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فكرة التحكيم الطليق ومدى جواز تطبيقه على منازعات العقود الإدارية
 

هيثم السيد إبراهيم)))

تاريخ القبول: 2022-02-16 تاريخ الاستلام: 2021-06-24   

ملخص البحث:

ــم  ــح، أو التحكي ــم بالصل ــح التحكي ــاء العــرب لمصطل ــة الفقه ــك غالبي اســتخدام المشــرع وكذل
مــع التفويــض بالصلــح للتعبيــر عــن هــذا النمــط مــن التحكيــم نــراه أمــراً غيــر موفــق؛ لمــا يثُيــره 
مــن خلــط بيــن التحكيــم والصلــح رغــم التبايــن بينهمــا، فالمحكــم فــي هــذا النمــط مــن التحكيــم لا 
يجــري –فــي الأســاس– صلحــاً، فهــو لا يســعى –بصفــة إلزاميــة– إلــى تســوية النــزاع عــن طريــق 
إقنــاع كل طــرف مــن الأطــراف المتنازعــة بالتنــازل عــن كل أو بعــض مــا يتمســكون بــه، وإنمــا 
يصــدر حكمــاً ملزمــاً، وقــد يقضــي بــكل الحــق لخصــم واحــد دون الآخــر، مســتنداً فــي ذلــك إلــى 
اعتبــارات العدالــة، أو إلــى نصــوص القانــون إذا وجــد ذلــك عــدلاً ومنصفــاً شــريطة أن يبيــن فــي 
حكمــه توافــق هــذه القواعــد مــع اعتبــارات العدالــة، لــذا ننضــم إلــى الجانــب الــذي اســتخدم مصطلح 
التحكيــم الطليــق للتعبيــر عــن هــذا النمــط مــن التحكيــم؛ ذلــك أنــه ينبــع مــن فكــرة أساســية تقــوم على 
"إطــلاق" الحريــة للمحكــم فــي الفصــل فــي النــزاع دون التقيــد بأيــة قواعــد قانونيــة، ونتجنــب بذلــك 

اللبــس أو الخلــط بينــه وبيــن فكــرة الصلــح.

الكلمات الدالة: التحكيم، الحر، المنازعات، الإدارية.

كلية الحقوق - جامعة بنها )بنها – مصر(  (((

just_somy@yahoo.com
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المقدمة العامة

ــوم  ــم يق ــن التحكي ــط م ــا – نم ــلاف مذاهبه ــى اخت ــة – عل ــة الوضعي ــة القانوني تعــرف الأنظم
فــي أساســه علــى عــدم التــزام المحكــم بالتطبيــق الحرفــي لقواعــد القانــون واجبــة التطبيــق علــى 
ــاً عــن حــل عــادل ومنصــف يلائــم موضــوع النــزاع، وذلــك فــي إطــار احتــرام  الموضــوع باحث
 amiable القواعــد المتعلقــة بالنظــام العــام، وقــد أطلــق علــى هــذا النمــط مــن التحكيــم مصطلــح
composition، والــذي يعُــرف فــي الفكــر القانونــي العربــي تحــت مســمى التحكيــم بالصلــح )))، 

ــح )2). ــم مــع التفويــض بالصل أو التحكي

فــي الواقــع أنَّ اســتخدام المشــرع، وكذلــك غالبيــة الفقهــاء العــرب لمصطلــح التحكيــم بالصلــح، 
أو التحكيــم مــع التفويــض بالصلــح للتعبيــر عــن هــذا النمــط مــن التحكيــم نــراه أمــراً غيــر موفــق؛ 
لمــا يثُيــره مــن خلــط بيــن التحكيــم والصلــح رغــم التبايــن بينهمــا )3)، فالمحكــم فــي هــذا النمــط مــن 
التحكيــم لا يجــري –فــي الأســاس– صلحــاً، فهــو لا يســعى –بصفــة إلزاميــة– إلــى تســوية النــزاع 
عــن طريــق إقنــاع كل طــرف مــن الأطــراف المتنازعــة بالتنــازل عــن كل أو بعــض مــا يتمســكون 

انظر على سبيل المثال، د. أحمد أبو الوفا، التحكيم الاختياري والإجباري، )القاهرة:منشأه المعارف )200(،   (((

للنشر  الجديدة  الجامعة  دار  )القاهرة:  )القاهرة:  والتحكيم،  الإدارية  العقود  الحلو،  ماجد راغب  د.   ،(78 ص: 
2004(، ص: 66)، د. مصطفي محمد الجمال،عكاشة محمد عبد العال، التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية 

والداخلية، ج الأول، ط الأولى، دون ذكر الناشر، 998)(، ص: 756، د. أحمد السيد صاوي، التحكيم طبقاً 
للقانون رقم 27 لسنة 994) وأنظمة التحكيم الدولية، دون ذكر دار النشر، 2002، ص: 2)، د. نادر محمد محمد 
الدولي، )القاهرة:منشأه المعارف بالإسكندرية،  التحكيم الاقتصادي  الدولية أمام  القواعد عبر  إبراهيم، المركز 
ط الثانية 2000( ص: 58، د. محمد بن ناصر بن محمد البجاد التحكيم في المملكة العربية السعودية، مركز 
البحوث والدراسات الإدارية 999)، ص: 52، د. أشرف عبد العليم الرفاعي، اتفاق التحكيم والمشكلات العملية 
والقانونية في العلاقات الخاصة الدولية، )القاهرة :دار الفكر الجامعي 2003(، ص: 5)، د. أحمد محمد عبد 
البديع شتا، شرح قانون التحكيم المصري رقم 27 لسنة 994) وتعديلاته، )القاهرة: دار النهضة العربية 2004(، 
ص: 329، د. هدى محمد مجدي عبد الرحمن، دور المحكم في خصومة التحكيم وحدود سلطاته، )القاهرة: دار 

الكتب القانونية 2004( ص: )30.

 ،)2003 العربية  النهضة  دار  )القاهرة:  التحكيم،  أحكام  في  الطعن  بركات،  د. علي  المثال،  انظر على سبيل   (2(

ص: 68، د. محمد نور عبد الهادي شحاته، النشأة الاتفاقية للسلطات القضائية للمحكمين، )القاهرة: دار النهضة 
العربية،  دون ذكر تاريخ النشر(، ص: 369، د. هدى محمد مجدي عبد الرحمن، المرجع السابق، ص: )30، 
د. يسري محمد العصار، التحكيم في المنازعات الإدارية العقدية وغير العقدية، )القاهرة: دار النهضة العربية 
)200(، ص: )5، د. عبد العزيز عبد المنعم خليفة، التحكيم في منازعات العقود الإدارية الداخلية والدولية، 

)القاهرة: دار الفكر الجامعي 2006(، ص: )3. 

ولعل هذا ما حدا ببعض الفقهاء إلى استخدام مصطلحات أخرى للتعبير على هذا النوع من التحكيم، فمنهم من   (3(

أطلق عليه التحكيم المنشئ للمواءمة الودية، د. محمود مختار أحمد بريري، التحكيم التجاري الدولي، )القاهرة: 
دار النهضة العربية، ط الثالثة 2004(، ص: 39) هامش )2(. ومنهم من أطلق عليه التحكيم طبقاً لقواعد العدل 
والإنصاف، د. سراج حسين أبو زيد، التحكيم في عقود البترول، )القاهرة:دار النهضة العربية 2004(، ص: 
48). ومنهم من أطلق عليه التحكيم الودي، د. أبو زيد رضوان، الأسس العامة في التحكيم التجاري الدولي، 

)القاهرة: دار الفكر العربي )98)(، ص:76)

������� 20-3.indd   97������� 20-3.indd   97 9/24/2023   2:32:19 AM9/24/2023   2:32:19 AM



فكرة التحكيم الطليق ومدى جواز تطبيقه على منازعات العقود الإدارية ) 96 - 137 (

سبتمبر 2023م   مجلة جامعة الشارقة للعلوم القانونية  المجلد 20 العدد 983

بــه، وإنمــا يصــدر حكمــاً ملزمــاً، وقــد يقضــي بــكل الحــق لخصــم واحــد دون الآخــر، مســتنداً فــي 
ذلــك إلــى اعتبــارات العدالــة، أو إلــى نصــوص القانــون إذا وجــد ذلــك عــدلاً ومنصفــاً شــريطة أن 
يبيــن فــي حكمــه توافــق هــذه القواعــد مــع اعتبــارات العدالــة كمــا ســنرى؛ لــذا ننضــم إلــى الجانــب 
الــذي اســتخدم مصطلــح التحكيــم الطليــق للتعبيــر عــن هــذا النمــط مــن التحكيــم ؛ ذلــك أنــه ينبــع 
مــن فكــرة أساســية تقــوم علــى "إطــلاق" الحريــة للمحكــم فــي الفصــل فــي النــزاع دون التقيــد بأيــة 

قواعــد قانونيــة، ونتجنــب بذلــك اللبــس أو الخلــط بينــه وبيــن فكــرة الصلــح))).

وإذا كانــت فكــرة التحكيــم الطليــق تعنــي عــدم التــزام المحكــم بتطبيــق أحــكام القانــون 
الموضوعيــة علــى أصــل النــزاع، فهــل يمكــن تصــور امتــداد هــذه الفكــرة إلــى منازعــات العقــود 
الإداريــة، بحيــث يجــوز للمحكــم اســتبعاد قواعــد القانــون الإداري وثيقــة الصلــة بهــذه العقــود إذا 

ــة ؟ ــارات العدال ــع اعتب ــة نظــره– م ــن وجه ــدت متعارضــة –م ب

ــات  ــي الضمان ــاء وبحــق – " ترخــص ف ــا يذهــب بعــض الفقه ــم – كم ــي التحكي ــا كان ف ولم
ــق  ــا يتعل ــة عندم ــاكل القانوني ــن المش ــر م ــر الكثي ــه يثي ــمَّ فإن ــن ثَ ــة "، وم ــة والموضوعي الإجرائي
ــذا  ــي ه ــث ف ــي البح ــا ف ــي لن ــع الأساس ــك كان الداف ــإن ذل ــة، ف ــود الإداري ــات العق ــر بمنازع الأم
الموضــوع، خاصــة فــي ظــل نــدرة المؤلفــات والأبحــاث الأجنبيــة، عــلاوة علــى غيــاب العربيــة 
منهــا والتــي تتنــاول بالدراســة التنظيــم القانونــي للتحكيــم فــي منازعــات العقــود الإداريــة مــن خــلال 

وجهــة نظــر القانــون العــام)2).

ــوع؛ إذ  ــذا الموض ــي ه ــث ف ــي البح ــا ف ــي لن ــع الأساس ــن الداف ــم تك ــكالية ل ــذه الإش ــن ه ولك
أصبحــت هــذه المســألة – إلــى حــدٍ مــا – غيــر ذات أهميــة؛ نتيجــة تدخــل الكثيــر مــن المشــرعين 
بنصــوص قانونيــةٍ صريحــةٍ تجيــز التحكيــم فــي العقــود الإداريــة ســواءً إطلاقــاً أو اســتثناءً، عــلاوة 
علــى ابتــداع القضــاء الوطنــي لقاعــدةٍ ماديــةٍ فــي مجــال القانــون الدولــي الخــاص مفادهــا تقريــر 
صحــة اتفاقــات التحكيــم فــي المجــال الدولــي اســتقلالاً عــن القواعــد الآمــرة فــي القانــون الداخلــي، 
ــة  ــى خصوصي ــاظ عل ــل الحف ــي تكف ــط الت ــن الضواب ــث ع ــن البح ــن المتعي ــح م ــم أصب ــن ث وم
منازعــات العقــود الإداريــة مــن جهــةٍ، والطبيعــة الخاصــة لنظــام التحكيــم والمســتندة فــي أساســها 

ــى إرادة الأطــراف مــن جهــةٍ أخــرى)3).  إل

الدولي  التجاري  التحكيم  قانون  سلامة،  الكريم  عبد  أحمد  د.  المصطلح،  بهذا  أخذ  أن  سبق  الذي  الفقه  ومن   (((

والداخلي، )القاهرة: دار النهضة العربية 2004(، ص:ـ 67، د. نبيل إسماعيل عمر، التحكيم في المواد المدنية 
والتجارية الوطنية والدولية، )القاهرة : دار الجامعة الجديدة، ط الأولي 2004(، ص:ـ 6).

انظر د. جابر جاد نصار، التحكيم في العقود الإدارية، )القاهرة:دار النهضة العربية، دون ذكر تاريخ النشر (،   (2(

ص: 29.

وفي هذا الإطار يشير أحد الفقهاء إلى أن، " وفي الحقيقة إن التوفيق بين هذه الاعتبارات المتعارضة [ مصالح   (3(

لفض  كطريق  به  التسليم  وعدم  التحكيم  برفض  ذلك  يكون  فلن  سهلاً.  أمراً  ليس   [ الدولة  ومصالح  المستثمر 
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ومنهجــي فــي هــذه الدراســة، منهــج اســتنباطي اســتقرائي مقــارن، ينطلــق مــن القواعــد العامــة 
ــة بيــن  إلــى التطبيــق الجزئــي علــى نقــاط البحــث المختلفــة، والعكــس، وذلــك مــن خــلال المقارن
ــدول  ــض ال ــك لبع ــارة كذل ــر والإش ــا ومص ــي دول فرنس ــائدة ف ــة الس ــة الوطني ــة القانوني الأنظم
ــن دراســات  ــاء م ــا الفقه ــدم لن ــا ق ــن خــلال م ــة، وم ــم المختلف ــة، وأحــكام القضــاء والتحكي العربي

ــة ومتخصصــة. عام

قبــل أن أتعــرّض للإجابــة عــن هــذا التســاؤل، قــد يكــون مــن المناســب أن نعطــي لمحــة عامــة 
عــن فكــرة التحكيــم الطليــق علــى ضــوء مــا قــرره القانــون الوضعــي فــي الــدول محــل الدراســة.

وانطلاقاً من ذلك، تنقسم الدراسة في هذا إلى مبحثين على النحّو التالي:

المبحث الأول: الإطار العام لفكرة التحكيم الطليق وسلطة المحكم فيه.

المبحث الثاني: مدى ملاءمة نقل فكرة التحكيم الطليق إلى التحكيم الإداري.

ــم  ــق وســلطة المحك ــم الطلي ــرة التحكي ــام لفك المبحــث الأول: الإطــار الع
فيــه

ــم بالفصــل فــي موضــوع  ــام هيئــة التحكي ــم بالقانــون؛ أي قي الأصــل فــي التحكيــم هــو التحكي
ــا  ــاً لم ــا للبطــلان وفق ــرض حكمه ــك، تع ــت ذل ــون، وإن خالف ــد القان ــى مقتضــى قواع ــزاع عل الن
اتجهــت إليــه تشــريعات الــدول محــل الدراســة، غيــر أن كافــة هــذه التشــريعات قــد أجــازت 
للأطــراف مــن جهــة أخــرى الاتفــاق علــى إعفــاء المحكــم مــن التقيــد بقواعــد القانــون توصــلاً للحــل 
ــة بالنظــام العــام. ــاء القواعــد المتعلق ــه العــدل والإنصــاف، ويســتثنى مــن هــذا الإعف ــذي يتطلب ال

 وعلــى هــذا النحــو، فــإن فكــرة التحكيــم الطليــق تقــوم فــي أساســها علــى إرادة الأطــراف فــي 
منــح المحكــم ســلطة اســتبعاد قواعــد القانــون لصالــح قواعــد العدالــة والإنصــاف، وقــد أســلفنا القــول 
فــي غيــر موضــع فــي هــذه الدراســة بــأن نظــام التحكيــم يقــوم فــي أساســه علــى إرادة الأطــراف، 
فهــذه الإرادة تعــد بمثابــة << فتيــل >> لوضــع الحركــة فــي نظــام التحكيــم، ودونهــا لا يتصــور 

وجــود تحكيــم بالمعنــى الفنــي الدقيــق لهــذا المصطلــح.

ــه  ــمَّ فإن ــن ثَ ــي، وم ــرها القاض ــي يباش ــك الت ــة كتل ــة قضائي ــارس وظيف ــم يم وإذا كان المحك

المنازعات خارج نطاق المحاكم التي تنظمها الدولة. كما نرى أنه لا يمكن أن يتحقق بفتح الأبواب على مصارعها 
دون تحديد ضوابط للتحكيم لاسيما في العقود التي تتصل بحياة الدولة وسيادتها كتلك التي تتعلق باستغلال الموارد 
الطبيعية وبعض العقود الإدارية التي تتصل بتنظيم أو سير المرافق الأساسية في الدولة "، انظر. د. جابر جاد 

نصار، التحكيم في العقود الإدارية، المرجع سابق، ص: 29.
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ــك  ــة، وكذل ــن الداخلي ــون، إلا أن معظــم القواني ــاً لقواعــد القان ــزاع وفق ــي الن ــأن يفصــل ف ــزم ب مل
ــه  ــازت ل ــد أج ــة )2)ق ــة الدولي ــم ذات الصبغ ــز التحكي ــح مراك ــة )))، وأيضــاً لوائ ــات الدولي الاتفاقي
ــزاع بمقتضــى قواعــد  ــي الن ــه ســلطة الفصــل ف ــون، وأعطــت ل ــد بقواعــد القان التحــرر مــن التقي
ــه هــذه الســلطة. ــى تخويل ــق الأطــراف عل ــا اتف ــة والإنصــاف  bono et aequo ex طالم العدال

ــق  ــاب المتعل ــي الب ــي ف ــة الفرنس ــراءات المدني ــون الإج ــن قان ــادة 474) م ــت الم ــد نص فق
بالتحكيــم الداخلــي علــى أنــه : " يفصــل المحكــم فــي النــزاع وفقــاً للقواعــد القانونيــة، إلا إذا خــول 

ــق " )3). ــه كمحكــم طلي ــم مهمــة الفصــل في ــاق التحكي ــي اتف ــه ف الأطــراف إلي

كمــا نصــت المــادة 497) مــن ذات القانــون فــي البــاب المتعلــق بالتحكيــم الدولــي علــى أنــه: 
" يفصــل المحكــم فــي النــزاع كمحكــم طليــق إذا اتفــق الأطــراف علــى منحــه هــذه المهمــة " )4).

