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  :تمهید 

 

  الطابع الدولي العدید من الصعوبات بالنّظر إلى التفاوت في  الإداریة ذات  تثیر العقود

  لکونها مبرمة بین الدولة أو أحد أجهزتها وبین شخص، للأطراف المتعاقدة   القانونیة  اکزالمر

  أشخاص القانون العام ومن ثم  فهي تتمتع بإمتیازات إستثنائیة  هي شخص من  فالأولى  ،أجنبي 

 

  .وسیادیة لا یتمتع بها المتعاقد معها والذي یعد من أشخاص القانون الخاص 
 

في المراکز القانونیة لطرفي العلاقة التعاقدیة الدولیة یضفي علیها  إنالتفاوت الموجودو 

نوعیة خاصة تمیزها عن غیرها من العقود الأخرى التي تبرم في إطار العلاقات التجاریة الدولیة 

بأن وجود الدولة کطرف في هذه العقود یقتضي إخضاعها ل الفقه یذهب إلى القول الأمر الذي جع

وکذا القانون الدولي ، لعلاقة هذا النوع من العقود بالقانون الدولي الخاصوأیضا ، إلى نظام مختلف

  .العام 
 

هذه العقود لا یقف عند مسألة التفاوت في المراکز القانونیة لأطراف العلاقة ل إنالأمر في مث

وهو مالا ، یتعداه للتفاوت في المراکز بالنسبة لهذه الأطراف من النّاحیة الإقتصادیةل ب، العقدیة

فالدولة بالرغم مما تتمتع به من سیادة غیر أنها في أغلب الأحیان ، تقف على قدم المساوة یجعلها

، توجد في مرکز إقتصادي أضعف من المرکز الذي تتمتع به الشرکات الأجنبیة المتعاقدة معها

للتشبث بإخضاع المنازعات التي تنشأ بینها وبین هذه الأخیرة لقضائها ل الشیئ الذي یدفع بهذه الدو

بینما ، وقانونها الداخلي خشیة منها لأن تکون لقمة صائغة أمام التفوق الإقتصادي لهذه الأخیرة 

لیتمکن من الوقوف على قدم المساواة ، الطرف الأجنبي على إبعاد هذا العقد من القانون العام ل یعم

  .مع جهة الإدارة
 

أن التغیرات ّ إلا، وبالرغم من الإعتراضات التي واجهت التحکیم في العقود الإداریة 

اللجوء للتحکیم في العقود الاداریة ذات الطابع الدولي ل التطورات الإقتصادیة والإجتماعیة جعو

على ل ما تستلزمه خططها التنمویة کسیاسة من شأنها العمل لأج، هذه المنازعات ل حتمیة لفض مث

سب الذي تتحقق فیه بإتاحة وتهیئة المناخ المنا، تحفیز وتشجیع الاستثمارات الوطنیة و الأجنبیة 

على النحو ل هذا الفصل ناووسنت،أوجه الضمان المختلفة ضد المخاطر السیاسیة والإقتصادیة 

 :التالي
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  .ماهیة العقد الإداري الدولي :ل المبحث الأو
 

  .إمکانیة اللجوء لإتفاق التحکیم في العقود الإداریة الدولیة :المبحث الثاني 
  

د الإداریة الدولیة أهمیة بالغة نظرا لما تتضمنه هذه العقول لموضوع التحکیم في مجا

الأخیرة من شروط غیر مألوفة في القانون الخاص وبالنظر لهذه الخصوصیة فإن إدراج شرط 

ل وهو ما أدى لإختلاف الفقه في إجازة إدراج هذا الشرط في مث، التحکیم سیکسبها طابعا خاصا 

  .هذه العقود بالنظر لما سیترتب علیه من أثار
 

طرق إبرامه وکذا الأثار ، وعلیه سنقوم في هذا المبحث بإبراز مفهوم العقد الاداري الدولي 

  .المترتبة علیه

 
 

 مفهوم العقد الإداري الدولي: ل المطلب الأو
   

العلاقات التعاقدیة ل تعد العقود الإداریة الدولیة من الظواهر القانونیة المستحدثة نسبیا في مجا

مع الأشخاص الأجانب تاریخیا إلاّ أن ل داثة مشکلة العقود التي تبرمها الدووبالرغم من ح، الدولیة 

  .العالم الثالث بصفة عامة ل على عکس دو، وخاصة الفقه الغربي، الفقه قد إهتم بها إهتماما کبیرا 
 

وبما أن هذا النوع من العقود له خصوصیة تمیزه عن باقي أنواع العقود الأخرى فإن الأمر 

  :وعلیه سنتناوله النحو التالي ، اهیته وطرق إبرامه یتطلب الإلمام بم
 

 تعریف العقد الإداري الدولي: لالفرع الأو
 

المدة یبرم بین الحکومة ل عقد طوی: "بأنه  "العقد الإداري الدولي ذ  Mc Nair "عرفه الأستا

ارد المول ویتعلق باستغلا، من جانب وبین شخص أجنبي یتمتع بالشخصیة القانونیة من جانب أخر 

شرط الإعفاء ، شرط الإعفاء الضریبي ل الطبیعیة ویتضمن شروطا غیر مألوفة في العقود الداخلیة مث

 "1.وفي بعض جوانبه للقانون الخاص ، ویخضع هذا في بعض جوانبه للقانون العام ، الجمرکي 

 
 
 
 
 
 

، دار الجامعة الجدیدة ، یة التحکیم في منازعات العقود الإداریة الدول، علاء محي الدین مصطفى أبو أحمد ـ  1

 64ص ،  2008، مصر، الأزاریطة
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عقود طویلة المدة طرفاها هما الحکومة أو جهاز تابع لها من "بأنه  "PiéreRégli "عرفه الفقیه كما 

، وتتعلق هذه العقود بإستثمارات ضخمة ، جهة وشخص أجنبي طبیعي أو إعتباري من جهة أخرى 

 ."1مألوفة وتتضمن شروطا ومزایا غیر 
 

عقود تبرم بین دولة من ناحیة أو من "الدکتور عبد الحکیم مصطفى بأنها وقد عرفه كذالك 

ثروة طبیعیة أو إقامة منشأة ل یکون موضوعها إمإستغلا، لحسابها ومشروع خاص أجنبي ل یعم

 2."لطویل صناعیة بهدف التنمیة لأج

 
المبرم بین الدولة أو أحد الأجهزة التابعة العقد " وعرفها الدکتور محمد عبد العزیز بکر بأنها 

قد تستخدم فیها الدولة سلطتها العامة أو لا ، بغرض إنشاء إلتزامات تعاقدیة ، لها مع شخص أجنبي 

 3." تستخدمها 

 
بعد استعراضنا للتعریفات السابقة نتعرض لإبراز الشروط الواجبة التوافر في العقد لیکتسب 

  :على النحو التالي الصفة الإداریة والدولیة وذلك 
 

  :الشروط الواجبة التوافر لإکتساب العقد الصفة الإداریة :أولا 
 

  :على النحو التالي ، یمکننا تقسیم هذه الشروط إلى شروط شکلیة وشروط موضوعیة 
 
  :الشروط الشکلیة الواجبة التوافر لإکتساب العقد الصفة الإداریة -أ 
 

ولقد ثار مفهوم الدولة جدلا فقهیا کبیرا ، 4دولةوالمقصود بها أن یکون أحد أطراف العقد ال

فمنهم من رأى أنها تقتصر على العقود المبرمة ، مفهوم الدولة في العقد الإداري ل وانقسم الفقه حو

العقود المبرمة من ل في حین ذهب إتجاه آخر أنها تشم، من طرف الدولة عن طریق ممثلیه فقط 

  .طرف الأجهزة التابعة لها 
 
  :في العقود الإداریة الدولیة  كطرفالدولة ــ 
 

لا یثیر تحدید الدولة کطرف في العقود المبرمة بینها وبین الأشخاص الأجنبیة أیة صعوبة إذا 

  لکن الصعوبة تظهر) أحد الوزراء، رئیس الوزراء،رئیس الدولة (أبرمت العقد بواسطة من یمثلها 

  

 
 

  65ص ، مرجع سابق، علاء محي الدین مصطفى أبو احمد ـ  1
  

  65ص ، المرجع نفسه ـ  2
  

  65ص، المرجع نفسه ـ  3
 

4-Nadine Poulet- GibotLeclerc , Droit Administratif (Sources, moyens, contrôles), Bréal, 

Paris, 3 éme édition, 2007 ,P130 
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ل التساؤوهنا یثار ،إذا کان الطرف الأجنبي المتعاقد مع الدولة لیس هو الدولة وإنما جهاز تابع لها 

ل وللإجابة على هذا التساؤ؟ هذا النوع من العقود أم لا ل إصطلاح عقود الدولة یتسع لیشمل ه

  :نتناولهما کما یلي ، إتجاه مضیق لنطاق عقود الدولة وإتجاه آخر موسع له :ظهر إتجاهین 

  :الإتجاه المضیق لعقود الدولة 
 

قود التي تقوم الدولة بإبرامها یقتصر على الع، وفق هذا الإتجاه فإن مصطلح عقود الدولة 

ووفق هذا الإتجاه عقود الدولة هي العقود التي تقوم الدولة بإبرامها مع ،من یمثلهال بنفسها من خلا

  عقود التجارةل الأجهزة التابعة لها فهي من قبیل أماّ العقودا التي یتم إبرامها من قب، طرف أجنبي 

     1.داریة ذات الطابع الدوليومن ثم فهي تخرج من دائرة العقود الإ  الدولیة

       :الإتجاه الموسع لعقود الدولةـ 

  الدولة  تقوم  التي  العقود  علاوة علىل عقود الدولة یشم  الإتجاه فإن مصطلح  وفق هذا

  النظر  وجهة  تأیید  لأج  من ، 2بإبرامها الأجهزة التابعة لها  العقود التي تقوم،   بنفسها  بإبرامها

من إتفاقیة واشنطن المنشئة  35إستند جانب من الفقه إلى نص المادة ،الموسعة لعقود الدولة 

یختص المرکز بنظر "النزاعات الناشئة عن الإستثماروالتي تنص على ل للمرکز الدولي لح

المنازعات القانونیة الناشئة بین الدولة المتعاقدة أو هیئة عامة أو جهاز تابع للدولة بتحدیده أمام 

ل ب، ز لایختص فقط بنظر المنازعات التي تکون الدولة أحد أطرافها فقط فالمرک، ...." المرکز

أو جهاز تابع للدولة تقوم الدولة ، یتعداها لنظر المنازعات التي یکون أحد أطرافها هیئة عامة 

  .بتحدیده أمام المرکز 
 

ر أن الإتجاه الموسع لفکرة عقود الدولة هو الإتجاه الراجح لأن قص 3ویرى الغالب من الفقه

العدید من العقود وإن ل عقود الدولة على تلك العقود التي تبرمها هذه الأخیرة بنفسها یؤدي لإغفا

الدولة إلاّ أنها مبرمة بعد أن عهدت لها الدولة القیام بهذه ل کانت هذه الأخیرة غیر مبرمة من قب

  ات العمومیةوهذه الأخیرة محددة في أحکام تنظیم الصفق، الوظیفة نیابة عنها ولتحقیق أهدافها 
 
 
 
، الإسکندریة ، دار المطبوعات الجامعیة ، والأشخاص الأجانب ل العقود المبرمة بین الدو، حفیظة السید الحداد ـ  1

  37ص، مصر

  38ص، المرجع نفسه ـ  2
  

جامعة ، کلیة الحقوق ،مذکرة ماجستیر،منازعات العقود الإداریة ل الطرق البدیلة لحـ سناء بولقواس ،  3

  49ص ،  2011،تنةبا، الحاج لخضر 
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یة ذات ــمومــالمؤسسات الع، لدیات ـالب،قلة الولایات ــالهیئات الوطنیة المست، المتمثلة في الإدارات 

  .مراکز البحث والتنمیة والمؤسسات العمومیة الخصوصیة ، ابع الإداري ــالط

 

  الشروط الموضوعیة الواجبة التوافر في العقد لإکتساب الصفة الإداریة- ب
 

الشروط الموضوعیة الواجبة التوافر لإکتساب العقد الصفة الإداریة في تعلق العقد ل تتمث

والقضاء الإداري الفرنسي یتجه لعدم ،وتضمن العقد شروطا غیر مألوفة ، بتسییر مرفق عام 

کما لا یعتبر خضوع ، بالصفة الإداریة للعقدل إعتبارإحتواء العقد الإشارة لدفتر الشروط کافیا للقو

وهو ما أکدته محکمة التنازع الفرنسیة في ، ن الصفقات العمومیة بمثابة عقد إداري عقد لقانو

 1.1999/07/05حکمها الصادر في 

  :تعلق العقد بتسییر مرفق عام 1-
 

یتعین أن یکون ل ب، بالطبیعة الإداریة للعقد ل لا یکفي وجود الإدارة طرفا في العقد للقو

منظمة عامة تنشئها السلطة " :لتعریف العضوي فيوفقا لل والمتمث، العقد متصلا بمرفق عام

أو ، الحاکمة وتخضع في إدارتها لها وتتولى جزءا من مهامها وتهدف هذه المنظمة إلى أداء خدمات 

ورکز التعریف الموضوعي للمرفق العام على النشاط وعرف المرفق العام ."إشباع حاجات عامة 

لى تنظیمه أو الإشراف علیه بقصد الوفاء بحاجات ذات نشاط تباشره سلطة عامة أو تتول ک"على أنه 

 2."نفع عام

 
  :تضمین العقد شروطا غیر مألوفة 2-
 

ولیس ضروریا إحتواء العقد على أکثر ، وهو الشرط الواجب توافره لنکون أمام عقد إداري 

ا یرى کم، یکفي توافر شرط إستثنائي واحد لإضفاء الصفة الإداریة على العقدل من شرط إستثنائي ب

فقد تنطوي على وضع ، بعض الفقهاء أن الشروط الإستثنائیة لیست بالضرورة منح إمتیازات للإدارة 

  3.قیود على عاتقها إذا اقتضت المصلحة العامة ذلك

 

 
 272ص، 2007،  2ط، الجزائر ، مطابع حسناوي ، الوجیز في القانون الإداري ، ناصر لبادـ   1

2-Patrick Janin, Méthodologie du droit administratif, Ellipses édition Marketing SA, Paris 

,2007, p114 

  ،2004، مصر، الإسکندریة، منشأة المعارف ، الأسس العامة للعقود الإداریة، عبد العزیز عبد المنعم خلیفةــ 
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أو  ویقصد بالشروط غیر المألوفة في القانون الخاص تلك الشروط التي تمنح المتعاقد حقوقا

تفرض علیه إلتزامات تخرج بطبیعتها عن نطاق الشروط التعاقدیة في عقود القانون الخاص سواء 

کما قد تکون هذه الشروطمضمنتا في العقد أو مقررة بموجب القانون أو ،مدنیة أو تجاریة  كانت

  .اللوائح
 

  :إکتساب العقد الإداري الطابع الدولي : ثانیا 
 

بالمعیار ل فمنهم من قا، عاییر التي یکتسب به العقد الصفة الدولیة إختلف الفقه والقضاء في الم

  :ونستعرض للمعیارین تباعا کالآتي ،جانب منهم بالمعیار الإقتصادي ل فیما قا، القانوني 

 

  :المعیار القانوني لدولیة العقد ـ أ 
 

أي إذا تضمن ، بأکثر من نظام قانوني واحد ل یعتبر العقد دولیا إذا اتص، وفقا لهذا المعیار 

سواءا کان هذا العنصر شخصیا کجنسیة الأطراف المتعاقدة ل ،عنصرا أجنبیا واحدا على الأق

غیر أن أنصار هذا ، 1أومکان تنفیذ العقد أو مکان إبرامه ، الإقامة ل أو کان موضوعیا کمح

لى إتسام منها عل مدى فاعلیة العناصر القانونیة للرابطة العقدیة وأثر کل المعیار إختلفوا حو

  .بالطابع الدولي ، هذه الأخیرة
 
الفقه التقلیدي للتسویة بین العناصر القانونیة للرابطة العقدیة حیث أنه تطرق الصفة ل ما

المتعاقدین حق ل و من ثم فهذا یخو،الأجنبة لأي منها یؤدي لإکتساب العقد الطابع الدولي 

إلاّ  ،المعیار وسهولته العملیة وعلى رغم وضوح هذا 2.إختیار القانون الذي یخضع له العقد

قواعد القانون الدولي الخاص ل ویؤدي لإعما، بالجمود أنه تعرض للإنتقاد من حیث أنه یتسم

وکذلك لکونه ، بمجرد توافر الرابطة العقدیة على عنصر أجنبي بغض النظر عن أهمیته 

د ن مجرغیر کاف لوحده لإقرار السمة الدولیة للعقد لأن وجود العنصر الأجنبي قد یکو

الصفة الأجنبیة  ولتفادي الإنتقادات السالفة الذکر یشیر الفقه الحدیث إلى أن، أمر عرضي

إبرام العقد لیس ل ویرون أن مح، للمتعاقد لا تعد عنصرا مؤثرا في العقد بصفة عامة

معیارا مؤثرا عند إسناد العقود من حیث  كان وإن، بالمعیار الکافي لإضفاء الطابع الدولي للعقد

تنفیذ العقد وإختلاف ل ویرى الفقه بأن مح، لأنه في الغالب ما یکون معیارا محایدا ل ، شکال

والمکسبة ، موطن المتعاقدین ولو إتحدا في الجنسیة یعد من العناصر الحاسمة في العقد 

  1.للطابع الدولي لأي عقد 

 

، الجزائر، ت الجامعیةدیوان المطبوعا، أسالیب وتقنیات إبرام العقود الدولیة، محمودي مسعود ـ 

  22ص،2006
  

  72ص،  2007، مصر، الإسکندریة ، دار المطبوعات الجامعیة ، عقود التجارة الدولیة ، هشام علي صادق ـ  1
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  :المعیار الإقتصادي لدولیة العقد- ب
 

  :یعد العقد دولیا طبقا لهذا المعیار في الحلات التالیة
 

والخدمات ل وخروج لرؤوس الأموال ة دخوفي حالة ما إذا استتبع عملی :الحالة الأولى1-

  .بینهمل ینتج عنها روابط تبادل ، الدو بین
 

الحالة 3- .بمصالح التجارة الدولیة إتصالا وثیقال یعد العقد دولیا متى إتص :الحالة الثانیة2-

العناصر  فخروج، یعد العقد دولیا إذا تعدى بأثاره وتبعاته خارج حدود الدولة  :الثالثة

الإقتصاد الدولي هو الذي یؤخذ بعین ل الإقتصاد الوطني إلى مجال للعقد من مجا الإقتصادیة

 2.الإعتبار عند تحدید دولیة العقد 

 

  الطبیعة القانونیة لعقود الدولة ذات الطابع الدولي وخصائصها:الفرع الثاني 
 

جهة وذلك من  هذا الفرع إلى معرفة الطبیعة القانونیة للعقود الإداریة الدولیة منل سنتطرق من خلا

ومن جهة أخرى إستنتاج أهم الخصائص الممیزة لهذه ، إستعراضالإتجاهات الفقهیة المختلفة ل خلا

  .الطائفة من العقود
 

  عقود الإداریة الدولیةل الطبیعة القانونیة ل:أولا 
 

الطبیعة القانونیة لعقود الدولة ذات الطابع الدولي فهناك إتجاه یرى بأن ل لقد إختلف الرأي حو

  .أنه ذو طبیعة خاصةل فیما ذهب أتجاه أخر إلى القو، ذا العقد هو عقد إداري ه
 

یرى بأن العقد الذي تبرمه الدولة أو أحد الأشخاص المعنویة العامة هو  :لالإتجاه الأوـ أ 

  حیث أن أحد أطراف العقد تکون، عقدا إداریا وذلك بسبب توافر العناصر الممیزة للعقد الإداري فیه

ویتضمن شروطا ،هذا العقد بنشاط مرفق عام ل ویتص، حد الأشخاص المعنویة العامة الدولة أو أ

 1.إستثنائیة غیر مألوفة في عقود القانون الخاص

 
  
  
  
  
  
 99ص،  2007، الإسکندریة ، منشأة المعارف ، ماهیة العقد الدولي ، هشام خالد ـ  1

 

، مصر، الإسکندریة ، دار الفکر الجامعي ، جارة الدولیة التحکیم الإلکتروني في عقود الت، خالد ممدوح ابراهیم ــ 

