Ş¹] 

]l^Ú]ˆjÖ]æÑçÏuì…]ý 
  

يترتب على العقود الإدارية ذات الطابع الدولي مجموعة من الحقـوق والالتزامـات   
على عاتق الإدارة، فمن حيث الحقوق لها حق الإشراف والتوجيه وحق تعديل العقـد  
وإائه بالإرادة المنفردة وحق التأميم، وفي مقابل هذه الحقوق، يقع على عاتقها مجموعة 

الالتزام باحترام العقد ومساعدة المشروع الأجنبي وتقديم الحمايـة  من الالتزامات منها 
  . الكافية للمستثمر الأجنبي

  : وسوف نتناول هذه الحقوق والالتزامات من خلال الفرعين الآتيين

  .حقوق الإدارة في مواجهة المتعاقد معها: الفرع الأول

   .الالتزامات التي تقع على عاتق الإدارة: الفرع الثاني
  

  

Ùæù]Å†ËÖ] 
^ãÃÚ‚Î^Ãj¹]íãq]çÚ»ì…]ý]ÑçÏu 

يترتب على العقد الذي تبرمه الإدارة مع المستثمر الأجنبي مجموعة من الحقوق الـتي  
لا نجد لها مثيلاً في عقود القانون الخاص، ويبرر ذلك مقتضيات الصالح العام وضرورة 

في الرقابة والإشراف والتوجيـه  سير المرفق العام بانتظام واطراد، وتتمثل هذه الحقوق 
وإائه بإرادا المنفردة، إضافةً إلى حقها  على المشروع الأجنبي، والحق في تعديل العقد
   .في تأميم المشروع مع تعويض الطرف الأجنبي
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  : وسيتم تناول هذه الحقوق على النحو الآتي

   :حق الرقابة والإشراف والتوجيه -أولاً 

نبي المتعاقد مع الإدارة يختار بحرية كاملة الطريقة التي ينفذ ا الأصل أن الطرف الأج
التزامه، إلا أنه في عقود الدولة لجهة الإدارة أن تشرف على تنفيذ العقد حتى يتم الوفاء 
باحتياجات المرفق العام على أفضل وجه، واستخدام هذه السلطة يكون بالاستناد على 

شروط العقد، وفي حال سكوت العقد عن ذلـك   نص قانوني أو تنظيمي أو بناءً على
تستند الإدارة بلجوئها إلى استخدام هذه السلطة على مبدأ متطلبـات المرفـق العـام    

، وتتخذ سلطة الرقابة من جانـب  )١(المتجددة كوا المسؤولة عن تحقيق المصلحة العامة
   :)٢(الإدارة صورتين

حل التنفيذ والتأكد من أن التنفيذ يتم وفقاً الاكتفاء بالمراقبة والإشراف على مرا: الأولى
لما تضمنه العقد من شروط، وتمارس الإدارة هذا الحق عادةً عن طريق إيفـاد بعـض   

  .مهندسيها لزيارة مواقع العمل ولفحص المواد المستعملة للاطمئنان إلى جودة نوعها

  . ذ التي تراها مناسبةقيام الإدارة بتوجيه أعمال التنفيذ واختيار طريقة التنفي: الثانية

وتختلف سلطة الإدارة في ممارسة سلطة التوجيه طبقاً لنوع العقد، ووفقاً لمدى صلة العقد 
لها حق زيارة المواقع والتفتيش، ورقابـة شـحن    عقود البترول بالمرفق العام، ففي مجال

ل في البترول الخام، وفحص الدفاتر، ومراجعة البيانات والإحصائيات، ولها حق التـدخ 
يسلم مجلس الدولـة الفرنسـي    عقود الأشغال العامةوفي  ،)٣(العمليات وتوجيه المتعاقد

  . ق التنفيذائللإدارة بسلطات واسعة في الرقابة فيما يتعلق باختيار المواد وطر
                                                 

)1 (  Laurent Richer, Les contrats Administratifs ,Op ,Cit; P23.     

  .٤٥٤سليمان الطماوي، الأسس العامة في العقود الإدارية، مرجع سابق، ص . د  ) ٢(
 .١١٠محمود خلف الجبوري، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. د      

 .١٠٨، ١٠٣سراج حسين أبو زيد، التحكيم في عقود البترول، مرجع سابق، ص . د  ) ٣(
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يستقل المورد باختيار طريقة التنفيذ، ما لم ينص العقـد علـى   عقود التوريد أما في 
وبين سير المرفق  ممثل هذه العقود الصلة بين تنفيذ الالتزاخلاف ذلك، حيث تضعف في 

   .)١(العام
  :)٢(إلا أن ممارسة جهة الإدارة لحقها في الإشراف والتوجيه تخضع موعة من القيود

التقيد بمبدأ المشروعية في القرارات الإدارية الخاصة بالرقابة، فإذا أصدرت : القيد الأول
يكن الهدف منه تسيير المرفق العام بانتظام واطـراد   الإدارة قراراً إدارياً لم

  . فإنه يكون مشوباً بالانحراف في استعمال السلطة

يجب أن لا يترتب على ممارسة الرقابة تعديل جوهري في طبيعة التزامـات  : القيد الثاني
المستثمر الأجنبي، فسلطة الإدارة في الإشراف والتوجيه يجب أن تقـف  

  .)٣(ة العقدعند عدم تغيير طبيع
  

  :حق تعديل العقد بالإرادة المنفردة -ثانياً 

يعد حق الإدارة في تعديل عقودها بإرادا المنفردة أشد وأخطر من سلطة الإشراف 
والتوجيه، ذلك أن الإدارة لا تتدخل في مجال مسكوت عنه في العقد وإنما تتدخل لتغيير 

التدخل يكون لتعديل الالتزامات إما التزامات تعاقدية منصوص عليها في العقد، وهذا 
  .بالزيادة أو النقصان

وتعد هذه السلطة واحدة من أهم المميزات التي تستأثر ا الإدارة كطرف في العقد، 
العقد شـريعة  «وأهم ما يميز هذه العقود عن عقود القانون الخاص، التي تحكمها قاعدة 

                                                 
  .٢٠٣ود الإدارية، مرجع سابق، صجابر جاد نصار، الوجيز في العق. د  ) ١(
علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد، التحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الدولي، مرجع سابق، . د  ) ٢(

  .١٢٤ص
  .٤٥٥سعاد الشرقاوي، العقود الإدارية، مرجع السابق، ص. د  ) ٣(
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طة إذا لم يرد عليها نص صـريح في  ، ولكن هل تملك الإدارة هذه السل)١(»المتعاقدين
  العقد؟ 

ذهب جانب من الفقه الفرنسي إلى إنكار حق الإدارة في تعديل عقودها الإداريـة  
بسلطتها المنفردة، فالإدارة لا تستطيع أن تستقل بتعديل شروط العقد إلا إذا وجد نص 

يـه، فهـو   لول L'huillier على ذلك صراحةً، وقد تزعم هذا الاتجاه الفقيه الفرنسي
أن سلطة الإدارة في تعديل العقد من جانب واحد هو قول زائف لا أساس لـه  ) ٢(يرى

ابتدعه الفقه ولا يوجد ما يؤيده بقضاء من مجلس الدولة الفرنسي وقد أورد تأييداً لرأيه 
 »شوني«ثلاثة أحكام صادرة من مجلس الدولة الفرنسي، وهي حكم مستشفى وملجأ 

/ أيـار / ٢٣الصـادر في   »فيزينيـه «، وحكم قريـة  ١٩٤١/ تموز/١١الصادر في 
، والتي قضـى  ١٩٤٦/ كانون الثاني/ ١٩الصادر في  »ليموج«وحكم مدينة ١٩٣٦
لا يجوز للإدارة إجراء التعديل الانفرادي لعقودها، إلا إذا كان هناك نـص  «: فيها بأنه

  .»صريح أو ضمني يتيح لها ذلك

والذي نفى تماماً حـق الإدارة في   Benoitاذ ومن المؤيدين بشدة لهذا الاتجاه الأست
تعديل عقودها الإدارية بإرادا المنفردة، لأن ذلك من شأنه أن يترع عن العقد الطبيعة 

  .)٣(العقدية، فالقاعدة التي تحكم جميع العقود هي أن العقد شريعة المتعاقدين
ديل شروط العقد يؤكد حق الإدارة في تع )٤(و لكن الرأي الراجح في الفقه الفرنسي

الإداري سواءً ورد النص عليه أو لم يرد، فسلطة التعديل بالإدارة المنفردة من النظـام  
                                                 

دراسة نقديـة للنظريـة   -زاموالتطور الحديث لعقد الالت B.O.Tعقود البوت«جابر جاد نصار، . د  ) ١(
  .٢٠٢بدون تاريخ نشر، صالقاهرة، ، دار النهضة العربية، »التقليدية لعقد الالتزام

  .٢٠٠، صمرجع سابقأحمد عثمان عياد، مظاهر السلطة العامة في العقود الإدارية، .مشار إليه د  ) ٢(
)3(  Benoit.P, Droit administrative , Dalloz, Paris, 1968, P 659. 

)4(  Laurent Richer, Les contrats Administratifs, Op, Cit, P61.     

 .١٢٣ ص مهند نوح ، الإيجاب والقبول في العقد الإداري، مرجع سابق،.د: مشار إليه Vedel. Mالأستاذ 
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العام ولا يجوز للإدارة التنازل عنها، وهي كما يرى موجودة على استقلال من نصوص 
العقـد، فالعقد لا ينشئها عندما ينص عليها، ولكنه ينظم شروط اسـتعمالها فقـط   

في القانون الخـاص   »مبدأ ثبات العقد«يختص بحدودها وآثارها المالية، وخصوصاً فيما 
  .في القانون الإداري »عدم ثبات العقد«يقابله مبدأ 

كما أكد مجلس الدولة الفرنسي أيضاً هذه السلطة للإدارة ومن أشهر أحكامـه في  
 »لومب«أن المفوض  )١(وأبرز ما جاء في هذا الحكم »ترام مرسيليا«ذلك حكم شركة 

كان قد عرض في هذا التراع وبطريقة واضحة، مبدأ عدم ثبات العقد الإداري وهـذا  
 ، ليس فقط»الحق«المبدأ أورده الس في حيثياته، حيث اعترف صراحةً أن للمحافظ 

وإنما له أيضاً أن يقرر الإضافات والتعديلات الضـرورية،  ... اعتماد مواعيد القطارات
لعامة للجمهور السير الطبيعي للمرفق، أي يحق لـه فـرض   ليضمن في سبيل المصلحة ا

جدول مواعيد يتضمن عدد دورات أكبر من العدد المنصوص عليه بدفتر الشروط، أي 
  . أداء خدمات أكثر من المنصوص عليها في العقد

يقر بسـلطة الإدارة في   الفقه والقضاء المصريومن الملاحظ أن الرأي السائد لدى 
دارية حتى ولو لم ينص على ذلك صـراحة في العقـد أو في دفـاتر    تعديل عقودها الإ

   .الشروط

أن فكرة السلطة العامة وما تتمتع به الإدارة من امتياز  ثروت بدويويرى الدكتور 
اتخاذ القرارات النافذة من تلقاء نفسها وامتياز تنفيذ قراراا تنفيذاً جبرياً إذا لم ينفـذها  

تي تجعل سلطة التعديل سلطة فعلية لها آثارها العملية، فـالإدارة  الأفراد اختيارياً، هي ال
  .)٢(تستطيع أن تفرض على المتعاقد التعديلات التي يقتضيها الصالح العام

                                                 
 رة، القاه ، دار الفكر العربي،»دراسة مقارنة –سلطة الإدارة في تعديل العقد الإداري«، علي الفحام.د  ) ١(

  . ١٧٥، ص١٩٧٦
  .١٣٦، ص ١٩٧١ القاهرة، ، دار النهضة العربية،»القانون الإداري«ثروت بدوي، . د  ) ٢(
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إلى أنه مهما كان الخـلاف   سليمان الطماويكما ذهب الأستاذ العميد الدكتور 
  . )١(حول سلطة التعديل في فرنسا فإن هذا الحق فوق كل شك في مصر

وقد استقرت أحكام مجلس الدولة المصري على تخويل الإدارة سلطة تعديل عقودها 
الصـادر بتـاريخ    الإدارية بإرادا المنفردة، ومن ذلك حكم المحكمة الإدارية العليـا 

العقود الإدارية تتميز عن العقود المدنية بطابع خاص «: الذي جاء فيه أن ٢/٣/١٩٦٨
ي يستهدف العقد تسييره وتغليب وجه المصلحة العامة على مناطه احتياجات المرفق الذ

مصلحة الأفراد الخاصة، ويترتب على ذلك أن للإدارة سلطة الإشراف والتوجيه علـى  
تنفيذ العقود الإدارية، ولها دائماً حق تغيير شروط العقد وإضافة شروط جديـدة بمـا   

تج الطرف الآخر بقاعدة أن العقد يتراءى لها أنه أكثر اتفاقاً مع الصالح العام دون أن يح
  .)٢(»شريعة المتعاقدين

على النص صراحةً على حق التعديل الانفرادي للعقد  المشرع المصريكما حرص 
مـن  / ٧٨/الإداري في القوانين التي نظمت المناقصات ومن ذلك ما نصت عليه المادة

يحق للجهة الإدارية :)بقولها ١٩٩٨لسنة / ٨٩/اللائحة التنفيذية لقانون المناقصات رقم
بالنسبة لكل بند % ٢٥تعديل كميات أو حجم عقودها بالزيادة أو النقص في حدود 

بذات الشروط والأسعار دون أن يكون للمتعاقد مع هذه الجهات الحق في المطالبة بأي 
تعويض عن ذلك، ويجوز في حالات الضرورة الطارئة وبموافقة المتعاقد تجاوز النسـبة  

  ).فقرة السابقةالواردة بال

على غرار نظيره المصري إلى النص صراحةً على حـق   المشرع السوريوقد ذهب 
الإدارة في التعديل الانفرادي للعقد الإداري في مختلف القوانين التي نظمـت العقـود   

                                                 
  .٤٦٠سليمان الطماوي، الأسس العامة في العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. د  ) ١(
فى مصط. ، مشار إليه من قبل د١٩٧٠، أول مارس ٩٣٧حكم محكمة القضاء الإداري المصري رقم   ) ٢(

، مجلة العلوم الإداريـة،  »حول سلطة الإدارة في تعديل شروط العقد بإرادا المنفردة«كمال وصفي، 
  .١٤٣، ص ١٩٧١
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 ٢٠٠٤لسـنة  / ٥١/من القانون رقـم / ٦٢/، كما نصت المادة)١(الإدارية في سورية
يجوز لآمر الصرف زيـادة   -أ ): د الجهات العامة على أنهالمتضمن النظام الموحد لعقو

لكل % ٣٠الكميات المتعاقد عليها أو إنقاصها خلال مدة تنفيذ العقد بنسبة لا تتجاوز 
بند أو مادة من التعهد على حدة وذلك بنفس الشروط والأسعار الـواردة في العقـد   

من % ٢٥زيادة أو النقص ودون حاجة إلى عقد جديد، على ألا تتجاوز قيمة مجموع ال
  .القيمة الإجمالية للعقد

يعطى المتعهد في حال الزيادة مدة إضافية تتناسب مع طبيعة ومقـدار هـذه    -ب
  ).الزيادة وذلك من أجل هذه الزيادة فقط

وهكذا نجد أن المشرع السوري قد أعطى الإدارة حق التعديل الانفرادي للعقـد،  
أجاز زيادة أو إنقاص الكميات المتعاقد عليها، مع ولكن من الناحية الكمية فقط، حيث 

  .تحديد النسب المئوية لهذا التعديل

 ـا   مجلس الدولة السوري وقد عدحق الإدارة في تعديل عقودها الإداريـة بإراد
المنفردة من الشروط غير المألوفة التي تميز العقد الإداري، حيث قضت المحكمة الإدارية 

تنفيذ أوامر الإدارة بإدخال التعديلات الـتي ترتئيهـا في تنفيـذ    : (العليا السورية بأن
الأعمال وفرض غرامة التأخير وتنظيم الكشوف وطريقة الدفع، إنمـا تعتـبر شـروطاً    
استثنائية درج القانون العام على تطبيقها في مجال التعاقد وتعطـي الإدارة امتيـازاً في   

  .)٢()لعاديةالتنفيذ يختلف عما هو متبع في نطاق العقود ا

                                                 
  .الذي كان يتضمن عقود هيئات القطاع الإداري ١٩٦٩لسنة / ٢٢٨/المرسوم التشريعي رقم  )  ١(

ود المؤسسات والشـركات  الذي كان يتضمن نظام عق ١٩٧٤لسنة / ١٩٥/المرسوم التنظيمي رقم        
   .والمنشآت العامة ذات الطابع الاقتصادي

، منشـور في  ١٩٨٧، لسـنة  /٥٠/الطعن رقم، في / ١١٧/المحكمة الإدارية العليا السورية رقم قرار  ) ٢(
   .١٥٥، ص١٩٨٧مجموعة المبادئ القانونية التي قررا المحكمة لسنة
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وقد عد القضاء الإداري السوري أن تعديل العقد يستوجب التعـويض للمتعاقـد   
يقضي تحديد التعويض المستحق للجهة المدعيـة  :( فذهبت المحكمة الإدارية العليا إلى أنه

  .)١()لقاء تخفيض الإدارة لكميات النفط السائل المنقول عن الكميات المتعاقد عليها
ة الإدارة في تعديل عقودها الإدارية بسلطتها المنفردة حـتى في  وهكذا نجد أن سلط

حال عدم النص عليها في العقد أو في دفتر الشروط، هي سلطة موجـودة وأكيـدة،   
  .وأحكام القضاء ونصوص التشريع لا تترك مجالاً للجدل في ذلك

  

  :نطاق سلطة التعديل
 : التعديل في مقدار التزامات المتعاقد - ١

تعديل مقدار الالتزامات المتعاقد عليها وذلك بزيادا أو إنقاصها، والتعديل لجهة الإدارة 
، ففي عقد التزام المرفق العام لجهة )٢(هنا يرد على مقدار الالتزامات وليس على نوعها

الإدارة الحق في أن تفرض على ملتزم النقل تسيير عدد من العربات أكبر مـن الحـد   
   .الأقصى المتفق عليه في العقد

 : التعديل في وسائل التنفيذ المنصوص عليها - ٢

لجهة الإدارة أن تعدل في طرائق ووسائل التنفيذ كلما تبين لها أثناء تنفيذ العقد مـا  
يستوجب إصلاح الأخطاء التي تضمنتها المشروعات الأصلية، أو لمواجهـة ومسـايرة   

أو أكثر تقدماً مـن   الاكتشافات الحديثة التي تقتضي استعمال وسائل فنية أكثر اقتصاداً
تلك المنصوص عليها في المشروعات الأصلية، شريطة عدم المسـاس بتغـيير نوعيـة    

، ففي عقد التزام المرفق العام تستطيع الإدارة أن تفرض على الملتزم اسـتعمال  )٣(العقد

                                                 
. ، مشار إليه د٢٠٠٠لسنة  ١٨٤١في الطعن رقم / ٤٨٦/رقم  قرار المحكمة الإدارية العليا السورية)   ١(

  . ٣٧٩، مرجع سابق، صB.O.Tمحمد أديب الحسيني، الإدارة التعاقدية للمرفق العام وفق نظام 
  . ٤٥٠مرجع سابق، صالأسس العامة في العقود الإدارية، سليمان الطماوي، . د  ) ٢(
  .٢٤٠دارية، مرجع سابق،ص مهند نوح، العقود الإ. محمد الحسين، د. د  ) ٣(
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وسائل فنية أحدث من تلك المنصوص عليها في العقد الأصـلي، كـإحلال الإضـاءة    
  . )١(ضاءة بالغازبالكهرباء محل الإ

 : التعديل في مدد التنفيذ - ٣

لجهة الإدارة أن تعدل في مدد التنفيذ المشترطة في العقد وذلك بتقصيرها أو بمدها، 
فحاجات المرفق العام هي التي تبرر التعديل في مقدار وكيفية أداء الالتزامات، وتـبرر  

عمال أو تأخير تنفيذها أيضاً التعديل في مدد التنفيذ، فقد تستوجب الظروف وقف الأ
عن المدد المتفق عليها أو تنفيذ الأعمال المتفق عليها في مدة أقصر من المدة المتفق عليها 

  . )٢(في العقد
إلا أن سلطة الإدارة في تعديل عقودها وإن كانت سلطة أصلية إلا أا ليست مطلقـة  

   :)٣(في بحال من الأحوال، بل ترد عليها الكثير من القيود التي تتمثل 

حدوث تغيير في الظروف بعد إبرام العقد تبرر هذا التعديل، فيجب أن تكون  -١
الظروف قد تغيرت عما كانت عليه وقت إبرام العقد، حيث أن مسـتلزمات  
المصلحة العامة لا تكون دائماً ثابتة، فهي تتغير بـتغير الوقـت والظـروف    

 . )٤(ردة والتقدم العلميالاقتصادية والاجتماعية إضافةً إلى الاكتشافات المط

اقتصار سلطة الإدارة في التعديل على شروط العقد المتصلة بـالمرفق العـام،    -٢
فسلطة التعديل تتحدد بموضوعها وهو سد احتياجات المرافق العامة، ولا يجوز 
أن تتجاوز ذلك إلى الشروط الأجنبية عن فكرة المرفق العام مثل المزايا الماليـة  

 . )٥(ع الإدارةالمقررة للمتعاقد م
                                                 

  .٢٢٥أحمد عثمان عياد، مظاهر السلطة العامة في العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. د  ) ١(
 .٢٢٩على الفحام، سلطة الإدارة في تعديل العقد الإداري، مرجع سابق، ص . د  ) ٢(
  .٤٦٥مرجع سابق، صالأسس العامة في العقود الإدارية، سليمان الطماوي، . د  ) ٣(
  .٣٩٣ثورية لعيوني، معيار العقد الإداري، مرجع سابق، ص . د  ) ٤(

 )5(  George Vedel, Pierre Delvolvé, Droit administrative, op, cit, p351. 
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أن يصدر التعديل في حدود القواعد العامة للمشروعية، كأن تراعى فيه قواعد  -٣
الاختصاص فلا يصدر إلا من السلطة التي يحق لها قانوناً إصدار هذا التصرف 

 . وفقاً للإجراءات الشكلية المقررة والتي قد يتطلبها القانون

عقد أو تجديد محله بما يختلف عـن  لا يجوز أن يؤدي التعديل إلى تغيير طبيعة ال -٤
المحل الذي انصرفت إليه إرادة أطراف العقد على نحو يجعل المتعاقد أمام عقـد  
جديد ما كان يقبله لو عرض عليه عند التعاقد لأول مرة، كما أن المتعاقد إنما 
يقبل التعاقد على ضوء إمكانياته المالية والفنية، فينبغي ألا يؤدي التعـديل إلى  

 . اقتصاديات العقد رأساً على عقبقلب 

  :ضمانات المتعاقد في مواجهة سلطة التعديل

إذا كانت الإدارة تتمتع بسلطة تعديل العقد بإرادا المنفردة، فإن ضرورات الحفـاظ   
على حسن سير المرافق العامة لا تبرر التضحية بمصلحة المتعاقد لأا أيضـاً مصـلحة   

   :)١(جهة الإدارة الحق في مشروعة، لذلك فإن للمتعاقد مع

المطالبة بالتعويض عن الخسارة التي لحقت به من جراء تعديل العقد، والتعويض  -١
عما فاته من كسب على اعتبار أن من حقه التعويض عن أرباحه المشـروعة  

 .والتي لولاها لما أقدم على إبرام العقد مع جهة الإدارة

 . فاً لشروط المشروعيةطلب إلغاء قرار التعديل فيما إذا صدر مخال -٢

المطالبة بفسخ العقد إذا ما جاوز التعديل الحدود المألوفة أو كان مـن شـأن    -٣
التعديل فرض أعباء جديدة تؤدي إلى إرهاق المتعاقد وتجاوز إمكانياته الفنيـة  

 . والمالية، أو قلب اقتصاديات العقد
                                                 

دكتـوراه،   ، رسـالة »دراسة مقارنة-اثر العقود الإدارية بالنسبة للغير« إبراهيم محمد عبد الحليم، .د   )١(
  .٣٩، ص١٩٩٤س، جامعة عين شمكلية الحقوق، 

  .وما بعدها ٢٤٣أحمد عثمان عياد، مظاهر السلطة العامة في العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. د       
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  :حق إنهاء العقد بالإرادة المنفردة -ثالثاً 

م القانون العام المطبقة على العقد الإداري نتيجةً لخصائصه الذاتية، من مبادئ وأحكا
حق الإدارة في إاء عقودها الإدارية بقرار يصدر عنها، ودون خطأ من المتعاقد مـتى  
اقتضى ذلك صالح المرفق العام، وتمارس الإدارة هذا الحق بإرادا المنفردة حتى ولـو لم  

، فالإدارة لا تستمد هذه السلطة من نصوص العقد )١(يرد النص عليه صراحةً في العقد
  .)٢(وإنما تستمدها من طبيعة العقد الإداري

وتجدر الإشارة إلى أن استخدام هذه السلطة من قبل الإدارة يحتاج إلى تعليل مـن  
قبلها، ويتم ذلك تحت رقابة القاضي الإداري الذي يتفحص الأسلوب أو الأفعال المبررة 

  . )٣(فيما إذا احترمت الشكليات أو الإجراءات المنصوص عنها في العقدللقرار المتخذ و

حيث أن سلطة الإدارة في إاء عقودها بإرادا المنفردة ليست مطلقة، بل يرد عليها 
  : )٤(الشرطان الآتيان

  .أن يكون الإاء قد اقتضاه الصالح العام أو صالح المرفق العام :الشرط الأول

  .تتوافر الشروط اللازمة لصحة الأعمال المبنية على سلطة تقديريةأن  :الشرط الثاني

وحق الإدارة في إاء العقد الإداري قبل انتهاء مدته وموافقة المتعاقد معها أو خطئـه،  
يقابله حق المتعاقد في الحصول على تعويض يراعى في تقديره ما لحق المتعاقد من خسارة 

  .)٥(وما فاته من ربح

                                                 
  .٣٩٨ ، معيار العقد الإداري، مرجع سابق، صثورية لعيوني، . د  )١(
  .٤٩٥ماجد راغب الحلو، القانون الإداري، مرجع سابق، ص. د  ) ٢(
  .٢٥٩د نوح، العقود الإدارية، مرجع سابق، صمهن. محمد الحسين، د. د  ) ٣(
  .٢٦٨أحمد عثمان عياد، مظاهر السلطة العامة في العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. د  ) ٤(
القـاهرة،   ، دار الكتب القانونيـة، »الأسس العامة للعقود الإدارية«عبد العزيز عبد المنعم خليفة، . د  ) ٥(

  .٢٥٩، ص٢٠٠٥
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  : في التأميم مع التعويض الحق -رابعاً 

استقرت النظم القانونية المختلفة على أن التأميم هو عملية تتصل بالسياسة العليـا  
للدولة، لتغيير بنائها الاقتصادي تغييراً كلياً أو جزئياً بحيث تكف يد القطاع الخاص عن 

  .)١(بعض المشروعات ذات الأهمية، لتضمها إلى القطاع العام خدمةً لمصالح الأمة

ويعد حق الدولة في التأميم حقاً ثابتاً بصدور قرارات الأمـم المتحـدة الخاصـة     
بالسيادة الدائمة للدول على ثرواا الطبيعية، حيث أصبحت هـذه القـرارات هـي    
الأساس لقرارات التأميم التي صدرت من الدول المنتجة للبترول لتـأميم المشـروعات   

لتأميم كل مشروعات استغلال المصـادر الطبيعيـة،   الأجنبية المستغلة، وكذلك أساساً 
  . )٢(مقابل تعويض عادل للطرف الأجنبي المتعاقد معها

وقد رفضت معظم الدول التي كانت طرفاً في تحكيم تم اللجوء إليه نتيجة لقرارهـا  
بتأميم المشروع الأجنبي أو نزع ملكيته، خضوع قرارها بالتأميم للتحكيم، واتفق الفقه 

لمحكم يقتصر اختصاصه في مثل هذه المنازعات في البحث عن تعويض عـادل  على أن ا
ومناسب لجبر الضرر فقط دون أن يتعدى ذلك إلى البحث في مشروعية الإجراء نفسه، 
فالمحكم لا يملك إجبار الدولة على إعادة الحال إلى ما كان عليه قبل اتخاذ الإجراء ومن 

بات الضرر، بدلاً من إثبات شـرعية الإجـراء   الأولى أن يركز الطرف الأجنبي على إث
  . )٣(الذي اتخذته الدولة أو عدم شرعيته

                                                 
، رسـالة  »النظام القانوني للاتفاقيات البتروليـة في الـبلاد العربيـة   « د عشوش،أحمد عبد الحمي. د  ) ١(

  .٣٣٩،٣٤٠ص، ١٩٧٥جامعة القاهرة،  كلية الحقوق، دكتوراه،
 .١١٨ص مرجع سابق،فكرة العقد الإداري عبر الحدود، محمد عبد العزيز علي بكر، . د  ) ٢(
مرجـع سـابق،    فاقيات البترولية في البلاد العربية،أحمد عبد الحميد عشوش، النظام القانوني للات. د  ) ٣(

  .٣٥٦ص
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أن سلطة المحكم تقتصر علـى نظـر    )١(الدكتور محمد عبد العزيز علي بكرويرى 
 التعويضات الملائمة ولا تتجاوز ذلك إلى التعرض لشرعية إجراءات التأميم أو المصادرة،

ر القانوني الذي يجب أن يتناولـه المحكـم، إلى إطـار    لأن ذلك يعد خروجاً عن الإطا
  . )٢(سياسي يخرج عن اختصاصه

وهكذا نرى أن الطبيعة الإدارية للعقد، تخضعه موعة من القواعـد والأحكـام   
المتميزة عن تلك التي تخضع لها عقود الأفراد أو عقـود الإدارة الخاصـة، وتتمثـل في    

ارة فهي سلطات استثنائية معترف ا للإدارة حتى مجموع السلطات التي تتمتع ا الإد
  .ولو لم يرد النص عليها في العقد، كما أا سلطات متميزة ومتنوعة

والمتمثلـة في  التي تتمتع ا الإدارة تناولنا أهم وأخطر السلطات وبذلك نكون قد 
معها، إضافةً تعديل العقد الإداري وإائه بإرادا المنفردة دون خطأ من جانب المتعاقد 

إلى حق الدولة في التأميم وسلطتها في الإشراف والتوجيه، وهنـاك أيضـاً سـلطات    
  .استثنائية معترف ا للإدارة كسلطتها في توقيع الجزاءات إذا ما أخل المتعاقد بالتزاماته

أن الحقوق المقررة للإدارة في العقود الإدارية هي نفس الحقـوق   تجدر الإشارة إلىو
  . عن العقود الإدارية ذات الطابع الدوليالناشئة 

وبعد أن أوضحنا حقوق الإدارة وأثرها على العقود الإدارية ذات الطابع الـدولي،  
  .نتناول في الوجه المقابل الالتزامات التي تقع على عاتقها وذلك من خلال الفرع الثاني

  
                                                 

 .١٢٥مرجع سابق، صفكرة العقد الإداري عبر الحدود، محمد عبد العزيز علي بكر، . د  ) ١(
هذا ما أعرب عنه ممثلو الدول النامية في اجتماعات الخبراء القانونيين التي عاصرت الإعداد لاتفاقيـة    ) ٢(

تبعاد المنازعات ذات الطابع السياسي من اختصاص المركز الدولي لتسوية واشنطن من رغبتهم في اس
الاستثمار، بحيث ينحصر اختصاص المركز في حدود المنازعات المتعلقة بإجراءات التأميم أو المصادرة، 

  . وفي بحث التعويض المناسب وليس النظر في شرعية الإجراء
  .١٧٢ص مرجع سابق، زعات الاستثمار، خصوصية التحكيم في منا، عصام الدين القصبي. د
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اتق الإدارة مقابل الحقوق والامتيازات التي تتمتع ا في مواجهة الطرف يقع على ع
 )أولاً(مجموعة من الالتزامات المتمثلة في الالتزام بـاحترام العقـد   الأجنبي المتعاقد معها،

، إضافةً إلى تقديم الحماية )ثانياً(ومساعدة المشروع الأجنبي وإزالة المعوقات التي تعترضه 
  . )ثالثاً(ر الكافية للمستثم

  :الالتزام باحترام العقد –أولاً 

يرتب العقد على عاتق الإدارة الالتزام باحترامه سواءً من حيـث شـروطه أو مـدده    
، باعتبار أن مجـرد  بإدارا المنفردة العقدية، فلا تملك الإدارة المتعاقدة التحلل من العقد

، إضافةً إلى أا لا تسـتطيع  )١(عاقديةالتوقيع عليه من قبل الإدارة يعني افتتاح الرابطة الت
استخدام سلطاا في تعديل أو إاء العقد بشكل تقديري أو اعتباطي وبدون مسـوغ  

  .)٢(شرعي وإلا تعرضت للمسؤولية التعاقدية
ولا يكفي أن تنفذ الإدارة العقد، وإنما يتعين عليها عند تنفيذه احترام كافة الشـروط  

ظروف التنفيذ، وتطلبت مقتضيات الصـالح العـام تعـديل     الواردة به، إلا إذا تغيرت
في العقد شأا في ذلك  ة، كما تلتزم الإدارة باحترام المدد المقرر)٣(الالتزامات التعاقدية

، أما )٤(شأن المتعاقد الآخر، فالتأخر في أداء الالتزامات هو أحد أشكال الإخلال بأدائها
كد القضاء الإداري الفرنسي على وجود مدة في حال غياب النص التعاقدي للمدة، فيؤ

معقولة قائمة على مبدأ حسن النية للأطراف، بالإضافة إلى مضمون العقد بالأعمـال  

                                                 
 .٣٨٧، مرجع سابق، صB.O.Tمحمد أديب  الحسيني، الإدارة التعاقدية للمرفق العام وفق نظام . د  ) ١(
  .٢٧٨مهند نوح، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. محمد الحسين، د. د  )٢(
 .٥٦٧،٥٦٨بق، صسليمان الطماوي، الأسس العامة في العقود الإدارية، مرجع سا. د  )٣(
  .٣٨٨، مرجع سابق، صB.O.Tمحمد أديب  الحسيني، الإدارة التعاقدية للمرفق العام وفق نظام . د  )٤(
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المشاة والتي يتعين احترامها من قبل الإدارة، وكل إهمـال مـن قبلـها يسـتوجب     
  .)١(المسؤولية

لا يمكن أن تقوم بأي عمل وأخيراً فإن الإدارة ملزمة باحترام العقد ككل، بمعنى أا 
يتعارض مع صفتها كمتعاقدة، أو يعرض المتعاقد معها لأعباء ومتاعب في تنفيذ التزاماته 

  .العقدية دون أن تعرض نفسها للمسؤولية
  

  : الالتزام بمساعدة المشروع الأجنبي وإزالة المعوقات التي تعترضه -ثانياً

جنبي المتعاقد معها كل مساعدة ممكنة لإتمام تتعهد الإدارة المتعاقدة بأن تقدم للطرف الأ
تنفيذ العقد وذلك عن طريق تسهيل دخول العاملين والفنيين بإعطـائهم التأشـيرات   

العمـل،   اللازمة، أن تضع تحت تصرفهم جميع الأدوات والمستندات اللازمـة لإنجـاز  
، إضافةً إلى وتسهيل الحصول على جميع التراخيص الخاصة بالبناء والاستيراد والاستثمار

  . )٢( تقديم التسهيلات اللازمة لتملك الأراضي التي سيقام عليها المشروع

وقد تمنح الدولة للمشروع الأجنبي ضمانات وامتيازات، كأن تتعهد الإدارة مـثلاً  
بمنح المنتج الذي يقوم المشروع الأجنبي بإنتاجه الأحقية في التوزيع على إقليمها على نحو 

تختلف تلك التسهيلات بحسب نوع المشروع، وطبيعة العقد المبرم مع ، و)٣(قاصر عليه
الطرف الأجنبي، إلا أا تتفق جميعها بألا يكون السبب في عدم تنفيذ العقد التقصير من 
جانب الإدارة، فمن الملاحظ أن العديد من منازعات العقود الإداريـة ذات الطـابع   

                                                 
، باريس، مجلة قرارات مجلس الدولة الفرنسـي،  ٧/٢/١٩٥١حكم مجلس الدولة الفرنسي الصادر في   )١(

بدفاتر الشروط في معظم الدول ، علماً بأن جميع الأمور المتعلقة بالمدد العقدية أصبحت منظمة ٧٦ص
  .٢٨٠مهند نوح، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. محمد الحسين، د. د: مشار إليه

)2 (  Philippe Leboulanger, Les contrats entre État et entreprises étrangères, Économica, 

Paris, 1985, P79 .  
  .٢٣٧الدول والأشخاص الأجنبية، مرجع سابق، ص حفيظة السيد الحداد، العقود المبرمة بين. د  ) ٣(
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هة الإدارة بتقديم التسهيلات اللازمة للطرف الدولي يعود السبب فيها إلى عدم التزام ج
  : الأجنبي لتمكينه من تنفيذ المشروع، ومثال ذلك

  : )١(قضية شركة أمريكية ضد شركة قطاع عام بالجزائر

تتلخص وقائع هذه القضية في استغلال إحدى شركات القطاع العام في الجزائر مناجم 
ل إلى إنشاء طرق ومد خطـوط  للحديد في منطقة جبال جارا، وحاجة هذا الاستغلا

  . للسكك الحديدية

مع شركة أمريكية على إجـراء الدراسـات    ١٩٧٤لذلك تعاقدت في نيسان عام 
  . الخاصة ذه المشروعات وبنقل خام الحديد من هذه المنطقة

اقتنع الطرفان بإمكان قيـام الشـركة الأمريكيـة     ١٩٧٥وفي تشرين الأول عام 
زمة لمد الخط الحديدي من جبال جارا إلى ميناء ماكتا المزمـع  بالأعمال التمهيدية اللا

  . إنشاؤه لهذا الغرض، وتم تحرير ملحق للعقد السابق ذا المعنى

تم إبرام عقد جديد بين الشركتين الأمريكية والجزائرية لتنفيذ الخط  ١٩٧٧وفي آذار 
ط طبوغرافية للمناطق الحديدي وإنشاء الأرصفة، ونظراً لحاجة المشروع إلى إعداد خرائ

التي سيجري العمل فيها، فقد كلفت الشركة الجزائرية المكتب الوطني للخرائط بالجزائر 
  . بإعداد الخرائط وتسليمها للشركة الأمريكية والإشراف على إعدادها

شهراً من تاريخ تسليم الخرائط،  ٢٥وتضمن الاتفاق تحديد مدة إنجاز المشروع بـ 
ريكية الحصول على الخرائط من المكتب الوطني لعدة سـنوات،  وحاولت الشركة الأم

ولكن دون جدوى، وتعذر لهذا السبب السير في تنفيذ المشروع، الأمر الذي اضـطر  

                                                 
الأحكام الصادرة في خمسـين   -منصة التحكيم التجاري الدولي«محي الدين إسماعيل علم الدين، . د  ) ١(

، الجزء الأول، دون دار »قضية دولية صدرت من محكمة التحكيم العليا بغرفة التجارة الدولية بباريس
  . وما بعدها ٣٠٥ص نشر،
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الشركة الأمريكية إلى أن تعرض على الشركة الجزائرية أن تسمح لها بإعداد الخـرائط  
  .تزيد بذلك زيادةً كبيرة بنفسها، ولكن الشركة الجزائرية رفضت لأن تكاليف العملية

ونظراً لامتداد التأخير مدة طويلة، وتعذر الاتفاق بين الطرفين على حل مناسـب،  
تقدمت الشركة الأمريكية بطلب تحكيم للحصول على تعويض عن المبالغ التي أنفقتها 

  .دون أن تقوم الشركة الجزائرية بدفعها، إضافةً إلى التعويض عن عدم تنفيذ العقد
الشركة الجزائرية بالقوة القاهرة كسبب يعفيها من تنفيذ الالتزام، لأن عدم تمسكت 

التنفيذ لم يكن من جانبها، وليس لها يد فيه، كما تمسكت بمسؤولية الشركة الأمريكية، 
ذلك أن العقد قد أسند إليها مهمة الإشراف على إعداد الخرائط وبالتالي فإن لهـا دور  

، إلا أن هيئة التحكيم قضت بمسؤولية الشركة الجزائريـة  في هذا اال يجب أن تؤديه
وتعويض الشركة الأمريكية بمبلغ مليون وستمائة ألف دولار أمريكي ويـتم دفعهـا   

  .بالدينار الجزائري، استناداً إلى أن التأخير كان بسبب فعل الإدارة

  :ونحن بدورنا نؤيد ما ذهبت إليه هيئة التحكيم للأسباب الآتية

لية الشركة الأمريكية عن عدم تنفيذ العقد بسبب عـدم  عدم مسؤو -١
 .يئة المستندات المطلوبة ووضعها تحت تصرفها بموجب نصوص العقد

التزام الشركة الجزائرية بالحصول على المستندات المطلوبـة لتنفيـذ    -٢
المشروع، والتزام الشركة في هذه الحالة هو التزام بتحقيق غاية ونتيجة معينة، 

 ).الخرائط الطبوغرافية (المستندات وهي توفير 

ليس للشركة الجزائرية أن تتمسك بالقوة القاهرة، لأن من شـروط   -٣
القوة القاهرة أن يكون الحادث الذي حال دون تنفيذ الالتزام حادثاً لا يمكـن  
دفعه، أي لا يمكن تفادي النتائج المترتبة عليه، والحال ليس كـذلك في هـذه   

من الممكن إعدادها بواسطة جهات أخـرى غـير    القضية، لأن الخرائط كان
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المكتب الوطني للخرائط، بل إن الشركة الأمريكية نفسها قد عرضت علـى  
الشركة الجزائرية أن تقوم بإعداد الخرائط بمعرفتها، فرفضت الشـركة تجنبـاً   
لزيادة التكاليف، أما القوة القاهرة فمن شأا أن تجعل تنفيذ الالتزام مستحيلاً 

  . كفي أن يصبح باهظ التكاليفولا ي
  

  :لتزام بتقديم الحماية الكافية للمستثمر الأجنبيلاا -ثالثاً 

تلتزم الإدارة بتقديم الحماية الكافية للمستثمر الأجنبي لتنفيذ التزامه، وقد ينص على هذا 
ة الالتزام في العقد نفسه، أو في قوانين الدولة المضيفة بقصد تشجيع الاستثمارات الأجنبي

على إقليمها، وقد يتم إبرام معاهدات سواء كانت ثنائية أو جماعيـة ـدف حمايـة    
الاستثمارات التي يقوم مواطنو إحدى الدول المتعاقدة بالقيام ا على إقلـيم الدولـة   

  .المتعاقدة الأخرى

ولتوضيح ماهية هذا الالتزام وفيما إذا كانت الدولة الأجنبية المضـيفة للاسـتثمار   
تعفى في حالات معينة من تلك الحماية سوف نتناول حكم المركـز الـدولي   الأجنبي 

  . ١٩٩١عام  Srilankaضد AAPL لتسوية منازعات الاستثمار في قضية
  

  : )١(جمهورية سريلانكا ضد  AAPLشركة قضية

وقعت المملكة المتحدة وحكومة سريلانكا اتفاقية ثنائية لتشجيع وحماية الاسـتثمار  
كـانون  /١٤د نطاق إعمال هذه الاتفاقية إلى هونج كونج ابتداءً مـن وقد تم م بينهما
  .بناءً على تبادل الرسائل بين الدولتين ١٩٨١/الثاني

وهـي   AAPLتقدمت الشركة الآسيوية للمنتجات الزراعية ١٩٨٧/ تموز/٨وفي 
شركة تتمتع بجنسية هونج كونج بطلب إلى المركز الدولي للفصل في المنازعات الناشئة 

                                                 
 حفيظة السيد الحداد، العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية،. د: هذه القضية ضظر في عران  ) ١(

  .وما بعدها ٢٣٨سابق، ص مرجع
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الاستثمار، طالبةً الحكم لها بمسؤولية جمهورية سريلانكا مسؤولية قانونية كاملـة   عن
وإلزامها بدفع المبالغ التي حددا في الطلب بالإضافة إلى الفوائد بالـدولار الأمريكـي   
كتعويض عن الأضرار التي لحقتها من جراء الهدم الذي لحق بالمنشآت الخاصة ا والتي 

دة قد استولت عليها، مما اضطر قوات الأمن السريلانكية إلى القيام كانت القوات المتمر
بعملية عسكرية ضدها من أجل تطهيرها من هذه القوات المتمردة، ومن بـين هـذه   

، وقـد اسـتندت    AAPLالمنشآت التي تم هدمها، المركز الرئيسي الإنتاجي لشـركة 
  .  المملكة المتحدة وسريلانكافي طلباا على الاتفاقية الثنائية الموقعة بين AAPLشركة

  : وقد تضمنت الاتفاقية

نصاً عاماً يقضي بتوفير الحماية الكاملة والأمن للاستثمارات التي يقوم ا مواطنـو   -١
  .الدولتين على أراضي الدولة الأخرى

نصاً خاصاً بضمان الاستثمارات وتوفير الحماية الكاملـة   ٢/٢كما تضمنت المادة  -٢
  . قليمهاوالأمن على إ

  . شرط الدولة الأجدر بالرعاية/ ٣/كذلك تضمنت المادة  -٣

تتعلق بالأضرار التي تلحق الاستثمارات الأجنبية في حالـة التراعـات    ٤/١المادة  -٤
المسلحة والثورة وحالة الضرورة والعصيان المدني والمظاهرات التي تقع على إقلـيم  

بتعويض الأضرار عـن الاسـتثمارات في   والتي تتعلق  ٤/٢الدولة المضيفة، والمادة 
حالة الاستيلاء عليها، وفي حالة تدميرها، حتى وإن لم يكن ناتجاً عـن الأعمـال   

  . القتالية أو لم يقتضه الموقف، ولكن بواسطة القوات المسلحة للدولة

وبناءً على الطلب المقدم من الشركة المذكورة، تم تكوين هيئة تحكيم برئاسة الأستاذ 
المعين من قبل رئيس مجلس إدارة المركز، وكل من الأستاذ  أحمد القشيري.د.أ المصري
 Samuel، والأسـتاذ الغـاني   AAPLالمعين من قبل شـركة  B.Goldmanالفرنسي

Asante المعين من قبل جمهورية سريلانكا .  
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وفي هذا الصدد قامت هيئة التحكيم بالتعرض للنصوص الأربعة للاتفاقيـة الثنائيـة   
لالة في هذا الشأن، وذهبت إلى رفض تقرير مسؤولية الدولة مسؤولية قانونيـة  ذات الد

أو .. ليست الحامي... أن الدولة التي يقيم الأجنبي على إقليمها«كاملة، وإنما يظل المبدأ 
فالدولة لا تقبل ومن الصعوبة بمكان مطالبتها بالاضطلاع بالمسـؤولية  .. الضامن لأمنه

  . »ر التي تلحق بالأجانبالمطلقة عن جميع الأضرا
قد تم أثنـاء    Serendibوقد ثبت لهيئة التحكيم أن التدمير الذي لحق بمباني مزرعة

، وأن فقدان الإنتاج قد وقع أثناء ١٩٨٧/كانون الثاني/٢٨الأعمال العدوانية الواقعة في 
لا  الفترة التي كانت قوات الأمن الحكومية تتمركز في أراضي المزرعة، ومع ذلك فإنـه 

يوجد أي دليل حاسم على أن الأعمال الصادرة من القوات الحكومية هي المتسـببة في  
حدوث الأضرار السالفة، إلا أنه عندما بحثت المحكمة فيما إذا كانت الدولة خالفـت  
الالتزام الوارد في القانون الدولي العام ببذل العناية آخذةً بمعيار العناية المعقولة والمطلوبة 

ة من أجل حماية الاستثمارات الأجنبية، ذهبت إلى تقريـر مسـؤولية دولـة    من الدول
سريلانكا استناداً إلى عدم قيام القوات المسلحة السريلانكية باتخاذ الإجراءات الضرورية 
من أجل منع وقوع الضرر الذي لحق بالمنشآت المملوكة للشركة المدعية، فقد كـان  

ائية من أجل الإخراج السلمي لكل الأشـخاص  يتعين على سلطاا اتخاذ إجراءات وق
  . المشتبه فيهم من المزرعة قبل بدء الهجوم عليها

قررت هيئة التحكيم مسؤولية دولة سريلانكا عن الإخـلال بـالالتزام   : وبناءً عليه
ببذل العناية المعقولة لحماية الاستثمارات الأجنبية على أرضها، ومع ذلك فقد قـررت  

عويض الشركة المدعية عن الأضرار المباشرة والمتمثلـة في قيمـة   مسؤوليتها فقط عن ت
الأصول المادية المعتمدة من قبل الشركة المدعية، ورفضت تعويضها عن الأصول غـير  

  . المادية والخسائر الناجمة عن فقد الأرباح المستقبلية
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لغاني وعلى عكس ما ذهبت إليه هيئة التحكيم في قضائها السابق، فقد قرر الأستاذ ا
Samuel Asante)في رأيه المنفرد، عدم مسؤولية دولة سريلانكا عن الدمار الـذي  ) ١

  : لحق بالمنشآت المملوكة للشركة المدعية استناداً إلى
عدم مخالفة دولة سريلانكا لأي التزام يقرره القانون الـدولي العـام    -١

لاتفاق لا يضـمن  من الاتفاق الثنائي، كذلك فإن ا ٤/٢عليها، إعمالاً لنص المادة 
 . على نحو مطلق الاستثمارات الأجنبية من أي خسارة تلحق ا

اتباع المبادئ السائدة في تفسير القواعد القانونية يقتضي تغليب النص  -٢
يقرر المبدأ العام لحماية الاسـتثمارات   ٢/٢فإن كان نص المادة  الخاص على العام