وفــي ذات الســياق تنــص المــادة 39/4 مــن قانونــي التحكيــم المصــري والعمانــي علــى أنــه: 
" يجــوز لهيئــة التحكيــم – إذا اتفــق طرفــا التحكيــم صراحــة علــى تفويضهــا بالصلــح – أن تفصــل 

فــي موضــوع النــزاع علــى مقتضــى قواعــد العدالــة والإنصــاف دون التقيــد بأحــكام القانــون ".

ومــن الجلــي علــى نصــوص القوانيــن الســابقة، وبخاصــة تلــك التــي نظمــت عمليــة التحكيــم 
فــي المجــال الدولــي أنهــا قــد تبنــت صياغــة متحــررة بشــأن شــرعية اللجــوء إلــى التحكيــم الطليــق؛ إذ إنهــا 
لــم تربــط بيــن القانــون واجــب التطبيــق علــى الإجــراءات أو علــى الموضــوع وبيــن حريــة الأطــراف فــي 
منــح المحكــم ســلطة الفصــل فــي النــزاع علــى مقتضــى قواعــد العدالــة والإنصــاف )5)، وهــو الأمــر الــذي 

انظر على سبيل المثال، المادة 42/3 من اتفاقية واشنطن بشأن تسوية منازعات الاستثمار بين الدول ومواطني   (((

الدول الأخرى، المادة 7/2 من اتفاقية جنيف لعام )96).

انظر على سبيل المثال، المادة 7/3) من قواعد تحكيم غرفة التجارة الدولية بباريس، والمادة 33/2 من قواعد   (2(

تحكيم لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي لعام 976)، والمادة 33/2 من قواعد تحكيم مركز القاهرة 
الإقليمي للتحكيم التجاري الدولي.

ترجمة النص الأصلي التالي:  (3(

” L'arbitre tranche le litige conformément aux règles de droit, à moins que, dans la 
convention d'arbitrage, les parties ne lui aient conféré mission de statuer comme 
amiable compositeur“.

ترجمة النص الأصلي التالي:  (4(

« L’arbitre statue comme amiable compositeur si la convention des parties lui a 
conféré cette mission «.

انظر في هذا المعنى:  (5(

Y. Derains, La sentence arbitrale, in droit et pratique de l’arbitrage international en 
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ــة  ــم لجن ــه المــادة 7/2 مــن اتفاقيــة جنيــف لعــام )96) )))، والمــادة 33/2 مــن قواعــد تحكي تطلبت
الأمــم المتحــدة للقانــون التجــاري الدولــي لعــام 976) )2).

وإذا كانــت إرادة طرفــي التحكيــم – علــى هــذا النحــو – تعــد مصــدراً رئيســياً لاســتبعاد قواعــد 
ــك الإرادة،  ــرام تل ــزم دائمــاً باحت ــة والإنصــاف )3)، وأن المحكــم مل ــح قواعــد العدال ــون لصال القان
ــه أم  ــاً مفروضــاً علي ــاً إلزامي فهــل يفهــم مــن ذلــك أن اســتبعاد المحكــم لقواعــد القانــون يعــد واجب
أنــه يعــد مجــرد مكنــة أو رخصــة مخولــة لــه ؟ ومــن جهــة أخــرى، هــل يجــوز للمحكــم – تحــت 
اســم قواعــد العدالــة – التعــرض لنصــوص العقــد وتعديــل الالتزامــات التعاقديــة المفروضــة علــى 

أحــد الأطــراف ؟

أولاً- استبعاد المحكم لأحكام القانون الموضوعي أمر واجب أم مجرد رخصة ممنوحة له؟ 

الأصــل فــي التحكيــم – كمــا ســبق أن أشــرنا – هــو التحكيــم بالقانــون؛ أي الفصــل فــي النــزاع 
ــكام  ــق أح ــاً بتطبي ــزم دائم ــون مل ــم بالقان ــون؛ فالمحك ــد القان ــى قواع ــى مقتض ــم عل ــل التحكي مح

ــة )4). ــاره قواعــد العدال القانــون الموضوعــي علــى النــزاع المطــروح عليــه ولا يضــع فــي اعتب

ــى  ــا اشــترطت عل ــى، إذ إنه ــذا المعن ــى ه ــدول محــل الدراســة عل ــدت تشــريعات ال ــد أك ولق
ــون )5). ــد القان ــاً لقواع ــم وفق ــل التحكي ــزاع مح ــي الن ــة – أن يقضــي ف ــدة عام ــم – كقاع المحك

France, art.préc., pp.78-79.

تنص هذه المادة على أنه: " يفصل المحكم في النزاع كمحكم طليق إذا كانت تلك هي إرادة الأطراف، وإذا كان   (((

القانون الذي يسرى على التحكيم يجيزها ".

تنص: هذه المادة على أنه، " لا يجوز لهيئة التحكيم الفصل في النزاع على مقتضى مبادئ العدل والإنصاف،   (2(

إلا إذ أجازها الطرفان في ذلك صراحة وكان القانون واجب التطبيق على إجراءات التحكيم يجيز هذا النمط من 
التحكيم ". 

وفي ذات السياق المادة 33/2 من قواعد تحكيم مركز القاهرة الإقليمي للتحكيم التجاري الدولي، حيث نصت على   
أنه، " لا يجوز لهيئة التحكيم الفصل في النزاع وفقاً لمبادئ العدل والإنصاف أو كمحكم غير مقيد بأحكام القانون 
إلا إذا كان الطرفان قد أجازا ذلك صراحة وكان القانون الواجب التطبيق على إجراءات التحكيم يجيز هذا النمط 

من التحكيم ".

ويبرر بعض الفقهاء ضرورة تطلب موافقة الأطراف على منح المحكم سلطة الفصل في النزاع على مقتضى   (3(

قواعد العدالة والإنصاف بالقول، " نظراً لخطورة ما يتمتع به المحكم من سلطات تتوقف على حسن أو سوء 
تقديره المطلق الذي يخضع بطبيعة الحال لمعايير شخص:ية ترجع إلى تكوين المحكم وشخصيته وخلفيته الثقافية 

العامة، استلزم المشرع إعلان الأطراف إعلاناً صريحاً لا لبس فيه عن قصدهم تخويله هذه السلطة ".
انظر د. محمود مختار أحمد بريري، التحكيم التجاري الدولي، المرجع السابق، ص: 40).  

ونرى أنه إذا كان المحكم بالقانون، وكذلك القاضي يجب أن يضع في حسبانه اعتبارات العدالة عندما يقضي في   (4(

النزاع المطروح عليه، إلا أن ذلك لا يعني أنه ملزم بالفصل في النزاع على مقتضى قواعد العدالة والإنصاف.

التحكيم المصري والعماني، والمادة 2/2)2 من قانون  المادة 39 من قانوني  الفقرة الأولى والثانية من  انظر   (5(
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ــم واجــب  ــق المحك ــى عات ــع عل ــون يق ــم بالقان ــة التحكي ــي حال ــه ف ــاس، فإن ــذا الأس ــى ه وعل
إلزامــي بتطبيــق أحــكام القانــون الموضوعــي علــى النــزاع، وإن خالــف ذلــك يقــع الحكــم الصــادر 

ــاً لمــا اتجهــت إليــه تشــريعات الــدول محــل الدراســة. عنــه فــي دائــرة البطــلان وفق

بيـــد أن تلــك التشــريعات قــد أجــازت للمحكــم – بنــاءً علــى إرادة  الأطــراف – التحــرر مــن 
ــإن  ــمّ ف ــن ث ــة والإنصــاف. وم ــد العدال ــى مقتضــى قواع ــزاع عل ــي الن ــون للفصــل ف ــد القان قواع
المحكــم فــي هــذا النمــط مــن التحكيــم يرتبــط بتطبيــق قواعــد العدالــة؛ الأمــر الــذي يثيــر التســاؤل 
ــى الرغــم مــن  ــون الموضوعــي عل ــال قواعــد القان ــق بإعم ــم الطلي ــام المحك عــن مــدى جــواز قي

ــة؟  ــق قواعــد العدال ــى تطبي ــاق الأطــراف عل اتف

ــة عــن  ــم تتعــرض للإجاب ــن أنهــا ل ــدول محــل الدراســة تبي ــة لل باســتقراء النصــوص القانوني
هــذا التســاؤل ســواء صراحــة أم ضمنــاً، وإنمــا اكتفــت فقــط بمجــرد الإشــارة إلــى إمكانيــة تخويــل 
ــة.  ــاً لقواعــد العدال ــزاع وفق ــي الن ــون، والفصــل ف الأطــراف للمحكــم ســلطة اســتبعاد قواعــد القان
ــق  ــم الطلي ــى أن المحك ــيين عل ــه والقضــاء الفرنس ــي الفق ــرأي ف ــاع ال ــد إجم ــكاد ينعق ــه ي ــر أن غي
يســتطيع أن يطبــق قواعــد القانــون الموضوعــي إذا حملــت نصوصــه –مــن وجهــة نظــره– حلــولاً 

عادلــة للنــزاع.

فقــد ذهــب الفقيــه Jarrosson إلــى القــول بــأن : " المحكــم يملــك القــدرة علــى تطبيــق القانــون 
إذا اعتبــر صراحــة أنــه يتوافــق مــع الحلــول العادلــة للنــزاع، فالمحكــم – فــي حالــة التحكيــم الطليــق 
ــارات  ــع اعتب ــزاع م ــا للن ــي أعطاه ــول الت ــت الحل ــل إذا تطابق ــه بالكام ــز مهمت ــد أنج ــون ق – يك

العدالــة " ))).

والتجارية  المدنية  المرافعات  قانون  من   (82/2 والمادة  المتحدة،  العربية  الإمارات  لدولة  المدنية  الإجراءات 
الكويتي، والمادة 98) من قانون المرافعات القطري، والمادة 237/2 من قانون الإجراءات المدنية والتجارية 
البحريني، وكذلك نص: الفقرة الأولى والثانية من المادة 28 من المرسوم بالقانون رقم 9 لسنة 994) بإصدار 
قانون التحكيم الدولي البحريني، والمادة 39 من اللائحة التنفيذية لنظام التحكيم في المملكة العربية السعودية، 

والمادتين 474) و 496) من قانون الإجراءات المدنية الفرنسي.

وفى هذا النص يذكر:  (((

« Toutefois, l’unanimité se retrouve pour dire que l’amiable compositeur a la faculté 
d’appliquer le droit lorsqu’il considère expressément qu’il correspond à une solution 
équitable; en effet, l’arbitre a alors parfaitement effectué sa mission de vérification 
de la conformité de sa solution à l’équité «.

Ch. Jarrosson, note sous C. Cass. 2e ch.c, 18 octobre 2001, SARL sté grenobl-  -oise 
d’investissement c/ sté Eurovia et autres, Rev.arb. 2002., p.359., spéc, p.364.

وفى نفس المعنى:  

- Ch. Seraglini, La sentence arbitrale. Amiable compositeur، prière de ne pas oublier 
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ويتلاقــى هــذا الــرأي مــع الأحــكام الصــادرة عــن القضــاء الفرنســي، ومــن ذلــك: حكــم   
محكمــة اســتئناف باريــس الصــادر بتاريــخ 5) مــن مــارس عــام 984)، إذ قضــت بــأن: " محكمــة 
التحكيــم تملــك القــدرة علــى الإحالــة إلــى هــذه القواعــد [قواعــد القانــون] فــي النطــاق الــذي يكــون 

جديــراً بإعطــاء النــزاع الحــل الأكثــر صحــة " ))).

وأيضــاً الحكــم الصــادر عــن ذات المحكمــة بتاريــخ 8) مــن ديســمبر عــام 992)؛ إذ أكــدت 
علــى أنّ: "غيــاب الإحالــة الصريحــة علــى قواعــد العدالــة لا تشــكل فــي حــد ذاتهــا إنــكاراً لســلطة 
المحكــم الــذي يلــي مهمــة التحكيــم الطليــق، منــذ اللحظــة التــي – كمــا فــي الحالــة الماثلــة – يكــون 
قــد أخــذ فــي اعتبــاره قواعــد العدالــة فــي تقديــر مختلــف المعاييــر المحــددة بواســطة القانــون لتحديــد 
القيمــة الإيجاريــة لمحــل مزاولــة شــركة Siona لنشــاطها، عــلاوة علــى أن تطبيــق هــذه المعاييــر 

كان الهــدف منهــا الوصــول إلــى حــل يكــون أكثــر قربــاً بقــدر الإمــكان إلــى تحقيــق العدالــة " )2).

d’apposer la mention << équitable >>, JCP 2004., éd G, p.501., spéc, p.501.

- D. Vidal, Droit français de l’arbitrage commercial international, Gualino éditeur 
2004., p.245. 

- E. Loquin, Pouvoirs et devoirs de l’amiable compositeur. A propos de trois arrêts 
de la cour d’appel de Paris, Rev.arb. 1985., p.199., spéc, p.222.

- M. Huys, G. Keutgen, op.cit., p.569.

ولقد وردت عبارات الحكم كالتالي:  (((

« )…..( le tribunal arbitral avait la faculté de se référer à ces règles dans la mesure ou 
il les jugeait propres a donner au litige la solution la plus juste «.

Paris 1re ch.suppl, 15 mars 1984, sté Soubaigne c/ sté Limmareds Skogar, Rev.arb. 
(985., p.285., note E. Loquin p.(99. 

ولقد وردت عبارات الحكم كالتالي:  (2(

« Considérant que le défaut de référence expresse à l’équité ne peut, à lui seul, 
caractériser une méconnaissance de sa mission par l’arbitre investi du pouvoir 
d’amiable compositeur dès lors que, comme en l’espèce, celui-ci a tenu compte de 
l’équité dans l’appréciation des différents critères définis par la loi pour déterminer 
la valeur locative des locaux et en particulier de l’objet de l’association Siona, alors, 
au surplus, que l’application de ces critères a pour finalité d’aboutir à une solution 
qui soit la plus proche possible de l’équité «.

Paris 1re ch.c, 18 décembre 1992, Mouvement Siona c/ J. Reinhold, Rev.arb. 2001., 
p.147., note Ch. Jarrosson., p.5., spéc, n° 3, 43 et 47.

وفى ذات المعنى:  
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وهكــذا يتضــح ممــا ســبق أن طبيعــة المهمــة الموكولــة للمحكــم بشــأن اســتبعاد قواعــد القانــون 
ــق  ــا أعطــى الأســاس لتواف ــا طالم ــا أو تركه ــه يســتطيع إعماله ــدرة ممنوحــة ل هــي رخصــة أو ق
هــذه القواعــد مــع اعتبــارات العدالــة ))). فالأطــراف وإن منحــوا للمحكــم مهمــة الفصــل فــي النــزاع 
علــى مقتضــى قواعــد العدالــة، فــإن ذلــك لا يمنعــه مــن تطبيــق قواعــد القانــون إذا وجــد ذلــك عــدلاً 
ــة وإلا تعــرض  وإنصافــاً شــريطة أن يبيــن فــي حكمــه توافــق هــذه القواعــد مــع اعتبــارات العدال
حكمــه للبطــلان. وهــذا مــا انتهــت إليــه محكمــة النقــض الفرنســية فــي حكمهــا الصــادر بتاريــخ 5) 

مــن فبرايــر عــام )200 )2).

ثانياً- سلطة المحكم الطليق إزاء نصوص العقد

ــا فــي الموضــع الســابق أن تشــريعات الــدول محــل الدراســة قــد أجــازت للمحكميــن  أوضحن
الخــروج علــى أحــكام القانــون، والاهتــداء فقــط بمــا يرونــه محققــاً للعدالــة، فــإن ذلــك يقودنــا إلــى 
التســاؤل عــن مــدى إمكانيــة امتــداد هــذه الســلطة إلــى العقــد. فهــل يجــوز للمحكــم الطليــق الخــروج 
ــلاً أن يخفــف مــن بعــض  ــاً بحيــث يســتطيع مث ــد بنصوصــه حرفي ــد وعــدم التقي ــى أحــكام العق عل
الالتزامــات المفروضــة علــى أحــد الطرفيــن، أو أن يزيــد الحقــوق المعطــاة للآخــر طالمــا رأى فــي 

ذلــك تحقيقــاً للعدالــة ؟ 

تنــص المــادة 28 مــن القانــون النموذجــي للتحكيــم التجــاري الدولــي CNUDCI علــى أنــه: 

Paris 1re ch.suppl, 20 janvier 1989, sté Phocéenne de Dépôt )S.P.D.( c/ sté Dépôts 
pétroliers de Fos )D.P.F.(, Rev.arb. 1989., p.280 )2e esp(., note L. Idot.

انظر:  (((

E. Loquin, Les pouvoirs des arbitres internationaux à la lumière de l’évolution 
récente du droit de l’arbitrage international, JDI 1983., p.293., spéc, p.316. 

