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  ملخص:
لى ع يهدف هذا البحث الى التحقق من حدود مبدأ سلطان الإرادة في مجال القانون واجب التطبيق على المنازعة العقدية الإدارية حين يتم عرضها

تطبيق القانون الذي اختاره الطرفان على المنازعة، وإن تناقض مع قواعد النظام العام التي تحكم العقود الإدارية، المراجع التحكيمية، ومدى امكانية 
بت بها لوكذلك مدى جواز اللجوء الى التحكيم مع تفوض بالصلح، والذي يؤدي الى التحلل من القواعد القانونية عند البت في المنازعة العقدية، وا

 الة والانصاف.وفقا لقواعد العد
لقة بالعقود عوقد تم التوصل الى هيمنة مبدأ سلطان الإرادة في قانون التحكيم القطري، بالنسبة للقانون واجب التطبيق على المنازعات التحكيمية المت

التناقض بين  فرنسا انتهت الىالإدارية، وذلك ماعدا حالة واحدة هي عقود الشراكة بين القطاع العام والخاص. في حين أن التطورات القضائية في 
قاعدة قائمة  لقانون الإرادة من جهة وقواعد النظام العام واجبة التطبيق على منازعات العقود الإدارية في حال تم حلها تحكيميا، مما يعني استبعاد ك

ية في البحث عد من النظام العام، وقد تمت التوصعلى سلطان إرادة الأطراف لصلح تلك القواعد التي تحكم العقود الإدارية ابراما وتنفيذا والتي ت
لقة بهذا النمط عبضرورة تعديل قانون التحكيم القطري وبحيث يتم تطبيق قواعد النظام العام التي تحكم العقود الإدارية في كل المنازعات التحكيمية المت

 لتحكيمية المتعلقة بالعقود الإدارية.   من العقود، واستبعاد حالة التحكيم مع تفويض بالصلح من دائرة  المنازعات ا
 

 قانون واجب التطبيق –نظام عام-منازعة إدارية -عقود إدارية –تحكيم  :كلمات مفتاحية
Abstract: 
This research aims to verify the limits of the doctrine of Free Will in determining the 

applicable law to the administrative contract dispute when it is presented to arbitration 

bodies. In addition, the research explores the extent of the applicability of the law chosen 

by the parties to the dispute, even if it contradicts the rules of Public Order governing 

administrative contracts. 

Moreover, the research aims to study the degree of permissibility to resorting to the 

arbitration that includes an authorization of reconciliation,  

The research found that the doctrine of Free Will dominants the Qatari Arbitration Law 

concerning the law applicable to arbitration disputes connected to the administrative 

contracts, except for one case: the partnership contracts between the public and the private 

sector.  

While judicial developments in France have concluded that, there is a contradiction 

between choosing the law by the parties will on the one hand and the rules of Public Order 
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applicable to disputes of administrative contracts on the other. The research recommended 

amending the Qatari arbitration law and that the rules of Public Order that related to the 

administrative contracts to apply to all arbitration disputes related to this type of contracts. 

In addition, the research suggested to exclude cases of arbitration with a mandate for 

reconciliation from the category of arbitration disputes related to administrative contracts. 

Keywords: 

Administrative contract - arbitration - the applicable law – administrative dispute – public 

order    
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 : مقدمة

يعد التحكيم أسلوبا قضائيا بديلا لحل المنازعات، وقد كان التحكيم خارج نطاق المنازعات الإدارية لوقت طويل، إلا أن          
السنوات الأخيرة شهدت إباحة للتحكيم في إطار هذا النمط من المنازعات، ولكن حتى بالنسبة للدول التي أدخلت التحكيم إلى 

المنازعات الإدارية، فقد قصرته على العقود الإدارية دون غيرها من أنماط المنازعات الإدارية، وهو ما فعله المشرع القطري، منذ مجال 
، في حين أن 2017لسنة  2، وتم تكريسه نهائيا في قانون التحكيم رقم 2005لسنة  26صدور قانون المناقصات والمزايدات رقم 

 حكيم في مجال العقود الإدارية على سبيل الاستثناء الواسع كما هو الحال في فرنسا.هناك دولًا خرى أباحت الت

ومن المعلوم أنه في إطار علاقات القانون الخاص، تخضع المنازعة التحكيمية لقانون الإرادة، حيث تختار إرادة المتعاقدين        
ستقرت لى المرجع التحكيمي أن يتقيد بهذا النظام القانوني الذي االنظام القانوني الذي يجب أن تخضع له المنازعة التحكيمية، وع

عليه إرادة الأطراف، وذلك كله تطبيقا لمبدأ سلطان الإرادة الذي يطبق بشكل مطلق في إطار العلاقات القانونية التي تبرم تحت 
يا بعيدا ب التطبيق، والذي قد يكون نظاماً قانونمظلة القانون الخاص، وإرادة الأطراف لها الحرية الكاملة في تحديد هذا القانون واج

حتى عن النظام القانوني الذي تنتمي له الأطراف المتنازعة. وفي الواقع إن ذلك لا يستند فقط على مبدأ سلطان الإرادة، إنما على 
ة الأطراف، وتبنيها حلولا سع لتحرك إرادطبيعة قواعد القانون الخاص ذاتها، التي تعد من قبيل القواعد التكميلية، التي تمنح المجال الوا

 قد لا تحتويها هذه القواعد ذاتها. 

وبناء على ما تقدم، فإن هناك مسألة هامة جداً تطرح نفسها في هذا الإطار، وهي النظام القانوني واجب التطبيق على        
، ومن ثم يتم تطبيق القانون  ة تطبيق مبدأ سلطان الإرادةالمنازعة محل التحكيم والمتعلقة بعقد إداري، مما يطرح التساؤل حول إمكاني

mailto:Mouhannad.nouh@qu.edu.qa
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الذي يقع عليه اختيار الأطراف، أم أن طبيعة العقد الإداري تتنافر مع التسليم بمبدأ سلطان الإرادة في هذا المجال بشكل كامل، 
رة الأولى هو الذي العام، وإن اتصاله بالفكحيث إن من المعلوم أن العقد الإداري يتصل بفكرتين جوهريتين، هما المرفق العام، والمال 

ما أيجعلنا نقول أن العقود الإدارية هي الوسيلة القانونية المباشرة لتأمين احتياجات المرفق العام، ومن ثم تأمين سيره بانتظام واطراد، 
امة، وإدارة الاستثمارات صرف أموال الموازنة العاتصاله بالفكرة الثانية، فيقودنا إلى الاستنتاج أن العقود الإدارية هي الوسيلة المباشرة ل

عد االعامة، لذلك فإن القواعد القانونية واجبة التطبيق على العقود الإدارية إبراماً وتنفيذا تعد من النظام العام، وتنتمي إلى فئة القو 
ادة واجب التطبيق على بالتنافر بين قانون الإر  القانونية الآمرة، التي لا يجوز مخالفتها، مما يطرح على بساط البحث المشكلة المتعلقة

النزاع التحكيمي المتعلق بعقد اداري من جهة، والطبيعة الآمرة للقواعد القانونية الداخلية التي يجب أن تطبق على العقود الإدارية 
 من جهة أخرى.

قواعد واجبة التطبيق على النزاع التحكيمي، ومن جهة أخرى، يلاحظ أن الاعلاء من شأن سلطان الإرادة في إطار اختيار ال      
دفع المشرعين إلى تبني فكرة تفويض المحكمين بالصلح، ومن ثم حل النزاع التحكيمي على أساس قواعد العدالة والانصاف، ومن 

ع تحت مظلة تبثم إمكانية حل النزاع خارج نطاق القواعد القانونية أصلًا، وهو ما يطرح التساؤل حول صلاحية مثل هذا الحل الم
 التحكيم في القانون الخاص في إطار المنازعات التحكيمية المتعلقة بالعقود الإدارية. 

وتبرز أهمية هذا البحث من خلال ضرورة معرفة حدود إرادة الأطراف في اختيار القواعد القانونية التي يجب تطبيقها على       
ذا توصلت إرادة الأطراف الى اختيار نظام قانوني مخالف جذريًا للقواعد القانونية النزاع التحكيمي المتعلق بعقد اداري، ولاسيما إ

الداخلية ذات الطبيعة الآمرة التي يجب تطبيقها على العقود الإدارية، مما قد يؤدي إلى إهدار الغاية التي وضعت لأجلها هذه القواعد، 
 العام بانتظام واطراد.    والمتعلقة أساساً بحماية المال العام، وحماية سير المرفق

وسوف نقوم بدراسة هذه المشكلة من خلال المقارنة بين نظام قانوني عربي هو القانون القطري، ونظام قانوني آخر هو        
الذي أقر جواز التحكيم في  2017لسنة  2القانون الفرنسي، وأهمية هذه المقارنة تكمن في صدور قانون التحكيم القطري رقم 

د الإدارية، وأفرد أحكاماً قانونية تتعلق بمشكلة البحث، كما تكمن في المواقف الاجتهادية الهامة التي صدرت عن محكمة العقو 
 التنازع الفرنسية بهذا الخصوص، والتي وضعت حدا لجدل طال في فرنسا.  

ن واجب التطبيق على المنازعات سوف ندرس مشكلة هذا البحث من خلال محورين، ندرس في أولهما مشكلة القانو كما         
 التحكيمية المتعلقة بالعقد الإداري في قطر، ثم ننتقل لندرس ذات المشكلة في فرنسا، وذلك على النحو التالي:
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 المطلب الأول

 القانون واجب التطبيق على المنازعات التحكيمية المتعلقة بالعقود الإدارية

 وفقا للقانون القطري

مبدأ سلطان الإرادة بالنسبة للقانون واجب التطبيق على النزاع   2017لسنة  17لقد تبنى قانون التحكيم القطري رقم         
التحكيمي، ولم يضع حكماً خاصاً في هذا النطاق بالنسبة للمنازعات التحكيمية في إطار العقود الإدارية، مما يطرح المجال للبحث 

ة في المنازعات التحكيمية المذكورة، كما أجاز المشرع القطري في قانون التحكيم ذاته إمكانية في مدى جواز تطبيق قانون الإراد
الفصل في النزاع التحكيمي على أساس قواعد العدالة والإنصاف، إن اتجهت إرادة الأطراف الى ذلك، مما يطرح  مدى جواز ذلك 

 في اطار منازعات العقود الإدارية التحكيمية:    

 إمكانية تطبيق قانون الإرادة على النزاع التحكيمي المتعلق بالعقود الإدارية: ول:الأالفرع 

المبدأ العام الذي يحكم التحكيم عموماً هو أن القانون الذي يحكم النزاع محل التحكيم هو قانون الإرادة، أي القانون الذي        
وء التحكيم في مجمله يستمد وجوده من اتفاق الأطراف على اللجيختاره الأطراف لكي يطبق على النزاع، ويفسر ذلك أن نظام 

 .1إليه

وتثار مسألة القانون واجب التطبيق كما هو معلوم، على مستوى القواعد الإجرائية، والقواعد الموضوعية في آن معاً، بحسبان أن 
راءات المرافعات كمة التحكيم، واختصاصاتها، وإجالقواعد الإجرائية هي تلك المسائل المتعلقة بولاية القضاء التحكيمي، وتشكيل مح

وهي تؤدي دورا  .3، أما القواعد الموضوعية فهي القواعد التي تطبق على موضوع النزاع2التي تتبع لديها، حتى إصدار حكم في النزاع
التحكيم، وفقا لتغير  اليها حكم هاماً في بيان الحقوق والمراكز القانونية لأطراف النزاع، حيث تتغير النتائج التي يمكن أن ينتهي

 .  4القواعد الموضوعية المطبقة على النزاع

وذلك كله على أساس أن إرادة أطراف التحكيم هي صاحبة السلطان في تحديد آثار اتفاق التحكيم، بحسبانه تصرفاً         
. ومن ثم فإن المبدأ في 6يجب تطبيقه على النزاع ، فتستطيع الإرادة تحديد النزاع الخاضع للتحكيم، وكذلك القانون الذي5قانونياً 

التحكيم هو حرية الأطراف في اختيار القواعد واجبة التطبيق بحسبان مالهم من سلطان في تحديد حقوقهما والتزاماتهما والتصرف 
خصوصاً،  الدولي ، ويتجسد هذا الأساس الارادي في اختيار القانون واجب التطبيق من قبل الأطراف في نطاق التحكيم7فيها

 . 8والذي لا يعد خاضعاً من حيث الأصل إلى نظام قانوني متعلق بدولة محددة

، أو Une droit étatiqueوعلى هذا الأساس الارادي، فقد يقع اختيار أطراف التحكيم إما على قانون دولة معينة        
، أو القواعد التي تسمى القواعد عبر الدولية La Lex mekatoriaقد يختارون قاعدة من قواعد التجارة الدولية 
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9Transnational des règles التحكيم في اختيار القانون واجب التطبيق  إلى درجة أنهم يمكن   ، وتصل حرية أطراف
 .10صلة له بالعقد ذاته أو بأطرافه يختاروا قانوناً ليس له صلة بالمنازعة، فيمكنهم اختيار قانون محايد لا أن

، 11ويترتب على ذلك نتيجة منطقية هي التزام المحكم، أو هيئة التحكيم بالقانون الذي اختاره الأطراف ليطبق على النزاع        
 . 12فلا يجوز له التحول عنه، أو التحايل على اختيار الأطراف بأي شكل كان

، حيث أفتت 2017لسنة  2التحكيم رقم  لقد عرضت هذه المشكلة في قطر في إطار العقود الإدارية  قبل صدور قانون        
إدارة الفتوى والعقود لدى وزارة العدل بما يلي بشأن القانون واجب التطبيق عند اللجوء الى التحكيم في عقد أبرم بين اللجنة المنظمة 

يم لحل ء إلى التحكومن حيث أنه عن القواعد القانونية الواجبة التطبيق عند اللجو ، وإحدى الشركات: ) 13لمهرجان قطر البحري
بين اللجنة وإحدى الشركات، قد تضمن في بنده الرابع عشر نصاً  1/1/2008النزاع الماثل، فإن الثابت أن العقد المبرم بتاريخ 

من و يقضي بأنه في حالة وقوع نزاع بين الطرفين، يتم اللجوء الى التحكيم وفقاً لقواعد اليونسيترال السارية المفعول في تاريخ النزاع، 
ثم فإن هذه القواعد تكون هي الواجبة التطبيق عند اللجوء الى التحكيم، إعمالًا لقاعدة ان العقد شريعة المتعاقدين، وأنه يجب 
تنفيذه طبقاً لما اشتمل عليه وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية، ولا يجوز تطبيق قواعد التحكيم المنصوص عليها في قانون 

 .14إلا باتفاق طرفي العقد.(  1990( لسنة 13و التجارية الصادر بالقانون رقم )المرافعات المدنية 

ومن خلال ما تقدم نستنتج أن إدارة الفتوى والعقود، استندت على قاعدة العقد شريعة المتعاقدين، من أجل التوصل إلى        
احترام القانون واجب التطبيق، وفقا لشرط التحكيم المدرج في العقد، ومن ثم يمكن القول إنها سلمت بالأخذ بقانون الإرادة، وبغض 

ون وطنيا أم أجنبياً، متوافقاً مع قواعد النظام العام واجبة التطبيق على العقود الإدارية أم غير متوافق، النظر فيما إذا كان هذا القان
وبذلك فإن التحكيم في العقود الإدارية يتماثل مع التحكيم في العقود التجارية والمدنية من حيث التسليم بالقانون الذي اختارته 

 حالة النزاع التحكيمي. إرادة الأطراف للتطبيق على العقد في 

إن هذا الاجتهاد لإدارة الفتوى والعقود،  يخالف اجتهاد اللجنة ذاتها في وقت سابق، والذي كان اجتهاداً ملفتاً في تقديرنا،         
التحكيم  دحيث رأت هذه الإدارة أنه يمكن اللجوء الى التحكيم في إطار العقود الإدارية، شريطة تطبيق القانون القطري، وأن يعق

 .15في الدوحة

ونستطيع أن نستنتج من هذا الموقف القديم لإدارة الفتوى والعقود، أن الإدارة احتاطت من إمكانية تطبيق قانون أجنبي        
مجهول، ولا يتوافق مع قواعد النظام العام التي يجب تطبيقها على العقود الإدارية، فأفتت بوجوب تطبيق القانون القطري، على 

نازعات التحكيمية، وهو الأمر الذي لم تفرق بشأنه الإدارة في هذا الرأي أيضاً بين تحكيم داخلي، أو تحكيم دولي، بل إن الرأي الم
 صدر، في معرض تحكيم دولي. 
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تحكيم لفي اتجاه قانون الإرادة، حيث وضع مبدأ تلتزم بمقتضاه هيئة ا 2017لسنة  2وقد سار قانون التحكيم القطري رقم          
، ودون شك فإن القواعد القانونية التي يمكن أن يتفق عليها 16بالفصل في النزاع وفقا للقواعد القانونية التي يتفق عليها الأطراف

 الأطراف، قد تتمثل في قانون دولة معينة، أو قد تكون قواعد التجارة الدولية.

ود يدفع للتساؤل عن مدى إمكانية تطبيقه في حالة التحكيم في العقن هذا المبدأ الذي ورد في قانون التحكيم القطري إ         
الإدارية، ومن ثم إمكانية أن يخضع أطراف التحكيم العقد لقانون يختارونه بمحض إرادتهم، ولو كان قانون دولة لا تعرف مفهوم 

، بحكم أن القانون 2017لسنة  2كيم رقم العقود الإدارية أصلًا؟ حيث إن هذا النزاع يمكن أن يثار في قطر مع صدور قانون التح
 . 17القطري يأخذ بالنظام القانوني المتميز للعقود الإدارية، في مواجهة نظيرتها المدنية والتجارية، وذلك بنص القانون، وأحكام القضاء

من قانون التحكيم  39المادة  من قانون التحكيم القطري، هو ذاته الوارد في 28في الحقيقة إن هذا النص الوارد في المادة         
، حيث تم الإعلاء من شأن مبدأ سلطان الإرادة في كلا النصين، وذلك في إطار اختيار القانون 1994لسنة  27المصري رقم 

واجب التطبيق على النزاع التحكيمي، لذلك فقد ذهب جانب من فقه القانون العام العربي ) في مصر تحديداً( إلى القول بأن أثر 
يمتد إلى التحكيم في العقود الإدارية، ولاسيما إذا كانت ذات طابع دولي، حيث يمكن استبعاد تطبيق القانون الوطني على  ذلك

 النزاع، واختيار قانون أجنبي ليطبق عليه، مما يؤدي في النهاية إلى خضوع المنازعة العقدية الإدارية إلى نظام قانوني لا يعتد بنظرية
هي معروفة في فرنسا وفي الدول العربية، مما يؤثر على طبيعة هذا العقد ومركز الإدارة فيه، ويحرمها من الامتيازات  العقد الإداري، كما

 .18المقررة لها في إطار العقود الإدارية، ويعاملها على قدم المساواة مع المتعاقد الأجنبي

بعقد  قانوني لدولة أخرى على المنازعة التحكيمية المتعلقة إن ما سبق ذكره يعني من حيث النتيجة إمكانية تطبيق نظام         
إداري، والذي قد يكون أحد أطرافه شخصا من أشخاص القانون العام في دولة قطر، أو إمكانية تطبيق القواعد التي تحكم التجارة 

ار القانون أ سلطان الإرادة عند اختيالدولية، وذلك كله طالما أن المشرع القطري، لم يستثن التحكيم في العقود الإدارية من مبد
واجب التطبيق على النزاع العقدي الإداري، ومن ثم إمكانية إخضاع المنازعة العقدية ذات الطابع الإداري إلى نظام قانوني لا يميز 

ضاع المنازعة إلى خبين عقود إدارية وعقود مدنية و تجارية، وهو ذات الأمر يتحقق بطبيعة الحال، إذا اتفق أطراف التحكيم على إ
 قواعد التجارة الدولية.

إن هذا الاحتمال وراد جداً، ومن الممكن أن تنتج عنه معطيات قانونية غير منطقية، فالعقد الإداري يمنح الإدارة حقوقا         
خ الانفرادي سبشكل مقدم، وبموجب نصوص تشريعية، ومن أهم هذه الحقوق التعديل الانفرادي للعقد من جانب الإدارة، والف

، ومن ثم إذا استخدمت 20. في حين أن القاعدة التي تحكم العقود المدنية والتجارية هي قاعدة العقد شريعة المتعاقدين19من قبلها
الإدارة هذين الحقين بالتعديل أو بالفسخ، أو حتى اذا قامت بإيقاع جزاءات عقدية، وعرض الأمر على المرجع التحكيمي، فإن 

عد استخدام التعديل أو الفسخ أو إيقاع الجزاءات العقدية، من قبيل الخطأ العقدي، الموجب للمسؤولية العقدية، هذا الأخير سي
والتعويض، وذلك إذا كان القانون واجب التطبيق ) قانون الإرادة( لا يعرف التفرقة بين العقد المدني والعقد الإداري، وبناء على 
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تشريعي آمر من النظام العام، سيعد خطأ موجبا للمسؤولية العقدية وفقاً لاتفاق التحكيم،  ذلك، فإن ما كان يعد حقاً بموجب نص
 ضمما يعد تجاوزاً على إرادة المشرع، التي لم تتجه في تقديرنا إلى مخالفة النصوص التشريعية التي أعطت الإدارة هذه الامتيازات في معر 

 تنفيذها لعقودها الإدارية. 

لك على حقوق الإدارة فقط، إنما يمتد أيضاً إلى حقوق المتعاقد أيضاً، حيث من المعلوم أن هناك حقوقاً للمتعاقد ولا يقتصر ذ       
في العقد الإداري لا يتمتع بها نظيره في العقود المدنية أو التجارية، وعلى رأس هذه الحقوق، ذلك الحق الجوهري المتعلق بالتوازن 

 م هدرها فيما لو طبق على النزاع العقدي قانون لا يعرف النظام القانوني للعقود الإدارية. المالي للعقد، وهذه الحقوق سيت

وإضافة إلى ما تقدم، فإنه ليس من المستساغ في تقديرنا في إطار المنطق القانوني أن يكون للتصرف ذاته تكييفان في ذات       
الوقت، وبالتبعية لذلك، ليس من المستساغ أيضاً أن ينطبق عليه نظامان قانونيان، وذلك لأسباب لا علاقة لها بذاتية التصرف 

سباب ذات طبيعة إجرائية أساساً، تتعلق بتحديد الجهة المختصة بحل النزاع، حيث إن هذه وجوهره القانوني، بل يعود ذلك لأ
 الأسباب هي التي تؤدي إلى تطبيق قانون الإرادة، والذي قد يكون نظاماً قانونياً لا يعرف الذاتية القانونية للعقود الإدارية.  

ين في نفس الوقت من شأنه أن ينتج عوارا دستورياً، لأن ذلك يخالف ومن جهة أخرى، فإن خضوع العقد إلى نظامين قانوني       
، حيث إنه يؤدي الى خرق قاعدة المساواة أمام قاعدة القانون وضمن قاعدة القانون، إذ إن مفهوم المساواة أمام 21مبدأ المساواة

وا تمييزاً  بين ونية يفرض عليهم أن لا يرتكبقاعدة القانون يقتضي أن يكون هناك التزام يقع على كاهل كل من يطبق القاعدة القان
الخاضعين للقاعدة القانونية لا تنص عليه هذه الأخيرة، وهو ما يقتضي عدم مشروعية جميع أنماط التمييز التي تقترف من قبل 

 .22القائمين على تطبيق القاعدة القانونية

قدية ون لا يعرف النظام القانوني للعقود الإدارية، على منازعاتها العوعلى هذا الأساس، فإنه إذا وافقت الإدارة على تطبيق قان       
مع طرف محدد، فإن ذلك يعني مخالفة الإدارة لمبدأ المساواة أمام قاعدة القانون، على الرغم من أنها القائمة على تنفيذ القانون، لأن 

ا لصياغة الشرط كم أنه ستطبق عليهم قواعد قانونية مختلفة وفقذلك من شأنه أن يؤدي إلى إيجاد تمييز بين المتعاقدين مع الإدارة، بح
 التحكيمي.   

أما بالنسبة للمساواة ضمن قاعدة القانون، فإنها تقتضي من الجهة المختصة بسن القانون، أن لا ترتكب تمييزاً أو محاباة بين        
. ومن ثم تطبيق قانون لا 23كل المراكز المتماثلة بطريقة متطابقةالمخاطبين بالقاعدة القانونية، ومن ثم فإن القانون يجب أن يعامل  

يعرف النظام القانوني للعقود الإدارية، من الممكن أن يؤدي إلى معاملة أصحاب المراكز المتماثلة بطريقة متمايزة، فالمتعاقدون في 
أن بعضهم سيخضع إلى  تتمتع بالصفة القانونية ذاتها، إلاالعقود الإدارية يتمتعون بمراكز قانونية متماثلة بحكم كونهم أطرافاً في عقود 

 نظام قانوني مختلف عن النظام القانوني للعقود الإدارية. 
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من قانون التحكيم القطري، فإننا نجد أن المشرع أجاز التحكيم في العقود  2من المادة  2وحتى لو رجعنا إلى نص الفقرة         
ح عن وجوب أن ينصب التحكيم على عقد إداري، إلا أنه إذا انصب التحكيم على عقد تم تجريده الإدارية، وهو بتعبيره هذا، أفص

من طبيعته الإدارية بسبب القانون الذي اختاره أطراف التحكيم للتطبيق على النزاع، فإن ذلك سيؤدي إلى صيرورة العقد تجارياً، 
ة مختلفاً عن المشرع الذي جعل التحكيم في العلاقات القانونية التجاريومن ثم يصبح التحكيم بالتبعية تجارياً، مما يخالف مقاصد 

 .التحكيم في العلاقات القانونية الإدارية، بمعنى أن المشرع القطري اتجه في هذه الحالة إلى إجازة التحكيم شريطة أن يظل العقد إدارياً 

 الى الوسائل البديلة في حل المنازعات الناجمة عن تنفيذ وعلى كل حال فقد ذهب المشرع القطري مؤخرا الى جواز اللجوء       
عقود الشراكة بين القطاع العام والخاص، إلا أن المشرع اشترط بوضوح أن يخضع العقد لأحكام القانون القطري، ونص على بطلان  

، وعلى هذا الأساس فإنه لا يجوز في حال اللجوء الى التحكيم الاتفاق على تطبيق قانون آخر غير 24كل شرط يقضي بغير ذلك
القانون القطري الذي نظم عقود الشراكة، ويطبق ذلك ولو كان العقد دوليا، نظرا لإطلاق النص، وذلك في تقديرنا إدراك من 

 مط من العقود الإدارية. وهو الحل الذي كان واجب الاتباع بالمسبة لكلالمشرع  لأهمية قواعد النظام العام التي تطبق على هذا الن
 العقود الإدارية، وليس لصنف منها، وذلك على نحو الحل المتبع في فرنسا كما سنرى.   

