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ذات الطابع الدولي من أبرز المواضيع الحديثة منازعات العقود الإدارية  في التحكيميعتبر موضوع خصومة 
وخاصة في ظل تنامي دور الخدمات في اقتصاديات البلدان بوجه عام.إلا أن  الدوليالقانون  باهتمامالتي تحظى 

طرفي العلاقة في العقود الإدارة الدولية قد يواجهها العديد من المنازعات في التعامل في مثل هذه العقود مما يبين 
م لعقود حتى تتانونية لهذه ما يستوجب بيان الطبيعة القاا ا النوع من المنازعات للتحكيم وهذمدى إمكانية خضوع هذ

  .لاهداف المرجوة منها لأطرافهالية تحقق اآ قوف
 التحكيم الذي تفتتح به الخصومة، ببطل دأتب يفه ةالتحكيمي ةالعملي يف مالأه زالحي يمالتحك راءاتإج لوتحت

القضاء المختص لإضفاء هذا الأخير لا بد من تدخل  فاعلية لالمنهي لها، ولكي تكتموتنتهي بصدور حكم التحكيم 
 .كان هذا الحكم عرضة للطعن الصيغة التنفيذيـة عليـه وفـرض رقابتـه متـى

 : التحكيم ، إتفاق التحكيم ، العقد الإداري الدولي. الكلمات المفتاحية
Abstrat: 

The subject of the  arbitration  disputes in administrative contract of an international natur  

Is one of the Most prominent recent topics of interest international Law, especially in light of the 

growing  role of services  in the économies of countries in general. But the parties to the 

Relationship in international management contracts may face many disputes in dealing  with 

such contracts. which builds on the extent to which this type of  dispute can be subject to 

arbitration، which requiers indicating the legal nature of these contracts in order to be carried out 

in accordance with a mechanism to achieve the desired objectives. For its parties.    

Key words: Arbitration, Arbitration Agreement, Decision Administrative International. 

 

  مقدمة:
الأفراد ر من المنازعات التي تنشأ بين الكثي نسانية التحكيم منذ القدم كوسيلة لحلعرفت المجتمعات الإ      

ة ولقد ساهم عصر العولمة في انتشار التحكيم لما حمله هذا العصر من تحرير العلاقات الدولي ،والجماعات
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التجارية  جوء الى مؤسسة التحكيم لتسوية المنازعات المدنية،لضحى الولذا أ ،التي لم تعرف الحدود الجغرافية
ع به هذه تولما تتم ،لى القضاء العاديإية ،هو البديل الفعال عن اللجوء الداخلية منها والدول والإدارية

 و القضاء العادي.أن مزايا قد لا تتوفر في المحاكم سة ملمؤسا
ذا كان إلكن  ،ى النيابة العمومية لإبداء الرأيحالتها الإلذا فان المسائل التي تتعلق بالدولة لابد من       

 .ولي جوء الى التحكيم الدلرية ذات الطابع الدولي فبإمكانها الالنزاع يتعلق بالعقود الادا
وقد جاء الاعتراف باللجوء إلى التحكيم الدولي في القانون الداخلي بصدور المرسوم التشريعي       
جراءات المدنية والإدارية، إمن هذا قانون  442ي عدّل المادة الذ *23/04/1993المؤرخ في: 93/09رقم:

هذا يتضمن التطرق إلى تنظيم التحكيم الدولي في قانون الاجراءات المدنية والإدارية، وهذا كلما وعلى ضوء 
الإجراءات المدنية الملغى، وما  دعت الضرورة وعلى سبيل المقارنة إلى ما كان معمول به في إطار قانون 

وقد تثار هذه المسالة خاصة اذا كانت العقود  تفاقيات الدولية.الافي القوانين الداخلية المقارنة و به  معمولهو 
قانونية لطرفي العلاقة سبب التفاوت في المراكز ال،وهذا ما ي الأجنبيةمبرمة بين الدولة واحد الاشخاص 

 .التعاقدية
ن اللجوء الى التحكيم في أا بحجة تمام الرأي الرافض لهذه الفكرة  في الورقة البحثية مشكلة هذه  وتكمن     

في ظل غياب تنظيم قانوني مستقل ينظم ، طرف فيها يتعارض مع سيادة الدولةد التي تكون الدولة العقو 
عملية التحكيم بشأن المنازعات في العقود الادارية ذات الطابع الدولي وعدم وجود القانون الاجرائي المستقل 

رتباط نظام  اارية ، بالإضافة إلى الذي ينظم اجراءات الدعوى الإدارية في قانون الإجراءات المدنية والإد
ما مدى فاعلية التحكيم في : تتمثل في شكالية إن نطرح أ يجعلنا ،التحكيم بصفة أساسية بالقانون الخاص

 .؟دارية ذات الطابع الدوليعقود الإحل النزاعات المتعلقة بال
الأطراف وتتخللها خصومة وتنتهي وعليه وقصد الإحاطة بما تمر عليه عملية التحكيم والتي تبدأ باتفاق     

بحكم ارتأينا إلى تقسيم جوانب موضوع خصومة التحكيم في منازعات العقود الإدارية ذات الطابع الدولي إلى 
مكانية إانونية للتحكيم )المحور الثاني( توضيح ماهية التحكيم وأهميته )المحور الأول( ثم بيان الطبيعة الق

د الادارية  ذات الطابع الدولي )المحور الثالث( القانون الواجب التطبيق في اللجوء الى التحكيم في العقو 
موضوع على المنهج الوصفي معتمدين في دراسة هذا ال العقود الادارية ذات الطابع الدولي )المحور الرابع(

 ما الموضوعوأخيرا استعرضت في خاتمة هذا  .الذي يقوم على التحليل وربط الأسباب بالنتائج التحليلي
 . تخدم الدراسةتوصلت إليه من اقتراحات 

 :المحور الأول: ماهية التحكيم وأهميته
وهو بذلك يحتل مكانة هامة  ،دية لحل النزاع خارج مجال القضاءطريقة من الطرق الو  يعتبر التحكيم       

ما أدى ذلك إلى . غيره من الأنظمة الأخرى  دمه كنظام استثنائي خاص يختلف عننظرا للدور الذي يق
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اختلاف الفقه في تحديد المقصود بهذه الوسيلة من وسائل الفصل في النزاعات، وقد اقترحت بذلك عدة 
تعاريف، يركز بعضها ى الجانب العقدي والبعض الآخر يركز على الجانب القضائي خاصة وهذا أن 

وهذا ما  الاصطلاحي القانوني له. مصطلح التحكيم يستعمل في الكثير من الحالات للتعبير عن غير المعنى
 لقضاء.وردها الفقه وامختلف التعريفات في الحكم التي أ على أخذنا لتسليط الضوءي

  التعريف اللغوي والاصطلاحي للتحكيم: -1
اختلفت التعاريف المقدمة للتحكيم، حيث يعرفه البعض بالتركيز عل جوانبه الاتفاقية، بينما يركز آخرون  

الاجرائية القضائية، رغم هذا الاختلاف يجمع الكل على الأهمية التي يلعبها في حل النزاعات، على جوانبه 
 خاصة تلك الناتجة عن العلاقات الدولية.

 اللغوي:التعريف  - 1-1
لى المحكمة والحكمة في المجرب لمنسوب إالتفويض في الحكم والمحكم هو الشيخ التحكيم معناه لغة    

صل الفرنسي وهي في الأ Arbitreل حكم من فع Arbitrageتقنه وكلمة تحكيم  وأُحكم الأمر أي أُ  العدل،
يقول و  .1فيهو نزاع والفصل م والتحكيم في خلاف أ،وتعني التدخل بصفة حك  Arbitraireمن كلمة اللاتيني 

بأنه مصدر حكم بالأمر  عرفقد و  .2((ا شجر بينهميؤمنون حتى يحكموك فيم لا وربّك لاف)):سبحانه وتعالى
 .3حكما، يقال: حكم له، وحكم عليه، وحكم بينهما

 : الاصطلاحيالتعريف  - 2 -1
وعرف بأنه الاتفاق الخطي المتضمن احالة الخلافات القائمة او المقبلة  على التحكيم سواء كان اسم       

ينطق على  على هذا التعريف انه لاإلا انه يعاب  .4المحكم او المحكمين مذكورا في الاتفاق او لم يكن
تعريف التحكيم الجزائري في التشريع لأنه يشترط تضمين التحكيم وكذا اتفاق التحكيم تعيين المحكم او تحديد 

 كيفيات  تعيينهم .
اتفاق طرفي علاقة قانونية عقدية كانت او غير عقدية على تسوية ما ينشأ بصدد تلك  :وعرف بأنه     

 إلاّ ولا يجوز الاتفاق على التحكيم  العلاقة من منازعات بالتحكيم وهذا الاتفاق يمكن ان يكون سابقا للنزاع
في المسائل التي اري الذي يملك التصرف في حقوقه كما لا يجوز الاتفاق عليه الاعتبللشخص الطبيعي او 

توافر  نكون بصدد التحكيم متى: ئصه بالقولعرف التحكيم استنادا لخصاكما  .5الا يجيز القانون الصلح فيه
 يلي: ما

