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كلمة دار القرار )النا�شر(
لع��ل التح��دي الإقت�ص��ادي لعالمن��ا العرب��ي ب��ات م��ن الأهمي��ة بم��كان في ال�س��نوات 
الأخ�يرة لا�س��يما و�أن دولن��ا العربي��ة ت�س��عى الآن لأن تج��د له��ا مكان��اً في ال�ص��دارة 
ب�ين التكت�الت الإقت�صادي��ة الدولي��ة الك�برى الت��ي �أخ��ذت تفر���ض نف�س��ها عل��ى 
ال�س��احة في العالم م�ؤخراً. ولقد �أ�ضحت معطيات الن�ش��اط الإقت�صادي في العالم 
العرب��ي ومنطق��ة ال�ش��رق الأو�س��ط تفر���ض علين��ا الإهتم��ام بثورة البنية الأ�سا�س��ية 
في مختل��ف المج��الات م��ن عق��ود �إن�ش��اءات هند�س��ية لم�ش��روعات �ضخم��ة كالط��رق 
والج�س��ور والأنف��اق والموان��ئ البحري��ة والمط��ارات وم�ش��روعات ال�س��كك القطارات 
الحديث��ة ال�ضخم��ة الت��ي تنتظ��ر دول مجل���س التع��اون ل��دول الخلي��ج العربي��ة 
وم�شروعات الطاقة من بترول وغاز وكهرباء وطاقة متجددة وم�شروعات �شبكات 
الإت�صالات ال�سلكية واللا�سلكية وغير ذلك من م�شروعات البنية الأ�سا�سية التي 
تنفذها ال�شركات العملاقة والكيانات الإقت�صادية ال�ضخمة في العالم حيث تعين 
علين��ا وم��ن منطل��ق م�س���ؤوليتنا كمنظم��ة دولي��ة �إقليمي��ة متخ�ص�ص��ة في التحكي��م 
�أن نمار���س دوراً رائ��داً بمنطق��ة دول مجل���س التع��اون ل��دول الخلي��ج العربي��ة، �إذ 
يتمث��ل ه��ذا ال��دور في �ض��رورة خل��ق و�إع��داد ك��وادر متخ�ص�ص��ة في عل��م التحكي��م 
الدولي بدول مجل�س التعاون الخليجي و�أكثر تحديداً في التحكيم الهند�سي الذي 
يحظ��ى ب�أهمي��ة ك�برى ب�ين منازع��ات التحكي��م التج��اري ال��دولي في دول الع��الم 
العربي وال�ش��رق الأو�س��ط. ولعل التحول النوعي الكبير الذي ت�ش��هده �إقت�صاديات 
دول مجل���س التع��اون الخليج��ي الت��ي م��ا �إنفك��ت تط��ور �إقت�صادياته��ا م��ن �إقت�ص��اد 
نفطي �إلى �إقت�صاد رقمي معرفي )غير نفطي( له كل مقومات النجاح والت�ش��عب 
والتباين في �صور الن�شاط الإقت�صادي، ي�شجع على الإ�ستثمار في كافة القطاعات 
الإقت�صادي��ة ب��ل ويدع��م البيئ��ة الإقت�صادية والإ�س��تثمارية في دول مجل���س التعاون 
لت�صب��ح بيئ��ة واع��دة وجاذب��ة للإ�س��تثمار تتواف��ر به��ا كاف��ة العوام��ل وال�ضمان��ات 
المحف��زة والم�ش��جعة للإ�س��تثمار في مختل��ف قطاع��ات الن�ش��اط الإقت�ص��ادي. لع��ل 
ذل��ك كل��ه م��ن معطي��ات �إقت�صادي��ة �ص��ارت واقع��اً مفرو�ض��اً ب��دول مجل���س التعاون 
يلق��ي علين��ا كمنظم��ة دولي��ة �إقليمي��ة متخ�ص�ص��ة في التحكي��م  له��ا دور متنام��ي 
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وفاع��ل بالمنطق��ة العربي��ة واجب الإ�س��هام ب�ش��كل جوهري في ن�ش��ر ثقاف��ة التحكيم 
والإهتم��ام بالأ�سا���س العلم��ي لكاف��ة الم�ش��تغلين بالتحكي��م في دول مجل���س التع��اون 

وال��دول العربية. 
ولئ��ن كان��ت منازع��ات التحكي��م ع��ادة م��ا تعال��ج م�س��ائل عقدية �أم غ�ير عقدية �إلا 
�أن العق��ود الهند�س��ية له��ا �أهمي��ة خا�ص��ة في منازع��ات التحكي��م المحلي��ة و الدولي��ة 
حي��ث �أن عق��ود الم�ش��روعات الهند�س��ية – لا�س��يما الك�برى منه��ا – تت�س��م علائقه��ا 
الهند�س��ية والمالية وبالتبعية العلائق القانونية النا�ش��ئة عنها بالتعقيد والت�ش��ابك 
بحي��ث ي�ضح��ى عقد الإن�ش��اءات الدولي �أو الأ�ش��غال ال��دولي – �إذا ما كانت الدولة 
طرف��اً في��ه – عق��داً معق��داً complex agreement وغالب��اً م��ا يك��ون عقداَ طويل 
الم��دة Long term agreement . تث�ير العلائ��ق القانوني��ة بعقد الأ�ش��غال الدولي 
و�صورته الأب�س��ط وهي عقد الإن�ش��اءات الدولي الكثير من الم�س��ائل الخلافية �إبان 
ح�س��م منازعاتها عن طريق التحكيم التي ت�س��تلزم �إعداد محكم متخ�ص�ص وهو 
بمثاب��ة قا���ض متخ�ص�ص )قانوني �أم هند�س��ي( لنظ��ر المنازعة التحكيمية المعنية 
و�إعداد فريق عمل قانوني وهند�سي �إلى جانب ذلك لتكلل المنازعة التحكيمية في 

نهايتها ب�إ�صدار حكم تحكيمي يحقق العدالة المن�ش��ودة بين �أطراف النزاع.
لي���س م��ن �ش��ك �أن العق��ود الهند�س��ية وبه��ذه المثاب��ة ه��ي �أه��م �أنم��اط العق��ود في 
مج��ال التحكي��م التج��اري المحل��ي وال��دولي عل��ى الإط�الق  لذل��ك يق��دم مرك��ز 
التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س التع��اون ل��دول الخلي��ج العربي��ة – دار الق��رار- 
للق��ارئ في دول مجل���س التع��اون الخليج��ي خا�ص��ة والق��ارىء العرب��ي عام��ة ه��ذا 
الم�ؤل��ف ال��ذي يجم��ع ب�ين دفتي��ه درا�س��ة نظري��ة تطبيقي��ة م��ن منظ��ور دولي مق��ارن 

للتحكي��م في عق��ود الأ�ش��غال العام��ة ذات الطبيع��ة الدولي��ة.
�آملين من الله تعالى �أن يكون مرجعاً نافعاً  لهيئات التحكيم وللباحثين.  

 �أحمد نجم عبد الله النجم
الأمين العام
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كلمة الم�ؤلف
�أ�ضح��ى التحكي��م ال��دولي - �س��واء �أكان تحكيم��اً تجاري��اً دولي��اً �أم تحكيم��اً في 
منازع��ات الإ�س��تثمارات الدولي��ة – م��ن �أه��م متطلب��ات حرك��ة التج��ارة العالمي��ة 
وثورة البنية الأ�سا�س��ية في العالم كلة بل وثورة البنية الأ�سا�س��ية في عالمنا العربي 
المعا�ص��ر بالأخ���ص، فب��ات التحكيم الهند�س��ي ب�أنماطه المختلف��ة و�أهمها التحكيم 
في عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة م��ن �أه��م �أن��واع التحكي��م ال��دولي عل��ى الإط�الق الأم��ر 
ال��ذي ي�س��تلزم بال�ض��رورة �أن يف��رد الفق��ه العرب��ي وعل��ى غ��رار الفق��ه الإنجلي��زي 
والفرن�س��ي الم�ؤلف��ات ال�ش��ارحة في �س��بيل �إع��داد المحك��م الق��ادر عل��ى الف�ص��ل في 
المنازع��ة التحكيمي��ة عل��ى نحو �س��ليم، الآخذ ب�أ�س��باب العلم والمعرف��ة القانونية في 
الفقه والق�ضاء والت�شريع المقارن، الملُم بالأعراف الدولية كنماذج عقود الفيديك 

FIDIC  وقواع��د المراك��ز التحكيمي��ة الك�برى في الع��الم. 

ولق��د �ش��رعت في �إع��داد ه��ذا الم�ؤل��ف ال�ش��ارح للتحكي��م في عق��ود الأ�ش��غال الدولية 
م��ع �إلق��اء ال�ض��وء عل��ى التحكي��م ب��دول مجل���س التع��اون ل��دول الخلي��ج العربي��ة من 
منظ��ور مق��ارن بالفق��ه والق�ض��اء والت�ش��ريع المق��ارن في دول الع��الم المختلفة وذلك 
بالتطبي��ق عل��ى عق��ود الفيدي��ك FIDIC  وقواع��د المراك��ز التحكيمي��ة الك�برى 
في منطقتن��ا العربي��ة  و�أهمه��ا مرك��ز التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س التع��اون 
ل��دول الخلي��ج العربي��ة وكذل��ك المراك��ز التحكيمي��ة الأخ��رى في دول العالم. وحيث 
�أن البح��ث في ه��ذا الف��رع م��ن ف��روع القان��ون ب��ل في ه��ذا المج��ال الخ�ص��ب ال�رثي 
بمفاهيم��ه القانوني��ة الجدي��دة في الع��الم كل��ه ب��ات �أم��راً مهم��اً حي��ث يحت��وي عل��ى 
�أفكار قانونية جديدة في العالم العربي ما لبث ال�ش��راح والباحثون يحاولون �س�بر 
�أغواره��ا م��ن خ�الل م�ؤلف��ات جدي��دة يط��رح بع�ضه��ا �أف��كاراً قانونية م�س��تحدثة لم 
ت�ألفه��ا الم�ؤلف��ات النمطي��ة التقليدي��ة في المكتب��ة العربي��ة. ولق��د كان للعدي��د م��ن 
الم�ؤلف��ات في الفق��ه الإنجلي��زي المعا�ص��ر �أث��راً كب�يراً ووا�ضحاً خلال �إع��دادي لهذا 
الم�ؤل��ف حي��ث مثل��ت ه��ذه الم�ؤلف��ات �إث��راءً فقهي��اً وتطبيقي��اً للم�ؤل��ف مح��ل البح��ث. 
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�أرج��و م��ن الله تع��الى �أن يجع��ل الم�ؤل��ف الماث��ل مرجع��اً نافع��اً لكل متعط���ش للمعرفة 
في عل��م التحكي��م ال��دولي ب��ل و�أتمنى �أن يحقق للم�ش��تغلين بالتحكيم والباحثين في 
علوم��ه م��ا ت�صب��و �إلي��ه �أنف�س��هم م��ن �إث��راء فك��ري يروي ظم�أه��م ونهمه��م للمعرفة 

القانوني��ة في مج��ال التحكي��م ال��دولي. 

�أكرر ال�ش��كر لمركز التحكيم التجاري لدول مجل���س التعاون لدول الخليج العربية 
وللعاملين فيه الذين لم يدخروا جهداً ليظهر هذا الم�ؤلف بال�صورة التي هو عليها 

الآن. 

 والله ولي التوفيق ،،،

الم�ست�شار الدكتور / محمد عبد المجيد �إ�سماعيل
نائب رئي�س مجل�س الدولة الم�صري

م�ست�شار بهيئة الت�شريع والإفتاء القانوني بمملكة البحرين
زميل المجمع الملكي للمحكمين الدوليين بالمملكة المتحدة

حائز على جائزة الدولة في القانون -2011 - جمهورية م�صر العربية
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مقدمة
لم يب��ق في الفك��ر الإن�س��اني م��ن ينك��ر الم�ش��روعية �أ�سا�س��اً للدول��ة الحديث��ة، فف��ي 
ذاكرة التاريخ، وحتى الآن، �أن حماية الم�شروعية المتمثلة في تطبيق القانون والذود 
عنه��ا ه��و ر�س��الة الق�ض��اة وجوهر ولايتهم، وهذا ه��و �أخ�ص ما ي�ضطلع به القا�ضي 
�أو المحك��م ال��دولي �إب��ان نظرهم��ا منازع��ة تحكيمي��ة �أو ق�ضائي��ة، فكلاهم��ا ي�ضطلع 

بتطبي��ق القان��ون، وكلاهم��ا يحكم بالقانون ولا يحك��م على القانون. 
فعل��م القان��ون ه��و علم  الح��ق، والعلم معرفة الحقيقة ومعرفة ت�صورها، و�إدراكها 
جزء من هذا الت�صور، يقـ��وم على �إحاطة بالواقع  وو�ضع الأ�صول م�ستخل�صة من 
مبادئ عامة، ثم تطبيقها على هذا الواقع)1(.  فحقيقة هذا العلم وفقهه هو التكامل 
بين منهج ا�ستقراء الواقع ومنهج ا�ستنباط الأحكام)2(، ويتجلى الفن القانوني في 
تطبي��ق الأح��كام الم�س��تنبطة عل��ى الوقائ��ع الم�س��تقر�أة للو�صول �إلى الحك��م القانوني 
ال�س��ليم في الم�س���ألة المعرو�ض��ة، وك��ذا في محاول��ة الإب��داع في ا�س��تنباط الأح��كام بما 
يت�الءم م��ع حقيق��ة الواق��ع ومحاول��ة تطوي��ع هذه الأح��كام والتوفيق بين م��ا تعار�ض 

منها لإ�سباغ الو�صف القانوني ال�سليم على الم��سألة محل البحث.
والح��ق والع��دل م��ن �صف��ات الله �س��بحانه وتع��الى. وق��د اخت�ص المولى ع��ز وجل كل 
من يقوم بمهمة العمل القانوني بالا�ضطلاع ب�أمر هو من �أجل خ�صائ�صه و�صفاته، 
وهو �إقامة العدل بين النا�س وذلك لكل من نيط به العمل بالبحث القانوني المتعمق 
والإط�الع عل��ى الت�ش��ريعات المقارن��ة بغي��ة الو�ص��ول �إلى منط��ق قانوني �س��ائغ يحكم 
العلاق��ات القانوني��ة المت�ش��ابكة في �إط��ار موح��د ت�س�ير في فلك��ه كافة الت�ش��ريعات في 
المجتمع ، وذلك البحث العلمي �أو الت�ش��ريعي هو �أي�ضاً �أ�س��مى مراتب العلم ب�صفة 

عامة، والبحث العلمي ب�صفة خا�صة.
وتبا�شر جهة الإدارة عملها �إما بالإرادة المنفردة عن طريق �إ�صدار قرارات �إدارية، 
و�إما بتوافق �إرادتين لإحداث �أثر قانوني معين وذلك عن طريق العقود الإدارية. وقد 

تكون تلك العقود الإدارية داخلية، وقد تكون �أحياناً �أخرى عقوداً دولية.
1-  د. �أحمد ي�سرى – �أحكام المبادئ في الق�ضاء الإدارى الفرن�سى –  من�ش�أة المعارف بالإ�سكندرية -�ص5.

2-   د.�أحمد ي�سري – المرجع ال�سابق – �ص5.
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ولي���س م��ن �ش��ك في �أن عق��ود الأ�ش��غال العام��ة هي �أه��م العقود الإداري��ة على الإطلاق 
وه��ذه العق��ود – كم��ا كان��ت دائم��اً في الما�ض��ي– عقوداً داخلية ف�إنه��ا في الآونة الأخيرة  
وم��ع ظه��ور المتغ�يرات الإقت�صادي��ة الحديث��ة عل��ى ال�س��احة الدولي��ة �أ�صبح��ت عق��وداً 

دولية.
وتحت��ل عق��ود الأ�ش��غال ذات الطبيع��ة الدولي��ة مكان��ة ك�برى في دولن��ا العربي��ة 
لا�س��يما دول مجل���س التع��اون الخليج��ي بح�س��بان �أن م�ش��روعات البني��ة التحتي��ة 
ه��ي م��ن الأهمي��ة بم��كان له��ذه ال��دول في العق��ود الأخ�يرة الت��ي م��ا �إنفك��ت تنف��ذ 
م�ش��روعات البني��ة التحتي��ة ال�ضخم��ة بمئ��ات البلاي�ين م��ن ال��دولارات عل��ى م��دى 
العقود المن�صرمة، وما لبثت تنفذ مئات الم�شروعات في الحال وفي الم�آل وذلك في 
كافة قطاعات البنية التحتية بدول مجل�س التعاون الخليجي حيث �أبرمت الدول 
الأخ�يرة عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة م��ع الأ�ش��خا�ص الأجنبي��ة الخا�ص��ة وه��ي ك�برى 

ال�ش��ركات العالمي��ة ذات الخ�برة وال�س��معة العالمي��ة في كاف��ة التخ�ص�ص��ات.  
 وعل��ى �صعي��د �آخ��ر ف�إن��ه م��ع النه�ض��ة الإقت�صادي��ة الحديث��ة ل��دول الع��الم الثال��ث 
ب�صف��ة عام��ة ودول �أوروب��ا ال�ش��رقية و�أمري��كا اللاتيني��ة بالأخ���ص، وو�ض��ع برام��ج 
للإ�ص�الح الإقت�ص��ادي له��ذه ال��دول لت�ش��جيع الا�س��تثمار به��ا، وخ�صخ�ص��ة هياكل 
القط��اع الع��ام ب�أوروب��ا ال�ش��رقية بغية الو�صول لنه�ضة �إقت�صادية �ش��املة، تزايدت 
حرك��ة البني��ة الأ�سا�س��ية لإن�ش��اء م�ش��روعات ك�برى تنه���ض به��ذه الدول وب�ش��عوبها 
لترفعها �إلى م�صاف الدول الكبرى، ومن هنا ظهرت عقود الأ�شغال الدولية التي 
تبرمها الدول مع ال�شركات الأجنبية الكبرى للا�ضطلاع بتنفيذ هذه الم�شروعات 
ال�ضخم��ة، والت��ي لا تق��وى ال�ش��ركات الوطني��ة عل��ى تنفيذه��ا م��ن حي��ث الإمكان��ات 
الفنية �أو المالية لهذه ال�ش��ركات الأخيرة . وظهرت عقود الأ�ش��غال الدولية لتحتل 
مكانة بارزة في مجال البحث القانوني على ال�ساحة الدولية وعلى وجه الخ�صو�ص 
في دول النظام اللاتيني، والتي تفرد نظاماً  قانونياً خا�صاً للعقود الإدارية نتيجة 
وج��ود نظ��ام متخ�ص���ص بها هو تنظيم ق�ضائي خا�ص لمعالجة المنازعات الإدارية 
ومنه��ا منازع��ات العق��ود الإداري��ة لما تت�ص��ف به هذه المنازعات م��ن �أهمية خا�صة 
بح�س��بانها تتعل��ق بعق��ود الدول��ة وب�إن�ش��اء وتنظي��م وت�س��يير المراف��ق العام��ة، وم��ن 

ناحي��ة �أخ��رى الحف��اظ على الم��ال العام والاقت�صاد القوم��ي لتلك الدول. 
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فعندمـ��ا ت�س��تهدف الدولـ��ة �إبـ��رام عقـ��د ويكـ��ون المتعاقـ��د �أجنبيـ��اً �س��واء فـ��رداً �أم 
�شركـ��ة يكت�ـس��ب العقـ��د ال�صفـ��ة الدوليـ��ة، ويترتـ��ب على ذلك �آثـ��ار عـ��دة �سواء من 
 Clauses حيث ما ي�ضمنه الطرفان للعقـد مـن �شـروط تتعلـق بالثبـات الت�شريعــي
de Stabilisation و�شــ��روط ثب��ات العقـ��د Clauses d’intengebilite وك��ذا 
�ش��رط القانون الواجب التطبيق وما يتعلق بت�س��وية المنازعات النا�ش��ئة عن تنفيذ 
�أو تف�س�ير العق��د، وم��ا ق��د تت�ضمن��ه ه��ذه الو�س��ائل م��ن �أ�س��اليب جدي��دة عل��ى فق��ه 
القان��ون الع��ام، وذل��ك لح�س��م ه��ذه المنازع��ات بعيداً عن �س��احات الق�ض��اء توفيراً 

للوق��ت والنفقات.
كم��ا يترت��ب عل��ى ال�صف��ة الدولي��ة لعق��د الأ�ش��غال العام��ة �أن بع���ض ه��ذه العق��ود 
ببع�ض الدول يمول تمويلًا �أجنبياً في �صورة منحة �أو قر�ض وما ي�ستتبعه ذلك من 
تطبيق �ش��روط بعينها للتعاقد مو�ضوعة �س��لفاً بوا�س��طة الجانب الأجنبي كنتيجة 

الم�شروع. لتمويل 
ولم��ا كان العق��د الإداري ق��د �أ�صب��ح به��ذه المثاب��ة دولي��اً ف�إن��ه يتع�ين �أن نطل��ق عل��ى 
هذا العقد )العقد الإداري الدولي( و�أن نعلن مولد فرع جديد من فروع القانون 
الع��ام في الفق��ه العرب��ي ه��و القان��ون العام ال��دولي �أو الإقت�صادي، ذلك الفرع من 
فروع القانون الذي يعالج معاملات الدولة مع الأ�شخا�ص، �أو ال�شركات الأجنبية 
عل��ى ال�صعي��د ال��دولي �إذا م��ا ا�صطبغ��ت بال�صبغ��ة الإدارية ...�أي �أن��ه ذلك الفرع 

م��ن ف��روع القان��ون ال��ذي يتعلق بروابط القانون الع��ام على ال�صعيد الدولي.

نطاق الدرا�سة الماثلة: 
تعن��ى ه��ذه الدرا�س��ة بجان��ب مه��م من الجوانب الت��ي تنظم عقود الأ�ش��غال العامة 
ذات الطبيع��ة الدولي��ة، وه��و بي��ان الطبيعة القانونية لهذا النوع من العقود في ظل 
ال�شروط الجديدة التي تحتويها والتي تعد �شروطاً دخيلة على العقد الإداري، قد 
تتنافر مع الإطار العام للنظرية المو�ضوعية لهذا العقد، كما تعنى هذه الدرا�س��ة 
ببي��ان الآث��ار المترتب��ة عل��ى هذه الطبيعة الجديدة من حي��ث الإخلال بالإلتزامات 
والج��زاءات الت��ي توقعه��ا الدول��ة عل��ى المتعاق��د الأجنب��ي ، وك��ذا و�س��ائل ت�س��وية 
المنازع��ات الخا�ص��ة به��ذه العق��ود م��ن ج��واز ت�س��وية منازعاته��ا بطري��ق التحكي��م 
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وو�سائل الت�سوية الأخرى دون اللجوء للق�ضاء، ومدى ت�أثر الم�شرع في دول مجل�س 
التعاون الخليجي �إبان �سنه ت�شريعات التحكيم بالقانون النموذجي للأون�سيترال 
UNCITRAL Model Law ، م��ع التطبي��ق عل��ى القواع��د التحكيمي��ة لمرك��ز 
التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س التع��اون ل��دول الخلي��ج العربية، و كذل��ك المراكز 
التحكيمي��ة الك�برى في الع��الم ومعالج��ة الم�ش��كلات الناتج��ة ع��ن ه��ذه الو�س��ائل 

الحديث��ة ومقترحاته��ا في ه��ذا ال�صدد. 
وال��سؤال الذي �سنعالج على هدي من �إجابته كل ما تقدم هو: 

هل عقد الأ�ش��غال في �صورته الدولية الجديدة �س��يظل عقداً �إدارياً وفقاً للنظرية 
التقليدي��ة للعق��د الإداري �أم �س��ي�صبح عق��داً ذي طبيع��ة مركب��ة )مختلطة( يتميز 

ب�أحكام خا�صة ؟
�أو بعب��ارة �أخ��رى ه��ل تت�ضم��ن ال�ش��روط الجدي��دة عل��ى ه��ذا العق��د �إخ�اللًا بفك��رة 

العق��د الإداري في �صورته��ا التقليدية؟
فخ�الل ه��ذه الدرا�س��ة �س�نرى �أن �ش��روط الثب��ات الت�ش��ريعي الت��ي تحم��ي المتعاق��د 
الأجنب��ي م��ن المتغ�يرات الت�ش��ريعية في قوان�ين ال�ضرائ��ب والجم��ارك والت�أم�ين 
الاجتماعي والأجور وخلافه من الت�ش��ريعات التي قد تخل بالتوازن المالي للعقد، 
وك��ذا �ش��روط ثب��ات العق��د �س��ت�ؤدي �إلى تقلي���ص نف��وذ الدول��ة م��ن حي��ث الح��د من 
قدرته��ا عل��ى التعدي��ل في ه��ذا العق��د ب�إرادته��ا المنف��ردة، و�أي�ض��ا الو�س��ائل البديل��ة 
لت�س��وية المنازع��ات النا�ش��ئة ع��ن هذه العقود – دون اللج��وء �إلى الق�ضاء الوطني– 
�س��ت�ؤدي �إلى تغي�ير الطبيع��ة التقليدي��ة للعق��د الإداري. وه��و م��ا يع��رف في ه��ذا 
الم�ؤل��ف ب�إ�س��م نظري��ة تح��ول العق��د الإداري، ولق��د دفعتن��ا �إلى الكتاب��ة في ه��ذا 

المو�ض��وع �أ�س��باب علمي��ة قانوني��ة و�أخ��رى عملي��ة واقعي��ة نجمله��ا فيم��ا يلي:

�أهمية البحث في المو�ضوع الماثل:   
1. ث��ورة البني��ة الأ�سا�س��ية الت��ي زخرت بها دول مجل���س التع��اون الخليجي و�أهمية 
عق��ود الأ�ش��غال ذات الطاب��ع ال��دولي به��ذه ال��دول في الآون��ة الأخ�يرة وم��ا �صاح��ب 
ه��ذه الأهمي��ة م��ن ك��ون التحكي��م في عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة ه��و مو�ض��وع ال�س��اعة 
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في محافل البحث العلمي القانوني، لي���س بدول مجل���س التعاون فح�س��ب بل بكافة 
ال��دول العربي��ة ودول العالم.   

2. ن��درة الم�ؤلف��ات في الفق��ه العرب��ي في مج��ال العق��ود الإداري��ة ذات الطاب��ع 
ال��دولي، ففك��رة العق��د الإداري ال��دولي مازال��ت فك��رة جدي��دة عل��ى فق��ه القان��ون 
الع��ام في دول الع��الم العرب��ي، الأم��ر ال��ذي ي�س��تدعي �أن يف��رد له��ا الفق��ه العرب��ي 
م�ؤلف��ات جدي��دة لبح��ث النظري��ة العام��ة له��ذه العق��ود، وم��ا تتطلب��ه م��ن �أح��كام 
خا�صة وذلك لطبيعتها المتميزة، وم�ش��كلاتها المت�ش��ابكة على نحو ما �س��نعر�ض له 

في ه��ذا الم�ؤل��ف.  
مجل���س  دول  في  التحكي��م  تعال��ج  الت��ي   – م��ا  ح��د  و�إلى   – الم�ؤلف��ات  ن��درة   .3
التع��اون الخليج��ي وتطورات��ه الراهن��ة والطف��رة الت�ش��ريعية ب��دول مجل���س التع��اون 
الت��ي تجل��ت في ظه��ور ع��دد م��ن ت�ش��ريعات التحكي��م ب��دول المجل���س والت��ي ت�أث��رت 
بالقان��ون النموذج��ي للأون�س��يترال �أيم��ا ت�أث�ير، و�أهمه��ا م�ؤخ��راً قان��ون التحكي��م 
القط��ري ال�ص��ادر بالقان��ون رق��م 2 ل�س��نة 2017، وقان��ون التحكي��م البحرين��ي 
ال�ص��ادر بالقان��ون رق��م 9 ل�س��نة 2015 ،  ونظ��ام )قان��ون( التحكي��م ال�س��عودي 
ال�ص��ادر بالمر�س��وم الملك��ي رق��م م/34 بتاري��خ 1433/5/24 ه��ـ، بالإ�ضاف��ة �إلى 
قان��ون التحكي��م العم��اني ال��ذي �ص��در بموج��ب المر�س��وم ال�س��لطاني رق��م 47 / 97 
بتاري��خ 28 يوني��و 1997. ي�ض��اف �إلى ذل��ك الطبيع��ة الديناميكية لقواعد التحكيم 
المت�ضمنة بقوانين المرافعات بدولة الإمارات ودولة الكويت والتي تف�صح عن �إعلاء 
ت�شريعات التحكيم جميعها وت�شريعات قوانين المرافعات بدول مجل�س التعاون لمبد�أ 
�سلطان الإرادة ومواكبة دول مجل�س التعاون للمتغيرات والتطورات الت�شريعية على 
ال�صعي��د ال��دولي و�أهمه��ا تل��ك التي تمخ�ضت ع��ن قانون التحكي��م الإنجليزي عام 
1996، وقان��ون التحكي��م الفرن�س��ي المع��دل في 2011/1/13  ليح��ذو الم�ش��رع بدول 

مجل���س التع��اون ح��ذو ه��ذه الت�ش��ريعات الرائ��دة على ال�صعي��د الدولي.        
4. تث�ير العلائ��ق القانوني��ة بعق��د الأ�ش��غال ال��دولي العدي��د م��ن الت�س��ا�ؤلات الت��ي 
لم  يج��ب الفق��ه العرب��ي حت��ى الي��وم ع��ن العدي��د منها وذلك بح�س��بانه عقد معقد، 
 Complex, long مت�ش��ابك في علاقات��ه القانوني��ة، وه��و كذل��ك عق��د طوي��ل الأم��د
term agreement ، حي��ث ي�س��تغرق تنفي��ذ الإلتزام��ات التعاقدي��ة المت�ش��ابكة 
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والمتداخل��ة ب��ه العدي��د م��ن ال�س��نوات ف�ض�اًل ع��ن م��ا يح��دث غالب��اً بعق��ود الأ�ش��غال 
الدولي��ة المت�صل��ة بم�ش��روعات البنية التحتية من ت�أخ��ر في التنفيذ وتوقيع غرامات 
ت�أخ�ير عل��ى المق��اول غالب��اً ما يح��اول الأخير �إنكارها والتن�صل منه��ا �إن كان لذلك 

مقت�ض��ى م��ن الواق��ع �أو القانون. 
5. م��ا تث�يره الطبيع��ة القانوني��ة لعقود الأ�ش��غال الدولية من ت�س��ا�ؤلات بعد �أن غزت 
هذه العقود �ش��روطاً جديدة دخيلة على العقد الإداري كما �أو�ضحنا �س��لفاً. فهل لا 
زال��ت الدول��ة في عالمن��ا العرب��ي تحتفظ ب�س��لطاتها تجاه المتعاقد معه��ا ب�أن يت�ضمن 
العق��د �ش��روطاً ا�س��تثنائية غ�ير م�ألوف��ة في عق��ود ال�ش��ريعة العام��ة م��ن عدم��ه؟ ه��ل 
لا ي��زال ه��ذا العق��د يخ�ض��ع للف�ص��ل في المنازعات النا�ش��ئة عنه وفي ال��دول العربية 
ذات الق�ض��اء الم��زدوج للق�ض��اء الإداري كق�ض��اء دي��وان المظ��الم بالمملك��ة العربي��ة 
ال�س��عودية في ن���ص الم��ادة الحادي��ة ع�ش��رة ال�ص��ادر بالمر�س��وم الملك��ي رق��م م/78 
بتاريخ 1428/9/19 هـ، و ق�ضاء محكمة الق�ضاء الإداري ب�س��لطنة عمان ح�س��ب 
ن���ص الم��ادة ) 67 ( م��ن قان��ون �إن�ش��ائها ال�ص��ادر بموجب المر�س��وم ال�س��لطاني رقم 
91 / 99 بتاري��خ 21 / 11 / 1999 ؟ ه��ذا �إلى جان��ب ت�س��ا�ؤلات كث�يرة نعر�ضه��ا 

في حينها.
6. ك�رثة النم��اذج المو�ضوع��ة �س��لفاً له��ذه العق��ود عل��ى ال�صعي��د ال��دولي كعق��د 
)الفيديك(، والتي تطبق على كثير من عقود الدولة في الآونة الأخيرة، والتي تحتاج 
�إلى تحلي��ل فن��ي وخ�برة خا�ص��ة م��ن القانوني�ين العامل�ين في ه��ذا الحق��ل م��ن رج��ال 
الق�ض��اء العرب��ي وهيئ��ات الت�ش��ريع والإفت��اء في ال��دول العربي��ة  لا�س��يما دول مجل���س 
التع��اون الخليج��ي، وه��م بح��ق م�ست�ش��اري الدول��ة ونا�صحيه��ا في المج��ال القان��وني 
لا�سيما مجال تعاقدات الدولة واحتياج �أع�ضاء الهيئات والجهات الق�ضائية بالدول 
العربي��ة �إلى �إع��داد خا���ص في �س��بيل ذل��ك للحف��اظ عل��ى الم�صال��ح الوطني��ة �أم��ام 
الطرف الأجنبي، وكذلك �أع�ضاء الإدارات القانونية للوزارات والأ�شخا�ص المعنوية 

العام��ة وكذل��ك محامَ��ي الحكوم��ة �أع�ض��اء جهاز ق�ضاي��ا الدولة  بال��دول العربية. 
7. الاتج��اه نح��و مفه��وم جدي��د للعق��ود الإداري��ة الدولي��ة ينظ��ر له��ذه العق��ود م��ن 
الجان��ب ال��دولي وي��وازن ب�ين م�صلح��ة الدول��ة م��ن ناحي��ة وعلاق��ة الدول��ة بال��دول 
الأخرى من ناحية �أخرى. فهل تت�ضمن ال�شروط الا�ستثنائية الخا�صة بهذا النوع 
م��ن العق��ود �إخ�اللًا بالت��وازن العق��دي و�إجحاف��اً بالمتعاق��د الأجنب��ي؟ وه��ل هن��اك 
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�إ�س��اءة لا�س��تخدام ه��ذه ال�ش��روط م��ن جانب الجه��از الإداري للدول��ة ؟ وهل يمكن 
التن��ازل ع��ن بع���ض ه��ذه ال�ش��روط في �س��بيل ت�ش��جيع هذا المتعاق��د وتحقيق نوع من 
الت��وازن العق��دي م��ن وجه��ة نظ��ره، يوف��ر ل��ه الحماي��ة ويكف��ل له تنفيذ الم�ش��روع في 

ظ��ل �أك�بر قدر م��ن التوازن الم��الي للعقد؟
8. تطوي��ر �أ�س��اليب ت�س��وية المنازع��ات في العق��ود الدولي��ة، و�إن كان��ت �إداري��ة، وم��ا 
واك��ب ه��ذا التطوي��ر م��ن �ص��دور قوان�ين للتحكي��م التج��اري الدولي في دول مجل���س 
التع��اون الخليج��ي م�ؤخ��راً والت��ي �أباح��ت التحكي��م في عق��ود القان��ون الع��ام ب�صف��ة 
عامة، وذلك تطبيقاً ل�سيا�سة الدول في الإ�صلاح الإقت�صادي، وجذب الا�ستثمارات 
العربي��ة والأجنبي��ة في ع�ص��ر التكت�الت الإقت�صادي��ة الدولي��ة التي ي�ش��هدها العالم 
الآن، وتوفير و�سيلة حا�سمة وفعالة لت�سوية المنازعات التجارية الدولية حتى ي�أمن 
الم�س��تثمرون الع��رب والأجان��ب عل��ى �أمواله��م بعالمن��ا العرب��ي. وق��د �أن�ش���أ المجل���س 
الأعل��ى لمجل���س التع��اون ل��دول الخلي��ج العربي��ة في دي�س��مبر 1993 كمعاه��دة دولي��ة 
مركز التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون لدول الخليج العربية ومقره مملكة 
البحري��ن ، وفي دول��ة الإم��ارات العربي��ة المتح��دة يوج��د �أك�رث من �أربعة ع�ش��ر مركز 
تحكيم �س��واء تابع لغرف التجارة وال�صناعة �أو م�س��تقل، كما �أن�ش���أت غرفة تجارة 
و�صناعة قطر في عام 2006 مركز قطر الدولي للتوفيق والتحكيم، و�أن�ش�أت غرفة 
تجارة و�صناعة الكويت مركز الكويت للتحكيم التجاري، و�أن�ش�أت مملكة البحرين 
لت�س��وية  البحري��ن  2009 غرف��ة  ل�س��نة  رق��م )30(  بقان��ون  المر�س��وم  بموج��ب 
المنازعات الإقت�صادية والمالية والإ�س��تثمارية، و�أخيراً �صدور قرار مجل���س الوزراء 
ال�س��عودي رق��م 257 بتاري��خ 1435/6/14 هج��ري ب�إن�ش��اء المرك��ز ال�س��عودي 
للتحكي��م التج��اري، ومهم��ة ه��ذه المراك��ز توف�ير المن��اخ الملائ��م لت�س��وية منازع��ات 
العق��ود الدولي��ة، بعي��داً ع��ن �س��احات الق�ض��اء حي��ث تت�أخ��ر المنازع��ات ل�س��نوات 
طوال، مما يجعل الم�ستثمرون يهرعون ب�أموالهم خارج البلاد هرباً من طول مدة 
التقا�ض��ي، مم��ا يكلفه��م كثيراً من الوقت والجهد والنفق��ات، ف�ضلًا عن �إنخفا�ض 
القوة ال�شرائية للحق المحكوم به بعد تداول المنازعات لعدة �سنوات �أمام الق�ضاء 
بمختلف درجاته حتى يحكم فيها بحكم بات. ولقد �إنعك�س هذا التطور بحق على 
عقود الأ�شغال الدولية، وخلت الم�ؤلفات الفقهية العربية من معالجة م��سألة ت�سوية 
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المنازعات النا�شئة عن هذه العقود دون اللجوء للق�ضاء الوطني، ولذلك فقد وجب 
علين��ا معالج��ة هذا المو�ض��وع بمختلف جوانبه.  

�أن ال�ضواب��ط الت��ي تحك��م علاق��ة قانوني��ة به��ا العدي��دة م��ن المتغ�يرات كعق��د 
الأ�ش��غال ال��دولي، لاب��د و�أن تختل��ف عن ال�ضوابط التي تحك��م العلاقات القانونية 
الثابت��ة، فعلاق��ات عق��د الأ�ش��غال ال��دولي علاق��ات ديناميكية Dynamic ولي�س��ت 
علاقة �إ�ستاتيكية Static، لذلك ف�إن �أحد �أهم ما يميز هذه العلاقات، هو �ضرورة 
وجود �ضوابط ومعايير تحكم هذه العلاقة الديناميكية المت�شابكة كالعلاقات بين 
رب العمل والمقاولين من الباطن وبين الأخيرين والمقاول الرئي�سي وبين الموردين 
والمق��اول م��ن الباط��ن والموردون ورب العمل والموردين والمقاول الرئي�س��ي �إلى �آخر 
ه��ذه العلاق��ات المت�ش��ابكة. �أن ه��ذه ال�ضواب��ط والمعاي�ير ه��ي �أح��د �أه��م م��ا يتطلبه 

عق��د الأ�ش��غال ال��دولي، وه��ي �أهم خ�صائ�صه التي تميزه ع��ن غيره من العقود.
9. ولم��ا كان العق��د الإداري ق��د �أ�صب��ح به��ذه المثاب��ة دولي��اً في بع���ض الأحي��ان ف�إن��ه 
يتع�ين �أن نطل��ق عل��ى ه��ذا العق��د )العق��د الإداري ال��دولي(، و�أن نعل��ن مول��د ف��رع 
جدي��د م��ن ف��روع القان��ون العام في الفق��ه العربي، هو القانون الع��ام الإقت�صادي، 
ذلك القانون الذي يعالج )معاملات الدولة مع الأ�شخا�ص �أو ال�شركات الأجنبية 
الخا�صة على ال�صعيد الدولي �إذا ما ا�صطبغت بال�صبغة الإدارية(، �أي �أنه يتعلق 

برواب��ط القان��ون العام الإقت�صادي��ة على ال�صعيد الدولي.
و�أخ�يراً ، فف��ي ظ��ل ث��ورة البني��ة الأ�سا�س��ية ، والمتغ�يرات الإقت�صادي��ة الدولي��ة في 
ظ��ل التكت�الت الإقت�صادي��ة في الع��الم و�إنعكا���س ذل��ك عل��ى دول مجل���س التع��اون 
الخليجي، ع�سى �أن تجد لها مكاناً على ال�ساحة الإقت�صادية الدولية، فقد �شرعت 
دول مجل�س التعاون الخليجي في القيام بم�شروعات �ضخمة للبنية الأ�سا�سية من 
بن��اء مط��ارات دولي��ة وموان��ئ عملاق��ة و�ش��بكة ط��رق �س��ريعة وفت��ح �أنف��اق و �إن�ش��اء 

ط��رق علوي��ة )كب��اري( وقطارات وغيرها لتوف�ير الرخاء للمواطن. 
فه��ذه المتغ�يرات الإقت�صادي��ة الت��ي تفر���ض نف�س��ها على ال�س��احة الدولي��ة هي التي 
جعلت دول مجل���س التعاون الخليجي ت�س��عى �إلى التنمية الإقت�صادية ال�ش��املة في 
ظ��ل وج��ود دول �أخ��رى م��ن دول الع��الم الأول قطعت باعاً طوي�اًل في مجال التنمية 
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الإقت�صادي��ة،  حي��ث توج��د ل��دى ال��دول الأخ�يرة �ش��ركات عملاق��ة تق��وم بتنفي��ذ 
م�ش��روعات البني��ة الأ�سا�س��ية لدول الع��الم العربي.

ه��ذه ال�ش��ركات العملاق��ة – ه��ي بالطب��ع – تتك��ون م��ن �أ�ش��خا�ص القان��ون الخا���ص 
بتل��ك ال��دول وق��د كون��ت لديها كوادر فنية عل��ى درجة عالية من الخبرة والدراية، 
ه��ذه الك��وادر ه��ي الت��ي �س��وف تق��وم بتنفي��ذ تل��ك الم�ش��روعات الكب�يرة بم�س��اعدة 
�أحدث ما و�صل �إليه العلم الحديث من تكنولوجيا، و�آلات ت�ساعد على �إنجاز هذه 
الم�ش��روعات عل��ى نح��و منا�س��ب، وفي زم��ن قيا�س��ي الأم��ر ال��ذي يكف��ل �س�ير المرف��ق 

الع��ام ب�إنتظام و�إطراد.
اللاتيني��ة  الثقافت�ين  ب�ين  الم��زج  محاول��ة  �إلى  ته��دف  الدرا�س��ة  ه��ذه  �أن 
والأنجلو�سك�س��ونية ب��كل م��ا تحمل��ه كل منهم��ا م��ن �أف��كار �س��واء في مج��ال العق��د 
الإداري �أو في مج��ال ت�س��وية المنازع��ات المتعلق��ة به��ذا العق��د ومحاول��ة و�ض��ع نظام 
قان��وني جام��ع  له��ذه الأف��كار حت��ى يمك��ن ت�س��وية منازعات��ه بتل��ك الط��رق الت��ي 
�أ�صب��ح الع��الم الخارج��ي بثقافات��ه القانوني��ة المتباينة ي�ألفها لت�س��وية المنازعات في 
ظ��ل الأع��راف الدولي��ة الجدي��دة الخا�ص��ة به��ذه العق��ود الكبرى. تل��ك هي ظروف 
ن�ش�أة عقد الأ�شغال الدولي وهي �أي�ضاً �أحد �أهم الأ�سباب الدافعة للبحث في هذا 

المو�ض��وع القي��م. 

خطة البحث في الم�ؤلف الماثل:
ت�أت��ي الدرا�س��ة في العدي��د م��ن ف�صوله��ا و�أبوابه��ا ومو�ضوعاته��ا بالتطبي��ق عل��ى 
الو�ض��ع ب��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي ، فنتن��اول بالبح��ث الطبيع��ة القانوني��ة 
لعق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة و�أث��ر ه��ذه الطبيع��ة عل��ى الأح��كام الخا�ص��ة به��ذه العق��ود 
لا�س��يما الأح��كام المتعلق��ة بالتحكي��م في عق��د الأ�ش��غال محلي��اً كان �أم دولي��اً. وم��ن 
�أج��ل ذل��ك نعر���ض بع��د ه��ذا التمهي��د للب��اب الأول ال��ذي نتن��اول في��ه ماهي��ة عق��د 
الأ�شغال الدولي فنعر�ض لتعريف هذا العقد وخ�صائ�صه في مبحث �أول والتمييز 
بين��ه وب�ين العق��ود الإداري��ة الم�س��ماة في مبح��ث ث��ان، ث��م الأ�ش��كال الجدي��دة ل��ه في 
مبحث ثالث، و�أخيراً النظام القانوني الذي يحكم هذه العقود وذلك في الف�صل 

الأول.
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وفي الف�ص��ل الث��اني نعر���ض تف�صي�اًل للطبيع��ة القانوني��ة لعق��د الأ�ش��غال ال��دولي 
له��ذه العق��ود. فنعر���ض للطبيع��ة المركبة لعقود الأ�ش��غال الدولية وما يت�ضمنه هذا 
العقد من �شروط جديدة ، نظرية تحول الطبيعة القانونية لعقد الأ�شغال الدولي، 
والآث��ار المترتب��ة عل��ى ذلك، وفي الباب الثاني نتن��اول �صور الجزاءات التي توقعها 
الدول��ة عل��ى المق��اول كف�س��خ العق��د وم�ص��ادرة الت�أم�ين، �أو �س��حب العم��ل والتنفي��ذ 
عل��ى الح�س��اب، و�أث��ر الطبيعة القانونية الجدي��دة على هذه الجزاءات وما يترتب 

عل��ى وج��ود الأخ�يرة به��ذا العقد على الرغم من تل��ك الطبيعة الجديدة.
وفي ف�ص��ل ثال��ث نعر���ض لإ�س��تحالة تنفي��ذ الإلتزام��ات النا�ش��ئة ع��ن ه��ذا العق��د 
ب�سبب القوة القاهرة في المبحث الأول، ولعوار�ض التنفيذ، و�أثر الطبيعة القانونية 
الجدي��دة عل��ى الت��وازن الم��الي للعق��د، فنعال��ج نظري��ة عم��ل الأم�ير والظ��روف 
الطارئ��ة، وال�صعوب��ات المادية غ�ير المتوقعة، محاولين بيان �أثر الطبيعة القانونية 

الجدي��دة عل��ى ه��ذه الأف��كار الأ�صولي��ة في فق��ه العق��ود الإدارية.
وذلك كله في الق�سم الأول. 

ولم��ا كان م��ن �أه��م الآث��ار المترتب��ة عل��ى الطبيع��ة القانوني��ة الجدي��دة له��ذه العق��ود 
�إمكان ح�سم منازعاتها بطرق جديدة لم ت�ألفها هذه العقود من قبل ف�إنه يجب �أن 
نتناول في الق�س��م الثاني التحكيم في عقود الأ�ش��غال الدولية )بالتطبيق على دول 
مجل���س التع��اون ل��دول الخلي��ج العربي��ة والأع��راف الدولية( حيث ن�ش��رح التحكيم 
في عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة فنعرف��ه ونب�ين خ�صائ�ص��ه ومزاي��اه وعيوب��ه في ف�ص��ل 
�أول، ونفرق بين التحكيم الداخلي والدولي في الف�صل الثاني وفي الف�صل الثالث 
نب�ين ب�ش��يء م��ن التف�صي��ل والت�أ�صي��ل التحكيم في دول مجل���س التع��اون الخليجي، 
وفي الف�صل الرابع نتحدث عن المحكم في عقود الأ�ش��غال الدولية، ثم في الف�صل 
الخام�س نعر�ض للتحكيم المتعدد الأطراف في هذا النوع من العقود مع تطبيقات 
لذلك من الق�ضاء المقارن والتحكيم الدولي بح�س��بان �أن هذا النوع من التحكيم 

يحظى ب�أهمية خا�صة في عقود الأ�ش��غال الدولية.
و�أخ�يراً في الف�ص��ل ال�ساد���س نتح��دث ع��ن و�س��ائل ت�س��وية المنازع��ات في بع���ض 
العق��ود الدولي��ة للأ�ش��غال العامة بالتطبيق على عق��د )الفيديك( الطبعة الرابعة 
فنب�ين دور المهند���س في عق��د الفيدي��ك وفق��اً للم��ادة 67 في مبح��ث �أول، وفي 
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المبح��ث الث��اني نتح��دث ع��ن الو�ض��ع في الطبع��ة الجدي��دة 1999، وفي المبح��ث 
الثالث ن�شرح الطبيعة القانونية للمواعيد المن�صو�ص عليها في هذه المواد وما �إذا 

كان��ت مواعي��د تنظيمي��ة �أم مواعي��د �س��قوط ت���ؤدي �إلى �س��قوط الح��ق المو�ضوعي.
ونختتم درا�ستنا ببيان �أهم النتائج والتو�صيات التي تو�صل �إليها هذا الم�ؤلف. 





21

الق�ســم الأول

الطبيعة القانونية الجديدة
لعقد الأ�شغال الدولي
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الق�ســم الأول
الطبيعة القانونية الجديدة

لعقد الأ�شغال الدولي
في ه��ذا الق�س��م نتعر���ض للطبيع��ة القانوني��ة الجدي��دة لعق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة 
بح�س��بان �أن ذل��ك ه��و جوه��ر درا�س��تنا وم��ا يترتب عل��ى هذه الطبيعة م��ن �آثار من 
حي��ث الج��زاءات الت��ي يت�ضمنه��ا، ودور ه��ذه الطبيع��ة في حف��ظ الت��وازن الم��الي 
للعقد وبالتالي تقلي�ص دور القا�ضي الإداري �أو المحكم في �إعادة هذا التوازن �إلى 
ن�صاب��ه، فنعال��ج �ص��ور الإخ�الل بالإلتزام��ات المتقابل��ة في ه��ذا العق��د والجزاءات 
المترتب��ة عل��ى ذل��ك وا�س��تحالة تنفي��ذ الإلتزام��ات المترتب��ة عل��ى ه��ذا العق��د ث��م 
�صعوب��ة تنفيذه��ا و م��ا �صاح��ب ذلك من ظهور نظريات فقهية وق�ضائية في مجال 
العقود الإدارية وعقود الأ�شغال العامة ب�صفة خا�صة مو�ضحين �آثار هذه الطبيعة 

القانوني��ة الجدي��دة عل��ى تطبيق تل��ك النظريات.
وفي �س��بيل ذلك نق�س��م هذا الق�س��م �إلى بابين نتناول في �أولهما ماهية هذا العقد 

ثم في الباب الثاني �أثر هذه الطبيعة الجديدة على الأحكام الخا�صة بالعقد.
وت�أتي الدرا�س��ة في هذا الق�س��م في �ضوء تعريف عقد المقاولة بالت�ش��ريعات المدنية 
ب��دول مجل���س التع��اون الخليجي، مع درا�س��ة قوانين ال�ش��راكة ب�ين الدولة والقطاع 
الخا���ص بدول��ة الكوي��ت 2014، و�إم��ارة دب��ي 2015 ب�ش��يء م��ن التف�صي��ل. كم��ا 
ج��اءت الدرا�س��ة في ه��ذا الق�س��م م��زودة بتطبيق��ات المحاك��م العلي��ا ل��دول مجل���س 

التع��اون الخليجي. 
وذلك كله على النحو الذي �سيلي بيانه. 
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الباب الأول
ماهية عقد الأ�شغال الدولي

لك��ي نعر���ض لماهي��ة عق��د الأ�ش��غال ال��دولي يتعين ب��داءة �أن نعرف ه��ذا العقد. وفي 
�س��بيل ذل��ك ن�س��تعر�ض مفهوم��ه في �إط��ار القان��ون الخا���ص �أ�سا�س��اً و�إبت��داءً  كعق��د 
للمقاولة ثم نبين خ�صائ�صه و�صفة الدولية فيه ونقارن بينه وبين العقود الإدارية 
الم�س��ماة ونعر���ض لأ�ش��كاله وتق�س��يماته في �ض��وء المتغ�يرات الإقت�صادي��ة الدولي��ة 

الجدي��دة م��ع بي��ان م�صادر النظ��ام القانوني لعقد الأ�ش��غال الدولي.                    
ونعـ��ر�ض فـ��ي الف�ـص��ل الث��اني للطبيع��ة القانوني��ة الجدي��دة له��ذه العق��ود وه��و 
مح��ور درا�س��تنا وكذل��ك فك��رة تح��ول العق��د الإداري وفقاً لل�ش��روط الجديدة التي 
 Clauses des stabilisation أ�صب��ح يحتويه��ا وه��ي �ش��روط الثب��ات الت�ش��ريعي�
Clauses d’intengebilite وك��ذا �ش��رط التحكي��م في  و�ش��روط ثب��ات العق��د 

العق��د الإداري و�ش��رط القان��ون الواج��ب التطبي��ق.
ونبح��ث �أث��ر ه��ذه ال�ش��روط عل��ى تح��ول الطبيع��ة القانوني��ة لعق��ود الأ�ش��غال ذات 

الطبيع��ة الدولية.
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الف�صل الأول
تعريف عقد الأ�شغال الدولي

لك��ي نع��رف عق��د الأ�ش��غال ال��دولي يتع�ين �أن نعر���ض لعق��د المقاول��ة في ت�ش��ريعات 
دول مجل���س التع��اون الخليج��ي ث��م عق��د الأ�ش��غال ال��دولي في الفق��ه المق��ارن وفي 
الق�ض��اء العرب��ي والفرن�س��ي، فنب�ين خ�صائ�ص��ه تف�صي�اًل بح�س��بانه عق��داً دولي��اً 
محل��ه القي��ام ب�أ�ش��غال عام��ة ت��رد ع��ادةً عل��ى عقار لح�س��اب �ش��خ�ص معن��وي عام، 
وبق�صد تحقيق المنفعة العامة وبح�سبانه �أي�ضاً عقداً من العقود طويلة المدة ذات 

العلاق��ات القانوني��ة المت�ش��ابكة.
ونتل��و ذل��ك في مبح��ث ث��ان بالتميي��ز ب�ين عق��د الأ�ش��غال ال��دولي، والعق��ود الإدارية 

الم�س��ماة، وهي عقد التوريد، وعقد التزام المرافق العامة. 
و في المبح��ث الثال��ث نب�ين الأ�ش��كال، والتق�س��يمات المختلف��ة له��ذا العق��د في ظ��ل 

المتغ�يرات الإقت�صادي��ة الدولي��ة الجدي��دة.  
و�أخ�يراً، في المبح��ث الراب��ع نب�ين م�صادر النظ��ام القانوني لعقد الأ�ش��غال الدولي 
من ن�صو�ص ت�شريعية ومعاهدات دولية، وكرا�سات �شروط عامة وخا�صة و�أحكام 
الق�ضاء الإداري والتحكيم الدولي، وكذلك الأعراف الدولية، والم�ؤلفات الفقهيه 

بح�سبانها من الم�صادر الإ�ستئنا�سية.
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المبحث الأول
خ�صائ�ص عقد الأ�شغال الدولي وتعريفه

تعريف عقد الأ�شغال الدولي: 
�إتخ��ذ عق��د الأ�ش��غال العام��ة العدي��د م��ن الأ�ش��كال في الع�ص��ر الحدي��ث م��ع وج��ود 
الكثير من المتغيرات الإقت�صادية الدولية التي فر�ضت �أ�ش��كالًا جديدة له. �إلا �أنه 
لا يمك��ن �إن��كار وج��ود خ�صائ���ص �أ�سا�س��يه في ه��ذا العق��د و�س��مات لا تتغ�ير بتغ�ير 
�أ�ش��كاله و�أنماط��ه. ولق��د كان��ت هذه ال�س��مات هي المعالم الأ�سا�س��ية لعقد الأ�ش��غال 

في �صورت��ه التقليدية.
ونب��د�أ ببي��ان عق��د المقاول��ة في القوان�ين المدني��ة ب��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي 
ومو�ضع عقود الإن�ش��اءات منه، بح�س��بانها �إحدى �صوره، ثم نتطرق لبيان مفهوم 
عق��د الأ�ش��غال العام��ة في الفق��ه المق��ارن والق�ضاء بدول مجل���س التع��اون الخليجي 

وفرن�س��ا و�أخ�يراً تعري��ف هذا العقد.

�أولًا : عقد المقاولة في ت�شريعات دول مجل�س التعاون :
و�ضع��ت القوان�ين المدني��ة ب��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي)1( تعريف��ات متماثل��ة 
لعق��د المقاول��ة. فعل��ى �س��بيل المث��ال ن�ص��ت الم��ادة )584( م��ن القان��ون الم��دني 
البحرين��ي ال�ص��ادر بالمر�س��وم بقان��ون رق��م )19( ل�س��نة 2001  �أن المقاول��ة عق��د 
يلت��زم بمقت�ض��اه �أح��د الطرف�ين �أن ي���ؤدي عملا للطرف الآخر مقاب��ل عو�ض، دون 
�أن يك��ون تابع��اً ل��ه �أو نائب��اً عن��ه، �أم��ا الم��ادة )682( م��ن القان��ون الم��دني القط��ري 
ال�ص��ادر بالقان��ون رق��م )22( ل�س��نة 2004 فق��ررت �أن المقاول��ة عق��د يلت��زم 
بمقت�ض��اه �أح��د الطرف�ين �أن ي�صن��ع �ش��يئاً �أو �أن ي���ؤدي عم�اًل للط��رف الآخ��ر لق��اء 

�أج��ر، دون �أن يك��ون تابع��اً له��ذا الط��رف �أو نائب��اً عن��ه.

1-  ترتك��ن القوان�ين المدني��ة ل��دول مجل���س التع��اون الخليجي لتقنينات نابليون والقانون المدني الفرن�س��ي �ش���أنها �ش���أن القانون المدني 
الم�صري والليبي وال�سوري و�سائر القوانين المدنية العربية. 
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بينم��ا ين���ص القان��ون الم��دني الكويت��ي في الم��ادة )661(، ال�ص��ادر بالمر�س��وم 
بقان��ون رق��م )67( ل�س��نة 1980، عل��ى �أن المقاول��ة عق��د يلت��زم بمقت�ض��اه �أح��د 
الطرف�ين �أن ي���ؤدي عم�ال للط��رف الآخ��ر مقاب��ل عو���ض، دون �أن يك��ون تابع��ا ل��ه �أو 

نائب��ا عنه.
وق��رر قان��ون المعام�الت المدني��ة العم��اني ال�ص��ادر بالمر�س��وم ال�س��لطاني رق��م 
يلت��زم  عق��د  المقاول��ة  �أن   )626( الم��ادة  في   2013/5/6 بتاري��خ   2013/29

بمقت�ض��اه المق��اول ب���أن ي�صن��ع �ش��يء �أو �آداء عم��ل لق��اء �أج��ر. 
فعق��د المقاول��ة ه��و عق��د ر�ضائ��ي لا ي�ش�رتط في �إنعق��اده �ش��كل مع�ين، وه��و عق��د 
مل��زم للجانب�ين، وه��و كذل��ك م��ن عق��ود المعاو�ض��ه )1(، وعق��د المقاول��ة م��ن العق��ود 
الواردة على العمل. ويقع الترا�ضي على عن�صرين �أ�سا�سيين هما: العمل المطلوب 

ت�أديت��ه، والأج��ر ال��ذي يتعهد ب��ه رب العمل.
وق��د ي�برم عق��د المقاول��ة م��ع النج��ار ل�صن��ع قطع��ة م��ن الأث��اث، �أو مع مث��ال ل�صنع 
تمث��ال، �أو ر�س��ام لر�س��م لوح��ة �إلا �أن م��ا نعني��ه في ه��ذا المق��ام ه��و عق��د الهند�س��ة 
المدني��ة في �إط��ار القان��ون الع��ام �أو بعب��ارة �أكثر �إي�ضاحاً عقود الإن�ش��اءات في �إطار 
ه��ذا الف��رع م��ن ف��روع القان��ون بح�س��بانها �إح��دى �ص��ور عقـ��ود المق��اولات. فعق��د 
المقاول��ة ي��رد عل��ى عم��ل م��ادى acte matériel  فالعم��ل في عق��د الإن�ش��اءات عم��ل 

م��ادى م���ؤداه القي��ام بالأعم��ال الإن�ش��ائية اللازم��ة لإتم��ام الم�ش��روع.

1-   د. عب��د  ال��رزاق �أحم��د ال�س��نهوري – الو�س��يط في �ش��رح القان��ون الم��دني – الج��زء ال�س��ابع – المجل��د الأول – العق��ود ال��واردة 
عل��ى العم��ل – الطبع��ة  الثاني��ة – �ص 8 .
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ثانياً : عقد الأ�شغال الدولي في الفقه المقارن)1( :
لو�ض��ع تعري��ف جام��ع مان��ع له��ذا الن��وع م��ن العق��ود يتع�ين ب��داءة �أن نعر���ض 
للخ�صائ���ص الممي��زة له��ذه العق��ود كما �أو�ضحها الفقه المق��ارن ونجملها في الآتي:

1. �أن يكون محل عقد الأ�شغال عقاراً.  
2. �أن تكون الغاية من تنفيذ العقد تحقيق الم�صلحة العامة.

3. �أن يتم تنفيذ الأ�شغال العامة لح�ساب �شخ�ص معنوي عام.
4. �صفة الدولية في عقد الأ�شغال العامة.    

5. عقد الأ�شغال الدولي من العقود طويلة المدة.
و�سوف نعر�ض لهذه ال�سمات كالآتي:

1. �أن يكون محل عقد الأ�شغال عقاراً 
لك��ي يو�ص��ف عق��د م��ا ب�أن��ه عق��د �أ�ش��غال عام��ة، فلاب��د �أن يك��ون مح��ل ه��ذا العق��د 
عق��اراً ولي���س منق��ولًا)2(. وم��ن �أمثل��ة ذل��ك �إن�ش��اء ط��رق عام��ة �أو خط��وط �س��كك 
1-  في تعري��ف عق��د الأ�ش��غال العام��ة في الفق��ه الإنجلي��زي �أنظ��ر م�ؤلفن��ا في المملك��ة المتح��دة وال��ذي كت��ب مقدمت��ه فخام��ة القا�ض��ي 

همف��ري لويد :
 Mohamed AM Ismail, Globalization and New International Public Works Agreements in Developing 

Countries, Routledge, 2011, and 2016. With a foreword by HH Humphrey Lloyd QC.    
في تعريف عقد الأ�شغال العامة وعنا�صره في الفقه الفرن�سي �أنظر :

F.El- Attar, Les Marchés de Travaux Publics, Thèse‚ Paris, 1955 P.11.
F. Sabiani, Marchés publics de travaux, 5e édition, P.9.
Audby et bon, Droit administratif des biens, 3e édition 1955 , P. 188.
De Laubadére, Venezia Gaudement, Traité de droit administratif, Tome 2, 10e édition P. 434.
Jean Dufau, Le droit des travaux publics, Tome 1, P. 31.
David Chabanol, Jean – Pierre Jouguelet, Marchés publics de travaux,  Deuxième édition, 1994, 

P.12.
Khaled Kadiki, contracts internationaux de travaux publics et developpement en Libye, Tome 1, 

P. 68 et P.72.
Jacques clément et Daniel Richer, les Marchés publics de travaux des collectivités Territoriales, 

2e édition, P. 8 et ss. 
-  وفي الفقة العربي �أنظر : 

- د. محمد عبد المجيد �إ�سماعيل – عقود الأ�شغال الدولية والتحكيم فيها – من�شورات الحلبي الحقوقية- 2003 . 
-  د.�سليمان الطماوي – الأ�س�س العامة للعقود  الإدارية – 1991 – �ص 125 

-  د. �سعاد ال�شرقاوي – العقود الإدارية – 1995 – �ص 106.
-  د. محمد �سعيد �أمين – درا�سة وجيزة في فكرة العقود الإدارية و�أحكام �إبرامها – 1992 – �ص 174.

- د. عمر حلمي فهمى – الأحكام  العامة للعقود الإدارية – المرجع ال�سابق – �ص 111.
2- Yves Brard, Droit administratif des biens et de la fonction publique, ch. 1,p. 147, 

وفي ق�ضاء مجل�س الدولة الفرن�سى �أنظر :
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حديدي��ة �أو قناط��ر �أو �س��د �أو بن��اء كوب��ري �أو مط��ار �أو م�رتو �أنف��اق وخلاف��ه مم��ا 
ق��د ي��رد عل��ى العقار م��ن �أعمال �إن�ش��ائية. 

وي�س��توي �أن ت��رد الأ�ش��غال العام��ة عل��ى عقار بطبيعته، �أو على عق��ار بالتخ�صي�ص 
ك�إقام��ة خط��وط الهات��ف والكهرب��اء )1( . �أما �إذا كان مو�ضوع العقد من المنقولات 
فلا يمكن اعتبار العقد من عقود الأ�شغال العامة، و�أن �أمكن اعتباره عقداً �إدارياً 

تحت م�سمى �آخر.
وق��د �أك��د الق�ض��اء الإداري قديم��اً �أن فك��رة الأ�ش��غال العمومي��ة تت�ص��ل ات�ص��الًا 
وثيقاً  بالعقارات، و�أدخل فيها كافة الأعمال المتعلقة بها ك�صيانة وتنظيف الطرق 
و�أعم��ال اله��دم وال��ردم وخلاف��ه م��ن الأعم��ال دون �أن ي�أخ��ذ في الاعتب��ار �أهميته��ا 
و�صفته��ا الدائم��ة �أو الم�ؤقت��ة )2( �إلا �أن هن��اك ر�أي ل��ه وجاهت��ه في الفقه الإنجليزي 
يرى �أن عقود الأ�ش��غال يت�س��ع مفهومها لت�ش��مل كافة عقود البنية الأ�سا�س��ية ولو لم 

تت�ص��ل بعق��ار مثل عقود �ش��بكات الإت�صالات اللا�س��لكية.)3(

2. �أن تكون الغاية من تنفيذ العقد تحقيق الم�صلحة العامة:
لعل تحقيق النفـ��ع العـ��ام Utilité Générale  هـ��و �إحدى خ�صائ�ص عقد الأ�ش��غال 

العامة في الفقه العربي)4( والمقارن )5(  وكذا في الق�ضاء العربي )6(  والفرن�سي.
- CE 12 october 1973 , communede saint – Brévin – Les Pins , Rec LEBON P.567

1- �أنظ��ر : د.عب�س��ي عب��د الق��ادر الح�س��ن – التزام��ات وحق��وق المتعاقدي��ن في تنفي��ذ عق��د الأ�ش��غال العام��ة – ر�س��الة دكت��وراه – كلي��ة 
الحق��وق – جامع��ة القاه��رة – 1997 – ���ص 7.

.El Attar, Thése , OP. Cit ., p.13 -: و�أنظر كذلك
2- �أنظ��ر :فت��وي مجل���س الدول��ة )�إدارة ال��ر�أي( 28 ماي��و �س��نة 1950 – ال�س��نتان الرابع��ة والخام�س��ة – ���ص 868 ، ومحكم��ة 

الق�ض��اء الإداري – الق�ضي��ة 284 ل�س��نة 8ق – ���س 11 – ���ص 104 – 23 دي�س��مبر 1956 ، و�أنظ��ر كذل��ك:
De Laubadére, Venezia Gaudement, Droit administratif, T-2, 10e édition, P.435.

3-  وفي �إت�س��اع مفهوم عقود الأ�ش��غال لت�ش��مل �ش��بكات الإت�صالات �أنظر فخامة القا�ضي همفري لويد  الأ�س��تاذ بجامعة لندن -كلية 
كوين ماري - في مقدمته لم�ؤلفنا بالمملكة المتحدة: 

Mohamed AM Ismail, Globalization and New International Public Works Agreements in Developing 
Countries, Routledge, 2011, and 2016, with a foreword by HH Humphrey Lloyd QC.

4- �أنظ��ر :  د . �س��ليمان الطم��اوي – الأ�س���س العام��ة للعق��ود الإداري��ة – الطبع��ة الخام�س��ة – 1991 – ���ص 127 ، محم��د عب��د المجي��د 
�إ�س��ماعيل – عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة – من�ش��ورات الحلب��ي الحقوقية – ب�يروت 2003- . 

المحكم��ة الإداري��ة العلي��ا – طع��ن رق��م 954 – 12 )1997/4/11( 43 ، 264 – مجموع��ة العق��ود الإداري��ة في �أربع�ين عام��ا – 
المكت��ب الفن��ي لمجل���س الدول��ة ، �أع��دت بمنا�س��بة �إلىوبيل الذهبي لمجل���س الدولة ، ���ص 307 – 308. 

5- وفي الق�ضاء الفرن�سي :
- TRIB – Confl. 2 MAI 1988, Caisse D’assurance Mutuelle du Batiment, REC. LEBON, 

P.1088;TRIB – Confl. 11 October 1993, Societe centrale siderurgique Richemount.
6- حك��م محكم��ة التن��ازع في 24 �أكتوب��ر �س��نة 1942 – مجموع��ة �س�يري – �س��نة 1945 – الق�س��م الثال��ث – ���ص 10 – م�ش��ار 
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وق��د اقت�ص��رت فك��رة عق��د الأ�ش��غال العام��ة في البداية على فك��رة الدومين العام، 
فكان��ت عق��وداً للأ�ش��غال العام��ة، تل��ك العقود التي يكون محله��ا عقارات تدخل في 
الدومين العام بحيث لو تمت الأ�شغال على عقار يدخل في نطاق الدومين الخا�ص 
لما اعتبر العقد �إدارياً. �إلا �أن هذه الفكرة عدلت عنها محاكم التنازع في فرن�س��ا 
وعللت ذلك ب�إ�ستقلال فكرة الأ�شغال العامة عن الأموال العامة  ، فالأعمال التي 
ينفذه��ا �ش��خ�ص ع��ام تكت�س��ب ال�صف��ة العام��ة �إذا م��ا تم��ت على عقارات لح�س��اب 

�ش��خ�ص خا�ص من �أجل تنفيذ مهمة المرفق العام .
وكذل��ك ت�س��تقل فك��رة الأ�ش��غال العام��ة ع��ن المرف��ق الع��ام، فمجل���س الدول��ة 
الفرن�س��ي في ع��ام 1921 ق��د اعت�بر �أن مرف��ق العب��ادة مرف��ق ع��ام من��ذ قان��ون 9 
دي�س��مبر �س��نة 1905 الخا���ص بف�ص��ل الكني�س��ة ع��ن الدول��ة �إلا �أن الأ�ش��غال الت��ي 
تنف��ذ في الكني�س��ة )وه��ي لي�س��ت م��ن المراف��ق العامة( لح�س��اب �ش��خ�ص ع��ام ومن 
�أج��ل النف��ع الع��ام تعت�بر م��ن الأ�ش��غال العام��ة. مم��ا يب�ين مع��ه �أهمي��ة فك��رة النف��ع 

الع��ام في �إ�ضف��اء و�ص��ف الأ�ش��غال العام��ة.
ويرت��ب الفق��ه عل��ى الف�ص��ل ب�ين الأ�ش��غال العام��ة والمرف��ق الع��ام نتيج��ة مزدوج��ة  

وهي: 
	�أن تخ�صي�ص العقارات محل الأ�ش��غال لمرفق عام، لا ي�س��تتبع بال�ضرورة  الأولى:

�أن تكت�سب الأعمال التي تجري عليها �صفة الأ�شغال العامة.   
عل��ى  العام��ة  الأ�ش��غال  �صف��ة  �أ�ضف��ى  الفرن�س��ي  الدول��ة  مجل���س  	�أن  الثانية:
الأعم��ال الت��ي تت��م بق�ص��د تحقي��ق م�صلحة عام��ة على عقارات لي�س��ت مخ�ص�صة 

للمرف��ق الع��ام.
وبذل��ك تك��ون فك��رة الأ�ش��غال العامة قد ارتبط��ت بفكرة الم�صلح��ة العامة ارتباطاً 
وثيق��اً، فطالم��ا تحق��ق هذه الأ�ش��غال م�صلح��ة عامة ولو لم تدخل في نطاق الدومين 
الع��ام، �أو المرف��ق الع��ام فه��ي م��ن الأ�ش��غال العام��ة، فبن��اء م�س��اكن للمواطن�ين من 
قبل البلدية من الأ�شغال العامة طالما ا�ستهدفت الأ�شغال تحقيق م�صلحة عامة. 

�إليه في د. �سليمان الطماوي – المرجع ال�سابق – �ص 128 .
.Auby et Bon, Op. Cit., P.190 : في فرن�سا �أنظر

De Laubadere,venezia, Gaudement, Traité de droit de droit administratif, T-2,10e éditionm P.436.
Daniel Chabanol et Jean – Pierre Jouguelet, Marchés publics de travaux, 1994, Deuxiéme édition, P
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�إ�س��تقلال الم�صلح��ة العام��ة في مج��ال الأ�ش��غال العام��ة والم�صلح��ة المالي��ة ل��لإدارة 
�أو الأفراد: 

لا تع��د الم�صلح��ة المالي��ة ل��لإدارة م��ن قب��ل الم�صال��ح العام��ة الت��ي ت�س��بغ عل��ى 
الأ�شغال ال�صفة العامة. فقد قرر مجل�س الدولة الفرن�سي ذلك، و�أ�ضاف �أنه �إذا 
ما ا�ستهدفت الإدارة �أغرا�ضاً عدة من بينها الم�صلحة المالية ف�إن المعول عليه في 
هذا الخ�صو�ص هو الباعث الرئي�سي. فلو ا�ستهدف العقد تحقيق الم�صلحة العامة 
ف�إن��ه يعت�بر م��ن عق��ود الأ�ش��غال العام��ة ول��و ترت��ب علي��ه بالتبعي��ة تحقي��ق م�صلح��ة 
مالي��ة ل��لإدارة )1(. ويتو�س��ع الق�ض��اء الفرن�س��ي في بي��ان فك��رة الأ�ش��غال العام��ة، 
فيلح��ق به��ا الاتف��اق عل��ى نق��ل الم��واد الخا�ص��ة بالأ�ش��غال العام��ة – دون توريده��ا 
– وعق��د �إيج��ار الخدم��ات )العم��ل( والت��ي تبرمه��ا الإدارة م��ع المهند�س�ين الذي��ن 
يقوم��ون بالرقاب��ة والإ�ش��راف عل��ى الأعم��ال �أثن��اء التنفي��ذ، وكذل��ك الاتف��اق عل��ى 
تقديم م�س��اعدات مالية �أو عينية بق�صد الم�س��اعدة على �إنجاز الأ�ش��غال  العامة. 
ا�س��تقلال الم�صلح��ة العام��ة في نطاق الأ�ش��غال العامة ع��ن المنفعة العامة في مجال 

نزع الملكية: 
يتعين تقرير المنفعة العامة ب�ش��كل م�س��بق في مجال نزع الملكية على خلاف عقود 
الأ�ش��غال العام��ة الت��ي ت�س��تطيع الإدارة فيه��ا تنفي��ذ الأ�ش��غال العام��ة دون تقري��ر 
المنفع��ة العام��ة، كتنفي��ذ �أ�ش��غال عل��ى عق��ارات تم اكت�س��ابها ب�ش��كل ودي دون ن��زع 
ملكيته��ا. �إلا �أن الق�ض��اء العرب��ي و كذل��ك  الق�ض��اء الفرن�س��ي تو�س��عوا جميعه��م في 

مفه��وم المنفع��ة  العام��ة بح��ث �أ�صب��ح مرادف��اً لفك��رة الم�صلح��ة العام��ة)2( )3( .

1- د. �سليمان الطماوي – المرجع  ال�سابق – �ص 129 .
2- د. �سليمان الطماوي- المرجع ال�سابق – �ص 129 .

3-  �أنظر :
- المحكمة العليا – 1 فبراير 1975 – مجموعة �أحكام المحكمة العليا – الجزء الأول من 1970 – 1976 – �ص 205.

- د. ع��زت �صدي��ق طنيو���س – ن��زع المليك��ة للمنفع��ة العام��ة – ر�س��الة دكت��وراه – كلي��ة الحق��وق – جامع��ة ع�ين �شم���س – 1988 – 
���ص36 وم��ا بعده��ا.

- د. نبيل��ة عب��د الحلي��م كام��ل- دور القا�ض��ي الإداري في الرقاب��ة عل��ى �ش��رط المنفع��ة العام��ة في حال��ة ن��زع الملكي��ة – 1993 – ���ص 10 
بعده��ا. وم��ا 

- د. محمد عبد اللطيف – نزع الملكية للمنفعة العامة – 1988 – �ص 22 وما بعدها.
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ويذه��ب الفق��ه �إلى �أن المفه��وم الجدي��د للأ�ش��غال العام��ة يرتب��ط بمهم��ة تنفي��ذ 
المرفق العام ولو نفذها �شخ�ص عام على عقارات لح�ساب �شخ�ص خا�ص. وهذا 
المفهوم الجديد يعتبر من الأ�شغال العامة تلك المنفذة لح�ـساب �شخـ�ص عـام من 
�أج��ل الم�صلح��ة العام��ة، وتلك التي ينفذها �ش��خ�ص ع��ام في �إطار مرفق عام )1(. 

3. �أن يتم تنفيذ الأ�شغال العامة لح�ساب �شخ�ص معنوي عام: 
يكف��ي �أن يت��م العم��ل لح�س��اب �ش��خ�ص معن��وي ع��ام ول��و كان العق��ار خا�ص��اً لك��ي 
يمك��ن �أن ن�س��بغ ال�صف��ة العام��ة عل��ى عق��د الأ�ش��غال، ويك��ون العمل قد تم لح�س��اب 
�ش��خ�ص معن��وي ع��ام في ه��ذه الحال��ة �إذا كان لل�ش��خ�ص المعن��وي الع��ام �إ�ش��راف 
مبا�ش��ر ودقي��ق عل��ى الأعم��ال مو�ض��وع الدع��وى، �أو كان م���آل العقار �إلى ال�ش��خ�ص 

الع��ام بعد م��دة معينة)2(.
وقد �أقر الق�ضاء الفرن�س��ي ال�صفة العامة لعقود الأ�ش��غال التي يبرمها �أ�ش��خا�ص 
القان��ون الخا���ص بالوكال��ة ع��ن �أح��د الأ�ش��خا�ص العام��ة.  فقد لا تظه��ر الإدارة في 
عقد من العقود، ومع ذلك يعتبر العقد �إدارياً �إذا كان �أحد طرفيه يتعاقد ب�إ�سم 

ولم�صلحة الإدارة )3(.
4. �صفة الدولية في عقد الأ�شغال العامة: 

لع��ل تط��ور الأو�ض��اع المحيط��ة بعق��د الأ�ش��غال العام��ة في الع�ص��ر الحدي��ث يجع��ل 
له��ذا العق��د �أهمي��ة ك�برى ومكان��ة ب��ارزة عل��ى �صعي��د العلاق��ات الدولي��ة)4(. وم��ن 

1- انظر :
- د. �أحمد ي�سري – �أحكمام المبادئ في الق�ضاء الإداري الفرن�سي – 1991 – �ص 500 وما بعدها.

- د. محمد �سعيد �أمين – درا�سة وجيزة في فكرة العقود الإدارية و�أحكام �إبرامها – المرجع ال�سابق �ص 187 وما بعدها.
2-  د. �سليمان الطماوي – المرجع ال�ساق – �ص 127.

3-  د. �سليمان الطماوي – المرجع ال�سابق – �ص 72 ، 73.
وفي الفقة الفرن�سي �أنظر :

De Laubadére, Venezia, Gaudement, D. Administatif, Op. Cit., T-2, 10e édition, P.439.
Auby et Bon, Op. Cit., 3e édition, P. 192.
René Chapus, Op. Cit. P. 482.
Chabanol, Jouguelet, Marchés Publics de Travaux, Deuxiéme édition, 1994, P.17.
Jean Dufau, Op. Cit., P.65.

وفي الق�ضاء الفرن�سي �أنظر : 
- Trib. Confi. 17 Janvier 1972, SNCF C / Entreprise SOLON et Barrault, REC. LEBON,P.944.

4-  في فكرة دولية ومفهوم العقد الدولي ودور العقد على �صعيد العلاقات الدولية �أنظر :
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الم�س��لم �أن العق��د ه��و تواف��ق �إرادت�ين �أو �أك�رث عل��ى �إح��داث �أث��ر قان��وني مع�ين �إلا 
�أن محاول��ة و�ض��ع تعري��ف للعق��د الدولي �أو و�ضع معيار جامع مانع تتحدد به �صفة 
الدولي��ة في��ه بات��ت م��ن �أدق الأم��ور الت��ي تواج��ه الفق��ه في الوق��ت الحا�ض��ر،  وتبدو 
�أهمي��ة بي��ان �صف��ة الدولي��ة في العق��د ال��دولي للأ�ش��غال العامة في �أن��ه �إذا كان هذا 
العق��د داخلي��اً ف�ال يوج��د �ش��ك في �أن��ه �س��يخ�ضع للقان��ون الوطني للدول��ة المتعاقدة 
�إلا �أن��ه �إذا كان العق��د دولي��اً ف���إن ذل��ك ق��د يك��ون مح�اًل لإجته��ادات كث�يرة ح��ول 
�إمكاني��ة خ�ض��وع ه��ذا النوع من العقود لقانون �أجنبي يختلف عن القانون الوطني 
للدول��ة المتعاق��دة وه��و �أح��د مقت�ضي��ات الطبيع��ة القانوني��ة الجدي��دة له��ذه العق��ود 

على ح�س��ب ما �س��نبين في درا�س��تنا .
وي��كاد الفق��ه يجم��ع عل��ى �صعوب��ة تحدي��د مفه��وم العق��د ال��دولي ف�يري الأ�س��تاذ 
Pommer )1( �أنه من �شبه الم�ستحيل تحديد المق�صود بالعقد الدولي بينما ي�ؤكد 
الأ�س��تاذ Lagarde �أن �أي��ة محاول��ة لو�ض��ع تعري��ف مح��دد للعق��د ال��دولي �س��يفتح 
الباب للعديد من المناق�شات المتباينة ذلك �أنه من ناحية �أولى يتعذر الو�صول �إلى 
تعريف موحد ينطبق على جميع �أنواع العقود الدولية، و�أنه �إذا ا�ستثنينا غمو�ض 
التعريف��ات المقترح��ة ف���إن عموميته��ا ل��ن تك��ون مفي��دة لأن خ�صو�صية بع���ض �أنواع 
العق��ود الدولي��ة ق��د ي���ؤدي للت�أث�ير عل��ى التعري��ف المق�رتح وم��ن ناحي��ة �أخ��رى ف���إن 
تحدي��د معي��ار جام��د تتح��دد به �صفة الدولية في العقد يتعين �أن ي�أخذ في الاعتبار 
تعدد وتعقد �أ�شكال هذه العقود بالإ�ضافه �إلى �أن ذلك قد ي�ؤدي �إلى عدم �إنطباق 
المعي��ار عل��ى عق��د غ�ير نمط��ي Un contrat atypique عل��ى الرغ��م م��ن تواف��ر 

�صف��ة الدولية فيه. 
ولق��د تع��ددت المح��اولات الفقهي��ة والق�ضائي��ة لتحدي��د �صف��ة الدولي��ة في العق��د 
و�أ�س��فرت ه��ذه المح��اولات ع��ن اتجاهين رئي�س��يين �أولهم��ا هو المعي��ار القانوني وهو 
ذل��ك المعي��ار الم�س��تمد م��ن تحليل العلاقة التعاقدية الدولي��ة وردها �إلى عنا�صرها 
الرئي�س��ية م��ن �أط��راف ومحل و�س��بب وذل��ك عن طريق محاولة �إثب��ات توافر �صلة 

 موحند �إ�سعاد – القانون الدولي الخا�ص  )باللغة الفرن�سية ( ترجمة فائز �أنجق – الجزائر – 1989 – �ص 11 و�أنظر كذلك: 
Batiffol (Henri), Le pluralisme des methodes en droit international 
Privé, Recuiel des cours – La  Haye 1973 , tome 139 ,126.
1- Jean Christophe Pommer, Principe d’autonomie et loi du contrat en droit international privé 

conventionnel,1992,p.141. 
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�أو رابط��ة ب�ين �أح��د ه��ذه العنا�ص��ر و�أك�رث من نظ��ام قانوني وطني حت��ى يعد العقد 
دولي��اً. �أم��ا المعي��ار الإقت�ص��ادي فه��و ذل��ك المعي��ار الم�س��تمد م��ن ت�أث�ير العق��د عل��ى 

�إقت�صادي��ات �أك�رث م��ن دولة. 
�أولًا : المعيار الإقت�صادي)1(:

�أ. فكرة المد والجزر للب�ضائع عبر الحدود الدولية: 
ظهرت هذه الفكرة �أول ما ظهرت على يد المحامي العام Matter وذلك بمنا�سبة 
ق�ضي��ة Plissier du Besst  والت��ي طرح��ت عل��ى محكم��ة النق���ض الفرن�س��ية في 
1927/5/17. ولق��د كان ال�س���ؤال المط��روح في ه��ذه الق�ضي��ة يخل���ص في بح��ث 
م��دى �صح��ة �ش��رط الثب��ات التعاق��دي المتعل��ق بو�س��ائل الدفـ��ع النقـ��دي في العق��ود 
الدولية، وقد كان هذا ال�شرط باطلًا في فرن�سا عقب �صدور قانون 1914/8/5، 
وق��د �إنته��ت المحكم��ة �إلى ع��دم �س��ريان ه��ذا البط�الن عل��ى العق��ود الدولي��ة �إذا ما 

ت�ضمنت هذا ال�ش��رط. 
ولك��ن ال�س���ؤال الآن مت��ى نك��ون ب�ص��دد عق��د دولي حت��ى نتجن��ب الق��ول ببط�الن 

�ش��روط الثب��ات النق��دي؟؟
�إرت���أى ال�س��يد Matter المحام��ي الع��ام �أن العق��د يك��ون دولي��اً �إذا ترت��ب علي��ه 
تح��ركات للأم��وال ع�بر الح��دود �أو بعب��ارة �أخ��رى �أن ين�ش��ئ العق��د عملي��ة تب��ادل 
حرك��ي ب�ين الب�ضائ��ع وقيمتها ع�بر الحدود الدولية. وقد �إنتهت المحكمة �إلى عدم 
�س��ريان ه��ذا البط�الن عل��ى العق��ود الدولي��ة و�أخذت بتحليلات ال�س��يد Matter في 

�ص��دد تعري��ف العق��ود الدولي��ة.  
ب. العقد الذي يرتبط بعملية دولية تجتاز النطاق الإقت�صادي الوطني:

طـ��ورت محكمـ��ة النقـ���ض الفرن�س��ية فك��رة ال�س��يد  Matterفي حكمه��ا ال�ـص��ادر 
بتاريـخ 1934/2/14 فقررت �أن العقد يكون دولياً �إذا كان خا�صاً بعملية تجاوز 
نط��اق الإقت�ص��اد الوطن��ي)2(. ولم ي�س��تمر ه��ذا المعي��ار طويلًا حي��ث �إرت�أت محكمة 

1- من م�ؤيدي المعيار الإق�صادي : 
- Berger, International Economic Arbitration ,1993, p.69 72.
- Dely, International Business Law and Lex mercatoria , 1992,P.2126.
2- Cass. 14l2l1934, D.P.,1934.
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النق�ض الفرن�سية وجوب فح�ص العملية في مجملها لتحديد �صفة الدولية وذلك 
للو�ص��ول �إلى حك��م �أدق عل��ى العلاق��ة التعاقدي��ة )1(. 

ج. العقد الذي يراعي م�صالح التجارة الدولية: 
ن�ش���أت ه��ذه الفك��رة �أي�ض��اً في رح��اب الق�ضاء الفرن�س��ي حيث ذه��ب في العديد من 
�أحكام��ه �إلى �إتب��اع فك��رة جدي��دة مفاده��ا �أن العق��د يك��ون دولي��اً �إذا كان ي�أخ��ذ في 

الاعتب��ار مقت�ضي��ات التجارة الدولية )2(.
وي��رى البع���ض �أن ه��ذه الفك��رة لي�س��ت مح��ددة المع��الم، كم��ا ي��رون �أنه��ا تنب��ع م��ن 
ذات فك��رة ال�س��يد Matter  فالفك��رة تتحق��ق في الوق��ت ال��ذي ين�ش��ئ في��ه العق��د 
تح��ركات للأم��وال والخدم��ات �أو مقابله��ا النق��دي ع�بر الح��دود الدولي��ة. ولك��ن 
ه��ذه الفك��رة تب��دو �أك�رث مرون��ة م��ن تل��ك الت��ي ق��ام به��ا ال�س��يد Matter لكونه��ا 
ت�ستلزم وجود �إحدى الحركتين ولا ت�شترط �أن ت�أتي الحركة الثانية في �شكل مادي 
مح�سو���س )3( . وي��رى البع���ض �أن ه��ذه الفك��رة �أكثر �إت�س��اعاً ف�ض�اًل عن �أنها تترك 
لق�ض��اة المو�ض��وع تحدي��د م��ا �إذا كان العق��د يراع��ي �أو ي�أخ��ذ في الاعتب��ار م�صال��ح 
ومقت�ضي��ات التج��ارة الدولي��ة م��ن عدمه ومن ثم اعتب��ار العقد عقداً دولياً يخ�ضع 

لقواع��د متمي��زة �أم داخلي��اً يظ��ل تح��ت �س��طوة قان��ون وطن��ي مح��دد )4 (.
ونتف��ق م��ع ه��ذا ال��ر�أي ذل��ك �أن فك��رة الأخ��ذ في الاعتب��ار م�صال��ح ومقت�ضي��ات 
التج��ارة الدولي��ة فك��رة مرن��ة ج��داً وغ�ير محددة المعالم وت�ضع الأم��ر كله في �إيدي 
ق�ضاة المو�ضوع ذلك �أن مقت�ضيات التجارة الدولية كثيرة ومتعددة وقد لا ي�صلح 
بع�ضه��ا – �إذا م��ا تواف��ر وح��ده – لو�ص��ف العقد بالدولية، ف�ض�اًل عن �إمكان �إيجاد 
�أك�رث م��ن و�ص��ف لاعتبارات ومقت�ضيات التج��ارة الدولية غير محدد المعالم الأمر 

ال��ذي ي�صع��ب مع��ه و�ض��ع معاي�ير ثابتة لذلك تكون محل اتف��اق الأطراف.

1- Cass. Comm  27 / 4 /1964
2- Mohamed AM Ismail, Globalization and New International Public Works Agreements in 

Developing Countries,  Routledge, 2011 and 2016, with a foreword by HH Humphrey Lloyd 
QC.

3- Eric Loquin , note sous arret de cour d’appel de Paris; 13 decembre 1975, Clunet no. 
11977-,p.106 a 114, surtout p. 109.

- Philipe Fouchard, Quand un arbitrage est – il international ? Revue de l’arbitrage, 1970 , P.74.
4-  د محمد عبد المجيد �إ�سماعيل ، عقود الأ�شغال الدولية والتحكيم فيها ، من�شورات الحلبي الحقوقية بيروت ، 2003.
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ثانياً: المعيار القانوني: 
ويق�ض��ي ه��ذا المعي��ار باعتب��ار العق��د دولي��اً مت��ي ات�ص��ل ع��ن طري��ق �أح��د عنا�ص��ره 
الرئي�سية ب�صلات �أو روابط ب�أكثر من نظام قانوني ومن ثم فقد �أطلق على هذا 
المعي��ار )المعي��ار القان��وني(. ويذه��ب العمي��د Batiffol �إلى �أن »يعت�بر العق��د دولي��اً 
�إذا كان��ت الأعم��ال المتعلق��ة ب�إنعق��اده �أو تنفي��ذه �أو حال��ة الأط��راف في��ه �س��واء م��ن 
جه��ة جن�س��يتهم �أو مح��ال �إقامته��م �أو م��ن ناحية تركيز مو�ضوع��ه يت�صل ب�صلات 
�أو روابط مع �أكثر من نظام قانوني« )1(. ويرى البع�ض في الفقه العربي �أن العقد 
ال��دولي ه��و ذل��ك العق��د الذي ي�ش��تمل عل��ى عن�صر �أجنبي)2(، ومف��اد ذلك �أنه �إذا 
كان �أي من عنا�صر العقد يت�صف بالدولية فيمكن �أن يكون العقد دولياً )3(. بينما 
ذه��ب البع���ض الآخ��ر �إلى �أن��ه ذل��ك العقد الذي ي�س��تمد �صفته م��ن طبيعة العلاقة 
الت��ي يحكمه��ا بمعن��ى �أن��ه لكي يكون العقد دولياً يتعين �أن يحكم هذا العقد علاقة 

دولية.
وخلا�ص��ة الق��ول في ه��ذه التعريف��ات �أن��ه يل��زم الق��ول لتواف��ر �صف��ة الدولي��ة في 
العقد توافر �صلة �أو رابطة بين هذا العقد و�أكثر من نظام قانوني عن طريق �أحد 

عنا�صر العقد الرئي�س��ية �س��واء الر�ضا �أو المحل �أو ال�س��بب.
 Batiffol ويرى جانب من الفقه الفرن�س��ي �أن العنا�صر الواردة في تعريف العميد
لي�س��ت متماثل��ة فالبع���ض منه��ا يع��د من عنا�صر الواقع والبع�ض منها على العك���س 
يع��د م��ن عنا�ص��ر القان��ون، فعل��ى �س��بيل المث��ال تك��ون عنا�ص��ر اخت�الف جن�س��ية 
الأطراف واختلاف محال �إقامتهم �أو من�ش���آتهم من العنا�صر القانونية و�إن كانا 
يرتبطان بالواقع، وفي المقابل ف�إن عن�صري مكان الإنعقاد ومكان التنفيذ يعدان 

م��ن عنا�ص��ر الواق��ع و�إن كانا يثيران العديد من الم�ش��اكل القانونية )4(.  

1- Heneri Battiffol, Encyclopedie Juridique – Dalloz – repertoire de droit internatinal – tome 1 
–1968 – contrats et conventions no. 9,p.564.

2- د.ف�ؤاد ريا�ض ، د. �سامية را�شد ، الموجز في تنازع القوانين وتنازع الاخت�صا�ص الق�ضائي الدولي – 1988 – �ص 245.
3- د. �سمير ال�شرقاوي – العقود التجارية الدولية – درا�سة خا�صة لعقد البيع الدولي للب�ضائع – �ص 17.

4- Antoine Kassis , Le noveau droit europeen des contrats internationaux, L.G.D.J., Paris 
,1993,p.24.
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ويرى جانب من الفقة العربي )1( �أنه يتعين طرح الت�سا�ؤلين التاليين:
�أولًا: ه��ل يع��د ات�ص��ال العق��د – ع��ن طري��ق �أي عن�ص��ر م��ن العنا�ص��ر ال��واردة 
في تعري��ف العمي��د Batiffol – ب�أك�رث م��ن نظ��ام قان��وني �ش��رطاً كافي��اً و�ضروري��اً 

لإ�س��باغ �صف��ة الدولي��ة عليه؟ 
ثاني��اً: ه��ل تع��داد العنا�ص��ر ال��وارد في تعري��ف العمي��د Batiffol يع��د تع��داد جام��ع 

مان��ع، �أي تع��داد ح�ص��ري لا يقب��ل الح��ذف �أو الإ�ضافة ؟
وي��رى البع���ض )2( �أن��ه فيم��ا يتعل��ق ب�إجاب��ة ال�س���ؤال الأول �أن��ه يكف��ي تواف��ر �أي 
عن�صر من هذه العنا�صر لإ�سباغ �صفة الدولية على العقد، في حين يذهب البع�ض 
الآخ��ر)3( �إلى �أن��ه ق��د لا يك��ون لبع���ض ه��ذه العنا�ص��ر �أدنى �أثر في من��ح العقد �صفة 
الدولية بخا�صة عن�صري �إختلاف جن�سية الأطراف ومكان �إنعقاد العقد وما �إذا 

كان توافرهم��ا ي���ؤدي �إلى �إ�ضف��اء �صفة الدولي��ة على العقد من عدمه.
�أم��ا الت�س��ا�ؤل الث��اني فه��و متعل��ق بم��ا �إذا كان��ت العنا�ص��ر ال��واردة بتعري��ف العمي��د 
Batiffol ت�ش��مل كاف��ة العنا�ص��ر القانوني��ة المت�ص��ورة لربط العق��د ب�أكثر من نظام 

قانوني.
ن��رى م��ع الفق��ه �أن ه��ذا التع��داد لعنا�ص��ر العق��د ال��دولي لا يع��دو �س��وى �أن يك��ون 
�أمثل��ه لم��ا يمك��ن �أن يك��ون عنا�ص��ر قانوني��ة لتحدي��د �صف��ة الدولي��ة بالعق��د. فه��ذه 
العنا�ص��ر يتع�ين النظ��ر �إليه��ا بق��در كب�ير م��ن المرونة حت��ى تواكب التطور ال�س��ريع 

لنظري��ة العق��د عل��ى الم�س��توى ال��دولي.
وح��ري بالإ�ش��ارة �أن��ه في ت�ش��ريعات التحكي��م في دول مجل���س التع��اون الخليج��ي 
ن���ص الم�ش��رع في قوان�ين التحكي��م بدول��ة قط��ر 2017 ، ومملك��ة البحرين 2015 و 
المملك��ة العربي��ة ال�س��عودية 2012 و �س��لطنة عم��ان 1997 عل��ى دولي��ة التحكي��م 

1- د. محمد عبد المجيد �إ�سماعيل، عقود الأ�شغال الدولية والتحكيم فيها ، من�شورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، 2003 .
2- �أنظر 

- Alfonsin (Q), Contribution a l’etude de la relation Juridique en droit international prive, Melanges 
offerts a Maury (Jacques), Tome I.p.28 et ss.

م�شار �إليه في د. محمد عبد المجيد �إ�سماعيل، عقود الأ�شغال الدولية والتحكيم فيها ، من�شورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، 2003 .
3- د. ه�شام �صادق – القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية – �ص 61 وما بعدها.
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في م��واده �إلا �أنن��ا ن��رى �إن المنط��ق القان��وني ال�س��ليم يقت�ضي �ألا نح��دد دولية العقد 
بناء على دولية التحكيم و�إنما العك�س هو ال�صحيح فالتحكيم يكون دولياً �إذا كان 

العقد دولياً. 
فالتحكي��م يك��ون دولي��اً �إذا م��ا كان ب�صدد عقداً دولياً، ذلك �أن الفرع يتبع الأ�صل 
وي�أخذ حكمه ولي���س العك���س، وي�س��تتبع ذلك بال�ضرروة �أن منطق قانون المرافعات 
الفرن�س��ي منطق��اً معكو�س��اً ولا ي�س��تقيم م��ع م��ا يج��ب �أن يك��ون علي��ه الح��ال)1(. 
فالتحكي��م عملي��ة �أو �آلي��ة �إجرائي��ة لاحق��ة تتعل��ق بت�س��وية ن��زاع ما ن�ش��ب ع��ن العقد 
بمنا�س��بة تنفي��ذه �أو تف�س�يره، ه��ذا الن��زاع ق��د يتعل��ق ب�ش��ق م��ن العق��د �أو بالعق��د 
كل��ه، وق��د يك��ون بمنا�س��بة منازع��ة غير عقدية، �أما العقد فه��و العلاقة المو�ضوعية 

الأ�سا�س��ية ب�ين ط��رفي �أو �أط��راف النزاع.  
وي��رى جان��ب م��ن  الفق��ه �أن اتفاقي��ة روم��ا المبرم��ة �س��نة 1980 والت��ي دخل��ت حي��ز 
التنفي��ذ في بداي��ة �أبري��ل �س��نة 1991 وه��ي بمثاب��ة القانون ال��دولي الخا�ص للعقود 
في نط��اق دول الإتح��اد الإقت�ص��ادي الأوروب��ي ومنه��ا فرن�س��ا – ه��ذه الاتفاقي��ة 
�إعتنق��ت المعي��ار القان��وني دون المعي��ار الإقت�صادي ون�س��خت �ضمني��اً الحكم الوارد 
في قان��ون المرافع��ات المدني��ة الفرن�س��ي و�أ�صب��ح تحدي��د �صف��ة الدولي��ة في العق��د 
وك��ذا نط��اق التحكي��م ال��دولي يح��دد عل��ى �أ�سا���س المعي��ار القان��وني ولي���س المعي��ار 

الإقت�ص��ادي )2( .
وفي عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة ك�س��ائر العق��ود الدولي��ة يك��ون العق��د دولي��اً �إذا كان��ت 
�أح��د عنا�ص��ر العق��د تت�ص��ل بط��رف �أجنب��ي حيث �أن موق��ع الأعمال ين�ص��ب دائماً 
عل��ى عق��ار داخ��ل الب�الد. ف���إذا م��ا تواف��رت في عقد الأ�ش��غال العام��ة الخ�صائ�ص 

ال�س��ابقة بجان��ب �صف��ة الدولي��ة ف�إن��ه يكون عقداً م��ن عقود الأ�ش��غال الدولية.
5. عقد الأ�شغال الدولي عقد معقد طويل المدة: 

لع��ل �أه��م  خ�صائ���ص عق��د الأ�ش��غال ال��دولي �أن��ه عق��د معق��د مت�ش��ابك في علائق��ه 
القانونية، ويحتاج مدة طويلة لتنفيذه. فعندما تبرم الدولة عقد �أ�ش��غال مع �أحد 

1- د. محمد عبد المجيد �إ�سماعيل ، عقود الأ�شغال الدولية والتحكيم فيها ،من�شورات الحلبي الحقوقية ،بيروت ، 2003.
2- د. محمد عبد المجيد �إ�سماعيل ، عقود الأ�شغال الدولية والتحكيم فيها ، من�شورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، 2003 .
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الأ�ش��خا�ص الأجنبي��ة الخا�ص��ة لتنفي��ذ �أح��د م�ش��روعات البني��ة الأ�سا�س��ية الك�برى 
فق��د ي�س��تغرق الم�ش��روع ع��دة �س��نوات لتنفي��ذه. وبمقت�ض��ى ه��ذا العق��د تن�ش���أ ع��دة 
التزام��ات وحق��وق عل��ى عات��ق ع��دة �أط��راف. فب�صف��ة مبدئي��ة تن�ش���أ التزام��ات 
متبادل��ة عل��ى عات��ق الدول��ة، والمتعاق��د الأجنب��ي وذل��ك لتنفي��ذ الأعم��ال عل��ى نح��و 
مع�ين و�إنهائه��ا وت�س��ليمها في ميع��اد مع�ين وذل��ك كل��ه لق��اء ثم��ن مح��دد بالعق��د.

وتن�ش���أ بع��د ذل��ك ب�ين المتعاق��د الرئي�س��ي )المق��اول الرئي�س��ي( ومقاول��و الباط��ن 
التزامات وحقوق. ثم تن�ش�أ �أي�ضاً التزامات وحقوق بين البنوك المقر�ضة والمتعاقد 
الرئي�سي، وكذلك قد تكون الدولة طرفاً في هذه الحقوق والإلتزامات �إذا ما حول 
المق��اول حق��ه في م�س��تحقاته المالي��ة )الم�س��تخل�صات( �إلى  تل��ك البن��وك ل�س��داد ما 
ح�ص��ل علي��ه م��ن قرو���ض لتنفيذ الم�ش��روع، وذلك بموجب حوالة الح��ق المن�صو�ص 
عليها في الت�شريعات المدنية لدول مجل�س التعاون الخليجي، وكذلك عند تقديمه 

الت�أم�ين المن�صو���ص عليه في قوان�ين المناق�صات والمزايدات العربية. 
وق��د يح�ص��ل مقاول��و الباط��ن عل��ى قرو���ض لتموي��ل عملي��ة تنفيذ الأعم��ال المكلفين 
بتنفيذه��ا م��ن قب��ل المتعاق��د الرئي�س��ي، فتن�ش���أ التزام��ات وحق��وق متبادل��ة بينه��م 
وبين المقاول الرئي�سي، وكذا مع هذه الجهات المقر�ضة. وكذلك �شركات الت�أمين، 
تن�ش���أ �سل�س��لة من الحقوق والإلتزامات المتبادلة بينها وبين المتعاقد الرئي�س��ي ومع 
الدولة مع بدء تنفيذ الم�شروع وحتى ت�سليمه ت�سليماً نهائياً. والمهند�س الا�ست�شاري 
وال��ذي يلع��ب دوراً خط�يراً في تنفي��ذ ه��ذه العق��ود، وال��ذي يظل م�س��ئولًا مع المقاول 
وفقاً لأحكام القانون المدني لمدة ع�شرة �سنوات تاليه )�أحكام الم��سؤولية الع�شرية  
Decennial Liability  توات��رت في التقنين��ات المدني��ة العربي��ة،  وعل��ى �س��بيل 

المث��ال لا الح�ص��ر م/ 615 م��ن القان��ون الم��دني البحرين��ي(.
وهكذا، تن�ش�أ مجموعة من الحقوق والإلتزامات المت�شابكة مع مولد عقد من هذه 
 Mechanism العق��ود، وت�س��تمر لف�رتة طويل��ة، الأم��ر ال��ذي يجب مع��ه توافر �آلي��ة
لت�سوية المنازعات التي تن�ش�أ �أثناء تنفيذ العقد وحتى الت�سليم النهائي للم�شروع. 
ه��ذه الآلي��ة يج��ب �أن يرت�ضيه��ا الأط��راف مقدم��اً وتمن��ح اخت�صا�ص��اً لح�س��م ه��ذه 
المنازع��ات م��ع مراع��اة ت�ش��كيلها من �أط��راف ذوي خبرة خا�صة، نظ��راً لما تت�صف 

ب��ه ه��ذه المنازعات من طبيعة خا�صة )1(.
1- �أنظر الق�سم الثاني من هذا الم�ؤلف ، وما بعدها.



40

ولم��ا كان��ت ه��ذه العق��ود تحت��وى عل��ى ا�س��تثمارات �ضخم��ة، م��ع ا�س��تمرارها ع��دة 
�س��نوات، فغالب��اً م��ا يطل��ب المتعاق��د تثبي��ت �أ�س��عار ال�ضرائ��ب المحلي��ة والجمركي��ة، 
و�أ�س��عار بع���ض الم��واد الخ��ام اللازم��ة لتنفي��ذ الأعم��ال كالحدي��د والأ�س��منت 

والأخ�ش��اب وخلاف��ه وكذل��ك �أ�س��عار الكهرب��اء وبع���ض الخدم��ات الأخ��رى.
وه��ذا م��ا يع��رف ب�ش��روط الثب��ات، والت��ي ه��ي �أح��د نتائ��ج ه��ذه الخا�صي��ة لعق��ود 

الأ�ش��غال الدولي��ة والت��ي �س��نعالجها في مو�ضعه��ا م��ن ه��ذا الم�ؤل��ف)1(.

تعريف عقد الأ�شغال الدولي:
ه��ذه ه��ي الخ�صائ���ص الت��ي تت�ص��ف به��ا عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة في �صورته��ا 

الجدي��دة والت��ي ت�س��هم في و�ض��ع مع��الم تعري��ف ه��ذه العق��ود.
فعق��د الأ�ش��غال ال��دولي ه��و »توافق �إرادتي جه��ة الإدارة، و�أحد الأ�ش��خا�ص الأجنبية 
الخا�ص��ة م��ن �أج��ل تنفي��ذ �أعم��ال معين��ة، لح�س��اب �ش��خ�ص معن��وى ع��ام، وتحقيق��اً 
لم�صلحة عامة، على نحو معين ولقاء ثمن معين «. وهذا التعريف يتفق مع التعريفات 
الم�س��تقرة لعق��د الأ�ش��غال الداخل��ي فقه��اً وق�ض��اءً )2 ( م��ع �إ�ضفاء �صف��ة الدولية عليه.
وي�برز ه��ذا التعري��ف خ�صائ���ص عق��د الأ�ش��غال ال��دولي م��ن حي��ث كون��ه ي�برم م��ع 
طرف �أجنبي، لتنفيذ �أعمال غالباً ما ترد هذه الأعمال على عقار لح�س��اب جهة 
الإدارة بهدف تحقيق الم�صلحة العامة. ويتعين �أن يتم ذلك وفقاً لل�ش��روط المتفق 

عليه��ا بالعقد لقاء ثمن معين. 

1- �أنظر الف�صل الثاني من الباب الأول من الق�سم الأول من هذا الم�ؤلف.
2- في ذلك �أنظر :

- د �سليمان الطماوي – المرجع ال�سابق – 1991 – �ص 125.
- د. �سعاد ال�شرقاوي – المرجع ال�سابق – المرجع ال�سابق – �ص 106.

وفي الفقه الفرن�سي �أنظر :
- Khaled Kadiki, Op.Cit., p. 72.
- Auby et Bon, Droit administratif des biens, 3e edition, 1995, p. 218.
- De Laubadere, Venezia et Gaudement, Droit administratifs, T-2, P.462.
- El Attar, These, P.11.

و�أنظر : 
104 ، فتـ��وي  – ���ص   11 – ال�س��نة   1956 23 دي�س��مبر �س��نة  8 الق�ضائي��ة في  284 ل�س��نة  – حك��م  - محكم��ة الق�ض��اء الإداري 
الجمعيـ��ة العموميـ��ة لق�سمـ��ي الفت��وي والت�ش��ريع رق��م 2025 في 1992/12/16 – جل�س��ة 1992/2/6 مجموع��ة الأربع�ين عام��اً ���ص 

بعده��ا. وم��ا   317
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وي��رى البع���ض �أن الثم��ن ه��و العن�ص��ر الممي��ز لعق��د الأ�ش��غال العام��ة ع��ن عق��د 
الت��زام المراف��ق العام��ة. فف��ي العقد الأخير يتقا�ضى الملت��زم مكاف�أته مع المنتفعين 
ع��ن طري��ق ر�س��م ي�ؤدي��ه المنتفع��ون بالمرفق العام للملتزم الذي قام ب�إن�ش��اء المرفق 

ومث��ال ذل��ك عق��د الت��زام �إن�ش��اء و�إدارة قناة ال�سوي���س)1(.
و�سنعالج ذلك في مو�ضعه من هذا الم�ؤلف. 

1- د. �سعاد ال�شرقاوي – المرجع ال�سابق – �ص 106.
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المبحث الثاني
التمييز بين عقد الأ�شغال الدولي والعقود الإدارية الم�سماة

�أولًا: التمييز بين عقد الأ�شغال الدولي وعقد التوريد:
لع��ل �أه��م العق��ود الإداري��ة عل��ى الإط�الق بع��د عق��د الأ�ش��غال العام��ة ه��ي عق��ود 
التوري��د و عق��ود الت��زام المراف��ق العام��ة، وه��ي م��ا يطل��ق عليه��ا العق��ود الإداري��ة 
الم�س��ماة. فعق��د التوري��د كم��ا عرف��ه الفق��ه )1( ه��و اتف��اق ب�ين �ش��خ�ص معن��وى م��ن 
�أ�ش��خا�ص القانون العام وفرد �أو �ش��ركة يتعهد بمقت�ضاه الفرد �أو ال�ش��ركة بتوريد 
منق��ولات معين��ة لل�ش��خ�ص المعن��وي لازم��ة لمرف��ق ع��ام مقابل ثمن مع�ين. فمو�ضوع 
عق��د التوري��د ه��و با�س��تمرار �أ�ش��ياء منقول��ة م��ن ب�ضائع وخلافه م��ن المنقولات)2(. 
وعق��د التوري��د ك�أي عق��د �إداري �آخ��ر لابد و�أن يحتوي على �ش��روط ا�س��تثنائية غير 
م�ألوف��ة في عق��ود ال�ش��ريعة العام��ة)3(. كم��ا �أن عق��ود التوري��د م��ن العق��ود الإداري��ة 

الم�س��ماة بح�س��ب الم�س��تقر في الفق��ه والق�ض��اء العرب��ي)4(.
و�إن كان كل م��ن العقدي��ن التوري��د والأ�ش��غال العام��ة عق��وداً �إداري��ة مت��ى تواف��رت 
فيه��ا �ش��روط ه��ذا العق��د �إلا �أن هن��اك تباين��اً كب�يراً في عنا�ص��ر كل م��ن العقدي��ن. 
فعقد الأ�ش��غال هو عقد مقاولة بين �ش��خ�ص من �أ�ش��خا�ص القانون العام و�شخ�ص 
طبيعي �أو اعتباري من �أ�شخا�ص القانون العام �أو الخا�ص بمقت�ضاه يتعهد المقاول 
بالقيام بعمل من �أعمال البناء لح�س��اب هذا ال�ش��خ�ص المعنوي العام مقابل ثمن 
يحدده العقد، بينما عقد التوريد هو في حقيقته عقد بيع لمنقولات لازمة للمرفق 
الع��ام يق��وم �ش��خ�ص �أو �ش��ركة بتوريده��ا لل�ش��خ�ص المعن��وي الع��ام في ميع��اد مع�ين 

ولق��اء ثم��ن معين متفق عليه.

1- د. �سليمان الطماوي – المرجع ال�سابق – �ص 135.
2-  د. �سليمان الطماوي – المرجع ال�سابق – �ص 135. 

3- محكمة الق�ضاء الإداري – الق�ضية رقم 1609 ل�سنة 10ق – 16 دي�سمبر 1956.
4- محكمة الق�ضاء الإداري – الق�ضية رقم 1827 ل�سنة 10ق – 17 مار�س 1957.
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فعق��د الأ�ش��غال العام��ة ه��و تواف��ق �إرادت�ين عل��ى �إح��داث �أث��ر قان��وني مع�ين، ه��و 
القي��ام بعم��ل م��ن �أعم��ال البن��اء �أو الإن�ش��اءات مقاب��ل �أج��ر وه��و �إح��دى �ص��ور عقد 
المقاول��ة بينم��ا ن��رى �أن عق��د التوريد هو �إح��دى �صور عقد البيع )1( ولكن في نطاق 
القان��ون الع��ام بم��ا �إ�س��تنه ه��ذا النظ��ام القان��وني م��ن �أ�ص��ول وقواع��د ت�س��بغ علي��ه 

ال�صف��ة الإداري��ة وتجعل��ه عق��داً م��ن عق��ود التوري��د في �إط��ار القان��ون الع��ام.
ويب�ين م��ن ذل��ك جلي��اً الخ�الف ب�ين كلا العقدي��ن فف��ي القوان�ين المدني��ة العربي��ة 
وبالأخ���ص التقنين��ات المدني��ة ل��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي تعد عق��ود المقاولة 
م��ن العق��ود ال��واردة عل��ى العم��ل، وعل��ى العك���س عق��د البي��ع ال��ذي يع��د م��ن العق��ود 
المدني��ة الم�س��ماة يختل��ف م��ن حي��ث مو�ضوع��ه والإلتزامات المتبادلة في��ه بين البائع 

والم�ش�رتي ع��ن تل��ك الملق��اة عل��ى عات��ق رب العم��ل والمق��اول في عق��د المقاولة )2(.
ولبي��ان حق��وق والتزام��ات المتعاقدي��ن في عق��د البي��ع، نحي��ل �إلى الم�ؤلف��ات العام��ة 
في القوان�ين المدني��ة العربي��ة والت��ي عني��ت بتنظي��م العق��ود المدني��ة الم�س��ماة ومنه��ا 

عق��د البيع )3(.

ثانياً: التمييز بين عقد الأ�شغال الدولي وعقد التزام المرافق العامة:
لا�ش��ك في �أن الت��زام المراف��ق العام��ة)4( وعق��د الأ�ش��غال العام��ة م��ن �أق��دم �ص��ور 
العق��ود الإداري��ة)5( فالملت��زم بموج��ب عقود الإلتزام ي�ضطل��ع بتحقيق مهمة معينة 
متحم�اًل مخاط��ر الم�ش��روع مقاب��ل ر�س��م يتحمله المنتفعون بالمرفق ه��و ثمن العقد. 
وكان الفقه يعرف عقد التزام المرافق العامة تعريفاً تقليدياً مفاده �أن هذا العقد 
اتفاق تحمل فيه الإدارة الملتزم معها وهو �ش��خ�ص من �أ�ش��خا�ص القانون الخا�ص 

1- د. �سعاد ال�شرقاوي – العقود الإدارية – 1995 – �ص 200.
2- د. عب��د ال��رزاق ال�س��نهوري – الو�س��يط في �ش��رح القان��ون الم��دني – الج��زء ال�س��ابع – العق��ود ال��واردة عل��ى العم��ل – الطبع��ة 

الثاني��ة – المجل��د الأول – 1989.
3- �أنظر :

- د. خمي�س خ�ضر – العقود المدنية الكبيرة – البيع والت�أمين والإيجار – الطبعة الثانية – 1984.
- عب��د ال��رزاق ال�س��نهوري – الو�س��يط في �ش��رح القان��ون الم��دني – العق��ود الت��ي تق��ع عل��ى الملكي��ة – المجل��د الأول – البي��ع والمقاي�ض��ة 

.1960 –
- د. جميل ال�شرقاوي – �شرح العقود المدنية – البيع والمقاي�ضة – 1966.

4-  - De Laubadere, Moderne, Delvolve, Traite des contrats administratifs, T- 1, 1984,P.285.
5-   De Laubader, Moderne, Delvolve, Op. Cit., P. 284.



44

ب���إدارة وت�س��يير مرف��ق ع��ام عل��ى م�س��ئوليته ومتحم�اًل مخاط��ره مقاب��ل الح�ص��ول 
عل��ى ر�س��م من المنتفع�ين بالمرفق )1(.

�إلا �أن الفق��ه الفرن�س��ي يق�رتح تعريف��اً �أك�رث جدة لهذا العقد يتما�ش��ى مع ما لحقه 
م��ن تط��ور عنا�ص��ر جديدة فيه ك�أطرافه، و�أ�س��لوب �إدارة الإلتزام��ات المتقابلة به. 
فالت��زام المراف��ق العام��ة وفق��اً لذل��ك يك��ون اتفاق��اً يكل��ف بمقت�ض��اه �ش��خ�ص ع��ام 
�ش��خ�صاً �آخ��ر با�س��تغلال مرف��ق ع��ام مقاب��ل مكاف���أة مح��ددة بن��اءً عل��ى النتائ��ج 
المالية لا�ستغلال المرفق)2(. وهذا التعريف الجديد يت�سع ل�شمول كون المتعاقد مع 
الإدارة �شخ�صاً من �أ�شخا�ص القانون العام بجانب �إمكان �أن يكون من �أ�شخا�ص 
القان��ون الخا���ص، كم��ا ي�ش��مل ك��ون الإلت��زام متعلق��اً بمرف��ق �صناع��ي �أو تج��اري 
وكذلك جعل �أ�سلوب مكاف�أة المتعاقد مزيجاً من ر�سوم يدفعها المنتفعون �أو مبالغ 

يدفعه��ا �آخ��رون �أو تموي�اًل م��ن جه��ة الإدارة �أو غيرها)3(.
وق��د عرف��ة العمي��د الدكتور �س��ليمان الطماوي ب�أنه »عق��د �إداري يتولي الملتزم فيه 
– ف��رداً كان �أو �ش��ركة – بمقت�ض��اه وعل��ى م�س��ئوليته، �إدارة مرف��ق ع��ام اقت�ص��ادي 
وا�ستغلاله مقابل ر�سوم يتقا�ضاها من المنتفعين، مع خ�ضوعه للقواعد الأ�سا�سية 
ال�ضابط��ة ل�س�ير المراف��ق العام��ة ف�ض�اًل ع��ن ال�ش��روط الت��ي ت�ضمنه��ا الإدارة لعقد 

الإمتياز«)4(.
فعق��د الإلت��زام لي���س �إلا عق��داً �إداري��اً يتعه��د �أح��د الأف��راد �أو ال�ش��ركات بمقت�ض��اه 
بالقيام على نفقته وتحت م�سئوليته المالية، بتكليف من الدولة �أو �إحدى وحداتها 
الإدارية وطبقاً لل�شروط التي تو�ضع له، ب�أداء خدمة عامة للجمهور، وذلك مقابل 
الت�صريح له با�ستغلال الم�شروع لمدة محددة من الزمن وا�ستيلائه على الأرباح.

فالإلت��زام عق��د �إداري ذو طبيع��ة خا�ص��ة، ومو�ضوع��ه وغايت��ه الأ�سا�س��ية �إدارة 
مرف��ق ع��ام، ولا يك��ون �إلا لم��دة مح��ددة، ويتحم��ل الملتزم نفقات الم�ش��روع و�أخطاره 

المالي��ة، ويتقا�ض��ى عو�ض��اً في �ش��كل ر�س��وم يح�صله��ا م��ن المنتفعين)5(. 

1- د. �سعاد ال�شرقاوي – المرجع ال�سابق – �ص 123.
2-  De Laubader, Traite des contrats administratifs T-1, 1984, P. 290 - 291.

3- د. �سعاد ال�شرقاوي – المرجع ال�سابق – �ص 124.
4- د. �سليمان الطماوي – المرجع ال�سابق – 1991 – �ص 108.

5- محكمة الق�ضاء الإداري في حكمها رقم 146 ل�سنة 8ق ، ال�صادر بجل�سة 1956/3/25 ، ال�سنة العا�شرة ، �ص 259.
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وعل��ى ذل��ك، ف���إن عق��د الت��زام المراف��ق العام��ة غايت��ه �إدارة مرف��ق ع��ام لق��اء مبلغ 
مع�ين وعل��ى نح��و مع�ين وفي �إط��ار نظ��م معين��ة ا�س��تنها الم�ش��رع وجه��ة الإدارة وكل 

ذل��ك �س��عياً �إلى غاي��ة مفاده��ا �س�ير المرف��ق العام بانتظ��ام و�إطراد.
�أو  �أن عق��ود الإلت��زام تختل��ف ع��ن طري��ق الإدارة المبا�ش��رة  ولي���س م��ن �ش��ك 
الا�س��تغلال المبا�ش��ر، ذلك �أن عقد الإلتزام يتميز بخ�صائ�ص تجعل جهة الإدارة 
بمن���أى ع��ن الإدارة المبا�ش��رة للم�ش��روع فيح��ل الملت��زم محله��ا، ويق��دم الأم��وال 
والعم��ال اللازم�ين لإدارة الم�ش��روع حي��ث لا تتكل��ف ال�س��لطة العام��ة �ش��يئاً م��ن 
النفقات، ولا يعتبر العمال القائمون على �إدارة هذا المرفق موظفين عموميين بل 
يخ�ضع��ون في علاقته��م بالملت��زم لقواعد القان��ون الخا�ص وتنظر �أمور منازعاتهم 

المحاك��م العادي��ة)1(. 
وق��د ن�ص��ت الد�س��اتير العربي��ة المتعاقب��ة على ط��رق منح التزام��ات المرافق العامة 
ولم تترك هذا الأمر للقانون العادي مما تختلف معه عقود الأ�شغال وبهذه المثابة 

عن هذا النوع من العقود اختلافاً كبيراً. 
الإدارة  جه��ة  ب�ين  ي�برم   – بيان��ه  �س�يرد  م��ا  عل��ى   – العام��ة  الأ�ش��غال  فعق��د 
والمتعاقد معها ولا ي�س��تلزم �صدور ت�ش��ريع لذلك و�إنما قد يكتفي ببع�ض القرارات 
الإدارية التي تنظم �إ�سناد العملية المراد تنفيذها من خلال هذه القرارات وذلك 

عل��ى عك���س من��ح الت��زام المرافق العام��ة الذي لا يكون �إلا بت�ش��ريع)2(.

1- د. �سعاد ال�شرقاوي – القانون الإداري – -1995 �ص 234 .
2-  في التزامات وحقوق المتعاقدين في عقد التزام المرافق العامة �أنظر :

- Tawfik Chehata, La concession de service public, (1941) , P.83 et suiv. 
و�أنظر كذلك :

- د. �سعاد ال�شرقاوي – المرجع ال�سابق – �ص 138 وما بعدها.
- د. �سليمان الطماوي – المرجع ال�سابق – �ص 470 وما بعدها.
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المبحث الثالث
ال�صور الجديدة لعقود الأ�شغال الدولية

�أولًا: عقود ت�سليم المفتاح: 
ت�أخـ��ذ عقـ��ود الأ�شغـ��ال �ـص��ورة عق��د ت�س��ليم المفت��اح)Turn Key Contract )1 �أو 
Clé en main عندمـ��ا يتعلـ��ق الأم��ر ب�أح��د الم�ش��روعات الك�برى. فيتعه��د المق��اول 
)فرد �أو �ش��ركة �أو كون�س��وريتوم �ش��ركات( بالقيام بالعمل كله لي�س��لم جهة الإدارة 
الأعمال الإن�ش��ائية والأعمال الأخرى �س��واء كانت كهربائية �أو ميكانيكية وخلافه 

وي�س��لمها الم�ش��روع في �صورته النهائية م�ستعداً للعمل فور ت�سلمه.
وهذا ما يطلق عليه عقد ت�سليم المفتاح. ويعد عقد ت�سليم المفتاح �أقدم هذه ال�صور 
الجديدة في مجال عقود الأ�شغال الدولية. فالدولة تتعاقد مع مقاول رئي�سي واحد 
ليقوم بتنفيذ كافة الأعمال على اختلاف �أنواعها �سواء مبا�شرة بنف�سه �أو عن طريق 
مقاولي الباطن الذين يتعاقد معهم هذا المقاول الرئي�سي كلٍ في تخ�ص�صه لإنجاز 

الأعمال في �صورتها النهائية وت�سليمها في مواعيدها المحددة على النحو المطلوب. 
ويلت��زم المق��اول في ه��ذا العق��د بع��دة التزام��ات �أهمه��ا الإلت��زام بنق��ل التكنولوجيا 
�إذا كان المق��اول م��ورداً كذل��ك له��ا، وبالطب��ع الإلت��زام ب�إن�ش��اء الم�صن��ع وتجهي��زه 
)في حال��ة م��ا �إذا كان التعاق��د عل��ى �إن�ش��اء من�ش���أة �صناعي��ة(، والإلت��زام بتق��ديم 

الم�س��اعدة الفني��ة ، والإلت��زام بالت�س��ليم ، و�أخ�يراً الإلت��زام بال�ضم��ان)2(. 

 : BOOT، BOT ثانياً : عقود البوت
تع��رف عق��ود ال��ـ BOOT ب�أنه��ا منح امتياز من الأ�صيل �إلى منتفع ي�س��مى بالملتزم 
�أحيان��اً وه��و م�س��ئول ع��ن �إن�ش��اء وتموي��ل وت�ش��غيل و�صيان��ة خدم��ة Facility خ�الل 

مدة الإلتزام قبل الت�سليم النهائي، وذلك دونما تكلفة على الأ�صيل )3(.  
1-  في عقد ت�سليم المفتاح �أنظر :

الأ�ستاذ الدكتور/ مح�سن �شفيق – عقد ت�سليم مفتاح – نموذج من عقود التنمية- دار النه�ضة العربية – بدون تاريخ.
2- في تف�صيل هذه الإلتزامات �أنظر د. مح�سن �شفيق – المرجع ال�سابق – �ص 34.

3- A. Merna, Hapayne, N.J. Smith, Benefits of a structured concession agreement for Build – 
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وعق��ود الت��زام الأ�ش��غال العام��ة فيعرفه��ا دولوبادي��ر ب�أنه��ا اتف��اق يكل��ف ب��ه �أح��د 
�أ�ش��خا�ص القان��ون الع��ام �ش��خ�صاً �آخ��ر لتنفي��ذ �أح��د الأ�ش��غال العام��ة وا�س��تغلال 
ن��اتج العم��ل الع��ام ال��ذي تم �إنجازه مقابل مكاف���أة يتم تح�صيلها من العائد المالي 

للا�س��تغلال )1(.

تعريف عقود البناء والت�شغيل ونقل الملكية:
الملكي��ة  ونق��ل   Operate والت�ش��غيل   Build البنـ��اء   B.O.T بالبـ��وت  يق�ـص��د 
Transfer ويعرفه��ا بع���ض الفق��ه ب�أنه��ا الم�ش��روعات الت��ي تعه��د به��ا الحكوم��ة 
�إلى �إح��دى ال�ش��ركات وطني��ه كان��ت �أو �أجنبي��ة و�س��واء كان��ت �ش��ركة م��ن �ش��ركات 
القط��اع الع��ام �أو القط��اع الخا���ص )�ش��ركة الم�ش��روع( وذل��ك لإن�ش��اء مرف��ق ع��ام 
وت�شغيله لح�سابها مدة من الزمن ثم نقل ملكيته �إلى الدولة)2( )3(. �إلا �أن هناك 
جانباً من الفقه يعرف نظام البناء والتملك والت�ش��غيل ونقل الملكية ب�أنه: » نظام 
م��ن نظ��م تموي��ل م�ش��روعات البنية الأ�سا�س��ية حي��ث تعهد الدولة �إلى �ش��خ�ص من 
�أ�ش��خا�ص القانون الخا�ص يطلق عليه في العمل )�ش��ركة الم�ش��روع( بموجب �إتفاق 
بينهما ي�سمى )اتفاق الترخي�ص( تلتزم �شركة الم�شروع بمقت�ضاه بت�صميم وبناء 
مرف��ق م��ن مراف��ق البني��ه الأ�سا�س��ية ذات الطاب��ع الإقت�ص��ادي ، ويرخ�ص ل�ش��ركة 
الم�ش��روع بتملك �أ�صول هذا الم�ش��روع وت�ش��غيله بنف�س��ها �أو عن طريق الغير، ويكون 
عائ��د ت�ش��غيل المرف��ق خال�ص��اً له��ا عل��ى نح��و يمكنه��ا م��ن ا�س�رتداد تكلف��ة الم�ش��روع 

وتحقي��ق هام���ش رب��ح طوال م��دة الترخي�ص«.
Own – Operate – Transfer (“BOOT”) Projects, - وفي عقود الـ Bot و  Boot �أنظر اي�ضاً .

- David Bateson, New China Bot Regulations, I.C.L.R., I.C.L.R., Vol. 14, Part 1, 1997.- Gosta Westring Arlandabonan – AS. : Swedish experiment in selecting a BOT controctor using 
public procedures, I.C.L.R.Vol. 14 Part 1, 1997.

- George Verveniotis, The concession agreement (BOT) legislation-Recent  Developments, 
I.C.L.R., Vol. 11, Part, 1994.

- Stephen W. Stein, Build –operate – Transfer (BOT) – A re-evaluatuation, I.C.L.R., Vol. 11, 
1994, P.2.

1- انظر :
- Andre de laubadere, cont. adm., Op. Cit., T.1, P.309 .

وا�شار �إلى هذا التعريف في الفقه العربي :
- د. �سعاد ال�شرقاوي – العقود الإدارية – المرجع ال�سابق – �ص 157 

2- د. جاب��ر ج��اد ن�ص��ار – عق��ود الب��وت BOOT والتط��ور الحدي��ث لعق��د الإلت��زام – درا�س��ة نقدي��ة للنظري��ة التقليدي��ة لعق��د 
الإلت��زام – دار النه�ض��ة العربي��ة – 2002 ���ص 38  .

3- د. ه��اني �ص�الح �س��ري الدي��ن – التنظي��م القان��وني والتعاق��دي لم�ش��روعات البني��ة الأ�سا�س��ية الممول��ه عن طريق القط��اع الخا�ص – 
دار النه�ض��ة العربي��ة – الطبع��ة الأولى – 2001 ، ���ص 44.
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وتلت��زم �ش��ركة الم�ش��روع بنق��ل ملكي��ة �أ�ص��ول الم�ش��روع �إلى الدول��ة عن��د نهاي��ة م��دة 
الترخي���ص بالأو�ض��اع وال�ش��روط المبين��ة ب�إتف��اق الترخي�ص.

فق��د تزاي��دت �أهمي��ة م�ش��روعات البني��ة الأ�سا�س��ية الك�برى الت��ي تق��ام ع��ن طري��ق 
عق��ود الب��وت في ال�س��نوات الأخ�يرة وذل��ك لتعاظ��م دور القط��اع الخا���ص في تمويل 
هذه الم�ش��روعات الكبرى فلم يقت�صر تمويل هذه الم�ش��روعات على �أجهزة الدولة 
فح�سب في الآونة الأخيرة ، ف�أ�صبح القطاع الخا�ص ي�ضطلع بدور كبير في تمويل 
ه��ذه الم�ش��روعات حت��ى يخف��ف من ع��بء تمويل هذه الم�ش��روعات الملقى على عاتق 
ال��دول النامي��ة )1( وله��ذا التموي��ل الخا���ص �أث��ر كب�ير عل��ى ال��دول النامي��ة فه��و 
يكف��ل معالج��ة ق�ص��ور التموي��ل الحكوم��ي، توفير العملة الأجنبي��ة وتحقيق التنمية 
الإقت�صادي��ة والاجتماعي��ة المن�ش��ودة، ونق��ل التكنولوجي��ا الحديثة للدول��ة الم�ضيفة 
م��ع رف��ع كف��اءة الت�ش��غيل والخدم��ات الفني��ة للمرف��ق وخل��ق فر���ص عم��ل للأف��راد 
وال�ش��ركات الوطني��ة)2( وي�ش��ارك القط��اع الخا���ص في ه��ذه الم�ش��روعات الك�برى 
في مختل��ف مراف��ق الدول��ة م��ن ط��رق وكب��اري ومط��ارات وخط��وط �س��كك حدي��د 

ومحط��ات كهرب��اء وم�ش��روعات ب�رتول وغ��از وخلافه.
ولي���س م��ن �ش��ك في �أن فك��رة المرف��ق الع��ام ق��د ب��د�أت تتط��ور في الآون��ه الأخ�يرة 
لت�س��مح بذل��ك ب��ل �أن قواع��د القان��ون الإداري والتنظي��م الد�س��توري والت�ش��ريعي 
له��ذه الم�ش��اركة م��ن جان��ب القط��اع الخا���ص تطورت ب�ش��كل كب�ير – و �أكثر تحديداً 
في جمهوري��ة م�ص��ر العربي��ة - حي��ث �أي��دت المحكم��ة الد�س��تورية العلي��ا في م�ص��ر 
في ق�ض��اء حدي��ث له��ا بت�أكيده��ا ب�أن��ه لا يوج��د في ذل��ك مخالف��ة للد�س��تور ب��ل �أن 
هذه الم�شاركة تكري�س للقيم التي يدعو �إليها الد�ستور وفي مقدمتها �أن الا�ستثمار 
الأف�ضل والأجدر بالحماية ويرتبط دوماً بالدائرة التي يعمل فيها، وعلى تقدير �أن 
القطاعين العام والخا�ص �شريكان متكاملان، ف�إنهما لا يتزاحمان ولا يتعار�ضان 

�أو يتفرق��ان، ب��ل يت��ولى كل منهم��ا مهام��اً يك��ون م�ؤه�اًل لها و�أق��در عليها )3(.

1- د. ه��اني �ص�الح �س��ري الدي��ن -  التنظي��م القان��وني والتعاق��دي لنظ��ام البن��اء والتمل��ك والت�ش��غيل ونق��ل الملكي��ة BOOT – كت��اب 
الاه��رام الاقت�ص��ادي – الع��دد -177 �س��بتمبر 2002 – ���ص 3 .

2- د. هاني �صلاح �سري الدين – المرجع ال�سابق – دار النه�ضة العربية – �ص 185 وما بعدها.
3- المحكمة الد�ستورية العليا – جل�سة 1997/2/1 – ق�ضية رقم 7 ل�سنة 16 الق�ضائية.
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 وفي ه��ذا �أر�س��ت المحكم��ة الد�س��تورية العلي��ا في ت�أ�صي��ل �س��ديد وق�ض��اء م�س��تنير 
فكرة تمويل القطاع الخا�ص لهذه الم�شروعات والنهو�ض ب�أعباء �إن�شائها و�إدارتها 
ونق��ل ملكيته��ا بع��د ذل��ك. وبالبن��اء عل��ى م��ا تق��دم فقد تط��ور دور القط��اع الخا�ص 
بالم�ش��اركة في م�ش��روعات البني��ة الأ�سا�س��ية لي���س في م�ص��ر فح�س��ب و�إنم��ا زادت 
الم�ش��اركة في بل��دان �ش��رق �آ�س��يا و�أمري��كا اللاتيني��ة و�أوروب��ا ال�ش��رقية ف�ض�اًل ع��ن 

وج��ود ه��ذا النظ��ام بالبل��دان ال�صناعي��ة الك�برى منذ �أم��د طويل .
وعقـ��ود البنـ��اء والت�شغيـ��ل ونقـ��ل الملكيـ��ة )B.O.T( تعـرف كذلـ��ك وي�ـضاف �إليهـا 
�ـص��ورة �أخـ��رى – �ضمـ��ن �ـص��ور عـ��دة – هـ��ي عقود البناء والتملك والت�شغيل ونقل 

.Built - Own - operate - Transfer  الملكية
ويع��دد الفق��ه الأ�ش��كال المختلف��ة لم�ش��اركة القط��اع الخا���ص في تق��ديم خدم��ات 
البني��ة الأ�سا�س��ية وه��ي عق��ود الخدمة، عقود الإدارة، عق��ود الإيجار، عقد التزام 
المراف��ق العام��ة، عق��ود البن��اء والتمل��ك والت�ش��غيل والتموي��ل، وعق��د الخ�صخ�ص��ة 
و�س��نتناول ما يتنا�س��ب مع درا�س��تنا من هذه الأنماط في مو�ضعه من هذا الم�ؤلف.

ويم��ر الم�ش��روع ع��ادة  بع��دة مراح��ل )1-2( ه��ي �أولًا المرحل��ة التح�يرضي��ة والإع��داد 
للم�ش��روع واختي��ار الم�س��تثمر والت��ي يت��م فيه��ا تحدي��د الم�ش��روع وموا�صفات��ه و�س��بل 
تمويل��ه، �إع��داد درا�س��ات الج��دوى الإقت�صادي��ة والمالي��ة والإجتماعي��ة الأولي��ة ث��م 
�إع��داد الم�س��تندات والدع��وة للعط��اءات وقي��ام المتناف�س�ين بالتح�ض�ير للعط��اءات 

وتقديمه��ا والقي��ام بالدرا�س��ات اللازم��ة والإختي��ار وق��رار الإر�س��اء.
�أم��ا المرحل��ة الثاني��ة فه��ي مرحل��ة التنمي��ة وه��ي تب��د�أ بتكوي��ن �ش��ركة الم�ش��روع 
)�ش��ركة �أم��وال( و�إب��رام �إتف��اق الترخي�ص �أو الإلتزام ث��م �إتفاقات وعقود التمويل 

و�إب��رام عق��ود المقاول��ة والتوري��د والت�أم�ين والت�ش��غيل و�أخ�يراً الإقف��ال الم��الي. 
�أم��ا المرحل��ة الثالث��ة فه��ي مرحل��ة ت�ش��ييد المرف��ق وتح�ض�يره للت�ش��غيل التج��اري، 

و�إختب��ار المرف��ق وقبول��ه.

1- في تف�صيل هذه المراحل �أنظر : د. هاني �صلاح �س��ري الدين – التنظيم القانوني والتعاقدي لم�ش��روعات البنية الأ�سا�س��ية الممولة 
ع��ن طري��ق القط��اع الخا���ص – دار النه�ض��ة العربي��ة – الطبع��ة الأولى – 2001 – ���ص 76 وم��ا بعده��ا.

2- د.هاني �سري الدين ، المرجع ال�سابق. 
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والمرحل��ة الرابع��ة فه��ي المتعلق��ة بالت�ش��غيل التج��اري فت�ش��مل الت�ش��غيل وال�صيان��ة 
خلال مدة الترخي�ص والإلتزام، ودور الدولة في المعاينة والرقابة والتدريب ونقل 
التكنولوجي��ا الحديث��ة. و�أخ�يراً المرحل��ة الخام�س��ة فه��ي نهاي��ة المط��اف والمتعلق��ة 
ب�إنتهاء مدة الترخي�ص �أو الإلتزام ونقل الأ�صول فت�ش��مل �إجراءات النقل وت�س��لم 
الم�شروع خالياً من كافة الرهون والمديونيات وفقاً للحالة المتفق عليها وت�سوية �أية 

�أمور مالية. 
ولك��ن ه��ل عق��ود الب��وت )BOOT – BOT( م��ن قبي��ل عق��ود الإلت��زام �أم �أنه��ا 

�أق��رب في طبيعته��ا �إلى عق��ود الأ�ش��غال العام��ة؟ 
يذهب جانب من الفقه �إلى �أن مكاف�أة الملتزم بالأ�ش��غال العامة ت�س��هم في تحديد 
العق��د، فدف��ع مقاب��ل الأ�ش��غال العام��ة بوا�س��طة الإدارة ينف��ي ع��ن العق��د �صف��ة �أنه 
عق��د الت��زام �أ�ش��غال عام��ة �إذ �أن��ه يعت�بر في ه��ذه الحال��ة عقداً من عق��ود مقاولات 

الأ�شغال العامة.
وعل��ى عك���س الت��زام المراف��ق العام��ة فم��ن المت�ص��ور �أن يك��ون الم�س��تفيد الوحيد من 
الأ�ش��غال العام��ة ه��و الملت��زم نف�س��ه، كالملت��زم بتولي��د الكهرب��اء م��ن م�س��اقط المي��اه 
�إذا كان الم�س��تفيد الوحي��د م��ن الكهرب��اء المول��دة ه��و الملت��زم، فف��ي ه��ذه الحال��ة 
لا يت�ص��ور وج��ود ر�س��وم تفر���ض عل��ى المنتفع�ين، لأن��ه لا يوجد منتفع م��ن الكهرباء 

المول��دة �إلا الملت��زم)1( )2(. 
�إن ه��ذه العق��ود تت�ضم��ن تنفي��ذ �أ�ش��غال عام��ة في مدين��ة معين��ة، ووفق��اً لموا�صف��ات 
معين��ة، ف�ض�اًل ع��ن �أن الإن�ش��اء والتموي��ل والت�ش��غيل وال�صيان��ة يتحمله��ا جميع��اً 

الملت��زم خ�الل م��دة معين��ة وقب��ل الت�س��ليم �إلى الدول��ة.
ونح��ن ن��رى �أن��ه حت��ى ول��و تم دف��ع مقاب��ل الأ�ش��غال م��ن جان��ب منف��ذي الم�ش��روع، 
وجه��ات تمويلي��ة �أخ��رى تمول��ه كالبن��وك المقر�ض��ة الت��ي تم��ول الم�ش��روع، ف���إن ه��ذا 
العق��د يمك��ن اعتب��اره عق��د �أ�ش��غال عامة فمحل��ه القيام ب�أعمال �إن�ش��ائية على نحو 
مع�ين وفي م��دة مح��ددة وتحكم��ه كاف��ة القواع��د ال�ضابط��ة لعق��ود الأ�ش��غال العام��ة 

ذات الطبيع��ة الدولي��ة.
1- د. �سعاد ال�شرقاوي – المرجع ال�سابق – 159 ، 160.

2-  د. �سعاد ال�شرقاوي ، المرجع ال�سابق ، �ص 161 . 
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ع��ام ذي طبيع��ة  مرف��ق  �إدارة  التقليدي��ة،  �صورت��ه  الإلت��زام في  عق��د  ففح��وى 
�إقت�صادي��ة، �أي �أن الإلت��زام الأ�سا�س��ي الملق��ى عل��ى عات��ق الملت��زم جوه��ره القي��ام 
بعم��ل م��ن �أعم��ال الإدارة للمرف��ق العام لقاء جعل معين وذلك على عك���س الإلتزام 
الأ�سا�س��ي في عق��ود الأ�ش��غال العام��ة ال��ذي محله القي��ام بتنفيذ الأ�ش��غال والأعمال 
 Operation الإن�شائية المكلف بها مقاول الم�شروع. وفي عقود  البوت تكون الإدارة
بجانب التنفيذ وهو الإلتزام الأ�سا�س��ي والجوهري، وذلك ليح�صل منفذ الم�ش��روع 
قيم��ة م��ا تقا�ض��اه م��ن تكالي��ف �إن�ش��ائية وي�س��دد ما اقتر�ض��ه من تمويل م��ن البنوك 
المقر�ضة. فجوهر الإلتزام هو القيام بالأعمال الإن�شائية وهو ما يغلب على عن�صر 

.Operation الم�ش��روع  �إدارة 
ي�ض��اف �إلى ذل��ك �أن المرف��ق الع��ام مح��ل الت��زام المراف��ق العام��ة ه��و مرف��ق ذي 
طبيعة �إقت�صادية بينما قد يكون محل عقد البوت مثلًا تنفيذ مطار من المطارات 
�أو ا�س��تغلال م�س��اقط المي��اه في تولي��د الكهرب��اء، �أو �أي مرف��ق ع��ام عل��ى اخت�الف 

طبيعته.
�أما عن الغاية من التعاقد ومن القيام بالم�شروع، فهو رغبة جهة الإدارة في �إن�شاء 
مط��ار �أو مين��اء بح��ري �أو محط��ة توليد كهرباء وغير ذل��ك من المرافق التي تهدف 
الدولة من وراء الم�ش��روع �إلى �إن�ش��ائها، فالباعث الرئي�س��ي من القيام بالم�ش��روع هو 
�إن�ش��اء �أح��د مراف��ق الدول��ة عل��ى اخت�الف طبيعته��ا، �أم��ا �إدارته��ا لأي ف�رتة زمني��ة 
م��ن قب��ل منف��ذ الم�ش��روع فذل��ك لا ينف��ي عن ه��ذه الإدارة �أن الق�صد م��ن ورائها هو 
تح�صيل ما تكبده من م�صروفات في �سبيل القيام بالأعمال بجانب ما قد يح�صل 

عليه من ارباح طيلة مدة الإدارة للم�ش��روع.
وفي تقديرن��ا �أن م��ا ذه��ب �إلي��ه الفقي��ه �أندري��ه دولوبادي��ر م��ن �أن الت��زام الأ�ش��غال 
العام��ة اتف��اق يكل��ف ب��ه �أح��د �أ�ش��خا�ص القان��ون الع��ام �ش��خ�صاً �آخ��ر لتنفي��ذ �أح��د 
الأ�ش��غال العام��ة وا�س��تغلال ن��اتج العم��ل الع��ام ال��ذي تم �إنج��ازه لق��اء مكاف���أة يت��م 
تح�صيله��ا م��ن العائ��د الم��الي للإ�س��تغلال )1( ه��و مح��ل نظ��ر، فه��و لي���س بالت��زام 
و�إنما هو عقد عادى للأ�ش��غال العامة ولا يغير من هذا النظر �أن المقاول يتقا�ضى 
1-  De Laubadere, Moderne, Delvolve, Cont. adm., Op. Cit., T.1, P.309.
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�أج��ره م��ن العائ��د الم��الي للا�س��تغلال فهو في هذه الحالة لي���س �إلا وكي�اًل عن الدولة 
في قب�ض �أجره من جمهور المنتفعين بالخدمة وت�سليمه لنف�سه ويحكم قيامه بهذا 
العم��ل عق��د الوكال��ة في الت�ش��ريعات المدني��ة العربي��ة و فك��رة حوال��ة الح��ق في ذات 

 . ت يعا لت�ش��ر ا
وننتق��ل الآن لبي��ان �س��مات ه��ذا العق��د ث��م نعر���ض بع��د ذل��ك �إلى �إلتزام��ات 

الأط��راف ب��ه.

:B.O.T ال�سمات الرئي�سية لعقد المقاولة المبرم بنظام الـ

 Complex, logterm الأم��د  طويل��ة  معق��دة  عق��ود  الب��وت  عق��ود  �أولًا: 
:agreements

لي���س م��ن �ش��ك في �أن عق��ود الب��وت ت�ض��م من��ذ مراحله��ا الأولى في بدايته��ا وحت��ى 
نهاي��ة م��دة الترخي���ص �سل�س��لة مت�ش��ابكة م��ن العلاق��ات التعاقدي��ة فه��ي �ص��ورة 
م��ن �ص��ور عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة الت��ي تت�س��م بمجموع��ة م��ن العلاق��ات المرتبط��ة 
والمت�ش��ابكة ب�ين الجه��ة مانحة الترخي�ص �أو الإلت��زام والجهة الحكومية المتعاقدة 
و�ش��ركة الم�ش��روع والمق��اول �أو مجموع��ة المقاول�ين، والم��ورد �أو مجموع��ة الموردي��ن، 
وجهات التمويل التي غالباً ما تكون جهات تمويل دولية كبرى، و�شركات الت�أمين 
المحلية والأجنبية، وال�شركة التي تقوم بالت�شغيل. ولا يجب �أن نغفل الم�ساهمين في 

الم�ش��روع والاتفاق��ات التعاقدي��ة التي تن�ش���أ بينهم. 
ي�ض��اف �إلى ذل��ك �أن ه��ذا العق��د بمراحل��ة فه��و مجموعة من الاتفاق��ات التعاقدية 
طويلة المدة التي تبد�أ بالإعداد للم�شروع و�إختيار الم�ستثمر مروراً بمرحلة التنمية 
ثم ت�ش��ييد المرفق وتح�يرضه للت�ش��غيل التجاري وت�ش��غيله و�صيانته لمدة طويله حتى 
المرحل��ة النهائي��ة وه��ي مرحل��ة �إنته��اء الترخي���ص �أو الإلت��زام ونق��ل الأ�ص��ول م��رة 

�أخرى للدولة.
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ثانياً: عقد المقاولة في هذه الحالة غالباً ما يكون عقد ت�سليم مفتاح: 
ي�أخ��ذ ع��ادة عق��د المقاول��ة في ه��ذه الحال��ة غالب��اً �ش��كل عق��د ت�س��ليم المفت��اح. 
ويك��ون الأث��ر القان��وني المترت��ب عل��ى ذل��ك الم�س��ئولية الكامل��ة للمق��اول)1( )2( ع��ن 
الم�شروع منذ بدايته و�إعداد الت�صميمات اللازمة للم�شروع و�أية عيوب قد ت�شوب 
الت�صمي��م بالتوري��دات اللازم��ة لعملي��ة الت�ش��ييد والبن��اء ونق��ل التكنولوجي��ا �إن 
كان ل��ه مح��ل وعي��وب التنفي��ذ و�أخط��اء مق��اولي الباط��ن الت��ي ي�س���أل عنه��ا المقاول 
الرئي�سي والت�أخير في التنفيذ الأمر الذي ي�ؤدي �إلى �إلقاء تبعة المخاطر المرتبطة 

بت�ش��ييد الم�ش��روع كلي��ة عل��ى عات��ق المقاول.

ثالثاً: الثمن في عقد المقاولة المبرم بنظام البوت:
القاع��دة �أن يح��دد الثم��ن في ه��ذا العق��د كمبل��غ �إجم��الي Lump sum ولا يج��وز 
للمق��اول طل��ب �إع��ادة النظ��ر في تقدي��ر الثمن �إلا في حالات معينه ترد بالعقد على 
�س��بيل الح�ص��ر. فع��ادة مث�اًل م��ا ين�ص الإتفاق على زيادة ثم��ن العقد عند التغيير 
في �ش��روط التعاقد بمعرفة رب العمل �أو نتيجة زيادة �أ�س��عار المواد الخام والآلات 
ك�أث��ر للتعدي�الت الت�ش��ريعية بالدول��ة المتعاق��دة ويظه��ر ذل��ك في حال��ة م��ا �إذا 
وجدت �شروطاً للثبات الت�شريعي تكفل �إعادة التوازن الإقت�صادي والمالي العقدي 

�إلى ن�صاب��ه في حال��ة �إختلال��ه عل��ى نح��و م��ا �س��يلي بيان��ه به��ذه الدرا�س��ة. 

�صور عقد المقاولة بنظام البوت:

:BOOT أولًا: نظام البناء والتملك والت�شغيل ونقل الملكية�
ووفق��اً له��ذا النظ��ام ف���إن الدول��ة تق��وم بمن��ح �أح��د الأ�ش��خا�ص الخا�ص��ة )غالباً ما 
يك��ون �أح��د الأ�ش��خا�ص الاجنبي��ة الخا�ص��ة( ترخي�ص��اً لإقام��ة �أحد المراف��ق العامة 
الك�برى المتعلق��ة بالبني��ة الأ�سا�س��ية وتحويل��ه عل��ى نفقت��ه الخا�ص��ة وتمل��ك �أ�صول��ه 
وت�ش��غيل المرف��ق و�صيانت��ه وتح�صي��ل مقاب��ل تق��ديم الخدم��ة ل�س��داد م��ا �أنفقه على 
الم�ش��روع وتحقي��ق هام���ش رب��ح معق��ول. ويتحمل الم�س��تثمر كافة المخاط��ر التجارية 

1-   د.هاني �سري الدين – المرجع ال�سابق – دار النه�ضة العربية – �ص 307.
2- د. هاني �سري الدين – المرجع ال�سابق.
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للم�ش��روع ط��وال م��دة الترخي���ص الت��ي ق��د تمت��د �إلى عق��ود. وفي المرحل��ة الأخ�يرة 
وعند نهاية مدة الترخي�ص يلتزم الم�ستثمر بنقل ملكية �أ�صول الم�شروع �إلى الدولة 
�أو �إلى �أي من �أجهزتها المعنية وذلك بعد تخلي�صه من كافة الرهون والمديونيات، 

ووفق��اً لل�ش��روط الواردة ب�إتف��اق الترخي�ص)1(.
ويذه��ب البع���ض �إلى ع��دم التفرق��ة ب�ين ال�صورت�ين B.O.T و B.O.O.T بينم��ا 
يمي��ز �آخ��رون بينهم��ا عل��ى �أ�سا���س �أن الف��ارق الأ�سا�س��ي في ذل��ك يكم��ن في ملكي��ة 
الم�ش��روع وقت �إن�ش��ائه وت�ش��غيله في حين تكون هذه الملكية ل�ش��ركة الم�ش��روع في عقد 
B.O.O.T  ث��م تنق��ل م��ره �أخ��رى �إلى الدول��ة بع��د �إنته��اء ف�رتة الإمتي��از، ف�إنه��ا 

تك��ون للجه��ة الإداري��ة في عق��د B.O.T ذل��ك �أن الم�ش��روع يبن��ى لح�س��ابها)2(.
ويختل��ف نظ��ام البن��اء والتمل��ك والت�ش��غيل ونق��ل الملكي��ة ع��ن نظ��ام �إلت��زام المرافق 

العامة من ناحيتين �أ�سا�س��يتين: 
1. تك��ون ملكي��ة الم�ش��روع خ�الل ف�رتة الترخي���ص خال�ص��ة للقط��اع الخا���ص، 
الذي يمول الم�ش��روع ويقوم بت�صميمه وت�ش��ييده وت�ش��غيله و�صيانته مع تحمل كافة 
المخاطر الناجمة عن ذلك، وهو ما لا يتحقق في نظام الإلتزام حيث تظل الملكية 

للدول��ة المالكة. 
2. لا يخ�ضع ت�شغيل المرفق لهيئة ال�سلطة العامة �أو الإدارة العليا في �إطار المرافق 

الخا�صة ذات النفع العام و�إن ظلت الرقابة لل�سلطة العامة بقدر معقول)3(.  
وي��رى الفق��ه �إن��ه بينم��ا يك��ون �إلت��زام المراف��ق العام��ة عق��داً �إداري��اً ف���إن �إتفاق��ات 
البناء والتملك والت�شغيل ونقل الملكية تكون من عقود القانون الخا�ص ولا تت�ضمن 
ال�شروط الإ�ستثنائية التي يت�ضمنها العقد الإداري كما �أنها لا تحيل �إلى �أي نظام 

قانوني �إ�ستثنائي )4(.

1- د. هاني �سري الدين – المرجع ال�سابق – دار النه�ضة العربية – �ص 21.
2- د. جابر جاد ن�صار – المرجع ال�سابق – دار النه�ضة العربية – �ص 46.
3- د. هاني �سري الدين – المرجع ال�سابق – دار النه�ضة العربية – �ص 22

4- د. هاني �سري الدين – المرجع ال�سابق – دار النه�ضة العربية – �ص 22.
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ثانياً: �إلتزام المرافق العامة )�إحاله(:
ونحي��ل)1( في �ص��دد بي��ان ه��ذا العق��د وماهيت��ه والإلتزام��ات النا�ش��ئة عن��ه �إلى مو�ض��ع 
�سابق في هذا الم�ؤلف. �إلا �أننا ن�ؤكد في هذا ال�صدد �ضرورة تطوير ال�شروط اللائحية 
الت��ي تنظ��م المرف��ق ب�ص��ورة كبيرة حتى تتواءم مع التطور الكبير الذي ت�ش��هده عملية 
تعاقدات الدولة لا�سيما مع كبرى ال�شركات العالمية التي قد تجد ما يخالف توقعاتها 
من ناحية ال�شروط اللائحية التي تنظم المرفق وكذلك التعريفة )�سعر العقد( التي 
يتع�ين �أن تت��واءم م��ع المتغ�يرات الإقت�صادي��ة ومع التوقع��ات الإقت�صادية للجهات التي 

تقدم الخدم��ة)2(.