 إمكانية الفصل بالنزاع التحكيمي المتعلق بالعقود الإدارية وفقا لقواعد العدالة والانصاف: -الفرع الثاني

 التحكيم بالصلح  الفصل في النزاع وفقا لقواعد العدالة والإنصاف، وفي هذه الحالة يتحرر المرجع التحكيمي من أي يعني       
، ويقوم بإجراء نوع من التسوية  للنزاع المعروض عليه مستلهماً ما يراه محققاً للعدالة، وما يرضي 25نصوص تشريعية أياً كان مصدرها

التحكيمي في هذه الحالة إلى حل ملائم للنزاع، ومن ثم فإن الحل الذي يتوصل إليه يغدو متسماً .  ومن ثم يصل المرجع 26ضميره
بالطبيعة الذاتية لا الموضوعية، لأنه يرتبط بذاتية النزاع الذي صدر لأجله، ومن ثم فإذا كان الحل الذي توصل إليه المرجع التحكيمي 

 .  27يكون مناسباً لأي نزاعمناسباً لنزاع محدد، إلا أنه ليس بالضرورة أن 

ويلاحظ أن التحكيم بالصلح لا يكون بمنأى عن تطبيق القواعد القانونية كليا، ففي إطار هذا النمط من التحكيم لابد من        
ذ خمراعاة بعض القواعد القانونية الاجرائية الأساسية مثل مبدأ الحضورية، ومن حيث الموضوع، يجب على المرجع التحكيمي أن يأ

اعتبارات القانون أولاً، وأن يفهمها، ثم يطرح اعتبارات العدالة في معرض بناء حكمه. مع التأكيد على أن التحكيم بالقانون لا 
 .   28يكون بمنأى عن قواعد العدالة دائما، حيث إن المرجع التحكيمي يطرح اعتبارات العدالة دائما في حكمه

لانصاف على النزاع التحكيمي أصلًا في إطار التحكيم، حيث إن الأصل هو تطبيق القواعد ولا يعد تطبيق قواعد العدالة وا      
. كما أن هذا النمط من التحكيم منتقد، بسبب غموضه، حيث لم تحدد 29القانونية التي يتفق عليها الأطراف على موضوع النزاع

 .30النصوص التي تجيزه عادة المقصود منه تماماً 
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م بالصلح على تنازل عن تطبيق القواعد الموضوعية من قبل هيئة التحكيم، وهو تنازل اتفاقي من جهة، وينطوي التحكي       
وتنازل عن الحقوق الشخصية من جهة أخرى، ومن ثم فإنه لا يعد تنازلًا عن القانون الموضوعي، حيث إن إرادة الخاضعين لهذا 

. ففي 32ل في هذه الحالة يقتصر على الحقوق الممنوحة بموجب النظام القانوني، ذلك فإن التناز 31الأخير لا يمكنها إلغاء هذا القانون
إطار التحكيم بالصلح يحدث نزاع بشأن الحقوق، إلا أن هيئة التحكيم ترى أنه من العدالة استبعاد الحق المترتب عن القانون أو 

 . 33العقد

صلحة أطراف التحكيم التصرف به فعلًا، فمن المقرر أن فكرة المولا ينشأ عن التحكيم مع الصلح إلا التنازل عن ما يستطيع       
العامة تقف حائلًا أمام فكرة التنازل، ويبرر ذلك على أساس أن النظام العام يقيد الحرية التعاقدية، ويقيد مجال التنازل في هذه 

تعد الإرادة قاصرة  لتي يخضع لها هذا المبدأ، ومن ثمالحالة، فالتنازل تطبيق لمبدأ سلطان الإرادة، ومن ثم يخضع التنازل لذات القيود ا
عندما تشكل اعتداء على النظام العام، وهو ما يعني من حيث النتيجة أنه إذا كان الحق ناشئاً عن نص يتعلق بالنظام العام، فلا 

طبيق قواعد القانون في حالة . لذلك فإن عدم ت34يجوز التصرف بهذا الحق، ولا يجوز بالتبعية لذلك اللجوء إلى التحكيم بالصلح
التحكيم مع التفويض بالصلح، لا يشمل القواعد المتعلقة بالنظام العام، ويجب على هيئة التحكيم التقيد بهذه القواعد مع التفويض 

 .    35بالصلح

لعدالة والانصاف، ا وقد تبنت التشريعات المختلفة جواز التحكيم بالصلح، والفصل في النزاع التحكيمي على أساس قواعد       
. وهو نفس الاتجاه الذي سار فيه المشرع القطري، 36إلا أنها لم تجعله الأصل، بل تطلبت موافقة أطراف التحكيم صراحة على ذلك

إلى ما يلي: ).. لا يجوز لهيئة التحكيم الفصل  2017لسنة  2من قانون التحكيم رقم  28حيث أشارت الفقرة الثالثة من المادة 
 اع على أساس قواعد العدالة والانصاف، دون التقيد بأحكام القانون، إلا إذا أجاز الأطراف ذلك صراحة..(.في النز 

وبناء على هذا الترخيص التشريعي بالتحكيم بالصلح فإن السؤال الذي يطرح نفسه في هذا المجال هو ذلك المتعلق بمدى         
 .37إطار العقود الإدارية، في ضوء هذا النص في القانون القطريإمكانية اللجوء إلى هذا النمط من التحكيم في 

، فسنجد أن 38في الحقيقة إذا ما عدنا إلى الفتاوى الصادرة عن إدارة الفتوى والعقود في وزارة العدل القطرية المذكورة سابقا        
ن القطري، العقود الإدارية فلابد من تطبيق القانو هذه الإدارة قد أفتت من زمن بعيد بأنه إذا تم اللجوء الى التحكيم في منازعات 

وهو ما يعني ضمناً أنه لا يجوز التحكيم مع التفويض بالصلح في هذا النمط من المنازعات التحكيمية، لأن هذه المحكمة لم تجز 
الة والانصاف، إلا العد تطبيق قانون غير القانون القطري، ومن باب أولى عدم جواز الفصل في النزاع التحكيمي على أساس قواعد

أن الاتجاه الحديث للإدارة ذاتها يسير نحو الاستناد إلى قاعدة العقد شريعة المتعاقدين بشكل مطلق، ومن ثم فإن ما يتفق عليه 
الأطراف هو الواجب التطبيق، وهو ما يعني إمكانية الفصل بالنزاع التحكيمي على أساس قواعد العدالة والانصاف، في حال 

 اق على ذلك. الاتف
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التحكيم  الأمر جواز لجوء الأشخاص الاعتبارية العامة إلى بادئأما في ضوء النصوص الحالية لقانون التحكيم القطري، فيبدو         
م من قانون التحكي 28مع الصلح، في إطار المنازعات التحكيمية المتعلقة بالعقود الإدارية، واستنادا إلى الفقرة الثالثة من المادة 

تقبل التطبيق في نطاق التحكيم في  2017لسنة  2، طالما أن جميع النصوص التي وردت في القانون 2017لسنة  2القطري رقم 
المذكورة، إلا أن ذلك يعد في تقديرنا ثغرة في قانون التحكيم القطري، حيث  28العقود الإدارية، ومنها نص الفقرة الثالثة من المادة 

، وهو ما 39ضع العقود الإدارية ذات المنظومة القانونية المتعلقة بالنظام العام إلى قواعد العدالة والانصافمن غير المعقول أن تخ
من قانون التحكيم القطري، والتي ألزمت المحكمة المختصة في حالة الطعن ببطلان  33من المادة  3يدفعنا إلى إثارة ما ورد في الفقرة 

ن تلقاء نفسها إذا كان حكم التحكيم مخالفاً للنظام العام في الدولة، وذلك لأن تطبيق قواعد الحكم التحكيمي أن تثير البطلان م
العدالة والانصاف على نحو ما يراه المرجع التحكيمي على منازعات العقود الإدارية، وإهمال تطبيق قواعد النظام القانوني الخاص 

انونية أخرى في الدولة، ولاسيما أن النظام القانوني للعقود الإدارية يتعلق بفكرة ق بها، إنما يعد في تقديرنا مخالفة واضحة للنظام العام
 ةتدخل في جوهر النظام العام، وهي تلك المتعلقة بالمال العام، ومن المسلم به أنه لا يجوز صرف المال العام إلا بناء على قواعد قانوني

لى حلول هي من بنات أفكار المحكمين، واستناداً إلى ما يرونه عدالة ، ولا يمكن أن يتم هذا الصرف بناء ع40تبرر هذا الصرف
 وانصافاً.   

وإذا كان يجوز اللجوء الى التحكيم مع تفويض بالصلح في منازعات العقود الإدارية، وفقا لأحكام قانون التحكيم القطري،        
 والخاص، وذلك لأن المشرع اوجب أن يطبق القانون القطري على إلا أن ذلك لم يعد جائزا في إطار عقود الشراكة بين القطاع العام

المنازعات المتعلقة بهذه العقود، وإن تم اللجوء الى التحكيم بشأنها، مما لا يمكن القول معه بإمكانية الاتفاق على التحكيم مع 
 .  41كيمائلة بطلان شرط التحالتفويض بالصلح الذي يستبعد القواعد القانونية لصالح قواعد العدالة والانصاف تحت ط

 

 المطلب الثاني

 وفقا للقانون الفرنسي القانون واجب التطبيق على المنازعات التحكيمية المتعلقة بالعقود الإدارية

لقد ذهبت محكمة التنازع الفرنسية حديثا مذهبا تاريخيا حيث لم تجز من حيث النتيجة التسليم بقانون الإرادة طالما تعارض         
قواعد القانون واجبة التطبيق على العقود الإدارية، والمتعلقة بالنظام العام، كما أن مجلس الدولة الفرنسي تصدى لمشكلة التحكيم  مع

 مع جواز التفويض بالصلح، لم يجزها، وعلى الرغم من أن هناك أصواتاً فقهية دعت الى ذلك:

 ع التحكيمي المتعلق بالعقود الإداريةإمكانية تطبيق قانون الإرادة على النزا الأول : الفرع 
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إن القاعدة السائدة في فرنسا حتى وقتنا الحالي هي حظر التحكيم في العقود الإدارية، وقد تعددت الحجج التي تدعم هذا       
ؤدي بدورها ت الحظر، إلا أـن المبرر الرئيسي لذلك تمثل في تجنب دخول الشخص الاعتباري العام في علاقة قانونية من الممكن أن

 . 42إلى تطبيق قانون مجهول

وفي نفس الوقت، فقد أخذ المشرع الفرنسي في قانون المرافعات المدنية الفرنسي بمبدأ الاختيار الحر للقانون واجب التطبيق        
من القانون المذكور، والتي نصت على ما يلي: )تبت هيئة التحكيم في  1496على موضوع النزاع التحكيمي، وذلك في المادة 

اختارها الأطراف، وفي حال عدم وجودها، وفقاً لقواعد القانون التي تقدر أنها الأنسب، مع أخذ  النزاع طبقاً لقواعد القانون التي
قواعد التجارة الدولية بالحسبان في كل الحالات(. وهو ما رأى فيه جانب من الفقه الفرنسي مفهوماً لاستقلال القانون المطبق على 

. 43Véritable ordre juridique arbitrale تحكيمي حقيقي المنازعات التحكيمية، والذي يتولد عنه نظام قانوني
 .  44وتأكد ذلك من جانب محكمة النقض الفرنسية التي قررت أن هناك استقلالاً للنظام القانوني التحكيمي في مجال التحكيم الدولي

 على منازعة كانية تطبيق قانون أجنبيلذلك فإن السؤال الذي كان يطرح في الاروقة القانونية الفرنسية هو ذلك المتعلق بإم      
 تتعلق بعقد إداري، بسبب خضوعها للتحكيم وذلك ضمن الاستثناءات التي يبيح فيها المشرع الفرنسي التحكيم في العقود الإدارية..

وهي التي ، Les contrats d’ordre interne في الحقيقة لا توجد في فرنسا مشكلة بالنسبة للعقود الإدارية الداخلية      
تبرم من قبل شخص اعتباري عام مع شخص قانوني آخر، وإن كان هذا الأخير أجنبياً، ولا تتعلق بمصالح التجارة الدولية، أي أن 
مثل هذه العقود لا علاقة لها بحركة رؤوس الأموال والبضائع والأشخاص عبر الحدود، في هذه الحالة تطبق المعايير القضائية المعروفة 

ة بين العقود المدنية والعقود التجارية من جهة، و العقود الإدارية من جهة أخرى، ويخضع كل نوع من هذين النوعين إلى في التفرق
 .  45النظام القانوني الخاص به

ث يأما بالنسبة للعقود الخارجية المتعلقة بمصالح التجارة الدولية، فقد كان لمحكمة التنازع الفرنسية موقف قضائي هام، ح       
قضت هذه المحكمة باختصاص القضاء العادي بالنظر بالطعن ضد حكم تحكيمي صادر في فرنسا، يتعلق بنزاع ناجم عن تنفيذ 
عقد مبرم بين شخص اعتباري عام فرنسي وشخص أجنبي، طالما كان منفذا على الإقليم الفرنسي، ومتعلقاً بمصالح التجارة الدولية، 

. ويعني ذلك أن مثل هذا 46عقد الإداري فيه، وفقا لما هو مستقر عليه في القانون الداخلي الفرنسيوعلى الرغم من توافر معايير ال
العقد لا يخضع للنظام القانوني للعقود الإدارية، طالما كان الاختصاص منعقداً للقضاء العادي، وخاضعاً للنظام القانوني الذي تخضع 

. لذلك 47قانوني المطبق على منازعات العقود الدولية انما يستند على قانون إرادة الأطرافله العقود الدولية، ومن المعلوم أن النظام ال
يمكن القول إن محكمة التنازع الفرنسية أقرت إمكانية عدم الخضوع للقانون الوطني من خلال الشرط التحكيمي بما في ذلك قواعد 

ولي باستقلال النظام القانوني التحكيمي الدولي، حتى إذا كان العقد الدالقانون الإداري، وهو ما تضمن اعترافاً من قبل هذه المحكمة 
 .   48إداريا، وهو الاتجاه الذي سارت عليه محكمة النقض بالنسبة للعقود الدولية الخاصة كما رأينا
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اً إدارية لابد أن عقود إلا أن محكمة التنازع الفرنسية وضعت تحفظاً واضحا وواسعاً على المبدأ السابق، حيث قالت إن هناك      
، بمعنى أن هناك أصنافاً من العقود الإدارية لا يجوز أن تخضع لنظام قانوني غير 49تخضع إلى القواعد الآمرة للقانون العام الفرنسي

عقود و ذلك الذي يحكم العقود الإدارية، وهذه العقود هي عقود إشغال الدومين العام، وعقود الشراء العام )الصفقات العمومية(، 
 . 50الشراكة، وعقود تفويض المرفق العام

وبذلك لطفت محكمة التنازع الفرنسية من القاعدة التي وضعتها بشأن القانون واجب التطبيق على المنازعات التحكيمية في       
ة، المتعلقة الإداري الآمر  مجال العقود الإدارية، حيث رأت أن الأشخاص الاعتبارية العامة لا يمكن أن تكون بمنأى عن قواعد القانون

بالعقود الإدارية المذكورة، وذلك حتى عن طريق الشرط التحكيمي، بل إن هذه الأشخاص تظل خاضعة لمثل هذه القواعد، لذلك 
ينعقد الاختصاص بالطعن بالأحكام التحكيمية الصادرة في منازعات هذه العقود للقضاء الإداري ليسهر على مراعاتها من قبل 

التحكيمية، بحسبان أنه القاضي الطبيعي لهذه المهمة القضائية، وعلى الرغم من أن الأحكام في هذه الحالة هي أحكام  المراجع
لذلك فقد ذهب جانب من الفقه الفرنسي إلى القول إن محكمة التنازع قامت بفتح الطبيعة الآمرة الدولية   .51تحكيمية دولية

. ومن ثم فإن هذه الطبيعة الآمرة الدولية 52ة القضائية للعقود الإدارية ذات الطبيعة الدوليةللقانون الإداري، من أجل تفعيل الحماي
تشكل مبرراً لاختصاص   Impérativité internationale du droit public françaisللقانون العام الفرنسي 

 .53ة الدوليةالقاضي الإداري المكلف بمراقبة تطبيق القانون الإداري من قبل الجهة التحكيمي

وعلى هذا الأساس، فإنه إذا كان هناك نزاع تحكيمي حول عقد دولي، ينفذ في فرنسا، أبرم من قبل شخص اعتباري عام        
فرنسي، فإنه لا يخضع للنظام القانوني للعقود الإدارية، وإن توافرت فيه معايير العقد الإداري المعروفة داخلياً في فرنسا، وذلك كله 

رج في عداد العقود الإدارية المذكورة، بمعنى أنه إذا كان العقد دولياً، وتم تكييفه على أنه من قبيل عقود الشراء العام أو مالم يند
تفويض مرفق عام أو عقود الشراكة أو عقود إشغال الدومين العام، فإن هيئة التحكيم تلتزم عندئذ بتطبيق قواعد القانون العام 

، بمعنى أن محكمة التنازع رأت أن المراكز العقدية ذات الطابع الدولي، 54ا قواعد آمرة لا يجوز الخروج عنهاالفرنسي على النزاع، لأنه
، وهو ما يترتب عليه عدم إمكانية تطبيق قانون الإرادة على المنازعة 55يجب أن لا تنقطع بشكل كامل مع قواعد القانون العام

ذه القواعد، لذلك سلم بعض الفقه الفرنسي، بأن النتيجة الأساسية التي يحملها هذا العقدية، طالما كان قانون الإرادة مخالفا له
 .56التجاوز على حرية أطراف التحكيم في تحديد القانون واجب التطبيق الاجتهاد هي

 ،بيد أن اجتهاد محكمة التنازع يتعلق بعقد مبرم بين شخص اعتباري عام فرنسي من جهة وشخص خاص أجنبي من جهة أخرى
وعلى أن يكون مكان التنفيذ في فرنسا، فأما إذا كان مكان التنفيذ خارج فرنسا، فلا تثور الطبيعة الآمرة للقانون الإداري الفرنسي، 

 . 57وهو ما ينجم عنه إمكانية خضوع العقد لقانون الإرادة أيا كانت طبيعته

ة، د الإدارية، وقضت بخضوعها إلى النظام القانوني للعقود الإداريوقد ذكرت أن حكمة التنازع الفرنسية أنواعاً محددة من العقو       
إلا أن هذه العقود تشكل في واقع الأمر جميع العقود الإدارية تقريباً، ولا يخرج عنها إلا بعض العقود  ،58بحسبانه نظاماً قانونياً آمرا
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إلا أن هذا الوضع الجديد، دفع بعض الفقه إلى  .59تقديم المعونةالإدارية قليلة الأهمية، والأقل شيوعاً في الحياة العملية، مثل عقد 
استنباط تقسيم جديد للعقود الإدارية، حيث إن بعضها من شأنه أن يثير الطبيعة الآمرة للقانون الإداري )وهي العقود التي حددتها 

 .60لتنازع(دارية التي بقيت خارج تحديد محكمة امحكمة التنازع(، وبعضها الآخر هو الذي لا يثير هذه الطبيعة الآمرة، )والعقود الإ

وقد أناطت محكمة التنازع الفرنسية مهمة التأكد من مراعاة الهيئة التحكيمية لقواعد النظام العام المذكورة، بالقضاء الإداري،      
ة القاضي ما يعني اتساع صلاحيوفي معرض الطعن بالأحكام التحكيمية الدولية الصادرة في منازعات العقود الإدارية أمامه، وهو 

الإداري في إطار رقابة مراعاة قواعد النظام العام، وذلك على خلاف الدور المحدود الذي يقوم به القضاء العادي الفرنسي في إطار 
، 62ام الدوليع، حيث إنه يتأكد فقط من مطابقة الحكم التحكيمي الدولي من الناحية الموضوعية لقواعد النظام ال61رقابة النظام العام

ومع الأخذ بالحسبان أن محكمة النقض الفرنسية أخذت بمفهوم ضيق لرقابة النظام العام الدولي في إطار الرقابة على الأحكام 
التحكيمية الصادرة في العقود الدولية، وبحيث تقتصر هذه الرقابة على الحد الأدنى، فلا يعتد إلا بالمخالفة الواضحة والفعالة للنظام 

 . 63مالعا

لذلك فقد كان من الضروري توسيع كتلة القواعد المكونة للنظام العام والتي يجب مراعاتها عند الحكم بالمنازعات التحكيمية        
، وهو ما ذهب اليه مجلس الدولة الفرنسي بوضوح 64المتعلقة بالعقود الإدارية، لتدرج فيها قواعد ذات طابع داخلي بشكل محض

، بحيث يتحقق القاضي الإداري في معرض 66لس بين قواعد النظام العام الإجرائية، وقواعد النظام العام الموضوعية، فميز المج65حديثاً 
رقابته على الحكم التحكيمي من مشروعية العناصر الإجرائية للتحكيم، وذلك فيما يتعلق باحترام الهيئة التحكيمية لاختصاصها، 

باع مبادئ الاستقلال والنزاهة لدى القضاة، واحترام إجراءات الحضورية، وتسبيب الحكم ومهمتها، وأن يكون تشكيلها صحيحاً، وات
 .67التحكيمي

وتعد بالمقابل من قواعد النظام العام الموضوعية العيوب التقليدية التي يمكن أن تثير بطلان العقود الإدارية، كما استقر عليها        
غير مشروع، والعيوب المتعلقة بالتعبير عن الإرادة في معرض إبرام العقد، والذي يتجلى القضاء الإداري، وذلك عندما يكون المحل 

، وكذلك قاعدة حظر السخاء الإداري 68في مخالفة إجراءات إبرام العقود الإدارية التي يجب أن تلتزم بها الأشخاص الاعتبارية العامة
administrative69La libéralité  الدومين العام، وقواعد النظام العام ذات المصدر الأوربي ، وعدم جواز التنازل عن

. ولعل الأهم في هذا النطاق هو عدم جواز التنازل عن الامتيازات التعاقدية التي تتمتع بها الإدارة في 70والمتعلقة بالعقود الإدارية
طبيقها اعد النظام العام التي لا يجوز استبعاد تفقد عد المجلس الجزاءات العقدية مثلا من قبيل قو   ،71معرض تنفيذها للعقود الإدارية

 . 72من جانب المرجع التحكيمي، وهذه النقطة بالذات عدها مجلس الدولة الفرنسي من النظام العام منذ المرحلة الأولى لتكوينه

اتها في معرض يجب مراعويدل هذا الاتجاه الذي تبناه مجلس الدولة الفرنسي على اتساع تفسير قواعد النظام العام التي        
ا ذالمنازعات التحكيمية المتعلقة بالعقود الإدارية، وذلك لأن المجلس قام بإدراج كل القواعد القابلة للتطبيق على العقود الإدارية في ه
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ود الإدارية، قكما يدل على أن الإدارة لا يمكن أن تختار القانون واجب التطبيق على المنازعات التحكيمية المتعلقة بالع .73النطاق
 .  74دون رقابة على القيود الموضوعية التي تفرض على إرادتها التعاقدية

ومن الواضح أن محكمة التنازع استندت إلى أساس دستوري في حكمها هذا، حيث إن الحفاظ على قواعد النظام العام في        
لكية العامة، والاستخدام الجيد للأموال العامة، وهي المبادئ ، تتعلق بحماية الم75هذه الحالة، إنما يجد مبرره في مسوغات دستورية

.  لذلك فقد رأى جانب من الفقه الفرنسي أن الأشخاص الاعتبارية العامة 76التي استقر عليها المجلس الدستوري الفرنسي بوضوح
حكيمي، بل إن المواطنين هم النزاع الت تتمتع بخصوصية في مواجهة باقي المتقاضين، لأنها لا تعد سيدة المصالح التي تدافع عنها في

المستفيدون من الحقوق والالتزامات محل النزاع، وهو ما ينتج عنه أن اختيار القانون واجب التطبيق لا يجوز أن يترك لإرادة الأطراف، 
 .  77الدعوى التحكيمية التي يكون الشخص الاعتباري العام طرفاً فيه في إطار

ف محكمة التنازع المذكور، فقد استبعد جانب من الفقه الفرنسي إمكانية تطبيق قانون التجارة الدولية على واستناداً إلى موق       
ام، عالنزاع التحكيمي المتعلق بعقد إداري، لأنه لا يجوز استبعاد القواعد القانونية المتعلقة بالعقود الإدارية، و التي تعد من النظام ال

ع إمكانية تطبيق قانون التجارة الدولية بالنسبة للمنازعات التحكيمية التي تكون الأشخاص العامة لصالح ) قانون مجهول(، وذلك م
طرفاً فيها وذلك فيما لو كانت هذه الأخيرة تتمتع ) بمركز تجاري(، وهي الفرضية التي لا تنطبق إلا على المؤسسات العامة ذات 

 .78وقتنا الحالي الطبيعة الاقتصادية، والتي زال معظمها في فرنسا في

ويبدو أن هذا الاجتهاد الذي كرسته محكمة التنازع بشأن القانون واجب التطبيق على النزاع التحكيمي المتعلق بالعقود        
بين القطاع  Les marchés des partenariat الإدارية، يجد أساسه فيما توجه اليه المشرع الفرنسي بشأن عقود الشراكة

كقاعدة عامة، ولكنه وضع على ذلك قيداً هاماً وهو تطبيق القانون الفرنسي، وسواء أـكان   وذلك ،2004سنة العام والخاص منذ 
، وهو ما يترجم بوضوح إرادة المشرع الفرنسي بعدم الرغبة في تطبيق القوانين الأجنبية وقوانين التجارة الدولية 79العقد داخلياً أم دولياً 

الإداري الهام فحسب، إنما في إطار كل العقود التي تبرمها أشخاص القانون العام ضمن هدف  وأعرافها ليس في إطار هذا العقد
المصلحة العامة، كما أن هذا التوجه للمشرع الفرنسي يظهر اهتمام القانون الإداري الفرنسي بالحماية ضد التوسع المتنامي للقوانين 

ري في صرا وبشكل تقليدي تطبيق القوانين الوطنية، وبشكل مخالف لما يجالأجنبية ولقانون التجارة الدولية ضمن مجالات تثير ح
إطار العولمة من زوال للسيادة القانونية للدول، على المسائل التي كانت تعد طبيعيا من مجال اختصاصها، وإن كل ذلك من شأنه 

 .  80نبيةأن يعزز فكرة الاختصاص الحصري للقانون الإداري الوطني في مواجهة القوانين الأج

وقد انتقد جانب من الفقه الفرنسي هذا التوجه للمشرع في نطاق التحكيم في عقود الشراكة، لأن هذا التوجه يؤدي إلى       
تزييف الإرادة عن طريق الاحتفاظ بعقد ضمن دائرة القانون الفرنسي بقوة القانون، مع أن عقود الشراكة ذات الطابع الدولي 

ت طبيعة خاصة، وهي لم توجد إلا على أرضية الآليات القانونية الخاصة بالتجارة الدولية، ومن ثم يجب خصوصاً تتضمن عناصر ذا
أن تظل بمنأى عن توجهات القانون الداخلي، كما أن المرجع التحكيمي الذي يفصل بالعقد الدولي لا يهتم أساساً بمقتضيات 
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وحتى لو قام المرجع التحكيمي بإهمال تطبيق  .81م أو مشارطة التحكيمالقانون الداخلي مالم يتم النص على ذلك في شرط التحكي
القانون الاداري الفرنسي في هذه الحالة، وتطبيق القانون الذي وقع اختيار الأطراف عليه، فإن هذا الحكم سيصطدم بصعوبات 

الأمر إذا تم  الفرنسي، وهو ذات تنفيذية في فرنسا، لأن جهات القضاء الداخلي ستحتج بالاختصاص الحصري للقانون الاداري
، لأن الاجتهاد القضائي مستقر على أن القاعدة التي 82تطبيق أعراف التجارة الدولية على النزاع التحكيمي المتعلق بعقد الشراكة

على الأعراف  قمن الدستور الفرنسي والمتعلقة بتفوق المعاهدات الدولية على قواعد القانون الداخلي، لا تنطب 55تنص عليها المادة 
الدولية، ومن ثم فلا تفوق لأعراف التجارة الدولية على قواعد القانون الإداري الداخلي، والتي تمنع تطبيق قواعد قانون أجنبي على 

 . 83منازعة تحكيمية تتعلق بعقد إداري

لشراكة، فإننا لفرنسي في إطار عقود اوفي مجمل الأحوال، وبالنتيجة لما تقدم من موقف لمحكمة التنازع الفرنسية، وللمشرع ا      
نؤيد النتيجة التي انتهى اليها بعض الفقه الفرنسي من القانون الإداري الفرنسي قد حد من تأثيرات القانون الدولي الخاص، في إطار 

 . 84التحكيم في منازعات العقود الإدارية

ام سالف الذكر من عدم جواز مخالفة المحكمين  لقواعد النظام العوبالمقاربة بين ما جاء في اجتهاد محكمة التنازع الفرنسية       
لم  2017لسنة  2التي تحكم العقود الإدارية مع نصوص قانون التحكيم القطري، فإنه يمكن القول إن قانون التحكيم القطري رقم 

ذاته، يلاحظ أن هذه الفقرة فرضت على من القانون  33من المادة  3يتضمن إشارة مباشرة إلى ذلك، إلا أنه بالرجوع إلى الفقرة 
المحكمة المختصة القضاء ببطلان حكم التحكيم من تلقاء نفسها، إذا كان موضوع التحكيم مما لا يجوز الاتفاق على الفصل به 

حيث لم  ،عن طريق التحكيم وفقا لقانون الدولة، أو إذا كان حكم التحكيم يخالف النظام العام للدولة، وقد ورد هذا النص مطلقاً 
 يميز بين تحكيم داخلي، أو تحكيم دولي.

