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 داءـــــــــالإه
 إلى وطني الحبيب العراق، سلمت لنا عونا ووطنا...

 بدواخلي... نكهتهإلى السلسبيل العذب الذي لا تزال 

 رتشفت منه، شعرت بالقوة والاطمئنان والاستقرارأما كل

 سيدي الوالد....

الله في عمرها وأبقاها كنزا  أطالإلى ومضة أحرفي الأولى.. وتحت أقدامها الجنة... والدتي الحبيبة... 
 لبقية عمري...

 الحبيبة وأختي.. أخواني.. ى القلوب التي أحبتني.. وأحببتهاإل

 ...الحياة زوجي الذي أنار لي الطريقي درب روحي وشريكي ف توءمإلى 

 .. أبنتي )ديما(ملي في المستقبل.أمصدر سعادتي، و و  عيني، إلى نور

 أهدي ثمرة جهدي مع خالص حبي لكم جميعا  
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 شكر وعرفان
 الذي أنار لنا درب العلم والمعرفة وأعاننا على أداء الواجب ووفقنا إلى هذا العمل الحمد لله     

 .المتواضع

يحمل من  وفاضل   جليل   أشكر الله العلي القدير الذي هيأ للإشراف على هذه الرسالة إستاذا        
الفضل فإني أتوجه ب الرفيعة والصفات الكريمة ما يعجز اللسان عن الوفاء بحقه، وعرفانا   الأخلق

متناني إلىبخالص شكري وتقديري وع  .سامة كريم بدنأ ظيم عرفاني وا 

خالص امتناني وتقديري لأعضاء لجنة المناقشة والتي ستكون لتوجيهاتهم الأثر الكبير في  وأقدم     
 .إثراء هذا العمل المتواضع

 ولكل من ساهم في إتمام هذا العمل خالص شكري وتقديري
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 لخصستالم                                        

برام أنواع مختلفة من إملتها اليومية تظهر الحاجة إلى من المعلوم أن الإدارة وهي بصدد قيامها بمعا      
عن اتساع المشاريع التي تقوم  ر الحياة وازدياد متطلباتها في شتى المجالات فضل  قانونية، نتيجة لتطو الالعقود 

هذا النوع من  ديع إذة العقد الإداري الدولي، العقود التي تبرمها الإدار وتعددها وتنوعها، ومن بين أهم بها الإدارة 
موجود في ن التفاوت الإإذ ،  الدولية يةفي مجال العلقات التعاقد القانونية المستحدثة نسبيا   وسائلالعقود من ال

طرفي العقد يضفي عليها نوعية خاصة تميزها عن غيرها من العقود الأخرى التي تبرم بين المراكز القانونية ل
الافراد العاديين كونها مبرمة بين الدولة أو أحد أجهزتها وبين طرف أجنبي، لذلك اثرنا معالجة هذا الموضوع 

لى التساؤلات التي تطرح في هذا الصدد من خلل الوقوف على التوازن العقدي لهذا النوع بالبحث، وللإجابة ع
الظروف التي يمر بها العقد عند  من العقود، والمشكلت التي تنشأ عن اختلل التوازن العقدي نتيجة تغيير

الدولية مجال العقود الإدارية  فيننا في صدد الحديث عن العقود، إذ نجد أن الإدارة أبرامه أو عند تنفيذه، وبما إ
لكن على الرغم من ذلك نجد أن المستثمر الأجنبي يتمتع بامتيازات تجعله في بعض ات وامتيازات تتمتع بسلط

الأحيان في مركز يعلو على مركز الإدارة نتيجة لامكانيتة المالية والفنية والتقنية من جهة وحاجة الإدارة إلى تلك 
دارة ، إلا أن ذلك لا يعني تجرد الإسير المرافق العامة باطراد وانتظام من جهة اخرى الخدمات لتعلق الأمر ب

نبي، كذلك الأمر بالنسبة للطرف الأج فكما أن للإدارة سلطات وامتيازات وحقوق، ، من الواجبات أو الالتزامات
عادة التوازن الإعليه التزامات وله حقوق إذ  مالي للعقد وما يترتب على ن من أهم حقوقه حقه في المحافظة وا 

لا يوجد نص إمر على هذا النوع من العقود شرط ذلك بمطالبة الإدارة بالتعويض نتيجة تغير الظروف التي ت
قانون أو اتفاقي يقضي بخلف ذلك ولما كانت العقود الإدارية الدولية كما هو الحال عليه في العقود الأخرى 

عن تلك العقود عن  تسوية المنازعات الناشئةذ العقد لذلك فمن الممكن بة تنفيتتولد عنه منازعات تثور بمناس
رغبة من  من دونه طرف الأجنبي بحيث لا ينعقد العقدبصورة شرط يفرضه ال قد يكون ذلكطريق التحكيم 

المستثمر الأجنبي بأخراج النزاع من أطار أو اختصاص القضاء أو القانون الوطني للدولة المتعاقدة إلى قضاء 
ة مساواة مع جهة الإدار الدولة التي يتم الاتفاق عليها في ما بينهم ليتمكن الطرف الأجنبي من الوقوف على قدم ال

من أهمها أن العقود الإدارية الدولية تستوعب شروطا  حديثة توصلنا إلى عدة نتائج  ذهومن خلل رحلة البحث ه
عابها لشرط إعادة التفاوض واختيار القانون الواجب التطبيق ستيفي العقود الإدارية الداخلية كأ لم يسبق لها وجود

 للمشكلت التي طرحت.   الذي انعكس في مقترحات عدة نأمل أن تضع حلولا   الأمروشرط الثبات التشريعي 
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 ةالــمقدمــ

 موضوع الدراسة: -أولاا 

 ديعإذ مية كبيرة في حياتنا اليومية هأا  في الحياة الاقتصادية فهو ذو العقد دورا  مهم ؤديي      
العقد من إنتاج الفكر  يعد لذلكتعاقد أن يحقق مصالحه، ن خللها يستطيع المالوسيلة الفعالة التي م

شأ الدولي، ومن خلله تنو ي المستوى المحل على لمعاملت الاقتصاديةالقانوني، الغاية منه تنظيم ا
 المتعاقد يلتزم بمقتضى العقد الصحيح بتنفيذ الالتزامات التي يرتبها هذا نجد إذالحقوق والالتزامات 

لا إذ  كافة بنودة شريعة المتعاقدين" مما يستلزم احترامه وتنفيذد في ذمته، لأن العقد وصف بأنه "العق
، فيعود لهما تنظيم علقاتهما التعاقدية بما يشاءون مع ضرورة مراعاة ق الطرفينيجوز تعديله إلا باتفا

ن لمبدأ عين يصبحان خاضيتعاقدلأن الم ،إشكاللا يترتب على ذلك أي و النظام العام والآداب العامة 
القوة الملزمة للعقد وما يرتبه من التزامات لكن الإشكال يثور في الحالات التي يصعب أو يتعذر معها 
تنفيذ العقد بالصورة المتفق عليها متى ما طرأت ظروف أو تحولات استثنائية يترتب عليها اختلل 

 التوازن العقدي.

إلى  فكار القديمة التي تستعصي على التحديد الدقيق واستنادا  لألعقدي من اكانت فكرة التوازن ا ولما     
لأنها تدل على أكثر من معنى فقد تدل ، فكار واكثرها تشابك وتعقيدا  لأصعب اأتعتبر من  قدمها وانتشارها

ك تكون لهذه على المساواة، التناسب، التعادل، الاستقرار، التكافؤ وغيرها من المعاني الأخرى المتشابهة لذل
 ،الفكرة أهمية بالغة وكبيرة في العقود بصورة عامة وتتعاظم أهميته بالعقود الإدارية الدولية بصورة خاصة

ن هذه العقود تتميز بخصوصية عدم التكافؤ للمراكز القانونية لأطرافها وفي امكانياتهم الفعلية سواء في لأ
أو  معنويةبشخصيتها ال ا النوع من العقود بين الدولةالمجال الاقتصادي أو الفني أو التقني إذ يبرم هذ

ما يكون شركة  وغالبا   معنويوبين شخص أجنبي طبيعي أو  حدى هيئاتها أو التي تعمل لحسابهاإبواسطة 
  .نسياتخاصة أو متعددة الج

تميز لية تلأن العقود الإدارية الدو  ، ولكن هذا التوازن يتأثر بل شك بفعل الظروف والمتغيرات    
لى وقت طويل إطبيعية وبناء مشاريع ضخمة تحتاج باستثمار الموارد ال تعلقهابطول مدة تنفيذها ل

وظروف استثنائية غير متوقعة وخارجة قد يطرأ على العقد تحولات  لإتمام تنفيذها وخلل تلك الفترة
ر الذي يستلزم البحث عن عن إرادة المتعاقدين تعرض العقد للنهيار للحد الذي يفقد العقد توازنه الأم
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لية في تطور لأن العقود الإدارية الدو  ، أسباب هذا الاختلل ومعالجته لإعادة التوازن بين أطراف العقد
داة أساسية لا غنى عنها للدول إتشكل إذ هر السائدة في عالمنا الحالي حدى أهم الظواإمستمر كونها 

الاشغال العامة والخدمات والتوريد كعقود الاستثمار و ة يالنامية لتحقيق التنمية وتنفيذ خططها الاقتصاد
 .التكنولوجيا والتنقيب عن البترول واستغلله وتسويقه ونقل

والخدمات عبر حدود أكثر من وات ولما كانت العقود الإدارية الدولية يترتب عليها تداول للثر    
فقد اثيرت  لذلك بلدان العالمدولة يتمخض عنها علقات متشابكة ومعقدة ومتصلة بعدد كبير من 

نون حولها الكثير من الصعوبات والمشاكل القانونية سواء فيما يتعلق بالاختصاص القضائي أو القا
يميلون في عقودهم مع أي دولة إلى اخراج أي ما  غالبا   الأجانب عاقدينن المت،لأالواجب التطبيق

ضيفة، لذلك ينبغي ايجاد جهات قانونية فعالة منازعة تحدث بينهم من نطاق القضاء الوطني للدولة الم
ذ أو اثناءه ومحايدة يمكن من خللها تسوية الخلفات التي ثور حول تطبيق بنود العقد سواء قبل التنفي

 .  أو بعده

  أسباب اختيار الموضوع: -ثانياا 

ة الدولية، وتسليط تتجلى أسباب اختيارنا لهذا الموضوع، التوازن العقدي في مجال العقود الإداري    
إنه من العقود الإدارية الحديثة  إذهمة في مجال القانون الإداري، الضوء عليه، كونه من المواضيع الم

والمهمة التي تبرمها الدولة، ومن شأنها المساهمة في تطوير المجتمع، من الناحية الاقتصادية 
ذا الموضوع بالدراسة ليكون مرجع لذلك سنحاول بكل جهدنا المتواضع، أن نتناول ه ،والاجتماعية

 ويمكن ان يستفاد منه الباحثين في مجال القانون. 

 أهمية الموضوع: -ثالثاا 

تكمن أهمية البحث في التوازن العقدي في العقود الإداري الدولية من الناحيتين النظرية والعملية    
لعقدي في العقود الإدارية الدولية فمن الناحية النظرية، لا شك وجود دراسة متخصصة تتناول التوازن ا

التي تعد نادرة في العراق بحسب اطلعنا مما يعني ذلك إضافة مادة من شأنها أرفاد المكتبة القانونية، 
بدراسة حديثة، وفتح المجال لدراسات قادمة حول هذا الموضوع، بما يعود بالفائدة للباحثين والمهتمين 

 بهذا المجال. 
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لعملية، فتتضح بكونها تقدم تحليل قانوني لفكرة التوازن العقدي في مجال العقود أما من الناحية ا   
الإدارية الدولية، والوقوف على موقف التشريعات في التنظيم القانوني لهذا النوع من العقود الحديثة، 

ستثمر من للإدارة الاستفادة منها، من خلل مشاريع التنمية الاقتصادية، عبر التعاقد مع المكالتي ي
ترحات لذلك، وحل المشكلت، ومن هذا يمكن تحديد مواطن القصور والضعف، وتقديم مق، الأجنبي
 جوبه للأسئلة التي من الممكن أن تطرح عن ذلك. أووضع 

 اشكالية الدراسة -رابعاا  

إلا باتفاق  العقد شريعة المتعاقدين" فل يجوز نقضه ولا تعديلهدة العامة التي تحكم العقود هي "القاع     
لأن القانون والقضاء ، الطرفين المتعاقدين إلا أن هذه القاعدة قد تتعطل في مجال العقود الإدارية الدولية 

يعترف بأن للإدارة في سبيل تنفيذ أعمالها وانتظام سير المرافق العامة باطراد وانتظام تتمتع بسلطات واسعة 
أو الوقف متى ما رأت أن في ذلك  لعقد أما بالزيادة أو النقصانومنها قدرتها على الرقابة والإشراف وتعديل ا

أن تلتزم الإدارة وتبين الوسائل والحلول الناجحة التي  لابد   الوقت نفسها  لتحقيق أهدافها، وفي سلوبا  مناسبأ
عرض تحفظ حقوق المتعاقد معها من ضمن استمرار المرافق العامة بتقديم الخدمات للمصلحة العامة إذا ما ت

العقد المبرم بينهما إلى اختلل نتيجة المخاطر الإدارية أو الاقتصادية، هذا الأمر يدفعنا لطرح عدة أسئلة 
 تمثل مشكلة البحث وهذه الأسئلة يمكن طرحها في النقاط الآتية: 

 _ التعريف بفكرة التوازن العقدي؟ وماهي معايير اكتساب العقد الإداري الصفة الدولية؟1

 ؟ة بين حدوث اختلل التوازن العقدي عند نشأه العقد وعند تنفيذهالتفرق_ 2

_ ما هي آليات التصدي المعتمدة لمواجهة اختلل التوازن العقدي؟ وبيان الحلول وآليات القانونية 3
 التي أوجدتها تشريعات الدول محل المقارنة للتصدي لهذا الاختلل؟ 

 ؟  هذا الاختللبسبل القانونية لتفادي الوقوع تحديد ال_ 4

 نطاق الدراسة:  -خامسا

حكام أالإدارية الدولية في التشريعات و سيكون نطاق بحثنا لموضوع التوازن العقدي في العقود    
قارنة ذات الصلة القضاء والآراء الفقهية التي تناولت هذا العقد سواء على المستوى العراق والدول الم

 .ية الديمقراطية الشعبيةالجزائر الجمهورية و  ،الجهورية الفرنسية بموضوع الدراسة،
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 الدراسة: منهج -سادسا

جابة عن الأسئلة المذكورة في مشكلة الدراسة، فقد حاولت الدراسة لإلغرض معالجة موضوع البحث وا   
اعتمدنا إذ ية التي سنعتمدها في الدراسة، مناقشة وتحليل هذه المشكلة من خلل تسليط الضوء على المنهج

منهج التحليلي وذلك من خلل تحليل النصوص القانونية المختلفة في التشريع العراقي، البحث ال ذاه في
عن انتهاج المنهج المقارن، لكوننا سنقارن دراسة موضوع التوازن العقدي في العقود الإدارية الدولية في  فضل  

وذلك  ية الديمقراطية الشعبيةالجزائر  الجمهوريةو  يةفرنسالجمهورية ال العراق مع تجارب الدول الأخرى وهي 
ك ، لبيان أوجه التشابه والاختلف بين العراق وتللأن فرنسا والجزائر تعتبران الأرض الخصبة للقانون الإداري

سباب والمبررات التي دفعتنا إلى الانحياز لهذا الجانب أو غيره للستفادة من لأالدول وترجيح أحدها مع بيان ا
 في تلك التجارب والوقوف على مواطن الضعف والقوة.  الجوانب المفيدة

 الدراسات السابقة: -سابعاا 
من خلل بحثنا عن الدراسات السابقة حول موضوع دراستنا لا توجد دراسات تخصصية للتوازن    

بل توجد هناك رسائل ماجستير واطاريح دكتوراه تم الاطلع عليها  دارية الدوليةالعقدي في العقود الإ
   :ف تذكر وحسب تسلسلها الزمني وكالآتيسو 

محسن عبد المنعم الزبيدي، ضمانات توازن العقد القانونية، رسالة ماجستير، كلية الحقوق، جامعة " .1
 ."2007النهرين، 

تناول الباحث في دراسته عيوب الإرادة واثارها على العقد وضمانات المحكمة في إعادة توازن "   
هذه العيوب ولكن بالجانب المدني بينما عالجت دراستنا تلك العيوب واثارها،  العقد الذي اختل بسبب

وسلطة القاضي في معالجه اختلل التوازن من خلل توظيفها في العقود الإدارية وبالأخص العقد 
الإداري الدولي كما قارن الباحث دراسته بين القانون المدني المصري والعراقي أما دراستنا مقارنة بين 

 . "لقانون الفرنسي والجزائري والعراقيا

" درماش بن عزوز، التوازن العقدي، أطروحة دكتوراه، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة  -2
 ".2014أبي بكر بلقايد، 

تناول الباحث في دراستة طبيعة التوازن العقدي بين نظام ذو نزعة فردية يحرر الإرادة ويقدسها   
كما تناول الباحث في دراستة مفهوم التوازن العقدي اعية يخفف من شدتها ويقيدها ونظام ذو نزعة إجتم
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في الجانب المدني وهذا ما يختلف عن موضوع دراستنا اذ سنتناول مفهوم التوازن العقدي في العقود 
سي أما بين القانون الجزائري والفرناستة موضوع التوازن العقدي الإدارية الدولية كما قارن الباحث في در 

  دراستنا مقارنة بين فرنسا والجزائر والعراق. 

باسم محمد خضير آل حجيل السعيدي، إعادة التوازن العقدي بالوسائل الاتفاقية في عقود التجارة " .2
 ."2015الدولية، اطروحة دكتوراه، كلية القانون، جامعة بغداد، 

نه تطرق إلى ألدولية ومعيار دوليتها كما ا يةار تناول الباحث في دراسته التعريف بالعقود التج"   
تنا كوننا تناولنا التعريف بإعادة التوازن في هذا النوع من العقود وقد اختلفت هذه الدراسة عن دراس

شمل ولكن في العقود الإدارية الدولية وليس في العقود التجارية كما تناول أعم و أالموضوع بشكل 
  . "الأمرالباحث ذلك 

سمين الهاشمي، النظرية الحديث للعقود الإدارية الدولية والتحكيم فيها، أطروحة  صلح مهدي" .3
 ."2021دكتوراه كلية الحقوق، الجامعة الإسلمية في لبنان، 

تناول الباحث في دراسته معايير العقد الإداري الدولي المتمثلة بشرط القانون الواجب الاختيار "    
ة التفاوض واختيار وسيلة فض المنازعات وقد اختلفت عن وشرط الثبات التشريعي وشرط اعاد

دراستنا كوننا اطلقنا عليها تسمية آليات التصدي الوقائية من اجل التصدي لمواجهة الاختلل الذي 
لما تتضمنه من شروط حديثة وغير مألوفة في العقود الإدارية الداخلية وهوما  يعتري تلك العقود نظرا  
وله وبيان موقف الدول محل المقارنة من تلك الشروط واهميتها اذا ما تم توسعت دراستنا في تنا

  ."ادراجها ضمن بنود العقد المبرم بين طرفي العقد

وائل فاضل زيدان، القانون الواجب التطبيق على منازعات التحكيم في العقود الإدارية الدولية، " .4
 ."2021بنان، اطروحة دكتوراه، كلية الحقوق، الجامعة الإسلمية، ل

بشكل عام وبالعقود الإدارية الدولية بشكل  ةهميتألباحث في دراسته تعريف التحكيم و تناول ا"     
خاص، وتطرق كذلك إلى القواعد القانونية التي تحكم القانون الواجب التطبيق على منازعات التحكيم 

ختلفت هذه الدراسة عن دراستنا ا إذختيار القانون الواجب التطبيق من حيث مدى حرية الأطراف في ا
كونه تناول موضوع التحكيم في العقود الإدارية الدولية بشيء من التفصيل وليس فقط موقف الدول 

في فرنسا  محل المقارنة من مدى جواز أو امكانية اللجوء إلى التحكيم في العقود الإدارية الدولية



 6       ..............................................................................ة ..........ـــالمقدم

 
 

اسة مقارنة بين در راستنا كوننا نتناول الموضوع كد اختلفت هذه الدراسة عن يضا  أو  ،والجزائر والعراق
 ."أن الباحث قارن في دراسته بين فرنسا ومصر ولبنان وليس العراق إذ كل من فرنسا والجزائر والعراق

 هيكيلة الدراسة:  -ثامنآ

دولية، سوف دارية اللإعقدي في مجال العقود احاطة بموضوع الدراسة حول التوازن اللإجل اأمن 
ة الدولية، وذلك داريلإهية التوازن العقدي في العقود اول مالألى فصلين، يتناول الفصل اإدراسة نقسم ال

دي في العقود الإدارية ول على مفهوم التوازن العقلألى مبحثين، يركز المبحث اإمن خلل تقسيمه 
 ختلل التوازن العقدي.اصور ا المبحث الثاني م  أالدولية، 

من خلل ، آليات التصدي القانونية لاختلل التوازن العقدي لدراسة فيتناولاني من ا الفصل الثام  أ
 موقف النظم من ا الثاني م  أالتصدي لاختلل التوازن العقدي، ول منه آليات لأمبحثين يتناول المبحث ا

   .في العقود الإدارية الدوليةتحكيم ال
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 الفصل الأول

 ماهية التوازن العقدي في العقود الإدارية الدولية

وأهم  وحاضرا   تعد نظرية العقد من أهم النظريات التي استقطبت انتباه الفكر القانوني ماضيا      
لذلك  لي،صور التصرف القانوني لإجراء المعاملت سواء على المستوى الداخلي أم على المستوى الدو 

 يمكن القول بأن العقد أما يكون داخلي يحدث داخل إطار النظام القانوني لدولة معينة أو يكون دوليا  
أكثر من نظام قانوني واحد ويعرف العقد بصفة عامة بأنه توافق إرادتين  ايتصل بدول مختلفة يحكمه

ناع عن عمل إذ يعبر عموما  عن أو أكثر على إحداث أثر قانوني معين يتمثل في القيام بعمل أو الامت
 .1التأم بين مشيئة وأخرى لإنتاج مفاعل قانونية وعلقات إلزامية

أذ أن التطورات المتلحقة على صعيد العقود الإدارية أدى إلى ظهور ما يعرف بالعقود      
ضائي الق ختصاصالإدارية الدولية والتي اثير حولها الكثير من المشاكل القانونية سواء فيما يتعلق بالا

ة لمسماأو حول القانون الواجب التطبيق وهذا بالرغم من أن عقود الادارية الدولية ليست من العقود ا
 فت فيالتي لها تنظيم خاص بل انها طائفة من العقود التي جعل لها الفقه تمييزا  عن غيرها وان ختل

ل ا تشكر من الاحكام لعل من أهمها أنهمسمياتها ومضامينها أو طرق ابرامها إلا انها تشترك في الكثي
أو  ناشئةالتنمية الاقتصادية للدولة المتعاقدة لاسيما في دول الاقتصاديات ال اداة أساسية لتحقيق

 ا  نسبي الدول النامية لذلك يستلزم البعض من هذه العقود مدة زمنية طويلة ما يطلق عليها سابقا  
 لتي تممن وراء إبرامها مما يجعل تغير وتبدل الظروف التنفيذها من أجل تحقيق الغاية المتوخاة 

حالي ، لان عصرنا الالوقوع في ظلها إبرامه عما هو عليه الحال عند تنفيذه أمرا  ليس بالنادر
أضحى عصر التقلبات بامتياز سواء فيما يتعلق بالظروف السياسية أو ما يفرزه التقدم 

قة العل من التوازن بين مصلحة الطرفين في لذلك لابد  التكنولوجي أو نتيجة التقلبات الاقتصادية 
 ا.ة من حيث حقوق والتزامات كل منهمالتعاقدي

ولغرض بيان تفصيل ما أشرنا إليه قسمنا هذا الفصل لمبحثين، سنتناول في المبحث الأول      
اختلل صور ي في العقود الإدارية الدولية، بينما سنتناول في المبحث الثان العقدي مفهوم التوازن

 التوازن العقدي.
                                                           

 . 20، ص1984د. بشار جميل عبد الهادي، العقد الإداري، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان،  (1)
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 المبحث الأول                                       

 في العقود الإدارية الدوليةالعقدي  التوازن فكرة

إنشاء  نوني، وأداة رئيسية يتم من خللهيعد العقد من أهم صور قيام التصرف القا    
طرفين ال ةادر إسيلة قانونية مثلى يجمع بين نه و العلقات التعاقدية والمعاملت ككل وتنظيمها كو 

يقها ودون تعدي من أحدهما على وأن لكل طرف في هذا العقد مصالح خاصة به ويسعى لتحق
 .1خرلآا

 دارية الدولية وذلك بسبب تمييزهالإبالعقود ا مر يصعب متى ما تعلقلأانجد أن لكن     
دارية ن العقود الإإذ إأو الوطني  يوى الداخلالتي تبرم على المستالإدارية د عن العقو  واختلفها
جهزة حدى الأأو أمتعاقدة والتي عادة ما تكون دول طراف اللأخصوصية اب تتميزغالبا  ما  الدولية

 التابعة لها.

 ، ن العقودواستنادا  إلى كل ما تقدم لابد  من إعطاء نبذه تعريفيه عن التوازن في هذا النوع م  
ين دولي عن العقود التي تبرم بدارية ذات الطابع اللإتمييز العقود ا ي المعايير التيه وما
لتوازن عادة اإساليب أو  معرفة الحقوق والالتزامات التي تقع على عاتق الطرفين، وأيضا   فراد،لأا

تعرض تقد التي و لعدة سنوات، و أما تستمر لمدة زمنية طويلة  البا  لهذا النوع من العقود التي غ
و أ و سياسيةأة تقلبات راجعة لأسباب اقتصادية دة الزمنية لكثير من الظروف نتيجخلل تلك الم
د على العق ضد تلك التقلبات والحفاظ من التحرز جيدا   خرى لذلك لابد  لأسباب الأغيرها من ا
 التغيرات لذلك سوف نقوم في هذا المبحث بالولوجالظروف و  عن تلك ا  تنفيذه بعيدطيلة مدة 

 دارية الدولية.لإرة التوازن العقدي في العقود اكوالكلم عن ف

تناول في أوله فكرة التوازن العقدي في سنذلك تقسيم هذا المبحث لمطلبين،  ويقتضي منا    
ي فساسية لأللحديث عن الحقوق والالتزامات االإدارية الدولية، بينما سيكون المطلب الثاني مخصص 

 العقود الإدارية الدولية. 

                                                           

ثباته، بحث منشور في مجلة الرافدين لد. قيدار عبد القادر صالح، إبرام العقد الإداري  (1) لمجلد الحقوق، الإلكتروني وا 
 . 135، ص2008، 37، العدد 10
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 المطلب الأول                                         

 التوازن العقدي في العقود الإدارية الدولية مفهوم

فل ة ومنها تشريعات الدول محل المقارنكل التشريعات تسعى إليه  التوازن العقدي هو هدف إن       
 يالتوازن العقد لى هذا التوازن، ولغرض تعريف فكرةإالتشريعات للبحث عن كل ما يؤدي  تنفك تلك
ي فعريف بالتوازن العقدي لى التإولهما سنتطرق فيه أتقسيم هذا المطلب لفرعين الأمر منا يقتضي 
 . وليةاكتساب العقد الإداري الصفة الدلى معايير إة الدولية، وثانيهما التطرق فيه الإداريالعقود 

 الفرع الأول

 وليةالتعريف بالتوازن العقدي في العقود الإدارية الد

  :التعريف اللغوي للتوازن العقدي -ولاا أ

النسبة ب)التوازن( والثانية هي )العقد(  نلحظ أن التوازن العقدي مكون من مفردتين الأولى هي    
، "التناسب"، "التكافؤ"، "التعادل"لمفردة التوازن فأنها تدل في اللغة العربية على معان متعددة وهي: 

وتشترك هذه المصطلحات كلها في المعنى العام لمدلول التوازن، مع وجود ، "المساواة"، "الاستقرار"
 .(1)فروق يسيرة بينها

هذا يوازن هذا إذا كان على زنته أو كان محاذيه. كما "وقد جاء في لسان العرب لابن منظور:     
 .(2)"نتصفجاء في القاموس المحيط: وازنه أي عادلة، وقابله، وحاذاه، واستقام ميزان النهار أي أ

صل لاتيني، مركب من لفظين: أينحدر من  "equiliber"ما في اللغة الفرنسية نجد مصطلح أ    
"libar"  التي تعني الميزان"balance" و"aequus" و معادل أي تعني مساو الت"egal" ،ذن يقصد إ

 .(3)"و استقامة الميزانأدقة الميزان بهذا لمصطلح "

                                                           

، 2005، دار صادر للطباعة والنشر، بيروت 4( ابن منظور، لسان العرب، مادة "وزن"، المجلد الخامس عشر، ط1)
 .20ص
 .5، ص2010زن"، دار الفكر، بيروت، مجد الدين محمد يعقوب الفيروز آبادي، القاموس المحيط، مادة "و ( 2)
عرعارة عسالي، التوازن العقدي عند نشأة العقد، أطروحة دكتوراه، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة الجزائر، ( 3)

 .23، ص2015
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وتستعمل في الربط  "الشد والجمع بين أطراف الشيء"للغة على د( في ا .ق .)ع كلمةتدل    
أي وصل أحد طرفيه بالأخرى بعقدة تمسكهما، فأحكم وصلهما، ثم  الحسي فيقال: عقد الحبل عقدا  

استعير لفظ العقد للربط المعنوي والتصميم والاعتقاد الجازم، فيقال )عقد البيع واليمين والعهد أي أبرمه( 
 .(1)شيء )أي لزمه(وعقد قلبه على 

، أو البيع أو العهد فانعقد، ويقال عقد النية والعزم على "عقد الحبل: "وجاء في المصباح المنير    
شيء، وعقد اليمين، أي ربط بين الإدارة وتنفيذ ما التزم به، وعقد البيع والزواج والإجارة أي أرتبط مع 

 .    (2)ما يدين به الإنسان()شخص آخر والعقيدة: 

، وعقده، فانعقد وتعقد، إذا "وتعاقدا   عقد الشيء يعقده عقدا  "العقد مصدر فعل:  إ نحيث       
أما كلمة .(3)صل للحبل ونحوه من المحسوساتلأفانشد، فهو نقيض الحل، وهو في اشده، 

وعقده، عقد الحبل  وتعاقدا   ا  نقيض الحل، عقده يعقده عقد")العقد( في لغة العرب تدل على 
 .(4)"والعهد فانعقد والبيع

بط ي ر أو معنويا ، فيقال عقد الحبل أان الربط والتوثيق ماديا  ك"كذلك يعرف العقد في اللغة بأنه     
 .(5)"بأمر مستقبل هي الزم نفسأبين الطرفين، وقيل عقد العزم 

ذيِنَ آمنَوُا أوَفْوُا باِلعْقُوُدِ ياَ أيَُّهاَ الَّ﴿وجاء لفظ العقد في القران الكريم في سورة المائدة: قال تعالى "    

 .(6)"﴾يرُيِدُ ماَ يحَكْمُُ  اللَّهَ  إنَِّ  حرُمُ   وأَنَتمُْ  الصَّيدِْ محُلِِّي غيَرَْ  علَيَكْمُْ  يتُلْىَ   ماَ إلَِّا الْأَنعْاَمِ  بَهيِمةَُ  لكَمُ أحُلَِّتْ 

 .(7)"﴾ولكن يؤاخذكم بما عقدتم الايمانْ أيَمْاَنكِمُ لاَ يؤُاَخذِكُمُُ اللَّهُ باِللَّغوِْ فيِ﴿" :وبقول تبارك وتعالى   

                                                           

 .296، دار صادر، بيروت، ص3أبن منظور الأفريقي، لسان العرب، ج( 1)
 .421، ص1987ر، مكتبة لبنان، بيروت،أحمد بن محمد الفيومي، المصباح المني( 2)
 .438، ص1982، دار العلم، بيروت، 1جبران مسعود، الرائد الصغير معجم أبجدي للمبتدئين، ط( 3)
، دار الكتاب العربي، بيروت، بدون سنة طبع، 1حمد بن أبي بكر عبد القادر الرازي، مختار الصحاح،ج (4)

 .186ص
ة العقد والإرادة المنفردة ودراسة وعمقة ومقارنة بالفقه الاسلمي، المكتبة المركزية، عبد الفتاح عبد الباقي، نظري( د. 5)

 .34، ص1984غزة، 
 .1الآية ( القرآن الكريم، سورة المائدة 6)
 .89( القرآن الكريم، سورة المائدة الآية 7)
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 ربط ان هذاين أطراف الشيء سواء كالربط ب"إلى كل ما تقدم يتبين لنا أن العقد معناه  واستنادا       
 .  "لتزاملإبين أو أكثر وبهذا يكون معناه امن جان أم معنويا   حسيا  

  :التعريف الاصطلاحي للتوازن العقدي -ثانياا 

التشريعات القانونية على  هليإالعملية التعاقدية وهو ما تسعى  يعد التوازن العقدي هدف وغاية       
 ن هناك عبارة شهيرةأعقد، حيث ن العدالة مرتبطة بالأنه مرتبط ارتباط وثيق بالعدالة و لأ ،مر العصور
يتمخض عنها قواعد قانونية ن هذه العبارة ذات بعد جميل ومتطور إذ إ  " فقد قال عدلا   ا  "من قال عقد

و تفضيل أحد أو محاباة أو تميز أدون تفرقة من ع في الرابطة العقدية تنادي بالمساواة بين الجمي
 .        (1)"خرلية التعاقدية على حساب الطرف الاا الأطراف في العم

لقانون الروماني من ذلك أن فكرة التوازن العقدي ذات بعد تأريخي إذ يرجعها البعض إلى ا يتضح     
جع إلى المبادئ التي جاءت صلها التاريخي ير أخر أن في حين يرى البعض الآ وأفكار الفلسفة اليونانيين،

لناس في كثير بين ا  ديان السماوية كانت تدعوا إلى الاعتدال والمساواةلأن جميع اإ  ديان السماوية إذ لأبها ا
إذ والأخلق والاقتصاد في العقد لأنه مربط القانون  ، القانونيةذلك للضرورة الواقعية و  مردمن أمور الدنيا 

فكرة إذ تعتبر ، لى كافة ميادين القانونإفي كل التصرفات القانونية وتمتد أن مسألة التوازن تثور يلحظ 
ذ التوازن العقدي قديمة قدم النظم القانونية يقوم كيانها على مبدأ التناسب والمساواة والموازنة في الأخ

طرفي العلقة التعاقدية فما يأخذه كل طرف بمقتضى العقد ينبغي أن يكون معادلا  نوعا  نوالعطاء بي
ما لما يعطيه للطرف الاخر وفي غير هذه الحالة نكون أمام اختلل التوازن الاقتصادي بين الالتزامات 

 .(2)يةوالحقوق المتولدة عن العقد مما يؤدي إلى اختلل موازين العدالة التعاقد

ة اسب والمساوافكرة التوازن العقدي قديمة قدم النظم القانونية يقوم كيانها على مبدأ التنإذ تعتبر       
ن بغي أطرفي العلقة التعاقدية فما يأخذه كل طرف بمقتضى العقد ين نوالموازنة في الأخذ والعطاء بي

 لحالة نكون أمام اختلل التوازنيكون معادلا  نوعا ما لما يعطيه للطرف الاخر وفي غير هذه ا
 دية لتعاقاالاقتصادي بين الالتزامات والحقوق المتولدة عن العقد مما يؤدي إلى اختلل موازين العدالة 

                                                           

دية والمستحدثة، بحث منشور في مجلة د. أدورا عبد القادر، إعادة التوازن العقدي بين المبادىء القانونية التقلي (1)
 .27، ص2020، 1، العدد 3القانون والتنمية المحلية، المجلد 

درماش بن عزوز، التوازن العقدي، أطروحة دكتوراه، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة ابي بكر بلقايد، ( 2)
 .2، ص2015الجزائر،
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طراف آوعدم تساوي  "العدالة والمساواة"وقد تم البحث في التوازن بعناوين مختلفة منها        
و الإكراه أقدي والدور الاجتماعي للعقد، تعاالعقد وحماية الطرف الضعيف والتضامن ال

لى دولة إخر ومن دولة آلى إاوين الأخرى التي تختلف من باحث الاقتصادي وغيرها من العن
 .(1)أخرى

وقبل التعمق أكثر بفكرة التوازن العقدي لابد من الإشارة والحديث عن العقود الإدارية الدولية إذ يعرف       
 .(2)"رتباط إيجاب وقبول بوجه مشروع يثبت أثره في محلههو ا:" العقد بصورة عامة 

العقد الذي تبرمه الإدارة أو أحد الأشخاص : " اأما في ما يخص العقود الإدارية إذ يقصد به        
 .(3)المعنوية العامة بقصد تسيير مرفق عام باستخدام وسائل القانون العام"

حدد م ي الدولي أود أن أبين أنه لا يمكن إعطاء تعريفلعقد الإدار اتعريف الولوج في وقبل         
ال انفص منفصل عن العقد الإداري الوطني بأركانه المعروفة فيجب إن يعرف العقد الإداري الدولي بغير

ن أعن العقد الإداري ويعود السبب في ذلك إلى صعوبة التفرقة بينهما لأن القول بذلك سيؤدي إلى 
قد ع العلفة فمن المسلم به أن العقد الإداري يخضع للقانون العام وعند اخضايحكم العقدين بقواعد مخت

رط شالإداري الدولي إلى غير ذلك فلن يحكمه إلا قواعد القانون الخاص وذلك بالاتفاق على تضمينه 
 .  لا يعرف التمايز بين طرفي العقد تحكيم وفقا  لقانون

ار جامع مانع تحدد به صفة الدولية فيه باتت من وضع تعريف محدد له أو وضع معي إذ أن        
حيث يرى الاستاذ )بومبير( على أنه شبه ، الفقه القانوني في الوقت الحاضرأدق الأمور التي تواجه 

محاولة لوضع  هأن أي (لاكارد)المستحيل تحديد المقصود بالعقد الإداري الدولي في حين يؤكد الأستاذ 
سيفتح الباب للعديد من الانتقادات لكن رغم هذا الجنوح الفقهي عن تعريف للعقد الإداري الدولي 

الخوض في مسألة التعريف فأن بعض الفقه العربي رأى أن من الضروري تعريف العقد الإداري الدولي 
بحيث يعتبر أنه :" عقد تبرمه الدولة بوصفها سلطة عامة أو يبرمه شخص معنويا  من رعايا الدولة مع 

معنويا  من رعايا دولة أخرى وقد يكون موضوعه استغلل الثروات الطبيعية للدولة شخص طبيعي أو 

                                                           

 .2عرعارة عسالي، مصدر سابق، ص (1)
حمد امعة مجدة، سلطة الإدارة في انهاء العقد الإداري، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية، ( مودع فري2)

 .8، ص 2014خيضر بسكرة، الجزائر، 
، قيةالحقو  لدولية، منشورات الحلبي، النظام القانوني الواجب الأعمال على العقود الإدارية ا( د. هاني محمود حمزة3)
 .39ص ،2008، 1ط
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أو أشغال صناعية حيث تبرم مع دولة أخرى تعاقدا بهذا الخصوص لعدم امتلكها التقنية العلمية التي 
 .(1)تمكنها من ذلك"

ود تبرم بين دولة نامية عق" :  كما عرف الدكتور عبد الحكيم مصطفيى العقود الإدارية الدولية و     
من ناحية أو من يعمل لحسابها ومشروع خاص أجنبي طبيعي أو اعتباري من جهة أخرى، وتتعلق 

 .(2)" هذه العقود باستثمارات ضخمة ، وتتضمن شروطا  ومزايا غير مألوفة

ابعة لها مع ا عرفه الدكتور عبد العزيز بكر :" هو العقد المبرم بين الدولة أو أحد الأجهزة التمك    
شخص أجنبي بغرض أنشاء التزامات تعاقدية قد تستخدم فيها الدولة سلطتها العامة أو لا تستخدمها" 

 .(3)وبعد استعراض التعريفات المتعلقة بالعقد الإداري الدولي

دولة أو فأننا نرى بأن العقد الإداري الدولي ما هو إلا توافق إرادتين لطرفين أحدهما يمثل ال      
 لنهوضادى مؤسساتها الإدارية والآخر يكون شخصا  طبيعيا  أو اعتباريا  وتهدف عملية التعاقد إلى أح

مل بالواقع الاقتصادي وتنمية الخدمات للمرافق من خلل إقامة منشأت لها طابع الاستمرار في الع
منح  من حيث خليةالعقود الإدارية الدامن  وتتضمن هذه العقود شروطا  استثنائية تختلف عن سابقاتها

 .   بعض الامتيازات والحقوق إلى الطرف الأجنبي 

التناسب والتعادل " نجد أن بعض الفقه عرف التوازن العقدي بأنه: إذ وبالعودة إلى فكرة التوازن العقدي
أن يكون هناك تناسب بين الأداء المقدم  بمعنىالمتعاقد وما يأخذه من العقد،  بين قيمة ما يعطيه

 .(4)"المتحصلة من العقد وعليه يمكن أبطال العقد إذا لم يحصل هذا التناسب والمنفعة
التعريف أعله بأن التوازن المقصود هو ليس التوازن المطلق إلى الحد الذي  ترى الباحثة من     

حالة التي ارتضاها كل لل الحد الذي يصل به الأطراف تتساوى به الحقوق والالتزامات بل إلى
 لحقوق والاتزاماتف والعادل بين ابرام العقد قبل حصول الاختلل، أي التوازن الشريمنهما عند أ

                                                           

كلية  صلح مهدي سمين الهاشمي، النظرية الحديثة للعقود الادارية الدولية والتحكيم فيها، اطروحة دكتوراه،) 1(
 .80، ص2021الحقوق، الجامعة الأسلمية في لبنان، 

رة، د. عبد الحكيم مصطفى عبد الرحمن ، عقود التنمية الاقتصادية في القانون الخاص ، مكتبة النصر، القاه  (2)
  .22،ص1991

 .56، ص2000د. محمد عبد العزيز بكر، العقد الإداريعبر الحدود، دار النهضة العربية ،   (3)
. 215، ص1994أحمد محمد الرفاعي، الحماية المدنية إزاء المضمون العقدي، دار النهضة العربية، القاهرة،  ( د.4)

الشروط التعسفية، بحث منشور في مجلة وكذلك: حسين عبد الله الرضا الكلبي، اختلل التوازن العقدي الناجم عن 
 .214، ص2011، كلية الحقوق، جامعة بغداد، 2، العدد 26العلوم القانونية، المجلد 
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وذلك لأن أطراف العقد ملزمون باحترام كافة البنود العقدية ولا يحق لأحد الأطراف ، لكل الطرفين 
تخضع  ن فكرة التوازن تعتبر قاعدة عامة في كافة العقود لكونهالأ تعديل العقد بأراداته المنفردة،

 مهمة ذلك عدة نتائج لىويترتب ع أو داخليا   مصدرة دوليا  العقد إلى مبدأ سلطان الإرادة أيا كان 
 فضل  طرفي العقد لتحديده بموجب الإرادة الحرة  منها أن المضمون العقدي الذي يرتبه العقد يتم

اقد وهذا يعني لا يتع حرية كل شخص في أن يتعاقد أوترتب عليه نتيجه اخرى تتمثل بيعن ذلك 
 لعلقة التعاقدية.ا لعقد تخضع للإرادة الحرة لأطرافثار المترتبة على الآأن جميع ا

بصورة  دارية ذات الطابع الدوليلإفي العقود بصورة عامة والعقود االتوازن  وهذا يعني    
اء ساسية لضمان العدالة التعاقدية بين الطرفين، الأمر الذي يساعد على إضفأوسيلة  خاصة

ملفت  نلحظ في الآونة الأخيرة انحسارها بشكل التيخلقية على الروابط التعاقدية صبغة ا
من خلل حماية الطرف الضعيف الذي عادة ما  التوازن في العقود إلا  هذا ولن يتحقق  للنظر

ما يكون  ا  عقود الإدارية الدولية التي غالبيكون ضحية الاختلل، وهذا الكلم ينطبق على ال
سابي التوازن الح الى فكرة التوازن العقدي لا يقصد بهإ، وبالعودة (1)طرافها في مراكز متفاوتةأ

التوازن العادل بين الطرفين من حيث ما  اللمتعاقدين إنما يراد به حقوق والواجباتالمطلق بين ال
 .(2)يترتب على كل منهما بموجب العلقة التعاقدية

تقوم على التساوي والتعادل التام في الالتزامات المتقابلة بل  فالعقود من غير الممكن أن      
ة تدخل في صلب التوازن العقدي تعهدات تنصب على تحمل المخاطر المتوقعة وغير المتوقع

في العقود المركبة  مر تعقيدا  لأداد اتظهر الصعوبة ويز  إذخر لآومفهوم التوازن يختلف من عقد 
 .(3)البترول مثل عقد نقل التكنولوجيا وعقود

أحد الفقهاء إعادة التوازن العقدي "بأنها المرونة المتبادلة بين أطراف  يعرفعلى ذلك و      
دون أن يتم الاعتداد بالجمود الحسابي بين من العلقة التعاقدية من حيث الحقوق والالتزامات 

                                                           

عمر تركي محي، دور القاضي الإداري في تحقيق التوازن العقدي، رسالة ماجستير، كلية الحقوق، الجامعة ( 1)
 .11، 10، ص2021الإسلمية في لبنان، 

عبد الحسن الحبشي، التوازن المالي في عقود الإنشاءات الدولية، دار الكتب القانونية، القاهرة،  د. مصطفى (2)
 .14، ص2008

 (3) John Cartwright, Simon Whittaker ,The law of contract , The general Regime of 
Obligations and proof of obligations , 2016, P. 18.                                                   
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ك لا سيما في تلك الالتزامات والحقوق أي أن يكون هناك تناسب زيادة ونقصان بين هذه وتل
 .(1)حالة حصول الاختلل بفعل الإدارة"

ليه إمعيار يمكن الارتكاز هناك في الواقع  أنوعلى الرغم من الكلم المتقدم نجد      
لمعرفة تحقق التوازن العقدي من عدمه وذلك من خلل معرفة الكيفية أو الطريقة التي تتم عن 

ضات بشكل حر وعادل وسمح للأطراف بمناقشة طريقها سير المفاوضات، فمتى ما تمت المفاو 
وأن يضمنوه ما يشاؤون من شروط وبنود تلئمهم وتحقق مصالحهم  بنود العقد بشكل تفصيلي،

ن كل بند لأ في الالتزامات والحقوق الناجمة عن العقد، عند ذلك يمكن القول بأن هناك تعادلا  
التوازن العقدي هذا من ناحية، ومن  أو شرط تم الاتفاق عليه يمثل عنصرا  أساسيا  في خلق

 واضحا   ناحية أخرى صفة الأطراف فمتى ما أبرم العقد بين أطراف غير متكافئين يعد دليل  
اختلل التوازن العقدي  عليهخر في العلقة التعاقدية و لآبروز طرف أقوى من الطرف ا على

 تي تبرمها الشركات في الدولد الوأن عدم التكافؤ الذي نتحدث عنه لا يقتصر فقط على العقو 
قصد بذلك كل طرف ضعيف لا يملك من الوسائل التي تجعله يمتقدمة اقتصاديا ، أنما الغير 

اختلل التوازن العقدي في وهذا ما يترتب عليه  وفق ما يحلو لهعلى يقوم بإجراء المفاوضات 
لعقدي تهدف إلى وضع وفي هذا الصدد نجد أن فكرة التوازن ا. (2)العقود الإدارية الدولية

الحقوق والواجبات في معيار عام وأن هذا المعيار أساسه التوازن في الحقوق والالتزامات لكل 
لى نوعين، أولهما اسباب إرادية يرجع سبب حدوثها إب الاختلل تتوزع الطرفين، لأن أسبا
 الأطراف بقوة حدأبمجرد تمتع نه إذ إ   خرلآاخلل من الطرف ادون من لإرادة أحد الطرفين 

و الفني يقوم في هذه الحالة بفرض أو المهني أو تفوقه التقني أتعاقدية نتيجة تفوقه الاقتصادي 
 .(3)الإذعانكالبنود التي ترد في عقود لاخر شروط تعسفية على الطرف ا

                                                           

د. مازن ليلو راضي، دور الشروط الاستثنائية في تمييز العقد الإداري، درا المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، ( 1)
 .147، ص2002

د. هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، ( 2)
 .85ص، 2006

يقصد بعقد الاذعان بأنه: "عقد يتم تحديد مضمونه التعاقدي كليا  أو جزئي ا بشكل عام ومجرد قبل مرحلة إبرام  (3)
العقد"، نقل عن: زينب خالد عبد الله جريو، البنود المخلة للتوازن العقدي، رسالة ماجستير، كلية الحقوق، الجامعة 

 .    10، ص2022الإسلمية، لبنان،



 16..............      .قدي في العقود الإدارية الدولية .....الفصل الأول: ماهية التوازن الع

 
 

و السبب الأخر لاختلل التوازن العقدي يكون خارج عن إرادة الطرفين أخر لآما النوع اأ      
مير والصعوبات المادية لأطار القانون الخاص ونظرية فعل المتعاقدين كنظرية الظروف الطارئة في أا

 .(1)غير متوقعة في أطار القانون الإداري

وصف العقد بأنه شريعة المتعاقدين مما يستلزم احترامه وتنفيذه من قبل على ما تقدم فقد  وبناء       
ملزم لطرفية ولا و  يصبح نافذا   صحيحا   العقد متى ما كانف ولية،المتعاقدين في العقود الإدارية الد

لا بالاتفاق بين الطرفين إعفاء لإو اأو الالغاء أن يعدل العقد سواء كان بالإضافة أيجوز لأي منهما 
أنه لا يمكن تصور عقد إلا ويكون  لمبدأ القوة الملزمة للعقد خاصة وأن المتعارف عليه قانونا   استنادا  
 .(2)اللظروف والتقلبات التي أضحى العقد يوضع في وسطه بإخلل أو فقدان توازنه نظرا   ا  مهدد

إلى موقف الدول محل المقارنة فيما يخص فكرة التوازن  من الإشارةدا وفي هذا الصدد لا ب     
رنة والمتمثلة  م عن موقف الدولة الأولى من محل المقاإذ نبدء بالكل العقدي في العقود الإدارية الدولية،

لى إ تعريف محدد للتوازن العقدي فذهب البعض وضع الفقه الفرنسي لم يتفق علىأن نجد  إذبفرنسا 
 .(3)"هو وضع نسبة حسابية دقيقة بين التزامات المتعاقد وحقوقهالقول أن التوازن العقدي: "

لعملية بدقة ساب هذه ايؤخذ على هذا التعريف أنه كيف يتسنى للأطراف حوفي رأينا      
 من الصعوبات التي تتعرض لها العملية التعاقدية لا يمكن من ا  أن هناك كثير  إذمتناهية 

ن معن ذلك أن العملية التعاقدية تستلزم  عله، فضل  أابها بهذه الدقة كما في التعريف حس
 لكوذ، ى ما كان عليه قبل حصول الاختلللإعادة الحال إمن المرونة في سبيل  الأطراف قدرا  

ي فتوجيه عام يستهدي به القاضي  لأن الغرض أو الغاية من فكرة التوازن العقدي تعد بمثابة
 أجل برام منلإلة اختلل التوازن المالي محل اتقدير المبلغ المناسب المستحق للمتعاقد في حا

 تحقيق التوازن والعدالة بين الأطراف من حيث الحقوق والالتزامات. 

                                                           

وري أحمد نامس الجبوري، قواعد تفسير المعاهدات بين القضاء الدولي والقضاء الوطني، اطروحة دكتوراه، كلية ن (1)
 .77، ص2020الحقوق، الجامعة الإسلمية في لبنان، 

 . 13، ص2016د. هبة محمد هزاع، توازن عقود الاستثمار الأجنبية، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت،  (2)
، 1999، دار النهضة العربية، القاهرة، 5د. سليمان محمد الطماوي، الأسس العامة للعقود الإدارية، ط: ( نقل  عن3)

. وكذلك: د. أحمد محمد الهواري، حماية المتعاقد الضعيف في العقد الإداري الدولي الخاص، دار النهضة 614ص
 .61، ص1995العربية، القاهرة، 
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موقف المشرع الفرنسي من فكرة التوازن العقدي لم يتناوله بصورة يخص في ما  أما     
واضحة وخالية من الغموض على الرغم أن التوازن العقدي في القانون الفرنسي يتناسب 

لم تظهر  هذه الفكرة نإ   إذ هو يهتم بالمساواة المجردة،وفلسفته وتاريخه القانوني والقضائي ف
القرن العشرين بمناسبة الحكم الصادر عن القضاء الإداري  بشكل جلي وواضح إلا مع بداية

"، وكان هذا كة الفرنسية للترامالفرنسي متمثل بمجلس الدولة الفرنسي في القضية المسماة "الشر 
الحكم بمناسبة عقد امتياز المرافق العامة تحت مسمى التوازن الشريف للعقد الإداري قاصدا  

رض تواجده بين التزامات المتعاقد مع الإدارة وحقوقه تجاهها من وراء ذلك أن التوازن المفت
عادة توازنه متى ما اختل بسبب راجع  فييتمثل بحق المتعاقد مع الإدارة  طلب تعديل العقد وا 

 . (1)إلى الإدارة وليس للمتعاقد

موقف القضاء الإداري الفرنسي من فكرة التوازن العقدي فأنه لم يتولى  وبالنسبة إلى     
 على ن تصور التوازنلأ تعريفه بمفهوم محدد بمقدار ما حاول إعطاء مبدأ عام أو فكرة عامة،

اية الرضا كفيلن رادة وحملإسلطان ا مبدأ عد  تي بني في ظلها العقد لطالما وفق الفلسفة ال
أساس  إرادة الأطراف ه مبدأ سلطان الإرادة أن تصبحن ما يقتضيإ  إذ  ن العقديبتحقيق التواز 

قوة الملزمة في التعاقد وهي التي تتدخل في تحديد مضمون العقد والالتزامات الملقاة على ال
 . (2)عاتق كل من طرفيه

من  فكرة التوازن العقدي لابد   الجزائر من الدولة الثانية من محل المقارنة موقفإلى أما بالنسبة      
ه كذلك لم يقم بتعريف فكرة التوازن العقدي نجد إذ ،من ذلك إلى موقف الفقه الجزائري الاشارة ابتداء  

 .(3)بمفهوم واضح ودقيق وخالي من الغموض والتأويل

أما على مستوى موقف المشرع الجزائري من فكرة التوازن العقدي فقد أشار إلى التوازن واصطلح     
لى أنه: " نصت ع إذ( من القانون المدني الجزائري 90عليه بالتفاوت صراحة وذلك بموجب المادة )

نسبة مع ما حصل عليه هذا المتعاقد من فائدة في  إذا كانت التزامات أحد المتعاقدين متفاوتة كثيرا  
خر، وتبين أن المتعاقد المغبون لم يبرم العقد إلا لأن المتعاقد لآلعقد أو مع التزامات المتعاقد ابموجب ا

                                                           

 .62، ص2016، دون مكان نشر،1اري والتوازن المالي في العقود الإدارية، ط( فتوح محمد هنداوي، القاضي الإد1)
 .30ص ( أدورا عبد القادر، مصدر سابق،2)
 .15درماش بن عزوز، مصدر سابق، ص( نقل  عن: 3)
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اضي بناء على طلب المتعاقد المغبون أن ، جاز للقأو هوى جامحا   بينا   الأخر قد استغل فيه طيشا  
 .(1)يبطل العقد أو أن ينقص التزامات هذا المتعاقد"

( من 57المادة ) التوازن باصطلح الأداء المعادل بموجبفكرة  إلىقد أشار ففضل  عن ذلك      
بمنح، أو فعل متى التزم أحد الطرفين  : " يكون العقد تبادليا  أنه  على تنص إذ يضا  أالقانون المدني 

 . (2)لما يمنح، أو يفعل له" شيء، يعتبر معادلا  

 لمقابل معادلا  اذا كان الأداء إ  متوازنا   عدالعقد ي ترى الباحثة من تحليل نص المادة المتقدمة أن        
ا كان تفاوت كثير بين الأداءات المتقابلة فمتى ميوجد  أو يفعل الطرف الآخر أي بمعنى لالما يمنح 

 ك عدم تعادل أو تفاوت بين الإداءات لكل طرفي العقد ترتب عليه اختلل التوازن العقدي.هنا

أما بالنسبة إلى موقف العراق من فكرة التوازن العقدي نلحظ أن الفقه العراقي لم يعرف فكرة       
 إذ املانع وشلأنها فكرة فضفاضة وواسعة وغير قابلة للتحديد بتعريف جامع وم ،التوازن العقدي

 . (3)خرآخر ومن زمان إلى آتختلف من عقد إلى 
لم يشر صراحة إلى فكرة التوازن العقدي  التوازن العقدي مستوى موقف المشرع العراقي منعلى  أما     

من خلل نظرية الظروف الطارئة  للعقود التي اختل توازنها عالج حالة إعادة التوازن ةولكن في القانون المدني
 .(4)(2 /146المادة ) بموجب وذلك

( من القانون المدني العراقي التي من 145إلى نص المادة ) في هذا الصدد شارةلإيمكن او     
أيا جاء فيها: " إذ محل البحث عن فكرة التوازن اختلل التوازن العقدي والابتعادشأنها أن تؤدي إلى 

، إلا أن هذا المبدأ قد تراجع (5)ذ التزامه"كان المحل الذي يرد علية العقد فأن المتعاقد يجبر على تنفي
                                                           

 المعدل والمتمم.1975( لسنة 58-75( من القانون المدني الجزائري رقم )90( المادة )1)
 المعدل والمتمم.1975( لسنة 58-75ن المدني الجزائري رقم )( من القانو 57( المادة )2)
( نقل  عن: بوداود خليفة، دور القاضي في إعادة التوازن المالي للعقد، مقال منشور على الموقع الالكتروني 3)
/algerie.com-https://theses،  مساءا .                         00:5،الساعة15/6/2320تمت زيارتة بتاريخ 
المعدل، المنشور في جريدة 1951( لسنة 40( من القانون المدني العراقي رقم )146( من المادة )2تنص الفقرة ) (4)

 نائية عامة لم في الوسع توقعهاعلى أنه: "إذا طرأت حوادث استث 9/8/1951، في 3015الوقائع العراقية، ذي العدد
تب على حدوثها أن تنفيذ الإلتزام التعاقدي، وأن لم يصبح مستحيل ، صار مرهق للمدين بحيث يهدده بخسارة فادحة وتر 

جاز للمحكمة بعد الموازنة بين مصلحة الطرفين أن تنقص الإلتزام المرهق إلى الحد المعقول أن اقتضت المصلحة 
 العامة ذلك، ويقع باطل  كل اتفاق على خلف ذلك".