 Build, Lease and Transfer B.L.T: ثالثاً: البناء والإيجار ونقل الملكية
وفي ه��ذه ال�ص��ورة تق��وم �ش��ركة الم�ش��روع ببن��اء الم�ش��روع وتملكه مدة العقد ث��م ت�أجيره 

�إلى الدولة التي �إما �أن تقوم بت�شغيله بنف�سها �أو عن طريق �آخرين.
Build, Transfer and Operate  B.T.O :رابعاً: البناء ونقل الملكية والت�شغيل

في هذه ال�صورة تقوم الدولة ببناء الم�شروع بنف�سها وتتكفل بتمويلة ثم تعهد بت�شغيله 
�إلى القط��اع الخا���ص وه��ي �ص��ورة ذات طبيع��ة مختلط��ة Hybrid nature تجم��ع ب�ين 
عقود البناء والت�شغيل ونقل الملكية ف�ضلًا عن عقود الخدمات والإدارة والت�أجير)3(. 
وغالب��اً م��ا تتب��ع ه��ذه ال�ص��ورة في �إدارة الم�ش��روعات العام��ة في مج��الات الفن��ادق 

والم�شروعات ال�سياحيه.  
وننتقل الآن لبيان �إلتزامات الأطراف في عقد ت�شييد المرفق العام بنظام البوت وهو 

ما يعنينا في هذه الدرا�سة.
عقد ت�شييد المرفق العام بنظام البوت BOOT )ت�سليم المفتاح(:

تلج�أ جهة الإدارة المتعاقدة في �أحوال كثيرة في م�ش��روعات البناء والتملك والت�ش��غيل 
ونقل الملكية وكذلك في نظام �إلتزام المرافق العامة والأ�شغال العامة �إلى هذا النظام، 
فعق��د ت�س��ليم المفت��اح م���ؤداه تفادى العيوب والمخاطر التي تقع على عاتق جه��ة الإدارة 

وينتق��ل ع��بء تحم��ل ه��ذه العيوب والمخاط��ر �إلى المقاول في جمي��ع مراحل العقد.
1- نحيل في هذا ال�صدد �إلى الف�صل الأول من الباب الأول في الق�سم الأول من هذا الم�ؤلف.

2- د. هاني �سري الدين المرجع ال�سابق – دار النه�ضة العربية – �ص 20.
3- د. جابر جاد ن�صار – المرجع ال�ساق – �ص48.
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في ه��ذا النظ��ام تختل��ف م�س��ئولية المق��اول ع��ن م�س��ئوليته في عق��ود الأ�ش��غال 
التقليدي��ة حي��ث يلت��زم هن��ا م��ن بداي��ة الم�ش��روع ب�إع��داد الت�صميم��ات للم�ش��روع 
والإ�ضط�الع بتنفي��ذه وتنتق��ل مخاط��ر الت�صميم والتنفيذ �إلى المق��اول كما يتحمل 
الأخير عبء ت�أخره في التنفيذ، ويقع عليه عبء التن�سيق بين المقاولين المتعددين 
والموردين في��سأل المقاول عن العمل ككل بدءاً من الت�صميم وحتى تمام الت�سليم.
وفي ه��ذا المج��ال نب�ين �إلتزام��ات الأط��راف في ه��ذا الن��وع م��ن العقود التي تت�ش��ابه 
�إلى حد كبير مع �إلتزامات الأطراف في عقود الأ�شغال الدولية ونبد�أها ب�إلتزامات 

جهة الإدارة �أو الدولة المتعاقدة ثم نعر�ض بعد ذلك لإلتزامات المقاول.

1. التزامات رب العمل )جهة الإدارة(:
لي���س من �ش��ك في �أن الإلتزام الرئي�س��ي الملقى على عاتق رب العمل هنا هو الثمن 
�أو المقاب��ل النق��دي ال��ذي ي�ؤدي��ه رب العم��ل لق��اء الإلتزام��ات الت��ي يفر�ضه��ا العق��د 
عل��ى المق��اول. ويحت��اج تقدي��ر الثم��ن �إلى العدي��د م��ن الدرا�س��ات الت��ي ت�أخ��ذ بع�ين 
الإعتب��ار كاف��ة الظ��روف والمتغ�يرات في �أ�س��عار الم��واد الخ��ام والمع��دات التي �س��يتم 
توريده��ا والهب��وط في �س��عر العملة المحلي��ة والعديد من المتغيرات المحلية والعالمية 
من الناحية الإقت�صادية بح�سبان �أن تنفيذ الم�شروع �سوف ي�ستمر لأعوام طويلة. 

ويلت��زم رب العم��ل ب�س��داد الثم��ن في المواعي��د المحددة بالعمل��ة المتفق عليها )1(.
ويلت��زم بت�س��ليم الموق��ع للمق��اول في الموع��د المنا�س��ب حت��ى لا يترتب عل��ى الت�أخر في 
ت�س��ليم الموق��ع الت�أخ��ر في تنفي��ذ الأعمال والإخلال بالج��دول الزمني للأعمال)2(. 
وتلت��زم جه��ة الإدارة المتعاق��دة بت�س��ليم الموق��ع خالي��اً م��ن العقب��ات والموان��ع الت��ي 
تح��ول دون التنفي��ذ �س��واء كان��ت مادي��ة �أو قانوني��ة، وكذل��ك ت�س��ليم موق��ع الأعم��ال 
خالي��اً م��ن �إدع��اء ملكيت��ه م��ن قب��ل الغ�ير)3(. ويلت��زم رب العم��ل �إ�ضاف��ة �إلى ذل��ك 
بمعاون��ة المق��اول في الح�ص��ول عل��ى الت�صاري��ح والتراخي���ص المطلوب��ة وتو�صي��ل 
الخدم��ات الأ�سا�س��ية اللازم��ة لإتم��ام العم��ل مث��ل )المي��اه والكهرب��اء والهات��ف(.

1- د. هاني �سري الدين – المرجع ال�سابق –دار النه�ضة العربية – �ص 365 ، 336.
2- المحكمة الإدارية العليا – الطعن رقم 862 ل�سنة 9 الق�ضائية – جل�سة 1967/6/3 – مجموعة العليا في 15 �سنة .

3- محكمة الق�ضاء الإداري – الدعوى رقم 45/4831 الق�ضائية – جل�سة 1995/6/11 – غير من�شور.
وكذلك تجدر الإ�شارة �إلى حكم تحكيم ه�ضبة الأهرام ال�شهير : 

- Sigrand Jarvin & Yves Derains, Collection of ICC Arbitral Awards – 1974 – 1985, p 124 .
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2. �إلتزامات المقاول:
يلت��زم المق��اول في ه��ذا العق��د ب�إلتزام��ات متع��ددة تب��د�أ م��ن �إع��داد الت�صميم��ات 
والر�س��ومات ث��م القي��ام بالأعم��ال الإن�ش��ائية والإلت��زام بنق��ل التكنولوجيا وتجهيز 
المرفق بالمعدات اللازمة. فتبد�أ �إلتزامات المقاول منذ لحظة �إعداد الت�صميمات 
اللازم��ة للم�ش��روع وبالت��الي فه��و ي�س���أل عن ه��ذه الت�صميمات �إذا م��ا كانت لا تفي 
بالغر���ض ال�الزم للم�ش��روع . و�إلت��زام المق��اول هن��ا �إلت��زام بتحقيق غاي��ه )نتيجة( 

ولي���س �إلتزام بب��ذل عنايه )1(.
�أم��ا الإلت��زام الث��اني الملق��ى عل��ى عات��ق المق��اول وه��و القي��ام بالأعم��ال الإن�ش��ائية 
اللازمة للم�شروع وعلى نفقته ب�إعتباره الممول لهذه الأعمال. ويتعين على المقاول 
�أن ينف��ذ الأعم��ال وفق��اً للموا�صف��ات المطلوب��ة والمتف��ق عليه��ا وفي الأج��ل المح��دد 
لتنفي��ذ الم�ش��روع وذل��ك �إعم��الًا للمب��د�أ الم�س��تقر ال��ذي يق�ض��ي ب�س�ير المرف��ق الع��ام 
ب�إنتظ��ام و�إط��راد، فحت��ى ول��و كان المق��اول ه��و ال��ذي �س��يتحمل الت�أخ�ير في تنفي��ذ 
الأعم��ال ف���إن المب��د�أ الأخ�ير يحت��م علي��ه �إنج��از الأعم��ال المن��وط ب��ه القي��ام بها في 

�آج��ال معقولة.
الموردي��ن  طري��ق  ع��ن  اللازم��ة  بالمع��دات  المرف��ق  بتجهي��ز  المق��اول  ويلت��زم 
المتخ�ص�ص�ين وت�صني��ع الآلات والمع��دات اللازمة وتنتقل ملكية هذه الآلات والمواد 
�إلى رب العم��ل بمج��رد �إب��رام العق��د وتعي�ين المع��دة �أو الآل��ة ويج��وز الإتف��اق عل��ى 
موعد �آخر لنقل الملكية متى كان ذلك لا يتعار�ض مع النظام العام. وتن�ص نماذج 
عق��ود ت�س��ليم المفت��اح ع��ادة على �إنتقال ملكي��ة المعدات والآلات �إلى رب العمل عند 
توريدها �إلى الموقع �إلا �أن تبعة الهلاك تظل على عاتق المقاول �إلى �أن يتم ت�سليم 

المع��دة وت�ش��غيلها وت�س��ليم الأعم��ال �إلى رب العم��ل )2(.
ويلت��زم المق��اول بتركي��ب ه��ذه الآلات وت�ش��غيلها بنم��اذج في موق��ع الأعم��ال. كم��ا 
يلت��زم المق��اول كذل��ك بنق��ل التكنولوجي��ا)3( �إن كان لذل��ك موج��ب في خ�صو���ص 

1- د. هاني �سري الدين – المرجع ال�سابق – دار النه�ضة العربية – �ص 347.

2- د. هاني �سري الدين – المرجع ال�سابق – دار النه�ضة العربية – �ص 355.
3- فيم��ا يتعل��ق بنق��ل التكنولوجي��ا �أنظ��ر : د. يو�س��ف عب��د اله��ادي الإكياب��ي – النظ��ام القان��وني لعق��ود نق��ل التكنولوجي��ا في مج��ال 

القان��ون ال��دولي الخا���ص – 1989 
-  د. ج�الل وف��اء محمدي��ن – الإط��ار القان��وني لنق��ل التكنولوجي��ا في ظ��ل الجهود الدولية و�أحكام نق��ل التكنولوجيا في قانون التجارة 
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الأعم��ال المتعاق��د عليه��ا والآلات والمع��دات الم��وردة. كم��ا يلت��زم بتق��ديم الت�أمين��ات 
النقدي��ة كخطاب��ات ال�ضم��ان غ�ير الم�ش��روطة مث��ل خط��اب ال�ضم��ان الإبتدائ��ي ، 
وخطاب��ات �ضم��ان الدفع��ات المقدمة ، وكذلك خطابات ال�ضمان الخا�صة بخ�صم 
دفع��ات الثم��ن �إذا كان رب العم��ل يخ�ص��م ج��زء م��ن الثم��ن م��ن دفع��ات المق��اول 
ل�ضمان عيوب التنفيذ وقد لا يقوم رب العمل بالخ�صم و�إنما يح�صل على خطاب 
�ضمان بهذه القيمة التي كان يتعين عليها خ�صمها من كل دفعه مقدمه)1(. ويلتزم 
المق��اول �أخ�يراً بت�س��ليم الم�ش��روع بع��د �إن�ش��ائه وتجهي��زه حي��ث يقاب��ل ه��ذا الإلت��زام 
�إلتزام رب العمل بالت�سلم وتنتقل الملكية كاملة �إلى رب العمل ويبد�أ �سريان فترة 
ال�ضمان التي ي�س���أل فيها المقاول عن معالجة العيوب التي قد تظهر لفترة معينه 

بالم�ش��روع كلي��ةً �أو ببع���ض المع��دات والآلات �أو الوح��دات به.

عقود ال�شراكة بين الدولة والقطاع الخا�ص
 Public-Private Partnerships PPPs

تمهيد: 
لعل نظام عقود ال�شراكة )PPP( من الأنظمة الحديثة لأنماط م�شاركة القطاع 
الخا���ص في م�ش��روعات الدول��ة وتخفي��ف الأعباء المالية عن كاهل الموازنة العامة، 
ولي�س هذا في الدول النامية فح�سب و�إنما كذلك في الدول الأوروبية كما هو الحال 
في المملكة المتحدة حيث ن�ش�أ هذا النظام بداءة ثم ن�ش�أ في فرن�سا في وقت لاحق. 
وفي مق��ام الخو���ض في ه��ذه الم�س���ألة الت��ي تكتنفه��ا الحداث��ة في الأنظم��ة القانوني��ة 
العربية لا�س��يما مع عدم وجود ت�ش��ريع �ضابط لأحكامها في معظم الأحوال نعالج 
 Public-Private Partnerships   الم�س���ألة الماثل��ة حي��ث  نع��رف عق��ود
و نو�ض��ح ماهيته��ا ، و�أ�سا���س ه��ذه الت�س��مية في النظ��ام القان��وني الإنجلي��زي، وفي 
، وفي  المتح��دة  المملك��ة  عق��ود )PPPs( في  ن�ش���أة  ونب�ين  الفرن�س��ي،  القان��ون 
فرن�س��ا وفي �إم��ارة دب��ي ودول��ة الكوي��ت حيث توجد ت�ش��ريعات حديثة لتنظيم عقود 
ال�شراكة، ثم نعر�ض لمزايا هذا النمط التعاقدي وعيوبه، ونميز كذلك بين نظام 

الجديد )200( – دار الجامعة الجديدة – الإ�سكندرية – 2000.
- د. هاني �صلاح �سري الدين – عقد نقل التكنولوجيا في ظل �أحكام قانون التجارة الجديد – القاهرة – 2001.

1- Sigrard Jarvin, Yves Derains, Jean – Jacques Arnaldey , Collection of ICC Arbitral Award, 
19861990- case no- 3790- P.9.
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)PPP( وعق��ود الب��وت )BOOT( و)BOT( ال�س��الف بيانه��ا مو�ضح�ين �أوج��ه 
ال�ش��به والاخت�الف بينهم��ا. ونعال��ج الإلتزام��ات التعاقدي��ة للمتعاقدي��ن في مرحلة 
تنفي��ذ العق��د، ونو�ض��ح تقديرنا لهذا النظام في فرن�س��ا والمملك��ة المتحدة والنظرة 

المقترح��ة له��ذا النمط التعاقدي في الأنظم��ة القانونية العربية.

 :)PPP( ماهية عقود ال�شراكة
يع��رف عق��د ال�ش��راكة)1( ب�ين الدول��ة والقط��اع الخا���ص ب�أن��ه  عقد يعه��د بمقت�ضاه 
�أح��د �أ�ش��خا�ص القان��ون الع��ام �إلى �أح��د �أ�ش��خا�ص القان��ون الخا���ص القي��ام بمهمة 
تتعلق بتمويل م�ش��روع من م�ش��روعات المرفق العام و�إن�ش��ائها و�إدارتها وا�ستغلالها 
وت�ش��غيلها، و�صيانته��ا تبع��اً لذل��ك، ط��وال م��دة العق��د مقاب��ل جع��ل م��ادي تدفع��ه 
�إلي��ه جه��ة الإدارة ب�ش��كل متت��الى ط��وال م��دة العق��د �أو يت��م تح�صيل��ه م��ن جمه��ور 
المنتفع�ين )2(. ولع��ل ه��ذا العق��د )PPP( ه��و �أح��د ال�ص��ور والم�س��تجدات بالقان��ون 
الع��ام )الإداري( الإقت�ص��ادي. وكان ي�س��مى ه��ذا العق��د في النظ��ام القان��وني 
الفرن�س��ي  القان��ون  في  وي�س��مى   Private Finance Initiative الإنجلي��زي 

 .  Partenariat Public Prive (PPP(
  Public- Private Partnership    ولق��د �آثرن��ا �أن ن�س��مية به��ذا الم�ؤل��ف
وه��ي الت�س��مية الدقيق��ة الم�س��تقرة بالفق��ه الأنجل��و �أمريك��ي – لل�ش��راكة ب�ين الدولة 
والقطاع الخا�ص بح�س��بان �أنها لي�س��ت �ش��راكة بين �ش��ركاء Shareholders وفقاً 
للم�صطلح��ات القانوني��ة ال�س��ليمة و�إنم��ا ه��ي بالتعري��ف المتق��دم نوعاً م��ن الم�ؤازرة 
والتع��اون ب�ين القط��اع الخا���ص ال��ذي يق��وم في الأ�سا���س بتموي��ل الم�ش��روع المتعل��ق 
1-  �أنظ��ر البحث�ين المن�ش��ورين لن��ا في �ألماني��ا ) برل�ين ( ، بالإنجليزي��ة في الدوري��ة الأوروبي��ة لعق��ود ال�ش��راكة ع��ام 2010 ، و 2011 

بعن��وان: وذل��ك 
Mohamed AM Ismail, Legal Globalization and PPPs in Egypt, European PPP Law Review, 

Lexxion,  Berlin, 1  2010. 
Mohamed AM Ismail, International Infrustructure Agreements and PPPs in Developing Countries: 
Substantive Principles,With spaecial refrence to Arab and Latin American countries, European 
PPP Law Review, Lexxion,  Berlin, 3  2011.                        

وبالعربية �أنظر م�ؤلفنا الحا�صل على جائزة الدولة في القانون من جمهورية م�صر العربية والمن�ش��ور ببيروت تحت عنوان:  القانون 
الع��ام الإقت�ص��ادي والعق��د الإداري ال��دولي الجدي��د ، من�ش��ورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، 2010 . 

 ، )PPP( 2-   في تعري��ف قري��ب م��ن ذل��ك ي�س��بغ و�ص��ف العق��د الإداري عل��ى عق��د ال�ش��راكة �أنظ��ر د.رج��ب محم��ود ، عق��ود ال�ش��راكة
الطبع��ة الأولى ، 2007 ، ���ص)1( ويق��رر �أن عق��ود ال�ش��راكة )PPP( ه��ي �آخ��ر حلق��ات التط��ور القان��وني في رح��اب القان��ون الإداري 

الإقت�صادي.
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بالمرفق العام وا�ستغلاله و�إدارته وترد جهة الإدارة هذه الكلفة عن طريق المبالغ 
التي تدفعها له مقابل الح�صول على عو�ض مالي ي�أخذ �صورة �إيجار يرتبط �أحيانا 
بطبيعة الا�ستثمار والإن�شاءات التي يقيمها المتعاقد وما يبذله من غاية لإنجازها.
ولعل هذه العقود ن�ش���أت بداءةً في كنف النظام القانوني الإنجليزي في ت�س��عينيات 
الق��رن الما�ض��ي و�إنتقل��ت من��ه �إلى النظ��ام القان��وني الفرن�س��ي في ع��ام 2004 فه��و 
يخف��ف الع��بء ع��ن كاهل ميزانيات ال��دول حيث تعاني دول العالم الثالث من عجز 
في موازنته��ا في الأغل��ب الأع��م م��ن الأح��وال الأم��ر ال��ذي تج��د ه��ذه ال��دول عون��اً في 
هذا النظام من القطاع الخا�ص �إذ يمول الأخير �أ�سا�ساً في هذا النظام م�شروعات 
البنية الأ�سا�سية وغيرها من م�شروعات المرافق العامة الأمر الذي ي�سهم في  دعم 

خط��ة الدولة للتنمية الإقت�صادية والاجتماعية.

ن�ش�أة نظام ال�شراكة )PPP( في المملكة المتحدة و فرن�سـا:
ن�ش���أ ه��ذا النظ��ام ب��داءة في المملك��ة المتح��دة حي��ث ب��د�أ في مطل��ع الت�س��عينات 
م�ش��اركة القط��اع الخا���ص في الم�ش��روعات العام��ة ب�إن�ش��ائها وا�س��تغلالها )�إدارته��ا(، 
و�صيانته��ا تبع��اً لذل��ك، لق��اء جع��ل م��ادى يح�ص��ل علي��ه م��ن جه��ة الإدارة في �ص��ورة 
مبال��غ متتالي��ة تح�ص��ل ب�ص��ورة دورية. ولقد بد�أ التطبيق الفعلي لهذه العق��ود في عام 
1992 بع��د �إلغ��اء الحكوم��ة للقواع��د الت��ي كان��ت �س��ارية في ع��ام 1989 الت��ي كان��ت 
 تجع��ل الع��بء الأك�بر في تموي��ل الإن�ش��اءات العام��ة للأم��وال العام��ة ولي�س��ت للقط��اع

الخا���ص)1(. حي��ث �أ�صب��ح الاتج��اه يذه��ب �إلى تموي��ل القط��اع الخا���ص لمث��ل ه��ذه 
الم�ش��روعات دون اللج��وء �إلى ميزاني��ة الدول��ة مم��ا ق��د يدفعه��ا �إلى الاقترا���ض.

وق��د ثب��ت �أن ري��ادة الدول��ة لإقت�صادي��ات المرف��ق الع��ام �أت��ى بنتائ��ج �س��لبية عل��ى الم��دى 
الطوي��ل الأم��ر ال��ذي �إرت���أى مع��ه �إط�الق العن��ان لمب��ادرات القط��اع الخا���ص للم�ش��اركة 
في هذه الم�س�يرة بتوفير خدمة �أف�ضل لجمهور المنتفعين. وي�س��مح هذا النظام للدولة 
باللجوء �إلى التمويل الخا�ص في الإن�شاء والا�ستغلال مع الا�ستفادة من كفاءته الفنية 
المالي��ة والإداري��ة في ت�ش��غيل المرف��ق وهذه هي الطرق الحديث��ة في �إدارة المرف��ق دون �أن 
تفقد �إ�شرافها على المرفق وعلى دور القطاع الخا�ص في �إن�شاء و�إدارة وت�شغيل المرفق.
1- http:www.museesmontreal.org sitelc sdamm file_db SDMM-ppp-2.pdf. , Rapport de la 

societé des directives des murées montréalais (mm): partenarait public-privé (ppp) le cas de 
ppp appliqués au domaine de la culture , mai 2005.
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ويذكر الفقه )1( �أنه في مجال البنية الأ�سا�سية �أمكن ر�صد ثلاثة نماذج في غ�ضون 
ع��ام 1995 : �أولًا : م�ش��روعات النف��ع الع��ام كم��ا في مج��ال الط��رق والكب��اري والت��ي 
تمول بالكامل بوا�سطة القطاع الخا�ص، ثانياً : الم�شروعات المرتبطة بالمرافق العامة 
كالم�ست�ش��فيات وال�س��جون والت��ي تم��ول بالكام��ل ع��ن طري��ق الأم��وال العام��ة ، ثالث��اً : 
م�شروعات ال�شركات المختلطة )ال�شراكة العامة الخا�صة( والتي تمول م�شاركة مثل 

ذلك المتعلق بم�شروع نفق المان�ش )بين المملكة المتحدة وفرن�سا( .
وي�ضي��ف �أن مج��ال ال�صح��ة كان دافع��اً كب�يراً للإ�س��راع في تطبي��ق نظ��ام PFI في 
المملك��ة المتح��دة. ولق��د �أن�ش��ئت في ظ��ل حكوم��ة حزب العم��ال عدة م�ؤ�س�س��ات �إدارية 
في مج��ال عق��ود ال�ش��راكة �أهمه��ا )Partnerships UK( حي��ث �أن�ش��ئت عام 2000 
ويمتل��ك القط��اع الحكوم��ي 49 % م��ن ر�أ�س��مالها بينم��ا يمتل��ك القط��اع الخا���ص 

51 % من ر�أ���س المال.

وتق��وم ه��ذه الم�ؤ�س�س��ة ب��دور التموي��ل للم�ش��اركة بر�أ���س الم��ال في المراف��ق الإن�ش��ائية 
الت��ي يت��م الموافق��ة عليه��ا لتنفذ م�ش��اركة ب�ين القطاع الخا���ص والحكوم��ة ، كما �أنها 
تدخ��ل كط��رف متعاق��د يتحم��ل كاف��ة حق��وق والتزام��ات المتعاقدي��ن م��ع الإدارة.  
و�أن�ش��ئت كذل��ك م�ؤ�س�ـس��ة Public Private Partnerships Programmer  في 
ع��ام1996 لتق��ديم الع��ون الفن��ي ل��لإدارات المحلي��ة للم�ش��روعات والمراف��ق التي تتم 
 Project بنظام ال�ش��راكة بين القطاعين الحكومي والخا�ص. كما �أن�ش��ئت م�ؤ�س�س��ة
Review Group  للتن�س��يق ب�ين ال��وزارات الت��ي ت�برم عق��ود PFI ل�ضم��ان تنفي��ذ 
مثل هذه العقود حيث تتولى هذه الم�ؤ�س�سة بحث �إمكانية التنفيذ الفعلي للإن�شاءات 
المزم��ع تنفيذه��ا به��ذا النظ��ام. و�أن�ش��ئت عل��ى �صعي��د �آخر وح��دة مركزية لل��وزارات 
الك�برى ت�س��مى Private Finance Units  في الحكوم��ة البريطاني��ة حي��ث تق��وم 
هذه الوحدة بتقديم الم�ش��ورة للوزارات ودرا�س��ة كل م�ش��روع جيداً للت�أكد من جدواه 

وم��دى �إمكاني��ة تحقيقها فني��اً واقت�صادياً. 
وي��رى جان��ب م��ن الفق��ه )2( �أن ه��ذا العق��د و�أن ن�ش���أ في النظ��ام الإنجلي��زي ال��ذي 
لا يع��رف نظ��ام الق�ض��اء الإداري يق��وم بتكيي��ف ه��ذا العق��د �أن��ه عق��د م��ن عق��ود 

1-  د. رجب محمود ، المرجع ال�سابق ، �ص13.

2-  د. رجب محمود ، المرجع ال�سابق ، �ص20.
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الدول��ة Contracts d’Etat �إلا �أن الدول��ة تظ��ل تبا�ش��ر دوره��ا الرقابي لاعتبارات 
الم�صلح��ة العام��ة وتظل الغلب��ة لقواعد القانون العام.

وفي فرن�س��ا ن�ش���أت ه��ذه العق��ود من��ذ ن�ش���أة الأم��ر رق��م )559-2004( ال�ص��ادر 
يعت�بر عق��ود   )1( الفق��ه  ولع��ل   .2008 يولي��و  وتعدي�الت    2004 يوني��و   17 في 
ال�ش��راكة �أح��د �أن��واع العق��ود الإداري��ة في القان��ون الفرن�س��ي والت��ي ق�س��مها �إلى 
ثلاث��ة طوائ��ف وه��ي عق��ود الأ�ش��غال العامة، عقود تفوي�ض المراف��ق العامة، وعقود 

. )PPP( ال�ش��راكة ب�ين القطاع�ين الحكوم��ي والخا���ص
ولعل �أهم الم�ؤ�س�س��ات الفرن�س��ية في هذا المجال ت�س��مى لجنة الم�س��اعدة على تفعيل 

�أو تطبيق عقود ال�شراكة: 
 La Mission d’arrui a la realization des contracts de partenaraits

2  MAPPP

وه��ي م��ن الهيئ��ات التابع��ة ل��وزارة الإقت�ص��اد والمالي��ة مكلف��ة بتق��ديم الخ�برة في 
مج��ال عق��ود ال�ش��راكة مث��ل تق��ديم المعونة للأ�ش��خا�ص المعنوية العام��ة في المراحل 
التمهيدي��ة والمفاو�ض��ة والمتابع��ة في تنفي��ذ ه��ذه العق��ود كما تق��دم المعونة في مجال 

�إع��داد العق��ود وكرا�س��ات ال�ش��روط وفي مج��ال التفاو�ض.
ولق��د �أق��ر المجل���س الد�س��توري الفرن�س��ي الت�ش��ريعات المتعلق��ة بالتعاق��د بنظ��ام 
)PPP( ال��ذي يمث��ل الرقاب��ة الد�س��تورية ال�س��ابقة على د�س��تورية الت�ش��ريعات)3(. 
ولم يقب��ل مجل���س الدول��ة الفرن�س��ي الطع��ون الت��ي �أقيم��ت �أمام��ه ع��ام 2004 
)2004/10/29( حي��ث تعلق��ت بم�ش��روعية الأم��ر ال�ص��ادر في 2004/6/17 
وم��دى تج��اوزه لل�س��لطة م��ن عدم��ه. و�إنته��ى مجل���س الدول��ة الفرن�س��ي �إلى �أن 

الن�صو���ص المذك��ورة لا تخال��ف الم��ادة ال�ساد�س��ة م��ن قان��ون 2 يولي��و 2003.

1-  د. رجب محمود ، المرجع ال�سابق ، �ص22.
2- http: www.marche-public.fr Marches-publics Definitions Entrees MAPPP.htm

3-  �أنظر موقع المجل�س الد�ستوري الفرن�سي :
www.conseilconstitutionnel.fr
www.conseil-etat-fr jurispd index-ac.1d0442.shtml

الطعون : 2713620-271357-271119-269814 
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ولق��د �ص��در القان��ون رق��م 735 ل�س��نة 2008 في �ش���أن عق��ود ال�ش��راكة في فرن�س��ا 
مع��دلًا الأم��ر ال�ص��ادر في يوني��و 2004  حي��ث ق��رر �أح��كام مهم��ة وجدي��دة �أهمه��ا 
�إم��كان �أن يت�ضم��ن عق��د ال�ش��راكة الم�برم ب�ين �أطراف��ه مكن��ة اللج��وء �إلى التحكيم 

لت�سوية منازعاته. 

عقود ال�شراكة في دول مجل�س التعاون الخليجي: 

قانون ال�شراكة ب�إمارة دبي: 
ا�ص��درت دب��ي القان��ون رق��م  )22 (ل�س��نة 2015 ب�ش���أن تنظي��م ال�ش��راكة ب�ين 
القطاعين العام والخا�ص وهو يعد الأحدث في العالم من حيث جدته، ومن حيث 
الأح��كام المتط��ورة الت��ي يت�ضمنه��ا والت��ي تع��د به��ذه المثاب��ة �أحد العوامل الرئي�س��ية 
لزي��ادة �ض��خ الإ�س��تثمارات الأجنبي��ة المبا�ش��رة FDI بدب��ي في مختل��ف قطاع��ات 
الن�ش��اط الإقت�ص��ادي، حي��ث ج��اء القان��ون معنوناً بعنوان “قانون تنظيم ال�ش��راكة 
ب�ين القطاع�ين الع��ام والخا���ص في �إم��ارة دب��ي رق��م )22( ل�س��نة 2015‟ وذل��ك 
بح�سب المادة الأولى من هذا القانون التي حددت م�سماه. ولقد جاء هذا القانون 
�سباقاً بين ت�شريعات ال�شراكة في دول العالم حيث ت�ضمن قواعد �إجرائية وقواعد 

مو�ضوعي��ة ب�ين دفتي��ه وذل��ك خلافاً للعديد من ت�ش��ريعات العالم.
ون�ص��ت الم��ادة الثالث��ة من القانون على �أهداف القانون وهي تنظيم ال�ش��راكة بين 
القطاع�ين الع��ام والخا���ص، وت�ش��جيع القط��اع الخا�ص على الم�ش��اركة في الم�ش��اريع 
التنموية، وزيادة الإ�س��تثمار في مجالاتها المختلفة بما يخدم التنمية الإقت�صادية 
والإجتماعي��ة في الإم��ارة، وتمك�ين الحكومة من تنفيذ م�ش��روعاتها الإ�س�رتاتيجية 
بكفاءة وفعالية، والإ�ستفادة من الطاقات والخبرات المالية والإدارية والتنظيمية 
والفني��ة والتكنولوجي��ة المتواف��رة ل��دى القط��اع الخا���ص، بم��ا يمك��ن �أف��راد المجتمع 
م��ن الح�ص��ول عل��ى �أف�ض��ل الخدم��ات وب�أق��ل التكالي��ف. ويه��دف القان��ون كذل��ك 
�إلى زي��ادة الإنتاجي��ة وتح�س�ين ج��ودة الخدم��ات العام��ة م��ع �ضم��ان �إدارة فعال��ة 
لتطوي��ر تل��ك الخدم��ات، ونق��ل المعرف��ة والخ�برة م��ن القطاع الخا���ص �إلى القطاع 
الع��ام وتدري��ب وت�أهي��ل موظف��ي الجه��ات الحكومي��ة م��ن مواطن��ي دول��ة الإم��ارات 
العربي��ة المتح��دة عل��ى �إدارة وت�ش��غيل الم�ش��اريع، وتنفي��ذ الم�ش��اريع التي ت���ؤدي قيمة 
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م�ضاف��ة للم��ال الع��ام بم�س��توى متمي��ز، وتخفي��ف الأعب��اء التمويلي��ة ع��ن الموازن��ة 
العام��ة للحكوم��ة في تحم��ل تكالي��ف الم�ش��اريع �س��واء في مرحلة �إن�ش��ائها �أوت�ش��غيلها 
�أو تكالي��ف �صيانته��ا، ويه��دف القان��ون كذل��ك �إلى تقلي��ل ع��بء المخاط��ر المالي��ة 
ع��ن الحكوم��ة، الت��ي ق��د تترت��ب عل��ى تنفيذ بع���ض الم�ش��اريع ذات المخاط��ر المالية، 
كم��ا يه��دف �إلى التح��ول في �إدارة بع���ض م�ش��اريع البني��ة الأ�سا�س��ية والخدم��ات 
العام��ة م��ن التنفي��ذ والت�ش��غيل والإدارة المبا�ش��رة �إلى �أ�ش��كال �أخ��رى م��ن الآداء 
الحكومي ترتبط ب�إقرار ال�سيا�س��ات ومراقبة جودة تقديم الخدمات العامة وفقاً 
لمتطلب��ات الحوكم��ة، وكذل��ك توف�ير ق��درة تناف�س��ية �أعل��ى للم�ش��اريع في الأ�س��واق 
المحلي��ة والإقليمي��ة والعالمي��ة، و�أخ�يراً تعزي��ز مب��ادئ الحوكمة عند �إدارة الن�ش��اط 

الإقت�ص��ادي وتفعي��ل �إج��راءات �إدارة الم��وارد المالي��ة. 
وحددت المادة الرابعة نطاق التطبيق لأحكام قانون ال�شراكة ب�إمارة دبي فقررت 
تطبيق��ة عل��ى الجه��ات الحكومي��ة الخا�ضعة للموازنة العامة للحكومة مع جواز �أن 
ت�ضي��ف اللجن��ة العلي��ا �أي��ة جه��ة حكومي��ة غ�ير خا�ضع��ة للموازن��ة العام��ة للحكوم��ة 
له��ذا القان��ون، كم��ا ق��ررت ه��ذه الم��ادة تطبيق ه��ذا القانون على كافة الم�ش��روعات 
الت��ي تك��ون مح�اًل لل�ش��راكة ب�ين القطاعين الع��ام والخا�ص والت��ي تبرمها الجهات 
الحكومي��ة �س��الفة الذك��ر م��ع �إ�س��تثناء  تطبي��ق �أح��كام ه��ذا القان��ون عل��ى م�ش��اريع 
ال�شراكة المتعلقة ب�إنتاج الكهرباء والمياه الم�شمولة ب�أحكام القانون رقم )6( ل�سنة 
2011 الم�ش��ار �إلي��ه، وعق��ود الأ�ش��غال وتوري��د الم��واد والخدم��ات الم�ش��مولة بالقانون 
رق��م )6( ل�س��نة 1997 الم�ش��ار �إلي��ه، و�أي��ة عق��ود �أخ��رى تحدده��ا اللجن��ة العلي��ا 

بموج��ب ق��رارات �صادرة عنها في هذا ال�ش���أن.  
 ون�ص��ت الم��ادة الخام�س��ة م��ن القان��ون المذك��ور في فقرته��ا )�أ( عل��ى �أن تت��م 
ال�ش��راكة ب�ين القطاع�ين الع��ام والخا���ص بموج��ب عق��د ال�ش��راكة، ووفق��اً لأح��كام 
ه��ذا القان��ون، بم��ا مفادة �أن الأولوية في التطبيق لن�صو�ص العقد )عقد ال�ش��راكة 
ما لم ي�صطدم بقاعدة قانونية �آمرة( ثم ت�أتي الأولوية لن�صو�ص قانون ال�شراكة.  
و�أ�ضاف��ت الم��ادة الخام�س��ة �أن��ه ي�ش�رتط لإب��رام عق��د ال�ش��راكة وفق��اً لأح��كام ه��ذا 
القانون �أن يكون الم�ش��روع ذو جدوى �إقت�صادية ومالية وفنية و�إجتماعية.  وو�ضع 
القان��ون في الم��ادة ال�ساد�س��ة �ش��روطاً لإختي��ار الم�ش��روع مفاده��ا �أن��ه يراع��ى عن��د 
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�إختي��ار الم�ش��روعات الت��ي تك��ون مح�اًل لل�ش��راكة ما يلي:
1. مدى تحقيق الم�شروع لم�صلحة الحكومة، والمنفعة العامة لأفراد المجتمع.

2. الج��دوى الإقت�صادي��ة للم�ش��روع وم��دى ت�أث�يره الإيجاب��ي عل��ى خط��ط التنمي��ة 
المعتم��دة للإمارة.

3. حج��م المخاط��ر الت��ي يمك��ن �أن تنج��م ع��ن تنفي��ذ الم�ش��روع بوا�س��طة ال�ش��راكة، 
وعل��ى وج��ه الخ�صو�ص في المج��ال البيئي.

4. حج��م الإ�س��تثمار الر�أ�س��مالي والخ�برات الفني��ة الت��ي م��ن �ش���أنها الم�س��اهمة 
بفعالي��ة في تح�س�ين �آداء المراف��ق العام��ة، و�ضم��ان ج��ودة الخدم��ات.

5. �أف�ضل الممار�سات العالمية في مجال تنفيذ الم�شاريع بوا�سطة ال�شراكة.
6. �أولوي��ة الم�ش��روع و�أث��ره الت�ش��غيلي، وم��دى تلبيت��ه للإحتياج��ات المطلوب��ة في 

الإم��ارة. 
كم��ا ح��دد القان��ون �أ�س��اليب ال�ش��راكة في الم��ادة ال�س��ابعة حي��ث ن���ص عل��ى �أن تت��م 
ال�ش��راكة م��ن خ�الل �إتب��اع �أي م��ن الأ�س��اليب التي ا�ش��ار �إليها القانون وهي �إن�ش��اء 
ال�ش��ريك الم�ش��روع وتمويل��ه وتملك��ه والإنتف��اع ب��ه تجاري��اً وت�ش��غيله للم��دة الزمني��ة 
المتف��ق عليه��ا في عق��د ال�ش��راكة، ث��م التن��ازل عن��ه ونق��ل ملكيت��ه بالكام��ل للجه��ة 
الحكومي��ة عن��د انته��اء الم��دة المح��ددة في عق��د ال�ش��راكة، وكذل��ك �إن�ش��اء ال�ش��ريك 
للم�ش��روع وتمويل��ه للإنتف��اع ب��ه تجاري��اً وت�ش��غيله للم��دة الزمني��ة المتف��ق عليه��ا في 
عقد ال�ش��راكة، ثم التنازل عن حق الإنتفاع به للجهة الحكومية عند �إنتهاء المدة 
المح��ددة في عق��د ال�ش��راكة، و�أ�ض��اف القان��ون �إن�ش��اء ال�ش��ريك للم�ش��روع والتن��ازل 
عن ملكيته للجهة الحكومية مع الإحتفاظ بحق الإنتفاع به تجارياً وت�شغيله للمدة 
الزمني��ة المتف��ق عليه��ا في عق��د ال�ش��راكة، وا�ض��اف كذل��ك طريق��ة �أخ��رى �ألا وه��ي 
نقل منفعة الم�شروع من الجهة الحكومية �إلى ال�شريك لغايات تمكينه من الإنتفاع 
به تجارياً وت�ش��غيله للمدة المتفق عليها في عقد ال�ش��راكة. وفي الفقرة الأخيرة من 
المادة ال�ساد�سة من القانون �أ�ضاف الم�شرع �أي �إ�سلوب �آخر تقره اللجنة العليا بناء 
عل��ى تو�صي��ة الجه��ة الحكومي��ة والدائ��رة بم��ا في ذل��ك �صيان��ة �أو تو�س��عة �أو ت�أهي��ل 
�أي م�ش��روع قائم وهو ما يفيد مرونة الم�ش��رع في تحديد �أنماط و�أ�س��اليب ال�ش��راكة.      
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وح��دد القان��ون في الم��ادة الثامن��ة من��ه ال�س��لطة المخت�ص��ة ب�إعتم��اد الم�ش��روع، وفي 
الم��ادة التا�س��عة ح��دد �إخت�صا�ص��ات الدائ��رة )دائ��رة المالي��ة( التي تكفل الم�ش��اركة 
الفعال��ة في توف�ير البيئ��ة الملائم��ة للإ�س��تثمار في م�ش��اريع ال�ش��راكة والتروي��ج له��ا 
داخ��ل وخ��ارج الإم��ارة و�إق�رتاح تحدي��ث وتطوي��ر الت�ش��ريعات المنظم��ة لل�ش��راكة، 
بالإ�ضاف��ة �إلى و�ض��ع ال�سيا�س��ة العام��ة لتنظي��م م�ش��اريع ال�ش��راكة ب�ين القطاع�ين 
الع��ام والخا���ص، ورفعه��ا �إلى اللجنة العليا لإعتمادها، مع تذليل كافة ال�صعوبات 
الت��ي يمك��ن �أن تعتر���ض عم��ل �ش��ركة الم�ش��روع بالتن�س��يق م��ع الجه��ات الحكومي��ة 
المعني��ة، و�إق�رتاح التداب�ير اللازم��ة لتطوي��ر ال�ش��راكة.  وفي الم��ادة العا�ش��رة ح��دد 
القان��ون �إخت�صا�ص��ات الجه��ة الحكومي��ة وفي الم��ادة الحادي��ة ع�ش��ر ح��دد القان��ون 

ت�ش��كيل لجنة ال�ش��راكة. 
وت�ضمن القانون الأحكام الإجرائية المهمة المتعلقة ب�أ�س�س �إختيار ال�شريك وذلك 
في المادة الرابعة ع�شرة منه. وت�ضمن القانون في المواد التالية الأحكام الإجرائية 
لإختيار المتعاقد مع الإدارة في عقد ال�شراكة كما ت�ضمن الأحكام المو�ضوعية لعقد 
ال�شراكة، و�أ�ضاف القانون �ألا تزيد مدة عقد ال�شراكة عن ثلاثين عاماً تبد�أ من 
تاري��خ توقي��ع العق��د �أو التاري��خ ال��ذي تح��دده لجن��ة ال�ش��راكة. ون���ص القان��ون على 
مب��د�أ مه��م م��ن مب��ادئ القان��ون العام ونظرية المرفق العام في ال��دول العربية وهو 
الم�س��اواة بين المنتفعين من الخدمات التي يقدمها الم�ش��روع، وكذلك بالت�ش��ريعات 
المنظم��ة لتق��ديم الخدم��ة، وب�ش��روط عقد ال�ش��راكة المتعلقة بهذا ال�ش���أن. و�أ�ضاف 

القانون في المادة الثانية والثلاثون �إلتزامات �شركة الم�شروع. 
وق��رر القان��ون كذل��ك في الم��ادة الثالث��ة والثلاث��ون من��ه �أن��ه يجوز للجه��ة الحكومية 
�أن تبا�ش��ر بنف�س��ها �أو م��ن خ�الل ط��رف �آخ��ر تخت��اره تنفيذ عقد ال�ش��راكة في حال 
�إخ�الل �ش��ركة الم�ش��روع �إخ�اللًا جوهري��اً �أو ج�س��يماً بتنفي��ذ �إلتزاماته��ا �أو عجزه��ا 
ع��ن تحقي��ق م�س��تويات الج��ودة المقررة بموجب هذا القان��ون والقرارات ال�صادرة 
بموجب��ه �أو عق��د ال�ش��راكة الم�برم معه��ا، وذل��ك بع��د �إخط��ار �ش��ركة الم�ش��روع 
بجوان��ب الإخ�الل والق�ص��ور في �أدائه��ا وع��دم قيامه��ا بت�صوي��ب �أو�ضاعه��ا خ�الل 

الم��دة المح��ددة له��ا في الإخط��ار. 
ولق��د ت�ضمن��ت الم��ادة الخام�س��ة والثلاث��ون ن�ص��اً �آم��راً يتعل��ق بوج��وب خ�ضوع عقد 
ال�ش��راكة لقوان�ين �إم��ارة دب��ي، عل��ى �أن تت��م ت�س��وية منازعات عقد ال�ش��راكة داخل 
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�إم��ارة دب��ي، وق��ررت ه��ذه المادة �إعتبار كل ن�ص مخالف لذلك باطلًا وغير ملزم.  
ومفاد ذلك �أنه لا يجوز �أن يكون التحكيم ب�صدد عقود ال�شراكة خارج دبي الأمر 
ال��ذي يفه��م من��ه – وبمفه��وم المخالف��ة – �إم��كان �أن يج��رى التحكي��م ب�ص��دد عقود 

ال�ش��راكة ولكن داخل دبي فقط وفي �إطار القواعد الآمرة ال�س��الف بيانها.       
وح��ري بالإ�ش��ارة �أن��ه ق��د �ص��در القان��ون رق��م )6( ل�س��نة 2011 ب�ش���أن تنظي��م 
م�ش��اركة القط��اع الخا���ص في �إنت��اج الكهرب��اء والمي��اه في �إم��ارة دب��ي، و�أن الم��ادة 
تن���ص   2015 ل�س��نة   )  22  ( رق��م  ال�ش��راكة  قان��ون  م��ن  والثلاث��ون  التا�س��عة 
عل��ى �أن يلغ��ى �أي ن���ص في �أي ت�ش��ريع �آخ��ر �إلى الم��دى ال��ذي يتعار���ض في��ه و�أح��كام 
ه��ذا القان��ون بم��ا مف��اده �أن ن�صو���ص القان��ون رق��م )6( ل�س��نة 2011 �س��ارية 
فيم��ا لايتعار���ض م��ع ن�صو���ص قان��ون ال�ش��راكة. ي�ض��اف �إلى ه��ذا النظ��ر �أن قان��ون 
ال�ش��راكة، وبه��ذه المثاب��ة، ه��و القاعدة العامة فيما لم ي��رد به ن�ص ب�أي قانون �آخر 

ينتظ��م مو�ضوع��ات ال�ش��راكة ب�ين الدول��ة والقط��اع الخا���ص. 

قانون ال�شراكة بدولة الكويت: 
�ص��در قان��ون ال�ش��راكة ب�ين القطاع�ين الع��ام والخا���ص رق��م 116 ل�س��نة 2014 
بدول��ة الكوي��ت، و�إلى ن���ص في مادت��ه الثاني��ة على ت�ش��كيل اللجنة العليا لم�ش��روعات 
ال�ش��راكة ب�ين القطاع�ين الع��ام والخا���ص الت��ي ير�أ�س��ها وزي��ر المالي��ة، وتح��ل مح��ل 
اللجنة العليا للم�شروعات التي تقام على �أملاك الدولة العقارية المن�ش�أة بموجب 
المر�س��وم رق��م )145 ( ل�س��نة 2008، حي��ث ت�ضم��ن القان��ون ب�ين دفتي��ه العدي��د 
م��ن الأح��كام الإجرائي��ة والمو�ضوعي��ة والت��ي م��ن �ش���أنها الت�ش��جيع والتحفي��ز عل��ى 
الإ�س��تثمارات بدولة الكويت وزيادة �ضخ الإ�س��تثمارات الأجنبية المبا�ش��رة FDI في 

مختل��ف قطاع��ات الن�ش��اط الإقت�ص��ادي.
العام��ة  ال�سيا�س��ات  و�ض��ع  و�أهمه��ا  �إخت�صا�صاته��ا  الثالث��ة  الم��ادة  وح��ددت   
للم�ش��روعات والمبادرات ذات الأهمية الإ�س�رتاتيجية للإقت�صاد الوطني وتحديد 
�أولوياته��ا و�إعتم��اد الوثائ��ق التف�صيلي��ة المتعلق��ة به��ا وكذل��ك الموافق��ة عل��ى طل��ب 
الجه��ة العام��ة المعني��ة لط��رح �أح��د الم�ش��روعات وفق��اً لنظ��ام ال�ش��راكة، و�إق�رتاح 
م�ش��روعات ال�ش��راكة عل��ى الجه��ات العام��ة، ومن��ح الموافق��ة عل��ى طل��ب تخ�صي�ص 
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الأرا�ضي ال�ضرورية لتنفيذ م�شروعات ال�شراكة بالتن�سيق مع الجهات المخت�صة، 
و�إعتماد الدرا�سات والأفكار الخا�صة بم�شروعات ال�شراكة والموافقة على طرحها 
وفقاً لنظام ال�شراكة، و�إعتماد الم�ستثمر الفائز بناءً على تو�صية الهيئة، و�إعتماد 
عق��ود ال�ش��راكة الت��ي تق��وم الجهات العامة بالتوقيع عليه��ا، والبت في طلب الجهة 
العام��ة المتعاق��دة ب�ش���أن ف�س��خ عق��د ال�ش��راكة �أو �إنهائ��ه للم�صلح��ة العامة، وكذلك 
النظ��ر في التقري��ر الن�ص��ف �س��نوي ب�ش���أن م�ش��روعات ال�ش��راكة بالإ�ضاف��ة �إلى 
ذل��ك ف���إن اللجن��ة تمار���س كافة الإخت�صا�ص��ات الأخرى المن�صو���ص عليها في هذا 

القانون. 
ون�ص��ت الم��ادة الرابع��ة م��ن القان��ون عل��ى �أن تن�ش���أ هيئ��ة عام��ة ت�س��مى هيئ��ة 
م�ش��روعات ال�ش��راكة ب�ين القطاع�ين الع��ام والخا���ص تلح��ق بوزي��ر المالي��ة ون�ص��ت 
الم��ادة ال�ساد�س��ة عل��ى �إخت�صا���ص الهيئ��ة بالتع��اون والتن�س��يق م��ع الجه��ات العام��ة 

لتنفي��ذ م�ش��روعات ال�ش��راكة وفق��اً لأح��كام ه��ذا القان��ون.
�أم��ا الم��ادة الثامن��ة فق��د تناول��ت الم�س��ائل الإجرائي��ة المتعلق��ة بالإع�الن و�إج��راءات 
طرح الم�شروعات وهو ما يف�صح ب�أن القانون ت�ضمن الم�سائل الإجرائية �إلى جانب 
الم�سائل المو�ضوعية. وحددت المادة الثامنة ع�شرة مدة الإ�ستثمار وايلولة الم�شروع 
للدولة حيث ن�صت على �أن تكون مدة الإ�س��تثمار وفقاً لهذا القانون خم�س�ين �س��نة 
تب��د�أ م��ن التاري��خ المح��دد بالعقد لإكتمال �أعمال البناء والتجهيز �أو لإتمام �أعمال 
التطوي��ر. ون�ص��ت كذل��ك الم��ادة الثالث��ة والع�ش��رين عل��ى �أن��ه م��ن �ضم��ن الأح��كام 
المو�ضوعي��ة المهم��ة �أن��ه لا يج��وز للم�س��تثمر المتعاق��د �أو �ش��ركة الم�ش��روع بي��ع �أو ره��ن 
الأر���ض المق��ام عليه��ا الم�ش��روع ولك��ن يج��وز للم�س��تثمر المتعاق��د �أو �ش��ركة الم�ش��روع 
لغر�ض تمويل تنفيذ الم�ش��روع رهن و�إن�ش��اء �ضمانات عينية على �أي �أ�صول يملكها 

من بين الأ�صول التي ي�ش��ملها الم�ش��روع. 
وت�ضمنت المادة التا�س��عة والع�ش��رين ن�صاً مهماً يتعلق بوجوب خ�ضوع م�ش��روعات 
ال�شراكة بين القطاعين العام والخا�ص وعقودها لأحكام قانون ال�شراكة ولائحته 
التنفيدية كما تخ�ضع للقوانين ال�سارية بدولة الكويت بما لا يتعار�ض و�أحكام هذا 
القان��ون بم��ا مف��اده �أن ه��ذا القان��ون ه��و بمثاب��ة قان��ون خا���ص وم��ا لم ي��رد به ن�ص 

بهذا القانون يطبق في �ش�أنه الأحكام ال�سارية بدولة الكويت. 
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ولق��د جعل��ت ه��ذه الم��ادة ك�أ�ص��ل ع��ام �إخت�صا���ص الق�ض��اء الكويت��ي بنظ��ر ما ين�ش���أ 
م��ن منازع��ات ه��ذه الم�ش��روعات ، �إلا �أن��ه يج��وز – �إ�س��تثناءً – اللج��وء �إلى التحكيم 
وذل��ك بع��د موافق��ة اللجن��ة العلي��ا عل��ى الإتف��اق ب�ين الجه��ة العام��ة المتعاق��دة 
والم�س��تثمر عل��ى ت�س��وية المنازع��ات بينهما بطري��ق التحكيم. ويعد ه��ذا الن�ص و�إن 
�أجاز ت�س��وية المنازعات بطريق التحكيم - ولو �إ�س��تثناءً - من الن�صو�ص المحفزة 
والم�ش��جعة للإ�س��تثمار والتي تخلق جواً من الطم�أنينة  لدى الم�س��تثمر الأجنبي بل 
وجواً من الثقة في دول مجل���س التعاون الخليجي ب�ش��كل عام ودولة الكويت ب�ش��كل 
�أخ���ص ك��دول جاذب��ة للإ�س��تثمار، وكبيئ��ة محف��زة وم�ش��جعة لجذب الإ�س��تثمارات 
الأجنبي��ة المبا�ش��رة )Foreign Direct Investments- FDI( لا�س��يما فيم��ا 

يتعل��ق بم�ش��روعات ال�ش��راكة ب�ين الدول��ة والقط��اع الخا�ص.   
و�أ�ضاف��ت الم��ادة الثالث��ة والثلاث��ون ن�ص��اً مهم��اً يتعلق ب�س��لطة تعديل �ش��روط العقد 
حيث منح الجهة العامة المتعاقدة مكنة تعديل �شروط البناء والتجهيز والتطوير 
وغ�ير ذل��ك م��ن الأعم��ال �أو مقاب��ل الخدم��ات المتف��ق عليها في عقد ال�ش��راكة، كما 
�أن لها �إذا ت�ضمن العقد �إ�س��ناد ت�ش��غيل الم�ش��روع �أو �إ�س��تغلاله ل�شركة الم�شروع متى 
�إقت�ض��ت الم�صلح��ة العام��ة ذل��ك الح��ق في تعدي��ل قواع��د ت�ش��غيله �أو �إ�س��تغلاله، بما 
في��ه �أ�س��عار بي��ع المنتج��ات �أو مقاب��ل الخدم��ات، وذلك كله في �إط��ار الحدود المتفق 
عليه��ا في العق��د، وبع��د موافق��ة اللجن��ة العلي��ا، ودون �إخ�الل بح��ق �ش��ركة الم�ش��روع 
في التعوي���ض بح�س��ب الأح��وال طبق��اً للأ�س���س والقواع��د التي يبينه��ا العقد وهو ما 
يفي��د �إع�الء الم�ش��رع الكويت��ي لمب��د�أ �س��لطان الإرادة  Party Autonomy، و�إذا تم 
تعديل �س��عر بيع المنتج �أو مقابل تقديم الخدمة، فلا ي�س��ري هذا التعديل �إلا ب�أثر 

مبا�شر. 
و�أك��دت الم��ادة عل��ى ج��واز الإتف��اق عل��ى تعدي��ل عق��د ال�ش��راكة طبق��اً للأ�س���س 
والقواع��د المن�صو���ص عليه��ا في العق��د ، وذل��ك �إذا طر�أت ظروف غير متوقعة بعد 
�إب��رام عق��د ال�ش��ركة، بم��ا في ذل��ك التعديلات في الت�ش��ريعات ال�س��ارية وقت �إبرام 
ه��ذا العق��د والت��ي يترت��ب عليه��ا الإخ�الل بالتوازن الم��الي للعقد الأم��ر الذي يكفل 
تطبي��ق النظري��ات الم�س��تقرة في �ص��دد �إع��ادة الت��وازن الم��الي العق��دي �إلى ن�صاب��ه 
 Stabalization  ح��ال �إختلال��ه، وكذل��ك يكف��ل تطبيق �ش��روط الثب��ات الت�ش��ريعي
Clauses   ب�ص��دد عق��ود ال�ش��راكة وه��و م��ا يع��د �إنتهاج��اً للم�ش��رع الكويت��ي 
لأحدث الإتجاهات الت�شريعية في �صدد عقود الدولة والتي ت�ؤكد خلق بيئة جاذبة 
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للإ�س��تثمار بدول��ة الكوي��ت في مختل��ف قطاع��ات الن�ش��اط الإقت�ص��ادي. كم��ا ت�ؤك��د 
ه��ذه الإتجاه��ات الت��ي �إنتهجها الم�ش��رع الكويتي تبنيه للطبيع��ة القانونية الجديدة 
لعق��ود الدول��ة – والت��ي لم تع��د به��ذه المثاب��ة عق��وداً �إداري��ة بالمفه��وم التقلي��دي – 

وذل��ك عل��ى النح��و ال��ذي �س��يلي بيانه به��ذا الم�ؤلف.        

مزايا التعاقد بنظام ال�شراكة )PPP( وعيوبـه :
للتعاق��د بنظ��ام ال�ش��راكة مزاي��ا عدي��دة فالجوان��ب الإقت�صادي��ة الت��ي يعالجه��ا لا 
يمك��ن �إغفاله��ا فه��و يخف��ف الع��بء ع��ن موازن��ة الدول��ة حي��ث ي�س��مح بنق��ل الع��بء 
الم��الي لتموي��ل الم�ش��روعات المتعلق��ة بالقط��اع العام �إلى عاتق القط��اع الخا�ص بدلًا 
من الدولة �س��واء �أ�ش��خا�ص �أجنبية خا�صة �أم �أ�ش��خا�ص محلية خا�صة وذلك دون 
لج��وء دول الع��الم الثال��ث �إلى الاقترا���ض وبخا�ص��ة خارجي��اً من الم�ؤ�س�س��ات المالية 
الدولية. ويعد ذلك من جانب �آخر و�س��يلة ل�ضخ الا�س��تثمارات الأجنبية المبا�ش��رة 
)Foreign Direct Investments  (FDI ل��دول الع��الم النام��ي مم��ا ي�س��هم في 
توف�ير العمل��ة ال�صعب��ة والم�س��اعدة عل��ى ا�س��تقرار �س��عر �ص��رف العم�الت الوطني��ة 

�أمام العم�الت الأجنبية.
ولا �ش��ك �أن هن��اك جوان��ب �إجتماعي��ة تتمث��ل في خل��ق فر���ص عم��ل وخف���ض مع��دل 
البطال��ة ف�ض�اًل ع��ن �أن الم�س��تثمر الأجنب��ي ع��ادة م��ا يجل��ب معه تكنولوجي��ا حديثة 
وتقني��ة فني��ة عالي��ة، فنق��ل التكنولوجي��ا م��ن �أه��م مع��الم ه��ذا النظ��ام �ش���أنه �ش���أن 
نظام البوت ف�ضلًا عن الإعداد الجيد لأبناء الدول العربية الم�ضيفة من الكوادر 
الوطني��ة الت��ي تعم��ل به��ذه الم�ش��روعات بحيث ت�صبح دولنا العربي��ة بعد ذلك دولة 

م�ص��درة للخ�برات في ه��ذه المجالات.
وي�ض��اف �إلى ذل��ك م��ا يق��دم م��ن خدم��ات لجمه��ور المنتفع�ين بالمرف��ق الع��ام حيث 
�أن هذه الخدمات حين تقدم من م�ستثمر ذو خبرة عالمية ف�إنها تقدم على درجة 
عالي��ة م��ن الكف��اءة والج��ودة والبع��د ع��ن البيروقراطية �إلا �أن كل ذل��ك قد يتكلف 
كثيراً لا�سيما في حالات التمويل الخارجي عن طريق البنوك وم�ؤ�س�سات التمويل 

الدولي��ة للقطاع الخا�ص.
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وهن��ا ي�س��عى المرف��ق لرف��ع قيم��ة مقاب��ل الخدم��ة لتعوي���ض نفقات��ه في الإن�ش��اء 
والت�ش��غيل والخ�برة والإدارة وال�صيان��ة بالإ�ضاف��ة �إلى فوائ��د البن��وك. كل ه��ذه 
التكلفة تتحملها الدولة والمرفق و�أن كنا نت�صور �أنها ب�شكل �أخف من عقود البوت.

:)BOOT( وعقود البوت )PPP( التمييز بين نظام ال�شراكة
يوج��د �أوج��ه ت�ش��ابه ب�ين كلا النظام�ين فكلاهم��ا يخ�ضع��ان لمب��د�أ العلاني��ة وحرية 
المناف�س��ة في اختي��ار المتعاق��د ف�ض�اًل ع��ن �أن كلاهم��ا يع��د م��ن العق��ود الإجمالي��ة 
المركبة )1( التي تت�شابك علائقها التعاقدية في العديد من المراحل فهما يهدفان 
�إلى �ضم��ان �س�ير المرف��ق الع��ام بانتظ��ام و�إطراد مع �ضمان الم�س��اواة بين المنتفعين 

بخدم��ات المرفق.
وتتفق عقود ال�شراكة )PPP( وعقود البوت ب�أن كليهما عقود تمويل و�إدارة. 	

حيث �أن المتعاقد ومن خلال عقد �إجمالي يلتزم بتمويل ان�شاءات البنية الأ�سا�سية 
والت�ش��غيل وال�صيان��ة في مقاب��ل ح�صول��ه عل��ى مبالغ مالية دورية م��ن جهة الإدارة 
باله��دف الأ�سا�س��ي م��ن عق��ود ال�ش��راكة )PPP( ه��و التموي��ل لإن�ش��اء م�ش��روعات 
البني��ة الأ�سا�س��ية عالي��ة الكلف��ة لرف��ع الع��بء ع��ن موازن��ة الدول��ة وع��دم لجوئه��ا 
للإقترا���ض. وه��ذه الم�ش��روعات تتمثل في الطرق وال�س��كك الحديدية وم�ش��روعات 
المي��اه وال�ص��رف ال�صح��ي. ويمك��ن للم�س��تثمر �إدارة المرف��ق ال��ذي �أن�ش���أه �إذ تم 
الاتفاق على ذلك بح�سبان �أن عقود ال�شراكة ترتبط �أكثر بالتمويل وتكون الإدارة 

�أثر له��ذا التمويل.
 Contractual Regime أم��ا عق��ود الب��وت فه��ي عق��ود ترتب��ط بنظ��ام تعاق��دي�
متكام��ل من��ذ التموي��ل والإن�ش��اء والت�ش��غيل والملكي��ة وانته��اء ب�إع��ادة الأ�ص��ول 
�إلى الدول��ة م��رة �أخ��رى. فنق��اط الاخت�الف بينهم��ا في نظرن��ا يحدده��ا النظ��ام 
التعاق��دي الحاك��م للعملي��ة التعاقدي��ة والت��ي تختل��ف م��ن عق��ود الب��وت BOT �إلى 
عق��ود ال�ش��راكة PPP كلٍ بح�س��ب م��ا يت��م الاتف��اق علي��ه في العملي��ة التعاقدي��ة 

ب�ين الأط��راف المتعاق��دة، كل حال��ة عل��ى ح��دة. 

1-  د. رجب محمود ، المرجع ال�سابق ، �ص 107 .
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وتكم��ن �أوج��ه الاخت�الف ب�ين عق��ود الب��وت وعق��ود ال�ش��راكة )PPP( في �أن عقود 
ال�ش��راكة تع��د بالأ�سا���س عق��ود تموي��ل لإن�ش��اء المرف��ق الع��ام، �إلا �أن تكيي��ف العق��د 
يختلف بح�سب كل وثيقة تعاقدية فالحكم على نوع العقد �أو تو�صيفه يكون مرجعه 
الأ�سا�س��ي الوثيق��ة التعاقدي��ة وم�ضم��ون الإلتزامات التعاقدية به��ا فهما المحددان 

الأ�سا�س��يان لو�صف العقد ب�أنه �إما عقد �ش��راكة PPP �أم من عقود البوت.  

النظام التعاقدي لعقود ال�شراكة:
ونعال��ج النظ��ام التعاق��دي Contractual Regime الحاك��م لعق��ود ال�ش��راكة 
حي��ث نو�ض��ح الإلتزام��ات التعاقدي��ة المتبادل��ة الرئي�س��ية للمتعاقدي��ن �أثن��اء دخ��ول 
 PPP العق��د حي��ز التنفي��ذ �أولًا، ونتط��رق �أخ�يراً �إلى تقديرن��ا لنظ��ام ال�ش��راكة

عام��ة.  ب�صف��ة 

:PPP الإلتزامات المتبادلة بين الإدارة والمتعاقد )الم�ستثمر( في عقود
يول��د عق��د ال�ش��راكة )PPP( �ش���أنه �ش���أن �س��ائر العق��ود التزام��ات متبادل��ة عل��ى 
عات��ق الطرف�ين المتعاقدي��ن ]الدول��ة – الم�س��تثمر[. فالم�س��تثمر يلت��زم كغ�يره م��ن 
المتعاقدي��ن م��ع جه��ة الإدارة بالتنفي��ذ عل��ى م�س��ئوليته الخا�ص��ة ووفق��اً لل�ش��روط 
المح��ددة بالوثيق��ة التعاقدي��ة، و�أن ينف��ذ العق��د بح�س��ن ني��ة ووفق��اً للأ�ص��ول الفنية 

المتع��ارف عليه��ا، و�ألا يتن��ازل ع��ن العق��د �إلا بموافق��ة جه��ة الإدارة.
وت�ضم��ن الدول��ة للمتعاق��د )الم�س��تثمر( الإلت��زام بن�صو���ص العق��د، و�أداء مقاب��ل 
الم��ادي ال��دوري ل��ه. بالإ�ضاف��ة �إلى ذلك تتمتع الإدارة ب�س��لطات ا�س��تثنائية تزيد عن 
  )PPP( تل��ك الت��ي تتمت��ع به��ا في عق��د البوت. ففي فرن�س��ا تعتبر الدولة هذا العق��د
م��ن العق��ود الإداري��ة. وبالت��الي فهو يخ�ضع للقواعد العامة في نظرية العقد الإداري 
)الرقابة-التعديل-الجزاءات-الف�سخ( وذلك �إعمالًا لاعتبارات الم�صلحة العامة.
ول�س��لطتي التعدي��ل والف�س��خ �أ�سا���س قان��وني م��ن وجه��ة نظ��ر مجل���س الدول��ة 
الفرن�سي بح�سبان �أن ذلك تطبيق للقواعد العامة في العقود الإدارية التي تنطبق 
دون ن���ص، ولا ي�ؤث��ر ن���ص عق��دي بع��دم �إجازته��ا عل��ى ح��ق الإدارة في ممار�س��تها 

حي��ث ت�برر ذل��ك الم�صلح��ة العام��ة )1(.
1-   د. رجب محمود ، المرجع ال�سابق ،�ص 181 وما بعدها .
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ويب�ين لن��ا مم��ا تق��دم �أن عق��د ال�ش��راكة )PPP( في القان��ون الفرن�س��ي وق�ض��اء 
مجل���س الدول��ة الفرن�س��ي عق��داً �إداري��اً يخ�ض��ع للنظري��ة العام��ة للعق��د الإداري 
وم��ا يترت��ب عليه��ا م��ن �آث��ار، �إذ يبق��ي للدولة �س��لطة الرقابة والتعدي��ل والجزاءات 
والف�سخ، ولا يخفي ما لهذه ال�سلطات �إذا ما طبقت في نظامنا القانوني والق�ضائي 
بدول مجل�س التعاون الخليجي من �آثار �إقت�صادية �سلبية من �إحجام الم�ستثمرين 
الأجانب عن الم�شاركة في هذه العقود، والإحجام عن تدفق الا�ستثمارات الأجنبية 

المبا�ش��رة FDI في ه��ذا المج��ال.

:)PPP( تقديرنا لنظام ال�شراكة
لئن كان نظام ال�ش��راكة )PPP( في تمويل و�إدارة الم�ش��روعات العامة من العقود 
الإدارية في النظام القانوني الفرن�سي �إلا �أننا نرى �أن تطبيق الأفكار الأ�صولية في 
العق��د الإداري في دول الع��الم الثال��ث م��ن ف�س��خ وتعدي��ل العق��د ب��الإرادة المنف��ردة 
لجه��ة الإدارة ق��د يك��ون ل��ه بع���ض ال�س��لبيات حيث �أن كافة الدول ت�س��عى دائماً �إلى 
ج��ذب الا�س��تثمارات الأجنبي��ة لتموي��ل م�ش��روعات البني��ة الأ�سا�س��ية ولع��ل ن�ش���أة 
ه��ذا النظ��ام )PPP( في كن��ف النظ��ام القانوني الإنجلي��زي الذي لا يعرف فكرة 
العق��د الإداري ل��ن يجع��ل المتعاق��دون )م��ن الم�س��تثمرين الأجان��ب( يحجم��ون ع��ن 
تموي��ل م�ش��روعات البني��ة الأ�سا�س��ية بطري��ق ال�ش��راكة )PPP( ودولن��ا العربي��ة 
عل��ى �س��بيل المث��ال في �أمّ���س الحاج��ة �إلى هذا التمويل لتخفي��ف العبء عن الموازنة 
العامة للدولة، وعدم الإقترا�ض الحكومي من الم�ؤ�س�سات الدولية مما يثقل كاهل 
الميزاني��ة العام��ة للدول��ة بالدي��ن الخارج��ي. ولع��ل ه��ذه الطبيع��ة القانوني��ة للعق��د 
في النظ��ام الفرن�س��ي م��ن �أن��ه عق��د �إداري �س��وف ت�س��فر ع��ن �إحجام الا�س��تثمارات 
الأجنبي��ة المبا�ش��رة )FDI( ع��ن ال��ورود �إلى عالمن��ا العرب��ي للم�ش��اركة في ه��ذا 

النظ��ام وتموي��ل و�إدارة م�ش��روعات البنية الأ�سا�س��ية.
وتع��د �ص��دور ت�ش��ريعات جدي��دة حاكم��ة لعق��ود ال�ش��راكة في ال��دول العربي��ة م��ن 
�أه��م �آث��ار العولم��ة الثقافية القانونية التي نقلت �أفكاراً قانونية جديدة �إلى ثقافتنا 
القانوني��ة العربي��ة له��ا �آث��اراً �إيجابي��ة وذل��ك حي��ث ب��ات ال��دور الرئي�س��ي في تموي��ل 
و�إدارة الم�شروع للم�ستثمر الأجنبي مع الإحتفاظ للدولة بدور المراقب على ن�شاط 
الم�ستثمر الأجنبي من الناحية الفنية والمالية والإدارية �ش�أنه �ش�أن عقد البوت و�أن 
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يخ�ض��ع الُجعْ��ل ال��ذي يتقا�ضاه الم�س��تثمر للوثيق��ة التعاقدية ومبد�أ �س��لطان الإرادة 
دون التدخل في �إقت�صاديات العقد بالإرادة المنفردة لجهة الإدارة حتى لا يخالف 
ذل��ك توقع��ات الم�س��تثمر الإقت�صادي��ة ودرا�س��ة ج��دواه الفني��ة والإقت�صادي��ة والت��ي 
دخ��ل العملي��ة التعاقدي��ة بن��اءً عليها. ولعل من مزايا الت�ش��ريعات العربية الحديثة 
في مج��ال ال�ش��راكة م��ا ج��اء ب��ه ت�ش��ريع دبي من وجوب ح�س��م كاف��ة منازعات عقد 
ال�ش��راكة داخ��ل �إم��ارة دب��ي ووفق��اً لقوانينه��ا وه��و م��ا ي�ضم��ن حماي��ة الم�صال��ح 
الوطنية �إذ �أن ذلك من �ش���أنه خلق التوازن بين ت�ش��جيع القطاع الخا�ص والإفادة 
م��ن �إ�س��تثماراته وخبرات��ه م��ن جان��ب والحفاظ عل��ى الم�صالح الوطني��ة من جانب 
�آخ��ر. كذل��ك ج��اء الت�ش��ريع الكويت��ي مت�ضمناً الن���ص على �أن قوان�ين دولة الكويت 
ه��ي الواجب��ة التطبي��ق، ون���ص كذل��ك عل��ى �إخت�صا���ص الق�ض��اء الكويت��ي – ك�أ�ص��ل 

ع��ام – بح�س��م منازعات عقود ال�ش��راكة. 
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المبحث الرابع
النظام القانوني لعقود الأ�شغال الدولية

يمكـ��ن تعري��ف النظ��ام القان��وني)1( لعق��د الأ�ش��غال ال��دولي ب�أن��ه تل��ك المجموع��ة 
م��ن القواع��د الت�ش��ريعية واللائحي��ة، والوثائق العقدية التي يخ�ض��ع لها هذا العقد 
فتحك��م انعق��اده وتنفي��ذه وتف�س�ير ن�صو�صه، وكذا ت�س��وية المنازعات النا�ش��ئة عنه. 
كم��ا ي�ض��اف �إلى ه��ذه الم�ص��ادر ع��دة م�ص��ادر �أخ��رى على ال�صعيد ال��دولي و�أهمها 
�أحكام التحكيم الدولي ال�صادرة عن المراكز التحكيمية الكبرى، وقواعد التحكيم 
والتوفيق والو�ساطة ال�صادرة عن هذه المراكز، والأعراف الدولية الأخرى، ومنها 
عل��ى �س��بيل التمثي��ل لا الح�ص��ر معاه��دة وا�ش��نطن لت�س��وية منازع��ات الإ�س��تثمار 
ب�ين ال��دول والم�س��تثمرين م��ن رعاي��ا ال��دول الأخ��رى 1965، ومعاه��دة نيوي��ورك 
للإع�رتاف وتنفي��ذ �أح��كام المحكم�ين الأجنبي��ة 1958، ومعاه��دات الإ�س��تثمار 
الثنائي��ة ب�ين ال��دول BITs، وكذل��ك �أح��كام الق�ض��اء لا�س��يما دول القان��ون الطبيعي 
الق�ضائي��ة   ال�س��وابق  بنظ��ام  ت�أخ��ذ  والت��ي    Common Law Jurisdictions

Case  Lawلا�س��يما �أح��كام الق�ض��اء الإنجلي��زي الرائ��دة في المملك��ة المتح��دة.  

ونتن��اول بال�ش��رح الن�صو���ص الت�ش��ريعية واللائحي��ة الت��ي تحك��م ه��ذا الن��وع م��ن 
العق��ود ث��م دور وثائ��ق العق��د م��ن بن��ود وملاح��ق، و�إذا م��ا حدث اخت�الف بين تلك 
الوثائق وقانون المناق�صات والمزايدات في �أي دولة عربية على �سبيل المثال قانون 
المناق�ص��ات البحرين��ي رق��م 36 ل�س��نة 2002،  و�أي منه��ا �أج��در بالتطبي��ق في هذه 
الحالة ونبين كذلك دور الق�ضاء الإداري في الدول العربية في هذا ال�صدد، �سواء 
كان النظ��ام الق�ضائ��ي للدول��ة ي�أخ��ذ بنظ��ام الق�ض��اء الموح��د �أو الق�ض��اء الم��زدوج، 
بح�س��بانه ق�ضاء ان�ش��ائي ابتكاري نيط به �إر�س��اء قواعد العقود الإدارية في الفقه 
والق�ض��اء العرب��ي عل��ى ال�س��واء حي��ث توالت المبادئ الق�ضائي��ة في الظهور في كافة 

الدول العربية لا�س��يما دول مجل���س التعاون الخليجي.

1- في النظام القانوني لعقود الأ�شغال العامة �أنظر :
- El – Attar, Thèse, Op., Cit., P. 20 et suiv.
- De Laubadere, Gaudement, Venezia, Traite de droit administratif, T-2, 10e  Edition, P.468.

وفي الفقه العربي �أنظر : د. عب�سي عبد القادر الح�سن – المرجع ال�سابق – �ص 20 وما بعدها.
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�أولًا : الن�صو�ص الت�شريعية:
كان عق��د الأ�ش��غال العام��ة في �صورت��ه الدولي��ة، كعق��د الأ�ش��غال العام��ة الداخل��ي 
يخ�ض��ع لأح��كام قوان�ين المناق�ص��ات والمزاي��دات �إب��ان تعاق��د الدول��ة، فق��د نظم��ت 
ه��ذه القوان�ين ولائحته��ا التنفيذي��ة �إج��راءات تعاق��د الدول��ة و�إج��راءات تنفي��ذ 
العقود. وفي فرن�س��ا، تم تقنين الن�صو�ص الت�ش��ريعية واللائحية التي تحكم عقود 
.)1( Code des Marchés Publics الأ�شغال العامة في مجموعة العقود العامة
وتج��در الإ�ش��ارة �إلى �أن القاع��دة العام��ة لعق��ود الأ�ش��غال ه��ي ن�صو���ص المواد 584 
وم��ا بعده��ا م��ن م��واد القانون الم��دني البحريني والمواد النظ�يرة بالقوانين المدنية 
لدول مجل�س التعاون الخليجي وكذلك الن�صو�ص النظيرة في الت�شريعات المدنية 
ل��دول الع��الم العرب��ي حي��ث ترتك��ن الت�ش��ريعات المدني��ة العربي��ة كاف��ة �إلى القان��ون 
المدني الفرن�سي وت�شريعات نابليون. وهذه المواد هي التي نظمت الأحكام العامة 
لعق��د المقاول��ة بح�س��بانها م��ن العق��ود الواردة عل��ى العمل، فكانت بمثابة ال�ش��ريعة 
العام��ة له��ذا الن��وع م��ن العق��ود. وتع��د قوان�ين المناق�ص��ات والمزاي��دات بال��دول 
العربية هي الآلية الحاكمة والقواعد الإجرائية التي تحدد كيفية �إختيار المتعاقد 
م��ع الدول��ة في عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة وه��ي ن�صو�ص �أخ�ص وواجب��ة التطبيق على 
العق��د وذل��ك فيم��ا لم ي��رد به ن���ص في القوانين المدنية العربية لا�س��يما فيما يتعلق 
بالج��زاءات – �إن وج��دت بقان��ون المناق�ص��ات – والت��ي لاتت�ضمنه��ا ع��ادةً القوان�ين 
المدني��ة.  ون�صو���ص قوان�ين المناق�ص��ات والمزاي��دات به��ذه المثاب��ة ه��ي ن�صو�ص��اً 
خا�صة تقيد الن�ص العام وهي قواعد القانون المدني، وتكون هي الأولى بالتطبيق 
�إعمالًا لقاعدة »الخا�ص يقيد العام مالم يرد ما يخ�ص�صه«. وي�صدق هذا النظر 
عل��ى قوان�ين المناق�ص��ات والمزاي��دات بال��دول العربي��ة ومنها على �س��بيل التمثيل لا 
الح�ص��ر المر�س��وم بقان��ون المناق�ص��ات البحرين��ي رق��م 36 ل�س��نة 2002 ، �إلا �أن 

قان��ون المناق�ص��ات البحرين��ي لم يت�ضم��ن ج��زاءات ب�ين دفتي��ه.
ولا �ش��ك �أن المعاهدات الدولية التي �صدقت عليها دول مجل���س التعاون و�أ�صبحت 
بمثاب��ة الت�ش��ريع الداخل��ي له��ا ه��ي �أح��د م�صادر النظ��ام القانوني لعقود الأ�ش��غال 
الدولية. فمعاهدة وا�ش��نطن لت�س��وية منازعات الإ�س��تثمار بين الدول والم�ستثمرين 
1-  André de Laubadère, Venezia, Gaudement, Traité de droit administratif, T-2, 10e Edition, 

P.468.
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من رعايا الدول الأخرى والتي �أن�شئ بمقت�ضاها مركز ت�سوية منازعات الإ�ستثمار 
التابع للبنك الدولي )ICSID( تعد على �سبيل المثال جزءاً من الت�شريع الداخلي 
وه��ي واجب��ة التطبي��ق �أن �إقت�ض��ى الأم��ر ذل��ك وكذل��ك معاه��دة نيوي��ورك لتنفي��ذ 
�أح��كام المحكم�ين 1958 واجب��ة التطبي��ق وبمثاب��ة ج��زء م��ن الت�ش��ريع الداخل��ي 

لدول مجل���س التع��اون منذ الت�صديق عليها. 
�أم��ا م��ا ي�س��تقر علي��ه الق�ض��اء الإداري �س��واء في دول النظ��ام الق�ضائ��ي الموح��د 
�أم  النظ��ام الق�ضائ��ي الم��زدوج م��ن قواعد توات��رت في التطبيق ب�صدد هذه العقود  
وخالف��ت �أح��كام القان��ون الم��دني فتك��ون ه��ذه القواع��د الم�س��تقرة ق�ضائي��اً بمثاب��ة 
قواع��د واجب��ة الإح�رتام للق�ض��اء الوطن��ي و�أكثر تحدي��داً للمحاك��م الأدنى درجة. 
وعل��ى �س��بيل المث��ال م��ن القواعد الم�س��تقرة في �ص��دد العقد الإداري والت��ي �إبتكرها 
الق�ضاء وتخالف قواعد القانون المدني هي قاعدة عدم جواز الدفع بعدم التنفيذ 
في عقد الأ�شغال العامة �إنفاذاً لمبد�أ دوام �يرس المرافق العامة في القانون الإداري 
حي��ث �أن ه��ذه القاع��دة الق�ضائي��ة تخال��ف القاع��دة الم�س��تقرة في القوان�ين المدنية 
العربي��ة م��ن تخوي��ل المتعاقدي��ن مكن��ة الح��ق في الحب���س كطري��ق لتعلي��ق الإلت��زام 
ولي���س كطري��ق م��ن ط��رق �إنق�ض��اء الإلت��زام.  وح��ري بالذك��ر �أن المحاك��م الأدن��ى 
درجة لها مكنة مخالفة هذه القواعد الق�ضائية الم�ستقرة �إذا ما عن لها ذلك مع 

�إلتزامه��ا بت�س��بيب ق�ضائه��ا ال��ذي يع��د في ه��ذه الحالة مبد�أً ق�ضائي��اً جديداً. 

ثانياً: كرا�سات ودفاتر ال�شروط العامة والخا�صة:
- كرا�سة ال�شروط الإدارية العامة في فرن�سا:

Cahiér de clauses administratives générales applicables aux 
marchés publics de travaux CCAG. 
�أ�ص��در الم�ش��رع الفرن�س��ي كرا�س��ة ال�ش��روط العام��ة الإداري��ة )CCAG( المتعلق��ة 
بعق��ود الأ�ش��غال العامـ��ة فـ��ي 21 يناي��ر 1976 وق��د ورد عليه��ا ع��دة تعدي�الت 
وزارات  لجمي��ع  بالن�س��بة  الكرا�س��ة  ه��ذه  �ص��درت  وق��د   .)1(2009 في  �آخره��ا 
الدول��ة، وهيئاته��ا العام��ة والوح��دات المحلي��ة و�أ�ضحت م�ص��دراً مهما من م�صادر 
1- Chabanol et Jouguelet, Op. Cit., P.343.
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النظ��ام القان��وني لعق��ود الأ�ش��غال العام��ة )1(. وق��د ح��دد الفقه الطبيع��ة القانونية 
لهذه ال�ش��روط باعتبارها ذات طبيعة عقدية بالن�س��بة للمقاول فيما يتعلق بتنفيذ 
العق��د وذات طبيع��ة لائحي��ة بالن�س��بة لجه��ة الإدارة �أي �أنها يتعين عليها احترامها 

عن��د التعاقد )2(.

وقد رتب الفقه على هذا التكييف نتائج مهمة منها:
1. يتع�ين الإ�ش��ارة �إلى دف�رت ال�ش��روط العام��ة حت��ى ت�س��تطيع جه��ة الإدارة �أن 
تتم�سك بتلك ال�شروط في مواجهة المتعاقد بعد ذلك. وعلى ذلك، ف�إنه �إذا ا�شير 
في عقد من عقود الأ�ش��غال �إلى بع�ض ال�ش��روط الواردة في دفتر ال�ش��روط العامة، 

ف���إن ه��ذه ال�ش��روط وحدها ه��ي التي تطبق.
2. ت�س��تطيع جه��ة الإدارة عن��د �إبرامه��ا لعقد من عقود الأ�ش��غال الدولية �أن ت�ش�ير 
�إلى دف�رت �ش��روط عام��ة خا���ص ب��وزارة �أو بم�صلحة �أخرى، مم��ا يبين معه �أن هذه 
الدفات��ر لا تع��دو �أن تك��ون نم��اذج. كم��ا نرى �أن ال��وزارة �أو الم�صلحة �إذا ما �أبرمت 
هذا العقد، فيمكنها �أن ت�ش�ير �إلى بع�ض ال�ش��روط الواردة في دفتر �ش��روط عامة 

تخ�ص عقداً �آخر كعقد التوريد مثلًا.  
3. لئ��ن كان��ت �إرادة المتعاقدي��ن ق��د �إن�صرف��ت �إلى كرا�س��ة ال�ش��روط العام��ة 
ال�س��ارية والمطبق��ة وق��ت �إب��رام العقد ف�أ�ش��اروا �إليها بالعق��د ، ف�إنه �إذا عدلت هذه 
ال�ش��روط م��ن جان��ب جه��ة الإدارة ف���إن دف�رت ال�ش��روط العام��ة الق��ديم ه��و ال��ذي 

يحك��م العلاق��ة التعاقدي��ة لتل��ك ال�ش��روط في مواجه��ة المق��اول)3(.
�أم��ا ال�ش��روط الت��ي تتعل��ق ب�إبرام العقد فهي تو�ضح كيفية �إب��رام العقد و�إجراءات 
تعاقد الدولة، وهي بطيبعة الحال ذات طبيعة لائحية بح�سبانها قرارات �صادرة 

من الوزير المخت�ص.
1- د. عب�سي عبدالقادر الح�سن – المرجع ال�سابق – �ص 21 وما بعدها.

    - د. �سليمان الطماوي – المرجع ال�سابق – �ص 378.

2-   د. �سليمان الطماوي – المرجع ال�سابق – �ص 379.
    - د. ثروت بدوي – النظرية العامة في العقود الإدارية – 1991 – �ص 114.

وفي الفقه الفرن�سي �أنظر :
- De Laubadere, Venezia et Gaudement, Traité droit administratif,T-2, 10e Edition p. 468,469.

3-   د.�سليمان الطماوي – المرجع ال�سابق – �ص 380.
   - د. عب�سي عبد القادر الح�سن – المرجع ال�سابق – �ص 21 ، 22.
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وي��رى الفق��ه �أن �إج��راءات التعاق��د مبين��ه ع��ادة في الق��رارات واللوائ��ح الخا�ص��ة 
بالمزايدات والمناق�صات العامة. �أما ما يرد في كرا�سات ال�شروط العامة، فهو من 
قبيل الأوامر والإجراءات الداخلية التي لا يترتب على مخالفتها بطلان التعاقد، 

و�أن عر�ضت مخالفها للم�ساءلة الإدارية )1(.
كرا�سة ال�شروط الفنية العامة: 

Cahiér des Clauses Techniques Générales (CCTG)
وتحت��وي ه��ذه الكرا�س��ة عل��ى القواع��د الفني��ة الت��ي تحك��م عق��ود الأ�ش��غال العام��ة 

ذات الطبيع��ة الواح��دة ك�أعم��ال الأ�ش��غال المتعلق��ة بالبن��اء والحف��ر وال�صيانة.
كرا�سة ال�شروط الإدارية الخا�صة:

Cahiér des Clauses Administratives Particulierès (CCAP)

وه��ذه الكرا�س��ة تحت��وي عل��ى الن�صو���ص الإداري��ة الخا�ص��ة ب��كل عق��د عل��ى ح��دة، 
وه��ي تكم��ل م��الم ي��رد ب��ه ن���ص في الكرا�س��تين ال�س��ابقتين. كم��ا �أن ه��ذه الكرا�س��ة 
ت�س��تطيع تعدي��ل الأح��كام العام��ة ال��واردة بهم��ا م��ا يكيف �ش��روطهما وفق��اً لمو�ضوع 

التعاق��د المح��دد وذل��ك في الح��دود الم�س��موح به��ا)2(.
- العقــد وملاحقـــه:

تعت�بر وثائ��ق العق��د م��ن الن�صو���ص الت��ي يحت��وي عليه��ا العق��د وتو�ضح م��ا توافقت 
عليه �إرادة �أطرافه وكذا الوثائق المختلفة من �أمر �إ�سناد العملية وكرا�سة ال�شروط 
والموا�صف��ات ور�س��ومات، وملاح��ق العق��د م��ن ج��داول �أ�س��عار ومقاي�س��ات وجداول 

لتنفيذ الم�ش��روع على مراحل زمنيه متتالية.
�إلا �أن ثمة ت�سا�ؤلا مهماً يطرح نف�سه، وهو �أي الن�صو�ص �أجدر بالتطبيق:

ن�صو���ص العق��د �أم ن�صو���ص قوان�ين المناق�ص��ات والمزاي��دات بال��دول العربي��ة �إذا م��ا 
حدث تعار�ض بينهما؟ وللإجابة على هذا الت�سا�ؤل يتعين �أن نو�ضح ما �إذا كانت قواعد 
قوانين المناق�صات والمزايدات من قبيل القواعد الآمرة �أو من قبيل القواعد المكملة؟

1-   د. �سليمان الطماوي – المرجع ال�سابق – �ص 380 ، 381.
2-   د. �سليمان الطماوي – المرجع ال�سابق – �ص 381.
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ق��د يذه��ب ر�أي �إلى قواع��د قوان�ين المناق�ص��ات ه��ي م��ن قبي��ل القواع��د الآم��رة 
التي لا ي�س��تطيع المتعاقدون مخالفتها بالعقد �أو بملاحقه. فهذه القواعد ت�س��تمد 
�صفتها تلك من �أنها �إنما و�ضعت لتحكم ن�ش��اط جهة الإدارة، وهي ب�صدد �إبرام 
عقودها الإدارية، فا�ستمدت القواعد هذه ال�صفة من طبيعة العقد الإداري التي 
تمليه��ا النظري��ة المو�ضوعي��ة له��ذا العق��د والت��ي تق�ض��ي ب���أن تظه��ر الإدارة بمظهر 
ال�س��لطة العام��ة في��ه، وذل��ك بت�ضمين��ه �ش��روط معين��ة، ونتيج��ة لذلك يتع�ين عليها 
�إتب��اع ط��رق و�إج��راءات في تعاقداته��ا وذل��ك تح�س��باً لغاي��ة هامة في اختي��ار �أف�ضل 
المتعاقدين ل�ضمان تنفيذ الأعمال في موعدها، وعلى نحو �سليم مما يكفل ح�سن 

�س�ير المرف��ق الع��ام، ودوام �س�يرها ب�إنتظ��ام و�إط��راد. 
وت�س��تهدف جه��ة الإدارة هدف��اً �آخ��ر لا يق��ل �أهمي��ة ع��ن اله��دف ال�س��ابق، وه��و 
الحف��اظ عل��ى الم��ال الع��ام وذل��ك باختي��ار المتعاقد الذي يق��وم بالوف��اء بالتزاماته 
العقدي��ة لق��اء �أج��ر لا يت�س��م بالمغ��الاة ويف��ي ب��ه الاعتم��اد الم��الي ال��ذي خ�ص�صت��ه 

الدول��ة للم�ش��روع م��ن موازنته��ا العام��ة.
كل ه��ذه الاعتب��ارات �أك�س��بت قواع��د قوان�ين المناق�ص��ات والمزاي��دات بال��دول 
العربي��ة ه��ذه ال�صف��ة الآم��رة التي يجب �ألا يخالفها الأف��راد باتفاقهم. وقد ذهب 
مجل���س الدول��ة الم�ص��ري في �إفت��اء متوات��ر �إلى �أن��ه �إذا م��ا ت�ضم��ن العق��د مخالف��ة 
�صريح��ة لأح��كام لائح��ة المناق�ص��ات والمزاي��دات ال�ص��ادرة بق��رار وزي��ر المالي��ة 
1957 فتك��ون الع�برة ب�أح��كام العق��د نف�س��ه في  542 ل�س��نة  والإقت�ص��اد رق��م 

علاق��ة الطرف�ين المتعاقدي��ن �أحدهم��ا بالآخ��ر)1(.
فمجل���س الدول��ة الم�ص��ري ذه��ب �إلى �إ�ضف��اء ق��در م��ن المرون��ة عل��ى فك��رة العق��د 
الإداري وذل��ك ب�إم��كان الن���ص في عقود الإدارة على ما يخالف لائحة المناق�صات 
والمزاي��دات وتغلي��ب ذل��ك عل��ى بع���ض القواع��د ال��واردة به��ذه اللائح��ة، رغب��ة منه 
في �إف�س��اح مج��ال �أك�بر لحري��ة �إرادة المتعاقدي��ن ومب��د�أ �س��لطان الإرادة في �إط��ار 

النظري��ة المو�ضوعي��ة للعق��د الإداري.

1- الجمعي��ة العمومي��ة لق�س��مي الفت��وي والت�ش��ريع – ال�س��نتان التا�س��عة والثلاث��ون والأربع��ون – جل�س��ة 20 مار���س �س��نة 1985 – مل��ف 
رق��م 350/2/47 – فت��وي رق��م )100( – ���ص 294.



81

ولا يترت��ب عل��ى مخالف��ة قوان�ين المناق�ص��ات ولائحته��ا التنفيذي��ة بط�الن التعاق��د 
و�إن ت�س��بب ذل��ك في م�س��اءلة موظف��ي جه��ة الإدارة ت�أديبي��اً عم��ا ب��در منه��م م��ن 
مخالف��ة للإج��راءات الم�س��تقرة في �إب��رام عقودها من خـ�الل النظام الذي ا�س��تنه 

الم�ش��رع في القان��ون ولائحت��ه التنفيذي��ة )1(.
ون�س��تخل�ص م��ن ذل��ك �أن تغلي��ب الوثائ��ق الخا�ص��ة عل��ى الوثائ��ق العام��ة )2( ه��و 

الراج��ح في الق�ض��اء الإداري العرب��ي.
وق��د جعل��ت الطبع��ة الجدي��دة لعق��د الفيدي��ك 1999 الأولوي��ة كذل��ك للن�صو���ص 
الخا�صة ورتبت الن�صو�ص من حيث �أهميتها فجعلت الأولوية لن�صو�ص العقد ثم 
خط��اب القب��ول ث��م خط��اب التق��دم للمناق�صة ثم ال�ش��روط الخا�صة ثم ال�ش��روط 
العام��ة ث��م الموا�صف��ات ث��م الر�س��ومات ث��م الج��داول و�أي م�س��تندات تك��ون ج��زءاً 
م��ن العق��د وفي حال��ة ح��دوث ثم��ة خ�الف في الم�س��تندات يق��وم المهند���س بعملي��ة 

الإي�ض��اح )م1/5 م��ن نم��وذج العقد(.

ثالثاً: الق�ضاء الإداري:
لئ��ن كان القان��ون الإداري قانون��اً ق�ضائي��اً و�ض��ع مجل���س الدول��ة الفرن�س��ي وم��ن 
بع��ده مجل���س الدول��ة الم�ص��ري عق��ب ن�ش���أته ع��ام 1946 �أ�صول��ه ونظريات��ه ف���إن 
الق�ض��اء الإداري ب��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي ه��و الم�ص��در الرئي�س��ي لأح��كام 
القان��ون الإداري بكاف��ة فروع��ه ومجالات��ه،  ولو كان الق�ضاء بدول مجل���س التعاون 

الخليج��ي يتب��ع نظ��م الق�ض��اء الموحد. 
ف�أح��كام الق�ض��اء الإداري ممثل��ة في �أح��كام محاكم التمييز بدول مجل���س التعاون 
الخليج��ي �س��واء في دول��ة الكوي��ت �أم مملك��ة البحرين �أم غيرهما من دول مجل���س 
التع��اون �س��تظل م�ص��دراً رئي�س��ياً للمب��ادئ والنظري��ات العام��ة له��ذا الف��رع م��ن 
ف��روع القان��ون فه��و ق�ض��اء �إن�ش��ائي ابت��كاري، يبت��دع في��ه القا�ض��ي الإداري الحلول 
وي�س��تنبط النظري��ات ليواك��ب تط��ور الحي��اة الإداري��ة عام��اً تل��و الآخ��ر، لذل��ك ف�إن 

1- د. �سليمان الطماوي – المرجع ال�سابق – �ص 381.
2- د. عي�سي عبد القادر الح�سن – المرجع ال�سابق – �ص 23.
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المبادئ التي ير�سيها هذا الق�ضاء تحتل مكاناً رئي�سياً في م�صادر قانون الأ�شغال 
العام��ة الداخلي��ة منه��ا والدولي��ة على حد �س��واء )1(.

الأ�ش��غال  عق��ود  عل��ى  تطب��ق  ل��ن  الإداري  الق�ض��اء  �أر�س��اها  الت��ي  الحل��ول  �إن 
الداخلي��ة فح�س��ب، ولكنه��ا تطب��ق �أي�ض��اً عل��ى عقود الأ�ش��غال الدولي��ة، ولو اخت�ص 
بنظره��ا التحكي��م ال��دولي ال��ذي �سي�س��تلهم بدوره القواع��د الأ�صولي��ة والنظريات 
العام��ة الت��ي �أر�س��اها مجل���س الدول��ة الفرن�س��ي في مج��ال العقود الإداري��ة والتي لا 
يخل��و منه��ا م�ؤل��ف فقه��ي عرب��ي �أو �أجنب��ي كانت غايته درا�س��ة �أحكام ه��ذه العقود 

و�أ�س�س��ها العام��ة ونظرياته��ا المختلف��ة )2(.
وق��د �أك��د الق�ض��اء الإداري دورة كق�ض��اء �إن�ش��ائي يبتك��ر الحل��ول، لير�س��ي القواعد 
لنظ��ام قان��وني م�س��تقل ع��ن �أح��كام القان��ون الم��دني ينبث��ق م��ن طبيع��ة رواب��ط 
القان��ون الع��ام واحتياج��ات المراف��ق ومقت�ضي��ات ح�س��ن �س�يرها ب�إنتظ��ام و�إط��راد 
وك��ذا الحف��اظ عل��ى الم��ال الع��ام، وذل��ك كله من �أج��ل تغليب الم�صلح��ة العامة على 

الم�صلح��ة الفردي��ة )3 ( )4(.
و�إن كان��ت دول مجل���س التع��اون م��ن دول النظ��ام اللاتين��ي الت��ي لا ت�أخ��ذ بنظ��ام 
ال�سوابق الق�ضائية �إلا �أن �أحكام المحاكم العليا تحتل مكانة �أدبية كبرى كم�صدر 
مهم لعقود الأ�شغال الدولية هذه المكانة تجعلها تكاد تلزم المحكمة التي �أ�صدرتها 
في الأنزع��ة الت��ي تعر���ض عليه��ا م�س��تقبلًا والمحكمة الأدنى درج��ة من باب الأولى. 
ويمك��ن له��ذه المحاك��م الع��دول ع��ن ه��ذه المب��ادئ القانوني��ة ، �إذا ل��زم الأم��ر في 

الحالة المعرو�ضة.

1- �أنظر : د. ثروت بدوي – القانون الإداري – المرجع ال�سابق – �ص 98 وما بعدها.
      و�أنظر في فكرة القانون الإداري كقانون ق�ضائي:

-   د. �أنور احمد ر�سلان – القانون الإداري – 1994 – �ص 61.
      وكذلك في الق�ضاء بح�سبانه من م�صادر القانون الإداري :

- د. ماجد راغب الحلو – القانون الإداري – 1994 – �ص 62 ، 63.
- د. محمد كامل ليلة – مبادئ القانون الإداري – الجزء الأول – 1969 – �ص 109.

- د. محمود عاطف البنا – الو�سيط في القانون الإداري – الطبعة الثانية – 1992 – �ص 83.
2- في ت�أييد ذلك النظر :

- De Laubadere, Venezia, Gaudement, Traite de droit administratif, T-2, 10 Edition, P.469.
3- محكمة الق�ضاء الإداري – 30 يونيو -1957 �س 11 – �ص 611 وما بعدها.

4- �أنظر كذلك في دور الق�ضاء الإداري كم�صدر لقانون الأ�شغال العامة :
 -  د. عب�سي عبد القادر الح�سن – المرجع ال�سابق – �ص 23 وما بعدها.
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وينطب��ق الأم��ر ذات��ه عل��ى الفت��اوى ال�ص��ادرة ع��ن وزارات وهيئ��ات ودوائ��ر الإفتاء 
بدول مجل���س التعاون، كوزارة ال�ش���ؤون القانونية ب�س��لطنة عمان، وهيئة الت�ش��ريع 
والإفت��اء القان��وني بمملك��ة البحري��ن )دائرة ال�ش���ؤون القانونية �س��ابقاً( ، والفتوى 
والت�ش��ريع بدول��ة الكوي��ت، والفت��وى والت�ش��ريع بدول��ة الإم��ارات العربي��ة المتح��دة، 
وغ�ير ذل��ك م��ن جه��ات الإفتاء بدول مجل���س التعاون، فالمب��ادئ التي يحتويها هذا 
الإفتاء تتمتع بقيمة �أدبية كبرى لكافة الم�شتغلين بالعمل القانوني �سواء في المجال 
النظ��ري الأكاديم��ي �أم في المج��ال العمل��ي التطبيق��ي. �إلا �أن��ه يمك��ن الع��دول ع��ن 
ه��ذه المب��ادئ الم�س��تقرة و�إبت��كار مب��ادئ �أخ��رى  �إذا ل��زم الأم��ر وق��د لا يك��ون ذل��ك 
�إلا بموافق��ة ه��ذه الجه��ات المخت�ص��ة بالإفت��اء �إذا كان الإفت��اء �ص��ادراً منها �أو كان 
المبد�أ الجديد يخالف مبد�أ مهماً وم�ستقراً، �أو كانت الحالة المعرو�ضة من الأهمية 

والعمومي��ة في التطبي��ق العمل��ي بم��ا ي�س��تدعي �إ�صدار مبد�أ قانوني في �ش���أنها.

رابعاً: �أحكام التحكيم الدولي والأعراف الدولية:
تلع��ب �أح��كام التحكي��م ال��دولي دوراً مهم��اً كم�ص��در �إ�ستئنا�س��ي م��ن م�ص��ادر 
النظ��ام القان��وني لعق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة)1(. فالأح��كام ال�ص��ادرة م��ن المراك��ز 
التحكيمي��ة الك�برى كمرك��ز التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي 
وغ�يره م��ن المراك��ز التحكيمي��ة، بات��ت تلع��ب دوراً كب�يراً في �إر�س��اء مع��الم النظ��ام 
القان��وني له��ذا الن��وع م��ن العقود لا�س��يما و�أن التحكيم قد �أ�صبح �أحد �أهم و�س��ائل 

ت�س��وية المنازع��ات في عق��ود القان��ون الع��ام والخا���ص عل��ى ال�س��واء. 
ولي���س م��ن �ش��ك في �أن �أح��كام التحكي��م ال�ص��ادرة ب�ص��دد منازعات الإ�س��تثمارات 
 ICSID Case  الدولية عن مركز ح�سم منازعات الإ�ستثمار التابع للبنك الدولي
Law تلع��ب، وكم��ا �أ�س��لفنا، دوراً فع��الًا في التعري��ف بمب��ادئ قان��ون الإ�س��تثمارات 
الدولي��ة International Investment Law  م��ن حي��ث الإ�س��تثمارات المحمي��ة 
بمعاه��دات الإ�س��تثمار الثنائي��ة وال�ش��روط المو�ضوعي��ة لحماي��ة الم�س��تثمر الأجنب��ي 
عل��ى �أر���ض الدول��ة الم�ضيفة والتي تت�ضمنها المعاهدات الثنائية. ف�أحكام التحكيم 
ال�ص��ارة ع��ن مرك��ز ال ICSID  تت�ضم��ن �أه��م المب��ادئ النظري��ة والتطبيقي��ة 

1- د. احمد ح�سان حافظ مطاوع – التحكيم في العقود الدولية للإن�شاءات – ر�سالة دكتوراه – جامعة القاهرة – 1998.
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وكيفي��ة �إدخ��ال المب��ادئ النظري��ة �إلى التطبي��ق لإ�س��باغ ق��دراً كب�يراً م��ن الحماي��ة 
عل��ى الم�س��تثمر الأجنب��ي م��ن خ�الل �صياغ��ة وتطبي��ق المب��ادئ الحاكم��ة لقان��ون 

الإ�س��تثمارات الدولي��ة ، والتحكي��م في منازع��ات الإ�س��تثمارات الدولي��ة. 
وتلع��ب الأع��راف الدولي��ة �أي�ض��اً دوراً مهماً في هذا النوع من العقود فنماذج عقود 
الإن�ش��اءات الدولي��ة كعق��د )FIDIC( ال��ذي و�ضع��ه الاتح��اد ال��دولي للمهند�س�ين 
الا�ست�ش��اريين وغ�يره م��ن نم��اذج العق��ود تلع��ب دوراً كب�يراً في �إر�س��اء مع��الم العقد 
و�صياغته والإلتزامات المتبادلة والتي تقع على عاتق الأطراف المتعاقدة وما يتبع 
في �ص��دد ت�س��وية المنازع��ات النا�ش��ئة ع��ن ه��ذا العقد، وهذه النم��اذج قد تكون هي 
�أحد عقود الأ�شغال الدولية مع بع�ض التعديلات التي تدخلها الدولة عليه ليتواءم 

م��ع هذا النوع من العقود.

خام�ساً: الفقـــــه: 
ت�ش��كل م�ؤلف��ات الفق��ه الم�ص��در الأخ�ير م��ن م�ص��ادر النظ��ام القان��وني لعق��د 
الأ�ش��غال ال��دولي. وتلع��ب ه��ذه الم�ؤلف��ات كم�ص��در �إ�ستئنا�س��ي دوراً كب�يراً في بي��ان 
ماهية هذه العقود والإلتزامات الملقاة على طرفيها، و�سلطات جهة الإدارة حيال 
المتعاق��د معه��ا والج��زاءات الت��ي تمل��ك توقيعه��ا عليه في حالة �إخلال��ه بالتزاماته، 

وخ�الف ذل��ك م��ن مو�ضوع��ات عق��ود الأ�ش��غال ذات الطبيع��ة الدولي��ة.
وت�شكل هذه الم�ؤلفات كتب �شارحة لكل ذلك تعين الباحثين والق�ضاة والمحكمين على 
فهم هذه العقود وكيفية ح�سم ما قد يثور من منازعات في �ش�أن تنفيذها �أو تف�يرسها.

م�صادر النظام القانوني لعقود الإن�شاءات الدولية في النظام الأنجلو�أمريكي 
Common Law Jurisdictions

يختل��ف النظ��ام القان��وني لعق��ود الإن�ش��اءات الدولي��ة في المملك��ة المتح��دة  عن��ه في 
دول النظ��ام اللاتين��ي حي��ث �أن ال�س��وابق الق�ضائي��ة Case Law تحت��ل المرتب��ة 
الأولى في ترتي��ب تل��ك الم�ص��ادر ذل��ك �أن ه��ذه ال��دول تعت�بر تل��ك ال�س��وابق ذات 
�صف��ه �ش��به �إلزامي��ة �إذا م��ا تمثل��ت في مب��ادئ عام��ة يطبقه��ا ويعترف به��ا الق�ضاء 

هناك.
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ويل��ي ذل��ك الت�ش��ريع ث��م المعاه��دات الدولي��ة و�أخ�يراً قواع��د الع��رف. وي��رى الفق��ه 
هناك)1(�أن م�ؤلفات كبار ال�شراح تحتل مكانة كبرى كم�صدر من م�صادر النظام 
القان��وني لعق��د الإن�ش��اءات، �إلا �أنن��ا نرى �أن هذه الم�ؤلف��ات و�إن كانت تتمتع بمكانة 
�أدبي��ة كب�يرة في التعلي��ق والتحلي��ل للأح��كام المتعلق��ة بعق��ود الإن�ش��اءات �إلا �أنه��ا لا 

ت��زال م�ص��دراً �إ�ستئنا�س��ياً مثله��ا كمث��ل ه��ذه الم�ؤلف��ات في النظ��ام اللاتين��ي)2(.

1- في تف�صيل هذه الم�صادر و�شرحها في النظام القانوني الإنجليزي �أنظر:
- Nael G. Bunni, The FIDIC Form of Contract 4th  Edition of the Red Book, 2nd Edition, 1997, P.34 .
2- Nael G.Bunni,Op.Cit., P.43.
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 الف�صل الثاني
الطبيعة القانونية لعقد الأ�شغال الدولي

تمهيـد: 
في ظ��ل عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة الجديدة، �أ�ضحت الطبيع��ة القانونية لهذه العقود 
مح��ل ت�س��ا�ؤل كب�ير. ه��ل هي لا تزال عقوداً �إدارية �صرف��ه وفقاً للنظرية التقليدية 
للعق��د الإداري �أم �أ�صبح��ت تتمت��ع بطبيع��ة خا�صة وفقاً لم��ا تحتويه هذه العقود من 

�ش��روط جديدة على هذا النوع من العقود؟
للإجاب��ة عل��ى ه��ذا الت�س��ا�ؤل يتع�ين �أن نعر���ض لفك��رة تح��ول الطبيع��ة القانوني��ة 
لعق��د الأ�ش��غال العام��ة ال��دولي عل��ى ه��دي م��ن ال�ش��روط الجدي��دة الت��ي �أ�صبح��ت 

تحتويه��ا ه��ذه العق��ود وه��ي:

Clauses des Stabilisation شروط الثبات الت�شريعي� �أولًا :	
 Clauses d’intengebilite شروط ثبات العقد� ثانياً :	

ثالثاً : �شرط التحكيم في العقد الإداري 
�شرط القانون الواجب التطبيق رابعاً: 	

و�أخ�يراً نتح��دث ع��ن ر�أين��ا وفكرة تحول الطبيع��ة القانونية لعقد الأ�ش��غال الدولي 
على هدي من التحليل المتقدم. ثم نعالج �صياغة عقد الأ�شغال الدولي وتكوينه. 
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المبحث الأول
الطبيعة الخا�صة لعقد الأ�شغال الدولي

لع��ل عق��د الأ�ش��غال العام��ة الدولي يت�س��م بخ�صائ�ص معينة عل��ى ال�صعيد الدولي 
تجع��ل م��ن ال�صعوب��ة تحدي��د طبيعت��ه القانوني��ة عل��ى ه��دي م��ن الفك��رة التقليدي��ة 

للعق��د الإداري في النظ��ام الفرن�س��ي وفي الأنظم��ة القانوني��ة العربي��ة.
ولق��د نتج��ت ه��ذه ال�صعوب��ة م��ن طبيع��ة ه��ذا العق��د وم��ا يت�ضمن��ه م��ن �ش��روط 
تجع��ل م��ن ال�صعوب��ة بم��كان �إدراجه �ضم��ن العقود الإدارية كما تر�س��مها النظرية 
التقليدي��ة للعق��د الإداري وذل��ك في ظ��ل وج��ود �ش��رط التحكي��م في العق��د. فف��ي 
فرن�سا، نجد �أن النظام القانوني المطبق على العقد الإداري لا يثير �إلى حد كبير 
قدر من الخلاف، حيث �أن الم�ستقر هناك �أن القا�ضي الإداري يخت�ص دون غيره 

بنظ��ر المنازع��ات النا�ش��ئة عن ه��ذا العقد )1(.
�إلا �أن الأم��ر ج��د مختل��ف في العق��ود الإداري��ة ذات الطبيع��ة الدولي��ة ح�ين يك��ون 
للأط��راف حري��ة تعاقدي��ة �أكبر من العقد الإداري الداخلي ويتجلى مبد�أ �س��لطان 
الإرادة بين الأطراف المتعاقدة في العلاقة القانونية بين الدولة و�أحد الأ�شخا�ص 

الأجنبي��ة الخا�صة على �صعيد العقد الإداري.
فم��ن  الم�س��لم �أن التحكي��م في العق��د الإداري في فرن�س��ا مب��اح في العق��ود الإداري��ة 
الدولي��ة  وذل��ك ح��ال وج��ود ن���ص ت�ش��ريعي فقط يجيزه – �إ�س��تثناء من حكم المادة 
2060 م��ن القان��ون الم��دني الفرن�س��ي الت��ي تحظر على الأ�ش��خا�ص المعنوية العامة 
ول��وج �س��بيل التحكي��م لت�س��وية منازعاته��ا - ذل��ك لأن العق��د الإداري ال��دولي ل��ه 
م��ن المقت�ضي��ات والأح��كام ما يبرر اللجوء �إلى التحكيم كالرغبة في �س��رعة ح�س��م 
وت�س��وية المنازع��ات النا�ش��ئة عن��ه لاحتوائ��ه على ا�س��تثمارات �ضخمة ق��د ت�صل �إلى 
ب�ضعة بلايين من العملة المحلية �أو الأجنبية الأمر الذي يبيح لأطرافه اللجوء �إلى 

التحكي��م �إذا وج��دوا لذلك مقت�ض.

1- Lima dos Santos Dio , Op. Cit., P.167.
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وبينم��ا نج��د القان��ون الإداري ي�س��عى �إلى ج��ذب العق��د الإداري ال��دولي �إلى دائرة 
القان��ون الع��ام ف���إن مقت�ضي��ات التجارة الدولية على ال�صعي��د الآخر، والتي تظهر 
عندم��ا يت�ضم��ن العق��د �أ�ش��خا�صاً خا�ص��ة �أجنبي��ة وا�س��تثمارات �أجنبي��ة ت�س��عى �إلى 
تدويل العقد وخ�صخ�صته لكي يتواءم مع م�صالح الأ�ش��خا�ص الخا�صة المتعاقدة 

مع الدولة.
ولي���س م��ن �ش��ك �أن��ه بجان��ب العق��ود الدولي��ة الت��ي تخ�ض��ع للقان��ون الخا���ص نج��د 
العقود المبرمة بين الدول التي تتمتع بال�ش��خ�صية القانونية على ال�س��احة الدولية 
الت��ي تخ�ض��ع للقان��ون ال��دولي العام. وهي بهذه المثابة �أحد �أهم فروعه وهي فكرة 
المعاهدات والتي تعد نوعاً من الت�صرفات القانونية التي ت�صدرها الدول بتوافق 

�إرادت�ين �أو �أك�رث لإح��داث �أثر قانوني معين على ال�س��احة الدولية.
وعلى الرغم من هذه الإزدواجية في العقود الدولية ف�إن »العقد الإداري الدولي« 
المبرم بين الدول و�أ�شخا�ص �أجنبية خا�صة ي�أتي بهذه المثابة ليحتل مكانة خا�صة 
تجعل��ه و�إن كان يت�س��م ب�صف��ة الدولي��ة ف�إن��ه لم ي��زل فرع��اً من ف��روع القانون العام 
ي�س��عى �إلى تحقي��ق المنفع��ة العام��ة، وه��و �أه��م مو�ضوع��ات القان��ون الع��ام ال��دولي 

بح�س��بانه �أح��د ف��روع القان��ون الع��ام الجدي��د في الفق��ه العرب��ي )1(. 
وه��ذا م��ا يجع��ل العق��د الإداري ال��دولي م�س��تمراً في حق��ل القان��ون الع��ام و�إن كان 
يت�ضم��ن بع���ض ال�ش��روط الت��ي ق��د غيرت �إلى حد م��ا من طبيعت��ه التقليدية، والتي 
تتفق مع الأفكار الأ�صولية الرا�سخة في فكرة العقود الإدارية كعقود �إدارية �صرفة 
تغ�يرت �إلى تل��ك الطبيع��ة المختلط��ة الت��ي وج��دت لتت��واءم م��ع المتغ�يرات القانوني��ة 
الحديث��ة الت��ي بات��ت تفر���ض نف�س��ها عل��ى ال�س��احة الدولي��ة والت��ي ا�س��تدعت وج��ود 

تل��ك الطبيع��ة المركب��ة لك��ي يتواءم ه��ذا العقد مع هذه المتغ�يرات الجديدة.

1- في هذا المعني �أنظر :
- Lima dos Santos Dio, Op. Cit., P. .
-Phillipe Leboulanger, Les contracts entre états et entreprises étrangérs, 1985, P.92

-  ولعر�ض الأراء المتباينة في الم��سألة �أنظر:
-  د. حفيظ��ة الح��داد – العق��ود المبرم��ة ب�ين ال��دول والأ�ش��خا�ص الأجنبي��ة الخا�ص��ة دارالنه�ض��ة العربي��ة -  الطبع��ة الأولى – 1996 

بعده��ا. ومــ��ا   558  : ���ص   –
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وبينم��ا نج��د فك��رة العق��د الإداري ت�س��عى �إلى ت�ضم�ين العق��د �ش��روطاً ا�س��تثنائية 
غير م�ألوفة في عقود ال�شريعة العامة ت�ضفي على جهة الإدارة مظهراً من ال�سلطة 
العام��ة لك��ي لا يخ��رج م��ن حظ�يرة القان��ون الع��ام نج��د �أن قانون التج��ارة الدولية 
غالباً ما يتجاهل �أثر الامتيازات الممنوحة لجهة الإدارة والتي يمكن �أن تمار�سها 

في علاقاته��ا التعاقدي��ة م��ع �أح��د الأ�ش��خا�ص الخا�ص��ة)1(.
 Stabilization  Lesوممـ��ا لا �شـ��ك فيـ��ه �إن وجـ��ود �شـ��روط الثبـ��ات ال�شريعـــــ��ي
الت��ي   Les Clauses d’intengebilité العق��د  ثب��ات  و�ش��رط   Clauses de
ي���ؤدي غيابه��ا ب�ال �ش��ك �إلى ع��ودة العقـ��د �إلى حظ�يرة القان��ون الع��ام والتطبي��ق 
الف��وري لقواع��د العق��ود الإداري��ة الم�ألوف��ة في النظري��ة العام��ة للعق��د الإداري  ف�إن 
وجود هذه ال�شروط ي�ؤدي �إلى تمييع الطبيعة القانونية للعقد وتحويله من الطبيعة 
الإدارية ال�صرفة �إلى الطبيعة المختلطة وذلك ما �سنتناوله ب�شيء من التف�صيل.
فم��ن الجدي��ر بالذك��ر، �أن وج��ود �ش��روط الثبات الت�ش��ريعي الم�ش��ار �إليها ي�ؤدي �إلى 
تقلي�ص ال�سلطات الا�ستثنائية الممنوحة لجهة الإدارة في عقودها الإدارية، وعلى 
العك�س عند غيابها ي�ؤدي ذلك �إلى ا�ستخدام الدولة لامتيازات ال�سلطة العامة)2( 
والت��ي تتجل��ى في خ�ض��وع المتعاق��د للمتغ�يرات الت�ش��ريعية في الدول��ة الت��ي يت��م فيها 
تنفي��ذ الأعم��ال بجان��ب خ�ضوع��ه لل�ش��روط الا�س��تثنائية الأخ��رى غ�ير الم�ألوف��ة في 

عق��ود القانون الخا�ص.
وبجان��ب هـ��ذه ال�شـ��روط يوجـ��د نـ��وع �آخـ��ر مـ��ن ال�شـ��روط يمنـ��ع الإدارة مـ��ن 
التغييـ��ر في العق��د ب��الإرادة المنف��ردة لم�صلحته��ا، ه��ذا الن��وع م��ن ال�ش��روط يطل��ق 
عليه الفقه في فرن�سا Les Clauses d’intengebilite  وهو �شرط عدم الم�سا�س 
بالعقد، ف�ش��روط الثبات الت�ش��ريعي، وتلك ال�ش��روط التي تمنع الدولة من التغيير 
لم�صلحته��ا ب��الإرادة المنف��ردة يمنح��ان حماي��ة مزدوج��ة للمتعاقدي��ن الأجان��ب في 
مواجهة الدولة مما يجعلها تتخلى من البداية عن ممار�س��ة �س��يادتها وامتيازات 

ال�س��لطة العام��ة بالعق��د )3(.
1- Lima dos Santos Dio, Op. Cit., P. 168.
2-  - Lima dos Santos Dio, Op. Cit., P. 169.

3- �أنظر في ذلك :
- Phillipe Leboulanger, Les contrats entre États et entreprises étrangérs, Economica 1985, P. 99.
- El Younsi Malika, Les Regles Materielles du droit des contrats d’État, 1994, P.242 et suiv.
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وه��ذا التخل��ي ع��ن �س��لطاتها لي���س ل��ه نف���س المعن��ى بالن�س��بة لهذي��ن النوع�ين م��ن  
ال�ش��روط. فف��ي �ش��روط الثب��ات  Clause de stabilisation لا تتخل��ى الدول��ة 
عن �سلطتها فـ��ي �ـس��ن القوانين �أو بعبارة �أخرى لا تتخلى عن �سلطتها الت�شريعية 
لكنه��ا تلت��زم فق��ط بع��دم تطبي��ق ت�ش��ريع جدي��د �أو قان��ون جدي��د في العق��د ال��ذي 
�أبرمته مع ال�شركة الأجنبية في هذا العقد دون غيره. �أما في �شروط  ثبات العقد 
وعدم الم�سا�س به تلتزم الدولة بعدم التغيير في العقد ب�إرادتها المنفردة م�ستعملة 

امتي��ازات ال�س��لطة العام��ة الت��ي ت�س��تمدها م��ن نظامه��ا القان��وني الع��ام)1(.
و�إلى جانب تلك الحماية المزدوجة المتمثلة في �ش��روط الثبات الت�ش��ريعي و�ش��روط 
ثبات العقد فهناك �شرط التحكيم في العقد، والذي ي�أمن �إليه الم�ستثمر الأجنبي 
وذل��ك ع��ن طري��ق كفال��ة و�س��يلة �س��ريعة وفعالة ومحاي��دة بل ومتخ�ص�صة لت�س��وية 
المنازع��ات النا�ش��ئة ع��ن عق��د الأ�ش��غال ال��دولي بم��ا يجعل��ه بمن���أى ع��ن الق�ض��اء 
الوطني للدولة المتعاقدة وهو �أحد مظاهر �سلطتها و�سيادتها. وقد ي�ستتبع �إجازة 
التحكي��م في ه��ذا العق��د تطبي��ق قان��ون �أجنب��ي علي��ه غ�ير القان��ون الوطن��ي للدول��ة 
المتعاق��دة وه��و م��ا قد ي�س��عى �إلي��ه المتعاقد الأجنبي منذ بداي��ة التعاقد وفي مرحلة 

التفاو�ض.
فق��د �أ�ضح��ى العق��د الإداري ال��دولي طوي��ل الم��دة – كعق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة – 
ج�س��داً متما�س��كاً م��ن الحق��وق والإلتزام��ات يمتن��ع عل��ى الدول��ة �أن ت�ض��ر بمقت�ضاه 

بالمتعاق��د الأجنب��ي معه��ا مهما كان��ت الظروف)2(.
ونتن��اول الآن ب�ش��يء م��ن التف�صي��ل الأح��وال الت��ي ت���ؤدي �إلى تغي�ير الطبيع��ة 
القانوني��ة للعق��د الإداري، وتحول��ه م��ن عقد �إداري �صرف �إلى عقد �إداري مختلط 
ل��ه طبيع��ة قانوني��ة مختلط��ة Hybrid nature جدي��دة تغاي��ر الطبيع��ة القانوني��ة 

التقليدي��ة الجام��دة للعق��د الإداري.

1-  ت�ستمد جهة الإدارةفي دول مجل�س التعاون هذه ال�سلطة من قوانين المناق�صات والمزايدات ولائحتها التنفيذية. 
2- Phillipe Leboulanger, Op. Cit., P. 92. 
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نظرية تحول الطبيعة القانونية لعقد الأ�شغال الدولي

�أولًا : �شروط الثبات التي يت�ضمنها عقد الأ�شغال الدولي:
ذل��ك  ب�أن��ه   La Clause de Stabilisation الت�ش��ريعي  الثب��ات  �ش��رط  يع��رف 
ال�ش��رط ال��ذي يمن��ع الدول��ة م��ن التغي�ير لم�صلحته��ا م��ن الو�ض��ع القانوني بمعن��ى �أن 
القانون الواجب التطبيق على العقد من الممكن �أن ي�ؤثر على الن�صو�ص التي تكفل 
الم�ساواة بين الأطراف المتعاقدة والمثال الجلي لذلك هو تغير الن�صو�ص الت�شريعية 
التي ت�ؤدي �إلى زيادة ال�ضرائب �أثناء تنفيذ عقد الأ�ش��غال الدولي لا �س��يما و�أن هذا 
العق��د م��ن العق��ود طويل��ة الم��دة فت�أت��ي �ش��روط الثبات لتعف��ي المتعاقد م��ع الدولة من 

الخ�ضوع لهذه الت�ش��ريعات ال�ضريبي��ة الجديدة.
وتع��د �ش��روط الثب��ات )Les clauses de stabilisation )1  الت��ي يت�ضمنه��ا عق��د 
الأ�شغال الدولي هي �أهم ال�شروط التعاقدية التي ت�ضفي على هذا العقد الخا�صية 
المركب��ة والت��ي تمكنن��ا م��ن �أن ن�ؤك��د �أن طبيع��ة ه��ذا العق��د قد غيرت م��ن كونه عقداً 
�إداري��اً �صرف��اً �إلى عق��د ذي طبيع��ة مختلط��ة تتواءم مع ما به من متغيرات و�ش��روط 

تعاقدي��ة جدي��دة على مفهوم العقد الإداري التقليدي.
وي�ض��رب الفق��ه مث��الًا لذل��ك ب���أن �ش��ركة �أجنبي��ة �أبرم��ت عق��داً م��ع دول��ة م��ا لإن�ش��اء 
خط �أنابيب بترول ومعملًا لتكرير الإنتاج، وقد بد�أت ال�شركة تنفيذ الأعمال و�أثناء 
التنفي��ذ غ�يرت الدول��ة خطته��ا الإداري��ة و�أهدافه��ا الإقت�صادي��ة و�أ�ص��درت قوان�ين 
ومرا�س��يم جدي��دة و�ضع��ت نهاي��ة للتعاق��د، �أو ربم��ا عدلت��ه عل��ى نح��و يلح��ق �ض��رراً 
بالمتعاق��د معه��ا، الأم��ر ال��ذي لا يع��دو �أن يك��ون �س��وى تعدي�اًل �أو �إنه��اءً لل�صالح العام 
و�إن لم يكن في حد ذاته ت�أميماً)2(، فمن الم�ؤكد �أن النتائج المترتبة على ذلك �ستكون 
وخيم��ة بالط��رف المتعاق��د مع الدولة، والذي تع��دل �أو�ضاعه بالإرادة المنفردة لجهة 

الإدارة دونم��ا جري��رة اقترفه��ا عل��ى الإط�الق الله��م �إلا لأنه ق��د تعاقد معها)3(.
1-   في �شروط الثبات �أنظر :

- El Younsi, Malika, Les regles materielles du droit des contrats d État, P.242. et suiv.
2- - J.F. Lalive, contrats entre État ou éntreprises étatiques et personnes privées, Académie de 

droit international, 1983, II, P.58.
3- مثال الإنهاء بالإرادة المنفردة : تحكيم ه�ضبه الأهرام ال�شهير والم�شار �إ�إليه في العديد من مراجع الفقه الإنجليزي : 

- Sigvard Jarvin and Yves Derasins , collection of ICC arbitral awards, Vol. 1, 1974 - 1985, 
p.124 - 138.
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�أن ال�ش��ركة الأجنبي��ة الت��ي تعاق��دت م��ع الدول��ة يج��ب �أن تع��رف م�ضم��ون ت�ش��ريعات 
الدولة التي ترتبط بمو�ضوع العقد، وهي حين تبرم هذا العقد تقبل هذا الت�شريع عند 
�إبرامها للعقد، وبالتالي لا يمكن �إنكار حق �أي دولة ذات �سيادة في �سن الت�شريعات. 
�إلا �أن العلة التي تكمن وراء �إجازة �شروط الثبات الت�شريعي هي تح�صينه من محاولة 
للدولة لتغيير العقد بطريق ملتو م�ستعينة في ذلك بفكرة ال�سيادة من �أجل �أغرا�ض 

.)1(non-generale شخ�صية�
وي�س��عى الفقه �إلى �إيجاد حل للم�ش��كلة التي تثور حول محاولة التوفيق بين القواعد 
التي تحكم العقود و�س��يادة الدولة. فهناك التزام تعاقدي ب�ش��روط الثبات من قبل 
الدولة المتعاقدة �إلا �أن ذلك ي�صطدم �إ�صطداماً مبا�شراً بمبد�أ تطبيق الت�شريع ب�أثر 

فوري ومبا�شر منذ العمل به.
ولق��د عال��ج الأ�س��تاذ Weil ه��ذه الم�ش��كلة فح��دد النظ��ام القانوني الذي يمث��ل الإطار 
العام والذي ي�ضع القواعد المو�ضوعية الواجب تطبيقها، وهذا النظام القانوني يمكن 
�أن يك��ون نظ��ام الدول��ة المتعاق��دة �أو النظ��ام ال��دولي. وو�ض��ع في �س��بيل ذل��ك فر�ض�ين 
جديري��ن بالدرا�س��ة: �أولهم��ا، �إذا كان العق��د في مو�ضوع��ه خا�ضع��اً للقان��ون الوطن��ي 
للدول��ة المتعاق��دة وبخا�ص��ة قاعدة تطبيق القانون ب�أثر فوري ومبا�ش��ر وهذا القانون 

الوطني هو ذلك القانون الذي �سيحدد مدى م�شروعية �شرط الثبات الت�شريعي.
�أما �إذا كان العقد خا�ضعاً للنظام الدولي فما هي قيمة �ش��روط الثبات في ظل هذا 
النظام؟؟ قرر Weil �أن قيمة �ش��رط الثبات تظل كما هي فهو �ش��رط تعاقدي ملزم 
ينف��ي قاع��دة تطبي��ق القان��ون ب�أث��ر ف��وري ومبا�ش��ر و�إذا م��ا تم خرقه بمعرف��ة الدولة 

المتعاقدة ف�إن ذلك �يرستب م�سئوليتها )2(.
�أن ق�ضي��ة الثب��ات الت�ش��ريعي ترتب��ط بالنظ��ام القان��وني ال��ذي يحك��م العق��د ويمك��ن 
في ذلك الإجابة على ذلك الت�سا�ؤل المهم الخا�ص بالقيمة القانونية ل�شروط الثبات 
الت�ش��ريعية واللائحي��ة؟ يـ��رى الأ�س��تاذ لوبولونجي��ه P.Leboulanger �أن��ه يج��ب 
التفرق��ة ب�ين النظ��ام القان��وني L’ordre Juridique  والقان��ون الواج��ب التطبي��ق 

.)3(  Le droit applicable

1- - Phillipe Leboulanger, Op. Cit., P.94. 
2-  - P. Weil, Les clauses de stabilisation ou d’intengebilité inserées dans les accords de 

developement économique, Mélanges Rousseau, 1974, p. 22.
3- Phillipe Leboulanger, Op. Cit., P. 96 et suiv.
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ف���إذا كان هن��اك عق��د يرج��ع القان��ون المحل��ي للدول��ة المتعاق��دة ف�ال يخ�ض��ع فق��ط 
في مو�ضوع��ه للقواع��د الت��ي تك��ون ه��ذا القان��ون ولك��ن يدخ��ل في��ه كلي��ة بحي��ث �أن��ه 
�إذا ح��دث ثم��ة تغي�ير في ه��ذا القان��ون ف�إن هذه القواع��د واجبة التطبيق من تلقاء 

نف�سها.
والأم��ر هن��ا �أن دول��ة م��ا تقب��ل �أن يك��ون العق��د خا�ضع��اً للقان��ون ال��دولي �أو �إلى 
المب��ادئ العام��ة للقان��ون ولا ي�س��تتبع ذل��ك �أن الت�ش��ريع الخا�ص بها يكون م�س��تبعداً 
تمام��اً بفع��ل الواق��ع ولك��ن يك��ون ه��ذا الا�س��تبعاد عل��ى بع���ض النق��اط مث��ل ق�ضاي��ا 

ال�ضرائ��ب �أو الر�س��وم �أو الت�أم�ين الاجتماع��ي.
 contrats étatiques وهن��اك �أمثل��ة عملي��ة قليل��ة لتدوي��ل ت��ام لعق��ود الدول��ة
وم��ن جان��ب �آخـ��ر �إخ�ض��اع العق��د لنظام قان��وني دولي لا ي�س��عى �إلى تجريد الدولة 
من �أهليتها لم�صلحة المتعاقد الأجنبي ويبدو �أن  P.Weil ي�ؤيد عملية تثبيت لوائح 
القان��ون المحل��ي الت��ي يمك��ن �أن تطب��ق �أو تك��ون واجب��ة التطبي��ق، ولا ترف��ع العق��د 
لمرتب��ة �أعل��ى، �إلا �أن الأ�س��تاذ لوبولونجي��ه P.Leboulanger ي�ؤك��د �أن��ه �إذا كان 
م�س��موحاً للدول��ة �أن تتخل��ى �س��لفاً ع��ن تطبي��ق قان��ون جدي��د في العق��د ف���إن التخلي 
يج��د ح��ده عن��د فك��رة الم�صلح��ة العامة، ولي���س معنى ذلك �أننا نهدر قيمة �ش��روط 
الثب��ات، لكننـ��ا نع�رتف لهـ��م بقيم��ة ن�س��بة Un valeur relative فق��ط، فع��دم 
الاع�رتاف به��م �س��يكون قاب�ال �أن يحم��ل الم�س��ئولية للدولة ليـ���س على �أ�سا���س خرق 
القان��ون ال��دولي ولك��ن ت�أ�سي�س��اً عل��ى خ��رق العق��د نف�س��ه والإخ�الل بالإلتزام��ات 
التعاقدية حيث �أن �ش��رط الثبات ي�ش��كل في العقد نف�س��ه �ش��رطاً جوهرياً و�أ�سا�س��ياً 

.Une stipulation essentielle

لوبولونجي��ه  الأ�س��تاذ  ي�ضفيه��ا  الت��ي  الأهمي��ة  ه��ذه  �إلى  ن�ضي��ف  ونح��ن 
Leboulanger عل��ى ه��ذا ال�ش��رط م��ا ي�ؤكده��ا م��ن �أن المتعاق��د الأجنب��ي م��ع 
الدول��ة يع��ول عليه��ا تعوي�اًل كب�يراً. و�إذا كن��ا نع�رتف ل�ش��روط الثب��ات به��ذه القيمة 
الن�س��بية، يبق��ى�أن نح��دد في �أي��ة ظ��روف تج��د الدولة �س��لطتها في تغي�ير العقد عن 

طري��ق ت�ش��ريعي.
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وي�ضي��ف الأ�س��تاذ لوبولونجي��ه �أنن��ا ن�س��تطيع �أن نمي��ز الإج��راءات الت�ش��ريعية �أو 
القانوني��ة الت��ي ته��دف �إلى تحقي��ق الم�صلح��ة العام��ة،  وتل��ك الت��ي يب��دو �أنها تهدف 
ب�شكل وا�ضح �إلى الإ�ضرار والإخلال بم�ضمون الإلتزامات التعاقدية التي �أبرمتها 

الدولة.
 فف��ي الحال��ة الأولى يب��دو �أن الدول��ة ل��ن تتحم��ل ثم��ة م�س��ئولية، م��ع مراع��اة ح��ق 
المتعاق��د معه��ا في طل��ب �إم��ا ملاءم��ة العقد للظروف الجديدة و�إما ف�س��خ العقد �إذا 
م��ا كان الت��وازن العق��دي ق��د �أ�صي��ب باختلال، فا�س��تمرار العقد في التنفيذ �س��يبدو 
م�س��تحيلًا وفي مقابل ذلك �إذا ما لج�أت الدولة ل�س��لطتها الت�ش��ريعية لتتعدى مبد�أ 
قد�سية العقود فهي ت�سيء ا�ستعمال هذه ال�سلطة ب�شكل وا�ضح و�ستتحمل م�سئولية 

ذلك.
ولك��ن م��ن  المه��م البح��ث في �أن الدول��ة ق��د يتواف��ر لديه��ا الني��ة في �إلح��اق ال�ض��رر 
بالمتعاق��د معه��ا، وه��ذا البحث عن النية �س��يكون بالت�أكيد �ش��ائكاً وح�سا�س��اً، فيجب 
�أن نفتر�ض ح�س��ن النية في ممار�س��ة الدولة ل�س��لطتها الت�ش��ريعية. فالأمر �س��يكون 
مختلف��اً في حال��ة م��ا �إذا كان تح��ت �س��تار الت�ش��ريع ال�ص��ادر – قانون��اً �أو لائح��ة – 
الحاجة �إلى تغيير و�ضع خا�ص، فمن غير الممكن �إقرار �أن �س��لطة �س��ن القوانين �أو 
اللوائح يمكن �أن ت�ستخدم للتغيير في المواقف التعاقدية.ف�إذا لم يكن ثمة م�سئولية 
على الدولة ب�صدد �سلطتها الت�شريعية فلن نقر �أن الدولة الم�شرعة �ستكون متهمة 
 Détournment de pouvoir(( ” بتج��اوز حقيق��ي لح��دود ال�س��لطة الت�ش��ريعية

.))legislatif

ونح��ن ن��رى �أن ه��ذا التحلي��ل القي��م ال��ذي قدم��ه الأ�س��تاذ لوبولونجي��ه ينب��ع م��ن 
�أهمي��ة ه��ذه ال�ش��روط الت��ي يع��ول عليه��ا المتعاق��د الأجنب��ي م��ع الدولة تعوي�اًل كبيراً 
عن��د �إبرام��ه �أح��د عق��ود الأ�ش��غال العام��ة، ذات الطبيعة الدولية، ونتف��ق معه في �أن 
له��ذه ال�ش��روط قيم��ة ن�س��بية تحده��ا فك��رة الم�صلح��ة العام��ة  والحف��اظ عليه��ا كم��ا 
ن�ؤي��د تميي��زه ب�ين الإجراءات الت�ش��ريعية التي تهدف �إلى تحقي��ق الم�صلحة العامة، 
وما ت�ضفيه عليها هذه العلة من �ش��رعية والعك���س عندما تنحرف الدولة ب�س��لطتها 
الت�شريعية فتتخلى في قوانينها ال�صادرة عن �سلطتها الت�شريعية �أو في لوائحها عن 
�صفت��ي العمومي��ة والتجري��د اللت�ين يج��ب �أن تت�صف بهم��ا القوان�ين واللوائح. وهنا 
ي�أت��ي دور الرقاب��ة عل��ى �أعم��ال ال�س��لطة الت�ش��ريعية في ال��دول الت��ي يحت��وي النظ��ام 



95

القان��وني به��ا عل��ى رقاب��ة ق�ضائي��ة لاحق��ة لد�س��تورية القوان�ين وتظه��ر هن��ا �أهمي��ة 
الرقاب��ة اللاحق��ة لا�س��يما الق�ضائي��ة منه��ا على د�س��تورية القوان�ين واللوائح. 

الخا�ص��ة  واللائحي��ة  الت�ش��ريعية  ال�س��لطة  في  الني��ة  ح�س��ن  يفتر���ض  كان  و�إن 
بال�سلطة المتعاقدة، ف�إنه ي�صعب في الوقت ذاته �إثبات �سوء النية الدافعة لإ�صدار 
مث��ل ه��ذه الت�ش��ريعات واللوائ��ح  بل وتخل��و المراجع الفقهية والق�ضائية من �س��ابقة 
لمث��ل ه��ذه الحال��ة. �إلا �أن��ه لي���س م��ن �ش��ك �أن��ه �إذا تم �إثب��ات �س��وء الني��ة والإنحراف 
من جانب الدولة المتعاقدة ف�إن ذلك �سيحملها م�سئولية ج�سيمة يمكن �أن ت�ساءل 

عنه��ا ب�ص��دد ت�ش��ريعاتها ولوائحها.
ون��رى فيم��ا يتعل��ق ب�ش��رط الثب��ات الت�ش��ريعي �أن��ه و�إن كان يمث��ل �إخ�اللًا ب�س��يادة 
الدولة في حقها في �إ�صدار ت�ش��ريعاتها على النحو الذي �س��نته �س��لطتها الت�شريعية 
�إلا �أن ه��ذا الإخ�الل ي�برره رغب��ة المتعاق��د الأجنب��ي في توف�ير ق��در م��ن الثب��ات 
للظ��روف الإقت�صادي��ة المحيط��ة بالتعاقد مما يوفر له �أكبر قدر من الحماية التي 
تتطلبه��ا طبيع��ة ه��ذا التعاق��د من وجود �ش��ركة �أو مجموعة �ش��ركات �أجنبية كبرى 
ترغب في تنفيذ الأعمال المتعلقة ب�أحد م�شروعات البنية الأ�سا�سية الكبرى الذي 
قد يتكلف مبالغ طائلة وقد يلحق بهذه ال�شركات بع�ض الخ�سائر المالية الج�سيمة 

نتيج��ة التقلبات الت�ش��ريعية المتتالية. 
ف���إذا كان له��ذا الإخ�الل م��ا ي�برره م��ن الم�صلح��ة العام��ة ف���إن قاع��دة ال�ض��رورات 
تبي��ح المحظ��ورات تك��ون ه��ي الأجدر بالتطبيق في هذه الحال��ة وطالما �أن ال�ضرورة 

تق��در بقدرها فلا �ض��رر ولا �ضرار.
�إلا �أنن��ا ن��رى �أن الح��ل العمل��ي ل�ش��روط  الثب��ات ه��و �أن��ه يج��ب �أن ين���ص في �ش��رط 
الثب��ات عل��ى وج��وب �أن تتحم��ل الدول��ة ب��دلًا م��ن المتعاق��د الف��روق في قيم��ة الأعباء 
المالي��ة الت��ي ترتبه��ا الت�ش��ريعات الجدي��دة عل��ى عاتقه، ذل��ك �أن القا�ض��ي الوطني 
�أو المحك��م �س��يجد نف�س��ه في م���أزق �إذ �أن��ه في حال��ة تواف��ر ح�س��ن الني��ه في جان��ب 
الدولة المتعاقدة ف�إنه لن ي�ستطيع �أن يتن�صل من تطبيق القانون الوطني الجديد 
و�س��يكون الن���ص عل��ى �ش��رط الثب��ات درب��اً م��ن دروب العب��ث �إذ �س��ي�صبح ع��ديم 
الج��دوى م��ن الناحي��ة العملي��ة، فيك��ون الح��ل ال�س��ليم هو تحمي��ل الدول��ة المتعاقدة 
بالفروق المالية التي قد يتحملها المتعاقد معها نتيجة هذه التغييرات الت�شريعية، 

وتك��ون تل��ك المتغ�يرات بمثاب��ة زي��ادة في �س��عر العق��د تتحمله��ا الدول��ة المتعاقدة.
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ثانياً : �شرط ثبات العقد Clause d’intengebilité  )عدم الم�سا�س بالعقد(:
لع��ل العق��ود الإداري��ة الدولي��ة المبرم��ة ب�ين ال��دول وال�ش��ركات الأجنبي��ة الخا�ص��ة 
تث�ير �أح��د �أه��م الاعتب��ارات ب�ين طياتها، هو التوفيق بين فكرة ال�س��يادة من ناحية 
– �سيادة الدولة المتعاقدة – وبين مبد�أ الحرية التعاقدية، �أو مبد�أ �سلطان الإرادة 

Party Autonomy م��ن ناحي��ة �أخ��رى. 

فالعقد الذي �أبرمته الدولة لن يكون �أثره - ب�شكل حتمي – تقلي�ص �سيادتها على 
الأق��ل م�س��تقبلًا، ذل��ك �أن الق��درة الت��ي لدى الدولة في �إبرام العقود مع م�ؤ�س�س��ات 
�أجنبية هي دليل على �س��يادتها، فالدولة ذات ال�س��يادة ت�س��تطيع �أن تلتزم بالعقد، 
والعك���س �س��ي�ؤدي �إلى �إن��كار الحري��ة التعاقدي��ة للدولة. ف�إذا كانت فكرتا ال�س��يادة 
والحري��ة التعاقدي��ة عل��ى ه��ذا النح��و فكرت�ين متوافق�ين ف�إن�ضم��ام الدول��ة للعق��د 
�س��وف ي���ؤدي رغ��م ذل��ك �إلى نتائ��ج �س��وف تح��د ب�ش��كل كب�ير م��ن �س��يادتها �أو عل��ى 
الأقل من امتيازات ال�سلطة العامة �إلا �إذا اعتبرنا �أن لها الحق تماماً في �أي وقت 

�أثن��اء تنفي��ذ العق��د في تغيير �أو و�ض��ع نهاية للعقد)1(.
�إذا اعتبرن��ا �أن الدول��ة مهمته��ا تحقي��ق الم�صلح��ة العام��ة فه��ل يمك��ن �أن نقب��ل �إذا 
�أمرت بذلك الم�صلحة العامة �أن تغير الدولة �أو تخل – من جانب واحد – بالتوازن 
العق��دي؟ �أن�ش���أ الق�ض��اء الإداري الفرن�س��ي نظام��اً متجان�س��اً في ه��ذا ال�ش���أن وك��ذا 

الق�ضاء الإداري في م�صر ومن �ش�أن النظامين الحفاظ على الم�صلحة العامة.
وال��سؤال الآن، هل يمكن نقل هذا النظام للعقود الدولية ؟!

هن��اك مفهوم��ان يتعار�ض��ان م��ع ذل��ك ح�س��بما ي��رى الأ�س��تاذ لوبولونجي��ه)2( 
فالدول��ة �س��يكون له��ا دائم��اً الق��درة عل��ى اخ�رتاق مب��د�أ الق��وة الملزم��ة للعق��د م��ن 
جان��ب واح��د، ذل��ك �أنه��ا تق��وم بذل��ك بح�س��ن ني��ه، وبداف��ع م��ن الم�صلح��ة العام��ة 
بح�سبانها القوامة على ال�ش�أن العام. ووفقاً لمفهوم �آخر، ف�إن القوة الملزمة للعقد 
النابعة من قانون الدولة المتعاقدة يمكن بتغييرها �سيادياً لقانونها الخا�ص تغيير 

الحق��وق والإلتزام��ات الموج��ودة بالعق��د.

1-  Philipe Leboulanger, Op. Cit., P.99.
2-  P. Leboulanger, Op. Cit., P.99.
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ولي���س م��ن �ش��ك �أن ل��كل نظ��ام قان��وني محل��ي �أو دولي يع�رتف بقيمة مبد�أ قد�س��ية 
العقود وبالتالي حق الدولة في تغيير قانونها الذي لا يت�ضمن �إ�ساءة للعقد. فحق 
الدول��ة في التعدي��ل في العق��د ب�إرادته��ا المنف��ردة )1( لي���س ل��ه وج��ود في ظ��ل ه��ذا 
الن��وع م��ن ال�ش��روط Clauses d’intengebilité، فه��ي ت�س��لب الدول��ة ه��ذا الح��ق 

لم�صلح��ة المتعاقد الأجنبي معها.
ويب�ين م��ن ذل��ك �أن �ش��رطي الثب��ات الت�ش��ريعي وثب��ات العق��د �ش��رطان �أ�سا�س��يان 
للمتعاق��د الأجنب��ي بم��ا ي�ضيفان��ه م��ن القدرة عل��ى التوقع للم�س��تقبل ، وتوفير قدر 
كب�ير م��ن الأم��ان للمتعاق��د م��ع الدول��ة فهم��ا يمث�الن عن�ص��راً مهم��اً م��ن عنا�ص��ر 
الحماي��ة الت��ي تتطلبه��ا ال�ش��ركات الأجنبي��ة المتعاقدة م��ع الدولة، فهذه ال�ش��ركات 

تتح�ص��ن �ض��د ممار�س��ة ال�س��يادة وال�س��لطة العام��ة م��ع �ش��ريكهم )الدولة(. 
وق��د �إنتهج��ت ت�ش��ريعات ال�ش��راكة ب�ين الدول��ة والقط��اع الخا���ص PPPs  ب��دول 
مجل���س التع��اون الخليج��ي والت��ي �ص��درت عام��ي 2014، و 2015 ب�إم��ارة دب��ي 
نهجاً م�شابها بال�سماح بت�ضمين عقود ال�شراكة بدولها ن�صو�صاً تعاقدية مماثلة. 
وي��رى بع�ضه��م )2( �أن ه��ذه ال�ش��روط �إن وج��دت في العق��د لا يب��دو �أنه��ا ت�ش��كل 
�ش��روطاً غير طبيعية؛ لأنها من جانب ت�س��مح ب�ضمان التنفيذ الجيد للعقد طوال 
مدته �أي طوال فترة التنفيذ. �إلا �أن لهذه ال�شروط دائماً اعتبارات �سيا�سية ومن 
جانب �آخر فالدولة المتعاقدة ت�سعى دائماً �إلى �إعطاء امتيازات للمتعاقد الأجنبي 
�إذا كانت هناك �أ�سباباً لذلك ك�أن يكون تمويل الم�شروع من جهة �أجنبية في �صورة 
منح��ة �أو قر���ض لا�س��يما �إذا كان ه��ذا الم�ش��روع م��ن م�ش��روعات البني��ة الأ�سا�س��ية 
ذات الطبيعة القومية، التي تحر�ص الدولة على القيام بها، كما تحر�ص على �أن 

ي�ضطل��ع بتنفيذه��ا كبرى ال�ش��ركات في العالم.
ولم��ا كان��ت ه��ذه ال�ش��ركات ت�س��عى �إلى الحماي��ة م��ن التغ�يرات الت�ش��ريعية �أو 
اللائحي��ة �أثن��اء ف�رتة التعاق��د، وك��ذا م��ن تدخ��ل الدول��ة لتعدي��ل العق��د ب�إرادته��ا 

1- في حق الدولة في تعديل العقد بالإرادة المنفردة ، �أنظر على �سبيل المثال :
Laurent Richer, Op. Cit, P.195 et Ss.
De Laubadere, Op. Cit., 2, P.388.
F.Sabini, Op. Cit., P.154 et Ss.

وفي الفقة العربي �أنظر على �سبيل المثال :
- د. �سليمان الطماوي – المرجع ال�سابق – �ص 457.

2- Phillipe Leboulanger, Op. 100,101.
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المنف��ردة ف�إن��ه يك��ون لزام��اً عل��ى الدول��ة في مث��ل هذه الظ��روف التعاقدي��ة �أن تقبل 
هذه ال�شروط التي تقل�ص من امتيازات ال�سلطة العامة في عقد الأ�شغال الدولي، 
والت��ي تغ�ير �إلى ح��د كب�ير م��ن طبيعته القانونية من عق��د �إداري �صرف �إلى عقداً 

ذي طبيع��ة مركب��ة جدي��دة عل��ى العق��د الإداري.

ثالثاً: �شرط التحكيم في العقد الإداري:
ي�ش��كل التحكي��م ال��دولي الطري��ق الأك�رث �إنت�ش��اراً لت�س��وية المنازع��ات المتعلق��ة 
بالا�س��تثمارات وخا�ص��ة عق��ود  الأ�ش��غال ذات الطبيع��ة الدولي��ة. وق��د يك��ون ه��ذا 
المق��رر  م��ن  �أن��ه  غ�ير   .Institutional م�ؤ�س�س��ياً  �أو   Adhoc خا�ص��اً  التحكي��م 
�أن ت�س��وية المنازع��ات الخا�ص��ة بعق��ود الا�س��تثمار ع��ن طري��ق التحكي��م تث�ير بع���ض 
الم�ش��كلات الخا�ص��ة المرتبط��ة با�ش�رتاك �ش��خ�ص معن��وي م��ن �أ�ش��خا�ص القان��ون 

الع��ام في �إج��راء التحكي��م.
ويث�ير �ش��رط التحكي��م في العق��ود الإداري��ة – ب��داءة ذي ب��دء – م�ش��كلة تتعل��ق 
ب�أث��ر �إنه��اء العق��د ب��الإرادة المنف��ردة م��ن جه��ة الإدارة )ح��ق الف�س��خ( عل��ى ه��ذا 
ال�شرط، �إذ �أن ذلك يتناق�ض مع التزامـ��ات الدولـ��ة التعاقديـ��ة، والتي ربما تكون 
الدولة قد قبلت التحكيم بناء على �إحدى المعاهدات الدوليـة. فاتفاقيـة وا�شنطن 
ICSID( 1965( ن�ص��ت عل��ى �أن �أي ط��رف لي���س م��ن حق��ه �س��حب موافق��ه م��ن 
جان��ب واح��د عل��ى التحكي��م �أي��اً م��ا كان �ش��كل ه��ذه  الموافق��ة �س��واء �أكان��ت �ش��رط 
تحكيم �أم توفيق �أم ن�ص ت�شريعي �أم قانوني. والقاعدة ال�شرعية التي تق�ضي ب�أن 
»من �سعى لنق�ض ما تم  على يديه ف�سعيه مردود عليه« ت�ؤيد هذا الر�أي. فالدولة 
�إذا ما التزمت ب�شرط التحكيم �سواء في العقد �أو بناء على معاهدة دولية فيتعين 

عليه��ا �ألا تنق���ض هذا الإلتزام)1(.
فم�س���ألة �إجراء الت�أميم و�أثره على �صحة وا�س��تمرار �ش��رط التحكيم بالعقد حظيت 
باجته��ادات ق�ضائي��ة عدي��دة، فف��ي ق�ضي��ة Texaco )2( اعتر�ض��ت الحكومة الليبية 
على اخت�صا�ص المحكم ت�أ�سي�ساً على �إنعدام �شرط التحكيم بفعل قرارات الت�أميم. 
1- Phillipe Leboulanger, Op. Cit., P.235 eT suiv. 

2-�أنظر :
- Jean Falvien Lalive, contrats enter Étate ou entreprise étatiques et personnes privées, Académie 

de droit international, 1983, II P.83 et suiv.
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فالن��زاع ق��د ن�ش���أ بف�س��خ العق��د م��ن جان��ب واح��د للدول��ة الليبي��ة بت�أمي��م كل الأم��وال 
والممتل��كات وحق��وق الامتي��از الخا�صة بـ Liamco. ومما لا �ش��ك في��ه �أن هذا النزاع 
يعتم��د عل��ى �ش��رعية ه��ذا الت�أمي��م وطلب��ات Liamco الناتج��ة ع��ن ه��ذا الت�أمي��م. 
وا�ستنتجت المحكمة �أن هذا الت�أميم يقع تحت طائلة �شرط التحكيم ، وكذلك النزاع 
الناتج عن هذا الت�أميم بدون �شك يعد من الم�سائل الخا�صة بالتحكيم، فهذا المنهج 
ال��ذي اتبعت��ه محكم��ة التحكيم يقر با�س��تقلالية �ش��رط التحكيم وي��رى �أن ذلك �أمر 
جوهري من �أمور القانون الدولي ف�ش��رط التحكيم من ال�ش��روط الجوهرية التي لو 

لم تتوافر لما تعاقدت ال�ش��ركة الأجنبية منذ البداية)1(.
والدول��ة النامي��ة ب�صف��ة عام��ة ت��رى في التحكي��م م�سا�س��اً ب�س��يادتها، ف�ض�اًل ع��ن �أن 
التحكي��م ال��دولي ق��د ن�ش���أ ونم��ت قواع��ده في دول �أخ��رى لا ت�ش��كل بطبيعته��ا نظام��اً 
محاي��داً وذل��ك ب�س��بب الأ�ص��ول الأجنبية للمحكمين الذين �أن�ش���أوا هذا النظام. ولما 
كان كل طرف من الأطراف المتعاقدة يهرب من ق�ضاء الطرف الآخر ف�إن الأطراف 

ع��ادة ما يلج���أون �إلى التحكيم )2(.
فمعظم الدول العربية تقبل التحكيم كنظام لت�سوية المنازعات النا�شئة عن تنفيذ 
عقودها، وذلك ب�س��بب قوة بع�ضها الإقت�صادية و�إمكانيات الا�س��تثمار التي يقدمها 
البع���ض الآخ��ر، فالرواب��ط التجاري��ة به��ذه ال��دول تخ�ض��ع لتقنيناته��ا التجارية التي 

ت�أثرت، و�إلى حد كبير، بتقنيات نابليون الفرن�س��ية. 
ولي���س م��ن �ش��ك في �أن �أح��د العوائ��ق الت��ي تحول دون ت�صنيف عقد الأ�ش��غال الدولي 
�ضم��ن العق��ود الإداري��ة في �صورتها التقليدية هو �ش��رط التحكي��م في ظل عدم وجود 
ق�ضاء �إداري دولي يخت�ص بنظر منازعات القانون العام على ال�صعيد الدولي)3(، 

وتحديداً منازعات العقود الإدارية.