تضع قواعد خاصة يتعين إعمالها في من ذات الاتفاق  ٤/١الأجنبية، فإن نص المادة 
 . حالة الخسائر والأضرار الناجمة عن العصيان المدني

التناقض الذي يتسم به حكم التحكيم، فكيف يمكن تقريـر عـدم    -٣
مسؤولية الدولة عن الهدم غير المشروع وفي الوقت نفسه تقرر عدم قيام الدولة باتخاذ 

ك لم يثبت على الدولة أي إهمال، كما وبالرغم من ذل الإجراءات الوقائية الضرورية
 .أنه لم تتحقق رابطة سببية بين تدمير المزرعة وبين مسلك الدولة

ومن خلال ما تقدم تناولنا أهم الحقوق التي تتمتع الإدارة بممارستها والالتزامـات  
التي تقع على عاتقها، وننتقل لدراسة حقوق والتزامات الطرف الأجنبي المتعاقد معهـا  

  .ل المطلب الثانيمن خلا

                                                 
  .١٤٥محمد عبد العزيز علي بكر، فكرة العقد الإداري عبر الحدود، مرجع سابق، ص . د  ) ١(
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يتمتع المتعاقد الأجنبي في العقود الإدارية ذات الطابع الدولي بمجموعة من الحقـوق  
 الأساسية المتمثلة بالحق في الحصول على المقابل النقدي والحق في التوازن المالي للعقـد 

تقه التزامات أساسية تتمثل في الالتزام بتنفيذ العقد المـبرم  وفي مقابل ذلك، يقع على عا
بصفة شخصية خلال المدة المحددة في العقد ووفقاً للشروط المتفق عليها والالتزام بالتنفيذ 

  . وفقاً لأفضل المعايير الدولية السائدة في العقد، والالتزام بالإعلام والإخبار
تشترك فيها معظم هذه العقود من خـلال   وسنتناول أهم الالتزامات والحقوق التي

  : الفرعين الآتيين

  .حقوق المتعاقد الأجنبي في مواجهة الإدارة: الفرع الأول

  .التزامات المتعاقد الأجنبي مع الإدارة: الفرع الثاني
  
  

Ùæù]Å†ËÖ] 
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الطابع الدولي بسـلطات كـثيرة في   تتمتع الإدارة كطرف في العقود الإدارية ذات 
مواجهة المتعاقد معها، إلا أنه مقابل هذه السلطات فإن للمتعاقد معها حقوقاً تـوازي  
سلطات الإدارة الواسعة، تتمثل في الحصول على المقابل النقدي المتفق عليه في العقـد  

لتقلبات التي تمر ا ، والحق في المحافظة على التوازن المالي للعقد رغم التغييرات وا)أولاً(
  . )ثانياً(مراحل تنفيذه 
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  :الحق في الحصول على المقابل النقدي -أولاً 

يعد هذا الحق من أهم الحقوق التي يتمتع ا المتعاقد الأجنبي في العقود الإدارية ذات 
  .الطابع الدولي، لأن المتعاقد يهدف قبل كل شيء إلى تحقيق المنفعة المادية

بصورة قد على المقابل النقدي للأعمال التي يقدمها لجهة الإدارة، إما و يحصل المتعا
كما هو الحال في عقود الأشغال العامة وعقود التوريد وعقود النقل، وفي هذه  مباشرة

كما هـو الحـال في عقـود     بصورة غير مباشرة الحالة يتخذ المقابل صورة الثمن، أو
  . )١(صورة رسوم يتقاضاها من المنتفعين الالتزام حيث يتخذ المقابل في هذه الحالة

 – بصفة عامـة  –ومن المسلم به أن الشروط الخاصة بالمقابل النقدي في العقد هي
  . )٢(شروط تعاقدية، وبالتالي لا يجوز للإدارة تعديلها أو نقضها إلا بموافقة الطرف الآخر

دية للمتعاقد لمـا  والسبب في ذلك هو أننا لو تركنا للإدارة حرية تعديل الحقوق الما
يبرره أقبل أحد على التعاقد معها، علاوةً على أن حق الإدارة في تعديل عقودها الإدارية 

ضمان سير المرافق العامة، وبالتالي فإن سلطة الإدارة ينبغي ألا تتجاوز ذلك لتشمل المزايا الماليـة  
   :)٣(نولكن يرد على هذا المبدأ استثناءان هاماالمشروعة للمتعاقد معها، 

يتعلق بشروط تحديد الرسم في عقود الامتياز والتي تعد بمترلة الشروط : الاستثناء الأول
 اللائحية لا التعاقدية، وبالتالي تستطيع الإدارة أن تعدلها بإرادا المنفردة

  . ودون حاجة لرضا المتعاقد

فهذه العقود لا يتولد عنـها  يتعلق بالعقود التي تؤدي وظيفة الأعمال الشرطية، : الاستثناء الثاني
مراكز شخصية أو ذاتية فحسب، وإنما تعهد إلى المتعاقد معها مراكز نظاميـة،  

                                                 
  .١٨١محمود خلف الجبوري، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. د  ) ١(
  .٥٠٥، العقود الإدارية، مرجع سابق، صسعاد الشرقاوي.د  ) ٢(
  .٥٨٣، ٥٨٢سليمان الطماوي، الأسس العامة في العقود الإدارية، مرجع سابق، ص . د  ) ٣(
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فالمرتب الذي يعد المقابل المالي لعقد التوظيف يصبح تابعاً للمركز النظـامي،  
  . ومن ثم تستطيع الإدارة أن تعدله بالزيادة أو النقص كلما أرادت

قدي الذي يستحقه المتعاقد الأجنبي مع الإدارة قد يكون وعلى ذلك فإن المقابل الن
  .ثمناً وهو الغالب وقد يكون رسماً كما في عقود الالتزام

  

  : الحق في التوازن المالي للعقد - ثانياً

لما كانت القاعدة العامة في تنفيذ العقود الإدارية ذات الطابع الدولي مرونة التزامات المتعاقد مع 
ا وفقاً لمقتضيات الصالح العام، فقد كان من الضروري إضفاء هذه الصفة علـى  الإدارة وتعديله

حقوقه المستمدة من العقد أيضاً نظراً للعلاقة الوثيقة بين التزامات المتعاقد وحقوقه، فـإذا زادت  
التزامات المتعاقد مع الإدارة زادت حقوقه أيضاً، تأسيساً على أن شروط العقد الإداري تكون في 

ها وحدة متماسكة بين مصالح الطرفين المتعاقدين، وهذا ما يعبر عنه بفكرة التوازن المـالي  مجموع
  . )١(للعقد أو التوازن الشريف بين حقوق المتعاقد والتزاماته

وقد ظهرت فكرة التوازن المالي في العقود الإدارية في قضاء مجلس الدولة الفرنسي في 
ا لبث أن استقرت في الفقه والقضاء كمبدأ ، وم١٩١٠آذار  ١١حكمه الصادر بتاريخ 

  .)٢(أساسي يحكم التزامات المتعاقد مع الإدارة 
وفكرة التوازن المالي للعقد لا تطبق في حالة استحقاق المتعاقد مع الإدارة التعـويض  
عن وجود خطأ منسوب إلى جهة الإدارة، وإنما يكون مجال إعمالها حالات التعـويض  

  . د دون خطأ من جانب الإدارةالتي يستحقها المتعاق
وبالرجوع إلى القضاء الإداري في هذا الخصوص نجد أن الحالات التي يستحق فيها 

  :المتعاقد مع الإدارة التعويض دون أن ينسب إلى الإدارة خطأ، هي أربع حالات

                                                 
  .٦١٠سابق، صالرجع المسليمان الطماوي، . د  ) ١(
    .وما بعدها ٢٣٨ع سابق، صوالتطور الحديث لعقد الالتزام، مرج B.O.Tجابر جاد نصار، عقود البوت. د  ) ٢(
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  نظرية عمل الأمير : الحالة الأولى

  نظرية الظروف الطارئة : الحالة الثانية

  نظرية الصعوبات المادية غير المتوقعة : ثةالحالة الثال

  نظرية القوة القاهرة: ةالحالة الرابع

  : نظرية عمل الأمير -الحالة الأولى

تعد هذه النظرية من إيجاد مجلس الدولة الفرنسي وهي أولى النظريات التي أراد ـا  
حقوق المتعاقد مع القضاء الإداري إقامة التوازن المالي في العقد الإداري بين التزامات و

تناول مفهوم هذه النظرية وشروطها، إضافةً إلى أهم الآثار الناتجـة عنـها   نالإدارة، وس
   :وذلك على النحو الآتي

  

  : مفهوم النظرية  -  أ

تعني نظرية عمل الأمير صدور إجراء أو عمل من سلطة عامة بصورة غير متوقعـة  
كثر كلفـة وأشـد إرهاقـاً    وبدون خطأ من جانبها، يترتب عليه جعل تنفيذ العقد أ

للمتعاقد، الذي يحق له في هذه الحالة المطالبة بالتعويض الكامل عن الأضرار التي لحقت 
  . )١(به من هذا الإجراء

  
  
  

  : شروط نظرية عمل الأمير  -  ب

استقر الفقه والقضاء في فرنسا ومصر وسورية على ضرورة توافر عدة شروط لانطباق 
   :)٢(الشروط في نظرية عمل الأمير، وتتجلى هذه

 .أن يكون ثمة عقد من العقود الإدارية •

                                                 
  .٣١٠مهند نوح، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. د محمد الحسين،. د  ) ١(
  .وما بعدها ٥٤٤سعاد الشرقاوي، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص.د  ) ٢(



 ـ   الفصل الأول – العقود الإدارية ذات الطابع الدولي   ١١٩    ــــــــــــــــــــ
  

  .أن يكون الإجراء الصادر من الإدارة غير متوقع •
حيث قصـر القضـاء   :أن يكون الفعل الضار صادر من جهة الإدارة المتعاقدة •

الإداري الفرنسي والمصري نطاق تطبيق هذه النظرية علـى الأفعـال الـتي    
ما القضاء الإداري في سورية فقد أخذ بفكـرة  ، أ)١(تصدرها الإدارة المتعاقدة

  .)٢(وحدات الإدارة العامة

أن ينشأ عنه ضرر للمتعاقد لا تشترط فيه درجة معينة من الجسامة، وأن يكون  •
 . مباشراً ومؤكداً وخاصاً بالمتعاقد، أي يصيب المتعاقد مع الإدارة وحده

 .ا الضارافتراض أن الإدارة المتعاقدة لم تخطئ حين اتخذت عمله •
  

  : صور عمل الأمير -ج

الفعل أو الإجراء الذي يصدر عن الجهة المتعاقدة والذي يستوجب تطبيق نظرية عمـل  
  . الأمير، قد يكون في صورة إجراء خاص أو في صورة إجراء عام

 :صدور عمل الأمير في صورة إجراء خاص -الصورة الأولى

وفيه تزيد الإدارة التزامات المتعاقد وتشمل تعديل الإدارة لشروط العقد بشكل مباشر، 
معها أو تنقصها أو تغيرها، كما تشمل الإجراءات التي تتخذها جهة الإدارة فتؤثر على 
الظروف المحيطة بالتنفيذ وتؤدي بطبيعة الحال إلى تحميل المتعاقد مع الإدارة أعباء جديدة 

هة الإدارة المتعاقـدة إلى  ومثال ذلك القرارات التي تصدرها ج غير متوقعة عند التعاقد،

                                                 
مشار . ١١/٧/١٩٧١فتوى الجمعية العمومية لقسمي الفتوى والتشريع بمجلس الدولة المصري بتاريخ  ) ١(

  .٢٤٥جابر جاد  نصار، الوجيز في العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. د: إليها
، منشور في مجموعة المبادئ التي قررا المحكمـة  ١٩٨٦م لسنة ٢٨٧/في الطعن رقم/ ٦٥/القرار رقم  ) ٢(

  .٣٠٥، ص١٩٨٦الإدارية العليا السورية لسنة
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المتعاقد معها بمقتضى سلطتها في الرقابة والتوجيه، ولكنـها تحمـل المتعاقـد أعبـاء     
  . )١(جديدة

  : صدور عمل الأمير في صورة إجراء عام - الصورة الثانية

صدور قوانين أو لوائح من جهة الإدارة المتعاقدة تؤدي إلى : ويقصد بالإجراء العام
  .)٢(المتعاقد معها وتضر بمصالحه، كأن تزيد من أعبائه أو تنقص منافعهالإخلال بمركز 

  

  : الآثار المترتبة على تطبيق نظرية عمل الأمير -٤

يترتب على إعمال نظرية عمل الأمير أثر هام يتمثل في إعادة التوازن المالي للعقـد  
الإدارة  وذلك عن طريق تعويض المتعاقد عن الأضرار التي لحقت به من جراء تصـرف 

  . )٣(ويشمل هذا التعويض ما فات المتعاقد من كسب وما لحقه من خسارة

كما يستطيع المتعاقد مع الإدارة المطالبة بفسخ العقد إذا ما استحال تنفيذه، إضـافةً  
إلى حقه بالمطالبة بعدم إيقاع عقوبة غرامات التأخير في التنفيذ إذا ثبت أن عمل الأمير 

، إلا أنـه مهمـا بلغـت    )٤(لة التنفيذ، فقد جعله عسيراً عليـه وإن لم يؤد إلى استحا
الصعوبات التي يواجهها المتعاقد فإنه يتعين عليه الاستمرار في تنفيـذ العقـد مـادام    

  .)٥(باستطاعته ذلك، لأن الاستمرارية هي المبرر الذي يمنحه الحق بالتعويض
  

                                                 
  .٦٣٢رجع سابق، صسليمان الطماوي، الأسس العامة في العقود الإدارية، م. د  ) ١(
  .٤٥٦سعاد الشرقاوي، العقود الإدارية، مرجع سابق،ص. د  ) ٢(
 .١٩٩عبد العزيز عبد المنعم خليفة، الأسس العامة للعقود الإدارية، مرجع سابق،ص. د  ) ٣(
  .١٩٦محمود خلف الجبوري، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. د   )٤(
  .٣٢٧،٣٢٨الإدارية، مرجع سابق، ص مهند نوح، العقود. د محمد الحسين،. د  ) ٥(
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  : نظرية الظروف الطارئة -الحالة الثانية

ية عمل الأمير تحقق التوازن المالي في العقد الإداري لمواجهة إجراءات إذا كانت نظر
صدرت من جهة الإدارة نتيجةً لظروف صنعتها، وأثرت على تنفيذ العقد بأن أصـبح  
مرهقاً للمتعاقد معها، فإن نظرية الظروف الطارئة تحقق هذا التوازن لمواجهة ظـروف  

وشروط تطبيقها، والآثار المترتبة النظرية ، وسنتناول مفهوم هذه ليست من صنع الإدارة
  :عليها على النحو الآتي

 : مفهوم الظروف الطارئة  -  أ

تواجه نظرية الظروف الطارئة حسبما وضع أصولها وقواعـدها الفقـه والقضـاء    
الإداري، ظروفاً وأحداثاً لم يكن بالوسع توقعها عند إبرام العقد فقلبت اقتصـادياته،  

د إرهاقاً وأكثر كلفة، على وجه يتجاوز القدر المعقول الـذي  وأصبح تنفيذ الالتزام أش
ويحق للمتعاقد المتضـرر   كان للطرفين أن يتوقعاه دون أن يصبح تنفيذ العقد مستحيلاً،

مطالبة الإدارة بالمساهمة معه في تحمل النتائج المترتبة على ازدياد الأعباء الناجمة عن تلك 
مؤقتة عن الخسارة التي لحقت به مـع مراعـاة    الظروف، وذلك بتعويضه جزئياً ولمدة

  .)١(الظروف المحيطة بالعقد

ولابد لنا من الإشارة إلى أن نظرية الظروف الطارئة مقننة تشريعياً في مصر بموجب 
، كما أن القضاء المصري قد لاحق التطور الذي طـرأ  ١٩٤٧لسنة/ ١٢٩/القانون رقم

تى لو كانت العلاقة العقدية قد انتهت، ، فطبق النظرية ح١٩٧٦على هذه النظرية سنة 
في حين أن القضاء السوري لم يأخذ حتى الآن ذا التطور، حيث لم يلحظ البتـة أي  

  . )٢(قرار لس الدولة السوري يجيز تطبيق نظرية الظروف الطارئة بعد اية العقد

                                                 
  .١٧٤والتطور الحديث لعقد الالتزام، مرجع سابق، ص B.O.Tجابر جاد نصار، عقود البوت. د  ) ١(
  .٢٩٣مهند نوح، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. محمد الحسين،د. د  ) ٢(
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  : شروط تطبيق نظرية الظروف الطارئة  -  ب

ة على العقد الإداري أن تقـع حـوادث أو   يشترط لتطبيق نظرية الظروف الطارئ
ظروف استثنائية عامة ليس بالوسع توقعها ولا يمكن دفعها، وأن تكون خارجة عـن  

  .إرادة المتعاقد، أدت إلى انقلاب التوازن المالي للعقد

  : حدوث ظرف طارئ -الشرط الأول

 صـادياً الطارئ يجب أن يكون اقت ذهب الرأي التقليدي بداية الأمر إلى أن الظرف
تأسيساً على أن هذه النظرية إنما قصد ا حماية المتعاقد ضد المخاطر الاقتصادية وتمييزاً 
لنظرية الظروف الطارئة عن نظرية عمل الأمير التي تحمي المتعاقد في مواجهة المخـاطر  

خاطر الإدارية، ونظرية الصعوبات المادية غير المتوقعة والتي يلجأ إليها المتعاقد لمواجهة الم
  . )١(الطبيعية

رغم تسليمه بالأسس التي ينهض عليها هذا التقسيم، ينطلق  )٢(غير أن الفقه الحديث
نحو توسيع نطاق الظرف الطارئ ليشمل كل الأسباب التي تؤدي إلى اختلال العلاقـة  

  . الاقتصادية في العقد، وإرهاق المتعاقد مع الإدارة فيما لو نفذ العقد بصورته الراهنة
  : )٣(رط في الظرف الطارئ شرطان أساسيانويشت

  . ضرورة أن يكون غير متوقع ولا يمكن دفعه :الأول

  . أن يكون خارجاً عن إرادة المتعاقدين: الثاني
  

                                                 
  .٦٧٣سليمان الطماوي، الأسس العامة في العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. د  ) ١(
  .٢٦٤جابر جاد نصار، الوجيز في العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. د  ) ٢(
  .٢٠٢محمود خلف الجبوري، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. د  ) ٣(
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  :انقلاب التوازن المالي للعقد - الشرط الثاني

لا يكفي حدوث الظرف الطارئ حتى يستحق المتعاقد مع الإدارة التعويض، وإنمـا  
دي هذا الظرف إلى قلب اقتصاديات العقد، مما يترتب عليه إرهاق المتعاقـد  يجب أن يؤ

تقدر بالنسبة لكل عقد على حدة، كما يؤخذ بالاعتبار  في تنفيذ التزاماته إرهاقاً شديداً،
قدرة المتعاقد المالية، فما يحدثه الظرف الطارئ من إرهاق مالي شديد للمتعاقد، قـد لا  

   .)١(يؤثر على متعاقد آخر
  

  : آثار نظرية الظروف الطارئة -ج

تقوم نظرية الظروف الطارئة على فكرة جوهرية، وهي أن يعترض تنفيـذ العقـد   
ظرف طارئ يؤدي إلى أن تصبح التزامات المتعاقد مع الإدارة مرهقة لـه وتـؤدي إلى   

  .)٢(خسارته خسارة فادحة
خسارته وتتحمل جانباً منها في هذه الحالة يجب على الإدارة أن تشارك المتعاقد معها في 

بأن تقدم له عوناً مؤقتاً يقيل عثرته ويعينه على أداء التزاماته التعاقدية، مقابـل اسـتمراره في   
تنفيذ التزاماته التعاقدية، فإذا كان التنفيذ في ذاته ممكناً، ولم يتحول الظرف الطارئ إلى قـوة  

يذ التزاماته يرتب خطأً تعاقدياً، يمنعه من قاهرة تحول دون التنفيذ، فإن توقف المتعاقد عن تنف
الاستفادة من تطبيق هذه النظرية أو يقلل من نسبة التعويض التي يمكن أن يحصـل عليهـا،   

  .)٣(وذلك بخصم المبالغ المستحقة عليه كغرامات تأخير من قيمة ما يستحقه من تعويض

على استحقاق المتعاقد ومما تجدر الإشارة إليه أن القضاء الإداري السوري قد استقر 
لكامل الزيادات الطارئة على أسعار المواد الأولية المحصورة بجهات القطاع العام، ويجب 
على الإدارة أن تتحمل كل ما يصيب المتعهد من خسارة نتيجة قيام إحدى الجهات في 

                                                 
)1 (  Laurent Richer, Les contrats Administratifs ,op ,cit, P207.     
)2 (  Laurent Richers, op ,cit, P208.  

  .١٨٣والتطور الحديث لعقد الالتزام، مرجع سابق، ص B.O.Tصار، عقود البوتجابر جاد ن. د  ) ٣(
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ا ـذا  القطاع العام بتعديل أسعار المواد التي تنتجها أو توزعها طبقاً للخبرة التي يجريه
% ١٥الخصوص ويظهر بنتيجتها أن الزيادة الحاصلة في ارتفاع الأسعار هي أكثر مـن  

  . )١(٢٠٠٤لسنة/ ٥١/من القانون / ٦٢/من قيمة الأعمال تطبيقاً لنص المادة 

  . نظرية الصعوبات المادية غير المتوقعة - الحالة الثالثة

لتأمين المتعاقد مع الإدارة وهي ثالث النظريات التي أوجدها مجلس الدولة الفرنسي 
دراسة مفهومها سنتناول ضد المخاطر التي قد تواجهه خلال تنفيذ التزاماته العقدية، لذا 

  :وشروطها، إضافةً إلى الآثار المترتبة عليها، وذلك على النحو الآتي
  

 : مفهوم النظرية  -  أ

مع الإدارة أثناء تنفيذ  تقوم نظرية الصعوبات المادية غير المتوقعة على أساس مواجهة المتعاقد
، ترتب عليها أن أصبح تنفيذ العقد مرهقاً ومكلفاً بصورة زاماته لمشاكل وصعوبات استثنائيةالت

لم يتوقعها عند إبرام العقد، مما يترتب عليه ضرورة تعويض المتعاقد مع الإدارة عما أحدثته هذه 
  .)٢(الصعوبات من أضرار تعويضاً كاملاً

 : يةشروط تطبيق النظر   -  ب

  : يشترط لتطبيق نظرية الصعوبات المادية غير المتوقعة توافر الشروط الآتية
  

 : أن يواجه تنفيذ العقد صعوبات مادية استثنائية - ١

الصعوبات المادية ترجع في أغلب الحالات إلى ظواهر طبيعية يترتب عليها أن يصبح 
  . رم العقد بناءً عليهتنفيذ المتعاقد لالتزاماته أكثر إرهاقاً وكلفةً عما قدره وأب

                                                 
  .٢٩٨، العقود الإدارية، مرجع سابق، صمهند نوح. محمد الحسين،د. د  ) ١(

)2 (  Laurent Richer, Les contrats Administratifs ,op ,cit, P209.     
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ومن ثم فإن أكثر التطبيقات المتعلقة بالصعوبات المادية تعود إلى طبيعة الأراضي التي 
تنفذ عليها الأشغال العامة، كأن تتكشف الأرض عند التنفيذ عن طبيعـة صـخرية في   

  .)١(حين أن التنفيذ الطبيعي للعقد يفترض أن تكون طبيعة الأرض سهلة
صعوبات المادية حصول المتعاقد على التعويض يجب أن تكـون  ولكي تبرر هذه ال

ذات طابع استثنائي غير مألوف، ويعود للقاضي تقدير فيما إذا كانت هذه الصعوبات 
  . )٢(من قبيل المخاطر العادية أو الاستثنائية

 : يجب أن تكون هذه الصعوبات مستقلة عن إرادة الطرفين المتعاقدين - ٢

ض فيها ألا تكون من عمل الإدارة، فإن كانت بفعل الإدارة فالصعوبات المادية يفتر
وإنما يتعلق بتطبيق نظرية عمل  فإن ذلك لا يتعلق بتطبيق الصعوبات المادية غير المتوقعة،

الأمير إذا توافرت شروطها، إضافةً إلى أا يجب ألا تكون بفعل المتعاقد مـع الإدارة أو  
إلا فإن المتعاقد يتحمل مسؤوليتها وحده، ولا ترتب على فعله زيادة آثارها خطورة، و

  . )٣(يكون ثمة ضرورة لانطباق هذه النظرية أو غيرها

 :وبات غير متوقعة عند إبرام العقدأن تكون هذه الصع-٣

حيث أن تنفيذ أي عقد لابد أن يحمل في طياته بعض المخاطر والصـعوبات الـتي   
ا الصعوبات الـتي تكـون مفاجئـة    يجب على المتعاقد مع الإدارة تحمل تبعاا، أم

للمتعاقد، ولم يكن من الممكن توقعها عند إبرام العقد فيمكن للمتعاقـد طلـب   
  . )٤(التعويض عنها

                                                 
  .٧٢١رية، مرجع سابق، صسليمان الطماوي، الأسس العامة في العقود الإدا. د  ) ١(

)2 (  Laurent Richer, Les contrats Administratifs ,op ,cit; P210.     

  .٥٥٧سعاد الشرقاوي، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. د  ) ٣(
  .١٧٩مرجع سابق، ص ماجد راغب الحلو، العقود الإدارية،. د   )٤(
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الصعوبات غير متوقعة حتى وإن ورد نص في العقد للتنبيه على طبيعة التربـة   تعدو
صعوبات التي تطرأ وأا قد تكون مختلفة وا صعوبات، لأن هذا التنبيه إنما يرد على ال

  . )١(أثناء التنفيذ في الحدود المعقولة
 : أن يترتب على هذه الصعوبات ضرر للمتعاقد مع الإدارة- ٤

هو الذي يبرر إلزام الإدارة بتعويض المتعاقد معها، فلو فرضنا جدلاً  فمثل هذا الضرر
ية التي قـد  أن المقاول يملك أجهزة متطورة يستطيع أن يتغلب ا على الصعوبات الماد

  . تواجهه، فإن ذلك لا يستدعي تطبيق النظرية

والضرر المتصور حدوثه في إطار هذه النظرية، هو ارتفاع تكاليف العملية العقدية أو 
زيادة في الأسعار بصورة لم تكن متوقعة، مما ترتب عليه زيادة نفقات الأسعار المتفـق  

كانت الزيادة لا تخل باقتصاديات العقد ولا عليها في العقد وزيادة أعباء المتعاقد، أما إذا 
  . )٢(تؤدي إلى إرهاق المتعاقد مع الإدارة فليس ثمة ما يبرر تطبيق نظرية الصعوبات المادية

  : آثار نظرية الصعوبات المادية غير المتوقعة -ج

  : يترتب على توافر شروط تطبيق نظرية الصعوبات المادية غير المتوقعة
ع الإدارة في تنفيذ التزاماته، إلا إذا أدت هذه الصعوبات إلى استمرار المتعاقد م -١

 . )٣( استحالة التنفيذ، وحينئذ نصبح أمام فكرة القوة القاهرة
حق المتعاقد في الحصول على تعويض كامل عما أحدثته هذه الصعوبات مـن   -٢

زيادة في التكاليف أو الأسعار، لتغطية كافة المصاريف والزيادة التي تكبـدها  
تعاقد مع الإدارة نتيجة لوجود هذه الصعوبات، إضافةً إلى أا قد تبرر تأخر الم

                                                 
  . ٢٨٥مرجع سابق، ص جابر جاد نصار، الوجيز في العقود الإدارية،. د  ) ١(
  .٤١٩، مرجع سابق، صB.O.Tمحمد أديب  الحسيني، الإدارة التعاقدية للمرفق العام وفق نظام . د  ) ٢(
  .٥٦٠، صسعاد الشرقاوي، العقود الإدارية، مرجع سابق. د   )٣(
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التنفيذ من قبل المتعاقد وتحرره من الالتزام بدفع مبـالغ نقديـة كغرامـات    
  . )١(تأخير

  :نظرية القوة القاهرة -الحالة الرابعة

من المنطـق  تعد نظرية القوة القاهرة من النظريات الهامة جداً والقائمة على أساس 
تناول سـن والعدالة ورعاية مصالح المتعاقدين مع الإدارة، دون إخلال بالصالح العام، لذا 

  :مفهوم هذه النظرية وشروطها، ومن ثم الآثار المترتبة عليها،على النحو الآتي
  : مفهوم النظرية - أ 

يحـول  تتمثل القوة القاهرة في حادث مفاجئ ومستقل عن إرادة الطرفين المتعاقدين،  
دون تنفيذ العقد المبرم بينهما استحالة مطلقة، وبالتالي إعفاء المتعاقد من التزاماته شرط 

  .)٢(تعويضه عن الأضرار التي لحقت به

وتجدر الإشارة إلى أن المشرع السوري قد قنن النتائج المترتبة على وجـود القـوة   
لسنة / ٥١/من القانون /٥٣/القاهرة بالنسبة لأطراف العقد الإداري، حيث نصت المادة

  :على ما يأتي ٢٠٠٤
يعفى المتعهد من غرامات التأخير إذا كان ضحية خالصة لقوة قاهرة   - ت

 .لا يد له فيها وذلك عن المدة التي تأخر فيها بسبب تلك القوة القاهرة
يعفى المتعهد من تنفيذ أحكام التعهد إذا أضحى أمام استحالة مطلقة تحـول    - ج

م التعهد وكان ذلك غير ناجم عن تقصيره وراجعاً إلى دون قيامه بتنفيذ أحكا
  .ظروف خارجة تماماً عن إرادته

                                                 
  .٣٤٣، العقود الإدارية، مرجع سابق، صمهند نوح. د محمد الحسين،. د   )١(
  .١٨٩مرجع سابق، ص لو، العقود الإدارية،ماجد راغب الح. د  ) ٢(
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  :شروط تطبيق النظرية-ب
  :يتطلب تطبيق هذه النظرية توفر الشروط الآتية

 ):مستقلاً عن إرادة الأطراف(يجب أن يكون الحدث أجنبياً - ١

المتعاقد ومستقلاً تماماً عنه،  إن الفعل المكون للقوة القاهرة يجب أن يكون أجنبياً عن إرادة
أي أنه لم يحدثه بأي تصرف من جانبه، ولم يساهم في إحداثه، ولم يكن لإرادته أي دور 

  .)١(في تحقيقه، وهذا يستتبع أنه لم يكن في استطاعته منع تحقيقه 

 :أن يكون الحدث غير متوقع - ٢
، ومعيار )٢(عهيجب ألا يكون الحدث المكون للقوة القاهرة متوقعاً أو يمكن توق

التوقع هنا هو معيار موضوعي لا ذاتي، لأنه يأخذ بعين الاعتبـار الظـروف   
  .)٣(المحيطة بلحظة إبرام العقد

 ):استحالة التنفيذ(عدم إمكانية دفع الحدث - ٣
يشترط لتطبيق نظرية القوة القاهرة أن يؤدي الحدث إلى استحالة تنفيذ العقـد  

، ولابـد مـن   )٤(عليها ولو بصعوبة وليس مجرد إثارة صعوبات يمكن التغلب
الإشارة إلى أن استحالة التنفيذ هي الركن الأساسي الذي تقوم عليه نظريـة  

  .القوة القاهرة، وتميزها عن غيرها من النظريات

  
                                                 

، رسالة »دراسة مقارنة-الظروف التي تطرأ أثناء تنفيذ العقد الإداري«علي محمد علي عبد المولى، . د  ) ١(
  .٤٣٢، ص١٩٩١دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة القاهرة،

)2(  Laurent Richer, Les contrats Administratifs ,op ,cit, P214.     

  .٣٣٤مهند نوح، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. محمد الحسين،د. د   )٣(
)4(  Laurent Richer, Les contrats Administratifs ,op ,cit, P215.    



 ـ   الفصل الأول – العقود الإدارية ذات الطابع الدولي   ١٢٩    ــــــــــــــــــــ
  

  :آثار تطبيق نظرية القوة القاهرة-ج

اتـه  يترتب على توافر شروط القوة القاهرة إعفاء المتعاقد مع الإدارة من تنفيـذ التزام 
التعاقدية، وتبعاً لذلك فإن القوة القاهرة تعد سبباً لإعفاء المتعاقد من المسـؤولية، فـلا   

  .)١(يتعرض للجزاءات المقررة لعدم التنفيذ أو التأخير فيه

كما يحق للمتعاقد المطالبة بالتعويض وفسخ العقد، أما في الحالات التي يتبين فيهـا أن   
يترتب عليه وقف تنفيذ الالتزام حتى يزول الحادث، وقد للقوة القاهرة صفة مؤقتة فإنه 

أكد مجلس الدولة الفرنسي على أن القوة القاهرة لا تؤدي إلى فسخ العقـد بشـكل   
  .)٢(تلقائي وإنما تعطي الحق للمتعاقد بطلب فسخ العقد من قبل القاضي الإداري

إحدى مميزات العقد نخلص مما تقدم إلى أن فكرة التوازن المالي للعقد الإداري تشكل 
الإداري، وتكمن غايتها الحقيقية في تحقيق المصلحة العامة بناءً على فهم صحيح لطبيعة 
العلاقة التي تجمع بين الإدارة والمتعاقد معها، باعتبار أن الهدف الأساسي لهذا العقد هو 

  .انتظام سير المرفق العام مقابل ضمان التوازن بين حقوق المتعاقد والتزاماته
وأمام الحقوق التي يتمتع ا المتعاقد مع الإدارة فإن هناك مجموعة من الالتزامات التي 

  .يتوجب عليه الوفاء ا، وسنتناول هذه الالتزامات من خلال الفرع الثاني
  
  
  
  

  
  
  

  
  

  

                                                 
  .٤٢٩سعاد الشرقاوي، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. د  ) ١(
 ٤٥٨داري، مرجع سـابق، ص علي محمد علي عبد المولى، الظروف التي تطرأ أثناء تنفيذ العقد الإ .د  )٢(

  .وما بعدها
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ت الأجنبية التزامات عديدة على عـاتق  تنشئ العقود المبرمة بين الإدارة والمشروعا
الطرف الأجنبي المتعاقد معها، والمتمثلة في الوفاء بالالتزامات التعاقدية وفقـاً لأفضـل   
 المعايير الدولية السائدة، وأن يقوم بالتنفيذ شخصياً فلا يتنازل عـن العقـد للغـير إلا   

بغي عليه أن يقـوم بتنفيـذ   بشروط محددة ولا يتعاقد من الباطن إلا بموافقة الإدارة، وين
العقد في المواعيد المتفق عليها، كما يلتزم بالإعلام والإخبار، وسـوف نتنـاول هـذه    

  : الالتزامات على النحو الآتي

  :لتزام بالتنفيذ شخصياًلاا -أولاً 

يعد التزام المتعاقد مع الإدارة بتنفيذ التزاماته بصفة شخصية مبدأً رئيساً من مبـادئ  
عام، وذلك لصلة العقد الوثيقة بالمرفق العام، فالإدارة تراعي اعتبارات خاصة القانون ال

أو المقدرة الفنية حيث يوضـع الاعتبـار    سواءً من حيث الكفاية المالية في المتعاقد معها،
بالتنفيذ  الالتزام ، ويكون)١(الشخصي في المقام الأول عند اختيار المتعاقد مع جهة الإدارة

نظراً لهيمنة الملتزم التامة على المرفق الذي  الامتياز، عقود ية الصرامة فيبصفة شخصية بغا
  . يتولى إدارته

المتعاقد مع الإدارة بالتنفيذ  التزام هل ولكن التساؤل الذي يطرح نفسه في هذا اال،
  شخصياً هو التزام مطلق ؟ 

دارة أن يحل غـيره  القاعدة المسلم ا في هذا الخصوص أنه يمتنع على المتعاقد مع الإ
محله في تنفيذ التزاماته التعاقدية، إلا أنه يجوز التنازل عن العقد للغير أو التعاقد من الباطن 

  . وفقاً لشروط معينة

                                                 
  .٢٦١، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص مهند نوح. محمد الحسين،د .د  ) ١(
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   :التنازل عن العقد - أ

يقصد بالتنازل عن العقد التصرف القانوني الذي يبرمه المتعاقد مع الغير ويكـون مـن   
 أداء التزاماته واكتسابه الحقوق الناشئة عن العقد المـبرم  شأنه إحلال ذلك الغير محله في

  .)١(بينه وبين جهة الإدارة
ولما كان التنازل عن العقد يمثل إهداراً لقاعدة الاعتبار الشخصي، فإن الأصل في تنفيذ 
العقود الإدارية أنه لا يجوز للمتعاقد مع الإدارة أن يحل غيره محله في تنفيذ الالتزامـات  

، إلا أن هذه القاعدة لا تتصل بالنظام العام، وقد تجد الإدارة المتعاقدة أن )٢(ة عنهاالناشئ
، ويمكن أن نستخلص الشروط الواجب توافرها لاستعمال )٣(التنازل قد يحقق مصلحتها

المتعاقد مع الإدارة لهذا الحق من خلال الاشتراطات العقدية في العقود الإداريـة ذات  
  : )٤( بية هذه العقود تجيز التنازل بشروط معينة تتمثل فيالطابع الدولي، فغال

فقد استقر الفقه والقضاء على ضرورة : موافقة جهة الإدارة على التنازل كتابياً -١
الإدارة على التنازل عن العقد موافقة صريحة ومكتوبة، ويترتـب   جهة موافقة

في مواجهـة   على مخالفة المتعاقد لذلك عدم إمكانية الاحتجاج ذا التنـازل 
الإدارة واعتباره كأن لم يكن، علاوةً على أن هذا التنازل يمثل خطأ في تنفيـذ  

فسخ العقد علـى مسـؤولية    –في نظر مجلس الدولة الفرنسي  -العقد يبرر 
  . )٥(المتعاقد سواءً نص العقد على ذلك أم لم ينص

                                                 
  .٥٦، ص١٩٩١، دار الثقافة الجامعية، »المبادئ العامة في تنفيذ العقود الإدارية« محمد سعيد أمين،. د  ) ١(
جامعة  كلية الحقوق،، رسالة دكتوراه، »الإداريةالتعاقد من الباطن في نطاق العقود «نجم الأحمد،  .د  ) ٢(

  .٤٠٥ص ،٢٠٠١ عين شمس،
  .٤٢٥، ص، مرجع سابقB.O.Tمحمد أديب  الحسيني، الإدارة التعاقدية للمرفق العام وفق نظام . د  ) ٣(
  . وما بعدها ٩٩سراج حسين أبو زيد، التحكيم في عقود البترول، مرجع سابق، ص. د  ) ٤(
 . ٤٤٤، ٤٤٣اوي، الأسس العامة في العقود الإدارية، مرجع سابق، صسليمان الطم. د  ) ٥(
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العقد علـى  أن تكون الشركة المتعاقدة قد أوفت بكافة التزاماا الناشئة عن  -٢
 .أحسن وجه حتى تاريخ طلب التنازل

أن تتوافر لدى الشركة المتنازل لها الكفاءة المالية والفنية التي تمكنها من تنفيـذ   -٣
 . التزاماا على أحسن وجه

أن تشتمل وثيقة التنازل على نصوص تقرر صراحةً، التزام المتنازل له بكافـة   -٤
كون قد أدخل عليه من تعـديلات  الأحكام والشروط الواردة في العقد، وما ي

أو إضافات حتى تاريخ طلب التنازل، منعاً لأي خلاف قد يحدث في المستقبل 
 . حول مدى التزام المتنازل له ا

ويترتب على موافقة الإدارة على التنازل عن العقد حلول المتعاقد الجديد محل المتعاقد 
وبالتالي تنشأ بين الإدارة والمتنازل لـه  الأصلي في التزاماته وحقوقه في مواجهة الإدارة، 

علاقة تعاقدية مباشرة يتحرر فيها المتعاقد الأصلي من التزاماته، ما لم يـنص في العقـد   
  . )١(على غير ذلك

  :التعاقد من الباطن - ب

ويقصد به اتفاق المتعاقد الأصلي مع الغير لتنفيذ جزء من التزاماته موضوع العقـد،  
  . )٢(دارة المتعاقدةشريطة موافقة جهة الإ

ويشكل التعاقد من الباطن شكلاً من أشكال التنازل عن جزء من العقد، حيث يتفق 
المتعاقد مع الغير لتنفيذ جزء من التزاماته المترتبة عليه نتيجة العقد، وما لم ينص العقـد  
صراحةً على تحريمه فإن التعاقد من الباطن أمر مألوف ومباح في الكثير مـن العقـود   

لإدارية، خاصةً تلك التي تحتاج إلى تعاون العديد من الشركات المتخصصة لإنجازهـا  ا

                                                 
  .٢٦١، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص مهند نوح. د محمد الحسين، .د  ) ١(
  .١٣٥، صوالتطور الحديث لعقد الالتزام، مرجع سابق B.O.Tجابر جاد نصار، عقود البوت. د   )٢(
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على أكمل وجه، فإذا لم يسمح بمبدأ التعاقد من الباطن ستجد الإدارة نفسها مضـطرة  
، في وقت بات من المتعذر على متعاقد واحد )١(لإبرام عدة عقود لتنفيذ مشروع واحد

ع الدولي بكافة جوانبه في ظل التقدم العلمـي والفـني   تنفيذ العقد الإداري ذي الطاب
  . )٢(والتخصص في شتى مجالات الحياة

ويترتب على موافقة الإدارة على التعاقد من الباطن، جعل التعاقـد مـن البـاطن    
مشروعاً، مع بقاء المتعاقد الأصلي مسؤولاً أمام الإدارة عن الوفاء بالتزاماته، بحيـث لا  

لباطن طرفاً في العقد بصورة مباشرة إلا ما يرد به نص صـريح في  يصبح المتعاقد من ا
  . )٣(القوانين واللوائح

  

  

  :الالتزام بالتنفيذ خلال المدة المحددة بالعقد -ثانياً

يقع على عاتق المستثمر الأجنبي الالتزام بتنفيذ العقد وفقاً للشروط المتفق عليهـا،   
دد الإدارة مدة معينة للتنفيذ في كراسة الشروط، وفي المواعيد المحددة لذلك، وغالباً ما تح

فإن لم يتضمن العقد مدة معينة للتنفيذ يتم التنفيذ خلال مدة معقولة وفقـاً للمجـرى   
العادي للأمور وطبيعة العقد ذاته، ففي عقود التوريد يكون على المتعاقـد أن يـوفر   

مات تأخيرية دون حاجـة  للإدارة التجهيزات في مواعيدها، وأي تأخير يبرر توقيع غرا
  .)٤(إلى توجيه إنذار، إلا إذا ثبت أن التأخير كان لأسباب قاهرة لا دخل له في وقوعها

وتجدر الإشارة إلى أنه توجد بعض الظروف التي تبرر عدم تنفيذ العقد ضمن المهلة 
بسبب  المحددة، كاتفاق الأطراف المتعاقدة على تمديد المهلة، أو في حالة القوة القاهرة أو

                                                 
  .٤٢٦، ص، مرجع سابقB.O.Tقدية للمرفق العام وفق نظام محمد أديب الحسيني، الإدارة التعا. د  ) ١(
  .٢٩، مرجع سابق، صنجم الأحمد، التعاقد من الباطن في نطاق العقود الإدارية .د  ) ٢(
  .١٧٦ق، صالعزيز عبد المنعم خليفة، الأسس العامة للعقود الإدارية، مرجع سابعبد . د  ) ٣(
  .١٧٣، مرجع سابق، صمحمود خلف الجبوري، العقود الإدارية. د  ) ٤(
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نظرية فعل الأمير، فهذه من الأسباب التي تبرر للمتعاقد التـأخير في تنفيـذ التزاماتـه    
  .)١(التعاقدية وتضمن له الحق في إعفائه من العقوبة وإطالة مدة التنفيذ

  :الالتزام بالتنفيذ وفقاً لأفضل المعايير الدولية السائدة في مجال العقد -ثالثاً

المتعاقد مع جهة الإدارة بتنفيذ التزاماته وفقاً للشـروط  حيث يلتزم الطرف الأجنبي 
المتفق عليها في العقد، وغالباً ما تنص عقود الإدارة مع الطرف الأجنبي علـى التزامـه   
بالتنفيذ وفق أفضل المعايير السائدة والمعترف ا دولياً في مجال التعاقد، كما يلتزم بإمداد 

تطورة، واستخدام أحدث وسائل التكنولوجيا، سـواءً  الدولة بأفضل المواد والتقنيات الم
كان في مجال المنشآت الصـناعية، أو الإنشـاءات، أو قطـاع البتـرول، أو نقـل      

   .)٢(التكنولوجيا

  : لتزام بالإعلام والإخبارلاا -رابعاً

بالظروف المحيطة بالمشروع محل  والمعرفة الرقابة حق الأجنبي للإدارة المتعاقدة مع الطرف
اقد، واستلام تقارير دورية بالحالة التي تكون عليهـا الأعمـال وكافـة الأوراق    التع

والمستندات والوثائق المتعلقة بالمشروع، وقد ينص في العقد المبرم بين الإدارة والمتعاقـد  
 مالأجنبي على حق الإدارة في فسخ العقد في حال مخالفة المتعاقـد لالتزامـه بـالإعلا   

أن للإدارة التمسك ذا الحق ولو لم يرد نص صـريح في   )٣(والإخبار، ويرى بعضهم
العقد يقضي بذلك، كما يقع على عاتق المتعاقد الأجنبي مكاشفة الإدارة ومصـارحتها  
بجدوى الاستمرار في تنفيذ العقد، فيما إذا كان الاستمرار في التنفيذ سيسبب خسـارة  

                                                 
  .٢٧٠مهند نوح، العقود الإدارية، مرجع سابق، ص.محمد الحسين، د. د  ) ١(
 .٢٠٦حفيظة السيد الحداد، العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية، مرجع سابق، ص.د  ) ٢(
  .٢٢١حفيظة السيد الحداد، المرجع السابق، ص . د  ) ٣(
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، وقد أثير هذا الالتـزام  )١(بتغاة منهللدولة في المشروع أو لن يحقق النتيجة الاقتصادية الم
  : أمام قضاء التحكيم في عدة قضايا نذكر منها

  : )٢(ضد الحكومة الكاميرونية  Klocknerقضية 

الألمانية مجموعـة مـن    Klocknerأبرمت حكومة الكاميرون مع مجموعة شركات
  . مجال السماد العقود المتتالية بغرض نقل العمليات التكنولوجية والهندسية الحديثة في

واتفق الطرفان على إنشاء مشروع مشترك وهو عبارة عن مصنع للسـماد، إلا أن  
لم  Klocknerحكومة الكاميرون رفضت الوفاء بالقيمة الكاملة للمصنع، لأن شـركة  

تلتزم بإعلام حكومة الكاميرون بالجدوى الاقتصادية لمشروع السماد المزمـع إنشـاؤه   
د أو بعدها، ومثل هذا التصرف يعفي الحكومة مـن التزامهـا   سواء أثناء مرحلة التعاق

بالوفاء بقيمة المصنع المتفق عليها، حيث أن الشركة المذكورة قد أعدت دراسة جدوى 
تفيد تحقيق المصنع للربح المتوقع فـور إتمـام    وقدمتها لحكومة الكاميرون ١٩٧١عام 

خفت الكثير مـن المعلومـات   تشييده وهو ما لم يتحقق، كما أن الشركة المعنية قد أ
لامتنعت عن الاستمرار في المشروع، مما  ةوالحقائق التي لو علمت ا الحكومة الكاميروني

  . حدا بالشركة الألمانية اللجوء إلى التحكيم
  

  : موقف هيئة التحكيم

أكدت هيئة التحكيم على أنه بالرغم من عدم وجود أدلة أو قرائن علـى وجـود   
سواءً في دراسة الجدوى   Klocknerي حقيقي من جانب شركةخداع أو تدليس عمد

، أو في أي تاريخ لاحق، إلا أا لم تتـوخ الصـراحة والوضـوح    ١٩٧١المقدمة عام 

                                                 
  .١٩٢مرجع سابق، صفكرة العقد الإداري عبر الحدود،  محمد عبد العزيز علي بكر،. د  ) ١(
علاء محي الدين إسماعيل علم الدين، التحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الدولي، مرجع سابق، . د  ) ٢(

  . وما بعدها ١٧٣ص
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المتطلب في مثل هذه الظروف، ولما كانت حكومة الكـاميرون قـد قـدمت كافـة     
راسـة في مجـال   الضمانات المطلوبة منها لإنجاز المشروع، وحيث أا تفتقد الخبرة والد

إنتاج السماد الذي تتخصص فيه الشركة الألمانية، وحيث أن العقد المبرم بين الطـرفين  
يرتب على عاتق الشركة الألمانية شراء الآلات والتجهيزات اللازمة، وإنجاز واسـتغلال  
وإدارة المشروع المشترك والحصول على المواد الأولية اللازمة للإنتاج وتسويق منتجات 

  . وعالمشر

لكل ذلك فإن الشركة كان واجباً عليها تزويد حكومة الكـاميرون بالمعلومـات   
اللازمة من أجل ضمان نجاح المشروع، إلا أن الشركة قد أخلت ذا الالتزام، كمـا  
أوهمت حكومة الكاميرون بمقدرا المؤكدة على تحقيق الربح بعد التشغيل مباشرة، فلو 

قـد أخـبرت    ١٩٧٥، أو عام ١٩٧٤، أو ١٩٧٣في عام   Klocknerكانت شركة 
حكومة الكاميرون بما طرأ من تغير على السوق الكلي للسماد، لترتب على ذلك إعادة 
الحسابات لدى حكومة الكاميرون للاستمرار في المشروع، طالما أنه لن يأتي بالنتـائج  