 المعدل.1951( لسنة 40( من القانون المدني العراقي رقم )45المادة ) (5)

https://theses-algerie.com/
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عن التطبيق الدقيق له مواكبا  للتطور الحديث حيث يتعارض مع العدالة عموما  والعدالة العقدية 
وأن هذه النتيجة  لى الابتعاد عن محور العدالة،إلل التوازن العقدي وغيابه يؤدي ن اختلأ خصوصا ،

بل سيؤدي إلى أضعاف النظام القانوني بأكمله لتهديد لا تصيب بأثرها الطرف الضعيف وحده 
 .(1)الاستقرار الاجتماعي والاقتصادي في الدولة والحقوق لكل الطرفين

اختط سلوك مشابه لموقف  إذ عراقي من فكرة التوازن العقديأما بالنسبة إلى موقف القضاء ال     
 .(2)تعريف فكرة التوازن العقدي عدم الفقه العراقي من حيث

لفت انتباه القارىء إذ يجب  وقبل الانتقال إلى اعطاء رأينا المتواضع حول فكرة التوازن العقدي     
فكرة التوازن العقدي مع فكرة التوازن المالي للعقد الإداري إذ على الرغم من  بين خلطالعدم  الكريم إلى

أن كل منهما تطبيقا  من تطبيقات أن فكرة التوازن المالي للعقد تتفق مع فكرة التوازن العقدي حيث 
العدالة التعاقدية فمن العدالة أن يتساوى طرفا العلقة التعاقدية في الحقوق والالتزامات ومع ذلك يمكن 
ملحظة بعض الاختلفات من حيث نطاق كل منهما اذ يشمل مفهوم التوازن العقدي كافة عقود 

فأن فكرة التوازن المالي للعقد الإداري  ما هي الإ تطبيقا   المعاوضة المدنية والتجارية والإدارية وبالتالي
من تطبيقات التوازن العقدي ، كما يختلفان من حيث الطبيعة إذ تعتبر فكرة التوازن المالي تجسيدا  

مير حيث تعطي للمتعاقد مع الإدارة لأللعدالة التي قامت على أساسها نظريات الظروف الطارئة وفعل ا
ل على تعويض كامل بسبب ما يتحمله من أعباء مالية لتعديل العقد الإداري من قبل الحق في الحصو 

دارة في حين أن التوازن العقدي وان كان أيضا  تجسيدا  للعدالة فإنه يؤخذ به حالات أخرى تتجاوز لإا
ن المالي تلك المذكورة في التوازن المالي فضل  عن ذلك يختلفان من حيث الأثر إذ نجد أن فكرة التواز 

تستهدف تعويض المتعاقد مع الإدارة بينما يهدف التوازن العقدي إلى تصحيح التوازن المختل من 
خلل انقاص التزامات المتعاقد المغبون أو عدم سريان الشرط التعسفي وتفسير العبارات الغامضة 

 .       3وف الطارئةلمصلحة الطرف المذعن كما في عقود الإذعان أو تعديل العقد كما في نظرية الظر 

أداة من أدوات تحقيق  عدأن فكرة التوازن العقدي ت من كل ما تقدم ذكره سابقا   ترى الباحثة       
ذه نعني بهولكن لا نفيذهم لللتزامات العقدية، العدالة العقدية وهدف يسعى إليه المتعاقدان طيلة مدة ت

                                                           

( د. عادل جبري محمد، وسائل الضغط الدفاعية واثرها في تحقيق التوازن العقدي، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية، 1)
 .1، ص2003

صادي المختل في العقد، بحث د. عمار محسن كزاز، نظرية الظروف الطارئة وأثرها على أعادة التوازن الاقت (2)
 .  20، دون عدد ، ص15منشور في مجلة مركز دراسات الكوفة، المجلد 

 .27-26درماش بن عزوز، مصدر سابق، ص( 3)
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والمتعارف  نه من المعقولإ  لتزامات لكل الطرفين إذ وق والاالمساواة المطلقة والتامة بين الحق الفكرة
بين إداءات الأطراف حتى لا يكاد أن نجد عقدا  متوازنا   ا  يسير  ا  أن يحدث تفاوتعليه في مجال العقود 

حقوق أن يكون هناك تقارب بين  نما يجبأتعادل أو التساوي بين الأداءات، تماما  لا يخلو من عدم ال
 المتعاقدة من حيث ما يقدمه أو يعطيه كل طرف مقابل ما يحصل عليه أو يأخذهالاطراف  والتزامات

أن يعبر العقد عن نقطة التقاء إرادتي  خرآ بمعنى، إذ ترى الباحثة  الطرف الاخر في العقد من
الطرفين تحقق لكليهما المنفعة والهدف من وراء إبرام العقد من خلل وضعها في معيار قوامه التوازن 

لى ما كان علية قبل حصول الاختلل إعادة الحال ا  نسبية و ت ولو بصورة ين الحقوق والالتزامافيما ب
نتيجة اهتزاز توازن العقد، وذلك من خلل التناسب بين الأداء المقدم والمنفعة المتحصلة من العقد، 

كز متفوق وذلك بسبب تمتع أحد الأطراف بمر ، ل العقد إذا لم يحصل هذا التناسبوعليه يمكن أبطا
سواء من الناحية الاقتصادية أو الفنية أو التقنية، وقد اتاح له هذا التفوق إرادة متغلبة يمكنها أن تضع 

 أن يقبل ويذعن لتلك الشروط،ليس له إلا أو التحوير، أما الطرف الضعيف لا تقبل التعديل  ا  شروط
 عن إرادة أحد طرفي العقد متولدقد ينتج عن عمل إرادي  الذي نتحدث عنه ختللهذا الان أو 

رادة إعن حدوث ظروف استثنائية خارج عن  ا  وقد يكون ناجم كالشروط التعسفية والشروط الجزائية 
بيعية أو ط كالحصار أو اقتصاديةكالحروب  وتوقع أطراف العقد سواء كانت تلك الظروف سياسية

 .اناتالفيضك

 الفرع الثاني

  الدوليةاكتساب العقد الإداري الصفة  معايير

إن العقود في السابق كانت تبرم بين أطراف عاديين أي بين أشخاص طبيعية أو معنوية لكن    
ولة حيانا  عن السابق عندما يكون أحد أطراف العقد الدأالوضع في الوقت الحاضر قد يختلف نجد أن 

دولة وغيرها من أسفر التطور في الحياة المعاصرة عن ظهور ال إذ، لها أو أحدى الأجهزة التابعة
الأشخاص العامة على مسرح الحياة الدولية بوصفها أحد أطراف العلقة التعاقدية في عقد بيع أو عقد 
مقاولة وغيرها من العقود الأخرى، مما يعني بأن هناك نوعين من العقود عقود داخلية وأخرى عقود 

 . (1)نيا  ، أم عقدا  وطيا  قدا  دولدولية لذلك يعد تكييف العقد امرا  ضروريا  لتحديد ما إذا كان ع

                                                           

، 2010د. وائل عز الدين يوسف، التحكيم في العقود الإدارية ذات الطابع الدولي، دار النهضة العربية، القاهرة،  (1)
 .11ص
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في عقود التنمية الاقتصادية التي تبرم بين الدول  للعيان واضح هذا الأمر بشكل ويبرز     
خرى مثل عقود استغلل الموارد الطبيعية ومنها عقد البحث آوالأشخاص الأجنبية التابعة لدول 

 .(1)والتنقيب عن البترول

في كونها نابعة من ذاتيتها واستقللها من حيث التفاوت تجلى تونجد أهمية تلك العقود     
لأن الدولة بوصفها شخص من أشخاص القانون العام  ،وعدم تساوي في المراكز القانونية لأطرافها

لأنها  ،تتمتع بمزايا سيادية واستثنائية لا يملكها أو يتمتع بها الشخص الأجنبي المتعاقد معها
المتعاقد معها يتمتع أن لكن في بعض الأحيان نجد  قانون العام،كقاعدة عامة من أشخاص ال

بمركز اقتصادي أو مالي أقوى من الدولة إلا أنه ليس شخصا  من أشخاص القانون العام الدولي 
ويترتب على كل ما تقدم ذكره بكشف النقاب عن عقد ينطوي على عدم تكافؤ قانوني من جهة 

 .(2)ن جهة أخرىم واقتصادي

عن العقود المعتادة التي تبرمها الدولة داخل  عه لنظام قانوني مختلفا يستتبع إخضامم     
الإطار الوطني لذلك تثير العقود الإدارية الدولية عددا  من الإشكاليات نظرا  لاختلف وجهات النظر 

التفسير  مر بالتفاوض أو الإبرام أولألإدارية الدولية سواء ما تعلق احول وضع تعريف محدد للعقود ا
أو التنفيذ، ومن حيث اختيار القانون الواجب التطبيق على النزاع خصوصا  إمكانية خضوع هذا النوع 

القانونية  من العقود لقانون أجنبي يختلف عن القانون الوطني للدولة المتعاقدة كأحد مقتضيات الطبيعة
يكون من  إذص بنظر المنازعة القضاء المختمن تحديد  لابدا عن ذلك  فضل  الجديدة لهذه العقود 

حاجات الاشباع و العامة الصعب إخضاع الدولة وهي بصدد القيام بوظائفها بتحقيق المصلحة 

                                                           

ث عرررررن البتررررررول: "إتفررررراق بموجبررررره يتعهرررررد المتعاقرررررد )الشرررررركة الأجنبيرررررة( بالقيرررررام بدراسرررررات يعررررررف عقرررررد البحررررر( 1)
جرررررررراء تجرررررررارب علميرررررررة ذات صرررررررلة بتخصصررررررره ومهاراتررررررره بهررررررردف الوصرررررررول إلرررررررى معرفرررررررة  ذات طبيعرررررررة عقليرررررررة وا 
جديررررررردة فررررررري مجرررررررال العلرررررررم والتكنولوجيرررررررا، وكرررررررذلك اسرررررررتخدام طررررررررق فنيرررررررة لاكتشررررررراف أشرررررررياء ماديرررررررة كرررررررالبترول 

مقاولرررررة إذ تخرررررول الدولرررررة مسرررررتثمرا  أجنبيرررررا  القيرررررام بالأعمرررررال اللزمرررررة  ا العقرررررد يعتبرررررر بمثابرررررة عقررررردن وهرررررذوالمعررررراد
للبحرررررث عرررررن البتررررررول واسرررررتغلله فررررري مقابرررررل الحصرررررول علرررررى جرررررزء مرررررن الكميرررررات المنتجرررررة لتسرررررويقها لصرررررالحه " 

ية، دون سرررررنة نقرررررل عرررررن: د. محمرررررد حسرررررين منصرررررور، العقرررررود الدوليرررررة، دار الجامعرررررة الجديررررردة للنشرررررر، الاسررررركندر 
 .19نشر، ص

( وائرررررل فاضرررررل زيررررردان، القرررررانون الواجرررررب التطبيرررررق علرررررى منازعرررررات التحكررررريم فررررري العقرررررود الإداريرررررة الدوليرررررة، رسرررررالة 2)
 .122، ص2021ماجستير، كلية الحقوق، الجامعة الاسلمية في لبنان، 
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وانتظام سير المرافق العامة بانتظام واطراد لقانون أو قضاء دولة أخرى مالم تكن قد  ،(1)،عامةال
 .(2)ترولارتضت عن ذلك صراحة وهذا الأمر يبرز عادة في عقد امتياز الب

لذلك لابد من تحديد المعايير لاكتساب العقد الإداري الصفة الدولية، وقد اختلف الفقه والقضاء     
الدولية فمنهم من قال بالمعيار القانوني فيما قال  الصفة الإداري معايير التي يكتسب به العقدفي ال
 .(3)يمنهم بالمعيار الاقتصاد خرآ جانب

ني لقانو اهم المعايير التي يمكن من خللها تحديد دولية العقد هو المعيار ومن هنا نذهب إلى أ     
ا ناولهوالمعيار الاقتصادي، ومعيار جامع للمعيارين أجمع الفقهاء على تسميته بالمعيار المختلط سنت

 بشكل مفصل وحسب الآتي: 

 أولا: المعيار القانوني

اصره بأكثر من نظام ذات طابع دولي إذا اتصلت عن للمعيار القانوني تعد العقود الإدارية وفقا       
 .(4)ذا كان العقد يتضمن عنصرا  أجنبيا  واحد على أقل تقديرإي أقانوني واحد 

كون يأو قد  سواء كان هذا العنصر الذي يتضمنه العقد شخصيا  كجنسية أحد المتعاقدين،     
متى ما توزعت  أخر بمعنىأو مة كمكان أبرام العقد أو مكان تنفيذه أو محل الإقا اموضوعي

دولية وتحررت من  في هذه الحالة الرابطة لعقدية على أكثر من دولة أضحتعناصر الرابطة ا
 .(5)نطاق القوانين الوطنية

                                                           

ماجستير، كلية القانون، جامعة مصطفى هادي دشر الخفاجي، الشروط المؤثرة في نطاق المجوعة العقدية، رسالة ( 1)
 .10، ص2020الكوفة، 

يعرف عقد إمتياز البترول: "هو العقد الذي يمنح بواسطته الدولة لمستثمر أجنبي حقا  خالصا  له وقاصرا  عليه في ( 2)
ود التي البحث في إقليمها عن البترول واستخدامه واستغلله وذلك خلل مدة زمنية محددة إذ أنها تعتبر من أهم العق

تبرمها الدولة مع الأشحاص الأجنبية"، نقل عن:د. غسان رباح، العقد التجاري الدولي، دار الفكر العربي،مصر، 
 .33، ص2009

د. صالح بن عبد الله بن عطاف العوفي، المبادىء القانونية في صياغة عقود التجارة الدولية، مكتبة الملك فهد  (3)
 .21، ص1998الوطنية،السعودية، 

 .72، ص2007د. هشام علي صادق، عقود التجارة الدولية، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، مصر،  (4)
رياض حميد السامرائي، العقود الدولية ذات الطابع الإداري، اطروحة دكتوراه، كلية الحقوق، الجامعة الإسلمية في ( 5)

 .30، ص2020لبنان،
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ط العقد بعدة نظم قانونية وليس بنظام ارتبو  يةالعقدالرابطة نصر الأجنبي في متى ما دخل الع إذ     
 .(1)وفقا للمعيار القانوني يبرر إضفاء الصفة الدولية عليه لذا يعد العقد دوليا   مرواحد فأن هذا الأ قانوني

المبرمة  (لاهاي)من الاتفاقيات الدولية التي تبنت المعيار القانوني ومنها اتفاقية  كثيرا  ونجد أن هناك     
نصت إذ التطبيق عليها  لقانون الواجبالتي تتعلق بعقود البيع الدولي للبضائع وا 1986ديسمبر عام  22في 

 -1:تحدد الاتفاقية الحالية القانون الواجب التطبيق على عقود بيع البضائع " المادة الأولى من هذه الاتفاقية:
 قوانين دولللت الأخرى التي يوجد فيها في الحالا -2عندما يكون للأطراف مؤسسات في دولة مختلفة، 

حيث نجد أن هذه  ،"التطبيقن اختيار الأطراف للقانون الواجب مختلفة، مالم يكن هذا التنازع ناتج فقط ع
الاتفاقية قد تبنت المعيار القانوني من خلل نص المادة الأولى التي استبعدت دور الأطراف في اختيار 

اعتبار "القانون الواجب التطبيق من إضفاء الصفة الدولية على العقد المبرم بينهما كما نجدها نصت على 
 .(2)"ليا عندما توجد  مؤسسات الأطراف في دول مختلفةالعقد دو 

ن أرض لمجموعة من الانتقادات، منها لا أنه تعإهذا المعيار على الرغم من وضوحه ولكن      
 العقد ديع ذا المعياروفقا  لهإذ ي الواقع العملي، للتطبيق ف ملئمتةمعيار يتسم بالجمود وعدم هذا ال
ذا كان إ عما الرابطة القانونية بغض النظرلمجرد وجود عنصر أجنبي في  فةهذه الصب ا  متمتع دوليا  و

 .(3)لا مودة مؤثرا  في الرابطة العقدية أهذا العنصر وج

ما يحدث هذا الأمر في  وغالبا   نبي مجرد أمر عرضيجلأقد يكون وجود هذا العنصر اف      
رها في دولة اجنبية كافيا  لإسباغ الصفة برامها وتحريإن يكون مجرد ألا يعقل ولا يصدق  العقود إذ
جنبية قد تم على لأعقد في تلك الدولة ابرام هذا الإذا كان إى هذا النوع من العقود، لا سيما الدولية عل

 ى هذا العنصرالاعتماد علعن ذلك أن  فضل  من الأطراف المتعاقدة،  سبيل المصادفة ودون تعمد
القانون الدولي الخاص على المنازعة لمجرد وجود العنصر  إلى إعمال قواعد لوحده سيؤدي حتما  

 . (4)الأجنبي في العلقة التعاقدية

                                                           

 .163، ص2005قوانين، دار الثقافة، عمان،د. ممدوح عبد الكريم، تنازع ال( 1)
 .1986( من اتفاقية لاهاي لعام 1المادة ) (2)
 .19، ص2007د. هشام خالد، ماهية العقد الدولي، منشأة المعارف، الإسكندرية،  (3)
منشور  مهند عزفي أبو مغلي، القانون الواجب التطبيق على عقود الاستهلك الإلكتروني ذات الطابع الدولي، بحث( 4)

 .37، ص2004، 2، العدد4في مجلة دراسات علوم الشريعة والقانون، مجلد 
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لإضفاء الصبغة  في الرابطة العقدية ا  أجنبي ا  أيجاد عنصر  ما نجد الأطراف المتعاقدة تتعمد إلى إذ غالبا      
 .(1)عقديةلتطبيق على تلك العلقة الجب االدولية على العقد، وذلك من أجل ولغاية التهرب من أحكام القانون الوا

قام  لى ذهن القارئ الكريم هل يبقى العقد الذيإذه الحالة قد يثور تساؤل يتبادر ففي ه    
ق ويتم اخضاعه لأحكام قواعد الأسناد التي تم الاتفا أطرافه باصطناع العنصر الأجنبي فيه؟

ن قبل مستبعاده إالمراد و واجب التطبيق علية لى القانون الإه من قبل الأطراف أم يعود العقد علي
 أطراف العقد؟

 لا عليهو  لأطرافتحديدها من قبل ا يمكن الإجابة على هذا التساؤل بأن دولية العقد لا يتم    
 لتطبيقاعلى أضفاء الصفة الدولية على العقد بقصد أختيار القانون الواجب  في ما بينهم يجوز الاتفاق

 .الأصليمن القانون  وتهربا  

  :المعيار الاقتصادي  -ثانياا 

 وفقا لهذا المعيار في ثلث حالات: يعد العقد دوليا     
  الأولى:الحالة  -أ

انتقال للأموال والخدمات والمدفوعات عبر حدود ه ترتب علي ما وفقا لهذا المعيار متى دوليا  العقد إذ يعد     
ل من حيث العناصر المكونة له كجنسية الأطراف في يتصل العقد بإحدى هذا الدو  خر أنل بمعنى آالدو 

ياب أأن يتضمن العقد حالة ذهاب و  بمعنى، (2)العلقة العقدية أو موطنهم أو مكان إبرام العقد أو مكان تنفيذه
أنما بالمضمون الاقتصادي للعقد للقيم الاقتصادية عبر حدود دولتين أو أكثر فالعبرة ليس بالعنصر الأجنبي 

 .(3)حركة المد والجزر لرؤوس الأموال والخدمات بين الدول وهو ما سمي بمعيار المد والجزرب ثلوالذي يتم

من جانب واحد بل يشترط أن يكون متبادلا  للسلع والخدمات يكون الانتقال  نلا يكفي أ إذ    
دمات عبر الحدود لا يعد وعلى ذلك فأن العقد الذي لا يترتب عليه دخول وخروج للسلع والخ

ذا أبرم عقد بين فرنسي وعراقي وكان مكان أبرام العقد في الجزائر على مال موجود في إ، فدوليا  
                                                           

د. عكاشة محمد عبد العال، قانون العمليات المصرفية الدولية، القانون الواجب التطبيق على عمليات البنوك ذات  (1)
 .66، ص2012الطابع الدولي، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، 

 .17، ص2011الرفاعي، عقود المستهلك في القانون الدولي الخاص، دار الكتب القانونية، القاهرة، د. بدران شكيب ( 2)
علي خيون السويعدي، دور قانون الإرادة في معالجة اختلل التوازن في عقود التجارة الدولية، اطروحة دكتوراه،  (3)

 .41، ص2022كلية الحقوق، الجامعة الإسلمية في لبنان، 
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في هذه  العقد نإ   إذاملة في داخل دولة واحدة فقط، دولة واحدة بحيث أن العقد قد تم تنفيذه بك
 العقد يتضمن ولا يتمتع بالصفة الإدارية الدولية، لذلك يجب أن ا  بالتأكيد لن يكون دولي الحالة 

دولة أجنبية أي أن تتعدى أثارها منتجات وطنية إلى  صديراستيراد بضائع من الخارج أو ت مثل  
 .(1)طار الاقتصاد الوطنيإ  

  :الحالة الثانية -ب 

 لح مصاالاتصل العقد اتصالا  وثيقا  ب ما يعد العقد دوليا  وفقا  لرؤية أنصار هذا المعيار متى    
التحكيم  بنى هذا المعيار صراحة بشأن ن المشرع الفرنسي تأ في هذا الصدد بالذكرالدولية، وجدير 

بمصالح التجارة  متى ما تعلق الأمر التحكيم دوليا   يكون)التجاري الدولي في قانون المرافعات بالقول 
 لمجرد لة  في هذه الحا العقد دوليا   ديع إذ لاع والخدمات والأموال عبر حدود نتقال للسلاأي  (الدولية

اختلف في جنسية أطرافه أو بصرف النظر عن موطن أطرافه أو غيرها من عناصر الصفة الأجنبية 
 . (2)خرآلى إضي انتقال لرؤوس الأموال من بلد أنما يقت

  :الحالة الثالثة -ج 

 متى ما  ا  أما الحالة الثالثة من المعيار الاقتصادي تذهب إلى القول بأن العقد الإداري يعد دولي       
ن ن خروج العناصر الاقتصادية المكونة للعقد مإ إذدولة المرسومة لل حدودالتعدى بتبعاته واثارة خارج 

لى مجال الاقتصاد الدولي هو الذي يؤخذ بنظر الاعتبار عند إو مجال الاقتصاد الوطني أ محيط
 .(3)من عدمه الإداري تحديد دولية العقد

للتحكيم التجاري  الاتفاقية الإوربيةالتي أخذت بالمعيار الاقتصادي ية ومن الاتفاقيات الدول       
إذ نصت  18/10/1985والتي اصبحت سارية النفعول عام (1961نيسان ) 21في  الصادرة الدولي
على أن اتفاقيات التحكيم المعقودة بهدف فض النزاعات الناشئة أو التي قد تنشأ : "أ( منها /1) المادة

التجارة الدولية ما بين أشخاص عاديين أو معنويين على أن يكون لهم عند إنشاء  نتيجة لعمليات
                                                           

حسن حسين، التنظيم القانوني لإعادة التوازن الآقتصادي لعقود التوريد الخاصة الدولية، أطروحة دكتوراه، سيف  (1)
 .52، ص2019كلية الحقوق، الجامعة الإسلمية في لبنان، 

، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، 1خالد ممدوح ابراهيم، التحكيم الإلكتروني في عقود التجارة الدولية، ط( د. 2)
 .  85مصر، ص

 .75د. هشام علي صادق، مصدر سابق، ص( 3)
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ومن الدول   (1)"بهذه الاتفاقية  الاتفاقية محل إقامة معتاد أو مركز عمل في دول مختلفة مرتبطة تعاقديا  
ئرية وكذلك الجهورية الجزا 1959في سنة  مت إلى هذه الجمهورية الفرنسيةمحل المقارنة التي أنض

العراق انضم إلى قائمة الدول  إما 1989الديمقراطية الشعبية التي انضمت إلى هذه الاتفاقية في سنة 
 2021لعام ( 14الموقعة على اتفاقية الاعتراف بأحكام التحكيم وتنفيذها وذلك بموجب القانون رقم )

رة في الجريدة الرسمية والذي بدأ سريانه بتاريخ نش 6/4/2021الصادر من رئيس الجمهورية بتاريخ 
 . ( دولة168ليصبح عدد الدول الموقعة على هذه الاتفاقية ) 31/5/2021بتاريخ 

داري ومدعاة لعدم اصرار المستثمر الأجنبي على اضافة شرط لإلمعيار يعد أقرب لطبيعة العقد اوهذا ا       
متى أمام عقدا  إداريا  دوليا   هذه الحالةفي  نكون إذالوطني،  التحكيم في العقد و بالتالي الهروب من القضاء

كان ينطوي على رابطة تتجاوز الاقتصاد الداخلي لدولة معينة أي عابرة لحدود الدول مثال على ذلك عقد  ما
 .(2)توريد منتجات بين مؤسسة فرنسية وشركة عراقية ومطلوب تسليمها في دولة ثالثة كالجزائر

  :المعيار المختلط -3

بسبب الانتقادات  وذلك ين القانوني والاقتصادييهذا المعيار بين كل من المعيارين السابقيجمع        
 التي وجهت لكل من المعيار القانوني والاقتصادي، وتبرير ذلك إذا كانت العقود الإدارية الدولية شرطا  

حديد القانون أساسيا  لإعمال المبادئ التي تحكم تلك العقود ومن ضمنها مبدأ سلطان الإرادة في ت
 .(3)الواجب فأنه كان لزاما  الجمع بين المعيارين القانوني والاقتصادي نظرا  للتكامل البين بينهما

المعهد الدولي لتوحيد القانون الدولي الخاص المعروف من قبل  خذ بهذا المعيارلأوقد تم ا      
 عليهحاولت الجمع بين معيارين و يتبين أنها  لتنظيم العقود الدولية وبالرجوع إلى هذه المبادئ (باليونيدروا)

أخذت بالمعيار المزدوج أو المتعدد لتحديد دولية العقد، وجاء في إطار ديباجة هذه المبادئ أن الصفة 
 .(4)ما جاءت به الاتفاقيات الدولية والتشريعات الوطنية في ضوء الدولية للعقد تتحدد أساسا  

                                                           

 .1961الاتفاقية الاوربية للتحكيم التجاري الدولي لعام ( 1)
 .11د. محمد حسين منصور، العقود الدولية، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، دون سنة نشر، ص (2)
التقليدية والنظرية الحديثة، بحث منشور في مجلة الشريعة محمد وليد هاشم المصري، العقد الدولي بين النظرية ( 3)

 .    2004، 20والقانون، العدد
بحث منشور على الموقع  https://www.mohamah.net محمد البشير وحمان، العقود الإدارية الدولية، (4)

 مساءا .8:00،الساعة17/4/2023الالكتروني، تمت زيارة الموقع بتأريخ 

https://www.mohamah.net/
https://www.mohamah.net/
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ره سابقا  لابد  من التطرق بالحديث عن موقف الدول محل  إلى كل ما تقدم ذكاستنادا         
إلى  شارة ابتداء  لإمن ا بدا  لا إذ داري الصفة أو الطابع الدولي،من معايير اكتساب الإالمقارنة 

و أأيد القضاء الفرنسي هذا المعيار إذ  بفرنساموقف الدولة الأولى من محل المقارنة المتمثلة 
ة ووكيل لتوزيع جنبيأدولية التي تكون بين كل من شركة كالة الالاتجاه خاصة في عقود الو 

وقد تبنت محكمة النقض الفرنسية هذا المعيار لأول مرة في عام ، جنبي معينأمنتجاتها في بلد 
ها الفرنسي الجنسية يلنزاع دار بين شركة هولندية ووك في حكمها الصادر بمناسبة 1972

 .(1)بمناسبة عقد تم بينهما

من مسألة تحديد  الجزائرالدولة الأخرى من محل المقارنة المتمثلة ب أما بالنسبة إلى موقف       
الصفة الدولية في العقود الإدارية فل يوجد موقف أو نص صريح يبين موقف المشرع الجزائري 

والذي تعرض فيه للصفة  (،93/09بتفضيل أي من المعيارين إلا ما جاء في المرسوم التشريعي رقم )
مقر أو موطن  الدولية للتحكيم عندما تكون المنازعة متعلقة بمصالح التجارة الدولية والذي يكون فيه

 .(2)قل في الخارجلأأحد الطرفين على ا

( فأن المشرع قد تجاوز اصطلح 09 /08وبصدور قانون الإجراءات المدنية والإدارية رقم )        
(،على أن التحكيم يعد 1039م مخالف لذلك بنص المادة )التجارة الدولية وعدل عنه حين أتى بمفهو 
قل فبينما كنا نلتمس في لأمصالح الاقتصادية لدولتين على ادوليا  إذا كان يخص النزاعات المتعلقة بال

نه نجده أوالقانوني إلا  ( أن المشرع قد جمع بين المعيارين الاقتصادي93/09غالمرسوم التشريعي )
نون الإجراءات المدنية والإدارية السابق الذكر قد ركز على المصالح الاقتصادية في التعديل الأخير لقا

 .(3)للدول وهذا يعني تغليب المعيار الاقتصادي على المعيار القانوني

                                                           

بالمعيار القانوني والمتمثل باختلف  1972 /4/7حيث لم تكتفي محكمة النقض الفرنسية في حكمها الصادر في  (1)
جنسية المتعاقدين )الشركة الهولندية والمتعاقد الفرنسي( للقول بدولية العقد بل إشترطت فضل  عن ذلك توافر المعيار 

انتقال الأموال عبر الحدود وتعلقة بمصالح التجارة الخارجية. نقل عن باسم محمد خضر ال الإقتصادي والمتمثل ب
حجيل السعيدي، إعادة التوازن العقدي بالوسائل الإتفاقية في عقود التجارة الدولية، اطروحة دكتوراه، كلية القانون، 

 .16، ص2015جامعة بغداد، 
 .28، ص2000حكيم الدولي والداخلي، منشأة المعارف، الإسكندرية، ( د. منير عبد المجيد، الأسس العامة للت2)
محمد بلق، قواعد التنازع والقواعد المادية في منازعات عقود التجارة الدولية، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم ( 3)

 .20، ص2011السياسية، جامعة أبي بكر بلقايد، الجزائر، 
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ن أن تكيف العقد الإداري بأنه دولي من عدمه يمك نستنتج وعلى الرغم من الكلم المتقدم       
يد ول تحدارين القانوني والاقتصادي، نتيجة لاختلف وجهات النظر حالوصول إليه بالجمع بين المعي

 لقاترأى غالبية الفقهاء بضرورة الجمع بين المعيارين لتداخل وتشابك الع إذ المقصود بتلك العقود
 .القانونية والاقتصادية في العقود الإدارية الدولية

ة الدولية للعقود الإدارية نجد أن المشرع أما موقف القانون العراقي من مسألة تحديد الصف        
من القانون المدني العراقي على أنه: " يسري على الالتزامات  (25/1العراقي نص في المادة )

التعاقدية قانون الدولة التي يوجد فيها الموطن المشترك للمتعاقدين إذا تحدا موطنا، فإذا اختلفا يسري 
ذا مالم يتفق المتعاقدان أو يتبين من الظروف أن قانونا آخر يراد فيها العقد، هتم قانون الدولة التي 

من النص السالف الذكر أن القانون المدني العراقي وأن بين القانون الواجب  ترى الباحثة، (1)تطبيقه"
التطبيق من حيث المكان فيما يخص الالتزامات التعاقدية ألا أنه لم يوضح ما المقصود بتلك 

 كثير من الخلفات بخصوص هذا الأمر.اللى حدوث إدى أقدية وهذا الأمر الالتزامات التعا

وبالتحديد نص المادة  1984لسنة  (30)إلا أنه بالرجوع الى قانون التجارة العراقي رقم       
البيع الدولي هو ذلك البيع الذي يكون محلة بضاعه منقولة أو معدة للنقل بين  عدت  ، إذ (2)"294"

ذلك نرى  في ضوءة أو قد تكون معدة للنقل و أي عندما يكون محل العقد بضاعة منقول دولتين أو أكثر
 الاقتصادي.والمعيار  القانوني والمعيار  أن المشرع العراقي قد أخذ بالمعيارين معا  

( منه على أنه: " يكون 4أما مشروع قانون التحكيم التجاري العراقي الدولي فقد أشار في المادة )      
  ترى الباحثة إذ، (3)كيم دوليا  في حكم هذا القانون إذا كان موضوعه نزاعا  يتعلق بالتجارة الدولية"التح

ية الرابطة أن المشرع العراقي قد أخذ بالمعيار الاقتصادي لدولية التحكيم وتلك الدولية نستمدها من دول
في الفقرة الأولى من المادة ذاتها  لا أن المشرع العراقي قد عاد وافصح مرة أخرىإالعقدية محل النزاع، 

عندما أشترط أن يكون طرفي التحكيم في دولتين مختلفتين وقت أبرام اتفاق التحكيم وهذا يدل على 
 .الأخذ بالمعيارين معا  

                                                           

 المعدل. 1951( لسنة 40من القانون المدني العراقي رقم )( 25( من المادة )1الفقرة )( 1)
المعدل، المنشور في جريدة الوقائع العراقية، ذي  1984( لسنة 30( من قانون التجارة العراقي رقم )294تنص المادة ) (2)

 دولتين أو أكثر". على أنه: "البيع الدولي هو بيع يكون محله بضاعة منقولة أو معدة للنقل بين 2/10/1984، في 30العدد
 .  2011( من مشروع التحكيم التجاري العراقي لسنة 4المادة ) (3)



 29..............      .قدي في العقود الإدارية الدولية .....الفصل الأول: ماهية التوازن الع

 
 

إذ ساعدت الخاصية المزدوجة للعقد في ارساء قاعدة من قواعد  ومن جانبنا نؤيد هذا المعيار       
ي تعتمد على التلزم القانوني بين أدارية ودولية العقد رغم تعارض المصالح التوازن العقدي والت

دارية ذات الصفة الدولية لإو غالبية العقود اأن معظم لأوذلك  ،القانونية والاقتصادية عند التعاقد 
ات موال والخدملأيترتب عليها انتقال لرؤوس ا بمعنى أن معيارين القانوني والاقتصادي،تجمع ما بين ال

ال والخدمات عبر الحدود هو عنصر مو لأرغم من أن عنصر الانتقال لتلك اعبر الحدود وعلى ال
ي يشوبه النقص لأنه يركز أنه عنصر غير مكتمل ألا إي وجوهري في تحديد دولية العقد، ساسأ

ة ويهمل العمليثار الاقتصادية التي تترتب على هذه لآنتيجة العملية التجارية فقط وا ويسلط الضوء على
نتيجة حتمية  لا  إخر لا يكون آلى بلد إمات من بلد موال والخدلأن انتقال هذه اإذ إ  اساس تكوينها 

وعلى ذلك لا يمكن الاعتماد على المعيار القانوني وحدة  لتصرف قانوني قد سبق عملية الانتقال،
جنسية أطراف العلقة ن أي اختلف في إ  ة على العقد الإداري الدولي حيث لإضفاء الصبغة الدولي

 هلوحد ون المعيار الاقتصادي كافيا  ، كما أنه من جهة أخرى قد لا يكهذا من جهة  التعاقدية لا يكفي
لا يمكن اعتبار شخص  إذالأهمية الاقتصادية، بسبب عدم  على العقد الإداري لمنح الوصف الدولي

قام شخص بأبرام عقد مع أحد أطراف الدولة في حين أنه لو  وليا  ا  دأبرم عقد في بلد أجنبي بأنه يتسوق
على شراء كميات كبيرة من السلع وقام بتوريدها لبلده من أجل تقديم خدمة عامة للدولة ومؤسساتها هنا 

ن متطلبات وعناصر العقد الإداري لأ ،مكتسبا  للصفة الدوليةعقدا  إداريا   عقد يعديمكن القول بأن هذا ال
 العملية. الدولي قد توافرت في هذه 

 المطلب الثاني

 الحقوق والالتزامات الأساسية في العقود الإدارية الدولية

العقود الأخرى التي تبرم بين  تتميز العقود الإدارية الدولية بمميزات تختلف عن غيرها من       
طراد، لذلك فأن لجهة الإدارة جملة لأا من الحقوق فراد كونها متعلقة بتسيير المرافق العامة بانتظام وا 

بما  وأنهاء العقد وم بتعديلفهي من حقها أن تقوم بالإشراف والرقابة على تنفيذ العقد، ولها الحق بأن تق
 يتفق مع مصالح المرفق العام.

ما ينطبق أيضا  وهو في أثناء فترة المفاوضات و تنفيذ العقد و وعليها من ناحية أخرى التزامات        
له مجموعة من الحقوق ومن أهم تلك الحقوق الحق في اختيار القانون  فأن الأجنبي على المتعاقد
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، خرىوغيره من الحقوق الآ الحق في اشتراط الثبات التشريعي للعقدعن ذلك  الواجب التطبيق فضل  
همها تنفيذ العقد وفقا  للمعايير الدولية ألى عاتقة جملة من الالتزامات من لكن في مقابل ذلك تقع عو 

ل حقوق عمالة المحلية ولغرض بيان كل هذا سنقسم المطلب لفرعين، نتناول في الفرع الأو وتدريب ال
   .لأجنبي، بينما سنقوم في الفرع الثاني بالحديث عن حقوق والتزامات الطرف اوالتزامات الدولة

 الفرع الأول

 حقوق والتزامات الدولة 

لى عاتق عمجموعة من الحقوق والالتزامات تقع  ن إبرام العقود الإدارية الدولية يترتب عليهاإ        
اء ق إنهالدولة المتعاقدة أي جهة الإدارة، ومن هذه الحقوق حق الأشراف والتوجيه وحق تعديل العقد وح

منها ات و زام، ويقع على عاتقها جملة من الالتوالفسخ العقد والتي تتمثل بالتأميم والاستيلء والتصفية
ت إدارية تنفيذ والتي تتمثل بتقديم تسهيل مدة إثناءفي لمفاوضات والتزامات ا مدةأثناء في  التزامات

 .ذه الالتزامات والحقوقمر الأجنبي، وسنقوم ببيان هوحماية المستث

  :التزامات الدولة المتعاقدة -اولاا 

ير على الواقع تتميز العقود الإدارية الدولية بالأهمية البالغة التأث الالتزامات أثناء فترة المفاوضات:-1
قد ومنها برام العإمر بعدة مراحل قبل فأن هذا النوع من العقود ي الاقتصادي والاستثماري للبلدان لذلك

بأنها تلك المرحلة التمهيدية التي تتم فيها دراسة ومناقشة : "تعرف هذه المرحلة إذمرحلة المفاوضات 
من  دلأنها تع ،اك عروض وعروض مستمرةشروط العقد وفي هذا المرحلة لا يكون العقد قد تم بل هن

لى اختلل التوازن إن غياب التفاوض يؤدي لأ ،الاطلق أخطر المراحل التي يمر بها العقد على
 ا  خر واملء شروطلآلعقد على احد طرفي اأم وجود مساواه بين أطرافه لتوغل العقدي وذلك بسبب عد

 .(1)ه"علي

 د مدةتع إذ ة لأبرام العقد بين الأطرافتعاقدية هي مرحلة سابقالمفاوضات المدة وعلى ذلك فأن        
، لما تثيره من مناقشات بين الطرفين و تستغرق عادة وقتا  نفسه الوقت يف استكشافية ومهمة جدا  

                                                           

رسالة ماجستير، كلية القانون، جامعة بغداد،   سهام كريم حمد العبيدي، أحكام المفاوضات في عقود التجارة الدولية، (1)
 .5، ص2013
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طويل  وشاقا  وخاصة في مجال العقود الإدارية الدولية ذات القيمة الاقتصادية والمالية الكبيرة التي لا 
 .(1)لقواعد الكلسيكية المعروفة )اقتران الايجاب بالقبول(تلئمها ا

وعادة ما يتم في هذه المرحلة تبادل المشاورات والاقتراحات والتقارير والمساومات والدراسات         
والتعرف على  من أمره طراف العقد على بينهأت القانونية حتى يكون كل طرف من الفنية والاستشارا

 ن  لأ ،توقيع العقد ودخوله حيز النفاذوما عليه من التزامات قبل  منهما من حقوق،ما يترتب على كل 
عدة  عملقة تقوم بها اريععلى مشترد  غالبا  ما العقود الإدارية الدولية تتصف بالتركيب والتعقيد لأنها

أنها عادة ما لذلك ف ،ماليةمليئة بالتعقيدات الفنية والقانونية والإذ تعد  شركات من جنسيات متعددة،
لى اتفاق محدد وتصور مشترك لكي يستطيع إتى يتم التوصل لى مفاوضات طويلة وشاقة حإتحتاج 

موضوع هذا النوع من  ن  لأؤيته الخاصة بتلك العقود، وذلك توضيح ر  من أطراف العقد كل طرف
ساسي من ن الهدف الأإوعلمية كعقد نقل التكنولوجيا إذ العقود غالبا  ما يتطلب خبرات فنية 

تكون في الغالب  التي اف العلقة التعاقدية المستقبليةالمفاوضات هو التقريب بين وجهات نظر أطر 
إذ أن العقد في هذه الحالة يكون قد استكمل شروطة المطلوبة كافة وأصبح عقدا  صحيحا  ملزم  متباينة

والاثر الذي يترتب على يعية العقد وهذه هي النتيجة الطبللجانبين يرتب حقوق والتزامات لكل طرفي 
 .(2)مرحلة ابرام العقد لمفاوضات التي تسبقا

فيها من  لأن   ،أن للمفاوضات تأثير مهم على حياة العقد ذكره سابقا   من كل ما تقدمترى الباحثة        
الاستغلل هو الحال عليه في  اا أن تعيب رضا أحد الأطراف كمالعوامل والأحداث التي من شأنه

 .لتشريعلمن الممكن القول بأن المفاوضات تعد بمثابة الأعمال التحضيرية بالنسبة  إذلط والإكراه والغ

قدة قبل لمتعا: ذكرنا بأن هناك التزامات تترتب على عاتق الدولة االتزامات أثناء فترة تنفيذ العقد-2
ل ي خلأترة سريان العقد انعقاد العقد ودخوله حيز النفاذ وهناك نوع أخر من الالتزامات تكون خلل ف

 فترة تنفيذه، وتتمثل بالآتي:

لى الطرف الأجنبي وذلك بموجب إ: تلتزم الدولة المتعاقدة بتقديم تسهيلت إدارية تقديم تسهيلات إدارية -أ
جهزة ووسائل نقل لأتسهيلت اللزمة لدخول الآلات والمعدات واالنصوص العقد المبرم بين الطرفين منها 

                                                           

 .23، ص2005لجامعة الجديدة للنشر، الاسكندرية، مصر، د. مصطفى أحمد أبو عمرو، علقات العمل الجماعية، دار ا (1)
بن أحمد صليحة، المسؤولية المدنية في حالة قطع المفاوضات، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية،  (2)

 .4، ص2006جامعة قاصدي مرباح ورقلة، الجزائر، 
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سيارات ذات الاستعمالات الخاصة بالبناء وكل ما يلزم لأنشاء المشروعات الجديدة أو لتوسعة المواد وال
والجمارك  ،(1)المشروعات القائمة، إذ هناك التزامات اخرى ذات طابع مالي وتتمثل بالإعفاء من الضرائب

تثمرين الأجانب من ستثمار وجذب المسلاوالتي تعتبر أداة لتوجيه ا المفروضة على عاتق الطرف الأجنبي،
( 5-3قد تتراوح مدة الإعفاء الضريبي من )فخلل تخفيض الضرائب أو الإعفاء منها على نشاط معين 

نجازه بالوقت والميعاد المحدد له شاطنكل سنوات وحسب طبيعة   . (2)من أجل تسهيل تنفيذ المشروع وا 
فة للستثمار حماية المستثمر الأجنبي من : يقصد بذلك أن تتعهد الدولة المضيب_ تقديم الحماية اللازمة 

المخاطر التي قد يتعرض لها على إقليم الدولة المتعاقدة وكذلك عدم التمييز في المعاملة بين المستثمر الأجنبي 
والوطني وضمان حماية رأسماله من عدم استقرار القوانين لكي يشعر المستثمر الأجنبي بالطمأنينة أكثر على 

صدر هذا الالتزام هو اتفاق الطرفين في العقد المبرم بينهما أو قوانين الدولة المضيفة التي تشجع استثماره، وأن م
على الاستثمار، وهناك أنواع لهذه المخاطر منها المخاطر تجارية التي لا يكون للدولة المتعاقدة أي مسؤولية 

 .(3)كاحتمالية حصول المستثمر الأجنبي على أرباح أقل من المتوقع تذكر

التي من الممكن أن  مخاطرالوهي  ،أما بالنسبة الى النوع الثاني من المخاطر غير التجارية        
والتي يقع عليها واجب حماية المستثمر ، تندرج ضمن الأحداث السياسية التي قد تتعرض لها الدولة 

ث داخل الدولة بسبب ومنها الحرب الأهلية إذ تتمثل بنزاع وطني يحد، بكل ما تملك من جهد وعناية 
، التي تكون بين دولتين أو أكثر أو الاضطرابات المدنية  ، الحروب الدولية بسببمجموعات مسلحة أو 

الاطاحة بالنظام السياسي أو العقوبات الدولية التي  أجل من، كأعمال التخريب والانقلبات والثورات 
ا يبعث في نفس المستثمرين الأجانب خوف و تجميد الودائع، وهذا مأو المقاطعة أتأخذ شكل الحصار 

الدول فكلما كان الواقع السياسي ثابت ومستقر أدى ذلك الأمر إلى  هذه وتردد من الاستثمار داخل
 ن  لأ نتقال رؤوس الأموال والخبرة بما يعود بالفائدة على الدولة المضيفة للستثمار،أجذب المستثمرين و 

لتحريك عجلة التنمية الاقتصادية والحل الوحيد  يالاساس المحرك صبحتأالاستثمارات الأجنبية 
غلب الاتفاقيات ومنها الاتفاقية التي أبرمت أللخروج من الأزمة الاقتصادية للدول، وهذا ما اكدت عليه 

                                                           

ي تحقيق التنمية على الاقتصاد الجزائري، بحث منشور علم ليلة، أثر نقص فعاليات سياسة الإعفاءات الضريبية ف (1)
 .  94،  ص2022، الجزائر، 1، العدد 15في مجلة الحقوق والعلوم الإنسانية، مجلد 

مجد ياسين، الإعفاءات الضريبية وأثرها على تشجيع قرار الاستثمار في الشركات المسجلة لدى هيئة تشجيع ( 2)
 .14، ص2016الشرق الأوسط، الأردن، الاستثمار، رسالة ماجستير، جامعة 

لوصيف إيمان، آليات حماية المستثمر الأجنبي في التشريع الجزائري، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم ( 3)
 .10، ص2017السياسية، جامعة قاصدي مرباح ورقلة، الجزائر،
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تنص هذه الاتفاقية بأن يكون الاستثمار بمنأى عن  إذ (1973المبرمة سنة ) بين العراق وكوبا
، وبذلك يتوجب على الدول أن (1)خرى مشابهةأجراءات قانونية إ صادرة أو أيةو المأإجراءات التأميم 

( 12تقوم بخلق مناخ ملئم لجذب وتشجيع الاستثمار وهذا ما أكدته الفقرة الثانية والثالثة من المادة )
من قانون الاستثمار العراقي حيث نصت الفقرة الثانية منه" منح المستثمر الأجنبي والعاملين في 

لى ا  لمشاريع الاستثمارية من غير العراقيين حق الإقامة في العراق وتسهيل دخوله وخروجه من و ا
عدم المصادرة أو تأميم  –أما الفقرة الثالثة من المادة سابقة الذكر حيث نصت على: " أ  ،(2)العراق"

الاستثماري إلا عدم نزع ملكية المشروع  -المشروع الاستثماري باستثناء ما يتم بحكم قضائي بات، ب
  .(3)أو جزء وبتعويض عادل" للمنفعة العامة كل  

الدولي عقد الترخيص  الإداري وعلى ذلك فأن من أهم العقود الاستثمارية التي تبرم على المستوى        
الصناعي التي يتم من خللها نقل التكنولوجيا بين المتعاملين في السوق الدولي وهو من العقود الشائعة في 

لأنه يتميز بقدرته على إشباع رغبة كل من المستثمر الأجنبي والدولة المضيفة ،الدول المتقدمة والنامية 
 .  (4)رللستثما

  :حقوق الدولة المتعاقدة-ثانياا 

  :حق الرقابة والأشراف -1

جب مقررة لها بمو  معها في مواجهة المتعاقد حقوق وامتيازات دارة منلإما تتمتع به ا إن          
ستها من التي تتم ممار  شرافلإومنها سلطة الرقابة واالدولية القواعد العامة التي تحكم العقود الإدارية 

دارة وذلك من لإلطات التي منحها القانون لجهة امن أهم الس دتع إذ خرلآقبل الدولة على الطرف ا
                                                           

رسالة ماجستير، كلية الحقوق، جامعة  ( زهراء فليح حسن تويه، أثر جنيسة المستثمر في تكييف عقد الاستثمار،1)
 .16، ص2016النهرين، العراق، 

المنشور في جريدة الوقائع المعدل، 2006( لسنة 13( من قانون الأستثمار العراقي رقم )12( من المادة )2الفقرة ) (2)
 .17/1/2007، في تاريخ 4031العراقية، ذي العدد

 المعدل. 2006( لسنة 13ستثمار العراقي رقم )( من قانون الأ12( من المادة )3الفقرة )( 3)
يعرررررررف عقررررررد الترررررررخيص الصررررررناعي: "بأنرررررره عقررررررد يمررررررنح بمقتضرررررراه المرررررررخص حقررررررا  أو أكثررررررر مررررررن حقرررررروق الملكيررررررة  (4)

الصرررررناعية ووضرررررعها تحرررررت تصررررررف المررررررخص لررررره ولكرررررن بررررردون أن تصرررررل إلرررررى حرررررد التنرررررازل". نقرررررل عرررررن: د. عبرررررد 
ولوجيررررررا فرررررري القررررررانون الرررررردولي العررررررام، دار النهضررررررة العربيررررررة، القرررررراهرة، الغنرررررري محمررررررود، الآطررررررار القررررررانوني لنقررررررل التكن

 .   22، ص1991
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ي العقد المبرم وص عليها فجنبي للشروط المالية والفنية المنصلأجل التحقق من مدى تطبيق الطرف اأ
 ،ارية الدوليةدارة لا تستطيع أن تتخلى عن مسؤولياتها في مراقبة تنفيذ العقود الإدلإن اإ  بينهما، إذ 

 .(1)لأنها تستمد حقها في الرقابة من فكرة المرفق العام واستمرارية سيرة باطراد وأنتظام

العقود غالبا  ما  ن هذهإذ إ النفط والغاز ودعق ومن أهم العقود الإدارية على المستوى الدولي        
لتابعين لدولة بين الدولة والمستثمرين الأجانب ا تبرمإذ ية والغازية، في الدول الغنية بالثروة النفط تنتشر

وغالبا  ما تقوم بأرسال هيئات أو لجان لمراقبة تنفيذها  دارة بمراقبة تنفيذ تلك العقود،لإخرى لذلك تقوم اأ
تلك العقود وتعود هذه الأهمية لعاملين رئيسين، أولهما أن عقود البحث عن النفط والغاز  لأهمية

 وتنقيبهما ومن ثم استخدامها وتسويقها والاستفادة من مواردهما هي من أولويات عقود الدولة، أما  
امية على وجه صيلة وذات أهمية كبيرة بالنسبة لحكومات الدول النلأمن العقود ا تعدخر أنها لآالعامل ا

 .(2)الخصوص

دارة يملك الحق في أختيار وسائل وطريقة لإالمتعاقد مع اوعلى الرغم من ذلك نجد أن         
لطة الرقابة وتوجيه المتعاقد دارة نجدها تملك سلإذا الحق الممنوح للمتعاقد فأن االتنفيذ وبالمقابل له

الرقابة التي تقوم بها الإدارة تتم أما لإدارة وأن من أهم الحقوق التي تتمتع بها ا ذا الحق يعده نإإذ 
من المقاول  أحصاءات في حالة كان هناك خطلإفتيش والزيارة وطلب البيانات وابأعمال مادية كالت

الرقابة الحكومية تختلف باختلف غاياتها إذ قد تمارس هذه  أن إذ، (3)كوجود جزء معيب في العمل
شكلة من قبل الحكومة لممارسة هذا الغرض وذلك بالترخيص الرقابة من قبل هيئات أو لجان م

فحص طلباتهم من قبل تلك للمتعاقدين الأجانب بممارسة مشاريعهم أو توسع في مشروع قائم بعد 
 .(4)و اللجان المشكلة للقيام بهذه المهمةأالهيئات 

                                                           

سامال اسكندر محمد الباجلن، سلطات الإدارة والقيود الواردة عليها في العقود الإدارية، رسالة ماجستير، كلية  (1)
 .114، ص2016الحقوق، جامعة الإسكندرية، مصر، 

عات عقود إستغلل النفط في القانون الجزائري، رسالة ماجستير،كلية الحقوق والعلوم نساخ سفيان، التحكيم في نزا( 2)
 .7، ص2014السياسية، جامعة عبد الرحمان ميرة، الجزائر، 

مودع فريدة، سلطة الادارة في انهاء العقد الاداري، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة محمد  (3)
 .16، ص2015ائر، خيضر بسكرة، الجز 

د. علء محي مصطفى، التحكيم في منازعات العقود الإدارية الدولية في ضوء القوانين الوضعية والمعاهدة الدولية ( 4)
 .    141، ص2008وأحكام التحكيم، دار الجامعة الجديدة، مصر، 



 35..............      .قدي في العقود الإدارية الدولية .....الفصل الأول: ماهية التوازن الع

 
 

تعتبررررررر  إذ،عملرررررره أثنرررررراءفرررررري جنبرررررري لأبمهمررررررة مراقبررررررة المشررررررروع اكمررررررا قررررررد تقرررررروم الإدارة         
تفرررراق عليررررة وبالشررررروط الترررري تررررم علررررى ساسررررية لاسررررتمرارية المشررررروع بتنفيررررذ مررررا تررررم الاأضررررمانة 

لرررررررى أكثررررررررر مرررررررن ذلرررررررك بفرررررررررض إداري الررررررردولي، وقرررررررد يصررررررررل الأمرررررررر لإساسرررررررها توقيرررررررع العقررررررررد اأ
ات علررررى الشررررركات الأجنبيررررة فرررري حالررررة عرررردم تنفيررررذ مررررا تررررم الاتفرررراق عليررررة بموجررررب العقررررد ءجررررزا

 .(1)المبرم بينهما

تصرررررردر فرررررري حرررررردود مبرررررردأ وترررررررى الباحثررررررة أن القرررررررارات الإداريررررررة الخاصررررررة بالرقابررررررة يجررررررب أن        
مرررررررن وراء اصرررررررداره تسررررررريير المرافرررررررق العامرررررررة بأنتظرررررررام ن القررررررررار الرررررررذي لا يسرررررررتهدف إذ إ 2المشرررررررروعية

 . بعيب الأنحراف بالسلطة ا  كون مشوبواطراد ي

  :حق التعديل -2

ة جانب غالبا  ما تتسم بطول المدلأبرمة مع المستثمرين االم دارية الدوليةلإن العقود اإ         
و أو الاقتصادي أت سواء كانت على الصعيد السياسي تحدث تغيرانسبيا ، وخلل تلك المدة 
دارة مسؤولة عن مواكبة تلك الظروف والمتغيرات والحفاظ على سير لإالاجتماعي، ولما كانت ا

كتعديل في كمية الأعمال أن القانون منحها حق التعديلالمرافق العامة باطراد وانتظام نجد 
د ولكن في حدود معينة في العقو  والتعديل في وسائل تنفيذ العقد والتعديل في مدة تنفيذ العقد

من  دفي تعديل العقد الإداري الدولي يع الإدارة ويترتب على ذلك أن سلطة الإدارية الدولية
لى أبعد إ باستعمالها ولو خل العقد من نص يجيزه بل تذه يجوز للإدارةإذ الحقوق الثابتة لها 

ذا كان تنفيذه يتعارض مع المصلحة العامة، ولكن إيحظره  من ذلك حتى ولو تضمن العقد نص
بشرط أن لا تتعسف الإدارة في استعمال هذا الحق إذ تكون في هذه الحالة ملزمة بتعويض 

 .(3)الطرف الأجنبي عن ذلك التعسف

                                                           

ق والعلوم الساسية، جامعة بوضياف، طبيشة حسينة، سلطات الإدارة في العقد الإداري، رسالة ماجستير، كلية الحقو ( 1)
 .23، ص2010الجزائر، 

وع ة أي خض: هو سيادة القانون وخضوع الجميع للقواعد القانونية السارية المفعول في الدوليقصد بمبدأ المشروعية (2)
 الإدارة للقانون وعدم جواز القيام بأي عمل دون الرجوع للقانون. 

، 2003، دار وائررل للنشررر والتوزيررع، الأردن، 1القررانون الإداري، ط علرري خطررار شررطناوي، الرروجيز فرري ( د.3)
 .750ص
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لى إبتغير شروطه وتعديلها دون حاجة  دارة لها سلطة أثناء تنفيذ العقدلإاعنى أخر أن بم       
 .(1)و شرط في العقد متى ما اقتضت المصلحة العامة ذلكأنص في القانون 

 ة بل تمارس في ظل ضوابطوترى الباحثة أن سلطة الإدارة في تعديل العقد ليست مطلق      
جوز يلا عن ذلك  ي تقوم به الإدارة موضوع العقد فضل  عديل الذيجب أن لا يتعدى الت دقيقة إذ

 يستند موضوع العقد وأهدافه بل يجب أن لتغييرلجهة الإدارة أن تتخذ سلطة التعديل ذريعة 
حاجات الجمهور على أحسن أن تلبي الذي تقوم به الإدارة لأسباب موضوعية بمعنى  التعديل

  . وجه ممكن

  :حق أنهاء العقد -3 

ناك هللدولة الحق في أن تقوم بأنهاء العقد المبرم بينها وبين الطرف الأجنبي متى ما كانت       
لحة نصوص أو لوائح تبيح للإدارة هذا الحق، ولكن بشرط أن تهدف الإدارة من هذا الإنهاء تحقيق مص

 إساءةبوأن لا تقوم المرفق العام أو المصلحة العامة، واستمرار سير المرافق العامة بإطراد وأنتظام 
ة تامة دارة يجب أن تتقيد بصور لإن الأوذلك  استعمال السلطة التقديرية الممنوحة لها بهذا الشأن،

 مباشرةمرتبط ارتباط  داري الدوليلإن العقد الأ ،العام وبشكل غير محدد مع حاجات المرفق
بقدر  العقد من أن يتمتع لابدا بالمرفق العام الذي غالبا  ما يكون قابل  للتغير والتعديل، لذلك 

لا أدى ذلك إلى جمود العق ،التي يكون عليها المرفقبدرجة المرونة نفسها مرونة من ال د وا 
برم د الموضياع الفائدة المرجوة من العق ،وبالتالي انقلب العقد الذي تم إبرامه رأسا  على عقب

ي نحرف فءات المنصوص عليها، وأن لا تأن تراعي الإجرا على جهة الإدارة إذ يتعين ،بين الطرفين
اخلل  ط أو أنهاء العقد بمجردتحقيق مصلحتها المالية فقاستهداف جهة الإدارة كاستعمال تلك السلطة 

وليس  ن يكون ذلك الاخلل جوهريا  أيجب  إذ ،تزامات المثبتة بالعقدجنبي بالاللأالطرف ا
ن ملتعاقد او أو مخالفة شروط العقد أتنفيذ العقد حترام مدة أد بكعدم قيام المتعاق عاديا   اخللا  

لمشروع لجنبية المنفذة لأو حالة اعلن افلس الشركة األى الغير إو التنازل عن العقد أالباطن 
 :ومنها عديدة لهذا الأنهاءصور  إذ إن هناكمن جانب المتعاقد، خرىالأ وغيرها من صور الاخلل

                                                           

جنوى أشرف، سلطة الإدارة في توقيع الجزاء على المتعاقدين معها في العقود الإدارية، بحث منشور في المجلة  (1)
 .50، ص54،2010المغربية للقتصاد والقانون المقارن، دون مجلد، العدد 
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ن الهدف أو الغاية إ  وأوسع من مصطلح نزع الملكية إذ  م أشمليلحظ أن مصطلح التأميالتأميم:  -أ  
إلى الحق السيادي الغير قابل للتنازل عنه في حين  منه إصلح النظام الاقتصادي بشكل واسع استنادا  

التأميم إجراء من إجراءات التغيير العام في حياة  دكية هو إجراء انفرادي وبذلك يعأن إجراء نزع المل
 .(1)تصادية والاجتماعيةالدولة الاق

: "عمل ينقل للدولة الممتلكات والحقوق الخاصة في نشاط معين بمقتضى يضا  أيعرف التأميم و         
 .(2)التشريع وللمصلحة العامة بغرض استغللها والسيطرة عليها لتوجيهها نحو أهداف معينة"

موال التي تكون في لأجموعة من ا"إجراء يقصد به نقل ملكية م التأميم بأنه إذ يعرف كذلك      
لى الأمة إما بهدف القضاء الشامل على كافة مظاهر الملكية الفردية لوسائل إصورة مشروع 
أو لمجرد القضاء على سيطرة رؤوس  (التأميم الإيديولوجيبللستغلل ويسمى ) الانتاج تلفيا  

ف التأميم بأنه نقل ملكية تعريالأموال الأجنبية على الاقتصاد الوطني" ولكن هناك أجماع على 
 .(3)لى الأمةإمشروع 

 تمارسه الدولة بموجبن التأميم عمل من أعمال السيادة ومن كل ما تقدم يتضح لنا أ       
 غير محددة بأيلهذا الحق  تخضع لأحكام القانون الداخلي وممارستها إذ سلطتها التقديرية،
ملك الأجنبية أو جزء منها لتحقيق الهدف من الممكن أن تشمل جميع الأ إذشروط تعرقلها 

المصادر المصلحة العامة وذلك من خلل السيطرة على و قتصادي الذي يحقق التنمية الا
 الثروات.استغلل الطبيعية و 

وهناك تأميم تقوم به الدولة والذي يتمثل بمصادرة المشروع الاستثماري ولكن بطريقة غير         
العمالة الوطنية في في نسبة سبة الضرائب بين الحين والآخر أو زيادة مباشرة من خلل زيادة ن

المشروع الاستثماري من خلل إجبار الطرف الأجنبي على ذلك لإدارة مشاريعها الاقتصادية لتجعل 
إذ  حاليا  بعد الانفتاح على العالم أن هذا الأمر قد أصبح مستبعد حيث، فيما بعد تسييرها وطنيا  

                                                           

 .   265، ص2015الحداد، القواعد المنظمة لجذب المستثمر الأجنبي، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية،  معاوية عثمان ( د.1)
د. زياد فيصل حبيب الخيزران، المزايا والضمانات التشريعية للستثمار الأجنبي في قوانين الاستثمار العربية، دار ( 2)

 .270، ص2014النهضة العربية، القاهرة، 
انة، شرط الثبات التشريعي في القانون الجزائري، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة خالدي جم (3)

 .  47، ص2022العربي بن مهيدي، الجزائر، 
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حاليا  بتهيئة المناخ  تقوم الدول إذوعن العديد من المواقف الأخرى  الموقف عن هذا الدولتراجعت 
 .(1)الأجنبيةالملئم لجذب المستثمرين الأجانب واستقطاب رؤوس الأموال 

يقصد بالاستلء وضع اليد من قبل السلطة المختصة على الملك أما لغرض  الاستيلاء: -ب:
العامة أو الصالح العام، وذلك في حالة الظروف الاستثنائية أو نزع الملكية المرتبطة بالمنفعة 

خر أو آى العكس من ذلك نجد أن هناك نوع حالة الضرورة وهو ما يعرف بالاستيلء الدائم وعل
بعد انتفاء لى أصحابه إلء المؤقت ويكون بإرجاع الملك خر للستيلء ويعرف بالاستيآطريق 

ء، غير أن هذا المساس لا يكون إلا ضمن ضمانات وطرق الاستيل هالغرض الذي تم من أجل
 .(2)محددة

لى القيام بعمل الاستيلء ومصادرة ممتلكات الأفراد إ  جد الإدارة نفسها أحيانا  مضطرة إذ ت      
بسبب ضرورة معينة في حالة وقوع زلزال أو فيضانات أو حوادث طبيعية أو حرائق أو ظروف 

ذلك نجد أن بعض المشاريع تحتاج  ع الوطني ولكن على الرغم منتتعلق بأمن الدولة والدفا
ي ظل الظروف لى سلطة الاستيلء ليس فقط في الظروف الطارئة أنما يجب ذلك حتى فإ

لأولى بالمشرع العراقي أن اشروع يخص النظام العام لذلك كان مر بملأتعلق ا ما العادية متى
 . (3)يوسع من نطاق الاستيلء

صول والخصوم أي تحصيل ما جراء قانوني يتمثل بحل الشركة الأجنبية وجرد الأإ  فية: التص -ج:   
الأجنبية ودفع ما يترتب عليها وتنفيذ التزاماتها بالقدر اللزم للتصفية من أجل احتساب  للشركة

 نإذ إ   ، نزيع حصيلة التصفية على الدائنيلى نقود وتو إ  موال الصافية والقيام بتحويلها موجوداتها، أو الأ
ة باعتبارها أنهاء عادل ومتوازن للشراكة وهناك يالدولالإدارية التصفية لها أهمية كبرى في مجال عقود 

أنماط عدة لملكية المستثمر الأجنبي للمشروع الاستثماري منها ما يكون المشروع مملوك بأكمله 

                                                           

( منير عباسي، التحكيم في العقود الادارية الدولية، رسالة ماجستير، كلية العلوم والحقوق السياسية، جامعة خميس 1)
 .22، ص2014ائر، مليانة، الجز 

دليوح مفتاح، الاستيلء كسبب من أسباب كسب الملكية في القانون الجزائري والفقه الإسلمي، بحث منشور في  (2)
 .182، ص2022، سنة 2، العدد 15مجلة الحقوق والعلوم الإسلمي، المجلد 

تحكيم فيها، أطروحة دكتوراه، كلية صلح مهدي سمين الهاشمي، النظرية الحديثة للعقود الإدارية الدولية وال (3)
 .98، ص2021الحقوق، الجامعة الإسلمية في لبنان،
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لعقد سواء كان لدولة صاحبة اللمستثمر الأجنبي أو المشاركة بين المستثمر الأجنبي وأحد أشخاص ا
 .(1)و معنويا  أ هذا الشخص طبيعيا  

  الفسخ -د: 

لا و يقصد بالفسخ انهاء العقد بغير الطرق الطبيعية لانهائة أي لا ينتهي بانتهاء أجله     
الذي على اساسه تمت عملية التعاقد  ينتهي بانجاز موضوعه بل ينتهي دون أن يحقق الغرض

د  أو قالفسخ فقد يكون بقوة القانون أو قد يكون الفسخ قضائيا  أو اداريا  وهناك عدة صور لهذا 
نهي يكون رضائيا  وسنقوم بعرض لكل هذه الصور للفسخ بالنسبة للعقد الاداري الدولي والتي ت

  :وجوده

 : الفسخ بقوة القانون 1

ومررررن دون حاجررررة إلررررى أن فسررررخ العقررررد الإداري بقرررروة القررررانون يعنرررري فسررررخه تلقائيررررا  بحكررررم التشررررريع     
ترررردخل القضرررراء ولا تررررردخل الادارة فرررري ذلرررررك ويحرررردث هرررررذا عنرررردما يقررررررر اعتبررررار العقرررررد الاداري قررررد ترررررم 
فسرررررخه تلقائيرررررا  عنرررررد تحقرررررق حالرررررة معينرررررة يرررررنص عليهرررررا مثرررررل هرررررلك محرررررل العقرررررد والرررررذي يكرررررون بفعرررررل 

يرررررد  ليررررره فررررري المفاوضرررررات وهرررررو فررررريخرررررارجي كتررررردميره أثنررررراء الاعمرررررال الحربيرررررة أو هرررررلك المعقرررررود ع
 .(2)بهصاح

  : الفسخ قضائياا 2

العقود الإدارية لا تنشأ إلا عندما تظهر فيه الإدارة بصفتها صاحبة السلطة من المعلوم أن     
ويكون ذلك من خلل تمتعها بامتيازات تختلف عن الطرف المتعاقد معها ومن ضمن تلك 

الذي قد يؤدي  مرلأه ايوجالامتيازات حق التعديل والذي هو ضمن صلحيتها في الرقابة والت
بالادارة إلى تجاوز سلطاتها التي منحها لها القانون وقد يكون استعمالها لتلك السلطات بشكل 
فعلي بما تقتضيه المصلحة العامة الأمر الذي سيثقل كاهل المتعاقد معها احيانا  ويضعف من 

فني فيحق في هذه الحالة قدراته في الاستمرار في تنفيذ العقد بسبب تأثير وضعه المالي وال
للمتعاقد مع الإدارة المطالبة بفسخ العقد أمام القضاء مع مراعاة بأن لحكم الفسخ في هذه 

                                                           

شركة التضامن أنموذجا ، رسالة ماجستير،كلية الحقوق والعلوم  –رماش سومية، تصفية شراكة الأشخاص ( 1)
 .  3، ص2016السياسية، جامعة العربي بن مهيدي أم البواقي، الجزائر، 

 .475، صعلوي، مصدر سابقماهر صالح  ( د.2)
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الحالات مصحوبا  بالحق في التعويض عما لحق بالمتعاقد من ضرر وما فاته من كسب نتيجة 
 .(1)لسلطات والامتيازات التي تمتلكهاعمل الإدارة وا

 : الفسح ادارياا 3

أن مميزات العقود الإدارية هو حق الإدارة في فسخ العقد بقرار اداري منها ويكون ذلك عن       
لاخر من العقد وهذا يعتبر من الفوارق المهمة بين اطريق الإرادة المنفردة التي تتمتع بها تجاه الطرف 

كان منصوص عليه في العقود الإدارية والعقود المدنية وهذا الحق للدارة يمكنها أن تستخدمه سواء 
متن العقد أم يكن ذلك أضافة إلى عدم استطاعة الادارة الاتفاق مع الطرف الاخر على التنازل عن 
هذا الحق أو التعهد بعدم استخدامه لأن ذلك يعتبر من النظام العام ومخالفة ذلك يعرض الإدارة إلى 

 .(2)ة القانونيةالمساءل

 : الفسخ رضائياا 4

ينتهي العقد الإداري باتفاق الطرفين على فسخه قبل أن يحقق أهدافه ولقد سمي من الممكن أن     
هذا الفسخ بالرضائي لأنه مبني على رضا طرفي العقد وقد يسمى الفسخ باتفاق الطرفين أو اقالة العقد 

ل الطرف الأخر من التزاماته وقد جعل المشرع العراقي يالعقد أو التقابل لأن كل طرف يق أو انحلل
عنوانا  عاما  وسماه انحلل العقد ولكنه قسمه إلى قسمين سمي الاول بالفسخ والثاني بالإقالة والتي نص 

العقد عندما تكون بين  عليها بقوله "للعاقدين أن يتقابل برضاهما بعد انعقاده" وقد عاد ليدرجها في
هما التزاماته تجاه الاخر قبل أذ أن العقد الرضائي يتمثل برغبة الطرفين في احلل كل من،  متعاقدين

أن يحين أجل هذا العقد أي أن الاتفاق يقع أثناء فترة التنفيذ وهذه هي الصورة الاولى للفسخ الرضائي 
أما الصورة الثانية فهي التي نسميها بالفسخ الرضائي التلقائي فيكون ذلك بفسخ العقد قبل البدء بأي 

 .  (3)مرحلة من مراحل تنفيذه

 
 
 

                                                           

، اثراء للنشر والتوزيع ، 1د. محمد رمضان بطيخ ، مبادىء القانون الإداري في المملكة الاردنية الهاشمية، ط (1)
  .559، ص2012عمان، 

 .  560، ص المصدر نفسه (2)
 . 675، ص2009سامي جمال الدين ، أصول القانون الإداري، منشأة المعارف ، الاسكندرية،  .د (3)
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 لثانيالفرع ا

 الطرف الأجنبي التزامات وحقوق

لتي تقع على ايترتب على العقود الإدارية الدولية المبرمة بين الطرفين مجموعة من الحقوق والالتزامات        
 حقةمنها و قوقه تعاقد المطالبة بحعاتق الإدارة للمتعاقد الأجنبي، ويترتب على مخالفتها لذلك جزاء يتمثل بحق الم

 ما أنك ى مقابل مالي مقابل الأعمال التي يقوم بها والحق في المحافظة على التوازن المالي،في الحصول عل
 .عند تنفيذ العقدمن القيام بها  هناك جملة من الالتزامات تقع على عاتقة اتجاه الإدارة لابدا 

    :الأجنبي التزامات الطرف -أولاا 

ها في دراجإفيذ جملة من الالتزامات التي تم تنيتوجب على المتعاقد مع الإدارة أن يقوم ب       
 : لإدارةكل هذه الالتزامات الملقاه على عاتق الطرف الأجنبي المتعاقد مع االعقد وسنقوم بايضاح 

فكار الأساسية في لأ: تعد فكرة الاعتبار الشخصي من االتزام المتعاقد بالتنفيذ الشخصي -1
نطاق العقود المدنية أو الإدارية ولما كان العقد سواء في  ،ة عامةفمجال إبرام العقود بص

مرتبط ارتباط وثيق بالمرفق العام لذلك يتم مراعاة اعتبارات خاصة وشخصية في  الدولي الإداري
اعتبارات فنية ومالية وذلك من أجل حسن التنفيذ للشروط التعاقدية المنصوص  منها، المتعاقد
 مع الإدارة يتعين على الطرف المتعاقد إذة العامة تحقيق متطلبات المصلحو ، ي العقدعليها ف

لغير والذي يقصد به الى إبالتنفيذ الشخصي للعقد كقاعدة عامة لكن يجوز له التنازل عن العقد 
يحل محلة في التنفيذ بشكل كلي ولكن  ،تنازل المتعاقد عن كل الالتزامات والحقوق لشخص آخر

عاقد الجديد وافقت الإدارة على هذا التنازل يحل المت يشترط لذلك موافقة جهة الإدارة ومتى ما
في تنفيذ الإلتزامات ونجد أن هذه الموافقة بمثابة عقد جديد بين الإدارة ، محل المتعاقد الأصلي