رابعاً : �شرط القانون الواجب التطبيق:
لع��ل �أه��م القواع��د المو�ضوعي��ة لنظري��ة العق��د الإداري ه��ي �أن يطب��ق القان��ون 
الوطن��ي عل��ى ه��ذا العق��د. والقاعدة �أنه عندما يكون العقد �إدارياً فلا يطبق عليه 
قان��ون غ�ير القان��ون الوطن��ي، �إلا �أن التطبيق بالعديد من الأنظمة القانونية لدول 
1-  Phillipe Leboulanger, Op. Cit., P.
2-  Phillipe Leboulanger, Op. Cit., P.250.
3-  Lima dos santos Daio, Op. Cit., P.169.
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مجل���س التع��اون الخليج��ي �أب��اح �أن تطب��ق هيئ��ة التحكي��م القواع��د الت��ي يختاره��ا 
الأط��راف و�إن لم تك��ن ه��ي قواع��د القان��ون الوطن��ي للدول��ة المتعاقدة . 

وذه��ب الم�ش��رع �إلى �أك�رث م��ن ذل��ك ح�ين �أج��از لهيئ��ة التحكي��م �إذا اتف��ق طرف��ا 
التحكي��م �صراح��ة عل��ى تفوي�ضه��ا بال�صل��ح �أن تف�ص��ل في مو�ض��وع الن��زاع عل��ى 

مقت�ض��ى قواع��د العدال��ة والإن�ص��اف دون التقي��د ب�أح��كام القان��ون.
والم�س��تفاد مم��ا تق��دم �أن القان��ون الواج��ب التطبي��ق عل��ى مو�ضوع الن��زاع قد يكون 
قانون��اً غ�ير القان��ون الوطن��ي �إذا م��ا �أطلق��ت الحري��ة للأط��راف في اختي��ار قان��ون 
غ�يره �أو �إذا طبق��ت هيئ��ة التحكي��م قانون��اً مخالف��اً ل��ه، وهو ما يتن��افي �صراحة مع 
القواع��د المو�ضوعي��ة للعق��د الإداري الت��ي ت�س��تلزم �أن يك��ون التحكيم في هذا النوع 
من العقود في �إطار ال�شروط المو�ضوعية لنظرية العقد الإداري. والأكثر من ذلك 
مما يتنافي مع هذه النظرية �أن المحكم يمكن �أن يطبق قواعد العدالة والإن�صاف 
ليفل��ت م��ن تطبي��ق قواع��د القان��ون الوطني بم��ا يت�ضمنها هذا القان��ون من قواعد 
خا�ص��ة بالعق��ود الإداري��ة كقواع��د القوان�ين ال�صادرة في �ش���أن تنظي��م المناق�صات 

والمزايدات.
وحينئ��ذ لا يمك��ن الق��ول ب���أن ه��ذا العق��د �إداري��اً وفق��اً لل�ضواب��ط المذك��ورة فهن��اك 
بع���ض الآراء الت��ي تنا�ص��ر النظري��ة التقليدي��ة للعق��د الإداري لازال��ت ت��رى ع��دم 

�إم��كان تطبي��ق قان��ون غ�ير القان��ون الوطن��ي عل��ى العق��د الإداري. 

الآثار المترتبة على تحول الطبيعة القانونية لهذا العقد:
تتح��ول الطبيع��ة القانوني��ة له��ذا العق��د كم��ا �أ�س��لفنا نتيج��ة ت�ضمن��ه ه��ذه ال�ش��روط 
الجديدة التي لم ي�ألفها العقد الإداري من قبل. فهذه ال�شروط تغير من الطبيعة 
القانونية لهذا العقد لتجعله عقداً و�سطاً بين عقود القانون العام وعقود القانون 
الخا���ص. �إلا �أن ثم��ة ت�س��ا�ؤلات ع��ده تث��ور ح��ول الآث��ار القانوني��ة المترتب��ة عل��ى هذه 
الطبيعة الجديدة من حيث الق�ضاء المخت�ص بنظر منازعات هذا العقد كنتيجة 

لت�ضمنه هذه ال�ش��روط.
لي���س م��ن �ش��ك �أن الاخت�صا���ص بنظ��ر منازع��ات ه��ذا العق��د ل��ن يك��ون للق�ض��اء 
الوطن��ي وح��ده و�إنم��ا �س��يكون �أي�ض��اً ذل��ك لو�س��ائل ت�س��وية المنازع��ات الأخ��رى م��ن 
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توفي��ق وو�س��اطة وتحكي��م ذل��ك ك�أثر مبا�ش��ر لتلك الطبيعة الجدي��دة وما يفتر�ضه 
ه��ذا العق��د م��ن ت�ضمن��ه ل�ش��روط جدي��دة و�أح��كام جدي��دة وحاجت��ه �إلى التحكي��م 
المتخ�ص�ص الذي قد يت�ضمن خبرات هند�س��ية وقانونية خا�صة لح�س��م منازعات 
هذا العقد. ولا يفوتنا �أن نذكر �أن ال�شركات الأجنبية الكبرى والتي ت�ضطلع بتلك 
الم�ش��روعات الكبرى غالباً ما ت�ش�رتط وجود �ش��رط التحكيم في هذا العقد وذلك 
لرغبته��ا في التخل���ص م��ن �س��لطان الق�ض��اء الوطن��ي ولكونه��ا ال�ش��ركة الوحي��دة �أو 
مجموع��ة ال�ش��ركات الوحي��دة في الع��الم الت��ي ق��د ت�س��تطيع تنفيذ الأعم��ال المتعلقة 
به��ذا الم�ش��روع، ي�ض��اف �إلى ذل��ك كون هذه الم�ش��روعات ممولة تموي�اًل �أجنبياً من 
الخارج في �صورة منحة �أو قر�ض عن طريق جهات التمويل الدولية الكبرى كهيئة 
المعون��ة الأمريكي��ة U.S.AID �أو المعون��ة الياباني��ة �أو غيرهم��ا. فالتموي��ل الأجنب��ي 
لتل��ك العق��ود غالب��اً م��ا ي�ش�رتط ت�س��وية منازعات��ه ع��ن طري��ق التحكي��م بح�س��بانه 
الو�سيلة الم�أمونة من وجهة نظر تلك الجهات الاجنبية التي توكل نظر النزاع �إلى 
قا�ض��ي مخت��ار م��ن جانبه��ا بالإ�ضاف��ة �إلى خ�ض��وع الن��زاع للقواع��د القانوني��ة – �أو 
القان��ون -  والقواع��د الإجرائي��ة الت��ي يختاره��ا �أطراف��ه �إب��ان �إبرامه��م العق��د. �إلا 
�أن ثم��ة ت�س��ا�ؤلًا يفر���ض نف�س��ه في معر���ض ه��ذه الدرا�س��ة يتعل��ق بالجه��ة الق�ضائي��ة 
المخت�ص��ة بنظ��ر منازع��ات ه��ذا العق��د – وذل��ك في ال��دول ذات الق�ض��اء المزدوج-  
�إذ لم ي�ش�رتط الأط��راف التحكي��م �أو �أي م��ن الو�س��ائل البديل��ة كطريق��ة لت�س��وية 

منازعاته.
ه��ل يخت���ص بنظ��ر منازع��ات ه��ذا العق��د الق�ض��اء الإداري - في ال��دول التي ت�أخذ 
بنظام الق�ضاء المزدوج - بح�سبانه عقداً �إدارياً �أم الق�ضاء المدني بح�سبانه عقداً 
خا�صاً؟ وما �أثر الطبيعة القانونية المختلطة على ناحية الاخت�صا�ص الق�ضائي؟؟

ن��رى �أن ه��ذا العق��د و�إن كان ق��د تج��رد �إلى ح��د كب�ير م��ن �أحد �أه��م معايير العقد 
الإداري التي يتحدد على �أ�سا�سها الاخت�صا�ص الق�ضائي بنظر منازعاته وهي �أن 
يت�ضمن العقد �شروطاً ا�ستثنائية غير م�ألوفة في عقود ال�شريعة العامة فال�شروط 
الجدي��دة الت��ي يت�ضمنه��ا العق��د تقل�ص نفوذ ال�س��لطة العامة في التغيير من العقد 
وم��ن زي��ادة الأ�س��عار وم��ن اخت�صا���ص الق�ض��اء الوطن��ي وربما من تطبي��ق القانون 
الوطني على مو�ضوع النزاع �أو �إجراءاته �أو الاثنين معاً، �إلا �أنه لا يفوتنا �أن نغفل 
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�أن ه��ذا العق��د لاي��زال يت�ضم��ن ب�ين طيات��ه الج��زاءات الت��ي توقعه��ا جه��ة الإدارة 
في عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة، مث��ال ذل��ك ف�س��خ العق��د وم�ص��ادرة الت�أم�ين ب��الإرادة 
المنفردة لجهة الإدارة �أو�س��حب العمل والتنفيذ على ح�س��اب المتعاقد المق�صر وما 
يترت��ب عل��ى ذل��ك م��ن تحميل��ه لف��روق الأ�س��عار وغرام��ات الت�أخ�ير والم�صروف��ات 

الأخرى.
و�س��واء ن���ص عل��ى ه��ذه الج��زاءات �صراح��ة �أو �ضمن��اً بالن���ص عل��ى �أن قان��ون 
المناق�ص��ات والمزاي��دات الوطن��ي – ح��ال ت�ضمن��ه بع���ض الج��زاءات - ج��زءاً لا 
يتج��ز�أ م��ن ه��ذا العق��د ف���إن ه��ذه الج��زاءات لا ت��زال تمث��ل مظه��راً م��ن مظاه��ر 
ال�س��لطة العامة فيه و�صوراً لل�ش��روط الا�س��تثنائية ت�س��تلزم بال�ضرورة  خروجه من 
اخت�صا�ص الق�ضاء المدني ليخت�ص به الق�ضاء الإداري بح�سبانه لا يزال يت�ضمن 

بع�ض��اً م��ن ال�ش��روط الإ�س��تثنائية غ�ير الم�ألوف��ة في عق��ود القان��ون الخا���ص.
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المبحث الثاني
�صياغة عقد الأ�شغال الدولي وتكوينه

بع��د �أن بين��ا الطبيع��ة الخا�ص��ة لعق��د الأ�ش��غال ال��دولي الجدي��د، نو�ض��ح في ه��ذا 
المبح��ث كيفي��ة �صياغ��ة �ش��روط عق��د الأ�ش��غال ال��دولي. فالعق��د الإداري يتمي��ز 
بخ�صو�صية معينة من حيث �صياغة �ش��روطه. �إلا �أنه ثمة ت�س��ا�ؤل مهم كان محلًا 

لإهتم��ام الفق��ه وهو: 
هل �صياغة �شروط العقود الإدارية ت�ؤثر على طبيعة هذا العقد ؟؟

لع��ل �أول خ�صائ���ص العق��ود الإداري��ة فيم��ا يتعل��ق ب�صياغ��ة �ش��روطها يكم��ن في 
ال�صف��ة الإنفرادي��ة وال�س��ابقة ل�صياغ��ة العق��د. ويق�ص��د بذل��ك �أن جه��ة الإدارة 
تنفرد ب�صياغة العقد قبل �إبرامه. �أما الخا�صية الثانية التي تميز العقود الإدارية 
مفادها �أن جزءاً كبيراً من العقود تحدده الن�صو�ص القانونية واللائحية العامة.
وتعت�بر كرا�س��ات ال�ش��روط ج��زءاً م��ن العق��ود الإداري��ة �إم��ا بالن���ص عليه��ا �أو 
بالإحال��ة �إلى القوان�ين واللوائ��ح الت��ي تنظ��م كل العقود الإداري��ة �أو نوع من العقود 

الإداري��ة مث��ل عق��ود الأ�ش��غال العام��ة، وغيره��ا م��ن العق��ود.
ويختلـ��ف الفق��ه فيم��ا �إذا كان��ت ه��ذه العق��ود الإداري��ة عق��وداً �أم عم�اًل �ش��رطياً 

Acte – Condition  ي���ؤدي �إلى �إعم��ال قاع��دة عام��ة عل��ى حال��ة خا�ص��ة.

وي��رى الفق��ه �أن �صياغ��ة العق��ود م��ن قب��ل الإدارة لا ينف��ي عنه��ا كونه��ا عق��وداً و�إن 
كان يكاد �أن ي�ؤدي في بع�ض الأحيان �إلى تحويلها �إلى عقد من عقود الإذعان التي 
يعرفه��ا القان��ون الم��دني. وي��رى الفق��ه �أي�ض��اً �أن �صياغ��ة العق��ود ع��ن طريق قوانين 
ولوائح ذات طابع عام وكرا�سات �شروط يجب الإحالة �إليها �أو �إدراجها في العقد 
حيث �أنها لا ت�ؤدي �إلى جعل المتعاقد مع الإدارة في مركز لائحي �أو �شرطي، حيث 
�أن��ه يع��د م��ن الخ�صائ���ص الأ�سا�س��ية للعم��ل ال�ش��رطي �أو اللائح��ي ه��و �أن��ه بمج��رد 
اكتم��ال �ش��روط معين��ة ي�س��ري القان��ون عل��ى الحال��ة، وبمج��رد ح��دوث تعدي��ل في 
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مرك��ز �صاح��ب ال�ش���أن ت�س��ري القوان�ين واللوائ��ح في حقه من تلقاء نف�س��ها وهذا لا 
يح��دث في حال��ة العق��ود الإدارية، ذلك �أن كرا�س��ات ال�ش��روط الت��ي يجب �إدخالها 
في العق��د ت�س��ري في ح��ق المتعاق��د عن��د �إبرام��ه العق��د، غ�ير �أن ح��دوث تعدي��ل في 
كرا�س��ات ال�ش��روط لا ي�س��ري في حق��ه تلقائي��اً حي��ث �أن��ه يظل ملتزم��اً بالعقد الذي 
تم الاتف��اق والتوقي��ع علي��ه)1(. ولا يتن��افي ذل��ك م��ع وج��ود نموذج لتعاق��دات الدولة 
في العق��ود الدولي��ة للأ�ش��غال العامة يو�ضع بمعرفة المخت�ص�ين فنياً وقانونياً و�آخر 

لعق��ود الأ�ش��غال الداخلي��ة عل��ى نحو ما �سن�ش�ير �إليه في خاتمة درا�س��تنا الماثلة.
ولع��ل الو�ض��ع في عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة يختل��ف ع��ن ذل��ك كث�يراً، ذل��ك �أن 
الطبيع��ة القانوني��ة الجدي��دة له��ذا العق��د تلع��ب دوراً كب�يراً في عملي��ة ال�صياغ��ة، 
فالأطراف عادة ما يتفقون على �صياغة بنود العقود و�ش��روطه بغية الو�صول �إلى 
تحقيق التوازن في العلاقة التعاقدية من وجهة نظر المتعاقد الأجنبي. ولعل ذلك 
يظه��ر جلي��اً في �ش��رط التحكي��م في ه��ذه العق��ود وكذلك �ش��روط الثبات الت�ش��ريعي 
واللائح��ي، و�ش��روط ثب��ات العق��د Clauses d’intengebilitè تل��ك ال�ش��روط 
الأخيرة التي تبتعد كثيراً عـ��ن العقـ��د الإداري حين تقيد جهة الإدارة في التعديل 
في العق��د ب�إرادته��ا المنف��ردة وه��ذا ب�ال �ش��ك – وعل��ى م��ا �س��بق بيان��ه – م��ن �أه��م 
مظاه��ر ال�س��لطة العام��ة في العق��د الإداري، الت��ي يه��دف المتعاق��د الأجنب��ي �إلى 

تلافيه��ا في �صياغ��ة ه��ذا العق��د.
وت�س��لك ال�ش��ركات الك�برى في �س��بيل ذل��ك م�س��الك مختلف��ة فيذه��ب معظمها �إلى 
تبن��ي �ش��روط عق��د الفيدي��ك FIDIC م��ع التعدي��ل الطفي��ف فيه��ا بم��ا يت�الءم م��ع 
الثقافة القانونية ال�س��ائدة في الدولة المتعاقدة. وقد جرى العمل على �أن ي�ش�رتك 
في ال�صياغ��ة غالب��اً المندوب�ين القانوني�ين والفني�ين للجه��ة الإداري��ة المتعاق��دة 
وال�ش��ركة �أو ال�ش��ركات الأجنبي��ة وذل��ك بق�ص��د الو�ص��ول �إلى �صياغ��ة عقد يقترب 
م��ن العق��د الإداري في طبيعت��ه ويوف��ر للمتعاق��د الأجنب��ي �أك�بر ق��در م��ن الحماي��ة 
م��ن وجه��ة نظ��ره بت�ضمينه �ش��روط قد تكون دخيلة عل��ى العقد الإداري في �صورته 

التقليدي��ة كما �أ�س��لفنا.

1- De Laubadere, Moderne et Delvolve, Op. Cit., T-1, P.676
- د. �سعاد ال�شرقاوي – المرجع ال�سابق – �ص 485، 486.
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مكونات العقد)1(:
والمهند���س  بالمتعاقدي��ن  الخا�ص��ة  التعريف��ات  بع���ض  العق��د  �صل��ب  يت�ضم��ن 
الا�ست�شاري وخلافه من الجهات المعنية في العقد و�صفاتهم وممثليهم القانونيين 
ويل��ي ذل��ك بي��ان الغر���ض م��ن التعاق��د والت�أمين��ات المقدم��ة م��ن المتعاق��د الأجنب��ي 
والتزامات طرفي العقد وهي جوهر العملية التعاقدية وما يترتب في حالة الإخلال 
بالإلتزام��ات �إن كان العق��د �س��يت�ضمن الإ�ش��ارة �إلى غرام��ات الت�أخير وغيرها من 
الج��زاءات. ويت�ضم��ن العق��د غالب��اً �ش��روطاً خا�ص��ة ك�ش��روط الثب��ات الت�ش��ريعي 
و�ش��روط ثب��ات العق��د، ونظ��م الدف��ع للمتعاقد ع��ن طريق الدفعة المقدم��ة ما يليها 
من م�س��تخل�صات وما يتعلق بالتعاقد من الباطن والقوة القاهرة…… �إلى �آخره 
م��ن الن�صو���ص الم�ألوف��ة في ه��ذا الن��وع من العق��ود ، و�أخيراً ت�س��وية المنازعات التي 

غالب��اً م��ا تكون عن طري��ق التحكيم.
ويلح��ق بالعق��د ع��دة ملاح��ق في الغال��ب تحت��وي ع��ادة عل��ى ج��دول زمن��ي لتنفي��ذ 
الأعم��ال ح�س��ب مراح��ل تنفيذه��ا وبع���ض الموا�صف��ات الفني��ة وخ�الف ذل��ك مم��ا 

تتطلب��ه ه��ذه العق��ود عن��د تنفيذها.

لغـة العقــد :
تن���ص عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة غالب��اً عل��ى �أن تك��ون اللغ��ة الإنجليزي��ة ه��ي المع��ول 

عليه��ا عن��د تف�س�ير ن�صو���ص العق��د �أو عند حدوث �أي��ة منازعات.
والأ�ص��ل �أن تك��ون لغ��ة العق��د ه��ي اللغ��ة العربي��ة بح�س��بانه عق��داً م��ن عق��ود الدولة 
�إلا �أنه لي���س هناك ثمة ما يلزم جهة الإدارة بذلك لا �س��يما و�أن معظم المعاملات 
الدولي��ة في الآون��ة الأخ�يرة تت��م باللغ��ة الإنجليزي��ة كذل��ك التحكيم��ات الدولي��ة 

الخا�ص��ة به��ذه العق��ود، وط��رق ت�س��وية المنازع��ات الأخرى. 

1- Jacques Clément et Daniel Richer, Op., P.125 et s.
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الباب الثاني
دخول العقد حيز التنفيذ

والإخلال بالإلتزامات المتقابلة فيه
لع��ل الطبيع��ة القانوني��ة الجدي��دة لعق��د الأ�ش��غال ال��دولي ذات �أث��ر كب�ير عل��ى 
تنفي��ذه والإخ�الل بالإلتزام��ات المتقابل��ة في��ه، وم��دى �س��لطة الدول��ة في توقي��ع 
الج��زاءات الت��ي تملكه��ا عل��ى المتعاق��د الأجنبي معها بذات الأ�س��لوب ال��ذي �إتبعته 

في العق��د الإداري.
ومم��ا ه��و جدي��ر بالدرا�س��ة والتحلي��ل في معر���ض حديثن��ا ه��و �أث��ر تل��ك  الطبيع��ة 
الجديدة على الأفكار الأ�صولية الرا�سخة في فقه العقود الإدارية كعوار�ض تنفيذ 
العقد الإداري و�أثر �شروط الثبات الت�شريعي على تقلي�ص فر�ص اختلال التوازن 
المالي للعقد الذي قد ي�ضر بالمقاول مما يقل�ص بالتبعية من دور القا�ضي الإداري 
في �إع��ادة الت��وازن الم��الي له��ذا العق��د �إذا م��ا �ش��ابه ثم��ة �إخت�الل ويوف��ر للمتعاق��د 

الأجنب��ي الحماية التي يبتغيها.
وتتجل��ى تل��ك الحماي��ة في محاول��ة ت�الفي تغ�ير الظ��روف الإقت�صادية والت�ش��ريعية 
والتي قد ت�صيب المتعاقد مع الدولة ب�أ�ضرار مالية مجحفة �أثناء التنفيذ لا�س��يما 

في عق��ود طويل��ة الم��دة ، �ضخم��ة القيم��ة.
ونعر���ض �أي�ض��اً لفك��رة الظ��روف المادي��ة غ�ير المتوقع��ة، والت��ي لا يمك��ن تلافيه��ا 

بالو�س��ائل التعاقدي��ة �إذ �أن م��ن خ�صائ���ص ه��ذه الفك��رة ع��دم �إم��كان التوق��ع.
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الف�صل الأول
دخول العقد حيز التنفيذ والتزامات كل من طرفيه

المبحث الأول
دخول العقد حيز التنفيذ

�إن العق��د الإداري �ش���أنه �ش���أن العق��د الم��دني، م��ن حي��ث العنا�ص��ر الأ�سا�س��ية 
لتكوينه، لا يعدو �أن يكون توافق �إرادتين ب�إيجاب وقبول لإن�شاء التزامات تعاقدية، 
تق��وم عل��ى الترا�ض��ي ب�ين طرفين �أحدهما هو الدولة �أو �أحد الأ�ش��خا�ص الإدارية. 
وه��ذا العق��د يخ�ض��ع لم��ا يحكم العقد المدني من �أ�ص��ول وقواعد. يدخل العقد حيز 
التنفي��ذ بتوقيع��ه م��ن �أطراف��ه حي��ث يرت��ب التزام��ات متقابل��ة عل��ى طرفي��ه يتع�ين 

بمقت�ضاه��ا �أن يق��وم كل ط��رف بتنفي��ذ م��ا ي�ضطل��ع به م��ن التزامات.
ولع��ل �أه��م المب��ادئ الت��ي تحك��م تنفي��ذ العق��ود الإداري��ة مب��د�أ �س��مو الم�صلح��ة 
العام��ة في تنفي��ذ العق��د الإداري، فم��ن المق��رر في ه��ذا الن��وع م��ن العق��ود ع��دم 
ت�ساوي م�صالح الطرفين، �إذ يجب �أن يعلو ال�صالح العام على الم�صلحة الفردية 
الخا�صة، فللإدارة �سلطة الإ�شراف والتوجيه على تنفيذ العقد، ولها – بناء على 
ذل��ك – الإنف��راد بتغي�ير �ش��روطه، �أو �إ�ضاف��ة جدي��د �إلي��ه بم��ا ت��راه �أك�رث تحقيق��اً 

لل�صال��ح الع��ام )1(.

2 في   –  1520 كذل��ك حك��م   ،937/97/2  –  1957/4/20 2 في   –  1520 رق��م  العلي��ا حك��م  الإداري��ة  المحكم��ة   : �أنظ��ر   -1
.307  ،  305 ���ص   – عام��ا  الأربع�ين  مجموع��ة  في  �إليهم��ا  م�ش��ار   –  937/97/2  –  1957/4/20

- و�أنظر كذلك حكم 954 – 12 في 1970/4/11 – 264/43 – مجموعة الأربعين عاماً – �ص 308.
- وفي تنفيذ العقد في الفقه الفرن�سي ب�صفة عامة �أنظر على �سبيل المثال :

De Laubadere, Op. Cit ., T- 2, P.9 et suiv.
Laurent Richer, Op. Cit., P.200 et suiv.

- وفي الفقه العربي �أنظر على �سبيل المثال في الإلتزامات التي تتولد عن العقد الإداري :
- د. �سليمان الطماوي – المرجع ال�سابق – �ص 407 وما بعدها.
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وقـ��د �إ�ستقـ��ر ق�ض��اء محكم��ة التميي��ز الكويتي��ة عل��ى �أن العق��ود الإداري��ة تتميز عن 
العق��ود المدني��ة بطاب��ع خا���ص، مناط��ه احتياج��ات المرف��ق ال��ذي ي�س��تهدف العق��د 
ت�س��ييره وتغلي��ب وج��ه الم�صلح��ة العام��ة على م�صلح��ة الأفراد الخا�ص��ة، فم�صالح 
الطرف�ين في العق��ود المدني��ة متوازي��ة ومت�س��اوية، ولكنه��ا في العق��ود الإداري��ة غ�ير 
متكافئ��ة �إذ يج��ب �أن يعل��و ال�صال��ح الع��ام عل��ى الم�صلح��ة الفردي��ة الخا�صة، وهذه 
الفك��رة ه��ي الت��ي تحك��م الروابط النا�ش��ئة ع��ن العق��د الإداري. ويترتب على ذلك 
�أن ل��لإدارة �س��لطة الإ�ش��راف والتوجي��ه عل��ى تنفي��ذ العق��ود )1( و�أن له��ا دائم��اً ح��ق 
تغي�ير �ش��روطه و�إ�ضاف��ة �ش��روط جدي��دة )2( ، بم��ا ق��د ي�رتاءى له��ا �أنه �أك�رث اتفاقاً 
م��ع ال�صال��ح الع��ام دون �أن يتح��دى الط��رف الآخ��ر بقاع��دة �أن »العق��د �ش��ريعة 
المتعاقدي��ن« كل ذل��ك ب�ش��رط �ألا ي�ص��ل التعدي��ل �إلى ح��د ف�س��خ العق��د كلي��ة، و�إلا 
جاز للطرف الآخر ف�س��خه، وب�ش��رط �أن يكون له الحق في التعوي�ضات �إذا اختلت 
الموازن��ة في ال�ش��روط المالي��ة، كم��ا يترت��ب عليه��ا كذل��ك �أن ل��لإدارة دائم��اً �س��لطة 
�إنه��اء العق��د �إذا ق��درت �أن ه��ذا يقت�ضي��ه ال�صالح العام، ولي���س للط��رف الآخر �إلا 
الح��ق في التعوي���ض �إن كان ل��ه وج��ه، وه��ذا عل��ى خ�الف الأ�ص��ل في العق��ود المدني��ة 
الت��ي لا يج��وز �أن ي�س��تقل �أح��د الطرف�ين بف�س��خها �أو �إنهائه��ا دون �إرادة الط��رف 

الآخر)3(.
1-   Jean Dufau, le droit des travaux Publics, Tome 1, P.196 et suiv.
- Laurent Richer, Les contrats administratifs, 1991, P.77,
- De Laubadére, Moderne et Delvolvé, Contr – adm., T-2,Op.Cit.,P.447.
- F.Sabiani, Marchés publices de travaux et contrats voisins, P.142.
- André de laubadére, Jean – claude venezia et Yves Gaudement, Traité de droit administratif, 

Tome 2, 10e edition, P.482, P.483.
- Auby et bon, Droit administratif des biens, 3e edition, P.238.

- �أنظر كذلك :
  -  د. عب�سى عبدالقادر الح�سن – �إلتزامات وحقوق المتعاقدين في تنفيذ عقد الأ�شغال العامة – 1997 – �ص 281.

  - د. �سليمان الطماوي – العقود الإدارية – �ص 454.
 C.C.A.G – وكذل��ك �أنظ��ر الم��ادة 77 م��ن اللائح��ة التنفيذي��ة للقان��ون رق��م 9 ل�س��نة 1983 ، الم��واد 38,25,24,2.5 م��ن  -

.1976
2- �سليمان الطماوي – المرجع ال�سابق – �ص 457 ، عب�سي عبد القادر ح�سن – المرجع ال�سابق – �ص 302 وما بعدها. 

و�أنظر كذلك:
- Auby et Bon, Op. Cit., P.238.
- De Laubadére, Venezia et Gaudement, Traite de droit administratif, T. 2, P. 483.
- F. Sabiani, Op. Cit., P. 150 et suiv.

3-  في ق�ضاء محكمة التمييز الكويتية المتواتر �أنظر على �سبيل المثال: 
1989 �إداري ، جل�س��ة  1997 ، وكذل��ك الطع��ن رق��م 235 ل�س��نة  1996 تج��اري ، جل�س��ة 31 / 3 /  الطع��ن رق��م 269 ل�س��نة 

28 / 1 / 1990 .  و�أنظ��ر كذل��ك الطع��ن رق��م: 258 ل�س��نة 98 تج��اري ، جل�س��ة 24 / 5 / 1999 . 
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كم��ا تخ�ض��ع العق��ود الإداري��ة لتل��ك القاعدة التي توجب تنفيذها بما يتفق وح�س��ن 
النية كما هو الحال في العقود المدنية )1(، �إلا �أن ذلك لا يخل بما تتميز به العقود 
الإداري��ة م��ن طاب��ع خا���ص مناط��ه احتياج��ات المرف��ق وتغلي��ب ال�صال��ح الع��ام على 

م�صال��ح الأفراد الخا�صة )2(. 
والأ�ص��ل في ه��ذا الن��وع م��ن العق��ود �أن »العق��د �ش��ريعة المتعاقدي��ن« بحي��ث تق��وم 
قواعده مقام قواعد القانون بالن�سبة لطرفيه فالعقود الإدارية الدولية �ش�أنها في 
ذل��ك �ش���أن العق��ود المدني��ة يج��ب تنفيذها بما ا�ش��تملت عليه وبطريق��ة تتفق مع ما 

توجب��ه ح�س��ن النية في تف�س�ير ه��ذه العقود )3(.
�إلا �أن��ه كم��ا �أو�ضحن��ا �س��لفاً )4( وفيم��ا يتعل��ق بعق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة ف�ش��روط 
تقل���ص   Clause d’intengebilite العق��د  ثب��ات  و�ش��رط  الت�ش��ريعي  الثب��ات 
م��ن نفـ��وذ الدولـ��ة �س��ابق الإ�ش��ارة �إلي��ه فالمتعاق��د الأجنب��ي وفق��اً ل�ش��روط الثب��ات 
الت�ش��ريعي ل��ن يخ�ض��ع للتغي�يرات الت�ش��ريعية الت��ي قد تحيق به �أ�ض��راراً مالية كما 
�أن الإدارة في ه��ذه العق��ود لي���س له��ا �س��لطة تعديل العقد �أو الإ�ضاف��ة �إليه بالإرادة 

المنف��ردة وفق��اً ل�ش��رط ثب��ات العق��د.
�إلا �أن��ه عل��ى الرغ��م م��ن ذل��ك، يظ��ل لجه��ة الإدارة ح��ق الإ�ش��راف عل��ى العق��د 
وتوجي��ه الأعم��ال بم��ا يتف��ق م��ع ال�صال��ح الع��ام وتغليب��ه عل��ى الم�صلح��ة الفردي��ة 
الخا�ص��ة، �آي��ة ذل��ك �أن جه��ة الإدارة تمل��ك م��ن الأدوات الت��ي منحتها لها ال�س��لطة 
الت�ش��ريعية واللائحي��ة م��ا يمكنه��ا م��ن توقيع جزاءات على المتعاق��د الأجنبي معها 
في حال��ة �إخلال��ه ب�أح��د �إلتزامات��ه م��ن ف�س��خ للعق��د وم�ص��ادرة للت�أم�ين �أو التنفي��ذ 
عل��ى الح�س��اب و كذل��ك توقي��ع غرام��ات ت�أخ�ير في حال��ة الت�أخ��ر في التنفي��ذ ع��ن 
الح��د المطل��وب مم��ا ي���ؤدي �إلى تح��ول الطبيع��ة القانوني��ة لعق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة 
�إلى طبيعة جديدة على العقد الإداري نظراً لما تحتويه من �شروط �سبق بيانها مع 

بق��اء بع���ض ال�س��لطات والج��زاءات لجه��ة الإدارة .

1- المحكمة الادارية العليا – طعن رقم : 1520 – 2 )1957/4/20( 937/97/2( – مجموعة الأربعين عاماً – �ص 307. 
2- المحكمة الإدارية العليا – طعن رقم : 954 – 12)1970/4/11( 264/43/15( – مجموعة الأربعين عاماً- �ص 307.

3- في تطبيق ذلك في العقود الإدارية الداخلية �أنظر �إفتاء الجمعية العمومية لق�س��مي الفتوى والت�ش��ريع رقم 75 في 1988/1/14 
.)598/214/42 41و  جل�س��ة )1987/12/19( 

4- �أنظ��ر الج��زء م��ن ه��ذا الم�ؤل��ف المتعل��ق ب�ش��روط الثب��ات الت�ش��ريعي و�ش��روط ثب��ات العق��د Clause d’intengebilite ، و�أث��ر ذل��ك 
عل��ى تحول الطبيعة القانونية للعقد الإداري.
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ولك��ي يت�س��م البح��ث بالمو�ضوعي��ة، ف�إن��ه يتع�ين علين��ا �أن نعر���ض �ص��ور �إخلال جهة 
الإدارة مع �صور �إخلال المتعاقد معها، فكما يت�صور الإخلال من المتعاقد الأجنبي 
ف�إن��ه يت�ص��ور كذل��ك م��ن جهة الإدارة. فالمقاول يتعين علي��ه �أن يقوم بتنفيذ العقد 
في مواعيد محددة و�أن يكون هذا التنفيذ مطابقاً للموا�صفات المتعاقد عليها. �أما 
رب العم��ل )الدول��ة( فيق��ع عل��ى عاتق��ه الإلت��زام بت�س��ليم الموقع خالياً م��ن العوائق 
والحيلول��ة دون �أي �إج��راء يع��وق التنفي��ذ و�س��داد م�س��تحقات المق��اول في المواعي��د 

المتفق عليها)1(.
و�إذا م��ا �أردن��ا �أن ن�س��رد �ص��ور الإخ�الل بالإلتزام��ات المتقابل��ة في ه��ذا العق��د م��ن 
جانب طرفيه، فيمكننا �أن ن�ش�ير �إلى �صور الإخلال الآتية من قبل جهة الإدارة :

: الت�أخير في ت�سليم الموقع عن الحد الزمني المعقول. �أولاً	
: الت�أخير في �إعداد الت�صميمات والر�سومات. ثانياً	

: ظهور عقبات تحول دون التنفيذ. ثالثاً	
: �إدعاء ملكية الأر�ض المقام عليها الم�شروع من قبل الغير. رابعاً	

: الت�أخر في �صرف الدفعة المقدمة والم�ستخل�صات. خام�ساً	
: الت�أخر في ت�سلم الأعمال عن الحد الزمني المعقول . �ساد�ساً	

1-في تف�صيل التزامات المتعاقدين في عقود الأ�شغال العامة �أنظر في الفقه الفرن�سي :
- Jean Dufau, Le Droit de Travaux publics, Tome 1,P.159 et suiv.
- Khaled Kadiki, Contrats internationaux de travaux publics et développement en Libye, Tome 1, 

P.165200-.
وفي الفق��ه العرب��ي �أنظ��ر : د.عب�س��ي عب��د الق��ادر الح�س��ن – التزام��ات وحق��وق المتعاقدي��ن في تنفي��ذ عق��د الأ�ش��غال العام��ة – 1997 

– الق�س��م الاول م��ن ���ص 25 �إلى ���ص 201.
وفي التزام��ات المتعاقدي��ن في العق��ود الإداري��ة ب�صف��ة عام��ة �أنظ��ر : د. �س��ليمان الطم��اوي – المرج��ع ال�س��ابق – ���ص 436 وم��ا بعده��ا ، 

وفي حقوق المتعاقدين في مواجهة الإدارة �أنظر �ص 566.
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�أما �صور الإخلال من جانب المقاول فيمكن ت�صورها على النحو التالي:
:الإخلال بالإلتزام بالتنفيذ ال�شخ�صي للعقد. �أولًا 	

:الت�أخر في تنفيذ الإلتزامات المتعاقد عليها. ثانياً	
:تنفيذ الأعمال بطريقة غير مطابقة للموا�صفات المتعاقد عليها. ثالثاً 	

ويل��ي ذل��ك بي��ان الطبيع��ة القانوني��ة له��ذا الإخ�الل في الفق��ه والق�ض��اء المقارن�ين 
ونتلو ذلك بالبحث في الجزاءات التي يمكن �أن توقعها جهة الإدارة على المتعاقد 

معه��ا في ف�صول �أخرى.
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المبحث الثاني
التزامات الأطراف

المطلب الأول
�صور �إخلال جهة الإدارة بالتزاماتها

�أولًا: الت�أخر في ت�سليم موقع الأعمال عن الحد الزمني المعقول: 
تتمث��ل �أول �ص��ور الإخ�الل بع��د التعاق��د  ب�ين جه��ة الإدارة والمق��اول في ت�أخ��ر 
جه��ة الإدارة في ت�س��ليم الموق��ع للمق��اول ع��ن الحد الزمني المعق��ول لتنفيذ الأعمال 

المتعاق��د عليه��ا. 
فم��ن الأم��ور الم�س��لمة في العق��ود كاف��ة �س��واء كان��ت عق��وداً �إداري��ة �أم مدني��ة والت��ي 
�إ�س��تقر عليه��ا الق�ض��اء بدول مجل���س التع��اون الخليجي وم�ص��ر �أن الخط�أ العقدي 
ه��و ع��دم قي��ام المتعاق��د بتنفي��ذ التزامات��ه النا�ش��ئة ع��ن العق��د �أي��اً كان ال�س��بب في 
ذل��ك ي�س��توي في ذل��ك �أن يك��ون ع��دم التنفي��ذ نا�ش��ئاً ع��ن عم��ده �أو �إهمال��ه �أو فعله 
دون عمد �أو �إهمال كما �أنه من المقرر �أن عدم قيام جهة الإدارة بتنفيذ التزامها 
بت�سليم المتعاقد معها موقع العمل مما يترتب عليه وقف تنفيذ العملية مدة طويلة 
تجاوز الحد المعقول يعد �إخلالًا ج�سيماً من جانب الإدارة بواجباتها مما ي�ستحق 

مع��ه المتعاق��د م��ع الإدارة تعوي�ضاً عم��ا �أ�صابه من �أ�ضرار )1(.

ثاني��اً: الت�أخ��ر في �إع��داد الت�صميم��ات والر���سومات �أو �إعداده��ا عل��ى نح��و غير 
���سليم من الواقع �أو القانون: 

تلت��زم الدول��ة في عق��ود الأ�ش��غال المحلي��ة منه��ا والدولي��ة ب�إع��داد الت�صميم��ات 
والر�س��ومات في وق��ت منا�س��ب وعل��ى النح��و ال��ذي يتف��ق و�أحكام القان��ون فلا يمثل 
�أي��ة مخالف��ات يمك��ن معه��ا تعطي��ل الأعم��ال �س��واء كان��ت ه��ذه المخالف��ات قانوني��ة 
1-  �أنظ��ر محكم��ة التميي��ز الكويتي��ة في الطع��ن رق��م : 269 ل�س��نة 1996 تج��اري ، جل�س��ة 31 / 1 / 1997 ، وفي م�ص��ر �أنظ��ر 

�س��نة.  15 العلي��ا  في  – مجموع��ة   1967/6/3 الق�ضائي��ة جل�س��ة   9 ل�س��نة   862 رق��م  الطع��ن  العلي��ا في  الإداريـ��ة  المحكمـ��ة 
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�أو واقعي��ة. ف���إذا ت�أخ��رت جه��ة الإدارة في �إعداد الت�صميمات والر�س��ومات ظهرت 
م�س��ئوليتها وا�ضح��ة وك��ذا �إذا تم �إع��داد الر�س��ومات عل��ى نح��و يث�ير ثمة م�ش��كلات 
واقعي��ة عن��د التنفي��ذ �أو م�ش��كلات قانوني��ة لمخالف��ة ه��ذه الر�س��ومات لا�ش�رتاطات 

البن��اء وقوانين��ه بالمنطق��ة الت��ي يت��م به��ا تنفي��ذ الأعمال.
فالعق��د – �إذا – يلق��ي عل��ى عات��ق جه��ة الإدارة التزام��اً مفاده �إع��داد الت�صميمات 
والر�س��ومات في وق��ت ملائ��م للتنفي��ذ وكذل��ك �أن تك��ون ه��ذه الر�س��ومات عل��ى نحو 
�س��ليم لا ي�س��بب ثم��ة م�ش��اكل قانوني��ة عن��د التنفي��ذ الأم��ر ال��ذي ق��د يعرق��ل تنفي��ذ 

الم�ش��روع و�إنها�ؤه في الوقت المحدد لإتمامه.   

ثالثاً: ظهور عقبات تحول دون التنفيذ:
لا يقت�ص��ر الت��زام جه��ة الإدارة عل��ى ت�س��ليم موق��ع الأعم��ال في الوق��ت المعق��ول 
زمن��اً للب��دء في تنفي��ذ الأعم��ال وللحيلول��ة دون وق��وع �أي ت�أخ�ير في تنفيذ الأعمال، 
ولك��ن يتع�ين عل��ى جه��ة الإدارة ت�س��ليم الموق��ع خالي��اً من �أي موان��ع �أو عقبات تحول 
دون التنفي��ذ �أو تت�س��بب في تعطيل��ه مم��ا ي�س��تتبع مع��ه الت�أخ��ر ع��ن تنفي��ذ الأعم��ال 
في الوق��ت المح��دد لذل��ك، وبالت��الي زي��ادة الأ�س��عار ك�أ�س��عار الحدي��د والأ�س��منت 
وخلاف��ه م��ن الم��واد الأولي��ة اللازمة لتنفيذ الأعم��ال المتعاقد عليها مع الدولة مما 
يخ��ل بالت��وازن الم��الي للعق��د. وظه��ور موان��ع �أو عقب��ات بالموق��ع �أثن��اء التنفي��ذ ه��و 

�إخ�الل م��ن جان��ب الجه��ة الإداري��ة ب�أح��د التزاماته��ا الهامة.
 وق��د ا�س��تقر الق�ض��اء الإداري من��ذ �أم��د طوي��ل عل��ى �أن الت��زام الجه��ة الإداري��ة 
يتمثل – بجانب ت�سليم الموقع في وقت منا�سب وعدم الت�أخر في ت�سليمه عن الحد 
الزمن��ي المعق��ول – في ت�س��ليم الموق��ع خالي��اً م��ن العقب��ات والموان��ع الت��ي ق��د تح��ول 
دون التنفي��ذ �أو ق��د ت���ؤدي �إلى الت�أخ��ر في��ه. وفي كل ه��ذه الأح��وال يك��ون الإخ�الل 
بالإلت��زام م��ن جان��ب جه��ة الإدارة ال��ذي يقي��م الخط���أ في جانبه��ا لنزوله��ا ع��ن 
القدر الذي يتطلبه القانون من الحيطة والحذر في �أداء التزاماتها العقدية مما 
ي�س��تتبع مع��ه لج��وء المتعاق��د مع الدولة �إلى المطالب��ة ق�ضائياً ما ي�ؤدي �إليه الت�أخير 
م��ن ف��روق �أ�س��عار الم��واد الخ��ام الم�س��تخدمة في تنفي��ذ الأعم��ال بجان��ب الزيادة في 
�أ�س��عار الأي��دي العامل��ة �إ�ضاف��ة �إلى م��ا قد ي�صيب المتعاقد م��ن �أ�ضرار معنوية من 

ج��راء ذل��ك كل��ه الأم��ر ال��ذي يحيق بالدول��ة �أ�ضراراً مادي��ة بالغة.
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ون��رى �أن الدول��ة كم��ا �أنه��ا يج��ب �أن تتوخ��ى الدق��ة تمام��اً في تنفي��ذ التزاماته��ا 
المتعلق��ة بت�س��ليم الموق��ع وع��دم الت�أخ��ر ع��ن الح��د الزمني المعقول يج��ب الت�أكد من 
خل��وه م��ن الموان��ع الت��ي ق��د تع��وق التنفي��ذ حتى لا ي���ؤدي الإخلال به��ذا الإلتزام �إلى 
�ضي��اع الم��ال الع��ام ع��ن طري��ق ك�رثة الأح��كام الق�ضائي��ة الت��ي ت�ص��در �ض��د الدول��ة 
تلزمه��ا ب���أداء مبال��غ مالي��ة تعوي�ض��اً ع��ن الأ�ض��رار المادي��ة والأدبي��ة الت��ي حاق��ت 

بالمتعاق��د معه��ا م��ن ج��راء الإخ�الل بالتزاماته��ا.
و�إن كان��ت ه��ذه الأمثل��ة تب�ين �صعوب��ة تنفي��ذ الإلتزام الملقى على عات��ق المتعاقد مع 
الدولة لوجود �صعوبات مادية قد ت�أخر التنفيذ �إلا �أنه يمكن ت�صور �صعوبات من 
ن��وع �آخ��ر ق��د ت���ؤدي �إلى �إ�س��تحالة التنفيذ من جانب المق��اول �إذا ما حدثت عقبات 

�سيا�س��ية حالت دون تنفيذ الم�ش��روع و�أدت �إلى عدول الدولة عنه.

رابعاً: �إدعاء ملكية الأر�ض المقام عليها الم�شروع من قبل الغير:
يتع�ين �أن ت�ضم��ن جه��ة الإدارة للمتعاق��د معه��ا �أن الأر���ض المق��ام عليه��ا الم�ش��روع 

خالي��ة م��ن �أي تع��د �أو زع��م بملكيته��ا م��ن قبل الغير.
ف�ال يج��وز لجه��ة الإدارة �أن تدع��ى ب���أن ال�س��بب في �إدع��اء ملكي��ة الأر���ض المق��ام 
عليه��ا الم�ش��روع م��ن قب��ل الغ�ير هو من الأ�س��باب الخارجة عن �إرادته��ا، �إذ �أن هذا 
ال�س��بب لا يخ��ل بالت��زام جه��ة الإدارة الم�س��تمد م��ن ن�صو���ص العق��د م��ن �أن تق��وم 
بت�س��ليم موق��ع الأعم��ال خالي��اً م��ن الموانع ويق�صد بذل��ك الموانع المادي��ة والقانونية 

حت��ى يتمك��ن المتعاق��دون م��ن الب��دء في التنفيذ) 1 (.
وه��ذا الخط���أ الثاب��ت في ح��ق جه��ة الإدارة ه��و م��ن قبيل الخط�أ العقدي ولي���س من 
قبي��ل ال�س��بب الأجنب��ي �أو القوة القاهرة، وي�س��تلزم هذا الخط���أ الحكم بالتعوي�ض 
للمتعاق��د م��ع جه��ة الإدارة نظ�ير ه��ذا الخط���أ، ال��ذى ق��د ي���ؤدي �إلى الت�أخ�ير في 
التنفي��ذ، وكذل��ك الحك��م بف��روق الأ�س��عار الت��ي زادت م��ن ج��راء ه��ذا الت�أخ�ير 

الخ��ارج ع��ن �إرادة المتعاق��د م��ع جه��ة الإدارة.

1- محكم��ة الق�ض��اء الادارى – الدع��وى رق��م 42/3414 الق�ضائي��ة – جل�س��ة 1993/6/13 – دائ��رة العق��ود والتعوي�ض��ات – 
غير من�شور.	
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و�إن كان هذا الاخلال من جانب الإدارة يظهر جلياً في عقود الأ�شغال الداخلية، 
ف�إن��ه كذل��ك عل��ى نح��و �أق��ل في عقود الا�ش��غال الدولية �إلا �أنه �إذا ما حدث في النوع 
الأخ�ير م��ن العق��ود ق��د يترت��ب علي��ه نتائ��ج خط�يره لم��ا ي�س��ببه ذل��ك م��ن ت�أخ��ر في 
تنفي��ذ الأعم��ال وبالت��الي تعوي���ض الدول��ة للمتعاق��د معه��ا ب�ص��رف ف��روق �أ�س��عار 
نتيجة زيادة ا�س��عار المواد الخام والعمالة ب�س��بب الت�أخير وهو ما قد ي�ش��كل مبالغ 
كبيرة ن�سبة �إلى �إجمالي قيمة العمليات التي تحتويها هذه العقود والتي قد ت�صل 
قيمته��ا �إلى ب�ضع��ة مئ��ات م��ن الملاي�ين م��ن العمل��ه المحلي��ة �أو ال�صعب��ة مم��ا يثق��ل 
كاه��ل الدول��ة باعب��اء مالي��ة هي في غنى عنه��ا، وت�ؤدى �إلى اهدار المال العام الذى 

يمك��ن ا�س��تغلاله ب�ش��كل اف�ضل توخي��اً لل�صالح العام.

خام�ساً : الت�أخر في �صرف الدفعة المقدمة والم�ستخل�صات:
لي���س م��ن �ش��ك �أن الإلت��زام الأ�سا�س��ي ال��ذى يق��ع عل��ى عات��ق جه��ة الإدارة ه��و 
ذل��ك الإلت��زام ب�ص��رف الدفع��ة المقدمة للمتعاق��د معها و�صرف الم�س��تخل�صات في 
موعدها وذلك لقاء الأعمال التي يقوم الأخير بتنفيذها. فلئن كان عقد الأ�شغال 
عق��داً م��ن عق��ود المعاو�ض��ة ) 1 ( الت��ي تدف��ع فيه��ا الدولة عو�ضاً لم��ا تح�صل عليه من 
�أعم��ال، ف���إن ه��ذا الإلت��زام الملقى على كاهلها هو �أهم التزاماتها التعاقدية حيال 
المتعاقد معها. فعند البدء في تنفيذ الأعمال تقوم الدولة ب�صرف الدفعة المقدمة 
للمتعاقد معها والتي تبلغ ن�سبة من �إجمالي المدفوعات التي تقوم الدولة بادائها.  

وت��والي الدول��ة �صرف الم�س��تخل�صات وفقاً لتقدم �إنجاز الأعمال.
ف���إذا م��ا ت�أخ��رت جه��ة الإدارة في �ص��رف قيم��ة الم�س��تخل�صات للمتعاق��د معه��ا 
ف���إن ذل��ك يرت��ب خط���أ جه��ة الإدارة في تنفي��ذ التزاماته��ا العقدي��ة بع��دم �ص��رف 
م�ستحقات المتعاقد معها في المواعيد المقررة او امتناعها عن ذلك.  ولا يقدح في 
ذلك ادعاءها بعدم وجود اعتمادات مالية وقت اعتماد الم�ستخل�صات لا�سيما �إذا 
كان المتعاقد معها قد قام بتنفيذ الأعمال الموكولة �إليه.  ويكون ذلك �سبباً لف�سخ 

العق��د م��ع ا�س��تحقاق المتعاق��د معه��ا التعوي���ض عما ا�صابه م��ن �أ�ضرار ) 2 (.

1-عب��د ال��رزاق ال�س��نهورى – الو�س��يط في �ش��رح القان��ون المدن��ى – الج��زء ال�س��ابع – المجل��د الأول – العق��ود ال��واردة عل��ى العم��ل 
– الطبع��ة الثاني��ة – 1989 – ���ص 8 .

2- محكمة الق�ضاء الادارى – الدعوى رقم 3213 / 44 الق�ضائية – جل�سة 1995/5/21 – دائرة العقود والتعوي�ضات .
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وق��د درج الق�ض��اء الإدارى عل��ى تعوي���ض المتعاق��د م��ع الإدارة عن الا�ض��رار المادية 
الت��ي ا�صابت��ه م��ن ج��راء وق��ف الاعم��ال وت�أخ�ير �ص��رف الم�س��تخل�صات ) 1 ( ك�أح��د 
التزام��ات جه��ة الإدارة بدف��ع قيم��ة الاعم��ال المتعاق��د عليه��ا في ميعاده��ا المح��دد 
الأم��ر ال��ذى ي���ؤدي لتواف��ر ال�س��يولة النقدي��ة ل��دى المق��اول والت��ي تمكن��ه م��ن �أداء 
الأعم��ال عل��ى نح��و مر���ض وفي ميع��اد منا�س��ب ف�ض�اًل ع��ن تعوي�ض��ه ع��ن الأ�ض��رار 
الت��ي ا�صاب��ت المدع��ى عما فاته من ك�س��ب في حال��ة قيامه بتنفيذ كامل بنود العقد 

وال��زام جه��ة الإدارة ب���أداء قيم��ة الم�س��تخل�صات الم�س��تحقة له. 

ون��رى في ه��ذا ال�ص��دد �أن الت�أخ��ر في �ص��رف الدفع��ة المقدم��ة والم�س��تخل�صات 
يرج��ع �أول م��ا يرج��ع �إلى ع��دم �إن�ضب��اط الجه��از الادارى للدول��ة القائ��م عل��ى 
مراقب��ة وتنفي��ذ ه��ذه العق��ود، فالإهم��ال الإداري ه��و ال�س��بب الرئي�س��ي في ح��دوث 
ه��ذه ال�ص��ورة م��ن �ص��ور الإخ�الل والت��ي يترت��ب عليه��ا نتائ��ج ج�س��يمة تتمث��ل في 
ال��زام الدول��ة بتعوي���ض المتعاقدين معها نتيجة �إخلاله��ا بالتزاماتها بالدفع نظير 
الأعم��ال الت��ي تم تنفيذه��ا والت��ي يمكن توقيها بوجود جه��از �إداري من�ضبط يقوم 
ب�ص��رف الدفع��ات المقدم��ة والم�س��تخل�صات ح�س��ب تق��دم �إنجاز الأعم��ال وفي �أجل 
منا�سب يوفر ال�سيولة النقدية للمتعاقد مع الدولة مما يمكنه من النهو�ض ب�أعباء 

الم�ش��روع المزم��ع تنفيذه.  

ولي���س م��ن �ش��ك �أن الإخ�الل به��ذا الإلت��زام يظه��ر ب�ص��ورة كب�يرة ويمث��ل م�ش��كلة 
�أ�ش��د ج�س��امة في عق��ود الأ�ش��غال الك�برى ذات الطبيع��ة الدولية والمتعلقة بم�ش��روع 
م��ن م�ش��روعات البني��ة الأ�سا�س��ية والت��ي يك��ون في توق��ف �أو ت�أخير احده��ا ا�ضراراً 
بال�صالح العام بح�سبانه �إخلالا بمبد�أ ح�سن �يرس المرافق العامة ب�إنتظام و�إطراد 

وم��ن ناحي��ة �أخ��رى �إ�ض��راراً بالمال العام على نحو ما �س��بق بيانه. 

1- محكمة الق�ضاء الادارى – الدعوى رقم 3213 ل�سنة 44 الق�ضائية – جل�سة 1995/5/21 – �سالف الا�شاره �إليه.
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�ساد�ساً : الت�أخر في ت�سلم الأعمال عن الحد الزمني المعقول:
م��ن الإلتزام��ات المهم��ة الملق��اة عل��ى عات��ق جه��ة الإدارة �أن تت�س��لم موق��ع الأعم��ال 
في وقت زمنى منا�سب،  ف�إذا ما ت�أخرت في ذلك ف�إنها قد ت�صيب المقاول المتعاقد 
معه��ا ببع���ض الأ�ض��رار فه��و بحاج��ة لأن ي�س��لمها الموق��ع ليت�س��لم بقي��ة م�س��تحقاته 
المالي��ة، ولينتق��ل بعمال��ه و�آلات��ه �إلى مواقع��ه الأخرى ثم ليت�س��لم ت�أمينه النهائي في 

الوقت المنا�سب.	
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المطلب الثانى
�صور �إخلال المقاول بالتزاماته

ويت�ص��ور الإخ�الل في �أحي��ان كث�يرة م��ن المق��اول.  فوفق��اً لعق��د الأ�ش��غال ال��دولي، 
يتع�ين عل��ى المق��اول �أن يق��وم بتنفي��ذ الأعم��ال المن��وط ب��ه القي��ام به��ا بنف�س��ه دون 
ت�أخ�ير �أو تق�ص�ير. ف�أم��ا الت�أخ�ير فيت�ص��ور في جان��ب المق��اول �إذا لم يق��م بتنفي��ذ 
الأعمال في الميعاد المتفق عليه بالعقد. و�أما التق�يرص، فيت�صور �إذا ما كان تنفيذ 

الأعم��ال غ�ير مطاب��ق للموا�صف��ات المتعاق��د عليها.

ونتناول الآن الوجه الأول من �أوجه �إخلال المقاول ب�إلتزاماته العقدية.

�أولًا: الاخلال بالتزام المقاول بالتنفيذ ال�شخ�صي للعقد: 
يلت��زم المق��اول بالتنفي��ذ ال�ش��خ�صي للعق��د وتكم��ن عل��ة ذلك �أنه في عقود الا�ش��غال 
العام��ة عموم��اً وبخا�ص��ة عق��ود الا�ش��غال الدولي��ة تعتم��د الدول��ة عل��ى �أن ي�ضطل��ع 
بتنفي��ذ العق��د مق��اول بعين��ه لتواف��ر �صف��ات جوهري��ة في��ه، تتعلق بخبرت��ه وكفاءته 
الفنية والمالية على ال�صعيد الدولي في تنفيذ م�شروعات مماثلة. فالإدارة تختار 
المتعاقد معها في هذا النوع من العقود بناء على �صفاته وم�ؤهلاته ال�شخ�صية عند 
اب��رام عق��ود الأ�ش��غال العام��ة وه��ذا م��ا يترت��ب على عاتق المق��اول �أن يق��وم بتنفيذ 
التزاماته المتولدة عن العقد �شخ�صياً وبنف�سه نظراً لأن هذه العقـ��ود ذات طابـ��ع 
�شخ�ـص��ى، وهـ��ذا ما ي�س��مى بمبد�أ التنفيذ ال�ش��خ�صي للعقد الإدارى )1(. و�أ�سا���س 
ه��ذا المب��د�أ ه��و مقت�ضي��ات ال�صال��ح الع��ام الت��ي ت�س��عى الإدارة �إلى تحقيقه��ا م��ن 

1- في تف�صيل الإلتزام بالتنفيذ ال�شخ�صى للعقد في عقود الا�شغال العامة انظر :
- د. �سليمان الطماوى – المرجع ال�سابق – �ص 438 وما بعدها.

- د. عب�سى عبد القادر الح�سن – المرجع ال�سابق – �ص 28 وما بعدها.
- و�أنظر كذلك في الفقه الفرن�سى على �سبيل المثال :

- Dufau, Op. Cit., P. 159 et suiv.
- De Laubadere, Op. Cit., T-2, P.9.
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خ�الل تنفي��ذ الم�ش��روعات الك�برى الت��ي تتطلبه��ا حاج��ات الب�الد، وه��و م��ا ا�س��تقر 
علي��ه الفق��ه )1( ، والق�ض��اء )2(.

ويق�ص��د به��ذا المب��د�أ �أن التزام��ات المق��اول – للأ�س��باب �س��الفة الذك��ر – ه��ي 
التزامات �ش��خ�صية يجب �أن ينفذها بنف�س��ه وبالتالي لا يجوز له �أن يتنازل عنها 
للغ�ير �أو يتعاق��د ب�ش���أنها م��ن الباط��ن ) 3 (. والتن��ازل ع��ن العق��د، ه��و اتف��اق المقاول 
مع الغير ليحل محله في تنفيذ التزاماته واكت�س��اب حقوقه النا�ش��ئة عن العقد )4( 
فيق�ض��ي بالت��الي عل��ى مب��د�أ وج��وب التنفي��ذ ال�ش��خ�صي لعق��د الأ�ش��غال العام��ة، 
وه��ذا التن��ازل يمث��ل �إخ�اللا بالإلتزام بالتنفيذ ال�ش��خ�صي للعقد فهو لا يجوز دون 

موافق��ة جهة الإدارة.
ولم��ا كان��ت ه��ذه �إح��دى �س��مات العق��ود الاداري��ة ف���إن الأم��ر في عق��ود الأ�ش��غال 
الدولي��ة مختل��ف، فطبيع��ة ه��ذه العق��ود م��ن قيامه��ا بتنفي��ذ م�ش��روعات مت�ش��ابكة 
ومعقدة لا ي�ستطيع القيام بها مقاول وحيد. فلابد �أن يتعاقد المقاول الرئي�سى مع 
عدد من المقاولين من الباطن للقيام بالأعمال المختلفة من كهربائية وميكانيكية 
وخلاف��ه م��ن الأعم��ال الت��ي تتطلب خبرات خا�صة قد يرى المقاول الأ�صلي �أنه من 
الأ�صلح �أن يقوم بها مقاولون من الباطن متخ�ص�صون ذوو خبرة ودراية في �أمور 

تخ�ص�صهم.
وبالنظ��ر �إلى التق��دم العلم��ي الكب�ير في الع�ص��ر الحدي��ث والتخ�ص���ص الدقي��ق في 
�ش��تى مناح��ي الحي��اة ف���إن تنفي��ذ م�ش��روع م��ن الم�ش��روعات الك�برى يتطل��ب ت�ضاف��ر 
الجه��ود ب�ين العدي��د م��ن ال�ش��ركات المختلفة كل في مجال��ه من �أجل �إنج��از الأعمال 
1- Andre de laubadere, Moderne et Delvolvé, Traité des contrats administratifs, Tome 11, Paris, 

1984, P.10.
2- �أنظ��ر محكم��ة التميي��ز الكويتي��ة الطع��ن رق��م  193 / 1988 تج��اري /جل�س��ة 25 / 12 / 1988 ، وفي م�ص��ر �أنظ��ر محكم��ة 
الق�ض��اء الادارى – 27 يناي��ر 1957 – ���س 11 – ���ص 174، المحكم��ة الاداري��ة العلي��ا – 28 دي�س��مبر 1963 – طع��ن 1109 – ���س 

9 – ���ص 324 – وحكمه��ا ال�ص��ادر في 30 يوني��و �س��نة 1960 ال�س��نة 14 – ���ص 69 . 
3- د. عي�سى عبد القادر الح�سن – المرجع ال�سابق –�ص 29 .

4- De Laubadére, Moderne et Delvolvé, Conte. Adm. T.2, Op. Cit., P.12.
- Jean Dufau, Le droit des travaux publics, Tome 1, P.159.

وم��ن تطبيق��ات ق�س��م الفت��وى بمجل���س الدول��ة – فت��وى اللجن��ة الثاني��ة لق�س��م الفت��وى بمجل���س الدول��ة �إب��ان مراجعته��ا لبع���ض عق��ود 
الأ�ش��غال الداخلي��ة الك�برى كعق��د �إن�ش��اء مبن��ى جدي��د لم�ش��يخة الأزهـ��ر بالدرا�ـس��ة )�س��جل اللجن��ة رق��م 51/84 – مل��ف الإدارة رق��م 
1323/13/31( في 1997/11/3 حي��ث ن�ص��ت عل��ى �أن الأ�ص��ل الم�س��لم �أن��ه يمتن��ع عل��ى المتعاق��د م��ع الإدارة �أن يح��ل غ�يره محل��ه في 

تنفي��ذ التزامات��ه كله��ا �أو بع�ضه��ا بح�س��بان �أن التزامات��ه مع الإدارة التزامات �ش��خ�صية.
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بجمي��ع جوانبه��ا عل��ى النح��و الأكم��ل، فتنفي��ذ م�ش��روع مث��ل بن��اء �س��د �أو قناطر على 
�أحد الأنهار �أو مطار �أو مترو �أنفاق يتطلب العديد من ال�شركات لتنفيذه ك�شركات 
لأعمال الت�شييد والبناء و�شركات للأعمال الكهربائية المتخ�ص�صة والمعقدة فنياً بما 
قد تت�ضمنه من �أجهزة وماكينات حديثة وعملاقة ومحطات ذات �أغرا�ض و�أحجام 

مختلف��ة و�أخ��رى للقي��ام بالأعم��ال ال�صحية وخلاف ذلك م��ن الأعمال المتنوعة.
ول��لإدارة في �س��بيل ذل��ك �أن ت�س��لك �أح��د م�س��لكين �أولهم��ا �أن ت�برم ع��دة عق��ود 
لتنفي��ذ الم�ش��روع م��ع ع��دد م��ن ال�ش��ركات مم��ا يكلفه��ا كث�يراً م��ن الوق��ت والجه��د 
م��ع ت�ش��عب الم�س��ئوليات وتنوعه��ا وثانيهم��ا �أن تتعاق��د م��ع مق��اول واح��د كب�ير، 
يك��ون م�س��ئولًا �أمامه��ا م�س��ئولية كامل��ة ع��ن توجيه وتنفيذ الم�ش��روع م��ع تخويله حق 
التعاق��د م��ن الباط��ن بموافقته��ا، ف�أ�صب��ح التعاق��د م��ن الباطن عل��ى النحو الأخير 
ه��و الأ�س��لوب الأمث��ل لتنفي��ذ عق��ود الأ�ش��غال العامة وفق��اً لل�ض��رورات الإقت�صادية 
والفني��ة، وا�صب��ح كذل��ك م��ن المنطق��ي تعاق��د المقاول�ين م��ن الباط��ن م��ع مق��اولي 

الإدارة الرئي�س��يين لتنفي��ذ عقوده��م الأ�صلي��ة في موعده��ا المح��دد.
الق�ض��اء  �أن  العق��د دون موافق��ة الإدارة م�ش��كلة مفاده��ا  التن��ازل ع��ن  ويث�ير 
الإداري قد ا�س��تقر على مبد�أ تحريم التنازل عن العقد دون موافقة الإدارة حتى 
ول��و لم ين���ص عل��ى ذل��ك في العق��د �أو القانون بح�س��بان �أنه نتيج��ة حتمية للاعتبار 
ال�ش��خ�صي في مق��اول الأ�ش��غال العام��ة ) 1 (. القاع��دة في ه��ذا ال�ش���أن �أن المتعاق��د 
م��ع الإدارة يمتن��ع علي��ه �أن يح��ل غ�يره محل��ه في تنفي��ذ جمي��ع التزامات��ه التعاقدية 

�إلا بموافق��ة الإدارة مقدم��اً.
فذه��ب ر�أى في الفق��ه �إلى ج��واز التن��ازل ع��ن العق��د ب�ش��رط موافق��ة جه��ة الإدارة 
�س��واء كان��ت ه��ذه الموافق��ة �صريح��ة �أو �ضمني��ة ) 2 (، فم��ن المنطق��ى �أن ي�س��تعين 

المتعاق��د بمعاوني��ه �إذا كان��ت طبائ��ع الأم��ور والع��رف تتطل��ب ذلك.

1-  في ذل��ك انظ��ر محكم��ة الق�ض��اء الادارى – مجموع��ة المب��ادئ في خم�س��ة ع�ش��ر عام��اً م��ن 1946 وحت��ى 1961 – الج��زء الثان��ى 
– ���ص 1921 – �ص��ادر في 1991/6/4 .

2-   انظر  في ذلك :
-د. �سليمان الطماوى –العقود الادارية – �ص 441 ، 442 .

-د. عمر حلمى فهمى – �آثار العقود الادارية – 1993 – �ص 299 .
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بينم��ا ذه��ب ر�أي �إلى �أن��ه لا ي�ص��ح التن��ازل ول��و �أب��دت جه��ة الإدارة موافقته��ا عليه 
�صراحة �أو �ضمناً �إذ �أن الن�ص جاء مطلقاً في تحريم التنازل عن العقد، وا�ستثنى 
من هذا التحريم فقط المبالغ الم�س��تحقة للمقاول ب�ش��رط ت�صديق البنك المتنازل 
�إلي��ه ف�إباح��ة التن��ازل ع��ن المبال��غ الم�س��تحقة للمق��اول باعتب��اره حوالة ح��ق معروفة 
في القان��ون الم��دني لا يعن��ي �إباح��ة التن��ازل ع��ن العق��د بالمفه��وم الذى ح��دده الفقه 
والذى يعني التنازل عن جوهر العقد بما يحوية من حقوق والتزامات تعاقدية)1(. 
ونح��ن ن��رى �أن عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة بم��ا تحتوي��ه م��ن التزام��ات ذات خ�برات 
متنوع��ة ملق��اه عل��ى عات��ق المق��اول المتعاق��د على الدولة تبي��ح له بطبيعته��ا التنازل 
ع��ن �أج��زاء م��ن العق��د ب�إب��رام عق��ود م��ن الباط��ن مع مقاول�ين من الباط��ن للقيام 
بتنفي��ذ الأعم��ال المختلف��ة بم��ا يتف��ق م��ع خبراته��م المختلف��ة، الأم��ر ال��ذى يجي��ز 
التن��ازل ع��ن ه��ذا الن��وع م��ن العق��ود بموافق��ة جه��ة الإدارة والت��ي ل��ن تتوان��ى ع��ن 

رف���ض ه��ذا التن��ازل �إذا م��ا ر�أت في ذل��ك �إخ�اللًا بمقت�ضي��ات ال�صال��ح الع��ام.
 Chaier des العام��ة  الإداري��ة  ال�ش��روط  كرا�س��ة  تت�ضم��ن  لم  فرن�س��ا،  وفي 
Clauses Administratifs General C.C.A.G. م��ا يتعل��ق بم�س���ألة التن��ازل 
عن العقد، ومن ثم ف�إن الفقة يرى �أن هذا التنازل يخ�ضع �إلى القاعدة التقليدية 

الت��ي تق�ض��ي بع��دم ج��واز التن��ازل ع��ن العق��د دون موافق��ة جه��ة الإدارة ) 2(. 
وم��ن الم�س��لم �أن��ه �إذا تم التن��ازل دون موافق��ة جه��ة الإدارة ف�إن��ه يك��ون باط�اًل ولا 
يمكن المقاول من الباطن الاحتجاج بوجود ثمة عقد بينه وبين جهة الإدارة ويظل 

المقاول الأ�صلي م�س��ئولًا عن تنفيذ العقد في مواجهتها )3(.  
فالج��زاء المترت��ب عل��ى الإخ�الل بمب��د�أ التنفي��ذ ال�ش��خ�صي للعق��د ه��و بط�الن 
التن��ازل ال�ص��ادر م��ن المق��اول الرئي�س��ي �إلى المقاول من الباط��ن دون موافقة جهة 
الإدارة، ويظ��ل المق��اول الرئي�س��ي ه��و الم�س��ئول �أم��ام جه��ة الإدارة في كل الأح��وال.  
1-   م��ن �أن�ص��ار ه��ذا ال��ر�أى – د.فتح��ى فك��رى – محا�ض��رات في العق��ود الإداري��ة – 1994 – �ص 68، ود. عب�س��ى عبد القادر الح�س��ن 

–المرج��ع ال�س��ابق – ���ص 32 .
2- د. عي�سى عبد القادر ح�سن – المرجع ال�سابق – �ص 33 .

3- De Laubadère, Moderne et Delvolvé, Contr. Adm., T.2, Op. Cit., P.40.42.
-  د. �سليمان الطماوى – العقود الادارية – �ص 443 .

-  د. محمد �سعيد �أمين – تنفيذ العقود الادارية – المرجع ال�سابق –�ص 65 .
- وانظ��ر كذل��ك المحكم��ة الاداري��ة العلي��ا – حك��م 1094 – 29 )1985/6/25( 1350/198/30 – مجموع��ة الأربع�ين عام��ا – 

�ص 722 .
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ثاني��اً : ت�أخ��ر المق��اول في تنفي��ذ الأعم��ال الموكل��ة �إلي��ه بالعق��د ع��ن الميع��اد 
المح��دد:

يتع�ين عل��ى المق��اول تنفي��ذ جمي��ع الأعمال ال��واردة في العقد في الم��دة المحددة دون 
ت��راخ �أو ت�أخ�ير وفي حال��ة المخالف��ة يح��ق لجه��ة الإدارة �س��حب العم��ل م��ن المق��اول 
لا�س��يما �إذا ب��در من��ه م��ا يمكن �أن ي�س��مى بالبطء في �س�ير العم��ل لدرجة ترى فيها 
جهة الإدارة �أنه لا يمكن اتمامها في المدة المحددة وكذلك وقف العمل من جانب 
المقاول مدة تزيد على خم�سة ع�شر يوماً وقد ا�ستقر مجل�س الدولة الفرن�سي على 

ذلك )1(. 
والغاي��ة م��ن تنفي��ذ الأعم��ال في الميع��اد المح��دد ه��ي �ضم��ان �س�ير المرف��ق الع��ام 
بانتظ��ام واط��راد وتحقي��ق الم�صلح��ة العامة التي يبتغي المرفق تحقيقها من تنفيذ 

الم�ش��روع ) 2 ( .
وم��ن المب��ادئ الم�س��لمة في العق��ود العام��ة �أنه��ا تخ�ض��ع لأ�ص��ل م��ن �أ�ص��ول القان��ون 
يظلله��ا جميع��اً يق�ض��ي ب���أن يك��ون تنفيذها بطريقة تتفق مع ما يوجبه ح�س��ن النية 
و�إن ه��ذا الأ�ص��ل لا منا���ص م��ن التقي��د ب��ه في العق��ود الإدارية �ش���أن العق��ود المدنية 
بل �أن التقيد به في العقود الإدارية �أولى و�أوجب لارتباطها بوجه الم�صلحة العامة 
ال��ذى ت�صطب��غ ب��ه ه��ذه العق��ود ولا تنف��ك عنه��ا، وكان مقت�ض��ى ذل��ك ولازم��ه �إن 
المتعاقدين و�إن لم يف�صحا عن ميعاد معين لتنفيذ الإلتزام فلي���س معنى ذلك �أن 
يك��ون التنفي��ذ بمن���أى م��ن كل قي��د زمن��ي و�إنم��ا يتع�ين �أن يتم في م��دد معقولة وفقاً 

للمج��رى الع��ادي للأم��ور وطبيع��ة التعاق��د ذات��ة و الهدف الذى يرن��و �إليه ) 3(.
1- -C.E., 4 Oct. 1989, Centre Hospitalier de Vitré Sommaire au Clément et Richer, Op. Cit., P. 439.
-C.E., 13 Mai 1987, Societe Wanner isofi isolation, Sommaire Clément et Richer, Op, Cit., P.407.
-C.E., 28 Fev. 1986, entreprise Blondet, Sommaire au Clément et Richer, Op. Cit.,  P.385.

2- انظر :
- د. عب�سى عبد القادر الح�سن – التزامات وحقوق المتعاقدين في تنفيذ عقد الأ�شغال العامة – �ص79 .

- وانظر في الت�أخر في تنفيذ الأعمال في الفقه الفرن�سى :
- F. Sabiani, Op. Cit., P.147.
- Chabanol et Jouguelet, Op. Cit. P.143 et suiv.
- Dufau, Op. Cit., P. 167 et suiv.

وفي الفقه الانجليزى �أنظر :
- G. A. Hughes and J. N. Barber, Building and civil engineering claims in perspective, third 

edition, Chapter 8, P.219.
- Brain Eggleston, Liquidated damages and extension of time in construction contracts, 1997.

3- فتوى رقم 1007 – جل�سة )1992/11/1( 47 – مجموعة الأربعين عاماً في العقود الادارية – �ص  311 .
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والأ�ص��ل في تنفي��ذ العق��ود الإداري��ة �أن��ه لا يج��وز للمتعاق��د م��ع الجه��ة الإداري��ة 
�أن يتقاع���س �أو يتراخ��ى في تنفي��ذ التزامات��ه �إذا م��ا ت�أخ��رت ه��ذه الجه��ة في تنفيذ 
التزاماتها المتقابلة وهذا الأ�صل يجوز الخروج عليه �إذا ما قدرت الجهة الإدارية 
�أن ع��دم تنفيذه��ا لالتزاماته��ا يعج��ز المتعاق��د معه��ا ع��ن تنفي��ذ التزام��ه في الموعد 
المحدد ويكون لها في هذه الحالة �إذا ما جاوزت مدة توقف الأعمال الحد المعقول 
ب�س��بب ع��دم قيامه��ا بالتزامه��ا ب���أداء مقاب��ل الأعمال لع��دم تواف��ر الإعتماد المالي 
�أن تعيد النظر في الأ�س��عار المتعاقد عليها �أ�صلًا وذلك في �ضوء الأ�س��عار ال�س��ائدة 
عن��د موا�صل��ة التنفي��ذ حت��ى لا تخت��ل �إقت�صادي��ات العق��د وتج��ور الم�صلح��ة العام��ة 
عل��ى الم�صلح��ة الفردي��ة عل��ى نح��و يع��وق المتعاق��د م��ع الإدارة ع��ن النهو���ض بتنفيذ 
التزاماته، و�إنتهى الق�ضاء الإداري �إلى �أنه لي�س في ذلك ما يخالف النظام العام 
�إذ �أن قواع��د العدال��ة ومقت�ضي��ات ح�س��ن الني��ة الت��ي تحك��م تنفي��ذ العق��ود جميع��ا 
�أن��ه يتع�ين �ألا تق��وم الجه��ة الإداري��ة بتنفي��ذ الأعمال مو�ضوع العقد بذات الأ�س��عار 

المتعاق��د عليه��ا �إذا م��ا تراخ��ت في �أداء التزاماته��ا المقابلة.
 فالعق��ود الإداري��ة تتمي��ز ع��ن العق��ود المدني��ة بطاب��ع خا���ص، مناط��ه احتياج��ات 
المرفق الذى ي�ستهدف العقد ت�سييره و تغليب وجه الم�صلحة العامة على م�صلحة 
الأف��راد الخا�ص��ة، فينم��ا تك��ون م�صال��ح الطرف�ين في العق��ود المدني��ة متوازي��ة 
ومت�س��اوية، �إذا به��ا في العق��ود الإداري��ة غ�ير متكافئ��ة �إذ يج��ب �أن يعل��و ال�صال��ح 
الع��ام عل��ى الم�صلح��ة الفردي��ة الخا�ص��ة)1(، وه��ذه الفك��رة ه��ي الت��ي �أمل��ت الأ�ص��ل 
المق��رر في تنفي��ذ العق��ود الإداري��ة وفحواه �أنه لا يج��وز للمتعاقد مع الجهة الادارية 
�أن يتقاع���س �أو يتراخ��ى في تنفي��ذ التزامات��ه �إذا تراخ��ت ه��ذه الجه��ة في تنفي��ذ 

التزاماته��ا المتقابل��ة.
وه��ذا الأ�ص��ل الع��ام ال��ذى ج��رى علي��ه الق�ض��اء الإداري مف��ادة �أن الأ�ص��ل الع��ام 
في العق��ود الإداري��ة �أن م�صال��ح الطرف�ين بالعق��د الإداري غ�ير متكافئ��ة،  فيج��ب 
�إع�الء ال�صال��ح الع��ام عل��ى الم�صلح��ة الفردي��ة الخا�ص��ة وتبع��اً لذل��ك يج��ب �ألا 
يتراخ��ى المتعاق��د م��ع جه��ة الإدارة في تنفي��ذ التزامات��ه �إذا تراخ��ت ه��ي في تنفي��ذ 
التزاماته��ا المتقابل��ة، �إلا �أن الق�ض��اء الإداري ا�س��تثنى م��ن ه��ذا الأ�ص��ل حال��ة �إذا 

1- محكمة التمييز الكويتية الطعن رقم 93 / 1988 تجاري ، جل�سة 25 / 12 / 1988 . 
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م��ا ق��ررت الجه��ة الإداري��ة �أن ع��دم تنفيذه��ا لالتزاماته��ا يحول ب�ين المتعاقد وبين 
الوف��اء بالتزامات��ه النا�ش��ئة ع��ن العق��د و�إذا م��ا كان ذل��ك ف�إن��ه يتع�ين عل��ى الجه��ة 
الإداري��ة �إع��ادة النظ��ر في الأ�س��عار المتعاق��د عليه��ا، وذل��ك في �ضوء �أ�س��عار ال�س��وق 
عن��د التنفي��ذ الفعل��ى لبقي��ة الأعم��ال، حت��ى لا يخت��ل الت��وازن الم��الي للعق��د وته��در 

م�صلح��ة المتعاق��د م��ع الدول��ة في �س��بيل ال�صال��ح الع��ام !!
وق��د �أك��دت كرا�س��ة ال�ش��روط الإداري��ة في فرن�س��ا )C.C.A.G( وج��وب تنفي��ذ 
الأعم��ال في ميعاده��ا المح��دد دون ت�أخ�ير،  وق��د ح��ددت بدء م��دة تنفيذ العقد من 

تاري��خ �إخط��ار المق��اول بالعق��د عندم��ا لا ين���ص العق��د عل��ى بدء م��دة التنفيذ.
ولي���س م��ن �ش��ك في �أن ه��ذا المب��د�أ تظه��ر �أهميت��ه ب�ص��ورة �أك�بر في عق��ود الأ�ش��غال 
الدولي��ة عندم��ا تخط��ئ جهة الإدارة وتخل ب�أح��د التزاماتها العقدية كالت�أخير في 
�ص��رف الدفع��ة المقدمة �أو الم�س��تخل�صات الأمر ال��ذى يعوق المتعاقد معها عن �أداء 
التزامات��ه في الميع��اد المح��دد وه��و �أم��ر �ش��ائع في مثل هذا النوع م��ن العقود، فحتى 
لا يك��ون التنفي��ذ مجحف��اً ب��ه، ف�إن��ه يتع�ين مراع��اة ف��روق الأ�س��عار عن��د ا�س��تكمال 

التنفي��ذ وع��دم التوقف عند الأ�س��عار المتف��ق عليها بالعقد.

ثالثاً: تنفيذ الأعمال على نحو غير مطابق للموا�صفات المتفق عليها:
لئ��ن كان العق��د ه��و �ش��ريعة المتعاقدي��ن، وكان ه��ذا المب��د�أ ي�ص��دق عل��ى العق��ود 
المدني��ة والإداري��ة محلي��ة كان��ت �أم دولي��ة، ف���إن المتعاق��د م��ع الدول��ة في �أح��د عق��ود 
الأ�ش��غال الدولي��ة يتع�ين علي��ه �أن ي���ؤدي �إلتزامات��ه بدق��ة فيم��ا يتعل��ق بالموا�صف��ات 
المتعاق��د عليه��ا ب���أن يق��وم بتنفي��ذ الأعم��ال مطابق��ة لموا�صف��ات العق��د وملاحق��ه 
وذل��ك �ضمان��اً للوف��اء بغر���ض جهة الإدارة من القيام بتنفيذ الم�ش��روع محل العقد 

مم��ا يكف��ل �س�ير المرف��ق الع��ام بانتظ��ام واط��راد)1(.

  ..Dufau, Op. Cit., P -: 1-  في هذا الإلتزام �أنظر
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ومف��اد ذل��ك م�س��ئولية المق��اول ع��ن ه��ذه الت�صميم��ات والر�س��ومات والتزام��ه 
بتنفي��ذ الأعم��ال وفق��اً له��ذه الر�س��ومات. وق��د �أك��د الق�ض��اء الإداري في فرن�س��ا)1( 
وجوب �إلتزام المقاول بذلك كما �أكدته �أحكام غرفة التجارة الدولية بباري�س)2(.

رابعاً: بع�ض الإلتزامات الأخرى الملقاة على عاتق المقاول:
يلت��زم المق��اول باتخ��اذ موط��ن مختار بجوار مكان تنفي��ذ الأعمال من �أجل متابعة 
تنفيذها، وتلقي تعليمات الإدارة في هذا ال�ش�أن. �أمـا فـي فرن�ـسا فقـد ن�صت المادة 
22/2 م��ن كرا�س��ة ال�ش��روط الإداريـ��ة )C.C.A.G( عل��ى ذات الإلت��زام �ش��ريطة 
�أن يخط��ر المق��اول جه��ة الإدارة به��ذا الموطن المختار خلال خم�س��ة ع�ش��ر يوماً من 
تاري��خ �إخط��اره بالموافق��ة عل��ى العق��د. ويلت��زم المق��اول كذل��ك بالإلت��زام بالقوان�ين 
واللوائح، وحفظ الأمن، والنظام في موقع العمل �إعمالًا لن�ص المادة 41/31 من 

.)C.C.A.G( كرا�س��ة ال�شروط الإدارية في فرن�سا
ويلت��زم المق��اول كذل��ك بالح�ض��ور في موق��ع العم��ل وتنفي��ذ الأوام��ر الم�صلحي��ة3. 
وكل ه��ذه الإلتزام��ات علته��ا تنفي��ذ الم�ش��روع عل��ى نح��و �س��ليم وفي الميع��اد المح��دد 

ل�ضم��ان �س�ير المرف��ق الع��ام ب�إنتظ��ام واطراد.

1- - C. E., 1er Juin 1984, S. A. Ronzat et Fils, Sommaire au Clément et Richer, Op. Cit., P.356 .
- C.E., 26 Sept. 1986, M. de Bary.

- وفي التزام المقاول من الباطن بذلك �أنظر :
- C.E., 24 Oct. 1986, Clément et Richer, Op. Cit., P.397. 
2- - Sigvard Jarvin, Yves Derains, Jean – Jacques Arnaldez, Collection of ICC arbitral awards, 

1986 – 1990, P. 180, Case no.52294,22 Feb. 1988.
- ومن �أحكام غرفة التجارة الدولية بباري�س ICC �أي�ضا �أنظر :

 . Arnaldez, Derains, Hascher, Op. Cit., P. 350, Case 5634, 1988 -
3- �أنظر �إلى التزامات المقاول الأخرى : د. عي�سى عبدالفادر الح�سن – المرجع ال�سابق – �ص 60 وما بعدها .
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المبحث الثالث
تكييف الإخلال بالإلتزامات النا�شئة

عن عقد الأ�شغال الدولي
يث��ور الت�س��ا�ؤل ح��ول الطبيع��ة القانوني��ة للإخ�الل بالإلتزام��ات النا�ش��ئة ع��ن عقود 
الأ�ش��غال الدولية. وبداءة نود �أن ن�ؤكد �أن الإخلال بالإلتزامات في هذا النوع من 
العق��ود مثل��ه كمث��ل الإخ�الل بالإلتزامات في العقود ب�صف��ة عامة يرتب عليه خط�أ 
عقدي فالخط�أ العقدي �س��واء كانت العقود مدنية �أو �إدارية هو عدم قيام المكلف 

ب�أداء الإلتزام بتنفيذ التزاماته النا�ش��ئة عن العقد.
فم��ن الأم��ور الم�س��لمة في العق��ود كاف��ة �س��واء عق��وداً �إداري��ة �أو مدني��ة �أن الخط���أ 
العقدي هو عدم قيام المدين بتنفيذ التزاماته النا�شئة عن العقد �أياً كان ال�سبب 
في ذل��ك ي�س��توي في ذل��ك �أن يك��ون ع��دم التنفي��ذ نا�ش��ئاً ع��ن عم��ده �أو �إهمال��ه، �أو 

ع��ن فعله دون عم��د �أو �إهمال.
وع��دم قي��ام المدي��ن بتنفي��ذ التزامات��ه النا�ش��ئة ع��ن عق��د الأ�ش��غال العام��ة يعد من 
قبيل الخط�أ العقدي يخول المتعاقد معه الحق في طلب التعوي�ض عن ال�ضرر الذي 
�أ�صاب��ه)4(. فالخط���أ العق��دي ه��و ع��دم قيام المدي��ن بتنفيذ التزاماته النا�ش��ئة عن 
العقد ف�إذا ا�ستحال على المدين �أن ينفذ التزاماته عيناً كان م�سئولًا عن التعوي�ض 
لعدم الوفاء بها ما لم يثبت �أن ا�س��تحالة التنفيذ ترجع �إلى �س��بب �أجنبي لا يد له 

فيه كحادث فجائي �أو قوة قاهرة �أو خط�أ من الغير �أو خط�أ الدائن نف�سه)2(.
والم�س��تقر فقه��اً وق�ض��اءً �أن الخط���أ العقدي هو عدم قيام المدي��ن بتنفيذ التزاماته 
النا�شئة عن العقد �أياً كان ال�سبب في ذلك. كما �أن القوانين المدنية العربية تقرر 
�أن��ه �إذا ا�س��تحال عل��ى المدي��ن �أن ينف��ذ التزامات��ه عين��اً كان م�س��ئولًا ع��ن التعوي�ض 

4- المحكم��ة الإداري��ة العلي��ا – طع��ن رق��م 1320 و 1340 – 12 )1969/2/15( 373/8/14 – مجموع��ة الأربع�ين عام��اً في 
العق��ود الإداري��ة – �ص 313 .

2-  فتوى رقم 1322 في 1988/12/22 جل�سة )1988/11/30( 43 و 102/35/44.
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لع��دم الوف��اء به��ا م��ا لم يثب��ت �أن ا�س��تحالة التنفي��ذ ق��د ن�ش���أت عن �س��بب �أجنبي لا 
يد له فيه.  

ومفاد ذلك �أن الأ�صل في تنفيذ الإلتزام �أن ينفذ عيناً ف�إن ا�س��تحال تنفيذه عيناً 
كان عل��ى الدائ��ن �أن يقن��ع بالبدي��ل وه��و التعوي���ض لا �س��يما �إذا كان ه��ذا التعوي�ض 

لا يلحق به �ضرراً.

الطبيعة القانونية للإخلال بالإلتزامات في الفقه المقارن:
يتخ��ذ الإخ�الل ب�أح��د الإلتزام��ات ال�س��ابقة في الفقه المقارن �ش��كل الخط�أ العقدي 
كم��ا ه��و مق��رر في القوان�ين المدني��ة العربي��ة. فف��ي دول النظ��ام اللاتين��ي ين��درج 
الخط���أ العق��دي تح��ت عن��وان �آث��ار الإلت��زام. وفـ��ي الولايـ��ات المتحـ��دة الأمريكيـ��ة 
ن�ص��ت الم��ادة 2/260 م��ن The 2nd Restatement عل��ى �أن��ه �إذا كان تنفي��ذ 
الإلت��زام العق��دي واجب��اً ف���إن �أي �إخ�الل يك��ون بمثاب��ة خرق للالتزام��ات العقدية. 
ون�ص��ت الم��ادة 312 م��ن The first Restatement عل��ى �أن الإخف��اق في التنفي��ذ  
دون م�برر  ب��كل �أو ببع���ض الإلتزام��ات العقدي��ة يعد �إخ�اللًا بالإلتزامات العقدية.
ويق��ع ع��بء �إثب��ات الخط���أ في الفق��ه الفرن�س��ي على الطرف الم�ض��رور وعلى المكلف 

ب�أداء الإلتزام �إثبات وجود عامل خارجي حال دون تنفيذ الإلتزام.

تقديرن��ا لأث��ر الطبيع��ة القانوني��ة الجدي��دة له��ذا العق��د عل��ى ���صور الإخلال 
المتقابل��ة من طرفيه: 

كم��ا �س��لف البي��ان ف�إن ال�ش��روط الجديدة لعقد الأ�ش��غال ال��دولي تغير من طبيعته 
القانونية من حيث كونه عقداً �إدارياً �صرفاً �إلى عقداً مختلطاً ذو طبيعة قانونية 
جدي��دة مركب��ة تجم��ع ب�ين م��ا تحتوي��ه هذه ال�ش��روط الدخيل��ة على العق��د الإداري 
م��ن تط��ورات جدي��دة تقي��د �س��يادة الدول��ة وتقل���ص �س��لطتها فت�س��لب العق��د م��ن 
ق�ضائه��ا الوطن��ي المخت���ص بنظ��ر منازعات��ه وتحظ��ر عل��ى الدول��ة الظه��ور بمظهر 
الج��اه وال�س��لطان في العق��د الإداري ب���أن تع��دل في��ه ب�إرادته��ا المنف��ردة �أو ت�ضع من 
الن�صو�ص ما قد ي�ؤدي �إلى توقيع جزاءات على المتعاقد الأجنبي، وكذلك تح�صن 
ه��ذا المتعاق��د �ض��د التغ�ير في ت�ش��ريعات ال�ضرائ��ب والجم��ارك والت��ي ق��د ت�صيب��ه 

ب�أ�ض��رار مالية �أثن��اء التنفيذ.
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وبع��د بي��ان �ص��ور الإخ�الل م��ن طرفي العق��د نقرر �أنه على الرغم مما �س��بق �إلا �أن 
الدولة يظل لها حق الإ�شراف على العقد وتوجيه الأعمال وتغليب الم�صلحة العامة 
عل��ى الم�صلح��ة الفردي��ة. �إلا �أن��ه بموجب هذا ال�ش��كل الجدي��د والذي لم نعهده من 
قبل للعقد الإداري تتغير طبيعته القانونية بتقلي�ص نفوذ الدولة المتعاقدة وتقييد 

�سلطاتها حيال المتعاقد الأجنبي معها.
ون�س��تعر�ض الآن الج��زاءات الت��ي توقعه��ا الدول��ة في حال��ة الإخ�الل بالإلتزام��ات 
من قبل المتعاقد معها وما �إذا كان من الممكن لها �أن توقع هذه الجزاءات في ظل 

وج��ود �ش��رط ثب��ات العق��د Clause d’intengebilité م��ن عدم��ه.
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الف�صل الثاني
الجزاءات في عقود الأ�شغال الدولية

لا �شك �أن �أهم المعايير المميزة للعقد الإداري ب�صفة عامة وعقد الأ�شغال ب�صفة 
خا�صة هو ظهور جهة الإدارة المتعاقدة بمظهر ال�س��لطة العامة ذلك ب�أن يت�ضمن 
العق��د الإداري �ش��روطاً ا�س��تثنائية غ�ير م�ألوف��ة في عق��ود القان��ون الخا���ص. وم��ن 
�أه��م ه��ذه ال�ش��روط تل��ك ال�ش��روط الت��ي ت�س��تطيع الدول��ة بموجبها توقي��ع جزاءات 

عل��ى المتعاق��د معه��ا في حالة الإخلال بالإلتزام��ات المتعاقد عليها.
و�أه��م �ص��ور ه��ذه الج��زاءات ف�س��خ العق��د، وم�ص��ادرة الت�أم�ين، وهو م��ا نعالجه في 
المبحث الأول، �أو �سحب العمل والتنفيذ على الح�ساب وهو مو�ضوع المبحث الثاني 
�ش��ارحين ماهي��ة كل م��ن الجزاءي��ن وم��ا يترت��ب على تطبي��ق �أي منهما من تحميل 
للمتعاق��د الأجنب��ي ببع���ض الأعب��اء المالي��ة، و�أث��ر الطبيعة القانوني��ة الجديدة على 

الج��زاءات الت��ي تمل��ك الدول��ة توقيعه��ا في ه��ذا الن��وع م��ن العق��ود.
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المبحث الأول
ف�سخ العقد وم�صادرة الت�أمين

تمهيــد: 
لع��ل �أبل��غ مظاه��ر ال�س��لطة العام��ة في عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة ه��ي �إم��كان ف�س��خ 
العق��د ب��الإرادة المنفـ��ردة م��ن جان��ب جه��ة الإدارة، وم�ص��ادرة الت�أم�ين المقدم من 
المتعاق��د معه��ا)1(. فكم��ا تمن��ح النظري��ة التقليدي��ة للعق��د الإداري �س��لطة تعدي��ل 
العق��د لجه��ة الإدارة ب�إرادته��ا المنفردة، ف�إن جهة الإدارة ت�س��تطيع بلا �ش��ك ف�س��خ 
ه��ذا العق��د ب��الإرادة المنفردة ومنذ وقت طويل، �أ�صبحت هذه القاعدة مطبقة في 

مج��ال العق��ود الإداري��ة ب�صف��ة عامة)2(. 
فح�ين يرتك��ب المق��اول �أي م��ن الأخط��اء الج�س��يمة �أثن��اء تنفي��ذ العق��د، ت�س��تطيع 
جه��ة الإدارة ف�س��خ العق��د بق��رار �ص��ادر منه��ا دون اللج��وء �إلى الق�ض��اء بح�س��بانها 
�صاحب��ة العم��ل والجه��ة المنوط بها الحر�ص على تنفيذ العقد على النحو المطلوب 
ل�ضمان �س�ير المرفق العام ب�إنتظام و�إطراد )3(. ومما لا �ش��ك فيه �أن نظام ف�س��خ 
العق��د ب��الإرادة المنف��ردة يختل��ف ع��ن نظام الف�س��خ المعروف في القان��ون الخا�ص، 
�إذ �أن في النظ��ام الأخ�ير لا ي�س��تطيع �أي م��ن المتعاقدي��ن �أن يق��رر الف�س��خ ب��الإرادة 
المنف��ردة، ولك��ن يتع�ين علي��ه اللج��وء �إلى الق�ض��اء ال��ذي ي�س��تطيع الحكم له بف�س��خ 

العقد.
والف�س��خ في فرن�س��ا �إم��ا �أن يك��ون مج��رداً وب�س��يطاً و�إم��ا �أن يك��ون عل��ى ح�س��اب 
وم�س��ئولية المقاول. فالف�س��خ المجرد والب�س��يط بمقت�ضاه تف�س��خ الإدارة العقد دون 

1-  ال�س�الل �س��عيد جمع��ة الهوي��دى – �س��لطة الإدارة في �إنه��اء العق��د الادارى ب��الإدارة المنف��ردة ر�س��الة ماجي�س��تير – جامع��ة 
طنط��ا – 1994 .

- د. �أن�س جعفر – العقود الإدارية – �ص 147 .
- Laurent Richer, Op. Cit., 184 et suiv.
- F. Sabiani, Op. Cit., P 187 et suiv.
2- - C.E. Ass. 2 Février 1987, Société TV6, Rec. 29.
-C.E, 27 Juin 1986, syndicat intercommunal du Bassin Darcachon, inédit, clément et Richer, 

Op – cit., P. 394.
3- عب�سى عبد القادر ح�سن – المرجع ال�سابق – �ص 168 .
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�أن تحمل المقاول النتائج المترتبة على �إبرام عقد جديد مع مقاول جديد من �أجل 
تنفي��ذ الأ�ش��غال مو�ض��وع العق��د الأ�صل��ي مع عدم الإخلال بح��ق الجهة الإدارية في 
توقي��ع الغرام��ات والمطالب��ة بالتعوي�ض)1(. وقد اعتبر الفقه الفرن�س��ي هذا الف�س��خ 
من النظام العام فهو مقرر لم�صلحة الدولة دون �أن ين�ص عليه �صراحة في العقد 

.)2( ال�ش��روط  كرا�س��ة  �أو 
وق��د يك��ون الف�س��خ عل��ى ح�س��اب وم�س��ئولية المق��اول وذل��ك ب���أن تق��وم جه��ة الإدارة 
بالتنفي��ذ عل��ى ح�س��اب المق��اول بالتعاق��د م��ع مق��اول �آخ��ر لتنفي��ذ الأعم��ال مو�ضوع 
العق��د الأول. وه��ذا النظ��ام الأخ�ير لي���س م��ن النظ��ام الع��ام وم��ن ث��م لا ت�س��تطيع 
جه��ة الإدارة تقري��ره م��الم يك��ن من�صو�ص��اً علي��ه بالعقد �أو بكرا�س��ة ال�ش��روط )3(. 
والمقرر �أن جهة الإدارة �إذا ما لج�أت �إلى ف�سخ العقد ف�إنه لايمكنها بعد الف�سخ �أن 
تنفذ على ح�س��اب المقاول بح�س��بان �أنه لا يمكن الجمع بين الجزاءين، �إذ �أنه �إذا 
م��ا تم الف�س��خ فق��د فق��دت جه��ة الإدارة العق��د ال��ذي يمك��ن عل��ى �أ�سا�س��ه �أن تنف��ذ 
على ح�س��اب المتعاقد المق�صر معها. و�إذا ما تحقق �إخلال من المقاول ب�أي �ش��رط 
م��ن �ش��روط العق��د، �أو �أهم��ل �أو �أغف��ل القي��ام ب�أح��د التزامات��ه المق��ررة ولم ي�صل��ح 
�أث��ر ذل��ك كان لل�س��لطة المخت�ص��ة الح��ق في �إتخ��اذ �أح��د الإجراءي��ن اللذين درجت 

العق��ود الإداري��ة على الإ�ش��ارة �إليهما وهما:

1-  Laubadére, Moderne et Delvolvé, Contr. Adm., T – 2, Op. Cit., P.168.
2-  Laubadére, Moderne et Celvolvé, Contr. Adm., T- 2, Op. Cit., P. 163.
- Auby et Bon, Dr. Adm., Op. Cit., P. 243 .

- وفي الفقه العربى كذلك محمد عبد اللطيف – نظرية التنازل في القانون الادارى – 1990 – �ص 153
3- Auby et Bon, Op. Cit., P2.

و�أنظر كذلك في ق�ضاء الدولة الفرن�سى :
- C.E, 8 Nov. 1985 Intreprise cerilou et communauté urbaine de Bordeaux, Leb. 317, A.J.D.A, 

20 Janvier 1986, P.52
وحي��ث ق��رر مجل���س الدول��ة الفرن�س��ى �أن بموج��ب ن���ص الم��ادة 35 م��ن كرا�س��ة ال�ش��روط الإداري��ة العام��ة C.C.A.G. المطبق��ة 
بخ�صو���ص �س��لطة ف�س��خ العق��د الت��ى لا يمك��ن اعماله��ا �إلا بعد عدم �إحترام الأنذار الموجه �إلى المتعاق��د مع الدولة. �أما و�أن الإجراءات 
الت��ى �ش��ابت عملي��ة الف�س��خ ق��د خالف��ت ذل��ك ف���إن لا يمك��ن والحال كذلك مطالبة ال�ش��ركة الملتم�س��ة بدف��ع م�صروفات �إ�ضافية �س��ببها 

ت�أخ��ر تنفيذ الأعمال.
و�أنظر كذلك :

- C.E., 27 Juin, 1986, syndicat intercommunal du Bassen d’arcachon, inédit, clément et richer, 
Op. Cit., P. 394.

- C.E, 21 mai 1982, société de protection integrale du Batiment, Leb- 183 et Ss.
- C.E, 28 mars 1984, commune de Basse – en – chandesse et saint – anstaise, inédit, Clément 

et Richer, P – 353.
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الإج��راء الأول: ف�س��خ العق��د م��ع م�ص��ادرة الت�أم�ين النهائ��ي الم�س��تحق وقت الف�س��خ 
والح�صول على جميع ما ت�س��تحقه الجهة الإدارية من غرامات �أو تعوي�ضات عما 

يلح��ق بها من �أ�ضرار.
�أما الإجراء الثاني: وهو �س��حب العمل من المقاول وتنفيذه على ح�س��ابه و�س��يكون 

محل بحثنا في مو�ضع تالي من هذا الم�ؤلف.
ولجه��ة الإدارة �إتخ��اذ �أي م��ن الإجراءي��ن )الجزاءي��ن( في الأنظم��ة القانوني��ة 
بال��دول العربي��ة ف�ال يج��وز الجمع بينهما حيث �أنه وبح�س��ب الم�س��تقر في �إتجاهات 
الق�ض��اء العرب��ي �أن جه��ة الإدارة �إذا م��ا ف�س��خت العق��د ف�إنه��ا لات�س��تطيع التنفي��ذ 
على الح�ساب وذلك �أنه في حالة الف�سخ فقد �إنتهت الرابطة التعاقدية بينها وبين 
المق��اول وه��ذه الرابط��ة التعاقدي��ة ه��ي الأ�سا���س القان��وني للتنفي��ذ عل��ى الح�س��اب 
ال��ذي يرتك��ن �إلى �إ�س��تمرار العق��د م��ع المق��اول ولذل��ك ف���إذا ف�س��خت الإدارة العقد 
فلا يمكن لها �أن تعقب ذلك بالتنفيذ على الح�ساب)1( )2(. ويتطلب مجل�س الدولة 
الفرن�سي �شروطاً معينة لتوقيع عقوبة الف�سخ وهي الخط�أ الج�سيم، والإعذار قبل 

توقيع جزاء الف�س��خ )3(. 
وق��د ن�ص��ت كرا�س��ة ال�ش��روط العام��ة الإداري��ة في فرن�س��ا )C.C.A.G( عل��ى 
نموذج��ي الف�س��خ ون�ص��ت عل��ى �أن ف�س��خ العقد ) ب�س��بب �أخطاء المق��اول( يمكن �أن 

يك��ون ف�س��خاً مج��رداً وب�س��يطاً �أو ف�س��خاً عل��ى ح�س��اب وم�س��ئولية المق��اول )4(.
1-  محكمة التمييز الكويتية الطعن رقم 81 ل�سنة 92 تجاري ، جل�سة 28 / 2 / 1993 . 

2- في ف�سخ العقد كجزاء توقعه جهة الإدارة على المتعاقد معها �أنظر :
-  Laurent Richer, Po. Cit., P.183 et suiv.
-  Jean Dufau, Le droit des travaux publics, T-1,P.192.
-   F.Sabiani, Marches publics de travaux, P.189.
- Khaled Kadiki, Contrats internationaux de travaux publics et developements  en Libye, Tome 

1,p.292.
-  Auby et Bon, Op. Cit., P.243 

وفي الفقه العربي �أنظر :
- د. �سليمان الطماوي – المرجع ال�سابق – �ص 545.

- د. محم��د �ص�الح عب��د البدي��ع – �س��لطة الإدارة في �إنه��اء العق��د الإداري – ر�س��الة دكت��وراه مقدم��ة �إلى كلي��ة الحق��وق جامع��ة ع�ين 
�شم���س- 1993 – ���ص 107.

- وكذلك د.عب�سي عبد القادر الح�سن – المرجع ال�سابق – �ص 168.
3-في حالات ف�سخ العقد في العقود الإدارية كجزاء توقعه جهة الإدارة على المتعاقد معها �أنظر :

       د. �سليمان الطماوي – الأ�س�س العامة للعقود الإدارية – الطبعة الخام�سة – 1991 – �ص 553 ، وكذلك �أنظر :
Laurent Richer, Op. Cit., P.183 et suiv.

4- في تف�صيل ذلك �أنظر : د. �سليمان الطماوي – المرجع ال�سابق – �ص 554 وما بعدها.
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اتجاه��ات الق���ضاء ب��دول مجل���س التع��اون و اتجاه��ات الق���ضاء الفرن���سي في 
هذا ال�ش���أن:   

�إ�س��تقر ق�ض��اء محاك��م التميي��ز ب��دول مجل���س التعاون عل��ى �أنه كما توج��د للإدارة 
�س��لطة ف�س��خ العق��د ب��الإرادة المنف��ردة، ف�إن��ه يوج��د لديه��ا وم��ن باب الأولى �س��لطة 
تعدي��ل ه��ذا العق��د ب��ذات الإرادة )1(. وق��د �أ�صبح��ت هذه القاعدة ولا �ش��ك قاعدة 
عام��ة مطبق��ة في مج��ال العق��ود الإداريـ��ة. و�إ�س��تقرت المب��ادئ الق�ضائي��ة  كذل��ك 
بالمحكم��ة الإداري��ة العلي��ا بم�ص��ر عل��ى �أن��ه �إذا كان لجه��ة الإدارة الح��ق في ف�س��خ 
العق��د الإداري وم�ص��ادرة الت�أم�ين ب�إرادته��ا المنف��ردة ودون الالتج��اء �إلى الق�ض��اء 
باعتب��ار �أن ذل��ك �إمتي��ازاً لجه��ة الإدارة لتعل��ق العق��د الإداري بالمرف��ق الع��ام الذي 
ي�س��تهدف ت�س��ييره ، �إلا �أن ذل��ك يج��ب �أن يك��ون لأ�س��باب تبرره��ا الم�صلح��ة العامة 
و�إلا كان للمتعاق��د معه��ا �أن يطل��ب الحك��م ل��ه بالتعوي���ض عم��ا ق��د يلح��ق ب��ه م��ن 
�أ�ض��رار نتيج��ة له��ذا الإج��راء غير الم�ش��روع وال��ذي يمثل خط�أ عقدياً و�س��واء كانت 
ه��ذه الأ�ض��رار مادي��ة �أو �أدبي��ة ب�ش��رط �أن تك��ون ه��ذه الأ�ض��رار ثابت��ة ثبوت��اً يقيني��اً 
ويقي��م المدع��ي الدلي��ل عل��ى وقوعه��ا حت��ى يمك��ن �أن يق�ضي له بالتعوي���ض عن هذه 
الأ�ضرار منعاً من �إثرائه بلا �سبب على ح�ساب الإدارة، ومع مراعاة �أن التعوي�ض 
ع��ن الأ�ض��رار المادي��ة ي�ش��مل عنا�ص��ر التعوي���ض وهي م��ا لحق المتعاقد من خ�س��ارة 

وم��ا فات��ه م��ن ك�س��ب )2(.
وواق��ع الأم��ر �أن المحكم��ة الإداري��ة العلي��ا في ه��ذا الق�ض��اء المه��م و�ضع��ت الأ�س���س 
العام��ة في ه��ذه الم�س���ألة، فخول��ت جه��ة الإدارة الح��ق في ف�س��خ العق��د الإداري 
وم�ص��ادرة الت�أم�ين دون الالتج��اء �إلى الق�ض��اء وذل��ك لات�ص��ال العق��د الإداري 
بن�ش��اط المرف��ق الع��ام ورغب��ة جهة الإدارة في �س�ير المرفق الع��ام بانتظام و�إطراد. 
و�أجازت المحكمة العليا للمتعاقد طلب الحكم بالتعوي�ض عما يلحق به من �أ�ضرار 

نتيج��ة له��ذا الإج��راء غ�ير الم�ش��روع وكيفت��ه �أن��ه بمثابة خط���أ عقدياً. 

1- في ق�ض��اء محكم��ة التميي��ز الكويتي��ة �أنظ��ر عل��ى �س��بيل المث��ال الطع��ن رق��م 269 ل�س��نة 1996 تج��اري ، جل�س��ة 1997/3/31، 
والطع��ن رق��م 82 ل�س��نة 1988 تج��اري ، جل�س��ة 6 / 3 / 1989 ، والطع��ن رق��م 60 ل�س��نة 1988 تج��اري ، جل�س��ة 1989/1/2 

. وفي ق�ض��اء مجل���س الدول��ة الفرن�س��ي �أنظ��ر:
-	 C.E.17 Mars 1864, Paul Dupont, D,1864, 3,87,C.E.9 decembre 1927, Gargiula, 

Rec.1198C.E.Ass. 2 FEVRIER 1987, Societe TV6,Rec.29.
2- حكم 4682 – 35 )1994/4/26( – مجموعة الأربعين عاماً – �ص 634.
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وم��ن المق��رر �أن ف�س��خ العق��د – �أي��اً كان ه��ذا العق��د – يخ�ض��ع لقاع��دة قانوني��ة 
عام��ة تق�ض��ي ب���أن للدائ��ن ال��ذي �أجي��ب �إلى ف�س��خ العق��د �أن يرج��ع بالتعوي���ض عما 
�أ�صاب��ه م��ن �ض��رر، عل��ى المدي��ن �إذا كان ع��دم قي��ام ه��ذا المدي��ن بتنفي��ذ التزام��ه 
راجع��اً �إلى خطئ��ه لإهم��ال �أو تعم��د، وترتب على هذا الخط�أ �ضرر، وهذه القاعدة 
بحكم عموميتها تطبق في حالة ف�سخ العقد الإداري، كما تطبق في حالة ف�سخ العقد 
الم��دني عل��ى ح��د �س��واء، وم��ن ث��م ف���إن ه��ذا التعوي���ض م��رده �إلى القواع��د القانونية 
العامة م�س��تقل في �س��ببه، كما �أنه مختلف في طبيعته ووجهته، وغايته، عن �ش��رط 
م�ص��ادرة الت�أم�ين ال��ذي هو �أحد الج��زاءات المالية التي جرى العرف الإداري على 
ا�ش�رتاطها في العقد الإداري، والتي مردها �إلى ما يتميز به هذا العقد عن العقد 
المدني من طابع خا�ص مناطه احتياجات المرفق العام الذي ي�ستهدف العقد ت�سييره 
وتغليب وجة الم�صلحة العامة في �ش�أنه على م�صلحة الأفراد الخا�صة، وهذا الطابع 
المع�ين ه��و ال��ذي يترت��ب علي��ه تمت��ع الإدارة في العقد ب�س��لطات متعددة منها �س��لطة 
توقي��ع الج��زاءات المالي��ة وم��ن بينه��ا م�ص��ادرة الت�أم�ين، وما دام ال�س��بب في كل من 
م�صادرة الت�أمين من جهة، والتعوي�ض من جهة �أخرى م�ستقلًا والطبيعة، والوجهة 
والغاية، في كل منهما متباينة ، فلا تثريب �أن اجتمع في حالة ف�سخ العقد الإداري 
مع م�صادرة الت�أمين ا�ستحقاق التعوي�ض �أي�ضاً، �إذا لا يعتبر الجمع بينهما �إزدواجاً 
للتعوي�ض محظوراً حتى ولو لم ين�ص العقد الإداري على ا�ستحقاق التعوي�ض، لأن 

ا�ستحقاقه انما هو تطبيق للقواعد العامة.
وم��ن الم�س��تقر �أن الجم��ع ب�ين م�ص��ادرة الت�أم�ين والتعوي�ض رهين ب���ألا يحظر العقد 
الإداري �صراح��ة ه��ذا الجم��ع، و�أن يك��ون ال�ض��رر لا ي��زال موج��وداً بع��د م�ص��ادرة 
الت�أم�ين، بمعن��ى �أن يك��ون ق��در ال�ض��رر �أك�بر م��ن مبل��غ ه��ذا الت�أم�ين، ف���إذا كان��ت 
م�صادرة الت�أمين قد جبرت ال�ضرر كله، فلا محل �إذا للتعوي�ض، تطبيقاً للقواعد 
العامة مالم يتفق على خلاف ذلك، وغير خاف �أن هذه التحفظات التي ترد على 
المبد�أ العام الم�شار �إليه توجب، النظر �إلى كل حالة على حده بح�سب ال�شروط التي 
�أبرمت فيها والأو�ضاع التي �أحاطت بها، وتدعو �إلى التزام الحذر في تعميم حكم 

حال��ة بذاته��ا على �س��ائر الح��الات الأخرى �إلى قد تب��دو في ظاهرها متماثلة.
وحا�ص��ل ذل��ك �أن الجم��ع ب�ين م�ص��ادرة الت�أم�ين والتعوي���ض لي���س محظ��وراً، و�أن 
هذا الجمع م�شروط بعدم وجود ن�ص ينادي بعدمه وب�أن يبقى قائماً بع�ض ال�ضرر 
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حت��ى بع��د م�ص��ادرة الت�أم�ين. �أم��ا �إذا كان��ت الم�ص��ادرة ق��د غط��ت ال�ض��رر كل��ه ف�ال 
مح��ل �إذن للتعوي���ض م��الم يك��ن قد اتفق على غير ذلك في بن��ود العقد الإداري )1(.

وح��ق الإدارة في م�ص��ادرة الت�أم�ين عن��د قي��ام �أ�س��بابه وم��ا ترت��ب عل��ى �إخ�الل 
المتعاق��د بالتزامات��ه ه��و مم��ا يرتب��ط ب�س��لطتها التقديري��ة الت��ي تن���أى ع��ن الرقاب��ة 
الق�ضائي��ة طالم��ا كان��ت متفقة مع مبد�أ الم�ش��روعية وغير مت�س��مة ب�إ�س��اءة ا�س��تعمال 

ه��ذه ال�س��لطة )2(.
 ويق�ص��د بالت�أم�ين النهائ��ي �أن يك��ون �ضمان��اً لجه��ة الإدارة ي�ؤمنه��ا الأخط��اء الت��ي 
قد ت�صدر من المتعاقد معها حين يبا�شر تنفيذ �شروط العقد الإداري، كما ي�ضمن 
م�الءة المتعاق��د معه��ا عن��د مواجه��ة الم�س��ئوليات، الت��ي ق��د يتعر���ض له��ا م��ن ج��راء 
�إخلال��ه بتنفي��ذ �أح��كام العق��د الإداري. ف�ال يمك��ن لجه��ة الإدارة �أن تتج��اوز ع��ن 

الت�أم�ين حر�ص��اً عل��ى م�صلح��ة المرفق العام و�إنتظام �س�يره.
و�أ�ضاف��ت �إلى ذل��ك �أن م��ن ه��ذه ال�ضمان��ات تح�صي��ل الإدارة غرام��ات الت�أخ�ير، 
والتعوي�ض��ات والمبال��غ الم�س��تحقة عل��ى المتعاق��د ، فالت�أم�ين في حقيقت��ه ه��و �ضم��ان 
لتنفي��ذ العق��د الإداري عل��ى النح��و المذك��ور، فلا يمكن ت�صور قي��ام ال�ضمان، ما لم 
يكن للإدارة حق م�صادرة الت�أمين �أي �إقت�ضاء قيمته بطريق التنفيذ المبا�شر ودون 
حاج��ة �إلى الالتج��اء �إلى الق�ض��اء، في حال��ة ع��دم التنفي��ذ، �س��واء ن���ص �أو لم ين���ص 
في ال�ش��روط عل��ى ه��ذا الح��ق، و�إلا لم��ا كان هناك �أ�صلًا لا�ش�رتاط �إيداع الت�أمين مع 
العط��اء. �إذا كان الت�أم�ين �ضمان��اً لجه��ة الإدارة �ش��رع لم�صلحته��ا، و�س��ن لحمايتها، 
ف�ال يت�ص��ور منطق��اً �أن يك��ون الت�أم�ين قي��داً عليه��ا، �أو �ض��اراً بحقوقه��ا، �أو معوق��اً 
لجبرها ومانعاً لها من المطالبة بالتعوي�ضات المقابلة للأ�ضرار الأخرى التي تكون 
لحقته��ا م��ن ج��راء المتعاقد بتنفيذ �ش��روط العقد الإداري، خا�ص��ة �إذا كان الت�أمين 

الم��ودع لا يكف��ي لج�بر كافة الأ�ضرار جبراً �ش��املًا وافياً.

1- المحكم��ة الإداري��ة العلي��ا – حك��م 1180 – 8 ) 1965/11/27( 51/7/11 مجموع��ة الأربع�ين عام��اً – ���ص 629. ، و�أنظ��ر 
كذل��ك في ذات الإتج��اه في ق�ض��اء محكم��ة التميي��ز الكويتي��ة �أنظ��ر عل��ى �س��بيل المث��ال الطع��ن رق��م 269 ل�س��نة 1996 تج��اري ، جل�س��ة 

 . 1997 / 3 / 31
2- المحكمة الإدارية العليا – حكم 1127 – 5 )1961/4/22( 891/115/6 – مجموعة  الأربعين عاماً – �ص 554.

  - و�أنظر كذلك : د. �سليمان الطماوي – العقود الإدارية لمرجع ال�سابق – �ص 554 وما بعدها.
  - وانظ��ر في نف���س المعن��ي : د. محم��ود عاط��ف البن��ا – العق��ود الإداري��ة – 1984 – ���ص 209 ، عب��د المجي��د فيا���ض – نظري��ة 

الج��زاءات في العق��د الإداري – كلي��ة الحق��وق – جامع��ة ع�ين �شم���س – -1974 ���ص280 .
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والقول بغير هذا النظر ي�ؤدي �إلى �شذوذ في تطبيق �أحكام العقد الإداري، �إذ من 
الم�سلم �أن لجهة الإدارة الحق في توقيع غرامات ت�أخير على المتعاقد الذي يت�أخر 
في تنفي��ذ التزامات��ه في المواعي��د، وم��ن الم�س��لم �أي�ض��اً �أن له��ا الح��ق في م�ص��ادرة 
الت�أم�ين عن��د وق��وع الإخ�الل، وذل��ك دون الحاجة لإثبات رك��ن ال�ضرر، لا لأن هذا 
الرك��ن غ�ير م�ش�رتط �أ�ص�اًل، �إنم��ا لأن��ه رك��ن يفتر���ض في عق��د �إداري فر�ض��اً غ�ير 
قاب��ل لإثب��ات العك���س – ف�ال يج��وز للمتعاق��د م��ع جه��ة الإدارة �أن يثب��ت �أن ال�ض��رر 
ال��ذي لح��ق الإدارة يق��ل ع��ن الت�أم�ين – وم��ن ث��م لا يت�ص��ور، والأم��ر كذل��ك، �أن لا 
يك��ون ل��لإدارة الح��ق في الرج��وع عل��ى المتعاق��د المق�ص��ر، بالتعوي���ض ال��ذي يع��ادل 
قيم��ة الأ�ض��رار في الحال��ة الت��ي تج��اوز فيه��ا ه��ذه القيم��ة مبل��غ الت�أم�ين الم��ودع. بل 
يح��ق لجه��ة الإدارة بغ�ير �ش��ك �أن تطال��ب المتعاقد معها بتكملة م��ا يزيد على مبلغ 
الت�أم�ين ال��ذي لا يف��ي بالتعوي�ض��ات اللازم��ة عم��ا �أ�ص��اب جهة الإدارة م��ن �أ�ضرار 
حقيقيـ��ة وفعلي��ة. فالت�أم�ين ق��د يمث��ل الح��د الأدن��ى للتعوي���ض ال��ذي يح��ق ل��لإدارة 
اقت�ض��ا�ؤه ولكن��ه – يقين��اً- لا يمث��ل الح��د الأق�ص��ى لم��ا ق��د يطل��ب م��ن تعوي���ض )1(.
ومف��اد ه��ذا المب��د�أ �أن��ه �إذا كان��ت م�ص��ادرة الت�أم�ين ق��د ج�برت ال�ض��رر كل��ه، ف�ال 
يك��ون ثم��ة مح��ل لطل��ب التعوي���ض. �أم��ا �إذا كان��ت قيم��ة الت�أم�ين الم�ص��ادر لا تكف��ي 

وحده��ا لج�بر ال�ض��رر، ف�إن��ه يتع�ين الحك��م بالتعوي���ض ال��كافي لجبره.
 وق��د و�ض��ع مجل���س الدول��ة الفرن�س��ي �أُ�س���س فك��رة ف�س��خ العق��د في �ض��وء كرا�س��ة 
ال�ش��روط الإداري��ة  )C.C.A.G( بخ�صو���ص �س��لطة ف�س��خ العق��د. فق��رر مجل���س 
الدول��ة الفرن�س��ي �أن ه��ذه ال�س��لطة لا يمك��ن �إعماله��ا �إلا بع��د عدم اح�رتام الإنذار 
الموج��ه �إلى المتعاق��د م��ع الدول��ة. ف�إذا كانت الإجراءات التي �ش��ابت عملية الف�س��خ 
ق��د خالف��ت ن�صو���ص كرا�س��ة ال�ش��روط و�ش��ابها بع���ض الأخط��اء ف�إن��ه لا يمك��ن 
�س���ؤال ال�ش��ركة الطالب��ة بدف��ع الم�صروف��ات الإ�ضافي��ة الت��ي �س��ببها ت�أخ��ر تنفي��ذ 
الأعم��ال)2(. ولي���س م��ن �ش��ك �أن ه��ذه المب��ادئ تنطب��ق عل��ى العق��ود الإداري��ة كاف��ة 

ومنه��ا عق��ود الأ�ش��غال العامة.
1- المحكم��ة الإداري��ة العلي��ا – حك��م 1289 – )1965/1/3( 313/4/10 – مجموع��ة الأربع�ين عام��ا في العق��ود الإداري��ة – ���ص 

.556
2- �أنظر الحكم التالى :

- C.E, 8 Nov.1985, Entreprise Ozitou, clément et Richer, Op. Cit ., P.380
- C.E.,27 Juin 1986, synducat intercommual, clément et Richer, Op.Cit., P.394.
- C.E.,21 mai 1982, Sociéte de protection.., clément et Richer, Op.Cit., P.322.
- C.E, 28 Mars 1984, commune de Basse…, clément et Richer, Op.Cit.,P.353.
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�أم��ا ع��ن عق��د الأ�ش��غال ال��دولي فتنطب��ق علي��ه ه��ذه القواع��د الخا�ص��ة بالت�أم�ين 
النهائ��ي، وك��ذا ف�س��خ العق��د في حال��ة �إخ�الل المتعاق��د م��ع الدول��ة بالتزامات��ه لأن��ه 
لي���س في ذل��ك م��ا يتعار���ض م��ع الطبيع��ة المركبة له��ذا العقد والت��ي تبقي على بع�ض 
الامتيازات المخولة لل�سلطة العامة في العقد الدولي للأ�شغال العامة. ف�إن كان هذا 
العقد دولياً يحتوي على بع�ض ال�ش��روط التي تغير من طبيعته لي�صبح ذي طبيعة 
دولية مركبة ت�صطبغ بال�صبغة الإدارية ف�إن هذه الطبيعة الجديدة لهذا النوع من 
العقود لا ينفي �أنها لا تزال في حظيرة القانون العام تخ�ضع لأحكامه، وتلتزم بما 
تملي��ه كث�ير م��ن القواعد المو�ضوعية للنظرية التقليدية للعقد الإداري، والتي منها 
ف�س��خ العق��د ب��الإرادة المنفردة، وم�ص��ادرة الت�أمين، وكذا �س��حب الأعمال والتنفيذ 
على الح�س��اب على نحو ما �س�يرد �ش��رحه تف�صيلًا طالما لم يت�ضمن العقد �ش��روطاً 

لثبات��ه Clause d’intengebilite وت�أكي��داً لمب��د�أ قوت��ه الملزم��ة.
ورج��وع الإدارة بالتعوي�ض��ات الأخ��رى، عل��ى المتعاق��د المق�ص��ر في حقه��ا، عن��د 
م�ص��ادرة الت�أم�ين ال��ذي يق��ل ع��ن م�س��توى الت�أم�ين الكام��ل لا ي�س��تند �إلى اعتب��ار 
العقد قائماً ومنفذاً على ح�س��اب المتعاقد، مع �أنه �س��بق ف�س��خه، و�إنما ي�س��تند ذلك 
الرج��وع، �إلى �أح��كام القواع��د العام��ة في �أي عق��د كان، وتل��ك الأح��كام تق�ض��ي ب���أن 
كل خط���أ ترت��ب علي��ه �ض��رر يلزم م��ن ارتكبه بالتعوي�ض وبقدر قيم��ة ال�ضرر، وهذه 

الأح��كام لا تتعار���ض البت��ه م��ع فك��رة الت�أم�ين في العق��ود الإداري��ة بوج��ه ع��ام )1(.
وم�ص��ادرة  الت�أم�ين عن��د �إخ�الل المتعاق��د م��ع الإدارة ب���أي م��ن التزامات��ه لا يرتبط 
بال�ض��رورة بف�س��خ العق��د فلي���س ثم��ة م��ا يح��ول دون م�ص��ادرة الت�أم�ين بع��د �إتم��ام 
التنفي��ذ ل�س��بق تراخ��ي المتعاق��د، �أو تق�ص�يره �أو تنفيذه على غ�ير الوجه المطلوب �أو 

بع��د الميع��اد المح��دد �أو غ�ير ذلك )2(.
�أم��ا ع��ن الطبيع��ة القانوني��ة لم�ص��ادرة الت�أم�ين، فتكي��ف ب�أنه��ا في حقيق��ة الأم��ر 
تعوي���ض اتفاق��ي ق��در في العقد بقيم��ة الت�أمين المقدم من المتعاقد المق�صر والن�ص 
عل��ى م�ص��ادرة الت�أم�ين في حال��ة �إلغ��اء العق��د ه��و تعوي�ض اتفاقي تحكم��ه القاعدة 
العام��ة ال��واردة بالقوان�ين المدني��ة حي��ث �أن��ه يج��وز لجه��ة الإدارة �أن تقت�ص��ر عل��ى 
م�ص��ادرة ج��زء م��ن الت�أم�ين المقدم من��ه �إذا كان العقد قد نفذ في جزء منه، حتى 

1- المحكمة الإدارية العليا – حكم 1289 – 1965/1/2/8( 313/34/1 – مجموعة الأربعين عاماً – �ص 560.
2- المحكمة الإدارية العليا – حكم 1127 – 5)1961/4/22( 891/11/5/6 – مجموعة الأربعين عاماً – �ص 560.
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يكون هناك تنا�سب بين مالم يتم تنفيذه من الإلتزامات وبين قيمة ما ي�صدر من 
الت�أمين)1(.

ونعـ��ود لن�ؤكـ��د �أن م��ا �س��بق م��ن قواع��د ا�س��تنها الق�ض��اء الإداري لا يوج��د م��ا يمن��ع 
تطبيق��ه عل��ى عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة ولا يتعار���ض ذل��ك م��ع الطبيع��ة القانوني��ة 
المركب��ة له��ذا الن��وع م��ن العق��ود والت��ي لا ت�أب��ى تطبي��ق الأ�ص��ول العام��ة والقواع��د 
المو�ضوعي��ة الم�س��تقرة في العق��ود الإداري��ة، ولا ت�س��تدعي بال�ض��رورة وج��ود �ش��روط 
لثب��ات العق��د Clause d’intengebilite الت��ي تقل���ص م��ن نف��وذ الدولـ��ة وتحـ��ول 
دون تطبيـ��ق الأ�ص��ول الم�س��تقرة في مث��ل ه��ذا الن��وع م��ن العق��ود �إذ �أنها تحظر على 
الدول��ة �أن تع��دل م��ن العق��د ب�إرادته��ا المنف��ردة �صون��اً وت�أمين��اً للمتعاق��د الأجنب��ي 
معها ونفياً لمظاهر ال�سلطة العامة في هذا النوع من العقود ذات الطبيعة الدولية.
ولا تت�ضم��ن نم��اذج عق��ود الإن�ش��اءات الدولي��ة ال�ش��هيرة مث��ل ه��ذا الن��وع م��ن 
الج��زاءات الت��ي توقعه��ا الدول��ة عل��ى المتعاق��د معه��ا، �إذ �أنه��ا نم��اذج عق��ود مدني��ة 
كعق��د الفيدي��ك FIDIC مث�اًل ولي���س عل��ى الدول��ة المتعاق��دة �إلا �أن تق��وم ب�إ�ضاف��ة 
�ش��روط متعلق��ة بحقه��ا في ف�س��خ العق��د وم�ص��ادرة الت�أمين �أو على نح��و �آخر مفاده 
�إ�ضاف��ة �أن قان��ون المناق�ص��ات والمزاي��دات ولائحت��ه التنفيذي��ة ج��زءاً لا يتج��ز�أ من 

العق��د �إذا كان قان��ون المناق�ص��ات يت�ضم��ن ب�ين دفتي��ه ه��ذه الج��زاءات.
ح��ري بالإ�ش��ارة و�أن��ه وعل��ى �س��بيل المث��ال قان��ون المناق�ص��ات البحرين��ي رق��م 36 
ل�س��نة 2002 لا يت�ضم��ن �أي��ة ج��زاءات ب�ين دفتي��ه ب��ل وت��رك تحدي��د الج��زاءات 
للمتعاقدي��ن و�إرادتهم��ا الم�ش�رتكة الت��ي ق��د تُ�ضم��ن الوثيق��ة التعاقدي��ة بع���ض 

الج��زاءات الت��ي تك��ون له��ا وبه��ذه المثاب��ة طبيع��ة تعاقدي��ة ر�ضائي��ة �إتفاقي��ة . 

1-  فتوي رقم 260 في 1955/5/13 جل�سة 1955/5/13 – 67/40/10 – مجموعة الأربعين عاماً- �ص 566.
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المبحث الثاني
�سحب العمل والتنفيذ على الح�ساب

ت�س��تطيع الإدارة في العق��د الإداري �أن توق��ع عل��ى المق��اول المق�ص��ر ج��زاءات �أخرى 
�أهمها �س��حب العمل والتنفيذ على ح�س��ابه. �أما �س��حب العمل )1( فهو جزاء توقعه 
جهة الإدارة على المقاول الذي يخل ب�أي من التزاماته العقدية فتحل مقاولًا �آخر 

محله لتنفيذ العقد على ح�ساب وم�سئولية المقاول الذي �سحب منه العمل)2(.
والتنفي��ذ عل��ى ح�س��اب المتعاق��د المق�ص��ر يع��رف ب�أن��ه و�س��يلة الإدارة في تنفي��ذ 
الإلت��زام عين��اً �إعم��الًا لامتيازاته��ا، وه��و تنفي��ذ تق��وم ب��ه الإدارة بنف�س��ها وعل��ى 
ح�س��اب المتعاقد معها وتحت م�س��ئوليته وحيث يتحمل المتعاقد المق�صر في التنفيذ 

ف��روق الأ�س��عار تطبيق��اً لقاع��دة تنفي��ذ الإلت��زام عين��اً)3(.
ولا يح��ول ذل��ك دون تحمي��ل المتعاق��د المق�ص��ر في التنفي��ذ بغرام��ات الت�أخ�ير 
والم�صروفات الإدارية. فهو و�سيلة �إرغام المتعاقد على تنفيذ العقد، وجزاء تملك 
الإدارة توقيع��ه في حال��ة التق�ص�ير، ولا تتقي��د في حكم��ه بقواع��د القان��ون الم��دني 
وذلك حتى تتلاءم مع ال�سرعة والمرونة التي يقت�ضيها ح�سن �يرس المرافق العامة 

بانتظ��ام و�إط��راد )4( )5(.
وق��د ا�س��تقرت الإتجاه��ات الق�ضائي��ة بال��دول العربي��ة عل��ى �أن��ه م��ن القواع��د 
الم�س��لمة في العق��ود مدني��ة كان��ت �أو �إداري��ة �أن تنفي��ذ الإلتزام��ات يك��ون عين��اً ف���إذا 

1- . عب�سي عبد القادر الح�سن – المرجع ال�سابق – �ص 131.
2- - Auby et Bon, Cit., 244.
- Dufau, Op. Cit., 192.
- De Laubadére, venzia et Gaudement, Dr. Sdm., T-2, Op. Cit., P.480

وفي الفقه العربي �أنظر :
- د. �سليمان الطماوي – المرجع ال�سابق – �ص 528.

- د. عب�سي عبد القادر الح�سن – المرجع ال�سابق – �ص 131.
- د. عبد المجيد فيا�ض – المرجع ال�سابق – �ص 214.

3- المحكمة الإدارية العليا – �ص 5843 – 26 )1982/11/20( 86/18/28 – مجموعة الأربعين عاماً – �ص 596.
4- المحكمة الإدارية العليا – �ص 1962/3/17 – 459/48/7 – مجموعة الأربعين عاماً في العقود الإدارية – �ص 595.

5- في �ش��رح �س��حب العمل والتنفيذ على الح�س��اب كحقوق لجهة الإدارة �أنظر : د. �س��ليمان الطماوي – المرجع ال�س��ابق – �ص 533، 
د.عب�س��ي عب��د الق��ادر الح�س��ن – المرج��ع ال�س��ابق – ���ص 131.
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امتنع المتعهد عن تنفيذ ما تعهد به جاز للطرف الآخر �أن يجبره على الوفاء عيناً 
مع تعوي�ض عن ال�ضرر الذي ين�ش�أ من �إخلاله بتعهده. و�أنه ولئن كان التنفيذ عيناً 
في المعام�الت المدني��ة لا يت��م �إلا ع��ن طري��ق الق�ض��اء ف�إنه في العق��ود الإدارية يكون 
تنفيذ الإلتزام عيناً بوا�سطة الإدارة تقوم به بنف�سها وعلى ح�ساب المتعاقد معها 
وتح��ت م�س��ئوليته فال�ش��راء عل��ى ح�س��اب المتعه��د المق�صر في تنفيذ تعه��ده و�إلزامه 
بف��رق ال�س��عر لي���س عقوب��ة توق��ع عل��ى المتعه��د، وانم��ا ه��و تطبي��ق لقاع��دة تنفي��ذ 
الإلت��زام عين��اً تق��وم ب��ه الإدارة بنف�س��ها عند �إخ�الل المتعاقد معها �ضماناً لح�س��ن 
�س�ير المراف��ق العام��ة، واطراد �س�يرها ومنع��اً من تعطلها بما ق��د يعر�ض الم�صلحة 
العام��ة لل�ض��رر �إذا توقف��ت ه��ذه المراف��ق، وذل��ك لأن العق��ود الإداري��ة وتغليب وجة 
الم�صلح��ة العام��ة عل��ى م�صلحة الأف��راد الخا�صة، فبينما تك��ون م�صالح الطرفين 
في العق��ود المدني��ة متوازن��ة ومت�س��اوية ف�إنه��ا في العق��ود الإداري��ة غ�ير متكافئ��ة، �إذ 
يج��ب �أن يعل��و ال�صال��ح الع��ام عل��ى الم�صال��ح الفردي��ة الخا�ص��ة، وه��ذه الفكرة هي 

الت��ي تحك��م الرواب��ط النا�ش��ئة عن العق��د الإداري )1(.
وم��ن الم�س��لم �أن ل��لإدارة �س��لطة تقديري��ة في اللج��وء للتنفي��ذ العين��ي في العق��ود 
الإداري��ة ذات الطبيع��ة الداخلي��ة والدولي��ة عل��ى ال�س��واء فه��و و�س��يلة لل�ضغ��ط عل��ى 
المتعاق��د المق�ص��ر م��ع الإدارة وه��و م�ش��رع لحماي��ة �س�ير المراف��ق العام��ة بانتظ��ام 
واط��راد وبالت��الي تتمت��ع الإدارة ب�س��لطة تقديري��ة في اللج��وء �إلي��ه وم��ن ث��م فه��و 
لي���س م��ن ال�ش��روط الجزائي��ة المن�صو���ص عليه��ا في القان��ون الم��دني، كم��ا �أن ه��ذا 
الج��زاء �ش���أنه �ش���أن الج��زاءات الأخ��رى في العق��ود الإداري��ة تمل��ك الإدارة توقيعه 
دون حاج��ة �إلى اللج��وء �إلى الق�ض��اء ولا ي�ش�رتط لتوقيع��ه ح��دوث �ض��رر ي�صي��ب 

المرف��ق الع��ام)2(.
ف���إذا م��ا كان عق��د الأ�ش��غال ال��دولي عق��داً �إداري��اً في��ه بع���ض م��ا يحتوي��ه العق��د 
الأخير من ن�صو�ص ا�ستثنائية غير م�ألوفة في عقود القانون الخا�ص، ف�إن �إجراء 
�س��حب الأعم��ال وتنفيذه��ا على ح�س��اب المقاول ه��و �إجراء ت�ص��دره الإدارة تنفيذاً 

للعق��د وم�س��تنداً �إلى ن�صو�صه ولي���س ق��راراً �إدارياً.

1- المحكمة الإدارية العليا – حكم -2013 6)1962/12/16( 102/14/7 – مجموعة الأربعين عاماً – �ص 596.
2- المحكمة الإدارية العليا – حكم 1181 – 33 )1994/1/25( مجموعة الأربعين عاماً- �ص 596.
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ما يقع على عاتق المقاول المق�صر من نفقات في حالة التنفيذ على الح�ساب:

�أولًا: فروق الأ�سعار:
عندم��ا تق��وم جه��ة الإدارة بالتنفي��ذ عل��ى ح�س��اب المتعاق��د المق�ص��ر في عق��د م��ن 
عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة، ف�إنه��ا تحمل��ه بف��روق الأ�س��عار الت��ي تك��ون ق��د تغ�يرت بين 
الوقت الذي كان يتعين �أن يتم التنفيذ فيه والوقت الذي نفذت فيه جهة الإدارة، 
ف�أ�س��عار الم��واد الخ��ام كالأ�س��منت والحدي��د ترتف��ع با�س��تمرار وفي عق��د م��ن عق��ود 
البني��ة الأ�سا�س��ية الكب�يرة ذات الطبيع��ة الدولي��ة تك��ون الكمي��ات الت��ي تدخ��ل في 
تنفي��ذ الأعم��ال كب�يرة وينت��ج ع��ن ذل��ك وج��ود ف��روق باهظ��ة يتحمله��ا المق��اول في 

حال��ة التنفي��ذ عل��ى ح�س��ابه لإخلال��ه بالتزاماته.
وق��د ق��ررت المحكم��ة الإداري��ة العلي��ا ه��ذا المب��د�أ في �أحي��ان كث�يرة فق�ض��ت ب�أن��ه 
من الم�س��تقر عليه �أن التنفيذ العيني للعقود الإدارية �إنما هو و�س��يلة لل�ضغط على 
المتعاقد المق�صر مع الإدارة و�أنه �أي�ضاً م�شرع لحماية �يرس المرافق العامة بانتظام 
واطراد وبالتالي تتمتع الإدارة ب�سلطة تقديرية في اللجوء �إليه ومن ثم ف�إنه لي�س 
م��ن ال�ش��روط الجزائي��ة المن�صو���ص عليها في القانون الم��دني، كما �أن هذا الجزاء 
�ش�أنه �ش�أن الجزاءات الأخرى في العقود الإدارية تملك الإدارة توقيعه دون حاجة 
للجوء �إلى الق�ضاء ولا ي�شترط لتوقيعه حدوث �ضرر ي�صيب المرفق العام ومن ثم 
ف�إن��ه لذل��ك يك��ون الطاع��ن ملزم��اً بف��روق الأ�س��عار الناتج��ة عن تنفي��ذ العقد على 
ح�س��ابه ف�ض�اًل ع��ن الم�صروف��ات الإداري��ة ومقداره��ا 5 % م��ن قيم��ة العق��د وقيمة 

غرام��ات الت�أخ�ير بواق��ع 4 % م��ن تل��ك القيم��ة .......« )1(.
�إلا �أن��ه �إذا ت�أخ��رت جه��ة الإدارة في تنفي��ذ الأعم��ال عل��ى ح�س��اب المق��اول لبع���ض 
الوقت لأ�سباب ترجع لإرادتها و�أثناء ذلك حدث ارتفاع ولو كان طفيفاً في الأ�سعار 
ف�إنه��ا تتحمله��ا، �إذ لا يج��وز ن�س��بة ه��ذا الخط���أ �إلى المقاول. و�أ�سا���س ذلك �أن جهة 
الإدارة وقد قامت بتنفيذ العقد على الح�س��اب، ف�إنها تكون ملزمة بذات �ش��روط 
المناق�ص��ة الأولى ومدته��ا ع��دا ال�س��عر، لأنه��ا في ذل��ك تق��وم ب��دور الوكي��ل . فتلتزم 
بم��ا ن���ص علي��ه القان��ون الم��دني م��ن �أن تب��ذل في ه��ذه الوكال��ة العناي��ة الت��ي تبذلها 
في �أعماله��ا الخا�ص��ة ف���إذا م��ا ج��اوزت جه��ة الإدارة �ش��روط المناق�ص��ة الأولى لمدة 

1- حكم 1181 – 33 )1994/1/25( – مجموعة الأربعين عاماً – �ص 598.
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خم�سة ع�شر يوماً، فلا تحت�سب هذه الزيادة ت�أخيراً على المتعاقد مع الإدارة )1(. 
ه��ذا ه��و المق��رر ب�ص��دد ف��روق الأ�س��عار، وه��و ما ينطب��ق بذاته على عقود الأ�ش��غال 

الدولية.

ثانياً: الم�صروفات الإدارية:
يتحمل المقاول الم�صروفات الإدارية في حالة التنفيذ على ح�سابه.

والأ�ص��ل، �أن الم�صروف��ات الإداري��ة لا ت�س��تحق في حال��ة التنفي��ذ عل��ى ح�س��اب 
المتعاقد المق�صر �إلا �إذا �أثبتت الجهة الإدارية �أنها قد تحملت خ�سائر، �أو لحقتها 
�أ�ض��رار كم��ا ل��و قام��ت ب�إع��ادة المناق�ص��ة م��ن جدي��د، وم��ا يقت�ضي��ه ذل��ك من ن�ش��ر 
جدي��د وت�ش��كيل لج��ان لف���ض المظاري��ف، و�أخرى للب��ت فيها، وما ي�س��تتبع ذلك من 
جه��د ونفق��ات م��ا كان��ت �س��تتحملها الدول��ة ل��و �أن المتعاق��د معه��ا ق��د ق��ام بتنفي��ذ 
التزام��ه عل��ى النح��و المتف��ق علي��ه، كم��ا يك��ون ا�س��تحقاق ه��ذه الم�صاري��ف في حال��ة 
تحق��ق من��اط ا�س��تحقاقها وفق��اً للن�س��بة المح��ددة بقان��ون المناق�ص��ات والمزايدات.
�أمـ��ا كرا�س��ة ال�ش��روط العام��ة الإداري��ة في فرن�س��ا)C.C.A.G( فق��د ن�ص��ت 
عل��ى �أن��ه يت��م التنفي��ذ عل��ى الح�س��اب ب�أ�س��لوب الإدارة المبا�ش��رة، بحي��ث تك��ون 
�إدارة الأ�ش��غال وتنفيذه��ا بوا�س��طة جه��ة الإدارة نف�س��ها. كم��ا ق��ررت كذلك تحمل 
المق��اول الزي��ادة في النفق��ات الناتج��ة ع��ن تنفي��ذ الأعم��ال في حال��ة �س��حب العم��ل 
من��ه. وعندم��ا تنف��ذ جه��ة الإدارة الأعم��ال على ح�س��اب المقاول ف�إنه��ا بذلك وكيلة 
يتعين عليها �أن تبذل في هذه الوكالة العناية التي تبذلها في �أعمالها الخا�صة)2(. 

ثالثاً: غرامات الت�أخير: 

الأحكام التي تنتظمها في الفقه والق�ضاء المقارنين: 
لع��ل غرام��ات الت�أخ�ير م��ن �أه��م الو�س��ائل ال�ضاغطة الت��ي تلج�أ �إليها جه��ة الإدارة 
ل�ضمان تنفيذ الأعمال في ميعادها )3(. ويعرف الفقه الأنجلو �أمريكي هذا النوع 

1-  حكم 94 – 9 )1965/12/11( – مجموعة الأربعين عاماً – �ص 613.
2-  المحكمة الإدارية العليا في 11 دي�سمبر 1965 – �س 11 – �ص 128.

3-  في غرامات الت�أخير ب�صفة عامة �أنظر :
- د. �سليمان الطماوي – المرجع ال�سابق – �ص 512.
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من الو�سائل ب�أنها المبلغ  الثابت المقدر بوا�سطة �أطراف النزاع عند دخول العقد 
حيز التنفيذ �إلى المدى الذي ي�سببه الإخلال بتنفيذ العقد من �أ�ضرار )1(.

علي��ه  اتف��ق  ال��ذي  الك��م  �إلى  ت�ش�ير   Liquidated damages كلم��ة  �أن  �أي 
الأط��راف المتعاق��دة كيم��ا يدفـ��ع فـ��ي حال��ة الإخ�الل بتنفي��ذ �أح��د الإلتزام��ات 
العقدي��ة. وه��ذه الغرام��ات تدف��ع دائم��اً دون اللجـ��وء �إلى الق�ـض��اء )2(. وفي عق��ود 
الأ�شغال عادة ما تقوم  جهة الإدارة بفر�ض غرامات ت�أخير على المتعاقد المت�أخر 
في تنفيذ الأعمال عن الميعاد المحدد بالعقد، وذلك عن كل يوم ت�أخير تال للميعاد 

المح��دد للإنته��اء م��ن الأعمال.
وق��د ا�س��تقر الق�ض��اء الأمريك��ي عل��ى نف��اذ �ش��رط غرام��ة الت�أخ�ير بالعق��د عل��ى 
الرغ��م م��ن اعتب��ار الأط��راف ه��ذا ال�ش��رط عقوب��ة Penalty وق��د تجل��ى ذل��ك في 
 Bethlehem و United States حكم المحكمة العليا بالولايات المتحدة في ق�ضية
ال�ش��هيرة ح�ين ن���ص العق��د عل��ى الت��زام المق��اول بدف��ع غرام��ة ت�أخ�ير 35 دولار 
يومي��اً ع��ن كل ي��وم ت�أخ�ير في توريد لوازم �أ�س��لحة )م�سد�س��ات( م�ش�رتاة بوا�س��طة 

الحكوم��ة الأمريكية)3(.

- د محم��د عب��د المجي��د �إ�س��ماعيل – القان��ون الع��ام الإقت�ص��ادي والعق��د الإداري ال��دولي الجدي��د – من�ش��ورات الحلب��ي الحقوقي��ة 
– ب�يروت –  2011 . 

- د. ن�ص��ر الدي��ن محم��د ب�ش�ير غرام��ة الت�أخ�ير في العق��د الإداري و�أثره��ا في ت�س��يير المرف��ق الع��ام – ر�س��الة دكت��وراه – جامع��ة 
القاه��رة- 1998.

-Scot M. Tyler, No (Easy) way out: “Liquidating” stipulated damages for contractor delay in public 
construction Contracts, Duke Law Journal, Vol. – 44, P.357.

- وفي غرامات الت�أخير في الفقه الأنجلو �أمريكي �أنظر :
-Brain Eggleston, Liquidated damages and Extensions of time in construction contracts, 1992, first 

edition, P.50 - second edition, 1997.
-Donald keating, keating on Building Contracts, sixth edition, 1995, P.240.
-Michael S. Simon, Construction contracts and Claims, P.195.

- وفي الفقه الفرن�سي �أنظر على �سبيل المثال :
-Daniel Chabanol et Jean – Pierre Jouguelet, Marchés Publics de Travaux, Deuxiéme Edition, 1994, 

P.146.
-François Sabiani, Marchés Publics de Travaux, 5e édition, P.148
-Jean Dufau, Le Droit des Travaux Publics, Tome 1, P.188.
1- Oklahoma City University Law Review, Op. Cit., P.251
2-  Scott M. Tyler, Op. Cit ., P.357
- وفي عق��ود الأ�ش��غال العام��ة �أنظ��ر : د. محم��د ماج��د محم��ود – دور القواع��د الدولي��ة الحديث��ة في المناق�ص��ات والمزاي��دات في ال��دول 

النامي��ة – دار النه�ض��ة العربي��ة – 1997 – ���ص 287 وم��ا بعده��ا.
3- - United states V. Bethlehem steel Co., 205U.S. at 105
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وق��د �أك��دت المحكم��ة في ه��ذا الحك��م ال�ش��هير �أن��ه عن��د �إثب��ات وج��ود �إخ�الل ب�أح��د 
ن�صو�ص العقد ت�ستحق غرامة الت�أخير، وذلك دونما نظر للقيمة الفعلية للخ�سائر 
الت��ي تحملته��ا الدول��ة. وق��د �أك��د الق�ضاء الأمريك��ي �أي�ضاً �أن الط��رف الذي يطلب 
غرامة الت�أخير يتعين عليه �إثبات وجود �ش��رط خا�ص بها في العقد حتى ي�س��تطيع 
الح�ص��ول عليه��ا)1( �أي �أن الإلت��زام ب�أدائه��ا م�صدره ن�صو�ص عقد الأ�ش��غال الذي 

�أبرمه المتعاقدون.
�إلا �أن �أغلبي��ة النظ��م القانوني��ة تذه��ب �إلى �أن��ه يتع�ين �أن تك��ون قيم��ة غرام��ات 
الت�أخ�ير المن�صو���ص عليه��ا بالعق��د ذات �صل��ة منطقي��ة بالخ�س��ائر المتوقع��ة م��ن 
الإخ�الل بالإلت��زام)2(. ولع��ل ذل��ك يخ�ضع لما تبديه الأط��راف المتعاقدة من عناية 
وحر�ص لتحديد القيمة المنا�سبة لهذه الغرامات وفقاً للظروف المحيطة بالتعاقد 

�إب��ان تحدي��د القيم��ة المذكورة.
وكم��ا ق�ض��ت المحكم��ة الفيدرالي��ة في ق�ضي��ة Rohlin �أن الرقاب��ة الق�ضائي��ة بغ���ض 

النظر عن الظروف المحيطة قد ت�ؤدي �إلى نتائج م�ش��كوك فيها)3(.
ففـ��ي ولايـ��ة Massachusetts الأمريكيـ��ة ق�ـض��ت محكم��ة الا�س��تئناف بالولاي��ة 
بالرقابـ��ة  ي�س��مح  الولاي��ة  قان��ون  �أن   )4(  Shapiro v. Grinspoon ق�ضي��ة  في 
الق�ضائي��ة عل��ى مق��دار الغرام��ة المح��دد بوا�س��طة الأط��راف، �آخ��ذاً في الاعتب��ار 
الخ�س��ارة الفعلي��ة المتحقق��ة وق��ت الإخ�الل. وبالبن��اء عل��ى ذل��ك كان لزام��اً عل��ى 
المحكم��ة �أن تح��دد الخ�س��ارة الفعلي��ة الت��ي حاق��ت بالبائع – في الق�ضي��ة المعرو�ضة 

عليه��ا – وك��م يتع�ين رده م��ن مبل��غ 000‚500 دولار.
وفي ق�ضي��ة Colonial at Lynnfield V. Sloan )5( ق��ررت محكم��ة الا�س��تئناف 
بالولاي��ات المتح��دة �أن الغرام��ات المتف��ق عليه��ا بوا�س��طة الأط��راف ه��ي تقدي��ر 
منطق��ي للخ�س��ائر المتوقع��ة في الوق��ت ال��ذي ينف��ذ في��ه العقد، كما يتب�ين للمحكمة 
�أن��ه يتع�ين عليه��ا �أن تق��در الغرام��ات المتف��ق عليه��ا عل��ى ه��دي م��ن الأح��داث غ�ير 

1-   J.L.Davis & Assocs V.Heidler,622 A. 2d 923,928.
2-   Scott M. Tyler, Op. Cit., P.377.
3-  Tyler, Op. Cit., P.377,378.
4-   N.E 2d 359 (MASS- APP. Ct.1989).
5- - 870 F.2d 761(1 st. Cir – 1989)
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المعروفة للأطراف وقت التعاقد. وقد حددت المحكمة خ�سائر البائع بمقدار �أقل 
من المتفق عليه في العقد واعتبرت ال�شرط الوارد به وهو الغرامة المحددة بالعقد  

غير نافذ.
 )1(.United States V. United Engineering & Contracting CO وفي ق�ضي��ة
لم تطب��ق المحكم��ة الغرام��ة المتف��ق عليه��ا عندم��ا تب�ين له��ا �أن كلا الطرف�ين ق��د 
�ش��اركا في الت�أخ�ير. فق��د طالب��ت الدول��ة بغرامات عن الت�أخ�ير في تنفيذ عقد من 
عق��ود الأ�ش��غال العام��ة. وكان الدلي��ل المع��ول علي��ه في ذلك �أن الت�أخير قد �ش��اركت 

في حدوث��ه الدولة.

وقد قالت المحكمة في حكمها:
 In order to enforce such payment the other party must not prevent“
 the performance of the contract within the stipulated time, and
 that where such is the case‚ and the work is completed‚ though
 delayed by the fault of the contractor‚ the rule of the original
 contract cannot be insisted upon and liquidated damages

  .”measured thereby are waived

وفي �أح��وال ع��دة يح��اول المق��اول ع��دم الإلت��زام بغرام��ات الت�أخ�ير المن�صو���ص 
عليها بالعقد، لأن رب العمل )الدولة( يكون م�ساهماً في كل �أو بع�ض الت�أخير، �أو 
لأن المق��اول لم يتوق��ع الظ��روف الت��ي ت�س��ببت في الت�أخ�ير عن��د التعاق��د، ولم يك��ن 

في �إمكان��ه توقعها)2(.

فكرة الإنهاء الجوهري للأعمال: 
وترتك��ز ه��ذه الفك��رة عل��ى �أن غرام��ات الت�أخ�ير لا ت�س��تحق �إذا م��ا ق��ام المق��اول 
بالإنتهاء من الجزء الجوهري من الأعمال المتعاقد عليها في الوقت المحدد لذلك 

�أو قب��ل ه��ذا الوقت، وتعد هذه الم�س���ألة من م�س��ائل الواقع.