 ختيار الطرف لشخص ثالث يدعى المحكم للتقرير في النزاع او النزاعات.إ 
 .الاطراف يختارون المحكم او طريقة اختياره وانتقائه 
  او احكام الزامية ونهائية على غرار الاحكام القضائية الداخلية.يصدر المحكم قرارات 
 "6نطاق مراجعة قرارات المحكم محدود. 
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تفاق أطراف علاقة قانونية معينة عقدية امة في الاصطلاح القانوني بأنه: "ويعرف التحكيم بصفة عا
يحتمل أن تثور عن طريق أو غير عقدية، على أن يتم في المنازعة التي ثارت بينهما بالفعل أو التي 

فيه خصومة  ىقضاء الخاص تقصكما عرفه جانب من الفقه بأنه نظام لل  7أشخاص يتم اخيارهم كمحكمين"
معينة من اختصاص القضاء ويعهد بها إلى شخص أو أشخاص يختارهم الخصوم إما مباشرة أو عن طريق 

 .8وسيلة أخرى يرضونها
 :قدمه الدكتور عبد الكريم سلامة والذي عرّف التحكيم بأنه ومن وجهة نظرنا نميل إلى التعريف الذي

نظام قضائي خاص، يختار فيه الأطراف قضاتهم، ويعهدون إليهم بمقتضى اتفاق مكتوب، بمهمة تسوية "
المنازعات التي قد تنشأ أو نشأت بالفعل بينهم، بخصوص علاقاتهم التعاقدية أو غير التعاقدية والتي يجوز 

صدار قرار قضائي ملزم لهم"لتحكيم، وفقا لمقحسمها بطريق ا لكون هذا التعريف  .9تضيات القانون والعدالة وا 
 يجمع بين مختلف الجوانب التي يطرحها التحكيم.

   : أهمية التحكيم -2
يرجع الاهتمام المتزايد بالتحكيم بصفة عامة، والتحكيم الدولي بصفة خاصة إلى بعض المزايا التي 

من بينها تفادي مشكلة تنازع الاختصاص القضائي الدولي وسرعة الفصل في النزاعات التي يتسم بها ونجد 
خبرة في المجال القانوني  وتعرض أمام محكمة التحكيم، وكذلك عرض النزاعات فيه على أشخاص ذو 

د يلجأ والاقتصادي وهم على دراية بأعراف وعادات العقود الإدارية ذات الطابع الدولي عكس القضاء الذي ق
إلى الاستعانة بأهل الخبرة في المسائل الفنية، ويتفادى بذلك طول الإجراءات بالإضافة إلى تبسيط إجراءات 

، وكذا توفير السرية في الفصل في النزاع والتحرر من الشكليات التي يفرضها اللجوء إلى القضاء الوطني
ي المحاكم وتبرز أهمية هذا العنصر أكثر جلسات التحكيم إذ يفضل المتعاقدين عدم الكشف عن أسرارهم ف

   في مجال العقود الإدارية ذات الطابع الدولي.  
ونظرا لأهمية التحكيم نجده قد حظي باهتمام كبير في الفقه العربي وحتى العربي لكن ليس بنفس القدر 

جد الدراسات من الاهتمام وربما هذا راجع لحداثة انتهاج هذه الدول للتحكيم مؤخرا وحديثا، حيث ن
وعموما يمكن النظر إلى المتخصصة والمعمقة المتعلقة بهذا الموضوع نادرة وخاصة في الفقه الجزائري. 
بمعناها الواسع أو الشخص  أهمية التحكيم من جانبين : الأول يخص المتعاقد مع الإدارة ، والثاني يهم الدولة

 المعنوي العام.
 :المتعاقد مع الإدارةأهمية التحكيم بالنسبة للطرف -2-1

ختصاص القضاء الوطني إمكانية النظر في المنازعات التي انادى عدة باحثين بضرورة سلب لقد 
يكون أحد أطرافها متعاقدا أجنبيا والطرف الآخر هو الدولة أو الشخص المعنوي العام داخل الدولة التي لا 
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دارية للدولة المعنية أو الإر بعقد متصل بالمصالح يعتبر المتعاقد معها من مواطنيها خاصة عندما يتعلق الأم
 سياستها ، ومن ثم نادوا بمنح مثل هذه المنازعات لقضاء محايد هو قضاء التحكيم.

فضلا عن تخوف المستثمر الأجنبي من إنحياز القاضي الوطني لدولته في المنازعات التي قد تمس 
ضائية التي بموجبها يحظر عل قضاء دولة اخرى البت سيادتها ولاشك في هذه الحالة التمتع بالحصانة الق

 .10في المنازعات التي تكون طرفا فيها
في العقد المبرم بين الدولة وأي طرف آخر، يعتبر بمثابة نزول ضمني  كما أن إدراج شرط التحكيم

ا تضع نفسها مقدما عن تمسك الدولة بسيادتها او حصانتها أمام هيئة التحكيم ، والدولة إذا فعلت ذلك فإنه
 .11على قدم المساواة مع الطرف الآخر، ولا يجوز لها من بعد الدفع بالحصانة أو السيادة أمام هيئة التحكيم

 أهمية التحكيم بالنسبة للدولة: -2-2
ستمرار، وهو إرتفاع ارية أو عادية في إن ارتفاع عدد القضايا المسجلة بمختلف الجهات القضائية إدا

في الموارد البشرية المتخصصة، ولا في التجهيزات الضرورية مما إستدعى وجوب إيقاف  لا يضاهيه إرتفاع
على الأقل التخفيف من وتيرتها، وذلك بإيجاد وسائل  الزيادة في عدد القضايا المعروضة على المحاكم أو

 بديلة لفض المنازعات من بينها التحكيم.
دية بين الدول التي تنفذ بواسطة المقاولات التابعة فضلا عن التطور النوعي والكمي للعلاقات الإقتصا

لهذه الدولة أو تلك خارج الحدود ، ولا شك في هذه الحالة، أن التحكيم يعتبر من بين أهم الوسائل المشجعة 
وخاصة الإستثمار الأجنبي، وذلك أن المحاكم الوطنية غير قادرة على تقديم نفس  للإستثمار داخل الدولة

يقدمها التحكيم ومختلف الوسائل البديلة لفض المنازعات التي اصبح ينظر لها على أنها الخدمات التي 
 .12وسائل تفاهم بين المعنيين بالنزاع بدلا من أن تكون وسائل قصرية

  :طبيعة القانونية للتحكيمال :انيالمحور الث
الطابع اتفاقي العقدي حول الطبيعة القانونية للتحكيم ويرجع ذلك إلى جمعه بين لقد ثار جدل كبير 

المستمد من اتفاق التحكيم والطابع القضائي المستمد من الوظيفة القضائية التي يتولاها المحكّم والطبيعة 
الملزمة للحكم الذي يصدره وبين بدايته الاتفاقية ونهايته القضائية التي تندرج من خلاله إجراءات يضفى 

 لإجرائي. ا عليها الطابع
يف القانوني الذي يُعتمد في تحديد طبيعة التحكيم، فإنه يمكن لهذا الأخير أن ينقسم ومهما كان التكي

ات في ظهرت ثلاث نظريإلى عدة أنواع تختلف فيما بينها وهذا حسب المعيار المعتمد للتمييز بينهما.لذا 
 الطبيعة القانونية للتحكيم.

 
 



 (557، 535) ص ص :      (          2022الأول ) العددالمجلد السادس (ISSN: 2588-1620) مجلة الفكر القانوني والسياسي 

 "خصومة التحكيم في منازعات العقود الإدارية ذات الطابع الدولي"

 

540 
 

 :نظرية الطبيعة التعاقدية للتحكيم -1
نزاع مصدر سلطة طراف الادة أر أن التحكيم ذو طبيعة عقدية استنادا لكون إ النظريةى أصحاب هذه ير 

وهي التي تحدد  ،ل هيئة التحكيمهي التي تحدد الاجراءات الواجب اتباعها من قب رادةهذه الإ هيئة التحكيم و
نزاع المعروض سلطة محكمة التحكيم واختصاصاتها وتحدد القواعد القانونية واجبة التطبيق للفصل في ال

عليها، وهي التي تختار الشخص الذي تسند إليه مهمة التحكيم وهذا الشخص ليس بقاضي بل فرد عادي، 
وبالتالي يلزم لنفاذ وتنفيذ حكم التحكيم موافقة الأطراف عليه، والأمر بالتنفيذ الصادر من القضاء هو الذي 

 ويستند انصار هذا الاتجاه لما يلي:. 13ضائييمد الحكم حجيته القانونية ويرفعه إلى مرتبة الحكم الق
لجوء الى التحكيم بوصفه وسيلة لحل النزاع هو اتفاق اطراف النزاع سواء كان هذا الاتفاق  لساس اأ -أ 

التحكيم والحكم المنهى للنزاع والصادر بناءا على  شرط تحكيم واتفاق تحكيم ،حيث تعد الاجراءات
 .14لا يتجزأ من هذا الاتفاق اجزء هذه الاجراءات 

م يختلف في هدفه عن القضاء ،فالقضاء يرمي الى تحقيق مصلحة عامة اما التحكيم فانه يحكتن الأ -ب 
 .15يرمي على تحقيق مصالح خاصة لأطراف عقد التحكيم

ان الوظيفة القضائية لا يباشرها سوى  حين  في ،جنبياأو أمة التحكيم شخصا وطنيا يباشر مهقد  -ج 
  .16وطني

وما يؤخذ على هذه النظرية مغالاتها في الدور الذي تلعبه الإرادة في التحكيم، وأن الأطراف لا يطلبون 
نما الكشف عن إرادة القانون في شأن المسألة المعروضة عليه، فالمحكم  من المحكم الكشف عن إرادتهم وا 

فاق الأطراف أو بواسطتهم، بل ، كما أن المحكمين لا يعينون دائما بات17يقوم في الواقع بوظيفة القاضي
 يعينون عن طريق القاضي المختص أو بواسطة إدارة هيئة التحكيم عندما يكون التحكيم مؤسساتي.