  . المتوقعة

احة والمكاشفة عند وقد أسست ذلك على الالتزام الواقع على الطرف الأجنبي بالصر
عن حكومة الكاميرون معلومات ذات  Klocknerتعامله مع الدولة، إذ أخفت شركة

أهمية حيوية في أوقات حرجة وعصيبة، لو علمت ا حكومة الكاميرون لأقدمت على 
الشركة الألمانية، هيئة التحكيم فسخ العقد قبل أن تتكبد كل هذه الأموال، وقد أدانت 

  .الثمن وحرمتها من باقي

وبذلك نكون قد انتهينا من دراسة الفصل الأول، والذي تناولنا فيه ماهية العقـود  
الإدارية ذات الطابع الدولي وأطرافها، إضافةً إلى الطبيعة القانونية الخاصة لإبرام مثـل  

  .هذه العقود وما يترتب عليها من حقوق والتزامات على عاتق أطرافها
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لمعطيات الجديدة التي تشهدها الحياة المعاصرة، والطبيعة إلا أن التحولات العميقة وا
الخاصة لهذه العقود، دفعت المتعاملين على مسرح الحياة الدولية الخاصـة إلى اللجـوء   
للتحكيم لتسوية المنازعات الناشئة عن عقودهم بعيداً عن ساحات القضاء، ممـا أثـار   

ه العقود بين مؤيـد ومعـارض   العديد من المشاكل، أهمها اتفاق التحكيم في مثل هذ
لإمكانية لجوء الدولة أو أحد الأشخاص المعنوية العامة التابعة لها للتحكـيم، والـذي   

  .سيكون موضوع الدراسة في الفصل الثاني
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 -اتفاق التحكيم هو اتفاق الأطراف المتعاقدة على إحالة كل أو بعض المنازعـات  
 -التي نشأت أو يمكن أن تنشأ بينهم بشأن علاقة قانونية محددة تعاقدية أو غير تعاقدية 

لزاوية في عملية التحكيم سواءً كـان تحكيمـاً   إلى التحكيم، ويعد هذا الاتفاق حجر ا
  .وطنياً أو دولياً

وقد أثار اتفاق التحكيم العديد من المشكلات على اعتبار أنه يمثل أساس العمليـة  
التحكيمية، حيث اختلفت الآراء حول مدى جواز اللجوء إلى التحكـيم في العقـود   

تدخل المشـرع تحـت تـأثير     الإدارية ذات الطابع الدولي بين مؤيد ومعارض، إلى أن
التحولات الاقتصادية، ومتطلبات التجارة الدولية، ورغبةً من الدول النامية في تشجيع 
استثمار رأس المال الأجنبي، بإجازته للتحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الـدولي،  

  .وفقاً لشروط وضوابط معينة يختلف مداها من تشريع لآخر
م من أن اتفاق التحكيم قد يرد في صورة شرط تحكيم، إلا أنه وفي الواقع وعلى الرغ

يعد مستقلاً عنه، فالعقد المدرج به شرط التحكيم ينطوي على اتفاقين في نفس الوقت، 
أحدهما وهو العقد، ويعنى بتحديد حقوق والتزامات الأطراف، والآخر وهو الاتفـاق  

على حلها بواسطة التحكـيم ممـا   على التحكيم، ويهدف إلى تسوية المنازعات المتفق 
يترتب عليه نتيجة في غاية الأهمية وهي بقاء شرط التحكيم صحيحاً بالرغم ممـا قـد   
يلحق بالعقد من أسباب البطلان أو الفسخ، إضافةً إلى إمكانية إخضاع اتفاق التحكيم 

  .لقانون غير القانون الذي يخضع له العقد الوارد فيه
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هو إلا عقد يرتب على عاتق  ما -ن شرطاً أو مشارطة سواءً كا -واتفاق التحكيم 
أطرافه حقوقاً والتزامات متبادلة، وبالتالي وجب أن تتوافر فيه الشروط الشكلية المتمثلة 
بشرط الكتابة إضافةً إلى الشروط الموضوعية اللازمة لصحة العقد مـن رضـا ومحـل    

  . وسبب

وط اللازمة لصحته أثران في غاية ويترتب على اتفاق التحكيم متى توافرت فيه الشر
 االأول إيجابي ويتمثل في التزام الأطراف المتعاقدة بأن تحترم التعهد الصادر عنه: الأهمية

بإحالة المنازعات المتفق على حلها بواسطة التحكيم إلى هيئة التحكيم، والثاني سـلبي  
المتفق علـى حلـها   ووفقاً له يستبعد اختصاص المحاكم الوطنية بالفصل في المنازعات 

  . بواسطة التحكيم

وبناءً على ذلك سنوضح ما تقدم في هذا الفصل من خلال أربعة مباحث وذلـك  
  :على النحو الآتي

  .مدى إمكانية الاتفاق على التحكيم: المبحث الأول

  .استقلال اتفاق التحكيم والآثار المترتبة عليه: المبحث الثاني

  .تحكيمشروط صحة اتفاق ال: المبحث الثالث

 .الآثار المترتبة على اتفاق التحكيم: المبحث الرابع
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مـن أكثـر    لتحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الـدولي ل اللجوء مشكلة تعد
  .والقضائي تشريعي والفقهيالمشكلات التي أثارت جدلاً واسعاً على المستوى ال

تلفت الآراء حول مدى جواز اللجوء إلى التحكيم في هذه العقـود بـين   حيث اخ
 لمعنويةالأول إلى عدم جواز لجوء الدولة أو الأشخاص ا الرأيفذهب  مؤيد ومعارض،

الآخر إلى جواز لجوء الدولة والأشخاص  رأيالعامة التابعة لها للتحكيم، بينما ذهب ال
عن العقود الإدارية ذات الطابع الدولي مـن   المعنوية العامة للتحكيم، لفض ما قد ينشأ

  .عاتمناز

على العديد من الحجج والمبررات التي تـدعم رأيـه،    هذين الرأيين واستند كل من
الفقـه في فرنسـا ومصـر     التشريع أو سواءً على مستوى صدى كبيراً التي وجدتو

  . مصر وسوريةفتوى والتشريع فيالوسورية، أو في إفتاء مجلس الدولة الفرنسي وإدارة 

نتناول موقف كل من التشريع والفقه والقضـاء في أحقيـة   وف وبناءً على ذلك س
، إضافةً إلى موقف الاتفاقيات الدوليـة  لجوء الدولة والأشخاص المعنوية العامة للتحكيم

  :الآتيوذلك على النحو 

  .التحكيم لإمكانية اللجوء إلىعارض الرأي الم :المطلب الأول

  .التحكيم لإمكانية اللجوء إلىؤيد الرأي الم :المطلب الثاني
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ذهب بعض الفقه إلى عدم جواز لجوء الدولة وأشخاص القانون العام للتحكيم لفض 
ما قد يثور عن العقود الإدارية ذات الطابع الدولي من منازعات، مستندين في ذلك إلى 

لعديد من الحجج والمبررات المتمثلة في اختصاص القضاء الإداري بنظـر المنازعـات   ا
إلى أن اللجوء إلى التحكيم في مثل هذه العقود  إضافةً، المتعلقة بأشخاص القانون العام

  .يصطدم بمبدأ الحصانة القضائية للدولة، وبمبدأ سيادة الدولة على أراضيها

ذا المطلب الحجج والمبررات التي استند إليها هذا نتناول في هوف وبناءً على ذلك س
في مجال العقود الإدارية ذات الطابع الدولي، وذلك على النحو  ميتحكلالرأي في رفضه ل

  :الآتي

  .ؤيدة لهذا الرأيالتشريعات الم :الفرع الأول

  .الأسانيد الفقهية المُؤيدة لهذا الرأي :الفرع الثاني

  .المُؤيدة لهذا الرأيأحكام القضاء  :الفرع الثالث
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على مصر،  وأ فرنسا على المستوى التشريعي سواءً فيوجد هذا الرأي تأييداً واسعاً  
خلاف ما كان سائداً في سورية، وسوف نتناول موقف المشرع في هذه الدول علـى  

  : النحو الآتي

  :فرنسا التنظيم التشريعي في -أولاً

باستقراء الوضع التشريعي في فرنسا حول مدى جواز لجوء الدولـة أو أشـخاص   
نجد  -ومنها منازعات العقود الإدارية –القانون العام للتحكيم لفض المنازعات الإدارية 

إلى  أن القاعدة العامة في فرنسا تتمثل في حظر لجوء الدولة أو أشخاص القانون العـام 
ت التي تكون هذه الأشخاص طرفاً فيها، استناداً إلى النصـوص  التحكيم لفض المنازعا

على الرغم من الأهمية البالغة للتحكيم وللـدور  ، )١( القديمة والحديثة الناظمة للتحكيم
الذي يلعبه في حسم منازعات العقود الإدارية خاصة في ظل تدخل الدولة في النشـاط  

  .الاقتصادي ونزولها إلى ميدان التجارة

من قـانون  / ١٠٠٤/و/ ٨٣/الأساس التشريعي لهذا الحظر في نص المادتين  ويتمثل
  .١٨٠٦الإجراءات المدنية لعام 
على حظر اللجوء إلى التحكيم في المنازعات التي تخضع / ١٠٠٤/حيث نصت المادة 

عنها أثناء نظر الدعوى، وقد حددت المـادة   لوحضور ممثلإبلاغ النيابة العامة بشأا، 
لعامة، ومن بينها المنازعات التي تكون الدولة ازعات التي تتطلب إبلاغ النيابة المنا/ ٨٣/

  .أو الدومين العام أو البلديات أو المؤسسات والهيئات العامة طرفاً فيها

                                                 
(1) René David, L' Arbitragé dans le commerce international, paris, 1982, p251.  
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وبالتالي فإن الدولة والأشخاص المعنوية العامة يحظر عليها إبرام اتفاق التحكيم، وقد 
على القانون المدني الفرنسي  ت الأخيرة التي أدخلتاستمر هذا الحظر حتى بعد التعديلا

لا «على أنه / ٢٠٦٠/، حيث نصت المادة ١٩٧٥يوليو  ٩عدلة بالقانون الصادر في الم
وء للتحكيم بشأن المسائل المتعلقة بالطلاق والانفصال الجسدي، أو بشـأن  جيجوز الل

، وبوجه عام في كـل  عامةالمنازعات المتعلقة بوحدات الإدارة العامة أو بالمؤسسات ال
  .»المسائل التي تمس النظام العام

وبالنظر إلى الحظر الوارد في نصوص القانون المدني الفرنسـي لإمكانيـة اللجـوء    
للتحكيم في المنازعات الناشئة عن العقود المبرمة من قبل الدولة وغيرها من أشـخاص  

باطلاً بطلاناً مطلقاً يعد الوطنية نجد أن شرط التحكيم في العقود الإدارية القانون العام، 
  .لتعلقه بالنظام العام

  :التنظيم التشريعي في مصر -ثانياً

عرف النظام القانوني المصري التحكيم منذ فترة طويلة، وبدأت أهميته كوسيلة بديلة 
عن القضاء بالازدياد في أوائل القرن العشرين، مع اتجاه الدولة إلى نظام الاقتصاد الحـر  

شركات القطاع العام، وبدا التنظيم القانوني الوارد في قانون المرافعات قاصراً  وتخصيص
عن ملاحقة مشكلات الواقع العملي المتصلة بالتحكيم في المنازعات التي تكون الدولـة  

  .)١(أو أحد أشخاص القانون العام طرفاً فيها

عقـود   حيث كانت الإدارة تقبل شرط التحكيم عند إبرام عقودهـا لاسـيما في  
الأشغال العامة وعقود الاستثمار، وعند حدوث نزاع تلجأ للقضاء مسـتنجدةً بـه،   
زاعمةً بأن التحكيم لايجوز في العقود الإدارية، وهو موقف في حقيقة الأمر يبعث على 
الحيرة والدهشة، حيرة تأتي من موقف الدولة والأشخاص العامة التابعة لها حين تقبـل  

                                                 
، مجلة هيئة قضـايا  »تأملات في اختصاص التحكيم بمنازعات عقود الدولة«إبراهيم علي حسن، . د    (١)

  .وما بعدها ٧، ص١٩٩٧يونيه -، العدد الثاني، أبريل٤١الدولة، السنة 
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العقد، حيث كانت تستطيع أن ترفض شرط التحكيم، ويبقى  شرط التحكيم عند إبرام
إما قبول العقد دون شرط التحكيم أو  -في هذه الحالة -للطرف الأجنبي المتعاقد معها 

  .عدم إبرام العقد
المتعلق بالتحكيم في المواد المدنيـة  / ٢٧/صدر القانون رقم  ١٩٩٤عام  نيسانوفي 

مع عدم الإخلال بأحكام الاتفاقيـات  «: لى أنهع ونص في مادته الأولى )١(والتجارية
الدولية المعمول ا في جمهورية مصر العربية تسري أحكام هذا القانون على كل تحكيم 
بين أطراف من أشخاص القانون العام أو القانون الخاص أياً كانـت طبيعـة العلاقـة    

مصر، أو كان تحكيماً القانونية التي يدور حولها التراع إذا كان هذا التحكيم يجري في 
  .»تجارياً دولياً يجري في الخارج واتفق أطرافه على إخضاعه لأحكام هذا القانون

وقد حددت هذه المادة من القانون نطاق تطبيقه على كل تحكيم بـين أطـراف مـن    
  .الخاص أياً كانت طبيعة العلاقة القانونية التي يدور حولها التراع أوالعام أشخاص القانون 

 في مصر حول مشـكلة الذي كان سائداً سمت هذه العبارة الجدل الفقهي فهل ح
  لتحكيم في العقود الإدارية؟ل اللجوء

ذلك  ،إلى أن هذا النص قد شمل بنطاقه العقود الإدارية بصريح نصه )٢(همذهب بعض
القـانون   على امتداد تطبيقه على كل تحكيم بين أطراف من أشخاص القانون العام أو

  .م أخذوا بالمفهوم الموسع للنصأي أ الخاص
                                                 

  .٢١/٤/١٩٩٤، تاريخ ١٦منشور في الجريدة الرسمية المصرية، العدد  ) (١
، بحث مقدم إلى الدورة العامـة لإعـداد   »التحكيم في العقود الإدارية«محمد سعيد حسن أمين، . د  ) (٢

، ٩/٤/٢٠٠٩ -/٤/٤المحكم التي نظمها  مركز حقوق عين شمس للتحكيم بالقاهرة، في الفترة مـن  
  .١٤٧ص 

  .١٨١عصمت عبد االله الشيخ، التحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الدولي، مرجع سابق، ص.د  
، رسـالة  »اتفاق التحكيم كأسلوب لتسوية منازعات عقود التجارة الدولية«أحمد صالح مخلوف، .د

  .٣٥٩، ص٢٠٠٠دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة القاهرة، 
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كما أن المذكرة الإيضاحية لمشروع القانون أكدت خضـوع العقـود الإداريـة    
 هذا ويشتمل المشروع على سبعة أبواب تضم ثمـاني « :تضمنت على حيثللتحكيم، 

وخمسين مادة ويتعلق الباب الأول بقواعد عامة تتناول موضوعات متفرقـة يـأتي في   
المادة الأولى بعد أن رجحـت   اق تطبيق أحكام المشروع الذي عينتهمقدمتها تحديد نط

أحكام الاتفاقيات المعمول ا في مصر بسريان تلك الأحكام على كل تحكيم تجـاري  
دولي يجري في مصر سواءً كان أحد طرفيه من أشخاص القـانون العـام أو القـانون    

ضوع بعض أنـواع  ع بذلك الشكوك التي دارت حول مدى خفحسم المشر ص،الخا
فنص على خضوع  ،للتحكيم العقود التي يكون أحد أطرافها من أشخاص القانون العام

جميع المنازعات الناشئة عن هذه العقود لأحكام هذا المشروع أياً كانت طبيعة العلاقـة  
   .القانونية التي يدور حولها التراع

صلاح الاقتصـادي  على تأكيد هذا التوجه، وسياسة الإ المشرعإلى حرص  إضافةً
الذي قطعت منه الدولة شوطاً كبيراً لجذب رؤوس الأموال المستثمرة ويئـة منـاخ   

  .)١(اقتصادي يعطي الطمأنينة للمستثمرين

إلى عدم إمكان تطبيق قانون التحكيم المصري رقـم   )٢(الآخر همبعض بينما ذهب
  :إلى على العقود الإدارية، واستند أصحاب هذا الرأي ١٩٩٤لسنة / ٢٧/

مجلس «والتي تقضي بأن  ١٩٧٢من الدستور المصري سنة / ١٧٢/نص المادة  -١
  .»الدولة هيئة قضائية مستقلة ويختص بالفصل في المنازعات الإدارية

، والذي نص في المادة ١٩٧٢لسنة  /٤٧/وتطبيقاً لذلك صدر قانون مجلس الدولة رقم 
  :تيةدون غيرها بالفصل في المسائل الآتص محاكم مجلس الدولة تخ«: العاشرة منه على أنه

                                                 
، مجلة الأمن والقانون، السنة السادسة »التحكيم في منازعات العقود الإدارية«أنور أحمد رسلان، . د   ) ١(

  .١٦ص ١٩٩٨يناير   -العدد الأول -
  .٦٢-٦١جابر جاد نصار، التحكيم في العقود الإدارية، مرجع سابق، ص . د  ) (٢
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  .المنازعات الخاصة بعقود الالتزام أو التوريد أو بأي عقد إداري آخر »حادي عشر«
/ ٢٧/في نص المادة الأولى من قانون التحكيم رقم  لفظ العقود الإدارية لم يرد صراحةً - ٢ 

  . ود، فلا يمكن أن تشمل إجازة التحكيم لهذا النوع من العق١٩٩٤لسنة 
إلى عنوان القانون ذاته، حيث أنه يخص التحكيم في المواد المدنيـة والتجاريـة،    إضافةً- ٣

  .وبالتالي لا تشمله أحكام القانون الإداري، خاصة ما يتعلق بالعقود الإدارية
وقد أكدت فتوى حديثة للجمعية العمومية لقسمي الفتوى والتشريع، هذا الرأي 

، والـتي  ١٨/٢/١٩٩٦لإدارية، في الفتوى الصادر في المانع للتحكيم في العقود ا
  . )١(انتهت إلى عدم صحة شرط التحكيم في منازعات العقود الإدارية

وأمام هذا الاختلاف والتضارب حول جواز التحكيم في العقود الإدارية من عدمه 
٢٧/أن يتدخل ثانية لتعديل المادة الأولى من القانون رقم  ع المصريكان لا بد للمشر /

  :، والذي نص على أنه١٩٩٧لسنة / ٩/وذلك بإصدار القانون رقم  ١٩٩٤لسنة 

وفي جميع الأحوال يجوز الاتفاق على التحكيم في منازعات العقود الإدارية بموافقة «
الوزير المختص أو من يتولى اختصاصه بالنسبة للأشخاص الاعتبارية العامة ولا يجـوز  

  .»التفويض في ذلك

كون المشرع المصري قد حسم الخلاف بنص تشريعي فاصل، أجاز به وذا النص ي
التحكيم في المنازعات الإدارية، استناداً إلى اتساع وتشعب العلاقـات القانونيـة ذات   
الطابع الاقتصادي، ولمسايرة مراحل النمو والإصلاح التي تخطوها الـبلاد وتشـجيعاً   

ولهذا وجد إدخال التعديل على القانون  للاستثمار ودفع عجلة التنمية وتحقيق أهدافها،
لينص صراحةً على جواز الاتفاق على التحكيم في منازعـات   ١٩٩٤لسنة / ٢٧/رقم 

                                                 
محمد عبد ايد إسماعيل، عقـود  . مي الفتوى والتشريع دانظر في عرض فتوى الجمعية العمومية لقس  ) ١(

  . وما بعدها ٤٠٦الأشغال الدولية والتحكيم فيها، مرجع سابق، ص 
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العقود الإدارية، وليقرر السلطة المختصة التي تجيز مثل هذا الاتفاق، ضبطاً لاسـتعمال  
  .عتبارات الصالح العامصة وضماناً لوفاء اتفاق التحكيم لاهذه الرخ

  :سورية التنظيم التشريعي في -اًلثثا

على خلاف ما كان سائداً في كل من فرنسا ومصر من حظـر لجـوء أشـخاص    
القانون العام للتحكيم، واعتبار المنازعات الناشئة عن العقود الإدارية منازعات تتعلـق  
بالنظام العام، فإن نصوص القانون السوري لم تشكل في وقت من الأوقات أي عقبـة  

  .لموضوعحول هذا ا

ويخضع اللجوء للتحكيم لحسم المنازعات الناشئة عن العقود الإدارية الوطنية وذات 
، ٢٠٠٤لسـنة  / ٥١/من نظام العقود الموحد رقم / ٦٦/الطابع الدولي لأحكام المادة

  :على أنه/ ٦٦/من المادة/ ج/و/ ب/حيث نص في الفقرة 
اللجوء إلى التحكيم وفقاً يجوز أن ينص في دفتر الشروط الخاصة والعقد على  -ب«

مجلـس   للأصول المتبعة أمام القضاء الإداري، وتشكل لجنة التحكيم برئاسة مستشار في
  .وعضوين تختار أحدهما الجهة العامة ويختار المتعهد العضو الآخر الدولة

يمكن أن ينص في العقود الخارجية بموافقة الوزير المختص بالذات على جهـة   -ج
  .»تحكيمية خاصة

وسوف نتناول موقف المشرع السوري من لجوء أشخاص القانون العام للتحكـيم   
  .لفض المنازعات الناشئة عن العقود الإدارية ذات الطابع الدولي من خلال المطلب الثاني

إضافةً إلى الأساس التشريعي الذي استند إليه بعض الفقه في حظر لجوء أشـخاص  
الآخر إلى المبادئ القانونية العامة الـتي يطبقهـا    القانون العام للتحكيم، استند بعضهم

  . مجلس الدولة، وهو ما سوف نتناوله من خلال الفرع الثاني
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سـاس لحظـر لجـوء    أاستند الفقه المؤيد لهذا الرأي إلى المبادئ العامة للقـانون ك 
  :في كيم في المنازعات التي تكون طرفاً فيها، متمثلةًلتحلالأشخاص المعنوية العامة 

تحريم الاتفاق على التحكيم استناداً إلى مبدأ توزيع الاختصاص بين السلطات  -أولاً
  :الإدارية والقضائية

هذه الحجة من أهم الحجج التي يرتكز عليها الرأي الرافض من الفقه للتحكيم  تعد
ص المعنوية العامة التابعة لها لا يمكن أن يحكم عليها إلا فالدولة أو الأشخا في هذا اال،

عن طريق القضاء الوطني الذي أولته الدولة هذه المهمة، والتي نصت عليها في قوانينها، 
أكبر قدر ممكن من الضمان والحماية  ةالعامالمعنوية شخاص والأفهو الذي يحقق للدولة 

قبول أن تعلن الدولة أو الأشـخاص المعنويـة   للمصالح العامة، وبالتالي فإنه من غير الم
العامة عن رغبتها في التخلي عن تلك الحماية، وذلك بوضع المنازعة المتعلقـة بالعقـد   
الإداري المبرم بينها وبين المستثمر الأجنبي بين يدي هيئة لا تنتمي للقضاء الوطني الذي 

  .)١(نظمته الدولة

 المتعلقة بـالعقود  يل بنظر المنازعاتالقضاء الإداري هو صاحب الاختصاص الأصف
ة، ولجوء الدولة والأشخاص المعنوية العامة للتحكيم في هذا النوع من المنازعات الإداري

يمثل إهداراً لاختصاص القضاء الإداري، فالسماح للأفراد بالاتفاق مع الجهات الإدارية 
ة التحكيم يعني الخـروج  على استبعاد منازعام من ولاية هذا القضاء وإحالتها إلى هيئ

                                                 
دراسة مقارنة بين مصـر   -أثر التحكيم على طبيعة العقد الإداري«جار االله علي جار االله المري، . د  ) ١(

  .٣١، ص ٢٠٠٧، ، رسالة ماجستير، كلية الحقوق، جامعة طنطا»والكويت
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عن قواعد توزيع الاختصاص القضائي بين جهتي القضاء العادي والإداري وبالتالي قلب 
  .)١(النظام القانوني للاختصاص

أن  G.Mattle.Dawanceحيث قرر الأستاذ  -  )٢(يسالفرن بعض الفقهما صرح به  هوو
من الإفلات من ولاية القضاء  نهاتمكيأساس تبرير مبدأ حظر التحكيم في عقود الإدارة هو عدم 

الإداري الذي أنشأ خصيصاً لها، وفقاً لمبدأ توزيع السلطات وقواعد الاختصاص الموضـوعي،  
فالقانون الإداري لا يمكن تطبيقه إلا عن طريق القضاء الإداري المستقل عن القضاء العـادي،  

، الرقابة على الأعمال الإداريـة كما أن القضاء الإداري يتمتع بقدر أكبر من المحكمين لممارسة 
اسـتناداً إلى هـذا    إباحة التحكيم في منازعات العقود الإدارية ذات الطابع الدولي وبالتالي فإن

سلباً لاختصاص القضاء الإداري، وإخلالاً لمبدأ توزيع الاختصاص بين السـلطات   يعد الرأي
ن العام، والتي دف إلى منع القضاء العادي الإدارية والقضائية، باعتباره من المبادئ العامة للقانو

  .من نظر المنازعات الإدارية

فكيف يمكن أن توافق الدولة على منح المحكمين سلطة الفصل في المنازعات التي لم 
  .توافق على منحها للقضاة العاديين

  :تعارض نظام التحكيم مع مبدأ سيادة الدولة -ثانياً

العامة للتحكيم، إلى القـول   المعنويةوالأشخاص ذهب الرأي الرافض للجوء الدولة 
بأن لجوء الدولة لهذا النظام في مجال القانون العام بصفة عامة، والعقود الإدارية بصـفة  

                                                 
 –مدى جواز الاتفاق على الالتجاء إلى التحكيم الاختياري في العقود الإدارية «محمد كمال منير، . د  ) ١(

، مجلة العلـوم  »٢٠/٢/١٩٩٠جلسة  ٣٠٤٩تعليق على حكم المحكمة الإدارية العليا في الطعن رقم 
  .وما بعدها  ٣٠٩، ص ١٩٩١الإدارية، 

  .٣٢ص ، ١٩٩٧ القاهرة، ، دار النهضة العربية،»التحكيم في عقود الإدارة« ،ي عمرحمدي عل. دمشار إليه   ) ٢(
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مبدأ سيادة الدولة القائم علـى احتكارهـا    مساساً واعتداءً صارخاً على دخاصة، يع
  .)١(وتطبيق قانوا على منازعاا ،لتوزيع العدالة

لأفراد عـاديين أو هيئـات    فيه الفصلتحكيم يقوم على إسناد طرفي التراع أمر فال
، وبالتالي خاصة، كما يمكن أن يتضمن تطبيق قانون أجنبي يخالف قانون الدولة المتعاقدة

خضوع الدولة لنظام قانوني غير النظام المطبق على أرضها، مما يتعارض وسيادة الدولة 
  .للقانون الوطني الساري على إقليمهاالتي توجب خضوع تلك الدولة 

، وسيادة الدولة تأبى أن تقف أمام قضاء خاص أو أن يحكم عليها وفق قانون أجنبي
على أساس أن التحكيم في الغالب الأعم يقوم به أفراد عاديون أجانب عـن الدولـة   

 ـ اص الطرف في العملية التحكيمية، فإذا كان ذلك مقبولاً في مجال علاقات القانون الخ
فإنه غير مقبول في العلاقات التي تكون الدولة أو أحد الأشخاص المعنوية العامة طرفـاً  

، فالدولة باعتبارها سلطة عامة يجب ألا تخضع إلا لحكم القضـاء  )٢(فيها كسلطة عامة
يحظر اللجوء إلى التحكيم  وبالتالي فإنه الذي صنعته هي بنفسها والقانون الذي أعدته،

نازعات الناشئة بين الدولة أو أحد أشخاص القانون العام وبين الغـير،  كوسيلة لفض الم
باعتبار أن السيادة التي تتمتع ا تقتضي عدم جواز مقاضاا إلا أمام القضاء الرسمـي  

الوطني االذي تم إنشاؤه من جانبها وحدها، وبالتالي عدم خضوعها لقانون غير قانو.  

  :قضائية أمام التحكيمتمسك الدولة بحصانتها ال -ثالثاً

يعد مبدأ الحصانة القضائية للدول من المبادئ الأساسية والبديهية المعتـرف ـا في   
القانون الدولي العام، ويستمد هذا المبدأ أساسه من مبدأ السيادة والاسـتقلال الـذي   

                                                 
دار النهضة العربية،  ،»دراسة في قانون التجارة الدولية -التحكيم التجاري الدولي« ،محسن شفيق. د  )١(

  .وما بعدها ٤٠ ص، ١٩٩٧القاهرة، 
ه لفض المنازعـات في مجـال العقـود    التحكيم ومدى جواز اللجوء إلي« ،جورجي شفيق ساري. د  ) ٢(

  .١٠٥ص  ،١٩٩٩القاهرة، ، دار النهضة  العربية، »الإدارية
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تتمتع به الدول في مواجهة القضاء التابع للدول الأخرى، وبالتالي فإذا كـان المسـاس   
سيادة الدولة لا يمكن قبوله إذا ما تعلق الأمر بالخضوع لقضاء وطني تابع لدولة أخرى ب

فإن هذا المساس لا يمكن قبوله ومن باب أولى إذا تعلق الأمر بخضوع الدولة للقضـاء  
  .)١(الصادر عن أشخاص عاديين أي قضاء التحكيم

لمتعاقـد مـع   لذلك يتعين على قضاء كل دولة إذا ما حدث خلاف وقام الطرف ا
الدولة الأجنبية بمقاضاا أمامه، أن يقضي بانتفاء الولاية عنه بنظر الدعوى، وإلا كـان  

  .من حق الدولة الأجنبية أن تدفع بحصانتها القضائية للإفلات من الخضوع لهذا القضاء
والى جانب النصوص التشريعية ومبادئ القانون العام التي استند إليها الرأي المعارض 

انية لجوء الدولة أو أحد أشخاص القانون العام للتحكيم، فقد صدرت العديد من لإمك
الأحكام عن مجلس الدولة سواءً في فرنسا أو في مصر كرست هذا الحظر وهـو مـا   

  .سوف نتناوله من خلال الفرع الثالث

  
oÖ^nÖ]Å†ËÖ] 
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لبي لكل من مجلس الدولة الفرنسي والمصري نتناول في هذا الفرع الموقف السسوف 
، لجوء الأشخاص المعنوية العامة إلى التحكيم في المنازعات التي تكون طرفـاً فيهـا   من

  : وذلك على النحو الآتي

  :موقف مجلس الدولة الفرنسي -أولاً

موقف مجلس الدولة الفرنسي من اتفاق التحكيم في العقـود الإداريـة ذات    بتتبع
لي، نلاحظ أن هناك اتجاهاً عاماً تبناه الس يحظر اتفاق التحكيم في هـذه  الطابع الدو

                                                 
، رسالة دكتوراه، كليـة  »الدفع بالحصانة القضائية في مجال التحكيم«ناصر عثمان محمد عثمان، . د   (١)

  .٢٧٦، ص ٢٠٠٦الحقوق، جامعة أسيوط، 
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العقود، حيث حرص القاضي الإداري على تطبيق مبدأ حظر التحكيم بطريقة واسـعة  
قانونيـاً   مبدأً يعد العامجداً، كما ذهب إلى أن حظر التحكيم على أشخاص القانون 

  .)١( تشريعي وقضائياً مستقراً وبعيداً عن أي تبرير
ضد شـركة   S.N.V.Sونستطيع أن نتخذ من قضية الشركة الوطنية لبيع الفوائض 

Tanger لس الدولة الفرنسي مثالاً واضحاً أ، والفتوى التي ا الجمعية العموميةصدر
  .على موقف مجلس الدولة من تلك العقود

  :)٢(Tangerضد شركة  S.N.V.Sقضية الشركة الوطنية لبيع الفوائض   -  أ

قد باعت  S.N.V.Sتتلخص وقائع هذه القضية في أن الشركة الوطنية لبيع الفوائض 
وهذه الكمية قد تم بيعها مرة  Tangerكمية من الأنابيب لشركة مقرها في  ١٩٤٧عام 

للمشـتري   S.N.V.Sأخرى، وعلى أثر صعوبة تنفيذ عملية البيع من قبـل شـركة   
سوية التراع بينهما، استناداً لنص المادة العاشرة الأمريكي، لجأ المشتري لهيئة التحكيم لت

، التي تجيز لـرئيس مجلـس إدارة شـركة    ١٩٤٦أكتوبر  ١٥من المرسوم الصادر في 
S.N.V.S اللجوء إلى التحكيم.  

المحكمين الصادر لصالح الشـركة الأمريكيـة،    ربقرا S.N.V.Sوقد طعنت شركة 
من قانون / ١٠٠٤/و/ ٨٣/بموجب المادتين استناداً إلى عدم أهليتها في اللجوء للتحكيم 

أن الشركة المذكورة هي مؤسسة  قرر مجلس الدولة الفرنسي ، إلا أنالإجراءات المدنية
عامة تخضع للقانون العام، وانتهى إلى الحكم بإلغاء المادة العاشرة من المرسوم الصادر في 

بـاللجوء   S.N.V.S، التي كانت تسمح لرئيس مجلس إدارة شـركة  ١٥/١٠/١٩٤٦
  .للتحكيم

                                                 
(1) René David, L' Arbitragé dans le commerce international, op, cit, p252. 

  .٧١ – ٧٠حمدي علي عمر، التحكيم في عقود الإدارة، مرجع سابق، ص . دمشار إليها   (٢)
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حيث أوضح أن أساس الحظـر لم   Gazierوقد تبنى الس رأي مفوض حكومته 
يكمن في النصوص التشريعية فحسب، بل يكمن في المبدأ العام للقانون الفرنسي، وهو 

  .مبدأ قانوني وقضائي مستقر على رفض التحكيم بالنسبة للإدارة العامة

الفرنسي في رفضه الاعتـراف   مجلس الدولةما ذهب إليه ونحن بدورنا لا نؤيد 
  :تيةالآللأسباب وذلك ، بأهلية الشركة الوطنية في اللجوء إلى التحكيم

لا يمكن القول بأن الدولة لا تتوافر لديها الأهلية اللازمة لإبرام التصـرفات   .١
القانونية التي تقوم ا في مجال المعاملات الدولية، مثـل الأولاد القصـر، أو   

عليهم، أو من أشهر إفلاسهم، فالدولة والأشخاص المعنوية العامـة   المحجور
التابعة لها تدير مشروعات اقتصادية عملاقة ومؤسسات كبيرة، فإذا كانت 

 .تفتقر إلى الأهلية، فكيف لها أن تدير مثل هذه المشروعات
إبرام الدولة لاتفاق التحكيم الدولي رغم الحظر المفروض عليها في التشـريع   .٢

تنازلاً من جانبها عما قرره القانون الوطني لمصلحتها من وراء  خلي، يعدالدا
  .هذا الحظر

بعدم أهليتها في اللجوء للتحكيم بموجب المـادتين   S.N.V.Sتمسك شركة  .٣
من قانون الإجراءات المدنية يتنافى ومبدأ حسـن النيـة   / ١٠٠٤/و /٨٣/

ولها لاتفـاق التحكـيم   الالتزامات التعاقدية، ذلك لأن قب المتطلب في تنفيذ
المنازعات المتفق على حلها بواسطة التحكـيم   يفرض عليها الالتزام بتسوية

وحده، وإلا عجانبها لما سبق وتعهدت به ذلك إخلالاً صريحاً من د. 
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 Euro Disneyفتوى الجمعية العمومية لمجلس الدولة الفرنسي بشأن مشروع  - ب

Land )١( :  

الدولة الفرنسية بمشاركة أكثر من شـخص   متأقد، ١٩٨٦ آذارفي السادس من 
معنوي عام فرنسي على تنفيذ مشروع كبير يهدف إلى إنشاء مدنية ملاهي أوروبيـة  

 Walt(بإحدى المدن الفرنسية، وذلك بالاتفاق مع إحـدى الشـركات الأمريكيـة    

Disney Production (فتوى مجلس الدولة عـن   وقد طلب وزير التخطيط الفرنسي
لـس   ، إلا أن الجمعية العموميـة ضمين عقد المشروع لشرط التحكيممدى صحة ت

  :برفض شرط التحكيم استناداً إلى عدة مبررات أفتت الدولة الفرنسي
من القانون المدني الفرنسي، والـتي تحظـر    ٢٠٦٠الحظر الوارد في نص المادة . ١

 ـ ا أسمـاه  التحكيم في المنازعات التي تتعلق بأشخاص القانون العام، وكذلك لم
الس بوجود مبدأ عام يقضي باختصاص القضاء الإداري بالمنازعات التي تكون 

  .الأشخاص العامة طرفاً فيها
٢ . ع الفرنسـي، يجيـز للدولـة   ضرورة صدور ترخيص خاص من قبل المشـر 

مع الشـركات   تبرمهاوالمؤسسات العامة إدراج شرط التحكيم في العقود التي 
  .الأجنبية

                                                 
إبراهيم علي حسن، تأملات في اختصاص التحكيم بمنازعات عقود الدولـة، مرجـع   . مشار إليها د  (١)

  .وما بعدها ٧سابق، ص
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لس ت إليها فتوى الجمعية العمومية لمجلا نؤيد المبررات التي استند اونحن بدورن
  :للأسباب الآتيةالدولة الفرنسي 

تكييف مجلس الدولة الفرنسي لعقد المشروع على أنه من العقود الإدارية الداخلية، على  .١
، وقد كان يتوجـب في هـذه   الرغم من وجود عنصر أجنبي، وهو الشركة الأمريكية

ق اتفاقية جنيف أو اتفاقية واشنطن، والتي تنص صراحةً على صـحة اتفـاق   الحالة تطبي
، حيث أنه وبحكم انضمام فرنسـا  )١(التحكيم المنعقد من قبل الأشخاص المعنوية العامة

إلى اتفاقيتي جنيف وواشنطن فإن هذه الاتفاقيات لها مرتبة أسمى من التشريع الـداخلي  
  .لفرنسيمن الدستور ا/ ٥٥/وفقاً لنص المادة 

من القانون المدني،  ٢٠٦٠استناد الجمعية العمومية لس الدولة الفرنسي إلى نص المادة  .٢
لمنع الأشخاص المعنوية العامة من اللجوء للتحكيم في العقـود الإداريـة ذات الطـابع    
الدولي، لم يكن في محله، خاصةً وأن هناك العديد من الأحكام صدرت باستبعاد تطبيق 

 :من مجال التحكيم الدولي، نذكر منها على سبيل المثال ٢٠٦٠حكم المادة 
، في ١٩٦٤/نيسان/١٤الحكم الصادر عن محكمة النقض الفرنسية بتاريخ        . أ

الدعوى المرفوعة من المؤسسة العامة لتجارة الحبوب ضد قبطان السـفينة  
 .San carloالإيطالية 

، في ١٩٧٥/يسانن/١٠الحكم الصادر عن محكمة استئناف باريس بتاريخ   . ب
ضد  Myrtoon steamالدعوى المرفوعة من شركة النقل البحرية اليونانية 

  .)٢(الحكومة الفرنسية

                                                 
الأشـخاص  ....«: علـى أن   ١٩٦١نية من اتفاقية جنيف لسـنة  تنص الفقرة الأولى من المادة الثا   )(١

لهم الأهلية   -بالأشخاص المعنويين في القانون العام  -المعنويين الموصوفين في القانون المطبق بصددهم 
  .»لعقد اتفاقات التحكيم بصورة أصولية

(2) Fouchard Phillipe, L'Arbitrage commercial international Dijon, 1963, 
         Dalloz, 1964, p93-101.   
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، في ١٩٦٦/أيـار /٢الحكم الصادر عن محكمة النقض الفرنسية بتـاريخ    . ت
الدعوى المرفوعة من وزارة النقل البحري الفرنسية ضد مالـك السـفينة   

  .)١(Galakisاليونانية 
ول بوجود مبدأ عام يحظر على الأشخاص المعنوية العامة اللجوء إلى يمكن الق لا .٣

ع الفرنسي لجوء الأشخاص المعنوية التحكيم في العقود الإدارية، فقد أجاز المشر
  :، نذكر منهاالعامة للتحكيم في العديد من القوانين

 اللجوء إلى التحكـيم  أجاز، والذي ١٩٠٦إبريل  ١٧الصادر في قانون ال  . أ 
 سوية المنازعات المترتبة على تصفية النفقات الناشئة عن الأشغال العامـة لت

 .والتوريدات التي تبرمها الدولة أو وحدات الإدارة المحلية

تسوية المنازعات الـتي   أجاز، والذي ١٩٨٢ زوتم ١٥در في االقانون الص  .ب
 ةتنفيذ عقود البحث العلمي المبرمة بـين الحكومـة الفرنسـي    تنشأ بمناسبة

 .بواسطة التحكيم والهيئات الأجنبية

  :موقف مجلس الدولة المصري -ثانياً

رفضت بعض أحكام القضاء الإداري في مصر لجوء أشخاص القانون العام للتحكيم 
قضية وزارة الإسـكان  ، ونستطيع أن نتخذ من في العقود الإدارية ذات الطابع الدولي

الإنجليزية عـبر   كلين العرب وشركة تارماوالتعمير ضد الاتحاد المكون من شركة المقاو
  .مثالاً واضحاً على موقف مجلس الدولة المصري البحار

قضية وزارة الإسكان والتعمير ضد الاتحاد المكون من شركة المقاولين العـرب  
  :)٢(الإنجليزية عبر البحار كوشركة تارما

                                                 
(1) Fouchard, (ph), op, cit, p101-102.  

، دراسة مقارنة، دار »التحكيم في المنازعات الإدارية العقدية وغير العقدية«يسرى محمد العصار، . د   )(٢
  .١١٩، ص ٢٠٠١القاهرة، النهضة العربية، 
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مع  اًعقد١٩٧٦ تتلخص وقائع هذه الدعوى في إبرام وزارة الإسكان والتعمير عام
الإنجليزية عبر البحار من أجـل   كن من شركة المقاولين العرب وشركة تارمااتحاد مكو

إنشاء نفق الشهيد أحمد حمدي بما يشمله ذلك من إجراء أبحاث التربة اللازمة والتصميم 
زعـات  اوتضمن العقد بنداً تعهدت بمقتضاه أطراف العقد بإحالة المن، والتنفيذ والصيانة

  .يمكن أن تنشأ عنه للتحكيم التي
تبين وجود عيوب في جسم النفق دد  ،إلا أنه بعد تنفيذ العقد والتسليم النهائي للمشروع

مما دفع هيئة قناة السويس التي انتقلت إليهـا  ه، سلامته نتيجة تأثير الأملاح التي تسربت بداخل
العرب  د المكون من شركة المقاولينتبعية النفق إلى إقامة دعوى أمام القضاء الإداري على الاتحا

الإنجليزية، وكذلك على الشركات التي تولت أعمال التصميم والإشراف على  كوشركة تارما
  .إنشاء النفق لإلزامهم بتحمل مسؤولية ضمان الأعمال المتعلقة بالنفق

دفع بعض المدعى عليهم بعدم اختصاص القضاء الإداري ولائياً بنظـر الـدعوى   
الآخر بعدم قبـول الـدعوى لوجـود شـرط      همالتحكيم، ودفع بعضلوجود شرط 

التحكيم، ولكن محكمة القضاء الإداري رفضت هذين الدفعين وقضت باختصاصـها  
بالدعوى وبطلان شرط التحكيم الوارد في العقد لمخالفته لقانون مجلس الدولة الـذي  

  .عن العقود الإدارية منح للقضاء الإداري دون غيره الاختصاص بنظر المنازعات الناشئة

 لرفضها المصري لا نؤيد ما ذهبت إليه محكمة القضاء الإداريونحن بدورنا 
  :الآتيةصحة شرط التحكيم وذلك للأسباب 

بين نصوصه  ١٩٦٨لسنة / ١٣/لم يتضمن قانون المرافعات المدنية الصادر برقم  .١
انتصاراً لرأي دون التي نظمت التحكيم في الباب الثالث منه ما يحمل بين طياته 

بل على العكس من ذلك، حيـث  ، آخر في مسألة التحكيم في العقود الإدارية
من هذا القانون التحكيم في جميع العقود، حيث أطلقت / ٥٠١/جازت المادة أ
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عبارة جميع المنازعات التي تنشأ عن تنفيذ عقد معين، ويستوي في ذلك أن يكون 
  .)١(العقد مدنياً أو إدارياً

علـى اختصـاص    توالتي نص ،)ةالحادية عشر(نص المادة العاشرة في فقرا  إن.٢
محاكم مجلس الدولة دون غيرها بنظر المنازعات المتعلقة بالعقود الإداريـة، إنمـا   

بعبارة  صدتطور اختصاص مجلس الدولة بنظر هذه المنازعات، حيث لا يق يفسره
لتحكيم د الإدارية من نطاق اص محاكم مجلس الدولة دون غيرها استبعاد العقوتتخ

كوسيلة لفض المنازعات، وإنما بيان الحد الفاصل بين الاختصاص المقرر لمحـاكم  
مجلس الدولة ومحاكم القضاء العادي، ولا يجوز أن نتجاوز في تفسير هذا النص 
قصد المشرع والقول بحظر اللجوء إلى التحكيم في منازعات العقود الإداريـة،  

يه العديد من الفتاوى الصادرة عن الجمعية العمومية لقسمي وهذا ما أكدت عل
الفتوى والتشريع لدى مجلس الدولة المصري، حيث أجـازت لجـوء الدولـة    
والأشخاص المعنوية العامة للتحكيم لحسم المنازعـات الناشـئة عـن العقـود     

فضلاً عن أن التحكيم كنظام لفض المنازعـات المتعلقـة بـالعقود     ،)٢(الإدارية
  .)٣(مجلس الدولة لقانونع حين إصداره دارية لم يكن له صدى في وعي المشرالإ

للتحكيم عند إبرام العقد، وتمسكها  العامقبول الدولة أو أحد أشخاص القانون  .٣
ببطلانه عند حدوث أي نزاع، زاعمة بأن التحكيم غير جائز في العقود الإدارية، 

                                                 
يجوز الاتفاق على التحكيم في نزاع «دنية المصري على أنه من قانون المرافعات الم/ ٥٠١/نصت المادة   (١)

معين بوثيقة تحكيم خاصة، كما يجوز الاتفاق على التحكيم في جميع المنازعات التي تنشأ من تنفيـذ  
  »...عقد معين

  .١٩٨٩مايو  ١٧فتوى الجمعية العمومية لقسمي الفتوى والتشريع بمجلس الدولة المصري بجلسة . أ   )٢(
  .١٩٩٣فبراير  ٢٧فتوى الجمعية العمومية لقسمي الفتوى والتشريع بمجلس الدولة المصري بجلسة . ب

ت الإدارية العقدية وغير العقدية، مرجع سابق، ص يسرى العصار، التحكيم في المنازعا. مشار إليها د
  .وما بعدها ١٢٢

  .٦٣- ٦٢جابر جاد نصار، التحكيم في العقود الإدارية، مرجع سابق، ص . د: انظر في تأييد هذا الرأي   )٣(
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سن نية، وهو مبدأ عام لا يميز بـين  يتنافى مع مبدأ وجوب تنفيذ الالتزامات بح
وقضاء التحكـيم   هعقود مدنية وإدارية، كما أنه يتناقض مع المستقر عليه في فق

التجاري الدولي من عدم جواز تنصل الدولة أو أشخاص القانون العام من شرط 
نه أن يهـز ثقـة   أالتحكيم، استناداً إلى أية قيود تشريعية، وإلا فإن ذلك من ش

  .التنميةويلحق الأضرار بفرص الاستثمارات الأجنبية ومشروعات  المستثمرين

إلى أن الأخذ بنظام التحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الدولي  نخلص مما سبق
كان يقابلـه   –باستثناء الحالات التي يوجد فيها نص تشريعي صريح يجيز التحكيم  -

يق المبدأ العام الذي يحظر على الدولة تحفظ كبير لدى القضاء الإداري، الذي التزم بتطب
والأشخاص المعنوية العامة اللجوء للتحكيم لحسم المنازعات التي تكون طرفـاً فيهـا،   
وعده من المبادئ القانونية العامة التي تعد مصدراً من مصادر المشروعية الـتي تلتـزم   

وقف المتشدد لتطبيـق  الجهات الإدارية باحترامها في الأعمال الصادرة عنها، إلا أن الم
مبدأ الحظر، دفع إلى ظهور آراء معارضة لما سبق، أجازت اللجوء إلى التحكيم استناداً 
إلى العديد من الحجج التي أثبتت ا صحة ما ذهبت إليه، وهذا ما سوف نناقشه مـن  

  .خلال المطلب الثاني
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أشخاص القانون الدولة و لنقيض من الرأي السابق، والذي رفض إمكانية لجوءعلى ا

 رل المنازعات التي تنشأ عن العقود الإدارية التي تبرمها، ذهب رأي آخلحالعام للتحكيم 
أشخاص القانون العام للتحكيم، في ضوء تطور دور الدولة في لجوء الدولة و إلى إمكانية

، التي لعبت دوراً أساسـياً في  العلاقات الاقتصادية الدوليةالعصر الحديث وازدهار ونمو 
  . التخفيف من شدة الحظر

حيث ساهم كل من المشرع والقضاء والاتفاقيات الدولية في هذا التطور، فأصـدر  
المشرع الفرنسي العديد من التشريعات التي أجاز بواسطتها للدولة وغيرها من أشخاص 

أشخاص القانون العـام  في المنازعات التي تكون الدولة و القانون العام اللجوء للتحكيم
طرفاً فيها، وتعد هذه التشريعات بمثابة استثناءات على مبدأ الحظر، كما ذهب القضاء 
العادي إلى عدم سريان مبدأ الحظر على العقود الإدارية ذات الطابع الدولي، وقد لاقى 

  .هذا الرأي التأييد لدى مجلس الدولة الفرنسي
أمام الخلاف الذي ظهر في القضاء والفقه المصري حول مـدى جـواز اللجـوء    و

للتحكيم في منازعات العقود الإدارية، والذي استمر قائماً حتى بعد صـدور القـانون   
المتعلق بالتحكيم في المنازعات المدنية والتجارية، أصدر المشرع  ١٩٩٤لسنة / ٢٧/رقم

ذي أيد بموجبه اللجوء للتحكـيم في مجـال   وال ١٩٩٧لسنة / ٩/المصري القانون رقم
  .العقود الإدارية

أما في سورية، فلم تشكل نصوص القانون السوري والمبادئ العامة لس الدولـة  
السوري أي عقبة حول هذا الموضوع، ومع تطور التشـريعات الوطنيـة في نظرـا    

في تحديث قوانينها،  للتحكيم وفي تشجيعها له وأمام القفزة النوعية التي شهدا سورية
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، إلا أنه استثنى التحكيم في العقود ٢٠٠٨لسنة / ٤/صدر قانون التحكيم السوري رقم
من نظـام العقـود   / ٦٦/الإدارية من الخضوع لأحكامه وأبقاه خاضعاً لأحكام المادة 

  . ٢٠٠٤لسنة / ٥١/رقم
م حق اللجوء الاتفاقيات الدولية دوراً هاماً في منح أشخاص القانون العا تلعبكما 

  .الناشئة عن العقود الإدارية ذات الطابع الدوليللتحكيم لتسوية المنازعات 
وعلى ضوء ذلك سوف نتناول في هذا المطلب أهم المستحدثات التشريعية وأحكام 

  :الآتيالقضاء والاتفاقيات الدولية، على النحو 

  .التشريعات المؤيدة لهذا الرأي :الفرع الأول

  .حكام القضاء المؤيدة لهذا الرأيأ: الفرع الثاني

  .الاتفاقيات الدولية المؤيدة لهذا الرأي: الفرع الثالث
  

Ùæù]Å†ËÖ] 
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دفعت الضرورات العملية والرغبة في إيجاد حل سريع للمنازعات التي تكون الدولة 
ن التشريعات التي أجـاز  لى صدور العديد مإأو أحد أشخاص القانون العام طرفاً فيها 

مع في العقود الإدارية أشخاص القانون العام للتحكيملجوء الدولة وع بواسطتها المشر ،
ع لهذا الموضوع في كل من فرنسا ومصر وسوريةاختلاف طريقة معالجة المشر.  

