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 مدى جواز لجوء الدولة اإلى التحكيم في منازعات الإستثمار الأجنبي

 دراسة تحليلية مقارنة
  د.هفال صديق اسماعيل 

  مدرس 

  نوروزجامعة القانون والساسة، كلية  

  اقليم كردستان العراق 

 المس تخلص

ول المضيفة للإستثمار وأأشخاص ينتمون الى يعد التحكيم التجاري وس يلة هامة في تسوية منازعات التجارية الدولية وخصوصاً منازعات الإستثمار )أأي تلك المنازعات التي تتم بين الد

ويتكون هذا البحث من مقدمة وأأربع مطالب وخاتمة. وتطرقنا فيها اإلى مدى جواز لجوء الدولة الى التحكيم في منازعات الاستثمار نظراً  دول أأخرى وهم المستثمرون الأجانب(.

ل بد من وجود قاعدة قانونية ا، بأأنه لكونها صاحبة الس يادة والسلطة، وعرضنا في ذلك أ راء فقهاء القانون و موقف أأحكام التحكيم وأأحكام المحاكم الوطنية، ومن خلله تبين لن

 بي وأأمام هيئة تحكيم دولية.  صريحة في قانون التحكيم للدولة المضيفة  تسمح بموجبه للدولة أأن تكون طرفاً في خصومة التحكيم وأأن تقف جنباً الى جنب المستثمر الأجن

ليها وقدمنا مجموعة من ال  قتراحات لتعديل بعض القوانين الوطنية المتعلقة بالستثمار الأجنبي وفي ختام البحث عرضنا جملة من النتائج التي توصلنا اإ توصيات ومن ضمنها بعض اإ

 التحكيم، الاستثمار، المستثمر، منازعاتوالتحكيم التجاري في العراق. 

 الجواز، لجوء الدولة، الاستثمار الأجنبي. الكلمات الدالة:

 المقدمة .1

ثمة جدل فقهيي وتشريعي وقضائي سواء على المس توى الدولي أأم المحلي ليزال مس تمراً 

الدولة طرفاً حول تبني التحكيم في تسوية منازعات الإستثمارات الأجنبية، التي تكون 

فيها، وبما أأن مثل هذه المنازعات ناش ئة عن خلفات مع المستثمر الأجنبي في شأأن 

ستثماري، ويعتبر الدولة أأحد اطرافها، حيث أأن مجرد قبول الدولة  تنفيذ مشروع اإ

لى التحكيم، ل يسمح لها بعد ذلك أأن تفلت من  رادة صريحة وواضحة باللجوء اإ باإ

 س يادة والحصانة.التحكيم بحجة تمتعها بال 

: أأصبح الإستثمار الأجنبي من أأهم الظواهر السائدة في عالمنا أأولً: أأهمية البحث

هتمام من قبل الدول النامية والمتقدمة، بحيث من خلله تتدفق   الحالي، وأأصبح محل اإ
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الدول النامية، وأأن هذه العملية ل بد أأن تكون الأموال والتكنولوجيا اإلى  رؤوس

مرهونة بنظام قانوني متكامل يضمن حماية حقوق المستثمر الأجنبي. ومن ذلك ينبغي 

ليها لتسوية ما قد  ايجاد جهات قانونية محايدة وفعالة يمكن للمستثمر الأجنبي باللجوء اإ

لق بتطبيق بنود القواعد يثور بينه وبين الدولة المضيفة من النزاع بشأأن مسأألة تتع

القانونية للإستثمار، أأو بشأأن مسأألة تتعلق بتنفيذ عقد الإستثمار، بحيث تتميز هذه 

المنازعات بطابعها الخاص الناجم من اختلف المركز القانوني لطرفي النزاع، فالدولة 

سواء كان شخص  -كطرف في النزاع تتمتع بالس يادة والطرف الثاني المستثمر الأجنبي

من أأشخاص قانون الخاص، ويعد التحكيم الوس يلة الأكثر فعالة في  -بيعي أأو معنويط 

 تسوية منازعات الإستثمار وتحافظ حقوق المستثمر الأجنبي.

: تقضي القوانين المتعلقة بالإستثمار في العراق والقوانين الأخرى ثانياَ: اإشكالية البحث

لى التحكيم في الم  نازعات التجارية الناش ئة بين المستثمر ذات الصلة بامكانية اللجوء اإ

ذا كان وطنياً بموجب  الأجنبي وأأية جهة حكومية دون أأن تحدد نوع التحكيم فيما اإ

القانون العراقي أأم دولياً وفق قواعد التحكيم التجاري الدولي، وبناءً على ذلك يمكن 
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ظام القول بأأن هذا البحث يدور حول معالجة اشكالية وجود فراغ تشريعى في ن

وعليه تكمن تحديد اشكالية هذا البحث من خلل طرح الأس ئلة  التحكيم العراقي،

 التالية: 

لى التحكيم في منازعات الإستثمار الأجنبي التي  .1 ما مدى مشروعية اللجوء اإ

قليم كوردس تان طرفاً فيها؟ وما هو الأساس القانوني للجوء المستثمر  تكون العراق أأو اإ

لى التحكيم ال   تجاري؟ الأجنبي اإ

فتقار عقد  .2 لى التحكيم الدولي رغم اإ هل يس تطيع المستثمر الأجنبي اللجوء اإ

تفاق التحكيم خصوصية معينة في منازعات  الإستثمار اإلى شرط التحكيم؟ وهل لإ

 الإستثمار؟ 

بغية تحقيق الهدف المنشود من هذا البحث س نتبع في موضوع ثالثاً: منهجية البحث:  

منازعات الإستثمارات الأجنبية منهج تحليلي مقارن، من خلل التحكيم كوس يلة لتسوية 

ذ سنركز على أأحكام التحكيم في القانون  تحليل نصوص القوانين وال راء الفقهية، اإ

العراقي ومن ثم مقارنتها بمجموعة من التشريعات، ومنها بشكل أأساسي التشريع المصري 

، والاس تئناس ببعض من والفرنسي، مع بيان نقاط القوة والضعف في كل منهما

التشريعات العربية والغربية الأخرى عندما يكون هنالك ضرورة لذلك، بقدر تعلق 

لى موقف القضاء العراقي والمصري والمقارن  الأمر بموضوع البحث. مع الإشارة اإ

والقرارات التحكيمية الصادرة من مراكز التحكيم الدولية، وبالأخص المركز الدولي 

الإستثمار في واش نطن، وذلك توخياً لدراسة تحليلية بعيدة عن  لتسوية منازعات

 النظريات الجامدة، ويكون ذلك من خلل المنهج التطبيقي.

لى  رابعاً: هيكلية البحث:     بناء على ما تقدم ارتأأينا أأنه من الضروري التطرق اإ

ت موضوع مدى قدرة الدولة بالدخول في علقة تحكيمية في منازعات الإستثمارا

لى بيان موقف  ضافة اإ الأجنبية، وذلك من خلل بيان موقف الفقه القانوني اإ

تفاقيات الدولية، وذلك من خلل أأربع مطالب:المطلب  التشريعات الوطنية للدول والإ

لى التحكيم في منازعات الإستثمار   الأجنبي،الأول موقف الفقه من جواز اللجوء اإ

ية من جواز التحكيم في منازعات الإستثمار المطلب الثاني: موقف التشريعات العراق 

الأجنبي، المطلب الثالث:موقف التشريعات الفرنس ية من جواز التحكيم في منازعات 

الإستثمار الأجنبي، المطلب الرابع: موقف التشريعات في مصر من جواز التحكيم في 

 منازعات الإستثمارات الأجنبي

لى التحكيم  .1  في منازعات الإستثمار الاجنبي موقف الفقه من جواز اللجوء اإ

ثمة خلف فقهيي أُثير حول مشروعية أأو جواز التحكيم التجاري الدولي في       

منازعات التي تكون الدولة طرفا فيها من عدمه، وينسب البعض هذا الخلف في  

الأصل اإلى الاختلف في تكييف منازعات الإستثمارات الأجنبية وتصنيفها ضمن 

تجاه منازعات القان ون العام أأو الخاص، وبالتالي ظهرت هذه الخلفات، فقد ذهبت اإ

فقهيي اإلى جواز التحكيم في عقود الإستثمارات الأجنبية رغم كون الدولة طرفاً فيها، بينما 

تجاه أ خر يجيز التحكيم في عقود  ذهب أ خرون اإلى عدم قبول ذلك، في حين ظهر اإ

الح الدول المضيفة للإستثمار، ولكل الإستثمارات الأجنبية، ولكن بقيود تحقق مص

ليهم في رأأيهم.  موقف من هذه المواقف حججه وبراهينه الذين يستندون اإ

 جواز التحكيم في منازعات الإستثمار الأجنبي 1. 1  

اإلى جواز التحكيم التجاري الدولي، بصورة مطلقة، في  (1)يذهب هذا الاتجاه      

تكون الدولة طرفا فيها، مستندين في رأأيهم، على  منازعات الإستثمارات الأجنبية، التي

 الحجج، والمبررات التالية:

أأولَ:جواز التحكيم في مثل هذه المنازعات، تقتضيه س ياسة تشجيع الإستثمارات 

وبالأخص الدول  –االأجنبية وضرورات التنمية الإقتصادية، بحيث أأن كافة الدول

أأكبر قدر ممكن من رؤوس الأموال الأجنبية، تتسابق فيما بينهما على اس تقطاب  -النامية

وأأن هذا الأمر يتطلب منها أأن تسمح بتسوية المنازعات الناش ئة عن الإستثمارات 

الأجنبية عن طريق التحكيم؛ وذلك لأن المستثمرين الأجانب دائما ل يرغبون بعرض ما 

خش ية من تحيز ينشأأ من نزاعاتهم مع الدولة المضيفة على القضاء الوطني لتلك الدولة 

القضاء الوطني لدولته متاثراً من ضغوطات السلطة التنفيذية عليها خصوصاً في الدول 

التي تشك فيها عدم اس تقلل القضاء، فضلً عن أأن مجرد اعتبار التحكيم التجاري 

الدولي وس يلة لتسوية منازعات الإستثمارات الأجنبية س تبث في نفوس المستثمرين الثقة 

برام العقود الإستثمارية؛ لأنها تتمتع بضمانات هامة.والاطمئنان و   تشجيعهم على اإ

ثانياَ: التحكيم التجاري الدولي أأصبح واقعاً يفرض نفسه كشرط حتمي لبقاء الدولة في 

لى  ذا استبعدت الدولة قبول هذا الشرط فأأنه يؤدي اإ المنظومة الإقتصادية الدولية، واإ

 . (2)وليةاستبعادها من المنظومة الإقتصادية الد

داري متخصص في مجال منازعات الإستثمارات  ثالثاَ: عدم امتلك جميع الدول قضاء اإ

ل أأن القضاء العادي هو  التي تكون الدولة طرفا فيها، أأو قد تكون لديها قضاء اداري اإ

 المختص بنظر هذه المنازعات كما هو الحال في العراق. 
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لى  ن التحكيم ل يؤدي مطلقاً اإ سلب اختصاص المحاكم الإدارية؛ لأن القوانين التي رابعاَ: اإ

تحدد اختصاص القضاء الإداري في منازعات العقود التي تكون الدولة طرفاً فيها تخلو 

لى التحكيم في تلك المنازعات، وأأن الاقرار باللجوء اإلى  من أأي نص يحظر اللجوء اإ

ل بمقتضى قانون يسم ضافة اإلى ذلك وعلى التحكيم، ولو كان اختياريًا، ل يجوز اإ ح به، اإ

"ان الهدف الحقيقي غير المعلن لنظام التحكيم هو استبعاد  (3)حسب قول البعض

نما هو ضرورة يقتضيها  قانون الدولة، أأما استبعاد قضاء الدولة فليس هدفاً في ذاته، واإ

لى الهدف الحقيقي".  الوصول اإ

لى التحكيم في منازعات الإست ثمارات الأجنبية يمس س يادة خامساَ:القول بأأن اللجوء اإ

 ، ويستند هذا القول على ما يلي:(4)الدولة أأمر في غير محله

لى التحكيم فليس فيه أأي مساس لس يادتها، ول  -أأ  أأن الدولة هي التي تجيز اللجوء اإ

 يمكن للمحكم الخروج عن النظام العام سواء كان التحكيم داخلياً أأم خارجياً.

كما أأن الدولة عندما تبرم عقد الإستثمار مع المستثمر الأجنبي، فان هذا العقد  -ب 

ينظم ممارسة المستثمر الأجنبي لحقه، ومتى قبل المستثمر الأجنبي هذا الحق فأأنه يقبله 

بالقيود المقررة في حدوده، وتتسم شرط التحكيم بالطبيعة التعاقدية، ويعتبر ضمانًا 

 الحصول على مقابل للأموال المستثمرة من قبله.  للمستثمر الأجنبي في

نما هو أ داة لتسوية النزاع بين  -ج أأن التحكيم ل يهدد س يادة قانون معين بالذات، واإ

عدة قوانين وطنية بأأقصائها جميعاً واختيار قواعد أأخرى أأكثر ملءمة للخصوم، أأو منح 

لى القول بأأنه المحكم سلطة الفصل في النزاع القائم بينهم بمنطق العدا لة، وهذا ما يؤدي اإ

نما  ليس هناك س يادة مطلقة لقانون دولة معينة في مجال الإستثمارات الأجنبية، واإ

تتصارع القوانين حتى تفصل قواعد القانون الدولي الخاص وتقضي بالقانون واجب 

ليهما معاً.  التطبيق، وعندئذ يكون هذا القانون أأجنبياً بالنظر اإ

ل بمقتضى قانون يسمح به، والتحكيم ولو كان اختياريًا ل يمكن اللجو  -د لى التحكيم اإ ء اإ

ليه.   فأأنه يس تلزم أأيضاً تدخل المشرع لإقرار اللجوء اإ

سادساَ: ما دام أأن للدولة الحق في تقديم الدفوع للدفاع عن حقوقها وعرض ما لديها من 

كون طرفاً في الحجج، فليس هناك ما يمنعها هي أأو أأحد أأشخاصها العاميين أأن ت

التحكيم، وقد تكسب الدولة الدعوى، ولكن مردود الكسب يجعلها هي الخاسرة  

لفقدان مصداقيتها وما يتبع ذلك من أأثر في ميدان الإستثمار تجاه المستثمرين في 

المس تقبل، كما أأن المشرع الوطني يحرص على اعطاء القضاء الوطني سلطة المساعدة 

تفاق التحكيموالمؤازرة والرقابة والإشر   .(5)اف على اإ

ويبدو للبعض ان الحجج الواردة أأعله غير دقيقة، وفي نظرهم أأن المنفعة من     

الإستثمار هي منفعة متبادلة بين الدولة والمستثمرين الأجانب، دون أأن تصب في صالح 

أأحد الطرفين على حساب الطرف ال خر، فمن جهة تس تفيد الدول المضيفة من 

لأجنبية في تحقيق تنميتها الإقتصادية والاجتماعية، وفي مقابل ذلك يحتاج الإستثمارات ا

لى العمل في تلك الدول لإستثمار رؤوس أأمواله.  المستثمر الأجنبي اإ

 عدم جواز التحكيم في منازعات الاستثمار الاجنبي 1.2  

ل أأن هنا ك رغم وجود من يؤيد جواز التحكيم في منازعات الإستثمارات الأجنبية، اإ

تجاه أ خر يعارض ذلك، وفي نظرهم أأن من مصالح الدول النامية، وواقع العلقات  اإ

الإقتصادية الدولية، والسوابق التحكيمية في مجال الإستثمارات الأجنبية، يمنع الدول 

تفاقيات التحكيم لتسوية منازعات الإستثمارات الأجنبية،  المضيفة بأأن تكون أأطرافاً في اإ

  الحجج ال تية:مستندين في رأأيهم على

لى التحكيم في منازعات الإستثمارات الأجنبية  يسلب اختصاص أأولً: ان اللجوء اإ

نتقاص  لى الإ من س يادة الدولة القضاء الإداري بالنظر في تلك المنازعات، مما يؤدي اإ

مرتبط بس يادة الدولة؛ وأأن ؛ وذلك لأن القضاء الإداري، بشكل مباشر أأو غير مباشر

لى الت لى أأنه من الممكن لهيئة  حكيم الدولي قد يكون المحكم أأجنبياً؛اللجوء اإ بالإضافة اإ

التحكيم أأن تطبق مبادئ وقواعد قانونية أأخرى على النزاع المعروض ول تطبق القانون 

 .(6)الوطني للدولة المضيفة

ثانياَ:يعتبر التحكيم أ لية من أأليات النظام الرأأسمالي العالمي، بحيث يبدو أأن كثير من 

الأحكام الصادرة في منازعات التجارة الدولية ينحاز اإلى الشركات الإستثمارية المهيمنة 

رادة  على التجارة الدولية على حساب الدول المضيفة للإستثمار، مما يؤدي اإلى فرض اإ

تلك الشركات على الدول النامية من خلل الإفلت من المقاضاة أأمام قضائها الوطني، 

 .(7)لسلطان القانون الوطني للدولة المضيفة للإستثماروالافلت من الخضوع 

لى التحكيم في منازعات الإستثمارات الأجنبية التي تكون الدولة طرفا  ن اللجوء اإ ثالثاَ:اإ

لى الإخلل بالنظام العام في الدولة؛ لأنه تغلب المصالح الخاصة للمستثمرين،  فيها يؤدي اإ

العامة على المصلحة الخاصة للشركات وأأن الأصل في تلك العقود تغليب المصلحة 

 .(8)الإستثمارية وخصوصاً الأجنبية

رابعاَ:التحكيم يتنافى مع طبيعة منازعات عقود الدولة، حيث أأن هذه العقود تحكمها 

قواعد خاصة تتلءم مع طبيعتها، وهي قواعد القانون الإداري، ومعظم هذه القواعد من 

خذ بالتحكيم فقط في حالة المنازعات الناش ئة خلق القضاء الإداري؛ ولذلك يمكن الأ 
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 .(9)عن علقات القانون الخاص دون المنازعات التي تكون الدولة طرفاً فيها

جواز التحكيم في منازعات الإستثمار الأجنبي بقيود تحقق مصالح الدول المضيفة   1.3 

 للإستثمار

ولة أأن تكون طرفاً في هذا الاتجاه يوفق بين الإتجاهين السابقين، بحيث يسمح للد 

التحكيم، ولكن بشروط وقيود، من شأأنها التوفيق بين المخاوف من التحكيم وما يكتنفه 

من عيوب، وضرورات التنمية الإقتصادية في الدول النامية الراغبة في اس تقطاب 

الإستثمارات الأجنبية وما تس تتبعه من المرونة وبث الطمأأنينة في نفوس المستثمرين، 

خلل مراعاة الدقة والحرص الشديدين عند كتابة عقود الإستثمار التي  وذلك من

تفاق التحكيم مع مراعاة جميع أأساليب حماية الدولة وثرواتها القومية ومقدراتها  تتضمن اإ

الوطنية، كأن يكون قانونها الوطني هو الواجب التطبيق على النزاع، وأأن يتم التحكيم 

ذا من قبل أأحد مراكز التحكيم المشه ورة بالحيدة والنزاهة والموضوعية؛ حينئذ اإ

نتقاص مـن س يادة الدولـة أأو  تضمنت هذه العقود شروطاً للتحكيم فاإن ذلك ل يعتبر اإ

 مكـانتها. 

لى   ضافة اإلى ذلك أأن ينص قانون الدولة على اس تثناء بعض أأنواع النزاعات باللجوء اإ اإ

وط خاصة كحصول على موافقات ، أأو أأن يقيد جواز التحكيم باستيفاء شر (10)التحكيم

 جهات معينة.  وهذا الرأأي نهجه القانون المصري في قانون التحكيم النافذ.

ويبدو لنا أأن هذا الإتجاه الأخير ل يخدم عملية جذب الإستثمارات الأجنبية، وأأن من 

لى التحكيم التجاري الدولي تنتهك س يادة الدولة عبارة غير دقيق ة يقول بأأن لجوء الدولة اإ

ما دام أأن القضاء الوطني لتلك الدولة يملك دور الرقابة عليها، وهذا ما يمنح للقضاء 

ضمان سير العملية التحكيمية، وطالما أأنه يسعى لتوفير الضمانات الكافية لسلمة القرار 

 التحكيمي لضمان التوفيق بين المصالح والحقوق للطراف.