1- 234 U.S. at 236.
2-  Tylor, Op. Cit., P.383.
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وعل��ى الرغ��م مم��ا تب��دو علي��ه ه��ذه الفك��رة م��ن منطقي��ة �إلا �أن هن��اك م�ش��كلة 
تعتر�ضه��ا؛ �أوله��ا: �صعوب��ة تحدي��د م��ا �إذا كان��ت  الأعم��ال الت��ي �إنته��ت ه��ي �أعم��ال 
 Thermodyn Contractors, Inc. V. )1( أ�سا�س��ية م��ن عدم��ه. فف��ي ق�ضي��ة�
General Services Administration اعتر���ض المق��اول Thermodyn عل��ى 
تقدي��ر الحكوم��ة لمبل��غ 22.63  دولار �أمريك��ي كغرام��ات ت�أخ�ير نتيج��ة �إخف��اق 
Thermodyn في تنفي��ذ الأعم��ال المن��وط به��ا القي��ام به��ا في محط��ة Texas في 

المنا�س��ب. الوق��ت 
�أدع��ى المق��اول �أن الم�ش��روع ق��دم تنفي��ذ الأعم��ال الجوهري��ة من��ه قب��ل 23 �أبري��ل 
1993، وه��و التاري��خ ال��ذي تم اعتم��اده للإنته��اء م��ن الم�ش��روع بوا�س��طة الحكومة. 
و�أك��د ادع��اءه �أن الإنته��اء م��ن الأعم��ال الجوهري��ة تم قب��ل 31 مار���س. وق��د ق�ضت 
محكمة الا�ستئناف برف�ض الطعن المقدم من المقاول و�أيدت الغرامات التي ق�ضت 
به��ا الدول��ة، وو�ضع��ت معي��اراً للتحق��ق م��ن ك��ون الأعمال الت��ي �إنته��ت جوهرية من 
عدمه مفاده �أن جهة الإدارة قد بد�أت في ا�ستخدام المرفق في الغر�ض المخ�ص�ص 
ل��ه. �إلا �أن ه��ذا المعي��ار المو�ضوع��ي ق��د لازم��ه الغمو���ض وظ��ل هن��اك ا�س��تنتاج ه��ام 
يط��رح نف�س��ه مف��اده �أن م��ا يع��د �إتماماً جوهري��اً للأعمال بالن�س��بة لأحد الأطراف 

ق��د لا يعد كذلك بالن�س��بة لط��رف �آخر )2(.
وق��د �أك��د الق�ض��اء الأمريك��ي )محكم��ة الا�س��تئناف بوا�ش��نطن( ع��ام 1975)3( 
على �أن هذا المعيار ي�شوبه الغمو�ض. ف�إذا لم يكن هناك نزاع حول ميعاد الإنتهاء 
الجوهري من الأعمال ف�إن هناك نزاعاً حول التقدير الذي يتم للغرامات الثابتة 

!! Penalty والتي قد تحمل بين طياتها فكرة العقوبة
وفي �إح��دى المنازع��ات الهام��ة )4( يت�ض��ح الاتج��اه الق�ضائ��ي للمحاك��م في الولاي��ات 

المتح��دة لتحدي��د م��ا �إذا كانت غرامات الت�أخير عقابية في طبيعتها من عدمه.

1-  Tylor, Op. Cit., P.383
2- Tylir, Op. Cit., P.383.
3-  S. L. Rowland construction Co. V.Beall Pipe & Tank Corp., 540 P. 2d 912 (wash, 

CT.App.1975).
4-  Priebe & Sons V. Umited States, 332 U.S. 407, 411(1947).
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وفي هذه الق�ضية، كان على المحكمة �أن تجيب على ال��سؤال التالي: 
ه��ل الن���ص في عق��د م��ن عق��ود الدولة عل��ى غرامات الت�أخير هو م��ن قبيل العقوبة 
Penalty م��ن عدم��ه؟ ومو�ض��وع ه��ذه الق�ضي��ة)Priebe( �أن حكوم��ة الولاي��ات 
المتحدة تعاقدت مع متعهد لتوريد و�شحن م�أكولات )بي�ض( �أثناء الحرب العالمية 
الثاني��ة. وق��د ن���ص في العق��د عل��ى �أن يك��ون تاري��خ التوري��د 18 م��ن ماي��و 1942 
و�أن��ه بموج��ب ه��ذا العق��د ت�س��تطيع الحكوم��ة �أن تطل��ب ال�ش��حن في �أي وق��ت خ�الل 

ع�ش��رة �أيام بعد ذلك.
وق��د ت�ضم��ن العق��د ن�ص�ين منف�صل�ين لغرام��ات الت�أخ�ير، ولك��ن الن�ص ال��ذي كان 
محلًا للجدل، ذلك الذي ين�ص على �أن الإخفاق في اختيار البي�ض وجعله جاهزاً 
للت�س��ليم �إلى الموق��ع في التاري��خ المح��دد �س��وف يجعل ذلك ذريع��ة لتحديد غرامات 
ت�أخير من جانب الدولة. ولم يكن المتعاقد جاهزاً للت�سليم في الميعاد المحدد )18 
مايو( فقامت الحكومة بتقدير غرامات ت�أخير نظراً لأن المتعاقد لم يكن م�ستعداً 

للت�س��ليم في 18 م��ن ماي��و ع��ام 1942.
وق��د �أك��دت المحكم��ة �أن الت�س��ليم لم يت��م حت��ى طلب��ت الحكوم��ة ذل��ك، وق��ررت �أن 
الحكوم��ة يج��ب �أن تت�ص��رف بح�س��ن ني��ة ومنطقي��ة �إذا م��ا �أرادت �أن يك��ون �ش��رط 
غرامة الت�أخير �س��ارياً. وعلى المتعاقد عبء �إثبات �أن ن�ص غرامات الت�أخير غير 

.Penalty Clause منطق��ي وينت��ج ع��ن ذل��ك �أن الن�ص �س��يكون بمثابة عقوب��ة
غرامات الت�أخير في الفقه والق�ضاء المقارنين: 

بع��د ا�س��تعرا�ض الو�ض��ع في الولاي��ات المتح��دة الأمريكي��ة نتط��رق �إلى غرام��ات 
الت�أخير وماهيتها والقواعد التي تنتظمها في �إطار ما درج عليه الق�ضاء الإنجليزي 
م��ن �أح��كام. فم��ن �أه��م القواع��د الأ�صولي��ة الرا�س��خة في الق�ض��اء الإنجلي��زي، �أن 
المدع��ي ال��ذي ي�س��عى للح�ص��ول عل��ى عقوب��ة Penalty �ض��د المدع��ى علي��ه لي���س ل��ه 
�أن يح�ص��ل �إلا عل��ى الخ�س��ارة الت��ي تحقق��ت، والت��ي ي�س��تطيع �إثباته��ا. وكم��ا �أ�ش��ار 
الل��ورد Ellenboraugh في الق��رن التا�س��ع ع�ش��ر �إلى �أن��ه لا يمك��ن الذه��اب �إلى 
�أك�رث م��ن العقوب��ة، وفي �إطاره��ا يمك��ن �أن تعط��ي الط��رف ال��ذي ي�س��تطيع �إثب��ات 

ا�س��تحقاقه للتعوي���ض �أي تعوي���ض ممك��ن )1(.
1-  Willeam V. Ashton (1807) 1 CAMP 78. 
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وتكم��ن الخلفي��ة التاريخي��ة وراء ه��ذه  العقوب��ة �أنه��ا �ش��رعت كن��وع م��ن التهدي��د 
ل�ضمان تنفيذ الإلتزامات المتعاقد عليها، ويكون التعوي�ض في �صورة هذه الغرامة 
 Public Works التي تقدر على �أ�سا�س الخ�سارة )ال�ضرر( المتحققة بالفعل. وفي
تغط��ي  كعقوب��ة  الغرام��ة  �أن  الإنجلي��زي  الق�ـض��اء  �أكـ��د   )1(  Commissioner
الخ�س��ارة ولكنه��ا لا تق��در التعوي���ض. ويكـ��ون الأثــ��ر القانونــ��ي المترتـ��ب على ذلـ��ك 
 Watts, Watts & Co. Ltd. V.Mitsui & Co. Ltd كمـ��ا قـ��رره الق�ض��اء فـ��ي
 )Penalty clause( ه��و �أن��ه �إذا كان هن��اك �ش��رط عقاب��ي بالعق��د)1917. )2
ف���إن المدع��ي يمكن��ه �أن يقا�ض��ي المدع��ى علي��ه �إم��ا بن��اء عل��ى ه��ذا ال�ش��رط كيم��ا 
ي�س��تطيع الح�ص��ول عل��ى المبال��غ المن�صو���ص علي��ه بالفع��ل، �أو يمكن��ه – م��ن ناحي��ة 
�أخ��رى – �أن يتجاه��ل ه��ذا ال�ش��رط ويقا�ض��ي المدع��ى علي��ه ت�أ�سي�س��اً عل��ى �إخلال��ه 
بالتزامات��ه العقدي��ة Breach of Contract لي�س��تطيع بن��اءً عل��ى ذلك �أن يح�صل 

عل��ى م��ا تحقق من خ�س��ائر كاملًا.
وفي كلت��ا الحالت�ين، ف���إن الخ�س��ائر يمك��ن �أن يتح�ص��ل عليه��ا المدع��ى بالق��در 
ال��ذي يمكن��ه �إثبات��ه. �أن الجان��ب التهدي��دي لغرام��ات الت�أخير م��ن جانب المحاكم 
الإنجليزي��ة ق��د ب��د�أ ي�ضع��ف وذل��ك من خلال معالجتها لكثير م��ن المنازعات التي 
عر�ضت عليها �أو ما �إذا كان هناك مبالغ من�صو�ص عليها بالعقد لتغطي الإخلال 
 Liquidated ًأو كانـ��ت تعوي�ـض��ا� Penalties المتحقق كانت فـ��ي القانون عقوبـ��ات
damages. فالقواع��د المتبع��ة في العقوب��ات Penalties تطب��ق الآن عل��ى �أي 
مبالغ من�صو�ص عليها بالعقد �شريطة �أنه يمكن �إثباتها ولا ي�شترط �أن تتفق هذه 

المبال��غ م��ع التقدير الحقيقي الم�س��بق للخ�س��ارة)3(.
 )4(  Bramall & Ogden V. Sheffield City Councel وله��ذا فف��ي ق�ضي��ة 
اعت�برت المحكم��ة غرام��ات الت�أخ�ير كان��ت في ه��ذه الق�ضي��ة ذات قيم��ة معقول��ة، 
والت��ي ق��درت ع��ن كل �أ�س��بوع بمثاب��ة عقوب��ات Penalties، لأن ال�ش��رط التعاق��دي 
الذي ينا�سب الخ�سائر، والذي لم تتجه النية �إلى تطبيقه، لم يكن ملغياً)5(. ولقد 
1-  Public works commissioner V.Hills (1906) AC 368.
2-  Watts, Watts & Co.Ltd. V.Mitsui & Co. Ltd (1917) AC 227. 
3- Brian Eggleston, Liquidated damages and Extension of time in construction contracts, 1992, 

P.51.
4- Bramall & Ogden V. Sheffield City Council (1983) 29 BLR 73.
5- Brian Eggleston,Op. Cit., P.51.
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�أ�صب��ح ع��بء �إثب��ات �أن المق��دار المتف��ق علي��ه بالعق��د ه��و عقوب��ة Penalty ولي���س 
تعوي�ض��اً Liquidated damages يق��ع عل��ى عات��ق الط��رف ال��ذي يدع��ي ذل��ك. 

كما �أ�صبح جوهر غرامات الت�أخير �أنها تقدير حقيقي م�س��بق للخ�س��ائر.

وقد قرر الق�ضاء مبد�أ مهماً في �إحدى الق�ضايا ال�شهيرة وهي: 
 Widnes Foundry (1925) Ltd . V. Cellulose Acetate Silk  Co. Ltd)1(.
حي��ث �أك��د ل��ورد Scrutton �أن��ه �إذا م��ا وافق��ت الأط��راف عل��ى رق��م ثاب��ت في 
حال��ة الإخ�الل بالإلت��زام المتمث��ل في ت�أخ�ير التنفي��ذ، ف���إن ذل��ك لا يك��ون عقوب��ة 
�أ�ش��ار  الحك��م  ذات  وفي   .Liquidated damage تعوي���ض  ولكن��ه   Penalty
الل��ورد Slesser �أن��ه �إذا قر�أن��ا كلم��ة عقوب��ة Penalty في ه��ذا العق��د حرفي��اً، 
ف���إن ذل��ك لا يمك��ن �أن يك��ون ل��ه ثمة دلالة، فه��ي لا يمكن �أن تكون عقوبة �إذا �أمكن 
لأحد الأ�شخا�ص �أن ي�ستفيد، وفي الواقع �أنها نافعة لل�شخ�ص الذي يقوم بالإخلال 
بالتزامات العقدية، ولا تمثل له عقوبة ب�أية حال، ومن الممكن �أن يقر�أ هذا الن�ص 

بو�ض��وح كيم��ا يكون غرام��ات ت�أخير.
عل��ى  الق�ض��اء  ه��ذا   The House of Lords الل��وردات  مجل���س  �أك��د  ولق��د 
�س��ند م��ن الق��ول �أن المبل��غ المن�صو���ص علي��ه في العق��د ه��و م��ن قبي��ل التعوي���ض)2(. 
ولق��د �أ�ش��ار الل��ورد Atkin �أن ه��ذه الغرام��ة تب��دو تعوي�ض��اً مق��دراً بالوق��ت ال��ذي 
 An amount of“.ت�أخ��ر في��ه المتعاق��د في تنفي��ذ الإلتزام��ات الملق��اة عل��ى عاتق��ه

.”compensation measured by the period of delay

وق��د �أك��د �أن��ه لي���س تقديراً م�س��بقاً لل�ض��رر الحقيقي، و�أ�ش��ار �أنه ال�ض��رر الحقيقي 
�أك�رث م��ن ع�ش��رين جنيه��اً في الأ�س��بوع، ولك��ن م��ن المق��رر �أن ه��ذا المبلغ ه��و المحدد 

للتعوي���ض ع��ن الخ�س��ائر المتحقق��ة، وه��و كل ما كان البائع م�س��تعداً لدفعه.
ه��ذا المب��د�أ ال�ش��هير ق��رره  الق�ض��اء الإنجلي��زي في �إح��دى المنازع��ات الهام��ة، 
والت��ي وان لم تتعل��ق بعق��د م��ن عق��ود الأ�ش��غال ذات الطبيع��ة الدولي��ة ف�إنه��ا قررت 
مبد�أ م�ستقراً في �صدد غرامات الت�أخير. و�إذا ما كانت غرامات الت�أخير تقديراً 

1- Widnes Foundry (1952) Ltd. V. Cellulose Acetate Silk Co. Ltd. (1933) AC20.
2- Brian Eggleston, Op. Cit., P 52.
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حقيق��اً م�س��بق لل�ض��رر �أو �أق��ل م��ن  ال�ضرر فمن الم�س��لم �أنه لي���س بال�ض��رورة �إثبات 
ال�ض��رر للح�ص��ول عل��ى قيم��ة الغرامة)1(.

ان الأط��راف في �أي��ة علاق��ة عقدي��ة ملزم��ون بن�صو���ص ه��ذا العق��د والمحاك��م 
�س��وف تق��وم بتنفي��ذ ه��ذه الن�صو���ص التعاقدي��ة �إلا �إذا كان��ت هذه ال�ش��روط تحمل 
ب�ين طياته��ا عقوب��ة Penalty. فالمحاك��م �س��وف لا تع��دل عق��داً �أع��ده الأط��راف 
لأنف�سهم. ويكمن الفارق الأ�سا�سي بين ال�ضرر العام الذي يتعين �إثباته وغرامات 
الت�أخ�ير الت��ي لا يتع�ين �إثب��ات ال�ض��رر الن��اتج عنه��ا، في �أن ال�ض��رر ب�صف��ة عام��ة لا 
ين�ص عليه في العقد، ولكن غرامات الت�أخير لي�ست فقط مت�ضمنة في العقد ولكنها 

�ش��رط م��ن ال�ش��روط به)2(.
وفـ��ي �إحــ��دى الق�ضايــ��ا المهمــ��ة فـ��ي تاريـ��خ الق�ـض��اء الإنجلي��زي، وهـ��ي ق�ضيــ��ة 
 BFI Group of Companies Ltd. V.DCB Integration Systems Ltd.
1987 )3( ق��ال القا�ض��ي Davis �أن��ه م��ن غ�ير الملائ��م البح��ث فيم��ا �إذا كان 
هن��اك �ض��رر م��ن عدم��ه ويتعين �إعمال ن���ص غرامات الت�أخير بالعق��د �أوتوماتيكياً 
الت�أخ�ير في  بالإلتزام��ات ع��ن طري��ق  الإخ�الل  وق��ع  م��ا  �إذا   Automatically

التنفيذ.
فغرام��ات الت�أخ�ير في النظ��ام الإنجلي��زي ه��ي تقدير حقيقي م�س��بق لل�ضرر الذي 
لح��ق ب��رب العم��ل نتيج��ة الت�أخ�ير في تنفي��ذ الأعم��ال ، ويت��م ح�س��ابها وق��ت �إب��رام 
العق��د وله��ذا فغرام��ات الت�أخ�ير ه��ي Liquidated damages  ولي�س��ت عقوب��ة 

.)4( النظ��ام  ه��ذا  في   Penalty

التميي��ز ب�ين غرام��ات الت�أخ�ير كتعوي���ض Liquidated damages  والعقوب��ات
 :  Penalties

لم��ا كان��ت غرام��ات الت�أخ�ير يمك��ن المطالب��ة به��ا دون �إثب��ات وق��وع ال�ض��رر، فم��ن 
المه��م لأط��راف الن��زاع معرف��ة �إذ م��ا كان المبل��غ ال��ذي تم الاتف��اق علي��ه بالعق��د هو 

.)5( Penalty أو عقوب��ة� Liquidated damages غرام��ة ت�أخ�ير
1-  Brian Eggleston, Op. Cit., P 52.
2- Brian Eggleston, Cit., P53.
3- BFI Group of Companies Ltd. V. DCB Integration Systems Ltd. 1987, C1 LL 348.
4- Nael G. Bunni, the FIDIC form of contract 4th edition, second edition, 1997, P. 360.
5-  Brian Eggleston, Op. Cit., P54.
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 Dunlap Pneumatic Tyre Company V.New Garageق�ضي��ة وفي 
Motor Company LTD  (1)and    قال اللورد Dunedine  �إن �أطراف العقـ��د 
  Liquidated damages أو تعويـ�ض� Penalty الذيـ��ن ي�ستخدمـ��ون كلمـ��ة عقوبـة
ق��د يفتر���ض لأول وهل��ة �أنه��م يق�ص��دون م��ا ين�ص��ون عليه بالعق��د �إلا �أن التعبيرات 
لي�س��ت حا�س��مة، وعل��ى المحكم��ة �أن تب�ين �إذ م��ا كان��ت المبال��غ المن�ـص��و�ص عليه��ا 

. Liquidated damagesأو تعويـ���ض� penalty بالعقـ��د ه��ي عقوب��ات
الت�أخ�ير تعوي�ض��اً  �إذا كان ن���ص غرام��ة  ب�ين م��ا  ولك��ن كي��ف تمي��ز المحكم��ة 

؟  Penalty عقوب��ة  �أو   Liquidated damages

قـرر الق�ضاء الإنجليزي بو�ضوح في Law V.Redditch Local Board)2( حيث 
�أ�ش��ار القا�ض��ي Lopes �إلى �أن التميي��ز ب�ين العقوب��ات Penalties وغرام��ات 
Liquidated damages يعتم��د عل��ى نواي��ا  الأط��راف الت��ي يمك��ن  الت�أخ�ير 
�إ�س��تخلا�صها من العقد ب�أكمله. ف�إذا كانت النية متجهة �إلى �ضمان تنفيذ العقد 
وذل��ك ع��ن طري��ق غرام��ة �أو عقوب��ة ف���إن ه��ذا المبل��غ يك��ون عقوب��ة Penalty ولك��ن 
عل��ى ال�صعي��د الآخ��ر �إذا م��ا كانت النية متجهـ��ة لتقديـ��ر الأ�ـض��رار م�سبقـ��اً نتيجة 
.Liquidated damages ًالإخلال بالإلتزامات العقدية فهي لي�س��ت �إلا تعوي�ضا
وم��ن الم�س��تقر في الفق��ه والق�ض��اء الإنجلي��زي �أن��ه �إذا م��ا كان��ت غرام��ة الت�أخ�ير 
بمثابة عقوبة، ف�إن هذه العقوبة لن تنفذ بوا�سطة المحاكم )3(. وقـد حـددت كرا�سة 
ال�شروط العامة الإدارية في فرن�ـس��ا )C.C.A.G ( �أنه في حالة الت�أخير في تنفيذ 
الأعم��ال كله��ا �أو ج��زء منه��ا تح��دد له��ا مهل��ة �أو تاري��خ مح��دد تطب��ق غرام��ة يومي��ه 
قدرته��ا الكرا�س��ة بن�س��بة 2000/1 م��ن مجموع��ة �إجمالي قيمة الأعم��ال �أو الجزء 
الذي لم ينفذ في موعده )4( وهي ذات طبيعة عقابيه في النظام القانوني الفرن�سي. 

1-  Dunlap Pneumatic Tyre Company V. New Garage and Motor Company Ltd. (1915) AC 79.
2- Brian  Eggleston, Op. Cit., P 55 – Second Edition, 1997, P.57.
3-  Keating, Building Contracts, Op. Cit., P. 242.

- من الق�ضاء الانجليزى انظر :
- Watts, Watts & Co. Ltd. V. Mitsui & Co. Ltd. (1917) AC227 (H.L). 

4-في النظام القانوني الفرن�سي �أنظر :
- Chabanol et Jouguelet, Op. Cit., P. 146.

وفي طبيعتها العقابية �أنظر من �أحكام مجل�س الدولة الفرن�سي :
- C.E.4 Juin 1976, Société Toulousaine immobiliere, REC – LEBON. P.303.
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�أم��ا في الق�ض��اء الإداري العرب��ي فلئ��ن كان��ت غرام��ة الت�أخ�ير تختل��ف في طبيعته��ا 
ع��ن ال�ش��رط الجزائ��ي في العق��ود المدني��ة، ذل��ك �أن ال�ش��رط الجزائ��ي في العق��د  
المدني هو تعوي�ض متفق عليه مقدماً ي�ستحق في حالة �إخلال المتعاقدين ب�إلتزامه، 
في�ش�رتط لإ�س��تحقاقه م��ا ي�ش�رتط لإ�س��تحقاق التعوي���ض بوج��ه ع��ام م��ن �ض��رورة 
ح�ص��ول ال�ض��رر للمتعاق��د الآخ��ر، و�إع��ذار الط��رف المق�ص��ر، و�ص��دور حك��م ب��ه، 
وللق�ضاء �أن يخف�ضه �إذا ما ثبت �أنه لا يتنا�سب وال�ضرر الذي يلحق بالمتعاقد، �إلا 
�أن الغرامات التي ين�ص عليها في العقود الإدارية، هي بمثابة �ضمان لتنفيذ هذه 
العق��ود في المواعي��د المتف��ق عليها حر�صاً على ح�س��ن �س�ير المراف��ق العامة ب�إنتظام 
و�إط��راد )1(. وه��ي �أح��د الج��زاءات ال�ضاغط��ة الت��ي تلج���أ �إليه��ا جه��ة الإدارة في 

�س��بيل تنفي��ذ عقوده��ا في الميع��اد المتفق عليه.
ول��ذا ف���إن الغرام��ات الت��ي ين���ص عليه��ا في تل��ك العق��ود توقعه��ا جه��ات الإدارة من 
تلقاء نف�س��ها دون حاجة �إلى �صدور حكم بها �إذا ما توافرت �ش��روط �إ�س��تحقاقها 
بح�ص��ول الإخ�الل م��ن جان��ب المتعاق��د معه��ا، وله��ا �أن ت�س��تنزل قيمتها م��ن المبالغ 
التي ع�ساها تكون م�ستحقة له بموجب العقد دون �أن تلتزم الإدارة ب�إثبات ح�صول 
ال�ضرر، كما لا يقبل �إبتداء من المتعاقد �إثبات عدم ح�صوله على اعتبار �أن جهة 
الإدارة في تحديده��ا مواعي��د معين��ة لتنفي��ذ العق��د يفتر���ض فيه��ا �أنه��ا ق��درت �أن 

حاج��ة المرف��ق ت�س��توجب التنفيذ في هذه المواعي��د دون �أي ت�أخير)2(.
وج��رى التطبي��ق العمل��ي للعق��ود ب��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي عل��ى �أن��ه �إذا م��ا 
ت�أخ��ر المتعاق��د في تنفي��ذ العق��د ع��ن الميع��اد المح��دد ل��ه – ج��از لل�س��لطة المخت�ص��ة 
لدواع��ي الم�صلح��ة العام��ة �إعط��اء المتعاق��د مهل��ة �إ�ضافي��ة لإتم��ام التنفي��ذ عل��ى �أن 
توقع عليه غرامة عن مدة الت�أخير طبقاً للأ�س�س والن�سب المبينة تعاقدياً. وتوقع 
الغرام��ة ع��ادةً بمج��رد ح��دوث الت�أخ�ير دون حاج��ة �إلى تنبي��ه �أو �إن��ذار �أو اتخ��اذ 
�أي �إج��راء �آخ��ر. ولا يخ��ل توقي��ع الغرام��ة بح��ق الجه��ة الإداري��ة في الرج��وع عل��ى 
المتعاقد بكامل التعوي�ض الم�ستحق عما �أ�صابها من �أ�ضرار ب�سبب الت�أخير )3( وفي 
1- المحكم��ة الإداري��ة العلي��ا ، حك��م 2/61 – 1960/9/21 – 1317/136/5 مجموع��ة المب��ادئ القانوني��ة الت��ي قررته��ا المحكم��ة 

الإدارية العليا والجمعية العمومية لق�س��مي الفتوى والت�ش��ريع في القعود الإدارية في �أربعين عاماً – �ص 489.
2-  حكم المحكمة الإدارية العليا �سالف الإ�شارة �إليه.

3- و�أنظر كذلك : 
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حالة الإدعاء ب�إخلال الجهة الإدارية بالتزامها الواردة بالعقد بخط�أ منها، يكون 
للمتعاقد الحق في اللجوء �إلى الق�ضاء للمطالبة بتعوي�ض عما يكون قد لحقه من 

�ض��رر نتيج��ة لذل��ك م��ا لم يتفق الطرف��ان على اللج��وء �إلى التحكيم.

- CE 25 Juillet 1975, Lantheaume, Rec. LEBON P.1135.
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الف�صل الثالث
عوار�ض تنفيذ عقود الأ�شغال الدولية

لع��ل الإخ�الل بالإلتزام��ات المتقابل��ة بالعق��د ال��ذي يرج��ع �إلى المتعاق��د الأجنب��ي 
�أو رب العم��ل ه��و �أح��د معوق��ات التنفي��ذ الت��ي ق��د ت���ؤدي �إلى تعطي��ل �س�ير المراف��ق 
العام��ة بالدول��ة، �إلا �أن هن��اك عوار���ض �أخ��رى تختل��ف ع��ن �ص��ور الإخ�الل تل��ك، 
هذه العوار�ض �إما �أن ت�ؤدي �إلى ا�ستحالة تنفيذ الإلتزام تماماً و�إما �أن ت�ؤدي �إلى 
اخت�الل الت��وازن الم��الي للعق��د، و�صعوب��ة تنفي��ذ الإلتزامات الملقاة عل��ى عاتق هذا 

المتعاقد.
وفي ه��ذا الف�ص��ل نعر���ض لعوار���ض تنفي��ذ عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة، فنعر���ض 
لأ�س��باب ا�س��تحالة تنفي��ذ الإلت��زام فنو�ض��ح الق��وة القاه��رة و�أثره��ا عل��ى الإعف��اء 
م��ن الم�س��ئولية في عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة ث��م نعر���ض ل�صعوب��ة تنفي��ذ الإلت��زام في 
مبحث ثان، ن�شرح فيه الأفكار الأ�صولية في مجال التوازن المالي للعقد من فكرة 
عم��ل الأم�ير والظ��روف الطارئ��ة وال�صعوب��ات المادي��ة غ�ير المتوقع��ة بالق��در ال��ذي 
تتطلبه طبيعة البحث لأثر ال�شروط الجديدة بعقد الأ�شغال الدولي على الحفاظ 
عل��ى الت��وازن الم��الي للعق��د ودور ه��ذه النظري��ات الفقهي��ة في ظ��ل وج��ود ه��ذه 
ال�ش��روط، وك��ذا دور القا�ض��ي الإداري والمحك��م ال��دولي في �إع��ادة الت��وازن الم��الي 

للعق��د في ظ��ل ال�ش��روط والآلي��ات �س��الفة البيان.
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المبحث الأول
�إ�ستحالة تنفيذ الإلتزام

القوة القاهرة و�أثرها على الإعفاء من الم�سئولية
في عقود الأ�شغال الدولية 

تمهيـــد: 
م��ن �أ�سا�س��يات فك��رة الم�س��ئولية العقدي��ة �أن يك��ون هن��اك خط���أ و�ض��رر، و�أن تق��وم 
بينهم��ا رابط��ة ال�س��ببية، وكذل��ك �إذا �إ�س��تحال عل��ى المدي��ن �أن ينف��ذ �إلتزام��ه عيناً 
كان م�س��ئولًا ع��ن التعوي���ض لع��دم الوف��اء م��الم يثب��ت �أن ا�س��تحالة التنفي��ذ ق��د 
ن�ش���أت ع��ن �س��بب �أجنب��ي لا ي��د ل��ه في��ه. وا�س��تحالة التنفي��ذ �إم��ا �أن تكون �إ�س��تحالة 
فعلي��ة �أو �إ�س��تحالة قانوني��ة، فذل��ك في الوق��ت ال��ذي يجب فيه التنفيذ  ولا �ش��ك �أن 
الا�س��تحالة الفعلية من م�س��ائل الواقع. �أما �إذا كانت الا�س��تحالة راجعة �إلى �س��بب 
�أجنب��ي، ف���إن الإلت��زام ينق�ض��ي �س��واء من حي��ث التنفيذ العين��ي �أو التنفيذ بطريق 

التعوي�ض.
 وال�س��بب الأجنب��ي ه��و الح��ادث الفجائ��ي �أو الق��وة القاه��رة �أو خط���أ الدائ��ن �أو 
فع��ل الغ�ير، ويج��ب �أن تك��ون الق��وة القاهرة �أو الحادث الفجائ��ي �أمراً غير ممكن 
وم�س��تحيل الدف��ع كزل��زال �أو في�ض��ان �أو ب��ركان، �أو ن�ش��وب ح��رب تجع��ل تنفي��ذ 

الم�ش��روع م�س��تحيلًا.
وللق��وة القاه��رة �إذا �ش��رطان: �أولهم��ا �أن يك��ون الأم��ر غ�ير متوق��ع. وثانيهم��ا، �أن 

يكون م�س��تحيل الدفع.
وم���ؤدي قي��ام ال�س��بب الأجنب��ي �إنتف��اء رابط��ة ال�س��ببية ب�ين الخط���أ وال�ض��رر ال��ذي 
يك��ون راجع��اً �إلى ق��وة قاه��رة �أو ح��ادث مفاج��ئ، �أو خط���أ الدائ��ن �أو فعل الغير)1(. 

1- �أنظر : د. عبد الودود يحيي – الموجز في النظرية العامة للالتزامات – الق�سم الأول – م�صادر الإلتزام – 1989 – �ص 256.
- G.H. Trietle, Frustration and Force Majeure, Sweet & Maxweel, 1994, CH.5, P.191.
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وفكرة القوة القاهرة فكرة قانونية بحتة – فهي من �صنع الم�شرع و�صانعي العقود، 
وذل��ك لتوق��ي م��ا يمك��ن �أن ي�س��ببه حدث ما م��ن �إخلال بالإلتزام��ات العقدية بحيث 

ي�صبح تنفيذها م�ستحيلًا)1(.
وق��د ن�ص��ت القوان�ين المدني��ة ل��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي عل��ى �أن �إذا �أثب��ت 
ال�شخ�ص �أن ال�ضرر قد ن�ش�أ عن �سبب �أجنبي لا يد له فيه ، كحادث مفاجئ �أو قوة 
قاهرة �أو خط�أ من الغير، كان غير ملزم بتعوي�ض هذا ال�ضرر، ما لم يوجد ن�ص �أو 
�إتفاق على غير ذلك. حيث ن�صت المادة 145 من القانون المدني البحريني، وعلى 
�س��بيل المث��ال،  عل��ى �أن��ه في العق��ود الملزم��ة للجانب�ين، �إذا �أ�صب��ح تنفي��ذ �إلت��زام �أحد 
الطرفين م�ستحيلًا ب�سبب �أجنبي لا يد له فيه، �إنق�ضى هذا الإلتزام، و�إنق�ضت معه 

الإلتزامات المقابلة على الطرف الآخر، و�إنف�سخ العقد من تلقاء نف�سه. 
فال�سبب الأجنبي وفقاً لن�صو�ص القوانين المدنية هو:

1 - القوة القاهرة �أو الحادث المفاجئ :
ويتع�ين �أن يك��ون كلًا م��ن الق��وة القاه��رة والحادث المفاجئ م�س��تحيل الدفع وغير 
ممكن توقعه. وعدم �إمكان التوقع هو �أول ال�شروط في هذا ال�ش�أن ويتعين تحققه، 

- وفي عقود الأ�شغال العامة في الفقه العربي �أنظر :
- د. عب�سي عبد القادر الح�سن – المرجع ال�سابق – �ص 89.

- د. احمد ح�سان مطاوع – المرجع ال�سابق – �ص 526.
- وفي الفقه الفرن�سي �أنظر في القوة القاهرة في عقود الأ�شغال العامة الدولية :

- Khaled Kadiki, Op.Cit., P.239.
- وفي عقود الأ�شغال العامة انظر :

- El Attar,Op.Cit., P.291.
- وفي العقود الإدارية �أنظر :

- Laurent Richer, Op. Cit., P.214.
- De Laubadere Op. Cit., T.2,p.727.

- وفي عقود البناء في الفقه المقارن والأعراف الدولية �أنظر :
-  Christopher S. Thomas, Aspects of building contracts: a comparative view of English and 

French law in the light of potential harmonisation, ph. D. Thesis School of Law, Kings College, 
London, 1995.

- Phillipe Lane Bruner, Force Majeure under international law and international construction 
contract model forms, I.C.L.R., Part2, April 1995, P.274.

- Douglas Jones, Force Majeure in Australian construction law, I.C.L.R., part 2, April 1995, 
P.295.

- Stanley Jeremiah, insurability of force majeure events in construction contracts, I.C.L.R., part2, 
April 1995, P.319.

- John C. Chen, Force majeure clause in construction contracts, Taiwan, I.C.L.R. P.2, April, 
1995, P.328.

1- Pronchai Wiwatpattarakul, A critical examination of the concept of force majeure at THAI law 
and its impact in the context of construction contracts, I.C.L.R., Vol. 1,P.174.
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فال�شخ�ص يعتبر مق�صراً �إذا كان من الممكن توقع الحادث ولم يتخذ الاحتياطات 
اللازمة لتلافي ما يمكن �أن يترتب عليه من �آثار. ومعيار التوقع معيار مو�ضوعي 
يج��ب �أن يك��ون بمقت�ض��اه الح��ادث غ�ير متوق��ع حت��ى من ا�ش��د النا���س حر�ص��اً، لأن 

ذلك الذي يجعل عدم التوقع مطلقاً ولي�س ن�سبياً )1()2(. 
ويج��ب �أن يتحق��ق ال�ش��رط الث��اني المتعل��ق ب���أن يك��ون الح��ادث م�س��تحيل الدف��ع، 
والمق�صود هنا الا�س��تحالة المطلقة كما يجب �أن يترتب على ذلك ا�س��تحالة تنفيذ 
الإلت��زام ا�س��تحالة مطلق��ة. ف���إذا ما تحققت هذه ال�ش��روط ينق�ض��ي التزام المدين 
من الم�س��ئولية العقدية وتنق�ضي علاقة ال�س��ببية بين الخط�أ وال�ضرر في الم�س��ئولية 

التق�يرصي��ة ف�ال يك��ون ثمة محل للتعوي���ض في الحالتين. 

2 - خط�أ الم�ضرور:
يمي��ز الفق��ه ب�ين فر�ض�ين: الأول: �أن يك��ون �أح��د الخط�أي��ن ق��د ا�س��تغرق الخط���أ 
الآخ��ر. الثان��ى: �أن يك��ون كل خط�أ م�س��تقلًا عن الخط���أ الآخر. وفي الحالة الأولى، 
القاعدة �أنه لا يعتد بالخط�أ الم�ستغرق �سواء كان هذا هو خط�أ الم�سئول �أو الم�ضرور، 

وي�س��تغرق �أحد الخط�أين الآخر في حالتين:
�أولًا: �أن يك��ون �أح��د الخط�أي��ن يف��وق الآخ��ر كثيراً في ج�س��امته: في ه��ذه الحالة �إما 
�أن يكون �أحد الخط�أين متعمداً، ف�إنه ي�ستغرق الخط�أ الآخر فلا يعتد �إلا بالخط�أ 
المتعمد. ف�إذا كان الأخير قد وقع من المدعى عليه قامت الم�سئولية كاملة ولا يعتد 
بخط���أ الم�ض��رور �أم��ا �إذا كان الخط���أ المتعم��د ه��و خط���أ الم�ض��رور نف�س��ه ف�ال تق��وم 

الم�س��ئولية لإنعدام رابطة ال�سببية.
ثاني��اً: ر�ض��اء الم�ض��رور: وفي ه��ذه الحال��ة لا تنتف��ي ع��ن فع��ل الم�س��ئول �صف��ة الخط���أ 
وتبقى م�سئوليته كاملة. و�إذا كان ر�ضاء الم�ضرور خط�أ ي�سهم في �إيقاع ال�ضرر، ففي 
هذه الحالة يخفف خط�أ الم�ضرور من م�س��ئولية الم�س��ئول لأن الخط�أ يكون م�ش�رتكاً.

�أم��ا الحال��ة الثاني��ة ففيه��ا يك��ون �أح��د الخط�أي��ن نتيج��ة للخط���أ الآخ��ر. والع�برة 
هنا بالخط�أ الذي وقع �أولًا لأنه حينئذ ي�س��تغرق الخط�أ الثاني ف�إذا ا�س��تغرق خط�أ 

1- د. عبد الودود يحي- المرجع ال�سابق – �ص 259.
2-  –  د. عبد الودود يحيي – المرجع ال�سابق – �ص 259 ، 260، 261.
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الم�ضرور خط�أ الم�س��ئول �إنتفت الم�س��ئولية لإنعدام رابطة ال�س��ببية . �أما �إذا ا�س��تقل 
كل م��ن الخط�أي��ن ع��ن الآخ��ر ف�إن الخط�أ يكون م�ش�رتكاً.

3 - خط�أ الغير:

ويت�صور في هذه الحالة ثلاثة فرو�ض:
�أولًا: �إذا ا�س��تغرق خط���أ الم�س��ئول خط���أ الغ�ير، بقي��ت م�س��ئوليته كامل��ة ولا ع�برة 
بخط���أ الغ�ير، و�إذا ا�س��تغرق خط���أ الغ�ير خط���أ الم�س��ئول، فالعبرة بخط���أ الغير وهو 

ال��ذي يتحم��ل وحده الم�س��ئولية.
ثاني��اً: �إذا لم ي�س��تغرق �أح��د الخط�أي��ن الآخ��ر عل��ى النح��و ال�س��ابق ، بق��ي كل م��ن 
الخط�أين قائمـ��اً، واعتبر �س��بباً في �إحداث ال�ضرر فيتعدد الم�س��ئولون عن ال�ضرر، 
ويق�س��م ال�ـض��رر بينهم��ا بالت�س��اوي �إلا �إذا ح��دد القا�ض��ي ن�صي��ب كل منه��م في 

التعوي���ض بقـ��در ج�س��امة الخط���أ )1(.
ثالث��اً: ي�ش�رتك في �إح��داث ال�ض��رر خط���أ الم�س��ئول وخط���أ الغ�ير وخط���أ الم�ض��رور 
وهن��ا يتع��دد  الم�س��ئولين ع��ن ال�ض��رر فتت��وزع الم�س��ئولية بينه��م بالت�س��اوى كم��ا في 
الفر���ض ال�س��ابق)2(. ه��ذه القواع��د الأ�صولي��ة الفقهي��ة الرا�س��خة في �ص��دد الق��وة 
القاهرة ك�س��بب من ا�س��باب ا�س��تحالة تنفيذ الإلتزام في الفقه العربي �أوجزناها 

فيم��ا �س��لف، ونتط��رق الآن لبي��ان مفه��وم الق��وة القاه��رة في الفق��ه المق��ارن.
القوة القاهرة في الفقه المقارن :

تحت��ل فك��رة الق��وة القاه��رة مكاناً مهماً في �س��ائر الأنظم��ة القانونية. ففي النظام 
الإنجلي��زي، يعال��ج ه��ذا النظ��ام فك��رة الق��وة القاه��رة Force Majeure تحـ��ت 
 English ولق��د �ضي��ق الق�ض��اء الإنجلي��زي . Frustration of contract عنـ��وان
case law  من �إمكان التم�س��ك بفكرة القوة القاهرة �إلى حد كبير في ال�س��نوات 
الأخ�يرة حي��ث �أن��ه يع��ول كث�يراً عل��ى ال�ش��رط التعاق��دي ال��ذي �صاغ��ه المتعاق��دان 
بالعق��د ويلج���أ �إلى تف�س�يره تف�س�يراً دقيق��اً و�ضيق��اً لتحديد مدى وج��ود قوة قاهرة 

من عدمه)3(.
1-  د. عبد الودود يحيي – المرجع ال�سابق – �ص 262. 
2- د. عبد الودود يحيى – المرجع ال�سابق – �ص 263 .

3-  Ewan Mckendrick, Contract Law, Palgrave Law Masters, Eleventh edition, 2015. 
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وفي الأنظم��ة القانوني��ة الت��ي يوج��د به��ا قوان�ين مكتوب��ة كالقان��ون الألم��اني، وبع�ض 
الأنظمة الأ�س��يوية كالقانون التايلاندي توجد هذه الفكرة تحت عنوان �إ�س��تحالة 
تنفي��ذ الإلت��زام )1(. وفي النظ��ام القان��وني التايلان��دي كيم��ا يعت�بر الح��دث م��ن 
قبي��ل الق��وة القاه��رة يج��ب �أن يك��ون هذا الحدث الذي لا يمك��ن توقيه �إلا �إذا بذل 
ال�ش��خ�ص المدع��ي بحدوث��ه الق��در المنا�س��ب م��ن العناي��ة والحر���ص الل��ذان ينتظ��ر 
�أن يبذلهم��ا الرج��ل الحري���ص �إذا م��ا و�ض��ع في موق��ف مماث��ل. ويقب��ل الإعت��ذار 
بالق��وة القاه��رة في ه��ذا النظ��ام القانوني كعذر م�ش��روع، �إذا لم يقع ثمة خط�أ من 

ال�ش��خ�ص المدع��ي بحدوثها.
وفي ه��ذا النظ��ام القان��وني تك��ون عق��ود الإن�ش��اءات م��ن عق��ود المعاو�ض��ة وذل��ك 
ليك��ون الط��رف في ح��ل م��ن �إلتزامات��ه �إذا م��ا كان �إلت��زام الط��رف الآخ��ر مع��ه 
م�س��تحيل الأداء. ويختل��ف النظ��ام التايلان��دي في �أن معي��ار الق��وة القاه��رة في��ه 
معي��ار �ش��خ�صي وه��و معي��ار الجه��د ال��ذي يبذل��ه الرج��ل الحري���ص لتوقي الحدث 
ولي���س معي��اراً مو�ضوعي��اً ك�أن يك��ون عدم الإمكان مطلقاً كم��ا يجب �أن تكون القوة 
القاه��رة �أو الح��ادث الفجائ��ي م�س��تحيل الدف��ع، و�أن يكون من �ش���أنه جعل التنفيذ 
م�س��تحيلًا ا�س��تحالة مطلقة لا بالن�س��بة للمدين وحده بل بالن�س��بة �إلى �أي �ش��خ�ص 

يك��ون في موق��ف المدين )2(.
وفي القان��ون الياب��اني تب��دو القواع��د �أك�رث مو�ضوعي��ة كيم��ا يت��م تحدي��د م��ا �إذا 
كان الح��ادث م��ن قبي��ل الق��وة القاه��رة )كالك��وارث الطبيعي��ة( يج��ب الت�أك��د م��ن 
�أن الح��ادث لا يمك��ن توقع��ه ولا يمك��ن منع��ه. فف��ي �إح��دى الق�ضاي��ا الت��ي عر�ض��ت 
عل��ى المحاك��م الياباني��ة في مار���س 1980 ق��ام المدع��ى علي��ه ببن��اء من��زل خ�ش��بي 
للمدعي في جزيرة �صغيرة وبعد عام من ذلك حدث �إع�صار �ش��ديد القوة اعتبر 
م��ن �أق��وى الأعا�ص�ير في التاري��خ ق��ام بتدم�ير الجزيرة والمنزل. وقد �أ�ش��ار الحكم 
�أن ه��ذا الح��دث كان �ش��ديد الق��وة والتدم�ير ولم يك��ن بمق��دور المدع��ى علي��ه منع��ه 

ب���أي ح��ال الأم��ر ال��ذي يعت�بر مع��ه الحدث م��ن قبيل الق��وة القاهرة )3(.
1- يعال��ج القان��وني الم��دني والتج��اري التايلان��دي ه��ذه الفك��رة في الم��واد 216 ، 217،218 ، 205 ، 370 ، 371، 372 ، في ذل��ك 

�أنظر :
 - Pronchai Wiwatpallarakul, Op. Cit., P.174.

2- المحكمة الإدارية العليا – حكم 689 – 4)1969/12/12( 106/15/5 – مجموعة الأربعين عاماً – �ص 473.
3- Kazuhiko Niwa, Force Majeure in Japan – Law and practice, I.C.L.R., Vol. 1, P.179.
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وفـ��ي القان��ون اليابانـ��ي �أي�ـض��اً، �إذا تم تدم�ير الأعم��ال �أثن��اء تنفيذه��ا تبع��اً للق��وة 
القاهرة، ف�إن المقاول يكون م�سئولًا عن القيام ب�إتمام الأعمال على نفقته الخا�صة 

)م/536 من القانون المدني الياباني(.
وفي ف�رتة م��ا قب��ل الح��رب العالمي��ة الثاني��ة، كان �أح��د عق��ود الأ�ش��غال العام��ة في 
اليابان يت�ضمن ن�صاً يق�ضي ب�أن يتحمل المقاول جميع الخ�سائر. وعلى الرغم من 
�أن المق��اول ق��د طل��ب م��ن الحكومة تعديل العق��د فيما ورد فيه من تحميله ذلك �إلا 

�أن��ه لم يت��م ثمة تعديل حتى الحرب العالمية الثانية.
وم��ع �ص��دور قان��ون الأعم��ال الإن�ش��ائية في ع��ام 1949 كان لزام��اً �أن يت��م تحري��ر 
عقد بين المقاول ورب العمل، و�أن يت�ضمن هذا العقد ن�صاً في �ش�أن القوة القاهرة 
وتحدي��د التعوي���ض )م/19 م��ن قان��ون الأعم��ال الإن�ش��ائية(. وفي ع��ام 1950، 
1951 �ص��در نم��وذج لعق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة، و�ص��در نم��وذج لعق��ود الإن�ش��اءات 
للقط��اع الخا���ص وه��ذه النم��اذج ت�ضمن��ت ن�ص��اً في �ش���أن الق��وة القاه��رة للم��رة 
الأولى. ويتطل��ب نم��وذج عق��د الأ�ش��غال العامة الياباني من المق��اول �أن ين�صح رب 
العم��ل دون ت�أخ�ير �إذا كان هن��اك ثم��ة خ�س��ائر يع��اني منه��ا الأول �أثن��اء تنفي��ذ 
الأعم��ال، �أو �أثن��اء الأعم��ال المبدئي��ة �أو في موقع المواد الخام �أو المعدات الإن�ش��ائية 
كنتيج��ة لإع�ص��ار، �أو ل�س��يول �أو في�ض��ان �أو زل��زال �أو �أي �س��بب م��ن فعل الطبيعة �أو 
الإن�س��ان ولا ترجع �إلى فعل المقاول �أو رب العمل. وقبل ت�س��لم تقرير المقاول، ف�إن 
رب العم��ل يج��ب �أن يتحق��ق م��ن الخ�س��ائر. وعندم��ا يت��م التحق��ق م��ن الخ�س��ائر، 

ف���إن المق��اول يمكن��ه �أن يطل��ب تعدي��ل �س��عر العق��د �أو تعوي�ضاً عن الخ�س��ائر )1(.
القوة القاهرة و�أحكام التحكيم الدولي:

وفي �أحد المنازعات التحكيمية المنظورة لدى مركز التحكيم التجاري لدول مجل���س 
التع��اون الخليج��ي و الت��ي �صدر فيها حكم تحكيمي ار�س��ى العديد م��ن المبادئ قررت 
هيئ��ة التحكي��م �أن الظ��روف المدع��ى به��ا لي�س��ت م��ن قبي��ل الق��وة القاه��رة حي��ث �أن 
الأ�سباب المدعى بها كقوة قاهرة طر�أت بعد التاريخ الم�ستهدف لإنهاء الأعمال وبعد 
التوقي��ع عل��ى العق��د مم��ا ينفي عنها و�صف الق��وة القاهرة، وكانت معروف��ة لأطراف 
التعاقد ومتوقعة قبل التوقيع العقد بوقت كاف بل وكانت في ح�سبانهم قبل التوقيع)2(. 
1- Niwa, Op. Cit., P.179.  

2-  الحك��م ال�ص��ادر ع��ن مرك��ز التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س التع��ون الخليج��ي في التحكي��م رق��م 66 ل�س��نة 2013 ، بجل�س��ة 19 
مار���س 2014 . 
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وفي ن��زاع خا���ص بعق��د �أب��رم ب�ين »ب« �ش��ركة تركي��ة الجن�س��ية، وال�س��لطات الليبية 
للقيام بالأعمال الإن�شائية لمطار طرابل�س في ليبيا )العقد الرئي�سي(. وفي الثامن 
م��ن مار���س 1973، تعاق��د »ب« م��ن الباط��ن م��ع »�أ« �ش��ركة بلجيكية الجن�س��ية على 
�أ�سا���س نم��وذج عق��د الفيديك، وكان العقد من الباط��ن محكوماً بالقانون الليبي. 
وي�س��بب ح��دوث �إنفج��ار في المط��ار �أثن��اء تنفي��ذ الأعمال، ظه��رت �صعوبات متعلقة 
بالتنفيذ والدفع في �إطار عقد المقاولة من الباطن، وبد�أ كلًا من الطرفين في البدء 
في وق��ف تنفي��ذ العق��د لخط���أ الط��رف الآخ��ر، )»ب« بخط��اب م���ؤرخ 11 �أبري��ل من 
ع��ام 1974 ، »�أ« بخط��اب م���ؤرخ 21 ماي��و �س��نة 1974(. وق��د ب��د�أ »�أ« �إج��راءات 
تحكي��م في مار���س 1975 �أم��ام غرف��ة التج��ارة الدولية بباري���س �إ�س��تناداً �إلى ن�ص 
تحكي��م وارد بالعق��د طالب��اً دف��ع قيمة الأعمال المطلوب تنفيذها بعقد المقاولة من 
الباط��ن والتعوي�ض��ات ب�س��بب م�س��اهمة »ب« في الإخلال بالإلتزام��ات العقدية. �إلا 
�أن »ب« بد�أ في عمل �إدعاء م�ضاد للإخلال بالإلتزام بالتنفيذ للمقاول من الباطن 
»�أ«. وق��د ف�صل��ت المحكم��ة ناحي��ة الاخت�صا���ص فق�ضت باخت�صا�صه��ا بالف�صل في 
المنازع��ات النا�ش��ئة ع��ن  العق��د م��ن الباط��ن وع��ن العق��ود المنف�صلة ب�ين »�أ« ، »ب« 

لتنفيذ الأعمال الإ�ضافية.
وق��د ق�ض��ت المحكم��ة ب���أن م�س��اهمة »ب« في الإخ�الل بعق��د المقاول��ة م��ن  الباط��ن 
غ�ير م�برر بخط���أ »�أ«، و�أن »�أ« يتع�ين الحك��م ل��ه بالتعوي�ض��ات و�أن الإدع��اء الم�ض��اد 
م��ن »ب« غ�ير مقب��ول لأن��ه م�س��تند �إلى ذات الأ�سا���س والوقائ��ع. وقال��ت المحكم��ة 
في تبري��ر ع��دم م�س��ئولية »�أ« �أن المتفج��رات كان��ت بمثاب��ة ق��وة قاه��رة حي��ث و�أن��ه 
في ه��ذا المق��ام، لا يمك��ن الق��ول �أن »�أ« مته��م ب���أي خط���أ ج��دي في تنفي��ذ �إلتزام��ه 
العقدي لتبرير التوقف في تنفيذ العقد مع »ب« وعلى الجانب الآخر، بينما وجود 
متفج��رات خفي��ة مدفون��ة في �أر�ضي��ة المط��ار وال��ذي كان مح�اًل لق�ص��ف مدفع��ي 
متكرر خلال الحرب، كونت ظروفاً متوقعة، ولكن �أهمية وكمية المتفجرات ذهبت 
بعي��داً عم��ا توقع��ه الأط��راف. والب�ين م��ن المرا�س�الت المتبادل��ة ب�ين الأط��راف رب 
العم��ل )الحكوم��ة الليبي��ة( وممثليه��م �أن الأطراف والمهند���س الا�ست�ش��اري، بينوا 
في منا�س��بات ع��دة �س��مة الق��وة القاه��رة Force majeure الخا�ص��ة بالمتفج��رات 
الموجودة. ومن ناحية �أخرى ، فمن �أجل �أن يتم حل الم�شكلة بينهم المتعلقة ب�إزالة 
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المتفجرات، �أكد »�أ« �أنه ت�صرف بالعناية اللازمة، و�إتبع التعليمات التي نبه �إليها 
المهند���س الإ�ست�ش��اري والتي �س��محت ب�إزالة تلك العوامل في وقت منا�س��ب.

و�إنته��ت المحكم��ة ت�أ�سي�س��اً عل��ى ذل��ك �أنه لي���س ثم��ة �إخلال يمكن ن�س��بته �إلى »�أ« في 
هذا ال�صدد )1(.

وفي ن��زاع �آخ��ر)2( كان المدع��ى علي��ه يق��وم بتنفي��ذ عق��د ت�س��ليم مفت��اح لإن�ش��اء 
م�صن��ع عندم��ا قام��ت الح��رب في المنطق��ة حي��ث ح��دث م��ا يعك��ر �صف��و العلاق��ات 
بين حكومتي الطرفين وكان المدعي في هذا النزاع �شركة تديرها حكومتها وكان 

المدع��ى علي��ه مخت�ص��اً ب�إم��داد وت�ش��غيل المع��دات ال�صناعي��ة.
وق��د كان��ت النتيج��ة الأولى له��ذه الح��رب ه��ي �أن �أ�ش��خا�ص العامل�ين ل��دى المدع��ى 
علي��ه والذي��ن كان��وا م��ن نف���س جن�س��يته، كان مطلوب��اً منه��م ت��رك الب�الد في بداية 
المع��ارك. وكان الأث��ر الآخ��ر له��ا �أن حكوم��ة المدع��ى علي��ه �أ�ش��ارت م�ؤخ��راً �إلى �أن 

الإئتم��ان المتاح �س��لفاً تم الا�س��تغناء عنه.
 وفي نهاي��ة الح��رب، طل��ب المدع��ي م��ن المدع��ى علي��ه �إكم��ال الأعم��ال  المطلوب��ة 
بالعق��د �إلا �أن الأخ�ير رف���ض ذل��ك عل��ى �س��ند م��ن ا�س��تحالة الرج��وع لبل��د موظف��ي 
العق��د، وت�أمينه��م، والإ�س��تغناء ع��ن الدع��م الم��الي وال��ذي تم �إعطائ��ه مقدم��اً م��ن 

حكومته��م.
وفي حك��م تمهي��دي ع��ن م��ا �إذا كان المتعاق��دون ب�ص��دد ق��وة قاه��رة م��ن عدم��ه 
ق��ررت المحكم��ة �أن ه��ذه الق��وة ا�س��تمرت حت��ى وق��ف القت��ال، وق��درت محكم��ة 
التحكي��م �أن المدع��ى علي��ه مع��ذور من تنفيذ التزامه بموجب قانون المدعي والمادة 
2/6 م��ن العق��د. وبالإ�ضاف��ة �إلى المخاط��ر التي �س��ببتها الحرب دف��ع المدعي عليه 
با�س��تحالة تنفي��ذ الإلت��زام النا�ش��ئة عن خط��اب الوكالة من حكوم��ة المدعى عليه، 
وال��ذي ي�أم��ر الأخ�ير �أن يت�ص��ل م��ن �أن ي�س��تمر في تق��ديم خدمات ويوا�ص��ل �إنتاجه 
بموج��ب خط��اب الاعتم��اد الم�س��تندي لوج��ود �إ�س��تحالة في الح�ص��ول عل��ى ت�أ�ش�يرة 
للع��ودة لفري��ق المدع��ى علي��ه لبل��د المدع��ي. ولق��د دفـ��ع المدعـ��ي ب�أن��ه �إذا م��ا �أر�س��ل 
1- - Award of June 25, 1980, case No. 2763, Sigvard Javin & Yves Derains Collection of ICC 

Arbitral Awards, 1974 – 1985, P.157 .
2- - Award made in case No. 1703 in 1971, Op. Cit., P.6.
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المدعى عليه – وفقاً للبند 2/6 من العقد �إلى المدعي �إخطاراً )notice( �شارحاً 
الم�شاكل ال�سابقة الناتجة عن �إمتناع حكومة المدعى عليه و�صعوبة  الح�صول على 
ت�أ�ش�يرات visas ، ف���إن المدع��ي �آخ��ذاً في الاعتب��ار الأهمي��ة القومي��ة للم�ش��روع. 
كان م��ن الممك��ن �أن يمك��ن المدع��ى علي��ه م��ن تنفي��ذ العق��د. وبم��رور الوق��ت، ف���إن 
حكومة المدعى عليه والموقف ال�سيا�سي في البلاد لا يمثل خطراً من �أي نوع يمكن 

�أن يح��ول دون تنفي��ذ الم�ش��روع.
ولم يت�ض��ح للمحكم��ة �أن المدع��ى علي��ه ق��د ب��ذل ثم��ة جهد للح�صول على ت�أ�ش�يرات 
الدخ��ول visas. �أم��ا المدع��ى علي��ه ف�إن��ه لم يعر���ض �أن��ه �إعم��الًا لن���ص البن��د 2/6 
م��ن العق��د ق��د �أبل��غ المدع��ي بعزم��ه ب�إ�س��تكمال التنفي��ذ للإلت��زام العق��دي حي��ث 
�أن المدع��ي ق��د وف��ر تموي�اًل متاح��اً للبقي��ة م��ن الإعم��ال المن�صو���ص عليه��ا بالعق��د. 

وبالبن��اء عل��ى ذل��ك، رف�ض��ت المحكم��ة الإدع��اء بالق��وة القاهرة.
ويتب�ين م��ن ه��ذا الحك��م �أن��ه لم يق��م ثم��ة فع�اًل ا�س��تحال دفع��ة م��ن المتعاقدي��ن 
كم��ا �إن هن��اك تق�ص�يراً يمك��ن ن�س��بته �إلى المدع��ى علي��ه لت�أخ��ره في الح�صول على 
ت�أ�ش�يرة الدخ��ول فق��د �ش��ارك المدع��ى علي��ه بخطئ��ه في ع��دم تنفي��ذ الإلت��زام مم��ا 
ح��دا بمحكم��ة التحكي��م برف���ض الإدع��اء بالق��وة القاه��رة لع��دم تواف��ر �ش��روطها.

القوة القاهرة في نماذج عقود الإن�شاءات الدولية:
م��ن الم�س��لم �أن النم��اذج ال�ش��هيرة لعق��ود الإن�ش��اءات الدولي��ة ه��ي ذاته��ا المطبق��ة 
عند �صياغة عقود الأ�ش��غال الدولية بح�س��بانها من �أهم الأعراف الدولية في هذا 
ال�ش�أن، فيمكن �أخذ هذه النماذج وتطويعها بما يتلاءم مع الطبيعة المركبة لهذه 

العق��ود، وه��ذا ما يح��دث بالفعل في الواقع العملي.

�أولًا: فعلى �سبيل المثال عالج عقد الفيديك FIDIC في طبعته الرابعة )1987(
 وه��و النم��وذج الأك�رث ذيوع��اً و�إنت�ش��اراً ، والمتطل��ب لكاف��ة الم�ش��روعات الممول��ة م��ن البن��ك 

ال��دولي، م�س���ألة الق��وة القاه��رة.
ولق��د ب�ين ه��ذا النم��وذج في م��واد مختلف��ة م��ن ح��الات الق��وة القاه��رة ، ف�أ�ش��ار 

ب�صف��ة عام��ة �إلى:
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)�أ( الإ�ستحالة القانونية والطبيعية التي تعود �إلى رب العمل )م 1/13(.
)ب( خط��ر ع��دم التنفي��ذ الراج��ع لأي ظ��روف خارج��ة ع��ن �إرادة ط��رفي التعاق��د 

وه��و يع��ود لرب العم��ل )م1/66(.
وقد حدد هذا النموذج حالات محددة على �سبيل الح�صر وهي:

)�أ( ن�ص��ت الم��ادة عل��ى ح��الات ع��دم التنفي��ذ الت��ي تع��ود �إلى الخ�س��ائر الت��ي تحي��ق 
بالأعم��ال )م 20،21( والت��ي تع��ود ب�صف��ة عام��ة �إلى المق��اول، ع��دا ثماني��ة �أخط��ار 

خا�ص��ة ن�ص��ت عليه��ا الم��ادة )4/20( تع��ود �صراح��ة �إلى رب العم��ل.
1. الحروب )المعلنة وغير المعلنة ، الإحتلال ، وما ي�صدر عن الإعداء الأجانب(.

2. الع�صيـ��ان �أو الثـ��ورات �أو الع�صيـ��ان الم�س��لح �أو الإنق�الب الع�س��كري �أو الح��رب 
الأهلية.

3. الأيون��ات الم�ش��عة )ionizing radiation( �أو التل��وث الن��اتج عنه��ا �أو بالنفاي��ات 
النووي��ة �أو الن�ش��اط الإ�ش��عاعي الن��اتج ع��ن الوق��ود الن��ووي ، �أو الن��اتج ع��ن �إح�رتاق 

الوق��ود الن��ووي، �أو الإنفج��ارات النووية الن�ش��طة ال�س��امة �أو المكونات النووية.
 aerial �أو )الأجه��زة الطائ��رة  4. ال�ضغ��وط الموجب��ة الناتج��ة ع��ن الطائ��رات 
devices( الأخرى التي ت�س�ير ب�س��رعة ال�صوت �أو ب�س��رعة تفوق �س��رعة ال�صوت.

5. الإ�ضط��راب ال�سيا�س��ي �أو ع��دم النظ��ام �إلا �إذا كان��ت ناتج��ة عن موظفي المقاول 
�أو المقاولون من الباطن �أو ناتجة عن تنظيم الأعمال.

6. ال�ضي��اع �أو الخ�س��ارة الناتج��ة ع��ن �إحت�الل م��ن المق��اول لأي ج��زء م��ن الأعم��ال 
الدائم��ة ، ع��دا المن�صو���ص عليها في العقد.  

7. ال�ضي��اع �أو الخ�س��ارة �إلى الح��د ال��ذي يرج��ع �إلى ت�صميم الأعم��ال عدا �أي جزء 
من الت�صميم م�ستمد من  المقاول �أو الم�سئول عن المقاول.

8. �أي فع��ل م��ن ق��وي الطبيع��ة لا ي�س��تطيع المقاول المتمر���س – منطقي��اً – �أن يتجنبه 
بالإحتياطات اللازمة.
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الت�أم�ين المطل��وب م��ن المق��اول والذي بمقت�ض��اه يكون المق��اول ورب العمل كم�ؤمنين 
مت�ضامنين قد ي�ستبعد تغطية الخ�سائر التي قد تتحقق بوا�سطة الاحداث الم�شار 

�إليه��ا في الم��ادة 4/20 ، )�أ( م��ن خ�الل )d( �أع�اله.
الت�أخ�ير )الم��واد 41 وحت��ى 48( ال��ذي يع��ود المق��اول ع��دا الت�أخ�ير ال��ذي   )ب(	
يعود �إلى تكليف من رب العمل ب�أعمال �إ�ضافية، ب�إ�ستثناء الظروف المناخية غير 
الملائم��ة �أو �أي �س��بب للت�أخ�ير »م�ش��ار �إلي��ه في ه��ذا النم��وذج »�أو« ظ��روف خا�ص��ة  

�أخ��رى )م��ادة 1/44(.
)ج( ع��دم التنفي��ذ الراج��ع �إلى »مخاط��ر خا�ص��ة «)م��ادة 65( وب�صف��ة عام��ة 
الت��ي تع��ود �إلى رب العم��ل، مت�ضمن��اً المخاط��ر الخا�ص��ة المن�صو���ص عليه��ا بالم��ادة 
 )4/65 )م��ادة  �إنفج��ارات  �إلى  تع��ود  الت��ي  الخ�س��ائر  �أو  التدم�ير   )4/20(
ن�ش��وب الح��رب في �أي م��كان في الع��الم ي�ؤث��ر ب�صف��ة عام��ة عل��ى تنفي��ذ الأعم��ال 
)م��ادة 6/65( والأخط��ار الناتج��ة ع��ن الت�ش��ريعات المتعاقب��ة )م 70(، وقي��ود 
العمل��ة )م 1/71( و �إنخفا���ض �س��عر العمل��ة )م 1/72( �إذا م��ا حدث��ت خلال 28 

يوم��اً قب��ل ر�س��و المناق�ص��ة عل��ى المق��اول �أو بع��د ذل��ك، ه��و خط��ر رب العم��ل.
وق��د عالج��ت الطبع��ة الجدي��دة 1999 كذل��ك نف���س الم�س���ألة في الم��ادة )19( 
منه��ا والت��ي بين��ت ح��الات الق��وة القاه��رة على �س��بيل المث��ال لا الح�ص��ر وذلك بعد 

�أن �أو�ضح��ت مفهومها.

ثانياً: دليل الأون�سيترال لعقود �إن�شاء المن�ش�آت ال�صناعية )1988(: 
وق��د ب�ين ه��ذا الدلي��ل ح��الات ومخاط��ر ع��دم التنفي��ذ، وعوائ��ق التنفي��ذ وه��ي 
ب�صف��ة عام��ة تع��ود �إلى رب العم��ل، وي�ش�ير الدلي��ل في الف�ص��ل XXI �إلى التعري��ف 
العام لعوائق التنفيذ �سوف يمكن الأطراف للت�أكد من �أن كل الأحداث التي يكون 
له��ا الخ�صائ���ص المبين��ة ب��ه في التعري��ف �س��وف تعامل على �أنه��ا عوائق تحول دون 
التنفيذ. وهذا المنهج هو الذي �سيتجنب الحاجة �إلى قائمة عوائق التنفيذ و�سوف 
يجن��ب مخاط��ر الإ�س��تبعاد م��ن قائم��ة الأح��داث الت��ي �س��وف يعتبره��ا الأط��راف 

عوائ��ق التنفيذ.
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وعلى  الجانب الآخر، �س��وف يكون من ال�صعوبة في بع�ض الأحيان تحديد ما �إذا 
كان هناك �أحداث محددة تغطي بوا�سطة التعريف العام. و�سوف ي�أمل الأطراف 

�أن يت�ضمن التعريف العام العنا�صر الآتية:
1. وكعن�ص��ر �أول، فعل��ى الأط��راف ا�ش�رتاط �أن التنفي��ذ المتعل��ق بالإلتزام��ات 
العقدي��ة يج��ب �أن تمن��ع بوا�س��طة عوائ��ق قانوني��ة �أو طبيعي��ة ولي���س، عل��ى �س��بيل 
المث��ال، غ�ير منا�س��ب �أو �أك�رث غل��واً. فالأط��راف ق��د ت�أم��ل �أن تم��د �إذا عوائ��ق تمن��ع 
كل طرف من التن�صل من التزامه خلال فترة زمنية م�ؤقتة، وهو معفي في حالة 

الف�ش��ل في التنفي��ذ خ�الل ه��ذه الم��دة.
2. وكعن�ص��ر �إ�ض��افي، ف���إن الأط��راف ق��د ين�ص��ون في العقد عل��ى �أن  العوائق يجب 
�أن تك��ون ف��وق �س��يطرة الط��رف ال��ذي ف�ش��ل في التنفي��ذ، والت��ي لم ي�س��تطع توقعه��ا 

منطقي��اً  عن��د �إب��رام العق��د �أو تجنبها �أو تجاوزه��ا هي �أو توابعها.
3. �إذا م��ا ق��ام الأط��راف في �ش��رط الإعف��اء قائم��ة م��ن الأح��داث الت��ي يمك��ن 
�أخذه��ا في الاعتب��ار كعوائ��ق لع��دم التنفي��ذ بتعري��ف ع��ام �أو ب��دون، ف�إن��ه ق��د يك��ون 
من المرغوب درا�س��ة ما �إذا كان ممكناً ت�ضمين القائمة �أي من الأحداث التالية.
4. الك��وارث الطبيعي��ة كالعوا�ص��ف، الأعا�ص�ير، الفي�ضان��ات، والت��ي ق��د تك��ون 
�ش��روطاً طبيعي��ة في وق��ت مح��دد م��ن الع��ام في موقع الأعمال. وفي ه��ذه الأحداث، 

ق��د يع��وق العق��د الط��رف المتعاق��د من التنفي��ذ كعوائ��ق التنفيذ.
5. الح��رب )م��ا �إذا كان��ت معلن��ة م��ن عدم��ه(. وق��د ح��دد الدلي��ل �أن��ه ق��د يك��ون 
م��ن ال�صعوب��ة بم��كان تحدي��د م��ا �إذا كان��ت الح��رب �أو عمل ع�س��كري محدد يمكن 
اعتب��اره مانع��اً م��ن التنفي��ذ للالتزامات ال��واردة بالعقد. ومن الأمثلة التي �س��اقها 
الدليل لت�أكيد ذلك الغازات الجوية المتتالية بالقرب من موقع الأعمال والتي قد 
ت�س��بب �أخطاراً ج�س��يمة تم���س �س�المة الموظفين العاملين لدى المقاول، ولكنها قد 

لا تمنعه��م فعلي��اً م��ن الا�س��تمرار في الأعمال.
و�أك�رث م��ن ذل��ك، ق��د يك��ون م��ن الممك��ن لط��رف �أن يتجن��ب ح�ص��اراً ع�س��كرياً 
بوا�سطة القوة المحا�صرة، ولكن في �سبيل ذلك ربما يقابل �أخطاراً عالية. ولذلك 
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ربم��ا يك��ون م��ن المرغ��وب في��ه بي��ان بو�ض��وح، م��ا �إذا كان��ت الح��رب �أو الأعم��ال 
الع�س��كرية الأخ��رى ق��د تمن��ع التنفي��ذ.

6. الإ�ضراب��ات،  المقاطع��ات، و�إحت�الل الم�صان��ع �أو �ش��روطاً معفي��ة، وق��د ي�س��عى 
 exemptingإذا كان��ت ه��ذه الأح��داث يمك��ن اعتباره��ا� الأط��راف لبي��ان م��ا 
impediments فم��ن ناحي��ة، ه��ذه الأح��داث يمك��ن �أن تمنع المق��اول من التنفيذ. 
وم��ن ناحي��ة �أخ��رى، ف���إن المتعاقدي��ن ربم��ا يعتبرون �أن��ه من الم�س��تحب للمتعاقد �أن 
يعف��ى م��ن التواب��ع م��ن الإخفاق في تنفيذ الإلتزام عندما يكون الإخفاق ناتجاً عن 

�س��لوك موظفيه.
وبالإ�ضاف��ة �إلى ذل��ك، ف�إن��ه م��ن ال�صعوب��ة تحدي��د م��ا �إذا كان الإ�ض��راب م��ن 
الموظف�ين �أو منازع��ات العم��ال الأخ��رى م��ن الممك��ن تجنبه��ا م��ن المتعاق��د و�أي 
الإحتياطات من الممكن �أن يتوقعها المتعاقد منطقياً لتجنبها �أو لإنهاء الإ�ضراب، 
�أو المنازع��ات )وعل��ى �س��بيل المث��ال الوف��اء بطلب��ات الم�ضرب�ين(.  وفي ه��ذا ال�ش���أن، 
ق��د ين���ص الأط��راف عل��ى �أن الإ�ضراب��ات الت��ي ترجع لعلاقات العم��ل بين المتعاقد 
وموظفيه، هي فقط التي ينظر لها على �أنها عذر معفي، و�إذا كان بموجب العقد 
عل��ى المق��اول �أن يوظ��ف عامل�ين م��ن الم�ش�رتي، فالإ�ضراب بوا�س��طة ه���ؤلاء العمال 

ق��د ينظ��ر ل��ه في الح��الات المنا�س��بة عل��ى �أنه ع��ذراً معفي��اً للمقاول. 
7. النق���ص في الم��واد الخ��ام اللازم��ة للإن�ش��اءات. ق��د يرغب الأط��راف في اعتبار 
م��ا �إذا كان ذل��ك ع��ذراً معفي��اً. وق��د يرغ��ب الأط��راف في �إل��زام المق��اول في �صيانة 
المواد الخام في الوقت المنا�س��ب، ليمنع �ش��كواه ك�إعفاء �إذا ما ف�ش��ل في عمل ذلك. 
وفي بع�ض الأحيان، قد يف�شل المقاول في �أن يحيل المواد متاحة في الوقت المنا�سب 
تبع��اً لت�أخ��ر م��ورده. ولهذه الأ�س��باب، فمن الم�س��تحب للمقاول ت�أكي��د �أنه وفقاً لهذا 
العق��د م��ع الم��ورد الخا���ص ب��ه �س��وف يك��ون ق��ادراً عل��ى المطالب��ة بالتعوي�ض��ات م��ن 

المورد للت�أخير.
وهن��اك قائم��ة م��ن عوائ��ق التنفي��ذ تت�ضم��ن الك��وارث الطبيع��ة والح��روب )معلن��ة 

�أم غ�ير معلن��ة(، والإ�ضرابات وخلافه. 
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تقدير القوة القاهرة في هذه النماذج:
لتقدي��ر الق��وة القاه��رة في ه��ذه النم��اذج يتع�ين ب��داءة �أن نب�ين �أوج��ه ال�ش��به 

والإخت�الف ب�ين نظ��ام الق��وة القاه��رة في ه��ذه النم��اذج المختلف��ة )1(.
فم��ع تقدي��ر ه��ذا النظ��ام في نم��وذج الأون�س��يترال UNCITRAL form وال��ذي 
يب�ين م��دى توق��ع ح��الات ومخاط��ر الق��وة القاه��رة والذي ين���ص عل��ى �أن الأحداث 

غ�ير المتوقع��ة ق��د ت�س��تخدم كعذر لع��دم التنفيذ العقدي.
�أم��ا نم��وذج الفيـ��ديك FIDIC فق��د عنيـ��ت بالأح��داث التـ��ي تك��ون خ��ارج �س��يطرة 
�أن تك��ون الأح��داث غ�ير  Outside the control دون تطل��ب  العق��د  �أط��راف 
متوقع��ة Unforeseeable . وق��د ترك��ت تحدي��د م��ا �إذا كان��ت ه��ذه الأح��داث 
متوقع��ة وم��ن الممك��ن �أن يتلقاه��ا الأط��راف م��ن عدم��ه بالعق��د. وبالإ�ضاف��ة �إلى 
نم��وذج  ف���إن   ،Unforeseeable and control وال�س��يطرة  التوق��ع  فكرت��ي 
عق��د الأون�س��يترال تطل��ب �أن تك��ون الق��وة القاه��رة Unavoidable �أي لا يمك��ن 
تجنبه��ا عل��ى الرغ��م م��ن ب��ذل عناي��ة الرج��ل العاق��ل. �أم��ا فك��رة عدم الق��درة على 
تجن��ب الح��دث Unavoidability فهم��ي مفهوم��ة �ضمن��اً implicitly في فك��رة 
.FIDIC ا�س��تحالة تنفي��ذ العق��د وا�س��تحالة تنفي��ذ الإلت��زام في نم��وذج الفيدي��ك
ولقد عرفت هذه النماذج المخاطر �إما عن طريق الحدث �أو عن طريق نطاقها.

1- Phillip Iane Bruner, Force Majeure Under International Law and International Constriction 
Contract Model Forms, I.C.L.R., 1995, vol. 12, P.274.
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المبحث الثاني
�صعوبة تنفيذ الإلتزام

لع��ل فك��رة الت��وازن الم��الي والإقت�ص��ادي للعق��د )1( هي �أحد �أهم الأف��كار الأ�صولية 
في هذا المجال والتي تكفل تنفيذ العقد دون �إرهاق لأي من المتعاقدين نتيجة تغير 
الظروف �أو عمل الأمير �أو ال�صعوبات المادية التي لم تكن في ح�س��بان المتعاقدين 

وقت �إبرام العقد وظهرت وقت تنفيذه. 
ولمعالج��ة �أث��ر الطبيع��ة القانوني��ة الجدي��دة لعق��د الأ�ش��غال ال��دولي عل��ى ه��ذه 
الأف��كار نعر���ض له��ا – بالق��در ال��ذي تتطلب��ه طبيع��ة ه��ذا البح��ث – �ش��ارحين �أث��ر 
ه��ذه الطبيع��ة الجدي��دة على تلك الأفكار، ودورها في الحفاظ على التوازن المالي 
للعق��د ع��ن طري��ق ت�ضم�ين ه��ذا العق��د �ش��روط و�آلي��ات جدي��دة لذل��ك، ومو�ضحين 
دور هذه الآليات وال�شروط في تقلي�ص دور القا�ضي الإداري �أو المحكم الدولي في 

�إع��ادة الت��وازن المالي للعقد.

1- في تف�صيل هذه الفكرة �أنظر : د. �سليمان الطماوي  - المرجع ال�سابق �ص 61.
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المطلب الأول
نظرية الظروف الطارئة

تمهيــد :
ن�ش���أت نظري��ة الظ��روف الطارئ��ة في كن��ف �أح��كام القوان�ين المدني��ة ل��دول مجل���س 
التعاون الخليجي)1( بح�سبان �أن تغير الظروف – والذي يطر�أ �أثناء تنفيذ العقد 
– ه��و �أه��م م��ا ق��د ي�س��بب اخت�اللًا للت��وازن الم��الي للعق��د وه��و م��ا ي�س��تدعي �إع��ادة 
�إقت�صادي��ات العق��د �إلى ن�صابه��ا ال�س��ليم. ولئن كانت هذه النظرية تجد �أ�سا�س��ها 
و�أ�ص��ل ن�ش���أتها في �أح��كام  القان��ون الم��دني، ف�إنن��ا نحي��ل �إلى �أح��كام ه��ذا القان��ون 

و�إلى الم�ؤلف��ات العام��ة في��ه ال�ش��ارحة له��ذه النظرية )2(.
وق��د وج��دت ه��ذه النظري��ة الق�ضائي��ة �أ�سا�س��ها في العق��ود الإداري��ة في ق�ض��اء 
مجل���س الدول��ة الفرن�س��ي وال��ذي و�ضعه��ا لمجابه��ة الظ��روف الإقت�صادي��ة غ�ير 
المتوقعة في غ�ضون الحرب العالمية الأولى والتي �أقرت للمتعاقد مع الإدارة الحق 
في التعوي���ض في حال��ة تل��ك الظ��روف غير المتوقعة. وغاية هذا التعوي�ض ا�س��تمرار 
المرفق العام في ت�أدية الخدمة المنوط به �أدائها للمواطنين )3(. وقد تطلب مجل�س 
الدول��ة الفرن�س��ي في الظ��رف الط��ارئ �أن يك��ون غ�ير متوق��ع و�إعت�بر ذل��ك �ش��رطاً 
لازم��اً لا�س��تحقاق التعوي���ض )4(. بينم��ا رف���ض طل��ب التعوي���ض �إذا كان التغ�ير في 
الأ�س��عار في ح��دود المتوق��ع مم��ا لا ي�ش��كل �إخ�اللًا كب�يراً ب�إقت�صادي��ات العق��د )5(. 

1-  �أنظر  على �سبيل المثال المادة 130 من القانون المدني البحريني ، والمادة 171 من القانون المدني القطري. 
2- �أنظر في الفقه العربي: 

      - د. عبد العظيم عبد ال�سلام عبد الحميد – �أثر الظروف الطارئة وال�صعوبات المادية على تنفيذ العقد الإداري – 1990.
      - د. عبد الودود يحي – الموجز في النظرية العامة للإلتزام – الق�سم الأول – م�صادر الإلتزام – 1989.

     - و�أكثر تخ�صي�صاً �أنظر :
     - د. �أحمد ح�سان مطاوع – المرجع ال�سابق – �ص 531.

     - وفي الفقه الفرن�سي :
   - Aِndre de Laubadre , Moderne, Delvolve, Traite D. Com. Adm., T.2, Op. Cit, P.559.
   - Jacques clément et Daniel Daniel Richer, Op. Cit., 208 et Ss.
   - Laurent Richer, Op. Cit, P.210.
3 - Jacques Clement et Daniel Richer, Op. Cit, P. 208.  
4 - C.e., 30 mai 1916, Compagnie generale d’eclairage de Bordeaux, leb. P.125,
5 - C.E., 7 Juillet 1976 , Societe demongeot inedit, Jacques clement et Daniel Richer, Op. Cit., P.208.
   - C.E., 17 Juin 1981, Commune De Papeete, Jacques clement et Daniel Richer, Op. Cit., P.208.
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ولق��د و�ض��ع الق�ض��اء ب��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي وكذل��ك الإفت��اء والت�ش��ريع 
به��ا �أ�س���س وتطبي��ق فك��رة الظ��روف الطارئ��ة في العق��ود الإداري��ة ب�صف��ة عام��ة 
وذل��ك تبع��اً للق�ض��اء الإداري الفرن�س��ي ال��ذي كان رائ��داً في ه��ذا ال�ش���أن)1(. وق��د 
�أك��دت الإتجاه��ات الق�ضائي��ة في ق�ض��اء م�س��تقر له��ا �أن تطبي��ق نظري��ة الح��وادث 
الطارئ��ة في الفق��ه والق�ض��اء الإداري ره�ين ب���أن تطر�أ خلال تنفي��ذ العقد الإداري 
ح��وادث �أو ظ��روف �س��واء كان��ت طبيعي��ة �أو �إقت�صادية �أو م��ن فعل جهة �إدارية غير 
الجه��ة الإداري��ة المتعاق��دة �أو م��ن عم��ل �إن�س��ان �آخ��ر، وا�ش�رتطت المحكم��ة �أن ه��ذه 
ال�ش��روط يجب �ألا تكون في ح�س��بان المتعاقد عند �إبرام العقد ولا يملك لها دفعاً، 
كما �أن يكون من �ش�أنها �أن تنزل به خ�سائر فادحة تختل معها �إقت�صاديات العقد 
�إخت�اللًا ج�س��يماً، وم���ؤدى تطبي��ق ه��ذه النظري��ة بع��د تواف��ر �ش��روطها �إل��زام جه��ة 
الإدارة المتعاق��دة بم�ش��اركة المتعاق��د معه��ا في �إحتم��ال ن�صي��ب م��ن الخ�س��ارة الت��ي 
حاق��ت ب��ه ط��وال ف�رتة قيام الظرف الط��ارئ وذلك �ضماناً لتنفي��ذ العقد الإداري 
وا�س��تدامة ل�س�ير المرف��ق الع��ام ال��ذي خدم��ه ومر�ض��اة لل�صال��ح الع��ام، ويقت�ص��ر 
دور القا�ض��ي الإداري عل��ى الحك��م بالتعوي���ض المنا�س��ب دون �أن يك��ون ل��ه تعدي��ل 

الإلتزام��ات العقدي��ة)2(.
وبين��ت المحكم��ة في ه��ذا الق�ض��اء مف��اد النظري��ة وجوهره��ا ف�أك��دت �أن قي��ام 
الظ��روف الطارئ��ة لا يجع��ل التنفي��ذ م�س��تحيلًا ب��ل يجعل��ه مرهق��اً بحي��ث يخ��ل 
بالت��وازن الإقت�ص��ادي للعق��د وي�س��بب للمتعاقد مع الإدارة خ�س��ائر تفوق الخ�س��ارة 

الم�ألوف��ة العادي��ة الت��ي يتحمله��ا �أي متعاق��د.
وق��د قال��ت المحكم��ة في ذل��ك �أن »مف��اد نظري��ة الظ��روف الطارئ��ة �أن��ه �إذا ط��ر�أت 
�أثن��اء تنفي��ذ العق��د الإداري ظ��روف �أو �أح��داث لم تك��ن متوقع��ة عن��د �إب��رام العق��د 

1-  حك��م محكم��ة التميي��ز الكويتي��ة في الطع��ن رق��م 204 ل�س��نة 1990 تج��اري ، جل�س��ة 17 / 2 / 1993 ، و الطع��ن رق��م 189 
ل�س��نة 1988 ، تج��اري ، جل�س��ة 25 / 12 / 1988  ، والطع��ن رق��م 235 ل�س��نة 1989 ، �إداري جل�س��ة 28 / 1 / 1990، والطع��ن 

رق��م 92 ل�س��نة 1987 تج��اري ، جل�س��ة 23 / 11 / 1987 ، والطع��ن رق��م 68 ل�س��نة 1990 ، تج��اري ، جل�س��ة 4 / 11 / 1991 . 
2-  حك��م محكم��ة التميي��ز الكويتي��ة في الطع��ن رق��م 204 ل�س��نة 1990 تج��اري ، جل�س��ة 17 / 2 / 1993 ، و الطع��ن رق��م 189 
ل�س��نة 1988 ، تج��اري ، جل�س��ة 25 / 12 / 1988  ، والطع��ن رق��م 235 ل�س��نة 1989 ، �إداري جل�س��ة 28 / 1 / 1990، والطع��ن 
رق��م 92 ل�س��نة 1987 تج��اري ، جل�س��ة 23 / 11 / 1987 ، والطع��ن رق��م 68 ل�س��نة 1990 ، تج��اري ، جل�س��ة 4 / 11 / 1991. 
– مجموع��ة   874/117/13  )1968/5/11( 11  –  67  ،  10  –  1562 حك��م   – العلي��ا  الإداري��ة  المحكم��ة  �أنظ��ر:  م�ص��ر  وفي 

الأربع�ين عام��اً في العقود الإدارية – �ص 440.
 - وقد وجدت هذه النظرية �أ�سا�سها في حكم مجل�س الدولة الفرن�سي ال�صادر في 30 من مار�س �سنة 1916.

- C.E, 20 Mars 1916, Compagenie generale D’eclairage de Bardeauz, Leb. P.125.
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تخ��ل ب�إقت�صاديات��ه، و�إذا كان م��ن �ش���أن ه��ذه الظ��روف �أو الأح��داث �أنه��ا لم تجعل 
تنفي��ذ العق��د م�س��تحيلًا ب��ل �أثق��ل عبئاً، وكانت الخ�س��ارة النا�ش��ئة ع��ن ذلك تجاوز 
الخ�س��ارة الم�ألوفة العادية التي يتحملها �أي متعاقد �إلى خ�س��ارة فادحة ا�س��تثنائية 
وغ�ير عادي��ة ف���إن م��ن ح��ق المتعاقد الم�ض��ار �أن يطلب من الطرف الآخر م�ش��اركته 
في هذه الخ�س��ارة التي تحولها فيعو�ضه عنها تعوي�ضاً جزئياً، وبذلك ي�ضيف �إلى 
�إلتزام��ات المتعاق��د مع��ه �إلتزام��اً جدي��داً لم يك��ن محل اتفاق بينهم��ا، وم�ؤدى ذلك 
�أن يفر�ض على الدائن �إلتزام ين�ش�أ من العقد الإداري، هذا الإلتزام هو �أن يدفع 
الدائ��ن للمدي��ن تعوي�ض��اً لكفال��ة تنفي��ذ العق��د تنفي��ذاً �صحيحاً متى كان من �ش���أن 
الظ��روف �أو الأح��داث غ�ير المتوقع��ة �أن تثق��ل كاه��ل ه��ذا المدي��ن بخ�س��ارة يمك��ن 

اعتباره��ا قلب��اً لإقت�صاديات العقد«.
و�إ�س��تقرت الإتجاه��ات الق�ضائي��ة ب��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي �أن تطبي��ق 
نظري��ة الظ��روف الطارئ��ة في مج��ال العق��ود الإداري��ة ورواب��ط القان��ون الع��ام �أم��ر 
رهين ب�أن تطر�أ خلال مدة تنفيذ العقد تلك الظروف و�أن يكون ذلك خلال تلك 

الم��دة ولي���س بعدها )1(.
ومي��زت العلي��ا ب�ين الح��ادث الط��ارئ والق��وة القاه��رة. ف�أو�ضح��ت �أن �إرتف��اع 
الأ�س��عار �أثن��اء تنفي��ذ العق��د الإداري بطري��ق غ�ير متوق��ع مم��ا يترت��ب علي��ه زي��ادة 
�أعب��اء المتعاق��د بتحميل��ه خ�س��ائر فادح��ة �إلى ح��د الإخ�الل بت��وازن العق��د �إخ�اللًا 

ج�س��يماً يعت�بر ظرف��اً طارئ��اً ولي���س ق��وة قاه��رة )2(.
وتج��در الإ�ش��ارة �إلى �أمري��ن هام�ين وم��ا �إذا كان م��ن الممك��ن �إعتبارهم��ا م��ن 
قبي��ل الظ��روف الطارئ��ة في عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة م��ن عدم��ه وهم��ا: �أث��ر تعاق��ب 
الت�ش��ريعات وتغ�ير �س��عر �ص��رف العمل��ة عل��ى تنفي��ذ العق��د، وم��دى ت�أث�ير �ش��روط 

الثب��ات الت�ش��ريعي في ح�س��م الم�ش��كلة.

1- حك��م محكم��ة التميي��ز الكويتي��ة في الطع��ن رق��م 204 ل�س��نة 1990 تج��اري ، جل�س��ة 17 / 2 / 1993 ، وفي تف�صي��ل �أك�رث �أنظ��ر 
الطع��ن رق��م 189 ل�س��نة 1988 ، تج��اري ، جل�س��ة 25 / 12 / 1988  ، والطع��ن رق��م 235 ل�س��نة 1989 ، �إداري جل�س��ة 28 / 1 / 1990 . 

2-   حكم 2150 – 6 )1962/6/9( 1024/96/7 – مجموعة الأربعين عاماً – �ص 458.
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�أثر تعاقب الت�شريعات وتغير �سعر �صرف العملة على تنفيذ العقد:
�أفت��ت الجمعي��ة العمومي��ة لق�س��مي الفتوى والت�ش��ريع بمجل���س الدول��ة الم�صري ب�أن 
تطبيق ت�شريع جديد كقانون ال�ضريبة العامة على المبيعات ال�صادر بالقانون 11 
ل�س��نة 1991 عل��ى العملي��ات الجاري��ة الت��ي �أبرم��ت عقوده��ا قب��ل العم��ل بالقان��ون 
11 ل�س��نة 1991 عل��ى المبيع��ات الجارية التي �أبرم��ت عقودها قبل العمل بالقانون 
الم�ش��ار �إليه، حيث �إرت�ضت ال�ش��ركات المتعاقدة في العقد المبرم بينها وبين �ش��ركة 
الأدوي��ة عل��ى �أن تك��ون قيم��ة �أعم��ال المقاول��ة بطريق��ة �إجمالية وب�صف��ة نهائية فلا 
يكون لها طبقاً لن�صو�ص القانون المدني الحق في �إ�ستئداء فروق الأ�سعار النا�شئة 
عن تطبيق قانون �ضريبة المبيعات و كان من �ش�أنها �أن تجعل تنفيذ العقد ع�يرساً، 
كما �أنه لا يظهر من الأوراق �أن تطبيق هذه ال�ضريبة كان من �ش�أنه وحده �إ�صابة 
�ش��ركة المق��اولات المتعاق��دة بخ�س��ارة فادح��ة تقل��ب الت��وازن الم��الي للعق��د وم��ن ث��م 
ينتف��ي بذل��ك �أح��د �ش��روط تطبي��ق نظري��ة الظ��روف الطارئ��ة ويمتن��ع تطبيقه��ا في 
الحال��ة المعرو�ض��ة عل��ى الجمعي��ة)1(، الأم��ر ال��ذي يب�ين مع��ه �أن الجمعي��ة في ه��ذه 
الحالة �ضيقت من نطاق �إعمال النظرية ولم تجعل لتعاقب الت�شريعات ال�ضريبية 
وما ي�سببه ذلك من �إثقال كاهل المتعاقد مع الإدارة ب�أعباء مالية �أثراً في المطالبة 
بالتعوي�ض الم�س��تحق عن ذلك على �س��ند من نظرية الظروف الطارئة �إذ �أن ذلك 

التطبيق لم ي�ؤد �إلى خ�س��ائر فادحة)2(.
وكان��ت الجمعي��ة العمومي��ة في �إفت��اء �س��الف ق��د �إنته��ت �إلى �أن ق��رار مجل���س 
ال��وزراء بتخفي���ض قيم��ة الجني��ه الم�ص��ري بالن�س��بة �إلى ال��دولار حادث��اً ا�س��تثنائياً 
عام��اً في حك��م الم��ادة 2/147 م��ن القان��ون الم��دني، �إذ لم يك��ن في و�س��ع المتعاقدين 
توقعه حين �إبرام العقد ومع الت�سليم الجدلي ب�أنه كان مفرو�ضاً على المتعاقد �أن 
يتوقع �إلتجاء الحكومة �إلى خف�ض قيمة العملة الم�صرية ف�إن مدى هذا التخفي�ض 
لم يك��ن م��ن الم�س��تطاع التكه��ن ب��ه ومن ثم ف�إنه يتعين �أن تك��ون نتائج هذا الإجراء 
وم��دى ت�أث��ره في الت��وازن الم��الي للعقد قد جاوز ما كان مفرو�ضاً �أن يتوقعه المتعهد 
ح�ين العق��د، وفي الحالت�ين �إن كان��ت خ�س��ارة المتعه��د م��ن ه��ذا الإج��راء ق��د جعلت 

– جل�ــــس��ة   1993/1/31 127 في  47، فت��وى رق��م  1993/4/24 جل�س��ة )1993/3/28(  328 في  1- فت��وى الجمعي��ة رق��م 
)1993/1/31( 47 ، مجموع��ة الأربع�ين عام��اً – ���ص 461 ، 462.

2- �أنظر الإفتاء ال�سابق. 
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تنفي��ذ التزام��ه �أم��راً مرهق��اً مه��دداً ل��ه بخ�س��ارة فادح��ة كان عل��ى الط��رف الآخ��ر 
�أن ي�ش��اركه في تل��ك الخ�س��ائر بالق��در ال��ذي يح��د منه��ا ويرده��ا �إلى الح��د المعقول 
بمعنى �أن الخ�سارة المتوقعة يتحملها المتعهد، �أما الخ�سارة غير المتوقعة في�شاركه 

فيه��ا الط��رف الآخ��ر بالق��در الذي يخفف م��ن فداحتها )1(.

دور �شروط الثبات الت�شريعي clause de stabilization في ح�سم الم�شكلة:
�ش��روط الثب��ات الت�ش��ريعي ه��ي تل��ك ال�ش��روط الت��ي تمن��ع الدول��ة م��ن التغي�ير 
لم�صلحتها من الو�ضع القانوني القائم بالعقد بمعنى �أن القانون الواجب التطبيق 
عل��ى مو�ض��وع العق��د م��ن الممك��ن �أن ي�ؤث��ر عل��ى الن�صو���ص الت��ي تكفل الم�س��اواة بين 
الأط��راف المتعاق��دة ومث��ال ذل��ك ه��و تغ�ير الن�صو���ص الت�ش��ريعية الت��ي ت���ؤدي �إلى 
زيادة ال�ضرائب �أثناء تنفيذ عقد الأ�ش��غال الدولي لا�س��يما و�أنه من العقود طويلة 

الم��دة كم��ا �أ�ش��رنا �س��لفاً في مو�ض��وع �س��ابق به��ذا الم�ؤلف )2(.
ولئ��ن كان مجل���س الدول��ة الم�ص��ري ق��د ت��ردد في �إ�س��باغ و�ص��ف الظ��رف الط��ارئ 
عل��ى التعدي�الت الت�ش��ريعية الت��ي ق��د تجع��ل تنفي��ذ العق��د ع�س�يراً تخ��ل بتوازن��ه 
الم��الي فت��ارة اعتبره��ا كذل��ك وت��ارة �أخ��رى رف�ض ذل��ك، ف�إن فكرة �ش��روط الثبات 
الت�ش��ريعي كفيل��ة ب���أن تق�ض��ي على م�ش��كلة الإخ�الل بالتوازن المالي لعقد الأ�ش��غال 
الدولي الناتجة عن تعديلات قوانين الجمارك وال�ضرائب وغيرها من التعديلات 
الت�ش��ريعية ذات الآث��ار المالي��ة الت��ي يمك��ن �أن تره��ق المتعاقد م��ع الدولة عن طريق 

تحميل��ه ب�أعب��اء مالي��ة �إ�ضافي��ة لم تكن في ح�س��بانه عن��د التعاقد.
كم��ا �أن عملي��ة تثبي��ت �أ�س��عار الم��واد الخام تلعب دوراً مهم��اً في ثبات التوازن المالي 
للعقد طوال مدة التعاقد مما يقلل كثيراً من فر�ص حدوث �إختلال لهذا التوازن 
بفع��ل ظ��روف �أو ح��وادث ا�س��تثنائية غ�ير متوقع��ة ، ومم��ا ي���ؤدي �إلى تقلي���ص دور 
القا�ض��ي الإداري ، والمحك��م ال��دولي للتدخ��ل في ح�س��م ه��ذا الأم��ر ، فق��د اتجه��ت 
�إرادة المتعاقدي��ن �إلى ثب��ات الأ�س��عار عن��د بداي��ة التعاق��د لت�الفي ن�ش��وب �أي��ة 
1-  فت��وي رق��م 360 في 1954/7/17 – المو�س��وعة الإداري��ة الحديث��ة – الج��زء الثام��ن ع�ش��ر الطبع��ة الأولى 1986 – 1987 – 

.)568( رق��م  قاع��دة  ���ص796 
2- �أنظر الف�صل الأول من الباب الأول من هذا الق�سم.

د. محمد �سعيد �أمين – المبادئ العامة في تنفيذ العقود الإدارية – 1991 – �ص 283 وما بعدها.
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م�ش��كلات �أثن��اء تنفي��ذ عق��د الأ�ش��غال الدولي قد ت�ؤدي �إلى اللج��وء �إلى الق�ضاء �أو 
�إحدى و�س��ائل ت�س��وية المنازعات.

�أح��كام التحكي��م ال���صادرة ع��ن مرك��ز التحكي��م التجاري ل��دول مجل���س التعاون 
الخليجي)1(: 

وفي �أح��د المنازع��ات التحكيمي��ة المهم��ة المنظ��ورة ل��دى مرك��ز التحكي��م التج��اري 
لدول مجل�س التعاون الخليجي و التي �صدر فيها حكم تحكيمي ار�سى العديد من 
المب��ادئ ق��ررت هيئ��ة التحكي��م �أن الظ��روف المدع��ى بها لي�س��ت م��ن قبيل الظروف 
الطارئ��ة �أو الح��وادث الإ�س��تثنائية وفق��اً للم�س��تقر بن���ص الم��ادة 130 م��ن القان��ون 
الم��دني البحرين��ي حي��ث �أن الأ�س��باب المدع��ى به��ا كح��وادث �إ�س��تثنائية ط��ر�أت بعد 
التاريخ الم�ستهدف لإنهاء الأعمال وبعد التوقيع على العقد مما ينفي عنها و�صف 
الظ��روف الطارئ��ة، وكان��ت ه��ذه الأ�س��باب معروفة لأطراف التعاق��د ومتوقعة قبل 
التوقي��ع العق��د بوق��ت كاف ب��ل وكان��ت في ح�س��بانهم قب��ل التوقيع مم��ا ترف�ض معه 

هيئ��ة التحكي��م الإدع��اء ب�أنها من قبيل الحوادث الإ�س��تثنائية)2(. 

1-  الحك��م ال�ص��ادر ع��ن مرك��ز التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي في التحكي��م رق��م 66 ل�س��نة 2013 ، بجل�س��ة 
19 مار���س 2014 . 

2-  الحك��م ال�ص��ادر ع��ن مرك��ز التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س التع��اون الخليجي في التحكيم رقم 66 ل�س��نة 2013 ، بجل�س��ة 19 مار���س 
. 2014
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المطلب الثاني
نظرية عمل الأمير في عقود الأ�شغال العامة

لئ��ن كان م��ن ح��ق جه��ة الإدارة في العق��د الإداري التعدي��ل مبا�ش��رة بق��رارات في 
التزامات المتعاقد معها �سواء بالنق�ص �أو الزيادة ف�إن هذا الحق يقابله حق �آخر 

للمتعاق��د معه��ا وهو �ضمان التوازن المالي للعقد)1(.
ويع�رتف الفق��ه والق�ض��اء في الوق��ت الح��الي بح��ق الإدارة المتعاق��دة في تعدي��ل 

العق��ود وب���أن ه��ذه ال�س��لطة لجه��ة الإدارة �أ�سا�س��ها الم�صلح��ة العام��ة .
ون�ش�ير �إلى فك��رة عم��ل الأم�ير بالق��در الذي تتطلبه طبيعة ه��ذا المطلب ونحيل في 

تفا�صيلها �إلى الم�ؤلفات العامة.
وي�شترط لتطبيق النظرية عدة �شروط نجملها فيما يلي: 

�أولًا: �شروط تطبيق النظرية: 
ح��دد الفق��ه �ص��ورة عم��ل الأم�ير ال��ذي تتواف��ر ب��ه �ش��روط النظري��ة ب�أن��ه يج��ب �أن 
يك��ون في �ص��ورة �إج��راء خا���ص ي���ؤدي �إلى تعدي��ل مبا�ش��ر في �ش��روط العق��د، وي�ؤث��ر 
عل��ى ظ��روف التنفي��ذ مم��ا من �ش���أنه �أن يحمل المتعاقد �أعب��اء جديدة غير متوقعة 

عن��د التعاقد.
وق��د �أعط��ى الق�ض��اء الفرن�س��ي مث��ال لإج��راءات البولي���س الت��ي ت�ص��در م��ن جه��ة 
الإدارة المتعاق��دة، والت��ي ت���ؤدي �إلى زي��ادة �أعب��اء المتعاق��د، كالأم��ر ال�ص��ادر م��ن 
جه��ة الإدارة – باعتباره��ا �س��لطة بولي���س – �إلى ال�ش��ركة المتعاق��دة بنق��ل �أ�س�الك 
1- د. �س��ليمان الطم��اوي – الأ�س���س العام��ة للعق��ود الإداري��ة – الطبع��ة الخام�س��ة – 1991 – ���ص 631 – في الفق��ه الفرن�س��ي في 

ه��ذه النظري��ة �أنظر :
- Andre de Laubadere, Moderne, Delvolvé, Traite des contrats administratis, T – 2, P.515 et Ss.
- Saroit Badaoui, Le fait du prince dans les contrats administratifs, L. G. D. J., 1954.

- وفي الفقه العربي �أنظر :  
- د. عبد العظيم عبد ال�سلام عبد الحميد _ �أثر فعل الأمير على تنفيذ العقد الإداري – 1989 .

– د. محمد �أن�س جعفر – العقود الإدارية – �ص 170.
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الكهرب��اء �إلى م��كان �آخ��ر لدواع��ي المحافظ��ة عل��ى �س�المة المواطن�ين )1(. وكذل��ك 
الق��رارات ال�ص��ادرة م��ن جه��ة الإدارة المتعاق��دة �إلى المتعاق��د معه��ا بمقت�ض��ى 
�س��لطتها في الرقاب��ة والتوجي��ه ولكنه��ا تحم��ل المتعاق��د �أعب��اء جدي��دة. �أو �إذا م��ا 
قام��ت جه��ة الإدارة ب�أ�ش��غال عام��ة ت�س��بب للمتعاق��د �أ�ض��راراً في تنفي��ذ العق��د �أو 

�إعم��الًا مادي��ة م��ن �ش���أنها �أن تزي��د في �أعب��اء المتعاق��د)2(.
واعت�بر الفق��ه �أي�ض��اً �ص��دور قوان�ين �أو لوائح من جهة الإدارة المتعاقدة من �ش���أنها 
زي��ادة �أعب��اء المتعاق��د م��ع الإدارة ه��ي بمثاب��ة �إج��راء ع��ام وم��ن قب��ل عم��ل الأم�ير 
في العق��ود الإداري��ة وذه��ب مجل���س الدول��ة الفرن�س��ي �إلى �أن الإج��راء الع��ام غ�ير 
الموج��ه �إلى المتعاق��د مبا�ش��رة لا يعو���ض عن��ه �إلا في حالت�ين: �أولهم��ا �أن ين���ص عل��ى 
ذل��ك �صراح��ة في العق��د وثانيهم��ا �أن يك��ون ه��ذا الإج��راء غ�ير متوق��ع وحينئ��ذ لا 

تطب��ق نظري��ة عم��ل الأم�ير ولك��ن تطب��ق نظرية الظ��روف الطارئة.
و�إذا ما �أدى الإجراء العام �إلى تعديل مبا�شر في �شروط العقد �إما بتعطيل بع�ض 
�ش��روطه �أو تعديله��ا �أو ب�إنه��اء العق��د قب��ل الأوان، ف�إنه يتع�ين تعوي�ض المتعاقد على 
�أ�سا���س نظري��ة عم��ل الأم�ير، وذل��ك ب�ص��رف النظ��ر ع��ن م�ش��روعية ه��ذه القوانين 

من عدمه )3(.
ويتع�ين كذل��ك �أن يع��دل الإج��راء الع��ام في ظ��روف التنفي��ذ الخارجي��ة بم��ا يجع��ل 
التنفيذ �أكثر م�ش��قة على المتعاقد، والأ�صل في ق�ضاء مجل���س الدولة الفرن�س��ي �ألا 
يعو�ض عن الأ�ضرار التي يتحملها المتعاقد في هذه ال�صورة �إلا في �أ�ضيق الحدود 
بحيث يمكن القول �أن القاعدة هي رف�ض التعوي�ض، والإ�ستثناء هو الحكم به)4(. 

1- ر�سالة الدكتور ثروت بدوي – �ص 104 وما بعدها.
2- Khaled Kadiki, Op. Cit., Tome 1, P. 266.

3- حكم مجل�س الدولة الفرن�سي ال�صادر في 23 مار�س �سنة 1994 في ق�ضية :
)Sté Energie électrique de la Basse - Loire( وقد رف�ض مجل�س الدولة الفرن�سي التعوي�ض في بع�ض الحالات لأ�سباب مختلفة.

�أنظر : ر�سالة الدكتور/ ثروت بدوي – المرجع ال�سابق – �ص 167 وما بعدها.
4- ر�س��الة د. ث��روت ب��دوي – �س��ابق الإ�ش��ارة �إليه��ا – ���ص 207 وم��ا بعده��ا ، وم��ن �أح��كام مجل���س الدول��ة الفرن�س��ي الت��ي رف�ض��ت 
التعوي���ض حك��م المجل���س ال�ص��ادر في يناي��ر �س��نة 1945 في ق�ضي��ة Sté anonyme motobloc  حي��ث رف���ض المجل���س التعوي���ض عل��ى 

�أ�سا���س فك��رة عم��ل الأم�ير في مجال ال�ضرائب والر�س��وم التي ت���ؤدي �إلى �صعوبة التنفيذ.
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ولق��د �أوج��ز الق�ض��اء في دول مجل���س التع��اون الخليج��ي �ش��روط تطبي��ق نظري��ة 
عم��ل الأم�ير في العق��ود الإداري��ة عل��ى النح��و الت��الي )1( :

1. �أن يكون ثمة عقد من العقود الإدارية.
2. �أن يكون الفعل ال�ضار �صادراً من جهة الإدارة المتعاقدة.

3. �أن ين�ش�أ عنه �ضرر للمتعاقد لا ي�شترط فيه درجة معينة من الج�سامة.
ال�ض��ار،  �إتخ��ذت عمله��ا  المتعاق��دة لم تخط��ىء ح�ين  الإدارة  �أن  �إفترا���ض   .4

فم�س��ئوليتها عقدي��ة ب�ال خط���أ.
5. �أن يكون الإجراء ال�صادر من الإدارة غير المتوقع.

6. �أن يلحق المتعاقد �ضرر خا�ص لا ي�شاركه فيه �سائر من يم�سه القرار العام.

1. �أن يكون الفعل ال�ضار �صادراً من جهة الإدارة المتعاقدة: 
وي�ش�رتط �أن يك��ون الفع��ل �ص��ادراً م��ن جه��ة الإدارة المتعاق��دة ولي���س م��ن �أي 
�ش��خ�ص معن��وي ع��ام فح�س��ب غ�ير الجه��ة التي �أبرم��ت العقد، ف�إذا م��ا �صدر هذا 
الفع��ل ع��ن �ش��خ�ص معن��وي عام غ�ير الذي �أبرم العقد تخلف �أحد �ش��روط نظرية 
فع��ل الأم�ير)2(، وق��د نك��ون هن��ا ب�ص��دد نظري��ة الظ��روف الطارئ��ة �إذا م��ا توافرت 

�شروطها.

2. �أن يكون ال�ضرر الذي لحق المتعاقد �ضرراً خا�صاً غير متوقع: 
وق��د �أك��د الق�ض��اء �ض��رورة تواف��ر ه��ذا ال�ش��رط م��ن �أن يك��ون ال�ض��رر ال��ذي لح��ق 

المتعاق��د �ض��رراً خا�ص��اً لا ي�ش��اركه في��ه �س��ائر من يم�س��ه الق��رار العام. 

3. �أن يكون الإجراء �صادراً عن الجهة الإدارية المتعاقدة: 
وق��د �أك��دت محكم��ة التميي��ز بالكوي��ت �أن تدخ��ل الق�ض��اء الإداري لتحقيق التوازن 
المالي للعقد الإداري تطبيقاً لنظرية فعل الأمير يكون بتوافر �شروط هذه النظرية 
1- حك��م محكم��ة التميي��ز بالكوي��ت في الطع��ن رق��م 204 ل�س��نة 1990 ، تج��اري وال�ص��ادر بجل�س��ة 17 / 2 / 1993 ، والطع��ن رق��م 
126 ل�س��نة 1990 ، تج��اري وال�ص��ادر بجل�س��ة 23 / 9 / 1991 ، وفي م�ص��ر �أنظ��ر حك��م المحكم��ة الإداري��ة العلي��ا – حك��م 65 – 12 

)1961/5/20( 1133/141/6  – مجموعة الأربعين عاماً – �ص 42.
2- حك��م محكم��ة التميي��ز بالكوي��ت في الطع��ن رق��م 204 ل�س��نة 1990 ، تج��اري وال�ص��ادر بجل�س��ة 17 / 2 / 1993 ، والطع��ن 

رق��م 126 ل�س��نة 1990 ، تج��اري وال�ص��ادر بجل�س��ة 23 / 9 / 1991 . 
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وم��ن بينه��ا �ش��رط �أن يك��ون الفع��ل ال�ضار �صادراً من جه��ة الإدارة المتعاقدة، ف�إذا 
م��ا �ص��در ه��ذا الفع��ل ع��ن �ش��خ�ص معنوي ع��ام غير ال��ذي �أبرم العق��د تخلف �أحد 
�ش��روط نظرية عمل الأمير و�إمتنع بذلك تطبيق �أحكامها، ولكن ذلك الامتناع لا 

يحول دون تطبيق نظرية الحوادث الطارئة �إذا ما توافرت �ش��روطها )1(.

4. مدى ت�أثير الن�ص على تثبيت الأ�سعار على تطبيق نظرية عمل الأمير:
�إ�س��تقر الق�ض��اء الإداري عل��ى اتف��اق ال�ش��ركة الموردة مع الجه��ة الإدارية المتعاقدة 
معها على تثبيت الأ�سعار الواردة في العطاء المقدم منها اعتباراً من تاريخ تقديم 
ه��ذا العط��اء حت��ى تاري��خ ت�س��ليم العملي��ة المتعاق��د ب�ش���أنها، ينتج عنه ع��دم خ�ضوع 
هذه الأ�سعار لأية تغيرات قد تطر�أ عليها خلال هذه الفترة �سواء كان مرجع تلك 
التغ�يرات ه��و تقلب��ات  العمل��ة �أو ارتف��اع الأ�س��عار ، �أوتغي�ير في الر�س��وم الجمركي��ة 
ور�س��وم الإنت��اج وغيره��ا م��ن الر�س��وم الأخ��رى ف�ال يج��وز للمتعاق��د م��ع الإدارة 
الا�س��تناد �إلى نظريت��ي عم��ل الأم�ير والظ��روف الطارئ��ة لمطالبته��ا بتعوي�ضات عن 

الأ�ض��رار الت��ي حاق��ت نتيجة للتغيرات الم�ش��ار �إليها)2(.

ثانياً: الآثار المترتبة على تطبيق النظرية: 
يترت��ب عل��ى تواف��ر �ش��روط النظري��ة من��ح المتعاق��د الم�ض��ار م��ن ج��راء العم��ل 
ال�صادر من ال�س��لطات العامة تعوي�ضاً كاملًا، بجانب �أنها قد تقوم ك�س��بب معفي 
م��ن توقي��ع غرام��ات الت�أخ�ير �إذا م��ا ثبت �أنها قد جعلت التنفيذ ع�س�يراً مما يبرر 
الت�أخ�ير في التنفي��ذ، ب��ل �أنه��ا ق��د تح��رر المتعاق��د م��ن الإلت��زام بالتنفي��ذ �إذا ترتب 
عل��ى عم��ل الأم�ير ا�س��تحالة التنفي��ذ. وم��ن حق المتعاق��د المطالبة بف�س��خ العقد �إذا 
م��ا ترت��ب عل��ى عم��ل الأم�ير زيادة �أعبائ��ه بدرجة كبيرة )3(. وق��د �إختلف الفقه في 

1- محكم��ة التميي��ز بالكوي��ت الطع��ن رق��م 204 ل�س��نة 1990 ، تج��اري ، جل�س��ة 17 / 2 / 1993 ، والطع��ن رق��م 126 ل�س��نة 1990، 
تج��اري ، جل�س��ة 23 / 9 / 1991 . 

2-  الجمعي��ة العمومي��ة لق�س��مى الفت��وي والت�ش��ريع – مل��ف 29/1/78 – جل�س��ة 1964/10/28. المو�س��وعة الإداري��ة الحديث��ة 
– الج��زء الثام��ن ع�ش��ر – الطبع��ة الأولى – ���ص 882.

3- د. �سليمان الطماوي – الأ�س�س العامة للعقود الإدارية – المرجع ال�سابق – 1991 – �ص 653.
و�أنظر في مدي م�ساهمة نظريتي فعل  الأمير والظروف المادية غير المتوقعة في �إعادة التوازن المالي للعقد الإداري في ظل الظروف 

غير المتوقعة :-
- د. محمد �سعيد �أمين – المبادئ العامة في تفنيذ العقد الإدارية – 1991 – �ص 302 وما بعدها.

- Jean – Quentin DE Cayper, Le fait – du Prince Libére-T- il une entreprise pbliaue, revue de 
droit des affaires internationales, n 8 – 1993, P. 959.
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ت�أ�سي���س التعوي���ض الم�س��تحق للمتعاق��د م��ع الإدارة في حال��ة تواف��ر �ش��روط نظري��ة 
عمل الأمير. فذهب فريق �إلى �أن التوازن المالي للعقد هو �أ�سا�س الإ�ستحقاق من 
التعوي���ض وعل��ى ه��ذا الأ�سا���س يتع�ين عل��ى الإدارة �أن تعي��د  الت��وازن الم��الي للعق��د 

كلم��ا اخت��ل التوازن نتيج��ة فعلها.
ولق��د جع��ل بع���ض الفقه��اء لفك��رة الت��وازن الم��الي للعق��د �صيغ��ة عام��ة، بمعن��ى �أن 
الإدارة تلت��زم ب�ضم��ان الت��وازن الم��الي للعق��د في كل حال��ة يخت��ل فيه��ا ت��وازن العقد 
�س��واء �أكان ذل��ك بفع��ل الإدارة �أم لأم��ر خ��ارج ع��ن �إرادته��ا )1(. وي��رى الدكت��ور 
ث��روت ب��دوي في ر�س��الته �أن ه��ذه الفك��رة خط��رة dangerouse  وغ�ير �صحيح��ة  
inexacte، فه��ي خط��رة لأنه��ا ذات طاب��ع ع��ام يترت��ب علي��ه �أن ي�س��تحق المتعاق��د 

م��ع الإدارة التعوي���ض ول��و اخت��ل الت��وازن الم��الي بغير عم��ل الإدارة)2(.
وم��ن ناحي��ة �أخ��رى فه��ي فك��رة غ�ير �صحيح��ة ذل��ك �أن التعوي���ض ال��ذي يحك��م ب��ه 
للمتعاق��د نتيج��ة لإخ�الل الإدارة ب�إقت�صاديات العقد لا يتطابق في جميع الحالات 
م��ع الت��وازن الم��الي للعق��د كم��ا روع��ي عن��د التعاقد. وي�ض��رب الدكتور ث��روت بدوي 
مثالين لتلك الحالة مفادهما �أنه قد يقبل المتعاقد عند �إبرام العقد �أ�س��عاراً غير 
مجزي��ة نتيج��ة خط���أ م��ن جانب��ه ف���إذا تدخل��ت الإدارة في تنفي��ذ العق��د بع��د ذل��ك، 
ف���إن الق�ض��اء يحك��م بالتعوي���ض الكام��ل لا عل��ى �أ�سا���س ال�س��عر الذي قبل��ه المتعاقد 
عن��د �إب��رام العق��د، ولك��ن عل��ى �أ�سا���س ال�س��عر الحقيق��ي وق��ت تدخ��ل الإدارة في 
التنفي��ذ. وي�ص��دق ه��ذا الفر���ض �أي�ض��اً في حال��ة �إرتف��اع الأ�س��عار بع��د التعاق��د، �إذ 
ي�ض��ع الق�ض��اء ن�ص��ب عينيه عند الحكم بالتعوي�ض الأ�س��عار الجديدة لا تلك التي 

�أب��رم العقد على �أ�سا�س��ها.
�أم��ا المث��ال الث��اني فه��و حال��ة �إنه��اء الإدارة للعق��د ب�ال خط���أ ففك��رة الت��وازن الم��الي 
لا يمك��ن �أن ت�برر التعوي���ض ال��ذي يحك��م ب��ه الق�ض��اء ل��لإدارة، حي��ث �أن��ه لا يمك��ن 
التح��دث فر�ض��اً ع��ن الت��وازن الم��الي لعق��د غ�ير موج��ود )3(. بينم��ا ذه��ب ر�أي �آخر 
في الفق��ه �إلى �أن الأ�سا���س الث��اني للتعوي���ض ه��و الم�س��ئولية التعاقدي��ة للإدارة. وقد 

ن��ادى به��ذا الأ�سا���س م��ن لم ي�س��لم بفكرة الت��وازن المالي للعقد.
1- �أنظر فيمن يمثل هذا الإتجاه الفقيه De Soto – تعليق من�شور بمجلة دالوز �سنة 1950 – �ص 455.

و�أنظر في �شرح هذه الفكرة في الق�ضاء الم�صري حكم محكمة الق�ضاء الإداري في 30 من يونيو �سنة 1957.
2-  ر�سالة الدكتور ثروت بدوي �سالف الإ�شارة �إليها. 

3- �ص 129 من ر�سالة الدكتور ثروت بدوى �سابق الإ�شارة �إليها.
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و�أك��دت محكم��ة التميي��ز الكويتي��ة في ق�ض��اء رائ��د �أن م�س��ئولية جه��ة الإدارة في 
هذه الحالة هي م�سئولية تعاقدية بلا خط�أ �إذ �أن عمل الأمير يفتر�ض �أن الإدارة 

لم تخط��ئ ح�ين ت�صرف��ت و�إلا قامت الم�س��ئولية على �أ�سا���س �آخر)1(.
ونح��ن ن��رى �أن فك��رة الت��وازن الم��الي للعق��د ه��ي الت��ي تكم��ل الم�س��ئولية التعاقدي��ة 
لجه��ة الإدارة، فالم�س��ئولية التعاقدي��ة لم تق��م عل��ى الخط���أ و�إنم��ا ه��ي م�س��ئولية 
للحف��اظ عل��ى الت��وازن الم��الي للعق��د. وق��د ذه��ب الأ�س��تاذ �أندري��ه دي لوبادي��ر �إلى 
�أن��ه لا يوج��د ثم��ة خ�الف ب�ين الفكرت�ين فالم�س��ئولية عن عم��ل الأمير هي م�س��ئولية 

تعاقدي��ة، عل��ى �أ�سا���س الت��وازن الم��الي للعق��د )2(.
وه��ذا م��ا يف�س��ر ا�ش�رتاط مجل���س الدول��ة الفرن�س��ي في الوق��ت الحا�ض��ر �أن يك��ون 
عمل الأمير من فعل جهة الإدارة المتعاقدة ، ورف�ضه التعوي�ض على هذا الأ�سا�س 
�إذا م��ا كان عم��ل الأم�ير م��ن فع��ل �س��لطة عامة �أخرى غير جه��ة الإدارة المتعاقدة، 
وه��و م��ا يمي��ز الم�س��ئولية في حال��ة عم��ل الأم�ير عنه��ا في حال��ة الظ��روف الطارئ��ة، 

وال�صعوب��ات المادي��ة غير المتوقعة.
وق�ض��ت محكم��ة التميي��ز الكويتي��ة في ق�ض��اء م�س��تنير ب���أن الإ�س��تناد �إلى تطبي��ق 
نظري��ة الظ��روف الطارئ��ة لا يح��ول دون تطبي��ق المحكم��ة لنظري��ة عم��ل الأمير)3(. 
ونح��ن ن��رى �أن ه��ذا الح��ل التوفيق��ي ه��و ال��ذي يتف��ق والمنط��ق القان��وني ال�س��ليم 
فالم�س��ئولية العقدي��ة هن��ا �أ�سا�س��ها �أن عم��ل الأم�ير �س��بب �ضرراً للمتعاق��د مع جهة 
الإدارة �أخ��ل بالت��وازن الم��الي للعق��د ول��و لم يكن هذا ال�ضرر ج�س��يماً. فالمتعاقد في 
عقود الأ�شغال الدولية قد تقدم بعطائه وا�ضعاً في �إعتباره �أ�سعار وظروف معينة 
وقت التعاقد، ف�إذا ما عر�ض �أثناء التنفيذ فعلًا من جهة الإدارة المتعاقدة تتوافر 
فيه �شروط �إعمال نظرية عمل الأمير ترتب عليه الم�سئولية العقدية لجهة الإدارة 

م�ؤ�س�س��ة عل��ى الرغبة في �إع��ادة التوازن المالي للعقد. 

1-  محكمة التمييز الكويتية في الطعن رقم 92 ل�سنة 1987 ، تجاري ، جل�سة 23 / 11 / 1987 . 
2- - De Laubadere, Op. Cit., T.2,

3-  محكمة التمييز بالكويت : الطعن رقم 189 ل�سنة 1988 ، تجاري ، جل�سة 25 / 12 / 1988 . 
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دور نظرية عمل الأمير في عقود الأ�شغال الدولية: 
لئ��ن كان��ت عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة في �صورته��ا الجدي��دة ه��ي عق��ود ذات طبيع��ة 
مركبة نظراً لت�ضمنها �شروطاً غيرت من طبيعة العقد الإداري التقليدي لي�صبح 
ذا طبيع��ة جدي��دة ف�إنن��ا يتع�ين �أن نبح��ث في م��دى ت��واءم ه��ذا العق��د الجدي��د م��ع 

فك��رة عمل الأمير.
�أن فك��رة عم��ل الأم�ير تتطل��ب لتطبيقه��ا ب��داءة ذي ب��دء �أن نك��ون ب�ص��دد عقد من 
العقود الإدارية. وعقد الأ�شغال الدولي الجديد و�إن كان ذو طبيعة مركبة �إلا �أنه 
لا ي��زال يت�ضم��ن بع���ض خ�صائ���ص العق��د الإداري بم��ا يت�ضمن��ه ب�ين دفتي��ه م��ن 

�أح��كام وقواعد �إ�س��تثنائية خارقة لل�ش��ريعة العام��ة في بع�ض الأحيان.
فعل��ى �س��بيل المث��ال عن��د تطبي��ق �ش��روط الثبات بالعق��د يمتنع على الدول��ة �أن تغير 
لم�صلحتها من الو�ضع القانوني القائم، بمعنى �أن القانون الواجب التطبيق يمكن 
�أن ي�ؤث��ر عل��ى الن�صو���ص الت��ي تكفل الم�س��اواة بين الأطراف المتعاق��دة، ومن ناحية 
�أخرى تغير الن�صو�ص الت�ش��ريعية التي ت�ؤدي �إلى زيادة ال�ضرائب والر�س��وم �أثناء 

تنفيذ عقد الأ�شغال الدولي لا�سيما و�أنه من العقود طويلة المدة.
ولي���س م��ن �ش��ك �أن ذل��ك ي���ؤدي �إلى تقلي���ص دور القا�ض��ي الإداري �أو المحك��م 
ال��دولي ح�ين تن���ص عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة عل��ى تل��ك الن�صو�ص الت��ي تكفل ثبات 
الر�س��وم وال�ضرائ��ب فتك��ون بمثاب��ة ن�صو���ص حماي��ة للمتعاق��د الأجنبي م��ع الدولة 
تكف��ل ل��ه �ألا ت�ص��در جهة الإدارة فعلًا من �ش���أنه ت�س��بيب �ضرر له��ذا المتعاقد معها 

عل��ى النح��و الذي �س��بق بيان��ه تف�صيلًا.
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المطلب الثالث
فكرة ال�صعوبات المادية غير المتوقعة

في عقود الأ�شغال الدولية
كم��ا ن�ش���أت نظريت��ي الظ��روف الطارئ��ة وعم��ل الأم�ير في كن��ف مجل���س الدول��ة 
الفرن�س��ي في ظ��ل �أحكام��ه المتعاقب��ه، ن�ش���أت كذلك نظرية ال�صعوب��ات المادية غير 
المتوقع��ة وه��ي �إح��دى الأفكار المرتبطة ارتباطاً وثيقاً بتنفيذ عقود الأ�ش��غال �س��واء 

الدولي��ة منه��ا �أو الداخلية.
ف���إذا م��ا اعتر���ض تنفي��ذ العق��د عار���ض م��ادى معين كطبق��ة �صخرية �أثن��اء الحفر 
�أدت �إلى جع��ل تنفي��ذ الإلتزام��ات التعاقدي��ة �صعب��ة، و�إنط��وى التنفي��ذ عل��ى �إرهاق 
�ش��ديد للمتعاق��د م��ع جه��ة الإدارة،  ف�إنن��ا نك��ون ب�ص��دد �صعوب��ات مادي��ة لم تك��ن 
في ح�س��بان المتعاقدي��ن �إب��ان �إب��رام العق��د وعن��د و�ض��ع الأ�س��عار الت��ي تم التعاق��د 
بن��اء عليه��ا. فه��ل يمتن��ع المتعاقد مع الإدارة عن التنفي��ذ بما يترتب عليه الإ�ضرار 
بالمرفق العام والذي �أبرم العقد الإداري من �أجل �إن�شائه �أو تنظيمه �أو ت�سييره ؟

ن�ش�أة النظرية في ق�ضاء مجل�س الدولة الفرن�سي:
ن�ش���أت ه��ذه النظري��ة في ظ��ل �أح��كام مجل���س الدول��ة الفرن�س��ي وكان �أول حك��م 
ي�ص��در م��ن مجل���س الدول��ة هو حك��م Duche ال�ص��ادر في 1864/6/24. وانتهى 
المجل���س في ه��ذا الحك��م �إلى تعوي���ض المتعاق��د م��ع جه��ة الإدارة ع��ن �أي��ة �صعوب��ات 
مادية غير متوقعة واجهته �أثناء تنفيذ العقد كيما يتمكن من الإ�ستمرار في تنفيذ 

العقد )1(.
1-   د. محمد ان�س قا�سم جعفر – العقود الإدارية – �ص 183.

-  د. محم��د �أن���س قا�س��م جعف��ر – نظري��ة ال�صعوب��ات المادي��ة غ�ير المتوقع��ة في مق��اولات الأعم��ال  المدني��ة – درا�س��ة لأه��م الجوان��ب 
الإقت�صادي��ة والقانوني��ة – القاه��رة – 1995 ���ص – 186.

وانظر في ذات الفكرة في الفقه العربي :
- د. عبد العظيم عبد ال�سلام عبد الحميد ، �أثر الظروف الطارئة وال�صعوبات المادية على تنفيذ العقد الإداري ، 1990.

- د. �أحمد ح�سان مطاوع – المرجع ال�سابق – �ص 537.
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وكان��ت ه��ذه الم��ادة تن���ص عل��ى �أحقي��ة المق��اول في الح�ص��ول عل��ى �أي��ة تعوي�ض��ات 
ع��ن التل��ف �أو الخ�س��ائر الناجم��ة ع��ن �إهمال��ه وع��دم تب�ص��ره . �أم��ا في حال��ة الق��وة 
القاه��رة �أو الح��ادث الفجائ��ي فيمك��ن منح��ه تعوي�ض��اً ب�ش��رط موافق��ة الإدارة في 

خ�الل م��دة معين��ة من وق��وع الحادث.
وق��د ف�س��ر المجل���س الن���ص تف�س�يراً مو�س��عاً وطبق��ة في حال��ة القوة القاه��رة �إعمالًا 
ل�صراح��ة الن���ص في الحال��ة الت��ي يتحق��ق فيه��ا تلف �أو هلاك يمك��ن تقديره بالمال 
�أي على حالة الاتفاق غير المتوقع الذي يتكبده المتعاقد نتيجة للقوة القاهرة. وقـد 
�أعط��ى المجل���س للمتعاق��د الح��ق في التعوي���ض عن ال�صعوبات المادية غير المتوقعـ��ة 
التـي تقابله �أثناء تنفيذ العقد دون خط�أ من جانبه �أو من جانب جهة الإدارة)1(.  
وق��د انتقل��ت النظري��ة �إلى ق�ض��اء مجل���س الدول��ة الم�ص��ري، وذل��ك في �أول حك��م 
ي�ص��در متحدث��اً عنه��ا في 5 ماي��و 1953 م��ن محكم��ة الق�ض��اء الإداري �إلا �أن 
الفق��ه ق��د ذه��ب �إلى �أن الحك��م قد خلط بين نظري��ة ال�صعوبات المادية والظروف 
الطارئ��ة حي��ث �أن ال�صعوب��ات المادية يترتب عليه��ا التعوي�ض الكامل للمتعاقد �أما 
في نظري��ة الظ��روف الطارئ��ة فالتعوي���ض جزئ��ي �إلى الح��د ال��ذي يرف��ع اخت�الل 

الت��وازن العق��دي ويعي��د �إقت�صادي��ات العق��د �إلى مجراها ال�س��ليم. 
ويمك��ن �إجم��ال �أح��كام و�ش��روط تطبي��ق النظري��ة ووفق��اً للإتجاه��ات الق�ضائي��ة 

الم�س��تقرة ب��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي وذل��ك عل��ى النح��و الت��الي)2( :
�أولًا: �أن تكون هذه ال�صعوبات مادية وغير عادية وا�ستثنائية.

ثاني��اً: �أن تك��ون ه��ذه ال�صعوب��ات مادي��ة وغ�ير متوقع��ة �أو مم��ا لا يمك��ن توقعه��ا �أو 
لم يك��ن في الو�س��ع توقعه��ا عند التعاقد.

- د. �أن��ور ر�س�الن – نظري��ة ال�صعوب��ات المادي��ة غ�ير المتوقع��ة – بح��ث من�ش��ور بمجل��ة القان��ون والأقت�ص��اد– ال�س��نة 48 – الع��ددان 
3،4 – �س��نة 1980 – ���ص 825 وم��ا بعده��ا.

- وفي الفقه الفرن�سي :-
-Laurent Richer, Op. Cit., P.208.
-Chabanal et Jouguelet , Op. Cit., P.159 et Ss.
-De Laubadere, Op. Cit., Tome 2, P-499 et Ss.

1-  د. �أن�س جعفر – المرجع ال�سابق – �ص 187.
2-  محكمة التمييز بالكويت في ق�ضائها الم�ستقر : الطعن رقم 126 ل�سنة 1990 ، تجاري ، جل�سة 23 / 9 / 1991 . 
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ثالث��اً: �أن يترت��ب عل��ى التنفي��ذ نفق��ات تج��اوز الأ�س��عار المتف��ق عليه��ا في العق��د ، 
وتزي��د في �أعب��اء المتعاق��د م��ع الإدارة.

وفي ه��ذه الح��دود وال�ضواب��ط يك��ون م��ن ح��ق المتعاق��د م��ع الإدارة الرج��وع عليه��ا 
بالتعوي�ض �أما �إذا تخلف �شرط من هذه ال�شروط، ف�إن هذه النظرية لا تطبق  ولا 

ي�س��تحق المتعاقد مع الإدارة �أي تعوي�ض)1(.
وق��د توات��ر الق�ض��اء ب��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي)2( عل��ى �أن من��اط �إعم��ال 
نظري��ة ال�صعوب��ات المادي��ة غ�ير المتوقع��ة والت��ي تعط��ي المتعاق��د م��ع جه��ة الإدارة 
حق��اً في طل��ب التعوي���ض ه��و �أن ي�ص��ادف المتعاق��د �صعوب��ات مادي��ة وغ�ير عادي��ة 
وا�ستثنائية لم يكن من الممكن توقعها بحال من الأحوال عند �إبرام العقد وت�ؤدي 
�إلى جعل تنفيذه مرهقاً للمتعاقد ب�سبب ال�صعوبة غير المتوقعة التي �سبق بيانها. 
و�أ�س�س��ت المحكم��ة ق�ضاءه��ا عل��ى �أن تف�س�ير العق��د عل��ى �أ�سا���س الني��ة الم�ش�رتكة 
للمتعاقدي��ن يقت�ض��ي الق��ول ب���أن الإعفاء من الم�س��ئولية عما جاوز الحدود المعقولة 

لم يك��ن مق�ص��وداً م��ن �أيهم��ا لأن��ه لم يك��ن يخط��ر ببالهما.
وت�ؤ�س���س فك��رة ال�صعوب��ات المادي��ة غ�ير المتوقعة عل��ى �إعتبارات العدال��ة والطبيعة 
الذاتي��ة للعق��د الإداري، فالمتعاق��د �إذ يتع��اون مع جهة الإدارة وي�س��اعدها من �أجل 
ت�س��يير المرف��ق المتعل��ق ب��ه العق��د الإداري ف���إن �إعتب��ارات العدال��ة ت�س��توجب من��ح 
المتعاق��د تعوي�ض��اً �إذا م��ا �ص��ادف �صعوب��ات مادي��ة غ�ير متوقعة جعلت م��ن التنفيذ 

م�س���ألة �صعب��ة ومتعذرة )3(.

الآثار المترتبة على تطبيق النظرية في عقود الأ�شغال الدولية: 
يترت��ب عل��ى تطبي��ق ه��ذه النظري��ة الت��زام المتعاق��د بالا�س��تمرار في تنفي��ذ العق��د 
وذل��ك ل�صل��ة العق��د الإداري بالمرف��ق الع��ام، و�ض��رورة �س�يره بانتظ��ام و�إ�ضطراد.

فعق��ود الأ�ش��غال الك�برى، وعق��ود البني��ة الأ�سا�س��ية يترت��ب عل��ى توق��ف الأعم��ال 
بها �أ�ضراراً كبرى بالمرافق العامة وبخطة التنمية ال�شاملة التي تنتهجها الدولة، 

1- فتوى رقم 95 في 1964/2/4 – جل�سة )1964/1/29( 18-69-186 – مجموعة الأربعين عاماً �ص 463 ، 464.
2-  �أنظر محكمة التمييز الكويتية في ق�ضائها الم�ستقر في الطعن رقم 126 ل�سنة 1990 تجلري ، جل�سة 23 / 9 / 1991 . 

3- �أن�س جعفر – المرجع ال�سابق – �ص 209.
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وت�س��عى �إلى تنفي��ذ ه��ذه الم�ش��روعات لتحقي��ق �أهدافه��ا. وبجان��ب ذل��ك تدف��ع جهة 
الإدارة تعوي�ض��اً كام�اًل للمتعاق��د معه��ا ، وذل��ك للا�س��تمرار في تنفي��ذ العقد.

ولا تلع��ب �ش��روط الثب��ات الت�ش��ريعي �أو �ش��روط ثب��ات العق��د دوراً في حفظ التوازن 
المالي للعقد في هذه الحالة على خلاف الأمر في حفظ التوازن في حالتي الظروف 
الطارئة وعمل الأمير التي تلعب فيها هذه ال�ش��روط دوراً في حفظ التوازن المالي 

للعقد، وعدم الإخلال به.
فحال��ة ال�صعوب��ات المادي��ة غ�ير المتوقع��ة ه��ي �أح��د الأم��ور الت��ي لا يمك��ن توقعه��ا 
عند بداية التعاقد كوجود طبقة �صخرية �صلبة عند حفر ا�سا�سات الم�شروع تعوق 
التنفي��ذ ولم تكت�ش��ف عن��د �إب��رام العق��د ع��ن طري��ق الن�صو�ص والآلي��ات التعاقدية 
الت��ي تظه��ر في عق��ود الأ�ش��غال ذات الطبيع��ة الدولي��ة لحماي��ة المتعاق��د م��ع جه��ة 

الإدارة.
�أن فك��رة ال�صعوب��ات المادي��ة تعتم��د �أ�سا�س��اً عل��ى ع��دم التوق��ع وه��ي في ذل��ك 
تتف��ق م��ع فك��رة الق��وة القاه��رة و�إن كان��ت الفكرت��ان تختلفان في بع���ض الأمور كما 
�أو�ضحن��ا )1(. وم��ن المق��رر �أن��ه لا يج��وز ل��لإدارة �أن تتف��ق مع المتعاق��د على الإعفاء 
المطلق من م�سئوليتها عن الأ�ضرار التي قد تواجه المتعاقد نتيجة لوجود �صعوبات 
مادي��ة �أثن��اء التنفي��ذ و�أن وج��د مث��ل ه��ذا الإتفاق فلا يعتد ب��ه، لأن حق المتعاقد في 
الح�ص��ول عل��ى التعوي���ض ح��ق ثاب��ت مق��رر ل��ه تحقيق��اً لمب��د�أ الت��وازن الم��الي للعق��د 

الإداري، و�إت�س��اقاً م��ع المب��ادئ العام��ة الت��ي ت�س�ير عليها العق��ود الإدارية )2(.

1- انظر في التمييز بين ال�صعوبات المادية غير المتوقعة والقوة القاهرة – د. �أن�س جعفر – المرجع ال�سابق – �ص 209.
2- د. �أن�س جعفر – المرجع ال�سابق -  �ص – 218.

و�أنظر في مدي م�ساهمة نظرية فعل الأمير وال�صعوبات المادية غير المتوقعة في �إعادة التوازن المالي للعقد الإداري في ظل الظروف 
غير المتوقعة.

- د. محمد �سعيد �أمين – المبادئ العامة في تنفيذ العقود الإدارية – 1991 – �ص 302 وما بعدها.
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الق�سم الثاني
التحكيم في عقود الأ�شغال الدولية 

)بالتطبيق على الو�ضع بدول مجل�س التعاون 
الخليجي والأعراف الدولية(
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تمهيد:
تناولن��ا في الق�س��م الأول م��ن ه��ذه الدرا�س��ة العق��د، خ�صائ�صه وتعريف��ه وتطرقنا 
�إلى الفكرة الأ�سا�سية التي تدور حولها هذه الدرا�سة وهي تلك الطبيعة القانونية 
الجديدة لعقود الأ�ش��غال العامة الدولية، والتي �أ�ضحت جديدة على فقه القانون 
الع��ام في ظ��ل المتغ�يرات الإقت�صادي��ة الدولي��ة الجدي��دة بح�س��بان �أن ه��ذا العق��د 
�أ�صب��ح عق��داً يحت��وى عل��ى �ش��روط لم ي�ألفه��ا العق��د الإداري م��ن قب��ل عل��ى نحو ما 

�أ�سلفنا.
وبين��ا �آث��ار تل��ك الطبيع��ة القانوني��ة الجدي��دة عل��ى الأح��كام الخا�ص��ة به��ذا العق��د 
م��ن حي��ث �إلتزام��ات اط��راف العق��د والإخ�الل بالإلتزام��ات العقدي��ة ب�ين ط��رفي 
العق��د �س��واء المتعاق��د الأجنب��ي �أو الدول��ة. ث��م �أو�ضحن��ا �إ�س��تحالة تنفي��ذ الإلت��زام 

و�صعوبت��ه في عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة. 
وفي ه��ذا الق�س��م نعال��ج م��ا يترت��ب عل��ى ذل��ك الإخ�الل بالإلتزام��ات العقدي��ة م��ن 
ن�ش��وب للمنازع��ة، و�آث��ار تل��ك الطبيع��ة الجديدة على الطريقة التي يتم بها ح�س��م 
منازع��ات ه��ذا العق��د، بح�س��بان �أن ط��رق ت�س��وية المنازع��ات الخا�ص��ة به��ذا العقد 
وعل��ى ه��ذا النح��و م��ا ه��ي �إلا نتيجة للطبيع��ة القانونية الجديدة التي تم ا�س��باغها 
علي��ه. فالعق��د الإدارى في �صورت��ه التقليدي��ة يق��وم الق�ض��اء والمحاك��م الوطني��ة - 
بح�س��ب الأ�ص��ل- بالف�ص��ل في المنازع��ات النا�ش��ئة عن��ه. �أم��ا ه��ذا العق��د الجدي��د 
فق��د �أ�ضح��ى للتحكي��م دوراً كب�ير في ت�س��وية منازعات��ه في العق��ود الأخ�يرة الأم��ر 
ال��ذي يتع�ين مع��ه درا�س��ة التحكي��م في عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة بمزيد م��ن التحليل 

والتف�صيل. 
علم��اً ب���أن ه��ذه الدرا�س��ة �س��تظل في �إط��ار �أح��كام القان��ون الع��ام ذل��ك �أن ه��ذه 
الدرا�س��ة �إنم��ا ه��ي درا�س��ة لعق��ود الأ�ش��غال العام��ة بح�س��بانها عق��وداً دولي��ة ذات 
مفهوم جديد، يجب �أن يتحرر من الإطار التقليدى لفكرة عقد الأ�شغال الداخلي 

والط��رق العادي��ة في ت�س��وية منازعات��ه ع��ن طري��ق الق�ض��اء الوطن��ي.
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ولع��ل ذل��ك ه��و �أح��د متطلب��ات تط��ور مفاهي��م القان��ون الع��ام في �صورت��ه الحديث��ة 
لمواكبت��ه للمتغ�يرات الإقت�صادي��ة الدولي��ة الجدي��دة. كل ه��ذه المظاه��ر للنه�ض��ة 
الإقت�صادية والح�ضارية لدول مجل���س التعاون الخليجي تتطلب �أن تتطور مفاهيم 
القانون العام في �صورته التقليدية، وبخا�صة مفاهيم العقود الإدارية ذات الطبيعة 
الدولي��ة لتواك��ب ه��ذه المتغ�يرات والت��ي جعل��ت للقانون الع��ام - بحق - وجه��اً جديداً 
وه��و القان��ون الع��ام الإقت�ص��ادي ذل��ك الف��رع الجديد م��ن فروع القان��ون الذي يعنى 
بمعاملات الدولة وتعاقداتها على ال�صعيد الدولي مع الأ�شخا�ص الأجنبية الخا�صة.
وحتى لا ي�ش��وب البحث ثمة ق�صور، ولا تحظى �أحد جوانب هذا الفرع الجديد من 
ف��روع القان��ون بالدرا�س��ة الوافي��ة  فق��د ر�أى الباحث �أن يخ�ص�ص لت�س��وية منازعات 
عقد الأ�شغال العامة ذي الطبيعة الدولية هذا الق�سم حتى تواكب الدرا�سة المتغيرات 
الحديثة في فقه العقود الإدارية، ولا ي�شوبها �أي نق�ص، مما قد ت�ستوجب معه طبيعة 
البح��ث - م��ن معالج��ة لعلاق��ات جه��ة الإدارة ذات الطبيع��ة الدولية مع الأ�ش��خا�ص 

الأجنبية الخا�صة - التعر�ض له.	
ث��م نعر���ض للتحكي��م فنبد�أ بتعريف هذا العقد ومزاياه وعيوب��ه و�أنواعه، ونتلو ذلك 
ببيان التحكيم في عقود الأ�شغال الدولية فتو�ضح المحكم في هذه العقود وم�ؤهلاته 
و�صفات��ه ث��م كيفي��ة تعيين��ه. ونعر���ض بمزي��د م��ن التف�صي��ل والت�أ�صي��ل �إلى التحكيم 
في دول مجل���س التعاون الخليجي بح�س��بانه محور هذا الم�ؤلف فنتناول التحكيم في 
المملكة العربية ال�سعودية ومملكة البحرين و�سلطنة عمان ودولة الإمارات العربية 

المتح��دة ودولة الكويت ودولة قطر. 
ونعال��ج في الف�ص��ل قب��ل الأخ�ير م�ش��كلة التحكي��م المتع��دد الأط��راف في ه��ذه العق��ود 
المق��ارن  الق�ض��اء  في  ذل��ك  لتطبيق��ات  ونعر���ض    Multi - party arbitration

والأع��راف الدولي��ة. 
وفي الف�صل الأخير نو�ضح الم�ش��كلات العملية التي تثيرها م�س���ألة ت�س��وية المنازعات 
  FIDIC  في �أهم نماذج العقود الدولية للأ�شغال العامة - وهو نموذج عقد الفيديك
الطبع��ة الرابع��ة  )1987(والت��ي ظل��ت مطبق��ة لف�رتة طويل��ة وكذل��ك الطبع��ة 

الجدي��دة )1999(.
ونخت��م درا�س��تنا بعر���ض موج��ز لها، مع بي��ان �أهم النتائج التي تو�صل �إليها الباحث 

وما يراه ملائماً من مقترحات وتو�صيات في هذا ال�صدد.



191

التحكيم في
عقود الأ�شغال الدولية

تمهيد:  
يلع��ب التحكي��م - كبدي��ل لت�س��وية منازع��ات العق��ود الإداري��ة، وبخا�ص��ة عق��ود 
الأ�ش��غال ذات الطبيع��ة الدولي��ة - دوراً كب�يراً في ح�س��م ه��ذه المنازع��ات بعيداً عن 
�س��احات الق�ض��اء. ويحت��ل التحكي��م مكان��ة ب��ارزه ب�ين بدائ��ل ت�س��وية المنازع��ات في 
المنازع��ات الداخلي��ة والدولي��ة عل��ى ال�س��واء لا�س��يما و�أن��ه يتيح وجود �آلي��ة ق�ضائية 
يرت�ضيها الأطراف طواعية ويختارونها م�س��بقاً لت�س��وية النزاع الذى ن�ش��ب بينهم 

�أو ال��ذى قد ين�ش��ب م�س��تقبلًا.
والأ�ص��ل �أن يلت��زم الأط��راف بق��رارات تل��ك الهيئة، وهم �أ�سا���س وجودها، ت�س��تمد 
كيانه��ا القان��وني م��ن �إرادته��م �إلا �أن��ه ق��د يع��ن لأي منهم��ا التنكي��ل ب�أح��د �أح��كام 
التحكي��م في حال��ة م��ا �إذا �إرت���أى ذل��ك الط��رف �أن �أح��د ال�ش��رائط القانوني��ة الت��ي 
يتطلبها القانون للطعن على حكم محكمة التحكيم قد توافرت، وقد �أخل الحكم 
بم�صالح��ه �إخ�اللًا يقت�ض��ى مع��ه - والح��ال كذل��ك -الطع��ن في��ه �أم��ام الق�ض��اء 

الوطن��ي المخت�ص.
والتحكي��م في دول الع��الم الثال��ث وال��دول النامي��ة ل��ه و�ض��ع خا���ص بح�س��بان �أن��ه 
كان مفرو�ض��اً م��ن جان��ب �أنظم��ة قانونية عدة �إلا �أن هذه النظرة بد�أت تتغير على 

نح��و م��ا �س��نبين في ف�ص��ل تمهي��دي لازم لبيان ذلك. 
والتحكي��م كو�س��يلة لف���ض المنازع��ات ل��ه خ�صائ���ص ل�صيق��ة ب��ه تمي��زه ع��ن �س��ائر 
و�س��ائل ت�س��وية المنازع��ات كم��ا �أن هن��اك �آراء ت�ؤيده وتحبذه و�أخ��رى تعار�ضه. كما 
�أن للتحكي��م في عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة �س��مات ممي��زة بح�س��بان ه��ذا الن��وع م��ن 
العق��ود يث�ير م�ش��كلات ذات طبيع��ة فني��ة معينة لما تفتر�ضه ه��ذه العقود من وجود 
علاق��ات قانوني��ة مت�ش��ابكة، وق��د ا�س��تتبع ذل��ك وج��وب �أن يكون المحك��م في تحكيم 



192

متعلق بعقود الأ�شغال الدولية متمتعاً ب�صفات معينة وخبرات خا�صة قد لا تتوافر 
لدون��ه م��ن �س��ائر المحكم�ين في العق��ود الأخ��رى عل��ى اخت�الف �أنواعه��ا. وللتحكيم 
�أن��واع مختلف��ة فق��د يك��ون داخلي��اً )وطن��ي( وق��د يك��ون دولي��اً وه��و في الحالت�ين 

.Ad Hoc ًال�س��ابقتين ق��د يك��ون م�ؤ�س�س��ياً �أو خا�ص��ا
ولمعالج��ة ه��ذا المو�ض��وع يتع�ين - ب��داءة - �أن نو�ض��ح تعري��ف التحكي��م وذل��ك بع��د 
بي��ان خ�صائ�ص��ه ومزاي��اه وعيوب��ه. ونتح��دث ع��ن التحكي��م الداخل��ي والتحكي��م 
ال��دولي، ث��م التحكي��م الم�ؤ�س�س��ي والتحكي��م الخا���ص Ad Hoc. ونعق��ب ذل��ك 
بالحديث عن التحكيم في عقود الأ�ش��غال الدولية فنتحدث عن �س��مات منازعات 
عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة، وخ�صائ���ص المحك��م الذى ي�ضطلع به��ذه المهمة ثم كيفية 

اختي��اره وتعيين��ه ورده وتنحيت��ه.
ولي���س م��ن ب��د م��ن �أن نعر���ض للتحكي��م متعدد الأط��راف في هذا الن��وع من العقود 
بح�س��بانه يث�ير م�ش��اكل خا�ص��ة في التطبي��ق العمل��ي، ولو�س��ائل ت�س��وية المنازع��ات 
في بع���ض العق��ود الدولي��ة للأ�ش��غال العام��ة بالتطبي��ق عل��ى نم��وذج عق��د الفيدي��ك 

بح�س��بانه النم��وذج الأك�رث �ش��يوعاً من الناحي��ة العملية.
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ف�صل تمهيدي 
التحكيم في عقود الدولة ودول العالم الثالث 

لع��ل التنمي��ة الإقت�صادي��ة الحديث��ة في دول العالم الثالث ت�ش��هد نه�ضة كبيرة فيما 
يتعل��ق بالاتفاقي��ات الخا�ص��ة بهذه الم�ش��روعات والتي تبرم بين الدول والأ�ش��خا�ص 
الأجنبية الخا�صة. ولا ت�شمل هذه الم�شروعات م�شروعات البنية التحتية  فح�سب بل 
ت�شمل �أي�ضاً م�شروعات الطاقة لمحطات الكهرباء وم�شروعات الغاز كم�شروعات 
ت�سييل الغاز )Liquefied Natural Gas LNG( والتي تت�ضمن �سل�سلة مت�شابكة 
ومعق��دة م��ن التعاق��دات الدولي��ة وخلافه��ا م��ن الم�ش��روعات، وكذل��ك م�ش��روعات 
ا�س��تغلال م��وارد ال�رثوة الطبيعي��ة كالب�رتول والغ��از وال��ذى ين�ش���أ عن��ه ع��دد م��ن 
ال�صناع��ات ك�صناع��ة ت�س��ييل الغ��از كما ذكرنا LNG و�صناع��ات البتروكيماويات 

وخلافه.
وه��ذه الاتفاقي��ات الك�برى ع��ادة م��ا تت�ضم��ن �أن تكون ال�ش��ركة الأجنبي��ة المتعاقدة 
)الط��رف الأجنب��ي الخا���ص( �ش��ريكاً في عملي��ة البني��ة الأ�سا�س��ية وذل��ك بمختلف 
�ص��ور الم�ش��اركة والت��ي في �أب�س��طها يك��ون المتعاق��د الأجنب��ي مق��اولًا �أو �أن يك��ون 
طرف��اً في عق��د م��ن عق��ود الب��وت BOOT  ب�ص��ورة مختلف��ة، �أو مث�اًل ع��ن طري��ق 
ال�ش��ركات الم�ش�رتكة كم��ا يح��دث في اتفاقي��ات ا�س��تغلال الب�رتول والغ��از حي��ث 
يكون في الم�ش��روعات الأخيرة الطرف الأجنبي الخا�ص طرفاً في هذه الاتفاقيات 
و�ش��ريكاً فيه��ا للحكوم��ة المالك��ة للم��وارد الطبيعية يقوم با�س��تغلال الغ��از مثلًا عن 
طري��ق معالجت��ه كت�س��ييله وت�صدي��ره للخ��ارج وهو في ذلك يق��دم التمويل والخبرة 
الفني��ة والإدارة وفق��اً لأح��دث النظم العالمية وكذلك التدريب للعاملين بالم�ش��روع. 
وه��و ح�ين يك��ون �ش��ريكاً فيجل���س جنب��اً �إلى جن��ب م��ع الط��رف الوطن��ي )الدول��ة 
المتعاق��دة( م��ع ك�برى ال�ش��ركات العالمي��ة كمقاول�ين لتنفي��ذ الم�ش��روع م��ن �أعم��ال 
متخ�ص�ص�ين  وخ�براء   ،Know - How تكنولوجي��ة  ومعرف��ة  وفني��ة  �إن�ش��ائية 
في الإدارة وا�ست�ش��اريين فني�ين وقانوني�ين داخلي�ين وخارجي�ين ومالي�ين والتعاق��د 
م��ع ك�برى الم�ؤ�س�س��ات التمويلي��ة في الع��الم لتموي��ل الم�ش��روع، حي��ث يق��وم م�ست�ش��ار 
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الم�شروع والمتخ�ص�ينص الماليين بتقديم الم�شورة المالية فيما يتعلق بالتقدم للقر�ض 
والح�صول عليه وال�سداد وخلافه. كما يقومون بالتن�سيق مع الم�ست�شارين الماليين 
الداخليين لتقديم الن�صح فيما يتعلق بالم�سائل ال�ضريبية وكيفية �سدادها لا�سيما 

ال�ضريبي��ة عل��ى ر�ؤو���س الأم��وال المنقول��ة وخلاف��ه من �أن��واع ال�ضرائ��ب المختلفة.
ولي���س ه��ذا مج��ال حديثن��ا بالتف�صي��ل ع��ن ه��ذه العق��ود و�إنم��ا م��ا يهمن��ا هن��ا ه��و 
التحكي��م في ه��ذا الن��وع م��ن العق��ود. فالدول��ة ع��ادة م��ا تلج���أ �إلى التحكي��م لت�الفي 
اللج��وء �إلى محكم��ة دول��ة �أخ��رى بينم��ا يلج���أ الط��رف الأجنب��ي الخا���ص �إلى 
التحكيم خوفاً من �أن تخ�ضع المحاكم الوطنية للدولة �صاحبة الم�ش��روع لأي ت�أثير 
م��ن الحكوم��ة �أو �أن��ه �إذا لم يلج���أ الأط��راف �إلى التحكيم ف�إنه لا يكون هناك نزولًا 

ع��ن �س��يادة الدولة )1(.
ولق��د كان ل��دول الع��الم الثال��ث ح�سا�س��ية خا�ص��ة �إزاء التحكي��م لم��ا ل��ه م��ن خلفي��ة 
تاريخي��ة وم�ش��كلات خا�ص��ة بالن�س��بة له��ذه الدول جعلتها راف�ض��ة للتحكيم وحذره 
من �أية و�سيلة لت�سوية منازعات عقودها مع الأ�شخا�ص الأجنبية الخا�صة خلافاً 

للق�ض��اء الوطني المخت�ص.
ويعر���ض م�ؤل��ف )Craig, Park and Paulsson )2 �إح�صائي��ة هام��ة مفاده��ا 
�أن في الف�رتة م��ن 1989 وحت��ى 1999 وعل��ى م��دى �إح��دى ع�ش��ر عام��اً وم��ن ب�ين 
)11,143(  طرف��اً متنازع��اً في ق�ضاي��ا تحكيمي��ة �أم��ام غرف��ة التج��ارة الدولي��ة 
ال��دول  م��ن  �أطراف��اً  تقريب��اً   %  23 �أو   )2,531( بينه��م  كان   ICC بباري���س 
النامي��ة، ب��ل الأك�رث م��ن ذل��ك �أن )1,073( م��ن ه��ذه الأط��راف 42 % كان��وا 
مدع�ين في ه��ذه الق�ضاي��ا التحكيمي��ة وه��و م��ا ينف��ي نفي��اً قاطع��اً م��ا يمك��ن �أن يث��ار 
م��ن �أن دول الع��الم الثال��ث �ضحي��ة للتحكيم. وقد تواترت رئا�س��ة محكمة التحكيم 
لمحكمين لي�س��وا من الغرب. فمن بين )837( محكماً من �إفريقيا و�آ�س��يا و�أمريكا 
 ICC اللاتيني��ة وال�ش��رق الأو�س��ط والذي��ن كان��وا محكم�ين بغرفة التجارة بباري���س
كان منه��م 20 % معين�ين بوا�س��طة غرف��ة التج��ارة الدولي��ة ولي���س م��ن الأط��راف. 
وال�ش��يء ذات��ه بالن�س��بة لجع��ل م��كان التحكي��م ب�إح��دى دول الع��الم الثال��ث فق��د 
1-  W - Laurence Graig, William W-Park and Jan Paulsson, international Chamber of Commerce 

Arbitration, Third Edition, 2000, Oceana publications, INC., p.661.   
2- Graig, Park and paulsson, Op.Cit., p.662.
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عقد حوالي )323( تحكيماً بدول �أفريقية و�أ�س��يوية وب�أمريكا اللاتينية وال�ش��رق 
الأو�س��ط كم��كان للتحكي��م في الف�رتة م��ن 1989 وحت��ى 1999 وفي �أربع�ين دول��ة 
عل��ى الأق��ل )حي��ث عق��د في �س��نغافورة 60 تحكيم��اً، وفي المك�س��يك 27 تحكيم��اً 
وفي م�صر 13 تحكيمياً وفي تون�س 9 تحكيمات(. وتحافظ غرفة التجارة الدولية 
بباري���س دائم��اً عل��ى م�ش��اركة ال��دول النامي��ة به��ا حي��ث �أ�صبحت هذه ال��دول تلعب 

دوراً كب�يراً وفع��الًا بالغرف��ة )1( .