 85ص،  2008 ، 1ط
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 وإنما هو عقد دولي ذو طبیعة، یرى بأن هذا العقد لیس بعقد إداري  :الإتجاه الثانيـ  ب

وإتصاله بنشاط مرفق ، حیث أنه وإن کان أحد الأشخاص المعنویة العامة طرفا فیه ، خاصة جدیدة 

شرط الثبات التشریعي ل مث، شروطا إستثنائیة غیر مألوفة في العقود الإداریة  عام إلاّ أنه یتضمن

شرط التحکیم لفض المنازعات التي قد تنشأ عن إبرام العقد وکذا القانون ،وشرط ثبات العقد ،

  ،الواجب التطبیق کما أنه یکون للأطراف عند إبرام هذا النوع من العقود حریة أکبر في التعاقد 

 2.بدأ سلطان الإرادة على العکس تماما من العقود الإداریة الداخلیة حیث یتجلى م

  
  خصائص العقود الإداریة الدولیة:ثانیا

  
التأکید على ذاتیتها ل ذهب جانب من الفقه لحصر الخصائص التي تمیز هذه العقود من أج

ك على النحو وإعتبارها من عقود الدولة التي تخرج من طائفة عقود التجارة الدولیة المألوفة وذل

  التالي
  

 أو رئیس الحکومة من جانب، إما عن طریق رئیس الدولة ، تبرم هذه العقود باسم الدولة  -أ

  .وبین شخص أجنبي یتمتع بالشخصیة القانونیة بناءا على قانون الدولة التي یتبعها هذا الشخص 
  

 میةیساهم في خطط التن، أن هناك طرفا من أشخاص القانون الخاص الأجنبیة  -  ب

  .الإقتصادیة و الإجتماعیة في الدولة المضیفة 
  

لکیة العامة ــالمــب تعلقـــأوت،الثروات الطبیعیة للدولة ل عقود بإستغلاـــذه الــق هـتعلــأن ت -  ج

  .أو إنشاء المرافق العامة للدولة ومشروعات البنیة الأساسیة ، أوبإدارة المرافق العامة ،

  
  

 المواردل لأنها تتعلق بإستغلا، مدتها وذلك بحکم طبیعتها ل تتمیز هذه العقود عادة بطو -د 

ل تظ، على نحو یتم معه إقامة منشأة وتجهیزات دائمة ، فترة زمنیة طویلة ل الطبیعیة في خلا

  .مدة العقدل مملوکة للطرف الأجنبي طوا

 
 
 
 
 

  45ص، مرجع سابق، حفیظة السید الحداد ـ  1
  

64ص ،  1993، مصر  ، دار النهضة العربیة ،  معیار تمیز العقد الإداري، عمر حلمي ـ  2
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وقواعد غیر مألوفة في القانون ، تخضع هذه العقود لبعض قواعد القانون الخاص  - ه 

مراجعة ، القوة القاهرة ، مراعاة التوازن المالي للعقد ، الخاص کمفهوم السلطة التنفیذیة 

  .إلخ..الأسعار
 

 الإعفاء الضریبي تخفیضل لدولة بمزایا مختلفة مثیتمتع الطرف الأجنبي المتعاقد مع ا -و

فإن هناك مخاطر یتعرض لها الطرف ل وبالمقاب، الجمارك أو تثبیت الضرائب الداخلیة والجمرکیة 

نتیجة تمتع هذه الأخیرة من سیادة وسلطات واسعة ، الأجنبي في علاقته بالدولة المتعاقدة معه 

 .1إتجاههه 
 

ناحیة إبرامها أو تنفیذها فکرة الحمایة الدبلوماسیة للدولة  تثیر هذه العقود سواءا من - ي 

  .الأجنبیة التي یتبعها الطرف المتعاقد مع الدولة 

 
 

  یةـدولــقود الإداریة الـــواع العـأن:ثـفرع الثالـال

من حیث الموضوع الذي ، التجارة الدولیة ل تتمیز عقود الدولة عن بقیة العقود المبرمة في ظ

إلاّ أنه یکاد یکون سبب التعاقد من ، حیث تتنوع بتنوع العقد المبرم ، العقود  تنصب علیه هذه

والإجتماعیة للدولة أما سبب تعاقد الطرف الاجنبي هو ، طرف الدولة هو تحقیق التنمیة الإقتصادیة 

تحقیق الهیمنة وأکبر قدر ممکن من الربح وقد یکون الهدف هو المشارکة والمساهمة في تحقیق 

تلك المساهمة أو ل من خلال على الأرباح من خلال والحصو، تصادیة للدولة الأهداف الإق

 2.المشارکة

 
  ویمکن تقسیم أنواع عقود الدولة وفقا لبعض وجهات نظر الفقهاء من حیث موضوعها کما

 
  :یلي
 
 
 
 
 
  
  
 
 
 
 
  ،2009، الجزائر ، فة دار المعر، التحکیم في منازعات العقود الإداریة في القانون الجزائري ، قمر عبد الوهاب ـ 
  197ص1
 173ص ، مرجع سابق ، حفیظة السید الحداد ـ  2
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  :العقود البترولیة: أولا
 

في عقود متعددة بین الدولة صاحبة الثروة ل والغاز یتطلب الدخول طاقة البترول إن استغلا

تاج والتسویق من وبین طرف یقوم بالتنقیب والإن، الطبیعیة أو إحدى هیئاتها أو شرکاتها من ناحیة 

، وفي غالب الأحیان أن یکون الطرف الثاني من الشرکات الکبرى المتخصصة ، ناحیة أخرى 

  .هذا المیدان المعروف بمخاطره العالیةل ما یمکنها من دخو، التي تمتلك الخبرة والتکنولوجیة 
 

ل أشکا ثم ظهرت، عقود إمتیاز في بادئ الأمر ل فقد کانت في شکل ، وتتنوع عقود البترو

  :أخرى في التعاقد یمکن حصرها کالأتي 

  :عقود الإمتیاز -أ
 

ذلك التصرف الذي تمنح الدولة بمقتضاه الشرکة الأجنبیة "یمکن تعریف عقود الإمتیاز بأنها 

هذه ل و إستغلا، الحق في البحث والتنقیب عن الموارد البترولیة الکائنة فوق إقلیمها أو في جزء منه 

 1".هذه الدولة على حصص مالیة معینةل حصول فترة زمنیة مقابل خلا، الموارد والتصرف فیها 

 
  :عقد المشارکة البترولي  -ب
 

في تعاقد الدولة أو أحد شرکاتها ل تتخذ عقود المشارکة عددا من الخصائص الرئیسیة تتمث

تأسیس شرکة تساهم فیها الدولة أو أحد شرکاتها بحصة من ل وذلك من خلا، مع الشرکة الأجنبیة 

  وتکریر،العملیات النفطیة من إکتشافو إنتاجل الدولة الحق في الدخول الشیئ الذي یخو، رأس مالها 

 

حسب حصته في المشارکة ل من الشریکین الوطني والأجنبي کل کل وتسویق وحصو

  .المتفق علیها في العقد 

  :عقود المقاولة البترولیة - ج
 

و الشرکات الأجنبیة ویعرف ل نتجة للبتروالمل التعاقدیة بین الدول یعتبر من أحدث الأشکا

عقد یتم بمقتضاه الإتفاق بین شرکة وطنیة و أخرى أجنبیة "هذاالنوع من العقود على أنه 

  للقیام

 
 
 
 
 
 
 
 204ص  ، مرجع سابق ، قمر عبد الوهاب ـ  1
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،  ماديل بمقاب اإم،وإستخراجه لحساب الشرکة الوطنیة ل البحث والتنقیب عن البترول بأعما

 1.أي مخاطرل ولیس له في الملکیة ولا یتحم، حصة في الإنتاج یبیعها لحسابه ل أو بمقاب

 

  :عقود إقتسام الارباح ـ د 
 

ل الطرف الأجنبي کافة مصاریف البحث والتنقیب عن البترول في هذا النوع من العقود یتحم

یتعهد بإنفاقها الطرف  وإنتاجه مع النص في العقد على حد أدنى لقیمة المصروفات التي، وتطویره 

بکمیات تجاریة ل وفي حالة عدم إکتشاف البترو، مع توزیع إنفاقها في فترات متعاقبة ،الأجنبي 

على ل وحده کافة مصاریف النفقات دون أن یکون له الحق في الحصول فإن الطرف الأجنبي یتحم

ي یکون من حق التجارل بکمیات تصلح للإستغلال ، أما في حالة إکتشاف البترو، أي تعویض 

یتم ، المنتج ل نسبة معینة من البترول وذلك في شک، الطرف الأجنبي إسترداد هذه المصروفات 

 2.الإتفاق علیها في العقد

  :عقود التعاون الصناعي :ثانیا 
 

تحقیق التقدم التکنولوجي ل تضم عقود التعاون الصناعي طائفة من العقود المتجانسة من أج

  :والصناعي منها 
 
  :قد الهندسة ع /-أ
 

تنفیذ ل إذ أنه یمث، یعد عقد الهندسة أحد العقود الهامة في طائفة عقود التعاون الصناعي 

أي مشروع صناعي أو غیره مع ملاحظة تطور هذا النوع من العقود ل المرحلة الأولى من مراح

ب التي یغلل على ما کان علیه في الماضي حیث کان یقتصر موضوعه غالبا على تنفیذ الأعما

، إعداد الدراسات ، التصمیم ل أعمال علیها الطابع العقلي لیتطور دوره في الوقت الراهن ویشم

 3.التشییدل عملیات التشیید عملیات الرقابة على کافة مراح، القیام بتورید المتطلبات الصناعیة 

 
  :التکنولوجیال عقد نق /-ب
 

على ل ث العلمیة والوسیلة للحصوأنه التطبیق العملي للأبحا"یعرف هذا النوع من العقود 

  معنوي له قیمةل منقول على أنه ما ،ویعرفه بعض القانونیین  ،"التطبیقات لهذه الأبحاثل أفض

 
التحکیم في العقود الإداریة ذات ، عصمت عبد االله الشیخ ـ 2 188ص، مرجع سابق ، حفیظة السید الحداد ـ  1

 123ص،  2000، مصر ، دار النهضة العربیة ، الطابع الدولي 
 48ص،  2010، الجزائر ، دار هومة ، التحکیم في منازعات عقود الإستثمار ل ، حسان نوفـ  3
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والتکنولوجیا یتم نقلها في الغالب عن طریق العقود ، بحمایة قانونیة خاصة ل إقتصادیة وغیر مشمو

ل موضوعه نق ل ،عن طریق إبرام عقد مستق اویکون ذلك إم، هذا الغرض ل التي تبرم من أج

التکنولوجیا أو عن طریق إحدى الخدمات التي تلتزم الشرکة الأجنبیة بتقدیمها إلى جانب الخدمات 

  .الأخرى
 
  :عقد المساعدة الفنیة  /-ج
 

هو إتفاق بمقتضاه یلتزم الطرف الأجنبي یتزوید الدولة بالفنیین اللاّزمیین لتدریب الأفراد 

أو ، تخدمة في عملیة الإنتاج وإصلاحها وصیانتها الأجهزة والمعدات المسل المعنیة على تشغی

فهو تقدیم للخدمات اللاّزمة لوضع المعرفة الفنیة ، تدریبهم على إدارة المشروع بأسالیب فنیة

 1المنقولة موضع التنفیذ

 
  :مارــثــتــودالإســقـــع:اــالثـــث
 

صادیة مع شخص خاص العقد المبرم بین الدولة أو أحد أجهزتها الإقت"یعرفه بعض الفقه بأنه 

قیم إقتصادیةلإستغلالها في مشروعات على أرضها بهدف تحقیق الربح لأطراف ل أجنبي یلتزم بنق

  ".العقد
 

اللاّزم لإقامة المشاریع ل یلتزم المستثمر الأجنبي بتقدیم رأس الما، ووفقا لعقود الإستثمار 

أو التنمیة الصناعیة ل ت البتروأو بتقدیم الخبرات الفنیة اللاّزمة في مجالا، الإنتاجیة أو الخدماتیة 

هذه ل في تنفیذ مثل دون الدخول ویقتصر الإستثمار على تقدیم رأس الما، العامة ل أو الأشغا

  .المشروعات 
 

  :دولیةـــامة الــالعل غاــــقود الأشـــع:عا ــــراب
 

أحد  الممثلة في الدولة أو،العقود التي تبرم بین طرف وطني "ویعرف هذا النوع من العقود 

ل کأعما، یتعهد بمقتضاها الطرف الأجنبي بتشیید مشروع ما ، وطرف خاص أجنبي ، أجهزتها 

ل مثل الهندسیة المدنیة أو التشییدات الصناعیة الأخرى وما یلحق بها من أعمال البناء أو الأشغا

في ل وقد یتمث، أجر یتعهد به الطرف الوطني ل تصمیم المشروع وتورید التکنولوجیا في مقاب

 2.حصة في مشروع مشترك یتقاسم الأطراف تکالیفه وتوزع بینهم أرباحه وخسائره

 
 

  191ص، مرجع سابق ، حفیظة السید الحداد ـ  1
  

  70ص،  1998، مصر ، دار النهضة العربیة ، التحکیم في العقود الدولیة للإنشاءات ، أحمد حسان الغندور ــ  2
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، مشاریع الکبیرة على أراضیها في کافة المجالات تبرم الدولة هذا النوع من العقود لإنشاء ال

والتي لا تستطیع الدولة تنفیذها بشرکاتها الوطنیة نتیجة نقص ، أجنبيل والتي تحتاج إلى رأسما

  .الإمکانیات المادیة و الخبراتیة

 
 

  أسالیب إبرام  العقد الإداري الدولي و أثاره:المطلب الثاني 

مع تبیان القواعد التي تحکمها ، م عقود الإدارة الدولیةسنقوم بتبیان الأسالیب المختلفة لإبرا

ترجع هذه الخصوصیة لإلزام المشرع الإدارة بإتباع إجراءات معینة عند ، والتي تتمتع بذاتیة خاصة 

وهما ، ویأخذ التعاقد هنا شکلین أساسیین ، وتقیید حریتها في إختیار المتعاقد معها ، مرحلة التعاقد

ثم نتعرض لدراسة مختلف الأثار المترتبة على ، وب التراضي البسیط وأسل، أسلوب المناقصة 

فالعقد الإداري الدولي کغیره من العقود یرتب جملة من الحقوق والإلتزامات في ذمة ، إبرامها 

وهذا ، في المنازعة ل شرط التحکیم للفصل بأحد هذه الحقوق یؤدي لإعمال فالإخلا،طرفي العقد 

  :ما سنفصله على النحو التالي 

  
 

  أسالیب إبرام العقد الإداري الدولي:ل الفرع الاو

القاعدة العامة في حین تعد الثانیة ل إحداهما تمث، یتم إبرام العقود الإداریة الدولیة بطریقتین 

یتم اللجوء إلیها في حالات حددها المشرع في قانون الصفقات العمومیة وهما على الترتیب ، إستثناء

  :وسنتعرض إلیهما تباعا کالآتي ، تراضي البسیط وطریقة ال، طریقة المناقصة 
 

  :طریقة المناقصة : أولا 
 

قوانین الصفقات العمومیة ل خصص المشرع الجزائري لهذا الأسلوب العدید من المواد في ک

وقد عرفت ،التعاقد بالنسبة للإدارات العمومیة ل لکون أسلوب المناقصة هو القاعدة العامة في مجا

على عروض ل المناقصة هي إجراء یستهدف الحصو:" بقولها ، 1236/10سي أحکام المرسوم الرئا

وإذا أرادت ، 2" عرضل من عدة متعهدین متنافسین مع تخصیص الصفقة للعارض الذي یقدم أفض

جهة الإدارة التعاقد مع المشروع الأجنبي فإن ذلك سیکون بطریقتي المناقصة العامة أو المناقصة 

  .وصولا لمرحلة الإعتماد، إبتداءا بمرحلة الإعلان ل راحالمحدودة وتمر بعدد من الم

 
 58ج رعدد ،المتضمن تنظیم الصفقات العمومیة ، 2010/10/07المؤرخ في  236/10المرسوم الرئاسي ـ 1

ج ، المتضمن الصفقات العمومیة ،  2011مارس  01المؤرخ في ،  98/11والمتمم بالمرسوم الرئاسي ل المعد

  من المرسوم نفسه 26المادة ـ  2 ـ 14رعدد 
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  :الإعلان عن المناقصة ــ أ
 

نجد أن المشرع الجزائري قد ألزم ،  236/10من المرسوم الرئاسي  45طبقا لأحکام المادة 

جهة الإدارة إلى الإعلان في الصحف کلما تعلق الأمر بتعاقدها بطریقة المناقصة المفتوحة أو 

کما حدد المشرع الجزائري ، العلنیة في الصفقة  تجسید مبدأ المنافسة وکذال المحدودة وهذا من أج

  من المرسوم 46البیانات الواجبة التوافر في هذا الإعلان وهي بیانات إلزامیة طبقا لنص المادة 
 

. 236/10 
 

وقد نص المشرع على أن الإعلان یکون محررا باللغة العربیة وبلغة أجنبیة واحدة على 

في ل وعلى الأق، العمومي ل لرسمیة لصفقات المتعامکما یتم نشره إجباریا في النشرة ال الأق

  .جریدتین یومیتین وطنیتین موزعتین على المستوى الوطني 
 

  :مرحلة إیداع العروض ــ ب 
 

العروض التي یتقدم بها الأشخاص في الصفقة والتي یتبین من :"وعرفت العطاءات بأنها 

وکذلك ، للمواصفات المطروحة في الصفقة خلالها الوصف الفني لما یستطیع المتقدم القیام به وفقا 

 1."تحدید السعر الذي یقترحه والذي یرتضي على أساسه إبرام العقد فیما لو رست علیه الصفقة

یوم صدور ل من أو، المصلحة المتعاقدة ل المدة المحددة من قبل ینبغي أن یتم تقدیم العروض خلا

المشرع السلطة التقدیریة للإدارة في إختیار و أعطى ، الإعلان عن المناقصة في الیومیات الوطنیة 

تعقید موضوع الصفقة وکذا المدة التقدیریة ل غیر أنه قیدها بعناصر معینة في تحدیدها مثل ، الأج

التعهدات على عرضین عرض تقني ل وتشتم، 2التعهدات ل اللاَزمة لتحضیر العروض و إیصا

منهما مرجع ل وم یبین في کومغلق ومختل منهما في ظرف مستقل یوضع ک، وعرض مالي 

عبارة ل مـــویوضعان في ظرف واحد یح، "مالي "أو "تقني "مة ـالمناقصة وموضوعها ویتضمنان کل

 .3ل عرض بالتفصیل وحدد الوثائق التي یتضمنها ک...."لا یفتح مناقصة رقم"
 

  :مرحلة فحص العطاءات ــ  ج 
 

ة الأحکام المتعلقة برقابة الصفقات تختص المصلحة المتعاقدة بإختیار المتعاقد مع مراعا

  وما یهمنا في هذا الصدد هو مرحلة الرقابة الداخلیة والتي تحدث في إطارها لجنة دائمة، العمومیة

 
،  2007، 1ط، الجزائر ، جسور للنشر والتوزیع ، الصفقات العمومیة في الجزائر ، عمار بوضیاف ــ  1

  117ص

ج ، من تنظیم الصفقات العمومیة المتض، 2010/10/07مؤرخ في ال،  236/10من المرسوم  50المادة ــ  2

  58عدد ر
  

  من المرسوم نفسه 51المادةــ  3
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وتقوم اللجنة الثانیة ، تضطلع بجملة من المهام حددها قانون الصفقات العمومیة ، لفتح الأظرفة 

راز الإقتراح أو ـإبل العروض عند الإقتضاء من أجل وبدائ، العروض ل بتحلی) لجنة تقییم العروض (

کما تقوم بإقصاء العروض غیر المطابقة لموضوع ، الإقتراحات التي ینبغي تقدیمها للهیئات المعنیة 

  .الصفقة ولمحتوى دفتر الشروط
 
  :مرحلة إرساء الصفقةــ  د 
 

في ،  1250/02بموجب أحکام المرسوم الرئاسي رقم ، مرة ل تم إعتماد المنح المؤقت لأو

و أوجب المشرع الجزائري في تنظیم الصفقات العمومیة الجدید ، منه  43نص المادة المادة 

 ،الإعلان عنه في نفس الجرائد التي نشر فیها إعلان الصفقة متى کان ذلك ممکنا مع تحدید السعر