نكار مدى حاجة الدول النامية اإلى  جذب الإستثمارات الأجنبية لمساندة ول يمكن اإ

نكار مدى حاجة شركات  عملية التنمية الإقتصادية فيها، وفي ذات الوقت من الخطأأ اإ

لى أأسواق الدول النامية، وبالتالي يتطلب أأمراً ضروريا أأل وهو  الإستثمارات الأجنبية اإ

ة ومصلحة تحقيق نوع من التوازن بين كلا المصلحتين مصلحة الدول النامية من جه

مكأنها  المستثمرين الأجانب من جهة أأخرى، فالدولة المضيفة للإستثمارات الأجنبية باإ

حماية مصالحها الوطنية من خلل الدقة في صياغة عقود الإستثمارات  مع المستثمر 

الأجنبي، ويتحقق ذلك من خلل النص في عقود الإستثمار على الضمانات التي تحقق 

لى ذلك، ومن أأهم تلك الض مانات الإتفاق على التحكيم واختيار المحكمين بالإضافة اإ

تحديد مراكز التحكيم مع تحديد النظام القانوني الواجب التطبيق، فضلً عن مراعاة 

تفاقيات الدولية للإستثمار مع الدول الأخرى وصياغتها بشكل  برام الإ جميع المسائل عند اإ

لى المبادئ العامة للقانون.دقيق دون التقييد بالصياغات العامة التي تش  ير اإ

 موقف التشريعات العراقية من جواز التحكيم في منازعات الإستثمار الأجنبي  

تلعب التشريعات الوطنية دوراً هاماً في تحديد مدى قدرة الدولة أأو أأحد أأشخاص  

ن  تفاق تحكيم في منازعات الإستثمارات الأجنبية، وبالأحرى اإ القانون العام في الدخول باإ

تفاق التحكيم في  تحديد مدى شرعية دخول الدولة أأو أأحد أأشخاصها العام في اإ

تمد بدرجة أأساس ية على القانون الوطني الذي أأنشأأها، منازعات الإستثمارات الأجنبية يع 

حيث يستبعد التحكيم في هذه الوضعية اختصاص القضاء الوطني بالمنازعات ذات 

الصلة بالقانون العام، في حين يختلف الوضع تماما عن التحكيم في عقود التجارة الدولية، 

وطني بمنازعات تدخل في حيث في هذه الحالة الأخيرة يتم استبعاد اختصاص القضاء ال

 .(11)اختصاص القانون الخاص

، وذلك من خلل منح (12)ودولة العراق حرصت على جذب الإستثمارات الأجنبية

حوافز وضمانات للمستثمر الأجنبي، ومن أأهم الضمانات التي يصر المستثمر الأجنبي على 

مكان  حدى مؤسساتها العامة، اإ ية مخاصمة الدولة تحقيقها، كلما تعاقد مع الدولة أأو اإ

 والتمثيل ضدها، بعيداً عن القضاء والتحكيم الوطني.

لذا السؤال هنا يثور، هل يجوز للدولة الإتفاق على التحكيم التجاري الدولي مع 

جابة على ذلك سنبحث في التشريعات العراقية ذات الصلة  المستثمر الأجنبي؟ وللإ

 ا الشأأن.بموضوع البحث لبيان موقف القانون العراقي بهذ

 قواعد التحكيم في قانون المرافعات المدنية 1. 2

لم يعالج المشرع العراقي موضوع التحكيم بقانون مس تقل، غير أأن هذا الموضوع قد نظم 

( لس نة 83بشكل شامل ضمن الباب الثاني من قانون المرافعات المدنية المعدل رقم )

التأأمل في تلك المواد، تبين ، ومن خلل (13)((251-276، وذلك في المواد ))1969

برام  جازة الدولة أأو الأشخاص المعنوية التابعة لها باإ لى اإ لنا أأنها تخلوا من أأي نص يشير اإ

تفاق تحكيم مع أأي شخص أأخر أأو تمنعه من ذلك،  -أأجنبي أأم وطني، محلي أأم دولي–اإ

تفاق التحكيم من قبل الدولة  أأو وأأن هذا الموقف السكوتي ل يمكن تفسيره بجواز اإ

أأشخاص القانون العام لتسوية منازعات الإستثمارات الأجنبية التي قد تنشأأ بينها وبين 

 المستثمر الأجنبي؛ لأن ذلك يتطلب وجود نص صريح.

تفاق عليه  ليها( المخصصة لتنظيم التحكيم منذ الإ فضلً عن أأن جميع تلك المواد )المشار اإ
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 الخاص فقط دون التطرق اإلى لحين صدور الحكم وتنفيذه تعالج التحكيم الداخلي

برام (14)التحكيم الدولي مكانية قيام الدولة باإ ، والمؤسسي، وهذا ما يدفعنا للقول بأأن اإ

تفاق تحكيم وفقاً القواعد العامة للتحكيم الواردة في قانون المرافعات أأصبحت مسأألة  اإ

اختلف متوترة وغير مس تقرة من الناحية العملية، وهو الأمر الذي أأدى اإلى ظهور 

لدى فقهاء القانون في تفسير تلك المواد بين التأأييد والرفض حول جواز التحكيم في 

 المنازعات التي تكون الدولة طرفاً فيها وفق قانون المرافعات العراقي.

لى التحكيم في تلك المنازعات مستندين في  مكانية اللجوء اإ فقد ذهب البعض على اإ

قانون المرافعات المدنية، والتي تنص على أأنه:" يجوز ( من 251رأأيهم اإلى نص المادة )

الإتفاق على التحكيم في نزاع معين، كما يجوز الإتفاق على التحكيم في جميع المنازعات 

التي تنشأأ من تنفيذ عقد معين"، على أأساس أأن المشرع العراقي وفق هذا النص أأجاز 

قة من أأي قيد، والمطلق يجري ، ومطل(15)التحكيم لحسم المنازعات العقدية بصفة عامة

لى التحكيم  مكانية الدولة في اللجوء اإ الدولي أأم  –على اإطلقه، وبناء على ذلك فأأن اإ

 في عقود الإستثمارات الأجنبية التي تكون الدولة طرفاً فيها أأمر جائز. -الداخلي

لتي ، وا(16)( من القانون التجارة العراقي295ويضاف على ذلك أأن ما جاء في المادة )

تقضي بأأن لكلا طرفي العقد الدولي أأن يتفقا على أأحكامه بحسب ما تقتضيه ظروفهما 

الخاصة أأو متطلبات التجارة الدولية سواء ما تعلق منها بالمحكمة المختصة بالنظر النزاع أأو 

( من القانون ذاته أأجازت 297بالقانون الواجب التطبيق، ناهيك عن أأن المادة )

لى أأحد عقود البيع النموذجية فيما يتعلق بالشروط التفصيلية  للمتعاقدين أأن يحيل اإ

 للبيع، وكما هو معلوم بأأن أأغلب العقود النموذجية للبيع تتضمن شرط التحكيم. 

هذا من جانب، ومن جانب أ خر أأنه بالإمكان النص في عقود الإستثمار المبرمة بين 

لى التحكيم ال  تجاري الدولي في أأي نزاع تجاري؛ الدولة والمستثمر الأجنبي على اللجوء اإ

وذلك بالستناد على مبدأأ سلطان الإرادة من غير تعليق ذلك على أأي نص خاص 

س تثناء مثل هذه النزاعات من اختصاص المحاكم الوطنية  . (17)باإ

(من قانون المرافعات المدنية المذكورة أأعله  251المادة )(18)بينما يفسر البعض ال خر

تكون أأساساً لإجازة التحكيم في منازعات الإستثمارات الأجنبية، بأأنها ل يمكن أأن 

ويستندون في رأأيهم على أأن المشرع العراقي اعتبر أأن الأصل اختصاص القضاء في نظر 

المنازعات، وأأن أأي أأمر بخلف ذلك يتطلب وجود نص قانوني، بمعنى أأن التحكيم في 

رادة  ل باإ ( 29صريحة من المشرع، بدللة المادة )عقود الإستثمارات الأجنبية ل يتقرر اإ

من قانون المرافعات المدنية حيث قضت بأأنه: " تسري ولية المحاكم المدنية على جميع 

الأشخاص الطبيعية والمعنوية بما في ذلك الحكومة، وتختص بالفصل في كافة المنازعات 

ل ما اس تثنى بنص خاص".  اإ

الفة ذكرها تتسم بالعمومية دون تحديد ( الس251كما يضاف على ذلك أأن نص المادة )

بشكل واضح للعقود التي يمكن جواز التحكيم فيها، حيث أأنها نصت على تحديد سريان 

ليها لتطبيقها في مجال عقود الإستثمارات الأجنبية أأو  القانون، وعليه ل يمكن أأن نستند اإ

 أأي عقد تكون الدولة طرفاً فيها.

تجاه أ خر ن هناك اإ ، يقوم على اساس التمييز بين التحكيم الاختياري (19)هذا واإ

والتحكيم الاجباري لتسوية منازعات الإستثمارات الأجنبية، وفي رأأيهم عدم جواز 

لى التحكيم الاختياري في منازعات الإستثمارات الأجنبية بحجة أأنه ل يوفر  اللجوء اإ

لى الجهود والمصروفات، ول يحقق أأي جدوى من ناحية تقليص مدة النز  ضافة اإ اع، اإ

 أأن هذا النوع من التحكيم غير ملزم بمراعاة برامج وأأهداف خطة التنمية القومية.  

لدى المشرع العراقي وفق قانون  -صريح أأو ضمني –ونحن نرى أأنه ليس هناك أأي توجه

المرافعات المدنية من خلله يسُمح للدولة بالإتفاق على التحكيم التجاري الدولي، 

حدى أأجهزتها مع المستثمر الأجنبي، وأأن س ياسة وخصوصاً في مر  تفاق الدولة أأو اإ حلة اإ

لى أأس باب تتعلق بالس يادة، ويبرهن  المشرع يرفض ذلك تماماً؛ والسبب يعود في ذلك اإ

تفاقيات فـي  على قـولنا هذا ما أأشار له قـرار لجنة المتابعة لشؤون النفط وتنفيذ الإ

نما الذي  1973 /9/12( في 930كتابها رقم ) ن شرط التحكيم الدولي اإ جاء فيه: " اإ

نتقاص من قيمة المحاكم  يعني التجاوز على مبدأأ الس يادة للقطر العراقي، وبالتالي الإ

 والقوانين العراقية".

لى ما جاء بكتاب لمجلس الوزراء /  وكذلك جاء في تعميم لإحدى الوزارات مستنداً اإ

"اعتبر اللجوء  1979 /21/10( في 1045لجنة العلقات الإقتصادية الخارجية رقم )

ل عند الضرورة وبعرض الموضوع على الوزارة  س تثنائية ل يصار لها اإ لى التحكيم حالة اإ اإ

للبت في الأمر بعد أأن تقف على المبررات"، وأأيضا يصب بهذا الاتجاه قرار ديوان 

( في 1978 /122التدوين القانوني )مجلس شورى الدولة حالياً( رقم )

28/8/8197(20). 

لى  وبخصوص موقف القضاء العراقي ففي البداية كانت تتوجه لعدم قبول اللجوء اإ

التحكيم في المنازعات التي تكون الدولة طرفاً فيها؛ والسبب في ذلك أأنها كانت تنظر 

لى التحكيم باعتبار شأأنه كشأأن القضاء الأجنبي يمس س يادة الدولة ، وأأن هذا (21)اإ

لى أأن قامت محكمة التميز ومحاكم الإس تئناف بالنظر في العديد من  الموقف اس تمر اإ
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، المتعلقة بصحة التحكيم  من عدمه لفض المنازعات التي تكون الدولة طرفاً (22)الدعاوي

فيها، والطرف الثاني شخص من أأشخاص القانون الخاص، ولم تقض في أأي حكم 

لى التحكيم. بطال التحكيم بحجة عدم جواز لجوء الدولة اإ  باإ

أأن أأغلبية هذه الدعاوي كانت تتعلق بالتحكيم الداخلي بين الدولة والشخص غير 

بتدائية المتخصصة بالدعاوى  الخاص الوطني، ومنها ما قضت فيه محكمة الرصافة الإ

بأأنه: " ... ولكون العقد تضمن في  11/11/2012، بقرارها الصادر بتاريخ (23)التجارية

ذا حدث خلف يتعلق الفقرة )الثالثة عشر( شرط التحكيم لح ل النزاع بين الطرفين، اإ

بتفسير أأو تطبيق أأحكام العقد موضوع الدعوى على أأن يتولى كل طرف تسمية محكم 

ويتولى المحكمان اختيار المحكم الثالث المس تقل..."، "... ولم تجد المحكمة ما يس توجب 

تفقا بم ليها، وحيث أأن الطرفين اإ بطال القرار وفق المادة المشار اإ وجب شرط التحكيم اإ

الوارد في العقد موضوع الدعوى على أأن القرارات التي تتخذها هيئة التحكيم ملزمة 

للطرفين، عليه ولكل ما تقدم قررت المحكمة الحكم بتصديق قرار المحكمين المؤرخ 

30/9/2012." 

أأما فيما يتعلق بالتحكيم التجاري الدولي، نجد بعض من الأحكام، ومنها ما أأصدرته 

قرارها الذي تضمن تأأييد  (24)هيئة التمييزية في محكمة اس تئناف الرصافة الاتحاديةال 

لى التحكيم الدولي تنفيذاً لشرط التحكيم الوارد في العقد بين الدولة والمستثمر  اللجوء اإ

ن محكمة البداءة المميز قرارها لم تلحظ بأأن  الأجنبي حيث جاءت في قرارها:" ... اإ

( منه، والتي تحمل عنوان )حل النزاعات 20لطرفين قد نصت الفقرة )العقد المبرم بين ا

لى قوانين غرفة التجارة الدولية في لندن،  والقانون النافذ( على أأن هذا العقد، يخضع اإ

وأأن أأي نزاع ينشأأ عن هذا العقد يجب أأن يتم تقديمه اإلى محكمة التحكيم الدولية فـي 

 بموجب قواعد التحكيم في محكمة التحكيم غرفة التجارة الدولية، ويجب أأن يتم حله

الدولية مـن قبل ثلث محكمين يتم تعيينهم وفقاً للقوانين المذكورة على أأن يكون مكان 

التحكيم في لندن، واللغة الانجليزية هـي المعتمدة، لذلك فاإن هذه الدعاوى يفترض 

قامتها بمـوجب العقد المذكور أأمـام لجنة التحكيم الدولية في غ رفة التجارة الدولية في اإ

تفاق بين أأطرافه حول أ لية تسوية منازعات الناش ئة عن العقد  لنـدن، وأأن هذا الإ

تفاقات جائزة قانونًا وفقاً لأحكام الفقرة ) ( من 1والقانون الواجب التطبيق عليه هي اإ

قامة هذه الدعوى أأمام المحاكم 25المادة ) العراقية ( من القانون المدني العراقي، لذلك فاإن اإ

وبالوصف أأعله يكون ل س ند له الأمر الذي يجعل من اختصاص هذه المحكمة في نظر 

هذه القضية غير منعقد لنظر موضوعها، وبالتالي فل صلحية لها في السير بنظرها 

لى نتيجة  لى استئخارها لحين الفصل اإ جراءاتها اإ والخوض في موضوعها والإنتهاء باإ

أأحكام قانون المرافعات المدنية النافذ قد حصرت  التحكيم المذكور، وحيث أأن

الاختصاص في الإحالة للدعاوى والقضايا المختلفة من محكمة اإلى محكمة أأخرى وحسب 

الاختصاص المكاني والنوعي والقيمي والوظيفي على المحاكم العراقية أأي على القضاء 

وطنية لمحكمة أأجنبية من الوطني المحلي، وليس فيه نصاً يجيز الإحالة من محكمة عراقية 

دولة أأخرى؛ لذا فاإن محكمة البداءة المختصة بالدعاوى التجارية غير مختصة في نظر هذه 

الدعوى، وليس من صلحيتها، وكان المقتضى بها والحالة هذه أأن تقضي برد دعوى 

المدعي/ المميز عليه، وذلك لعدم اختصاصها الوظيفي وصلحيتها في نظرها؛ لتعلق 

ختصاص القضائي الدولي الخاص، وكذلك بالقانون الدولي الخاص للأس باب ذلك بال

جراءاتها في الدعوى  أأعله، وحيث أأن محكمة الموضوع المميز قرارها قد سارت باإ

لى استئخار موضوع الدعوى وافهام  بخلف وجهة النظر المتقدمة أأعله، وذهبت اإ

النزاع والاختصام بشأأنه يجب  طرفيها لمراجعة التحكيم الدولي قد أأغفلت من أأن أأصل

عادة  أأن تقام الدعوى به ابتداءً أأمام محكمة التحكيم الدولية في لندن، لذا قررت نقضه واإ

صدار قرار بردها للأس باب أأعله على أأن يبقى  تباع ما تقدم واإ الدعوى اإلى محكمتها لإ

 رسم التمييز تابعاً للنتيجة".

لتجارية، بغداد، باستئخار الدعوى على وقضت محكمة البداءة المتخصصة بالدعاوي ا

نتيجة صدور قرار نهائي بالتحكيم التجاري بين الدولة الطرف في النزاع وشركة أأجنبية 

من قبل هيئة التحكيم غرفة التجارة الدولية في باريس، واكتساب القرار الدرجة 

 . (25)القطعية

وقد تبين للمحكمة من  "... (26)الرصافة الاتحادية-كما قضت رئاسة اس تئناف بغداد

لى التحكيم لدى مركز دبي  تفاقا على اللجوء اإ خلل التحقيقات أأن الطرفين كانا قد اإ

لحل النزاع. وبذلك فقد أأصدرت هيئة التحكيم قرارها والمصدق من قبل محكمة دبي 

بتدائية بالعدد أأعله، وعليه تكون دعوى المس تأأنف ل س ند لها من القانون ول  الإ

قامتها مجــــدداً لسبــــــق الفصل فيهــــا مـــــن قبل المحكمة..."، وتجدر الإشارة يمكــــن  اإ

لى أأن أأحد أأطراف هذه القضية كانت الدولة والطرف الثاني شركة أأجنبية، وتم  اإ

 . (27)تصديق هذا الحكم لدى محكمة التميز الاتحادية

 18/4/2012ر بتأأريخ (صاد 2012م//490وفي قرار أ خر لذات المحكمة حمل الرقم )

ذا كان العقد المبرم بين طرفيه يخضع أ لية حل النزاع بينهما اإلى  لى أأنه:" اإ أأشارت فيه اإ

تفاقات الجائزة قانونًا استناداً لأحكام  محكمة التحكيم الدولية، فاإن هذا الإتفاق من الإ
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قامة الدعوى أأمام المحكمة العراقية ل س ند له ول  صلحية لها القانون المدني العراقي فاإ

في السير فيها والخوض بموضوعها، وبالتالي فليس لها استئخارها لحين الفصل في 

التحكيم المتفق عليه بين طرفي العقد؛ لأنها ليست مختصة بالنظر فيها أأصلً وكان عليها 

 رد الدعوى لعدم اختصاصها الوظيفي في نظرها".

لى التحكيم يتبين مما س بق أأن موقف القضاء العراقي كان في ب دايتها ترفض اللجوء اإ

الدولي في منازعات التي تكون الدولة طرفاً فيها، بيد أأنه في الأونة الأخيرة تراجعت عن 

 موقفها وأأصبحت تجيز ذلك.

