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 ملخص

عاتقها الفصل في المنازعات التي تثار بين الأفراد يعد القضاء الوسيلة الأساسية التي تأخذ على   

وإقرار العدل بين أفراد المجتمع. إلّا أن طول المدة وتراكم القضايا أمام المحاكم وبطء الاجراءات، كل ذلك 

دفع إلى البحث عن وسيلة أخرى لحسم تلك المنازعات التي يتطلب الفصل فيها أقل وقت ممكن لكي تستقر 

ية بين المتنازعين، ومن هنا ظهر نظام التحكيم كوسيلة مثلى وسهلة لحسم مثل تلك المراكز القانون

المنازعات والتي تعد استثناءً من الأصل وهو القضاء والذي يقع على عاتقه النظر في منازعات العقود )في 

التي تتطلع  العراق ينظر القضاء العادي في ذلك(، لذلك أصبح التحكيم مطلباً ضرورياً في الدول النامية

إلى تقوية اقتصادها الوطني، خاصةً إذا كان رأس المال الوطني ييه عاجزاً عن تلبية حاجاتها الأساسية 

وهي تشق طريقها نحو النمو. إلّا أن ذلك أثار حفيظة القضاء في الدول المقارنة والتي رفضت اللجوء إلى 

ولة، متطلبة بعض الشروط ومستثنية بعض العقود التحكيم في العقود الإدارية بحجة أن ذلك يمس بسيادة الد
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كما هو الحال في فرنسا ومصر، وفي العراق فإن المشرع سمح باللجوء إلى التحكيم في المنازعات أياً كان 

طبيعة العقد وقد أورد ذلك في مواد خاصة وتحت رقابة القضاء العادي ومن ثم واستجابة للأوضاع 

ما يتطلبه من التشجيع على الاستثمار واستقطاب الشركات والأموال الاقتصادية التي يعيشها البلد و 

الخارجية من أجل تقوية الاقتصاد وامتصاص البطالة وتشغيل الأيدي العاملة فقد أصدر المشرع العراقي 

، واشار ييه إلى إمكانية لجوء الأطراف المتنازعة إلى التحكيم 2006( لسنة 13قانون الاستثمار رقم )

الدولي، خاصة وأن الشركات العالمية تخشى القضاء الداخلي من جهة وحماية رؤوس أموالها من الداخلي و 

  جهة أخرى.

Abstract 

Judiciary is the primary means of settling disputes that arise between 

individuals and establishing justice between members of society. 

However, due to long duration, the accumulation of cases at the courts, 

and the slow pace of procedures, all of this prompted the search for 

another way to resolve those disputes at the least possible time so that the 

legal centers can stabilize between the disputants. Hence, comes the role 

of the arbitration system as an ideal and easy way to resolve such 

disputes, which is an exception from the original, which is judiciary, 

which has the responsibility to settling contract disputes ,(in Iraq, the 

ordinary judiciary deals with this). Therefore, arbitration has become a 

necessary requirement in developing countries that are looking to 

strengthen their national economy, especially if its national capital is 

unable to meet their basic needs. However, this raised the ire of judiciary 

in comparative countries that refused to resort to arbitration in 

administrative contracts under the pretext that this affects the sovereignty 

of the state, requiring some conditions and excluding some contracts, as 

in France and Egypt. In Iraq, the legislator allowed resorting to 
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arbitration in disputes, regardless of the nature of the contract. This was 

mentioned in special articles and under the supervision of the ordinary 

judiciary. Accordingly, and in response to the economic conditions in the 

country and what is required to encourage investment as well as attract 

foreign companies and funds in order to strengthen the economy, absorb 

unemployment, and employ the hands, the Iraqi legislator issued the 

Investment Law No. 13 of 2006, indicating the possibility of the 

conflicting parties to resort to internal and international arbitration, 

especially since international companies fear the internal judiciary on the 

one hand, and the protection of their capital on the other hand. 

 المقدمة

الســــــلطة التــــــي تأخــــــذ علــــــى عاتقهــــــا الفصــــــل فــــــي المنازعــــــات التــــــي تحــــــدث بــــــين يعددددددد القضدددددداء   

الأفـــــراد، كونـــــه مظهــــــراً مـــــن مظـــــاهر ســــــيادة الدولـــــة ولا يمكـــــن ممارســــــته إلّا مـــــن قبـــــل ســــــلطة عامـــــة فــــــي 

الدولـــــة، لكـــــن مـــــع تـــــراكم القضـــــايا المعروضـــــة امـــــام القضـــــاء وبـــــطء اجراءاتـــــه و تعـــــدد درجـــــات التقاضـــــي، 

ضـــــائية وســـــوء اســـــتخدام الخصـــــوم لوســـــائل التقاضـــــي  ذهـــــب الكثيـــــر وخاصـــــة ومشـــــاكل تنفيـــــذ الأحكـــــام الق

ــــداخلي أم الخــــارجي إلــــى العــــزوف عــــن  مــــع التطــــورات التــــي أملتهــــا ظــــروف التجــــارة و الاســــتثمار ســــواء ال

ـــــي  ـــــى البحـــــث عـــــن وســـــيلة اخـــــرى لحســـــم المنازعـــــات الت ـــــق التقاضـــــي أمـــــام القضـــــاء و ال ـــــي طري الســـــير ف

ــــت مم ــــي اقصــــر وق ــــه ف ــــإجراءات يتعــــين الفصــــل يي ــــازعين وب ــــين المتن ــــة ب كــــن لكــــي تســــتقر المراكــــز القانوني

ـــــا ظهـــــر نظـــــام التحكـــــيم كوســـــيلة  ـــــزاع فـــــي اضـــــيق نطـــــاق. مـــــن هن ـــــواء الن ـــــيح فـــــي مجملهـــــا احت مبســـــطة تت

ـــــي اختصـــــاص القضـــــاء الإداري بنظـــــر منازعـــــات  ـــــى لحســـــم المنازعـــــات خروجـــــا عـــــن الاصـــــل العـــــام ف مثل

ـــ .(403)هـــذه العقـــود ـــة مـــن التـــوازن ب ـــق حال ـــة فـــي فهـــو يخل ـــق العدال ين الســـلطة العامـــة المســـؤولة عـــن تحقي

                                           
على الرغم من أن العراق يأخذ بنظام القضاء المزدوج إلاّ أن النظر في منازعات العقود الإدارية تنظر من قبل القضاء  (403)

  العادي.
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المجتمـــــــع، وبـــــــين إرادة الأفـــــــراد والشـــــــركات الداخليـــــــة والخارجيـــــــة فـــــــي اختيـــــــار محكـــــــم متخصـــــــص يمتلـــــــك 

ـــــزاع،  الخبـــــرة الدقيقـــــة فـــــي مجـــــال العمـــــل الـــــذي يتعلـــــق بـــــه النشـــــاط، ييقـــــوم التحكـــــيم علـــــى إرادة أطـــــراف الن

لـــــذي يحكمـــــه. والتحكـــــيم عقـــــد بـــــين الأطـــــراف يفـــــرض علـــــيهم وأجـــــازه المشـــــرع، ووضـــــع التنظـــــيم القـــــانوني ا

ــــراد لحســــم  ــــة يلجــــأ إليهــــا الأف ــــنهم، فهــــو وســــيلة قانوني ــــزاع بي ــــارة ن ــــى القضــــاء حــــال إث ــــزام بعــــدم اللجــــوء إل الت

نزاعــــاتهم التــــي تثــــار مــــع الإدارة والتحكــــيم كوســــيلة قانونيــــة لــــه أنــــواع وصــــور مختلفــــة بعضــــها يعــــد الوســــيلة 

ــــــــه الحيــــــــدة لحســــــــم منازعــــــــات ال ــــــــه إجراءات ــــــــل التحكــــــــيم الإداري الإجبــــــــاري،  ولكــــــــل ل عقــــــــود الإداريــــــــة  مث

ونظامــــه، وقــــد نظمــــه المشــــرع فــــي معظــــم دول العــــالم مــــن خــــلال مراحــــل متعــــددة عــــن طريــــق ســــن قــــوانين 

توفــــــق بــــــين حتميــــــة اللجــــــوء إليــــــه والتنــــــازل عــــــن الســــــيادة القضــــــائية مــــــن جهــــــة وضــــــرورة حمايــــــة حقــــــوق 

ــــين الم ــــة الطعــــن فيهــــا، كمــــا أن الخصــــوم مــــن جهــــة أخــــرى كمــــا ب ــــذ أحكــــام التحكــــيم وطريق شــــرع آليــــة تنفي

هنـــــاك عـــــدد كبيـــــر مـــــن الـــــدول انضـــــمت إلـــــى الاتفاقيـــــات الدوليـــــة المنظمـــــة للتحكـــــيم، وقـــــد حظـــــر الـــــبعض 

مـــــن الـــــدول الرجـــــوع إلـــــى التحكـــــيم إلاَّ فـــــي حـــــالات اســـــتثنائية، وكـــــذلك اختلـــــف الفقـــــه القـــــانوني الإداري مـــــا 

 ومعارض ولكل له حججه وأسانيده. بين مؤيد للجوء إلى التحكيم

 أهمية البحث:

ـــــدور الكبيـــــر    ـــــة بال ـــــض المنازعـــــات الناشـــــئة عـــــن العقـــــود الإداري ـــــة التحكـــــيم كوســـــيلة لف تكمـــــن أهمي

والمهــــم الـــــذي يلعبـــــه فـــــي حســـــم المنازعـــــات التـــــي تثــــور بـــــين الأفـــــراد والدولـــــة أو أحـــــد أشخاصـــــها المعنويـــــة 

مؤسســـــــاتها، وزيـــــــادة النشـــــــاط التجـــــــاري الـــــــذي تبرمـــــــه العامـــــــة، ولكـــــــن مـــــــع توســـــــع نشـــــــاط الإدارة وتطـــــــور 

الدولـــــة، ســـــواء مـــــع المتعاقـــــدين الـــــوطنيين أو الأجانـــــب والتـــــي غالبـــــاً مـــــا يتولـــــد عنهـــــا نزاعـــــات تحتـــــاج إلـــــى 

إجــــراءات خاصــــة لحلهــــا أخــــذت تنشــــأ إلــــى جانــــب القضــــاء وســــائل أخــــرى لحســــم تلــــك المنازعــــات، فكـــــان 

ـــــة لتســـــوية مناز  ـــــة بديل ـــــزم لأطرافهـــــا، وهـــــذا مـــــا التحكـــــيم مـــــن بينهـــــا كطريق ـــــة بحكـــــم مل عـــــات العقـــــود الإداري

 يدفع إلى ضرورة أهمية دراسة الإجراءات وضعها المشرع حال لجوء الأطراف المتنازعة إليه.
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 الهدف من البحث:

ــــــة    ــــــنظم عملي ــــــي ت ــــــة الت ــــــنظم القانوني ــــــي ال ــــــة ف ــــــادئ الإجرائي الهــــــدف مــــــن البحــــــث هــــــو الإلمــــــام بالمب

الإداريـــــة. وبيـــــان مـــــدى أهميـــــة التحكـــــيم فـــــي فـــــض المنازعـــــات الإداريـــــة ذات التحكـــــيم فـــــي منازعـــــات العقـــــود 

 الطابع التعاقدي.

 إشكالية البحث:

إن افتقــــــار وســــــيلة التحكــــــيم إلــــــى تنظــــــيم قــــــانوني لحســــــم منازعــــــات العقــــــود الإداريــــــة وعــــــدم وجــــــود   

ــــى ارتبــــاط نظــــام التحكــــيم  ــــة، إضــــافة إل ــــدعوى الإداري ــــنظم اجــــراءات ال ــــي مســــتقل ي ــــانون اجرائ مــــن حيــــث ق

المبــــدأ بالقــــانون الخــــاص يــــدفعنا إلــــى التســــاؤل عــــن مــــا مــــدى فعاليــــة إجــــراءات التحكــــيم فــــي تطبيقهــــا علــــى 

 منازعات العقود الإدارية.

 منهج البحث:

اســــــــتخدمنا فـــــــــي بحثنـــــــــا هـــــــــذا المـــــــــنهج التحليلــــــــي للنصـــــــــوص القانونيـــــــــة للكشـــــــــف عـــــــــن جوانـــــــــب   

عـــــد العامـــــة موضـــــوع البحـــــث، وكـــــذلك اســـــتعنا الموضـــــوع، إضـــــافة إلـــــى المـــــنهج الاســـــتقرائي لاســـــتقراء القوا 

 بالمنهج المقارن مع الدول ذات التطور الملحوظ في مجال التحكيم في منازعات العقود الإدارية.

 هيكلية البحث:

ـــــث مفهومـــــه    ـــــة التحكـــــيم مـــــن حي ـــــه ماهي ـــــي الأول من ـــــاول ف ـــــين نتن ـــــى مبحث قســـــمنا دراســـــتنا هـــــذه إل

ا الثـــــاني منـــــه لبيـــــان مـــــدى قابليـــــة المنازعـــــات الإداريـــــة ذات وطبيعتـــــه القانونيـــــة وأنـــــواع التحكـــــيم، وخصصـــــن

 الطابع التعاقدي للتحكيم، وبيان التنظيم القانوني له وموقف الفقه المؤيد والمعارض للتحكيم.

 المبحث الأول
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 ماهية التحكيم في العقود الإدارية

ــــة   ــــه القانوني ــــم أنواعــــه وطبيعت ــــه ث ــــان تعريف ــــة الشــــيء يجــــب أولًا بي ــــان ماهي ــــزه عمــــا يشــــتبه  لبي وتميي

ـــــان أنواعـــــه،  ـــــه تعـــــرف التحكـــــيم وبي ـــــين، ســـــنتناول فـــــي الأول من ـــــى مطلب ـــــا هـــــذا إل ـــــذلك قســـــمنا مبحثن بـــــه. ل

 وفي المطلب الثاني سنتناول بيان الطبيعة القانونية للتحكيم.

 المطلب الأول

 تعريف التحكيم
الثـــــاني ســـــنحاول  قســــمنا مطلبنـــــا هــــذا إلـــــى فـــــرعين ســــنتناول فـــــي الأول منــــه تعـــــرف التحكـــــيم وفــــي  

 بيان أنواع التحكيم.

 الفرع الأول

 التحكيم لغة
قبـــــل البـــــدء عـــــن الحـــــديث عـــــن التحكـــــيم فـــــي مجـــــال العقـــــود الإداريـــــة يجـــــب علينـــــا بـــــادئ ذي بـــــدء   

أن نتحــــدث عــــن التحكــــيم بصــــورة عامــــة لنضــــع إطــــاراً لموضــــوعه، ومــــن ثــــم نحــــاول الولــــوج فــــي تفاصــــيله، 

 عقود الإدارية. ومن ثم نتدرج إلى موضوعه في مجال ال

ـــــم بتشـــــديد الكـــــاف والفـــــتح. وهـــــو مـــــا يعنـــــي التفـــــويض    التحكـــــيم فـــــي اللغـــــة هـــــو مصـــــدر للفعـــــل حكَّ

مـــــت فـــــلان فـــــي مـــــالي تحكيمـــــاً، أي فوضـــــت إليـــــه الحكـــــم ييـــــه. اســـــتحكمَ  (404)فـــــي الحكـــــم . مـــــثلًا يقـــــال حكَّ

 .(405)فلان في مال فلان إذ جاء ييه حكمه

 الفرع الثاني

 التحكيم اصطلاحا  
                                           

(
404

 . 98ص،1980 الهيئة المصرية العامة للكتاب، ،4جمحمد بن فيروز آبادي  نظر القاموس المحيط.ي( 

 . 142ص 1956. المجلد الثاني عشر، دار بيروت للطبع والنشر ،ابن منظور (لسان العرب405)
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المجال الاصطلاحي عرف الفقه التحكيم بأنه )نزول الخصوم عن الالتجاء إلى القضاء، والتزامهم بطرح في 

وعرفه البعض بانه ) إناطة حل ما ينشأ   .(406)النزاع على محكم أو أكثر ليفصلوا ييه بحكم ملزم للخصوم(

 . ( 407)بين الأفراد على المحكمين ليفصلوا ييه بعيداً عن إجراءات القضاء العادي(

وعرفـــــه جانـــــب آخـــــر مـــــن الفقـــــه بـــــأن التحكــــــيم هـــــو )إجـــــراء يتفـــــق بمقتضـــــاه الأطـــــراف فـــــي نــــــزاع   

معــــين علـــــى إخضـــــاع خلافـــــاتهم لمحكّــــم يختارونـــــه ويحـــــددون ســـــلطاته للفصــــل بيـــــنهم مـــــع تعهـــــدهم بقبـــــول 

 .(408)الحكم التحكيمي الذي يصدره ويعتبرونه ملزماً(

بـــــين شخصـــــين أو اكثـــــر علـــــى تســـــوية منازعـــــاتهم  وذهـــــب الـــــبعض علـــــى أن التحكـــــيم يقـــــوم علـــــى اتفـــــاق

ــــى الطــــرف المعنــــي أن يلجــــأ للتحكــــيم لتســــوية  ــــى التحكــــيم، فــــإذا نشــــأ النــــزاع فعــــلًا فيتوجــــب عل بالالتجــــاء إل

هـــــذا النـــــزاع ولـــــيس إلـــــى المحـــــاكم القضـــــائية فـــــإذا أقيمـــــت دعـــــوى أمـــــام المحكمـــــة يتوجـــــب عليهـــــا أن تحيـــــل 

 .(409)الأطراف للتحكيم إذا توفرت شروطه

 أما في مجال التشريعات فقد ذهبت القوانين المقارنة إلى تعريف التحكيم.   