بأنه  أيضأ التعاقد من الباطن و الذي يقصد به عن ذلك من الممكن ، فضل  (1)والمتنازل إليه
بتنفيذ جزء من أجزاء العقد الأصلي  ،لى الغيرإلله المتعاقد التصرف القانوني الذي يعهد من خ

وهنا يكمن الإختلف بينه وبين التنازل ، (2)مسؤولية كاملة عن تنفيذ العقد على أن يبقى مسؤولا  

                                                           

 .110صلح مهدي سمين الهاشمي، مصدر سابق، ص( 1)
(2)  Dr. William Godwin, International Construction Contracts, first edition, Wily-Blackwell 

publication, UK l, 2013, p. 45. 
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من  ا  كثير ن هناك أونجد ب ،الذي يحل فيه المتنازل له محل المتعاقد الأصلي في تنفيذ العقد كليا  
الفني والعلمي  قصجهة الإدارة للموافقة على الأخذ بهذا الأسلوب بسبب الن الظروف التي تدعوا

والتخصص الدقيق في شتى المجالات لذلك فأن تنفيذ المشروعات يتطلب بأن يكون هناك تكاتف 
وتعاون بين العديد من الشركات المتخصصة لإنجازة على أكمل وجه ممكن، وفي حالة ما تم 

في مواجهة  ذلك التعاقد لا يكون نافذا  أن دون موافقة الإدارة ف من باطنالتنازل أو التعاقد من ال
 .(1)الإدارة

ري عقد الإدافيذ اليلتزم المتعاقد الأجنبي بتن الالتزام بتنفيذ العقد في المواعيد المتفق عليها: -2
ن لأوذلك  ،وفق ما اشتمل عليه من شروطعلى الدولي في المواعيد المحددة له في العقد و 

ر في يوأي تأخ، بالخدمة العامة وحسن سير المرافق العامة  ما ترتبط تلك العقود غالبا  شاريع م
تتخذ  عليه يمكن للإدارة أنو  ، ضرار بالمصلحة العامةلألى اإ حتما   تنفيذ تلك المشاريع سيؤدي

ة طالبلمجراءات قد تكون عقابية تتمثل بالجزاء كفسخ العقد من قبل الإدارة أو افي هذه الحالة إ
 المحددة له بموجب مواعيدب التلكؤ بتنفيذ العمل وفق البسب ، بالتعويض من الطرف الأجنبي

 .العقد المبرم بينهما

المتفق  وترى الباحثة بأنه من الممكن أن يكون تأخر المتعاقد بتنفيذ العقد في المواعيد      
ة يم مواقع العمل خلل المدكعدم قيام الإدارة بتسل، بسبب فعل صادر من الإدارة  عليها 

 من ةأن تلتزم الإدارة بتسليم موقع العمل خالي ، إذ يجبالزمنية المتفق عليها في العقد
ة في حالكعدم قيام الإدارة بتمهيد أرض موقع العمل أو البنية التحتية لموقع العمل و ، العوائق

ؤولية العقد يترتب عليها مسوفق الشروط المتفق عليه في على عدم قيام الإدارة بتسلم الموقع 
خلل الإدارة إجب تعويض المتعاقد الأجنبي عن الخسائر التي تكبدها أثر واعقدية و 
 .بالتزاماتها

 في عقود  تدرج غالبا   التزام الطرف الأجنبي بالتنمية البشرية وتدريب العمالة الوطنية: -3
دراجهم في إن يتم أجل أمن  ه تدريب العمالة المحليةومن ةخاص ة شروطا  يالدولالإدارية 

وذلك من أجل تحسين نوعية الانتاج وزيادة  ، جنبيةلأالعمالة ا لإحللهم محل المستقبل وتمهيدا  
                                                           

نونين اللبناني والعراقي، عصام موسى نواف، الأحكام القضائية للتعاقد من الباطن في العقود الإدارية في القا (1)
 .47، ص2021اطروحة دكتوراه، كلية الحقوق، الجامعة الإسلمية في لبنان،
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تخاذ القرارات الأفضل والتقليل من أخطاء العاملين وينمي استعد ادهم كميته وتقليل التكاليف وا 
الفرد وينمي مهاراته ويحتاجه  لأن التدريب يحسن من قدرات، لتقبل مهام ومسؤوليات جديدة

ياة في مجالات مختلفة من العامل الجديد كما يحتاجه العامل القديم بغية تحسين نوعية الح
طورة واستخدام العقل البشري من خدمة معلوماتية ثرية وتطبيقات تكنولوجية مت ،فادةلأخلل ا
سب بح ،خرىألى إدولة  ية ويختلف هذا الالتزام منجل العمل بكفاءة وفاعلأمال من  كرأس

لأن من  ،الأمر يسود في الدول المتقدمة اقتصاديا   نجد أن هذا إذ درجة نمو الدولة المتعاقدة
لا تستطيع الدولة مواكبة العالم على  ،دون قوة بشرية مطورة وقادرة على إستيعاب التغيير

ء حول طبيعة هذا وقد حدث خلف بين الفقها المتقدمة خرى ذات الاقتصادياتلأل اعكس الدو 
ن هذا ألى إإذ يرى أحد الفقهاء الالتزام هل هو التزام بتحقيق نتيجة أم التزام ببذل عناية، 

التزام بتحقيق نتيجة وليس ببذل عناية حتى لا يتنصل المتعاقد الأجنبي من  وه الالتزام
 ، (1)المسؤولية بأثباته أنه قد بذل العناية المعقولة بتنفيذ العمل المطلوب منه

ام قي فيها يتطلب تيرز بشكل واضح في عقود البوت والهذا الأمر يبوترى الباحثة بأن        
ررة المق المتعاقد الأجنبي بتدريب العمالة الوطنية من أجل إدارة المشروع بعد انتهاء المدة
ار ستمر للعقد، لأن المستثمر الأجنبي يقوم بنقل ملكية المشروع إلى الدولة بحالة جيدة قابلة لا
د ة وجو تشغيله في نهاية المدة إذ يأتي بعد ذلك دور العمالة الوطنية التي تم تدريبها خلل مد

 .الطرف الأجنبي

 : حقوق الطرف الأجنبي -ثانياا 

تسعى الإدارة من خلل العقود التي تقوم بإبرامها ومنها العقد الإداري الدولي هو تحقيق النفع        
طراد، وهذا ا العام وتسيير المرافق يسعى إذ على الطرف الأجنبي  يضا  أمر ينطبق لأالعامة بانتظام وا 

حصاد  والتي تعدالأعمال التي يقوم بها مقابل مادي أي أرباح مقابل  ، تحقيق لتلك العقود برامهإمن 
يتم  ويختلف هذا المقابل باختلف العقود التي ، المتعاقد من الإدارة أو من المنتفعين أو منهما معا  

 أبرامها ولعل أهم صورة لهذا المقابل هو الثمن والرسم وحقه في المحافظة على التوازن المالي للعقد

                                                           

محمد صادق منذر الهويدي، العمالة الأجنبية في قانون العمل الأردني، رسالة ماجستير، كلية الحقوق، جامعة  (1)
 .50، ص2019الشرق الأوسط، الأردن، 
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لذلك يتمتع المستثمر الأجنبي في مواجهة  لأن التوازن المالي يعتبر جزء لا يتجزء من التوازن العقدي
 الإدارة بجملة من الحقوق وسنوضح كل  منهما على النحو الآتي:

 ق في الحصول على المقابل المالي: الح-1
دي للسلع يسعى المتعاقد مع الإدارة لتحقيق مصالح مادية من وراء تعاقده تتمثل بالمقابل النق        

لإدارية اعقود أو الخدمات التي قدمها للإدارة وفقا لالتزاماته التعاقدية، ويختلف هذا المقابل باختلف ال
                                                  عددة منها:مت ذ هذا المقابل صورا  يأخإذ 

يبين أهمية العلقة القانونية والعملية  لأنه قد الإداري الدوليالثمن عنصرا  مهما  في الع دالثمن: يع -أ 
تستغرق  ة ماعاد العقود الإدارية الدولية ن  لأ، وذلك (1)الاقتصادية المراد تحقيقها من خلل العقد المزمع إبرامه
يتم صياغته بصورة  إذالاهتمام الكبير لعنصر الثمن مدة طويلة حتى يتم تنفيذها لذلك نجد الأطراف يولون 

 الظروف والتوقعات يؤخذ بنظر الاعتبار دائما   إذ قيق وبعيد عن أي غموض أو لبس متأنية وبشكل واضح ود
 .(2)الخدمةالثمن في العقد المقابل المرجو من أداء يعرف  حيثري الدولي العقد الإداب المستقبلية التي تحيط

راد الثمن عادة ما يرد تحت تسميات متنوعة ومتعددة تتغير بحسب طبيعة العقد الم ن  إنجد        
خر أن بمعنى آفي العقد الإداري الدولي  الثمن من العناصر الجوهرية إذ يعدطراف لأإبرامه بين ا

الطرف الأجنبي يستحقه بعد قيامة  لأن  ،من ضمن الشروط التعاقدية  يعدالشرط الخاص بتحديد الثمن 
حيان قد لأفي بعض ا، إلا أن هذه القاعدة العامة بتنفيذ ما التزم به من عمل وتسوية الحساب الختامي

تقوم الإدارة بدفع المبلغ النقدي مقدما  خصوصا  في العقود الإدارية الدولية لارتباطها بمشاريع تتطلب 
كبيرة ومتسعا  من الوقت، وذلك مساهمة منها في تخفيف الأعباء عن الطرف  مالية مبالغو  نفقات

داء التزاماته وقد يكون الثمن الذي تدفعه الإدارة نظير أن أجل مساعدة المتعاقد معها على الأجنبي وم
 . (3)السلع التي تم توريدها أو الأشغال التي تم تنفيذها

                                                           

ة القانونية لعنصر الثمن في عقود التجارة الدولية، بحث منشور في مجلة الدراسات حول موكه عبد الكريم، المقارب( 1)
 .40، ص2008، 1، العدد 2فعلية القاعدة القانونية، المجلد 

بلش ليندة، الثمن في عقد البيع التجاري الدولي، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم الإدارية، جامعة الجزائر،  (2)
 .11، ص2007

د. عادل عبد الرحمن خليل، المبادىء العامة في آثار العقد الإداري وتطبيقاتها، دار النهضة العربية، مصر،  (3)
 .131، ص1995
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المقابل المالي الذي تنفرد به الإدارة ويستحقه الملتزم نظير التزامه في الرسم: يعرف الرسم بأنه  -ب
 .(1)في عقود الامتياز عقد التزام المرافق العامة خصوصا  

أو تحدد بشكل رسوم ثابتة أو تحديدها  ويتم تحديد الرسوم أما من خلل النص عليها في العقد،       
هذا المقابل النقدي من  ديع إذضيه المصلحة العامة تقت كل ذلك بحسب ما ،بالحد الأدنى والأقصى

بعد ما يتم تحصيلها  الإدارة في عقود الامتياز و نة يحصل عليها المتعاقد الأجنبي مالشروط اللئحي
  .(2) العقدالمنتفعين بخدمات المرفق محل من 

ين وتمييزا  يكون مقابل العتمييزا  له عن الثمن الذي  وليس ثمنا   وترى الباحثة بأنه يسمى رسما         
ى ما تعدل فيه مت أنتستطيع  دارةلإاونلحظ أن  عتبر تعويض عن المنفعة من العينعن الفائدة التي ت

 ا.دون موافقة المتعاقد معهمن بإرادتها المنفردة  أو الانتقاص منه اقتضت المصلحة العامة ذلك

 : الحق في المحافظة على التوازن المالي للعقد -2

لعقود رد في تلك ايالإدارية الدولية حيث  ودالعق المبادئ الأساسية في هذا الحق من أهم ديع       
يذ ثناء تنفأفي المرافق العامة بإطراد وأنتظام إذ قد يحدث  هما العدالة وكفالة سير لاعتبارين أساسيين،

ركزة ثم التأثير على من لى إرهاق المتعاقد الأجنبي ومإلة من الأحداث من شأنها أن تؤدي العقد جم
أنه ها من شن التوازن المالي للعقد يختل بسبب تعديل الإدارة له أو بسبب إجراء من إجراءاتإ إذالمالي، 

نظرية )مير(، أو بسبب ظروف مادية لأنظرية فعل ا)الاضرار بالمتعاقد الأجنبي وهذا يدخل ضمن
)نظرية الظروف الطارئة( من شأن ذلك متوقعة( أو بسبب ظروف طبيعية الغير الصعوبات المادية 
من  ك لابد  لذلللعقد للمتعاقد في تغطية تلك الأعباء على نحو يعيد التوازن المالي  أن يرتب حقا أساسيا  

 عن: الحديث ابتداء  

                                                           

هو عقد إداري له طبيعة خاصة نظرا  لتعلقة بمرفق عام، وتقديم منفعة عامة، ( يقصد بعقد الامتياز: "1)
لخاص سواء كان فردا  أو شركة إلى أحد اشخاص القانون للمواطنين، بمقتضاه يلتزم أحد أشخاص القانون ا

العام بتقديم منفعة جماعية عن طريق إنشاء أو تسيير مرفق عام على نفقته الخاصة، لقاء منحه حق تقاضي 
مبالغ نقدية مقابل تلك المنفعة من المنتفعين تحت إشرافها ورقابتها". نقل  عن: عدي سعود حسونة، حقوق 

دارة في التشريع الفلسطيني، رسالة ماجستير، كلية الشريعة والقانون، الجامعة الإسلمية، غزة، المتعاقد مع الإ
 .48، ص2020

 .234، ص2004د. جابر جاد نصار، الوجيز في العقود الإدارية، دار النهضة العربية، القاهرة، ( 2)
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هذه النظرية من أول النظريات التي ظهرت في سبيل إقامة نوع من  دتع نظرية فعل الأمير: -1
للعقد الإداري بين حقوق المتعاقد والتزاماته وهذه النظرية من خلق مجلس أنواع التوازن المالي 

ات العامة الدولة الفرنسي وقد كان يطبقها بالنسبة لجميع الأعمال الإدارية التي تصدر من السلط
يمكن أن تعرف نظرية فعل وعلى ذلك ، (1)خلل بالتوازن المالي للعقدإفي الدولة وينتج عنها 

يسميها البعض من الفقهاء )عمل الأمير( على أنه عمل يصدر من الإدارة الأمير أو كما 
ساءة أو لإودون خطأ من جانبها ينتج عنه ا بصورة مفاجئة وغير متوقعة ،بموجب سلطتها العامة

يؤدي إلى قلب اقتصاديات العقد  في العقد المبرم بينهما ،ضرار بالمركز القانوني للمتعاقدلإا
التزام جهة الإدارة بتعويض  اقدي في العقود الإدارية الدولية ويترتب عليهخلل بالتوازن العا  و 

رسوم وكذلك ما فاته من الالمتضرر عن الأضرار والخسائر كافة التي تلحقه والنفقات الإضافية و 
كسب من جراء ذلك بما يضمن عودة التوازن المالي للعقد بالصورة التي كان عليها عند إبرام 

 .(2)العقد

ويشترط لتطبيق هذه النظرية عدة شروط، منها أن يكون الفعل الضار بالمتعاقد الأجنبي صادر        
برام العقد وأن يترتب على إير متوقع من قبل المتعاقدين عند دون خطأ من جانبها وغومن من الإدارة 

 .(3)هذا الفعل ضرر فعلي يصيب المستثمر الأجنبي

هو تعويض  ،ثار المترتبة على تطبيق نظرية فعل الأميرلآأن الى إمن الأشارة  لذلك لابد         
أو الإجراء الذي قامت به  من جراء العمل ، ضرار التي لحقتهلأاقد تعويضا  كامل  يغطي جميع االمتع
ن شرط عدم توقع الأجراء إلى الأضرار بالمتعاقد، حيث إأدى و  ،دون قصد وتعمد من جانبها ةالإدار 

عادة التوازن المالي إشرط واجب توافره في جميع نظريات هو ، جهة الإدارية الضار الصادر من ال
نب منها نظرية فعل الأمير وأن قيام الإدارة بالتعويض لا يقتصر نطاقه على الجواو  ، للعقد الإداري

عقد المواعيد المقررة في الالجوانب المعنوية، مثل تأخر الإدارة عن  يضا  أالمادية في العقد أنما يشتمل 
أو رفع أجور ،  حالة رفع أسعار السلع التي يستعملها المتعاقد في تنفيذ العقد ك فيلعن ذ فضل  

العمال أو زيادة الضرائب، ومن خلل ذلك يستطيع المتعاقد أن يجمع بين الآثار المترتبة على عمل 
                                                           

 .365، ص2010د. نواف كنعان، القانون الإداري، دار الثقافة، عمان، ( 1)
محسن عبد المنعم هادي الزبيدي، ضمانات توازن العقد القانونية، رسالة ماجستير، كلية الحقوق، جامعة النهرين،  (2)

 .50، ص2007العراق، 
 .548، ص2001د. وهيب عياد سلمة، د. ثروت عبد العال، الوجيز في القانون الإداري، دون دار نشر،  (3)
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ن التعويض إذا تعددت الأسباب كالحصول على تعويض كامل وفسخ العقد أو أن يجمع بي ،الأمير
 .(1)الكامل وعدم توقيع غرامات التأخير

إلى  من الاشارة ابتداء   أما بالنسبة إلى موقف الدول محل المقارنة من نظرية فعل الأمير لابدا         
سلطة عامة، دون خطأ من  عرفها على أنه:" عمل يصدر عن الفقه الفرنسيإذ نجد أن  فرنسا موقف

، ويؤدي إلى إلزام جهة الإدارة الإداري الدوليمركز المتعاقد في عقد في  تساويعدم نجم عنه يجانبها و 
المتعاقدة بتعويض المتعاقد المضرور عن الأضرار كافة، التي تلحقه من جراء ذلك، بما يعيد التوازن 

لم يتناولها بالتنظيم إذ  ميرلأالمشرع الفرنسي من نظرية فعل ا موقففيما يخص ، أما (2)المالي للعقد"
أما على مستوى  ،(3)على حد علمنا في نصوصه التشريعية الإدارية أو المدنيةبصورة دقيقة وواضحة 

دون خطأ من : " عمل يصدر من سلطة عامة بأنه القضاء الفرنسي فقد عرفها مجلس الدولة الفرنسي
ويضه عن كافة من جانبها ينجم عنه الإخلل بمركز المتعاقد في العقد الإداري بحيث تلتزم الإدارة بتع

 .(4)الأضرار التي لحقت به بما يعيد التوازن المالي للعقد الإداري"

يلحظ أن موقف الفقه الجزائري  إذ من نظرية فعل الأميرالجزائر  أما بالنسبة إلى موقف       
ريف لم يقوم الفقه بتعإذ  ،النظرية ومنهم من أيد تطبيقهافمنهم من رفض هذه  من تلك النظرية متذبذبا  

شار إلى نظرية أفقد المشرع الجزائري  ، وبالعودة إلى موقف(5)تلك النظرية بصورة واضحة وصريحة
" تسوى نه:أنصت على  إذ صفقات العمومية( من قانون ال115بنص المادة ) مير تلميحا  لأفعل ا

سبة بها"، أما بالنالنزاعات التي تطرأ عن تنفيذ الصفقة في إطار الأحكام التشريعية والتنظيمية المعمول 
 .(6)سلك سلوك مشابه لموقف الفقه الجزائري من نظرية فعل الأمير إذ إلى موقف القضاء الجزائري

                                                           

 .270الإدارة بالتعاقد، دار النهضة العربية، القاهرة، صد. ضياء عبد الرحمن، مدى حرية ( 1)
( نقل  عن: دعاء حمود حمد، نظرية التوازن المالي والتعويض بل خطأ في العقود الإدارية، أطروحه دكتوراه، كلية 2)

 .  244، ص2022الحقوق، الجامعة الإسلمية في لبنان، 
 .245المصدر نفسه، ص( 3)
 .48صدر سابق، صلمياء هاشم سالم، م (4)
( الزهرة بوشارب، نظرية فعل الأمير واثرها في المادة الإدارية، رسالة ماجستير، كلية الحقوق، جامعة قاصدي مرباح 5)

 .10، ص2014ورقلة، الجزائر، 
ة، حميمي عبد المالك، نظرية الظروف الطارئة في العقود الإدارية، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسي (6)

 .22، ص2020جامعة محمد خضير بسكرة، الجزائر، 
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فقد عرفها الفقه العراقي:" بأن عمل الأمير  أما على مستوى موقف العراق من نظرية فعل الأمير       
دة الأعباء المالية للمتعاقد مع الإدارة هو كل إجراء مشروع تتخذه السلطات العامة ويكون من شأنه زيا

 .(1)والالتزامات التي ينص عليها في العقد"

 :نظرية الصعوبات المادية الغير متوقعة -2

ها مجلس التي اقر  ،تعد نظرية الصعوبات المادية الغير متوقعة من النظريات المهمة في القانون الإداري      
تنفيذ العقد مشاكل وصعوبات مادية استثنائية وغير متوقعة تواجهة  مدة أثناءفي  تنهض إذالدولة الفرنسي 

نما مرهقا  ،  الطرف المتعاقد مع الإدارة ولا يشترط أن تؤدي إلى جعل التنفيذ العقد مستحيل    للمتعاقد ارهاقا   وا 
كامل عن  له بصورة لم يتوقعها عند التعاقد بحيث يترتب عليها حصول المتعاقد على تعويض ومكلفا   شديدا  

من حق المتعاقد ومن باب العدالة أن يتم تعويض  ، لذلك(2)جميع الأضرار التي تحملها نتيجة هذه الصعوبات
عما سببته هذه الصعوبات من أضرار وتحملة نفقات إضافية لمواجهة تلك  كامل   تعويضا   ،هذا الأخير
د الإداري الدولي والتوافق بين إرادتهما وأساس هذه النظرية هو تحقيق العدالة بين طرفي العق، الصعوبات 

 .(3)ما تبرز أهمية هذه النظرية في عقود الأشغال العامة المشتركة وغالبا  

لامكان ن تكون تلك الصعوبات طارئة لم يكن باأق هذه النظرية عدة شروط منها وأن لتطبي       
واستثنائية غير عادية وليست مجرد  ن تكون تلك الصعوبات ذات طبيعة ماديةأتوقعها عند إبرام العقد و 

صعوبات عادية أو يسيرة يمكن التغلب عليها بسهولة وخارجة ومستقلة عن إرادة طرفي العقد وأن يكون 
، ويترتب على تطبيق تلك ا  شديد رهاقا  أللمتعاقد  جعل تنفيذ العقد مرهقا  من شأن تلك الصعوبات أن ت

المترتبة على عن الأضرار  كامل   عاقد مع الإدارة تعويضا  ذا توافرت شروطها أن يستحق المتإالنظرية 
وذلك لارتباط العقد الإداري  ،استمرار المتعاقد بتنفيذ التزاماته التعاقدية يضا  أ هذه الصعوبات ويجب

من تغليب المصلحة العامة على  لذلك لابدا ، الدولي بالمرفق العام وبمقتضيات المصلحة العامة 
                                                           

 .53نقل  عن: د. مازن دحام العاني، مصدر سابق، ص (1)
( عصام سعيد عبد العبيدي، لمياء هاشم سالم قبع، نظرية الصعوبات المادية غير متوقعة، بحث منشور على الموقع 2)

، تمت يارة الموقع بتأريخ 941، ص2012، 54، العدد17المجلد   ttps://search.emarefa.nethالالكتروني: 
 صباحا .10:00، الساعة1/11/2022
( تعرف عقود الاشغال العامة بأنها: " اتفاق بين الإدارة وأحد الأفراد أو الشركات بقصد القيام ببناء أو ترميم أو لصيانة 3)

معنوي عام مقابل تحقيق منفعة عامة بمبلغ نقدي محدد في العقد ووفقا  للشروط الواردة في هذا العقارات كل ذلك لحساب شخص 
 .70العقد وذلك تحقيقا  للصالح العام " نقل  عن: رياض حميد طايس السامرائي، مصدر سابق، ص

https://search.emarefa.net/
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لرغم من وقوع الصعوبات على ا، أجل سير المرافق العامة بأطراد وانتظام  المصلحة الخاصة من
 متى ما كان تنفيذ العقد مستحيل  إذ ب عليها استحالة تنفيذ العقد ن تلك الصعوبات لا يترتلأالمادية 

ة في حاليترتب عليها تطبيق نظرية القوة القاهرة وبالرغم من استمرار المتعاقد بتنفيذ التزاماته التعاقدية 
خر يقابله يتمثل بحق المتعاقد آهناك التزام  هذا الالتزامللا أن إ، حدوث صعوبات مادية غير متوقعة 

 ،ضرار الناتجة بفعل الصعوبات المادية غير المتوقعةلإحصول على تعويض من الإدارة عن افي ال
للأرض التي سيتعامل مثال على ذلك كما لو اكتشف مقاول الأشغال العامة أن التركيب الجيولوجي 

 .(1)معها لا تتوافق مع الأشغال المراد اجراؤها

من  متوقعة لابدا الغير رنة من نظرية الصعوبات المادية أما بالنسبة إلى موقف الدول محل المقا       
العامة، فقد عرفها أحد الفقهاء الفرنسيين:" بأنها نظرية خاصة بعقود الأشغال  فرنسا إلى موقف شارة ابتداء  لإا

أما فيما يخص موقف المشرع الفرنسي فقد   ،(2)تفترض وجود صعوبات مادية لا يستطيع الفريقان توقعها"
( من قانون التزامات الإدارة بأنها: " الحدث المادي الخارج عن إرادة المتعاقدين والذي 118في المادة ) عرفها

أثناء التنفيذ"، أما بالنسبة في حداث صعوبات غير عادية برام العقد، ومن شأنه إإأثناء  في توقعه لا يمكن ابدا  
لم يقوم بتعريفها بشكل صريح لكن  إذلصعوبات المادية الغير متوقعة إلى موقف القضاء الفرنسي من نظرية ا

 . (3)حكامه وطبقها حتى على العقود الجزافيةأأخذ بهذه النظرية في العديد من  قد

ن نظرية الصعوبات المادية الغير متوقعه نلحظ أن الفقه الجزائري م الجزائروفيما يخص موقف       
مصدرها في ممارسة السلطة العامة لامتيازاتها في و  أساسها لأنها تجد،لم يقوم بتعريف تلك النظرية 

  .(4)مواجهة المتعاقد معها

في المرسوم  ا  فقد تبناها تلميح ، أما بالنسبة إلى موقف المشرع الجزائري من تلك النظرية      
( المتضمن تنظيم الصفقات العمومية وتفويضات المرفق العام وبصورة صريحة في 247-15الرئاسي)

                                                           

 .261، ص2003د. انس جعفر، العقود الإدارية، دار النهضة العربية، القاهرة،  (1)
 عن: ناصر عطية كاظم المنصوري، الظروف التي تطرأ على تنفيذ العقد الإداري أثناء تنفيذه، اطروحه ( نقل  2)

 .285، ص2020دكتوراه، كلية الحقوق، الجامعة الإسلمية في لبنان، 
 .47دعاء حمود حمد، مصدر سابق، ص( 3)
والعلوم السياسية، جامعة البويرة، الجزائر،  دقي سفيان، الآثار القانونية لعقد الصفقات العمومية، كلية الحقوق (4)

 .49، ص2018
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دفتر البنود الإدارية العامة المطبقة على الصفقات العمومية للشغال العامة الموافق عليه بموجب 
 . (1)ان شروطهامايو بتحديد مضمونها وبي 20( المؤرخ في 219-21المرسوم التنفيذي رقم )

متوقعة فقد عرفها الفقه العراقي:" الغير راق من نظرية الصعوبات المادية أما على مستوى موقف الع      
أما  ،(2)النظرية التي تقوم على تعويض المتعاقد مع الإدارة ضد المخاطر الطبيعية التي يواجهها اثناء تنفيذ العقد"

في الشروط العامة لمقاولات  ةوقعمتالغير بنظرية الصعوبات المادية  أخذ فقد فيما يخص موقف المشرع العراقي
حكامه على أخذ بها في أيعرف هذه النظرية أو يلم  عمال الهندسة المدنية العراقية ، أما القضاء العراقي حيث أ

 .  (3)هذه النظريةعمال الهندسة المدنية أ لمقاولات م من تبني الشروط العامةالرغ

توقعة مالغير ديث عن نظرية الصعوبات المادية في الح باحثة من كل ما تقدم ذكره سابقا  ترى ال      
 كسععلى  لم تقوم بتقنينها ومنها تشريعات الدول محل المقارنة زالت غالبية التشريعات بأنها نظرية ما

 الظروف الطارئة.  نظرية

ضائية كان لمجلس الدولة الفرنسي نظرية الظروف الطارئة نظرية ق دتع نظرية الظروف الطارئة: -3
فقهاء القانون الظرف  حدأية الإنارة لمدينة بوردو إذ عرف الفضل في ظهورها بمناسبة فصله في قض

أثناء التعاقد، ينجم عنه في كل حادث عام ولاحق على تكوين العقد، وغير متوقع الحصول الطارىء: "
نفيذه إلى أجل أو آجال لاحقة لانعقاده، بحيث اختلل بين في المنافع المتولدة عن عقد يتراخى ت

وتهدده بخسارة فادحة تخرج عن  ا  شديد يصبح تنفيذ المدين لالتزاماته كما أوجبها العقد مرهقا له ارهاقا  
فاع و ارتأد المدين بتوريدها من التسعيرة، الحد المألوف في خسائر التجار، وذلك كخروج سلعة تعه

روف ظنظرية ال بأنلما تقدم  وأستنادا   وترى الباحثة ،(4)ير مألوف ولا متوقعغ فاحشا   ا  سعارها ارتفاعأ
ك لكون مجال تطبيقها والعمل بها داري الدولي وذللإنظريات التوازن المالي للعقد ا الطارئة من أهم

مر الذي جعل المعنيين بشؤون العقود الإدارية لأنظريات التي وضحناها فيما سبق اوسع من كل الأ
في سياق البحث  ليها لاحقا  إعقبات تنفيذها لذلك سوف سنتطرق  لية يولوها مكانة خاصة لتجاوزالدو 

 ي.المطلب الثاني من المبحث الثانبشيء من التفصيل وذلك في الفرع الأول من 

                                                           

 .24حميمي عبد المالك، مصدر سابق، ص ( 1)
 .453، ص2009( نقل  عن: د. ماهر صالح علوي الجبوري، الوسيط في القانون الإداري، مكتبة السنهوري، بغداد، 2)
 .51د. مازن دحام العاني، مصدر سابق، ص (3)
 .600، ص 1964، دار النهضة العربية، القاهرة، 1، ط1السنهوري، الوسيط في القانون المدني،جد. عبد الرزاق ( 4)
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 المبحث الثاني                                    

 ختلال التوازن العقديا صور

وقد يظهر  ،ازن العقدي يعيب العقد مما يجعل مصالح طرفيه غير متوازنةاختلل التو  ن  إ        
المتعلقة  د الطرفين عيب من عيوبوذلك عندما تشوب إرادة أحرام العقد هذا الاختلل عند إب

خر لآا بالطرف بسبب قوة مركزه القانوني مقارنتا   ،أو أدراج أحدهما لشروط تعسفيةبركن الرضا 
خارجة عن نطاق إرادة ظروف طارئة عند تنفيذ العقد بسبب حدوث  لكما قد يظهر الاختل

الطرفين أو نتيجة لأرهاق أحدهما لشرط جزائي مرتفع القيمة بسبب تأخر أو عدم تنفيذ مقتضيات 
ختلل اعلى مطلبين يتناول المطلب الأول للإحاطة بما تقدم سوف نقسم هذا المبحث  .العقد

ختلل التوازن العقدي اوأما المطلب الثاني سنناقش فيه  العقد التوازن العقدي في مرحلة انعقاد
 في مرحلة تنفيذ العقد. 

 المطلب الأول                                    

 أنعقاد العقد ةأختلال التوازن العقدي في مرحل

 ئةشناالختلل في إرادة المتعاقد ا برام العقد بسببإفي مرحلة  يلعقدقد يختل التوازن ا    
 تأثيرها في نفسه لما لا لوإذ  خل بسلمة اختيارهي تتالمرافقة لانعقاد العقد العوامل البعض  عن

تؤثر في إرادة المتعاقد والتي تعرف في القانون بعيوب العوامل التي من برام العقد و إأقدم على 
ازن العقدي بسبب قد يختل التو فضل  عن ذلك ن الغلط والتدليس والإكراه والغبالرضا المتمثلة ب

ب لفرعين مجحفة لذلك سنقسم هذا المطل دراج الشروط التعسفية في العقود باعتبارها شروطا  إ
أثر اقتران العقد ، ومن ثم التعرض إلى فوات الرضا وتأثيره على التوازن العقدياول في أوله نتن

 في الفرع الثاني. بالشروط التعسفية
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 وللأ الفرع ا

 على التوازن العقدي فوات الرضا وتأثيره

 لإرادة الحرةله قوة ملزمة يستلهما من ا ،لا تعبير عن الإرادة المشتركة للمتعاقدينإالعقد ماهو         
ن أجب بل ي ،أن تكون الإرادة موجودة لا يكفي صحيحا   الدولي ولكي ينعقد العقد الإداري ،للمتعاقدين

 وغير فوق ذلك أن تكون الإرادة سليمة بل ،في العقدحقق التراضي بين طر يتطابق الإيجاب والقبول ويت
 كراه والغبن: لإب الرضا وهي الغلط والتدليس وامعيبة بأي عيب من عيو 

  :الغلط -أولاا 
نها حالة أي أمر على غير الحقيقة لأنسان يجعله يرى االإف الغلط بأنه وهم يقوم في ذهن يعر         

منه بصحة ما  العقد اعتقادا  فيقوم بأبرام  ر غير الواقع واقعا  تحملة على تصو  نفسه المتعاقدتقوم في 
لأنه غلط يقوم في نفس  ،الغلط المقصود هو الغلط الذي يقع وقت تكون الإرادة خر أنبمعنى آ توهمة

و من صدرت منه الإرادة وليس الغلط الذي يقوم في نفس من توجهت إليه الإرادة كالغلط في التعبير أ
ن الغلط في الواقع قد إ إذعلق أما بالقانون أو الواقع والغلط يتخر ي إلى الطرف الآفي تفسير المعان

جنبي لأفي القانون قد يتعلق بالقانون اما الغلط أو بالكمية أو نوعيته أصل بالعقد كأن يتعلق بوجودة يت
 .(1)ي قانون البلدأو القانون الاعتيادي أ

في ما يخص  انن يستوفي شرطأيجب  بجعل العقد معيبا   انونيثرة القلآولكي يكون الغلط منتجا         
 ىءف الغلط الجوهري بأنه اعتقاد خاطيعر  إذلى التعاقد إ دافعا   جوهريا  غلطا  الغلط  كونن يأول لأاالشرط 

رادة إثير قوي على أي ذات تأوقت التعاقد  هو علية الحال فعل  عما  جوهريا   اختلفا   يجعل محل العقد مختلفا  
عند  ذا لم يكن ثمة غلط في الصفة الجوهرية التي كانت محل اعتبارإبرام العقد فإلى إالمتعاقد بحيث دفعه 

رادة إد التعاقد على وجه تحقق وتوافقت المتعاقدين في الشيء وكانت ذاتية هذا الشيء معروفة للمتعاقدين عن
خر أن الغلط يكون بمعنى آ العقد للغلط نه لا يجوز أبطالأقبوله وهم على بينة من حقيقته ف الطرفين على

 .(2)في أصل الموضوع المعتبر في العقد موجب لبطلن الرضا متى ما كان واقعا  

                                                           

 .102د. محمد حسين منصور، العقود الدولية، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، دون سنة نشر، ص( 1)
الجنائية، رسالة ماجستير، مكتبة عين  عبد الرحمن حسين علي علم، أثر الجهل أو الغلط في القانون على المسؤولية (2)

 10، ص1984الجامعة، القاهرة،
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وصاف الرئيسية لأليه من معيار ذاتي في اإن ينظر أرادة يجب لإن الغلط المعيب لأوهذا يعني        
 ،جوهريا  ن الغلط يكون أو ء محل التعاقد الشيي الصفة الجوهرية في أالمتعاقدان في الشيء  عدهاتي ال
 وأ ،ولوية في التعاقدأيمة ذات ذا القإو في قيمتة أفة جوهرية في الشيء محل التعاقد ذا كان في صإ

 .(1)خرلآد محل اعتبار في نظر المتعاقد افي شخص المتعاقد طالما كانت شخصية المتعاق

حتى  ن يكون الغلط جوهريا  ألا يكفي  إذ خر بالغلطلآالثاني للغلط اتصال المتعاقد ا ما الشرطأ       
 بهذا الغلط وذلك حفاظا   خر متصل  لآن يكون المتعاقد اأخر هو آمن توفر شرط  يبطل العقد بل لابد  

ذا كان هو إبهذا غلط  خر متصل  لآلعابرة للحدود ويكون المتعاقد اعلى استقرار المعاملت والعقود ا
دارية ذات الطابع لإو خالف ما هو مألوف في العقود اأن يعلم به أن شأنه و مأبه  و عالما  أمحدثة 
 .(2)الدولي

ن أنجد  وفيما يخص موقف الدول محل المقارنة من عيب الغلط في العقود الإدارية الدولية إذ      
 وألغلط الجوهري في الشي محل العقد لا باإ( لا يعتد 1110) القانون المدني الفرنسي في المادة

رى المبادىء الإداري الفرنسي تس ي القانونفف، د مما يجعل مجال الغلط محدد جدا  الشخص المتعاق
القانون المدني إذ يميز بين الغلط في الشخص والغلط في الموضوع ولا يترتب على الغلط نفسها في 
خر بالغلط نجد أن لآالشرط الثاني اتصال المتعاقد ا أما بالنسبة إلى إذا كان الغلط حاسما   بطلن، إلا  

( إذ لم تشر إلى هذا القيد أو الشرط 1133( المعدلة بالمادة )1110المشرع الفرنسي في نص المادة )
( من خلل اشتراطه أن يكون الغلط 1110إلا أن القضاء الفرنسي قد توسع في تفسير نص المادة )

لغلط نفسه رغبة منه في المحافظة في ا مشتركا بين المتعاقدين أي يجب أن يكون كل الطرفين واقعا  
 .(3)على استقرار التعامل والحفاظ على العقد

دني في فقد نص على الغلط من خلل القانون الم القانون الجزائري في ما يخص موقف اأم         
ذا وقع أحد المتعاقدين في العقد المبرم بينهما بغلط إكأحد عيوب الرضا حيث ( 85-81المواد من )
برم العقد ا  على بينه من أمرة عندما تعاقد و  لم يكن إذرادته لم تكن سليمة إالطبع أن هذا يعني بجوهري ف

                                                           

د. يونس صلح الدين علي، الغلط الجوهري كعيب من عيوب الإرادة في القانون الإنكليزي، بحث منشور في  (1)
 .250، ص2019، 39، العدد 8مجلة كلية القانون للعلوم القانونية والسياسي، المجلد 

 .253، ص1995، شركة الطبع والنشر الأهلية، 1الحكيم، الوسيط في نظرية العقد، ج( د. عبد المجيد 2)
 .50د. عبد الرزاق احمد السنهوري، مصدر سابق، ص (3)
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يمكن في هذه الحالة للمتعاقد أن يطلب أبطال العقد للغلط الذي وقع فيه بصرف النظر عن موقف 
متعاقد الحسن لى تهديد استقرار المعاملت حيث يفاجىء الإير أن هذه النتيجة تؤدي خر غالآالمتعاقد 

 .(1)النية بطلب أبطال العقد

 خذ بالغلط الجوهريأفقد  1951ةلسن (40)ي العراقي رقم القانون المدنإما بالنسبة إلى موقف         
متنع على المتعاقد من الجسامة بحيث كان ي حدا  ( إذ يجب أن يبلغ الغلط 118وذلك بموجب المادة)

ك الغلط الجوهري مره ولكن يجب توافر أمرين في ذلأبينه من برم العقد لو كان على إالذي وقع فيه 
لى التعاقد ويجب إغلط بأن يكون هو الدافع الرئيسي يقاف العقد هو جوهرية ذلك الإلكي يترتب عليه 

خر هو لآمر الأبرام العقد لو لا الوقوع فيه واإلجسامة بحيث يمتنع على المتعاقد من ا ن يبلغ حدا  أ
بطال العقد إوقع في الغلط ويطلب نه أن يدعي المتعاقد ألا يكفي إذ خر بالغلط لآد اعاقمتاتصال ال

 .(2)خر يشترك في الغلطلآن الطرف اأ يضا  أن يثبت أولكن ينبغي عليه  ،ه في غلط جوهريلوقوع

والتي نصت على  1951لسنة  40( من القانون المدني العراقي 119ن المادة )أحيث نجد و         
الغلط خر قد وقع في لآذا كان المتعاقد اإ لا  إن يتمسك به أللمتعاقد الذي وقع في غلط وز "لا يج نه:أ

مشرع العراقي في الفأن  وعلى ذلك، (3)ن يتبين وجودة"أو كان من السهل عليه أبه عالما  و كان أنفسه 
الفردي حسب نص لى مدى بعيد وذلك من خلل أكتفائة بالغلط إرادة الحقيقية قد ذهب لإأحترامة لتلك ا

 هبالغلط أو من السهل علي خر عالما  الآوذلك في حالة كون المتعاقد  ا  فالمادة المتقدمة لجعل العقد موقو 
 أن يعلم بذلك الغلط.

رية الدولية القواعد الباحثة مما تقدم ذكره بأنه يطبق على عيب الغلط في العقود الإداوترى         
 دورا   ؤدين الاعتبار الشخصي يإتداد بالغلط في شخص المتعاقد إذ لاعيتم في هذه الحالة ا إذالمدنية 

في  ،في العقود الإدارية الدولية كما لو تعاقد أحد ممثلي الشركات مع الإدارة بصفتة الشخصية مهما  
قعت في غلط تحديد للشركة إذ تكون الإدارة قد و  ن الإدارة قد قصدت التعاقد معه بصفته ممثل  إحين 

وكانت دافعة إلى التعاقد ومثلما  جوهريا   عد  الشخص التي وقع الغلط فيها  صفة ن  لأ، تعاقد ص المخش

                                                           

 .6أيمن راحم، مصدر سابق، ص( 1)
، 2019، 3، العدد36يزيد أنيس نصير، عدالة التعاقد الغلط والتدليس، بحث منشور في مجلة الحقوق، المجلد ( 2)

 .2012ص
 المعدل.  1951( لسنة 40( من القانون المدني العراقي رقم )119المادة ) (3)
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يقال عن الغلط في شخص المتعاقد يقال عن الغلط في محل العقد إذ يكون الغلط موجب ببطلن 
 . في أصل الموضوع المعتبر في العقد الرضا متى ما كان واقعا  

  :التدليس -2

اقد خر لحملة على التعلآية للتاثير على الطرف او فعلأاستعمال وسائل قولية ويراد به        
يقة خر على غير الحقلآحد المتعاقدي اأالطرق الاحتيالية التي يوهم بها ن يعرف بأنه أويمكن 
 با  عي دشخص من تلقاء نفسه وهو لهذا يعنه غلط مستثار لم يقع فيه الأي ألى التعاقد إفيدفعه 

عقد في ال التدليس لا يكون مؤثرا  ن أى ابطال العقد و لإ هفرت عناصر اتو ما ي متى في الرضا يؤد
وب ن التدليس يتميز عن غيره من العيأو  خرلآا تدليسية من طرف المتعاقد ذا تضمن حيل  إلا إ

عنصرين لا يقوم بتخلف  ن للتدليسأمن حالات الاختلل ومن هذا يتضح بأنه يتسع للعديد 
 حدهما...أ

ة من حد المتعاقدين على درجأمال طرقا احتيالية من جانب عنصر مادي ويتمثل في استع -:أولهما
 لى ابرامة.إخر في العقد لآالجسامة بحيث دفعت الطرف ا

خر لآلطرق الاحتيالية في دفع الطرف اعنصر معنوي يتحقق بتوافر القصد لدى مستخدم ا -ثانيهما:
 .(1)دلسللتعاقد بمعنى ثبوت نية التضليل لدى الم

 زملي تدليس إذ نجد أن القانون الفرنسيوفيما يخص موقف الدول محل المقارنة من عيب ال        
( من القانون المدني 2ف /1116ن كان التدليس يجب اثباته حسب نص المادة )أعلم و لإباالمتعاقد 
ن التفاوت أء الفرنسي يرى القضاإذ علم لإع عليه عبء اثبات قيامه بواجب ان المتعاقد يقأالفرنسي ف

فعال التدليسية تسمح بترتيب لأا يضا  أ دالتدليس كما يع وجود داءات المتقابلة قرينة علىلإالباهظ بين ا
حيان حتى الغلط الذي لا يمس الصفة لأمثل الغلط في القيمة وفي بعض ا الجزاء على بعض الغلط

 .(2)الجوهرية

                                                           

د. ذنرررررررررررون يرررررررررررونس صرررررررررررالح المحمرررررررررررداوي، التصررررررررررروير غيرررررررررررر الحقيقررررررررررري كعيرررررررررررب مرررررررررررن عيررررررررررروب الرضرررررررررررا فررررررررررري  (1)
القررررررررررانون الانكليررررررررررزي، بحررررررررررث منشررررررررررور فرررررررررري مجلررررررررررة جامعررررررررررة تكريررررررررررت للعلرررررررررروم القانونيررررررررررة والسياسررررررررررية، دون مجلررررررررررد، 

 .  6، ص8العدد 
 .100، ص2004، منشورات زين الحقوقية، لبنان، 1د. الياس ناصيف، العقود الدولية، ط (2)
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من القانون  (86نصت المادة ) إذئري من التدليس ف المشرع الجزاأما بالنسبة إلى موق       
ن المدلس أذا اثبت إو ملبسة أعن واقعة  تدليسا السكوت عمدا   ديع المدني الجزائري: "حيث

وبهذا يساير المشرع ، (1)و هذه الملبسة"أيبرم العقد لو علم بتلك الواقعة ما كان له علي
توازن تقتضي حماية الطرف الضعيف وحماية ال الجزائري التصور الحديث للعلقة العقدية التي

هم وسائل التوازن العقدي ويفصح عن كل ما يتعلق بعملية أالعقدي كما يجسد هذا النص 
و كل تفصيل مهم يخص محل التعاقد أوثيقة التعاقد التعاقد وتوضيح كل الشروط الموجودة في 

هو بطلن العقد ثر وقوعة أرادة الرضا فأن إان التدليس من العيوب التي تشوب ولما ك
لى التعاقد وهنا إن يكون التدليس هو الدافع أن يتوافر في التدليس شرطان أ ذلك لابدا  ،ولتحقق

فته وذكائة لى صفات المتعاقد من حيث ثقاإينظر  إذ، حث القاضي في كل حالة على حدة يب
ذا كان المدلس إما أالتعاقد ما كان ليقدم على ، لمدلسنه وقع تحت تأثير اأوخبرته ليتاكد لو لا 

ن قد وقع تحت تأثير التدليس نتيجة اهمالة وعدم تبصرة فأن ذلك لا يجيز له طلب بطل ه علي
ويقصد بذلك لا يشترط في  وتأثيرهخر بالتدليس لآن يعلم المتعاقد اأالعقد والشرط الثاني 

ن يعلم به ألعقد بشرط طراف اأاقد بل يصح وقوع التدليس من غير ن يصدر من المتعأالتدليس 
 . (2)رخلآالمتعاقد ا

رادة لإفي باب عيوب ا لى أن المشرع العراقي لم يرد فيه نص على التدليسإشارة لإوتجدر ا        
( من القانون المدني العراقي حيث نصت على 121فيقابل التدليس التغرير المشار إليه في المادة )

إجازة  على كان العقد موقوفا   فاحشا   تحقق أن في العقد غبنا  أن:" إذا غرر أحد المتعاقدين بالآخر و 
 .(3)العاقد المغبون"

اع أتباقد بدارية الدولية هو قيام المتعلإفي العقود ا به عموما   وترى الباحثة أن التدليس يقصد       
يه هر بأن يتظالى التعاقد معه مثال على ذلك أإدارة لتضليلها ودفعها لإاحتيالية مع ا واستعمال طرقا  

أن كديها لعلى مرفق من مرافق العامة  وسيلة لكي يظهر إمانته أمام الإدارة للتعاقد معه ووضعه مراقبا  
يدعي قيامه بأعمال تدل على خبرته في طبيعة عمل المرفق موضوع التعاقد أما التدليس من جانب 

 .كاد أن يكون أمر مستعبدالإدارة ي

                                                           

 المعدل والمتمم.  1975( لسنة 58 -75( من القانون المدني الجزائري رقم )86المادة ) (1)
 .100عرعارة عسالي، مصدر سابق، ص( 2)
 .58، ص2007الحقوقية، بيروت،عبد المنعم موسى إبراهيم، حماية المستهلك، منشورات زين  د. (3)
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 :الاكراه -3  

ن أو  ،ن يكون سليم بالتمامأن الرضا لا يشترط فيه ألو من ضغوطات مختلفة ودائمة كما ه لا تخالحيا        
 كراهلإيعرف ا إذمشروع الغير كراه لإفكير مجرد ولكن ما يعتد به هو ارادة حرة على الاطلق فهذا تلإتكون ا
 خرلآعلى موافقة الطرف ابقصد الحصول و الحبس أو التهديد بأحداث العنف البدني أحداث أأنه ب عموما  

لتعاقد حيث يفسد الرضا رادة الشخص فيندفع لإو معنوي تتأثر به أن يعرف ضغط مادي أبرام العقد ويمكن لإ
كراه وتكون هذه الرهبة قائمة لإوسائل المادية التي تستعمل في الى الرهبة النفسية التي توجدها الإومرد ذلك 

و غيره أبه ويهدده هو  محدقا   جسيما   ا  ك خطر يدعيها بأن هنا متى كانت ظروف الحال تصور للطرف الذي
 .(1)و الجسمأو الشرف أو المال أسواء كان ذلك في النفس 

 الإدارية:حقق الاكراه في العقود من توافرها حتى يت وهناك شروط لابد        

ديد هناك ته ن يكونأ كراهلإيلزم لكي يتحقق ا لى التعاقد:إيد غير مبرر دافع وجود تهد -الأولالشرط 
برام إبن المتعاقد قام أي ألى التعاقد إن يكون هذا التهديد هو الدافع أي أو غير مشروع أغير مبرر 

و أ ذا كان الفعلإ ،ع عليه ويكون التهديد غير مشروعمشروع الواقالغير العقد تحت التهديد تأثير 
 ته.و عدم تنفيذه غير مشروع في حد ذاأعمل المطلوب تنفيذه ال

كراه لإالة احلقيام  قيام التهديد سببا  مجرد  دلا يع :وخطيراا  ن يكون التهديد حالاا أ -الشرط الثاني
 .وخطيرا   ن يكون التهديد حالا  أتحقق عدم التوازن العقدي بل يجب وبالتالي 

ن يصدر أيجب  إذ و يكون على علم به:أخر لآاقد ان يصدر التهديد من المتعأ -الشرط الثالث
كراه في هذه لإنه يعتد باأم به ويكفي العلم الافتراضي حيث و يكون على علأخر لآهديد من الطرف االت

 .(2)الحالة

كتفي فيها المجلس بابطال العقد ير من مجلس الدولة حكام التي تصدلأمعظم الذلك نجد         
كراه نادر الوقوع في لإن الأوذلك  ،لمعروف في القانون المدنيإذا ما شاب الرضا إكراه بالمعنى ا

                                                           

( إياد أبراهيم محمد عودة، أثر الإكراه على المعاملت المالية، رسالة ماجستير، كلية التربية، جامعة الأزهر، مصر، 1)
 .50، ص2010

( د. عز الدين زوبة، حق العامل في الاستقالة في قانون العمل الجزائري بين عدم الاكراه والتعسف، بحث منشور 2)
 .33، ص2020، 1، العدد 7مجلة صوت القانون، المجلد في 
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حالات نادرة الوقوع  يمكن في إذدارة أو من جانب المتعاقد لإدارية سواء من جانب الإالعقود ا
التزام دارة بتبليغ الطرف الأجنبي المستغل أحد مرافقها بأن الدولة سوف ترفع أجور لإبأن تقوم ا

ا تكون الإدارة قد بعثت في نفس أو زيادة الضرائب بنسبة معينة فبهذ المرافق بنسبة كبيرة جدا  
المتعاقد معها رهبة بسبب الخسارة التي سوف يتكبدها مالم يتخلى عن المرفق محل العقد فيطلب 

 .بالتالي فسخ العقد

ذا إكراه لإبطال العقد لإحيث نصت: " يجوز  ( من القانون المدني الجزائري88ما المادة )أ       
وتعتبر الرهبة قائمة  دون حق،من خر في نفسه لآعثها المتعاقد اطان رهبة بينة بتعاقد شخص تحت سل

حد أيهدده أو  محدقا   جسيما   ا أن خطرا  ذا كانت ظروف الحال تصور للطرف الذي يدعيهإعلى بينة 
كراه جنس من وقع عليه هذا لإو المال ويراعى في تقدير اأرف و الشأأقاربه في النفس أو الجسم 

تي من شأنها أن تؤثر في جسامة وجميع الظروف ال والصحية، الاجتماعية،وحالته  وسنه، كراه،لإا
 .(1)كراه"لإا

ه كرالإوف يتمثل بأفعال معينة مزيجة باو الخأهذه المادة يتبين لنا أن الرهبة ومن خلل        
كراه لإلقيام بتلك الافعال المقرونة باخر ليس من حقه اآتكون منبثقة من شخص اتجاه شخص 

 ( من القانون المدني الجزائري:89) برام العقد حيث نصت المادةإلى إلضغط عليه ودفعة بقصد ا
ذا أثبت أن المتعاقد إ لا  إبطال العقد إيس للمتعاقد المكره كراه من غير المتعاقدين فللإذا صدر اإ"
 ترى الباحثة من خلل (2)كراه"لإمن المفروض حتما أن يعلم بهذا اخر كان يعلم أو كان لآا

خر لآذا كان المتعاقد اإ لا  إبطال العقد إليس من حق المتعاقد نه ألى إ تحليل نص المادة المتقدم
الرجوع  سيء النية وفي حالة حسن نيتة اتجاه المتعاقد حيث ممكن في هذه الحالة للمكره حق

 على المسؤولية التقصيرية هو أجبار شخص بغير حق على أن يعمل بالتعويض على الغير بناء  
في القانون  أما بالنسبة إلى موقف المشرع العراقي من الإكراه فقد عرفهدون رضاه، من عمل 

: "هو أجبار شخص بغير حق على أن (112/1)نصت المادة  إذ 1951 ةلسن (40)المدني رقم 
 .(3)يعمل عمل دون رضاه"

                                                           

 المعدل والمتمم.1975( لسنة 58 -75( من القانون المدني الجزائري رقم )88المادة )( 1)
 المعدل والمتمم. 1975( لسنة 58 -75( من القانون المدني الجزائري رقم )89( المادة )2)
 المعدل.1951( لسنة 40دني العراقي رقم )( من القانون الم112( من المادة )1الفقرة )( 3)
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الات نجد أن ح حيث ارية الدوليةكراه في العقود الإدلإترى الباحثة بأنه يصعب تصور ا إذ     
لا ارة إنادر الوقوع سواء من جانب المتعاقد أو من جانب الإد كراه في العقد الإداري الدوليلإا

 هداف محددة ولخدمةأجل تحقيق أكراه وذلك من لإمحددة تقوم الإدارة باستعمال ا في حالات
 نفيذ العقد علىن تجل ضماأعلى المتعاقد مصادر المشروع من  اشترطت الصالح العام كما لو

 . أحسن وجه ممكن

  :الغبن -4

يعرف بأنه عدم التوازن بين ما  إذ ،من عيوب الإرادة في العقود الإدارية الدولية يعد الغبن عيبا         
أي وجود عدم تعادل واضح بين إلتزامات  ،خرلآاقدين وبين ما يعطية المتعاقد ايأخذه أحد المتع

غير محدد بكمية أو رقم معين مما يصدم  عادل على نحو كبيردم التالأطراف ويجب أن يكون ع
الشخص العادي ويحصل المتعاقد على هذه الميزة المبالغ فيها عندما يستغل حاجة شخص أو اعتماده 

أو عدم القدرة على  ،برةمر غير المتوقع أو الجهل وعدم الخلأر معين أو العوز الاقتصادي أو اعلى أم
نه ناجم عن استغلل أحد طرفين من الشروط التعسفية كو  يقترب كثيرا   ن عيب الغبنأالتفاوض و 

( من القانون المدني الجزائري: " 91الغبن في نص المادة ) على ، وقد نص المشرع الجزائري(1)خرلآل
أما ، (2)لعقود"ابعض  بالغبن فيخلل بالأحكام الخاصة لاا معد 90يراعى في تطبيق المادة  أنعلى 

د ( من القانون المدني العراقي: " يرجع العاق123) المادة شار إلى الغبن فيأاقي فقد المشرع العر 
ان التغرير لا يعلم به العاقد صابه غبن فاحش وكألا غبن يسير أو إالمغرور بالتعويض إذا لم يصبه 

ه خر ولم يكن من السهل عليه أن يعلم أو كان الشيء استهلك قبل العلم به أو هلك أو حدث فيلآا
حظ على نص هذه المادة قد نل، (3)عيب أو تغيير جوهري ويكون العقد نافذا في جميع هذه الاحوال"

وذلك تميزا عن الغبن اليسير الذي لا تخلو منه  ا  أنه يجب أن يكون الغبن فاحش"لى إشارت أ
 ."المعاملت

العقود الإدارية الدولية التي تكون شارة إلى أن الجزاء الذي يترتب على لإمن ا وفي هذا الصدد لابدا         
عادة  يضا  أعيوب الإرادة إبطال العقد ويمكن مشوبة ب أن يطلب المضرور من القاضي تطهير العقد وتصحيحة وا 

                                                           

 .120درماش بن عزوز، مصدر سابق، ص (1)
 المعدل والمتمم.1975( لسنة 58 -75( من القانون المدني الجزائري رقم )91المادة )( 2)
 المعدل.1951( لسنة 40( من القانون المدني العراقي رقم )123المادة )( 3)
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البطلن  توافرها في تلك العقود، وأن هذاتوازنة الذي اختل وجعلة يتوافق مع مقتضيات حسن النية التي يجب 
لأحد طرفي العقد ويترتب على  ،رادة المنفردةلإإلى القضاء أي بمجرد الإخطار بادون اللجوء من  يمكن أن يتم

خر لآإسترداد ما سبق أن قدمه للطرف ايقوم كل طرف ب إذ ،ما كان عليه قبل إبرام العقد ذلك إعادة الحال إلى
ل لما كان يجب رده كما للعقد وزواله بأثر رجعي وعند استحالة الاسترداد العيني فإنه يتم دفع تعويض معاد طبقا  

تسبب في البطلن أو كان إذا كان قد  ،خرلآمن الطرف اأن الطرف المضرور يمكنه الحصول على تعويض 
 .نبغي أن يعلم ونلحظ أن هذا التعويض لا يغطي مع ذلك سوى مصاريف العقدييعلم أو 

قة بصدد مال عيوب الإرادة المطببأنه يصعب القول بإع كل ما تقدم ذكره سابقا  ترى الباحثة من           
من  طرافهاالعقود الداخلية وتطبيقها على العقود الإدارية الدولية على إطلقها إلا بصدد تلك التي يكون أ

ات دول ومنظمأشخاص أعتبارية )بلأن العقود الإدارية الدولية يتم إبرامها  الأشخاص الطبيعين ونظرا  
 ن يحرصون على تسخيرين المتعاقدلأ ،الإدارة تتضاءل كثيرا  بيق عيوب وشركات وهيئات( فأن فرص تط
لن من بط لتفادي الوقوع في تلك العيوب لما يترتب عليها من إمكانية كافة الخبرات والإمكانيات والدراسات

ذلك من جهة وك هلأهميت، ية على تفادي الحكم ببطلن العقدلذلك يجري العمل في العقود الإدارية الدول
عادة ما نجد الأطراف يقومون بالتفاوض من جديد لإ غالبا  إذ عمال آثار البطلن من جهة أخرى لصعوبة إ

كثر قترب أالتوزان للعلقة العقدية  إذ نجد أن العقود الإدارية الدولية في تطور مستمر وهي بل شك سوف ت
 .  لة والاشخاص الخاصةفأكثر من العقد المدني بسبب التطور الحاصل في العلقات القانونية بين الدو 

 الفرع الثاني
 الشروط التعسفيةأثر اقتران العقد ب

ن تحقيق التوازن العقدي في العقود الإدارية الدولية يتم عندما تكون المراكز القانونية لأطراف إ       
 العلقة التعاقدية متكافئة عند أنعقاد العقد غير أنه من الممكن أن يكون المركز القانوني لأحد

كون  مطلوبالتوازن الفي  المتعاقدين غير متكافىء مع مركز المتعاقد الآخر مما ينجم عنه اختلل
و أسباب اقتصادية لأ ،خرلآمواطن الضعف في مواجهة الطرف ا طراف تلك العلقة لدية بعضأحد أ

لا ثمرة لتطور إلعقد ليست طراف هذا اأفي المقدرة التعاقدية فيما بين  و تقنية فعدم التناسبأمعرفية 
في  صلة من العوامل الاقتصادية والاجتماعية وخصوصا  آوس في الفن التعاقدي الذي يستمد محس

 .(1)الوقت الحاضر بسبب التسارع الهائل في التطور التكنولوجي

                                                           

 .304، ص2004اية العقدية للمستهلك، منشأة المعارف، الاسكندرية، عمر محمد عبد الباقي، الحم د. (1)
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الدولية التي يكون كل طرف فيها على قدم المساواة في مركزيهما والتي  الإدارية العقود نإذ إ    
نتيجة لتغير الظروف  و تكاد تكون قد اختفتأو المناقشات بحرية تامة اختفت أفاوضات لمتتم فية ا

نه لأ ،أن يتعاقد أو لا قد قيدت كثيرا  ي نشأ فيها العقد فحرية المتعاقد في تو الاجتماعية الأالاقتصادية 
ن المسألة لأوذلك   ،أن يقبل أو يرفض لم يجد أمامه إلا الخضوع لهذه الشروط والتعاقد أي ليس له إلا  

قد انفرد بوضع جميع  قويا   ا  متعاقد أمامه يجد ، إذ اأو مرفق ضروري لا غنى له عنهتتعلق بسلعة 
 .(1)ذعانلإفي عقود ا غالبا   شروط العقد نتيجة تمتعة بقوة قانونية وهذا ما يحصل

لما يكون في  ا  المحترفين وفقالمتعاقدين قبل  من م تحرير هذه العقود مسبقا  يت لذلك       
في العقود أنها تقوم على  مصالحهم فالقابل للعقد لا يستطيع أن يناقش بعد ما كان الأصل

الطرفين وعلى قدم وتعطي الحق لكل طرف مناقشة بنودها وبحثها بحرية من جانب  تفاوضال
  .(2)نهماالمساواة بي

ي ف قديةطراف العلقة العلأ صاديأن التفاوت الاقتلكل ما تقدم ب وترى الباحثة واستنادا         
 سواء من حيث صيغة العقد التي كتب بها أو تكلفتة أو نوعيتة منالعقود الإدارية الدولية 

 فرض شروطا  من خلل  كاهل الطرف الضعيف في العلقة التعاقديةوتثقل  الممكن أن تؤثر سلبا  
اسعاف الطرف الضعيف شروط و التلك مما تجعل تدخل المشرع حتمي لمواجهة  ،قاسية و بنودا  أ

  يجوزمن خلل وضع قواعد آمره لا ذعانما تكون عقود إ الإدارية الدولية التي غالبا   عقودالفي 
 . الخروج عنها من خلل تحريم الانضمام إلى بعض الاتفاقيات أو تعطيل بعض شروط العقد

أحد ملحقاته  في ل شرط يدرج في العقد أوك إذ يعرف بأنه : التعسفيط من تعريف الشر  لابد  وعلى ذلك         
العقدي لصالح توازن الالتي يحميها القانون ويترتب عليه عدم تعاقد ه الاضرار بمصالح وحقوق المويترتب علي

 .(3)ةالذي لا تتوفر لدية الخبرة أو الدراية التقنية أو الاقتصادي تعاقد الضعيففي مواجهة الم متعاقد القويال

                                                           

معمر علي نجم، الشروط التعسفية في عقد التامين، بحث منشور في مجلة كلية القانون للعلوم القانونية والسياسية، ( 1)
 .79، ص2019، 38، العدد 8المجلد 

المواد المدنية، رسلة ماجستير، كلية الحقوق، جامعة أبي زيتوني فاطمة الزهراء، دور القاضي في تنفيذ العقد في  (2)
 .47، ص2009بكر بلقايد، الجزائر، 

حنيفي فاطمية، إرادة المتعاقد بين الإطلق والتقييد، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة عبد  (3)
 .100، ص2018، الجزائر،201الحميد بن باديس مستغانم، 
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الشرط المحرر بصورة مسبقة من جانب الطرف ذو النفوذ : بأنه أيضا   لشرط التعسفييعرف او         
اختلل واضح  ينتج عن ذلك إذ خرلآى الطرف اإلوالذي يعطية ميزة فاحشة بالنسبة الاقتصادي القوي 

 ،(1)لى اختلل توازنةإس بصورة مباشرة على العقد ويؤدي طراف العقد والذي ينعكأفي حقوق والتزامات 
مكانية فرض شروط تعسفية من الطرف الأقوى في العلقة إ تكون معه كان هذا التفوق موجودا   فأينما
متعاقد يستغل مركزة مكانية فرض هذه الشروط مما يجعل الإن غاب هذا التفوق غابت معه ا  ية و التعاقد

عقود في  دث غالبا  وهذا ما يحينفرد بوضع شروط العقد مع التيقن بعدم وجود منافس له  إذالاقتصادي 
 .(2)توريد الكهرباء

تعسفية منها شروط تعسفية للشروط امن التطرق بالحديث عن أنواع ا وفي هذا الصدد لابد         
تأتي  حيث هاتكشف عنها ذاتية الفاظإذ  ،دراجها في العقدإالتعسف عند  بذاتها والتي تظهر فيها حالة

ما النوع الثاني أولى عند كتابة العقد لأمنذ الوهلة اكن التعرف على ذلك ويم الجوهر متناقضة مع
دية لاتظهر فيها صفة التعسف عند للشروط التعسفية هي التي تظهر بحكم الاستعمال وهي شروط عا

دراجها في العقد ولكن تظهر في معرض تنفيذ العقد ومن امثلة الشروط التعسفية شرط الإعفاء من إ
لطرف القوي حق خفية أو ضمان التعرض أو الشرط الذي يمنح االضمان القانوني كضمان العيوب ال