 قانون الإستثمار العراقي 2. 2 

( من قانون الإستثمار النافذ على أأن: "المنازعات 27( من المادة )5نصت الفقرة )

الناش ئة بين الهيئة أأو أأي جهة حكومية، وبين أأي مـن الخاضعين لأحكام هـذا القانون 

فـي غير المسائل المتعلقة بمخالفة أأحكـام هذا القانون، تخضع للقانون والمحاكم العراقية في 

أأمـا في المنازعات التجارية فيجوز للأطراف اللجوء للتحكيم على أأن  المسائل المدنية،

ينص على ذلك في العقد المنظم للعلقة بين الأطراف" ونس تنتج من ذلك أأن قانون 

 الإستثمار ميَز في هذا الشأأن بين صنفين من المنازعات، وهما: 

ون مسأألة الفصل فيها أأولَ: المنازعات الناش ئة في المسائل المدنية، وقـد أأناط القان

لى القضاء العراقي، والقانون العراقي هو واجب التطبيق عليها، وبغض النظر  حصريًا اإ

تفاق أأطراف النزاع وقواعد الاس ناد المقررة في هذا الشأأن.   عن اإ

لى التحكيم في تلك المنازعات أأمر غير جائز، ورغم  والمفهوم المخالف للنص أأن اللجوء اإ

لى أأنه (28)ر بالتحديد المقصود بالمسائل المدنية، فذهب البعضخلو قانون الإستثما اإ

يدخل ضمن مفهوم المسائل المدنية مسائل عديدة، ومنها العمل الضار وقضايا التعويض 

عن الإخلل في تنفيذ العقود المدنية. بينما نحن نرى أأنه لتحديد المسائل المدنية لبد من 

لى قانون التجارة العراقي ال  ( الأعمال التجارية واردة 5،6نافذ ووفق الموادة )الرجوع اإ

 على سبيل الحصر، وما عدا ذلك تعتبر عملً مدنياً.

لى التحكيم  ثانياَ: المنازعات الناش ئة في المسائل التجارية، أأجاز القانون بصراحة اللجوء اإ

ن الدولة متمثلة  بالهيئات أأو في منازعات الإستثمار ذات الطابع التجاري، فوفقاً لذلك اإ

تفاق التحكيم مع المستثمر برام اإ مكانية اإ بغض النظر عن   –الجهات الحكومية الأخرى اإ

لتجاء يكون للتحكيم الدولي أأم  -صفته الأجنبي أأم الوطني ومن غير أأن يبيًن الإ

 .  (29)الوطني

ج ازة ويبدو لنا أأن مسأألة التمييز بين المسائل المدنية والتجارية في قانون الإستثمار واإ

لى التحكيم في أأحدهما دون ال خر أأمر غير محمود اإلى حد ما، فكان من  اللجوء اإ

لى التحكيم بغض النظر عن صفة العمل الناشئ عنه النزاع،  الأحرى السماح باللجوء اإ

تفاديًا للإجتهاد الفقهيي في التمييز بين الأعمال المدنية والتجارية هذا من جهة، ومن جهة 

لي كثير من الإستثمارات الأجنبية الشائعة في العراق تعد أأعمالً أأخرى في الواقع العم

نشاء المستشفيات  مدنية وليس تجارية وفقاً لقانون التجارة العراقي، كالإستثمار في اإ

لخ، وأأن هذه الأعمال يمكن  الخاصة أأو الإستثمار في مجال تأأسيس الجامعات الخاصة ... اإ

ستثمارية وفق قانون  الإستثمار العراقي. اعتبارها مشاريع اإ

ضافة اإلى ذلك نصت الفقرة ) ( بأأنه: "يجوز لأطراف النزاع 27( من المادة )4اإ

الخاضعين لأحكام قانون الإستثمار بالإتفاق وقت التعاقد على التحكيم وفق القانون 

 العراقي أأو أأية جهة أأخرى معترف بها دوليا".

دارة بالإتفاق على بأأن المشرع  (30)ويفسر هذا النص عند بعض الباحثين العراقي يجيز للإ

التحكيم التجاري الدولي لتسوية ما ينشئ بينها وبين المستثمر الأجنبي من منازعات، 

تفاق التحكيم التجاري الدولي، وتنظيمه جنباً  وذلك من خلل مبدأأ سلطان الإرادة في اإ

 اإلى جنب مع القضاء الوطني. 

تفاق  على التحكيم بشرط التحكيم دون المشارطة، بينما يلحظ على ذلك أأنه اقتصر الإ

برام العقد بين المستثمر الأجنبي وهيئة  حيث أأن عبارة )وقت التعاقد( يقصد به حال اإ

تفاق عليها  لى استبعاد المشارطة على التحكيم؛ وذلك لأن الإ الإستثمار، وهذا يشير اإ

برام عقد الإستثمار المتضمن لشرط التحكيم، وير  د في عقدٍ مس تقل يكون لحقاً على اإ

عن عقد الإستثمار، وعليه نهيب بالمشرع العراقي، تعديل المادة المذكورة أأعله بشكل 

برام عقد  يتضمن جواز الإتفاق على التحكيم بصورة مطلقة دون التقييد بوقت اإ

تفاق التحكيم، الشرط والمشارطة.   الإستثمار لكي يشمل كلا الصورتين من صور اإ

لى 5(، والفقرة )4( الفقرة )27ادة )ومن مجمل النصين الم ( يتضح أأنه لكى يمكن اللجوء اإ

 :(31)التحكيم في منازعات الإستثمارات الأجنبية ل بد من توفر الشروط التالية

 أأن ل يتعلق النزاع بمسأألة متعلقة بأأحكام قانون الإستثمار. -أأ 

 يجب أأن يتعلق النزاع بمسائل تجارية حصراً. -ب

 لتحكيم وس يلة بديلة للقضاء الوطني.يجب أأن يكون ا -ج

تفاق التحكيم على شكل شرط التحكيم منصوص عليه في عقد الإستثمار. -د  أأن يكون اإ

عملية التحكيم في منازعات  –اإلى حد ما  -ويبدو لنا أأن هذه الشروط تعرقل 

 الإستثمار وفق قانون الإستثمار العراقي.
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 موقف التشريعات العراقية الأخرى   3. 2 

من القوانين العراقية ذات الصلة بالموضوع كالشروط العامة للمقاولت لأعمال الهندسة 

لى التحكيم في حالة 96نصت في المادة ) 2005المدنية لعام  مكانية اللجوء اإ ( على اإ

، حتى عند عدم الإتفاق بين الاطراف (32)حدوث نزاع بين صاحب العمل والمقاول

حالة النزاع على التحكيم، بمعنى يكون التحك لزامياً، بحيث أأوجب اإ يم في هذه الحالة اإ

لى المهندس، والذي يتخذ قراراً لحل النزاع وفي حالة لم يقتنع أأحد الأطراف بقرار  اإ

لى التحكيم خلل ثلثين يوماً من تاريخ  المهندس أأو كلاهما، فعندها يمكن اللجوء اإ

 الواردة في قانون اإصدار قرار المهندس، ويطبق في هذا الشأأن قواعد التحكيم

 المرافعات المدنية العراقي.

 2013لس نة  18المعدل بقانون رقم  2004لس نة  87ووفقاً لقانون العقود العامة رقم 

لى  12ج( من المادة /2قضت الفقرة ) منه باس تعمال مبادئ التسوية البديلة للنزاع اإ

أأنه بالمكان  أأقصى حد ممكن، بشرط أأن يتفق الطرفان على ذلك، ويس تنتج من ذلك

لى التحكيم لتسوية ما ينشأأ من نزاع بين الدولة الطرف في العقد والطرف  اللجوء اإ

 ال خر؛ وذلك لأن التحكيم يعتبر وس يلة من ضمن الوسائل البديلة.

وفي الس ياق ذاته، ومن خلل اس تقرائنا لتعليمات تنفيذ العقود الحكومية في العراق 

لى  ، تبين لنا(33)2014( لس نة 2رقم) بجلء أأنه سمح صراحة للمستثمر الأجنبي باللجوء اإ

تفاق ودي لتسوية ما ينشئ من نزاع بينه وبين الدولة  لى اإ التحكيم عند عدم التوصل اإ

في حالت الضرورة وللمشاريع الاستراتيجية الكبرى أأو المهمة، ولكن بشرط مراعاة ما 

 -يلي:

حدى هيئات التحكيمية الدولية الم  -أأ   عتمدة.أأن يتم اختيار اإ

 تحديد مكان ولغة التحكيم. -ب

 اعتماد القانون العراقي كقانون واجب التطبيق. -ج

ان تتوفر في العاملين لدى جهة التعاقد المؤهلت المطلوبة لتسوية  -د

 المنازعات بهذا الأسلوب.

عتماد القانون العراقي كقانون واجب التطبيق في التحكيم  يتضح مما س بق أأن شرط اإ

الإستثمار وفق تعليمات تنفيذ العقود الحكومية ل يخدم المستثمر لتسوية منازعات 

برام عقود الإستثمار مع الحكومة العراقية وذلك لأن التحكيم في  الأجنبي ول يشجعه في اإ

 هذه الحالة ليس في صالحه لعدم ميله في تطبيق القانون العراقي.

 2007( لس نة 64ام رقم )وفيما يتعلق بقانون الإستثمار الخاص في تصفية النفط الخ

فأأنه يخلو من أأي نص من شأأنه تنظم  (34) 2011( لس نة 10والمعدل بالقانون رقم )

عملية تسوية المنازعات التي قد تنشأأ بين الأطراف المعنية التي يسري عليها هذا 

( منه نصت على أأنه:" يتمتع المشروع 18القانون، وبضمنها أ لية التحكيم، بيد أأن المادة )

يد وفق أأحكام هذا القانون بجميع الإمتيازات التي نص عليها قانون الإستثمار العام المش  

 ( منه".20عدا ما ورد في المادة ) 2006( لس نة 13ذي العدد )

قليم كوردس تان:     4. 2  موقف القوانين في اإ

قليم كوردس تان العراق، فالقانون الإستثمار  وبقدر تعلق الأمر بالتشريعات الخاصة باإ

لى التحكيم أأو أأن تتفق  (35)2006( لس نة 4الكوردس تاني رقم ) لم يمنع بدوره اللجوء اإ

الدولة الطرف في عقد الإستثمار على شرط التحكيم مع المستثمر الأجنبي طالما أأنه يجوز 

تفاقيات الدولية التي يكون العراق طرفاً فيها.  ذلك وفقاً للقواعد العامة أأم وفقاً للإ

ذ نص على أأنه:  " تحـل منازعات الإستثمار وفـق العقـد المبرم بين الطرفين، وعند عـدم اإ

وجود فقرة  بهذا الخصوص تحل بطريقة ودية وبتراضي الطرفين، وفي حالة تعذر الحل 

لى التحكيم المبينة أأحكامه في القوانين المرعية في الإقليم،  الـودي يجوز للطرفين اللجوء اإ

تفاقيات الدولية، أأو الثنائية التي يكون أأو وفقـاً لأحكام تسوية المنا زعات الواردة فـي الإ

 العراق طرفاً فيها".

ويس تبين جلياً مما س بق أأن موقف القانون الكردس تاني أأكثر وضوحاً مقارنة بقانون 

لى التحكيم الدولي، لأنه ربط الأمر  الإستثمار العراقي الاتحادي، في شأأن اللجوء اإ

تفاقيات الدولية، وكما تفاقيات الدولية تؤكد على اعتبار  بالإ هو معلوم بان أأغلب الإ

 التحكيم الدولي كوس يلة رئيس ية لتسوية منازعات الإستثمار الأجنبي.

ليها بعد فشل الحل الودي  ورغم ذلك نرى أأن هذا النص جعلت التحكيم كوس يلة تلجأأ اإ

عتبار بينهما، فكان من الأجدر أأن يخير المستثمر بين التحكيم والوسائل الو  دية أأو اإ

 التحكيم من ضمن الوسائل الودية. 

قليم كوردس تان العراق رقم ) ( لس نة 1وفي شأأن تعليمات تنفيذ العقود الحكومية في اإ

لى التحكيم حيث نصت المادة ) (36) 2011 ( منها على أأنه:" تفض 11أأجازت اللجوء اإ

 ليب الأتية:المنازعات بعد توقيع العقود بمختلف أأنواعها باس تخدام أأحد الأسا

الفقرة ب/ التحكيم: ويكون باختيار كـل طرف متنازع محكماً يمثله من ذوي الخبرة 

والاختصاص النزاع، ويختار المحكمان محكماً ثالث لرئاسة لجنة التحكيم، وفي حالة تعذر 

ذلك تتولـى محكمة الموضوع اختيار المحكم الثالث، وعند ذلك تقوم لجنة التحكيم بدراسة 
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المتنازع عليه بكل حيثياته، وتصدر اللجنة قرارها النهائي لحسم النزاع،  الموضوع

ويتحمل الطرف الخاسر نفقات التحكيم، ويكـون ملزماً بقـرار اللجنة بعد تصديقه مـن 

 محكمة الموضوع وفقاً للقانـون".

ن فقرة )د( منها أأكدت على التحكيم الدولي في حالة كون الطرف  وفضلً عن ذلك فاإ

عاقد مع الدولة أأجنبياً حيث نصت على أأنه: " لجهة التعاقد اختيار التحكيم الدولي المت

لفض المنازعات على أأن ينص ذلك في العقد وعندما يكون أأحد طرفي العقد أأجنبياً مع 

الأخذ بنظر الاعتبار ال لية الإجرائية المتفق عليها في العقد عند تنفيذ هذه الطريقة، 

حدى ا  لهيئات التحكيمية الدولية المعتمدة لحسم النزاع".وأأن يتم اختيار اإ

وفي هذا الشأأن أأفتت مجلس شورى الإقليم برأأي خاص بالتحكيم التجاري الدولي، 

حيث جاء فيه أأنه: " ل يوجد مانع  28/4/2014بتأأريخ  12/2014ووفقا لقراره المرقم 

لى الت حالة المنازعات الناش ئة عن العقود الحكومية اإ حكيم الدولي، )والذي قانوني من اإ

يقصد به التحكيم التجاري الدولي( متى ما كان الطرف المتعاقد مع الحكومة أأجنبياً 

سواء كان شخصاً طبيعياً ام معنويًا، وذلك وفق الشروط والضوابط الواردة في هذه 

التعليمات أأو في أأية تشريعات أأخرى نافذة في الإقليم، وهذا الحكم تدل عليه الدللة 

مكانية وضع شرط في  -في الوقت ذاته-ة لهذا النص، كما أأنه يشير ضمناً الصريح لى اإ اإ

لى التحكيم لفض  العقود الحكومية مع الأطراف الأجنبية يتيح لطرفي العقد اللجوء اإ

 .(37)المنازعات التي س تنشأأ عنه، وهو مايسمى بـ)شرط التحكيم(

اضر أأهمية في التعامل وفي رأأي أ خر  قال بأأنه:" وحيث أأن للتحكيم في الوقت الح

التجاري الداخلي والدولي، وأأصبح الطريقة الشائعة لفض المنازعات، خاصة في مجال 

صدار التشريعات  الإستثمار والتجارة الدولية، ونتيجة ذلك تقوم الدول والحكومات باإ

الخاصة بالتحكيم وتؤسس مراكز عديدة للتحكيم على الصعيدين الوطني والدولي، 

قليم كوردس تان يعد خطوة ولمواكبة هذ نشاء مركز متخصص للتحكيم في اإ ا التطور فاإن اإ

طلع المجلس على النظام الداخلي للمركز المراد تأأسيسه، عليه ولما تقدم  يجابية، وحيث اإ اإ

 -يرى المجلس:

بأأنه ليس هناك مانع قانوني يحول دون تأأسيس مركز متخصص للتحكيم التجاري -أأ 

تحصال الموافقات الرسمية اللزمة لإنشائه وللحصول والعقود الهندس ية، شريطة اس  

 على الشخصية المعنوية وفق القوانين والتعليمات النافذة.

ضافة اإلى مهامه الأخرى، -ب وحيث أأن المركز يختص بالتحكيم التجاري الدولي اإ

ليها في نظامه الداخلي مما يقتضي اس تحصال موافقة مجلس وزراء الإقليم على  والمشار اإ

نشائ  .(38)ه"اإ

 وعليه لما تقدم يرى المجلس أأنه:

لى التحكيم التجاري الدولي، عبر أأية هيئة تحكيمية دولية معتمدة،  -1 يمكن اللجوء اإ

لفض المنازعات الناش ئة عن العقود الحكومية مع الأطراف الأجنبية شريطة أأن يتضمن 

 العقد بين بنوده بنداً يتعلق بـ)شرط التحكيم(.

لعقود الحكومية مع الأطراف الأجنبية بنداً يتعلق بشرط التحكيم، يجوز أأن تتضمن ا -2

ويكون هذا الشرط صحيحاً وجزءاً ل يتجزء عن العقد وملزماً لطرافه في حدود 

الشروط والضوابط الواردة في التشريعات النافذة في الإقليم، وصدر هذا الرأأي 

 ".28/4/2014بالإتفاق في 

من الإستثمار في قطاع معين هو قانون النفط والغاز  والقانون ال خر المنظم لجانب

( الفقرة الثانية منه 50نصت المادة ) 2007( لس نة 22لإقليم كوردس تان العراق رقم )

 -:(39)على أأنه

ذا حصل نزاع فيما يتعلق بتفسير أأو تطبيق شروط الإجازة أأو كليهما بين الشخص  -1 اإ

 اع عن طريق المفاوضات.المخول والوزير، تحاول الاطراف حل ذلك النز 

ذا لم يحسم النزاع عن طريق المفاوضات، يجوز لكلا الطرفين أأن يعرض النزاع على  -2 اإ

 التحكيم.

حدى  -3 تفاق الطرفين، وبموجب اإ أأي تحكيم بين الوزير والشخص المخول يجري باإ

 -القواعد التالية:

تفاقية واش نطن لس نة  -أأ   أأو تعليمات أأو قواعد المركز الدولي لحل نزاعات  1965اإ

  الإستثمار بين الدول ومواطني الدول الأخرى.

( والتي تبنت في ICSIDالقواعد الواردة بشأأن التسهيلت الإضافية لـ ) -ب

(بين الدول ومواطني الدول ICSIDمن قبل المجلس الإداري في) 27/9/1978

تفاقية 25ى، عندما ل تفي الجهة الأجنبية بالمتطلبات المذكورة في المادة )الأخر  ( من اإ

 .واش نطن

تباع قواعد الامم المتحدة الخاصة بقانون التجارة العالمية ) -ج   (UNCITRALاإ

  (LCIAالمتبعة من قبل محاكم لندن للتحكيم الدولي ) قواعد التحكيم -د

جراءاتها،  اتباع القواعد الأخرى والمعترف -هـ تفاق الأطراف المتنازعة على اإ بها)حسب اإ

تخاذ القرار من خللها(.  من ضمنها طريقة تعيين المحكمين والفترة الزمنية التي يتوجب اإ

لتزامات الوزير والشخص المخول حسب الإجازة لحين حل أأية مسالة معلقة 4 ـ تس تمر اإ
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 ومحالة للتحكيم.

لى التحك يم الدولي، ويتم ذلك بعد عدم نجاح وس يلة والنص واضح في جواز اللجوء اإ

لى حل بين طرفي النزاع، دون أأن يحدد مدة معينة لنفاذ عملية  المفاوضات للوصول اإ

ذا لم يوصل خلل تلك المدة اإلى حل  المفاوضات، حيث من المسلم تحديد المدة اإ

لى التأأخ نتقال اإلى وس يلة أأخرى، والقول بعكس ذلك يؤدى اإ ر في مرضي فحينئذ يتم الإ

لى النتيجة  ذا كان من مصلحة أأحد الطرفين عدم التوصل اإ تسوية النزاع، وخصوصاً اإ

 فيتمسك متعمداً بالمفاوضات من أأجل تباطئ عملية التسوية. 

ويس توجب التحكيم الذي نص عليه القانون أأن يتم وفق قواعد معينة، ومنها يجب أأن 

تفاق عليه بين الوزير المتعاقد معه، كما أأشار النص أأيضاً ، والطرف الثاني (40)يكون الإ

ليها عند نشوء النزاع،  اإلى بعض مراكز التحكيم الدولية، ليتس نى للأطراف اللجوء اإ

ومنها المركز الدولي لتسوية منازعات الإستثمار ومركز لندن للتحكيم، وأأن هذه المراكز 

ة منها، حيث واردة على سبيل المثال وليس الحصر، ويبرهن قولنا هذا، الفقرة الأخير 

أأعطت صلحية لأطراف النزاع بالإتفاق على أأي هيئة تحكيمية أأخرى، والإتفاق على 

 القواعد الأخرى المتبعة دولياً.