 1981( لسنة 500( من القانون المدني رقم )1442في فرنسا عرّف المشرع الفرنسي في المادة )  

التحكيم بأنه " اتفاق يتعهد بمقتضاه الأطراف في عقد من العقود بإخضاع المنازعات التي يمكن أن تنشأ 

 للتحكيم "بينهم 

                                           
 .15ص ، الناشر منشأة المعارف، الإسكندرية،1978( د. أحمد أبو الوفا، )التحكيم الاختياري و الإجباري( طبعة 406)

(
407

. نقلاً عن حسام 350،ص2011،المكتبة القانونية ،بغداد،3قانون المرافعات المدنية ،طد.آدم وهيب النداوي شرح  -( 

عبد محمد ظاهر ،التوفيق القضائي في الدعاوى المدنية ، بحث منشور في مجلة ميسان للدراسات القانونية المقارنة ،العدد 

 .45،ص2020الاول ،

 ،1999اليه لفض المنازعات في مجال العقود الإدارية(، طبعة ( د. جورجي شفيق ساري، )التحكيم ومدى جواز اللجوء 408)

 .  19الناشر دار النهضة العربية، القاهرة، ص

 .274، ص1988( د. آدم وهيب النداوي، المرافعات المدنية، المكتبة القانونية، بغداد، 409)
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( لسنة 27( من قانون التحكيم رقم )10وفي مصر فقد عرّف المشرع المصري التحكيم في المادة )  

بأنه " اتفاق بين الطرفين على الالتجاء إلى التحكيم لتسوية بعض أو كل المنازعات التي تنشأ بينهم  1994

 بمناسبة علاقة قانونية عقدية كانت أو غير عقدية "

لم تتطرق التشريعات العراقية إلى تعريف التحكيم إلّا أن قانون المرافعات المدنية رقم وفي العراق   

 (.276 – 251قد أفرد باباً خاصاً للتحكيم في المواد من ) 1969( لسنة 83)

وعنــــد الــــتمعن فــــي تلــــك النصــــوص يتبــــين منهــــا بــــأن التحكــــيم هــــو عبــــارة عــــن اتفــــاق أو عقــــد يقــــوم   

ن حيـــــــث الرضـــــــا والمحـــــــل والســـــــبب، اســـــــتناداً للقواعـــــــد العامـــــــة للعقـــــــود، بتـــــــوفر أركـــــــان شـــــــروط العقـــــــد مـــــــ

ــــــــى التحكــــــــيم دون  ــــــــه إل ــــــــى القضــــــــاء يمكــــــــن إحالت ــــــــه إل ــــــــزاع يجــــــــوز احالت ــــــــك أن كــــــــل ن ــــــــي ذل والاصــــــــل ف

( مــــــن ذات القــــــانون فقــــــد أجــــــازت التحكــــــيم فــــــي كافــــــة المنازعــــــات التــــــي 251أمــــــا المــــــادة ). (410)القضــــــاء

المـــــادة عقـــــد خـــــاص يعـــــرض علـــــى التحكـــــيم فـــــي حـــــال تنشـــــأ مـــــن تنفيـــــذ عقـــــد معـــــين، فلـــــم تخصـــــص تلـــــك 

حــــــدوث نــــــزاع، فــــــالنص جــــــاء مطلقــــــاً، والمطلــــــق يســــــري علــــــى إطلاقــــــه ممــــــا يعنــــــي إمكانيــــــة اللجــــــوء إلــــــى 

 .(411)التحكيم في منازعات العقود الإدارية

ـــــى الأحكـــــام القضـــــائية يـــــرى ان القضـــــاء قـــــد ردد مـــــا    وعلـــــى صـــــعيد القضـــــاء فـــــإن المطلـــــع عل

رضـــــهم لتعريـــــف التحكـــــيم، مـــــن ذلـــــك مـــــا ذهبـــــت إليـــــه المحكمـــــة الإداريـــــة ذهـــــب إليـــــه الفقـــــه بصـــــدد تع

ــــاءً عليــــه المنازعــــات  العليــــا فــــي مصــــر بقولهــــا )إن التحكــــيم يتضــــمن تكــــوين قضــــاء شخصــــي تنــــزع بن

مـــن جهـــات القضـــاء العاديـــة، ليفصـــل فيهـــا مـــن قبــــل أفـــراد تعطـــى لهـــم مهمـــة القضـــاء ليقولـــوا كلمــــتهم 

ــــت المحكمــــة الدســــ(412)فيهــــا( ــــى أنــــه )عــــرض . كمــــا تناول ــــا فــــي مصــــر تعريــــف التحكــــيم عل تورية العلي

                                           
 .1969سنة ل 83( من قانون المرافعات المدنية العراقي رقم 253( ينظر في ذلك نص المادة )410)

   .1969لسنة  83( من قانون المرافعات المدنية العراقي رقم 251( ينظر في ذلك نص المادة )411)

 . مجموعة المبادئ القانونية، السنة القضائية الرابعة،1996/  3/  31( حكم المحكمة الإدارية العليا في مصر بتاريخ 412)

 .  654ص
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م مــــن الأغيــــار يعــــين باختيارهــــا أو بتفــــويض منهمــــا فــــي ضــــوء  النــــزاع المعــــين بــــين طــــرفين علــــى محكّــــ

ـــاً عـــن شـــبهة الممـــالاة مجـــرد  ـــك النـــزاع بقـــرار يكـــون نائي شـــروط يحـــددانها، ليفصـــل هـــذا المحكـــم فـــي ذل

بهـــــا التـــــي أحالهـــــا الطرفـــــان إليـــــه بعـــــد أن يـــــدلي كـــــل مـــــن التحايـــــل وقاطعـــــاً لـــــدابر الخصـــــومة فـــــي جوان

ــــــي القضــــــاء (413)منهمــــــا بوجهــــــة نظــــــره تفصــــــيلًا مــــــن خــــــلال ضــــــمانات التقاضــــــي الرئيســــــية( . أمــــــا ف

ـــــين ثنايـــــا  ـــــى وجـــــوده ب ـــــم تعـــــرف التحكـــــيم إلّا أنهـــــا إشـــــارة إل ـــــز العراقيـــــة ل ـــــإن محكمـــــة التميي ـــــي ف العراق

( مرافعــــات وإن الشــــرط 251وحســــب المــــادة )العقــــد، وذلــــك بــــأن التحكــــيم فــــي القــــانون هــــو نــــوع واحــــد 

( المعدلــــة 252الوحيــــد لوجــــود وترتيــــب أثــــره هــــو أن يكــــون ثابتــــاً بالكتابــــة وحســــب مــــا جــــاء بالمــــادة )

ــــم ) ــــانون المرافعــــات المدنيــــة رق ــــاق عليــــه 1969( لســــنة 83مــــن ق ــــك أن يكــــون الاتف ، ويســــتوي فــــي ذل

 . (414)ليه اثناء المرافعةقد تم وقت التعاقد أو تم باتفاق مستقل أو تم الاتفاق ع

ويمكن تعريف التحكيم بأنه " عقد بين طرفين يحددان بمقتضاه شخصـاً أو أكثـر للتحكـيم ييمـا بيـنهم   

بصفة مستقلة واستناداً لقانون الفصـل فـي النزاعـات التـي تحـدث ييمـا يخـص تنفيـذ الالتزامـات فـي عقـد معـين 

عـن المحكّمـين ملزمــاً لأطـراف العقـد ". وفـي إطـار أكثــر  او ايـة التزامـات قانونيـة اخـرى ويعــد الحكـم الصـادر

تحديـــدا ينصـــب علـــى موضـــوع هـــذه الدراســـة فـــان التحكـــيم يجـــب ان يـــنص عليـــه فـــي العقـــد الاداري واتفـــاق 

الاطراف المسبق على تعيين شخص او أكثر للتحكيم ييما يحصل من إخلال بالتزامـات التنفيـذ المـذكورة فـي 

 ضاء المختص.العقد بدلًا من اللجوء للق

 المطلب الثاني

 أنواع التحكيم

                                           
 ، مجموعة المبادئ القانونية التي قررتها المحكمة 138ص 5/1989، 17، الجلسة 1/7/1989في  (661)(الفتوى رقم 413)

 والجمعية العمومية لقسمي الفتوى والتشريع في العقود الإدارية في أربعين عاما . 

 . 1975لسنة  74/ مدنية أولى  (363)( قرار محكمة التمييز العراقية رقم القرار 414)
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ــــــاق إرادة    ــــــوم علــــــى اتف ــــــه وســــــيلة قانونيــــــة تق ــــــى تعريــــــف التحكــــــيم وبينــــــا بأن تطرقنــــــا ييمــــــا ســــــبق إل

 وهـــــــو إحالـــــــة مـــــــا يمكـــــــن أن ينشـــــــأ بيـــــــنهم مـــــــن منازعـــــــات ،الأطـــــــراف متـــــــى مـــــــا اذن المشـــــــرع لهـــــــم بـــــــذلك

إلـــــــى شـــــــخص أو اكثـــــــر يطلـــــــق بخصـــــــوص تنفيـــــــذ الالتزامـــــــات فـــــــي عقـــــــد معـــــــين او اي التزامـــــــات أخـــــــرى 

علـــــيهم اســـــم المحكمـــــين، وقـــــد حظـــــي التحكـــــيم باهتمـــــام الـــــدول الحديثـــــة والمؤسســـــات الرســـــمية والأفـــــراد، إلّا 

ــــــي يمكــــــن  –التحكــــــيم  –أن مــــــا يمكــــــن قولــــــه أن هــــــذا العمــــــل القــــــانوني  ــــــا المختلفــــــة الت ــــــاً للمزاي يتنــــــوع وفق

 -من خلال عدّة أنواع وهو كالآتي :النظر من خلالها إليه، لهذ يمكن القول بأن التحكيم يتحقق 

 .أولًا: التحكيم الاختياري والتحكيم الإلزامي 

يمكــــن تعريــــف التحكــــيم الاختيــــاري بانــــه مــــا يلجــــأ إليــــه الأطــــراف بــــالإرادة المنفــــردة الحــــرة والرغبــــة   

المطلقـــــــة دون أن يكـــــــون هنـــــــاك ضـــــــغوط قانونيـــــــة او تفرضـــــــها علـــــــيهم الانظمـــــــة أو التعليمـــــــات وهـــــــو مـــــــا 

ـــــ ـــــذ ســـــار علي ـــــي مجـــــال التحكـــــيم من ـــــراد فـــــي مجـــــال التحكـــــيم، ويعـــــد الأســـــاس ف ـــــب مـــــن الأف ه الأعـــــم الأغل

القـــــدم. حيـــــث يلجـــــأ إليـــــه الأفـــــراد بـــــالإرادة المســـــتقلة، وفـــــي هـــــذا النـــــوع مـــــن التحكـــــيم يتحـــــرر المحكـــــم مـــــن 

تطبيــــــق القواعــــــد القانونيــــــة ويحكــــــم بمقتضــــــى قواعــــــد العدالــــــة والأنصــــــاف. لــــــذلك فــــــإن إقبــــــال المتحــــــاكمين 

ـــــى ا ـــــود، وهـــــو مـــــا إل ـــــنهم يكـــــون محاطـــــاً بالرضـــــا وال ـــــي تنشـــــأ بي ـــــاري فـــــي حـــــل النزاعـــــات الت لتحكـــــيم الاختي

ـــــــاً لمـــــــا قـــــــد يصـــــــل إليـــــــه المحكمـــــــون  ـــــــق ثقـــــــة كبيـــــــرة واطمئنانـــــــاً كايي .هـــــــذا فـــــــي مجـــــــال التحكـــــــيم (415)يخل

 الاختياري. 

ــــزاع    ــــالمحكم يكــــون ملزمــــاً بالفصــــل فــــي الن ــــي مجــــال التحكــــيم الإلزامــــي أو الإجبــــاري، ف ــــاً أمــــا ف وفق

للقواعـــــد القانونيـــــة المعمـــــول بهـــــا، وهنـــــا يلاحـــــظ غيـــــاب إرادة الأفـــــراد المعنيـــــين لتحـــــل محلهـــــا إرادة المشـــــرع 

الموجــــــودة بــــــين ثنايــــــا القــــــانون والأنظمــــــة واللــــــوائح. وهنــــــا يمكــــــن القــــــول بــــــأن المتنــــــازعين يجبــــــرون علــــــى 

                                           
 .  21ص ،2005 ، دار وائل للنشر، عمان،1بد الهادي، التحكيم في منازعات العقود الإدارية،ط( د. بشار جميل ع415)



 العراق

 كلية القانون –جامعة ميسان 

 مجلة ميسان للدراسات القانونيةالمقارنة

ISSN-2521-4675                                                                  

  209  

 

ات القطـــــاع العـــــام، التحكــــيم قســـــراً قبـــــل اللجـــــوء إلـــــى القضــــاء المخـــــتص، وهـــــو مـــــا يمكـــــن رؤيتــــه فـــــي شـــــرك

والتحكـــــيم الخـــــاص بمنازعـــــات العمـــــل الجماعيـــــة، والتحكـــــيم الخـــــاص بالجمـــــارك، والتحكـــــيم الخـــــاص بهيئـــــة 

. ومــــــع ذلــــــك فــــــإن هنــــــاك حــــــالات اســــــتثنائية مهمــــــة لا يســــــتطيع المشــــــرع بوجودهــــــا أن (416)ســــــوق المــــــال

ــــق  ــــة التــــي تتعل ــــى التحكــــيم خاصــــة فــــي المســــائل الخلايي ــــى الالتجــــاء إل بالنظــــام العــــام، يجبــــر الخصــــوم عل

ولا فــــــــي الأمــــــــور المخالفــــــــة للقواعــــــــد الدســــــــتورية ولا ســــــــيما تلــــــــك المتعلقــــــــة بالعقائــــــــد والحريــــــــات والحقــــــــوق 

ــــــــي الحــــــــالات ذات  ــــــــى التحكــــــــيم ف ــــــــزم المشــــــــرع الأطــــــــراف بالالتجــــــــاء إل والواجبــــــــات العامــــــــة، كــــــــذلك لا يل

 الصبغة الدولية.

 .ثانياً: التحكيم المحلي والتحكيم الأجنبي

يم المحلي علاقة بين اطراف تنتمي إلى بلد واحد أياً كان مكانهم في داخل هذه البلد، يحكم التحك  

فالعقد يبرم داخل هذا البلد، وبعيداً عن مصالح التجارة العالمية، ييعد التحكيم داخلياً متى ما تعلق بعلاقة 

لسيادة الوطنية لدولة وطنية داخلية في جميع عناصرها الذاتية موضوعاً وأطرافاً وسبباً، فيدخل ضمن ا

العقد، وغالباً ما يقوم هذا التحكيم بين مؤسسات رسمية أو هيئات خاصة أو أفراد عاديين وفي ذات الوقت 

 .(417)يحال التحكيم إلى محكمين وطنيين مستندين في ذلك إلى قوانين وأنظمة ولوائح البلد

                                           
بأن تختص هيئات التحكيم المنصوص عليها في هذا “منه  1983لسنة  97القانون المصري رقم ( من 56المادة )  . (416)

ضها وبعض أو بين شركة قطاع عام من ناحية القانون دون غيرها بنظر المنازعات التي تنشأ بين شركات القطاع العام بع

 ”وبين جهة حكومية مركزية أو محلية أو هيئة عامة أو مؤسسة عامة من ناحية أخرى

   .41، منشأة المعارف، ص2008( د. فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، 417)
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الهيئات العامة والخاصة التي تأخذ بالحلول وللتحكيم الداخلي فوائد كثيرة وهو ما يشجع عليه منها تعدد   

الودية والسريعة وضمن إجراءات بسيطة وسهلة وميسرة، بعيداً عن الإجراءات الطويلة والمعقدة من جانب 

 .(418)القضاء

ـــــار    ـــــدولي، فقـــــد أث ـــــان بال ـــــق عليـــــه فـــــي بعـــــض الأحي ـــــي أو الخـــــارجي وقـــــد يطل أمـــــا التحكـــــيم الأجنب

والقضــــــاء، يعتبــــــر التحكــــــيم أجنبيــــــاً او دوليــــــاً عنــــــدما يتعلــــــق بــــــالأمور التجاريــــــة خلافــــــاً كبيــــــراً لــــــدى الفقــــــه 

الدوليـــــة أو عنـــــدما تتجـــــاوز تلـــــك التجـــــارة حـــــدود أكثـــــر مـــــن دولـــــة، و بمعنـــــى أصـــــح عنـــــدما يـــــرتبط  النـــــزاع 

ــــبعض  ــــذهب ال ــــة، كمــــا ي ــــتم التحكــــيم بواســــطة محكمــــين مــــن جنســــيات مختلف ــــة واحــــدة، إذ ي ــــأكثر مــــن دول ب

ـــــى أن التحكـــــيم ي ـــــرام إل ـــــين أطـــــراف مـــــن جنســـــيات مختلفـــــة، وكـــــان مكـــــان إب ـــــزاع ب ـــــاً إذا حـــــدث الن عـــــد أجنبي

ــــــك الأطــــــراف ــــــة التــــــي تنتمــــــي اليهــــــا تل ــــــص قــــــانون )الأونســــــيترال( (419)العقــــــد خــــــارج حــــــدود الدول . وقــــــد ن

(، علــــــى أن التحكــــــيم 3/  1(، فــــــي المــــــادة )2000( والمعــــــدل عــــــام )1985للتحكــــــيم التجــــــاري الــــــدولي )

 الحالات التالية: يكون دولياً في إحدى

 إذا كان مقر عمل طرفي اتفاق التحكيم وقت عقد ذلك الاتفاق واقعين في دولتين مختلفتين. – 1

 إذا كان أحد الأماكن التالية واقعاً خارج الدولة التي يقع فيها مقر عمل الطرفين: – 2

 مكان التحكيم إذا كان محدداً في اتفاق التحكيم. –أ 

ـــــذي  أي مكـــــان ينفـــــذ ييـــــه –ب  جـــــزء مهـــــم مـــــن الالتزامـــــات الناشـــــئة عـــــن العلاقـــــة التجاريـــــة، أو المكـــــان ال

 يكون لموضوع النزاع أوثق الصلة به. 