�سيادة الدولة والتحكيم الدولي:
في بع���ض الأحي��ان تت��ذرع الدول بح�صانتها �ضد التحكيم التجاري الدولي. ويمكن 
الق��ول ب���أن �ش��رط التحكي��م في العق��د يف�س��ر عادة ب���أن تنازلًا من جان��ب الدولة عن 
ح�صانته��ا، ف���إذا م��ا قبلت الدولة التحكيم بتوقيعها على �ش��رط تحكيم ثم رف�ضت 
بع��د ذل��ك ه��ذا التحكي��م ف�س��وف ي�س��تمر التحكي��م، ويطب��ق عل��ى الدول��ة القاع��دة 
ال�ش��رعية التي تق�ضي ب�أن من �س��عى لنق�ض ما تم على يديه ف�س��عيه مردود عليه.

فف��ي ق�ضي��ة ليامك��و �ض��د الحكوم��ة الليبي��ة Liamco V. Libya  كان��ت �ش��ركة 
ب�رتول �أمريكي��ة ت�س��عى لتنفي��ذ حك��م تحكي��م �ض��د ليبي��ا حي��ث قام��ت الأخ�يرة 
بت�أمي��م الحق��وق باتفاقي��ة التزام بترولية ومعدات. وقد رف�ضت ليبيا الم�ش��اركة في 
الإج��راءات، وق��د �ص��در الحك��م في جني��ف ع��ام 1977 بمبل��غ يق��در بثماني��ة مليون 

دولار �أمريك��ى. 
وق��د حاول��ت �ش��ركة الب�رتول الاع�رتاف بحكم التحكيم بولاي��ة كولومبيا. وقد قرر 
القا�ض��ي بكولومبي��ا �أن��ه مخت�ص��اً بنظ��ر الن��زاع �إلا �أنه رف�ض ممار�س��ة اخت�صا�ص 
فيم��ا يتعل��ق بقان��ون �ص��ادر م��ن ال��دول المتعاق��دة بالت�أميم. وحتى لا ي�ؤك��د القا�ضي 
حك��م التحكي��م المذك��ور فق��د �أ�ش��ار في حكم��ه �إلى الم��ادة 2/5/�أ م��ن معاه��دة 
نيوي��ورك 1958 والت��ي تن���ص عل��ى �أن��ه المحاك��م يمكنه��ا �ألا تع�رتف بالأح��كام 
الأجنبي��ة �إذا م��ا كان مو�ض��وع الن��زاع غ�ير قاب��ل للتحكي��م في��ه وفق��اً لقان��ون ه��ذا 
البلد فوفقاً لر�أي هذا القا�ضي ف�إن الت�صرف ال�صادر من الدولة �س��وف لا ي�ؤدي 

لأن يك��ون الن��زاع قاب�اًل للتحكي��م فيه.
1- Graig, Park and paulsson, Op.Cit., p.662 - 663.
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وكان الظاه��ر �أن ليامك��و Liamco �س��وف تجع��ل المطالب��ات ال��واردة بالعق��د غ�ير 
قابل��ة للتحكي��م فيه��ا عل��ى الرغ��م من التن��ازل عن �س��يادة الدولة، وذل��ك �إذا ما كان 
ولق��د ق��ررت ليامك��و الحج��ز على عدد  الإخلال من جانب الدولة بموجب ت�شريع. 	
من الأ�صول الليبية بفرن�س��ا وال�س��ويد و�سوي�س��را. ففي فرن�س��ا تم الاعتراف من قبل 
المحاك��م الفرن�س��ية حي��ث وقع��ت ليامكو حوالي 29 حجزاً على �أ�صول ليبية بفرن�س��ا 
وق��د ق��ررت المحاك��م الفرن�س��ية �إعط��اء ليامك��و الفر���ص للت�أك��د م��ن �أن �أي��اً م��ن ه��ذه 

الأ�ص��ول لي���س معفياً من ح�صان��ة الدولة.
وفي ال�س��ويد ق��ررت محكم��ة الا�س��تئناف �أن الحكوم��ة الليبي��ة ق��د تنازل��ت ع��ن 
ح�صانته��ا تمام��اً بالتوقي��ع عل��ى اتف��اق التحكي��م ولم تمي��ز ب�ين �أي��ة ح�صان��ات م��ن 

الاخت�صا���ص وح�صان��ات م��ن التنفي��ذ.
وفي �سوي�س��را ق��ررت المحكم��ة الفيدرالي��ة �إلغ��اء ق��رار محكمة زي��ورخ بتوقيع الحجز 
عل��ى �أ�ص��ول ليبي��ة ب�س��تة بنوك به��ا. والثاب��ت �أن المحكمة الفيدرالي��ة لم تجحد حكم 
التحكي��م ولكنه��ا ق��ررت �أن محكم��ة زي��ورخ لا اخت�صا���ص له��ا لتوقي��ع حج��وزات 
 Sufficient“ عل��ى الأ�ص��ول الليبي��ة عندم��ا يفتق��د التقا�ض��ي علاق��ة داخلي��ة كافي��ة
domestic relationship” يح�س��بان �أن ه��ذه العلاق��ة لاب��د م��ن �إثباتها على �س��بيل 
المث��ال ببع���ض الأن�ش��طة الت��ي ت�برز الاخت�صا���ص ب�سوي�س��را. وق��د قررت المحكم��ة �أن 
موق��ع الأ�ص��ول ب�سوي�س��را وكذل��ك ك��ون جنيف مكاناً للتحكيم لا ين�ش��ئ هذه العلاقة 

في ق�ضي��ة ليامك��و )1(.
ولق��د كان م��ا ح��دث في ليامك��و �س��ببا رئي�س��يا للتط��ور الت�ش��ريعي ال��ذى ح��دث في 
الولاي��ات المتح��دة في التعدي�الت الت��ي حدث��ت ع��ام 1998 بقان��ون الح�صان��ات 
الأجنبي��ة Foreign soverign immunities act   حي��ث �أ�صب��ح م��ن الممك��ن �أن 
يتم تنفيذ حكم تحكيم �ضد ملكيات و�أ�صول تجارية لدول �أجنبية �سواء كانت هذه 

الأ�ص��ول مح�اًل لمعام�الت تجاري��ة كان��ت �س��بباً للتحكي��م م��ن عدمه.
ويبين من ذلك �أن هذه الق�ضية المهمة كانت �س��بباً للكثير من المتغيرات الت�ش��ريعية 
في العدي��د م��ن ال��دول لي�صبح الاع�رتاف ب�أحكام المحكمين وتنفيذها والحجز على 

�أ�صول الدول الأجنبية من الأمور المتعارف عليها بمرور الوقت.
1- Criag, park and paulsson, Op.Cit., p.672 -673.  
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هل يلزم الن�ص على التحكيم لإجبار الدولة المتعاقدة على الإلتزام به:
م��ن الم�س��لم �أن التحكي��م ال��دولي يت��م الإتف��اق عليه ب�ين الأط��راف المتعاقدة في�صبح 
ج��زءاً م��ن العق��د ع��ن طري��ق �ش��رط تحكي��م Arbitration Claus �أو ع��ن طري��ق 
�إتفاق تحكيم Arbitration Agreement  �إلا �أنه في حالة عدم الاتفاق على اللجوء 
�إلى التحكيم ب�أى �صورة من ال�صور.. هل يمكن الزام الدولة المتعاقدة باللجوء �إلى 

؟ التحكي��م 
لي���س م��ن �ش��ك في �أن هن��اك اتجاه��اً متزاي��داً لإعط��اء الط��رف الأجنب��ي الح��ق في 
�أن يلج���أ �إلى التحكي��م �ض��د الدول��ة المتعاق��دة حت��ى �إذا لم توق��ع ه��ذه الدول��ة اتفاق��اً 
للتحكي��م، لا�س��يما �إذا كان��ت هن��اك معاه��دة �إ�س��تثمار ثنائي��ة يرتكن �إليها الم�س��تثمر 
الأجنبي ويمكن له من خلالها ولوج �سبيل التحكيم �ضد الدولة الم�ضيفة بل ويلزمها 

بالمث��ول �أم��ام هيئ��ة تحكيم في منازعة �إ�س��تثمار دولية. 
ولع��ل ان�ضم��ام ال��دول �إلى المعاه��دات الدولي��ة الت��ي تت�ضم��ن قبوله��ا للتحكي��م، 
ه��ذا القب��ول الت�ش��ريعي �إنم��ا يلقي عل��ى عاتق الدولة التزام��اً مفاده قبولها للتحكيم 
ح�سبما �أف�صحت عن �إرادتها بح�سبان �أن المعاهدات الدولية في بع�ض الدول ت�أخذ 
مرتبة الت�شريع الداخلي بل �أنها في دول �أخرى  - مثل فرن�سا - ت�سمو على الت�شريع 
الداخلي وطالما �إن�ضمت الدولة �إلى هذه المعاهدة فهي تلتزم بجميع �أحكامها،  ف�إذا 
ما نكلت الدولة المتعاقدة عن التزاماتها الت�شريعية و�أرادت �أن تتن�صل من الخ�ضوع 
�إلى التحكيم فتطبق في �ش�أنها القاعدة الأ�صولية التي تق�ضي ب�أن من �سعى لنق�ض 

ما تم على يديه ف�س��عيه مردود عليه. 
 Bilateral Investment( دولت�ين  ب�ين  الإ�س��تثمار  معاه��دات  تطبي��ق  ولع��ل 
Treaties) )1( م��ن الأهمي��ة بم��كان فتل��ك المعاه��دات المتعلق��ة بالا�س��تثمار م��ن 
�أمثلته��ا المعاه��دة بين فرن�س��ا وباراجواي ع��ام 1978 والتي تن�ص في مادتها الثامنة 
على �إمكان �أن يلج�أ الم�ستثمر �إلى التحكيم بمركز ح�سم منازعات الا�ستثمار التابع 
للبن��ك ال��دولي ICSID. وتن���ص الم��ادة العا�ش��رة م��ن الاتفاقي��ة المبرم��ة ب�ين فرن�س��ا 
ويوغو�س�الفيا والمبرم��ة ع��ام 1990 عل��ى �أن��ه م��ن الممك��ن �أن يلج���أ الم�س��تثمر �إلى 

1- Criag, park and paulsson, Op.Cit., p.665.
 )ICSID( وانظر كذلك حكم الحكيم ال�صادر من مركز ح�سم منازعات الا�ستثمار -

 Asian Agricultural products Ltd V. Republic of sri Lanka . م�شار �إليه بالمرجع ال�سابق   
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مرك��ز ح�س��م منازع��ات الا�س��تثمار ICSID   �أو التحكي��م وفق��اً لقواع��د الأون�س��يترال 
�إذا لم تكن الدولة الطرف في النزاع ع�ضواً بمركز ح�سم منازعات الا�ستثمار التابع 
للبن��ك ال��دولي. كم��ا تن���ص الم��ادة 8 م��ن المعاه��دة المبرم��ة ب�ين فرن�س��ا وبولن��دا ع��ام 
1989 على �أن للم�س��تثمر الحق في اللجوء �إلى التحكيم الخا�ص AD HOC �إذا لم 
يتلق �إجابة مر�ضية خلال �س��تة �أ�ش��هر من التقدم ب�ش��كواه، �إلا �أن هذا الحق متعلق 

 Expropriation بالمنازع��ات الخا�ص��ة ب��ـ
وتج��در الإ�ش��ارة �إلى �أن فرن�س��ا ق��د �أبرم��ت اتفاقية مع المغرب ع��ام 1975 ن�صت في 
مادتها العا�شرة على �أنه يجوز للم�ستثمر �أن يلج�أ �إلى تحكيم مركز ح�سم منازعات 
الا�س��تثمار التابع للبنك الدولي )ICSID( �ش��ريطة �أن يكون الأمر متعلق با�س��تثمار 
انتاج��ي ووُف��ق علي��ه م��ن الدولة الم�ضيف��ة و�أن يكون م�ضموناً من دولة الم�س��تثمر، و�أن 
يك��ون الأم��ر ل��ه طبيع��ة قانوني��ة و�أنه لم تتم معالجته بطريقة مر�ضي��ة داخلياً خلال 

عامين.
ولي���س م��ن �ش��ك �أن ه��ذه الاتفاقي��ات الدولي��ة تكف��ل ق��دراً م��ن اللج��وء �إلى التحكي��م 
للم�ستثمرين في ح�سم منازعاتهم وهو الأمر الذى لا يحتاج بال�ضرورة �إلى وجود �شرط 
تحكي��م �أو اتف��اق تحكي��م قب��ل اللجوء �إليه بل �أن التزام الدولة المتعاقدة وان�ضمامها 
�إلى هذه المعاهدات وت�صديقها عليها يجعلها قد قبلت �ضمناً الإخت�صا�ص التحكيمي 
لمركز ح�سم منازعات الا�ستثمار التابع للبنك الدولي )ICSID( �أو �أي �آلية تحكيمية 
�أخرى تن�ص عليها هذه المعاهدة الدولية ولا حاجة للن�ص �صراحة ب�شرط التحكيم 
�أو باتفاق التحكيم على وجوب اللجوء �إلى التحكيم ب�صدد كل عقد على حده و�إنما 
المب��د�أ الع��ام ق��د تم و�ضع��ه ب�ص��دد لج��وء الدول��ة المتعاق��دة �إلى التحكي��م وه��و ج��واز 
التحكيم في عقودها درءاً لنكولها عن التزاماتها الدولية ونفياً ل�سوء نيتها ولا محل 
لاعتب��ار نكوله��ا ع��ن ه��ذه الإلتزام��ات، فعندم��ا ترغب في التن�صل م��ن الموافقة على 
�ش��رط التحكي��م تطب��ق عليه��ا قاع��دة �أن م��ن �س��عى لنق���ض م��ا تم عل��ى يدي��ه ف�س��عيه 

مردود عليه وذلك على نحو ما �سلف بيانه.
ولع��ل المعاه��دات متع��ددة الأط��راف Multilateral Treaties  تلع��ب دوراً هام��اً في 
�إقرار التحكيم ك�آلية لت�سوية المنازعات ولا يمكن �إنكاره من الدول الم�ضيفة و�أهم مثال 
  North American Free Trade Agreement NAFTA لذل��ك معاه��دة النافت��ا

والت��ي �أق��رت ال��دول المتعاق��دة فيها التحكيم ك�آلية لت�س��وية المنازعات.
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الف�صل الأول
تعريف التحكيم في

عقود الأ�شغال الدولية
لتعري��ف التحكي��م في عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة يتع�ين �أولًا �أن نعر���ض لخ�صائ�ص��ه 

ومزاي��اه وعيوب��ه ث��م نعر�ض للمح��اولات الفقهية لتعريفه. 

المبحث الأول
خ�صائ�ص عملية التحكيم

�أنظم��ة  تتمي��ز عملي��ة التحكي��م في عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة بخ�ضوعه��ا لع��دة 
مختلف��ة. وتكم��ن فاعلي��ة النظ��ام الح��الي للتحكي��م التج��اري ال��دولي في خ�ضوع��ه 
لأنظم��ة قانوني��ة متباين��ة وه��ذه الأنظم��ة المختلف��ة تحت��وى على المعاه��دات الدولية 
والقوان�ين الوطني��ة لل��دول المختلف��ة. ولا يختل��ف تعري��ف التحكي��م بت�ش��ريعات دول 
مجل���س التع��اون الخليج��ي ع��ن تعريف��ه في الأنظم��ة القانوني��ة الأخ��رى فتعريف��ات 
التحكي��م في مختل��ف الأنظم��ة القانونية تعلي مبد�أ �س��لطان الإرادة ب�إعتبار عملية 
التحكيم عملية ر�ضائية �إتفاقية تعاقدية ترتكن �إلى �ش��رط التحكيم �أو م�ش��ارطة 

التحكيم. 
وعل��ى �صعي��د التحكي��م التج��اري ال��دولي في �صورته المب�س��طة، قد يتطلب الإ�ش��ارة 
�إلى ع��دة نظ��م قانوني��ة ق��د ت�ص��ل �إلى �أربع��ة نظ��م مختلف��ة. فهن��اك القان��ون الذى 
يحك��م الاع�رتاف باتف��اق التحكيم ونفاذه، وهناك القان��ون الذى ينظم �إجراءات 
التحكي��م نف�س��ها، وهن��اك �أي�ض��اً القان��ون �أو مجموع��ة القواع��د الت��ي �س��تطبقها 
محكم��ة التحكي��م عل��ى مو�ض��وع الن��زاع Substantive Law. و�أخ�يراً، هن��اك 
القان��ون ال��ذى �س��يحكم عملي��ة الاع�رتاف ونف��اذ الحك��م ال�ص��ادر م��ن محكم��ة 

التحكي��م )1(.
1- Alan Redfern and Martin Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, 

Second Edition, 1991, P. 1., Third Edition, P.2.
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وق��د تك��ون معظ��م ه��ذه القوان�ين قانون��اً واح��داً يحك��م كل ه��ذه الم�س��ائل. فق��د يك��ون 
مثلًا القانون المطبق على الإجراءات )وهو عادة قانون مكان التحكيم( هو القانون 

نف�س��ه المطبق على مو�ضوع النزاع. �إلا �أن ذلك لي���س �ضرورياً )1(.
ولعملية التحكيم عدة خ�صائ�ص تكاد تكون مت�ش��ابهة في معظم الأنظمة القانونية 

في العالم نجملها فيما يلى: 
عملية التحكيم من العمليات الاختيارية التي يلج�أ �إليها الأطراف بمح�ض �إرادتهم 

)عدا حالات التحكيم الإجبارى المتعلقة بح�سم منازعات روابط قانونية معينة(.    
التحكيم عمل ق�ضائي: فجوهر الق�ضاء هو تطبيق �إرادة القانون في الحالة المعينة 

وبوا�سطة �شخ�ص لا تتوجه �إليه القاعدة القانونية التي يطبقها )2(. 
وق��د �أث�ير خ�الف في الفق��ه ح��ول الطبيع��ة القانوني��ة للتحكي��م وم��ا �إذا كان��ت ل��ه 

الطبيع��ة التعاقدي��ة �أو الق�ضائي��ة:
فالنظري��ة التعاقدي��ة ت��رى �أن التحكي��م ل��ه الطبيع��ة التعاقدي��ة ذل��ك �أن التحكي��م 
يفتر���ض اتف��اق ط��رفي الن��زاع عل��ى ح�س��م الن��زاع بطري��ق ودي ورغبتهم��ا الم�ش�رتكة 
في الامتثال لقاعدة قانونية خلافاً للقاعدة القانونية التي تحمي م�صلحة الطرف 
الآخ��ر في مواجهت��ه. ويظه��ر الخ�الف ب�ين التحكي��م والق�ضاء جلياً عن��د بحث غاية 
كل منهما. فالق�ضاء يهدف �إلى تحقيق الم�صلحة العامة بينما التحكيم يهدف �إلى 
تحقيق م�صالح خا�صة. ولذلك فلا يبا�شر وظيفة الق�ضاء الوطني �إلا مواطن دولته 

خلاف��اً للتحكيم الذى قد يبا�ش��ره وطن��ي �أو �أجنبي.
والأه��م م��ن ذل��ك كل��ه �أن الأف��راد باتفاقه��م عل��ى التحكي��م يتفق��ون �ضمن��اً عل��ى 
التنازل عن الدعوى، ويخولون المحكم �سلطة م�صدرها �إرادتهم، وهي لي�ست �سلطة 

ق�ضائي��ة،  �إذ �أنه��ا تق��وم عل��ى �إرادة الأط��راف )3(.

	 - Nael G. Bunni, Op. Cit., P. 373, 375.
1-  Alan Redfern and Martin Hunter, Op. Cit., P. 1 – Third Edition.

2-  انظر : 
 -  د. فتحى و�إلى حيث يقر بالطبيعة الق�ضائية للتحكيم.

 -  د. عبد المنعم ال�شرقاوى - المرافعات المدنية والتجارية ، 1950 - بند 464 - �ص 633.
3- انظر في تف�صيل هذه الحجج :
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غ�ير  �أو   Mixte مختلط��ة  طبيع��ة  ذو  التحكي��م  �أن  �إلى  البع���ض  ذه��ب  وق��د 
متجان�س��ة Hybride )1( ، وه��و موق��ف و�س��ط توفيقي��اً لح�س��م ه��ذه الم�ش��كلة. وي��رى 
�أن�ص��ار ه��ذا المذه��ب �أن التحكي��م عقدي بالنظر �إلى الوجوه التي ت�ش��تق من �أ�صل 
التحكي��م وه��و العم��ل الإرادى للأط��راف، ويك��ون ق�ضائياً بالنظ��ر �إلى كون الحكم 

ال��ذى ينته��ي �إلي��ه يل��زم الأط��راف بق��وة تختلف عن مج��رد القوة الملزم��ة للعقد.
وعل��ى ذل��ك، فالتحكي��م ذو طبيع��ة مختلط��ة �أو مزدوج��ة ت�أ�سي�س��اً عل��ى �أن كلًا م��ن 
النظري��ة التعاقدي��ة والنظري��ة الق�ضائي��ة ق��د �أ�صابت��ا ج��زءاً م��ن الحقيق��ة ولذل��ك 
كان م��ن الأ�ص��وب التوفي��ق ب�ين النظريت�ين والجم��ع بينهم��ا واعتب��ار التحكي��م ذى 

طبيع��ة مزدوج��ة، عقدي��ة وق�ضائية .
ون��رى م��ع ال��ر�أي الراج��ح في الفقه �أن التحكيم عمل ق�ضائي، فالأ�ش��خا�ص عندما 
يتفق��ون عل��ى التحكي��م لا ينزل��ون ع��ن الدع��وى، و�إنم��ا ينزل��ون ع��ن الإلتج��اء �إلى 
الق�ض��اء ال��ذى تنظم��ه الدولة ل�صالح ق�ضاء �آخر يختارون فيه ق�ضاتهم، وتعترف 
ب��ه الدول��ة. فالتحكي��م ن��وع م��ن �أن��واع الق�ضاء �إلى جانب ق�ضاء الدولة �ش���أنه �ش���أن 

-  د. فتحى و�إلى - المرجع ال�سابق - �ص 39 ، وفي تبرير الطبيعة الق�ضائية للتحكيم - �ص 40 وما بعدها.
وانظر في تف�صيل الطبيعة القانونية للتحكيم :

- د. ناريم��ان عب��د الق��ادر - اتف��اق التحكي��م وفق��اً لقان��ون التحكي��م في الم��واد المدني��ة والتجاري��ة رق��م 27 ل�س��نة 1994 - الطبع��ة 
الأولى - 1996 - ���ص 52 وم��ا بعده��ا.

- د. �سامية را�شد - التحكيم في العلاقات الدولية الخا�صة - الكتاب الأول - اتفاق التحكيم - 1984 - �ص 69 وما بعدها.
-  Julian D.M. Lew, Applicable Law in International Commercial Arbitration, 1978, P. 51.
- Alan Redfern and Martin Hunter, Law and Practice of International Commercial Arbitration, 

Second Edition, 1991, P. 8 – Third Edition, 1999, P.4.
- Charles Jarrosson, La notion d’arbitrage, Bibliothique de Droit Privé, Tome CXCVIII, 1987, P. 

39.
1- -    Alan Redfern and Martin Hunter, Law and Practice of International 
Commercial Arbitration, Second Edition, 1991, P. 8 – Third Edition, 1999, P.4.
- Charles Jarrosson, Op. Cit., P. 39.
- Goldberg, Sander, Rogers, Op. Cit., P. 223.
- Jean Robert : Arbitrage civil et commercial, 4 éd, 1961, P. 493 et P. 260.

وفي الفقه العربى انظر :
- د. مح�س��ن �ش��فيق - التحكي��م التج��ارى ال��دولي - درو���س لطلب��ة الدكت��وراه عل��ى الآل��ة الكاتب��ة - 1973 / 1974 - عل��ى الآل��ة 
الكاتب��ة - كلي��ة الحق��وق - جامع��ة القاه��رة - ���ص 10 ، 73 - حي��ث يق��ول  الأ�س��تاذ الدكت��ور مح�س��ن �ش��فيق �أن : » التحكي��م في 
الحقيق��ة لي���س �إتفاق��اً مح�ض��اً ، ولا ق�ض��اء مح�ض��اً ، و�إنم��ا ه��و نظ��ام يم��ر في مراح��ل متع��ددة ، يلب���س في كل منه��ا لبا�س��اً خا�صاً ويتخذ 
طابعاً مختلفاً، فهو في �أوله اتفاق ، وفي و�سطه �إجراء ، وفي �آخره حكم مع مراعاة �إختلاف هذه ال�صور عند تعيين القانون الواجب 

التطبي��ق .
- د. �سامية را�شد - التحكيم في العلاقات الدولية الخا�صة - �ص 70 ، 71.

- د. �أبو زيد ر�ضوان - الأ�س�س العامة للتحكيم التجارى الدولي - �ص 20 وما بعدها
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الق�ضاء الأجنبي الذى يعترف القانون الداخلي ب�أحكامه، �أو الق�ضاء الذى تتولاه 
�س��لطة ديني��ة غ�ير �س��لطة الدول��ة كم��ا كان الح��ال في م�ص��ر بالن�س��بة للمجال���س 
الملي��ة )1(. ي�ؤك��د ه��ذا النظ��ر �أن حك��م التحكي��م يذي��ل بال�صيغ��ة التنفيذي��ة ويح��وز 
ق��وة ال�س��ند التنفي��ذي �ش���أنه �ش���أن الأح��كام الق�ضائي��ة النهائي��ة والبات��ة، بح�س��ب 
الم�س��تقر بقوان�ين التحكي��م ل��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي وقوان�ين المرافع��ات 
المدنية والتجارية فيما لم يرد به ن�ص بت�ش��ريعات التحكيم لدول مجل���س التعاون 

الخليجي. 
�أم��ا ع��ن خ�صائ���ص التحكي��م الأخ��رى ف�س��وف نتن��اول �ش��رحها عن��د الحدي��ث عن 

مزاي��ا ه��ذا النظ��ام وعيوبه بمبحث تالٍ م��ن هذا الف�صل )2(.

1- انظر في الحجج التى ت�ؤيد الطبيعة الق�ضائية للتحكيم :
 -  د. فتحى و�إلى - المرجع ال�سابق - �ص 40 وما بعدها.

 -  د. عبد الرزاق ال�سنهورى - الو�سيط - الجزء الثانى - �ص 650.
 -  د. عبد المنعم ال�شرقاوى - المرافعات المدنية والتجارية - 1950 - �ص 633.

2- انظر الف�صول الت�إلية من هذا الم�ؤلف.
.Charles Jarrosson, La notion d’arbitrage, P. 101 et suiv : وفي الفقه الفرن�سى انظر 
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المبحث الثانى
تعريف التحكيم

 يتن��ازع التحكي��م تعريف��ات ع��دة في الفق��ه والت�ش��ريعات المختلف��ة وذل��ك لما يكتنف 
هذه الم��سألة من  عدم تحديد، وما ت�ضفيه �أهمية هذه الو�سيلة من رغبة الفقه في 
الأنظم��ة القانوني��ة المتباين��ة �إلى تحدي��د مفه��وم جام��ع لخ�صائ�صه��ا مانع لغيرها 

من الا�شتراك معها في ذات ال�سمات.
وبن��اء عل��ى م��ا تق��دم، ف�إن��ه يتع�ين �أن نب��د�أ بعر���ض بع���ض المح��اولات الفقهي��ة 
لتعريف التحكيم ثم نعر�ض لتعريف التحكيم في الت�شريع المقارن وت�شريعات دول 
مجل�س التعاون الخليجي وكذلك تعريف التحكيم في �ضوء قواعد مركز التحكيم 

التج��اري لدول مجل���س التع��اون الخليجي. 

�أولًا - المحاولات الفقهية لتعريف التحكيم:
تع��ددت مح��اولات الفق��ه لتعري��ف التحكي��م، فف��ي الفق��ه الفرن�س��ى ب��داءة ذي بدء 
ي��رى الا�س��تاذان Me Bertrand Moreau, Jean Robert  �أن التحكي��م ه��و 
منظم��ة العدال��ة الخا�ص��ة بف�ضله��ا ت�س��لب المنازع��ات م��ن �س��لطان القان��ون الع��ام، 

لتح�س��م بوا�س��طة �أف��راد ممنوح�ين مهم��ة ق�ضائية )1(.
وه��ذا التعري��ف يحت��وي عل��ى ع��دة خ�صائ���ص �أ�سا�س��ية لفك��رة التحكي��م فنج��د 
في��ه فك��رة الن��زاع ثــ��م ح�س��م ه��ذا الن��زاع ع��ن طري��ق �أ�ش��خا�ص لديه��م الخبرة 
والمق��درة المتخ�ص�ص��ة خلاف��اً لق�ض��اء الدول��ة )2(. وق��د ا�ضط��رد الأ�س��تاذان 
1- L’institutions d’une justice privée grâce à laquelle les litiges sont soustraits aux Juridictions de 

droit commun, pour être résolus par des individus revêtus pour la circonstance, de la mission 
de les juger.

في تعريف التحكيم في الفقه الم�صرى �أنظر :
-  د. ناريمان عبد القادر - المرجع ال�سابق - �ص 24 وما بعدها.

 -  د. �أحمد ح�سان مطاوع – المرجع ال�سابق – �ص 19 وما بعدها.
- د. عل��ى رم�ض��ان عل��ى ب��ركات – خ�صوم��ة التحكي��م في القان��ون الم�ص��ري والمق��ارن – ر�س��الة  دكت��وراه – جامع��ة القاه��رة – 1996 

���ص 9 وما بعدها.
2- Charles Jarrosson, la notion d’ arbitrage, 1987 P. 369.
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ذات  التحكي��م  تعري��ف  عل��ى    Jean Robert و   Me BertrandMoreau
التعري��ف في م�ؤلف��ات �أخ��رى �س��ابقة )1(.

بينم��ا ي��رى الأ�س��تاذ Rene David �أن التحكي��م ه��و » و�س��يلة ته��دف �إلى �إعط��اء 
ح��ل لم�س���ألة ته��م العلاق��ات ب�ين ع��دة �أ�ش��خا�ص ع��ن طري��ق واح��د �أو �أك�رث ي�س��مى 
محكماً �أو محكمون ي�ستمدون �سلطتهم من اتفاق خا�ص، ويق�ضون بمقت�ضى هذا 

الاتف��اق دون �أن تمنحه��م الدول��ة ه��ذه المهمة « )2(.
Technique  )و�س��يلة( ولي���س م�ؤ�س�س��ة  ا�س��تعمل الأ�س��تاذ دافي��د لف��ظ  وق��د 
institution، مم��ا يجع��ل التعري��ف وا�س��عاً ف�ضفا�ض��اً، الأم��ر ال��ذى يقرب��ه م��ن 
التحكي��م بمعن��اه الع��ام الم�س��تخدم في اللغ��ة اليومي��ة خلاف��اً للتحكي��م القان��وني 
ال��ذى نق�ص��ده في ه��ذا المق��ام - وق��د ت�الفي الأ�س��تاذ Jarrosson ه��ذه الكلم��ة 
)technique( في تعريف��ه للتحكي��م حي��ث �أن التحكي��م لدي��ه �أك�رث - في مفهوم��ه 
- م��ن  و�س��يلة لح�س��م المنازع��ات، و�إنم��ا هو كيان م�س��مى منظم��ة institution كما 

تعنيه��ا الكلم��ة بمعناه��ا الا�صطلاح��ي الدقي��ق )3(.
ويجم��ع ب�ين تعريف��ي الأ�س��تاذ Jean Robert والأ�س��تاذ Rene David �أنهم��ا 
 The  يو�ضح��ان الخ�صائ���ص الأ�سا�س��ية للتحكي��م وطبيع��ة العملي��ة التحكيمي��ة
arbitral process، �إلا �أن تعري��ف الأ�س��تاذ Jean Robert لم يو�ض��ح الطبيع��ة 
الإختيارية للالتجاء �إلى التحكيم من حيث كونه بديلًا للجوء �إلى الق�ضاء الوطني 

.Rene David وذات الوج��ه م��ن �أوج��ه النق��د يتحق��ق في تعريف الأ�س��تاذ
ولم يهت��م الفق��ه الإنجلي��زي كث�يراً بتعري��ف التحكي��م ق��در اهتمام��ه بدرا�س��ة كافة 
جوانبه العملية وتغطيتها بالبحث والدرا�س��ة الم�س��تفي�ضة، فنجد بع�ض التعريفات 
في بع���ض الم�ؤلف��ات تو�ض��ح فك��رة التحكي��م وتعرف��ه ب�أن » ممار�س��ة التحكيم جاءت 
بع��د �إن�ش��اء المحاك��م بوا�س��طة الدول��ة و�أ�صبح الو�س��يلة الطبيعية لف���ض المنازعات، 
وقد ا�ستمرت الممار�سة حيث �أن �أطراف المنازعة يريدون ممار�ستها بطريق �أقل 

ر�س��مية و�أق��ل في نفقاته��ا عن المحاكم العادية « )4(.
1-  Jean Robert, Moreau, Arbitrage civil et commercial “en droit interne et international prive. Quatrieme 

edition.
2-  Rene David, L’arbitrage  Dans Le Commerce International, Economica, 1982, Paris, P.9.
3-  Charles jarrosson, La notion D’arbitrage, op. Cit., P. 372.
4-  Holdsworth, History of English law  (1964), vol. XIV, P. 187. “ The practice of arbitration 
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ويغل��ب عل��ى ه��ذا التعري��ف �صبغ��ة ال�س��رد التاريخ��ي �أك�رث م��ن و�ضع تعري��ف جامع 
مان��ع للتحكي��م. ويكف��ي للتدليل على عدم اهتم��ام الفقهاء الإنجليز بهذه الناحية 

النظري��ة خل��و الكثير من �أمه��ات المراجع من تعريف للتحكيم )1(.
ويذه��ب ر�أى �آخ��ر �إلى �أن التحكي��م ه��و »اتف��اق �أط��راف علاق��ة قانوني��ة معين��ة، 
عقدية �أو غير عقدية، على �أن يتم الف�صل في المنازعة التي  ثارت بينهم بالفعل،  
�أو الت��ي  يحتم��ل �أن تث��ار ع��ن طري��ق �أ�ش��خا�ص يت��م اختياره��م كمحكم�ين، ويت��ولى 
الأط��راف تحدي��د �أ�ش��خا�ص المحكم�ين �أو عل��ى الأق��ل، ي�ضمن��ون اتفاقه��م  عل��ى 
التحكي��م، بيان��اً لكيفي��ة اختي��ار المحكم�ين، �أو �أن يعه��دوا لهيئ��ة �أو مراكز التحكيم 
الدائم��ة لتت��ولى تنظي��م عملي��ة التحكي��م وفق��اً للقواع��د �أو اللوائ��ح الخا�ص��ة به��ذه 

.)2( المراك��ز«  �أو  الهيئ��ات 
وذه��ب ر�أى ثال��ث �إلى �أن التحكي��م ه��و » �س��لطة الالتج��اء �إلى �إج��راءات التحكي��م 
�أو ا�س��تبدال ق�ض��اء الدول��ة بالمحكم�ين، وذل��ك بالمخالف��ة لقواع��د توزي��ع ولاي��ة 
الق�ض��اء في الدول��ة، بن��اء عل��ى اعتراف النظام القانون��ى بنظام التحكيم وتنظيم 
قواع��ده، ب�ص��دد الن��زاع �أو المنازع��ات المح��ددة في اتفاق التحكيم، �س��واء ورد هذا 
الاتف��اق ك�ش��رط في عق��د مع�ين يذك��ر في �صلبه، في�س��مى �ش��رط التحكي��م، لعر�ضه 
على �ش��خ�ص معين �أو �أ�ش��خا�ص معينين يختارون بوا�س��طة الأطراف ذوى ال�ش���أن، 
�أو تعينه��م المحكم��ة في  بع���ض الأح��وال  للف�ص��ل في��ه بحك��م حا�س��م ب�ين الخ�ص��وم 

�أنف�س��هم، ب��دلًا م��ن المحكم��ة المخت�صة « )3(.
وهذه التعريفات جميعها  و�إن كانت �شارحة لمفهوم التحكيم وطبيعته الاختيارية 
والق�ضائي��ة ف�إنه��ا تفتق��ر �إلى �إح��كام ال�صياغ��ة اللغوي��ة حي��ث �أن به��ا الكث�ير م��ن 

التكرار و�س��رد لبديهيات لا تحتمل ال�س��رد. 
therefore, comes, so to speak,  naturally to primitine bodies of law , and after courts have 
been established by the state and a recourse  to them has become the natural method of 
settling disputes the practice continues because the parties to a dispute want to  settle them 
with less formalitry and expenses than is involved in a reccaure to the courts “.

1- على �سبيل المثال لم يرد له تعريف في :
-Alan Redfern and Martin Hunter, International commercial arbitration, (1991), second Edition – 

Third Edition, 1999.
-Laurence Craig, William W. Park , Jan Pulsson, International Chamber of Commerce 

Arbitration,1985, ICC Publishing.
2-  د. مختار �أحمد بريرى - التحكيم التجارى الدولي - 1995 - �ص 5.

3-  د. محمود ال�سيد عمر التحيوى - اتفاق التحكيم وقواعده في قانون المرافعات وقانون التحكيم رقم 27 ل�سنة 1994 - �ص 26.
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وذه��ب البع���ض �إلى �أن التحكي��م ه��و » �إح��دى و�س��ائل ت�س��وية المنازع��ات، ومل��زم 
لأطرافه��ا، وه��و اتف��اق بمقت�ض��اه يعه��د �إلى �ش��خ�ص �أو �أ�ش��خا�ص لا ينتم��ون �إلى 

الق�ض��اء الع��ادي مهم��ة الف�ص��ل في ه��ذه المنازع��ات« )1(. 
ولا يخف��ي م��ا يعي��ب ه��ذا التعري��ف م��ن �أن��ه لي���س بال�ض��رورة �ألا ينتم��ي المحك��م 
�إلى الق�ض��اء الع��ادي، �إذ �أن��ه في كث�ير م��ن الأحي��ان يك��ون المحك��م قا�ضي��اً، كم��ا �أن 
التعري��ف لا يو�ض��ح الطبيع��ة الق�ضائي��ة للتحكي��م ال��ذى يمي��زه ع��ن و�س��ائل ت�س��وية 

المنازع��ات الأخ��رى كالتوفي��ق والو�س��اطة.

ثانياً : تعريف التحكيم في ت�شريعات الدولة المختلفة:
تق�ض��ي الم��ادة 1442 م��ن قان��ون التحكي��م الفرن�س��ي الجدي��د وه��و جزء م��ن قانون 
المرافع��ات الفرن�س��ي والمع��دل بتاري��خ 13 / 1 / 2011 عل��ى » �أن��ه اتف��اق يتعه��د 
بمقت�ض��اه الأط��راف في عق��د م��ن العق��ود ب�إخ�ض��اع المنازع��ات التي يمكن �أن تن�ش���أ 
بينهم للتحكيم «.  ويلاحظ من �صياغة هذا التعريف �أنه �أبرز الطبيعة الاختيارية 

للتحكيم. 

ثالثاً: تعرف التحكيم في ت�شريعات دول مجل�س التعاون الخليجي ) �إحالة(: 
يتف��ق تعري��ف التحكي��م في دول مجل���س التع��اون الخليج��ي م��ع التعري��ف الع��ام 
للتحكيم الذي عدده ال�ش��راح في مختلف المراجع الفقهية �س��واء في الفقه العربي 
�أم المق��ارن، �أو رددت��ه ت�ش��ريعات ال��دول المختلف��ة وه��ي �أن��ه اتف��اق الأط��راف عل��ى 
الإلتج��اء �إلى التحكي��م دون ق�ض��اء الدول��ة لت�س��وية كل �أو بع���ض المنازع��ات الت��ي 
ن�ش���أت، �أو الت��ي يمك��ن �أن تن�ش���أ، بمنا�س��بة علاق��ة قانوني��ة ما عقدي��ة كانت �أم غير 

عقدية)2(. 
1-  د. ناريم��ان عب��د الق��ادر - اتف��اق التحكي��م وفق��ا لقان��ون التحكي��م في الم��واد المدني��ة والتجاري��ة رق��م 27 ل�س��نة 1994 - درا�س��ة 

مقارن��ة - الطبع��ة الأولى - -1996 ���ص 25.
2-  �أحم��د ال�س��يد �ص��اوي ، التحكي��م طبق��اً للقان��ون رق��م 27 ل�س��نة 1994 وانظم��ة التحكي��م الدولي��ة ، القاه��رة ، 2002 ، ���ص 30 ، ا�س��امة 
�أحمد �ش��وقي المليجي ، هيئة التحكيم الإختياري ، القاهرة ، دار النه�ضة العربية ، 2004 ، �ص 17 ، حفيظة ال�س��يد الحداد ، الإتجاهات 
المعا�صرة ب�ش�أن �إتفاق التحكيم ، الإ�سكندرية ، دار الفكر الجامعي ، 1998 ، �ص 76 ، �أحمد مليجي ، قواعد التحكيم في القانون الكويتي، 
الكويت ، م�ؤ�س�س��ة دار الكتب ، 1996 ، �ص 89 ، الدكتور عبد الله عي�س��ى على الرمح ، التحكيم في دول مجل���س التعاون الخليجي ، الإطار 

العام للتحكيم ، محمد عبد المجيد �إ�سماعيل ، عقود الأ�شغال الدولية والتحكيم فيها ، من�شورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، 2003 . 
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وق��د ق��ررت ذل��ك ت�ش��ريعات دول مجل���س التع��اون الخليج��ي �س��واء قان��ون التحكيم 
القط��ري ال�ص��ادر ع��ام 2017 �أو نظ��ام التحكي��م ال�س��عودي ال�ص��ادر ع��ام 2012، 
�أو قان��ون التحكي��م البحرين��ي ال�ص��ادر ع��ام 2015، �أو قان��ون التحكي��م العم��اني 
ال�ص��ادر ع��ام 1997، وكذل��ك ت�ش��ريعات دول مجل���س التع��اون الت��ي لم ت�ص��در 
ت�ش��ريعات م�س��تقلة للتحكي��م مث��ل قان��ون المرافع��ات المدني��ة والتجاري��ة الكويت��ي 

والإماراتي.
وه��ذا التعري��ف يت�س��م بالدق��ة والإح��كام فق��د ب�ين الطبيع��ة الاختياري��ة للتحكي��م 
كما �أنه يعلي مبد�أ �سلطان الإرادة، و�أو�ضح المنازعات التي يمكن �إحالتها للتحكيم 
وهي الحالية والم�س��تقبلة و�أ�ضاف �إلى ذلك �أن هذه المنازعات يمكن �أن تن�ش���أ من 

علاق��ة قانوني��ة عقدية كانت �أم غير عقدية.
و�س��يتم تو�ضي��ح الأح��كام الت��ي تنظ��م التحكي��م في دول مجل���س التع��اون الخليج��ي 

وت�شريعاته بمزيد من التف�صيل والت�أ�صيل في مو�ضع لاحق من هذا الم�ؤلف. 	

رابع��اً: تعري��ف التحكي��م في قواع��د مرك��ز التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س 
التع��اون الخليجي: 

ن�ص��ت الم��ادة الثاني��ة م��ن قواع��د مرك��ز التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س التع��اون 
عل��ى �أن الإتف��اق عل��ى التحكي��م وفق��اً لأح��كام ه��ذه اللائح��ة �أمام المرك��ز يمنع من 
عر�ض النزاع �أمام اي جهة �أخرى �أو الطعن لديها بحكم هيئة التحكيم. ون�صت 
الفق��رة الثاني��ة م��ن ذات الم��ادة عل��ى �أن��ه في حال��ة اللج��وء �إلى التحكي��م يق�رتح �أن 

ت�ضم��ن ال�صيغ��ة التالية في �إتف��اق التحكيم:
» جمي��ع الخلاف��ات الت��ي تن�ش���أ ع��ن ه��ذا العق��د �أو الت��ي له��ا علاقة به يتم ح�س��مها 
نهائي��اً وفق��اً لنظ��ام مرك��ز التحكي��م التج��اري لدول مجل���س التعاون ل��دول الخليج 

العربية«.  
ون�ص��ت الم��ادة الثالث��ة عل��ى �أن��ه تفتر���ض �صح��ة جمي��ع الإتفاق��ات والم�ش��ارطات 

المقدم��ة للتحكي��م �أم��ام المرك��ز م��ا لم يق��م الدلي��ل عل��ى ع��دم �صحته��ا. 
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ويت�ض��ح م��ن قواع��د المرك��ز الطبيع��ة الإختياري��ة للتحكي��م حي��ث ت�س��مح القواع��د 
لمب��د�أ �س��لطان الإرادة التعاقدي��ة ب�ين الأط��راف �أن يظه��ر و�أن يك��ون حاكم��اً حي��ث 
�أن �إختيار الأطراف اللجوء �إلى التحكيم هو الأ�سا���س. ويت�ضح من قواعد المركز 
 Party  الطبيع��ة الاختياري��ة للتحكي��م، ف�إختي��ار الأط��راف ومب��د�أ �س��لطان الإرادة
Autonomy ه��و ا�سا���س اللج��وء �إلى التحكي��م. ولع��ل �إخت�صا���ص المرك��ز بنظ��ر 
الدعوى التحكيمية يمنع �أية جهة �أخرى من نظر الدعوى التحكيمية �سواء كانت 

جه��ة ق�ضائي��ة �أم جه��ة تحكيمية �أخرى.  
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المبحث الثالث
مزايا نظام التحكيم وعيوبه

لنظ��ام التحكي��م كو�س��يلة لت�س��وية المنازع��ات ب�صف��ة عام��ة �أن�ص��اره و معار�ضي��ه 
فه��و يحم��ل العدي��د م��ن المزاي��ا وب��ه بع���ض العي��وب من وجه��ة النظر الم�ض��ادة )1(.

فم��ن ناحي��ة، يكف��ل نظ��ام التحكي��م ق��دراً م��ن الخ�صو�صي��ة )2( لأطراف��ه في ح�س��م 
المنازع��ات بعي��داً ع��ن �س��احات الق�ض��اء، كم��ا يتي��ح له��م الفر�ص��ة لاختي��ار المحك��م 
وذل��ك لخبرات��ه ومهارات��ه المتمي��زة فيم��ا يتعل��ق  بعق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة وح�س��م 
م�شكلاتها المتنوعة ذات الطبيعة الخا�صة وال�شديدة التعقيد والت�شابك في بع�ض 
الأحي��ان الأم��ر ال��ذي يوف��ر الوق��ت والنفق��ات وي�س��اعد عل��ى انه��اء الن��زاع بحك��م 

يق�رتب كث�يراً م��ن الواق��ع و�صحي��ح القانون.
وم��ن الناحي��ة الفني��ة، يمك��ن التحكي��م هيئ��ة التحكي��م �أن تنظ��ر الن��زاع منذ بداية 
الق�ضي��ة وحت��ى نهايته��ا وذل��ك خلاف��اً للنظ��ام الق�ضائ��ي الذى قد ي�س��مح في بع�ض 
ال��دول بتن��اوب �أك�رث م��ن ت�ش��كيل ق�ضائ��ي يتم تغي�يره كل عام لنظ��ر الق�ضية، ف�إذا 
م��ا ا�س��تمر نظ��ر الق�ضي��ة لأك�رث من ع��ام ف�إن �أكثر م��ن دائرة تنظره��ا الأمر الذى 
ق��د ي���ؤدي ل�ص��دور حك��م فيه��ا م��ن دائ��رة مغاي��رة للدائ��رة الت��ي تول��ت نظ��ر النزاع 

من��ذ بدايته.
والتحكي��م ب�صف��ة عام��ة �أك�رث مرون��ة و�س��رعة م��ن �أ�س��اليب التقا�ض��ي العادي��ة �إذ 
تت�س��م �إج��راءات التقا�ض��ي في الكث�ير م��ن الأحي��ان بب��طء �ش��ديد لا�س��يما �إذا كان 
هن��اك تع��دد لدرج��ات التقا�ض��ي والطعن في الأحكام، كم��ا �أن الطبيعة الاختيارية 

للتحكي��م تك�ش��ف ع��ن رغب��ة الأطراف في ح�س��م الن��زاع )3(.
1-  Yahiel and Granston, Arbitration and dispute Resolution in the  international construction 

industry (1985) ICLR,  P. 231, 232.
-Kerr “ International arbitration V. litigation” 1980  Journal of business law. P. 164.
2-  كم��ا في بع���ض المنازع��ات ذات الطبيع��ة الخا�ص��ة  كالمنازع��ات الع�س��كرية �أو الخا�ص��ة بالت�س��ليح ، �أو كمنازع��ات عق��ود نق��ل 

.Intellectule property - التكنولوجي��ا وم��ا يتعل��ق �أي�ض��ا بحق��وق الملكي��ة الذهني��ة والفكري��ة
انظر في ال�سرية كميزة من مزايا نظام التحكيم :

-  د. ناريمان عبد القادر - المرجع ال�سابق - �ص 65.
3-  انظر : د. مختار بريرى - التحكيم التجارى الدولي - 1995 - دار النه�ضة العربية - �ص 8 وما بعدها.
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فالتحكي��م يعل��ي ويظه��ر مب��د�أ �س��لطان الإرادة للأط��راف المتنازع��ة حي��ث يتجل��ى 
ذل��ك في منحه��م مكن��ة �إختي��ار القان��ون الواج��ب التطبي��ق �أي القان��ون المو�ضوع��ي 
Substantive law،  و�إختي��ار م��كان التحكي��م، و�إختي��ار م��دة التحكي��م وذل��ك 
بو�ض��ع �س��قف زمن��ي يلت��زم خلاله المحكمون ب�إ�صدار حكمه��م التحكيمي، و كذلك 
�إختي��ار القان��ون الإجرائ��ي الحاك��م لعملي��ة التحكي��م  Procedural law، ف�ض�اًل 
ع��ن �أن قوان�ين التحكي��م �أعط��ت الح��ق للأط��راف في الإتف��اق عل��ى �إ�ضاف��ة قواع��د 
و�إج��راءات. وفي الف�ص��ول التالي��ة �ش��رح مف�ص��ل ل��دور مب��د�أ �س��لطان الإراده الذي 
تبنته ت�شريعات التحكيم وقوانين المرافعات المدنية والتجارية بدول مجل�س التعاون 
الخليج��ي وه��و ذات المب��د�أ ال��ذي تبن��اه قانون التحكيم الإنجلي��زي 1996، وقانون 
التحكيم الفرن�س��ي الوارد بقانون المرافعات الفرن�س��ي والمعدل في 2011/1/13، 

وقان��ون التحكي��م الم�ص��ري 1994.  
و�أه��م م��ا ي�ؤخ��ذ عل��ى نظ��ام التحكي��م بخا�ص��ة في ال��دول النامي��ة �أن��ه �أداة م��ن 
الأدوات الت��ي تمك��ن النظ��ام الر�أ�س��مالي العالم��ي م��ن الت�س��لط عل��ى ال��دول النامية 
و�ضم��ان تبعيته��ا الإقت�صادي��ة ل��ه على الدوام لا�س��يما و�أن المحكم لا يلتزم بتطبيق 
قانون معين  فللأطراف الخيار في تحديد القانون الذى �سيقوم المحكم بتطبيقه 
والمحك��م ح��ر في تطبي��ق القان��ون ال��ذى ي��روق ل��ه في حال��ة م��ا �إذا لم يق��م �أط��راف 
الن��زاع باختي��اره، وه��و الأم��ر ال��ذى ق��د ي���ؤدي �إلى ع��دم تطبي��ق القوان�ين الوطني��ة 
لل��دول النامي��ة )1( الت��ي غالب��اً م��ا تك��ون الط��رف ال�ضعي��ف في العلاق��ة القانوني��ة 
نظ��راً لظروفه��ا الإقت�صادي��ة المتردي��ة وم��ا ق��د يحي��ق به��ا م��ن �ضرر نتيج��ة تطبيق 
قوان�ين غ�ير قوانينه��ا الوطني��ة الأم��ر ال��ذى ق��د يرت��ب نتائ��ج غ�ير متوقع��ة وفق��اً 
للمج��رى الع��ادي للأم��ور وربم��ا يتع��ذر تداركه��ا في كث�ير م��ن الأحي��ان. وتث��ور هذه 

الم�ش��كلة كث�يراً في عق��ود الأ�ش��غال العام��ة ذات الطبيع��ة الدولي��ة.

1-  انظر :
-  د. مختار بريرى - المرجع ال�سابق - �ص 12 ، 13  

- وانظ��ر �أي�ض��ا » قان��ون التحكي��م في الم��واد المدني��ة والتجاري��ة والمذك��رات الإي�ضاحي��ة وجمي��ع الأعم��ال التح�يرضي��ة المتعلق��ة ب��ه «. م��ن 
مطبوع��ات �إدارة الت�ش��ريع ، وزارة الع��دل الم�صري��ة 1995. المناق�ش��ات الت��ى دارت ح��ول تقري��ر اللجن��ة الم�ش�رتكة م��ن لجن��ة ال�ش��ئون 
الت�شريعية والد�ستورية ومكتب لجنة ال�شئون الاقت�صادية عن م�شروع قانون في �ش�أن التحكيم التجارى الدولي بمجل�س ال�شعب. و�أكثر 
تحديدا ر�أى ال�سيد الع�ضو »�ضياء الدين  داود« في �ش�أن معار�ضته لم�شروع قانون التحكيم التجارى الدولي ال�صادر بالقانون رقم 27 

ل�س��نة 1994. وربط��ه للتحكي��م بفك��رة الامتي��ازات الأجنبي��ة في العه��ود ال�س��ابقة. ���ص 83.
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ومم��ا يحم��د للتحكي��م �أن��ه يمك��ن الأط��راف م��ن اختي��ار المحكم�ين ذوي الكف��اءة 
والخ�برة  في مج��ال مو�ض��وع المنازع��ة ف���إذا كان الن��زاع متعلق��اً بعق��داً م��ن عق��ود 
الأ�ش��غال العام��ة فيمك��ن له��م �أن يخت��اروا م��ن المحكم�ين م��ن ل��ه خ�برة ودراي��ة في 
مج��ال الأ�ش��غال العام��ة والعق��ود الإداري��ة لا�س��يما الدولي��ة منه��ا حتى يت��م الف�صل 
في المنازع��ة عل��ى نح��و مر���ض لأطراف��ه. كذل��ك الح��ال في المنازع��ات الأخ��رى 
كمنازع��ات البن��وك �أو التكنولوجي��ا �أو النق��ل البح��رى �أو الب�رتول والغ��از وخ�الف 
ذلك من المنازعات التي تحتاج �أ�شخا�صاً ذوي م�ؤهلات خا�صة للف�صل فيها )1(.
وي��رى البع���ض )2( �إلى �أن التحكي��م لا يمت��از برخ���ص تكاليف��ه م��ن حي��ث كون��ه 
و�س��يلة بديل��ة للق�ض��اء الوطن��ي المخت���ص، ف�أتع��اب المحكم�ين والم�صاري��ف الإدارية 
يتحمله��ا الأط��راف و�أحيان��اً يتحمله��ا الط��رف الخا�س��ر للدع��وى التحكيمية، وهي 
تقدر غالباً بن�سبة مئوية من قيمة النزاع وفي بع�ض الأحيان تكون هذه الم�صاريف 

والأتع��اب باهظة )3(.
�إلا �أن موطن ال�ضعف في نظام التحكيم يكمن في عدم فاعلية ال�سلطات الممنوحة 
لهيئ��ة التحكي��م في  بع���ض الأحي��ان والت��ي لا تت��واءم م��ع ما قد يت�س��م ب��ه النزاع من 
�أهمي��ة وم��ا تتطلب��ه طبيعت��ه من �ضرورة منح �س��لطات �أكبر لهيئ��ة التحكيم.  فعلى 
�س��بيل المث��ال، لا يمك��ن ا�س��تدعاء ال�ش��هود للمث��ول �أم��ام هيئ��ة التحكي��م وعقابه��م 
بالغرام��ة �أو الحب���س في حال��ة ع��دم المث��ول، و�س��لطات هيئ��ة التحكي��م في �ص��دد 
الف�ص��ل في الم�س��ائل الأولي��ة ب�صف��ة عام��ة. فق��د لا يت��اح لمحكمة التحكيم ممار�س��ة 
ه��ذه ال�س��لطات الأم��ر ال��ذى ق��د يغ��ل يده��ا في كثير م��ن الأحوال عن ح�س��م النزاع 

عل��ى نح��و مر�ض يحق��ق العدالة ب�ين �أطرافه)4(.
و�أخ�يراً، ي�ؤخ��ذ عل��ى نظ��ام التحكي��م �أي�ض��اً ع��دم �إمكاني��ة نظر المنازع��ات متعددة 
ب�س��هولة   )5( واح��دة  تحكي��م  هيئ��ة  �أم��ام   Multi-party disputes الأط��راف 

1- د. ناريمان عبد القادر - المرجع ال�سابق - �ص 66.
2-  Alan Redfern and Martin Hunter, International commercial arbitration, second edition, 1991, 

P. 24 – Third Edition, P. 24 - 25.
3- في تف�صيل مزايا التحكيم وعيوبه انظر : 

-  د. ناريمان عبد القادر - المرجع ال�سابق - �ص 65 وما بعدها.
4- Alan Redfern and Martin Hunter, Op. Cit., P. 24 – Third Edition, P. 25.
5- Alan Redfern and Martin Hunter, Op. Cit., P. 25 – Third Edition, P. 25.
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خلاف��اً للمحاك��م العادي��ة والمث��ال الوا�ض��ح لذل��ك عق��د الأ�ش��غال ال��دولي عندم��ا 
يدخ��ل رب العم��ل في علاق��ة عقدي��ة م��ع المق��اول الرئي�س��ى وال��ذى تعاق��د ب��دوره مع 
العدي��د م��ن المقاول�ين م��ن الباط��ن والموردين، ف���إذا ما �أراد رب العم��ل اللجوء �إلى 
التحكيم �شاكياً حقاً له قبل المقاول الرئي�سي ف�سيعود الأخير بدوره على المقاولين 
م��ن الباط��ن �أو الموردي��ن وال��ذى ق��د ي�س���ألون ع��ن العمل المعيب ولكن �س��يكون ذلك 

ع��ن طري��ق تحكيم��ات منف�صلة )1(.
�أم��ا في نظ��ام التقا�ض��ي الع��ادي، ف�س��يتم �ض��م كل الأط��راف في ق�ضي��ة واح��دة 
لتنظر �ش��تاتها محكمة واحدة تمح�ص النزاع بجميع جوانبه وكيوفه وت�صدر فيه 
حكم��اً واح��داً يحق��ق العدال��ة المرجوة ويح�س��م الم�س���ألة بين جمي��ع الأطراف بحكم 

يف�ص��ل في العلاق��ات القانوني��ة المت�ش��ابكة.

تقديرنا لنظام التحكيم:
ولا ي�س��عنا في �ص��دد تردي��د الفك��ر ب�ين الأق��دام عل��ى نظ��ام التحكي��م في عق��ود 
الأ�ش��غال الدولي��ة �أو النك��ول عن��ه، �إلا �أن ن�ؤك��د �أن��ه عل��ى الرغ��م م��ن بع���ض العي��وب 
الموجه��ة لنظ��ام التحكي��م �إلا �أن ذل��ك لا ينف��ي عن��ه �أهميت��ه البالغ��ة في الوق��ت 
الحا�ض��ر حي��ث يت�أخ��ر الف�ص��ل في الق�ضاي��ا �أم��ام الق�ض��اء الوطن��ي في كث�ير م��ن 
البلدان ل�سنوات طوال يتكبد فيها المتقا�ضون نفقات باهظة تفوق ما قد يتكبدونه 
كم�صاري��ف للتحكي��م و�أتع��اب للمحكم�ين وه��و م��ا يدح���ض م��ا يذهب �إلي��ه البع�ض 
م��ن ارتف��اع تكالي��ف التحكي��م مقارن��ة بالق�ض��اء الوطن��ي، ف�ض�اًل ع��ن �أن الت�أخ�ير 
في ح�س��م المنازعات يذهب بحقوق المتنازعين �أدراج الرياح لا�س��يما �إذا تم ح�س��م 
منازعاتهم بعد �أمد طويل تتوالى فيه المتغيرات الإقت�صادية وتنخف�ض فيه القوى 

ال�ش��رائية للنق��ود، فالعدال��ة البطيئ��ة بح��ق ن��وع م��ن الظل��م البين. 
�أما ما يوجه للتحكيم من �أنه �أحد �آليات �س��يطرة النظام الر�أ�س��مالي على الدول 
النامي��ة و�ضم��ان تبعي��ة ه��ذه ال��دول لل��دول الر�أ�س��مالية وما ق��د ي�س��ببه اللجوء �إلى 

1- وانظر في عيوب نظام التحكيم : 
-  د. ح�سام عي�سى - درا�سات للإليات القانونية للتبعية الدولية - التحكيم التجارى الدولي - نظرة نقدية - �ص 60.وانظر كذلك :

  .Rene David, OP. Cit., P. 103  -
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التحكي��م خلاف��اً للق�ض��اء الوطن��ي م��ن تطبي��ق قانون��اً غ�ير قان��ون الدول��ة النامية، 
فيرد على ذلك �أنه بتدريب الكوادر الفنية تدريباً عالياً متخ�ص�صاً - من قانونيين 
�س��واء م��ن الق�ض��اة �أو م��ن المحام�ين - و�إفهامه��م بعملية التحكيم بجمي��ع �أبعادها 
وتداعياته��ا و�إلمامه��م باللغ��ات الأجنبي��ة ف�س��يكون ذل��ك رادعاً لمثل ه��ذه المحاولات 
الت��ي ق��د تتقل���ص عن��د وجود  المحك��م المتخ�ص�ص الكفء المتفه��م لنظام التحكيم 

بجمي��ع كيوف��ه و�أحوال��ه متجنباً مثالبه بما يحقق الم�صلحة الوطنية المن�ش��ودة.
وفي خ�صو���ص ال�س��لطة المقي��دة لهيئ��ات التحكي��م م��ن الناحي��ة التطبيقي��ة �أثن��اء 
ممار�س��تها لمهامه��ا في ف���ض منازع��ات العق��ود الدولي��ة، ف�إن��ه يمك��ن ت�الفي ذل��ك 
ب�إ�ص��دار الت�ش��ريعات الوطني��ة المنظم��ة لعملي��ة التحكي��م و�إجراءات��ه والت��ي يمك��ن 
�أن تمك��ن الق�ض��اء الوطن��ي م��ن التدخ��ل في ح��دود معين��ة مر�س��ومة لتنظي��م عملية 

التحكي��م و�ضم��ان فعاليته��ا)1(.
و�أخ�يراً ، فف��ي المنازع��ات المتع��ددة الأط��راف Multi-party disputes يمك��ن 
معالج��ة م�ش��كلتها ب�ض��م ه��ذه المنازع��ات لح�س��مها بحك��م واح��د عل��ى نح��و ين�س��ق 
الحل��ول الق�ضائي��ة لت�الفي �ص��دور �أح��كام تحكي��م متعار�ض��ة مم��ا ق��د ي���ؤدي �إلى 
م�شاكل عملية عند التنفيذ الأمر الذى �أدى �إلى ظهور التحكيم المتعدد الأطراف 

.Multi-party arbitration

وخلا�ص��ة الق��ول �أن��ه عل��ى الرغ��م م��ن بع���ض العي��وب في نظ��ام التحكي��م �إلا �أن��ه 
يتع�ين ترجي��ح ه��ذا النظ��ام وط��رح م��ا وج��ه �إلي��ه م��ن �أوج��ه نق��د وذل��ك لفوائ��ده 
العملي��ة الجم��ة لا�س��يما و�أنه��ا يمك��ن تلافيه��ا بع��د �أن ب��ات نظ��ام التحكي��م و�س��يلة 
مهم��ة وجوهري��ة لت�س��وية المنازع��ات النا�ش��ئة ع��ن عق��د الأ�ش��غال العام��ة ال��دولي 
والعق��ود الداخلي��ة عل��ى ال�س��واء و�أ�صبح واقعاً مفرو�ضاً على ال��دول النامية بحيث 
�أنه يتعين الإ�ستعداد  لمواجهته ا�ستعداداً كافياً على ال�صعيدين الت�شريعي والفني 

كم��ا �أ�س��لفنا القول.

1-  ك�أن تحي��ل محكم��ة التحكي��م ال�ش��اهد في حال��ة ع��دم ح�ض��وره �إلى المحكم��ة الوطنية المخت�صة لتغريمه �إذا م��ا �إرت�أت الأخيرة ذلك 
بناء على تو�صية محكمة التحكيم.
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�أن معار�ض��ة نظ��ام التحكي��م بالنظ��ر �إلى عيوب��ه دون مزاي��اه وال��ذى بات��ت تفر�ضه 
المتغ�يرات الإقت�صادي��ة والقانوني��ة عل��ى ال�س��احة الدولي��ة، وع��دم محاول��ة الت�أقل��م 
م��ع ه��ذا النظ��ام م��ن قب��ل ال��دول النامي��ة بتدريب كوادر فني��ة قادرة عل��ى التعامل 
م��ع نظ��ام التحكي��م ك�آلي��ة لت�س��وية المنازع��ات - يعتبره��ا المتعاق��د الأجنب��ي م��ع 
الدول��ة �ضم��ان لحماي��ة حقوق��ه و�ش��رطاً لازم��اً للتوقي��ع عل��ى �أح��د عق��ود الدول��ة - 
ي�ش��كل خط��وة لل��وراء له��ذه ال��دول فلأهمي��ة الاعتب��ارات ال�س��ابقة يتع�ين عل��ى هذه 
ال��دول محاول��ة اللح��اق بال��دول المتقدم��ة بمحاولة فهم هذا النظ��ام والتعامل معه 
وت�ضمين��ه لت�ش��ريعاتها كيم��ا ت�س��تطيع الحف��اظ عل��ى حقوقه��ا �إذا م��ا فر���ض عليه��ا 

التحكي��م في �إح��دى منازع��ات عقوده��ا الدولي��ة.
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المبحث الرابع
AD HOC التحكيم الم�ؤ�س�سي والتحكيم الخا�ص

ق��د يك��ون التحكي��م في عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة ب��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي 
ه��و  ف��الأول   .)2()1(  AD HOC خا�ص��اً  يك��ون  وق��د   Institutional م�ؤ�س�س��ياً  
التحكي��م ال��ذى يج��ري في مق��ر منظم��ة دولي��ة متخ�ص�ص��ة  في التحكي��م  كمرك��ز 
 )GCCCAC( التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س التع��اون ل��دول الخلي��ج العربي��ة
- دار الق��رار - وه��و منظم��ة دولي��ة �إقليمي��ة متخ�ص�ص��ة في التحكي��م التج��اري 
�أن�شئت بموجب �إتفاقية �إقليمية دولية بين دول مجل�س التعاون ال�ست،  �أو �أن يكون 
التحكي��م تح��ت �إ�ش��راف مراك��ز تحكي��م �أخ��رى كمرك��ز الكويت للتحكي��م التجاري 
)KCAC(،  �أو مركز دبي للتحكيم الدولي )DIAC( �أو غرفة البحرين لت�س��وية 
المنازع��ات )BCDR-AAA(، وذل��ك عل��ى �س��بيل المث��ال، وم��ن المراك��ز خ��ارج 
دول مجل���س التع��اون الخليج��ي، غرف��ة التج��ارة الدولي��ة بباري���س )ICC( ، �أو 
جمعي��ة التحكي��م الأمريكي��ة )AAA(، �أو محكم��ة لن��دن للتحكيم التجارى الدولي 
)LCIA(، �أو غرف��ة  �س��تكهولم للتج��ارة )SCC(، �أو مرك��ز القاه��رة الإقليم��ى 
للتحكي��م التج��ارى ال��دولي )CRCICA(، وغيره��ا م��ن مراك��ز التحكيم المعروفة 
بالع��الم. ومم��ا لا �ش��ك في��ه �أن كل تحكي��م يج��ري ب���أي م��ن ه��ذه المراك��ز �أو غيره��ا 
يخ�ض��ع لقواع��د ه��ذه المراك��ز وم��ا تنظمه��ا ه��ذه القواعد م��ن �إج��راءات. و�إذا كان 
التحكي��م في منازع��ات الإ�س��تثمار الدولي��ة ف�إن��ه يخ�ض��ع للتحكي��م  بمق��ر مرك��ز 

 .)ICSID( ح�س��م منازع��ات الا�س��تثمار الدولي��ة التاب��ع للبن��ك ال��دولي
�إ�ش��راف  يت��م تح��ت  ال��ذى  التحكي��م  فه��و   AD HOC التحكي��م الخا���ص  �أم��ا 
و�إدارة الأطراف �أو مندوبيهم. وهذا النوع غالباً ما يخ�ضع لقواعد الأون�س��يترال  

1-  Pierre lalive - Avantages et inconvenients de l’arbitrage “AD HOCˮ Etudes offertes a pierre 
Bellet 1991 litec, libraire de la cour de cassation. 

  - Redfern and Hunter, Op. Cit, Second Edition, P. 44.
2-  د. عاطف محمد را�شد الفقى - التحكيم في المنازعات البحرية - 1995.

د. على رم�ضان على بركات  – المرجع ال�سابق  – �ص 16.
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للتحكي��م)1( �أو في بع���ض الأحي��ان ق��د يخ�ضع لقواعد مو�ضوعة بوا�س��طة الأطراف 
�أو هيئ��ة التحكي��م �أو كلاهم��ا معا.

و�سنعر�ض لمزايا وعيوب كل من النظامين تف�صيلًا.

التحكيم الم�ؤ�س�سي: 
�أن م��ن �أه��م مزاي��ا نظ��ام التحكي��م الم�ؤ�س�س��ي ه��و التطبي��ق الأوتوماتيك��ي لقواع��د 
المنظم��ة الت��ي يج��رى به��ا التحكيم كقواعد مركز التحكيم التجاري لدول مجل���س 
التع��اون الخليج��ي عل��ى �س��بيل المثال، كما يكفل التحكيم الم�ؤ�س�س��ى �إمداد المنظمة 
الت��ي تدي��ر التحكي��م بالك��وادر المتخ�ص�ص��ة م��ن المحكم�ين الذي��ن يقوم��ون ب���إدارة 
عملية التحكيم كتنظيم مقار الجل�س��ات وت�صوير الم�س��تندات وفهر�س��تها وتنظيم 

قاع��ات مغلق��ة للمداول��ة وغيرها )2(.
ولعل��ه وفي ه��ذا ال�س��ياق ح��ري بن��ا �أن ن�ش�ير �إلى بع���ض م��ن المزاي��ا الكث�يرة 
والمتع��ددة للتحكي��م الم�ؤ�س�س��ي والت��ي يطبقه��ا مرك��ز التحكي��م التج��اري ل��دول 
مجل���س التع��اون الخليج��ي، منه��ا �ضم��ان �س�المة الإج��راءات، والت�أكد من م�س���ألة 
 Conflict of الم�صال��ح   في  تعار�ض��اً  هن��اك  لي���س  و�أن��ه  للمحكم�ين  الإف�ص��اح 
Interests، وكذل��ك توجي��ه هيئ��ة التحكي��م ب�ض��رورة تطبي��ق المب��ادىء الأ�سا�س��ية 
في التقا�ض��ي مث��ل كفال��ة ح��ق الدف��اع للأط��راف المتنازع��ة وغير ذلك م��ن المبادئ 
الت��ي تكف��ل الم�س��اواة والعدال��ة، والت�أك��د م��ن ح�س��ن �س�ير الإجراءات وع��دم تعطيل 
انعق��اد الجل�س��ات، و�ض��رورة المداول��ة في الحك��م لهيئة التحكي��م الثلاثية، ومعرفة 
كلف��ة نفق��ات التحكي��م م�س��بقاً، وع��دم �إف�س��اح المج��ال للمحكمين لمناق�ش��ة �أتعابهم 
 Professional مبا�ش��رة م��ع الأط��راف وه��و م��ن �أه��م �ضمان��ات النزاه��ة المهني��ة
Integrity    للمحكم�ين وع��دم �إت�صاله��م المبا�ش��ر بالأط��راف المتنازع��ة، و�إي��داع 
�أتع��اب المحكم�ين في خزين��ة المرك��ز و�ألا يت��م دفعه��ا مبا�ش��رة له��م �إلا بع��د �ص��دور 
الحك��م و�إنته��اء م��دة التف�س�ير والت�صحي��ح، بجان��ب الإحتفاظ بمل��ف المنازعة وما 
يحتوية من مذكرات ومحا�ضر ولوائح دعوى وطلبات ت�سهل من الرجوع �إليها �إذا 

تطل��ب الأم��ر ول��و بع��د �س��نوات طويلة.
1-  Uncitral Arbitration Rules.
2- Alan Redfern and Martin Hunter, International commercial arbitration, Second Edition, 1991, 

P. 53 – Third Edition, P. 45.
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بالإ�ضاف��ة �إلى العدي��د م��ن المزاي��ا وال�ضمان��ات للعملي��ة التحكيمي��ة وللأط��راف 
المتنازعة والتي تعزز من المو�ضوعية والحياد وال�شفافية والنزاهة لعملية التحكيم 
والبع��د به��ا ع��ن ال�س��يطرة المبا�ش��رة للأط��راف المتنازع��ة والت��ي تن���أى به��ا ع��ن �أن 
تك��ون ره��ن ت�ص��رف وم�ش��يئة الأط��راف المتنازعة وما قد يك��ون لأحدهم من قدرة 
تف��وق ق��درة الط��رف الآخ��ر في �أحي��ان كث�يرة كم��ا قد يح��دث في التحكي��م الخا�ص 
Ad hoc، ال��ذي يمك��ن م��ن خلال��ة لأح��د الأط��راف العبث بمق��درات المنازعة ب�أي 

طري��ق ق��د ي���ؤدي �إلى الإخلال بمقت�ضيات العدالة المن�ش��ودة.  
ف�إن��ه  الم�ؤ�س�س��ي  التحكي��م  في    Confidentiality ال�س��رية  م�س���ألة  ب�ش���أن  �أم��ا 
متوف��ر بدرج��ة �أك�بر م��ن التحكيم الحر لقدرة الم�ؤ�س�س��ات التحكيمية على مراقبة 

تل��ك ال�س��رية في انعق��اد الجل�س��ات وتب��ادل المذك��رات الإلكتروني��ة. 
وق��د ن�ص��ت بع���ض ت�ش��ريعات التحكي��م ب��دول مجل���س التع��اون عل��ى �س��رية حك��م 
المحكمين ك�أ�صل عام حيث لا يجوز ن�شر حكم المحكمين �إلا بموافقة الأطراف مثل 
قان��ون التحكي��م العم��اني 1997 في الم��ادة )44 /2( ، وقان��ون التحكيم ال�س��عودي 
2012 في الم��ادة )2/43(  حي��ث حظ��رت هات�ين المادت�ين ن�ش��ر حك��م التحكي��م 

�أو ج��زء من��ه �إلا بموافق��ة طرفي التحكيم كتابة. 
�أن التحكي��م الم�ؤ�س�س��ي ق��د يك��ون مكلف��اً   – – في ر�أي مرج��وح  وي��رى البع���ض 
بع���ض ال�ش��يء، �إلا �أن ال��ر�أي الراج��ح �أن التحكي��م الم�ؤ�س�س��ي يق��دم حزم��ة م��ن 
ال�ضمان��ات الإجرائي��ة والمو�ضوعية للأطراف المتنازعة ت�ضمن حقوقهم وتحافظ 
 Ad   عليه��ا م��ن ال�ضي��اع وه��و م��ا يفوق كلفته بمراحل بالمقارن��ة بالتحكيم الخا�ص
hoc ال��ذي ق��د ي���ؤدي �إلى �ضي��اع حق��وق الأط��راف �إذا م��ا تم الق�ض��اء ببط�الن 
حك��م التحكي��م نتيج��ة لخط���أ �إجرائ��ي ن��اتج ع��ن �س��وء الإع��داد والتنظي��م للعملي��ة 
التحكيمي��ة في التحكي��م الخا���ص Ad hoc، وه��و م��ا لا يمك��ن حدوث��ه �أو ت�صوره في 

التحكيم الم�ؤ�س�س��ي.  

: AD HOC  التحكيم الخا�ص
ع��ادة م��ا ين���ص عل��ى �ش��رط التحكي��م الخا���ص ب���أن يك��ون مق��ر التحكي��م مدينة ما 
بدول��ة م��ا ويك��ون التحكيم على �أر�ضها. ويمتاز هذا النظام ب�أنه يقابل احتياجات 
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�أطراف النزاع كما يقابل ما تتطلبه وقائع الق�ضية المعينة التي ثارت بينهم. وهو 
يحت��اج لتع��اون الأط��راف وممثله��م لأداء العملي��ة التحكيمي��ة بكف��اءة وفاعلي��ة. �إلا 
�أن و�ض��ع قواع��د التحكي��م به��ذه ال�صورة ي�س��تهلك كثيراً من الوق��ت بالإ�ضافة �إلى 

تكلفتها المرتفعة.
كم��ا يعتم��د ه��ذا النظ��ام كلي��ةً عل��ى تع��اون �أط��راف الن��زاع ومحاموه��م وذل��ك في 
�إط��ار النظ��ام القان��وني لم��كان التحكي��م، الأم��ر ال��ذى ق��د ينتج �أث��راً عك�س��ياً �إذا ما 
�أثير الكثير من الم�س��ائل المتعلقة بالنواحي الإجرائية، و�إذا لم تكن هيئة التحكيم 
ق��د �أخت�يرت بالفع��ل ولا يوج��د م��ن ناحي��ة �أخرى قواع��د �إجرائية يمكن الإ�س��تعانة 

بها لح�س��م هذه الم�س��ائل. 

تقديرنا لكل من النظامين :
لع��ل نظ��ام التحكي��م الم�ؤ�س�س��ي ه��و الأك�رث ملاءم��ة في كل الأحي��ان لم��ا �س��بق بيان��ه 
وتف�صيله من مزايا �إجرائية ومو�ضوعية، بل وفي �أحيان كثيرة وذلك عندما يتعلق 
الأم��ر بتحكي��م متع��دد الأط��راف Multi-party arbitration، وه��و �أمر متواتر في 
المنازع��ات التحكيمي��ة النا�ش��ئة ع��ن عق��ود الأ�ش��غال الدولية، فحينئذ تثور م�ش��كلة 
اختيار المحكمين وت�شكيل هيئة  التحكيم. وح�سم هذه الم�شكلة لن يكون �إلا بتعيين 
المحكمة من قبل المنظمة التي يجرى فيها التحكيم فتكون هي ال�س��لطة المخت�صة 
بالتعي�ين Appointing authority، ول��ن يك��ون الأم��ر كذلك �إلا في نظام التحكيم 
الم�ؤ�س�س��ي Institutional حي��ث توج��د منظم��ة يج��رى التحكي��م عل��ى �أرا�ضيه��ا 
ت�س��تطيع ح�س��م ه��ذه الم�ش��كلة، فه��ذه الم�ش��كلة لا يوج��د ح��ل قان��وني �إجرائ��ي له��ا في 

 . Ad hoc حال��ة التحكي��م الخا�ص
ولي�س من �شك �أن قواعد مركز التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون الخليجي 
ق��د ن�ص��ت في الم��ادة )13( منه��ا عل��ى �أن��ه �إذا كان هن��اك �أطراف متعددون �س��واء 
كمدع�ين �أو كمدع��ى عليه��م، و�إذا كان ينبغ��ي �إحال��ة الن��زاع �إلى هيئ��ة م�ش��كلة 
م��ن ثلاث��ة محكم�ين كان عل��ى المدع�ين المتعددين �أن يعينوا محكم��اً، وعلى المدعى 

عليه��م المتعددي��ن �أن يعينوا محكماً. 
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ون�ص��ت الفق��رة الثاني��ة م��ن ذات الم��ادة عل��ى �أنه في حالة ف�ش��ل الأطراف في تعيين 
المحكم�ين كم��ا �س��بقت الإ�ش��ارة فيق��وم الأم�ين الع��ام للمرك��ز بتعي�ين كل المحكمين 

بمن فيهم رئي���س الهيئة. 
ولع��ل مزاي��ا التحكي��م الم�ؤ�س�س��ي المتع��ددة والمتباين��ة �س��الفة البي��ان تقط��ع بكون��ه 
م�س���ألة جوهري��ة ولازم��ة في عق��ود الأ�ش��غال الدولية بل وفي غيره��ا من المنازعات.  
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الف�صل الثاني
التحكيم الداخلي والتحكيم الدولي

م��ن الم�س��ائل ال�ش��ائكة في فق��ه التحكي��م في العق��ود الدولي��ة التعري��ف ب��كل م��ن 
التحكي��م الداخل��ي والتحكي��م  ال��دولي)1( وو�ض��ع معي��اراً للتميي��ز ب�ين كليهم��ا 

وتحدي��د �صف��ة الدولي��ة في التحكي��م في ه��ذا الن��وع م��ن العق��ود.
ويتن��ازع البح��ث في ه��ذا المو�ض��وع �أك�رث م��ن اتج��اه و�س��نعر�ض ل��كل م��ن ه��ذه 

الاتجاه��ات عل��ى الت��والي.

 - ال��دولي  التج��ارى  للتحكي��م  النموذج��ى  المتح��دة  الأمم  قان��ون   : �أولًا 
:UNCITRAL Model Law

ن�صت المادة الأولى في فقرتها الثالثة على �أنه يكون التحكيم دولياً: 
�أ ( �إذا اتف��ق الأط��راف عل��ى �أن يك��ون مق��ر �أعماله��م في دولت�ين مختلفت�ين �إب��ان 

عقد ذل��ك الاتفاق.
ب( �إذا كان �أح��د الأماك��ن التالي��ة واقع��اً خ��ارج الدول��ة الت��ي يق��ع فيه��ا مق��ر عم��ل 

الطرفين :

1-  �أنظر التحكيم الداخلي والتحكيم الدولي :
Redfern and Hunter, Op. Cit., P. 11.
- د. �أب��و زي��د ر�ض��وان ال�ضواب��ط العام��ة في التحكي��م التج��اري ال��دولي – الق�س��م الث��اني -   دولي��ة     التحكي��م التج��اري – مجل���س 

الحق��وق وال�ش��ريعة – جامع��ة الكوي��ت – ال�س��نة الثاني��ة – الع��دد الث��اني – يوني��و 1978 – ���ص 34.
- د. فوزي محمد �سامي – التحكيم التجاري الدولي – عمان – 1992.

- د. ناريم��ان عب��د الق��ادر – اتف��اق التحكي��م وفق��اً لقان��ون التحكي��م في الم��واد المدني��ة والتجاري��ة رق��م 27 ل�س��نة 1994 – الطبع��ة 
الأولى – 1996.

- د. محم��د ماج��د محم��ود – العق��د الإداري و�ش��رط التحكي��م ال��دولي – مجل��ة العل��وم الإدارية – ال�س��نة الخام�س��ة والثلاثون – العدد 
الأول- يونيو 1993.

(a)an individual who is a national of, or habitually resident, in any state other than the United 
Kingdome, nor

(b)a body corporate which is incorporated in, or whose control management and control is 
exercised in, any state other than the United Kingdome, is a party at the time arbitration 
agreement is entered into.
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1. مكان التحكيم �إذا كان محدداً في اتفاق التحكيم �أو طبقاً له.
2. �أي م��كان يتع�ين في��ه تنفي��ذ جزء �أ�سا�س��ى من العلاقة التجاري��ة �أو المكان الذى 

يكون لمو�ضوع النزاع �صلة وثيقة به.
 ج( �إذا �أقر الطرفان �أن مو�ضوع اتفاق التحكيم متعلقاً ب�أكثر من دولة.

وي�س��تفاد م��ن ن���ص ه��ذه الم��ادة �أنه��ا �أخ��ذت بالمعي��ار ال�ش��خ�صي لأط��راف العق��د 
وعولت على �إرادتهم تعويلًا كبيراً في تحديد دولية التحكيم بناء على وجود مقر 
�أعماله��م في دولت�ين مختلفت�ين، �أو �إذا كان م��كان التحكي��م المح��دد في �إتف��اق 
التحكيم،  �أو �أ�شار �إلى كيفية تحديده، �أو �أي مكان يتعين فيه تنفيذ جزء �أ�سا�سي 
م��ن العلاق��ة التجاري��ة واقع��اً خ��ارج الدول��ة الت��ي يق��ع فيه��ا مق��ر عم��ل الطرف�ين، 
كذل��ك الم��كان ال��ذى يك��ون لمو�ضوع النزاع �صلة وثيقة به، و�أخيراً �إذا �أقر الطرفان 

�أن مو�ض��وع �إتف��اق التحكي��م متعلق��اً ب�أك�رث م��ن دولة )1(.

ثانياً: القانون الفرن�سي: 
ن�ص��ت الم��ادة )1504( م��ن قان��ون المرافع��ات المدني��ة الفرن�س��ي الجدي��د عل��ى �أن: 
» يك��ون التحكي��م دولي��اً �إذا ت�ضم��ن م�صالحاً متعلقة بالتجارة الدولية «)2(. ومفاد 
ذلك �أن المعيار هنا هو معياراً �إقت��صأدياً �إلا �أنه قد يرتب نتائج تبدو غير منطقية 
في بع���ض الأحي��ان، ف���إذا كان التحكي��م ق��د ج��رى ب�ين مواطن�ين فرن�س��يين وعل��ى 
�أر�ض فرن�سية وربما عن طريق محكم فرن�سي ولكن تعلق بالتجارة على ال�صعيد 

ال��دولي ف�إن��ه يكون دولياً )3(.

ثالثاً: القانون الدولي الخا�ص ال�سوي�سري 1987: 
ن�ص��ت الم��ادة )1/176( م��ن القان��ون ال��دولي الخا���ص ال�سوي�س��ري ال�ص��ادر 
�س��نة 1987 عل��ى �أن »تطب��ق ن�صو���ص ه��ذا الف�ص��ل عل��ى كل تحكي��م �إذا كان 
1-Redfern and Hunter, Op. Cit., Third Edition, P. 17.

وانظر كذلك : د. ناريمان عبد القادر - المرجع ال�سابق - �ص 184.
2-“ S’il met en cause des interets du commerce international ”.

3-  د. فوزى محمد �سامى - التحكيم التجارى الدولي - 1992 - �ص 102.
وفي الفقه الفرن�سي : -

Phillipe fouchard, Emmanuel Gaillard, Berthold Goldman, Traité de l’arbitrage commercial 
international, 1996, P. 47 et suiv.
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م��كان التحكي��م في �سوي�س��را �أو عن��د عق��د اتف��اق التحكيم �إذا كان عل��ى الأقل �أحد 
الأط��راف ل��ه موط��ن �أو مح��ل �إقام��ة خ��ارج �سوي�س��را «)1(.

ومف��اد ذل��ك �أن الن�صو���ص الخا�ص��ة بالتحكي��م ال��دولي في هذا الف�ص��ل تطبق �إذا 
م��ا عق��د التحكي��م داخ��ل �سوي�س��را �أو كان ل��ه مح��ل �إقامة هناك. وي�ؤخ��ذ على هذا 
الن�ص �أن الأحكام المتعلقة بالتحكيم الدولي الواردة في الف�صل المذكور بالقانون 
الم�ش��ار �إلي��ه يمك��ن تطبيقه��ا في حال��ة تواف��ر ال�ش��رطين حت��ى و�إن كان طرفا النزاع 

من المواطنين ال�سوي�س��ريين )2(.

رابعاً: قانون التحكيم القطري ال�صادر عام  2017: 
ن�صت المادة الثانية / 4 من قانون التحكيم القطري على �أن:  

يك��ون التحكي��م دولي��اً، في تطبي��ق �أح��كام ه��ذا القان��ون، �إذا كان مو�ضوع��ه نزاع��اً 
يتعل��ق بالتج��ارة الدولي��ة، وذلك في الأحوال الآتية:

�أ. �إذا كان المق��ر الرئي�س��ي لعم��ل �أط��راف اتف��اق التحكي��م، وق��ت �إب��رام الاتف��اق 
واقع��اً في دول مختلف��ة، ف���إذا كان لأح��د الأط��راف �أك�رث م��ن مق��ر للأعم��ال، تكون 
الع�برة بمق��ر العم��ل الأوث��ق �صل��ة بمو�ض��وع اتف��اق التحكي��م، و�إذا لم يك��ن لأح��د 

�أط��راف اتف��اق التحكي��م مق��ر �أعم��ال، تك��ون الع�برة بمح��ل �إقامت��ه المعت��اد.
ب. �إذا كان المق��ر الرئي�س��ي لأعم��ال كل �أط��راف اتف��اق التحكي��م يق��ع في نف���س 
الدول��ة وق��ت �إب��رام اتف��اق التحكي��م وكان �أح��د الأماك��ن التالي��ة واقع��اً خ��ارج ه��ذه 

الدولة: 
- مكان التحكيم كما حدده اتفاق التحكيم �أو �أ�شير فيه �إلى كيفية تحديده.

- المكان الذي ينفذ فيه جزء جوهري من الإلتزامات النا�شئة عن علاقة الأطراف.
- المكان الأوثق �صلة بمو�ضوع النزاع. 

1-   Philippe Fouchard, “ Ou va l’arbitrage international ”, Revue de droit de McGill, McGill law 
journal, 1989, Vol. 34, No. 3, p. 435.

2- Art. 176 “ 1. The provisions of this chapter shall apply to all arbitrations if the Seat of the 
arbitral tribunal is situated in Swizerland and if, at the time when the arbitration agreement 
was concluded, at least one of the parties had neither its domicile nor its habitual residence 
in Switzerland”.

 - د. فوزى محمد �سامى - المرجع ال�سابق - �ص 105 - 106.
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ج. �إذا كان مو�ض��وع الن��زاع ال��ذي ي�ش��مله اتف��اق التحكي��م متعلق��اً ب�أك�رث م��ن دول��ة 
واحدة.

د. �إذا اتف��ق الأط��راف عل��ى اللج��وء �إلى م�ؤ�س�س��ة تحكي��م دائم��ة يوج��د مقره��ا 
داخ��ل الدول��ة �أو خارجه��ا. 

خام�ساً: نظام التحكيم ال�سعودي ال�صادر عام  2012: 
تن���ص الم��ادة الثالث��ة م��ن نظ��ام التحكي��م ال�س��عودي ال�ص��ادر ع��ام 2012 عل��ى 
�أن: يك��ون التحكي��م دولي��اً في حك��م ه��ذا النظ��ام �إذا كان مو�ضوع��ه نزاع��اً يتعل��ق 

بالتج��ارة الدولي��ة، وذل��ك في الأح��وال الآتي��ة:
1. �إذا كان المرك��ز الرئي���س لأعم��ال كل م��ن ط��رفي التحكي��م يق��ع في �أك�رث م��ن 
دول��ة وق��ت �إب��رام اتف��اق التحكيم، ف���إذا كان لأحد الطرفين ع��دة مراكز للأعمال 
فالعبرة بالمركز الأكثر ارتباطاً بمو�ضوع النزاع، و�إذا لم يكن لأحد طرفي التحكيم 

�أو كليهم��ا مرك��ز �أعم��ال محدد فالعبرة بمح��ل �إقامته المعتاد. 
2. �إذا كان المركز الرئي�س��ي لأعمال كل من طرفي التحكيم يقع في الدولة نف�س��ها 
 وقت �إبرام اتفاق التحكيم، وكان �أحد الأماكن الآتي بيانها واقعاً خارج هذه الدولة: 

�أ. مكان �إجراء التحكيم كما عيَّنه اتفاق التحكيم، �أو �أ�شار �إلى كيفية تعيينه.
ب. م��كان تنفي��ذ جان��ب جوه��ري م��ن الإلتزام��ات النا�ش��ئة م��ن العلاق��ة التجاري��ة 

بين الطرفين.
ج. المكان الأكثر ارتباطاً بمو�ضوع النزاع.

3. �إذا اتف��ق طرف��ا التحكي��م عل��ى اللج��وء �إلى منظم��ة، �أو هيئ��ة تحكي��م دائم��ة، �أو 
مركز للتحكيم يوجد مقره خارج المملكة.

4. �إذا كان مو�ضوع النزاع الذي ي�شمله اتفاق التحكيم يرتبط ب�أكثر من دولة. ​​​
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�ساد�ساً: قانون التحكيم العماني ال�صادر عام 1997: 
ن�صت المادة )3( من قانون التحكيم العماني على ما يلي:

يكون التحكيم دولياً في حكم هذا القانون �إذا كان مو�ضوعه نزاعاً يتعلق بالتجارة 
الدولية وذلك في الأحوال الآتية:

�أولًا : �إذا كان المرك��ز الرئي�س��ي لأعم��ال كل م��ن ط��رفي التحكي��م يق��ع في دولت�ين 
مختلفتين وقت �إبرام اتفاق التحكيم، ف�إذا كان لأحد الطرفين عدة مراكز للأعمال 
فالع�برة بالمرك��ز الأك�رث ارتباطاً بمو�ضوع اتفاق التحكي��م، و�إذا لم يكن لأحد طرفي 

التحكي��م مركز �أعمال فالع�برة بمحل �إقامته المعتاد.
ثاني��اً : �إذا اتف��ق طرف��ا التحكي��م عل��ى اللج��وء �إلى منظم��ة تحكي��م دائم��ة �أو مرك��ز 

للتحكي��م يوج��د مقره داخل �س��لطنة عم��ان �أو خارجها.
ثالث��اً : �إذا كان مو�ض��وع الن��زاع ال��ذي ي�ش��مله اتف��اق التحكيم يرتب��ط ب�أكثر من دولة 

واحدة.
رابعاً : �إذا كان المركز الرئي�سي لأعمال كل من طرفي التحكيم يقع في نف�س الدولة 

وقت �إبرام اتفاق التحكيم وكان �أحد الأماكن التالية واقعاً خارج هذه الدولة: 
�أ( مكان �إجراء التحكيم كما عينه اتفاق التحكيم �أو �أ�شار �إلى كيفية تعيينه.

ب( مكان تنفيذ جانب جوهري من الإلتزامات النا�ش��ئة عن العلاقة التجارية بين 
الطرفين.

ج( المكان الأكثر �إرتباطاً بمو�ضوع النزاع.

التحكيم الدولي ومنازعات عقود الأ�شغال العامة في الأعراف الدولية: 
يحي��ل نم��وذج عق��د الفيدي��ك في طبعت��ه الرابع��ة )1987( في ت�س��وية المنازع��ات 
�إلى قواع��د التحكي��م المطبق��ة �أم��ام غرفة التج��ارة الدولية بباري���س )ICC( وبذلك 
يك��ون ه��ذا التحكي��م دولي��اً وفق��اً للمعي��ار القان��وني الذى ن���ص عليه قان��ون التحكيم 

الم�صري)1(.

1-  د. ناريمان عبد القادر - المرجع ال�سابق - �ص 198.
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ذات  �إلى   6/20 الم��ادة  في   )1999( كذل��ك  الخام�س��ة  الطبع��ة  �أحال��ت  وق��د 
بباري���س. الدولي��ة  التج��ارة  بغرف��ة  الخا�ص��ة  القواع��د 

ويتع�ين لك��ى يك��ون التحكي��م دولي��اً وفق��اً لعق��د الفيدي��ك �أي�ض��اً �أن يت�ضم��ن العق��د 
التزام��ات �أو ادع��اءات يتطل��ب تنفيذه��ا انتق��ال ر�ؤو���س �أم��وال �أو �س��لع �أو خدم��ات 
ب�ين دولت�ين ف�أك�رث وبذل��ك تتحقق �صف��ة الدولية وفقاً للمعي��ار الإقت�صادي بجانب 
المعيار القانوني )1(، ويكون التحكيم في عقود الأ�شغال الدولية المفرغة في نموذج 

عق��د الفيدي��ك تحكيماً دولياً.
التع��اون  مجل���س  ل��دول  التاب��ع  التحكي��م  مرك��ز  قواع��د  �أن  بالإ�ش��ارة  وح��ري 
الخليجي قد �س��كتت عن بيان التفرقة بين التحكيم الدولي والمحلي، حيث تركت 
ذل��ك للقواع��د العام��ة ون��رى �أن ذل��ك �ش��يئاً محموداً، حيث �أن��ه في نظرنا �أن دولية 
التحكيم تتبع دولية العقد بح�سبان �أن الفرع يتبع الأ�صل وي�أخذ حكمه، فالتحكيم 
يك��ون دولي��اً مت��ى كان العق��د دولياً، ويكون التحكيم محلي��اً متى كان العقد محلياً.
وفي نظرن��ا �أن��ه لا يت�ص��ور الحدي��ث ع��ن تحكي��م دولي ب�صدد عق��د محلي حيث �أنه 
وب�صفة عامة، تتحدد دولية التحكيم بناء على دولية العقد والعك�س غير �صحيح، 
ف�ال تتح��دد دولي��ة العق��د بن��اء عل��ى دولي��ة التحكي��م ب�أي��ة ح��ال. فدولي��ة العقد هي 
�ضابط مو�ضوعي  قاطع �أو م��سألة مو�ضوعية من�ضبطة قاطعة الدلالة تتحدد بناء 
عليه دولية التحكيم، حيث �أن التحكيم عملية �إجرائية لح�سم المنازعات النا�شئة 
عن عقد الأ�شغال الدولي الذي هو م��سألة مو�ضوعية متى �إت�صفت بالدولية �صار 
التحكيم الذي يح�س��م منازعاتها – وبهذه المثابة – دولياً، والعك���س غير �صحيح. 

1-  د. ناريمان عبد القادر - المرجع ال�سابق - �ص 198.
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الف�صل الثالث
التحكيم في دول مجل�س التعاون الخليجي

 وظاهرة العولمة الثقافية القانونية

تقديم: ت�ش��ريعات التحكيم بدول مجل���س التعاون الخليجي وظاهرة العولمة 
الثقافية القانونية: 

ت�أت��ي �أه��م الخط��وات الجوهري��ة الت��ي �س��اعدت عل��ى تر�س��يخ انت�ش��ار التحكي��م 
ال��دولي والمحل��ي ب��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي ه��و �ص��دور ت�ش��ريعات التحكي��م 
ببع���ض دول المجل���س والت��ي ت�أث��رت ت�أث��راً كب�يراً بقان��ون الأمم المتح��دة النموذج��ي 
 )UNCITRAL Model Law(الأون�س��يترال ال��دولي  التج��اري  للتحكي��م 
ال�ص��ادر ع��ام 1985 وتعديلات��ه، وه��و الأم��ر ال��ذي يع��د خط��وة كب�يرة عل��ى 
 Harmonization طري��ق �إزده��ار عملي��ة التحكي��م بح�س��بانه يكف��ل تجان���س  
وتوحي��د Unification للحل��ول القانوني��ة في م�س���ألة التحكي��م كظاه��رة عاب��رة 

.Transnational والثقاف��ات  لل��دول 
ولق��د ج��اء �ص��دور قوان�ين التحكي��م ث��ورة حقيقي��ة وطف��رة هائل��ة دفع��ت بالتحكيم 
– دولي��اً كان �أم محلي��اً – �إلى الأم��ام في دول مجل���س التع��اون، ولق��د ج��اء �ص��دور 
 Legal ه��ذه القوان�ين ليعك���س ب�ص��ورة حقيقي��ة ظاهرة العولم��ة الثقافي��ة القانونية
Globalization و�أثره��ا الجل��ي عل��ى �إنتهاج  الم�ش��رع بدول المجل���س �إب��ان �إ�صداره 
لقوان�ين التحكي��م المنه��ج المتب��ع بالقان��ون النموذج��ي للتحكيم ال�ص��ادر عن الأمم 
المتح��دة الأون�س��يترال UNCITRAL ع��ام 1985 وتعديلات��ه، حي��ث اعت�بر ه��ذا 
الت�أث��ر م��ن جان��ب المجتم��ع القان��وني الغرب��ي - لا �س��يما البريط��اني - علام��ة م��ن 

علام��ات النه�ض��ة والح�ض��ارة الت�ش��ريعية في الع��الم العربي. 
وفي �سبيل بيان ذلك نتناول الأطر العامة لعملية التحكيم في كل من دولة الكويت 
و�س��لطنة عم��ان ودول��ة قط��ر ودول��ة الإم��ارات العربي��ة المتح��دة ومملك��ة البحري��ن 
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والمملك��ة العربي��ة ال�س��عودية، لبي��ان نظ��م التحكي��م في دول مجل���س التع��اون ل��دول 
الخلي��ج العربي��ة حي��ث تك��ون المعالج��ة للتحكي��م في دول مجل���س التع��اون بالتط��رق 
�إلى اتف��اق التحكي��م، ث��م هيئ��ة التحكي��م ث��م يعقبه��ا �ش��رح �إج��راءات التحكي��م 

و�أخ�يراً نتط��رق �إلى �أح��كام المحكم�ين وتنفيذه��ا. 
وحري بالإ�شارة �أن  دول مجل�س التعاون جميعاً قد ان�ضمت �إلى معاهدة نيويورك 
للإع�رتاف وتنفي��ذ �أح��كام المحكم�ين الدولي�ين 1958، حي��ث ان�ضم��ت �إليه��ا دول��ة 
الكوي��ت ع��ام 1978، ومملك��ة البحري��ن ع��ام 1988، والمملك��ة العربي��ة ال�س��عودية 
ع��ام 1994، و�س��لطنة عم��ان ع��ام  1999، ودول��ة قط��ر ع��ام 2002، و�أخ�يراً دول��ة 
الإمارات العربية المتحدة عام 2006، مما يف�صح عن تواكب النظم الت�ش��ريعية 
بدول مجل�س التعاون الخليجي مع المتغيرات والم�ستجدات الدولية ب�شكل م�ستمر. 
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مبحث تمهيدي
تطور ظاهرة التحكيم بدول مجل�س التعاون الخليجي

التحكيم في القانون الكويتي:
حظ��ي التحكي��م في دول��ة الكوي��ت بتط��ورات كث�يرة ع�بر العق��ود قب��ل �إ�ص��دار 
الد�س��تور الكويت��ي 1962 حي��ث وردت الإ�ش��ارة �إلى التحكي��م في بع�ض الت�ش��ريعات 
الكويتي��ة واتفاقي��ات امتي��از النف��ط بالإ�ضاف��ة �إلى التحكي��م في نظ��ام التج��ارة 

الداخل��ي وتنظي��م الق�ض��اء: 
نظ��ام التج��ارة الداخل��ي المك��ون م��ن )26( م��ادة، وال��ذي �ص��در في 26 مح��رم 

�س��نة 1359هـ في ع��ام 1938.
قان��ون تنظي��م الق�ض��اء ل�س��نة 1959، وال��ذي �ص��در عل��ى �أث��ره قان��ون المرافع��ات 
المدني��ة والتجاري��ة رق��م 6 ل�س��نة 1960، مت�ضمن��اً الم��واد م��ن )254 �إلى 266( 

بالتحكي��م.  والخا�ص��ة 
وظه��ر كذل��ك التحكي��م في اتفاقي��ات الامتياز النفطية فمع ظهور النفط انت�ش��رت 
عقود الامتياز ب�صورتها التقليدية، عن طريق ال�شركات البترولية العالمية، حيث 
وجدت هذه ال�شركات �أن اتفاقيات الامتياز التقليدية هي الأداة القانونية المنا�سبة 
لتحقيق �أغرا�ضها الا�ستثمارية في القطاع النفطي، الأمر الذي نجد معه �أن مدة 
الإلت��زام في تل��ك العق��ود كان��ت لف�رتات طويلة، ولعل �أهم اتفاقي��ات امتياز النفط 
التي ت�ضمنت �شرط التحكيم بن�صو�ص �صريحة في ذلك الوقت هي المادة )18( 

م��ن امتي��از �ش��ركة زي��ت الكويت المح��دودة بتاري��خ  1938/12/27)1(.
وم��ن �أه��م نم��اذج ق�ضاي��ا التحكي��م التج��اري ال��دولي الت��ي كان��ت دول��ة الكوي��ت 
 Americanأح��د �أطرافه��ا- ق�ضي��ة التحكي��م ب�ين دول��ة الكوي��ت و�ش��ركة �أمينوي��ل�

 .  independent oil Aminoil

1-   الدكتور عبد الله عي�سى على الرمح ، التحكيم في دول مجل�س التعاون الخليجي ، الإطار العام للتحكيم   ،2013 �ص 24 .  
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لق��د �أبرم��ت ال�ش��ركة الأمريكي��ة �أمينوي��ل م��ع الحكوم��ة البريطاني��ة باعتباره��ا 
الدول��ة الحامي��ة لإم��ارة الكوي��ت عق��د امتي��از نفط��ي ب�ش���أن التنقي��ب وا�س��تغلال 
النفط والغاز الطبيعي في المنطقة المحايدة ذات ال�سيادة الم�شتركة لكل من دولة 
الكوي��ت والمملك��ة العربي��ة ال�س��عودية والت��ي تم تق�س��يمها بين الدولت�ين عام 1965، 
و�أ�صبح��ت �ش��ركة �أمينوي��ل تمار���س �أعماله��ا في الج��زء الخا���ص بدول��ة الكوي��ت في 
هذه المنطقة وقد ن�ص هذا العقد على حق �شركة �أمينويل في البحث عن البترول 
وا�س��تغلاله في دول��ة الكوي��ت لم��دة �س��تون عام��اً من تاري��خ التوقيع عل��ى العقد،  كما 
ن���ص ذات العق��د �أي�ض��اً عل��ى حظ��ر قيام حاك��م الكويت ب�أية تعديلات ت�ش��ريعية �أو 
�إداري��ة �أو غيره��ا �أي��ا كان نوعه��ا دون الرج��وع �إلى ال�ش��ركة �صاحب��ة الامتي��از، كما 
ن�ص في المادة )11( منه على حق حاكم الكويت �إنهاء هذا العقد في ثلاثة حالات 

فقط هي:
1. ف�ش��ل ال�ش��ركة في تنفي��ذ التزامه��ا وفق��اً للم��ادة الثاني��ة الخا�ص��ة بالجوان��ب 

الفني��ة للا�س��تغلال والتنقي��ب.
2. ف�شل ال�شركة في دفع الم�ستحقات المالية لحكومة الكويت.

3. �إذا ثبت على ال�شركة �إهمال �أو التق�يرص.
كم��ا ن���ص العق��د في مادت��ه )18( عل��ى �أن��ه يح��ق للطرف�ين اللج��وء �إلى التحكي��م 
في حال��ة الخ�الف �أو الن��زاع بينهم��ا ب�ش���أن تف�س�ير وتنفي��ذ العق��د �أو الخلاف حول 

المو�ضوع��ات المتعلق��ة بالحق��وق �أو الإلتزام��ات لأي م��ن الطرف�ين.
وعن��د تنفي��ذ العق��د واجه��ت ال�ش��ركة بع���ض ال�صعوب��ات الت��ي �أدت �إلى ت�أخ�ير 
الا�س��تغلال التج��اري حت��ى ع��ام 1954، وبع��د �أن ا�س��تقلت الكوي��ت في عام 1961، 
تم تعدي��ل العق��د ب�ين ال�ش��ركة والحكوم��ة الكويتي��ة، وبع��د �صدور الد�س��تور الكويتي 
ع��ام 1962، ن�ص��ت الم��ادة )21( من��ه عل��ى �أن ال�رثوات والم��وارد الطبيعي��ة كله��ا 

مل��ك للدول��ة، تقوم على حفظها وح�س��ن ا�س��تغلالها.
ون�ص��ت الم��ادة )152( من��ه عل��ى كيفي��ة ا�س��تغلال ه��ذه ال�رثوات �أو �أي مرف��ق 
عام، ولا يكون ذلك �إلا بقانون ولزمن محدود، وتم التفاو�ض مع ال�شركة �صاحبة 
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الامتي��از، حي��ث تم التو�ص��ل �إلى اتف��اق في عام 1973، عل��ى تعديل العقد الأ�صلي، 
وذل��ك قب��ل ح��رب �أكتوب��ر والت��ي �أدت �إلى ارتف��اع �أ�س��عار النف��ط، حي��ث حاول��ت 
حكومة الكويت �إعادة التفاو�ض مع ال�شركة لكي تقوم ال�شركة ببيع نفطها، وذلك 
وفق��اً لم��ا �أ�صدرت��ه الحكوم��ة الكويتي��ة م��ن ق��رار بزي��ادة �س��عر النف��ط تما�ش��ياً م��ع 
تو�صي��ة م�ؤتم��ر ال��دول الم�ص��درة للب�رتول في فيين��ا ع��ام 1974، ولم يت��م التو�ص��ل 
�إلى اتفاق مع ال�شركة �صاحبة الامتياز لتعديل �شروط العقد، ف�أ�صدرت الحكومة 
الكويتي��ة مر�س��وماً �أميري��اً رق��م )124( في 19 �س��بتمبر 1977 بت�أمي��م ال�ش��ركة 
م��ع ت�ش��كيل لجن��ة لتحدي��د التعوي���ض العادل وبي��ان التزامات ال�ش��ركة تجاه الدولة 

والأط��راف الأخرى.
و�أخط��رت ال�ش��ركة وزارة النف��ط الكويتي��ة برغبته��ا في اللج��وء �إلى التحكي��م ب�ين 
الامتي��از،  عق��د  م��ن   )18( للم��ادة  وفق��اً   1977 �س��بتمبر   20 في  الطرف�ين 
وفي 21 يولي��و 1979 تم �إب��رام اتف��اق تحكي��م ب�ين الطرف�ين اخت�ير في��ه القان��ون 
الفرن�س��ي كقان��ون واج��ب التطبي��ق بالن�س��بة للم�س��ائل الإجرائي��ة باعتب��اره قان��ون 
م��كان التحكي��م، �إم��ا القان��ون الواجب التطبيق على الم�س��ائل المو�ضوعية فقد ترك 

الطرف��ان لمحكم��ة التحكي��م حري��ة اختي��اره ب�س��بب الطاب��ع ال��دولي للعقد.
و�أ�ص��درت محكم��ة التحكي��م الدولي��ة بباري���س حكمه��ا ل�صال��ح �ش��ركة �أمينوي��ل في 
24 مار���س 1982، ا�س��تناداً �إلى مب��ادئ الإن�ص��اف واعتب��ار ق��رار الت�أمي��م ق��راراً 
م�ش��روعاً ب�س��بب التغي�ير في طبيع��ة العق��د بر�ض��اء الطرف�ين، و�أحقي��ة ال�ش��ركة 
الأمريكي��ة بالتعوي���ض بمبل��غ ق��دره )179( ملي��ون دينار كويتي، كتعوي�ض لل�ش��ركة 
ع��ن الخ�س��ائر الت��ي لحقته��ا م��ن ج��راء ق��رار ت�أمي��م ال�ش��ركة في ع��ام 1977)1(. 
وا�س��تبعدت هيئ��ة التحكي��م البن��د م��ن الاتفاقي��ة، والت��ي تم �إبرامه��ا ع��ام 1973، 
وال��ذي ين���ص عل��ى �أن الأط��راف في ه��ذا العق��د ت�س��تند في علاقته��ا عل��ى مب��ادئ 
ح�س��ن الني��ة وال��ود المتب��ادل، م��ع الأخذ في الاعتب��ار اختلاف جن�س��يات الأطراف، 
ف���إن تنفي��ذ وتف�س�ير ه��ذا العق��د بينهم يجب �أن يتم على �أ�سا���س المبادئ الم�ش�رتكة 
في القان��ون الكويت��ي وقان��ون ولاي��ة نيوي��ورك في الولاي��ات المتح��دة الأمريكي��ة، وفي 

1- الدكت��ور عب��د الله عي�س��ى عل��ى الرم��ح ، التحكي��م في دول مجل���س التع��اون الخليج��ي ، الإط��ار الع��ام للتحكي��م   ،2013  ���ص 
  .  13-12
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حال غياب هذه المبادئ الم�ش�رتكة، ف�إن تنفيذ وتف�س�ير الاتفاق يتم وفقاً للمبادئ 
القانوني��ة العام��ة المتع��ارف عليه��ا ب�ين ال��دول المتح�ض��رة، وت�ش��مل المب��ادئ التي تم 

تطبيقه��ا م��ن قبل المحاك��م الدولية.
وق��د ا�س��تبعدت هيئ��ة التحكي��م القان��ون الوطن��ي، ا�س��تناداً �إلى ال�صلاحي��ات 
الممنوح��ة له��ا م��ن منحه��ا ح��ق اختي��ار القان��ون الواج��ب التطبي��ق عل��ى مو�ض��وع 
الن��زاع، مم��ا �أدى �إلى ع��دم تطبي��ق الد�س��تور الكويت��ي، وال��ذي يكف��ل في مادت��ه 

)152( ح��ق الدول��ة في ت�أمي��م ثروته��ا الطبيعي��ة للم�صلح��ة العام��ة.
ب��ل و�أخ��ذت هيئ��ة التحكي��م ب�ش��رط التثبي��ت ال��ذي يوف��ر �ضمان��ات كب�يرة لل�ش��ركة 
دون نظر لم�صلحة الكويت وحقها الم�شروع في ثروتها، حيث ذكر الحكم �أن هناك 
تح��ولًا ل�صال��ح ال��دول المانح��ة للامتي��ازات النفطي��ة في منطق��ة الخلي��ج العرب��ي، 
مم��ا ي���ؤدي �إلى خ�ض��وع ال�ش��ركات ل�ضغ��وط �ش��ديدة، ولم يعت��د الحك��م بالتغييرات 

الجوهري��ة للأو�ض��اع ال�سيا�س��ية والإقت�صادي��ة الخا�صة ب�س��وق النفط.
و�أب��رزت هيئ��ة التحكي��م تخوف��اً كب�يراً م��ن ه��ذه التط��ورات الت��ي حدث��ت في �أعقاب 
ح��رب �أكتوب��ر 1973، الأم��ر ال��ذي ح��دا بهيئ��ة التحكي��م �إلى تجاه��ل الحق الدولي 
الم�شروع وفقاً لقرارات الأمم المتحدة في لجوء الكويت �إلى الت�أميم حماية لثروتها 
الطبيعي��ة، وتم تبن��ي تف�س�ير �ضي��ق لحماي��ة م�صال��ح ال�ش��ركة �صاحب��ة الامتي��از، 
وغيره��ا م��ن ال�ش��ركات، حي��ث تم الحكم بتعوي�ض باهظ عل��ى حكومة الكويت)1(. 
وفي ظ��ل د�س��تور 1962 �أ�صب��ح التحكي��م منظم��اً عل��ى نح��و دقي��ق فف��ي ع��ام 1995 
�ص��در قان��ون التحكي��م الق�ضائ��ي رق��م 11 ل�س��نة 1995 لاغي��اً الم��ادة )177( م��ن 
قان��ون المرافع��ات المدنية والتجارية. وبذلك �أ�صبح التحكيم الاختياري منظماً في 
دولة الكويت من خلال قانون المرافعات المدنية والتجارية، في حين ينظم القانون 

رق��م 11 ل�س��نة 1995 التحكي��م الق�ضائ��ي.
 ،1995 �أولًا تحكي��م وزارة الع��دل، وال��ذي �ص��در ب�ش���أنه قانون��اً �س��نة  فيوج��د 
وق��ررت المذك��رة التف�س�يرية لقان��ون المرافع��ات في �ص��دد ه��ذا التحكي��م ب�أنه يجوز 
ل��وزارة الع��دل �أن ت�ش��كل هيئ��ة تحكي��م �أو �أكثر تنعقد في مق��ر المحكمة الكلية �أو �أي 
1-  الدكتور عبد الله عي�سى على الرمح ، التحكيم في دول مجل�س التعاون الخليجي ، الإطار العام للتحكيم   ،2013 �ص 13-12.  
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مكان �آخر يعينه رئي���س الهيئة ويكون رئا�س��تها لم�ست�ش��ار �أو قا�ض تختاره الجمعية 
العمومي��ة للمحكم��ة المخت�ص��ة وع�ضويته��ا لإثنين من التجار �أو ذوي التخ�ص�صات 
الأخ��رى، يت��م اختيارهم��ا م��ن الج��دول المع��د في ه��ذا ال�ش���أن، وذلك وف��ق القواعد 
والإج��راءات الت��ي ي�ص��در به��ا ق��رار م��ن وزي��ر الع��دل، وتعر���ض عليه��ا بغير ر�س��وم 

المنازع��ات الت��ي يتف��ق ذوو ال�ش���أن كتابة عل��ى عر�ضها.
وق��د �ص��در القان��ون المنظ��م للتحكي��م الق�ضائ��ي ل��وزارة الع��دل بالقان��ون رق��م11 
�س��نة 1995 وه��و قان��ون التحكي��م الق�ضائ��ي في الم��واد المدني��ة والتجاري��ة حي��ث 
�أ�س��بغ عل��ى ه��ذا التحكي��م طبيع��ة مختلط��ة ي�ضم ق�ض��اة تعينهم الدول��ة ومحكمون 
يعينه��م الخ�ص��وم، ويك��ون الأ�سا���س القان��وني له��ذا التحكيم عق��داً تحكيمياً �أو قد 
يك��ون �إجباري��اً ب�ين ال��وزارات �أو الجه��ات الحكومية من جهة و�ش��ركات الدولة من 

جه��ة �أخرى.
وق��د �إنتق��د البع���ض التحكي��م الإجب��اري ل��وزارة الع��دل في الكوي��ت حي��ث اعت�بره 
البع�ض بمثابة ردة ت�ش��ريعية، �إذ �أن التطور الت�ش��ريعي في معظم الدول يتجه نحو 
التحكي��م الاختي��اري تما�ش��ياً م��ع متطلب��ات العولم��ة الثقافي��ة القانوني��ة الت��ي ت�س��ود 
الع��الم  و مقت�ضي��ات الإقت�ص��اد الح��ر وكفال��ة �أك�بر ق��در لحري��ة المتعاقدي��ن ومبد�أ 
�س��لطان الإرادة Party autonomy، فف��ي م�ص��ر عل��ى �س��بيل المث��ال �ألغ��ى الم�ش��رع 
الم�صري التحكيم الإجباري الذي كان من�صو�صاً عليه في قانون هيئات و�شركات 
القط��اع الع��ام ال�ص��ادر ع��ام 1983 وذل��ك بقان��ون قط��اع الأعم��ال الع��ام ال�ص��ادر 
التحكي��م مق��رراً ب�ص��دد  1991، حي��ث كان ه��ذا  ل�س��نة   203 رق��م  بالقان��ون 
المنازع��ات الت��ي كان��ت تن�ش��ب ب�ين �ش��ركات القط��اع الع��ام  ث��م �أعق��ب ذل��ك �صدور 
قانون التحكيم في المواد المدنية والتجارية ال�صادر بالقانون رقم 27 ل�سنة 1994  

وه��و ولا �ش��ك يعال��ج التحكي��م الإختي��اري. 

بع�ض �صور التحكيم الإجباري بدولة الكويت:
�إذا كان التحكي��م الاختي��اري �أو الع��ادي نظم��ه قانون المرافع��ات المدنية والتجارية 
فق��د ظه��ر التحكي��م الإجب��اري من خلال قواعد التحكي��م الخا�صة ببع�ض اللجان 
والجمعي��ات المهني��ة كلجن��ة تحكي��م غرف��ة تج��ارة و�صناع��ة الكوي��ت وه��ي تعن��ى 
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بتنظيم ق�ضايا التحكيم التي تن�ص على �شروط تحكيم الغرفة �أو المراكز المحلية 
منه��ا �أو الدولي��ة، ولجن��ة تحكي��م نقاب��ة جمعي��ة المهند�س�ين، ولجن��ة تحكي��م �س��وق 
الكوي��ت ل��لأوراق المالي��ة، حي��ث اخت���ص �س��وق الكوي��ت ل��لأوراق المالي��ة م��ن خ�الل 
الم��ادة )13( م��ن المر�س��وم بقان��ون ال�ص��ادر في �أغ�سط���س 1983 بتنظي��م �س��وق 
الكوي��ت ل��لأوراق المالي��ة، بتكوي��ن لجن��ة للتحكي��م في المنازعات بين الم�س��تثمرين. 

وتواكب��اً م��ع توج��ه الدول��ة نحو تحويل دولة الكوي��ت �إلى مركز مالي عالمي، وتوازياً 
مع ما قامت به الأ�سواق النظيرة في الدول الأخرى من مواكبة التوجه العالمي في 
تحقي��ق ال�ش��فافية وتكاف���ؤ الفر���ص وتوف�ير المناف�س��ة الم�ش��روعة م��ن خ�الل حماي��ة 
المتعامل�ين في الأ�س��واق، �إرت���أى الم�ش��روع الكويت��ي �ض��رورة �إن�ش��اء نظام��اً للتحكي��م 
بدي�اًل ع��ن تحكي��م اللجن��ة  ف�أ�ص��در القان��ون رق��م 7 ل�س��نة 2010 ب�إن�ش��اء هيئ��ة 

�أ�س��واق الم��ال وتنظي��م ن�ش��اط الأوراق المالية)1(.
�أم��ا النم��ط الث��اني م��ن التحكي��م في النظ��ام القان��وني الكويت��ي في�س��مى بالتحكي��م 
الإختي��اري، وه��و التحكي��م ال��ذي ورد تنظيم��ه �ضم��ن ن�صو���ص قان��ون المرافع��ات 

المدني��ة والتجاري��ة الكويت��ي ال�ص��ادر ع��ام1980 في الم��واد م��ن173 �إلى 188.
ويك��ون التحكي��م ال��دولي ه��و النم��ط الثال��ث م��ن �أنم��اط التحكي��م بدول��ة الكوي��ت 
حي��ث ق��رر الم�ش��رع الكويت��ي �أن كل تحكي��م �أجنب��ي ه��و بمثابة تحكي��م دولي. وحري 
بالإ�ش��ارة �أن الكوي��ت ق��د �إن�ضم��ت �إلى معاه��دة نيوي��ورك �س��نة1958 ب�ش���أن تنفيذ 

	 .)2( New York Convention  أحكام التحكيم الدولية�

التحكيم في �سلطنة عمان: 
و�أم��ا في �س��لطنة عم��ان ف���إن التحكي��م لم يخ�ض��ع عن��د بدايت��ه في ال�س��لطنة �إلى 
ن�صو���ص قانوني��ة، وكان ينظم��ه فق��ط نظام��اً تقليدي��اً حت��ى ع��ام 1984 �ص��در 
مر�س��وم �س��لطاني ب�س��لطنة عم��ان ينظ��م ح�س��م المنازع��ات وورد به��ذا التنظي��م 
ف�ص�اًل كام�اًل ع��ن التحكي��م في الم��واد م��ن 59 �إلى 68، وكان��ت العل��ة الت�ش��ريعية 

1-  الدكتور عبد الله عي�سى على الرمح ، التحكيم في دول مجل�س التعاون الخليجي ، الإطار العام للتحكيم   ،2013 �ص 15.  
2-  راجع موقع مركز التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون الخليجي فيما يتعلق ب�إن�ضمام دول المجل�س لإتفاقية نيويورك 1958 

http://www.gcccac.org/ar/centre-s-rules/related-gulf-agreements
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الكامن��ة خل��ف �ص��دور ه��ذا المر�س��وم ه��و دع��م الا�س��تثمارات و�إعطائه��ا �ضمان��ات 
كب�يرة كان م��ن بينه��ا اللج��وء �إلى التحكي��م، �إلا �أن ه��ذا النظ��ام كان ي�ش�رتط �أن 
يكون رئي�س هيئة التحكيم �أحد �أع�ضاء هيئة ح�سم المنازعات، ويت�شابه هذا النوع 

م��ن التحكي��م م��ع قان��ون التحكي��م الق�ضائ��ي الكويت��ي 11 ل�س��نة 1995. 
وا�س��تمر الو�ض��ع عل��ى ه��ذا الح��ال �إلى �أن �ص��در قان��ون ينظ��م التحكي��م بموج��ب 
م��ع  كث�يراً  ويت�ش��ابه  يولي��و1997   28 رق��م1997/47 في  ال�س��لطاني  المر�س��وم 
قان��ون التحكي��م الم�ص��ري ال�ص��ادر في �س��نة 1994 وكلاهم��ا م�أخ��وذ ع��ن القان��ون 

.)1(  UNCITRAL Model Lawالنموذج��ي للأون�س��يترال

التحكي��م في دول��ة قط��ر )قان��ون التحكيم القط��ري الجديد ال���صادر بالقانون 
رقم 2 /2017(:  

�ص��در قان��ون التحكي��م في الم��واد المدني��ة والتجاري��ة القط��ري بالقان��ون رق��م 2 
ل�س��نة 2017، وذل��ك بتاري��خ 2017/2/16 حي��ث ورد بالم��ادة ال�ساد�س��ة م��ن م��واد 
الإ�صدار �أن ين�ش��ر هذا القانون بالجريدة الر�س��مية وذلك تمهيداً لنفاذ �أحكامه 
بح�س��ب المعم��ول ب��ه في عل��م الت�ش��ريع ووفق��اً للمتوات��ر في الد�س��اتير العربية من �أن 

يك��ون نف��اذ �أحكام الت�ش��ريعات بعد ن�ش��رها بالجريدة الر�س��مية. 
ون�ص��ت الم��ادة الثالث��ة م��ن م��واد الإ�ص��دار بقان��ون التحكي��م القط��ري الجدي��د 
عل��ى �أن ت�س��ري �أح��كام قان��ون التحكيم في المواد المدني��ة والتجارية المرفق على كل 
تحكيم قائم في تاريخ نفاذه �أو يبد�أ بعد نفاذه، كما ن�صت المادة الرابعة من مواد 
الإ�صدار لقانون التحكيم القطري الجديد على �أن تلغى المواد من 190 �إلى 210 
م��ن الكت��اب الأول م��ن قان��ون المرافع��ات المدنية والتجارية القط��ري، كما يلغى كل 
حك��م يخال��ف �أح��كام القان��ون المرافق بم��ا مفاده �أن �أي ن�ص ت�ش��ريعي ورد بقانون 
المرافعات القطري �أو اي ن�ص ت�شريعي ورد ب�أي قانون �آخر يتعار�ض مع ن�صو�ص 
قان��ون التحكي��م القط��ري الجديد ف���إن ن�صو�ص قانون التحكي��م القطري الجديد 

تك��ون ه��ي الواجب��ة التطبيق ويلغى �أي ن�ص ت�ش��ريعي �آخر يتعار�ض معها. 

1-   الدكتور عبد الله عي�سى على الرمح ، التحكيم في دول مجل�س التعاون الخليجي ، الإطار العام للتحكيم ، �ص 24. 
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�إلا �أن��ه يتع�ين علين��ا وعل��ى �س��بيل التط��ور التاريخ��ي للتحكي��م في قط��ر �أن ن�ش�ير 
�إلى الو�ض��ع ال��ذي كان معم��ولًا ب��ه في ظل الن�صو���ص المنظمة للتحكيم في قطر من 
قان��ون المرافع��ات المدني��ة والتجاري��ة في الم��واد190 �إلى 210،  حي��ث ج��اء ه��ذا 

القان��ون مت�أث��راً ببع���ض الت�ش��ريعات الأخ��رى في البل��دان العربي��ة.  
فلق��د عرف��ت دول��ة قط��ر التحكي��م التج��اري من��ذ �أم��د بعي��د، حي��ث كان��ت تح��ال 
المنازع��ات التجاري��ة �إلى لجن��ة تحكي��م تتك��ون م��ن مجموع��ة م��ن التج��ار لإ�ص��دار 
ق��رارات ب�ش���أنها، ولك��ن ه��ذا التحكي��م لم يك��ن يخ�ض��ع لقان��ون مح��دد. وفي ع��ام 
1963 �ص��در قان��ون غرف��ة تج��ارة و�صناع��ة قط��ر، والمع��دل بالقان��ون رق��م 11 

ل�س��نة 1990، وال��ذي �أن�ش���أ هيئ��ة لح�س��م المنازع��ات التجاري��ة.
وفي ع��ام 1972 نهج��ت دول��ة قط��ر ك�س��ائر دول مجل���س التع��اون طري��ق التحكي��م 
الاختي��اري م��ن خ�الل ن�صو���ص وردت في قان��ون المرافع��ات المدني��ة والتجاري��ة 
ال�ص��ادر �س��نة 1972 في الم��واد 190 �إلى  210 من��ه وال��ذي ت�ضم��ن ف�ص�اًل ع��ن 
التحكي��م، وظ��ل م�ش��روع قان��ون المرافع��ات المدني��ة والتجاري��ة معم��ولًا ب��ه ومنظم��ا 
1990، قان��ون  لأح��كام التحكي��م، و�أن لم ي�ص��در بقان��ون �إلى �أن �ص��در �س��نة 

المرافعات المدنية والتجارية.	
ولع��ل التط��ور التاريخ��ي للتحكي��م بدول��ة قط��ر يج��در مع��ه الإ�ش��ارة �إلى �أن دول��ة 
قط��ر كان��ت طرف��اً في بع���ض منازعات التحكيم الك�برى في العالم و�أهمها الق�ضية 
التحكيمي��ة ال�ش��هيرة المعروف��ة ب�إ�س��م  قط��ر – ونتر�ش��ال، حي��ث تتلخ���ص وقائ��ع 
ه��ذه الق�ضي��ة في �أن �ش��ركة ونتر�ش��ال ومجموع��ة �ش��ركات �أخ��رى معه��ا �أبرم��ت 
 )EPSA( م��ع الحكوم��ة القطري��ة ع��ام 1981 عق��د تنقي��ب و�إنت��اج م�ش�رتك
عو�ض��اً ع��ن عق��د امتي��از �س��ابق، وق��د ن���ص عق��د التنقي��ب والإنت��اج الم�ش�رتك عل��ى 
من��ح مجموع��ة ونتر�ش��ال ح��ق التنقيب والحف��ر و�إنتاج الب�رتول في منطقة محددة 
م��ن المي��اه الإقليمي��ة لم��دة ثلاث�ين عام��اً، عل��ى �أن تتخل��ى ال�ش��ركة ع��ن 50 % م��ن 
ه��ذه المنطق��ة بع��د خم���س �س��نوات وع��ن 20 % منه��ا بع��د ثم��اني �س��نوات، ون���ص 
العق��د عل��ى �أن��ه �إذا لم تع�رث ال�ش��ركة في منطق��ة العق��د خ�الل ثم��اني �س��نوات عل��ى 
الب�رتول الخ��ام بكمي��ات تجارية �أو عل��ى غاز طبيعي غير م�صاحب للبترول وقابل 
للا�س��تغلال عل��ى نح��و �إقت�ص��ادى، ف�إن��ه يج��وز للحكوم��ة القطري��ة �إلغ��اء العقد)1(. 

1-  الدكتور عبد الله عي�سى على الرمح ، التحكيم في دول مجل�س التعاون الخليجي ، الإطار العام للتحكيم ، �ص 24 .  
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�أم��ا �إذا كان هن��اك �إكت�ش��اف للغ��از الطبيع��ي الم�صاح��ب للب�رتول، ف�إن��ه يج��وز 
لل�ش��ركة ا�س��تغلاله، �إم��ا وحده��ا �إن �ش��اءت ذل��ك، و�إم��ا بالا�ش�رتاك م��ع الحكوم��ة 
القطري��ة طبق��اً لعق��د جدي��د يتف��ق عليه، ويرجع ال�س��بب في هذا الحك��م التعاقدي 
 Liquified Natural Gas LNG �أن ا�س��تغلال الغ��از الطبيع��ي بت�س��ييله    �إلى 
وت�صدي��ره يتطل��ب ا�س��تثمارات مالي��ة �ضخم��ة لإن�ش��اء م�صن��ع لت�س��ييل الغ��از، كم��ا 
يتطل��ب الارتب��اط بعق��ود ت�صديري��ة طويل��ة الأم��د للغ��از الطبيع��ي الم�س��ال، و�إذا لم 
تتوف��ر ه��ذه الا�س��تثمارات وتل��ك العق��ود الت�صديرية، ف�إنه لا يمكن ا�س��تغلال الغاز 
غ�ير الم�صاح��ب للب�رتول. لذل��ك �أعط��ى العقد لل�ش��ركة الخيار بين القي��ام وحدها 
بتوفير تلك الا�س��تثمارات والعقود الت�صديرية �أو الا�ش�رتاك في ذلك مع الحكومة 

القطري��ة طبق��اً لاتفاقي��ات جدي��دة يت��م التفاو���ض عليها ب�ين الطرفين.
ولم تع�رث مجموع��ة ونتر�ش��ال بمنطق��ة العق��د عل��ى ب�رتول خ��ام بكمي��ات تجاري��ة، 
و�إنم��ا ع�رثت عل��ى غ��از طبيع��ي غ�ير م�صاح��ب للب�رتول بكمي��ات كب�يرة �صالح��ة 
للا�س��تغلال التج��اري، و�إن كان��ت ق��د منع��ت م��ن الحف��ر طبق��اً لن���ص العق��د يجي��ز 
ذل��ك في الج��زء م��ن المنطق��ة المتن��ازع عليه��ا ب�ين قط��ر والبحري��ن، حي��ث ادع��ت 

ال�ش��ركة العث��ور عل��ى الب�رتول الخ��ام به��ا بكمي��ات كبيرة.
وب��د�أت المفاو�ض��ات ب�ين ال�ش��ركة والحكوم��ة لا�س��تغلال ه��ذا الغ��از المكت�ش��ف في 
منطق��ة العق��د وحده��ا، �أو م��ع الغ��از الطبيع��ي المكت�ش��ف في المنطقة المج��اورة التي 
ت�س��تغلها الهيئ��ة العام��ة القطري��ة للب�رتول )QGPC( ودار البح��ث ب�ين الطرف�ين 

ح��ول ثلاث��ة م�ش��اريع مختلف��ة لا�س��تغلال الغ��از، لك��ن المفاو�ض��ات لم تنجح.
ولج���أت مجموع��ة ونتر�ش��ال �إلى التحكي��م مطالب��ة بتعوي���ض ق��دره )250( ملي��ون 
دولار، عل��ى �أ�سا���س �أن الحكوم��ة ه��ي الم�س��ئولة عن ف�ش��ل المفاو�ض��ات بين الطرفين 
في ا�س��تغلال الغ��از الطبيع��ي، ف�ض�اًل ع��ن م�س��ئوليتها ع��ن منع مجموعة ال�ش��ركات 
م��ن التنقي��ب في منطق��ة الن��زاع المج��اورة للبحري��ن رغ��م ارتفاع احتم��الات العثور 
على البترول بتلك المنطقة، هذا بجانب �إثراء الحكومة القطرية بلا �سبب نتيجة 
للمعلوم��ات التقني��ة الت��ي اكت�س��بتها م��ن مجموع��ة ال�ش��ركات �أثن��اء الحف��ر ال��ذي 
لم يت��م الا�س��تفادة من��ه. ه��ذا ولم  يت�ضم��ن العق��د بيان��اً للقان��ون الواج��ب التطبي��ق 
عل��ى المو�ض��وع والإج��راءات ولا تحدي��داً لم��كان التحكي��م،  فق��ررت هيئ��ة التحكي��م 
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�أن يج��ري التحكي��م في لاه��اي بهولن��دا و�أن تك��ون القواع��د الإجرائي��ة ه��ي قواع��د 
الأون�س��يترال للتحكي��م وعل��ى �أن يطب��ق عل��ى مو�ض��وع النزاع القان��ون القطري. 

وق��د رف�ض��ت هيئ��ة التحكي��م �إدع��اءات ونتر�ش��ال وذل��ك فيم��ا يخ���ص منعه��ا م��ن 
التنقي��ب في منطق��ة الن��زاع القريب��ة م��ن البحرين، �إذ ن�ص عقد الإنتاج الم�ش�رتك 
�صراح��ة عل��ى ح��ق الحكوم��ة القطري��ة في من��ع الحف��ر والتنقي��ب في ه��ذه المنطق��ة 

تفادي��اً للن��زاع م��ع البحرين.
كم��ا رف�ض��ت دع��وى مجموع��ة ال�ش��ركات فيم��ا يخ���ص م�س��ئولية الحكوم��ة في 
ف�ش��ل المفاو�ض��ات ب�ين الطرف�ين، و�أخيراً، رف�ضت هيئة التحكي��م الإدعاء الخا�ص 
بالتعوي���ض ع��ن المعلوم��ات الفني��ة القيم��ة الناتج��ة ع��ن قي��ام مجموع��ة ال�ش��ركات 
بالحف��ر، لأن ه��ذه المجموع��ة تلتزم طبقاً للعق��د ب�أن تقدم �إلى الحكومة المعلومات 
التي تح�صل عليها عن الموارد الطبيعية، وبالتالي ف�إن ح�صول الحكومة على هذه 

المعلوم��ات كان��ت ب�س��بب قان��وني، ولم تحق��ق �إثراءً بلا �س��بب)1(.
 ولق��د �ص��در م�ؤخ��راً قان��ون التحكي��م القط��ري الجدي��د في 16 م��ن فبراي��ر 2017 
وال��ذي ج��اءت م��واد الإ�ص��دار ب��ه في قان��ون الإ�ص��دار ال��ذي ح��وى �س��تة م��واد ث��م 
وقع��ت م��واد القان��ون نف�س��ه في 38 م��ادة موزع��ة عل��ى ثماني��ة ف�ص��ول حي��ث ج��اء 
الف�ص��ل الأول بعن��وان تعاري��ف و�أح��كام عام��ة، وجاء الف�صل الث��اني بعنوان �إتفاق 
التحكيم ، ثم الف�صل الثالث بعنوان هيئة التحكيم، وجاء الف�صل الرابع بعنوان 
�إجراءات التحكيم، ثم الف�صل الخام�س بعنوان حكم التحكيم و�إنهاء الإجراءات، 
وتن��اول الف�ص��ل ال�ساد���س الطع��ن في حك��م التحكي��م، والف�صل ال�س��ابع الذي نظم 
الإعتراف ب�أحكام التحكيم وتنفيذها، و�أخيراً الف�صل الثامن الذي عنى بمراكز 

التحكي��م واعتماد المحكمين. 
التحكي��م  قان��ون  �ش���أن  �ش���أنه  القط��ري  التحكي��م  قان��ون  �أن  بالإ�ش��ارة  وح��ري 
البحريني 2015، وال�س��عودي 2012، والعماني 1997، ت�أثر بقانون الأون�س��يترال 
النموذج��ي للتحكي��م التج��اري ال��دولي   UNCITRAL Model Law. ولع��ل ذل��ك 
لي�س �إلا اثراً و�إفرازاً حتمياً حالًا وواقعاً لظاهرة العولمة الثقافية القانونية، وت�أثر 

1-  الدكتور عبد الله عي�سى على الرمح ، التحكيم في دول مجل�س التعاون الخليجي ، الإطار العام للتحكيم ، �ص 24 .  
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الثقافة القانونية العربية اللاتينية بالمد الثقافي القانوني الوافد من دول النظام 
الأنجلو �أمريكي �إلى دولنا العربية بل و�إلى فرن�س��ا نف�س��ها مهد الثقافة القانونية 
اللاتيني��ة)1(. ولا يخف��ى م��دى الأث��ر الإيجاب��ي الكب�ير والفع��ال له��ذه المنظوم��ة 
الت�ش��ريعية الواع��دة بالع��الم العرب��ي للتحكي��م والمواكب��ة للمتغيرات والم�س��تحدثات 
الدولي��ة في ج��ذب الإ�س��تثمارات الأجنبي��ة المبا�ش��رة  FDI ل��دول مجل���س التع��اون 
الخليجي حيث ت�ساهم هذه الت�شريعات في خلق بيئة مواتية وجاذبة للإ�ستثمارات 

العربي��ة والأجنبي��ة بكاف��ة مناح��ي و�صور الن�ش��اط الإقت�صادي. 
ونتن��اول قان��ون التحكي��م القط��ري الجدي��د 2017، بح�س��بانه الأح��دث في الع��الم،  
ب�شيء من التف�صيل لاحقاً وذلك بح�سب المنهجية والتق�سيم ال�ضابطين والمتبعين 

بهذا الم�ؤلف. 

التحكيم في دولة الإمارات العربية المتحدة: 
 وفي الإم��ارات العربي��ة المتح��دة ف���إن التنظي��م الت�ش��ريعي للتحكي��م ج��اء مختلف��اً، 
فق��د تم عق��ب قي��ام دول��ة الإم��ارات العربي��ة المتح��دة ع��ام 1971 �إع�الن الد�س��تور 
الم�ؤقت لإتحاد الإمارات، و�أعقب ذلك ت�شريع قوانين �إتحادية بالإ�ضافة �إلى قوانين 
خا�ص��ة ب��كل �إم��ارة، و�ص��در القان��ون الم��دني وقان��ون المرافع��ات المدني��ة والتجارية، 
كما �صدرت ت�شريعات �أخرى كثيرة، وفيما يتعلق بالتحكيم فقد وردت الن�صو�ص 
القانوني��ة المنظم��ة ل��ه �ضم��ن قان��ون المرافعات المواد م��ن203 �إلى218 وذلك على 

نطاق الت�ش��ريع الإتحادي.
ولع��ل تط��ور عملي��ة التحكي��م ق��د م��ر بع��دة مراح��ل في دول��ة الإم��ارات العربي��ة 

المتح��دة:
المتح��دة  العربي��ة  الإم��ارات  دول��ة  في  للتحكي��م  الت�ش��ريعي  التط��ور  م��ر  حي��ث 
بمرحلت�ين المرحل��ة الأولى م��ن خ�الل ت�ش��ريع �إتح��ادي، والمرحل��ة الثانية من خلال 

قان��ون المرافع��ات المدني��ة والتجاري��ة.
1-  في ت�أ�صي��ل �أث��ر العولم��ة الثقافي��ة القانوني��ة عل��ى التحكي��م والأنظم��ة الت�ش��ريعية بال��دول العربي��ة وال��دول النامي��ة :�أنظ��ر الطبع��ة 

الجدي��دة لم�ؤلفن��ا ال�ص��ادر بالمملك��ة المتح��دة ع��ام 2016 ، والطبع��ات القديم��ة 2011 ، بعن��وان:
Globalization and New International Public Works Agreements in Developing Countries, An 

Analytical Perspective, Routledge, 2016 , with a foreword by HH Humphrey Lloyd, QC.  
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فبالن�س��بة للت�ش��ريع الإتح��ادي فق��د �أ�ش��ار الم�ش��رع الإتح��ادي للتحكي��م �أك�رث م��ن 
مرة بدون الدخول في تفا�صيله تاركاً لت�شريعات كل �إمارة من الإمارات �أن تكمل 
ذل��ك، فف��ي قان��ون تنظي��م العلاق��ات الق�ضائي��ة ب�ين الإم��ارات في الإتح��اد اعت�بر 
قان��ون تنظي��م العلاق��ات الق�ضائي��ة ب�ين الإم��ارات، �أح��كام المحكم�ين ال�ص��ادرة 
في اح��دى الإم��ارات الأع�ض��اء قابل��ة للتنفي��ذ في �س��ائر الإم��ارات الأع�ض��اء في 
الإتحاد، ولم يجز للمحكمة �أن تت�صدى لأ�سا�س النزاع عندما يطلب منها �إعطاء 

حك��م المحكم�ين �صيغ��ة التنفيذ.
التج��ارة  غ��رف  �إتح��اد  قان��ون  خ�الل  م��ن  كذل��ك  الإتح��ادي  الم�ش��رع  وح��دد 
وال�صناع��ة، وظائ��ف �إتح��اد غ��رف التج��ارة وم��ن بينه��ا مهم��ة ف���ض المنازع��ات 
التجاري��ة وال�صناعي��ة بطري��ق التحكي��م، �إذا اتف��ق �أط��راف الن��زاع عل��ى �إحالته��ا 
�إليه، وكان النزاع بين �أ�شخا�ص ينتمون لأكثر من غرفة، �أو بين ه�ؤلاء الأ�شخا�ص 

�أجنبي��ة)1(.   �أو جه��ة  �أجنب��ي  وب�ين 
وعلى �صعيد الإمارات ف�إن التحكيم مقنن في ثلاثة �إمارات:

1. في �إمارة �أبوظبي، في قانون �إجراءات المحاكم المدنية.
2. في �إمارة دبي، في المادة )32( من قانون العقود.

3. وفي �إمارة ال�شارقة.
التحكي��م م��ن خ�الل قان��ون المرافع��ات المدني��ة والتجاري��ة بدولة الإم��ارات العربية 

المتحدة:
في 1992 نظ��م الم�ش��رع الإتح��ادي التحكي��م في دول��ة الإم��ارات العربي��ة المتح��دة، 
�ضم��ن قان��ون المرافعات المدنية الجديد- ك�ش���أن التحكي��م العادي الكويتي- وجاء 
التحكيم في الباب الثالث من القانون المذكور في المواد من )203( �إلى )218(، 

وبذل��ك �أ�صب��ح التحكي��م الاختي��اري منظم��اً م��ن خ�الل قان��ون �إتح��ادي)2(.

1-  الدكتور عبد الله عي�سى على الرمح ، التحكيم في دول مجل�س التعاون الخليجي ، الإطار العام للتحكيم ، �ص 24 .  
2-  الدكتور عبد الله عي�سى على الرمح ، التحكيم في دول مجل�س التعاون الخليجي ، الإطار العام للتحكيم ، �ص 24 .  
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قانون تحكيم مركز دبي المالي العالمي 2008: 
�أن�ش��ئ المرك��ز في ماي��و 2004 وه��و عب��ارة ع��ن �س��وق مالي��ة ح��رة اجتذب��ت �أه��م 
الم�ؤ�س�س��ات المالي��ة وواح��د م��ن �أك�رث المراك��ز المالي��ة نم��واً على م�س��توى الع��الم، وفي 
ع��ام 2008 �ص��در ب�إم��ارة دب��ي قان��ون تحكي��م مرك��ز دب��ي الم��الي العالم��ي بالتع��اون 
مع محكمة لندن للتحكيم الدولي LCIA، لي�ش��كل الإطار القانوني للتحكيم، وهو 
يرتك��ن �إلى قان��ون الأون�س��يترال UNCITRAL النموذج��ي للتحكي��م التج��اري 
ال��دولي وفق��اً لتعدي�الت 2006. وتتمي��ز قواع��د القان��ون ب�إمكاني��ة تطبيقه��ا عالمياً 
وب�أنه��ا تن�س��جم م��ع النظام�ين القانونيين المدني والعام مم��ا يوفر لمجتمع الأعمال 
في مختلف �أنحاء العالم، وكذلك للمحامين والمحكمين الدوليين، مجموعة �شاملة 
وحديثة من القواعد والإجراءات التي ت�س��اعد على تحقيق ت�س��وية فاعلة لحالات 

التحكيم)1(. 

التحكيم في القانون ال�سعودي )نظام التحكيم ال�سعودي 2012 (: 

تمهيد:  
يع��د تط��ور التحكي��م في المملك��ة العربية ال�س��عودية مختلفاً �إلى حد ما عن الأنظمة 
القانوني��ة الأخ��رى ل��دول مجل���س التعاون الخليجي حيث تعد ال�ش��ريعة الإ�س�المية 
ه��ي د�س��تور الدول��ة في المملك��ة العربي��ة ال�س��عودية، وم��ن ث��م تخ�ض��ع كاف��ة النظ��م 

القانونية ال�س��ائدة فيها لأحكام ال�ش��ريعة الإ�س�المية.
وق��د ج��اء نظ��ام التحكي��م ال�س��عودي 2012 متط��وراً مواكب��اً لنظ��م التحكي��م 
في كاف��ة دول الع��الم حي��ث �أق��ر نظ��ام التحكي��م الجدي��د ب�أحقية �أط��راف التحكيم 
في اللج��وء �إلى مراك��ز التحكي��م الدولي��ة، وفي الإحت��كام �إلى قواع��د قانوني��ة 
غ�ير المن�صو���ص عليه��ا في النظ��ام القان��وني ال�س��عودي، وذل��ك تحقيق��اً لرغب��ات 
الم�س��تثمرين الأجان��ب �أو ال�س��عوديين في الإحت��كام �إلى �أي نظ��ام قان��وني يختارون��ه 
ب�أنف�سهم ل�ضمان �سرعة الف�صل في الق�ضايا وقلة التكلفة، وبالإ�ضافة �إلى �إن�شاء 

مرك��ز تحكيم �س��عودي.