 نظرية الطبيعة القضائية للتحكيم:  -2
لاتجاه ان التحكيم بإرادة الطرفين ورغبتها في اختيار المحكّم والامتثال لقراره ،ولا ايري اصحاب هذا 

عقود كثيرة ان يتفق الطرفين على تحديد المحكمة  في الصفة القضائية للتحكيم وذلك لأنه يحدثيحول دون 
 .المختصة بنظر ما قد ينشأ بينهما من نزاع حول هذا العقد

إذ يعتبر هؤلاء أن التحكيم طريقا قضائيا فالمحكم حسبهم يعتبر قاضيا بحكم وظيفته وهي الفصل في 
بصدور حكم له حجية الحكم المقضي به، وكما يرون أن إرادة مل قضائي ينتهي النزاعات بمعنى أنه يقوم بع

 .18الأطراف غير قادرة على خلق التحكيم لولا المشرع الذي سمح بترتيب هذه الآثار
 ويُعد التحكيم حسب هذه النظرية نوعا من أنواع القضاء شأنه في ذلك شأن القضاء الأجنبي الذي

ل انه يهدف على تحقيق كما لا يحول دون الصفة القضائية للتحكيم القو  كامه.يعترف القانون الداخلي بأح
، فالمصلحة الخاصة  بهدف اليها اطراف النزاع .اما قرار التحكيم فانه كحكم لقضاء ويهدف مصلحة خاصة
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الاتجاه ويستند انصار هذا  19تتحقق المصلحتان العامة والخاصة معا . التطبيق الى تطبيق القانون ،وبهذا
 في دعمهم لوجهة نظرهم الى عدد من الحجج منها:

ليه إيؤدي  حكام القانون عليه وهو ماأهو الفصل بنزاع معروض ، وتطبيق  ن جوهر القضاءإ -أ 
 التحكيم.

يحول دون الاعتراف بالصفة القضائية للتحكيم  ن وجود بعض الفروق بين القضاء والتحكيم لاإ -ب 
لزامه بالحضور والمثول أمامه ولا يستطيع الزام خصم  ستطيع استدعاءي،فكون المحكم لا  شاهد وا 

ن القرار الصادر منه لا ينفذ جبرا ... ليس من شانه أ ستندات ،فضلا عنم م ما بحوزته منبتقدي
الخصوص ينطبق على الحكم  على التحكيم بهذا  انكار الصفة القضائية للتحكيم ،لان ما ينطبق

حدا قد ذهب الى أن أد نعتق ولا جنبي،الحكم الأالصفة القضائية عن ما يعني انكار هو جنبي ، و الأ
 .20ومما تجب الاشارة اليه ان مجلس الدولة الفرنسي يعترف بالصفة القضائية للتحكيم .القول بذلك

يؤخذ على هذه النظرية أن المحكم يفتقر لأهم سلطة وهي سلطة الأمر التي تسمح له بإلزام الشاهد  وما
بالحضور للإدلاء بشهادته، إجبار الخصم أو سلطة توقيع الغرامات. إلى جانب هذا فإن القضاء مظهر 

 مظاهر السيادة التي تستأثر به الدولة.
  ة للتحكيم:نظرية الطبيعة المختلط -3

، ويرى ان القانون يعة التعاقدية والقضائية للتحكيمالاتجاه الى رفض كل من الطب هذا  اصحاب ذهب
المخول للأفراد ،اختيار اشخاص لإعداد القرار القضائي ليقوموا بتفويض من الخصوم بالبحث عن ارادته في 

العنصر الثاني الذي لا يكتمل إلا به هو عنصر الامر الذي به تطبيق ارادة القانون  ، اماالحالة محل النظر
كما اعتبروا أن التحكيم يقوم على طبيعة مركبة، وذلك على أساس ، 21الذي يحث عنها وعينها قرار المحكم

بعاد القضاء، في اختيار الخصوم لهذه الوسيلة لحل نزاعاتهم واستأن الطابع العقدي للتحكيم يبدوا واضحا 
وتظهر أيضا الطبيعة  .22وفي اختيارهم للقانون الواجب التطبيق في مجال العقود الإدارية ذات الطابع الدولي

القضائية من خلال حكم التحكيم الذي ينتهي به النزاع والذي يلزم أطراف التحكيم ويعتبر سندا بعد استنفاذه 
 لطرق الطعن المقررة قانونا. 

ذا كان التحكيم هو نتيجة للتوتر المستمر بين مقتضيات احترام سلطان الادارة ومقتضيات الانصياع  وا 
لإحكام التنظيم القانوني للمجتمع ، فانه يبدو وكأنه نوع من الحلول التي تقيم التوازن في هذين التناقضين 

،ومن ناحية  لارادةلطان ا،ذلك انه في مثل هذا النظام  يتمثل في ناحية في فكرة العقد التي تجسيد مبدأ س
ويستند ، الانصياع لحكم القانون والعدالة اخرى يتمثل في فكرة القضاء ،اي يكون اقتضاء الحق عن طريق

 :ملة من الاسانيد منهاانصار هذا الاتجاه الى ج
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ساس اتفاقي تتناوب عليه طبيعة التأثيرات المختلفة ألخاص ذا ن التحكيم يعتبر نوعا من القضاء اإ -أ 
  .وان طبيعة هذا النظام ما هي إلا تطبيق توزيعي لقواعد الحكم القضائي ،العقد  والقضاء معالفكرة 

الاداري هو الجانب السائد في المرحلة الاولى للتحكيم وهي مرحلة الاتفاق على التحكيم  العنصر -ب 
الزوال عات الناشئة او التي قد تنشأ بين الأطراف ،ثم يبدأ هذا العنصر في از نمكأسلوب لحل ال

   .23تدريجيا تاركا الغلبة منذ مرحلة التداعي للخصائص  التي يتسم بها العمل القضائي
ا ، وانما هو نظام يمر في مراحل متعددة يتخذ في كل ا ولا قضاء محضكيم ليس اتفاقا محضالتح -ج 

 .24منها طابعا مختلفا فهو من اوله اتفاق وفي وسطه اجراء وفي اخره حكم
فكرة لجمع بين الرأيين السابقين إلا انه نجده اخذ بالاورغم ما تضمنه هذا الرأي من وجهة ومحاولته 

اذ نى له ى قضاء وان هذا يعد هروبا من المشكلة والقول بالطبيعة المختلفة لا معالتحويلية للتحكيم من عقد ال
اضى مواجهة الحقيقة وأن له صواب وما يؤخذ كذلك على هذا الاتجاه أنه تغ، 25 يجب تحديد هذه الطبيعة

من ناحية أنه اعتبر اتفاق التحكيم عقد أن اعتبر حكم التحكيم بمثابة حكم قضائي بالرغم من وجود اختلافات 
 .26جوهرية من حيث نظامهما القانوني

  دوليالطابع العقود الإدارية ذات الامكانية اللجوء الى التحكيم في  :المحور الثالث

سناده لقضاء التحكيم ،فقد اثار اتفاق يالتحكن باعتبار أ م هو طريق لإخراج النزاع من ولاية القضاء وا 
العقود الإدارية ذات الطابع الدولي جدلا فقهيا ،فذهب جانب الى القول بعدم جواز اللجوء الى  في التحكيم

في هذه العقود عل التحكيم لحل منازعات هذه العقود ،وذهب اتجاه اخر للقول بجواز الاتفاق على التحكيم 
أي مختلف الاتجاهات الفقهية في بيان ر ب.لذا سنقوم غرار العقود المدنية والتجارية التي عرفت بجواز التحكيم 

 .الطابع الدولي بواسطة التحكيم امكانية فض منازعات العقود الإدارية ذات
  يلعقود الإدارية ذات الطابع الدولالاتجاه المعارض للتحكيم في ا-1

ذا مل بوصفها سلطة ذات سيادة، يعني انحن نعلم بان القانون الإداري يحكم جهة الإدارة عندما نتعا
فالقانون  مها قانونا يسمى القانون الإداري ذات سيادة فهنا يحكسلطة  كانت هناك جهة إدارية تتعامل بوصفها 

الإداري ينطبق لان المنازعة هذه منازعة ادارية لابد ان يكون جهة الادارة طرف وان تتعامل بوصفها سلطة 
لذا قال انصار هذا الاتجاه بان يكون . نظيمهايفية توك قانون الإداري يمثل الجهة الاداريةذات سيادة ،فال