ولقد وردت عبارات الحكم كالتالي،  (2(

« Attendu que, pour déclarer irrecevable le recours en annulation contre la sentence 
arbitrale l’arrêt retient que, si l’amiable compositeur peut s’affranchir de la règle de 
droit, il n’en a pas l’obligation; Qu’en statuant ainsi, alors qu’elle constatait que les 
arbitres, statuant comme amiable compositeurs, s’étaient prononcés sur la demande 
d’annulation exclusivement par application des règles de droit, sans s’expliquer 
sur la conformité de celle-ci à l’équité, ce qu’exigeait la mission qui leur avait été 
conférée, la cour d’appel a violé les textes susvisés [ articles 1474 et 1484 du NCPC 
] «.

C. Cass. 2e ch.c, 15 février 2001, Halbout et sté Matenec HG c/ Epoux Hanin, Rev.
arb. 200(., p. (35 ((er esp(., note E. Loquin.
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" )- تفصــل هيئــة التحكيــم فــي النــزاع وفقــاً لقواعــد القانــون ).....(. 3- لا يجــوز لهيئــة التحكيــم 
الفصــل فــي النــزاع علــى أســاس ودي إلا إذا أجــاز لهــا الطرفــان ذلــك صراحــة. 4- فــي جميــع 

الأحــوال، تفصــل هيئــة التحكيــم فــي النــزاع وفقــاً لشــروط العقــد ).....( ".

ــي )))،  ــرع البحرين ــن المش ــه كل م ــر ب ــي، وتأث ــون النموذج ــاه القان ــذي تبن ــاه ال ــذا الاتج ه
ــاً  ــاً طليق ــون أو محكم ــاً بالقان ــواء كان محكم ــم س ــى المحك ــرض عل ــي )2)، يف والمصــري والعمان

ــاه. ــا طرف ــق عليه ــبق أن اتف ــي س ــد الت ــرام شــروط العق احت

ــة  ــة التجــارة الدولي ــم الصــادرة عــن غرف ــه أيضــاً بعــض أحــكام التحكي وهــذا مــا أكــدت علي
بباريــس، ومــن ذلــك الحكــم الصــادر عــام )98)، إذ قضــت محكمــة التحكيــم بــأن : "اللجــوء إلــى 
التحكيــم الطليــق لا يســمح لمحكمــة التحكيــم بالخــروج عــن إطــار النــزاع، أو أن تجــري مراجعــة 

للعقــد " )3).

ــوص  ــم لنص ــرض المحك ــواز تع ــدم ج ــا ع ــو– قوامه ــذا النح ــى ه ــدة –عل ــت القاع وإذا كان
العقــد، فإنــه ينبغــي التخفيــف مــن حــدة هــذه القاعــدة بالاعتــراف لــه بســلطة تخفيــف تبعــات بعــض 
الشــروط التعاقديــة؛ ذلــك أنــه إذا كانــت الغايــة الأساســية التــي تســعى فكــرة التحكيــم الطليــق إلــى 
تحقيقهــا هــي الوصــول إلــى حلــول عادلــة للنــزاع دون التقيــد بأحــكام القانــون الموضوعيــة غيــر 
تلــك المتعلقــة بالنظــام العــام، فإنــه لا يوجــد مــا يمنــع مــن امتــداد هــذه الســلطة إلــى نصــوص العقــد 
طالمــا أنــه وليــد إرادة الأطــراف شــريطة عــدم قلــب اقتصادياتــه رأســاً علــى عقــب أو القضــاء علــى 

خــلاف الإرادة المشــتركة للأطــراف.

المادة 28 من المرسوم بالقانون رقم 9 لسنة 994) بإصدار قانون التحكيم الدولي البحريني.  (((

المادة 39 من قانوني التحكيم المصري والعماني.  (2(

وفي هذا الصدد قضت المحكمة التجارية بسلطنة عمان في حكمها الصادر بتاريخ 9) من أكتوبر عام 998)   
بأن، " وحيث إنه عن موضوع دعوى البطلان فإن المادة 53 من قانون التحكيم قد عددت الأحوال التي تقبل 
فيها هذه الدعوى ومن بينها ما ورد في الفقرة )د( منها وهي حالة ما << إذا استبعد حكم التحكيم تطبيق القانون 
الذي اتفق الأطراف على تطبيقه على موضوع النزاع >> وهي الحالة التي استند إليها المدعى في طلبه الحكم 
ببطلان قرار المحكم المطعون فيه، ومن المعروف أن استبعاد تطبيق العقد المبرم بين الطرفين يتساوي مع 
استبعاد تطبيق القانون المتفق عليه باعتبار أن العقد شريعة المتعاقدين، لما كان ذلك وكان الثابت بحكم المحكم 

المطعون فيه أنه لم يطبق الاتفاقية المبرمة بين الطرفين فإن الحكم المطعون فيه يكون مشوباً بالبطلان ".
الدعوى رقم 2/98، جلسة 998)/0)/9)، مجموعة القواعد القانونية التي قررتها المحكمة التجارية في عامها   
بالعيد  الاحتفال  بمناسبة  المحكمة  تصدرها  م،   (999  1998- هـ،   (420  1419- عشر،  الخامس  القضائي 

الوطني التاسع والعشرين المجيد، ص: 95). 

ولقد وردت عبارات الحكم كالتالي:  (3(

« Que toutefois le recours à l’amiable composition ne saurait autoriser le tribunal 
arbitral ni à sortir du cadre du litige ).....(, ni enfin à procéder à une révision du 
contrat c’est-à-dire se substituer aux parties pour renégocier le contrat «.

Sentence CCI n° 3327, 1981, JDI 1982., p.971., obs. Y. Derains.
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ــام  ــر ع ــن فبراي ــخ 27 م ــا الصــادر بتاري ــي حكمه ــس ف ــتئناف باري ــة اس ــررت محكم ــد ق فق
997) بــأن المحكــم الطليــق لا يســتطيع انتهــاك العقــد الــذي يرتبــط بــه الأطــراف، فليــس لــه أن 

ــه أو أن يحــد مــن مــداه ))). يعــدل مــن طبيعت

كمــا قــررت محكمــة التحكيــم التابعــة لغرفــة التجــارة الدوليــة بباريــس فــي حكمهــا الصــادر 
عــام 977) بــأن: " المحكــم الطليــق لا يملــك إجــراء تــوازن تعاقــدي جديــد " )2).

ــل تبعــات  ــك ســلطة تعدي ــق– ينبغــي أن يمل ــم الطلي ــي ظــل التحكي ــإن المحكــم –ف ــمّ ف ومــن ث
ــان الأساســي  ــل البني ــد حــد تعدي ــف عن ــر أن هــذه الســلطة يجــب أن تق ــد. غي بعــض شــروط العق
للعقــد بحيــث لا يجــور قلــب اقتصادياتــه رأســاً علــى عقــب، فليــس للمحكــم أن يســتبدل الالتزامــات 
ــة لإرادة الأطــراف، أو  ــر مطابق ــدة غي ــات جدي ــق التزام ــات أخــرى، أو أن يخل ــة بالتزام التعاقدي
ــم بفســخ  ــك: أن يقضــي المحك ــال ذل ــتركة للأطــراف، ومث ــى خــلاف الإرادة المش أن يقضــي عل
عقــد مقاولــة بــدلاً مــن أن يلــزم المقــاول بتســليم مــا تبقــى مــن أعمــال يســيرة بالرغــم مــن تمســك 

ــة أي منهمــا بفســخه.  ــد وعــدم مطالب ــن بالعق الطرفي

 وهــذا مــا اعتمــده القضــاء الفرنســي فــي العديــد مــن أحكامــه الصــادرة فــي هــذا الشــأن، نذكــر 
ــر عــام 996)، إذ  ــخ 28 مــن نوفمب منهــا : الحكــم الصــادر عــن محكمــة اســتئناف باريــس بتاري
ــة؛  ــزات قاعــدة قانوني ــار وممي ــي لآث ــازل اتفاق ــارة عــن تن ــق عب ــم الطلي قضــت: " شــرط التحكي
فالأطــراف يفقــدون امتيــاز التطبيــق الضيــق لهــذه القاعــدة، ويســتقبل المحكمــون –علــى أثــر ذلــك– 
ســلطة تعديــل أو تخفيــف تبعــات الشــروط التعاقديــة متــى كانــت العدالــة أو المصلحــة المشــتركة 

للأطــراف تتطلــب ذلــك " )3).

ولقد وردت عبارات الحكم كالتالي:  (((

« Si le tribunal arbitral, amiable compositeur a mission de statuer en équité, il ne 
peut cependant porter atteinte au contrat liant les parties dont il ne peut modifier ni 
la nature ni l’étendue «.

Paris, 27 février 1997, sté Cardif Vie et sté Valeur Pierre Epargne c/ sté France 
Kléber, inédit, cité par E. Loquin, obs. sous Paris 1re ch.c, 28 novembre 1996, sté 
CN France c/ sté Minhal France, Rev.arb. 1997., p.380., spéc, p.391.

ولقد وردت عبارات الحكم كالتالي:  (2(

« ).....( même en leur qualité d’amiable compositeurs ).....( il n’appartient pas aux 
arbitres de procéder à un nouvel équilibrage contractuel )…..( «.

Sentence CCI n° 2694, 1977, JDI 1978., p.985., obs. Y. Derains.

ولقد وردت عبارات الحكم كالتالي:  (3(
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وأيضــاً الحكــم الصــادر عــن ذات المحكمــة بتاريــخ 4 مــن نوفمبــر عــام 997)، إذ قضــت: " 
تؤســس مهمــة المحكــم الطليــق علــى تنــازل يصــدر عــن الأطــراف بشــأن التمســك بالتنفيــذ الدقيــق 
للحقــوق التــي تتعلــق بالعقــد، وتتيــح لــه – بصفــة خاصــة – ســلطة تخفيــف الآثــار المتولــدة عــن 
ــدة  ــوق المتول ــق بعــض الحق ــاً عــن حــل منصــف وعــادل، ومســتبعداً احتياجــات تطبي ــد، بحث العق
ــدة محــل  ــات جدي ــم التزام ــأن يقي ــد ب ــات العق ــر مــن اقتصادي ــألا يغي ــظ ب ــع التحف ــاق، م عــن الاتف

ــة المشــتركة للأطــراف " ))). ــة، وألا يســتجيب للني الالتزامــات التعاقدي

« La clause d’amiable composition est une renonciation conventionnelle aux effets 
et au bénéfice de la règle de droit, les parties perdant la prérogative d’en exiger la 
stricte application et les arbitres recevant corrélativement le pouvoir de modifier ou 
de modérer les conséquences des stipulations contractuelles dès lors que l’équité ou 
l’intérêt commun bien compris des parties l’exige «.

Paris 1re ch.c, 28 novembre 1996, sté CN France c/ sté Minhal France, Rev.arb. 
(997., p.380., note E. Loquin.

وفى ذات الاتجاه حسب الترتيب الزمني لصدور الأحكام:  

- Paris 1re ch.suppl, 14 Janvier 1974, S.A. Les Films Montsouris c/ sté Consortium 
Pathé, Rev.arb. 1977., p.281., note J. Robert.

- Paris 1re ch.suppl, 6 janvier 1984,  sté Langlois et Cie c/ G.I.E. Taconet Mac Lean 
et Taconet, Rev.arb. 1985., p.279., note E. Loquin, p.199.

- Paris 1re ch.suppl, 12 mars 1985, sté Intrafor et Subtec Middle East Company c/ 
J.C. Gagnant et autres , Rev.arb. 1985., p.299., note E. Loquin, p.199.

- C. Cass. 1re ch.c, 28 avril 1987, Dame Krebs ) Czerefkow ( c/ Milton Stern, Rev.
arb. 1991., p.345.,  obs. J.H.M. et C.V.

- Paris 1re ch.suppl, 6 mai 1988, sté Unijet S.A. c/ S.A.R.L. International Business 
Relations Ltd )I.B.R.(, Rev.arb. 1989., p.83., note E. Loquin.

- Paris 1re ch.suppl, 19 avril 1991, sté Parfums Stern France c/ CFFD et autre, Rev.
arb. (99(., p.673., obs. E. Loquin.

- Paris 1re ch.suppl, 31 mai 1991, sté Scoa c/ sté Cuisine de la mer, Rev.arb. 1992., 
p.669., obs. J.H. Moitry.

- Paris 1re ch.c, 13 février 2003, Diallo c/ Andrieu, Rev.arb. 2004., p.311 )2e esp(., 
note J.-B. Racine.

ولقد وردت عبارات الحكم كالتالي:  (((

« La mission d’amiable compositeur, qui a pour fondement la renonciation des parties 
à se prévaloir d’une exécution stricte des droits qu’elles tiennent du contrat, donne 
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ومــن الجديــر بالذكــر أن ســلطة المحكــم الطليــق فــي تعديــل أو تخفيــف تبعــات بعــض الشــروط 
ــة  ــوص القانوني ــض النص ــى بع ــي بمقتض ــي الوطن ــة للقاض ــك الممنوح ــع تل ــابه م ــة تتش التعاقدي
الداخليــة، كمــا هــو الحــال فــي القانــون المدنــي المصــري بالنســبة لعقــود الإذعــان )م 49)(، وفــي 
حــالات القــوة القاهــرة والظــروف الطارئــة )م 47/2)(، وفــي حالــة المبالغــة فــي قيمــة التعويــض 

الاتفاقــي أو الشــرط الجزائــي )م 224/2).

وعلــى هــذا الأســاس، يمكــن القــول إن منــح المحكــم ســلطة الفصــل فــي النــزاع وفقــاً لقواعــد 
ــه حــق تفســير وتخفيــف حــدة بعــض الشــروط التعاقديــة شــريطة ألا  العــدل والإنصــاف تخــول ل
يقلــب اقتصاديــات العقــد رأســاً علــى عقــب، فلــه أن يفســر شــروط عقــد البيــع مثــلاً ويخفــف مــن 
ــك أن يســتبدل الالتزامــات  ــه لا يمل ــن )))، ولكن ــى أحــد الطرفي بعــض الالتزامــات المفروضــة عل
التعاقديــة بالتزامــات أخــرى، أو أن يخلــق التزامــات جديــدة، كمــا لا يملــك ســلطة تكييفــه والتعامــل 
ــا  ــام كم ــه لقواعــد النظــام الع ــى ضــرورة احترام ــلاً )2). عــلاوة عل ــد إيجــار مث ــه عق معــه بوصف

ســيتضح مــن خــلال المبحــث التالــى.

المبحــث الثانــي: مــدى ملاءمــة نقــل فكــرة التحكيــم الطليــق إلــى التحكيــم 
الإداري

ــى مقتضــى قواعــد  ــزاع عل ــي الن ــون، والفصــل ف ــم ســلطة اســتبعاد قواعــد القان ــح المحك من
العدالــة والإنصــاف، لا يعنــي مطلقــاً إمكانيــة اســتبعاده للقواعــد المتعلقــة بالنظــام العــام 3)3). فهــذه 

à l’arbitre le pouvoir notamment de modérer les effets du contrat dans la recherche 
d’une solution juste et conforme à l’équité en écartant au besoin l’application de 
certains droits nés de la convention, sous réserve de ne pas en modifier l’économie 
en substituant aux obligations contractuelles des obligations nouvelles ne répondant 
pas à l’intention commune des parties «.

Paris 1re ch.c, 4 novembre 1997, sté Taurus Films c/ SARL Les Films du jeudi, Rev.
arb. 1998., p.704., obs. Y.D.

انظر:  (((

E. Loquin, Les pouvoirs des arbitres internationaux à la lumière de l’évolution 
récente du droit de l’arbitrage international, JDI 1983., p.293., spéc, pp.343 et s.

د. محمود مختار أحمد بريري، التحكيم التجاري الدولي، ص: )4).  (2(

وهذا ما حرصت وثيقة المنامة للنظام )القانون( الموحد للإجراءات المدنية بدول مجلس التعاون الخليجي الموقعة   (3(

عليها بتاريخ 24-23 من أكتوبر عام )200 على التأكيد عليه، إذ نصت المادة 207/2 منها على أنه، " ويكون 
بالصلح فلا يتقيد بهذه القواعد عدا ما تعلق منها  حكم المحكم على مقتضى قواعد القانون إلا إذا كان مفوضاً 
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القواعــد تعبــر عــن قيــم سياســية واقتصاديــة واجتماعيــة وخلقيــة لجماعــة بشــرية معينــة، وهــي مــن 
الأفــكار المحوريــة التــي يرتكــز عليهــا أي نظــام قانونــي، وتــؤدي وظيفــة لا غنــي عنهــا، وتحتــل 
بهــذه المثابــة وضعيــة قانونيــة أعلــى مــن باقــي المعاييــر الأخــرى، وبخاصــة معاييــر التعاقــد. ومــن 
ثـَـمَّ فهــي غيــر قابلــة للمســاس بهــا مــن جانــب المحكــم، وتــؤدي مخالفتهــا إمــا إلــى بطــلان الأحــكام 

الصــادرة عنــه، وإمــا إلــى عــدم تنفيذهــا.

ــة  ــي – تخضــع لرقاب ــم الداخل ــة التحكي ــي حال ــق – ف ــم الطلي ــكام الصــادرة عــن المحك فالأح
لاحقــة مــن جانــب القضــاء الوطنــي، ســواء بمناســبة الطعــن فيهــا بالبطــلان، أو ســواء عنــد طلــب 
الحصــول علــى الصيغــة التنفيذيــة. فالمحكــم الطليــق وإن كان يملــك حريــة واســعة، إلا أنهــا حريــة 

خاضعــة لرقابــة القضــاء الوطنــي ليتأكــد مــن توافــق تلــك الأحــكام مــع النظــام العــام الداخلــي.