 إذا اتفق الطرفان صراحة على أن موضوع اتفاق التحكيم متعلق بأكثر من دولة واحدة. – 3

                                           
، ص 2003، منشورات الحلبي الحقوقية، 1عقود الأشغال الدولية والتحكيم فيها، ط د. محمد عبد المجيد اسماعيل،( 418)

377 .  

 . 48، ص 1997( د. إبراهيم احمد ابراهيم، )التحكيم الدولي الخاص(، دار النهضة العربية، القاهرة، 419)
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 ثالثاً: التحكيم الحر والتحكيم النظامي.

الــــــبعض بـــــــالتحكيم المــــــدمج هــــــو مـــــــا تلجــــــأ إليــــــه الأطـــــــراف التحكــــــيم الحــــــر أو مــــــا يســـــــمى لــــــدى   

بإرادتهــــا واختيارهـــــا ورغبتهـــــا دون أي توجيــــه قـــــانوني، فـــــالأطراف المتعاقــــدة هـــــي التـــــي تأخــــذ علـــــى عاتقهـــــا 

ــــت يختــــارون الأشــــخاص المحكمــــين،  ــــد أم بعــــده وفــــي ذات الوق ــــرام اتفــــاق التحكــــيم ســــواء كــــان قبــــل العق إب

يقومـــــون بوضـــــع الاجـــــراءات المتخـــــذة بـــــالتحكيم والقـــــانون الواجـــــب  ومكـــــان التحكـــــيم، ولغـــــة التحكـــــيم، كمـــــا

ــــى  ــــتم اللجــــوء إل ــــط أن ي ــــي يمكــــن فق ــــى ســــبيل الحصــــر المســــائل والمنازعــــات الت ــــد تحــــدد عل التطبيــــق، أو ق

 .(420)التحكيم فيها. أو كأن يشترط بأن يكون قرار التحكيم قطعياً وملزماً للأطراف

ـــــدى ا   ـــــه أمـــــا التحكـــــيم النظـــــامي أو مـــــا يســـــمى ل ـــــذي يعهـــــد ب ـــــبعض بالمؤسســـــي، فهـــــو التحكـــــيم ال ل

إلــــى جهــــة مســــتقلة كــــأن تكــــون هيئــــة أو منظمــــة أو مؤسســــة أو جمعيــــة، تأخــــذ علــــى عاتقهــــا التحكــــيم فــــي 

ــــة  ــــاً للائحــــة معــــدّة مســــبقاً بحكــــم عملهــــا، تتضــــمن قواعــــد تحكيمي ــــين الأطــــراف وفق ــــار ب ــــي تث المنازعــــات الت

مـــــن تختــــــارهم ولـــــيس أطــــــراف النـــــزاع، وقــــــد  خاصـــــة بهــــــا، كمـــــا تتضــــــمن تلـــــك المؤسســــــات محكمـــــين هــــــي

ـــــط أو تكـــــون  ـــــوطني فق ـــــة تباشـــــر التحكـــــيم ال ـــــة داخـــــل الدول ـــــات أو المؤسســـــات أمـــــا داخلي ـــــك الهيئ تكـــــون تل

ـــــان مكانهـــــا والأمـــــور  ـــــة تتضـــــمن بي ـــــات دولي ـــــى أســـــاس اتفاقي ـــــت قائمـــــة عل ـــــي ســـــواء كان ـــــى مســـــتوى دول عل

ــــة بهــــا أو قــــد تكــــون هيئــــات مســــتقلة الشخصــــية والتنظــــيم ، ومــــن تلــــك المؤسســــات التحكيميــــة، (421)المتعلق

المحكمـــــة الدوليـــــة للتحكـــــيم بغرفـــــة التجـــــارة الدوليـــــة فـــــي بـــــاريس، ومحكمـــــة التحكـــــيم الـــــدولي فـــــي واشـــــنطن. 

وللتحكـــــيم المـــــنظم أو المؤسســـــي مزايـــــا عديـــــدة، فقـــــد تتضـــــمن تلـــــك المؤسســـــات التحكيميـــــة قـــــوائم بأســـــماء 

ى لــــوائح اجرائيــــة معــــدّة مســــبقاً للتحكــــيم، محكمــــين متخصصــــين فــــي كافــــة النزاعــــات. كمــــا إنهــــا تحتــــوي علــــ

                                           
 . 372( د. محمد عبد المجيد اسماعيل، المصدر السابق، ص420)

 .38، ص2000دار النهضة العربية، التحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الدولي، الشيخ، ( د. عصمت عبد الله421)
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كمــــــا تقــــــدم الخــــــدمات لعمليــــــة التحكــــــيم، كالســــــكرتارية وأعمــــــال الترجمــــــة مــــــع تــــــوفير المســــــاعدة فــــــي تنفيــــــذ 

 .(422)حكم التحكيم

 رابعاً: التحكيم بالقضاء والتحكيم بالصلح

ــــة والموضــــوعية وفقــــاً للقواعــــد  ــــزام المحكــــم بتطبيــــق القواعــــد الاجرائي ــــي التحكــــيم بالقضــــاء هــــو الت يعن

 القانونية المعمول بها. إذ لا يمكن له الخروج على تلك القواعد. 

أما التحكيم بالصلح أو التحكيم المطلق، فهو يقوم على إعفاء المحكم من الالتزام بالقواعد القانونية عدا 

فالصلح هو عقد وضع لرفع (. 423)المتعلقة بالنظام العام، ويستند حكمه إلى قواعد الإنصاف والعدالة  القواعد

النزاع وقطع الخصومة بين المتصالحين برضاهما، وذلك بان ينزل كل منهما على وجه التقابل عن جزء من 

فلا ينتج اثره في . والصلح وإن يكون على شكل محضر فهو يتطلب تصديق القاضي عليه (424)ادعاءاته 

 .( 425)حال إنهاء النزاع إلّا بتصديق القاضي عليه

 المطلب الثالث

 طبيعة التحكيم

أثيـــــــر خـــــــلاف فقهـــــــي حـــــــول بيـــــــان الطبيعـــــــة القانونيـــــــة للتحكـــــــيم فقـــــــد اختلفـــــــت آراؤهـــــــم ومـــــــذاهبهم   

 واتجاهاتهم في هذا المجال ولكل منهم وجهة نظره تجاه ذلك.

ـــــى الاتفـــــاق المســـــبق    ـــــى أن التحكـــــيم ذو طبيعـــــة تعاقديـــــة تقـــــوم عل فقـــــد ذهـــــب جانـــــب مـــــن الفقـــــه إل

بــــين الأطــــراف فــــي إحالــــة النــــزاع إلــــى طــــرف ثالــــث، فهــــو يقــــوم علــــى الإرادة الحــــرة للأطــــراف، وهنــــا تطغــــي 

الصـــــــفة الرضـــــــائية للتعاقـــــــد بـــــــين الأطـــــــراف المعنيـــــــة، بمعنـــــــى أن ســـــــلطان الإرادة يعـــــــد الأســـــــاس للعمليـــــــة 

                                           
 .41د عصمت عبد الله الشيخ ، المصدر نفسه ،ص ( 422)
  .2014/  6/  1، 228مجلة الجيش اللبناني، العدد  –مبرراته واحكامه  –المفهوم القانوني للتحكيم  (423)
  .9، ص 2011، 1د. شريف يوسف خاطر، التحكيم في منازعات العقود الإدارية وضوابطه، دار الفكر والقانون، ط (424)

 .44حسام عبد محمد ظاهر ، المصدر السابق . ص -( 425)
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ـــــه إلـــــى التحكـــــيم التح ـــــزاع عـــــن الســـــلطة القضـــــائية وإحالت ـــــى (426)كيميـــــة مـــــن خـــــلال ابعـــــاد الن . يضـــــاف غل

ذلــــــــك أن التحكــــــــيم يهــــــــدف إلــــــــى تحقيــــــــق المصــــــــلحة الخاصــــــــة وهــــــــي مصــــــــلحة المتنــــــــازعين بعيــــــــداً عــــــــن 

ـــــيهم  ـــــي تقتصـــــر عل المصـــــلحة العامـــــة. كمـــــا أن المحكمـــــين ذاتهـــــم يســـــتمدون اختصاصـــــاتهم وســـــلطاتهم الت

طــــــراف، كمــــــا أن الأطــــــراف المتنازعــــــة لهــــــم الحــــــق فــــــي اختيــــــار أي مــــــن المحكمــــــين وحــــــدهم مــــــن إرادة الأ

ـــــــى أن التحكـــــــيم ذو طبيعـــــــة تعاقديـــــــة  وكـــــــذلك عـــــــددهم. مـــــــن كـــــــل ذلـــــــك يـــــــذهب أصـــــــحاب هـــــــذا الـــــــرأي إل

 .(427)رضائية

وذهب البعض الآخر من الفقه إلى أن التحكيم ذو طبيعة قضائية تخرجه من دائرة الطبيعة العقدية، وهو ما 

ه الرأي الأول، وذلك لأن التحكيم يهدف بالأساس إلى حل منازعات محددة، وأيهم في ذلك إذا بدأ ذهب إلي

التحكيم بعقد فإنه ينتهي بحكم، كما أن هذا الحكم يعد عملًا من أعمال القضاء، حيث يتم التداول به وتذكر 

.و يذهب (428)الأحكام القضائيةأسبابه وحيثياته، كما أنه يحوز حجية الأمر المقضي ييه. وهو ما تتمتع به 

أصحاب هذا الرأي إلى أن المحكمين يلتزمون الحياد بين الأطراف المتنازعة، كما يأخذون بمبدأ المواجهة 

وكفالة حق الدفاع وهذه كلها تعد من مستلزمات القضاء. وإذا كان القضاء يعد من تنظيم المشرع ويمثل 

م بعمله ومنه القضاء الإداري الذي يرقب شرعية العمال الإدارية سيادة الدولة ولا يمكن لأي جهة أخرى القيا

 .( 429)والتي تعد الضمان الحقيقي لحماية مبدا المشروعية 

                                           
  .382، ص1972د. وجدي راغب، )النظرية العامة للعمل القضائي في قانون المرافعات(، القاهرة، بدون ناشر،  (426)
  .157ص ،1997طالب حسن موسى، )الموجز في قانون التجارة الدولية(، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان،  د. (427)

بعض المشكلات العملية في قانون المرافعات(،مركز السنهوري لدراسات القانونية،  –د. فتحي والي، )منازعات التنفيذ  (428)

   . 40، ص1993القاهرة، 
اختصاص محكمة القضاء الإداري بالرقابة على قرارات الجنسية)دراسة مقارنة( ،بحث منشور في ورود لفته مطير :  -( 429)

 .249،ص 2020مجلة ميسان للدراسات القانونية المقارنة ، العدد الأول ،
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إلّا أن هـــــذه الســـــلطة أو الســـــيادة ومـــــن خـــــلال أدواتهـــــا القانونيـــــة تســـــتطيع أن تـــــأذن وتوافـــــق لمثـــــل هـــــؤلاء   

 .(430)ن طريق التحكيم الأشخاص أو الجهات حل النزاعات بين الأطراف الراغبة ع

وقـــــد بـــــرز اتجـــــاه آخـــــر مـــــن الفقـــــه ذهـــــب إلـــــى الخلـــــط فـــــي الطبيعـــــة القانونيـــــة للتحكـــــيم علـــــى أنـــــه   

،وهــــو يقــــوم علــــى إيجــــاد نــــوع مــــن التــــوازن (431)ذات طبيعــــة مختلطــــة تجمــــع بــــين )التعاقديــــة و القضــــائية( 

يشــــــتمل علــــــى مواصــــــفات بــــــين الــــــرأيين الفقهيــــــين الســــــابقين مــــــؤداه أن التحكــــــيم ذو طبيعــــــة مزدوجــــــة لأنــــــه 

ـــــرغم مـــــن أســـــاس التحكـــــيم ينشـــــأ بـــــالإرادة الحـــــرة للأطـــــراف إلّا أن  ـــــة والقضـــــائية. فعلـــــى ال النظـــــريتين العقدي

ـــــي  ـــــة التحكـــــيم. فـــــالتحكيم يفصـــــل ف ـــــزاع أمـــــام هيئ ـــــالإجراءات وعـــــرض الن ـــــدء ب ـــــد الب ـــــك الإرادة تختفـــــي عن تل

ـــــــة ت ـــــــوة إلزامي ـــــــه ق ـــــــي الدولـــــــة، فل ـــــــزاع كمـــــــا تفصـــــــل الجهـــــــات الرســـــــمية ف ـــــــوة الإلزاميـــــــة الن ختلـــــــف عـــــــن الق

  (432)للعقد.

وأخيـــــــراً نـــــــرى أن اتجاهـــــــاً رابعـــــــاً مـــــــن الفقـــــــه أنكـــــــر علـــــــى التحكـــــــيم الصـــــــفة التعاقديـــــــة والقضـــــــائية   

المزدوجــــــــــة، فهــــــــــو لــــــــــيس تعاقــــــــــدياً علــــــــــى إطلاقــــــــــه، أو قضــــــــــائياً علــــــــــى إطلاقــــــــــه، ولا يمكــــــــــن توصــــــــــيفه 

لًا وذا طبيعـــــة خاصـــــة وذاتيـــــة مســـــتقلة بالازدواجيـــــة، وفـــــي رأيهـــــم فـــــإن التحكـــــيم يعـــــد نظامـــــاً قانونيـــــاً مســـــتق
ــــذي (433) ، فالأصــــل ألاَّ يــــربط الحكــــم بفكــــرة العقــــد أو الحكــــم القضــــائي بــــل يجــــب أن ينظــــر إلــــى الهــــدف ال

ــــة مــــن خــــلال  ــــى العدال ــــى التحكــــيم، وهــــو الســــعي إل الــــذي يرمــــي إليــــه الأطــــراف المتنازعــــة مــــن الالتجــــاء إل

الاخـــــذ بمنطـــــق الطبيعـــــة الاســـــتقلالية أســـــس تختلـــــف مـــــن تلـــــك التـــــي يقـــــوم عليهـــــا القضـــــاء. ويترتـــــب علـــــى 

للتحكــــيم انتفــــاء الوحــــدة بــــين مهــــام المحكــــم ومهــــام القاضــــي، فــــالمحكم لا يعتبــــر قاضــــياً ولا يشــــغل وظيفــــة 

                                           
  .1969لسنة  (83)من قانون المرافعات المدنية العراقي رقم  (255 -251)ينظر في ذلك المواد من  (430)
 . 25، ص1998)دراسة مقارنة(، الطبعة الإدارية مجدي عبد الجميد شعيب، التحكيم في العقود  (431)
  .96، ص1997د. محسن شفيق، التحكيم التجاري الدولي، طبعة  (432)
  .28، ص1981د. أبو زيد رضوان، الأسس العامة للتحكيم التجاري الدولي، دار الفكر العربي، القاهرة،  (433)



 العراق

 كلية القانون –جامعة ميسان 

 مجلة ميسان للدراسات القانونيةالمقارنة

ISSN-2521-4675                                                                  

  215  

 

ــــي  ــــى الخصــــائص الت ــــوطني، كمــــا يفتقــــر حكمــــه إل ــــع بهــــا القاضــــي ال ــــي يتمت ــــك الســــلطات الت عامــــة ولا يمل

 .(434)تتميز بها الأحكام القضائية

 

 

 

 المبحث الثاني

 مدى قابلية خضوع منازعات العقود الإدارية للتحكيم

أن قابليــــــة حســـــــم منازعـــــــات مـــــــا عـــــــن طريـــــــق التحكـــــــيم إمـــــــا أن تكـــــــون شخصـــــــية أو موضـــــــوعية،   

فــــالأولى تكــــون معلقــــة بصــــفة الأطــــراف، مــــن خــــلال النظــــر إلــــى الأطــــراف الــــذين يجــــوز لهــــم أو لا يجــــوز 

مـــــا القابليـــــة الموضـــــوعية فهـــــي التـــــي تكـــــون لهـــــم التحكـــــيم. دون وضـــــع طبيعـــــة المنازعـــــة فـــــي الاعتبـــــار. أ

لــــذلك ســــوف نتنــــاول فــــي هــــذا المبحــــث ( 435)النــــزاع ومــــدى قابليتــــه للخضــــوع للتحكــــيم.متعلقــــة بموضــــوع 

ــــود  ــــدول المقارنــــة بشــــأن اشــــكالية خضــــوع المنازعــــات الناشــــئة عــــن العق اتجاهــــات القــــانون الوضــــعي لل

وســـــــنتناول فـــــــي المطلـــــــب الثـــــــاني قابليـــــــة الإداريـــــــة لمجـــــــال التحكـــــــيم فـــــــي فرنســـــــا فـــــــي مطلـــــــب أول ، 

ــــــان  ــــــث لبي ــــــب الثال ــــــي مصــــــر وخصصــــــنا المطل ــــــة للتحكــــــيم ف ــــــود الإداري ــــــي العق خضــــــوع المنازعــــــات ف

  قابلية خضوع منازعات العقود الإدارية للتحكيم في العراق.