کما یمکن إعلان مناقصات ، العناصر التي سمحت بإختیار صاحب الصفقة ل الإنجاز وکل أجا

أو لوازم ل العمومیة تحت وصایتها والتي تتضمن صفقات أشغاالولایات والبلدیات والمؤسسات 

، خمسین ملیون دینار جزائري، والي ودراسات أو خدمات یساوي مبلغها تبعا لتقدیر إداري على الت

 2.إشهار محليل عنها ان تکون محل عنها وعشرین ملیون دینار جزائري أو یقل أو یق

 
  :مرحلة إعتماد الصفقة ــ ه 
 

ة الأخیرة لأنه لا بد من إعتماد المناقصة ومباشرة إجراءات التعاقد لإضفاء الطابع وهي المرحل

کما وصفه ل فالمنح المؤقت على الرغم من فوائده إلاَ أنه یظ، النهائي والرسمي على الصفقة 

على الصفقات العمومیة لا تکون نهائیة إلاَ إذا  08ونصت المادة ، المرسوم الرئاسي منح مؤقت 

  .لسلطة المختصة وافقت علیها ا
 

  طریقة التراضي: ثانیا 

متعاقد واحد دون الدعوة ل إجراء تخصیص صفقة لمتعام:"المشرع الجزائري التراضي بأنه  وصف

  صدد هو التراضي البسیطـیر صورتین وما یهمنا في هذا الــویأخذ هذا الأخ، ."3الشکلیة للمنافسة 
 
 
 
 
 
والمتمم ل المتضمن تنظیم الصفقات العمومیة المعد، 2002/07/24المؤرخ في  250/02المرسوم الرئاسي ـ  1

  52ج ر عدد ،  2008/10/26المؤرخ في 338/08بالمرسوم الرئاسي 

ج ، المتضمن تنظیم الصفقات العمومیة ،  2010أکتوبر  07المؤرخ في ،  236/10من المرسوم   49المادة ـ  2

  58ر عدد 
  

  من المرسوم نفسه 22المادة ـ  3
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نص على أنه قاعدة إستثنائیة لإبرام العقود لا یمکن إعتمادها إلاَ في الحالات التي یحددها والذي 

وفق إجراء التراضي ، ونص المشرع الجزائري صراحة على أن الصفقات المبرمة  .1هذا المرسوم 

  البسیط لا
 

والتي ، 2011مارس  01المؤرخ في 298/11من المرسوم الرئاسي  24تخضع لأحکام المادة 

لت ما یجب أن تتضمنه دفاتر شروط المناقصات الدولیة بالنسبة للمتعهدین الأجانب من تناو

الإلتزامبالإستثمار وذلك في نفس میدان النشاط موضوع الصفقة مع مؤسسة أو مؤسسات خاضعة 

في حین أنه في ، للقانون الجزائري یحوز الأغلبیة في رأسمالها الإجتماعي جزائریون مقیمون 

وفق إجراء التراضي بعد الإستشارة بإستثناء الصفقات الخاصة بالمؤسسات الوطنیة الصفقات المبرمة 

  .السالفة الذکر  24السیادیة أخضعها لأحکام المادة 
 

وما یهمنا في دراستنا العقود التي تبرم بإحدى الطریقتین السالفتي الذکر مع المتعاملین الأجانب 

الأجنبیة غیر الکائنة في الجزائر والتي تقدم  والتي عرفها أحکام هذا المرسوم بأنها المؤسسات

  .ضمانات ذات طابع حکومي وکذا ضمانات حسن التنفیذ 

 
 

  الأثار المترتبة على العقود الإداریة الدولیة: الفرع الثاني 

  

تتمیز العقود الإداریة الدولیة عن غیرها من العقود الأخرى کونها مرتبطة بالمرافق العامة 

لذا فمن حق جهة الإدارة أن تقوم ، عامة على المصلحة الفردیة الخاصة وتسموا فیها المصلحة ال

بما یتفق مع مصالح المرفق العام والذي أبرم من ل بالإشراف والتوجیه على تنفیذ العقد وتقوم بتعدی

وتتمیز العقود الإداریة ذات الطابع الدولي عن تلك التي یتم إبرامها مع متعاقد ، أجله العقد الإداري 

ذلك یقع ل وفي مقاب، کون المتعاقد الدولي له الحق في إشتراط الثبات التشریعي للعقد  وطني في

وتدریب العمالة المحلیة و ، على عاتقه جملة من الإلتزامات منها تنفیذ العقد وفقا للمعاییر الدولیة 

، دین أثار العقد ماهو إلاَ جملة من الحقوق و الإلتزامات المتقابلة على عاتق الطرفین المتعاق

  :نتعرض لها على النحو التالي 
 
 

  من المرسوم نفسه 43المادة ـ  1

 236/10م ــــرسوم الرئاسي رقــــــــوالمتمم للمل دـــعــالم،  2011مارس  01المؤرخ في  98/11المرسوم الرئاسي ـ  2

  14ج رعدد ، المتضمن تنظیم الصفقات العمومیة ،  2010أکتوبر  07ي ـؤرخ فـــالم
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  حقوق وإلتزامات جهة الإدارة:  أولا

یترتب على إبرام العقود الإداریة ذات الطابع الدولي مجموعة من الحقوق والإلتزامات تقع 

وحق ، بالإرادة المنفردة ل ومن هذه الحقوق حق الإشراف والتوجیه وحق التعدی، على جهة الإدارة 

امات ومنها إزالة المعوقات التي ویقع على عاتقها جملة من الإلتز، إنهاء العقد بالإرادة المنفردة 

  :وسنقوم ببیان هذه الحقوق والإلتزامات على النحو التالي ، تعترض المشروع الأجنبي 
 
  حقوق جهة الإدارة في مواجهة المتعاقد معها ــ أ 

  :ةـابـحق الرقـ  1
 

یقتصر مفهوم الرقابة في المفهوم الضیق على صلاحیة الإشراف في حین أنه في المفهوم 

وتعد هذه الصلاحیة حقا ثابتا لجهة الإدارة ولو لم یتضمنه ، أیضا صلاحیة التوجیه ل یشم الواسع

ل العقد الإداري بنص صریح لکونها صلاحیة متعلقة بالنظام العام لا یمکن للإدارة المتعاقدة التناز

عنها ومن ثم تعد النصوص الواردة في العقود الإداریة کاشفة عن هذه الصلاحیة ولیست بالمنشئة 

   :فیمایليل وهناك قیود ترد على هذا الحق تتمث 1.لها
وهو أن تصدر القرارات الإداریة الخاصة بالرقابة في حدود مبدأ المشروعیة ومن ثم فإن 

  القرار الذي لا یستهدف تسییر المرفق العام بانتظام و إطراد یکون مشوبا بعیب الإنحراف بالسلطة
 

جوهري في طبیعة إلتزامات ل الرقابة تعدی في أنه یتعین أن لا یترتب على ممارسةل ویتمث

 .2المستثمر الأجنبي 

  :ل حق التعدی 2
 

والتي یمکن أن ، المدة نسبیا ل تتسم العقود الإداریة المبرمة مع المستثمرین الأجانب بطو

وحتى یتسنى لجهة الإدارة مواکبة هذه ، تطرأ خلالها تغییرات سیاسیة أو إجتماعیة أو إقتصادیة 

اظ على سیر المرافق العامة بانتظام وإطراد فإنها تشترط ضرورة التفاوض التطورات والحف

وفي هذا ، العقد بالإرادة المنفردة ل فترة زمنیة أو تنص صراحة على حقها في تعدیل والمراجعة ک

  ل ؟لجهة الإدارة الحق في التعدیل في حالة ما إذا لم یوجد هذا الشرط فهل الصدد أُثیر تساؤ
 

  : إنقسم الفقه الفرنسي لإتجاهین ل لتساؤوإجابة عن هذا ا

  بالإرادة المنفردةل عدم جواز التعدی:ل الإتجاه الأو
 
 
 

  714ص ،  2003،  1ط، الأردن ،للنشر ل دار وائ، الوجیز في القانون الإداري ،شطناوي علي خطار ــ  1
  

  142ص، مرجع سابق ، علاء محي الدین مصطفى أبو أحمد ــ  2
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العقد بالإرادة المنفردة من جانب الإدارة فکرة زائفة من ل تعدی وفق هذا الإتجاه فإن فکرة

ل جهة الإدارة لا تستطیع تعدی و أ ن، 1ولم تتأید بقضاء من مجلس الدولة الفرنسي ، إبتداع الفقهاء 

على أنه إتجاه ، العقد بالإرادة المنفردة إلاَ إذا کان هناك نص في العقد یتیح ذلك وإنتقد هذا الإتجاه 

متى ل ویقع في تناقض مع نفسه حیث یقر لجهة الإدارة بسلطة التعدی، العقد الإداري ینکر طبیعة 

ومن المسلم به بأن الطبیعة الخاصة للعقود الإداریة هي التي تعطي للإدارة سلطة ، نص علیها العقد

 2.دون الحاجة للنص علیها صراحة، بالإرادة المنفردة ل التعدی

 
دة المنفردة وهو الإتجاه الراجح فقها وقضاءا لأن الإدارة بالإرال جواز التعدی: الإتجاه الثاني 

  ،بالإرادة المنفردة ل تملك صلاحیة التعدی
 

عملیة إداریة هي عملیة إحتمالیة بمعنى یمکن تعدیلها لأسباب تتعلق بالمصلحة ل ویرون أن ک

 .3وقد أکد هذه السلطة مجلس الدولة الفرنسي دون أن یشترط النص صراحة في العقد ، العامة 

وتجد سلطة ، ضوابط دقیقة ل تمارس في ظل لیست مطلقة بل وسلطة الإدارة في التعدی

  من المرسوم الرئاسي 103أساسها القانوني في التشریع الجزائري في أحکام المادة ل التعدی
 

. 236/10 
 
  :سلطة توقیع الجزاء  3
 

، م بانتظام إطراد ضمان سیر المرفق العال وتعد هذه الأخیرة أحد امتیازات الإدارة من أج

، المتعاقد معها ل أوتقصیر في تنفیذ العقد من قبل وتقوم بممارسة هذه السلطة متى ثبت لها إهما

رامات فالرجوع لأحکام ـنسبة للغــبال،صورة الغرامات أو مصادرة مبلغ الضمان ، وتأخذ صورتین 

نص على أنه یمکن أن ینجر نجدها بأنها ت، السالف الذکر236/10من المرسوم الرئاسي  09مادة ـال

فرض ، غیر مطابق ل المقررة أو تنفیذها بشکل عن عدم تنفیذ الإلتزامات المتعاقد علیها في الآجا

ل به وقد تصل بتطبیق العقوبات المنصوص علیها في التشریع المعمول عقوبات مالیة دون الإخلا

 .4من مبلغ الصفقة  20 %هذه الأخیرة إلى حد 

 
  716ص، مرجع سابق ، شطناوي علي خطار ــ  1

  

  144ص ، مرجع سابق ، علاء محي الدین مصطفى أبو احمد ــ  2
  

  716ص، مرجع سابق، شطناوي علي خطار ــ  3
  

، المتضمن تنظیم الصفقات العمومیة ،  2010أکتوبر  07المؤرخ في ، 236/10من المرسوم 4فقرة  24المادة ــ  4

  58ج ر عدد

 

  

  



  

 النظام القانوني لإتفاق التحکیم في العقود الإداریة الدولیة: لالأول الفص

 

26 

بأن قانون الصفقات العمومیة أوجب على ل یمکننا القوبالنسبة لمصادرة مبلغ الضمان ف اأم

المصلحة المتعاقدة أن تحرص على إیجاد الضمانات الضروریة التي تضمن وجودها في وضعیة 

من مبلغ الصفقة حسب طبیعة وأهمیة الخدمات % 10و5%مالیة ککفالة حسن التنفیذ وتتراوح بین 

لغ حدود إختصاص اللجان الوطنیة للصفقات یحدد وبالنسبة للصفقات التي لا تب، الواجب تنفیذها 

 1.من مبلغ الصفقة 5%و1%مبلغ کفالة حسن التنفیذ 

  :سلطة إنهاء العقد ـ   4
 

قد یتضمن العقد أو یتم النّص في القوانین أو اللوائح على حق الإدارة في إنهاء العقد بالإرادة 

المتعاقد معها بهدف الوفاء بإلتزاماته ل موقد أوجب المشرع الجزائري توجیه إعذار للمتعا، المنفردة 

المحدد في الإعذار یمکن ل الأجل خلا، وفي حالة عدم تدارك المتعاقد لتقصیره ، مدة معینة ل خلا

ولا یمکن الإعتراض على هذا القرار عند تطبیقها ، لجهة الإدارة أن تفسخ العقد من جانب واحد 

صلاح الضرر التي لحقها بسبب سوء التصرف البنود التعاقدیة في الضمان و الملاحقات الرامیة لإ

وهي على ، 3ولکي یکون الإنهاء مشروعا لا بد أن تتوافر جملة من الشروط، 2من المتعاقد معها

  :النحو التالي 
 

أن یکون الإنهاء بغیة تحقیق مصلحة المرفق العام أو المصلحة : ل الشرط الأو - 

  .العامة 
  

لأنه یتعین أن تراعي ، لطة التقدیریة عدم إنحراف جهة الإدارة بالس: الشرط الثاني  - 

ومن أمثلة ، تلك السلطة ل و أن لا تنحرف في إستعما، الإجراءات المنصوص علیها 

  .الإنحرافإستهداف جهة الإدارة تحقیق مصلحة مالیة فقط
  

  ب إلتزامات جهة الإدارة في مواجهة المتعاقد معها
  

  :لنحو التالي یقع على عاتق الإدارة العدید من الإلتزامات نوردها على ا
  
  :الإلتزام بمساعدة المتعاقد الأجنبي وإزالة المعوقات التي تعترضه  1
  

ینبغي على جهة الإدارة المتعاقدة تقدیم کافة التسهیلات للمتعاقد الأجنبي و التي من شأنها 

  .مساعدته في إتمام عمله 

 
 
 

  من المرسوم نفسه 100المادة ــ  1

ج ر ، المتضمن تنظیم الصفقات العمومیة ،  2010أکتوبر  07ؤرخ في الم، 236/10من المرسوم 112المادة ــ  2

  153ص، مرجع سابق ، علاء محي الدین مصطفى أبو أحمدــ 3 58عدد
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  إلتزام جهة الإدارة بتقدیم الحمایة الکافیة للمستثمر الأجنبي 2
 

ام هو إتفاق ومصدر هذا الإلتز، تلتزم جهة الإدارة بتقدیم الحمایة الکافیة للمستثمر الأجنبي 

  .أو قوانین الدولة المضیفة التي تشجع على الإستثمار ، الطرفین في العقد المبرم بینهما 

  إلتزام جهة الإدارة بمبدأ حسن النیة 3
 

وإلاَ تعرضت لفقدان حقوقها إذا ما لجأ الطرف الآخر ، على جهة الإدارة أن تلتزم بمبدأ حسن النیة 

وتتلخص ، ضد الحکومة الأندونیسیة  AMCOقضیة  على ذلك هول أبرز مثال ولع، للتحکیم 

وشرکتان أخریتان بالحق في الإستثمار في هذه الأخیرة  AMCOشرکة ل وقائع القضیة في حصو

غیر أنه في ل ، وهو ماتم بالفع 1968سنة وکان ذلك في سنة  30وذلك بإقامة فندق و إدارته لمدة 

عن طریق إجراء عسکري مسلح وسحبت  قامت حکومة أندونسیابالإستیلاء على الفندق 1980سنة 

للجوء للتحکیم والمطالبة بالتعویض AMCOوهو ما دفع بشرکة ، الإستثمار من الشرکات الثلاثة 

، تثمار ـن الإسـى مـیام الشرکات بالحد الأدنــعدم قـب لـب السـنا أرجعت االحکومةالأندونسیة سبــوه

ل السلطات الأندونیسیة تجعل القرار من قب وإنتهت محکمة التحکیم إلى أن الظروف المحیطة بإتخاذ

التصرف غیر مشروع وأن القرار کان مشوبا بسوء النیة ولم تتعرض المحکمة لمشکلة عدم کفایة 

 1.الإستثمار

 
  بيـــنــعاقد الأجــمتــزامات الـتــوق وإلـقــح: یا ــانـث
 

عاقد الأجنبي في ینشأ عن العقود الإداریة الدولیة مجموعة من الحقوق والإلتزامات للمت

والحق ، المالي ل على المقابل ومنها على الخصوص الحق في الحصو، مواجهة الإدارة المتعاقدة 

أساسا في قیامه بتنفیذ ل ویقع على عاتقه جملة من الإلتزامات تتمث، في التوازن المالي للعقد 

لمواصفات المتفق للشروط وا الإلتزامات التي یرتبها العقد شخصیا وفي المواعید المحددة وفقا

  :و سنتناولها على النحو التالي ، المعاییر السائدة ل وأن یقوم بالتنفیذ وفقا لأقض، علیها

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 159ص، مرجع سابق ، علاء محي الدین مصطفى أبو أحمد  1
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  أ حقوق المتعاقد الأجنبي في مواجهة الإدارة المتعاقدة
 

فکان لذلك الأثر البالغ في ، بالمرفق العام ل ط أو إتصابإعتبار العقد الإداري الدولي له إرتبا

ل في مقاب، تمتع جهة الإدارة المتعاقدة بسلطات واسعة في مواجهة المستثمر الأجنبي المتعاقد معها 

  :هذه السلطات یتمتع المستثمر الأجنبي في مواجهة الإدارة بجملة من الحقوق وهي 
 
  :المالي ل على المقابل الحق في الحصوــ 1
 

إن الهدف الذي یتوخاه المستثمر الأجنبي في العقود الإداریة الدولیة هو تحقیق الربح نظیر 

  :المادي صورا متعددة منها ل ویأخذ المقاب، التي یقوم بها لجهة الإدارة ل الأعما
 

بعیدا ، واضح ودقیق ل في العقود الإداریة الدولیة أن یتم تحدید الثمن بشکل الأص :الثمن  - 

د ـــغیر أن الإدارة ق، بعد تنفیذه لما إلتزم به ل ابــلبس والقاعدة أنه یستحق المقعن أي غموض أو 

لا سیما إذا کان التنفیذ یتطلب کثیرا من ، دما وأثناء التنفیذ ـــمقل قابـزء من هذا المــــــوم بدفع جــتق

  1.النفقات و متسعا من الوقت لمساعدة المتعاقد معها على أداء إلتزاماته
  

علیه المتعاقد مع جهة الإدارة في عقود الإمتیاز ویقوم ل الذي یحصل وهو المقاب :الرسم  - 

  وهو من الشروط اللاَئحیة التي تستطیع الإدارة أن تعدلها بحسب ما، بتحصیله من المنتفعین 

 2.تقتضیه مصلحة المرفق العام

  :الحق في التوازن المالي ـــ  2
  

قوق ــــتقیم إرتباطا وتناسبا بین ح، لإداري وهو من المبادئ الأساسیة في نظریة العقد ا

العدالة وکفالة سیر ، وترد في العقود الإداریة لإعتبارین أساسیین هما ، تعاقد و إلتزاماته ــالم

ؤدي إلى وقد یحدث أثناء تنفیذ العقد أحداث من شأنها أن ت، المرافق العامة بانتظام و إطراد 

وقد ظهرت فکرة التوازن ، م التأثیر على مرکزه المالي ومن ث، المتعاقد معها ل إرهاق المتعام

والإعتراف للمتعاقد بحقه ،  3في قضیة العربات الکهربائیة  1910في فرنسا في سنة  المالي للعقد

الأمیر أو نظریة الظروف الطارئة ونتناولهما على ل ا في نظریة فعإمل في التوازن المالي یدخ

  :النحو التالي 

 إجراء تتخذه السلطات العامة ویکون منل ک"ویقصد بهذه النظریة   :الأمیرل نظریة فع - 

  التي ینص علیها العقد مما یطلق علیه أو في الإلتزامات ،شأنه زیادة الأعباء المالیة للمتعاقد

 
،  2004، مصر، الأزاریطة ، دار الجامعة الجدیدة للنشر ، العقود الإداریة والتحکیم ، ماجد راغب الحلو ـ  1

 3 234ص، مصر ، القاهرة ، دار النهضة العربیة ، الوجیز في العقود الإداریة ، جابر جاد نصار  ـ2 133ص

 166ص، مرجع سابق ، عمار بو ضیاف ـ 
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وما یمکننا ملاحظته عن هذا التعریف إغفاله کون هذه الزیادة تکون ،  .1"بصفة المخاطر الإداریة 