سلطان الإرادة في  من قانون التحكيم القطري التي تغلب مبدأ  28وبناء على ما تقدم، فإننا نرى أنه لا يمكن تطبيق المادة       
من المادة  3رة ورد في الفق إطار اختيار القانون واجب التطبيق على النزاع التحكيمي، حيث إن الأطراف والمحكمين مقيدون بما

من القانون ذاته، التي تنص على ضرورة التقيد بموجبات النظام العام للدولة، وبما أن القواعد القانونية التي تحكم العقود الإدارية  33
ذا وقع اختيار الأطراف ومن ثم فإنه إ  ،85تعد من العناصر الجوهرية للنظام العام في الدولة، بحكم أنها قواعد آمرة لا يجوز مخالفتها

على قانون معين ليحكم نزاعاً تحكيمياً يتعلق بعقد إداري، فإنه يجب على هيئة التحكيم أن تستبعد تطبيق هذا القانون، وأن تتقيد 
من  3بالنظام القانوني للعقود الإدارية السائد في دولة قطر، تحت طائلة إبطال الحكم التحكيمي، وذلك كله استناداً إلى الفقرة 

 سالفة الذكر.   2017لسنة  2من قانون التحكيم رقم  33المادة 

 إمكانية فصل النزاع التحكيمي المتعلق بالعقود الإدارية وفقا لقواعد العدالة والانصاف: -ثانيا

لتفويض القد كان للقضاء الإداري الفرنسي موقف واضح في هذا الشأن، حيث رفض مجلس الدولة الفرنسي التحكيم مع       
   .86بالصلح ، بحسبان أن ذلك يتعارض مع القانون الإداري
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بشأن الوسائل  1993وقد أوضح مجلس الدولة الفرنسي عن اتجاهه حول ذات المشكلة بشكل أوضح في تقريره الصادر سنة 
 . 87رافات(ه من )انحالبديلة في حل المنازعات الإدارية، حيث قطع برفض هذا النمط من التحكيم بسبب ما يمكن أن ينجم عن

أما بالنسبة للفقه الفرنسي، فقد سار على خطى الاجتهاد القضائي، وقد كان سند الفقه في ذلك، أنه من غير المتصور أن       
يتم التحكيم في منازعات العقود الإدارية خارج إطار القانون، ولاسيما أن هيئة التحكيم لا تحكم فقط خارج قاعدة القانون، إنما 

 . 88ن أن تصحح الآثار التي تراها غير عادلة في قاعدة القانونيمك

في حين مال جانب آخر من الفقه الفرنسي إلى القول بجواز ذلك، ومن ثم يمكن للأطراف أن يستغنوا عن تطبيق قواعد القانون 
لعملي، ل الأساسية في التطبيق االإداري لمصلحة العدالة، على الرغم من معارضة مجلس الدولة، لأن هذه المشكلة تعد من المشاك

ولاسيما أن هناك أصواتًا تتعالى بضرورة تقوية التحكيم في المجال الإداري، وتقديم وسائل أكثر مرونة لحل المنازعات الإدارية، 
 ير،وقد تبنى جانب آخر من الفقه الفرنسي ذلك، دون أي تبر  .89وتتجاوب مع عالم الأعمال ضمن العلاقات القانونية الإدارية

سوى القول إنه لا يوجد مانع في القانون الإداري يحول دون إخضاع النزاع التحكيمي في مجال العقود الإدارية لقواعد العدالة 
 .90والانصاف

) المعد من سنة    Labtoulleأما بالنسبة لمشروع قانون التحكيم الخاص بالأشخاص الاعتبارية العامة، والمسمى مشروع       
د ذهب إلى نفس مذهب مجلس الدولة الفرنسي، حيث لم يجز التحكيم مع التفويض بالصلح، وقد تم تبرير ذلك (،  فق2007

على أساس وجوب خضوع الأشخاص الاعتبارية العامة إلى القواعد القانونية التي تحكم نشاطها، وكذلك على أساس عدم جواز 
وهذا هو الاتجاه الذي نؤيده لأنه يتجاوب مع ما توصلت اليه محكمة  .91دالةاستبعاد القواعد المتعلقة بالنظام العام تحت ذريعة الع

 التنازع الفرنسية بشأن القواعد واجبة التطبيق على النزاع التحكيمي المتعلق بالعقود الإدارية. 

 : الخاتمة

دارية، لا تعد التحكيمي المتعلق بالعقود الإفي نهاية هذا البحث، يمكن القول أن مشكلة القانون واجب التطبيق على النزاع        
مشكلة جديدة في دولة قطر، بل طرحت هذه المشكلة مبكرا، وكانت محل افتاء إدارة الفتوى والعقود في وزارة العدل منذ زمن 

ون لقانالى القول أن القانون واجب التطبيق على مثل هذا النزاع التحكيمي هو ا 1986طويل، فقد ذهبت هذه الإدارة سنة 
القطري، إلا أن هذه الإدارة ذاتها عدلت عن رأيها بعد ذلك بسنوات، ورأت أن القانون واجب التطبيق في هذه الحالة هو قانون 
الإرادة استنادا على مبدأ العقد شريعة المتعاقدين، وفي تقديرنا أن الرغبة في حماية العلاقات العقدية الإدارية بحسبانها بوابة صرف 

ام، هي التي دفعت إدارة الفتوى والعقود إلى القول بتطبيق القانون القطري، ومن ثم يمكن القول أن ما ذهبت اليه هذه المال الع
الإدارة ذاتها يؤدي عملا إلى المخاطرة بتطبيق نظام قانوني غير متجانس من حيث الطبيعة مع النظام القانوني الذي يحكم العقود 

 الإدارية في دولة قطر.
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في المذهب الذي سارت عليه التشريعات التحكيمية  2017لسنة  2وقد ذهب قانون التحكيم القطري الجديد رقم         
منه مبدأ خضوع النزاع التحكيمي إلى قانون الإرادة، وهو الأمر الذي ينطبق  28المعاصرة، حيث أقر في الفقرة الأولى من المادة 

علقة بالعقود الإدارية، إلا أننا، وعلى الرغم من ذلك، نرى أن هذا النص مقيد بما نصت مبدئياً حتى على المنازعات التحكيمية المت
من قانون التحكيم ذاته، من بطلان حكم التحكيم إذا كان يتضمن ما يخالف النظام العام في  33عليه الفقرة الثالثة من المادة 

راف الإدارية تعد من النظام العام، ولا يمكن مخالفتها لا من قبل أطالدولة، ومن ثم وبحسبان أن القواعد القابلة التي تحكم العقود 
العقد الإداري محل التحكيم ولا من قبل المحكمين، فإن ذلك يعني اتجاهاً ضمنيا من قبل المشرع القطري في قانون التحكيم نحو عدم 

 ن الحكم التحكيمي.جواز تطبيق قانون الإرادة إذا كان يخالف هذه القواعد الآمرة، تحت طائلة بطلا

ومن ناحية أخرى، فقد كانت محكمة التنازع الفرنسية واضحة في هذا المجال، حين أصدرت حكماً تاريخياً قررت بموجبه أن         
م العقود كقانون الإرادة لا دور له وإن كان العقد الإداري محل التحكيم دولياً، طالما كان متعارضاً مع القواعد القانونية الآمرة التي تح

الإدارية الرئيسية )عقود الشراء العام، وعقود تفويض المرفق العام، وعقود إشغال المال العام، وعقود الشراكة(، وطالما كان العقد 
مبرماً مع شخص اعتباري عام فرنسي، وكان مكان تنفيذه ضمن فرنسا. وبذلك فإن محكمة التنازع أنهت جدالا كان قائما لوقت 

 ، مستندة على أسس دستورية تبرر موقفها.طويل في فرنسا

ويلاحظ أن فكرة القواعد القانونية المتعلقة بالنظام العام والتي يجب مراعاتها في هذا المجال، إنما تعد فكرة واسعة وفقاً لما توجه        
كمة التنازع، من ضرورة ، حيث استند المجلس على ما جاءت به مح2016إليه مجلس الدولة الفرنسي في حكم هام له صدر سنة 

ة يمراعاة قواعد النظام العام المتعلقة بالنظام القانوني للعقود الإدارية الرئيسية، في معرض النزاعات التحكيمية وان تعلقت بعقود إدار 
م العقود ادولية، وقام في نفس الوقت بتحديد مضمون هذه القواعد التي يجب مراعاتها، وهي تتمثل في النهاية في كل قواعد ابر 

 الادارية وتنفيذها، ولاسيما قواعد التنفيذ التي تبرز فيها امتيازات الإدارة.  

أما بالنسبة لتطبيق قواعد العدالة والانصاف على النزاع التحكيمي، والتي تبرز عند تفويض المحكمين بالصلح، فيلاحظ أنه        
، مما يطرح السؤال عن إمكانية تطبيق ذلك في إطار المنازعات 2017لسنة  2تم تبنيها بوضوح في قانون التحكيم القطري رقم 

التحكيمية المتعلقة بالعقود الإدارية، وهو الأمر غير الممكن في رأينا على الرغم من عدم وجود نص واضح بذلك، إلا أنه يصطدم 
من قانون التحكيم  33ه الفقرة الثالثة من المادة بضرورة مراعاة قواعد النظام العام التي تحكم العقود الإدارية، على نحو ما نصت علي

وهو الامر الذي تداركه المشرع القطري بشأن صنف محدد من أصناف العقود الإدارية وهو عقود الشراكة   .2017لسنة  2رقم 
ه لأهمية قواعد النظام نبين القطاع العام والخاص، حيث أوجب تطبيق القانون القطري على المنازعات المتعلقة بهذه العقود، إدراكا م

، بتنظيم الشراكة بين القطاعين العام والخاص، وهو 2020لسنة  12العام واجبة التطبيق و التي كانت محلا للتقنين في القانون رقم 
ذا ه الامر الذي منع بشكل غير مباشر إمكانية التحكيم مع التفويض بالصلح، إلا أن ذلك لا يعد كافيا في تقديرنا، ويجب أن يمتد
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الحكم ليشمل جميع العقود الإدارية، ومن بينها الصنف الهام جدا في إطار مالية الدولة وهو عقود الشراء العام بمختلف أصنافها ) 
 خدمات(. –اشغال  –توريد 

أما في فرنسا فيلاحظ أن مجلس الدولة الفرنسي لم يبح مثل هذا النمط من التحكيم، على الرغم من وجود بعض الأصوات        
الفقهية التي تطالب بتطبيقه في إطار منازعات العقود الإدارية التحكيمية كما هو الحال في إطار منازعات القانون الخاص التحكيمية، 

 لحجة الجدية التي تبرر ذلك. بيد أن هذه الأصوات افتقدت ل

في سبيل تبني فكرتين هامتين جدا في  2017لسنة  2إن ما تقدم ذكره، يدفعنا لاقتراح تعديل قانون التحكيم القطري رقم        
ال العام، تقديرنا، من أجل حماية المال العام، وحماية سير المرافق العامة باطراد، بحسبان أن العقود الإدارية هي عقود تتعلق بالم

 وبالمرافق العامة، وتتمثل الفكرتان المذكورتان بما يلي:

أن يتم النص بوضوح على حكم خاص بالمنازعات التحكيمية المتعلقة بالعقود الإدارية، وبحيث يكون تطبيق قانون الإرادة على  -1
تنفيذاً، وسواء ود الإدارية والنافذة في دولة قطر إبراما و النزاع التحكيمي هو المبدأ، مالم يتعارض مع قواعد النظام العام التي تحكم العق

 أكانت العقود محل النزاع داخلية أم دولية، وطالما كان العقد سيتم تنفيذه ضمن إقليم الدولة.

لصلح في إطار التفويض با أن يمنع التحكيم معمن شأنه أن يتم النص بوضوح على حكم خاص في قانون التحكيم القطري،  -2
لقواعد ، لتعارض ذلك بشكل واضح مع مقتضيات النظام العام التي تتسم بها اازعات التحكيمية المتعلقة بجميع العقود الاداريةالمن

 القانونية التي يجب أـن تطبق على العقود الإدارية.

 مراجع البحث:

 باللغة العربية: -أولا

 ، 98، ص2002جابر جاد نصار، التحكيم في العقود الإدارية، دراسة مقارنة، مجلة البحوث الإدارية، ابريل -

 .524ص ،2015السيد فتوح محمد هنداوي، دور القاضي الإداري في إعادة التوازن المالي في العقود الإدارية، دار النهضة العربية، القاهرة، -

الإمارات  بحث من الأبحاث المقدمة إلى المؤتمر العلمي السادس عشر، جامعةيحكم التحكيم التجاري والأثر المترتب على عدم مراعاته من قبل هيئة التحكيم،  عكاشة عبد العال، القانون الذي-
 .2008، العربية، التحكيم التجاري الدولي

 .  803، المجلد الأول، ص2016تطبيقه، مجلة الحقوق للبحوث القانونية والاقتصادية، جامعة الإسكندرية،  علي أبو عطية هيكل، بطلان حكم التحكيم لاستبعاد القانون الموضوعي المتفق على-

 .2013علي سليمان الطماوي، التحكيم في العقود الإدارية في النظرية والتطبيق، دار النهضة العربية، القاهرة، -

 .246، ص2012التفويض بالصلح، مجلة حقوق حلوان للدراسات القانونية والاقتصادية، علي عبد الحميد تركي، التحكيم بالقانون والتحكيم مع -

 .2006فتحي والي، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق، منشأة المعارف، الإسكندرية، -

 .75، ص2015فهيمة أحمد علي القماري، أثر اتفاق التحكيم بالنسبة للغير، منشأة المعارف، الإسكندرية، -
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 .705د. علي سليمان الطماوي، المرجع السابق، ص
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 .بعدها
8- Seragliui.Ch – Ortscheidt.J, Droit de l’arbitrage interne et international, Montchrestien, Paris, 2013, 
P799.  

 .711. د. علي سليمان الطماوي، المرجع السابق، ص563، د. وفاء فلحوط، المرجع السابق، ص586أ.د. عكاشة عبد العال، المرجع السابق، ص -9 
أساس أنها  لتجارة الدولية، فقد أنكر بعض الفقه صفة القواعد القانونية عليها، علىومن الملاحظ أن هناك اختلافاً في أروقة الفقه حول حقيقة القواعد المتعلقة با
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لقواعد المعمول بها في أوساط التجارة الدولية، وكذلك ، ويلاحظ أن قواعد التجارة الدولية هي تلك ا590أ.د. عكاشة عبد العال، المرجع السابق، ص 10 -

يرى بعض الفقه بحق، فإن  امجموعة الأعراف التي يتواتر سلوك الجهات التجارية على اتباعها في ميدان العلاقات الدولية، وهي لا تنتمي إلى نظام قانوني معين، وكم
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 .591أ.د. عكاشة عبد العال، المرجع نفسه، ص
Ortscheidt.J, op.cit., P799.  –Seragliui.Ch - 11 
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 .2017لسنة  2من قانون التحكيم القطري رقم  28الفقرة الأولى من المادة  -16 
على اختصاص الدائرة الإدارية الابتدائية بمنازعات العقود الإدارية، وهو اعتراف  2007لسنة  7من قانون الفصل في المنازعات الإدارية رقم   3تنص الفقرة  -17 

لعقود عن نظيرتها المدنية و التجارية، وخضوعها لنظام قانوني متميز، وقد حددت محكمة التمييز القطرية ماهية العقد الإداري وتمييزه ضمني من المشرع بتميز هذه ا
ئية غير مألوفة في نطاق ا استثنعن العقود المدنية: ) ..إن العقد يعد إدارياً، إذا كان أحد طرفيه من أشخاص القانون العام، ومتعلقاً بسير مرفق عام، ومتضمناً شروطاً 

لسنة  118قم حكمها ر القانون الخاص، وإذا فقد العقد شرطاً من الشروط التي يتحقق بتوافرها مناط العقد الإداري، كان العقد من عقود القانون الخاص(، راجع 
 ،غير منشور.17/6/2008، تاريخ 2008لسنة  49، غير منشور، وحكمها رقم 27/1/2009، تاريخ2008
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 تبينها اللائحة.(.

من قانون المناقصات والمزايدات على  25ديا، حيث تنص الفقرة الرابعة من المادة كما تبنى المشرع القطري في القانون ذاته إمكانية أن تقوم الإدارة بفسخ العقد انفرا
 إذا اقتضت المصلحة العامة ذلك، وبموجب قرار مسبب من الرئيس، بناءً على توصية اللجنة...(. ما يلي: )...للجهة الحكومية الحق في إنهاء العقد..

رها شريعة المتعاقدين، فلا يجوز نقضه ولا تعديله إلا باتفاق الطرفين أو للأسباب التي يقر  على ما يلي: )العقدمن القانون المدني القطري  171تنص المادة  -20 
 القانون.(. 

 
 من الدستور القطري على أن: )الناس متساوون أمام القانون. لا تمييز بينهم في ذلك، بسبب الجنس، أو الأصل، أو اللغة، أو الدين(.  35تنص المادة -21 

22- Pellisier.G, Le principe d’égalité en droit public, L.G.D.J, Paris, 1996, P25.   
 .484، ص2012 وباللغة العربية: د. مهند نوح، مبدأ المساواة، الموسوعة القانونية العربية المتخصصة، المجلد السادس، هيئة الموسوعة العربية، دمشق،

Pellisier.G, op.cit., p153. - 23 
 وما بعدها. 484وباللغة العربية: د. مهند نوح، المرجع السابق، ص 

 .3، ص11/6/2020بتنظيم الشراكة بين القطاع العام والخاص، منشور في الجريدة الرسمية، العدد العاشر،  2020لسنة  12من القانون رقم  28المادة  -24 
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، والمادة 2008لسنة  4من قانون التحكيم السوري رقم  38، والمادة 1994لسنة  27من قانون التحكيم المصري رقم  39وهو ما تم تبنيه مثلا في المادة   -36 

 من قانون المرافعات الفرنسي. 1474
 كلة حيث ذهب البعض إلى القول بأن ذلك جائز وفقاً لقانون التحكيم المصري وذلك من خلال الربط بينلقد تطرق بعض الفقه العربي في مصر لهذه المش  -37 

منه، حيث إن هذه المادة الأخيرة حين أجازت لأطراف التحكيم الاتفاق  39الفقرة الرابعة من المادة الأولى من قانون التحكيم المصري، والفقرة الرابعة من المادة 
التحكيم الفصل في النزاع مع التفويض في الصلح، فإنها لم تضع قيداً على ممثل الشخص الاعتباري سوى عدم التفويض.  راجع: د. علي عبد  على تفويض هيئة

 .344الحميد تركي، المرجع السابق، ص
 .10و 9راجع الهامشين  -38 
صادية شامل، في حين يرى البعض الآخر أنه في مجال العلاقات الدولية الاقت هناك جانب من الفقه ينادي بضرورة تقيد المحكم بالصلح النظام العام بشكل -39 

. د. نادر محمد محمد اجع: أيستطيع المرجع التحكيمي تجاهل القواعد الآمرة المتعلقة بالنظام العام الداخلي، ولا يقف أمامه سوى ما يخالف النظام العام الدولي، ر 
 .61إبراهيم، المرجع السابق، ص

الديوان في مجال الرقابة المالية ورقابة الالتزام، فحص وتدقيق  على ما يلي: )يتولى 2016لسنة  11من قانون ديوان المحاسبة القطري رقم  7ص المادة تن -40 
 :ومراجعة الحسابات والأعمال المالية للجهات الخاضعة لرقابته، وعلى وجه الخصوص ما يتعلق بما يلي

ل الشراء والتوريد والبيع وتكاليفها، والمصروفات، وأعمال الاستثمار، والإقراض والاقتراض والسلف والتأمينات وحسابات هذه البنود، الإيرادات، والنفقات، وأعما
 نظمةأنها تمت في جميع مراحلها بصورة صحيحة، ووفقاً للقوانين واللوائح والأوما يتعلق بها من عقود واتفاقيات وسجلات وقيود ومستندات، والتحقق من 

 (.والموازنات المعتمدة لها والقرارات الصادرة بهذا الشأن والقواعد المالية والمحاسبية التي تنظمها
 .3، ص11/6/2020بتنظيم الشراكة بين القطاع العام والخاص، منشور في الجريدة الرسمية، العدد العاشر،  2020لسنة  12من القانون رقم  28المادة  -41 
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وهي مؤسسة   Lattenهي شخص من أشخاص القانون العام في فرنسا، كانت أبرمت عقداً مع مؤسسة   INSERMوتتجلى وقائع الدعوى في أن مؤسسة 
  INSERM نروجية، وفي سبيل بناء وتمويل مركز أبحاث في فرنسا، واحتوى هذا العقد على شرط تحكيمي، ثم حدثت مشاكل أثناء تنفيذه، مما دفع مؤسسة 

 Lattenتبعت مؤسسة بذلك بل ت INSERMعلى أساس إخلال هذه الأخيرة بالتزاماتها، ولم تكتف مؤسسة  Lattenإلى انهاء العقد المبرم مع مؤسسة 
استأنفت الحكم الصادر بهذا الخصوص أمام  Lattenيورو، إلا أن مؤسسة    3506326أمام محكمة الدرجة الكبرى بباريس، من أجل دفع تعويض مقداره 

هى الحكم التحكيمي درج في العقد، وانتمحكمة استئناف باريس، والتي قضت بإحالة الأطراف إلى هيئة التحكيم لرفع الدعوى أمامها، بناء على شرط التحكيم الم
 يورو. 30487803بتعويض مقداره  Lattenوالحكم لصالح مؤسسة    INSERMإلى رفض طلبات مؤسسة  
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برفع دعوى إبطال الحكم التحكيمي الصادر أمام محكمة استئناف باريس، واستندت إلى مبدأ حظر لجوء الأشخاص  INSERMقامت بعد ذلك مؤسسة 
 العامة إلى التحكيم، مما يسبب بطلان الحكم التحكيمي المدرج في العقد، مع ما يترتب على ذلك من آثار.الاعتبارية 

 لداخلية.قود اإلا أنه تم رد هذه الدعوى، على أساس أن الحظر المفروض على الأشخاص الاعتبارية العامة بعدم اللجوء الى التحكيم لا يسري إلا على الع
بطرق باب القضاء الإداري، وذلك تحت صيغة دعوى استئنافية ضد الحكم التحكيمي، وطالبت ببطلان  INSERMامت مؤسسة وأمام هذه المعطيات، ق

 طبتنفيذ التزاماتها المالية، وذلك استناداً إلى الطبيعة الإدارية للعقد محل النزاع، مما ينجم عنه أن القضاء الإداري هو فق Lattenالحكم التحكيمي، وإلزام مؤسسة 
بأن هذا العقد يتعلق بمصالح التجارة الدولية، ولا يخضع للنظام القانوني    Lattenالمختص بالحكم التحكيمي الصادر في هذه المنازعة. في حين دفعت شركة 

وغ النزاع بين الطرفين ر النزاع. وعند بلللعقود الإدارية، ولا لاختصاص القضاء الإداري، ومن ثم فإن القضاء المدني هو المختص بالطعن ببطلان الحكم التحكيمي مثا
 راجع: هذه المرحلة، تدخلت محكمة التنازع، وانتهت الى النتيجة المذكورة أعلاه.
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Considérant que lorsqu’il est saisi d’un tel recours, il appartient au Conseil d’Etat de s’assurer, le cas échéant d’office, de 

la licéité de la convention d’arbitrage, qu’il s’agisse d’une clause compromissoire ou d’un compromis ; que ne peuvent 

en outre être utilement soulevés devant lui que des moyens tirés, d’une part, de ce que la sentence a été rendue dans des 
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   ملخص:
صاص السلطة التنفيذية بإصدار  في ظل تقوية دور السلطة التنفيذية في مجال التشريع والتنظيم في وقتنا الحالي، فإن الدساتير تنص على اخت     

 ، واللوائح التفويضية. اللوائح والأنظمة المستقلة بأنواعها المختلفة: اللوائح التنظيمية المتعلقة بالمرافق العامة، ولوائح الضرورة، ولوائح الضبط الإداري
لسلطة التنفيذية، فإن من الناحية الموضوعية تعتبر اعمالاً تشريعية  وبما أن اللوائح والأنظمة تعتبر أعمالاً إدارية من الناحية الشكلية كونها صادرة عن ا

اللوائح   كونها تتضمن قواعد قانونية عامة ومجردة وملزمة تنطبق على عدد غير محدد من الأفراد أو الحالات، فهذه الصفة المزدوجة التي تتمتع بها
تصدر بصورة مستقلة عن السلطة التنفيذية دون أن يكون للسلطة التشريعية دور في  والأنظمة المستقلة استدعت البحث في طبيعتها القانونية كونها 

والرقابة عليها، فتحديد طبيعتها القانونية يتقرر بموجب اختصاص القضاء بالرقابة على مشروعيتها من عدمه   -كاللوائح التنفيذية    –تحديد مصيرها 
 ه ن ناحية أخرى. من ناحية، واختصاصه بالرقابة على دستوريتها من عدم

 . القضائية الرقابة السلطة التنفيذية، اللوائح والأنظمة المستقلة،: ية الكلمات المفتاح
 

Abstract: 
    In light of strengthening the role of the executive authority in the field of legislation and 

regulation today, the constitutions stipulate the competence of the executive authority to issue 

independent regulations and regulations of all kinds: regulations relating to public utilities, 

regulations of necessity, administrative control regulations, and delegation regulations. 

And since the regulations and regulations are considered administrative actions from a formal point 

of view as issued by the executive authority, then from a substantive point of view they are 

legislative works as they include general, abstract and binding legal rules that apply to an 

unspecified number of individuals or cases, This dual characteristic of independent regulations and 

regulations necessitated research in its legal nature, as it is issued independently of the executive 

authority without the legislative authority having a role in determining its fate - such as executive 

regulations - and controlling it. On the one hand, and its competence to monitor its 

constitutionality, on the other hand.  

Keywords: executive power, independent regulations and regulations, judicial oversight. 
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 مقدمة:  

السلطات       بين  الفصل  لمبدأ  طبقاً  التشريع  مجال  في  الاصيل  الاختصاص  صاحبة  هي  التشريعية  السلطة  قاً  وف  اذا كانت 
فإن دساتير الدول تنص على اختصاص السلطة التنفيذية ته،  م التخفيف من حدقد حت    له   العملي  تطبيقن الإف  لمفهومه الواسع، 

المتمثل بإصدار   الفرعي  التشريع  التنفيذية والضرورة والتفويضية والمستقلةاللوائح والأنظمة  بإصدار  المختلفة:  السلطة  ف  ، بأنواعها 
العامة المجردة على شكل  نو تصدر  التنفيذية   القواعد  تعرف في بعض   لوائحع من  الدستور  مع احكام  وموضوعاً  متفقة شكلاً 
مجلس    التي يصدرها  الأنظمةتشمل    فإنها   فلسطين ما في  أ  ،وتسمى كذلك بالتشريعات الفرعية  قرارات التنظيمية،ال  باسمالبلدان  

قانونية  هي قواعد    فاللوائح المستقلة  ،الداخلية  والأنظمةوالتعليمات    ،ة مجردةاذا احتوت على قواعد عام  رئاسيةالوزراء والمراسيم ال
وهي    ، تطبق على عدد غير محدد من الافراد محددين بأوصافهم لا بذواتهمو عامة موضوعية مجردة التي تصدرها السلطة التنفيذية  

 قراراتها الفردية حيث تأتي في المرتبة الثالثة بعد الدستور تعد مصدراً ثالثاً من مصادر القواعد القانونية التي تخضع لها الادارة في
 والقوانين العادية.

الذي    الإداري   كانت عرضة للطعن فيها امام القضاء  وإلا مخالفة قواعد قانونية دستورية او تشريعية  الإدارية  وائح  ولا يجوز لل    
 يستطيع ان يحكم بإلغائها او التعويض عنها.