لأنهم يرون انه يضمن خضوع هذه العقود  لنظام مختلف  لا لفض منازعات هذه العقود ،التحكيم طريقا بدي
ذا كان التحكيم مقبولا في  عن النظام التي تخضع له باقي العقود .وهو مظهر من مظاهر سيادة الدولة وا 

عضهم البعض  فأنه غير مقبول في العقود الادارية ،سواء كانت وطنية او بفراد بلأات التي تثور بين االمنازع
 27دولية.
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المنازعات التي تكون  ه على وجوب وجود قاضي اداري ينظر في كما يرتكز الفقه المؤيد لهذا الاتجا
العقود يكون له اثر سالب ،وان السماح للتحكيم في مثل هذه  الادارة طرفا فيها ،ويطبق قواعد القانون الاداري 

السلطات الادارية  ة صريحة لمبدأ توزيع الاختصاص بينلاختصاص القضاء الاداري وهذا ما يعد مخالف
فكيف يتصور ان  28،والقضائية والذي يمنع القضاء العادي من النظر في المنازعات الادارية او التدخل فيها

وما يترتب على  حكمينلمنازعات الادارية وتمنح ذلك للمالدولة ترفض منح القضاء العادي سلطة النظر في ا
 .شكوك فيها بالنسبة لقراراتهمذلك من نتائج م
على فكرة السيادة والمساواة بين الدول التي تقوم على مبدأ الحصانة القضائية للدولة  كذلك  ويؤكدون 
 الاخيرة،سيادة الدولة  هذا يمسلان  ،اجنبية امام قضائها الوطنيوز لدولة ان تختصم دولة يج وعلى ذلك لا

فيها  مع الدول الاخرى فإنها تحرص على ان لا تخضع لغير سلطان القضاء فكل دولة في علاقاتها المتبادلة
 اختصامها امام قضاء دولة اجنبية. سيادة ان تدفع بحصانتها القضائية حال ،وهذا وبإمكان اي دولة بما لها 

ي منازعات اده إلى فكرة النظام العام كأساس لرفض التحكيم فب أنصار هذا الرأي في استنذهحيث 
تتعلق بالنظام العام  ،ود الإداريةبينها منازعات العق ومن عموما، الإدارية المنازعات لأن العقود الإدارية،

يجوز التحكيم فيها، ضف إلى ذلك إلى أن القواعد المتعلقة  لاوتعمل على تحقيق المصلحة العامة وبالتالي ف
بالاختصاص النوعي للقضاء والضابطة لتوزيع الاختصاص بين جهتي القضاء العادي والإداري تتعلق 

بنظـر منازعـات العقـود الإدارية،  المتعلقة باختصاص محاكم مجلس الدولة ام، ومن بينها القواعدبالنظام الع
لا كان الاتفاق باطلاللإدارة أن تتفق مع المتعاقد معها على ما يخالف هذه القواعد و  وزومن ثم فلا يج  .29ا 

ة المصلحة العام بيكما يرى أنصار هذا الاتجاه أن فكرة النظام العام في القانون الإداري تعني تغل
بالعقود المدنية ومن ثم كامل بالمقارنة  كلعلى المصلحة الخاصة، وهذه الفكرة تهيمن على العقود الإدارية بش

 .صريح من المشرع نصفإنه لا يجوز اللجوء إلى التحكيم بشأنها إلا ب
كيم في العقود الإدارية، إذ بدلا من رفض اللجوء إلى ر التحإن هذه الحجج لا تعد مبررا كافيا لحظ

مة للولاية التحكيم لحسم منازعات أشخاص القانون العام، فمن الممكن تعديل قواعد الاختصاص المنظ
 اص بنظرها للجهة المختصة أصلا بنظر النزاع.القضائية بالطعن في أحكام التحكيم، بحيث ينعقد الاختص

كما أنه لا يمكن الاحتجاج بفكرة السيادة كمبرر لرفض التحكيم، فالتحكيم ويقوم على مبدأ إرادة أطراف       
ص المعنوية العامة الأخرى هي التي تختار بمحض التعاقد الحرة والتراضي التام، فالدولة أو أحد الأشخا

كوسيلة لتسوية هذه المنازعات، فهو لا يفرض عليها، كذلك فإن المشرع الوطني هو الذي  يمإرادتها التحك
يسمح بالتحكيم وينظم إجراءاته، فتمنح تلك النصوص التشريعية المنظمة للتحكيم القضاء سلطة التدخل في 

 لمساعدة أو الرقابة أو الإشراف.واء باأعمال المحكمين س
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ق إذا ما لجأ أطراف هذا بالإضافة إلى أن القانون الوطني ليس مستبعدا في جميع الأحوال من التطبي     
بوسع الأشخاص العامة وهي بصدد إبرام العقد الإداري وادراج شرط التحكيم النزاع للتحكيم، حيث يكون 

 .30وطني لتسوية تلك النزاعاتق القانون الكأسلوب لتسوية نزاعاتها أن تشترط تعلي
 الاتجاه  المؤيد للتحكيم في العقود الادارية ذات الطابع الدولي-2

يقر هذا الاتجاه بإمكانية التحكيم في العقود الادارية ذات الطابع الدولي ،باعتبار انه ليس هناك مانع 
تم تاييد هذا قد  في مثل العقود ولاسيما ان الاتفاقيات الدولية تجيز ذلك ،و (التحكيم)من ادراج هذا الشرط 

ما صدرت الكثير من الاحكام القضائية ت الوطنية والاتفاقيات الدولية وكالاتجاه من مجموعة من التشريعا
ض منهم كل بع ىالمؤيدة لإمكانية ادراج شرط التحكيم في العقود الادارية الدولية ونحاول تسليط الضوء عل

 .يقة معالجة كل منهم لهذا الموضوعمن فرنسا والجزائر وطر 
 :    التشريع الفرنسي -2-1

شخاص القانون العام وقد لأ مفادها عدم جواز التحكيم بالنسبة ع مجلس الدولة الفرنسي قاعدة وض       
المؤرخ  قانون ال جد مثلا فيفن 31،حالة وجود نص صريح يبيح لها ذلك من هذه القاعدة وهو في اورد استثناء

حيث نص على جواز اللجوء الى التحكيم بالنسبة لأشخاص القانون العام ولكنه وضع  1906فريل أ 17في:
والتوريدات ،مع عدم  شغال العامة،علق النزاع بتصفية نفقات عقود الأمجموعة من القيود حيث اشترط ان يت

حظر  أالقضاء العادي في فرنسا لم يسلم بمبداخر. كم ان  امكانية امتداد هذا القانون الى اي عقد اداري 
دراج هذا الشرط إلى إطر ضن المؤسسات العامة قد تلأ طلاقه،إدارية على د الإفي العقو لى التحكم إاللجوء 

ضد وزارة المرافق  société de frèresوهذا ما نجده في عدة قضايا كقضية شركة  في تعاملاتها الدولية،
    العقود الادارية الدولية.القضايا التي تجيز شرط التحكيم في  التونسية وغيرها من

 التشريع الجزائري:-2-2
كثر مرونة مقارنة بالتحكيم الداخلي ،وقد مر أئري من هذا الشرط )التحكيم( كان ن موقف المشرع الجزاإ      

النصوص القانونية التي تناولت التحكيم وتطبيقه في المنازعات التي بفترة حيث عرفت الجزائر عددا من 
،اتفاقية 1962همها اتفاقية افيان أ تي كان من ثارت بين الحكومة الجزائرية وبعض الشركات الاجنبية وال

 .1968اكتوبر  19طراك وجيتي الامريكية الموقع عليها في اسون
يرة عرفها فنجد مثلا بموجب الامر مية نلاحظ هناك تغيرات كبثم اذا رجعنا الى قانون الصفقات العمو      
المتضمن قانون الصفقات العمومية فقد تم التعرض الى حل المنازعات  17/06/1967المؤرخ في  07/90

 32.جوء الى التحكيم في حالة الضرورةحاكم وكذلك امكانية اللمبالطرق الودية او اللجوء امام ال
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ها الاتفاق الجزائري برز أو  ،33حكام التحكيمية اتفاقيات قصد الاعتراف بتنفيذ الأكما ابرمت الجزائر عدة       
لعلاقتها الاقتصادية ولتعاونهما، ولقد والجزائر  خيرة تنظيم فرنساتندرج هذه الأ .27/03/1983:الفرنسي في

 يذ عقود تجارية بين البلدين.جعلت الاتفاقية من التحكيم مرجعا لحل المنازعات الناشئة عن تنف
الذي بموجبه تم منح الاستقلالية 88/0134:ن القانون التوجهي للمؤسسات العمومية الاقتصادية رقمإ       
 20دراج شرط التحكيم في علاقتها ولاسيما  المادة إحكام تسمح بأقد تضمن عدة  ات الاقتصادية،للمؤسس
 الاقتصادية للتحكيم.التي تؤكد حرية لجوء المؤسسات  04فقرة 