أمــا إذا تعلــق الأمــر بتحكيــم دولــي، فــإن المحكــم –وفقــاً لــرأي البعــض– يســتطيع أن يتجاهــل 
ــر أن  ــي. غي ــي أمامــه ســوي مــا يمــس النظــام العــام الدول ــي، ولا يبق قواعــد النظــام العــام الداخل
ــدة  ــي لا تســتبعد تمامــاً، إذ تظــل ســلطة المحكــم مقي ــي بمفهومهــا الداخل فكــرة النظــام العــام الدول

بمراعــاة النظــام العــام فــي الدولــة التــي يغلــب تنفيــذ حكــم التحكيــم فيهــا. 

أولاً- المحكم الطليق والنظام العام الداخلي:

الأصــل المســتقر عليــه أن المحكــم لا يملــك قانونــاً وطنيــاً، كمــا أنــه لا يحمــي نظامــاً قانونيــاً 
ــق لقواعــد  ــة اســتبعاد المحكــم الطلي ــر التســاؤل بشــأن مــدي إمكاني ــة مــا )))، ممــا يثي ــاً لدول داخلي
ــزاع  ــة للن ــر عادل ــج غي ــى نتائ ــيؤدي إل ــا س ــأن احترامه ــن ش ــه أن م ــن ل ــام )2) إذا تبي ــام الع النظ
ــام  ــام الع ــد النظ ــن قواع ــن م ــن نوعي ــي بي ــه الفرنس ــيما الفق ــه لاس ــز الفق ــه، يمي ــروح علي المط
ــة : النظــام  ــي direction de public ordre، والثاني ــام التوجيه ــى : النظــام الع ــي؛ الأول الداخل

 .protection de public ordre العــام الحمائــي

النظام العام التوجيهي:. 1

ــه  ــق توجي ــة عــن طري ــة العام ــة المصلح ــى حماي ــي عل ــام التوجيه ــد النظــام الع ــل قواع تعم

بالنظام العام ".

انظر:  (((

E. Loquin, Les pouvoirs des arbitres internationaux à la lumière de l’évolution 
récente du droit de l’arbitrage international, art.préc., p.340.

يقصد بقانون العلاقة، القانون المختص لحكم الجانب الموضوعي في العلاقة التعاقدية. انظر:  (2(

G. Cornu, Vocabulaire juridique, Association H. Capitant, PUF 1987., p.464.
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ــة مــن وراء سياســتها الاقتصاديــة والاجتماعيــة، ويدخــل  ــه الدول كافــة الأنشــطة لخدمــة مــا تبتغي
ــان والصــرف والأســعار  ــم الائتم ــن الخاصــة بتنظي ــال – القواني ــبيل المث ــى س ــا – عل ــي نطاقه ف

ــخ ))). ــارة... ال ــة والتج ــتثمارات والبيئ والاس

ــة والإنصــاف  ــادئ العدال ــاً لمب ــم وفق ــد الحك ــم عن ــوز للمحك ــه لا يج ــه أن ــتقر علي ــن المس وم
اســتبعاد القواعــد المتعلقــة بالنظــام العــام التوجيهــي )2)، فهــذه القواعــد ترتبــط بتنظيــم الدولــة، ولا 

ــى مــا يخالفهــا. يجــوز المســاس بهــا، أو الاتفــاق عل

ولقــد أكــدت الأحــكام الصــادرة عــن القضــاء الفرنســي علــى ضــرورة احتــرام المحكــم لقواعــد 
النظــام العــام التوجيهــي )3)، ومــن ذلــك : حكــم محكمــة اســتئناف باريــس الصــادر بتاريــخ 2) مــن 
مــارس عــام 985)، إذ قضــت بــأن : " المحكــم يملــك القــدرة، ليــس فقــط بشــأن اســتبعاد التطبيــق 
ــي لا تنســخ فيهــا  ــد فــي اللحظــة الت ــون، ولكــن أيضــاً بالنســبة لشــروط العق الضيــق لأحــكام القان

قواعــد النظــام العــام " )4). 

انظر، د. أحمد عبد الكريم سلامة، مختصر قانون العلاقات الخاصة الدولية، )القاهرة: دار النهضة العربية، دون   (((

ذكر تاريخ النشر(، ص:ـ 309.

انظر:  (2(

J.-B. Racine, op.cit., p.253.

انظر على سبيل المثال:  (3(

- Paris 1re ch. suppl, 14 janvier 1977, S.A. Les Films Montsouris c/ sté Consortium 
Pathé, Rev.arb. 1977., p.281 )2e esp(., note J. Robert.

- Paris 1re ch.c, 9 juin et 20 décembre 1977, René Salmona c/ Compagnie Française 
du Source et des Produits du Sol )Cosucre(, Rev.arb. 1978., p.476 )2e esp(., note M. 
Boitard.

- Paris 1re ch.c, 2 décembre 1977, Martin et autre, és qualité et S.A. CEREX c/ Firme 
Mackprang )Hambourg(, Rev.arb. 1979., p.246 )1er esp(., note R. Funck-Brentano.

- Paris 1re ch.suppl, 6 janvier 1984,  sté Langlois et Cie c/ G.I.E. Taconet Mac Lean 
et Taconet, Rev.arb. 1985., p.279., note E. Loquin p.199.

ولقد وردت عبارات الحكم كالتالي:   (4(

« Les amiable compositeurs, en s’interrogeant sur l’étendue de leurs prérogatives 
quand à l’application des clauses contractuelles en litige, se sont reconnus à bon 
droit la faculté de s’écarter de l’application stricte non seulement des dispositions du 
droit, mais encore des clauses contractuelles, dès lors qu’elles ne reproduisaient pas 
des règles d’ordre public «.
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وكذلــك الحكــم الصــادر عــن ذات المحكمــة بتاريــخ 6) مــن مــارس عــام 995)، إذ قضــت 
بــأن: " ينبغــي علــى المحكــم –حتــى وإن كان محكمــاً طليقــاً– أن يفصــل فــي النــزاع طبقــاً لقواعــد 
القانــون الآمــرة، ومــن ثــم لا يســتطيع تجنــب تطبيــق القواعــد )....( المتعلقــة بالنظــام العــام لقانــون 

المنافســة " ))).

ــارة  ــة التج ــن غرف ــادرة ع ــكام الص ــلال الأح ــن خ ــاً م ــاه أيض ــذا الاتج ــتنتاج ه ــن اس  ويمك
الدوليــة بباريــس )2)؛ ففــي الحكــم الصــادر عــام 974) ذهبــت محكمــة التحكيــم إلــى القــول بــأن: 
"اللجــوء إلــى التحكيــم الطليــق يفــرض علــى المحكــم احتــرام القواعــد الآمرة لهــذا القانــون [القانون 

المختــار] ويتــرك لــه حريــة اســتبعاد القواعــد المكملــة )....( " )3).

وفــي حكمهــا الصــادر عــام 989) قضــت محكمــة التحكيــم بــأن : " يعفــي المحكــم الــذي يلــي 
مهمــة التحكيــم الطليــق مــن التقيــد بالقانــون واجــب التطبيــق علــى أصــل النــزاع، مــع التحفــظ بشــأن 

مراعــاة القواعــد غيــر القابلــة للاســتبعاد كقواعــد النظــام العــام )....( " )4).

Paris 1re ch.suppl, 12 mars 1985, sté Intrafor et Subtec Middle East Company c/ J.C. 
Gagnant et autres , Rev.arb. 1985., p.299., note E. Loquin, p.199.

ولقد وردت عبارات الحكم كالتالي:  (((

« Même lorsqu’ils statuent en qualité d’amiables compositeurs, les arbitres doivent 
trancher le litige conformément aux règles de droit impératives، ils ne peuvent 
esquiver l’application des normes, )…..(, d’ordre public, du droit de la concurrence 
«.

Paris 1re ch.c, 16 mars 1995, SARL Enodis c/ sté SNC Prodim, Rev.arb. 1996., 
p.146., obs. Y. Derains.

انظر على سبيل المثال:  (2(

Sentence CCI n° 2730, 1982, JDI 1984., p.914., obs. Y. Derains.

Sentence CCI n° 3938, 1982, JDI 1984., p.926., obs. S. Jarvin.

)3) ولقد وردت عبارات الحكم كالتالي:

« Que dès lors le recours à l’amiable composition, dans la mesure où les arbitres 
ne passent pas outre aux règles impératives du droit )du pays producteur( laisse la 
faculté d’écarter les règles dites supplétives )…..( «.

Sentence CCI n° 2216, 1974, JDI 1975., p.917., obs. Y. Derains.

ولقد وردت عبارات الحكم كالتالي:  (4(

« )….( l’arbitre auquel sont confiés les pouvoirs d’amiable compositeur est dispensé 
de l’obligation d’observer le droit applicable au fond du litige, sous réserve des 
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النظام العام الحمائي ))):. 2

تهــدف قواعــد النظــام العــام الحمائــي إلــى حمايــة المصالــح الخاصة لفئــة معينة من الأشــخاص 
الذيــن لا قــدرة لهــم علــى التفــاوض مــن دون تعريــض مصالحهــم للضيــاع، ومــن ثــم تعمــل هــذه 
القواعــد علــى الحــد مــن تســلط القــوي وتمنعــه مــن فــرض إرادتــه علــى الطــرف الضعيــف الــذي 
لا يملــك، بســبب ضعــف مركــزه الاقتصــادي، الدفــاع عــن مصالحــه عنــد التعاقــد، كالمســتهلك فــي 

عقــد البيــع، والمقتــرض فــي عقــد القــرض.

ــى  ــون عل ــق القان ــازل عــن تطبي ــق التن ــم الطلي ــي ظــل التحكي ــون ف وإذا كان الأطــراف يملك
ــذا  ــة به ــي المتعلق ــم عــن قواعــد النظــام الحمائ ــي تنازله ــذا يعن ــإن ه ــم، ف النزاعــات الناشــئة بينه
ــكاً لمــا يملكــه  ــار أنــه يصبــح مال ــم يســتطيع المحكــم تجاهــل تلــك القواعــد باعتب القانــون. ومــن ث

ــل )2). ــد اكتســب بالفع ــون الحــق ق الأطــراف شــريطة أن يك

ــذ  ــأ من ــي تنش ــام الحمائ ــتبعاد قواعــد النظــام الع ــي اس ــق ف ــم الطلي ــإن ســلطة المحك ــذا ف وهك
اللحظــة التــي يملــك الأطــراف فيهــا حريــة التصــرف فــي الحقــوق التــي تــم اكتســابها، وذلــك خلافــاً 
لقواعــد النظــام العــام التوجيهــي التــي يتعيــن علــى المحكــم احترامهــا دائمــاً، ولا يمكــن أن تكــون 

محــلاً لإرادة الأطــراف أو اتفاقاتهــم )3).

بيــد أنــه يلاحــظ أن فكــرة النظــام العــام فــي المجــال الدولــي تضيــق عــن فكــرة النظــام العــام 
فــي المجــال الداخلــي )4)، فليســت كل قاعــدة آمــرة تتعلــق بالنظــام العــام الداخلــي تعــد مــن النظــام 

règles non susceptibles d’éviction telles les règles d’ordre public )…..( «.

Sentence CCI n° 4972, 1989, JDI 1989., p.1100., obs. G.A. Alvarez.

انظر للمزيد من التفاصيل:  (((

X. Lagarde, ofÏce du juge et ordre public de protection, JCP 2001., éd G, pp.745-
75(. 

انظر:  (2(

E. Loquin, Pouvoirs et devoirs de l’amiable compositeur. A propos de trois arrêts de 
la cour d’appel de Paris, art.préc., p.229.

ويشير بعض الفقهاء إلى أن هذا الحل قد أخذ به في القانون الوضعي السويسري، حيث إن الوضع السائد هناك   (3(

يمنع على المحكم أن يتعرض لقواعد النظام العام التوجيهي، في حين يسمح له بمخالفة القواعد القانونية الآمرة 
التي تحمي المصلحة الخاصة في اللحظة التي يملك الطرف الخاضع للحماية حرية التصرف في الحقوق التي 

اكتسبها.

J.-B. Racine, op.cit., pp.352-353.

انظر:  (4(
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ــه  ــرت عن ــا عب ــذا م ــف عــن مجــال الآخــر. وه ــا مجــالًا يختل ــكل منهم ــي )))، إذ إن ل ــام الدول الع
محكمــة النقــض الفرنســية فــي حكمهــا الصــادر بتاريــخ 9) مــن نوفمبــر عــام )99) بقولهــا : " إن 
النظــام العــام الفرنســي المطبــق علــى العلاقــات الدوليــة ).....( ينبغــي أن يقــدر بشــكل أقــل شــدة 

مــن النظــام العــام الداخلــي " )2). 

ثانياً- المحكم الطليق والنظام العام الدولي: 

لقــد جــرى الفقــه علــى التمييــز بيــن نوعيــن مــن قواعــد النظــام العــام الدولــي؛ النــوع الأول : 
النظــام العــام الدولــي ذو المفهــوم الوطنــي، والثانــي : النظــام العــام عبــر الدولــي.

النظام العام الدولي ذو المفهوم الوطني:. 1

ــام  ــن النظ ــد م ــا يع ــي، فم ــام الدول ــام الع ــاص للنظ ــا الخ ــها بمفهومه ــة لنفس ــظ كل دول تحتف
العــام الدولــي فــي دولــة مــا قــد لا يعــد كذلــك فــي دولــة أخــرى؛ فقواعــد النظــام العــام الدولــي ذات 
المفهــوم الوطنــي تختلــف مــن دولــة لأخــرى تبعــاً لمفاهيمهــا واتجاهاتهــا السياســية والاقتصاديــة 
والاجتماعيــة والخلقيــة، فعلــى ســبيل المثــال: يعتبــر الاتفــاق علــى الوفــاء مقومــاً بالذهــب مخالفــاً 
للنظــام العــام الداخلــي فــي فرنســا علــى أنــه لا يخالــف النظــام العــام الدولــي بمفهومــه الفرنســي، 
فــي حيــن أن القاعــدة الســابقة تخالــف النظــام العــام الداخلــي والدولــي – علــى الســواء – بمفهومــه 

فــي مصــر )3).

P. Courteault et G. Flécheux, La notion d’ordre public international dans la 
jurisprudence da la Cour de Cassation française, Rev.arb. 1978., p.340., spéc, p.340.

انظر:  (((

- P. Mayer, Droit international privé, op.cit., p.143.

- A. Mezghani, op.cit., pp.333 et s.

ولقد وردت عبارات الحكم كالتالي:  (2(

« l’ordre public français applicable dans les relations internationales et qui doit être 
appréciée de manière moins rigoureuse que pour l’ordre public interne «.

C. Cass. 1re ch.c, 19 novembre 1991, sté Grands Moulins de Strasbourg c/ sté 
Compagnie continentale France, Rev.arb. 1992., p.76., note L. Idot.

ومن الجدير بالذكر أن المرسوم الصادر في 2 من أغسطس عام 4)9) لم يكتف بتقرير قوة التدوال الإلزامي   (3(

للعملة الورقية في مصر، بل قضى أيضاً ببطلان شرط الدفع بالذهب. وقد اختلفت المحاكم المصرية في تحديد 
نطاق هذا الشرط، فذهبت المحاكم المختلطة إلى أنه يعني البطلان في المعاملات الداخلية فقط دون الدولية مستندة 
في ذلك إلى ما جرى عليه العمل في القضاء الفرنسي، مما جعل المشرع المصري يتدخل بموجب المرسوم 
بقانون رقم 45 لسنة 935) مفسراً لمرسوم 2 من أغسطس عام 4)9) وقرر صراحة أن البطلان المنصوص: 

عليه في مرسوم سنة 4)9)يلحق شرط الدفع بالذهب في المعاملات الداخلية والخارجية على السواء.
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 وعلــى هــذا النحــو يختلــف النظــام العــام الدولــي بمفهومــه المصــري عــن النظــام العــام الدولــي 
بمفهومــه الفرنســي )))، وإذا كان المحكــم الطليــق ملزمــاً باحتــرام القواعــد الآمــرة المتعلقــة بالنظــام 
العــام الداخلــي، فإنــه يســتطيع – بالمقابــل – تجاهــل هــذه القواعــد إذا تعلــق الأمــر بتحكيــم دولــي، 

بحيــث لا يقــف أمامــه ســوى مــا يمــس النظــام العــام الدولــي بمفهومــه الداخلــي )2).

وهــذا مــا عبــر عنــه حكــم محكمــة اســتئناف باريــس الصــادر بتاريــخ 2) مــن مــارس عــام 
ــى فــرض  ــي – عل ــى النظــام العــام الداخل ــداء عل ــه أن: " الاعت ــي حيثيات ــذي ورد ف 985) )3) وال

ــم  ــم التحكي ــذ حك ــر بتنفي ــذي يق ــرار ال ــي الق ــن بالاســتئناف ف ــد مــن حــالات الطع وجــوده – لا يع
ــة التــي يكــون فيهــا حكــم التحكيــم  الأجنبــي فــي فرنســا، فالمــادة 502/5) لا تشــير إلا إلــى الحال

ــي " )4).  ــام الدول ــاً للنظــام الع مخالف

انظر، د. نادر محمد محمد إبراهيم، مركز القواعد عبر الدولية أمام التحكيم الاقتصادي الدولي، المرجع السابق،   
ص: 325-326.