يتضو      تقدم  ان  مما  ناحية    اللوائح ح  من  ادارية  اعمالًا  الشكلي   وإعمالاً تعد  المعيار  حيث  فمن  ثانية  ناحية  من  تشريعية 
)العضوي( تعد اعمالًا ادارية لصدورها من السلطة التنفيذية ذلك ان هذا المعيار يعتمد في تكييفه على السلطة التي اصدرت هذا 

 . "مبدأ المشروعية "  ونية هذه القرارات باعتبارها اعمالاً اداريةلذلك كان للقضاء الحق في النظر في قان ،العمل

العمل       طبيعة  تكمن في  انما  المعيار  لهذا  بالنسبة  العبرة  لان  تشريعية  اعمالاً  تعد  فأنها  )المادي(  الموضوعي  للمعيار  وفقاً  اما 
مة موضوعية تخاطب عدد غير محدد من الافراد تحتوي على قواعد عا  اللوائحوبما ان    ، وموضوعه مهما كانت الجهة التي اصدرته

المعيار   هذا  اساس  وعلى  الموضوعي.  للمعيار  طبقاً  تشريعياً  اعمالًا  القرارات  هذه  اعتبرت  بذواتهم  وليس  بصفاتهم  محددين 
احكام   تراعي  بان  ملزمة  الادارة  اصبحت  ان    لوائحها )الموضوعي(  من  الرغم  فردية على  قرارات  من  تصدره  تعد  اللوائفيما  ح 

ن على الادارة  إبل اكثر من ذلك ف   ، الفردية هي قرارات ادارية صادرة من الادارة نفسهاوكذلك القرارات    قرارات تنظيمية للإدارة
الصادرة حتى لو كانت صادرة عن جهة ادارية ادنى في سلم التدرج   اللوائحبأحكام    -عند اصدارها لقراراتها الفردية–ان تلتزم  

 .االتي اصدرتهالاداري من الجهة 

إن هذه الصفة المزدوجة التي تتمتع بها اللوائح تطلبت البحث في طبيعتها القانونية، بحكم انها تثير مشاكل قانونية جدية في      
المختصة بحسب    –التطبيق العملي بحكم ان السلطة التنفيذية هي التي تقوم بإصدارها مما يستبعدها من رقابة السلطة التشريعية  

قرر بموجبه رقابة القضاء الاداري على مشروعيتها  تفتحديد طبيعتها ي  –بإصدار التشريعات التي تنفذها السلطة التنفيذية    الأصل

mailto:ashr792009@hotmail.com


 

 

27 

 اشرف محمد حمامده د.   اللوائح والأنظمة المستقلة في النظام القانوني الفلسطين

 

 المدية   كلية الحقوق والعلوم السياسية بجامعة يحي فارس  -والسياسية  مجلة المنار للدراسات والبحوث القانونية  
 2021سنة:  برديسم ( شهر:02لعدد: )( ا05المجلد: )

 من عدمه.

غير ان ذلك ينبغي ان يكون من قبل نفس الجهة الادارية التي اصدرتها او من جهة  لوائحها،  وللإدارة ان تلغي او تعدل       
منها لل نفس  ب  تكونو   ،اعلى  المتبعة بالنسبة  الشكلية  تعديل    وائحالاجراءات  قرار  وجب  بم  اللائحةالاولى. وعلى ذلك لا يجوز 

 ما لم يكن هناك نص صريح يقضي بذلك. اللائحةفردي حتى لو كان القرار صادراً من جهة اعلى من الجهة التي اصدرت 

وعندئذ يتعين على الادارة   والأنظمة،  اللوائح  ن تعدل او تلغيغير ان للسلطة التشريعية دائماً فيما تصدره من قوانين الحق في ا
 ان تلتزم احكام هذه القواعد التي اصدرتها السلطة التشريعية.

  ث: مشكلة البح

تخويل   ىعل  بناءً   التنفيذية  التي تصدر عن السلطة  الأنظمة واللوائحبها    قانونية التي تتمتعالقوة ال  حول  تتمحور إشكالية البحث
  الاختصاص  قيود وضوابط   ت؟ وفي حالة تجاوز لسلطة التنظيميةمنح السلطة التنفيذية هذا ا   مبرراتهي    اوم  لها بذلك،  الدستور

المذكورة  التساؤلاتهي آلية ووسائل هذه الرقابة وصورها؟ لذا جاء بحثنا هذا ليجيب عن و ، ذلكفهل توجد سلطة مختصة تراقب  
وا للقارئ  واضحة  محاولة وضع صورة  اجل  اختصاص  من  سواء في  على حد  التنفيذية  لمتخصص  في   الأنظمةبإصدار  السلطة 

 فلسطين.

 أهمية البحث: 

 هي السلطات بين الفصل  وفقا لمبدأ التشريعية السلطة كانت  فإذا  حيث البحث  من وضرورة أهمية  الموضوع هذا يكتسب     
 لصعوبة ونظراً  فيذية هي تنفيذ القانون في أغلب الأحيان، فإنهالتشريع، وان المهمة الرئيسية للسلطة التن في  العامة الولاية  صاحب

 مشاركتها  طريق  وهذا عن السلطة التنفيذية بينها وبين التعاون من  نوع خلق الحاجة الماسة الى ظهرت  المبدأ لهذا  التطبيق الجامد
الدولة   مرافقها العامة داخلحسن سير وذلك لحفاظها على  -  عادي  قانون أو  دستوري  قانوني نص  على بناء  -في التشريع  

 بانتظام واطراد وتحقيقاً للمصلحة العامة.  

 هدف البحث:

وتحديد ،  التي تصدر عن السلطة التنفيذية  المستقلةالإدارية    والأنظمةللوائح  تحديد الطبيعة القانونية  بحث الى  ال  اهدف هذي    
رقابتة على القضاء على مشروعيتها من ناحية، ومدى  رقابة  أخرى،    مدى  إلى   بحثال  اهذفي    سنقومو دستوريتها من ناحية 

ما هي حدود الرقابة القضائية    -2المستقلة؟    وائح والأنظمة الإداريةالقانونية لل  قوة ما هي ال  -1الإجابة عن السؤالين التاليين:  
 المستقلة؟  لوائح الإداريةعلى مشروعية ال

 منهج البحث: 

 واضحاً   ظهر  الذي   البحث  لأغراض  لملاءمته  وذلك  التحليلي  الوصفي  المنهج  الباحث  اتبع  البحث،  هدف  تحقيق  سبيل  في     
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 الفقهية   الأراء  إلى  بالإضافة  التنفيذية،  للسلطة  الاختصاص  لتلك  المانحة  والقانونية  الدستورية  النصوص  وتحليل  تفسير  خلال  من

 . بحثنا  بموضوع الخاصة المفاهيم بعض توضيح أجل من القضاء وأحكام

 البحث:خطة 

 : اتبعنا الخطة الرئيسية التالية اللوائح والأنظمة المستقلة في النظام القانوني الفلسطيني للبحث في موضوع    

  المستقلة والأنظمة اللوائح ماهية : الأول المبحث

 وخصائصها.  المستقلة الإدارية اللوائح مفهوم :الأول المطلب

 .غيرها عن  وتمييزها المستقلة اريةالإد للوائح القانوني  الاساس : الثاني المطلب

 .المستقلة الإدارية للوائح  القانونية الطبيعة: الثاني المبحث

 .المستقلة الإدارية اللوائح وأنواع  صور: الأول المطلب

 .المستقلة الإدارية اللوائح على الرقابة: الثاني المطلب

 

 المبحث الأول

 المستقلة اللوائح والأنظمة اهيةم

 ا المبحث تحديد تعريف اللوائح المستقلة وبيان خصائصها وأنواعها وتمييزها عن غيرها على النحو التالي:نتناول في هذ

 وخصائصها مفهوم اللوائح الإدارية المستقلة: المطلب الأول

 الفرع الأول: مفهوم اللوائح الادارية المستقلة: 

ية التشريع الفرعي للدلالة على القواعد التي تتضمنها من حيث  يطلق على القواعد القانونية التي تصدرها السلطة التنفيذ     
عموميتها وتجريدها، وتسمى في اللغة القانونية )اللوائح( للدلالة على الجهة التي وضعتها أي أن السلطة التنفيذية هي التي 

ها ادق التسميات في اللغة القانونية  اصدرتها، ويطلق عليها المشرع الدستوري الفلسطيني مصطلح اللوائح والأنظمة، والتي نرى في
تعتبر اللوائح والأنظمة الإدارية بوجه عام مصدراً خصباً من  وبذا سوف نعتمد هذه التسمية، و ، (1) لتمييزها عن القرارات الفردية

 مصادر القانون الإداري، وهي أهم صور القرارات التنظيمية العامة.

داري صادر عن السلطة التنفيذية وتتضمن قواعد عامة ومجردة تطبق على طائفة  وتعرف اللائحة بوجه عام بأنها عمل ا      
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 ، وبذا يلزم الأفراد بأحكام اللائحة دون أن يأخذ رأيهم وموافقتهم عليه مسبقاً. (2)معينة من الافراد بالقوة عند الاقتضاء

الملزمة بموجب صلاحيتها الدستورية أو القانونية أو استناداً  ويمكننا تعريفها بأنها افصاح السلطة التنفيذية عن ارادتها المنفردة و      
 الى حالة الضرورة وذلك بوضع قواعد قانونية عامة ومجردة بقصد تحقيق

ة  الصالح العام والتنمية المستدامة في المجالات التي تنظمها تلك اللوائح مع التزام الادارة دائماً باحترام مبدأي المشروعية الدستوري
 نية.والقانو 

فالأصل ان السلطة التشريعية هي التي تصدر القانون الذي يتضمن القواعد القانونية العامة والمجردة والسلطة التنفيذية هي       
التي تنفذه، واستثناءً وللحاجات المتزايدة والسريعة والمتلاحقة التي تقتضي تنظيم وإدارة المرافق العامة، وإشباع حاجات الافراد  

ع الدستوري في مختلف النظم القانونية المقارنة الحق للسلطة التنفيذية في اصدار لوائح قانونية عامة ومجردة على نحوِ  اعطى المشر 
مماثل للتشريع العادي في اطار وحدود وضوابط معينة استجابة لتلك الحاجات المتزايدة، والتي قد تقتضي اتاحة الفرصة للمشاركة  

 . (3)تلك اللوائح الشبيهة بالقانون من السلطة التنفيذية في اصدار

وتتنوع اللوائح الإدارية بوجه عام الى نوعين رئيسيين: لوائح تنفيذية وهي تلك القواعد القانونية التي تصدرها السلطة       
، وهناك  (4)وانينالتنفيذية تنفيذاً للقانون الصادر عن السلطة التشريعية بحيث تتضمن الأحكام التفصيلية اللازمة لتسيير تنفيذ الق

وهي تلك القواعد القانونية العامة والمجردة والتي تصدر من السلطة التنفيذية دون الاستناد إلى  –موضوع بحثنا   –اللوائح المستقلة 
قانون قائم سابق لتفصيله أو تكميله، ومن هنا جاءت تلك التسمية باللوائح المستقلة، فهذه اللوائح تصدر في الظروف العادية  

 .  الظروف الاستثنائية كما سنبينه لاحقاً وفي

 الفرع الثاني: خصائص اللوائح الادارية المستقلة: 

 في  توافرها يجب أساسية( عامة خصائص )شروط وضع على استقر أنه  نجد الإداريين وأحكام القضاء الفقه باستقراء آراء      
 :اللوائح والأنظمة المستقلة وهي

بذواتهم،   محددين غير قانونية لأفراد مراكز تنظم : والتجريد يعنية في صورة قواعد عامة ومجردة أولًا: صدور اللوائح والأنظم
 .(5)القانونية  العامة والمراكز الحالات إلغاء  أو تعديل أو خلق ومهمتها

 كلما بها لالعم وبصيغة التعميم، فيتجدد نصوص تخاطب كافة الأشخاص  على بأنها تشتمل اللائحة بعمومية  أما المقصود   
 أو للتعديل القواعد هذه قابلية عدم لقواعد اللائحة لا يعني بالنسبة التجديد هذا أن إلى  لانطباقها، الخاصة الشروط توافرت

جميعاً، وقد تنطبق على فئة معينة   عليهم تنطبق فقد الأفراد، على كافة تعني انطباقها  لا  النصوص عمومية أن العلم الإلغاء، ومع
،  (6) معينة صفة فيه توافرت شخص كل  تخاطب وإنما بذواتهم أفراداً  تخاطب   لا القانونية القاعدة أن ذلك في  ، والسببمن الأفراد

 وعليه تنطبق اللوائح والأنظمة المستقلة على كل حالة تتوافر فيها شروط وظروف تطبيقها، فلا تطبق على حالة أو صفة بذاتها.    

 اللائحة: تطبيق عند الأفراد  بين ثانياً: المساواة
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من   لائحة تطبيق عند الأفراد بين المساواة عدم الإدارة لجهة  يجوز لا  انه حيث العامة  القانونية والقواعد  يتفق ما أيضا وهو      

  تطبيق في الأفراد بين المساواة تستوجب  سواء، فالعدالة القانون عليه يطبق الجميع التطبيق، لأن عند سواسية فالجميع اللوائح،
  أمام  فالمساواة  بالقانون، العلم عدم بحجة  يخضعون  لا  وآخرون للقانون يخضعون أفراد بين المجال هذا في  يفرق فلا القانون، حكامأ

 .(7) العام الصالح  نحو بالجماعة  وتسير  الأفراد، بين الثقة وتُ نَمِ ي العدالة، تحقق القانون

عني ذلك ان تنفرد السلطة التنفيذية دون سواها بتنظيم مواضيع مستقلة  ويثالثاً: سلطة اصدارها تكون قائمة بذاتها ومستقلة، 
  وخارجة عن مسألة تنظيم وتنفيذ القوانين العادية، فمواضيعها لا تنظم ولا ينُص عليها في القوانين العادية، بل تستند في وجودها

   .(8) وأساسها إلى الدستور الذي يعُد مصدر كل السلطات في الدولة

 مرتبة أنها في الأول: سببين إلى ذلك ويرجعالقانونية العادية شكلًا أو موضوعاً:  للقواعد والأنظمة اللوائح مخالفة مرابعاً: عد
 .القانونية العادية التشريعي للقواعد التطبيق يظهر خلال قد الذي  التشريعي النقص لإكمال شُرعت والثاني: لأنها  منها، أدنى

ة للائحة المستقلة باعتبارها قرار إداري تنظيمي تصدر عن السلطة التنفيذية وهي:  لابد من توافر اركان المشروعي  (1
 الاختصاص، الشكل، المحل، السبب، الغاية. 

 تخضع اللوائح والأنظمة المستقلة للرقابة القضائية كرقابة مشروعية، وكذلك كرقابة دستورية.  (2

 وتمييزها عن غيرها الاساس القانوني للوائح الإدارية المستقلة: المطلب الثاني

 الأساس القانوني للسلطة التنفيذية بإصدار اللوائح الانظمة المستقلة: الفرع الأول: 

مما لا شك فيه أن السلطة التنفيذية تختص بوضع لوائح وأنظمة تتضمن قواعد عامة ومجردة كالتشريع البرلماني العادي، فيبرر        
س القانوني الذي تستمد منه السلطة التنفيذية حقها في وضع اللوائح والانظمة، التساؤل الجوهري والمهم عن المصدر والأسا

 ويرجع هذا الاساس الى اساس قانوني وآخر عملي.

 أولًا: الاساس القانوني: 

  سلطتها بوضع اللوائح والأنظمة من النصوص القانونية ذاتها، –مجلس الوزراء   –تستمد السلطة التنفيذية ممثلةً بالحكومة      
فمن النصوص الدستورية تستمد هذه السلطة ما مضمونه ان رئيس الدولة يصد ق على القوانين، ويصدرها، ويأمر بوضع اللوائح 

، وقد تستمد سلطتها بوضع اللوائح والأنظمة من نصوص القانون  (9) والأنظمة اللازمة لتنفيذها شريطة ألا تتضمن ما يخالفها
الذي منح  "الدستور" سن هذه اللوائح هو حق أصيل بموجب القانون الأساسي الفلسطيني حق السلطة التنفيذية فيف مباشرةً،

لا يجوز للسلطة التنفيذية حين وضع هذه اللوائح أن تلغي أو تخالف أحكام  ، ولكن الحق لمجلس الوزراء في سن هذه اللوائح
ذلك تستمد سلطتها من القانون العادي، فعلى سبيل  ، وك(10)الذي يعتبر في مرتبة أعلى من اللوائح البرلماني التشريع العادي 

م بأنه "... وفقا لأحكام القانون تقوم الوزارة  1997( لسنة 1( من قانون الهيئات المحلية الفلسطيني رقم ) 2المثال تنص المادة )
ابقة أو بمقتضى أحكام  بما يلي: ... وضع أية أنظمة أو لوائح لازمة من أجل تنفيذ واجباتها المنصوص عليها في البنود الس 
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( منه والتي نصت بأنه " وفقاً لأحكام هذا القانون تنظم هيكلية الهيئات المحلية الفلسطينية  4القانون"، وكذلك نص المادة )
وتحدد تشكيلاتها وحدودها لائحة تصدر عن مجلس الوزراء بناءً على تنسيب الوزارة". ومن ذلك ما صدر عن مجلس الوزراء 

 .بشأن نظام موظفي الهيئات المحلية 2009لسنة  ( 1)قرار مجلس الوزراء رقم المادة السابقة فقد صدر تنفيذاً لنص 

يتضح لنا من النصوص السابقة، أن الدستور الفلسطيني قد أعطى السلطة التنفيذية حق إصدار اللوائح والأنظمة في      
ة التي رسمها الدستور، وملزمة لكافة السلطات العامة في  حالات معينة، وهي واجبة التطبيق إذا صدرت في حدود المشروعي

 الدولة، وتسري على الجميع بمجرد نشرها وفقاً لأحكام القانون. 

( منه على  34م وتعديلاته على اختصاصات السلطة التشريعية بموجب المادة )1958كذلك حدد الدستور الفرنسي لعام        
ممثلة برئيس مجلس الوزراء الحرية في سن اللوائح المستقلة في كافة الموضوعات التي لم يرد   ، وترك للسلطة التنفيذية(11)سبيل الحصر

 في  العامة الولاية  صاحب العادي  المشرع التنفيذية السلطة لاعتبار حال أي  على يكفي أمر وهو تحديده بنص المادة السالفة، 
( منه التي  37طة التشريعية، وما يؤكد على ذلك نص المادة )مع وجوب عليها احترام الاختصاص المقيِ د للسل التشريع، مجال

( كتحديد لاختصاص السلطة التشريعية تكون مسائل تتضمنها  34اوضحت ان المسائل التي لم ترد ضمن نص المادة )
 يعية. ، وإضعاف الاختصاص التشريعي للسلطة التشر التشريع في التنفيذية لسلطةا ، ويتضح من ذلك تقوي ة دور(12) اللوائح

كما أن القضاء الإداري الفرنسي اعترف للوزراء بسلطة اصدار الأنظمة باعتبارها أداة ضرورية لتحقيق المهمات        
والمسؤوليات المنوطة بهم، وباعتبارها مكملًا ضرورياً وأساسياً لسلطتهم الرئاسية التي تجد سندها وتبريرها في قواعد المسؤولية،  

كما أنه اعترف لرئيس الدولة بسلطة  ،)13(سير المرافق العامة، وضرورة ديمومة سيرها بانتظام واطراد وبصفتهم مسؤولين عن حسن 
اصدار أنظمة الضبط الإداري كأنظمة مستقلة: "يحق لرئيس الجمهورية بموجب سلطاته الخاصة ودون تفويض تشريعي تحديد 

، وبذا يستمد رئيس الدولة سلطته بوضع الأنظمة )14(م الدولة"اجراءات الضبط الإداري التي يجب تطبيقها في جميع أجزاء إقلي
الإدارية من مقتضيات منصبه، فهو ملزم ومكل ف دستورياً بتنفيذ القوانين، فيجب منحه الوسائل والأدوات القانونية والكفيلة 

 للقيام بهذه المهمة، وبذا يعتبر وضع وإصدار الأنظمة أول عمل من أعمال التنفيذ.

 لأساس العملي للسلطة التنفيذية بوضع اللوائح والأنظمة:ثانياً: ا

توضع القوانين البرلمانية لحكم علاقات قانونية مستقبلية ومنظ مة، وبذا تقوم العملية التشريعية على عملية التنبؤ البشري     
هو ما يخرج عن قدرات العقل البشري  للعلاقات المستقبلية، أي توقُّع الحالات التي ستحدث في المستقبل والظروف المحيطة بها، و 

وإمكانياته، ولتحقيق التطابق الكامل والتام بين الأحكام التشريعية والواقع العملي يقتضي تدخل المشرع بصورة دائمة ومستمرة  
في اصدار  لتعديل الأحكام التشريعية القائمة والسارية المفعول، وهو ما لا يمكن تحقيقه بسبب بطء إجراءات السلطة التشريعية

القوانين، ولهذا فإن مقتضيات الحكمة تستوجب أن تقتصر تشريعات السلطة التشريعية على الأحكام العامة الكلية، وترك الأمور  
التفصيلية للأنظمة التي تضعها السلطة التنفيذية التي يسهل تعديلها وإلغاؤها، وذلك يحكم اتصالها المستمر بأفراد المجتمع فتكون 

، وهذا يمكن التغلب على مشكلة بطء  (15)على معرفة التفصيلات والجزئيات اللازمة لوضع نصوصها موضع النفاذهي الأقدر 
 عمل السلطة التشريعية.
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وهناك اعتبار عملي آخر يبرر منح السلطة التنفيذية سلطة وضع اللوائح والأنظمة يتمثل في تكوين السلطة التشريعية ذاتها،        

ال تنقصهم الخبرة الفنية في كثير من الأحيان، لذا يجب ترك هذه الأمور والمسائل الفنية المتخصصة  إذ أنها تتكون من رج
للمتخصصين لوضع الأحكام التشريعية التي تحكمها وتنظمها، والدليل على أهمية هذا الاعتبار العملي أن معظم التشريعات التي  

 .(16) عتبارها مجموعة من الأجهزة الفنية المتخصصةتصدرها السلطة التشريعية مصدرها السلطة التنفيذية با

أهمية خاصة تتمثل  -القرارات الإدارية التنظيمية  –وتحتل عملية التمييز والتفرقة بين القوانين البرلمانية العادية واللوائح المستقلة     
ع للنظام القانوني الذي يحكم القوانين أساساً في تحديد النظام القانوني الذي يخضع له العمل محل التكييف، فالقوانين تخض

العادية، واللوائح تخضع للنظام القانوني الذي يحكم القرارات الإدارية، ويتميز كلًا منهما بخصائص ومميزات خاصة تجعله مختلفاً  
 ومتميزاً عن الآخر، إذ تتجلى فيما يلي:

داري، بل يجب اللجوء إلى دعوى عدم الدستورية لا يجوز مخاصمة مشروعية القوانين بدعوى الإلغاء أمام القضاء الإ .1
أمام القضاء الدستوري المختص بالشكل والإجراءات التي تحكم الدعوى الدستورية، بينما تخاصم مشروعية القرارات 

عن طريق دعوى الإلغاء امام القضاء الإداري بالشكل والإجراءات التي تحكم دعوى   –الأنظمة واللوائح  –الإدارية 
 عية.المشرو 

تتمثل القاعدة العامة في عدم مسؤولية الدولة عن تعويض الاضرار الناجمة عن القوانين، في حين أن القاعدة العامة في   .2
 مجال الأنظمة واللوائح هو مسؤولية الدولة عن تعويض الأضرار الناجمة عن القرارات الإدارية غير المشروعة. 

 .(17)لأنظمة المستقلة التي تعد مصدراً مهماً من مصادر مبدأ المشروعيةوتصدر السلطة التنفيذية العديد من اللوائح ا

 الفرع الثاني: التمييز بين اللوائح المستقلة وبين غيرها من الأعمال والتصرفات.

 اللائحة المستقلة كقرار إداري تنظيمي والقرار الإداري الفردي:  أولا:ً 

ني تتخذه سلطة إدارية وطنية بإرادة منفردة بقصد إحداث أثر قانوني بأنه تصرف قانو  يعُرف القرار الإداري الفردي     
 .(18)معين

قضاء بأنه "إفصاح الإدارة عن إرادتها الملزمة بما لها من سلطة بمقتضى القوانين واللوائح بقصد إحداث أثر قانوني  ال عرفهوقد      
 .(19) ة العامة"متى كان ذلك ممكناً وجائزاً قانوناً، ابتغاء تحقيق المصلح، معين

الفردية في أن القرارات التنظيمية "اللوائح المستقلة"  "اللوائح" تتميز عن القرارات التنظيمية الإدارية ونستنتج مما سبق بأن القرارات
القاعدة وليس   في وردت التي الشروط عليهم أو على مجموعة من الأفراد محددين بصفاتهم ممن تنطبق الافراد جميع على تسري 

، وذلك بعكس  (20)وهي لا تستنفذ موضوعها بمجرد تطبيقها، بل تظل صالحة للتطبيق على من يستوفي شروط تطبيفها اتهمبذو 
  .(21) واحدة مرة تطبيقها بمجرد موضوعها القرارات الفردية التي تخاطب فرداً أو أفراداً معينين بالذات وتستنفذ
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من تاريخ نشرها في الجريدة الرسمية كأصل عام، بينما يبدأ سريان القرار  كما ان اللائحة المستقلة تسري في حق الأفراد       
 .(22)الفردي من تاريخ إعلان أو تبليغ صاحب العلاقة به كقاعدة عامة

لا يجوز أن يصدر قرار إداري فردي مخالف لقرار تنظيمي لاحتوائه على قواعد عامة ومجردة، بل يجب احترامها وعدم الخروج      
  كان  مهما إدارية سلطة لأية يمكن اعتبر القرار الفردي غير مشروع وجاز الطعن فيه بالإلغاء أمام القضاء الإداري، فلا عليها وإلا

  بأحكام الفردية القرارات تلتزم أن يجب  وعليه ، (لائحة) تنظيمياً  قراراً  فردي  إداري  بقرار  يخالف أن  – مثلاً  الدولة رئيس – ممثلها
 .(23) أدنى إدارية جهات عن صادرة الأخيرة هذه كانت  ولو حتى امةالع التنظيمية القرارات

القانون، بينما   حددها معينة لشروط الفردية الإدارية للقرارات تعديلها  أو وإلغائها  سحبها  في السلطة التنفيذية كذلك تخضع     
قاً لمقتضيات الصالح العام ومواكبة  أو تلغيها أو تستبدل بها غيرها وفاللائحة  تعديل في أي وقتسلطة التنفيذية ال تملك

وفقاً   ويكون ذلك بمقتضى لائحة إدارية أخرى مماثلة سليمة أو معيبة  لوائحالتطورات التي تحدث في المجالات الإدارية سواء كانت 
إذا تم   لاإ فالمخاطبين بها ليس لهم أي احتجاج في مواجهة الإدارة بأي حق مكتسب، ، (24)للأوضاع القانونية الموجبة لذلك

 وبناءً على ذلك لا يمكن ان تلُغى بموجب قرار إداري فردي، كون السلطة التي ،تطبيق اللوائح عليه بصفة فردية وشخصية
اصدرتها هي ذاتها السلطة التي تملك صلاحية الغائها او تعديلها، كما يمكن الغاؤها او تعديلها من قبل السلطة الأعلى كالقانون  

 .(25)و الدستور

 : اللوائح والأنظمة المستقلة والقانون البرلماني العادي. ثانياً 

  كل  مضمون في  يختلفان أنهما تتشابه هذه اللوائح مع القانون من الناحية الموضوعية كونها تتضمن قواعد عامة ومجردة، إلا      
  بينما  فيذية في حدود المشروعية،كلية ينظم عمل السلطة التن  اساسية  قواعد عامة  مبادئ  يقرر  او  يضع فالقانون العادي  منهما:
القانون العادي وإنما يتعلق بالنشاط الإداري للسلطة   لها  يتعرض اللائحة والأنظمة المستقلة على موضوعات لم دور يقتصر

 .التنفيذية لأجل إشباع الحاجات العامة من خلال اسلوبين هما: المرفق العام والضبط الإداري 

  والأنظمة اللوائح اما التشريعية، قبل السلطة من إقراره بعد يصدر  الشكلية: فالقانون العادي يختلفان من الناحية  كما       
فالعبرة هنا بالعضو مصدر القرار وعليه فإن العمل يعد إدارياً إذا صدر عن السلطة  التنفيذية،  السلطة عن فتصدر المستقلة
قرارات إدارية يجوز الطعن عليها   المستقلة عليه تعتبر اللوائح الإداريةو  ،ويعتبر تشريعياً إذا صدر عن السلطة التشريعية ،الإدارية

 .(26)بالإلغاء رغم أنها من الناحية الموضوعية قواعد عامة ومجردة

تعتمد المعيار الشكلي في تحديد ما هو قرار إداري وما هو قرار   الفلسطينية محكمة العدل العليا وأن السائد في قضاء      
"القرار الإداري هو القرار الذي يصدر من الجهات الإدارية والسلطة العامة والقرار الصادر عن المجلس    رت أنهتشريعي حيث قر 

 (.27)  التشريعي يبقى قراراً تشريعاً والقرار الذي يصدر عن القضاء يبقي قراراً قضائياً"

عن سلطة إدارية، أما ما تصدره الجهات الأخرى  قررت: "إن الشرط الأساسي لاعتبار القرار إدارياً أن يصدر وفي حكم آخر     
 .  (28) فلا يعتبر قراراً إدارياً ويكون مناط الطعن فيه أمام محكمة أخرى"
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ورغم الاختلاف بينهما إلا أنه لا يجوز للوائح والأنظمة المستقلة مخالفة القوانين العادية الصادرة عن السلطة التشريعية استناداً     

رمي القانوني، حيث تعلو القوانين العادية على اللوائح المستقلة كونها تعبر عن ارادة الشعب من خلال نوابهم  إلى مبدأ التدرج اله
 صاحبة الاختصاص الأصيل بتنظيم حياة المجتمع. (29)في السلطة التشريعية

 ثالثاً: اللائحة المستقلة واللائحة التنفيذية. 