1-  الدكتور عبد الله عي�سى على الرمح ، التحكيم في دول مجل�س التعاون الخليجي ، الإطار العام للتحكيم ، �ص 24 .  
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ولعل��ه م��ن المنا�س��ب في ه��ذا المق��ام �س��رد بع���ض م��ن مع��الم التط��ور التاريخ��ي 
بالمملك��ة العربي��ة ال�س��عودية حي��ث ب��د�أ  نظ��ام التحكي��م بالمملكة العربية ال�س��عودية 
ع��ام 1365ه��ـ )1946م(، م��ع قي��ام �أول غرف��ة تجاري��ة بج��دة، والت��ي مار�س��ت 
التحكيم والتوفيق بين �أع�ضائها الراغبين في ذلك، وقد تزايدت هذه الغرف بعد 
ذلك في المملكة حتى و�صلت �إلى اثنتي ع�شرة غرفة تجارية و�صناعية تتفق قواعد 

التحكي��م فيه��ا م��ع المذه��ب الحنبلي. 
وفي 1958/8/23 �ص��در حك��م التحكي��م ال�ش��هير ب�ين �ش��ركة الب�رتول العربي��ة 
الأمريكي��ة )ARAMCO( وب�ين الحكوم��ة ال�س��عودية فيم��ا يتعل��ق بعق��د ا�س��تغلال 
حق��ل ب�رتول عل��ى الأرا�ض��ي ال�س��عودية، وكان الن��زاع يتعل��ق بعق��د ا�س��تغلال حق��ل 
ب�رتول عل��ى الأرا�ض��ي ال�س��عودية ح�صل��ت عليه �ش��ركة �أرامكو ولم��ا قامت الحكومة 
ال�س��عودية بالتعاق��د م��ع �ش��خ�ص �آخ��ر يدع��ى �أونا�سي���س لنقل الب�رتول الم�صدر من 
ال�سعودية، اعتر�ضت على ذلك �شركة �أرامكو واعتبرت �أن من �ش�أن ذلك الم�سا�س 
بحقوقه��ا المترتب��ة عل��ى عقدها مع ال�س��عودية، وبعر�ض الن��زاع على هيئة التحكيم 
ر�أت الأخيرة �أن العقد المبرم بين ال�ش��ركة والمملكة العربية ال�س��عودية  لي���س عقداً 
�إدارياً، لأن القانون ال�سعودي ح�سب ر�أيها لا يعرف هذه الطائفة من العقود، و�أن 
الفقه الحنبلي لا يت�ضمن �أية قاعدة محددة تتعلق بالامتيازات المتعلقة بالمعادن، 
وم��ن ب��اب �أولى تل��ك المتعلق��ة بالنف��ط، ب��ل ه��و عق��داً غير م�س��مى لا يمك��ن �إدراجه 
في الطوائ��ف القانوني��ة المعت��ادة للعق��ود، وفي حال��ة وجود �أي �ش��كوك حول م�ضمون 
�أو مع��اني ن�صو���ص ه��ذا العق��د، يت��م اللج��وء �إلى المبادئ العامة للقان��ون والعادات 
المتبعة في �صناعة النفط من �أجل تف�يرسه �أو تكملة الحقوق والإلتزامات المتبادلة 
ب�ين الطرف�ين، الأم��ر ال��ذي ح��دا بالمنظ��م ال�س��عودي �إلى �إ�صدار المر�س��وم رقم 58 
ل�س��نة 1963 ومن��ع م��ن خلال��ه ت�ضم�ين الاتفاقي��ات المعق��ودة ب�ين م�ؤ�س�س��ات عام��ة 
محلي��ة وط��رف �أجنب��ي بن��وداً تتعل��ق بالتحكيم، وق��رر �إخ�ضاع الامتي��ازات والعقود 

الأجنبية للنظام ال�س��عودي.
وفي ع��ام 1983 �ص��در نظ��ام جدي��د للتحكي��م يت�ضم��ن المب��ادئ العامة للت�ش��ريعات 
التحكيمي��ة الع�صري��ة، ملتزم��اً  بالفك��ر القان��وني الإ�س�المي، حيث �أج��ازت مادته 
الأولى الاتف��اق عل��ى التحكي��م في ن��زاع مع�ين قائ��م وفي �أي ن��زاع يق��وم نتيج��ة 
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لتنفيذ عقد معين، كما �ألغى هذا النظام الن�صو�ص المتعلقة بالتحكيم الواردة في 
نظ��ام المحكم��ة التجاري��ة. وح��ري بالإ�ش��ارة �أن نظام المحكم��ة التجارية في المملكة 
ق��د ج��اء في الم��واد )493 �إلى 497( من��ه ببع���ض ن�صو�ص التحكيم م�س��توحاة- في 

ذل��ك الوق��ت- من قان��ون التجارة العثماني. 
وفي ع��ام 1433 هجري��ة )2012 ميلادي��ة( �ص��در نظ��ام التحكي��م ال�س��عودي 
ليح��ل مح��ل نظ��ام التحكي��م ال�ص��ادر بالمر�س��وم الملك��ي رق��م 46 ل�س��نة 1403 
هجري��ة، لي�س��ري نظ��ام التحكي��م الجدي��د عل��ى كل تحكي��م، �أي��ا كان��ت طبيع��ة 
العلاق��ة النظامي��ة الت��ي ي��دور حوله��ا الن��زاع،  ويفه��م م��ن ذل��ك �أن��ه ي�س��ري عل��ى 
كاف��ة �أن��واع العلائ��ق القانوني��ة وكذل��ك كاف��ة �أن��واع العق��ود م��ن مدني��ة و�إداري��ة، 
وذل��ك �إذا ج��رى ه��ذا التحكي��م في المملك��ة، �أو كان تحكيم��ا تجاري��اً دولي��اً يج��رى 
في الخ��ارج، واتف��ق طرف��اه عل��ى �إخ�ضاع��ه لأحكام هذا النظ��ام، مع عدم الإخلال 
ب�أحكام ال�ش��ريعة الإ�س�المية و�أحكام الاتفاقيات الدولية التي تكون المملكة طرفاً 
فيه��ا، م��ع ع��دم �س��ريان �أح��كام نظ��ام التحكي��م الجدي��د عل��ى المنازع��ات المتعلق��ة 
بالأح��وال ال�ش��خ�صية،  والم�س��ائل الت��ي لا يج��وز فيه��ا ال�صل��ح. وحري بالإ�ش��ارة �أن 
نظام التحكيم المذكور جاء مت�أثراً ت�أثراً كبيراً بالقانون النموذجي للأون�سيترال 

 .  UNCITRAL Model Law

ون���ص القان��ون في مادته الخام�س��ة على �أن��ه �إذا اتفق طرفا التحكيم على �إخ�ضاع 
العلاق��ة بينهم��ا لأح��كام �أي وثيق��ة )عق��د نموذجي �أو اتفاقي��ة دولية �أو غيرهما(، 
وج��ب العم��ل ب�أح��كام هذه الوثيقة بما ت�ش��مله من �أحكام خا�صة بالتحكيم، وذلك 

بما لا يخالف �أحكام ال�شريعة الإ�سلامية.
وجدي��ر بالذك��ر �أن نظ��ام التحكي��م الجدي��د ج��اء مواكب��اً للتط��ورات التكنولوجي��ة 
في العق��ود، والاع�رتاف بو�س��ائل الات�ص��ال الحديث��ة في الإثب��ات مث��ل التوقي��ع 

وغيرهم��ا.    الإلك�رتوني،  والبري��د  الإلك�رتوني، 
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التحكيم في القانون البحريني رقم 9 ل�سنة 2015:  

تطور التحكيم في النظام القانوني لمملكة البحرين:
التحكي��م  قان��ون  ب�إ�ص��دار   1994 ل�س��نة   )9( رق��م  بقان��ون  مر�س��وم  �ص��در 
التج��اري ال��دولي يت�ضم��ن العم��ل ب�أح��كام القان��ون النموذج��ي للتحكي��م ال�ص��ادر 
م��ن لجن��ة الأمم المتح��دة UNCITRAL الأم��ر ال��ذي ي�صب��ح مع��ه ه��ذا القان��ون 
النموذج��ي ه��و قان��ون التحكي��م التج��اري ال��دولي في البحرين، م��ا لم يتفق طرفاه 

عل��ى �إخ�ضاع��ه لقان��ون �آخر.
وعم�اًل ب�أح��كام ه��ذا المر�س��وم بقان��ون، لا ت�س��ري �أح��كام الب��اب ال�س��ابع م��ن قانون 
المرافع��ات المدني��ة والتجاري��ة ال�ص��ادر بالمر�س��وم بقان��ون رقم )12( ل�س��نة 1971 
ب�ش���أن التحكي��م، عل��ى �أي تحكي��م تج��اري دولي يخ�ض��ع لأح��كام القان��ون رق��م 
)9( ل�س��نة 1994 ب�إ�ص��دار قان��ون التحكي��م التج��اري ال��دولي، كم��ا لا ت�س��ري على 
التحكي��م التج��اري ال��دولي في مملك��ة البحري��ن �أح��كام قان��ون المرافع��ات المدني��ة 
والتجارية الأخرى �إلا بالقدر الذي لا تتعار�ض فيه مع ن�صو�ص القانون رقم )9( 
ال��دولي، وتخت���ص محكم��ة  التج��اري  التحكي��م  قان��ون  ب�إ�ص��دار   1994 ل�س��نة 
الا�س��تئناف العلي��ا المدني��ة في مملك��ة البحري��ن ب���أداء الوظائف التي �أ�ش��ارت �إليها 

الم��ادة )6( م��ن القان��ون النموذج��ي للتحكي��م التج��اري الدولي لع��ام 1985.
المنازع��ات  لت�س��وية  البحري��ن  غرف��ة  بان�ش��اء  قان��ون  �ص��در   2009 ع��ام  وفي 
الإقت�صادي��ة والمالي��ة والا�س��تثمارية حي��ث يه��دف ه��ذا القان��ون �إلى جل��ب �صناع��ة 
التحكي��م الق�ضائ��ي عل��ى غ��رار التحكي��م الق�ضائ��ي الكويت��ي، كم��ا يه��دف لإن�ش��اء 
غرف��ة م�س��تقلة لت�س��وية المنازع��ات الإقت�صادي��ة والمالي��ة والا�س��تثمارية ي�ش��رف 
عليها وزير العدل وال�ش��ئون الإ�س�المية وتتكون من مجل���س �أمناء وجهازين �إداري 
وتنفي��ذي، وتف�ص��ل الغرف��ة في المنازع��ات الت��ي ينعق��د الاخت�صا���ص بنظره��ا في 
الأ�ص��ل لمحاك��م البحري��ن �أو لأية هيئ��ة ذات اخت�صا�ص ق�ضائي متى زاد الن�صاب 

القيم��ي للمطالب��ة ع��ن خم�س��مائة �أل��ف دين��ار بحرين��ي.
وفي ع��ام 2015 �أ�ص��در الم�ش��رع البحرين��ي القان��ون رق��م 9 ل�س��نة 2015 وه��و 
قان��ون التحكي��م البحرين��ي وال��ذي ت�ضم��ن الن���ص الكام��ل لقان��ون الأون�س��يترال 
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النموذج��ي للتحكي��م التج��اري ال��دولي  UNCITRAL Model Law، م��ع ع��دد 
قلي��ل م��ن م��واد الإ�ص��دار الت��ي تكف��ل ت�س��هيل عملي��ة التحكي��م التج��اري ال��دولي 
بمملك��ة البحري��ن وج��ذب الإ�س��تثمارات الأجنبي��ة المبا�ش��رة في مختل��ف مج��الات 
الن�ش��اط الإقت�ص��ادي، كم��ا تكف��ل �إندم��اج مملك��ة البحري��ن بنظامه��ا القانوني في 
الثقافات القانونية الأخرى حيث �أن عملية التحكيم الدولي تفتر�ض على الدوام 

�أنه��ا ظاه��رة عاب��رة لل��دول والثقاف��ات القانوني��ة المحلية.  
و�س��وف تتن��اول الدرا�س��ة التحكي��م الاختي��اري وفق��اً لقان��ون المرافع��ات الكويت��ي 
وكذلك التحكيم الإختياري في دولة الإمارات العربية المتحدة وفي �س��لطنة عمان 

وفي دول��ة قط��ر و في المملك��ة العربي��ة ال�س��عودية، ومملك��ة البحري��ن.    
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المبحث الأول
تعريف التحكيم في ت�شريعات دول مجل�س التعاون الخليجي

تعريف التحكيم في دول مجل�س التعاون الخليجي: 
لايختل��ف تعري��ف التحكي��م في دول مجل���س التع��اون الخليج��ي ع��ن التعري��ف العام 
للتحكي��م ال��ذي ع��دده ال�ش��راح في مختل��ف المراج��ع الفقهي��ة �أو رددت��ه ت�ش��ريعات 
ال��دول المختلف��ة وه��ي �أن��ه اتف��اق الأطراف عل��ى الإلتجاء �إلى التحكي��م دون ق�ضاء 
الدولة لت�سوية كل �أو بع�ض المنازعات التي ن�ش�أت، �أو التي يمكن �أن تن�ش�أ، بمنا�سبة 

علاق��ة قانوني��ة ما عقدية كان��ت �أم غير عقدية)1(. 

اتفاق التحكيم في النظام القانوني الكويتي:
�أج��از القان��ون الكويت��ي الاتف��اق عل��ى التحكي��م في جمي��ع المنازعات التي تن�ش���أ عن 
تنفي��ذ عق��د مع�ين، وتما�ش��ياً م��ع الت�ش��ريعات الحديث��ة المعم��ول به��ا في معظ��م دول 
العالم ت�أخذ الكويت با�س��تقلالية �ش��رط التحكيم وهو ما يعرف في الفقه الأنجلو 
 Severability of Arbitration Clause OR Seperability of أمريك��ي ب�إ�س��م�
Arbitration Clause . وق��ررت محكم��ة التميي��ز الكويتي��ة �أن المحك��م لاي�س��تمد 
ولايت��ه م��ن القان��ون ولك��ن م��ن �إتف��اق الخ�ص��وم عل��ى التحكي��م، وم��ن ث��م يك��ون 
التحكيم مق�صوراً على ما تن�صرف �إليه �إرادة المحتكمين وترغب في عر�ضه على 
هيئة التحكيم)2(. ويجب تحديد مو�ضوع النزاع في الإتفاق على التحكيم �أو �أثناء 
المرافع��ة و�إلا كان التحكي��م باط�اًل)3(. وقررت هيئات التحكيم الق�ضائي �أن �إتفاق 
1-  �أحم��د ال�س��يد �ص��اوي ، التحكي��م طبق��اً للقان��ون رق��م 27 ل�س��نة 1994 وانظم��ة التحكي��م الدولي��ة ، القاه��رة ، 2002 ، ���ص 
30 ، ا�س��امة �أحم��د �ش��وقي المليج��ي ، هيئ��ة التحكي��م الإختي��اري ، القاه��رة ، دار النه�ض��ة العربي��ة ، 2004 ، ���ص 17 ، حفيظ��ة ال�س��يد 
الحداد ، الإتجاهات المعا�صرة ب�ش���أن �إتفاق التحكيم ، الإ�س��كندرية ، دار الفكر الجامعي ، 1998 ، �ص 76 ، �أحمد مليجي ، قواعد 
التحكي��م في القان��ون الكويت��ي ، الكوي��ت ، م�ؤ�س�س��ة دار الكت��ب ، 1996 ، ���ص 89 ، الدكت��ور عب��د الله عي�س��ى عل��ى الرم��ح ، التحكي��م 
في دول مجل���س التع��اون الخليج��ي ، الإط��ار الع��ام للتحكي��م ، محم��د عب��د المجي��د �إ�س��ماعيل ، عقود الأ�ش��غال الدولي��ة والتحكيم فيها ، 

من�ش��ورات الحلب��ي الحقوقي��ة ، ب�يروت ، 2003 . 
2-  محكمة التمييز الكويتية ، الطعن رقم 511 ل�سنة 2004 مدني ، جل�سة 13 / 6 / 2006 .   

3-  محكمة التمييز الكويتية ، الطعن رقم 531 ل�سنة 2002 مدني ، جل�سة 8 / 2 / 2003 . 
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التحكيم هو الذي يحدد �سلوك الطريق الإختياري �أم الإجباري وتق�ضي به الهيئة 
م��ن تلق��اء نف�س��ها لتعل��ق قواعد الإخت�صا�ص في هذا ال�ش���أن بالنظام العام)1(.   

�أم��ا ع��ن المنازع��ات القابل��ة للتحكي��م وفق��اً للقان��ون الكويت��ي  Arbitrability، فق��د 
ن�ص��ت الم��ادة )173( م��ن قان��ون المرافعات الكويتي على �أن��ه من المقرر قانوناً �أنه 

�إذا كان مح��ل الإلت��زام مخالف��اً للنظام الع��ام �أو الآداب وقع العقد باطلًا.
وعل��ى ذل��ك ف���إن مخالف��ة ن�صو���ص القانون �أو ع��دم قابلية مو�ضوع الن��زاع لل�صلح 
تطرح قابلية بع�ض المو�ضوعات للتحكيم في النظام القانوني للكويت مثل الإفلا�س 
فهو من المو�ضوعات التي لا يجوز فيها التحكيم وفقاً للقانون الكويتي ولكن يجوز 

التحكيم فقط في الم�سائل المالية المترتبة عليه.
 وهن��اك مث��ال �آخ��ر وه��و  ن�ص المادة )285( م��ن قانون التجارة الكويتي في �صدد 
التمثي��ل التج��اري عل��ى �أن تخت�ص بنظر منازعات عقد التمثيل التجاري المحكمة 
الت��ي تق��ع في دائرته��ا مح��ل تنفيذ العقد، الأمر الذي يعن��ي عدم قابلية المنازعات 

التي تدخل في �إطار عقد التمثيل التجاري للتحكيم.
�أم��ا ع��ن �آث��ار �ش��رط التحكي��م بالعق��د،  فوج��ود عق��د ب��ه �ش��رط تحكيم��ي يغ��ل ي��د 
المحاك��م ع��ن نظ��ر الن��زاع فوفق��اً لن���ص الم��ادة )173( م��ن قان��ون المرافع��ات في 
فقرته��ا الخام�س��ة، والت��ي تق��رر تك��ون المحكم��ة غ�ير مخت�صة بنظر الن��زاع لوجود 
�ش��رط تحكيم��ي ولك��ن ب�ش��رط �أن يدف��ع به��ذا الدف��ع �أمامه��ا في �أول جل�س��ة وقب��ل 
الدخ��ول في المو�ض��وع  و�إلا اعت�برت المحكم��ة �أن الأط��راف تنازل��وا ع��ن ه��ذا 
الدف��ع �ضمني��اً بح�س��بان �أن الم�س��تقر ه��و �إب��داء الدف��وع ال�ش��كلية قب��ل الخو���ض في 
الدفوع المو�ضوعية. وتت�شابه هذه المادة مع ن�ص المادة )13( من قانون التحكيم 
العم��اني ال�ص��ادر �س��نة 1997، ون���ص الم��ادة )11( م��ن نظ��ام التحكيم ال�س��عودي 
ل�س��نة 1433ه��ـ، ون���ص الم��ادة )8( م��ن قان��ون التحكي��م القط��ري ال�ص��ادر �س��نة 

  .2017

1-  هيئة التحكيم الق�ضائي ، طلب التحكيم رقم 8 ل�سنة 1999 ، جل�سة 15 / 5 / 2000 . 
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اتفاق التحكيم في النظام القانوني الإماراتي:
�أج��از القان��ون الإمارات��ي الإتف��اق عل��ى التحكي��م م��ن خ�الل �ش��رط التحكي��م، �إذ 
ن���ص في الم��ادة 203 من��ه عل��ى �أن��ه يج��وز للمتعاقدي��ن ب�صف��ة عام��ة �أن ي�ش�رتطوا 
في العق��د الأ�سا�س��ي �أو في اتف��اق لاح��ق عر�ض ما قد ين�ش���أ م��ن نزاع على محكم �أو 
�أك�رث. ويقت�ص��ر ه��ذا الن���ص عل��ى التحكي��م بالقان��ون، �أم��ا التحكي��م بال�صلح فقد 
ن�ص��ت علي��ه الم��ادة )205( الت��ي ا�ش�رتطت �أن يدرج �أ�س��ماء المحكمين بال�صلح في 
اتف��اق التحكي��م �أو لاحق��اً ل��ه، ويك��ون �إثب��ات �ش��رط التحكيم بالكتاب��ة ولا يعتد ب�أي 
و�س��يلة �أخ��رى لإثبات��ه. وق��ررت المحكم��ة الإتحادي��ة العلي��ا �أن �إتف��اق التحكيم ينزع 

�إخت�صا���ص الق�ض��اء العادي بنظ��ر المنازعة)1(.
  Arbitrability أم��ا ع��ن نوعي��ة المنازع��ات الت��ي يج��وز ح�س��مها بطري��ق التحكي��م�
فق��د �أخ��ذ الت�ش��ريع الإمارات��ي بالقاع��دة العام��ة الت��ي تق�ض��ي ب�أن��ه لا يج��وز 
التحكي��م في الم�س��ائل الت��ي لا يج��وز فيه��ا ال�صل��ح، مم��ا يخ��رج عن نط��اق التحكيم 
قان��ون العقوب��ات والأح��وال ال�ش��خ�صية كقاع��دة عام��ة، ه��ذا بالإ�ضاف��ة �إلى وج��ود 
بع���ض القوان�ين الأخ��رى الت��ي تخ��رج بع���ض الم�س��ائل ع��ن نط��اق التحكي��م كقان��ون 
تنظي��م ال��وكالات التجاري��ة ال�ص��ادر بالقان��ون الإتح��ادي رق��م18 ل�س��نة1981 
ال��ذي �أح��ال الاخت�صا���ص في ال��وكالات التجاري��ة �إلى لجن��ة ق�ضائي��ة ي�ش��كلها وزير 
التجارة والاقت�صاد، وقد �أيدت المحكمة الإتحادية العليا ذلك في حكم �صادر عن 
دائ��رة النق���ض المدني��ة به��ا في دع��وى ب�ين ال�ش��ركة العالمية لخدمات حق��ول النفط 
توت��ال-TOTAL و�ش��ركة للتوزي��ع، و�أي��دت ه��ذا الاتج��اه �أي�ض��اً محكم��ة تميي��ز 
دبي في حكم خا�ص بعقد  وكالة بيع �س��يارات)2(. وحري بالإ�ش��ارة �أن �إذا �إ�ش��تمل 
�إتف��اق التحكي��م عل��ى بع���ض المنازع��ات الت��ي لا يجوز فيها ال�صل��ح، ومن ثم لاتقبل 
التحكيم، ف�إنه يكون – كما هو ال�ش�أن في �سائر العقود – �صحيحاً بالن�سبة �إلى ما 
يج��وز في��ه التحكي��م، ويقت�ص��ر البط�الن على ال�ش��ق الباطل وحده، م��ا لم يقم من 
يدع��ي البط�الن الدلي��ل عل��ى �أن ال�ش��ق الباط��ل �أو القابل للإبط��ال لا يمكن ف�صله 

ع��ن جمل��ة التعاقد)3(.   

1-  المحكمة الإتحادية العليا ، �أبو ظبي ، الطعن رقم 676 ل�سنة 2009 تجاري ، جل�سة 18 / 10 / 2009 .  
2-  �أنظر: ال�سيد المراكبي ، التحكيم في دول مجل�س التعاون الخليجي ومدى ت�أثره ب�سيادة الدولة ، 2010 ، دار النه�ضة العربية ، 

3-  محكمة تمييز دبي ، الطعن رقم 100 ل�سنة 1998 ، جل�سة 15 / 11 / 1998 . 
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�أم��ا ع��ن التحكي��م في العق��ود الإدارية بدولة الإمارات العربية المتحدة فلم يتطرق 
القانون الإتحادي �إليه، �إلا �أن المطبق على ال�صعيد العملي هو لجوء الدولة وكذا 

هيئاتها �إلى التحكيم لا�سيما في الم�سائل الدولية. 
�أم��ا ع��ن �آث��ار الاتف��اق عل��ى التحكي��م،  فوفق��اً لن���ص الم��ادة )203( م��ن قان��ون 
المرافع��ات المدني��ة والتجاري��ة بالإم��ارات، ال��ذي يق��رر �أن��ه �إذا لج���أ �أح��د الأطراف 
�إلى المحكم��ة بالرغ��م م��ن وج��ود �ش��رط التحكي��م،  وح�ض��ر الخ�ص��م ولم يدف��ع 
في الجل�س��ة الأولى بوج��ود �ش��رط التحكي��م اعتبر هذا ال�ش��رط لاغي��اً. وهذا الدفع 
متعل��ق بم�صلح��ة الخ�ص��وم ولي���س م��ن النظ��ام العام ف�ال تثيره المحكم��ة من تلقاء 
نف�س��ها، ولك��ن ي�ش�رتط  �أن يث�يره �أح��د الخ�ص��وم في الجل�س��ة الأولى حت��ى تحك��م 
المحك��م بع��دم الاخت�صا���ص وتحي��ل الخ�ص��وم �إلى التحكي��م وفق��اً ل�ش��رط التحكيم 
ولا ف��رق ب�ين م��ا �إذا كان �ش��رط التحكي��م �س��ابقاً �أو لاحق��اً  لن�ش��وء الن��زاع.  وه��ذا 
الإتج��اه م�س��تقر بالقان��ون الكويت��ي وكذل��ك في قان��ون التحكي��م العم��اني ونظ��ام 
التحكي��م ال�س��عودي و قان��ون التحكي��م القط��ري.  وق��ررت محكم��ة تميي��ز دب��ي �أن 
�إتف��اق التحكي��م لايفتر���ض ولا يج��وز �إ�س��تخلا�صه م��ن �س��كوت �أح��د الأط��راف)1(.

�أم��ا بالن�س��بة لا�س��تقلالية �ش��رط التحكي��م فل��م يتعر���ض القان��ون لا�س��تقلالية 
 Severability of Arbitration Clause OR Seperability of ه��ذا ال�ش��رط
Arbitration Clause، الأم��ر ال��ذي ق��د يعر���ض �ش��رط التحكي��م لخط��ر �إلغائ��ه 
�إذ م��ا �أث�ير بط�الن العق��د ال��ذي يت�ضم��ن ه��ذا ال�ش��رط، ولك��ن ي��رى البع���ض �أن 
اعتراف الم�شرع الإماراتي بالتحكيم النظامي والذي ي�ؤكد على ا�ستقلالية �شرط 
التحكيم، يرجح القول ب�أن ال�شرط التحكيمي يعد م�ستقلًا عن عقد التحكيم)2(. 

�إتفاق التحكيم في النظام القانوني ل�سلطنة عمان: 
ق��رر القان��ون العم��اني �ض��رورة �ش��رط التحكي��م �س��واء �أكان لاحق��اً لن�ش��وء الن��زاع، 
�أو كان قد ن�ص على التحكيم قبل ن�ش��وب النزاع  و�إعتبره �صحيحاً منتجاً لجميع 

1-  محكمة تمييز دبي ، الطعن رقم 14 ل�سنة 2008 تجاري ، جل�سة 11 من مار�س 2008 .   
2-  �أنظ��ر: ال�س��يد المراكب��ي ، التحكي��م في دول مجل���س التع��اون الخليج��ي وم��دى ت�أث��ره ب�س��يادة الدول��ة ، 2010 ، دار النه�ض��ة 

العربي��ة . 
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�آث��اره. �أم��ا ع��ن �إثبات �ش��رط التحكيم فقد ن�ص قان��ون التحكيم العماني في المادة 
)23( منه على �أن الكتابة تعد �ش��رطاً من �ش��روط �صحة �ش��رط التحكيم، فن�ص 

�صراح��ة عل��ى �أن يج��ب �أن يكون اتفاق التحكيم مكتوباً و�إلا كان باطلًا. 
وق��رر القان��ون العم��اني ع��دم قب��ول الدع��وى ل��دى الق�ض��اء �إذا م��ا وج��د �إتف��اق 
تحكي��م)1(، كم��ا ق��رر الق�ض��اء العم��اني �أن �إتف��اق التحكي��م يج��ب �أن يك��ون وا�ضح��اً 
في��ه مو�ض��وع الن��زاع ومح��دداً تحدي��داً قاطع��اً، بحي��ث �أن �أي م�س���ألة لم يثيره��ا 
�إتف��اق التحكي��م تعت�بر خارج��ة ع��ن مو�ض��وع الن��زاع ولا تخ�ض��ع ل�صلاحي��ة محكم��ة 
التحكيم)2(. ولايتو�سع القا�ضي في �سلطنة عمان في تكييف طلبات الخ�صوم المثارة 
�أم��ام التحكي��م و�إنم��ا يلت��زم بم�ش��ارطة التحكي��م التي تع�بر ع��ن �إرادة الخ�صوم في 

تحدي��د الم�س��ائل المث��ارة ل��دى محكم��ة التحكي��م)3(.  
�أم��ا ع��ن الم�س��ائل الت��ي يج��وز التحكي��م فيه��ا Arbitrability فق��د تو�س��ع الم�ش��رع 
العم��اني في المو�ضوع��ات الت��ي تقب��ل التحكيم،  ف���أي منازعة قانونية يمكن �أن تكون 
محلًا للتحكيم �أياً ما كانت الطبيعة القانونية التي يدور حولها النزاع �سواء �أكانت 
علاق��ة عقدي��ة م��ن �أي ن��وع �أو حتى تقوم على الم�س��ئولية التق�يرصي��ة. ويمكن القول 
ب�صف��ة عام��ة �أن الثاب��ت في النظ��ام القانوني العماني �أنه مالايجوز فيه التحكيم لا 

يجوز فيه ال�صلح.   
 وقد ن�صت المادة ال�ساد�سة �أي�ضاً على �أنه �إذا اتفق �أطراف التحكيم على �إخ�ضاع 
العلاق��ة القانوني��ة بينهم��ا لأح��كام عق��د نموذج��ي �أو اتفاقية دولي��ة �أو وثيقة �أخرى 

وجب العمل ب�أحكام هذه الوثيقة وبما ت�شتمله من �أحكام خا�صة بالتحكيم.	
 Severability of Arbitration Clause  أم��ا ع��ن ا�س��تقلالية �ش��رط التحكي��م�
العم��اني  القان��ون  �أخ��ذ  فق��د   OR Seperability of Arbitration Clause
با�س��تقلالية �ش��رط التحكي��م ون���ص في الم��ادة  )22( من��ه عل��ى ا�س��تقلالية �ش��رط 
التحكي��م و�أن اتف��اق التحكي��م ي�ش��كل عق��داً م�س��تقلًا و�أعط��ى القان��ون للمحكم�ين 
�س��لطة النظ��ر في اخت�صا�صاته��م �إذا طع��ن على �ش��رط التحكيم بالبط�الن، وعليه 

1-  محكمة الإ�ستئناف ب�سلطنة عمان ، ا�سئناف رقم 11 ل�سنة 2009 ، جل�سة 21 / 12 / 2009 . 
2-  �سلطنة عمان ، محكمة الإ�ستئناف ، �إ�ستئناف رقم 15 ل�سنة 2009 ، جل�سة 25 / 4 / 2009 . 

3-  �سلطنة عمان ، محكمة الإ�ستئناف ، ا�ستئناف رقم 627 ل�سنة 1993 ، جل�سة 11 / 1 / 1994 .    
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يكون القانون العماني قد اعتبر �شرط التحكيم عقداً م�ستقلًا داخل العقد بل ويعد 
به��ذه المثاب��ة م�س��تقلًا عن��ه وبالت��الي لا ي���ؤدي بطلان العقد �أو ج��زء منه �إلى بطلان 

�ش��رط التحكيم ب�أي��ة حال.    
ق��رر قان��ون التحكي��م العماني �إخت�صا���ص هيئة المحكمين بالنظر في اخت�صا�صهم        
Competence á Competence  بم��ا في ذل��ك الدف��وع المبني��ة عل��ى عدم وجود 
اتفاق تحكيم �أو �سقوطه �أو بطلانه �أو عدم �شموله لمو�ضوع النزاع وهو من المبادئ 
المتعارف عليها والم�س��تقرة بت�ش��ريعات التحكيم بالدول المختلفة كقانون التحكيم 

الإنجلي��زي ال�ص��ادر ع��ام 1996، وقان��ون التحكي��م الم�ص��ري عام 1994.   
وق��د ق��رر قان��ون التحكي��م العم��اني  في الم��ادة)13( من��ه م��ا ا�س��تقر علي��ه قان��ون 
التحكيم الم�صري من �أنه على المحكمة �أن تحكم بعدم قبول الدعوى لوجود �شرط 
تحكي��م، و اعتب��ار ه��ذا الدف��ع دفع��اً �ش��كلياً يج��ب �إثارت��ه قب��ل نظ��ر المو�ض��وع. وه��و 
ذات النظر الم�س��تقر بالنظام القانوني الكويتي والإماراتي والقطري وال�س��عودي.

اتفاق التحكيم في النظام  القانوني القطري: 

الو�ضع قبل �صدور قانون التحكيم القطري 2017 : 
قب��ل �ص��دور قان��ون التحكي��م القط��ري بالقان��ون رق��م 2 ل�س��نة 2017، كان��ت  
الم��ادة )190( م��ن قان��ون المرافعات القطري الاتف��اق على التحكيم في المنازعات 
بوثيق��ة تحكي��م خا�ص��ة، كم��ا �أج��ازت التحكي��م في جمي��ع المنازعات التي تن�ش���أ عن 
تنفي��ذ عق��د مع�ين. وق��رر الق�ض��اء في قط��ر �أن �إتفاق التحكيم هو م�صدر �س��لطات 

المحكمين)1(. 
كم��ا ن�ص��ت الم��ادة )192( م��ن القان��ون نف�س��ه عل��ى �أن��ه يترت��ب عل��ى �ش��رط 
التحكي��م ن��زول الخ�ص��وم ع��ن حقوقه��م في الالتج��اء �إلى المحكم��ة المخت�صة �أ�صلا 
بنظ��ر الن��زاع، وعن��د ع��دم تعي�ين الخ�ص��وم للمحكمين في �ش��رط التحكيم لا يكون 
ال�شرط باطلًا و�إنما يكون لأحد الخ�صوم الحق في اللجوء �إلى المحكمة المخت�صة 
�أ�صلًا بنظر النزاع لت�سمية المحكم المطلوب. ويكون لأحد الخ�صوم �أن ي�سلك هذا 

1-  المحكمة المدنية الكبرى ، الدوحة ، الدعوى رقم 1004 ل�سنة 2003 .    
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ال�س��بيل �أي�ضاً في حالة ن�ش��وب النزاع ولم يكن الخ�صوم قد اتفقوا على المحكمين 
�أو يكون��وا ق��د اتفق��وا عليه��م و ق��ام مان��ع م��ن مبا�ش��رته ل��ه ولم يك��ن هن��اك اتف��اق 

ينظ��م هذه الم�س���ألة ب�ين الخ�صوم.      
وق��د ا�ش�رتط القان��ون القط��ري تحديد مو�ض��وع النزاع في وثيق��ة التحكيم �أو �أثناء 
المرافع��ة، و�إلا كان التحكي��م باط�اًل، ولئ��ن كان تحدي��د المو�ضوع في اتفاق التحكيم 
قب��ل ن�ش��وء الن��زاع يع��د �أم��راً يث�ير بع���ض ال�صعوب��ة في التطبي��ق العمل��ي لذل��ك كان 
اللج��وء �إلى تحدي��د مو�ض��وع التحكي��م �أثن��اء جل�س��ات المرافع��ة كث�يراً في التطبي��ق 

العملي)1(. 

�إتف��اق التحكي��م في قان��ون التحكي��م القط��ري ال���صادر بالقان��ون رق��م 2 ل���سنة 
: 2017

ن�ص��ت الم��ادة الثاني��ة/ 2 م��ن قان��ون التحكي��م القط��ري عل��ى �أن “ يك��ون الاتف��اق 
على التحكيم في منازعات العقود الإدارية بموافقة رئي���س مجل���س الوزراء �أو من 
يفو�ض��ه. ولا يج��وز ب���أي ح��ال م��ن الأح��وال لأ�ش��خا�ص القان��ون الع��ام اللج��وء �إلى 

التحكي��م لح��ل ما ين�ش���أ بينهم م��ن منازعات”.

ويثير هذا الن�ص بع�ض الملاحظات على النحو التالي: 
لع��ل العل��ة الت�ش��ريعية الكامن��ة خل��ف ه��ذا الن���ص والت��ي يتغياه��ا الم�ش��رع القط��ري 
به��ذه المثاب��ة ه��ي حماي��ة الم�صلح��ة العام��ة والحف��اظ عل��ى مقت�ضي��ات �ص��ون الم��ال 
العام بح�سبان �أن العقود الإدارية هي تلك العقود التي تبرمها الأ�شخا�ص المعنوية 
العامة، وتتغيا بها الدولة ت�سيير �أو تنظيم مرفق عام ولذلك تعين الح�صول على 

موافقة رئي���س مجل���س الوزراء �أو من يفو�ضه قبل ولوج �س��بيل التحكيم. 
ولق��د جع��ل الم�ش��رع القط��ري �ضاب��ط موافق��ة رئي���س مجل���س ال��وزراء المخت���ص 
وجوبياً فيما يتعلق بالعقود الإدارية �أو من يفو�ضه. ومن الم�سلم في قواعد القانون 
الإداري ه��و ع��دم ج��واز �أن ي��رد تفوي���ض عل��ى تفوي���ض ف���إذا ق��ام رئي���س مجل���س 
الوزراء القطري بممار�س��ة المكنة الت�ش��ريعية المخولة له من تفوي�ض من يدنوه في 

1-  الدكتور عبد الله عي�سى على الرمح ، التحكيم في دول مجل�س التعاون الخليجي ، الإطار العام للتحكيم ، �ص 67 .   
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التدرج الهرمي لل�سلم الإداري ل�سلطات الدولة )�أحد ال�سادة الوزراء مثلًا(، فلا 
يجوز للوزير الأخير �أن يفو�ض �أحداً و�إنما يتعين �أن يمار���س الإخت�صا�ص الموكول 

�إليه من رئي���س الوزراء بنف�س��ه. 
يجي��ز الن���ص الماث��ل التحكي��م في العقد الإداري بموافقة رئي���س مجل���س الوزراء �أو 
م��ن يفو�ض��ه ولا يجي��ز ب���أي حال من الأحوال لأ�ش��خا�ص القان��ون العام اللجوء �إلى 
التحكي��م لح��ل م��ا ين�ش���أ بينه��م م��ن منازع��ات، بم��ا مف��ادة �أن كاف��ة المنازعات بين 

الأ�ش��خا�ص المعنوية العامة لا يجوز ت�س��ويتها عن طريق التحكيم.
يفه��م م��ن الن���ص الماث��ل وبمفه��وم المخالف��ة �أن م��راد ال�ش��ارع القط��ري م��ن الن�ص 
الماث��ل ه��و �إم��كان �أن تح�س��م منازع��ات عق��ود القانون الخا�ص الت��ي تبرمها الدولة 
و�أية منازعة قابلة للتحكيم فيها ) بخلاف العقود الإدارية ( عن طريق التحكيم 
وذلك ب�شكل قاطع و�صريح. وحري بالإ�شارة �إلى �أن جهة الإدارة كما تبرم العقد 

الإداري ف���إن له��ا كذلك مكنة �إبرام عقود القانون الخا�ص. 
ت�أث��ر الم�ش��رع القط��ري - �ش���أنه �ش���أن الم�ش��رع ال�س��عودي 2012 والم�ص��ري بالتعديل 
الت�شريعي لقانون التحكيم الم�صري 1997 -  و�إلى حد ما بالم�شرع الفرن�سي حيث 
ن�صت المادة 2060 من القانون المدني الفرن�س��ي على حظر اللجوء �إلى التحكيم 
لت�س��وية منازع��ات الأ�ش��خا�ص المعنوي��ة العام��ة، ك�أ�ص��ل ع��ام، �إلا في الح��الات الت��ي 
يوج��د به��ا ن���ص ت�ش��ريعي �صري��ح يجي��ز له��ذه الأ�ش��خا�ص المعنوي��ة العام��ة اللج��وء 
�إلى التحكيم. ولقد �صدرت ت�شريعات متفرقة تجيز التحكيم للأ�شخا�ص المعنوية 
العام��ة �أهمه��ا قان��ون التعاق��د بنظ��ام ال�ش��راكة  PPPs  ال�ص��ادر في يوليو 2008، 
وبع���ض القطاع��ات الثقافي��ة في فرن�س��ا مث��ل الكومي��دي فران�س��يز، و�أوبرا باري���س، 
والبريد الفرن�سي، والم�ؤ�س�سات الإقت�صادية والتجارية وبع�ض القطاعات الأخرى. 
 وق��د يذه��ب ر�أي �إلى �أن الإذن بالتحكي��م ال��ذى ي�صدر من رئي���س مجل���س الوزراء 
القط��ري �أو م��ن يفو�ض��ه يج��ب �أن يح��دد �أم��وراً كث�يرة تتعل��ق بالعملي��ة التحكيمي��ة 
نف�س��ها كم��كان التحكي��م ولغت��ه والقانون الواج��ب التطبيق على المو�ض��وع والقانون 
الواج��ب التطبي��ق عل��ى الإج��راءات وطلب��ات جه��ة الإدارة �أم��ام محكم��ة التحكي��م 
وذل��ك كل��ه تغليب��اً للم�صلح��ة العام��ة وحفاظ��اً عل��ى الم��ال الع��ام و�صون��اً ل��ه ب�ضمان 
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نجاح جهة الإدارة في عملية التحكيم قدر الإمكان والح�صول على �أكبر قدر من 
طلباته��ا �أمام محكم��ة التحكيم.

فموافق��ة رئي���س مجل���س ال��وزراء القط��ري �أو م��ن يفو�ض��ه عل��ى التحكي��م يمك��ن �أن 
ت�ص��در مح��ددةً �إجرائ��ه في م��كان مع�ين وفق��اً لقان��ون معين يحكم المو�ض��وع )غالباً 
القان��ون الوطن��ي( و�آخ��ر يحك��م الإج��راءات وخلافه من الم�س��ائل المتعلق��ة بالعملية 

التحكيمية.
ف�إذا كان التحكيم �س��يجري في الخارج مثلًا فلي���س ثمة م�سا���س بالم�صلحة العامة 
والم��ال الع��ام ولك��ن �إذا كان �س��يطبق علي��ه قانون��اً غ�ير القان��ون الوطن��ي فف��ي ذل��ك 
م�سا�س بالطبيعة المو�ضوعية للعقد الإداري و�سيادة الدولة بح�سبان �أن العقد الماثل 
قد يكون عقداً ذى طبيعة جديدة مختلطة �إلا �أنه لا يزال ي�صطبغ بال�صبغة الإدارية 

في �شطر منه ت�ستلزم خ�ضوعه للقانون الوطني ليطبق على مو�ضوع العقد)1(. 
وج��اء الف�ص��ل الث��اني م��ن قان��ون التحكي��م القط��ري بعن��وان اتف��اق التحكي��م حي��ث 

ن�ص��ت المادة )7( من��ه على �أن: 
اتف��اق التحكي��م ه��و اتف��اق الأط��راف �س��واء كان��وا م��ن الأ�ش��خا�ص المعنوي��ة �أو 
الأ�ش��خا�ص الطبيعي�ين الذي��ن يتمتع��ون بالأهلي��ة القانوني��ة للتعاق��د، عل��ى الالتجاء 
�إلى التحكي��م، للف�ص��ل في كل �أو بع���ض المنازع��ات الت��ي ن�ش���أت �أو الت��ي ق��د تن�ش���أ 
بينه��م ب�ش���أن علاق��ة قانوني��ة مح��ددة، تعاقدي��ة كان��ت �أو غ�ير تعاقدي��ة، ويج��وز �أن 

يك��ون اتف��اق التحكي��م منف�ص�اًل �أو في �ص��ورة �ش��رط تحكي��م وارد في عق��د. 

لا يجوز التحكيم في الم�سائل التي لا يجوز فيها ال�صلح.
يج��ب �أن يك��ون اتف��اق التحكي��م مكتوب��اً و�إلا كان باط�اًل، ويُعت�بر اتف��اق التحكي��م 
مكتوب��اً �إذا ورد في وثيق��ة موقع��ة م��ن الأط��راف، �أو كان في �ص��ورة ر�س��ائل ورقي��ة �أو 
�إلكترونية، �أو في �أي �صورة �أخرى تتم بو�سائل الات�صال التي تتيح �إثبات الا�ستلام 

كتابة.

1-  �أنظ��ر في وج��ود بع���ض م��ن الطبيع��ة الإداري��ة له��ذا العق��د ، الف�صل الثاني من الباب الثاني من الق�س��م الأول من هذا الم�ؤلف ، �أثر 
الجزاءات في عقود الأ�شغال الدولية على الطبيعة القانونية الجديدة لهذا العقد.
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يُعت�بر اتف��اق التحكي��م م�س��توفياً �ش��رط الكتاب��ة، �إذا ادع��ى �أح��د الأط��راف بوج��ود 
الاتف��اق في مذك��رة الدع��وى �أو مذك��رة ال��رد دون �أن يُنك��ر الط��رف الآخ��ر ذل��ك في 

دفاعه.
تُعت�بر الإ�ش��ارة في عق��د م��ا �إلى وثيق��ة تت�ضمن �ش��رط التحكيم بمثاب��ة اتفاق تحكيم 

ب�شرط �أن تكون تلك الإ�شارة وا�ضحة في اعتبار هذا ال�شرط جزءاً من العقد.
م��ع ع��دم الإخ�الل ب���أي ن���ص ت�ش��ريعي يق�ض��ي ب�إنته��اء الحق��وق المو�ضوعي��ة �أو 
الإلتزامات ب�سبب الوفاة وما لم يتفق الأطراف على خلاف ذلك، لا ينق�ضي اتفاق 
التحكيم بموت �أحد الأطراف، ويجوز الم�ضي في تنفيذه بوا�سطة �أو �ضد الأ�شخا�ص 

الذي��ن يمثل��ون ذل��ك الطرف بح�س��ب الأحوال.
وق��ررت الم��ادة )8( م��ن قان��ون التحكي��م القط��ري �أن��ه تق�ض��ي المحكم��ة، الت��ي يُرف��ع 
�إليه��ا ن��زاع، يوج��د ب�ش���أنه اتفاق تحكيم، بع��دم قبول الدع��وى، �إذا دفع المدعى عليه 
بذل��ك قب��ل �إبدائ��ه �أي طل��ب �أو دف��اع في مو�ض��وع الدع��وى، م��ا لم تق��رر المحكم��ة �أن 
الاتفاق باطل �أو لاغ �أو عديم الأثر �أو لا يمكن تنفيذه. كما �أنه لا يحول رفع الدعوى 
الم�ش��ار �إليه��ا في البن��د ال�س��ابق، دون الب��دء �أو الا�س��تمرار في �إج��راءات التحكي��م، 

و�إ�ص��دار الحك��م فيه.
و�أ�ضافت المادة )9( من ذات القانون �أنه في الحالة التي تكون فيها هيئة التحكيم، 
�أو �أي �ش��خ�ص �آخ��ر يمنح��ه الأط��راف �صلاحي��ة معين��ة، غ�ير مخت���ص �أو غ�ير ق��ادر 
عل��ى الت�ص��رف بفاعلي��ة في حينه، يجوز للقا�ضي المخت���ص �أن ي�أمر، بناءً على طلب 
�أح��د الأط��راف، باتخ��اذ تدابير م�ؤقتة �أو تحفظية، بما في ذلك التدابير المن�صو�ص 
عليه��ا في الم��ادة )17/ بن��د 1( م��ن ه��ذا القان��ون، �س��واءً قب��ل الب��دء في �إج��راءات 
التحكي��م �أو �أثن��اء �س�يرها، ولا يعت�بر ذل��ك الطل��ب تن��ازلًا م��ن الطالب عن التم�س��ك 

باتفاق التحكيم.
وحقيق��اً بالإ�ش��ارة �أن ن�صو���ص قان��ون التحكيم القطري الجدي��د 2017 هي الواجبة 
التطبيق حال تعار�ض ن�صو�صها مع اي ن�ص ت�شريعي �آخر بالنظام القانوني القطري 

بح�سب ن�ص المادة الرابعة من مواد قانون الإ�صدار لقانون التحكيم الجديد. 
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�إتفاق التحكيم في القانون ال�سعودي: 
ق��رر قان��ون التحكي��م ال�س��عودي �ض��رورة وج��ود �إتف��اق التحكي��م �س��واء �أكان لاحق��اً 
لن�ش��وء الن��زاع، �أو كان ق��د ن���ص عل��ى التحكيم قبل ن�ش��وب الن��زاع  و�إعتبره �صحيحاً 

منتجاً لجمي��ع �آثاره.   
�أم��ا ع��ن �إثب��ات �ش��رط التحكي��م فق��د ن���ص قان��ون التحكي��م ال�س��عودي في مادت��ه 
)2/9( عل��ى �أن الكتاب��ة تع��د �ش��رطاً م��ن �ش��روط �صح��ة �إتف��اق التحكي��م، فن���ص 

�صراح��ة عل��ى �أن يج��ب �أن يك��ون اتف��اق التحكي��م مكتوب��اً و�إلا كان باط�اًل. 
�ضابط موافقة رئي���س مجل���س الوزراء بالن�س��بة �إلى لجوء الجهات الحكومية �إلى 

التحكيم: 
وق��ررت الم��ادة )2/10( �أن��ه لايج��وز الإتف��اق عل��ى التحكي��م م��ن جان��ب الجه��ات 
الحكومي��ة �إلا بع��د موافق��ة رئي���س مجل���س ال��وزراء، م��ا لم يرد ن���ص نظامي خا�ص 

يجي��ز ذلك. 
وفي تقديرن��ا �أن��ه �ضاب��ط منطق��ي غايت��ه الحف��اظ عل��ى الم�صلح��ة العام��ة و�ص��ون 
الم��ال الع��ام بع��دم اللج��وء �إلى التحكي��م �إلا عندم��ا يقت�ض��ي الح��ال وبالأو�ض��اع 
والأحوال التي ت�ستظهر معها ال�سلطة المخت�صة �إمكانية الحفاظ على المال العام.

�إلا �أن��ه ق��د يذه��ب ر�أي �إلى �أن الإذن بالتحكي��م ال��ذى ي�ص��در م��ن رئي���س مجل���س 
ال��وزراء ال�س��عودي يج��ب �أن يح��دد �أم��وراً كث�يرة تتعل��ق بالعملية التحكيمية نف�س��ها 
كم��كان التحكي��م ولغت��ه والقانون الواجب التطبيق على المو�ضوع والقانون الواجب 
التطبي��ق عل��ى الإج��راءات وطلب��ات جهة الإدارة �أمام محكم��ة التحكيم وذلك كله 
تغليب��اً للم�صلح��ة العام��ة وحفاظ��اً عل��ى الم��ال الع��ام و�صوناً له ب�ضم��ان نجاح جهة 
الإدارة في عملي��ة التحكي��م ق��در الإم��كان والح�ص��ول عل��ى �أك�بر ق��در م��ن طلباته��ا 

�أمام محكم��ة التحكيم.
فموافقة رئي���س مجل���س الوزراء ال�س��عودي على التحكيم يمكن �أن ت�صدر محددة 
�إجرائه في مكان معين وفقاً لقانون معين يحكم المو�ضوع )غالباً القانون الوطني( 

و�آخر يحكم الإجراءات وخلافه من الم�سائل المتعلقة بالعملية التحكيمية.
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ف���إذا كان التحكي��م �س��يجري في الخ��ارج مث�اًل فلي���س ثم��ة م�سا���س بالم�صلح��ة 
العام��ة والم��ال الع��ام ولكن �إذا كان �س��يطبق عليه قانون��اً غير القانون الوطني ففي 
ذل��ك م�سا���س بالطبيع��ة المو�ضوعي��ة للعق��د الإداري و�س��يادة الدول��ة بح�س��بان �أن 
العق��د الماث��ل و�إن كان عق��داً ذى طبيع��ة جدي��دة مختلط��ة �إلا �أن��ه لا ي��زال ي�صطب��غ 
بال�صبغ��ة الإداري��ة في �ش��طر من��ه ت�س��تلزم خ�ضوع��ه للقان��ون الوطن��ي ليطب��ق عل��ى 

مو�ض��وع العق��د)1(.
ولي���س م��ن �ش��ك �أن المق�ص��ود ب�س��لطات رئي���س مجل���س ال��وزراء هن��ا تل��ك ال�س��لطة 
الرئا�س��ية دون ال�س��لطات الو�صائية وفقاً للمفاهيم القانونية الم�س��تقرة. و�س��لطات 
رئي���س مجل���س ال��وزراء هن��ا �أي�ض��اً يج��ب �أن تك��ون في �إط��ار القوان�ين الأخ��رى الت��ي 
ي�ستمد منها كافة ال�سلطات التي يبا�شر منها �سلطاته بنوعيها، مع �إحترام مبد�أ 
�س��لطان الإرادة  Party Autonomy   للأط��راف المتعاق��دة  ق��در الإم��كان. فه��ذه 
ال�س��لطات يج��ب �أن تك��ون في �إط��ار قواعد القانون الع��ام الدولي الجديد ومحاولة 
التوفي��ق ب�ين عق��د الأ�ش��غال ال��دولي في �صورت��ه الجدي��دة ومقت�ضي��ات ومتطلب��ات 

مب��د�أ �س��لطان الإرادة، والأف��كار العام��ة في العق��ود الإدارية.
وي�أت��ي مب��د�أ حظ��ر التحكي��م ك�أ�ص��ل ع��ام بالن�س��بة للأ�ش��خا�ص المعنوي��ة العام��ة 
مت�ش��ابها – و�إلى ح��د م��ا -  م��ع ن���ص الم��ادة 2060 م��ن القان��ون الم��دني الفرن�س��ي 
الت��ي حظ��رت ك�أ�ص��ل ع��ام  عل��ى الأ�ش��خا�ص المعنوي��ة العام��ة اللج��وء �إلى التحكي��م 
ب��دون ن���ص ت�ش��ريعي خا���ص لكل حالة يجيز ذلك حيث �صدرت بع�ض الت�ش��ريعات 
تجيز للأ�ش��خا�ص المعنوية العامة ولوج �س��بيل التحكيم ب�صدد بع�ض الم�س��ائل مثل 
عق��ود ال�ش��راكة ب�ين الدول��ة والقط��اع الخا���ص PPPs، والكومي��دي فران�س��يز، 
و�أوب��را باري���س، والبري��د ، والم�ؤ�س�س��ات الإقت�صادي��ة وال�صناعي��ة، وغيره��م م��ن 
الأ�ش��خا�ص المعنوي��ة العام��ة الت��ي �أورد له��ا الم�ش��رع الفرن�س��ي ن�ص ت�ش��ريعي خا�ص 

ل��كل حال��ة عل��ى ح��دة يجيز له��ا التحكيم. 
�أم��ا ع��ن الم�س��ائل الت��ي يج��وز التحكي��م فيه��ا  Arbitrability فق��د تو�س��ع الم�ش��رع 
ال�سعودي في المو�ضوعات التي تقبل التحكيم، ف�أي منازعة قانونية يمكن �أن تكون 
مح�اًل للتحكي��م �أي��اً م��ا كان��ت الطبيع��ة القانوني��ة الت��ي ي��دور حوله��ا الن��زاع �س��واء 
1-  �أنظ��ر في وج��ود بع���ض م��ن الطبيع��ة الإداري��ة له��ذا العق��د ، الف�صل الثاني من الباب الثاني من الق�س��م الأول من هذا الم�ؤلف ، �أثر 

الجزاءات في عقود الأ�شغال الدولية على الطبيعة القانونية الجديدة لهذا العقد.
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�أكان��ت علاق��ة عقدي��ة م��ن �أي ن��وع �أو كان��ت حتى تقوم على الم�س��ئولية التق�يرصية. 
ولات�س��ري �أح��كام قان��ون التحكي��م على منازع��ات الأحوال ال�ش��خ�صية والمنازعات 
الت��ي لا يج��وز فيه��ا ال�صل��ح وذل��ك بح�س��ب ن���ص الم��ادة الثانية من قان��ون التحكيم 

ال�سعودي. 
وق��رر قان��ون التحكي��م ال�س��عودي في مادت��ه الخام�س��ة �أن��ه �إذا �إتفق طرف��ا التحكيم 
عل��ى �إخ�ض��اع العلاق��ة بينهم��ا لأح��كام �أي وثيق��ة )عق��د نموذج��ي �أو �إتفاقية دولية 
�أو غيرهم��ا(، وج��ب العم��ل ب�أح��كام ه��ذه الوثيق��ة بم��ا ت�ش��مله م��ن �أح��كام خا�ص��ة 

بالتحكي��م، وذل��ك بما لايخالف �أحكام ال�ش��ريعة الإ�س�المية. 
 وق��د ن�ص��ت الم��ادة الحادي��ة ع�ش��ر عل��ى �أن��ه �إذا اتف��ق الأط��راف عل��ى �إخ�ض��اع 
العلاق��ة القانوني��ة بينهم��ا للتحكي��م فيتع�ين عل��ى المحكم��ة الت��ي يرف��ع �إليه��ا ه��ذا 
الإتف��اق �أن تحك��م بع��دم ج��واز نظ��ر الدع��وى �إذا دف��ع المدع��ى علي��ه بذل��ك قبل �أي 
طلب �أو دفاع في الدعوى. ون�صت الفقرة الثانية من ذات المادة على �أنه لا يحول 
رفع الدعوى الم�ش��ار �إليها في الفقرة ال�س��ابقة دون البدء في �إجراءات التحكيم �أو 

الإ�س��تمرار فيه��ا، �أو �إ�ص��دار حك��م التحكيم.   
 Severability of Arbitration Clause   أم��ا ع��ن ا�س��تقلالية �ش��رط التحكي��م�
ال�س��عودي  القان��ون  �أخ��ذ  فق��د   OR Seperability of Arbitration Clause
با�س��تقلالية �ش��رط التحكي��م ون���ص في الم��ادة  )21( من��ه عل��ى ا�س��تقلالية �ش��رط 
التحكيم و�أن اتفاق التحكيم ي�شكل عقداً م�ستقلًا عن بقية �شروط العقد الأخرى 
بحي��ث لا يترت��ب عل��ى بط�الن العق��د – ال��ذي يت�ضم��ن �ش��رط التحكي��م – �أو 
ف�س��خه �أو انهائ��ه بط�الن �ش��رط التحكي��م ال��ذي يت�ضمن��ه �إذا كان ه��ذا ال�ش��رط 
�صحيحاً في ذاته. وعليه يكون القانون ال�س��عودي قد اعتبر �ش��رط التحكيم عقداً 
م�س��تقلًا داخ��ل العق��د ب��ل ويعد بهذه المثابة م�س��تقلًا عنه وبالت��الي لا ي�ؤدي بطلان 

العق��د �أو ج��زء من��ه �إلى بط�الن �ش��رط التحكي��م ب�أي��ة حال.    
و�أعط��ى القان��ون للمحكم�ين �س��لطة النظ��ر في اخت�صا�صاته��م �إذا طع��ن عل��ى 
�ش��رط التحكيم بالبطلان، �أو طعن عليه بعدم وجوده �أو �س��قوطه �أو عدم �ش��موله 
لمو�ض��وع الن��زاع، حي��ث ق��رر قان��ون التحكي��م ال�س��عودي �إخت�صا�ص هيئ��ة المحكمين 
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ذل��ك  في  بم��ا    Competence á Competence اخت�صا�صه��م  في  بالنظ��ر 
الدفوع المبنية على عدم وجود اتفاق تحكيم �أو �سقوطه �أو بطلانه �أو عدم �شموله 
لمو�ض��وع الن��زاع وه��و م��ن المب��ادئ المتع��ارف عليه��ا والم�س��تقرة بت�ش��ريعات التحكيم 
ب��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي كقوان�ين التحكي��م ب�س��لطنة عم��ان والبحري��ن، 
وكذل��ك بالقان��ون المق��ارن بال��دول المختلف��ة كقان��ون التحكي��م الإنجلي��زي ال�صادر 
ع��ام 1996، وقان��ون التحكي��م الم�ص��ري ع��ام 1994، وقان��ون التحكي��م الفرن�س��ي 

المع��دل بتاري��خ 13 / 1 / 2011.         

�إتفاق التحكيم في القانون البحريني
لاتختل��ف القواع��د المتعلق��ة ب�إتف��اق التحكي��م في القان��ون البحرين��ي ع��ن تل��ك 
القواع��د المتبع��ة في بقي��ة دول مجل���س التع��اون ب�صفة عامة، �إلا �أنه يجدر الإ�ش��ارة 
�إلى �أن محكم��ة التميي��ز البحريني��ة ق��د �إنته��ت �إلى �أن �إتف��اق التحكي��م غ�ير متعلق 
بالنظ��ام الع��ام)1(، كم��ا �إ�س��تقرت �أن الإتف��اق عل��ى التحكي��م ين��زع �إخت�صا���ص 

الق�ض��اء الع��ادي)2( بنظ��ر الن��زاع.

1-  محكمة التمييز البحرينية ، الطعن رقم 286 ل�سنة 2005 ، جل�سة 23 من يناير 2006 . 
2-  محكمة التمييز البحرينية ، الطعن رقم 111 ل�سنة 2005 ، جل�سة 17 من �أكتوبر 2005 . 
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المبحث الثاني
هيئة التحكيم و�إجراءات التحكيم في ت�شريعات دول مجل�س 

التعاون الخليجي

هيئة التحكيم و�إجراءاته في النظام القانوني الكويتي:
ا�س��تقر ق�ض��اء محكم��ة التميي��ز الكويتي��ة عل��ى �أن��ه “ م��ن الم�س��تقر علي��ه �أن المحك��م 
لا يع��دو �أن يك��ون قا�ضي��اً، وق��ع علي��ه اختي��ار الطرف�ين المتنازع�ين للف�ص��ل في نزاع 
محدد بينهما بدلًا من قا�ضي الدولة الر�س��مي لحكمة توخاها الم�ش��رع عندما �أقر 

نظ��ام التحكيم”)1(.          
و�إعم��الًا له��ذا النظ��ر ف�إن��ه يتع�ين �أن يك��ون المحك��م كام��ل الأهلي��ة ويج��وز �أن يك��ون 
المحك��م �إم��ر�أة)2( وغ�ير كويتي الجن�س��ية، وف�ضلًا عن ذل��ك وفيما يتعلق بالتحكيم 
ف�إن��ه لا ي�ش�رتط في��ه �أن يك��ون المحك��م دار�س��اً للقان��ون، ولا يوج��د ثم��ة م��ا يمن��ع �أن 

يك��ون القا�ضي محكماً.        
�أما عن ت�س��يمة المحكمين فلم ي�ش�رتط القانون الكويتي تعيين المحكمين في �ش��رط 
�أو �إتف��اق التحكي��م، �س��واء كان �ش��رطاً تحكيمي��اً �س��ابقاً �أو اتفاق��اً لاحق��اً لن�ش��وب 
المنازع��ة، ب��ل جعل��ت الم��ادة   )174( من قانون المرافعات في فقرتها الثانية تعيين 
المحكم�ين في اتف��اق م�س��تقل �أم��راً جائ��زاً، و�إذا لم يت��م هذا التعي�ين �أو امتنع واحد 
�أو �أكثر من المحكمين عن نظر التحكيم �أو حكم برده ولم يكن هناك اتفاق في هذا 
ال�ش���أن بين الخ�صوم تقوم المحكمة المخت�صة �أ�صلًا بنظر النزاع بتعيين من يلزم 
م��ن المحكم�ين، وذل��ك بن��اءً عل��ى طل��ب �أحد الخ�ص��وم وبالإجراءات المعت��ادة لرفع 
الدعوى. ويتعين �أن يكون عدد من تعينهم المحكمة م�ساوياً للعدد المتفق عليه بين 
الخ�ص��وم �أو مكم�اًل ل��ه ولا يج��وز الطع��ن في الحكم ال�ص��ادر بذلك ب�أي طريق من 

طرق الطعن، �أما المحكمون بال�صلح فيجب ت�س��ميتهم في اتفاق التحكيم.

1- �أنظر: ال�سيد المراكبي ، التحكيم في دول مجل�س التعاون الخليجي ومدى ت�أثره ب�سيادة الدولة ، 2010 ، دار النه�ضة العربية 
2-  محكمة �إ�ستئناف التحكيم الق�ضائي بالكويت ، قرار رقم 445 ال�صادر في 28 / 6 / 1999 .  
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ون�ص��ت الم��ادة )174( م��ن قان��ون المرافع��ات عل��ى �أن��ه �إذا تع��دد المحكم��ون وج��ب 
في جمي��ع الأح��وال �أن يك��ون عددهم وتراً.

ولا يج��وز رد المحك��م �إلا بع��د �أن يقب��ل تعيين��ه محكم��اً ولأ�س��باب تح��دث �أو تظه��ر 
بعد هذا التعيين، ويكون رد المحكمة لذات الأ�سباب التي يرد لها القا�ضي �أو التي 
يعت�بر ب�س��ببها غ�ير �صال��ح للحكم، ويرفع طلب الرد �إلى المحكم��ة المخت�صة �أ�صلًا 
بنظ��ر الن��زاع، خ�الل خم�س��ة �أيام من تاريخ �إع�الن الخ�صم بتعيين المحكم �أو من 
تاريخ حدوث �سبب الرد �أو علمه به، �إذا كان تالياً لإخباره بتعيين المحكم، ويجوز 

لطالب الرد، ا�س��تئناف الحكم ال�صادر في طلبه.
�أم��ا ع��ن الأ�س��باب الت��ي تجع��ل المحك��م غ�ير �صال��ح للحك��م، فق��د �أوردته��ا الم��ادة 
)104( م��ن قان��ون المرافع��ات الكويتي، ويك��ون المحكم غير �صالح لنظر الدعوى، 
ممنوعاً من �سماعها ولو لم يرده �أحد من الخ�صوم �إذا كان زوجاً لأحد الخ�صوم 
�أو كان قريب��اً �أو �صه��راً �إلى الدرج��ة الرابع��ة �أو �إذا كان  ل��ه �أو لزوج��ه خ�صوم��ة 
قائم��ة م��ع �أح��د الخ�ص��وم �أو م��ع زوجه �أو �إذا كان وكيلًا لأحد الخ�صوم في �أعماله 
الخا�ص��ة �أو و�صي��اً �أو قيم��اً علي��ه �أو دائن��اً ل��ه �أو كان زوج��اً لو�ص��ي �أحد الخ�صوم �أو 
القي��م علي��ه، �أو كان��ت ل��ه �صل��ة قراب��ة �أو م�صاه��رة للدرج��ة الرابع��ة به��ذا الو�ص��ي 
�أو القي��م �أو ب�أح��د �أع�ض��اء مجل���س �إدارة ال�ش��ركة المخت�ص��ة �أو ب�أحد مديرها وكان 
له��ذا الع�ض��و �أو ه��ذا المدي��ر م�صلح��ة �ش��خ�صية في الدع��وى. وكذل��ك �إذا كان �أو 
لزوجته �أو �أحد �أقاربه �أو �أ�صهاره على عمود الن�سب �أو لمن يكون هو وكيلًا عنه �أو 
و�صياً �أو قيماً عليه م�صلحة في الدعوى القائمة، �أو �إذا كان بينه وبين المدافع عن 
�أحد الخ�صوم �صلة قرابة �أو م�صاهرة حتى الدرجة الثانية، �أو �إذا كان قد �أفتى 
�أو تراف��ع ع��ن �أح��د الخ�ص��وم في الدع��وى �أو كت��ب فيه��ا �أو كان ق��د �س��بق ل��ه نظرها 
قا�ضي��اً �أو خب�يراً �أو محكم��اً �أو كان ق��د �أدى �ش��هادة فيه��ا �أو �إذا رفع دعوى تعوي�ض 

عل��ى طالب الرد.
�أما عن �أ�سباب رد المحكم فقد قررتها المادة )14( من قانون المرافعات الكويتي 
وهي �أنه �إذا كان له �أو لزوجته دعوى مماثلة للدعوى التي ينظرها، �أو �إذا وجدت 
لأحدها خ�صومة مع �أحد الخ�صوم �أو مع زوجه بعد قيام الدعوى المطروحة على 
القا�ض��ي والمحك��م، م��ا لم تكن ه��ذه الخ�صومة قد �أقيمت بق�صد رده عن الدعوى 
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المطروح��ة علي��ه �أو �إذا كان لمطلقت��ه الت��ي له��ا ول��د من��ه �أو لأح��د �أقارب��ه �أو �أ�صه��اره 
عل��ى عم��ود الن�س��ب خ�صوم��ة قائم��ة �أم��ام الق�ض��اء م��ع �أح��د الخ�ص��وم في الدعوى 
المطروح��ة علي��ه بق�ص��د رده �أو �إذا كان ق��د اعت��اد عل��ى م�ؤاكل��ة �أح��د الخ�ص��وم �أو 
م�ساكنته �أو كان قد تلقى منه هدية قبل رفع الدعوى �أو بعد رفعها �أو �إذا كان �أحد 
الخ�ص��وم يعم��ل عن��ده �أو �إذا كان بين��ه وب�ين �أح��د الخ�صوم ع��داوة �أو مودة يرجح 

معها عدم ا�س��تطاعته الحكم.

�أما عن �إجراءات التحكيم في دولة الكويت:
ي�ص��در حك��م التحكي��م غ�ير متقيداً ب�إجراءات المرافع��ات، عدا ما ق�ضي به قانون 
المرافع��ات في ب��اب التحكي��م، وذل��ك في حال��ة �إذا لم يتفق المحتكمين على ن�صو�ص 

معينة تكون واجب التطبيق. 
وعل��ى الخ�ص��وم �أن يعين��وا م��كان التحكي��م و�أن لم يقوم��وا بذل��ك تك��ون هيئ��ة 
التحكيم هي المنوط بها تحديد هذا المكان، وذلك مع مراعاة ما يق�ضي به قانون 
التحكي��م الكويت��ي في الم��ادة )182( في فقرته��ا الرابع��ة م��ن �أن��ه “ يجب �أن ي�صدر 
حكم المحكمين في الكويت، و�إلا اتبعت في �ش�أنه القواعد المقررة لأحكام المحكمين 

ال�صادرة في بلد �أجنبي”.	
وتج��در الإ�ش��ارة �إلى �أن��ه لا ي�ؤث��ر غي��اب الخ�ص��م في التحكي��م، ب��ل يج��وز الحك��م 
في غيبت��ه �إذا تخل��ف ع��ن الح�ض��ور في المواعي��د المح��ددة، ويج��ب �إثب��ات �إج��راءات 
التحكي��م في مح�ض��ر وك��ذا �ش��هادات ال�ش��هود و�أق��وال الح�ض��ور، ب��ل ويج��وز لهيئ��ة 
التحكي��م رف��ع طل��ب �إلى المحكم��ة المخت�ص��ة �أ�ص�اًل بنظر النزاع للحك��م على الغير 

بت�س��ليم م�س��تند تح��ت ي��ده مهم��اً في التحكي��م وب�إل��زام الغير بال�ش��هادة �أمامها.
وبالن�س��بة ل��دور المحاك��م الق�ضائي��ة في �س�ير التحكي��م، فق��د ن��اط الم�ش��رع الكويت��ي 
بالمحاكم الق�ضائية دوراً كبيراً في م�سائل التحكيم �إذا ت�ساعد المحاكم الق�ضائية 
في ت�ش��كيل هيئ��ة التحكي��م، كم��ا ت�س��اعد في �إل��زام ال�ش��هود بالح�ض��ور ومعاقب��ة من 
يتخل��ف، و�أي�ض��اً الم�س��اعدة في �إل��زام الغ�ير بتق��ديم م�س��تند يفي��د في التحكي��م في 

حوزة الغير.
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�أم��ا ع��ن المواعي��د ف���إذا لم يح��دد الخ�ص��وم �أج�اًل معين��اً للحك��م، كان للمحك��م �أن 
يحكم خلال �ستة �أ�شهر من تاريخ �إخطار طرفي الخ�صومة بجل�سة التحكيم، و�إلا 
جاز لمن �ش��اء من الخ�صوم �أن يرفع النزاع �إلى المحاكم الق�ضائية، و�إذا اختلفت 
تواري��خ الإخط��ار للخ�ص��وم، ب��د�أ ميع��اد ال�س��تة �أ�ش��هر م��ن تاري��خ �آخ��ر �إخط��ار، 
وللخ�ص��وم الاتف��اق- �صراح��ة �أو �ضمن��اً- على مد الميعاد المح��دد اتفاقاً �أو قانوناً، 

ويمك��ن اعتب��ار ال�س�ير في التحكي��م موافق��ة �ضمنية عل��ى تجديد المهلة.  

هيئة التحكيم و�إجراءاته في دولة الإمارات العربية المتحدة:
ن�ص��ت الم��ادة )204( م��ن قان��ون المرافع��ات الإمارات��ي عل��ى تعي�ين المحكم�ين 
وعددهم فقررت �أنه �إذا وقع نزاع ولم يكن الخ�صوم قد اتفقوا على المحكمين �أو 
امتن��ع واح��د منه��م �أو �أك�رث ع��ن العم��ل �أو حكم برده �أو قام مانع من مبا�ش��رته له، 
ولم يكن هناك اتفاق في هذا ال�ش�أن بين الخ�صوم عينت المحكمة المخت�صة �أ�صلًا 
بنظ��ر الن��زاع غ�يره، وذل��ك بن��اء عل��ى طل��ب �أح��د الخ�ص��وم بالإج��راءات المعت��ادة 
لرف��ع الدع��وى، ويج��ب �أن يك��ون ع��دد م��ن تعينه��م المحكم��ة م�س��اوياً للع��دد المتف��ق 
علي��ه ب�ين الخ�ص��وم �أو مكم�اًل ل��ه، ولا يج��وز الطعن في الحكم ال�ص��ادر بذلك ب�أي 
طريق��ة م��ن ط��رق الطع��ن وم��ع ذلك �إذا اخت��ار الطرفان نظام هيئ��ة تحكيم معين 
ف���إن ه��ذا الاتف��اق ه��و الواج��ب الإتب��اع وتكون ه��ي �صاحبة الاخت�صا���ص في اختيار 
المحك��م البدي��ل، وذل��ك وفق��اً لن���ص المادة )203( من قان��ون المرافعات الإتحادي 

الت��ي تن���ص عل��ى �أن��ه يجوز الاتف��اق على التحكيم ب�ش��روط خا�صة.
ويج��وز �أن يك��ون المحك��م �أجنبي��اً �أو �إمر�أة وفقاً للقانون بدولة الإمارات، وبالن�س��بة 
لعزل المحكم، فلا يجوز عزل المحكم �إلا بموافقة الخ�صوم جميعاً، �أو من المحكمة 
المخت�ص��ة بن��اء عل��ى طل��ب �أح��د الخ�ص��وم �إذا ثب��ت �إهمال��ه �أو تق�ص�يره رغ��م لفت 
نظره خطياً. وبالن�سبة لرد المحكم ، فيجوز لأحد الأ�سباب التي تظهر بعد تعيينه 
وه��ي ذات �أ�س��باب رد القا�ض��ي، �أي القرابة والم�صاه��رة والخ�صومة �أو الم�صلحة. 
وق��د �أوجب��ت الم��ادة )207( في فقرتيه��ا الأولى والثانية قبول لمهمة التحكيم كتابة 
�أو في مح�ض��ر الجل�س��ة، و�إذا تنح��ى بع��د ذل��ك بدون �س��بب جدي ج��از الحكم عليه 
بالتعوي���ض �إن كان ل��ه مقت�ض��ى وذل��ك لكون��ه ملتزم��اً تعاقدي��اً بتحقي��ق غاي��ة وه��ي 

�إ�صدار حكم تحكيمي يح�س��م النزاع.
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�أم��ا ع��ن م�صاري��ف التحكي��م، فقد ترك الم�ش��رع للمحكمين الحري��ة التامة لتقدير 
�أتعابهم وم�صاريف التحكيم مع �إعطاء حق الرقابة للمحكمة الق�ضائية.

�أما عن �إجراءات التحكيم في دولة الإمارات العربية المتحدة:
لم يقي��د الم�ش��رع المحكم�ين ب�إج��راءات معين��ة ل�س�ير التحكي��م غ�ير القواع��د 
المن�صو���ص عليه��ا في قان��ون المرافع��ات ب�ش��رط �أن يك��ون الأط��راف لم يتفق��وا عل��ى 
�إجراءات �أخرى تكون هي واجبة الإتباع، مع مراعاة الإلتزام بمبد�أ المواجهة بين 

الخ�ص��وم ومراع��اة ح��ق الدف��اع.

هيئة التحكيم و�إجراءاته في �سلطنة عمان:
تطل��ب القان��ون العم��اني �أن يك��ون ع��دد المحكم�ين وت��راً �إذا تع��ددوا، وترك الحرية 
للأط��راف في الاتف��اق عل��ى عدده��م، و�أن لم يتفق��وا كان الع��دد ثلاث��ة وترك �أي�ضاً 
الحري��ة للأط��راف للاتف��اق عل��ى اختياره��م وكيفي��ة ه��ذا الاختي��ار ووقت��ه، ولم 
يتدخ��ل القان��ون في تنظي��م ذل��ك �إلا عن��د اختياره��م وكيفي��ة ه��ذا الاختي��ار ووقته، 
ولم يتدخ��ل القان��ون في تنظي��م ذل��ك �إلا عن��د عج��ز الأط��راف ع��ن ت�س��ميتهم، 

فن���ص عل��ى �أن يتب��ع الإج��راءات الآتية:   
�إذا كان��ت هيئ��ة التحكي��م م�ش��كلة م��ن محك��م واح��د فيك��ون لرئي���س المحكم��ة 

التجاري��ة اختي��اره بن��اء عل��ى طل��ب �أح��د الطرف�ين.
�إذا كان��ت هيئ��ة التحكي��م م�ش��كلة م��ن ثلاث��ة محكم�ين اختار كل ط��رف محكماً ثم 
يتف��ق المحكم��ان عل��ى اختي��ار المحك��م الثالث، ف���إذا لم يعين �أح��د الطرفين محكماً 
خلال ثلاثين يوماً التالية لت�سليمه طلباً بذلك من الطرف الآخر،  �أو �إذا لم يتفق 
المحكمان المعينان على اختيار المحكم الثالث خلال الثلاثين يوماً التالية لت�سليمه 
طلباً بذلك من الطرفين الآخر تولى رئي���س المحكمة اختياره بناء على طلب �أحد 

الطرفين.  
يك��ون المحك��م ال��ذي اخت��اره المحكم��ان المعين��ان �أو ال��ذي اخت��اره رئي���س المحكم��ة 
رئا�س��ة هيئ��ة التحكي��م وت�س��رى ه��ذه الأح��كام في حال��ة ت�ش��كيل هيئ��ة التحكي��م من 

�أك�رث م��ن ثلاث��ة محكمين. 
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�إذا خال��ف �أح��د الطرف�ين �إج��راءات اختي��ار المحكم�ين الت��ي اتفق��ا عليه��ا �أو لم 
يتفق المحكمان اللذين تم تعينهما على �أمر ما يلزم اتفاقهما عليه، �أو �إذا تخلف 
الغ�ير ع��ن �أداء م��ا عه��د �إلي��ه، ت��ولى رئي���س المحكم��ة التجارية بناء عل��ى طلب �أحد 
الطرفين القيام بالإجراءات بالعمل المطلوب، ما لم ين�ص في الاتفاق على كيفية 

�أخ��رى لإتم��ام هذا الإج��راء �أو العمل.
وتج��در الإ�ش��ارة �إلى �أن قان��ون التحكي��م العم��اني ق��د �أج��از تحكي��م المراك��ز 
التحكيمي��ة حي��ث �أ�ش��ار �إلى �إمكاني��ة قي��ام بتعي�ين المحكم�ين م��ن قبل رئي���س غرفة 
التج��ارة في بل��د م��ا. وق��رر القان��ون العم��اني �إمكاني��ة �أن يك��ون الأجنب��ي �أو الم��ر�أة 

ع�ض��واً �أو رئي�س��اً لهيئ��ة التحكي��م. 
�أم��ا ع��ن رد المحكم�ين فق��د تبن��ى القان��ون العم��اني ذات القواع��د ال��واردة في 
الأون�س��يترال UNCITRAL والت��ي بموجبه��ا لا يج��وز رد المحك��م �إلا ل�س��بب تب�ين 
بع��د التعي�ين، و�أل��زم القان��ون المحك��م �أن يك��ون قبول��ه للتحكي��م كتاب��ة، و�أن يو�ض��ح 
�أي��ة ظ��روف م��ن �ش���أنها �إث��ارة ال�ش��كوك ح��ول �إ�س��تقلاليته وحيدت��ه، و�إذا ا�س��تمرت 
ه��ذه الظ��روف بع��د تعيين��ه �أو �أثن��اء �إج��راءات التحكي��م وجب علي��ه �أن ي�صرح بها 
للمحكم�ين الآخري��ن، وعل��ى ذل��ك تك��ون م�س��ئولية المحك��م ق��د تح��ددت باعتباره��ا 
اتف��اق تعاق��دي بموجب��ه يل��زم المحك��م بتحقي��ق نتيج��ة ه��ي �إ�ص��دار حك��م تحكيم��ي 

خ�الل الف�رتة المح��ددة لنظ��ر التحكي��م.
ويت��م تق��ديم طل��ب ال��رد �إلى المحكم��ة التحكيمي��ة ذاته��ا خ�الل خم�س��ة ع�ش��ر يوم��اً 
م��ن تاري��خ العل��م بالأ�س��باب الم�بررة لل��رد، وتف�ص��ل هيئ��ة التحكي��م في طل��ب ال��رد، 
و�أن تم رف�ض��ه ج��از الطع��ن في حكمه��ا خ�الل ثلاث�ين يوماً م��ن تاريخ �إعلان طالب 
الرد بقرار هيئة التحكيم، ويكون الطعن �أمام محكمة التجارة �إذا كان التحكيم 
داخلي��اً و�أم��ام محكم��ة الا�س��تئناف �إذا كان التحكي��م تجاري��اً دولي��اً، ويك��ون حك��م 
المحكم��ة الق�ضائي��ة غ�ير قاب��ل للطع��ن ب���أي طريق��ة كان��ت، ولا يترت��ب عل��ى تق��ديم 
طل��ب ال��رد �أو عل��ى حك��م محكم��ة التحكيم برف���ض الرد وقف �إج��راءات التحكيم. 
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�أما عن �إجراءات التحكيم في �سلطنة عمان: 
اخت��اره  ال��ذي  القان��ون  ه��و  العم��اني  القان��ون  في  التحكي��م  �إج��راءات  قان��ون 
الأط��راف واتفق��وا علي��ه، وللأط��راف حري��ة الاتف��اق على �إج��راءات التحكيم التي 
يج��ب �إتباعه��ا �أم��ام الهيئ��ة التحكيمي��ة �أو لهم �إخ�ضاع هذه الإج��راءات لنظام �أي 

مرك��ز تحكيم��ي �أو حت��ى و�ض��ع �إج��راءات خا�ص��ة بالتحكي��م م��ن قبله��م.
وذل��ك   Party Autonomy الإرادة  �س��لطان  لمب��د�أ  التحكي��م   لغ��ة  وتخ�ض��ع 
تما�ش��ياً م��ع قان��ون الأون�س��يترال، فق��د ن�ص القانون العماني عل��ى �أن لغة التحكيم 
ه��ي اللغ��ة العربي��ة م��ا لم يتف��ق الطرف��ان �أو تحدد المحكمة التحكيمي��ة لغة �أو لغات 
�أخ��رى، ولك��ن للمحكم��ة التحكيمي��ة �أن تق��رر ترجم��ة م��ا يق��دم م��ن م�س��تندات �أو 

مذك��رات �أو وثائ��ق �إلى اللغ��ة �أو اللغ��ات الم�س��تخدمة في التحكي��م.
وي�س��قط الح��ق في التم�س��ك بمخالف��ة اتف��اق التحكي��م م��ن الأط��راف طالم��ا علم��وا 
بوقوع المخالفة ولم يعتر�ضوا عليها في الميعاد المتفق عليه �أو خلال �ستين يوماً من 

العل��م عن��د الاتف��اق وذلك منعاً للأط��راف من عرقلة التحكيم بهذه المبررات.   
�أم��ا ع��ن التداب�ير الم�ؤقت��ة والتحفظي��ة Interim measures فق��د حف��ظ القان��ون 
�صراح��ة ح��ق محكم��ة التج��ارة في التحكي��م الداخل��ي ومحكم��ة الا�س��تئناف في 
التحكي��م ال��دولي في �أن ت�أم��ر بن��اء عل��ى طل��ب �أح��د الطرف�ين، باتخ��اذ �أح��د 
الطرف�ين، تداب�ير م�ؤقت��ة �أو تحفظي��ة، �س��واء قب��ل الب��دء في �إج��راءات التحكي��م �أو 
�أثن��اء �س�يرها، ونظ��م القان��ون �أي�ض��اً ح��ق المحكم��ة التحكيمي��ة في ه��ذه الإجراءات 
ب�ش��رط تق��ديم �ضم��ان كاف لتغطي��ة نفق��ات التداب�ير الت��ي ت�أم��ر به��ا، و�إذا تخل��ف 
م��ن �ص��در �إلي��ه الأم��ر ع��ن تنفي��ذه، كان للمحكم��ة �أن ت���أذن للطرف الآخ��ر باتخاذ 

الإج��راءات لتنفي��ذه.     
تما�ش��ياً م��ع قان��ون الأون�س��يترال ن���ص قان��ون العم��اني في الم��ادة )36( من��ه عل��ى 
حق محكمة التحكيم في تعيين الخبراء ب�ش�أن م�سائل معينة تحددها، وفي الغالب 
يك��ون تعي�ين الخ�براء بن��اء عل��ى طل��ب �أح��د المحتكم�ين، ويك��ون تكلي��ف الخ�براء 
بتق��ديم تقري��ر في م�س��ائل فني��ة هند�س��ية �أو ح�س��ابية لا تتوف��ر الخ�برة به��ا ل��دى 
المحكم�ين، وق��د يك��ون تعي�ين الخب�ير بوا�س��طة المحكم��ة الق�ضائي��ة �أي�ض��اً. و �أج��از 
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القان��ون للمحكم��ة التحكيمي��ة الاكتف��اء بتق��ديم المذك��رات والوثائ��ق المكتوب��ة ما لم 
يتف��ق الأط��راف على غ�ير ذلك.

ون�ص��ت الم��ادة )45( م��ن قان��ون التحكي��م العم��اني عل��ى وج��وب �ص��دور الحك��م 
المنه��ي للخ�صوم��ة خ�الل الم��دة الت��ي اتف��ق عليه��ا الطرف��ان، ف���إن لم يوج��د اتف��اق 
وجب �أن ي�صدر الحكم خلال �إثنى ع�شر �شهراً من بدء �إجراءات التحكيم ويجوز 
للمحكم��ة تحدي��د الميع��اد، عل��ى �ألا تزيد فترة التحكيم على �س��تة �أ�ش��هر �إلا باتفاق 
الطرف�ين، ف���إذا لم ي�ص��در الحك��م خ�الل الميع��اد جاز ل��كل من ط��رفي التحكيم �أن 
يطلب من رئي�س محكمة التجارة الأمر بتحديد ميعاد �إ�ضافي �أو ب�إنهاء �إجراءات 
التحكيم، ويكون لأي من الطرفين عندئذ رفع دعواه �إلى المحكمة المخت�صة بنظر 

النزاع.
�أم��ا ع��ن �إنته��اء التحكي��م فتنته��ي �إج��راءات التحكي��م ب�ص��دور الحك��م المنه��ي 
للخ�صوم��ة كله��ا �أو �ص��دور �أم��ر ب�إنه��اء �إج��راء التحكي��م �س��واء م��ن المحكم�ين �أو 
م��ن المحكم��ة الق�ضائي��ة، وكذل��ك ينته��ي التحكي��م �إذا لم ي�ص��در الحك��م في المهل��ة 
الق�ضائي��ة �أو التعاقدي��ة �إذا لم يت��م تجديده��ا م��ن المحكم�ين، �أو م��ن المحكم��ة 
الق�ضائي��ة، وكذل��ك تنته��ي �إج��راءات التحكي��م، �إذا اتف��ق الطرف��ان عل��ى �إنهائه��ا 
�أو �إذا ترك المدعي خ�صومة التحكيم ولم تقرر محكمة التحكيم الا�ستمرار فيها 
بن��اء عل��ى طل��ب المدع��ي لوج��ود م�صلح��ة جدي��ة ل��ه في ذل��ك، �أو �إذا ر�أت محكم��ة 
التحكيم عدم جدوى ا�س��تمرار �إجراءات التحكيم �أو ا�س��تحالته لأ�س��باب تقدرها.

هيئة التحكيم في قانون التحكيم القطري 2017:
ج��اء الف�ص��ل الثال��ث م��ن قان��ون التحكي��م القط��ري بعن��وان هيئ��ة التحكي��م حي��ث 
ن�ص��ت الم��ادة )10( من��ه عل��ى ت�ش��كيل هيئ��ة التحكي��م فق��ررت �أن��ه ت�ش��كل هيئ��ة 
التحكي��م م��ن محك��م واح��د �أو �أك�رث، ح�س��ب اتف��اق الأطراف، ف���إذا لم يتفقوا على 

المحكم�ين كان الع��دد ثلاث��ة.
و�إذا تعدد المحكمون وجب �أن يكون عددهم وتراً، و�إلا كان التحكيم باطلًا.
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ون�ص��ت الم��ادة )11( م��ن قان��ون التحكي��م القط��ري 2017 عل��ى �ش��روط تعي�ين 
المحكم�ين عل��ى النح��و الت��الي: 

يك��ون تعي�ين المحك��م من ب�ين المحكمين المعتمدين والمقيدين ب�س��جل قيد المحكمين 
بالوزارة، كما يجوز تعيين �أي �شخ�ص محكماً �إذا توافرت فيه ال�شروط الآتية:

�أ‌- �أن يكون كامل الأهلية.
ب‌- �ألا يك��ون ق��د �أدي��ن بحك��م نهائ��ي في جناي��ة �أو جنح��ة مخل��ة بال�ش��رف �أو 

الأمان��ة، ول��و كان ق��د رد �إلي��ه اعتب��اره.
ج- �أن يكون محمود ال�يرسة ح�سن ال�سمعة.

لا ي�ش�رتط �أن يك��ون المحك��م م��ن جن�س��ية معين��ة، م��ا لم يتف��ق الأط��راف �أو ين���ص 
القان��ون عل��ى غير ذلك. 

يت��م قب��ول المحك��م للتعي�ين كتاب��ة، �أو م��ن خ�الل اتب��اع �إح��دى الو�س��ائل المن�صو���ص 
عليه��ا في )الم��ادة 7/ بن��د3( م��ن ه��ذا القان��ون، ويجب علي��ه �أن يف�صح كتابة عند 
عر���ض التحكي��م علي��ه ع��ن �أي��ة ظ��روف م��ن �ش���أنها �أن تث�ير �ش��كوكاً حول حي��ادة �أو 
ا�ستقلاله، ويبقى هذا الإلتزام قائماً في حقه ولو طر�أت هذه الظروف بعد تعيينه.
م��ع ع��دم الإخ�الل ب�أح��كام البندي��ن )6( و)7( م��ن ه��ذه المادة، يج��وز للأطراف 

الاتفاق على الإجراء الواجب اتباعه في تعيين المحكم �أو المحكمين.
في حالة عدم وجود اتفاق، يتم �إتباع الآتي:

�أ‌- �إذا كان��ت هيئ��ة التحكي��م م�ش��كلة م��ن محك��م واح��د، ولم يتف��ق الأط��راف عل��ى 
المحك��م خ�الل ثلاث�ين يوم��اً م��ن تاري��خ الإخط��ار الكتاب��ي م��ن المدع��ي للأط��راف 
الأخ��رى للقي��ام بذل��ك، ج��از لأي م��ن الأط��راف �أن يطل��ب تعيين��ه م��ن ال�س��لطة 

الأخ��رى �أو المحكم��ة المخت�ص��ة، بح�س��ب الأح��وال.
ب‌- �إذا كانت هيئة التحكيم م�شكلة من ثلاثة محكمين، يُعين كل طرف محكماً، 
ثم يتفق المحكمان المعينان على تعيين المحكم الثالث، ف�إذا لم يعين �أحد الأطراف 
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محكمه خلال ثلاثين يوماً من تاريخ ت�سلمه طلباً بذلك من الطرف الآخر، �أو �إذا 
لم يتفق المحكمان المعينان على تعيين المحكم الثالث خلال ثلاثين يوماً من تاريخ 
تعي�ين �آخرهم��ا، تول��ت ال�س��لطة الأخ��رى �أو المحكم��ة المخت�ص��ة، بح�س��ب الأح��وال، 

التعيين بناءً على طلب �أحد الأطراف.
في حال��ة وج��ود �إج��راءات تعي�ين اتف��ق عليه��ا الأط��راف، يج��وز لأي م��ن الأط��راف 
�أن يطل��ب م��ن ال�س��لطة الأخ��رى �أو المحكم��ة المخت�ص��ة، بح�س��ب الأح��وال، �أن تتخذ 
الإج��راء ال�الزم، م��ا لم ين���ص الاتف��اق الخا���ص ب�إج��راءات التعي�ين عل��ى كيفي��ة 

�أخ��رى لإتم��ام ه��ذا الإج��راء، وذل��ك في �أي م��ن الأح��وال التالي��ة:
�أ‌- �إذا لم يقم �أحد الأطراف باتخاذ �إجراء تقت�ضيه الإجراءات المتفق عليها.

ب‌- �إذا لم يتمك��ن الأط��راف، �أو المحكم��ان، م��ن التو�ص��ل �إلى الاتف��اق المطل��وب 
منه��م وفق��اً له��ذه الإجراءات. 

ج- �إذا تخلف الغير، عن �أداء �أي مهمة موكولة �إليه وفقاً لهذه الإجراءات.
يك��ون �أي ق��رار، �ص��ادر م��ن ال�س��لطة الأخ��رى �أو المحكم��ة المخت�ص��ة، بح�س��ب 
الأح��وال، في م�س���ألة من�صو���ص عليه��ا في البندي��ن )5( و)6( م��ن ه��ذه الم��ادة، 

نهائي��اً وغ�ير قاب��ل للطع��ن علي��ه ب���أي طري��ق م��ن ط��رق الطع��ن.
يتع�ين عل��ى ال�س��لطة الأخ��رى �أو المحكمة المخت�صة، بح�س��ب الأح��وال، لدى قيامها 
بتعي�ين المحك��م، �أن تراع��ي طبيع��ة وظ��روف الن��زاع والم�ؤه�الت الواج��ب توافره��ا 
في المحك��م، وفق��اً لاتف��اق الأط��راف، والاعتب��ارات الت��ي م��ن �ش���أنها �ضم��ان تعي�ين 
محك��م م�س��تقل ومحاي��د، وفي حال��ة تعي�ين محكم فرد �أو محك��م ثالث يتعين عليها 

�أن تراع��ي جن�س��ية المحك��م بالنظ��ر �إلى جن�س��ية الأطراف.
يتع�ين �إخط��ار جمي��ع الأط��راف بم��ا في ذل��ك �أي مرك��ز �أو هيئ��ة تعي�ين محكم�ين �أو 
محك��م �س��بق تعيين��ه، ب���أي طل��ب يقدم �إلى ال�س��لطة الأخ��رى �أو المحكمة المخت�صة، 
بح�س��ب الأح��وال، لتعي�ين محك��م، ويج��ب �أن يت�ضم��ن الطل��ب موج��زاً ع��ن طبيع��ة 
النزاع وال�شروط المحددة في اتفاق التحكيم وجميع الخطوات المتخذة لتعيين �أي 

ع�ض��و متبق��ى في هيئ��ة التحكي��م.
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عن��د تعي�ين محك��م وفق��اً لم��ا تق��دم، يكون لل�س��لطة الأخ��رى �أو للمحكم��ة المخت�صة، 
بح�س��ب الأح��وال، �أن تخت��اره م��ن �س��جل قي��د المحكم�ين بال��وزارة �أو م��ن قوائ��م 
المحكمين بمراكز التحكيم الأخرى �أو من �أي قوائم �أخرى تراها منا�سبة، ويتعين 
عليه��ا �إج��راء التدقي��ق اللازم لتعيين المحكم المنا�س��ب لظروف النزاع، وتعتبر �أي 
مبال��غ تنف��ق في �س��بيل ذل��ك بم��ا فيه��ا ر�س��وم التعي�ين الخا�ص��ة بهيئ��ة التحكيم من 

م�صروف��ات التحكيم.
لا يج��وز م�س��اءلة المحك��م ع��ن ممار�س��ته لمه��ام التحكي��م، �إلا �إذا كان��ت ممار�س��ته 

لها عن �س��وء نية �أو تواط�ؤ �أو �إهمال ج�س��يم.
ولق��د عالج��ت الم��ادة )12( م��ن قان��ون التحكي��م القط��ري م��ا يتعل��ق ب��رد المحك��م، 
فقررت �أنه لا يجوز رد المحكم، �إلا �إذا وجدت ظروف تثير �ش��كوكاً لها ما يبررها 
ح��ول حي��اده �أو ا�س��تقلاله، �أو لم تتواف��ر في��ه الم�ؤهلات الت��ي اتفق عليها الأطراف، 
ولا يج��وز لأي م��ن �أط��راف الن��زاع رد المحك��م الذي عينه �أو ا�ش�رتك في تعيينه، �إلا 

لأ�س��باب تبينه��ا بع��د �أن تم ه��ذا التعي�ين.
�إذا تع��ذر عل��ى المحك��م �أداء مهمت��ه �أو لم يبا�ش��رها �أو �إنقط��ع ع��ن �أدائه��ا بم��ا 
ي�ؤدي �إلى ت�أخير غير مبرر في �إجراءات التحكيم، ولم يتنح من تلقاء نف�س��ه، ولم 
يتف��ق الطرف��ان عل��ى عزل��ه، ج��از لل�س��لطة الأخ��رى �أو المحكم��ة المخت�ص��ة، بح�س��ب 
الأحوال، الأمر ب�إنهاء مهمته بناءً على طلب �أي من الأطراف، ويكون قرارها في 
هذا ال�ش���أن نهائياً غير قابل للطعن عليه ب�أي طريق من طرق الطعن. كما �أنه لا 
يعت�بر تنح��ي المحك��م �أو �إنه��اء مهمت��ه م��ن قب��ل الأط��راف، دليلًا على قي��ام اي من 
الأ�سباب المن�صو�ص عليها في المادة )12( من هذا القانون، وهو ما ت�ضمنه ن�ص 

الم��ادة )14( م��ن قان��ون التحكيم القطري. 
وق��رر قان��ون التحكي��م القط��ري في الم��ادة )15( �أن��ه يع�ين محك��م بدي��ل ع��ن 
المحكم الذي �إنتهت مهمته ب�سبب الرد �أو العزل �أو التنحي �أو لأي �سبب �آخر، ويتبع 
في تعيين��ه الإج��راءات واجب��ة التطبي��ق في تعي�ين المحك��م الذي �إنته��ت مهمته. كما 
يك��ون للأط��راف، بع��د تعيين المحك��م البديل، الاتفاق على مدى �س��ريان �إجراءات 
التحكي��م الت��ي اتخ��ذت قب��ل تعيين المحكم البديل، و�إلا قررت هيئة التحكيم المعاد 

ت�ش��كيلها ما تراه منا�س��باً في هذا ال�صدد.
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   Competence á Competence  وبالن�س��بة لمب��د�أ الإخت�صا���ص بالإخت�صا���ص
ن�ص��ت الم��ادة )16( م��ن قان��ون التحكي��م القطري عل��ى �أن تف�صل هيئة التحكيم في 
الدفوع المتعلقة بعدم اخت�صا�صها، بما في ذلك الدفوع المبنية على عدم وجود اتفاق 
التحكيم �أو عدم �صحته �أو بطلانه �أو �سقوطه �أو عدم �شموله لمو�ضوع النزاع، ويُعتبر 
�ش��رط التحكيم اتفاقاً م�س��تقلًا عن �ش��روط العقد الأخرى، ولا يترتب على بطلان 
العقد �أو ف�س��خه �أو انهائه �أي �أثر على �ش��رط التحكيم الذي ت�ضمنه طالما كان هذا 

ال�شرط �صحيحاً في ذاته.
و�أ�ضاف��ت �أن��ه يج��ب التم�س��ك بالدف��وع الم�ش��ار �إليه��ا في البن��د ال�س��ابق، في موع��د لا 
يجاوز موعد تقديم مذكرة دفاع المدعى عليه المن�صو�ص عليها في المادة )23( من 
ه��ذا القان��ون، ولا يُ�س��قط الح��ق في تق��ديم �أي م��ن ه��ذه الدف��وع قيام �أح��د الأطراف 

بتعي�ين محكم �أو الا�ش�رتاك في تعيينه.
�أم��ا الدف��ع بتج��اوز هيئ��ة التحكي��م نط��اق اخت�صا�صه��ا �أثن��اء نظ��ر الن��زاع، فيج��ب 
�إب��دا�ؤه بمج��رد �أن تث��ار، �أثن��اء �إج��راءات التحكيم، الم�س���ألة الت��ي يدعي بتجاوز هيئة 

التحكي��م نط��اق اخت�صا�صها فيها.
وفي جمي��ع الأح��وال، يج��وز لهيئ��ة التحكي��م �أن تقب��ل دفع��اً ت�أخ��ر �إب��دا�ؤه، �إذا ر�أت �أن 
هذا الت�أخير له ما يبرره. ويجوز لهيئة التحكيم �أن تف�صل في �أي من الدفوع الم�شار 
�إليها في هذه المادة، وذلك قبل الف�صل في المو�ضوع، �أو �ضمن حكم التحكيم ال�صادر 
في مو�ض��وع الن��زاع، ف���إذا ق�ض��ت برف���ض الدف��ع، فلم��ن قُ�ض��ي برف���ض دفع��ه، خ�الل 
ثلاثين يوماً من تاريخ �إعلانه بهذا الحكم، �أن يطعن عليه �أمام ال�سلطة الأخرى �أو 
المحكمة المخت�صة، بح�سب الأحوال، ويكون قرار ال�سلطة الأخرى �أو حكم المحكمة 
المخت�صة غير قابل للطعن عليه ب�أي طريق من طرق الطعن، ولا يمنع هذا الطعن 

هيئة التحكيم �أن ت�ستمر في �إجراءات التحكيم و�أن ت�صدر حكمها فيه.
وفيما يتعلق ب�سلطة هيئة التحكيم في �إتخاذ تدابير وقتية فقد ن�صت المادة  )17( 

على �أنه:  
م��ا لم يتف��ق الأط��راف عل��ى خ�الف ذل��ك، يج��وز لهيئ��ة التحكي��م بن��اءً عل��ى طل��ب 
�أي م��ن الأط��راف، �أن ت�أم��ر بتداب�ير م�ؤقتة �أو ت�صدر �أحكاما وقتية تقت�ضيها طبيعة 

الن��زاع �أو بغر���ض توق��ي �ض��رر ق��د لا يمك��ن ج�بره، بم��ا في ذل��ك �أي مم��ا يل��ي:
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�أ‌- �إبق��اء الح��ال عل��ى م��ا ه��و علي��ه �أو �إعادت��ه �إلى م��ا كان علي��ه لح�ين الف�ص��ل في 
النزاع.

ب‌- اتخ��اذ �أي �إج��راء يمن��ع ح��دوث �ض��رر ح��ال �أو و�ش��يك �أو الم�سا���س بعملي��ة 
التحكي��م ذاته��ا، �أو من��ع اتخ��اذ �إج��راء يحتم��ل �أن ي�س��بب �أي��اً م��ن ذل��ك.

ج- توف�ير و�س��يلة للمحافظ��ة عل��ى الموج��ودات الت��ي يمك��ن بوا�س��طتها تنفي��ذ �أي 
ق��رارات لاحقة.

د- المحافظة على الأدلة التي قد تكون هامة �أو جوهرية للف�صل في النزاع.
ويجوز لهيئة التحكيم �أن تطلب من الطرف الذي يطلب اتخاذ هذه الإجراءات، 
تقديم �ضمان كاف لتغطية نفقات التدبير الم�ؤقت الذي �أمرت به �أو الحكم الوقتي 

الذي �أ�صدرته.
يج��وز لهيئ��ة التحكي��م �أن تع��دل �أو تعل��ق �أو تلغ��ي تدب�يراً م�ؤقت��اً �أم��رت ب��ه �أو حكم��اً 
وقتياً �أ�صدرته، بناءً على طلب يقدمه �أحد الأطراف �أو من تلقاء نف�سها في حالات 

ال�ض��رورة، وذل��ك بع��د �إخط��ار باق��ي الأط��راف.
يج��وز للط��رف ال��ذي �ص��در �أم��ر بتدب�ير م�ؤق��ت �أو حك��م وقت��ي ل�صالح��ه، بع��د 
ح�صول��ه عل��ى �إذن كتاب��ي م��ن هيئ��ة التحكي��م، �أن يطلب من القا�ض��ي المخت�ص �أن 

ي�أم��ر بتنفي��ذ الأم��ر �أو الحك��م ال�ص��ادر م��ن هيئ��ة التحكي��م �أو �أي ج��زء من��ه.
وتر�س��ل ن�س��خ م��ن �أي طل��ب للح�ص��ول عل��ى الإذن �أو للتنفي��ذ، بموج��ب ه��ذه المادة، 
�إلى باقي الأطراف، وي�أمر القا�ضي المخت�ص بتنفيذ الأمر �أو الحكم الم�شار �إليه، 

م��ا لم يك��ن مخالف��اً للقان��ون �أو النظ��ام الع��ام.
يتحم��ل الط��رف ال��ذي يطل��ب التدب�ير �أو الحك��م التكالي��ف والتعوي�ض��ات ع��ن 
�أي �أ�ض��رار ق��د ي�س��ببها ذل��ك التدب�ير، �أو الحك��م لأي ط��رف، وذل��ك �إذا ق��ررت 
هيئ��ة التحكي��م في وق��ت لاح��ق �أن��ه لم يك��ن ينبغ��ي �إ�ص��دار التدب�ير �أو الحك��م في 
تل��ك الظ��روف، ويج��وز لهيئ��ة التحكي��م �أن تُل��زم ذل��ك الط��رف ب�س��داد التكالي��ف 

والتعوي�ض��ات في �أي وق��ت �أثن��اء الإج��راءات.
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�إجراءات التحكيم في قانون التحكيم القطري ال�صادر عام 2017 : 
ت�ضم��ن الف�ص��ل الراب��ع م��ن قان��ون التحكي��م القط��ري 2017 وال��ذي ج��اء بعن��وان 
�إج��راءات التحكي��م في الم��ادة )18( من��ه �أن��ه يتع�ين عل��ى هيئ��ة التحكي��م الإلت��زام 
بالحي��اد والم�س��اواة ب�ين الأط��راف، و�أن تهي��ئ ل��كل منه��م فر�ص��ة كامل��ة ومتكافئ��ة 
لعر���ض دع��واه ودفاع��ه ودفوع��ه. كم��ا يتع�ين عل��ى الهيئ��ة �أن تتجن��ب �أي ت�أخ�ير �أو 
م�صاريف غير �ضرورية، وذلك بغر�ض تحقيق و�سيلة عادلة وعاجلة لحل النزاع.

ون�صت المادة )19( من القانون ذاته على �أن: 
م��ع مراع��اة �أح��كام ه��ذا القان��ون، للأط��راف الاتف��اق عل��ى �إج��راءات التحكي��م، 
بم��ا في ذل��ك قواع��د الإثب��ات، التي يتع�ين على هيئة التحكي��م اتباعها، ويكون لهم 
الح��ق في �إخ�ض��اع ه��ذه الإج��راءات للقواع��د الناف��ذة في �أي م�ؤ�س�س��ة �أو مرك��ز 

تحكي��م في الدول��ة �أو خارجه��ا.
يج��وز لهيئ��ة التحكي��م، م��ع مراع��اة �أح��كام ه��ذا القان��ون، �أن تطب��ق الإج��راءات 
الت��ي تراه��ا منا�س��بة، بم��ا في ذل��ك �س��لطتها في قب��ول الأدل��ة المقدم��ة وتقدير مدى 
�صلتها بمو�ضوع النزاع وجدواها و�أهميتها، ما لم يكن هناك اتفاق بين الأطراف 

عل��ى تحدي��د �إج��راءات التحكي��م وفقاً للبند ال�س��ابق م��ن هذه المادة.
وفيما يتعلق بمكان التحكيم ن�صت المادة )20( على �أنه: 

للأط��راف الاتف��اق عل��ى م��كان التحكي��م في الدول��ة �أو خارجه��ا، ف���إذا لم يوج��د 
اتف��اق، ح��ددت هيئ��ة التحكي��م ذل��ك الم��كان، عل��ى �أن تراع��ي ظ��روف الدع��وى 

وملائم��ة الم��كان لأطرافه��ا.
ولا يخ��ل ذل��ك ب�س��لطة هيئ��ة التحكي��م في �أن تجتم��ع في �أي م��كان ت��راه منا�س��باً 
للقي��ام ب�إج��راء م��ن �إج��راءات التحكيم، ك�س��ماع �أق��وال �أطراف النزاع �أو ال�ش��هود 
�أو الخ�براء، �أو الاط�الع عل��ى م�س��تندات �أو معاين��ة الأ�ش��ياء �أو الأم��وال �أو �إج��راء 

مداول��ة ب�ين �أع�ضائه��ا، م��ا لم يتف��ق الأط��راف على خ�الف ذلك.
وكمب��د�أ ع��ام ن���ص قان��ون التحكي��م القط��ري على �أن تب��د�أ �إج��راءات التحكيم من 
اليوم الذي يت�س��لم فيه المدعى عليه طلب �إحالة النزاع �إلى التحكيم، ما لم يتفق 

الأطراف على خلاف ذلك وذلك بح�س��ب ن�ص المادة 21 منه. 
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الم��ادة )22( م��ن قان��ون التحكي��م  للغ��ة التحكي��م فق��د ن�ص��ت  �أم��ا بالن�س��بة 
القط��ري عل��ى �أن��ه: 

للأط��راف الاتف��اق عل��ى اللغ��ة �أو اللغ��ات الت��ي ت�س��تخدم في �إج��راءات التحكي��م، 
ف���إذا لم يتفق��وا عل��ى ذل��ك، ح��ددت هيئ��ة التحكي��م اللغ��ة �أو اللغات التي ت�س��تخدم 
في ه��ذه الإج��راءات، وي�س��ري ه��ذا الاتف��اق �أو التحدي��د عل��ى البيان��ات والمذك��رات 
المكتوبة والمرافعات ال�شفهية التي يقدمها �أي من الأطراف، وكذلك على �أي قرار 
تتخذه هذه الهيئة �أو ر�سالة توجهها �أو حكم ت�صدره، ما لم ين�ص اتفاق الأطراف 

�أو ق��رار تحدي��د اللغ��ة على خلاف ذلك.
لهيئ��ة التحكي��م �أن ت�أم��ر ب���أن يرف��ق ب��كل �أو بع���ض الم�س��تندات المقدم��ة في الدع��وى 
ترجم��ة �إلى اللغ��ة �أو اللغ��ات الم�س��تخدمة في التحكي��م، وفي حال��ة تعدد هذه اللغات 

يج��وز ق�ص��ر الترجمة على بع�ضها.
وفيم��ا يتعل��ق بتعي�ين الخ�براء ن�ص��ت الم��ادة )26( م��ن قان��ون التحكي��م القط��ري 

على �أنه: 
ما لم يتفق الأطراف على خلاف ذلك، يجوز لهيئة التحكيم:

�أ‌- �أن تع�ين خب�يراً �أو �أك�رث ليق��دم له��ا تقري��راً، مكتوب��اً �أو �ش��فهياً، ب�ش���أن م�س��ائل 
معين��ة تحدده��ا الهيئ��ة، عل��ى �أن تُخط��ر كل ط��رف بن�س��خة م��ن قراره��ا بتحدي��د 

المهم��ة الم�س��ندة �إلى الخب�ير والميع��اد المح��دد لإي��داع تقري��ره.
ب‌- �أن تطل��ب م��ن �أي م��ن الأط��راف �أن يق��دم �إلى الخب�ير �أي معلوم��ات ذات 
�صل��ة بالن��زاع، �أو �أن يتي��ح ل��ه الاط�الع عل��ى اي م�س��تندات ذات �صل��ة بالمو�ض��وع �أو 

فح�صه��ا، �أو معاين��ة الأ�ش��ياء �أو الأم��وال.
تر�س��ل هيئ��ة التحكي��م �ص��ورة م��ن تقري��ر الخب�ير �إلى كل م��ن الأط��راف، م��ع 
�إتاح��ة الفر�ص��ة له��م لإب��داء ر�أيهم فيه، ولكل من الأطراف الحق في الاطلاع على 

الم�س��تندات والوثائ��ق الت��ي فح�صه��ا الخب�ير وا�س��تند �إليه��ا في تقري��ره.
يج��وز لهيئ��ة التحكي��م، بع��د تق��ديم تقري��ر الخبير، �س��واء م��ن تلقاء نف�س��ها �أو بناء 
عل��ى طل��ب �أح��د الأط��راف، عق��د جل�س��ة مرافع��ة ل�س��ماع �أق��وال الخبير، يت��اح فيها 
للأط��راف فر�ص��ة �س��ماعه ومناق�ش��ته ب�ش���أن م��ا ورد في تقري��ره. ول��كل ط��رف �أن 
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ي�س��تعين في ه��ذه الجل�س��ة بخب�ير �أو �أك�رث م��ن طرف��ه لإبداء الر�أي في الم�س��ائل التي 
تناوله��ا تقري��ر الخب�ير، وذل��ك م��ا لم يتف��ق الأطراف على خ�الف ذلك.

ت�س��دد �أتع��اب وم�صاري��ف الخب�ير المع�ين م��ن هيئ��ة التحكي��م، م��ن قب��ل الأطراف، 
وفق��اً لما تقرره هيئة التحكيم.

تف�ص��ل هيئ��ة التحكي��م في كل ن��زاع ين�ش���أ ب�ين الخب�ير و�أي م��ن الأط��راف في ه��ذا 
ال�ش�أن.

ويظه��ر جلي��اً بن�صو���ص قان��ون التحكي��م القط��ري ال��دور الم��وازي والم���ؤازر للعملي��ة 
التحكيمي��ة م��ن جان��ب الق�ض��اء حي��ث تن���ص الم��ادة )27( م��ن القان��ون عل��ى �أن��ه: 
يج��وز لهيئ��ة التحكي��م �أو لأي م��ن الأط��راف، بع��د موافق��ة هيئ��ة التحكي��م، طل��ب 
الم�س��اعدة م��ن المحكم��ة المخت�ص��ة للح�ص��ول عل��ى الأدل��ة ذات ال�صف��ة بمو�ض��وع 
الن��زاع، بم��ا في ذل��ك �أعم��ال الخ�برة الفني��ة وفح���ص الأدل��ة، و�إذا ر�أت هيئ��ة 
التحكي��م �أن الم�س��اعدة المطلوب��ة �ضروري��ة للف�ص��ل في مو�ض��وع الن��زاع، يج��وز له��ا 
وق��ف �إج��راءات التحكي��م لح�ين الح�صول على هذه الم�س��اعدة، ويترتب على ذلك 

وق��ف �س��ريان الميع��اد المح��دد لإ�ص��دار حك��م التحكي��م.
يج��وز للمحكم��ة المخت�ص��ة �أن تنف��ذ طل��ب الم�س��اعدة، في ح��دود �س��لطاتها، ووفق��اً 
للقواع��د المطبق��ة للح�ص��ول عل��ى الأدل��ة، بم��ا في ذل��ك الأم��ر بالإناب��ة الق�ضائي��ة، 
�أو الحك��م عل��ى م��ن يتخل��ف م��ن ال�ش��هود ع��ن الح�ض��ور �أو يمتن��ع عن الإجاب��ة وفقاً 
للإج��راءات وبالج��زاءات المن�صو���ص عليه��ا في المادت�ين رقم��ي )278( و)279( 

م��ن قان��ون المرافع��ات المدني��ة والتجاري��ة الم�ش��ار �إلي��ه.
وح��ري بالإ�ش��ارة �إلى �أن الم�ش��رع القط��ري في م��واد الإ�ص��دار لقان��ون التحكي��م 
الم��ادة الرابع��ة �ألغ��ى الم��واد م��ن )190( �إلى )210( م��ن الكت��اب الأول م��ن قان��ون 
المرافع��ات المدني��ة والتجاري��ة القط��ري، و�ألغ��ى كل حك��م يخال��ف �أح��كام قان��ون 
التحكي��م القط��ري الجدي��د، وتج��در الإ�ش��ارة كذل��ك �إلى �أنه م��ا لم يرد به ن�ص في 
قانون التحكيم القطري ف�إنه يتعين اللجوء �إلى القاعدة العامة بقانون المرافعات 
المدنية والتجارية، �إلا �أن قواعد قانون التحكيم القطري ت�سمو وتكون هي الواجبة 
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التطبي��ق ح��ال تعار�ضه��ا م��ع �أي��ة قاع��دة �س��واء بقان��ون المرافع��ات �أو غ�يره، وتعتبر 
قواع��د قان��ون التحكي��م القط��ري �أخ���ص في التطبي��ق م��ن قواعد قان��ون المرافعات 
القط��ري، والت�أ�صي��ل العلم��ي القان��وني لذل��ك �أن الع��ام ظن��ي الدلال��ة في عموم��ه، 
والخا���ص قطع��ي الدلال��ة في خ�صو�ص��ه، لأن��ه ما م��ن عام �إلا وخٌ�ص���ص، فالخا�ص 

يقي��د الع��ام وذل��ك عل��ى ما ي��دل علماء الأ�ص��ول في الفقه. 

هيئة التحكيم و�إجراءات التحكيم في القانون البحريني: 
ت��رك القان��ون البحرين��ي للأط��راف تحدي��د ع��دد المحكم�ين ف���إن لم يتفق��وا كان 
ع��دد المحكم�ين ثلاث��ة، فالمب��د�أ في  القان��ون  البحرين��ي �إذا ه��و حري��ة الأطراف في 
الاتف��اق عل��ى ع��دد المحكم�ين، ف�إن لم يتفقوا كان العدد ثلاثة وترك �أي�ضاً الحرية 
للأط��راف للاتف��اق عل��ى اختياره��م وكيفي��ة ه��ذا الاختي��ار ووقت��ه، ولم يتدخ��ل 
القان��ون في تنظي��م ذل��ك �إلا عن��د اختياره��م وكيفي��ة ه��ذا الاختي��ار ووقت��ه، ولم 
يتدخل القانون في تنظيم ذلك �إلا عند عجز الأطراف عن ت�سميتهم، فن�ص على 

�أن تتب��ع الإج��راءات الآتي��ة:   
�إذا كان��ت هيئ��ة التحكي��م م�ش��كلة م��ن محك��م واح��د فيك��ون لرئي���س المحكم��ة 
المح��ددة في الم��ادة )6( م��ن م��واد �إ�ص��دار قان��ون التحكيم ت�س��ميته، واختياره بناء 

عل��ى طل��ب �أح��د الطرفين.  
�إذا كان��ت هيئ��ة التحكي��م م�ش��كلة م��ن ثلاث��ة محكم�ين �إختار كل ط��رف محكماً ثم 
يتفق المحكمان المختاران على اختيار المحكم الثالث، ف�إذا لم يعين �أحد الطرفين 
محكم��اً خ�الل ثلاث�ين يوم��اً التالي��ة لت�س��ليمه طلب��اً بذل��ك م��ن الط��رف الآخ��ر، �أو 
�إذا لم يتف��ق المحكم��ان المخت��اران عل��ى اختيار المحكم الثال��ث خلال الثلاثين يوماً 
التالية لتاريخ تعيينها تولى رئي�س المحكمة اختياره بناء على طلب �أحد الطرفين. 
يك��ون المحك��م ال��ذي اخت��اره المحكم��ان المخت��اران �أو ال��ذي اخت��اره رئي���س المحكم��ة 
رئي�س��اً لهيئ��ة التحكي��م وت�س��ري ه��ذه الأح��كام في حال��ة ت�ش��كيل هيئ��ة التحكي��م من 
�أك�رث م��ن ثلاث��ة محكم�ين. ويجي��ز القان��ون البحرين��ي �أن يك��ون الأجنب��ي �أو الم��ر�أة 

ع�ض��واً �أو رئي�س��اً لهيئ��ة التحكيم. 
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 �أما عن �إجراءات التحكيم في مملكة البحرين:
قان��ون �إج��راءات التحكي��م في القان��ون البحرين��ي ه��و القان��ون ال��ذي اخت��اره 
الأط��راف واتفق��وا علي��ه، وللأط��راف حري��ة الاتف��اق على �إج��راءات التحكيم التي 
يج��ب �إتباعه��ا �أم��ام الهيئ��ة التحكيمي��ة �أو لهم �إخ�ضاع هذه الإج��راءات لنظام �أي 

مركز تحكيمي �أو حتى و�ضع �إجراءات خا�صة بالتحكيم من قبلهم.	
وتخ�ض��ع لغ��ة التحكي��م  لمب��د�أ �س��لطان الإرادة  Party Autonomy وذل��ك تما�ش��ياً 
م��ع قان��ون الأون�س��يترال ، فق��د ن���ص القان��ون البحرين��ي عل��ى �أن لغ��ة التحكيم هي 
اللغ��ة الت��ي يتف��ق عليه��ا الطرفان، و للمحكمة التحكيمية �أن تقرر ترجمة ما يقدم 

من م�ستندات �أو مذكرات �أو وثائق �إلى اللغة �أو اللغات الم�ستخدمة في التحكيم.
�أم��ا ع��ن التداب�ير الم�ؤقت��ة والتحفظي��ة Interim measures فق��د حف��ظ القان��ون 
�صراح��ة ح��ق محكم��ة التحكي��م في �أن تتخذ بن��اء على طلب �أحد الطرفين، تدابير 
م�ؤقت��ة �أو تحفظي��ة، �س��واء قب��ل الب��دء في �إج��راءات التحكي��م �أو �أثن��اء �س�يرها، 
ونظم القانون �أي�ضاً حق المحكمة التحكيمية في هذه الإجراءات كما كفل لمحكمة 
التحكيم �إ�شتراط �أن تطلب تقديم �ضمان كاف لتغطية نفقات التدابير التي ت�أمر 
بها، و�إذا تخلف من �صدر �إليه الأمر عن تنفيذه، كان للمحكمة �أن ت�أذن للطرف 

الآخ��ر باتخاذ الإجراءات لتنفيذه.  
و�أج��از القان��ون البحرين��ي لمحكم��ة التحكي��م تعي�ين الخ�براء ب�ش���أن م�س��ائل معين��ة 
تحددها، وفي الغالب يكون تعيين الخبراء بناء على طلب �أحد المحتكمين، ويكون 
تكلي��ف الخ�براء بتق��ديم تقري��ر في م�س��ائل فني��ة �أو ح�س��ابية لا تتوف��ر الخ�برة به��ا 

ل��دى المحكم�ين، وق��د يكون تعيين الخبير بوا�س��طة المحكم��ة الق�ضائية �أي�ضاً.
�أم��ا ع��ن �إنته��اء التحكي��م فتنته��ي �إج��راءات التحكي��م ب�ص��دور الحك��م المنه��ي 
للخ�صوم��ة كله��ا �أو �ص��دور �أم��ر ب�إنه��اء �إج��راء التحكي��م �س��واء م��ن المحكم�ين �أو 
م��ن المحكم��ة الق�ضائي��ة، وكذل��ك ينته��ي التحكي��م �إذا لم ي�ص��در الحك��م في المهل��ة 
الق�ضائي��ة �أو التعاقدي��ة �إذا لم يت��م تجديده��ا م��ن المحكم�ين، �أو م��ن المحكم��ة 
الق�ضائي��ة، وكذل��ك تنته��ي �إج��راءات التحكي��م، �إذا اتف��ق الطرف��ان عل��ى �إنهائه��ا 
�أو �إذا ترك المدعي خ�صومة التحكيم ولم تقرر محكمة التحكيم الا�ستمرار فيها 
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بن��اء عل��ى طل��ب المدع��ي لوج��ود م�صلح��ة جدي��ة ل��ه في ذل��ك، �أو �إذا ر�أت محكم��ة 
التحكيم عدم جدوى ا�ستمرار �إجراءات التحكيم �أو �إ�ستحالتها لأ�سباب تقدرها.

هيئة التحكيم و�إجراءاته في القانون ال�سعودي:
لم يحظ��ر قان��ون التحكي��م ال�س��عودي �إمكاني��ة �أن يك��ون المحكم �أجنبي��اً �أو �أن يكون 
�إمر�أة وذلك �سواء �أكان المحكم �أو المحكمة ع�ضواً �أو رئي�ساً لهيئة التحكيم. وتطلب 
القانون �أن يكون المحكم كامل الأهلية �أو �أن يكون ح�س��ن ال�س�يرة وال�س��لوك، و �أن 
يك��ون حا�ص�اًل عل��ى الأق��ل عل��ى �ش��هادة جامعي��ة في العل��وم ال�ش��رعية �أو النظامية، 
و�إذا كان��ت هيئ��ة التحكي��م مكون��ة م��ن �أكثر من محكم فيكتفي توافر هذا ال�ش��رط 
في رئي�س��ها وذلك بح�س��ب ن�ص المادة الرابعة ع�ش��ر التي عددت ال�ش��روط الواجب 

توافرها في المحكمين. 
تطل��ب القان��ون ال�س��عودي �أن يك��ون ع��دد الحكم�ين فردي��اً )وت��راً( �إذا تع��ددوا 
و�إلا كان التحكي��م باط�اًل، وت��رك الحري��ة للأط��راف في الاتفاق على عددهم، ولم 
يتدخ��ل القان��ون في تنظي��م ذل��ك �إلا عن��د اختياره��م وكيفي��ة ه��ذا الاختي��ار ووقته، 
ولم يتدخل القانون في تنظيم ذلك �إلا عند عجز الأطراف عن ت�سميتهم، فن�ص 

عل��ى �أن يتب��ع الإج��راءات الآتية:   
ا- �إذا كان��ت هيئ��ة التحكي��م م�ش��كلة م��ن محك��م واح��د فيك��ون للمحكم��ة المخت�صة 

�إختياره. 
�إذا كان��ت هيئ��ة التحكي��م م�ش��كلة م��ن ثلاث��ة محكم�ين اختار كل ط��رف محكماً ثم 
يتفق المحكمان المختاران على اختيار المحكم الثالث، ف�إذا لم يعين �أحد الطرفين 
محكماً خلال الخم�سة ع�شر يوماً التالية لت�سليمه طلباً بذلك من الطرف الآخر،  
و�إذا لم يتفق المحكمان المختاران على اختيار المحكم الثالث خلال الخم�سة ع�شر 
يوماً التالية لتاريخ تعيين �آخرهما تولت المحكمة المخت�صة اختياره بناء على طلب 
من يهمه التعجيل وذلك خلال خم�سة ع�شر يوماً من تاريخ تقديم الطلب، ويكون 
للمحك��م ال��ذي �إخت��اره المحكم��ان المعين��ان �أو ال��ذي �إختارت��ه المحكم��ة المخت�ص��ة 
رئا�س��ة هيئ��ة التحكي��م، وت�س��ري ه��ذه الأح��كام في حالة ت�ش��كيل هيئ��ة التحكيم من 
�أك�رث م��ن ثلاث��ة محكم�ين.  يكون المحكم ال��ذي اختاره المحكم��ان المعينان �أو الذي 
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اختاره رئي�س المحكمة رئا�سة هيئة التحكيم وت�سري هذه الأحكام في حالة ت�شكيل 
هيئ��ة التحكي��م من �أكثر من ثلاثة محكمين. 

�إذا لم يتف��ق طرف��ا التحكي��م عل��ى �إج��راءات �إختي��ار المحكم�ين �أو خالفه��ا �أح��د 
الطرفين، �أو لم يتفق المحكمان المعينان على �أمر مما يلزم �إتفاقهما عليه، �أو �إذا 
تخل��ف الغ�ير ع��ن �أداء م��ا عه��د ب��ه �إليه في هذا ال�ش���أن، تول��ت المحكمة المخت�صة – 
بن��اء عل��ى طل��ب م��ن يهم��ه التعجي��ل – القي��ام بالإج��راء، �أو بالعم��ل المطل��وب، م��ا 

لم ين���ص في  الإتف��اق عل��ى كيفي��ة �أخ��رى لإتمام هذا الإج��راء �أو العمل. 
�أم��ا ع��ن رد المحكم�ين فق��د تبن��ى القان��ون ال�س��عودي ذات القواع��د ال��واردة في 
القان��ون النموذج��ي للأون�س��يترال Model Law UNCITRAL والت��ي بموجبه��ا 
لا يجوز رد المحكم من جانب الطرف الذي عينه �إلا ل�سبب تبين بعد هذا التعيين 
)الم��ادة 4/16(، كم��ا ق��رر قان��ون التحكي��م ال�س��عودي �أن��ه لا يج��وز رد المحك��م �إلا 
�إذا قام��ت ظ��روف تث�ير �ش��كوك جدي��ة ح��ول حيدت��ه �أو �إ�س��تقلاله، �أو �إذا لم يك��ن 
حائ��زاً لم�ؤه�الت اتف��ق عليه��ا طرف��ا التحكي��م، وذل��ك بم��ا لا يخل بم��ا ورد في المادة 

الرابعة ع�شر من هذا النظام )المادة 3/16(	

�أما عن �إجراءات التحكيم في القانون ال�سعودي:   
�إج��راءات التحكي��م في القان��ون ال�س��عودي ه��و القان��ون ال��ذي اخت��اره  قان��ون 
الأط��راف واتفق��وا علي��ه، وللأط��راف حري��ة الاتف��اق على �إج��راءات التحكيم التي 
يج��ب �إتباعه��ا �أم��ام الهيئ��ة التحكيمي��ة �أو لهم �إخ�ضاع هذه الإج��راءات لنظام �أي 
مركز تحكيمي �أو حتى و�ضع �إجراءات خا�صة بالتحكيم من قبلهم وذلك ب�شرط 

ع��دم مخالفته��ا لل�ش��ريعة الإ�س�المية )الم��ادة 1/25( م��ن القان��ون ال�س��عودي. 
 Party Autonomy وتخ�ض��ع لغ��ة التحكي��م  كمب��د�أ ع��ام لمب��د�أ �س��لطان الإرادة
وذل��ك تما�ش��ياً م��ع قان��ون الأون�س��يترال، فق��د ن���ص القان��ون ال�س��عودي عل��ى �أن 
الأ�ص��ل �أن لغ��ة التحكي��م ه��ي اللغ��ة العربية ما لم يتفق الطرف��ان �أو تحدد المحكمة 
التحكيمية لغة �أو لغات �أخرى، ولكن للمحكمة التحكيمية �أن تقرر ترجمة ما يقدم 
م��ن م�س��تندات �أو مذك��رات �أو وثائ��ق �إلى اللغة �أو اللغات الم�س��تخدمة في التحكيم. 
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ون�ص��ت الم��ادة )38( عل��ى �أن��ه م��ع ع��دم مخالف��ة �أح��كام ال�ش��ريعة الإ�س�المية 
والنظ��ام الع��ام بالمملك��ة الأ�ص��ل �أن تطبق هيئة التحكي��م القواعد التي يتفق عليها 
طرف��ا التحكي��م عل��ى مو�ض��وع الن��زاع، ف�إذا لم يتف��ق طرفا التحكي��م، طبقت هيئة 
التحكي��م القواع��د المو�ضوعي��ة في النظ��ام ال��ذي ت��رى �أن��ه الأك�رث ات�ص��الًا بمو�ضوع 
الن��زاع. ون�ص��ت )الم��ادة 2/38( عل��ى �أن��ه �إذا �إتف��ق طرف��ا التحكي��م �صراح��ة 
عل��ى تفوي���ض هيئ��ة التحكي��م بال�صل��ح، ج��از له��ا �أن تحك��م ب��ه وفق قواع��د العدالة 
والإن�ص��اف، وفي ه��ذه الحال��ة يج��ب �أن ي�ص��در الحكم بالإجم��اع )المادة 4/39(. 
�أم��ا ع��ن الأح��كام الوقتي��ة Interim measures فق��د �أك��د القان��ون ال�س��عودي 
�صراح��ة ح��ق هيئ��ة التحكي��م في �أن ت�أم��ر  باتخاذ تدابير م�ؤقتة �أو تحفظية، �س��واء 
قب��ل الب��دء في �إج��راءات التحكي��م �أو �أثن��اء �س�يرها، وذل��ك قب��ل �إ�ص��دار الحك��م 

المنه��ي للخ�صوم��ة، وذل��ك م��ا لم يتف��ق طرف��ا التحكيم عل��ى غير ذلك. 
ووفق��اً للقواع��د العام��ة يك��ون لمحكم��ة التحكي��م تعي�ين الخ�براء ب�ش���أن م�س��ائل 
معين��ة تحدده��ا، وفي الغال��ب يكون تعيين الخبراء بناء على طلب �أحد المحتكمين، 
ويكون تكليف الخبراء بتقديم تقرير في م�س��ائل فنية �أو ح�س��ابية لا تتوفر الخبرة 

بها ل��دى المحكمين. 
و ن�ص��ت الم��ادة )40( م��ن قان��ون التحكي��م ال�س��عودي عل��ى وج��وب �ص��دور الحك��م 
المنه��ي للخ�صوم��ة خ�الل الم��دة الت��ي اتف��ق عليه��ا الطرف��ان، ف���إن لم يوج��د اتف��اق 
وج��ب �أن ي�ص��در الحك��م خ�الل �إثن��ى ع�ش��ر �ش��هراً م��ن ب��دء �إج��راءات التحكي��م 
ويجوز لهيئة التحكيم تجديد الميعاد، على �ألا تزيد فترة التحكيم على �ستة �أ�شهر 
�إلا باتف��اق الطرف�ين، ف���إذا لم ي�ص��در الحك��م خ�الل الميع��اد ج��از ل��كل م��ن ط��رفي 
التحكي��م �أن يطل��ب م��ن رئي���س المحكم��ة المخت�ص��ة الأم��ر بتحدي��د ميع��اد �إ�ض��افي 
�أو ب�إنه��اء �إج��راءات التحكي��م، ويك��ون لأي م��ن الطرف�ين عندئ��ذ رف��ع دع��واه �إلى 

المحكم��ة المخت�ص��ة بنظ��ر الن��زاع.
�أم��ا ع��ن �إنته��اء التحكي��م فتنته��ي �إج��راءات التحكي��م ب�ص��دور الحك��م المنه��ي 
للخ�صوم��ة كله��ا �أو �ص��دور �أم��ر ب�إنه��اء �إج��راء التحكي��م �س��واء م��ن المحكم�ين �أو 
م��ن المحكم��ة الق�ضائي��ة، وكذل��ك ينته��ي التحكي��م �إذا لم ي�ص��در الحك��م في المهل��ة 
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الق�ضائي��ة �أو التعاقدي��ة �إذا لم يت��م تجديده��ا م��ن المحكم�ين، �أو م��ن المحكم��ة 
الق�ضائي��ة، وكذل��ك تنته��ي �إج��راءات التحكي��م، �إذا اتف��ق الطرف��ان عل��ى �إنهائه��ا 
�أو �إذا ترك المدعي خ�صومة التحكيم ولم تقرر محكمة التحكيم الا�ستمرار فيها 

بن��اء عل��ى طل��ب المدع��ي لوج��ود م�صلح��ة جدي��ة ل��ه في ذل��ك. 
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المبحث الثالث
�أحكام المحكمين وتنفيذها بت�شريعات دول مجل�س التعاون الخليجي

�أحكام المحكمين وتنفيذها في دولة الكويت: 
م��ن الم�س��ائل ذات الأهمي��ة الكب�يرة في عل��م التحكي��م ال��دولي نف��اذ حك��م التحكيم 
والذي لا ينفذ �إلا بتوقيعه ب�إجماع �أو �أغلبية المحكمين �سواء �أكان التحكيم بال�صلح 
�أو بالقان��ون وه��ذا ه��و م��ا ي�أخ��ذ ب��ه القان��ون الكويت��ي كقاع��دة، ه��ذا بالإ�ضافة �إلى 
وج��وب �أن يك��ون حك��م التحكيم مكتوباً وم�س��توفياً بيانات��ه الجوهرية والتي بدونها 
قد يكون الحكم باطلًا، و�أن يت�ضمن الحكم �أ�سبابه على نحو وافي، و�أن ي�شير �إلى 
�إتف��اق التحكي��م وملخ�ص لأقوال الخ�صوم وم�س��تنداتهم و�أ�س��باب الحكم، ومكان 
�ص��دوره وتوقي��ع المحكم�ين �أو �أغلبيته��م، وم�س��تنداتهم والمنطوق.  ويتعين �أن ي�ش�ير 
الحكم �إلى مكان �صدوره وتوقيع المحكمين �أو �أغلبيتهم، و�أن يذكر فيه من رف�ض 
التوقي��ع منه��م. ف�ض�اًل ع��ن �أن الحك��م يتع�ين �أن ي�ش�ير �إلى التاري��خ وه��و يع��د م��ن 

البيان��ات الجوهري��ة ل�صدور اي حكم.         
واعتبر الم�شرع الكويتي �أن حكم التحكيم يعتبر �صادراً من تاريخ توقيع المحكمين 
علي��ه بع��د كتاب��ة �أ�س��بابه، ول��ذا ف���إن حك��م التحكي��م يع��د له ق��وة الأم��ر المق�ضي من 
تاريخ التوقيع عليه. ويجب �إيداع الأ�صل ولو كان الحكم تمهيدياً مع �أ�صل الاتفاق 
على التحكيم قلم كتاب المحكمة المخت�صة �أ�صلًا بنظر النزاع خلال الع�شرة �أيام 
التالي��ة ل�ص��دور الحك��م المنه��ي للخ�صوم��ة ويح��رر كات��ب المحكم��ة مح�ض��راً به��ذا 

الإيداع.  
وفيم��ا يتعل��ق  بتنفي��ذ حك��م التحكي��م فتختل��ف الحال��ة ح�س��ب ك��ون حك��م التحكي��م 
�ص��ادراً في الكوي��ت �أم خارجه��ا، فف��ي حال��ة �ص��دور الحك��م التحكيم��ي في الكوي��ت 
يكون تنفيذه ب�أن ي�صدر رئي�س المحكمة التي �أودع الحكم قلم كتابها �أمراً بتنفيذ 
الحك��م بن��اءً عل��ى طل��ب �صاح��ب ال�ش���أن، وذل��ك بع��د الإط�الع على الحك��م واتفاق 
التحكي��م والت�أك��د م��ن �إنتف��اء موان��ع التنفي��ذ، ويت��م و�ض��ع �أم��ر التنفي��ذ عل��ى �أ�ص��ل 
الحك��م، ولي���س لرئي���س المحكم��ة الت�ص��دي لأ�ص��ل الن��زاع، ب��ل يك��ون ل��ه �إم��ا �إعطاء 
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ال�صيغ��ة التنفيذي��ة �أو حجبه��ا ع��ن الحك��م، �أم��ا في حال��ة رفع دعوى بطل��ب �إبطال 
حك��م المحكم�ين، ف�ال يت��م وق��ف التنفيذ بق��وة القانون، و�إنما للمحكم��ة التي تنظر 
دعوى بطلان حكم المحكمين وقف تنفيذه �إذا وجدت �أنه يخ�شى من تنفيذه وقوع 
�ض��رر ج�س��يم وكان��ت �أ�س��باب البط�الن مم��ا يرجح معه��ا الق�ض��اء ببطلان الحكم 

التحكيمي.
وق��د �أج��از القان��ون للمحكم��ة عن��د الأم��ر بوق��ف التنفي��ذ، �أن توج��ب تق��ديم كفال��ة 
ل�صياغ��ة ح��ق الط��رف طال��ب التنفي��ذ، وتج��در الإ�ش��ارة �إلى �أن الم�ش��رع الكويت��ي 
يطب��ق القواع��د الخا�ص��ة بالنفاذ المعجل على �أحكام المحكمين، وعليه ف�إن �أحكام 

المحكم�ين ت�صب��ح ناف��ذة حتى ول��و كانت قابلة للا�س��تئناف.
�أم��ا في حال��ة �ص��دور حك��م التحكي��م خ��ارج الكويت)حك��م �أجنب��ي( ف�إن��ه يعت�بر 
الحك��م التحكيم��ي ال�ص��ادر خ��ارج الكوي��ت حكم تحكيمي �أجنبي ول��و كان �أطرافه 
م��ن الكويتي�ين �أو كان القان��ون الكويت��ي ه��و المطب��ق عل��ى الن��زاع، ويج��وز تنفي��ذ 
الحك��م التحكيم��ي الأجنب��ي في الكوي��ت وفق��اً لن�صو���ص اتفاقي��ة نيوي��ورك لع��ام   

1958 والت��ي �إن�ضم��ت �إليه��ا الكوي��ت ع��ام1978)1(.

وح��ري بالإ�ش��ارة �أن الكوي��ت �إن�ضم��ت �إلى معاه��دة وا�ش��نطن والمتعلق��ة بالتحكي��م 
لدى مركز ح�س��م منازعات الإ�س��تثمار التابع للبنك الدولي )الإك�س��يد( للتحكيم 
ع��ام 1979، وي�ش�رتط القان��ون الكويت��ي ب�صف��ة عام��ة �أن يت��م  تنفي��ذ �أح��كام 
المحكم�ين وفق��اً لأح��كام قان��ون المرافع��ات، و�أن لا تت�ضم��ن �أح��كام المحكم�ين م��ا 
يخال��ف النظ��ام الع��ام �أو الآداب العام��ة حت��ى يمك��ن تنفيذه��ا، و�أن يك��ون حك��م 
التحكيم �صادراً في م�س���ألة يجوز التحكيم فيها وذلك وفقاً للقانون الكويتي، و�أن 

يك��ون حك��م التحكي��م قاب�اًل للتنفي��ذ في البل��د ال��ذي �ص��در فيه.

طرق الطعن في حكم التحكيم في القانون الكويتي: 
يك��ون الطع��ن عل��ى حك��م التحكي��م �إم��ا بالتما���س �إع��ادة النظ��ر �أو الإ�س��تئناف �أو 

برف��ع دع��وى ببط�الن حك��م التحكيم. 

1-  راجع موقع مركز التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون الخليجي فيما يتعلق ب�إن�ضمام دول المجل�س لإتفاقية نيويورك 1958 
http//:www.gcccac.org/ar/centre-s-rules/related-gulf-agreements
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�أ- التما�س �إعادة النظر في حكم التحكيم:
�أج��از قان��ون المرافع��ات الكويتي التما���س �إعادة النظر في حك��م المحكمين و�أحالت 
الم��ادة )186( من��ه �إلى الم��ادة )148( في �صدد الحالات التي يجوز فيها �إلتما���س 

�إعادة النظر وهي: 
�إذا وقع من الخ�صم غ�ش كان من �ش�أنه الت�أثير في الحكم.  

�إذا كان الحك��م بن��ي عل��ى �أوراق ح�ص��ل بع��د �ص��دوره �إق��رار بتزويره��ا �أو ق�ض��ي 
بتزويره��ا �أو بن��ي عل��ى �ش��هادة �ش��اهد ق�ض��ي �أنه��ا مزورة.

�إذا ح�ص��ل الملتم���س بع��د �ص��دور الحك��م عل��ى �أوراق قاطع��ة في الدع��وى كان 
خ�صم��ه ق��د ح��ال دون تقديمه��ا.

�إذا ق�ضي الحكم ب�شيء لم يطلبه الخ�صوم �أو ب�أكثر مما طلبوه.
�إذا كان منطوق الحكم مناق�ضاً بع�ضه لبع�ض. 

�إذا �ص��در حك��م عل��ى �ش��خ�ص طبيع��ي �أو اعتب��اري لم يك��ن ممث�اًل تمثي�اًل �صحيحاً 
في الدعوى. 

�أن ميع��اد  الكويت��ي عل��ى  المرافع��ات  قان��ون  م��ن  رق��م )149(  الم��ادة  ون�ص��ت 
الالتما���س ثلاث��ون يوم��اً. ولا يب��د�أ في الح��الات المن�صو���ص عليه��ا في الفق��رات )�أ و 
ب و ج��ـ( م��ن الم��ادة ال�س��ابقة �إلا م��ن الي��وم ال��ذي ظه��ر فيه الغ���ش، �أو الذي تم فيه 
الإق��رار بالتزوي��ر �أو حك��م بثبوت��ه �أو حك��م في��ه على �ش��اهد ال��زور، �أو الذي ظهرت 
في��ه الورق��ة المحتج��زة. ويب��د�أ الميع��اد في الحال��ة المن�صو���ص عليه��ا في الفقرة )و( 
م��ن الي��وم ال��ذي يعل��ن في��ه الحك��م �إلى م��ن يمث��ل المحك��وم علي��ه تمثي�ال �صحيحاً.

ب- ا�ستئناف حكم المحكمين:
ويخ�ض��ع ا�س��تئناف حك��م المحكم�ين لاتف��اق الأط��راف في عق��د التحكي��م، ويتفق��ون 
عل��ى ج��واز الا�س��تئناف، �أي �أن��ه لا يج��وز �إ�س��تئناف حك��م المحكم�ين �إلا عن��د �إتف��اق 
الأط��راف،  وفي الحال��ة الأخ�يرة يخ�ض��ع الحك��م للقواع��د المق��ررة للا�س��تئناف 
وه��ي ثلاث��ون يوم��اً م��ن تاري��خ �إي��داع الحكم قل��م كت��اب المحكمة المخت�ص��ة. وحري 

بالإ�ش��ارة �أن��ه لا يج��وز الإ�س��تئناف �إذا كان المحك��م مفو�ض��اً بال�صل��ح. 



284

ج- دعوى بطلان حكم التحكيم: 
يج��وز ل��كل ذي �ش���أن يطل��ب بط�الن التحكي��م ال�ص��ادر نهائي��اً وذلك خ�الل ثلاثين 
يوماً من تاريخ �إعلان الحكم، وترفع دعوى البطلان �إلى المحكمة المخت�صة �أ�صلًا 
بنظ��ر الن��زاع وبالأو�ض��اع المعت��ادة لرف��ع الدع��وى، وذل��ك وف��ق م��ا تق��رره المادت��ان 
)186-187( م��ن قان��ون المرافع��ات، وذل��ك عل��ى خ�الف حال��ة �إلتما���س �إع��ادة 

النظ��ر والت��ي بينا �س��لفاً �ضوابط��ه ومواعيده.   
و�أ�سباب البطلان هي: 

1 - �أن يك��ون حك��م التحكي��م ق��د �ص��در بغ�ير اتف��اق تحكي��م �أو بن��اء عل��ى اتف��اق 
تحكي��م باط��ل، �أو �س��قط ب�إنته��اء ميع��اده.

2 -  �إذا كان الحكم قد خرج عن حدود الاتفاق على التحكيم.
3 - �إذا وقع بطلان في الحكم �أو بطلان في الإجراءات �أثر في الحكم.

ولا يتوق��ف عل��ى رف��ع دع��وى البط�الن وق��ف تنفي��ذ حك��م التحكي��م بق��وة القان��ون،  
وللمحكم��ة الت��ي تنظ��ر الدع��وى �أن ت�أمر بوقف التنفيذ بن��اء على طلب المدعي �إذا 

توافر �شرطان:
الأول: �أن يت�ض��ح م��ن ظاه��ر الأوراق �أن تنفي��ذ الحك��م قد يت�س��بب في �ضرر ج�س��يم 

للمدعي.
الث��اني: �أن يق��وم الدلي��ل م��ن ظاه��ر الأوراق عل��ى ترجي��ح الق�ض��اء ببط�الن 

الحكم.	
و�إذا ق�ض��ت المحكم��ة ببط�الن حك��م التحكي��م فتق��وم بالت�ص��دي لأ�ص��ل الن��زاع 

والف�ص��ل في��ه.
وي��رى البع���ض �أن نظ��ام التحكي��م في الكويت له العديد من المثالب �س��واء التحكيم 
الق�ضائ��ي ل��وزارة الع��دل ال�ص��ادر بالقان��ون رق��م11 ل�س��نة1995 �أو التحكي��م 
الاختي��اري. فبالن�س��بة �إلى القان��ون11 ل�س��نة 1995 فق��د تو�س��ع في ت�ش��كيل هيئ��ة 
التحكيم من العنا�صر الق�ضائية حيث ت�ش��كل هيئة التحكيم من خم�س��ة محكمين 
ثلاث��ة منه��م رج��ال ق�ض��اء ي�ص��در بتعيينه��م ق��رار م��ن المجل���س الأعل��ى للق�ض��اء، 
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و�إثن�ين م��ن المحكم��ة العادي��ة يختار كل طرف م��ن �أطراف النزاع �أحدهما.  ويرى 
�أن�ص��ار ه��ذا ال��ر�أي �أن��ه يجع��ل المحتكم�ين غ�ير �أح��رار في اختي��ار المحكم�ين مم��ا 
يتنافي و�سلطان الإرادة التي يقوم عليها التحكيم �أ�سا�ساً حيث �أنه يجب �أن يكون 
للمحتكم�ين الحري��ة في اختي��ار هيئ��ة تحكي��م تمث��ل م�صالحه��م، ه��ذا م��ع الخ�ش��ية 
من تبني الق�ضاة اتجاهات ق�ضائية محددة وموافقة مع ما �أ�صدروه من �أحكام. 
وي�أخ��ذ ه��ذا الن��وع م��ن التحكي��م بفك��رة التحكي��م الإجب��اري م��ن خ�الل اعتبارهم 
هيئة التحكيم الق�ضائية مخت�صة اخت�صا�صاً �سالباً لاخت�صا�ص �أية جهة �أخرى. 
ونح��ن لا نتف��ق م��ع ه��ذا ال��ر�أي في مجمل��ه ومطلق��ه حي��ث �أن الإ�س��تعانة بالعنا�ص��ر 
الق�ضائي��ة عل��ى النح��و المب�ين �س��لفاً و�إن كان ي�ضي��ق بق��در كب�ير م��ن مب��د�أ �س��لطان 
الإرادة وهو �أمر غير م�ستحب في نظرنا �إلا �أنه لا يخفي ما للعنا�صر الق�ضائية – 
وفي �أحي��ان كث�يرة – م��ن خ�برات تراكمي��ة كب�يرة بحي��ث ت�ش��كل في الأغل��ب الأع��م 

م��ن الأحي��ان �إث��راءً لعملي��ة التحكي��م.
 و�صف��وة الق��ول �أنن��ا و�إن كن��ا دوم��اً نغل��ب مب��د�أ �س��لطان الإرادة في التحكي��م ب��كل 
�أنواعه وكيوفه �إلا �أن النقد الذي ينبغي �أن يوجه في هذا ال�س��ياق لي���س للإ�س��تعانة 
بالعنا�ص��ر الق�ضائي��ة – وه��و م��ا لا نتف��ق مع��ه – و�إنم��ا يوج��ه النق��د �إلى محاول��ة 
�إهدار مبد�أ �س��لطان الإرادة والنيل منه وهو �أ�سا���س عملية التحكيم الذي ت�س��تمد 
من��ه وجوده��ا حي��ث �أنه وفي كثير من الأحيان ي�س��تعين الأط��راف بعنا�صر ق�ضائية 

كمحكمين اثبتت كفاءتها على مدى العقود في العملية التحكيمية. 	

�أحكام المحكمين وتنفيذها في دولة الإمارات العربية المتحدة:
�إ�ش�رتط القان��ون الإمارات��ي �أن يك��ون الحك��م التحكيم��ي مكتوب��اً و�أن ي�ش��تمل 
عل��ى �ص��ورة م��ن اتف��اق التحكي��م وملخ���ص لأق��وال الخ�ص��وم وم�س��تنداتهم و�أن 
يك��ون م�س��بباً، و�أن ي�ش��تمل عل��ى بي��ان المنط��وق و�أن يك��ون مدوناً في��ه تاريخ �صدوره 
والمكان الذي �صدر فيه، و�أن يوقعه المحكمين، و�أن ي�صدر بالأغلبية وهو ما يقطع 
ب���أن الحك��م ال�ص��ادر بالإجم��اع يك��ون �س��ليماً طالم��ا �إكتف��ى الم�ش��رع ب�صح��ة الحك��م 
ال�ص��ادر بالأغلبي��ة. ويعت�بر الحك��م �ص��ادراً م��ن تاريخ توقيعه م��ن المحكمين لا من 

تاري��خ �إيداع��ه والم�صادق��ة عليه.
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ويج��وز للمحكم��ة الق�ضائي��ة المخت�ص��ة �أ�ص�اًل بنظ��ر الن��زاع وفق��اً للم��ادة )214( 
م��ن قان��ون المرافع��ات الإتح��ادي عن��د نظره��ا �إعط��اء الحك��م �صيغ��ة التنفي��ذ �أن 
تعي��ده للمحكم�ين للنظ��ر فيم��ا ق��د يكون��وا �أغفلوا الف�صل فيه من م�س��ائل التحكيم 

�أو لتو�ضي��ح الحك��م �إذا كان مبهم��اً بدرج��ة لا يمك��ن معه��ا تنفي��ذه.
وفيم��ا يتعل��ق بال�صيغ��ة التنفيذي��ة لحك��م التحكي��م تق��وم المحكم��ة الق�ضائي��ة 
بالم�صادق��ة عل��ى الحك��م التحكيم��ي بعد الإطلاع عليه دون �أن تجد فيه ما يقت�ضي 
�إع��ادة النظ��ر، �أو بع��د �إرجاع��ه للمحكم�ين لت�صحيح��ه، وفي كلت��ا الحالت�ين لا يت��م 
�إعط��اء ال�صيغ��ة التنفيذي��ة �إلا بع��د �إط�الع المحكم��ة عل��ى وثيق��ة التحكي��م والتثب��ت 
من عدم مخالفة حكم التحكيم للنظام العام، وتطبيق قواعد النفاذ المعجل على 

�أح��كام المحكم�ين في الإم��ارات. 
ه��ذا وق��د �إن�ضم��ت دول��ة الإم��ارات العربي��ة المتح��دة �إلى معاه��دة نيوي��ورك 1958 

لتنفي��ذ �أح��كام المحكم�ين ع��ام 2006 )1(.
و�إ�ش�رتط القان��ون في الم��ادة )217( م��ن قان��ون المرافع��ات الإماراتي عدة �أ�س��باب 

لبطلان حكم التحكيم وهي:
ا- �أن يك��ون الحك��م ق��د �ص��در بغ�ير وثيق��ة تحكي��م �أو بن��اء عل��ى وثيق��ة باطل��ة �أو 

�س��قطت بتج��اوز زمنه��ا �أو �إذا خ��رج المحك��م ع��ن ح��دود الوثيق��ة.  
ب-  �إذا �ص��در الحك��م م��ن محكم�ين لم يعين��وا وفق��اً للقان��ون، �إذا �ص��در م��ن 
بع���ض المحكم�ين ولم يكون��وا م�أذون�ين بالحك��م في غيب��ة الآخري��ن، �إذا �ص��در بن��اء 
عل��ى اتف��اق تحكيم��ي لاح��ق للنزاع لم يح��دد فيه مو�ضوع الن��زاع، �إذا �أ�صدر اتفاق 
التحكي��م �ش��خ�ص لي���س ل��ه الأهلي��ة المطلوب��ة، �أو �صدر الحكم م��ن محكم لا تتوافر 

في��ه ال�ش��روط المطلوبة.  
 �أو �إذا بط��ل �إج��راء م��ن �إج��راءات التحكي��م وكان له��ذا البط�الن �أث��ره عل��ى 

التحكي��م)2(.  