 النّص على إلتزام جهة الإدارة المتعاقدةــل فــکما أن التعریف أغ، دون خطأ من جهة الإدارة 

وتجد نظریة ، بتعویض المتعاقد المتضرر عن ما لحقه من أضرار بما یعید التوازن المالي للعقد

من تشریع الصفقات  115الأمیر أساسها القانوني في التشریع الجزائري في أحکام نص المادة ل فع

  .العمومیة 
 

 في ظهورهال ظریة قضائیة کان لمجلس الدولة الفضهي ن:  نظریة الظروف الطارئة - 

والمقصود بهذه النظریة أنه إذا طرأت أثناء تنفیذ ، بمناسبة فصله في قضیة الإنارة لمدینة بوردو 

، عبئال تنفیذ العقد أثقل العقد الإداري ظروف لم تکن متوقعة عند إبرامه قلبت إقتصادیاته وجع

، ما یحمله خسارة تتجاوز المألوف، کلفة أکثرل د یتحممن المتعاقل ولیس مستحیلا وهو ما یجع

  .وهذا ما یمنح المتعاقد المتضرر المطالبة بالتعویض عن خسارته وهنا تعوضه الإدارة جزئیا 
 

أولهما إلتزام المتعاقد بالإستمرار في تنفیذ العقد لأن ، ویرتب تطبیق هذه النظریة أثرین 

ل التنفیذ مرهقا غیر أنه لیس بالمستحیل کانت تجع الظروف الطارئة لا تعفیه من إلتزامه و إن

فنظریة الظروف الطارئة تعطي المتعاقد الحق في ، الأثر الثاني في تعویض المتعاقد ل ویتمث

الحفاظ على سیر المرفق ل المواصلة في تنفیذ العقد من أجل على مساعدة الإدارة من أجل الحصو

لأن نظریة ، ض المتعاقد معها وهذا التعویض جزئي العام بانتظام ولهذا یتعین على الإدارة تعوی

الظروف الطارئة تقوم على أساس جوهري وهو توزیع أعباء الخسارة الفادحة المترتبة على هذا 

الظرف الطارئ بین المتعاقدین وهنا مکمن الإختلاف بین هذه النظریة وسابقتها التي یکون 

  .2التعویض کلیا 
ونعتبر هذه النظریة من التطبیقات القضائیة التي : متوقعة نظریة الظروف المادیة غیر الــ 

، العامة ل وتبدوا أهمیة هذه النظریة في عقود الأشغا، 3أرسى دعائمها مجلس الدولة الفرنسي 

ومفاد هذه الاخیرة أن المتعاقد وعند تنفیذه للعقد قد تصادفه صعوبات مادیة إستثنائیة لم تکن في 

ولذلك ، ذلك العقد أکثر وطأة على المتعاقد ل فیجع، عند إبرام العقد حساب المتعاقدین وتقدیرهما 

  ویترتب على توافر، من باب العدالة أن یتم تعویض هذا الأخیر وهنا یکون التعویض کاملا 
 

  291ص ، 2007،1ط، القاهرة ، دار الفکر العربي ، العقود الإداریة ، محمود عاطف البنا ــ   1

  106ص ، ع سابق مرج، محمود عاطف البنا ــ  2
  

  141ص، مرجع سابق، ماجد راغب الحلو ــ  3
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عن ل في التعویض الکام، الشروط السالفة الذکر حق المتعاقد مع إلتزامه في الإستمرار في التنفیذ 

 1.تحمله نفقات إضافیة لمواجهة تلك الصعوبات 

  إلتزامات المتعاقد في مواجهة الإدارةــ ب 
 

رة بتنفیذ جمیع إلتزماته التعاقدیة وفقا للشروط التي تم إیرادها في یلتزم المتعاقد مع جهة الإدا

و أن یتم ، عن العقد للغیر إلاَ وفقا لشروط محددة ل و أن یقوم بتنفیذها شخصیا فلا یتناز، العقد

وسنقوم ببیان الإلتزامات ، وأن یلتزم أثناء التنفیذ بمبدأ حسن النیة ، التنفیذ في المواعید المتفق علیها 

  :ملقاة على عاتق المتعاقد وذلك على النحو التالي ال
 
  :إلتزام المتعاقد مع جهة الإدارة بالتنفیذ الشخصيـــ  1
 

فإن الإدارة تراعي إعتبارات خاصة مع ، لما کان العقد الإداري ذاصلة بالمرفق العام 

ر أن یقوم بالتنفیذ لذلك یتعین على هذا الأخی، من حیث الکفاءة والقدرة على التنفیذ ، المتعاقد معها 

ویجوز له ، عن العقد للغیر وذلك بشروط معینة ل لکن یجوز التناز، الشخصي للعقد کقاعدة عامة 

  .التعاقد من الباطن 
 
الإلتزامات والحقوق لشخص آخر ل المتعاقد عن کل یقصد به هو تناز :عن العقد ل التنازـ 

صحیحا یتعین توافر جملة من ل زکلي ولکي یکون هذا التنال محله في التنفیذ بشکل ویح

  :الشروط وهي 
 
  .کتابة ل موافقة جهة الإدارة على التناز ــ

  
إلتزاماته الناجمة عن العقد لغایة تقدیم طلب ل أن یکون المتعاقد مع جهة الإدارة قد أوفى بک ــ

  .ل التناز
  
  .إلیها دلیلا لجهة الإدارة یعکس قدراتها المالیة والفنیة ل أن تقدم الشرکة المتناز ــ

  
إلیه بکافة الشروط الواردة ل نصوصا تقر صراحة إلتزام المتعاقد المتنازل وثیقة التنازل أن تشتم ــ

  .ل علیه من تعدیلات أو إضافات حتى تاریخ طلب التنازل في العقد وما یکون قد أدخ

 
 
 
 
 
 
 
 339ص ، مصر ،  الإسکندریة، منشأة المعارف ، موسوعة العقود الإداریة والدولیة ،حمدي یاسین عکاشة ــ  1
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المتعاقد الأصلي في تنفیذ ل المتعاقد الجدید محل یحل وفي حالة موافقة الإدارة على هذا التناز

ل ویصبح هو المسؤو، إلیه ل وتعد هذه الموافقة بمثابة عقد جدید بین الإدارة والمتناز، الإلتزامات 

 .1الوحید أمامها ما لم ینص على غیر ذلك 
 

المتعاقد مع الإدارة غیره في تنفیذ بعض أجزاء العقد ل یقصد به أن یح :لباطن التعاقد من اـــــ 

تعاقد الأصلي في تنفیذ المل له محل فیه المتنازل الذي یحل وهنا یکمن الإختلاف بینه وبین التناز

ة للموافقة على الأخذ بهذا ویلاحظ أن هناك العدید من الظروف التي تدعوا جهة الإدار، العقد کلیا

لذلك أصبح تنفیذ أحد ، بالنظر للتقدم العلمي والفني والتخصص الدقیق في شتى المجالات ، الأسلوب

وجه ل المشروعات العامة یتطلب التعاون بین العدید من الشرکات المتخصصة لإنجازه على أکم

وحده عن تنفیذ کافة الإلتزامات التي ل المتعاقد الأصلي هو المسؤول وفي التعاقد من الباطن یظ

المتعاقد الأصلي في التنفیذ کما ل محل لأن المتعاقد من الباطن لا یح، ا العقد الأصلي ینص علیه

ومن ثم فإن الأثر الوحید الذي یترتب على موافقة الإدارة على التعاقد ، أنه لا یصبح طرفا في العقد 

أو التعاقد من الباطن دون ل وفي حالة ما تم التناز، 2هذا الأخیر مشروعا ل من الباطن هو جع

المتعاقد الأصلي وحده ل ویظ، افقة الإدارة فذلك التعاقد لا یکون نافذا في مواجهة الإدارة مو

عن التنفیذ بالإضافة إلى مایترتب عن ذلك من مسؤولیة عقدیة في حق المتعاقد مع الإدارة ل المسؤو

  .تلزمه بالتعویض عما یسببه ذلك التصرف من أضرار 
 
  المتفق علیهاالإلتزام بتنفیذ العقد في المواعید ــ  2
 

وفي ، علیه من شروط ل یقع على عاتق المتعاقد الأجنبي إلتزام بتنفیذ العقد وفقا لما اشتم

سن سیر المرفق ـــذا بحـالمحددة وذلك لکون الصفقة العمومیة لها صلة بالخدمة العامة وکل الآجا

على ذلك حق جهة ففي حالة ما إذا کان تأخر المتعاقد الأجنبي بسبب فعله فإنه یترتب ، 3العام 

کما یعطي للإدارة الحق في الفسخ وقد یکون تأخر المتعاقد الأجنبي في ، الإدارة في التعویض 

ل ، کعدم قیام الإدارة بتسلیم مواقع العم، الإدارة فإن هذا التأخر یکون مبررا ل التنفیذ بسبب فع

 4.وهو ما أکده قضاء التحکیم

 
  277ص، مرجع سابق ، محمود عاطف البنا ــ  1

  

  180ص، مرجع سابق ، علاء محي الدین مصطفى أبو أحمد ــ  2
  

  176ص،مرجع سابق ، عمار بوضیاف ــ  3
  

  185، 182ص ص ، المرجع نفسه ، علاء محي الدین مصطفى أبوأحمد ــ  4

 

  

  

  



  

 النظام القانوني لإتفاق التحکیم في العقود الإداریة الدولیة: لالأول الفص

 

32 

  :الإلتزام بتنفیذ العقد وفقا للشروط المتفق علیها ــ  3
 

التي تم الإتفاق علیها في العقد والتي یتعین على المتعاقد الأجنبي تنفیذ العقد وفقا للشروط 

  :في إحدى الصورتین التالیتین ل تتمث
 

هنا یجب على المتعاقد الإلتزام بالشروط ، تحدد فیها طریقة التنفیذ بدقة  :الصورة الأولى - 

  .وإلاَ ترتبت مسؤولیته ، والمواصفات المتفق علیها 
 

وهو ما یثیر العدید ، المعاییر الدولیة  لالإتفاق على تنفیذ العقد وفقا لأفض: الصورة الثانیة  - 

  .لعدم إمکانیة تحدید هذه الأخیرة بدقةل من المشاک
 
  إلتزام المتعاقد الأجنبي بالقیام بالحد الأدنى للإستثمارــ  4
 

فترة ل تفرض الإدارة المتعاقدة على المتعاقد الأجنبي ضرورة قیامه باستثمارات محددة خلا

المشرع الجزائري على الشرکات الأجنبیة إلزامیة الإستثمار في و أوجب ، معینة لتحقیق الفعالیة 

نفس میدان النشاط موضوع الصفقة في إطار شراکة مع مؤسسة أو مؤسسات خاضعة للقانون 

وفي حالة عدم إلتزامه بذلك فإنه ، 1الجزائري یحوز أغلبیة رأسمالها الإجتماعي جزائریون مقیمون 

ب ذلك ــنحته للمتعاقد الاجنبي لمزاولة نشاطه دون أن یرتیحق لجهة الإدارة سحب الترخیص الذي م

ها وقد نص المشرع الجزائري على قیام الوکالة الوطنیة لتطویر الإستثمار على ـــؤولیة علیـمس

کما نص على أن ، 2مدة الإعفاءات ل التأکد من إحترام الإلتزامات التي تعهد بها المستثمرون خلا

مع الإدارات والهیآت المکلفة بالسهر على ل تکون بالإتصا المتابعات التي تقوم بها الوکالة

کما تقوم بالتأکد من إحترامهم ، إحترامالإلتزامات التي تترتب على الإستفادة من المزایا الممنوحة 

لإلتزاماتهم فیما یتعلق بالإتفاقات ومتابعة لما بعد إنجاز الإستثمارات بإتجاه المستثمرین غیر 

  .المقیمین المستقریین 
 
 
 
 
 
 
سلطة المؤسسة الوطنیة السیادیة في الدولة أو الهیئة الوطنیة المستقلة ل تحدد هذه المشاریع بموجب مقرر من قبـ  1

ویحدد الوزیر المعني هذه ،أو الوزیر المعني بالنسبة لمشاریعها أو بالنسبة لمشاریع المؤسسات أو الهیآت التابعة لها 

بالنسبة لصفقات المؤسسات العمومیة الإقتصادیة الممولة جزئیا او  الإستثمار بموجب مقرر= =المشاریع وطبیعة 

  کلیا بمساهمات مؤقتة او نهائیة من الدولة
  

، 2001/09/24المؤرخ في  282/01من المرسوم التنفیذي رقم  03و المادة  03/01من الامر  21المادة ـ 2

  55ج رعدد ،المتضمن صلاحیات الوکالة الوطنیة لتطویر الإستثمار وتنظیمها وسیرها 
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  التعاقدل إلتزام المتعاقد الأجنبي بإطلاع جهة الإدارة بکافة الظروف المحیطة بمسائــ  5
 

في حالة عدم قیام المتعاقد معها بإلتزام ، قد ینص العقد صراحتا على حق الإدارة في فسخ العقد 

لم یتضمن العقد  ویتجه بعض الفقه إلى أنه لجهة الإدارة التمسك بهذا الحق ولو، الإعلام والإخبار

وقد ألزم المشرع الجزائري المستثمرین بمناسبة ، وذلك تطبیقا لمبدأ حسن النیة ، نصا صریحا فیه 

الإیداع السنوي للحصیلة لدى مصالح الضرائب أن یقدموا وضعیة تبرز هذه الأخیرة مدى 

وزارة المکلفة والإجراءات المقررة بالإشتراك بین الل تعد وفقا للأشکا، الإلتزامات التي اکتتبها 

ل ویتعین على الوکالة الوطنیة لتطویر الإستثمار جمع المعلومات حو، بالإستثمارات ووزارة المالیة 

 .1تقدم المشاریع وکذا التدفقات الإقتصادیة المترتبة عنها 
 
  إلتزام المتعاقد الأجنبي بتدریب العمالة المحلیةــ  6
 

ل ولة والأشخاص الأجانب تمهیدا لإحلاوهو شرط تتضمنه غالبیة العقود المبرمة بین الد

وقد نص المشرع الجزائري في أحکام المرسوم الرئاسي ، العمالة الأجنبیة ل العمالة الوطنیة مح

عن ذلك ل وکمثا، 2الید العاملة المحلیة ل وهو بصدد بیانات الصفقات على شرط استعما 236/10

العمالة المحلیة التى یتسنى لها إدارة  والذي یتطلب قیام المتعاقد الأجنبي بتدریب BOTعقود البوت 

وذهب جانب من الفقه إلى أن هذا الإلتزام هو إلتزام بتحقیق نتیجة ، المشروع بعد إنتهاء مدة الإمتیاز 

  العنایة المطلوبةل من مسؤولیته بإثبات بذل حتى لا یستطیع المتعاقد الأجنبي التنص
 

  ،ین إلتزام المتعاقد الأجنبي بإدماج العمالة المحلیةیتعین التمییز ب  وذهب إتجاه آخر من الفقه إلى أنه

  لوبین تدریب وتکوین العمالة المحلیة والذي یعد إلتزاما ببذ  والذي یعد إلتزاما بتحقیق نتیجة 

  3.عنایة 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
نظیمها المتضمن صلاحیة الوکالة الوطنیة لتطویر الإستثمار وت،  356/06 من المرسوم التنفیذي 7/3 المادةـ 1

 64عدد  ج ر،وسیرها 
ج ر ، المتضمن تنظیم الصفقات العمومیة ،  2010أکتوبر  07المؤرخ في  236/10من المرسوم 62المادة ــ  2

  58عدد 
  

  198ص،مرجع سابق ، علاء محي الدین مصطفى أبو أحمد ــ  3
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  إمکانیة الإتفاق على التحکیم فیعقود الإدارة الدولیة:المبحث الثاني 
 

وإسناده لقضاء التحکیم ، أن إتفاق التحکیم هو طریق لإخراج النزاع من ولایة القضاء  باعتبار

فقد أثار الإتفاق على التحکیم في العقود الإداریة الدولیة جدلا فقهیا کبیرا فقد ذهب جانب منهم إلى 

از بجول منازعات هذه الطائفة من العقود وذهب إتجاه آخر للقول بعدم جواز اللجوء إلیه لحل القو

وعلیه سنقوم بعرض آراء ، الإتفاق على التحکیم في هذه العقود على غرار العقود المدنیة والتجاریة 

، کیم ـــتحـواسطة الـــیة بـــة الدولــقود الإداریــازعات العــکانیة فض منـقهیة في إمــمختلف الإتجاهات الف

منهما ل کام القضائیة المؤیدة لکـــلأحة باــفوعــــمش، إتجاه ل مبرزین الأسانید الفقهیة المؤیدة لک

، وسنقوم بدراسة مختلف الشروط الواجبة التوافر لصحة إتفاق التحکیم والأثار المترتبة على ذلك ،

  :وذلك على النحو التالي 

  
 

  الإتجاهات المختلفة للتحکیم في عقود الإداریة الدولیة: ل المطلب الأو

کیم في عقود الإدارة الدولیة فظهر إتجاهان إمکانیة اللجوء إلى التحل لقد ثار إختلاف حو

أخذ ل کما أن موقفه کان مح، أحدهما إعترض على ذلك وقد کان مستندا على جملة من الأسانید 

الإتجاه الثاني فقد ا أم، وجسدته بعض الأحکام القضائیة في منطوقها ، ورد لدى بعض التشریعات 

تبریر موقفهم ل أنصار هذا الإتجاه کذلك من أج وإستند، أجاز التحکیم في العقود الإداریة الدولیة 

کما عدد من التشریعات نصت صراحة على إمکانیة اللجوء إلى التحکیم في ، لجملة من الأسانید 

هذا النوع من العقود کما أن هناك جملة من الأحکام القضائیة التي جسد منطوقها إمکانیة التحکیم 

  .في هذه العقود
 

مختلفة بشأن إمکانیة التحکیم في هذا النوع من العقود مبرزین سنقوم بتبیان الإتجاهات ال

وکذا الأحکام القضائیة التي ، وموقف التشریعات من ذلك ، إتجاه ل بها کل مختلف الأسانید التي قا

  :إتجاه على النحو التالي ل وافقت ک
 

  الإتجاه المعارض للتحکیم في العقود الإداریة الدولیة: ولالفرع الا

  

بإبراز مختلف الأسانید ، الإتجاه المعارض للتحکیم في العقود الإداریة  سنقوم بدراسة

بها أنصار هذا الإتجاه لتبریر رفضهم لأن یکون التحکیم طریقا بدیلا لفض ل الفقهیة التي قا

  لأنهم یرون أنه لا یضمن خضوع هذه العقود لنظام متمیز عن، منازعات هذه الطائفة من العقود 
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العقود المدنیة والعقود  لأن التحکیم لا یعتد بالتمییز بین،قي العقود النظام الذي تخضع له با

، بمبدأ سیادة الدولة على أراضیهاولأن اللجوء إلى التحکیم في هذه العقود یؤدي للإصطدام ، الإداریة

  :و بالإضافة لهذه الاسانید نبین بعض التشریعات المؤیدة لهذا الإتجاه 
 

  :التشریع الفرنسي : أالتشریعات المؤیدة لهذا الإتجاه :أولا 
 

یرى أنصار هذا الإتجاه أن التشریع الفرنسي خلا من أي نصوص تشریعیة تنظم إمکانیة 

وأن النصوص التشریعیة وضعت قاعدة عامة ، اللجوء إلى التحکیم في العقود الإداریة الدولیة 

 1 .ازعاتهممنل تتلخص في عدم جواز لجوء أشخاص القانون العام الإتفاق على اللجوء للتحکیم لح

 
من قانون الإجراءات المدنیة الفرنسي  83،1004هذه النصوص التشریعیة في المواد ل وتتمث

تنص على عدم جواز إبرام  1004فالمادة ، من القانون المدني الجدید  2060والمادة  ،القدیم

في الدعوى وحضورها ، إتفاقیات التحکیم في منازعات التي یشترط القانون تبلیغها للنیابة العامة 

وهي المنازعات التي تکون أحد ، تحدد القضایا التي یشترط فیها إخطار النیابة العامة  83والمادة 

  .أطرافها الدولة أو الدومین أو البلدیات أو المؤسسات العامة 
 

 2060هي المادة  1004و أصبحت المادة ، 1972للقانون الفرنسي في عام ل ثم حدث تعدی

أو بشأن لا یمکن اللجوء إلى التحکیم بشأن الحالة أو الأهلیة "ا الأولى على أنه والتي نصت في فقرته