 .(3)ات دون تعديل الثمنو العقد أو في المواصفأ التعديل في الخدمة

لذلك عمدت التشريعات محل المقارنة إلى حماية المتعاقد الضعيف في العقد والغاية التي        
في عقود  للعقود التي اختل توازنها خصوصا   يستهدفها المشرع من وراء ذلك هو من أجل إعادة التوازن

 مامه إلا  أة على المتعاقد الضعيف الذي ليس تعسفي الإذعان التي يفرض فيها المتعاقد القوي شروطا  
 .(4)دون نقاش من أن يسلم بها

 من لابدا  إذط التعسفية موقف الدول محل المقارنة من الشرو  ن بيانم لما تقدم لابدا  استنادا         
من  الشرط المعد سلفا  : "الشرط التعسفي بأنه  الفقه الفرنسيفقد عرف من ذلك فرنسا إلى  ولا  أشارة لإا

                                                           

 .135، ص2010محمد، الحماية العقدية، منشورات زين الحقوقية، بيروت،  د. غمان( 1)
تعرف عقود التوريد: "بأنها اتفاق يحصل بين شخصية قانونية عامة ومنشأة أو شخص يتعهد بتوريد أشياء منقولة  (2)

 .7، ص2017نشر،  ، دون دار1للحصول على مبالغ مالية محددة" نقل  عن: د. برهان زريق، عقد التوريد الإداري، ط
، 2002د. عبد الحكم فوده، تفسير العقد في القانون المدني المصري والمقارن، منشأة المعارف، الإسكندرية،  (3)

 .435ص
 .8د. السيد محمد السيد عمران، حماية المستهلك أثناء تكوين العقد، منشأة المعارف، الإسكندرية، بدون سنة نشر، ص( 4)
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ع الفرنسي من ، أما في ما يخص موقف المشر (1)القوي بمقتضاه يستطيع جني منفعة فاحشة"طرف ال
أي قاعدة قانونية  2016لم نجد في القانون المدني الفرنسي قبل التعديل لعام  إذالشروط التعسفية 

تمنح القاضي سلطة التدخل بطريقة مباشرة في عقود الإذعان من أجل إعادة التوازن المفقود للعقود إلا 
في قوانين خاصة بحماية المستهلك حيث نظمت بصورة مباشرة سلطة القاضي بالتدخل لتعديل شروط 

قانون الاستهلك بموجب المادة  ، إذ تطرق المشرع الفرنسي للشروط التعسفية في(2)العقد التعسفية
والتي تنص على  1995 /2 /1در في ( الصا96 -95) ( من قانون حماية المستهلك رقم132/1)
عسفية الشروط التي المستهلكين، تكون ت وأا بين المحترفين وغير المحترفين نه: "في العقود المبرمة مأ

مستهلكين، عدم توازن ظاهر بين حقوق بغير المحترفين أو ال ضرارا  أ آثارها وأيحدث موضوعها 
إذ بين هذا النص المفهوم الجديد للشرط التعسفي أو المعايير التي من ، (3)والتزامات أطراف العقد"

بموجب القانون  لكن نجد بأن النص المذكور قد تم تعديله جزئيا    ،الشرط تعسفيا   حتسابخللها يمكن ا
هذا التنظيم التشريعي لسلطة القاضي في مواجهة  وأن 4/8/2008( الصادر بتاريخ 776رقم )

المرسوم  ( من قانون الاستهلك الفرنسي المعدل بموجب212/1الشروط التعسفية يتناولها نص المادة )
التي عرفت البند التعسفي على أنه: " في العقود المبرمة بين  14/3/2016( الصادر في 301رقم )

الشروط التي تحدث، بحسب موضوعها أو أثرها، بالنسبة المهنين والمستهلكين، تكون تعسفية 
 .(4)للمستهلك، عدم توازن بين حقوق والتزامات أطراف العقد"

على 1995 من قانون الاستهلك لسنة (132ن المشرع الفرنسي في المادة )أيلحظ الفقة إذ         
لمعيار الميزة  حيث عادح( التعادل الجلي )الواض و عدمأالتفاوت  هو ن المعيار الذي جاءت بهأ

                                                           

دق عبد القادر، حماية المستهلك من الشروط التعسفية، بحث منشور في مجلة أفاق العلمية، د. الصا( نقل  عن: 1)
 .  40، ص2018، 1، العدد11المجلد 

لا بد  من الإشارة إلى أن غالبا  ما يختلط مفهوم الشروط التعسفية بعقود الإذعان وبالحقيقة نلحظ أن البند التعسفي  (2)
عقود الإذعان تعتبر عقود قائمة بحد ذاتها أي تتعلق بتوافق إرادة الطرفين إذ يهيمن يتميز عن عقود الإذعان في أن 

الطرف الاقوى اقتصاديا  على بنود العقد من غير أن تكون هناك فرصة للطرف الضعيف أن يعدل بندا  من بنوده أما 
نه جميع المسائل المتعلقة به أو يقتصر بالنسبة إلى البند التعسفي فهو بند وارد في العقد المراد إبرامه يغطي في مضمو 

 على البعض منها أي أنه لا يعتبر عقدا  حقيقيا  قائما  بذاته.
الصادر في ( 96-95( من قانون حماية المستهلك المعدل بموجب المرسوم رقم )132( من المادة )1الفقرة ) (3)
1/2/1995. 
( الصادر في 301فرنسي المعدل بموجب المرسوم رقم )( من قانون الاستهلك ال212( من المادة )1الفقرة )( 4)

14/3/2016. 
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ميزة المفرطة والاختلف لفظي فحسب نفسه للمفهوم الالاخلل الظاهر بالتوازن هو  المفرطة فمفهوم
ويقوم هذا المعيار على عنصرين، أولهما: التعسف  لى نفس المعنى.إمن حيث التسمية والتي تؤدي 

ل عليها كنتيجة فرطة أو الفاحشة التي يحصفي استعمال القوة الاقتصادية للمهني وثانيهما الميزة الم
ن الميزة المفرطة التي حصل عليها لأ ،العنصران متحدان وتربطهما علقة سببية ينلذلك ونجد أن هذ

 .(1)إنما نتيجة للقوة الاقتصادية التي يتمتع بها

قم إلا أن المشرع الفرنسي قد حسم الأمر من خلل التعديل الأخير بموجب المرسوم ر        
بشأن تعديل قانون العقود والأحكام العامة لللتزامات  2016( الصادر في 2016 -131)

: " كل شرط في عقد ه( من القانون المدني الفرنسي على أن1171والإثبات في نص المادة )
ترى و ، (2)إذعان ينشىء عدم تعادل واضح بين حقوق والتزامات الأطراف يعتبر كأن لم يكن"

أن المشرع الفرنسي قد كفل حماية أكيدة للطرف المذعن ل نص المادة المتقدمة بالباحثة من خل
في عقود الإذعان في مواجهة الشروط التعسفية التي قد يتضمنها عقد الإذعان ولا شك بأن 
المنهج المتبع من قبل المشرع الفرنسي بعد التعديل الاخير في مواجهة الشروط التعسفية الواردة 

ن يتميز بالبساطة وتمكين القاضي من حماية الطرف الضعيف حيث اناط في عقود الإذعا
أو إعفاء الطرف المشرع للقاضي مهمة تعديل ما قد يتضمنه عقد الإذعان من شروط تعسفية 

ن تعديل الشرط التعسفي يعني الإبقاء على العقد مع رفع اوجه التعسف منه إ إذالمذعن منها 
تتعلق بالمقابل الذي  ئمة مثال على ذلك أن يتضمن العقد شروطا  بالوسيلة التي يراها القاضي مل

يفرض على الطرف المذعن نظير الخدمة المقدمة التي سيؤديها في عقد العمل فتكون هنا وسيلة 
 .على العقد رفع الإجحاف والضرر عن الطرف المذعن والإبقاءهي التعديل الأنسب 

تفسير العبارات الغامضة في عقود الإذعان لمصلحة ي سلطة القاضي التي تتمثل فأما بشأن        
نص القانون على هذه القاعدة بصورة صريحة من خلل نص المادة  إذ الطرف الضعيف أو المذعن 

( من القانون المدني الفرنسي الجديد على أنه " في حالة الشك يفسر عقد المساومة ضد 1190)
 ،(3)لإذعان ضد مصلحة الطرف الذي وضع شروطه"مصلحة الدائن ولمصلحة المدين، ويفسر عقد ا

                                                           

 .20( زينب خالد عبد الله جريو، مصدر سابق، ص1)
 .2016( لسنة 131( من القانون المدني الفرنسي المعدل بموجب المرسوم رقم )1171المادة ) (2)
 .2016( لسنة 131م )( من القانون المدني الفرنسي المعدل بموجب المرسوم رق1190المادة )( 3)
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حيث قطع المشرع الفرنسي الجدل الذي ثار حول مشكلة تفسير النصوص الغامضة والتي يعتريها 
 . (1) عانعندما يتعلق الأمر بعقود الإذ الشك

ر نسي وأن كان قد أعترف وأقأن المشرع الفر ب ذكره سابقا   تقدمترى الباحثة من من خلل ما       
بدور القاضي في مواجهة الشروط التعسفية المدرجة في عقود الاستهلك وسلطتة بالحكم بإبطالها ولو 
من تلقاء نفسه إلا أن المشرع لم يكتفي بدور القاضي في مواجهة البنود التعسفية حيث أخذ بعين 

ير تعسفية وما يلحق الاعتبار كثرة العقود وتنوعها وتعدد ما يعتريها من بنود سواء كانت تعسفية أو غ
بهذه البنود من غموض في كثير من الحالات لذلك لم يكتفي المشرع الفرنسي بتلك السلطة الممنوحة 
للقاضي في مواجهة تلك البنود وترك القاضي وحدة في هذه المواجهة أنما عمد إلى معاونة القاضي 

د التعسفية من خلل دراسة فحص البنو آليات أخرى تتمثل في تكوين لجنة في سياق تلك العقود ب
وتحليل الشروط المدرجة في عقود الاستهلك ومتى ما تبين للجنة واستخلصت بتوافر الصفة التعسفية 

إضافة إلى الأخذ بنظام القوائم لتحديد البنود التعسفية ، أصدرت توصيات بمنع إدراجها في هذه العقود
أما بالنسبة إلى موقف ، في القائمة الرمادية سواء بصفة قاطعة في القائمة السوداء أو غير قاطعة

لم يتناولها بتعريف محدد وواضح بعد ما حسم المشرع  إذء الفرنسي من الشروط التعسفية القضا
( من القانون المدني الفرنسي لسنة 212/1الفرنسي ذلك الجدل وقام بتعريفه بموجب نص المادة )

2016(2). 

من تعريف الشروط الجزائر ن محل المقارنة المتمثلة بخرى ملآا الدولةأما بالنسبة إلى موقف       
ملحقاته ويترتب عليه أحد التعسفية فقد عرفها الفقه الجزائر على أنه: " كل شرط يدرج في العقد أو 

الإضرار بمصالح وحقوق المستهلك التي يحميها القانون ويترتب عليه عدم التوازن العقدي لصالح 
ي مواجهة المستهلك الذي لا تتوفر لديه الخبرة أو الدراية التقنية أو المهني أو المحترف ف

وقف المشرع الجزائري فقد أشار إلى الشروط التعسفية بموجب المادة مما بالنسبة الى أ، (3)الاقتصادية"
( من القانون المدني الجزائري حيث نص على أنه: " يحصل القبول في عقود الإذعان بمجرد 70)

                                                           

( د. أمال بو هنتالة، سلطة القاضي المدني في أعادة التوازن العقدي لعقود الاستهلك، بحث منشور في مجلة 1)
 .250، ص2017، 14الاجتهاد القضائي، دون مجلد، العدد 

 . 42د. الصادق عبد القادر، مصدر سابق، ص( 2)
الحمائية المصوبة لاختلل التوازن العقدي في بن ضيف، الضوابط ( نقل  عن: د. عبير مزغيش، د. محمد عدنان 3)

 .103، ص2017، 4عقود الاستهلك التعسفية، بحث منشور في مجلة الحقوق والحريات، دون مجلد، العدد 
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( إلى جزاء 110وط مقررة يضعها الموجب ولا يقبل مناقشة فيها " كما إشارت المادة )التسليم لشر 
تعسفية، جاز  إذا تم العقد الإذعان وكان قد تضمن شروطا  روط التعسفية في عقود الإذعان: "إدراج الش

ويقع  لما تقضي به العدالة، للقاضي أن يعدل هذه الشروط أو أن يعفي الطرف المذعن منه، وذلك وفقا  
 يتضح من خلل هذه المادة بأن المشرع اعترف صراحة بسلطة ،(1)كل اتفاق على خلف ذلك" باطل  

لتزام الملقى على عاتق الطرف الضعيف أو إبطال الشروط الواردة الإالقاضي في تعديل بالتخفيف من 
في المعاملت إلا أذا  ساس الاستقرارألاعتبارات معينة تقوم على  قائما  في العقد مع بقاء على العقد 

 .(2)استحال ذلك

بأن المشرع الجزائري من خلل هاتين المادتيين قد أشار إلى فكرة الشرط  إذ نلحظ       
بتبيان الجزاء  نه لم يحدد الشرط التعسفي مكتفيا  إ إذإلا أنه ربطة بعقود الإذعان التعسفي 

لسنة  (02-04)رقم ن انو القصدر  في مثل هذه العقود غير ما لبث أنالمترتب على إدراجه 
و مشتركا أو شرط بمفردة أ( بأنه: " كل بند 3موجب المادة )حيث عرف الشرط التعسفي ب 2004

هر بالتوازن بين حقوق خرى من شأنه الاخلل الظاأو شروط أعدة بنود  وأمع بند واحد 
 .(3)"طراف العقدأوالتزامات 

يمكن من خلله التعرف على الشرط التعسفي وهو الاخلل هذه المادة قد حددت المعيار الذي        
سي في خذ به المشرع الفرنأ ذيب المتعاقدين وهو نفس المعيار الالظاهر بالتوازن بين حقوق وواجبا

عطى المشرع الجزائري للقاضي الحرية المطلقة أو سلطة تقديرية في أ إذقانون الاستهلك الحالي 
قييدة بأي ضابط من الضوابط التي تحد من سلطة القاضي كي يحدد دون تمن النظر بطبيعة الشرط 

في حماية قصى فائدة أن يحقق أفية وهذا من شأنه الشروط التي ما يعد منها تعسفية وغير تعس
بطال هذه الشروط التعسفية واعتبارها كأنها لم تكن مع إن للقاضي سلطة أالمتعاقد الضعيف وخاصة 

( من القانون المدني الجزائري بسلطة القاضي في تفسير 112ت المادة )ص، كما ن(4)بقاء العقد صحيح

                                                           

 المعدل والمتمم.1975( لسنة 58-75( من القانون المدني الجزائري رقم )110المادة )( 1)
وازن العقدي وآليات التصدي له، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة أيمن راحم، إختلل الت( 2)

 .61، ص2019العربي بن مهيدي، 
 المعدل. 2004( لسنة 02-04( من القانون رقم )3المادة ) (3)
لفكر الجامعي، حمدي محمد إسماعيل سلطح، القيود الواردة على مبدأ سلطان الإدارة في العقود المدنية ، دار ا (4)

 .47، ص2007مصر، 
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الشك لمصلحة المدين غير أنه لا يجوز أن يكون تأويل العبارات الغامضة  " يؤول :العبارات الغامضة
 .(1)"بمصلحة الطرف المذعن في عقود الإذعان ضارا  

ية حيث نلحظ على حد علمنا لم يكن للفقه أما فيما يخص موقف العراق من الشروط التعسف            
وذلك لأن المشرع العراقي قد أشار إلى  ،من تعريف الشروط التعسفية وواضحا   صريحا   العراقي موقفا  

موضوع الشروط التعسفية في القانون المدني العراقي بصورة صريحة في عقود الإذعان إذ يتبين ذلك 
ذعان وكان قد لإذا تم العقد بطريق اإالمدني العراقي: "  ( من القانون167/2من خلل نص المادة )

 ن تعدل هذه الشروط أو تعفي الطرف المذعن منها وذلك وفقا  أتعسفية جاز للمحكمة  تضمن شروطا  
 .(2)"كل اتفاق خلف ذلك لة ويقع باطل  لما تقضي به العد

لضعيف في العقد تعاقد اللمحماية الع العراقي قد عمل على منح لذلك نلحظ أن المشر       
ذعان التي لإفي عقود ا المعرفي والفني خصوصا  لتحقيق الاستقرار الاقتصادي و  كوالغاية من ذل

دون نقاش لضعف مركزة  من خرلآيسلم بها الطرف ا د القوي بنودا  يفرض فيها المتعاق
الحد الذي  لىإفع أوجة التعسف التي تشوب العقد الاقتصادي وذلك بمنح القاضي السلطة في ر 

 .(3)لى العلقة التعاقديةإيعيد التوازن 

سلطة بإعفاء الطرف المذعن من الشروط التعسفية الواردة في العقد الكما منح المشرع للقاضي         
لكن هناك جانب من الفقه يرى بأن منح القاضي سلطة التدخل بالعقد ينطوي على عدم حكمة وعلى 

لى إلتدخل في تعديل العقد إنما يؤدي منح القاضي هذه السلطة با مخاطر كبيرة وحجتهم في ذلك أن
 .(4)في العلقات الاقتصادية انهدام التوازن العقدي ويحدث بذلك اضطرابا  

لل لى اختإذعان يؤدي لإيمكن القول بأن تدخل المحكمة في تعديل عقد ا وترى الباحثة بأنه لا  
ما م خرلآتعسفية على الطرف ا دما فرض المتعاقد القوي شروطا  عن ن توازن العقد مختل ابتداء  لأ ،توازنه
 .يا  لى اختلل توازنه اقتصادإ كاسها بدوره على التوازن العقدي يؤديلى كثرة النزاعات وانعإيؤدي 

                                                           

 المعدل والمتمم.   1975( لسنة 58-75( من القانون المدني الجزائري رقم )112المادة )( 1)
 المعدل. 1951( لسنة 40( من القانون المدني العراقي رقم )167( من المادة )2( الفقرة )2)
 .77زينب خالد عبد الله جريو، مصدر سابق، ص( 3)
 .462مد عبد الباقي، مصدر سابق.، صد. عمر مح (4)
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أما في ما يخص دور القاضي في تفسير العبارات الغامضة بالعقد التي تحتمل أكثر من معنى للحد        
ومع ذلك لا يجوز أن يكون ( من القانون المدني العراقي: "3 /167عسفية تتمثل بنص المادة )من الشروط الت

التي منحت القاضي سلطة  ،(1)بمصلحة الطرف المذعن" تفسير العبارات الغامضة في عقود الإذعان ضارا  
 كان أو مدينا   نا  تفسير العبارات الغامضة لمعرفة حقيقة المقصود منها بما يحقق مصلحة الطرف المذعن دائ

صل الوارد فيه بشأن أن الشك يفسر لمصلحة لأعله استثناء من اأن هذا النص الذي جاءت به المادة ونجد أ
 المدين ولهذا الاستثناء مبررات تبناها المشرع العراقي وفي مقدمتها أعتبارات العدالة بين المتعاقدين.

ن ن الذي اختط له المشرع في كل من القانو نستنتج مما سبق ذكره ونهيب بالموقف الحس       
الفرنسي والجزائري والعراقي وذلك من خلل منح القضاء سلطة واسعة في منع الشروط 

بالتدخل ن هذه السلطة الممنوحة للقاضي إ إذ عن المتعاقد الضعيف الضررالتعسفية ودفع 
ن ة بيالعدالة والمساوا لى حماية المتعاقد الضعيف ومن ثم تحقيقإلتعديل العقد إنما تهدف 

لخاصة ولو لى تحقيق مصلحتة اإرادتهم حيث يسعى كل طرف لإالأطراف وعدم ترك المجال 
المشرع العراقي من الشروط عن ذلك ترى الباحثة أن موقف  فضل   خرلآكان على حساب الطرف ا

تعاقد إلى جانب الم بأن العقد شريعة المتعاقدين واقف  التعسفية نجده قد خرج عن القاعدة المعروفة 
وط القاضي سلطة التدخل لمواجهة الشر  الضعيف بهدف تقويته حتى لا يستغله المتعاقد القوي مخولا  

لتفاوت ا زيل  ملى ميزان العدالة التعاقدية أو على الأقل إالتوازن العقدي  معيدا   التعسفية في هذه العقود
 خر المذعن الذي رضح لشروطه حيث مكنلآرف اقتصادي القوي في العقد والطالكبير بين النفوذ الا

 القاضي من التدخل لمواجهة الشروط التعسفية التي قد تتضمنها هذه العقود.

من  (167)لى معالجة القصور التشريعي الذي يشوب المادة إوعلى ذلك ندعوا المشرع العراقي        
الشروط التعسفية ساسه تحديد أيقوم على الذي  ديد المعيارلى تحإانون المدني العراقي كونه يفتقر الق

إذ إنه يشوبه  ،لى التحديدإيفتقر صوص عليه في المادة المتقدمة نمعيار العدالة  الممن عدمها كون 
تغيير لل عرضه مما يجعلهتقديرية واسعة متع بسلطة ن القاضي يت،لأموض وغير محدد المعالمالغ

ترك للقاضي سلطة  إذ، لى زعزعة استقرار المعاملت إ ن والمكان وهذا من شأنه أن يؤديبتغيير الزما
وفق ظروف وملبسات كل حالة على  علىما تقضي به العدالة و  لا  إي قيد تقديرية واسعة وليس عليه أ

  .التعسفيةحدة  ولا شي يضمن عدم انزلاق القضاء في تفسير الشروط 
                                                           

 المعدل.1951( لسنة 40( من القانون المدني العراقي رقم )167( من المادة )3الفقرة ) (1)
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 المطلب الثاني

 تنفيذهاختلال التوازن العقدي في مرحلة 

ر ن يستمأجب وأنما ي أن ذلك ليس كافيا   برام العقد الإ  إالمتعاقد عند  حقوق والتزاماتزن قد تتوا       
حد أ ه أرهاقيترتب علي كبيرا   لى اخللا  إقد يتعرض العقد  إذ يضا  أخلل مرحلة تنفيذ العقد  هذا التوازن

ين، لى فرعإالمطلب هذا لك سنقسم على ذ وبناء   خر من هذا الارهاق،لآالمتعاقدين وأستفادة الطرف ا
ان بي إلىوالثاني نتطرق فيه  الفرع الأول لنظرية الظروف الطارئة كسبب لاختلل التوازن العقدي،

  .كسبب لاختلل التوازن العقدي الشرط الجزائي

 الفرع الأول

 نظرية الظروف الطارئة كسبب لإختلال التوازن العقدي

ساسي والمهم في استقرار لأدارية الدولية ودورها االإخص العقود الإوبلمعطاة للعقود همية الأل       
لذلك فقد لي ،لمحا أم الدولي على الصعيدك وأستمرار التعاملت الاقتصادية والتجارية سواء كان ذل

مرة وذلك من أجل لآبمجموعة من القواعد القانونية احاطت القوانين والتشريعات المختلفة تلك العقود أ
سن تنفيذها على أكمل وجة دون تقصير أو أخلل من قبل أطراف العقد ولعل أبرز تلك ضمان ح

ذ تعد هذه إ القواعد القانونية المنظمة لهذا النوع من العقود هي قاعدة أو مبدأ )العقد شريعة المتعاقدين(
قدية بتنفيذ كل القاعدة من أهم القواعد المتعارف عليها في مجال العقود حيث يلتزم أطراف العلقة الع

 نجد أن على هذا المبدأ قدو ، (1)ما ورد في العقد من بنود أو شروط وتنفيذها على أحسن وجة ممكن
" عقود بأنها:  أحد الفقهاءفقد عرفها لذلك  نظرية الظروف الطارئةومنها وردت بعض الاستثناءات 

أن تكون الظروف الاقتصادية قد جل التنفيذ أجال ويحصل عند حلول آجل أو أى إليتراخى فيها التنفيذ 
لى الحد الذي إله  لمدين ومرهقا  على ا لتزام شاقا  لإفيصبح تنفيذ ا دث لم يكن متوقعا  تغيرت بسبب حا

دث على عاتق هذا الحاتبعه  الذي يجيز للقاضي أن يتدخل ليوزع  مرلأبخسارة فادحة ا يجعله مهددا  
 .(2)لمعقول"لى الحد اإتزام المرهق الإلالطرفين وذلك برد 

                                                           

 .452د. ماهر صالح علوي الجبوري، مصدر سابق، ص( 1)
 .804د. عبد الرزاق أحمد السنهوري، مصدر سابق، ص( 2)
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مد الأعقد وخاصة في مجال العقود ذات بضرورة ووجوب خلق توازن بين أطراف ال وذلك أيمانا   
ما تتطلب مدة من الزمن من أجل تنفيذها والتي قد  الطويل أي العقود متراخية التنفيذ التي غالبا  

دارية الدولية الإوهذا ما ينطبق على العقود  طارئيصاحب عملية تنفيذها من احتمال حدوث ظرف 
ساسي الذي يزيد من احتمال حدوث لأوهذا هو العامل ا .(1)التي يتطلب تنفيذها مدة طويلة من الزمن

برم إقد تتغير الظروف التي  إذ ،متعاقدين مثل الحروب والزلازليمكن توقعه من قبل ال عام لاطارئ 
لى عدم التعادل واختلل إدين يؤدي يد فيه لأي من المتعاقالعقد بسبب حادث غير متوقع ولا لهافي ظ

  هذا نفذإويهدده بخسارة فادحة  حدهما مرهقا  أبحيث يصبح التزم  فادحا   واضح بين الالتزامات اختللا  
ن يتدخل ليوزع تبعة هذا الحادث على عاتق أالمتفق عليه عندئذ يجوز للقاضي  على النحو

 .(2)الطرفين

ذا كانت تلك المتغيرات في ا        لظروف المرافقة للعقد لها أثر واضح وبين في نطاق العقود وا 
أكثر وضوحآ على مستوى  الداخلية التي تبرم داخل الدولة فأن نطاق هذه المتغيرات تزداد وتصبح

 حيث من الملحظ أن حركة الاسواق العالمية تتعرض لمتغيرات دارية الدولية العابرة للحدودلإالعقود ا
نعكس بصورة مباشرة على مكان توقعها تلإخر لم يكن باآلى إة من وقت وظروف استثنائية ملحوظ

علنت منظمة الصحة العالمية بأعتبارها إ إذها ظروف صحية كجائحة كورونا دارية الدولية منلإالعقود ا
وأن اختلل التوازن العقدي بسبب ، (3)جائحة تصيب الدول كافة تؤدي إلى اختلل التوازن العقدي

تلك  تكون الطارئة لا يقتصر فحسب على الظروف الصحية بل من الممكن أننظرية لظروف 
  المنتمي إليها المتعاقد بحيثالقرارات التي تصدر من قبل الحكومة كأو المتغيرات سياسية الظروف 

أو ظروف عن ذلك فقد تكون ال فضل  ، للعقد المبرم مع الطرف الآخر عب تنفيذهالصتجعل من 
 ا  قل سعر أالمنتج  و منتج معين بحيث يجعل هذاأية كتطور الانتاج بالنسبة لسلعة فن تقنية أوالمتغيرات 

 من   يترتب على ذلك تغير ذوق المستهلكين لذلك المنتج موضوع العقد وبقائة في المخازنمما  ا  و أكثر تقدمأ
في دولة المتعاقد أو  أقتصادية كوجود أزمة اقتصادية ا  تكون الظروف المحيطة بالعقد ظروفدون تسويق أو قد 

                                                           

ون الإداري في جمهورية مصر العربية، مؤسسة شباب الجامعة، القاهرة، د. مهنا محمد فؤاد، مبادى وأحكام القان (1)
 .766، ص1973

وهيب عياد سلمة، دروس في العقود الإدارية مع التعمق "التوازن المالي للعقد وفكرة التعويض غير القائم على ( د. 2)
 .167، ص2011الخطأ"، دار النهضة العربية، القاهرة، 

 .444، ص1994ة الملزمة للعقد، مطبعة مصر، القاهرة، د. حسين عامر، القو  (3)
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سعار لأو ارتفاع اأو انخفاض القوة الشرائية للنقود و المصنعة أأولية لأفاع في أسعار السلع سواء كانت اأرت
ارتفاعا يجاوز الحدود القصوى الممكن توقعها بواسطة طرفي العقد لحظة ابرامه وفي صدد تحديد معنى 

رادة المدين لإبالقوة القاهرة كل فعل لا شأن  يقصد إذقوة القاهرة تمييز بينه وبين الالظرف الطارىء يجدر بنا ال
 .(1)لتزام مستحيل  لإه توقعه ولا منعه ويصبح تنفيذ افيه ولا يمكن

مر غير أن كلهما ألنا  يتبينومن خلل ما بيناه من تعاريف للظرف الطارىء والقوة القاهرة        
القانون اشترط في الحدث ن إنهما يختلفان من حيث ألا إ حصول عند التعاقد ولا يمكن دفعهمتوقع ال

بل يرهق  لتزام فيه لا يصبح تنفيذه مستحيل  لإويترتب عليه تعديل العقد وا اما  ن يكون عأالطارىء 
عادة النظر إلى الحد المعقول عن طريق إلتزام المرهق لإرد ا عليهقاضي سلطة تعديله و المدين وخول ال

أن نظرية الظروف  إذيكون أقل وطأة على نظام العقد ثار الحدث الطارىء في الالتزامات وأن أ
تكون  نأنتيجة لتغير الظروف بينما يمكن  طراف العقدأنظرية لتوزيع الاعباء على عاتق  الطارئة هي

 يل  حلتزام مستلإستحالة تنفيذة ولما كان تنفيذ التزام لا ألإينقضي به ا وعاما  أ فرديا   ا  القوة القاهرة حادث
 .(2)لى فسخ العقدإاستحالة مطلقة فأن ذلك يؤدي 

لى أصابة المتعاقد بخسائر أستثنائية و فادحة تتجاوز إترط للأخذ بهذه النظرية أن تؤدي ويش       
أقتصاديات العقد بصورة  دارية الدولية بحيث يترتب عليها قلبلإالعادية والمألوفة في العقود ا الخسائر
التغير العادي والطفيف في تنفيذ أحد المتعاقدين لالتزاماتة المترتبة عليه بموجب أن مجرد  إذكاملة 

العقد المبرم بين الطرفين لا يكون له أثر واضح ولا يعتد به بل يجب أن تكون الخسائر التي تلحق أحد 
ي من طارىء الذن الظرف الإإذ   ،(3)اطراف العقد خسائر فادحة تتجاوز الحد المألوف في التعاملت

 تية: لآالظرف الذي تتوافر فيه الشروط اعادة النظر في الالتزامات هو إشأنه أن يؤدي إلى 
 

 لتزام التعاقدي متراخي التنفيذ: لإ أن يكون ا -1 
برامة وتاريخ تنفيذه ا  بين تاريخ انعقاد العقد و تفصل وجود مدة من الزمن  الشرط المتقدم يقصد به ن  إ       

المستمرة التنفيذ  الإدارية الدولية قصيرة كما هو الحال في العقود مأة طويلة من الزمن كانت هذه المدسواء 
ن قدرة لأ ،عمال نظرية الظروف الطارئةلإ رحبا   لا  تكون مجاإذ  جوهريا   التي يعتبر الزمن فيها عنصرا  

                                                           

 .198، ص2007، منشورات زين الحقوقية، بيروت، 2( د. احمد سليمان شهيب، مصادر الالتزام، ط1)
 .752، ص1995د. محي الدين علم الدين، أصول القانون المدني، دار النهضة العربية، القاهرة،  (2)
 .234، ص2008ضي في تعديل العقد، دار الجامعة الجديدة، القاهرة، د. فؤاد محمود عوض، دور القا( 3)
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 جوهريا   صرا  نالزمن فيها عالمتعاقدين على تنفيذ التزاماتهما تجاه بعضهما البعض تتأثر في العقود التي يدخل 
بنود العقد ستسير وفقا للشكل الطبيعي لحياة العقود كما هو الحال أن حيث يكون كل الطرفين متفقين على 

 جوهريا   الزمن فيها عنصرا   ديع في عقود التوريد وعقود النقل. وعلى العكس من ذلك في العقود الفورية التي لا
نظرية الظروف  يجب استبعادها من نطاق تطبيق إذ بيعالأطراف كعقد ال ء في التزاماتلقياس مقدار الأدا
علم المتعاقدين بأنه من  ن هذه العقود من المفترضلأفي العقود الاحتمالية  يضا  أ الحال عليهالطارئة كما هو 

  .(1)كعقد التأمين برام هذا النوع من العقودإحدهما خسارة عند أن تلحق أالممكن 
 

 :تنفيذ العقدمدة دث الطارىء خلال وقوع الحا -2 
في داري الدولي و لإبرام العقد اإيكون الحادث الطارىء قد وقع بعد أن الشرط يجب بموجب هذا       
الدولي قد يمتد لفترة زمنية طويلة الإداري ن العقد لأوذلك  ،هالمدة المقررة لتنفيذثناء تنفيذة وقبل انتهاء أ

  .(2)لى قلب اقتصاديات العقدإطراف العقد مما يؤدي أوق والتزامات ا اخلل واضح في حقيترتب عليه
 

 برام العقد حادث عام واستثنائي: إأن يحدث بعد  -3
 

من الناس  كبيرا   أثره عددا   لبالمتعاقد ذاته بل يشم ليس خاصا   أي يجب أن يكون الحادث عاما      
وبحسب السير  فراد المجتمعأبأثره مجموعة من  ل يكفي أن يشملولا يشترط فيه أن يعم البلد بكاملها ب

بطائفة معينة  المعتاد للأمور حيث يكفي لاكتساب الحادث الصفة العمومية أن يصيب منطقة أو يتعلق
 ااي من الحوادث التي لا يمكن توقعها ولا دفعها أو تفاديه الحادث استثنائيا  عن ذلك أن يكون  فضل  

غير عتبر من الحالات الشاذة و تتتعاقب وتقع وفقا لنظام معلوم و  يندرج في عداد الحوادث التتلا و 
لا يشترط و حسبانه  لا يعول عليه الرجل العادي ولا يتوقعة أو يدخل في إذوقوعها  ة ومن النادرمألوفال

مثل الحروب  أيضا   ةل يجب أن تكون الجسامة غير مألوفوقوع ظرف غير مألوف فقط ب أن يكون
نظرية  تطبيق إلى يؤدي و استثنائيا  الظرف  يكون ، إذا  هلأوبئة ومنها ما يكثر وقوعوالزلازل وأنتشار ا
ا بالنسبة إلى أم   ، كبيرة يجاوز المألوف كفيضان عال إلى درجة  حدا   وصللا إذا إالظروف الطارئة 

من  افرنس إلى موقف شارة ابتداء  لإمن ا بد  لطارئة فلقارنة من نظرية الظروف امموقف الدول محل ال
" إذا طرأت ظروف عامة لم تكن متوقعة عند إبرام العقد وكان قد عرفها:الفقه الفرنسي ذلك إذ نجد أن 

                                                           

 .177د. وهيب عياد سلمة، مصدر سابق، ص( 1)
حسين الرسول الشيخ الفرازي، أثر نظرية الظروف الطارئة على الالتزام العقدي في القانون المقارن، اطروحه  (2)

 .227، ص1997دكتورراه، كلية الحقوق، جامعة القاهرة، مصر، 
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ولم يكن في إمكان الطرفين  ولم يكن مستحيل   مرهقا   من شأنها قلب توازنه وتجعل تنفيذه امرا  
في تنفيذ العقد عن طريق المتعاقدين توقع ذلك الإرهاق فأن للمتعاقد إن يطلب من الإدارة إن تساعده 

مقاسمته الظرف الطارىء في صورة تعويض يحسب على أساس العجز الذي يتحمله المتعاقد بمراعاه 
 .(1)كافة ظروف العقد"

 

نجد أن المشرع الفرنسي  إذنظرية الظروف الطارئة من أما في ما يخص  موقف المشرع الفرنسي      
الاجتهاد بنظرية الظروف الطارئة حيث جاء في التعديل الجديد أقر وبشكل مباشر مما لايدع مجال للشك و 

لجديد في من القانون المدني الفرنسي ا 10/2/2016( الصادر في 2016ر131) بموجب المرسوم رقم
طراف"في المادة لأابين ثار العقد آول والخاص ب"لأثار العقد من القسم اآالفصل الرابع في موضوع 

ذ، الظروف، غير ممكن التوقع عند إبرام العقد، ترتب عليه أن صار التنفي ذا حدث تغير فيإ(: "1195)
نتيجة هذا التغير، لى حد مبالغ فيه، وأن لم يكن هذا الطرف قد قبل تحمل إ بالنسبة لأحد الأطراف، مكلفا  

التزاماته يستمر في تنفيذ  نأعادة التفاوض بشأن العقد، على إ خير أن يطلب من المتعاقد معهلأفيمكن لهذا ا
طراف الاتفاق على فسخ العقد لأو فشله يمكن لأعادة التفاوض، إعادة التفاوض، في حالة رفض إخلل 
خلل مدة معقولة، يمكن للقاضي، بناء على طلب أحد  وفق الشروط التي يحددونها،على من التاريخ و  اعتبارا  

  .(2)"الشروط التي يحددونها وفقعلى تاريخ و من ال أنهاؤه اعتبارا   الأطراف تعديل العقد أو
 

الناشئة عن تغير  المشرع الفرنسي قد جاء بآلية متدرجة لمواجهة الآثار بأن وترى الباحثة       
القاضي من  طراف العقد الذي اختل توازنه من جهة وسلطةأالأداور بين الظروف من خلل توزيع 
ثار لأطراف العقد ومن ثم يكون دور لآهذه افضيلة في مواجهة لأولوية والأجهة أخرى مع إعطاء ا

قد فضل وذهب مع حل  نجد أن المشرع الفرنسي إذ ،ا لهذا الدور الأولوتالي   اطيا  القاضي احتي
لحل التفاوضي ثم ولوية للأة اختلل التوازن العقدي وجعل اجل معالجأقد من طراف العأالتفاوض بين 

حالة فشل في جراء التفاوض في ما بينهما أو لإقدين القضاء في حالة رفض المتعالى إبعد ذلك اللجوء 
أحد المتعاقدين لحماية  يقدم من قبل دور القاضي بالتدخل لتعديل العقد بعد طلب يأتيإذ ، المفاوضات

وذلك عند حدوث ظروف  ،التوازن الاقتصادي للعقد وحماية مبدأ العدالة والإنصاف في تنفيذ العقود

                                                           

بركاني صفيان، نظرية الظروف الطارئة في القانون المدني الجزائري والفرنسي، رسالة ماجستير، كلية ( نقل  عن: 1)
 .   8، ص2019الحقوق والعلوم السياسية، جامعة عبد الرحمن ميرة، الجزائر، 

 المعدل.  2016( من القانون المدني الفرنسي لعام 1195المادة )( 2)
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 إذ على شرط اتفاق المتعاقدين فقطام العقد لكن نجد أن دور القاضي مقيد اسثنائية لم تكن متوقعة إبر 
 .حالة فشل المفاوضات لى القضاء لطلب تطويع العقدإمن اتفاقهما على اللجوء  بدا  لا

 

وسط المتعاقدين إذ ذلك بأن المشرع الفرنسي جعل القاضي طرف ثالث في العقد يت في ضوءيتبين        
عن طريق وقف تنفيذ  مختلفة فقد يكون تعديل العقد يتخذ صورا  كان اء العقد أو تعديلة وأن نهإمنحة إمكانية 
لى الحد إلتزام لإالخلل أو رد ا لتزام الذي اعتراهلإقد يحصل عن طريق تعديل مقدار ا كما العقد مؤقتا  

 . (1)المعقول
من خلل نص المادة المتقدمة  أن المشرع الفرنسي قد منح القاضي سلطة إنهاء العقدب إذ يلحظ     

وفق وعلى نهاء العقد من تاريخ إوالأفضل لمواجهة الظروف الطارئة عندما يجد بأن الحل الأمثل 
أما بالنسبة إلى موقف القضاء الفرنسي من تعريف نظرية  ،حددونها أطراف العقدالشروط التي ي

لتي تحبط كل الحسابات التي يمكن الظروف الطارئة فقد عرفها على أنه " الظروف غير المتوقعة ا
 .(2)للفرقاء أن يؤدوها حين توقيع العقد"

 

شارة إلى موقف الفقه لإمن ا من نظرية الظروف الطارئة لابد  الجزائر  موقف أما فيما يخص     
"حالة عامة غير مألوفة أو غير طبيعية، أو واقعة  مر فقد عرفها الفقه على أنها:لأاالجزائري في بداية 

دية عامة لم تكن في الحسبان ولم يكن في وسعهما ترتيب حدوثها بعد التعاقد، ويترتب عليها أن ما
النسبة إلى المشرع . أما ب(3)"ن لم يصبح مستحيل  ألمتعاقد يهدده بخسارة فادحة و يكون تنفيذ الالتزام ل

مدني الجزائي إلى أنه:" ( من القانون ال107شار إلى نظرية الظروف الطارئة في المادة )إقد فالجزائري 
إذا طرأت حوادث استثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعها، وترتب على حدوثها أن تنفيذ الالتزام 

بخسارة فادحة جاز للقاضي تبعا  هصار مرهقا للمدين بحيث يهدد حيل  التعاقدي، وأن لم يكن مست
كل  لى الحد لمعقول، ويصبح باطل  إالطرفين أن يرد الألتزام المرهق للظروف وبعد مراعاة مصلحة 

 .(4)اتفاق خلف ذلك"
                                                           

عادة التوازن المالي للعقد الإداري، بدون دار نشر، بدون سنة ( د. مجدي ا1) لشامي، رقابة القضاء بشأن التعويض وا 
 .135نشر، ص

خليفة خالد، أثر الظروف الطارئة على تطبيق غرامة التأخير في مجال الصفقات العمومية، بحث منشور في مجلة ( 2)
 .172، ص2020، 2، العدد 7الدراسات الحقوقية، المجلد 

( نقل  عن: محمد محيى الدين إبراهيم سليم، نظرية الظروف الطارئة بين القانون المدني والفقه الاسلمي، دار 3)
 .82، ص2007المطبوعات الجامعية، الاسكندرية، 

 المعدل والمتمم.1975( لسنة 58 -75( من القانون المدني الجزائري رقم )107المادة ) (4)
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، وانما يمتد تنفيذها إلى أجل أو نجد أن هذه النظرية تنطبق على العقود التي لا يتم تنفيذها فورا         
د تتغير الظروف التي أبرم إلى آجال وفي خلل هذه الفترة التي تفصل بين انعقاد العقد وبين تنفيذه ق

تؤدي إلى اختلل التوازن  إذولا يد فيه لأي من المتعاقدين لعقد بسبب حادث غير متوقع ها افي ظل
 .(1)فادحا   العقدي اختللا  

 

 بتعديل العقد وجعلهللقاضي سلطة التدخل قد أجاز  المشرع الجزائرين أحيث ترى الباحثة       
لى الحد إلتزام المرهق لإد ار للظروف التي طرأت عند تنفيذ العقد ويكون ذلك من خلل  ملئما  

 ن يعفىألتزام المرهق ولكن ليس معنى هذا لإلتزام المقابل للإأما بزيادة ا هذا الردالمعقول، ويكون 
لى عها عالخسارة المألوفة وتوزي نما فقط الخسارة الفادحة مع بقاءأمن الخسارة و  الطرف الضعيف كليا  

قد العقد، أو أن يقوم القاضي بانقاص التزام المتعابرام إف العقد متى ما كانت متوقعة عند طراأ
ل ذا كانت قيمة السلعة مرهقة بالنسبة له،أو وقف تنفيذ العقد لحين زواإشراء سلعة كتخفيض ثمن 

م وأنه سيزول بعد وقت قصير و ل الحادث الطارىء متى ما تبين للقاضي أن الحادث الطارىء مؤقتا  
خر كمثال على ذلك أن يتعهد مقاول لآضرر جسيم للمتعاقد اة فادحة أو يتسبب هذا الوقف بخسار 

 ذإ ارىءنتيجة ظرف ط فاحشا   أثناء اقامت هذا المبنى أرتفعت الأسعار ارتفاعا  في بإقامة مبنى كبير و 
نت يمكن للقاضي في هذه الحالة أن يقضي بإيقاف تنفيذ العقد لحين عودة أسعار تلك المواد كما كا

لقاضي لطة اء الكريم بأن سشارة ولفت انتباه القارى من الإوفي هذا الصدد لابدا  ده عند انعقاد العقعلي
أما  لفهاخلتزام المرهق إلى الحد المعقول من النظام العام لذلك لا يجوز للأطراف الأتفاق على برد الإ

تلك في ما يخص موقف القضاء الجزائري من نظرية الظروف الطارئة حيث لم يكن له  تعريف محدد ل
 .النظرية على حد علمنا

 

أما على مستوى موقف العراق من نظرية الظروف الطارئة فقد عرفها الفقه العراقي بأنها: "     
ظروف خارجة عن طرفي العقد وغير ممكنة التوقع عند إبرام العقد قد تطرأ في أثناء تنفيذه وتؤدي إلى 

 .(2)"لإلتزام مرهقا ولكنه ليس مستحيل  اختلل جسيم في التوازن المالي للعقد وتجعل تنفيذ ا
 

                                                           

  .186بق، صعرعارة عسالي، مصدر سا (1)
نقل  عن: مصعب أياد ابراهيم الكروي، نظرية الظروف الطارئة وأثرها على العقد الإداري، رسالة ماجستير، كلية ( 2)

 .22، ص2021الحقوق، جامعة الشرق الأوسط ، 
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نجد أن  إذراقي من نظرية الظروف الطارئة إلى موقف المشرع الع ة أيضا  شار لإولا بد من ا    
ذا طرأت إ( من القانون المدني العراقي: "146/2المشرع العراقي قد نص عليها صراحة في المادة )

ن لم ألتزام التعاقدي، و لإن تنفيذ اأوترتب على حدوثها حوادث استثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعا 
بعد الموازنة بين مرهقا للمدين بحيث يهدد بخسارة فادحة جاز للمحكمة  نه صارألا إ يل  يصبح مستح

كل  ن اقتضت العدالة ذلك، ويقع باطل  ألى الحد المعقول إ ن تنقص الالتزام المرهقأمصلحة الطرفين 
 .(1)على خلف ذلك"اتفاق 

 

القاعدة المطبقة في العقود هي أن العقد شريعة المتعاقدين ومن ثم لا يجوز نقضه  بعد ما كانت      
ولا تعديله إلا بإتفاق أطراف العقد أو للأسباب التي يقررها القانون نجد بأن هناك استثناء على هذه 

الوسع توقعها وترتب على القاعدة في الحالات التي تظهر فيها حوادث استثنائية عامة لم يكن في 
حدوثها أن تجعل من تنفيذ الالتزام مرهقا للمتعاقد وتهددة بخسارة فادحة جاز عرض الأمر على 

لى الحد المعقول إحة الطرفين ورد الالتزام المرهق المحكمة ليتدخل القاضي من أجل الموازنة بين مصل
 .(2)متى ما اقتضت العدالة ذلك

 

لتزام لإأن تنقص ا ..." المادة المتقدمة الذكر عبارة: لعراقي في النصوقد أستخدم المشرع ا     
سلطة القاضي في هذه النظرية  أن ..." أي ن اقتضت العدالة ذلكأحد المعقول لى الإالمرهق 

تتمثل بالتدخل لتوزيع عبء الظرف الطارىء من خلل ايجاد توازن في شروط العقد لتحقيق 
تيجة الظرف الطارىء وأن إنقاص مام تجاوزات فاحشة نمصلحة الطرفين حتى لا نكون أ

ي هذه الحالة يقوم القاضي برد ففلتزام المرهق يكون أما من ناحية الكم أو من حيث الكيف لإا
ن تحقيق التوازن الاقتصادي لأ ،ول وتوزيع الخسارة على الطرفينلى الحد المعقإلتزام المرهق لإا

القوة الملزمة للعقد ومقتضيات مبدأ حسن النية في تنفيذ  يقتضي من القاضي المقاربة بين مبدأ
 . (3)الالتزامات التعاقدية

 

                                                           

 المعدل. 1951( لسنة 40( من القانون المدني العراقي رقم )146( من المادة )2( الفقرة )1)
، 2017بان الدرهوبي، حق المتعاقد بالتعويض في العقد الإداري، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، محمد شعد.  (2)

 .130ص
د. نهى خالد عيسى، سلطة القاضي في إعادة التوازن الاقتصادي للعقد، بحث منشور في مجلة القانون للعلوم ( 3)

 .178، ص1، العدد 9القانونية والسياسية، المجلد 
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( من 146/2لأحكام المادة ) نحصر طبقا  أن سلطة القاضي ت إلى شارةلإمن ا بدا  لذلك لا       
تزام المقابل للإلتزام بقدر الإلم يأخذ بوسيلة زيادة ا إذلتزام المرهق الإلقانون المدني العراقي بأنقاص ا
ن المشرع لم ينص على إتا لحين زوال الظرف الطارىء حيث لتزام المرهق أو وقف تنفيذ العقد مؤقلإل

كذلك لم ينص على  لمواجهة الظروف غير المتوقعة  حةا ناج كونها وسيلة  على الرغم من  هذه الوسيلة
 ذكره سابقا   ونستنتج مما تقدم  .(1)عقوللتزام المرهق إلى الحد الملإالعقد بل أكتفى بعبارة أنقاص ا نهاءإ

لى الحد المعقول إلتزام المرهق لإقارنة قد أجازت للقاضي أن يرد اأن المشرع في التشريعات محل الم
مرين، ألى إوهو في اقراره للنظرية يهدف لأن القانون  ،من أجل تحقيق الموازنة بين مصلحة الطرفين

لمبدأ العدالة، ويلجأ القاضي  قا  توزيع الخسارة بين المتعاقدين تحقي بقاء على العقد، والثاني:لإالأول: ا
عادة التوازن الاقتصادي للعقد الذي اختل توازنة متى ما توفرت شروط نظرية إى هذه الوسيلة بهدف إل

وفق  على دون تحديد نسبة مئوية أنما من الظروف الطارئة وأن إعادة النظر في تكوين العقد يتم
أن  يجب على القاضي ابتداء   إذنصوص عليها في القانون المدني عية وقواعد عامة ممعايير موضو 
لتزام وقت انعقاد العقد بين الطرفين وقيمتة وقت حدوث الظرف لإبين كل من قيمة ايوجد الفرق 

 الطارىء وأن الفرق الناجم عن تلك العملية يمثل الظرف الطارىء.
 

هاء العقد نإالمشرع العراقي لم يمنح القاضي سلطة ذكره بأن  من كل ما تقدم وترى الباحثة       
ستثنائية التي تحدث عند تنفيذ العقد كما فعل المشرع الفرنسي حيث تتقيد لالمواجهة تلك الظروف ا

ل وأن عدم أجازة المشرع لى الحد المعقو إلتزام المرهق الإيل العقد فقط وذلك من خلل رد بتعد سلطته
جل أوتوزيع الخسارة بين الطرفين من  العقد على بقاءإمنه في  ة  سخ العقدر رغبي بفلى القاضإالعراقي 

الحافظ على ما تبقى من مبدأ القوة الملزمة للعقد لذا نرى ضرورة معالجة القصور التشريعي الذي 
القاضي سلطة فسخ العقد ( في فقرتها الثانية من القانون المدني العراقي بمنح 146يشوب المادة )

لى سلطة تعديلة في حالة تعذر معالجة الاختلل الذي يصيب التوازن الاقتصادي للعقد إالاضافة ب
والسير وفق منهج المشرع الفرنسي وذلك من أجل حماية العدالة العقدية وتشجيع الاستثمار وحمايته 

 بارة تنقصكما نرى من الافضل وحبذا لو أن المشرع العراقي حذا حذو المشرع الجزائري بأستبدال ع
لى الحد المعقول بعبارة أن ترد الارهاق إلى الحد المعقول فهذه العبارة أوسع من الأولى إلتزام المرهق الإ

                                                           

شوقي محمد عبد الرحمن، البحوث القانونية في مصادر الالتزام الإدارية وغير الإدارية، منشأة المعارف،  د. أحمد( 1)
 .163، ص2002مصر، 



 78..............      .قدي في العقود الإدارية الدولية .....الفصل الأول: ماهية التوازن الع

 
 

د لا يتحقق فقط وتمنح القاضي أكثر من خيار لأن القاضي قد يرى أن إعادة التوازن الاقتصادي للعق
يقاف العقد ومنح المتعاقد مهلة بأعاقد أو كن بزيادة التزامات المتلتزام بل من المملإعن طريق انقاص ا

 لتزام فقط. لإا جد أن الأرهاق لا يزول بانقاصمن الزمن حتى يزول الظرف الطارىء متى ما و 
 

 الفرع الثاني
 

 الشرط الجزائي كسبب لاختلال التوازن العقدي
 
 

خلق  من نه يعتبرإلى القانون الروماني إذ إ هصلأالشرط الجزائي يعود  ن  إ بادىء ذي بدء       
عطاء الالزامية لبعض العقود والاتفاقيات التي لا إجل أالغرض منه من وأبتكار الفقهاء الرومان وكان 

تتمتع بالقوة التنفيذية فبوجود مثل هذا الالتزام في الاتفاقيات والعقود يلتزم المتعاقد بتنفيذ كل ما يترتب 
 .(1)عليه والا تعرض لدفع قيمة الشرط الجزائي

 

 وأو الجزاء التعاقدي أ سميات عدة منها التعويض الاتفاقيولقد أطلق على الشرط الجزائي ت      
 ،التعويضات الجزائية لكن عبارة الشرط الجزائي حظيت بتفضيل وأولوية من قبل الفقة والقانون والقضاء

 .(2)لى الشرط الذي يدرج في العقودإنها ترمز وتشير لأ

في  بأنه كل تعويض يقوم المتعاقدان بالاتفاق عليه مقدما  "حيث عرفه أحدهم وفي سياق الفقه       
وهناك من عرفه  "أو التأخير في تنفيذ ذلك الالتزام ا  و جزئيأ ا  يام المدين بتنفيذ التزامة كليحال عدم ق

 .(3)"خرلآالذي يلحق المتعاقد ا مبلغ جزافي يتم تقديرة من قبل المتعاقدان عن الضرر"بأنه 
خر " اتفاق مسبق على تقدير التعويض الذي يستحقه الدائن عند امتناع المدين عند آكما عرفه        

 .(4)التنفيذ أو التأخر فيه

                                                           

د. سامي منصور، انقاص البند الجزائي وما ينطوي عليه من طبيعة قانونية، بحث منشور في النشرة الفضائية  (1)
 .1308، ص1975، 10اللبنانية، دون مجلد، العدد 

عبد المحسن سعد الرويشد، الشرط الجزائي وأحكامة في الشريعة الاسلمية والقانون الوضعي، اطروحه دكتوراه،  (2)
 .53، ص1983كلية الحقوق، جامعة القاهرة، القاهرة، 

سات ، دار الكتب والدرا1نقل  عن: إبراهيم السيد أحمد، الشرط الجزائي في العقود المدنية، دراسة مقارنة، ط (3)
 .46، ص2013العربية، الاسكندرية، 

، دار الفكر 1د. محمد شكري سرور. موجز الأحكام العامة لللتزام في القانون المدني المصري، ط( نقل  عن: 4)
 .63، ص1985العربي، 
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من  بدلا   عرف أحد الفقهاء الشرط الجزائي " التعويض الذي يقوم بتقديره المتعاقدان مقدما   يضا  أو        
قان على مقدار التعويض في و يتفأالمدين بتنفيذ التزامه  مذا لم يقإللقاضي والذي يستحقه الدائن  تركة

 .(1)خر المدين عن تنفيذ التزامه"أحالة ت

تتفق وتدور  عرض كل هذه التعريفات السابقة للشرط الجزائي نجد أنها في ضوء       
ن البند الجزائي اتفاق بين المتعاقدين على مقدار التعويض الذي أحول فكرة واحدة وهي 

خر نتيجة لعدم قيام المتعاقد بتنفيذ الالتزام المتوجب لآه المتعاقد ويستحقة الطرف اب يلتزم
لا يرد الاتفاق وقد  ا  و جزئيأ ا  خير أو عدم تنفيذ الالتزام كليعليه بموجب العقد بسبب التأ

من الممكن أن يتم الاتفاق على الشرط الجزائي في اتفاق  إذبرام العقد إعلى التعويض عند 
تفاق ن يكون الاأقبل المتعاقد ولا يوجد مانع من  خلل منإعقد وقبل أن يحدث لل لاحق

ن الاتفاق الذي يكون بعد ، لأن لا يكون الضرر قد وقع ألاحق على العقد ولكن بشرط 
ما  و محل التعويض الاتفاقي غالبا  أكما أن محل الشرط الجزائي  وقوع الضرر يكون صلحا  

خر غير النقود كأن يكون آن يكون محلة شيء أن لا يمنع من مبلغ من النقود ولكيكون 
 . (2)الامتناع عن القيام بعملالقيام بعمل و  مثل  

طراف إذ يتم تحديده والاتفاق عليه الأرادة إب إذ يلحظ أن التعويض الاتفاقي مرتبط أرتباط وثيق      
ن الشرط الجزائي لأوذلك  ،خرلآام أن يحتج به في مواجهة الطرف ي منهألا يستطيع  حيثمن قبلهم 

ما يقصد المتعاقدان  رادتهم هي من تنشئة وغالبا  إن إبأرادة اطرافة حيث  يتم ون أنمالا يفرض بقوة القان
من أدراجهما لهذا الشرط يكون من أجل استبعاد سلطة القاضي في تقدير التعويض والتخلص من 

 .(3)عويضعبىء أثباته الضرر الذي يتوقف عليه استحقاق الت

ضرر من العقد عند اخلل الطرف المت يستحقهذا كان الشرط الجزائي عبارة عن تعويض ا  و       
التاخير في  أو ااو جزئي   خر بالالتزامات المترتبة عليه سواء كان الاخلل بعدم التنفيذ كليا  لآالطرف ا

                                                           

 .851نقل  عن: د. أحمد عبد الرزاق السنهوري، مصدر سابق، ص (1)
، 1995الضرر في المسؤولية المدنية، مطبوعات جامعة الكويت، الكويت،  د. إبراهيم الدسوقي أبو الليل، تعويض (2)

 .403ص
د. عبد الباقي البكري، د.عبد المجيد الحكيم،الوجيز في نظرية الالتزام في القانون المدني العراقي، دون دار نشر،  (3)

 . 76، ص1967بغداد، 
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من توافر الشروط اللزمة  بدا من تعويض عن ذلك الاخلل ولاستحقاق التعويض لا لابدا  التنفيذ عندئذ  
 .(1)لذلك من خطأ وضرر وعلقة سببية

 عن اخلل المتعاقدالمتعاقد  وما دام الشرط الجزائي هو عبارة عن اتفاق على التعويض الذي يستحق         
ز الجمع بينه وبين في هذه الحالة لا يجو  إذالذي يتم ابرامة بين الطرفين  بتنفيذ الالتزامات المترتبة عن العقد الاخر

 .(2)تعويض أخر عند وحدة الضرر حيث لا يجوز للمتعاقد المطالبة في ذات الوقت بالتعويض عن ضرر أخر

لا يحق له مطالبة  ن المتعاقدإ إذالجزائي يعتبر التزام تبعي  البند ن  وفي هذا الصدد لابد  من القول أ      
ساسي لأوهذا هو الهدف الرئيسي وا تب عليه ما دام تنفيذة ممكنا  صلي المتر لأخر بتنفيذ الالتزام الآالمتعاقد ا

صلي ويترتب على لأر المتعاقد على تنفيذ التزامة امن أدارج الشرط الجزائي في العقد وذلك من أجل أجبا
ن بطلن الالتزام التبعي أعلى عكس من ذلك نجد  يضا  أصلي بطلن البند الجزائي لأعقد ابطلن ال

 . (3)صلي والمتمثل بالعقد ككللألى بطلن الالتزام اإبند الجزائي لا يؤدي المثمثل بالو 

و في اتفاق لاحق أصلي لأفي العقد ا مدرجا   ويترتب على ذلك أن الشرط الجزائي سواء كان بندا        
من رضا ومحل وسبب ويجب أن ا شروط انعقاد العقد وشروط صحتهفيه  توافرأن تعلى العقد يجب 

 .(4)الرضا خالي من العيوبيكون ذلك 

  إلىشارة ابتداء  لإمن ا من الشرط الجزائي حيث لابدا أما بالنسبة إلى موقف الدول محل المقارنة        
على أنه: " ذلك الشرط الذي يفرض على الشخص فقه الفرنسي عرفه الأن إذ نجد من ذلك،موقف فرنسا

 .(5)ذ التزامه أو لتأخره في تنفيذه"ضرورة أداء مبلغ أو شيء كعقوبة لعدم قيامه بتنفي

في السابق من الشرط الجزائي إذ كان المشرع الفرنسي  أما بالنسبة إلى موقف المشرع الفرنسي       
لم يكن للقاضي بأي حال من الأحوال تعديل البند  إذ أي سلطة لتعديل البند الجزائيلم يمنح القاضي 

                                                           

 .58، ص2005، دون دار نشر، دون مكان نشر، 2،جد. محمد علي البدوي الأزهري، النظرية العامة لللتزام (1)
( محمد شتا أبو سعد، التعويض القضائي والشرط الجزائي والفوائد القانونية، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، 2)

 .95، ص2001
 .69( أبراهيم السيد أحمد، مصدر سابق، ص3)
 .164، ص2015، بغداد، 5يز الاتحادية، القسم المدني، الجزء لفته هامل العجيلي: المختار من قضاء محكمة التمي( 4)
( نقل  عن: طارق بهاء الدين العياشي، سلطة المحكمة في تعديل الشرط الجزائي بعقود المقاولات، رسالة ماجستير، 5)

 .42، ص2016كلية الحقوق، جامعة الشرق الأوسط، الاردن، ص
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د من المشرع لمبدأ ثبات البند الجزائي وعدم جواز المساس به نقصان وهذا تأكي الجزائي سواء زيادة أو
 .(1)للإرادة العقدية ولمبدأ القوة الملزمة احتراما  

 إذجزائي مرت بالعديد من المراحل وفي هذا الصدد نجد أن سلطة القاضي في تعديل البند ال      
اضي سلطة تخفيض أو زيادة إلى الق 1975 /9/7إجاز المشرع الفرنسي بموجب القانون الصادر في 

ضافة الفقرة الثانية للمادة إمن خلل  المبالغة أو كان تافها   المبلغ المتفق عليه متى ما كان واضح
( من القانون المدني الفرنسي الحديث الذي يجيز للقاضي تخفيض 1231( إلى جانب المادة)1152)

 . (2)صليالأقيمة البند الجزائي متى ما تم تنفيذ جزء من الالتزام 

كتفي بهذا التطور بتعديل وتنظيم ن المشرع الفرنسي لم يأوعلى الرغم من ذلك نلحظ        
حكام البند الجزائي بل إضافة إلى ذلك قد سمح المشرع للقاضي مباشرة تعديل البند الجزائي من أ

قانون موجب الدون طلب من المتعاقد بالتدخل بإنقاص البند الجزائي أو زيادته بمن تلقاء نفسه 
اتجاه التطور الذي تبناه المشرع الفرنسي من حيث  يبدو واضحا   إذ 11/10/1985الصادر 

حترام الإرادة  تغليبة لإعتبارات العدالة حتى وأن كان ذلك على حساب مبدأ القوة الملزمة للعقد وا 
القاضي  حيث إشار إلى سلطة 2016أستمر هذا التطور حتى بالتعديل الأخير لعام و العقدية 

( من القانون المدني الفرنسي الجديد لسنة 1231/5بتعديل البند الجزائي بموجب المادة )
و زيادة الجزاء ألقاضي ولو من تلقاء نفسه، انقاص "....على الرغم من ذلك، يجوز ل2016

 .(3)بشكل واضح" و تافها  أ ا  ذا كان باهظإالمتفق عليه 

ي قد منح القاضي ولو من تلقاء نفسه سلطة تخفيض البند أن المشرع الفرنس وترى الباحثة      
كان  يه أوفالجزائي على قدر التنفيذ الجزئي للعقد أو زيادة المبلغ المتفق عليه إذ كان واضح المبالغة 

ط من خلل نص المادة المتقدمة وعلى المتعاقد أثبات أن مقدار الضرر يزيد عن قيمة الشر  تافها  
 ا هوذا لم يستطيع أن يثبت ذلك فيحكم القاضي كمإذلك حكم له بالزيادة أما  ا اثبتالجزائي ومتى م

 دون زيادة في قيمته. من

                                                           

، منشأة المعارف، الإسكندرية، دون سنة نشر، 3ضوء الفقه والقضاء، ط د. عبد الحميد الشواربي، فسخ العقد في (1)
 .295ص
 .  95، ص2018د. محمد حسن قاسم، العقد، المجلد الأول، منشورات زين الحقوقية، بيروت،  (2)
 المعدل. 2016( من القانون المدني الفرنسي لسنة 1231( من المادة )5الفقرة )( 3)
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عرفه على أنه:  إذبتعريف الفقه الجزائري  من الشرط الجزائي نبتدء أولا  الجزائر  شارة إلىلإوبا       
لم ينفذ المدين التزامه أو تأخر التعويض الذي يستحقه الدائن إذا  " اتفاق يقدر فيه المتعاقدان سلفا  

 .(1)في تنفيذه"

( من 183اكتفى بتاكيد مشروعيته في نص المادة ) أما بالنسبة إلى موقف المشرع الجزائري فقد       
مة التعويض بالنص عليه قي مقدما   ايجوز للمتعاقدين أن يحدد" جاء فيها: إذالقانون المدني الجزائري 

 .(2)"181لى إ176في هذه الحالة أحكام المواد  ق وتطبق عليهو في اتفاق لاحأفي العقد 

نجد أن المشرع الجزائري قد منح القاضي سلطة مراجعة الشرط الجزائي من خلل  إذ      
فيه أو الأعفاء منه وذلك بموجب المادة  تخفيض قيمة الشرط الجزائي أو زيادته إذا كان مبالغا  

: " يجوز للقاضي أن يخفض مبلغ التعويض إذا أثبت ( من القانون المدني لجزائي184/2)
بتنفيذ  صل  ألمادة يطبق إذا لم يقم المتعاقد المدين أن الدائن لم يلحقه أي ضرر" وأن حكم هذه ا

ألتزامة أو إذا تأخر في تنفيذ العقد وقد انتهى الميعاد المحدد له بموجب العقد ولم يقوم بالتنفيذ 
لمتعاقد ففي هذه الحالة أن يثبت للمتعاقد الأخر أن التعويض لا ل أما إذا تحقق الضرر فعل  

( في هذه الحالة يكتفي ةوينطوي على مبالغة كبيرة )مفرط مع الضرر الواقع فعل   يتناسب مطلقا  
للضرر الواقع وهذا  ساوي تماما  لى الحد المإل لا القاضي بأن يخفض التعويض إلى الحد المعقو 

المشرع للقاضي إسقاط الشرط  التقديرية بالاضافة إلى ذلك أجازضي مر متروك لسلطة القالأا
يسقط الشرط ويقدر  إذعلم المتعاقدين بهذه المبالغة فيه وي الجزائي متى ما وجده بأنه مبالغا  

 . (3)للقواعد العامة التعويض وفقا  

لا ئري على أنه: "انون المدني الجزا( من الق184/1نصت المادة ) وللتخلص من الشرط نهائيا        
 .(4)إذا اثبت المدين أن الدائن لم يلحقه أي ضرر" يكون التعويض المحدد في الاتفاق مستحقا  

                                                           

ة، نظرية الظروف الطارئة في القانون المدني الجزائري، رسالة ماجستير، معهد الحقوق بولحية جميل( نقل  عن: 1)
 .15، ص2018والعلوم الإدارية، الجزائر، 

 المعدل والمتمم. 1975( لسنة 58-75( من القانون المدني الجزائري رقم )183المادة )( 2)
ية التقليدية، بحث منشور في مجلة كلية التربية، جامعة ( عادل عبد الله جعفر، سلطة القاضي في تعديل العقود المال3)

 .143، ص2015، 59طنطا، دون مجلد، العدد 
 المعدل والمتمم. 1975( لسنة 58-75( من القانون المدني الجزائري رقم )184( من المادة )1الفقرة ) (4)
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( من القانون 185أما سلطة القاضي في زيادة الشرط الجزائي تكون بموجب نص المادة )      
ق، فل يجوز للدائن أن إذا جاوز الضرر قيمة التعويض المحدد في الاتفاعلى أنه: "المدني الجزائري 

 .(1)"جسيما   ا  ، أو خطيطالب بأكثر من هذه القيمة إلا إذا أثبت أن المدين قد ارتكب غشا  

ن نص المادة السابقة الذكر أنه متى ما كان التعويض المقدر أقل م وترى الباحثة من      
بل يتوجب على فأنه لا يجوز للمحكمة زيادته حتى يتساوى مع الضرر  الضرر الواقع فعل  

قد لمتعاالمحكمة أن تحكم به كما هو إلا فقد الشرط الجزائي معناه إلا إذا أثبت المتعاقد بأن ا
التعويض  أو خطأ جسيم هذه الحالة فقط يجوز للقاضي أن يزيد قدر الاخر قد ارتكب غشا  

شرع من ليتساوى مع الضرر الواقع، وأن هذه السلطة التقديرية الممنوحة للقاضي جعلها الم
من  كل اتفاق خلف ذلك ولا بدا  النظام العام فل يجوز الاتفاق على استبعادها ويقع باطل  

اء شارة إلى أن المشرع الجزائري لم يمنح القاضي إمكانية مراجعة الشرط الجزائي من تلقلإا
( من 1152) نفسه على عكس المشرع الفرنسي الذي منح القاضي هذا الحق بموجب المادة

 انون المدني الفرنسي.  الق

ا فيما يخص موقف العراق من تعريف الشرط الجزائي إذ لم نجد تعريف موحد للفقه أو القضاء أم        
العراقي فقد نص وبصراحة على منح القاضي سلطة تعديل الشرط الجزائي من خلل نص المادة 

ذا أثبت المدين أن إ ا  تفاقي مستحقولا يكون التعويض الا" من القانون المدني العراقي على:" 170/2"
ن الالتزام أو  أن التقدير كان فادحا  أذا ثبت المدين إن لم يلحقه أي ضرر ويجوز تخفيضه الدائ

 .(2)حكام هذه الفقرة"أكل اتفاق يخالف  صلي قد نفذ في جزء منه ويقع باطل  لأا

تعويض الاتفاقي جاوز الضرر قيمة الذا إما أالمتقدمة: "  نفسها المادة الثالثة من ونصت الفقرة     
 و خطا  أ ن المدين قد ارتكب غشا  أذا ثبت إ لا  إن يطالب باكثر من هذه القيمة أفل يجوز للدائن 

 .(3)"جسيما  

ورد المشرع العراقي نص صريح على منح القاضي سلطة تعديل الشرط الجزائي مرجحا اعتبارات أفقد       
 اختط المشرع العراقي منهجا   إذمة للعقد ومبدأ سلطان الإرادة ت القوة الملز العدالة والتعويض على اعتبارا

                                                           

 دل والمتمم.المع 1975( لسنة 58-75من القانون المدني الجزائري رقم )( 185المادة )( 1)
 المعدل. 1951( لسنة 40( من القانون المدني العراقي رقم )167( من المادة )2الفقرة )( 2)
 المعدل. 1951( لسنة 40( من القانون المدني العراقي رقم )167( من المادة )3( الفقرة )3)
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في القانون المدني القديم فمنح القاضي سلطة تعديل العقد إلا أن سلطة القاضي  هلما كان الحال علي مغايرا  
من جهه ومن  ولا  أة بالحالات التي جاء بها المشرع بالتدخل وتعديل قيمة الشرط الجزائي ليست مطلقة بل مقيد

خرى لا يستطيع القاضي التدخل من تلقاء نفسه بإجراء تعديل لإعادة التوازن إلى العقد وتحقيق العدالة آجهة 
نما يشترط لذلك أن يتم بناء  التعاقد  .(1)على طلب من أحد طرفي العقد ية وا 

ويض المتفق عليه في وفي هذا الصدد نجد أن المبدأ العام يوجب على القاضي أن يحكم بالتع       
لا يستطيع زيادة مقدار الشرط الجزائي الذي تم الاتفاق عليه بين  إذدون زيادة أو نقصان من العقد 

لالتزام إلا في حالتين هو عدم قيام المتعاقد بتنفيذ ا المتعاقدين حتى لو تجاوز مقدار الضرر الواقع فعل  
لا إتزامه المترتب عليه بموجب العقد لمتعاقد بتنفيذ الوحالة الوفاء ا ةلى غشإالمترتب عليه بسبب راجع 

 . (2)أن هذا الوفاء مقترن بالخطأ الجسيم

ا تبين للمتعاقد بأنه وقد منح المشرع القاضي سلطة تخفيض مقدار البند الجزائي متى م       
ع التعسف ويتميز بطاب لى درجة كبيرة بحيث يفوق ويتجاوز مقدار الضرر الواقع فعل  إمبالغ فيه 

والاستغلل أما في ما يخص زيادة البند الجزائي نجد أن المشرع العراقي لم يقرر ابطال البند 
نما اجاز للقاضي تعديل البند الجزائي أجسيم  أأو خط الجزائي عندما يرتكب المتعاقد غشا  

ضرورة  ن السلطة الممنوحة للقاضي تمثلإإذ  متناسب مع الضرر الفعلي الواقع بزيادته ليصبح
ن القاعدة الاخلقية والهدف إ إذ تسبب فيها التعويض الاتفاقيلمواجهة كل التعسفات التي قد ي

داءات المتبادلة من أجل التوازن بين لأن يكون هناك تعادل وتناسب بين االاقتصادي يتطلبان بأ
 .(3)الالتزامات العقدية

لبند الجزائي متى ما كانت نسبة الضرر لذلك نرى من الضروري منح القاضي سلطة في زيادة ا      
معالجة  عليهبين طرفي العقد و  المساواةالحاصل تفوق قيمة هذا البند بنسبة كبيرة وذلك من أجل تحقيق 

ذ منح القاضي سلطة زيادة البند الجزائي متى ما اثبت إالعقدي كما فعل المشرع الفرنسي  اختلل التوازن
ن قيمة البند الجزائي وبالتالي معالجة القصور التشريعي الذي يتخلل المادة المتعاقد أن مقدار الضرر يزيد ع

                                                           

 .107زينب خالد عبد الله جريو، مصدر سابق، ص( 1)
ض الاتفاقي عند عدم تنفيذ الالتزام أو التأخر فيه، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، حسني محمد جاد الرب، التعوي (2)

 .206، ص2007
 .381، ص2011د. ريما فرج مكي، تصحيح العقد، المؤسسة الحديثة للكتاب، طرابلس،  (3)
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ولا  نه تافها  أزيادة البند الجزائي متى ما وجد ( في فقرتها الثالثة وذلك من خلل منح القاضي سلطة 170)
 يتناسب مع مقدار الضرر الواقع وعدم اقتصارة على حالتين الغش والخطأ الجسيم. 