  لا  عن السلطة التنفيذية دون الاستناد إلى قانون سابق أي أنها تقوم بذاتها، حيث ذكرنا سابقاً أن اللوائح المستقلة تصدر     
هي التي ، أما اللوائح التنفيذية (30)مستقلة بصفة المسائل بعض لتنظيم تصدر  فإنها وعليه له، تخضع محدد قانون مجالها في يوجد

، فهي التي تتضمن الأحكام التفصيلية أو  (31) لًا لما أجملتصدر من السلطة التنفيذية بناءً على قانون معين تنفيذاً له وتفصي
عد والمشرع هو من يوجب على السلطة التنفيذية وضع مثل هذه اللوائح، حيث تُ  ،التنفيذ التكميلية اللازمة لوضع القانون موضع

 الأقدر على ممارسة هذا الدور بحكم طبيعة عملها. 

 

 المبحث الثاني 

 ئح والأنظمة الإدارية المستقلة الرقابة القانونية على اللوا

 الإدارية المستقلة  اللوائح صور وأنواع: المطلب الأول

تصدر اللوائح الإدارية المستقلة من السلطة التنفيذية دون الاستناد إلى قانون قائم سابق لتفصيله، فهذه اللوائح تصدر في       
او المرافق العامة وتسمى باللوائح التنظيمية، وأخرى تسمى  الظروف العادية من خلال حالتين: حالة تتعلق بتنظيم المصالح

باللوائح التفويضية بناء على تفويض من السلطة التشريعية للسلطة التنفيذية، وكذلك تصدر في الظروف الاستثنائية فتصدر في  
 لوائح الضرورة.حالتين ايضاً وهما: حالة الضبط الإداري وتسمى بلوائح الضبط الإداري، وحالة الثانية تسمى ب

 الفرع الأول: اللوائح المستقلة التي تصدر في الظروف العادية وهي:

 أولًا: اللوائح المستقلة التي تنظم المرافق العامة "اللوائح التنظيمية":  

  لمرافق العامةصالح واالتي تتعدى تنفيذ القوانين إلى تنظيم بعض المو  المستقلة التي تصدر عن السلطة التنفيذية وهي اللوائح      
العادي، ويبرر منح اصدار هذه اللوائح للسلطة التنفيذية كونها السلطة  التي لم يتطرق إليها القانون فتقترب وظيفتها من التشريع

المختصة بضمان سير المرافق العامة للدولة بانتظام واطراد، فهي الاقدر على على اختيار انسب الطرق والوسائل لتنظيم سير  
 . (32)االعمل فيه

( من  70صدار اللوائح الخاصة بتنظيم عمل المرافق العامة وذلك استناداً إلى المادة )الفلسطيني بإمجلس الوزراء  وعليه يختص       
حيث منحت مجلس الوزراء الحق في إصدار اللوائح، وكلمة اللوائح عامة فهي تشمل جميع اللوائح  الفلسطيني القانون الأساسي
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 ( من القانون الأساسي أشارت إلى أن مجلس الوزراء69رع حالة بعينها، وكما أن الفقرة الرابعة من المادة )ما لم يستثني المش
يختص بإعداد الجهاز الإداري ووضع هياكله، وتزويده بكافة الوسائل اللازمة، والإشراف عليه ومتابعته ومن البديهي أن يتم كل 

 .(33) ذلك من خلال اللوائح المستقلة

( من القانون الأساسي الفلسطيني تنص على أن يختص مجلس الوزراء في "  69ى الرغم من أن الفقرة التاسعة من المادة )وعل     
إنشاء أو إلغاء الهيئات والمؤسسات والسلطات أو من في حكمها من وحدات الجهاز الإداري التي يشملها الجهاز التنفيذي  -أ

انون" إلا أن صلاحية إنشاء الهيئات والمؤسسات العامة ومن في حكمها معقوداً التابع للحكومة على أن ينظم كل منها بق
صادر حق  لأن عبارة "أن ينظم كل منها بقانون" الواردة في عجز الفقرة المشار إليها تُ  ،وليس لمجلس الوزراء للسلطة التشريعية

 أن يصدر قانون خاص بكل مؤسسة أو هيئة أو  مجلس الوزراء في إنشاء الهيئات العامة ومن في حكمها، فكلمة بقانون تعني
، ولكن هذا لا يمنع مجلس الوزراء من تنظيم هذه المرافق وتسيير عملها من خلال سلطة إصدار  حدهمصلحة أو مرفق على 

ظم  ( والتي تتطلب أن ين69اللوائح المستقلة اللازمة لذلك، ويستدل على ذلك بنص الفقرة )أ( من البند التاسع من المادة )
بقانون إنشاء وإلغاء المؤسسات والهيئات والسلطات أو من في حكمها، ولم توجب أن يكون تنظيم أو تسيير عمل هذه المرافق  

 .(34) ويتم ذلك كله من خلال اللوائح المستقلة أو من خلال القرارات الفردية ،بقانون، وعليه فهي من اختصاص مجلس الوزراء

(  مجلس الوزراء)رئيس الدولة أو رئيس  التي تصدرها السلطة التنفيذيةالمستقلة وهي اللوائح يضية: ثانياً: اللوائح المستقلة التفو 
ويكون لهذه القرارات قوة القانون سواء   ،بتفويض من السلطة التشريعية لتنظيم بعض المسائل الداخلة أصلًا في نطاق التشريع

. ويسمى ذلك بالتفويض التشريعي لان السلطة التشريعية تفوض  (35)أصدرت في غيبة السلطة التشريعية أو في حالة انعقادها
اختصاصها بإصدار لوائح وقرارات تفويضية بناءً على نص صريح يرد في الدستور يجيز التفويض، فتكتسب القرارات الصادرة عن 

 .(36)السلطة التنفيذية خصائص وقوة القانون التشريعي الصادر عن السلطة التشريعية

بتحديث مؤسسات   2008يوليو  23الصادر في  2008( لسنة 724رقم ) الحالي الدستور الفرنسي تبنى  لقد        
"للحكومة في سبيل تنفيذ برنامجها أن تطلب من   :( منه اللوائح التفويضية حيث تنص على أنه38في المادة )الجمهورية الخامسة 

ويتم إقرار الأوامر   ،خلال مدة محددة تدابير تدخل عادة في مجال القانون والمراسيم البرلمان الإذن لها بأن تتخذ عن طريق الأوامر
إذا لم يقدم مشروع قانون    تنقضي بمجرد نشرها، ولكنها  وتدخل حيز التنفيذمجلس الوزراء بعد أخذ رأي مجلس الدولة،  من

بانتهاء المدة المذكورة في الفقرة الأولى لهذه المادة  و  .البرلمان قبل انتهاء التاريخ المحدد في القانون الإذن بإصدارها فيتصديق عليها ال
، ولرئيس الجمهورية سلطة التوقيع على المراسيم والأوامر التي (37)"يال التشريعالمجفي المواد الداخلة في  إلا لا يمكن تعديل الأوامر

 .(38) يقرها مجلس الوزراء دون الحاجة إلى نص خاص

حيث خلا من النص على اللوائح للسلطة التنفيذية هذا الاختصاص  -الدستور  –سطيني القانون الأساسي الفل يمنح لم      
لسلطة التنفيذية  لالتشريعية  ااختصاصاته تفو ض  أن - للمجلس التشريعي -للسلطة التشريعية لا يجوز  ى ذلكوعل ،التفويضية

 .(39) يعية اختصاصاتهاالسلطة التشر من نفس درجة النص الذي منح  دستوري صريح يكون نصوجب إلا بم

 الفرع الثاني: اللوائح المستقلة التي تصدر في الظروف الاستثنائية وهي: 
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 لوائح الضرورة:أولًا: 

التي تصدرها السلطة التنفيذية في غيبة السلطة التشريعية لمواجهة ظروف استثنائية عاجلة تهدد أمن   المستقلة وهي اللوائح      
،  ، فتملك السلطة التنفيذية من خلالها أن تنظم أمور ينظمها القانون أصلاً جهتها بالقوانين العاديةولا يمكن موا  الدولة وسلامتها
ن الأنظمة المختلفة تنص على هذه اللوائح في صلب دساتيرها لبيان الوقت والشروط والإجراءات  إف ،اللوائح هونظرا لخطورة هذ

ان لها حكم القانون   إلان السلطة التنفيذية عاللوائح انها بالرغم من صدورها التي يجب اتباعها لممارسة هذا الحق، ومما يميز هذه 
 . لبيان مصيرها بالنسبة للمستقبل "التنظيميةالتشريعية "لحين عرضها على السلطة 

ذا الخطر وتعرف حالة الضرورة بأنها الحالة التي تنتج عن توافر ظروف فجائية أو خطر داهم يهدد الدولة بحيث يتعذر دفع ه     
بالوسائل القانونية العادية، مما يضطر بالسلطة الإدارية التنفيذية إلى اللجوء إلى السلطات الاستثنائية لمواجهة هذه الظروف  

 .(40) والحالات الطارئة

السلطة الوطنية  يصدر رئيس  "أن على( 41)م2003القانون الاساسي الفلسطيني المعدل لسنة  من  (43نصت المادة ) وقد     
التشريعي، إصدار قرارات لها قوة القانون، ويجب عرضها   في حالات الضرورة التي لا تحتمل التأخير في غير أدوار انعقاد المجلس

بعد صدور هذه القرارات وإلا زال ما كان لها من قوة القانون، أما إذا عرضت على   على المجلس التشريعي في أول جلسة يعقدها
 . (42) "السابق ولم يقرها زال ما يكون لها من قوة القانون على النحو المجلس التشريعي

وبناءً عليه يعُد اختصاص اصدار لوائح الضرورة في القانون الفلسطيني من اختصاص رئيس الدولة فقط اذا توافرت شروطها،       
، فيشترط لتطبيق حالة  (44) ميةأي قرارات لها قوة القانون من حيث القوة الإلزا (43) وتعرف هذه اللوائح بمصطلح القرار بقانون

لم يتطلب فكرة الخطر   السابق وإن كان النص الدستوري  الضرورة وجود خطر جسيم وحال يهدد كيان الدولة وسلامتها وأمنها،
 الحال إلا أنه يستفاد ذلك من عبارة "حالات الضرورة التي لا تحتمل التأخير".

في حالة انعقاد، ومن هنا جاز لرئيس الدولة اتخاذ التدابير اللازمة   -شريعية السلطة الت – يجب ألا يكون المجلس التشريعيو     
، فرئيس فإنه يتعين الرجوع إليه لمواجهة هذا الخطر في حال انعقادلمعالجة الظروف الاستثنائية، أما وإن كان المجلس التشريعي 

دون أخذ استشارة أي  الفلسطيني القانون الأساسي ( من 43المادة ) لتطبيق نصضرورة حالة الر ثبوت يقد ِ  الدولة هو الذي 
 كيان الدولة. أمن و ولا سيما إذا لم يكن أمامه من سبيل غيرها للتغلب على المخاطر التي تهدد ، جهة أخرى 

ن  فبعد اعلانه لحالة الضرورة يصدر لمواجهتها قرارات لها له قوة القانون العادي دون الخروج عن قواعد الدستور "القانو       
، (45)الأساسي"، والتي تظل في جميع الظروف حاميةً للمشروعية، فلا يمكن له المساس بنصوصه بالتعديل أو الإلغاء أو التعطيل

وعرضت عليها وتم رفضها من    -المجلس التشريعي  –وتزول أثر هذه اللوائح بأثر فوري في حال انعقدت السلطة التشريعية 
 قبلها.

 :  لإداريا لوائح الضبطثانياً: 
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في المحافظة على النظام العام بعناصره  كقاعدة عامة أصلية وظيفة من أهم وظائف الإدارة تتمثل   : نهيعرف الضبط الإداري بأ     
عن طريق إصدار القرارات اللائحية والفردية واستخدام  وذلك ،  والآداب ، الأمن العام والصحة العامة والسكينة العامة ختلفةالم

 .(46) من فرض قيود على الحريات الفردية التي تستلزمها الحياة الاجتماعيةذلك ا يستتبع ، ممالقوة المادية

وظيفتها في تحقيق أهداف الضبط الإداري من خلال ثلاثة وسائل وهي القرارات الفردية الضبطية،  سلطة التنفيذيةوتباشر ال     
بأنها لوائح مستقلة  ، وعليه تعر ف لوائح الضبط الإداري ضبط الإداري والتنفيذ الجبري لقرارات الضبط الإداري وأخيراً لوائح ال

بقصد المحافظة على النظام العام  كسلطة ضبط   السلطة التنفيذيةتصدرها  تتضمن مجموعة من القواعد القانونية العامة والمجردة
بحياة   مهمة بالغة الأهمية لتعلقها مباشرةً ، وهي (47) والآداب بعناصره المختلفة، الأمن العام والصحة العامة والسكينة العامة 

  الأغذيةولوائح مراقبة  ،لوائح المرور :وتوقع العقوبات على مخالفيها، مثل ،د حرياتهم لأنها تتضمن أوامر ونواهيقي ِ وتُ  ،الأفراد
   والمشروبات والمحال العامة.  والوقاية من الأمراض المعدية والأوبئة

 على أغراض الحفاظ إلى إصدارها وراء من الضبط  سلطة بوجوبأن تسعى  الأهداف، مخصصة  ابكونه  الضبط  لوائح وتمتاز     
القضاء الإداري،  أمام فيها الطعن لدى  للإلغاء يعرضها  مما بالسلطة الانحراف بعيب  مشوبة تكون فإنها وإلا فقط، العام النظام

 .(48) للغير إضرار من عنها ينجم قد عما الإدارة مسؤولية وترتيب

ذلك: فرأى   حول اللوائح، فقد انقسم الرأي  مثل هذه التنفيذية في إصدار السلطة الدستور عن حق سكوت وفي حالة    
 النظام على  المحافظة سرعة التي تستلزم العملية إلى الضرورات ومستنداً  بشأنها، دستوري  عرف وجود مدعياً  جواز إصدارها البعض

 ،(50)الذي كفلها للدستور ومخالفة الحريات على من اعتداء فيه  لما ذلك نفيذية فيالسلطة الت حق آخرون ، وأنكر(49)العام
قرار المجلس   مثل عام،  قانوني بمركز يتعلق موضوعها تنظيمية إدارية عن قرارات عبارة هي الإداري  أن لوائح الضبط  والحقيقة
 .للمواطنين للصحة العامة  ضماناً  (51) ابإنشاء المسالخ وتنظيمها وفحص الحيوانات والدواجن ومراقبة ذبحه البلدي 

  على مسألة لوائح الضبط  2003في القانون الأساسي المعدل لسنة صراحةً لم ينص  الفلسطيني ن المشرع الدستوري إ    
صراحة على منح رئيس الجمهورية سلطة إصدار   الدساتير المصرية والتي نصت وصتضمن نصاً مشابهاً لنصي حيث لم، الإداري 
( من القانون  69استناداً إلى المادة )وذلك  (52)في فلسطين من خلال مجلس الوزراءها أنه يمكن إصدار  إلا الإداري، لضبط لوائح ا

  ،مسؤولية حفظ النظام والأمن الداخلي،..." -7الأساسي الفلسطيني والتي تنص على أن يختص مجلس الوزراء بما يلي "....، 
  :تنص على أنه م2003لسنة  ( من القانون الأساسي70وكما أن المادة ) ، عام وحفظهفهدف لوائح الضبط هو حماية النظام ال

اللوائح  مختلف "لمجلس الوزراء الحق في التقدم إلى المجلس التشريعي بمشروعات القوانين وإصدار اللوائح..." وعليه فإن إصدار
 .المستقلة إحدى صور اللوائح الإداريةهي ، والتي هو اختصاص أصيل لمجلس الوزراءومنها لوائح الضبط الإداري 

 الرقابة على اللوائح الإدارية المستقلة : المطلب الثاني

تحتل اللوائح المستقلة مرتبة أدنى من القوانين العادية والأساسية فيج ان تتفق وأحكامها وعدم مخالفتها، ولضمان عدم      
زها للضوابط التشريعية والدستورية فتخضع هذه اللوائح المستقلة لرقابة  استغلال السلطة التنفيذية للسلطات الممنوحة لها او تجاو 
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 دستوريتها من جانب، ورقابة مشروعيتها من جانب آخر، فهنا نوضح ذلك من خلال فرعين على النحو التالي: 

 الفرع الأول: الرقابة القضائية على دستورية اللوائح الإدارية المستقلة. 

السلطة التنفيذية وفق وظيفتها  وفقاً للمعيار الشكلي من قبيل الأعمال الإدارية نظراً لصدورها من ة المستقل تعتبر اللوائح    
تسري   فهي ،ومجردة نصوصها على قواعد عامة لانطواء عد وفقاً للمعيار الموضوعي أو المادي من الأعمال التشريعية، وتُ الإدارية

 كما سبق بيانه.   للازمة لتطبيقها عليهمعلى الأفراد جميعاً عندما تتوافر فيهم الشروط ا

التي تصدرها السلطة التنفيذية لرقابة القضاء الدستوري لفحص  -أيا كان نوعها  –وعلى ذلك تخضع اللوائح المستقلة      
لى دستورية  مدى اتفاقها للدستور وعدم مخالفتها له، ومراجعة جوانبها الدستورية المختلفة، فتختص المحكمة الدستورية بالرقابة ع

القوانين والأنظمة واللوائح تنفيذاً لمبدأ سمو وعلو الدستور، وما يترتب عليه من ضرورة احترام القواعد القانونية الأدنى للقواعد 
 .(53)الأعلى وفق مبدأ التدرج القانوني الهرمي

ل قاعدة تشريعية عامة من حيث الموضوع  إن القانون الذي يخضع لرقابة المحكمة الدستورية هو القانون بمعناه الواسع، فك     
هي قاعدة قانونية سواء وردت في قانون عادي أو نظام أو لائحة، فالمحكمة الدستورية بحسب الأصل ترُاقب جميع التشريعات 

  –نظمة  اللوائح والأ –الصادرة عن السلطة التشريعية فتبحث جميع مراحل اعدادها، فمن باب أولى ان ترُاقب التشريعات الفرعية 
 .(54)الصادرة عن السلطة التنفيذية التي لا تتبع لمثل هذه المراحل، والتي تنظم حياة المواطنين وأمورهم اليومية

عطي الحق للمحكمة الدستورية العليا بالرقابة على دستورية  ُُ نصوصاً صريحة توقد اورد المشرع الدستوري الفلسطيني      
 ) ١٠٣) لك في نص المادةحيث تجسد ذ، اللوائح أياً كان نوعها

ُ
"   أن ل التي نصت علىعد  من القانون الأساسي الفلسطيني الم

 ". دستورية القوانين واللوائح أو النظم وغيرها -أ :تشكل محكمة دستورية عليا بقانون وتتولى النظر في

  ١تص المحكمة دون غيرها بما يلي :فقد نصت على " تخ (55)من قانون المحكمة الدستورية العليا الفلسطيني( 24)أما المادة     
 ".الرقابة على دستورية القوانين والأنظمة-

( ن قانون المحكمة الدستورية قد خلت من النص على خضوع اللوائح إلى الرقابة  24نلاحظ من النصوص السابقة ان المادة )
سقط سهواً من المشرع الفلسطيني عند  ( من القانون الاساسي، نعتقد ان ذلك قد 103الدستورية للمحكمة مثلما ورد بنص )

عند الحكم بعدم دستورية   -2... "   أنه على( من قانون المحكمة الدستورية جاءت بالنص 25صياغته للنص لأن المادة التالية ) 
ذلك  أي قانون أو مرسوم أو لائحة أو نظام أو قرار جزئياً أو كلياً، على السلطة التشريعية أو الجهة ذات الاختصاص تعديل 

"، فرقابتها تتحقق على جميع  يتفق وأحكام القانون الأساسي والقانون القانون أو المرسوم أو اللائحة أو النظام أو الق رار بم ا
القواعد القانونية بالمفهوم الواسع، أي على القوانين والأنظمة واللوائح وغيرها من الأعمال التي تتسم بالصفة التشريعية على  

 .(56) لهرمياختلاف تدرجها ا

 الفرع الثاني: الرقابة القضائية على مشروعية اللوائح الإدارية المستقلة 
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إلى فوضى   الأمر انقلب  ، وإلاالموكل إليها الاختصاص لكل سلطة حدود وضوابط تلتزم بها في ممارسة يكون أن  لابد      
وتحول دون   ،تنطلق أنواع الرقابة المختلفة لتحفظها ط ومن هذه الحدود والضواب ، تمارسها السلطات باسم الدستور والنظام القانوني

 .يها وانتهاكهاتعد ِ 

فقد وجب أن تقتصر على  أحكامه،   تستهدف حماية الدستور وصيانته من كل خروج عن كانت الرقابة الدستوريةوإذا        
يته  لامشروعية، فو  لا ي قضاء دستورية ولذلك قيل أن القضاء الدستور  تتعداه إلى غيره، لاحة للنص الدستوري فقط و لائمخالفة ال

حة  لائال حة وجود عيب دستوري يتعلق بمدى اتفاقلائإذا كان مبنى الطعن على القانون أو ال إلا ينعقد لا تمتد واختصاصه   لا
 .(57)مع الدستور من عدمه

دونه في سلم الهرم التشريعي سواء   هوالعادي من أي خروج على أحكامه ممن  البرلماني وتأتي رقابة المشروعية لحماية التشريع      
فإنه يخرج من   ،العادي البرلماني كان مبنى الطعن هو مخالفة التشريع   صادر عن السلطة التنفيذية، فإذاقراراً تنظيمياً أو فردياً كان 

 .داري لإنطاق رقابة المشروعية التي يختص بها القضاء ا نطاق الرقابة الدستورية ويدخل في

الدستورية وعيب عدم المشروعية حيث   في أحد أحكامها الفرق بين عيب عدمالمصرية العليا  الإداريةالمحكمة  وقد بينت    
خرج على روحه ومقتضاه...، بينما يشوب   ماً أوئنصاً دستورياً قا إذا خالف إلايكون غير دستوري  لا القانون : " قررت أن

 . (58)"قاعدة تنظيمية صدرت بأداة أعلى مرتبة  المشروعية إذا خالف داري العام عيب عدملإالقرار ا

كقاعدة عامة الرجوع إلى النص الذي   عيتها مردهو حة أو مشر لائ وعلى ذلك فإن اختصاص القضاء بالرقابة على دستورية ال    
ن كان النص وا للقضاء الدستوري، الاختصاصدستورية وينعقد بالتالي  حة، فإن كان نصاً دستورياً كانت المخالفة لائخالفته ال

 الإداري.بالتالي للقضاء  الاختصاصالمخالفة للمشروعية وينعقد  تشريعاً عادياً كانت 

ح، ففي الوقت  ئالتي قد تتعرض لها اللوا يةئأن بعض الفقه ظل متخوفاً من ازدواجية أنماط الرقابة القضا إلاورغم هذه التفرقة     
تقتصر على الجوانب الدستورية فقط، يرى بعض آخر  المستقلة ح ئعلى اللوا ةالذي أوضح فيه البعض أن رقابة المحكمة الدستوري

وأن   سيما لا حة،  لائحيث قد تدق التفرقة بين رقابة المشروعية و رقابة الدستورية عند الرقابة على ال ليس بهذه البساطة الأمرأن 
  فإنه يكون القوانين العادية،  لمخالفة يكون ن عدم المشروعية كمالاعيب عدم المشروعية يشتمل على عيب عدم الدستورية، 

 . (59) بمبدأ المشروعية بمعناه العام الإخلالج المترتبة على ئعد من النتاكما أن عدم الدستورية يُ ايضاً لمخالفة القواعد الدستورية،  

نظمة المستقلة من خلال يقوم القضاء الاداري ببسط رقابته على اعمال السلطة التنفيذية من خلال اصدارها للوائح والأ    
بأنها دعوى قضائية موضوعية وعينية يحركها ذوو الصفة والمصلحة أمام القضاء   (60)دعوى الإلغاء، حيث نعرف دعوى الإلغاء

غير مشروع، مما يترتب على ذلك   –فردي أو تنظيمي  -للمطلبة بإلغاء قرار إداري  –محكمة العدل العليا  –الإداري المختص 
 لآثار التي ترتبت عليها. إبطال كافة ا

وأول ما يتصدى له القاضي الإداري في بحث دعوى إلغاء اللوائح والأنظمة هو مدى توافر الشروط اللازمة لقبول دعوى      
ُد عي في 

الإلغاء لقبولها شكلاً قبل الدخول في الموضوع، فيلزم لصحتها عدة شروط يجب توافرها منها ما هو متعلق بشخص الم
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مدى أحقيته في الطعن على هذه اللوائح ومخاصمة السلطة التنفيذية، والبحث في وجود مصلحة حقيقية له والتأكد  البحث في 

، وهناك شروط تتعلق بالميعاد القانوني لرفع دعوى الإلغاء واجراءاتها، ثم ينتقل إلى بحث دعوى (61) من مشروعية هذه المصلحة
ية تنظيمي كونها أعمال قانونية نهائية صادرة عن السلطة التنفيذية بارادتها المنفردة التي إلغاء اللوائح والأنظمة من الناحية الموضوع

تُحدث اثارا قانونية معينة بحث الأشخاص التي تطبق عليهم بصفاتهم وتؤثر في مراكزهم، فيقوم بمطابق هذه اللوائح والأنظمة 
ض القاعدة العامة ان اللوائح والأنظمة قد صدرت صحيحة مطابقة  يالقوانين المختلفة المتصلة بأي من عناصره المختلفة، فتفتر 

 للقانون في كافة عناصرها ما لم يثبت العكس. 

، ويؤكد (62)وقد اسند النظام القانوني الفلسطيني مهمة الفصل في دعوى الغاء اللوائح والأنظمة المستقلة لمحكمة العدل العليا     
م بالحديث عن 2001( لسنة 5قانون تشكيل المحاكم النظامية الفلسطيني رقم ) ( من33على ذلك ما جاء في نص المادة )

(  2.... -اختصاصات محكمة العدل العليا فنصت في الفقرة الثانية منها على أن "تختص محكمة العدل العليا بالنظر فيما يلي:
ائية الماسة بالاشخاص أو الأموال الصادرة عن  الطلبات التي يقدمها ذوو الشأن بإلغاء أو الأنظمة أو القرارات الإدارية النه

شار إليه وقانون اصول المحاكمات المدنية والتجارية  
ُ
اشخاص القانون العام بما في ذلك النقابات المهنية"، وينظم القانون الم

لعدل العليا، وما تناوله  الإجراءات العامة المتبعة للتقاضي أمام محكمة ا (63)في الباب الرابع منه 2001( لسنة 2الفلسطيني رقم )
 .(64) الفقه في هذا الخصوص

وقد اشترط القانون أنه لقبول أي طعن أو طلب مقدم للمحكمة من أي من ذوي الصفة والمصلحة ضد اللوائح المستقلة      
والغاية في  والمحل  والسبب  والاختصاصالشكل : (65)بأنواعها المختلفة أن يكون سبب الطعن متعلقاً بواحد أو أكثر مما يلي

إن  حئهذه اللوابعض التي صدرت في ظلها  الاستثنائيةحة ليقرر مشروعيتها أو عدم مشروعيتها مع مراعاة الظروف لائال
 وجدت.