علقة بالجماعات والمؤسسات الجسدي أو بشأن المنازعات المتل والإنفصا، المتعلقة بالطلاقل المسائ

  .المتعلقة بالنظام العامل وعموما في جمیع المسائ، العامة
 

أن النص الجدید ما هو إلاّ تکرار ، level" "وفي تعلیقه على النص الجدید یرى الأستاذ 

وأن المشرع الفرنسي لم یأت بجدید على الرغم من مرور فترة زمنیة طویلة بین ، للنص القدیم 

إلى عکس ذلك حیث یرى أن النص الجدید أحدث تطورا ،  rivero"" النّصین بینما ذهب الأستاذ 

ملموسا وذلك لأنه أعطى للحظر أساسا أکثر عمقا وحدد الأشخاص التي تخضع للحظر بصورة 

 2.أکثر دقة

 
مما سبق یتبین لنا أن النصوص التي تحظر الإتفاق على التحکیم في العقود الإداریة الدولیة 

  ف أن روابط القانون الخاص تختلف في طبیعتها عنومن المعرو، هي نصوص القانون المدني 

 
 
 

مرجع ، علاء محي الدین مصطفى أبو أحمد ـ  2 207ص، مرجع سابق ، علاء محي الدین مصطفى أبو أحمد ــ 1

 209ص، سابق 
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فله أن ، وأن القاضي الإداري غیر ملزم بتطبیق قواعد القانون الخاص ، روابط القانون العام 

یلتزم ل هل ا کانت غیر متلائمة مع طبیعة العقود الإداریة ولذلك فقد ثار تساؤیطرحها جانبا إذ

  .؟القاضي الإداري بالنصوص المدنیة التي تحظر إتفاق التحکیم في العقود الإداریة الدولیة
 

یرى البعض أن على القاضي الإداري تطبیق نصوص القانون المدني والتي تحظر على 

 1.للتحکیم في منازعاتهاالأشخاص المعنویة العامة اللجوء 

ل إلى عدم الإعتراف لنصوص القانون المدني في المجا، بینما یذهب الغالبیة من الفقه 

من  2060من قانون الإجراءات المدنیة القدیم والمادة 1004وأن المادة ، الإداري إلاّ بقیمة ثانویة 

في ل هدفها الفص ولا یمکن أن یکون، القانون المدني الحدیث لم تنظم إلاّ مسالة إجرائیة 

  .المنازعات الإداریة التابعة للقضاء الإداري 
 
  التشریع المصري: ب
 

ونصت مادته الأولى على مایلي 1994لسنة  27صدر قانون التحکیم المصري الجدید رقم 

بها في جمهوریة مصر العربیة تسري أحکام هذا ل بالإتفاقات الدولیة المعمول مع عدم الإخلا"

بین أطراف من أشخاص القانون العام أوالخاص أیا کانت طبیعة العلاقة تحکیم ل القانون على ک

إذا کان هذا التحکیم یجري في مصر أو کان تحکیما تجاریا أو ، القانونیة التي یدور حولها النزاع 

 ."2دولیا یجري في الخارج و اتفق أطرافه على إخضاعه لأحکام هذا القانون 
 

على عدم جوازیة التحکیم في العقود ل النص دلی وقد اعتبر أنصار هذا الإتجاه أن هذا

  :وإستندوا في ذلك للحجج التالیة ، الإداریة الدولیة 
 

کما أنه بالرجوع ، عدم ذکر مصطلح العقود الإداریة صراحتا في نص المادة السابقة ــ  1

من هذا  وأن الهدف، لأحکام لمادة الثانیة نجدها قد قامت بتعداد أمثلة للعقود الخاضعة للتحکیم 

 3.التعداد هو تجنب النص صراحتا على التحکیم في العقود الإداریة 

 
حیث أنه یخص التحکیم في المواد المدنیة ، وإستندوا کذلك لعنوان القانون ذاته ــ  2

  من 172کما استندوا أیضا إلى نص المادة ، ما یعني إستبعاد العقود الإداریة، والتجاریة وهذا 

 
 210ص ،المرجع نفسه ــ  1
دار ،التحکیم في المنازعات الإداریة ذات الطبیعة التعاقدیة ، ولید محمد عباس ـ 3 211ص، المرجع نفسه ــ 2

   ،مصر ، الإسکندریة ، الجامعة الجدیدة 
 196ص ، 2010
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في المنازعات ل والتي تقضي بأن مجلس الدولة هیئة قضائیة مستقلة ویختص بالفص، الدستور 

وعلیه لا یجوز التحکیم في ، عاوى التأدیبیة ویحدد القانون اختصاصاته الأخرى الإداریة وفي الد

بالإضافة إلى المادة العاشرة من قانون مجلس الدولة المصري التي نصت صراحة ، العقود الإداریة 

، في المنازعات الخاصة بعقود الإلتزام ل على اختصاص محاکم مجلس الدولة دون غیرها بالفص

  .أو التورید أو أي عقد آخر ،  العامةل أو الأشغا
 

قضاء ل التي وردت في النص هو ان یمتنع ک" دون غیرها "وقد کان تفسیر الفقه لعبارة 

  .بخلاف القضاء الإداري على نظر تلك العقود سواء کان قضاءا عادیا أو قضاء التحکیم
 
  التشریع الجزائري: ج
 

متأثرة بذلك بجملة من ، عام ل کیم بشکتبنت الجزائر موقفا سیاسیا وإیدیولوجیا معارضا للتح

ولمعرفة ، وقد انعکس ذلك على موقف المشرع من التحکیم في عقود الدولة ، التاریخیةل العوام

  :فلسفة المشرع الجزائري وموقفه نستعرض التطورات التاریخیة للنصوص القانونیة کالآتي 
 
  :صدور قانون الإجراءات المدنیة ل مرحلة ماقبـ  1
 

المتضمن الأحکام التي ترعى ، 11966ر قانون الإجراءات المدنیة الجزائري سنة صدول قب

کان قانون الإجراءات المدنیة الفرنسي هو المطبق في الجزائر بالأحکام التي ، التحکیم الإختیاري 

في "التحکیم "ل کان یتضمنها القانون الفرنسي والتي کان ترعى التحکیم في فرنسا ولم یتضمن فص

تبنى النصوص والأحکام التي تنظم ل ب، أي جدید  1966ءات المدنیة الذي صدر سنة قانون الإجرا

هکذا تبنى المشرع الجزائري القاعدة التي تحظر لجوء الدولة ، التحکیم في فرنسا في ذلك الوقت 

  .والمصالح الحکومیة للتحکیم 
 
  :صدور قانون الإجراءات المدنیة ـ  2
 

  :جراءات المدنیة والتي تنص في فقرتها الثالثة على مایليمن قانون الإ 442طبقا لنص المادة 
 

وعلیه فهذه ،" لا یجوز للدولة ولا للأشخاص الإعتباریین العمومیین أن یطلبوا التحکیم " 

المادة قطعت الشك بالیقین في عدم إمکانیة لجوء الدولة والأشخاص الإعتباریة العمومیة للتحکیم 

  نجد بأنه نص صراحة على عدم، 03/93 2تشریعي رقم وبالرجوع المرسوم ال، لفض منازعاتها 
 

  47ج ر عدد ، 1966یونیو  03المؤرخ في  154/66صدر قانون الإجراءات المدنیة بموجب الأمر رقم ـ  1

المؤرخ في  154/66والمتمم للأمر ل المعد 1993/04/25المؤرخ في  03/93المرسوم التشریعي رقم ـ  2

  27ج ر عدد ، المدنیة المتضمن قانون الإجراءات  1966/06/08
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إمکانیة قیام الأشخاص المعنویین التابعیین للقانون العام أن یطلبوا التحکیم إلاّ في علاقاتهم التجاریة 

 1.الدولیة

وهذا ما یفید بأن المشرع الجزائري لا یقر بالتحکیم في العقود الإداریة الدولیة وقصر 

لقطاع العام إلى التحکیم على علاقاتهم التجاریة إمکانیة لجوء الأشخاص المعنویة العامة التابعة ل

سواءا أکان شخصا ، موطنه أو مقره بالخارج ل وکذا وجوب کون أحد الاطراف على الأق، الدولیة

  .طبیعیا أو معنویا 
 

  الأسانید الفقهیة المؤیدة لهذا الإتجاه:ثانیا 
 

  :ها کالآتي أستند الفقه المؤید لهذا الإتجاه إلى مجموعة من الحجج والأسانید نوضح
 
  :مبدأ توزیع الإختصاص : أ 
 

یرتکز أنصار هذه الحجة على وجوب وجود قاضي إداري ینظر المنازعات التي تکون 

وأن السماح بالتحکیم في هذا النوع من العقود ، ویطبق قواعد القانون الإداري ، الإدارة طرفا فیها 

عات وهذا ما یعد مخالفة صریحة ظر هذه المنازــیکون له أثر سالب لإختصاص القضاء الإداري بن

والذي یمنع القضاء العادي من نظر ، ضائیة ــلمبدأ توزیع الإختصاص بین السلطات الإداریة والق

الدولة ترفض منح القضاء العادي سلطة  فکیف یتصور أن، 2فیها ل المنازعات الإداریة أو التدخ

یترتب على ذلك من نتائج مشکوك و ما ، وتمنح ذلك للمحکمیین ، النظر في المنازعات الإداریة 

  .فیها بالنسبة لقراراتهم 
 

نزاع یتعلق بشخص من أشخاص ل حیث قضى بأن ک، وقد أید مجلس الدولة الفرنسي ذلك 

 3.وذلك استنادا للمبادئ العامة للقانون العام، التحکیمل القانون العام یبقى خارج مجا

  :مبدأ الحصانة القضائیة للدولة : ب
 

وعلى ذلك لا یجوز لدولة أن تختصم ل لمبدأ على فکرة السیادة والمساواة بین الدویقوم هذا ا

دولة في علاقاتها ــل فک، لأن هذا یمس سیادة الدولة الأخیرة ، دولة أجنبیة أمام قضائها الوطني 

وهکذا بإمکان أي ،الأخرى تحرص على أن لا تخضع لغیر سلطان القضاء فیها ل المتبادلة مع الدو

  ،اختصامها أمام قضاء دولة أجنبیة ل ها من سیادة أن تدفع بحصانتها القضائیة حادولة بما ل

 
  111ص، مرجع سابق ، ولید محمد عباس ـ  2من المرسوم نفسه  442المادة ــ 1
 213ص ، مرجع سابق ، علاء محي الدین مصطفى أبو أحمد ــ  3
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لتحکیم یتعارض مع الحصانة القضائیة أن ال وقیاسا على ذلك ذهب البعض من الفقهاء إلى القو

فهو یجري ، وذلك لأن قضاء التحکیم على غرار قضاء الدولة یعد بمثابة منظمة أجنبیة ، للدولة 

في النزاع ل کما أن المحکمیین المنوط بهم الفص، على تطبیق قوانین أجنبیة ل خارج إقلیمها ویعم

  .هم أشخاص مختلفة 
 

  :  مبدأ سیادة الدولة: ج 

  إجازة التحکیم في العقود الإداریة الدولیة یعتبر مساسا بسیادة أن  جانب فقهي إلى ذهب
 

الذي هو مظهر من مظاهر سیادة ، الدولة ذلك لأن التحکیم هو سلب الإختصاص للقضاء الوطني 

الدولة وإذا کان التحکیم مقبولا في المنازعات التي تثور بین الأفراد بعضهم البعض فإنه غیر 

 .1سواء کانت وطنیة أو دولیة ، عقود الإداریة في الل مقبو

  الأسانید القضائیة المؤیدة لهذا الإتجاه: ثالثا 
 

صدرت العدید من الأحکام القضائیة التي أکدت على عدم إمکانیة اللجوء إلى التحکیم لفض 

  :المنازعات التي تنشأ بشأن العقود الإداریة ذات الطابع الدولي سنقوم ببیان بعض هذه الأحکام 
 
  :موقف القضاء الفرنسي : أ 
 

استقر مجلس الدولة الفرنسي منذ القرن الماضي على فکرة عم جواز الإتفاق على التحکیم 

في العقود الإداریة حیث لا یجوز سلب إختصاص القضاء الإداري في شأن تلك المنازعات استنادا 

من قانون  1004،83ن ومن ناحیة أخرى طبقا لنص المادتی، إلى مبررات النظام العام من ناحیة 

ولقد إتخذ مجلس الدولة الفرنسي موقفا أکثر تشددا عندما ذهب إلى حظر ، الإجراءات المدنیة 

وسنعرض بعض من ، التحکیم على أشخاص القانون العام بإعتباره مبدأ قانوني وقضائي مستقر 

  .هذه الأحکام 
 
 TANGERضد  شرکة  S.N.V.Sقضیة الشرکة الوطنیة ــ  1
 

قد باعت في عام  S.N.V.Sقائع القضیة في أن الشرکة الوطنیة لبیع المخلفاتتتلخص و

وطبقا لنص ، في الولایات المتحدة الأمریکیة  TANGERکمیة من الأنابیب لشرکة مقرها  1947

  فإنه یحق لرئیس مجلس إدارة 1946/10/15المادة العاشرة من المرسوم الصادر في 

 
 
 
 
 
 59ص،بق  مرجع سا، جابر جاد نصار  ــ 1
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، عندما یتعاقد مع إحدى الشرکات الخاصة أن یتفق معها على اللجوء للتحکیم S.N.V.S شرکة

 1.وبناءا على ذلك أورد الطرفان شرط التحکیم في العقد المبرم بینهما 

ولما ثار خلاف بینهما تم اللجوء لقضاء التحکیم وصدر حکم لصالح الشرکة الأمریکیة فطعنت 

وتمسکت بعدم جواز التحکیم في العقود الإداریة الدولیة طبقا ، لى هذا الحکم ع S.N.V.Sشرکة 

في البدایة قرر المجلس أن الشرکة المذکورة ، من القانون المدني الفرنسي  1004،83لنص المادة 

وانتهى المجلس إلى إلغاء المادة العاشرة من المرسوم ، هي شرکة عامة تخضع للقانون العام 

و أخذ ، باللجوء إلى التحکیم  S.N.V.Sوالتي تسمح لرئیس شرکة ،  1946توبر أک15الصادرفي 

والذي أوضح أن أساس حظر التحکیم على ،  GAZIERض مجلس الدولة الفرنسي برأي المفو

إنه ل ب، أشخاص القانون العام لا یکمن في النصوص التشریعیة في قانون الإجراءات المدنیة فحسب 

  .ت و مستقر في القانون العام الفرنسيمبدأ قانوني وقضائي ثاب
 
 waltdiseneyقضیة  مجلس الدولة الفرنسي في العقد المبرم بین فرنسا وشرکة ــ 2
 

ومن  euro diseney-landأرادت فرنسا أن تنشئ مدینة ملاهي أوروبیة  1986في سنة 

شرکة  تحقیق ذلك أقدمت الدولة بمشارکة أکثر من شخص معنوي عام على التعاقد معل أج

waltdiseney  وتم الإتفاق بین الطرفین على أن تتولى الشرکة الأمریکیة إنشاءالمدینة بأحد المدن

ل الفرنسیة الجدیدة و أصرت الشرکة الأمریکیة على أن یتضمن العقد شرط التحکیم کوسیلة لح

 2. المنازعات التي یمکن أن تنشأ بین الطرفین 

 

على مدى صحة تضمین هذا العقد لشرط التحکیم  وقد طلب وزیر التخطیط الفرنسي الفتوى

  :رأیه بعدة مبادئ وهي  مودع، هذا العقد ل وقد قام مجلس الدولة الفرنسي بتحلی

مالم تکن ، إن الإتفاق على التحکیم في علاقات القانون الوطني یعتبر باطلا لمخالفته النظام العام ــ 

ل تحت مظلة القانون الداخلي تسمح بمثثمة نصوص تشریعیة صریحة أو إتفاقات دولیة اندرجت 

  .هذا التحکیم 

 
 
 
 
 
 
 
 

 216ص، مرجع سابق ، علاء محي الدین مصطفى أبو أحمد ـ 2 130ص، مرجع سابق ، حمدي یاسین عکاشة ـ 1
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ل التي تتعلق بتسویة المنازعات الناشئة عن الإستثمار بین الدو، 11965أن إتفاقیة واشنطن لعام ــ 

استنادا إلى أن ، الأخرى لا تمنح أشخاص القانون العام في فرنسا اللجوء إلى التحکیم  لورعایا الدو

تسویة المنازعات التي یقرر الأطراف إخضاعها للمرکز الدولي ل هذه الإتفاقیة معنیة ببیان وسائ

  .لتسویة منازعات الإستثمار
 

ظر وعلیه یتضح لنا أن مجلس الدولة الفرنسي حریص على عدم سلب إختصاصه بن

ملم یکن ، شرط التحکیم ل ذلك دائما لإبطال ویسعى في سبی، المنازعات المتعلقة بالعقود الإداریة 

  .له سند تشریعي 
 

  :موقف مجلس الدولة المصري : ب 
 

فتوى الجمعیة العمومیة لقسمي الفتوى ل سنوضح رأي مجلس الدولة المصري من خلا

م بین الشرکة الإنجلیزیة والمجلس الأعلى بشأن العقد المبر،  1997فبرایر  22والتشریع في 

مع تضمین هذا ، تکمیلیة خاصة بإعداد الموقع الخارجي لمتحف أثار النوبة ل للأثار للقیام بأعما

وقد تم عرض العقد على الجمعیة العمومیة لقسمي الفتوى والتشریع بهدف ، العقد شرط التحکیم 

  .إستطلاع رأیها 
 

العقود الإداریة الدولیة وذلك إستنادا لکون طبیعة هذه  فکان رأیها عدم جواز التحکیم في

على خلاف العقود المدنیة التي تکون فیها إرادة ، الطائفة من العقود تتنافى مع هذا الإتفاق 

، القانون العام ل هذه الإرادة مقیدة في مجا غیر أن، في هذه العقود ل الأطراف حرة وهو الأص

ة شروط صلاحیتها ینبغي أن یکون هناك تفویض وفقا الإرادل فیها وحتى تستکمل وهذا هو الأص

و أوضحت الجمعیة العمومیة أن لجوء جهة عامة ،هذه التصرفات ل لمسوغ تشریعي یجیز لها مث

ما أ، الطبیعي لحق التقاضي ل للقضاء ذي الولایة العامة في نزاع یتعلق بعقد إداري هو الإستعما

یئة ذات ولایة خاصة وهو تحکیم لجهة خاصة في للتحکیم فیعني الإستعاضة عن القضاء بهلجوء ال

، شأن یتعلق بصمیم الأداء العام الذي تقوم علیه الدولة وما یتفرع عنها من أشخاص القانون العام 

ذلك لا ل وک، وهو تحکیم لجهة خاصة في شأن یتعلق بتسییر المرافق العامة وتنظیمها وإدارتها 

 2.صریحةتملك تقریره جهة عامة إلاّ بإجازة تشریعیة 

 
المنظمة إلیها ، 1965الاخرى لسنة ل ومواطني الدول إتفاقیة واشنطن لتسویة منازعات الإستثمار بین الدوـ 1

، علاء محي الدین مصطفى أبو أحمد ـ  2 7ج ر عدد ،  1995ینایر  21المؤرخ في  04/95الجزائر بموجب الأمر 

 217ص، مرجع سابق 
 
 



  

 النظام القانوني لإتفاق التحکیم في العقود الإداریة الدولیة: لالأول الفص

 

42 

  

  :موقف القضاء الجزائري ـ ج 
 

ج شرط التحکیم في القضاء الجزائري ممثلا في مجلس قضاء الجزائر إلى عدم جواز إدراذهب 

  :وعدم أهلیة الدولة وهیآتها العامة لطلب التحکیم في بعض أحکامه منها ، العقود الإداریة

  ــ 1986دیسمبر  26قرار المجلس القضائي الصادر بتاریخ  
 

 20حیث أبرم العقد بینهما في ،  1ة للبناءضد المؤسسة العمومی" ـ لك "في نزاع بین شرکة 

والذي ینص على شرط یتفق ، عمومیة بغرض توسعة مصنع ل یهدف إلى تحقیق أشغا 1983مایو 

فیه نهائیا وفق نظام الغرفة التجاریة ل نزاع یتعلق بهذه الصفقة سیفصل الطرفین بموجبه أن ک

 1985دیسمبر 20ة التجاریة الدولیة بتاریخ الصادر عن الغرف، الدولیة إلاّ أن هذا القرار التحکیمي

في هذه المنازعة بإعتبار أن الشرط التحکیمي الذي أدرجه ل قد ألغي وتصدى القضاء للفص، 