 المطلب الأول

 قابلية خضوع منازعات العقود الإدارية للتحكيم في فرنسا

ة التحكــــــيم فــــــي مجــــــال العقــــــد الإداري الــــــداخلي نتطــــــرق بــــــدءاً إلــــــى مــــــدى قابليــــــ للبــــــدء فــــــي بيــــــان  

ـــه مبـــدأ حظـــر اللجـــوء إلـــى  ـــاول فـــي الأول من ـــب إلـــى فـــرعين نتن الوضـــع فـــي فرنســـا، وقـــد قســـمنا هـــذا المطل

                                           

مد عباس، التحكيم في المنازعات الإدارية، ذات الطبيعة التعاقدية )دراسة مقارنة(، دار الجامعة الجديد، د. وليد مح (434)

 .51، ص2010
 .53نفسه ،ص، المصدر د. وليد محمد عباس   (435)
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التحكـــــيم فـــــي منازعـــــات العقـــــود الإداريـــــة، وخصصـــــنا الفـــــرع الثـــــاني لبيـــــان الاســـــتثناءات الـــــواردة علـــــى هـــــذا 

 المبدأ.

 الفرع الأول

 مبدأ حظر اللجوء إلى التحكيم في منازعات العقود الإدارية في فرنسا
عرف الفقه الفرنسي التحكيم في منازعات العقد الإداري بأنه وسيلة قانونية تلجأ إليها الدولة أو أحد 

الأشخاص المعنوية العامة لتسوية منازعات حالية أو مستقبلية ناشئة عن علاقة قانونية ذات طابع إداري. 

حد أشخاص القانون الخاص الوطنية أو واء كانت عقدية أم غير عقدية تنشأ بينها أو بين إحداها أو أس

. وقد عرفه البعض الآخر على انه )) نظام (436)الأجنبية، سواء كان اللجوء إلى التحكيم اختياري أو إجباري 

إخراج بعض المنازعات  استثنائي للتقاضي يجوز بموجبه للدولة وسائر أشخاص القانون العام الأخرى 

الإدارية الناشئة عن علاقة قانونية عقدية أو غير عقدية وطنية أو أجنبية من ولاية قضاء مجلس الدولة 

لكي تحل بطريق التحكيم بناء على نص قانوني يجيز ذلك ،وخروجاً من مبدأ الحظر العام الوارد على أهلية 

. فالأصل في العقود أنها تكون رضائية  (437)للتحكيم ((الدولة وسائر أشخاص القانون الأخرى في اللجوء 

تنعقد بمجرد اتفاق إرادة المتعاقدين دون الحاجة لشكلية معينة ، إلّا أن القانون قد يتطلب في بعض الأحيان 

 . (438)شكلية خاصة لتكون ركناً من أركان العقد يحفظ على أساسها حقوق المتعاقدين 

فالمبدأ العام يقوم على حظر لجوء الأشخاص المعنوية العامة إلى التحكيم، ويجد هذا المبدأ   

( من قانون الاجراءات المدنية الفرنسي القديم الصادر 1004و 83أساسه التشريعي في نص المادة )

. 1972يوليو عام  5( من القانون المدني الفرنسي الجديد الصادر في 2060، والمادة )1865عام 
                                           

   .13، ص1997د. جابر جاد نصار، التحكيم في العقود الإدارية، )دراسة مقارنة(، دار النهضة العرية، القاهرة،  (436)
ايمن الزيني ، التحكيم في العقود الإدارية ،منشور على الشبكة الدولية للمعلومات الانترنيت على الرابط  -( 437)
،https://www.academia.edu/ 

بحث منشور  وداد وهيب لهمود :تعليق على قرار محكمة التمييز بشأن الشكلية في عقد المساطحة "دراسة مقارنة"، -( 438)
 .168، ص2020للدراسات القانونية المقارنة ،العدد الأول ،مجلة ميسان 
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ويجد الحظر مسوغا له في الخشية من عدم حماية مصالح الشخص العام في التحكيم عكس القضاء 

غير ان هذا الوضع التشريعي  .وكذلك في منع الأشخاص العامة في ان تظهر كأنها تتحدى القضاء

إضافة فقرة جديدة للمادة  1975( لسنة 596في شان هذا الموضوع قد تطور عندما قرر القانون )

العامة ذات  ( من التقنين المدني والتي تنص على " ومع ذلك فانه يمكن ان يصرح للمؤسسات2060)

. وقد اعتبر القضاء الإداري (439)الطابع الصناعي والتجاري ـ بموجب مرسوم ـ بان تلجا إلى التحكيم

ا وهي تمارس اعمالها الفرنسي هذا المبدأ من المبادئ القانونية العامة واجب على الجهات الإدارية احترامه

الصادرة عنها. وقد تشدد مجلس الدولة الفرنسي في تطبيق هذا المبدأ لما يحمله من حظر لجوء الأشخاص 

وقــــــد بقي الوضع  علــــــى هذه الحال إلى أن أعاد المعنوية العامة إلى التحكيم في تطبيق هاتين المادتين،

العقود الإدارية بشكل صريح في القانون المدني الصادر بموجب المشرع إلى التأكيد على حظر التحكيم في 

( التي نصت على 2060( وأحل محلها )1004و  83،والذي ألغى المادتين )1976( لسنة 626القانون )

تعلق بالطلاق في مســـــــــائل الحالــــــــة المدنيــــــــة وأهليــــــــة الأشخاص وما ي أن ))لا يجوز الالتجاء إلى التحكيم 

والانفصال الجسدي، وكذلك في شأن منازعات الجماعات العامة والمؤسسات العامة في كل الموضوعات 

وقد أثير خلاف فقهي بين مؤيد ورافض للجوء إلى التحكيم في مجال العقود  .(440)المتعلقة بالنظام العام((

إليه المشرع من عدم لجوء اشخاص القانون العام إلى الإدارية فقد أيد البعــــض من الفقــــه الفرنســــي ما ذهب 

التحكيم لفض المنازعات الناشئة عن عقودها الإدارية، ويذهبون في ذلك إلى القول بأن وجود قضاء وطني 

مختص متمثل بمجلس الدولة فمن غير الممكن أن تلجأ الأشخاص المعنوية العامة إلى منح هيئة التحكيم 

                                           

للتقنين المدني على انه " لا يجوز اللجوء إلى التحكيم في مسائل الحالة المدنية واهلية  (2060)نصت المادة  (439)

، وبوجه الأشخاص وما يتعلق بالطلاق والانفصال الجسدي، وكذلك في شان منازعات الجماعات العامة والمؤسسات العامة
عام في كل الموضوعات المتعلقة بالنظام العام " واضطرد قضاء مجلس الدولة الفرنسي في أحكام على ان مبدا عدم 
مشروعية التحكيم مجاله أعمال العقود التي تكون الإدارة طرفا فيها )متخذة شكل المؤسسة العامة( إلا إذا كان مجال تنفيذ 

شمس مرغني، التحكيم في منازعات المشروع العام، رسالة دكتوراه، حقوق القاهرة،  العقد هو القانون الدولي الخاص، د.
  .334، ص1973

د. نجلاء أحمد الغيص ،مدى جواز التحكيم في العقود الإدارية)"دراسة مقارنة(،رسالة  مقدمة إلى كلية الحقوق جامعة  (440)

  .43، ص2007 الكويت وهي جزء من متطلبات  نيل درجة الماجستير في القانون،
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ت الإدارية في حين أن المحاكم العادية لا يجوز لها النظر في هذه سلطة الفصل في المنازعا

كــــــذلك إذا ابــــــرم عقــــــد إداري بــــــين أحــــــد أشــــــخاص القــــــانون العــــــام وأحد أشخاص القانون  .(441)المنازعات

يم لفـــــض النـــــزاع الناشـــــئ عـــــن هذا العقد، وإنمـــــــا يجـــــــب الخاص أو العام، فـــــلا يجـــــوز اللجـــــوء إلى التحكـــــ

اللجـــــــوء إلى القاضـــــــي الإداري المخـــــــتص بالنظر في قانون النزاع. كذلك فإن مبدأ حظر لجوء الدولة 

كون طرفاً فيها يعتـــــبر مـــــن وغيرها من اشخاص القانون العام إلى التحكيم من أجل حسم المنازعات التي ت

المبـــــادئ العامـــــة للقـــــانون الـــــتي يطبقهـــــا القضاء الإداري في فرنسا باعتبارها مصدر من مصادر 

ل بــــــين المشروعية التي يتعين على جهة الإدارة احترامها والالتزام بها وأســــــاس هــــــذا المبــــــدأ هــــــو الفصــــــ

ـــــولى مهمــــــة الهيئــــــات القضــــــائية والهيئــــــات الإداريــــــة ويقضــــــي في مضــــــمونه بوجــــــود جهــــــة قضــــــائية تتـ

 .(442)الفصل في المنازعات الإدارية وهي مجلس الدولة

فهـو الآخـر كــــــــان هـــــــــذا الأخــــــــير يــــــــرفض بشــــــــكل قـــــــــاطع أمـا بالنســــــــبة للقضــــــــاء الإداري الفرنســي   

ـــزاع ينشـ ـــل أي نــــ ـــيم لحـــــ ـــوء إلــى التحكــــ ـــى اللجــــ ـــام علــــ ـــانون العـــــ ـــخاص القــــ ـــاق أشــــ ـــان اتفــــ ـــد إمكــــــ ـــأ عــن عقــــ ـــ

ـــرفاً فيــ ـــون طــــ ـــه،إداري تكــــ ـــاق  ــ ـــلان أي اتفــــــ ـــى بطــــــ ـــي علــــــ ـــة الفرنســــــ ـــس الدولــــــ ـــاء مجلــــــ ـــتقر قضــــــ ـــد اســــــ وقــــــ

م بطلانــاً باللجـــــــوء إلــى التحكـــــــي تلتــــــــزم بمقتضـــــــاه الدولــــــــة أو أي شـــــــخص مــــــــن أشـــــــخاص القـــــــانون العــــــــام

 (443)مطلقاً يجوز للقاضي أن يقضي به من تلقاء نفسه كما يجوز لأطراف النزاع إثارته في أي مرحلة.

 الفرع الثاني

 الاستثناء الوارد على هذا المبدأ

                                           

(441)julien ANTOINE ,L’ARBITRAGE en droit administratif L.P.A :6Aout 2003 ne 156.p4. نقلا

عن د. فطومة بودلال: التحكيم في العقود الإدارية، أطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق، جامعة الجيلالي 

 .112،ص2016ليابس،
(442)julien ANTOINE .op.cit.p14. 113فطومة بو دلال ،المصدر نفسه ،صنقلا عن. 
    -Myrtoon SteamshiP       في قضية 1957أبريل  10ف باريس في بحكم محكمة استئنا القضائيبدأ هذا الاتجاه   (443)
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ــــــوم علــــــى أمكانيــــــة وجــــــود نــــــص قــــــانوني، أو    ــــــه عــــــدّة اســــــتثناءات تق إلّا ان هــــــذا المبــــــدأ يــــــرد علي

ــــــز لجــــــوء الأشــــــخاص  ــــــاق ســــــابق يجي ــــــى التحكــــــيم،اتف وإمــــــا أن يتــــــدخل المشــــــرع  (444)المعنويــــــة العامــــــة ال

ــــى التحكــــيم. وإمــــا  ــــة إل ــــى جــــواز لجــــوء  بعــــض المؤسســــات العامــــة الصــــناعية والتجاري ويــــنص صــــراحة عل

أن يكــــــون فــــــي اتفــــــاق دولــــــي يجيــــــز لجــــــوء الأشــــــخاص المعنويــــــة العامــــــة إلــــــى التحكــــــيم فــــــي العقــــــود ذات 

بعـــــــدة اســـــــتثناءات علـــــــى مبـــــــدأ حظـــــــر لجـــــــوء الأشـــــــخاص الطـــــــابع الـــــــدولي. لقـــــــد جـــــــاء المشـــــــرع الفرنســـــــي 

 حــــــل إيجــــــاد فــــــي والرغبــــــة العمليــــــة الضددددددروراتالمعنويـــــة العامــــــة للتحكــــــيم فــــــي العقــــــود الإداريـــــة. دفعــــــت 

 وغيرهـــــا للدولـــــة المشـــــرع بواســـــطتها أجـــــاز التـــــي التشـــــريعات مـــــن العديـــــد صـــــدور إلـــــى للمنازعـــــات ســـــريع

 فقـــــد فيهـــــا. طرفـــــاً  الأشـــــخاص هـــــذه تكـــــون  التـــــي المنازعـــــات لحســـــم اللجـــــوء العـــــام القـــــانون  أشـــــخاص مـــــن

 لحســـــــــم للتحكـــــــــيم اللجـــــــــوء جـــــــــواز علـــــــــى 1956 لســـــــــنة (17) رقـــــــــم قـــــــــانون  مـــــــــن (69) المـــــــــادة نصــــــــت

 مجلــــــس موافقــــــة ذلــــــك ويتطلــــــب والتوريــــــد العامــــــة الأشــــــغال عقــــــود بتصــــــفية فقــــــط المتعلقــــــة المنازعــــــات

ـــــــوزراء ـــــــع بمرســـــــوم ال ـــــــه يوق ـــــــر علي ـــــــة وزي ـــــــوزير المالي ـــــــ مســـــــتبعدة المخـــــــتص. وال ـــــــك يف  المشـــــــروعات ذل

 يــــتم وإنمــــا العقــــد إبــــرام وقــــت التحكــــيم علــــى الــــنص اشــــتراط المــــذكور القــــانون  يتطلــــب ولــــم (445)العامــــة.

ـــــك ـــــزاع حـــــدوث بعـــــد ذل ـــــد الن ـــــق نطـــــاق وتقيي ـــــانون  هـــــذا تطبي ـــــوع الق ـــــد النزاعـــــات. مـــــن معـــــين بن  توســـــع وق

 البلـــــــديات ليشـــــــمل1965 لســـــــنة يوليـــــــو (25) رقـــــــم بالمرســـــــوم 1956 لســـــــنة (17) رقـــــــم القـــــــانون  نطـــــــاق

 القـــــــانون  هـــــــذا بمقتضـــــــى كمـــــــا أجـــــــاز المشـــــــرع الإقليميـــــــة. العامـــــــة والمؤسســـــــات توالقطاعـــــــا والنقابـــــــات

ــــات لتصــــفية للتحكــــيم اللجــــوء ــــود عــــن الناشــــئة النفق ــــد العامــــة الأشــــغال عق ــــي والتوري  البلــــديات تبرمهــــا الت

 إلـــى اللجـــوء نطـــاق مـــن توســـع التـــي التشـــريعات ذلـــك بعـــد تعـــددت وقـــد العامـــة. والمؤسســـات والنقابـــات

 المنازعــــــات لحســــــم التحكــــــيم إلــــــى اللجــــــوء يجــــــوز الــــــذي 1975 يوليــــــو (9) قــــــانون  صــــــدر فقــــــد التحكــــــيم

 أجــــــاز 1982 يوليــــــو 15 وفــــــي والتجاريــــــة. الصــــــناعية العامــــــة المؤسســــــات طوائــــــف بــــــبعض الخاصــــــة

                                           
(444) -Y- Gaudet : traite de droit administratif. Tome1 droit Administratif General،16eme editor 

L.G.D.G delta 2001.p:372.20نقلا عن د.جابر جاد نصار ، المصدر السابق، ص . 

  .123المرجع السابق، ص  -د. شريف خاطر: التحكيم في منازعات العقود الادارية وضوابطه  (445) 
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 الفرنســـــــية الحكومــــــة بـــــــين المبرمــــــة العلمـــــــي البحــــــث عقـــــــود تنفيــــــذ عـــــــن تنشــــــأ التـــــــي المنازعــــــات تســــــوية

 م.التحكي بواسطة الأجنبية والهيئات

 الصــــــادر القــــــانون  بإصــــــداره للتحكــــــيم اللجــــــوء عــــــدم مبــــــدأ علــــــى الخــــــروج فــــــي الفرنســــــي المشــــــرع وتوســــــع

ــــــذي 1982 ديســــــمبر 30 ــــــة الســــــكك لشــــــركة ســــــمح ال ــــــى اللجــــــوء الحديدي ــــــانون  التحكــــــيم إل  الصــــــادر والق

ــــواع جميــــع يشــــمل أصــــبح بحيــــث التحكــــيم نطــــاق مــــن المشــــرع وســــع 1986 أغســــطس 19 فــــي  العقــــود أن

 (446)الأجنبية. الشركات مع العامة المؤسسات أو المحلية الإدارة وحدات أو لدولةا تبرمها التي

 المطلب الثاني

 قابلية خضوع منازعات العقود الإدارية للتحكيم في مصر

( لســـــــنة 27نظـــــــم المشـــــــرع المصـــــــري قواعـــــــد التحكـــــــيم فـــــــي قـــــــانون خـــــــاص بـــــــرقم ) وفـــــــي مصـــــــر  

ويشـــــــتمل علـــــــى التحكـــــــيم فـــــــي المـــــــواد المدنيـــــــة والتجاريـــــــة، علمـــــــاً أن  1997والمعـــــــدل فـــــــي عـــــــام  1994

هنــــــاك تباينـــــــاً بـــــــين الفقـــــــه والقضـــــــاء حـــــــول مـــــــدى إمكانيــــــة اللجـــــــوء إلـــــــى التحكـــــــيم فـــــــي منازعـــــــات العقـــــــود 

ــــ ــــك هــــو 1994ى بعــــد صــــدور قــــانون التحكــــيم لســــنة الإداريــــة، وظــــل الخــــلاف قائمــــاً حت ــــي ذل ، والســــبب ف

إغفــــــال المشــــــرع المصــــــري الــــــنص فــــــي القــــــانون صــــــراحة علــــــى اللجــــــوء إلــــــى التحكــــــيم فــــــي مجــــــال العقــــــود 

الإداريــــة ممــــا جعــــل الأمــــر مبهمــــاً لــــدى الفقــــه والقضــــاء، لــــذلك قســــمنا مطلبنــــا هــــذا إلــــى فــــرعين نبــــين فــــي 

 التحكيم ونتناول في الثاني منه الاتجاه المعارض. الأول منه الاتجاه المؤيد للجوء إلى

 الفرع الأول

 الاتجاه المؤيد للتحكيم في منازعات العقود الإدارية

يســـــــتند أصـــــــحاب هـــــــذا الاتجـــــــاه فـــــــي رأيهـــــــم المشـــــــجع علـــــــى اللجـــــــوء إلـــــــى التحكـــــــيم إلـــــــى افتقـــــــار   

 القوانين للنصوص والمواد التي تحظر التحكيم في العقود الإدارية.