تباع قواعد التحكيم الواردة ضمن  وحس ناً فعل المشرع الكوردس تاني في هذا القانون باإ

ورغم أأن العراق  (،UNCITRALقواعد الأمم المتحدة الخاصة بقانون التجارة العالمي )

تفاقية واش نطن لتسوية منازعات الإستثمار لى اإ في تاريخ تشريع هذا –لم تكن منضماَ اإ

لى التحكيم في المركز الدولي  -القانون فاإن هذه المادة أأجازت للمستثمر الأجنبي اللجوء اإ

 .(41)لتسوية منازعات الإستثمار وفق قواعد التسهيلت الإضافية

ع الكوردس تاني يؤكد على التحكيم، وخصوصاً أأمام المركز وهذا يدل على أأن المشر 

الدولي لتسوية منازعات الإستثمار، ويهدف من وراء ذلك تشجيع الإستثمارات النفطية 

قليم كردس تان، ومن الناحية الواقعية وفي الس نوات الماضية خصوصاً  –الأجنبية في اإ

شركات النفط العالمية  نجح الإقليم باس تقدام كثير من -بعد تشريع هذا القانون

قليم كوردس تان بغرض الإستثمار في مجال النفط والغاز، نظراً  (42)الأجنبية الكبرى لى اإ اإ

 لحتياطاته غير المس تغلة من النفط والغاز.

لى التحكيم في منازعات الإستثمارات  لى ما تقدم، ورغم جواز اللجوء اإ بالإضافة اإ

قليم كوردس تان ووفق القوانين الأجنبية وفقاً لقوانين الإستثمار النا فذ في العراق واإ

الأخرى ذات الصلة بالموضوع، فاإن ذلك ل يكفي لحماية مصالح المستثمر الأجنبية ول 

قليم كوردس تان بصورة  يشكل ضمانًا تحفزه لإستثمار أأمواله في العراق بصورة عامة واإ

نبية في العراق، خاصة، وذلك لعـدم وجود أأي نص يشير بتنفيذ أأحكام التحكيم الأج 

تخلو مـن أأي  1928( لس نة 30وأأن قانـون تنفيذ الأحكام الأجنبية في العراق رقم )

لى تنفيذ أأحكام التحكيم الأجنبي في العراق، وأأن المادة الأولى منه يشترط  مـادة تشير اإ

في تنفيذ الحكـم الأجنبي المطلوب تنفيذه في العراق بأأن يكـون الحكم صادراً مـن محكمة 

ليها القانون.أأ  لـى الشروط الأخـرى أأشار اإ  جنبية مختصة مؤلفـة خارج العراق بالإضافة اإ

كما نجد أأن مسأألة التحكيم في منازعات التي تكون الدولة طرفاً فيها مبعثرة في قوانين 

لى التحكيم التجاري الدولي، فلذلك نرى  عدة، مما يترتب عليه ندرة لجوء الإدارة اإ

لى قانو ن موحد يبين فيه بوضوح جواز التحكيم التجاري الأجنبي في ضرورة ملحة اإ

منازعات الإستثمارات الأجنبية وأأي عقود أأخرى تكون الدولة طرفاً فيها، مع بيان قدرة 

 تنفيذ الحكم التحكيم التجاري الدولي. 

وعليه اإتجهت الجهود بخطى حثيثة لإعداد مشروع لقانون التحكيم التجاري الدولي 

طياته قواعد تتلءم مع قواعد التحكيم التجاري الدولي وتـواكب  بحيث تكمن في

التطورات القانونية في مجال التحكيم التجاري على المس توى الدولي، وخصوصاً قواعد 

لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي )الاونس يترال النموذجي للتحكيم التجاري 

 الدولي(.

سودة مشروع قانون التحكيم التجاري العراقي، ورغم ذلك، ومن خلل اس تقرائنا لم 

لى التحكيم  شارة تسمح للدولة أأو أأحد هيئاتها العامة باللجوء اإ تبين لنا أأنها تخلو من أأية اإ

في المنازعات التي تكون الدولة طرفاً فيها بصورة عامة، ومنازعات الإستثمار الأجنبي 

 بصورة خاصة. 

القانون وسريانه، وحيث أأن الفقرة الثانية ( من المشروع حددت أأهداف 2فالمادة )

منها تتضمن "تشجيع الإستثمارات الوطنية والأجنبية فـي جمهورية العـراق وحمايتها تلبية 

لمقتضيات التنمية الإقتصادية". والفقرة ثالثاً منها قضت " بايجاد قواعد تحكيم منسجمة 

التطور القانوني في مجال التحكيم  مـع قواعد التحكيم التجارية الدولية، وبما يواكب حركة

 التجاري الدولي".

( اقتصرت علي سريان القانون على التحكيم التجاري الدولي، وفي رأأينا 3وأأن المادة )

أأن هذا ل يكفي لكي يكون س نداً لجواز التحكيم في منازعات التي تكون الدولة طرفاً 

ير في بيان أأهداف القانون دون فيها، وبالأحرى منازعات الإستثمارات الأجنبية، فل ض

تفاق التحكيم في منازعات الإستثمارات الأجنبية،  وجود س ند قانوني تتيح للدولة باإ

حيث أأن ذلك ل يتحقق الهدف المرجو منه، فمجرد سرد أأهداف ضمن القانون ل 
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تفاق  يمكن أأن نفسرها بأأنها تكون س نداً قانونياً تتيح للدولة أأن تكون طرفاً في اإ

 . التحكيم

عدم تبني مشروع قانون التحكيم العراقي لموضوع جواز التحكيم في  (43)ويبرر البعض

 عقود التي تكون الدولة طرفاً فيها للأس باب التالية:

ن القضاء العادي في العراق لم يميز عند نظر دعاوي العقود الإدارية من  -1 اإ

 العقود المدنية والنتائج المترتبة عليها.

من العقود لختصاص القضاء الإداري، حيث أأن  عدم خضوع هذا النوع -2

داري مس تقل  العراق من البلدان التي تأأخذ بنظام القضاء المزدوج بوجود قضاء اإ

يتخصص بالمنازعات الإدارية اإلى جانب القضاء العادي المتخصص بالنظر في المنازعات 

ل أأن المشرع حدد اختصاص محكمة القضاء الإداري  في العراق المدنية والتجارية، اإ

بالنظر اإلى صحة الأوامر والقرارات الإدارية الصادرة من الموظفين والهيئات الإدارية في 

 دوائر الدولة والقطاع العام؛ مستبعداً في ذلك منازعات العقود الإدارية من تخصصها.

وبما ان هذا المشروع في طور التشريع فعليه نهيب بالمشرع العراقي تبني المادة التالية 

ن قانون التحكيم "تسري أأحكام هذا القانون على جميع أأنواع االتحكيم سواء كان ضم

أأطرافها من أأشخاص القانون العام أأو القانون الخاص أأجنبياً أأم وطنياً وبغض النظر 

ذا كان هذا التحكيم يجري في العراق أأو  عن طبيعة العلقة القانونية محل النزاع وفيما اإ

 في خارجها".  

لى التحكيم في مجالت الإستثمار فقد وعلى المس ت وى الدولي لموقف العراق من اللجوء اإ

صدق العراق على اتفاقية حوافز الإستثمار بين حكومة جمهورية العراق وحكومة 

تفاقية تضمنت تنظيماً 2012( لس نة 110الوليات المتحدة بموجب القانون رقم ) ، وهي اإ

لى أأساليب تسو  عمالها بصدد على قدر من التفصيل أأشار اإ ية المنازعات التي يجري اإ

دعاء ما بوقوع خرق للقانون الدولي يرتبط  تفسير أأو تطبيق هذه التفاقية أأو حول اإ

بأأي مشروع أأو فساد تلقى دعماً للإستثمار أأو في حالة نشوء أأي خلف بشأأن تعرض 

 الهيئة للخسارة نتيجة أأي تجاوز أأو اساءة تنسب اإلى جمهورية العراق.

الأساليب التفاوض أأولً، وعند تعذر تسوية الخلف بهذا الأسلوب فيجري  ومن هذه

خطار بذلك للطرف ال خر،  لى التحكيم بعد مرور تسعين يوماً من تقديم اإ حالة النزاع اإ اإ

ودون التقيد بأأي شرط أ خر يقتضي منه أأن يستنفد جميع س بل تسوية الخلف 

لى التحكيم، وهذا ما نصت ع  تفاقية /4ليه المادة )الأخرى قبل اللجوء اإ أأ( من الإ

 المذكورة، وهي:

ينبغي على الطرفين أأن يتفاوضا فيما بينهما على قدر الإمكان في حالة نشوء أأي خلف  -أأ 

دعاء ما بوقوع خرق للقانون  تفاق، أأو حول اإ بينهما حول تفسير أأو تطبيق هذا الإ

 حالة نشوء أأي الدولي يرتبط بأأي مشروع أأو نشاط تلقى دعماً للإستثمار، أأو في

خلف بشأأن تعرض الهيئة للخسارة نتيجة أأي تجاوز أأو اساءة تنسب اإلى جمهورية 

 العراق.

ذا رأأى أأي من الطرفين في أأي وقت تعذر تسوية الخلف عن طريق التفاوض،  واإ

لى التحكيم بعد مرور ) حالة الخلف اإ خطار 90يجوز لذلك الطرف اإ ( يوماً من تقديم اإ

ودون التقيد بأأي شرط أ خر يقتضي منه أأن يستنفد جميع س بل بذلك للطرف ال خر، 

لى التحكيم، ويصدر قرار هيئة التحكيم وفقاً لما  تسوية الخلف الأخرى قبل اللجوء اإ

تنص عليه الفقرة )ب( من هذه المادة، ويكون قرارها الصادر ضد أأي من الطرفين أأو 

 في صالحه قراراً ملزماً للطرفين.

من جواز التحكيم في منازعات الإستثمار  رنس يةموقف التشريعات الف .3

 الأجنبي

لى التحكيم في المنازعات التي تكون الدولة أأو  المبدأأ العام في فرنسا هو حظر اللجوء اإ

تفاق دولي يجيز  ذا وجد نص قانوني أأو اإ ل اإ أأحد أأشخاص القانون العام طرفاً فيها اإ

ن المبادئ العامة، ومن ذلك، وعلى حد قول مجلس الدولة الفرنسي يعتبر ذلك م

ل بنص تشريعي  .(44)الواجب احترامها وعدم الخروج على مقتضياتها اإ

لى أأهلية الدولة والأشخاص العامة  ناهيك عن خلو القوانين الفرنس ية بأأي نص يشير اإ

( من قانون المرافعات 1004( والمادة )83في الإتفاق على التحكيم، كما أأن المادة )

من التقنين المدني  (45)(2060القديم واللتان عدل فيما بعد بالمادة )المدنية الفرنسي 

، كانت تقضي صراحة على 1972( لس نة 72-626 الفرنسي الصادر بالمرسوم رقم )

حظر التحكيم في العلقات التي تكون أأحد أأطرافها الدولة، أأو البلديات، أأو 

برام  المؤسسات العامة، ومن ثم فأأن الدولة أأو الاشخاص المعنوية العامة يحظر عليها اإ

تفاقات التحكيم بنو   . (46)عيها سواء أأكانت شرط أأم مشارطةاإ

لى المادة )1975وفي عام  ( من القانون المدني، وبموجبه 2060، أأضافت حكم جديد اإ

"يمكن أأن يؤذن لفئات معينة من الأشخاص العامة ذات الطابع الصناعي والتجاري 

تفاق التحكيم بصورة  للتحكيم بموجب مرسوم، بموافقة مجلس الدولة، ويجب أأن يكون اإ

 .(47)المشارطة أأي بعد نشوء النزاع

واستناداً على ما س بق وبما أأن القانون المدني يعتبر مصدراً لجميع القوانين، فاإن لم يوجد 
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لى التحكيم يكون  نص في قانون خاص يعالج المسأألة، فبالأحرى أأن الحظر باللجوء اإ

 الإستثمارات الأجنبية. ملزماً في المنازعات التي تكون الدولة طرفاً فيها، ومنها منازعات 

وعليه قضى مجلس الدولة الفرنسي في كثير من أأحكامه على حظر الإتفاق على التحكيم 

عتبار  في العقود التي تكون الدولة طرفاً فيها سواء على المس توى الدولي أأم الوطني، باإ

أأن عرض النزاع على التحكيم سوف يحرم الدولة وفروعها من الحماية التي قررها لها 

 .(48)المشرع والمتمثل في تواجد النيابة العامة في الدعوى

دراج شرط        ن اإ ومن أأحكام قضاء مجلس الدولة نذكر منها على سبيل المثال: " اإ

التحكيم بالعقود الإدارية يعد باطلً بطلنًا مطلقاً، ويعد هذا البطلن من النظام العام 

ة حالة تكون عليها الدعوى، كما أأن فيجوز لأي من أأطراف الدعوى التمسك به في أأي

 .(49)”للقاضي أأن يحكم به من تلقاء نفسه

وقرر أأيضا أأن: " أأساس حظر التحكيم الوارد ل يكمن في النصوص التشريعية، بل 

يكمن في المبدأأ العام للقانون الفرنسي وهو مبدأأ قانوني وقضائي مس تقر على رفض 

دارة العامة، وأأن البطلن الم دراج شرط التحكيم بالعقود التحكيم للإ طلق المقرر عن اإ

نما ينصرف كذلك اإلى مشارطة  الإدارية ل يقف عند حد بطلن الشرط فحسب، واإ

 (.50)”التحكيم ذاتها

كما أأن أأحكام القضاء العادي تتفق مع مجلس الدولة في حظر التحكيم من غير وجود 

تفاقية دولية معمول بها في فرنسا، بيد أأنه يختلف  نص صريح يسمح بذلك أأو بناء على اإ

مع مجلس الدولة بخصوص التحكيم في عقود الدولية التي يكون أأحد أأطرافها الدولة أأو 

 أأحد أأشخاص القانون العام والطرف الثاني من اشخاص القانون الخاص.

ن القضاء العادي في فرنسا أأكثر تسامحاً من مجلس الدولة؛ لأنه  لى اإ وهذا ما يشير اإ

تفاق دولي أأو  أأجاز اللجوء اإلى التحكيم الدولي فيما يتعلق بالعقود الدولية، رغم غياب اإ

 قانون يمنح الصلحية أأو يسمح بذلك.

ويبرهن على قولنا هذا العديد من الأحكام القضائية سواء الأحكام الصادرة من محكمة 

الاس تئناف أأم من محكمة النقض الفرنس ية، ومنها القرار الصادر من "محكمة النقض، 

حيث قررت المحكمة بأأن "الدولة  (51)(Galakis، 1966مايو  1re ،2غرفة المدنية )ال

تفاق التحكيم في العلقات الدولية الخاصة"، ناهيك عن الحكم  برام اإ غير محروم من اإ

مكانية لجوء الدولة  الصادر من محكمة اس تئناف باريس، حيث أأكدت على اإ

 والمؤسسات العامة للتحكيم، وذلك في النزاعات الخاصة بعقود علقات التجارة الدولية.

والذي أأكدت فيه على أأن: " التحريم الناتج  1964ابريل  14الحكم الصادر في  وكذلك

( من قانون المرافعات المدنية يتعلق فقط بالنظام العام 83،1004عن المادتين )

الداخلي، ول يتعلق بالنظام العام الدولي... ، وبالتالي فاإن المؤسسات العامة تس تطيع 

تفاق تح  كيم وعندها يأأخذ العقد طابع العقد الدولي...". كأي متعاقد خاص أأن يبرم اإ

قضى "بأأن حظر التحكيم  1996يونيو  Myrtoon Steamshif 13وفي حكم "

يقتصر على عقود القانون الداخلي دون أأن يمتد اإلى عقود ذات الطابع الدولي، وأأن 

للهيئات  ( من القانون الإجراءات المدنية تفيد بأأن الحظر التحكيم بالنس بة1004المادة )

العامة يستند فقط على الحصانة الخاصة التي يس تفيد لدى القضاء الفرنسي، وأأن الدولة 

مكأنها أأن تتنازل مقدماً عن هذه الحصانة، وذلك بقبول اختصاص القضاء الأجنبي،  باإ

 . (52)( ل يندرج ضمن النظام العام الدولي1004وعليه فاإن حظر التحكيم وفق المادة )

اس تئناف باريس أأكدت هذا الإتجاه في كثير من أأحكامها، ومنها الحكم كما أأن محكمة 

ضد الشركة  Catoilفي القضية المرفوعة من شركة  1991ديسمبر  17الصادر في 

الوطنية الإيرانية للبترول ببطلن حكم التحكيم الصادر لصالح الشركة الإيرانية، التي 

بعدم اختصاص هيئة التحكيم  تتلخص وقائعها في أأن الشركة المذكورة قد دفعت

استناداً اإلى بطلن شرط التحكيم بسبب عدم أأهلية الشركة الوطنية الإيرانية للبترول 

لقبول شرط التحكيم من دون الترخيص المس بق من البرلمان الإيراني، وذلك وفقاً للمادة 

ل أأن هيئة التحكيم رفضت 139) هذا ( من دس تور الجمهورية الإسلمية الإيرانية، اإ

الدفـع وأأصدرت حكماً جزئياً بنظـر النزاع ثم  أأصدرت بعد ذلك حكماً نهائياً بالزام 

لى الشركة الإيرانية  .(53)الشركة برد المبالغ التي احتجزتها اإ

بأأنه: "... يقتصر تحريم لجوء الدولة  1994 /11/ 24وكذلك  قضت نفس المحكمة في 

تفاق التحكيم على العقود ذات النظام  لى اإ الداخلي، وبالتالي فل يتعلق بالعقود ذات اإ

الطابع الدولي، وأأنه لصحة مشارطة التحكيم التي يتضمنها عقد فأأنه يكفي التدليل على 

وجود عقد دولي يفي باحتياجات التجارة الدولية وفقاً للشروط المتفقة مع أأعراف 

 التجارة الدولية".

قضية  12/11/2008يس بتأأريخ وكذلك القرار الصادر من محكمة الاس تئناف في بار 

(INSERM لى التحكيم يقتصر على العقود (  اعتبر أأن منع الدولة من اللجوء اإ

ذا نص القانون على خلف ذلك، وتابعت محكمة الاس تئناف قولها بأأنه  ل اإ الداخلية، اإ

لى مبدأأ صحة الشرط التحكيمي الدولي فاإن هذا المنع ليس مرتبطأأ بالنظام العام  استناداً اإ

 .(54)لدوليا

وبناء على ذلك ل يمتد أأثر هذا المنع اإلى عقود الإستثمار الأجنبي على اعتبار أأن العقود 
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 المذكورة من العقود الدولية، وهذا ما هو معمول به في الوقت الحاضر.

وقد أأيد جانب من الفقه الفرنسي هذا الإتجاه القضائي حيث أأجاز لجوء الأشخاص 

لى  التحكيم في المنازعات ذات الطابع الدولي كالمنازعات الناش ئة عن المعنوية العامة اإ

 . (55)الإستثمارات الأجنبية

صدار  لى التحكيم في فرنسا لحين تدخل المشرع الفرنسي باإ وظلت حالة الحظر باللجوء اإ

، حيث تتضمن هذا (56)1986أأغسطس لس نة  19( بتأأريخ 86-972قانون رقم )

منه أأجاز للدولة  9فة تتعلق بالسلطات المحلية" ووفق المادة القانون الأخير أأحكاماً مختل

وللمقاطعات وللمؤسسات العامة قبول شرط التحكيم في كافة عقود الدولة المبرمة مع 

، (57)( من القانون المدني2060أأجنبية، وذلك اس تثناءاً من أأحكام المادة )  شركات

 ولكن ذلك يتطلب تحقق الشروط التالية:

: أأن يكون العقد مبرماً مع شركة أأجنبية، وأأن يكون دوليا، فل ينطبق الشرط الأول

هذا الاس تثناء على العقود التي تبرم مع الشركات الفرنس ية، وهذا يدل على  أأن الحظر 

 ما زال قائماً في  عقود الإستثمارات الوطنية. 

وع ذي نفع الشرط الثاني: يجب أأن تكون التحكيم متعلقاً بنزاع ناشئ عن العلقة بمشر 

 عام.