1-  راجع موقع مركز التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون الخليجي فيما يتعلق ب�إن�ضمام دول المجل�س لإتفاقية نيويورك 1958 
http://www.gcccac.org/ar/centre-s-rules/related-gulf-agreements

2-  �أنظر: ال�سيد المراكبي ، التحكيم في دول مجل�س التعاون الخليجي ومدى ت�أثره ب�سيادة الدولة ، 2010 ، دار النه�ضة العربية ، �ص 130 . 
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 �أحكام المحكمين وتنفيذها في �سلطنة عمان:
ف��رق الم�ش��رع العم��اني ب�ين التحكي��م بالقان��ون والتحكي��م بال�صل��ح، فف��ي التحكي��م 
بالقان��ون تطب��ق محكم��ة التحكي��م القواع��د الت��ي تم الاتف��اق عليها ب�ين الأطراف، 
ويف�ضل اختيار هذه القواعد عند الاتفاق على التحكيم، بل الزم القانون المحكمة 
التحكيمي��ة م��ع مراع��اة القانون وج��وب مراعاة الأعراف التجارية في نوع المعاملة 
الت��ي ي�صدره��ا الن��زاع. �أم��ا في حال��ة التحكي��م بال�صل��ح في�ش�رتط القان��ون �أن يتم 
الاتف��اق علي��ه �صراح��ة م��ن جان��ب الأطراف �إذ �أن��ه يعد بمثابة ا�س��تثناء تطبق فيه 
هيئ��ة التحكي��م قواع��د العدال��ة والإن�ص��اف، ولا تتقي��د ب�أح��كام القان��ون، والقانون 
العم��اني في ه��ذا �أي�ض��اً يع��د موافق��اً للقان��ون النموذج��ي ل��لأمم المتح��دة ب�ش���أن 

التحكيم.
ويجي��ز القان��ون العم��اني �أن��ه ي�ص��در حك��م محكمة التحكيم الم�ش��كلة م��ن �أكثر من 

محكم واحد ب�أغلبية الآراء. 
و�أوجب��ت الم��ادة )23( م��ن القان��ون العم��اني �أن ي�ش��تمل حك��م التحكي��م عل��ى 
�أ�سماء الخ�صوم وعناوينهم و�أ�سماء المحكمين وعناوينهم وجن�سياتهم و�صفاتهم 
ون���ص اتف��اق التحكي��م، وملخ���ص بطلب��ات الخ�ص��وم و�أقواله��م وم�س��تنداتهم 
ومنط��وق الحك��م وتاريخ��ه وم��كان �إ�ص��داره، ويج��ب �أن يكون الحكم م�س��بباً �إلا �إذا 
اتف��ق �أط��راف التحكي��م عل��ى غ�ير ذل��ك، �أو كان القان��ون الواج��ب التطبي��ق عل��ى 
�إج��راءات التحكي��م لا ي�ش�رتط ت�س��بيب حك��م التحكي��م، ويج��ب �أن ي�ص��در الحك��م 
كتابة وموقع من المحكمين على النحو المتقدم. وقد ن�صت المادة )55( من قانون 
التحكي��م العم��اني عل��ى �أن الحك��م ال�صادر طبقاً له��ذا القانون يحوز حجية الأمر 

المق�ض��ي ويك��ون واج��ب النفاذ.
ويختل��ف تنفي��ذ الحك��م التحكيم��ي الداخل��ي عن��ه في التحكي��م ال��دولي، فف��ي 
التحكي��م ال��دولي يت��م �إعط��اء الحك��م ال�صيغ��ة التنفيذي��ة من رئي���س المحكمة التي 
تم �إيداع��ه به��ا بن��اء عل��ى طل��ب بذل��ك يرف��ق ب��ه �أ�ص��ل الحك��م و�ص��ورة م��ن اتف��اق 
التحكي��م، وترجم��ة م�ص��دق عليه��ا م��ن جه��ة معتم��دة �إلى اللغ��ة العربي��ة �إن كان 
التحكي��م بلغ��ة �أجنبي��ة م��ا لم يك��ن الحك��م �ص��ادراً به��ا، �ص��ورة م��ن المح�ض��ر الدال 
على �إيداع الحكم لدى قلم كتاب المحكمة التجارية �إن كان تحكيماً داخلياً ولدى 

محكم��ة الا�س��تئناف �إن كان تحكيمي��اً تجاري��اً دولي��اً.  
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وي�ش�رتط �أن تك��ون م��دة ثلاث��ة �أ�ش��هر ق��د �إنق�ض��ت عل��ى تاري��خ �إ�ص��دار الحكم وهو 
ميع��اد �إنق�ض��اء دع��وى بط�الن الحك��م ويج��ب على رئي���س المحكمة التحق��ق من �أن 
الحك��م التحكيم��ي لا يتعار���ض م��ع حك��م �س��بق �ص��دوره م��ن المحاك��م العماني��ة ، 
و�أنه لا يت�ضمن ما يخالف لنظام العام ، و�أنه قد تم �إعلانه للمحكوم عليه �إعلاناً 

قانوني��اً �صحيحاً. 
�أم��ا تنفي��ذ الحك��م التحكيم��ي ال�ص��ادر خارج �س��لطنة عمان ف�إنه يع��د بمثابة حكم 
�أجنب��ي وي�س��ري علي��ه مر�س��وم �س��لطاني خا���ص رق��م1997/13 بتنفي��ذ الأح��كام 
والأوام��ر ال�ص��ادرة في دول��ة �أجنبي��ة ولا ت�س��ري علي��ه �أح��كام التحكي��م في القان��ون 
العم��اني، وعلي��ه ف�إن��ه يج��ب �أن يق��دم الأم��ر بالتنفي��ذ بالأو�ض��اع المعت��ادة لرف��ع 
الدع��وى، ويتطل��ب �أن تتواف��ر لحك��م التحكي��م ذات القواع��د الت��ي يج��ب �أن تتوافر 
لتنفيذ �أي حكم ق�ضائي �أجنبي وهي قواعد من �أهمها، �أن تكون محاكم ال�سلطنة 
غير مخت�صة بالمنازعة التي �صدر فيها الحكم، و�أن يكون �صادراً من جهة ق�ضائية 
مخت�صة بها وفقاً لقواعد الاخت�صا�ص الق�ضائي الدولي وفقاً لقانون الدولة التي 
�أ�صدرت��ه، و�أن يك��ون نهائي��اً وفق��اً لذل��ك القان��ون، ولم ي�ص��در بن��اءً على غ���ش، و�أن 
يكون الخ�صوم قد مثلوا تمثيلًا �صحيحاً، و�أن يكون الحكم غير مت�ضمناً لإخلال 
ب���أي م��ن القوان�ين المعم��ول به��ا في �س��لطنة عم��ان، و�أن لا يتعار���ض مع حك��م �أو �أمر 
�س��بق �صدوره من محكمة بال�س��لطنة، ولا ينطوي على ما يخالف النظام العام �أو 
الآداب بها و�أن الدولة التي �صدر فيها الحكم المراد تنفيذه تعامل �س��لطنة عمان 

بالمثل.
وبالن�س��بة للطع��ن عل��ى حك��م التحكي��م ب�س��لطنة عم��ان فق��د ن���ص قان��ون التحكي��م 
العم��اني في الم��ادة )53(  عل��ى الأ�ص��ل العام وهو �أنه لا تقبل �أحكام التحكيم التي 
ت�ص��در طبق��اً لأح��كام ه��ذا القان��ون الطع��ن فيه��ا ب���أي طريق��ة م��ن ط��رق الطع��ن 

المق��ررة قانوناً.
وم��ع ذل��ك يج��وز رف��ع دع��وى ببط�الن حكم التحكي��م، التي تتميز ب�أنه��ا تتوجه �إلى 
التحكيم كعمل قانوني ب�صرف النظر عن الأخطاء في التقدير التي يكون الحكم 
ق��د وق��ع فيه��ا، ول��ذا ف���إن العي��وب الت��ي يج��وز التم�س��ك به��ا في ه��ذه الدع��وى يج��ب 
�أن تك��ون مبني��ة عل��ى �أخط��اء في الإج��راءات فق��ط، ولا يج��وز رف��ع دع��وى البطلان 
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ا�س��تناداً �إلى غ�ير ذل��ك م��ن العي��وب، فحك��م التحكي��م يع��د عم�اًل ق�ضائي��اً حائ��زاً 
لق��وة الأم��ر المق�ض��ي ولا يج��وز الم�سا���س بحجيت��ه �إلا في الأح��وال الت��ي ن���ص عليه��ا 
القان��ون تحدي��داً، وق��د �أورد القان��ون في الم��ادة )53( من��ه ه��ذه الح��الات عل��ى 
�س��بيل الح�ص��ر وه��ي، ع��دم وج��ود اتف��اق تحكي��م، �أو كان ه��ذا الاتف��اق باط�اًل �أو 
قابلًا للإبطال �أو �سقط مدته، �أوكان �أحد �أطراف الاتفاق فاقد الأهلية، �أو تعذر 
على �أحد �أطراف التحكيم تقديم دفاعه ب�س��بب عدم �إعلانه �إعلاناً �صحيحاً، �أو 
بتعيين محكم على خلاف اتفاق و�إجراءات التحكيم، و�إذا ا�ستبعد حكم التحكيم 
تطبيق القانون الذي اتفق عليه الأطراف، وتم ت�شكيل محكمة التحكيم على وجه 
مخال��ف للقان��ون �أو لاتف��اق الأط��راف، �أو �إذا ف�ص��ل حك��م التحكي��م في م�س��ائل لا 
ي�ش��ملها اتف��اق التحكي��م �أو ج��اوز ح��دود الاتف��اق التحكي��م، �أو �إذا وق��ع بط�الن في 
حك��م التحكي��م �أو كان��ت �إج��راءات التحكي��م باطل��ة بطلان��اً �أث��ر في الحك��م، �أو 
�إذا كان حك��م التحكي��م مخالف��اً للنظ��ام الع��ام والآداب في ال�س��لطنة فتق�ض��ي ب��ه 

المحكم��ة م��ن تلق��اء نف�س��ها  دون طلب م��ن الخ�صم.
�أم��ا ع��ن المحكم��ة المخت�ص��ة بنظ��ر دع��وى البط�الن فتختل��ف ح�س��ب ن��وع التحكي��م 
ف�إذا كان التحكيم تجارياً دولياً كانت محكمة الا�س��تئناف هي المخت�صة و�إن كان 

التحكي��م داخلي��اً اخت�صت ب��ه المحكمة الابتدائية. 
�أم��ا ميع��اد رف��ع دع��وى البط�الن بح�س��ب ن���ص الم��ادة )54( م��ن قان��ون التحكي��م 

العم��اني فه��و ت�س��عين يوم��اً تب��د�أ م��ن تاريخ �إع�الن الحكم للمحك��وم عليه. 

�أحكام المحكمين وتنفيذها  في المملكة العربية ال�سعودية: 
فرق الم�ش��رع ال�س��عودي في المادة )38( من قانون التحكيم بين التحكيم بالقانون 
والتحكيم بال�صلح، ففي التحكيم بالقانون تطبق محكمة التحكيم القواعد التي 
تم الاتف��اق عليه��ا ب�ين الأط��راف، ويف�ض��ل اختي��ار ه��ذه القواعد عن��د الاتفاق على 
التحكيم، بل �ألزم القانون المحكمة التحكيمية مع مراعاة القانون وجوب مراعاة 
الأع��راف التجاري��ة في ن��وع المعامل��ة الت��ي يح�س��مها الن��زاع. �أم��ا في حال��ة التحكيم 
بال�صل��ح في�ش�رتط القان��ون �أن يت��م الاتف��اق علي��ه �صراحة من جان��ب الأطراف �إذ 
�أن��ه يع��د بمثاب��ة ا�س��تثناءً تطبق فيه هيئ��ة التحكيم قواعد العدال��ة والإن�صاف، ولا 
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تتقي��د ب�أح��كام. وق��د تطلب القانون ال�س��عودي �صراحة في الم��ادة )4/39( �أنه �إذا 
كان��ت هيئ��ة التحكي��م مفو�ض��ة بال�صل��ح وج��ب �أن ي�ص��در الحك��م ب��ه بالإجم��اع ولا 

تكف��ي الأغلبي��ة ل�صدور الحكم في هذه الحالة. 
ويجي��ز القان��ون ال�س��عودي – ك�أ�ص��ل ع��ام -  �أن ي�ص��در حك��م محكم��ة التحكي��م 

الم�ش��كلة م��ن �أكثر من محكم واح��د ب�أغلبية الآراء. 
و�أوجب��ت الم��ادة )42( م��ن القان��ون ال�س��عودي �أن ي�ش��تمل حك��م التحكي��م عل��ى 
�أ�س��بابه وعل��ى تاري��خ النط��ق ب��ه وم��كان �إ�ص��داره، و�أ�س��ماء الخ�ص��وم وعناوينه��م 
و�أ�س��ماء المحكم�ين وعناوينه��م وجن�س��ياتهم و�صفاته��م وملخ���ص اتف��اق التحكيم، 
وملخ���ص لأق��وال وطلب��ات الخ�ص��وم ومرافعته��م وم�س��تنداتهم وملخ���ص تقري��ر 
الخ�برة  - �أن وج��د - ومنط��وق الحك��م، ويج��ب �أن يك��ون الحك��م م�س��بباً.  ويج��ب 
�أن ي�ص��در الحك��م كتاب��ة وموق��ع من المحكمين عل��ى النحو المتقدم. وحظرت المادة 
)2/43( ن�ش��ر حك��م التحكي��م �أو ج��زء من��ه �إلا بموافق��ة ط��رفي التحكي��م كتاب��ة. 
�أم��ا فيم��ا يتعل��ق بتنفي��ذ حك��م التحكي��م بالمملك��ة العربي��ة ال�س��عودية ف���إن الم��ادة 
)53( م��ن قان��ون التحكي��م ال�س��عودي ن�ص��ت عل��ى �أن ت�ص��در المحكم��ة المخت�ص��ة 
�أو م��ن تنتدب��ه �أم��راً بتنفي��ذ حك��م المحكم�ين ويق��دم طل��ب تنفي��ذ الحك��م مرفقاً به 
�أ�ص��ل الحك��م �أو �ص��ورة م�صدق��ة من��ه، و�ص��ورة طب��ق الأ�ص��ل م��ن �إتف��اق التحكي��م، 
وترجم��ة لحك��م التحكي��م �إلى اللغ��ة العربي��ة م�صدق��اً عليه��ا م��ن جه��ة معتمدة �إذا 
كان �ص��ادراً بلغ��ة �أخ��رى، وم��ا يدل على �إيداع الحك��م لدى المحكمة المخت�صة وفقاً 

للم��ادة الرابع��ة والأربع�ين م��ن ه��ذا النظ��ام ) قان��ون التحكي��م ال�س��عودي(. 
�أم��ا تنفي��ذ الحك��م التحكيم��ي ال�ص��ادر خ��ارج المملك��ة العربي��ة ال�س��عودية ف�إن��ه 
يع��د بمثاب��ة حك��م �أجنب��ي وت�س��ري علي��ه القواع��د العام��ة في �ش���أن تنفي��ذ الأح��كام 
والأوام��ر الأجنبي��ة، لا �س��يما و�أن المملك��ة العربي��ة ال�س��عودية �صدق��ت على معاهدة 
نيوي��ورك 1958 في �ش���أن تنفي��ذ �أح��كام التحكي��م الأجنبي��ة، ويتطل��ب �أن تتواف��ر 
لحكم التحكيم ذات القواعد العامة التي يجب �أن تتوافر لتنفيذ �أي حكم ق�ضائي 
�أجنب��ي وه��ي قواع��د م��ن �أهمه��ا، �أن تك��ون محاك��م المملك��ة العربية ال�س��عودية غير 
مخت�ص��ة بالمنازع��ة الت��ي �ص��در فيه��ا الحك��م، و�أن يك��ون �صادراً من جه��ة ق�ضائية 
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مخت�صة بها وفقاً لقواعد الاخت�صا�ص الق�ضائي الدولي وفقاً لقانون الدولة التي 
�أ�صدرت��ه، و�أن يك��ون نهائي��اً وفق��اً لذل��ك القان��ون، ولم ي�ص��در بن��اءً على غ���ش، و�أن 
يكون الخ�صوم قد مثلوا تمثيلًا �صحيحاً، و�أن يكون الحكم غير مت�ضمناً لإخلال 
ب���أي م��ن القوان�ين المعم��ول به��ا في المملك��ة العربي��ة ال�س��عودية، و�أن لا يتعار���ض م��ع 
حك��م �أو �أم��ر �س��بق �ص��دوره م��ن محكم��ة بال�س��عودية، ولا ينط��وي عل��ى م��ا يخال��ف 
ال�شريعة الإ�سلامية بها �أو ما يخالف النظام العام �أو الآداب بها و�أن الدولة التي 
�ص��در فيه��ا الحك��م الم��راد تنفيذه تعامل المملكة العربية ال�س��عودية بالمثل. ويخ�ضع 
تنفي��ذ حك��م التحكي��م الأجنب��ي بالمملك��ة العربي��ة ال�س��عودية �إلى �ص��دور �أمر تنفيذ 
م��ن دي��وان المظ��الم وذل��ك بع��د تق��ديم طل��ب �إلى دي��وان المظ��الم مرفق��اً ب��ه الحك��م 
التحكيم��ي الم�س��توفي لل�ش��روط الواردة بالقانون واللائح��ة، وي�صدر ديوان المظالم 
– بع��د التحق��ق م��ن تواف��ر ال�ش��روط – ال�صيغة التنفيذية اللازم��ة لتنفيذ الحكم.    
وبالن�س��بة للطع��ن عل��ى حك��م التحكيم بالمملكة العربية ال�س��عودية فقد ن�ص قانون 
التحكي��م  في الم��ادة )49( عل��ى الأ�ص��ل الع��ام وه��و �أن��ه لا تقب��ل �أح��كام التحكي��م 
الت��ي ت�ص��در طبق��اً لإحكام هذا القانون الطعن فيها ب�أي طريقة من طرق الطعن 
المق��ررة قانون��اً. وم��ع ذل��ك يج��وز رف��ع دعوى ببط�الن حكم التحكي��م. وقد حددت 
الم��ادة الخم�س��ون  م��ن القان��ون الح��الات الح�صري��ة الت��ي يج��وز فيه��ا رف��ع دع��وى 
بط�الن حك��م التحكي��م، ولا يج��وز رف��ع دعوى البطلان ا�س��تناداً �إلى غير ذلك من 
العي��وب، فحك��م التحكي��م يع��د عم�اًل ق�ضائياً حائ��زاً لقوة الأم��ر المق�ضي ولا يجوز 

الم�سا���س بحجيت��ه �إلا في الأح��وال الت��ي ن���ص عليها القان��ون تحديداً.
 وق��د �أورد القان��ون ال�س��عودي في الم��ادة )50(  من��ه ه��ذه الح��الات عل��ى �س��بيل 
الح�ص��ر وه��ي، ع��دم وج��ود اتف��اق تحكي��م، �أو كان ه��ذا الاتف��اق باط�اًل �أو قاب�اًل 
للإبط��ال �أو �س��قط مدت��ه، �أو كان �أح��د �أط��راف الاتف��اق فاق��د الأهلي��ة �أو ناق�صه��ا 
وفق��اً للقان��ون ال��ذي يحك��م �أهليت��ه، �أو تع��ذر عل��ى �أح��د �أط��راف التحكي��م تق��ديم 
دفاع��ه ب�س��بب ع��دم �إعلان��ه �إعلان��اً �صحيح��اً، �أو بتعيين محكم عل��ى خلاف اتفاق 
و�إجراءات التحكيم، و�إذا ا�ستبعد حكم التحكيم تطبيق القانون الذي اتفق عليه 
الأط��راف، وتم ت�ش��كيل محكم��ة التحكي��م عل��ى وج��ه مخال��ف للقان��ون �أو لإتف��اق 
الأطراف، �أو �إذا ف�صل حكم التحكيم في م�سائل لا ي�شملها اتفاق التحكيم �أو جاوز 
ح��دود �إتف��اق التحكي��م، �أو �إذا وق��ع بط�الن في حك��م التحكي��م �أو كان��ت �إج��راءات 
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التحكي��م باطل��ة بطلان��اً �أث��ر في الحك��م، �أو �إذا كان حكم التحكيم مخالفاً للنظام 
الع��ام في المملك��ة العربي��ة ال�س��عودية �أو كان مخالف��اً لأح��كام ال�ش��ريعة الإ�س�المية 

فتق�ض��ي ب��ه المحكم��ة م��ن تلقاء نف�س��ها دون طلب م��ن الخ�صم. 
وح��دد القان��ون ال�س��عودي ميع��اد رف��ع دع��وى البط�الن بح�س��ب ن���ص الم��ادة )51( 
م��ن قان��ون التحكي��م ال�س��عودي فه��و ال�س��تين يوم��اً التالية والتي تبد�أ م��ن من تاريخ 
�إع�الن الحك��م للمحك��وم �ضده. ه��ذا ولا يحول تنازل مدعي البطلان عن حقه في 

رفعه��ا قب��ل �ص��دور حكم التحكي��م دون قبول الدعوى. 

�أحكام المحكمين وتنفيذها في مملكة البحرين: 
ويجي��ز القان��ون البحرين��ي �أن��ه ي�ص��در حك��م محكم��ة التحكي��م الم�ش��كلة م��ن �أك�رث 
م��ن محك��م واح��د ب�أغلبي��ة الآراء. و�أوجب القانون البحريني في مادته رقم )31( 
�أن ي�ش��تمل حك��م التحكي��م عل��ى �أ�س��ماء الخ�ص��وم وعناوينه��م و�أ�س��ماء المحكم�ين 
وعناوينه��م وجن�س��ياتهم و�صفاته��م ون���ص اتف��اق التحكي��م، وملخ���ص بطلب��ات 
الخ�ص��وم و�أقواله��م وم�س��تنداتهم ومنط��وق الحك��م وتاريخ��ه وم��كان �إ�ص��داره، 
والأ�ص��ل �أن يك��ون الحك��م م�س��بباً �إلا �إذا اتف��ق �أط��راف التحكي��م عل��ى غ�ير ذل��ك، 
�أو كان القانون الواجب التطبيق على �إجراءات التحكيم لا ي�ش�رتط ت�س��بيب حكم 
التحكيم، ويجب �أن ي�صدر الحكم كتابة وموقع من المحكمين على النحو المتقدم. 
وي�ش�رتط �أن تك��ون م��دة ثلاث��ة �أ�ش��هر ق��د �إنق�ض��ت عل��ى تاري��خ �إ�ص��دار الحك��م 
وه��و ميع��اد �إنق�ض��اء دع��وى بطلان الحكم ويجب على رئي���س المحكمة التحقق من 
�أن الحك��م التحكيم��ي لا يت�ضم��ن م��ا يخال��ف النظ��ام الع��ام، و�أن��ه ق��د تم �إعلان��ه 

للمحك��وم علي��ه �إعلان��اً قانوني��اً �صحيحاً. 
�أم��ا تنفي��ذ حك��م التحكي��م ال�ص��ادر خ��ارج مملكة البحري��ن ف�إنه يع��د بمثابة حكم 
�أجنبي وحري بالإ�شارة في هذا المقام �أن مملكة البحرين قد �إن�ضمت �إلى معاهدة 

نيويورك في �ش�أن تنفيذ والإعتراف ب�أحكام المحكمين 1958 . 
وبالن�س��بة للطع��ن عل��ى حك��م التحكي��م بمملكة البحرين فقد ن���ص قانون التحكيم 
البحريني في المادة )34( منه على الأ�صل العام وهو �أنه لا تقبل �أحكام التحكيم 
الت��ي ت�ص��در طبق��اً لأحكام هذا القانون الطعن فيها ب�أي طريقة من طرق الطعن 
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المق��ررة قانون��اً ل��دى المحاك��م، ومع ذلك يجوز رفع دع��وى ببطلان حكم التحكيم، 
الت��ي تتمي��ز ب�أنه��ا تتوج��ه �إلى التحكي��م كعمل قانوني ب�ص��رف النظر عن الأخطاء 
في التقدير التي يكون الحكم قد وقع فيها، ولذا ف�إن العيوب التي يجوز التم�س��ك 
به��ا في ه��ذه الدع��وى يج��ب �أن تك��ون مبني��ة عل��ى �أخط��اء في الإج��راءات فق��ط، ولا 
يجوز رفع دعوى البطلان ا�ستناداً �إلى غير ذلك من العيوب، فحكم التحكيم يعد 
عملًا ق�ضائياً حائزاً لقوة الأمر المق�ضي ولا يجوز الم�سا�س بحجيته �إلا في الأحوال 
الت��ي ن���ص عليه��ا القان��ون تحدي��داً، وق��د �أورد القان��ون في الم��ادة )34( من��ه ه��ذه 
الحالات على �سبيل الح�صر وهي، عدم وجود اتفاق تحكيم، �أو كان هذا الاتفاق 
باط�اًل �أو قاب�اًل للإبط��ال �أو �س��قط مدت��ه، �أو كان �أح��د �أط��راف الاتف��اق فاق��د 
الأهلي��ة، �أو تع��ذر عل��ى �أح��د �أط��راف التحكي��م تق��ديم دفاع��ه ب�س��بب ع��دم �إعلان��ه 
�إعلان��اً �صحيح��اً، �أو بتعي�ين محك��م عل��ى خ�الف اتف��اق و�إج��راءات التحكيم، �أوتم 
ت�ش��كيل محكم��ة التحكي��م عل��ى وج��ه مخال��ف للقان��ون �أو لاتف��اق الأط��راف، �أو �إذا 
ف�صل حكم التحكيم في م�س��ائل لا ي�ش��ملها اتفاق التحكيم �أو جاوز حدود الإتفاق 
التحكي��م، �أو �إذا وق��ع بط�الن في حك��م التحكيم �أو كانت �إجراءات التحكيم باطلة 
بطلان��اً �أث��ر في الحك��م، �أو �إذا كان حك��م التحكي��م مخالف��اً للنظ��ام العام والآداب 
في مملكة البحرين فتق�ضي به المحكمة من تلقاء نف�سها دون طلب من الخ�صم. 
�أم��ا ع��ن المحكم��ة المخت�ص��ة بنظ��ر دعوى البط�الن فهي المحكمة الم�س��ماة في المادة 

)6( من القانون وهي المحكمة الكبرى المدنية. 
�أم��ا ميع��اد رف��ع دع��وى البط�الن بح�س��ب ن���ص الم��ادة )34( م��ن قان��ون التحكي��م 

البحرين��ي فه��و ثلاث��ة �أ�ش��هر تب��د�أ م��ن تاريخ �إع�الن الحكم للمحك��وم عليه. 
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�أحكام المحكمين وتنفيذها في دولة قطر: 
الو�ضع في قانون التحكيم القطري 2017: 

ج��اء الف�ص��ل الخام���س من قان��ون التحكيم القطري الجديد معنون��اً بعنوان حكم 
التحكي��م و�إنه��اء الإج��راءات حي��ث ن�ص��ت الم��ادة )28( منه عل��ى القانون الواجب 

التطبي��ق في منازع��ات التحكي��م ال��دولي فن�ص��ت عل��ى �أن: 
1. تف�ص��ل هيئ��ة التحكي��م في الن��زاع وفق��اً للقواع��د القانوني��ة الت��ي يتف��ق عليه��ا 
الأط��راف، و�إذا اتفق��وا عل��ى تطبي��ق قان��ون �أو نظ��ام قان��وني لدول��ة معين��ة، اتبع��ت 
القواع��د المو�ضوعي��ة في��ه دون القواع��د الخا�ص��ة بتن��ازع القوان�ين، م��ا لم يتف��ق 

الأط��راف �صراح��ة عل��ى غ�ير ذل��ك.
2. �إذا لم يتف��ق الأط��راف عل��ى القواع��د القانوني��ة واجب��ة التطبي��ق، طبق��ت هيئ��ة 

التحكي��م القانون ال��ذي تقرره قواعد تنازع القوانين.
3. لا يج��وز لهيئ��ة التحكي��م الف�ص��ل في الن��زاع عل��ى �أ�سا���س مب��ادئ العدال��ة 
والإن�صاف، دون التقيد ب�أحكام القانون، �إلا �إذا �أجاز لها الأطراف ذلك �صراحة.
4. في جمي��ع الأح��وال، تف�ص��ل هيئ��ة التحكي��م في الن��زاع، وفق��اً ل�ش��روط العق��د، 
وت�أخ��ذ في اعتباره��ا الأع��راف والع��ادات التجاري��ة المتبع��ة في ذل��ك الن��وع م��ن 

المعام�الت.
�أن ت�ص��در  الم��ادة )29( عل��ى  التحكي��م فق��د ن�ص��ت  �إ�ص��دار حك��م  �أم��ا ع��ن 
قرارات و�أوامر و�أحكام هيئة التحكيم الم�شكلة من �أكثر من محكم واحد، ب�أغلبية 
الآراء بعد مداولة تتم على الوجه الذي تحدده الهيئة، ما لم يتفق الأطراف على 
خلاف ذلك، على �أنه يجوز �أن ت�صدر القرارات في الم�سائل الإجرائية من المحكم 
ال��ذي ير�أ���س الهيئ��ة �إذا �أذن ل��ه بذل��ك الأط��راف �أو جميع �أع�ض��اء هيئة التحكيم. 
وت�ضمن��ت الم��ادة )30( م��ن قان��ون التحكي��م القط��ري حكم��اً ت�ش��ريعياً جديداً يعد 
بمثاب��ة �إتج��اه جدي��د للت�س��وية الودي��ة الإتفاقية وه��و حكم التحكي��م الإتفاقي حيث 

ن�ص��ت على �أن: 
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1. �إذا اتف��ق الأط��راف، خ�الل �إج��راءات التحكي��م، عل��ى ت�س��وية الن��زاع بينه��م، 
�أنه��ت هيئ��ة التحكي��م الإج��راءات، و�إذا طل��ب منه��ا الأط��راف �إثب��ات الت�س��وية 
و�ش��روطها ولم يك��ن ل��دى هيئ��ة التحكي��م اعترا���ض عليها، تثبت الهيئة الت�س��وية في 

�ص��ورة حك��م تحكي��م اتفاق��ي.
2. ت�س��ري عل��ى حك��م التحكي��م الاتفاق��ي ذات الأح��كام الخا�ص��ة بحك��م التحكي��م 
المن�صو���ص عليه��ا في الم��ادة التالي��ة، ويج��ب �أن ين���ص في��ه عل��ى �أن��ه حك��م تحكي��م، 

ويك��ون له��ذا الحك��م م��ا لأح��كام المحكم�ين م��ن �صف��ة و�أثر وق��وة تنفيذية.
و�إ�ش�رتطت الم��ادة )31( م��ن ذات القان��ون وج��وب �أن ي�صدر حكم التحكيم كتابة، 
ويوقعه المحكم �أو المحكمون، و�إذا كانت هيئة التحكيم م�شكلة من �أكثر من محكم 
واح��د يُكتف��ى بتوقيع��ات �أغلبي��ة المحكم�ين، ب�ش��رط �أن يُثب��ت في الحك��م �س��بب ع��دم 

توقيع باقي المحكمين.
و�أوجب��ت ذات الم��ادة �أن يك��ون حك��م التحكي��م م�س��بباً، م��ا لم يتف��ق الأط��راف عل��ى 
غير ذلك، �أو كانت القواعد القانونية الواجبة التطبيق على �إجراءات التحكيم لا 
ت�شترط ذكر الأ�سباب، �أو �إذا كان حكم التحكيم اتفاقياً وفقاً للمادة ال�سابقة من 

هذا القانون.
وقررت المادة �أنه يجب �أن ي�شتمل حكم التحكيم على �أ�سماء الأطراف وعناوينهم، 
و�أ�سماء المحكمين وعناوينهم وجن�سياتهم و�صفاتهم، ون�سخة من اتفاق التحكيم، 
وتاري��خ �ص��دور الحك��م، وم��كان التحكيم وفقاً لما هو محدد في الم��ادة )20/ بند1( 
م��ن ه��ذا القان��ون، ويعت�بر حك��م التحكي��م ق��د �ص��در في ذل��ك الم��كان كم��ا يتع�ين �أن 
ي�ش��تمل الحك��م عل��ى ملخ���ص لطلب��ات الأط��راف و�أقواله��م وم�س��تنداتهم ومنط��وق 

الحك��م و�أ�س��بابه �إذا كان ذكرها واجباً.
وا�ضاف��ت الم��ادة )31( م��ن القان��ون ذات��ه �أن��ه يتع�ين �أن يت�ضم��ن الحك��م، مق��دار 
تكالي��ف التحكي��م م��ن �أتع��اب وم�صاري��ف، والط��رف المل��زم ب�س��دادها و�إج��راءات 

ال�س��داد، م��ا لم يتف��ق الأط��راف عل��ى خ�الف ذل��ك.
وق��ررت �أن��ه يتع�ين عل��ى هيئة التحكيم �إ�صدار الحكم المنهي للخ�صومة كلها خلال 
الميع��اد المتف��ق علي��ه ب�ين الأط��راف، ف���إذا لم يوج��د اتف��اق وج��ب �أن ي�ص��در الحك��م 
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خ�الل �ش��هر م��ن تاري��خ قف��ل ب��اب المرافع��ة، وفي جمي��ع الأح��وال، يج��وز �أن تق��رر 
هيئ��ة التحكي��م م��د ه��ذا الميع��اد لفترة لا تزيد على �ش��هر �آخر، م��ا لم يتفق �أو يوافق 

الأط��راف عل��ى خ�الف ذلك.
وا�ضاف��ت الم��ادة نف�س��ها حكم��اً �آخ��ر يتعل��ق بج��واز �أن تقوم هيئة التحكي��م من تلقاء 
نف�سها �أو بناءً على طلب �أحد الأطراف، ب�إعادة فتح باب المرافعة قبل �صدور حكم 

التحكيم، �إذا ر�أت وجهاً لذلك.
و�إذا عر�ض��ت خ�الل �إج��راءات التحكي��م م�س���ألة تخ��رج ع��ن ولاي��ة هيئ��ة التحكي��م 
�أو طع��ن بالتزوي��ر في ورق��ة قدم��ت لها �أو اتخذت �إج��راءات جنائية عن تزويرها �أو 
عن فعل جنائي �آخر، فلهيئة التحكيم الا�ستمرار في نظر مو�ضوع النزاع ، �إذا ر�أت 
�أن الف�صل في هذه الم��سألة �أو في تزوير الورقة �أو الفعل الجنائي الآخر لي�س لازماً 
للف�صل في مو�ضوع النزاع، و�إلا �أوقفت الإجراءات حتى ي�صدر حكم نهائي في هذا 

ال�ش���أن، ويترتب على ذلك وقف �س��ريان الميعاد المحدد لإ�صدار حكم التحكيم.
وبعد �صدور حكم التحكيم، يُ�س��لم �إلى كل طرف ن�س��خة موقعة من المحكمين وفقاً 
للبن��د )1( م��ن ه��ذه الم��ادة، خلال خم�س��ة ع�ش��ر يوم��اً من تاريخ �ص��دوره. ولا يجوز 
ن�ش��ر حك��م التحكي��م �أو �أج��زاء من��ه �إلا بموافق��ة الأط��راف وه��و ذات الحك��م الوارد 

بت�ش��ريعات التحكيم ال�سعودي والعماني. 
و�أ�ض��اف قان��ون التحكي��م القط��ري في مادت��ه رق��م )31( �أن تنته��ي �إج��راءات 
التحكيم ب�صدور حكم التحكيم المنهي للخ�صومة كلها �أو بموجب قرار �صادر عن 

هيئ��ة التحكي��م في الأح��وال التالي��ة: 
�أ. �إذا اتفق الأطراف على �إنهاء الإجراءات. 

ب. �إذا ت��رك المدع��ي خ�صوم��ة التحكي��م، م��ا لم تقرر الهيئة بناء على طلب المدعى 
علي��ه، �أن ل��ه م�صلح��ة جدي��ة وم�ش��روعة في ا�س��تمرار الإج��راءات حت��ى يُف�ص��ل في 

النزاع.
ج. �إذا تب�ين للهيئ��ة �أن ا�س��تمرار الإج��راءات �أ�صب��ح غ�ير مج��د �أو م�س��تحيلًا لأي 

�س��بب �آخر.
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وفي كل الأح��وال تنته��ي ولاي��ة هيئ��ة التحكيم ب�إنتهاء �إج��راءات التحكيم وذلك مع 
مراعاة �أحكام المادتين )32( و)33/ بند 5( من هذا القانون.
وقد ن�صت المادة )32( من قانون التحكيم القطري على �أنه: 

1. م��ا لم يتف��ق الأط��راف عل��ى خ�الف ذل��ك، يج��وز لأي م��ن الأط��راف، خ�الل 
�س��بعة �أي��ام م��ن تاري��خ ت�س��لم حك��م التحكي��م، �أو المدة الت��ي يتفق عليه��ا الأطراف، 

ب�ش��رط �إع�الن باق��ي الأط��راف، �أن يطل��ب م��ن هيئ��ة التحكي��م:
�أ. ت�صحيح ما يكون قد وقع في حكم التحكيم من �أخطاء مادية ح�سابية �أو كتابية.

ب. تف�س�ير نقط��ة معين��ة في حك��م التحكي��م �أو ج��زء مع�ين من��ه، وذل��ك �إذا كان 
الأط��راف ق��د اتفق��وا عل��ى ذلك.

و�إذا ر�أت هيئ��ة التحكي��م �أن للطل��ب م��ا ي�برره، قام��ت ب�إج��راء الت�صحي��ح كتابة �أو 
�إ�صدار حكم بالتف�يرس، خلال �سبعة ايام من تاريخ ت�سلم الطلب، ويعتبر التف�يرس 

�أو الت�صحي��ح ج��زءاً م��ن حك��م التحكي��م النهائ��ي.
 2. يجوز لهيئة التحكيم، ب�ش��رط �إعلان الأطراف، �أن ت�صحح من تلقاء نف�س��ها، 
�أي خط���أ م��ن الأخط��اء الم�ش��ار �إليه��ا في البند )1/�أ( من هذه المادة، خلال �س��بعة 

�أيام من تاريخ �صدور حكم التحكيم.
3.  م��ا لم يتف��ق الأط��راف عل��ى خ�الف ذل��ك، يج��وز لأي م��ن الأط��راف، ب�ش��رط 
�إع�الن باق��ي الأط��راف، �أن يطل��ب م��ن هيئ��ة التحكيم خلال �س��بعة �أيام من تاريخ 
ت�س��لمه حك��م التحكي��م �أن ت�ص��در حك��م تحكي��م �إ�ض��افي في الطلب��ات الت��ي قدم��ت 
خ�الل �إج��راءات التحكي��م والت��ي �أغفلها حك��م التحكي��م، و�إذا ر�أت هيئة التحكيم 
�أن له��ذا الطل��ب م��ا ي�برره وج��ب عليه��ا �أن ت�ص��در حك��م التحكي��م الإ�ض��افي خ�الل 

�س��بعة �أي��ام م��ن تاريخ تق��ديم الطلب.
4. يج��وز لهيئ��ة التحكي��م، �إذا اقت�ض��ى الأم��ر، �أن تم��د الف�رتة الت��ي يج��ب عليه��ا 
خلاله��ا ت�صحي��ح حك��م التحكي��م �أو �إ�ص��دار تف�س�ير ل��ه �أو �إ�ص��دار حك��م التحكي��م 

الإ�ض��افي، لم��دة مماثل��ة للم��دة الأ�صلي��ة.
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5. ي��دون الت�صحي��ح عل��ى ن�س��خة الحك��م الأ�صلي��ة ويوق��ع م��ن هيئ��ة التحكي��م، 
وت�س��ري ذات الأح��كام الخا�ص��ة بحكم التحكي��م المن�صو�ص عليها في المادة )31( 
م��ن ه��ذا القان��ون عل��ى تف�س�ير حك��م التحكي��م وحك��م التحكي��م الإ�ض��افي، ويُعل��ن 

باق��ي الأط��راف ب�صدوره��ا.
6. يج��وز في حال��ة ثب��وت ا�س��تحالة �إنعق��اد هيئ��ة التحكي��م الت��ي �أ�ص��درت الحك��م 
للنظ��ر في طل��ب الت�صحي��ح �أو التف�س�ير �أو الحك��م في الطلب��ات المغفل��ة، رف��ع الأم��ر 

�إلى المحكم��ة المخت�ص��ة للب��ت في��ه، م��ا لم يتف��ق الأط��راف عل��ى خ�الف ذلك.
وج��اء الف�ص��ل ال�ساد���س معنون��اً بعن��وان الطع��ن في حك��م التحكي��م حي��ث ن�ص��ت 
الم��ادة )33( عل��ى �أن��ه كمب��د�أ ع��ام لا يج��وز الطع��ن في حك��م التحكي��م ب���أي طري��ق 
م��ن ط��رق الطع��ن، �إلا بطري��ق الطع��ن بالبط�الن، وفق��اً لأح��كام ه��ذا القان��ون، 

�أم��ام المحكم��ة المخت�صة.
ون�ص��ت الفق��رة الثاني��ة م��ن الم��ادة )33( م��ن قان��ون التحكي��م القط��ري عل��ى �أن��ه 
لا تُقب��ل دع��وى بط�الن حك��م التحكي��م �إلا �إذا ق��دم طالب البطلان دلي�اًل يثبت �أيا 

من الح��الات التالية:
�أ. �إن �أح��د �أط��راف اتف��اق التحكي��م وق��ت �إبرام��ه كان فاق��داً للأهلي��ة �أو ناق�صه��ا 
وفقاً للقانون الذي يحكم �أهليته، �أو �إن اتفاق التحكيم غير �صحيح، وفقاً للقانون 
ال��ذي اتف��ق الأط��راف عل��ى �أن ي�س��ري على هذا الاتفاق، �أو وفق��اً لهذا القانون �إذا 

لم يتفق��وا على ذلك.
�أو  المحكم�ين  �أح��د  بتعي�ين  �إعلان��اً �صحيح��اً  يُعل��ن  الإبط��ال لم  �إن طال��ب  ب. 
ب�إج��راءات التحكي��م، �أو تع��ذر عل��ى طال��ب الإبط��ال تق��ديم دفاع��ه لأي �س��بب �آخ��ر 

خ��ارج ع��ن �إرادت��ه.
ج. �إن حك��م التحكي��م ق��د ف�ص��ل في �أم��ور لا ي�ش��ملها اتف��اق التحكي��م، �أو ج��اوز 
ح��دود ه��ذا الاتف��اق، وم��ع ذل��ك �إذا �أمك��ن ف�ص��ل �أج��زاء الحك��م المتعلقة بالم�س��ائل 
الخا�ضع��ة للتحكي��م ع��ن �أجزائ��ه الخا�ص��ة بالم�س��ائل غ�ير الخا�ضع��ة ل��ه، ف�ال يق��ع 

البط�الن �إلا عل��ى الأج��زاء الأخ�يرة فق��ط.
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د. �أن ت�ش��كيل هيئ��ة التحكي��م �أو تعي�ين المحكم�ين �أو �إج��راءات التحكي��م، ق��د تم 
بالمخالف��ة لم��ا اتف��ق علي��ه الأط��راف وذل��ك م��ا لم يك��ن الاتف��اق متعار�ض��اً م��ع �أح��د 
�أح��كام ه��ذا القان��ون مم��ا لا يج��وز للأط��راف الاتف��اق عل��ى مخالفت��ه، �أو في حال��ة 

ع��دم وج��ود اتف��اق �أن يك��ون ذل��ك ق��د تم عل��ى وج��ه مخال��ف له��ذا القان��ون.
وتق�ض��ي المحكم��ة المخت�ص��ة ببط�الن حك��م التحكي��م م��ن تلق��اء نف�س��ها، �إذا كان 
مو�ض��وع الن��زاع مم��ا لا يج��وز الاتف��اق عل��ى الف�ص��ل فيه ع��ن طري��ق التحكيم وفقاً 

لقان��ون الدول��ة، �أو �إذا كان حك��م التحكي��م يخال��ف النظ��ام الع��ام للدول��ة.
وتُرف��ع دع��وى بط�الن حك��م التحكي��م �أم��ام المحكم��ة المخت�ص��ة خ�الل �ش��هر م��ن 
تاري��خ ت�س��ليم الأط��راف ن�س��خة الحك��م �أو م��ن تاري��خ �إعلان طال��ب الإبطال بحكم 
التحكي��م �أو �ص��دور ق��رار الت�صحي��ح �أو حك��م التف�س�ير �أو التحكي��م الإ�ض��افي 
المن�صو���ص في الم��ادة )32( م��ن ه��ذا القان��ون، وذل��ك م��ا لم يتفق الأط��راف كتابة 

عل��ى تمدي��د ميع��اد رف��ع دع��وى البطلان.  
وق��ررت الم��ادة )33( م��ن قان��ون التحكي��م القط��ري �أن��ه م��ا لم يتف��ق الأط��راف 
عل��ى خ�الف ذل��ك، يج��وز للمحكم��ة المخت�ص��ة �أن توق��ف �إج��راءات نظ��ر الدع��وى، 
بن��اءً عل��ى طل��ب م��ن �أح��د الأط��راف، �إذا وج��دت ذل��ك ملائم��اً، وذلك للم��دة التي 
تحدده��ا، م��ن �أج��ل من��ح هيئة التحكيم الفر�صة لا�س��تكمال �إج��راءات التحكيم �أو 
لاتخ��اذ �أي �إج��راء �آخ��ر ت��رى هيئ��ة التحكي��م �أن من �ش���أنه �إزالة �أ�س��باب البطلان.
وا�ضاف��ت الم��ادة )33( �س��الفة الذك��ر �أن��ه يك��ون حك��م المحكم��ة المخت�ص��ة نهائي��اً 

وغ�ير قاب��ل للطع��ن علي��ه ب���أي طريق من ط��رق الطعن.
وتن��اول الف�ص��ل ال�س��ابع م��ن قان��ون التحكيم القط��ري الجديد الاع�رتاف ب�أحكام 
التحكي��م وتنفيذه��ا حي��ث ن�ص��ت المادة )34( منه عل��ى �أن تحوز �أحكام المحكمين 
حجية الأمر المق�ضي به، وتكون واجبة النفاذ، وفقاً لأحكام هذا القانون، ب�صرف 
النظر عن الدولة التي �صدرت فيها. كما ن�صت على �أن يُقدم طلب تنفيذ الحكم 
كتاب��ةً �إلى القا�ض��ي المخت���ص مرفق��اً ب��ه �ص��ورة م��ن اتف��اق التحكي��م و�أ�صل الحكم 
�أو �ص��ورة موقع��ة من��ه باللغ��ة الت��ي �ص��در به��ا، وترجم��ة الحك��م �إلى اللغ��ة العربي��ة 
م��ن جه��ة معتم��دة، �إذا كان �ص��ادراً بلغة �أجنبية، وذلك ما لم يتفق الأطراف على 
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و�سيلة بديلة لتنفيذ الحكم. ولا يقبل طلب تنفيذ حكم التحكيم، �إلا بعد �إنق�ضاء 
ميع��اد رفع دعوى بطلان هذا الحكم.

 وق��ررت الم��ادة )35( مب��د�أ مهم��اً يتعل��ق بتنفي��ذ �أح��كام التحكي��م الأجنبي��ة في 
قط��ر حي��ث ن�ص��ت عل��ى �أن��ه لا يج��وز رف���ض الاع�رتاف ب���أي حك��م تحكي��م �أو رف�ض 
تنفي��ذه، ب�ص��رف النظ��ر ع��ن الدول��ة الت��ي �ص��در فيه��ا، �إلا في الحالت�ين التاليت�ين:
1. بن��اء عل��ى طل��ب الط��رف المطل��وب تنفي��ذ الحك��م �ض��ده، �إذا ق��دم ه��ذا الطرف 
�إلى القا�ض��ي المخت���ص، ال��ذي قُ��دم �إلي��ه طل��ب الاع�رتاف �أو التنفي��ذ، دلي�اًل يثب��ت 

�إح��دى الح��الات التالي��ة:
�أ. �إن �أح��د �أط��راف اتف��اق التحكي��م وق��ت �إبرام��ه كان فاق��داً للأهلي��ة �أو ناق�صه��ا 
وفقاً للقانون الذي يحكم �أهليته، �أو �إن اتفاق التحكيم غير �صحيح، وفقاً للقانون 
ال��ذي اتف��ق الأط��راف عل��ى �أن ي�س��ري عل��ى الاتف��اق، �أو وفق��اً لقان��ون الدول��ة الت��ي 

�ص��در فيه��ا الحك��م �إذا لم يتفقوا على ذلك.
ب. �إن الط��رف المطل��وب تنفي��ذ الحك��م �ض��ده لم يعل��ن �إعلأن��اً �صحيح��اً بتعي�ين 
�أحد المحكمين �أو ب�إجراءات التحكيم، �أو تعذر عليه تقديم دفاعه لأي �س��بب �آخر 

خارج ع��ن �إرادته.
ج. �إن حكم التحكيم قد ف�صل في �أمور لا ي�شملها اتفاق التحكيم، �أو جاوز حدود 
هذا الاتفاق، ومع ذلك �إذا امكن ف�صل �أجزاء الحكم المتعلقة بالم�سائل الخا�ضعة 
للتحكي��م ع��ن �أجزائ��ه الخا�ص��ة بالم�س��ائل غ�ير الخا�ضع��ة ل��ه، يج��وز الاع�رتاف �أو 
تنفي��ذ �أج��زاء حك��م التحكي��م التي ف�صل��ت في الأمور التي ي�ش��ملها اتفاق التحكيم 

�أو لم تج��اوز ه��ذا الاتف��اق.
د. �إن ت�ش��كيل هيئ��ة التحكي��م �أو تعي�ين المحكم�ين �أو �إج��راءات التحكي��م، ق��د تم 
بالمخالفة للقانون �أو لاتفاق الأطراف، �أو في حالة عدم وجود اتفاق �أن يكون ذلك 

ق��د تم عل��ى وج��ه مخالف لقانون البلد ال��ذي جرى فيه التحكيم.
هـ. �إن حكم التحكيم لم يعد ملزماً للأطراف، �أو قد تم �إبطاله �أو �إيقاف تنفيذه 

من قبل �إحدى محاكم الدولة التي �صدر فيها ذلك الحكم �أو وفقاً لقانونها.
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2 - �إن يرف���ض القا�ض��ي المخت���ص الاع�رتاف �أو تنفي��ذ حك��م التحكي��م م��ن تلق��اء 
نف�س��ه في الحالتين التاليتين:

�أ‌- �إذا كان مو�ض��وع الن��زاع مم��ا لا يج��وز الاتف��اق عل��ى الف�ص��ل في��ه ع��ن طري��ق 
التحكي��م وفق��اً لقان��ون الدولة.

ب‌- �إذا كان الاعتراف بالحكم �أو تنفيذه يتعار�ض مع النظام العام للدولة.
و�إذا تب�ين للقا�ض��ي المخت���ص �أن حك��م التحكي��م المطل��وب الاع�رتاف ب��ه �أو تنفي��ذه 
مطع��ون علي��ه بالبط�الن �أم��ام المحكمة في الدولة التي �صدر فيها، يجوز له ت�أجيل 
الأمر بالتنفيذ بح�سب ما يراه منا�سباً، ويجوز له بناءً على طلب طالب الاعتراف 

�أو التنفيذ �أن ي�أمر الطرف الآخر بتقديم ال�ضمان الذي يراه منا�سباً.
3 - يج��وز التظل��م م��ن الأم��ر ال�ص��ادر برف���ض تنفي��ذ حك��م التحكي��م �أو بتنفي��ذه 

�أم��ام المحكم��ة المخت�ص��ة خ�الل ثلاث�ين يوماً م��ن تاريخ �ص��دور الأمر.
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المبحث الرابع
قواعد مركز التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون الخليجي)1(

الإتف��اق عل��ى التحكي��م في قواع��د مرك��ز التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س التعاون 
الخليجي: 

ن�ص��ت الم��ادة الثاني��ة م��ن قواع��د مرك��ز التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س التع��اون 
عل��ى �أن��ه الإتف��اق عل��ى التحكي��م وفق��اً لأحكام ه��ذه اللائحة �أم��ام المركز يمنع من 
عر�ض النزاع �أمام �أي جهة �أخرى �أو الطعن لديها بحكم هيئة التحكيم. ون�صت 
الفق��رة الثاني��ة م��ن ذات الم��ادة عل��ى �أن��ه في حال��ة اللج��وء �إلى التحكي��م يق�رتح �أن 

ت�ضم��ن ال�صيغ��ة التالية في �إتف��اق التحكيم:
» جمي��ع الخلاف��ات الت��ي تن�ش���أ ع��ن ه��ذا العق��د �أو الت��ي له��ا علاقة به يتم ح�س��مها 
نهائي��اً وفق��اً لنظ��ام مرك��ز التحكي��م التج��اري لدول مجل���س التعاون ل��دول الخليج 

العربية«.  
ون�ص��ت الم��ادة الثالث��ة عل��ى �أن��ه تفتر���ض �صح��ة جمي��ع الإتفاق��ات والم�ش��ارطات 

المقدم��ة للتحكي��م �أم��ام المرك��ز م��ا لم يق��م الدلي��ل عل��ى ع��دم �صحته��ا. 
ويت�ض��ح م��ن قواع��د المرك��ز الطبيع��ة الإختياري��ة للتحكي��م حي��ث ت�س��مح القواع��د 
لمب��د�أ �س��لطان الإرادة التعاقدي��ة ب�ين الأط��راف �أن يظه��ر و �أن يك��ون حاكم��اً حي��ث 
�أن �إختيار الأطراف اللجوء �إلى التحكيم هو الأ�سا���س. ويت�ضح من قواعد المركز 
 Party  الطبيع��ة الاختياري��ة للتحكي��م، ف�إختي��ار الأط��راف ومب��د�أ �س��لطان الإرادة
Autonomy ه��و ا�سا���س اللج��وء �إلى التحكي��م. ولع��ل �إخت�صا���ص المرك��ز بنظ��ر 
الدعوى التحكيمية يمنع �أية جهة �أخرى من نظر الدعوى التحكيمية �سواء كانت 

جه��ة ق�ضائي��ة �أم جه��ة تحكيمية اخرى.  

1-  لمزي��د م��ن التف�صي��ل ح��ول المرك��ز و�إط��اره الم�ؤ�س�س��ي ، و�إخت�صا�ص��ه ، وخ�صوم��ة التحكيم وفقاً لقواعده ، وحك��م التحكيم ال�صادر 
عنه  راجع من �إ�صدارات المركز الم�ؤلف القيم :  د. محمد ح�س��ن ب�ش��ايرة ، ت�س��وية المنازعات وفق �آلية مركز التحكيم التجاري لدول 

مجل�س التعاون لدول الخليج العربية ، من �إ�صدارات مركز التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون ، �ص  172 .
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�إجراءات التحكيم بقواعد المركز وت�شكيل هيئة التحكيم: 
ون�ص��ت الم��ادة الرابع��ة عل��ى �أن يج��ري التحكي��م �أم��ام المركز ووفقاً له��ذه اللائحة 
م��ا لم ي��رد ن���ص مغاي��ر في �إتف��اق التحكي��م، ويج��وز للأط��راف اختي��ار �إج��راءات 
�إ�ضافي��ة للتحكي��م �أم��ام المرك��ز، عل��ى �ألا ت�ؤث��ر عل��ى �صلاحي��ات المرك��ز �أو هيئ��ة 

التحكي��م المن�صو���ص عليه��ا في ه��ذه اللائح��ة. 
ولق��د كفل��ت قواع��د المرك��ز حق��وق الدف��اع للأط��راف المتنازع��ة، كم��ا كفل��ت له��م 
مب��د�أ الم�س��اواة ل��دى هيئ��ة التحكي��م حيث ن�صت المادة الخام�س��ة من القواعد على 
�أنه تكفل الهيئة بالمركز جميع حقوق الدفاع لأطراف النزاع، وتعاملهم على قدم 
الم�ساواة وتتيح لكل منهم في جميع الإجراءات الفر�صة الكاملة لعر�ض ق�ضيته)1(.

وق��ررت الم��ادة ال�ساد�س��ة �أن تق��وم الهيئ��ة بالمرك��ز بتحدي��د م��كان التحكي��م م��ا لم 
يتف��ق الأط��راف عل��ى ذل��ك. ويج��وز للهيئ��ة، بع��د الت�ش��اور م��ع الأط��راف، �أن تعق��د 
بع���ض جل�س��اتها واجتماعاته��ا في اي م��كان ت��راه ملائماً ما لم يتفق الأطراف على 
غ�ير ذل��ك. كم��ا يج��وز للهيئ��ة �إجراء المداولة في �أي مكان تراه منا�س��باً. وفي جميع 

الأح��وال يعت�بر الحك��م �ص��ادراً في الم��كان المع�ين للتحكيم والتاري��خ المبين فيه. 
وق��ررت الم��ادة ال�س��ابعة �أن��ه في حال��ة ع��دم �إتف��اق الأط��راف تح��دد الهيئ��ة اللغ��ة �أو 
اللغات الم�س��تعملة في �إجراءات التحكيم مع مراعاة ظروف التحكيم ولغة العقد. 

ت�شكيل هيئة التحكيم)2(: 
ن�ص��ت  قواع��د المرك��ز في الم��ادة الثامن��ة عل��ى ت�ش��كيل هيئ��ة التحكي��م م��ن محك��م 
واح��د �أو م��ن ثلاث��ة محكم�ين بح�س��ب �إتف��اق الأطراف ك�أ�صل ع��ام.  و�إذا لم يوجد 
�إتف��اق ي�ش��كل الأم�ين الع��ام الهيئ��ة م��ن محك��م واح��د، م��ا لم ي��ر �أن طبيع��ة الن��زاع 
تتطل��ب ت�ش��كيلها م��ن ثلاث��ة محكم�ين. ويت�ض��ح م��ن ذل��ك �إع�الء قواع��د المرك��ز 

لإختي��ار الأط��راف ومب��د�أ �س��لطان الإرادة. 

1-  لمزيد من التف�صيل راجع:  د. محمد ح�س��ن ب�ش��ايرة ، ت�س��وية المنازعات وفق �آلية مركز التحكيم التجاري لدول مجل���س التعاون 
ل��دول الخلي��ج العربي��ة ، م��ن �إ�ص��دارات مرك��ز التحكي��م التجاري لدول مجل���س التع��اون ، �ص  143 – 144 . 

2-  لمزي��د م��ن التف�صي��ل ع��ن النواح��ي الإجرائي��ة لت�ش��كيل هيئ��ة التحكي��م راج��ع:  د. محم��د ح�س��ن ب�ش��ايرة ، ت�س��وية المنازع��ات وف��ق 
�آلي��ة مرك��ز التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س التع��اون ل��دول الخلي��ج العربي��ة ، م��ن �إ�ص��دارات مرك��ز التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س 

119 وم��ا تلاه��ا . التعاون،���ص 
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ونظم��ت الم��واد م��ن )9( �إلى )12( طريق��ة تق��ديم الطلب��ات والإحال��ة �إلى هيئ��ة 
التحكيم. 

وج��اءت الم��ادة )13( ب�أح��كام مهم��ة فيم��ا يتعل��ق بالأط��راف المتع��ددون حي��ث 
ن�ص��ت عل��ى �أن��ه: »الأط��راف المتع��ددون:

 1 -�إذا كان هن��اك �أط��راف متع��ددون �س��واء كمدع�ين �أو كمدع��ى عليه��م، و�إذا 
كان ينبغي �أن يحال النزاع �إلى هيئة م�شكلة من ثلاثة محكمين كان على المدعين 
المتعددي��ن �أن يعين��وا محكم��اً، وعل��ى المدع��ى عليه��م المتعددي��ن �أن يعين��وا محكماً.

  2 - وفي حال��ة ف�ش��ل الأط��راف في تعي�ين المحكم�ين كم��ا �س��بق الإ�ش��ارة �إلي��ه يق��وم 
الأمين العام بتعيين كل المحكمين بمن فيهم رئي���س الهيئة«.

ولق��د تبن��ت قواع��د المرك��ز مب��د�أ �س��لطان الإرادة   Party Autonomy حي��ث 
ناط��ت بالمدع��ون المتع��ددون تعي�ين محكم واحد، وكذلك المدع��ى عليهم المتعددون 
تعي�ين محك��م واح��د، �أم��ا �إذا �أخف��ق الأط��راف في تعي�ين هيئة التحكي��م وفقاً لهذه 
الآلية – حال وجود م�صالح متعار�ضة بينهم �أو حال �إختلافهم في �إختيار محكم 
عنهم لأي �سبب - يقوم الأمين العام بتعيين كل المحكمين بمن فيهم رئي�س الهيئة. 
 Appointing أي �أن الأم�ين الع��ام وبه��ذه المثاب��ة ه��و ال�س��لطة المن��وط به��ا التعي�ين�

Authority  وذل��ك لهيئ��ة التحكي��م بالكام��ل. 

ونظم��ت الم��ادة الرابع��ة ع�ش��رة المنازع��ة في �صح��ة تعي�ين �أح��د المحكم�ين حي��ث 
ق��ررت �أن يف�ص��ل الأم�ين الع��ام في ه��ذه المنازع��ة خ�الل �إ�س��بوعين بق��رار نهائ��ي 

�ش��ريطة �إب��داء المنازع��ة قب��ل �إنعق��اد الجل�س��ة المح��ددة لنظ��ر الن��زاع. 
وق��ررت الم��ادة الخام�س��ة ع�ش��رة �أن��ه �إذا توف��ى �أو �إعت��ذر �أح��د المحكم�ين �أو حال��ت 
قوة قاهرة دون القيام بمهمته �أو الإ�ستمرار فيها يتم تعيين من يحل محله بنف�س  

الطريق��ة التي عين بها. 
�أم��ا الم��ادة ال�ساد�س��ة ع�ش��رة فج��اءت بحكم��اً يتعل��ق ب���أن يحي��ل الأم�ين الع��ام مل��ف 
النزاع �إلى الهيئة خلال �سبعة �أيام من تاريخ ت�شكيلها على الوجه المتقدم، وعلى 

الهيئ��ة الب��دء في مهمتها خلال خم�س��ة ع�ش��ر يوماً م��ن تاريخ �إخطارها بذلك. 
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ونظم��ت الم��واد )17( و )18( رد المحكم�ين)1(، كم��ا نظم��ت الم��واد )19( حكم��اً 
مهماً يتفق مع الم�ستقر دولياً في علم التحكيم الدولي حيث قررت �أنه �إذا لم يتفق 
الأط��راف عل��ى غ�ير ذلك، يعت�بر الإتفاق على التحكيم اتفاقاً م�س��تقلًا عن العقد 
مو�ض��وع الن��زاع ، ف���إذا بط��ل العقد �أو �إنق�ضى لأي �س��بب يبق��ى قائماً ونافذاً اتفاق 
التحكي��م.  وتق��رر الم��ادة التا�س��عة ع�ش��رة به��ذه المثاب��ة المب��د�أ الم�س��تقر في التحكي��م 
بمقت�ض��اه  وال��ذي   Severability of Arbtration Agreement وه��و  ال��دولي 
يبقى �ش��رط التحكيم م�س��تقلًا و�س��ارياً �إذا ما ق�ضي ببطلان العقد �أو جزء منه. 
ون�ص��ت الم��ادة )20( م��ن القواع��د عل��ى �أن هيئ��ة التحكي��م تخت���ص بالف�ص��ل في 
المو�ضوع المتعلق بعدم �إخت�صا�صها، وي�ش��مل الدفوع المبنية على عدم وجود �إتفاق 
تحكيم �أو بطلان هذا الإتفاق �أو �إنق�ضائه �أو عدم �ش��موله لمو�ضوع النزاع، ويجب 
اب��داء ه��ذه الدف��وع في الجل�س��ة الأولى قب��ل الدخ��ول في المو�ض��وع. وتق��رر القواع��د 
وبه��ذه المثاب��ة المب��د�أ الم�س��تقر في عل��م التحكي��م ال��دولي وه��و مب��د�أ الإخت�صا���ص 

.)2(  Competence - á – Competenceبالإخت�صا���ص
ومنح��ت الم��ادة )28( هيئ��ة التحكي��م الح��ق في �إتخ��اذ تداب�ير وقتي��ة بن��اء عل��ى 
طل��ب �أح��د الأط��راف بم��ا في ذل��ك الح��ق في �إتخ��اذ تداب�ير وقتي��ة بن��اء عل��ى طل��ب 
�أح��د الأط��راف بم��ا في ذل��ك �إج��راءات المحافظ��ة عل��ى الب�ضائع المتن��ازع عليها في 

المنازع��ات الت��ي تتطل��ب طبيعته��ا ذل��ك. 
�أم��ا ع��ن القان��ون الواجب التطبيق فق��د قررت القواعد في المادة )29( �أن تف�صل 
هيئة التحكيم في النزاع طبقاً للعقد المبرم بين الطرفين واي �إتفاق لاحق بينهما، 
ث��م بن��اء عل��ى القان��ون ال��ذي يخت��اره الطرفان، والقان��ون الأكثر ارتباط��اً بمو�ضوع 
الن��زاع وف��ق قواع��د تن��ازع القوان�ين الت��ي تراه��ا الهيئ��ة منا�س��بة، ث��م �أخ�يراً طبق��اً 

للأع��راف التجارية المحلية والدولية. 

1-  لمزيد من التف�صيل حول رد المحكم وفقاً لقواعد المركز راجع:  د. محمد ح�سن ب�شايرة ، ت�سوية المنازعات وفق �آلية مركز التحكيم 
التجاري لدول مجل�س التعاون لدول الخليج العربية ، من �إ�صدارات مركز التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون ، �ص 138 .

2-  لمزيد من التف�صيل راجع:  د. محمد ح�س��ن ب�ش��ايرة ، ت�س��وية المنازعات وفق �آلية مركز التحكيم التجاري لدول مجل���س التعاون 
ل��دول الخلي��ج العربي��ة ، م��ن �إ�ص��دارات مرك��ز التحكيم التجاري لدول مجل���س التع��اون ، �ص  172 . 
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حك��م التحكي��م في قواع��د مرك��ز التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س التع��اون 
الخليج��ي)1(: 

نظم��ت الم��واد م��ن )31( وحت��ى )38( المداولة و�صدور الحك��م التحكيمي فقررت 
�أن ي�ص��در الحك��م بع��د قف��ل ب��اب المرافع��ة و�س��رية المداول��ة. وق��ررت الم��ادة )32( 
�أن��ه �إذا تع��دد المحكم��ون ف���إن الحك��م ي�ص��در بالإجم��اع �أو بالأغلبي��ة، وفي جمي��ع 
الأح��وال ي�ص��در الحك��م خ�الل مائ��ة يوم من تاري��خ �إحالة ملف الق�ضي��ة �إلى هيئة 
التحكي��م م��ا لم يتف��ق الأط��راف على مدة �أخرى ل�صدور الحكم. وفي حالة �صدور 
الحك��م بالأغلبي��ة ي��دون ع�ض��و هيئ��ة التحك��م المعتر���ض عل��ى الحك��م ر�أي��ه بطريقة 

م�س��تقلة ويرف��ق بالحك��م دون �أن يك��ون ج��زءاً من��ه. 
وق��ررت الم��ادة )33( حكم��اً مهم��اً مف��ادة �أن��ه يج��وز تمدي��د م��دة �ص��دور حك��م 
التحكي��م بق��رار م��ن الأم�ين العام بناء على طلب م�س��بب م��ن الهيئة ف�إذا لم يقتنع 
الأم�ين الع��ام بالأ�س��باب الت��ي قدمته��ا الهيئ��ة لطل��ب التمدي��د يح��دد الأم�ين الع��ام 
�أج�اًل للت�ش��اور م��ع ط��رفي الن��زاع وعل��ى الهيئ��ة �أن ت�ص��در حكمه��ا خلال��ه، وتنته��ي 
مهمته��ا ب�إنتهائ��ه. وق��ررت الم��ادة )34( وج��وب �أن يك��ون حك��م التحكي��م م�س��بباً 
وتطلبت فيه البيانات العامة الواجبة في الأحكام التحكيمية من ا�سماء الخ�صوم 
و�أ�س��ماء المحكم�ين وتوقيعاته��م، وتاري��خ الحك��م، وم��كان الحكم، ووقائ��ع التداعي 
وطلبات الخ�صوم وموجز دفوعهم ودفاعهم، والرد عليها والطرف الذي يتحمل 

الم�صاري��ف والأتع��اب كلي��اً �أو جزئياً. 
وتن���ص الم��ادة )36( عل��ى �أن يك��ون الحك��م ال�ص��ادر م��ن الهيئ��ة وفق��اً له��ذه 
النف��اذ  ق��وة  ل��ه  وتك��ون   ،Final and Binding ونهائي��اً   ملزم��اً  الإج��راءات 
Enforceable في ال��دول الأع�ض��اء في مجل���س التع��اون بع��د الأم��ر بتنفي��ذه م��ن 
قب��ل الجه��ة الق�ضائي��ة المخت�ص��ة. ون�ص��ت الفق��رة الثاني��ة من ذات الم��ادة على �أنه 
عل��ى الجه��ة الق�ضائي��ة المخت�ص��ة الأم��ر بتنفي��ذ حك��م المحكم�ين ما لم يتق��دم �أحد 
الخ�ص��وم بطل��ب لإبط��ال الحك��م وفق��اً لح��الات البط�الن المح��ددة ح�ص��راً وه��ي: 
�أ. �إذا كان الحك��م ق��د �ص��در دون وج��ود اتف��اق تحكي��م �أو بن��اء عل��ى اتفاق باطل �أو 

�سقط بتجاوز الميعاد �أو خرج المحكم عن حدود الإتفاق.
1-  لمزيد من التف�صيل والتا�صيل للنواحي الإجرائية راجع:  د. محمد ح�سن ب�شايرة ، ت�سوية المنازعات وفق �آلية مركز التحكيم التجاري 

لدول مجل�س التعاون لدول الخليج العربية ، من �إ�صدارات مركز التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون ، �ص  203 وما تلاها.  
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ب. �إذا �ص��در الحك��م طبق��اً لمحكم�ين لم يعينوا طبقاً للقانون �أو �صدر من بع�ضهم 
دون �أن يكونوا م�أذونين بالحكم في غيبة الأخرين �أو �صدر بناء على �إتفاق تحكيم 
لم يح��دد في��ه مو�ض��وع الن��زاع �أو �ص��در م��ن �ش��خ�ص لي�س��ت ل��ه �أهلي��ة الإتف��اق على 

التحكيم. 
وعن��د ح��دوث �أي مم��ا ذك��ر في الفقرت�ين �أع�اله ف���إن عل��ى الجه��ة الق�ضائي��ة 
المخت�ص��ة التحق��ق م��ن �صحة طل��ب الإبطال والحكم بعدم تنفي��ذ حكم المحكمين. 
ولق��د �أ�ص��درت المحكم��ة الد�س��تورية بمملك��ة البحري��ن ق�ض��اءً مهم��اً في الطع��ن 
المق��ام بع��دم د�س��تورية الم��ادة )36( �س��الفة الذك��ر م��ن لائح��ة مرك��ز التحكي��م 
التج��اري ل��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي �س��يتم الإ�ش��ارة �إليه به��ذا المبحث وعلى 

نح��و مف�ص��ل. 
وقررت المادة )37( �إمكانية ت�صحيح الخط�أ المادى الذي يقع من هيئة التحكيم 
في حك��م التحكي��م. كم��ا ق��ررت الم��ادة )38( ج��واز �أن يطل��ب اح��د الأط��راف م��ن 
هيئة التحكيم طلب تف�يرس لما وقع في الحكم من غمو�ض وذلك خلال �سبعة �أيام 
من ا�س��تلام الحكم، وتعطي الهيئة التف�س�ير كتابة خلال ع�ش��رين يوماً من تاريخ 
ت�س��لم الطلب، ويعتبر التف�س�ير جزء متمم للحكم من جميع الوجوه بح�س��ب ن�ص 

الم��ادة )38( من قواعد المركز.  

حك��م المحكم��ة الد���ستورية بمملك��ة البحري��ن وم��دى د���ستورية الم��ادة 36 م��ن 
لائح��ة �إجراءات التحكيم بالمركز: 

بتاريخ 25 من يناير 2017 �أ�صدرت المحكمة الد�ستورية  بمملكة البحرين حكماً 
رائ��داً حي��ث ق�ض��ت برف���ض الدع��وى المقام��ة بع��دم د�س��تورية الم��ادة )36( �س��الفة 

الذكر من لائحة مركز التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون الخليجي. 
وتخل���ص وقائ��ع التداع��ي في ه��ذه الدع��وى �أن المدعي��ة �أودع��ت �صحيف��ة الدع��وى 
ل��دى الأمان��ة العام��ة للمحكم��ة الد�س��تورية طالب��ة الحك��م بع��دم د�س��تورية الم��ادة 
2000 بالموافق��ة عل��ى نظ��ام  6 ل�س��نة  )36( الملحق��ة بالمر�س��وم بقان��ون رق��م 
مرك��ز التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س التع��اون ل��دول الخلي��ج العربي��ة، و�إل��زام 
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المدع��ى عليهم��ا الر�س��وم والم�صروف��ات ومقاب��ل �أتع��اب المحام��اة. وكان��ت المدعي��ة 
في الدع��وى الد�س��تورية ق��د اقام��ت الدع��وى رق��م 2014/21555 �أم��ام المحكم��ة 
الك�برى المدني��ة ال�ساد�س��ة �ضد المدعى عليه��ا الأولى طالبة الحكم ب�إبطال الحكم 
التحكيم��ي رق��م 2013/74 وال�ص��ادر ع��ن مرك��ز التحكيم التجاري لدول مجل���س 

التع��اون ل��دول الخلي��ج العربية.  
المدعي��ة  و�إل��زام  الدع��وى  برف���ض  المحكم��ة  ق�ض��ت   2015/09/29 وبجل�س��ة 
الم�صروف��ات ومقاب��ل �أتع��اب المحام��اة، و�إذ لم يلق ه��ذا الق�ضاء قبولًا من المدعية، 
محكم��ة  ل��دى   2015/3810 رق��م  بالإ�س��تئناف  علي��ه  طعنه��ا  اقام��ت  فق��د 
الإ�س��تئناف العلي��ا المدني��ة الرابع��ة، طالب��ةً الحك��م مجدداً ببط�الن حكم التحكيم 
�س��الف البيان. ولدى نظر الإ�س��تئناف دفعت المدعية بعدم د�س��تورية المادة )36( 
م��ن لائح��ة �إج��راءات المرك��ز المواف��ق عليه��ا بموج��ب المر�س��وم بقانون رقم 6 ل�س��نة 

   .2000

الرابع��ة  المدني��ة  العلي��ا  الإ�س��تئناف  محكم��ة  ق��ررت   2016/2/15 وبجل�س��ة 
الت�صري��ح للمدعي��ة برف��ع الدع��وى الد�س��تورية و�أرج��ات الف�ص��ل في الإ�س��تئناف 
لح�ين الف�ص��ل في الطع��ن بعدم الد�س��تورية، فاقامت المدعي��ة دعواها الماثلة بعدم 

الد�س��تورية والمقام��ة ل��دى المحكم��ة الد�س��تورية. 
وق��ررت المحكم��ة الد�س��تورية �أن الم��ادة )36( م��ن لائح��ة �إج��راءات المرك��ز لا تعل��و 
على الت�ش��ريع ولي�س��ت بمن�أى عن رقابة الد�س��تورية و�إنما هي بمثابة ت�ش��ريع نافذ 
م��ن ت�ش��ريعات مملك��ة البحري��ن يخ�ض��ع لرقاب��ة الد�س��تورية وفق��اً لد�س��تور مملك��ة 
البحري��ن. و�أ�ضاف��ت المحكم��ة الد�س��تورية �أن محكمة المو�ضوع ق��درت جدية الدفع 
بع��دم الد�س��تورية و�أن الطع��ن في الدعوى الد�س��تورية ووفق��اً للمادة )18/ج(  من 

قان��ون المحكم��ة الد�س��تورية ي�ش��مل ن���ص الم��ادة )36( ب�أكمله��ا.  
وفي �س��بيل الف�ص��ل في الطع��ن بع��دم الد�س��تورية �إنته��ت المحكم��ة الد�س��تورية �إلى 
تواف��ر �ش��رط الم�صلح��ة في الدعوى الد�س��تورية حيث �أن الن���ص المطعون عليه على 
ه��ذا النح��و ال��ذي طبقت��ه محكم��ة المو�ض��وع ق��د �ألحق �ض��رراً محقق��اً بالمدعية وهو 
حرمانه��ا م��ن الطع��ن عل��ى حك��م التحكي��م بالبط�الن، وبالت��الي ف���إن الم�صلح��ة 
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ال�ش��خ�صية المبا�ش��رة ت�ضح��ى متواف��رة في الدع��وى الد�س��تورية لتاث�ير الحك��م 
ال�ص��ادر فيه��ا عل��ى المرك��ز القان��وني للمدعي��ة في دعواه��ا المو�ضوعي��ة. وق��ررت 
المحكمة الد�ستورية �أن الرقابة الق�ضائية التي تبا�شرها المحكمة في �ش�أن د�ستورية 
الن�صو���ص القانوني��ة المطع��ون عليه��ا لا تح��ول بينه��ا وب�ين رد ه��ذه الن�صو���ص �إلى 
الأ�ص��ول الت��ي �أنبتته��ا كلم��ا �آل �إبطاله��ا �إلى زوال، وكان ذل��ك م���ؤداه �أن الف�ص��ل 
في الم�سائل الد�ستورية لا يجوز �أن يكون محلقاً فوق �أ�سوارها، منح�صراً في بع�ض 
جوانبه��ا �أو جزئياته��ا، ب��ل محيطاً ب�أ�صوله��ا وفروعها نافذاً �إلى �أعماقها ومحدداً 
عل��ى �ضوئه��ا – وبالنظ��ر �إليه��ا في مجموعه��ا – مو�ض��وع الخ�صوم��ة الد�س��تورية، 
ونط��اق الم�صلح��ة فيه��ا. وم��ن حي��ث �أن��ه مت��ى كان الن���ص المطع��ون في��ه ق��د �ص��در 
تنفي��ذاً لحك��م الم��ادة )14( و )15( م��ن نظ��ام مرك��ز التحكي��م التج��اري واللت��ان 
تن�ص��ان عل��ى �أن تح��ول موافق��ة الطرف�ين عل��ى عر���ض الن��زاع عل��ى هيئ��ة التحكيم 
بالمرك��ز وكذل��ك ق�ض��اء ه��ذه الهيئ��ة ب�إخت�صا�صه��ا بنظ��ر الن��زاع دون عر���ض ه��ذا 
الن��زاع �أو اي �إج��راء اتب��ع عن��د نظ��ره �أم��ام �أي��ة جه��ة ق�ضائي��ة �أخ��رى في �أي��ة دولة، 
كما تحول دون الطعن في الحكم التحكيمي �أو في �أي من الإجراءات التي �إقت�ضت 
عن��د نظ��ره �أم��ام �أي��ة جه��ة ق�ضائية �أخ��رى في �أية دولة، كما يك��ون الحكم ال�صادر 
م��ن هيئ��ة التحكي��م وفق��اً لهذه الإج��راءات ملزماً للطرفين ونهائي��اً، وتكون له قوة 
النفاذ في الدول الأطراف بعد الأمر بتنفيذه من قبل الجهة الق�ضائية المخت�صة. 
و�إرت���أت المحكم��ة الد�س��تورية �إرتب��اط الن���ص المطع��ون علي��ه بالن�ص ال��وارد بالمادة 
)2 فق��رة 1( م��ن لائح��ة �إج��راءات التحكي��م �أم��ام المرك��ز والت��ي تن���ص عل��ى �أن 
الإتف��اق عل��ى التحكي��م وف��ق �أح��كام ه��ذه اللائح��ة �أم��ام المرك��ز يح��ول دون عر�ض 
الن��زاع �أم��ام �أي��ة جه��ة �أخ��رى �أو الطع��ن لديه��ا بحك��م هيئ��ة التحكي��م، الأمر الذي 
يك��ون الن���ص المطع��ون علي��ه مرتبطاً في حكمه بالن�صو�ص الم�ش��ار �إليها فلا ينعزل 
ع��ن الأح��كام الت��ي ت�ضمنته��ا ب�إعتباره��ا الأ�ص��ول الت��ي �أنبتت��ه، ومن ثم ف���إن نطاق 
الدع��وى الد�س��تورية ي�ش��مل المادت�ين )14( و )15( م��ن نظ��ام مرك��ز التحكي��م 
التج��اري وكذل��ك ن���ص المادت�ين )2 فق��رة 1( و الم��ادة )36( من لائح��ة �إجراءات 

التحكي��م �أمامه. 
و�أو�ضح��ت المحكم��ة �أن المدعي��ة تنعى على الن�ص المطعون عليه مخالفته للد�س��تور 

من وجهين:
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الوج��ه الأول:  مخالفت��ه للم��ادة )31( م��ن الد�س��تور �إذ �أن الحق��وق الت��ي يمل��ك 
الم�ش��رع �س��لطة تقديري��ة في تنظيمه��ا لايج��وز لل�س��لطة التنفيذي��ة التدخ��ل مبا�ش��رة 
لتنظيمه��ا باللوائ��ح، والوج��ه الث��اني: �أن ن���ص الم��ادة )36( المطع��ون علي��ه يخالف 
ن���ص الم��ادة )20/ و( م��ن الد�س��تور المتعلق��ة بح��ق التقا�ض��ي �إذ يح��ول دون عر�ض 
الن��زاع �أم��ام �أي جه��ة �أخ��رى �أو الطع��ن عليه��ا في حك��م هيئ��ة التحكي��م، ويخل��ق 
تميي��زاً ب�ين الأط��راف في التحكيم �أمام المرك��ز، وغيرهم من المحتكمين الآخرين 
لي���س ل��ه ماي�برره، و�أن ع��دم ج��واز �إقام��ة دع��وى مبت��د�أة ببط�الن حك��م التحكي��م، 
وفقاً للن�ص المطعون عليه، هو م�صادرة للحق في التقا�ضي، كما �أنه لا يجوز و�ضع 

�أي قي��د عل��ى ح��ق التقا�ض��ي بالح��د من حالات بط�الن حكم التحكيم.   
وق�ض��ت المحكم��ة الد�س��تورية في ق�ض��اء م�س��تنير ب�أن��ه وع��ن الوج��ه الأول  من �أوجه 
الطعن والذي م�ؤداه مخالفة لائحة �إجراءات التحكيم �أمام المركز للمادة )31( 
م��ن الد�س��تور ف�إن��ه غ�ير �س��ديد، ذل��ك �أن ه��ذه اللائح��ة �ص��درت تنفي��ذاً للم��ادة 
)28( م��ن نظ��ام مرك��ز التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي 
وال�ص��ادر بالموافق��ة علي��ه المر�س��وم بقان��ون رق��م 6 ل�س��نة 2000 كذل��ك ف���إن 
الم��ادة )36( م��ن لائح��ة �إج��راءات التحكي��م قد ف�صلت م��ا ورد �إجمالًا في المادتين 
)14( و )15( م��ن ه��ذا النظ��ام. كم��ا �أن��ه م��ن المق��رر في ق�ض��اء ه��ذه المحكم��ة �أن 
قواع��د و�إج��راءات التحكي��م الإتفاقي يجوز �أن تنظمها لائحة ت�صدر عن ال�س��لطة 
التنفيذية ولا يعد ذلك مخالفاً للد�ستور فلا يتعين �أن ت�صدر بقانون من ال�سلطة 

الت�شريعية. 
وحي��ث �أن��ه ع��ن الوج��ه الث��اني  م��ن �أوج��ه الطع��ن ب���أن ع��دم ج��واز �إقام��ة دع��وى 
مبت��د�أة ببط�الن حك��م التحكي��م وفق��اً للن�ص المطع��ون عليه م���ؤداه م�صادرة الحق 
في التقا�ض��ي كم��ا �أن ح�ص��ر ح��الات البط�الن والت�ضيي��ق منه��ا يخ��ل بالح��ق في 
التقا�ض��ي ويه��در مب��د�أ الم�س��اواة بين من يلج���أوون �إلى التحكيم وبين غيرهم �أمام 
الق�ض��اء الع��ادي عن��د عر�ض منازعاتهم ف���إن هذا النعي مردود عليه ب�أن �أولًا: �إن 
مب��د�أ الم�س��اواة �أم��ام القان��ون لا يعن��ي �أن تعام��ل فئ��ات المواطنين عل��ى ما بينها من 
تماي��ز في المراك��ز القانوني��ة معامل��ة متكافئ��ة، ف���إذا كان ذل��ك، وكان المتحاكم��ون 
– �أخ��ذاً بالأ�ص��ل في التحكي��م – يتجه��ون بم��لء �إرادته��م ومح���ض �إختياره��م �إلى 
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�إعتم��اد نظ��ام خا���ص لف���ض م��ا بينه��م م��ن نزاع��ات خ��ارج دائ��رة المحاك��م، ووفق��اً 
ل�ش��روط تك��ون مح�اًل لإتفاقه��م، ف���إن مركزه��م القان��وني ي�ضحى بالت��الي مختلفاً 
عم��ن يلج���أون �إلى المحاك��م لف���ض منازعاتهم طبقاً للقواع��د العامة وخارج دائرة 
التحكي��م.  و�أ�ضاف��ت المحكم��ة �أن��ه في ظ��ل الإخت�الف في المراك��ز القانوني��ة ف���إن 
المماثلة في المعاملة بين المتحاكمين وغيرهم من المتقا�ينض لا تعد �ضرورة لازمة، 
ولا ي�ش��كل ع��دم الإلت��زام به��ا في ح��د ذات��ه �إخ�اللًا بمب��د�أ الم�س��اواة �أم��ام القان��ون. 
وثانياً: �أن مبد�أ الم�س��اواة �أمام القانون لي���س مبد�أ تلقينياً جامداً منافياً لل�ضرورة 
العملية ولا يقوم على معار�ضة جميع �صور التمييز بين المواطنين �إذ �أن من بينها 
م��ا ي�س��تند �إلى �أ�س���س مو�ضوعي��ة، ولا ينط��وي بالت��الي على مخالف��ة لن�ص المادتين 
)4( و )18( من الد�ستور بما م�ؤداه �أن التمييز المنهي عنه هو ما يكون تحكمياً. 
وثالث��اً: ب�أن��ه وعل��ى م��ا ج��رى علي��ه ق�ض��اء ه��ذه المحكم��ة، ف���إن التنظي��م الت�ش��ريعي 
لح��ق  التقا�ض��ي وكلم��ا كان لا يناق���ض وج��ود ه��ذا الح��ق �أو يخ��ل بمحت��واه يفتر�ض 
في��ه �أن �ألا يتقي��د ب�أ�ش��كال جام��دة لا ي��ريم الم�ش��رع عنه��ا لتف��رغ قوالبه��ا في �ص��ور 
�صم��اء لا تبدي��ل فيه��ا، ب��ل يج��وز �أن يغاي��ر الم�ش��رع فيم��ا بينها، و�أن يق��در لكل حال 
م��ا ينا�س��بها عل��ى �ض��وء مفاهي��م متط��ورة تقت�ضيه��ا الأو�ض��اع الت��ي يبا�ش��ر الح��ق 
عم�اًل في نطاقه��ا، ليظ��ل ه��ذا التنظي��م مرن��اً، لا يطلق الحقوق محل��ه من عقالها، 
�إنحراف��اً به��ا ع��ن �أهدافه��ا، ولا يعت�بر كذل��ك تفريط��اً مجافي��اً لمتطلباته��ا ب��ل ب�ين 
هذي��ن الأمري��ن قوام��اً، حت��ى تظ��ل الحماي��ة الق�ضائية للحق��وق في �صورتها الأكثر 
�إعت��دالًا. وتبع��اً لذل��ك، ف�إن��ه يج��وز للم�ش��رع �أن يغاي��ر في تنظيم��ه لح��ق التقا�ض��ي 
وتبن��ي م��ا يراه منا�س��باً من تنظيمات بالن�س��بة �إلى �صن��وف بعينها من المنازعات، 
وفق��اً لم��ا تتطلب��ه طبيعته��ا، م��ن دون �أن يك��ون في ذل��ك �إخلالًا بمبد�أ الم�س��اواة �أمام 
القان��ون طالم��ا �إلت��زم الم�ش��رع بال�ضواب��ط الد�س��تورية لمبا�ش��رة الح��ق في التقا�ضي. 
و�أنه��ت المحكم��ة ت�س��بيبها لحكمه��ا بقوله��ا ب���أن وحي��ث �أن��ه ع��ن النع��ي ب���أن الن���ص 
المطع��ون علي��ه خال��ف م��ا �س��ار علي��ه قان��ون المرافع��ات المدني��ة والتجاري��ة في الم��ادة 
)243( من��ه )الملغي��ة( م��ن ح�ص��ر لح��الات البط�الن والت�ضيي��ق منه��ا لا يع��دو 
�أن يك��ون نعي��اً بمخالف��ة الن���ص الت�ش��ريعي المطع��ون علي��ه لن���ص ت�ش��ريعي �آخر، ولا 
ي�صل��ح في ذات��ه �أن يك��ون عيب��اً د�س��تورياً، ذل��ك �أن من��اط تقري��ر د�س��تورية الن���ص 
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الت�ش��ريعي �أو ع��دم د�س��توريته ه��و ب�إتفاق��ه �أو مخالفت��ه لأح��كام الد�س��تور المن��وط 
بالمحكم��ة الد�س��تورية �صونه��ا وحمايته��ا. 

وق�ضت المحكمة برف�ض الطعن بعدم الد�س��تورية، على هدي مما تقدم، و�ألزمت 
المدعي��ة – وبه��ذه المثاب��ة - الم�صروف��ات.  

ولع��ل ق�ض��اء المحكم��ة الد�س��تورية �س��الف الإ�ش��ارة �إلي��ه و�إلى �أ�س��بابه القيم��ة ي�ؤك��د 
م��دى د�س��تورية الم��ادة )36( م��ن لائح��ة �إج��راءات مرك��ز التحكيم التج��اري لدول 
مجل���س التع��اون الخليج��ي ب��ل وي�ؤك��د د�س��تورية الم��واد المرتبط��ة به��ذه الم��ادة وه��ي 
الم��واد )14( و )15( م��ن نظ��ام مرك��ز التحكي��م التج��اري، الم��ادة )2 فق��رة 1( 
من لائحة �إجراءات التحكيم �أمام المركز حيث �إعتبرت المحكمة الد�ستورية هذه 

القواع��د مرتبط��ة ووثيق��ة ال�صلة ببع�ضه��ا البع�ض. 
وح��ري بالإ�ش��ارة �إلى �أن��ه في مج��ال تنفي��ذ الأح��كام ف���إن الأح��كام ال�ص��ادرة ع��ن 
المرك��ز، وفي �إط��ار �إتفاقي��ة تنفي��ذ الأح��كام  والإعلان��ات الق�ضائي��ة ب��دول مجل���س 
التعاون الموقعة في �س��لطنة عمان بتاريخ 1995/12/06، نجد �أن ما يميز نظام 
المركز �إن ا�سباب رف�ض التنفيذ المذكورة في الفقرتين )ج( و )د( من المادة )2( 
م��ن الإتفاقي��ة لا يمك��ن التم�س��ك به��ا لرف���ض حك��م التحكي��م ال�ص��ادر ع��ن المرك��ز 
وذل��ك بف�ض��ل الإخت�صا���ص المانع للمركز ال��ذي يحول دون اخت�صا�ص المحاكم في 
ال��دول الأع�ض��اء بنظ��ر مو�ض��وع الن��زاع.  وت�ش�ير الم��ادة )2( في فقرته��ا )ج( �إلى 
�أن م��ن �أ�س��باب رف���ض تنفي��ذ الحك��م التحكيم��ي �أن يك��ون م��ن �أ�س��باب الرف���ض �أن 
يكون النزاع ال�صادر في �ش���أنه الحكم محلًا لحكم �س��ابق بين الخ�صوم �أنف�س��هم 
ومتعلق��اً ب��ذات الح��ق مح�اًل و�س��بباً وحائ��زاً لق��وة الأم��ر المق�ض��ي بالدول��ة المطلوب 
فيها التنفيذ �أو لدى دولة �أخرى ع�ضو في الإتفاقية. وتن�ص الفقرة )د( من ذات 
المادة على �أنه من �أ�سباب رف�ض التنفيذ �إذا كان النزاع ال�صادر في �ش�أنه الحكم 
المطل��وب تنفي��ذه مح�اًل لدعوى منظ��ورة �أمام �إحدى محاكم الدولة المطلوب �إليها 
التنفي��ذ، ب�ين الخ�ص��وم �أنف�س��هم، ويتعل��ق ب��ذات الح��ق مح�اًل و�س��بباً، وكانت هذه 
الدع��وى ق��د رفع��ت في تاري��خ �س��ابق عل��ى عر���ض الن��زاع عل��ى محكم��ة الدول��ة التي 

�ص��در فيها الحكم. 
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كم��ا لا يه��دد ال�س��ببان المح��ددان في الفقرت�ين )ه��ـ( و )و( م��ن الم��ادة )2( حك��م 
التحكيم ال�صادر عن المركز لأن نظام المركز هو في حد ذاته �إتفاقية دولية تلزم 
الدول الأع�ضاء بقبول �إخت�صا�صه. وتن�ص الفقرة )هـ( على �أنه �إذا كان الحكم 
�ص��ادراً �ض��د حكوم��ة الدول��ة المطل��وب �إليه��ا التنفي��ذ، �أو �ض��د �أح��د موظفيه��ا، ع��ن 
�أعمال قام بها �أثناء الوظيفة �أو ب�سببها فقط. وتن�ص الفقرة )و( من ذات المادة 
على �أنه �إذا كان تنفيذ الحكم يتنافي مع �إحدى المعاهدات �أو الإتفاقيات الدولية 

المعم��ول به��ا لدى الدولة المطلوب �إليها التنفيذ. 
والخلا�ص��ة �أن �أ�س��باب رف���ض تنفي��ذ الحك��م التحكيم��ي، وفي مج��ال المقارن��ة ب�ين 
نظ��ام المرك��ز و�إتفاقي��ة تنفيذ الأحكام،  �أقل عدداً و�أ�ضيق نطاقاً بموجب النظام، 
ولا ت�ش��مل ب�ش��كل خا���ص حال��ة وج��ود دع��وى �أم��ام محاك��م الدول��ة الع�ض��و ب�ش���أن 
مو�ض��وع الدع��وى التحكيمي��ة حي��ث �أن �إتف��اق التحكيم بموجب نظ��ام المركز يحول 

دون عر���ض مو�ض��وع الن��زاع عل��ى محاك��م �أي��ة دولة ع�ضو �إبت��داءً)1(. 

1-  في هذا النظر: راجع د. محمد ح�س��ن ب�ش��ايرة ، ت�س��وية المنازعات وفق �آلية مركز التحكيم التجاري لدول مجل���س التعاون لدول 
الخليج العربية ، من �إ�صدارات مركز التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون ، �ص 273-270 . 



314

المبحث الخام�س
�إ�ستنتاجات تحليلة لت�شريعات دول مجل�س التعاون الخليجي

 وقواعد مركز التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون ) منظور مقارن(
ون�ش�ير في ختام هذا الإ�س��تعرا�ض لقواعد مركز التحكيم التجاري لدول مجل���س 
التع��اون الخليج��ي وكذل��ك لت�ش��ريعات التحكي��م ب��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي 
�سواء كانت ت�شريعات تحكيم م�ستقلة كالمملكة العربية ال�سعودية ومملكة البحرين 
و�سلطنة عمان ودولة قطر �أو كانت قواعد و�إجراءات العملية التحكيمية مت�ضمنة 
في قواع��د قوان�ين المرافع��ات المدني��ة والتجاري��ة ب��دول مجل���س التع��اون الأخ��رى 
كدولتي الكويت والإمارات – حري بالإ�شارة �أن هذه الت�شريعات قد جاءت لتمثل 
طف��رة ت�ش��ريعية كب�يرة كان م��ن �ش���أنها ج��ذب الإ�س��تثمارات الأجنبي��ة المبا�ش��رة  
Foreign Direct Investments FDI ب��دول مجل���س التع��اون وذل��ك في مختل��ف 
�صور الن�ش��اط الإقت�صادي، حيث �إت�س��مت الت�ش��ريعات المنظمة للتحكيم في المواد 
المدني��ة و التجاري��ة في ال��دول ال�س��ت، وك��ذا قواع��د مرك��ز التحكيم التج��اري لدول 
مجل���س التع��اون الخليج��ي، ببع���ض الأم��ور الهام��ة م��ن الناحي��ة القانوني��ة الفني��ة  
وم��ن منظ��ور تحليل��ي التي تعد حوافز دفعت لتن�ش��يط كبير لعملية التحكيم خلال 

العق��ود الأخ�يرة وه��ي عل��ى �س��بيل الذك��ر لا الح�ص��ر:
1–عالج��ت معظ��م ت�ش��ريعات التحكي��م وقوان�ين المرافع��ات المدني��ة والتجاري��ة 
وقواعد مركز التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون الخليجي القواعد المتعلقة 
ب�إتفاق التحكيم، و هيئة التحكيم وت�شكيلها، و�إجراءات التحكيم، وحكم التحكيم 
و�إنه��اء الإج��راءات، و بط�الن حكم التحكي��م، و حجية �أحكام المحكمين وتنفيذها 
ب�ص��ور متفاوت��ة �إزدادت �إت�س��اعاً وتف�صي�اًل له��ذه الم�س��ائل في قوان�ين التحكي��م 
الم�س��تقلة بال�س��عودية والبحري��ن وعم��ان وقط��ر، �إلا �أن قوان�ين المرافع��ات بالكوي��ت 
والإم��ارات تعر�ض��ت لمعظ��م الأمور ال�س��ابقة تاركة الأجزاء التي لم تتعر�ض لها في 

خ�صو���ص التحكي��م تحدي��داً للو�ض��ع للم�س��تقر في القواع��د العامة. 
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2 - حظ��رت ت�ش��ريعات دول مجل���س التع��اون التحكي��م في الم�س��ائل الت��ي لا يج��وز 
فيه��ا ال�صلح. 

3 – جعل��ت ت�ش��ريعات دول مجل���س التع��اون  وقواع��د مرك��ز التحكي��م التج��اري 
ب��دول مجل���س التع��اون اللج��وء �إلى التحكي��م ر�ضائي��اً �إختياري��اً �إتفاقي��اً تعاقدي��اً 
متمث�اًل في �إتف��اق التحكي��م )�ش��رط التحكي��م �أو م�ش��ارطة التحكي��م( وه��و م��ا يع��د 

.Party Autonomy ت�أكي��داً و�إع�الءً لمب��د�أ �س��لطان الإرادة
4 - �أوجب��ت  ت�ش��ريعات دول مجل���س التع��اون عل��ى القا�ض��ي الوطن��ي �أن يق�ض��ي 
بع��دم قب��ول الدع��وى �إذا تب�ين ل��ه �أن بالعق��د �ش��رط تحكي��م �أو م�ش��ارطة تحكي��م، 
�ش��ريطة �أن يدف��ع �أح��د الخ�ص��وم بذل��ك �أمام القا�ضي، و�أن يك��ون هذا الدفع �إبان 
اب��داء الدف��وع ال�ش��كلية، وقب��ل الخو�ض في الدفوع المو�ضوعية، بح�س��ب الم�س��تقر في 
القواعد العامة في قانون المرافعات المدنية والتجارية وما �أ�ش��ارت �إليه ت�ش��ريعات 
التحكيم الم�ستقلة بدول مجل�س التعاون التي �أ�صدرت ت�شريعات م�ستقلة للتحكيم. 
ومنعت المادة الأولى من قواعد مركز التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون �أي 

جه��ة م��ن نظ��ر الدعوى ح��ال وجود �إتفاق ب�إحالة الن��زاع �إلى المركز. 
5 - �إ�ش�رتطت ت�ش��ريعات دول مجل���س التع��اون �أن يك��ون �إتف��اق التحكي��م مكتوب��اً 

و�إلا كان باط�اًل. 
6 - �أك��دت ت�ش��ريعات دول مجل���س التع��اون عل��ى �أن يعت�بر �ش��رط التحكي��م �إتفاق��اً 
م�ستقلًا عن �شروط العقد الأخرى ولا يترتب على بطلان العقد �أو ف�سخه �أو �إنهائه 
�أي �أثر على �ش��رط التحكيم الذي يت�ضمنه �إذا كان هذا ال�ش��رط �صحيحاً في ذاته، 
  )Severability of Contract( وه��و م��ا يع��رف في الفق��ه الأنجل��و �أمريك��ي با�س��م
�أو )Seperability of Contract(، وق��د عالج��ه قان��ون التحكي��م الإنجلي��زي 
1996 في الم��ادة ال�س��ابعة من��ه. وه��و ذات ن���ص الم��ادة )19( بقواع��د مرك��ز 

التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س التع��اون الخليجي. 
7 - �أوجب��ت ت�ش��ريعات دول مجل���س التع��اون �أن يك��ون ع��دد المحكم�ين فردي��اً 
)وتراً( حال تعددهم و�إلا كان التحكيم باطلًا. و�إ�شترطت المادة )8( من قواعد 
مرك��ز التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س التع��اون �أن يك��ون عدده��م واح��د �أو ثلاث��ة 

وه��و ذات مفه��وم �أن يك��ون ع��دد المحكم�ين وت��راً. 
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المحك��م  رد  و�أ�س��باب  �إج��راءات  التع��اون  مجل���س  دول  ت�ش��ريعات  نظم��ت   -  8
وتنحيت��ه وذل��ك فيم��ا يتعل��ق بال�ش��كوك التي قد تث��ور حول حيدته و�إ�س��تقلاله. وهو 
ذات م��ا ت�ضمنت��ه المادت�ين )17(  و )18( م��ن قواع��د مرك��ز التحكي��م التج��اري 

ل��دول مجل���س التع��اون. 
9 - نظم��ت ت�ش��ريعات دول مجل���س التع��اون مب��د�أ الإخت�صا���ص بالاخت�صا���ص  
Competence/ Competence وه��و المب��د�أ ال��ذي ين���ص ب���أن تف�ص��ل هيئ��ة 
التحكي��م في الدف��وع المتعلق��ة بع��دم �إخت�صا�صه��ا بم��ا في ذل��ك الدف��وع المبني��ة عل��ى 
ع��دم وج��ود �إتف��اق تحكي��م �أو �س��قوطه �أو بطلان��ه �أو ع��دم �ش��موله لمو�ض��وع الن��زاع. 
وه��ي الفك��رة المقابل��ة للم��ادة )30( من قان��ون التحكيم الإنجليزي ال�صادر �س��نة 
1996. وه��و ذات النظ��ر ال��ذي قررت��ه الم��ادة )20( م��ن قواع��د مرك��ز التحكي��م 

التج��اري ل��دول مجل���س التعاون. 
10 - ت�ضمن��ت ت�ش��ريعات دول مجل���س التع��اون �إمكاني��ة اللج��وء �إلى التداب�ير 
الم�ؤقت��ة �أو التحفظي��ة الت��ي ق��د تق�ضيها طبيعة الن��زاع. وهو ذات ما ت�ضمنته المادة 

)28( م��ن قواع��د مرك��ز التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س التع��اون الخليجي.  
11 - �أج��ازت ت�ش��ريعات دول مجل���س التع��اون لهيئ��ة التحكي��م الا�س��تعانة بالخ�برة 

الفني��ة �إن كان لذلك مقت�ضى. 
12 – �أج��ازت ت�ش��ريعات دول مجل���س التع��اون �أن تطب��ق هيئ��ة التحكي��م عل��ى 
مو�ض��وع الن��زاع القواع��د الت��ي يتف��ق عليها الطرفان و�إذا �إتفق��ا على تطبيق قانون 
دول��ة معين��ة �إتبع��ت القواع��د المو�ضوعي��ة دون القواع��د الخا�ص��ة بتن��ازع القوان�ين 
)لا�س��يما قواع��د الإحال��ة Revoi()1(. وه��ي قواع��د تن��ازع القوان�ين المعم��ول به��ا 
في مج��ال القان��ون ال��دولي الخا���ص في الق�ض��اء الإنجلي��زي. ولق��د ت�ضمن��ت الم��ادة 
)29( م��ن قواع��د مرك��ز التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س التع��اون ذات النظ��ر 

م��ن �إع�الء مب��د�أ �س��لطان الإرادة و�إع�الء �إختي��ار الأط��راف. 

 English  1- وق��د �س��ايرت ت�ش��ريعات دول مجل���س التع��اون في ذل��ك  القواع��د الأ�صولي��ة في تن��ازع القوان�ين في الق�ض��اء الإنجلي��زي
 bona fide في الق�ضي��ة ال�ش��هيرة ، والت��ي �أنف��ذت اختي��ار الأط��راف للقان��ون الواج��ب التطبي��ق طالم��ا كان بح�س��ن ني��ة  Case Law

:Renvoi  كماا�س��تبعدت اللج��وء �إلى قواع��د الاحال��ه ، Mandatory Rule  ولايخال��ف قاع��دة قانوني��ة �آم��ره في القان��ون
 .Vita Food Products v. Unus Shipping (HL), 1939
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13 - �أج��ازت ت�ش��ريعات دول مجل���س التع��اون لهيئ��ة التحكي��م بن��اء عل��ى تفوي���ض 
ط��رفي التحكي��م �صراح��ة له��ا  �أن تف�ص��ل في مو�ض��وع الن��زاع عل��ى مقت�ض��ى قواع��د 
 Amiable Compositure العدال��ة والإن�ص��اف دون التقي��د ب�أح��كام القان��ون
وه��و الأم��ر ال��ذي ن��راه محم��وداً و�إن كان مح��ل نق��د م��ن بع���ض المتخ�ص�ص�ين في 

مج��ال التحكيم.  
14 – تقري��راً لمب��د�أ �س��رعة نظ��ر المنازع��ات التحكيمي��ة ق��ررت ت�ش��ريعات دول 
مجل���س التع��اون وج��وب �أن ي�ص��در حك��م التحكيم خلال �أجل مع�ين من تاريخ بدء 
�إج��راءات التحكي��م وفي جمي��ع الأح��وال يج��وز �أن تق��رر هيئ��ة التحكي��م م��د الميع��اد 
عل��ى �ألا تزي��د ف�رتة الم��د عل��ى �س��قف مع�ين م��ا لم يتف��ق الطرف��ان عل��ى م��دة تزي��د 
عل��ى ذل��ك. وق��د ح��ددت المادت�ين )32( و )33( ال�س��قف الزمن��ي ال��ذي يلت��زم به 

المحكم��ون في �إ�ص��دار حك��م التحكي��م وط��رق تمدي��ده. 
15 - �أوجب��ت ت�ش��ريعات دول مجل���س التع��اون ك�أ�ص��ل عام �أن يك��ون حكم التحكيم 
م�س��بباً. وه��و م��ا قررت��ه الم��ادة )34( م��ن قواع��د مرك��ز التحكي��م التج��اري ل��دول 

مجل���س التعاون الخليجي. 
16 - حك��م التحكي��م في ت�ش��ريعات دول مجل���س التع��اون نهائ��ي Final، ومل��زم 
Binding، وقاب��ل للنف��اذ Enforceable ، وه��و مايمي��ز التحكي��م ع��ن الو�س��اطة 
وه��و حك��م يت�س��م بالطبيع��ة الق�ضائي��ة. وه��و م��ا �أكدت��ه الم��ادة )36( م��ن قواع��د 

مرك��ز التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي. 
17 - لم ترت��ب ت�ش��ريعات دول مجل���س التع��اون عل��ى رف��ع الدع��وى ببط�الن حك��م 
المحكم�ين وق��ف تنفي��ذ حكم التحكيم بمجرد رف��ع الدعوى، �إلا �إذا �أمرت المحكمة 

المرف��وع �أمامه��ا دعوى البطلان بذلك.  
تل��ك ه��ي �أه��م مع��الم ت�ش��ريعات دول مجل���س التع��اون في مج��ال التحكي��م م��ن 
منظ��ور مق��ارن ببع���ض ت�ش��ريعات ال��دول الأخ��رى �إذا كان لذل��ك مقت���ض، ومدع��م 
بقواع��د مرك��ز التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي،  والتي جاءت 
لتمث��ل طف��رة في ع��الم التحكي��م في المنطق��ة العربي��ة وج��اءت تت�س��م بالج��دة لتمثل 
�أحكام��اً جدي��دة لم تك��ن موج��ودة م��ن قب��ل. ونهي��ب بالم�ش��رع في ال��دول الت��ي لم 
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ت�صدر ت�ش��ريعات م�س��تقلة بالتحكيم في دول مجل���س التعاون �أن يبادر �إلى �إ�صدار 
ت�ش��ريعات خا�ص��ة بالتحكي��م عل��ى غ��رار الت�ش��ريع ال�س��عودي والبحرين��ي والعماني 
والقطري، �إذ �أن من �ش�أن ذلك دفع وزيادة �ضخ الإ�ستثمارات الأجنبية المبا�شرة   
FDI  في مختلف قطاعات الن�ش��اط الإقت�صادي وهو �أمر مهم من حيث ت�صنيف 
دول مجل���س التع��اون ك��دول جاذب��ة للإ�س��تثمار م��ن قبل الم�ؤ�س�س��ات المالي��ة الدولية 

الك�برى كالبن��ك ال��دولي عل��ى �س��بيل المث��ال لا الح�صر.
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الف�صل الرابع
المحكم في عقود الأ�شغال الدولية

بع��د �أن تناولن��ا فك��رة التحكي��م في العق��ود الإداري��ة وعق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة 
ب�صف��ة عام��ة نتط��رق في ه��ذا الف�ص��ل لنتن��اول �س��مات منازع��ات عق��ود الأ�ش��غال 
الدولية بح�سبان �أن هذه العقود لها ما يميزها عن غيرها من العقود من �سمات 
وخ�صائ���ص تحت��اج لخ�برة متخ�ص�ص��ة في ف���ض منازعاتها بخ�الف بع�ض العقود 
الأخرى التي يمكن �أن ي�ش�رتك في ف�ض منازعاتها �أى �ش��خ�ص على دراية بعملية 

التحكي��م ب�صف��ة عامة .
ولئن كانت هذه العقود ذات خ�صائ�ص معينة ف�إنها تتطلب محكماً ذي م�ؤهلات 
خا�صة وفي �سبيل ذلك نعر�ض ب�صفة عامة لنظام المحكم الفرد والتحكيم وطرق 
تعي�ين المحكم�ين بح�س��بان �أن ه��ذا العر���ض مقدم��ة لازم��ة ولا غن��ى عنه��ا لبيان ما 
�س��وف يليه��ا م��ن مباح��ث تتن��اول الم�ؤه�الت المتطلب��ة للمحك��م في ه��ذا الن��وع م��ن 

العقود وخلافه.
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المبحث الأول
�سمات منازعات عقود الأ�شغال الدولية

لئ��ن كان��ت منازع��ات عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة ذات طبيع��ة خا�ص��ة نظ��راً لم��ا تتمي��ز 
ب��ه م��ن خ�صائ���ص تميزه��ا ع��ن غيره��ا من العق��ود، فقد وج��ب علينا �أن ن�س��تعر�ض 
هذه الخ�صائ�ص لبيانها وبيان ما تتطلبه هذه الخ�صائ�ص من موا�صفات معينة في 

المحك��م المنوط به ت�س��وية منازعاتها.
و�إذا ما ا�ستعر�ضنا هذه الخ�صائ�ص ف�إننا يمكن �أن نوجزها على النحو التالي)1(:

�أولًا:  �أن عقود الأ�شغال تتطلب عدداً كبيراً من المعطيات المختلفة من مجموعة من 
الموردين والمن�ش�آت المتخ�ص�صة والتي تقوم بعملية الإمداد للم�شروع بعقود متفرقة، 
الأمر الذى يتطلب �سل�سلة من التن�سيق التعاقدي الفرعي، والتي تعود �إلى الم�شروع 

 .contractual arrangements الرئي�سى
فالن�س��بة للمق��اول يتطل��ب الأم��ر من��ه التن�س��يق مع المن�ش���آت المختلفة وم��ع رب العمل 

كذلك وموظفيه وعماله وممثليه، وكذا المهند���س والمعماري وموظفيهم.
ثانياً: �إن عقود الأ�شغال الدولية عادة ما ت�ستمر فترة زمنية طويلة. فعقد الأ�شغال 
من��ذ التخطي��ط ل��ه وط��رح المناق�صة وحتى تمام تنفيذه قد ي�س��تغرق ب�ضعة �س��نوات 
وتظل العلاقة بين �أطرافه م�س��تمرة تفتقر �إلى ال�س��كون طيلة تنفيذ الم�ش��روع وحتى 
الإنتهاء منه الأمر الذى قد ي�ؤدي �إلى ن�ش�أة منازعات �أثناء تنفيذ الم�شروع بين �أطراف 
العق��د الرئي�س��ي �أو المق��اول الرئي�س��ي ومقاولي الباطن �أو نزاع متع��دد الأطراف بين 

المقاول الرئي�سي ورب العمل و�أحد �أو بع�ض مقاولي الباطن. 
ثالثاً: �إن تنفيذ عقد الأ�شغال يجب �أن يكتمل حتى ولو ن�شبت منازعة �أثناء التنفيذ. 
ويبدو �أن ذلك من القواعد العامة المتعارف عليها في مجال عقود الأ�شغال الدولية 
ويدع��م ه��ذا ال��ر�أى �إن بع���ض العق��ود الكبرى تن�ص على عدم جواز بدء التحكيم �إلا 

بعد تمام تنفيذ العقد.

1- Michael E. schneider, Arbitration of construction disputes,  I .C . L . R. - 1984 - P 317.



321

والثاني��ة  الأولى  الطبع��ة  الفيدي��ك  ذل��ك في عق��ود  عل��ى  وق��د كان من�صو�ص��ا 
وعق��ود الاتح��اد ال��دولي الأوروب��ي للان�ش��اءات )FIEC()1(. وق��د كان��ت الطبع��ة 
الثالث��ة للفيدي��ك 1977 ه��ي الت��ي �أج��ازت فق��ط للتحكي��م �أن يب��د�أ قب��ل تم��ام 
التنفي��ذ ومازال��ت �إلى الآن طبع��ة جمعي��ة المهند�س�ين المدني�ين وجمعية المهند�س�ين 
الا�ست�ش��اريين واتح��اد المهند�س�ين المقاول�ين المدنيين)ICE  conditions )2 ت�س��مح 
بب��دء �إج��راءات التحكي��م فق��ط بع��د تم��ام تنفي��ذ العق��د �إلا في ح��الات معين��ة)3(.

رابع��اً:  �إن عق��د الأ�ش��غال ال��دولي �أح��د �أطراف��ه الدول��ة �أو �أح��د �أ�ش��خا�ص القان��ون 
العام ف�إن هذا ال�شخ�ص العام غالبا ما يكون خا�ضعاً لبع�ض اللوائح والتنظيمات 
الت��ي ت�صدره��ا الدول��ة لأ�ش��خا�صها العام��ة. وكث�يراً ما تمثل ت�صرف��ات الدولة وما 
ي�صدر عنها �س��واء في ت�ش��ريعات �أو خلافه قوة قاهرة لبع�ض العقود ولا�ش��ك و�أن 
ت�أث�ير ه��ذه الت�صرف��ات ومدى الزاميته لأ�ش��خا�ص القانون الع��ام الأخرى بالدولة 
وتعاقداته��ا م��ن الأهمي��ة بم��كان حيث �أن ذلك من النقاط التي تثار دائما �أبدا في 

منازعات عقود الأ�ش��غال الدولية. 
وعل��ى الجان��ب الآخ��ر، ف���إن كث�يراً م��ا تت�س��م �أداء �أجه��زة الدول��ة بالبيروقراطي��ة 
والبطىء  ال�شديد وبخا�صة ما يت�سبب عن ذلك من البطىء في دفع الم�ستخل�صات 
للمقاول والتي تمكنه من الا�س��تمرار في الأعمال ب�إنتظام ومن الم�ش��اكل التي تثير 
�أهمي��ة كب�يرة م�ش��كلة التحكي��م في العق��ود الإداري��ة الت��ي تك��ون الدول��ة طرف��ا فيها 

حي��ث �أن ه��ذا الأم��ر كان مث��ار حوار طويل كما �س��بق البيان.
خام�س��اً: تعن��ى منازع��ات عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة ب��داءة ذى بدء بالأعم��ال المعيبة 
والت�أخ�ير في التنفي��ذ وه��ذا م��ا يه��م الدول��ة �أم��ا المق��اول فع��ادة م��ا ي�ش��كو م��ن عدم 
كفاي��ة المدفوع��ات المعط��اة ل��ه وه��ذا ع��ادة م��ا يج��د �أ�سا�س��ه في العق��د الم�برم �أو قد 
يطال��ب بمدفوع��ات �إ�ضافي��ة نظ�ير الأعم��ال الإ�ضافي��ة الت��ي يك��ون ق��د ق��ام به��ا �أو 
نظ�ير تغ�ير الظ��روف والت��ي ق��د ت�س��بب اخت�الل الت��وازن الإقت�ص��ادي للعق��د)4(.

1- Federation international Europeenne de la construction.
2- بند 66 من نموذج العقد .

3- Michael E. Schneider, Op. Cit., I.C.L.R., 1984 – P. 317.
4- Michael E. Schneider, Op. Cit., I.C.L.R., 1984 – P. 317.
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�إن عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة لا تق��وم فق��ط عل��ى الإلتزام��ات العقدي��ة المتقابل��ة ب�ين 
كل م��ن المق��اول ورب العم��ل ب���أن يق��وم الأول بتق��ديم العم��ل نظ�ير المدفوع��ات التي 
�س��يقدمها الأخ�ير نظ�ير ذل��ك العم��ل، ب��ل �أن ه��ذه العق��ود ذات طبيع��ة خا�ص��ة في 
تنفيذ ما تحويه بين طياتها من التزامات تكاد تكون مندمجة في بع�ض الأحيان.
فتنفي��ذ ه��ذه العق��ود يتطل��ب ق��دراً كب�يراً م��ن التع��اون ب�ين كلا م��ن رب العم��ل 
والمق��اول، ف��رب العم��ل علي��ه �أن يق��دم ع��ددا م��ن العنا�ص��ر والت��ي �س��وف يتح��دد 
بالبن��اء عليه��ا وق��ت �إتم��ام الأعم��ال وجودته��ا. ولذل��ك، ف���إن المنازع��ات ع��ادة م��ا 
تن�شب �إما ب�سبب الأعمال المعيبة �أو الت�أخير في تنفيذ الأعمال الذى قد يرجع �إما 

�إلى رب العم��ل �أو �إلى المق��اول. 
�إن جوه��ر النظ��ام العق��دي في عق��د الأ�ش��غال العام��ة ال��دولي ي�س��تند �إلى ح��د كبير 
لفك��رة الائتم��ان حي��ث ينف��ذ المق��اول الأعم��ال المتعاق��د عليه��ا ويقب���ض المدفوع��ات 
الخا�ص��ة ب��ه نظ�ير تق��دم العم��ل دائم��ا ووفائ��ه بمتطلب��ات رب العم��ل �أو المهند���س 
الم�سئول. هذا، ويعد �أحد �أهم الأ�سباب ن�شوب المنازعات في هذا النوع من العقود 
�إدع��اء المق��اول با�س��تحقاقه مدفوع��ات �إ�ضافي��ة �إم��ا لزي��ادة وقت تنفي��ذ العملية �أو 
زي��ادة الأعم��ال نتيج��ة لذل��ك �أو لغ�ير ذل��ك من الأ�س��باب و �إما ب�س��بب وج��ود القوة 
القاه��رة �أو تغ�ير الظ��روف في العق��د والتي �أرهقت المقاول و �أخلت بالتوازن المالي 
والإقت�صادي له �أو وجود �صعوبات مادية غير متوقعة قد ت�ؤدى �إلى نف�س ما �سبق 

م��ن اختلال عقدي.
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المبحث الثاني
التحكيم في عقود الأ�شغال الدولية

كم��ا يت�ص��ور �أن ت�ش��كل محكم��ة التحكي��م The arbitral tribunal م��ن ثلاث��ة 
محكم�ين �أو م��ن خم�س��ة يت�ص��ور �أي�ض��ا �أن ت�ش��كل م��ن محك��م فرد.

ولي���س م��ن �ش��ك �أن نظ��ام المحك��م الف��رد، ه��و م��ن �أق��دم النظ��م فق��د كان ين���ص 
علي��ه قان��ون التحكي��م الإنجلي��زي ال�ص��ادر �س��نة 1950 الق��ديم، كم��ا ين���ص علي��ه 
قان��ون التحكي��م الإنجلي��زي الأخ�ير ال�ص��ادر في 1996 ك�أ�ص��ل ع��ام م��ع �إمكاني��ة 

زي��ادة ع��دد المحكمين. 
وم��ن الت�ش��ريعات الحديث��ة الت��ي عالج��ت مو�ض��وع ع��دد المحكم�ين الذي��ن تت�ش��كل 
منه��م محكم��ة التحكي��م الت�ش��ريع الهولن��دي ال�ص��ادر �س��نة 1986 في مادت��ه 
)1026( حي��ث ن�ص��ت في فقرته��ا الأولى عل��ى �أن��ه » يجب �أن يكون عدد المحكمين 
الذين تت�شكل منهم محكمة التحكيم وتراً . كما يمكن �أن تت�شكل من محكم فرد«.
وق��د ن�ص��ت قواع��د التحكي��م المو�ضوع��ة بوا�س��طة لجن��ة الأمم المتح��دة للتج��ارة 
�إذا لم يتف��ق  �أن »  الدولي��ة ) قواع��د الأون�س��يترال( في الم��ادة الخام�س��ة عل��ى 
الأط��راف مقدم��اً عل��ى ع��دد المحكم�ين )واح��د �أو ثلاث��ة(، و�إذا لم يتفق الأطراف 
�أن هناك محكماً واحد خلال خم�سة ع�شر يوماً بعد ا�ستلام الإجابة على الإخطار 

بالتحكيم، يعين ثلاثة محكمين«. 	
وم��ن ناحي��ة �أخ��رى فق��د ن�صت ت�ش��ريعات دول مجل���س التعاون عل��ى �أن يكون عدد 
المحكمين فردياً )وتراً( حال تعددهم على نحو ما �سبق بيانه. ونحيل �إلى الف�صل 
الثال��ث المبح��ث الث��اني م��ن الق�س��م الث��اني م��ن هذا الم�ؤل��ف الذي بين ت�ش��كيل هيئة 
التحكيم في ت�ش��ريعات دول مجل���س التعاون الخليجي �س��واء ت�ش��ريعات التحكيم �أو 

قوان�ين المرافعات المدنية والتجارية.  
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وتن���ص قواع��د مرك��ز التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي  ب�صدد 
هيئ��ة التحكي��م على �أن: »هيئة التحكيم« : مادة )8(

»ت�ش��كل الهيئ��ة م��ن محك��م واح��د �أو م��ن ثلاث��ة محكم�ين بح�س��ب اتف��اق الطرفين، 
ف���إن لم يوج��د اتف��اق ي�ش��كل الأم�ين الع��ام الهيئ��ة م��ن محك��م واح��د، م��ا لم ي��ر �أن 

طبيع��ة الن��زاع تتطل��ب ت�ش��كيلها م��ن ثلاث��ة محكمين«.
 ولق��د جعل��ت قواع��د مرك��ز التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي 
الأ�صل هو تعيين محكم واحد �أو ثلاثة وجعلت الأ�صل في ذلك هو �إتفاق الأطراف 
وه��ي به��ذه المثاب��ة تعل��ى مب��د�أ �س��لطان الإرادة    Party Autonomy  . �أم��ا في 
حال��ة ع��دم وج��ود �إتف��اق في�ش��كل الأم�ين الع��ام هيئ��ة التحكي��م م��ن محك��م واح��د 

ك�أ�ص��ل ع��ام، م��الم ي��ر �أن طبيع��ة الن��زاع تتطل��ب ت�ش��كيلها من ثلاث��ة محكمين. 
ون��رى �أن كل الفرو���ض الت��ي �أثارته��ا الم��ادة تتعل��ق بت�ش��كيل محكم��ة التحكي��م – 
�س��واء م��ن الأط��راف �أو م��ن الأم�ين الع��ام للمرك��ز – م��ن ع��دد وت��ر �أو ع��دد ف��ردي 
Odd number وه��و م��ا يتف��ق م��ع ت�ش��ريعات ال��دول الك�برى في مج��ال ت�ش��كيل 

هيئ��ة التحكي��م الت��ي يك��ون الأ�ص��ل فيه��ا ه��و �إع�الء مب��د�أ �س��لطان الإرادة)1(. 

طرق تعيين المحكمين
هن��اك ط��رق مختلف��ة لتعي�ين محكم��ة التحكي��م. وغالب��اً م��ا يت��م اختي��ار المحكم�ين 
�أم��ا باتف��اق الأط��راف �أو بوا�س��طة �إحدى الجمعيات التجاري��ة �أو المنظمات المهنية  
1-  تج��در الإ�ش��ارة �إلى �أن قواع��د مرك��ز التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س التع��اون ن�ص��ت في الم��ادة )12( منه��ا على �أنه ت�ش��كيل هيئة 
التحكي��م بطريق��ة تعل��ى مب��د�أ �س��لطان الإرادة وتتف��ق م��ع قواع��د المراك��ز التحكيمي��ة الأخرى في الع��الم. وناطت قواع��د المركز بالأمين 
الع��ام بح�س��بانه �س��لطة التعي�ين Appointing authority  التدخ��ل ب�إج��راء التعي�ين ح��ال �إخف��اق الأط��راف في تعي�ين محكمه��م �أو 

 . Presiding arbitrator المحك��م المرج��ح
1 . �إذا �شكلت الهيئة من محكم واحد وجب على الأطراف الاتفاق على تعيينه خلال المدة المحددة بالمادة ال�سابقة و�إلا تولى الأمين 
الع��ام تعيين��ه خ�الل �أ�س��بوعين م��ن انته��اء ه��ذه الم��دة المحددة من ب�ين قائمة المحكمين بالمرك��ز، ويخطر الأمين الع��ام جميع الأطراف 

بهذا التعيين.
2 . �إذا لم يع�ين طال��ب التحكي��م المحك��م ال��ذي يخت��اره في طلب��ه يت��ولى الأم�ين الع��ام تعي�ين المحك��م خ�الل م��دة �أ�س��بوعين م��ن تاري��خ 

و�ص��ول الطلب.
3 . �إذا لم يع�ين المطل��وب التحكي��م �ض��ده المحك��م ال��ذي يخت��اره خ�الل الم��دة المن�صو���ص عليه��ا في الم��ادة ال�س��ابقة يت��ولى الأم�ين الع��ام 

تعيينه خلال �أ�س��بوعين. 
4 . يدع��و الأم�ين الع��ام محكم��ي الطرف�ين لاختي��ار محك��م ثالث يكون رئي�س��اً للهيئة، وفي حالة عدم اتفاقهما خلال ع�ش��رين يوماً من 

تاريخ الدعوة يتولى الأمين العام خلال �أ�سبوعين تعيين المحكم الثالث.
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�أو التحكيمي��ة �أو بوا�س��طة المحكم��ون المخت��ارون. و�أخ�يراً يمك��ن تعي�ين المحكم�ين 
بوا�س��طة المحاكم الوطنية.

و�سوف ن�ستعر�ض الطرق المختلفة لتعيين المحكمين .

�أ - تعيين المحكمين باتفاق الأطراف:
لي���س م��ن �ش��ك �أن تعي�ين المحكم�ين بوا�س��طة الأط��راف م��ن الط��رق الم�ألوف��ة حي��ث 
�أن��ه يكف��ل �أن يخت��ار الأط��راف محكمين ب�إرادتهم مبا�ش��رة دون تدخل طرف آخر 

في عملي��ة الاختيار.
وتب��دو �إرادة الأط��راف وا�ضح��ة جلي��ة في ه��ذه الطريق��ة حي��ث �أن جوه��ر العملي��ة 
التحكيمي��ة يكم��ن في تلاق��ى �إرادات الأط��راف و�إق��رار الم�ش��رع له��ذه الإرادة. ولئن 
كان��ت محكم��ة التحكي��م ت�س��تمد �س��لطتها ه��ذه م��ن �إرادة الأط��راف فخ�ير طري��ق 

لذل��ك ه��و �أن يت��م تعيينه��ا مبا�ش��رة بوا�س��طة ه���ؤلاء الأطراف دون و�س��يط.
وهن��اك مفتر�ض��ان لتعي�ين المحكم��ة �أو المحكمون باتفاق الأط��راف �أولهما �ضرورة 
تلاق��ى ارادات الأط��راف ح��ول المحك��م المخت��ار وثانيهم��ا قب��ول المحك��م ال��ذى تم 

اختي��اره التعيين محكماً.
ويخت��ار الأط��راف المحكم�ين ع��ادة لدرايته��م بتج��اره معين��ة �أو مهن��ة معين��ة �إلا 
�أن��ه في كل الأحي��ان لاغن��ى ع��ن محك��م قانون��ى حينما يتعلق الأمر بم�س���ألة قانونية 
يتطلب ح�س��مها التطبيق ال�س��ليم للقانون. ومن الأف�ضل �إذا عين المحكم بوا�س��طة 
اتف��اق الأط��راف �أن يت��م ه��ذا الاتف��اق بع��د ن�ش��وب الن��زاع. وتك��ون عملي��ة الاختيار 
مث��ار مناق�ش��ة ومفاو�ض��ات ب�ين الأطراف و ممثلوهم القانوني��ون ويقوم كل طرف 
باختيار ثلاثة �أو �أربعة مر�شحين يراهم ملائمين للقيام بدور المحكم مع الإ�شارة 

لخ�برات كل منه��م وم�ؤهلات��ه ويت��م تبادل الأ�س��ماء لإجراء عملي��ة الاختيار.
ولك��ن الأم��ر لا يخل��و م��ن بع���ض ال�صعوب��ات م��ن الناحي��ة  العملي��ة، ف���إذا كان��ت 
محكم��ة التحكي��م �س��تتكون م��ن محك��م ف��رد يج��ب موافق��ة الأط��راف جميع��ا عل��ى 

�ش��خ�ص المحك��م المزم��ع تعيين��ه.
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وعل��ى ال�صعي��د الآخ��ر فم��ن الناحي��ة العملي��ة ن��ادراً م��ا يح��دث ذل��ك، ف�أط��راف 
النزاع حين يجدون �صعوبة في تعيين محكم فرد، ف�إنهم ي�س��عون لت�ش��كيل محكمة 
تحكيم اكبر، ف�إذا ما تو�صلوا �إلى ذلك ف�إن طريقة تعيين المحكم. الثالث قد تثير 

م�ش��كلة من الناحية العملية.
وم��ن الم�ش��اكل الت��ي تث��ور عم�اًل �أي�ض��اً �أح��د الأ�ش��خا�ص المعين�ين كمحكم�ين ق��د 
يرف���ض الموافق��ة عل��ى المحك��م الثال��ث. وتعال��ج ه��ذه الحالة بو�ضع �ش��رط في اتفاق 
التحكيم يت�ضمن �أن تقوم �إحدى م�ؤ�س�سات التحكيم بتعيين المحكم الثالث )غالباً 
المنظم��ة الت��ي يج��رى به��ا التحكي��م فع�ال وفق��اً لقواعده��ا ويك��ون الن���ص على هذه 

الم�ؤ�س�س��ة باتف��اق التحكيم(.
  Lex arbitri ف���إن قان��ون مح��ل التحكي��م ad hocأم��ا ع��ن التحكي��م الخا���ص�
وال��ذى �س��وف ينظ��م عملي��ة التعي�ين وال��ذى غالب��اً م��ا ين���ص عل��ى �أن تت��م عملي��ة 
تعي�ين المحكم�ين ع��ن طري��ق المحاك��م الوطني��ة �إلا �أن عواق��ب التعي�ين بوا�س��طة 
المحاك��م الوطني��ة ق��د تتمث��ل في �أن عملي��ة التعي�ين �س��وف تت�أخ��ر قلي�اًل لازدح��ام 

الق�ض��اء الوطن��ي بالف�ص��ل في العدي��د م��ن الق�ضاي��ا.

  Trade associationsب-  التعيين بوا�سطة الجمعيات التجارية
: )1(   Professional Institution  والمنظمات المهنية

وفي بع���ض الأحي��ان ق��د ين���ص �ش��رط التحكي��م عل��ى تعي�ين المحك��م �أو المحكم�ين 
بوا�س��طة �إح��دى المنظم��ات التجاري��ة. وق��د يكون ذلك بناء عل��ى رغبة الأفراد بعد 
ن�ش��وب المنازع��ة. �أم��ا المنظم��ات المهني��ة فتلع��ب دوراً مهم��اً في ه��ذا ال�ش���أن فيوج��د 
لديه��ا �أ�س��ماء م��ن ت��رى تر�ش��يحهم كمحكم�ين ويتم اختي��ار المحكم الف��رد عادة �أو 

المحك��م الثال��ث ع��ن طري��ق �أى م��ن ه��ذه الجمعي��ات �أو المنظمات. 

جـ- منظمات التحكيم: 
ل��كل منظم��ة م��ن منظم��ات التحكي��م قواعده��ا الخا�ص��ة به��ا، وح�ين تق��وم �أى م��ن 

ه��ذه المنظم��ات بتعي�ين محكم��ا ف�إنه��ا تقوم بتعيينه وفقاً له��ذه القواعد الخا�صة.

1- Redfern and Hunter, op. cit., Third Edition, 1999.
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ومم��ا لا �ش��ك في��ه �أن تعي�ين المحكم�ين بوا�س��طة منظم��ات التحكي��م ل��ه كث�يراً م��ن 
المزايا التي تكمن في �أن هذه المنظمات تعمل با�س��تمرار في حقل التحكيم الدولي 
مم��ا يجعله��م عل��ى دراية كامل��ة بكل متطلبات وم�ؤهلات المحك��م المطلوب تعيينه، 
كم��ا �أن ه��ذه المنظم��ات تحتف��ظ ع��ادة ب�أ�س��ماء وم�ؤه�الت المحكم�ين في المج��الات 
المختلفة الأمر الذى يجعل لديها ا�ستعدادا كبيراً لتقديم الخدمة في كل ما يتعلق 

بهذه المجالات.
ولا غ��رو �أن ه��ذا النظ��ام يك��ون في كث�ير م��ن الأحي��ان مفي��داً في عق��ود الأ�ش��غال 
العام��ة ح�ين يتطل��ب الأم��ر تعي�ين محكمين ذوى �صف��ات معينة وخ�برات معينة بل 
�أن في الكث�ير م��ن الأح��وال يك��ون المحك��م مهند�س��اً كيم��ا يك��ون عل��ى دراي��ة كب�يرة 
بمتطلب��ات الن��زاع المط��روح �أمام��ه، �أم��ا �إذا كان قانوني��اً كم��ا ه��و الأ�ص��ل المتب��ع في 
معظ��م التحكيم��ات ف�إن��ه يج��ب �أن يك��ون محكم��اً قانوني��اً ذو خ�برة خا�ص��ة للإلم��ام 
ب�ش��تات منازع��ة ق��د ت�ص��ل قيمته��ا �إلى مئ��ات الملاي�ين م��ن الدولارات لا�س��يما و�إذا 

كان م�ش��روعا يتعل��ق بالبني��ة الأ�سا�س��ية لل��دول. 
ولي���س م��ن �ش��ك في �أن الآلي��ة الت��ي �إ�س��تنتها قواع��د مركز التحكي��م التجاري لدول 
مجل���س التع��اون الخليج��ي مهم��ة في ه��ذا ال�ص��دد حيث ن�صت الم��ادة )12(  وعلى 
�سبيل المثال على �أن �إذا �شكلت الهيئة من محكم واحد وجب على الأطراف الاتفاق 
عل��ى تعيين��ه خ�الل الم��دة المح��ددة بالم��ادة ال�س��ابقة و�إلا ت��ولى الأم�ين الع��ام تعيين��ه 
خ�الل �أ�س��بوعين م��ن �إنته��اء ه��ذه المدة المح��ددة من بين قائم��ة المحكمين بالمركز، 
ويخط��ر الأم�ين الع��ام جمي��ع الأط��راف بهذا التعي�ين. ون�صت الفق��رة الثانية على 
�أن �إذا لم يع�ين طال��ب التحكي��م المحك��م ال��ذي يختاره في طلب��ه يتولى الأمين العام 
تعي�ين المحك��م خ�الل م��دة �أ�س��بوعين م��ن تاري��خ و�ص��ول الطل��ب. وا�ضاف��ت الفق��رة 
الثالث��ة �أن��ه �إذا لم يع�ين المطل��وب التحكي��م �ض��ده المحكم الذي يخت��اره خلال المدة 

المن�صو�ص عليها في المادة ال�س��ابقة يتولى الأمين العام تعيينه خلال �أ�س��بوعين. 
الطرف�ين  محكم��ي  الع��ام  الأم�ين  يدع��و  و�أخيراً قررت الفقرة الرابعة �أن 	
لاختيار محكم ثالث يكون رئي�س��اً للهيئة، وفي حالة عدم اتفاقهما خلال ع�ش��رين 
يوماً من تاريخ الدعوة يتولى الأمين العام خلال �أ�س��بوعين تعيين المحكم الثالث.
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د - التعيين بوا�سطة المحكمين المختارين من الأطراف:
يت��م التعي�ين في ه��ذه الحال��ة بوا�س��طة المحكم�ين المختاري��ن بالفع��ل حي��ث يق��وم 

المحكم��ان بتعي�ين المحك��م الثال��ث وال��ذى �س��يكون رئي�س��ا لمحكم��ة التحكي��م.
فعلى �سبيل المثال تن�ص المادة )3/7( من قواعد الأون�سيترال للتحكيم على �أن:

» �إذا لم يتفق المحكمين المعينين على اختيار المحكم الثالث الرئي�سى خلال  ثلاثين 
يوماً من تعيين المحكم الثاني ف�إن المحكم الثالث �سوف يعين بوا�سطة �سلطة التعيين 

بنف�س الطريقة التي كان �سيعين بها المحكم الفرد وفقاً للمادة )6( «.
ومم��ا لا �ش��ك في��ه �أن ه��ذه الطريق��ة ه��ي الأك�رث �ش��يوعاً في العم��ل وه��ي الت��ي 
تكف��ل الاختي��ار العادل لرئي���س محكمة التحكي��م حيث يختاره المحكمان المختاران 
بوا�س��طة الأط��راف الأم��ر ال��ذى يكف��ل ق��دراً م��ن العدال��ة والاختيار ال�س��ليم لمحكم 
تتواف��ر في��ه الم�ؤه�الت المتطلب��ة في تحكيم��ات عق��ود الإ�ش��عال الدولي��ة م��ن خ�برات 

ذات طبيع��ة خا�ص��ة والإلم��ام باللغ��ات الأجنبي��ة �إلى جان��ب اللغ��ة العربي��ة.
وه��ذا ه��و في تقديرن��ا الح��ل ال�س��ليم لح�س��م م�ش��كلة اختي��ار المحك��م الثال��ث، 
حي��ث �أن المحكم�ين يقوم��ان باختي��اره و�إذا �أخفق��وا في ذل��ك خ�الل م��دة يحدده��ا 
الأط��راف م��ن تعي�ين المحك��م الثان��ى ف���إن �إحدى منظم��ات التحكيم تق��وم باختيار 
المحكم الثالث خلال مدة تحدد �إما في �شرط التحكيم Arbitration  clause �أو 

 .  arbitration agreement م�ش��ارطةالتحكيم 

هـ - التعيين بوا�سطة المحاكم الوطنية )1(:
تق��وم المحاك��م الوطني��ة بتعي�ين المحكم�ين في �أح��وال كث�يرة. �أم��ا ع��ن الاخت�صا�ص 
ف�إنه يكون للمحاكم الوطنية �إذا ما جرى التحكيم على �أر�ضها، وتبعاً لذلك ف�إنه 
�إذا م��ا ن���ص عل��ى م��كان التحكي��م في �ش��رط التحكي��م Arbitration clause  �أو 
م�ش��ارطة التحكي��مArbitration agreement ف�ال تث��ار م�ش��كلة حي��ث ي�س��تطيع 
الط��رف ال��ذى يرغ��ب في الب��دء في �إج��راءات التحكي��م �أن يلج���أ �إلى المحكم��ة 

الوطني��ة المخت�صة لإج��راء التعيين. 
1- Redfern and Hunter , op. Cit. Third Edition, 1999, P. 200.
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�أم��ا ع��ن الفر���ض الآخ��ر والمتعل��ق بع��دم الن���ص عل��ى م��كان التحكي��م في �ش��رط 
التحكي��م �أو م�ش��ارطته ف���إن الخ�ص��م ال��ذى يرغ��ب في اللج��وء �إلى التحكي��م ق��د 
يزعم بوجود الاخت�صا�ص. ف�إذا ما �أراد المقاول �أن يقا�ضي رب العمل ) الدولة( 
ف�إن��ه يتع�ين علي��ه �أن يح��اول ب���أن يدع��ى الاخت�صا���ص متواف��راً للمحاك��م الوطني��ة 
 The عل��ى �س��ند م��ن الق��ول �أن القان��ون الواج��ب التطبي��ق عل��ى مو�ض��وع الن��زاع
substantive lawه��و قان��ون الدول��ة المدع��ى عليه��ا والت��ي يج��رى عل��ى �أر�ضه��ا 
الن��زاع. كم��ا يمك��ن ل��ه �أي�ض��اً الادعاء ب���أن محاكم الدولة المدعى عليها بح�س��بانها 
 The محاك��م موط��ن المدع��ى علي��ه ه��ي �صاحب��ة الاخت�صا���ص في �إج��راء التعي�ين

.  appointment

ومما لا �ش��ك فيه �أن الحجتين �س��ائغتين في الفر�ض العك�س��ي �إذا ما �أرادت الدولة 
اللج��وء �إلى التحكي��م �ض��د المق��اول ف�إن��ه يمكنه��ا اللج��وء �إلى محاك��م الدول��ة الت��ي 
يك��ون قانونه��ا ه��و القان��ون الواج��ب التطبي��ق على مو�ض��وع النزاع لإج��راء التعيين 
وقد تكون هي دولة المقاول �أو دولة �أخرى مغايرة لدولة المقاول وغالباً ما ت�شترط 
الدولة �أن تكون محاكمها هي المخت�صة ب�إجراء التعيين بح�س��بان �أن الدولة عادة 
م��ا ت�ش�رتط �أن يك��ون قانونه��ا ه��و الواج��ب التطبي��ق عل��ى مو�ض��وع الن��زاع حيث �أن 

ذل��ك ه��و م��ا يتفق عادة مع جوهر فك��رة العقد الإدارى)1(.
وعل��ى الجان��ب الآخ��ر ف���إن الق��درة Power  عل��ى التعي�ين ع��ادة لا تث�ير م�ش��اكل 
م��ن ناحي��ة التطبي��ق العمل��ى فطالم��ا تواف��ر الاخت�صا���ص ف���إن �إج��راء التعي�ين 

ي�س�يراً. يك��ون  م��ا  ع��ادة   Appointment

1- انظ��ر �إفت��اء الجمعي��ة العمومي��ة ال�س��ابق الإ�ش��ارة �إلي��ه عام��ى 1989 ، 1993 والت��ى انته��ت �إلى ج��واز التحكي��م في العق��د الإدارى 
في �إطار ال�ضوابط المو�ضوعية لنظرية العقد الإدارى.
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المبحث الثالث
الم�ؤهلات المتطلبة في المحكم في عقود الأ�شغال الدولية

لئ��ن كان��ت منازع��ات عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة تت�س��م ب�س��مات معينة ف���إن الم�ؤهلات 
المتطلب��ة في المحك��م ال��ذى يف�ص��ل في منازع��ات ه��ذا الن��وع م��ن العق��ود يج��ب �أن 
تتواءم مع هذه ال�س��مات. فلي���س من �ش��ك في �أن المحكم في عقود الأ�ش��غال الدولية 
يج��ب �أن يك��ون م�ؤه�ال ت�أهي�ال خا�ص��ة يمكن��ه في النهاي��ة م��ن �أداء مهمت��ه ب�إ�صدار 

حك��م يحق��ق العدالة المن�ش��ودة بين �أط��راف النزاع.
وبالبناء على ما تقدم فيمكن �أن يكون المحكم قانونيا ويمكن �ألا يكون كذلك فقد 
ي�س��تدعى الحال �أن يكون المحكم في عقود الأ�ش��غال مهند�س��ا ، ويحدث ذلك كثيراً 
في الع�ص��ر الحدي��ث ح�ين ت�س��تدعي المنازع��ة �أن يف�ص��ل فيه��ا �ش��خ�صا ي�س��تطيع 

الإلمام ببع�ض النواحى الفنية الهند�س��ية التي لا ي�س��تطيع غيره الإلمام بها.
وق��د ي�س��تدعي الح��ال في محكم��ة التحكي��م الثلاثي��ة �أن يك��ون �أح��د العنا�ص��ر 
مهند�س��ا دون العن�صري��ن الأخري��ن في التحكي��م �إلا �أن��ه م��ن المف�ض��ل �أن يك��ون 
رئي���س محكم��ة التحكي��م من المحكمين ذوى الخ�برة القانونية )1( التي بمقت�ضاها 
ي�س��تطيع الرئي���س �أن يم�ضى في النظر في النزاع دون ما قد ي�ش��وب نظر المنازعة 
م��ن �أخط��اء ق��د ي���ؤدي في النهاي��ة �إلى �إمكاني��ة التنكي��ل بحك��م التحكي��م بوا�س��طة 

�أى م��ن �أط��راف الن��زاع بالطع��ن علي��ه بالط��رق المق��ررة قانون��اً.
�إلا �أنن��ا ن��رى وبالإ�ضاف��ة �إلى م��ا �س��بق �أن��ه يتع�ين كيم��ا يك��ون المحك��م القانون��ى 
�أهلا للف�صل في نزاع متعلق بعقد من عقود الأ�ش��غال الدولية �أن يكون على دراية 
بالتحكيم الدولي عن طريق الدرا�س��ة و الممار�س��ة العملية معاً كما يتعين �أن يكون 
ملم��اً بالقواع��د العام��ة للقان��ون ال��دولي الخا���ص حي��ث �أن ذل��ك ي�س��اعد كث�يراً في 
تحدي��د القان��ون الواج��ب التطبي��ق عل��ى مو�ض��وع العق��د وك��ذا القان��ون الواج��ب 

التطبي��ق عل��ى �إج��راءات التحكي��م .
1-  نو�ضح ذات المذهب

Icc Arbitration : The international solution to international business disputes, Icc publication No. 
301 , P.20 ( copyright Icc 1977).                                                                                 



331

وذه��ب البع���ض �إلى �أك�رث م��ن ذل��ك فا�ش�رتط �أن يك��ون للمحك��م خ�برة ق�ضائي��ة 
تمكن��ه م��ن وزن الأدل��ة المقدم��ة م��ن الأط��راف يمي��زان القان��ون لا �س��يما و�أن��ه ق��د 
تمر���س عل��ى ذل��ك �إب��ان عمل��ه الق�ضائ��ي بطريق��ة تمك��ن م��ن الو�ص��ول �إلى قرارات 
منطقي��ة تتعل��ق بالأدل��ة الم�س��تمدة م��ن وقائ��ع الن��زاع، ولي�صل في النهاي��ة �إلى حكم 
محكم��ة التحكي��م، ولي���س ه��ذا فح�س��ب ب��ل �أن المحك��م بح�س��بانه قا�ضي��ا للواق��ع 
والقان��ون ف�إن��ه يتع�ين �أن يك��ون ملم��اً بنظري��ة العق��د و�أ�صولها و �أ�س�س��ها القانونية، 
وقوان�ين الإثب��ات ونظريات��ه العام��ة كيم��ا ي�س��تطيع �أن ي�س��تمد اقتناع��ه م��ن الأدل��ة 

المقدم��ة م��ن الأط��راف )1(.
ولم��ا كان الف�ص��ل في منازع��ات العق��ود الدولي��ة يتطلب �أن يك��ون المحكم على دراية 
كب�يرة باللغ��ات الأخ��رى)2( ف�إن��ه يف�ض��ل في المحك��م في ه��ذا الن��وع م��ن العق��ود �أن 
يك��ون ملم��ا بلغ��ة التحكي��م �أى �أن��ه ب�صفة عامة يتعين �أن يكون المحكم ملماً بلغة  �أو 
لغت�ين بالإ�ضاف��ة �إلى لغت��ه الأم مم��ا يمكن��ه من الاطلاع على م�س��تندات النزاع �إن 
كان��ت بلغ��ة مغاي��رة للغت��ه الأم وك��ذا المذك��رات المقدم��ة م��ن الأط��راف والمراج��ع 
ذات الأهمية في ح�سم النزاع. و�أخيرا كتابة حكم التحكيم �إذا تطلب الأمر ذلك 

بلغ��ة التحكيم الت��ي اتفق عليها الأطراف.
كم��ا �أن المحك��م في عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة يتع�ين �أن يك��ون ملم��اً بنواح��ى التج��ارة 
الدولي��ة والإقت�صادي��ة �آخ��ذاً بنا�صي��ة النظ��ام القانون��ى ال��ذى يرغ��ب الأط��راف 
 civil law تطبيق��ه عل��ى مو�ض��وع العق��د وم��ا �إذا كان ينتم��ى �إلى النظ��ام اللاتين��ى
لين��زل   Common law system �أمريك��ى  الأنجل��و  النظ��ام  �أو   system
القواعد القانونية على وقائع النزاع على النحو الذى يحقق العدالة بين �أطرافه.

ه��ذه ه��ي �أه��م الم�ؤه�الت الت��ي يتع�ين �أن يت�س��م به��ا المحك��م في عق��د م��ن عق��ود 
الأ�ش��غال الدولي��ة ونع��ود لن�ؤك��د �أنه يتعين �أن يكون رئي���س محكم��ة التحكيم قانونياً 
عل��ى دراي��ة كب�يرة بالتحكي��م الدولي وملم��اً باللغات الأجنبي��ة كالإنجليزية وحبذا 
ل��و لغ��ة �أخ��رى بالإ�ضاف��ة �إلى ه��ذه اللغ��ة الأخ�يرة ، �أم��ا �إذا ت�ضم��ن الن��زاع نواح��ى 
هند�س��ية ف�إنه يمكن �أن يكون �أحد �أع�ضاء محكمة التحكيم مهند�س��ا و يظهر دور 
1- Douglas A. stephenson,Arbitration Practice in construction contracts, third Edition foreword by 

the Rt Hon.hord Goff of chieveley,P.28. 
2- Alan Red fern and Martin Hunter, op. Cit., Third Edition, P. 206.
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الخ�برة الفني��ة Technical expertise في ه��ذه الحال��ة لتع��اون محكمة التحكيم 
في الف�ص��ل في العنا�ص��ر الفني��ة للن��زاع ب�إن��زال حك��م القان��ون عل��ى معطي��ات 

التداع��ي من وقائ��ع وخلافه.
العام��ة المتطلب��ة في �س��ائر  �إلى الم�ؤه�الت  ولا يفوتن��ا في ه��ذا المق��ام الإ�ش��ارة 
المحكم�ين كان يك��ون المحك��م �ش��خ�صاً طبيعي��اً كام��ل الأهلي��ة وف��ق قان��ون بل��ده)1(، 
وع��دم ج��واز �أن يك��ون المحك��م خ�صم��اً في الن��زاع المعرو���ض علي��ه �أو ل��ه م�صلح��ة 

في��ه)2(،  �أو �س��بق ل��ه �إب��داء ر�أي��ا في��ه )3(.
وتطبيق��اً لذل��ك لا يج��وز للمهند���س ال��ذى ا�ش��رف عل��ى عملية ما �أو ق��ام ب�إعدادها 
للتنفي��ذ �أن يك��ون محكم��اً في الخ�صوم��ة ب�ين رب العم��ل والمق��اول وال��ذى نف��ذ ه��ذه 
العملي��ة �إذ �أن المهند���س به��ذه المثاب��ة يك��ون ق��د ا�شــ��رف علــ��ى عم��ل المق��اول الأم��ر 

ال��ذى يك��ون ب��ه المهند���س ق��د �أ�ضحى طرف��اً في الن��زاع المعرو�ض عليه.

1- التحكيم التجارى الدولي للدكتور فوزى محمد �سامى �سابق الإ�شارة �إليه �ص 154، 155 . 
2- اتف��اق التحكي��م وقواع��ده للدكت��ور محم��ود ال�س��يد عم��ر التحي��وى ���ص 631، د. احم��د �أب��و الوف��ا ، التحكي��م الاختي��ارى والإجب��ارى 

- ط 5 - 1988 ، ���ص 158.
3- انظ��ر في ذل��ك حك��م محكم��ة الق�ض��اء الإدارى - دائ��رة العق��ود الإداري��ة والتعوي�ض��ات طع��ن رق��م 4860 ل�س��نة 49 ق�ضائية - غير 

من�شور .
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الف�صل الخام�س
التحكيم متعدد الأطراف )1( في عقود الأ�شغال الدولية

وفي ه��ذا الف�ص��ل وبع��د �أن �إنتهين��ا م��ن بي��ان �س��مات منازع��ات عق��ود الأ�ش��غال 
الدولي��ة والمحك��م فيه��ا وم�ؤهلات��ه ، ف�إنن��ا �س��وف نعر���ض في هذا الف�ص��ل للتحكيم 
متع��دد الأط��راف في منازع��ات عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة بح�س��بان ه��ذا الن��وع م��ن 
التحكي��م يث�ير م�ش��اكل كث�يرة في مج��ال التطبيق العملي في ه��ذه العقود وغالبا ما 
تن�ش���أ ه��ذه الم�ش��اكل في عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة الت��ي تتطلب حنكة معين��ة بدءاً من 
�صياغة العقد و�شرط التحكيم و�إنتهاء ب�صدور حكم يحقق العدالة المن�شودة بين 

�أط��راف النزاع.
وفي ه��ذا الف�ص��ل نتن��اول ماهي��ة التحكي��م المتع��دد الأط��راف في عق��ود الأ�ش��غال 
الدولي��ة، و�أهميت��ه ث��م في مبح��ث ثان نتناول الم�ش��اكل الت��ي يثيرها التحكيم متعدد 
الأطراف في عقود الأ�شغال الدولية - و�أهم هذه الم�شاكل م�شكلة تعيين المحكمين 
وت�ش��كيل محكم��ة التحكي��م �إذا م��ا زاد ع��دد المحكم�ين ع��ن محك��م ف��رد وفي �س��بيل 
DUTCO  ال�ش��هيرة  درا�س��ة ه��ذه الم�ش��كلة نتن��اول بالتحلي��ل وال�ش��رح ق�ضي��ة 
ب�س��لطنة عم��ان والح��ل المق�رتح م��ن غرفة التج��ارة الدولية بباري���س وتقديرنا لكل 

م��ا تق��دم م��ع ر�أين��ا في ه��ذا ال�ش���أن.

1- Multi - Party arbitration
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المبحث الأول
 ماهية التحكيم المتعدد الأطراف في عقود الأ�شغال الدولية

تعن��ى كلم��ة التحكي��م متع��دد الأط��راف �أن التحكيم في ه��ذه الحالة ي�ضم �أكثر من 
طرف�ين. والمث��ال عل��ى ذل��ك وا�ضح��ا في عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة ، فعندم��ا تقا�ض��ي 
الدول��ة المق��اول The contractor  فيع��ود الأخ�ير ب��دوره عل��ى المقاول�ين م��ن 

الباط��ن والموردي��ن، تظه��ر �أهمي��ة التحكي��م المتع��دد الأطراف.
ف���إذا قا�ض��ت الدول��ة المقاول الرئي�س��ى ف�إنه بدوره يعود عل��ى المقاولين من الباطن 
والموردي��ن ع��ن طري��ق تحكيم��ات �أخ��رى متفرقة ، �إلا �أنه وجد م��ن الأف�ضل �أن يتم 
ح�س��م ه��ذا الن��زاع وتل��ك المنازع��ات المتفرقة ع��ن طريق محكمة تحكي��م واحدة - 
�أولا- لتلافي �صدور �أحكام متعار�ضة مما يزيد العملية تعقيدا ثم �أن ح�س��م هذه 
المنازع��ات كله��ا ع��ن طري��ق محكمة تحكيم واحدة يوف��ر الوقت والجهد والنفقات 

التي �س��تبذل في عدة تحكيمات منف�صلة.
وم��ن هن��ا ج��اءت �أهمي��ة التحكي��م المتع��دد الأط��راف والذى �س��وف يبح��ث محاولة 
التوفي��ق ب�ين الأح��كام المتعار�ض��ة والتي قد ي�س��تحيل تنفيذها وقد ت�ؤدى �إلى زيادة 

العملية تعقيداً بدلا من ح�س��مها.
وق��د �أك��د الق�ض��اء الإنجلي��زي �أهمي��ة ت�الفي �ص��دور �أح��كام متعار�ض��ة في تحكيم��ات 
منف�صل��ة )1( والأمثل��ة عل��ى ذل��ك كثيرة ونعر�ض لأهمها بال�ش��رح على النحو التالي:

The ADGAS  arbitration )2( تحكيم �شركة �أبو ظبي للغاز
وتخلــ���ص وقــ��ائع هـ��ذه الق�ضي��ة في �أن �ش��ركة �أب��و ظب��ي للغ��از �أقام��ت تحكيم��اً 
�ضد المقاول الرئي�س��ي )هو �ش��ركة مقاولات �أمريكية( في عقد من عقود الأ�ش��غال 
العام��ة ب�أب��و ظب��ي عل��ى �س��ند م��ن الق��ول �أن التن��كات المن�ش���أة لحف��ظ الغ��از كان��ت 
1- Abu Dhabi Gas liquefaction co. Ltd. V. Eastern Bechtel corporation (1982) 2 Lloyd’s Rep. 

425,427. 
2- م�شار �إليها في Alan Redfern and Hunter المرجع ال�سابق ، الطبعة الثالثة ، 1999 ، �ص 177،178.
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معيب��ة �إلا �أن المق��اول الأمريك��ي �أنك��ر ادع��اء �ش��ركة �أبو ظبي م�ش�يرا �إلى �أنه �إذا كان 
هن��اك خط���أ م��ا في هذا ال�ش���أن ف�إنه ين�س��ب للمق��اول من الباطن الياباني الجن�س��ية 

وال��ذي قام بتوريده��م وتركيبهم.
و�أقام��ت �ش��ركة �أب��و ظب��ي �صاحبة م�صنع الغ��از تحكيم��ا )AD Hoc( في لندن �أمام 
محكم فرد �ضد المقاول الرئي�سي ال�شركة الأمريكية ، التي �أقامت بدورها تحكيماً 
منف�صلًا �ضد المقاول من الباطن الياباني الجن�سية محله العقد من الباطن بينها 

وبينه وكان هذا الأخير بلندن �أي�ضا.
وتج��در الإ�ش��ارة �إلى �أن رب العم��ل رف���ض �إدخ��ال المق��اول م��ن الباط��ن �إلى التحكي��م 
الم�شترك بينهم، كما رف�ض �أي�ضا المقاول من الباطن الياباني الجن�سية ذات الفكرة.

وق��د ق�ض��ت محكم��ة الا�س��تئناف بالمملك��ة المتح��دة �أن��ه �إذا كان هناك ثلاث��ة �أطراف 
في الن��زاع �أم��ام المحكم��ة الإنجليزي��ة فلي���س م��ن ب��د م��ن �أن يك��ون الأط��راف الثلاث��ة 
�أمام الق�ضاء في ذات المنازعة وذات الإجراءات، ولكن �إذا كانت المنازعة �ستح�سم 
بوا�س��طة التحكي��م ف�إن��ه لا يمك��ن �ض��م التحكي��م في ن��زاع واح��د لنظرهم��ا مع��ا دون 

ر�ض��اء الأط��راف وه��و �أحد �أه��م عنا�صر العملية التحكيمية.
�إلا �أن المق��اول الأمريك��ى تق��دم بطل��ب �إلى المحكم��ة طالب��ا تعي�ين محك��م ف��رد ليقوم 
بح�سم النزاعين بحكم واحد ، ف�إنتهت المحكمة �إلى �أنه من الم�ستحب �أن يتم ح�سم 
الأم��ر بتحكي��م واح��د ي�ض��م �ش��تات المنازعت�ين لي�ص��در فيهم��ا حك��م واح��د تلافي��ا 
لتعار���ض الأح��كام ال��ذى يمك��ن �أن يح��دث �إذا تم ح�س��م الأم��ر ع��ن طري��ق تحكيم�ين  

منف�صلين)1(.
وم��ن ذل��ك يب�ين �أن للتحكي��م متع��دد الأط��راف �أهمي��ة ك�برى في الو�ص��ول �إلى ح��ل 
يح�س��م منازع��ات متفرق��ة ب�ين �أك�رث م��ن طرف�ين وه��و الأم��ر ال��ذى كث�يراً م��ا يحدث 
في علاقات عقد الأ�شغال الدولي الذى يت�سم بالتعقيد وت�شابك العلاقات بين �أكثر 
من طرفين لذا ، ف�إن ح�سم الأمر بتحكيم واحد يبدو ملائما ومجنبا للو�صول �إلى 
نتائج قانونية متعار�ضة الأمر الذى يحدث �صعوبات جمة عند التنفيذ الفعلى لهذه 

الأحكام.
1- It seems to me highly desirable that this should he done so as to avoid inconsistent findings. 