ومن الجدير بالذكر في هذا المقام أن فرنسا تعد أول دولة تستخدم مصطلح النظام العام الدولي في نصوصها   (((

القانونية، وذلك ص:راحة في المادتين 498) و502/5) من قانون الإجراءات المدنية الفرنسي، وضمنياً في 
المادة 504) من ذات القانون عندما أحالت على حالات البطلان الواردة في المادة 502) السابق بيانها.

بعض  الوطني  بمفهومه  الدولي  العام  والنظام  الداخلي  العام  النظام  بين  التفرقة  مبدأ  الفقهاء على  بعض  يرتب   (2(

النتائج، هي، -1 قواعد النظام العام الوطني لا تعد بالضرورة من قواعد النظام العام الدولي. -2 قواعد النظام 
العام الدولي قد تنتج عن قواعد النظام العام الوطني. -3 القواعد التي لا تعد من النظام العام الوطني لا يمكن 

اعتبارها من قواعد النظام العام الدولي. 
.J.-B. Racine, op.cit., p.485 ،انظر  

ولقد وردت عبارات الحكم كالتالي،   (3(

« Les amiable compositeurs, en s’interrogeant sur l’étendue de leurs prérogatives 
quand à l’application des clauses contractuelles en litige, se sont reconnus à bon 
droit la faculté de s’écarter de l’application stricte non seulement des dispositions du 
droit, mais encore des clauses contractuelles, dès lors qu’elles ne reproduisaient pas 
des règles d’ordre public «.

Paris 1re ch.suppl, 12 mars 1985, sté Intrafor et Subtec Middle East Company c/ J.C. 
Gagnant et autres , Rev.arb. 1985., p.299., note E. Loquin, p.199.

ولقد وردت عبارات الحكم كالتالي:  (4(

” La violation de l'ordre public interne, à la supposer établie, ne constitue pas un cas 
d'ouverture à l'appel de la décision accordant l'exécution en France d'une sentence 
arbitrale étrangère, l'article 1502, 5° ne visant que le cas où la sentence serait 
contraire à l'ordre public international ”.
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النظام العام عبر الدولي . 2

يرصــد بعــض الفقهــاء المعاصريــن – علــى خــلاف فكــرة النظــام العــام الدولــي ذي المفهــوم 
الوطنــي – ظهــور نظــام عــام دولــي حقيقــي international réellement )))، يســتمد مصــادره 
ــة  ــة معين ــة أو تجاري ــات مهني ــج عــن ممارســات دول أو تجمع ــو ينت ــة )2)؛ فه ــن الأدوات الدولي م
ــى  ــة عل ــة القانوني ــن كل الأنظم ــى م ــة أعل ــة مكان ــذه المثاب ــل به ــي)3)، ويحت ــد الدول ــى الصعي عل
 ordre’l " اختــلاف أشــكالها )4). وقــد أطلــق الفقــه علــى هــذه الظاهــرة " النظــام العــام عبــر دولــي

.(5(  transnational public

ومن الجدير بالذكر أن مصطلح réellement international  véritablement ouهو الذي اعتاد القضاء   (((

على استخدامه، عكس مصطلح transnational الذي درج المحكمون على استعماله.
انظر بشأن الأحكام الصادرة عن القضاء والتي أحالت فيها على فكرة النظام العام الدولي الحقيقي،    

- Trib.civ. de la Seine, 2 juillet 1932, Rev.crit. DIP 1932., p.770., note J.-P. Niboyet.

- Trib.civ. de la Seine 5e ch. 4 janvier 1956, Spitzer c/ Amunategui, Rev.crit. DIP 
1956., p.679., note H.B.

- Paris 5e ch. 9 février 1966, Favier c/ sté Anderssen, Rev.crit. DIP 1966, p.264., note 
P. Louis-Lucas.

- Paris 1re ch.Sec A, 3 octobre 1984, Comité de défense des actionnaires de la 
Banque Ottomane, Audibert, Renault, Venencie et Conrieri c/ Banque Ottom-  -ane, 
JDI 1986., p.156., note B. Goldman.

أساسين: الأول، مص:در عام ويتمثل في مجموعة  إلى مصدرين  العام عبر دولي  النظام  الفقه مصادر  يقسم   (2(

العامة  والمبادئ   ،jus congens بـ  والمعروفة  الدولي  النظام  في  دولة  كل  على  المفروضة  الآمرة  القواعد 
المنصوص عليها في المادة 38 من نظام محكمة العدل الدولية، والمعاهدات الدولية، والمبادئ العامة للقانون 
المشتركة بين غالبية الدول، ومبادئ اليونسترال. أما المصدر الثاني، فهو مصدر خاص: ويتمثل في أعراف 

التجارة الدولية.
انظر للمزيد من التفاصيل،  

J.-B. Racine, op.cit., pp.367-376.

ويشير جانب من الفقه إلى أن أهم القواعد عبر الدولية والتي تشكل النظام العام عبر الدولي تتمثل في القواعد   (3(

التالية، " حسن النية؛  بطلان، أو على الأقل عدم نفاذ، العقود التي تم الحصول عليها عن طريق الرشوة والطرق 
غير الشريفة، وكذلك العقود الصورية التي قصد منها تحقيق غرض غير مشروع؛ بطلان العقد المخالف للآداب 
العامة  السلطة  امتيازات  بادعاء  التعاقدية  التزاماتها  تنفيذ  للدول عن  التابعة  الهيئات  امتناع  العامة؛ عدم جواز 
أو بالقيود الواردة على سلطاتها والموجودة في القانون الداخلي؛ الالتزام بالتعويض عن نزع الملكية الخاصة؛ 

احترام المبادئ الأساسية في التقاضي؛ مبدأ سلطان الإرادة ".
انظر، د. نادر محمد محمد إبراهيم،  مركز القواعد عبر الدولية أمام التحكيم الاقتصادي الدولي، المرجع السابق،   

ص: 329-330.

انظر:  (4(

J.-B. Racine, op.cit., pp.426 et s.

انظر للمزيد من التفاصيل حول هذا الموضوع:  (5(
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الفقيــه  أشــار  إذ  التاســع عشــر ميــلادي،  القــرن  إلــى  الفكــرة  وتعــود إرهاصــات هــذه 
 public ordre "فــي مقالــه المنشــور عــام 889) إلــى وجــود "نظــام عــام مطلــق Despagent

absolu مشــترك بيــن كل الــدول المتحضــرة ))).

 ،universel وجــود نظام عــام دولي؛ أي نظام عالمــيNiboyet  وفــي عــام 932) أيــد الفقيــه
يمنــع الممارســات غيــر المشــروعة كالقرصنــة pirateri، والتهريــب contrebande علــى ســبيل 
ــد  ــظ لتحدي ــوء الح ــتخدم لس ــذي اس ــي ال ــي الحقيق ــاه الاصطلاح ــع معن ــق م ــك يتواف ــال، وبذل المث

النظــام العــام الوطنــي )2).

ــدأ  ويــرى بعــض الفقهــاء أن أســاس وجــود فكــرة النظــام العــام عبــر الدولــي يرجــع إلــى مب
اســتقلال التحكيــم الدولــي؛ فالتحكيــم الدولــي لا يرتبــط بــأي نظــام قانونــي. ومــن ثَــمَّ يصبــح مــن 
المتعيــن البحــث عــن نظــام قانونــي آخــر تكــون مصــادره غيــر وطنيــة، وذلــك مــن أجــل اســتبعاد 
بعــض قواعــد القانــون واجبــة التطبيــق علــى أصــل الموضــوع إذا وجــد المحكــم ضــرورة لذلــك )3).

ــرر وجــود  ــذي يب ــي هــو ال ــم الدول ــدأ اســتقلال التحكي ــإن مب ــرأي – ف ــاً لهــذا ال وهكــذا – وفق
فكــرة النظــام العــام عبــر الدولــي؛ فهــذه الفكــرة تجــد أساســها فــي غيــاب ارتبــاط التحكيــم الدولــي 
بــأي قانــون مــن ناحيــة، وفــي وجــود قواعــد عبــر دوليــة mercatoria lex يكــون النظــام العــام 

عبــر الدولــي أحــد مكوناتهــا مــن ناحيــة أخــرى )4).

P. Lalive, Ordre public transnational ) ou réellement international ( et arbitrage 
international, art.préc., pp.329-371.

العام  والنظام   ordre public relative النسبي  العام  النظام  بين  التفرقة  إلى   Despagnet الفقيه  ذهب  فقد   (((

المطلق؛ فالأول: يعتمد على ظروف أساسية عارضة قابلة للتغيير من حيث الزمان والمكان، ومن أمثلة ذلك، 
حظر الزواج بين البيض والأناس الملونين gens de couleur الذي كان سائداً في Louisiane والذي ألغي في 
عام 868). أما الثاني، فهو تعبير عن مبادئ عامة للعدالة، والأخلاق، وحسن التنظيم الاجتماعي، وهذه المبادئ 
عامة ومشتركة بين كل الأمم المتحضرة، ومن أمثلة ذلك، منع الزواج بين الأصول ascendants والفروع 

descendants، وبين الأخ والأخت. 

انظر،

F. Despagnet, L’ordre public en droit international privé, JDI 1889., p.207, spéc, 
p.2(7.

انظر:  (2(

J.-P. Niboyet, note sous Trib.civ. de la Seine, 2 juillet 1932 Rev.crit. DIP 1932., 
p.770., spéc, p.772.

انظر:  (3(

H. Batiffol, P. Lagarde, Traité de droit international privé, L.G.D.J. 1993, 8e éd, 
p.588.

انظر:  (4(
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وقــد لاقــت فكــرة النظــام العــام عبــر الدولــي رواجــاً لــدي قضــاء التحكيــم الدولــي، إذ تواتــر 
المحكمــون علــى الاعتمــاد عليهــا، ســواء لمحاربــة الفســاد corruption ))) المتمثــل فــي الرشــاوى 
فــي مجــال الأعمــال عبــر الدوليــة، أو لوضــع حــدود علــى إرادة الأطــراف )2)، أو لاســتبعاد بعــض 
قواعــد النظــام العــام لقانــون العلاقــة إذا بــدت غيــر ملائمــة لاحتياجــات التجــارة الدوليــة)3)، وفــي 
هــذا المضمــار يخلــق المحكــم قاعــدة ماديــة – تمامــاً – كمــا يفعــل القاضــي الوطنــي عندمــا يســتبعد 
ــال ذلــك : اســتبعاد القاضــي  – فــي المجــال الدولــي – بعــض قواعــد النظــام العــام الداخلــي، ومث
العــادي الفرنســي تطبيــق بعــض القواعــد الآمــرة فــي القانــون الداخلــي اســتناداً إلــى قاعــدة ماديــة 
ابتدعهــا فــي مجــال القانــون الدولــي الخــاص مفادهــا تقريــر صحــة اتفاقــات التحكيــم فــي المجــال 

الدولــي اســتقلالاً عــن القواعــد الآمــرة فــي القانــون الداخلــي )4).

ــاً  ــاً آخــر يعــارض بشــدة فكــرة النظــام العــام عبــر الدولــي، واصف بيــد أن هنــاك اتجاهــاً فقهي
إياهــا بأنهــا فكــرة غيــر مفيــدة inutile، وغيــر فعالــة inefÏcace، ولا وجــود لهــا أصــلاً 
ــدة فــي كل مــرة  introuvable.، فمــن ناحيــة : تعــد فكــرة النظــام العــام عبــر الدولــي غيــر مفي

ــم لمــاذا يربــك المحكــم نفســه  يحمــل فيهــا النظــام العــام الداخلــي حلــولاً مطابقــة للنــزاع، ومــن ث

J.-B. Racine, op.cit., p.363.

انظر على سبيل المثال:  (((

Sentence CCI n° 3913, 1981, JDI 1984., p.920., obs. Y. Derains.

Sentence CCI n° 2730, 1982, JDI 1984., p.914., obs. Y. Derains.

Sentence CCI n° 6248, 1990, YB XIX 1994., p.124.

وانظر أيضاً:

B. Oppetit, Le paradoxe de la corruption à l’épreuve du droit du commerce 
international, JDI 1987., p.5., spéc, pp.8 et s.

انظر:  (2(

J.-B. Racine, Ibidem., p.363.

انظر على سبيل المثال:  (3(

Sentence CCI n° 3344, 1981, JDI 1982., p.978., obs. Y. Derains.

Sentence CCI n° 5514, 1990, JDI 1992., p.1022., obs. Y. Derains.

Sentence CCI n° 8385, 1995, JDI 1997., p.1061., obs. Y. Derains.

انظر:   (4(

A.-M. Toubiana, Le contrat administratif, Répertoire de droit international, cité par 
A. Patrikios, op.cit., p.90.
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بمفهــوم غيــر واضــح ودقيــق ومتنــازع فيــه، فــي اللحظــة التــي يســتطيع فيهــا تأســيس قــراره علــى 
ــداً ؟! ــة موضوعــة جي قواعــد وطني

ــك  ــي يمل ــم الدول ــد أن المحك ــن المؤك ــس م ــأن : لي ــول ب ــى الق ــه Lalive إل ــب الفقي ــد ذه فق
جــرأة التعبيــر فــي نمــوذج مبتــدع novatrice formule )تطبيــق النظــام العــام عبــر الدولــي( فــي 
اللحظــة التــي يملــك فيهــا تســبيب قــراره وفقــاً لتصــور أكثــر تقليديــة ويكــون قــادراً علــى ضمــان 

الاعتــراف بــه وتنفيــذه مــن قبــل القضــاء الوطنــي فــي مختلــف الــدول المعنيــة ))).

ومــن ناحيــة ثانيــة : فقــد وجهــت الاعتراضــات إلــى فكــرة النظــام العــام عبــر الدولــي انطلاقــاً 
مــن كونهــا فكــرة غيــر فعالــة، وتــؤدي إلــى نتائــج غيــر مقبولــة علــى الصعيــد الداخلــي.

فقــد ذهــب الفقيــه Goldman إلــى القــول بــأن : "إذا كان مــن الصحيــح أن فكــرة النظــام العــام 
المشــترك تفــرض نفســها، ســواء أمــام القضــاء الدولــي، أو أمــام محاكــم التحكيــم، وقــد تتلاقــى فــي 
بعــض الحــالات مــع النظــام العــام الدولــي بمفهومــه الوطنــي، إلا أنــه مــن غيــر المتصــور عمــلاً أن 
يضــع القاضــي الوطنــي فــي اعتبــاره هــذه الفكــرة، إذ إن الأمــر هنــا يتعلــق إمــا بمبــدأ النظــام العــام 
المشــترك الــذي يشُــكل أيضــاً النظــام العــام الدولــي فــي دولــة القاضــي، ففــي هــذه الحالــة لا يكــون 
ــدأ  ــا أن يكــون مب ــام المشــترك، وإم ــى فكــرة النظــام الع ــاج للجــوء إل ــي احتي ــي ف القاضــي الوطن
النظــام العــام المشــترك متعارضــاً مــع التشــريع فــي دولــة القاضــي، وفــي هــذه الحالــة ســوف لا 
يســتطيع القاضــي الوطنــي رفــض تطبيــق القانــون الأجنبــي أو المصــدر الدولــي للقانــون المخالــف 
دون أن يعتــدي علــى قانونــه المناســب loi propre sa. ومــن ثـَـمَّ فــإن القاضــي الــذي يفصــل فــي 
ــك، يتحــرر  ــي، ونتيجــة لذل ــي الدول ــاً باســتيعاب النظــام القانون ــاره مكلف ــي ينبغــي اعتب ــزاع دول ن
مــن مقتضيــات نظامــه القانونــي، ومــن ثــم يكــون غيــر ملتــزم بــه. ولكــن هــذا الازدواج الوظيفــي 

fonctionnel dédoublement ســيكون مخالفــاً بطبيعــة الحــال لطبيعــة وظيفتــه ".)2)

ــي وجــود هــذه الفكــرة مــن الأســاس،  ــه Mayer )3) ف ــازع الفقي ــد ن ــة أخــرى: فق ومــن ناحي

انظر:  (((

P. Lalive, Ordre public transnational )ou réellement international( et arbitrage 
international, art.préc., p.330.

انظر:  (2(

B. Goldman, note sous Paris 3e ch, 19 mars 1965, Bakalian et Hadjthomas c/ Banque 
Ottomane, JDI 1965., p.117., spéc, p.137.

انظر:  (3(

P. Mayer, La règle morale dans l’arbitrage international, in Études offertes à P. Bellet, 
Litec 1991., p.379., spéc, pp.393 et s.
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مســتنداً فــي ذلــك إلــى غيــاب ارتبــاط التحكيــم الدولــي بــأي شــريعة for، ومــن ثــم يكــون الضميــر 
الفــردي للمحكــم arbitre’l de individuelle conscience la هــو المصــدر الوحيــد للقاعــدة 
ــي  ــوم ف ــي تق ــر الدول ــإن فكــرة النظــام العــام عب ــك، ف ــة règle morale. فضــلاً عــن ذل الأخلاقي
ــة  ــطة الأنظم ــررة بواس ــدة مق ــة قاع ــود أي ــدم وج ــك ع ــة ذل ــاء كاذب، وآي ــى ادع ــا عل مجموعه
القانونيــة فــي آن واحــد. عــلاوة علــى أن غيــاب الإجمــاع يعــد بمثابــة عقبــة لقبــول تلــك الفكــرة.