 

 الخاتمة: 

 توصلنا إلى العديد من النتائج والمقترحات والتي نجملها فيما يلي:  بعد أن انتهينا من استعراض جوانب البحث المختلفة

 النتائج:  ( أ)

ر اللوائح والأنظمة المستقلة في فلسطين من قبل مجلس الوزراء وكذلك من قبل رئيس الدولة كونهما يمثلان رأس  تصد .1
السلطة التنفيذية، وتتضمن هذه اللوائح مجموعة من القواعد القانونية العامة والمجردة وتتشابه في ذلك مع القانون 

ر القانون الإداري وفق التدرج الهرمي التشريعي، فصدورها لا بد وان  البرلماني العادي، وتأتي بالمرتبة الثالثة من مصاد
 يكون متفقاً واحكام الدستور والقانون العادي.

تعد اللوائح والأنظمة المستقلة قرارات إدارية تنظيمية صادرة عن السلطة التنفيذية وفق المعيار الشكلي العضوي كسلطة   .2
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 تعد أعمالًا تشريعية تتشابه مع القوانين التي تصدر عن السلطة التشريعية.إدارية، ووفق المعيار الوظيفي الموضوعي 

تختلف اللوائح المستقلة كونها قرارات تنظيمية صادرة عن السلطة التنفيذية عن القرارات الإدارية الفردية في جوانب   .3
 لها.مختلفة منها الجانب الموضوعي، ومدى سريانها، وامكانية تعديلها او الغائها او تعدي

  عملوما هو  تنظيمي في تحديد ما هو قرار إداري  بشكل كبير المعيار الشكلي الفلسطينية محكمة العدل العليا تعتمد .4
 ، فإذا صدر عن السلطة التنفيذية يعتبر عملًا إدارياً واذا صدر عن السلطة التشريعية يعتبر عملًا تشريعاً برلمانياً. تشريعي

ة المستقلة، فمنها من يصدر في الظروف العادية كلوائح تنظيم المرافق العامة واللوائح تتعدد ووتتنوع اللوائح والأنظم .5
 التفويضية، ومنها من يصدر في ظروف استثنائية كلوائح الضرورة ولوائح الضبط الإداري. 

قتها عدم تخضع اللوائح والأنظمة المستقلة لرقابة القضاء المختص، فتخضع لرقابة القضاء الدستوري لبحث مدى مطاب .6
مخالفتها للقواعد الدستورية هذا من جانب، ومن جانب اخر تخضع لرقابة القضاء الإداري لبحث مدى مشروعيتها  

 ومطابقتها للقانون البرلماني من عدمه.

 )ب( التوصيات: 

يحدد بنصوص واضحة وصريحة طبيعة اختصاصات أعضاء السلطة التنفيذية بشكل  نوصي المشرع الفلسطيني أن (1
 وبيان وظيفة كل منها.  مستقل

التنفيذية   نوصي المشرع الفلسطيني بمنح سلطة اصدار اللوائح والأنظمة المستقلة لمجلس الوزراء وحده كونه السلطة (2
المباشرة والتي له الهيمنة التامة على شؤون التنفيذ والإدارة، وانه السلطة الأدرى بالاحتياجات العامة للأفراد، وذلك فيما  

(  69الفقرة التاسعة من المادة )وتنظيم وترتيب المصالح العامة، فلا يقيد ذلك بقانون كما ورد في نص  يتعلق بإحداث
  إنشاء أو إلغاء الهيئات والمؤسسات -على أن يختص مجلس الوزراء في " أ  التي نصتمن القانون الأساسي الفلسطيني  

ها الجهاز التنفيذي التابع للحكومة على أن ينظم  والسلطات أو من في حكمها من وحدات الجهاز الإداري التي يشمل
عبارة "أن ينظم كل منها بقانون" الواردة في عجز الفقرة المشار إليها تصادر حق مجلس الوزراء في ، فكل منها بقانون" 

عني  ، فكلمة بقانون ت"السلطة التشريعية" للمجلس التشريعي  وتمنحه العامة ومن في حكمها والمؤسسات إنشاء الهيئات 
 . أن يصدر قانون خاص بكل مؤسسة أو هيئة أو مصلحة أو مرفق على حدة

نوصي المشرع الفلسطيني بوضع قواعد قانونية أصولية ونصوص واضحة وصريحة تخضع فيها جميع اللوائح والأنظمة  (3
نون لرقابة القضاء الإداري المستقلة بما في ذلك التي تصدر عن رئيس الدولة والمتعلقة بلوائح الضرورة الممثلة بالقرارات بقا

 إذا خالفت القوانين الصادرة عن السلطة التشريعية كرقابة مشروعية، وكذلك اخضاعها للرقابة الدستورية.
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 : المراجع والهوامش

 
صةرييتقت  و  مييتقيقي ن  يي   مييتوقرتن و ور يينا ت ( وهييا قراييتقاقت قرنييا راكييق نتقيييخ صة ب ايي  رةييي  صلييةرت متينيي  رن يي  ص ييتي ن يي   1

 ةنسييمارق ظييت  نبضييباتة صردييتي رهاااتيية نييت  وق ييق ا نايي  قراييتقا قر ييةيا من  يي   نبدييم اييةوا  و رت ايي  اييقي نيي  قررييبد   ا 
ا 7ا طو2017ا طم قراايةا يقا قر ريت قر ت ياقراظتيي  قر ةني  رمايتقاقت قريقايي  سياقسي  ناةا ي (ا رلا يح  يع نلريق اية  اقرهرةوي 

 ع  564ص
 ع44ص وا 2004قردخء قلأولا يقا قرااةم  رماكت وقرنبزيعا  –قراضةء قريقاي  نبسبا  شهاةويا ( اما رهةا 2
ص ا و2015ا ققا قررؤس ي  قرلقثاي  رمرنية ا قراضيةء قريقاي ياقسي  لأسيم ونئيةيق قراضيةء قريقاي ميا قر يت اقضيا ( نةزن ر مب3

  ا ناكبا امى قرربصع قرررنتو ا11
 http://nashashibilaw.weebly.com/uploads/2/0/5/9/20597118/adminstration_court.pdf 

ص ا قرهئ يي  قراة ايي   قرر ييةا ا قرسييياقاي ا قرمييبق ا قريقاييي  وضييرة   قرتصةصيي  قريقاييي ا ناكيي  (ا2003سييةناا س جرييةل قرييقث ا( 4
 ع219

 وا2005 وقرنبزيعا وقراكت رمهئةا  هبن  يقا قريقايا وقراة بن  قر ةن  قريقا  امن م   قريقاي  قراتقاقت  ظتي ابقمقيا  ارةا (5
 ع 111ص  اقردخق ت

 ع21ص وا 2015ا 1ةن رماكت وقرنبزيعا طنينا  ما قررقر  رقاقس  قر مبو قراة ب ا ا  و  با قركةاتا  مب كمب  ( افاف6
 ع196ص  ا1966 ا ا يقا قراتض  قر ت ا ا قراةهت قررقر  رم مبو قراة ب ا قراقاقويا ااق قررا ن( 7
جةن يييييي  قمييييييب صيييييييت مماةثييييييقا  قر ييييييمه  قرناظارايييييي  رييييييت ام قردرتباييييييي  مييييييا قرنكييييييتيع قردخق ييييييتيا اسييييييةر  نةسيييييينتاسييييييفاةنا  متيديييييي ( 8
 ع16ا ص قردخق ت (ا2015/2016س
 ( ناهع110ا 70ا 69ا 68ا 43و وقرربقي س2003( ن  قراة بن قلأسةسا قر م ه اا قر ةيا ر ةو 41( قررةي  س9

 ع 118نتجع سةمحا ص  او  با قركةات   مب كمب  افاف( 10
ايبق قررق اي  قرل  :ور قثلاره اميى   يهي نليقي قراية بن قرابقايق قررن ماي  صرية ثميا 1958( ن  يسنبا مت  ة ر ةو 34( راص قررةي  س11

وقرضيييرة ةت قلأسةسيييا  قرنيييا ثنرنيييع متييية قرربقطايييبن رررةاسييي  قرلتييييةت قر ةنييي ي وقرلتيييي  وقرن قينييي  وقسييينالارا  وسييية   قرايييلاوي 
وقررنخقنيةت قرنييا ثيينن متضييتة لأدييتقا قريقمةل قرييبطاا امييى قررييبقطا   مييا     يتن ومييا نرنمرييةرتني قردا ييا  ووضييع قلأشيي ةص 

قرخوجاييي  وقرنتكيييةت وقرتئيييةتي رلقثيييق قرداةنيييةت وقردييياا وكيييترأ قر اب يييةت قررايييتا  صكييي  تةي وقرجيييتقءقت و هم ييينتن و  ظرييي  قررمراييي  
قردخق ا ي وقر  بي وإ كيةء قرت ايةت قراضية ا  قردقثيق  وقراية بن قلأسةسيا لأميتقي قر يمه  قراضية ا ي  سيةب قرضيتق ا صدرايع   بقاتية 

قراظييةو قر ن ييةما رردم ييا  -نلقي قراييبق    قرابقاييق قررن مايي  صريية ثمييا و  يياتة وكافايي  رل يي متةي و ظييةو نيييققا قرااييبيي كريية سيي
قراتررييةن وقرردييةرم قررلمايي  وقرت اييةت قرنرا مايي  رم ت  يي    قررراريي   رييةاو مت  يية وكييترأ شييتوط قرضييهلال صةربرنييةت وقربديية م 

قرراة ييةت قراة ب ايي  قر ةنيي ي وقرضييرة ةت قر ن ةمايي  قرنييا نرةاسييتة  اضييةء ندييةرم قرنييققول مييا قرردنر ييةت قررلمايي ي ن كييةء ماييةت 
قلأسةسا  قرنا رُراا رمريبد    قرريق     وقر  ييتي   ميا قرقوري   ري نان قررؤس يةت و اي  نمراي  قررؤس يةت ني  قراهيةل قر يةو نريى 

 يع.ععععا نري   ن رلقي ورُ نرر    يةو هته قررةي  صربجا صة بن  سةسا .قراهةل قر ةص
ندبز  اسنبا قر ت  ا ي رربن قرر ة   د ت رمأ قرنا رقر  ما  هةق قرن ةص قراة بن ن ة   رمبق ا( ن  قرق37(  ص قررةي  س12

ا ن يقا ص يق قرنكيةوا نيع ندميم قرقوري ر قث  قلأ يةو ذقت قرراك  قراة ب ا وقرنا ييقات ميا ناي  هيته قلأنيبا صربجيا نتسيبو 

http://nashashibilaw.weebly.com/uploads/2/0/5/9/20597118/adminstration_court.pdf
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قرنا  ييت صرتسييبو نر نذق وجييق قرردمييم قرقسيينباي   تيية   ي   يييةو نيي  هييتق قراا يي  يييقات ص ييق يرييبل قرقسيينبا   ييخ يدييبز ر ييقث و 
 ن ة   رمناظان امى قرالب قررلقي ما قر ات  قر ةصا ع

13) C.E; 7 fevrier 1936. Jamart, s. 1937. 3. P; 113. 
14(C.E; 8 aout 1918, Labonne, Rec. P 220. 

 ع486 سةمحا عنتج قريقاي اقراظتي  قر ةن  رماتقاقت  سمارةن قرهرةويا( 15
 ع45نتجع سةمحا ص ا نبسبا  قراضةء قريقاي  اشهاةوي  ( اما رهةا16
نئييةيق قرايية بن قريقاي قلأاي يياا سقرناظييان قريقاي(ا قررنيية  قلأولا يقا قرااةميي   اشييهاةوي  امييا رهييةا  ( اقجييع ر  يي لاي مييا ذرييأ17

 ص قهةعونة  82ص  وا1994 رماكت وقرنبزيعا ارةنا
 ع204ص (هي2013/1434س ا2ررمر  قر ت ا  قر  بين ا طايا قراضةء قريقاي ما قرقراة بن قريق ا رقي قر درا( 18
ي   41ا قررينا قر اا ي1996-3- 26جم     -قعل  36ر ا   1692 ين قررلير  قريقاي  قر ماة قرر تي  ما قره   اصن ( 19

ا جم    240/97قرهما اصن   قر قل قر ماة متقو الله ما  ين نلير و (ع 105س -قراةاق  اصن  - 929  -قردخء قلأول ص
قررظةرن ما   و ين يثبقنا قرران اع 6/2004/ 22ا جم    99/ 65ا صتقا د ت ناكباا كترأ صتقاهة متقو الله اصن 28/12/1999

/ق ر ةو  2090/1هيا و يره ما قراضا  اصن 1423/ق ر ةو 3/ 370ما قراضا  اصن   1427ر ةو   6/ ت/226قراضا  اصن 
 هيع1428/ 20/2هيا جم   1427

 ع69ا صو1999نهةصع قرهب داا قر ابي قريقاي  ي  – مب قر  تا قراة بن قريقاي ي قراتقاقت قريقاي   ( اةيل قر   ق20
 ع511ص ا2003 قرسياقاي ا راة بن قريقايا ناك   قرر ةا اقراظتي  قر ةن  ما ق اااق الله ص  ب اااق قرغاا ( 21
 رايقنن نا يةي نييبن  -1ي ن ىام2001ر ا ( 2س اصن قر م ه اا وقرندةاي  ررق ا ق قررلةيرةت  يبل صة بن  ن 284 قررةي   راص(  22

  ةري  وميا قركي نا يية ا نرى راماغه  و فاه قرره بن  قريقاي  قراتقا  كت رةايخ ن  ثبنةي  سن   قر ماة  قر قل  نلير   نرى  قرسنقاةء
 ن يينااى ريين نيية نر تيية قرهمييا راييقنن امييى ثبنييةي  ثلاثيي   ةءق اضيي رييةايخ نيي  قررا ييةي ثاييق  صييتقا  ي قر ييةذ ايي  قنناةاتيية  و قريقا  اميي 
 قر م يه اا 3/1999 اصين قراظيةن   قررليةن   صية بن   ني1قل مايت  46 قرريةي  امايه رياص  نة  ذرأ  ن   وي نااىيع  ص  اتة   ةر   قراة بن 

 را مغ رةايخ ن  ثبنةي  اكت رر   لرلا قر ماة قررلير   نةو قرردمم وصتقاقت رمااةص  قر ةن  قرت ا  صتقاقت ما قره   ندبزي   ه امى
 يعقراتقا

 منشور على الموقع الالكتروني: ع39ا ص قراة بن قريقاي  قركةم اانلرق   مب اقب( 23

https://ia801201.us.archive.org/30/items/azeqsdwxc55_gmail/%D8%A7%D9%84%D9%82%D8%A7%D9%

86%D9%88%D9%86%20%D8%A7%D9%84%D8%A5%D8%AF%D8%A7%D8%B1%D9%8A_%20%D8

%A7%D9%84%D8%A3%D8%B3%D8%AA%D8%A7%D8%B0%20%D8%A7%D9%84%D8%AF%D9%

83%D8%AA%D9%88%D8%B1%20%D9%85%D8%AD%D9%85%D8%AF%20%D8%A7%D9%84%D8

%B4%D8%A7%D9%81%D8%B9%D9%8A%20%D8%A7%D8%A8%D9%88%20%D8%B1%D8%A7%D

8%B3.pdf.  
24)C.E 30 mars 1960, Comptoir agricole et commercial, Rec. 237. 

 ع 29و 28ص  وا2005 م توتا ا ناكباقت قرلماا قرلاب ا ا1قراضةء قريقايا قررنة  قلأولا طااققربهة ا  نلرق ام ت( 25
ا قربسيا  ميا نئيةيق قراية بن قريقاي ميا ضيبء قجنتيةي نليري  قر يقل قر ماية قر م يه اا  وقراضيةء قريقاي دة ن  ا ااققرت ر هة(  26

 ع184ص  وا2016 ا1ينئ   ا ةن رمهئةا  وقرنبزيعا طقر ت  ا وقرر تيا ن
 ع64ا قررتجع قر ةمحا صاقو الله  7/10/2003جم    34/2003صتقاهة اصن   ( 27

 عا نراه ااق اما يةيقا نتجع سةمحنكة  ا16/6/1999جم    –اقل اماة متقو الله  –  19/1999 قراتقا اصن(  28
 ع28و 27ص  وا1998 اقرسياقاي يا يقا قررهاباةت قردةنعا ا قراة بن قريقا  اا قرلمبنةجق اقد( 29

https://ia801201.us.archive.org/30/items/azeqsdwxc55_gmail/%D8%A7%D9%84%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%20%D8%A7%D9%84%D8%A5%D8%AF%D8%A7%D8%B1%D9%8A_%20%D8%A7%D9%84%D8%A3%D8%B3%D8%AA%D8%A7%D8%B0%20%D8%A7%D9%84%D8%AF%D9%83%D8%AA%D9%88%D8%B1%20%D9%85%D8%AD%D9%85%D8%AF%20%D8%A7%D9%84%D8%B4%D8%A7%D9%81%D8%B9%D9%8A%20%D8%A7%D8%A8%D9%88%20%D8%B1%D8%A7%D8%B3.pdf
https://ia801201.us.archive.org/30/items/azeqsdwxc55_gmail/%D8%A7%D9%84%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%20%D8%A7%D9%84%D8%A5%D8%AF%D8%A7%D8%B1%D9%8A_%20%D8%A7%D9%84%D8%A3%D8%B3%D8%AA%D8%A7%D8%B0%20%D8%A7%D9%84%D8%AF%D9%83%D8%AA%D9%88%D8%B1%20%D9%85%D8%AD%D9%85%D8%AF%20%D8%A7%D9%84%D8%B4%D8%A7%D9%81%D8%B9%D9%8A%20%D8%A7%D8%A8%D9%88%20%D8%B1%D8%A7%D8%B3.pdf
https://ia801201.us.archive.org/30/items/azeqsdwxc55_gmail/%D8%A7%D9%84%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%20%D8%A7%D9%84%D8%A5%D8%AF%D8%A7%D8%B1%D9%8A_%20%D8%A7%D9%84%D8%A3%D8%B3%D8%AA%D8%A7%D8%B0%20%D8%A7%D9%84%D8%AF%D9%83%D8%AA%D9%88%D8%B1%20%D9%85%D8%AD%D9%85%D8%AF%20%D8%A7%D9%84%D8%B4%D8%A7%D9%81%D8%B9%D9%8A%20%D8%A7%D8%A8%D9%88%20%D8%B1%D8%A7%D8%B3.pdf
https://ia801201.us.archive.org/30/items/azeqsdwxc55_gmail/%D8%A7%D9%84%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%20%D8%A7%D9%84%D8%A5%D8%AF%D8%A7%D8%B1%D9%8A_%20%D8%A7%D9%84%D8%A3%D8%B3%D8%AA%D8%A7%D8%B0%20%D8%A7%D9%84%D8%AF%D9%83%D8%AA%D9%88%D8%B1%20%D9%85%D8%AD%D9%85%D8%AF%20%D8%A7%D9%84%D8%B4%D8%A7%D9%81%D8%B9%D9%8A%20%D8%A7%D8%A8%D9%88%20%D8%B1%D8%A7%D8%B3.pdf
https://ia801201.us.archive.org/30/items/azeqsdwxc55_gmail/%D8%A7%D9%84%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%20%D8%A7%D9%84%D8%A5%D8%AF%D8%A7%D8%B1%D9%8A_%20%D8%A7%D9%84%D8%A3%D8%B3%D8%AA%D8%A7%D8%B0%20%D8%A7%D9%84%D8%AF%D9%83%D8%AA%D9%88%D8%B1%20%D9%85%D8%AD%D9%85%D8%AF%20%D8%A7%D9%84%D8%B4%D8%A7%D9%81%D8%B9%D9%8A%20%D8%A7%D8%A8%D9%88%20%D8%B1%D8%A7%D8%B3.pdf
https://ia801201.us.archive.org/30/items/azeqsdwxc55_gmail/%D8%A7%D9%84%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86%20%D8%A7%D9%84%D8%A5%D8%AF%D8%A7%D8%B1%D9%8A_%20%D8%A7%D9%84%D8%A3%D8%B3%D8%AA%D8%A7%D8%B0%20%D8%A7%D9%84%D8%AF%D9%83%D8%AA%D9%88%D8%B1%20%D9%85%D8%AD%D9%85%D8%AF%20%D8%A7%D9%84%D8%B4%D8%A7%D9%81%D8%B9%D9%8A%20%D8%A7%D8%A8%D9%88%20%D8%B1%D8%A7%D8%B3.pdf
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 ع106ص وا2012ا ر رتا قراقبنبسبا  قراضةء قريقاي ما مم ه  ا قررنة  قلأولا نينئ  يقا ق مبسرتقق  ا  ( ااققراةيت30
( سمارةن قرهرةويا  نتجع سةمحا ص 486  و487ا جرةل قرقث ا سةناا قرمبق ا قريقاي  وضرة   قرتصةص  قريقاي ا نتجع سةمحا ص  31

ع219  
 ع116ا قررقر  رقاقس  قر مبو قراة ب ا ا نتجع سةمحا ص و  با قركةات  مب كمب  ( افاف32
قرن ةص ا ام ندميم قريبزاقء يععع رب ايع قرميبق ا  و قلأ ظري   قر م ه اا قلأسةسا قراة بن   ن (  7( قر ات  س68(  قيت قررةي  س33

قرنا ن ةيق ام تة ندمم قربزاقء وإيققاهةيع متتق قراص ثبضا قيققا قرمبق ا صرة م تة قرمبق ا قرر نام  ن  صا  ا ام ندمم 
 قربزاقءع

 ع 50ا ص نتجع سةمحاة بن قريقايا ا قربسا  ما نئةيق قردة ن  هة ا ااققرت ر (   ظت  34
 ع12ا قراضةء قريقاي ياقس  لأسم ونئةيق قراضةء قريقاي ما قر تققا نتجع سةمحا ص ب اقضا( نةزن ر م35
 ا ي  صغيققيا ر يبي  قررن يةص قرنكيتي ا سياقسي  يسينباي  ناةا ي (ا اسيةر  يكنيباقها كماي  قراية بنا جةننليتوب  نتوقن نلرق  (36س

 ع37ص  وا2000
37) ARTICLE 38, Loi constitutionnelle française 1958, "Le Gouvernement peut, pour l'exécution de 

son programme, demander au Parlement l'autorisation de prendre par ordonnances, pendant un 

délai limité, des mesures qui sont normalement du domaine de la loi.  
Les ordonnances sont prises en conseil des ministres après avis du Conseil d'État. Elles entrent en vigueur 

dès leur publication mais deviennent caduques si le projet de loi de ratification n'est pas déposé devant le 
Parlement avant la date fixée par la loi d'habilitation. Elles ne peuvent être ratifiées que de manière 
expresse.  

A l'expiration du délai mentionné au premier alinéa du présent article, les ordonnances ne peuvent plus être 
modifiées que par la loi dans les matières qui sont du domaine législatif". 

38( ARTICLE (13), Loi constitutionnelle française 1958. 
( نييي  قراييية بن قلأسةسيييا قر م يييه اا اميييى   يييه  يصرييية ر ثن يييةاا نيييع   ييييةو هيييتق قراييية بن ثنيييبرى قرردميييم 47/2قرريييةي  س ( رييياص39

 قرنكتي ا نتةنه قرنكتيعا  وقرتصةما  امى قربجه قررا   ما  ظةنه قرققرمايع 
 ع15ص  وا1992 اقها كما  قرلابقا جةن   قراةهت  ظتي  قرضتوا ا اسةر  يكنبا  اي قرهتتقو  ( هة ا اما40
 هيع اقو اللهع1424نلتو  15قرربقمح  –و 18/3/2003( يقا منةايخ 41
( نيي  قرقسيينبا قرر ييتي ر ييةو 147ا وقررييةي  س1952( نيي  قرقسيينبا قلأاي ييا قر ييةيا ر ييةو 94( ناةميي  هييته قررييةي   ييص قررييةي  س42

 وع2012( ن  يسنبا اةو 131رت صةررةي  اصن سو وقسناق1971
( نهمح امى هتق قرابل ن  قرنكتي ةت صةررتسبو قررمرا كرة هيب قرليةل ميا قرررمري  قر ت اي  قر ي بين ا و يةرابق    قررؤصني  كرية هيب 43

 ما قلأاينا و ةررتقسان قرنكتيعا  كرة هب ما رااةن وسبايةا و ةلأوقنت قرت ةسا  ما قردخق تع
( نل ى قردر ا  ظتي  قرضتوا  ما قراة بن قرقسنباي ي و    رهاااةرتة قرر ةيت ا يقا قراتض  قر ت ا ا قراةهت ا ط3ا 2002وا  44

ونة ص قهةع 88ص  
 ع53نتجع سةمحا ص قربسا  ما  يبل قراضةء قريقاي ما مم ه  ا ا دة ن ( هة ا ااققرت ر 45
 ع475ا قراة بن قريقايا نتجع سةمحا صقرلمب  اقدا نةجق( 46
نتجييع ا ااييقالله ا وااييق قرغاييا ص يي ب ا307محا ص ا قرمييبق ا قريقاييي  وضييرة   قرتصةصيي  قريقاييي ا نتجييع سييةجرييةل قرييقث  ( سييةنا47

 ع138ا  ظتي  قراتقاقت قريقاي  م   امن قريقا  قر ةن  وقراة بن قريقايا نتجع سةمحا ص ابقمقي ارةاا 396ا ص سةمح
 ع281و  280ص نا.ت.ي ا- ااةص - قرلدةا وقرنبزيعا رماكت قر مبو يقا قاياقري قراة بن  اص ما قر غ ت ( نلرق48
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 ع502و 501وا ص 2009سةنا جرةل قرقث ا  يبل قراة بن قريقايا ناك   قرر ةا ا قرسياقاي ا ( 49
 ع343ص  وا2004اقرسياقاي  رماكتا قردقثق  قردةن   يقا قريقايا قراة بن  اقرلمب اقدا نةجق( 50
و ور قثلارييه صربجييا قراييتقا صايية بن اصيين 1997( ر ييا  1/ و( نيي  صيية بن قرت اييةت قررلمايي  قر م ييه اا  اصيين س9/ 15ةي  س( اقجييع قرريي51

 وع2008( ر ا  9س
 ع51ا نتجع سةمحا ص دة ن هة ا ااققرت ر و ا 107 مبسرتقق  ا نتجع سةمحا ص تااق قراةي (52
 ع٢١٦ص وا2000 يقا قركتوق رماكتا قراةهت اقرقسنباي  رملابق وقرلتيةتا  قرلرةن  استوا (   رق منلا53
 ع 97ص وا 2004قراضةء قرقسنباي ما مم ه  ا قرهئ   قلأورىا نهةصع قرراققي رماكتا دخ ا   اقرب  قي منلا (54
 و 2006( ر ا  3( صة بن قررلير  قرقسنباي  اصن س55
ا ياقسي  رلم ماي  2006ر يا   3قرقسينباي  قر ماية اصين  قرنتكرة اا قراضةء قرقسنباي ما مم ه   وماةي راة بن قررلير   ( ارت  رخ 56

 ع85ص وا 2010ا  قلأزهتا دخ كما  قرلابقا جةن    ناةا  ا اسةر  نةج ن تا
قرتصةص  امى يسنباي  قرمبق اا ياقس  ناةا   م   ن ت ومت  ة وقرربيت وماةي لأ يق  قرن يقثلات قرقسينباي   اقر  ق نلربي يئلا(  57

 .417ص وا2017 ا يقا قراتض  قر ت ا ا قراةهت ا2ط ا2011نى اةو وقرنهاااةت قراضة ا   
 ع12/7/1958صضة ا  اةين ا رةايخ قردم    3( ر ا  929(  ين قررلير  قريقاي  قر ماة قرر تي  ما قره   اصن س58
 ع418ا قرتصةص  امى يسنباي  قرمبق اا نتجع قر ةمحا ص قر  ق نلربي يئلا( 59
يع ا 281 – 275نتجيع سيةمحا ص قرديخء قلأولا  –نبسيبا  قراضيةء قريقاي ا رهيةا شيهاةويا امي(   ظت ما ر     ذرأ   60

ونييية  230وا ص 2016ديييخ ا  –ا نينئييي  ما يييةن 1هييية ا اايييققرت ر  دييية نا قربسيييا  ميييا  ييييبل قراضيييةء قريقاي ميييا مم يييه  ا ط
 عص قهة

 اونية ص يقهة 363ص وا 1996قر رت قر ت اا قرايةهت ا يقا ا صضةء قررغةء قراضةء قريقايا قررنة  قلأولا  اقرهرةوي  ( سمارةن61
 ونة ص قهةع 251ا قربسا  ما  يبل قراضةء قريقاي ما مم ه  ا نتجع سةمحا ص دة ن هة ا ااققرت ر 

( نيي  صيية بن ركييي   قررلييةين قراظةنايي  اصيين 23ا وس2003( نيي  قرايية بن قرسةسييا قر م ييه اا قرر ييقل ر ييةو 104(   ظييت  قررييةي  س62
 وع2005( ر ا  15( ن  صة بن قر مه  قراضة ا  قر م ه اا اصن س10وا وقررةي  س2001 ( ر ا 5س

 ( ناهع291 – 283( اقجع  قرربقي س63
قرقسينباي  قر مايةا   يبل نجتقءقت قرنققاا  نةو نليةين ندميم قرقوري  وقررليري (  1985سا جر     رق نلربي(   ظت ما ذرأ   64

  ا قربسا  ما  يبل قراضةء قريقاي ما مم ه  ا نتجع سةمحعدة ن ققرت ر هة ا ااناك   قرر ةا ا قرسياقاي ا 
 وع2001( ر ا  5اصن س قر م ه اا ( ن  صة بن ركي   قررلةين قراظةنا 33( قررةي  س65
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  ملخص:
أعضاء مجلس إدارة الشركة بين تعتبر المنازعات المرتبطة بحوكمة الشركات أمرا لا مفر منه، حيث أنها تتعلق بحقوق أقلية الشركاء أو تعارض المصالح 

ركة وأرباحها أو الخسائر التي لحقت بها. وفي يزانية الشبمبالتقارير السنوية عن نشاط الشركة ومركزها المالي أو أو  كاآتهمقد تكون متعلقة بمالمعنية أو 
ى حالة ما إذا ثارت منازعة سيحصل مواجهات سواء بين أعضاء مجلس الإدارة أنفسهم أو بينهم وبين مساهمي الشركة، وقد يحدث أن يتم رآع دعو 

سلبيا، وقد يؤثر أيضا على عملياها وقدرة مجلس  أو دعاوى بصدد هذه المنازعات أمام المحاكم، وفي مثل هذه الحالات ستتأثر سمعة الشركة تأثرا
ازعات انقضاء ادارها على اتخاذ القرارات المهمة. وفى كثير من الحالات قد تؤثر هذه المنازعات على سعر أسهم الشركة وبالتالي قد ينتج عن هذه المن

 الشركة وتصفيتها.  
 هذه الآلية منكطريقة آعالة لتسوية المنازعات المتعلقة بحوكمة الشركات لما تمتاز به وفي هذا الصدد، يثور التساؤل عن أهمية استخدام الوساطة  

وسيلة يسيرة تتجاوز الإجراءات الطويلة والتعقيدات المصاحبة للالتجاء إلى  -كتلية بديلة لتسوية المنازعات التجارية  -الوساطة  مميزات، حيث تعد
طريقة حضارية في تسوية المنازعات بين الأطراف عن طريق الحوار الإيجابي الفعال الذي لا تشوبه المشاحنات ولا تتميز بكونها كما ساحات المحاكم.  