وهذا الاتفاق شرط الجزائي إهمية تتمثل بأنه اتفاق على تقدير التعويض قبل وقوع الضرر ن لللأ      
مام شرط أن يكون قبل وقوع الضرر حتى نكون صلي أو في اتفاق لاحق المهم ألأقد يرد في العقد ا

ات وتفادي تحكم القضاء يتجنب الأطراف مشقة الدخول في منازع ن تقدير التعويض مقدما  أجزائي و 
 هل الخبرة.أتدخل و 

ما تقدم يتبين لنا أن القاضي يقوم بدور ايجابي فعال في مجال المعاملت من  في ضوء      
خلل تقدم الحماية لأطراف العلقة التعاقدية مما يتعرضوا له من استغلل وتعسف بحقهم 

لتزام أو فمتى ما تمتع القاضي بسلطة تعديل العقد سواء كانت تلك السلطة تتمثل بزيادة الا
نت قاصرة على تخفيضه أو الأعفاء منه لها فائدة عملية كبيرة تعود على العقد حتى ولو كا

ن كل متعاقد سيسعى إلى تفادي لأ ،سيحد من مظاهر التعسف والاستغلل إذحالات استثنائية 
الاستغلل والتعسف في حق المتعاقد الاخر طالما يعلم بأن للقاضي الحق بالتدخل لإعادة 

للهدف الذي توخاه المشرع حينما منح القاضي  قا  ي للعقد الذي اختل توازنه وتحقيلتوازن العقدا
 هذه السلطة التقديرية.  



 

 
 

 

 

 

 

 

 

  

 الفصل الثاني

 آليات التصدي القانونية لاختلال التوازن العقدي   
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 الفصل الثاني

 آليات التصدي القانونية لاختلال التوازن العقدي

ت المنظومات التشريعية الحديثة إلى اضفاء آليات وقائية وعلجية التي تعزز من حماية لقد سع       
المتعاقد الضعيف وتحقيق التوازن والمساواة العقدية للعقود الإدارية الدولية في ظل الانفتاح الاقتصادي 

يمر به العالم  الذي قام بإغراق السوق بسلع وخدمات لم تكن معروفة من قبل نظرا للتطور الهائل الذي
اليوم، نتج عنه تعدد المنتجات ذات التركيبة المتطورة والمعقدة والتي قد تؤدي في بعض الاحيان إلى 
الاضرار بالمتعاقد الضعيف، لذلك لابد من حماية المتعاقد عن طريق أيجاد آليات التصدي لمواجهة 

وذلك لأن العقود الإدارية  ، نون المدنياختلل التوازن العقدي والتي تختلف عن آليات الموجودة في القا
الدولية تتميز عن العقود المدنية بأن مصالح الطرفين متوازنة ومتساوية على عكس العقود الإدارية الغير 

إذ يجب أن يتم فيها تغليب الصالح العام على المصالح الفردية الخاصة كون العقود الإدارية  ، متكافئة
احاطتها بالاهتمام اللزم في ظل ما يطرأ عليه  ق العامة باطراد وانتظام لذلك لابد  المراف الدولية تتعلق بتسير

من متغيرات تؤثر على العقد برمته من نشأته إلى غاية تنفيذه حيث متى ما اختل توازن هذا العقد ترتب 
طرافه إلى عليه اختلل حقوق والتزامات أطرافه وبالتالي حدوث نزاعات بين أطراف العقد لذلك يتطلع ا

خر ويكون محط ثقة ورضا آدون تفضيل طرف على طرف   منعرض نزاعهم إلى قضاء يكون اكثر عدلا  
التحكيم الوسيلة المثلى للفصل في منازعات العقود الإدارية الدولية، ومن هذا  دلذلك يع نطرفياللكل 

لعقدي خاصة مع زيادة تدخل المنطلق لابد من الحديث عن التحكيم لابراز فعاليته في إحقاق التوازن ا
الدولة في المجال الاقتصادي وأبرمها لكثير من العقود مع الأشخاص الطبيعية أو المعنوية الخاصة من 

شباع الح جات العامة وجذب فرص الإستثمار ارعايا الدول الأخرى بهدف تحقيق التنمية الاقتصادية وا 
بين الدولة والمستثمر الأجنبي حيث من المعلوم أن  فالتحكيم يعد وسيلة مساندة للقضاء في حسم الخلفات

القضاء هو صاحب الاختصاص الإصيل بنظر هذه المنازعات، ولكن نظرا لتراكم القضايا أمام القضاء 
وبطؤ إجراءاته فضل عن عدم ثقة الطرف الأجنبي المتعاقد مع الإدارة بحياد القاضي الوطني، الأمر الذي 

ة بحتمية اللجوء إلى التحكيم لتسوية هذه النزاعات مرجحين كفه التحكيم على أدى إلى ظهور أصوات منادي
من التفصيل إرتأينا تقسيم هذا الفصل إلى مبحثين: سنتناول  ءالقضاء الوطني وللحديث عن ما تقدم بشي

 في المبحث الأول آليات التصدي لاختلل التوازن العقدي،أما في المبحث الثاني نتعرض بالحديث به عن
 التحكيم في العقود الإدارية الدولية.    النظم من موقف
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 المبحث الأول

 آليات التصدي لاختلال التوازن العقدي

 بديهيا   مرا  ألتزامات الأطراف المتعاقدة يبدو الحديث عن التوازن العقدي في حقوق وا   ن  إ       
لعدم تكافىء المراكز  نظرا  في العقود الإدارية الدولية غير أن هذا التوازن المنشود قد يختل 

القانونية لأطراف العقد خاصة في تلك العقود التي نجد أحد أطرافها يتمتع بخصوصية أو ميزة 
وعليه سوف نقسم هذا  ررف الاخأو وضع اقتصادي أو معرفي أو تكنولوجي قوي مقارنة بالط

ب الثاني آليات المطلالمبحث لمطلبين، نتناول في المطلب الأول آليات التصدي الوقائية، وفي 
  :التصدي العلجية

 المطلب الأول

 آليات التصدي الوقائية

في هذا المطلب سوف نقوم بالتطرق لاختلل التوازن العقدي قبل أن يتم وقوعه أي توجد أمور       
جل التصدي لاختلل أوقوع اختلل التوازن العقدي ومن وقائية إذا قمنا بتوفيرها سوف نبعد احتمال 

ة تعاقدية توازن العقدي قبل وقوعه سنقسم هذا المطلب على فرعين، الفرع الأول يتناول توفير بيئال
 :لضمان عدم اختلل التوازن العقدي، والفرع الثاني نبين فيه حماية المستهلك كآلية ةآمن

 الفرع الأول

 توفير بيئة آمنة للطرفين المتعاقدين

ين المتعاقدين يجب أن يكون هناك جو تعاقدي آمن ليس لتحقيق بيئة تعاقدية آمنة بين الطرف   
 مهدد باختلل التوازن العقدي وعلى ضوء التفصيل الآتي:  

 :حسن النية -أولاا 

العقود الإدارية والمدنية يعد مبدأ حسن النية من أهم المبادىء العامة التي تسري وتطبق في جميع     
 ل بإزالة جميع أنواع الظلم والاستغلل في العلقاتيتمث أهر هذا المبدن جو ، لأسواء  ا  على حد
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جل تحقيق العدالة والمساواة في حقوق والتزامات طرفي العقد وخصوصا  أالتعاقدية بصورة عامة من 
 . (1)في العقود الإدارية الدولية التي يتطلب تنفيذها مدة طويلة من الزمن لتمتعها بصفة الاستمرارية

لى تحقيق هذا المبدأ نظرا  للتطور الحاصل في إوص القانونية برمتها تهدف ن النصلذلك نجد أ       
ن التفاوت أصبح كبيرا  بين ، لأكافة المجتمعات وانعكاسه بشكل واضح على العلقات التعاقدية 

صعدة، نتيجة لتطور العلم وتقدم المخترعات واتساع نطاقه سيؤدي ذلك إلى خلق لآا أطرافها وعلى كافة
ومصالح ذات طبيعة معقدة تحمل في طياتها أوسع  يدة من العلقات لم تكن موجودة من قبل،أنواع جد

وهذا الأمر يقتضي منا أن ننظم  خر،لآالأفراد بعضهم بالبعض ا لأضرار الفرص والاحتمالات
 .(2)جل سد الفراغ القانوني الحاصلألعامة من المبادىء ا

خر، وعدم تعمد إلحاق لآعاة كل متعاقد مصالح المتعاقد اويعني مبدأ حسن النية في العقود مرا      
ساسية والنهائية من وراء ابرام العقود ولعل من أهم مظاهر مبدأ لأمر يعد الغاية الأوهذا ا ضرر به،
برام العقود وفي تنفيذها والتعاون بين المتعاقدين إفي  ةمانلأة على الصعيد القانوني يتمثل باحسن الني

إن مفهوم حسن النية من المفاهيم التي إذ  .(3)م إلى افضل نتيجة وأحسن غايةحتى يصل بعقده
يصعب تحديدها نظرا  لعموميتها ومرونتها وتعلقها بوضع المتعاقد الشخصي بهدف تحقيق التكامل بين 

 .(4)أخرىالقانون من جهة والتحلي بالاخلق والاستقامة من جهة 

لى إعمالها أقاعدة قانونية يؤدي لى إالتي تحولت و اعد الاخلقية ن القو مبدأ حسن النية م دلذلك يع     
الأداة  وصفهاوردتة التشريعات الحديثة بتحقيق التوازن العقدي في العقود الإدارية الدولية لذلك أ

نجد أن حسن النية يقصد بها و  القانونية التي يستطيع من خللها القاضي حماية حقوق طرفي العقد،
عقود كافة وفي عقود الاستهلك على وجه الخصوص المانة في لأوالشفافية والتحلي با النزاهة ا  عموم

  . (5)بأستغلل المستهلكين هنيينالتشريعات على عدم قيام الموقد حرصت أغلب 

                                                           

 .22عبد المنعم موسى ابراهيم، مصدر سابق، ص ( د.1)
 .78، ص1960حقوق والغاء العقود، مطبعة مصر، د. حسين عامر، التعسف في استعمال ال (2)
جويفلي محمد، حماية المستهلك في نطاق العقد، اطروحه دكتوراه، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة أحمد  (3)

 .134، ص2017دراية أدراد، الجزائر، 
 .88د. حسين عامر، مصدر سابق، ص( 4)
، 2014، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 1على عقود الإذعان، طهانيه محمد علي فقيه، الرقابة القضائية ( 5)

 .50ص
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بأنه "الابتعاد عن تعمد الاضرار بالغير والغش والتعسف تجاه  يضا  أيعرف مبدأ حسن النية و        
 .(1)داء الواجب والأستقامة والتعاون في تنفيذ العقد"أالاهمال والتقصير في  الاخر وعدمالطرف 

 ونحن من جانبنا نعرف مبدأ حسن النية في مجال العقود بأنه ضرورة أن يتحلى كل طرف من       
نبىء يأطراف العلقة التعاقدية بالصدق والأمانة والإخلص وأن لا يلمح في تصرفاته أو أفعاله بما 

خر جراء التصرف لآعويض الأضرار التي تصيب الطرف اعن ت وء نيتة بحيث يكون مسؤولا  عن س
 بسوء نية.

 و ما يطلق عليها مرحلة المفاوضات،أبرام العقد إحسن النية أهمية سواء في مرحلة  لمبدأ ن  إ      
ففي مرحلة جل تحقيق التوازن العقدي في العقود الإدارية الدولية أوكذلك في مرحلة تنفيذه من 

برام العقد نجد أن القانون قد أوجب على الأطراف المتفاوضة إمفاوضات أو المرحلة السابقة على ال
احترام جميع الالتزامات الناشئة عن هذه المرحلة ومن هذه الالتزامات الالتزام بالاستمرار في التفاوض 

ل المرحلة التعاقدية لأجل تنظيم وهي التزامات قب وكذلك الالتزام بالمحافظة على سرية المعلومات،
والنقاش بكل  المفاوضات والوصول إلى العقد المراد أبرامه بشكل يرضي الطرفين من خلل التحاور

ن الالتزام إلغش والخديعة وأستعمال الغبن إذ والابتعاد عن اخلص أمانة و أجدية وصدق وتعاون و 
و مكمله له أنها مساعدة لهذا الالتزام أخرى فلأما الالتزامات اأسن النية من الالتزامات الرئيسة بح

 .     (2)كالالتزام بالاستمرار بالتفاوض

ففي ما يخص الالتزام بالاستمرار في التفاوض يتوجب على كل متفاوض أن لا يقوم        
دون مبرر مقبول أو معقول وبالوقت من بالانسحاب من المفاوضات متى ما يشاء وبشكل مفاجىء و 

مانه والنزاهة لأتكون المفاوضات ساحة  للشرف وا و له بل يجب عليه أن يتعامل بمرونة، وأنالذي يحل
 عادة ما يكون المتفاوض في هذه المرحلة قد تكبد ن  لأ ، و الاكراهأالحيل والخداع عن ساحة  وبعيدا  

لتفاوض هو جل نجاح هذه المرحلة، ولأن الالتزام بالاستمرار باأنفقات مالية وجهد وضياع وقت من 
، جل نجاح المفاوضات أل طرف متفاوض بذل ما في وسعة من التزام ببذل عناية لذلك يجب على ك

مر سيؤدي إلى خلق حالة واقعية يترتب لأراف في عملية التفاوض فأن ذلك الأنه متى ما دخل الأط

                                                           

 .134، ص1990د. إدوارد عيد، أثر إنخفاض قيمة العملة على الالتزامات المدنية، دون دار نشر، بيروت،  (1)
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للتوصل إلى اتفاق  عليها آثار قانونية تتمثل في ضرورة الاستمرار في عملية المفاوضات بقدر الإمكان
ن الالتزام بالتفاوض هو إالالتزام بالتوصل إلى اتفاق إذ  غير أن ذلك لا يعنى يحسم المنازعة المثارة،

مسؤولية على من يخرج من دائرة التفاوض طالما  ، إذ لاوليس التزام بتحقيق نتيجة  التزام ببذل عناية
 .(1)يتعامل باستقامة وشرف مع غيره

خر هو الالتزام بالمحافظة على سرية المعلومات التي يطلع عليها أطراف لآلتزام اأما الا        
برام لإخر لآكل طرف إلى اقناع الطرف ا العقد في مرحلة المفاوضات، و في هذه المرحلة يسعى

إلى الكشف عن كافة التفاصيل و المعلومات والبيانات الدقيقة وخاصة في  العقد مما يضطر
وجيا وعقود الامتيار البحري والعقود الصناعية، لذلك يجب على كل المتفاوض عقود نقل التكنول

عد فشل أن يمتنع كليا  عن افشاء الاسرار أو نقلها إلى الغير سواء في مرحلة التفاوض او حتى ب
صة بالموقف مر بالمسائل الفنية أو التكنولوجية أو الأسرار الخالأالمفاوضات متى ما تعلق ا

دي والمعنوي حد الطرفين وسائر الاسرار الاخرى التي تتصل بالكيان الماأعاملت المالي وحجم ت
كمقتضى من مقتضيات المعلومات  ن الالتزام بالمحافظة على السرية إللطرف المتفاوض، إذ 

حسن النية في إبرام العقود مسألة تختلف باختلف الظروف والأشخاص وطبيعة الوقائع 
سرا  في زمان ولا يكون سرا  في زمان آخر وقد يكون سرا  بالنسبة  والأحداث فقد يكون أمر ما

 .(2)لأشخاص ولا يكون كذلك بالنسبة لأشخاص اخرين
 

نصت الكثير من القوانين الوضعية صراحة   إذيضا  في مرحلة تنفيذ العقد أهمية ألمبدأ حسن النية  ن  إ       
 ئري والعراقي، وذلك من أجل تنفيذ العقد على أحسن وجه ممكن،على هذا المبدأ بما فيها القانون الفرنسي والجزا

بالنزاهة  ذ يفرض على كل متعاقد التحليإ حيث حرمت كل فعل أو ترك يتعارض مع هذا المبدأ ومقتضياته،
لذلك يتوجب على كل طرف أن ينفذ الالتزامات  ضرار بالغير أو الغش والخطأ الجسيم،لأمن خلل انتفاء نية ا

على عاتقة وفقا  لمضمون العقد لما له من أهمية بالغة في تحقيق التوازن العقدي، لذلك يع د هذا المبدأ من الملقاة 
دخال القاعدة الاخلقية في القانون الوضعي لكونه وسيلة لتبرير لإالتي يستخدمها المشرع والقضاء  أهم الوسائل

نظرية التعسف في استعمال الحق ويفرض هذا المبدأ الكثير من النظريات القانونية، كنظرية الظروف الطارئة و 
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بادلة وذلك من خلل يضا  على الأطراف المتعاقدة التعاون فيما بينهم ويحاولون التنسيق بين مصالهم المتأ
 .(1)ساس الاخلق حتى ولو كانت مصالحهم متعارضةأالتعامل على 

من  نه لا بدا أنرى ن النية من مبدأ حس أما بالنسبة إلى موقف الدول محل المقارنة    
على الرغم من محاولة الفقة وضع تعريف  نجد إذ ذلكمن  فرنسا موقفإلى  شارة ابتداء  لإا

لأنه أمر يصعب تحقيقه وذلك  ،موحد ومحدد لمبدأ حسن النية إلا أنه لم يستطيع القيام بذلك
ي فحسن النية  ، واختلط مضمونلمرونة المفهوم وتغير مضمونة من حيث الزمان والمكان

حسن النية بالكثير من المفاهيم والنظريات القانونية الأخرى، أما مبدأ القانون بالاخلق وتشابة 
نصا  صريحا  يقرر فيه  في ما يخص موقف المشرع الفرنسي من مبدأ حسن النية فلم يورد أيضا  

ذلك بموجب المادة مبدأ حسن النية في إبرام العقود واقتصر ذكره في مرحلة التنفيذ العقد و 
لما  يجب تنفيذ العقد طبقا  ": نصت على أنه إذ الفرنسي القديم( من القانون المدني 1134/3)

 .(2)"ريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النيةاشتمل عليه وبط

من المشرع الفرنسي على مراعاة مبدأ حسن  ا  ويبدو من خلل النص السابق ذكره إن هناك تأكيد
جوهريا  و شرطا  اساسيا  لنجاح العقد حينما يكون أحد التزاما   فيذ العقد لأن هذا الالتزام يع دأثناء تنفي  النية 

خر، أو هناك اختلل في التوازن بين طرفي العقد وهذا ما ينطبق لآالعقد ضعيفا  في مواجهة الطرف اطرفي 
لذلك يحتل هذا المبدأ حيزا  كبيرا  في  على العقود الإدارية الدولية التي تتمييز بعدم التوازن في مراكز أطرافه

العقود الإدارية الدولية، لما له من تأثير في نجاح المفاوضات وفي تحديد حقوق والتزامات طرفي العقد ونوع 
المسؤولية الواقعة على كل طرف في حالة انقطاع المفاوضات أو عدم الاستمرار في تنفيذ العقد بحسن نية 

 يرة التي من الصعب بل من المستحيل إبرامها من خلل جلسة واحدة إذ لابد  وخصوصا  في الصفقات الكب
 حسن النية ، ونظرا  لتلك الأهمية لمبدأ(3)من الدخول بشأنها في مفاوضات مكثفة قد تستغرق شهورا  أو سنوات

 2016اكتوبر لعام  10در في أطلق المشرع الفرنسي العنان في القانون المدني الفرنسي الجديد الذي ص
( من 1104لزامية هذا المبدأ في كل من مرحلة التفاوض والابرام والتنفيذ وذلك بموجب المادة )بأوذلك 

يجب التفاوض على العقود وأبرامها وتنفيذها بحسن نية و نصت على أنه: " إذفرنسي الجديد القانون المدني ال
                                                           

، 2007عقود، اطروحه دكتوراه، كلية القانون، جامعة عين الشمس، يحيى أحمد، حسن النية في مرحلة تنفيذ ال( 1)
 .44ص
 المعدل. 2016( من القانون المدني الفرنسي لسنة 1134( من المادة )3( الفقرة )2)
 .50، مصدر سابق، صحبيب جبار جواد (3)



 92       ................................................ العقدي التوازن لاختلال القانونية التصدي آلياتثاني: الفصل ال

 
 

ء الفرنسي من تعريف مبدأ حسن النية نجده ، أما على مستوى دور القضا(1)يعد هذا الحكم من النظام العام"
 .       (2)كذلك لم يضع تعريف محدد لمبدأ حسن النية كما هو الحال عليه بالنسبة إلى الفقه

من مبدأ حسن النية  الجزائرخرى محل المقارنة المتمثلة بلأأما فيما يخص موقف الدولة ا     
دقيق لمبدأ حسن النية وبالتالي لم يضع تعريف نجد أن الفقه قد سكت عن التحليل القانوني ال إذ

موقف المشرع الجزائري من هذا المبدأ الذي أستمدة من القانون وفي ما يخص ، (3)محدد له
( من القانون المدني الجزائري 107الفرنسي فقد نص عليه صراحة وذلك بموجب نص المادة )

من توافر حسن  . أي لابد  (4)بحسن نية"حيث جاء فيها:" يجب تنفيذ العقد طبقا لما أشتمل علية و 
 برام العقد.إالنية عند 

 لى موقف القضاء الجزائري من تعريف مبدأ حسن النية تبين لنا أنه لم يضع تعريفا  إأما بالنسبة    
 .(5)لهذا المبدأ إلا أنه ألزم المتعاقدين بتنفيذ العقد بأمانة ونزاهة

بدأ حسن النية حيث نجد أن الفقه العراقي كما هو الحال أما بالنسبة إلى موقف العراق من م      
ا لهذا المبدأ لصعوبة صياغة تعريف تعريف   يضا  أالتشريعات محل المقارنة لم يعطي بالنسبة إلى عليه 

خر آخر ويتغيير مضمونه من مكان إلى آلأنه يختلف من مجال إلى  ، جامع ومانع وشامل لهذا المبدأ
، لكن نجد أن المشرع العراقي قد أخذ بمبدأ حسن النية بصورة صريحة (6)خرآواختلفه من زمان إلى 

يجب تنفيذ العقد طبقا  لما اشتمل ( من القانون المدني العراقي: "150/1وآمرة وذلك في نص المادة )
 ورئيسيا   جوهريا   لذلك يعد مبدأ حسن النية التزاما   ،(7)عليه وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية"

                                                           

 ( المعدل.2016( من القانون المدني الفرنسي لسنة )1104المادة )( 1)
، 64أنور فتح الباب، مبدأ حسن النية في تنفيذ المعاهدات الدولية، مجلة ديالى، دون مجلد، العدد  د. محمد ربيع (2)

 .183، ص2014
بن يوب هدى، مبدأ حسن النية في العقود، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة ( نقل  عن: 3)

 .19، ص2013العربي بن مهيدي، الجزائر، سنة 
 المعدل والمتمم.1975( لسنة 58-75( من القانون المدني الجزائري رقم )107دة )الما( 4)
 .43زيتوني فاطمة الزهراء، مصدر سابق، ص( 5)
د، أكرررررررررررررررم محمررررررررررررررود حسررررررررررررررين البرررررررررررررردو، د. محمررررررررررررررد صررررررررررررررديق محمررررررررررررررد عبرررررررررررررردالله، أثررررررررررررررر موضرررررررررررررروعية الإرادة  (6)

، العرررررررررردد 13، المجلررررررررررد التعاقديررررررررررة فرررررررررري مرحلررررررررررة المفاوضررررررررررات.، بحررررررررررث منشررررررررررور فرررررررررري محلررررررررررة الرافرررررررررردين للحقرررررررررروق
 .408، ص2016، 49
 .1951( لسنة 40( من القانون المدني العراقي رقم )150( من المادة )1( الفقرة )7)
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لم يعرف هذا المبدأ على الرغم  يجب التقيد به، أما موقف القضاء العراقي من مبدأ حسن النية أيضا  و 
 . (1)على وجوده من أن القانون يرتب اثارا  

ح من كل ما تقدم أن الدول محل المقارنة تتفادى وتتجنب وضع تعريف محدد وواضترى الباحثة  
قضاء لى الفقه والإب ادور الفقة والقضاء، وعند الذه إلىمن العودة  لذلك لابد  ، لمبدأ حسن النية 
 دنه يع،لأكذلك هذا المبدأ وحجتهم في ذلك أنه من الصعب تعريف هذا المبدأ نجدهم لم يعرفوا 

 ات التي تثور عندلى البواعث والنيإمن الرجوع  ي واسع وعلى ذلك لابدا ذات مفهوم اصطلح
ع تعريف جام بوضع محل المقارنةالنفس بأن تقوم الدول  نمنيعند تنفيذة لذلك تكوين العقد أو 

حها توضي لى هذه الدرجة ولا يمكنإانت هذه الفكرة صعبة في معرفتها ذا كإوشامل لهذا المبدأ ف
خلل لى القاضي فل يمكن إقرار مسؤولية المتعاقد عن الإإى المتعاقدين إلا أذا وصل الأمر إل

ي من المشرع العراقي والجزائري بمعالجة القصور التشريع به، لذلك يتضح لنا ضرورة قيام كل
د الذي يعتري النصوص الخاصة بهذا المبدأ من خلل النص عليه ليس فقط في مرحلة تنفيذ العق

برام بمرحلتي الا من مرحلة التفاوض مرورا   انما يجب أن يسود جميع العلقات التعاقدية بدءا  
 ال للتأويل والتفسير، والسير على خطى المشرع الفرنسيوالتنفيذ بصورة صريحة لا تحتمل مج

 حيث قد عالج هذا القصور مع خلل التعديلت التي طرأت على القانون المدني الفرنسي لسنة
لى عولية لأهمية هذا المبدأ في تحقيق التوازن العقدي في العقود كافة وبالعقود الإدرية الد 2016

  مراكز اطراف العلقة التعاقدية.وجه الخصوص لوجود عدم تكافىء في 

  :علاملإالالتزام با -ثانياا 

، وأن العقود الإدارية الدوليةتعاقد في التدابير المقررة لحماية المعلم من أهم لإيعد الالتزام با     
برام العقد من أجل تنوير إرادته وتحديد مدى ملئمة إم بيانات ومعلومات للمستهلك قبل الغاية منه تقدي

لمنتوج لتلبية حاجاته من عدمه قبل الإقدام على اقتنائه، بسبب التطور الاقتصادي الذي حصل في ا
عاجز عن فك رموز وعلمات تصنيع المنتجات ومكوناتها مما  تعاقدكافة المجالات حيث أصبح الم

من  ك لابد  يسفرعنه أختلل واضح بين المتعاقدين من حيث الخبرة والكفاءة التي يمتلكها كل منهما لذل
نه يعتبر لأ ،اعلم وتبصير المتعاقد في العقود الإدارية الدولية بجميع حيثيات وتفاصيل العقد وظروفة

                                                           

عبد الحكيم بن عيسى، مبدأ حسن النية في العقد، بحث منشور في مجلة الميدان للعلوم الانسانية والاجتماعية، ( 1)
 .175، ص1، العدد 4المجلد 
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اثناء التعاقد، لأن في  تعاقدمخاطر التي قد يتعرض لها الموسيلة أمان وحماية للطرف الضعيف ضد ال
برام العقد فالطرف القوي إى المتعاقد عند لنية والنزاهة لدعلم التزام أخلقي يقتضي حسن الإالالتزام با

عاقد حتى العيوب الخفية لكي يتم عليه أن يعلم الطرف الضعيف بجميع العيوب التي تشوب محل الت
 .(1)برام العقد بصورة صحيحة ويحقق كل طرف الغاية المتوخاة من التعاقدإ

عرف على أنه: " التزام  إذعلم الإللتزام بالفقهاء اعطاء تعريف ل ما في الجانب الفقهي فقد حاول بعضأ      
لى إسليمة لاستعمالها ولفت الانتباه بمكونات السلعة وخصائصها وبالطرق ال يتمثل بأحاطة المشتري علما  

أثناء في ثناء الاستعمال أو حتى أفي  لى أتخاذ أحتياطات معينة إتوجية المخاطر الكامنة في السلعة وال
 .(2)الحيازة"

ضح لنا مما تقدم وجوب بوح المتعاقد في العقود الإدارية الدولية للمستهلك بكل ما يجعلة ويت      
ن المستهلك عندما يقتني بعض لأوذلك  ،على بينه من عيوب الشيء المبيع، وأدراك خصائصة

التي تشتغل بالغاز أو بواسطة التيار الكهربائي فأن  كالآلاتالمنتوجات ذات الخطورة عند استعمالها 
ن تنوير المستهلك م يضا ، لذلك لابد  أيه بمفردة أنما يشاركة بها غيره استعمال هذه السلع لا يقتصر عل

و الموت نتيجة الصعقة أأمكانية حدوث اختناق بسبب الغاز نها تهدد ب، لأالمباعة بمخاطر الاشياء
 .(3)الكهربائية في حالة عدم تزويد المستهلك بالمعلومات اللزمة

و ممكن علم على عدة درجات متفاوتة حيث قد يكون مجرد كلمة، ألإأن الالتزام بانجد و      
شكل  و يكون علىأ مفصل ومملل للمستهلك عن المنتج، لى تحذيرإعبارة مفسرة، أو قد يمتد 

بكافة المعلومات اللزمة عن المنتج  تعاقدمن تزويد الم لذلك لابد   ،لها ملحظات لا قيمة
عد ذلك بأبرام العقد من عدمه لتحقيق التوازن العقدي بين الطرفين في العقود ويترك له الخيار ب

 .(4)الإدارية الدولية

                                                           

 .18، ص1945ا، الالتزام بالاعلم في عقد البيع الاستهلكي، دار الجامعية الجديدة، الجزائر، يلس آسي ( د.1)
، وكذلك:د. محمد مرسي زهرة، 41، ص1990سهير منتصر، الالتزام بالتبصير، دار النهضة العربية، مصر، ( د. 2)

 .83، دار النهضة العربية، مصر، ص1الحماية المدنية الالكترونية، ط
 .8، ص2000سعيد عبد السلم، الالتزام بالإفصاح بالعقود، دار النهضة العربية، مصر،  د. (3)
بن سالم المختار، الالتزام بالاعلم كآلية لحماية المستهلك، اطروحه دكتوراه، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة  (4)

 .31، ص2018ابي بكر بلقايد، الجزائر، 
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أن تتميز بالدقة وذلك بصياغتها  و الخدمة في العقود الدولية لابد  أت المتعلقة بالسلعة وأن المعلوما      
المعلومات والبيانات علمة بإذ يجب إ ة التي يحتاجها المستهلكبعناية وأحتوائها على كل البيانات اللزم

علم إلى إ مر غالبا  لأتى يصل الى التعاقد حإساسية والثانوية الدافعة لأاصر االمتعلقة بالعنكافة  اللزمة 
برام العقد لكي لا يكون إليها قبل إالعودة المستهلك بالقوانين التي تكون متعلقة بحمايتة حتى يتمكن من 

يكون  ن  إيجب  إذعلم بها المستهلك التقليد لضمان كافة العيوب الخفية التي لا يالمستهلك ضحية الغش و 
ن يكون أنما يجب إعلم المقتضب لإو اأعلم الموجز لإفقط حيث لا يكفي ا ا وليس كافيا  ووافي   الاعلم كافيا  

طراف العقد وخصوصا أدة راإمن قيام الغلط والتدليس في جانب والتي تمنع  لتوفير الطمأنينية للمستهلك شامل  
 :علملإلما تقدم هناك خصائص عامة ل واستنادا   ،(1)الطرف الضعيف

د المبرمة من دواعي الانهيار علم من خلل حماية العقو لإتبلور الدور الوقائي لللتزام باي قائية:الو -1
ومات اللزمة عن و المحترف بتزويد المستهلك بجميع المعلأحيث يقوم المهني  بطال بعد قيامها،لإوا

لى حماية ووقاية العقد من الحكم إلأن كل ذلك يؤدي  برام العقد،إالعقد وتبصيرة بذلك أثناء وبعد  محل
 .(2)عليه بالبطلن وخاصة في مجالي التدليس والغلط

علم على عقد معين من العقود أنما يجب أن يتبع في جميع لإلا يقتصر الالتزام با العمومية:-2
ي يكون محلها سلع وخدمات، لكن الواقع العملي قد بين واظهر عن أهمية وجود هذا الالتزام العقود الت

في العقود الاستهلكية أكثر من غيره من العقود وأن أهمية هذا الالتزام تتفاوت حيث ياخذ القضاء في 
 كان محلنجد أن القضاء يتشدد في هذا الالتزام خصوصا  اذا  إذنظر الاعتبار طبيعة محل العقد 
 .(3)و المنتجات المعقدةأالعقد من المنتجات ذات الخطورة 

ات التي تكاد يشبة غيره من الالتزام علم التزاما  قائما  بحد ذاته لالإيعد الالتزام باالاستقلالية: -3
لصالح حماية المستهلك جل و أيثة هذا النوع من الالتزام من أقرت التشريعات الحد إذ تكون مشابهه له،

 يضا  أبينهما وتحقيقا للتوازن العقدي  برام عقد مع المستهلك لخلق نوع من التوازن المعرفيإذي ينوي ال
 .(4)علم يعتبر إخلل في العقدلإفالسكوت وعدم الالتزام با

                                                           

م بالإعلم قبل التعاقد وتطبيقاته على العقود الالكترونية، مجلة جامعة الانبار للعلوم د. حجازي محمد، الالتزا( 1)
 .40، ص8القانونية والسياسية، دون مجلد، العدد 

 .337، ص2008د. خالد جمال، الالتزام بالإعلم قبل التعاقد، دار النهضة العربية، مصر،  (2)
 .  196د. عمر محمد عبد الباقي، مصدر سابق، ص (3)
 .35( بن سالم المختار، مصدر سابق، ص4)



 96       ................................................ العقدي التوازن لاختلال القانونية التصدي آلياتثاني: الفصل ال

 
 

شارة إلى موقف  من الإلابد  علم لإول محل المقارنة من الالتزام بالى موقف الدإأما بالنسبة    
للحداثة النسبية لهذا  علم بصورة صريحة نظرا  لإقه الفرنسي لم يعرف الالتزام باالفنجد أن إذ  فرنسا

الأمر على وضع تعريف دقيق له  الالتزام فأن محاولة تعريف محدد لا تخلو من الصعوبة فلم يستقر
علم فقد تضمن قانون لإالمشرع الفرنسي من الالتزام با لى موقفإسبة ، أما بالن(1)من قبل الفقه

على يجب ( التي جاء فيها: "111/1المادة )الاستهلك الفرنسي على هذا الالتزام وذلك بموجب نص 
مستهلك من التعرف على الخصائص ن يمكن الأبرام العقد، إأو مقدم خدمة، قبل موال أكل مهني بائع 

 .(2)ساسية للسلعة أو الخدمة"لأا

موا ن يقو أطراف العلقة العقدية لأيجوز  نه لانص المادة السابقة بأتحليل  في ضوء ترى الباحثة   
م وذلك ا الالتزاو استبعاد هذأيضا  منعهم من تقييد أكما  علم،لإي الالتزام باأيذ هذا الالتزام بوضع حدود لتنف

ت المعلوماعلم ليشمل ضرورة تقدم كافة البيانات و لإتزام بايمتد الال إذجل ضمان استقرار المعاملت، أ من
علومات خر حتى ولو كانت تلك الملآرادة المتعاقد اإن تؤثر على أقد والتي من الممكن ة بمحل العالمتعلق

والبيانات من السهولة الحصول عليها حيث يجب على كل طرف أن يفضي بالمعلومات التي تكون بحوزته 
 عدةل ة تمتددارية الدولين العقود الإإ إذد يؤثر على تنفيذ التزاماته الطرف الاخر وأن يعلمه بكل حدث قإلى 

ن أجل مالتعاقد محل عن كعقد بيع الغاز وعقود التكنولوجيا لذلك يلتزم الأطراف بتقديم المعلومات  سنوات
 .لتحقيق الهدف من العقد ممكن على أحسن وجهوتنفيذه  برام العقد إ

اوله بالتعرف أنما م كذلك لم يتنعللإالقضاء الفرنسي من الالتزام با موقففي ما يخص  أما       
نلحظ أن إذ رورية المتعلقة بمحل التعاقد كد على التزام المتعاقد بتقديم كافة المعلومات والبيانات الضأ

نلإتعمال مصطلح واحد للدلالة على االقضاء الفرنسي لم يقتصر على اس ما استعمل علم وا 
 .(3)خرى كمصطلح النصح ومصطلح لفت الإنتباهأمصطلحات 

عرفه بأنه:" إلتزام لفقه الجزائري ا من الالتزام بالإعلم إذ نجد أن الجزائر لنسبة إلى موقفأما با   
المعلومات بدلاء بالإ يوجبقد في جميع عقود الاستهلك و عام يغطي المرحلة السابقة على التعا

                                                           

نقل  عن: رشيد شميشم، ليليا  قايدي، الالتزام بالاعلم قبل التعاقدي، بحث منشور في مجلة الفكر القانوني  (1)
 .  136، ص2022، 1، العدد 6والسياسي، الملجد 

 .2016( لسنة 301بموجب المرسوم رقم )( من قانون الاستهلك الفرنسي  المعدل 111( من المادة )1الفقرة )( 2)
 .12، ص2000سعيد عبد السلم، الالتزام بالإفصاح بالعقود، دار النهضة العربية، القاهرة، ( د. 3)
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المشرع  أما بالنسبة إلى موقف ،(1)لإيجاد رضا حر وسليم لدى المستهلك" كافية والبيانات اللزمة
خر لآالقوي عليه أن يعلم المتعاقد ا فالطرف ا  اخلقي ا  التزام وصفهعلم تناوله بلإالجزائري من الالتزام با

وهذا هو  ستهلكسلمة الملى إنه يهدف لأ ، العيوب الموجودة فيه بكل شيء عن محل الالتزام حتى
( من القانون 17ام بالإعلم نص المادة )ليه، ومن بين النصوص التي تفرض الالتز إالمبتغى المراد الوصول 

نصت على أنه:"يجب على كل متدخل أن يعلم  إذلق بحماية المستهلك وقمع الغش ( المتع03 –09رقم )
المستهلك بكل المعلومات المتعلقة بالمنتوج الذي يضعه للستهلك بواسطة الوسم ووضع العلمات أو بأية 

يجب أن تحرر بيانات " ( من القانون ذاته حيث تنص على أنه:81وايضا نص المادة ) ،(2)وسيلة أخرى"
الوسم وطريقة الاستخدام ودليل الاستعمال وشروط ضمان المنتوج وكل معلومة أخرى منصوص عليها في 

ل لغة أو عدة لغات أخرى ايمكن استعمو وعلى سبيل الإضافة  التنظيم الساري المفعول باللغة العربية أساسا  
 مما تقدم تأخر المشرعترى الباحثة ، (3)"ريقة مرئية ومقروءة ومتعذر محوهاالمستهلكين وبط سهلة الفهم من

ذكر آليات اعلم المستهلك حتى يتحصل على المعلومات على سبيل  إذعلم لإالجزائري في تنظيم الالتزام با
تاركا ذلك الأمر  بالاعلمحيث لم يقوم بتعريف الالتزام للقضاء الجزائري  أما بالنسبة المثال وليس الحصر

  .(4)للفقه

فقه العراقي قد عرف نلحظ أن بعض ال إذ علملإتوى موقف العراق من الالتزام باأما على مس   
نه: "الالتزام الذي ينشأ بمرحلة تكوين العقد وبموجبه يقع على عاتق كل طرف أى علم عللإالالتزام با

نات تتصل بمحل العقد أن يعلم المتعاقد الثاني بها الذي لا فيها أن يعلم أو ينبغي عليه أن يعلم ببيا
 .(5)يملك معرفة أو ليس بمقدوره معرفتها"

                                                           

، دار النهضة العربية، 1نقل  عن: د. خالد موسى توني، الحماية الجنائية للمستهلك من الإعلنات الخادعة، ط (1)
ك: دمعي العيد، الالتزام بالاعلم في العقود الاستهلكية الالكترونية، رسالة ماجستير، . وكذل66، ص 2007القاهرة، 

 .   10، ص2020كية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة زيان عاشور،
 .2009( لسنة 03-09( من قانون حماية المستهلك وقمع الغش رقم )17( المادة )2)
 .2009( لسنة 03-09وقمع الغش رقم )( من قانون حماية المستهلك 18المادة )( 3)
( سميرة زايدي، الإلتزام بالإعلم في العقد الالكتروني، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة بن 4)

 .14، ص2016مهيدي، الجزائر، 
تعلقة بالعقد وتطبيقاته على نقل  عن: د. نزيه محمد الصادق المهدي، الالتزام قبل التعاقدي بالإدلاء بالبيانات الم (5)

وكذلك: أيوب يوسف سالم محمد، الالتزام بالإعلم  15، ص1986بعض أنواع العقود، دار النهضة العربية، القاهرة، 
 .70، ص2014في عقود التجارة الإلكترونية، رسالة ماجستير،كلية الحقوق، جامعة المنصورة، مصر، 
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علم لإخررررررل مررررررن نررررررص يوجررررررب الالتررررررزام بررررررا إذأمررررررا بالنسرررررربة إلررررررى موقررررررف المشرررررررع العراقرررررري         
ام ترررررنظم الالترررررز  أنررررره لا توجرررررد نصررررروص قانونيرررررةلأن الفقررررره العراقررررري يررررررى ب ، حيرررررث لرررررم يقررررروم بتعريفررررره

ن هررررذا الالتررررزام يجررررد أساسرررره فرررري المبررررادىء العامررررة للقررررانون أعلم فرررري نظريررررة متكاملررررة وشرررراملة و بررررالا
( مررررررن 150/2وفرررررري مقرررررردمتها مبرررررردأ حسررررررن النيررررررة حيررررررث مررررررن الممكررررررن الاسررررررتناد إلررررررى نررررررص المررررررادة )

القررررانون المرررردني العراقرررري النافررررذ الترررري تررررنص علررررى أنرررره: " لا يقتصررررر العقررررد علررررى إلررررزام المتعاقررررد بمررررا 
للقررررانون والعرررررف والعدالررررة بحسررررب طبيعررررة  هررررو مررررن مسررررتلزماته وفقررررا   مررررا فيرررره ولكررررن يتنرررراول أيضررررا   ورد

 .(1)الالتزام"

 .  (2)علملإباكذلك الحال بالنسبة إلى القضاء العراقي لم يتناول تعريف الالتزام        

 م وصريحنوني عاغفلت وضع نص قاأتقدم أن التشريعات محل المقارنة من كل ما ترى الباحثة        
لل ي تحعنيوجزاء الاخلل به بيد أن ذلك لا في العقود الإدارية الدولية  علملإيبين أحكام الالتزام با
ا نونية منهمة قافي وجوده على عدة أنظ ومرتكزا   علم بل يبقى ذلك الالتزام قائما  لإالمتعاقد من الالتزام با

  .ما ورد ضمن القواعد العامة في القوانين

 لفرع الثانيا

 حماية المستهلك

لى إكة والصعبة والمعقدة والتي تؤدي لا شك أن موضوع حماية المستهلك من المواضيع الشائ  
 ثاره الكثير من الإشكالات، فمن ناحية الأولى أن هذا الموضوع متطور ومتحرك ولا يمكن ضبطه،آ

للمستهلك الذي نجدة يقف  دعما  ومن ناحية ثانية فهناك مبادىء ومسلمات قانونية يصعب تجاوزها 
مام غش وفساد من قبل المنتج أو المحترف وقلة وعي من قبل المستهلك بالسلع والمنتجات أحائرا  

الإدارية الدولية هو شمولية وعمومية قواعدها  حماية المستهلك في العقود قواعد ولعل أهم ما يميز
خر، فهي تحمي كل طرف ضعيف لآا ع المتعاقدوالعدالة لموازنة حقوق وواجبات المتعاقد المحترف م

في مواجهة الطرف القوي الذي يستطيع أن يملي عليه شروطه وعلى ذلك فأن حماية المستهلك ليس 
                                                           

 المعدل.1951( لسنة 40نون المدني العراقي رقم )( من القا150( من المادة )2الفقرة ) (1)
محمد فواز صباح، أهمية الالتزام بالإعلم في التعاقد الإلكتروني، بحث منشور في المجلة العلمية لجامعة جيهان،  (2)

 .57، ص2020، 1، العدد 4المجلد 
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غاية في حد ذاتها تبرر كل وسيلة توصل إليها وليس الأمر صراعا  بين المستهلك والمهني بقدر ما 
 .(1)هو ضبط للتوازن العقدي بينهما

لأنه الطرف الضعيف في ،  أن ينال المستهلك من الحماية قدر المستطاع  بد   ذلك لال         
خر وهذا لآقل من المتعاقد اأولية، حيث غالبا  ما تكون خبرتة العلقة العقدية في العقود الإدارية الد

دي ينتج عنه اختلل في التوازن العقدي وهيمنة طرف على الطرف الاخر الذي يكون في مركز اقتصا
، في هذا الصدد تجاهانال التوجه لحماية المستهلك فظهر ضعيف وهذا ما حث عليه الفقه من خل

 . (2)الاتجاه الأول يضيق من تعريف المستهلك والاتجاه الثاني يوسع من تعريفه

بأنه من يتزود عرف المستهلك "إذ انب من الفقه لى الاتجاه الضيق الذي ذهب له جإ  بالنسبة        
 طبيعيا   ذا لم يتعلق بأعمال مهنته سواء كان شخصا  إباع حاجاته الشخصية أو العائلية ع أو خدمات لإشبسل

الحصول على مال  قاصدا   قانونيا   نه الشخص الذي يجري تصرفا  أأم لا"  أو " وسواء كان مهنيا   يا  أم اعتبار 
 . (3)أو خدمة"

بمعيار الانتفاع من السلع والخدمات  عله بأن هذا الاتجاه يأخذأيفهم من التعريف  إذ   
جل أص الذي يجري تصرفا  قانونيا  من لإضفاء صفة المستهلك، ويترتب على ذلك بأن الشخ

ول على ربح وليس لإشباع حاجاته حصعلى سلعة أو خدمة بقصد بيعها والالحصول 
يازته و الخدمة من حأوصف المستهلك كونه سيخرج السلعة الشخصية لا يمكن اسباغ عليه 

لى استبعاد صفة إالاتجاه في تضيق مفهوم المستهلك وصل التشدد حسب هذا  إذ خرىأمرة 
غراض مهنية حتى ولو كان بشكل أو لأكل شخص يتصرف بالسلع والخدمات  المستهلك من
 .(4)بصورة جزئية

                                                           

، مكتبة القانون 1عقود الإلكترونية، طد. هيثم حامد خليل المصاروة، د. أحمد عبد الرحمن، حماية المستهلك في ال( 1)
 .9، ص2015والاقتصاد، السعودية،

 .20، ص1994، دار الشروق، مصر، 2د. شريف لطفي، حماية المستهلك في اقتصاد السوق، ط( 2)
 ( عبد الله ذيب عبد الله محمود، حماية المستهلك في التعاقد الإلكتروني، اطروحة دكتوراه، كلية الدراسات العليا،3)

. وكذلك: د. محمد حسين عبد العال، مفهوم الطرف الضعيف في 8، ص2009جامعة النجاح الوطنية، فلسطين، 
 .99، ص2011الرابطة العقدية، دار النهضة العربية، القاهرة، 

حسن عبد الباسط جمعي، حماية المستهلك في مصر بالمقارنة أوضاع الحماية في دول السوق الأوربية والشرق  (4)
 .15، ص1996، دار الفكر، مصر، 1ط، طالأوس
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التي لى الجمعيات إلاعتبارية كما هو الحال بالنسبة حيث من الممكن أن يشمل الاشخاص ا       
 .(1)لى تحقيق الربحإنشطة الغير مهنية والتي لا تهدف تقوم بممارسة بعض الأ

عرف المستهلك " بأنه يشمل أي شخص إذ الذي يوسع من مفهوم المستهلك أما الاتجاه الثاني        
و لأغراض أو خدمة لاغراضة الشخصية أأجل استخدام أو حيازة سلعة يبرم تصرفات قانونية من 

جل ألى ذلك المهني الذي يبرم عقد من و " كل شخص يتعاقد من أجل الاستهلك " مثال عمهنية" أ
مهنتة كالطبيب الحصول على سلعة أو خدمة ممكن أن تكون خارج نطاق اختصاصة ولكنها تخدم 

يشمل الشخص  يضا  أأجل القيام وممارسة مهنة الطب و  جهزة اللزمة منلأادوات و لأالذي يقوم بشراء ا
يكون تعاقد أو خدمة لا خبرة له فيها مع م ي الذي يتعاقد من أجل الحصول على سلعةالمعنو 

متخصص في هذا المجال أي أنه يعتبر مستهلك ويدخل تحت الحماية القانونية كل من يقوم بأبرام 
  .(2)تصرف لاشباع حاجاته الشخصية أو المهنية

ه ر مفهوم المستهلك في كل من يتوافر فيلى حصإالشرح المتقدم ذهب هذا الاتجاه  ومن خلل      
 الشرطين:

خدمة لأستخدامة الشخصي أو أن يكون المستهلك قد حصل على المنتوج أو ال -ول:لأالشرط ا
 . مهنيال

 . (3)أو خدمة الذي من أجلة تم أبرام العقد الاستهلكي أما منتوجا  العقد  أن يكون محل -الشرط الثاني:

و أهل هو المستهلك بمفهومة الواسع  م فقد ثار جدل حول من يستحق الحمايةعلى ما تقد وبناء         
ف من التعريج على تعري بد  المتقدم لاالمستهلك العادي، وقبل الإجابة على هذا التساؤل وحل الجدل 

المجهودات التي تبذل لوضع المشتري على قدم المساواة مع البائع، حماية المستهلك و المقصود به "
لى تلك إسيقبل عليه نتيجة الحاجة الماسة طريق تبصيره بخصائص ومميزات العقد الذي  وذلك عن

                                                           

، 2011( سويلم فضيلة، حماية المستهلك من الشروط التعسفية، رسالة ماجستير، كلية الحقوق، جامعة وهران، الجزائر، 1)
 .16ص
. وكذلك:د. 6، منشأة المعارف، الاسكندرية، ص1د. السيد محمد عمران، حماية المستهلك أثناء تكوين العقد، ط (2)

 .25، ص1996بد الحميد حسن، حماية المستهلك، دار النهضة العربية، القاهرة، عاطف ع
سعيدي عبد القادر، آليات حماية المستهلك من الشروط التعسفية، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية، ( 3)

 .11، ص2016جامعة الدكتور مولاي الطاهر، الجزائر،  
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وما الذي يأكلونه، وما هي مدة  السلع والخدمات، فالمستهلكين يرغبون في معرفة ما الذي يشترونه
عند استخدامه من طرف المستهلك وغير ضار  صلحية المنتوج المستعمل، وما إذا كان المنتج آمنا  

البيئة وما إلى ذلك، فضل  على أن المستهلكين لا يريدون أن يخدعوا أو يغرر بهم، أي توفير الأمان ب
 .(1)لمقومات الحد الأدني من الحياة الكريمة" لهم بمعناه الشامل تحقيقا  

ن من يستحق الحماية هو المستهلك ألى إه علأى الاجابة على الجدل المتقدم إلوبالعودة        
استغللة من قبل  وليس المحترف في العقود الإدارية الدولية وذلك مراعاة لقلة خبرتة وسهولة العادي

ترف مبدأ أن المح إلى يستحق تلك الحماية استنادا  ن المستهلك المحترف لالأوذلك ، المهني المحترف
لا يمتلك مثل  برام مثل هذه العقود على عكس المستهلك العادي الذيإما يكون قد اعتاد على  غالبا  

هذه الخبرة والكفاءة والمعرفة الفنية والتكنولوجية للسلع والخدمات وصعوبة التأكد والتحقق من مطابقتها 
 .(2)للمواصفات التي يرغب بها والمتفق عليها في العقد المبرم بين الطرفين

الدولية من ناحية وذلك بسبب التطور الذي حصل في عرض السلع والخدمات في العقود الإدارية        
خير من الخبرة لآلما يتمتع به ا ا  ، نظر من ناحية أخرى علم والترويج والدعاية وسيطرة الطرف القويلإاو 

و يرفض العقد دفعه واحدة، أن يقبل العقد بكل شروطة ألا إمامه أمقارنة بالمستهلك الذي لا يكون  المهنية
حد أطرافة في مركز ضعيف وأخر أاري الدولي الذي يكون دلإهلك في مجال العقد احماية المست لذلك لابد  

لى اختلل في التوازن العقدي واللمساواة بين المستهلك والمحترف إيؤدي ذلك  إذي قوي مركز أقتصاد في
عادة ذلك التوازن الذي اختل، ولما كانت  ومحاولة تحقيق نوع من التوازن والمساواة بينه وبين المحترف وا 

الأمر الذي يواجب على  ة الدولية تتعلق بالسلع والخدمات التي تمس جميع هذه العناصرالعقود الإداري
نظام الي نشاط يمس أراءات الإدارية الغاية منها منع دارية بالدولة القيام بفرض مجموعة من الاجلإالسلطة ا

في المجتمع  م العامهم واجبات الإدارة وذلك لحماية النظاأحد أويعد الضبط الاداري  العام في المجتمع،
 .(3)من العام، الصحة العامة، السكينة العامةلأوالمتمثل بعناصرة ا

                                                           

هلك في ظل المنافسة الحرة، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة زوبير أرزقي، حماية المست( 1)
 .3، ص2011وهران، الجزائر، 

 .  24، ص2002د. خالد عبد الفتاح، حماية المستهلك في القانون الدولي الخاص، دار النهضة العربية، القاهرة،  (2)
نظرية عامة في القانون الإداري لحماية المستهلك، اطروحة ( راضي عبد المعطي علي السيد، الاتجاه الى خلق 3)

 .10، ص2002دكنوراة، كلية الحقوق، جامعة اسيوط، 
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صيل ولها الدور الفعال بمهمة تطبيق الفعلي للقوانين التي لأالإدارة صاحبة الاختصاص ا إذ       
على ضمان لأنها الجهة المنوط بها تنفيذ هذه القوانين من جهة، وقدرتها  ،حماية المستهلك إلى تهدف
 . (1)أخرىرض الواقع من جهة أة تنفيذها بما يحقق الحماية على سلم

دارية لإجهزتها اأقوم بمراقبة حركة السوق من خلل ت إذاية الإدارية للمستهلك وقائية وتعد الحم       
ة الذين يقومون بزياة اماكن التصنيع لضبط الخلل في معايير السلمة والجود المتعددة والموظفين

تعكس  تصدرها إذ اللوائح والقرارات الإدارية التي طة الإدارية مسؤولة من خللوضبط المخالفة فالسل
ضعف في العلقة لا. بسبب أن المستهلك الطرف ا(2)تدخل الدولة المباشر في النشاط الاقتصادي

م والتعسف، وانتشار لى أسوء نتيجة الظلإية الدولية وحالتة تنتقل من سيء التعاقدية في العقود الإدار 
لسلعة معينة بصورة ضرورية المستهلك قد يحتاج  إذوغياب التوازن بين المتعاقدين الخداع والاستغلل 

اختلل التوازن بينه وبين المهني أو وهذا ما يؤدي إلى  ية ومجحفةوبالتالي يخضع لشروط غير عاد
وهو الذي  ر الطرف الاقوى اقتصاديا  الاخي هذاأن  ي يقدم السلعة أو الخدمة باعتبارالمحترف الذ

 .(3)يفرض شروطه على المستهلك

شارة إلى موقف من الإ من تعريف المستهلك لابد   محل المقارنة الدولإلى موقف  أما بالنسبة   
الفقه الفرنسي اعتمد كل الاتجاهين الموسع والضيق، وكان الاتجاه الموسع هو  إذ نجد أن فرنسا

من أجل تحقيق العدالة لكن هذا الاتجاه جعل حدود حماية المستهلك هشة بشكل السائد منذ البداية 
ومن أجل توفير اليقين القانوني والدقة في هذا المجال أصبح الرأي الراجح في الفقه  خاص،

المستهلك في نظر الفقه الفرنسي هو: " كل من يتزود بسلع أو  إذ يعدفرنسي هو الاتجاه الضيق ال
وسيلة التعاقد لإشباع حاجياته الشخصية أو العائلية إذا لم تتعلق بأعمال مهنته  كانت خدمات أيا  

 موقف المشرعفي ما يخص ا م  أ، (4)أم لا ، وسواء كان مهنيا  أم اعتباريا   طبيعيا   سواء كان شخصا  
وتعديلته  1993يلحظ أن قانون الاستهلك الفرنسي لسنة  إذالفرنسي من تعريف المستهلك 

                                                           

 .300، ص2020، 1، العدد12( سلمي خديجة، العولمة الاقتصادية، بحث منشور في مجلة دفاتر السياسة والقانون، المجلد 1)
ة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة أحمد دراية، حساين حفيظة، حدود نشاط الضبط الإداري، رسال( 2)

 .29، ص2021
 .21( د. شريف لطفي، مصدر سابق، ص3)
( نقل  عن: يوسف شندي، المفهوم القانوني للمستهلك، بحث منشور في مجلة الشريعة والقانون، دون مجلد، العدد 4)
 .190، ص2010، 4
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( لم يقوم بتحديد مفهوم المستهلك أو المهني، ويبرر سبب ذلك بأن 2001 /741م رقم )بالمرسو 
ة أو الصلة تعبير المستهلك أو المهني يمكن تعيينهما من خلل القوانين الأخرى ذات العلق

منه  (3نصت المادة ) 2014نه وبتعديل قانون الاستهلك الفرنسي لسنة إبحماية المستهلك إلا 
كل شخص طبيعي أو معنوي عام أو خاص يتصرف لأغراض لا المستهلك بأنه: "على تعريف 

عندما يتصرفون باسم ولحساب تدخل في نشاطه التجاري، الصناعي، الحرفي، الحر بما في ذلك 
أبقى المشرع على  2016وبالتعديل الجديد لقانون الاستهلك الفرنسي لعام  ،(1)خر"آمهني 

النشاط الزراعي للتعداد المذكور في المادة السابقة المتعلقة نه أضاف أ، إلا التعريف نفسه
بالنشاطات المهنية لتكون المادة كالتالي: " كل شخص طبيعي أو معنوي عام أو خاص يتصرف 
لأغراض لا تدخل في نشاطه التجاري، الصناعي، الحرفي، الحر أو الزراعي بما في ذلك عندما 

أما موقف القضاء الفرنسي وجد أنه يتفق مع الفقه  ،(2)يتصرفون باسم ولحساب مهني أخر"
الفرنسي في اعتماده كل الاتجاهين بين الموسع والمضيق لمفهوم المستهلك ثم سرعان ما عدل عن 

لمعظم  ذلك الأمر وتبنى المفهوم الضيف للمستهلك وهو ما استقر عليه القضاء الفرنسي مسايرا  
 .(3)التشريعات الخاصة بحماية المستهلك

في تحديد مفهوم الجزائري من تعريف المستهلك حيث اختلف الفقه الجزائر  أما بالنسبة إلى    
قتصار المستهلك على من يهدف لإشباع حاجاته أهلك، فمنهم من ضيق هذا المفهوم بالمست

الشخصية، ومنهم من وسع من هذا المفهوم ليشمل حتى من يتصرف لأغراض مهنية وبالتالي لم 
لى المشرع الجزائري فقد عرف المستهلك إا بالنسبة م  أ ،(4)تعريف جامع وشامل للمستهلك يقوموا بوضع

و مجانآ أبثمن ( من قانون حماية المستهلك وقمع الغش " كل شخص يقتني 3/1بموجب المادة )
أو  و حاجات شخص اخرأال النهائي لسد حاجاتهم الشخصية و خدمة معدين للأستعمأمنتوجات 

 .(5)ه"حيوان يتكفل ب

                                                           

 .2014(  لسنة 741الفرنسي رقم ) ( من قانون الاستهلك3المادة )( 1)
 .2016( لسنة 301رقم )( من قانون الاستهلك الفرنسي 3المادة )( 2)
 .4السيد محمد عمران، مصدر سابق، ص (3)
، 2013نقل  عن: د. منى أبو بكر، الالتزام بإعلم المستهلك عن المنتجات، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية،  (4)

 .17ص
 .  2009( لسنة 03-09( من قانون حماية المستهلك وقمع الغش رقم )3( من المادة )1الفقرة ) (5)
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هلك أخذ بالمفهوم الضيق للمستقد  السالف الذكر أن المشرع الجزائريالنص  ترى الباحثة من       
وض غمباستعماله عبارة الإستعمال النهائي وحذف عبارة الإستعمال الوسيطي التي أثارت الكثير من ال

 .واللبس

  .(1)ل المستهلك بالتعريف الدقيقلم يتناو  يلى موقف القضاء الجزائر إوكذلك الحال بالنسبة        

لم يتوصل إلى صياغة تعريف  إذقه العراقي من تعريف المستهلك أما بالنسبة إلى موقف الف       
 .(2)للمستهلك لان الفقه اختلفوا فيما بينهم بين الاتجاه الموسع والمضيق للمستهلك

هلك إذ تناول تعريف المستهلك بصورة لى موقف المشرع العراقي من تعريف المستإا بالنسبة أم         
ن: أماية المستهلك حيث نصت على ( من قانون ح1/5صريحة وواضحة وذلك بموجب المادة )

 .(3)"منها و خدمة بقصد الافادةأو المعنوي الذي يتزود بسلعة أالمستهلك الشخص الطبيعي "

الطبيعي والشخص ن المشرع العراقي في تعريفه للمستهلك قد شمل الشخص أحيث نجد     
و أو سلع أو استعمال منتوجات أقديم الحماية للمستهلك عند شراء جل تأمن  يضا  أالمعنوي 
( من قانون حماية المستهلك 1/2في المادة ) يضا  أكذلك عرف المشرع العراقي السلعة خدمات و 

خر آتج ولية أو أي منأأو تحويلي أو نصف مصنع أو مادة  بانها: "كل منتج صناعي أو زراعي
وعرف  ،(4)للسستهلك" الوزن أو الكيل أو القياس يكون معدا   وأو تقديره بالعد أيمكن حسابه 

دونه  من (:" العمل أو النشاط الذي تقدمه أي جهة لقاء أجر أو1/3الخدمة في المادة ) يضا  أ
 .(5)بقصد الانتفاع منه"

حماية الطرف الضعيف في العقود لذلك دعت الضرورة إلى وجوب اتخاذ تدابير من أجل         
( من قانون حماية 6/1من خلل نص المادة ) إلى ذلكقد اشار المشرع العراقي الإدارية الدولية و 

المعلومات المتعلقة  جميع -حق المستهلك في الحصول على ما يأتي:" أ أن المستهلك العراقي على
 ومصالحه المشروعة.  قةبحماية حقو 

                                                           

 .30عاطف عبد الحميد حسن، مصدر سابق، ص (1)
 .  67أحمد محمد الرفاعي، مصدر سابق، ص( نقل  عن: 2)
 .   2010( لسنة1( من قانون حماية المستهلك العراقي رقم )5( من المادة )1الفقرة )( 3)
    02010( لسنة1( من قانون حماية المستهلك العراقي رقم )2( من المادة )1قرة )الف (4)
 .   2010( لسنة1( من قانون حماية المستهلك العراقي رقم )3( من المادة )1الفقرة )( 5)
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لقي و لكيفية تأمالها ستعلأسلعة والتعرف على الطرق السليمة عن مواصفات ال المعلومات الكاملة -ب
 الخدمة بالشكل واللغة الرسمية المعتمدة. 