  :التنظيم التشريعي في فرنسا -أولاً

خاص القـانون العـام   أش وأحظر لجوء الدولة تطور موقف المشرع الفرنسي من 
نتيجةً لتطور التجـارة   ،العقود الإدارية التي تبرمهاللتحكيم لحل المنازعات الناشئة عن 

الدولية والاستثمارات واحتياجات الدولة لهده الاستثمارات، مما اضطر المشرع الفرنسي 
  :عدة استثناءات على مبدأ الحظر إلى تقرير
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  :١٩٠٦ نيسان ١٧ الصادر في قانونال - ١

، اللجوء للتحكيم في بعض المنازعـات  ١٩٠٦ نيسان ١٧أجاز القانون الصادر في 
الإدارية، وذلك على سبيل الحصر، حيث أجاز لجهـة الإدارة اللجـوء إلى التحكـيم    
لتسوية المنازعات المترتبة على تصفية النفقات الناشئة عن الأشغال العامة والتوريـدات  

  .)١(دارة المحليةالتي تبرمها الدولة أو وحدات الإ
ع بعد ذلك من مجال تطبيق هذا القانون، ليشمل البلديات ونقابات وقد وسع المشر

ع لتطبيق هذا واستلزم المشر، )٢(البلديات والمؤسسات العامة البلدية والمحلية بصفة عامة
  : )٣(القانون عدة شروط

بعد ، أي أن يكون التحكيم بناءً على مشارطة تحكيم دون شرط التحكيم  - أ
 .قيام التراع، فلا يصح اللجوء للتحكيم بإدراجه كشرط في العقد الأصلي

 ـ   - ب أو الـوزير   ةموافقة مجلس الوزراء بموجب مرسوم يوقع عليه وزيـر المالي
المختص حسب الأحوال وذلك فيما يتعلق بعقود الأشغال العامة أو التوريد 

افقـة الـس   أما إذا تعلق العقد بالبلديات فيتوجـب مو ، الخاصة بالدولة
  .البلدي

  

  

  

                                                 
الاتفاق على التحكيم في عقود الدولة ذات الطبيعة الإدارية وأثـره علـى   «حفيظة السيد الحداد، . د  ) (١

  .١٩٠، ص ٢٠٠١الاسكندرية،  ، دار المطبوعات الجامعية،»نون الواجب التطبيقالقا
  . ١٠٣يسرى العصار، التحكيم في المنازعات الإدارية العقدية وغير العقدية، مرجع سابق، ص. د  (٢)
  .٤٨-٤٧جابر جاد نصار، التحكيم في العقود الإدارية، مرجع سابق، ص . د  (٣)
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  :)١(١٩٨٢ تموز ١٥در في االقانون الص -٢

منه تسوية المنازعات التي تنشأ بمناسبة تنفيـذ   ةوالذي أجاز في المادة التاسعة عشر
  .عقود البحث العلمي المبرمة بين الحكومة الفرنسية والهيئات الأجنبية بواسطة التحكيم

  :)٢(١٩٨٣ كانون الأول ٣٠القانون الصادر في  -٣

صدر هذا القانون لتنظيم القواعد الخاصة بالشركة الوطنيـة للسـكك الحديديـة    
)SNFE(ن منه على جواز لجوء هيئـة السـكك   ي، إذ نص في المادة الخامسة والعشر

للتحكـيم لتسـوية    - ع في العام ذاته إلى مؤسسة عامـة لها المشرالتي حو - الحديدية
  .لتي تبرمها مع الغيرالمنازعات التي تنشأ عن العقود ا

  :)٣(وإجازة التحكيم في العقود الدولية ١٩٨٦ آب ١٩القانون الصادر في  -٤

، والمتعلق بحظر ١٩٨٦ آذار ٦في  رالصاد الفرنسيأمام الموقف السلبي لس الدولة 
اللجوء إلى التحكيم في العقود الإدارية، أدركت الحكومة الفرنسية ذلك، فـأقرت في  

للبرلمان ضرورة إجراء إصلاح أو تعديل تشريعي يسمح استثناءً الخـروج  الطلب المقدم 
  .من القانون المدني/ ٢٠٦٠/على مبدأ حظر التحكيم الوارد بالمادة 

والذي أجاز اللجوء إلى التحكيم في العقود  ،١٩٨٦ آب ١٩وبالفعل صدر قانون 
  :الآتيةالإدارية ذات الطابع الدولي، وفقاً للشروط 

طابع  ايكون العقد مبرماً مع شركة أجنبية، أي أن يكون عقداً ذ نأ :الشرط الأول
  .الوطنية الشركاتناءً عليه لا ينطبق هذا الاستثناء على العقود التي تبرم مع بدولي، و

                                                 
  .١٠٤م في المنازعات الإدارية العقدية وغير العقدية، مرجع سابق، صيسرى العصار، التحكي. د  (١)
جورجي شفيق ساري، التحكيم ومدى جواز اللجوء إليه لفض المنازعـات في مجـال العقـود    . د  (٢)

  .٢٠٣مرجع سابق، ص الإدارية، 
  .٩٦ -٩٥حمدي علي عمر، التحكيم في عقود الإدارة، مرجع سابق، ص . د  (٣)
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ذي نفع قومي، حتى يبرر اللجوء إلى  بمشروعيكون العقد متعلقاً  أن :الشرط الثاني
  .التحكيم

عن مجلس الوزراء بالموافقة على تضمين العقد شرط صدور مرسوم  :الشرط الثالث
  .التحكيم

صدر هذا القانون على أثر العقد المبرم بين الدولة الفرنسية بمشاركة أكثـر مـن    
الأمريكية، لإقامـة مدينـة    Walt Disney Productionشخص معنوي عام وشركة 
ريكيـة علـى   ، وأمام إصرار الشركة الأمWalt Disneyللملاهي على نسق الملاهي 

تضمين الاتفاق شرط التحكيم لتسوية المنازعات التي تنشأ عن العقد المبرم مع الحكومة 
والـذي أجـاز للدولـة والمقاطعـات      ١٩٨٦آب  ١٩في الفرنسية، صدر القانون 

  .والمؤسسات العامة قبول شرط التحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الدولي
مـن   ٢٠٦٠ى اعتبار الحظر الوارد في نص المـادة  عل) ١(كما استقر الفقه الفرنسي

القانون المدني لا يطبق على عقد ذي طابع دولي، حيث أصبحت القاعـدة العامـة في   
  .عقود التجارة الدولية أن تضمن الدولة ومؤسساا العامة عقودها شرطاً تحكيمياً

  :)٢(١٩٩٠يوليو  ٢القانون الصادر في  -٥

 La Poste et France  لبريد والاتصـالات الفرنسـية  وهو القانون الخاص يئة ا
Télécom (PTF)   

لهذه الهيئة اللجوء إلى التحكيم لتسـوية   منه/ ٢٨/وقد رخص هذا القانون في المادة 
  .الغير المنازعات التي قد تنشأ عن العقود التي تبرمها مع

  

                                                 
(1) René David, L' Arbitragé dans le commerce international, op, cit, 248.  

جورجي شفيق ساري، التحكيم ومدى جواز اللجوء إليه لفض المنازعـات في مجـال العقـود    . د  (٢)
  .٢٠٥الإدارية، مرجع سابق، ص
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  :)١(١٩٩٩يوليو  ١٢القانون الصادر في  -٦

لمية والثقافية التي تساهم في مرفق التعليم العالي اللجوء والذي أجاز للمؤسسات الع
للتحكيم لإيجاد حل للمنازعات التي تثور بمناسبة تنفيذ العقـود الـتي تبرمهـا هـذه     

  .المؤسسات مع المؤسسات العلمية والثقافية الأجنبية

وهكذا نجد إجازة المشرع الفرنسي لجوء أشخاص القانون العام للتحكـيم لفـض   
ت الناشئة عن بعض العقود الإدارية الوطنية، وإجازته اللجوء للتحكيم في العقود التراعا

  .الإدارية ذات الطابع الدولي بشروط معينة

  :التنظيم التشريعي في مصر -ثانياً

أمام الخلاف الذي ظهر في القضاء والفقه حول مدى جواز اللجوء إلى التحكيم في 
ر قائماً حتى بعد صدور قانون التحكـيم رقـم   منازعات العقود الإدارية، والذي استم

/ ٩/ع إلى حسم هذا الخلاف بإصدار القانون رقـم  ، سارع المشر١٩٩٤لسنة / ٢٧/
، ١٩٩٤لسنة / ٢٧/، والذي أضاف فقرة ثانية للمادة الأولى من القانون ١٩٩٧لسنة 

   :أنه والتي نصت على
التحكيم بموافقـة الـوزير    وبالنسبة لمنازعات العقود الإدارية يكون الاتفاق على«

المختص أو من يتولى اختصاصه بالنسبة للأشخاص الاعتبارية العامة، ولا يجوز التفويض 
  .»في ذلك

إجازته للتحكيم في العقود الإدارية بكافة صـورها، إلا   ويتضح من التعديل السابق
  : أنه قيدها بقيد إجرائي يتمثل في

  .امه بالنسبة للأشخاص الاعتبارية العامةموافقة الوزير المختص أو من يقوم مق-١

                                                 
  .١٠٥ مرجع سابق، ص التحكيم في المنازعات الإدارية العقدية وغير العقدية، يسرى العصار،. د   )(١
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ووفقاً لهذا الشرط لا يجوز لأي جهة حكومية أن تضمن العقد شرطاً أو مشـارطة  
كيم إلا بموافقة الوزير المختص، وبالتالي فإن الوزير المختص يراجع مشروع العقد قبل تح

  .اللجوء إلى التحكيمبإبرامه، وبعد ذلك يرخص 

ن يتولى اختصاصه بالنسبة للأشخاص الاعتباريـة العامـة   لا يجوز للوزير أو م-٢
  .التفويض في ممارسة اختصاصه بالموافقة على التحكيم في العقود الإدارية

يمتنع على الوزير المختص أو من يتولى اختصاصه بالنسبة للأشـخاص   ذلكووفقاً ل
حكيم في العقود أن يفوض غيره في ممارسة اختصاصه بالموافقة على الت العامةالاعتبارية 

  :)١( الإدارية وذلك بسبب
أهمية العقود الإدارية وخطورة شرط التحكيم فيها، حيث تكون موافقـة    -  أ

لمـا   ،تحكيماللجوء للالوزير على إدراج شرط التحكيم ضمانة لعدم إساءة 
إلى هيئة تحكيم عوضاً عن  اللجوءيستتبع ذلك من استبعاد القانون الوطني و

 .ولة المختصاللجوء إلى قضاء الد
حصر مسؤولية تضمين العقد شرط أو مشارطة تحكيم في الوزير المختص أو   -  ب

من يمارس اختصاصاته بالنسبة للأشخاص الاعتباريـة العامـة ولا سـيما    
المسؤولية السياسية وذلك عند إساءة ممارسة هذا الاختصاص بصورة تمـس  

 .المصالح العليا للدولة

الفتـوى   لقسـمي أخذ رأي الجمعية العموميـة  إلى ما تقدم، فإنه يتوجب  إضافةً
عقد إداري يتضمن شرطاً أو مشارطة تحكيم إذا كانت قيمـة  أي والتشريع عند إبرام 

  .هذا العقد تتجاوز خمسة آلاف جنيه
لسـنة  / ٤٧/من القـرار بقـانون رقـم    الفقرة الثالثة  /٥٨/حيث نصت المادة 

  :على أنه١٩٧٢
                                                 

  .١٠٩جابر جاد نصار، التحكيم في العقود الإدارية، مرجع سابق، ص . د  (١)
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ل أو بأو مصلحة من مصالح الدولة أن تبرم أو تق لا يجوز لأية وزارة أو هيئة عامة«
تجيز أي عقد أو صلح أو تحكيم أو تنفيذ قرار محكمين في مادة تزيد قيمتها عن خمسـة  

  .»آلاف جنيه بغير استفتاء الإدارة المختصة
وعلى الرغم من الالتزام بأخذ رأي الجمعية العمومية لقسمي الفتـوى والتشـريع   

أيها في هذا الشأن هو من قبيل الآراء الاستشارية، التي يكـون  بمجلس الدولة، إلا أن ر
  .بالوسع مخالفتها دون أن يترتب على ذلك بطلان اتفاق التحكيم

لم ينص على الجزاء المترتب على عـدم   ١٩٩٧لسنة / ٩/ويلاحظ أن القانون رقم 
، ولم العقد الإداري إدراج شرط التحكيم في الحصول على موافقة الوزير المختص عند
، دون الحصول على موافقة الوزير المخـتص  يتناول مدى صحة شرط التحكيم المدرج

  فهل يظل شرط التحكيم صحيحاً منتجاً لآثاره؟ أم يكون باطلاً؟

أن إقدام الشخص المعنوي العام على إبرام اتفاق التحكيم دون  )١(يرى بعض الفقه
مرفقياً من جانبـه،   طأًخ ه، يعدالحصول على موافقة الوزير المختص أو من يقوم مقام

قبل المتعاقد الآخر، وفي هذه الحالة يكون الاتفاق على التحكيم اتفاقاً  تهيرتب مسؤوليو
عديم الأثر بالنسبة للوزارة، ولكن يجب على الإدارة أن تلتزم بألا تعيق عملية الموافقـة  

   .اللاحقة من الوزير المختص لتصحيح بطلان شرط التحكيم

ويؤيده في ذلك العديد من أحكام التحكيم الـدولي،   )٢(الآخر هميرى بعضبينما 
  . صحة شرط التحكيم المبرم دون الحصول على موافقة الوزير المختص

هذا الدفع أنه يؤدي إلى تنكر الشخص المعنوي العام لالتزاماتـه   ويرجع عدم قبول
أن يقـوم بتنفيـذ   التعاقدية مما يخالف مبدأ حسن النية الذي يفرض على كل طـرف  

إلى أن هذا الدفع سوف يؤدي إلى اهتزاز الثقة في اتفاقات التحكـيم   إضافةً ،تعهداته
                                                 

  .١٣٩حمدي علي عمر، التحكيم في عقود الإدارة، مرجع سابق، ص. د  (١)
  .١٤٤يسرى العصار، التحكيم في المنازعات الإدارية العقدية وغير العقدية، مرجع سابق، ص . د  ) (٢
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أما الجزاء ، طائعاً مختاراً وهو عالم به أن يتضرر من نتائجه بأمرٍ رضيالدولية، فليس لمن 
يم، المترتب على عدم حصول الإدارة المتعاقدة على موافقة الوزير في إبرام اتفاق التحك

، فهو مجرد جزاء تأديبي ينظمه القانون الذي يحكم العلاقة بين الإدارة والوزير المخـتص 
الذي دفع الطرف الأجنبي المتعاقد على الاعتقاد بحسن نية أنه تم اللجوء إلى التحكـيم  

  .بعد استيفاء الشروط المطلوبة

أهمية في التطبيق  أن شرط الموافقة المسبقة على اللجوء للتحكيم ليس له إلا أننا نرى
العملي سوى بالنسبة للعقود الإدارية الوطنية دون العقود الإدارية ذات الطابع الدولي، 
التي يجوز التحكيم في منازعاا حتى مع تخلف شرط الموافقة المسبق، حيـث أن تلـك   
الموافقة مصدرها القانون الوطني للدولة المعنية بالعقد الإداري، ومن ثم يصح اللجـوء  

لتحكيم لتسوية منازعات تلك العقود إعمالاً لمبدأ عدم جواز تمسك الدولـة المعنيـة   ل
بقانوا الوطني لتنكر التزاماا الدولية المتمثلة في انضمامها لاتفاقيـات دوليـة تجيـز    
التحكيم في منازعات العقود الإدارية ذات الطابع الدولي، حيث يعد الانضمام لتلـك  

افقة مسبقة على اللجوء للتحكيم لتسوية منازعات تلك العقـود،  الاتفاقيات بمثابة مو
الأمر الذي لا يجوز معه للإدارة أن تنسخ تلك الموافقة بنص في قانوا الوطني الذي لا 

ومنـها التعاقـد    - ةشأن للمتعاقد الأجنبي به، حيث أن ما يحكمه في معاملاته الدولي
  . انين الداخليةهو الاتفاقيات الدولية وليس القو -الدولي 

  :التنظيم التشريعي في سورية -ثالثاً

تطورت التشريعات الوطنية في نظرا للتحكيم وفي تشجيعها له، وعلى خلاف ما 
كان سائداً في كل من فرنسا ومصر من حظر لجوء أشخاص القانون العام للتحكـيم،  

نظام العام، فإن نصوص واعتبار المنازعات الناشئة عن العقود الإدارية منازعات تتعلق بال
  .القانون السوري لم تشكل في وقت من الأوقات أي عقبة حول هذا الموضوع
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بمقتضـى قـانون أصـول     - للمرة الأولى -وقد نظم المشرع السوري التحكيم 
، وقد نص علـى  ١٩٥٣لسنة / ٨٤/المحاكمات المدنية الصادر بالمرسوم التشريعي رقم 

المـادة   في نص حيثوما بعدها، / ٥٠٦/رابع المادة التحكيم بصورة عامة في الباب ال
  :على أنه/ ٥٠٦/

يجوز للمتعاقدين أن يشترطوا بصفة عامة عرض ما قد ينشأ بينهم من التراع في . ١«
  .تنفيذ عقد معين على محكم واحد أو أكثر

  .»يجوز الاتفاق على التحكيم في نزاع معين وبشروط خاصة. ٢
، والذي أجـاز  ١٩٥٩لسنة / ٥٥/رقم  السوري ةومن ثم صدر قانون مجلس الدول

للتحكيم لفض منازعاا، حيث نص في المادة  أشخاص القانون العامضمناً إمكانية لجوء 
  :على أنه/ ٤٤/

ي عقد ألا يجوز لأية وزارة أو مصلحة من مصالح الدولة أن تبرم أو تقبل أو تجيز «
يد قيمتها على خمسة آلاف جنيـه  أو صلح أو تحكيم أو تنفيذ قرار محكمين في مادة تز

  .)١(»المختصة الإدارةبغير استفتاء )  ألف ليرة سوريةينوأربع ةخمس(

فـإن   ،ولما تقدم ونظراً لما للتحكيم من خطورة على المصالح الوطنية العليا للدولـة 
 المشرع السوري لم يطلق إرادة أشخاص القانون العام للاتفاق على التحكيم في العقود

التي يتم إبرامها، وإنما قيدها بضرورة استفتاء إدارة الفتوى والتشريع المختصة في  الإدارية
لـيرة   يونعشر مل خمسة مجلس الدولة وذلك في التراعات التي تزيد قيمة العقد فيها عن

، فإنـه وبمفهـوم   يون ليرة سوريةعشر ملخمسة سورية، أما إذا كانت القيمة أقل من 
  .غير مطلوب في هذه الحالة دارة الفتوى والتشريعالمخالفة نجد أن استفتاء إ

                                                 
 ٢٠٠٦ولسنة. م/٣٤/بموجب القرار الصادر عن رئيس مجلس الوزراء رقم  وقد تم تعديل هذه القيمة   )(١

  .بحيث أصبح الحد الأدنى الخاضع لاستفتاء الس هو خمسة عشر مليون ليرة سورية
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الفتـوى   بإدارةويترتب على عدم الحصول على إجازة التحكيم من اللجنة المختصة 
  .)١(انعدام حكم المحكّمينوالتشريع في مجلس الدولة 

وعلى الرغم من إعفاء العقود والعمليات التي تجريها المؤسسات العامة والشـركات  
، فإن الس قد استلزم الحصول على )٢(لس الدولةمجالعامة من تصديق  العامة والمنشآت

  .من قانون مجلس الدولة/ ٤٤/إجازة التحكيم المنصوص عليها في المادة 
 نكما أن استفتاء الإدارة للجهة المختصة في مجلس الدولة عند إبرام العقد لا يغني ع

الدولة أن هذه الإجازة واجبـة   اعتبر مجلس ، حيث)٣(الاستفتاء بصدد إجازة التحكيم
  .)٤( سواءً كان التحكيم داخلياً أو خارجياً

على إجازة التحكيم بصدد  صولبيد أن ما ذهب إليه مجلس الدولة من وجوب الح
العقود المعفاة من تصديق مجلس الدولة، وكذلك بصدد العقود التي تم استفتاء مجلـس  

أن إعفاء بعض العقود مـن   همرأى بعض الدولة عند إبرامها، كان موضع انتقاد، فقد
الاستفتاء يشمل بالضرورة جميع بنود العقد ومنها شـرط التحكـيم، وأن مباشـرة    

لشرط التحكيم العقدي الملزم للأطراف، وكذلك  إجراءات التحكيم ليست إلا تنفيذاً
المتضمن شرط التحكيم، فـإن هـذا   و في حالة استفتاء مجلس الدولة على العقد برمته

، ويكون وجـوب  فيهستفتاء حول شرط التحكيم الوارد الاستفتاء يشمل بالضرورة الا

                                                 
، منشور في مجموعة المبادئ ١٩٨٨لسنة / ٢٠٤٣/في الطعن / ١٨٥/قرار المحكمة الإدارية العليا رقم   ) (١

  .٤٥٦، ص١٩٩٠ – ١٩٦٥دارية العليا للأعوام التي قررا المحكمة الإ
والخاص بالمؤسسات والشركات والمنشآت العامة والصادر بتاريخ / ٢/من القانون رقم / ٤٤/المادة   ) (٢

٩/١/٢٠٠٥.  
، منشـور في  ١٩٩٩لسنة / ٢١٥٨/في الطعن رقم / ١٥٩/قرار المحكمة الإدارية العليا السورية رقم   ) (٣

  . ٧٣٤، ص ١٩٩٠ررا المحكمة لسنة مجموعة المبادئ التي ق
، منشور في مجموعة ١٩٨٧لسنة / ١٩٣/في الطعن / ١٩١/قرار المحكمة الإدارية العليا السورية رقم   ) (٤

  .٩٩١، ص ١٩٨٧المبادئ التي قررا المحكمة لسنة 
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الحصول على إجازة التحكيم ثانية عند مباشرة أمر التحكيم أمراً لم تنص عليه المـادة  
  .)١(من قانون مجلس الدولة/ ٤٤/

وة أكثر جرأة، طوفي الواقع إن إجازة قانون مجلس الدولة السوري للتحكيم تلتها خ
متضمناً نظام العقـود للـهيئات    ١٩٦٩لسنة / ٢٢٨/دور المرسوم التشريعي رقم بص

علـى حـق الإدارة بـاللجوء إلى     العامة ذات الطابع الإداري، والذي نص صـراحةً 
  :على أنه/ ٧/التحكيم، حيث جاء في نص المادة 

ء يحق للإدارة الموافقة على اللجوء إلى التحكيم وفقاً للأصول المتبعـة في القضـا  «
  .»...الإداري

  .منه اللجوء إلى التحكيم الدولي/ ٧٥/كما أجازت المادة 

قـانون  / ١٨/القـانون رقـم   ( ١٩٧٤إلى أنظمة القطاع الاقتصادي لسنة  إضافةً
والـتي أجـازت   ، )٢()والمتعلق بنظام عقودها/ ١٩٥/تنظيمها والمرسوم التشريعي رقم 

  .اللجوء إلى التحكيم في منازعات العقود الإدارية
، /١٨/والقـانون رقـم   / ١٩٥/و/ ٢٨٨/وقد تم تعديل المراسيم التشريعية رقـم  

منـه  / ٦٦/والذي أقر في المادة ، ٢٠٠٤لسنة / ٥١/بصدور نظام العقود الموحد رقم 
ة علـى  نيعلى حق أشخاص القانون العام ضمن الشروط القانونية وموافقة الجهات المع

وذات  الوطنيـة ت الناشئة عن العقود الإداريـة  التعاقد باللجوء للتحكيم لحسم المنازعا
  :أنه/ ٦٦/من المادة / ج/و/ ب/الطابع الدولي، حيث جاء في الفقرة 

                                                 
 -٥٥٣مرجع سـابق، ص  ، BOTمحمد أديب الحسيني، الإدارة التعاقدية للمرفق العام وفق نظام. د  (١)

٥٥٤.  
  .١٧٦٩، ص ١٩٧٤، سنة ٣٢، العدد ١منشور في الجريدة الرسمية، الجزء   ) (٢
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يجوز أن ينص في دفتر الشروط الخاصة والعقد على اللجوء إلى التحكيم وفقاً  -ب«
مجلـس   للأصول المتبعة أمام القضاء الإداري، وتشكل لجنة التحكيم برئاسة مستشار في

  .وعضوين تختار أحدهما الجهة العامة ويختار المتعهد العضو الآخر لدولةا
يمكن أن ينص في العقود الخارجية بموافقة الوزير المختص بالذات على جهـة   -ج

  .»تحكيمية خاصة
وبما أن هذا القانون قد أصبح مطبقاً على كافة الجهات العامة في الجمهورية العربية 

إن نظام التحكيم في العقود الإدارية أصبح واحداً  بالنسـبة   :السورية فإنه يمكن القول
لكل عقود الجهات العامة دون تفريق بين جهات ذات طـابع إداري أو ذات طـابع   

  . اقتصادي

وسواءً أكان العقد الإداري داخلياً أو خارجياً، فإن التشريع السوري هو المرجـع  
العقد وبطلانه وفسـخه وتفسـير    الوحيد أمام المحكمين للبت في كل ما يتعلق بصحة

  .)١(مه وفي كل نزاع ينشأ نتيجة تنفيذهكاأح
وأمام القفزة النوعية التي شهدا سورية في تحديث قوانينها، وتعاظم دور التحكـيم  

، كان لا بد من صدور قانون خاص بالتحكيم يواكب كافةً كوسيلة لتسوية المنازعات
صدر قانون التحكيم السوري وبالفعل ياجاته، هذا التطور ويحقق مستلزماته ويلبي احت

نـص   إلا أنبالمنازعات المدنية والاقتصادية والتجارية،  والخاص ٢٠٠٨لعام / ٤/رقم 
مخيباً للآمال، عندما استثنى التحكيم في العقـود الإداريـة مـن    جاء منه المادة الثانية 

لسـنة  / ٥١/ود رقم وبقاءه خاضعاً لأحكام نظام العق ،الخضوع لأحكام هذا القانون
القضاء  ع حيث أن الأصول المتبعة أمامإلى التناقض الذي وقع فيه المشر ، إضافة٢٠٠٤ً
 في الوقت الذي ألغى فيـه تطبيق أحكام قانون أصول المحاكمات المدنية،  يه الإداري

صول المحاكمات المدنية الخاصة بالتحكيم بنص المـادة  أع السوري نصوص قانون المشر
                                                 

  .٢٠٠٤لسنة / ٥١/من القانون / ٦٧/المادة   (١)
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قانون التحكيم، كما أن الأحكام الواردة في قانون التحكيم تتعارض مع ما  من/ ٦٤/
، وحبذا لو يتدخل المشرع السوري لتعديل نـص  من نظام العقود/ ٦٦/ورد في المادة 

الفقرة الثانية من المادة الثانية ويخضع التحكيم في العقود الإدارية إلى أحكام القانون رقم 
  .٢٠٠٨لسنة / ٤/

  
nÖ]Å†ËÖ]êÞ^ 

Ö]]„ì‚èö¹]ð^–ÏÖ]Ý^Óu_ë_† 

أشـخاص  الدولـة و نتناول في هذا الفرع أحكام القضاء التي أيدت لجـوء  وف س
القانون العام للتحكيم لفض المنازعات الناشئة عن عقودها في كل من فرنسا ومصـر  

  .وسورية

  :موقف القضاء في فرنسا -أولاً

نسي في التطبيق الحرفي لمبدأ حظـر  لم يكن من المتصور أن يستمر مجلس الدولة الفر
لجوء أشخاص القانون العام للتحكيم في العقود الإدارية، لا سيما في ظل النمو المطـرد  

الة لحسم المنازعات الناشئة عنهاللتجارة الدولية والحاجة لطريقة سريعة وفع.  

 بالإضافة إلى ذلك فإنه من الصعب التصور أن دولة انضمت إلى اتفاقية واشـنطن 
لتسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمار مابين الدول ومواطني الدول الأخرى، لا تعطـي  
الأشخاص المعنوية العامة أهلية اللجوء للتحكيم، والقول بغير ذلك يؤدي إلى أن تصبح 

  .)١(الاتفاقية عديمة الجدوى

                                                 
(1) René David, L' Arbitragé dans le commerce international, op, cit, P244. 
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حـول   ١٩٨٦وبناءً على ذلك، أقر مجلس الدولة الفرنسي في دراسة أجراها سنة 
التحكيم يمكن أن يشكل بـديلاً أكثـر   «: لحلول المتبعة بشأن المنازعات القضائية بأنا

  .)١(»مرونة من الالتجاء إلى القاضي الإداري
رئيسـة   Madam Edith Cressonشـجعت   ١٩٩١وفي سنة كما أننا نجد أنه 

ق تسوية التراعـات مثـل المصـالحة    ائمشروع النمو وزيادة طر آنذاك مجلس الوزراء
ساطة والتحكيم، مما دفع الجمعية العمومية لس الدولة الفرنسي إلى تقديم تقريـر  والو

بشأن وسائل حسم المنازعات الإدارية البديلـة للقضـاء،    ١٩٩٣شباط للحكومة في 
  .)٢(وأهمها التوفيق والصلح والتحكيم

بعـدم  )٣(San Carlo، قضت محكمة النقض الفرنسية في قضـية  ١٩٦٤وفي سنة 
أ حظر لجوء أشخاص القانون العام للتحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع سريان مبد

  .الدولي

 Sanبين قبطـان سـفينة    الذي كان قائماًتتلخص وقائع هذه القضية في التراع و

Carlo ،والمؤسسة العامـة لتجـارة الحبـوب     الإيطاليةOffice National Inter 

professional De cereats لنقل شحنة من الـذرة   اًة معه عقدأبرمت المؤسس حيث
من أثيوبيا إلى فرنسا، ثم حدث تلف للبضـاعة  ) ONIC(لحساب المؤسسة المذكورة 

موضوع العقد أثناء رحلة السفينة، وكانت وثيقة الشحن تتضمن شرطاً يتعهد الطرفان 
 ـ ،بمقتضاه بإحالة أي نزاع أثناء تنفيذ العقد للتحكيم ية لم إلا أن المؤسسة العامة الفرنس

                                                 
، منشورات فـرع  »دراسة مقارنة -ية التحكيم في العقود الإدار«محمد وليد منصور، . مشار إليه د  (١)

  .٢٩٠، ص ٢٠٠٧نقابة المحامين، 
جار االله علي جار االله المري، أثر التحكيم على طبيعة العقد الإداري، مرجـع سـابق،   . مشار إليه د  (٢)

  .١٠٥ص
، دار »دراسة مقارنة -التحكيم في المنازعات البحرية «عاطف الفقي، .انظر في عرض هذه القضية د  (٣)

   .١٧٢ –١٧١، ص ٢٠٠٧ القاهرة، هضة العربية،الن



  ١٧٦ــــــــــــــ    الفصل الثـاني  – العقود الإدارية ذات الطابع الدولياتفاق التحكيم في 
  

ورفعت الدعوى على قبطان السفينة أمام محكمة مرسـيليا  ، اللجوء إلى التحكيم ضتر
  .التي قضت باختصاصها بنظر الدعوى وبتعويض المؤسسة عن الضرر الذي لحق ا

التي أصدرت حكمها  Aix-enprovinceطعن قبطان السفينة أمام محكمة استئناف 
بعدم اختصاص القضاء بالدعوى وقضت ، بإلغاء الحكم الصادر من محكمة أول درجة

 ١٠٠٤، ٨٣نظراً لوجود شرط التحكيم، استناداً إلى أن الحظر الـوارد في المـادتين   
  .يقتصر على العقود الداخلية دون العقود الإدارية ذات الطابع الدولي

على حكم محكمة الاستئناف أمام محكمة النقض ببطلان ) ONIC(فطعنت مؤسسة 
  أن محكمة النقض الفرنسية أيدت حكم محكمة الاستئناف مقـررةً شرط التحكيم، إلا

صحة شرط التحكيم الذي تبرمه الدولة أو أحد أشخاص القانون العام طالما تـوافرت  
  .في العقد سمات العقد الدولي

أكدت محكمة النقض الفرنسية إقرارها بجواز التحكيم في العقود الإدارية ذات  كما
، حيث قضت Galakisفي قضية  ١٩٦٦مايو  ٢ا الصادر في الطابع الدولي في حكمه

ذات  الإداريـة  الحظر المنصوص عليه في القانون الداخلي لا يطبق على العقـود «: بأن
  .»الطابع الدولي

: الذي قرر ١٩٩٤ حزيران ١٢إلى حكم محكمة استئناف باريس الصادر في  إضافةً
يم وأياً كان السبب الذي يسـتند  إن الحظر الوارد على الدولة في قبول شرط التحك«

  .)١(»ل به فقط في إطار العقود الوطنيةعمإليه، فإنه ي

الاتجاه المتشدد الـذي  الفرنسي كان من المتوقع أن يغير مجلس الدولة  لكل ما تقدم
استقر عليه طويلاً في رفضه لإمكانية لجوء أشخاص القانون العام للتحكيم في المنازعات 

وذلك بالنسبة للعقود الإدارية المبرمة لحاجات التجارة الدوليـة،   ،الناشئة عن عقودها
                                                 

حفيظة السيد حداد، الاتفاق على التحكيم في عقـود الدولـة ذات   . انظر في عرض هذه القضية، د   )(١
  .وما بعدها ٢٠الطبيعة الإدارية  وأثره على القانون الواجب التطبيق، مرجع سابق، ص 
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حيث يعد الاتفاق على التحكيم منسجماً مع النظام العام الذي يحظر على المشـرع أن  
يتمسك بالنصوص المقيدة في قانونه الوطني، دف التنصل من اتفاق التحكيم المتفـق  

  .عليه مسبقاً بين الأطراف

  :قضاء في مصرموقف ال -ثانياً

، وإاء الخلاف الذي قائمـاً حـول   ١٩٩٤ لسنة/ ٢٧/مع صدور قانون التحكيم رقم 
إمكانية لجوء أشخاص القانون العام للتحكيم لفض المنازعات الناشئة عن العقود الإدارية، ومع 

مرين مواكبة الجهود التي تبذلها الدولة لتهيئة مناخ صالح للاستثمار، وإعادة الثقـة إلى المسـتث  
العرب والأجانب، قضت محكمة استئناف القاهرة برفض دعوى بطلان حكم هيئة التحكـيم  

  .وقضت بصحته استناداً لبطلان شرط التحكيم الوارد في عقد إداري

  :)١(١٩٩٧مارس  ١٩حكم محكمة استئناف القاهرة الصادر في 

زية جلتسير ، تعاقد الس الأعلى للآثار مع الشركة الإنجلي١٠/١١/١٩٩٣بتاريخ 
  .سلفر نايت، لإنجاز أعمال تنسيق الموقع العام الخارجي لمتحف آثار النوبة بأسوان

 في كل ينمن العقد والمتعلقان بأعمال الطبقة العازلة متطابق ٤، ٢ولما كان البندان 
الخاص ما، حيث كان سعر المتر في أحدهما أقل بكثير من السعر  شيء باستثناء السعر

دفع الس الأعلى للآثار لمطالبة الشركة الإنجليزية بمحاسبته علـى أعمـال   الآخر، مما 
الطبقة العازلة بالسعر الأقل، إلا أن الشركة المذكورة رفضت ذلك وطلبت رأي مجلس 

  .الدولة
ولما جاءت فتوى الس في غير صالحها، قامت بإعمال شرط التحكيم الـوارد في  

  .لآثارالعقد المبرم مع الس الأعلى ل

                                                 
بكر، أثر شرط التحكيم على المفهوم المتفرد للعقـد  محمد عبد العزيز . انظر في عرض هذه القضية د  (١) 

  .٩، ص ٢٠٠١القاهرة،الإداري، دار النهضة العربية، الطبعة الأولى، 
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أصدرت هيئة التحكيم حكمها لصالح الشركة الإنجليزيـة،   ٢٩/٨/١٩٩٦وبتاريخ 
مما دفع الس الأعلى للآثار إلى الطعن أمام محكمة استئناف القـاهرة اسـتناداً إلى أن   

مـن  / ١٠/العقد محل التراع هو عقد إداري لا يجوز التحكيم بشأنه، وفقاً لنص المادة 
من قانون التحكـيم رقـم   / ١١/والمادة  ١٩٧٢لعام / ٤٧/ قانون مجلس الدولة رقم

  .١٩٩٤لسنة / ٢٧/
إلا أن المحكمة رفضت الدفع المتقدم من الس الأعلى للآثار، وقضت بصحة شرط 
التحكيم الذي تدرجه الدولة أو أحد أشخاص القانون العام في عقودهـا الإداريـة،   

نص في مادته الأولى على سـريان   قد ١٩٩٤لسنة / ٢٧/تأسيساً على أن القانون رقم 
أحكامه على كل تحكيم بين أطراف من أشخاص القانون العام أو القانون الخاص أيـاً  

إلى أن نص المادة العاشرة  كانت طبيعة العلاقة القانونية التي يدور حولها التراع، إضافةً
جهة القضاء حماية اختصاص القضاء الإداري في موا من قانون مجلس الدولة قد قصد منه

، ومن ناحية أخرى فإنه من غير الجائز أن تقبل )١(العادي، ولا علاقة له يئات التحكيم
الجهات الإدارية إدراج شرط تحكيم في العقود التي تبرمها ثم تدفع بعد ذلك ببطلان هذا 

  .الشرط لأن ذلك يتناقض مع مقتضيات حسن النية في تنفيذ الالتزامات

ه يمتنع على الإدارة بعد لجوئها للتحكيم لفـض المنازعـات   إلى أن نخلص مما سبق
الناشئة عن عقودها، أن تتذرع فيما بعد بعدم جواز التحكيم في العقود الإدارية أو أن 

إلى أن  تتمسك بأي حجة كانت، فهذا من شأنه أن يهز ثقة المتعاملين معها، إضـافةً 
كان واضحاً وصريحاً في  ١٩٩٤لسنة / ٢٧/نص المادة الأولى من قانون التحكيم رقم 

ع للاتفاق على التحكيم حتى لو كان أحد أطرافه من أشخاص القـانون  إجازة المشر
  .العام وأياً كانت طبيعة العلاقة القانونية التي يدور حولها التراع

                                                 
  .١٣٦يسرى العصار، التحكيم في المنازعات الإدارية العقدية وغير العقدية، مرجع سابق، ص . د  ) (١
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المؤلفة  -كما حرص المشرع المصري على تأكيد هذا التوجه من خلال تقرير اللجنة
مشـروع   –دستورية والتشريعية ومكتب لجنة الشؤون الاقتصادية من لجنة الشؤون ال

، وما يؤيده من )١(قانون التحكيم بالإضافة إلى المناقشات التي دارت حول هذا التقرير
، إضافةً إلى )٢(إفتاءات الجمعية العمومية لقسمي الفتوى والتشريع لس الدولة المصري

صراحةً على جواز اللجوء للتحكيم  والذي نص ١٩٩٧لسنة / ٩/صدور القانون رقم
  .في منازعات العقود الإدارية

  :موقف القضاء في سورية -ثالثاً

أوضح مجلس الدولة السوري أن التحكيم قضاء حقيقي يسعى إليه أطراف الـتراع  
، وبذلك فإن المحكمة الإدارية العليا قد أخذت بالاتجاه الراجح فقهـاً  )٣(بمحض إرادم

لتحكيم هو عمل قضائي بالمعنى الصحيح، بمعنى أن الأطراف عندما وقضاءً بأن حكم ا
يتفقون على التحكيم فإم لا يتنازلون عن الالتجاء إلى القضاء، وإنما يتنـازلون عـن   

                                                 
في مجلة التحكيم بين التشريعات العربية والمواثيق الدوليـة   مقالة ،»التحكيم في العقود الإدارية« ،أنور رسلان. د  ) (١

  .٣١- ٣٠، ص ١٩٩٨التي تصدر عن اتحاد المحامين العرب، الجزء الأول، الطبعة الأولى، القاهرة، 
الصـادرة بتـاريخ   / ١١٠/فتوى الجمعية العمومية لقسمي الفتـوى والتشـريع في مصـر، رقـم      ) (٢

٢٧/٦/١٩٩١.  
الصـادرة بتـاريخ   / ٢١١/ة لقسمي الفتوى والتشـريع في مصـر، رقـم    فتوى الجمعية العمومي

٢٧/٢/١٩٩٣.  
مجموعة المبادئ القانونية التي قررا المحكمة الإدارية العليا المصرية والجمعية العمومية لقسمي الفتـوى    

 ، والصادرة عن المكتب١٩٩٥إلى آخر سبتمبر  ١٩٥٥/ أكتوبر/ ١والتشريع في العقود الإدارية، من 
  .وما بعدها ١٣٨الفني بمجلس الدولة في مصر، ص 

، منشـور في  ١٩٨٩لسـنة  / ٧٥/في الطعن رقم / ١١٥/قرار المحكمة الإدارية العليا في سورية رقم   ) (٣
  . ٣٤١، ص ١٩٨٩مجموعة المبادئ التي قررا المحكمة لسنة 
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الالتجاء بدعواهم إلى القضاء الذي تنظمه الدولة لصالح قضاء آخر يختارون فيه قضام 
  .)١(وتعترف به الدولة

على أن طريق التحكيم طريـق   ١٩٦٣دولة السوري منذ عام وقد استقر مجلس ال
استثنائي لفض ما ينشأ من خصومات، قوامه الخروج عن الطرق العادية في كـل مـا   

  .)٢(انصرفت إليه إرادة المحتكمين
وللقضاء العديد من الاجتهادات التي تؤكد على حرية المتعاقدين باشتراط عرض ما 

التحكيم، حيث أن شرط التحكيم في العقد الإداري قد ينشأ بينهم من منازعات على 
هو شرط واجب الرعاية كسائر الشروط الأخرى ما دام صحيحاً وغير مخالف للنظـام  

، فالعقد الإداري لا يخرج عن كونه عقداً بالمعنى القانوني الدقيق، أي أنه توافق )٣(العام
اري ما يمكن أن يـؤدي  إرادتين على إحداث أثر قانوني، وليس في خصائص العقد الإد

  .)٤(إلى إهدار القوة الملزمة لأي شرط من شروطه التعاقدية

تكريس مبدأ جواز لجوء الدولـة وأشـخاص    إضافةً إلى دور التشريع والقضاء في
القانون العام للتحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الدولي، فإن للاتفاقيات الدوليـة  

لة وأشخاص القانون العام الحق في اللجوء للتحكيم لتسوية دوراً هاماً تلعبه في منح الدو
المنازعات التي قد تنشأ في مجال العقود الإدارية ذات الطابع الدولي وهذا مـا سـوف   

 . نتناوله من خلال الفرع الثالث

                                                 
  . ٣مهند نوح، التحكيم في العقود الإدارية، مرجع سابق، ص. د  ) (١
، منشور في مجموعة المبادئ ١٩٩٤لعام / ٢٠/في الطعن رقم / ٢٧١/قرار المحكمة الإدارية العليا رقم   ) (٢

  . ٥١٩، ص ١٩٩٤التي قررا المحكمة لسنة 
، منشور في مجموعة المبادئ ١٩٧٣لعام / ٧٨/في الطعن رقم / ١٣٤/قرار المحكمة الإدارية العليا رقم   ) (٣

  .١٢٦، ص ١٩٧٣التي قررا المحكمة لسنة 
، منشـور في مجموعـة   ١٩٧٠لعام / ٣٧٩/في الطعن رقم / ١٣٧/قرار المحكمة الإدارية العليا رقم   (٤)

  .١٨٢، ص ١٩٧١المبادئ التي قررا المحكمة لسنة 
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أشخاص القانون العام حـق اللجـوء    تلعب الاتفاقيات الدولية دوراً هاماً في منح

وتكون طرفاً فيهـا،  ةفي مجال التجارة الدولي أللتحكيم لتسوية المنازعات التي قد تنش ،
أساساً تشريعياً لإزالة قيود النظام الداخلي التي تحظر التحكيم على  ئنشكما يمكن أن ت

نية أعلى من القـانون  أشخاص القانون العام، فضلاً عن تمتع هذه الاتفاقيات بقيمة قانو
  .الوطني أو على الأقل مساوية له

وقد وقعت كل من فرنسا ومصر وسورية على العديد من الاتفاقيات الدوليـة في  
إبرام اتفاق التحكيم وانتهاءً بصدور حكم التحكـيم وضـمان   من  مجال التحكيم بدءً

، ١٩٥٨ك لسـنة  ولعل أبرز هذه الاتفاقيات، اتفاقية نيويـور ا، الاعتراف به وتنفيذه
  .١٩٦٥، واتفاقية واشنطن لسنة ١٩٦١لسنة  واتفاقية جنيف

  :١٩٥٨اتفاقية نيويورك لسنة  -أولاً

أي نص يتعلق بأهلية الدولـة   على الرغم من أن اتفاقية نيويورك لم تتضمن صراحةً
إلى أن نطـاق   )١(بعض الفقهذهب ، لتحكيمإلى ا والأشخاص المعنوية العامة في اللجوء

ليشمل اتفاقات التحكيم التي تكون الأشخاص العامة طرفـاً   هذه الاتفاقية يتسعتطبيق 
والتي حددت مجـال تطبيـق    /١/الفقرة نص المادة الأولى  إلىفيها، مستندين في ذلك 

بالأحكام الصادرة في منازعات ناشئة عن علاقات بين أشخاص طبيعيـة أو  «الاتفاقية 
  .»...معنوية

                                                 
الإسكندرية، بدون تاريخ  ،منشأة المعارف، »التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة«سامية راشد، .د  ) (١

  .٢٢٢صنشر، 
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المعنوية مطلقاً من كل قيد، الأمر الذي يفهـم منـه   الأشخاص  مصطلحوقد جاء 
قانون الخاص أو لانطباق أحكام الاتفاقية سواءً أكان الشخص الاعتباري من أشخاص ا

  .العام
وبالرغم من وجاهة الرأي المتقدم، إلا أنه وبالعودة إلى نص المادة الخامسة الفقـرة  

إذا أقـام   ه،كم التحكيم وتنفيـذ ا قد رفضت الاعتراف بحأالأولى من الاتفاقية نجد 
ضده الدليل على أن أطراف اتفاق التحكيم كانوا طبقاً للقانون الذي  المطلوب التنفيذ

١( الوطني مينطبق عليهم في إحدى صور عدم الأهلية وفقاً لقانو(.  
القيود الواردة في التشريع الداخلي لأية دولة،  الاعتبارضع في وبناءً على ذلك إذا و

 تحظر على أشخاص القانون العام اللجوء للتحكيم، فإننا لا نؤيد بـأن اتفاقيـة   والتي
، فللدولة أن تأخـذ في  نيويورك لها أثر على حظر لجوء أشخاص القانون العام للتحكيم

هذا الموضوع بالقاعدة التي تقررها دون أي التزام دولي عليها فيما يخص بسلطة الدولة 
  .)٢(لإبرام اتفاقات تحكيمية

  :١٩٦١لسنة اتفاقية جنيف  -ثانياً

مسألة أهلية الأشـخاص   لم تتناول صراحةً ١٩٥٨اتفاقية نيويورك لسنة  تإذا كان
، قـد أكـدت   ١٩٦١لسنة  اتفاقية جنيفلتحكيم، فإن إلى االمعنوية العامة في اللجوء 