، المتضمن قانون الاجراءات المدنية 2008فيفري  25المؤرخ في  08/0935وكذلك بالرجوع للقانون       
وتجدر  ية،والإدارية وعليه فالمشرع الجزائري طبقا لهذه المادة اكد على جواز التحكيم في الصفقات العموم

نصوصا قانونية تبين كيفية المدنية والإدارية لم تورد حكام قانون الاجراءات أن أشارة في هذا الصدد الإ
المادة في شقها المتعلق بالتحكيم كطريق بديل لحل منازعات الصفاقات العمومية بالنظر  هذه  حكامأتطبيق 

 .36للطابع الخاص لهذه العقود
الإدارية باعتبار أنه ليس في منازعات العقود يم تجاه إلى إجازة الاتفاق على التحكهذا الاذهب  كما      

ذه العقود، واستند هذا الاتجاه إلى مجموعة من الحجج لتبرير رط في مثل ههناك ما يمنع من إدراج هذا الش
 :موقفه منها

بحظر التحكيم  يلم يتضمن بين طياته نصا يقض -القانون الإداري  –أن أحكام قانون مجلس الدولة  -أ 
د اختصاص محاكم القضاء يتضمنته المواد القانونية من تحدفي منازعات العقود الإدارية، وأن ما 

من القضاء العادي، ومن ثم اء الإداري ي قد قصد بها بيان الحد الفاصل بين اختصاص القضالإدار 
 م منازعات العقود الإدارية بطريق التحكيم.فلا يجوز تعدي هذا الغرض للقول بعدم جواز حس

بناه الدولة في الوقت الحاضر ولجذب رؤوس ستثمار الذي تتسياسة الإصلاح الاقتصادي وتشجيع الا -ب 
لا بوضع تشريعات وت، لا يتحقق إالأموال الأجنبية وتهيئة مناخ اقتصادي جيد لاسيما في عقود الب

ن خلال الالتزام بقبول التحكيم فيما قد ينشأ مناخ التشريعي والقضائي مة الاقتصادية على ذلك، وتهيئ
 من منازعات.

 .ر النزاعمة المختصة أصلا بنظاص المحكشأنه شأن الصلح لا يشكل مساسا باختص التحكيم -ج 
التحكيم يوفر الوقت والمال والجهد في المنازعات التي يكون فيها الطرف الأجنبي، حيث يفضل في  -د 

 الغالب اللجوء إلى التحكيم لفض النزاع الناشئ عن العقد الإداري.
العام من اللجوء إلى التحكيم إلا التبرير المعنوي الذي يقوم لا يوجد تبرير لحظر أشخاص القانون  -ه 

لا تتنصل من الخضوع م، فيجب أن تكون الدولة قدوة للأفراد فاعلى فكرتي القدوة وسمو الشخص الع
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ح أن يتنازل الشخص المعنوي قامت بتعيينهم للفصل في المنازعات، كما لا يص لرقابة القضاة الذين
 ية ويقبل الخضوع لهيئة تحكيم خاصة.العام عن مكانته السام

العقود الإدارية ولكن هناك اختلاف ات أجازت النصوص التشريعية اللجوء إلى التحكيم في منازعلقد        
قبل صدور القانون  ريعات التي أصدرهافي طريقة معالجة المشرع الجزائري لهذا الموضوع على اختلاف التش

ريع را لذلك استمرت على العمـل بالتشالاستقلال فراغا تشريعيا كبيعرفت الجزائر غداة ، 08-09 رقم 
 الاستعماري لسد هذا الفراغ ماعدا ما يخالف السيادة الوطنية.

 ،يادةر اعتبرته مخالفا للسواذا كان القانون الفرنسي يعترف آنذاك بالتحكيم التجاري الدولي، فإن الجزائ        
مرحلة مؤقتة ي م بصفة عامة من الاستقلال إلى غاية مرحلة التأميمات وهمتدت مرحلة إنكار نظام التحكيوا

بالنسبة إلى موقف الجزائر من التحكيم، إذ يظهر في المجال الاتفاقي تبني التحكيم كوسيلة لحل النزاعات 
اون طار التعالناجمة عن العلاقات الاقتصادية بين فرنسا والجزائر كاتفاقية إيفيان والاتفاقيات التي تلتها في إ

ذين كان لهما تأثير سلبي في السيادة الوطنية حتى جاء لال 1965و 1963اقالفرنسي، خاصة اتفري لجزائا
الذي خفف قليلا من التأثير السلبي الذي مارسته فرنسا على السيادة الوطنية 1968نة اتفاق الجزائر جيتي لس

عن طريق اللجوء إلى عملية التأميم، وهذا تعبيرا  ر التحكيميص دو لفكان على الجزائر استدراك ذلك وهذا بتق
عن حقها في ممارسة سيادتها الكاملة غير منقوصة، حيث اتخذت موقفا رافضا للتحكيم في النزاعات الناجمة 

 .ي المجالات الأخرى عن الضريبة البترولية وابقائه ف
ث يظهر في يفترة بداية الثمانينات، ح لتحفظ التي اعتبرت مرحلة التنكر والعداء حتىة اواستمرت مرحل       

بعض القوانين الداخلية عدم اتخاذ موقف واضح تجاه التحكيم مما أدى ببعض التفسيرات إلى القول بقبول 
والذي  1982نة ه اتفاقيا بموجب اتفاق الإطار بين الجزائر وفرنسا في سى تكريسالتحكيم الدولي، بالإضافة إل

 .1983ما للتحكيم سنةرام نظاأدى لأول مرة إلى إب
 66-154موقف الأمر رقم  -
ة هذا من خلال كان قانون الإجراءات المدنية إلى وقت قريب يرفض نظام التحكيم، ويمكن ملاحظ       
 :راءى الأشخاص العمومية اللجوء إلى هذا الإجمنه التي تحرم عل 442المادة 
حكيم في الالتزام وز التالتصرف فيها ولا يجيجوز لكل شخص أن يطلب التحكيم في حقوق له مطلق "      

لقة بالنظام العام أو حالة ائل المتعبالنفقة ولا في حقوق الإرث والحقوق المتعلقة بالمسكن والملبس ولا في المس
 ."خاص الاعتباريين العموميين أن يطلبوا التحكيمهليتهم، ولا يجوز للدولة ولا الأشخاص وأ الأش

ين فرنســا بي هذا المنع كانت بفعل اتفاق أتى في الشكل المبسط تبادل رسائل أول فجوة أحدثت ف      
والذي طبق فعلا على قضيتين بين شركتين فرنسيتين وولايتين جزائريتين هما ، 1983ارس م17ي والجزائر ف

 اءزاع، بننال ـر مختصتين حينما رفع إليهمايوهران وقسنطينة الغرفتان الإداريتـان المعنيتان اعتبرتا بأنهما غ
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الصفقة العمومية المبرمة، وهذا ما ي على مبادرة من الولايتين الجزائريتين، وذلك بحجة وجود اتفاق للتحكيم ف
راءات المدنية في هذا دفع بالوزير الأول بأن يبعث تعليمة تؤكد على ضرورة الرجوع إلى أحكام قانون الإج

 الصدد.
 93-09م ـالمادة خضعت إلى التعديل بمقتضى المرسوم التشريعي رقغير أن الفقرة الأخيـرة من هذه       

أنه يجوز لكل شخص أن يطلب التحكيم : "ياغتها حيث أصبحت ص66-154م ،المعدل والمتمم للأمر رق
 .في حقوق له مطلق التصرف فيها

بس ولا في مسكن والملتحكيم في الالتزام بالنفقة ولا في حقـوق الإرث والحقوق المتعلقة بالولا يجوز ال      
للقانون  ولا يجوز للأشخاص المعنويين التابعين .المسائل المتعلقة بالنظام العام أو حالة الأشخاص وأهليتهم

 ."اتهم التجارية الدوليةالعام أن يطلبـوا التحكيم ما عدا في علاق
موقف المانع للتحكيم على يتبين من خلال هذا التعـديل أن المشرع الجزائري عـدل وبشكل جذري عن ال     

الدولة وأشخاص القانون العام الأخرى، وذلك حينما نص صراحة على إمكانية لجوئهم إلى نظام التحكيم في 
لتجارية الدولية، وهو ما يفيد أن المشرع الجزائري لا يقر بالتحكيم في منازعات ا االمنازعات الخاصة بعلاقاته

الأشخاص المعنوية العامة التابعة للقطاع العام إلى التحكيم على  العقود الإدارية، وقصر إمكانية لجوء
على الأقل موطنه أو مقره بالخارج سواء كان راف وكذا وجوب أن يكون احد الأط ة،علاقتهم التجارية الدولي

 .طبيعيا أو معنويا اشخص
  1982 موقف قانون الصفقات العمومية لسنة -
الإداري وبالتالي يكون  انون أصبحت كـل المؤسسات العمومية تابعة للق 145/82م بموجب المرسوم رق       

أجل تدعيم الرقابة على هذه المؤسسات،  نإدراج تسمية المتعامـل العمومي، وهذا ممية بالمشرع قد وحد التس
لناشئة هذا المرسوم فهل يمكن اللجوء إليه لتسوية النزاعات ا لالن خة التحكـيم ممما يجعلنا نتساءل عن مكان