وقــد شــاطر الفقيــه Heuzé الــرأي الــذي قــال بــه الفقيــه Mayer، إذ يذهــب إلــى أن: المحكــم 
الــذي لا يملــك شــريعة، لا يفصــل فــي النــزاع لحســاب أي نظــام قانونــي وطنــي أو دولــي أو عبــر 
دولــي؛ فهــو لا يســتمد ســلطته إلا مــن الإرادة المشــتركة للأطــراف. ومــن ثـَـمَّ لا يعــد حارســاً لأي 
نظــام قانونــي، فهــو لا يمثــل إلا نفســه، ومــن ثــم لا يســتطيع – علــى أثــر ذلــك – إلا أن يســتند إلــى 

القيــم الأخلاقيــة الخاصــة بــه، لا علــى زعــم النظــام العــام عبــر الدولــي ))).

وقــد ناصــرت بعــض الأحــكام القضائيــة الاتجــاه المناهــض لفكــرة النظــام العــام عبــر الدولــي؛ 
ففــي حكمهــا الصــادر فــي قضيــة Ottomane Banque بتاريــخ 9) مــن مــارس 965) رفضــت 
محكمــة اســتئناف باريــس إعطــاء أيــة آثــار للادعــاء القائــل بــأن النظــام العــام الدولــي أعلــى مــن 
كل القوانيــن الوطنيــة، واعتبــرت وجــوده مســألة غيــر معتــرف بهــا بواســطة أي قانــون وضعــي، 

وبخاصــة، القانــون الفرنســي )2). 

وعلــى أيــة حــال – ودون الدخــول فــي تفصيــلات هــذا الخــلاف لخروجــه عــن نطــاق البحــث 
الأساســي – إذا كان المحكــم الدولــي لا يلتــزم – وفقــاً لــرأي بعــض الفقهــاء – إلا بمراعــاة النظــام 
ــاه الحقيقــي، فــإن النظــام العــام الدولــي بمفهومــه الداخلــي ســوف يظــل عقبــة  العــام الدولــي بمعن
أمــام تنفيــذ أحــكام التحكيــم الأجنبيــة. ومــن ثـَـمَّ ينبغــي علــى المحكــم لكــي يضمــن تحقيــق الفاعليــة 
اللازمــة للأحــكام الصــادرة عنــه أن يحــرص علــى عــدم مخالفتهــا للنظــام العــام فــي الدولــة الغالــب 

تنفيــذ حكــم التحكيــم فيهــا )3).

انظر:  (((

V. Heuzé, La morale, l’arbitre et le juge, Rev.arb. 1993., p.179., spéc, p.189.

ولقد وردت عبارات الحكم كالتالي:  (2(

« L’existence de principes d’un prétendu ordre public international, supérieur à 
toutes les lois internes n’est reconnue par aucun droit positif, et particulièrem-   -ent 
par le droit français «.

préc, supra, p.660., note )2(.

انظر في القرب من هذا المعنى:  (3(

- Y. Derains, Les normes d’application immédiate dans la jurisprudence arbitrale, in 
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وهــذا مــا أكــدت عليــه محكمــة اســتئناف باريــس فــي حكمهــا الصــادر بتاريــخ 2) مــن ينايــر 
عــام 993)، إذ قضــت بالآتــي : " إن محكمــة التحكيــم قــد قــدرت – وبحــق – أنــه بالنســبة لقواعــد 
القانــون الدولــي الخــاص الفرنســي، فــإن قبــول مبــدأ الفاعليــة بقــوة القانــون للحكــم الأجنبــي فيمــا 

يتعلــق بتعييــن وكيــل التفليســة يكــون مــن شــأنه المســاس بالنظــام العــام الدولــي الفرنســي " ))).

ــة  ــة غرف ــت رعاي ــادرة تح ــكام الص ــلال الأح ــن خ ــاً م ــاه أيض ــذا الاتج ــتنتاج ه ــن اس ويمك
ــه أن  ــذي جــاء في ــم الصــادر عــام 990) )3) وال ــك : الحك ــن ذل ــس )2)، وم ــة بباري التجــارة الدولي
ــت محلهــا المــادة 35] لا  ــي أحل ــة القديمــة والت ــة التجــارة الدولي : " المــادة 26 [مــن قواعــد غرف
تفــرض علــى المحكــم – مــن أجــل الاعتــراف وتنفيــذ أحــكام التحكيــم الأجنبيــة – أن يتحقــق فقــط 
مــن خــلال الاتفــاق المطبــق مــن أن الحكــم لــم يخالــف بعــض القواعــد الإجرائيــة الآمــرة فــي دولــة 
ــق  ــه أيضــاً التحق ــم، ولكــن تفــرض علي ــم التحكي ــداع حك ــة كضــرورة تســبيب أو إي ــذ المعني التنفي
مــن عــدم اصطــدام هــذا الحكــم مــع النظــام العــام الدولــي فــي بلــد التنفيــذ، وبخاصــة مــع قوانيــن 

ــس " )4). البولي

Le droit des relations économiques internationales, Études offertes à B. Goldman, 
Litec 1982., p.67., spéc, p.70.

- B. Hanotiau, art.préc., p.917.

ولقد وردت عبارات الحكم كالتالي:  (((

« Un tribunal arbitral a, à bon droit, estimé qu’au regard des règles de droit 
international privé français, admettre l’efÏcacité de plein droit d’un jugement 
étranger en ce qu’il a désigné le Syndic de faillite serait de nature à porter atteinte à 
l’ordre public international français «.

Paris 1re ch.c, 12 janvier 1993, République de Côte-d’Ivoire et autre c/ sté Norbert 
Beyrard, Rev.arb. 1994., p.685., note P. Mayer p.615.

انظر على سبيل المثال:  (2(

Sentence CCI n° 3281, 1981, JDI 1982., p.990., obs. Y. Derains.

Sentence CCI n° 4131, 1982, JDI 1983., p.899., obs. Y. Derains.

(3( Sentence CCI n° 6697, 26 décembre 1990, sté Casa c/ sté Cambior, Rev.arb. 1992, 
p.(35., note P. Ancel.

ولقد وردت عبارات الحكم كالتالي،  (4(

« L’article 26 n’impose pas seulement à l’arbitre de s’assurer au travers de la 
convention applicable pour la reconnaissance et exécution des sentences arbitrales 
étrangères que la sentence ne contreviendra pas à certaines règles de procédure 
impératives du lieu d’exécution concernant par exemple la nécessité de motiver ou 
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صفــوة القــول: إنّ ســلطة المحكــم الطليــق لا تعــد ســلطة مطلقــة، بــل مقيــدة بعــدة اعتبــارات، 
أهمهــا احتــرام القواعــد المتعلقــة بالنظــام العــام للقانــون الموضوعــي الــذي يحكــم النــزاع، عــلاوة 
ــيما  ــي لا س ــي التقاض ــية ف ــادئ الأساس ــرنا – للمب ــبق أن أش ــا س ــه – كم ــرورة احترام ــى ض عل
مبــدأي حــق الدفــاع والمواجهــة )))، وتســبيب حكــم التحكيــم، واحتــرام الشــروط الإجرائيــة التــي 

اتفــق عليهــا الأطــراف)2).

ــي  ــد أجــازت لطرف ــدول محــل الدراســة ق ــة ال ــي كاف ــم ف ــة للتحكي ــت الشــريعة العام وإذا كان
التحكيــم الاتفــاق علــى منــح المحكــم ســلطة اســتبعاد قواعــد القانــون، والفصــل فــي النــزاع علــى 
مقتضــى قواعــد العدالــة والإنصــاف علــى التفصيــل الســابق بيانــه، فــإن التســاؤل الــذي يثــار فــي 
هــذا الصــدد: هــل مــن الملائــم الأخــذ بفكــرة التحكيــم الطليــق بصــدد المنازعــات المتعلقــة بالعقــود 
الإداريــة، بحيــث يجــوز للمحكــم تســوية هــذه المنازعــات بمــا يــراه محققــاً للعدالــة ومــا يمليــه عليــه 

ضميــره، مســتبعداً قواعــد القانــون الإداري وثيقــة الصلــة بهــذه العقــود 

أوضــح الســيد Bouffandeau رئيــس دائــرة المنازعــات بمجلــس الدولــة الفرنســي – آنذاك – 
فــي الكلمــة التــي ألقاهــا عــام )95) بمناســبة التطــورات الحديثــة لقضــاء مجلــس الدولــة الفرنســي 
ــاظ  ــى نضمــن الحف ــة، وحت ــق بالعدال ــذ مــن أجــل أســباب تتعل أن: " العمــل الإنشــائي للقضــاء ينف

علــى الحقــوق الفرديــة للمواطنيــن " )3).

de déposer la sentence mais aussi qu’elle ne heurtera pas l’ordre public international 
du pays d’exécution et en particulier les lois de police «.

Ibidem., spéc, p.141.
وانظر أيضاً بشأن الأحكام الصادرة عن غرفة التجارة الدولية بباريس والتي لم تحرص: فيها على مراعاة قواعد   

النظام العام للدولة الغالب تنفيذ حكم التحكيم فيها،

Sentence CCI n° 6106, 1988, Bull. CIA/CCI, novembre 1994., p.44. 

Sentence CCI n° 6379, 1990, YB XVII 1992., p.212.

الحقوق جامعة  لكلية  مقدمة  دكتوراه  والفرنسي " رسالة  المصري  المرافعات  قانون  في  مقارنة  تحليلية  انظر   (((

الزقازيق عام 992) تحت إشراف أ.د/ محمد محمود إبراهيم، ص: 48.، د.أحمد السيد صاوي، التحكيم طبقاً 
للقانون رقم 27 لسنة 994) وأنظمة التحكيم الدولية، المرجع السابق، ص: 3))ومابعدها.

في هذا المعنى، د. هدى محمد مجدي عبد الرحمن،  دور المحكم في خصومة التحكيم وحدود سلطاته، المرجع   (2(

السابق، ص: 3)2.

انظر النص: الأصلي لهذه الكلمة والوارد كالتالي،  (3(

« une œuvre constructive de la jurisprudence réalisée pour des motifs d’équité, afin 
d’assurer la sauvegarde des droits individuels des citoyens «.

P. Bouffandeau, Allocution sur « progrès récents de la jurisprudence du Conseil 
d’État «. prononcée à l’occasion du cent cinquantenaire du Conseil d’État, cité par 
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تلــك المقولــة تنفــي تمامــاً مــا يعتقــده البعــض مــن أن القانــون الإداري لا يعــرف كلمــة العدالــة 
التــي تذكــر دائمــاً فــي نصــوص القانــون المدنــي، وبأنهــا تحتــل مكانــاً ثانويــاً فــي القانــون العــام 2))). 

ففكــرة العدالــة تعــد الأســاس الــذي بنيــت عليــه أغلــب نظريــات القانــون الإداري.

ــة  ــد قضائي ــا قواع ــي مجمله ــون الإداري ف ــد القان ــه أن قواع ــارف علي ــتقر والمتع ــن المس فم
أرســى دعائمهــا قضــاة أجــلاء فــي مجلــس الدولــة ســواء فــي فرنســا أو فــي مصــر، وقــد اســتنبط 

ــة. ــادئ العدال ــر الجماعــة وروح التشــريع ومب هــؤلاء القضــاة هــذه القواعــد مــن ضمي

ــي  ــلاق للقاض ــدور الخ ــه الإداري )2) بال ــك قضائ ــري، وكذل ــرع المص ــرف المش ــد اعت ولق
الإداري فــي إنشــاء مبــادئ وقواعــد القانــون الإداري، فقــد ورد فــي المذكــرة الإيضاحيــة للقانــون 
ــه  ــز القضــاء الإداري بأن ــة مــا نصــه : " يتمي ــم مجلــس الدول ــم 65) لســنة 955) بشــأن تنظي رق
ــدع  ــائي، يبت ــاء إنش ــب قض ــي الأغل ــو ف ــل ه ــي، ب ــاء المدن ــي كالقض ــاء تطبيق ــرد قض ــس مج لي
الحلــول المناســبة للروابــط القانونيــة التــي تنشــأ بيــن الإدارة فــي تســييرها للمرافــق العامــة وبيــن 
الأفــراد وهــي روابــط تختلــف بطبيعتهــا عــن روابــط القانــون الخــاص، ومــن ثــم ابتــدع القضــاء 
ــر  ــن بأم ــن القائمي ــي م ــه يقتض ــك كل ــأن، وذل ــذا الش ــي ه ــا ف ــتقل به ــي اس ــه الت الإداري نظريات
القضــاء الإداري مجهــوداً شــاقاً مضنيــاً فــي البحــث والتمحيــص والتأصيــل ونظــراً ثاقبــاً بصيــراً 
ــة الخاصــة ". ــح الفردي ــن المصال باحتياجــات المرافــق العامــة، للموائمــة بيــن حســن ســيرها وبي

ويطلــق علــى القواعــد القضائيــة التــي أنشــأها القاضــي الإداري مســتلهماً أحكامهــا مــن مبــادئ 
العدالــة، المبــادئ العامــة للقانــون. وقــد وضعهــا إمــا لغيــاب النــص التشــريعي الــذي يحكــم المســألة 
ــي تنظــم موضــوع  ــون الت ــري بعــض نصــوص القان ــذي يعت ــص ال ــد النق ــا لس المعروضــة، وإم

معيــن مــن موضوعــات القانــون الإداري)3).

M. Fouletier, Recherches sur l’équité en droit public français, préface de B. Pacteau, 
L.G.D.J. 2003., p.68.   

انظر:  (((

P. Frydman, Les considérations d’équité en droit administratif français, cité par A. 
Patrikios, op.cit., p.262. 

انظر على سبيل المثال: حكم المحكمة الإدارية العليا الصادر بتاريخ 2 من يونيو عام 956) في الطعن رقم 57)   (2(

لسنة 2 ق.ع، مجموعة المبادئ القانونية التي قررتها المحكمة الإدارية العليا، السنة الأولى، العدد الثالث، من 
يونيو عام 956) إلى آخر سبتمبر 956)، ص: 807.

وفي هذا الإطار يذكر Braibant بأن،  (3(

« lorsque le juge administratif doit suppléer aux carences, aux insufÏsances, aux 
lacunes de la loi, il se réfère à cette notion d’équité «.

G. Braibant, Le droit et l’équité dans la protection des citoyens à l’égard de 
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ويمكــن تقســيم المبــادئ العامــة للقانــون التــي وضعهــا القاضــي الإداري مســتلهماً أحكامهــا مــن 
مبــادئ العدالــة إلــى نوعيــن ))):

ــادئ المتعلقــة بالمســاواة فــي الحقــوق والواجبــات بيــن الإدارة والأفــراد،  النــوع الأول : المب
 le ومبــدأ المواجهــة ،imprévision théorie la ومــن أمثلــة ذلــك : نظريــة الظــروف الطارئــة
 théorie l'enrichissement la ونظريــة الإثــراء بــلا ســبب ،contradictoire du principe

.sans cause

النــوع الثانــي : قواعــد المســئولية الإداريــة، ومــن أمثلتهــا : مســؤولية الإدارة عــن الأضــرار 
التــي تلحقهــا بالمواطنيــن بــدون خطــأ منهــا أو مــن موظفيهــا والمعروفــة بالمســؤولية علــى أســاس 
المخاطــر، والمســؤولية الإداريــة التــي تبنــى فقــط علــى اعتبــارات المســاواة بيــن المواطنيــن فــي 

تحمــل الأعبــاء والتكاليــف العامــة.

ــاك  ــة، فهن ــارات العدال ــى اعتب ــي شــيدها القضــاء الإداري عل ــة الت ــب القواعــد القانوني وبجان
ــة الفرنســي يتمثــل فــي تفســير أو  ــه مجلــس الدول ــة وصــل إلي مســتوى آخــر لتطبيــق فكــرة العدال
تأويــل قواعــد القانــون المكتوبــة بمــا يحقــق العدالــة. ومثــال ذلــك : حكــم Aillières’d )2)، وحكــم 
ــن  ــى طــرق الطع ــا اللجــوء إل ــن خلالهم ــة م ــس الدول ــاز مجل ــذي أج Lamotte Dame )3)، وال
المقــررة قانونــاً ضــد بعــض القــرارات الصــادرة عــن الســلطة الإداريــة وبعــض الأحــكام الصــادرة 

عــن القضــاء بالرغــم مــن اســتبعاد ذلــك بنصــوص قانونيــة. 

وبذلــك تعــد فكــرة العدالــة مــن المحــاور الأساســية فــي القانــون الإداري والأســاس الــذي بنيــت 
عليــه العديــد مــن نظرياتــه. وبالرغــم مــن الأحــكام القليلــة النــادرة التــي رفــض فيهــا مجلــس الدولــة 

l’administration, in Études en l’honneur de L. Homon, Economica 1982., p.99., 
spéc, p.100. 

انظر للمزيد من التفاصيل:  (((

M. Fouletier, op.cit., pp.69-78.

وفي هذا الصدد قضى مجلس الدولة الفرنسي:  (2(

« )….( que l’expression dont a usé le législateur ne peut être interprétée, en l’absence 
d’une volonté contraire clairement manifestée par les auteurs de cette disposition, 
comme excluant le recours en cassation devant le Conseil d’État «. 