Lord Denning , Abu Dhabi Gas Liquefaction Co. Ltd.V. Eastern Bechtel coporation (1982) 
Lloyd’s Rep. 425,427.
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التحكيــم متعـــدد الأطراف بالن�سبة لأطراف عقد الأ�شغال الدولي)1(.
ولع��ل �أف�ض��ل و�س��يلة لفه��م ميكانيكي��ة التحكي��م المتع��دد الأط��راف ه��ي النظ��ر �إلى 
موق��ف كل م��ن رب العم��ل ، المق��اول الرئي�س��ي ، والمق��اول م��ن الباط��ن محاول�ين 
معرف��ة الزاوي��ة الت��ي ينظ��ر منه��ا كل منه��م له��ذا الن��وع م��ن التحكي��م في فق��ه هذا 

الن��وع م��ن العق��ود في المملك��ة المتح��دة.
لي���س م��ن �ش��ك �أن اهتم��ام رب العم��ل بالتحكي��م متعدد الأط��راف يقل عن اهتمام 
المقاول الرئي�س��ي والمقاول من الباطن. فكل ما ي�س��عى �إليه رب العمل هو �أن يثبت 
م�س��ئولية المق��اول الرئي�س��ي �أمام��ه عم��ا ه��و من�س��وب �إلي��ه م��ن ادع��اءات �إلا �أن رب 
العمل قد لا ي�ستطيع �أن يجعل المقاول الرئي�سي م�سئولا عن كل الأخطاء المت�سبب 

فيه��ا المقاولون من الباطن)2(.
وله��ذا ف�إن��ه �إذا لم تل��ق الأعم��ال ر�ض��اء رب العم��ل ف�س��وف يك��ون م��ن ال�ض��روري 
الب��دء في التحكي��م �ض��د المق��اول الرئي�س��ي �إذا كان الأخ�ير ق��د خ��رج ع��ن مو�ض��وع 

العقد.
ف���إذا دف��ع المق��اول الرئي�س��ي �أن الأم��ر لم يدخ��ل في نط��اق م�س��ئوليته و �إنم��ا يك��ون 
في م�س��ئولية �أح��د المقاول�ين م��ن الباط��ن، ف���إن رب العم��ل �س��وف يواج��ه ب�ض��رورة 
اتخ��اذ �إج��راءات م��ا �ض��د المقاول من الباطن، لإخلال الأخ�ير بالتعاقد بينه وبين 

رب العم��ل. 
�إن نم��وذج العق��د ب�ين رب العم��ل والمق��اول م��ن  الباط��ن يج��ب �أن يت�ضم��ن ن�ص��اً 
ب�ض��رورة الرب��ط ب�ين الإثن�ين في �إج��راءات تحكي��م م��ع ن��وع جدي��د م��ن التحكي��م 

يع��رف بالتحكي��م الثلاث��ي �أو متع��دد الأط��راف.
وعل��ى الجان��ب الآخ��ر ف���إن المق��اول الرئي�س��ي ل��ه م�صلح��ة �أكي��دة في �أن محكم��ة 
واح��دة �س��وف تق��وم بح�س��م الن��زاع ال��ذى يخ�ص��ه ورب العم��ل وك��ذا المق��اول م��ن 
الباط��ن، لا�س��يما �إذا �أراد �إثب��ات خط���أ المقاول��ون م��ن  الباط��ن لي��درء م�س��ئوليته 
ع��ن التق�ص�ير المن�س��وب �إلي��ه. �إلا �أن ه��ذا الموق��ف م��ن المق��اول الرئي�س��ى ق��د يتغ�ير 
1-  Humphrey Lloyd, Q.C., Multi Party Clauses and Agreements, revised version of paper given 

in Stockholm, ICC Publication, 1991, p. 61.
2-Humphrey Lloyd, op. cit., p. 64.	  
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�إذا م��ا �أ�س��اء ه��ذا التحكي��م �إلي��ه ب���أن و�ضع��ه مو�ض��ع المق�ص��ر �أم��ام رب العم��ل ب�إن 
كان يتع�ين عل��ى المق��اول الرئي�س��ى �أن ي��دلي بتعليم��ات �أو �إر�ش��ادات وتوجيهات �إلى 
المق��اول م��ن الباط��ن لأداء عمل��ه عل��ى نح��و مع�ين �إلا �أنه ق��د ق�ص��ر في �أداء واجبه، 
الأم��ر ال��ذى قد يرتب م�س��ئوليته كمقاول رئي�س��ي م�س��ئول عن جمي��ع الأعمال �أمام 

رب العم��ل )1(.
�أم��ا المق��اول م��ن الباط��ن ق��د تك��ون م�صلحت��ه في محكم��ة فردية ويعتم��د ذلك على 
حقه في قب�ض المبالغ الم�س��تحقة له )2(. ف�إذا كان حقه في قب�ض م�س��تحقاته يعتمد 
عل��ى ا�س��تلام المق��اول الرئي�س��ي للمبال��غ الم�س��تحقة ل��ه، ف�س��وف يك��ون ل��ه م�صلح��ة 
�أكي��دة في �ضم��ان و�س��يلة �إجرائي��ة يت��م بموجبه��ا ت�ضم�ين المق��اول الرئي�س��ي دع��واه 

�ض��د رب العم��ل والت��ي �س��وف تت�ضم��ن ادع��اء المقاول من الباط��ن �ضمناً.
و�إذا كان ادع��اء المق��اول م��ن الباط��ن �س��وف يعتم��د في نجاح��ه عل��ى �إثب��ات �أن 
المق��اول الرئي�س��ى ه��و �ضام��ن ج��دى ل��رب العم��ل في الدف��ع ، ف���إن المقاول��ون م��ن 

الباط��ن �س��وف يك��ون له��م ادعاءاته��م:
�أ - تجـ��اه المقـ��اول الرئي�س��ى ال��ذى �س��وف يك��ون م�س��ئولا �إم��ا بالرج��وع �أو ب��دون 

الرج��وع ل��رب العم��ل: 
ومث��ال ذل��ك عندم��ا يدع��ى بت�أخ�ير تق��ديم الأعم��ال الخا�صة بالمقاول م��ن الباطن 
وال��ذى يعتم��د عل��ى �إثب��ات المق��اول الرئي�س��ي �أن �س��بب الت�أخ��ر ه��و �أم��ر م��ن الأم��ور 

الخا�ص��ة ب��رب العم��ل والت��ي يكون الأخير م�س��ئولا عنها.
ب - �ضد المقاول الرئي�سي عندما يكون المقاول من الباطن: 

�إما )1( غير م�سئول قبل رب العمل لأن المقاول الرئي�سي لن يكون له �أى خ�سارة 
بخلاف القدر الذى ربما يدفعه للمقاول من الباطن. 

�أو )2( �أن الم�س��ئولية الباقي��ة فق��ط لأن خ�س��ارة المق��اول الرئي�س��ي تمث��ل ق��درا 
�صغ�يرا م��ن خ�س��ارة المق��اول م��ن الباط��ن )3(.

1- Humphrey Lloyd, op. cit., p. 64. 
2-  Humphrey Lloyd, op. cit., p. 65. 
3- H. Lloyd, Op. Cit., P.65. 
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�إذا كان العق��د الم�برم م��ع المق��اول م��ن الباط��ن ي�ش��مل عل��ى ن�صو���ص بموجبه��ا 
يخت��ار المق��اول م��ن الباط��ن 3 �أن��واع م��ن الإج��راءات: 

1 -  تحكي��م مبا�ش��ر  �ض��د المق��اول الرئي�س��ى في �أم��ور يكون المقاول الرئي�س��ي فقط 
م�سئولا عنها قبل المقاول من الباطن. 

2 -  ادع��اء �ض��د المق��اول الرئي�س��ي ، �أو وج��وب �أن يك��ون الن��زاع �أم��ام المحك��م 
المخت���ص بالف�ص��ل في منازع��ات العق��د الرئي�س��ي لوج��ود �صل��ة ب�ين ه��ذا  الن��زاع 

والعق��د الرئي�س��ي والتحكي��م الخا���ص به��ذا الأخ�ير. 
3 -  ادع��اء �ض��د رب العم��ل مبا�ش��رة ولك��ن م��ن خ�الل المق��اول الرئي�س��ي عندم��ا 
يكون من حق المقاول من الباطن ا�س��تعمال ا�س��م المقاول الرئي�س��ي  ليدير تحكيم 

المق��اول الرئي�س��ى �ض��د رب العمل وي�أخذ الإجراءات المنا�س��بة لنف�س��ه)1(.
بالإ�ضاف��ة �إلى م��ا تق��دم فق��د يعط��ي العق��د الم�برم ب�ين المق��اول الرئي�س��ي والمق��اول 
م��ن الباط��ن الح��ق لمق��اول الباط��ن في �أن ي�س��تعمل ذات الحق��وق والمزاي��ا الت��ي 

للمق��اول الرئي�س��ى قب��ل �صاح��ب العم��ل. 
�إن نم��وذج العق��د للمق��اول م��ن الباط��ن لأعم��ال الهند�س��ة المدني��ة)2( يحت��وى 

ن�صو���ص م�ش��ابهة ولكنه��ا اب�س��ط.
وتكم��ن �أهمي��ة ه��ذا النم��وذج في ا�س��تعماله عل��ى ال�صعي��د ال��دولي بك�رثة لا�س��يما 
�إذا كان العق��د الرئي�س��ى ه��و عق��د الفيدي��ك )FIDIC( في�س��تعمل ه��ذا النم��وذج 

م�صاحب��اً ل��ه في الأغل��ب الأع��م م��ن الأح��وال.

1-  H. Lloyd, Op. Cit., P.65. 
 The Federation of Civil Engineeringـ)ECEC( 2-  هذا النموذج لعقد المقاولة من الباطن ويرمز له بـ
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المبحث الثاني
الم�شاكل التي يثيرها التحكيم المتعدد الأطراف 

في عقود الأ�شغال الدولية
مم��ا لا �ش��ك في��ه �أن ت�ش��كيل محكم��ة التحكي��م في التحكي��م متع��دد الأط��راف ق��د 
يث�ير �صعوب��ة عندم��ا تك��ون المحكم��ة ثلاثية الت�ش��كيل. ف�إذا كان الأم��ر في التحكيم 
الع��ادي �أن يق��وم كل ط��رف م��ن ط��رفي المنازع��ة باختي��ار محكم��اً عن��ه ث��م يخت��ار 
المحكمان محكماً مرجحاً ) المحكم الثالث( �إلا �أن الأمر جد مختلف في التحكيم 

متع��دد الأطراف.
فف��ي عق��د الأ�ش��غال العام��ة ال��دولي قد يكون هن��اك نزاعاً ب�ين رب العمل والمقاول 
الرئي�س��ي ال��ذى ق��د يحي��ل ب��دوره �إلى المق��اول م��ن الباط��ن في�صب��ح هن��اك ثلاث��ة 

�أط��راف في الن��زاع . وال�س���ؤال ال��ذى يط��رح نف�س��ه الآن:

كيف �سيتم �إختيار محكمة التحكيم ثلاثية الت�شكيل؟ 
ه��ل �س��يختار رب العم��ل محكم��اً والمق��اول الرئي�س��ي والمق��اول م��ن الباط��ن محكم��اً 
�أخ��ر !!؟ �أم �س��يكون ذل��ك مجحف��اً به��م �إذا كان هن��اك ثم��ة تعار���ض في الم�صال��ح 

بينهم!!
وم��ا ه��و المعي��ار ال��ذى بن��اء علي��ه �س��يتم تمك�ين كل ط��رف م��ن اختي��ار المحك��م 
الخا�ص به ؟  هل هو معيار الم�صالح الم�شتركة لكل طرف ف�إذا كان هناك طرفان 
لهم��ا م�صلح��ة م�ش�رتكة ف�إن��ه م��ن الأح��رى �أن يقوم��ا بتعيين محكما واح��دا عنهما 

يمث��ل م�صالحهما الم�ش�رتكة. 
�إلا �أن ال�صعوب��ة تظه��ر �أك�رث م��ا تظه��ر في عق��ود الكون�س��ورتيوم )1( حي��ث يق��وم 
بتنفي��ذ الم�ش��روع �أك�رث م��ن �ش��ركة وق��د تن�ش��ب منازع��ة ب�ين بع���ض ه��ذه ال�ش��ركات 
1-Hani Sarie-El Din, “Consortia Agreements in the International Construction Industry”, Kluwer 

Law International, إلي��ه� �س��ابق الإ�ش��ارة 
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وبع�ضه��ا وق��د تن�ش���أ بينه��ا وب�ين رب العم��ل وبع���ض المقاول�ين م��ن الباط��ن فتث��ور 
نف���س الم�ش��كلة ع��ن كيفية ت�ش��كيل محكم��ة التحكيم ليختارها كل �أط��راف المنازعة 
وليتحق��ق اك�بر ق��در م��ن الم�س��اواة والعدال��ة ب�ين المتقا�ض�ين في اختي��ار المحكم�ين. 
وح�سماً لهذه الم�شكلة فقد اخترنا من الق�ضايا ال�شهيرة التي �أثارت م�شكلة كبيرة 

في التطبي��ق العمل��ى ق�ضي��ة Dutco علن��ا نج��د فيه��ا ح�س��ماً له��ذه الم�ش��كلة.

ق�ضية Dutco  ب�سلطنة عمان )1( 
وتخل���ص وقائ��ع ه��ذه الق�ضي��ة في �أن �ش��ركة BKMI )وه��ي �ألماني��ة الجن�س��ية( 
دخل��ت في اتف��اق كون�س��ورتيوم م��ع Siemens )�ش��ركة �ألماني��ة الجن�س��ية �أي�ض��ا( 
و�شركة Dutco )�شركة من�ش�أة وفقاً لقوانين �أبو ظبي( لتنفيذ عقد ت�سليم مفتاح 

لم�صن��ع �أ�س��منت ل��رب عمل من �س��لطنة عمان.
وق��د ت�ضم��ن اتف��اق الكون�س��ورتيوم �ش��رط تحكي��م مف��اده �أن��ه في حال��ة ن�ش��وب ن��زاع 
بين �أطراف التعاقد ولم يتم ح�سمه وديا، يح�سم النزاع عن طريق قواعد التوفيق 
والتحكي��م الخا�ص��ة بغرف��ة التج��ارة الدولي��ة بباري���س ع��ن طري��ق ثلاث��ة محكمين، 

ويكون مكان التحكيم باري���س.
وبالفع��ل، فق��د ن�ش��ب الخ�الف ب�ين Dutco م��ن ناحي��ة، وال�ش��ركتين الأخرت�ين 
م��ن ناحي��ة �أخ��رى، فم��ا لبث��ت Dutco �أن طلب��ت اللج��وء �إلى �إج��راءات التحكي��م 
وعين��ت محكم��ا عنه��ا، �إلا �أن BKMI و  SIMENS اعتر�ضت��ا طالبت�ين �أن تقي��م 
Dutco تحكيم��اً منف�ص�اًل خا�ص��اً ب��كل منهم��ا عل��ى ح��دة، فم��ا كان م��ن غرف��ة 
التج��ارة الدولي��ة بباري���س )ICC( �إلا �أن طلب��ت م��ن ال�ش��ركتين المعتر�ضتين تعيين 

محك��م واح��د لهم��ا مع��اً فقبلت ال�ش��ركتان ذل��ك مع الاحتف��اظ بحقوقهما.
وق��د �أ�ص��درت محكم��ة التحكي��م حكم��اً تمهيدي��اً Interim award فيم��ا يتعل��ق 
بالاخت�صا���ص �أو�ضح��ت في��ه �أن �أط��راف الن��زاع تجمعه��م نواي��ا م�ش�رتكة لح�س��م 
الن��زاع بتحكي��م متع��دد الأطراف وذلك نظرا لطبيعة اتفاق الكون�س��ورتيوم بينهم 
الت��ي تحتم��ل �أن ين�ش��ب نزاع��ا به��ذه الطريق��ة، كم��ا �أن �ش��رط التحكي��م �أ�ش��ار �إلى 

1-م�شار �إليها تف�صيلًا في ر�سالة الدكتوراه المقدمة من د. هانى �سرى الدين �إلى جامعة لندن �سابق الإ�شارة �إليها �ص : 217.
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غرف��ة التج��ارة الدولي��ة ICC ب�صف��ة عام��ة ولم ي�س��تثن م��ن التحكي��م متع��دد 
الأطراف الأمر الذى معه يت�صور �أن يتم ح�سم النزاع بتحكيم متعدد الأطراف.
و�أ�ضاف��ت �أن كلم��ة » كل ط��رف « “ Each party” المن�صو���ص عليه��ا في الم��ادة 
4/2 من قواعد غرفة التجارة الدولية بباري�س تعنى الإ�شارة �إلى مدعي واحد �أو 
�أكثر، مدعى عليه واحد �أو �أكثر وتف�سر وفقاً للظروف  حيث �أن حق كل طرف في 

اختيار محكما لي���س حقا مطلقا و�إنما يقبل التنازل عنه.
و�أو�ضحت المحكمة في حكمها كذلك �أن �ضم �ش��تات المنازعة في �إجراءات تحكيم 
واحدة لم يخل بقواعد العدالة والم�ساواة بين �أطراف النزاع كما �أنه لم ي�ضمن �أي 

خرق لقواعد النظام العام الفرن�سي الداخلي �أو قواعد النظام العام الدولي.
محكم��ة  �إلى  لج�أت��ا  �أن  �إلا   SIMENS و   BKMI ال�ش��ركتين  م��ن  كان  فم��ا 
ا�س��تئناف باري���س لإلغ��اء الحك��م التمهي��دي ال�ص��ادر م��ن ICC وبن��اء عل��ى المادة 
2/1502 ، 5/1502 م��ن قان��ون المرافع��ات المدني��ة الفرن�س��ي ت�أ�سي�س��اً عل��ى �أن 
اتفاق الكون�سورتيوم لم يت�ضمن ثمة �إ�شارة �إلى التحكيم متعدد الأطراف كما �أن 
قواعد الم�ساواة بين الأفراد قد �إنتهكت وفقاً لهذا الحكم وبالتبعية قواعد النظام 
الع��ام ال��دولي حي��ث �أن كلا منه��م ق��د ح��رم م��ن تعيين المحكم الخا���ص به في حين 

�أن �ش��ركة Dutco ق��د تمكن��ت م��ن تعي�ين محكم��اً.
وق��د �أ�ص��درت محكم��ة ا�س��تئناف )1(باري���س حكم��ا في 5 ماي��و �س��نة 1989 �أي��د 
الحك��م التحكيم��ي ال�ص��ادر م��ن غرف��ة التج��ارة الدولي��ة بباري���س ورف�ض��ت طع��ن 
ال�ش��ركتين وال�س��ببين اللذي��ن قام��ا علي��ه و�أك��دت وج��ود الني��ة الم�ش�رتكة للأط��راف 
في اللج��وء �إلى تحكي��م متع��دد الأط��راف م��ن خ�الل �ش��رط التحكيم ال��ذى ت�ضمنه 
اتف��اق الكون�س��ورتيوم ، كم��ا �أ�ضاف��ت المحكم��ة �أن ت�ش��كيل محكم��ة التحكي��م ق��د تم 
وفقاً لقواعد غرفة تجارة باري�س، وقررت �أن هذا الت�شكيل لم يم�س مبد�أ الم�ساواة 
بين الأطراف في اختيار محكمين عنهم على الرغم من �أنهم قاموا بتعيين محكم 

م�ش�رتك عنهم .

1- حكم محكمة ا�ستئناف باري�س في 5 من مايو �سنة 1989.
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�إلا �أن محكمة النق�ض الفرن�س��ية في حكم رائد لها )1( قررت بــ��داءة ذى بــ��دء �أن 
مبــ��د�أ الم�ساواة بين �أطراف النزاع هو �أمر من �أمور النظام العام و�أن هذا الحق 
في الم�س��اواة لا يمكن التنازل عنه قبل ن�ش��وب النزاع و�إنما يمكن فقط بعد ن�ش��وب 
النزاع. و�إنتهت المحكمة �إلى �أن حكم محكمة ا�ستئناف باري�س ت�ضمن خرقا لمبد�أ 

الم�ساواة مما ا�ستتبع �إلغائه)2(.
 ومم��ا لا �ش��ك في��ه �أن اتج��اه غرف��ة التج��ارة الدولي��ة كان مثي�ال لاتجاهه��ا فيم��ا 

�س��بق لح�س��م ذات الم�ش��كلة في ق�ضاي��ا مماثل��ة)3(.

تقديرنا لهذه الم�شكلة: 
قب��ل �أن ن�ش��رع في ح�س��م ه��ذه الم�ش��كلة ف�إن��ه يتع�ين �أن نعر���ض له��ذا الح��ل في �ض��وء 

الأع��راف الدولي��ة وم��ا فر�ض��ه التطبيق العملي لهذه الم�ش��كلة من حلول واقعية. 
وفي �س��بيل ذلك ، فقد �أ�صدرت غرفة التجارة الدولية بباري���س كتيباً �إر�ش��ادياً)4(  
في وق��ت �س��ابق عل��ى ق�ضي��ة Dutco ت�ضم��ن حله��ا لهذه الم�ش��كلة ، و �أو�ضحت به �أن 
المحكم�ين جميع��اً يج��ب �أن تعينه��م محكم��ة التحكي��م الدولي��ة دون �أن يك��ون لأي 
ط��رف �س��لطة تعي�ين المحكم�ين لا�س��يما في عق��ود الإن�ش��اءات والأ�ش��غال الدولي��ة 

وعق��ود المن�ش���آت ال�صناعية. 

1- حكم محكمة النق�ض الفرن�سية ال�صادر في 7 من يناير 1992.
2-  انظر التعليق على هذا الحكم :

-Delvolve, J., “ Multipartisme: The Dutco Decision of the French Cour de Cassation “ , 
International Arbitration, (1993) ,P. 197 

ور�سالة الدكتور هانى �سرى الدين �سالف الإ�شارة �إليها .
Schuartz, E., “ Multi- party Arbitration  and the ICC in the wake of Dutco”, Journal  of International 

Arbitration, (1993) ,P.9.
وانظر �أي�ضا :

-Christopher R Seppaea, French Supreme Court Nullifies ICC Practice for Appointment of 
Arbitrators in Multi-Party Arbitration Cases- ICLR, 1993 , P. 222 - 227.. 

3- انظر في ذلك :
 -Arab Republic of Egypt. V.  Westland Helicopters Ltd. (cour de justice, Geneva, 26 November 

1982 , affirmed by the tribunal federal suisse, 16 May 1983.)
4- Guide to Multi- Party Arbitration under the (4) rules of the ICC Court of Arbitration , ICC 

Publication  No. 404 .
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وفي تقري��ر مه��م م��ن غرف��ة التج��ارة الدولي��ة بباري���س)1( فيم��ا يتعل��ق بالتحكي��م 
متع��دد الأط��راف �أك��دت الغرف��ة ذات الم�ضم��ون ال��ذى اتجه��ت �إلي��ه في تقريره��ا 
ال�س��ابق حي��ث �أن الغرف��ة ه��ي الت��ي تتولى تعي�ين محكمة التحكي��م في حالة �صعوبة 

ذل��ك من جان��ب �أط��راف النزاع.
ونح��ن م��ن جانبن��ا ن��رى �أن ه��ذا الح��ل ه��و الواج��ب الاتب��اع ، وتدعيم��ا لذل��ك ف�إنه 
يتعين على كل الأطراف عند �صياغة �ش��رط التحكيم في عقد من عقود الأ�ش��غال 
الن���ص عل��ى �أن��ه في حال��ة التحكي��م متع��دد الأط��راف يج��ب �أن تك��ون هناك �س��لطة 
للتعي�ينappointing authority حي��ث يتع�ين �أن يع�ين المرك��ز محكم��ة التحكي��م 
�س��واء كان ت�ش��كيل المحكم��ة يتك��ون م��ن محك��م ف��رد �أم تحكمي��اً ثلاثي��اً الأمر الذى 
يجنب �أطراف النزاع م�شكلة كيفية ت�شكيل محكمة التحكيم والم�شاكل التي تثيرها 
هذه العملية عند ن�شوب منازعة ما بين �أكثر من طرفين وهو الأمر الذى كثيراً ما 
يحدث في عقود الأ�شغال الدولية لا�سيما و�أن القانون الم�صري للتحكيم لم ين�ص 
على التحكيم متعدد الأطراف وكذلك معظم ت�شريعات التحكيم بالدول العربية. 

ولع��ل قواع��د مركز التحكيم التجاري لدول مجل���س التع��اون الخليجي جاءت 
متف��ردة في ه��ذا المج��ال حي��ث ن���صت في الم��ادة ) 13 ( تح��ت عن��وان الأط��راف 

المتع��ددون على �أن: 

الأطراف المتعددون
مادة )13(

1 . �إذا كان هن��اك �أط��راف متع��ددون �س��واء كمدع�ين �أو كمدع��ى عليه��م، و�إذا 
كان ينبغي �أن يحال النزاع �إلى هيئة م�شكلة من ثلاثة محكمين كان على المدعين 
المتعددي��ن �أن يعين��وا محكم��اً، وعل��ى المدع��ى عليه��م المتعددي��ن �أن يعين��وا محكماً.
2 . وفي حال��ة ف�ش��ل الأط��راف في تعي�ين المحكم�ين كم��ا �س��بق الإ�ش��ارة �إلي��ه يق��وم 

الأم�ين الع��ام بتعي�ين كل المحكم�ين بم��ن فيهم رئي���س الهيئة.
1-  Commission on International Arbitration ( meeting of 28 April 1994) Final Report on Multi - 

Party Arbitration . Report by the working group approved by the Commission . Submittted to 
the 77th session of the executive Board , paris , 14 June 1994.
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ولق��د �أعل��ت قواع��د المرك��ز – في �إط��ار �سيا�س��تها الم�س��تقرة – مب��د�أ �س��لطان الإرادة 
حي��ث ناط��ت بالمدع��ون المتع��ددون تعي�ين محك��م واح��د ، وكذل��ك المدع��ى عليه��م 
المتع��ددون تعي�ين محك��م واح��د ، �أم��ا �إذا �أخف��ق الأط��راف في تعي�ين هيئ��ة التحكي��م 
وفق��اً له��ذه الآلي��ة – ح��ال وج��ود م�صال��ح متعار�ض��ة بينه��م �أو ح��ال �إختلافه��م في 
�إختيار محكم عنهم لأي �سبب - يقوم الأمين العام بتعيين كل المحكمين بمن فيهم 
رئي���س الهيئ��ة. �أي �أن الأم�ين الع��ام وبه��ذه المثاب��ة ه��و ال�س��لطة المن��وط به��ا التعي�ين 

Appointing Authority  وذل��ك لهيئ��ة التحكي��م بالكام��ل. 

لع��ل قواع��د مرك��ز التحكي��م التج��اري ل��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي به��ذه المثابة 
تبن��ت ح�اًل عملي��اً ج��اء متوافق��اً م��ع المعاي�ير والإتجاه��ات الدولي��ة في ه��ذا المج��ال 
ليح�س��م م�س���ألة خلافية متواترة في مجال التحكيم في عقود الأ�ش��غال الدولية على 

الأ�صع��دة المحلي��ة والدولية. 
و�أخ�يرا ف�إنن��ا نف�ض��ل �أن يك��ون التحكي��م المتع��دد الأط��راف  م�ؤ�س�س��ياً �أو منظمي��اً 
Institutional كم��ا تك��ون المنظم��ة الت��ي يعق��د التحكي��م في كنفه��ا ه��ي ال�س��لطة 
التي تقوم بتعيين المحكمين)1( وذلك تجنبا لما قد يثور من م�شكلات  حول ال�سلطة 
المخت�ص��ة بالتعي�ين The appointing authority و�أن يت��م الن���ص في العق��د عل��ى 
الم�ؤ�س�س��ة �أو المنظم��ة الت��ي �س��يجرى التحكي��م وفق��اً لقواعده��ا والت��ي �س��تقوم ب��دور 

ال�س��لطة المخت�ص��ة بالتعيين لت�ش��كيل محكم��ة التحكيم.
وجدير بالإ�ش��ارة �إلى �أن المادة الرابعة ع�ش��رة نظمت المنازعة في �صحة تعيين �أحد 
المحكمين حيث قررت �أن يف�صل الأمين العام في هذه المنازعة خلال �إ�سبوعين بقرار 
نهائ��ي �ش��ريطة �إب��داء المنازع��ة قب��ل �إنعق��اد الجل�س��ة المح��ددة لنظر الن��زاع. وقررت 
الم��ادة الخام�س��ة ع�ش��رة �أن��ه �إذا توف��ى �أو �إعت��ذر �أح��د المحكم�ين �أو حال��ت قوة قاهرة 
دون القيام بمهمته �أو الإ�ستمرار فيها يتم تعيين من يحل محله بنف�س  الطريقة التي 
ع�ين به��ا. كم��ا �أ�ضاف��ت المادة ال�ساد�س��ة ع�ش��رة حكماً يتعل��ق ب�أن يحي��ل الأمين العام 
مل��ف الن��زاع �إلى الهيئ��ة خ�الل �س��بعة �أي��ام م��ن تاريخ ت�ش��كيلها على الوج��ه المتقدم، 
وعلى الهيئة البدء في مهمتها خلال خم�س��ة ع�ش��ر يوماً من تاريخ �إخطارها بذلك.

1-  انظ��ر الورق��ة المقدم��ة من��ا �إلى م�ؤتم��ر التحكي��م في عق��ود الإن�ش��اءات ال��ذى �أقام��ه مرك��ز القاه��رة الإقليم��ى للتحكي��م التج��ارى 
ال��دولي في ماي��و 1996 بفن��دق الني��ل هيلت��ون تح��ت عن��وان

Appointing the Arbitral Tribunal in Multi- Party Arbitration.-Humphrey Lloyd, Multi-Party Arbitration, A National Experience, ICC Publications, p. 61. -Piero Bernardini.and Joachim GOEDEL. Examination of Issues Involved in Drafting Arbitral 
Clauses, op. cit., p 47 and 103.-J.Gillis Wetter, Multi-Party Arbitration Clauses, op. cit., 115.- Matlhieu de Boisseson, Constituting an Arbitral Tribunal, op. cit., p. 147
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الف�صل ال�ساد�س
و�سائل ت�سوية المنازعات في عقود الأ�شغال الدولية

بالتطبيق على نموذج عقد الفيديك
لئ��ن كن��ا ق��د تناولن��ا في الف�ص��ول ال�س��ابقة تعري��ف التحكي��م ومزاي��اه و�أنواع��ه 
وم��دى ج��وازه في عق��ود القان��ون العام، ثم تطرقنا بعد ذلك �إلى �س��مات منازعات 
العق��ود الدولي��ة للأ�ش��غال العام��ة وم�ؤه�الت المحك��م فيه��ا وحيدت��ه المطلوب��ة لأداء 
مهمت��ه وتعر�ضن��ا للتحكي��م المتع��دد الأط��راف Multi-party arbitation حي��ث 
بينا �أهمية هذا النوع من التحكيم لعقود الأ�ش��غال الدولية والم�ش��اكل التي تثيرها 
في التطبي��ق العمل��ى وعر�ضن��ا لذلك بالتطبيقات الق�ضائية �ش��ارحين ر�أينا في حل 

ه��ذا النوع من الم�ش��كلات.
و�أخ�يراً ف�إنن��ا نعر�ض لو�س��ائل ت�س��وية المنازعات في الأع��راف الدولية ولبيان ذلك 
يتع�ين �أن نعر���ض لبع���ض العق��ود الدولي��ة للأ�ش��غال العام��ة بالتطبي��ق عل��ى نم��وذج 
عق��ود الفيدي��ك وذل��ك للأهمي��ة الك�برى الت��ي تحظى بها هذه العق��ود في التطبيق 
العملي وما تثيره من م�شكلات عملية يتعين �إيجاد حل حا�سم لها على ال�صعيدين 

المحلي والدولي.
ومم��ا لا�ش��ك في��ه �أنن��ا ح�ين نعر�ض للم�ش��كلات العملي��ة في ت�س��وية منازعات عقود 
الأ�ش��غال الدولي��ة )الفيدي��ك( ف�إنن��ا لاب��د و�أن نعر���ض لن���ص الم��ادة )67( م��ن 
ه��ذه العق��ود �ش��ارحين في مبح��ث �أول دور المهند���س وفق��اً له��ذه الم��ادة وم��ا �إذا كان 
محكم��ا Arbitrator �أو �ش��به محك��م Quasi-arbitrator ، والطبيع��ة القانوني��ة 
للقرارات التي ي�صدرها تبعا لذلك ثم في مبحث ثان نعر�ض للمواعيد التي ن�صت 
عليه��ا الطبع��ة الرابع��ة )1987( في الم��ادة 67 والم��ادة 20 م��ن الطبع��ة الجدي��دة 
)1999( ويعال��ج المبح��ث الثال��ث الطبيع��ة القانوني��ة له��ذه المواعي��د وم��ا يترت��ب 
علي��ه م��ن ع��دم الامتث��ال له��ذه المواعيد و�إمكاني��ة اللجوء �إلى الق�ض��اء الوطني من 

عدم��ه في حالة ف��وات المواعيد المذكورة.



346

المبحث الأول
دور المهند�س في المادة )67( من

نموذج عقد الفيديك ) الطبعة الرابعة(
مم��ا لا�ش��ك في��ه �أن نم��وذج عق��د الفيدي��ك م��ن العق��ود الأك�رث �إنت�ش��اراً في مج��ال 
العق��ود الدولي��ة للأ�ش��غال العام��ة ، وم��ن المعلوم �أن دور المهند���س في هذا النموذج 
�ش��ديد الإت�س��اع فهو مدير للم�ش��روع Contract administrator ويرى البع�ض)1( 
�أن��ه ق��د يك��ون �ش��به محك��م Quasi - arbitrator بجان��ب مهمت��ه الأولى وكل ذل��ك 

على الرغم من �أنه يت�صرف بح�س��بانه وكيلا عن رب العمل.
وفي كل م��ن النظام�ين القانوني�ين اللاتين��ي والأنجلو�سك�س��وني تك��ون علاق��ة 
المهند�س العقدية برب العمل ولي�ست بالمقاول. ويكون الاختلاف بين دور المهند�س 
في النظام الإنجليزي ودوره في الأنظمة الأخرى نابعاً من ن�صو�ص العقد بين رب 
العمل والمقاول. وفي ذات النظام يكون للمهند�س  – غالبا - �سلطات وا�سعة وتبعا 

لذلك ف�إن للمهند���س �س��لطات وا�س��عة في عقود الفيديك.
وفي النظ��ام ال��دولي)2( للعق��ود الدولي��ة للأ�ش��غال العام��ة يختل��ف دور المهند���س 
�إلى حد كبير فهو يت�صرف �إلى حد كبير بح�سبانه وكيلا عن رب العمل ويمار�س 

ال�س��لطات التعاقدية المخولة لرب العمل بموجب العقد.
النظام�ين  كلا  في  تختل��ف  ال��دولي  الأ�ش��غال  عق��د  في  المهند���س  وظائ��ف  �إن 
القانوني�ين: فه��و م�سئـ��ول عـ��ن الأعـ��مال الأوليـ��ة للتخطيـ��ط للم�شـ��روع ودرا�ـس��ات 
الجـ��دوى المطلوب��ة ل��ه، فه��و به��ذه المثاب��ة م�صم��م الم�ش��روع و�أثن��اء تنفي��ذ الم�ش��روع 
يك��ون المهند���س ممث�ال ل��رب العم��ل في علاقته بالمقاول فيمك��ن �أن ي�صدر قرارات 
تتعل��ق بالتخطي��ط للم�ش��روع، تغي�ير الأعم��ال �أو الأعم��ال الإ�ضافي��ة ، كم��ا �أن��ه في 

الوق��ت ذات��ه يع��د مراقب��اً لتنفي��ذ الأعم��ال.
1- Fritz Nicklisch The Role of  the Engineer as Contract  Administrator and  Quasi - Arbitrator 

in 	 Internatioral Construction and Civil Engineering Projects, (1990) 7 ICLR 322.
	 Nael G. Bunni, the Eidic Form of Contracts 4th Edition, Second Edition, 1997, 155.
2-  Nicklisch, op. cit., p. 324. 
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ومن هذا المنطلق يكون المهند�س ممثلًا لرب العمل )1(.
وفي النظ��ام الإنجلي��زي وطبق��اً لذل��ك في عق��ود الفيدي��ك يك��ون للمهند���س وظيفة 

. » Contract Administrator«  ثالث��ة وه��ي �أن��ه مدير العقد
وفي ه��ذه الناحي��ة، ف���إن المهند���س يج��ب �أن يك��ون محاي��داً، م�س��تقلًا، يت�ص��رف 
بحي��اد حي��ال ط��رفي العق��د، و�أح��د �أه��م وظائف��ه - وفق��اً لذل��ك - ه��ي �أن��ه ي�ص��در 
�ش��هادات �إنج��از الأعم��ال)2( والت��ي يت��م بناء عليه��ا �صرف  الم�س��تخل�صات كما �أنه 
يقوم ب�إقرار ما قد يدعيه المقاول للمدفوعات الإ�ضافية والوقت الإ�ضافي للتنفيذ 

والأعم��ال الإ�ضافي��ة و�إذا م��ا كان هن��اك ثم��ة معوق��ات تع��وق تنفي��ذ العمل.
وبالإ�ضاف��ة �إلى ذل��ك ف���إن المهند���س - وفق��اً لنم��وذج عق��د الفيدي��ك - يج��ب علي��ه 
�أن ي�صدر قـ��رارات لح�ـس��م المنـازعـ��ات بيـ��ن طـ��رفي العقـ��د وفقاً لنـ���ص المادة 67 
من عقد الفيديك. و�إذا لـ��م يطعـ��ن عليها الأطـ��راف بطلـ��ب اللجوء �إلى التحكيم، 

.binding ًوملزم��ا Final ًف���إن ق��رار المهند���س بالتبعي��ة يك��ون نهائي��ا
ويرى كثير من ال�ش��راح �أن وظيفة المهند���س بهذه المثابة تكون بمثابة وظيفة �ش��به 

. )3( A Quasi - Arbitral Function تحكيمية
والمهند���س في �س��بيل �أدائ��ه ه��ذه الوظيف��ة يتع�ين �أن يك��ون محاي��داً يق��وم ب�إ�ص��دار 
ق��رارات لف���ض المنازع��ات في عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة بين الأط��راف المتعاقدة وهو 
بهذه المثابة لا يمثل �أيا من م�صلحته ال�شخ�صية �أو م�صلحة رب العمل �أو بالطبع 
المق��اول . ويج��ب علي��ه �أن يك��ون محاي��داً وم�س��تقلًا ا�س��تقلالا تاماً �إب��ان �أدائه لهذه 

المه��ام فهو بمثابة �س��لطة محاي��دة لف�ض المنازعات.
وم��ن المنظ��ور الأنجل��و- �أمريك��ي ف�إن��ه لا يت�ص��ور وج��ود فك��رة عق��د للإن�ش��اءات 

ب��دون وج��ود مهند���س دون اخت�صا�ص��ات �ش��به تحكيمي��ة.

1- Nael G. Bunni, Op. Cit, P. 163. 
2- Nael G. Bunni, Op. Cit., P. 182 - 183
3- Mohamed AM Ismail, Globalization and New International Public Works Agreements in 

Developing Countries, Ashgate Publishing, Routledge,2016. 
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�أن ال�س��لطات المخول��ة للمهند���س كيم��ا يك��ون �س��لطة محاي��دة في النظ��ام الإنجلي��زي 
تجد �أ�سا�سها في الحاجة ال�شديد ل�سلطة اتخاذ قرارات محايدة �أثناء التنفيذ الفعلى 
للم�ش��روع. لذلك، ف�إن العديد من الأنظمة التي �أن�ش���أت نماذج لعقود الإن�ش��اءات قد 
 decision making authority أخذت في الاعتبار الحاجة لإن�شاء �سلطة اتخاذ قرار�

ولف���ض المنازع��ات dispute settlement خ�الل التنفي��ذ الفعل��ى للعق��د.
ونظ��راً لم��ا تتمي��ز ب��ه عق��ود الأ�ش��غال العامة من �أنها عقود ت�س��تغرق وقت��اً طويلًا في 
التنفيذ، و�أن بها من التعقيد ما يمكن �أن يثير الكثير من الم�شكلات �أثناء التنفيذ 
ف�إن هذه العقود تحتاج �أ�شد ما تحتاج �إلى �سلطة فعالة لاتخاذ القرار خلال فترة 
	�إلا �أن المهند���س وهو ب�صدد ممار�س��ته لهذه ال�س��لطات: هل يعد  تنفيذ الم�شروع. 

محكم��اً arbitrator �أم �ش��به محك��م Quasi- arbitrator ؟؟)1( .
يـ��رى الـدكتـ��ور �أحم��د ق�س��مت الج��داوى �أن المهند���س لي���س محكم��اً ولا ق��راره 
النهائي والملـزم حكـم تحكيـم، ذلك لأن المهند�س وفقاً لقانون التحكيم الم�صري 
الجديد الذى ين�ص على �أن المحكم يفتـر�ض فيـه �أن يكون �شخ�صاً يبعد تماماً عن 
العلاق��ة القانوني��ة الت��ي �س��ببت المنازعة ب�ين الأفراد وهو مالا يتوافر في المهند���س 

وال��ذى ه��و بح��ق ممثل رب العم��ل في تنفيذ العقد.
وك��ون المهند���س يعم��ل ل�صال��ح �أح��د الأط��راف ، ف���إن المهند���س لا يع��د - والح��ال 
كذلك - محايداً وغير منحازٍ لأي من طرفي المنازعة ذلك �أنه فقد �شرط الحيدة  
والا�س��تقلال حي��ال هذي��ن الطرف�ين. وي�ض��اف �إلى ذلك �أن المهند���س لا يتقيد ب�أية 
قواع��د �إجرائي��ة �إب��ان �إ�ص��داره لق��راره، وه��و في ذل��ك يختل��ف ع��ن التحكي��م ال��ذى 

يتمي��ز بوج��ود قواع��د �إجرائي��ة وهو م��ا يتعار�ض مع وظائ��ف وواجبات المحكم. 
وم��ن ال�صعوب��ة بم��كان �أن يك��ون الق��رار النهائ��ي والمل��زم للمهند���س بمثاب��ة حك��م 
محكم��ة تحكي��م حي��ث �أن��ه م��ن ال�صعوبة �أن يحوز حجية الأمر المق�ضى �أو �أن يكون 
واج��ب النف��اذ كذل��ك م��ن ال�صع��ب �أن يت��م �إ�ص��دار �أم��ر بتنفي��ذ ق��رار المهند���س �أو 

الطع��ن علي��ه بالبطلان.

1- Nael G. Bunni, Op. Cit., P. 182 - 183
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و�أخ�يراً ولي���س �آخ��راً ، ف���إن ق��رار المهند���س �إذا كان نهائي��اً وملزم��اً فيمك��ن �أن 
يخ�ض��ع للطع��ن في��ه بـاللجـ��وء �إلى التحكيـ��م وفق��اً للمـ��ادة 4/67 حي��ث تن���ص هذه 
المادة على �إمكانية اللجوء �إلى التحكيم و�أن الحق في اللجوء �إلى الق�ضاء الوطني 

المخت���ص مكفول ه��و الآخر)1(.
ونح��ن نتف��ق م��ع م��ا ذه��ب �إلي��ه الأ�س��تاذ الدكت��ور �أحم��د ق�س��مت الج��داوى م��ن �أن 
المهند���س وهو ب�صدد ممار�س��ة هذه ال�س��لطات لا يعد محكماً �إذ �أن المهند���س وهو 
ب�ص��دد ممار�س��ته لجمي��ع �س��لطاته، �إنما هو وكيل عن رب العم��ل)2(، ف�إذا اقت�صر 
م��ا يق��وم ب��ه م��ن �أعم��ال مادي��ة ف���إن ه��ذه الأعم��ال تك��ون مقاول��ة �أم��ا �إذا اختلط��ت 
بالأعم��ال المادي��ة ت�صرف��ات قانوني��ة كان العق��د مزيج��اً م��ن عق��د المقاول��ة وعق��د 
الوكال��ة وم��ن ث��م ت�س��ري �أح��كام المقاول��ة والوكال��ة ولك��ن عن�ص��ر المقاول��ة يكون هو 
الغال��ب ف���إذا م��ا ح��دث تعار���ض ب�ين الأح��كام وج��ب تطبي��ق �أح��كام عق��د المقاولة،  
ف�إن��ه به��ذه المثاب��ة لا يت�ص��ور �أن يك��ون ل��ه اخت�صا���ص تحكيم��ي �أو �ش��به تحكيم��ي   
Quasi- arbitral ذل��ك �أن الق�ض��اء في معظ��م ال��دول ق��د تطل��ب درج��ة عالي��ة 
م��ن الحي��اد ف���إذا م��ا �أب��دى �أحد المحكمين ر�أيا �س��ابقا ب�صدد تنفيذ الم�ش��روع  ف�إنه 
يك��ون ق��د فق��د �ش��رط الحي��دة لأن ي�صب��ح محكماً )3( لذلك فلا يت�ص��ور �أن ي�صبح 

محكماً �أو �شبه محكم.	

1- Dr. Ahmed Kesmat El-Geddawy, The time limit for commencing arbitration under FIDIC Rules 
relating to construction contracts. Its nature and effect in the light of Egyptian law.

ورق��ة مقدم��ة �إلى م�ؤتم��ر التحكي��م التج��ارى ال��دولي ال��ذى ينظم��ه مركز القاه��رة الإقليمى للتحكي��م التجارى ال��دولي - بفندق النيل 
هيلت��ون ، يونيو 1996 -
و�أنظر في دور المهند�س

- Dr. A. El Kholy, The Engineer unique dual role. Recent development in Arab  law.  paper  
presented  in the  conference on the  latest  development in International construction contracts, 
Cairo . April 1993, p. 22 - 23

2- الو�س��يط في �ش��رح القان��ون المدن��ى - الج��زء ال�س��ابع - العق��ود ال��واردة عل��ى العم��ل - المجل��د الأول - عبد الرزاق �أحمد ال�س��نهورى 
- الطبع��ة الثاني��ة 1989 - ���ص 236.

3- �أنظر في ذلك حكم محكمة الق�ضاء الادارى في الدعوى رقم 4860 ل�سنة 49ق �سالف الا�شارة �إليه)غير من�شور(.
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الحاج��ة �إلى ���سلطة �صانع��ة ق��رار في المنازع��ات النا�ش��ئة ع��ن عق��ود الأ�ش��غال 
الكبرى:

مم��ا لا �ش��ك في��ه �أن ال�س��لطات المخول��ة للمهند���س في النظ��ام الإنجلي��زي والت��ي 
تمكنه من الت�صرف ك�س��لطة محايدة تجد �أ�سا�س��ها في الحاجة �إلى وجود �س��لطة 
�صانعة قرار خلال التنفيذ الفعلى للم�شروع، كما �أن التباين في الأنظمة القانونية 
للدول والتي قد يقبل بع�ضها �أن يكون المهند�س �صانعاً للقرار خلال تنفيذ الم�شروع 
ولا يقبل البع�ض الآخر ذلك ي�ستوجب �إيجاد �سلطة �صانعة للقرار في �إطار مقبول 

من كافة الأنظمة القانونية.
�إن عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة - مثله��ا كمث��ل العق��ود الطويل��ة المعق��دة - له��ا ت�صمي��م 
خا���ص وتكوي��ن مع�ين تتطل��ب مع��ه وجود �س��لطة �صانع��ة للقرار خ�الل تنفيذ العقد 
ولف���ض المنازع��ات ، عل��ى الأق��ل الم�ؤق��ت منه��ا ، مهم��ا كان ن��وع ه��ذه المنازع��ات)1( 
 »Manager « والتي يحتمل �أن تن�ش�أ بين �أطراف العقد. كما يتعين �أنه يوجد مدير
للعق��د يراق��ب تنفي��ذه وي�ؤك��د �أن التنفيذ �س��وف يتم من خ�الل الخبراء المخت�ينص 
بالتنفي��ذ . وي�ض��اف �إلى ذل��ك �أن ه��ذه ال�س��لطة يج��ب �أن تك��ون عل��ى دراية بالأمور 

الفني��ة والعقدي��ة والنواح��ي المختلفة التي تط��ر�أ �أثناء تنفيذ العقد.
�إن فقه العقود الدولية لم يقدم ثمة �شئ يمكن التعويل عليه لإيجاد هذه ال�سلطة، 
كم��ا �أن ه��ذا النظ��ام ال��دولي لتل��ك العق��ود يم��د الأط��راف بالحق��وق الممنوحة لهم 
والواجب��ات الت��ي يتع�ين عليهـ��م الإلت��زام بهـ��ا وعـ�القة كل منه��م بالآخ��ر، ويح��اول 
ه��ذا النظ��ام بذل��ك �أن يغط��ي كاف��ة المواق��ف والأو�ض��اع الت��ي يمكن �أن تط��ر�أ �أثناء 

تنفيذ العقد.
ف���إن وج��ود �س��لطة مح��ددة، من��وط به��ا اتخ��اذ ق��رارات معين��ة خ�الل تنفي��ذ ه��ذا 
العق��د لف���ض المنازع��ات وتقري��ب وجهات النظر بين الأط��راف المتعاقدة والتي قد 

تختل��ف خ�الل تنفي��ذ العقد لي�س��ت من الأ�ش��ياء الت��ي تعارف عليها ه��ذا النظام.
لق��د ت��رك �أم��ر �إيج��اد ه��ذه ال�س��لطة للمتعاقدي��ن ليقوم��وا بالن���ص عل��ى وج��ود 
ه��ذه ال�س��لطة �إم��ا كتاب��ة في العق��د �أو باتخ��اذ �أى م��ن الإجراءات الت��ي تمكنهم من 

1-  Nicklisch, op. cit., p.  324, etc..
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�إيجاده��ا لأداء المه��ام المن��وط به��م �أدائه��ا. والأمثل��ة على ذلك كث�يرة ، يذكر منها 
تعيين طرف ثالث كمحكم �أو �شبه محكم �أو كخبير فني ، الأمر الذى يكفل حياد 

وا�س��تقلال ال�س��لطة �صانعة القرار.
وكم��ا �أن التحكي��م ق��د يك��ون من�صو�ص��اً علي��ه في العق��د ، ف���إن الإج��راءات الأولي��ة 
بخا�ص��ة �إج��راءات الحف��اظ عل��ى الدلي��ل، والأح��كام الأولي��ة ق��د لا تك��ون ممكن��ة 
ب�صف��ة عام��ة. وبطري��ق الإج��راءات التكميلي��ة ف���إن الأطراف يمكنه��م الإفادة من 

ه��ذه الإج��راءات الأولي��ة ولدرج��ة معينة.
وعل��ى �صعي��د التطبي��ق العمل��ي، ف���إن ه��ذه ال�صعوب��ات تعن��ي �أن الأط��راف ق��د 
يحاول��ون اللج��وء لحل��ول و�س��ط مر�ضي��ة، لجمي��ع الأط��راف خ�الل تنفي��ذ العق��د 
و�إرج��اء التقا�ض��ي �أو اللج��وء �إلى التحكي��م حت��ى نهاي��ة العق��د وتنفي��ذ الم�ش��روع.

�إن الحاج��ة �إلى خب�ير مل��م �إلمام��اً تام��اً بجوان��ب الم�ش��روع مع��ه يك��ون بداخل عملية 
التنفيذ الفعلى للم�ش��روع كان مثار اهتمام النظام الإنجليزي)1(.

فكمـ��ا يقـ��وم المهنـ��د�س بـالعمـ��ل التخطيطـ��ي للم�شـ��روع وب�س��بب وظائف��ه الأخ��رى 
يكون علـى درايـة بـالم�شـروع الذى يقوم بالعمل من �أجله ، ف�سوف يكون على دراية 
�أولا ب���أول بطبيعـ��ة الم�شـاكـ��ل الت��ي قـ��د تثـ��ور وتتطلـ��ب قـ��راراً ي�ـص��ل �إلي��ه المهند���س 

تعاوناً منه لح�س��م النزاع.
و�إذا كان المهنــ��د�س بهـ��ذه المثابــ��ة - وكمـ��ا يـ��رى البع���ض - ل��ه �سلطـ��ات �شبـ��ه 
تحكيميـ��ة Quasi - arbitrator، ف�إن��ه يتع�ين علي��ه �أن يك��ون محاي��داً وم�س��تقلًا. 

وهن��ا تكم��ن نقط��ة ال�ضع��ف في ه��ذه المهم��ة الت��ي ا�س��تنها النظ��ام الإنجلي��زي.
وفي عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة يك��ون للمهند���س مه��ام كث�يرة ومت�ش��عبة تب��د�أ من��ذ 
مولد الم�شروع وت�ستمـر مع مراحله المختلفة، فالمهند�س يقوم بالإعداد للمناق�صة، 
والم�ستندات المطلوبة للتعاقد، ويراقب تنفيذ الأعمال نيابة عن رب العمل،  ولذا، 
ف�إن ال�ش��ك الذى غالبا ما يثور حول حياد المهند���س وا�س��تقلاله عادة يكون له ما 

يبرره.

1- Nicklisch, op. cit., p.  324.
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�إن النظ��ام الإنجلي��زي يمن��ح المهند���س ه��ذه ال�س��لطات، ك�صان��ع ق��رار، و�آلي��ة 
لف���ض المنازع��ات بق��رار مل��زم من��ه، ويتطلب منه كذلك �أن يك��ون محايداً، ووكيلًا 

 . م�ستقلا
وق��د �أك��د الق�ض��اء الإنجلي��زي �أن المهند���س وكي��ل ع��ن رب العم��ل )1(. وق��د �أك��د 
النظ��ام الإنجلي��زي كذل��ك �أن��ه يتع�ين علي��ه �أن ي���ؤدي مهام��ه وي�ص��در قرارات��ه في 
ه��ذا الخ�صو���ص بحي��اد وعدال��ة )2(. وي�ؤك��د النظ��ام الإنجلي��زي على �أن المهند���س 
يج��ب �أن ي���ؤدي مهام��ه ولا ي�أخ��ذ في اعتباره م�صلحة رب العمل، بل يتعين عليه �أن 
ي���ؤدي ه��ذه المه��ام بحي��اد و�أمان��ة ونزاه��ة مهني��ة Professional integrity حيال 

طرفي العقد.
وبن��اء عل��ى م��ا تق��دم فالمهند���س له ث�الث مهام: �أولها، �أنه ال�ش��خ�ص الم�س��ئول عن 
التخطي��ط للم�ش��روع، وثانيه��ا �أن��ه وكي��ل ع��ن رب العمل، �آخرها وظيفته في ت�س��وية 

المنازعات ك�س��لطة ت�صدر قراراً ملزماً.
وبه��ذه المثاب��ة وك�س��لطة محاي��دة، ف���إن المهند���س م��ن الممك��ن ل��ه �أن ي�ص��در ق��راراً 
يتعار���ض م��ع م�صال��ح رب العم��ل، بل و�أك�رث من ذلك، ف�إذا ما تعلق الأمر ب�أخطاء 

في مرحل��ة التخطي��ط فق��د ي�صدر قراراً �ضد نف�س��ه )3(!!
ولي���س م��ن �ش��ك �أن جمي��ع �أط��راف العق��د يتع�ين عليه��م �إنتظ��ار ق��رار المهند���س كم��ا 

يتع�ين عليه��م �أن يتوقع��وا �ألا يتلقى المهند���س �أية توجيه��ات من رب العمل.
ولق��د �أك��دت المحكم��ة العلي��ا ) The house of Lords ( في �إنجل�رتا ع��ام 1974 
رف�ضه��ا ال�صف��ة ال�ش��به تحكيمية للمهند���س، والت��ي يمكن �أن تحرم عميل المهند���س 

.Negligence م��ن الح��ق في طل��ب التعوي���ض م��ن المهند���س لخطئ��ه
وق��د �أك��دت المحكم��ة في ت�س��بيبها �أن المهند���س لي���س �إلا وكيلا ع��ن رب العمل وملزماً 
ب�إتباع تعليماته في �أحوال عديدة. وقالت المحكمة في ق�ضائها �س��الف الذكر �أنه �إذا 
كان المهند���س ل��ه بمقت�ض��ى العق��د �س��لطة �إ�صدار ق��رارات بناء على ر�أيه ال�ش��خ�صى 
وفي ه��ذه الح��الات ف�إن��ه يتع�ين عليه �أن يعمل وفقاً لمقت�ضيات العدالة تج��اه الآخرين 
1- Sutcliffe V. Thackrah (1974) 1 All E.R. 859.
2- Nicklisch, op. cit., p.  325 Neal G. Bunni, op. cit, p. 183.  
3-   Nicklisch, op. cit., p.  325.
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ب�صف��ة خا�ص��ة المق��اول، ف���إن ذل��ك لا يجعل��ه لا محكم��اً Arbitrator ولا �ش��به محك��م 
.)2( )1( Quasi - arbitrator

وللأط��راف المتعاقدي��ن مكن��ه اختي��ار الخب�ير الملائ��م �أثن��اء التنفي��ذ لمهم��ة حف��ظ 
الدلي��ل وعل��ى �صعي��د التطبي��ق العملي، ف�إنه من البين �أن الخب�ير له دور فعال ومهم 
ج��دا في عملي��ة حف��ظ الدلي��ل �أثن��اء تنفي��ذ العق��د ، وذلك لمرحلة التحكي��م والتي قد 
تتطل��ب ه��ذه العملي��ة لأهميتها البالغ��ة �أثناء المرحلة الأخيرة. عل��ى الرغم من عدم 

�إل��زام الخب�ير ف���إن ر�أي��ه المحاي��د في ه��ذا ال�ص��دد غالبا ما يكون ل��ه وزن كبير.
وي��رى Nicklish في النهاي��ة )3( �أن عق��ود الأ�ش��غال  الدولي��ة في المرحل��ة المقبلة يتعين 
عليها �أن تن�ص على �أنه يجب �إتباع �إجراءات �صنع القرار خلال تنفيذ العقد واتخاذ 
الإجراءات الأولية لت�سوية المنازعات جنبا �إلى جنب مع قواعد غرفة باري�س للتجارة 
الدولية )ICC ( للتحكيم ، وي�ضاف �إلى ذلك �ضرورة ت�ضمين عقد الفيديك لهذه 
القواعد، والتي تحل محل دور المهند�س كليا �أو جزئيا بح�سب الأحوال والذى يوجد 

ظلالا كثيرة ال�شك والريبة حول حيدته وا�ستقلاله.	
محم��ود  ه��و  ال�س��ابق  اتجاه��ه  في   Nicklish �إلي��ه  ذه��ب  م��ا  �أن  تقديرن��ا  وفي 
و�س��ديد لا �س��يما �أن يت�ضم��ن العق��د �آلي��ة لف���ض المنازع��ات خ�الل التنفي��ذ الفعل��ي 
للعق��د تق��وم ب�إ�ص��دار ق��رارات له��ا �صف��ة الإل��زام، وعل��ى ال�ش��خ�ص ال��ذي يرف�ضها 

اللج��وء �إلى التحكي��م.
وبــ��دلًا مـ��ن النـ���ص علـ��ى هـ��ذه الو�س��يلة لف���ض المنازع��ات في الم��ادة 67 م��ن 
عق��د الفيدي��ك )الطبع��ة الرابع��ة( و�إعط��اء اخت�صا�صها للمهند���س ن��رى �أن تكون 
لهذه ال�س��لطة لجنة محايدة، وت�ش��كل من ع�ضو فني هند�س��ي )خبير فني محايد 

.Sutcliffe V. Thackrah  1-    �أنظر الق�ضية ال�سابقة
الانجلي��زى: الق�ض��اء  �إتج��اه  الفيدي��ك  عق��د  ظ��ل  في  المق��اول  حي��ال  المهند���س  م�س��ئولية  في  �أنظ��ر   -2 

 Pacific Associates V. Baxter (1989) 1 W.L.R. 1550 , p. 1190 , 1191 and 1172, C.A. Nicklisch ، م�ش��ار 
�إليها �أي�ضا في المرجع ال�سابق. 

 وم�شار �إليه �أي�ضا في  : 
 .Neal G. Bunni, P. 183 – 

 : quasi-arbitrator في رف�ضه لكلمة  Mr. Justice Purchas   حيث قال
“…. I am quite unable to accept the proposition that the role played by the Engineer under GC 

67 was anything other than a review of on earlier executive decision made in the course of 
its function as supervising engineer and subject. To arbitration under the latter provisions of 
GC 67….”

3- Nicklisch, op. cit., p.  340. 
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يخت��اره مرك��ز التحكي��م ال��ذي يج��ري عل��ى �أر�ض��ه الن��زاع( وعن�ص��ر قانون��ى عل��ى 
خ�برة ودراي��ة عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة ومتطلباته��ا وطبيع��ة منازعاته��ا، وعن�ص��ر 
ثال��ث مرج��ح �إم��ا هند�س��ي �أو قان��وني. وتخ��ول ه��ذه اللجن��ة اخت�صا�ص��ات ت�س��وية 
المنازعات المتعلقة بالعقد وت�صدر قراراها الم�سبب خلال ميعـ��اد معيـ��ن ثم يكـ��ون 
للأف��راد ح��ق الطع��ن علي��ه ق�ض��اءً �أو تحكيم��اً بح�س��ب الأحوال خ�الل ميعاد معين، 
وذل��ك لا�س��تقرار الأو�ض��اع �إلا �أن ف��وات ه��ذا الميع��اد لا يح��رم الأف��راد ح��ق اللج��وء 
�إلى التحكيم �أو الق�ضاء، ولا يم�س الحق المو�ضوعي ب�أية حال من الأحوال، ويمكن 
 Quasi - arbitral القول في هذه الحالة �أن لهذه اللجنة اخت�صا�صاً �شبه تحكيمى
نظ��راً لحياده��ا ع��ن �أط��راف الن��زاع حي��ث يخت��ار �أط��راف الن��زاع �أع�ضاءه��ا من��ذ 
التوقي��ع عل��ى العق��د، وتب��د�أ في عملها منذ ذلك الحين وت�س��تمر لح�ين الإنتهاء من 

الأعمال.
�أم��ا عـ��ن تعييـ��ن �أع�ضائه��ا فيمك��ن �أن يخت��ار كل ط��رف ع�ض��واً م��ن الأع�ض��اء 
فيختار طــرفــ��اً الع�ـض��و الفني الهند�س��ي، ويختار الطرف الآخر الع�ضو القانوني 

ويخت��ار الع�ض��وان الع�ـض��و الثــ��الث المـ��رجح.
ويمك��ن الق��ول في ه��ذا ال�ص��دد: �أننا ب�صدد لجنة �إدارية محايدة ذات اخت�صا�ص 
�ش��به تحكيمي دائم يبد�أ مع مولد الم�ش��روع وتوقيع العقد وينمو، وي�س��تمر مع �س�ير 
الم�ش��روع لا �س��يما في الم�ش��روعات المعق��دة الت��ي ي�س��تمر تنفيذه��ا لم��دة طويل��ة 
محاي��دة  تحكي��م  محكم��ة  بمثاب��ة  وه��ي   Complex long term Contracts
ت�صدر قرارها �س��ريعا في عدد قليل من الأيام ومن ثم يكون للأفراد حق الطعن 
في��ه خ�الل ع��دد قلي��ل م��ن الأي��ام )30 يوم��اً مث�ال( ف���إذا طعن��وا في��ه تحكيم��ا �أو 

ق�ض��اء كان الأم��ر كذل��ك، و�أن لم يطعن��وا �ص��ار الق��رار نهائي��ا.
و�أخيرا ف�إن هذه ال�سلطة يتعين الن�ص عليها في نموذج عقد الأ�شغال العامة على 
الم�س��توى المحل��ي والنم��وذج ال��دولي لعق��ود الأ�ش��غال، واللذين �سن�ش�ير �إلى �ضرورة 
وجودهم��ا في خاتم��ة ه��ذا الم�ؤل��ف، وذل��ك كيم��ا ت�أخ��ذ جه��ة الإدارة في �إبرامه��ا 
لعقوده��ا الداخلي��ة والمحلي��ة عل��ى ال�س��واء بهذه الآلية �أو الو�س��يلة لف���ض المنازعات 
مبكراً وقبل اللجوء �إلى التحكيم، الأمر الذى قد يوفر كثيراً مـن الـوقت والنفقـات 
والتي قـ��د تكـ��ون بـاهظـ��ة لا �سيـ��ما في عقود البنية الأ�سا�س��ية والأ�ش��غال ال�ضخمة 

والت��ي تبرمه��ا الب�الد في ه��ذه المرحلة من مراحل النم��و الإقت�صادي.
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تعدي��ل عق��د الفيدي��ك )الطبع��ة الرابع��ة( – م/67 في خ�صو�ص�� ال���سلطة 
)Dispute Adjudication Board(   -:صانع��ة الق��رار�

تطبيق��اً للاجته��اد ال�س��ابق)1(. �ص��در تعدي��ل للم��ادة/ 67 م��ن عق��د الفيدي��ك 
)الج��زء الأول( المتعل��ق بال�ش��روط العام��ة لعق��ود �أعم��ال الهند�س��ة المدني��ة ، �إذا 
م��ا ق��رر الأط��راف ا�س��تبدال المهند���س ك�صان��ع ق��رار Decision Maker بهيئ��ة 

لت�س��وية المنازع��ات.
وق��د ن���ص تعدي��ل الم��ادة 1/67 عل��ى �أن��ه في حال��ة ن�ش��وب منازع��ة م��ن �أي ن��وع ب�ين 
رب العم��ل والمق��اول له��ا �صل��ة بالعق��د �أو بتنفي��ذ الأعمال ، �أو نا�ش��ئة عن �أية منهما 
وكذل��ك �أي��ة منازع��ة راجع��ة لأي ر�أي ، تعليم��ات، تحدي��د، �أو �ش��هادة �أو تقدي��ر من 
المهند���س ف���إن المنازع��ة �س��وف يت��م �إحالته��ا كتاب��ة �إلى ال�س��لطة �صانع��ة الق��رار

Dispute Adjudication Board لإ�ص��دار قراره��ا.  ويج��ب الن���ص عل��ى �أن 
ه��ذه الإحال��ة تم��ت وفق��اً له��ذا البند م��ن العقد.

و�إذا لم يك��ن الأط��راف ق��د ح��ددوا ال�ش��خ�ص �أو الأ�ش��خا�ص �أع�ض��اء اللجن��ة في 
العق��د، ف���إن الأط��راف يج��ب عليه��م في خ�الل 28 يوم��اً م��ن بداي��ة التنفي��ذ تعي�ين 
�أع�ض��اء اللجن��ة مع��اً. ويج��ب عل��ى �أع�ض��اء اللجنة �أن يكونوا م�ؤهل�ين لمهمتهم، كما 

يمك��ن �أن يك��ون ه���ؤلاء الأع�ض��اء �ش��خ�صاً �أو ثلاثة �أ�ش��خا�ص.
و�إذا ت�ألف��ت اللجن��ة م��ن ثلاث��ة �أ�ش��خا�ص ف�إن على كل طرف تعيين �ش��خ�ص واحد، 

ثم يتفق الطرفان على تعيين ال�شخ�ص الثالث والذي �سيكون رئي�ساً للجنة.
ويك��ون تعي�ين �أع�ض��اء اللجن��ة وفق��اً ل�ش��روط عق��د الفيدي��ك كما يراه��ا الأطراف، 
كما يجب �أن يكون كل �شخ�ص من �أع�ضاء هذه اللجنة م�ستقلًا عن �أطراف العقد 
طيل��ة م��دة تعيني��ه، و�أن يت�ص��رف بحي��اد،  وتت�ضم��ن التزام��ات الأط��راف )حي��ال 
1-  كن��ا ق��د اجتهدن��ا في ابت��كار الفك��رة المتعلق��ة بوج��ود ال�س��لطة �صانع��ة الق��رار لح�س��م المنازع��ات �أثن��اء تنفي��ذ العقد على نحو �س��ريع 
يوف��ر الجه��د والوق��ت والنفق��ات ، �إلا �أن��ه ت�ص��ادف �أن �ص��در تعدي��ل الم��اده/67 م��ن ال�ش��روط العام��ة لعق��د الفيديك والت��ى ن�صت على 
�س��لطة ح�س��م المنازع��ات والمن��وط به��ا �إ�ص��دار ق��رارات لح�س��م المنازع��ات �أثن��اء تنفي��ذ الأعم��ال ب��دلًا م��ن المهند���س وذل��ك �إذا ما رغب 

�أط��راف العق��د في ذلك . 
 ومن الم�ؤلفات في الفقه الإنجليزي التي عالجت هذه الم��سألة �أنظر : 

Nael G. Bunni, op. cit., p. 437 – 438.
Christopher R. Seppala, the New FIDIC Provisions for a Dispute Adjudication Board, I.C.L.R., 
vol. 14., 1997, p. 443. 
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بع�ضهم البع�ض وحيال اللجنة( �أن �أع�ضاء هذه اللجنة لا ي��سألون عن �أي �شيء تم 
القيام به �أثناء تنفيذ العقد �إلا �إذا كان ذلك نا�شئ عن �سوء نية. وعلى الأطراف 

تعوي�ض �أع�ضاء اللجنة �إذا ما كان هناك مطالبات ت�أ�سي�س��اً على ذلك.
وق��د ح��ددت الفق��رة الأولى م��ن الم��ادة  67 المعدل��ة �أج��ر �أع�ض��اء اللجن��ة وكيفي��ة 

تحدي��ده وم��ا يتحمل��ه كل طرف، وكيفية عزل �أي من �أع�ضاء اللجنة.
67 كيفي��ة عم��ل اللجن��ة وللمهند���س  وق��د نظم��ت الفق��رة الثاني��ة م��ن الم��ادة 
و�أوجب��ت عل��ى الأط��راف تزوي��د اللجن��ة ب��كل المعلوم��ات اللازم��ة، وزي��ارة موق��ع 

الأعم��ال ح�س��بما تطل��ب اللجن��ة لأع�ض��اء الق��رار.
وللجنة ال�سلطة الكاملة في : -  

�أ - و�ضع الإجراءات الواجبة التطبيق لنظر المنازعة.
ب - تحديد اخت�صا�صها ، وكذلك تحديد نطاق �أية منازعة يتم الإ�شارة �إليها.

ج - المبادرة بتحديد الوقائع والأمور المتطلبة للقرار المزمع �إ�صداره.
د -الإنتفاع بمعلومات �أي من اخ�صائيها �إذا وجدت.

هـ- تحديد نظام دفع الفوائد وفقاً للعقد.
و - تقرير �إجراءات منا�سبة كالإجراءات الوقتية �أو التحفظية.

ز - النظ��ر في، ومراجع��ة �أي ر�أي، �أو تعليم��ات، �أو تحدي��د، �أو �ش��هادة، �أو تق��ويم 
م��ن المهند���س يرج��ع �إلى المنازعة المعرو�ضة.

ويج��ب عل��ى اللجن��ة �إ�ص��دار قراراه��ا الم�س��بب خ�الل 84 يوم��اً م��ن �إحال��ة المنازعة 
�إليها، على �أن تخطر به الأطراف، وكذلك المهند�س.

وق��د نظم��ت ه��ذه الفق��رة �أي�ض��ا كيفي��ة الطع��ن  في التحكي��م عل��ى ق��رار اللجن��ة �إذا 
لم يرت���ض �أي م��ن الأط��راف ق��راره، كم��ا نظم��ت ميع��اد الطع��ن في التحكيم فن�صت 
عل��ى �أن��ه في �أو قب��ل الي��وم الثامن والع�ش��رين بعد ا�س��تلام ق��رار اللجنة يجب �إخطار 

الط��رف الآخ��ر المهند���س بعدم الر�ضاء عن ه��ذا القرار. 
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و�إذا لم تخط��ر اللجن��ة قراره��ا في �أو قب��ل الي��وم الراب��ع والثمان�ين الت��الي لي��وم 
�إحال��ة المنازع��ة �إليه��ا، ف���إن كلا م��ن الطرف�ين في �أو قب��ل الي��وم الثام��ن والع�ش��رين 
بعد �إنتهاء اليوم الرابع والثمانين يمكن �أن يخطر الطرف الآخر، المهند�س، بعدم 

ر�ضائه.
و�إذا �أخط��رت اللجن��ة قراره��ا في المنازع��ة ل��رب العم��ل �أو المق��اول، والمهند���س ولم 
يعتر���ض �أي م��ن الأط��راف عل��ى ه��ذا الق��رار في �أو قبل اليوم الثامن والع�ش��رين بعد 
اليوم الذي ا�ستلم فيه الأطراف قرار اللجنة، ف�إن قرار اللجنة يكون نهائياً وملزماً 

للمق��اول ورب العمل.
كما نظمت الفقرة الثالثة كيفية ح�سم المنازعات ودياً في حالة عدم الر�ضاء بقرار 
اللجن��ة وذل��ك تلافي��اً للجوء للتحكيم. و�إذا لم يتف��ق الأطراف على غير ذلك ، يبد�أ 
التحكي��م – في �أو بع��د – الي��وم ال�ساد���س والخم�س�ين الت��الي للي��وم ال��ذي يبل��غ في��ه 
الأطراف بعدم ر�ضائهم بقرار اللجنة، حتى ولو لم يتم محاولة ت�سوية النزاع ودياً.

وق��د �أوجب��ت الفق��رة الرابع��ة م��ن الم��ادة  67 ح�س��م النزاع عن طري��ق التحكيم وفقاً 
لقواعد غرفة التجارة الدولية بباري�س، ما لم يتفق الأطراف على غير ذلك.

�أم��ا الفق��رة الخام�س��ة فن�ص��ت عل��ى وج��وب اللج��وء �إلى التحكي��م �إذا لم يمتث��ل �أحد 
الأط��راف لق��رار اللجنة في حالة �يرصورته نهائياً.

و�إذا م��ا تم ع��زل �أح��د �أع�ض��اء اللجن��ة �أو �إنته��ت م��دة تعيين��ه، ف���إن �أي منازعة ي�ش��ار 
�إليها وفقاً لن�ص المادة 2/67 �س��وف تح�س��م نهائياً عن طريق التحكيم وفقاً لن�ص 

الم��ادة 4/67, )م /6/67(.
ونرى �أن هذا التعديل يتفق مع اتجاهنا في وجوب تعيين �سلطة �صانعة للقرار �أثناء 

تنفيذ الأعمال على نحو ما بينا �سلفاً.
كم��ا ن��رى وج��وب �أن يت�ضم��ن نم��وذج عق��د الأ�ش��غال – المق�رتح عمله على الم�س��تويين 
المحل��ي وال��دولي – وج��ود �س��لطة مماثل��ة لح�س��م وت�س��وية المنازع��ات �أثن��اء التنفي��ذ، 

وذل��ك م��ع اخت�الف عنا�ص��ر ت�ش��كيلها ح�س��ب م��ا �إذا كان العقد محلي��اً �أو دولياً.
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المبحث الثاني
الو�ضع في عقد الفيديك )1999(

�أو�ضح��ت الم��ادة 20 م��ن م��ن نم��وذج عق��د الفيدي��ك طبع��ة 1999، م��ا يتعل��ق بكيفية 
ت�س��وية المنازع��ات النا�ش��ئة ع��ن ه��ذا العقد. ففي �ص��در الم��ادة �أو�ضحت كيفية لجوء 
المق��اول �إلى المطالب��ة بحق��وق ل��ه كالزي��ادة في وق��ت الأعم��ال �أو المطالب��ة بمدفوع��ات 
�إ�ضافي��ة و�إخط��ار المهند���س بمطالب��ات المق��اول في خ�الل 28 يوم��اً م��ن عل��م المق��اول 
بالح��دث ال��ذي �ألج���أه �إلى المطالب��ة.  ونظم��ت الم��ادة في فقرته��ا الثاني��ة كيفية تعيين 
وعم��ل لجن��ة ف�ض المنازع��ات DAB) Dispute Adjudication Board( . ت�ش��كل 
اللجنة من ع�ضو �أو ثلاثة �أع�ضاء الم�ؤهلين ف�إذا لم يحدد الأطراف عددهم كانوا 
ثلاث��ة. و�إذا م��ا تكون��ت اللجن��ة )DAB( م��ن ثلاث��ة �أع�ض��اء ف���إن كل ط��رف يع�ين 
عن��ه ع�ض��واً وي�ست�ش�ير الأط��راف ه���ؤلاء الأع�ض��اء لاختي��ار الع�ض��و الثال��ث ال��ذي 
�س��يعين كرئي���س للجنة. ونظمت اللجنة الأحكام المتعلقة باختيار اللجنة وت�ش��كيل 
 )DAB( أع�ضائه��ا وقراراته��ا. وفي خ�الل 84 ي��وم م��ن �إحال��ة الن��زاع للجن��ة�
ت�ص��در اللجن��ة قراره��ا الم�س��بب وال��ذي ين���ص عل��ى �أن��ه �ص��در وفق��اً لن���ص الم��ادة 
4/20، علم��ا ب���أن ه��ذا الق��رار Binding مل��زم للطرف�ين والذي��ن �س��يلتزمون ب��ه 
ف��وراً عل��ى م��ا لم يت��م مراجعته ب�صورة ودية �أو ع��ن طريق التحكيم. وعلى المقاول 

الا�س��تمرار في تنفي��ذ الأعمال.
و�إذا لم يرت���ض �أي م��ن الأط��راف ق��رار اللجنة فيجب علي��ه �إخطار الطرف الآخر 
بع��دم الر�ض��ا خ�الل 28 يوم��اً. ف���إذا �أخفق��ت اللجن��ة )DAB( في �إ�ص��دار قراره��ا 
خ�الل 84 يوم��اً، ف���إن �أي م��ن الأط��راف وفي خ�الل 28 يوم��اً بع��د تم��ام ه��ذه الم��دة 
�أن ير�س��ل �إخط��اراً للط��رف الآخ��ر بع��دم ر�ضائ��ه. وفي كل الأحوال، يجب �أن ين�ص 
ه��ذا الإخط��ار عل��ى �أن��ه مر�س��ل وفق��اً للم��ادة 4/20، كم��ا يج��ب �أن ين���ص عل��ى 

مو�ض��وع الن��زاع و�أ�س��باب عدم الر�ضا.
وماع��دا م��ا ن���ص علي��ه في الم��ادة 7/20 )الإخف��اق في التواف��ق م��ع ق��رار اللجن��ة 
DAB( والم��ادة 8/20 )�إنته��اء �صلاحي��ة تعي�ين �أع�ض��اء اللجن��ة DAB( ف���إن 
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�أي من الأطراف لن ي�ستطيع البدء في التحكيم لح�سم النزاع ما لم يتم الإخطار 
بع��دم الر�ض��اء �س��الف البيان وفقاً له��ذه الفقرة من المادة )20(.    

�أي  يخط��ر  ولم  الأط��راف  م��ن  لأي  قراره��ا   )DAB( اللجن��ة �أعط��ت  م��ا  �إذا 
منه��م بع��دم ر�ضائ��ه خ�الل 28 يوم��اً بع��د ت�س��لم ق��رار اللجن��ة )DAB(، ف���إن 

ه��ذا الق��رار ي�صب��ح نهائي��اً Final وملزم��اً Binding ل��كل م��ن الطرف�ين.
ون�ص��ت الفق��رة التالي��ة 5/20 عل��ى �إمكاني��ة الت�س��وية الودي��ة في حال��ة الإخط��ار 
بع��دم الر�ض��اء بق��رار اللجن��ة، وذل��ك قب��ل بدء التحكيم. وعلى ذل��ك ف�إذا لم يتفق 
الأطراف على خلاف ذلك، ف�إن التحكيم يمكن �أن يبد�أ في �أو بعد اليوم ال�ساد�س 
والخم�س��ون بع��د الي��وم ال��ذي �أب��دى في��ه الإخط��ار بع��دم الر�ض��اء، ول��و لم يك��ن ثمة 

محاولة للت�س��وية الودية.
ون�ص��ت الفق��رة 6/20 عل��ى التحكي��م ك�س��بيل �أخ�ير لت�س��وية المنازع��ات. ون�ص��ت 
الم��ادة 7/20 عل��ى �أن��ه في حال��ة ع��دم الاتفاق مع ق��رار اللجنة )DAB( وفي حالة:

 �أ – �إذا لم يخطر �أي من الأطراف بعدم ر�ضائه وفقاً للميعاد المن�صو�ص عليه في 
المادة 4/20.

 Binding ملزم ،  Final نهائي )DAB( ب- كان قرار اللجنة
ج – رف�ض الأطراف الامتثال لهذا القرار.

ف���إن عل��ى الط��رف الآخ��ر �إحال��ة الن��زاع للتحكي��م وفق��اً لن���ص الم��ادة 6/20 ول��ن 
تطب��ق الن�صو�ص 4/20, 5/20.

وال��سؤال الذي يطرح نف�سه في �ضوء ما تقدم : 
�إذا م��ا كان ق��رار اللجن��ة نهائي��اً وملزم��اً �أو م�ض��ت مواعي��د الطع��ن علي��ه وفق��اً 
لن���ص الم��ادة 4/20 فق��د �أجاب��ت الفق��رة /7 م��ن الم��ادة )20( ب�أن��ه يمك��ن �إحال��ة 
الن��زاع للتحكي��م، �إلا �أن��ه ه��ل تعد المواعي��د المن�صو�ص عليها في هذه المادة مواعيد 
تنظيمية �أم مواعيد �سقوط ت�ؤدي �إلى �سقوط الحق المو�ضوعي؟؟ وما هي النتائج 

المترتب��ة على ذلك؟؟ 
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المبحث الثالث
الطبيعة القانونية للمواعيد المن�صو�ص عليها في 

عقود الفيديك ) الطبعة الرابعة (
 ج��اءت الم��ادة 67 م��ن عق��د الفيدي��ك ) الطبع��ة الرابع��ة ( لتن���ص عل��ى �أن��ه �إذا
 م��ا ن�ش��بت منازع��ة ب�ين المق��اول ورب العم��ل فعل��ى الط��رف المت�ض��رر �أن يحي��ل 
المنازع��ة للمهند���س لي�ص��در فيه��ا ق��راراً خ�الل 84 يوم��اً، ف���إذا لم يرت���ض �أى م��ن 
الأط��راف ق��رار المهند���س، �أو �إذا لم ي�ص��در المهند���س ق��راراه خ�الل 84 يوم��اً، 
ف�إن��ه يج��ب عل��ى �أي م��ن المق��اول �أو رب العمل �أن يخطر الآخر برغبته في البدء في 

�إج��راءات التحكي��م خ�الل 70 يوم��اً.
و�إذا لم يخط��ر �أي م��ن الأط��راف الآخ��ر برغبت��ه في الب��دء في التحكيم خلال المدة 
المذك��ورة ف���إن التحكي��م ق��د لا يب��د�أ لم��دة 56 يوم��اً �آخرين لل�س��ماح للأط��راف بحل 
الن��زاع ودي��اً، وبع��د 56 يوم��اً ف�إن��ه يمكن بدء التحكيم وفق��اً لقواعد غرفة التجارة 

الدولي��ة بباري���س ) ICC ( �أو �أي��ة قواع��د �أخ��رى يتف��ق عليه��ا الأط��راف.
وق��د بين��ت الم��ادة 67 في فقرته��ا الأولى الج��زاء المترت��ب عل��ى مخالف��ة ه��ذه 
المواعي��د فن�ص��ت عل��ى �أن ق��رار المهند���س يك��ون Final and binding نهائي��اً 

وملزم��اً للمق��اول ورب العم��ل.
بينم��ا ن�ص��ت الم��ادة 4/20 م��ن الطبع��ة الجديدة )1999( عل��ى �أنه �إذا لم يرت�ض 
الأط��راف ق��رار DAB فيج��ب عل��ى الط��رف ال��ذي لم يرت���ض ه��ذا الق��رار خ�الل 
28 ي��وم م��ن ا�س��تلامه ل��ه �أن يبع��ث م��ا يفي��د ع��دم ر�ضائ��ه للط��رف الآخ��ر. ف���إذا 
�أخفق��ت  DAB في �إ�ص��دار قراره��ا خ�الل 84 ي��وم )�أو �إذا ن���ص عل��ى ميعاد �آخر( 
يع��د ت�س��لم ه��ذه الإ�ش��ارة �أو المدفوع��ات ف���إن �أي م��ن الأط��راف، خ�الل 28 يوم من 

الم��دة ال�س��ابقة، علي��ه �أن ير�س��ل ما يفيد ع��دم ر�ضائه للطرف الآخر.



361

في ه��ذه الأح��وال، ف���إن الإخط��ار بع��دم الر�ض��اء يج��ب �أن ين���ص عل��ى �أن��ه وفق��اً لهذه 
الم��ادة )4/20(، ويج��ب �أن يو�ض��ح �س��بب المنازع��ة و�أ�س��باب ع��دم الر�ض��اء.

 )DAB وم��ا ع��دا م��ا ذك��ر في الم��ادة الفرعي��ة 7/20 )الإخف��اق في التواف��ق م��ع ق��رار
والم��ادة الفرعي��ة 8/20 ف���إن �أي م��ن الأط��راف لا ي�س��تطيع اللج��وء �إلى التحكي��م 
 DAB م��ا لم يبل��غ ع��دم ر�ضائ��ه وفق��اً له��ذه الم��ادة الفرعي��ة )4/20(. ويك��ون ق��رار
نهائ��ي ومل��زم �إذا لم يب��دي �أي ط��رف م��ن الأط��راف ع��دم ر�ضائ��ه خ�الل 28 يوم��اً. 
ون�ص��ت الم��ادة 5/20 عل��ى �أن��ه في حال��ة عدم الر�ضاء و�إر�س��ال ملحوظ��ة بذلك وفقاً 
لن���ص الم��ادة 4/20 ال�س��ابق ف�إن��ه يج��ب عل��ى الأط��راف ح�س��م الن��زاع ودي��اً قبل بدء 
التحكيم، وعلى ذلك ف�إنه �إذا لم يتفق الأطراف على خلاف ذلك ف�إنه يجب �أن يبد�أ 
التحكي��م خ�الل �أو بع��د 56 يوم��اً من اليوم التالي ليوم �إبداء ملحوظة عدم الر�ضاء 
حتى ولو لم يتم محاولة ح�سم النزاع ودياً. ووفقاً لهذه الن�صو�ص ف�إنه �إذا ا�ستغلقت 

المواعيد ف�إن المنازعة لا تعر�ض على التحكيم.
وال�س���ؤال الذى يطرح نف�س��ه الآن : هل تعد المواعيد المن�صو�ص عليها في هذه المواد 
مواعيد تنظيمية �أو مواعيد �س��قوط ت�ؤدى �إلى �س��قوط الحق المو�ضوعي؟؟ و ما هي 

النتائج المترتبة على ذلك ؟؟
ي��رى الدكت��ور �أحم��د ق�س��مت الج��دوى )1( �أن ميع��اد ال�س��بعين يوماً وفق��اً لن�ص المادة 

67 م��ن عق��د الفيدي��ك ه��و ميع��اد �إجرائي تنظيم��ي وذلك للأ�س��باب الآتية:

 1 -�إن ت�ش��ريعات التحكي��م ب��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي ن�ص��ت عل��ى �أن��ه 
يجب على المحكمة التي يرفع �إليها نزاع يوجد ب�ش�أنه اتفاق تحكيم �أن تحكم بعدم 

قبول الدعوى �إذا دفع المدعىعليه بذلك قبل �إبدائه �أي طلب �أو دفاع في الدعوى. 
وم��ن الم�س��لم �أن��ه يتع�ين �إذا م��ا رف��ع ن��زاع �إلى محكم��ة م��ا يوجد ب�ش���أنه اتفاق تحكيم 
�أن تق�ضي بعدم قبول الدعوى ف�إن ذلك يتعلق بالنواحي الإجرائية ولا ين�صرف ب�أية 

حال �إلى الحق المو�ضوعي نف�سه.

1- Dr. Ahmed Kesmat El-Gedawy, Time limit for commencing arbitration under FIDIC Rules 
relating to Construction contracts Its nature and effect in the light of Egyptian law بح��ث مق��دم �إلى 
.دورة التحكيم الدولي في ق�ضايا الان�شاءات والتى �أقامها مركز القاهرة للتحكيم التجارى الدولي بفندق النيل هيلتون - يونيو 1996
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2 - �أن المواعي��د المن�صو���ص عليه��ا في �ش��رط التحكي��م �إنم��ا تل��زم محكم��ة التحكي��م 
دون المحكم��ة الوطني��ة المخت�ص��ة لا�س��يما �إذا تم الب��دء في التحكي��م بعد فوات موعد 
م��ن ه��ذه المواعي��د فعل��ى محكم��ة التحكي��م The arbitral tribunal المخت�ص��ة �أن 
تق�ض��ي بع��دم اخت�صا�صه��ا دون التط��رق �إلى الح��ق المو�ضوع��ي، والأم��ر هن��ا يتعل��ق 

بدف��اع ذى طبيع��ة �إجرائية ولي���س مو�ضوعياً.
3 - �أن المواعيد المتعلقة بالتقادم في الت�شريعات المدنية العربية لها طبيعة �أخرى. 
فم�ض��ي الم��دة يمن��ع م��ن �س��ماع الدع��وى وفق��اً للت�ش��ريعات المدني��ة العربي��ة  وين�صب 
ت�أثيره��ا عل��ى الح��ق المو�ضوع��ي ، ويمن��ع �صاح��ب الح��ق م��ن المطالب��ة ب��ه ع��ن طريق 
اللج��وء �إلى الق�ض��اء. وبعب��ارة �أخ��رى، فعندم��ا تق��رر المحكم��ة الوطني��ة عدم �س��ماع 
الدعوى لإنق�ضاء الحق بم�ضي المدة، يجب عليها بداءة �أن تتحقق من �أنها مخت�ـصة 
بنظـر الـدعـوى. فـالدفع بالتقادم لا ي�ؤثر على اخت�صا�ص المحكمة الوطنية، لأنه دفع 

مو�ضوع��ي ي�ؤث��ر عل��ى الح��ق المو�ضوعي ف�إذا �أخذ به �إنق�ضى الحق بحكم ق�ضائي.
4 - وفي المقاب��ل، �إذا م��ا �أرتك��ز الدف��اع عل��ى م��دة معين��ة للتق��ادم في ظ��ل القان��ون 
الواج��ب التطبي��ق و�أم��ام محكم��ة تحكيم، ف���إن هذا الدفع ل��ن ي�ؤثر على اخت�صا�ص 
محكم��ة التحكي��م. وفي الواق��ع �أن الدف��ع بتق��ادم الدع��وى ل��ن يتق��رر �إلا بع��د الت�أك��د 
من اخت�صا�ص محكمة التحكيم حيث �أن هذا الدفع يرجع �إلى المو�ضوع ولي�س �إلى 

الم�س��ائل الإجرائي��ة ولا الاخت�صا�ص.
5 - �إن الم��دد المن�صو���ص عليه��ا في الم��ادة 67 لي�س��ت م��دة تق��ادم وبالت��الي لا 
تتعار�ض مع �أي ن�ص ي�ستند �إلى التقادم في الت�شريعات المدنية العربية ودول مجل�س 

التع��اون الخليجي.  
6 - و�أك�رث مـ��ن ذلـ��ك �إن المـ��دة المن�ـص��و�ص عليه��ا في الم��ادة 67 تتعل��ق بالح��ق في 
اللج��وء �إلى التحكيـ��م بينم��ا م��دة التقادم تتعلق بالح��ق في ولوج باب التقا�ضي �أمام 

المحاكم الوطنية.
وق��د ا�ست�ش��هد الأ�س��تاذ الدكت��ور الج��داوي بالدكت��ور محم��ود ها�ش��م حي��ث يق��ول 
الأخ�ير: �إن الح��ق في اللج��وء �إلى التحكي��م ه��و امتي��از قان��وني وه��و ل�صال��ح ط��رفي 
المنازعة حيث يمكن �أن يكون هناك اتفاق بينهم للإحالة للتحكيم بدلا من محاكم 

الدولة.
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وينتـ��ج عـ��ن هـ��ذا �أن الحــ��ق في اللجـوء �إلى التحكيـ��م يختلـف عـن الحق في اللجوء 
�إلى المحـاكـ��م الـوطنيـ��ة .. فـالحـ��ق الأخيـر هو �أي�ضا امتياز قانونى ل�شخ�ص واحد 
يــ��دعى وجـ��ود حق لـ��ه �أو مـركـ��ز قانونـ��ي .. وهـ��ذا الامتياز �إذا ما تمت ممار�سته 
ي�س��مح للمدع��ي ب���أن يح�صل من المحكم��ة الوطنية المخت�صة على حكم في مو�ضوع 

الدعوى.
 والح��ق في اللج��وء للتحكي��م، لا يمك��ن �أن يوج��د بمج��رد �أن يدع��ى ال�ش��خ�ص حق��اً 
�أو مرك��زاً قانوني��اً، ولكن��ه يتواج��د �إذا م��ا تحق��ق ر�ض��اء الطرف�ين في اللج��وء �إلى 
التحكيم �أو بعبارة �أخرى ر�ضائه ب�إحالة المنازعة ل�شخ�ص مختار بدلا من �إحالة 

المنازع��ة �إلى المحكم��ة الوطنية.
�إذا م��ا لم ي�س��تطع �أح��د الأط��راف الح�ص��ول عل��ى ر�ضاء الط��رف الآخر في اللجوء 
�إلى التحكيم، فلن ي�ستطع بمفرده �إحالة النزاع �إلى التحكيم، و�إذا �أراد الح�صول 
عل��ى حق��ه فل��ن يك��ون �أمام��ه �إلا الرج��وع �إلى الق�ض��اء ب�إتباع الإجراءات المر�س��ومة 

للدعوى الق�ضائية والت�أكد من �أن ال�شروط المطلوبة تتوافر لرفعها )1(.
�آخذي��ن في الاعتب��ار الح��ق في التحكي��م والح��ق في اللج��وء �إلى الق�ض��اء الوطن��ي، 
ف�إن��ه م��ن الوا�ض��ح �أن الن�صو���ص القانوني��ة الت��ي تن���ص عل��ى التق��ادم في القوان�ين 
المدني��ة ل��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي تتعل��ق فق��ط بالح��ق في اتخ��اذ �إج��راءات 

ق�ضائي��ة �أم��ام المحاك��م الوطني��ة ولي���س التحكيم.
7 - وعل��ى الجان��ب الآخ��ر فم��ن الم�س��لم ب��ه �أن المق�ص��ود بم�ض��ي الم��دة ه��ي الم��دة 
التي تمنع المحـاكم الوطنية من �سماع الدعوى، وما يتعلق بالحق المو�ضوعي الذى 
تحمي��ه الدع��وى الق�ضائي��ة. وكل الن�صو�ص القانونية الواردة ب�ش���أن التقادم تكون 

�صريح��ة بخ�صو�ص ذلك.
وبن��اء عل��ى ذل��ك، ف���إن الح��ق في اللج��وء �إلى التحكي��م لا يق��ع في نط��اق ه��ذه 
الن�صو���ص، لأن��ه ح��ق ذو طبيع��ة �إجرائي��ة ن�ش���أت بالاتف��اق الم�ش�رتك ب�ين الأف��راد.

1-  د. محم��ود ها�ش��م ، النظري��ة العام��ة للتحكي��م في الم��واد المدني��ة والتجاري��ة ، الج��زء الأول : اتف��اق التحكي��م ، درا�س��ة مقارن��ة ب�ين 
القوان�ين الو�ضعي��ة والفق��ه الإ�س�المى ، 1990 ، �ص 58 - 59
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�إن الطبيع��ة الإجرائي��ة للح��ق في اللج��وء �إلى التحكي��م لي�س��ت مح��ل خ�الف. وفي 
الواقع ، ف�إن الحق الذى ن�ش�أ بر�ضاء الأطراف ي�ؤثر مبا�شرة في الدعوى الق�ضائية 
و�إج��راءات التقا�ض��ي �أم��ام المحكم��ة الوطني��ة ، كم��ا �أنه��ا تمن��ع المحاك��م الوطني��ة 

من �س��ماع الدعوى التي تم و�ضع اتفاق التحكيم ب�ش���أنها.
وخلا�ص��ة الق��ول، �أن الأ�س��تاذ الدكت��ور �أحم��د ق�س��مت الج��دوى ي��رى �أن المواعي��د 
الخا�ص��ة بالتق��ادم في القوان�ين المدني��ة العربي��ة تتعل��ق بالح��ق في اتخ��اذ �إج��راء 
ق�ضائ��ي وت�أث�ير �إنق�ض��اء المواعي��د عل��ى الح��ق المو�ضوع��ي بينم��ا المواعي��د في الم��ادة 
67 تتعل��ق بالح��ق في اللج��وء �إلى التحكي��م وت�أث�ير م�ض��ي الم��دة عليه��ا دون الت�أث�ير 

عل��ى الح��ق المو�ضوعي.
وال��سؤال المطروح الآن :

ه��ل ف��وات المواعي��د وفق��اً لن���ص الم��ادة 67 ي�ضي��ع الح��ق في اللج��وء �إلى الق�ض��اء 
الوطني المخت�ص؟؟

م��ن الم�س��لم �أن ف��وات ه��ذه المواعي��د يفق��د محكم��ة التحكي��م اخت�صا�صه��ا ويجع��ل 
حكمه��ا عر�ض��ة للتنكي��ل ب��ه. وعل��ى �صعي��د القان��ون المق��ارن، نج��د قان��ون التحكيم 
الإنجلي��زي ال�ص��ادر �س��نة 1950 )م/27( كان يفت��ح الميع��اد للطع��ن عل��ى �أ�سا���س 
الظ��روف الطارئ��ة. فالنظ��رة التقليدي��ة الت��ي تجع��ل فوات المواعي��د في اللجوء �إلى 
التحكيم ت�ضيع الحق في المطالبة بالحق المو�ضوعي �أمام المحاكم تبدو �إلى حد ما 
غ�ير م�ؤك��دة في الق�ض��اء الإنجليزي، فالق�ضية الوحيدة التي تجعل فوات المواعيد 
ي�ضي��ع الح��ق في اللج��وء �إلى الق�ض��اء كان��ت في ع��ام 1923)1( . وق��د اتجه الق�ضاء 
الإنجلي��زي حينئ��ذ �إلى ال��ر�أي ال��ذي يمي��ل �إلى من��ع اللج��وء �إلى المحاك��م في حال��ة 

ف��وات مواعيد اللج��وء �إلى التحكيم)2(. 
وفي الفق��ه العرب��ي ي��رى البع���ض )3( �أن التحكي��م ه��و �إج��راء ا�س��تثنائى عل��ى 
القاع��دة العام��ة، وه��ي �أن المنازع��ات يت��م ح�س��مها بوا�س��طة المحاك��م الوطني��ة )4( 
1-  Ian Duncan wallace, construction contracts, principles and policies in tort and contract, 1986, 

P. 280. 
2- Ian Duncan wallace, construction contracts,Op. Cit., P. 280. 

3- الأ�ستاذ الدكتور �أحمد ق�سمت الجداوى - الورقة �سبق الإ�شارة �إليها �ص : 16.
4- محكمة النق�ض - طعن رقم 1579 ل�سنة 49 الم�ؤرخ 1986/2/10 .
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و�أن��ه �إذا كان هن��اك اتف��اق عل��ى اللج��وء �إلى التحكي��م ف�إنه يمن��ع المحاكم الوطنية 
من نظر النزاع طالما ظل هذا الاتفاق �ساريا �أما �إذا �سقط هذا الاتفاق لأي �سبب 
ف�إن الاخت�صا�ص يعود للمحاكم الوطنية. وجاءت ت�شريعات التحكيم والمرافعات 

ب��دول مجل���س التعاون ال�س��ت ت�ؤي��د هذا النظر.
ونحن نتفق مع ما ذهب �إليه الأ�ستاذ الدكتور �أحمد ق�سمت الجداوي في �أن المواعيد 
المن�صو�ص عليها في المادة 67 من عقد الفيديك والتي وردت في خ�صو�ص التحكيم 
في عق��ود الإن�ش��اءات ت���ؤدى في حال��ة �إنق�ضائه��ا دون اللج��وء �إلى التحكي��م في �س��قوط 
ح��ق الأط��راف في عر���ض الن��زاع عل��ى التحكي��م، �أم��ا الن�صو�ص المتعلقة بالتق��ادم في 
القوان�ين المدني��ة العربي��ة فه��ي تتعل��ق بالح��ق المو�ضوع��ي، حي��ث تلح��ق الدع��وى 

باعتباره��ا و�س��يلة �صاح��ب الح��ق في حماية حقه فيبقى الح��ق دون دعوى تحميه.
وم��ن الملاح��ظ �أن الغاي��ة م��ن تحدي��د مواعي��د ق��رار المهند���س 84 يوم��اً، ث��م 
تحدي��د ميع��اد للأط��راف للج��وء �إلى التحكي��م خ�الل 70 يوم��اً، ه��و �س��رعة ح�س��م 
المنازع��ات النا�ش��ئة ع��ن عق��ود الأ�ش��غال، ف���إذا �إنق�ضت ه��ذه المواعي��د دون اللجوء 
�إلى التحكي��م ا�س��تغلق ه��ذا ال�س��بيل كو�س��يلة لف���ض المنازع��ات بين الأط��راف. غير 
�أن ذل��ك لا يعن��ي �س��قوط ح��ق الأط��راف في اللج��وء �إلى الق�ضاء الوطن��ي للمطالبة 

بحقوقه��م طالم��ا �أن م��دة التق��ادم لم تكتم��ل.
ذات  ف���إن   )1999 )طبع��ة  الفيدي��ك  عق��د  م��ن   20 الم��ادة  بخ�صو���ص  �أم��ا 
 DAB الأح��كام ت�س��ري عليه��ا فيم��ا يتعل��ق بنهائي��ة ق��رار لجن��ة ف���ض المنازع��ات

المهند���س. ق��رار  �ش���أن  �ش���أنها 
�إن حق التقا�ضي حق د�ستوري ن�ص عليه الم�شرع الد�ستوري في الد�ساتير العربية 
وبالأخ���ص د�س��اتير دول مجل���س التع��اون الخليج��ي بح�س��بان �أن الأ�ص��ل الع��ام ه��و 
لج��وء الف��رد �إلى قا�ضي��ه الطبيع��ي، ف���إذا لم يلج���أ الأط��راف �إلى التحكي��م فيتع�ين 
عليهم اللجوء �إلى قا�ضيهم الطبيعي �إعمالًا للمبد�أ الد�س��توري الم�س��تقر �أن الحق 

في التقا�ض��ي ه��و حق مكفول للكافة. 





خــــاتمــــة
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خاتمة
عر�ضن��ا في ه��ذه الدرا�س��ة �إلى التحكي��م في عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة م��ن منظ��ور 
الطبيعة القانونية لعقود الأ�شغال العامة و�أثر هذه الطبيعة الجديدة على الأحكام 
الخا�ص��ة به��ذا العق��د لا�س��يما م��ا يترت��ب عل��ى ذل��ك م��ن �إنته��اج �أ�س��اليب جدي��دة 
لت�س��وية منازع��ات ه��ذا العق��د بغ�ير اللج��وء �إلى الق�ض��اء كالتوفي��ق والو�س��اطة، 
وكذل��ك التحكي��م ال��ذي ا�صب��ح يحظ��ى بدرا�س��ات كب�يرة في �ش���أن عق��ود الأ�ش��غال 
العامة ذات الطبيعة الدولية. جاءت هذه الدرا�س��ة بالتطبيق على ت�ش��ريعات دول 

مجل���س التع��اون الخليج��ي وقواع��د مرك��ز التحكي��م التاب��ع له��ذه الدول. 
فعر�ضن��ا في الب��اب الأول م��ن الق�س��م الأول الخا���ص بالطبيع��ة القانوني��ة لعق��د 
الأ�ش��غال ال��دولي الجدي��د عل��ى ال�صعي��د ال��دولي لتعري��ف عق��د الأ�ش��غال ال��دولي، 
وذل��ك بع��د بي��ان خ�صائ�ص��ه ف�أو�ضحنا �أنه يتعين �أن يك��ون محل هذا العقد عقاراً 
بطبيعت��ه �أو بالتخ�صي���ص و�أن تك��ون غايت��ه تحقيق الم�صلحة العامة،  كما يجب �أن 

يت��م تنفي��ذ الأ�ش��غال العامة لح�س��اب �ش��خ�ص معنوي عام.
وعر�ضن��ا بال�ش��رح لبع���ض خ�صائ���ص ه��ذا العق��د م��ن �أن��ه عق��د طوي��ل الم��دة، م��ن 
العق��ود الت��ي تحت��وي عل��ى التزام��ات قانوني��ة متبادل��ة و�ش��رحنا �صف��ة الدولي��ة ب��ه 

و�أخ�يراً قمن��ا بتعريفه.
وميزن��ا بع��د ذل��ك ب�ين ه��ذا العق��د والعق��ود الإداري��ة الم�س��ماة عل��ى نح��و م��ا �س��بق 
بيان��ه به��ذه الدرا�س��ة وبين��ا �ص��ور جدي��دة له��ذا العق��د وم�ص��ادر النظ��ام القان��وني 

لعق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة.
وفي الف�ص��ل الث��اني �أو�ضحن��ا الطبيع��ة القانوني��ة الجدي��دة لعق��د الأ�ش��غال الدولي 
وهي الفكرة التي ترتكز عليها هذه الدرا�سة وبينا الطبيعة الخا�صة لعقد الأ�شغال 

العامة في �صورته الدولية الجديدة.
ولبي��ان فك��رة الطبيع��ة الخا�ص��ة له��ذا العق��د عر�ضن��ا لل�ش��روط الجدي��دة الت��ي 
يحتويه��ا والت��ي �أدت �إلى تغي�ير الطبيع��ة القانوني��ة ل��ه ف�أو�ضحن��ا �ش��روط الثب��ات 
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الت�ش��ريعي التي يت�ضمنها عقد الأ�ش��غال الدولي وكذا �ش��روط ثبات العقد و�ش��رط 
التحكي��م في العق��د الإداري و�أخ�يراً �ش��رط القان��ون الواج��ب التطبي��ق و�أث��ر ه��ذه 
ال�ش��روط عل��ى تح��ول الطبيع��ة القانوني��ة للعق��د الإداري م��ن عق��د �إداري تقلي��دي 
�ص��رف �إلى عق��د جدي��د تمت��زج في��ه �أح��كام العق��ود الإداري��ة م��ع الأف��كار الجديدة 
في العقود الدولية وبخا�صة ما يتعلق بت�س��وية منازعاتها ب�أ�س��اليب وطرق جديدة. 

وعر�ضن��ا كذل��ك لتكوي��ن ه��ذا العق��د و�صياغته.
وفي الباب الثاني من الق�سم الأول عر�ضنا لدخول العقد حيز التنفيذ، والإخلال 
بالإلتزامات المتقابلة فيه فعر�ضنا ل�صور الإخلال من جانب الدولة و�صورها من 
جان��ب المق��اول وكان ذل��ك م�صحوب��اً بالتطبيق��ات الق�ضائي��ة من الق�ض��اء الإداري 
و�أحكام التحكيم الدولي،  وكيفنا هذا الإخلال بالإلتزامات ب�أنه لا يعدو �أن يكون 
�س��وى خط�أ عقدي في �صورته المعروفة في القانون المدني �س��واء في الفقه الم�صري 

�أو المقارن.
و�ش��رحنا في الف�ص��ل الث��اني الج��زاءات في عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة م��ن �إم��كان 
ف�سخ العقد وم�صادرة الت�أمين �أو�سحب العمل والتنفيذ على الح�ساب، وما يترتب 
م��ن تحمي��ل المق��اول المق�ص��ر ببع���ض النفق��ات في حال��ة التنفي��ذ على الح�س��اب من 
فروق �أ�س��عار ،  وم�صروفات �إدارية وغرامات ت�أخير وحددنا طبيعة الأخيرة وما 

�إذا كان��ت �ش��رطاً عقابي��اً �أو تعوي�ض��اً اتفاقي��اً في الفق��ه والق�ضاء المقارنين.
وفي الف�ص��ل الثال��ث بين��ا عوار���ض تنفي��ذ عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة م��ن ا�س��تحالة 
تنفي��ذ الإلت��زام و�أث��ر الق��وة القاه��رة عل��ى الإعف��اء م��ن الم�س��ئولية في ه��ذه العق��ود 
وبين��ا ذل��ك في الفق��ه المق��ارن وق�ض��اء مجل���س الدول��ة و�أح��كام التحكي��م ال��دولي 
والأعراف الدولية كنموذج عقد الفيديك والأون�س��يترال وتقديرنا للقوة القاهرة 

في ه��ذه النم��اذج.
وفي المبح��ث الث��اني تحدثن��ا ع��ن �صعوب��ة تنفي��ذ الإلت��زام وفك��رة الت��وازن الم��الي 
والإقت�صادي للعقد ف�شرحنا نظرية عمل الأمير في عقود الأ�شغال العامة ونظرية 

الظ��روف الطارئ��ة وفك��رة ال�صعوب��ات المادي��ة غير المتوقع��ة في هذه العقود. 



371

وق��د �إن�ص��ب الق�س��م الث��اني م��ن الم�ؤل��ف الماث��ل عل��ى ت�س��وية المنازع��ات في عق��ود 
الأ�ش��غال الدولي��ة ع��ن طري��ق التحكي��م لبي��ان �أن ه��ذه الو�س��يلة الجدي��دة ه��ي �أحد 
الآث��ار المترتب��ة عل��ى تل��ك الطبيع��ة القانوني��ة الجدي��دة،  حي��ث تناولن��ا بال�ش��رح 
التحكي��م كو�س��يلة مهم��ة وفعال��ة في مج��ال ت�س��وية منازع��ات ه��ذا العق��د، فبين��ا 
خ�صائ�ص��ه و�أو�ضحن��ا �أنواع��ه  ومزاي��اه وعيوبه، ثم عر�ضن��ا تف�صيلًا للتحكيم في 
ت�ش��ريعات دول مجل���س التع��اون الخليج��ي، وقواعد مرك��ز التحكيم التجاري لدول 
مجل���س التع��اون الخليج��ي حي��ث تعر�ضن��ا لإتف��اق التحكي��م، و�إج��راءات التحكي��م 
وت�ش��كيل هيئ��ة التحكي��م ، وحك��م التحكيم و�صدوره وتنفي��ذه والطعن عليه بطريق 
البطلان وذلك كله بمزيد من التف�صيل في ت�ش��ريعات التحكيم لقطر ولل�س��عودية  
والبحري��ن  وعم��ان، وت�ش��ريعات المرافع��ات في الإم��ارات والكوي��ت.  وفي ختام هذا 
العر���ض المف�ص��ل للتحكي��م في ت�ش��ريعات دول مجل���س التع��اون وقواع��د مرك��ز 
التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون قمنا بعمل تحليل للمبادئ التي ت�ضمنتها 
الت�ش��ريعات والقواع��د الم�ش��ار �إليه��ا م��ن منظ��ور مق��ارن لربطها بالت�ش��ريع المقارن 

والأع��راف الدولي��ة في عل��م التحكي��م ال��دولي. 
م��ن حي��ث �صفات��ه  الدولي��ة  الأ�ش��غال  المحك��م في عق��ود  تناولن��ا  ذل��ك  وبع��د   
وم�ؤهلاته وتعيينه ثم بحثنا في التحكيم المتعدد الأطراف بح�سبان �أن هذا النوع 
يث�ير م�ش��كلات كث�يرة في ه��ذه العق��ود م��ع �ش��يوع ا�س��تعماله فيه��ا، وتناولن��ا �أخ�يراً 
بالبحث و�سائل ت�سوية المنازعات في نماذج عقود الأ�شغال الدولية كعقد الفيديك 
بح�س��بان �أن الأع��راف الدولي��ة تمث��ل ج��زءاً تطبيقي��اً مهم��اً م��ن نط��اق الدرا�س��ة، 
ف�أو�ضحن��ا دور المهند���س في الم��ادة 67 م��ن نم��وذج عق��د الفيدي��ك والطبيع��ة 
القانوني��ة للمواعي��د المن�صو���ص عليه��ا في الم��ادة 67 م��ن ه��ذا العق��د، وفي طبعت��ه 
الرابع��ة – 1987 ، الجدي��دة – 1999، كل ذل��ك م�صحوب��اً بتقديرن��ا للم�س���ألة 

مح��ل البحث.
وبا�ستعرا�ض هذه الدرا�سة نخل�ص �إلى النتائج  التالية: 

1 -�إن عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة في النظ��ام القان��وني ل��دول مجل���س التع��اون ذات 
طبيع��ة قانوني��ة مختلط��ة جدي��دة عل��ى فق��ه القان��ون الع��ام فه��ي لي�س��ت بالعق��ود 
الإدارية التقليدية ولي�ست - على العك�س - عقداً من عقود القانون الخا�ص و�إنما 
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تجمع بين طياتها �شروطاً جديدة دخيلة على هذه العقود الأولى هي �شروط الثبات 
الت�شريعي و�شروط ثبات العقد و�شرط التحكيم وما قد ي�ستتبعه من وجود �شرط 
للقان��ون الواج��ب التطبي��ق عل��ى العق��د خلاف��اً للقان��ون الوطن��ي وه��و م��ا يتنافي مع 
الإط��ار الع��ام للنظري��ة المو�ضوعية للعقد الإداري ويق�صد بذلك الأفكار الأ�صولية 
الرا�س��خة في مج��ال العق��ود الإداري��ة، و�أهمه��ا ظه��ور جه��ة الإدارة بمظه��ر الج��اه 
وال�س��لطان ب���أن يت�ضم��ن العق��د �ش��روطاً غ�ير م�ألوف��ة في مج��ال القان��ون الخا���ص،  
و�أن يطب��ق عل��ى ه��ذا العق��د القان��ون الوطن��ي، وكذل��ك �أن تح�س��م منازع��ات ه��ذا 

العق��د عن طري��ق الق�ضاء.
و�إنتهين��ا �إلى �أن عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة به��ذه المثاب��ة، و�إن كان��ت عق��وداً ذات 
طبيع��ة مختلط��ة ف�إنه��ا تميل بع�ض ال�ش��يء �إلى العق��د الإداري ذلك �أنها و�إن كانت 
تت�ضم��ن ه��ذه ال�ش��روط الجديدة على العق��د الإداري ف�إنها مازالت تت�ضمن بع�ض 
م��ن مظاه��ر ال�ش��روط الإ�س��تثنائية م��ن ف�س��خ للعق��د وم�ص��ادرة للت�أم�ين �أوالتنفيذ 
عل��ى الح�س��اب م��ع تحمي��ل المتعاق��د المق�ص��ر بالأعب��اء المالي��ة المترتب��ة عل��ى ذل��ك 
وغيره��ا م��ن الج��زاءات وه��و الأم��ر الم�س��تقر في النظ��ر الأكاديم��ي وعل��ى �صعي��د 
التطبي��ق العمل��ي ب��دول مجل���س التعاون الخليجي وذل��ك في ق�ضاء محاكم التمييز 

ب��دول مجل���س التع��اون عل��ى النح��و ال�س��الف بيانه به��ذا الم�ؤلف. 
الخليج��ي  التع��اون  مجل���س  ب��دول  ال�ش��راكة  عق��ود  ت�ش��ريعات  -ت�ضمن��ت   2
وبالأخ�ص قانون ال�شراكة الكويتي ال�صادر عام 2014 جواز الإتفاق على تعديل 
عق��د ال�ش��راكة طبق��اً للأ�س���س والقواع��د المن�صو���ص عليه��ا في العق��د، وذل��ك �إذا 
ط��ر�أت ظ��روف غ�ير متوقع��ة بع��د �إب��رام عقد ال�ش��ركة، بما في ذل��ك التعديلات في 
الت�ش��ريعات ال�س��ارية وقت �إبرام هذا العقد والتي يترتب عليها الإخلال بالتوازن 
المالي للعقد الأمر الذي يكفل تطبيق النظريات الم�ستقرة في �صدد �إعادة التوازن 
الم��الي العق��دي �إلى ن�صاب��ه ح��ال �إختلال��ه، وكذل��ك يكف��ل تطبي��ق �ش��روط الثب��ات 
الت�ش��ريعي  Stabalization Clauses   ب�ص��دد عق��ود ال�ش��راكة وه��و م��ا يع��د 
�إنتهاج��اً للم�ش��رع الكويت��ي لأح��دث الإتجاه��ات الت�ش��ريعية في �ص��دد عق��ود الدول��ة 
والت��ي ت�ؤك��د خل��ق بيئ��ة جاذب��ة للإ�س��تثمار بدول��ة الكوي��ت في مختل��ف قطاع��ات 
الن�شاط الإقت�صادي وزيادة �ضخ الإ�ستثمارات الأجنبية المبا�شرة FDI. كما ت�ؤكد 
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ه��ذه الإتجاه��ات الت��ي �إنتهجها الم�ش��رع الكويتي تبنيه للطبيع��ة القانونية الجديدة 
لعقود الدولة – والتي لم تعد بهذه المثابة عقوداً �إدارية بالمفهوم التقليدي – وذلك 

كم��ا �أو�ضحن��ا و�إ�س��تعر�ضنا به��ذا الم�ؤلف.   
الإجرائي��ة  القواع��د  م��ن  العدي��د  دب��ي  ب�إم��ارة  ال�ش��راكة  قان��ون  -ت�ضم��ن   3
والمو�ضوعي��ة الت��ي تع��د – وبح��ق– قواع��د قانوني��ة م��ن �ش���أنها خل��ق �إط��ار ت�ش��ريعي 
محف��ز ب��ل وج��اذب للإ�س��تثمارات الأجنبي��ة المبا�ش��رة  FDI  في كاف��ة مج��الات 

الإ�س��تثمار المبا�ش��ر ب�إم��ارة دب��ي. 
4 - ت�ضم��ن قان��ون ال�ش��راكة ب�إم��ارة دب��ي 2015 في الم��ادة الحادي��ة والثلاث��ون 
منه �إمكان تعديل عقد ال�شراكة وفقاً لنظرية الظروف الطارئة وهو ما ي�ؤكد على 
حر�ص الم�شرع ب�إمارة دبي على الحفاظ على وكفالة التوازن المالي العقدي  طوال 

فترة تنفيذ الم�شروع. 
5 - ت�ضم��ن قان��ون ال�ش��راكة ب�إم��ارة دب��ي  2015 وه��و الأح��دث بالع��الم �إم��كان 
ت�سوية منازعاته بطريق التحكيم ولكن بداخل �إمارة دبي و�شريطة تطبيق قانون 
�إم��ارة دب��ي عل��ى مو�ض��وع الن��زاع وذل��ك كقواع��د �آم��رة �إ�س��تنها ت�ش��ريع ال�ش��راكة 
ب�إمارة دبي وهو ما يكفل – وبهذه المثابة – الحفاظ على الم�صالح الوطنية وعدم 
الت�ضحي��ة به��ا في �إط��ار العدي��د من الحوافز التي ت�ضمنها قانون ال�ش��راكة ب�إمارة 
دب��ي وكذل��ك كاف��ة الت�ش��ريعات ال�س��ارية ب�إم��ارة دب��ي وبدول��ة الإم��ارات العربي��ة 

المتحدة.     
6 - تناول��ت الدرا�س��ة �أث��ر الطبيع��ة القانوني��ة الجديدة على الأح��كام العامة لعقد 
الأ�ش��غال ال��دولي م��ن حي��ث دخ��ول العق��د حي��ز التنفي��ذ والإلتزام��ات المتقابل��ة ب��ه، 

والج��زاءات المترتبة عل��ى الإخلال بالتنفيذ.
كم��ا تناول��ت الدرا�س��ة عوار���ض تنفي��ذ عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة عندم��ا ي�س��تحيل 
تنفي��ذ الإلت��زام،  ث��م �صعوب��ة تنفي��ذ الإلت��زام وم��ا عرف في فقه القان��ون العام من 
نظري��ات �أ�صولي��ة فقهي��ه وق�ضائي��ة بحثن��ا فيه��ا �آث��ار تطبي��ق ه��ذه النظري��ات عل��ى 
عقود الأ�ش��غال الدولية وجاء كل ذلك م�ش��فوعاً بالتطبيقات الق�ضائية من ق�ضاء 

المحاك��م العلي��ا لدول مجل���س التع��اون الخليجي. 
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ولع��ل الأث��ر الأك�بر المترت��ب عل��ى الطبيع��ة القانوني��ة الجدي��دة له��ذا العق��ود ه��و 
�إم��كان ت�س��وية منازع��ات ه��ذه العق��ود بط��رق لم ي�ألفه��ا عق��د الأ�ش��غال العام��ة في 
�صورته التقليدية وذلك عن طريق الو�سائل البديلة لت�سوية المنازعات كالو�ساطة 
والتوفي��ق وع��ن طري��ق التحكي��م بح�س��بانه �أهم بديل للق�ض��اء الوطني المخت�ص في 
ت�سوية منازعات عقود الأ�شغال الدولية، والو�سيلة الأكثر �شيوعاً و�إنت�شاراً  لح�سم 
هذه المنازعات بما تت�ضمنه من مزايا عر�ضنا لها تف�صيلًا في الق�س��م الثاني من 

الدرا�سة. هذه 
ولمنا�س��بة التعر���ض للتحكي��م عر�ضن��ا لم��ا يتعل��ق ب��ه في عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة م��ن 
لع بالقيام ب�إحدى مهام  �صفات وم�ؤهلات يتعين �أن تتوافر في المحكم الذي ي�ضطَّ
التحكي��م فيه��ا،  وكذل��ك للتحكي��م المتعدد الأطراف مع التعر�ض لم�ش��اكله والحلول 
المقترح��ة له��ا في التحكي��م ال��دولي وكذلك تحدثنا عن التحكيم في هذه العقود في 

الأعراف الدولية.
7 - �أن��ه عل��ى الرغ��م م��ن الطبيع��ة القانوني��ة الجدي��دة له��ذا العق��د ف���إن ه��ذه 
الطبيعة المختلطة لهذا العقد كعقد �إداري دولي لا يترتب عليها – عادةً - الإفلات 
م��ن تطبي��ق القان��ون الوطن��ي عل��ى ه��ذا العق��د وه��و ما يتفق م��ع الإط��ار المو�ضوعي 
لفكرة العقد الإداري Contrat Administratif كما �أن �أق�صى ما يمكن ال�س��ماح 
ب��ه للأط��راف ه��و تطبي��ق اختياره��م عل��ى نح��و لا يتعار���ض م��ع القواع��د الآمرة في 
ت�ش��ريعات دول مجل���س التع��اون الخليج��ي. وح��ري بالإ�ش��ارة �إلى �أن��ه وفي �أحي��ان 
كث�يرة في التطبي��ق العملي بدول مجل���س التع��اون يمكن تطبيق قانون غير القانون 

الوطن��ي عل��ى عقود الأ�ش��غال الدولية. 
8 - �إن عق��د الأ�ش��غال ال��دولي يت��م تطويع��ه في �أحي��ان كث�يرة في الواق��ع العمل��ي 
لي�صب��ح عق��داً �إداري��اً  فل��و �أخذن��ا نموذج��اً لعق��د الفيدي��ك و�ضمن��اه �ش��روطاً 
ا�ستثنائية - بجانب المعايير الأخرى - لأ�صبح عقداً �إدارياً �أو ذا طبيعة مختلطة 

بح�س��ب الأح��وال وبح�س��ب م��ا �س��يت�ضمنه ه��ذا العق��د م��ن �ش��روط ب�ين دفتي��ه. 
9 - ج��اءت الدرا�س��ة نظري��ة تطبيقي��ة لا�س��يما الق�س��م الث��اني منه��ا ال��ذي ي�ضطل��ع 
ب�ش��رح وتحلي��ل التحكي��م في عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة وبالأخ���ص ب��دول مجل���س 
التع��اون الخليج��ي. وتخل���ص الدرا�س��ة �إلى �أن قواع��د مرك��ز التحكي��م التج��اري 
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 Party   ل��دول مجل���س التع��اون الخليج��ي دائم��اً م��ا تعل��ي مب��د�أ �س��لطان الإرادة
Autonomy  وه��و المب��د�أ ال��ذي يعلي��ه قان��ون التحكي��م الفرن�س��ي الجدي��د المع��دل 
في 13 /2011/1، وت�ش��ريعات التحكي��م في دول الع��الم الت��ي ت�أث��رت بالقان��ون 
النموذجي للأون�سيترال كقانون التحكيم الإنجليزي 1996، وت�شريعات التحكيم 
العربي��ة كقان��ون التحكي��م القط��ري 2017، وال�س��عودي 2012، والعم��اني 1997، 
والأردني 2001، والبحرين��ي 2015، والم�ص��ري 1994.  ولق��د واكب��ت قواع��د 
مركز التحكيم التجاري لدول مجل�س التعاون الخليجي قواعد المراكز التحكيمية 
الك�برى في الع��الم مث��ل غرف��ة التج��ارة الدولي��ة بباري���س 2012، وقواع��د غرف��ة 
لن��دن 2014، ج��اء ذل��ك وا�ضح��اً بقواع��د المرك��ز في موا�ض��ع عدي��دة لا�س��يما 
تعي�ين هيئ��ة التحكي��م، وتع��دد الأطراف في الدعوى التحكيمي��ة، والقانون الواجب 

التطبي��ق وغ�ير ذل��ك في العدي��د م��ن الموا�ضع. 
 ،2017 فبراي��ر  في  للتحكي��م  جدي��داً  قانون��اً  القط��ري  الم�ش��رع  �أ�ص��در   -  10
وه��و القان��ون الأح��دث في الع��الم، ولق��د تناولن��ا ه��ذا الت�ش��ريع بال�ش��رح والت�أ�صي��ل 
والتف�صي��ل، ونهي��ب بالم�ش��رع في ال��دول العربي��ة الت��ي لم ت�ص��در ت�ش��ريعات خا�ص��ة 
بالتحكي��م �أن تب��ادر �إلى �إ�ص��دار ت�ش��ريعات خا�ص��ة بالتحكي��م عل��ى غ��رار قط��ر 
لإ�ص��دار  لم��ا    ،1997 وعم��ان   ،2012 ال�س��عودية   ،2015 البحري��ن   ،2017
ه��ذه الت�ش��ريعات م��ن �أث��ر مه��م وفاع��ل في ج��ذب الإ�س��تثمارات الأجنبية المبا�ش��رة   
FDI �إلى كاف��ة قطاع��ات الن�ش��اط الإقت�ص��اي ب��دول مجل���س التع��اون، و�إرتف��اع 
الت�صنيفات التي تعدها الم�ؤ�س�سات الدولية الكبرى لدول مجل�س التعاون من بين 

ال��دول الأك�رث جذب��اً للإ�س��تثمار عل��ى ال�صعيدي��ن العرب��ي وال��دولي.    
وقد خل�صت الدرا�سة بعد بحث ما تقدم �إلى التو�صيات الآتية: 

1 - �أو�ضحت القوانين المدنية بدول مجل�س التعاون الخليجي تعريف عقد المقاولة 
ك�أحد �أهم العقود الواردة على العمل، وبح�سبان �أن هذا التعريف الوارد بالقوانين 
المدنية لدول مجل���س التعاون هو الإطار الت�ش��ريعي الحاكم لعقود الأ�ش��غال الدولية 

فيما لم يرد به ن�ص في النظرية العامة للعقد الإداري وعقود الأ�شغال الدولية. 
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2 - �إن الم�ش��رع بدول مجل���س التعاون الخليجي والتي لم ت�صدر ت�ش��ريعات خا�صة 
وم�س��تقلة بالتحكي��م يتع�ين علي��ه �أن يب��ادر ب�إ�ص��دار ت�ش��ريعات م�س��تقلة للتحكي��م، 
حي��ث �أن ذل��ك م��ن �ش���أنه �أن ي�س��اعد في تنام��ي و�إزده��ار عملي��ة التحكي��م ب��دول 
مجل���س التع��اون، الأم��ر ال��ذي ي���ؤدي �إلى زي��ادة �ض��خ الإ�س��تثمارات الأجنبي��ة في 
مختلف قطاعات الن�شاط الإقت�صادي بدول المجل�س و�إرتفاع ت�صنيفها – وب�صفة 
م�س��تمرة– �ضم��ن ال��دول الجاذب��ة للإ�س��تثمار م��ن جان��ب الم�ؤ�س�س��ات التمويلي��ة 

الك�برى في الع��الم عل��ى �س��بيل المث��ال لا الح�ص��ر البن��ك ال��دولي. 
3 - يتع�ين عل��ى جه��ة الإدارة �أن تعه��د �إلى �أح��د المكات��ب الا�ست�ش��ارية الك�برى 
لإع��داد ت�صميم��ات الم�ش��روع المعماري��ة والإن�ش��ائية، وك��ذا �أبح��اث الترب��ة قب��ل 
الإع�الن ع��ن المناق�ص��ة وذلك تلافي��اً لحدوث مفاج�آت �أثناء التنفيذ كوجود تربة 
�صخري��ة �صلب��ة او ع��دم تنا�س��ب طبيع��ة الترب��ة م��ع من�س��وب الت�أ�سي���س )ك�أن تك��ون 
الأر�ض رخوة �أو �أن يقام الم�ش��روع على ممر مائي �س��ابق تم الإ�س��تغناء عنه(.  قد 
ت�ؤدي �إلى الت�أخر في تنفيذ الأعمال وزيادة التكلفة المالية للم�شروع مما قد يكون 
مح�اًل للتقا�ض��ي �أم��ام الق�ض��اء الوطن��ي �أو التحكي��م ت�أ�سي�س��اً على فك��رة الظروف 
المادي��ة غ�ير المتوقع��ة وه��ي �إح��دى الأف��كار ال�ش��ائعة الإ�س��تعمال في منازعات عقود 
الأ�ش��غال الدولي��ة. ويعه��د �إلى ه��ذه المكات��ب الا�ست�ش��ارية الكبرى كذلك الإ�ش��راف 

عل��ى التنفيذ بع��د التعاقد.
4 - يتع�ين عل��ى جه��ة الإدارة التحق��ق م��ن خل��و مواق��ع تنفي��ذ الأعم��ال م��ن الموان��ع 
الطبيعي��ة �أو القانوني��ة وخلاف��ه قب��ل الإع�الن ع��ن المناق�ص��ة تلافي��اً للت�أخ�ير في 

تنفي��ذ الأعم��ال مم��ا ي���ؤدي �إلى ح��دوث منازع��ات نتيج��ة لذل��ك.
5 - يج��ب عل��ى الدول��ة �إع��داد نم��وذج لعق��د الأ�ش��غال العام��ة �ضابط��اً للأح��كام 
المنظم��ة له��ا عل��ى �أن يك��ون هن��اك نم��وذج محل��ي،  و�أخ�يراً دولي يق��وم ب�إع��داده 
لجنة من كبار المخت�ينص حتى يواكب هذا النموذج الأ�شكال الم�ألوفة للعقود على 
ال�س��احة الدولي��ة يتع�ين �أن يت��م الا�س��تعانة في �إع��داده بالنم��اذج ال�ش��هيرة كنموذج 
عق��د الفيدي��ك م��ع تطويع��ه عل��ى النح��و المنا�س��ب ليتنا�س��ب م��ع الظ��روف المختلف��ة 
كالنم��وذج المتب��ع في المملك��ة المتح��دة GC/Works/1 وكذل��ك كرا�س��ة ال�ش��روط 
 .Cahier des clauses administratives generales  .الإداري��ة في فرن�س��ا
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ون��رى �أن يت�ضم��ن ه��ذا النم��وذج م��ا �س��جلناه م��ن ملاحظ��ات به��ذه الدرا�س��ة 
بخا�ص��ة ال�س��لطة �صانع��ة الق��رار �أثن��اء تنفي��ذ العق��د تلافي��اً لن�ش��وب المنازع��ات.

6 - �أم��ا ع��ن ال�ضاب��ط ال��ذي تطلب��ه الم�ش��رع القط��ري في قان��ون التحكي��م القطري 
الجديد 2017 والذي �إ�شترط وجوب الح�صول على موافقة رئي�س مجل�س الوزراء 
�أو م��ن يفو�ض��ه قب��ل اللج��وء �إلى التحكي��م في العق��ود الإدارية، فه��و �ضابط محمود 
غايت��ه الحف��اظ عل��ى الم�صلح��ة العام��ة و�ص��ون الم��ال الع��ام. وح��ري بالإ�ش��ارة �أن��ه 
�إعم��الًا لقاع��دة �أن��ه لا يج��وز �أن ي��رد تفوي�ضاَ على تفوي�ض، ف�إن ال�ش��خ�ص المفو�ض 
م��ن رئي���س ال��وزراء القط��ري لا يجوز له �أن يفو���ض غيره في الموافقة على التحكيم 
في العق��ود الإداري��ة، بح�س��بان �أن��ه لي���س ه��و الأ�صي��ل ب��ل ه��و مفو���ض والأ�صي��ل ه��و 
رئي�س مجل�س الوزراء فالمفو�ض لا يفو�ض غيره على ما جرت عليه قواعد القانون 

الع��ام في التفوي���ض في الإخت�صا�صات. 
التحكي��م  قان��ون  ال�س��عودي في  الم�ش��رع  ال��ذى تطلب��ه  لل�ضاب��ط  وبالن�س��بة   - 7
ال�س��عودي ال�ص��ادر ع��ام 2012 في مادت��ه العا�ش��رة /2 وه��و ال�ضاب��ط ال��ذي ن��اط 
برئي���س مجل���س ال��وزراء ال�س��عودي الموافق��ة عل��ى التحكي��م بالن�س��بة للجه��ات 
الحكومي��ة ح��ال لجوئه��ا �إلى التحكي��م، �إلا �إذا كان هن��اك ن���ص نظام��ي خا���ص 
يجي��ز ذل��ك، فف��ي تقديرنا �أنه �ضاب��ط منطقي غايته الحفاظ على ال�صالح العام 
و�صون المال العام بعدم اللجوء �إلى التحكيم �إلا عندما يقت�ضي الحال وبالأو�ضاع 
والأحوال التي ت�ستظهر معها ال�سلطة المخت�صة �إمكانية الحفاظ على المال العام.

8 - �إلا �أن��ه ق��د يذه��ب ر�أي �إلى �أن الإذن بالتحكي��م ال��ذى ي�ص��در م��ن رئي���س 
مجل���س ال��وزراء القط��ري �أو ال�س��عودي يجب �أن يحدد �أموراً كث�يرة تتعلق بالعملية 
التحكيمية نف�سها، كمكان التحكيم ولغته والقانون الواجب التطبيق على المو�ضوع 
والقان��ون الواج��ب التطبي��ق عل��ى الإج��راءات وطلب��ات جه��ة الإدارة �أم��ام محكم��ة 
التحكي��م، وذل��ك كل��ه تغليب��اً للم�صلح��ة العامة وحفاظاً على الم��ال العام و�صوناً له 
ب�ضم��ان نج��اح جه��ة الإدارة في عملية التحكيم قدر الإمكان والح�صول على �أكبر 

قدر من طلباتها �أمام محكمة التحكيم.		
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فموافق��ة رئي���س مجل���س ال��وزراء القط��ري �أو ال�س��عودي عل��ى التحكي��م يمك��ن �أن 
ت�ص��در مح��ددة �إجرائ��ه في م��كان مع�ين وفقاً لقانون معين يحك��م المو�ضوع )غالباً 
القان��ون الوطن��ي( و�آخ��ر يحكم الإج��راءات وخلافه من الم�س��ائل المتعلقة بالعملية 

التحكيمية.
ف���إذا كان التحكي��م �س��يجري في الخ��ارج مث�اًل فلي���س ثم��ة م�سا���س بالم�صلح��ة 
العامة والمال العام، ولكن �إذا كان �سيطبق عليه قانوناً غير القانون الوطني ففي 
ذل��ك م�سا���س بالطبيع��ة المو�ضوعي��ة للعق��د الإداري و�س��يادة الدول��ة، بح�س��بان �أن 
العق��د الماث��ل و�إن كان عق��داً ذى طبيع��ة جدي��دة مختلط��ة �إلا �أن��ه لا ي��زال ي�صطب��غ 
بال�صبغ��ة الإداري��ة في �ش��طر من��ه ت�س��تلزم خ�ضوع��ه للقان��ون الوطن��ي ليطب��ق عل��ى 

مو�ض��وع العق��د .
ولي���س م��ن �ش��ك �أن المق�ص��ود ب�س��لطات رئي���س مجل���س ال��وزراء هن��ا تل��ك ال�س��لطة 
الرئا�س��ية دون ال�س��لطات الو�صائية وفقاً للمفاهيم القانونية الم�س��تقرة. و�س��لطات 
رئي���س مجل���س ال��وزراء هن��ا �أي�ض��اً يج��ب �أن تك��ون في �إط��ار القوان�ين الأخ��رى الت��ي 
ي�ستمد منها كافة ال�سلطات التي يبا�شر منها �سلطاته بنوعيها، مع �إحترام مبد�أ 

�س��لطان الإرادة  Party Autonomy   للأط��راف المتعاق��دة  ق��در الإم��كان. 
فه��ذه ال�س��لطات يج��ب �أن تك��ون في �إط��ار قواع��د القان��ون الع��ام ال��دولي الجدي��د 
ومحاول��ة التوفي��ق ب�ين عق��د الأ�ش��غال ال��دولي في �صورت��ه الجدي��دة ومقت�ضي��ات 
ومتطلب��ات مب��د�أ �س��لطان الإرادة، والأف��كار العام��ة الم�س��تقرة في العق��ود الإداري��ة. 
ولا �ش��ك �أن الم�ش��رعين ال�س��عودي والقط��ري ق��د ت�أث��را بالم�ش��رع الفرن�س��ي في الم��ادة 
– عل��ى  – ك�أ�ص��ل ع��ام  2060 م��ن القان��ون الم��دني الفرن�س��ي والت��ي حظ��رت 
الأ�ش��خا�ص المعنوي��ة العام��ة اللج��وء �إلى التحكي��م �إلا �إذا كان هناك ن�ص ت�ش��ريعي 
يجيز ذلك كما ن�ص الم�ش��رع الفرن�س��ي على جواز التحكيم في عقود ال�ش��راكة بين 
الدول��ة والقط��اع الخا���ص PPPs، و بع���ض القطاع��ات الثقافي��ة مث��ل الكومي��دي 
فران�س��يز، و�أوب��را باري���س، و بع���ض القطاع��ات الأخ��رى الخدمي��ة مث��ل البري��د، 
والم�ؤ�س�س��ات الإقت�صادي��ة وال�صناعي��ة، وبع�ض الح��الات الأخرى التي تعر�ضنا لها 

في ه��ذه الدرا�س��ة وكما �أ�س��لفنا. 
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9 - يجب �أن توجد �سلطه معينة لاتخاذ القرار �أثناء تنفيذ العقد يناط بها ح�سم 
المنازعات ودياً التي قد تن�ش�أ عن تنفيذ العقد، ت�شكل من عن�صر هند�سي بجانب 
ع�ضوي��ن قانوني�ين، وتكوي��ن لجن��ة �إداري��ة محاي��دة لمحاول��ة الف�ص��ل في منازع��ات 
هذه العقود �إدارياً وودياً قبل �إحالتها �إلى الق�ضاء توفيراً للوقت والنفقات وذلك 

تلافياً لإحالتها �إلى الق�ضاء �أو التحكيم.
وق��د ج��اء تعدي��ل الم��ادة 67 م��ن عق��د الفيدي��ك م���ؤازراً له��ذا الاجته��اد حينم��ا 
 Dispute Adjudication    ن�ص على �إمكان ا�ستبدال اللجنة المن�صو�ص عليها به
Board بالمهند���س �إذا م��ا رغ��ب الأط��راف في ذل��ك، وما تلا ذلك في طبعة 1999  
والت��ي رتب��ت خط��وات ح�س��م المنازع��ات و�أول��ت دور كب�يراً له��ذه اللجن��ة كبدي��ل 

للمهند�س. 
و�صف��وة الق��ول، �أن عق��د الأ�ش��غال العام��ة ال��دولي عق��د ذو طبيع��ة جدي��دة عل��ى 
فق��ه القان��ون الع��ام ي�صطب��غ �أحيان��اً بال�صبغ��ة الإداري��ة بم��ا يت�ضمن��ه ه��ذا العق��د 
م��ن ج��زاءات توق��ع عل��ى المتعاق��د المق�ص��ر في حال��ة �إخلال��ه بالتزامات��ه وبم��ا ق��د 
ت�س��تلزمه ه��ذه ال�صبغ��ة وال�ش��روط المو�ضوعي��ة م��ن بع���ض الأح��كام الخا�ص��ة الت��ي 
تتف��ق م��ع كون��ه عق��داً دولي��اً ت�أث��ر – و�إلى ح��د كب�ير – بمقت�ضي��ات العولم��ة الثقافي��ة 
القانوني��ة والأف��كار التعاقدي��ة والتحكيمي��ة ال��واردة م��ن الثقاف��ة القانونية الأنجلو 
�أمريكي��ة �إلى فرن�س��ا وال��دول العربي��ة وبالأخ���ص دول مجل���س التع��اون الخليج��ي. 
وبه��ذه المثاب��ة، ف���إن ه��ذا العقد لي���س �إلا عق��داً يت�ضمن بع�ض ال�ش��روط المو�ضوعية 
الجدي��دة والدخيل��ة عل��ى العق��د الإدارى التقلي��دي وفق��ه القانون الع��ام،  و�أ�ضحى 
الأث��ر المبا�ش��ر لذل��ك ه��و �أن تت��م ت�س��وية منازعات��ه بط��رق جدي��دة لم ي�ألفه��ا العقد 
الإداري التقلي��دي م��ن قب��ل كالتحكي��م والتوفي��ق والو�س��اطة وكل ذل��ك – وبح��ق - 

بمثاب��ة ث��ورة جدي��دة على المفه��وم التقليدي للعق��د الإداري. 
�إن ه��ذه بح��ق ه��ي نظري��ة تح��ول العق��د الإدارى في عق��ود الأ�ش��غال العام��ة ذات 

الطبيع��ة الدولي��ة والتحكي��م به��ذه العق��ود كاث��ر مبا�ش��ر له��ذا التحول. 
�أ�س���أل الله �أن يتحق��ق بم��ا بذل��ت م��ا �إبتغي��ت وه��و الموف��ق واله��ادي �إلى �س��واء 

ال�س��بيل... 
تم بحمد الله،، 
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دكت��وراه جامع��ة القاه��رة  – 1997.
44 -د. عزت �صديق طنيو�س 

ن��زع الملكي��ة للمنفع��ة العام��ة  – ر�س��الة دكت��وراه – كلي��ة الحق��وق – جامع��ة 
عين �شم�س - 1988.

45 -د. عزيزة ال�شريف 
 – العربي��ة  النه�ض��ة  دار   – الم�ص��ري   القان��ون  في  الإداري  التحكي��م 

 .1993-1992

46 -د. عزيزة ال�شريف 
درا�سات في نظرية العقد الإداري – دار النه�ضة العربية – 1982

47 -د. على الفحام 
�س��لطة الإدارة في تعدي��ل العق��د الإداري – ر�س��الة دكت��وراه – كلي��ة الحق��وق 

جامعة عين �شم�س - 1975. 
48 -د. على رم�ضان  على بركات 

خ�صوم��ة التحكي��م في القان��ون الم�ص��ري والمق��ارن  – ر�س��الة دكت��وراه –
جامع��ة القاه��رة - 1996.

49 -د. عمر حلمي فهمي
-الأحكام العامة للعقود الإدارية  – دار الثقافة الجامعية 1991 . 

-�أثار العقود الإدارية  – دار الثقافة الجامعية – 1991. 
-معيار تمييز العقد الإداري  – 1993.

50 -د. عو�ض الله هيبة الحمد ال�سيد 
النظ��ام القان��وني لعق��ود �إن�ش��اء المن�ش���آت ال�صناعية بين الدولة وال�ش��ركات 

الأجنبية الخا�صة - ر�سالة دكتوراه - جامعة عين �شم�س - 1992.

51 -د. ف�ؤاد ريا�ض ، د. �سامية را�شد 
الموجز في تنازع  القوانين وتنازع الاخت�صا�ص الق�ضائي الدولي - 1988.
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52 -د. فتحي فكري 
محا�ضرات في العقود الإدارية - 1994.

53 -د. فتحي والى 
– الو�سيط في قانون الق�ضاء المدني – دار النه�ضة العربية - 1986.

– قان��ون التحكي��م في النظرية والتطبيق – من�ش���أة المعارف بالإ�س��كندرية– 
الطبعة الأولى .

–قان��ون التحكي��م في النظري��ة والتطبي��ق – من�ش���أة المع��ارف بالإ�س��كندرية 
 . 2013 –

54 -د. فتحية قرة 
�أحكام عقد المقاولة - من�ش�أة المعارف بالإ�سكندرية - 1992.

55 -د. فوزي محمد �سامي 
التحكيم التجاري الدولي – عمان -  1992.

56 -د. ماجد راغب الحلو
– القانون الإداري - 1994. 

– العقود الإدارية والتحكيم – دار الجامعة الجديدة – 2004 . 
57 -د. مح�سن �شفيق

-التحكي��م التج��اري ال��دولي - درو���س لطلب��ة الدكت��وراه  – عل��ى الآل��ة 
القاه��رة.  – جامع��ة  كلي��ة الحق��وق   –  1974  /  1973 الكاتب��ة  

-عقود ت�سليم المفتاح – دار النه�ضة العربية – )بدون تاريخ(.
-التحكيم التجاري الدولي – دار النه�ضة العربية – 1997 . 

58 -د. محمد �أن�س قا�سم جعفر
-الو�سيط في القانون العام – �أ�س�س و�أ�صول القانون الإداري - 1985.

-نظري��ة ال�صعوب��ات المادي��ة غ�ير المتوقع��ة – مق��الات الأعم��ال الم��دني - 
درا�س��ة لأه��م الجوان��ب الإقت�صادي��ة والقانوني��ة - 1995 .

59 -د. محمد بدران 
-الو�س��ائل البديلة لح�س��م المنازعات الإدارية في القانون الإداري الم�صري  

بح��ث عل��ى الآل��ة الكاتب��ة – ب��دون تاري��خ – غ�ير من�ش��ور. 
-رقابة الق�ضاء على �أعمال الإدارة  – دار النه�ضة العربية – 1997.
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60 -د. محمد ح�ينس ب�شايرة
ت�س��وية المنازع��ات وف��ق �آلية مرك��ز التحكيم التجاري لدول مجل���س التعاون 
ل��دول الخلي��ج العربي��ة ، م�ؤل��ف �ص��ادر ع��ن مرك��ز التحكي��م التج��اري ل��دول 

مجل���س التع��اون ل��دول الخلي��ج العربية ، الطبع��ة الأولى ، 2015 . 

61 -د. محمد رضا أبو قنبر 
نح��و مفه��وم جدي��د لنظري��ة الظ��روف الطارئ��ة – مجل��ة المحام��اة الم�صرية 

– 1991 – ���س 71 – الع��ددان التا�س��ع والعا�ش��ر.
62 -د. محمد �سعيد �أمين

-المبادئ العامة في تنفيذ العقود الإدارية  – 1991.  
- درا�س��ة وجي��زة في فك��رة العق��ود الإداري��ة و�أح��كام �إبرامه��ا دار الثقاف��ة 

الجامعي��ة - 1992.
-الأ�س���س العام��ة لالتزام��ات وحق��وق المتعاق��د م��ع الإداري في تنفي��ذ العق��د 
الإداري  ر�س��الة دكت��وراه – كلي��ة الحق��وق – جامع��ة ع�ين �شم���س – 1983.

63 -د. محمد �صلاح عبد البديع 
�سلطة الإدارة في �إنهاء العقد الإداري  – ر�سالة دكتوراه -جامعة عين 

�شم�س - 1993.

64 -د. محمد عبد اللطيف 
-نزع الملكية المنفعة العامة – دار النه�ضة العربية - 1988.  

-نظرية التنازل في القانون الإداري – دار النه�ضة العربية – 1990.
-التقادم المك�سب والم�سقط – الطبعة الثانية - 1966.

65 -د. محمد عبد المجيد �إ�سماعيل
-عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة - درا�س��ة لأث��ر الطبيع��ة القانوني��ة الجدي��دة لهذه 

العقود على الأحكام الخا�صة بها - القاهرة - مايو 2000 . 
-عق��ود الأ�ش��غال الدولي��ة والتحكي��م فيه��ا – من�ش��ورات الحلب��ي الحقوقي��ة 

– بيروت – 2003.
-ت�أم�الت في العق��ود الدولي��ة و�أث��ر العولم��ة عل��ى عق��ود الدول��ة – من�ش��ورات 
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الحلبي الحقوقية – بيروت – 2009 . 
-القان��ون الع��ام الإقت�ص��ادي والعق��د الإداري ال��دولي الجدي��د- من�ش��ورات 

الحلبي الحقوقية – بيروت 2010 . 
 – الدول��ة  عق��ود  في  والتحكي��م  ال��دولي  الإداري  العق��د  في  -درا�س��ات 

 .  2014  – ب�يروت   – من�ش��ورات الحلب��ي الحقوقي��ة 

66 -د. محمد كامل ليلة 
مبادئ القانون الإداري – الجزء الأول - 1969.

67 -د. محمد كمال الدين منير 
التحكي��م في العق��ود الإداري��ة - بح��ث من�ش��ور بمجل��ة العل��وم الإداري��ة  – 

 .1991 يوني��و   – الأول  الع��دد   – والثلاث��ون  الثالث��ة  ال�س��نة 

68 -د. محمد لبيب �شنب 
�شرح �أحكام عقد المقاولة – دار النه�ضة العربية - 1962. 

69 -د. محمد ماجد محمود 
العق��د الإداري و�ش��رط التحكي��م ال��دولي  – مجل��ة العل��وم الإداري��ة ال�س��نة 

.1993 يوني��و   – الأول  الع��دد   – والثلاث��ون  الخام�س��ة 

70 -د. محمد ماجد محمود 
ال��دول  في  والمزاي��دات  المناق�ص��ات  في  الحديث��ة  الدولي��ة  القواع��د  دور 

النامي��ة دار النه�ض��ة العربي��ة - 1997. 

71 -د. محمد ماهر �أبو العنيين 
الإنحراف الت�شريعي والرقابة على د�ستوريته - 1987.

72 -د. محمد ماهر �أبو العينين وعاطف عبد اللطيف
ق�ضاء التحكيم 2010 . 

73 -د. محمد نور �شحاته 
مفهوم الغير في التحكيم – دار النه�ضة العربية – 1996.
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74 -د. محمود ال�سيد عمر التحيوى 
اتف��اق التحكي��م وقواع��ده في قان��ون المرافع��ات وقان��ون التحكي��م رق��م 27 

.1994  – – جامع��ة القاه��رة  1994 ر�س��الة دكت��وراه  ل�س��نة  

75 -د. محمود عاطف البنا
-العقود الإدارية - 1984.

-الو�سيط في القانون الإداري – الطبعة الثانية - 1992.
-الرقابة على د�ستورية اللوائح - �سنة 1992.

–العقود الإدارية – دار العلوم للطباعة والن�شر – الريا�ض - 1984. 
76 -د محمود �سمير ال�شرقاوي

-التحكيم التجاري الدولي - دار النه�ضة العربية – 2011.
-العق��ود التجاري��ة الدولي��ة – درا�س��ة خا�صة لعقد البي��ع الدولي للب�ضائع - 

دار النه�ضة العربية – �سنة 1992.

77 -د. محمود ها�شم 
النظرية  العامة للتحكيم في المواد المدنية والتجارية – الجزء الأول - 

اتف��اق التحكي��م – درا�س��ة مقارن��ة بين القوانين الو�ضعية والفقه الإ�س�المي 
.1990 -

78 -د. مختار �أحمد بريري 
-التحكيم التجاري الدولي – دار النه�ضة العربية - 1995.
-التحكيم التجاري الدولي – دار النه�ضة العربية – 2004 .

79 -م�صطفي الجمال وعكا�شة عبد العال 
التحكيم في العلاقات الخا�صة الدولية والداخلية – الطبعة الأولى – 1998. 

80 -د. م�صطفي كمال و�صفي 
ح��ول �س��لطة الإدارة في تعدي��ل �ش��روط العق��د الإداري ب�إرادته��ا المنفردة   – 

مجل��ة العل��وم الإداري��ة – 1971 – ���س 13 – الع��دد الأول. 
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81 -د. موحند �إ�سعاد 
القان��ون ال��دولي الخا���ص – باللغ��ة الفرن�س��ية – ترجم��ة فائ��ز �أنج��ق - 

الجزائ��ر - 1989.

82 -د. ناريمان عبد القادر 
اتف��اق التحكي��م وفق��اً لقان��ون التحكي��م في المواد المدني��ة والتجارية رقم 27 

ل�س��نة 1994 – الطبع��ة الأولى  - دار النه�ض��ة العربي��ة - 1994.

83 -نبيل �إ�سماعيل عمر 
التحكي��م في الم��واد المدني��ة والتجاري��ة الوطني��ة والدولي��ة – دار الجامع��ة 

الجدي��دة – الطبع��ة الأولى – 2004 . 

84 -د. نبيلة عبد الحليم كامل 
دور القا�ض��ي الإداري في الرقاب��ة عل��ى �ش��رط المنفع��ة العام��ة في حال��ة ن��زع 

الملكي��ة  دار النه�ض��ة العربية - 1993.

85 -د.ن�صر الدين محمد ب�شير 
غرامة الت�أخير في العقد الإداري و�أثرها في ت�س��يير المرفق العام  - ر�س��الة 

دكتوراه - جامعة القاهرة - 1998.

86 -د. نعيم عطية 
تغي�يرات �س��عر ال�ص��رف و�أثره��ا عل��ى ثم��ن العق��د الإداري  – مجل��ة العل��وم 

الإداري��ة 1992 – ���س 34 – الع��دد الث��اني.

87 -د. هارون عبد العزيز الجمل 
النظ��ام القان��وني للج��زاءات في عق��د الأ�ش��غال العام��ة  – ر�س��الة دكت��وراه 

جامعة عين �شم�س - 1979.

88 -ه�شام خالد
معي��ار دولي��ة التحكي��م التج��اري – من�ش���أة دار المع��ارف – الإ�س��كندرية – 

 . 2006
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89 -د. ه�شام �صادق 
القان��ون الواج��ب التطبي��ق عل��ى عق��ود التج��ارة الدولي��ة - من�ش���أة المع��ارف 

بالإ�س��كندرية - �سنة 1995. 
مجموعات الأحكام ، والإفتاء ، والدوريات العلمية : 

-مجموعات المبادئ التي ار�ستها محكمة التمييز الكويتية. 
-مجموعات المبادئ التي �أر�ستها محكمة التمييز البحرينية. 

-مو�س��وعة مب��ادئ الق�ض��اء الإداري الت��ي �أقرته��ا محكمة التميي��ز الكويتية 
في �سبعة ع�شر عاماً ، الكتاب الثالث ، منازعات الأفراد والعقود الإدارية ، 
الج��زء الثام��ن، الطبع��ة الأولى 2000 . )الم�ست�ش��ار نا�ص��ر مع�ال ، المحامي 

جمال الجلاوي(. 
- مجموع��ات المب��ادئ القانوني��ة الت��ي قررته��ا الفت��وى والت�ش��ريع بدول��ة 

الكوي��ت. 
-محموع��ات الفت��اوى القانوني��ة ال�ص��ادرة ع��ن �إدار الفت��وى والت�ش��ريع 

بدول��ة الإم��ارات العربي��ة المتح��دة ، وزارة الع��دل. 
-مجموعات الفتاوى ال�صادرة عن الفتوى والت�شريع ب�سلطنة عمان.  

القان��وني  والإفت��اء  الت�ش��ريع  هيئ��ة  ت�صدره��ا   – القانوني��ة  -مجل��ة 
بالبحري��ن. 

-مجل��ة الأم��ن والقان��ون – مجل��ة ت�صدره��ا كلي��ة ال�ش��رطة بدب��ي الإم��ارات 
العربية المتحدة.

-مجلة مجل�س الدولة ، �صادرة عن مجل�س الدولة الم�صري. 
-مجلة القانون والاقت�صاد ، كلية الحقوق ، جامعة القاهرة.

-مجلة �إدارة ق�ضايا الحكومة �سابقاً ، جمهورية م�صر العربية.
-مجلة العلوم الإدارية. 

-مجلة المحاماة. 
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