حيث على أهلية الأشخاص المعنوية العامة في الاتفاق على اللجوء إلى التحكيم،  صراحةً
الأشخاص المعنوية التي تعتبر وفـق  ..... «الأولى الفقرة الأولى على أن  نصت في المادة

القانون الواجب التطبيق عليها، من أشخاص القانون العام تكون لها القدرة على إبـرام  
إلا أن هذه الاتفاقية عادت وقررت في فقرا الثانية علـى  ، »اتفاقات تحكيم صحيحة

  :أنه

                                                 
(1)  Fouchard (ph), L'Arbitrage commercial international, op, cit, p95_96 
(2) René David, L' Arbitrage dans le commerce international, op, cit, p249. 
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ولة عند التوقيع أو التصديق على الاتفاقية أو الانضمام إليها أن تقيـد  يجوز لكل د«
  .»من هذه القدرة وفق الشروط المبينة في إعلاا

وهكذا أتاحت الاتفاقية للدول الأعضاء بأن تقيد من تطبيق القاعـدة الـواردة في   
الانضمام إليها  وفقرا الأولى، سواءً عند توقيعها على الاتفاقية أو عند التصديق عليها أ

  .وذلك وفقاً للشروط التي تقررها الدولة
أهليـة  يقصد به تنظـيم   حيثأنه يجب عدم المبالغة في تقدير قيمة هذا القيد،  إلا

ها، ومن ناحية أخرى، ءإبرام اتفاقات التحكيم وليس إلغا علىالأشخاص المعنوية العامة 
ته الفقرة الثانية، فإن ذلك سيكون إذا مارست بعض الدول المتعاقدة هذا الحق الذي قرر

في إعلان واضح ومودع لدى الأمانة العامـة   اًمعلوماً للمتعاقدين الأجانب كونه وارد
  .للأمم المتحدة، ومعلوم لدى الدول الأخرى الأعضاء في الاتفاقية

  :١٩٦٥اتفاقية واشنطن لسنة  -ثالثاً

خاص المعنوية العامـة علـى   تمثل هذه الاتفاقية الركيزة الأساسية لبحث قدرة الأش
  .الدخول طرفاً في اتفاقات تحكيمية لتسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمار

من الاتفاقية، والتي نصت في فقرا الأولى على ) ٢٥(ويتضح ذلك من نص المادة 
يشمل اختصاص المركز المنازعات القانونية التي تنشأ بين دولة متعاقدة أو أحـد  «: أنه

علاقة  يكون لهاعامة التابعة لها وأحد رعايا الدول الأخرى المتعاقدة والتي الأشخاص ال
  .»على الخضوع للمركز مباشرة بالاستثمار وذلك إذا ما اتفق الأطراف كتابةً

تصديق الدولة التابع لها هذا الشخص، ما لم تخطر هذه الدولة المركز بأن  إضافةً إلى
  ).٢٥/٣ المادة(التصديق من جانبها غير ضروري 

عدوبناءً عليه، فإن مجرد إبرام هذه الاتفاقية وتصديق الدول عليها والانضمام إليها، ي 
في حد ذاته دليلاً على أنه بمقدور الدول والأشخاص المعنوية العامة التابعة لها اللجوء إلى 
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 أن القول بأن الـدول حيث لإبرام اتفاقات تحكيم، الأهلية أي تتوافر لديهم ، التحكيم
والأشخاص المعنوية العامة ليس في مقدورهم مطلقاً الخضوع للتحكيم معناه أن تفقـد  

  .)١(هذه الاتفاقية سبب وجودها

إلى أن الأخذ بنظام التحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الدولي  سبق ممانخلص 
 -يث بالرغم مما كان يواجهه من تحفظ كبير في القضاء الإداري، إلا أن الاتجاه الحـد 

القضائي أو من خلال الاتفاقيـات الدوليـة   الفقهي وسواءً على المستوى التشريعي و
لتحكيم لحل المنازعات الناشئة عن العقود إلى االلجوء أيد  -الناظمة لأحكام التحكيم 

لإدارية مع اختلاف موقف المشرع، حيث تطور موقف المشرع في فرنسا من الحظـر  ا
كما تطور نظيره المصري من الصمت المطلـق إلى الإجـازة    المطلق إلى الحظر النسبي،

المطلقة، أما في سورية فقد أجاز المشرع اللجوء إلى التحكيم في العقود الإدارية وأبقـاه  
، والتي تنص علـى  ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من نظام العقود رقم/ ٦٦/خاضعاً لأحكام المادة

  :أنه
د على اللجوء إلى التحكيم وفقاً يجوز أن ينص في دفتر الشروط الخاصة والعق -ب«

مجلـس   للأصول المتبعة أمام القضاء الإداري، وتشكل لجنة التحكيم برئاسة مستشار في
  .وعضوين تختار أحدهما الجهة العامة ويختار المتعهد العضو الآخر الدولة
يمكن أن ينص في العقود الخارجية بموافقة الوزير المختص بالذات على جهـة   -ج

  .»اصةتحكيمية خ
وبعد الانتهاء من دراسة مدى إمكانية الاتفاق على التحكيم في العقود الإدارية ذات 
الطابع الدولي، تبدو الحاجة لبحث العلاقة بين اتفاق التحكيم والعقد الوارد به وتحديد 
الآثار المترتبة على تلك العلاقة في حال التمسك ببطلان العقد الأصلي أو انعدامه وذلك 

  .المبحث الثانيمن خلال 
                                                 

  . ٧٣عصام الدين القصبي، خصوصية التحكيم في مجال منازعات الاستثمار، مرجع سابق، ص . د  (١)
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ومصـدر   ،دسـتور التحكـيم   )١()شرطاً أو مشارطة(الاتفاق على التحكيم  يعد
  .سلطات المحكمين، والحائل دون اختصاص القضاء بالتراع موضوع اتفاق التحكيم

من قانون التحكـيم / ١/المادة ع السوري اتفاق التحكيم في نص وقد عرف المشر 
اتفاق طرفي التراع على اللجوء للتحكيم للفصـل في  «: على أنه ٢٠٠٨لسنة  /٤/رقم
أو بعض المنازعات التي نشأت أو يمكن أن تنشأ بينهما بشأن علاقة قانونية معينـة   كل

  .»عقدية كانت أم غير عقدية
ر حول تقرير اسـتقلالية  ولما كانت الاتجاهات المعاصرة بشأن اتفاق التحكيم تدو

نقسم هذا المبحث وف اتفاق التحكيم عن العقد الأصلي والآثار المترتبة عليه، لذلك س
  :الآتيين طلبينالمإلى 

  .تقرير مبدأ استقلال اتفاق التحكيم: المطلب الأول

  .الآثار المترتبة على استقلال اتفاق التحكيم: المطلب الثاني
  

 
                                                 

الاتفاق بين أطراف علاقة عقدية معينة على تسوية ما قد ينشأ عنها من نزاع  بشرط التحكيميقصد     (١)
في المستقبل بواسطة التحكيم، فشرط التحكيم يواجه نزاعاً محتملاً لم ينشأ بعد وقد لا ينشأ، ويـرد  
شرط التحكيم عادةً في نفس العقد الأصلي مصدر الرابطة القانونية، وقد يرد في اتفاق لاحـق قبـل   

فيقصد ا الاتفاق الذي يتم بين الأطراف المتعاقدة بعد قيـام   مشارطة التحكيمي نزاع، أما نشوء أ
التراع فعلاً ويتضمن الموضوعات التي تطرح على التحكيم بشكل دقيق وتفصيلي، أي أنه يواجه نزاعاً 

  .المستقبلقائماً موجوداً عكس شرط التحكيم الذي يواجه نزاعاً محتملاً قد يثور وقد لا يثور في 
 Peter Wolfgang, Arbitration and Renegotiation of international Investment 
 agreement  ,op,cit, p270.  
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يقصد باستقلال اتفاق التحكيم، استقلال هذا الاتفاق عن حكم العقد الـذي ورد  
فيه أو ارتبط به بحيث ينظر دائماً في تقدير صحة الاتفاق إلى ذات ماهيتـه، أي مـن   

، فإذا كان شرط التحكيم باطلاً فإن ذلك )١(حيث صحته هو لا من حيث صحة العقد
ى العقد الذي يتضمنه، كذلك الحال عندما يكون العقد نفسه باطلاً، يجب ألا يؤثر عل

استناداً إلى أن شرط التحكيم والعقد الأصلي يشكلان عملين متمايزين، وبذلك فـإن  
شرط التحكيم هو عقد داخل العقد أو اتفاقية داخل الاتفاقية كمـا ذهـب بعـض    

  . )٢(الفقه
عدبادئ المستقرة حالياً في مسائل التحكـيم  مبدأ استقلال اتفاق التحكيم من الم وي

  .الدولية وأحكام التحكيم الاتفاقياتالوطنية أو  التشريعاتالدولي، سواءً في إطار 

 الوطنيـة  وبناءً على ذلك سوف نتناول في هذا المطلب موقف كل من التشريعات
ل من مسألة استقلال اتفاق التحكيم مـن خـلا   الدولية وأحكام التحكيم والاتفاقيات
  :ثلاثة فروع

  .استقلال اتفاق التحكيم في التشريعات الوطنية:الفرع الأول

  .استقلال اتفاق التحكيم في الاتفاقيات الدولية :الفرع الثاني

  .استقلال اتفاق التحكيم في قضاء التحكيم الدولي :الفرع الثالث
  

< <
                                                 

أحمد صالح مخلوف، اتفاق التحكيم كأسلوب لتسوية منازعات عقود التجارة الدوليـة، مرجـع   .د  ) (١
  .١٢١سابق، ص

(2)  Glavinis(P), Le Contrat international De construction, op, cit,p508.  
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في هذا الفرع استقلال اتفاق التحكيم في كل من فرنسـا ومصـر   نبحث وف س
  :الآتيوسورية على النحو 

  :استقلال اتفاق التحكيم في فرنسا -أولاً

معظـم التشـريعات    إذا كان مبدأ استقلال اتفاق التحكيم قد نصت عليه صراحةً
  .الدول قد أقره القضاء في العديد من الحديثة المتعلقة بالتحكيم، فإن هذا المبدأ

والخاص بالتحكيم  ١٩٨١مايو  ١٢حيث جاء قانون التحكيم الفرنسي الصادر في 
الدولي، خالياً من أي نص يقرر الأخذ بمبدأ استقلال اتفاق التحكيم، بيـد أن تقريـر   
رئيس الوزراء المتعلق ذا القانون قد أوضح أن التشريع الجديد للـتحكم الـدولي لا   

أرستها محكمة النقض فيما يخص النظام القانوني للتحكيم  لتييتعارض البتة مع المبادئ ا
الدولي، وبصفة خاصة فيما قضت به من حيث استقلال اتفاق التحكيم وعدم تـأثره  

  .)١(ببطلان العقد الأصلي
 ١٩٦٣أيـار محكمة النقض الفرنسية في حكمها الصادر في السابع من  حيث قضت

، وذلك في حكمها الشهير الصادر في قضية باستقلال اتفاق التحكيم عن العقد الأصلي
Gosset.  

تنفيذ حكم تحكيم صدر في إيطاليا، إعمالاً لشـرط  ب )٢(وتتلخص وقائع هذه القضية
ومصدر إيطالي، ) Gosset(التحكيم المدرج في العقد المبرم بين مستورد فرنسي يدعى 

                                                 
 .١٢٨عاطف الفقي، التحكيم في المنازعات البحرية، مرجع سابق، ص. د   )(١
أحمد صالح مخلوف، اتفاق التحكيم كأسلوب لتسوية منازعات عقود . دانظر في عرض هذه القضية   ) (٢

  .١١٩التجارة الدولية، مرجع سابق، ص 
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لعدم تنفيذ  ، نتيجةًيقضي بإلزام المستورد الفرنسي بدفع تعويض لصالح المصدر الإيطالي
  .المستورد الفرنسي لالتزاماته التعاقدية المتعلقة باستيراد كمية من البذور

وعند تنفيذ حكم التحكيم في فرنسا، رفض المستورد الفرنسي تنفيذ الحكم استناداً 
إلى بطلان شرط التحكيم الوارد في العقد، حيث أن العقد قد وقع باطلاً بطلاناً مطلقاً 

  .القواعد الآمرة في القانون الفرنسي والناظمة لعمليات الاستيراد والتصدير لمخالفته
: غير أن محكمة النقض الفرنسية رفضت هذا الدفع وأصدرت حكمها، مقررة أنـه 

 في مجال التحكيم الدولي، يمثل اتفاق التحكيم سواءً أبرم منفصـلاً عـن التصـرف   «
استقلالاً قانونياً متكاملاً، مما يستبعد  -ئيةعدا حالات استثنا-القانوني، أو متضمناً إياه 

  .»إمكان تأثره بعدم الصحة المحتمل لهذا التصرف

 »عدا حـالات اسـتثنائية  «ثم زادت المحكمة من إطلاق المبدأ عندما حذفت تحفظ 
، حيث أيدت المحكمة مبدأ استقلال اتفاق التحكـيم عـن   )Impex(وذلك في قضية 

اق التحكيم يتمتع باستقلال قانوني في القـانون الـدولي   أن اتف العقد الأصلي، مقررةً
  .)١(»الخاص الفرنسي

حتى وصل المبدأ إلى مداه حين قرر القضاء  )٢(لمبدأ في أحكام لاحقةاكما تأكد هذا 
غير مكتف بمبدأ استقلال اتفاق التحكـيم عـن    ،الفرنسي مبدأ صحة اتفاق التحكيم

ط التحكيم عن أي قانون وطني مطبق، سواءً العقد الأصلي، ولكن مقرراً استقلال شر
  .أكان القانون الفرنسي أم أي قانون آخر

  

                                                 
  . ٢٠٢قود البترول، مرجع سابق، ص سراج حسين زيد، التحكيم في ع. د  (١)
، »الاتجاهات المعاصرة بشأن اتفاق التحكيم«حفيظة السيد الحداد، . انظر في عرض هذه الأحكام د   (٢)

  .وما بعدها ١٤، ص ١٩٩٦ القاهرة، دار الفكر العربي،
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إلى أن القضاء الفرنسي يأخذ بمبدأ استقلال شرط التحكـيم عـن    نخلص مما سبق
العقد الأصلي بكامل أبعاده، فاصلاً بين مصير شرط التحكيم ومصير العقـد الـذي   

لعقد الأصلي وتؤثر على صحته، مع إمكانيـة  باحق ليحتويه، ونائياً عن الطوارئ التي ت
  .اختلاف القانون المطبق على شرط التحكيم عن القانون المطبق على العقد الأصلي

  :استقلال اتفاق التحكيم في مصر -ثانياً

عدمن القوانين التي أكدت مبدأ ١٩٩٤لسنة / ٢٧/قانون التحكيم المصري رقم  ي ،
  :على أنه/ ٢٣/ت المادة استقلال اتفاق التحكيم، حيث نص

»عدولا يترتـب علـى    ،شرط التحكيم اتفاقاً مستقلاً عن شروط العقد الأخرى ي
بطلان العقد أو فسخه أو إائه أي أثر على شرط التحكيم الذي يتضـمنه، إذا كـان   

  .»الشرط صحيحاً في ذاته
ستقلال شرط ع المصري قد اتخذ موقفاً مؤيداً لمبدأ اويتضح من هذا النص أن المشر

وعدم تأثره بأي بطلان يطرأ على العقد الأصلي، كما أن فسخ العقد الأصلي  ،التحكيم
أو  اًولا فرق في ذلك فيما إذا كان التحكيم داخلي ،لا يؤثر في شرط التحكيم ءهأو إا

  .طابع دولي اذ

إلى أن شرط التحكيم وحده لا يؤثر على العقد الذي يتضمنه، فبطلان شرط  إضافةً
ه أو فسخه لا يؤثر على العقد الأصلي، أما إذا كان اتفاق التحكـيم  ؤالتحكيم أو إا

منعدماً كما لو أبرم من عديم أهلية، فإن الاتفاق يبطل بما فيه شرط التحكيم، ولـذلك  
 هوعدم تأثر من قانون التحكيم المصري لاستقلال شرط التحكيم/ ٢٣/اشترطت المادة 
  .شرط التحكيم صحيحاً في ذاته أن يكون ،بالاتفاق الأصلي
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  :استقلال اتفاق التحكيم في سورية -ثالثاً

جاء قانون أصول المحاكمات المدنية السوري خالياً من أي نص على استقلال اتفاق 
التحكيم عن العقد الأصلي الذي يتضمنه، إلا أن ذلك لا يعني الأخذ بالرأي المخالف، 

رط التحكيم بسبب اختلاف محل كل من العقد وإنما السبب أن الأصل هو استقلال ش
  .الأصلي وشرط التحكيم

إلى أن تطبيق مبدأ استقلال شرط التحكيم في سورية يجد سنده في تطبيـق   إضافةً
، وذلك بانضمام سورية إلى هذه الاتفاقية حيـث  ١٩٥٨قواعد اتفاقية نيويورك لسنة 

قنين مبدأ الاستقلالية ونتائجه هي أصبحت القواعد التي أوردا هذه الاتفاقية في مجال ت
  .)١(الدولي الواجبة التطبيق بشان التحكيم - في حدود ما عالجته -وحدها 

  
êÞ^nÖ]Å†ËÖ] 

»ÜéÓvjÖ]Ñ^Ëi]ÙøÏj‰]l^éÎ^Ëi÷]íéÖæ‚Ö] 

اتفاق التحكيم عن العقد الذي يتضمنه لا يسـتخلص   لالاعتراف بمبدأ استقلا إن
  .دولية الرئيسة الناظمة للتحكيمبشكل صريح من الاتفاقيات ال

بطريقة غير مباشرة إلى مبدأ اسـتقلال   ١٩٥٨لسنة  اتفاقية نيويوركحيث أشارت 
  :على) أ –٥(اتفاق التحكيم عن العقد الذي يتضمنه وذلك عندما نصت في المادة 

إمكانية رفض الاعتراف بحكم المحكم وتنفيذه إذا أثبت الطرف المطلوب الاعتراف «
كم التحكيم ضده، أن اتفاق التحكيم غير صحيح وفقاً للقانون الذي يخضع وتنفيذ ح

له اتفاق التحكيم، وفي حالة عدم وجود إشارة صريحة لهذا القانون وفقاً لقانون الدولة 
  .»التي صدر فيها حكم التحكيم

                                                 
لجريـدة  ، منشـور في ا ١٩٥٩لسنة / ١٧١/انضمت سورية إلى اتفاقية نيويورك بالقرار بقانون رقم   (١)

  .٢٧، العدد ١٩٥٩/ شباط /١٤الرسمية، 
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بإمكانية إخضـاع اتفـاق    واستناداً إلى نص المادة السابقة فإن اتفاقية نيويورك تقر
حكيم إلى قانون مختلف عن ذلك الذي يحكم العقد الأصلي، ومن ثم تكون اتفاقيـة  الت

  .)١(نيويورك قد قبلت ضمناً بمبدأ استقلال اتفاق التحكيم عن العقد الأصلي

قد رفض الاعتراف بأن اتفاقية نيويورك قد أقرت ضمناً مبدأ  )٢(بعض الفقهإلا أن 
ه اسـتناداً إلى أن هـذه الاتفاقيـة تتعلـق     استقلال اتفاق التحكيم عن العقد الوارد ب

  .بالاعتراف بأحكام التحكيم الأجنبية وتنفيذها

لسـنة   واتفاقيـة واشـنطن  ، ١٩٦١لسنة  اتفاقية جنيفتضمن كل من تكما لم 
مبدأ استقلال اتفاق التحكيم تجاه العقد المتعلـق بـه،    ، أي نص يقرر صراحة١٩٦٥ً

مبدأ الاختصاص بالاختصاص، ويقصد ذا  أشارت فقط إلىحيث أن كلتا الاتفاقيتين 
م هو من يختص بتحديد اختصاصه بالنظر في التراع، فهو الذي يقرر مـا  المبدأ أن المحكّ

إذا كان هناك اتفاق تحكيم أم لا، فهو لن يختص إلا بناءً على وجود اتفـاق تحكـيم   
  .صحيح

حال من الأحوال  م لن يقرر بأيأن المحكّ )٣(بعض الفقهيرى على الرغم من ذلك و
عدم صحة شرط التحكيم كنتيجة لعيب لحق بالعقد الأصلي الـذي تضـمن شـرط    

فتقرير مبدأ الاختصاص بالاختصاص يعني ترك تقدير مدى الأخـذ بمبـدأ    ،التحكيم
م، ولا شك أنه سيكون أكثر مـيلاً للأخـذ بمبـدأ    استقلال شرط التحكيم للمحكّ

  .في التراعالاستقلال مما يستتبع اختصاصه بالفصل 

                                                 
سامية راشد، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة، مرجع سـابق، ص  . د: انظر في تأييد هذا الرأي   )(١

١٦٤.  
  . ١٩٥سراج حسين زيد، التحكيم في عقود البترول، مرجع سابق، ص . د   (٢)
 القـاهرة،  ، الطبعة الثالثة، دار النهضة العربيـة، »اصالتحكيم الدولي الخ«إبراهيم أحمد إبراهيم، . د   )(٣

  .٩٨، ص ٢٠٠٠
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الاتفاقيات الدولية لم تقرر صراحة مبدأ استقلال اتفاق التحكـيم،   وبالرغم من أن
في  القانون النموذجي الصادر عن لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الـدولي فإن 
قد نص صراحة على استقلال شرط التحكيم، عندما نص في المادة  ١٩٨٥ حزيران ٢١

من عقـد   اًينظر إلى شرط التحكيم الذي يشكل جزء.... « :الفقرة الأولى أنه /١٦/
وأي قرار يصـدر عـن هيئـة     ،كما لو كان اتفاقاً مستقلاً عن شروط العقد الأخرى

  .»التحكيم ببطلان العقد، لا يترتب عليه بحكم القانون بطلان شرط التحكيم
عـن   حكيمالاتفاقيات الدولية لم تقرر صراحة مبدأ استقلال اتفاق التوإذا كانت 

لأصلي الوارد به فإن أحكام القضاء الدولي كرست استقلال شرط التحكـيم،  االعقد 
  .وهذا ما سوف نناقشه من خلال الفرع الثالث
  

oÖ^nÖ]Å†ËÖ] 
»ÜéÓvjÖ]Ñ^Ëi]ÙøÏj‰]êÖæ‚Ö]ÜéÓvjÖ]ð^–Î 

 - كرست العديد من أحكام التحكيم الصادرة في إطار المعاملات الدولية الخاصـة 
أو عن هيئات التحكيم المشكلة  Ad hocءً تلك الصادرة عن هيئات التحكيم الحر سوا

مبدأ استقلال اتفاق التحكيم عـن العقـد    - لدى مراكز التحكيم ذات الطابع الدولي
  .الوارد به

الشـركة  في قضـية   ١٩٨٢ كانون الثـاني  ١٤حكم التحكيم الصادر في  ومنها
   .)Nico(وطنية الإيرانية للبترول ضد الشركة ال Elf-Aquitaineالفرنسية 

) Nico(في إبرام الشركة الوطنية الإيرانية للبتـرول   )١(تتلخص وقائع هذه القضيةو
، عقد مقاولة للبحث عن البترول واستخراجه مـع المؤسسـة الفرنسـية    ١٩٦٦سنة 

                                                 
حفيظة السيد الحداد، الاتجاهات المعاصرة بشأن اتفاق التحكيم، مرجع . دانظر في عرض هذه القضية   (١)

  . ٣٧- ٣٦سابق، ص 



  ١٩٣ــــــــــــــ    الفصل الثـاني  – العقود الإدارية ذات الطابع الدولياتفاق التحكيم في 
  

) Erab(، وبموجب هذا العقد تنازلت مؤسسة )Erab(للبحث عن البترول واكتشافه 
  .الطرف في التراع Elf-Aquitaineحقوقها إلى الشركة الفرنسية  جميععن  الفرنسية

طر كل من وزير البترول الإيراني ورئـيس مجلـس إدارة   خا ١٩٨٠ آبإلا أنه في 
الشركة الإيرانية الشركة الفرنسية بأن العقد المبرم معها قد تم إبطاله من قبـل اللجنـة   

الثورة الإسلامية الإيرانية، والتي تمتلك سلطة  الخاصة المشكلة بالقانون الصادر عن مجلس
التي ترى اللجنة أا غير مطابقة لأحكام قـانون   ،كافة مطلقة في إبطال عقود البترول

  .١٩٥١تأميم صناعة البترول الصادر سنة 
مـن وزيـر    خطرت الشركة الفرنسية كلاًا ١٩٨٠ تشرين الأولوفي السادس من 

إدارة الشركة الإيرانية، بأا تنوي اللجوء إلى التحكـيم  البترول الإيراني ورئيس مجلس 
  .إعمالاً لشرط التحكيم الوارد في العقد المبرم بينهما
إلى  الفرنسـية م لها، لجأت الشـركة  ونظراً لامتناع الشركة الإيرانية عن تعيين محكّ

عقد وقد تم من ال/ ٤١/م منفرد طبقاً للمادة رئيس المحكمة العليا بالدانمارك لتعيين محكّ
إلا أن الشركة الإيرانية قـد  ، م وحيد في القضيةكمحكّ B. Gomardتعيين الأستاذ 

  .إلى بطلان العقد المبرم مع الشركة الفرنسية تمسكت ببطلان شرط التحكيم استناداً
من المبادئ المعترف ـا عمومـاً في قـانون    « :وفي هذا الصدد أجاب المحكم أنه

التحكيم تحدث آثارها حتى لو تمسك أحد الأطراف بـأن   التحكيم الدولي، أن شروط
العقد المتضمن لشرط التحكيم يباطلاً وكأن لم يكن عد«.  

مبدأ من مبادئ القـانون الـدولي، تم    عداستقلال شرط التحكيم ي«إلى أن  إضافةً
تطبيقه بصفة منتظمة في التحكيم الدولي، كما أنه معترف به على نطاق واسع من قبل 

قهاء والمتخصصين في التحكيم الدولي، وتأخذ به لوائح التحكيم المتبناة مـن قبـل   الف
 عـدالهيئات الدولية وكذلك المعاهدات الدولية المتعلقة بالتحكيم، كما أن هذا المبدأ ي 

  .»من القانون الوطني للتحكيم في العديد من الدول اًجزء
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ثر بما أتياف ويرتب آثاره دون أن أن شرط التحكيم يلزم الأطر«م إلى وانتهى المحكّ
  .»تدعيه الشركة الإيرانية من بطلان العقد

من جانبنا نؤيد ما ذهبت إليه هيئة التحكيم في تقريرها لمبدأ استقلال شرط نحن و
  :الآتيةالتحكيم عن العقد الوارد به للأسباب 

سك تبعية شرط التحكيم للعقد الوارد به قد تدفع أحد أطراف العقد إلى التم  - أ
وبالتالي فقدان اتفاق التحكيم  ،ببطلان شرط التحكيم استناداً إلى بطلان العقد الأصلي

 .بالرغم من أنه يكون قد ورد في الأصل صحيحاً فاعلية،الدولي كل 
العقد المدرج به شرط التحكيم ينطوي على اتفاقين في نفس الوقت، أحـدهما    - ب

اف المتعاقدة، والآخر وهو الاتفـاق  بتحديد حقوق والتزامات الأطر وهو العقد، ويعنى
على التحكيم، ويهدف إلى تسوية المنازعات التي تثور بمناسبة تنفيذ وتفسير العقد، فلو 
قلنا ببطلان شرط التحكيم تباعاً لبطلان العقد الأصلي لترتـب علـى ذلـك عـودة     
 الاختصاص إلى القضاء الوطني وتطبيق القانون الوطني وطول الإجـراءات، وبالتـالي  

 .فقدان اتفاق التحكيم الغاية المرجوة منه والدور المنوط به في تسوية المنازعات

العقد الأصلي استقلالاً كـاملاً لا   عنإلى أن اتفاق التحكيم يستقل  نخلص مما سبق
 سـم يمكن تقويضه، وفي ذلك يتمتع اتفاق التحكيم بميزة كبيرة تجعله قادراً علـى ح 

، بالعقـد  لعقود دون أن يتأثر بالعيوب التي قـد تلحـق  المنازعات التي تنشأ عن هذه ا
ليكتسب في ذاته استقلالاً قانونياً متكاملاً وفاعلية خاصة يستمدها من إرادة الأطراف 

  .وواقع المعاملات الدولية
وبناءً على ذلك لابد من البحث في الآثار المترتبة على استقلال اتفاق التحكيم، وهو 

  .المطلب الثانيما سوف نتناوله من خلال 
  

 
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يتمتع مبدأ استقلال اتفاق التحكيم بقيمة قانونية ذاتية مستمدة من الآثار المترتبـة  
عليه، والمتمثلة في عدم ارتباط مصير اتفاق التحكيم بمصير العقد الأصـلي، وإمكانيـة   

  .ي يخضع له العقدلقانون آخر غير الذإخضاعه 
  :الآتيينمن هذين الأثرين من خلال الفرعين  نتناول كلاًوف وس

  .عدم ارتباط مصير اتفاق التحكيم بمصير العقد الأصلي: الفرع الأول

  .استقلال اتفاق التحكيم عن القانون الواجب التطبيق على العقد: الفرع الثاني

  
Ùæù]Å†ËÖ] 

ÜéÓvjÖ]Ñ^Ëi]’Ú½^fi…]Ý‚Â 
²ê×‘ù]‚ÏÃÖ]’ 

عدعدم ارتباط اتفاق التحكيم بمصير العقد الأصلي أول وأهم الآثار التي تترتـب   ي
على استقلال اتفاق التحكيم، وبيان ذلك عدم تأثر صحة أو نفاذ اتفـاق التحكـيم   

، فلو أن يكون اتفاق التحكيم صحيحاً في ذاته طه، شرئببطلان العقد أو فسخه أو انتها
فإن ) كعيب الرضا( من شأنه أن يمس أيضاً اتفاق التحكيم العقدذي يمس أن العيب ال

عدباطلاً ولا يكون لمبدأ استقلال التحكيم في هذه الحالة أي أثر، أما لـو   كلاً منهما ي
كان البطلان خاصاً بالعقد، ففي هذه الحالة يمكن التمسك بمبـدأ اسـتقلال اتفـاق    

  .عدم تأثره بما لحق هذا الأخير من بطلانالتحكيم عن العقد الأصلي، وبالتالي 

 ن استقلال اتفاق التحكيم عن العقد الأصلي قد أثار الكثير من الجدلفإ ومع ذلك
  .منعدماً في الحالة التي يكون فيها العقدالفقه  لدى
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 أنه إذا كان اتفاق التحكيم لا يتأثر ببطلان العقد الأصلي )١(حيث يرى بعض الفقه
ذلك في حالة انعدامه، أي أن استقلال اتفاق التحكيم لا يمكـن   الحال على عكسفإن 

  .التمسك به إلا في حالة بطلان العقد دون انعدامه

أن التفرقة بين بطلان العقد وانعدامه تفرقة لا مبرر لها،  )٢(الآخر همبعض بينما يرى
لاحتيالية لأا تؤدي إلى قبول المخاطرة بالسماح لأحد الأطراف باللجوء إلى الوسائل ا

وجود العقـد  بعدم التي استهدف مبدأ استقلال اتفاق التحكيم تفاديها، عندما يدعي 
  .الأصلي

بشـكل   إلى أن التفرقة بين مسألتي بطلان العقد الأصلي وانعدامه رفضـتها  إضافةً
لمحكمة التحكـيم أن  «: وذلك عندما نصت على أن ١٩٦١لسنة جنيف اتفاقية صريح

  .»منه اًحة العقد الذي يشكل اتفاق التحكيم جزءتفصل في مسألة وجود وص

/ ٨/ببـاريس في المـادة    غرفة التجارة الدولية لدى لائحة التحكيم كما رفضتها
ن العقد لا أالبطلان أو الانعدام المدعى ما في ش«: على أن والتي نصت الفقرة الرابعة

  .»يؤدي إلى عدم اختصاص المحكم

ء بانعدام العقد الأصلي لا يكفي في حـد ذاتـه إلى   مجرد الادعا بناءً على ذلك فإن
فإذا ما  ،م النظر في مدى صحة هذا الادعاءم، حيث أن للمحكّاستبعاد اختصاص المحكّ

له قانوناً، وذلك في حالة الانعدام الكامـل   دولا وجووجد أن العقد الأصلي غير قائم 
ما اتضح له أن الانعـدام   للرضا المتبادل بين الأطراف، فإنه يقضي بعدم اختصاصه إذا

  .باتفاق التحكيم المدعى به يلحق أيضاً

الذي يميز بين حالة انعدام العقد وحالـة   نميل إلى تأييد الرأي الأول، ونحن بدورنا
بطلانه، نظراً لاتسامه بالواقعية والمنطق، وذلك لأن انعدام العقد يفترض تخلف رضـا  

                                                 
  . ٢٢٠سراج حسين زيد، التحكيم في عقود البترول، مرجع سابق، ص . د   )(١

  .٤٧–٤٥سيد الحداد، الاتجاهات المعاصرة بشأن اتفاق التحكيم، مرجع سابق، ص حفيظة ال. د  (٢)
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إذ أنه ليس قد الأصلي واتفاق التحكيم، الأطراف، وانعدام التراضي يشمل كل من الع
من المنطقي أن يتصور اتجاه إرادة الأطراف إلى اللجوء للتحكيم للفصل في المنازعـات  

فإن انعدام التراضي يؤدي حتماً إلى  من ثمالناشئة عن عقد لم يتم التراضي عليه أصلاً، و
العكس تماماً في الحالة ، على إلى اتفاق التحكيم الذي يتضمنه إضافةً ،العقد عدم وجود

التي يكون فيها العقد مشوباً بأحد أسباب البطلان، حيث أن بطلان العقد لا يـؤدي  
بالضرورة إلى بطلان اتفاق التحكيم الوارد فيه، وبناءً عليه فإن مبدأ اسـتقلال اتفـاق   

  .التحكيم لا يمكن الأخذ به إلا في حالة بطلان العقد دون انعدامه
ن هذا الـرأي  إبطلان العقد وانعدامه، ف تيي الرافض للتفرقة بين حالأما بالنسبة للرأ

ومبـدأ   التحكـيم يقوم على الخلط بين مبدأين مستقلين، وهما مبدأ استقلال اتفـاق  
  .)١(، وهو ما لا يمكن الأخذ بهم بالفصل في اختصاصهاختصاص المحكّ

                                                 
أن من سلطة المحكم الفصل في اختصاصه عند المنازعة : باختصاص المحكم بالفصل في اختصاصهنعني   (١)

فيه، فالمحكم هو وحده الذي يفصل فيما إذا كان مختصاً بالفصل في التراع المطروح عليه أم لا، بينما 
أن يظل هذا الاتفاق قائماً ومنتجاً لكافة آثاره على الرغم من بطلان : باستقلال اتفاق التحكيمنعني 

  .العقد أو فسخه أو انقضائه
وبناء على ذلك يمكن القول بعدم وجود تلازم أو ارتباط بين كل من هذين المبدأين، فتقرير مبدأ اختصـاص  

خذ بمبدأ استقلال اتفاق التحكيم، كما أن تقرير مبدأ استقلال المحكم بالفصل في اختصاصه لا يستفاد منه الأ
اتفاق التحكيم لا يعني في الوقت نفسه الأخذ بمبدأ اختصاص المحكم بالفصل في اختصاصه، فالغرض من تقرير 
مبدأ استقلال اتفاق التحكيم عدم تأثره بما قد يلحق العقد من بطلان، ليس تقرير اختصاص المحكم بالفصل في 

ختصاصه، بل تقرير اختصاص المحكم بالفصل في التراع المطروح عليه على الرغم من بطلان العقد أو فسخه ا
حد الأطراف في اختصاص المحكم بالفصل في التراع المطـروح  أأو انقضائه، وشتان بين الأمرين، فقد ينازع 

بعدم وجود العقد الأصلي أو بطلانه عليه وذلك بالدفع بعدم وجود اتفاق التحكيم ذاته أو بطلانه، أو بالدفع 
  .مع تسليمه بأن للمحكم الاختصاص بالفصل في اختصاصه، أي بالفصل في مدى صحة الدفوع من عدمها

، بحث مقدم إلى الدورة العامة لإعداد المحكم التي نظمها مركز حقوق »اتفاق التحكيم«عيد النايل، .د
  .٢٥، ص ٩/٤/٢٠٠٩ -٤/٤ة من عين شمس للتحكيم بالقاهرة، في الفترة المنعقد



  ١٩٨ــــــــــــــ    الفصل الثـاني  – العقود الإدارية ذات الطابع الدولياتفاق التحكيم في 
  

تقلال اتفاق التحكيم إلى أنه من أولى الآثار التي تترتب على مبدأ اس نخلص مما سبق
هو عدم تأثر اتفاق التحكيم بما قد يلحق بالعقد الوارد به من أسباب البطلان أو الفسخ 

وفقاً للرأي الـذي   -أو الانقضاء، وإن عدم وجود العقد أو انعدامه يعد القيد الوحيد 
  .الذي يرد على مبدأ استقلال اتفاق التحكيم -نرجحه 

ى استقلال اتفاق التحكيم، فهو استقلال هذا الاتفاق عن أما الأثر الثاني المترتب عل
القانون الواجب التطبيق على العقد الوارد به، وهو ما سوف نتناوله من خلال الفـرع  

  .الثاني
  

êÞ^nÖ]Å†ËÖ] 
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العقد الأصلي إمكانية إخضاع يترتب على اعتناق مبدأ استقلال اتفاق التحكيم عن 
د الوارد فيـه، فيجـوز   قالع يحكماتفاق التحكيم لنظام قانوني يختلف عن ذلك الذي 

  .)١(للأطراف المتعاقدة اختيار قانون معين ليحكم العقد، وآخر يحكم اتفاق التحكيم

 ١٩٥٧عام  أمستردامفي دورة انعقاده في  مجمع القانون الدوليوقد أكد هذا الاتجاه 
: من التوصيات التي أصدرها امع في هذه الـدورة علـى أن  / ٦/يث نصت المادة ح
صحة مشارطة التحكيم وكذلك شرط التحكيم لا تخضع بالضرورة لنفس القـانون  «

  .»...المطبق على العلاقة محل التراع

وقد أخذ القضاء الفرنسي بعدم خضوع اتفاق التحكيم للنظام القانوني الذي يحكم 
الصادر  حكم محكمة استئناف باريسذكر منها نصلي في العديد من أحكامه، العقد الأ

حيث رفضت محكمة الاستئناف الـدفع بـبطلان    )٢(١٩٨٢ عام تشرين الأول ٢١في 
حكم التحكيم المبني على أن محكمة التحكيم لم تفصل في اختصاصها وفقـاً للقـانون   

                                                 
(1) Glavinis (p), Le Contrat international De construction, op, cit,p509  

  . ٢٣١ – ٢٣٠سراج حسين زيد، التحكيم في عقود البترول، مرجع سابق، ص . د  (٢)
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اع، واستندت في ذلك إلى أن من قبل الأطراف لكي يحكم موضوع التر الفرنسي المعين
وضوع التراع كانت مستقلة عن تلك المتعلقـة  مالقواعد القانونية الواجبة التطبيق على 

إن القانون الواجـب  «: ثم أردفت قائلة ،مينبالقواعد التي تنظم مسألة اختصاص المحكّ
 التطبيق لتحديد نطاق وآثار شرط التحكيم الدولي لا يجب أن يختلط بالضـرورة مـع  

  .»القانون الواجب التطبيق على موضوع التراع
كما أكدت محكمة النقض الفرنسية على ذلك في حكم حديث لها، حيث أيـدت  

فيما قضت به من حيـث   ١٩٩٢آذار٣محكمة استئناف باريس في حكمها الصادر في 
بشروط التحكيم المرفقة بالعقد المبرم بينها وبين  Sonetexإثبات رضا الشركة الفرنسية 

  .Topkapiوهي إحدى فروع الشركة التركية  Charphilشركة 

من أن محكمة الاسـتئناف لم   Sonetexورداً على ما تمسكت به الشركة الفرنسية 
تفصل فيما يخص شكل وإثبات شرط التحكيم المدعى به في مسألة القانون الواجـب  

لـيس لمحكمـة   «التطبيق على العقد الذي يتضمنه، ذهبت محكمة النقض إلى تقرير أنه 
الاستئناف أن تفصل فيما يتعلق بشكل هذه الشروط وإثباا وفقا لقانون قد لا ينطبق 

  .)١(»عليها وذلك نظراً لاستقلال هذه الشروط عن العقد في مسائل التحكيم الدولي

أن اتفاق التحكيم لا يتوقف على حكم القانون الواجب التطبيق إلى  نخلص مما سبق
 له نه لا أثرإان هذا القانون يبطل الاتفاق أو يمنعه في بعض العقود، فعلى العقد، فإذا ك

وبالتالي إذا ورد العقد صحيحاً لا بطلان فيـه، وكـان   ، )٢(على صحة اتفاق التحكيم
عله باطلاً، فإن هذا الاستقلال يجالقانون الواجب التطبيق عليه يحظر شرط التحكيم أو 

                                                 
مقـدم   ، بحث»التحكيم كوسيلة لحسم منازعات عقود الطاقة والبترول«سهير منتصر، . مشار إليه د  (١)

إلى الدورة التي نظمها المركز الإقليمي للوساطة والتحكيم ومؤسسة التحكيم التجاري الدولي والمحلي 
  .٢٩، ص٢٥/٤/٢٠٠٩إلى  ٢١/٤/٢٠٠٩لدول الشرق الأوسط بالقاهرة، في الفترة من 

(2) Fouchard (ph), L'Arbitrage commercial international,op, cit, p114.  
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بمثابة طوق نجاة لهذا الاتفـاق مـن    ، أي يعديحول دون أن يقع اتفاق التحكيم باطلاً
  .كثيرة إلى بطلانه نتطبيق أحكام قد تؤدي به في أحيا

واتفاق التحكيم كأي اتفاق يتوجب لصحته توافر الشروط الشكلية والموضـوعية  
  .اللازمة لصحة أي اتفاق، وهذا ما سوف نتناوله في المبحث الثالث
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ما هو إلا عقد يرتب علـى   - سواءً كان شرطاً أو مشارطة - إن اتفاق التحكيم
ادلة، وبالتالي وجب أن تتوافر فيه الشروط الموضوعية تبالتزامات محقوقاً وعاتق أطرافه 

   .اللازمة لصحة الالتزام، كما يثور التساؤل عن لزوم الشكلية لإبرام هذا الاتفاق

الشروط الشكلية الواجب توافرها في اتفـاق التحكـيم    يأتي افيم نتناولوف وس
، وذلـك  وسبب ط الموضوعية من رضا ومحلوإلى الشر والمتمثلة بشرط الكتابة إضافةً

  :الآتيعلى النحو 

  .الشروط الشكلية لاتفاق التحكيم: المطلب الأول
  .الشروط الموضوعية لاتفاق التحكيم: المطلب الثاني

Ùæù]g×Ş¹] 
†Ö]ÜéÓvjÖ]Ñ^Ëi÷íé×ÓÖ]½æ 

إذا كان اتفاق التحكيم يتم برضا الأطراف المتعاقدة، فهل يكفي هذا الرضا لصحة 
  اتفاق التحكيم؟ أم يجب إفراغه في شكل معين؟

الاتفاقيـات  و الوطنيـة  التشريعاتنتناول موقف وف للإجابة على هذا التساؤل س
  :الآتيالدولية، وذلك على النحو 

  .الوطنية لتشريعاتموقف ا: الفرع الأول
  .موقف الاتفاقيات الدولية: الفرع الثاني
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أـا   الوطنية أن يكون اتفاق التحكيم مكتوبـاً، بيـد   التشريعاتاشترطت معظم 
  .أم أا فقط رد الإثبات الكتابة شرطاً لصحة اتفاق التحكيم، تاختلفت فيما إذا كان

نتناول موقف كل من المشرع الفرنسي والمصري والسوري من كتابة اتفاق وسوف 
  :التحكيم على النحو الآتي

  :التنظيم التشريعي في فرنسا -أولاً

أركان انعقـاده،   ع الفرنسي وجوب كتابة اتفاق التحكيم كركن مناشترط المشر
: داخلي على أنهمن قانون المرافعات بالنسبة للتحكيم ال/ ١٤٤٣/حيث نص في المادة 

يجب أن يكون شرط التحكيم مكتوباً في العقد الأصلي أو في مستند يحيل إليه هـذا  «
  .»العقد، وإلا كان باطلاً

سري على التحكيم الدولي إلا في حالة اتفاق الأطـراف  يالنص لا  اويراعى أن هذ
لى قاعـدة  المتعاقدة على تطبيق القانون الفرنسي على اتفاق التحكيم، وعدم اتفاقهم ع

: مرافعات على أنه/ ١٤٩٥/، حيث نصت المادة /١٤٤٣/مغايرة لتلك المقررة في المادة 
عندما يكون التحكيم الدولي خاضعاً للقانون الفرنسي، لا تطبق نصوص الباب الأول «

إلا باتفاق خاص، وذلك عندما يكون  - والمتعلقة بالتحكيم الداخلي - والثاني والثالث
  .)١(»١٤٩٤-١٤٩٣خاضعاً للقانون الفرنسي، فيما عدا المادتين الدولي  التحكيم

ويستفاد من هذا النص أنه بمقدور الأطراف مخالفة مقتضيات الشـكل الـواردة في   
 ١٤٩٤و ١٤٩٣اء المـادتين  نالتشريع الفرنسي للتحكيم الـداخلي، باسـتث   نصوص
  .التحكيم وإجراءات التحكيم هيئةين بتشكيل توالمتعلق

                                                 
  .٢٧٤ين زيد، التحكيم في عقود البترول، مرجع سابق، ص سراج حس. د  (١)
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بيد أا لازمة لإثباتـه   ،نت كتابة اتفاق التحكيم ليست شرطاً لصحتهولكن إذا كا
من قانون المرافعات الفرنسي تستوجب لتنفيذ حكم التحكـيم  / ١٩٥٩/إذ أن المادة 

  .الدولي والاعتراف به تقديم حكم التحكيم مع ترجمة لأصل الاتفاق أو لصورته

لمتعاقدة حرية كـبيرة فيمـا   ع الفرنسي قد منح الأطراف اأن المشر مما سبق يتضح
ق الأطـراف  ااتفإلا أنه في حال يتعلق بكتابة اتفاق التحكيم في مجال التحكيم الدولي، 

في علاقة دولية بضـاعة   على عدم كتابة اتفاق التحكيم فعليهم إثباته، فإذا طلب مشترٍ
على عـدم   موافقاً دط العامة للبائع، فإن كلاً منهما يعوتلفونياً من الخارج وقبل الشر

، الفرنسي للتحكيم الداخلي القانونكتابة اتفاق التحكيم وبالتالي عدم مراعاة نصوص 
لم يفـرض   إذا ع الفرنسي ينتظر الأطراف المتعاقدة عند المنعطف، بمعنى أنهالمشرإلا أن 

 عتراف وتنفيذ حكـم الافرضها لحظة طلب  إلا أنهبرام اتفاق التحكيم، إالكتابة لحظة 
حيث يتوجب تقديم أصل اتفاق التحكيم أو صورته مترجمة إذا كانت بلغـة  ، التحكيم

  .)١(غير اللغة الفرنسية

  :التنظيم التشريعي في مصر -ثانياً

كركن لانعقاده لا  تشير معظم التشريعات الوطنية إلى ضرورة كتابة اتفاق التحكيم
  .ء لعدم الكتابةا، كما رتبت البطلان جزمجرد وسيلة لإثباته

ع المصري يستلزم كتابة اتفاق التحكيم كشرط لإثباته، وفقـاً  أن كان المشرفبعد 
لا يثبـت  « :من قانون المرافعات المصري، والتي كانت تقضـي بأنـه  / ٥٠١/للمادة 

اتفاق التحكـيم مـن    عدع المصري عن موقفه، وعدل المشر، »التحكيم إلا بالكتابة
من قانون / ١٢/حيث نصت المادة ، كتوبةكانت م العقود الشكلية التي لا توجد إلا إذا

  :على أنه ١٩٩٤لسنة / ٢٧/التحكيم المصري الصادر بالقانون رقم 

                                                 
  .٢١٩عاطف الفقي، التحكيم في المنازعات البحرية، مرجع سابق، ص . د  ) (١
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يجب أن يكون اتفاق التحكيم مكتوباً وإلا كان باطلاً، ويكون اتفاق التحكـيم  «
مكتوباً إذا تضمنه محرر وقعه الطرفان أو إذا تضمنه ما تبادله الطرفان مـن رسـائل أو   

  .»وسائل الاتصال المكتوبة غيرها منبرقيات أو 
استلزم الكتابة كركن من أركـان  «ع المصري قد ن المشرإوعلى ضوء ما تقدم، ف

العقد لا يوجد بدوا، فإذا لم يكتب اتفاق التحكيم، فلا يجوز إثبات انعقـاده ولـو   
  .)١(»بالإقرار أو اليمين

عـدم فـتح البـاب     وعلة اشتراط الكتابة لصحة اتفاق التحكيم هو الحرص على
ع المصري إلا أنه إذا كان المشر، لمنازعات فرعية حول وجود أو مضمون هذا الاتفاق

قد تطلب الكتابة كشرط لانعقاد اتفاق التحكيم، فإنه قد أضفى مرونة كـبيرة علـى   
تضمن هـذا  يأن  اكتفىيتطلب شكلاً معيناً للكتابة، بل  حيث أنه لمالكتابة المطلوبة، 

ها من وسائل الاتصال المكتوبـة،  الاتفاق رسائل أو برقيات متبادلة بين الطرفين أو غير
  .على اختيار التحكيم وسيلة لفض التراع الأطراف إذا كانت تثبت تلاقي إرادة