 .العمومية؟ فقاتعن إبرام وتنفيذ الص
نه تسوى أ: "ىمرسوم بشـأن تسـوية النزاعـات علمن نفس ال 01/104في هذا الصدد تنص المادة        

الجاري العمل بها". في حين  ةر الأحكام التشريعية والتنظيمياالنزاعـات التي تطرأ إبان تنفيذ الصفقة في إط
علـى التشـريع المعمول به وعلى هذا المرسوم،  ل صـفقةك ينه "يجب أن ينص فمنه على أ55ادة تنص الم

  "...القانون المطبق وشروط تسوية النزاعات ...ةكما يجب أن تتضمن البيانات التالي
وء ي تحضر لجالت ةقـانون إجراءات مدني 442ادة فالتشريع المعمول به حسب نص المادة يشمل الم        

 .علاقاتهم التجارية الدولية يالمعنوية التابعة للقانون العام أن يطلبوا التحكيم ما عدا فالأشخاص 
لأن القوانين المذكورة  يم،يمكن أن نكيف هذه الفترة من الناحية النظرية بفترة التحفظ أو العداء تجـاه التحك

 .أظهرت مدى انغلاقها على التحكيم
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 قانون الإجراءات المدنية والإداريةالمتضمن  08-09بعد صدور القانون  -
العمومية وبالتالي  فقاتلجوء أشـخاص القانون العام للتحكيم في منازعات الص 08-09انون أجاز الق       

ثمارات والتنمية تقتضي تمطالب الاس ك أنيكون المشرع الجزائري قد واكب الحيـاة الاقتصادية الحديثة، ذل
كما أنه قد استفاد من مزايا  .يوجد ما يمس بهذه السيادة ا لايادة الوطنية طالمعدم الوقوف أمام اعتبارات الس

 بشكل لا يؤثر على انتظام سير المرفق العام. ةالتحكيم وأهمها السرعة في حل منازعات العقـود الإداري
 عقود الادارية ذات الطابع الدوليالفي  : القانون الواجب التطبيق المحور الرابع

ثار ذات اهمية بالغة منها ما يتعلق  بمدى امكانية تعديل آ تحديد القانون الواجب التطبيق له اهميةن إ      
الطارئة .كما ان اهمية تحديد القانون الظروف  شروط العقد نتيجة لتغيير الظروف ،وكذا كيفية تطبيق نظرية 

 لطرف المتضرر. الواجب التطبيق تمتد للقواعد الواجبة التطبيق بصدد التعويض المستحق
كم ، فان ذلك قد يثار ن الواجب التطبيق تثار امام المحاذا كانت مسالة تحديد القانو  ،وبعبارة اخرى       

في حالة الطعن بالبطلان بحجة صدوره مخالفا او امام القاضي بمناسبة عرض القرار للاعتراف او التنفيذ 
 لإجراءات القانون الواجب التطبيق.

 ة في اجراءات التحكيم :الاراد مبدأ سمو سلطان -1
 مفادها منح الاطراف حرية الاتفاق على تنظيم اجراءات التحكيم،قاعدة اساسية على نظام التحكيم  يقوم      

،وقد يتفقون على اتباع فقط  جراءات معينة او على الاقل جانب منها معاإطراف على تنظيم فقد يتفق الأ
لتسري على خصومة التحكيم وقد يختارون قواعد اكثر مرونة من تلك  القواعد المعمول بها امام المحاكم

 مراكز التحكيم في الاجراءات . اكم كالاتفاق على تطبيق لائحة احدالمتبعة امام المح
وفي هذا الصدد فان المشرع الجزائري نص صراحة على تحديد القانون الواجب التطبيق اجرائيا من       

ذات المسلك و  37،خضاع هذا الاجراء الى قانون الاجراءات الذي يحدده الاطرافاما يمكن طرف المحكم ،وك
ة في تحديد اجراءات التحكيم ك انه تم تكريس مبدأ سلطان الاراديظهر من ذلحيث  اتبعه المشرع الفرنسي.

 38الدول. قوانين  التي تتبعها الهيئة وهذا هو الاصل الذي تسير عليه اغلب
تعديل هذه  واراف الاتفاق على الإجراءات بعد تعيين المحكمي ولهم تغيير هذا ومن حق الاط       

ات مخاطر نظام غير معروف او يجعلها اكثر مرونة وذلك عندما يرون في هذه الاجراءالاجراءات بما 
   .39نفسهمالمشرعين لأ وذلك ان الاطراف في هذه  الخصومة يعتبرون بمثابة ،معقد

بحرية الأطراف في  رالقوانين الوضعية والمعاهدات الدولية وأحكام التحكيم نجد بأنها تقبالرجوع إلى        
رواجا كبيرا في القرن التاسع عشر،  رفي عذنون الواجب التطبيق اسـتنادا لمبدأ سلطان الإرادة والاختيار القا

ا ذوقد كان له ارهتختانون ن شاءت أخضعته لقم ع لأين شاءت الإرادة فإن العقد لا يخضوالذي بموجبه إ



 (557، 535) ص ص :      (          2022الأول ) العددالمجلد السادس (ISSN: 2588-1620) مجلة الفكر القانوني والسياسي 

 "خصومة التحكيم في منازعات العقود الإدارية ذات الطابع الدولي"

 

549 
 

ا بحد ذاته لتقاء الإرادات المتعاقدة كافيإالدولي الخاص الذي اعتبر  انون المبدأ تأثير بالغ في آلية القانون، و الق
 لتزام.ليكون مصدرا للا

 قال الأستاذ دانون الذي يحكم العقد واختياره صراحة بالغ الأهمية، فقوقد نوه الفقهاء بأن تحديد الق      
Noboyet شأنه أن يؤدي إلى إخضاع  نأن إغفال النص الصريح على اختيار القانون الذي يحكم العقد م

 د لقانون قد يخل بتوقعات الأطراف.العق
الواجب التطبيق على  انون وبالرجوع إلى المشرع الجزائري فيما يخص مبدأ استقلال الإرادة في تحديد الق      

والإدارية على أنه: "تفصل محكمة  ةمن قانون الإجراءات المدني 1050الموضوع، نجده نص في المادة 
الأطراف، وفي غياب هذا الاختيار تفصل حسب قواعد  ارهلا بقواعد القانون الذي اختزاع عمالتحكيم في الن

من قانون  39/1ادة ملائمة"، وهو ما ذهب إليه المشرع المصري في نص الما القانون والأعراف التي تراه
اتبعت  ةلمادة أنه إذا اتفـق الطرفان على تطبيق قانون دولة معينذه اأضـاف المشرع في نص ه يم، وقـدحكالت

انون وفي ذات السياق الق، كاعد الخاصة بتنازع القوانين ما لم يتفق على غير ذلالقواعد الموضوعية دون القو 
المحكم في النزاع وفقا للقواعد  يفصل" :ى أنهمنه عل 1496ادة ي الخاص بالتحكيم إذ نصت المالفرنس

 ."...القانونية التي اختارها الأطراف
في معظم  هتحديد القانون الواجب التطبيق على الموضـوع صدى لويجد مبدأ سلطان الإرادة في       
عقودة لماري الـدولي اتفاقية الأوربية للتحكيم التجة ومنها الاتفاقيات الدوليي الالمقارنة وكذلك فريعات االتش

 رت بمبدأ سـلطان الإرادة في تحديد القانون الواجب التطبيق بنصها:والتي أق 1961 أفربل 21اريخ بجنيف بت
 ي على الحكام تطبيقه بصدد أساس النزاع..." إلخ."إن الفرقاء أحرار في تحديد القانون الذي يقتض

تحكيم والاتفاقيات الدولية وكذا لوائح العديد من مراكز ريعات الوطنيـة للمما سبق يتضح أن معظم التش     
التحكيم جميعها تسمح للأطراف باختيار القانون الواجب التطبيق باعتباره أنسب لهم وفق ما ينسجم مع 

طبيق أي مشكلات عملية، فيقوم المحكم ب التطبيعة العلاقة التعاقدية ولا يثيـر الإتفاق الصريح للقانون الواج
إلا في حالة واحدة وهي متى اعتبر العقد داخليا، فهنا سيخضعه للقانون الوطني، لأنه في مثل هذه بتطبيقه 

صعوبة تظهر عند ر أن الالحالة لا يمكن للأطـراف أن ينقلوا الاختصاص بشأنه لقانون آخر بإرادتهم، غي
من ثم فإن التعبير عن الإرادة البحث عن القـانون الواجب التطبيق على العقد وفقا لإرادة الأطراف الضمنية و 

 Contratوذجي في القـانون الواجب التطبيق قد يكون صريحا أو ضمنيا كأن يختار المتعاقدان بنود عقد نم
Type  وضع وفقا لقـانون دولة ما، مما يعني اتجاه إرادتهما ضمنيا نحو اختصاص هذا القانون، وقد

م في إبـرام العقد أو من خلال تصرفاتهم اللاحقـة لإبرامه، ن خلال طريقتهمتخلص إرادة الأطراف الضمنية تس
 تخدمة، وتحديد المحكمة المختصة للنظر في النزاع أو مكان تنفيذ الالتزام... إلخ.كاللغة المس
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الإرادة في تحديد القانون الواجب التطبيـق على الموضوع، يعد من المبادئ  يتبين أن مبدأ سلطان لذا
 خاصالمستقر عليها في القـانون الدولي الخاص، ينطبق حكمه على كافة المنازعات التي تكـون الأش