برامه، معززاً بموافقة الشرط الثالث: يجب  أأن يتضمن العقد شرط التحكيم، عند اإ

موافقتها على تضمين العقد شرط التحكيم، وذلك مجلس الوزراء بمرسوم خاص يبين فيه 

دراج شرط التحكيم أأن  في كل حالة على حدة وللمجلس وهو بصدد موافقة على اإ

 التي حددها القانون.يتأأكد من توافر الشروط 

لى أأن فرنسا أأرادت أأن  لى أأن مناس بة صدور هذا القانون ترجع اإ وتجدر الإشارة اإ

" وذلك لقامة مشروع Walt Disney Companyتتعاقد مع شركة أأمريكية " 

ترفيهيي على نسق ملهي "والت ديزني" الموجودة في الوليات المتحدة الإمركية فكان 

ريكية تضمين العقد شرط التحكيم كوس يلة لفض من ضمن شروط الشركة الأم

المنازعات التي يمكن أأن تنشأأ عن العقد، فعرض الأمر على مجلس الدولة الفرنسي، 

قرار شرط التحكيم في العقد  ، وذلك للأس باب ال تية:(58)والذي بدوره رفض اإ

أأن التحكيم في علقات القانون العام يعتبر باطلً باعتباره مخالفاً للنظام العام، ما لم  -أأ  

 .(59)تكن ثمة نصوص تشريعية صريحة تجيز ذلك

تفاقية واش نطن لعام  -ب لى اإ نضمام دولة فرنسا اإ المتعلقة بتسوية المنازعات  1965أأن اإ

خرى، ل تفسر بأأنها تمنح أأشخاص الناش ئة عن الإستثمار بين الدول ورعايا الدول الأ 

تفاقية معنية ببيان  لى التحكيم؛ وذلك لأن هذه الإ القانون العام في فرنسا حق اللجوء اإ

وسائل تسوية منازعات الإستثمار بين أأطراف النزاع، عندما يقرر أأحد الأطراف 

ليها  .(60)اللجوء اإ

لى المادة )  -ج لى التحكيم استناداً اإ ( من القانون المدني 2061ل يمكن اللجوء اإ

الحديث؛ وذلك لأن تطبيق هذه المادة يقتصر فقط على تصفية نفقات عقود الأشغال 

 .(61)العامة والتوريد بشرط وجود عقد مشارطة التحكيم بعد نشوء التزاع

على حد القول بأأن الدولة الفرنس ية كان  (62) بيد أأن هذا الموقف منتقد من قبل الفقه

دراج شرط التحكيم في العقود التي تكون الدولة طرفاً فيها ينبغي عليها أأن تقب ل باإ

تفاقيات الدولية قوة أأعلى من  استناداً في ذلك على أأن القانون الفرنسي يعطي للإ

تفاقية واش نطن لعام  دراج  1965القوانين الداخلية، وأأن اإ كانت تلتزم الدول المنضمة باإ

ل س يما عقود الإستثمارات –اً فيها شرط التحكيم في العقود التي تكون الدولة طرف

تفاقية واش نطن لعام  -الأجنبية ، 1965وأأن فرنسا حينذك كانت من الدول المنضمة لإ

لى أأن المادة ) ضافة اإ ( من القانون التجاري تجيز التحكيم لكل الأشخاص سواء 631اإ

 .(63)العامة أأم الخاصة شريطة أأن تكون ذات طبيعة تجارية

ادة الأولى من القانون التجاري الفرنسي فاإن التاجر هو الذي وطبقاً لنص الم      

يمارس العمل التجاري على وجه الإحتراف، كما أأن مجلس الدولة الفرنسي كان ينبغي 

عليه أأن تس تثني التحكيم الدولي وأأشخاص القانون العام ذات الطابع الصناعي أأو 

ليه ا  . (46)لقضاء الخاصالتجاري من مبدأأ الحظر، وذلك على نحو ما توجه اإ

دراج شرط التحكيم في  ورغم موقف مجلس الدولة الفرنسي من جهة على عدم جواز اإ

عتباره استراتيجية  دراج شرط التحكيم باإ صرار شركة ديزني على اإ عقود الدولة، واإ

 /8/ 19، وصدر قانون (56)حكيمة للحد من المخاطر في التعامل مع الحكومة الفرنس ية

للدولة والمقاطعات والمؤسسات العامة أأن تقبل شرط التحكيم في والذي أأجاز  1986

( 2060، وذلك اس تثناء من أأحكام المادة )(66)العقود الدولية المبرمة مع شركات أأجنبية

 .(76)من القانون المدني

( 2004- 559ومن جهة أأخرى صدر في فرنسا قانون، تم تنظيمه وفق المرسوم رقم )

( من القانون رقم 78ي تم المصادقة عليه بمقتضى المادة )والذ 2004 /17/6الصادر في 

، ومن خلله قررت السماح باللجوء اإلى 9/9/2004( الصادر بتأأريخ 2004 -1343)

التحكيم في منازعات عقد الشراكة وذلك اس تثناء من مبدأأ عدم مشروعية لجوء 

ساس ية مقتضاها ، وأأن هذا العقد تقوم على فكرة أأ (86)أأشخاص القانون العام للتحكيم
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لى أأحد أأشخاص القانون الخاص خلل مدة  أأن يعهد أأحد أأشخاص القانون العام اإ

جمالية تتصل بتمويل الإستثمار الخاص بالأعمال والتجهيزات  محددة بالقيام بمهمة اإ

ذا اقتضى الأمر تأأدية الخدمات  دارتها واس تغللها وصيانتها، واإ الضرورية للمرفق العام واإ

ة في أأداء وظيفته المكلف بها في الأصل الشخص العام، وذلك لقاء للمرفق والمساهم

 .(96)مقابل تلتزم الإدارة بسداده للمتعاقد طول الفترة التعاقد عليها

جمالية أأو مركبة تكمن في طياته  ونظراً لكون هذا النوع من العقود يتصف بأأنه عقود اإ

يس تلزم الأمر اإلى الاسراع في تسوية  العديد من الجوانب الفنية والقانونية والمالية بما قد

( 11؛ ولأجل ذلك نصت المادة )(70)المنازعات والخصومات الناش ئة عن تنفيذ العقد

لى التحكيم،  من المرسوم سالف الذكر على أأنه يجوز للدولة كطرف في العقد اللجوء اإ

ولكن بشروط أأولهما أأن ينص على ذلك صراحة في العقد، وثانيهما ضرورة تطبيق 

 .  (17)حكام القانون الفرنسيأأ 

لى التحكيم في  2011ومن جانب أ خر وفي س ياق قانون الطاقة لس نة  أأجاز اللجوء اإ

( من القانون المدني، 2060الدعاوي التي تكون الدولة طرفاً فيها، اس تثناءاً من المادة )

 .(27)ولكن بشرط اس تحصال الأذن بقرار من مجلس الدولة، وبموافقة مجلس الوزراء

( س نة 315( والمعدل بقانون رقم )17-615رقم ) (37)كما أأن قانون الملكية الفكرية      

لى التحكيم في منازعات التي تكون الدولة طرفاً  2014 نصت على السماح باللجوء اإ

 ( من القانون المدني.2060( و )2059فيها، وذلك اس تثناءً من المادتين )

نونية المذكورة أأن هناك تطوراً تشريعياً في ويتضح لنا من خلل نصوص المواد القا

فرنسا بشأأن التحكيم في منازعات التي تكون الدولة أأو أأحد أأشخاصها طرفاً فيها، 

وبالأحرى في منازعات ذات الصلة بالإستثمارات الأجنبية؛ حيث أأن الدولة لم تس تطع 

، والتي تأأخذ عادة أأن تقاوم حجم المعاملت الدولية التي تقوم بها أأشخاص القانون العام

شكل العقود النموذجية الدولية التي يكون التحكيم فيها شرطاً أأساس ياً، وهاماً وبغيره لن 

 يتم الإتفاق على العقد. 

كما يبدو أأيضاً أأن المشرع الفرنسي قد تأأثر بعوامل التنمية الإقتصادية في الدولة، وأأن 

رأأت فيها، مما جعلتها تعدل التغيرات والتطورات الإقتصادية والاجتماعية التي ط

تشريعاته الداخلية بما ينسجم مع التطورات الدولية الخاصة بالتجارة والإستثمار الأجنبي؛ 

 سعياً لتحقيق نفع قومي وجذب أأكبر قدر ممكن من الإستثمارات الأجنبية.

ن حظر دخول الدولة كطرف في التحكيم ما زال مس تمراً بخصوص  ولكن رغم ذلك اإ

خصوصاً قانون س نة  -رات الوطنية، وأأن الموقف التشريعي الفرنسيعقود الإستثما

لى تدعيم أأفضل وأأقوى،  -1986 ل يمثل مرحلة متطورة ونهائية، ول يزال يحتاج اإ

لى مسأألة جواز التحكيم في  شارة اإ وبخصوص قانون التحكيم الجديد فلن نجد فيه أأية اإ

 العلقات التي تكون الدولة طرفاً فيها.

موقف التشريعات في مصر من جواز التحكيم في منازعات الإستثمار   .4

 الأجنبي:

 2015( لس نة 17بقانون رقم ) (47)حسب التعديل الأخير لقانون الإستثمار المصري

( منه على أأنه: " يجوز تسوية منازعات الاستثمار المتعلقة بتنفيذ أأحكام 7نصت المادة )

تفاق عليها مع المستثمر أأو وفقاً لأحكام قانون التحكيم هذا القانون بالطريقة التي يتم ال

ليه".   في المواد المدنية والتجارية المشار اإ

وباس تقراء هذا النص يبدو جلياً أأن قانون الإستثمار المصري قد أأناط الموضوع بقانون 

الذي أأضاف فقرة  1997( لس نة 9بقانون رقم ) المعدل 1994لس نة  77التحكيم رقم 

( من القانون بالنص على أأنه: " مع عدم الإخلل بأأحكام 1المادة ) جديدة اإلى

تفاقيات الدولية المعمول بها في جمهورية مصر العربية تسري أأحكام هذا القانون على  الإ

كل تحكيم بين أأطراف من أأشخاص القانون العام أأو القانون الخاص أأيًا كانت طبيعة 

ذا كان هذا التحكيم يجري في مصر أأو كان العلقة القانونية التي يدور حولها النز  اع اإ

خضاعه لأحكام هذا القانون،  تفق أأطرافه على اإ تحكيماً تجاريًا دولياً يجري في الخارج واإ

لى منازعات العقود الإدارية يكون الإتفاق على التحكيم بموافقة الوزير  وبالنس بة اإ

العامة ول يجوز المختص، أأو من يتولى اختصاصه بالنس بة للأشخاص الإعتبارية 

 التفويض في ذلك".

والواضح من هذا النص أأن المشرع المصري أأجاز للأشخاص الإعتبارية العامة بصلحية 

تفاق التحكيم في جميع المنازعات التي تكون الدولة طرفاً فيها، ومن بينهما منازعات  برام اإ اإ

نما مق  يدة بشرطين: الإستثمارات الأجنبية، غير أأن هذه الصلحية ليست مطلقة واإ

وقد الأول: أأن يكون الإتفاق على التحكيم بموافقة صريحة من الوزير وبشكل تحريري؛ 

أأورد تقرير لجنة الش ئون الدس تورية والتشريعية أأن تلك الموافقة )وجوبية(، وأأنها ل 

ل من )الوزير المختص( أأو من يتولى اختصاصه بالنس بة للأشخاص الإعتبارية  تكون اإ

التقرير الأشخاص الإعتبارية العامة التي يجوز لرؤسائها الموافقة على العامة، وحدد 

 . (57)شرط التحكيم فهيي الهيئات العامة التي ل تتبع وزيراً كالجهاز المركزي للمحاس بات

ويبدو من ذلك أأن رئيس الهيئات العامة غير التابعة للوزير صلحية الوزير بخصوص 

تفاق التحكيم، وأأن  الجهاز المركزي للمحاس بات ذكر في النص على سبيل التوقيع على اإ
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عتبار محافظ القاهرة   المثال وليس الحصر، وبناء على ذلك قضت المحكمة الإدارية العليا باإ

وزير مختص بالنس بة للهيئات التابعة له، حيث قضت بأأن: " النعي على الحكم 

ير سديد ويخالف بالبطلن لعدم موافقة الوزير على مشارطة التحكيم فأأنه نعي غ

الثابت من الأوراق حيث أأن محافظ القاهرة بالنس بة للهيئة العامة للنظافة وتجميل 

لى التحكيم لفض النزاع بين الهيئة  24/6/2000القاهرة قد وافق بتاريخ  على اللجوء اإ

ليه، وهذه الموافقة تتفق مع حكم المادة الأولى من قانون التحكيم  بشأأن العقد المشار اإ

، والتي تنص على أأنه 1997لس نة  9المعدلة بالقانون رقم  1994( لس نة 72رقم )

لى منازعات العقود الإدارية يكون الإتفاق على التحكيم بموافقة الوزير المختص  بالنس بة اإ

 .(67)أأو من يتولى اختصاصه بالنس بة للأشخاص الإعتبارية العامة"

قرار الجهة الإدارية با لحصول على موافقة الوزير المختص وفي س ياق ذاته فأأنه "بمجرد اإ

وحضور ممثلها جلسات التحكيم بتوكيل خاص بالتحكيم فضلً عن اس تعانتها بالوزير 

لزالة التعدي الواقع على الأرض محل التعاقد تعد قرائن على علم الوزير المختص 

 .(77)بالتعاقد ومن ثم بشروطه التي منها شرط التحكيم"

ل من يض في هذا الاختصاص لشخص أ خر، والشرط الثاني: حظر التفو  فل يباشره اإ

علءً لشأأنها وتقديراً لخطورتها، ولإعتبارات الصالح  أأوكل له القانون هذه المهمة، وذلك اإ

، ويترتب على التفويض بطلن (87)العام، وباعتبار أأن الوزير يمثل الدولة في وزارته

 . (97)شرط التحكيم

بة لكلا نوعي التحكيم الداخلي والدولي على حد ويتطلب تحقق هذه الشروط بالنس   

سواء؛ وذلك لن قانون التحكيم الذي نحن بصدده تتضمن في طياته تنظيماً موحداً 

للتحكيم الدولي والداخلي، ولعل حرص المشرع على عدم اساءة اس تخدام التحكيم في 

لى التحكيم العقود التي تكون الدولة طرفا فيها هو الذي دفعه اإلى ضرورة تقيد ال لجوء اإ

بتلك الشروط ، وخصوصاً في مجال عقود الإستثمارات الأجنبية المبرمة مع المستثمرين 

الأجانب، والتي تتعلق غالباً باس تغلل موارد الثروة الطبيعية كالبترول أأو اس تيراد 

ن لهذه العقود أأهمية بالغة بالنس ب قامة المصانع الحديثة، وكما هو واضح اإ ة التكنولوجيا كاإ

للدولة المضيفة للإستثمار الأجنبي، وأأن الخطاب التشريعي بمضمون القاعدة القانونية 

دراج شرط التحكيم في منازعات الإستثمارات  موجه لطرفي العقد ممن رغبوا في اإ

الأجنبية التي تكون الدولة طرفاً فيها، فليس للطرف أأن يلقي بعبء التأأكد من تحقق 

 .(80)الموافقة على الطرف الأخر

مخالفة المبدأأ المنصوص عليه في القانون التحكيم المصري الوارد أأعله  ويترتب على 

لى بطلن العقد أأو فسخه أأو أأنهائه ، طالما (18)بطلن شرط التحكيم، دون أأن يمتد اإ

ذا كان العقد باطلً وشرط  كانت العقد سليم من الناحية القانونية، والعكس صحيح فاإ

 ل يؤثر على سلمة شرط التحكيم. التحكيم صحيحاً فاإن هذا

بيد أأن قانون التحكيم لم يس تلزم أأن تكون موافقة الوزير سابقة على التعاقد، فالإجازة  

، (28)اللحقة تقوم مقام الموافقة طالما أأن القانون لم يحدد شكًلا معيناً للموافقة

ن الموافقة اللحقة من الوزير المختص تصحح بطلن شرط ال   . (38)تحكيموبالأحرى اإ

على اعتبار تلك الموافقة شرطاً جوهريًا  -اإلى حد ما –وقد اس تقر القضاء الإداري 

تفاق التحكيم في منازعات الإستثمارات الأجنبية، ويترتب عليه بطلن الإتفاق  لصحة اإ

لى  تعديل قواعد الاختصاص القضائي المقررة دس توراً وقانونًا، مع استبدال  ضافة اإ اإ

تحكم العقود التي تكون الدولة طرفاً فيها بأأحكام مقررة أأساساً لتحقيق  أأحكام قانونية

التوازن بين الصالح العام والمصالح الخاصة للمتعاقدين، مما يلزم معه التحقق من تمام 

 .(48)صحة هذه الموافقة

وبناء على ذلك قضت محكمة القضاء الإداري في جمهورية مصر العربية في الحكم الصادر 

المؤيد بحكم المحكمة  19/2/2006ق بجلسة  59( لس نة 18628الدعوى رقم )في 

ببطلن شرط  19/3/2007ق بجلسة  52لس نة  17254الإدارية العليا في الطعن رقم 

تفاق  التحكيم لعدم توقيع الوزير، وعدم موافقته على شرط التحكيم، وأأكدت على أأن الإ

نعدام أأحد أأركأنه الثلثة  يغدو باطلً ل أأثر له لأن تخلف شكل أأو جبه القانوني أأو اإ

وهي الرضا والمحل والسبب. كما في حكم الصادر من القضاء الاداري، دائرة المنازعات 

جراءات بيع شركة مصر 2011الإقتصادية ) نعدام اإ ( التي قضت ببطلن العقد واإ

ه ش بين الكوم للغزل والنس يج حيث كان قد تضمن في المادة الواحدة والعشرين من

شرطاً للتحكيم بين الطرفين في أأي نزاع ينشأأ عن العقد أأو يتعلق به، وكان هذا 

الشرط لم ينل موافقة الوزير المختص وهو وزير الإستثمار، بغير خلف في ذلك بين 

نما وقع العقد متضمناً الشرط رئيس  جميع أأطراف العقد وأأطراف الدعوى الماثلة، واإ

دارة الشركة القابضة للقطن والغزل والنس يج والملبس، ومن ثم يكون شرط  مجلس اإ

ليه قد وقع باطلً بطلنًا مطلقاً ل أأثر له ويكون هو والعدم سواء وما  التحكيم المشار اإ

 .(58)يترتب على ذلك من أ ثار"

وفي النزاع القائم بين الهيئة المصرية العامة للبترول وبين شركة ناش يونال جاس عن 

المتضمن شرط التحكيم، حيث أأن هيئة 1999 /1/ 6يخ العقد المبرم بينهما بتأأر

عتبار أأن ا تفاقية ل"البترول" لجأأت لإقامة دعوى قضائية أأمام محكمة القضاء الإداري، باإ
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داري خاص بالمرافق العامة، يخضع لرقابة المحكمة، وطالبت  هي في حقيقتها عقد اإ

الإداري حكماً قضائياً  تفاقية، وأأصدرت محكمة القضاءلببطلن شرط التحكيم الوارد با

تفاقية، لعدم موافقة الوزير 31/10/2009في  ، ببطلن شرط التحكيم الوارد في الإ

عليه، وبالتالي فل يحق لـ"جاس" مطالبتها بأأي تعويضات مادية من خلل التحكيم، 

ن وزير البترول وحده دون غيره هو المسؤول عن  وقضت المحكمة في حيثياتها "اإ

ط التحكيم، بالنس بة لوزارته والهيئات العامة والوحدات الإدارية التابعة الموافقة على شر 

 له، سواء تمتعت تلك الهيئات العامة بالشخصيات الإعتبارية أأو لم تتمتع بها".