ا و تلقيه أي خدمة مبينا فيها قيمة وتاريخ ومواصفات السلعة وعددهأما يثبت شراؤه أي سلعة  -ج
 وكميتها ونوعها وسعرها. 

الضمان والمدة التي يتم الاتفاق عليها مع  هذا عتها مثلالضمانات للسلع التي تستوجب طبي -د
 .(1)المجهز، دون تحميلها نفقات اضافية"

من  ساس أنه يشمل أكبر طائفةأولى بالاتباع على لأبأن الاتجاه الموسع هو ا ترى الباحثةو        
ل في تعريفه الأشخاص هم بأمس الحاجة للحماية حيث نعتقد حسن ما فعل المشرع العراقي عندما شم

خير يمكن أن يكون في مركز ضعيف في الحلقة لأخص الطبيعي والمعنوي، كون هذا اللمستهلك الش
ل  يحصاطا  مهنيا  نه قد لا يتمكن من ممارسه نشلأ ،ن من ناحية الاقتصادية أو فنيةالتعاقدية سواء كا
لتي افي الغاية النهائية  و موارد لإشباع حاجاته فهو يتماثل مع المستهلك العاديأمنه على فائدة 

 يسعى كل منهما إليها عند إبرام العقد.

ر ونجد أن ملمح حماية المستهلك لا تقتصر على مستوى التشريعات محل المقارنة بل تنوعت صو        
طرف ومظاهر حماية المستهلك على المستوى الدولي بهدف معالجة اختلل التوازن العقدي بين المستهلك ك

 ني أو المحترف كطرف قوي ومن مظاهر هذه الحماية ظهور منظمات الدولية التي تراعي تلكضعيف والمه
لقرن ات من افي هذه المنظمة التي أنشئت في الثلثين ن فرنسا عضوا  إة كالمنظمة الدولية للمستهلك إذ الحماي

 هلك وهي: الماضي في أمريكا والتي اعتمدت لها أهداف تعمل على تحققيها من أجل حماية المست

 .دعم القيام بأنشاء جمعيات تعمل على حماية المستهلك في مختلف دول العالم -1
 تحسين الخدمات والمواصفات وبرامج تثقيف المستهلكين أينما كانوا في العالم. -2
 .هلكالمست تعمل المنظمة الدولية كهيكل لتبادل المعلومات والمجلت والنشرات الدورية التي تهتم بحماية -3
العمل على تطوير التعاون بين الدول من خلل القيام بالتحاليل المقارنة للمواد والخدمات وتبادل  -4

 .   (2)نتائج التحاليل والخبرات

                                                           

 .2010( لسنة1( من قانون حماية المستهلك رقم )6( المادة )1الفقرة )( 1)
 .17صد. محمد الحسني، مصدر سابق، ( 2)
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هي منظمة التعاون في مجال العقود الدولية  خرى التي تعمل على حماية المستهلكلآومن المنظمات ا        
( دولة 38في باريس تضم ما يقارب ) 1961سبتمر عام  30أسست عام  ( التي تoecd)الاقتصادي والتنمية 

منظمة إلى ومنها ضمنها الجمهورية الفرنسية التي تعد من الدول محل المقارنة في هذه الدراسة إذ تهدف هذه ال
ذلك من  عن فضل  وتحفيز التقدم الاقتصادي والتجارة العالمية وحماية المستهلك تحقيق اصلحات لتحسين 

الشرق الأوسط خرى التي تعمل على حماية المستهلك منظمة التعاون والتمية الاقتصادية ومنطقة المنظمات الأ
أصدرت جملة من التوصيات منها الشفافية في مختلف والجزائر إذ  العراقعضائها وشمال إفريقيا ومن أ

 عمل في مجال التجارةالمعاملت التي يكون طرفها المستهلك، كما أوصت الشركات وخصوصا  التي ت
 . (1)واضحة وسهلة  علن مواصفات المنتج بطريقة دقيقة ولإالالكترونية بضرورة الافصاح وا

ومن المعاهدات الدولية الخاصة والمتعلقة بالعقود الدولية والتي انضمت لها العديد من الدول ومن         
 الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية لسنةضمنها فرنسا لحماية المستهلك معاهدة روما بشأن القانون 

أن " ( منها على ما يلي:2والتي نصت في المادة ) 2008لسنة  الأولىوالتي تم تعديلها بلئحة روما  1980
 .(2)القانون الواجب التطبيق في عقود المستهلكين هو قانون موطنه أو محل إقامته المعتادة"

الخاصة بالقانون الواجب التطبيق على بيوع المستهلكين  1980لسنة  (هايلا )ن اتفاقيةأكما نجد         
( على:" أن القانون الذي اختارة الأطراف يحكم 6/1وذلك في نص المادة ) والتي يكون فيها العراق عضوا  

لتي ن يترتب على هذا الاختيار حرمان المستهلك من الحماية اأردة في هذه الاتفاقية، ولا يجوز البيوع الوا
اتفاقية بروكسل بشأن الاختصاص  واخيرا  ، (3)تقررها له النصوص الآمرة في بلد محل إقامتة المعتادة"

ولوية لحماية لأالتي اعطت ا 1968والتجاري لسنة القضائي وتنفيذ الاحكام الأجنبية في المجال المدني 
عن المجلس الاوربي في هذا المستهلك وذلك بموجب لائحة بروكسل المعدلة لاتفاقية بروكسل الصادرة 

عقدت الاختصاص لمحاكم موطنه في الدعاوى التي ترفع  إذفيما يتعلق بالاختصاص القضائي الشأن في 
 .(4)عليه

 
                                                           

مصطفى محمود محمد عبد العال عبد السلم، دور المنظمات في حماية المستهلك بحث منشور في مجلة ( 1)
 .215، ص2020، 4اقتصاديات شمال افريقيا، دون مجلد، العدد 

 .1980( من اتفاقية روما لسنة 6( المادة )2)
 .1980( من اتفاقية لاهاي لسنة 6( من المادة )1الفقرة )( 3)
 .19. محمد الحسني، مصدر سابق، صد( 4)
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 المطلب الثاني                                         

 آليات التصدي العلاجية

 ة إلىخلل تلك المدعرض العقد تيقد ما تمتاز العقود الإدارية الدولية بطول مدة تنفيذها م       
المشاريع ب له علقةما يكون محل تلك العقود  با  ن غاللأوذلك ،  أثناء التنفيذفي أحتمال تغير الظروف 

فظة طراف على المحالأتحقيق الصالح العام مما يحفز ا لىإادية الضخمة والمهمة كونها تهدف الاقتص
لفرع اعين: نخصص لما تقدم ذكره سنقسم هذا المطلب إلى فر  تنادا  واس عليها وتنفيذها بالطرق السليمة

ي أما الفرع الثان عادة التوازن العقدي بالاتفاق السابق على حصول الاختلل،إالأول منها إلى 
  .حصول الاختلل على عادة التوازن العقدي بالاتفاق اللحقإإلى  سنخصصه

 الفرع الأول

 ق السابق على حصول الاختلالعادة التوازن العقدي بالاتفاإ

ي فاقدين ين المتعب بأنه الاتفاق الذي يجري مسبقا  الدولية دارية لإادة التوازن العقدي في العقود اعإيراد ب       
 اماتلتز عادة التوازن الذي يلحق حقوق واإتقضي ب خير شروطا  لأفاوض على العقد من خلل تضمين اثناء التأ

ي ف عاقدية تو بنود أطراف العقد على جملة من الشروط أن ينعقد الاتفاق بين أ لابد   ذإالمتعاقدين عند اختلله 
لبحث في طراف بالتطرق والأيقوم ا إذح الرابطة التعاقدية ساس نجاأالتفاوض على العقد وتحريرية وهو ثناء أ

لك عند ذو لمسائل والبنود طراف على تلك الأخر حتى يحصل الاتفاق بين الآتلو ا ائل العقد وتفصيلته بندا  مس
 يالت ينعقد العقد كبند القانون الواجب التطبيق وشرط الثبات التشريعي وشرط أختيار وسيلة فض المنازعات

 :ط بشيء من التفصيلمن الحديث عن تلك الشرو  لذلك لابد  ، تحصل في المستقبل بين الطرفين 

 و البنود التي يتم التفاوض عليهاأهم الشروط أمن  يعد هذا الشرط  :اختيار القانون الواجب التطبيق -ولاا أ
رادة الأطراف في اختيار القانون الذي يحكم العقود المبرمة لإيطلق العنان  إذطراف المتعاقدة لأبين ا مسبقا  

بينهم و متى ما وقع اختيار الطرفين المتعاقدين على قانون دولة معينة يصبح هذا القانون هو النظام القانوني 
 .(1)جب التطبيق على العقدالوا

                                                           

 .58د. هشام صادق، مصدر سابق ص( 1)
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اما  لسيادة دارية الدولية خضوعها لقانون الدولة المتعاقدة احتر لإصل في العقود الأا بعد ما كان        
ع ويطبق عليها القانون دارية الدولية تخضلإالعقود اإي أن صبح نسبيا  أمر لأالدولة، ولكن هذا ا

لا يكاد يخلو عقد من العقود  إذطراف المتعاقدة، لأمن قبل االذي يتم الاتفاق عليه  ي القانونأالاتفاقي 
الإدارية الدولية من قانون مختار بإرادة طرفيه حتى يكون واجب التطبيق عليه وذلك بسبب تطرق 

 هطار وسلطان القانون الوطني ويتم تحرر إأن العقد في هذه الحالة يخرج من ف ،ليهإالعنصر الأجنبي 
مام قوانين دول مختلفة تتسابق هذه أبفسح المجال  (القانون الوطني) أي انونمن سيطرة وتسلط هذا الق

 أسمى بمبدحدى هذه القوانين، وهذا ما يأختيار إمر بلأبينهما لكي تحكم العقد وينتهي االقوانين في ما 
ن القانون الذي يتم اختيارة يسمى بالقانون الواجب التطبيق عند ذلك يجب على أتنازع القوانين و 

عليه أن يبقى ضمن يجب لى خيارات أخرى بل إرادة للإلتجاء لإي أو المحكم عدم مغادرة قانون االقاض
 .(1)العقد ليبحث عن القانون المختار من قبل الأطراف المتعاقدة

جنبي على لأما نجد حرص الطرف ا غالبا   إذون المختار من قبل المتعاقدين ونتيجة لأهمية القان      
لى القانون الذي يتم الاتفاق علية في العقد وذلك في إالتي يبرمها مع الإدارة  داريةلإا اخضاع العقود

جنبي بالعدالة القضائية للدولة المتعاقدة اتجاه هذا العقد مما لألة عدم اطمئنان وثقة المتعاقد احا
لى قبول هذا الشرط إمن دول ذات الاقتصاديات الناشئة تضطر الدولة المتعاقدة التي عادة ما تكون 

 .(2)اذا كان المتعاقد الأجنبي المصدر الوحيد للستثمار ونجاح العقد خصوصا  

يعد ضابط الإرادة من ضوابط الاسناد الرئيسية في تحديد القانون الواجب التطبيق على العقود إذ         
ي هذا العقد على كل تفاصيل الإدارية الدولية الذي يتمثل بقدرة المتعاقدين على خلق عقد بينهم، ويحتو 

والنص عليه في  وقد يتم اختيار القانون الواجب التطبيق بصورة صريحة القانون المختار من قبلهم،
لرغبة الأطراف المتعاقدة  ضمن شروط العقد تنفيذا   ردراج القانون المختاإوذلك عن طريق  صلب العقد

خلل اختيار القانون الملئم الذي يتفق ورغباتهم بتحقيق الكمال القانوني لبنود تلك العقود وذلك من 
ن القانون الواجب التطبيق يعطي لأ، (3)وتوقعاتهم ويحقق لهم الأمان المتطلب في المعاملت الدولية

                                                           

 .52وائل فاضل زيدان، مصدر سابق، ص( 1)
ون سنة بنان، دعنيده جميل، دراسة في القانون الدولي الخاص، مجد المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، بيروت، ل ( د.2)

 .116نشر، ص
، 2013د الدولي الالكتروني المبرم عبر الأنترنيت، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، حمودي محمد ناصر، العق (3)

 .466ص
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ويحدد القواعد التي يتمكن  للنصوص القوة التنفيذية ويعمل على تكملة النقص الوارد في هذه العقود،
د والكيفية التي يتم بمقتضاها معالجة اختلل التوازن العقدي متى ما اختل بمقتضاها تفسيره بنود العق
ائي عندئذ يتم بسبب حادث استثن أو ،ةطراف كأن يكون بسبب استحالة مؤقتتوازن العقد المبرم بين الأ

 حكام القانون الذي يتم الاتفاق عليه لمواجهة هذه الظروفألى إة هذا التوازن عن طريق الاحتكام عادإ
انقاص من التزامات الطرف بو أبزيادة التزامات طرف ذلك سواء كان  تةو الاستحالة المؤقأالاستثنائية 

 .(1)خرلآا

ن من شأن ذلك أن يقطع دابر الخلف الذي يثور حول هذه المسألة وذلك من خلل إحيث        
طرأ ت تيت الالمفاجأ تلفي عنصرعن ذلك  فضل   خرلآ القضاء الذي يختلف من بلد تلفي اجتهادات

 .(2)برام العقودإبعد 

من  لابد   لذلك طراف المتعاقدةلأالقانون المختار من قبل ا ولأهميةاستنادا  لما تقدم ذكره        
فقد إلى موقف فرنسا  الإشارة ابتداء   من ، إذ لابد  محل المقارنة من ذلك القانون بيان موقف الدول

تيار القانون الواجب التطبيق على العقد الإداري الدولي اختلف موقف الفقه الفرنسي من اخ
خر أخضعه إلى قانون البلد الذي لآد الذي أبرم فيه العقد والبعض افالبعض أسنده إلى قانون البل

شار أمن القانون الواجب التطبيق فقد  ، أما على مستوى موقف المشرع الفرنسي(3)ينفذ فيه العقد
الاتفاقيات المبرمة ( من القانون المدني الفرنسي: "1134جب المادة )لى ذلك بمو إالمشرع الفرنسي 

بصورة قانونية تحل محل القانون بالنسبة لإطرافها ولا تلغى إلا بالتراضي أو لأسباب يسمح بها 
ر لة اختياألى موقف القضاء الفرنسي من مسإ أما بالنسبة ،(4)القانون ويجب أن تتم بحسن نية"

قيود على حرية الأطراف في اختيار  يأهناك بأن ليس  البعض فقد ذهب طبيقالقانون الواجب الت
 الجزائر، أما بالنسبة إلى موقف (5)ستثناء مخالفاتهم للنظام العامألقانون الذي يحكم العقد الدولي با

                                                           

أيت عبد الوهاب، القانون الواجب التطبيق على منازعات عقود التجارة الإلكترونية، رسالة ماجستير، كلية الحقوق ( 1)
 .37، ص2017والعلوم السياسية، جامعة عبد الرحمان ميرة، 

حفيظة السيد الحداد، الحقوق المبرمة بين الدولة والاشخاص الأجنبية، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، د.  (2)
 .485، ص2001

 .13، ص2005، دار الجامعة الجديدة، مصر، 1نقل  عن: د.محمد حسن قاسم، التعاقد عن بعد، ط (3)
 .2016( من القانون المدني الفرنسي لسنة 1134المادة )( 4)
بتسام حامد ماضي، اثر قانون الإرادة على العقد الإداري المبرم مع المتعاقد الأجنبي، بحث منشور في مجلة ا( 5)

 .459، ص2018، 2الجامعة العراقية، دون مجلد، العدد 
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د الفقه الجزائري ق أن من مسألة اختيار القانون الواجب التطبيق على العقود الإدارية الدولية إذ نجد
ق إلى وجوب اسناد العقد إلى محل ابرامه، أما البعض الاخر ذهب إلى وجوب تطبي ذهب بعضهم

طراف في اختيار القانون لأاإلى إرادة ي يذهب إلى إطلق الحرية أقانون محل تنفيذ العقد وهناك ر 
لقانون ا في ما يخص موقف المشرع الجزائري من مسألة اختيار ا. أم  (1)الواجب التطبيق على العقد

ي الجزائري على ذلك حيث نصت ( من القانون المدن18الواجب التطبيق حيث نص في المادة )
يسري على الالتزامات التعاقدية القانون المختار من المتعاقدين إذا كانت له صلة " :نهأعلى 

لجنسية ق قانون الموطن المشترك أو ابلعقد، وفي حالة عدم إمكان ذلك يطحقيقية بالمتعاقدين أو با
المشرع ترى الباحثة بأن  ،(2)"ذلك يطبق قانون محل إبرام العقد المشتركة، وفي حالة عدم أمكان

داري الدولي للقانون لإالالتزامات الناجمة عن العقد ا الجزائري بموجب نص المادة المتقدمة اخضع
اختيار دان عن المتعاق الذي يتفق عليه المتعاقدان وهذا كضابط اسناد أصلي وفي حالة السكوت

أوجد ضوابط إسناد احتياطية تتمثل في الموطن المشترك أو  القانون الذي يحكم العقد المبرم بينهما
 برامإانعدام هذا الإتحاد فيؤخذ بمكان الجنسية المشتركة إن إتحدا المتعاقدان في ذلك وفي حالة 

 .العقد

ب التطبيق حيث ختيار القانون الواجأما بالنسبة إلى موقف القضاء الجزائري من مسألة ا       
جاز أن يتم الفصل في المنازعات المتعلقة بالعقود الإدارية الدولية بتطبيق أنجد أن المشرع قد 

ا تشير بنود العقد القانون الوطني الجزائري أو تطبيق القانون الأجنبي على تلك النزاعات عندم
 .   (3)جنبي معينألى اختصاص قانون إطراف لأالمبرم بين ا

يكن لم  إذختيار القانون الواجب التطبيق أما فيما يخص موقف الفقه العراقي من مسألة ا      
لى موقف المشرع العراقي فقد عالج إ، أما بالنسبة (4)مرلأله موقف واضح في خصوص هذا ا

                                                           

( نقل  عن: ضياء الدين ناصر اسماعيل محمد، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الالكترونية، رسالة 1)
 .7، ص2018ير، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة العربي بن مهيدي،الجزائر، ماجست

 .1975( لسنة 58-75( من القانون المدني الجزائري رقم )18المادة ) (2)
صلح الدين عقر، دور الإرادة في تحديد القانون الواجب التطبيق على عقود نقل التكنولوجيا، بحث منشور في ( 3)

 .63، ص2022، 1، العدد7المجلد  مجلة المفكر،
د. كريم مزعل شبي، النظرية الشخصية المحددة لدور الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبيق، بحث ( نقل  عن: 4)

 .250، ص2017، 2، العدد 22منشور في مجلة العلوم القانونية، المجلد 
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راف طلأأجاز ل إذرايعات محل المقارنة مسألة اختيار القانون الواجب التطبيق على غرار التش
المتعاقدة حرية اختيار القانون الواجب التطبيق الذي يحكم العقود المبرمة بينهم وعند عدم اختيار 

هم الضمنية من خلل بنود العقد الأطراف للقانون الواجب التطبيق يجدر بالقاضي استخلص نيت
سري على ( من القانون المدني العراقي والتي جاء فيها: " ي25/1ذلك من خلل نص المادة )و 

الالتزامات التعاقدية قانون الدولة التي يوجد فيها الموطن المشترك للمتعاقدين إذا اتحدا موطنا، 
فيها العقد، وهذا مالم يتفق المتعاقدان أو يتبين من تم  قانون الدولة التي يسري فأذا اختلفا

ختيار عراقي من مسألة اأما بالنسبة إلى موقف القضاء ال ،(1)"الظروف ان قانونا أخر يراد تطبيقه
طراف العلقة العقدية باختيار القانون الذي ينطبق على أقر بحرية أ إذ القانون الواجب التطبيق

طراف حرية كاملة ومطلقة في اختيار القانون لأمكن منح اأنه من غير الموترى الباحثة . (2)العقد
رادة الأطراف إن لا يتم حصر خر أآرم بينهم هذا من جانب، ومن جانب الذي يحكم العقد المب

طراف بحرية اختيار قانون معين لأانين معدة سلفا  إنما الاعترف لمعين من عدة قو  قانون باختيار
غالبا  ما يترتب على منح  إذ لكن بشرط توافر صلة معينة بين القانون المختار والعقد المبرم،

صلة له بالعقد أو يختار الأطراف  ار قانون معين يتم اختيارهم لقانون لايطراف حرية اختلأا
لى خلق مشاكل تتمثل إإن ذلك يؤدي زء معين من العقد، قوانين مختلفة يحكم كل قانون ج

للعقد  تهاغير ملئم وأو ذلك من العقد أهذا الجزء باختلف أحكام القوانين المراد تطبيقها على 
ن العقد ذات نصوص معينة لا أو أفيه القواعد القانونية الواردة  ما لعدم كتابةأالمبرم بينهما 

و عقود التراخيص الصناعي التي ترد على أمثل عقد نقل التكنولوجيا  تتطابق مع العقود المبرمة،
 خر. لآفنية لابد من نقلها إلى الطرف امعلومات أو خبرة 

  :شرط الثبات التشريعي -ثانياا 

اندماج القانون  لذي نبحث عنه من خللالهدف من هذا الشرط هو تحقيق التوازن العقدي ا       
ى ن نصوص العقد تبقى علإذ إاحكامه منزلة الشروط التعاقدية، نزول طراف العقد و أالمختار من قبل 

وهذا  دون أن تأتي الدولة بأي تعديل لاحق، من طراف العلقة التعاقديةأقبل  حالها وقت اختيارها من

                                                           

 .1951( لسنة 40رقم ) ( من القانون المدني العراقي25( من المادة )1الفقرة )( 1)
د. فراس كريم شعبان، د. عصام خضير، أثر قانون الإرادة على اختلل التوازن في العقود الدولية، بحث منشور ( 2)

 .226، ص2016، 29، العدد 3في مجلة جامعة تكريت للحقوق، المجلد 
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 جلأمن يبها التغير أو التعديل ام العقد لا يعتريها ولا يصبر إاه ديمومة هذه الأحكام منذ لحظة معن
ن المتعاقدين والمستثمرين أنجد  إذلحاق ضرر بالمستثمر الاجنبي إتحقيق استقرار المعاملت وتجنب 

وذلك خرى الآو بنود العقد ألى جانب شروط إضافة هذا الشرط إيحرصون على ما  غالبا   جانبلأا
حقوق  و بنود تخدم مصالحها على حسابأو المتعاقدة من فرض شروط أيفة دولة المظلل ا ومنعا  خوف  

 .(1)الأجانبالمستثمرين 

 طراف المتعاقدة على تضمين العقد المبرم بينهما على شرط الثبات التشريعي،لألذلك تحرص ا      
جراء  لى المخاوف التي تنتاب الطرف الأجنبي منإدراج هذا النوع من الشروط إويرجع السبب في 

تشريعية يمكنها من تعديل  أن للدولة سلطة إذتع بها الدولة الطرف في العقد النوايا السيادية التي تتم
برام إعند  ازن العقدي الذي كان موجودا  لى اختلل التو إو تغير تشريعاتها مما يؤدي ذلك أالعقد 
 .(2)العقد

فقد تكون شروطا  عامة والهدف منها تجميد  ويتخذ شرط الثبات التشريعي اشكالا  متعددة ومتنوعة      
جل تقيد التشريعات الجديدة بعدم سريانها على العقد أالنافذة في الدولة المتعاقدة من كل القواعد القانونية 

وعلى العكس من ذلك نجد هناك شروطا  خاصة تنص على عدم سريان التشريعات النافذة أو التي 
عاقدة كالتشريعات المتعلقة بالضرائب والجمارك، وقد تكون هذه تصدر في المستقبل من الدولة المت
برام العقد، وقد تكون شروطا  إن تشريع جديد بعد ولة بعدم سرياالشروط مطلقة وذلك عندما تتعهد الد

لى الطرف الأجنبي تعهد بعدم سريان أي قانون من شأنه الأضرار إ ية وذلك بتقديم الدولة المتعاقدةنسب
 .(3)الأجنبي بمصالح الطرف

غالبا  ما تقوم الدول النامية بأدراج هذا الشرط في العقود المبرمة بينها وبين الطرف  إذ     
ن العقود الإدارية الدولية لأ، مرين للستثمار داخل هذه الدول الأجنبي من أجل جذب المستث

 عمال التي لأة العقد وضخامة اا بسبب طبيعتمتاز بطول مدة تنفيذها ويعود سبب ذلك أم  

                                                           

ولية، بحث منشور في مجلة البحوث أحمد عبد الكريم، شرط الثبات التشريعي في عقود الاستثمار والتجارة الد( 1)
 .125، ص1989، 5القانونية والاقتصادية، دون مجلد، العدد 

(2)  Dr. Faroq Azalden Khalaf, the condition of legislative and contractual stability in oil 
contracts, research published in Elementary Education online, vol 21, issue 1, 2022. 

 .108سيف حسن حسين، مصدر سابق، ص( 3)
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لى إو يعود أ ،(1)يجب القيام بها كما في عقد انشاء المصانع الجاهزة وعقد نقل التكنولوجيا
عقود التوريد وعقود  طراف بأن تكون هذه العقود تتمتع بشيء من الاستقرار كما فيلأرغبة ا

كون عرضه ن تأمن الزمن، فمن الطبيعي  لة نسبيا  متى ما ارتبطت العقود بمدة طوي إذالامتياز 
لى زعزعه التوازن الاقتصادي للعقد إحداث الغير متوقعة التي تؤدي لأالكثير من الظروف و 

لى إبرام عقود تتضمن بنوده شروطا  تضمن حقوقه إسعى المستثمر في عقود الاستثمار حيث ي
 خر من العقد وهو الدولة، كما هولآني والاقتصادي في مواجهة الطرف اواستقرار مركزه القانو 

حدى شركات البترول الأمريكية والذي يقضي بأن القانون ألعقد المبرم بين تونس و الحال في ا
يطبق على إذ  ي المفعول عند توقيع العقدالواجب التطبيق على العقد هو القانون التونسي السار 

قد  برام العقد وكذلك نجد بأن هذا الشرطإنشأ القانون التونسي النافذ وقت النزاعات التي قد ت
 (2010)ورد في عقد الاستثمار النفطي بين شركة نفط الجنوب لتطوير حقل نفط الزبير 

: أنه  ( منه على32ن العقد بالمادة )والشركات الأجنبية المستثمرة حيث نص البند الثاني م
ول لأصوب موقع حسب ابموجب مستند مكت هليإتعديل هذا العقد أو اضافة أي نص لايجوز "

يخص موقف الدول محل المقارنة من شرط  ا في ما، أم  (2)ين من الطرفين"من قبل الممثل
 فقدمن شرط الثبات التشريعي  لبدء إلى موقف فرنسالا بد من الإشارة في ا الثبات التشريعي

شرط يدرجه المتعاقدان في العقد أو ينص عليه المشرع، عرفه بعض الفقه الفرنسي بأنه: "
ادة التفاوض عندما تقع أحداث من طبيعة معينة مستقلة عن مقتضاه أن يلتزم الأطراف بإع

إرادة الأطراف وتوقعاتهم يحدها الشرط أو النص، وتكون نتيجتها الإخلل الجسيم بتوازن العقد، 
عادة التوازن العقدي لإا ويهدف هذا لتزام إلى تعديل العقد حتى يتماشى مع الظروف الجديدة وا 

 .(3)الذي اختل بسبب هذه الظروف"

                                                           

نسرين بو عكاز، مبدأ الثبات التشريعي آلية لتحقيق الأمن القانوني في عقود الإستثمار، بحث منشور في مجلة ( 1)
 .71، ص2021، 2، العدد 6البحوث في العقود وقانون الاعمال، المجلد 

عقود الاستثمار، بحث منشور في مجلة العلوم القانونية الحجيلي محمد بن عمر، شرط الثبات التشريعي في ( 2)
 .1530، ص2023، 1، العدد 8والاجتماعية، المجلد 

( نقررررل  عررررن: د. بشررررار محمررررد الأسررررعد، عقررررود الاسررررتثمار فرررري العلقررررات الدوليررررة الخاصررررة، منشررررورات الحلبرررري 3)
عي فررررري عقرررررود الدولررررررة، ، وكرررررذلك، د. شرررررادي جرررررامع، شرررررررط الثبرررررات التشرررررري162، ص2006الحقوقيرررررة، لبنررررران، 

، 2021، 5، العرررررررردد 41بحررررررررث منشررررررررور فرررررررري مجلررررررررة جامعررررررررة تشرررررررررين للعلرررررررروم القانونيررررررررة والسياسررررررررية، المجلررررررررد 
 .488ص



 114       ................................................ العقدي التوازن لاختلال القانونية التصدي آلياتثاني: الفصل ال

 
 

تعريف  بإيرادا بالنسبة إلى موقف القضاء الفرنسي من شرط الثبات التشريعي حيث لم يقوم أم        
  .(1)لشرط الثبات التشريعي

 الفقه الجزائري عرف نأفنلحظ  من شرط الثبات التشريعي موقف الجزائر وفي ما يخص      
لدولة بمقتضاه بعدم تطبيق أي تشريع بأنه ذلك الشرط الذي تتعهد اشرط الثبات التشريعي: " بعضهم
ا في ما يخص موقف أم  ،(2)برامه مع المستثمر الأجنبيإإجراء جديد على العقد الذي يتم  جديد أو

لجذب الاستثمار فنصت  وذلك تشجيعا   مبدأ ال هذاري الاستثمار الجزائالمشرع الجزائري إذ أقر قانون 
ليكرس هذه الضمانة ويؤكد  2016( لسنة 09 /16قم )( من قانون الاستثمار الجزائري ر 22المادة )

زالة الخو  ثار الناجمة عن لآف على استثماراتهم: " لا تسري اعلى وجودها وذلك لطمأنة المستثمرين وا 
على الاستثمار المنجز في إطار هذا القانون إلا إذا  مراجعة أو إلغاء هذا القانون التي قد تطرأ مستقبل  

لشرط  ا بالنسبة إلى موقف القضاء الجزائري إذ لم يورد تعريفا  أم   ،(3)احة"طلب المستثمر ذلك صر 
 .(4)الثبات التشريعي بل اكتفى ببيان أثاره على المستثمر الأجنبي

له بالتعريف لكن لم يتناو  إذبات التشريعي ا بالنسبة إلى موقف الفقه العراقي من شرط الثأم        
نصت على إنه:  إذ( منه 13ادة )ون الاستثمار العراقي بموجب المفي قان هشار إليإالمشرع العراقي 

ي أثر رجعي يمس الضمانات والإعفاءات والحقوق المقررة أأي تعديل لهذا القانون لا يترتب عليه "
( لسنة 50وحتى بعد التعديلت التي جرت على القانون المذكور بموجب القانون رقم ) ،(5)بموجبه"
تى به المشرع أالنص الوحيد الذي  دفهذا يع ، ( حيث بقيت كما هي13مادة )لم تتطرق إلى ال 2015

ن القانون الجديد لا يسري بأثر رجعي على أنص على  إذشرط الثبات التشريعي العراقي بما يخص 
إن تشريعات  ترى الباحثة إذ بحقوق المستثمر المستثمر الأجنبي في حال شكل القانون الجديد مساسا  

                                                           

( د. دريد محمود السامرائي، الاستثمار الأجنبي المعوقات والضمانات القانونية، مركز دراسات الوحدة العربية، لبنان، 1)
 .70، ص2006

حميد هروري، الضمانات التشريعية للستثمارات الأجنبية، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية، ( نقل  عن: د. شيرزاد 2)
، د. عبد الرزاق رحومني، شرط الثبات التشريعي كضمانة في عقود الاستثمار، بحث منشور 73، ص2018مصر، 

 .142، ص2020، 2في المجلة الجزائرية لقانون الأعمال، دون مجلد، العدد 
 .2015( لسنة 50)( من قانون الاستثمار الجزائري رقم 22)المادة ( 3)
عداد لينه، شرط الثبات التشريعي في القانون الجزائري، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة  (4)

 .10، ص2022ابي بكر بلقايد، الجزائر، 
 .2006( لسنة 13( من قانون الاستثمار العراقي رقم )13( المادة )5)
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لم تتطرق لتعريف شرط الثبات التشريعي صراحة على الرغم من الإشار إليه لمقارنة الدول محل ا
المشرع غير معني بوضع تعاريف للمفاهيم  ن  لأ ،ضمن النصوص القانونية ونعتقد أنها محقه في ذلك

 وأن يتصدى لها الفقه والقضاء. والاصطلحات القانونية فهذه المهمة لا بد  

لتشريعي اليها شرط الثبات إالمبررات التي يستند  بأن هناك العديد من يضا  أ وكما ترى الباحثة       
م ها نيتهليإطراف العقد لم تنصرف أالقانون الذي تم اختياره من قبل منها أن التعديلت التي تطرأ على 

 انتهاك ىلإبرام العقد يؤدي إن سريان التعديلت اللحقة على إ إذ فيه اخلل بتوقعاتهمعليهم  وتطبيقه
 الأمانو ني نو من الاستقرار القا اعتبارات الاستقرار المطلوبة للعقود الإدارية الدولية التي تتطلب نوعا  

  .في عقود التنمية الاقتصادية والفنية كعقود نقل التكنولوجيا وعقود الاستثمار وخصوصا  

  :عادة التفاوضإشرط  -ثالثاا 

منح لأنه يوفر وي روط التي يجب إدراجها في العقد،يعد شرط إعادة التفاوض من أهم الش      
و الالغاء الذي قد تقوم به الدولة المتعاقدة بأرادتها المنفردة بسبب أالحماية الكافية ضد التعديل 

مهمه  مدةصب على وض ينان شرط إعادة التفإ إذوف طارئة كتغير سياسة الدولة، حدوث ظر 
ث يعطي هذا الشرط الفرصة المناسبة لأطراف العقد الذي التنفيذ بحي مدةلا وهي إمن حياة العقد 

انهارت مبادئه وأحكامه نتيجة لتغير الظروف لإحيائه من جديد ومواصلة تنفيذه بما يخدم مصالح 
الطرفين وهذا التغير يمكن أن ينصب على ثمن السلعة أو الخدمة موضوع العقد وقد ينجم عن 

متعاقدة ، ويترتب على ذلك أن تلتزم الدولة ال(1)الانخفاضو بأغير قيمة العملة سواء بالارتفاع ت
ة رادتها المنفردإو تعديل شروط العقد بأن تقوم بتغير أجنبي من دون لأبالتفاوض مع المتعاقد ا
خر في العقد ليكون له دور مؤثر لآلى التفاوض مع الطرف اإجنبي لألذلك يسعى المتعاقد ا

ذا كان العقد من العقود إالمالي للعقد وخاصة  ل التوازنوفعال لحل مشكلة تغير الظروف واختل
وذلك لأيجاد  ، حداث المختلفةلأتكون معرضة لكثير من الظروف وا ما طويلة المدة التي غالبا  

عادة التفاوض إونحن من جانبنا نعرف شرط  ،(2)حل ودي بين أطراف العقد الإداري الدولي
ص عليه المشرع بمقتضاه يلتزم الأطراف بإعادة التفاوض شريط يدرجه المتعاقدان في العقد أو ين

                                                           

عبد الحكيم مصطفى عبد الرحمان، عقود التنمية الاقتصادية في القانون الدولي الخاص، مكتبة النصر،  د. (1)
 .104، ص1992القاهرة، 

 .70د. أحمد عبد الكريم سلمة، قانون العقد الدولي، دار النهضة العربية، القاهرة، ص (2)
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رادة الأطراف وتوقعاتهم، يحددها الشرط أو إأحداث من طبيعة معينة مستقلة عن عندما تقع 
النص وتكون من نتيجتها الإخلل الجسيم بتوازن العقد، ويهدف هذا الالتزام إلى تعديل العقد 

عادة ال  توازن العقدي الذي اختل بسبب هذه الظروف.حتى يتمشى مع الظروف الجديدة وا 

ن شرط إعادة التفاوض من الشروط التي تخضع لسلطان الإرادة في جميع مفاصلها إ إذ       
لقواعد أن يقوموا بتحديد ا لتفاوضعادة اإلأطراف عند الأتفاق على شرط ومراحلها لذلك يجب على ا

لى الرجوع للقواعد العامة في إه سوف يجبرنا أغفال ذلك أو أهمالن إالشكلية والموضوعية، حيث 
دون ذكر جميع من عادة التفاوض إأن النص في العقد على شرط  إذة الالتزامات والقوانين الأجرائي

لتزام والتنفيذ لإلتزام مثل النكول عن تنفيذ الإعقد يطبق عليه القواعد العامة لتفاصيلها يجعلنا أمام 
يضا  أن يحددوا المسائل الشكلية للتبليغ أامة، ويجب على الأطراف قواعد العالجبري وغيرها من ال

 على ذلك لابد  و  لى القواعد العامة في القوانين الاجرائية،إة المفاوضات وبخلفة يتم الرجوع وانعقاد جلس
 فترةعادة التفاوض مدة إغالبا  ما تستغرق  إذتفاوض عادة الإ مدةأثناء في لى مصير العقد إشارة لإمن ا

 مدةلى إ، كما هو الحال عليه بالنسبة (1)من الزمن و تتطلب جهد كثير من قبل الأطراف المتعاقدة
طراف بروح لأعلى الرغم من تحلي ابرام العقد حيث لا تتم في مدة سريعة إالمفاوضات السابقة على 

 مدةد خلل على متابعة تنفيذ العقطراف يتفقون لأن اأوحسن النية ففي بعض العقود نجد  التعاون
ى ايقاف تنفيذ العقد خلل لى الاتفاق علإخر يذهبون لاتمامها وأما البعض اإعادة التفاوض وحتى ا

تنفيذ العقد بعد حلول  مدةلسلبية التي تلحق العقد خلل ثار الآاعادة التفاوض لتخفيف من حدة إمرحلة 
  .(2)الظروف الاستثنائية

شارة إلى من الإ لابد  ل المقارنة من شرط إعادة التفاوض لى موقف الدول محإأما بالنسبة        
، أما بالنسبة إلى موقف (3)الفقه الفرنسي لم يعرف شرط إعادة التفاوض إذ نجد أن موقق فرنسا

عادة التفاوض بصورة صريحة من خلل نص المادة إلى شرط إشار إ المشرع الفرنسي فقد
إذا جعل تغير الظروف غير المتوقع على أنه " مدني الفرنسي التي نصت( من القانون ال1195)

بشكل باهظ بالنسبة لأحد الأطراف الذي لم يقبل تحمل المخاطر  وقت إبرام العقد التنفيذ مكلفا  

                                                           

 .345، ص2000النهضة العربية، القاهرة،  د. رجب كريم عبد الإله، التفاوض على العقد، دار( 1)
 .10، ص2011، دار الفكر الجامعي، 2د. خالد ممدوح إبراهيم، إبرام العقد الالكتروني، ط (2)
 .202، ص2004( نقل  عن:  د. عصام انور سليم، خصائص البيع الدولي، منشأة المعارف، الاسكندرية، 3)
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يجوز لهذا الطرف أن يطلب من المتعاقد الآخر إعادة التفاوض على العقد، ويستمر هذا الطرف 
عادة التفاوض يجوز للأطراف إالة رفض أو فشل دة التفاوض وفي حبتنفيذ التزاماته أثناء إعا

الاتفاق على فسخ العقد في التاريخ وبالشروط التي يحددانها، أو أن يطلبوا باتفاق مشترك من 
ة يحق للقاضي تفاق المشترك خلل مهلة معقوللأحكم بتطويع العقد وعند أنعدام االقاضي أن ي

أو ينهيه في التاريخ وبالشروط التي  حد أن يعيد النظر في العقدابناء على طلب طرف و 
في تعريف هذا نلحظ لم يتخلى عن دوره  إذنسبة إلى موقف القضاء الفرنسي ا بال، أم  (1)يحددها"

لتغيرات  نتيجةلتزام الأطراف بمناقشة وتبادل الاقتراحات في ظروف معينة، إ: "الالتزام بقوله
ى إعادة تنظيمه مثلما نفيذه مما يؤدي إلأثناء تفي  خارجة عن إرادتهم والتي اعترضت العقد

  .(2)تفاقيات الجماعية للعمل"لايحدث في ا

الفقه  من نجد أن بعض إذ الحزائرلأخرى من محل المقارنة أما فيما يخص موقف الدوله ا       
بأنه الشرط الذي يسمح للأطراف بإعادة تنظيم العقد الذي " ائري قد عرف شرط إعادة التفاوض:الجز 
ساسها، فتغير توازن هذا أتفاق على لأعطيات الأولية للعقد والذي تم اطهما، إذا حدث تغير في الميرب

ا بالنسبة إلى موقف المشرع ، أم  (3)عسار غير عادل"إلى حد يجعل أحد الأطراف يلحق به العقد إ
إلى موقف  بالنسبة يضا  أدة التفاوض، وكما هو الحال عليه الجزائري فيلحظ انه لم يذكر شرط إعا

 القضاء الجزائري. 

نقص تشريعي  ا بالنسبة إلى موقف المشرع العراقي من شرط إعادة التفاوض نلحظأم         
تي الدولية ال رتباطه بالعقود الإداريةازاء هذا الشرط على الرغم من إلدى المشرع العراقي 

ج ي تحتاق من أكثر الدول التان العر أبعد يوم، لا سيما و  وتزداد يوما   هميتها العمليةأتتنامى 
ض ية للنهو لى استيراد التكنولوجيا وعوامل التقنإن الوقت الراهن يدفعه لأ ،د دوليةبرام عقو إإلى 

 بواقعه وبناه التحتية. 

                                                           

 .2016( لسنة 131نسي المعدل بموجب المرسوم رقم )( من القانون المدني الفر 1195( المادة )1)
 .9، ص2007د. شريف محمد غنام، أثر تغير الظروف في عقود التجارة الدولية، دار الجامعة الجديد،مصر، ( 2)
د. هنى عبد اللطيف، حدود الأخذ بفكرة إعادة التفاوض في العقد، اطروحة دكتوراه، كلية الحقوق والعلوم ( نقل  عن: 3)
، وكذلك، د. رمزى رشاد عبد الرحمن الشيخ، التزام اعادة التفاوض، 25، ص2016سياسية، جامعة أبي بكر بلقايد، ال

 .7بحث منشور في الدراسات القانونية والاقتصادية، دون مجلد، دون عدد، ص
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في ونحن من جانبنا نفضل استمرار العقد خلل فترة المفاوضات لكن مع وضع بعض القيود     
صالح التوصل إلى حل ودي يخدم ماقشة وتبادل الاقتراحات حتى يتم تنفيذ العقد من أجل من مدةأثناء 

عاإلى إطراف المتعاقدة لتفادي الوصول لأا  الدولي دة التوازن الاقتصادي للعقد الإدارينهاء العقد وا 
   .الذي اختل توازنه بسبب الانهيار الاقتصادي

 الفرع الثاني

 الاختلال التوازن العقدي بالاتفاق اللاحق على حصول إعادة

أ القوة الملزمة من مبد وانطلقا   ، ينطوي على إبرام العقد بصورة صحيحة التزامات على عاتق طرفيه       
لا يستطيع أي إذ وني والاستقرار في المعاملت تحقق الأمان القانفي ضمانة قانونية لأطرافه  عدللعقد الذي ي

أو  خرلآلة قيام اتفاق بين طرف والطرف الا في حاإماته التعاقدية التحلل من التزا طرف من أطراف العلقة
لة لا في حاإيعفي المتعاقد من تنفيذ التزامه سباب المقررة بموجب القانون لذلك ليس هناك ما لألسبب من ا

مام عقد من العقود أطراف المتعاقدة انفسهم لألذلك قد يجد ا. (1)رادتهإحدوث ظروف أو احداث خارجة عن 
برامه بند إدون أن يكون في العقد الذي تم من ا رادة كل منهمإة قد اختل توازنها بسبب خارج عن دوليدارية اللإا

طراف أحد أرادة لإختلل الذي حدث من دون أي تدخل لى سابق عهدة ويعالج سبب الاإيعيد التوازن العقدي 
تعمد وقصد منهما حتى يحدث  و يكون عنأمن قبل المتعاقدين  ونسيانا   سهوا  ما أد كالعائق المؤقت العق

وازن طراف المتعاقدة مصلحة في حصول الاختلل في التلأحد الأؤثر على مسيرة تنفيذه كأن تكون الاختلل وي
حد أيتمكن ل لظروف المحيطة بالعقدبسبب تغير ا لى ما كان عليهإعادة الحال إ القدرة على موعد العقدي

كأن يصاب بعجز في  لية الملقاة على عاتقة بسبب العقد المبرم بينهماالمتعاقدين في النهاية التحلل من المسؤو 
 قلعلى الا و غير ممكنا  أ ح تنفيذ العقد من جانبة مستحيل  خرى إذ يصبلأسباب الأو غيرها من اأمركزة المالي 

ستحالة لإاتتمثل  إذ ستحالة المؤقتلإالمقصود من العائق المؤقت أو ا لى ما هوإشارة لإمن ا وعلى ذلك لابد  
الملقاة  لتزاملإذ ارادة المتعاقد فيه ويترتب عليه عدم قدرة المتعاقد على تنفيلإؤقتة بالحادث الذي يقع ولا دخل الم

 .(2)ن يلحق ذاتهأق المؤقت ميعاد تنفيذ العقد دون قد يلحق العائ وأعلى عاتقة بصورة وقتية 

                                                           

ضائع( فينا، دار النهضة د. اسماء مدحت سامي، الاعفاء من المسؤولية في إتفاقية الامم المتحدة للبيع الدولي )للب( 1)
 .123، ص2006العربية، القاهرة، 

 .346د. شريف محمد غانم،مصدر سابق، ص( 2)
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 إذ قانونيا  وقد يكون المصدر  ماديا   المصدر المؤقت متعددة فقد يكون ن مصادر نشأة العائقأو       
لتزام المترتب لإقد على الوفاء باأن المصدر المادي يتمثل بكل واقعة مادية ملموسة تلحق قدرة المتعا

لتزام ففي هذه الحالة نكون أمام مانع نهائي يترتب عليه لإب العقد وبشرط أن لا يلحق ذات اعليه بموج
يقاف تنفيذ العقد بصورة إتنفيذ العقد حتى يكون من الممكن ميعاد فسخ العقد بل يجب أن يلحق 

 .(1)مؤقت

قد يأتي المنع القانوني بعدة إذ  المانع المؤقت قانونيا   وعلى العكس من ذلك فقد يكون مصدر       
تفاق عليه بموجب العقد كاخراج خدمة أو سلعة من دائرة لأاخراج المحل التعاقدي الذي تم اصور مثل 

لاعتبارات سياسية  ، دوية أو قد يكونلأمنها اجتماعية كمنع تداول بعض ا، تعامل لعدة اعتباراتال
  .(2)كمنع تداول بعض السلع من و إلى الدول المعادية

 ذا كان دائميا  إهذا العائق  واعنأوتحديد  ،(3)(اليونيدروا)وقد تبنت فكرة العائق المؤقت مبادىء       
منه ويترتب عليه  وقد يصيب جزءا   لتزام كامل  لإي المستقبل الذي قد يصيب اوال فأي غير قابل للز 

مؤقته يترتب عليه ايقاف تنفيذ العقد بصورة  ا  مؤقت إذ كان المانع أنهاء العقد أوعلى العكس من ذلك
( 7-1-7ادة )حسن وجه ممكن وذلك بموجب نص المأفيذ العقد على لى تنإلحين زوال المانع والعودة 

جاءت بالنص على فكرة العائق الدائم تحت مسمى القوة القاهرة: " يعفى المدين  إذقرتها الأولى في ف
من المسؤولية عند عدم التنفيذ إذا أثبت أن عدم التنفيذ يرجع إلى حادث لا سيطرة له عليه وكان من 

أو تفاديه أو غير المعقول أن يدخله في حساباته عند إبرام العقد أو كان لا يستطيع تجنب وقوعه 
ذا كان الحادث مؤقتا    تجاوز نتائجه...." وجاءت الفقرة الثانية بالنص على العائق المؤقت بالقول: " وا 

نجد  إذأثر الحادث على تنفيذ العقد " لأثره خلل مدة معقولة يراعى فيه  فحسب فيظل الإعفاء منتجا  
د لمدة مؤقتة لحين زوال العائق المؤقت فأن زال امكانية وقف تنفيذ العق"لى إشارت أأن الفقرة الثانية قد 

لأحكام المسؤولية العقدية  عن تنفيذ التزامه وفقا   هذا العائق عاد تنفيذة من جديد وعاد المتعاقد مسؤولا  

                                                           

( د. سلمة فارس عرب، وسائل معالجة اختلل التوازن العقدي في قانون التجارة الدولية، دارالنهضة العربية،مصر، 1)
 .347، ص1999

 .125د. اسماء مدحت سامي، مصدر سابق، ص( 2)
وهي مبادىء موحدة للعقود التجارية الدولية صادرة عن المعهد الددولي لتوحيد القانون الخاص )اليونيدروا( نقل  (3)

عن: د. بروين محمود محمد، المانع المؤقت في العقد، بحث منشور في مجلة كلية القانون والعلوم السياسية، دون 
 .133، السنة الرابعة، ص14مجلد، العدد 
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المترتبة على العقد المبرم بين الطرفين وان موقف مبادىء اليونيدروا موقف حسن يتماشى وواقع العقود 
 ن هذه العقود تعتبر وسيلة فعالة لتحقيق التقدم لاقتصاديات الدول الناشئة فضل  ، لأالإدارية الدولية 

أموال  قتصادية الضخمة وينجم عنها رؤوسما تتعلق بالمشاريع الا عن أن هذه الأنواع من العقود غالبا  
بد الأطراف نواع من العقود بسبب طول مدة المفاوضات وتكلأيرافق هذه اكثيرة ناهيك عن التعقيد الذي 

نفقات مالية كبيرة وجهد وضياع للوقت بسبب اختلف المراكز القانونية لأطراف العقود الإدارية 
 .(1)"الدولية

لذلك ينبغي التريث والتأني في انهاء هذا النوع من العقود لاسيما الطويلة المدة منها أو تلك         
ل العائق المؤقت والاستمرار في تنفيذها من العقود التي اجتازت مرحلة مهمة في تنفيذها حتى زوا

لى ايقاف تنفيذ العقد بل إكل العائق أو مانع يؤدي  عن ذلك ليس فضل  لنقطة التي توقف عندها العقد ا
اختلل التوازن العقدي في حقوق والتزامات أطراف العقد المانع أو العائق كون من شأن هذا يأن  لابد  

 .(2)لاختلل التوازن العقدي ينة في هذا العائق أو المانع حتى يشكل سببا  فر شروط معامن تو  لذلك لابد  

إذ يترتب على ذلك وقف تنفيذ العقد بصورة مؤقتة لحين زوالة ومن هذه الشروط أن يكون        
 اتفاقية فيينامن ( 79للفقرة الأولى من المادة ) العائق المؤقت بسبب خارج عن إرادة المتعاقد وذلك وفقا  

..." بمعنى أن لا يتسبب المتعاقد بالحادث قبل نصت على: "يعود إلى ظروف خارجة عن إرادته ذإ
رادة المتعاقد لإعن اهماله وتقصيرة فمتى ما كان وقوعه أو حتى الاستزادة في تأثير وقوعه ولا ينجم 

يسأل المتعاقد دخل في وقوع الحادث أو كان بإمكانه تجنب نتائجه أو التغلب عليه بأية وسيلة عندئذ 
بوقف  متمثل   عن إخلله بتنفيذ إلتزامه والذي يفرضه عليه العقد لذلك حتى يترتب على العائق أثرا  

لية إذ ان تنفيذ العقد بصورة مؤقتة أن يكون العائق خارج عن إرادة المتعاقد في العقود الإدارية الدو 
نسجم مع مبدأ حسن النية فمن غير رادة المتعاقد شرط عادل ومنطقي ويإشرط استقلل الحدث عن 

المعقول وبخلف المنطق أن يسمح للمتعاقد بالاستفادة من أثر المانع المؤقت بوقف تنفيذ العقد وما 
يترتب على ذلك من تأخير في تنفيذ الالتزامات المترتبة على عاتق المتعاقد بموجب العقد المبرم بين 

وصف ينطبق على العائق نفسه وليس الظروف التي  أطرافة ويعد وصف الخروج عن إرادة المتعاقد
جميع كما تسمى بالظروف جنبية صفة تطال اللألها العائق أذ أن وصف الظروف باوقع في ظ

                                                           

 .184وهاب علي بن سعيد الرومي، مصدر سابق، صد. عبد ال( 1)
 .11د. عبد الكريم سلمة، مصدر سابق، ص( 2)
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لا دخل لإرادة المتعاقد  هبنظر الكافة ويراد بوصف الظروف الأجنبية في الأستحالة أن يضا  أالخارجية 
متى ما نسب أي دور للمتعاقد في وقوع إذ ، لمانع المؤقت بالحادث الذي وقع وترتب عليه العائق أو ا

ك وصف الظروف بالأجنبية ومن ثم يسأل الأخير عن إخلله ذل لحادث في هذه الحالة ينتفي عندا
 .(1)بتنفيذ إلتزامه والذي يفرض عليه بموجب العقد

أن يكون  لا يكفي لايقاف تنفيذ العقد بصورة مؤقتةإذ أضافة إلى الشرط المتقدم       
ير متوقع من أن يكون هذا العائق غ العائق قد وقع لسبب خارج عن إرادة المتعاقد بل لابد  

طراف لأي ويراد بعدم التوقع عدم تصور ابرام العقد الإداري الدولإقبل المتعاقدين عند 
المتعاقدة حدوث المانع بطريقة تؤثر مباشرة على علقاتهم التعاقدية وجاء ذلك بصراحة في 

لا يسأل أحد الطرفين عن عدم تنفيذ أي من ( من إتفاقية فينا بالقول: "79/1نص المادة )
نه  إلتزاماته إذا أثبت أن عدم التنفيذ كان بسبب عائق يعود إلى ظروف خارجة عن إرادته وا 
لم يكن من المتوقع بصورة معقولة أن يأخذ العائق في الاعتبار وقت إنعقاد العقد أو أن 

الفقرة الأولى من  ن  إذ إه تجنبه أو تجنب عوقبه أو التغلب عليه أو على عواقبه"يكون بإمكان
لمعنى العائق أو المانع بل اكتفت  محددا   لم تعطي مفهوما   ( من اتفاقية فينا79المادة )

ة عالجت فقط بذكر الشروط الواجب توافرها لوجود العائق وهو ما فسره البعض بأن الاتفاقي
ثار المترتبة عن عدم التنفيذ أي الحالة التي يستحيل فيها على المتعاقد لآباالحالة المتعلقة 

 .(2) تنفيذ التزامه

أنه ببأن عدم التوقع يقصد به بموجب هذه المادة  إلى ما تقدم واستنادا   وترى الباحثة       
تغلب أو الالحادث الذي لم يكن في حسبان المتعاقدين وقت إبرام العقد، أو حتى بالامكان تجنبه 

لية عليه أو على عواقبه لكن نلحظ على هذه المادة أنها تغالي في إعفاء المتعاقد من المسؤو 
 انعاقد المترتبة على عاتقه في حالة العائق المؤقت ليس بسبب عدم توقعه لحدوث العائق وقت

 وقعهان قد تضافة إلى ذلك أن يعفي المتعاقد من المسؤولية حتى لو كلأالعقد بين الطرفين بل با
 إلا أنه لم يستطيع تجنب الحادث قبل وقوعه.