فلم یعترف القضاء بالدفع المقدم من الأطراف بوجود شرط ، الأطراف المتعاقدة لم یکن جائزا 

  .التحکیم في العقد لعدم جواز الإتفاق على ذلك 
 
 

  الإتجاه المؤید للتحکیم في العقود الإداریة الدولیة:الثاني  الفرع
 

بإعتبار أنه لیس هناك مانع من ، یقر هذا الإتجاه بإمکانیة التحکیم في العقود الإداریة الدولیة 

الإتفاقیات الدولیة تجیز ذلك و إستند أنصاره  لاسیما أن، هذه العقود ل إدراج هذا الشرط في مث

وقد تم تأیید هذا الإتجاه في التشریعات الوطنیة والإتفاقیات ، یر موقفهمللعدید من الأسانید لتبر

کما صدرت الکثیر من الأحکام القضائیة المؤیدة لإمکانیة إدراج شرط التحکیم في العقود ، الدولیة

وکذا التشریعات و أحکام القضاء المؤیدة لهذا ، الإداریة الدولیة وسنقوم من تبیان هذه الأسانید 

  .الإتجاه
 

  التشریعات الوطنیة المؤیدة لهذا الإتجاه:  أولا
 

العقود ل أن نسلط الضوء على بعض التشریعات الوطنیة التي أجازت التحکیم في مجال سنحاو

  .و طریقة معالجة کلا منهم لهذا الموضوع ، مصر والجزائر ، من فرنسا ل الإداریة الدولیة في ک

 
 
 186ص ، مرجع سابق، قمر عبد الوهاب ـ  1
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  :التشریع الفرنسي :أ 
 

وضع مجلس الدولة الفرنسي قاعدة مفادها عدم جواز التحکیم بالنسبة لأشخاص القانون العام 

وسوف نعرض ،  1وقد أورد إستثناءا من هذه القاعدة وهو حالة وجود نص صریح یبیح لها ذلك 

  .بعض النصوص التي سمحت لأشخاص القانون العام باللجوء للتحکیم 
 
 1906 لافری 17 قانونـ  1
 

نص هذا القانون على جواز اللجوء للتحکیم بالنسبة لأشخاص القانون العام ولکنه وضع 

  :حیث اشترط ، مجموعة من القیود 
 

مع عدم إمکانیة إمتداد هذا ، والتوریدات ، العامة ل أن یتعلق النزاع بتصفیة نفقات عقود الاشغاـــ 

  .القانون إلى أي عقد إداري آخر
 
  ).مشارطة التحکیم(اللجوء للتحکیم بعد نشوء النزاع أن یتم  ــ

  
وذلك ل موافقة مجلس الوزراء بمرسوم یوقع علیه وزیر المالیة أو الوزیر المختص حسب الأحوا ــ

أما إذا تعلق الأمر بالمدیریات فیجب أن ، العامة والتوریدات الخاصة ل فیما یتعلق بعقود الأشغا

  .علیه الوزیر المختص یناقش مجلس المدیریة التحکیم ویوافق 
  

ففي ،  2ثم توالت بعد ذلك القوانین التي سمحت لأشخاص القانون العام باللجوء إلى التحکیم 

صدر قانون أجاز لأشخاص القانون العام اللجوء للتحکیم في حالة تأمیم الدولة لشرکات  1946سنة 

للمؤسسات العامة  حیث نص على السماح 1986فبرایر  15ثم صدر قانون ، الغاز والکهرباء 

 30وفي ، باللجوء إلى التحکیم في حالة النزاع الناشئ عن تنفیذ عقود الأبحاث مع الهیئات الأجنبیة 

  .صدر قانون بشأن إجازة شرط التحکیم في هیئة السکك الحدیدیة الوطنیة الفرنسیة 1986دیسمبر 
  
 1986 أوت 19 قانونــ  2
  

إنتهى فیها مجلس الدولة إلى أنه لا یجوز  والتي euro diseney-landوبمناسبة قضیة 

التحکیم في العقود الإداریة الدولیة إلاّ إذا کان هناك نص في القانون الداخلي أو معاهدة دولیة 

فبالنتیجة شرط ، هذا القانون وجود ل وحیث أنه لا یوجد لمث، انضمت إلیها فرنسا تسمح بذلك 

  ، 1986أوت 19ة الفرنسیة لإصدار قانون وعلى إثر ذلك اضطرتالحکوم، التحکیم یعتبر باطلا

 
 
 

 231ص، مرجع سابق ، علاء محي الدین مصطفى أبو أحمد ــ 2 174ص،مرجع سابق ، حمدي یاسین عکاشة ـ 1
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والمؤسسات العامة في ، منه السماح للدولة والتجمعات الإقلیمیة أو المحلیة  09والذي قررت المادة 

یذ عملیات ذات مصلحة وطنیة أو قومیة اللجوء للتحکیم في عقودها مع الشرکات الأجنبیة لتنف

المنازعات التي یمکن أن تنشأ عنها وأن یکون العقد مبرما مع شرکة أجنبیة أي أن یکون العقد 

 1.ومنه لا ینطبق هذا الإستثناء على العقود الإداریة الوطنیة، دولیا 

 
  :ري ــصــمـــشریع الـــالت: ب

 1994لسنة  27 في إطار القانون رقمــ 1
 

حدث خلاف فقهي واسع  1994لسنة  27بعد صدور قانون التحکیم المصري الجدید رقم 

فقد ذهب البعض إلى أن نص المادة الأولى من هذا القانون ، النطاق في تفسیر نص المادة الاولى 

ب وعلى العکس من ذلك فقد ذه، بوضوح على عدم جواز التحکیم في العقود الإداریة الدولیة ل تد

على جواز التحکیم في العقود الإداریة الدولیة واستندوا في ذلك ل البعض الآخر بأن هذا النص ید

  :إلى الحجج الآتیة 
 
  : الحجة الأولى  - 
 

وأنه لا إجتهاد مع وضوح النص وبما ، على إطلاقه ما لم یخصص ل بما أن العام یظ

طبیق قانون التحکیم تنص على أنالمادة الأولى من قانون التحکیم الجدید الخاص بتحدید نطاق ت

سریان القانون على التحکیم بین أطراف القانون العام أو القانون الخاص بغض النظر عن طبیعة 

  .العلاقة القانونیة التي یدور حولها النزاع فإن هذا النص یجیز التحکیم في العقود الإداریة الدولیة 
 
  :الحجة الثانیة  - 
  

وإلاّ فإن مجهودات الدولة فیما ، الإداریة الدولیة التحکیم في العقود ل مناص من قبو لا

فلا یکفي تهیئة مناخ ل المستثمرین تکون بلا طائل یخص سیاسة الإصلاح الإقتصادي و جذب أموا

  .الإستثمار أو التشریعات الإقتصادیة المشجعة وحدهما 
  
 1997لسنة  9في إطار قانون  رقم ــ 2
 
 
 

1- «par dérogation  a l’article 2060 du code civil , l’état , les collectivités territoriales et 

les établissements publics sont  autorisés  , dans  les contrats  qu’ils concluent 

conjointement  avec des sociétés étrangères , pour la réalisation  d’opérations d’intérèt  

national , à souscrire des clauses compromissoire en vue du règlement , le cas  

échéant  définitif ,de litiges liés à l’application et l’interprétation de ces contrats. » 
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لسنة  27المادة الأولى من القانون ل سارعت الحکومة المصریة بتقدیم مشروع قانون بتعدی

وذلك نتیجة الخلاف الفقهي الواسع النطاق ، لمواد المدنیة والتجاریةالمتعلق بالتحکیم في ا 1994

وجاءت المادة 1997لسنة  09ونتیجة لذلك صدر القانون رقم ، الذي أثارته المادة السابقة الذکر 

  :الأولى منه کالأتي 
 

صادر بالقانون ـتجاریة الـتضاف إلى المادة الأولى من قانون التحکیم في المواد المدنیة وال"

  :فقرة ثانیة یکون نصها کالآتي1994لسنة  27
 

وبالنسبة لمنازعات العقود الإداریة یکون الإتفاق على التحکیم بموافقة الوزیر المختص أو 

  ".ولا یجوز التفویض في ذلك، من یتولى اختصاصه بالنسبة للأشخاص الإعتباریة العامة 
 

د الإداریة بتوافر الشروط وبذلك یکون القانون المصري قد أجاز صراحة التحکیم في العقو

   1:التالیة

  المنازعات التي تنشأ بین الطرفین عن طریقل أن ینص العقد صراحة على حــ 
 

  .التحکیم 
 
موافقة الوزیر المختص أو من یتولى إختصاصه بالنسبة للأشخاص الإعتباریة العامة على اللجوء ــ 

  .للتحکیم 
 
موافقة على اللجوء للتحکیم في العقود الإداریة لا یجوز للوزیر المختص بتفویض إختصاصه بالــ 

  الدولیة
 

  :التشریع الجزائري : ج 
 

موقف المشرع الجزائري من التحکیم في العقود الإداریة الدولیة کان أکثر مرونة مقارنة  إن

  :نوجزها کمایلي ل وقد مر بمراح،  2بالتحکیم الداخلي 
 
 

 1969إلى سنة 1962المرحلة الإنتقالیة من سنةــ   1
 

هذه الفترة عرفت الجزائر عددا من النصوص القانونیة التي تناولت التحکیم وتطبیقه ل وخلا

  :في المنازعات التي ثارت بین الحکومة الجزائریة وبعض الشرکات الأجنبیة أهمها 

 
 
 
 
 

  235ص، مرجع سابق ،علاء محي الدین مصطفى أبو أحمد ـ  1
  

  239ص ، مرجع سابق، قمر عبد الوهاب ـ  2
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إعلان  - ة تحت عنوان ــیـــاقـفــع من هذه الإتــاســتــاب الـبــص الــث نـــیـــح،  1962سنة ــــیان لــیة إفـــفاقـإت ــ

جمیع التنظیمات المخالفة والدعاوى والمنازعات "وذلك بالنص على أن ، -یعالج موضوع التحکیم 

یتعین عرضها على محکمة ل لاوبین السلطة العامة وأصحاب الحقوق المنصوص علیها في الباب ا

  ....".دولیة 
  

تد تطرق إلى هذه التسویة عن طریق المصالحة ـــمنازعات قـــسویة الــاص بتـــکما أنّالإتفاق الخ

من الدولتین ل وتستطیع ک، وذلك في حالة عدم وجود إتفاق لرفع الدعاوى أمام القضاء ،أو التحکیم 

  .الدولیة ل الإلتجاء إلى محکمة العد
  

الذي جاء تطبیقا لإتفاقیةإفیان والذي  63/364الصادر تحت رقم  1963دیسمبر  14مرسوم امأ ــ

المتعلق  1965جویلیة  29وبالنسبة لإتفاق ، تعلق بإتفاق جزائري فرنسي یخص موضوع التحکیم 

    1.على نظام التوفیق ونظام التحکیم ل الثروات الهیدروکربونیة فقد اشتمل استغلال بالتعاون في مجا
حیث تضمنت ، 1968أکتوبر  19الأمریکیة الموقع علیها في " جیتي" و" سوناطراك"تفاقیة إ ــ

حیث أشارت إلى عدة طرق من بینها ، الإتفاقیة عدة أحکام لکیفیة تسویة المنازعات بین الطرفین 

  .التوفیق والتحکیم 
  
 1988إلى 1969المرحلة الإشتراکیة ــ   2
  

والذي یعتبر المنظم لصفقات المؤسسات العمومیة ، میة إذا رجعنا إلى قانون الصفقات العمو

 90/67تغییر یتماشى والظروف المستجدة فبموجب الأمر ل وک، نلاحظ تغییرات کبیرة عرفها 

المنازعات ل المتضمن قانون الصفقات العمومیة فقد تم التعرض إلى ح 1967/06/17المؤرخ في 

  .بالطرق الودیة أو اللجوء أمام المحاکم 
  

قانون الصفقات العمومیة ل المتضمن تعدی06/30 /1974المؤرخ في  09/74الأمر أما 

  .فنصت على إمکانیة اللجوء للتحکیم في حالة الضرورة،  1967/06/17المؤرخ في  90/67
  

حیث بموجب هذه المذکرة ل ، الصادرة عن الوزیر الأو1982وبصدور المذکرة الوزاریة لسنة 

للدولة  حیث تجیز للأشخاص الإعتباریة التابعة، للإحتکام الدولي حسمت أهلیة المصالح الحکومیة 

وهذا  التوجه للخارج لإبرام العقود وخضوعها لنفس النظام الذي یحکم تصرفات الشرکات الخاصة

  .في العدید من العقود الإقتصادیة التي أبرمت مع شرکات أجنبیة ل بالفعل ما حص

  

 
 241ص ، مرجع سابق  ، قمر عبد الوهاب ـ  1
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فأشار إلى ، 1العمومي ل المتضمن المتعام،  1982/04/10المؤرخ في  145/82أما المرسوم  ــ

کما تعرض إلى تسویة الخلافات التي تثار بمناسبة تنفیذ ، ضرورة تحدید القانون الواجب التطبیق 

ت إلاّ في الحالال بعد تشد الجزائر في عدم فتح المجا، التحکیم ل وبهذا تم فتح مجا،العقد 

  .الإستثنائیة
  
  کامــیذ  الأحـفـنـصد  الإعتراف  بتـزائرعدة  إتفاقیات  قـکما  أبرمت  الج ــ

  
تندرج هذه الأخیرة تنظیم ،  1983/03/27أبرزها الإتفاق الجزائري الفرنسي في ، 2التحکیمیة

ل ولقد جعلت الإتفاقیة من التحکیم مرجعا لح، فرنسا والجزائر لعلاقتهما الإقتصادیة ولتعاونهما 

ل وحددت نظاما تحکیمیا متکاملا من أج، لمنازعات الناشئة عن تنفیذ عقود تجاریة بین البلدین ا

حیث تضمنت إتفاق الطرفین وتوجههما إلى تکریس المبادئ القانونیة للتحکیم التي أنشات ، ذلك

  .الغرفة التجاریة الدولیة ل بصفة خاصة من هیئات تحکیم دولیة دائمة مث
  
 1988ات ما بعد مرحلة الإصلاحــ   3
  

الذي بموجبه تم منح ، 01/88 3إن القانون التوجیهي للمؤسسات العمومیة الإقتصادیة رقم  - 

قد تضمن عدة أحکام تسمح بإدراج شرط التحکیم في علاقتها ، الإستقلالیة للمؤسسات الإقتصادیة 

  .التي تؤکد حریة لجوء المؤسسات الإقتصادیة للتحکیم، 04فقرة  20ولاسیما المادة 
  

المتضمن قانون الإجراءات المدنیة  2008فبرایر25،المؤرخ 09/08 4وبالرجوع للقانون 

عامة أن تطلب ــنویة الـــــــمعــاص الـــخــــوز للأشــــجــلا ی"منه  3/1006والإداریة حیث تنص المادة 

وعلیه فالمشرع ، " یة أو في إطار الصفقات العمومیةــدولــصادیة الــتـها الإقــاتــماعدا في علاق، التحکیم

وتجدر الإشارة في هذا ، د على جواز التحکیم في الصفقات العمومیة ــالجزائري طبقا لهذه المادة أک

أحکام قانون الإجراءات المدنیة والإداریة لم تورد نصوصا قانونیة تبین کیفیة تطبیق  الصدد أن

عات الصفقات العمومیة بالنظر منازل لحل المادة في شقها المتعلق بالتحکیم کطریق بدی أحکام هذه

 09على خلاف القانون المصري والذي قام بموجب القانون رقم ، 1للطابع الخاص لهذه العقود 

 لسنة 27في مادته الأولى على إضافة فقرة ثانیة لأحکام المادة الأولى من القانون رقم  1997 لسنة

  التحکیم فیها حیث تنص التي تبین الکیفیة التي تتم بها الموافقة على إدراج شرط 1994
 
 

ج ر ، العمومي ل المتضمن المتعام،  1982/04/10المؤرخ في 145/82من المرسوم  104،55أنظر المواد ـ 1

الجریدة الرسمیة لسنة ،  1963/03/15الإتفاقیة المبرمة مع المغرب في ل المثال أنظرعلى سبیــ 2 15.عدد 

المتعلق بالقانون التوجیهي للمؤسسات العمومیة ،  1988/01/12 المؤرخ في 01/88 القانونـ 3 1963

المتضمن قانون الإجراءات المدنیة ،  2008فبرایر  25المؤرخ في  09/08قانون ـ 4 02ج ر عدد، الإقتصادیة 

 21ج ر عدد ، والإداریة 
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 وبالنسبة لمنازعات العقود الإداریة یکون الإتفاق على التحکیم بموافقة الوزیر المختص أو من"على 

وبالرجوع ،  ."2یتولى اختصاصه بالنسبة للأشخاص الإعتباریة العامة ولا یجوز التفویض في ذلك 

لأحکام تنظیم الصفقات العمومیة نجد بأن الصفقات لا تصح ولا تکون نهائیة إلاّ إذا وافقت علیها 

وما یؤخذ ، 2فقرة  8وحدد المشرع الجزائري هذه الأخیرة في نص المادة ، السلطات المختصة 

المشرع الجزائري في هذا الصدد أنه نص على إمکانیة قیام أي سلطة من السلطات  على

الموافقة النهائیة على الصفقة إلى المسؤولین المکلفین ل المذکورسابقا بتفویض صلاحیاتها في مجا

  .بتحضیر الصفقات وتنفیذها 
 

  الأحکام القضائیة المؤیدة لهذا الإتجاه: ثانیا 
 

القضائیة التي أکدت إمکانیة اللجوء إلى التحکیم لفض المنازعات صدرت العدید من الأحکام 

  :والتي سنوضحها کمایلي، التي تنشأ بشأن العقود الإداریة ذات الطابع الدولي 
 
  موقف القضاء الفرنسي: أ 
 

القضاء العادي في فرنسا لم یسلّم بمبدأ حظر اللجوء إلى التحکیم في العقود الإداریة على 

وسوف ، ات العامة قد تضطر إلى إدراج هذا الشرط في تعاملاتها الدولیة لأنالمؤسس، إطلاقه

  :الأحکام التالیة ل نوضح ذلك من خلا
 

  ضد وزارة المرافق التونسیة Société des frèresقضیة شرکة   1 -
 

 " Société des" تتلخص وقائع هذه القضیة في أن الحکومة التونسیة أبرمت عقد مع شرکة

frères ا أثارولم،وضمنوا العقد على شرط التحکیم في حالة النزاع ، التکنولوجیا  لنقل من أج 

دفعت الحکومة التونسیة ببطلان شرط التحکیم لأنه غیر جائز في العقود ، النزاع بین الطرفین 

  .هذا المبدأ إستقرت علیه أحکام مجلس الدولة التونسي والفرنسي على حد سواء  الإداریة و أن
 
  
  
 

  88ص، مرجع سابق ، اء بولقواس سنـ  1
  

  88ص ، المرجع نفسه ـ  2
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الشيء الذي ، وقضت بجواز التحکیم في العقود الإداریة ، أصدرت محکمة التحکیم حکمها 

والتي قضت بصحة ، دفع بوزیر المرافق التونسي بالطعن بالإستئناف أمام محکمة إستئناف باریس 

ون الفرنسي یتعلق بالنظام العام الداخلي الذي و أوضحت أن الحظر الوارد في القان، الإستئناف

وأن التحکیم في هذه ، دون أن یمتد إلى العقود الدولیة ، یقتصر إعماله على العقود الداخلیة فقط 

 1.الأخیرة صحیح ومنتج لأثاره

  البحري الفرنسيل ضد وزارة النق Galakisقضیة مالك السفینة  2 -
 

البحري الفرنسیة و مالك ل م عقد سفینة بین وزارة النقتتلخص وقائع هذه القضیة أنه تم إبرا

وقد تضمن العقد نص على أن یتم تسویة أي نزاع ینشأ عن هذا ، 1940في سنة  Galakisالسفینة 

مالك ل مما جع، وقد حدث خلاف بین الطرفین أثناء تنفیذ العقد ،العقد في محکمة التحکیم بلندن 

و في ،والتي أصدرت حکمها لصالح مالك السفینة ، لندن السفینة یلجأ إلى محکمة التحکیم في 

ل دفعت وزارة النق، على أمر التنفیذ من محکمة السین ل محاولة مالك السفینة بتنفیذ الحکم بالحصو

وذلك لأن التحکیم غیر جائز في العقود الإداریة وفقا للقانون ، البحري ببطلان شرط التحکیم 