وفي قضية تحكيم مطار رأأس سدر بين جمهورية مصر العربية وشركة ماليكورب ليمتد 

تفاق الإنجليزية، حيث رفع الطرف الحكومي )هيئة  الطيران المدني( دعوى ببطلن اإ

حدى دوائر محكمة القضاء الإداري بالقاهرة استناداً اإلى عدم وجود  التحكيم أأمام اإ

موافقة الوزير المختص عليه، وقضت  محكمة القضاء الإداري بمجلس الدولة ببطلن 

موضوع - 4/11/2000شرط التحكيم الوارد بعقد المبرم مع الشركة المدعى عليها بتأأريخ 

على شرط التحكيم مع   -وهو وزير النقل أ نذاك -لعدم موافقة الوزير المختص  -النزاع 

جراءات التحكيم في القضية رقم ) ( 382ما يترتب على ذلك من أ ثار أأخصها وقف اإ

المقامة من الشركة أأمام مركز القاهرة الإقليمي للتحكيم التجاري الدولي،  2004لس نة 

ة التحكيم الدولية وهو المحكم المعين عن جمهورية مصر حيث أ ثر أأحد أأعضاء هيئ

جراءات التحكيم وعدم حضور المداولة امتثالً وتنفيذاً لحكم  العربية وقف اشتراكه في اإ

 .(68)محكمة القضاء الإداري سالف الذكر

وسلك هذا النهج هيئات التحكيم التجاري الدولي فنجد أأنها في كثير من قراراتها تؤيد  

ط التحكيم المخالف للشروط المنصوص عليها في القانون، ففي الحكم الصادر بطلن شر 

أأقرت هيئة تحكيم التابع لمركز القاهرة الإقليمي للتحكيم التجاري  2003 /29/5بتأأريخ 

تفاق التحكيم أأو من يتولى اختصاصه  الدولي، أأن عدم موافقة الوزير المختص على اإ

تفاق التحكيم، ومن ثم تنحصر  بالنس بة للأشخاص الإعتبارية العامة يرتب بطلن اإ

 ولية هيئة التحكيم عن نظر هذا النزاع، ول تكون مختصة بالفصل فيه. 

أأن مؤدي نص  12/3/2005وبذات النهج قرر ذات المركز في حكمه الصادر بتأأريخ  

( من قانون التحكيم المصري تس تلزم موافقة الوزير المختص 1( من المادة )2الفقرة )

 التحكيم في المنازعات الناش ئة عن العقود الإدارية، وتلك الموافقة تعد شرطاً لوجود على

هذا الإتفاق وصحته، ومن ثم يغدو هذا الإتفاق باطلً، ول يجوز الإرتكان عليه لطرح 

 منازعات العقد الذي يتضمنه على التحكيم. 

ت التحكيم يرفض بيد أأن هناك مذهب في الفقه وكثير من أأحكام القضائية وهيئا 

بطلن شرط التحكيم الموقع من الجهة الإدارية دون موافقة الوزير، ويستندون في ذلك 

ل بنص( باعتبار أأن المادة ) ( من قانون التحكيم لم ترتب 1على قاعدة )ل بطلن اإ

جزاء البطلن على عدم الحصول على موافقة الوزير، وعلى ذلك فل وجه للحكم 

 . (78)ببطلن شرط التحكيم

تخاذ التصرفات  تفاق  -والإجراءات–يضاف اإلى ذلك، أأن خطاب المشرع باإ برام اإ ومنها اإ

لى الجهات الإدارية وليس للطرف ال خر وليس من العدل أأن يضار  -التحكيم موجهة اإ

ن  لتزامها بذلك واإ هذا الطرف الأخير من عدم استيفاء هذه الموافقة، ول شك أأن عدم اإ

ية أأو الس ياس ية فأأنه ليس بحال سبباً لبطلن شرط التحكيم أأو رتب مسؤوليتها الإدار 

لتزامات تفاق (88)ما يترتب عليه من اإ برام اإ ذا أأقدمت الجهة المعنوية العامة على اإ ، فاإ

ما خطأً مرفقياً من  التحكيم دون الحصول على استئذان الوزير المختص فأأنه يمثل اإ

عليه مسؤوليتها نحو المستثمر الأجنبي، جانبه، وتقصير منها في أ داء واجبها، ويترتب 

ذا كان المستثمر الأجنبي  ويس توجب تعويضه أأو حرمأأنه من التمسك بالبطلن، خاصة اإ

 .(90)، أأو قد يكون تدليساً على المتعاقد معها في الحصول عليه(98)حسن النية

لى أأن مثل هذه القيو   د التي والبعض ال خر ينطلق من فكرة الحاجات الدولية، لينتهيي اإ

يفرضها قانون الدولة تتعلق بالنظام العام الداخلي وحده، ول أأثر لها في مجال 

 .(19)الإستثمارات الأجنبية؛ لأن هذا الأخير تقع ضمن العلقات الدولية الخاصة

حدى    ويؤيد هذا الاتجاه ما قضت به محكمة اس تئناف باريس حيث قضت في اإ

ولية المبرمة لحاجة المعاملت الدولية وطبقاً لشروطها قراراتها بأأنه: " بالنس بة للعقود الد

ومقتضياتها يعد الإتفاق على التحكيم متمش ياً مع النظام العام الدولي الذي يحظر على 

المشروع العام أأن يتمسك بالنصوص المقيدة في قانونه الوطني من أأجل التنصل اللحق 

فاإن الطرف المتعاقد مع هذا  من التحكيم المتفق عليه مس بقاً بين الأطراف، كذلك

المشروع العام ل يمكنه أأن يستند في المنازعة القائمة بشأأن أأهلية وسلطة هذا المشروع 

 .(29)العام اإلى نصوص القانون الوطني لهذا المشروع"

كما أأن كثير من القرارات التحكيمية الصادرة من هيئات التحكيم الدولية سلك نفس   

الإقليمي سلك هذا الإتجاه  في بعض القرارات الصادرة عنها،  الإتجاه، فمركز القاهرة

حيث اعتبر أأن: " المشرع لم ينص على البطلن كجزاء على عدم الحصول على موافقة 

الوزير المختص أأو من يتولى اختصاصه بالنس بة للأشخاص الإعتبارية العامة على 

ل  بنص، كما أأن من شأأن شرط التحكيم، ذلك أأن الأصل في البطلن أأنه ل يكون اإ
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ترتيب البطلن تمكين الطرف المخطئ من الإس تفادة من خطئه على حساب الطرف 

الأخر، وهذا ما يتعارض مع أأبسط مبادئ العدالة، وأأن كل ما يترتب على عدم 

عمال قواعد المسؤولية الإدارية )التأأديبية( في  الحصول على موافقة السلطة المختصة هي اإ

يته عن عدم استيفاء ذلك الإجراء من العاملين بالجهة الإدارية، شأأن من يثبت مسؤول 

وذلك قياساً على ما اس تقرت عليه المحكمة الإدارية العليا بالنس بة للمخالفات التي 

جراءات التعاقد التي تقوم عليها الجهة الإدارية أأو عدم تدبير الاعتمادات المالية  تشوب اإ

تبار أأن هذه الإجراءات شأأن داخلي بالجهة الإدارية، اللزمة لتنفيذ العقود الإدارية باع 

 .(39)ول شأأن للتعاقد معها"

ن كان من المسلم به أأن   كما أأقرت محكمة التحكيم التابعة لغرفة التجارة الدولية بأأنه:" واإ

المشروع التابع للدولة والطرف في العقد ل تس تطيع الموافقة على التحكيم دون موافقة 

ذا كان الطرف ال خر في العقد لم يحط علماً بعدم  ل أأنه اإ السلطات المختصة في الدولة اإ

هذه الموافقة عند التعاقد، فاإن النظام العام الدولي يتعارض مع تمكين  الحصول على

 .   (49)المشروع التابع للدولة من التمسك بهذا العيب اللحق بالعقد"

ومن ذلك يتضح أأن موقف هيئات التحكيم غير مس تقر على نهج واحد بشأأن ما  

تحكيم المصري، ففي ( من قانون ال 1يترتب على مخالفة الشروط الوارد في المادة )

تفاق التحكيم عند عدم توافر  بادىء الأمر كانت هيئات التحكيم تقرر بطلن اإ

الشروط المنصوص عليها في القانون، ثم عدلت بعد ذلك عن موقفها فأأصبحت تنظر 

جراءً شكلياً، ول يترتب على عدم استيفائه بطلن  ل اإ اإلى تلك الموافقة بأأنها ليست اإ

قراراً لم  تفاق اإ ، (59)قتضيات مبدأأ حسن النية والثقة الواجب توافرها في المتعاقدينالإ

لى التحكيم بقيود.  ويبدو أأن هيئات التحكيم ل تؤيد القوانين التي تقيد اللجوء اإ

أأن هذا الشرط يتعلق بالنظام العام، ويترتب على  (69)وفي الس ياق ذاته يرى البعض 

ذا طرح النزاع على هيئة التحكيم، وكان شرط  هذا القول بعض النتائج، ومن أأهمها أأنه اإ

التحكيم باطلً لعدم موافقة الوزير المختص أأو من يتولى اختصاصه عليها، فل يجوز 

بداء الدفع ا لمبني عليها بعدم أأختصاص الإتفاق على مخالفتها دون أأن يسقط الحق في اإ

 .(79)هيئة التحكيم بنظر النزاع بالسكوت عنه أأو بالتكلم في الموضوع

ويجب على القضاء العام في الدولة الإمتناع عن اإصدار الأمر بتنفيذ حكم التحكيم  

الصادر عندئذ في خصومة التحكيم، فضلً عن أأن عدم التمسك ببطلن شرط 

بدائه بالتقادمالتحكيم لعدم موافقة الوزير   –بمرور ثلث س نوات -ل يسقط الحق في اإ

( من القانون المدني، حيث أأن أأحكام تلك المادة 140وفق ما نصت عليه المادة )

تتصل بحالت نقص الأهلية والغلط والتدليس والإكراه أأما في غيرها فان مدة تقادم 

ل بمضى خمس عشر س نة من تأأريخ  بطال العقد ل تتم اإ برام العقدالحق في اإ  . (89)اإ

لى النظام  -كما بينا سابقاَ  -بيد أأن ذلك ينحصر بالنظام العام الداخلي  دون أأن يمتد اإ

العام الدولي الذي يخضع له التحكيم في العلقات الدولية الخاصة، حتى لو كانت الدولة 

غيرها أأو الأشخاص المعنوية العامة طرفاً فيها؛ لأن القيود المفروضة على قدرة الدولة و 

من الأشخاص المعنوية العامة في الإتفاق على التحكيم تخص التحكيم في العلقات 

لى التحكيم في العلقات الدولية، وبالأحرى الإستثمارات  الداخلية وحدها، ول تمتد اإ

 .(99)الأجنبية

تفاقات   قرار صحة اإ لى التوسع في اإ كما أأن التحكيم يقترن بالتجارة الدولية، وهو يؤدي اإ

التحكيم المتعلقة بالعلقات الإقتصادية ذات الطابع الدولي؛ لكي ل تقع في نطاق القيود 

التي يفرضها القانون الوطني، والرغبة في تقليص الرقابة من القضاء الوطني عند 

 .(100)تحكيم أأو عند الأمر بتنفيذهاالاعتراف بأأحكام ال 

لتزامتها  ويعنى هذا أأنه ل يجوز للدولة الاحتجاج بقانونها الداخلي للتنصل من اإ

؛ وقد أأكدت ذلك محكمة اس تئناف القاهرة صراحة حيث قضت بأأن: " (110)الدولية

تفاق عليه في أأحد العقود التي تكون الدولة طرفاً   الدفع ببطلن شرط التحكيم بعد الإ

نعدام س نده القانوني يتنافى مع مبدأأ وجوب تنفيذ الإلتزامات بحسن نية  فيها فضلً عن اإ

دارية، كما أأنه يخالف المس تقر عليه في فقه وقضاء  الذي ل يميز بين عقود مدنية واإ

التحكيم التجاري الدولي من عدم جواز تحلل الدولة أأو الأشخاص العامة من شرط 

ن كانت التحكيم الذي أأدرجته في ع لى أأي قيود تشريعية حتى واإ قودها استناداً اإ

 .(210)حقيقية"

لى أأن عرض النزاع أأمام القاضي الوطني أأو هيئة التحكيم الوطنية فأأنه   وهذا يشير اإ

تفاق التحكيم –يكون ملزماً بتطبيق ما ورد في المادة الأولى   -بشان شروط صحة اإ

ر قد يكون أأصعب في حالة عرض سواء في أأي مرحلة من مراحل الدعوى، ولعل الأم

النزاع على هيئة تحكيم دولية أأو أأمام قاضي أأجنبي ينعقد له الاختصاص بنظر 

الدعوى، ففي هذه الحالة قد تقضي هيئة التحكيم الدولي أأو يقضي قاضي الأجنبي 

باستبعاد تلك الشروط عن مجال العلقات الدولية اس تجابة لطبيعة المعاملت الدولية 

بتحرير العقد التجارة الدولية من القيود التي يضعها المشرع الوطني على صحة  التي تقضي

تفاق التحكيم  . (310)اإ

لى اختلف دور القاضي  (410)ويرى البعض  أأن السبب الرئيسي وراء ذلك مرده اإ
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ودور المحكم، حيث أأن المحكم يحرص دائماً على الإلتزام بالنظام العام المرتبط بنظامه 

القانوني الداخلي لدولته وتطبيقه، واستبعاد أأية قواعد أ مرة أأخرى مأأخوذة من قانون 

ام القضائي المحلي، بينما أأن دور المحكم أأجنبي، ويوصف القاضي الوطني بأأنه الحارس للنظ

في التحكيم التجاري الدولي يختلف تماماً عن ذلك، فهو غير ملزم بحماية المصالح الوطنية 

لدولة معينة، ول يعد حارساً لنظام قانوني محدد وليس له ولء لنظام قانوني خاص 

تفاق الأطراف  على التحكيم. بدولة معينة؛ وذلك لأنه يس تمد سلطته مباشرة من اإ

وبناء على ذلك فاإن هيئات التحكيم الأجنبية أأو القضاء الأجنبي ليقضي ببطلن  

ذا كان مخالفاً للنظام العام بمفهومه الدولي،  ل اإ تفاق التحكيم عندما يشوبه عيب الخطأأ اإ اإ

أأو يكون مخالفاً على الأقل لقاعدة مادية للتحكيم الدولي، وقد قضت عديد من هيئات 

لى مبادئ القانون وعادات التجارة التحكيم تفاق التحكيم بالستناد اإ  في وجود وصحة اإ

لى قانون الوطني، ومنها الحكم الصادر في قضية تحكيم مطار  الدولية دون الاستناد اإ

ليه سالفاً -رأأس سدر  حيث قضت محكمة القضاء الإداري بالقاهرة ببطلن  -المشار اإ

جراءات التحكيم استناداً اإلى عدم وجود موافقة الوزير المختص  شرط التحكيم ووقف اإ

تفاق التحكيم وهو يعتبر ركناً فيه يترتب على تخلفه بطلنه، وبالرغم من صدور  على اإ

ل أأن هيئة التحكيم وجدت نفسها غير مقيدة بهذا الحكم  تفاق التحكيم اإ حكم ببطلن اإ

 وأأصدرت حكم التحكيم ضد الطرف الحكومي. 

حدى هيئات التحكيم التابع لغرفة التجارة الدولية قضت وقرار التحكيم الصاد ر من اإ

ليها يلزمها بتطبيق قانونها  بأأن: " العلقة الوثيقة بين المحاكم وقانون الدولة التي تنتمي اإ

الداخلي لحل المسائل المرتبطة بتنازع القوانين المطروحة عليها، تلك العلقة غير متوفرة 

رادة الأطراف"في التحكيم التجاري الدولي ا لى اإ  .(510)لتي تستند اإ

كما تبنت محكمة اس تئناف باريس هذا المبدأأ وقضت: "بتحرير التحكيم في العلقات  

الدولية من قيود النظام العام التي يفرضها القانون الداخلي، ملتزماً بهذا النظام العام 

لدولية الخاصة الدولي وحده بشأأنها، وأأن مبدأأ اس تقلل شرط التحكيم في العلقات ا

ل للنظام العام الدولي وحده، وأأن النظام  يجعل عقد التحكيم في هذا المجال غير خاضع اإ

تفاق  العام الدولي يمنع المشروع العام من التمسك بأأحكام قانونه الوطني للتخلص من اإ

 .(610)التحكيم الذي أأبرمه"

التحكيم المصري  على الشروط الواردة في قانون(710)وبصورة عامة يعترض البعض 

لى حد ما يفقد الإباحة التشريعية  تفاق الدولة في التحكيم ويصفونه بأأنه: "جائر واإ بشأأن اإ

من مضمونها بجواز التحكيم في العقود التي تكون الدولة طرفاً فيها، ويبررون رأأيهم على 

ة أأنه من تداعيات العولمة وتشجيع الإستثمارات الأجنبية المباشرة في الدول النامي

يس توجب كفالة وسائل فعالة وسريعة ومتخصصة ومحايدة لتسوية المنازعات، بحيث 

تقضي اإلى حكم ملزم واجب النفاذ. بالضافة الى أأن قدوم المستثمر الأجنبي اإلى الدولة 

المضيفة لتفيذ مشروعات البنية التحتية يلزمها وجود مناخ أأمن وسليم لتسوية 

تعتمد عليها المؤسسات الدولية كالبنك الدولي المنازعات، وهذا الأمر ضروري حيث 

مكان لجوء المستثمر  عند تصنيفه للدول الجاذبة للإستثمار من حيث تشريعاتها ومدى اإ

 الأجنبي للتحكيم من عدمه أأم أأن هناك عراقيل تشريعية تعوق ذلك.

اراتي وفي شأأن القوانين الأخرى المقارنة لبعض من الدول العربية، ومنها نص المشرع الإم

والمعدل بالقانون  1992( لس نة 11في قانون الإجراءات المدنية المتعلقة بالتحكيم رقم )

( بأأنه:" يجوز للمتعاقدين بصفة عامة أأن 203في المادة ) 2005( لس نة 30رقم )

تفاق لحق عرض ما ينشأأ بينهم من النزاع في تنفيذ  يشترطوا في العقد الأساسي أأو باإ

أأكثر كما يجوز الإتفاق على التحكيم في نزاع معين بشروط عقد معين على محكم أأو 

 خاصة".

لى التحكيم لحل المنازعات في كافة العقود دون أأن  ويتبين من ذلك أأنه يجوز اللجوء اإ

يكون مقيدة ببعض القيود، ودون أأن يحدد صفة أأطراف العقد سواء أأكان من 

يعة العلقة القانونية أأشخاص العام أأم أأشخاص القانون الخاص، وبغض النظر عن طب 

الناش ئة عن النزاع، وعليه يمكن القول بجواز التحكيم في منازعات الإستثمار وفقاً 

 للقانون الإماراتي. 

( لس نة 31وذات النهج أأخذ به القانون الأردني فوفقاً لقانون التحكيم رقم )      

تفاق  (810)2001 فقد أأعطى الحق للأشخاص الإعتبارية العامة، بأأن يكونوا أأطرافاً في اإ

التحكيم حيث قضت المادة الثالثة منه بأأن:" أأحكام قانون التحكيم تسري على كل 

ن كان النزاع بين الدولة ممثلة بهيئاتها الرسمية والإدارية وأأحد  تفاقي، حتى واإ تحكيم اإ

 أأشخاص القانون الخاص".