وحسناً فعل المشرع المصري عندما أجاز أن يكون اتفاق التحكيم مكتوباً بوسـائل  
ديثـة  الحتصال الاب العلم الحديث وما يستخدمه من وسائل ليواك، الاتصال المكتوبة

  .س وغيرهتلكالالفاكس وك

  

  

                                                 
دار منشـأة المعـارف،   ، الطبعـة الأولى،  »قانون التحكيم في النظرية والتطبيـق «فتحي والي، . د  (١)

  ١٣٥دون تاريخ نشر، ص الاسكندرية، 
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  :التنظيم التشريعي في سورية -ثالثاً

قد سار ٢٠٠٨لسنة / ٤/ع السوري في قانون التحكيم رقم بالرغم من أن المشر ،
 ذ اشترط لصحة اتفاق التحكيم أن يكون مكتوباً، ورتـب إعلى ج المشرع المصري، 

إلا أنه أبقى التحكيم في منازعـات  ، )١(الكتابة بطلان اتفاق التحكيم شرط على تخلف
من نظام العقود الصادر بالقـانون رقـم   / ٦٦/العقود الإدارية خاضعاً لأحكام المادة 

  .٢٠٠٤لسنة / ٥١/

قـانون أصـول   في طبق الإجراءات المنصوص عليهـا  ين قانون مجلس الدولة أوبما 
الخاصة بالتحكيم في العقود المدنيـة علـى    ١٩٥٣لسنة / ٨٤/رقمة المحاكمات المدني

 بالعودة إلى نصوص قانون أصول المحاكمات المدنيـة ، فإنه والتحكيم في العقود الإدارية
أنه قد نص على وجوب كتابة اتفاق التحكيم كشرط للإثبات ولـيس كشـرط   نجد 

  .»حكيم إلا بالكتابةلا يثبت الت«:منه على أنه /٥٠٩/وجود، إذ نص في المادة 

وبالتالي فإن كتابة اتفاق التحكيم تعد شرطاً للإثبات فقط وليس شرطاً للانعقـاد،  
وحسناً فعل المشرع السوري باشتراط الكتابة لإثبات اتفاق التحكـيم لا لانعقـاده،   

  .مراعاة لاعتبارات المرونة والتأمين للعملية التحكيمية برمتها

  

                                                 
يجب أن يكون اتفاق «: على أنه ٢٠٠٨لسنة / ٤/من قانون التحكيم السوري رقم / ٨/ تنص المادة  ) (١

  .»التحكيم مكتوباً وإلا كان باطلاً
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، واتفاقية ١٩٥٨موقف كل من اتفاقية نيويورك لسنة  في هذا الفرع نتناولوف س
  :على النحو الآتي، ١٩٦١جنيف لسنة 

  :١٩٥٨موقف اتفاقية نيويورك لسنة  -أولاً

الوطنيـة، إذ   التشريعاتموقفاً أكثر مرونة من  ١٩٥٨اتخذت اتفاقية نيويورك لسنة 
لتحكيم كشرط لإثباته، لا لانعقاده، حيث نصت الفقرة الأولى استلزمت كتابة اتفاق ا
  :من المادة الثانية على أنه

 ـ تمتعاقدة بالاتفاق المكتوب الذي يل تعترف كل دولة« ن أزم الأطراف بمقتضـاه ب
  .»يخضعوا للتحكيم كل أو بعض المنازعات التي نشأت أو يمكن أن تنشأ بينهم

رك تتطلب أن يكون اتفاق التحكيم مكتوبـاً  يتضح من هذا النص أن اتفاقية نيويو
حتى تقره الدول وتعترف به، أي أن الدول الأعضاء في الاتفاقيـة لا تكـون ملزمـة    

  .بالاعتراف باتفاق التحكيم إذا لم يكن هذا الاتفاق مكتوباً، ما لم يتفق على غير ذلك

ركنـاً   ة تعدتعقيباً على هذا النص، إلى القول بأن الكتاب )١(ذهب بعض الفقهوقد 
نيويورك، فالمادة  أساسياً يجب توافره لإمكان القول بوجود اتفاق التحكيم وفقاً لاتفاقية

من هذه الاتفاقية تقتضي الكتابة كشرط صحة يتعلق بوجود الاتفاق ذاته وليس ) ٢/١(
  .عنصراً خارجياً متطلباً للإثبات فقط

ن الكتابة أإلى القول ب - وهو الرأي الذي نرجحه - )٢(الآخر همبعض ذهببينما 
محل شك كـبير،   شرطاً لصحة اتفاق التحكيم وليس لإثباته وفقاً لاتفاقية نيويورك تعد

                                                 
  ٢٣٥سامية راشد، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة، مرجع سابق، ص . د   )(١
  . ٨٣إبراهيم أحمد إبراهيم، التحكيم الدولي الخاص، مرجع سابق، ص. د  ) (٢
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فهو يتعارض مع أبسط قواعد التفسير ويحمل النص أكثر مما يحتمل، فالنص لم يرتـب  
البطلان أو الانعدام على عدم الكتابة كما فعلت التشريعات التي أخذت ذا الاتجـاه  

فيما لو أخضع اتفاق التحكيم  كالتشريع المصري والفرنسي بالنسبة للتحكيم الداخلي
  .للقانون الفرنسي

لبت الكتابـة لإلـزام الـدول الأعضـاء     طفضلاً عن ذلك فإن هذه الاتفاقية قد ت
يعني أن الدول الأعضاء لا يحق لها أن تـرفض إثبـات    ممابالاعتراف باتفاق التحكيم، 

م أو الاعتراف به إذا كان مكتوباً، ولكن ذلك لا يعني أنه في حال وجود اتفاق التحكي
 - لـه  عتطبيقاً للقانون الذي يخض - اتفاق الأطراف على اللجوء للتحكيم دون كتابته

  .ن الاعتراف باتفاق التحكيم غير المكتوب إن هي أرادت ذلكعالدول  امتناع

، لم تحـدد اتفاقيـة   لشكليةا ولتسهيل ظروف التجارة الدولية وتحررها من القيود
نيويورك شكلاً كتابياً معيناً فاكتفت بورود هذا الاتفاق في صورة مراسلات مكتوبـة  

أن تكون قاطعة في الدلالة على إرادة اللجوء للتحكيم، حيث  شرطالأطراف،  فيما بين
  :نصت الفقرة الثانية من المادة الثانية من الاتفاقية على أنه

توب، شرط التحكيم الوارد في عقد أو اتفاق تحكيم وقع عليه يقصد بالاتفاق المك«
  .»الأطراف، أو تضمنته خطابات أو برقيات متبادلة بينهم

إلى أن اتفاقية نيويورك قد اشترطت كتابة اتفاق التحكيم لإثباتـه،   نخلص مما سبق
وإنما  كما توسعت في تحديد مفهوم الكتابة فلم تقتصر على المحررات الموقعة من الطرفين

جعلت في حكمها الخطابات والبرقيات إذا أشارت صراحةً إلى اتجاه نيتهم للتحكـيم،  
وذلك مراعاةً لظروف معاملات التجارة الدولية، حيث يكثر اللجوء إلى إرسال فاكس 
أو تلكس، لسرعة التعامل دون انتظار تحقق الصورة العادية التي يبرم فيهـا الأطـراف   

  . بلهمعقداً موقعاً عليه من ق
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  :١٩٦١موقف اتفاقية جنيف لسنة  -ثانياً

يقصـد باتفـاق   «: في فقرا الثانية على أنـه  من اتفاقية جنيف تنص المادة الأولى
التحكيم شرط التحكيم أو اتفاق التحكيم الموقع عليه من الأطراف أو الذي تضـمنته  

لدول التي لا تفـرض  الخطابات المتبادلة أو البرقيات أو التلكسات، وفي العلاقات بين ا
  .»قوانينها الشكل المكتوب، كل اتفاق مبرم بالأشكال التي تقرها هذه القوانين

قد تطلبت من حيث المبدأ أن يكون اتفاق  جنيفويتضح من هذا النص أن اتفاقية 
، بيد أا لم تستلزم أن يتخذ اتفاق التحكيم شـكلاً معينـاً، حيـث    التحكيم مكتوباً

ق التحكيم شكل شرط وارد في عقد أو اتفاق موقع عليـه مـن   جازت أن يتخذ اتفاأ
خطابات أو فاكسات متبادلة بينهم، وذلك على غرار و في رسائل أ واردراف أو طالأ

أجـازت   ما فعلت اتفاقية نيويورك هذا من ناحية، ومن ناحية أخرى فإن الاتفاقية قد
كثر تحرراً، وذلـك في إطـار   اتفاق التحكيم المبرم في الأشكال التي تقرها القوانين الأ

، حيـث  العلاقات التي تتم في إطار الدول التي لا تتطلب قوانينها كتابة اتفاق التحكيم
  .)١(يعد اتفاق التحكيم المبرم شفاهةً صحيحاً وفقاً لذلك

إلا أننا لا نميل لتأييد ما ذهبت إليه اتفاقية جنيف في إجازة اتفاق التحكـيم المـبرم   
ب عليه من مخاطر عديدة، ابتداءً من صعوبة إثباته والمنازعة في وجـوده،  شفاهةً لما يترت

مروراً بفقدان الأطراف إمكانية تدخل المحاكم القضائية لتأمين مثل هذا الاتفاق، وحتى 
  .رفض تنفيذه

شكل اتفاق التحكيم، تتردد بـين  تناولت أن جميع الأنظمة التي إلى  ا سبقممنخلص 
ومواكبـة متطلبـات    التحكيم تفاقفي إبرام ا لمرونةا، والتأمين المرونة يمراعاة اعتبار

وتـأمين  ، بواسطة مستحدثات العلم الحـديث  تفاقالا االسرعة اللازمة لإبرام مثل هذ
من إثبات اتفاق التحكيم نفسه وحتى عنـد تنفيـذ    برمتها، بدايةً العملية التحكيمية

                                                 
(1)   Fouchard (ph), L'Arbitrage commercial international, op, cit, p82-84  
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ذاا للخطر عند عدم الوجود المادي  الحكم اختيارياً، مروراً بتعرض العملية التحكيمية
تعرف على التراع الواجب حله تحكيمياً، ولا علـى  يتم اللاتفاق التحكيم، حيث لن 

مكان التحكيم والقانون الواجب التطبيق وغيرها من الأمور اللازمة  أوسلطة المحكمين، 
  .لسير العملية التحكيمية حتى ايتها

حدهما في سبيل الآخر، ونرى أين، وعدم التضحية بينبغي مراعاة هذين الاعتبارلذا  
أن ذلك يتحقق باشتراط كتابة اتفاق التحكيم كشرط لإثباته لا لانعقاده، وهذا الحـل  
يوازن بين اعتباري المرونة والتأمين، حيث يصرح بتوافر الشـكل الكتـابي بتبـادل    

 ـ ائالمستندات المكتوبة بالطر ات والخطابـات  ق الحديثة للاتصال كـالتلغراف والتلكس
وغيرها من وسائل الاتصال الحديثة، وبالتالي يؤمن سير العملية التحكيمية ومن ثم تنفيذ 

  .حكم التحكيم
ولصحة اتفاق التحكيم لابد من توافر الشروط الموضوعية اللازمة لانعقاده من رضا 

  .ومحل وسبب، وهذا ما سوف نتناوله من خلال المطلب الثاني
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كسائر العقود، ينصب على محل معين بغية إحداث أثر قـانوني  اًاتفاق التحكيم عقد يعد 
ن صحة هذا الاتفاق ونفاذه يتطلب ضرورة توافر الشروط الخاصة بانعقـاد  إمحدد، لذلك ف

لية إبـرام  هأتحقق الرضا بين أطرافه، وأن يصدر هذا الرضا من شخص متمتع ب وهي، العقد
هذا الاتفاق، وأن يكون محل الاتفاق هو اللجوء للتحكيم في مسألة تدخل ضمن المسائل التي 

  .)١(لا يثير شرط السبب أي صعوبات وهنا ا التحكيم،أبشز يجو
شرط الرضا بالاتفاق التحكيمي، ومن ثم محل  يأتي نتناول فيماوف س بناءً على ذلك

  :النحو الآتي فرع مستقل وذلك على في  منهماالاتفاق التحكيمي، كلاً

  .الرضا: الفرع الأول
  .محل اتفاق التحكيم: ثانيالفرع ال

  

                                                 
لـطان الإرادة،  :  سبب الاتفاق على التحكيم   (١) هو اتجاه إرادة الأطراف إلى ممارسة الحرية المكفولة لهم بموجب س

ي ومشروع دائمـاً في  على الاحتكام لنوع من القضاء الخاص بعيداً عن ولاية محاكم الدولة، وهذا السبب حقيق
  .ظل التشريعات الوطنية والدولية التي اعترفت بالتحكيم كقضاء خاص

، بحث مقـدم في الـدورة   »اتفاق التحكيم التجاري في قانون التحكيم المصري« ،السيد اليماني.  د      
  .١١، ص٢٠٠٥ -العامة للتحكيم، مركز الدراسات القانونية بكلية الحقوق، جامعة أسيوط، ديسمبر
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يقصد بالرضا باتفاق التحكيم تقابل إرادة طرفي هذا الاتفاق على اتخاذ التحكـيم  
 ـ، )١(وسيلة لفض المنازعات الناشئة أو التي يمكن أن تنشأ مستقبلاً بينهما ق إرادة فتواف

 أو مين، سواءً بالنسـبة للإجـراءات  الطرفين هو أساس التحكيم ومصدر سلطة المحكّ
  .لقانون الواجب التطبيقا

وضرورة الرضا باللجوء للتحكيم كبديل للقضاء في تسوية منازعات العقود الإدارية 
ام ذات الطابع الدولي، أساسه أن التحكيم نظام ورد على سبيل الاستثناء من الأصل الع

  .)٢(الذي يجعل من القضاء سبيلاً لتسوية كافة المنازعات

ويلاحظ أنه يكفي لتوافر الرضا باللجوء للتحكيم، توافق إرادتي الطـرفين علـى   
عن إرادة  اللجوء للتحكيم بشأن علاقة قانونية معينة، دون حاجة إلى الإيضاح صراحةً

  .)٣(هذا التحكيم ام شارة إلى الطريقة التي يتالإاستبعاد محاكم الدولة أو 

حجـر الأسـاس في العمليـة     ولما كان اتفاق التحكيم يعـد  وفي جميع الأحوال،
التحكيمية، مما يستوجب أن يكون التعبير عن إرادة الأطراف باللجوء إليـه صـريحاً   

، حيث يبرم الأطراف مشارطة تحكيم يتفقون فيها على إحالة التراع الذي نشأ وواضحاً
كيم، أو ينص في العقد الأصلي على اللجوء للتحكيم عند قيام الـتراع،  بينهم إلى التح

                                                 
  .١٤٦عاطف الفقي، التحكيم في المنازعات البحرية، مرجع سابق، ص .د  (١)
عبد العزيز عبد المنعم خليفة، التحكيم في منازعات العقود الإدارية الداخلية والدولية، مرجع سابق، .د  ) (٢

  .٣٥ص 
ث نصت المادة وقانون أصول المحاكمات المدنية السوري حي ١٩٥٨ويؤيد ذلك اتفاقية نيويورك لسنة    (٣)

  .»يجوز الاتفاق على التحكيم في نزاع معين وبشروط خاصة«: منه على  أنه/ ٥٠٦/
مرجـع سـابق، ص    في العلاقات الدولية الخاصة،سامية راشد، التحكيم .د: انظر عكس هذا الرأي

  .وما بعدها ٣٥٤
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عن الإرادة أي مشكلة في الدلالة على اتجاه إرادة الأطراف إلى  الصريح ولا يثير التعبير
أن يثور بين الطرفين، لكـن   ختيار التحكيم كوسيلة لفض التراع المثار أو الذي يمكنا

  .يكون فيها التعبير عن الإرادة صريحاًالمشكلة تظهر في الحالة التي لا 

  :التوسع في مفهوم الرضا -أولاً

اتفاق التحكيم أساساً للتحكيم، سواءً كان تحكيماً وطنياً أو دولياً، ويثير هـذا   يعد
بين دولتين أو أكثر لتشجيع وحماية الاسـتثمار   توقيع اتفاقيةالأخير مشكلة عندما يتم 

مين عقود الاستثمار التي تبرمها ضبت انصاً يلزم أطرافه ةيالاتفاق هتضمن هذتالأجنبي، و
الدولة الطرف مع المستثمر الأجنبي بنداً يقضي بالفصل في التراعات التي تنشأ بين الدولة 

  .جنبي بواسطة التحكيموالمستثمر الأ

إلى أن توقيع الدولة على اتفاقية حماية وتشجيع الاستثمار  )١(حيث ذهب بعض الفقه
اباً على اتفاق التحكيم، وحينما يطلب المستثمر اللجوء للتحكيم فإن ذلك يعد يعد إيج

قبولاً منه للإيجاب المقدم من الدولة الموقعة على الاتفاقية، وبذلك يكون قد تم توافـق  
  . إرادة الطرفين على اللجوء للتحكيم

ية منازعات المنشأ وفقاً لاتفاقية تسو - قواعد مركز واشنطنواستند هذا الرأي إلى 
 للمركز ولايـة « على أنوالتي نصت  -الاستثمار بين الدول ومواطني الدول الأخرى 

نظر المنازعة إذا قامت هذه المنازعة بين مستثمر أجنبي وإحدى الدول الموقعة على هذه 
الاتفاقية أو موقعة على اتفاقية أخرى بين دولتين تحيل التراعـات إلى مركـز تحكـيم    

ة إلى شرط تحكيم خاص في عقد الاستثمار الموقع بـين الدولـة   واشنطن، دون حاج

                                                 
ي الدين مصطفى أبو أحمد، التحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الدولي، مرجع سابق، محعلاء . د  (١)

  .٢٤٣ص
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وهو ما أخذ به أيضاً مركـز  ، »والمستثمر الأجنبي أو حتى إبرام مشارطة تحكيم بينهما
  .)١(ICCالتحكيم التابع لغرفة التجارة الدولية بباريس 

  :من القضاء الفرنسي للنقد تعرض إلا أن هذا الرأي قد

بشـأن التجـارة    ١٩٨٠في إبـرام اتفاقيـة سـنة     )٢(اففي قضية تتلخص وقائعه
والمدفوعات بين لبنان ورومانيا، تضمنت إحالة الخلافات الناشئة عن تفسير أو تنفيـذ  

واستناداً ، ICCذه الاتفاقية إلى التحكيم بغرفة التجارة الدولية بباريسلهالعقود المستندة 
ع شركة رومانية حكومية، تضـمنت  إلى هذه الاتفاقية أبرمت الشركة اللبنانية عقداً م

  .شرط التحكيم
وعندما لجأت الشركة اللبنانية إلى التحكيم أمام غرفة التجارة الدوليـة ببـاريس   

م المعين من قبل هذه الغرفة باعتباره استناداً إلى الاتفاقية المبرمة بين الدولتين، حكم المحكّ
  .بين الدولتين الموقعة مختصاً وفقاً للاتفاقية

ما استؤنف الحكم أمام محكمة استئناف باريس، قضت المحكمة في حكمهـا  وعند
ببطلان حكم التحكيم لصدوره ممن لا ولاية له بنظره، استناداً  ١/٦/١٩٩٩الصادر في 

  .»م سلطته القضائيةالإرادة المشتركة للطرفين هي وحدها التي تمنح المحكّ«: نأإلى 

م استناداً إلى نصوص الاتفاقيات الموقعـة  لا نؤيد إعمال اتفاق التحكي ونحن بدورنا
، انطلاقاً من أن أساس اتفاق التحكيم هو الإرادة بين الدول لتشجيع وحماية الاستثمار

الحرة للطرفين، كما أن مقدمة اتفاقية واشنطن ذاا تؤكد الحاجة إلى اتفاق خاص على 
، )٣(قة لاحقة على هذا العقداللجوء للتحكيم سواءً في العقد المبرم بين الطرفين أو في وثي

                                                 
  .٨٥فتحي والي، قانون التحكيم، مرجع سابق، ص . د  ) (١

  .٨٦ع السابق، ص فتحي والي، المرج. انظر في عرض هذه القضية د    (٢)
تشير مقدمة اتفاقية واشنطن إلى أنه تقديراً لضرورة التعاون الدولي في العمل على التنمية الاقتصـادية    (٣) 

 = ولأهمية الدور الذي تؤديه الاستثمارات الدولية في هذا اال، ونظراً إلى أنه من الممكن أن تنشب
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اللجـوء إلى   التي تبرم بين الدول بغرض تشـجيع الاسـتثمار، متضـمنةً    فالاتفاقيات
التحكيم، وإن كانت تلزم الدول الموقعة بالسماح باللجوء للتحكيم بالنسبة للمنازعات 

لا لا يلتزمون باللجوء إلى التحكـيم إ  المنازعاتالتي تنطبق عليها، إلا أن أطراف هذه 
بإرادم الحرة، فاتفاق الأطراف المتعاقدة على اللجوء للتحكيم هو وحده مصدر سلطة 

  .مينالمحكّ

  :شرط التحكيم بالإحالة -ثانياً

يقصد بشرط التحكيم بالإحالة إشارة المتعاقدين في عقد مـن العقـود إلى وثيقـة    
على شـرط   نصي فقد لا، )١(لا يتجزأ من العقد اًتتضمن شرط التحكيم واعتباره جزء

التحكيم في العقد الأصلي، وإنما تكتفي الأطراف المتعاقدة بإحالة العقـد الأصـلي إلى   
المحال إليها اتفاقاً بين  ويستوي في ذلك أن تكون الوثيقة، وثيقة تتضمن شرط التحكيم

هذه الإحالـة   الطرفين، أو وثيقة صادرة عن أحدهما، أو لائحة لمركز التحكيم، وتعد
  .)٢(لتحكيمإلى ااتفاق على اللجوء  بمثابة

أشـارت   على أنه يلزم لإعمال شرط التحكيم بالإحالة، أن تكون هذه الإحالة قد
بشكل واضح وصريح إلى شرط التحكيم الوارد في العقد المحال إليه، أمـا إذا كانـت   
                                                                                                                         

ر بين الدول المتعاقدة ومواطنو الدول الأخـرى  منازعات متعلقة ذه الاستثمارات من وقت لآخ =
المتعاقدة، ومع التسليم بأن هذه المنازعات يمكن حلها بالطرق القانونية الوطنية، إلا أنه من الأفضل أن 
يتم تسويتها عن طريق أداة دولية خاصة لهذا الغرض، وهذه الأداة هي التحكيم، وتسـتطيع الـدول   

ى أن يطرحوا ما نشب بينهم من منازعات على قضاء التحكيم إذا ما المتعاقدة ومواطني الدول الأخر
أرادوا ذلك، ولا بد من توافر رضا الطرفين المشترك على عرض هذه المنازعات على قضاء التحكـيم  
مع ملاحظة أن الدول الموقعة على هذه الاتفاقية لا تعد بمجرد التصديق عليها أو إقرارهـا أو قبولهـا   

  .اع على التحكيمملزمة بعرض أي نز
أحمد صالح مخلوف، اتفاق التحكيم كأسلوب لتسوية منازعات عقود التجارة الدوليـة، مرجـع   . د  (١)

  .٤٣سابق، ص
  . ١٤٧عاطف الفقي، التحكيم في المنازعات البحرية، مرجع سابق، ص. د  (٢)
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الإحالة عامة إلى بنود العقد المتضمن شرط التحكيم دون إشارة محددة وواضـحة إلى  
التحكيم، فإا لا تكون كافية للاعتداد ا، فالإحالة في العقد الأصلي يجـب أن   طشر

  .)١(حال إليهاتكون مصحوبة بالإشارة إلى وجود شرط التحكيم في الوثيقة المُ
ومن الملاحظ أن شرط التحكيم بالإحالة لا يفترق عن شرط التحكيم العـادي أو  

د أن تتضمنه الوثيقة المُشار إليها في العقـد  مشارطة التحكيم في قوته الإلزامية، فمجر
عتد بادعـاء أحـد   ، ولا ي)٢(حال إليه، يصبح كأنه منصوص عليه في العقد الأصليالمُ

شرط التحكيم، إذ أنه وبحكم تعاملـه في  لحال إليها تضمن الوثيقة المُبالأطراف بجهله 
م، أما إذا كانت يفترض علمه بشرط التحكي - محل عقود نموذجية - نشاط دولي معين

لى عقد سابق لـيس محـرراً   إالأطراف أو  الإحالة إلى وثيقة محل تنظيم خاص من أحد
شترط اطلاع الطرف الآخر على هذه الوثيقة لحظة إبرام العقد وقبوله لما بينهما، فإنه ي

  .)٣(ورد به من شروط حتى يحتج عليه بشرط التحكيم الوارد عند تسوية التراع

اتفاق التحكيم أن يكون التراضي موجوداً بل يجـب أن يكـون   ولا يكفي لصحة 
الأهلية اللازمة  أطراف التحكيميتعين لصحة اتفاق التحكيم أن تتوافر لدى صحيحاً، و

أن تتـوافر في الأطـراف    )٤(تلف النظم القانونيةلإبرام هذا الاتفاق، حيث تتطلب مخ
                                                 

، بحـث  »التحكيم امتداد شرط«ناجي عبد المؤمن، . لمزيد من التفاصيل حول شرط التحكيم انظر د  ) (١
 ٤/٤/٢٠٠٩مقدم إلى الدورة العامة لإعداد المحكم التي أعدها مركز عين شمس للتحكيم في الفترة من 

  .وما بعدها ٧٩، ص ٩/٤/٢٠٠٩إلى 
(2)   Glavinis(P), Le Contrat international De construction, op,cit,P507. 

لتسوية منازعات عقود التجارة الدوليـة، مرجـع   أحمد صالح مخلوف، اتفاق التحكيم كأسلوب . د   )(٣
  .٤٩سابق، ص 

لا يجوز الاتفاق علـى  : على أنه ١٩٩٤لسنة / ٢٧/من قانون التحكيم المصري رقم / ٩/تنص المادة   ) (٤
  .التحكيم إلا للشخص الطبيعي أو الاعتباري الذي يملك التصرف في حقوقه

علـى   ١٩٥٣لسنة / ٨٤/المدنية السوري رقم  من قانون أصول المحاكمات/ ٥٠٧/كما تنص المادة 
لا يصح التحكيم إلا ممن له أهلية التصرف في حقوقه ولا يصح التحكيم في نزاع يتعلق بالأحوال : أنه

  .الشخصية أو بالجنسية أو بالمسائل التي لا يجوز فيها الصلح
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لجوء للتحكيم لتسوية المنازعات التي المتعاقدة أهلية التصرف في الحقوق التي اتفق على ال
  .يمكن أن تنشأ عنها أو تنشأ

ونظراً لكون أحد أطراف اتفاق التحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الدولي من 
 ـ ةالدولة أو أحد الأشخاص المعنوية العامة التابع - أشخاص القانون العام فـإن   -ا له

 لة في غاية الأهمية، وهـي مـدى أهليـة   مسألة أهلية الاتفاق على التحكيم تثير مسأ
عام للاتفاق على التحكيم، ولا سيما وأن معظم القوانين الوطنية لم أشخاص القانون ال

تتخذ موقفاً موحداً تجاه هذه المسألة فمنها ما يعترف لها بأهلية التحكيم ومنها ما يحظر 
  .عليها ذلك

ات الدولية من مسألة أهليـة  ونحيل دراسة موقف التشريع والقضاء الوطني والمعاهد
الدولة والأشخاص المعنوية العامة في إبرام اتفاق التحكيم إلى ما سـبق أن تناولنـاه في   

  .المبحث الأول من هذا الفصل
 

Å†ËÖ]êÞ^nÖ] 
ÜéÓvjÖ]Ñ^Ëi]Ø¦ 

عن طريق التحكيم، وبنـاءً   حسمهيقصد بالمحل في اتفاق التحكيم التراع الذي يراد 
ع أو المنازعـات الـتي   ال اتفاق التحكيم هو موضوع التراع، أي الترعلى ذلك فإن مح

يطرحها اتفاق التحكيم على هيئة التحكيم، وهذا التراع قد يكون قائماً وقت إبـرام  
هو الذي يحـدد اختصـاص هيئـة    ، و)١(التحكيم أو محتمل نشوؤه في المستقبل قاتفا

المنازعات التي اتفق الأطراف علـى أن  التحكيم، التي لا يمكنها الفصل إلا في التراع أو 
  .يعهدوا ا إليها

                                                 
المفاهيم الاتفاقية، دراسـة في  حق الالتجاء للتحكيم بين القواعد الدستورية و«أحمد صالح بركات، .د   )(١

، دون دار نشـر،  »والاتجاهات الحديثة في القضاء المصـري  ١٩٩٤لسنة / ٢٧/قانون التحكيم رقم 
  .٧٣، ص٢٠٠٨
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وأن يكـون  ) أولاً(ويشترط في موضوع التراع أن يكون محدداً بما فيـه الكفايـة   
  ).ثانياً(عاً رومش

  :تعيين محل اتفاق التحكيم -أولاً

ها هيئة التحكيم حسـب  فييختلف تحديد موضوع التراع أو المنازعات التي ستفصل 
ا اتفاق التحكيم، سواءً أبرم في صورة شرط تحكيم أو مشارطة أ أبرم بشالصورة التي

  .تحكيم
حيث أن مشكلة تحديد التراع أو المنازعات التي ستعرض على هيئة التحكيم لا تثار 

حيث يكون التراع قد نشأ بالفعل  ،ة تحكيمطبرم اتفاق التحكيم في صورة مشارعندما ي
يكون من السهل تحديده فيها وتحديد المهمة الموكل ا إلى  قبل إبرام المشارطة، وبالتالي

وذلك على عكس إبرام اتفاق التحكيم في صورة شرط تحكيم، حيـث  ، هيئة التحكيم
يتم إبرامه قبل نشوء أي نزاع، مما يجعل المتعاقدين لا يولون صياغة شرط التحكيم أهمية 

يجب أن يكون له محل، فلا  - ن كل اتفاقأشأنه ش - إلا أن شرط التحكيم، )١(كبيرة
الناشئة بين الأطراف مستقبلاً بصدد جميـع   المنازعاتيجوز الاتفاق على عرض جميع 

فقد يتفق الأطراف في شرط التحكـيم علـى   ، )٢(علاقام وبصفة عامة على التحكيم
عرض المنازعات المتعلقة بتفسير العقد أو تنفيذه على التحكيم، وعندئذ يرد التحكـيم  

  .هذه المنازعات دون غيرها على

  

  

                                                 
(1)      René David, L' Arbitragé dans le commerce international, op, cit, P256.  

: على أنـه  ١٩٥٤لسنة / ٨٤/نية السوري رقم من قانون أصول المحاكمات المد/ ٥١٠/تنص المادة    )(٢
يجب أن يحدد موضوع التراع في صك التحكيم أو أثناء المرافعة ولو كان المحكمون مفوضين بالصلح «

  .»وإلا كان التحكيم باطلاً
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  :مشروعية اتفاق التحكيم - ثانياً

يشترط لصحة اتفاق التحكيم أن يكون محله مشروعاً، وأهم مـا يلـزم لتـوافر    
نه مـن  أمشروعيته هو أن يكون التراع الذي اتفق الأطراف على اللجوء للتحكيم بش

به أن كل دولـة تتـولى    ومن المسلم، )١(المنازعات التي يجوز تسويتها بطريق التحكيم
  .)٢(وبحرية تحديد المسائل التي يجوز أو لا يجوز تسويتها بطريق التحكيم

علـى   الثانيةفي الفقرة الأولى من المادة  ١٩٥٨لسنة  اتفاقية نيويوركحيث نصت 
تعترف كل دولة متعاقدة بالاتفاق المكتوب الذي يلتزم بمقتضاه الأطراف بـأن  «: أنه

أو بعض المنازعات التي نشأت أو يمكن أن تنشأ بينـهم بشـأن   يخضعوا للتحكيم كل 
علاقة قانونية معينة، سواءً أكانت علاقة تعاقدية أو غير تعاقدية، متى تعلقـت بمسـألة   

  .»يجوز تسويتها بطريق التحكيم

اتفاقيـة  مـن  / ٢٥/المـادة   ويمكن أن نستخلص نفس المعنى من الفقرة الرابعة من
ت المتعلقة بالاستثمار بين الدول ورعايا الدول الأخرى لسـنة  لتسوية المنازعا واشنطن
يجوز لكل دولة متعاقدة عند التوقيـع أو الموافقـة أو   «: ، حيث نصت على أنه١٩٦٥

التصديق على الاتفاقية أو في أي تاريخ لاحق، أن تخطر المركز بالتراع أو المنازعات التي 
  .»لمركزانية خضوعها أو عدم خضوعها لاختصاص اكترى إم

ولما كانت كل دولة تتولى بنفسها تحديد المسائل التي يجوز أو لا يجوز الاتفاق بشأا 
على التحكيم، فإن معظم الأنظمة القانونية في مختلف الدول تنص على أن المسائل التي 

التحكيم فيها هي المسائل التي لا يجوز الصلح فيها أي المسائل المتعلقة بالأحوال  زلا يجو
  .)٣(خصية والنظام العامالش

                                                 
  .٢٨٥سراج حسين أبو زيد، التحكيم في عقود البترول، مرجع سابق، ص . د   (3) 

(2)  Fouchard (ph), L'Arbitrage commercial international, op, cit, p106. 
أحمد صالح مخلوف، اتفاق التحكيم كأسلوب لتسوية منازعات عقود التجارية الدوليـة، مرجـع   . د  ) ٣(

  .٩٩سابق، ص
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ولكن ماذا لو كان التراع غير قابل للتحكيم وفقاً للنظام العام؟ هل يصبح اتفـاق  
م تقرير مصـير  يحاً، حتى يستطيع المحكّحالتحكيم باطلاً؟ أم يظل بالرغم من ذلك ص

  العقد الناشئ عنه التراع؟

ضـاء بـبطلان   اختصاص هيئة التحكيم بنظر التراع لتتمكن من الق )١(يرى البعض
العقد ورفض كل طلب للمدعي، فامتناع المحكم عن النظر في التراع هو موقف سلبي لا 
يتفق والغاية من اتفاق التحكيم، خاصة وأن الإقرار ببطلان العقد لن يتعارض مع النظام 

  .العام بل سيؤكد احترام هذا النظام

د الإدارية ذات الطابع العقو منازعاتاتفاق التحكيم كأسلوب لتسوية  نوبالتالي فإ
يبرهن على كفالته لتسوية هذه المنازعات، حتى لو كانت تتعلق بمسائل النظام سالدولي 

ويأخذ الاتفاق سبيله في تسوية هذا النوع من المنازعات ببطلان كل عقد يـأتي  ، العام
ـا  بالمخالفة لأحكام هذا النظام، أي دون أن يؤدي إلى الفصل في طلبات الخصوم، لأ

  .تصبح في هذه الحالة طلبات غير مشروعة
 م ال، ذلك أن إعلان المحكّوهذا الأثر الذي يرتبه اتفاق التحكيم هو بلا شك أثر فع

عدم اختصاصه بنظر التراع معناه أن يفقد الأطراف السبيل إلى تسوية التراع الناشـئ  
  .رض أن اتفاق التحكيم قد ورد كأسلوب لتسويتهفبينهم، وال

من معالجة الآثار المترتبة على اتفاق التحكيم وذلك من خـلال المبحـث   لذا لابد 
  .الرابع

  

                                                 
(1) Fouchard (ph),  L'Arbitrage commercial international, op, cit, p115. 
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يترتب على اتفاق التحكيم بوصفه العقد الذي يتعهد بموجبه الأطـراف بإحالـة   
  :جوهريان ثرانأالتحكيم، إلى الفصل في المنازعات الناشئة أو التي قد تنشأ بينهم 

إيجابي، ويتمثل في التزام الأطراف بأن تحترم التعهد الصادر عنها بإحالة  الأثر الأول
  .المنازعات المتفق على حلها بواسطة التحكيم إلى هيئة التحكيم

 ـالمحاكم الوطنية  يستبعد اختصاصفهو سلبي، ووفقاً له  الأثر الثانيأما  في  لبالفص
التحكيم، وبالتالي عندما تـبرم الدولـة أو أحـد    بواسطة  المنازعات المتفق على حلها

الأشخاص المعنوية العامة عقداً مع شخص أجنبي سواءً كان شخصاً طبيعياً أم اعتبارياً، 
سواءً في صورة شرط وارد في العقد ذاته أو في صورة  -ويتفقان على اللجوء للتحكيم 

ثارت بينهما بموجب هذا العقد، فإنه لتسوية المنازعات التي قد تثور أو  -اتفاق مستقل 
وبموجب هذا الاتفاق يلتزم كل من الطرفين بعرض هذه المنازعات على هيئة التحكيم 
المتفق عليها وتختص هذه الهيئة بالفصل فيها، كما يمتنع عليهما اللجـوء إلى القضـاء   

  .الوطني

 اق التحكـيم اتف المترتبة على ثارالآنتناول في هذا المبحث وف وعلى ضوء ذلك س
  :الآتيينخلال المطلبين  من

  .الأثر الإيجابي لاتفاق التحكيم: المطلب الأول

  .الأثر السلبي لاتفاق التحكيم: المطلب الثاني
  
  

 
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ن تعهد المنازعات أيتمثل الأثر الإيجابي لاتفاق التحكيم في التزام الأطراف المتعاقدة ب
اتفـاق   الناشئة بينهم والمتفق على حلها بواسطة التحكيم إلى هيئة التحكيم، كما يعد

حيث أن دراسة الواقـع  ، التحكيم الأساس الذي تستمد منه هيئة التحكيم اختصاصها
لات التي رفض فيها أحد المتعاقدين المشـاركة في  اأن هناك العديد من الح العملي تبين

  .عدم اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في التراعإجراءات التحكيم والتمسك ب
وفي هذه الحالة يثور التساؤل عن الجهة التي تملك سلطة الفصل في اختصاص هيئـة  
  التحكيم، فهل ينعقد الاختصاص للمحكمة القضائية المختصة، أم ينعقد لهيئة التحكيم؟

  :الآتيينهذه التساؤلات سنبحث عن إجابتها من خلال الفرعين 

  .التزام الأطراف المتعاقدة بإحالة التراع موضوع الاتفاق إلى التحكيم: لأولالفرع ا

  .اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في اختصاصها: الفرع الثاني

  
Ùæù]Å†ËÖ] 
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لاتفاق إلى هيئة التحكيم عن ينجم التزام الأطراف المتعاقدة بإحالة التراع موضوع ا
مبدأ القوة الملزمة للعقود من المبـادئ   عديتطبيق مبدأ القوة الملزمة لهذا الاتفاق، حيث 

  .)١(المستقرة في القانون الدولي للعقود

                                                 
  .١١١عاصرة بشأن اتفاق التحكيم، مرجع سابق، صحفيظة السيد الحداد، الاتجاهات الم. د  (١)
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أنه لا يوجد  - E.Gaillardومنهم الفقيه الفرنسي  –)١(بعض الفقه الفرنسيويرى 
 إلىعتراف بمبدأ القوة الملزمة لاتفاق التحكيم استناداً في اللحظة الراهنة أي صعوبة في الا

ن التحكيم الدولي وحتى على اعتبـار  أأا قاعدة مادية من قواعد القانون الفرنسي بش
  .ن التحكيم الدوليأأا قاعدة من قواعد القانون العابر للدول بش

 يعترف بالقوة ويذهب هذا الجانب من الفقه إلى القول بأن القانون الأجنبي الذي لا
  .الملزمة لاتفاق التحكيم لن تكون له من وجهة نظر القانون الفرنسي أي فرصة للتطبيق

الدولية المتعلقة بالتحكيم الالتزام الواقـع علـى الأطـراف     الاتفاقياتوقد أقرت 
 ، حيـث ة المنازعات المتفق على حلها بواسطة التحكيم إلى هيئة التحكيملالمتعاقدة بإحا

تعترف كل دولة متعاقـدة بالاتفـاق   «: على أنه ١٩٥٨لسنة  نيويورك قيةاتفانصت 
المكتوب الذي يلتزم بمقتضاه الأطراف بأن يخضعوا للتحكيم كل أو بعض المنازعـات  

القانون التعاقديـة أو غـير    مواضيعالناشئة أو التي قد تنشأ بينهم بشأن موضوع من 
  .»ريق التحكيمط ألة يجوز تسويتها عنسالتعاقدية المتعلقة بم

، لم تعالج بشكل مباشـر الالتـزام   ١٩٦١لسنة  جنيفاتفاقية وعلى الرغم من أن 
 حالة الفصل في المنازعات المتفق بشأا على التحكـيم إالواقع على الأطراف المتعاقدة ب

ا مع ذلك كرست هذا الالتزام من خلال التنظيم الدقيق الـذي  إإلى هيئة التحكيم، ف
التعيين، فهذه  لهذامين في حالة عدم تحديد الأطراف م أو المحكّعيين المحكّوضعته لكيفية ت

النصوص تتضمن بوضوح أن الأطراف المتعاقدة ملزمة بإحالة المنازعات الوارد بشـأا  
  .الاتفاق على التحكيم إلى هيئة التحكيم

لـه  فإن الأطراف المتعاقدة ملزمة بإحالة التراع المتفق علـى ح  وعلى ضوء ما سبق
بواسطة التحكيم إلى هيئة التحكيم، إلا أنه ثمة نزاع من نوع آخر قد يثور بين الأطراف 
المتعاقدة يتعلق بمدى اختصاص قضاء التحكيم بنظر هذا التراع، إذ قـد يـدفع أحـد    

                                                 
  .١١حفيظة السيد الحداد، المرجع السابق، ص . مشار إليه د  (١)
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الأطراف المتعاقدة بأن قضاء الدولة هو المختص بالنظر بالتراع استناداً إلى بطلان اتفاق 
امه، فما هو القضاء الذي يتعين عليه حسم هذه المسألة؟ هل هو هيئة التحكيم أو انعد

التحكيم، أم قضاء الدولة؟ وعلى أي أساس يكون اختصاص كل منهما؟ هذا ما سوف 
  .نتناوله من خلال الفرع الثاني
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وهو ما يعـرف   - مسألة اختصاصها مبدأ اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في يعد
  .)١(من أهم المبادئ المستقرة في إطار التحكيم الدولي - بمبدأ الاختصاص بالاختصاص

الوطنيـة، أن   التشريعاتحيث أصبح من المعترف به في معظم الاتفاقيات الدولية و
م لهيئة التحكيم سلطة الفصل في اختصاصها عند المنازعة فيه، سواءً أكان الـدفع بعـد  

أو تجاوز المسألة محل التراع لنطـاق   هاتفاق التحكيم ذات بطلان علىالاختصاص مبنياً 
  .اتفاق التحكيم

إلى ذلك فإنه من المنطقي وقد وضع الأطراف ثقتهم في هيئة التحكيم للفصل  إضافةً
ثار بينهم، أن تمتد هذه الثقة إلى القرار الذي يتخـذه هـؤلاء في مسـألة    في التراع المُ

هذا مع مراعاة الرقابة القضائية اللاحقة على صدور حكم التحكـيم،  ، )٢(صهماختصا
الوطنية هيئة التحكيم سلطة الفصل في اختصاصـها بصـفة    التشريعاتحيث لم تمنح 

خضعت الحكم الذي تتخذه هذه الهيئة فيما أائية، بل منحتها إياها بصفة مؤقتة، حيث 
حقة وذلك من خلال دعوى بطـلان حكـم   يتعلق باختصاصها للرقابة القضائية اللا

  .)٣(التحكيم أو أثناء إجراءات منح القوة التنفيذية لحكم التحكيم
                                                 

أحمد صالح مخلوف، اتفاق التحكيم كأسلوب لتسوية منازعات عقود التجارة الدوليـة، مرجـع   .د   )(١
  .١٤٥سابق، ص 

(2) René David, L' Arbitrage dans le commerce international, op, cit, P396-397. 
(3) René David, op, cit, p434. 
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وسوف نتناول موقف التشريعات الوطنية والاتفاقيات الدولية من مبدأ الاختصاص 
  :بالاختصاص على النحو الآتي

  :الوطنيةالتشريعات  مبدأ الاختصاص بالاختصاص في -أولاً

الوطنية أن للمحكمـين الاختصـاص   التشريعات عترف به في معظم أصبح من الم
  .بالفصل في اختصاصهم عند المنازعة فيه

من قانون المرافعات المدنية الفرنسي الصـادر في  / ١٤٦٦/نصت المادة  فرنساففي 
  :على أنه ١٩٨٠مايو  ١٤

من حق  إذا نازع أحد الأطراف أمام المحكّم في أساس ونطاق سلطته القضائية، فإن«
  .»المحكّم وحده الفصل في صحة وحدود ولايته

ويتضح مما سبق أن المشرع الفرنسي قد اعترف للمحكّـم بسـلطة الفصـل في    
اختصاصه، وبمتابعة إجراءات التحكيم والاستمرار في نظر الدعوى عندما ينازع أحـد  

على عـدم  الأطراف المتعاقدة بعدم اختصاصه، سواءً كان الدفع بعدم الاختصاص مبنياً 
  .وجود اتفاق التحكيم أو بطلانه أو تجاوز المسألة موضوع التراع لنطاق اتفاق التحكيم

م بالفصل في وقد أكد القضاء الفرنسي في العديد من أحكامه على اختصاص المحكّ
اختصاصه، حتى عندما يكون الدفع بعدم الاختصاص مبنياً على عدم صـحة اتفـاق   

  .ودهالتحكيم أو بطلانه أو عدم وج

تشـرين الأول   ١٧ففي حكم التحكيم الدولي الصادر عن محكمة السين المدنية في 
  :)١(أكدت المحكمة على أنه١٩٥٦

                                                 
(1)  Fouchard(ph),L' Arbitrage commercial international, op, cit, P148.  
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اتفـاق التحكـيم يمـنحهم     مين في المقام الأول أن يتثبتوا من أنيجب على المحكّ«
الاختصاص بالفصل في التراع المعروض عليهم، كما أم ملزمون بالتأكد من وجـود  

  .»ه، وإلا شاب حكمهم البطلانقاطالتحكيم وصحته ومن ن اتفاق
مين بالاختصـاص في  ن المحكمة قد اعترفت للمحكّإوكما هو واضح من الحكم، ف

فحص أساس ولايتهم، بمعنى التحقق من صحة اتفاق التحكيم أو بطلانـه، وفحـص   
فـت  ، وبعبارة أخرى فإن المحكمة قـد اعتر حدود ولايتهم، أي نطاق اتفاق التحكيم

  .للمحكّمين بالاختصاص بالفصل في اختصاصهم عندما يكون متنازعاً فيه

 ـإب ١٩٩٤لسنة / ٢٧/أخذ قانون التحكيم رقم  مصروفي  م جازة اختصاص المحكّ
  :الفقرة الأولى على أنه/ ٢٢/بالفصل في اختصاصه، حيث نصت المادة 

كيم أو سقوطه تفصل هيئة التحكيم في الدفوع المبنية على عدم وجود اتفاق التح«
  .»و بطلانه أو عدم شموله لموضوع التراعأ

التحكيم بالاختصاص بالفصل  لهيئةع المصري قد اعترف ويتضح من ذلك، أن المشر
أحد الأطراف المتعاقدة، ويستوي في  ها منمفي اختصاصها عندما يكون متنازعاً فيه أما

أو بطلانه  تفاق التحكيماذلك أن يكون الدفع بعدم الاختصاص مبنياً على عدم وجود 
  .أو انقضائه أو تجاوز موضوع التراع لنطاق هذا الاتفاق

الفقرة الثانية على التأكيد على / ٢٢/حرص قانون التحكيم المصري في المادة  كما
وجوب التمسك ذه الدفوع في ميعاد لا يتجاوز ميعاد تقديم دفاع المدعى عليـه، إذا  

بعدم وجود اتفاق التحكيم أو سقوطه أو بطلانه، أما إذا  كان الدفع مستنداً إلى الادعاء
كان الدفع مستنداً إلى تجاوز هيئة التحكيم لنطاق سلطتها، لعدم شمول اتفاق التحكيم 

فور عرض المسألة المدعى بخروجها من نطـاق   لموضوع التراع، فيتوجب تقديم الدفع
، سقط الحق فيه، إلا إذا قررت هيئة فإذا لم يقدم الدفع في الميعاد المقرر، اتفاق التحكيم

  .التحكيم قبوله رغم التأخير، إذا رأت أن التأخير كان لسبب معقول
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لا يترتب على قيام أحد الأطراف بتعيين محكم أو الاشتراك في تعيينه سقوط حقه و
  .في تقديم الدفع بعدم اختصاص هيئة التحكيم

لهيئة التحكيم أن تفصل في الدفوع «: الفقرة الثالثة على أن/ ٢٢/ولقد نصت المادة 
لى إولى من هذه المادة قبل الفصل في الـدفوع أو أن تضـمها   المشار إليها في الفقرة الأ

وبالتالي فإن لهيئة التحكيم أن تفصل في الـدفع المتعلـق   ، »الموضوع لتفصل فيهما معاً
ه إلى بأن تضـم  وباختصاصها إما قبل الفصل في الموضوع عن طريق حكم تمهيدي، أ

فإن قضت الهيئة برفض الدفع فلا يجوز التمسك به إلا برفع ، الموضوع لتفصل فيهما معاً
  .دعوى بطلان حكم التحكيم

، سار المشرع السوري في نفس الاتجاه الذي سار عليه المشرع المصري، سوريةوفي 
 ـ/ ٤/من قانون التحكيم السوري رقم/ ٢١/حيث نص في الفقرة الأولى من المادة نة لس

  :على أنه ٢٠٠٨

تفصل هيئة التحكيم في الدفوع المتعلقة بعدم اختصاصها بما في ذلـك الـدفوع   «
المتعلقة بعدم وجود اتفاق التحكيم أو سقوطه أو بطلانه أو بعـدم شمولـه لموضـوع    

  .»....التراع

وبذلك يكون المشرع السوري قد اعترف لهيئة التحكـيم بسـلطة الفصـل في     
الدفع بعدم الاختصاص مبنياً على عدم وجود اتفاق التحكيم أو  اختصاصها سواءً كان