C.E., 7 février 1947, d’Aillières, in GAJA, op.cit., p.397

انظر:  (3(

C.E., 17 février 1950, Ministre de l’agriculture c/ Dame Lamotte, in GAJA, op.cit., 
p.432.
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الفرنســي الاســتناد إلــى هــذه الفكــرة، وبخاصــة فــي مجــال رقابــة المشــروعية، ومــن ذلــك : حكمــه 
الصــادر فــي قضيــة Monfort Dame بتاريــخ 6 مــن يوليــو عــام 956)، حيــث رفــض المجلــس 
قبــول الطعــن بالإلغــاء لتجــاوز الســلطة ضــد اللوائــح التــي تحمــل نتائــج غيــر عادلــة للمســتخدمين، 
وقــرر أن الطلبــات التــي تؤســس فقــط علــى عــدم عدالــة القــرارات أو الأعمــال الإداريــة لا يمكــن 
قبولهــا، إلا أن هــذه الفكــرة مــا زالــت تــؤدي حتــى الآن دورهــا الهــام فــي تشــييد نظريــات القانــون 

الإداري))).

وعلــى هــذا الأســاس، ونتيجــة لهــذا المفهــوم الهــام لفكــرة العدالــة فــي مجــال القانــون الإداري، 
هــل يجــوز للمحكــم المنــوط بــه حســم منازعــة متعلقــة بعقــد إداري أن يطــرح جانبــاً قواعــد القانــون 

ويفصــل فــي النــزاع علــى مقتضــى قواعــد العدالــة كمــا يمليهــا عليــه ضميــره ؟

فــي معــرض الإجابــة عــن هــذا التســاؤل يــرى الفقيــه الفرنســي Vedel أن لجــوء الأشــخاص 
ــك  ــق؛ وذل ــم الطلي ــرة التحكي ــم لفك ــول خضوعه ــه قب ــد عن ــن أن يتول ــم لا يمك ــى التحكي ــة إل العام
لصعوبــة تصــور تخلــي هيئــات الأشــخاص العامــة التــي تــدار لحســاب الجماعــة عــن إدارة 

ــاطاتها )2). ــم نش ــي تحك ــون الت ــد القان ــاً قواع ــا جانب ــا بطرحه مصالحه

وقــد لاقــى هــذا الــرأي رواجــاً لــدي الدراســة التــي أعدهــا مجلــس الدولــة الفرنســي عــام 993) 
حــول الطــرق البديلــة لحســم المنازعــات فــي المــواد الإداريــة، إذ اقترحــت مجموعــة العمــل فــي 
البــاب المتعلــق بالتحكيــم ضــرورة اســتبعاد أيــة إمكانيــة لتطبيــق فكــرة التحكيــم الطليــق المنصــوص 
ــا  ــة لم ــود الإداري ــى منازعــات العق ــة عل ــون الإجــراءات المدني ــي المــادة 474) مــن قان عليهــا ف

وفي هذا الصدد قضى مجلس الدولة الفرنسي،  (((

« Cons. que le moyen tiré par la requérante du fait que l’exclusion, pour l’application 
de ladite loi, des services accomplis en qualité d’instituteur titulaire entraînerait des 
conséquences inéquitables pour les instituteurs remplaçants qui ont été auparavant 
instituteurs titulaires n’est pas susceptible d’être invoqué à l’appui d’un recours en 
excès de pouvoir «.

C.E., 6 juillet 1956, Dame Monfort, Rec., p.296. 

وفي هذا الإطار يذكر:  (2(

« On ne voit pas comment, sauf cas exceptionnel, on admettrait que les organes d’une 
personne publique qui gèrent, pour le compte d’une collectivité )…..( pourraient 
renoncer à ce que la gestion de ses intérêts fût soustraite à l’application du droit «.

G. Vedel, Le problème de l’arbitrage entre gouvernements ou personnes de  droit 
public et personnes de droit privé, art.préc., p.122.
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تحملــه مــن مخاطــر لجهــة الإدارة ))).

ــق  ــم الطلي ــق أســلوب التحكي ــى رفــض تطبي ــل إل ــإن الاتجــاه الســائد فــي فرنســا يمي ــه ف وعلي
علــى منازعــات العقــود الإداريــة، وذلــك مــن منطلــق صعوبــة تصــور تخلــي الأشــخاص المعنويــة 
العامــة عــن قواعــد القانــون التــي تحكــم نشــاطاتها. هــذا مــن ناحيــة، ومــن ناحيــة أخــرى فــإن الآثــار 

الناجمــة عــن قبــول تلــك الفكــرة تســتلزم اســتبعادها كليــة لمــا تحملــه مــن مخاطــر لجهــة الإدارة.

وقــد صــور مفــوض الحكومــة Guillaume )2) تلــك الحالــة فــي تقريــره المقــدم إلــى مجلــس 
ــاً  ــس : "وفق ــاً مستشــاري المجل ــول مخاطب ــث يق ــة A.E.R.A.، حي ــة الفرنســي بشــأن قضي الدول
لرأينــا، يوجــد اعتبــاران يعارضــان بشــدة تقبــل فكــرة العدالــة؛ فمــن ناحيــة أولــى: إذا كان النــزاع 
ــاص  ــتثنائية لاختص ــة اس ــع بصف ــاص ويخض ــون الخ ــخاص القان ــن أش ــخصين م ــن ش ــاراً بي مث
ــون  ــادئ القان ــا مب ــرض أن تحكمه ــي تفت ــة والت ــة العام ــر بالمصلح ــق الأم القاضــي الإداري لتعل
العــام. ففــي الواقعــة المعروضــة، قمنــا بتكييــف العقــد المبــرم بيــن A.S.I et .A.E.R.A. علــى 
ــر  ــى أث ــه وإخراجــه – عل ــة علي ــون الأشــغال العام ــق قان ــة لتطبي ــود الأشــغال العام ــن عق ــه م أن
ذلــك – مــن إطــار عقــود المقاولــة التــي تخضــع للمــادة 779) مــن القانــون المدنــي، وبعــد كل هــذا 
الجهــد نوافــق علــى أن يفصــل المحكميــن وفقــاً لقواعــد العدالــة وخــارج قواعــد القانــون، هــذا يعــد 
بمنتهــى البســاطة بمثابــة هــدم للأســس التــي قــام عليهــا اختصــاص القضــاء الإداري. ومــن ناحيــة 
أخــرى : إذا أجزتــم تطبيــق فكــرة العدالــة، فإنكــم بذلــك تضعــون أنفســكم بيــن شــقي الرحــى، فإمــا 
أن يقصــر قاضــي الاســتئناف رقابتــه علــى قواعــد النظــام العــام، وهــذا أمــر لا يســتهان بــه، ولكنــه 
ــاً لقواعــد  ــى الفصــل وفق ــوا بدوركــم عل ــة، وإمــا أن توافق ــة القضائي ــر مــن الرقاب يحــد بشــكل كبي
العدالــة، فنحــن لا نبحــث عــن أي مكســب فــي عــام 989) لكــي اقتــرح عليكــم تكملــة هــذا التطــور، 
ــرار  ــى غ ــكام عل ــم بأح ــن أن توحــي لك ــة يمك ــت روح العدال ــون، وإذا كان ــق القان ــم تطبي فواجبك

أحــكام ســليمان [عليــه الســلام]، إلا أنكــم تركتــم دائمــاً قواعــد العــدل والإنصــاف " )3).

ولقد وردت عبارات الاقتراح كالتالي:  (((

« )….( la mission d’amiable compositeur prévue par l’article 1474 ne peut être   
retenue en matière administrative compte tenu des risques de << dérapage >> qu’elle 
comporte «.

Conseil d’Etat, Section du rapport et des études, Régler autrement les conflits، 
conciliation, transaction, arbitrage en matière administrative, op.cit., p.98.

انظر:  (2(

E. Guillaume, concl.préc., p.79.

وفي هذا الصدد يذكر:  (3(

” A notre avis, deux considérations s'opposent puissament à ce que l'on accepte 
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ويســتطرد قائــلاً : " إذا كانــت المــادة 483) مــن قانــون الإجــراءات المدنيــة قــد نصــت علــى 
ــذه القاعــدة لا  ــر أن ه ــة. غي ــذه المهم ــح ه ــق إذا من ــم طلي ــزاع كمحك ــي الن أن القاضــي يفصــل ف
يمكــن عقــلاً أن تنتقــل إلــى القانــون العــام، ولا يمكــن الاحتجــاج علــى ذلــك بــأن التحكيــم ســوف 
يفقــد أهميتــه فــي القانــون الإداري، إذ إنــه يمكــن أن يحتفــظ بمميزاتــه المتمثلــة فــي ســرعة وســرية 
ــون  ــال قان ــي مج ــرة ف ــين ذوي خب ــى متمرس ــة إل ــذه المهم ــل ه ــق تخوي ــن طري ــراءات ع الإج

ــة " ))). الأشــغال العام

وهكــذا تفصــح العبــارات الــواردة فــي تقريــر مفــوض الحكومــة Guillaume عــن رفــض كل 
إمكانيــة لخضــوع العقــود الإداريــة لفكــرة التحكيــم الطليــق علــى اعتبــار أن القاضــي الإداري ملــزم 
دائمــاً بــأن يفصــل فــي النــزاع وفقــاً لقواعــد القانــون وليــس بمقتضــى قواعــد العدالــة والإنصــاف. 

l'équité. 1( Si un litige entre deux personnes privées peut à titre exceptionnel êtres 
soumis au juge administratif comme dans le cas d'aujourd'hui, c'est parce que l'on a 
jugé que l'intérêt général imposait de le soumettre aux principes du droit public. En 
l’espèce on qualifie le contrat d’A.R.E.A.  et d’I.S.A. de marché de travaux publics 
pour lui appliquer le droit des travaux publics et le soustraire au régime du contrat 
d’entreprise )ou louage d’ouvrage( de l’article 1779 code civil. Admettre, après ce 
bel effort, que des arbitres jugent le contentieux contractuel en équité, donc hors du 
droit, c’est tout bonnement saper les fondements de la compétence administrative. 
)….(. 2( en second lieu si vous admettez l’équité vous serez pris dans le dilemme 
suivant، ou le juge d’appel borne son contrôle aux règles d’ordre public, ce qui n’est 
pas rien mais limite sensiblement le contrôle juridictionnel, ou vous acceptez de 
statuer en équité à votre tour; nous ne chercherons pas à profiter de l’année 1989 
pour vous suggérer d’accomplir cette révolution. Votre tâche est de dire le droit. 
L’esprit de justice peut vous inspirer des jugements de Salomon mais vous avez 
toujours laissé à d’autres l’<< ex aequo et bono >> «.

Ibidem.

وفي هذا الصدد يذكر:  (((

« )…..( l’article 1483 du nouveau code de procédure civile dispose que le juge statue 
comme amiable compositeur lorsque l’arbitre avait cette mission. Mais cette règle 
ne peut raisonnablement pas être transposée en droit public. L’arbitrage ne perd pas 
pour autant son intérêt en droit administratif، il peut être confié à des praticiens 
avertis du droit des marchés publics et conserve une utilité tenant à la rapidité et à la 
discrétion de la procédure «.

Ibidem.
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غيــر أن هــذا الــرأي غيــر مطابــق تمامــاً للواقــع؛ ذلــك أن فكــرة العدالــة – كمــا ســبق أن بينــا – لــم 
تســتبعد تمامــاً مــن القانــون الإداري، بــل تعــد الأســاس الــذي بنيــت عليــه معظــم نظرياتــه، ممــا 
ــق  ــم الطلي ــلوب التحكي ــق أس ــارض تطبي ــة وضــع أساســي نظــري يع ــك صعوب ــى ذل ــب عل يترت
علــى المنازعــات الناشــئة عــن العقــود الإداريــة، خاصــة أن المحكــم الطليــق لا يعُفــى مــن الالتــزام 

بقواعــد النظــام العــام كمــا ســبق أن أوضحنــا.

 وهــذا مــا عبــر عنــه الفقيــه Auby بقولــه : " إن شــرط التحكيــم الطليــق المنصــوص عليــه فــي 
المــادة 9)0) مــن قانــون الإجــراءات المدنيــة [حاليــاً المــادة 474)] والــذي لا ينطبــق حكمــه إلا 
علــى التحكيــم الإداري الــذي يجــد مرجعيتــه فــي نصــوص هــذا القانــون [الاســتثناء المتعلــق بعقــود 
الأشــغال العامــة] يمكــن أن نقــر بشــرعيته، غيــر أن مــداه يتحــدد بقواعــد النظــام العــام التــي تتواجــد 

بكثــرة فــي المــواد الإداريــة عنهــا فــي العلاقــات الخاضعــة للقانــون الخــاص " ))).

ــام، وأن  ــام الع ــد النظ ــرام قواع ــاً باحت ــق ملزم ــم الطلي ــاس، إذا كان المحك ــذا الأس ــى ه وعل
ــه  ــذي بنيــت علي ــر الأســاس ال ــل إنهــا تعتب ــة، ب ــق فكــرة العدال ــون الإداري لا يعــارض تطبي القان
العديــد مــن نظرياتــه. ومــن ثـَـمَّ لا تصطــدم هــذه الفكــرة بمبــادئ القانــون العــام، فإنــه يترتــب علــى 
ذلــك نتيجــة منطقيــة مفادهــا انعــدام أي أســاس نظــري يعــارض تطبيــق أســلوب التحكيــم الطليــق 
علــى منازعــات العقــود الإداريــة، بيــد أنــه يتعيــن – مــن وجهــة نظرنــا – اســتبعاد تلــك الفكــرة كليــاً 
مــن التحكيــم الإداري، لا علــى أســاس اعتبــارات نظريــة، وإنمــا علــى أســاس اعتبــارات الملاءمــة، 

لجملــة أســباب نعرضهــا علــى النحــو التالــي :

أولاً- إن الفكــرة الأساســية التــي يقــوم عليهــا التحكيــم الطليــق تكمــن فــي إعفــاء المحكــم مــن 
الالتــزام بأحــكام القانــون، والفصــل فــي النــزاع علــى مقتضــى قواعــد العدالــة كمــا يمليهــا عليــه 
ــروط  ــض الش ــات بع ــن تبع ــف م ــد والتخفي ــوص العق ــير نص ــلطة تفس ــه س ــا يخول ــره. كم ضمي
ــمَّ إذا تــرك للمحكــم حريــة تفســير نصــوص العقــد الإداري والقواعــد القانونيــة  التعاقديــة. ومــن ثَ
ــة  ــن المباغت ــوع م ــى ن ــأن ســوف ينطــوي عل ــذا الش ــي ه ــراره الصــادر ف ــإن ق ــه، ف ــي تحكم الت

ــلإدارة، هــي فــي غنــي عنهــا.  ل

وفي هذا الصدد يذكر:  (((

« Le compromis, dans le cas où il doit être établie, peut-il contenir une clause 
d’amiable composition comme le prévoit l’article 1019 du Code Procédure civile 
? Cette hypothèse étant celle dans laquelle les textes administratifs se réfèrent au 
Code, on peut admettre la validité de cette clause. Cependant sa portée est destinée 
à rester limitée، on admet en effet en droit privé que l’amiable compositeur ne peut 
déroger aux règles d’ordre public، or, ces règles sont plus nombreuses en matière 
administrative que dans relations privées «.

J.-M. Auby, l’arbitrage en matière administrative, art.préc., p.87. 
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هــذا مــن ناحيــة، ومــن ناحيــة أخــرى فهنــاك مــن العقــود الإداريــة كعقــود امتيــاز المرفــق العــام 
public service de concession La تتضمــن نوعيــن مــن الشــروط؛ الأولــى : شــروط تعاقدية 

ــل  ــزم مث ــة الممنوحــة للملت ــة والمالي ــا المادي ــة بالمزاي ــي تكــون متعلق contractuelles وهــي الت

مــدة الالتــزام، وضمــان حــد أدنــي مــن الربــح، وتقديــم إعانــات، وتخضــع هــذه الشــروط – كقاعــدة 
عامــة – لمبــدأ العقــد شــريعة المتعاقديــن. والنــوع الثاني : شــروط لائحيــة réglementaires وهي 
ــم الأســعار،  ــة الاســتغلال، وقوائ ــد طريق ــل تحدي ــام مث ــق الع ــم وتســيير المرف ــق بتنظي ــي تتعل الت
وشــروط الانتفــاع، والضمانــات المقــررة للمنتفعيــن بالمرفــق. وهــذه الشــروط تملــك الإدارة مانحــة 
ــاء تعويــض  ــك لق ــام، وذل ــح الع ــات الصال ــاً لمقتضي ــردة تبع ــا المنف ــا بإرادته ــزام حــق تعديله الالت
الملتــزم تعويضــاً عــادلاً. ومــن ثَــمَّ فــإذا أجيــز للمحكــم – علــى ســبيل التجــاوز – تخفيــف تبعــات 
بعــض الشــروط التعاقديــة، فهــل يمكــن الاعتــراف لــه بهــذه الســلطة بالنســبة للشــروط اللائحيــة ؟!

ثانيــاً- تتعلــق أغلــب المنازعــات التــي تثيرهــا العقــود الإداريــة بمســائل قانونيــة بحتــه تتعلــق 
ــح  ــن واللوائ ــطة القواني ــا بواس ــة له ــازات الممنوح ــلطات والامتي ــة الس ــي ممارس ــق الإدارة ف بح
ابتغــاء تحقيــق المصلحــة العامــة، ومــن المســتقر عليــه أن هــذه الســلطات والامتيــازات لا يمكــن 
التخلــي عنهــا مقدمــاً لتعلــق الأمــر بالنظــام العــام. لــذا فإنــه يكــون مــن الأفضــل حــل هــذه المنازعات 

مــن خــلال البحــث المطابــق لقواعــد القانــون وليــس اســتناداً إلــى قواعــد العدالــة والإنصــاف.