ذلك رغم أأن المشرع الأردني لم ينص بشكل صريح على مشروعية اللجوء ويبدو من 

ل أأنه قرر ضمناً ذلك لى التحكيم في العقود التي تكون الدولة طرفاً فيها، اإ ، كما أأن (910)اإ

محكمة التمييز الأردنية أأكدت جواز التحكيم في النزاعات التي تكون أأحد أأطرافها من 

اني من أأشخاص القانون الخاص، حيث قررت في أأشخاص القانون العام والطرف الث

حدى قراراتها الصادرة في تأأريخ  حالة النزاع على  3/9/2013اإ بأأن" الإتفاق على اإ

تفاق صحيح ملزم لطرفيه ما لم تتوفر فيه حالت بطلن حكم التحكيم  التحكيم هو اإ
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 .(110)"2001أأ من قانون التحكيم لس نة /49المنصوص عليها في المادة 

النهج سلكته محكمة الاس تئناف الأردنية، واعتدت بمشروعية لجوء الدولة متمثلة ونفس 

لى التحكيم  .(211)، وكذلك الحال بالنس بة للمحكمة الدس تورية(111)بالإدارة العامة اإ

دارة قضايا الدولة14صدر قانون رقم ) 2010بيد أأنه في س نة  ، (311)( بعنوان قانون اإ

لى ( الفقرة )ب11وأأوجبت المادة ) ( منه شروطاً وأأحكاماً خاصة لحالة أأي خلف اإ

لى  حالة الخلف أأو الدعوى اإ التحكيم من بينها ضرورة موافقة الوزير المختص على اإ

لى  حالة الخلف اإ التحكيم، بالإضافة اإلى ضرورة موافقة لجنة قضايا الدولة أ نذاك على اإ

قرة )ج( من المادة ذاتها التحكيم مع ضرورة بيان الأس باب المبررة لذلك، واعتبرت الف

لى التحكيم تتم خلفاً لأحكام هذا القانون 11) حالة اإ ( من القانون ذاته بأأن كل اإ

( من قانون الإستثمار الأردني رقم 43، وفضلً عما ورد أأعله نصت المادة )(411)باطلة

( على تسوية منازعات الاستثمار بين الجهات الحكومية والمستثمر 2014( لس نة )30)

 طرق الودية ومن ضمنها التحكيم.ب

وفيما يتعلق بموقف المشرع الكويتي فقد أأجاز عرض منازعات الإستثمار المتعلقة 

بالإستثمار المباشر بشقيه المحلي والأجنبي على هيئات التحكيم القضائي وفقاً للفقرة 

ختصاص 1995لس نة  11الأولى من المادة الثانية من القانون رقم ) ( التي تنص على:" اإ

ل في المنازعات التي يتفق ذو الشأأن على عرضها عليها، كما هيئة التحكيم القضائي بالفص

تختص بالفصل في المنازعات الناش ئة عن العقود التي تبرم بعد العمل بهذا القانون، 

ما لم ينص في العقد أأو في نظام خاص وتتضمن حل هذة المنازعات بطريق التحكيم 

 بالتحكيم على غير ذلك". 

ة أأضافت اختصاص هيئة التحكيم القضائي بالفصل دون وكذلك الفقرة الثانية والثالث

غيرها في المنازعات التي تقوم بين الوزارات أأو الجهات الحكومية أأو الأشخاص 

الإعتبارية العامة وبين الشركات التي تملك الدولة رأأس مالها بالكامل، أأو فيما بين هذه 

و الأشخاص الإعتبارية الشركات، والفصل في طلبات التحكيم التي يقدمها الأفراد أأ 

الخاصة ضد الوزارات أأو الجهات الحكومية أأو الأشخاص الإعتبارية العامة في المنازعات 

التي تقوم بينهم، وتلتزم هذه الجهات بالتحكيم ما لم تكن المنازعة قد س بق رفعها أأمام 

 القضاء".

ن التحكيم ويبدو أأن المشرع الكويتي وفق القانون أأعله يقصد التحكيم الداخلي دو 

شارة واضحة وصريحة للتحكيم الدولي.  الدولي؛ لعدم وجود اإ

( بشأأن تشجيع الإستثمار المباشر في الكويت، 2013لس نة 116غير أأن القانون رقم )

( منه اإخضاع المنازعات لختصاصات القضاء الكويتي مع السماح 26قررت المادة )

( بتنظيم 2008لس نة  7القانون رقم ) ( من 15بالإتفاق على التحكيم، كما نصت المادة )

والأنظمة المشابهة على أأنه:" تخضع  B.O.Tعمليات البناء والتشغيل والتحويل

المشروعات وعقودها لأحكام هذا القانون ولئحته التنفيذية ولأحكام القوانين السارية 

وية ما في دولة الكويت فيما ل يتعارض مع أأحكام هذا القانون، وينظم العقد طريقة تس

تفاق بين الجهة العامة  قد ينشأأ من منازعات بشأأن تفسيره أأو تطبيقه، ويجوز الإ

 المتعاقدة والمستثمر على تسوية المنازعات بينهما عن طريق التحكيم".

لى أأن التحكيم الذي جاء به نص المادة ) ستثمار رأأس المال  26ونظراً اإ ( من قانون اإ

اع التحكيم سواء محلية أأو دولية، ولعل هذا المباشر جاء عام بحيث يشمل جميع أأنو 

الموقف الذي نهجه المشرع الكويتي في تشريعاته يهدف لتشجيع الإستثمار والمساهمة في 

تحسين البيئة الإستثمارية في دولة الكويت من خلل اإخضاع المنازعات لإختصاصات 

 .     (511)القضاء الكويتي مع السمــاح بالإتفاق على التحكيم

لى التحكيم الدولي ونس   تنتج مما تقدم أأن فكرة لجوء الدولة أأو أأحد أأشخاصها العامة اإ

لى اعتراضات، بيد أأن التطورات الإقتصادية ومتطلبات الإستثمارات  تعرضت اإ

لى التحكيم أأمر حتمي في منازعات التي تكون الدولة طرفاً  الأجنبية جعل جواز اللجوء اإ

الإستثمارات الأجنبية؛ لأن من شأأن ذلك أأن فيها، وخصوصاً منازعات الناش ئة عن 

يجابي على تحفيز وتشجيع الإستثمارات الأجنبية، من خلل تهيئة المناخ  يؤثر بشكل اإ

الملئم الذي تتحقق فيه ضمانات قانونية ضد مخاطر غير تجارية من خلله تطمئن 

ستثمار أأمواله في البلد المضيف، وأأن احتواء ا لقانون الوطني المستثمر الأجنبي بشأأن اإ

تفاق التحكيم الدولي في عقود أأو منازعات التي تكون الدولة طرفاً فيها،  جازة اإ على اإ

ومنها منازعات الإستثمارات الأجنبية، يعتبر ذلك ضمانة تشريعية مهمة بالنس بة 

للمستثمرين الأجانب الذين يرغبون في التعاقد مع الدولة الجاذبة للإستثمار أأو الأشخاص 

 التابعة لها. المعنوية

مكانية الرجوع عن قبول التحكيم من جانب واحد أأو  وأأخيراً تجدر الإشارة اإلى عدم اإ

الدفع بالمركز الس يادي للدولة، حيث ل يجوز للدولة أأو للأشخاص المعنوية العامة التي 

لى التحكيم عن طريق الدفع بعدم أأهليتها لإبرام اتفاق  تتبعها أأن تتحلل من اللجوء اإ

، فهو مبدأأ مس تقر في مجال التحكيم الدولي كرس ته بعض التشريعات الوطنية، التحكيم

ذ نصت المادة ) 1987كالقانون الدولي الخاص السويسري لعام  ( منه على أأنه:" 177اإ

تفاق التحكيم، فاإنها ل  ذا كانت الدولة أأو أأحد المشروعات الخاضعة لرقابتها طرفاً في اإ اإ
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لى قانونها ا لوطني لتثبت أأن النزاع غير قابل للتحكيم أأو عدم تس تطيع أأن تستند اإ

 أأهليتها كطرف في التحكيم".

من جانب أ خر ل يجوز للدولة أأن تدفع بفكرة تمتعها بالحصانة القضائية للتهرب من 

تفاق التحكيم الذي  التحكيم استناداً لس يادتها طالما أأن هذا الدفع يتعارض مع مضمون اإ

اس بس يادة الدولة، والفكرة المتقدمة تم تبنيها في المادة قبلته، فهذا القبول ينفي المس

المتعلقة بقبول اختصاص المركز الدولي  1965( من اتفاقية واش نطن لعام 25/1)

. ويبرهن على هذا القول الحكم التحكيمي الصادر من (611)لتسوية منازعات الإستثمار

حدى ا حدى المنازعات بين اإ لدول الأفريقية وشركة غرفة التجارة الدولية لتسوية اإ

فرنس ية متعاقدة معها، حيث تمسكت الدولة بأأنها تتمتع بحصانة وس يادة فل يمكن لها أأن 

تخضع لقضاء أأجنبي، لذلك ل تختص غرفة التجارة الدولية بالنزاع؛ لن هذا يتعارض مع 

ل أأن المحكم رفض هذا الدفع مستنداً على أأن حكومة الدولة قد  مبدأأ س يادة الدولة اإ

رادتها الصريحة، وهذا ل يتعارض مع س يادتها ول  تفاق التحكيم باإ وقعت بشكل واضح اإ

مع الحصانة المقررة لها فالدولة تمتلك من البداية أأن تمتنع عن ولوج طريق التحكيم، 

كراهها على المثول أأمام  وتتمسك بس يادتها وبحصانتها، فل يمكن في مثل هذه الحالة اإ

 . (711)هيئة التحكيم

 الخاتمة:. 3

بعد الإنتهاء من كتابة هذا البحث توصلنا اإلى مجموعة من الإس تنتاجات والتوصيات التي 

عادة صياغة التشريعات المتعلقة بالتحكيم في  يمكن أأن تساهم بشكل أأو بأ خر في اإ

العراق، وخصوصاً فيما يتعلق بموضوع البحث، ويمكننا أأن نجمل أأهم تلك الاس تنتاجات 

 يلي: والتوصيات فيما

 :أأولً: النتائج

ل يزال النظام القانوني للتحكيم التجاري في العراق يعاني من فراغ كبير  .1

جراءات تنفيذه، بشكل يتلءم مع أأحكام  وبحاجة اإلى سن تشريع ينظم أأحكامه واإ

التحكيم الدولية، وخصوصاً قواعد التحكيم النموذجي" اليونس يترال"؛ حيث أأن الأحكام 

المرافعات تعجز في معالجة أأحكام التحكيم الدولي، بحيث تخلو تماماً الواردة في قانون 

لى التحكيم في منازعات الإستثمار، وعليه فالأمر  من أأي نص تجيز أأو تمنع لجوء الدولة اإ

يحتاج اإلى نص صريح تجيز للدولة أأن تكون طرفاً أأمام المستثمر الأجنبي في التحكيم 

 الدولي.

لى التحكيم في م  .2 ن اللجوء اإ نازعات الإستثمار يكون تلبية لرغبة المستثمرين اإ

الأجانب الذين دائماً يخشون من عدم حيدة القضاء الوطني للدولة المضيفة؛ ولكون 

لى كونه الوس يلة  ضافة اإ التحكيم يمثل عامل أأمان واس تقرار للمستثمرين الأجانب، اإ

تم حسم النزاع خلل الفعالة لضمان تسوية منازعات الإستثمار بحيدة تامة وتجرد، كما ي

فترة زمنية محددة بعيداً عـن الإجراءات المعقدة التي تس يطر على القضاء الوطنى؛ 

ولذلك أأصبح التحكيم والإستثمار شيئان متلصقان ل يمكن الفصل بينهما، وأأصبح 

 يلعب دوراً مهماً في جذب الإستثمارات الأجنبية. 

لى التحكيم  ثمة خلف فقهيي وتشريعي وقضائي حول مدى جواز .3 اللجوء اإ

لى كون وجود  في منازعات الإستثمارات الأجنبية، ويرجع السبب في هذا الخلف اإ

الدولة طرفاً في المنازعة، ونحن نرجح الرأأي الذي يسمح التحكيم في منازعات الإستثمار، 

وس ندنا في ذلك أأن التحكيم أأصبح يفرض نفسه كشرط ضمني لبقاء الدولة في المنظومة 

دية الدولية، فالحفاظ على هذه المنظومة لبد من قبول التحكيم؛ فضلً عن أأن الإقتصا

تفتقر اإلى قضاء متخصص في مجال التجارة بصورة عامة وفي مجال  -كالعراق –الدولة 

الإستثمارات الأجنبية بصورة خاصة، على غرار المحاكم الإقتصادية المتخصصة في مصر، 

 كافية بالمسائل التجارية.  وأأن القضاء العادي ليس على دراية

وفقاً للمفهوم الجديد لس يادة الدولة فأأنه تنتفي العلقة ما بين س يادة الدولة  .4

ن كانت موجودة  لى التحكيم في منازعات الإستثمار، حيث أأن هذه العلقة اإ واللجوء اإ

لى التحكيم، بمعنى أأن الدولة تتنازل ضمنياً ع ن فأأنها تنتفي بمجرد قبول لجوء الدولة اإ

س يادتها عندما تقبل بعرض نزاعها على التحكيم الدولي، وبعد ذلك ل يمكن الدفع بعدم 

 أأهليتها في التحكيم. 

 ثانياً: التوصيات

ضرورة الإسراع في سن تشريع خاص ومس تقل بالتحكيم التجاري في  -1

 العراق بحيث يلئم البيئة التجارية في العراق، وأأن يثق به المستثمرون الأجانب، ويجب

أأن يكون على غرار ما فعلته التشريعات الحديثة في هذا المجال، مع الاس تفادة من 

التجارب الدولية في مجال التحكيم ل س يما قانون اليونس يترال للتحكيم التجاري، وأأن 

تفاقية تسوية منازعات الإستثمار تجنباَ لمشكلة التنازع في  يكون منسجماً مع قواعد اإ

لى الإت نضمام العراق اإ فاقية لما في ذلك من أأثر بناء في جذب الإستثمارات الأجنبية اإ

 للعراق.

من قانون  251رفعاً لللتباس والغموض نرى ضرورة تعديل المادة  -2

لى التحكيم الدولي  المرافعات المدنية بشكل يتضمن النص صراحة على جواز اللجوء اإ
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 الدولة طرفاً فيها.في ش تى المنازعات التجارية، ومن ضمنها المنازعات التي تكون 

من قانون الإستثمار  27من المادة  5نناشد المشرع العراقي بتعديل الفقرة  -3

بغية رفع التناقض بين قانون الإستثمار وقانون التجارة العراقي، ونقترح أأن تكون اللجوء 

لى التحكيم في منازعات الإستثمار بشكل مطلق دون التمييز بين الأعمال المدنية  اإ

من المادة ذاتها بشكل  4لتجارية. كما نهيب المشرع العراقي بتعديل الفقرة والأعمال ا

لى التحكيم أأو الإتفاق على التحكيم عن طريق مشارطة  يتضمن جواز اللجوء اإ

 التحكيم، حيث أأن الفقرة المذكورة تقتصر على شرط التحكيم وحده.

تفاقية  -4 نضمام العراق لإ نيويورك لس نة نناشد الحكومة العراقية العمل على اإ

تفاقيات ذات الصلة بالموضوع من  1958 الخاص بتنفيذ أأحكام التحكيم الأجنبية والإ

 أأجل تفعيل التحكيم في البيئة الإستثمارية.

  صادرقائمة الم

 المصادر العربية

 :أأولَ: الكتب

 ، منشأأة المعارف، الإسكندرية.5، التحكيم الإختياري والإجباري، ط(1988،)أأحمد أأبو الوفا -1

، منشورات 1، عقود الإستثمار في العلقات الدولية الخاصة، ط(2007،)بشار محمد الأسعد -2

 الحلبي الحقوقية، بيروت.

التحكيم في العقود الإدارية دراسة مقارنة، دار النهضة العربية،  (,1997)جابر جاد نصار، -3

 القاهرة.

ار النهضة العربية، ، التحكيم التجاري الدولي نظرة نقدية، د(1988،)حسام محمد عيسى -4

 القاهرة.

، دار النهضة 1في القانون الفرنسي، ط PPP، عقود الشراكة (2007،)رجب محمود طاجن -5

 العربية، القاهرة.

تفاق التحكيم، دار 1، التحكيم في العلقات الدولية الخاصة، ج(19984،)سامية راشد -6 ، اإ

 .النهضة العربية، القاهرة

التحكيم في منازعات تنفيذ الخطة الإقتصادية العامة، دار ، (1981،)شعيب أأحمد سليمان -7

 الرش يد للنشر، بغداد.

، التحكيم في عقود الدولة ذات الطابع الدولي وسلطة (2011،)صالح شوقي عبد العال حافظ -8

رادة منفردة، أأطروحة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة القاهرة. نهاء العقد باإ  الإدارة في اإ

، قراءة قانونية لمعوقات الاستثمار في العراق وطرق معالجتها، (2011،)صباح نجاح مهدي -9

، كلية القانون، جامعة 1بحث منشور في مجلة القادس ية للقانون والعلوم الس ياس ية، العدد

 القادس ية، العراق.

، التحكيم في منازعات العقود الإدارية الداخلية (2006،)عبد العزيز عبد المنعم خليفة -10

 المعارف.والدولية، منشأأة 

، مشروع قانون التحكيم التجاري العراقي، منشور في مجلة (2012،)عبد اللطيف نايف العاني -11

 التحكيم العالمية، العدد الخامس عشر.

، تسوية منازعات عقود اس تغلل الثروات (2014،)عبد الله سعيد عبد الله البرواري -12

الاستثمار، دار الفكر الجامعي،  الطبيعية، تطبيقات من خلل المركز الدولي لتسوية منازعات

 الإسكندرية.

، خصوصية التحكيم في منازعات الاستثمار،دار النهضة (1997)،عصام الدين القصبي -13

 . 18، صالعربية،القاهرة

، وعكاشة عبد العال، التحكيم في العلقات الخاصة الدولية (1998،)مصطفى محمد الجمال -14

 ، الإسكندرية.، الفتح للطباعة والنشر1، ط1والداخلية، ج

، التحكيم في المنازعات الإدارية، دار النهضة (2004،)د.نجلء حسن س يد أأحمد خليل -15

 .2العربية، القاهرة ، ط

، جدوى اللجوء اإلى التحكيم التجاري الدولي، منشأأة المعارف، (2007،)هشام خالد -16

 .الإسكندرية

الطابع الدولي دراسة مقارنة  ، التحكيم في العقود الإدارية ذات(2010،)وائل عز الدين يوسف -17

 بين مصر وفرنسا والدول العربية، دار النهضة العربية، القاهرة.

، التحكيم في المنازعات الإدارية ذات الطبيعة التعاقدية، دار الجامعة (2010,)وليد محمد عباس -18

 الجديدة، الإسكندرية.

 ثانياَ: الدوريات:

الإدارية دراسة مقارنة بين القانونين الفرنسي شريف يوسف خاطر، التحكيم في مجال العقود  -1

والمصري، بحث مقدم اإلى المؤتمر الس نوي السادس عشر)التحكيم التجاري الدولي(، كلية 

 .2008القانون، جامعة الإمارات العربية، 

خالد محمد عبد الله الدخيل، ورقة عمل بعنوان جاهزية نظام التحكيم القضائي للفصل في  -2

ر والتجارة الإلكترونية مقدمه اإلى " نـــدوة حول مس تقبل التحكيم في دولة منازعات الاستثما

،الكويت، «الأونس يترال»الكويت بعد عضويتها الكاملة في لجنة الأمم المتحدة للقانون الدولي 

 .2014يناير  21

حيدر طالب محمد علي، الاختصاص القضائي بمنازعات عقد التوريد، بحث منشور في مجلة  -3

 .2008، العراق، 10الاصدار  20قوق جامعة النهرين، العددكلية الح

لتزام المحكم بمراعاة النظام العام في منازعات التجارة الدولية، بحث  -4 حسام التلهوني، مدى اإ

 .2009منشور في مجلة التحكيم العالمية، العدد الثالث، تموز )يوليو(، بيروت، 

منشور في مجلة العلوم القانونية  ابراهيم احمد ابراهيم، التحكيم والتنمية، بحث -5

، يوليو 48والإقتصادية،الصادرة من كلية الحقوق جامعة عين شمس، العدد الثاني، الس نة 

2006. 