صاحب السفینة یطعن أمام محکمة النقض ل مما جع، الدفع  الفرنسي وقد إستجابت المحکمة لهذا

و أوضحت أن الحظر المنصوص علیه ، التي انتهت إلى جواز التحکیم في العقود الإداریة الدولیة 

  .في العقود الداخلیة لا ینطبق على العقود الإداریة الدولیة
 
  موقف القضاء المصري: ب
 

  :الأحکام  القضائیة التالیة  لسنوضح الأحکام المؤیدة لهذا الإتجاه من خلا
 
  قضیة الشرکة الإنجلیزیة ضد المجلس الأعلى للأثارــ   1
 

تتلخص وقائع هذه القضیة أن المجلس الأعلى للأثار أبرم عقدا مع شرکة مقاولات إنجلیزیة 

و الإنشاءات وقد إتفق الطرفان على اللجوء للتحکیم لتسویة ما ینشأ بینهما من ل للقیام ببعض الأعما

فقضت محکمة ، وقد ثار خلاف بین الطرفین فقررت الشرکة الإنجلیزیة اللجوء للتحکیم ، ت منازعا

  على إثر ذلك قام المجلس الأعلى للأثار بالطعن على، التحکیم لصالح الشرکة الإنجلیزیة 
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رة مستندا إلى عدم جواز التحکیم في العقود الإداریة الدولیة هذا الحکم أمام محکمة إستئناف القاه

 1:إلاّ أن المحکمة انتهت إلى صحة إتفاق التحکیم مؤسسة حکمها کالآتي ، في القانون المصري 

تقضي صراحتا بجواز التحکیم  1994لسنة  27أن المادة الأولى من قانون التحکیم رقم  - 

ل م أو الخاص وأیا کانت طبیعة العلاقة القانونیة محسواء کان الأطراف من أشخاص القانون العا

  .النزاع 

 

 ن ومذکرة اللجنة المشترکة للشؤونوأن ما جاء في المذکرة الإیضاحیة للقانو ــ

   الدستوریة

التشریعیة یقطع في الدلالة على قصد المشرع على جواز إشتراط التحکیم في العقود الإداریة وأن و

تهیئة مناخ صالح ل اکبة الجهود الکبیرة التي تبذلها من أجذلك یتفق مع حکمة التشریع وهي مو

  و المستثمرین العربل الأعمال المستثمرة و إعادة الثقة إلى رجال للإستثماروجذب رؤوس الأموا
  
الأجانب عن طریق تنظیم قواعد التحکیم على نحو یتلاءم مع طبیعة المنازعات التجاریة الدولیة و

  .ومتطلبات فضها 
  
من قانون مجلس الدولة تعترف ضمنا بشرط التحکیم والصلح في العقود الإداریة  85وأن المادة  ــ

لأن هذه المادة  بغیر ذلكل وأنه لا یجوز الإستناد لنص المادة العاشرة من قانون مجلس الدولة للقو

بین ل  الحد الفاص في العقود الإداریة و إنما المقصود منها هو بیان بحظر شرط التحکیم لم تقض

  .لمقرر لمحاکم  مجلس الدولة ومحاکم القضاء الإداري الإختصاص ا
 

بالإضافة إلى أن الدفع ببطلان شرط التحکیم بعد الإتفاق علیه في أحد العقود الإداریة یتنافى ــ 

کما یخالف ، مع مبدأ وجوب تنفیذ الإلتزامات بحسن نیة الذي لا یمیز بین عقود إداریة أو مدنیة 

الدولة أو الأشخاص ل م التجاري الدولي من عدم جواز تحلالمستقر علیه في فقه وقضاء التحکی

  .العامة من شرط التحکیم الذي أدرجته في عقودها استنادا إلى قیود تشریعیة حتى لو کانت حقیقیة 

من شرط التحکیم بعد الإتفاق علیه في العقد المبرم مع طرف ل وأخیرا فإن محاولة التحلــ 

قة المتعاملین مع ـمن شأنه أن یهز ث، لعقود الإداریة أجنبي بدعوى عدم جواز التحکیم في ا

الأشخاص العامة في مصداقیتها ویرتب أضرارا بالغة الخطورة بفرص الإستثمارات الأجنبیة 

  .ومشروعات التنمیة الإقتصادیة
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 1989ماي 17الفتوى والتشریع الصادرة في  فتوى الجمعیة العمومیة لقسميــ   2
 

من قانون مجلس  3/58أن المادة ، أوضحت الجمعیة العمومیة لقسمي الفتوى والتشریع 

الدولة ورد بها ما یقطع صراحتا بجواز التحکیم في العقود الإداریة وذلك لأنه لو کان التحکیم أمرا 

هذا الإتفاق على مجلس الدولة  محظورا على الإدارة ما کان المشرع ألزمها بضرورة عرض

  .للمراجعة 
 

في منازعات ل صـتصة بالفـمخـي الـة هـدولـبأن محاکم مجلس الل وأضافت أنه لا وجه للقو

دولة فالمقصود من هذه المادة ــلس الـون مجـن قانـم 10ادة ــالعقود الإداریة دون غیرها طبقا لنص الم

حاکم مجلس الدولة ومحاکم القضاء العادي ولا بین الإختصاص المقرر لمل هو بیان الحد الفاص

یجوز أن نتجاوز في تفسیر هذا النص قصد المشرع وانتهت الجمعیة العامة إلى جواز الإتفاق على 

 1. التحکیم في العقود الإداریة

  :موقف القضاء الجزائري: ج
 

لیة التي لقد سایر القضاء الجزائري موقف المشرع المجیز للتحکیم في العقود الإداریة الدو

ومن الأمثلة على ذلك النزاع الذي قام ، تکون الدولة الجزائریة أو إحدى هیئاتها العامة طرفا فیها 

فأصدر مجلس ، فعرض النزاع على المحاکم الجزائریة ، بین مؤسسة جزائریة وشرکة یوغسلافیة 

نزاع مستندا إلى في الل قضاء الجزائر قرارا یقضي فیه بإلغاء حکم محکمة بئر مراد رایس الذي فص

من قانون الإجراءات المدنیة مقررا عدم الإختصاص بالموضوع ومعترفا بذلك بصحة  442المادة 

  .2شرط التحکیم الدولي الذي یربط الأطراف 

 
 

  شروط صحة إتفاق التحکیم في العقود الإداریة الدولیة: المطلب الثاني

و بالتالي وجب أن ، زامات متبادلة إتفاق التحکیم ماهو إلاَ عقد یرتب على عاتق طرفیه إلتن إ

إتفاق التحکیم سیؤدي ن لأ ،والشروط الموضوعیة اللاَزمة لصحته ، تتوافر فیه الشروط الشکلیة 

ل في التحکیم هو المختص بالفصل القضاء الخاص المتمثل وجع، لسلب الإختصاص من قضاء الدولة 

  :ق لهذه الشروط تباعا کمایلي سنتطر، في المنازعات التي تنشأ وتکون متعلقة بهذا العقد 
 
 
 
 

فتوى الجمعیة العمومیة لقسمي الفتوى والتشریع بمناسبة عقد أبرم بین وزارة التعمیر المصریة ومجموعة ــ 

   .والتخطیط1العمارة 
 119رقم   04 /1973/07صادر بتاریخ ، محکمة إستئناف الجزائر ، قرار المجلس القضائي ـ  2
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  )شرط الکتابة(روط الشکلیة الش: ل  الفرع الأو

  

في سلب اختصاص نظر المنازعة من ل و المتمث، إنّإتفاق التحکیم یترتب علیه أثر خطیر 

، ومنح سلطة البت في المنازعة التي تنشأ في هذا النوع من العقود ، القضاء الوطني للدولة 

ل د اتجه الرأي في ظو انطلاق من هذه الخطورة فق، المشروط باللجوء للتحکیم لقضاء التحکیم 

دولة لتحدید الضمانات التي تراها للتأکد من ل إلى ترك الحریة لک 1927، 1923جنیف ل برتوکو

  وجود شرط التحکیم
 

ما أدى إلى إحداث إضطراب في ل ، الواقع العملي کشف عن تباین في مواقف الدو غیر أن

اتینیة إحاطة إتفاق التحکیم بضمانات اللَل فمثلا أرادت الدو، نتائج التحکیم في العلاقات الدولیة 

 1وجعله تصرفا شکلیا یدور وجودا وعدما مع الکتابة، تجعله یخرج من دائرة التصرفات الرضائیة 

وعلیه ، فإن التشریعات الأنجلوسکسونیةاعتبرت الکتابة شرطا للإثبات فقط ،وعلى العکس من ذلك 

  .یجوز الإتفاق على التحکیم شفویا أو ضمنیا 
 

 21958موقف إتفاقیة نیویورك لسنة  - ة أ ــیــدولـدات الـعاهــف المـوقــم: أولا
 

دولة متعاقدة بالإتفاق المکتوب ل تعترف ک: "من إتفاقیة نیویورك أن  02طبقا لنص المادة 

أو بعض المنازعات الناشئة أو التي قد تنشأ ل الذي یلتزم الأطراف بمقتضاه بأن یخضعوا ک

ویقصد بالإتفاق :"الثانیة من ذات المادة المقصود بإتفاق التحکیم بقولها وعرفت الفقرة ، ..."بینهم

المکتوب شرط التحکیم المدرج في العقد أو إتفاق التحکیم الموقع علیه من الأطراف أو الإتفاق 

فرأى ، ولقد إختلف الفقه في تفسیر المادة السالفة ،  "3الذي تضمنته الخطابات المتبادلة أو البرقیات 

، أن الکتابة رکن لصحة إتفاق التحکیم ولیست بالعنصر الخارجي المتطلب للإثبات فقط البعض ب

  .في حین رأى البعض الآخر بأن الکتابة وفقا لهذه الإتفاقیة تعد شرط صحة ولیست شرط إثبات 
 

الإعتراف بقرارات ل وأرجع شرط الکتابة المنصوص علیه في إتفاقیة نیویورك لتسهی

وبإعتبار أن هناك دولا کانت قوانینها الوطنیة أکثر تحررا من هذه ، أ التحکیم خارج بلد المنش

  الإتفاقیة

 
  262ص ، مرجع سابق ، علاء محي الدین مصطفى أبو أحمدــ  1

  

المنظمة إلیها الجزائر ، المتضمنة الإعتراف وتنفیذ القرارات التحکیمیة الأجنبیة  1958إتفاقیة نیویورك لسنة ـ  2

  48ج ر عدد ،  1988نوفمبر  05رخ في المؤ 233/88بموجب المرسوم 

 2008،بیروت، لبنان ، منشورات الحلبي الحقوقیة ) الکتاب الثاني (موسوعة التحکیم ، عبد الحمید الأحدب ــ  3

  151ص،
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بأن المادة السالفة ل وهنا ذهب جانب من الفقه للقو، بإجازتها أن یکون إتفاق التحکیم شفویا 

یمکن تجاوزه متى کان القانون الوطني یتضمن نصوصا أکثر الذکر هي الحد الأقصى الذي لا 

والذي یتعین أن لا ، الحد الأدنى في ذات الوقت ل الإتفاقیة تمث  شدة من ما جاء في الإتفاقیة کما أن

لها الإبقاء على ل إلى أن الدو، مما ورد فیها في حین ذهب البعض الآخر من الفقه ل ما هو أقل یقب

والتي ، من الإتفاقیة  7واستندوا في ذلك لنص المادة ، أکثر تحررا  قوانینها الوطنیة إن کانت

ل أحکام هذه الإتفاقیة بصحة الإتفاقات الجماعیة أو الثنائیة التي أبرمتها الدول لاتخ: "تنص 

المتعاقدة بشأن الإعتراف لأحکام المحکمین وتنفیذها ولا تحرم أي طرف من حقه في الإستفادة 

یفیة أو بالقدر المقرر في تشریع أو معاهدات البلد المطلوب إلیها بحکم من أحکام المحکمین بالک

  ".الإعتراف والتنفیذ
 

 1961الإتفاقیة الأوربیة للتحکیم التجاري لسنة ــ  ب 
 

إتفاقیة التحکیم الناتجة على شرط " نصت الفقرة الثانیة من المادة الأولى من الإتفاقیة على أن 

إتفاق تحکیمي بموجب عقد أو إتفاق تحکیمي موقع من  وتلك الناتجة عن، تحکیمي مدرج في عقد 

وفي العلاقات مابین ، متبادلة أو برقیات أو إبراق بواسطة التلکس ل أو بموجب رسائ، الفرقاء 

الکتابي بهذا الصدد تعتبر إتفاقیة التحکیم أیة إتفاقیة معقودة ضمن ل البلدان التي لا تفرض الشک

الإتفاقیة من حیث  هذه المادة نستنتج أنل من خلا، " ین المفروضة بموجب تلك القوانل الأشکا

أن یأخذ إتفاق التحکیم شکلا غیرأنها لم تستلزم ، المبدأ تطلبت أن یکون إتفاق التحکیم مکتوبا 

وهنا ، الکتابي ل التي لا تفرض الشکل غیر أنها وضعت إستثناءا متعلقا بالعلاقات بین الدو، معینا

المفروضة بموجب تلك ل تحکیم هي التي تکون معقودة ضمن الأشکاإعتبرتالإتفاقیة أن إتفاقیة ال

  .القوانین
 

 1985إتفاقیة القانون النموذجي للتحکیم الدولي  لسنة ــ  ج 
 

، یجب أن یکون إتفاق التحکیم مکتوبا :"نصت الفقرة الثانیة من المادة السابعة على أنه 

أو تلکسات أو ل رسائل طرفین أو في تبادویعتبر الإتفاق مکتوبا إذا ورد في وثیقة موقعة من ال

ل أو في تباد، إتفاق ل السلکي و اللاّسلکي تکون بمثابة سجل الإتصال برقیات أو غیرها من وسائ

 وتعتبر، المطالبة والدفاع التي یدعي فیها أحد الطرفین وجود إتفاق ولا ینکره الطرف الآخر 

شریطة أن یکون ، بمثابة إتفاق تحکیم على شرط التحکیم ل الإشارة في عقد ما إلى مستند یشتم

 1."ذلك الشرط جزاء من العقدل العقد مکتوبا وأن تکون الإشارة قد وردت بحیث تجع
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ل وعلیه فإن القانون النموذجي للتحکیم الدولي لم یرتب جزاء البطلان على تخلف الشک

  .افإن الإتفاق الشفهي في مفهوم هذا القانون یعتبر صحیح، المکتوب وبالنتیجة
 
  

  نیةــوطــعات الـریـتشـف الـوقــم: ثانیا

  :أ موقف القانون الفرنسي 
 

على  1980من المرسوم الفرنسي للتحکیم الداخلي لسنة  1443نص المشرع في نص المادة 

ومن ، إلى ذلك وإلاَ کان التحکیم باطلا ل وجوب کتابة شرط التحکیم في العقد أو في أي مستند یحی

  .؟التحکیم الدولي ل إذا کانت هذه القاعدة تنطبق على إتفاق التحکیم في مجاعما ل هنا نطرح السؤا
 

والتي ،  1980من المرسوم الداخلي للتحکیم لسنة  1495المادة ل لقدأجابت عن هذا التساؤ

ل تنص على أنه عندما یکون التحکیم دولیا خاضعا للقانون الفرنسي لا تنطبق نصوص الباب الأو

بمعنى أن شرط الکتابة ، ذا الکتاب إلاَ إذا اتفق الأطراف على خلاف ذلك والثاني والثالث من ه

إلاَ ،  2المنصوص علیه في هذه المادة لصحة إتفاق التحکیم الداخلي لا یسري على التحکیم الدولي

أن القانون الفرنسي لم ل بعض الفقه یذهب إلى القول مما جع، إذا اتفق الأطراف على خلاف ذلك 

  .في التحکیم الدولي ل ق بالشکیأتي بأي قاعدة تتعل
 

مایجعلإتفاق التحکیم قد ، الشيء الذي یترتب علیه أن الکتابة لیست شرط لصحة إتفاق التحکیم 

الأولى هو ، د تعرض للإنتقاد من ناحیتین ـــرأي قـــــــــهذا ال غیر أن، یکون شفاهة وقد ینشأ ضمنیا 

م تقدیم النسخة الأصلیة للحکم بالإضافة لإتفاق على أنه یشترط لتنفیذ حکم التحکی 1449نص المادة 

والتي تتضمن  1958في انضمام فرنسا لإتفاقیة نیویورك لسنة ل أمالناحیة الثانیة فتتمث، التحکیم 

  .ومن ثم فإتفاق التحکیم یجب أن یکون مکتوبا، شرط الکتابة 
 

  :موقف القانون المصري ــ  ب 
 

لصحة إتفاق التحکیم أن یکون مکتوبا  1994لسنة  27اشترط قانون التحکیم المصري رقم 

  حیث رتب، أي أن الکتابة في إتفاق التحکیم هي شرط لانعقاداتفاق التحکیم ولیس للإثبات فقط 

 
 
 
 293ص، مرجع سابق ، خالد ممدوح إبراهیم ــ 2 152ص، مرجع سابق ، عبد الحمید الأحدب ـ  1
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یم وذلك طبقا لنص المادة الثانیة عشر من القانون القانون على تخلف الکتابة بطلان إتفاق التحک

  ..."یجب أن یکون إتفاق التحکیم مکتوبا وإلاَ کان باطلا : " والتي تنص
 

وعلى ذلك یکون المشرع المصري قد أخرج إتفاق التحکیم من التصرفات الرضائیة و 

فى مرونة کبیرة غیر أن الملاحظ أنّ المشرع المصري أض، اعتبره تصرفا شکلیا یستوجب الکتابة 

متبادلة ل ولذلك اکتفى بوجود رسائ، على الکتابة المطلوبة فلم یشترط صیغة معینة أو شکلا معینا 

 1.أو برقیات مکتوبة تظهر بوضوح رغبة الأطراف اللجوء لقضاء التحکیم 

 
  :موقف القانون الإنجلیزي ــ ج 
 

ابة کشرط لإثبات إتفاق اشترط التشریع الإنجلیزي والتشریعات التي سارت على نهجه الکت

من قانون التحکیم الإنجلیزي على أن إتفاق  07وقد نصت المادة ، التحکیم ولیست کشرط لصحته 

الخطابات أو البرقیات لإخضاع ل الإتفاقات الضمنیة عن طریق تبادل إتفاق مکتوب ویشم"التحکیم 

  "2.. المنازعات التي نشأت بین الطرفین أو ستنشأ مستقبلا للتحکیم 
  :موقف القانون الجزائري ـ ـد 
 

لمشرع ا نجد أن، المتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة  09/08طبقا لأحکام القانون 

سواء في الإتفاقیة الأصلیة أو في ، الجزائري نص صراحة على أن یکون إتفاق التحکیم مکتوبا 

 3.الوثیقة التي تستند إلیها 

 
قانون الإجراءات المدنیة ولا سیما ل تضمن تعدیالم 09/93المرسوم الرئاسي ل وحتى في ظ

  .کانت تشترط وجوب الکتابة ،  1مکرر 458المادة 

 

  وضوعیةـــروط المـالش: ثاني ــفرع الــال

، إلى جانب الشروط الشکلیة یتعین لصحة إتفاق التحکیم توافر جملة من الشروط الأخرى 

، لوالمح، هي تلك المتعلقة بالرضا و ،العقود الأخرى ل وهي الشروط الموضوعیة المعروفة في ک

  .والأهلیة

 
ل الإتصال إذا تضمنه محررأو غیره من وسائ: "..تنص 1994لسنة  27من القانون ،  2الفقرة، 12المادة ــ  1

 1040،  1012، :1008المواد ــ 3 265ص، مرجع سابق ، علاء محي الدین مصطفى أبو أحمد ــ 2..." المکتوبة

 21ج ر عدد ، المتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة ،  2008فبرایر  25المؤرخ في ،  09/08من القانون 
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  اـالر ض: أولا 
 

وذلك لکون إتفاق التحکیم عقد رضائي ، لا ینعقد إتفاق التحکیم إلاَ بتوافر رضا الطرفین 

من ل له قبوویستلزم الرضا في إتفاق التحکیم أن یکون هناك إیجاب صادر من أحد الطرفین یقاب

منازعات العقود ل لحل الطرف الآخر وتبرز أهمیة الرضا في اللجوء إلى التحکیم کطریق بدی

  .من القضاء سبیلا لتسویة کافة المنازعات ل العام والذي یجعل لکونه إستثناء من الأص، الإداریة 
 