ثالثــاً- إن نظريــات القانــون الإداري، وبخاصــة تلــك المتعلقــة بإعــادة التــوازن المالــي للعقــد، 
غنيــة بتطبيقــات عمليــة لفكــرة العدالــة علــى العقــود الإداريــة. ومــن ثـَـمَّ ليــس هنــاك حاجــة ملحــة 
لإدخــال فكــرة التحكيــم الطليــق بصــدد المنازعــات التــي تثيرهــا هــذه العقــود، إذ إن المحكم يســتطيع 
– بمنتهــى البســاطة – أن يســتند إلــى أحــد مــن هــذه النظريــات لحمايــة الطــرف المتعاقــد مــع الإدارة 

مــن الإجــراءات التــي تتخذهــا والتــي مــن شــأنها زيــادة الأعبــاء الماليــة لــه. 

رابعــاً- إن إطــلاق الحريــة للمحكــم فــي الفصــل فــي النــزاع وفقــاً لقواعــد العدالــة والإنصــاف 
ــاره أنــه يقــوم بعمــل إنشــائي خــلاق ))) تمامــاً كمــا يفعــل  ومــا يرضــي ضميــره، ينتــج عنــه اعتب
القاضــي الإداري إزاء المنازعــات التــي تعــرض أمامــه، إلا أن هــذه الســلطة لا يمكــن الاعتــراف 
ــه Gaudemet وبحــق  ــرر الفقي ــا يق ــة – كم ــا للمحكــم، إذ إن ســلطته إزاء المنازعــات الإداري به
– لا يمكــن أن تتماثــل مــع ســلطة القاضــي الإداري بحيــث تصــل إلــى حــد إنشــاء قواعــد قانونيــة 

انظر في القرب من هذا المعنى، د. مختار بريري، المرجع السابق، ص: 40)، إذ يذكر، " والقاسم المشترك بين   (((

هذه النصوص: هو تحرير المحكم من التقيد بأي نص:وص: تشريعية أو أي قواعد قانونية أياً كان مص:درها 
فهو  ضميره،  يرضي  وما  للعدالة  محققاً  يراه  ما  مستلهماً  عليه  المعروض  للنزاع  التسوية  من  نوعاً  ليجري 
يقوم بعمل >> إنشائي << خلاق لا يخضع فيه إلا لما يرضي وجدانه ).....( طالما أنه حقق المساواة، وأتاح 

للأطراف مكنة إبداء أوجه دفاعهم ".
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جديــدة ))). 

خامســاً- إن غالبيــة تشــريعات الــدول محــل الدراســة قــد جعلــت مــن طريــق الطعــن بالبطــلان 
الطريــق الوحيــد لمراجعــة الأحــكام الصــادرة عــن المحكــم ســواء كان محكمــاً بالقانــون أو محكمــاً 
طليقــاً. وبطبيعــة الحــال، فــإن القضــاء ســوف لا يجــري رقابــة فعالــة علــى الأحــكام الصــادرة فــي 
ــس مــن  ــى ســبيل الحصــر ولي ــورود أســباب الطعــن بالبطــلان عل ــق نظــراً ل ــم الطلي ظــل التحكي

بينهــا فســخ المحكــم للعقــد أو الانحــراف فــي تفســيره. 

أخيــراً- إذا رغبــت الإدارة فــي حــل نزاعهــا وفقــاً لقواعــد العدالــة، فهنــاك طــرق أخــرى غيــر 
قضائيــة يمكــن أن تــؤدي إلــى ذلــك ولا تنطــوي علــى عنصــر المباغتــة، مثــل التوفيــق أو التســوية 

الوديــة والصلــح )2).

وممــا يدعــم هــذا الــرأي الــذي انتهيــت إليــه مــا ورد فــي التقريــر الصــادر عــام 2007 بشــأن 
قانــون التحكيــم فــي المــواد الإداريــة المزمــع إصــداره فــي فرنســا. حيــث انتهــت مجموعــة العمــل 
ــة  ــض كل إمكاني ــى رف ــه إل ــي ل ــور النهائ ــع التص ــون ووض ــذا القان ــوص ه ــث نص ــة ببح المكلف
لتطبيــق أســلوب التحكيــم الطليــق علــى المنازعــات الناشــئة عــن العقــود الإداريــة، وقــد اســتندت 
فــي ذلــك إلــى أمريــن؛ الأول : مــا تنطــوي عليــه فكــرة التحكيــم الطليــق مــن مخاطــر لجهــة الإدارة، 
والأمــر الثانــي : تعلــق قواعــد القانــون الإداري واجبــة التطبيــق علــى دعــاوى أشــخاص القانــون 

العــام بالنظــام العــام )3).

وفي هذا الصدد يذكر،  (((

” D'autres questions encore se posent; celle par exemple de l'étendue des pouvoirs 
de l'arbitre statuant en matière administrative; a-t-il, comme le juge administratif 
qu'il remplace, la possibilité, non seulement d'appliquer le droit, mais aussi d'œuvrer 
à l'évolution de celui-ci. La jurisprudence, chacun le sait, est à la base du droit 
administratif. Mais on peut douter que l’arbitre dispose à cet égard du même pouvoir 
créateur que le juge «.

Y. Gaudemet, in A. Patrikios, L’arbitrage en matière administrative, op.cit., p.XIX.

انظر في هذا المعنى:  (2(

A. Courrèges, C. Verot, art.préc., p.491.

ولقد وردت عبارات التقرير كالتالي:  (3(

« Le groupe de travail propose, de façon unanime, d’exclure la possibilité de 
l’amiable composition pour les litiges intéressant les personnes publiques. Il lui est 
apparu difÏcile de soustraire la résolution de ce type de litige, et par suite l’action 
des personnes morales de droit public, à l’application de la règle de droit, qui, de 
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وبذلــك ينتهــي هــذا البحــث والــذى خصــص لبحــث فكــرة التحكيــم الطليــق ومــدى جــواز تطبيقه 
علــى منازعــات العقــود الإداريــة. ومــن ثـَـمَّ نختتــم هــذه الدراســة، إجمــالاً، راجيــن ౫ಋ عــز وجــل أن 

تكــون بمثابــة لبنــة فــي بنــاء عمليــة التحكيــم فــي منازعــات العقــود الإداريــة.

الخـاتـمـة 

تناولــت تلــك الدراســة فكــرة التحكيــم الطليــق ومــدى جــواز تطبيقــه علــى منازعــات العقــود 
ــم  ــم بالصلــح، أو التحكي ــم الطليــق، والتــي يطلــق عليهــا التحكي الإداريــة وعرضــت لفكــرة التحكي
بالعدالــة، والتــي تعنــي قيــام المحكــم باســتبعاد قواعــد القانــون والفصــل فــي النــزاع علــى مقتضــى 
ــى المنازعــات الناشــئة  ــك الفكــرة للتطبيــق عل ــا عــدم ملاءمــة تل قواعــد العــدل والإنصــاف، وبين

عــن العقــود الإداريــة.

ــه  ــي الأول من ــت ف ــن، تناول ــى مبحثي ــم إل ــذا القس ــي ه ــة ف ــمت الدراس ــك قس ــبيل ذل ــي س وف
الإطــار العــام لفكــرة التحكيــم الطليــق، بدايــة مــن توضيــح فــإن فكــرة التحكيــم الطليــق تقــوم فــي 
ــح قواعــد  ــى إرادة الأطــراف فــي منــح المحكــم ســلطة اســتبعاد قواعــد القانــون لصال أساســها عل
ــام،  ــارات النظــام الع ــدة باعتب ــل مقي ــة ب ــر أن هــذه الســلطة ليســت مطلق ــة والإنصــاف، غي العدال

ــم الإداري. ــى التحكي ــق إل ــم الطلي ــل فكــرة التحكي ــى مــدى ملاءمــة نق ــي الثان ــت ف وبحث

ــات  ــتعرضت اتجاه ــد أن اس ــات، وبع ــن الموضوع ــد م ــك العدي ــبيل ذل ــي س ــت ف ــد تناول ولق
الــدول محــل الدراســة وأوضحــت اختــلاف مذاهــب بشـــأن تطبيــق أســلوب التحكيــم علــى منازعات 
العقــود الإداريــة، تبيــن أن القاســم المشــترك بيــن هــذه الــدول هــو غيــاب التشــريع المســتقل الــذي 
ينظــم الجانــب الإجرائــي والموضوعــي للتحكيــم فــي منازعــات العقــود الإداريــة بالرغــم مــن تبايــن 

القواعــد القانونيــة التــي تحكــم العقــود الإداريــة عــن تلــك التــي تحكــم عقــود القانــون الخــاص. 

وقد أسفرت هذه الدراسة على بعض النتائج والتوصيات نعرضها على النحو التالي:

أولاً- النتائج التي تم التوصل إليها 

يمثــل التحكيــم قضــاءً خاصــاً بموجبــه تســلب المنازعــات مــن جهــة القضــاء الوطنــي ليتــم . )
الفصــل فيهــا بواســطة أشــخاص خاصــة يعهــد إليهــم بممارســة وظيفــة قضائيــة.

manière générale, est d’ordre public pour ces personnes. Au surplus, il a relevé que 
le recours à la clause de l’amiable composition comportait le risque de rendre, pour 
les parties )….( «.

Le Rapport, n° 2.3.2.
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ــه؛ أي نظــام مركــب مــن عناصــر . 2 ــداً فــي أساســه، وقضــاءً فــي وظيفت ــم عق يعــد التحكي
ــذي يعتبــر  ــم ال ــة فــي اتفــاق التحكي ــة، وتتمثــل العناصــر العقدي ــة وعناصــر قضائي عقدي
ــث  ــن حي ــكام م ــن أح ــود م ــه العق ــع ل ــا تخض ــع لم ــراف، ويخض ــراً لإرادة الأط مظه
إجراءاتــه وبطلانــه، وتتمثــل العناصــر القضائيــة فــي الطبيعــة القضائيــة لمهمــة المحكــم، 

ومــا يصــدر عنــه مــن أحــكام.

يتميــز التحكيــم ببعــض الخصائــص التــي تباعــد بينــه وبيــن غيــره مــن الأنظمــة القانونيــة . 3
ــد  ــا يؤك ــذا م ــرة. وه ــق والخب ــح والتوفي ــل الصل ــه، مث ــابه مع ــد تتش ــي ق ــرى والت الأخ

ــه. ــتقلاله وخصوصيت اس

ــواع وأشــكال . 4 ــى أن ــا ينقســم إل ــي شــكلاً واحــداً، وإنم ــع العمل ــي الواق ــم ف لا يتخــذ التحكي
مختلفــة، فهــو ينقســم مــن حيــث ســلطة المحكــم فــي تطبيــق القانــون إلــى التحكيــم الطليــق 
والتحكيــم بالقانــون، ومــن حيــث تنظيمــه وإدارتــه إلــى تحكيــم الحــالات الخاصــة والتحكيم 
ــي،  ــي والدول ــم الوطن ــن التحكي ــز بي ــي تمي ــك الت ــيماته تل ــم تقس ــى أن أه المؤسســي، عل

وبيــن التحكيــم الاختيــاري والإجبــاري 

إن التحكيــم فــي المنازعــات الناشــئة عــن العقــود الإداريــة يفتقــد إلــى التشــريع المســتقل . 5
ــك أن أضحــت  ــى ذل ــد ترتــب عل ــه، وق ــي والموضوعــي ل ــذي ينظــم الجانــب الإجرائ ال
منازعــات العقــود الإداريــة تســيطر عليهــا قواعــد القانــون الخــاص الــواردة فــي الشــريعة 

العامــة للتحكيــم والتــي وضعــت فــي الأصــل لحكــم علاقــات الفــرد بالفــرد.

ثانياً- التوصيات 

ــم فــي المنازعــات  ــة التحكي ــة الآن صــدور تشــريع مســتقل ينظــم عملي ــه مــن الأهمي نــرى أن
الناشــئة عــن العقــود الإداريــة علــى أن يســتلهم أحكامــه مــن قانــون التحكيــم المصــرى الحالــي رقــم 

27 لســنة 994) المعــدل بالقانــون رقــم 9 لســنة 997)، ويراعــى فيــه الآتــي :

ــى . ) ــم، وإســناد هــذا الأمــر إل ــى جهــة الإدارة الاهتمــام بصياغــة شــرط التحكي ــن عل يتعي
ــام  ــي تؤهلهــم القي ــة الت ــة والعملي ــات العلمي ــر فيهــم الصف ــن تتواف ــن وفنيي ــراء قانونيي خب

بهــذه المهمــة علــى خيــر وجــه. 

يجــب علــى جهــة الإدارة تطبيقــاً لقاعــدة حســن التصــرف فــي الأمــوال العامــة أن تختــار . 2
محكميهــا مــن الأشــخاص المشــهود لهــم بالكفــاءة والخبــرة القانونيــة والفنيــة فــي مجــال 
ــد  ــه بقواع ــي، وإلمام ــم الدول ــد التحكي ــه بقواع ــى درايت ــة إل ــة، بالإضاف ــود الإداري العق

ــي الخــاص. ــون الدول القان
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ينبغــي علــى جهــة الإدارة أن تحــرص دائمــاً علــى عــدم إفــلات عقودهــا الإداريــة المتفــق . 3
ــك لا يتســنى إلا عــن  ــون العــام، وذل ــم بشــأنها مــن حكــم القان ــى التحكي ــى اللجــوء إل عل
طريــق تضميــن هــذه العقــود شــرطاً صريحــاً ينــص علــى تطبيــق أحــكام قانونهــا الوطنــي 

الــذي لا يعنــي شــيئاً آخــر ســوى القانــون الإداري.

ضــرورة تعديــل نــص المــادة 39/2 مــن قانــون التحكيــم  المصــرى فيمــا تضمنتــه من منح . 4
هيئــة التحكيــم ســلطة تحديــد القواعــد القانونيــة واجبــة التطبيــق علــى موضــوع النــزاع 
فــي حالــة غيــاب إرادة الأطــراف، بحيــث يكــون القانــون الوطنــي للدولــة المتعاقــدة هــو 
الــذي يتعيــن إعمالــه حــال عــدم اتفــاق الأطــراف علــى تحديــد القانــون واجــب التطبيــق. 

كمــا يلــزم إعــادة النظــر فــي المــادة 39/3 مــن قانــون التحكيــم المصــرى فيمــا تضمنتــه . 5
مــن إلــزام هيئــة التحكيــم عنــد الفصــل فــي موضــوع النــزاع بضــرورة مراعــاة الأعــراف 
الجاريــة فــي نــوع المعاملــة، وذلــك لعــدم صلاحيــة تطبيــق هذه الأعــراف علــى منازعات 

ــود الإدارية.  العق

وفــي هــذا الإطــار ينبغــي أيضــاً اســتبعاد تطبيــق أســلوب التحكيــم الطليــق المنصــوص . 6
عليــه فــي المــادة 39/4 مــن قانــون التحكيــم، وذلــك لعــدم ملائمتــه مــع المنازعات الناشــئة 

عــن العقــود الإداريــة.

ونــود أن نشــير فــي النهايــة إلــى أنــه يتعيــن علــى جهــة الإدارة أن تضعهــا فــي اعتبارهــا وهــي 
بصــدد الاتفــاق علــى اللجــوء إلــى التحكيــم أمريــن: 

الأمــر الأول: يتعيــن علــى جهــة الإدارة الاهتمــام بصياغــة شــرط التحكيــم، وإســناد هــذا الأمــر 
إلــى خبــراء قانونييــن وفنييــن تتوافــر فيهــم الصفــات العلميــة والعمليــة التــي تؤهلهــم القيــام بهــذه 

المهمــة علــى خيــر وجــه. 

ــا  ــلات عقوده ــدم إف ــى ع ــاً عل ــرص دائم ــة الإدارة أن تح ــى جه ــي عل ــى: ينبغ ــر الثان  الأم
الإداريــة المتفــق علــى اللجــوء إلــى التحكيــم بشــأنها مــن حكــم القانــون العــام، وذلــك لا يتســنى إلا 
ــى تطبيــق أحــكام قانونهــا الوطنــي  ــود شــرطاً صريحــاً ينــص عل ــن هــذه العق عــن طريــق تضمي

ــون الإداري. ــي شــيئاً آخــر ســوى القان ــذي لا يعن ال
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The idea of   free arbitration and the extent to which 
it is permissible to apply it to administrative contract 

disputes

Haitham Elsayed Ibrahim(((

Abstract:

The legislator and the majority of the Arab jurists used the term arbitration 
or arbitration with the authorization for conciliation to express this kind of 
arbitration, which we consider unsuccessful due to the confusion between 

arbitration and reconciliation despite their difference. In fact, in this type 
of arbitration, the judge does not conclude a conciliation, as he does not 

necessarily seek to settle the dispute by persuading each of the conflicting 
parties to give up all or some of what they stick to, but rather issues a 
binding judgment, He may grant all the rights to either of the disputing 
parties but not to the other, based on the considerations of justice or on legal 
provisions if he finds them fair and equitable, provided that he indicates the 
compatibility of these rules with the considerations of justice. Actually, we 
agree with those who used the term free arbitration to express this kind of 
judgement, because it implies ”giving a free rein to“ the judge to decide 
on the dispute without being bound by any legal rules while avoiding the 

confusion between arbitration and conciliation.

Keywords: idea, Free, arbitration, administrative.
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