                                                           

 .260د. شريف محمد غانم، مصدر سابق، ص( 1)
 .1980( من إتفاقيه فيينا للبيع الدولي للبضائع عام 79( من المادة)1( الفقرة )2)
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تيجة كما نصت الفقرة الثانية من ذات المادة بأن:" إذا كان عدم التنفيذ أحد الطرفين ن    
 تبعةن مفأن ذلك الطرف لا يعفى  جزءا  أو  لعدم تنفيذ الغير الذي عهد إليه بتنفيذ العقد كل  

 إلا إذا:ذلك 

 لفقرة السابقة.أعفي منها بموجب ا -أ

 .(1)كان الغير سيعفى من المسؤولية في ما لو طبقت عليه إحكام الفقرة المذكورة -ب

قت انعقاد العقد مما يفيد و إذ يتضح من ذلك أن حساب المدة الزمنية لعدم التوقع المتعاقد يبدأ من      
ج ضمن النطاق الزمني لعدم بأن الفترة الزمنية السابقة على انعقاد العقد والخاصة بالمفاوضات لا تندر 

 .(2)قع وفقا لاتفاقية فييناالتو 

يحدث الاعفاء المنصوص عليه في هذه المادة أثره خلل فقرة الثالثة من المادة نفسها: "كما نصت ال
   .(3)"المدة التي يبقى فيها العائق قائما  

ررررر      الأجنبررررري  مرررررن شررررررط عررررردم التوقرررررع الحرررررادث (هرررررايلا)ا فررررري مرررررا يتعلرررررق بموقرررررف اتفاقيرررررة أم 
نجررررردها قرررررد تبنرررررت معيرررررار لا يخلرررررو مرررررن الغمررررروض فقرررررد اشرررررترطت فررررري برررررادىء الأمرررررر أن يكرررررون 

لكرررررل طرفررررري العقرررررد ولررررريس لأحرررررد المتعاقررررردين كمرررررا ورد فررررري نرررررص  نطررررراق عررررردم التوقرررررع شرررررامل  
عرررررن ظرررررروف لرررررم تكرررررن  ( أذ جررررراء فيهرررررا: "... إذا أثبرررررت أن هرررررذا التخلرررررف ناشرررررئا  74/1المرررررادة )

يرررره مقاصررررد الطرررررفين وقررررت إبرررررام العقررررد..." وعنرررردما يتعررررذر ذلررررك يررررتم لمررررا أتجهررررت إل واجبررررة وفقررررا  
اللجررررروء إلرررررى معيرررررار الشرررررخص المعتررررراد لرررررو وجرررررد فررررري ذات الظرررررروف التررررري وجرررررد بهرررررا المتعاقرررررد 

ذا لررررم تتضررررح مقاصررررد الطرررررفين فررررالعبرة بمررررا يقصررررده اشررررخاص عقررررلء مررررن نفررررس إفرررر .قررررائل: "..
 .(4)الصفة لو وجدوا في ظروف ممائلة"

                                                           

 .1980ولي للبضائع عام ( من إتفاقيه فيينا للبيع الد79( من المادة )2الفقرة ) (1)
( أكرم محمد حسين التميمي، الاخلل في التنفيذ في بيوع التجارة الدولية، أطروحه دكتوراه، كلية القانون، جامعة 2)

 .167، ص2014بغداد، 
 .1980( من اتفاقية فينا لسنة 79( من المادة )3الفقرة )( 3)
والمتعلقة بالقانون واجب التطبيق على المنقولات  1964م ( من إتفاقية لاهاي لعا74( من المادة )1الفقرة )( 4)

 المادية.
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كانية من ذلك بأن نص المادة المتقدمة قد حاولت الجمع بين أكثر من معيار للقول بإم نستنتج       
 ر ذلكالتوقع من عدمه حيث اخذ بالمعيار الشخص المعتاد وقصد المتعاقدين عند انعقاد العقد وان تعذ

 .  فقط يتم اللجوء إلى معيار الشخص المعتاد

رادة المتعاقد وعدم إمكانية توقعه عند إبرام العقد إعن الاضافة إلى كون العائق خارج إذ يجب ب       
دون أن  من بمعنى أن يكون خلل مدة زمنية محددة وينتهي أثره بعد هذه المدة أن يكون العائق مؤقتا  

ويسمى  فمتى ما انتفى وصف التوقيت في المانع أو العائق عند ذلك يصبح العائق مؤبدا   يكون مستمرا  
 .(1)ي يترتب عليها استحالة مطلقة في التنفيذبالقوة القاهرة الت

ن الضابط الذي يتم على اساسة تحديد التوقيت من عدمه هو النظر لميعاد زواله متى ما كانت إ إذ       
طبيعته غير قابلة للزوال عندئذ نكون أمام عائق أو مانع مؤبد يترتب عليه انتهاء الرابطة العقدية بين 

 .(2)المتعاقدين

هذا العائق ولو  على العكس من ذلك متى ما كانت الظروف والملبسات تشير إلى انتهاء تأثيرو       
يتم في هذه الحالة إيقاف تنفيذ العقد حتى يزول هذا  إذ من زمن كان هذا العائق مؤقتا   كان بعد مدة

ذا كان ميعاد العائق لكن بشرط أن ينتهي ويزول قبل فوات المدة المحددة لتنفيذ الالتزام التعاقدي  وا 
لدى الطرفين المتعاقدين وقامت ملبسات معينة تدل على انتهاءه قبل  أنتهاء العائق المؤقت معلوما  

انتهاء الموعد المحدد للتنفيذ فل شائبة في الأمر فأن أستغرقت مدة قيام العائق المؤقت أجل أنقضاء 
به عوامل طبيعية ذا ما تحكمت إلا سيما  يبقى للأخير فائدة تذكرتنفيذ الألتزام التعاقدي عندئذ لا 

رادة المتعاقدين ومن ثم لا يمكن الجزم بتاريخ أنتهائها لذلك يجب على القاضي إ وظروف خارجة عن
أو مرجوا زوالة  أو المحكمة الاستناد إلى هذه الظروف والملبسات وتقرير ما إذا كان الحادث مؤقتا  

ائق أم أنه ذو صفة دائمية أو لا يرجى زواله ومن ثم اللجوء ومن ثم أستمرار تنفيذه بعد إنتهاء الع
لإنهاء العقد بناء على طلب من أحد المتعاقدين على الرغم من دور الأطراف الذي لا يمكن تناسية من 

                                                           

يقصد بالاستحالة المطلقة: "وهي الاستحالة التي ترجع إلى استحالة الشيء في ذاته، لا إلى استحالته بالنسبة للملتزم على  (1)
وعناية تزيدان على ما تقتضيه العلقة  عكس الاستحالة النسبية التي تتحقق عند وجود مانع لا يمكن التغلب عليه إلا بمجهود

المراد تنفيذها أي يمكن التغلب عليها بمجهود يزيد على المتوسط أو بمجهود أستثنائي "نقل عن: رجب عبد الحسن رجب 
 .15، ص2019العباس، انقضاء عقد المقاولة لاستحالة التنفيذ، رسالة ماجستير، كلية الحقوق، الجامعة الإسلمية في لبنان، 

، 1950عبد الحي حجازي، عقد المدة أو العقد المستمر والدوري التنفيذ، مطبعة جامعة فؤاد الأول، القاهرة، ( د. 2)
 .160ص
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تمسكهم بالعقد المبرم بينهم ومن ثم التعاون في ما بينهم بحسن نية حتى يتم تخطي أو التغلب على 
  .(1)رار في تنفيذ العقد من النقطة التي توقف عندهاهذا المانع والاستم

لى أن العبرة في ترتيب أثر المانع يرتبط إحد الفقهاء يذهب أن إنجد  إذعلى ما سبق ذكره  وبناء         
بعدم توقعه وليس بأستحالة دفعه فأذا استحال تجنب العائق بعد وقوعه غير إن المتعاقد كان قد توقعه 

ن المعيار الذي يتم على إ إذيترتب على العائق أي اثر يذكر راءات الكفيلة بدفعه فل لكن لم يتخذ الاج
مكان لإيكون با من عدمه هو عدم توقعة لحظة إبرام العقد حتى اساسه تقدير وجود المانع أو العائق

 .(2)تجنبه أو تخطي عواقبه أو حتى التغلب عليه أو على عواقبه

عن خروجه عن إرادة المتعاقد وعدم إمكانية توقعه  رط في العائق فضل  يشت إذواضافة الى ذلك        
بصفة التأقيت أي إمكانية زواله في المستقبل وأنتهاء أثره  عند إبرام العقد أن يكون هذا العائق محكوما  

هرة ويسمى بالقوة القا مام عائق مؤبدا  أفي العائق أو المانع عندئذ نكون فأن انتفى هذا الوصف المتقدم 
المتعاقد وعدم استطاعته  بأنها الواقعة التي تنشأ باستقلل عن إرادة وأن القوة القاهرة يقصد بها عموما  

ه لأنها تكون غريبة عن الشخص الذي يتمسك بها وخارجة عن إرادت ،و تنبؤها، أو منع حدوثهاأتوقعها 
ومن ثم يترتب على ذلك انتهاء  قا  وجودها أن يستحيل على المتعاقد الوفاء بالتزاماته مطل ىويترتب عل

 .(3)الرابطة العقدية

إرادة  تؤديذ إت العائق من عدمه إرادة الأطراف ليه لتحديد توقيإالضابط الذي يتم الركون  ن  إ      
للزوال  فقد يكون مانع التنفيذ قابل   أو نهائيا   في تحديد طبيعة المانع بكونه مؤقتا   كبيرا   الأطراف دورا  

 من قبيل الاستحالة نهائية ومثال على ذلك نجد حتسابهلى اإتتجه إرادة الاطراف المتعاقدة  كومع ذل
لى عدم السماح بأمكانية التأخير بتنفيذ العقد واعتبار كل تأخير استحالة إاتجاه إرادة الأطراف المتعاقدة 
اله فأن كان غير قابل لى ميعاد زو إذ يتم النظر في هذه الحالة إعقد نهائية يترتب عليها انفساح ال

ويترتب عليه انتهاء المسؤولية الملقاة على عاتق المتعاقد بسبب  للزوال عند ذلك يكون العائق مؤبدا  
لى انتهائه ولو بعد مدة إشير ذا كانت ظروف وملبسات العائق تإا الاستحالة الكلية والشاملة لللتزام أم  

                                                           

باسم محمد خضير آل حجيل السعيدي، إعادة التوازن العقدي بالوسائل الإتفاقية في عقود التجارة الدولية، اطروحة ( 1)
 .95، ص2015 دكتوراه، كلية القانون، جامعة بغداد،

 .737د. عبد الرزاق السنهوري، مصدر سابق، ص( 2)
 .  300، ص1988د. محسن شفيق، اتفاقية الامم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع، دار النهضة العربية،  (3)
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دية بين ن العائق المؤقت يبقي على الرابطة العقإ بمعنى اخر من الزمن كان هذا العائق مؤقتا  
مكانية تنفيذ أوبذلك يحافظ على  وممكنا   جل الذي يصبح فيه الوفاء قائما  لأالمتعاقدين لحين حلول ا
  .(1)لى رفع الأرهاق من على عاتق المتعاقدإيؤدي  الذي مرالأالعقد في المستقبل وهو 

إلى أن المدة التي يتم فيها ايقاف تنفيذ العقد بسبب العائق د في هذا الصد شارة لإمن ا بد   ولا       
المؤقت والمباشرة بتنفيذ العقد بعد انتهائه يكون من خلل تقدير الظروف التي وقعت وتسببت بالحادث 

أي أن تكون المدة  ونوع العقد ومقدار المدة اللزمة لتنفيذه والقدر المتبقي على انجاز العقد ثانيا   أولا  
تبقية كافية بعد خصم مدة بقاء المانع من مدة تنفيذ العقد بحيث تصلح هذه المدة ليتمكن الأطراف الم

ن تكون أية كافة بعد زوال المانع بل يجب بتنفيذ ما تبقى من التزامات التي لم تنفذ ولا تعد المدة المتبق
  .(2)حقيق مصلحة الطرفينمتى ما ترتب عليه ت مجدية و مفيدة ونجد أن التنفيذ اللحق يكون مجديا  

مام أنفسهم أطراف لأيجد ا وفي نهاية الحديث فقد ذكره سابقا  وترى الباحثة بناء  على كل ما تقدم        
 يجب عليهم بأتباع أحد الخيارين  في هذه الحالةفعقد قد اختل توازنة الذي اعتادوا عليه 

لل ختعديل العقد من  ماأجوهري في العقد و سبب حدوث تغيير ب ا انهاء العقد وتحلل منه نهائيا  م  أ
ب ند اقر عادة التوازن العقدي بالاتفاق اللحق فيما بينهما وفي هذه الحالة يكون هذا البإدراج شرط إ

لا على الشرط الذي يدرج خلل إخير لا يطلق لألى شرط تعاقدي كون الوصف اإمنه لتعديل العقد 
 .هن يكون العقد قد بدء تنفيذأوقبل طراف المتعاقدة لألتفاوض بين امرحلة ا

ظر ذلك لعدة مبررات منها يجب النونحن من جانبنا نفضل الخيار الثاني وهو تعديل العقد و        
نهما مطراف المتعاقدة والحصول كل لأتنفيذ العقد واحترامة من قبل ا يجابي وهوإلى العقد من جانب إ

 و نقصان في ذلك.أدون استزادة من  ة عليهممات المترتبعلى حقوقة كاملة وتنفيذ الالتزا

راف المتعاقدة والانتهاء طلأجانب سلبي وهو حدوث تنازع بين اإذ لا يجوز النظر إلى العقد من       
ة من الزمن لذلك ليس من ما تستمر لمدة طويل العقود الإدارية الدولية غالبا   نلأ، لى الفسخإبالعقد 

من الزمن بالسير في تنفيذه كونه  وم بفسخ العقد بعدما أستمر ردحا  طراف المتعاقدة أن تقلأمصلحة ا
الوطنية البسيطة على الرغم  طار العقودإعما هو مألوف في  ذات طبيعة خاصة ومعقدة تبتعد كثيرا  

                                                           

 .99باسم محمد خضير ال حجيل السعيدي، مصدر سابق، ص( 1)
رة الدولية، اطروحه دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة الجزائر، مروك أحمد، شرط إعادة التفاوض في عقود التجا (2)

 .117، ص2015الجزائر، 
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التي جاء فيها: " ليس في هذه المادة ما يمنع الطرفين من  (فيينا)أن الفقرة الخامسة من اتفاقية  من
خولت لأحد الطرفين أستعمال  إذ، (1)حق من حقوقه الأخرى خلف طلب التعويض.." استعمال أي

حق الفسخ كأحد الحقوق الناتجة عن عدم تنفيذ العقد بسبب يرجع إلى أحد المتعاقدين في العقود 
 الإدارية الدولية.

دون حتى في حالة حصول عائق أو إستحالة مؤقتة يعو المتعاقدة  لذلك نجد أن الأطراف      
ة خلل تقويض هذه الحال إلى الاستمرار في تنفيذ العقد أفضل من تجميد أو تسكين العقد من

د اثارها ونتائجها السلبية على سير العقد عن طريق إتفاقهم اللحق بتعديل العق والحد من
ئمة طراف العلقة التعاقدية لجعله أكثر ملأعلى عاتق الالتزامات المترتبة  وتطويعه بتغيير

أثناء تنفيذه إذ تبقى الرابطة العقدية مستمرة وترتب في  للظروف والمستجدات التي تحصل
 واجباب على عاتق طرفيها للحفاظ على ديمومتها واستمرارها.

عض بإلى كل ما تقدم إذ يتوجب على أطراف العقود الإدارية الدولية بالتنبؤ بوقوع  إستنادا       
لتي م ضد المخاطر اهأثناء تنفيذ تلك العقود لحماية أنفسفي حدث الظروف والأحداث التي يمكن أن ت

ي من الممكن أن تعيق سير وتنفيذ تلك العقود وذلك من خلل أدراج ما يشاؤون من شروط وحلول الت
طراد وذلك لأن العقود الإدارية الدولية تتعلق بسير المرافق العامة بأنتظام وا ، تحقق هذا الغرض
 عامة وهذا ما يميزها عن العقود التي تبرم بين الافراد العاديين.  لتحقيق المصلحة ال

أما بالنسبة إلى موقف الدول محل المقارنة من العائق أو المانع المؤقت أنها تجاهلت هذه المسألة      
اختلف التفسيرات  إذ ا  واضح ولم تعالجها من خلل نصوصها التشريعية كما أنها لم تكرس لها حل  

 ومه والحالات التي يطبق فيها بحيث تناولته أغلب الكتابات على أساس أنه قوة قاهرة نظرا  حول مفه
لمفهوم العائق أو المانع  الدول تلك مر ضرورة مراجعةلأوائها على خصائصها مما يستدعي الانط

  .(2)المؤقت لموكبة متطلبات الممارسات العقدية في مجال العقود

 

 

                                                           

 .1980( من اتفاقية فينا لسنة 79( من المادة )5الفقرة )( 1)
 .121مروك أحمد، مصدر سابق، ص( 2)
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 المبحث الثاني                                     

 دارية الدولية لإقف النظم من التحكيم في العقود امو 

للفصل في النزاعات التي  ، يعرف التحكيم بأنه إقامة نظام قانوني خاص من قبل أطراف العقد  
لى لم يعد التحكيم يقتصر عإذ ، طار العقود الإدارية الدولية تحدث بينهم بالطرق السلمية لا سيما في أ

دارية التي تكون الإل اتسع نطاقة ليشمل المنازعات المنازعات الناتجة عن العلقات التجارية الدولية ب
من مزايا تتمثل بالسرعة التحكيم  لما يتمتع به فيها نظرا   الدولة أو أحد اشخاص القانون طرفا  

له أهميتة في إقتصاديات أن التحكيم في هذا النوع من العقود  فضل  عن ،  لتخصص الفني والسريةوا
 دنها تعلأ ،بالنسبة للدول الآخذة في النمو أهميتهوتفوق  ، الدول النامية والمتطورة على حد سواء

هذه  من الركيزة التي يتم من خللها بناء هياكلها الاقتصادية وتنظيم بنيتها الأساسية على نحو يجعل
 قتصادية.في تحقيق خططها الا ورئيسيا   حيويا   العقود عامل  

لى مطلبين، نتناول في المطلب الأول، التحكيم في العقود إوعلية سنقسم هذا المبحث    
لى التحكيم في عقود الإدارية إارنة، وفي المطلب الثاني سنتطرق في الدول المق الدولية الإدارية

 الدولية في العراق.

 المطلب الأول

 المقارنة في الدول  الدولية التحكيم في العقود الإدارية

لى التحكيم لفض المازعات التي تثور بمناسبة العقود الإدارية الدولية من إموضوع اللجوء  ديع    
يرجع  الأمر وذلك  ،كبيرا   الموضوعات الحديثة والتي بدأت مختلف التشريعات المعاصرة توليها اهتماما  

برامها لكثير من العقود مع  بالدرجة الأولى لزيادة تدخل الدولة في مجال التنمية الاقتصادية وا 
صعوبة تقبل الدولة لفكرة فضل  عن رعايا الدول الأخرى الأشخاص الطبيعية أو المعنوية الخاصة من 

لى التحكيم في هذا النوع من العقود إى فهناك من يرى أن لجوء الإدارة خضوعها لقضاء دولة أخر 
لبيان ما تقدم سنقسم هذا المطلب داري و لإالة واعتداء على اختصاص القضاء يتعارض مع سيادة الدو 

لى فرعين، سنخصص الفرع الأول للتحكيم في العقود الإدارية الدولية في فرنسا، أما الفرع الثاني إ
 فسنخصصه لبيان التحكيم في العقود الإدارية الدولية في الجزائر.
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 الفرع الأول

 التحكيم في العقود الإدارية الدولية في فرنسا

دى ميعية والقضائية الفرنسية من نبحث في هذا الفرع المواقف والتوجهات الفقهية والتشر س       
م في العا مكانية اللجوء إلى التحكيم في العقود الإدارية الدولية كوسيلة بديلة واستثنائية عن الأصلأ

عد ذلك بثم  قف الفقهعن مو  اولا   من الحديث لما تقدم لابد   تنادا  تسوية المنازعات الإدارية العقدية واس
عقود الانتقال إلى موقف التشريع ومن بعد ذلك موقف القضاء من مدى جواز اللجوء إلى التحكيم في ال

 الإدارية الدولية.

  :موقف الفقه الفرنسي -ولاا أ

التحكيم  جواز اللجوء إلىإمكانية و  انقسم بين مؤيد ومعارض لمدىقد أن موقف الفقه الفرنسي  حظنل       
رية الإدا في العقودالعقود الإدارية الدولية فيما يخص موقف الفقه المعارض لفكرة اللجوء إلى التحكيم  في

 كيم لفضإذ نجد أن اغلب الفقه الفرنسي يتجه إلى عدم جواز لجوء أشخاص القانون العام إلى التحالدولية 
ي صريح أجاز ذلك المشرع بنص تشريعإذا  المنازعات التي تحدث عند تنفيذ العقود الإدارية الدولية إلا  

 :لآتيةإلى الحجج والأسانيد ا دا  وأستنا

 باشرة أوميؤدي بصورة  دوليةالإدارية الالعقود أن اللجوء إلى التحكيم في المنازعات  الحجة الأولى:
 غير مباشرة إلى الاخلل بمبدأ الفصل بين السلطات في الدولة.

داف التي له طبيعته التي تجعل منه محققا للأه خاصا   قضاء   التحكيم لا يعدو أن يكون نإذ إ     
 .(1)الإدارية هافكيف تقبل الإدارة بوجود محكمين في منازعات عقوديسعى إليها القضاء 

مشرع ادة اليتوقف على إر  في منازعات العقود الإدارية الدولية ن اللجوء إلى التحكيمإ الحجة الثانية:
رادة الأطراف المتعاقدة   . معا  وا 

حتى  من اجتماعهما معا   لابد   التحكيم الاختياري يقوم في واقع الأمر على ركنين أساسيين ن  إ     
رادة ا  رية العقدية وهما إرادة الخصوم و نستطيع القول بمشروعية اللجوء إلى التحكيم في المنازعات الإدا

                                                           

ية الحقوق، جامعة ( محمد أبو القاسم علي أبريش، أثر التحكيم في لمنازعات الإدارية العقدية، رسالة ماجستير، كل1)
 .101، ص2016الشرق الأوسط، الأردن، 
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القضاء  الأصل هو الحل عن طريق لأنبإجازة اللجوء إلى التحكيم خصوم لاقرار للالمشرع المتمثلة با
بحيث إذا تخلف إحدهما أصبح الاتفاق على  الدولي والاستثناء اللجوء إلى التحكيم الوطني المختص

 .(1)التحكيم غير مشروع

بل ن القضاء في الدول يقدم ضمانات للخصوم لا يقدمها التحكيم الذي يتم من قإ الحجة الثالثة:
 شخص أو اشخاص عاديين.

تم تفنيدها كونها بعيدة عن الواقع فما شهده نظام التحكيم المتقدمة  قد هذه الحجة  أن حظنلذ إ      
من تطور جعله يقدم الضمانات القانونية لطرفي النزاع فهو إلى جانب حسمه للنزاع يتبع مبادىء 

 .(2)رخلآفوع والرد على ما يقدمه الطرف االقانونية لسير الدعوى ويكفل للطرفين حق تقديم الد

شخاص القانون العام من المبادىء العامة حظر اللجوء إلى التحكيم من قبل أ الحجة الرابعة:
من مصادر المشروعية والتي  في فرنسا باعتبارها مصدرا  والتي يطبقها القضاء الإداري  للقانون

بة إلى موقف ا بالنس، أم  (3)الالتزام بها وعدم مخالفة ذلك الأمر  ةيتعين ويتوجب على جهة الإدار 
نلحظ على الرغم من أن  إذناعات العقود الإدارية الدولة الفقه الفرنسي المؤيد للتحكيم في م

المبدأ السائد عند الفقه الفرنسي السالف بيانه هو حظر لجوء الدولة وأشخاص القانون العام إلى 
ون الإجراءات المدنية والذي يجد سنده في نصوص القانالدولية التحكيم لحسم المنازعات الإدارية 

والقانون المدني الفرنسي والمبادىء العامة للقانون إلا أنه في الأونة الأخيرة خاصة بعد الأزمة 
الاقتصادية التي مرت بها البلد في أعقاب الحرب العالمية الثانية أدت إلى نزول الدولة لميدان 

زعات العقود الإدارية الدولية ترتب التجارة واصطدامها بالأهمية العملية للتحكيم في مجال منا
عليه في السابق حول جواز مما كان  أقل تزمتا   عليه تبني جانب كبير من الفقه الفرنسي تجاها  

 .(4)لى التحكيم في المنازعات الإدارية العقديةإاللجوء 

                                                           

، 44رولا نائل سلمة، التحكيم في العقود الإدارية، بحث منشور في مجلة دراسات علوم الشريعة والقانون، المجلد ( 1)
 .142، ص2017، 3العدد 

 .385( د. بشار محمد الأسعد، مصدر سابق، ص2)
، 29الدولي خيار أم فرض، بحث منشور في مجلة العلوم القانونية، مجلد  طالب حسن موسى، التحكيم التجاري( 3)

 .5، ص2014، 1العدد
 .109محمد أبو القاسم علي أبريش، مصدر سابق، ص( 4)
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  :موقف المشرع الفرنسي -ثانياا 

لى إة أو إمكانية اللجوء ة تنظم مشروعيي نصوص تشريعيأالتشريع الفرنسي نجده خل من  ن  إ      
ن هذه النصوص وضعت قاعدة عامة تتمثل هذه القاعدة في إفي العقود الإدارية الدولية حيث التحكيم 

عدم جواز لجوء أشخاص القانون العام الاتفاق إلى التحكيم لحل أو فض منازعاتهم إذا لم يوجد نص 
حكيم فأن الأشخاص المعنوية العامة لا يجوز لها اللجوء قانوني أو اتفاق دولي يجيز اللجوء إلى الت

 .(1)إلى التحكيم في عقودها الإدارية

( من قانون الإجراءات المدنية 1004، 83) نص المادتينن هذا المبدأ يجد أساسه في ونجد أ      
امة قدد حددت من هم الاشخاص الع (83ن المادة )أنجد إذ  (1806)عام  الفرنسي القديم الصادر

الواجب عليهم عرض منازعاتهم على النيابة العامة وهي المنازعات التي تكون أحد أطرافها الدولة أو 
و ألى التصالح إ( حظرت اللجوء 1004)ا المادة الدومين أو البلديات ومن بينهم المؤسسات العامة أم  

 .(2)ا فيهاالتحكيم في المنازعات التي يجب ابلغ النيابة العامة بها وتستلزم حضوره

والتي  1975يوليو  9والمعدل في  1972يوليو عام  5ث تعديل للقانون الفرنسي الصادرثم حد      
تم حظر اللجوء  إذي الحديث ( من القانون المدن2060تم استبدال هاتين المادتين و أصبحت المادة )

 الحظر عد  فيها و  لعامة طرفا  الاشخاص اعقود التي عادة ما تكون الدولة و لتحكيم في المنازعات الالى إ
يحظر قبول شرط " طراف الاتفاق على مخالفتها حيث نصت على:لألا يجوز ل إذمن النظام العام 

 .(3)"التحكيم في المنازعات التي تخص الهيئات أو المؤسسات العامة

التحكيم في  لىإالمشرع الفرنسي اجاز اللجوء ن أنه نجد أ لا  إالحظر المطلق  على الرغم من ذلكو      
بعض القوانين ولكن عادة ما تكون وفق شروط خاصة ينص عليها في تلك القوانين منها على سبيل 

ئة البريد الخاص بهي 1990يوليو في عام  2من القانون الصادر في  (28المثال نص المادة )
الخاص  1982ديسمبر 30( من القانون الصادر في 25نص المادة ) يضا  أوالاتصالات الفرنسية و 

حدث تطور في التشريع الفرنسي على الرغم من الحظر كن ركة الوطنية للسكك الحديدية ولبالش
                                                           

د. حماده عبد الرزاق حماده، منازعات عقد إمتياز المرفق العام بين القضاء والتحكيم، دار الجامعة الجديدة،  (1)
 .228، ص2012مصر،

 .231د. جابر جاد نصار، مصدر سابق، ص (2)
 .1972( لسنة 131( من القانون المدني الفرنسي المعدل بموجب المرسوم رقم )2060المادة )( 3)
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جازة وبدأ يسمح به إنه أ لا  إدارية لإي المنازعات التي تشوب العقود الى التحكيم فإمن اللجوء المطلق 
ك المبدأ هو الاستثناء أستثناء على هذه القاعدة حيث ما زال الحظر هو المبدأ العام والتخفيف من ذل

لى التحكيم ومن هذه إشخاص القانون العام باللجوء لأبعض النصوص التي سمحت وسنعرض 
  -:(1)الاستثناءات

  :1960نيسان لعام  17تشريع  :الأولتثناء الاس -1 

ي ر الذوكان هذا الاسثناء أول تخفيف من حدة الحظ هو الأول والأكثر قدما   الاستثناءيعد هذا       
 داريةلإض المنازعات التي تشوب العقود الى التحكيم لفإمكانية اللجوء إفرضة التشريع الفرنسي من 

عن طريق التحكيم متى ما  ( منه للدولة والمحافظات بتصفية النزاعات69سمحت المادة ) إذ الدولية
على تقدير مبلغ  صبا  من متعلقة بعقود التوريد والاشغال العامة ومتى ما كان النزاعكانت  تلك النزاعات 

ي أ امة وتوريد حيث لا يخضع للتحكيمداء وهذا التخفيف يتعلق فقط بعقود الاشغال العلأمالي واجب ا
غير هذين العقدين  الدولية داريةلإداري من العقود اإي عقد أتعلق بتصفية النفقات الناشئة عن منازعة ت

كلت المالية التي نتجت عن المعرض العالمي وكان السبب في إصدار هذا القانون هو مواجهة المش
 .(2)1900الذي أقيم في عام 

  :1946نيسان  18تشريع  الثاني: الاستثناء -2

رباء وجعل عند قيام الدولة الفرنسية بتأميم شركة الغاز والكه 1946صدر هذا القانون سنه        
فيما يتعلق بالصعوبات التي تنتج عن هذا  وليس اختياريا   لى التحكيم اجباريا  إفض المنازعات باللجوء 

 .(3)مالتأمي

  :1975تموز عام  9تشريع  الاستثناء الثالث: -3

وفق هذا القانون متاح للمؤسسات العامة ذات الطابع على لى التحكيم إحيث أصبح اللجوء       
لك في ت الصناعي والتجاري بأن تلجاء لفض المنازعات سواء كانت عقدية أو غير عقدية تحدث

                                                           

شكاليات تسوية منازعاتها، ط (1) ، 1د. صفاء فتوح جمعة، المبادىء العامة في العقود الإدارية التقليدية والمتطورة وا 
 .757لإسكندرية، صمكتبة الوفاء القانونية، ا

 .97، ص2010، دار الثقافة، 1( د. مراد محمود المواجدة، التحكيم في عقود الدولة ذات الطابع الدولي، ط2)
 .135توكيفية حسم منازعاتها، دار النهضة العربية، القاهرة، ص( د. دويب حسين صابر، عقود 3)
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لا لبعض المؤسسات العامة التي يصدر بتحديدها مرسوم وظل هذا إالمؤسسات لكن المشرع لم يصرح 
لى إوالتجارية التي يجوز لها اللجوء على صدور مرسوم يحدد المؤسسات الصناعية  الوضع معلقا  
ات العامة التي سوقد حدد المؤس 2002يناير عام  8في  مؤخرا   ن المرسوم لم يصدر إلا  أالتحكيم إلا 

لة كانت خطوة خجو  إذغاز فرنسا وشركة كهرباء فرنسا لى التحكيم ومن بينها شركة إيجوز لها اللجوء 
الظروف الاقتصادية التى كانت سائدة وبسبب نزول  وطأةلا تحت إمن المشرع ولم يقوم بأتخاذها 

 .(1)الأسواقلى إاتها العامة الصناعية والتجارية الدولة بواسطة مؤسس

  :1982تموز عام  15 الرابع تشريع: الاستثناء -4

لى التحكيم في فض المنازعات متى كانت تلك إهذا القانون على امكانية اللجوء نص       
المنازعات متعلقة بتنفيذ عقود الابحاث المبرمة بين المؤسسات العامة العلمية والصناعية 

 .(2)الأجنبيةوالتكنولوجية مع الهيئات 

  :1986أب عام  19تشريع  الخامس: تثناءالاس -5

( من القانون المدني يجوز أدراج شرط التحكيم عندما تقوم 2060بأنه بالمخالفة لنص المادة )      
ر ذلك من العقود ولكن يشترط يأبرام عقود إدارية أو مدنية أو غالدولة والمقاطعات والمؤسسات العامة ب

بين أحد أشخاص القانون العام وشركة أجنبية من أجل  العقد مبرمهذا القانون أن يكون  لتطبيق أحكام
تحقيق مشروع ذات نفع عام كما يجب أن يصدر مرسوم من مجلس الوزراء بالموافقة على شرط اللجوء 

 .(3)إلى التحكيم ويجب أخذ هذه الموافقة في كل حالة على حدة

لما تقدم أن النصوص التي تحظر الإتفاق  نادا  لى ذهن القارىء الكريم استإسؤال قد يتبادر  وهناك      
على التحكيم في العقود الإدارية الدولية هي نصوص القانون المدني ومن المعروف لدينا أن روابط 

متى ما  ضي الإداري أن يطرحها جانبا  االقانون الخاص تختلف في طبيعتها عن روابط القانون العام للق
نه غير ملزم بتطبيق قواعد القانون لأ ، عة العقود الإدارية الدوليةتبين له أنها غير متلئمة مع طبي

                                                           

، 2009ية وضوابطه، دار النهضة العربية، القاهرة، د. شريف يوسف خاطر. التحكيم في منازعات العقود الإدار  (1)
 .122ص
 .232( د. حماده عبد الرزاق حماده، مصدر سابق، ص2)
 .99د. مراد محمود المواجدة، مصدر سابق، ص (3)
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المدنية التي تحظر اتفاق الخاص لذلك فقد ثار جدل على أن القاضي الإداري هل يلتزم بالنصوص 
 لى التحكيم في العقود الإدارية الدولية؟ إاللجوء 

نون المدني والتي تحظر على يذهب البعض بأن يلتزم القاضي الإداري بتطبيق نصوص القا      
خر ونحن لآض منازعاتهم بينما يذهب البعض الى التحكيم لفإمة اللجوء الاشخاص المعنوية العا

ادة ن المأو  ثانويةلا بقيمة إاف بها في مجال القانون الاداري نؤيدهم أن النصوص المدنية لا يتم الاعتر 
سألة م إلامن القانون المدني الحديث لم تنظم  (2060جراءات المدنية والمادة )لإ( من قانون ا1004)

 داري. لإدارية التابعة للقضاء الإليس هدفها الفصل في المنازعات افقط و  إجرائية

  :موقف القضاء الفرنسي -ثالثا

  :موقف القضاء المدني -1

 إذلفرنسي من الموقف الذي يتبناه مجلس الدولة ا موقف القضاء المدني الفرنسي أقل تشددا  د يع      
ن المؤسسات العامة قد تضطر إلى إدراج ، لأ دارية الدولية اطلقا  لإلحظر في العقود االم يسلم بمبدأ 

تجيز حكام الواردة في قانون المرافعات والتي لا لألى أن اإشار أالشرط في تعاملتها الدولية فقد هذا 
تحكيم في اتفاقاتها انما يقتصر فقط في لى تحكيم وتقوم بأدراج شرط الإللدولة والمؤسسات أن تلجاء 

 .(1)نطاق التحكيم الداخلي أي في أطار العلقات الوطنية البحتة دون العلقات الدولية

لى أن ادراج شرط التحكيم في العقود ذات الطابع إن القضاء المدني الفرنسي يذهب إحيث       
سواء  على حدا   و مقيدا  أ كان الحظر كامل   الدولي يتصدى لها الحظر الذي تتضمنة تلك القوانين سواء

قد التي تتميز بطابعها الدولي بل نجد أن القضاء المدني الفرنسي  الإدارية مر بالعقودلأمتى تعلق ا
سواء  اللجوء إلى التحكيم حظري من ذات الطابع الدولالإدارية  عقودالابعد من ذلك بأستثناء لى إذهب 

 .(2)يو اتفاقأو في حالة عدم وجود نص قانوني أيرخص بذلك  و نص قانونيأوجد اتفاق دولي 

برامه بين كل من إالفرنسية كان يتعلق بعقد قد تم  ففي نزاع عرض أمام المحكمة الاستئناف      
دارة لإا لسفينة بحرية يونانية قد قامتجنبية مالكة لأحدى الشركات اإ  البحري الفرنسية وبين  وزارة النقل

                                                           

 .156رياض حميد السامرائي، مصدر سابق، ص (1)
ستير، كلية الحقوق، الجامعة الاردنية، عبد العزيز محمد علي بن زيد، التحكيم في العقود الإدارية، رسالة ماج( 2)

 .57، ص2006
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برامة إج شرط التحكيم في العقد الذي تم دراإكان هناك اتفاق بين الطرفين على ها و بأستأجارها من
بينهما وحسم المنازعات التي تثور بصدد تنفيذ العقد المبرم بينهما عن طريق هيئة تحكيم في لندن وقد 

م في لى محكمة التحكيإلعقد مما جعل مالك السفينة يلجأ أثناء تنفيذ افي  حدث خلف بين الطرفين
قام وزير الأسطول الفرنسي بالدفع بعد صدور قرار المحكمين الذي كان لصالح الشركة مالكة  إذلندن 

لى التحكيم وادراجة إالفرنسي قد أورد حظر على اللجوء ن القانون لأوذلك ،  السفينة ببطلن شرط التحكيم 
فيه خلف لنص المادتين ام و هذا ن هذا الحظر يتعلق بالنظام العأفي العقد المبرم بين الطرفين كون 

بأن " 10/4/1957شارت في حكمها الصادر بتاريخ ألا أن محكمة أستئناف باريس قد إ (1004)و (83)
الحظر الوارد في القانون المدني الفرنسي أنما يتعلق بالعقود الداخلية المبرمة داخل الدولة لان المقصود 

كيم التي تتميز على اتفاقيات التح قط ولا يمكن تطبيق هذا الحظرلي فبالنظام العام هو النظام العام الداخ
ن التحكيم لأالدولية لكافة دول العالم وذلك ن الحظر يتعارض مع مصالح التجارة ، لأبطابعها الدولي 

 .(1)"لحل وفض المنازعات المتعلقة بمعاملت التجارة الدولية أصبح ضرورة ملحة جدا  

وذلك بسبب النزاع الذي  1996حكمة استئناف باريس سنه عن مخر صدر آوفي حكم       
جاء  إذوالاستثمار والشركة الايطالية حصل بين الشركة الكويتية للتجارة والمعاملت الخارجية 

يا  إن الحظر الوارد على الدولة في قبول شرط التحكي" في حيثياته: ليه إالسبب الذي يستند ما م وا 
ية ولا يعد هذا الحظر من قبيل القواعد المتصلة بالنظام العام طار العقود الوطنإيعمل به في 

مل على مسرح التجارة الدولية من الدولي والذي يحظر على العكس، على الشخص العام المتعا
و في القانون الحاكم من أجل التنصل أقيدة الواردة في القانون الوطني ن يتمسك بالنصوص المأ

 .(2)مسبقامن اتفاق التحكيم المتفق عليه 

لى التحكيم في إنسي قد درجت على أمكانية اللجوء قضاء المدني الفر ال حكامأأن وهكذا نجد      
ن هذا القاعدة الدولية وتم قصر الحظر التشريعي على العقود الداخلية فقط وتم تقنيالإدارية  العقود

د قانون علقوا أضافتهي تم الخاص بالتحكيم الدولي والذ 1981الذي صدر في عام  بالمرسوم التشريعي
 .(3)(1497الى  1492المرافعات في المواد من )

                                                           

 .31( وائل فاضل زيدان، مصدر سابق، ص1)
 .391، ص200د. محمد عبد المجيد أسماعيل، عقود الأشغال العامة والتحكيم فيها، مشورات الحلبي الحقوقية،  (2)
 .125شريف يوسف خاطر، مصدر سابق، ص( د. 3)
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، 83المدنية الفرنسي في المواد ) الإجراءاتن الحظر الوارد في قانون أونستنتج من ذلك       
يقتصر الحظر التشريعي على إذ طار العلقات الوطنية إعلى شرط التحكيم يكون فقط في  (1004

ا م  إلدولة اي العقود المبرمة داخل ألحفاظ على النظام العام الداخلي تعلق الأمر باالعقود الداخلية ل
ري متى ما حظر لا يسفأن هذا ال جنبيا  أطرافها أحد أالدولية التي يكون  الإداريةعقود الى لإبالنسبة 

م كل لتز شرط التحكيم المدرج في العقود المبرمة بينهما وي ةشخاص المعنويلأحد اأو أقبلت الدولة 
 منهما بمقضيات هذا الشرط.

  :موقف مجلس الدولة الفرنسي -2

أستقر  إذم في مجال المنازعات الإدارية من مسألة التحكي متشددا   تبنى مجلس الدولة موقفا        
رائد الاتجاه  دمنذ القرن التاسع عشر لذلك يع لى بطلن شرط التحكيمإقضاء مجلس الدولة الفرنسي 

دارية بصفة لإو في مجال العقود اأي نطاق القانون العام بصفة عامة حكيم سواء فلى تإالرافض 
طراف الاتفاق على مخالفتة في العقود التي لأالعام الذي لا يجوز ل هذا البطلن من النظاموعد خاصة 

لجوء لنه سواء وجد أتفاق على التبرمها الدولة أو الاشخاص المعنوية العامة وأجاز للقضاء الحكم ببط
لى التحكيم إالاشخاص المعنوية العامة اللجوء و لا ويترتب على ذلك أنه لا يجوز للدولة و ألى التحكيم إ
ن الاتفاق على تسوية المنازعات التي ، لألا في حالة وجود نص صريح يجيز ذلك من المشرع إ

داري ويمس لإعتداء جسيم على اختصاص القضاء اتنشىء بسبب العقود عن طريق التحكيم يمثل إ
دارية لإي خاص يفصل في منازعات العقود امبدأ الفصل بين السلطات لذلك من الضروري وجود قاض

  .(1)لى التحكيمإيمكن اللجوء بشأنها  لا عليهو 

لى عمن مجلس الدولة الفرنسي في تطبيق هذا المبدأ وتم تعميمة  وكان هناك موقف متشدد جدا        
ه لفقن ابالمرافق العامة وكان هناك انتقاد على هذا التعميم من قبل كل مكل المنازعات التي لها صلة 
ناك نسي وهلا أن هذا المبدأ أصبح من المبادىء العامة للقانون العام الفر إولم يقبل من القضاء المدني 

 الدولة على بطلن شرط التحكيم...عدة نتائج رتبها مجلس 

 .لى القضاء الاداري مباشرا  إراف بالالتجاء طلأمام اأ لا يشكل شرط التحكيم عائقا   -1

                                                           

ء إلى التحكيم لفض منازعات العقود الإدارية في القانون الفرنسي، بحث منشور في د. جورجي شفيق ساري، اللجو  (1)
 .20، ص2021، 76مجلة البحوث القانونية والاقتصادية، دون مجلد، العدد 
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رطة و مشاأجود شرط التحكيم على و  ذا تم التحكيم بناء  إللخصوم الدفع ببطلن شرط الحكيم يجوز  -2
 التحكيم في العقود. 

 .(1)ليهإكم التحكيم لا يمكن نسبة الخطاء في حالة عدم قيام المحكوم عليه بتنفيذ ح -3

 دارية باطل  لإط التحكيم الذي يرد في العقود ان شر ألى إة الفرنسي قد ذهب ن مجلس الدولإذ إ      
لى اختصاص مجلس الدولة بنظر ا  انون الفرنسي و لى نصوص القإفي ذلك  مطلق مستندا   بطلنا  

نه يتعلق بالنظام العام الداخلي ويكون لأ وذلك، فيها  الاشخاص العامة طرفا  المنازعات التي تكون 
 .(2)للنظام العام في فرنسا مخالفا   بهذه الصورة

وذلك  لا بعقد مشارطة التحكيمإالقانون المدني الفرنسي لا تسمح ( من 2060ن المادة )أثم       
د اع قفقط بتصفية المنازعات التي تحدث في عقود الاشغال العامة والتوريد وبعد ما يكون النز 

ن تم ايقاف المفاوضات بين أ حدث إذ (دلان دزني)حدث ونجد أن هذا المبدأ قد طبق قي عقد 
لرغبة بأن ن الشركة الاميركية كانت لديها الأوذلك ، الاميركية (لاند دزني)الدولة الفرنسية وشركة 

قضائي عن نظامها ال ن تخضع لقضاء لا يختلف كثيرا  أرادت أنها  ، لأتحكيميا   يتضمن العقد شرطا  
ليس معروف لديها نظام القضاء  الانجلوسكسونية ن الدوللأ ،يضمن لها كطرف امريكي حقوقها

 أب حيث 19لى اصدار قانون استثنائي في إب هذا العقد دفع المشرع الفرنسي داري وبسبلإا
 هناك نص ذا كانإلا إدارية الدولية لإكيم في العقود انه لا يجوز التحألى إفيه  انتهى مجلس الدولة

لك ذعلى العكس من مر و لأبذلك ا محسا تسنليها فر إمت الداخلي أو معاهدة دولية انض في القانون
 وعلى ك أن التحكيم يكون باطل  يترتب على ذل في حالة عدم وجود نص قانوني أو معاهدة دولية

ي أعطى الصلحية للعقود التإذ  (1986)لى اصدار قانون إلفرنسية ذلك الاثر اضطرت الحكومة ا
 جنبيةلألك العقود المبرمة مع الشركات اعامة أن تتضمن تتبرمها الدولة والمقاطعات والمؤسسات ال

 وهناك شروط لتطبيق هذا القانون:شرط التحكيم 

 جنبية.أي عقد مبرم مع شركة أ دوليا   أن يكون عقدا   -1
 أن يختص العقد بمشروع ذي نفع قومي. -2
  .شرط التحكيم أن يصدر مرسوم من مجلس الوزراء في كل حالة على حدة بأن يحتوي العقد على -3

                                                           

 .395د. محمد عبد المجيد إسماعيل، مصدر سابق، ص (1)
ت في مجال العقود الإدارية، جامعة د. جورجي شفيق ساري، التحكيم ومدى جواز اللجوء اليه لفض المنازعا (2)

 .131، ص2005، سنة 2المنصورة، دار النهضة العربية، القاهرة، ط
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 الفرع الثاني

 التحكيم في العقود الإدارية الدولية في الجزائر

سناده لقضاء التحكيباعتبار أن اتفاق التحكيم هو الطريق لاخراج النزاع من ولاية ال        تفاق ا ثارآم فقد قضاء وا 
تاريخية ورات المن استعراض التط بد  جل معرفة فلسفة المشرع الجزائري وموقفه لاأومن  واسعا   فقهيا   التحكيم جدلا  

 : ءثم التشريع ومن بعدها موقف القضاعن موقف الفقه  من الحديث أولا   لذلك لابد  

 :موقف الفقه الجزائري -ولاا أ
اهان، اتجفظهر إمكانية اللجوء إلى التحكيم في العقود الإدارية الدولية حول  تنازعحدث لقد       
خذ لدى بعض أمحل كان  لجملة من الاسانيد كما أن موقفه مستندا  حدهما اعترض على ذلك وكان أ

بيان نقوم بستحكيم في العقود الإدارية الدولية لذلك للاللجوء  خر فقد اجازلآا الاتجاه االتشريعات وأم  
 : تيالآحو ية الدولية وذلك على النالتحكيم في العقود الإدار اللجوء  الاتجاهات المختلفة بشأن إمكانية

مساس بسيادة الدولة إلى جانب إحلل يمثل ختصاص القضاء الوطني و اسلب يالتحكيم  حجة الأولى:ال
ذا كان التحكيم مقبولا   القانون الأجنبي محل القانون الوطني في  الذي هو مظهر من مظاهر سيادة الدولة وا 

  .(1)ارية الدولية المنازعات التي تثور بين الأفراد بعضهم ببعض فإنه غير مقبول في العقود الإد

ن هذا المبدأ للدولة إذ إ يذهب انصار هذه الاتجاه إلى أن التحكيم يتعارض مع مبدأ الحصانة القضائية الحجة الثانية:
 .(2)قضائها الوطني  امدولة أجنبية أملدولة أن تختصم لخر لا يجوز بمعنى آيقوم على فكرة السيادة والمساواة بين الدول 

الأخير يكون له سلطة التدخل في  هذا لأن   ، لتحكيم ليس بمنبت الصلة بالقضاءا الحجة الثالثة:
عمال المحكمين بالمساعدة وهي أمور ينظمها المشرع الوطني في النصوص المنظمة للتحكيم لكونها أ

 . (3)تستهدف تحقيق الصالح العام والذي يعد من قواعد النظام العام

                                                           

( مجبر فتيحة، التحكيم التجاري الدولي قانون واجب التطبيق، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية، 1)
 .40، ص2017جامعة عبد الحميد بن باديس مستغانم، الجزائر، 

اج محمد سفيان، النظام القانوني للتحكيم الدولي، رسالة ماجستير، معهد الحقوق والعلوم السياسية، جامعة ( ت2)
 .35، ص2021صالحي أحمد النعامة، الجزائر، 

( نبيل عافري، دور القاضي الوطني في التحكيم التجاري الدولي، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية، 3)
 .35، ص2016بن مهيدي أم البواقي، الجزائر،  جامعة العربي
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إلى مبدأ توزيع الاختصاص  في العقود الإدارية الدولية استنادا   عدم جوازية التحكيم الحجة الرابعة:
لكون البت في المنازعات الإدرية من اختصاص القاضي الإداري في الدول التي تأخذ بأزدواجية 
القضاء والقانون ويطبق عليها أحكام القانون الإداري فهي تخضع لنظام قانوني متميز بأحكامه 

زعات والتي يعد كيم سيؤدي لسلب اختصاص القضاء الإداري بنظر المناومن ثم فالاتفاق على التح
ا بالنسبة إلى اتجاه الفقه المؤيد للتحكيم في العقود أم  . (1)صل من اختصاصهلأالفصل فيها في ا

الإدارية الدولية بأعتبار أن ليس هناك ما يمنع إدراج هذا الشرط في مثل هذه العقود لاسيما مع 
الوقت الحاضر ولجذب رؤوس لذي تتبناه الدولة في ا قتصادي والاستثمارة الإصلح الاسياس

جل أنجاز مشروعات البنية التحتية ونقل أن جنبية وتهيئة مناخ اقتصادي جيد مالأ الأموال
التكنولوجيا والذي لا يمكن أن يتحقق إلا من خلل الالتزام بقبول التحكيم فيما ينشأ من منازعات 

عات التي يكون فيها ن التحكيم يوفر الوقت والجهد في المناز إإذ  ،(2)الدولية في العقود الإدارية
في الناشىء عن العقد الإداري  النزاع لفضيفضل في الغالب اللجوء إلى التحكيم  إذطرف أجنبي 
لب الاتفاقيات غأعليه  توهذا ما نص تلك العقود تشريع يمنع التحكيم في جود نصحالة عدم و 

عام اللجوء القانوني للدولة إذ تجيز للدولة ولأشخاص القانون ال النظاممن  ا  جزء دعالدولية التي ت
  .(3)إلى التحكيم

  :موقف المشرع الجزائري -ثانيا

جملة من  للتحكيم بشكل عام بسبب معارضا   وسياسيا   ايديولوجيا   نجد أن الجزائر قد تبنت موقفا        
ظهر عكس ذلك على موقف المشرع من التحكيم في عقود الدولة و العوامل التاريخية التي تأثر بها وان

( من قانون الإجراءات 442ا بنص قانوني واضح يكرس هذه المعارضة مثل المادة )أم   ذلك جليا  
رفة جل معألى المصالحة ومن إلى القضاء أو إمشرع الجزائري أو احالة الأطراف المدنية أو بسكوت ال

 .من استعراض التطورات التاريخية د  قفه لابلسفة المشرع الجزائري ومو ف

                                                           

بن سلطان فاطمة، شروط صحة اتفاق التحكيم التجاري في لتشريع الجزائري، رسالة ماجستير، كلية الحقوق، ( 1)
 .55، ص2013جامعة عبد الرحمان ميرة، الجزائر، 

لدولي، رسالة ماجستير، كلية الحقوق بلقواس سناء، الطرق البديلة لحل منازعات العقود الإدارية ذات الطابع ا( 2)
 .80، ص2011والعلوم السياسية، جامعة الحاج خضر، الجزائر، 

( دندن وسيلة، التحكيم التجاري الدولي في القانون الجزائري، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة 3)
 .30، ص2018عبد الحميد بن باديس مستغانم، الجزائر، 
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  :المدنية الإجراءاتبل صدور قانون مرحلة ما ق -1

على التمسك  لى أن الجزائر بعد الاستقلل كانت من الدول الحريصة جدا  إيقتضي الإشارة      
ت الدولية بسيادتها وخاصة في مجال مواردها الطبيعية مما انعكس هذا الأمر في العديد من الاتفاقيا

 مبدئيا   كانت ترفض رفضا   إذى على نطاق قوانينها الداخلية وكذلك في دساتيرها بل اكثر من ذلك حت
لى التحكيم الدولي وهذه المقاطعة لم يتخلى عنها المشرع إكم الوطنية واللجوء التخلي عن المحا

 (1966)ائري لسنة الجزائري إلا في حالات خاصة قبل أن يصدر قانون الإجراءات المدنية الجز 
كان قانون الإجراءات المدنية الفرنسي هو القانون المطبق  إذبين ثناياه التحكيم الاختياري المتضمن 

 .(1)حكام التي يتضمنها القانون الفرنسيلأزائر بجميع افي الج

أي نجده لم يأتي ب (1966)ولكن على الرغم من صدور قانون الإجراءات المدنية الجزائري لسنة      
 . (2)حكام التي كانت تنظم التحكيم في فرنسا في ذلك الوقتلأيد يذكر بل تبنى جميع النصوص واجد

لمصالح ونستنتج من ما تقدم ذكره بأن المشرع الجزائري تبنى القاعدة التي تحظر لجوء الدولة وا     
 الحكومية إلى التحكيم لفض منازعاتهم.

  :ت المدنيةمرحلة ما بعد صدور قانون الإجراءا -2

قرتها الثانية تنص على ما يلي: جراءات في فلإ( من قانون ا442لنص المادة ) قا  حيث نجد طب       
حول دون إذ أن نص المادة سالفة الذكر تالاعتباريين أن يطلبوا التحكيم "لا يجوز للدولة والأشخاص "

 .(3)ر قانونها الداخليامكانية طرح النزاع على هيئات التحكيم الدولية وتطبيق قانون غي

ويترتب على ذلك نجد أن هذه المادة قد قطعت الشك باليقين في عدم امكانية لجوء الدولة       
لتحكيم لفض منازعاتها وقد اعتمدت على التحكيم الداخلي اللجوء إلى اوالاشخاص الاعتبارية العمومية 
 باطل   دلى التحكيم يعإن كل لجوء إ إذا مؤسسات العمومية فيما بينهفي علقات الشركات الوطنية وال
                                                           

ول عبد السلم، قرارات التحكيم التجاري الدولي في التشريع الجزائري، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم منس (1)
 .75، ص1001السياسية، جامعة خميس مليانة، 

نور الدين بكلي، إتفاق التحكيم التجاري الدولي في القانون الجزائري، رسالة ماجستير، معهد الحقوق والعلوم ( 2)
 .63، ص1996جامعة الجزائر، الإدارية، 

سلطاني أمجد، تنفيذ أحكام التحكيم التجاري الدولي في الجزائر، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية، ( 3)
 .11، ص2017جامعة قاصدي مرباح ورقلة، 
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 بعد صدور المرسوم الذي يعدل لا أن هذا المنع لم يعد موجودا  إهلية لأن الرضا صادر من عديم الأ
 .(1)(442لغيت المادة )إقانون الإجراءات المدنية وعليه 

مشروعية على  أن هذا المرسوم نص صراحة( نجد 93/03مرسوم التشريعي رقم )وعند الرجوع لل      
فقط في علقاتهم التجارية الدولية  لكن لى التحكيمإتابعين للقانون العام أن يذهبوا قيام الأشخاص ال

ليؤكد موقف المشرع الوطني من التحكيم التجاري الدولي والقانون الواجب التطبيق على منازعات 
تكيف قواعدها القانونية وليس في  سيما بعد تبني الجزائر لاقتصاد السوق وضرورة ة الدولية لاالتجار 
من كل ما تقدم بأن المشرع الجزائري لا يجيز مشروعية التحكيم  حظل العقود الإدارية الدولية ونلمجا

في العقود الإدارية الدولية وقصر نطاقها على الاشخاص المعنوية العامة التابعة للقطاع العام ووجوب 
 أو شخصا   طبيعيا   ء كان شخصا  رة في الخارج سواموطنة أو مق صرا  الأطراف ح أن يكون أحد

 .(2)معنويا  

رع الجزائري يغلب ن موقف المشإ إذفي الواقع العملي  ضع مختلفا  وفي هذا الصدد نجد أن الو       
القانونية التي تناولت من النصوص  لأن الجزائر قد عرفت عددا   مدةهذه الفي  الترددعليه طابع 

جنبية على لأحكومة الجزائرية وبعض الشركات الى المنازعات التي ثارت بين التم تطبيقها عالتحكيم و 
هذا  لم يكن للمشرع الجزائري إذة الرغم من التحفظات التي نجدها على مستوى تشريعاتها الداخلي

ية متعددة لأنها صادقت على عدد من الاتفاقيات الدول ، على المستوى علقاتها الدوليةنفسه  الموقف 
جراءات التحكيم التأسيسي أو الحر وذلك من خلل تضمين القانون العام إراف التي تنص على الأط

 ومريحا   وملئما   للستثمار مجموعة من الحوافز والضمانات وعناصر الثقة كل ذلك لتوفير مناخ أمنا  
شكل يار الأموال الوافدة والتي تتمثل بحرية اختيار نوع النشاط ومكان النشاط وحرية اخت لرؤوس

لى إن الرسوم الجمركية وحرية اللجوء لى الحوافز المالية والاعفاءات مإالقانوني للشراكة وبالاضافة 
. من خلل بعض الاتفاقيات التي (3)الأجنبي وقوع نزاع بين الدولة والمستثمر التحكيم الدولي في حالة

نص الباب التاسع إذ  1962لسنة  (فيانإ)تم إبرامها بعد إصدار قانون الإجراءات المدنية منها اتفاقية 
                                                           

 .37منير عباسي، مصدر سابق، ص( 1)
عات العقود الادارية الدولية، دار الجامعة الجديدة، علء محي الدين مصطفى أبو أحمد، التحكيم في مناز  ( د.2)

 .235، ص2006مصر، 
، 2005قمر عبد الوهاب، التحكيم في منازعات العقود الإدارية في القانون الجزائري، دار المعرفة، الجزائر، ( د. 3)

 .239ص
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والمنازعات بين السلطة العامة  "جميع التنظيمات المخالفة والدعاوى على أن: الإتفاقية من هذه
أن هذه أي صحاب الحقوق المنصوص عليها في الباب الأول يتعين عرضها على محكمة دولية..." أو 

 ،(1)م تسويتها عن طريق التحكيم أو المصالحةأن المنازعات التي تحدث يت الاتفاقية قد أشارت إلى
على إمكانية  التي أقرتو 1963ي سنة برامها بين كل من الجزائر وفرنسا فإوكذلك الاتفاقية التي تم 

الاختصاص التشريعي قد تم أسنادة لى التحكيم في المنازعات المتعلقة بميدان المحروقات وأن إاللجوء 
ه في حالة سكوته وهذا ما سارت عليوتطبق القواعد العامة  1958ة لى قانون البترول الصحراوي لسنإ

التي ينحصر نطاقها بتسوية المسائل المتعلقة بالتعاون  1965الإتفاقية الجزائرية الفرنسية لسنة  أيضا  
في ميدان المحروقات والتنمية الصناعية بين الدولتين وكذلك اتفاقية )سوناطراك( و)جيتي( الأمريكية 

عدة طرق لتسوية المنازعات التي تحدث تضمنت هذه الاتفاقية  إذ 1968أكتوبر  19عليها في موقع ال
. وكذلك البروتوكول الخاص بالتعاون الاقتصادي (2)بين الطرفين ومن بين هذه الطرق التوفيق والتحكيم

ي قد تحدث تسرى الخلفات التنصت المادة الرابعة منه: " إذ 1982المبرم بين الجزائر وفرنسا لسنة 
برام وتنفيذ العقود بالطرق الودية ويتم حلها انذاك طبقا لترتيب العقود التي قد تنص على اللجوء إعند 

 .(3)إلى إجراء مناسب لحل الخلفات وأن يوافق الطرفان على نص التسوية لهذه الخلفات..."

علقة بالعقود التي تبرمها في تلك تردد موقف المشرع الجزائري من خلل الاتفاقيات المتلحظ حيث ن        
الجزائر كانت ترفص فكرة  ن، لأالفترة وحرصت على حلها بالطرق الودية ونجد أن هذا الموقف له ما يبررة 

 .(4)على سيادتها لى التحكيم لعدم ثقتها بالهيئات التحكيمية وتشريعات الدول المهيمنة عليها وحرصا  إاللجوء 

كيم وذلك لى التحإللدولة وهيئاتها العامة اللجوء  المشرع الجزائري قد إجازولكن بعد ذلك نجد أن       
( على 1006/3ص المادة )حيث تن 2008فبراير لسنة  25( المؤرخ في 08/09بموجب القانون رقم )

لا و لى التحكيم في الحقوق التي له مطلق الحرية التصرف فيها، إيمكن لكل شخص اللجوء ما يلي: "
النظام العام وحالة الأشخاص وأهليتهم، ولا يجوز للأشخاص ب في المسائل المتعلقةز التحكيم يجو 

المعنوية العامة أن تطلب التحكيم، ما عدا في علقاتها الاقتصادية الدولية أو في إطار الصفقات 

                                                           

 .240علء محي الدين مصطفى أبو أحمد، مصدر سابق، ص (1)
 .65سابق، صنور الدين بكلي،مصدر  (2)
 .1982( من البروتوكول الخاص بالتعاون الاقتصادي لسنة 4(  المادة )3)
 .50منير عباسي، مصدر سابق، ص( 4)
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سمح  نجد أن المشرع الجزائري من خلل قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجديد قد إذ ،(1)العمومية"
قتصادية تي تتمثل بكل مؤسسات الدولة والشركات العمومية والمؤسسات الاالللشخاص العنوية العامة 
لى التحكيم لتسوية النزاعات التي تتعلق بالعلقات الاقتصادية التي تنشأ عن إالعامة بالحق في اللجوء 
جزائري از المشرع الجإ إذذه المعاملت في الوقت الحاضر مع تزايد ه هذه العلقات خصوصا  

لى التحكيم فيما يتعلق بالصفقات العمومية وما ينشأ عن إمكانية اللجوء إللأشخاص المعنوية العامة 
شخاص القانون لأن المشرع اجاز التحكيم أإلى ليه إشارة لإه الصفقات من منازعات مما يجب اهذ

 .(2)ات التجاريةالعام بتوسيع نطاقه حيث شمل العلقات الاقتصادي عوض عن العلق

 :موقف القضاء الجزائري -ثالثا

أدراج شرط التحكيم في العقود  لى عدم جوازإالقضاء الجزائري في بداية الأمر قد ذهب        
حاكم مجلس أها العامة لكي تطلب التحكيم ومن دارية الدولية وعدم أهلية الدولة ومؤسساتلإا

في نزاع حصل  1986ديسمبر  26بتاريخ  قضاء الجزائر قرار المجلس القضائي الذي صدر
 20ل" ضد المؤسسة العمومية للبناء حيث تم إبرام العقد بينهما في  -بين كل من الشركة " ك

يهدف إلى القيام بأشغال عمومية لتوسعة المصنع والذي ينص على شرط يتفق  1983مايو 
وفق نظام الغرفة  نهائيا   الطرفان بموجبه على أن كل نزاع يتعلق بهذه الصفقة سوف يفصل فيه

ديسمبر  20غرفة التجارية بتاريخ الالتجارية الدولية إلا أن هذا القرار التحكيمي الذي صدر عن 
ن شرط التحكيم لم يكن لأ ، قد إلغي وأن القضاء هو من تصدى للفصل في هذه المنازعة 1985
القضاء هو  لأنتفاق على ذلك قدة لعدم جواز الاالذي تم ادراجه من قبل الأطراف المتعا جائزا  

 . (3)من يختص بالفصل في هذه المنازعة

ة الدولية كما هو الحال داريلإري قد أجاز التحكيم في العقود احيث نجد أن القضاء الجزائ       
معه بأجازته للتحكيم في العقود الإدارية الدولية التي  متفقا   سلك موقفا   إذالمشرع الجزائري لى إبالنسبة 

 .(4)فيها ون دولة الجزائر أو أحدى هيئاتها العامة طرفا  تك

                                                           

 .2008( لسنة 08/09( من القانون ) 1006/3المادة )( 1)
 .240قمر عبد الوهاب،مصدر سابق، ص( 2)
 .248المصدر نفسه، ص( 3)
 .244در سابق، صعلء محي الدين مصطفى أبو أحمد، مص (4)
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تم عرض  إذركة يوغسلفية ومؤسسة جزائرية ومن الأمثلة على ذلك النزاع الذي حصل بين بين ش    
النزاع على المحاكم الجزائرية فأصدر مجلس قضاء الجزائر قرار يقضي فيه بأن الحكم الذي صدر من 

( من قانون الإجراءات المدنية 442) لى المادةإنه استند في الفصل بالنزاع ، لأ محكمة بئر رايس يتم الغائة
الذي يربط الأطراف فيما بينهم  بأن شرط التحكيم كان صحيحا   عدم الاختصاص بالموضوع ومعترفا   مقررا  

ة على ( المتضمن قانون الإجراءات المدنية والإداري09 -08) حيث نجد أن المشرع نص صراحة في القانون
 .(1)إليها تستندتفاقية الأصلية أو في الوثيقة التي لاسواء في ا أن يكون أتفاق التحكيم مكتوبا  

لى التحكيم الإ أنه بعد ما تبى نهج اقتصاد إمن مسألة اللجوء  كان المشرع الجزائري مترددا         
ان يتمسك بها وفتح المجال السوق وبسبب التحولات الاقتصادية جعلته يغير الكثير من مواقفه التي ك

من  لذلك لابد  ، أمام الإستثمار الأجنبي ومنح الاستقللية للعديد من المؤسسات الوطنية العامة 
لى التحكيم والقيام بتنظيم إجوء الضروري إيجاد تشريع يتلئم وهذا النهج الجديد لذلك اقر بمشروعية الل

العديد من الاتفاقيات الثنائية والجماعية والدولية والتي  برمإيار القانون الواجب التطبيق حيث مسألة اخت
 . (2)يؤكد فيها أمكانية تطبيق قانون بديل للقانون الوطني

لة لفض مؤكدة بذلك استعدادها لقبول التحكيم كوسي (نيويورك)وقد صادقت الجزائر على اتفاقية        
ل ن الدو التي يتم بموجبها اعتماد كل دولة م هم الاتفاقياتأات الدولية وهذه الإتفاقية تمثل المنازع

لتي خرى غير الدولة اأتحكيمية التي تصدر في تراب دولة المصادقة عليها بوجوب تنفيذ القرارات ال
 يطلب فيها اعتماد القرارات التحكيمية.

لدول مارات بين الدول ورعايا االاتفاقية الخاصة بتسوية المنازعات المتعلقة بالاستثكذلك و        
 1961الموقعة في جنيف لعام  (بيةور لأالاتفاقية ا)وقبلها  1965مارس  17خرى الموقعة بتاريخ لأا
 . (3)التي تحكم توريد البضائع 1968لسنة  (اتفاقية الشروط العامة) يضا  أو 

ذه أن ه إذ 1990أكتوبر لعام  17برمت في إالتي  (ةيالاتفاقية الجزائرية الامريك) فضل  عن ذلك      
طار تشجيع الاستثمارات وترقية مستوى تنمية الموارد الإقتصادية والقدرات الإنتاجية إالاتفاقية جاءت في 

                                                           

مريني فاطمة الزهرة، التحكيم كوسيلة لحل المنازعات في العقود الإدارية، بحث منشور في مجلة الحقوق والعلوم  (1)
 .430، ص2020الإنسانية، دون مجلد، دون عدد، الجزائر، 

 .40، ص1981( رضوان أبو زيد، الاسس العامة للتحكيم، دار الفكر الجامعي، القاهرة، 2)
 .45نور الدين بكلي، مصدر سابق، ص( 3)
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ي نزاع يثور بين الجمهورية أ( على ما يلي: "6يث تنص المادة )وتأمين الإستثمارات وقعت في واشنطن ح
لة تتعلق حدى الحكومات لمساإي أتناول ر تفسير هذه الاتفاقية أو يالجزائرية وحكومة الولايات المتحدة يخص 

ذا ا  ي مشروع أو نشاط يحل بقدر الامكان عن طريق المفاوضات بين الدولتين و أبالقانون لدولي يثيرها 
نه لحظ أي لى محكمة تحكيمية كماإوضات دون حل للنزاع يصال النزاع شهر بعد طلب المفاأ ةانقضت ثلث

حكامها لا أن ما يؤخذ على هذه الإتفاقية أن لق بالمستثمرين والدولة غير أحكام تتعألا يوجد في هذه الاتفاقية 
جال تطبيقها إلا في علقة الحكومتين مع بعضهما متتعلق بالمستثمرين مما يترتب على ذلك التقليل من 

 .(1)البعض

اية موحوتهدف هذا الاتفاقية على تشجيع  1991ة نلس (تفاقية الجزائرية البلجيكيةلاا)وكذلك    
لمركز اتنستند الخلفات المثارة لتحكيم نه: "أ( منها على 6نصت المادة ) إذالإستثمارات المتبادلة 

 صلدم تو الدول ورعايا الدول الأخرى، في حالة ع نالدولي لتسوية المنازعات المتعلقة بالاستثمارات بي
  ."لى حل عن طريق التراضيإطراف الأ

في هذا  ساس القانون الوطني الذي يكون طرفا  أبالفصل في النزاع على التحكيمية وتقوم الهيئة        
النزاع والذي يتم على اقليمة الإستثمار بما يتعلق بكل من القواعد المتعلقة بتنازع القوانين لتلك الدولة 

ار وكذلك مبادىء القانون الدولي موأحكام هذا الإتفاق ونصوص الاتفاق الخاص فيما يتعلق بالاستث
م تكن الجزائر ما يعيب هذه الإتفاقية أنها أسندت الإختصاص إلى هيئة تحكيمية في الوقت الذي ل لكن

تفاقية المنشأة للمركز الدولي لتسوية المنازعات المتعلقة بالإستثمارات بين الدول اقد صادقت بعد على 
ترمي إلى الاتفاقية ن هذه إإذ  1991جزائرية الإيطالية لسنة تفاقية اللاا يضا  أ. و (2)ورعايا الدول الأخرى

: أنه  على ها( من8المادة ) تيم حيث نصحماية الإستثمارات وجاءت لتؤكد إمكانية اللجوء إلى التحك
تعاقدة الأخرى في حالة عدم تسوية الخلفات المتعلقة بين إحدى الدولتين ومستثمر من الدول الم"

مر رفع الخلف إلى الهيئة القضائية المختصة رفع الطلب فيمكن للمستث من شهرأالتراضي خلل ستة 
في الدولة المتعاقدة والتي تم الإستثمار على إقليمها أو إلى مركز التحكيم الدولي لحل النزاعات 

ا المادة التاسعة من نفس الاتفاقية أم  ، (3)المتعلقة بالإستثمارات أو محكمة تحكيمية تنشأ لهذا الغرض"

                                                           

 .1990( من الإتفاقية الجزائرية الأمريكية لسنة 6المادة ) (1)
 .85( منسول عبد السلم، مصدر سابق، ص2)
 .1991( من الإتفاقية الجزائرية الإيطالية لسنة 8( المادة )3)
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يسوى الخلف من طرف المحكمة التحكيمية عن طريق نه: "أ علىقد نصت في فقرتها السادسة ف
واعد على إقليمها، بما في ذلك القف في النزاع التي يوجد الإستثمار القانون الوطني للدولة المتعاقدة الطر 

الاتفاق وبنود الإتفاق الخاص الذي يتم وضعه بخصوص  اهذ حكامأالمتعلقة بتازع القوانين، و 
 .(1)مبادىء القانون الدولي..." الإستثمار إلى جانب

 المطلب الثاني
 التحكيم في العقود الإدارية الدولية في العراق

د العقو لتزايد أهمية الدور الذي يلعبه التحكيم في الوقت الحاضر في حسم منازعات  نظرا         
 الحهاوتحقيق مص هدافهاأتلجأ إليها الإدارة لانجاز  من أهم الوسائل التي دالإدارية الدولية إذ يع

وذلك من خلل التعاون مع اشخاص القانون الخاص سواء كانت وطنية أم أجنبية فيعد  ،العامة
م لتحكياالتحكيم وسيلة مثالية لحسم المنازعات التي تنشأ عن تلك العقود ولكن على الرغم من ذلك فأن 

 لات خاصة.لم يحظ بالاهتمام المطلوب في العراق وأن اللجوء إليه يقتصر على حا

ر إذ تبنى مفهوم ييبدأ الوضع في العراق بالتغ 2003لكن مع أحتلل العراق سنة       
بيق الذي يتطلب وجود التحكيم كوسيلة ودية لفض المنازعات التي تنشا عند تط مرلأالاستثمار ا

 وتنفيذ العقود الإدارية الدولية.
 