فاقیة الطرفان سینتهیان لوضع إت وإذا کان الرضا لا یثیر إشکالیة في العقود بإعتبار أن

لکن الصعوبة تثار في حالة ما إذا ، مکتوبة سواء جاءت في صلب العقد أو في وثیقة مستقلة عنه 

  .إلخ ..والبرقیات ، إقتصرإتفاق التحکیم على المراسلات المتبادلة 
 

وحتى یقع الإیجاب صحیحا لا بد أن یشیر صراحة إلى کون الهدف من وراء إتفاق التحکیم 

  .وأن یتم تحدید النزاع بدقة، القضاء  هو تنحیة النزاع من ولایة
 

یمکنه الرجوع عنه مادام ل أن صاحب الرسالة لیس ملزم بالبقاء على إیجابه بل والأص

لکن الوضع مختلف في حالة تحدید مدة معینة فإنه یتعین علیه البقاء على ، 1الموجه إلیه لم یقبله 

الذي ینعقد به إتفاق التحکیم ل أما القبو، ها المدة المتفق علیل عنه طوال ولا یستطیع العدو، إیجابه 

أن یکون مطابقا للإیجاب مطابقة ل الصادر ممن وجه إلیه الإیجاب و یشترط في القبول فهو القبو

في المیعاد المحدد ل وأن یتم القبو، سواءا کانت جوهریة أو ثانویة ل ماتناوله من مسائل تامة في ک

 2.لذلك 

 
وذلك إنطلاقا من أن التحکیم لیس ، سع في مفهوم الرضا وقد ذهب بعض الفقه إلى التو

وإنما یمکن أن ینشأ عن طریق وجود إتفاقیة ، بالضرورة أن ینشأ من عقد خاص بین الطرفین 

وفیها بند ینص على إحالة خلافات ، دولیة بین طرفین أو متعددة الأطراف تتعلق بحمایة الإستثمار 

إیجاب من الدولة یتضمن موافقتها في أي نزاع متعلق  الإستثمار إلى التحکیم فالإستثمار بمثابة

فإذا ما لجأ المستثمر الأجنبي إلى التحکیم وفقا لهذه الإتفاقیة فهنا یکون تلاق بین ، بالإستثمار 

  :وقد إستند هذا الإتجاه في العدید من القضایا ومنها ل ، الإیجاب والقبو

 
 
 
 
 
 
 
 
علاء محي الدین مصطفى أبو ـ  2 2008، الجزائر ، موفم للنشر، للعقد  النظریة العامة، الإلتزامات ، علي فیلالي ــ 1

 272، مرجع سابق ، أحمد 
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  ــضد حکومة سریلانکا  AAPLقضیة شرکة ــ 
 

وهي من هونغ کونغ مع حکومة  AAPLتتلخص وقائع هذه القضیة في إتفاق شرکة 

ولم یتضمن هذا العقد ، لبحریةحفظ المأکولات ال سریلانکا بمقتضاه تقوم هذه الشرکة بتطویر وسائ

مع العلم ، إلاَ أن القوات المسلحة السریلانکیة هدمت الشرکة، شرط بعرض النزاع على التحکیم 

والتي أنشأت ، من هونغ کونغ وسریلانکا قد إنضمتالإتفاقیة تسویة منازعات الإستثمارل أن ک

دعوى قضائیة أمام  برفع AAPLفقامت شرکة ICSIDالمرکز الدولي لتسویة منازعات الإستثمار

وهنا دفعت حکومة سریلانکا بعدم اختصاص المرکز ، المرکز الدولي لتسویة منازعات الإستثمار 

غیر أن محکمة التحکیم أعلنت اختصاصها بنظر ، بنظر النزاع إستنادا لعدم وجود إتفاق التحکیم 

التحکیم الأوربیة  اکزوهو ما إشتهر في فترة التسعینات بین مر، النزاع إستنادالإتفاقیةالإستثمار

أن إختصاص المرکز یصبح آلیا دون حاجة لعقد  "ICSID "وقد أوضح مرکز ، الأمریکیة و

ة بواسطة ــــالمنازعل إلى حل والتي تحی، تحکیمي لأنه یبني إختصاصه على إتفاقیة حمایة الإستثمار

 ICSID.التحکیم مرکز 
 

لأنه إذا کانت ، الحالة یکون معدوماغیر أن جانب من الفقه یرى أن إتفاق التحکیم في هذه 

فإن هذا التحکیم لا یوضع موضع التنفیذ إلاَ ، الدولة قد قبلت في إتفاقیة حمایة الإستثمار بالتحکیم 

وهذا ما تؤیده أیضا مقدمة إتفاقیة ، ویبقى التحکیم معطلا في غیاب العقد التحکیمي ، بالإتفاق علیه

مارس  18الأخرى الموقعة في ل ومواطني الدو لواشنطن لتسویة منازعات الإستثمار بین الدو

 :حیث تشیر مقدمة الإتفاقیة ، والتي تتضمن قواعد تؤکد الحاجة إلى وجود عقد تحکیمي ، 1965

على التنمیة الإقتصادیة ولأهمیة الدور الذي تؤدیه ل تقدیرا لضرورة التعاون الدولي في العم"

من الممکن أن تنشب منازعات متعلقة بهذه ونظرا إلى أنه ل الإستثمارات الدولیة في هذا المجا

مع التسلیم بأن ، الاخرى المتعاقدة ل المتعاقدة ومواطني الدول الإستثمارات من وقت لآخر بین الدو

أن یتم تسویتها عن طریق ل هذه المنازعات یمکن حلها بالطرق القانونیة الوطنیة إلاّ أنه من الأفض

ل المتعاقدة ومواطني الدول وتستطیع الدو، التحکیم  أداة دولیة خاصة لهذا الغرض ومن هذه الأداة

الأخرى أن یطرحوا ما نشب بینهم من منازعات على قضاء التحکیم إذا ما أرادوا ذلك ولا بد من 

ل توافر رضا الطرفین المشترك على عرض هذه المنازعات على قضاء التحکیم مع ملاحظة أن الدو

  الموقعة
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بمجرد التصدیق علیها أو إقرارها أو قبولها ملزمة بعرض أي نزاع على هذه الإتفاقیة لا تعتبر 

  ".على التحکیم 

 

  ــلحــالم: ثانیا 
 

العقد أن یکون ل ویشترط القانون في مح، إتفاق التحکیم هو موضوع النزاع ل مح

مة من والحک، لا ــاطــیم بـکـفاق التحـوإلاَ وقع إت، مشروعا غیر مخالف للنظام العام و الأداب العامة 

خاضعة لرقابة ل المتعلقة بالنظام العام کون هذه المسائل عدم جواز الإتفاق على التحکیم في المسائ

عامة وإشرافها التي یعنیها أن تسري علیها قواعد محددة وهو الأمر الذي لا یتحقق في ـــــــــالسلطة ال

 1 .ل حالة اللجوء للتحکیم بصدد هذه المسائ

 
م العام تختلف من دولة إلى أخرى رفض مؤتمر الأمم المتحدة الذي وباعتبار أن فکرة النظا

ل بشأن الإعتراف وتنفیذ احکام المحکمین الأجنبیة تحدید المسائ 1958وضع إتفاقیة نیویورك لسنة 

فالمحکمون مکلفون ، ولهذا یأخذ قضاء التحکیم بفکرة النظام العام الدولي ، التي یجوز التحکیم فیها 

ومتى کان إتفاق التحکیم مخالفا للنظام العام الدولي فقد ، لعلیا في المجتمع الدولي بحمایة المصالح ا

رأت بعض أحکام التحکیم ببطلان إتفاق التحکیم ومن ثم عدم إختصاص محکمة التحکیم بنظر 

ل وکمثا، في حین أن بعض أحکام التحکیم قررت إختصاص محکمة التحکیم بنظر النزاع ، النزاع 

  :ورد الحکمین التالیین عن الإتجاهین ن
 

  ــقضیة الحکومة الأرجنتینیة ضد شرکة بریطانیة ــ  
 

إقامة ل وتتلخص وقائع القضیة في إعلان الحکومة الأرجنتینیة عن مناقصة دولیة من أج

ومن بین اللذین تقدموا لتلك المناقصة شرکة بریطانیة تعاقدت مع وسیط ، محطة کهربائیة بها 

 ( 10 )حصوله على قیمة عشرة بالمائة ل مته لإرساء الصفقة علیه مقابأرجنتیني للسعي لدى حکو

المجهودات التي بذلها هذا الوسیط لم تفلح فقد تم إرساء الصفقة لصالح  غیر أن، من قیمة العقد %

شرکة ألمانیة غیر أنه وإثر سقوط النظام السیاسي في الأرجنتین قامت الحکومة الجدیدة بالإعلان 

وطلب الوسیط الشرکة ، علیها ل ستطاعت الشرکة البریطانیة الحصوعن مناقصة أخرى وإ

  البریطانیة العمولة
 
 
 
دار الفکر ، التحکیم في منازعات العقود الإداریة الداخلیة والدولیة ، عبد العزیز عبد المنعم خلیفة ــ 

 381ص،  2007،الجامعي
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 غیر أن، مجهوداته السابقة تعاقدها کان نتیجة ل التي سبق الإتفاق علیها على أساس أن

وبعد إطلاع ، وتم اللجوء إلى غرفة التجارة الدولیة بباریس ، الشرکة البریطانیة رفضت ذلك 

للمحکم على المستندات تبین له أن العقد المبرم بین الطرفین المتنازعین کان بقصد دفع رشاوى 

م من الجهود التي قام بها وبالرغ، رسو المناقصة على الشرکة البریطانیة ل للموظفین من أج

وأنه بوجود مبدأ قانوني ، الوسیط إلاَ أنه لایمکن التغاضي عن کون العمولة المتفق علیها رشوة 

ود ــــام العام الدولي عقـــالأمم المتحضرة هو أن العقود التي تنتهك بشدة النظل عام معترف به من قب

کیم ـــتحـــللــل ام العام الدولي لا یمکن أن یکون محلنظـدید لـــهاك شــــوتنطوي على انت، حة ــغیر صحی

  .و انتهت محکمة التحکیم لعدم اختصاصها ، عدالة ــى الـــوء إلـــجــق في اللــحـــل قدوا کـــقد فـــم فـــن ثــوم
 
  قضیة الحکومة الإیرانیة و المشروع الفرنسيــ 
 

فرنسیة مع وسیط إیراني کي یستخدم تتلخص وقائع هذه القضیة في تعاقد إحدى المشروعات ال

وهنا اتفق الطرفان على عمولة ، العامة ل نفوذه لدى حکومته لتمکینها من القیام بتنفیذ عقد الأشغا

وقد نجحت مساعي ، یتم دفع نصفها عند التعاقد على أن یتم دفع النصف الآخر عند إتمام الصفقة 

یة وهنا تنکر المشروع الفرنسي للوسیط ولم الوسیط وتعاقد المشروع الفرنسي مع الحکومة الإیران

وباعتبار أن العقد تضمن عرض النزاع على غرفة التجارة ، یدفع له الجزءالمتبقي من العمولة 

وفي الحکم التحکیمي انتهى المحکم إلى أنه على الرغم من أن ل ، الدولیة بباریس وهو ما تم بالفع

إلاَ أنه استخلص من ، ه لدى الحکومة الإیرانیة المدعي وهو الوسیط رفض الکشف عن طبیعة مهمت

وکان له تأثیر کبیر ، وقائع القضیة موضوع النزاع أنه کان من کبار الموظفیین العمومیین ل خلا

، على صانعي القرار وهو ما أدى لنجاح تعاقد المشروع الفرنسي دون غیره من المشروعات 

ولما کان ، النفوذ في بلد الوسیط ل و إستغلاوباعتبار أنه صدرت عدة تشریعات متعاقبة لمکافحة 

ورفضت طلب ، فإن محکمة التحکیم قضت ببطلانه ، النزاع یخالف النظام العام الدولي ل العقد مح

 1.المدعي 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 298ص، مرجع سابق ، علاء الدین محي الدین مصطفى أبو أحمد ـ  1
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م نظر النزاع المطروح علیه وإن فعلى المحک، وقد إستحسن جانب من الفقه هذا الإتجاه

لا سیما و أن ، وأن یقضي ببطلان حکم التحکیم ، في طیاته مخالفة النظام العام الدوليل کان یحم

 .1فیه ل المشرع الجزائري نص صراحة على أن المحکم یتخلى عن النزاع بمجرد الفص

  :ة ــلیــــالأه: الثاــــث
 

فإنه یتعین أن یکون أطرفه ، عن إرادة حرة لطرفیه  لا یصح إتفاق التحکیم إلاَ إذا کان تعبیرا

وقد نصت ،  2سواء کانوا أشخاص طبیعیین أو معنویین ممن یملکون حق التصرف في حقوقهم 

، المتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الجزائري  09/08من القانون ، 1فقرة 1006المادة 

". للتحکیم في الحقوق التي له مطلق التصرف فیهاشخص اللجوء ل یمکن لک: "والتي جاءت کما یلي 

وقد أخذت معاهدتي نیویورك والقانون النموذجي للتحکیم الدولي أن یکون موقّع العقد متمتعا 

  .ل و إلاَ کان الحکم التحکیمي قابلا للإبطا، تنفیذ الحکم التحکیمي ل بالأهلیة من أج
 

قود الإداریة الدولیة هو أهلیة الدولة وقدرتها التي أثارها إتفاق التحکیم في العل ومن أهم المشاک

وإن کان المشرع الجزائري قد نص على إمکانیة اللجوء إلى التحکیم في ، على إبرام إتفاق التحکیم 

ولذلك ذهب بعض الفقه ، إلاّ أن بعض التشریعات لم تنص صراحة على ذلك ، هذه العقود ل مث

ق التحکیم وأرجعوا ذلك لقیام الدولة بإدارة مشروعات بأن الدولة تتمتع بالأهلیة لإبرام إتفال للقو

إقتصادیة عملاقة ومؤسسات کبیرة ذات نفع عام فإذا کانت تفتقر إلى الأهلیة لما کانت لها القدرة 

وهو ، فالواقع یثبت تمتع الدولة بالأهلیة الکاملة في إدارتها لأموالها العامة والخاصة ، على إدارتها 

ذه الأخیرة ــکون هــوتل کیم المتعلقة بتلك الأمواـتحـات الــاقــفــرام إتـیة في إبمایعطیها الحریة التعاقد

وهو المرجع ، و استندوا في ذلك لکونه تصرف قانوني غیر مخالف للنظام العام الدولي ، صحیحة 

  .الذي ینبغي الإستناد إلیه للحکم بصحة أو بطلان إتفاق التحکیم
 

ري فقد حددا الأهلیة اللاّزمة لإبرام إتفاق التحکیم بأنها أهلیة بالنسبة للمشرعین الکویتي والجزائ

ولا : "من قانون المرافعات الکویتي والتي تنص على  3/173المادة ل التصرف وذلك من خلا

من قانون 1006ونص المادة .." یصح التحکیم إلاَ ممن له أهلیة التصرف في الحق المتنازع علیه

  شخص اللجوء إلى التحکیم في الحقوق التي لهل یمکن لک" الإجراءات المدنیة والإداریة على أنه

 
، قانون الإجراءات المدنیة والإداریةالمتضمن ،  2008فبرایر  25المؤرخ في ،  09/08من القانون 1030المادة ــ  1
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عن ل رف لکون إتفاق التحکیم یعني التنازویرجع لزوم أهلیة التص" مطلق التصرف فیها 

إلى جانب أنه ، الحق في اللجوء إلى قضاء الدولة بما یوفره هذا الأخیر من ضمانات تقلیدیة للتقاضي 

  .قد یترتب علیه فقدان الحق المتنازع علیه إذا قضى المحکمون لغیر صالحه 
 

انت الدولة أو أحد الأشخاص إذا ک:"من القانون السویسري على أنه  2/177لقد نصت المادة 

التابعة لها طرفا في إتفاق التحکیم فإنها لاتستطیع أن تستند إلى قانونها الوطني لتثبت عدم أهلیتها 

  .وهو ما أیدته محکمة إستئناف باریس في أکثر من حکم، " على الإتفاق على التحکیم 
 

ل اریة یتوجب أولا الحصواللجوء للتحکیم في العقود الإد أن بعض التشریعات نصت على أن كما

لسنة  09ذلك نص المادة الثانیة من قانون التحکیم المصري رقم ل على الترخیص بذلك ومثا

على أنه بالنسبة للعقود الإداریة یکون إتفاق التحکیم فیها بموافقة الوزیر المختص أو من  1994

  .ذلك یتولى اختصاصه بالنسبة للأشخاص الإعتباریة العامة ولا یجوز التفویض في 
 

المتضمن نظام التحکیم في المملکة العربیة  46ونص المادة الثالثة من المرسوم الملکي رقم 

لا یجوز للجهات الحکومیة اللجوء للتحکیم لفض منازعاتها مع الآخرین إلاَ بعد :"السعودیة على 

  . "هذا الحکمل ویجوز بقرار من مجلس الوزراء تعدی، موافقة رئیس مجلس الوزراء 
 

ل فه، یتعلق بموقف القضاء من حکم إتفاق التحکیم في حالة ما إذا لم یتضمن هذه الموافقة  وفیما

  ؟صحیحا منتجا لجمیع أثاره ل الإتفاق یلحقه البطلان أم یظ
 

فذهب قسم منهم إلى أن إقدام الشخص المعنوي على إبرام إتفاق التحکیم ، إنقسم الفقه إلى قسمین 

الخطأ المرفقي ویرتب مسؤولیة هذا الأخیر ل لمختصة یعد من قبیعلى موافقة الجهة ال دون الحصو

في حین ذهب البعض الآخر ، ویکون إتفاق التحکیم في هذه الحالة عدیم الأثر ، المتعاقد الآخر ل قب

على موافقة الوزیر ل متى لجأ الشخص المعنوي العام إلى إبرام إتفاق التحکیم دون الحصول للقو

وبالرجوع إلى أحکام إتفاقیة نیویورك بشان الإعتراف وتنفیذ ، 1ه المختص فإنه یصبح ملزما ب

ومن ثم فواضعوا ، أحکام المحکمین لا نجد نصا یحدد القانون الواجب التطبیق على الأهلیة 

الإتفاقیة ترکوا تقدیر أهلیة أطراف التحکیم للقانون الذي تشیر إلیه قاعدة التنازع في قانون الدولة 

ل ونرى أن السبب الکامن وراء ذلك هو تخوف واضعي الإتفاقیة من الدخو،  المطلوب إلیها التنفیذ

  .ونظرا کذلك لإختلاف قواعد الإسناد وتعذر وضع نصوص موحدة ، في مسألة تنازع التکییف 
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  ملخص الفصل الاول
  

في هذا الخصوص نجد بأنها تقضي بصحة إتفاق وبالرجوع للأحکام التحکیمیة الصادرة 

وهو ، على الترخیص الذي یشترطه القانون الوطني للدولة ل التحکیم على الرغم من عدم الحصو

فیها الدولة على الترخیص وهناك ل ما یمکننا إستنتاجه من مختلف الأحکام الصادرة والتي لم تحص

قضیة الهیئة ، م السوري مع الشرکة الألمانیة کقضیة المشروع العا: العدید من الأمثلة على ذلك 

وقد رأى جانب من الفقه بأن إتجاه أحکام ، 1الهولندیة ل العامة التونسیة ضد شرکة جزر الأنتی

التحکیم منطقي وصحیح لأن تمسك الشخص المعنوي العام بالقیود المفروضة علیه في تشریعه 

قیود یعد مخالفة لمبدأ حسن یة فالإستناد لهذه الالداخلي لا یعد بالحجة المقنعة فمن الناحیة القانون

هذه القیود سیؤدي إلى اهتزاز الثقة وهوما سیلحق الأضرار ل من الناحیة العملیة فإعما اأم، النیة

ل حصو عدم ىعل لمترتبا لجزاءا أنا ىإل الفقه من کما یرى جانب، هذه التعاملاتل البالغة في مث

 الإدارة بین یحکم العلاقة الذي القانوني ینظمه تأدیب جزاء الموافقة ىعل المتعاقدة لإدارة

  .والوزیرالمختص
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
أن الهیئة العامة التونسیة التي أبرمت العقد تتمتع بشخصیة معنویة مستقلة "حیث قضت محکمة استئناف باریس ـ 1

  ."بالإلتزامات الناتجة عنها ل لتحمولیة وافي جمیع الأنشطة التجاریة الدل یؤهلها للدخول وبنظام مالي مستق

  