 هدف بحق إلى توآير الوقت والجهد على أطراف الخصومة التجارية. وفي النهاية آإنهاونظر الدعاوى القضائية. المشادات التي تظهر عند رآع 
بضرورة استخدام الوساطة كتلية لتسوية منازعات حوكمة الشركات، وذلك من أجل تخفيف العبء عن المطالبة  ونهدف من هذه الدراسة الى 

 .ير ذلك من المميزات التي تختص بها الوساطة في هذا الصددوغ القضاء في نظر مثل هذه المنازعات
تحديات استخدام  -أنواع هذه المنازعات -منازعات حوكمة الشركات -مميزات الوساطة -الوساطة كتلية لتسوية المنازعاتالكلمات المفتاحية: 

 الوساطة لتسوية منازعات حوكمة الشركات.
Abstract: 

      Disputes related to corporate governance are inevitable, as they relate to the rights of minority 

shareholders or conflict of interests between the members of the board of directors of the 

concerned company, or they may be related to their remuneration, annual reports on the company's 

activity and financial status, or the company's balance sheet and profits or losses. In the event that a 

dispute arises, confrontations will occur, whether between the members of the Board of Directors 

themselves or between them and the company’s shareholders, and it may happen that a lawsuit or 

lawsuits regarding these disputes may be filed before the courts, and in such cases the company’s 

reputation will be negatively affected, and it may also affect its operations and the ability of its 

board of directors making important decisions. In many cases, these disputes may affect the price 

of the company's shares, and consequently, these disputes may result in the company's termination 

and liquidation. 

In this regard, the question arises about the importance of using mediation as an effective method 

for settling disputes related to corporate governance due to the advantages of this mechanism. 

Mediation - as an alternative mechanism for settling commercial disputes - is an easy way that 

bypasses the long procedures and complications associated with resorting to the courts. It is also 

characterized by being a civilized way of settling disputes between the parties through effective 
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positive dialogue that is not tainted by quarrels or arguments that appear when filing and 

considering lawsuits. In the end, it really aims to save time and effort on the parties to the 

commercial rivalry. 

     The aim of this study is to demonstrate the necessity of using mediation as a mechanism for 

settling corporate governance disputes, in order to reduce the burden on the judiciary in view of 

such disputes and other advantages that mediation has in this regard. 

Key words: 

    Mediation as a mechanism for settling disputes - advantages of mediation - corporate 

governance disputes - types of these disputes - challenges of using mediation to settle corporate 

governance disputes.      

 

 

 
 Mohamed.salem1@yahoo.co.uk المؤلف المرسل: الإيميل: *

 

 1مقدمة

لتي يتوقع أن يحدث بصددها مناقشات ومشاركات بين أعضاء مجلس الادارة مثل استراتيجية هناك العديد من الموضوعات ا      
الشركة، إجراءات متابعة ومراقبة اعمال الشركة، تضارب المصالح، وأيضا موضوع المكاآتت الممنوحة لأعضاء مجلس الإدارة. 

دارة، عزل أعضاء مجلس الإدارة، عملية تقييم وهناك موضوعات أخري قد يثار بصددها منازعات مثل تعيين أعضاء مجلس الإ
الأسهم )آيما يتعلق بإصدار أسهم جديدة أو سندات(، شروط الاستحواذ على أسهم الشركة وتملك أصول الشركة أو التصرف 
آيها. كل من هذه الموضوعات يمكن أن تؤدي إلى توترات جد خطيرة، والتي قد يكون سببها الأساسي أو سبب من أسباب 

نزاع حقيقي بين  دة حدها الخلاآات الشخصية بين الأطراف المعنية. وقد تقود هذه التوترات أو الخلاآات في نهاية المقام الىزيا
 2هؤلاء.

ويتمثل عادة الدور الرئيس لرئيس مجلس الادارة أو المدير العام للشركة في التعامل مع هذه الخلاآات بغية التوصل الى حلها،      
أن تعلن  في وعادة لا ترغب الشركات 3ذلك إبقائها داخل قاعة اجتماعات مجلس الإدارة أو داخل الشركة نفسها.والأهم من 

عن منازعاها، حيث سيكون لخلاآات الشركات المعلنة والمنشورة في وسائل الاعلام المختلفة تأثير سلبي حتميًا على الطريقة التي 
في حالة إساءة التعامل معه أو  -في بعض الحالات، سوف يتصاعد الخلاف و ذلك، سوف ينظر بها الجمهور إلى الشركة. ومع 

مع جذب المزيد من أعضاء مجلس  -جزءًا من المشكلة طرآا في الخلاف أو يمثل  رئيس مجلس الإدارة أو المدير العامإذا كان 
وقد يتحول الخلاف إلى نزاع حقيقي لا يمكن ضياع المزيد من موارد مجلس الإدارة ووقته.  وهذا قد يؤدى الى 4.يهالإدارة إل

عمال الشركة أغلب الحالات. ومن المتعارف عليه أنه يمكن أن تؤدي هذه المنازعات إلى تعطيل أاحتوائه داخل الشركة في 
 5إلى تكاليف وخسائر مالية ضخمة. وبالتالي
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بدور آعال في تسوية منازعات الشركات خاصة تلك  -ة كتلية بديلة لتسوية المنازعات التجاري  -ويمكن أن تقوم الوساطة        
يسيرة تتجاوز حيث تمتاز بكونها وسيلة التجارية  المنازعات لتسويةآالوساطة تعد طريقة ودية إيجابية  6المتعلقة بحوكمة الشركات.

طريقة حضارية في تسوية المنازعات بين بالإضاآة الى كونها . المحاكمالإجراءات الطويلة والتعقيدات المصاحبة للالتجاء إلى 
 عاوى القضائية.في حالة رآع الدالأطراف عن طريق الحوار الإيجابي الفعال الذي لا تشوبه المشاحنات ولا المشادات التي تظهر 

آاستخدام الوساطة في تسوية منازعات حوكمة الشركات قد يكون لها تأثير إيجابي وملحوظ في الحد من التكاليف والخسائر المالية 
 التي قد تتحملها الشركات بخصوص هذه المنازعات.  

 مشكلة البحث والهدف منه:

الوساطة كتلية بديلة لتسوية المنازعات المتعلقة بحوكمة استخدام دى نجاح تحاول هذه الدراسة الإجابة عن السؤال المتعلق بم       
مام الشركة. وفي نفس الوقت يتعين عليه أ -بصفة عامة-الشركات. آفي نطاق مفهوم الحوكمة، يكون مجلس إدارة الشركة مسئولا

مة الشركات لا يقتصر آقط على كيفية كطور لحو اتخاذ بعض القرارات التي تحقق المصالح المشروعة لمساهمي الشركة. آالمفهوم المت
ومن ثم هدف   7إدارة الشركة أو كيفية تحقيق اغراضها ومراقبة ذلك، انما يشمل أيضا كيفية إدارة الشركة من قبل مديري الشركة.

 هذه الدراسة إلى ما يلى:

 منازعات حوكمة الشركات.  التأكيد على أهمية الوساطة كطريق بديل لتسوية المنازعات يمكن استخدامه لفض  -

 بيان التفرقة بين الوساطة وغيرها من الوسائل البديلة. -

 بيان مفهوم حوكمة الشركات -

 بيان أنواع منازعات حوكمة الشركات -

 الوساطة لتسوية منازعات حوكمة الشركات. بيان ضرورة اللجوء الى -

 وساطة.  تسليط الضوء على المنازعات التي يمكن أن يتم تسويتها عن طريق ال -

 
 منهج الدراسة:

أهمية الوساطة وما يميزها عن غيرها من الوسائل البديلة لتسوية المنازعات.  سنستخدم المنهج التحليلي لتوضيح      
لتقييم استخدام الوساطة في تسوية و الأنواع المختلفة لمنازعات حوكمة الشركات وسنستخدمه أيضا لتوضيح وتحليل 

 منازعات حوكمة الشركات.

 خطة الدراسة:
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 -تنقسم الدراسة إلى مبحثين أساسين، وذلك على النحو التالي: 

  .: الوساطة وتميزها عن غيرها من الوسائل البديلة لتسوية المنازعاتالمبحث الاول

 : منازعات حوكمة الشركات وإمكانية تسويتها عن طريق الوساطةالمبحث الثاني

 ةلخاتما

 
 :الأولالمبحث 

 يزها عن غيرها من الوسائل البديلة لتسوية المنازعاتالوساطة وتم

 تمهيد وتقسيم: 

تعد الوساطة من الوسائل البديلة لتسوية المنازعات التجارية نظرا لما تتميز به من مميزات تجعلها متميزة عن غيرها من الوسائل 
 البديلة الأخرى.     

   ذا المبحث إلى المطلبين التاليينوبناء على ذلك، نقسم ه

  ومميزاها كتلية بديلة لتسوية المنازعات التجارية  الوساطةمفهوم المطلب الأول:  

 لتسوية المنازعات الأخرى المطلب الثاني: الوسائل البديلة         

 ومميزاتها مفهوم الوساطة:  المطلب الأول

: تعريف    Mediationالوساطةأولاا

انب الأطراف في نزاع حول موضوع تجارى للوصول إلى تسوية لهذا النزاع وذلك من بأنها "محاولة من ج  8تعرف الوساطة      
هو محاولة التقريب بين  Mediatorخلال مساعدة شخص محايد يسمى بـ "الوسيط." ولذلك آإن الدور الأساسي للوسيط 

يعمل على تسهيل إجراء الحوار  وجهات نظر أطراف المنازعة والعمل على تقييد هوة الخلاف بينهم. من ذلك يتضح أن الوسيط
وقد يطرح الوسيط على كل طرف أوجه القوة وأوجه الضعف المتعلقة بالنزاع  9بين أطراف النزاع من أجل الوصول إلى تسوية له.

وفي جميع الأحوال يجب التذكير بأن  11وقد يقوم الوسيط بترتيب مقابلات مشتركة أو منفردة مع أطراف الخصومة. 10المعروض.
وفي  12من يقررون ما إذا كان هذا النزاع سيجد طريقه إلى تسوية مرضية وماهية تلك التسوية. -وليس الوسيط –راف همالأط

 13حال الوصول إلى حل للنزاع يرتضي به أطراآه، آيفترض أن يقوموا بالتوقيع على الوثيقة التي تتضمن هذه التسوية.
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قد تمنع هذه التسوية الموقع عليها من قبلهم، التجاءهم مستقبلًا إلى القضاء لبحث واستنادًا إلى اتفاقات الأطراف المعنيين،       
وتتسم كل إجراءات الوساطة  14نفس النزاع إلا إذا كان رجوع أحدهم من أجل الحصول على حكم أو قرار لتنفيذ هذه التسوية.

 16شخاص المشتركين في هذه العملية.وهذا التزام يقع على عاتق أطراف النزاع والوسيط وغيرهم من الأ 15بالسرية.

وفي نظرنا تعتبر الوساطة الوسيلة المثلى لتسوية المنازعات التجارية، وذلك لأنها تمتاز بقلة التكاليف والسرعة في الوصول إلى       
ع وذلك في إطار السرية بالإضاآة إلى أنها تمكن الأطراف المتنازعة من تعيين الوسيط الملائم لحل النزا  17الحلول المرضية للطرآين.

ويعرف عنها أنها تساعد على ترميم وإصلاح  18التي تمتاز بها منذ إبداء الرغبة في اتخاذها كتلية لتسوية النزاع إلى انتهائها.
ما ويشار إلى أن الوساطة هدف إلى الحفاظ على العلاقات التجارية بين أطراآها إذا  19العلاقات التجارية بين كاآة أطراف النزاع.

إلى تسوية مرضية،  ايتوصلو كان هؤلاء قد خططوا لاستمرارها لفترة طويلة، وذلك على أساس أنها تسمح لهؤلاء الأطراف بأن 
ومن أجل ذلك، يرى البعض أن دور  20على عكس إجراءات التقاضي والتحكيم التي يكون لها تأثير سلبي على هذه العلاقات.

قد تغير من راع ومشجع للنزاع إلى معالج وصانع  -وأصحاب الأعمال بصفة خاصة  في نظر الجمهور بصفة عامة –المحامين 
 21للسلام.

عدم طرح أية حلول بديلة على أطراف النزاع وفي حالة قيامه  mediatorوحري بالإشارة إلى أنه ينبغي على الوسيط       
 Conciliation.22يق . وتسمى العملية هنا عملية توآ  Conciliatorبذلك ينقلب دوره إلى موآق

وللوساطة أنواع  23وعادة يتم اللجوء إلى هذه الآلية لفض الكثير من المنازعات التجارية منها والعائلية والسياسية والعمالية.      
 24متعددة أهمها: الوساطة القضائية، حيث تتم من خلال جهات قضائية عبر قضاة معينين ومحددين وآقًا للقانون الذي ينظمها.

اك أيضًا الوساطة الاتفاقية التي يتفق عليها الأطراف من غير أن يكون هناك أي منازعة معروضة أمام القضاء. وبمقتضى وهن
 الاتفاق يلجأ الأطراف إلى الوسيط المتفق عليه بعد نشأة النزاع.

 الوسائل البديلة الأخرى لتسوية المنازعات:  المطلب الثاني

 Early Neutral Evaluationالتقييم المحايد المبكر أولا: 

 25في عملية التقييم المحايد المبكر، يقوم شخص مستقل من الغير )يسمى بالمحايد( بتقييم ادعاءات كل طرف من الأطراف.     
ى وقد يكون رآيه أو تقييمه هو النتيجة المحتملة لموضوع النزاع إذا ما عرض عل 26وعليه بعد أن يقوم بهذا التقييم أن يعرضه عليهم.

والرآي الذي يتوصل إليه  28وقد يكون المحايد خبيراً في موضوع النزاع أو قد يكون خبيراً قانونيًا أو محاميًا أو قاضيًا. 27القضاء.
ويكون لكل طرف أن يتخذ الإجراء التالي المناسب له، آقد يرى أحدهما  29هذا الشخص لا يكون ملزمًا لأطراف المنازعة.

أو قد يلجأ الأطراف  30س أنه يملك ما يكفي من الأدلة التي تجعله الطرف الرابح في هذه القضية.اللجوء إلى القضاء على أسا
إلى حد  -إلى التفاوض للوصول إلى تسوية مرضية تأسيسًا على أن النتيجة التي جاء بها هذا الشخص المستقل هي نتيجة تحقق 

 31ما كان يصبو إليه كل طرف. -ما
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  Conciliationثانيا: التوفيق 

يتم تسوية عدد لا بأس به من المنازعات التجارية عن طريق التوآيق. والتوآيق عبارة عن قيام شخص مستقل محايد )و يسمى      
وهو في سبيله إلى تحقيق هذا  32الناشئ بينهم. ( متفق عليه من قبل الأطراف بمساعدهم في حل الخلافconciliatorالموآق 

 33الحلول في صورة توصيات محددة لتسوية النزاع. النتيجة، قد يلجأ إلى طرح بعض

ولكن في الواقع إنهما مختلفان. حيث في المفاوضات  negotiationوبناءً على ذلك، قد يتشابه التوآيق مع التفاوض     
من  ممثلًا لأحد الأطراف في المنازعة، أما الموآق آهو شخص مستقل ومحايد ولا يمثل أيـاnegotiatorً يكون المفاوض 

 reconciliation or good faith negotiation or compromise – الأطراف. ويتشابه التوآيق مع الصلح
of action -  والذي هو عقد يحسم به الأطراف نزاعا ثار بينهم آعلًا أو يتوقيان به نزاعًا محتملًا، ويتأتى ذلك بتنازل إرادي

أن الصلح يتم بحوار مباشر بين الأطراف أو ممثليهم، آهم لا يختارون من كل طرف عن بعض مطالبه، ولكنهما يختلفان في 
 34"موآقا" يقدم مقترحات، ولكنهم يتصدون مباشرة لمناقشة النزاع.

ومن الجدير بالإشارة أن الموآق يقوم بتسوية النزاع المطروح عن طريق جولات من المفاوضات. وكما سبق الذكر، آإن التوآيق 
 35أن الموآق قد يقوم بطرح عدة حلول لتسوية النزاع، أما الوسيط آلا يفترض أن يقوم بذلك. يختلف عن الوساطة في

  Arbitrationثالثا: التحكيم 

( مستقل  arbitrator التحكيم هو إجراء يتفق أطراف المنازعة على المثول للقرار الذي يصدره شخص )ويسمى "محكم"      
بناءً على ذلك لا يجوز لأحد الأطراف اللجوء  37م تعين هذا الشخص من قبل الأطراف.ويت 36محايد ذو خبرة في موضوع النزاع.

 38إلى القضاء بخصوص موضوع المنازعة إلا من أجل الحصول على حكم أو قرار لتنفيذ قرار المحكم.

ويقال أيضًا عن  39مام المحاكم.وتتميز إجراءات التحكيم بالسرية وبأنها أقل شكلية ومرونة بالمقارنة بالإجراءات التي تتبع أ      
 40مميزات التحكيم أنه أقل كلفة.

آقد يتفقوا على أن يتولى الفصل في موضوع النزاع محكم  41والتحكيم في مجمله يعتمد على ما يقدمه ويتفق عليه الأطراف.      
ف هيئة تحكيمية من ثلاثة أو خمسة واحد معروف بخبراته الواسعة المرتبطة بموضوع المنازعة أو أن يتولى الفصل في هذا الخلا

ومن الجدير بالذكر أنه كلما زاد عدد المحكمين ارتفعت تكلفة التحكيم. وعادة ما يلجأ الأطراف إلى هيئة تحكيمية  42محكمين.
لهيئة مكونة من خمسة محكمين إذا كانت قيمة المنازعة التجارية مرتفعة. وبعد تقديم كل طرف ما لديه من أدلة إلى المحكم أو ا

 44وكأصل عام يجب أن يتضمن الحكم التحكيمى أسبابه. 43التحكيمية، يصدر حكم نهائي وملزم للأطراف.

 Expert Determinationرابعا: قرار الخبير 

وبعد الدراسة  45من خلال هذه الآلية يقوم شخص مستقل بدراسة وجهات النظر والدآوع المقدمة من كل أطراف النزاع.      
يصدر الخبير قراره والذي عادة ما يكون ملزمًا للأطراف الذين اختاروا  ه الدآوع ووجهات النظر المقدمة من الأطراف،المتعمقة لهذ
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و يتم اختيار هذا الشخص، والذي يعتبر خبيراً في موضوع المنازعة، بواسطة الأطراف. وغالبًا ما يلجأ  46واتفقوا على إلزامية قراره.
 47لية عندما يراد تحديد بعض الأمور الفنية في المنازعات التجارية المعقدة ذات القيمة العالية.المتنازعون إلى مثل هذه الآ

خلاآاً  -وينظر البعض إلى أن هذه الآلية ما هي إلا نوع من التحكيم. ولكن المتأمل في الآمور سوف يجد أن هذه الوسيلة      
النزاع. ويتم اختيار وتعيين الخبير من قبل أطراف النزاع وذلك من أجل  لا يتضمنها اتفاق الأطراف الموقع قبل نشأة –للتحكيم 

 48الوصول إلى تسوية مرضية في وقت قصير وبتكلفة أقل، مقارنة إذا ما عرض النزاع على القضاء العادي.

الان ببيان ماهية وبعد بيان مفهوم وأهمية الوساطة وتميزها عن غيرها من الوسائل البديلة لتسوية المنازعات، سنقوم      
 منازعات حوكمة الشركات ومدة إمكانية استخدام الوساطة لتسويتها.

 

 :المبحث الثاني

 منازعات حوكمة الشركات وإمكانية تسويتها عن طريق الوساطة

 تمهيد وتقسيم:  

الشركة أو المديرين  منها ما يتعلق بالخلاآات التي تثار بين أعضاء مجلس إدارة لمنازعات حوكمة الشركات أنواع كثيرة، 
. آقد تكون هذه هاأو الشركاء آي والمساهمين في الشركةومنها ما يتعلق بالخلاآات التي تكون بين مجلس الإدارة أو المديرين 

الخلاآات حول استراتيجية الشركة، إجراءات متابعة ومراقبة اعمال الشركة، تضارب المصالح وأيضا موضوع المكاآتت الممنوحة 
لس الإدارة، أو تقييم الأسهم، أو الخلاآات بين المساهمين، أو مشاركة المساهمين في عملية اتخاذ القرار، أو عمليات لأعضاء مج

الاستحواذ. في مثل هذه الحالات، هل يمكن أن يتم اللجوء للوساطة بغرض تسوية هذه الخلاآات قبل أن يتم تطورها الى نزاعات 
 ها الفعلي.  ئداأقد يكون له تأثير سلبي على سمعة الشركة وبالتالي  آعلية وحقيقية تنظرها المحاكم مما

 وبناء على ذلك نقسم هذا المبحث بدوره إلى مطلبين:

 المطلب الأول: أنواع منازعات حوكمة الشركات 

 المطلب الثاني: تحديات وصعوبات اللجوء الى الوساطة

 أنواع منازعات حوكمة الشركات:  المطلب الأول

 بحوكمة الشركاتالمقصود 

 يمكن لنا أن نعرف حوكمة الشركات على النحو التالي:  
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تقرير وآرض  توجه سلوك الشركات وحاملي الأسهم ومديري الشركات، والإجراءات الحكومية الرامية الى " القواعد التى       
العلاقة بين إدارة الشركة من ناحية، وحملة الأسهم أو أنها عبارة عن "القوانين والقواعد والمعايير التي تحدد  49تطبيق تلك القواعد."

  50وأصحاب المصالح أو الأطراف المرتبطة بالشركة )"حملة السندات، العمال، الموردين، الدائنين، المستهلكين( من ناحية أخرى."
مجموعة القواعد  ويرى البعض أن حوكمة الشركات عبارة عن " كيفية إدارة الشركات وتوجيهها والسيطرة عليها. أى أنها
 51والإجراءات والآليات التي بموجبها يضمن مجلس الإدارة المساءلة والإنصاف والشفاآية في إدارة الشركة."

 52، يقسم بعض الفقه حوكمة الشركات الي نوعين:ىومن ناحية اخر           

تحسين أداء الإدارة آيما يتعلق بكاآة جوانبها  سس وقواعد تساعد علىأ" النوع الأول: الحوكمة الداخلية: ويراد بها وضع معايير و 
وعلى وجه التحديد الضبط المالي، وزيادة القدرة الإنتاجية، وفى نفس الوقت تكبح جماح الفساد المالي بكاآة جوانبه كالغش، 

المتعاملين مع هذه عنه لجمهور  والإآصاحآيما يتوجب إعلانه  والإآصاحوالتزوير، والرشوة ونحو ذلك، وتفرض معايير الشفاآية 
 الشركات." 

النوع الثاني: الحوكمة الخارجية: ويقصد بها " تكوين )أو إقرار أو اعتماد( أدوات تساعد جهات الرقابة على إدارة الشركة        
 خارج إطار الشركة في أداء الرقابة على وجهها الصحيح."

بين مصالح كل الأطراف المعنية من مساهمين، ومن يقوم بإدارة تحقيق التوازن  ويتعين لحوكمة الشركات أن هدف الى       
  ويتعين في رأينا أن هدف الى 53الشركة، وعملاء وموردي وممولي الشركة، بالإضاآة الى الدولة التي تمارس الشركة نشاطها آيها.

جهات واآراد المجتمع الذي تباشر آيه كيفية إدارة منازعات الشركة من كل الأطراف المعنية من موظفين ومساهمين، بالإضاآة الى 
 نشاطها. ونرى ضرورة تواجدها أيضا آيما يتعلق بالمنازعات التي قد تثار بين الشركة والمتعاقدين معها. 

 التكاليف العالية أن الفترة المتطلبة لتسوية المنازعات التجارية التي قد تستغرق مدة طويلة بالإضاآة الى وتجدر الإشارة الى       
وعدم التيقن من نتيجة المنازعة عند اللجوء الى المحاكم، تتطلب أن يتم النظر في وسائل بديلة لتسوية منازعات الشركات. 