معارضة  يم في العقود الإدارية الدولية لاقتمشروعية التحك أن إلى ما تقدم نجد واستنادا        
لدولي لى المستوى الداخلي واوعسواء من جهة الفقه أو التشريع أو القضاء  واسعا   جدلا  و كبيرة 
ي من البدء بالحديث عن موقف الفقه العراقي من مدى جواز اللجوء إلى التحكيم ف بد  لا لذلك

منازعات اتجهين رافض ومؤيد للتحكيم كوسيلة لحل ال لىالفقه إانقسم إذ  دارية الدوليةلإالعقود ا
ن عثم الانتقال بالحديث  كما هو الحال عليه في الدول محل المقارنة الناشئة عن تلك العقود

هذا المطلب لفرعين، سنتناول في  سنقسمي ومن بعده موقف القضاء لذا موقف المشرع العراق
ع الثاني الفر  التحكيم في العقود الإدارية الدولية، أما الفرع الأول موقف الفقه والتشريع العراقي من

  .قود الإدارية الدوليةعالسنتناول فيه موقف القضاء العراقي من التحكيم في 

                                                           

 .1991( من الإتفاقية الجزائرية الإيطالية لسنة 9( المادة )6الفقرة ) (1)
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 الفرع الأول                                        

 موقف الفقه والتشريع العراقي من التحكيم في العقود الإدارية الدولية

  :العراقي الفقة -ولاا أ

أحدى الوسائل التي يلجأ اليها الأطراف لحل الخلفات " فقد عرف الفقة العراقي التحكيم بأنه:       
لأجل التوصل لقرار ملزم  ، ومنها منازعات عقود المقاولات الانشائية وذلك بأيداعها لدى جهة ثالثة

 ". (1)للطرفين المتنازعين وقد يكون شخص واحد أو لجنة

العقود إلادارية الدولية انقسم  ا بالنسبة إلى موقف الفقه العراقي من مدى جواز اللجوء إلى التحكيم فيم  أ      
  .(2)رافض ومؤيد للتحكيم كوسيلة لحل المنازعات الناشئة عن تلك العقود الإدارية الدولية اتجاهينلى إ

ؤيد ين يتأرجح بين ملى اتجاهإلى التحكيم إاز اللجوء وعلى ذلك ذهب الفقة العراقي بخصوص جو      
 ومعارض:

لنص المادة  التحكيم في العقود الإدارية الدولية استنادا  اللجوء إلى يذهب إلى جواز  :الأولالاتجاه 
لأن أجازة التحكيم جاء ، المعدل 1969( لسنة 83رقم ) ( من قانون المرافعات المدنية العراقي251)

لى القضاء لفض إون أفضل وأكثر ملئمة من الرجوع ما يك ن التحكيم عادةإمن أي قيد إذ  مطلقا  
 .(3)ة الدولية من ناحية اختصار الوقت والجهديدار لإلمنازعات التي تحدث بسبب عقود اا

ن لألى التحكيم إلا يجيز اللجوء إذ ول لأللتجاه ا جاه الثاني موقف مضادا  أتخذ الات الاتجاه الثاني:
المنازعات الناشئة عن العقود  بأمكانية اللجوء إلى التحكيم لفض ( غير كافية للقول251المادة )

ول عندما أجاز لأبيات التي نادى بها الاتجاه ايجالإسويتها وكان حججهم بذلك هو أن ادارية وتلإا
يمكن أن تشمل كل  ، حيث لا(4)ليهإللوقت والجهد لا يمكن الاستناد  لى التحكيم بأنه اختصارإاللجوء 

                                                           

د. رشيدة محمود سيد أحمد علي، الزامية حكم التحكيم التقليدي والالكتروني في القوانين الوضعية، بحث منشور في  (1)
 .133، ص2022، 40المجلة الاكاديمية العراقية للبحاث والنشر العلمي، دون مجلد، العدد

 .217، ص2006لمكتبة القانونية، بغداد، ، ا2د. جمعة سعدون الربيعي، المرشد إلى إقامة الدعوى المدنية، ط (2)
د. حيدر مدلول بدر عبد الله، الرقابة القضائية على التحكيم في المنازعات المتعلقة بالعقود الإدارية، المركز العربي  (3)

 .59، ص2017للنشر والتوزيع، مصر، 
 .191رياض حميد السامرائي، مصدر سابق، ص (4)
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من  طويل   لى التحكيم قد استغرقت وقتا  إحيلت ألأن بعض القضايا التي قد  ،عميمهاالحالات أو ت
لا يحقق أي فائدة من ناحية تقليص مدة حسم النزاع أو توفير عليه كثيرة و  مولا  أالزمن واستنزفت 

عن أن هيئة التحكيم الاختياري غير ملزمة بمراعاة برامج وأهداف  المصروفات فضل   الجهود أو
 .(1)نمية القوميةالت

مناسبة إذ نجد أن الفقه قد أجاز اللجوء إلى التحكيم من أجل تسوية المنازعات أو الخلفات التي تثور ب        
 ، انون المرافعات المدنية المعدلمن ق ،(2)(251دارية الدولية مستندين في حجتهم بذلك إلى نص المادة )لإالعقود ا

لى العكس من ذلك ي قد مما يعني شمول العقود الإدارية بحكمها وعأطلقة من المادة المتقدمة جاءت م ن نصلأ
 .(3)خر يرى إلى أن هذه المادة غير كافية لفض منازعات العقود الإدارية الدوليةالآ نجد بأن البعض

جنبي في لأن يطبق القانون اأخلف بين الفقهاء هل من الممكن  على ما تقدم فقد حدث وبناء         
جنبي لأحكام القانون اأمانع متى ما كانت  لا هلى أنإي يذهب أكيم الذي يجري في العراق هناك ر حالت

لى إفي ذلك  العامة السائدة في البلد مستندا   الآداب وأي العراق لا يخالف النظام العام المراد تطبيقة ف
حكام قانون أوز تطبيق لا يج" ( من القانون المدني العراقي حيث جاء في نص المادة:32نص المادة )

، (4)داب في العراق"لآو لأحكام مخالفة للنظام العام لأذا كانت هذه اإالنصوص السابقة  ةجنبي قررتأ
 حدهم عراقيا  أى العكس كان و علأطراف النزاع أجانب أن كان ا  نه حتى و ألى إشارة لإمن ا بد   ولا
التحكيم في  دلدولية فأن القانون العراقي يعية اوكان موضوع النزاع يتعلق بالعقود الإدار  جنبيا  أخر لآوا

مر المقضي به لأالعراق ولكي يكتسب الحكم حجية اما دام يتم اجرائة في  داخليا   هذه الحالة تحكيما  
ات العراقي بجميع مراحلة من ن يخضع لقانون المرافعأيجب  إذيذه لدى دوائر التنفيذ العراقية ويتم تنف
عليه من قبل المختصة والطعن في حكم التحكيم وضرورة المصادقة  محكمةال ةجراءاته ورقابإحيث 

 .(5)( من قانون المرافعات المدنية العراقي272المادة )ما تنص عليه  المحكمة المختصة وفق

                                                           

 .135ي، مصدر سابق، صد. رشيدة محمود سيد أحمد عل( 1)
 .220( جمعة سعدون الربيعي، مصدر سابق، ص2)
 المعدل. 1969( لسنة 83( من قانون المرافعات المدنية رقم )251( المادة )3)
 المعدل.1951( لسنة 40( من القانون المدني العراقي رقم )32المادة )( 4)
المعدل  تنص على انه: 1969( لسنة 83ة العراقي رقم )( من قانون المرافعات المدني272( من المادة )1الفقرة )( 5)

"لا ينفذ قرار المحكمين لدى دوائر التنفيذ سواء كان تعيينهم قضاء  أو اتفاقا  ما لم تصادق عليه المحكمة المختصة 
 .بالنزاع بناء على طلب أحد الطرفين وبعد دفع الرسوم"
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اد عليها لجواز تطبيق يمكن الاستن ولكن نجد أن المادة المذكورة لا تصلح أن تكون سندا         
كثر صلة من أ، إذ نجد أن هناك مادة (1)التحكيم الذي يتم اجرائة في العراقجنبي في لأالقانون ا

جنبي غير القانون العراقي في أخر آباتفاق الطرفين على تطبيق قانون المادة المذكورة تتعلق 
على التي نصت ( من قانون المدني العراقي 25/1التحكيم الذي يجري في العراق وهي المادة )

ك للمتعاقدين لتزامات التعاقدية قانون الدولة التي يوجد فيها الموطن المشتر يسري على الا" نه:أ
 ذا اختلفا يسري قانون الدولة التي فيها العقد، هذا مالم يتفق المتعاقدان أوإ، فاذا اتحدا موطنا  

 .(2)خر يراد تنطبيقه"آيتبين من الظروف أن قانونا 

للطرفين بأن يتم الاتفاق على أختيار قانون معين  ن العبارة الأخيرة قد أعطت الحقإحيث        
بأرادتهم ليتم تطبيقة على موضوع النزاع في التحكيم الذي يتم اجرائة في العراق وقد يكون اختيارهم 

لى مخالفة قواعد إن لا يؤدي أو قد يكون بشكل ضمني ولكن يجب أجنبي بشكل صريح لأللقانون ا
 .(3)داب العامةلآو اأم العام السائدة في العراق النظا

غير القانون الوطني  طراف المتعاقدة بأختيار قانونلأن المشرع لا يعطي الحق لإإذ        
طراف المتعاقدة لأن في ذلك سماح ل،لأالنزاع من المواطنين العراقيين طراف أمتى ما كان 
و أحد أين طراف النزاع غير عراقيألكن متى ما كان حكام القانون الوطني أبالافلت من 

خر غير القانون آمكن في هذه الحالة اختيار قانون خر عراقي فيلآجنبي واأطراف كان لأا
 . (4)العراقي

( من قانون المرافعات جاءت مطلقة بإجازة التحكيم 251ونستنتج من ما تقدم أن نص المادة )       
في  يضا  أليها إممكن الاستناد  قد معين مما يعنيفي جميع المنازعات التي تحدث أو تثور عند تنفيذ ع

 دارية الدولية.لإتنفيذ العقود افض المنازعات التي تحدث بمناسبة 
                                                           

  . 60د. حيدر مدلول بدر عبد الله، مصدر سابق، ص (1)
 المعدل.1951( لسنة 40( من قانون المدني العراقي رقم )25( من المادة )1الفقرة )( 2)
رأفت إبراهيم رضوان، ماهية التحكيم الدولي وتمييزه عن غيره من وسائل تسوية المنازعات الدولية، بحث منشور  (3)

 .    5449، ص1في المجلة القانونية، دون مجلد، العدد 
 س، التحكررررررررريم التجرررررررررراري الررررررررردولي وآثررررررررراره، مقرررررررررال منشررررررررررور علرررررررررى الموقرررررررررع الإلكترونررررررررري: عبرررررررررد القرررررررررادر عبرررررررررا (4)

https://www.asjp.cerist.dz/en 22/10/2022، تمررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررت زيررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررارة الموقررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررع بتررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررررأريخ ،
 صباحا .6:00الساعة

https://www.asjp.cerist.dz/en/4
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  :موقف المشرع العراقي -ثانياا 

دارية الدولية ويشترط لتطبيقة أن يكون لإلبديلة لتسوية منازعات العقود ايعد التحكيم من وسائل ا      
التحكيم وذلك بأدراجة ضمن بنود العقد عن طريق اتخاذ  لىإك اتفاق بين الطرفين على اللجوء هنا

  .(1)فصل في خصوماتهما ودعواهمالخر برضاهما لآ الخصمين حاكما  

فيما يخص موقف المشرع من تعريف التحكيم ومن مدى جواز اللجوء إلى التحكيم في  اأم        
( 83يأت في قانون المرافعات رقم ) منازعات العقود الإدارية الدولية إذ يلحظ أن المشرع العراقي لم

( من القانون المذكور جاءت 251ننا نرى أن المادة )أالمعدل بتعريف خاص للتحكيم إلا  1969لسنة 
يجوز الاتفاق على التحكيم في نزاع معين، كما يجوز الاتفاق يفيد ذات المعنى فنصت على أنه: "بما 

 .(2)"تنفيذ عقد معينعلى التحكيم في جميع المنازعات التي تنشأ من 

م عندما شرع القانون المدني ث 1951حكام التحكيم في القانون العراقي في عام لأإذ كان أول ظهور       
خاصة بالتحكيم نص  ودفع فيه أحكاما   1956لسنة  88ى قانون المرافعات المدنية إلعدل  1956في عام 

( وعندما عدل القانون 149- 139عشرة مادة ) ث الذي تضمن إحدىعليها الفصل الرابع من الباب الثال
تم الاعتناء بالتحكيم وتوضيح فقراته وتبسيطها  1969لسنة  (83)المرافعات المدنية القائم رقم  قانون لىإ

مام الخصوم أمن الصعوبات في التنفيذ  نها لا تزال تثير كثيرا  ألا إ( 276-251) فخصص لها المواد
أو عدم جواز اللجوء إلى التحكيم في  ازالتحكيم ولا تشير صراحة إلى جو  نظيموالقضاء لأنها قواعد عامة بت

 .(3)همما يجعل هذا التحكيم مسكوت عنه وغير منهي عن العقود الإدارية الدولية

نظام قانوني يتفق فقد عرف التحكيم بأنه: " ا على مستوى مشروع قانون التحكيم التجاريأم        
من  علقة قانونية ذات طابع تجاري على احالة النزاع إلى هيئة التحكيم بدلا  طراف النزاع في أبموجبه 

 .(4)"اللجوء إلى القضاء

                                                           

(1)  Angualia Daniel, the role of domestic Court in international commercial arbitration, 
Uganda, 2010, published on the website /www.ssrn.com, p. 4. 

 .1969( لسنة 83( من المرافعات المدنية العراقي رقم )251المادة )( 2)
ية، الجامعة محمد قاسم محمد شهاب، التحكيم في منازعات الجركية، رسالة ماجستير، كلية الحقوق والعلوم السياس (3)

 .10، ص2021الاسلمية في لبنان، 
 .192رياض حميد السامرائي، مصدر سابق، ص( 4)
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 شار في المادةألى تعريف التحكيم لكنه ع يضا  أقانون الاستثمار النافذ لم يشر  وفي ما يخص       
 .(1)قانون العراقي"لل لى التحكيم وفقا  إطراف النزاع الالتجاء لأ"يجوز  لى أنه:إ( منه 27/4)

يفصح هذا النص بوضوح أن أطراف النزاع الخاضعين لقانون الاستثمار يجوز لهم عند التعاقد       
حل النزاع باللجوء إلى التحكيم بموجب القانون العراقي أو التحكيم بجهة أخرى لالاتفاق على آليه 
، (2)باللجوء إلى محكمة أو هيئة إذ جاء النص على التحكيم الدولي بشكل مطلق معترف بها دوليا  

لى القانون إت الناشئة عن تطبيق هذا القانون تخضع المنازعا(: "27/1إلى نص المادة ) ستنادا  وا
الوطني )لى التحكيم التجاري إالاتفاق مع المستثمر على اللجوء العراقي وولاية القضاء العراقي ويجوز 

جراءات التحكيم وجهته والقانون الواجب إد بموجبه ق يبرم بين الطرفين يحدوفق اتفا (و الدوليأ
 .(3)التطبيق"

 م:لى التحكيإشروط لإجازه اللجوء وعند التمعن في دراسة هذه المادة نجدها قد اوجبت عدة        

 أن يخضع لأحكام قانون الاستثمار أطراف النزاع. -1

عات في لى التحكيم في حالة حدوث نزاإطراف النزاع على اللجوء أأن يتم عند التعاقد الاتفاق بين  -2
 ما بينهم حيث يتم فض هذه المنازعة عن طريق التحكيم.

 . حدى الجهات المعترف بها دوليا  إو لدى أللقانون العراقي  ن يكون التحكيم وفقا  أ -3

تعليمات تنفيذ الدولي في التجاري إلى التحكيم  يضا  أكما أجاز المشرع العراقي اللجوء       
بعد توقيع العقد( إذ  تحت عنوان )آلية فض المنازعاتو  2008( لسنة 1رقم ) قود الحكوميةالع
لجهة التعاقد اختيار التحكيم الدولي لفض البند )د( على أنه: " فقرة أولا  ( ال11شارت المادة )أ

مع الأخذ بنظر  المنازعات على أن ينص ذلك في العقد وعندما يكون أحد طرفي العقد أجنبيا  
عتبار الآلية الإجرائية المتفق عليها في العقد عند تنفيذ هذه الطريقة وأن يتم اختيار إحدى الا

 .(4)"الهيئات التحكيمية الدولية المعتمدة لحسم النزاع

                                                           

 ( المعدل.2006( لسنة )13( من قانون الأستثمار العراقي رقم )27المادة ) (1)
 .15مصدر سابق، ص محمد قاسم محمد شهاب،( 2)
 .2006( لسنة 13قم )( من قانون الاستثمار العراقي ر 27( من المادة )1الفقرة )( 3)
 .2008( لسنة 1( من تعليمات تنفيذ العقود الحكومية رقم )11( من المادة )1الفقرة ) (4)
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اللجوء إلى التحكيم في العقود الإدارية بعد صدور  جاز ضمنا  أأن المشرع العراقي قد  ونلحظ       
 .(1)2004( لسنة 87لطة الائتلف المؤقتة بالرقم )قانون العقود العامة من س

في ضمن المواد  لى قانون المدني العراقي لم يعرف التحكيم ولم يشر صراحةإا بالنسبة أم         
ن طرفيين عراقيين أو بين عراقي لى دولية التحكيم لذلك فأن أي اتفاق يبرم بيإالخاصة بالتحكيم 

حكام قانون لأومن ثم يخضع  داخليا   هذه الحالة تحكيما   جنبي على التحكيم يعتبر فيأخر آو 
لخصوص ن القرارات التحكيمية تتخذ بحق كل من الخصوم وفي اإ إذالعراقي المرافعات المدنية 

لى القرارات الطارئة والتمهيدية تكون من اختصاص إا بالنسبة م  إالذي جرى التحكيم من أجلة 
 .(2)القضاء العراقي

شارة إلى التحكيم من خلل قواعد التحكيم لإالتراخيص النفطية فقد تناولت ا عقود جولاتا في أم         
بغرفة التجارة الدولية من خلل تعيين ثلثة محكمين على أن يكون التحكيم في باريس وباللغة 

 عرض التحكيم على هيئة التحكيم في إيقاف التنفيذ سببالانكليزية كما يكتب قرار التحكيم بها ويت
حد الأطراف أخلل سنتين من إشعار  إلى التحكيم يتم اللجوء أن لحين صدور القرار كما نص على

 .(3)بحدوث النزاع أو خلل ثلث سنوات من تاريخ فسخ العقد

وسيلة فعالة لحسم المنازعات العقود النفطية بوصفه ضمانة للشركات النفطية التحكيم  دإذ يع        
لما يتميز به التحكيم من سرعة في حسم النزاع وتوفير الوقت  ول المنتجة نظرا  لحسم منازعاتها مع الد

عن خصوصية عقواد التراخيص  سمة النشاط التجاري فضل  تعد والجهد والحفاظ على السرية والتي 
في تلك العقود وهذا ما يجعل الشركات النفطية تحرص على اللجوء  النفطية كون الدول المنتجة طرفا  

  .(4)تحكيم كأسلوب محايد يضمن حماية حقوق تلك الشركاتإلى ال

                                                           

عبد المنعم نايف عبوشي الجبوري، التحكيم التجاري الدولي بين الواقع والطموح في التشريعات العراقية، بحث  (1)
،الساعة 15/5/2023، تمت زيارة الموقع بتأريخ //http://www.icacn.orglمنشور على الموقع الالكتروني 

 صباحا .11:00
شريف ابراهيم بركات، التنظيم القانوني لعقود الشراكة والتحكيم في المنازعات الخاصة بها، اطروحة دكتوراه، كلية  (2)

 .387، ص2015الحقوق، جامعة اسيوط، 
 .300ص، المصدر نفسه( 3)
( د. صفاء تقي عبد النور العيساوي، وسائل تسوية المنازعات في عقود التراخيص النفطية، بحث منشور في مجلة 4)

 .55، ص2016، 32، العدد 11واسط للعلوم الإنسانية، المجلد 

http://www.icacn.orgl/
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اللجوء إلى التحكيم  1988وكذلك أجازت الشروط العامة لمقاولات أعمال الهندسة المدنية لسنة        
لأهمية الدور الذي تؤدية )شروط المقاولة لأعمال الهندسة المدنية( الصادر عن وزارة التخطيط  نظرا  

وذلك من أجل تسوية  الأساس الذي يضم حقوق وواجبات رب العمل والمقاولو اقدي لأنها المستند التع
 (فيها بوصفها )رب العمل المنازعات الناشئة عن تفسير أو تنفيذ المقاولة التي تكون الدولة طرفا  

 .(1)( منه69وفق المادة ) كان أو اجنبيا   والمقاول طرف ثان عراقيا  

لى رغم من عدم وجود نص يمنع التحكيم الدولي سواء في قانون من ملحظة أنه ع بدا  ولا      
 لا أن المحاكم العراقية قد رفضت تنفيذإخر من القوانيين العراقية آفي اي قانون  المرافعات أو

ن قانون جنبية في العراق بحجة عدم اختصاصها بهذه المسائل وألأالاتفاقيات أو أحكام التحكيم ا
في الاجتهاد العراقي يرفض  سائدا   ن هناك رأيا  لأوذلك ، لى التحكيم الدولي إالمرافعات لم يشر صراحة 

                                                           

نشأ تنص على أنه: " إذا  2008( من الشروط العامة لمقاولات إعمال الهندسة المدنية لسنة 69المادة )( 1)
خلف أو نزاع من أي نوع كان بين "صاحب العمل " و"المقاول" له علقة ب" المقاولة" أو ناجم عنها أو عن 
تنفيذ " الأعمال" )سواء كان ذلك أثناء الأعمال أو بعد إكمالها وسواء كان قبل أم بعد أنهاء "المقاولة" أو تركها أو 

لى " المهندس" وتجري تسويته من قبله وعليه أن يبلغ قراره إلى " الإخلل بها( فيحال مثل هذا النزاع أو الخلف إ
صاحب العمل و" المقاول" أن مثل هذا القرار بخصوص قضية أحيلت بهذه الصورة يكون ملزما  " لصاحب العمل" 

م " و"المقاول" أن يعمل به من دون تأخر وعليه الاستمرار بتنفيذ" الأعمال" بكل ما يلزم من المثابرة سواء قد
المقاول" أو "صاحب العمل" أشعار بعدم قبول القرار على النحو المذكور فيما بعد أم لم يقدم إذا لم يقبل "صاحب 
العمل" أو " المقاول" بقرار " المهندس" هذا فعندئذ وفي أية حاله كهذه يكون " صاحب العمل" أو " المقاول" في 

ليغ بالقرار المذكور أن يطلب أحالة القضية إلى التحكيم على الوجه غضون ثلثين يوما  من اليوم التالي لتاريخ التب
الآتي: يعين كل من "صاحب العمل" و"المقاول" محكما  وعلى المحكمين المعنيين بهذه الصورة أن يتفقا على محكم 

لتعينها ثالث ليتولى رئاسة المحكمين وفي حالة عدم التوصل إلى اتفاق خلل أربعة عشر يوما  من أخر تاريخ 
فعندئذ يكون "لصاحب العمل" أو " المقاول" الحق في مراجعة المحكمة المختصة لتعيين المحكم الثالث وفق 
الإجراءات المنصوص عليها في قانون المرافعات المدنية أو وفق أية إجراءات ينص عليها قانون خاص بأمور 

قيح وتعديل أي قرار أو رأي أو أمر أو شهادة التحكيم، يكون للمحكمين السلطة الكاملة في أعادة النظر وتن
صدرت عن "المهندس" مما له علقة بموضوع النزاع ويكون الحكم الذي يصدرة المحكمون ملزما  للطرفين مالم 
يتمسك أحدهما ببطلنه وفقا  للأحكام المنصوص عليها في قانون الرافعات المدني، أن الإحالة إلى التحكيم يجب 

إلا بعد أكمال " الأعمال" أو الإدعاء بإكمالها مالم يوافق " صاحب العمل" و"المقاول" على غير  أن لا يباشر بها
ذلك بصورة تحريرية على أن يراعى على الدوام أن تأجيل البت في الخلف يلحق ضررا  بأي من الطرفين أو يعيق 

قبل الطرف الذي يطلب التحكيم على سير " الأعمال" تدفع الأتعاب وجميع التكاليف الأخرى إلى المحكمين من 
أنه أن يتحمل تلك الأتعاب والتكاليف الطرف الذي يصدر حكم محكمين ضده ويكون التحكيم في العراق ووفق 

 القوانين العراقية".
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التحكيم الدولي بحجة أنه يتعارض من النظام العام العراقي والسيادة العراقية وعلى ذلك فأنه يتبنى فقط 
 . (1)لا حديثا  إجنبية في العراق لأحكام الألم يتم تنفيذ ا إذكيم الداخلي التح

صدد الحديث عن مدى امكانية اللجوء إلى التحكيم لفض المنازعات التي تحدث بسبب وفي        
لمشروعية  الاتفاقيات الدولية يمكن أن تكون مصدرا  العقود الإدارية الدولية لابد  من الإشارة إلى أن 

الحكومة  بين 1951( كانون الأول 25التحكيم في العقود الإدارية الدولية مثل الاتفاقية المعقودة في )
( شباط 3العراقية وشركتي نفط خانقين المحدودة ونفط الرافدين المحدودة وكذلك الاتفاقية المعقودة في )

بين حكومة العراق وشركات النفط العراقية المحدودة ونفط البصرة ونفط الموصل اللتان  1952لسنة 
ة والشركات...فيحسم ين الحكوم( منهما على أنه: "إذا نشأ شك أو نزاع أو اختلف ب13تنص المادة )
مع شركة التنوير والقوة الكهربائية لمدينة بغداد  1955". وكذلك الاتفاقية المبرمة بتاريخ ذلك بالتحكيم

يفض أي خلف أو نزاع قد يقع بين الحكومة أو الشركة عند ( منها على أنه: "10تنص المادة )التي 
بقرار صادر من محكمين ورئيس  لشروط المدرجة أنفا  عدم الاتفاق في ما يتعلق بتنفيذ أو تفسير ا

 .(2).".لهما.

في السماح بالتحكيم في  مهما   ومن الاتفاقيات المهمة على صعيد التحكيم والتي تؤدي دورا        
العقود الإدارية ذات الطابع الدولي في العراق والتي انضم العراق إليها اتفاقية تسوية منازعات 

دول العربية المضيفة للستثمارات العربية ومواطني الدول العربية الأخرى التي وقعت الأستثمار بين ال
أول عمل  تعد إذاق والكويت ومصر واليمن بين الأردن والسودان وسورية والعر  10/6/1974في 

جماعي جعل من التحكيم الأداة الفضلى للفصل في منازعات الاستثمار بين الدول العربية وكان ذلك 
 . (3)1973ثر أزمة لنفط لسنة على أ

أتفاقية  2021( لسنة14أهم الاتفاقيات التي انضم لها العراق وذلك بموجب القانون رقم ) كذلك منو        
وقعة اتفاقية الأمم المتحدة بشأن الاعتراف بقرارات التحكيم الأجنبية الم والتي تدعى أيضا   1958نيويورك لعام 

                                                           

د. علي حمزة عباس، اتفاق التحكيم في العقود الادارية الدولية واثره في تشجيع الاستثمار، بحث منشور في مجلة  (1)
 .298، ص2016معة تكريت للحقوق، دون مجلد، العدد الخاص بالمؤتمر الوطني الرابع، جا
بشير محمد أحمد الزوبعي، التحكيم في عقود الشراكة، اطروحة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة المنوفية، مصر، ( 2)

 .1078، ص2021
يم التجاري، بحث منشور في مجلة نقل الاختصاص من القضاء الوطني الى التحك، د. تركي محمود مصطفى (3)

 .95، ص2021، 2، العدد 5معالم للدراسات القانونية والسياسية، المجلد 
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كبر الاتفاقيات فيما يتعلق بالتحكيم الدولي أمن أهم و  دهذه المعاهدة تع نإإذ 1958حزيران لسنة  10في 
وتعود أسباب وضعها إلى الرغبة في البحث عن وضع قواعد قانونية دولية تسهل الاعتراف بأحكام التحكيم 

ول العالم د نجد أغلب إذجنبية لأحكام الأمسألة الاعتراف وتنفيذ االأجنبية وتنفيذها لذلك عالجت هذه الاتفاقية 
ساعدت في تجنب  إذحكام لأواعد واضحة وميسره لتنفيذ هذه انها طرحت قإحيث قد وقعت وصادقت عليها 

     .(1)الكثير من التعقيدات التي يفرضها القضاء عند النظر في دعاوي الخصوم

ات ن هذه الاتفاقية تتضمن العديد من المبادىء المهمة في التحكيم على عكس الاتفاقيأإذ   
السابقة منها مبدأ علوية سلطان الإرادة على القوانين الوطنية، ومبدأ شمولية ولاية المحكم لكل المسائل 

 .(2)المتعلقة بالتحكيم، ومبدأ القوة التنفيذية للحكم التحكيمي
والهدف الرئيسي الذي ترمي إليه الاتفاقية هو السعي إلى عدم التمييز تجاه قرارات التحكيم       

ن كانت قد ا  ية( يتضمن قرارات التحكيم التي و نبية وغير المحلية ويبدو أن تعبير )غير المحلالأج
أجنبية" بمقتضى قانون تلك الدولة وذلك " بأعتبارها قرارا   نفاذ فهي تعاملصدرت في غير دول ال

الاتفاقية تلزم الدول الأطراف  هذه بسبب وجود عنصر أجنبي ما في الإجرارات، ومن ثم فإن
تها القضائية على غرار فاذ في ولايلنقابلة ل عموما   حتسابهاالاعتراف بتلك القرارات واضمان ب

قرارات التحكيم المحلية كما أن الأهداف التبعية التي ترمي إليها الاتفاقية أنها تقتضي من محاكم 
  .(3)الدول الأطراف أن تجعل اتفاقيات التحكيم ذات مفعول تام

ذ إة خاصة أهمي اذ أصبح تفعيل التحكيم الدولي في العراق كل ما تقدم ذكره سابقا  بأن ترى الباحثة من     
 جبي لكن خرىجانب باختيار التحكيم الأجنبي أو وسائل تسوية المنازعات الألألا يكفيي السماح للمستثمرين ا

أنها بي توصف الدولية والت فالعراق لا يزال بطيء في تبني إجراءات التحكيم ،جنبية لأتنفيذ قرارات التحكيم ا
وازية ثوقة ومعطاء التحكيم استقلله لجعل عملية التحكيم سريعة ومو إمن  غير عادلة لطرفي النزاع لذلك لابدا 

ن مستثمريية والثقة في نفوس اليجاد وسيلة تبعث الطمأنينإعن  للمعايير الدولية لذلك يبقى العراق قاصرا  
 ها.جنبية في العراق والذي يعد جوهر عملية التحكيم وهدفلأحكام الأنفيذ اموالهم وتأجانب لتحمي لأا

                                                           

 .95د. تركي محمود مصطفى، المصدر اعله، ص (1)
 95رياض حميد السامرائي، مصدر سابق، ص (2)
، 1وم القانونية، دون مجلد، العدد علي أحمد حسن اللهيبي، التحكيم في العقود الإدارية، بحث منشور في مجلة العل( 3)

 .291، ص2015
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 الفرع الثاني

 موقف القضاء العراقي

عرض نزاع معين بين الطرفين على محكمين من الغير بأختيارهم بأنه " ء  ويعرف التحكيم قضا        
 بقرار يكون نائيا   أو بتفويض منهما، وعلى ضوء شروط يحددونها ليفصل هذا المحكم في ذلك النزاع

لدابر الخصومة في جوانبها التي أحالها  من التجامل وقاطعا   عن شبهة المغالاة، مجردا   ومترفعا  
 .(1)الطرفين إليه، بعد أن يدلي كل منهما بوجهة نظره من خلل ضمانات التقاضي الرئيسية"

 عد  فقد عارض المشرع  عندما قي لتوجهات المشرع العرا مضادا   سلك القضاء العراقي اتجاها  إذ        
لا يجوز اللجوء إلى التحكيم في  عليهجنبي يمس بسيادة الدولة و التحكيم شأنه شأن القضاء الأ

فيها مما يعني عدم جوزا اللجوء إلى التحكيم لفض منازعات العقود  طرفا   ةالمنازعات التي تكون الإدار 
ت محكمة التمييز بتأييد الالتجاء إلى التحكيم لتسوية الإدارية الدولية واستمر هذا الموقف إلى أن قام

( من قانون 251المنازعات التي تنشأ عن العقود الإدارية وهذا يعني أن المحكمة اخذت حكم المادة )
المرافعات المدنية على اطلقه فلم تحصر تطبيقه في مجال عقود القانون الخاص فحسب بل طبقته 

     .(2)أيضا  في مجال العقود الإدارية 

شكال التحكيم ضمن حكمها الصادر من محكمة التمييز ألى إشارت محكمة التمييز العراق أو    
ن الشرط الوحيد أ( من قانون المرافعات و 251مادة )ن التحكيم في القانون نوع واحد حسب الإ" بقولها:

من قانون المرافعات  المعدلة (252بالكتابة حسب المادة ) لوجودة وترتيب أثره هو أن يكون ثابتا  
و تم الاتفاق أو تم باتفاق مكتوب مستقل أالاتفاق عليه قد تم وقت التعاقد ويستوي في ذلك أن يكون 

 .(3)أثناء المرافعة..."في  عليه 

أجازت الاتفاق وقت  ومن ذلك يتضح لنا من خلل هذا الحكم أن محكمة التمييز العراقية قد       
كشرط ضمن نه يرد ، لأطراف وهو ما يطلق عليه )شرط التحكيم(لأاقد بين اي وقت التعأبرام العقد إ

                                                           

د. طيب كامش، الإجراء التحكيمي ذو المواصفات الالكترونية في منازعات التجارة الدولية، بحث منشور في مجلة ( 1)
 .1507، ص2021، 2، العدد 7الدراسات القانونية المقارنة، المجلد 

 .150، ص2010، مطبعة شهاب، أربيل، 1ية، طد. عبد الرحمن رحيم عبد الله، دراسات قانون (2)
 .84، ص1977حسين المؤمن، الوجيز في التحكيم، مطبعة الفجر، بيروت،  (3)
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لى إن يكون الاتفاق باللجوء أك أجازت محكمة التمييز العراقية طراف العقد وكذلأبنود العقد المبرم بين 
  .(مشارطة التحكيم)التحكيم بعقد مستقل وهذا ما يطلق عليه 

حدى إبخصوص التحكيم في  ولة فقد سبق له أن أبدى رأيا  الد لى موقف مجلسإبالنسبة أما         
حيان عندما تحجم جهات لأتقتضيها عملية التنمية في بعض الى التحكيم ضرورة إأن اللجوء بقرارته 

ا في فنية متخصصة يصعب إيجاد الحل البديل لخدماتها عن التعاقد مع الجهات العراقية بسبب جهله
مام المحاكم العراقية ولكن المجلس أكد ارتباط أراءات الواجب اتباعها جلإحكام القانون العراقي وباأ

 .(1)ذا أوجبت الضرورة اللجوء إليهإة مما يقتضي الحذر والحيطة فيما موضوع التحكيم بالسياد

جنبية في لأأمكانيه تنفيذ قرارات التحكيم ان هناك القليل من الاتفاق بين الفقه العراقي بشأن لآوحتى ا       
 يذهب إلى  وللأي اأالر ، إذ أن عله أليه إهذا الموقف السلبي المشار ل العراق من عدمه إذ برز رأيين حو 

ول لأي اأأنصار الر أن نجد  إذي وجود دليل لإمكانية التنفيذ خر ينفلآي اأا الر م  أ تلك القرارات تنفيذبح اسمال
عدم وجود نص صريح وحجتهم اق على الرغم من حكام التحكيم الأجنبية ممكن أن تنفذ في العر أيذهبون بأن 

ة إذ لم تقوم هذا ( من قانون المرافعات المدني276-251ن المواد التي قامت بتنظيم مسألة التحكيم )أفي ذلك 
جنبية لذلك لا يمكن القول بعدم امكانية تنفيذ القرارات التحكيم ألى وطنية و إحكام التحكيم أالمواد بتقسيم 

يتم تقييده بنص يبقى حكم التنفيذ مطلق مالم  إذوجود نص قانوني صريح يمنع ذلك عدم الأجنبية وذلك ل
، طيها الاتفاقيات الدولية أم لاذا كانت تغإام التحكيم جائزة بغض النظر عما حكأي أن أوعلى وفق هذا الر 

( من 25) ن المادةأ إذجنبية في العراق لأحكام التحكيم اأي لتنفيذ أر نصار هذا الأخرى يضيفها أ وهناك حجة
فيها الموطن القانون المدني العراقي قد نصت: " بأن تسري على الالتزامات التعاقدية قانون الدولة التي يوجد 

ذا اختلفا يسري قانون الدولة التي تم فيها العقد، هذا مالم يتفق إ، فذا اتحدا موطنا  إالمشترك للمتعاقدين 
 .(2)خر يراد تطبيقه"آ انونا  ن أو يتبين من الظروف أن قالمتعاقدا

دون  من ننا نعتقد أنه ليست هناك موانع أو عقبات قانونية أو دستورية تحولألى القول بإننتهي        
ي اعتداء أيترتب على ذلك  إمكانية اللجوء إلى التحكيم لفض منازعات العقود الإدارية الدولية إذ لا

للتحكيم دور حيوي ومفيد في العقود الإدارية الدولية على سلطة القضاء أو الاختصاص القضائي لما 
 أو تخفيف العبء عن كاهل القضاء. في تشجيع الاستثمارات 

                                                           

 .193رياض حميد السامرائي، مصدر سابق، ص (1)
 المعدل. 1951( لسنة 40( من القانون المدني العراقي رقم )25( المادة )2)
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 ا  ن هذا الأمر قد أحدث خلفأإلى طبيعة القانونية للتحكيم إذ شارة لإمن ا وفي هذا الصدد لابد     
 ن هذه الإرادة سلطانا  لأو  ، دة الخصومبين الفقه والقضاء إذ يرى البعض أنها ذات طبيعة عقدية تتم بأرا

ل بوساطة قضاه من اختيارهم ن التحكيم الدولي الغاية منه تسوية المنازعات بين الدو إفي الاختيار إذ 
ن اللجوء إلى التحكيم ينطوي على تعهد بالخضوع للحكم بحسن نية إذ أوعلى  ساس احترام القانون وا 

لا يتجزء من اتفاق التحكيم يل يندمج ويذوب فيه  جزءا   ديع هذا الاتجاه أن حكم التحكيميرى أنصار 
 .(1)يرتقوا إلى مرتبة القضاة والمحكمون هم أفراد يعهد إليهم بمهمة تنفيذ الاتفاق ولا

خر أن الطابع القضائي يغلب على طبيعة التحكيم ذلك أنه قضاء أجباري لآبينما يرى انصار الاتجاه ا      
عمل قضائي  إذ ن المحكم لا يعمل بإرادة الخصوم وحدها إنما عمله هوأفقوا عليه و لزم للخصوم متى ما اتم

ن جوهر القضاء ، لأطة القضائية للدولة أذ أن التحكيم ذو طبيعة قضائية الصادر من السل أن العملشأنه ش
لى القضاء إللجوء فهذا لا يعني نزولهم عن ا عندهم هو تطبيق إرادة القانون فعندما يتفق الأفراد على التحكيم

نما نزول عن اللجوء إلى ا  .(2)نواع القضاءأنوع من  ذا  إلقانون لصالح قضاء آخر فالتحكيم وا 

لهذا الرأي ليس  مختلطة فالتحكيم وفقا   أو ةالث يرى أن التحكيم ذو طبيعة خاصي الثأا الر أم         
نما هو نظام يمر في مراحل مت محضا   ولا قضاء   محضا   اتفاقا   ذ إ خاصا   عددة يلبس في منها لباسا  وا 

لأن الأخذ بطبيعة واحدة  ،دون ربطه بفكره العقد أو الحكم القضائيمن  يجب النظر له نظرة مستقلة 
ا سواء كانت الطبيعة العقدية أو الطبيعة القضائية يثير العديد من المشاكل والصعب في التطبيق أنم

  .(3)لى التحكيمإيه من لجؤهم الذي يسعى الخصوم إللى الهدف إيتم النظر 

لى تبني وجهة النظر الثانية على الرغم من إبنا نرى أن المشرع العراقي يميل ونحن من جان       
 ون( من قان272/1عدم وجود نص صريح يبين موقف المشرع العراقي وذلك بموجب نص المادة )

ما لم  أم اتفاقا   يذ سواء كان تعينهم قضاء  ئر التنفلا ينفذ قرار المحكمين لدى دواالمرافعات المدنية: "
 .(4)تصادق عليه المحكمة المختصة بالنزاع بناء على طلب أحد الطرفين وبعد دفع الرسوم المقررة"

                                                           

 .53بق، ص( د. حيدر مدلول بدر عبد الله، مصدر سا1)
أشجان فيصل شكري داود، الطبيعة القانونية لحكم التحكيم وآثاره وطرق الطعن به، رسالة ماجستير، كلية الدراسات ( 2)

 .  25، ص2008العليا، جامعة النجاح الوطنية، فلسطين، 
 .190( رياض حميد السامرائي، مصدر سابق، ص3)
 المعدل.1969( لسنة 83عات الدنية رقم )( من قانون المراف272( من المادة )1الفقرة ) (4)
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عليه بحكم وظيفته التي تتمثل بالفصل في النزاع المعروض  ن المحكم يعد قاضيا  لأوذلك         
يعد ذا طبيعة قضائية والمحكمون به لذلك فأن التحكيم مر المقضي لأونجد أن الحكم يحوز حجية ا

نفسهم في خصوص النزاع نهم يملكون سلطة القضاء التي يملكها القضاة األا إعاديين  ن كانوا افرادا  أو 
 للتحكيم.  خاصا   لم يقوم المشرع العراقي بتشرع قانونا   إذالمعروض 

ق للفترة في العراالدولية عقود الإدارية ينا في مدى مشروعية التحكيم في الأأما عن ر        
( لسنة 83رقم ) ية( من قانون المرافعات المدن251قول أن المادة )نف 2004السابقة على عام 

جعل اختصاص القضاء  ن المشرعلأوذلك  ، داريةلإلإجازة التحكيم في العقود ا لحلا تص 1969
( من قانون 29المادة )ت فقد نص، صل وكل شي خلف ذلك يتطلب نصا  لأفي نظر هو ا

تسري ولاية المحاكم المدنية على جميع الاشخاص الطبيعية والمعنوية بما في ذلك "المرافعات 
ذا كان التحكيم  "ما استثنى بنص خاص لا  إالحكومة وتختص بالفصل في كافة المنازعات  هذا وا 

حكامه فل مجال ب رادة المشرع وهوإب لاإلا يتقرر  عد ذلك للتفريد بين أنواعه الذي يحدد نوعه وا 
 خر. لآع للعتماد وعدم صلحية النوع ابصلحية هذا النو 

من تدخل المشرع العراقي بنص صريح وخاص لبيان مدى جواز  ونستنتج من كل ما تقدم لابد         
نص  دولية كون أن مقود الإدارية سواء كانت داخلية أاللجوء إلى التحكيم في المنازعات المتعلقة بالع

لأن نطاقها  ، ( من قانون المرافعات المدنية العراقي لا يمكن الاستناد عليه لجواز ذلك251المادة )
( من الشروط 69) يقتصر على المواد المدنية والتجارية فقط كما لا يمكن الاستناد على نص المادة

نها اقتصرت على عقود جازت التحكيم لأأالتي  1988الهندسة المدنية لسنة العامة لمقاولات وأعمال 
 ولا يمكن القياس عليها في العقود الأخرى.  المقاولات حصرا  

إذ لا يوجد قانون خاص للتحكيم بل لا زالت مسودة القانون في أروقة مجلس النواب العراقي لم       
مكانية إشارة إلى لإيزيد على خمس سنوات وقد تضمنت اتنجح في المرور بتصويت البرلمان منذ ما 

اللجوء إلى مراكز تحكيم دولية داخل وخارج العراق وآلية الاتفاق على اختيار المحكمين إضافة إلى 
كما لا  أجنبيا   أهمية هذه العملية في العقود التي تتضمن طرفا   لاستيعابتفصيل موسع للإجراءات 

كمنظات يوجد مراكز تحكيم حكومية تابعة للدولة فقط مراكز قطاع خاص تعمل بموجب تسجيلها 
 محلية مختصة في نشاط التحكيم وبقي أن نشير إلى مسألة بالغة الأهمية وهي إذا تعرض العقد لأي

وأن بطلن  سبب أدى إلى بطلنه أو فسخه أو أنهائه فل يؤثر ذلك على شرط التحكيم ويبقى صحيحا  
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 يؤثر في العقد العقد الأصلي لا يؤثر في اتفاق التحكيم والعكس صحيح فبطلن اتفاق التحكيم لا
عن  ن الذي يعالجه يختلف تماما  إف قائم بذاته وله كيان مستقل إذ الأصلي لأن اتفاق التحكيم تصر 

أصبح هناك ضرورة ملحة على المشرع العراقي أن يشرع قانون للتحكيم ، لذلك موضوع العقد الأصلي
جراءاته وتنفيذه ب الاستناد إلى الاتفاقيات العالمية يعنى بتنظيم عملية التحكيم بالكامل من مفهومه وا 

 .هوالعربية وعدم ترك نصوصه مبعثرة ومشتت
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 الخاتمة

بعد أن انتهينا من دراسة التوازن العقدي في مجال العقود الإدارية الدولية لم يتبقى سوى أن نشير       
راسة كما نورد الد هذه خوض إلى أهم الاستنتاجات التي تم توصل اليها من خللدون ال من بإيجاز

 .للنتفاع بها بهذا المجال تواضعة عسى أن تكون محل  بعض المقترحات الم

  :النتائج -أولاا 

بأنه لا يوجد تعريف محدد للعقد الإداري الدولي سواء في التشريعات الوطنية حظ في ضوء هذا البحث نل-1
لدولية وذلك لعدم وجود اتفاق على معيار ضابط ومحدد لصفة العقد الإداري الدولي وعلى ذلك يمكن أن أو ا

، ويتعلق بمرفق عام عاما   معنويا   نعرفه: "هوعقد يجمع بين مقومات العقد الإداري من كون أحد طرفيه شخصا  
ود الخاصة، وبين الصفة الدولية من وتظهر فيه نية الأخذ بالشروط الاستثنائية الغير معروفة بالنسبة للعق

حيث اتصال العقد بمصالح التجارة الخارجية للدولة وبما يحمله من رابطة تتجاوز الاقتصاد الداخلي للدولة 
المتعاقدة، كما أن العقد الاداري الدولي لم يصل إلى درجة ذلك العقد القائم بذاته والمتميز بقانون محدد 

نما هو عقد يستقى أغلب مقوماته من العقود الخاصة الدولية غيره من  عنومعايير تمييزه  العقود، وا 
  ".ودالعقد التجاري الدولي أي من القوانين المنظمة لهذه العق وخصوصا  

أهم  مسألة تحقيق التوازن العقدي من المسائل مستمرة الوجود وتحيا بحياة العقد لذلك تعد من ن  إ -2
ن غياب التوازن العقدي أو ، لأجال العلقات التعاقدية الدوليةفي م المواضيع التي شغلت الفقهاء

اختلله يؤدي إلى الابتعاد عن محور العدالة العقدية، وهذه النتيجة تصيب بأثرها المتعاقد الضعيف 
خر لأسباب اقتصادية أو معرفية لآاطن الضعف في مواجهة المتعاقد اوحده الذي يكون لديه بعض مو 

صله من العوامل أقود يستمد طراف هذه العأفي المقدرة التعاقدية فيما بين  اسبأو تقنية فعدم التن
الدولية التي  الإدارية فالعقود ، الاقتصادية والاجتماعية والمعرفية نتيجة للتطور الذي يشهده العالم اليوم

تفت أو تكاد يكون طرفيها على قدم المساواة في مركزيهما والتي تتم فيها المفاوضات في حرية تامة اخ
 أن تكون قد اختفت تحت الحاح الحاجة والضرورة التي تلم بأحد الطرفين.

تبين لنا من خلل هذه الدراسة بأن هناك عدة معايير لدولية العقد منها المعيار القانوني الذي يقوم  -2
ذي ينتج عن خر هو المعيار الاقتصادي اللآلأحد أطراف العقد والمعيار ا ،على توافر الصفة الأجنبية
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خر يجمع بين المعيارين المتقدمين والمعتمد من آخرى ومعيار أقال السلع والخدمات من دولة إلى انت
 قبل أغلب التشريعات المعاصرة يسمى بالمعيار المختلط. 

 ستيعابهاكأحديثة لم يسبق لها وجود في العقود الإدارية الداخلية  تستوعب العقود الإدارية الدولية شروطا   -3
القانون الواجب التطبيق وشرط الثبات التشريعي واختيار وسيلة فض  لشرط إعادة التفاوض واختيار

 المنازعات.

لعقد أو في المرحلة برام اإاء كانت في المرحلة السابقة على المفاوضات العقدية سو  -4
 تقريرفي مهم في حياة العقد و  برامه المتمثلة بشرط إعادة التفاوض لها تأثيرإاللحقة على 

طراف العلقة التعاقدية من خلل اطلعهم على أتحدث حالة من التوازن بين  لأنهامصيره 
 .اتهشروط العقد فيكون كل طرف على بينة من حقوقه والتزام

لى اختلف طبيعة إختلل التوازن العقدي وذلك مرده الشروط التعسفية تعد أحد أهم مظاهر ا ن  إ-5
لما يتمتع به الطرف القوي من تفوق اقتصادي أو تقني أو  أطراف العقد نظرا  المراكز العقدية لكل من 

 .معرفي تخولة فرض إرادته في العقد

عادة التوازن إنظرية الظروف الطارئة هو من أجل الدراسة بأن الهدف من إقرار لنا هذه رصدت  -6
 الاقتصادي للعقد في حاله اختلله.

التوازن العقدي هو م الأسباب التي تؤدي إلى اختلل ن من أهأب يضا  أ الدراسةهذه كشفت لنا  -7
الالتزامات طرف جل ضمان تنفيذ كل أ وذلك من، طرافلأبرام العقد بين اإي عند دراج الشرط الجزائإ

فيه أو لا يتناسب  حيان يكون مبالغا  لأمبرم إلا أن هذا البند في بعض االمترتبة عليه بموجب العقد ال
حق المتعاقد من جراء عدم التنفيذ أو التأخر في التنفيذ لذلك اجاز المشرع العراقي مع الضرر الذي ل

 للقاضي التدخل لتعديل البند الجزائي. 

مبدأ حسن النية من أهم المبادىء القانونية السائدة في الوقت الحاضر من بعد ما كان التزام  ديع -8 
لما له من  خصوصا  في مرحلة ابرام العقد هأصبحت أغلب التشريعات المعاصرة تعترف بإذ خلقي أ

طراف العقد أى العقد النهائي من خلل التزام أهمية في العقود من خلل نجاح المفاوضات والتوصل إل
 مانة والتعاون والثقة والبعد عن الغش والخداع.لأبا
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من  ديع بين الطرفين إذاالعقدي  للتوازن العقود الإدارية الدولية هو ضمانلتزام بالإعلم في لإا ن  إ -9
وذلك عن طريق تقديم البيانات  ،أهم التدابير المقررة لحماية المتعاقد من خلل حماية الطرف الضعيف

برام العقد سواء لإرضا المتعاقد وتبصيره وتحفيزه  والمعلومات الضرورية التي تخص محل التعاقد لتنوير
 .خرلآاح عنها ما دامت مجهولة للطرف ال الافصفضلألم يعلم بها المتعاقد وكان من اعلم بها أو 

نجد أن مواقف الدول محل المقارنة قد أختلفت وتباينت اتجاهاتها فيما يخص تطبيق التحكيم  -10
 منهم موقفا   جانبا   من عدمه إذ تبنى برام العقود الإدارية الدوليةإن كوسيلة لفض منازعات الناتجة ع

المتولدة عن تنفيذ تلك بالالتجاء إلى التحكيم لفض تلك المنازعات يقوم على السماح المطلق  متحررا  
مع وضع بعض القيود والشروط الإجرائية في هذا الشأن تتمثل بضرورة الحصول على موافقة العقود 

 لى التحكيم.إة معينة قبل الاتفاق على اللجوء جه

ازن العقدي وبين إختلل التو تبين لنا من خلل هذه الدراسة أن هناك علقة عكسية بين سبب  -11
ن كان سبب الإختلل يرجع لإرادة أحد المتعاقدين كانت وسيلة إعادته راجعة لجهة أوسيلة إعادته، ف

خارجة عن العقد كدور القاضي في معالجة الشروط التعسفية، أما إذا نشأ سبب الإختلل بقوة خارجة 
يط تنفيذه كانت وسيله إعادة توازنه نابعة من عن إرادة عاقدية كالتغير الحاصل في الظروف التي تح

لعائق المسبب أثناء افي  إرادة طرفيه كأتفاقهم على إعادة التفاوض على العقد أو حتى وقف تنفيذه
 للستحالة المؤقتة.

الأجنبي من  رصدت هذه الدراسة بأن شرط الثبات التشريعي ظهر كوسيلة لحماية المستثمر -12
إلا أن هناك عوائق قد تعترض هذا الشرط وتشكل معضلة حقيقة أمام  ةفتصرفات الدولة المضي

، فالدولة لها السيادة المستثمر الأجنبي منها التأميم، فحق الدولة المضيفة في التأميم معترف به دوليا  
 على مواردها الطبيعية ومصادرها الوطنية. 

درجه المتعاقدان في العقود الإدارية نتيجة لهذا الدراسة نجد أن إلتزام إعادة التفاوض شرط ي -13 
 الدولية يعطيهما الحق في إعادة التفاوض على العقد في حاله اختلف التوازن بسبب ظرف طارىء.

بأنه لا يوجد تعريف محدد للعقد الإداري الدولي سواء في التشريعات  هذا البحثحظ في ضوء نل -14
لدولي وعلى ذلك عيار ضابط ومحدد لصفة العقد الإداري االوطنية أو الدولية وذلك لعدم وجود اتفاق على م

، ويتعلق عاما   معنويا   هوعقد يجمع بين مقومات العقد الإداري من كون أحد طرفيه شخصا  يمكن أن نعرفه: "
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بمرفق عام وتظهر فيه نية الأخذ بالشروط الاستثنائية الغير معروفة بالنسبة للعقود الخاصة، وبين الصفة 
حيث اتصال العقد بمصالح التجارة الخارجية للدولة وبما يحمله من رابطة تتجاوز الاقتصاد الدولية من 

الداخلي للدولة المتعاقدة، كما أن العقد الاداري الدولي لم يصل إلى درجة ذلك العقد القائم بذاته والمتميز 
نما هو عقد يستقى أغلب م عنبقانون محدد ومعايير تمييزه  قوماته من العقود الخاصة غيره من العقود، وا 

  ".ودالمنظمة لهذه العقالعقد التجاري الدولي أي من القوانين  الدولية وخصوصا  

لدولي لفض منازعاتهم طراف العقد الإداري اأووسيلة فعالة يلجأ إليها  خاصا   يعد التحكيم قضاء    -15
ن تلك العقود تختص في لأوذلك ، عن القضاء الوطني  برام هذا النوع من العقود بعيدا  إالناتجة عن 

همية والسرية لذلك لأوعلى درجة كبيرة من انها من العقود طويلة الأمد أدارة مرفق عام بالاضافة إلى إ
المرافق العامة  فأنها تحتاج إلى قضاء يفض منازعاتهم بأقصى سرعة ممكنة لديمومة استمرار سير

 بأطراد وانتظام.

  :مقترحاتال -ثانياا 

لمشرع العراقي الاهتمام بالتوازن العقدي وحماية الطرف الضعيف في جميع العقود نهيب با -1
مر لأف في العلقات التعاقدية ليس بالأن الاهتمام بالطرف الضعي ،وبالأخص العقود الإدارية الدولية

الهين وذلك في ظل التطور التكنولوجي والاجتماعي والسياسي والاقتصادي مما يتطلب مراجعة دائمة 
 لكافة القوانين التي تكفل ذلك. 

من  بنص صريح وواضح وخاليا   الإداري ندعو المشرع العراقي إلى تحديد معيار لدولية العقد -2
ن تلك المسألة في غاية الأهمية وتتوقف عليها أمور كثيرة وخيارات متعددة لأ ،الغموض والالتباس

تبنى كل لتحكيم الدولي لذلك نوصي بضرورة أن يومتنوعة منها مسألة تحديد القانون الواجب التطبيق وا
 . ود الإداريةلدولية العق مشرع معيارا  

المشرع العراقي بعدم حصر الشروط التعسفية في عقود الإذعان فقط بل جعلها تشمل  قترح علىن -3
ر في جميع العقود التي تفتقر إلى التوازن والعدالة بين أطرافه وذلك من خلل تفعيل دور القاضي أكث

 ذعان.لإعلى العقود التي تتم بطريق ا طار الحماية ما يزال مقصورا  آن ،لأتعديل تلك العقود 

( من القانون المدني 146نرى من الضروري والأفضل لو يتم تعديل نص الفقرة الثانية من المادة ) -4 
كن في الوسع توقعها، وترتب العراقي لتكون على الصيغة التالية: " على أنه إذا طرأت حوادث استثنائية لم ي
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للمدين يهدد بخسارة فادحة، جاز  صار مرهقا   على حدوثها أن تنفيذ الالتزام التعاقدي، وأن لم يصبح مستحيل  
ا أن ترد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول أن أقتضت العدالة للمحكمة بعد الموازنة بين مصلحة الطرفين إم  

ما فسخ العقد إن أصبح  وذلك من خلل استبدال كل اتفاق خلف ذلك " ويقع باطل   الاستمرار متعذرا  ذلك، وا 
ولى وبالاضافة لأاص الالتزام إلى عبارة رد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول فهذه العبارة أوسع من قتنعبارة 

   ."قدإلى ذلك ضرورة منح القاضي سلطة فسخ العقد في حالة تعذر معالجة الاختلل الذي أصاب الع

يستند عليه القاضي في تخفيض قيمة الشرط الجزائي في حالة  أن يضع المشرع العراقي معيارا   -5
جزئي تختلف قيمتها من ن الفائدة التي تعود على المتعاقد من التنفيذ اللأوذلك ، التنفيذ الجزئي لللتزام 

 ود على المتعاقد بفائدة تذكر وقد ينفذ جزءا  من التزامه لا يع كبيرا   فقد ينفذ المتعاقد جزءا   ،خرآتنفيذ إلى 
منه ويعود على المتعاقد بفائدة كبيرة فيتعين على القاضي في مثل هذه الحالة أن يخفض مبلغ  يسيرا  

 الجزاء بنسبة الفائدة التي عادت على المتعاقد في العقود الإدارية الدولية. 

( من القانون المدني العراقي 150ن نص المادة )ندعو المشرع العراقي إلى تعديل الفقرة الأولى م -6
حصرها  برام العقد وعدمإفي مرحلة المفاوضات السابقة على وذلك من خلل فرض مبدأ حسن النية 

 ن مرحلة المفاوضات لا تقل أهمية عن مرحلة تنفيذ العقد.   أإذ في مرحلة التنفيذ فقط 

تبار الحماية القانونية للمستهلك، وذلك من خلل ينبغي على المشرع العراقي أن يأخذ بعين الاع -7
 إنسانا   أو بوصفه سن تشريعات جادة وحازمة هدفها حماية المستهلك في العقود الإدارية الدولية بإعتباره

 ر.ي تشهده البشرية في الوقت الحاضيمثل قيمة لا سيما في ظل التقدم الهائل الذ

خر بكل لآعلم وتبصير الطرف اإريعي يلزم المتعاقد بتحداث نص تشنأمل من المشرع العراقي اس -8
برامه والتي تكون مهمة ومؤثرة في التعاقد من أجل إمة والخاصة حول موضوع العقد قبل المعلومات الها

علج القصور الذي ظهر على نظرية عيوب الإرادة التي أصبحت غير قادرة على استيعاب بعض الأوضاع 
  صادي والاجتماعي والتقني والتي أدت إلى اختلل توازن العلقات العقدية.التي نجمت عن التطور الاقت

وضع مادة قانونية بتحميل الجهات الإدارية المسؤولية عن الضرر الذي يلحق المستهلك في  -9
العقود الإدارية الدولية نتيجة خطأها في منح الترخيص أو منح أجازة الاستيراد أو الفحص الفني، في 

د الذي يتمتع بمركز اقتصادي أمكانية رجوع المستهلك في العقود الإدارية الدولية على المتعاقحالة عدم 
 .قوي
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نها تعتبر مرحلة لأ ،دعوة المشرع العراقي إلى الاهتمام بمرحلة المفاوضات في العقود الإدارية الدولية -10
ركبة ومجزأة على عدة مراحل حيث لأن تلك العقود ذات طبيعة معقدة وم، حيوية للإعداد والتحضير للعقد 

لافراد العاديين لذلك يتوجب القيام بهذه االعقود المدنية بين  تتسم بالتعقيدات القانونية والفنية بالقياس إلى
ثار العقود آوالدراية الشيء الكافي بخصائص و  المفاوضات من قبل كوادر متخصصة يملكون من الخبرة

أنينة لدى المستثمرين ومنحهم الثقة في توظيف رأسمالهم في المشاريع الإدارية الدولية لغرض زيادة الطم
 الاستثمارية. 

يؤدي إلى إختلل التوازن العقدي بصورة  ا  يحدد أطراف العقد الأستحالة المؤقتة بإعتبارها سبب أن   -11
نتهاؤها كونها تسبب بدعن تحديد مدة الوقت بصورة واضحة وتاريح إبت مؤقتة فضل   ستحالة أاؤها وا 

 التنفيذ خلل قيام العائق المؤقت إلى حين زواله.

العقد تشريعي بشكل واضح وصريح في بأيراد شرط الثبات ال واأن يقوم متعاقديننلتمس من ال -12
ولا سيما أن العقود الإدارية الدوية تحتاج إلى مدة طويلة لتعلقها بمشاريع ضخمة المبرم بينهما 

نوصي المتعاقدين في العقود الإدارية الدولية إذا كان العقد  لذلك عقود العاديةإذا ما قورنت بال اقتصاديا  
 يستغرق مدة طويلة أن يدرجوا في عقودهم شرط إعادة التفاوض.

( 83عن قانون المرافعات المدنية رقم ) ضرورة قيام المشرع العراقي بتشريع قانون خاص بالتحكيم بعيدا   -13
إذ يجب أن يضم التشريع  1958انضمام العراق إلى اتفاقية نيوريوك لعام  المعدل وخاصة بعد 1989لسنة 

ليه ليكون شريعة التحكيم في العراق وأن يحتوي على إمبادىء التحكيم مما يسهل الرجوع الجديد في طياته 
ورة جازة الاتفاق على التحكيم في العقود الإدارية الدولية بصإالحق لأطراف العلقة التعاقدية  نص يعطي

صريحة وواضحة لا تحتمل مجال للتأويل والتفكير بالاضافة إلى ذلك أن ينص فيه على قوعد وأجراءات 
جراءات الواردة في قانون المرافعات لإه المنازعات بدل الاعتماد على اإدارية تتلءم وتتفق مع خصوصية هذ

 المدنية.
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Abstract 

      It is widely acknowledged that in the course of their daily operations, 

administrations require the execution of various types of legal contracts 

due to the evolving complexities of life across diverse sectors and the 

expanding scope, diversity, and multiplicity of projects undertaken by 

administrations. Among the most significant of these contracts is the 

international administrative contract, which represents a relatively 

modern legal phenomenon within the domain of international contractual 

relations. However, despite the paramount importance and widespread 

usage of this contract, it has not been subject to extensive research and 

investigation concerning its equilibrium, commensurate with its 

significance in achieving the public interest and ensuring the smooth and 

continuous functioning of public services.  

     The inherent legal disparities between both parties to the contract grant it a 

distinctive character, setting it apart from other contracts concluded between 

ordinary individuals, as it involves agreements between a state or one of its 

entities and a foreign party. Therefore, this study aims to address this topic 

and provide answers to the inquiries it raises, focusing on the contractual 

equilibrium of international administrative contracts and the issues arising 

from contractual imbalances resulting from changes occurring during its 

formation or implementation.  

       In discussing contracts, especially international administrative contracts, 

administrations, in general, and international administrative contracts, in 

particular, wield authorities and privileges that elevate their position above 

that of the foreign investor. However, this does not absolve administrations 

from their duties and obligations, just as the foreign party holds rights and is 

bound by obligations, including the right to preserve and restore the financial 

equilibrium of the contract, entitling them to seek compensation for changes 

affecting this type of contract, unless there exists a legal provision or 

agreement stating otherwise. 

      Since international administrative contracts, like other contracts, often 

give rise to disputes during their implementation, it is possible to resolve these 

disputes through arbitration. This may take the form of a condition imposed 

by the foreign party, which without it the contract will not be concluded, or it 

may stem from the foreign investor's desire to remove the dispute from the 
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jurisdiction of the national courts or laws of the contracting state, submitting it 

to an agreed-upon arbitration venue. This allows the foreign party to stand on 

equal footing with the administration, ensuring impartiality and avoiding 

potential biases in favor of the local legal system. Throughout this research 

journey, several findings have emerged, leading to various proposals aimed at 

offering solutions to the issues raised. 
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