                                           
 . 15التحكيم في منازعات العقود الادارية في مصر وفرنسا والكويت، المرجع السابق، ص  :د. يسرى محمد العصار (446)
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عنـــــدما نـــــص  1997فـــــي عـــــام  1994( لســـــنة 27م هـــــذا الأمـــــر بتعـــــديل القـــــانون رقـــــم )وقـــــد حســـــ  

المشـــــرع المصـــــري علـــــى إمكانيـــــة اللجـــــوء إلـــــى التحكـــــيم فـــــي مجـــــال العقـــــود الإداريـــــة. فـــــي البدايـــــة جـــــاءت 

، ونصـــــــت علـــــــى انـــــــه 1968( الصـــــــادر ســــــنة 13( مـــــــن قـــــــانون المرافعــــــات المدنيـــــــة رقـــــــم )501المــــــادة )

يم فـــــي نـــــزاع معــــين بوثيقـــــة تحكـــــيم، كمــــا يجـــــوز الاتفـــــاق علــــى التحكـــــيم فـــــي ))يجــــوز الاتفـــــاق علـــــى التحكــــ

عقـــــد معـــــين..... ولا يثبـــــت التحكـــــيم إلّا بالكتابـــــة ويجـــــب أن يحـــــدد جميـــــع المنازعـــــات التـــــي تنشـــــأ مـــــن تنفيـــــذ 

موضــــــوع النــــــزاع فــــــي وثيقــــــة التحكــــــيم أو أثنــــــاء المرافعــــــة ولــــــو كــــــان المحكمــــــون مفوضــــــين بالصــــــلح وإلاَّ كــــــان 

 ولا يجــــوز التحكـــــيم فــــي المســـــائل التـــــي لا يجــــوز فيهـــــا الصــــلح ولا يصـــــح التحكــــيم إلا لمـــــن لـــــه التحكــــيم بـــــاطلاً 

، ولـــــم يحـــــدد المشـــــرع المنازعــــــات القابلـــــة للتحكـــــيم بـــــل شـــــمل جميعهـــــا فـــــي ذلــــــك (447)التصـــــرف فـــــي حقوقـــــه((

ويســــــتوي فــــــي ذلــــــك أن تكــــــون المنازعــــــات الناتجــــــة عــــــن عقــــــود مدنيــــــة أو إداريــــــة. وعنــــــد الــــــتمعن فــــــي الــــــنص 

كور نـــــرى أن المشـــــرع حظـــــر التحكـــــيم فـــــي المنازعـــــات التـــــي لا يجـــــوز فيهـــــا الصـــــلح وهـــــذا يعنـــــي إمكانيـــــة المـــــذ

جهــــــــة الإدارة التصــــــــالح فــــــــي منازعــــــــات العقــــــــود الإداريــــــــة شــــــــرط ألاَّ يتعــــــــارض مــــــــع مســــــــائل تتعلــــــــق بالنظــــــــام 

ــــنص صــــريح (448)العــــام. ــــر ب ــــد وأن يق ــــه لاب ــــه فإن ــــق اســــتثنائي لفــــض المنازعــــات وعلي ــــالتحكيم طري كمــــا  .(449)ف

ـــــــة رقـــــــم ) ـــــــس الدول ـــــــانون مجل ـــــــة عامـــــــة أو  1972( لســـــــنة 47أكـــــــد ق ـــــــة وزارة أو هيئ ـــــــه لا يجـــــــوز لأي ـــــــى أن عل

مصـــــلحة مـــــن مصـــــالح الدولـــــة أن تبـــــرم أو تقبـــــل أو تجيـــــز أي تحكـــــيم أو تنفيـــــذ قـــــرار محكمـــــين بغيـــــر اســـــتفتاء 

ــــــــة. ــــــــس الدول ــــــــلا تحظــــــــر التحكــــــــي10أمــــــــا المــــــــادة )( 450)الإدارة المختصــــــــة بمجل ــــــــانون ف ــــــــي ( مــــــــن ذات الق م ف

                                           
  .1968لسنة  (13)من قانون المرافعات المدنية والتجارية المصري رقم  (501)ينظر في ذلك نص المادة  (447)
  .68ص ،المصدر السابق  د. جابر جاد نصار (448)

مجلة العلووم الإداريوة العودد الأول  –د. محمد كمال منير :مدى جواز الالتجاء إلى التحكيم الاختياري في العقود الإدارية  (449)

   .بعدها وما 329، ص 1991
  .1972لسنة  (47)من قانون مجلس الدولة المصري رقم  (51)ينظر في ذلك نص المادة  (450)
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المنازعـــــات الإداريـــــة إلّا أنهـــــا اســـــتبعدت القضـــــاء العـــــادي مـــــن الفصـــــل فـــــي المنازعـــــات الإداريـــــة وذلـــــك لتـــــوفير 

 (451)الجهد والوقت والمال خصوصا في المنازعات التي فيها طرف أجنبي وخاصة بعقد إداري.

الدولة أو أحد الأشخاص  عرف الفقه المصري التحكيم في المنازعات الإدارية بأنه )وسيلة قانونية تلجأ إليها

المعنوية العامة ،وبمقتضاها يستغنى بها عن القضاء الإداري لتسوية كل او بعض المنازعات الحالية أو 

المستقبلية الناشئة عن علاقات ذات طابع إداري عقدية أو غير عقدية ييما بينها أو بين إحداها أو أحد 

 . (452)كان اللجوء اختيارياً  أشخاص القانون الخاص الوطنية أو الأجنبية سواء

ـــــــى أن المـــــــواد التـــــــي تـــــــنظم اجـــــــراءات التحكـــــــيم فـــــــي قـــــــانون   ذهـــــــب الفقـــــــه المصـــــــري المؤيـــــــد للتحكـــــــيم إل

ويعـــــد هـــــذا الاتجـــــاه المهـــــيمن ( 453)تجيـــــز التحكـــــيم. 1968( لســـــنة 13المرافعـــــات المدنيـــــة والتجاريـــــة رقـــــم )

فقهــــاً وقضــــاءً فــــي هــــذا المجــــال مســــتنداً فــــي ســــبيل ذلــــك إلــــى اســــباب واقعيــــة ونظريــــة عــــززت وجهــــة نظــــره 

وجعلــــت رأيــــه مطبقــــاً فعــــلًا فــــي كثيــــر مــــن التصــــرفات الإداريــــة ومنهــــا العقــــد الإداري. ومــــن تلــــك الاســــباب 

ا الإداريـــــــة لهـــــــا الإمكانيـــــــة القانونيـــــــة التـــــــي اســـــــتند عليهـــــــا هـــــــذا الاتجـــــــاه، هـــــــو ان الدولـــــــة بكافـــــــة أجهزتهـــــــ

ـــــــك  ـــــــى أي تصـــــــرف تـــــــراه مناســـــــباً لحـــــــل منازعاتهـــــــا وخلافاتهـــــــا ومـــــــن تل والشـــــــرعية والسياســـــــية بـــــــاللجوء إل

ـــــة التـــــي حـــــددها لهـــــا المشـــــرع  ـــــق الأهـــــداف المشـــــروعة للدول ـــــى تحقي التصـــــرفات التحكـــــيم. مـــــادام يهـــــدف إل

ف إلــــــى ذلــــــك أن معظــــــم دول العــــــالم يضــــــا (454)مســــــتخدمة فــــــي ذلــــــك ســــــيادتها علــــــى إقليمهــــــا ومواطنيهــــــا.

أخـــــذت تلجـــــأ إلـــــى التحكـــــيم كتصـــــرف قـــــانوني لمـــــا لـــــه مـــــن خصـــــائص واجـــــراءات وصـــــفات تختلـــــف عـــــن 

ــــــة التصــــــرفات الأخــــــرى كــــــالخبرة والوســــــاطة والتســــــوية والصــــــلح والتــــــي يغلــــــب عليهــــــا الطــــــابع الــــــودي  بقي

جانـــــب آخـــــر بـــــأن والتـــــي قـــــد يتضـــــمن بعضـــــها وجـــــود تنـــــازلات مـــــن قبـــــل الأطـــــراف المتنازعـــــة، وقـــــد بـــــين 

                                           
     .109 ص، 1993الشريف: التحكيم الإداري في القانون المصري، دار النهضة العربية  ةد. عزيز (451)

 .المصدر السابق.https://www.academia.eduايمن الزيني ، ، -( 452)
 .343 السابق، صغير القضائية لحسم المنازعات الإدارية، المصدر  النجار: الوسائلد. زكي محمد  (453)
  .31، ص1985د. قحطان الدوري، )عقد التحكيم في الفقه الاسلامي والقانون الوضعي(، بغداد، بدون ناشر،  (454)
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اتجـــــاه الإدارة العامـــــة إلـــــى التحكـــــيم لحســـــم منازعاتهـــــا الإداريـــــة تـــــدفعها إلـــــى اختيـــــار محكمـــــين ذوي كفـــــاءة 

ــــــة المناســــــبة، مســــــتفيدين مــــــن الســــــوابق  ــــــاً للقواعــــــد القانوني ــــــون وفق ــــــرة يعمل ــــــة مــــــن الاختصــــــاص والخب عالي

مناســــــباً للوصــــــول إلــــــى  القضـــــائية فــــــي مجــــــال التحكــــــيم، ومتخــــــذين مــــــن الأســـــانيد والتصــــــرفات مــــــا يرونــــــه

 (455)حدود مرضية ومشروعة.

 الفرع الثاني 

 الاتجاه المعارض إلى اللجوء إلى التحكيم
ومــــــن جانــــــب آخــــــر نــــــرى أن هنــــــاك جانبــــــاً آخــــــر مــــــن الفقــــــه المصــــــري يــــــرفض فكــــــرة اللجــــــوء إلــــــى   

الدولــــة ( مــــن قــــانون مجلــــس 10التحكــــيم فــــي مجــــال منازعــــات العقــــود الإداريــــة ويــــرون فــــي ذلــــك أن المــــادة )

ـــــــم ) ـــــــنص المـــــــادة  ) 1972( لســـــــنة 47رق ـــــــك المنازعـــــــات اســـــــتناداً ل ( مـــــــن 172هـــــــي المختصـــــــة بنظـــــــر تل

الملغـــــــى والتـــــــي بينـــــــت بـــــــأن )مجلـــــــس الدولـــــــة هيئـــــــة قضـــــــائية  1971ســـــــبتمبر  11الدســـــــتور الصـــــــادر فـــــــي 

مســـــتقلة تخـــــتص بالفصـــــل فـــــي المنازعـــــات الإداريـــــة وفـــــي الـــــدعاوى التأديبيـــــة....(، وهـــــذا يعنـــــي اختصـــــاص 

لـــــس بـــــالنظر فـــــي المنازعـــــات ذات الطـــــابع الإداري ولا يمكـــــن تغييرهـــــا بـــــإرادة الأطـــــراف بـــــل يحتـــــاج ذلـــــك المج

إلــــــــى نــــــــص تشــــــــريعي يجيــــــــز لجــــــــوء الأشــــــــخاص المعنويــــــــة العامــــــــة إلــــــــى التحكــــــــيم فــــــــي منازعــــــــات العقــــــــد 

ـــــة (456)الإداري. ـــــى التحكـــــيم فـــــي منازعـــــات العقـــــود الإداري ـــــى عـــــدم اللجـــــوء إل وذهـــــب أنصـــــار هـــــذا الاتجـــــاه إل

لأن ذلـــــك يـــــؤدي بصـــــورة مباشـــــرة أو غيـــــر مباشـــــرة إلـــــى الإخـــــلال الكبيـــــر بمبـــــدأ الفصـــــل بـــــين الســـــلطات فـــــي 

الدولــــــة وبالخصــــــوص بــــــين الســــــلطتين التنفيذيــــــة والقضــــــائية. وتبريــــــرهم لــــــذلك هــــــو أن التحكــــــيم يعــــــد قضــــــاء 

لـــــــه طبيعـــــــة تجعــــــل منـــــــه محققـــــــاً لـــــــذات الأهــــــداف والغايـــــــات التـــــــي يســــــعى إلـــــــى تحقيقهـــــــا القضـــــــاء خاصــــــاً 

                                           
  .68، ص1991القاهرة،  د. كمال ابراهيم، )التحكيم التجاري الدولي(، دار الفكر العربي،  (455)
 . 30د. شريف يوسف خاطر: التحكيم في منازعات العقود الإدارية وضوابطه، المرجع السابق، ص  (456)
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الخــــــاص، فكيــــــف لــــــلإدارة العامــــــة أن تقبــــــل وجــــــود محكمــــــين فــــــي منازعــــــات عقودهــــــا ذات الطــــــابع الإداري، 

 .(457)بالوقت الذي لا تسمح ييه للقضاء العادي بالنظر في معظم قضاياها الإدارية

إلـــــى أن اللجـــــوء إلـــــى التحكـــــيم فـــــي منازعـــــات العقـــــود الإداريـــــة يـــــؤدي  كمـــــا ذهـــــب الـــــبعض الآخـــــر  

ـــــــذي أوجـــــــده ونظمـــــــه وحـــــــدد  ـــــــة وقضـــــــائها وبالخصـــــــوص القضـــــــاء الإداري ال ـــــــى المســـــــاس بســـــــيادة الدول إل

ــــارون المحكمــــين للفصــــل  ــــوم علــــى أن المحتكمــــين هــــم مــــن يخت ــــذلك يق المشــــرع اختصاصــــاته. وتفســــيرهم ل

ــــأبى  ــــى فــــي منازعــــاتهم وهــــم أشــــخاص عــــاديين ت ــــة الرســــمية العامــــة أن تتلق ــــة وأجهزتهــــا الإداري ســــيادة الدول

ـــــة  ـــــربط أو الحـــــل إلّا لقضـــــاء الدول حلـــــول أو تفـــــرض عليهـــــا قـــــوانين مـــــن هـــــؤلاء الأفـــــراد حيـــــث لا يجـــــوز ال

 .(458)الرسمي استناداً للدستور وتنظمه سلطة قضائية مستقلة في الدولة

ـــــــى الت   ـــــــى أن اللجـــــــوء إل ـــــــبعض إل ـــــــود وفـــــــي رأي فقهـــــــي آخـــــــر ذهـــــــب ال حكـــــــيم فـــــــي منازعـــــــات العق

الإداريــــــة يتعــــــارض مــــــع المبــــــادئ الأساســــــية لنظريــــــة العقــــــد الإداري والتــــــي اســــــتقر عليهــــــا الفقــــــه والقضــــــاء 

الإداريــــــان فــــــي معظــــــم دول العــــــالم، ســــــواء مــــــن حيــــــث اخــــــتلاف العقــــــد الإداري عــــــن الخــــــاص مــــــن حيــــــث 

ـــــث مـــــا تملكـــــه الإدارة مـــــن ـــــرام العقـــــد، أو مـــــن حي ـــــث طريقـــــة أب ـــــازات واســـــعة فـــــي  الجـــــوهر أم مـــــن حي امتي

العقــــــد الإداري تجــــــاه المتعاقــــــد، أو مــــــن حيــــــث مــــــا يتمتــــــع بــــــه المتعاقــــــد مــــــن حقــــــوق اتجــــــاه الإدارة العامــــــة 

ورأيهــــم فــــي ذلــــك أن اللجــــوء إلــــى التحكــــيم يهـــــدم هــــذه النظريــــة وينــــزل بمســــتوى الإدارة العامــــة إلـــــى الإدارة 

ـــــالي تتســـــاوى مـــــع الشـــــخص العـــــادي المتعاقـــــد، وهـــــو مـــــ ـــــة وبالت ـــــادئ الأصـــــولية العادي ا يتعـــــارض مـــــع المب

                                           

د. أحمد مليجي )تحديد نطاق الولاية القضائية والاختصاص القضائي(،رسالة دكتوراه مقدمة إلى كلية الحقوق جامعة  (457)

  .183، ص1979عين شمس، القاهرة، 
  . 170، دار الفكر العربي، القاهرة، ص1984د. سليمان الطماوي، الأسس العامة للعقود الإدارية،  (458)
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المســــــــتقرة والمتعــــــــارف عليهــــــــا فــــــــي شــــــــأن ركــــــــائز العقــــــــد الإداري ومــــــــا يتميــــــــز بــــــــه فــــــــي إطــــــــار القــــــــانون 

 .(459)العام

 المطلب الثالث

 قابلية خضوع منازعات العقود الإدارية للتحكيم في العراق

العـــــادي ينظـــــر  مـــــن المعلـــــوم أن العـــــراق كـــــان يأخـــــذ بنظـــــام القضـــــاء الموحـــــد، بمعنـــــى أن القضـــــاء  

فـــــــي الـــــــدعاوى المدنيـــــــة والإداريـــــــة، إلّا أن العـــــــراق أخـــــــذ بنظـــــــام القضـــــــاء المـــــــزدوج وهـــــــو فصـــــــل القضـــــــاء 

، 1989( لســــــــنة 106الإداري عــــــــن القضــــــــاء العــــــــادي بالتعــــــــديل الثــــــــاني لقــــــــانون مجلــــــــس الدولــــــــة رقــــــــم )

تــــــي تعــــــد وأصــــــبح هنــــــاك قضــــــاء إداري فــــــي العــــــراق إلّا أن هــــــذا القضــــــاء لا ينظــــــر بجميــــــع المنازعــــــات ال

الإدارة طرفــــاً فيهــــا بــــل يقتصــــر نظــــره عمــــا يصــــدر عنهــــا مــــن قــــرارات إداريــــة أيــــاً كانــــت طبيعتهــــا، ومعنــــى 

ذلـــــك تظـــــل منازعـــــات العقـــــد الإداري تنظـــــر مـــــن قبـــــل القضـــــاء العـــــادي. وكمـــــا معلـــــوم فـــــإن العقـــــد الإداري 

ــــ ــــي العقــــود الإداري ــــذي تكــــون الإدارة أحــــد أطرافــــه. وبمــــا أن المنازعــــات ف ة تنظــــر مــــن جانــــب هــــو العقــــد ال

القضـــــاء العـــــادي نبحـــــث هنـــــا عـــــن مـــــدى أمكانيـــــة حـــــل تلـــــك المنازعـــــات الإداريـــــة فـــــي العـــــراق عـــــن طريـــــق 

ـــــة ومـــــا هـــــو موقـــــ ـــــك الإمكاني ـــــين تل ـــــه العراقـــــي مـــــن التحكـــــيم. وهـــــل أن المشـــــرع العراقـــــي ب ف القضـــــاء والفق

 ذلك.