  .سقوطه أو بطلانه أو تجاوز المسألة محل التراع لنطاق اتفاق التحكيم
وبالرغم من أن هذا المبدأ لم يتبلور في مجال العقود الإدارية، حيث أن نصوص قانون 

 أنه لا توجد أي حكمة لم تشر إليه، إلا ١٩٥٣أصول المحاكمات المدنية السوري لسنة 
وراء القول بعدم وجوب أن يكون المحكم قاضياً لاختصاصه طالما أنه ليس متهماً بأن له 
مصلحة شخصية في نظر التراع، حيث أن إدخال المحاكم الوطنية في هذا السـياق أو  
اللجوء إلى سلطة قضائية هو دائماً أمر غير مرغوب فيه عندما يوجد اتفـاق تحكـيم   
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الطرف الذي يتمسك باختصاص المحاكم الوطنية بالفصل في اختصاص هيئـة  دولي، ف
  . التحكيم إنما يعمل ضد الروح التي أبرم في ظلها اتفاق التحكيم

إلى أن التشريعات الوطنية قد أقرت لهيئة التحكـيم الاختصـاص    نخلص مما سبق
في ذلـك أن  بالفصل في اختصاصها عند المنازعة فيه من قبل أحد الأطراف، ويستوي 

يكون الدفع بعدم الاختصاص مبنياً على عدم وجود اتفاق التحكـيم أو بطلانـه أو   
  . انقضائه أو تجاوز المسألة موضوع التراع لنطاق اتفاق التحكيم

  :مبدأ الاختصاص بالاختصاص في الاتفاقيات الدولية وأحكام التحكيم -ثانياً

بالفصل في اختصاصه، حيث نصت أقرت الاتفاقيات الدولية مبدأ اختصاص المحكّم 
على جواز فصل المحكّم أو هيئة التحكيم في اختصاصـها،   ١٩٦١لسنة  اتفاقية جنيف

إذا نوزع في وجود أو صحة اتفاق التحكيم، أو في شموله لموضوع التراع، حيث جـاء  
  :من الاتفاقية أنه) ٥/٢(في المادة 

ا في قانون القاضي، لا يجـب  مع مراعاة الرقابة القضائية اللاحقة المنصوص عليه«
على المحكّم المتنازع في اختصاصه أن يتخلى عن القضية، فالمحكّم له السلطة في الفصـل  
باختصاصه وفي مسألة وجود أو صحة اتفاق التحكيم أو العقد الذي يعد هذا الاتفاق 

  .»جزء منه

 ـ  )١(الفقه الفرنسيويرى بعض  س أن اتفاقية جنيف قد وضعت المحكّم علـى نف
مستوى القاضي الوطني والذي يعد دائماً المختص بالفصـل في مسـألة اختصاصـه،    
ويستوي في ذلك أن يكون الدفع بعدم الاختصاص مبنياً على عدم وجود العقد الأصلي 

 -محل الـتراع   -أو بطلانه أو عدم وجود اتفاق التحكيم أو بطلانه أو تجاوز المسألة 
  .وجها من نطاق اختصاص المحكّمينلنطاق اتفاق التحكيم وبالتالي خر

                                                 
(1) Fouchard(ph) , L Arbitrage commercial international ,op, cit , p151.  
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بعـدم   المتعلـق  الـدفع ب الفصـل وبناءً على ذلك فإن لهيئة التحكيم الاختصاص ب
اختصاصها، وعدم إيقاف إجراءات التحكيم انتظاراً لفصل المحكمة القضائية ذا الدفع، 

 هـذا  رفضت وإذاقبلت هيئة التحكيم الدفع بعدم اختصاصها انتهى أمر التحكيم،  ذافإ
على أن يكون للمدعي الطعن في الحكم الخاص بالدفع  ،تمرت في نظر التراعسالدفع ا

  .يم أمام المحكمة القضائية إذا كان قانوا يجيز ذلككباختصاص هيئة التح
لم تأخذ بمبدأ الاختصاص بالاختصاص بشكل ائي وإنما  جنيففإن اتفاقية  وبالتالي

در في اختصاص هيئة التحكيم ليس إلا أخذت به بشكل مؤقت، فحكم التحكيم الصا
صحة تولية تحز حكماً مؤقتاً، قد يقضى ببطلانه أو يرفض الاعتراف به وتنفيذه إذا لم 

واختصاص المحكمين على قبول القاضي الوطني الذي يفصل في دعوى بطلان حكـم  
  .)١( التحكيم أو المطلوب منه الاعتراف بحكم التحكيم وتنفيذه

تفاقية تعيين الوقت المتوجب تقديم الدفع بعـدم اختصـاص هيئـة    وقد تناولت الا
  :)٢(بين فرضين -ولى من المادة الخامسة في الفقرة الأ - ةقفرمالتحكيم 

إذا كان الدفع بعدم الاختصاص مستنداً إلى الادعاء بعدم وجـود   :ولالفرض الأ
قت البدء في المرافعة ، وفي هذه الحالة يجب إبداء الدفع واتفاق التحكيم، أو بعدم صحته

  .حول الموضوع

إذا كان الدفع بعدم الاختصاص مستنداً إلى تجاوز هيئـة التحكـيم    :الفرض الثاني
يتوجب إبـداء  ، فلحدود اختصاصها، لعدم شمول اتفاق التحكيم للتراع المنظور أمامها

  .الدفع فور عرض التراع المدعى بخروجه عن نطاق اختصاص الهيئة

                                                 
مرجـع   لمنازعات في مجال العقود الإدارية،التحكيم ومدى جواز اللجوء إليه لفض ا محسن شفيق،. د  (١)

  .١٢٨ – ١٢٧سابق، ص 
  .٣٨٩ – ٣٨٨عاطف الفقي، التحكيم في المنازعات البحرية، مرجع سابق، ص . د   )(٢
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قرة الثانية من المادة الخامسة أنه إذا تأخر تقـديم الـدفع بعـدم    ومن ثم قررت الف
الاختصاص عن المواعيد السابقة، سقط الحق في تقديمه، وعالمتأخر متنازلاً عن تقديمه  د

 ـ ،بحيث لا يجوز إبداؤه أثناء إجراءات التحكيم خير أإلا إذا قررت هيئة التحكيم أن الت
ه أثناء الإجراءات القضائية إذا حـدث وعـرض   كان بعذر مقبول، كما لا يجوز إبداؤ

التراع على المحكمة القضائية لطلب الأمر بوضع صيغة التنفيذ على حكـم التحكـيم   
  .باعتبار الدفع متأخراً

حيث نصـت   م بالفصل في اختصاصه،مبدأ سلطة المحكّ واشنطن اتفاقيةتبنت  كما
  .»ضي في اختصاصهاتعتبر هيئة التحكيم هي القا«: على أنه/ ٤١/المادة في 

التحكـيم بالاختصـاص    لهيئة ويتضح من هذا النص أن هذه الاتفاقية قد اعترفت
كما أا نصت ، بالفصل في اختصاصها عندما ينازع فيه أمامها من قبل أحد الأطراف

التحكيم الاختصاص بالفصل  لهيئة ة بحيث يمكن القول بأنقعلى هذا المبدأ بعبارات مطل
أكان الدفع بعدم الاختصاص مبنياً على المنازعة في وجود أو صحة  في اختصاصها سواءً

العقد الأصلي أو وجود أو صحة اتفاق التحكيم ذاته، أو تجاوز المسألة محـل الـتراع   
  .التحكيم المشكلة في إطاره هيئة لاختصاص المركز الدولي، وبالتالي لاختصاص

م بالفصل في ة اختصاص المحكّلم تتعرض لمسأل ١٩٥٨لسنة  نيويوركاتفاقية إلا أن 
وهـو   الاتفاقيـة اختصاصه، ولعل ذلك الإغفال من جانبها مبعثه الهدف المباشر لهذه 

  .)١( تحديد شروط الاعتراف وتنفيذ أحكام التحكيم الأجنبية
 ـ م وبالاطلاع على العديد من أحكام التحكيم التي تعرضت لمسألة اختصاص المحكّ

غرفة التجارة الدولية بباريس أو التي  في إطار الصادرةبالفصل في اختصاصه سواءً تلك 
، نجد أا قد أكدت على مبدأ اختصـاص  AD Hocن محاكم التحكيم الحر عصدرت 

  .م بالفصل في اختصاصهالمحكّ
                                                 

  . ١٢٨حفيظة السيد الحداد، الاتجاهات المعاصرة بشأن اتفاق التحكيم، مرجع سابق، ص . د  ) (١
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ومن الأحكام الصادرة في إطار غرفة التجارة الدولية بباريس والتي أعملـت مبـدأ   
القضـية رقـم   التحكيم الصادر في  الاختصاص بالاختصاص، يمكن أن نذكر حكم

في التراع الذي ثار بين إحـدى الشـركات الفرنسـية     ١٩٧٥لسنة / ٢٥٢١/
  :)١(لإحدى الدول الإفريقيةتابعة ومؤسسة عامة 

م المعين من حيث رفضت المؤسسة العامة تعيين محكمها ونازعت في اختصاص المحكّ
جـة أن نظامهـا   بح ،ببـاريس  يةقبل محكمة التحكيم الدائمة لدى غرفة التجارة الدول

م إلى أن مسألة اختصاص المحكّ كمؤسسة عامة يحظر عليها اللجوء إلى التحكيم، إضافةً
  .لا يمكن البت فيها إلا من قبل المحاكم الوطنية في الدولة التابعة لها

 ،اختصاصهمسألة م قد أكد في هذه القضية على اختصاصه بالفصل في بيد أن المحكّ
المؤسسـة   التي تتبع لهاذلك على قانون المرافعات المدنية والتجارية في الدولة مستنداً في 

  :العامة المتعاقدة، والذي ينص على أنه
وجب علـيهم إيقـاف   ... مينإذا ثارت مسألة أولية ليست من اختصاص المحكّ«

  .»الفصل في الدعوى إلى حين صدور حكم فيها من القضاء المختص
دليلاً  كيم لا يمكن اعتبارها مسألة أولية، فإن ذلك يعدولما كانت صحة شرط التح

  .م بالفصل في اختصاصهتأكيد حق المحكّعلى كافياً 
 ـ) ٤و ٣ قرةف/٨(م في ذلك على نص المادة كما استند المحكّ م والتي تعترف للمحكّ

م بالفصل في م بأن سلطة المحكّوقد أضاف المحكّ، )٢(بالاختصاص بالفصل في اختصاصه
  .رئيساً ومعترفاً في مجال التحكيم مبدأً ه تعداختصاص

                                                 
  . ٣٧٩ – ٣٧٨عقود البترول، مرجع سابق، ص سراج حسين أبو زيد، التحكيم في . د   )(١

تنص الفقرة الثالثة من المادة الثامنة من لائحة التحكيم المعمول ا لدى غرفة التجارة الدولية بباريس   (٢)
، فإن ...إذا أثار أحد الأطراف دفعاً أو عدة دفوع متعلقة بوجود أو صحة اتفاق التحكيم«: على أنه

 = كما تنص الفقرة الرابعة من المادة المذكورة» أي قرار بشأن اختصاصهمن حق المحكم وحده اتخاذ 
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الدولية وأحكام التحكيم  تفاقياتالاوالوطنية  التشريعاتإلى تأكيد  نخلص مما سبق
اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في اختصاصها، وفي نطاق هذه الاختصاص،  ى مبدأعل

اق التحكيم كما في مبدأ استقلال اتف - حيث أن إقرار مبدأ الاختصاص بالاختصاص
نع الممارسات التسويفية التي لممن ضروريات التحكيم الدولي  عدي - عن العقد الأصلي

العمليـة   قد يمارسها الطرف الدافع بعدم اختصاص هيئة التحكيم بسوء نية والتي تشلّ
، حيث أن جوهر مبدأ الاختصاص بالاختصاص حـلّ  التحكيمية وتؤثر على فاعليتها

ين اختصاص القضاء التحكيمي والقضاء الوطني عن طريق إقـرار  التنازع والتعارض ب
التعاون بينهما معطياً الكلمة الأولى للمحكّمين، والكلمة الأخيرة للقاضي وذلك دف 
تحاشي تأثر التحكيم بالمنازعات المفتعلة حول اختصاص هيئة التحكيم وذلك بـتحفظ  

ق تحكيم صحيح أو نطاقه بواسطة واحد وهو الرقابة القضائية اللاحقة على وجود اتفا
القاضي المعهود إليه بالاعتراف بصحة اتفاق التحكيم، حيث يكون للقضاء الوطني في 
هذه الحالة الكلمة الأخيرة حول مسألة الاختصاص بالاختصاص بتقريره حول مـا إذا  

  . كان المحكّمون قد مارسوا اختصاصهم على نحو صحيح أم لا

الإيجابي لاتفاق التحكيم، لابد أيضاً من ضرورة احتـرام  وإلى جانب احترام الأثر 
الأثر السلبي لهذا الاتفاق والمتمثل في استبعاد اختصاص المحاكم الوطنية بنظر الـتراع أو  

  .المنازعات المتفق على حلها بواسطة التحكيم وهو ما سنتناوله من خلال المطلب الثاني

                                                                                                                         
ما لم يوجد اتفاق مخالف من قبل الأطراف، فإن الادعاء ببطلان أو عدم وجود العقد لا «: على أنه =

يترتب عليه عدم اختصاص المحكّم إذا ما ارتأى صحة اتفاق التحكيم، ويظل المحكّم مختصاً في حالـة  
العقد أو بطلانه من أجل تحديد الحقوق المتبادلـة للأطـراف والفصـل في ادعـاءام     عدم وجود 

  .»وطلبام
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كم الوطنية بنظر التراع ايتمثل الأثر السلبي لاتفاق التحكيم في استبعاد اختصاص المح

أو المنازعات المتفق على حلها بواسطة التحكيم، وهو ما يطلق عليه بعض الفقه الأثـر  
من أهم الآثار التي تترتب على اتفاق التحكيم امتناع القضاء ف، )١(المانع لاتفاق التحكيم

  .)٢(نظر التراع الذي يظل من اختصاص هيئة التحكيم دون غيرها العادي عن

ويمبدأ عدم اختصاص المحاكم الوطنية بنظر المنازعات المتفق على حلها بواسطة  عد
سواءً اتخذ اتفاق التحكيم صورة شرط مدرج في العقد أو مشارطة اتفـق   - التحكيم

، إلا أن الدوليـة  والاتفاقياتطنية التشريعات الو مبدأ كرسته - عليها بعد نشأة التراع
هذا المبدأ ترد عليه بعض الاستثناءات، فالمحاكم القضائية يمكنها التدخل سواءً قبل بدء 

  .إجراءات التحكيم أو أثناء سيرها أو حتى بعد صدور حكم التحكيم

التشريعات  نتناول مبدأ استبعاد اختصاص المحاكم القضائية من خلال موقفوف وس
علـى   ، إضافةً إلى نطاق عدم الاختصاص القضائي وذلكالدولية والاتفاقياتالوطنية 
  : الآتيالنحو 

  .الوطنية تشريعاتال الاستبعاد في: الفرع الأول

  .الدولية الاتفاقياتالاستبعاد في : الفرع الثاني

  .الاختصاص القضائي استبعادنطاق : الفرع الثالث

                                                 
القاهرة، دار النهضة العربية،  الطبعة الثانية،، »التحكيم التجاري الدولي«محمود مختار أحمد بربري، .د  (١)

  .٤٥، ص١٩٩٩
(2) René David, L' Arbitrage dans le commerce international, op, cit, P232.    
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الوطنية التي أجازت للأطراف الاتفاق علـى   التشريعاتتعترف الغالبية العظمى من 
م اختصاص المحاكم القضائية بنظر المنازعات محل اتفـاق  دلتحكيم بمبدأ عا إلى اللجوء

، وسوف نتناول موقف كل من المشرع الفرنسي والمصري والسوري علـى  التحكيم
  :النحو الآتي

  :ريعي في فرنساشالتنظيم الت -أولاً

إن مبدأ استبعاد اختصاص القضاء الوطني بنظر التراع محل اتفاق التحكيم، وإن كان 
قد تقرر في قانون المرافعات الفرنسي بشأن التحكيم الداخلي، حيث فرض على القضاء 

والـتي  / ١٤٥٨/المادة  وذلك بنصالفرنسي الإقرار بعدم اختصاصه بنظر هذا التراع، 
  :على أنه نصت

إذا رفع التراع المعروض على محكمة التحكيم بموجب اتفاق تحكيم علـى قضـاء   «
الدولة، يجب على هذا القضاء أن يقرر عدم اختصاصه، وإذا لم تكن محكمة التحكـيم  

 ـبقد اتصلت بعد  ه إلا إذا التراع، يجب أيضاً على هذا القضاء أن يقرر عدم اختصاص
  .»كان اتفاق التحكيم ظاهر البطلان

التحكيم الدولي، ب والمتعلقفي الباب الخامس  ذكرلم يالرغم من أن هذا النص  وعلى
مبدأ استبعاد اختصاص القضاء الـوطني بنظـر    طبقت القضاء الفرنسيإلا أن أحكام 

  .)١( المنازعات محل اتفاق التحكيم في مجال المعاملات الدولية الخاصة

  

  
                                                 

  .٢٢٦عاطف الفقي، التحكيم في المنازعات البحرية، مرجع سابق، ص . د  (١)
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  :التنظيم التشريعي في مصر - ثانياً

بالأثر المانع لاتفاق التحكيم،  ١٩٩٤لسنة / ٢٧/التحكيم المصري رقم أخذ قانون 
  :منه على أنه/ ١٣/حيث نص في المادة 

يجب على المحكمة التي يرفع إليها نزاع يوجد بشأنه اتفاق تحكيم، أن تحكم بعـدم  «
  .»المدعى عليه بذلك قبل إبدائه أي طلب أو دفاع في الدعوى قبول الدعوى إذا دفع

 ن ذلك يعدإن النص المتقدم أنه متى اتفق الطرفان على اللجوء للتحكيم، فويتضح م
لمنازعات التي تثور بينهما والمتفـق  ابمثابة تنازل عن اللجوء إلى أي طريق آخر لتسوية 

ومن ثم إذا حاول أحد الطـرفين تعطيـل اللجـوء إلى    ، على حلها بواسطة التحكيم
ف الآخر إلى القضاء الوطني، فإنه يتوجـب  التحكيم أو عرقلة إجراءاته وسحب الطر

على القاضي الوطني أن يعلن عدم اختصاصه إذا ما تمسك الطـرف الآخـر باتفـاق    
  .التحكيم قبل إبداء أي دفع أو طلب

وينه لو حدث وحضر المدعى عليه أمام المحكمة القضـائية  هذا الشرط بديهياً، لأ عد
 بوجود اتفاق التحكيم، فإن ذلك يعد وبدأ في الكلام حول الموضوع دون أن يتمسك

الخضوع لاختصاص القضاء الوطني، ومـن ثم  ب تنازلاً عن اللجوء إلى التحكيم وقبولاً
  .يكون من حق المحكمة القضائية الاستمرار في نظر التراع والفصل فيه

ع المصري يستند إلى الطبيعة الاتفاقية للتحكيم، لمشرا والواقع إن الحل الذي أتى به
فالتحكيم يستند بطبيعته على إرادة الأطراف التي تختار التحكيم كطريق لحل المنازعات 
الناشئة بينهم، فللأطراف بناءً على اتفاقهم إمكانية عدم اللجـوء إلى قضـاء الدولـة    

، والقاضي المطروح أمامه التراع المتفق بشـأنه علـى   والتنازل عن رفع دعواهم أمامه
الدفع بعدم الاختصاص من تلقاء نفسه اسـتناداً إلى وجـود    التحكيم لا يمكن أن يثير

شرط التحكيم، فالمدعي عندما يقوم بتبليغ المتعاقد معه للمثول أمام القضاء فإنه بذلك 
يتنازل عن اللجوء إلى التحكيم، ومثول المدعى عليه أمام قضاء الدولة دون إثارته للدفع 
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 من المدعى عليـه لاختصـاص هـذا    بعدم اختصاص القضاء الوطني يعد أيضا قبولاً
  .)١(القضاء

  :التنظيم التشريعي في سورية - ثالثاً

كعقد يصدر عن أطرافه ملزماً إياهم بتنفيذه والتقيـد   -يترتب على اتفاق التحكيم 
حجب اختصاص القضاء الوطني عن نظر التراع محل الاتفـاق،   -بأحكامه ونصوصه 

ء الوطني بصدد نزاع متفق على حلـه بواسـطة   وعليه فإنه لا يمكن اللجوء إلى القضا
التحكيم، مادام أي من الأطراف متمسكاً بنصوص العقد، مما يلزم المحكمة المختصـة  

  .أصلاً بنظر التراع بعدم قبول الدعوى
الذي نص في المـادة   ٢٠٠٨السنة / ٤/ومع صدور قانون التحكيم السوري رقم 

  :منه على أنه/ ١٠/
ترفع أمامها دعوى في مسألة أبرم بشأا اتفاق تحكـيم أن   يجب على المحكمة التي«

تحكم بعدم قبول الدعوى إذا دفع المدعى عليه بذلك قبل إبدائه أي طلب أو دفـاع في  
  .»الدعوى ما لم يتبين لها أن الاتفاق باطل أو ملغى أو عديم الأثر أو لا يمكن تنفيذه

النظر في التراع الذي يظل مـن  ويتضح من النص السابق امتناع القضاء الوطني عن 
اختصاص هيئة التحكيم بشرط تمسك المدعى عليه بشرط التحكيم قبل الإدلاء بـأي  

، وإلا عد ذلك تنازلاً عن اتفاق التحكيم وقبولاً باللجوء إلى ىطلب أو دفاع في الدعو
القضاء الوطني، ما لم يتبين للقاضي الوطني أن اتفاق التحكيم الذي يتمسك به أحـد  
الأطراف هو اتفاق باطل أو معدوم، فللقاضي الوطني في هذه الحالة رفض الدفع بعدم 

  .القبول والتصدي لنظر موضوع التراع والفصل فيه

                                                 
  .١٧٥حفيظة السيد الحداد، الاتجاهات المعاصرة بشأن اتفاق التحكيم، مرجع سابق، ص. د  ) (١
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فإنه أبقى التحكيم في العقود  ٢٠٠٨لسنة / ٤/إلا أنه وبصدور قانون التحكيم رقم 
لسنة / ٥١/لقانون رقم من نظام العقود الصادرة با/ ٦٦/الإدارية خاضعاً لأحكام المادة 

، وبالعودة إلى الأصول المتبعة أمام القضاء الإداري نجد أا تطبق أحكام قانون ٢٠٠٤
  .أصول المحاكمات المدنية

وبالرغم من أن قانون أصول المحاكمات المدنية قد جاء خالياً من أي نص صـريح  
المتفق علـى حلـه   على وجوب امتناع المحاكم القضائية المختصة عن النظر في التراع 

بواسطة التحكيم، والدفع بعدم قبول الدعوى، إلا أن العديد من أحكام مجلس الدولـة  
السوري قد أكدت الأثر المانع لاتفاق التحكيم، وحجب الاختصاص عـن المحكمـة   

، إلا أن مجلس الدولة السوري قد ذهب إلى أبعـد مـن   )١( المختصة أصلاً بنظر التراع
كمة الحق في إثارة الدفع المتعلق بوجود شرط التحكيم من تلقاء ذلك، عندما أعطى المح

، متجاوزاً في ذلك ما استقر عليـه  )٢(المتعاقدة فنفسها، ولو لم يتمسك به أحد الأطرا
نظيره القضاء العادي، حيث أن محكمة النقض قد استقرت على أنه لا يجوز للمحكمة 

، وإن عدم )٣(يم ليس من النظام العامأن تثير شرط التحكيم من تلقاء نفسها لأن التحك
  .)٤(إثارة شرط التحكيم من قبل الأطراف يعني تنازلاً عنه

                                                 
بادئ ، منشور في مجموعة الم١٩٦٥لعام / ١٦٠/في القضية / ١٣١/قرار محكمة القضاء الإداري رقم   (١)

  . ٢٦٤، ص١٩٦٥القانونية التي قررا المحكمة لسنة 
، منشور في مجموعة المبادئ ٢٠٠٠لسنة / ٢١٢/في الطعن / ٢٢٧/١/قرار المحكمة الإدارية العليا رقم   (٢)

  . ١٢٤، ص ٢٠٠٠القانونية التي قررا المحكمة الإدارية العليا لسنة 
، منشور في الكامل ٢١/٥/٢٠٠٠تاريخ / ٢١٥٩/اس أس/ ١٤٢٣/قرار محكمة النقض السورية رقم   (٣)

في التحكيم، للمحامي هاني القرشي، المستشار أنس كيلاني، غادة أنس كيلاني، دار الأنوار للطباعة، 
  .٥٩٠ص   ٢٠٠٧دمشق، 

، منشور في الكامل ٣١/١٢/١٩٩٦تاريخ / ٤٧٠/أساس / ٥٥٢/قرار محكمة النقض السورية رقم   (٤)
  .٥٩٩السابق، ص  في التحكيم، المرجع
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والتي  ١٩٥٨إضافةً إلى مخالفة ما ذهب إليه مجلس الدولة السوري لاتفاقية نيويورك 
أوصت محكمة الدولة المتعاقدة المطروح أمامها التراع إحالة الأطراف المتعاقدة للتحكيم 

  .)١(ى طلب أحدهمبناءً عل
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استبعاد اختصـاص المحـاكم    مبدأ تبنت بعض الاتفاقيات الدولية المتعلقة بالتحكيم
 ١٩٥٨لسنة  نيويورك اتفاقيةأكدت حيث الوطنية بنظر المنازعات محل اتفاق التحكيم 

  :نهأحيث نصت على ا الثانية الفقرة الثالثة من ماد في المبدأ السابقعلى 
على محكمة الدولة المتعاقدة عندما تطرح أمامها دعوى في أمـر قـام الأطـراف    «

بصدده بإبرام اتفاق وفقاً للمعنى الوارد ذه المادة، أن تقوم بناءً علـى طلـب أحـد    
، وذلك ما لم يتبين للمحكمة أن هذا الاتفاق باطل أو الأطراف بإحالتهم إلى التحكيم

  .»لا أثر له أو غير قابل للتطبيق
وقد أورد هذا النص قاعدة موضوعية موحدة تسمو في المرتبة علـى التشـريعات   

كافة أياً كانـت جنسـية    مة للاتفاقيةضوتلتزم ا محاكم الدول الأعضاء المن ،الداخلية
  .)٢(ملمكان المتفق على جعله مقراً للتحكيا أياً كانالأطراف في اتفاق التحكيم، و

ع الوطني لا يجـوز أن  ويترتب على كون هذه القاعدة ذات طبيعة دولية، أن المشر
، شـرط أن  راف ـا طيقيد من إطلاقها أو ينال من قوا الإلزامية فور تمسك أحد الأ

يكون اتفاق التحكيم صحيحاً وقابلاً للتطبيق، حيث تعفى المحاكم القضائية من الالتزام 
                                                 

علـى محكمـة   «والتي تنص على أن ١٩٥٨الفقرة الثانية من المادة الثانية من معاهدة نيويورك لسنة    )٣(
الدولة المتعاقدة التي يطرح أمامها نزاع حول موضوع كان محل اتفاق من الأطراف، أن تحيل الخصوم 

  .»...بناءً على طلب أحدهم إلى التحكيم
  .٢٢٤لتحكيم في المنازعات البحرية، مرجع سابق، ص عاطف الفقي، ا. د  (٢)
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التراع إذا ما ثبت لديها أن اتفاق التحكيم باطل أو غـير  بتقرير عدم اختصاصها بنظر 
قابل للتطبيق، دون أي تفرقة بين ما إذا كان التراع قد رفع إليها قبل بـدء إجـراءات   

  .)١(التحكيم أم بعد أن بدأت واتصلت هيئة التحكيم بالتراع 

بشكل غير مباشر مبدأ عـدم اختصـاص    ١٩٦١لسنة  جنيف اتفاقيةتبنت  كما
من المـادة  / ٣/م، إذ نصت في الفقرة يالوطني في حالة وجود اتفاق على التحك القضاء

  :السادسة على أنه

تجاء السابق إلى أي قضاء وطني، والشروع في اتخاذ إجـراءات  لفي حالة عدم الا«
التحكيم فإن المحاكم القضائية في الدول المتعاقدة، والتي عهد إليها بالمنازعة المنصبة على 

وع المعروض على قضاء التحكيم وبين ذات الأطراف، أن تتوقـف عـن   ذات الموض
م، إلا لأسباب خطيرة وذلك حـتى يـتم   الفصل في الموضوع الخاضع لاختصاص المحكّ

  .»صدور حكم التحكيم

كون فيها إجراءات التحكيم توالواقع أن هذا النص يعيبه أنه لا يواجه إلا الحالة التي 
ثم يلجأ أحد الأطراف ، التراع بالفعل على هيئة التحكيموتم عرض  ع في اتخاذهاقد شر

إلى القضاء الوطني عارضاً نفس التراع في وقت لاحق على بدء خصومة التحكـيم أو  
بطلانه أو سقوطه، وفي هذه الحالة لم تلزم الاتفاقية القاضي الـوطني بـإعلان عـدم    

ور حكـم  اختصاصه ولكن ألزمته فقط بإيقاف الفصل في هذا الطلـب حـتى صـد   
التحكيم، مما يعني أنه لا يجوز للقاضي الوطني التدخل إلا في المرحلة اللاحقـة علـى   
صدور حكم التحكيم أي أثناء منح الحكم القوة التنفيذية أو بصدد دعـوى بطـلان   
حكم التحكيم، باستثناء الحالات التي يرى فيها القاضي الوطني أن هناك أسباب خطيرة 

عات المتفق على حلها بواسطة التحكيم، فإذا قضـى القاضـي   تستدعي النظر في المناز
الوطني بقبول النظر فيها يترتب على ذلك سلب اختصاص هيئة التحكيم ويعد حكـم  

                                                 
  .٤٣٦ – ٤٣٥سامية راشد، التحكيم في العلاقات الدولية الخاصة، مرجع سابق، ص . د   )(١
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بينما يتوجب امتناع المحاكم القضائية ، )١(التحكيم الصادر عنها بعد ذلك كأن لم يكن
سواءً شرع في إجـراءات   ،عن النظر في المنازعات المتفق على حلها بواسطة التحكيم

  .التحكيم أم لا

، فإا لم تتضمن نصاً يقرر صراحة الأثر ١٩٦٥لسنة  تفاقية واشنطنلا بالنسبةأما 
/ ٢٦/المانع لاتفاق التحكيم، ومع ذلك يمكن استخلاص هذه القاعدة من نص المـادة  

  :والتي تنص على أن

يتضمن تنازلاً عن اللجوء رضا الأطراف بالخضوع للتحكيم في إطار هذه الاتفاقية «
إلى أي طريق آخر ما لم يوجد اتفاق مخالف، حيث يجوز للدولة المتعاقدة أن تتطلـب  

بالخضوع للتحكـيم في   لرضاهاق الإدارية أو القضائية الداخلية كشرط ائالطر داستنفا
  .»إطار هذه الاتفاقية

 عـد فإن ذلـك ي يستفاد من هذا النص أنه متى اتفق الطرفان على اللجوء للتحكيم 
تنازلاً عن اللجوء إلى أي طريق آخر لتسوية المنازعات التي تثور بينـهما، ومـن ثم إذا   
حاول أحد الطرفين تعطيل اللجوء إلى التحكيم أو عرقلة إجراءاته وسـحب الطـرف   

ن يعلن عدم اختصاصـه  أالآخر إلى القضاء الوطني، فإنه يتوجب على القاضي الوطني 
علـى هـذه    ءًاثناست - ومع ذلك أجازت الاتفاقية، إلى التحكيموأن يحيل الأطراف 

 ـطر دللدولة المتعاقدة أن تتفق مع الطرف الآخر على استنفا - القاعدة ق التقاضـي  ائ
  .)٢(الداخلية قبل اللجوء للتحكيم، وفي هذه الحالة يتوجب احترام هذا الشرط

امة عـدم اختصـاص   إلى أنه يترتب على اتفاق التحكيم كقاعدة عنخلص مما سبق 
القضاء الوطني بنظر المنازعات التي اتفق بشأا على اللجوء إلى التحكيم، سواءً كـان  
التراع قد رفع أمامه قبل البدء في إجراءات التحكيم أو بعد ذلك، شرط أن يتمسـك  

                                                 
  .١٢٨محسن شفيق، التحكيم التجاري الدولي، مرجع سابق، ص . د  ) (١

  .٣٨٨سراج حسين أبو زيد، التحكيم في عقود البترول، مرجع سابق، ص . د  (٢)
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المدعى عليه باتفاق التحكيم قبل الدخول في الموضوع وأن يكون اتفـاق التحكـيم   
  .ثارهصحيحاً ومنتجا لآ

لا نؤيد السماح للقاضي الوطني بالنظر في التراع محل اتفاق التحكـيم   ونحن بدورنا
، لأن ذلك معناه السماح للمتعاقد سيء النية في أن باطلإذا تبين له أن اتفاق التحكيم 

يسحب المتعاقد الآخر إلى منصة القضاء الوطني، وبالتالي السـماح للقضـاء الـوطني    
اص المحكّم من عدمه مما يعد تعدياً على قاعدة اختصاص المحكّم بالفصل في مدى اختص

العظمى من الاتفاقيات الدوليـة   ةبالفصل في اختصاصه، تلك القاعدة التي أقرا الغالبي
لا بد من فرض حظر قاطع يلزم محاكم الدول بالامتنـاع   وبالتاليوالتشريعات الوطنية، 

خالفة لاتفاقات التحكيم المبرمة ووضع حد لمثل عن سماع الدعاوى التي ترفع أمامها بالم
 مستقبله، وذلك حـتى لا  هذا الأسلوب الذي يجرد التحكيم من أي قيمة عملية ويهدد

يترك الأمر للتشريعات الداخلية التي تتفاوت مواقفها ويعطي بعضها للقضـاء سـلطة   
  .الحسم المطلوب تقديرية تتنافى مع

تب استبعاد اختصاص المحاكم الوطنية من النظر وصحيح أن الاتفاق على التحكيم ير
في التراع محل اتفاق التحكيم، إلا أن هذا الاستبعاد محدود نطاقه بالمنازعات الموضوعية 
محل اتفاق التحكيم، حيث يبقى للمحاكم الوطنية دور في العملية التحكيمية، وهذا ما 

  . سوف نتناوله من خلال الفرع الثالث
  



  ٢٤٢ــــــــــــــ    الفصل الثـاني  – العقود الإدارية ذات الطابع الدولياتفاق التحكيم في 
  

< <
oÖ^nÖ]Å†ËÖ] 

Þêñ^–ÏÖ]”^’j}÷]^Ãfj‰]Ñ^Ş 

إن استبعاد اختصاص المحاكم الوطنية من اال التحكيمي ليس استبعادا ائياً، وإنما 
، حيـث يبقـى للمحـاكم    )١(محدود نطاقه بالمنازعات الموضوعية محل اتفاق التحكيم

تحكيم الوطنية دور في العملية التحكيمية، سواءً في المرحلة اللاحقة على صدور حكم ال
حيث يكون لها الاختصاص بالطعن بحكم التحكيم، أو بطلب مـنح الحكـم القـوة    
التنفيذية، وحتى قبل صدور حكم التحكيم، وهو ما يعنينا في هذا اال، حيث يكون 

  .للمحاكم الوطنية بعض الاختصاص سواءً قبل بدء إجراءات التحكيم أو أثنائها
ادة الخصوم وتعاوم وحسن نوايـاهم، إلا  فالتحكيم ينهض في المقام الأول على إر

أنه قد تتعارض المصالح بين الخصوم ومن ثم تتضاءل فكرة تعاوم مع هيئة التحكـيم،  
ونظراً لأن المحكّم لا يتمتع بسلطة الإجبار التي يتمتع ا القاضي الوطني، فإن القضـاء  

و ما سوف نتناولـه  يقوم بدور مكمل ومساعد لهيئة التحكيم في مراحله المختلفة، وه
  : على النحو الآتي

  :تدخل القاضي الوطني في تشكيل هيئة التحكيم -أولاً

يتم تشكيل هيئة التحكيم بواسطة الأطراف الذين أرادوا باتفاقهم إبعاد التراع عـن  
متناول القاضي الوطني، وإسناد الفصل فيه إلى أشخاص من اختيارهم يقومون بتعيينهم 

بتحديد طريقة تعيينهم، بيد أنه قد يحدث ألا تتفـق الأطـراف    في اتفاق التحكيم أو
المتعاقدة على هيئة التحكيم التي ستتولى الفصل في موضوع التراع، ودون تحديد الطريقة 
التي سيتم على أساسها اختيار هذه الهيئة وقد يحدث أن يمتنع أحد الأطراف عن تعـيين  

  .فاق على تعيين المحكّم الثالثمحكّمه أو يفشل المحكّمان المعينان في الات

                                                 
(1) René David, L' Arbitrage dans le commerce international, op, cit, p296. 
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وفي هذه الحالة إما أن تتفق الأطراف على اللجوء إلى التحكيم لـدى مركـز أو   
مؤسسة دائمة للتحكيم، وفي هذه الحالة يتم تشكيل هيئة التحكـيم وفقـاً لقواعـد    
التحكيم السارية لدى المركز أو المؤسسة الدائمة للتحكيم التي اتفق عليها الأطراف، أو 

، وفي هذا الفـرض تبـدو   Ad Hocفق الأطراف على إتباع أسلوب التحكيم الحر يت
  .الحاجة إلى تدخل القاضي الوطني ومساعدته في تشكيل هيئة التحكيم

وقد أجازت معظم التشريعات الوطنية للقاضي الوطني التدخل للمساعدة في تشكيل 
: علـى أنـه   لفرنسيقانون المرافعات امن / ١٤٩٣/هيئة التحكيم، حيث نصت المادة

بالنسبة للتحكيمات التي تجري في فرنسا أو تلك التي اتفق الأطراف بصددها علـى  «
تطبيق قانون الإجراءات الفرنسي، إذا اصطدم تشكيل محكمة التحكيم بأيـة صـعوبة   

اللجوء إلى رئـيس   -ما لم يوجد اتفاق مخالف  -كانت، يجوز للطرف ذي المصلحة 
  .»المحكمة الكلية بباريس

تدخل القضاء الوطني  ١٩٩٤لسنة / ٢٧/رقم  قانون التحكيم المصريكما أجاز 
من / ١٧/التحكيم، حيث نصت المادة  هيئةبغية تذليل الصعوبات التي تعترض تشكيل 

وهي محكمـة اسـتئناف    -) ٩(هذا القانون على تدخل المحكمة المشار إليها في المادة 
بناءً على طلب أحد  -استئناف أخرى في مصر القاهرة ما لم يتفق الطرفان على محكمة 

الطرفين في حالة وجود أية صعوبات تعترض تشكيل هيئة التحكيم، وقد فصلت هـذه  
  :المادة الحالات التي يجوز فيها لهذه المحكمة التدخل وهي

إذا لم يتفق الطرفان على تعيين المحكّم الوحيد وكانت محكمـة التحكـيم    -١
 .مشكلة من محكم واحد

متنع أحد الطرفين عن تعيين محكّمه خلال الثلاثين يوماً التالية لتسـلمه  إذا ا -٢
طلباً بذلك من الطرف الآخر، أو لم يتفق المحكّمان المعينان علـى اختيـار   
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المحكّم الثالث خلال ثلاثين يوماً التالية لتاريخ تعيين أحـدهما، وذلـك في   
 .ة محكّمينالأحوال التي يجب أن تشكل فيها هيئة التحكيم من ثلاث

من قانون التحكـيم  ) ٩(وفي هذه الأحوال تتولى المحكمة المشار إليها في المادة 
المصري اختيار المحكّم بناءً على طلب أحد الطرفين ويكون للمحكّم الذي اختاره 
المحكّمان المعينان أو الذي اختارته المحكمة رئاسة هيئة التحكيم، وتراعي المحكمة في 

اره الشروط التي يتطلبها هذا القانون، وتلك الـتي اتفـق عليهـا    المحكّم الذي تخت
  .الطرفان

  :على أنه ٢٠٠٤لسنة / ٥١/من نظام العقود رقم / ٦٦/تنص المادة  سوريةوفي 

يجوز أن ينص في دفتر الشروط الخاصة والعقد على اللجوء إلى التحكـيم   -ب« 
ة التحكيم برئاسة مستشار مـن  وفقاً للأصول المتبعة أمام القضاء الإداري، وتشكل لجن

مجلس الدولة يسميه رئيس مجلس الدولة وعضوين تختار أحدهما الجهة العامـة ويختـار   
  .المتعهد العضو الآخر

يمكن أن ينص في العقود الخارجية بموافقة الوزير المختص بالذات على جهـة   -ج
  .»السابقتين) أ و ب(تحكيمية خاصة خلافا لأحكام البندين 

النص السابق أنه يجب التمييز بين العقود الداخلية والعقود الخارجية عند يتضح من 
تشكيل هيئة التحكيم، فالهيئة تكون لجنة تحكيم في العقود الداخلية والخارجيـة وقـد   
تكون جهة تحكيم خاصة في العقود الخارجية، فإذا رفض أحد المتعاقدين سواءً كـان  

للطرف الآخر اللجوء إلى محكمة القضاء الإداري  الإدارة أو المتعهد، تسمية محكّمه فإن
من قانون مجلـس الدولـة   ) ١٤و  ١٠(باعتبارها المختصة بأصل التراع عملا بالمادتين 

، وتقديم دعوى بطلب تكليف الطرف الآخر تسـمية  ١٩٥٩لسنة / ٥٥/السوري رقم
ت تسـمية  محكّمه والإحالة إلى رئيس مجلس الدولة لتسمية رئيس للجنة التحكيم وتثبي
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المحكّمين، وفي حال عدم تسمية الطرف الآخر محكّمه تسمية محكّم عنه من المحكمـة،  
  . ويجوز للمحكمة تسمية المحكّم من قضاة مجلس الدولة أو من غيرهم

ويعد القرار الصادر بتسمية المحكّم عن الطرف المتخلف وتثبيت تسمية لجنة التحكيم 
من قـانون أصـول   ) ٥١٢(الطعن عملا بالمادة مبرماً غير قابل لأي طريق من طرق 
  : المحاكمات المدنية والتي تنص على أنه

إذا وقعت المنازعة ولم يتفق الخصوم على المحكّمين، عينت المحكمة من يلزم مـن  «
المحكّمين وذلك بناءً على طلب من يهمه التعجيل بحضور الخصم الآخر أو في غيبته بعد 

  .»ة المذاكرةدعوته إلى جلسة تعقد في غرف

وإذا سمت المحكمة محكّماً عن المتخلف عن تسمية محكمه فليس ما يمنعه من طلـب  
، )١(تبديله بالطعن أمام المحكمة الإدارية العليا لتعديل الحكم بما يحقق رغبته في الاستبدال

مـن  / ٣/بالرغم من أن الحكم الصادر بتعيين المحكّم لا يقبل الطعـن وفـق الفقـرة    
لا يقبل الحكم الصادر «: من قانون أصول المحاكمات والتي تنص على أنه/ ٥١٢/المادة

  .»ذا الشأن أي طريق من طرق الطعن

إلا أن المحكمة الإدارية العليا ذهبت إلى أن إعمال هذه الفقرة يقتصر على الحالات 
، )٢(التي لا يكون فيها اللجوء للتحكيم مثار منازعة بين جهة إدارية وخصم لها من جهة

                                                 
، ٧٢٩٨مبادئ القضـاء الإداري قـا    ١٩٩٤لسنة  ١١٤٠الطعن  ٣٣٥قرار المحكمة الإدارية العليا   (١)

مشار إليه المحامي مصباح نوري المهايني، التحكيم في العقود المدنية والتجارية، مرجـع سـابق، ص   
٣٨٥.  