عارف صالح مخلف، د. علء حسين علي، عقد البوت دراسة في التنظيم القانوني لعقد البناء  -6

لعلوم القانونية والس ياس ية، كلية والتشغيل ونقل الملكية، بحث منشور في مجلة جامعة الانبار ل

 . 2010القانون جامعة الأنبار، العدد الأول، 

دارية، بحث منشور في مجلة العلوم القانونية،  -7 علي أأحمد حسن اللهيبي، التحكيم في العقود الإ

 .2007الس نة  1الاصدار  22كلية الحقوق، جامعة بغداد، العدد 

في مجلة العلوم القانونية، كلية القانون جامعة  ، بحث منشور2006ظ( لس نة 13العراقي رقم ) -8

 ، الإصدار الثاني.  7بغداد، العدد

تفاقية نيويورك  -9 لطيف جبر كوماني، الحالت التي ل تنفذ فيها قرارات التحكيم الأجنبية طبقا لإ

، بحث منشور في مجلة التشريع 1985الخاصة بالعتراف وتنفيذ أأحكام التحكيم الأجنبية 

الس نة الثانية العدد  هي مجلة فصلية صادرة عن مجلس الاعلى للقضاء في العراق،والقضاء و

 .2010الثاني صدر لـ)نيسان، ايار، حزيران( لس نة 

ماجد ممدوح شبيطة، أأحكام القضاء الإداري المتعلقة ببطلن بيع شركات قطاع الأعمال العام  -10

 .2014ديسمبر، -23، العدد وكيفية معالجة أ ثاره، بحث منشور في مجلة التحكيم العربي

محمد أأمين المهدي، والقاضي محمود فوزي عبد الباري، الدعوى ببطلن شرط التحكيم في  -11

العقود الإدارية ) عرض وتحليل أأحدث أأحكام القضاء الإداري(، مقال منشور في مجلة 

 .2012التحكيم العالمية، العدد الثالث عشر، بيروت، 

التحكيم في منازعات العقود الإدارية، دار النهضة العربية، محمد سعيد حسين أأمين، خصوصية  -12

 ، 2007القاهرة، 

محمد عبد المجيد اإسماعيل، القانون العام الإقتصادي والمتغيرات التشريعية الجديدة المتعلقة  -13

بالتحكيم وسعر العقد الإداري، بحث منشور في مجلة هيئة قضايا الدولة العدد الاول، الس نة 

 2011مارس،  -سون، ينايرالخامسة والخ 

ليه في منازعات العقود الإدارية، بحث  -14 محمد وليد العبادي، أأهمية التحكيم وجواز اللجوء اإ

، 2، العدد 34منشور في مجلة دراسات، كلية علوم الشريعة والقانون، الجامعة الأردنية، المجلد 

 .2007س نة 

تفاق على التحكيم في منازعات الع -15 قود الإدارية والمختص به بعد العمل ميلد س يدهم، جواز الإ
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الس نة  4، بحث منشور في مجلة هيئة قضايا الدولة، العدد 1997لس نة  9بالقانون رقم 

 .2003ديسمبر  -السابعة والأربعون أأكتوبر

هزاع علي هزاع سالم، التحكيم في العقود الإدارية في دولة قطر، دراسة مقارنة، رسالة  -16

 .2011ة القاهرة،ماجس تير، كلية الحقوق، جامع

حسن بغدادي، رأأي القانون الواجب تطبيقه في شأأن صحة شرط التحكيم وقرارات هيئات  -17

التحكيم وتنفيذها، مجلة هيئة قضايا الدولة، الس نة ثلثون، العدد الثاني، أأبريل، يونيو، 

1984. 

 ثالثاً: القوانين والتعليمات:

بتأأريخ  6023الصفحة  5208ية العدد قانون الاستثمار الأردني منشور في الجريدة الرسم  -1

16/10/2014. 

في صحيفة الوقائع العراقية  2007لس نة  64قانون الاستثمار الخاص في تصفية النفط الخام رقم  -2

 .18/2/2008الصادرة بتأأريخ  4062بالعدد 

مكرر  19منشور في الجريدة الرسمية العدد  1997( لس نة 8قانون الاستثمار المصري رقم ) -3

منشور في الجريدة الرسمية العدد  2004( لس نة 13. والمعدل بقانون رقم )11/5/1997بتأأريخ 

المنشور  2015لس نة  17. والمعدل أأيضاً بقانون رقم 2004أأبريل  /22( تابع )د( بتأأريخ 17)

 .2015مارس س نة  12)تابع( في  11العدد  –في الجريدة الرسمية 

قليم كوردس تان العراق  -4 منشور في الوقائع  2006( لس نة 4رقم )قانون الاستثمار لإ

 .27/8/2006(، بتأأريخ 62الكوردس تانية عدد )

 .1984لس نة  30قانون التجارة العراقي رقم  -5

بتأأريخ  4496، المنشور في الجريدة الرسمية عدد 2001( لس نة 31قانون التحكيم الأردني رقم ) -6

16/7/2001. 

 .1994قانون التحكيم المصري،لس نة  -7

الخاص بالعلمات التجارية وعلمات  1991يناير  4( الفرنسي الصادر في 7-91)قانون رقم  -8

 الخدمة.

( لس نة 1تعليمات تنفيذ العقود الحكومية الصادرة من وزارة التخطيط كوردس تان العراق رقم ) -9

(، بتأأريخ 124، منشور في الوقائع الكوردس تانية، عدد )14/4/2011بتأأريخ  2011

14/4/2011. 

 

 حكام المحاكم والهيئات التحكيمية والفتاوى:رابعاً: أأ 

قليمي للتحكيم التجاري  -1 طار مركز القاهرة الإ الحكم التحكيمي الصادر من الهيئة المشكلة في اإ

 .2006لس نة  464الدولي ضمن الدعوى التحكيمية رقم 

 .2004أأكتوبر  29بتأأريخ   Sueurالحكم الصادر مجلس الدولة الفرنسي في قضية  -2

في  -تجاري 50الدائرة  –ق 126لس نة  111در من محكمة اس تئناف القاهرة رقم الحكم الصا -3

 .2010مارس  30

في القضية المرفوعة من شركة  1991ديسمبر  17الحكم الصادر من محكمة اس تئناف باريس في  -4

Catoil .يرانية للبترول  ضد الشركة الوطنية الإ

قت -5  65، لس نة 34517صادية،الطعن رقم حكم القضاء الإداري في مصر ،دائرة المنازعات الإ

 2011-9-21قضائية، تاريخ الجلسة 

( الحكم الصادر بتأأريخ AdHoc)2012ِ( لس نة 793حكم القضية التحكيمية رقم ) -6

قليمي للتحكيم التجاري الدولي. منشور في مجلة التحكيم  18/7/2012 من مركز القاهرة الإ

 .  2012ديسمبر -19العربي، العدد 

 .3/4/2013الصادر من المحمكة الدس تورية في الاردن بتأأريخ  2013( لس نة 2الحكم رقم ) -7

بتأأريخ  -الرصافة الاتحادية-الصادر من رئاسة محكمة اس تئناف بغداد 109الحكم رقم   -8

10/2/2010  

، تأأريخ 2011ب//288حكم محكمة البداءة المتخصصة بالدعاوي التجارية، بغداد، العدد  -9

30/9/2011. 

 .4/11/2013بتأأريخ  /2438ييز الاتحادية، العدد/حكم محكمة التم  -10

 .3/9/2013، تأأريخ اصدارها 2013 /1503حكم محكمة التمييز بصفتها الحقوقية، رقم القضية  -11

–ق  59لس نة  18628حكم محكمة القضاء الإداري بالقاهرة، الدائرة السادسة، الدعوى رقم  -12

29/2/ 2006 . 

 .2009أأكتوبر س نة  31حكم محكمة القضاء الإداري، حكمها الصادر بجلسة   -13

قليم كوردس تان العراق رقم  -14  .28/4/2014الصادر بتأأريخ  12/2014رأأي مجلس شورى اإ

قليم كوردس تان العراق، العدد  -15  27/6/2011الصادر بتأأريخ  21/2011رأأي مجلس شورى اإ

 غير منشور.

س/  /910تحادية، الهيئة الاس تئنافية الثانية،العدد/رئاسة اس تئناف بغداد، الرصافة الا -16

 .9/9/2013، تاريخ 2/2013

 2013م//489قرار الهيئة التمييزية في رئاسة اس تئناف بغداد/الرصافة الاتحادية في قرارها رقم  -17

 .18/4/2012بتأأريخ 

عدد الرصافة الاتحادية  قرارها بال –قرار الهيئة التمييزية في محكمة اس تئناف بغداد  -18

          .18/4/2012بتأأريخ  2012م//490

  26/9/2007( في 103قرار محكمة التمييز الاتحادية العراقي رقم ) -19

  28/11/1981في تأأريخ  201قرار محكمة التمييز الاتحادية العراقي رقم  -20

 .2008 /16/10بتأأريخ  813قرار محكمة التمييز الاتحادية العراقي رقم  -21
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 الهوامش

براهيم، التحكيم والتنمية ، بحث منشور في مجلة العلوم القانونية 1 براهيم أأحمد اإ ( د.اإ

، يوليو 48شمس، العدد الثاني، الس نة والإقتصادية،الصادرة من كلية الحقوق جامعة عين 

 .10، ص2006

( د. عبد العزيز عبد المنعم خليفة، التحكيم في منازعات العقود الإدارية الداخلية والدولية، منشأأة 2

 .24، ص2006المعارف، 

، 1988د. حسام محمد عيسى، التحكيم التجاري الدولي نظرة نقدية، دار النهضة العربية، القاهرة،  (3

 .25ص

، 1988، منشأأة المعارف، الإسكندرية، 5د. أأحمد أأبو الوفا، التحكيم الإختياري والإجباري، ط (4

 .92ص

( د. جابر جاد نصار، التحكيم في العقود الإدارية دراسة مقارنة، دار النهضة العربية، 5

 .60، ص1997القاهرة،

بيع شركات قطاع الأعمال العام  د. ماجد ممدوح شبيطة، أأحكام القضاء الإداري المتعلقة ببطلن (6

، 2014ديسمبر، -23وكيفية معالجة أ ثاره، بحث منشور في مجلة التحكيم العربي، العدد 

 .56ص

( أأشار اإلى ذلك أأ.د.عصام الدين القصبي، خصوصية التحكيم في منازعات الاستثمار،دار النهضة 7

 . 18، ص1997العربية،القاهرة، 

 .57ينظر د. ماجد ممدوح شبيطة، مصدر سابق،ص. وكذلك 13( مصدر نفسه، ص8

( أأ. د. عبد العزيز عبد المنعم خليفة، التحكيم في منازعات العقود الإدارية الداخلية والدولية، منشأأة 9

 .24، ص2006المعارف، 

 (. 27( كما هو الحال في القانون الفرنسي. وكذلك الحال قانون الاستثمار العراقي المادة )10

ء حسن س يد أأحمد خليل، التحكيم في المنازعات الإدارية، دار النهضة العربية، القاهرة ، ( د.نجل11

 . 199، ص2004، 2ط

"شهد العراق تدفقات الاستثمار الأجنبي المباشر انتعاشا خلل الس نوات الأخيرة الماضية،  (12

قات حيث زادت هذه التدف تواليا. 2013و  2012حيث سجلت مس تويات قياس ية في عامي 

، 2013ملياري دولر في  2,9% حيث بلغت 20اإلى مس تويات جديدة وتقُدر زيادتها بـ 

رغم تفاقم عدم الاس تقرار الذي يؤثر خصوصا في المناطق الوسطى من البلد الواقعة حول 

  بغداد."

 الصادر عن الاونكتاد. متاح على الموقع الإلكتروني: 2014تقرير الاستثمار العالمي لس نة 

 

http://unctad.org/en/PressReleaseLibrary/PR13020_ar_WIR1_Glo

bal.pdf 

 ( تجدر الإشارة اإلى أأن هناك مشروع قانون للتحكيم التجاري في العراق على طور التشريع.13

ن تأأكيد المضمون 14 المتقدم كرس ته الهيئة التمييزية في رئاسة اس تئناف بغداد/الرصافة الاتحادية في ( اإ

 .18/4/2012بتأأريخ  2013م//489قرارها رقم 

( د. حيدر طالب محمد علي، الاختصاص القضائي بمنازعات عقد التوريد، بحث منشور في مجلة 15

 .112، ص2008، العراق، 10الاصدار  20كلية الحقوق جامعة النهرين، العدد

 .1984لس نة  30(  قانون التجارة العراقي رقم 16

( أأ.صباح نجاح مهدي، قراءة قانونية لمعوقات الاستثمار في العراق وطرق معالجتها، بحث منشور 17

، كلية القانون، جامعة القادس ية، 1في مجلة القادس ية للقانون والعلوم الس ياس ية، العدد

 .352.، ص2011العراق،

أأحمد حسن اللهيبي، التحكيم في العقود الإدارية، بحث منشور في مجلة العلوم القانونية، ( د. علي 18

 .291، ص 2007الس نة  1الاصدار  22كلية الحقوق، جامعة بغداد، العدد 

( شعيب أأحمد سليمان، التحكيم في منازعات تنفيذ الخطة الإقتصادية العامة، دار الرش يد للنشر، 19

ليه د. علي أأحمد حسن اللهيبي، مصدر سابق، 144-139، ص ص 1981بغداد،  ، أأشار اإ

 .291ص

(  أأشار اإلى ذلك: د. لطيف جبر كوماني، الحالت التي ل تنفذ فيها قرارات التحكيم الأجنبية 20

تفاقية نيويورك الخاصة بالعتراف وتنفيذ أأحكام التحكيم الأجنبية  ، بحث منشور 1985طبقا لإ

الس نة  وهي مجلة فصلية صادرة عن مجلس الاعلى للقضاء في العراق،في مجلة التشريع والقضاء 

 .2010الثانية العدد الثاني صدر لـ)نيسان، ايار، حزيران( لس نة 

( أأشار اإلى هذا الموقف: د.عارف صالح مخلف، د. علء حسين علي، عقد البوت دراسة في 21

منشور في مجلة جامعة الانبار التنظيم القانوني لعقد البناء والتشغيل ونقل الملكية، بحث 

 . 201، ص2010للعلوم القانونية والس ياس ية، كلية القانون جامعة الأنبار، العدد الأول، 

، وكانت أأحد أأطرافها جهة حكومية 26/9/2007( في 103( قرار محكمة التمييز العراقي رقم )22

 -الهيئة الموسعة–تحادية والطرف الثاني شركة خاصة للمقاولت، وكذلك قرار محكمة التمييز الا

بشأأن التحكيم بين وزير الدفاع اإضافة اإلى وظيفته وشخص  28/11/1981في تأأريخ  201رقم 

في تأأريخ  1724من أأشخاص قانون الخاص، وكذلك قرار محكمة التمييز الاتحادية رقم 

حيث كان أأحد أأطراف التحكيم الهيئة العامة للطرق والجسور والطرف الثاني 16/1/2011

الرصافة -الصادر من رئاسة محكمة اس تئناف بغداد 109شخص خاص، وكذلك الحكم رقم 

حيث كانت تتعلق بالتحكيم وكان أأحد أأطرافها جهة حكومية  10/2/2010بتأأريخ  -الاتحادية

وزارة الإعمار والهيئة العامة للطرق والجسور والطرف الثاني مستثمر أأجنبي، وكذلك القرار 

 185، وكذلك القرار 2008 /16/10بتأأريخ  813لتمييز الاتحادية رقم الصادر من المحكمة ا

حيث كانت أأحد أأطراف التحكيم وزارة الري والطرف الثاني شركة 21/5/2008بتأأريخ 

 خاصة.

 .2013، لس نة 18( هذا الحكم منشور في مجلة التحكيم العالمية العدد 23

  2012م//490صافة الاتحادية  قرارها بالعدد الر  –( الهيئة التمييزية في محكمة اس تئناف بغداد 24

المميز: )م.هـ( المدير المفوض لشركة )س( اللبنانية / اإضافة لوظيفته،  18/4/2012بتأأريخ 

          المميز عليه: وزير الكهرباء / اإضافة لوظيفته.

، تأأريخ 2011ب//288( محكمة البداءة المتخصصة بالدعاوي التجارية، بغداد، العدد 25

30/9/2011. 

س/  /910( رئاسة اس تئناف بغداد، الرصافة الاتحادية، الهيئة الاس تئنافية الثانية، العدد/26

 .9/9/2013، تاريخ 2/2013

 .4/11/2013بتأأريخ  /2438( محكمة التمييز الاتحادية، العدد/27

( د.قيصر يحيى جعفر، الاختصاص في حسم منازعات الاستثمار وفقاً لأحكام قانون الاستثمار 28

، بحث منشور في مجلة العلوم القانونية، كلية القانون جامعة 2006ظ( لس نة 13العراقي رقم )

 .  261، الإصدار الثاني، ص7بغداد، العدد

م بين الحكومة العراقية المتمثلة بمحافظ النجف تطبيقاً لذلك نصت الفقرة عاشراً من العقد المبر  (29

والمستثمر الأجنبي شركة العقيق أأفيبشن هولدنج، حيث نصت على أأنه: " في حال وجود أأي 

خلف ما بين الطرفين، يعتمد مركز دبي للتحكيم الدولي للتحكيم ما بين الطرفين"، أأبرم هذا 

 . 2008يونيو  7العقد في دولة الكويت، بتأأريخ 

 .354أأ. صباح نجاح مهدي، مصدر سابق، ص (30

( د. عبد الله سعيد عبد الله البرواري، تسوية منازعات عقود اس تغلل الثروات الطبيعية، 31

تطبيقات من خلل المركز الدولي لتسوية منازعات الاستثمار، دار الفكر الجامعي، 

 .314، ص2014الإسكندرية، 

العراقية مع شركة للمقاولت، وتضمنت شرط التحكيم، العقد  ( ومن العقود التي أأبرمها الحكومة32

 الطرف الأول:المبرم بين  

شركة سخاء  -لوظيقته. والطرف الثاني: رئاسة جامعة بغداد/ يمثلها الس يد رئيس جامعة بغداد/ اإضافة

للمقاولت العامة المحدودة/ يمثلها مديرها المفوض الس يد)عامر حسين حمود(،  العراق

( 000074025-الشركات بموجب شهادة التأأسيس المرقمه)مش  والمسجله لدى دائرة تسجيل

 /9( والمؤرخ في )  38010(. أأستناداً اإلى كتاب أأحالة العمل المرقم )  2009/  11 /5في)

تفاق بين 12/2010 ( والمحال بعهدة شركة سخاء العراق للمقاولت العامة المحدودة، تم الإ

 -لي:الطرفين على ما ي

في حالة وقوع نزاع أأو خلف حول شروط العقد تحال القضية اإلى  -7... -الفقرة عاشراً: أأحكام عامة :

تفاق  التحكيم، ويسمى كل طرف ممثل عنه، ويرشح الممثلين محكم ثالث، وفي حالة عدم الإ

رفين، عليه يتم الترش يح من قبل مجلس نقابة المهندسين، ويكون قرار التحكيم ملزماً لكلا الط

اللجوء اإلى المحكمة الإدارية المشكلة في وزارة التخطيط والمحاكم  وفي حالة عدم حل النزاع يتم

http://unctad.org/en/PressReleaseLibrary/PR13020_ar_WIR1_Global.pdf
http://unctad.org/en/PressReleaseLibrary/PR13020_ar_WIR1_Global.pdf
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العراقية. نص العقد نتاح على الموقع الإلكتروني:  

http://gct.uobaghdad.edu.iq/contracting.html. 

 .2014 /16/6ريخ في تا 4325( هذه التعليمات منشورة في جريدة الوقائع العراقية، العدد 33

في صحيفة الوقائع  2007لس نة  64( نشر قانون الاستثمار الخاص في تصفية النفط الخام رقم 34

 .18/2/2008الصادرة بتأأريخ  4062العراقية بالعدد 

قليم كوردس تان العراق رقم )35 منشور في الوقائع الكوردس تانية  2006( لس نة 4( قانون الاستثمار لإ

 .22، ص27/8/2006 (، بتأأريخ62عدد )

( لس نة 1( تعليمات تنفيذ العقود الحكومية الصادرة من وزارة التخطيط كوردس تان العراق رقم )36

(، بتأأريخ 124، منشور في الوقائع الكوردس تانية، عدد )14/4/2011بتأأريخ  2011

 .14، ص14/4/2011

قليم كوردس تان العراق رقم 37  .28/4/2014ريخ الصادر بتأأ  12/2014(  رأأي مجلس شورى اإ
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ليه في منازعات العقود الإدارية، بحث 109 ( محمد وليد العبادي، أأهمية التحكيم وجواز اللجوء اإ

، 2، العدد 34منشور في مجلة دراسات، كلية علوم الشريعة والقانون، الجامعة الأردنية، المجلد 

 .367، ص2007س نة 
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