 .أولًا: موقف التشريع العراقي من التحكيم في حل منازعات العقود الإدارية

شــــــرعت الــــــدول المقارنــــــة قــــــوانين مســــــتقلة تحــــــدد مجــــــالات التحكــــــيم وتــــــنظم إجراءاتــــــه مــــــن حيــــــث   

اللجـــــوء إليـــــه مـــــن قبـــــل الأطـــــراف، أو مـــــن حيـــــث إجـــــراءات التحكـــــيم. لمـــــا لـــــه مـــــن أهميـــــة كبيـــــرة فـــــي حـــــل 

                                           

لتجاء إلى التحكيم الاختياري في العقود الإدارية(،مجلة العلوم منير، )مدى جواز الاتفاق على الا د. محمد كمال (459)

  . 309هرة، ص، القا1991الإدارية، السنة الثالثة والثلاثون،  العدد الأول،
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ــــــبعض ــــــو ان ال ــــــواع المنازعــــــات، ول ــــــع أن ــــــي تنشــــــأ عنهــــــا جمي ــــــات الت ــــــى أنهــــــا  (460)الخلاف ينظــــــر إليهــــــا عل

ــــــى  ــــــداء عل ــــــى المنازعــــــات اعت ــــــاً مــــــا تســــــري عل ــــــك المنازعــــــات غالب اختصــــــاص القضــــــاء الإداري إلّا أن تل

التجاريـــــــة بـــــــين الأفـــــــراد. إلّا أن المشـــــــرع العراقـــــــي قـــــــد تنـــــــاول موضـــــــوع التحكـــــــيم فـــــــي مجـــــــال المنازعـــــــات 

ـــــة رقـــــم ) ـــــا قـــــانون المرافعـــــات المدني ـــــين ثناي . فقـــــد أورد 1969( لســـــنة 83التجاريـــــة ضـــــمن مـــــواد خاصـــــة ب

(، وإن كـــــــان المشـــــــرع لـــــــم يـــــــذكر منازعـــــــات العقـــــــد الإداري صـــــــراحة مـــــــن 276-251اد )ذلـــــــك فـــــــي المـــــــو 

( أنــــــه شــــــمل 251اللجــــــوء إلــــــى التحكــــــيم ممــــــا جعــــــل الأمــــــر مبهمــــــاً، إلّا أن الواضــــــح مــــــن نــــــص المــــــادة )

ــــه ))يجــــوز الاتفــــاق  ــــك المــــادة علــــى أن ــــي تل ــــد جــــاء الــــنص ف ــــة فق ــــواع المنازعــــات وإن كانــــت إداري ــــع أن جمي

ـــى التحكـــيم فـــي  . كمـــا يجـــوز الاتفـــاق علـــى التحكـــيم فـــي جميـــع المنازعـــات التـــي تنشـــأ مـــن ع معدددينندددزاعل

ـــــاً كانـــــت طبيعـــــة العقـــــد. إلّا أن المشـــــرع العراقـــــي قـــــد عقدددددد معدددددين((. تنفيـــــذ  وعبـــــارة عقـــــد معـــــين تعنـــــي أي

تطلــــب لإجــــراء التحكــــيم فــــي المنازعــــات تــــوفر عــــدّة شــــروط منهــــا أن يكــــون التحكــــيم فــــي المنازعــــات التــــي 

لح، وإذا كـــــــان المحكمـــــــون مفوضـــــــين بالصـــــــلح فـــــــإنهم يعفـــــــون مـــــــن التقيـــــــد بـــــــإجراءات يجـــــــوز فيهـــــــا الصـــــــ

. وكـــــذلك لا يصـــــح التحكـــــيم إلّا (461)المرافعـــــات وقواعـــــد القـــــانون إلّا مـــــا كـــــان متعلقـــــاً منهـــــا بالنظـــــام العـــــام 

كـــــذلك تطلـــــب المشـــــرع العراقـــــي أن يكـــــون اتفـــــاق التحكـــــيم بـــــين  (462)مـــــن لـــــه حـــــق التصـــــرف فـــــي حقوقـــــه.

, مســــتبعداً فــــي ذلــــك الاتفــــاق الشــــفوي الــــذي لا يمكــــن اثباتــــه عنــــد اللجــــوء إليــــه. أمــــا ييمــــا الأطــــراف كتابــــة 

يخـــــــص الشـــــــخص المحكـــــــم فقـــــــد بـــــــين المشـــــــرع العراقـــــــي صـــــــفات المحكـــــــم مـــــــن أن لا يكـــــــون مـــــــن رجـــــــال 

القضــــــاء إلّا بــــــإذن مــــــن مجلــــــس القضــــــاء كمــــــا تطلــــــب ييــــــه أن لا يكــــــون قاصــــــراً أو محجــــــوراً أو محرومــــــاً 

 .(463)و مفلساً لم يرد إليه اعتباره من حقوقه المدنية أ

                                           
  د. محمد كمال منير، المصدر السابق. (460)
  .1969لسنة  (83)( من قانون المرافعات المدنية رقم 265/2ينظر في ذلك نص المادة ) (461)
  .1969لسنة  (83)( من قانون المرافعات المدنية العراقي رقم 254ينظر في ذلك نص المادة ) (462)
  .1969لسنة  (83)( من قانون المرافعات المدنية العراقية رقم 255ينظر في ذلك نص المادة ) (463)
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وفـــــــــي مرحلـــــــــة الانفتـــــــــاح الاقتصـــــــــادي وزيـــــــــادة الاســـــــــتيراد التجـــــــــاري وتنشـــــــــيط القطـــــــــاع الخـــــــــاص   

مــــــن أجــــــل انتعــــــاش  2006( لســــــنة 13رقــــــم ) فقد أصــــــدر المشــــــرع العراقــــــي قــــــانون الاســــــتثماروالاســــــتثمار 

ــــات  ــــك العقــــود والتــــي تعــــد الإدارة أحــــد أطرافهــــا مــــن إخفاق ــــى تل ــــوطني، وللحــــد عمــــا يترتــــب عل الاقتصــــاد ال

ـــــــين الأطـــــــراف  ـــــــانون آليـــــــة حـــــــل النزاعـــــــات ب ـــــــد أوضـــــــح الق ـــــــالعقود المبرمـــــــة مـــــــع الإدارة فق ـــــــزام ب فـــــــي الالت

نـــــا تبـــــدأ الصـــــورة أكثـــــر وضـــــوحاً فـــــي قابليـــــة حـــــل المتعاقـــــدة بكافـــــة الســـــبل والوســـــائل ومنهـــــا التحكـــــيم، وه

منازعـــــــات العقـــــــود الإداريـــــــة فـــــــي العـــــــراق عـــــــن طريـــــــق التحكـــــــيم باعتبـــــــاره أحـــــــد الوســـــــائل اللازمـــــــة لحـــــــل 

منازعـــــات العقـــــود. فقـــــد بـــــين القـــــانون إمكانيـــــة لجـــــوء أطـــــراف العقـــــد الخاضـــــعين لأحكـــــام القـــــانون العراقـــــي 

ـــــه اللجـــــو  ـــــة حـــــل النـــــزاع بمـــــا يي ـــــاق علـــــى آلي ـــــى الاتف ـــــى إل ـــــانون المـــــذكور .(464)التحكددددديم ء إل كمـــــا بـــــين الق

حــــالات إمكانيـــــة حـــــل النـــــزاع بـــــين الهيئـــــة أو أي جهـــــة حكوميـــــة أو بـــــين أي مـــــن الخاضـــــعين لأحكـــــام هـــــذا 

ـــــد  ـــــك فـــــي العق ـــــنص ذل ـــــك الأطـــــراف للتحكـــــيم بشـــــرط أن ي ـــــة مـــــن لجـــــوء تل القـــــانون فـــــي المنازعـــــات التجاري

ـــــى قـــــانون المرافعـــــات المدنيـــــة رقـــــم وقـــــد بـــــين هـــــذا القـــــا(465)المـــــنظم للعلاقـــــة بـــــين الأطـــــراف. نون العـــــودة إل

 في المسائل الإجرائية. 1969( لسنة 83)

 .ثانياً: موقف القضاء العراقي من قابلية حل منازعات العقود الإدارية بالتحكيم

ــــنظم إجــــراءات التحكــــيم فــــي العــــراق بأنهــــا تعطــــي للمحــــاكم    ــــين مــــن النصــــوص التــــي ت قضــــائياً يتب

( والتــــــــي بينــــــــت قيــــــــام المحكمــــــــة 256ة أبرزهــــــــا مــــــــا جــــــــاء بــــــــنص المــــــــادة )الوطنيــــــــة صــــــــلاحيات واســــــــع

. كــــذلك مــــنح القضــــاء العراقـــــي (466)المختصــــة بتعيــــين المحكمــــين إذا مـــــا تعــــذر تعييــــنهم لأي ســــبب كـــــان 

ـــــــد مهـــــــل (467)دوراً رئيســـــــاً فـــــــي رد المحكمـــــــين  ـــــــر فـــــــي تمدي ـــــــدور الكبي ـــــــي ال . كـــــــذلك مـــــــنح القضـــــــاء العراق

ــــــرار  ــــــي حــــــال عجــــــز المحكمــــــين عــــــن إصــــــدار الق ــــــزاع، وكــــــذلك ف ــــــه أطــــــراف الن ــــــق علي ــــــي اتف التحكــــــيم الت
                                           

  .2006لسنة  (13)(. من قانون الاستثمار العراقي رقم 27/4ينظر في ذلك نص المادة ) (464)
  .2006لسنة  (13)(. من قانون الاستثمار العراقي رقم 27/5ينظر في ذلك نص المادة ) (465)
  .1969لسنة  (83)( من قانون المرافعات المدنية رقم 256/1ر في ذلك نص المادة )ينظ (466)
  .1969لسنة  (83)(. من قانون المرافعات المدنية العراقي رقم 261ينظر في ذلك نص المادة )- (467)
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.كـــــذلك (468)التحكيمــــي، حيـــــث يمكـــــن اللجـــــوء إلـــــى المحـــــاكم المختصـــــة للفصـــــل فـــــي النـــــزاع محـــــل التحكـــــيم 

ـــــة القضـــــا ـــــي مســـــائل الإناب ـــــد كـــــان للقضـــــاء دور فعـــــال ف ـــــزام الشـــــهود بالحضـــــور أمـــــام المحكمـــــين فق ئية وإل

ــــى المحكمــــة المختصــــة أصــــلًا بنظــــر 269نصــــت المــــادة ) ــــى المحكمــــين الرجــــوع إل ــــى أنــــه )يجــــب عل ( عل

النــــــزاع لإصــــــدار قرارهــــــا فــــــي الإنابــــــات القضــــــائية التــــــي قــــــد يقتضــــــيها الفصــــــل فــــــي النــــــزاع أو إذا اقتضــــــى 

أن مــــا  لامتنــــاع عــــن الإجابة(.كــــذلك يمكــــن بيــــانالأمــــر اتخــــاذ إجــــراء مترتــــب علــــى تخلــــف الشــــهود أو ا

يصـــــدر عـــــن التحكـــــيم مـــــن قـــــرارات يبقـــــى مرهونـــــاً بمصـــــادقة المحكمـــــة المختصـــــة عنـــــدما تطبـــــق نصـــــوص 

وهــــذا يعنــــي مــــنح صــــلاحيات واســــعة للمحكمــــة فــــي نظــــر مــــا يصــــدر عــــن  (.469)قــــانون المرافعــــات المدنيــــة

  .(470)التحكيم من قرارات من الناحيتين الشكلية والموضوعية 

ــــــدوائر    يتضــــــح مــــــن ذلــــــك بــــــأن القــــــرار التحكيمــــــي لا يمكــــــن تنفيــــــذه فــــــي العــــــراق بمجــــــرد تقديمــــــه ل

التنفيــــذ بــــل لابــــد مــــن أمكانيــــة إقامــــة دعــــوى أمــــام المحــــاكم العراقيــــة لغــــرض استصــــدار حكــــم يســــمح بتنفيــــذ 

ــــــة المختصــــــة،  ــــــرار المحكمــــــين مرهــــــون بمصــــــادقة المحكمــــــة العراقي ــــــذ ق ــــــى أن تنفي ــــــرار المحكمــــــين، بمعن ق

ذا يعنــــي اثقــــال كاهــــل المتنــــازعين بســــبب اجــــراءات المحكمــــة والتــــي دائمــــاً توصــــف بالبطيئــــة، وهــــو مــــا وهــــ

يتطلــــب اعطــــاء التحكــــيم اســــتقلالية عــــن القضــــاء الــــوطني لجعــــل عمليــــة التحكــــيم ســــريعة وموثوقــــة وكفــــؤة، 

وهـــــو مـــــا يـــــدفعنا إلـــــى أن نقتـــــرح علـــــى المشـــــرع العراقـــــي ســـــن قـــــانون تحكـــــيم تجـــــاري عراقـــــي للفصـــــل فـــــي 

 لمنازعات ذات الطابع المدني والإداري.ا

 ثالثاً: الدليل الاسترشادي لصياغة شرط التحكيم في العقود

وأخيـــــــراً بقـــــــي أن نــــــــذكر أنـــــــه نتيجــــــــة لزيـــــــادة التبـــــــادل التجــــــــاري بـــــــين العــــــــراق والـــــــدول الأخــــــــرى،   

ـــدول الناميـــة، ولمـــا لهـــا مـــ ـــرة فـــي نمـــو الاقتصـــاد فـــي ال ـــة كبي ـــه مـــن أهمي ـــة وتشـــجيع الاســـتثمار لمـــا ل ن أهمي
                                           

  .1969لسنة  (83)( من قانون المرافعات المدنية رقم 263ينظر في ذلك نص المادة ) - (468)
  .1969لسنة  (83)من قانون المرافعات المدنية رقم  272ينظر في ذلك نص المادة  - (469)
  .267ص ،2004 ،بدون ناشر العراق،صالح ماجد، التحكيم في   - (470)



 العراق

 كلية القانون –جامعة ميسان 

 مجلة ميسان للدراسات القانونيةالمقارنة

ISSN-2521-4675                                                                  

  229  

 

ـــــى  ـــــى حمايـــــة أمـــــوال المســـــتثمرين، لـــــذلك وجـــــب عل ـــــاة الاقتصـــــادية، والعمـــــل عل خاصـــــة فـــــي انتعـــــاش الحي

الــــــــدول الناميــــــــة المشــــــــجعة علـــــــــى الاســــــــتثمار واســــــــتقطاب الشــــــــركات المســـــــــتثمرة العمــــــــل علــــــــى طمأنـــــــــة 

المســــــتثمرين الاجانــــــب بحمايــــــة اســــــتثماراتهم بتنازلهــــــا عــــــن اختصاصــــــها القضــــــائي واللجــــــوء إلــــــى التحكــــــيم 

التجــــــاري الــــــدولي لمــــــا لــــــه مــــــن خصــــــائص ســــــبق النظــــــر اليهــــــا لحــــــل نزاعــــــات الاســــــتثمار. وانطلاقــــــاً مــــــن 