 أن تتفـق على القانون واجب التطبيق على موضوعالمعنوية العامة طرفا فيها ويسمح بالتالي لهذه الأشخاص ب
تعاقدها الخاص، وقد تتفـق على قـانون يجهل التفرقة بين العقود الإدارية والعقود المدنية، الأمر مالنزاع مع 

حول العقد الإداري إلى عقد مدني ويؤثر بالسلب على امتيازات الإدارة العامة المقرر لها ى تالذي قد يؤدي إل
أن تسعى جاهدة وان عانت كل المشقة وهي بصدد ة، وبالتـالي ينبغي على الإدارة مبتحقيق المصلحة العا

من  ألا تفلت تلك العقودواجب التطبيق على عقودها الإدارية ب انون الاتفاق مع متعاقدها الخاص على الق
أحكام قانونها الوطني، أو على أقل تقدير أن تدور تلك العقود في فلك قانون دولة تنتمي إلى النظام اللاتيني، 

 .ود المدنية والعقود الإداريةيقر ويعترف بالتفرقة بين العقذلك النظام الذي 
 عن ذلك يجب أن تكون إرادة الأطراف بشأن تطبيق أحكام القانون الداخلي أو أحد القوانين فضلا 

الأجنبية إرادة صريحة ومؤكدة، ولا تكتفي بمجرد الإشارة الضمنية إلى أحكام هذه القوانين، والحكمة من ذلك 
ه عند غياب الإرادة الصريحة إلى إعطاء الحق لنفسه في تعيين دولي يتجـقضاء التحكيم التكمن في أن 

 ة للنزاع.النظام القانوني الذي يرى فيه أكثر ملاءم
ذا كان الأطراف يملكون الحرية الكاملة في تحديد القانون الواجب التطبيق عل       ى النزاع وبالتالي فلهم وا 

 الوطني واما تطبيق أحكام قانون آخر.أن يطبقوا أحكام قانونهم 
 رائية لخصومة التحكيم:الاجطراف في الاتفاق على القواعد حرية الأ -2

حتى لا يفقد التحكيم فعاليته وتفاديا لأي فراغ قانوني منح المشرع الحرية للأطراف في الاتفاق على       
القواعد الاجرائية التي تحكم سير الخصومة الا انه قد وضع امكانية عدم اتفاق الاطراف او اختلافهم حول 

التحكيم حال غياب لاجرائي لخصومة القواعد الاجرائية لذا اتجه الى الاعتراف للمحكم بسلطة وضع التنظيم ا
لذا استقر في مختلف النظم القانونية مبدأ العقد شريعة المتعاقدين في الحدود التي ينشا فيها  ،ارادة الاطراف

جانبها  اخضاع العقود الادارية الدولية في وفقا للقانون، وأجمعت التشريعات على اختلاف مذاهبها على 
لارادة ،والذي وفقا له يكون لأطراف العقد  حرية اختيار القانون الذي الموضوعي لما يسمى بقانون ا

 40.يحكمه
القانون لا يستهدف إلا تأكيد وضمان احترام التوقعات المشروعة  هذا  أصبح الدور الذي يلعبهحيث      

القانون من وا عطاء فرصة التحكم في هذا  للمتعاقدين باستخدامه لتحديد القانون الواجب التطبيق من ناحية،
 اتانه من الملائم تمديد العمل لمبدأ سلطان الارادة الى ميدان العلاق أن القانون قد ارتأبيد  ناحية اخرى.

تستوي في ذلك  -يخضعوا عقدهم لحكم قانون وطني معينان في  فأصبح للمتعاقدين الحق  الخاصة الدولية،
مع الامكانية التي  ان يخضعوه لأكثر من قانون  او-واء ة في التطبيق على حد سمكملقواعده الامرة او ال
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خضاعه للمبادئ العامة في القانون ،وهذا هو مبدأ قانون الارادة في العقود  تخولهم استبعاد اي قانون وطني وا 
 .41الادارية الدولية

ان  ومكان التحكيم اي الحريات حرية اختيار  مكان التحكيم، هذه  فالتحكيم هو قضاء الحريات من        
يئة التحكيم ،ولتحديد مكان ي  هألر  و وفقاأطراف فين او وفقا لإرادة الأيكون وفقا للعقد المبرم بين الطر 

و اجنبيا أهذا التحكيم وطنيا  التحكيم اهمية بالغة لان مكان الذي يصدر فيه الحكم يتحدد وفقا لهما اذا كان
 لك اذا كان مقررا في قانون المرافعات.المحلي وذاو على التحكيم مبدأ الاختصاص المكاني ويسري 
والسؤال الذي يطرح نفسه هنا هل للإرادة الضمنية دور في تحديد القانون الواجب التطبيق على       
 رادة الصريحة؟.         ات التحكيم ام انها تقتصر على الإاجراء
ظيفتها في تحديد القواعد الاجرائية انه يمكن ان تقوم ارادة الخصوم بو  يذهب جانب من الفقه الىلذلك       

ذا كان من الممكن في مجال تحديد القانون الواجب  هذه  فانه يتعين ان تكون  الارادة صريحة وواضحة وا 
فانه في مجال  الضمنية للمتعاقدين اذا لم توجد ارادة صريحة لها.يق على العقود الادارية عن الارادة التطب

 اللجوء الى الارادة الضمنية للخصوم .التحكيم يتعذر القول بإمكانية 
طراف لا يؤثر ن الواجب التطبيق الذي اختاره الأعن اختيار القانو بشكل صريح  ن عدم الافصاح أإلا       

حتى لو كان ضمنيا، و لم يفرق  القانون بين الاختيار الصريح  على القيمة التي يتمتع بها هذا الاختيار،
رادة إقانون الواجب التطبيق الذي ذهبت معرفة الهو  و يؤدي الى نفس الهدف،والاختيار الضمني ،فكلاهما 

 ولا يتعارض معه. رادة،فراد المتخاصمة الى اختياره ،وهذا ما يتوافق به مبدأ سلطان الإالأ
ه فيما ذهب جانب آخر إلى القول بتطبيق قواعـد التنازع لقانون دولة جنسية المحكم حيث يفترض بأن      

ة التي يقيم فيها إقامة يته أو الدولبالقوانين والقواعد القانونية لهذه الدولة، فيسـتطيع أن يرجع لقواعد جنس مل  مُ 
لكن هذا الاتجاه يبني موقفه على أساس النيـة المفترضة للأطراف بأنها قصدت الرجوع لقانون جنسية ، ةدائم

د يؤدي هذا الاتجاه إلى تطبيق قانون ليس له أدنى يس غريبا عنه، لكن قـلأو موطن المحكم، باعتباره قانونا 
النـزاع،  ىايير السابقة كضوابط إسناد لاختيار قواعد التنازع المطبقة علعأمام عدم صحة الم، بالنزاععلاقة 
 .المطروحللنزاع ة ظهر اتجاه يجيز للمحكم أن يحدد تنازع القوانين التي يراها أكثر ملاءمكما 
في قانون وطني  واردةتجاه فإن المحكم سوف لا يتقيد سلفا بإتباع قواعد تنازع القوانين الا الاذوفقا له       

ريحة أو ضمنية كل إرادة ص ابى ضوئها القانون واجب التطبيق على الموضـوع حال غيمعين ليحدد عل
الاتجاه  الي يملك المحكم في ظل هذاوبالت زاع،للأطراف بشأن تحديد قانون وطني معين لحكم موضوع الن

أمامه، سواء عن طريق أسلوب التطبيق الجامع للمبادئ  روححرية البحث عن القانون الأنسب للنزاع المط
المتعلقة بموضوع النزاع، أو سواء عن طريق اللجوء إلى المبادئ العامة للقانون  وانينالمشتركة لقواعد تنازع الق
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ه أشار إلي ذييسمح للمحكم أن يحدد النظام القانوني الالأسلوب المباشر الذي الخاص، أو اللجوء إلى  دوليال
 .الأطراف عن طريق قيامهم بعملية تركيز معاملاتهم فيه

 السلطة التقديرية للمحكم الدولي في تحديد القانون الواجب التطبيق:   -3
ن على راء التي طرحت ولاقت قبولا بصدد معرفة القانون الواجب التطبيق ،الرأي القائل بامن الآ      

ارادة الاطراف في اختيار ن الذي اختاره اطراف النزاع ،وهذا تطبيقا لمبدأ احترام المحكم تطبيق احكام القانو 
هو قانون  القانون ،وقد يكون القانون الذي اختاره الاطراف لا علاقة له بالعقد ،فلا هو مكان الانعقاد ولا

قانونا لبلد ما لا علاقة له بالعقد الذي نشا عنه النزاع ،فهم طراف عندما يختارون ن الأمكان التنفيذ ، وذلك لأ
 .42في الغالب يهدفون الى اختيار قانون محايد او قانون متطور في احكامه يطبق على النزاع