، مجموعة مبادئ القضـاء الإداري لسـنة   ١٩٧٢لعام  ٢٤٧الطعن  ٤٣قرار المحكمة الإدارية العليا   (٢)
  .١٨٣، ص ١٩٧٢
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ولأن إبدال المحكّم بسواه لا يؤثر في صحة التحكيم لإمكان الاسـتبدال حـتى بعـد    
  .)١(اجتماع لجنة التحكيم من جهة ثانية

إلى أن التشريعات الوطنية قد أجازت للقاضي الوطني التـدخل في   نخلص مما سبق
حالة وجود أي صعوبات تعترض تشكيل هيئة التحكيم سواءً أكـان مصـدر هـذه    

ات عدم اتفاق الطرفين على اختيار المحكّم الوحيد أو امتناع أحد الطرفين عـن  الصعوب
اختيار محكّمه أو عدم اتفاق المحكّمين المعينين من قبل الطرفين علـى اختيـار المحكّـم    
الثالث، وقد أجمعت هذه التشريعات على أن هذا التدخل لا يتم إلا بناءً على طلـب  

ومن ثم لا يجوز للقاضي أن يتدخل من تلقاء ذاته للقيام الطرفين أو أحدهما على الأقل، 
  .ذه المهمة

  :احتفاظ القاضي الوطني بالاختصاص باتخاذ الإجراءات الوقتية والتحفظية -ثانيا

يترتب على اتفاق التحكيم أياً كانت صورته أثر سلبي يتمثل في استبعاد اختصاص 
ق على حلها بواسطة التحكيم، ولكن هل القضاء الوطني بنظر التراع أو المنازعات المتف

يمتد هذا الأثر ليشمل الإجراءات الوقتية والتحفظية المرتبطة بالتراع أو المنازعات المتفق 
على حلها بواسطة التحكيم، بحيث يختص المحكّم باتخاذ الإجراءات الوقتية والتحفظيـة  

صـاص باتخـاذ هـذه    المرتبطة بالتراع المعروض عليه؟ أم يظل للقاضي الوطني الاخت
الإجراءات؟ أم ينعقد الاختصاص باتخاذها لكل من القاضي الوطني والمحكّم في نفـس  

  الوقت؟
الدولية، نجد أـا قـد    الاتفاقياتبالاطلاع على العديد من التشريعات الوطنية و

اهتمت بتحقيق نوع من التوازن والتعاون بين سلطة القاضي الوطني وسلطة المحكّم في 

                                                 
، مبادئ القضاء الإداري قا ٧٥، المبدأ ١٩٧٨، مجموعة مبادئ ١٩٧٨قرار المحكمة الإدارية العليا لعام   ) (١

م في العقود المدنية والتجارية، مرجع سابق، مشار إليه المحامي مصباح نور المهايني، التحكي  ،٧٣٤١
  . ٣٨٦ص 
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ال، فقد ذهبت بعض التشريعات الوطنية إلى تقرير الاختصاص باتخاذ الإجراءات هذا ا
الوقتية والتحفظية للقضاء الوطني، بيد أا لم تجعل هذا الاختصاص مقصـوراً عليـه   
وحده، فأجازت للأطراف الاتفاق على منح هيئة التحكيم السلطة في اتخاذ مثل هـذه  

  .الإجراءات

، حيث نصـت  ١٩٩٤لسنة  انون التحكيم المصريقويمكن أن نذكر مثال ذلك 
مـن  ) ٩(يجوز للمحكمة المشار إليها في المادة «: من هذا القانون على أنه/ ١٤/المادة 

هذا القانون أن تأمر، بناءً على طلب أحد طرفي التحكيم، باتخاذ تدابير مؤقتة أو تحفظية 
  .»سواءً قبل البدء في إجراءات التحكيم أو أثناء سيرها

يجـوز لطـرفي التحكـيم     -١«: من هذا القانون على أنه/ ٢٤/ا نصت المادة كم
الاتفاق على أن يكون لهيئة التحكيم، بناءً على طلب أحدهما، أن تأمر أياً منهما باتخاذ 
 ما تراه من تدابير مؤقتة أو تحفظية تقتضيها طبيعة التراع، وأن تطلب تقديم ضمان كاف

  .أمر بهلتغطية نفقات التدبير الذي ت
وإذا تخلف من صدر إليه الأمر عن تنفيذه، جاز لهيئة التحكيم بناءً على طلب  - ٢

الطرف الآخر، أن تأذن لهذا الطرف في اتخاذ الإجراءات اللازمة لتنفيذه، وذلـك دون  
من ) ٩(الإخلال بحق هذا الطرف في أن يطلب من رئيس المحكمة المشار إليها في المادة 

  .»بتنفيذه هذا القانون الأمر

يتضح من هذه النصوص أن المشرع المصري، وإن كان قد جعل للقضاء المصـري  
وعلى وجه التحديد محكمة استئناف القاهرة ما لم يكن هناك اتفاق مخالف على مـنح  
محكمة استئناف أخرى في مصر من حيث الأصل الاختصاص باتخاذ الإجراءات الوقتية 

من هذا القانون، إلا أنه لم يجعل هذا الاختصـاص   /١٤/والتحفظية ولاسيما نص المادة
مقصوراً عليها بل أجاز للأطراف الاتفاق على أن يكون لهيئة التحكيم أن تـأمر أيـاً   

أن تأمر بنـاءً  / ٩/منهما باتخاذ تدابير مؤقتة أو تحفظية، وللمحكمة المذكورة في المادة 
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ابير الملتمس اتخاذها، ويستوي في على الطلب المقدم إليها من أحد الأطراف، باتخاذ التد
ذلك أن يكون الأمر باتخاذ هذه الإجراءات قد تم قبل تشكيل هيئة التحكيم أو أثنـاء  

  .سيرها
، للقضاء المصري باتخـاذ  ١٩٩٤لسنة  ٢٧من القانون رقم / ١٤/واعتراف المادة 

اف يفيد أن التدابير المؤقتة أو التحفظية على الرغم من وجود اتفاق للتحكيم بين الأطر
المشرع المصري لا يرى أن وجود هذا الاتفاق يعد عقبة تحول بين اختصاص المحـاكم  
المصرية بالفصل في اتخاذ هذه التدابير، فانعقاد الاختصاص بالفصل في موضوع المنازعة 
المتفق بشأا على التحكيم لا يفيد تنازل الأطراف عن اللجوء إلى القضـاء المصـري   

تدابير المؤقتة أو التحفظية، كما لا يعني تنازل الأطراف عن التحكيم بشأن بشأن اتخاذ ال
  .موضوع المنازعة المتفق بصدده على التحكيم

وبالرغم من أنه قد ينظر إلى موقف المشرع المصري من الاعتـراف بالاختصـاص   
تفـاق  على الأثر السلبي لا ءللقضاء المصري، المحدد على النحو السابق، بأنه مجرد استثنا

التحكيم، إلا أن الأثر السلبي لاتفاق التحكيم مرهون بالمنازعة الموضوعية المتفق بشأا 
على التحكيم، أما بالنسبة للإجراءات الوقتية والتحفظية، وطالما لم تتفق الأطراف على 
عرضها على المحكّم، فإن اختصاص القضاء المصري ا لا يعد استثناءً على الأثر السلبي 

اق التحكيم، بل يعد محض إعمال للقواعد العامة في قانون المرافعات المصري والتي لاتف
تمنح القضاء المصري سلطة الفصل في المنازعات المتعلقة بالإجراءات الوقتية والتحفظية 
في العلاقات الدولية الخاصة إذا تحقق فيها عنصر الاستعجال كأصل عام، دون حاجـة  

  .)١(لذي أكده مع ذلك النص المذكورإلى نص صريح على ذلك، وا

لم يتضمن نصوصاً صريحة تخول القضـاء   المرافعات الفرنسيوبالرغم من أن قانون 
الفرنسي سلطة إصدار الأوامر الوقتية والتحفظية بشأن المنازعات المتفق بشـأا علـى   

                                                 
  .٢٥٤عاطف الفقي، التحكيم في المنازعات البحرية، مرجع سابق، ص . د  (١)



  ٢٤٩ــــــــــــــ    الفصل الثـاني  – العقود الإدارية ذات الطابع الدولياتفاق التحكيم في 
  

التحكيم، ومع ذلك فإن الحكومة الفرنسية عند إصدارها لقانون التحكـيم الفرنسـي   
الدولي قد نوهت إلى أن أنه عند وضعها لنصوص هذا القانون قد حرصت على عـدم  

الدوليـة   الاتفاقياتالمساس بالقواعد المعمول ا في إطار التحكيم الدولي، والناجمة عن 
والتي نصـت   ١٩٦١المصدق عليها من الحكومة الفرنسية، ومنها اتفاقية جنيف لسنة 

  .)١( باتخاذ الإجراءات التحفظيةصراحةً على اختصاص القضاء الوطني
إضافةً إلى أن القضاء الفرنسي قد سار دائماً على تشجيع الاختصـاص المنعقـد    

للقضاء الوطني بإصدار هذه الإجراءات، فوجود اتفاق التحكيم لا يمنع المحاكم الفرنسية 
بفكـرة  من اتخاذ الإجراءات الوقتية والتحفظية، فالإجراءات التحفظية بطبيعتها تتصل 

التنفيذ الجبري وطرائق التنفيذ ووسائلها تعد من المسائل التي تـدخل في الاختصـاص   
  .)٢(القاصر للقضاء الوطني

، فلم يمنح المشرع السوري المحكّم أو المحكّمين صلاحية اتخاذ التـدابير  سوريةأما في 
 ـ  ة أو الوقتية أو التحفظية من حجز احتياطي أو حراسة قضائية أو وصف حالـة راهن

إشارة دعوى، وإنما جعل هذه الصلاحية من اختصاص القضاء المختص أصـلاً بنظـر   
التراع دون هيئات التحكيم، حيث أن اتفاق الطرفين على عرض ما قد ينشأ بينهما من 
خلافات على هيئة التحكيم لا يحجب اختصاص القضاء المستعجل بالنظر في القضـايا  

ف واتخاذ التدابير المستعجلة التي تكفل صيانة حقوق المستعجلة التي تنشأ عن هذا الخلا
الطرفين، فالتحكيم بحد ذاته لا يعدو إلا نقل الاختصاص من ولاية المحكمة المختصـة  

                                                 
مدى اختصاص القضاء الوطني باتخاذ الإجراءات الوقتيـة والتحفظيـة في   « ،حفيظة السيد الحداد. د  (١)

دون تاريخ نشر،  القاهرة،، دار الفكر الجامعي، »يمالمنازعات الخاصة الدولية المتفق بشأا على التحك
  .٨٤ص 

  .٥٧حفيظة السيد الحداد، المرجع السابق، ص . د  (٢)
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أصلاً بنظر التراع إلى ولاية هيئة التحكيم التي قامت مقام هـذه المحكمـة بمقتضـى    
  .)١(النصوص القانونية التي أجازت التحكيم

أي نـص   ١٩٥٨لسنة  اتفاقية نيويوركتفاقيات الدولية لم تتضمن وفيما يتعلق بالا
يتعلق بتحديد أثر اتفاق التحكيم على الإجراءات الوقتية والتحفظية، ومـن ثم يثـور   
التساؤل عما إذا كان للمحكّمين الاختصاص في ظل هذه الاتفاقيـة باتخـاذ هـذه    

  اتخاذها؟الإجراءات أم تظل المحاكم الوطنية هي صاحبة الاختصاص ب

أن هذا الإغفال من جانب اتفاقية نيويورك مفاده استمرار القاعـدة   )٢(البعض يرى
المستقرة سابقاً والتي تقضي باختصاص المحاكم الوطنية بالطلبات الوقتية والتحفظية بمـا  
في ذلك الحجز التحفظي، دون أن يعد ذلك مساساً باتفاق التحكيم أو نـزولاً عنـه،   

م بطلب الإجراء الوقتي أو التحفظي أمام القضاء يجوز له ذلك حتى فالطرف الذي يتقد
لو كان قد لجأ إلى التحكيم طالباً الفصل في الحق الموضوعي، كما أنه مـن الممكـن   
مفاجأة الطرف الآخر بالطلب الوقتي أو التحفظي قبل الشروع في تحريك الإجـراءات  

لتحكيم ولا إجراءات اتحريك لحق التحكيمية، بحيث يحق للطالب أن يبدأ في تاريخ لا
  . يسقط حقه في سلوك هذا السبيل نتيجة تقديمه طلبا للحصول على أمر وقتي

نيويورك لم تعالج مسألة أثر اتفاق التحكيم علـى الإجـراءات    اتفاقيةوإذا كانت 
قد أخذت موقفا صريحاً وواضـحاً   ١٩٦١لسنة  اتفاقية جنيفالوقتية والتحفظية، فإن 

قضاء الوطني بالفصل في مسألة الإجراءات الوقتية والتحفظية على الـرغم  لاختصاص ال
: الفقرة الرابعـة علـى أن  / ٦/من وجود اتفاق على التحكيم، حيث نصت في المادة 

                                                 
، مجلة المحامون، العدد ١٦/٥/١٩٦٤تاريخ / ٢٦٢٥/أساس / ٩٤٥/قرار محكمة النقض السورية رقم   (١)

  . ٦٦، ص ١٩٦٤لعام / ٣/
  . ٤٥٣ -٤٥٢لية الخاصة، مرجع سابق، ص سامية راشد، التحكيم في العلاقات الدو. د  (٢)
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طلب اتخاذ الإجراءات الوقتية أو التحفظية الموجهة إلى السلطة القضائية في الدولـة لا  «
  .»يعد متعارضاً مع اتفاق التحكيم

ح من هذا النص أن وجود اتفاق التحكيم لا يحول دون التقـدم إلى الجهـات   يتض
القضائية المختصة بطلب إجراء وقتي أو تحفظي، كما أن تقديم مثل هذا الطلب لا يجوز 
تفسيره على أنه نزول ضمني من الطرف الذي قدمه عن عرض موضوع التراع علـى  

ء النص بصيغة مطلقة بحيـث يمكـن   التحكيم والرجوع به إلى القضاء الوطني، وقد جا
القول بأنه يجوز التقدم بمثل هذا الطلب إلى القضاء المختص سواءً قبل البدء في إجراءات 

  .التحكيم أو أثناء سير هذه الإجراءات

إلى أن الاعتراف للقاضي الوطني بالاختصاص في الفصل بالمسـائل  نخلص مما سبق 
ية، على الرغم من وجود اتفاق على التحكيم، لا المتعلقة بالإجراءات الوقتية أو التحفظ

يعني إهداراً لشرط التحكيم، ولا يمثل اعتداءً على الأثر السلبي أو المانع لهذا الاتفـاق،  
بقدر ما يعبر عن الرغبة بالمساهمة بتحقيق فاعلية حكم التحكيم الصـادر في المنازعـة   

عليه، فالمحكّم والقاضي لا يقف كـل   المتفق بشأا على التحكيم واحترام الآثار المترتبة
منهما، في ظل التطور الحديث الذي لحق بنظام التحكيم وفلسفته، في مواجهة الطرف 
الآخر على نحو تنافسي وعدائي، بل يعد كل منهما شريكاً متضامناً من أجل تحقيـق  

  .فعالية التحكيم
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¨aò·b  

  

من استعراض جوانب البحث المختلفة ، يمكن القول  - بحمد االله - وبعد أن انتهينا
  : بالآتيأننا توصلنا إلى عدد من النتائج والتوصيات، التي نجمل أهمها ب

  
  :النتائج  –أولاً 

تحتل العقود الإدارية ذات الطابع الدولي مركزاً هاماً بين العقود المبرمـة في إطـار   
قات الدولية، حيث تلعب هذه العقود دوراً بارزاً في إنعاش اقتصاد الدولة المتعاقدة، العلا

كوا أداة اقتصادية واستثمارية هامة، تلجأ إليها الدولة لجذب الاستثمارات الأجنبيـة  
والاستعانة بالخبرة الأجنبية لتنفيذ المشروعات العملاقة التي تعجز الكوادر الوطنية عـن  

أن هذه العقود ليست عقوداً إدارية على إطلاقها، وإنما هي عقود إدارية إذا  تنفيذها، إلا
توفرت المعايير المميزة للعقد الإداري، وهي أن تكون الإدارة طرفاً فيهـا بوصـفها    ما

سلطة عامة، وأن يتصل العقد بنشاط مرفق عام سواءً في إنشائه أو تسييره أو تنظيمـه  
في القانون الخاص، وعلى الرغم من أن القضاء الإداري وأن يتضمن شروطاً غير مألوفة 

الفرنسي قد أخذ بالمعيار التخييري، فاعتبر العقد إدارياً متى كان موضـوعه اشـتراك   
 المتعاقد مع الإدارة في تنفيذ المرفق العام حتى لو خلا من الشروط غير المألوفة ، كما عد

بنشـاط  القانون الخاص حتى لو لم يتصل  العقد إدارياً متى تضمن شروطاً غير مألوفة في
مرفق عام، فإن القضاء الإداري سواءً في مصر أو سورية قد حرص على تـوافر هـذه   
العناصر مجتمعةً، ولم يشذ عنها القضاء الإداري المصري إلا في إطار فكرة العمل باسم 

  . ولحساب الإدارة
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السابقة لإسـباغ العقـد    وإذا كان الفقه والقضاء يجمع على ضرورة توفر المعايير
بالصفة الإدارية، فقد تعددت المحاولات الفقهية والقضائية لتحديد الصفة الدولية للعقد 

 القـانوني أولها المعيـار  : الإداري، وقد أسفرت هذه المحاولات عن ثلاثة معايير رئيسة
 ـ   ل المستمد من تحليل العلاقة التعاقدية وردها إلى عناصرها الرئيسة مـن أطـراف ومح

وسبب لإثبات توافر صلة أو رابطة بين أحد هذه العناصر وأكثر من نظام قانوني وطني، 
وهو المعيار المستمد من تأثير العقد على اقتصاديات أكثر من  المعيار الاقتصاديثانيها 

الـذي يجمـع بـين المعيـار القـانوني       المعيار المزدوجدولة ، أما المعيار الثالث فهو 
ار واحد، إلا أننا نميل إلى ترجيح الأخذ بالمعيـار الاقتصـادي في   والاقتصادي في معي

معرض المفاضلة بين المعايير المتبعة لإضفاء الصفة الدولية على العقود الإدارية، حيـث  
إلى أنه لا يمكن إسباغ  القانوني بمفهومه الحديث، إضافةيتحقق معه بطريق اللزوم المعيار 
باعتبارات التجارة بين الأمم، أي اسـتيراد وتصـدير    العقد بالطابع الدولي مالم يعتد

البضائع ورؤوس الأموال،  فنقل القيم الاقتصادية عبر الحدود في عقد ما يسـبغ عليـه   
شك بأن التعويل على الجانـب   طابعاً خاصاً يبعده عن الخضوع للقانون الوطني، ولا

وظهور أشكال جديدة من  الاقتصادي ما هو إلا انعكاس لتزايد أهمية التجارة الدولية،
العقود طغت أهميتها على العقود التقليدية، مثل عقود نقل التكنولوجيا وعقود التمويل 

  ).تنفيذ  –إشراف  –دراسات ( والعقود الهندسية

ورأينا أن العقود الإدارية ذات الطابع الدولي تتميز بنظام قانوني خاص يختلف عـن  
د المدنية، وأبرز مظاهر هذا الاختلاف تتجلـى في  النظام القانوني الذي تخضع له العقو

الأسس والقواعد التي تحكم إبرام هذه العقود، فالمتعاقد لا يتعاقد بشخصه ولمصـلحته،  
بل يتعاقد لمصلحة جهة الإدارة التي تستهدف الاقتصاد في النفقـات لصـالح الخزينـة    

 »شـريعة المتعاقـدين   العقـد «: والكفاءة في الأداء للصالح العام، وأهم هذه القواعد
  .»التوازن المالي للعقد الإداري«ويوفق بينهما قاعدة  »شريعة المرفق العام«و



 ـ  اتمةالخ –ومدى قابليتها للتحكيم  العقود الإدارية ذات الطابع الدولي   ٢٥٥ ـــــــــــــــ
  

وقد لاحظنا استمرار المشرع السوري على جه الذي كان متبعاً في ظل المرسـوم  
، فيما يتعلق بتنفيذ الأشغال العامة ، حيث أقحم  ١٩٦٩لسنة / ٢٢٨/ التشريعي رقم

عامة بالأمانة ضمن طرائق التعاقد، وهو خلط منـهجي كـان يجـب    تنفيذ الأشغال ال
تفاديه، لأن تنفيذ الأشغال بالأمانة ليس طريقة للتعاقد، وإنما هو وسيلة لتنفيذ الأشغال 

الناظم لعقود جهات القطاع العام  ٢٠٠٤لسنة /  ٥١/ العامة، كما لم يطور القانون 
لتقييم، ولاسـيما أن التطبيـق   فكرة طلب عروض الأسعار، من حيث إعلان أسس ا

العملي لفكرة طلب العروض تسير نحو اعتباره نصف مناقصة بسبب مفهـوم السـعر   
فكـرة   ٢٠٠٤لسـنة  /  ٥١/ الاقتصادي السائد عند الإرساء، كما لم يطور القانون

التعاقد بناء على التفاوض، وحافظ على منهجه التقليدي في اعتبار التعاقد دون مناقصة 
يتم إبرامه دون إعلان أو منافسة حقيقيـة،  } عقد بالتراضي{وض إنما هو أو طلب عر

  .وفي أحوال معينة

ونظراً لتطور دور الدولة ودخولها في الفعاليات الاقتصادية والاجتماعية كافة، كان 
لابد من إيجاد آليات تواكب هذا التطور، فظهر التحكيم كأفضل وسيلة لدعم مجلـس  

ية المنازعات الناشئة عن العقود الإدارية ذات الطابع الدولي، الدولة ومساعدته على تسو
في ظل غياب هيئة قضائية ذات اختصاص دولي لفض مثل هـذه المنازعـات، إلا أن   
الاتفاق على اللجوء للتحكيم قد واجه بعض التحفظات خاصة في مجال الاسـتثمارات  

لقضاء الإداري وعـدم  الأجنبية، وعلى الخصوص في الدول النامية، كما واجه تصلب ا
  .تسامحه تجاه نزع اختصاصه بالنظر في منازعات العقود الإدارية

فقد ظلّ التحكيم في العقود الإدارية في ظل النظام الفرنسي متأرجحاً بين الجـواز  
والمنع، دون النص صراحةً على جواز التحكيم في هذه العقود على إطلاقه، وإنما ميـز  

إلا في حالات محددة علـى سـبيل   _ دارية الوطنية وحظره بين التحكيم في العقود الإ
وبين التحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الدولي فأجازه بشروط معينـة،  _ الحصر

: بينما تأثر الاتفاق على اللجوء إلى التحكيم في ظل النظام القانوني المصري بمـرحلتين 
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، حيث كـان الاتجـاه   ١٩٩٤ لسنة/ ٢٧/ الأولى، مرحلة ما قبل صدور القانون رقم
الغالب للقضاء الإداري هو حظر الاتفاق على التحكيم في المنازعات المتعلقة بـالعقود  

 ـالإدارية، بينما اتخذت بعض فتاوى الجمعية العمومية لقسمي الفتوى والتشريع  س ل
 ـ  ة الدولة المصري منحى مخالفاً، وأقرت جواز التحكيم في العقود الإدارية، أمـا المرحل

، ظل فيها ١٩٩٤لسنة /  ٢٧/الثانية التي بدأت مع صدور قانون التحكيم المصري رقم 
التضارب قائماً في الفقه والقضاء حول جواز اللجوء للتحكيم في العقود الإداريـة، إلى  

، والذي أجاز اللجـوء  ١٩٩٧لسنة /  ٩/ أن حسمه التعديل التشريعي الصادر برقم 
  .بشرط موافقة الوزير المختص للتحكيم في العقود الإدارية

وعلى خلاف ما كان سائداً في كل من فرنسا ومصر من حظر لجـوء أشـخاص   
القانون العام للتحكيم، فإن نصوص القانون السوري والمبادئ العامة لـس الدولـة   
السوري لم تشكل في أي وقت من الأوقات أي عقبة حول هذا الموضوع، ومع تعاظم 

لتسوية المنازعات كافة، والتطورات التي شـهدا سـورية في   دور التحكيم كوسيلة 
، إلا أنه استثنى التحكيم في العقود ٢٠٠٨لسنة / ٤/تحديث قوانينها، صدر القانون رقم 

لسـنة  / ٥١/الإدارية من الخضوع لأحكامه، وظل خاضعاً لأحكام نظام العقود رقم 
٢٠٠٤.  

إلى سرعة فصل المنازعات الناشئة  وإذا كان نظام التحكيم من شأنه أن يتيح السبيل
عن أنـه يعطـي الطمأنينـة والثقـة      عن العقود الإدارية ذات الطابع الدولي، فضلاً

للمستثمرين الأجانب، كما يستهدف التغلب على بطء الإجراءات المتبعة أمام المحاكم، 
فإن مبدأ استقلال اتفاق التحكيم عن العقد الأصلي الوارد به، أضـفى علـى اتفـاق    
التحكيم ميزة كبيرة جعلته قادراً على حسم المنازعات التي تنشأ عن هذه العقـود دون  
أن يتأثر بالعيوب التي قد تلحقها، طالما لم يكن التعبير عن رضـا الأطـراف بالعقـد    
الأصلي منعدماً، حيث يؤدي ذلك إلى عدم وجود اتفاق مستقل في علاقتـه باتفـاق   

ي اتفاق، إضافة إلى إمكانية إخضاع اتفاق التحكيم آخر، إذ لا يوجد في هذه الحالة أ
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لقانون آخر غير الذي يخضع له العقد الأصلي، ليكتسب في ذاتـه اسـتقلالاً قانونيـاً    
  .متكاملاً وفاعلية خاصة يستمدها من إرادة الأطراف وواقع المعاملات الدولية

منع  ،، وفي نطاقهوكذلك إقرار مبدأ اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في اختصاصها
الممارسات التسويفية التي قد يمارسها الطرف الدافع بعدم اختصاص هيئـة التحكـيم   

  .بسوء نية ومن شلّ العملية التحكيمية ومن التأثير على فاعليتها 
ـال    ومن خلال البحث أيضاً بينا أن استبعاد اختصاص المحاكم الوطنيـة مـن ا
وإنما نطاقه محدود بالمنازعات محل اتفاق التحكيم، فيبقى التحكيمي ليس استبعاداً ائياً، 

يحتفظ القضاء الـوطني بـدوره في   للمحاكم الوطنية دور في العملية التحكيمية، حيث 
اتخاذ الإجراءات الوقتية والتحفظية التي يطالب ا أحد الأطـراف المتعاقـدة ويراهـا    

و التحفظي سبيلاً للنيل من الحمايـة  مناسبة، شرط ألا يعد مجرد الأمر بالإجراء الوقتي أ
القانونية لاتفاق التحكيم، ولبسط ولاية القضاء الوطني على الجوانب الموضوعية للتراع، 

  .التي يجب أن تبقى بمنأى عن سلطة القضاء الوطني
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  :التوصيات –ثانياً 

منـها   بغية المساهمة في أن تحقق العقود الإدارية ذات الطابع الدولي الغاية المرجـوة 
  :وصي بما يأتين ناوتدعيم دور التحكيم في حل المنازعات الناشئة عن هذه العقود، فإن

أن تستعين الدولة وأشخاص القانون العام في سبيل إبرامها للعقود الإداريـة    - ١
ذات الطابع الدولي بكفاءات وخبرات فنية على درجة عاليـة مـن المهـارة    

الدولة اقتصادياً نحو الأمام، لا وسـيلة  والتقنية، حتى تكون عقودها أداة لدفع 
 .لتحميلها بالتزامات مالية لا طاقة لها ا

التحقق من توافر الاعتماد المالي اللازم للإنفاق قبل التعاقد مع الطرف الأجنبي،  - ٢
تلافياً للتأخير في تنفيذ التعاقد، وإلحاق الضرر بالإدارة حينما يلجأ المتعاقد معها 

  .كيم، مطالباً بالتعويض عن التأخير في صرف مستحقاتهإلى القضاء أو التح
التوسع في الأخذ بأسلوب طلب العروض في إبرام العقود الإدارية ذات الطابع  - ٣

الدولي، باعتباره الأسلوب الذي يناسب إبرام هذه العقود، كونه يعتمد علـى  
 معيار السعر والجودة، ولا يقتصر على معيار السعر فحسب، حيث أن تلقائية

المنافسة في نطاق المناقصة قد تقود إلى أسعار مبالغ في تخفيضها مما ينعكس في 
النهاية سلباً على جودة تنفيذ الأداء المطلوب وجدواه الاقتصادية، على أن يتم 
تطبيق آلية طلب العروض بنظام النقاط، حيث يتم وضـع وتحديـد المعـايير    

وية محـددة للمفاضـلة بـين    السابقة على التعاقد وإعطاء كل معيار نسبة مئ
العروض المختلفة، ويكون العرض الذي يحقق الحد الأعلى من النقـاط هـو   

  .العرض الأكثر ملاءمة للإدارة
من المهم أن يتماشى قانون التحكيم السـوري مـع التطـورات الحديثـة      - ٤

للممارسات التحكيمية، وإن كان هذا القانون قد تحرك نحو مسـايرة هـذه   
مـن   ٢فقـرة  / ٢/حٍ  أخرى، فإنه يجب تعديل نص المادة الممارسات في نوا

، وإخضـاع التحكـيم في   ٢٠٠٨لسـنة  / ٤/قانون التحكيم السوري رقم
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منازعات العقود الإدارية لأحكامه، على نحو يجعل سورية في طليعـة الـدول   
المشجعة للتحكيم الذي يمثل ضمانة إجرائية للاستثمارات الأجنبية التي لا يمكن 

دوا، لذا نأمل على المشرع السوري النص صراحةً على خضـوع  أن تقوم ب
 .التحكيم في العقود الإدارية لأحكام قانون التحكيم كما فعل المشرع المصري

يتوجب على الدولة والأشخاص المعنوية العامة التابعة لها أن تحترم التزاماـا   - ٥
كرانه، بما يفقـدها  التعاقدية، وألا تلجأ بعد إبرام شرط التحكيم إلى جحده ون

  .مصداقيتها في تعاملاا الدولية ويحجم المستثمرين عن الاستثمار فيها
مراعاة التوازن بين الطبيعة الخاصة للعقود الإداريـة ذات الطـابع الـدولي،     - ٦

وارتباطها بتحقيق الصالح العام، وبين متطلبات التنمية التي تتطلب قدراً مـن  
 .وية والإنتاجية التي تحتاجها الدولةالتيسير لإنشاء المشروعات التنم

إقرار صحة اتفاق التحكيم المبرم في مجال العقود الإدارية ذات الطابع الـدولي   - ٧
دون استفتاء إدارة الفتوى والتشريع لدى مجلس الدولة، فمع تقديرنا للغـيرة  

 - في الغالب الأعم - على المصالح الوطنية، فإن المتعاقد الأجنبي في هذه العقود
شترط لإبرام العقد أن تسوى منازعاته عن طريق التحكيم لما يعلمه من بطء ي

في إجراءات التقاضي أمام مجلس الدولة، بصورة لا تحتملها طبيعة هذه العقود، 
مما يضعنا أمام أمر واقع أصبح عدم مسايرته يعني العزلة عـن المشـاركة في   

لمخالفـة   أهم معالمها، إضافة بح التحكيمالمنظومة الاقتصادية العالمية، والتي أص
الإدارة لمبدأ حسن النية، حيث أن المتعاقد الأجنبي لا يكون على دراية بالقانون 
الوطني للدولة المتعاقدة، فليس من المعقول بعد أن أبرم اتفاق التحكيم أن تدفع 
الدولة بانعدام حكم التحكيم لعدم استفتاء إدارة الفتوى والتشريع لدى مجلس 

بعد أن يكون المتعاقد الأجنبي قد تعامل بحسن نية معها، كما أن قيـام   الدولة
إحدى الوزارات أو مصالح الدولة بإبرام اتفاق تحكيم دون سبق الاستفتاء قد 
يشكل مخالفة مسلكية على صعيد تنظيم العمل داخل الوزارة أو المصـلحة لا  
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صـحة اتفـاق   تعدو مساءلة ممثل جهة الإدارة ولكنها يجب ألا تؤثر علـى  
التحكيم خاصةً وقد تعلقت به حقوق الغير المتعاقد مع الإدارة، مما يخالف مبدأ 

  .العقود بحسن نيةتنفيذ 
تحقيق التعاون بين مراكز وهيئات التحكـيم الوطنيـة والأجنبيـة، وتبـادل      - ٨

المعلومات فيما بينها، ونشر أحكام التحكيم في مجال المعاملات ذات الطـابع  
مكن المحكّم من الاستناد إلى الصالح منها ويسـتبعد الأحكـام   الدولي، حتى يت

القائمة على أفكار خاطئة، وذا يمكن لأحكام التحكـيم أن تلعـب دوراً لا   
يستهان به في توجيه المحكّم، باعتبارها مصدراً يضاف إلى القانون الذي يحكم 

  .المنازعات ذات الطابع الدولي في مجال التحكيم
لول البديلة وتشجيع عقد المؤتمرات التي تطـرح مشـكلات   إشاعة ثقافة الح - ٩

التحكيم وتقديم السبل الممكنة لعلاجها، وبذل أقصى درجات العناية والحرص 
في إعداد شرط التحكيم وصياغته، بما لا يسمح للطرف الذي لا يرغـب في  
التحكيم بإتباع أساليب التسويف والمماطلة، مما يجعل من التحكيم وسيلة غير 

الة في حل التراعات، ومن ناحية أخرى يفتح الباب أمام المحكمين للوصول فع
 .إلى نتائج ربما تكون غير عادلة

يجب على الجهات الإدارية أن تراعي حسن اختيار المحكّمين، بحيث تتـوافر   -١٠
لديهم الكفاءة العالية والخبرات القانونية والفنية اللازمة بعيداً عن الاعتبـارات  

 .يق المكاسب الذاتيةالشخصية وتحق
وضع المعنيين في هذا اال أمام أهمية إنشاء مركز إقليمي للتحكيم بدمشـق،   -١١

بعد أن أصبحت سورية مجالاً خصباً للمعـاملات الاسـتثمارية والتجاريـة،    
وتعريف رجال القانون والمتعاملين في اال التجاري والاقتصادي ذا المركز 

نتلافى طرح منازعات تثور في سورية أمام هيئات وبالقواعد التي يطبقها، حتى 
  .تحكيم أجنبية
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العمل على إنشاء هيئة تحكيم دولية تعمل على توحيد القواعد التي يتم تطبيقها  -١٢
على المنازعات التي تثور بين الدول أو أحد الأشخاص المعنوية التابعـة لهـا   

لم وتشجيع حركة والمشروعات الأجنبية، بما يكفل حرية التجارة بين دول العا
 .التجارة وازدهارها

  ..وأخيراً 

فإنني أحمد االله الذي منحني عقلاً ذاكراً ولساناً معبراً لإتمام هذا العمـل راجيـةً أن   
أكون قد وفقت في معالجة موضوع البحث ، ولو كان بالإمكان الإتيان بأبدع مما كان 

لا بذلته ولم أعـرف طريقـاً   ما ترددت لحظة عن الإتيان به، غير أنني لم أدخر جهداً إ
  : للعلم إلا سلكته مستهديةً بقوله تعالى

{  Þ   Ý  Ü  Û  Ú  Ù  Ø   ×  Ö  Õ  Ôz)١(.  

                                                 
 .٤٠و  ٣٩سورة النجم، الآيتان   ) ١(
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ÉuaŠ½a@òàöbÓ  

  
  :باللغة العربية -أولاً

  :الكتب والمؤلفات العامة والخاصة -أ
، دار النهضـة العربيـة،   »التحكيم الدولي الخـاص «، إبراهيم أحمد إبراهيم.د   -١

  . ٢٠٠٠القاهرة، 
، »العقود الدولية للاستثمار والتنميـة الاقتصـادية  «، أحمد عبد الكريم سلامة   -٢

  .١٩٨٤ر، القاهرة، دون دار نش
العقود الإدارية طبقاً لأحكام قانون المناقصات والمزايدات «، أحمد محمود جمعة.د   -٣

  . ٢٠٠٢الإسكندرية،  ،المعارف منشأة ،»الجديد
حق الالتجاء للتحكيم بـين القواعـد الدسـتورية    «، أحمد صالح بركات. د   -٤

 ١٩٩٤ لسـنة /  ٢٧/دراسة في قـانون التحكـيم رقـم    -والمفاهيم الاتفاقية
  . ٢٠٠٨، دون دار نشر، »والاتجاهات الحديثة في القضاء المصري

دراسـة   –الدعوى ببطلان أحكام التحكيم الدوليـة  «، بليغ حمدي محمود. د   -٥
  .٢٠٠٧ الاسكندرية، ، دار الجامعة الجديدة،»مقارنة

، دار النهضـة العربيـة،   »النظرية العامة في العقود الإدارية«، بدوي ثروت. د   -٦
  .١٩٩٤القاهرة، 

  .١٩٧١القاهرة،  ، دار النهضة العربية،»القانون الإداري« ،ثروت بدوي. د   -٧
، دار النهضـة العربيـة،   »التحكيم في العقود الإداريـة «، جابر جاد نصار .د   -٨

  .١٩٩٧القاهرة، 
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 القاهرة،  العربية، ة، دار النهض»الوجيز في العقود الإدارية«، جابر جاد نصار. د   -٩
٢٠٠١.  

 –، والتطور الحديث لعقد الالتزام B.O.Tعقود البوت «، جابر جاد نصار. د -١٠
بدون القاهرة، ، دار النهضة العربية، »دراسة نقدية للنظرية التقليدية لعقد الالتزام

  .تاريخ النشر
التحكيم ومدى جواز اللجوء إليه لفض المنازعات «، جورجي شفيق ساري. د -١١

  .١٩٩٩ القاهرة،  ، دار النهضة العربية،»داريةفي مجال العقود الإ
، دار الفكر »الاتجاهات المعاصرة بشأن اتفاق التحكيم«، حفيظة السيد الحداد.د -١٢

  .١٩٩٦القاهرة،  العربي،
 –العقود المبرمة بين الدول والأشـخاص الأجنبيـة  « حفيظة السيد الحداد،. د -١٣

دمشق، ، منشورات الحلبي الحقوقية، »اتحديد ماهيتها والنظام القانوني الحاكم له
  . دون تاريخ نشر

الاتفاق على التحكيم في عقود الدولة ذات الطبيعـة  «، حفيظة السيد الحداد.د -١٤
 ، دار المطبوعـات الجامعيـة،  »الواجـب التطبيـق   الإدارية وأثره على القانون

  .٢٠٠١ الاسكندرية،
ء الوطني باتخاذ الإجـراءات  مدى اختصاص القضا« حفيظة السيد الحداد،. د -١٥

، دار »الوقتية والتحفظية في المنازعات الخاصة الدولية المتفق بشأا على التحكيم
  .الفكر الجامعي، دون تاريخ نشر

 القـاهرة،   ، دار النهضة العربية،»التحكيم في عقود الإدارة« ،حمدي علي عمر -١٦
١٩٩٧.  

 ، دار النهضة العربيـة، »لدولية الخاصةالتحكيم في العلاقات ا«، سامية راشد. د -١٧
  .١٩٨٤القاهرة، 
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، دار النهضة العربيـة،  »التحكيم في عقود البترول«، سراج حسين أبو زيد. د -١٨
  .٢٠٠٤القاهرة، 

  .٢٠٠٣القاهرة،  ، دار النهضة العربية،»العقود الإدارية«، سعاد الشرقاوي. د -١٩
دار الطبعة الثالثـة،  ، »لعقود الإداريةالأسس العامة في ا«، سليمان الطماوي. د -٢٠

  .١٩٦٧القاهرة،  الفكر العربي، 
، الجزء الأول، دار الأنوار للطباعـة،  »موسوعة العقود«، المحامي صبحي سلوم -٢١

  .١٩٩١دمشق،
  .١٩٨٥، القاهرة، دون دار نشر، »القانون الإداري«، طعمية الجرف. د -٢٢
، دار »دراسـة مقارنـة   –عات البحرية التحكيم في المناز«، عاطف الفقي. د -٢٣

  .٢٠٠٧ القاهرة،  العربية، ةالنهض
، الد الرابـع، لا  »علماً وعملاً ومقارناً -القانون الإداري« ،عبد الإله الخاني – ٢٤

  .١٩٨٥يوجد دار نشر،
، دار الكتـب  »الأسس العامة للعقود الإداريـة «، عبد العزيز عبد المنعم خليفة -٢٥

  .٢٠٠٥اهرة، القالقانونية، 
التحكيم في العقـود الإداريـة الداخليـة    «، عبد العزيز عبد المنعم خليفة. د -٢٦

، دار الكتب »والدولية، دراسة تحليلية في ضوء أحدث أحكام قضاء مجلس الدولة
  . ٢٠٠٦القاهرة،  القانونية،

ي ماهية العقـد الإدار  –الكتاب الأول  -العقود الإدارية«، عبد االله حنفي. د -٢٧
  . ١٩٩٩القاهرة،  ، دار النهضة العربية،»وأحكام إبرامه

، دار »خصوصية التحكيم في مجال منازعات الاستثمار«، عصام الدين القصبي -٢٨
 . ١٩٩٣القاهرة،  النهضة العربية،

، كليـة  »مبادئ أساسية في العقـود الإداريـة  «، عصمت عبد االله الشيخ. د -٢٩
  .١٩٩٧الحقوق، جامعة حلوان،
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، »التحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الدولي«، عصمت عبد االله الشيخ. د -٣٠
  .٢٠٠٠القاهرة،  دار النهضة العربية،

دراسـة   -سلطة الإدارة في تعديل العقد بـالإرادة المنفـردة  «علي الفحام، . د -٣١
  .١٩٧٦القاهرة،  ، دار الفكر العربي،»مقارنة

القـاهرة،  ، دار النهضة العربيـة،  »الإداري معيار تمييز العقد«، عمر حلمي. د -٣٢
١٩٩٣ .  

دار منشأة الطبعة الأولى، ، »قانون التحكيم في النظرية والتطبيق«، فتحي والي.د -٣٣
  .دون تاريخ نشرالاسكندرية، المعارف، 

 الاسكندرية، ، دار المطبوعات الجامعية،»القانون الإداري«، ماجد راغب الحلو -٣٤
٢٠٠٩.  

، »دراسة في قانون التجارة الدولية -التحكيم التجاري الدولي«، شفيقمحسن . د -٣٥
  .١٩٩٧ القاهرة،  دار النهضة العربية،

، منشورات التعليم المفتوح، »العقود الإدارية«، مهند نوح. محمد الحسين ود. د -٣٦
  .٢٠٠٦-٢٠٠٥جامعة دمشق، 

مكتبة دار الثقافـة   نية،الطبعة الثا، »العقود الإدارية« محمود خلف الجبوري،. د -٣٧
  .١٩٩٨ الأردن،للنشر والتوزيع، 

، دار الثقافـة  »المبادئ العامة في تنفيذ العقود الإداريـة «، محمد سعيد أمين. د -٣٨
  .١٩٩١الجامعية، 

، »عقود الأشغال الدوليـة والتحكـيم فيهـا   «، محمد عبد ايد إسماعيل. د -٣٩
  .خ نشردون تاري دمشق، منشورات الحلبي الحقوقية،

 الطبعـة الأولى، ، »فكرة العقد الإداري عبر الحدود«، محمد عبد العزيز بكر. د -٤٠
  .٢٠٠٠ القاهرة، دار النهضة العربية،
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أثر شرط التحكيم على المفهـوم المتفـرد للعقـد    «، محمد عبد العزيز بكر. د - ٤١
  .٢٠٠١ القاهرة،دار النهضة العربية،  الطبعة الأولى،، »الإداري

ماهية العقد الإداري في عقود أحكام القضـاء  «، محمد عبد الواحد الجميلي.د -٤٢
  . ١٩٩٥القاهرة، ، دار النهضة العربية، »الفرنسي والمصري

  .١٩٦٧، دون دار نشر، »القانون الإداري العربي«، محمد فؤاد مهنا -٤٣
، »دراسـة مقارنـة   -التحكيم في العقود الإداريـة  «، محمد وليد منصور. د -٤٤

  .٢٠٠٧نشورات فرع نقابة المحامين، م
حرية المتعاقدين في اختيار قانون العقد الـدولي بـين   «، محمود محمد ياقوت. د -٤٥

دراسة تحليلية ومقارنة في ضوء الاتجاهات الحديثة في القانون  –النظرية والتطبيق
  .٢٠٠٠الاسكندرية،  ، منشأة المعارف،»الدولي الخاص

دار الطبعة الثانيـة،  ، »التحكيم التجاري الدولي« بربري،محمود مختار أحمد .د  -٤٦
  .١٩٩٩القاهرة،  النهضة العربية،

أحكام مركز القاهرة الإقليمي للتحكـيم  «، محي الدين إسماعيل علم الدين. د -٤٧
  .٢٠٠٢، )٢٠٠٠-١٩٨٤(التجاري الدولي 

الأحكام  –منصة التحكيم التجاري الدولي «، محي الدين إسماعيل علم الدين. د-٤٨
الصادرة في خمسين قضية دولية صدرت عن محكمة التحكيم العليا بغرفة التجارة 

  . نشر ، الجزء الأول، دون دار» سالدولية بباري
 ، الطبعة الرابعـة، »القضاء الإداري ومجلس الدولة«، مصطفى أبو زيد فهمي. د -٤٩

  .١٩٦٧دون دار نشر، 
مؤسسة  ،»كيم في العقود المدنية والإداريةالتح«، المحامي مصباح نوري المهايني -٥٠

  .٢٠٠٧ دمشق، النوري،
، »مفهوم العقد الإداري وقواعد إبرامه ،العقود الإدارية«، منصور محمد أحمد. د -٥١

  .٢٠٠٠القاهرة،  الجزء الأول، دار النهضة العربية،
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، »القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدوليـة «، هشام علي صادق.د -٥٢
  .١٩٩٥ الاسكندرية، منشأة دار المعارف،

الكامـل في  «المحامي هاني القرشي والمستشار أنس كيلاني وغادة أنس كيلاني،  -٥٣
 دمشـق،  ، دار الأنوار للطباعة،»وسورية نظرياً وعملياً في السعودية -التحكيم
٢٠٠٧.  

التحكيم في المنازعات الإدارية العقدية وغير العقدية «، محمد العصار ىيسر. د -٥٤
 .٢٠٠١القاهرة، ، دار النهضة العربية، »دراسة مقارنة –
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  : الرسائل - ب
، رسـالة  »أثر العقود الإدارية بالنسـبة للغـير  «، إبراهيم محمد عبد الحليم. د   -١

  . ١٩٩٤دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة عين شمس، 
اتفاق التحكيم كأسلوب لتسوية منازعـات عقـود   «، وفأحمد صالح مخل.د   -٢

  .٢٠٠٠، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة القاهرة، »التجارة الدولية
النظام القانوني للاتفاقيات البتروليـة في الـبلاد   « ،أحمد عبد الحميد عشوش.د   -٣

  . ١٩٧٥، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة القاهرة، »العربية
، رسـالة  »مظاهر السلطة العامة في العقـود الإداريـة  « أحمد عثمان عياد،. د   -٤

  .١٩٨٣دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة القاهرة، 
، رسالة دكتوراه، كليـة الحقـوق،   »معيار العقد الإداري«، ثورية لعيوني. د   -٥

  .١٩٨٧جامعة عين شمس،
دراسة  –العقد الإداريأثر التحكيم على طبيعة «، جار االله علي جار االله المري   -٦

، رسالة ماجستير، كلية الحقوق، جامعـة طنطـا،   »مقارنة بين مصر والكويت
٢٠٠٧.  

، رسالة دكتوراه، كليـة  »نظرية التأميم وتجربته في مصر«، عزيزة الشريف. د   -٧
  .١٩٧٦الحقوق، جامعة القاهرة، 

ية ذات الطابع التحكيم في العقود الإدار«، علاء محي الدين مصطفى أبو أحمد.د   -٨
  .٢٠٠٥، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة القاهرة، »الدولي

، رسالة »الظروف التي تطرأ أثناء تنفيذ العقد الإداري«، علي محمد عبد المولى.د   -٩
  .١٩٩١دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة القاهرة، 

 –  B.O.Tظامالإدارة التعاقدية للمرفق العام وفق ن« ،محمد أديب الحسيني.د -١٠
، رسالة دكتوراه، جامعة دمشق، كلية الحقوق، »عقد الإنشاء والإدارة والتسليم

٢٠٠٩.  
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، رسالة دكتوراه، كليـة  »الإيجاب والقبول في العقد الإداري«، مهند نوح. د -١١
  .   ٢٠٠١الحقوق، جامعة عين شمس، 

، »ل التحكـيم الدفع بالحصانة القضائية في مجا«، ناصر عثمان محمد عثمان. د -١٢
  .٢٠٠٦رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة أسيوط، 

، رسالة دكتوراه، »التعاقد من الباطن في نطاق العقود الإدارية«، نجم الأحمد. د -١٣
  .٢٠٠٤كلية الحقوق، جامعة عين شمس، 

  
  :المقالات والأبحاث -ج
 ـ  «، إبراهيم علي حسن. د   -١ ود تأملات في اختصاص التحكـيم بمنازعـات عق

يونيـه   –، العدد الثـاني، إبريـل   ٤١، السنة ة، مجلة هيئة قضايا الدول»الدولة
١٩٩٧.  

الاتجاهات الحديثة في القانون الذي يحكم العقـود  «، أحمد صادق القشيري.د   -٢
  .١٩٦٥، لسنة ٢١، الة المصرية للقانون الدولي، الد »الدولية

، مجلة الأمن والقانون، »عقود الإداريةالتحكيم في منازعات ال«، أنور رسلان .د   -٣
  .١٩٩٨السنة السادسة، العدد الأول، يناير 

، مقالة في مجلة التحكـيم بـين   »التحكيم في العقود الإدارية«، أنور رسلان. د   -٤
التشريعات العربية والمواثيق الدولية التي تصدر عن اتحاد المحامين العرب، الجـزء  

  .١٩٩٨رة، الأول، الطبعة الأولى، القاه
، مجلة »أثر الطبيعة العامة للمشروع العام على صفته التجارية«، أكثم الخولي. د   -٥

  .١٩٦٠إدارة قضايا الدولة، العدد الثالث، 
، بحث »اتفاق التحكيم التجاري في قانون التحكيم المصري«، السيد اليماني. د   -٦

ية بكليـة الحقـوق،   للتحكيم، مركز الدراسات القانون مقدم في الدورة العامة
  .٢٠٠٥ -جامعة أسيوط، ديسمبر



  ٢٧١ ــــــــــــــــــــــ   لمراجعقائمة ا – العقود الإدارية ذات الطابع الدولي
  

، »التحكيم كوسيلة لحسم منازعات عقود الطاقة والبتـرول «، سهير منتصر. د   -٧
بحث مقدم إلى الدورة التي نظمها المركز الإقليمي للوساطة والتحكيم ومؤسسة 

 ـ ن التحكيم التجاري الدولي والمحلي لدول الشرق الأوسط بالقاهرة، في الفترة م
٢٠٠٩/  ٤/ ٢٥-/٢١/٤.  

، بحث مقدم إلى الدورة العامة لإعداد المحكـم  »اتفاق التحكيم«، عيد النايل. د   -٨
 ٤التي نظمها مركز حقوق عين شمس للتحكيم بالقاهرة، في الفترة المنعقدة من 

/٤/٢٠٠٩/ ٩-/٤.  
ة ، بحث مقـدم إلى الـدور  »التحكيم في العقود الإدارية«، محمد سعيد أمين. د   -٩

العامة لإعداد المحكم التي نظمها مركز حقوق عين شمس للتحكيم، في الفترة من 
٤/٢٠٠٩/ ٩-/٤/٤.  

مدى جواز الاتفاق على الالتجاء إلى التحكيم في العقـود  «، محمد كمال منير -١٠
جلسة  ٣٠٤٩العليا في الطعن رقم  ةتعليق على حكم المحكمة الإداري – ةالإداري

  . ١٩٩٠وم الإدارية، ، مجلة العل»٢٠/٢/١٩٩٠
حول سلطة الإدارة في تعديل شروط العقد بإرادا « ،مصطفى كمال وصفي. د -١١

  .١٩٧١، مجلة العلوم  الإدارية، »المنفردة
، مجلة العلوم »التكييف القانوني للمشروعات العامة«، مصطفى كمال وصفي. د -١٢

  . ، العدد الثالث، السنة التاسعة١٩٦٧ الإدارية،
المتضـمن نظـام العقـود     ٥١/٢٠٠٤دراسة حول القانون «، مهند نوح .د -١٣

، بحث مقدم إلى دورة التحكيم التي أقامتها غرفة التحكيم العربية للعقود »الموحد
  .١/١٢/٢٠٠٨-٣٠/١١الهندسية والإنشائية بدمشق، في الفترة من 

العامـة   ، بحث مقدم إلى الدورة»امتداد شرط التحكيم«، نناجي عبد المؤم. د -١٤
 ٤/ ٤شمس للتحكيم بالقاهرة، في الفترة من  لإعداد المحكم، مركز حقوق عين

/- ٤/٢٠٠٩/ ٩.  
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  :الدوريات ومجموعات الأحكام -د
  . مجلة الأمن والقانون   -١
  .مجلة إدارة قضايا الدولة   -٢
  .مجلة العلوم الإدارية   -٣
  .مجلة القانون الدولي   -٤
  .ةمجلة هيئة قضايا الدول   -٥
  .مجلة التحكيم العربي   -٩
  .مجلة المحامون   -٧
مجموعة المبادئ القانونية التي قررا  -المكتب الفني -مجلس الدولة المصري   -٨

  ١٩٩٥إلى آخر سبتمبر  ١٩٥٥/ أكتوبر/ ١من المحكمة الإدارية العليا 
 مجموعة المبادئ القانونية التي قررا  - المكتب الفني -مجلس الدولة السوري   -٩

  .١٩٩٠ – ١٩٦٥ للأعوامالمحكمة الإدارية العليا 
مجموعة المبادئ القانونية التي قررا   -المكتب الفني -مجلس الدولة السوري - ١٠

  ١٩٨٧-١٩٨٦المحكمة الإدارية العليا  لعام  
مجموعة المبادئ القانونية التي قررا  - المكتب الفني - مجلس الدولة السوري - ١١

  .١٩٨٩لعليا لعام المحكمة الإدارية ا
مجموعة المبادئ القانونية التي قررا  - المكتب الفني - مجلس الدولة السوري - ١٢

  .١٩٩٤المحكمة الإدارية العليا لعام 
لسنة  مجموعة مبادئ القضاء الإداري -المكتب الفني -مجلس الدولة السوري - ١٣

١٩٧٢.  
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  :باللغة الفرنسية -ثانياً
1- Laurent Richer, Les contrats Administratifs, Dalloz, Paris, 

1991.     
2- René Chapus, Responsabilité publique et Responsabilité 

privée, thèse 1954.  
3- Glavinis Panayotis, Le Contrat international De construction, 

Paris, A L N, 1995.  
4- Philippe Leboulanger, Les contrats entre État et entreprises 

étrangères Économica, Paris, 1985.                                                          
5- René David, L' Arbitragé dans le commerce international, 

paris, 1982.  
6- Fouchard (ph), L'Arbitrage commercial international, Dijon, 

1963, Dalloz, 1964,    
7- George Vedel, Pierre Delvolvé, Droit administrative, P.U.F. Ed 

12, 1993.         
  

  :لغة الإنكليزيةلبا -ثالثاً
1- Peter Wolfgang, Arbitration and Renegotiation of international 

Investment Agreements, Kluwer law international, The Hague, 
Boston, London, 2005.                                                                                         
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