أهميــــة التحكــــيم كوســــيلة قانونيــــة لفــــض المنازعــــات العقديــــة، أخــــذ الــــبعض مــــن أســــاتذة القــــانون فــــي دوائــــر 

ــــــة ــــــامج تطــــــور القــــــانون التجــــــاري الأمريكــــــي والاســــــتفادة مــــــن (471)الدول ــــــى عــــــاتقهم وبالتنســــــيق مــــــع برن عل

ــــة لوضــــع إرشــــادات يمكــــن اللجــــوء اليهــــا عنــــد  ــــد ورشــــات قانوني ــــذليل العقبــــات وعق ــــى ت ــــدوليين إل ــــراء ال الخب

صــــياغة شــــرط التحكــــيم فــــي العقــــود أيــــاً كــــان نوعهــــا، واعتمــــاد نمــــاذج خاصــــة فــــي صــــياغة شــــرط التحكــــيم 

ـــــــدليل  النمـــــــوذجي المعتمـــــــد فـــــــي عقـــــــود أهـــــــم الهيئـــــــات الدوليـــــــة. إذ ذهـــــــب القـــــــائمين علـــــــى وضـــــــع هـــــــذا ال

كنظـــــام قضـــــائي اتفـــــاقي يعتمـــــد بالدرجـــــة الأولـــــى علـــــى صـــــياغة وانطلاقـــــاً مـــــن أن نجـــــاح عمليـــــة التحكـــــيم 

اتفــــاق التحكــــيم بدقــــة عاليــــة وكفائــــه كاملــــه مــــن خــــلال وضــــع عبــــارات جليــــة وواضــــحة يتحــــدد مــــن خلالهــــا 

ب التطبيـــــــق علـــــــى اتفـــــــاق التحكـــــــيم والقواعـــــــد الموضـــــــوعية والاجرائيـــــــة التـــــــي يتحـــــــرك فـــــــي القـــــــانون الواجـــــــ

 . .نطاقها المحكم أو هيئة التحكيم

لــــذلك تــــم تقســــيم الموضــــوع إلـــــى عــــدّة بنــــود حســــب الأولويـــــة والأهميــــة وطبيعــــة العقــــود وأنواعهـــــا،   

يص بنـــــد معتمـــــدين علـــــى نمـــــاذج خاصـــــة فـــــي صـــــياغة شـــــروط التحكـــــيم. وكـــــان مـــــن نتـــــائج ذلـــــك تخصـــــ

مســــــتقل فــــــي الــــــدليل الاسترشــــــادي للمســــــائل التــــــي يجــــــب مراعاتهــــــا عنــــــد صــــــياغة شــــــرط التحكــــــيم، ابتــــــداءً 

بالمســــائل الأساســـــية والتـــــي تطلـــــب مــــن المتعاقـــــدين بدايـــــة التنـــــازل عــــن انعقـــــاد الاختصـــــاص بنظـــــر النـــــزاع 

                                           

 – نائب رئيس مجلس الدولة. د. عبد اللطيف نايف عبد اللطيف، -من بين الاساتذة الذين شاركوا في وضع هذا الدليل :  (471)

مدير عام  ابراهيم:هناء اسماعيل  د. -الوزراء. : مدير عام الدائرة القانونية / الأمانة العامة لمجلس د. نجيب شكر محمود

: مدير عام دائرة العقود الحكومية /وزارة التخطيط. د. صباح كاظم ارة التخطيط. د. ازهار حسين صالحالدائرة القانونية /وز

محرر في برنامج تطوير القانون  يعيش:ة العقود والتراخيص البترولية /وزارة النفط. هيا معاون مدير عام دائر شبيب:

 وزارة التجارة الأمريكية. التجاري،
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كـــــون الـــــنص أمـــــام المحـــــاكم القضـــــائية والاتفـــــاق علـــــى اللجـــــوء إلـــــى التحكـــــيم إن حصـــــل نـــــزاع مســـــتقبلي، وي

ـــــد أو  ـــــد أو صـــــحته أو بطـــــلان العق ـــــص العق ـــــر ن ـــــور بصـــــدد تغيي ـــــزاع يث واضـــــحاً وصـــــريحاً، ســـــواء كـــــان الن

ــــــبطلان أو الفســــــخ، ويكــــــون قــــــرار المحكــــــم أو المحكمــــــين ملزمــــــاً  ــــــذه أو فســــــخه، أو التعــــــويض عــــــن ال تنفي

))كـــــل  لأطـــــراف النـــــزاع. وقـــــد جـــــاء رأي اللجنـــــة القائمـــــة علـــــى وضـــــع الـــــدليل بـــــأن تكـــــون الصـــــيغة كـــــالآتي

نــــــزاع أو خـــــــلاف أو مطالبـــــــة ينشـــــــأ عــــــن هـــــــذا العقـــــــد أو يتعلـــــــق بمخالفــــــة أحكامـــــــه أو فســـــــخه أو بطلانـــــــه 

يســـــــوى بطريقـــــــة التحكـــــــيم التـــــــي وضـــــــعتها الأمـــــــم المتحـــــــدة للقـــــــانون التجـــــــاري الـــــــدولي قواعـــــــد الأونســـــــترال 

 النموذجي....((.

وذهبــــت اللجنــــة إلــــى القــــول بــــأنَّ وضــــع الــــنص علــــى شــــرط التحكــــيم يختلــــف بــــاختلاف نــــوع التحكــــيم ســــواء 

كــــــان مؤسســــــيا أم حــــــراً. فــــــالتحكيم التجــــــاري الــــــدولي يمكــــــن أن يكــــــون تحكيمــــــاً مؤسســــــياً أو تحكيمــــــاً حــــــراً، 

ا لـــــذلك ينبغـــــي علـــــى أطـــــراف العقـــــد عنـــــد وضـــــعهم لشـــــرط التحكـــــيم اختيـــــار أحـــــد هـــــذين النـــــوعين، فـــــإذا مـــــ

كــــان التحكــــيم مؤسســــي فإنــــه يســــتند علــــى مــــا وضــــعته تلــــك المؤسســــة التحكيميــــة مــــن قواعــــد لفــــض النــــزاع، 

وهنـــــا يجـــــب أن نعيـــــد مـــــا ذكرنـــــاه عنـــــد تقســـــيم أنـــــواع التحكـــــيم فـــــي بدايـــــة البحـــــث بـــــأن التحكـــــيم المؤسســـــي 

ة يكــــــون ذا كفــــــاءة عاليــــــة أكثــــــر مــــــن التحكــــــيم الحــــــر، وهنــــــاك الكثيــــــر مــــــن المؤسســــــات التحكيميــــــة الدوليــــــ

ــــرئيس فــــي بــــاريس، ومحكمــــة  والإقليميــــة. منهــــا غرفــــة التجــــارة الدوليــــة ومحكمــــة التحكــــيم الدوليــــة ومقرهــــا ال

لنـــــدن للتحكـــــيم الـــــدولي والمركـــــز العـــــالمي لحـــــل النزاعـــــات وهـــــو جـــــزء مـــــن هيئـــــة التحكـــــيم الأمريكيـــــة ومقـــــره 

وفيــــــق والتحكــــــيم، فــــــي نيويــــــورك، ومركــــــز القــــــاهرة الإقليمــــــي للتحكــــــيم التجــــــاري الــــــدولي، ومركــــــز تــــــونس للت

واللجنـــــة الصــــــينية للتحكــــــيم التجــــــاري والاقتصــــــادي ومقرهــــــا الـــــرئيس فــــــي بكــــــين، ومركــــــز التحكــــــيم الــــــدولي 

فـــــي البحـــــرين، ومركـــــز التحكـــــيم الـــــدولي فـــــي مجلـــــس التعـــــاون الخليجـــــي ومقـــــره فـــــي البحـــــرين، تمتلـــــك تلـــــك 

وللمؤسســـــات  المؤسســـــات مجموعـــــة مـــــن المحـــــامين وغيـــــرهم مـــــن المتخصصـــــين يقومـــــون بمهـــــام التحكـــــيم.

التحكيميـــــــة قواعـــــــد تختلـــــــف احـــــــداهما عـــــــن الأخـــــــرى وقـــــــد يكـــــــون الاخـــــــتلاف كبيـــــــر جـــــــداً، إلّا أن القواعـــــــد 
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بصــــورة عامــــة تتضــــمن احكــــام تعــــالج طلــــب التحكــــيم والإجابــــة عليــــه وتعيــــين المحكمــــين وشــــروط تعييــــنهم 

ائق الخطيــــــة ومكــــــان التحكــــــيم واختصــــــاص المحكــــــم أو المحكمــــــين، وجلســــــات المرافعــــــة الاســــــتدلالية والوثــــــ

 المقدمة من قبل الاطراف وتقديم الأدلة، قرار التحكيم، سداد التكاليف...الخ.

أمـــــا فـــــي حـــــال اختيـــــار أطـــــراف العقـــــد للتحكـــــيم الحـــــر فـــــإن عـــــبء اتخـــــاذ اجـــــراءات التحكـــــيم تقـــــع   

بالكامــــل علــــى أطــــراف العقــــد، ومـــــن ثــــم علــــى المحكمــــين بعــــد تعييـــــنهم. فأعمــــال المحكمــــين فــــي التحكـــــيم 

تســــــتن علــــــى أي قاعــــــدة مــــــن قواعــــــد التحكــــــيم المؤسســــــي. إلّا أنــــــه فــــــي بعــــــض الأحــــــوال يعتمــــــد الحــــــر لا 

أطــــراف العقــــد إلــــى انتقــــاء مجموعــــة قواعــــد مــــا لرعايــــة التحكــــيم الحــــر وغالبــــاً مــــا تكــــون قواعــــد لجنــــة الأمــــم 

ــــاء لخدمــــة هــــذا الهــــد ــــر انتف ــــدولي الاونســــترال للتحكــــيم وهــــي القواعــــد الأكث ــــانون التجــــاري ال ف. المتحــــدة للق

ـــــى صـــــياغة قواعـــــد  ـــــك ســـــيدفع المحكمـــــين إل ـــــإن ذل ـــــالتحكيم ف ـــــام ب ـــــة للقي ـــــم تحـــــدد القواعـــــد الاجرائي أمـــــا إذا ل

ــــى أي مؤسســــة تحكــــيم  ــــار التحكــــيم الحــــر إل ــــك لافتق ــــزاع، وذل ــــة الاجــــراء بمشــــاركة أطــــراف الن ــــة لرعاي اجرائي

ـــــة للشـــــرط ممـــــا يجع ـــــب التحكـــــيم الحـــــر هـــــو ضـــــعف الصـــــياغة القانوني ـــــة، إلّا أن مـــــا يعي لهـــــا عرضـــــة معين

ـــــد  ـــــى التحكـــــيم الحـــــر مـــــن دون تحدي ـــــق الأطـــــراف عل ـــــي حـــــال أن تتف ـــــدقيقها. وف ـــــة ت ـــــة بغي للمحـــــاكم الوطني

مجموعــــــة قواعــــــد ذهبــــــت لجنــــــة الــــــدليل الاسترشــــــادي إلــــــى إمكانيــــــة اســــــتخدام الصــــــيغة التاليــــــة ))يــــــتم حــــــل 

ده جميـــــــع المنازعـــــــات الناتجـــــــة مـــــــن أو ييمـــــــا يتعلـــــــق بهـــــــذا العقـــــــد بمـــــــا فـــــــي ذلـــــــك كـــــــل مـــــــا يتعلـــــــق بوجـــــــو 

 وصلاحيته أو فسخه بصورة نهائية من خلال التحكيم((.

وأوصت لجنة الدليل الاسترشادي بوجوب تحديد نطاق بند التحكيم بصورة موسعة فقد تناول تحديد نطاق 

بند التحكيم ليشمل أيضاً النزاعات ذات الصلة بالعقد لكي لا يقتصر على النزاعات الناشئة عنه. أو يمكن 

اعات الناتجة عن العقد من النظر من قبل المحكمين، فقد يجوز إحالة بعض المشاكل استثناء بعض النز 

لذلك  المتعلقة بالعقد إلى الخبراء كما في حالة مثلًا التسعير بموجب عقود معينة أو بعض المسائل الفنية.

نها استخدام ذهبت لجنة الدليل إلى القول بأن عدم استخدام الأطراف المتنازعة للبند النموذجي يبإمكا
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الصيغة الآتية ))يتم حل جميع النزاعات الناتجة من أو ييما يتعلق بهذه الاتفاقية بما في ذلك أي سؤال 

يتعلق بوجودها أو صلاحياتها أو فسخها بصورة نهائية من خلال التحكيم بموجب قواعد التحكيم المحددة(( 
(472) . 

ـــــة بالعقـــــد  ـــــاك مســـــائل أخـــــرى متعلق ـــــت هن ـــــى التحكـــــيم، أو للحـــــد أمـــــا إذا كان ـــــأبى الأطـــــراف عرضـــــها عل وي

مـــــــن المنازعـــــــات الخاضـــــــعة للتحكـــــــيم فارتـــــــأت اســـــــتخدام الصـــــــيغة التاليـــــــة ))باســـــــتثناء الأمـــــــور المســـــــتثناة 

بصــــــورة خاصــــــة مــــــن التحكــــــيم بموجبــــــه، يــــــتم حــــــل جميــــــع النزاعــــــات الناتجــــــة مــــــن أو ييمــــــا يتعلــــــق بهــــــذه 

لاحيتها أو فســـــخها بصـــــورة نهائيـــــة مـــــن خـــــلال الاتفاقيـــــة بمـــــا فـــــي ذلـــــك أي ســـــؤال يتعلـــــق بوجودهـــــا أو صـــــ

 التحكيم بموجب قواعد التحكيم المحددة((.

ــــــة    ــــــد مكــــــان التحكــــــيم ليضــــــمن الحيادي ــــــان تحدي ــــــى بي ــــــة عل ــــــت اللجن ــــــي التحكــــــيم عمل ــــــة ف وللحيادي

ــــــب الأعــــــم أن  ــــــي الغال ــــــت ف ــــــة، وإن كان ــــــق الاســــــتماع للأطــــــراف والقــــــرب مــــــن الشــــــهود والأدل ــــــوفير مراف وت

حـــــرة فـــــي الاجتمـــــاع وعقـــــد جلســـــات الاســـــتماع فـــــي أمـــــاكن بخـــــلاف مكـــــان التحكـــــيم  تكـــــون هيئـــــة التحكـــــيم

المحــــدد، فــــإذا لــــم يحــــدد الأطــــراف فــــي بنــــد التحكــــيم مكــــان التحكــــيم وجــــرى فقــــط مكــــان اســــتماع الأطــــراف 

ــــــد مكــــــان  ــــــم تحدي ــــــات الســــــارية، وإذا مــــــا ت ــــــوانين والاتفاقي ــــــد مكــــــان التحكــــــيم للق ــــــرك أمــــــر تحدي والشــــــهود يت

ـــــد ا ـــــي بن ـــــد جلســـــات الاجتمـــــاع الاســـــتماع فـــــي الاســـــتماع ف ـــــى الأطـــــراف والمحكمـــــين عق لتحكـــــيم يحـــــرم عل

ــــة فــــي تحديــــد مكــــان التحكــــيم ))يكــــون مكــــان  أمــــاكن أخــــرى، لــــذلك ارتــــأت اللجنــــة اســــتخدام الصــــيغة التالي

التحكـــــــيم المدينــــــــة...... الدولــــــــة((. أمـــــــا مــــــــن حيــــــــث اختيـــــــار عــــــــدد المحكمــــــــين فنـــــــرى أنَّ لجنــــــــة الــــــــدليل 

علــــى نهــــج الكثيــــر مــــن قــــوانين التحكــــيم وهــــو الاختيــــار الفــــردي للمحكمــــين ييكــــون الاسترشــــادي قــــد ســــارت 

ــــة اجــــراءات التحكــــيم أمــــام أكثــــر  ــــت تكلف ــــة محكمــــين وإن كان ــــال أمــــا محكــــم واحــــد أو ثلاث ــــى ســــبيل المث عل
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عــــدد مــــن المحكمــــين فيهــــا تكلفــــة ماديــــة، إلّا أن وجهــــة نظــــر الباحــــث تــــذهب إلــــى القــــول بــــأن زيــــادة عــــدد 

نتـــــائج أفضـــــل لمـــــا للتعـــــاون المشـــــترك بـــــين المحكمـــــين فـــــي إصـــــدار قـــــرار التحكـــــيم مـــــن المحكمـــــين يعطـــــي 

 أهمية وذلك للتعاون بين المحكمين وفق خبرتهم في إصدار قرار أكثر عدالة.

ـــــى عـــــاتق مؤسســـــة    أمـــــا إذا لـــــم يحـــــدد أطـــــراف النـــــزاع عـــــدد المحكمـــــين، فـــــإن ذلـــــك ســـــوف يقـــــع عل

ــــ ف علــــى أســــاس المبلــــغ محــــل النــــزاع وحجــــم القضــــية التحكــــيم إن كــــان التحكــــيم مؤسســــي، وكــــل ذلــــك يتوق

وتعقيــــداتها والظــــروف المحيطــــة بهــــا، لــــذلك يفضــــل تحديــــد عــــدد المحكمــــين مقــــدماً فــــي بنــــد التحكــــيم نفســــه 

 وفقاً للصيغة الآتية ))يكون عدد المحكمين واحد أو أكثر((.