وفي رأينا فانه يجب على المحكم تطبيق احكام القانون الذي اختاره اطراف النزاع وذلك لان اللجوء       
هو تطبيق القانون ألوطني وهذا بسبب تماشي هذا القانون مع  منه  لهدف الرئيسيللتحكيم قد يكون ا

 متطلبات العقود الاخرى التي تبرم يصددها كالتجارة الدولية مثلا.
بذكره في اتفاق التحكيم  وذلك ن تعيين القانون الواجب التطبيق من قبل الاطراف قد يكون صريحا،إ     
العقود  و في مشارطة التحكيم، او يوجد في الغالب مدونا فيأ ،لتحكيمكان ذلك في بنود شرط ا سواء

لكن نلاحظ ان المشكلة لا تقف  43ين القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع .النموذجية الدولية حيث تب
نما  يأ، من الضروري معرفة قواعد القانون الدولي الخاص التي ستطبق عند القانون الواجب التطبيق فقط وا 

ن اختيار أ ذإ ،التي سيطبقها لحسم النزاعالقانونية  حكم لمعرفة القواعدمقواعد الإسناد التي يستهدي بها ال
تنازع في قواعد القانون الدولي الخاص ب و معرفة ذلك القانون لا يغني عن البحثأطراف لقانون معين الأ

ولكنها قد  ة غالبا ما تتعلق بالمسائل العقديةان المنازعات الدولي وسبب البحث عن هذه القواعد هو القوانين،
 .44المشروعة غير المنافسات وأالعقدية  ية غيرالمسؤولبو أائل تتعلق  بالأهلية تشتمل على مس

ع تخويله حرية حكم الدولي يكون مقيدا بالقانون الذي اختاره الطرفان، ممن الأفالأصل في النظام الدولي      
ن القانون الواجب التطبيق على موضوع النزاع، بحيث أشذا لم يوجد بينهما اتفاق بإنسب اختيار القانون الأ

راف والعادات الدولية ي للأعحكم الدولمحكم استبعاد هذا القانون، وذلك كله مع ضرورة مراعاة الميملك ال
 .45ليع نصوص الاتفاقيات وأنظمة التحكيم الدو و جمميظهر من  وهو ما الجارية فضلا عن شروط العقد،

 الدولية. والأطرافعادات الحكام العقد و أاة المحكم عند تطبيق القانون المختص مراع ىفمن هذا يجب عل
والموضوع  الدولية، رافوالأعالتعايش بين منهج قواعد التنازع والعادات مدى سبق يتبين  من خلال ماو       

نما يتعلق ببين المنهجين  بالتنازعيتعلق  هنا لا حوال نه في جميع الأأصل التكامل بينهما، وعليه الأمقدار وا 
  يجب عند تطبيق القانون المختص مراعاة احكام العقد والعادات الدولية وعدم المخالفة للنظام العام.
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 الخاتمة:
جاوز حدود القانون الادارية ذات الطابع الدولي قد تفي العقود موضوع خصومة التحكيم  لأهميةنظرا        

صبح من المواضيع التي يعرفها القانون الدولي ويسعى الى حيث أ ،الداخلي للدول الى القانون الدولي
تنظيمها ، ولان تأثير هذا الموضوع وصل الى الساحة السياسية والاقتصادية والاجتماعية  والثقافية ،حتى 

امثل لجميع ما تفرزه هذي لذا جاء قانون التحكيم كحل  ،كذلك اصبح يؤثر في العلاقات ما بين الدول
ان اللجوء الى التحكيم قد يصطدم بعدد من العوائق اهمها القانون الواجب  إلاالتطورات من نزاعات وخلافات .

في التوقعات المشروعة  يتمثلالصادر وهنا  من اتفاق التحكيم وانتهاء بالقرار التحكيمي ءاابتدالتطبيق 
  الدولي. حكممويكون هذا محور ارتكاز ال للأطراف
وفي إطار تسوية المنازعات عن طريق التحكيم التي قد تثور بشأن العقود التي يبرمها الطرف الجزائري       

 مع الأطراف الأجنبية، نود تقديم بعض النتائج والاقتراحات لإنتاجها في هذا الشأن.
 النتائج -1

الإشكالات التي يمكن  لالاستجابة لكأدت إلى قصوره في  09/08انون وجود فراغات قانونية في ق -
 .ان تطرح أمام المحكم أو القاضي

الوطني ليتم الفصل  اءقضة اليعتبر التحكيم نوع من القضاء الخاص بموجبه تسلب المنازعة من جه -
 .فيها بواسطة أشخاص خاصة يعهد اليهم بممارسة وظيفة قضائية

بديل لحل  قء جهة الإدارة للتحكيم كطريليس هناك أي مانع قانوني أو دسـتوري يحـول دون لجو  -
  1016ادة ي نص المف ري مناعات العقود الإدارية لاسيما مع إقراره صراحة من طرف المشرع الجزائ

اختصاص القضاء الإداري الذي يظل  ىعل داءاعت هإلي وءاللج ديع ولا ة،وادارية قـانون إجراءات مدني
د واكب الحياة وبالتالي يكون المشرع الجزائري ق ة،الاختصاص الأصيل لحل المنازعات الإداري

السيادة الاستثمارات والتنمية تقتضي عدم الوقوف أمام اعتبارات  بالاقتصادية الحديثة، ذلك أن مطال
كما أنه قد استفاد من مزايا التحكيم وأهمها السـرعة في  ،ه السيادةيمس بهذ االوطنية طالما لا يوجد م

  .دارية بشكل لا يؤثر على انتظام سير المرفق العامالعقود الإ اتحل منازع
 الاقتراحات -2

لعقود الإدارية على ا ئة عننرى ضرورة إصدار تشريع مستقل ينظم عملية التحكيم في المنازعات الناش       
 :أن يراعى فيه

تتبعها التي  راءاتبعض المواد التي تخص الإجراءات خاصة إجراءات رد المحكمين والإجافة إض -
 .الهيئة التحكيمية لحل النزاع كما فعل المشرع المصري 
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نين الفرنسي القانو  نالاستغناء عن طريق الطعن بالنقض الذي انفرد بـه مشرعنا الجزائري على غيره م -
 ه.والمصري لعدم جديت

ب محكمين أجان ينكيل الفردي والأخذ بالتشكيل الجماعي لهيئة التحكيم، مع حضر تعياستبعاد التش -
 .الطابع الدولي ك بالنسـبة للعقـود ذاتفي منازعات العقود الإدارية الداخلية، مع جـواز ذل

أحكام  نم تتعلق بالنظام العام، لأن هذه الأحكام لا تختلف عالنص على أن حجية أحكام التحكي -
يؤدي إلى التحكيم  امالقضاء من حيث الاعتبارات التي تقوم عليها الحجية، فعدم احترام حجية أحك

ناقض ال تويؤدي إلى احتم حابها،قرار الحقـوق والمراكـز القانونية لأصاستمرار المنازعات وعدم است
يحققه  بوصفه وسيلة للفصل في النزاع بما يمالأحكام، وهذا يتنافى والهدف من اللجوء إلى نظام التحك

 .أنه لا يحقق الهدف المرجو منهلهذا النظام طالما  انون من مزايا، ويتنافى مع الهدف من إقرار الق
منازعات  ىهيئة التحكيم عل ل المحكم أوبالنظر للأهمية البالغة للقانون الواجب التطبيق من قب -

الإدارة العديد من  ةالعقود الإدارية والذي قد يؤثر سـلبا على السمة الإدارية للعقد والتي توفر لجه
العقد ى الواجب التطبيق عل انون ن يتم تحديد القالامتيازات في مواجهة المتعاقد معها، يتعين أ

 ىتسند إليه وأن ينص صراحة فيها عل يصراحة وبشكل دقيق في اتفاقية التحكيم أو في الوثيقة الت
تطبيق المحكمين للقواعد المتعارف عليها أو قانون  اديأن هذا العقد من قبيل العقود الإدارية لتف

 .التجار
رقابة فعالة  راءانة هامة للمتقاضين، ويتـيح للقضاء إجتئناف يمثل ضمبالرغم من أن الطعن بالاس -

مقررة لأحكام الطعن ال رق على حكم التحكيم، إلا أنه من الأفضل استبعاده كقاعدة عامة من ط
الطريق من طرق شأن تطبيق هذا  نالتحكيم الإداري، سواء تعلق الأمر بتحكيم وطني أم دولي لأن م

أن يؤدي إلى نقل الإجراءات مرة أخرى إلى  يم الإداري الصادرة في ظل التحكالطعن على الأحكام 
إرادة الأطراف المتمثلة في استبعاد القضاء الرسمي  عدرجات المحاكم المختلفة، وهذا يتعارض م

 .ارة بينهمت المثاللدولة من نظر المنازع
الدولية ليست بإجراء تحكيم حر أو مؤسسي وأخيرا يمكن القول أن النهاية الطبيعية للمعاملات الإدارية     

نما يكمن في تنفيذ الالتزامات المتبادلة، وهذا ما سيساعد على توفير الثقة والأمن لدى المتعاملين الأجانب  وا 
 وبالتالي خلق جو مناسب لتسهيل وتشجيع هذه المعاملات والحفاظ عليها.  
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