ـــــد ســـــلطة    ـــــف تحدي ـــــد تختل ـــــار المحكمـــــين واســـــتبدالهم، فق ـــــة اختي ـــــد طريق ـــــث تحدي التحكـــــيم ومـــــن حي

ـــــد المحكمـــــين واســـــتبدالهم  بـــــاختلاف نـــــوع التحكـــــيم. ففـــــي التحكـــــيم المؤسســـــي تتـــــولى المؤسســـــة ذاتهـــــا تحدي

ــــار المحكمــــين  ــــأن اختي ــــا ف ــــي التحكــــيم الحــــر وكمــــا ذكرن ــــار المحكمــــين. أمــــا ف ــــي اختي إذا فشــــل الأطــــراف ف

ـــــع علـــــى عـــــاتق الاطـــــراف المتنازعـــــة، وإذا مـــــا فشـــــل الأطـــــراف فـــــي اختيـــــار المحكمـــــين فقـــــد يقـــــع ذلـــــك  يق

ـــــى أن يراعـــــى فـــــي  ـــــة فـــــي مكـــــان التحكـــــيم مـــــن حيـــــث التعيـــــين والاســـــتبدال عل ـــــى عـــــاتق المحـــــاكم الكائن عل

اختيــــار المحكمــــين الوقــــت الــــلازم لــــذلك وعــــدم إضــــاعة الوقــــت وغالبــــاً مــــا يــــتم تعيــــين هــــذه الحــــدود الزمنيــــة 

ــــى اختيــــار قواعــــد تحكــــيم يي كــــون مــــن المهــــم فــــي قواعــــد التحكــــيم. أمــــا فــــي حالــــة عــــدم اتفــــاق الأطــــراف عل

 جداً تحديد هذه الحدود الزمنية في بند التحكيم نفسه.

ــــه ســــواء بالاســــتقالة أو    ــــان أن يتخلــــف أحــــد المحكمــــين عــــن أداء عمل ــــد يحــــدث فــــي بعــــض الحي فق

ــــــإن كانــــــت المحكمــــــة تتكــــــون مــــــن ثــــــلاث محكمــــــين لا يجــــــوز هنــــــا  عــــــدم التعــــــاون أو لأي ســــــبب كــــــان ف

ب، وهنـــــــا تســـــــمح معظـــــــم قواعـــــــد التحكـــــــيم لبـــــــاقي المحكـــــــين اســـــــتبدال المحكـــــــم المتخلـــــــف عـــــــن أداء الواجـــــــ

 الآخرين بالاستمرار في الاجراءات كهيئة تحكيم "مقتطعة " وإصدار الحكم.
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فــــي حـــــال اختيـــــار الاطـــــراف للتحكـــــيم المؤسســـــي، عنـــــد افتقـــــار نصـــــوص هـــــذا النـــــوع مـــــن التحكـــــيم   

الأطــــــراف فــــــي هــــــذه إلــــــى إجــــــراءات عمليــــــة اســــــتبدال المحكمــــــين مــــــن قبــــــل الأطــــــراف، يقــــــع علــــــى عــــــاتق 

ــــــلاث  ــــــة ))تتكــــــون محكمــــــة التحكــــــيم مــــــن ث ــــــد اجــــــراءات الاســــــتبدال واســــــتخدام الصــــــيغة التالي ــــــة تحدي الحال

محكمــــين، يحــــدد المــــدعي أحــــدهما فــــي طلــــب التحكــــيم ويحــــدد المــــدعي عليــــه الثــــاني الآخــــر فــــي غضــــون 

ن قبــــل الطــــرفين ( يومــــاً مــــن اســــتلام طلــــب التحكــــيم بينمــــا يــــتم تحديــــد الثالــــث الــــذي يــــرأس المحكمــــة مــــ30)

ــــرات 30فــــي غضــــون ) ــــد أي محكــــم خــــلال الفت ــــاني، وفــــي حــــال عــــدم تحدي ــــد المحكــــم الث ( يومــــاً مــــن تحدي

الزمنيــــة تقــــوم الهيئــــة المؤسســــة بــــإجراء هــــذا التحديــــد، وقــــد أصــــبح لازمــــاً اســــتبدال محكــــم مــــا. ويــــتم اجــــراء 

 الاستبدال بنفس الآلية المذكورة سابقاً. 

حكـــــيم الحـــــر فـــــإن آليـــــة اختيـــــار المحكمـــــين تختلـــــف، إذ يمكـــــن أن وفـــــي حـــــال اختيـــــار الأطـــــراف للت  

يعـــــرض الأطـــــراف طريقـــــة تحديـــــد واســـــتبدال للمحكمـــــين مـــــن خـــــلال اختيـــــار مجموعـــــة مـــــن قواعـــــد التحكـــــيم 

مثـــــل قواعـــــد التحكـــــيم المطـــــورة مـــــن قبـــــل مفوضـــــية الأمـــــم المتحـــــدة حـــــول قـــــانون التجـــــارة الـــــدولي، حيــــــث 

يــــــة شــــــاملة لتحديــــــد أعضــــــاء المحكمــــــة المكونــــــة مــــــن ثلاثــــــة يــــــنص البنــــــد المقتــــــرح للتحكــــــيم الحــــــر علــــــى آل

أعضـــــاء واســـــتبدالهم، كمـــــا يتضـــــمن أحكـــــام تســـــمح للمحكمـــــة المقتطعـــــة بالبـــــدء فـــــي الإجـــــراءات وإصـــــدار 

ــــــديم  ــــــد تق ــــــدليل الأطــــــراف عن ــــــة ال ــــــر. وقــــــد أوصــــــت لجن ــــــع أو المتعث ــــــدون مشــــــاركة المحكــــــم الممتن حكــــــم ب

ـــــزاعهم إلـــــى محكـــــم منفـــــرد، يمكـــــن للأطـــــراف تعـــــديل ال ـــــرح واســـــتخدام الصـــــيغة الآتيـــــة: ))يحـــــدد ن بنـــــد المقت

( يومــــاً مـــــن اســــتلام طلــــب التحكـــــيم، 30الأطــــراف محكــــم واحــــد، وفـــــي حالــــة عــــدم تحديـــــده فــــي غضــــون )

 تقوم ]السلطة المعينة المحددة[ بإجراء هذا التحديد((.

ـــــدان    ـــــد لغـــــة التحكـــــيم إذا كـــــان أطـــــراف النـــــزاع مـــــن بل كمـــــا ذهبـــــت تلـــــك اللجنـــــة إلـــــى ضـــــرورة تحدي

مختلفـــــة وتثبيـــــت ذلـــــك فـــــي بنـــــد التحكـــــيم، وأوصـــــت اللجنـــــة بإمكانيـــــة اعتمـــــاد الصـــــيغة التاليـــــة فـــــي تحديـــــد 

 لغة التحكيم ))تكون لغة التحكيم هي.......((. 
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وأشـــــارت تلـــــك اللجنـــــة إلـــــى ضـــــرورة قيـــــام الأطـــــراف فـــــي المعـــــاملات الدوليـــــة إلـــــى تحديـــــد القـــــانون   

د خـــــاص منفصـــــل عـــــن بنـــــد التحكـــــيم أو يـــــدرج مـــــع الواجـــــب التطبيـــــق علـــــى العقـــــد علـــــى أن يـــــدرج فـــــي بنـــــ

التحكــــــيم فــــــي بنــــــد يوضــــــح أن البنــــــد تمــــــت صــــــياغته لغــــــرض ثــــــانٍ، وأوصــــــت بإمكانيــــــة اعتمــــــاد الصــــــيغة 

التاليــــــة فــــــي تحديــــــد القــــــانون الموضــــــوعي الحــــــاكم للعقــــــد: ))تخضــــــع جميــــــع النزاعــــــات الناتجــــــة عــــــن هــــــذا 

 اعد القانون المحدد[((.العقد أو ييما يتعلق به وفقاً إلى ]القانون المحدد أو قو 

ــــانون    ــــة لق ــــا أمــــام منظومــــة كامل ــــرى بأنن ــــدليل الاسترشــــادي ن ــــة ال ــــه لجن ــــتمعن بمــــا جــــاءت ب ــــد ال عن

تحكـــــيم تجـــــاري نأمـــــل أن تنصـــــهر تلـــــك التوصـــــيات فـــــي بوتقـــــة قـــــانون تحكـــــيم وطنـــــي مســـــتقل يســـــتعان بـــــه 

، ضـــــــمان لحقــــــــوق فـــــــي حســـــــم منازعــــــــات العقـــــــود التجاريـــــــة الدوليــــــــة والتـــــــي تكـــــــون الإدارة أحــــــــد أطرافهـــــــا

ــــوطني، خاصــــة وأن العــــراق بحاجــــة إلــــى تشــــجيع الاســــتثمار مــــن أجــــل  المســــتثمرين وانتعــــاش للاقتصــــاد ال

زيـــــادة الـــــواردات الماليــــــة، خاصـــــة وأن عجلـــــة القطــــــاع الصـــــناعي والزراعـــــي متــــــأخر فـــــي البلـــــد والاعتمــــــاد 

قــــف علــــى مــــدى أمكانيــــة علــــى القطــــاع النفطــــي فــــي رفــــد ميزانيــــة الدولــــة. فتوجــــه المســــتثمرين إلــــى البلــــد يتو 

 ضمان أموالهم، ويعد التحكيم جزء من هذا الضمان.

 الخاتمة 

بعـد أن أنهينـا بحثنـا هـذا كـان حـري بنـا بيـان مـا تـم التوصـل إليـه بشـأن التحكـيم، فمـن خـلال البحـث   

نرى أن التشريع والقضاء في كل من فرنسا ومصر قد عرّفت التحكـيم وكـلًا حسـب وجهـة نظـره ولا نـرى ذلـك 

حـث بـان الفقـه المقـارن قـد اختلـف فـي بيـان الطبيعـة بفي كـل مـن التشـريع والقضـاء العراقـي. كمـا تبـين مـن ال

القانونية للتحكـيم، فمـنهم مـن ذهـب إلـى أن التحكـيم ذو طبيعـة تعاقديـة، ومـنهم مـن ذهـب إلـى أنـه ذو طبيعـة 

قضــائية، وظهــر طائفــة أخــرى مــن الفقــه ذهبــت إلــى الخلــط بــين الطبيعــة العقديــة والقضــائية للتحكــيم وكــلَ لــه 

الرأي الراجح يعتبـر أن التحكـيم ذو طبيعـة ذاتيـة مسـتقلة وهـو مـا نؤيـده، لأن المحكـم حججه في ذلك. إلّا أن 
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يســتند إلــى اتفــاق التحكــيم المعقــود بــين المتعاقــدين، والمحكــم لا يمثــل قضــاء الدولــة ولا تنطبــق عليــه جميــع 

 تقلة.قواعده، إنما تنطبق عليه قواعد مستمدة من اتفاق التحكيم، مما يضفي عليه طبيعة ذاتية مس

يعد التحكيم في العقود الإدارية من المسائل المعقدة في النظام القانوني ويرجـع السـبب فـي ذلـك إلـى   

عدم اتفاق التحكيم مـع طبيعـة العقـد الإداري، والـذي تمـنح ييـه صـلاحيات واسـعة لـلإدارة أمـام المتعاقـد معهـا 

رادة الأطراف المتعاقدة. وعلى الرغم من وهو الطرف الضعيف، فالتحكيم كوسيلة قانونية تعمل على تساوي إ

كون القضاء الإداري الفرنسـي يعـد الأسـاس فـي إنشـاء نظريـات القـانون الإداري ومنهـا نظريـة العقـد الإداري، 

إلّا أن التحكيم في ظل النظام القضائي الفرنسي ظل متأرجحاً ما بين جواز التحكيم تارة والمنع من ذلك تارة 

ك نص صريح على جواز التحكيم فـي العقـود الإداريـة، وقـد تبـين مـن خـلال البحـث أخرى دون أن يكون هنا

بأن القضاء الفرنسي قد حظر التحكيم في العقود الإدارية الداخلية قدر تعلقـه بالنظـام العـام إلّا أنـه أجـازه فـي 

ي وهـو إمكانيـة إجـراء العقود الدولية. إلّا أن هناك استثناءً قد ورد على ما سار عليه المشرع والقضـاء الفرنسـ

التحكـيم متـى مـا وجـد نــص قـانوني أو اتفـاق سـابق يجيـز لجــوء الأشـخاص المعنويـة العامـة إلـى التحكــيم، أو 

يتدخل المشرع وينص صراحة على جواز لجـوء بعـض المؤسسـات العامـة الصـناعية والتجاريـة إلـى التحكـيم، 

وء الأشــخاص المعنويــة للتحكــيم فــي العقــود فقــد جــاء المشــرع الفرنســي بعــدة اســتثناءات علــى مبــدأ حظــر لجــ

الإدارية، دفعتها الضرورات العملية والرغبة في حل سريع للمنازعات المتعلقة بتصـفية عقـود الأشـغال العامـة 

والتوريد متطلباً في ذلك موافقة مجلس الوزراء بمرسوم يوقع عليه وزير المالية والوزير المختص مستبعدة في 

 ذلك الشركات العامة.

أما في مصـر فقـد تبـين مـن خـلال البحـث بـأن التحكـيم فـي العقـود الإداريـة فـي ظـل النظـام القـانوني   

، التـي كانـت تحظـر 1994( لسـنة 27المصري قد مر بمرحلتين، الأولى سبقت اصدار قانون التحكيم رقـم )

للفتـــوى والتشـــريع فـــي  اللجــوء إلـــى التحكـــيم فــي المنازعـــات المتصـــلة بـــالعقود، بينمــا أقـــرت الجمعيـــة العموميــة

مجلس الدولة اللجوء إلـى التحكـيم فـي العقـود الإداريـة وهـو مـا أوجـد تضـارب بـين الفقـه والقضـاء حـول جـواز 
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( لســـنة 9بالقـــانون رقـــم ) 1994( لســـنة 27التحكـــيم فـــي العقـــود الإداريـــة والـــذي حســـم بتعـــديل القـــانون رقـــم )

 دارية بشرط موافقة الوزير المختص.والذي أجاز اللجوء إلى التحكيم في العقود الإ 1997

وفي العراق نرى بأن التحكيم لم يفرد بقانون مستقل بـل حـدده المشـرع العراقـي بنصـوص خاصـة فـي   

(. وهــو التحكــيم 276 – 251بــالمواد ) 1969( لســنة 83البــاب الثــاني مــن قــانون المرافعــات المدنيــة رقــم )

أنه في ظل الانفتاح التجاري والاقتصادي وتشـجيع الاسـتثمار الخاص بالمنازعات الاقتصادية والتجارية، إلّا 

، وقــد تطــرق ييــه إلــى إمكانيــة التحكــيم فــي 2006( لســنة 13أصــدر المشــرع العراقــي قــانون الاســتثمار رقــم )

منازعــات العقــود الإداريــة وقــد خيــر المتعاقــدين والمســتثمرين بــاللجوء إلــى التحكــيم الــداخلي أو الخــارجي حــال 

بين الأطراف. وعلى الرغم من اصدار هذا القانون إلى أن إجراءات التحكيم تقوم استناداً لنصوص أثارة نزاع 

 قانون المرافعات المدنية.

أما كون التحكيم أصبح ضرورة في زمننا المعاصر في حسم المنازعات يبـات مـن الضـروري تنظـيم   

لي باعتبـاره عمـلًا قضـائياً خاصـاً ذا حجيـة التحكيم في قوانين خاصة يراعى فيها توسيع نطـاق التحكـيم الـداخ

 ذاتية في التنفيذ.

وفي ضوء ما تقدم فقد تـم التوصـل إلـى مجموعـة مـن الأفكـار عسـى أن تكـون ذات فائـدة عمليـة فـي   

 حل منازعات العقود الإدارية.

ســــــن قــــــانون تحكــــــيم خــــــاص بــــــالعقود الإداريــــــة عراقــــــي للفصــــــل فــــــي المنازعــــــات ذات الطــــــابع الإداري  -

ــــــة ووضــــــعت مــــــن قبــــــل ،علــــــى  ــــــدليل الاسترشــــــادي خاصــــــة وأن نصوصــــــه كامل ضــــــوء مــــــا ورد فــــــي ال

 أشخاص مهنيين.
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ـــــى عاتقهـــــا الفصـــــل فـــــي منازعـــــات  - إنشـــــاء مراكـــــز خاصـــــة للتحكـــــيم فـــــي بغـــــداد والمحافظـــــات تأخـــــذ عل

العقــــــــد الإداري الــــــــداخلي والخــــــــارجي للتخفيـــــــــف عــــــــن كاهــــــــل القضــــــــاء وعـــــــــدم حصــــــــره فــــــــي قـــــــــانون 

 عله وسيلة تشجيع للمستثمرين الوطنيين والاجانب.المرافعات المدنية وذلك لج

ـــــة عنـــــد تشـــــريعه علـــــى الإجـــــراءات الـــــلازم اتباعهـــــا  - أن يشـــــتمل قـــــانون التحكـــــيم فـــــي المنازعـــــات الإداري

مـــــن حيـــــث اختيـــــار المحكمـــــين واشـــــتراط التحكـــــيم فـــــي العقـــــد الإداري وطريقـــــة اللجـــــوء إلـــــى آليـــــة تنفيـــــذ 

 قرار المحكمين. 

 قود الإدارية عن قانون المرافعات المدنية من حيث الاجراءات.فصل قانون التحكيم في الع -

ــــى التحكــــيم الــــداخلي أو الــــدولي إن كــــان يصــــب فــــي مصــــلحة حــــل  - وضــــع إجــــراءات مبســــطة للجــــوء إل

 المنازعات في العقود كافة.
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