ر منه، ولذلك يجب التفكير في هذه الوسائل البديلة، وعلى رأسها الوساطة، نظرا لما تمتاز فوالمنازعات المتعلقة بالشركات أمر لا م
 ومحاآظة على العلاقات التجارية بين الأطراف المتنازعة.  به من سرعة وتكلفة أقل

ن اللجوء الى المحاكم لتسوية إمنازعات بين المساهمين وإدارة الشركة على سبيل المثال، آ أوتجدر الإشارة الى أنه عندما تنش        
ا الشركة في هذه الحالة. ولذلك آان تبني قد تتكبده التيالتكاليف  هذه المنازعات قد يؤدى الى عدم الاستقرار، بالإضاآة الى

ن حقوقهم متمتعة أوغيرهم من الأطراف المعنية حيث يطمئن هؤلاء  54الشركة لقواعد الحوكمة الرشيدة يزيد من ثقة المستثمرين
ة الشركات بالإضاآة الى المصروآات الزهيدة المنفقة. ومن ضمن القواعد التي يتطلب تبنيها عند إقرار قواعد حوكم ،بالحماية

 أسلوب تسوية المنازعات خاصة بطريق الوساطة لما تمتاز به من مميزات سبق الإشارة اليها.
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 منازعات حوكمة الشركات: 

  55يمكن القول بأن هناك طائفتين من المنازعات في هذا الصدد:

 Internal Corporateالمنازعات الداخلية المتعلقة بحوكمة الشركات )منازعات مجلس الإدارة(  -
Governance Disputes  

 External Corporate Governance Disputesالمنازعات الخارجية المتعلقة بحوكمة الشركات  -

 Internal Corporateأولا: المنازعاااات الداخلياااة المتعلقاااة بحوكماااة الشاااركات )منازعاااات مجلااا  الإدارة( 
Governance Disputes  

 take place withinدارة أي شركة إعات التي تنشأ في اجتماعات مجلس تتعلق هذه المنازعات بصفة عامة بالمناز  
the boardroom.56   عضاء أوغالبا ما يكون هناك خلاآات لا مفر منها، خاصةً عندما يكون مجلس الإدارة مؤلفًا من

عام أن تصدر قرارات  كأصل  -سلبيا حيث يتعين ان هذا لا يعتبر أمر إمر آلأوفي حقيقة ا 57مستقلين يتمتعون بخبرات واسعة.
وهناك بعض الموضوعات التي  58مناقشات ومشاركات من الجميع بناء على المعلومات المتاحة لهم. على مجلس ادارة الشركة بناء

عمال أجراءات متابعة ومراقبة إن يحدث بصددها مناقشات ومشاركات بين أعضاء مجلس الادارة مثل استراتيجية الشركة، أيتوقع 
وقد تتعلق هذه المنازعات بخلاآات مرتبطة  59رب المصالح وأيضا موضوع المكاآتت الممنوحة لأعضاء مجلس الإدارة.الشركة، تضا

إن عدم وجود مجلس ادارة لا يقوم بدوره على أكمل وجه  60 آراد في لجان متعددة تقوم بالمشاركة في إدارة الشركة.لأبتعيين بعض ا
في الولايات  WorldComآلاس المتعلقة بشركة لإوهذا ما حدث مع حالة ا آشل حتمي للشركة المعنية، قد يؤدى الى

 61المتحدة.

 62:التالية ويمكن أن تكون قضايا الإدارة والمعايير والمتطلبات مصدراً خصبًا لسوء الفهم والمنازعات. وتشمل الأمثلة       

 تحقيق التوازن بين مصالح الشركة قصيرة الأجل وطويلة الأجل -

 ين أعضاء مجلس الادارة المستقلين ورئيس مجلس الإدارة أو العضو المنتدب للإدارة.العلاقة ب -

 صعوبة الفصل بين الرقابة والإدارة -

 معلومات عن إدارة الشركة ونشاطها. عضاء مجلس الادارة الىأحاجة 

التغييرات في هيكل  هذه الموضوعات، كل من هذه الموضوعات يمكن أن يؤدي إلى خلاآات ثم منازعات. يضاف الى       
 63التي يمكن أن تتعرض لها، والمنازعات التي قد تثور بين المساهمين في الشركة. والأزماتملكية الشركات، الأداء الضعيف للشركة، 

ن كيفية التعامل أو أنشأة أو تفاقم الخلاآات القائمة بين أعضاء مجلس الإدارة. وبناء على ذلك يمكن القول  هذا قد يؤدي الى
 64.حقيقينزاع  لية التعامل مع هذه الخلاآات سيحدد ما إذا كان الخلاف سيزول بمرور الوقت دون تدخل، أو قد يتفاقم الىآ



 

 

55 

 منازعات حوكمة الشركاتو الوساطة 

 

 محمد سالم أبو الفرج /د

 المدية  كلية الحقوق والعلوم السياسية بجامعة يحي فارس  -والسياسية مجلة المنار للدراسات والبحوث القانونية 
 2021( شهر: ديسمبر سنة: 02( العدد: )05المجلد: )

ءها دارة أو المدير العام للشركة هو التعامل مع الخلاآات بغية التوصل الى حلها، والأهم من ذلك إبقالإإن دور رئيس مجلس ا     
أن تعلن عن منازعاها، حيث سيكون لخلاآات الشركات في عادة لا ترغب الشركات  65دارة.داخل قاعة اجتماعات مجلس الا

المعلنة والمنشورة في وسائل الاعلام تأثير سلبي حتميًا على الطريقة التي سوف ينظر بها الجمهور إلى الشركة. ومع ذلك، في بعض 
مع جذب المزيد من  -إذا كان الرئيس جزءًا من المشكلة  في حالة إساءة التعامل معه أو -الحالات، سوف يتصاعد الخلاف 
يمكن أن يتحول الصراع إلى و تحويل المزيد من موارد مجلس الإدارة ووقته.  وهذا سيؤدى الى 66أعضاء مجلس الإدارة إلى الخلاف.

عمال الشركة أثمرة إلى تعطيل يمكن أن تؤدي هذه النزاعات غير المو ، لا يمكن احتوائه دائمًا داخل قاعة الاجتماع. حقيقينزاع 
 67وبالتالي إلى تكاليف وخسائر مالية ضخمة.

و أكثر مما قد يؤثر على عملية اتخاذ القرارات وبالتالي على مصلحة الشركة. أآريقين  وقد يحدث أن ينقسم مجلس الادارة الى      
. وفي Compaqعملية الاندماج مع  خلال Hewlett Packardأن هذا قد حصل بالفعل مع شركة   وتجدر الاشارة الى

النهاية، حدث الاندماج، لكن الكثير من الوقت والمال آقدا في الخلاآات وفي المكائد. وقد انعكس هذا النزاع بشدة على سمعة 
  68الشركة.

 69في الحوكمة.  عندما تتم مناقشة الخلاآات أو المنازعات في الصحاآة أو تحريك الدعوى، آإنها تشير إلى آشل خطير و       
إنها تُظهر سوء إدارة الخلاآات والمنازعات داخل الشركة أو بين الشركة وأصحاب المصالح )بما في ذلك المساهمين أو الموردين حيث 

عدم قدرة المديرين التنفيذيين أو المديرين للتعامل مع القضايا والخلاآات أيضا تعكس و أو العملاء أو الدائنين وغير ذلك(. 
 70وغالبا ما يكشف اللجوء الى المحاكم عن انهيار العلاقات، وغالبًا ما تكون علاقات شخصية. الناشئة.

 External Corporate Governance Disputesثانيا: المنازعات الخارجية المتعلقة بحوكمة الشركات 

في المنازعات التي تثور رة بحوكمة الشركة( تشمل المنازعات الخارجية المتعلقة بحوكمة الشركات )أو المنازعات المتعلقة مباش      
العامل  الغالب بين مساهمي الشركة وأعضاء مجلس الإدارة وكبار المسؤولين التنفيذيين. وترجع هذه المنازعات أساسا الى

رات تأخذها من سمعة جيدة في مجال أعمالها وبالتالي ما يتعلق من قرا الاقتصادي للشركة، مثل أداء الشركة ومدى ما تتمتع به 
ومن الأمثلة كذلك المنازعات المتعلقة بمشاركة المساهمين في  71الإدارة وتؤثر على مصالح الشركة وقيمة الأسهم المملوكة للمساهمين.

  72عملية صنع القرار، والقرارات المتعلقة بعمليات الاستحواذ والاندماج.

 - منازعات غير متجانسة وتشمل العديد من أنواع المنازعات منازعات حوكمة الشركات" تعتبر“أن  وتجدر الإشارة الى      
 73، وتشمل هذه القائمة:الباحثينبعض قبل لكل منها خصائصها التي تميزها. وهناك أمثلة تضمنتها قائمة وضعت من 

يرين معاملات المصالح الذاتية: معاملات الأطراف ذات الصلة، تضارب المصالح من قبل أعضاء مجلس الإدارة، والمد -
 التنفيذيين، والإدارة العليا. 

 الحسابات السنوية: المنازعات بين المساهمين ومجلس الإدارة.   -
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  .ترشيح / تعيين أعضاء مجلس الإدارة -

المنازعات بين المساهمين ولجنة الترشيح و / أو مجلس الإدارة بشأن الترشيح و / أو تعيين أعضاء مجلس الإدارة / المديرين  -
 كذلك معايير الترشيح / التعيين.التنفيذيين، و 

 .تعويض / مكاآتت أعضاء مجلس الإدارة -

 المنازعات بين المساهمين ومجلس الإدارة بشأن المكاآتت، وكذلك معايير تحديد التعويضات والمكاآتت.  -

 تقييم الاسهم  -

ة في حالة إصدارات الأسهم / المنازعات بين المساهمين ومجلس الإدارة و / أو مراقبى الحسابات حول طريقة التقييم خاص -
 السندات.

 إجراءات الاستحواذ -

المنازعات بين المساهمين ومجالس الإدارة بشأن شروط عملية الاستحواذ المقترحة، و / أو الامتثال للقواعد الداخلية )عقد  -
 التأسيس( و / أو القواعد الخارجية )قواعد الإدراج، تشريعات الأوراق المالية، إلخ(. 

 الاآصاح متطلبات  -

 المنازعات بين المساهمين ومجالس الإدارة بشأن الامتثال لمتطلبات الإآصاح غير المالي.  -

 والاستحواذ(.مراقبة الشركات )في صفقات الاندماج  -

 المنازعات بين المساهمين ومجالس الإدارة بشأن الاستحواذ أو التصرف المقترح لجزء كبير من أصول الشركة.  -

 ين.  حقوق أقلية المساهم -

 المنازعات بين اغلبية المساهمين والأقلية في سيناريوهات التخارج أو عند ترشيح / تعيين أعضاء مجلس الإدارة.  -

 و التوقف عن الدآعأإآلاس /  -

 المنازعات بين المساهمين و / أو حاملي السندات ومجالس الادارة آيما يتعلق بإعادة هيكلة الشركات. -

 سهم والسندات  القضايا المتعلقة بإصدار الا -

  تنفيذي.دارة أو مدير إآصل عضو مجلس  -
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المنازعات بين المساهمين وأعضاء مجلس الإدارة / المديرين التنفيذيين بشأن الفصل الفردي آيما يتعلق بأدائهم في السنة  -
 المالية الماضية.

 للشركة. سوء الإدارة: المنازعات بين المساهمين ومجالس الإدارة حول سوء الإدارة المفترض -

 عدم الامتثال لقواعد حوكمة الشركات.   -

المنازعات بين المساهمين ومجالس الإدارة بشأن تطبيق مبادئ "الامتثال أو التوضيح" على النحو المنصوص عليه في قوانين  -
 حوكمة الشركات. 

 لالتزامات القانونية." المنازعات بين المساهمين ومجالس الادارة ونقابات العمال أو ممثليهم حول تفسير وتطبيق ا -

 تطبيقات عملية لمنازعات حوكمة الشركات: 
نلقى الضوء هنا على بعض القضايا التي قد أثيرت وكان من الممكن تفادي الخلاآات التي أدت الى نشوبها وتفادي  

 يق الوساطة.انتباه واجتذاب وسائل الاعلام المختلفة الى هذه القضايا في حالة ما اذا كانت قد تم تسويتها بطر 

 قضايا عملية تتعلق بمنازعات المساهمين والشركة: -

The Bulgarian State v. E.ON Bulgaria74 

في المائة في شركات توزيع الطاقة  33بأنه بصفته مساهماً بنسبة  ذات مرة، وزير الاقتصاد بيتار ديميتروف، صرح       
ارية لم تتلق أي أرباح. وفي رأيه، آإن التفاعل بين الحكومة والمالكين البلغبأن الدولة الإقليمية المملوكة الآن للأجانب، 

 693.2 حققت مبيعات موزعي الطاقة الإقليميين السبعةعلما بأن الحاليين للمراآق يترك الكثير مما هو مرغوب آيه. 
و  Gorna Oriahovitsaتمت صياغة عقد بيع موزعي الطاقة الإقليميين و مليون يورو من عائدات البيع. 

Varna  لشركةE.ON  في المائة لعام  50حصة  الدولة الحق فيهذا العقد نح يمو  2004الألمانية في أواخر عام
 2004كان من المقرر توزيع الأرباح لعام و ، 2005أبريل  30إذا كان لابد من إبرام الصفقة قبل و . 2003

قد تم الانتهاء من عمليات البيع في أوائل عام للدولة والمستثمر. و المملوكة بالتناسب على أساس عدد الأسهم 
ذلك يرجع إلى البيئة أشارت الى أن بعدم دآع أرباح الأسهم، لكنها  E.ON Bulgaria. اعترآت 2005

واجه موزعو الطاقة تكاليف إعادة هيكلة عالية في العامين حيث ين. يالغريبة التي يعمل بها موزعو الطاقة الإقليم
ت عملية البناء المزدهر إلى ارتفاع الطلب على الكهرباء واستتبع ذلك الاستثمار في شبكة النقل الماضيين في حين أد
يجب إعادة استثمار الأرباح الكاملة لموزعي الطاقة كان إنه   الي الشركة وأشارت. E.ONالقديمة، وآقًا لشركة 

الطاقة حق توزيع النمساوية ، صاحبة  EVN الإقليميين، مما يلغي المزاعم بأن الأرباح قد تم ترحيلها. وقالت شركة
 الإقليميين بلوآديف وستارا زاغورا، إنها أعادت استثمار جميع أرباحها.في 
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 نوع الشركات المعنية:  -

 الشركات العائلية؛ شركات مملوكة من الدولة؛ البنوك؛ الشركات المدرجة.

 75الشركات العائلية(منازعات المساهمين في شركة غير مدرجة في البورصة )شركة من 

السوق، تركها بهيكل إداري احترافي واتفاقية  فيرائدة من الشركات الشركة كانت العندما توفي مؤسس الشركة و       
منازعات بين الورثة. سرعان ما خاض ابنا المؤسس هذا النجاح لم يمنع من نشوء تحكيم. لكن  شرطمساهمين تضمنت 

، وأولويته القصوى هي السيطرة كان مسرف الى درجة كبيرةث سنوات. أحد الأخوة  معركة شرسة استمرت لأكثر من ثلا
على الشركة وتمويل نمط حياته الفخم. والآخر لديه احتياطيات نقدية كبيرة، يرآض التفاوض، ويفضل إصدار الأحكام. 

 تنفيذيين نجحوا نسبياً في يتحدثون آقط مع بعضهم البعض من خلال محاميهم. يتكون مجلس الإدارة من ستة مدراء غير
حماية الشركة من نتائج الخلاف، لكنهم لم يبقوا محايدين. أصبحت اجتماعات مجلس الإدارة كساحة قتال حيث حدد 

عدالة سالومون" “ ما يسمى ب المحامون معظم الاستراتيجية. لقد كان القضاء غير آعال لأن القضاة يفضلون في الغالب
لكل  الامورلح الأطراف المعنية بدلًا من اتخاذ القرارات لمساعدة الشركة. وفي نهاية المطاف، ساءت لتحقيق التوازن بين مصا

من المساهمين والشركة. ارتفعت المخاطر وأصبحت الشركة تعاني مع توسع الخلاف ليشمل أصحاب المصلحة الآخرين 
 وجذب انتباه وسائل الإعلام.

حيث قد يتعلق نزاع منها بموضوع  76ازعات حوكمة الشركات لا يمكن تصنيفها بسهولة،أن معظم من وتجدر الإشارة الى       
الواجبات المفروضة على مجلس الإدارة و  الالتزامات واحد، ومن الأمثلة على ذلك منازعة حول الحق في التعويضات بسبب انتهاك

يا المتشابكة؛ يؤثر حل إحدى المشكلات على تحديد وقد تتعلق منازعة حوكمة الشركات أيضًا بالعديد من القضا 77أو المديرين.
حل مقبول لجميع المشكلات المعلقة الأخرى )المنازعات متعددة المراكز(. ومن الأمثلة على ذلك نزاع يتعلق بشروط الاستحواذ 

 78 المقترح.

 

 :المبحث الثاني

 تحديات وصعوبات اللجوء الى الوساطة

يتواآر أن ويجب ل النزاع بحسن نية بطريقة سريعة. لحة إذا كان أطراف المنازعة على استعداد الوساطة تعد طريقة بديلة عملي      
آمثلا عندما يسعى طرف  آعدم وجوده سيؤثر سلبا على التوصل لاتفاق تسوية ناتج عن الوساطة. حسن النية لدي الأطراف.

هدف الى  طرق عديدة ع دعوى، أو يقوم باللجوء الىالحصول على تنازلات من قبل الطرف الاخر، آيقوم برآ من الأطراف الى
 79لوساطة.للجوء الى احسن نية وبالتالي لا يوجد مجال آانه بالطبع لا يتواآر لديه عدم قيامه بالوآاء بالتزامات مالية ضرورية، 
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آقد لا تنجح  80 طط مسبقة.اهدار للوقت خاصة إذا لم تتم خلال برنامج وخ لىإهناك من ينتقد الوساطة بالقول بانها قد تؤدى و 
الوساطة لأسباب استراتيجية لدى أحد الأطراف، حيث قد يرآض طلب تسوية النزاع عن طريق الوساطة في وقت ما اعتقادًا منه 

يقبله في وقت لاحق حال توآر آرصة أآضل. وفي حالة تمثيل الأطراف عن طريق محامين الذين يفضلون التقاضي وتقاضى  قدأنه 
 81 الوساطة التي تنتهي في وقت سريع بتسوية مرضية. لىإة عن اللجوء اتعاب كبير 

خذها في الاعتبار قبل اللجوء الى اتخاذ قرار بشأن اختيار أأن هناك بعض الاعتبارات التي يتعين  وتجدر الإشارة الى       
مدى القدرة على انفاذ اتفاق لاعتبارات الوساطة أو غيرها من الوسائل البديلة لتسوية منازعات حوكمة الشركات. من أهم هذه ا

 التأثير على أصحاب المصلحة ذوي الصلةو السرعة والشفاآية، و التأثير على العلاقات المستقبلية، و ، التسوية الناتج عن الوساطة
 وأخيرا التكلفة الاجمالية للنزاع.

نهائي يتم آرضه على الأطراف، يستطيع المحكوم حكم الحصول على القضاء  لىإومن ناحية أخرى، عادة ما يؤدي اللجوء        
وهناك من ينتقد الوساطة نظرا لان التسوية الناتجة عنها قد لا تنفذ من قبل أحد  82له تنفيذ هذا الحكم ضد المحكوم ضده.

اذ. علاوة على للإنف قابلا ااتخاذ الإجراءات القضائية لأجل جعل اتفاق التسوية حكم الطرف الاخر الى أالأطراف، آهنا قد يلج
التصديق على اتفاق التسوية عن طريق الوساطة بواسطة أمر من المحكمة. وهناك حل  ذلك، يمكن للمحكمة في كثير من الأحيان

  83أخر عن طريق تعيين الوسيط محكما وبالتالي يصدر قراره بصفة حكم تحكيمي قابل للإنفاذ بهذه الصفة.

 : الخاتمة

بينا الفروق الجوهرية بينها وبين و  ،ية استخدام الوساطة لتسوية منازعات حوكمة الشركاتتناولنا في هذه الدراسة كيف 
 الوسائل البديلة الأخرى لتسوية المنازعات.  

وحيث أن الوساطة تتميز ببعض الخصائص من حيث السرعة والفعالية آيمكن استخدامها في تسوية منازعات حوكمة الشركات. 
بين أعضاء مجلس الإدارة والمديرين أو قد  أأن يتدخل لتسوية المنازعات التي قد تنش أو المدير الإدارة رئيس مجلس ىيتعين علولذا 
بين إدارة الشركة والمساهمين وأصحاب المصالح الأخرى مثل الموردين والمتعاملين مع الشركة. وفي حالة عدم نجاح رئيس مجلس  أتنش

ص أخر بدور الوسيط من أجل تسوية النزاع بعيدا عن ساحة المحاكم حفاظا على الإدارة في ذلك آيجوز الاتفاق على قيام شخ
   سمعة الشركة وعلامتها التجارية.

 بعد دراسة هذا الموضوع المهم، نوصى بالآتي: 

وذلك عن طريق وضع برامج تدريبية لهم للحد ، محاولة وضع قواعد معينة لمنع المنازعات بين أعضاء مجلس إدارة الشركة -
 نشوء هذه المنازعات أو إثاراها خارج مكان الاجتماع.من 

   84يجب تدريب رؤساء مجالس الادارة والمديرين الرئيسيين بشكل خاص على طريقة استخدام الوساطة لتسوية المنازعات. -

  85يجب تضمين المقررات الخاصة بتقنيات الوساطة وحل النزاعات في أي منهج مخصص لتدريب المديرين. -
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لأوراق المالية تقديم خدمات الوساطة لأعضائها للمساعدة في تحديد وربما تسوية المشكلات المتعلقة بفهم لبورصات ا -
 86متطلبات الإدراج وتنفيذ أآضل الممارسات.

 87الوساطة قبل رآع دعوى قضائية. يجب أن تتطلب قواعد الإدراج من الشركات مواآقتها على اللجوء الى -

 88 ركات لأآضل الممارسات باستخدام الوساطة للتعامل مع منازعات الحوكمة.يجب أن توصي قواعد حوكمة الش -
 البسيطة. اليفها الوساطة لتسوية المنازعات نظرا لسرعتها وتك اللجوء الى -
الوسائل البديلة لتسوية المنازعات واستخدامها كلما كان ذلك  يتعين أن يتم تدريب المديرين على كيفية اللجوء الى -

   متاحا.
 : راج الم

 أولا: المراج  باللغة العربية
 ،.SABIC Chair for IFMS ،2012د. أحمد بن حمد الرزين، حوكمة الشركات المساهمة: دراسة آقهية، الناشر  -

 . 4، العدد 2016د. الصالحين محمد العيش، حوكمة الشركات بين القانون واللائحة، بحث منشور في المجلة الدولية للقانون،  -

 2013 -دار النهضة العربية -1994لسنة  27الأسس القانونية للتحكيم التجارى وآقا للقانون رقم  -لقليوبىد. سميحة ا -

القانونية" ت الاستثمار، بحث منشور في "المجلة د. محمد سالم أبو الفرج، اتفاقية سنغاآورة للوساطة ومنازعات الاستثمار الدولي: دراسة تحليلية للاتفاقية وتحديات الوساطة في منازعا -
 .2020آرع الخرطوم، العدد الثامن المجلد الأول، نوآمبر  -التي تصدرها كلية الحقوق بجامعة القاهرة

وق در عن كلية الحق، الالتزام بالسرية في الوساطة كإحدى آليات تسوية المنازعات التجارية: دراسة مقارنة، بحث منشور في مجلة القانون والاقتصاد التي تص------------ -
 .2014( لعام 89جامعة القاهرة، العدد )

( سنة 2، العدد )، انفاذ اتفاقات التسوية الناتجة عن الوساطة: دراسة مقارنة، بحث منشور في مجلة الحقوق التي تصدرها كلية الحقوق جامعة الإسكندرية------------ -
2014. 

 2000 -بدون ناشر  -ملاحظات فى التحكيم التجارى الدولى  –د. محمد آهمى الجوهري  -

 .2004دار النهضة العربية  -الطبعة الثالثة -التحكيم التجارى الدولى -محمود مختار بريرىد.  -

 

 ثانيا: المراج  باللغة الإنجليزية
 Angela Lu, ‘Mediating of Corporate Governance Disputes’ (2014) Vol. 69 (1) Dispute Resolution Journal. 

- Benjamin F. Tennille, Lee Applebaum, and Anne Tucker Nees, ‘Getting to Yes in Specialized Courts: The 
Unique Role of ADR in Business Cases’ (2010) 11 Pepperdine Dispute Resolution Law Journal 35. 

- Eric Runesson and Marie-Laurence Guy, Mediating Corporate Governance Conflicts and Disputes, 
(Washington: International Finance Corporation, 2007). 
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- Frank B. Cross and Roger LeRoy Miller, The Legal Environment of Business: Texts and Cases, 8th Edition 
(USA: South-Western, Cengage Learning, 2012). 

- Holly Streeter-Schaefer, ‘A Look at Court Mandated Civil Mediation’ (2001) 49 Drake Law Review 367.  

- Jeremy Lack, ‘Appropriate Dispute Resolution (ADR): The Spectrum of Hybrid Techniques Available to the 
Parties’ in Arnold Ingen-Housz (Editor) ADR in Business: Practice and Issues Across Countries and Cultures, 
Volume II (The Netherland: Kluwer Law International, 2011). 

- Joseph Lee, ‘Inter-Corporate Dispute Arbitration and Minority Shareholder Protection: A Corporate 
Governance Perspective’ (2017)83 (1) Arbitration (Chartered Institute of Arbitrators).   

- Klaus Peter Berger, Private Dispute Resolution in International Business: Negotiation, Mediation, Arbitration- 
Volume II- Handbook, (The Netherlands: Kluwer Law International, 2006). 

- L. Bouchez and A. Karpf, The OECD’s Work Programme on Corporate Governance and Dispute Resolution. 
This reference is available at: https://www.oecd.org/daf/ca/corporategovernanceprinciples/38297148.pdf 

- Linda C. Reif, ' The Use of Conciliation or Mediation for the Resolution of International Commercial Disputes 
' (2007) 45 Canadian Business Law Journal. 

- Olufunke Cole, ‘Mediating Corporate Governance Disputes’. Available at: 
https://www.academia.edu/11221715/Mediating_Corporate_Governance_Disputes  

- Pamela A. Kentra, ‘Hear no Evil, See no Evil, Speak no Evil: The Intolerable Conflict for Attorney-Meditators 
between the Duty to Maintain Mediation Confidentiality and the Duty to Report Fellow Attorney Misconduct’ 
(1997) Brigham Young University Law Review 715. 

- Richard M. Calkins, ‘Mediation: A Revolutionary Process that is Replacing the American Judicial System’ 
(2011) 13 Cardozo Journal of Conflict Resolution 1. 

- Tobi P. Dress, ‘International Commercial Mediation and Conciliation’ (1988) 10 The Loyola of Los Angeles 
International and Comparative Law Journal 569. 

- Vilalta, Aura Esther, Mediation - Legal Framework: Comparative Law (October 1, 2010). The White Book of 
Mediation in Catalonia, Chapter 2. Catalonia Government, Department of Justice, 2010. Available at SSRN: 

http://ssrn.com/abstract=1763164. 

 

 : الهوامش
                                                           

 
لجان التوفيق والمصالحة بسلطنة عمان هذا البحث يرتكن بصفة أساسية على الورقة العلمية التي قدمها الباحث تحت عنوان "  1

الى المؤتمر العلمي الخامس لكلية الحقوق بجامعة السلطان قابوس "تطوير نظم " ودورها في تسوية منازعات حوكمة الشركات

https://www.oecd.org/daf/ca/corporategovernanceprinciples/38297148.pdf
https://www.academia.edu/11221715/Mediating_Corporate_Governance_Disputes
http://ssrn.com/abstract=1763164
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الذي عقد عن تفعيل النظم البديلة لفض المنازعات"، و  -المحور الأول " تطوير نظم التقاضي التقاضي وتحديث قواعد الإثبات"،
يشكر الباحث المحكمين ومن حضر المؤتمر على ملاحظاتهم المهمة بصدد الورقة . وفى هذا الصدد 2020ديسمبر  22بعد في 

بتحكيم هذا البحث قبل نشره في المجلة على ملاحظاتهم  البحثية التي قدمت للمؤتمر. وأيضا يشكر الباحث المحكمين اللذين قاما
 القيمة، ولكن المسؤولية في النهاية هي مسؤولية المؤلف.  

 انظر: 2
Olufunke Cole, ‘Mediating Corporate Governance Disputes’, p. 4. Available at: 
https://www.academia.edu/11221715/Mediating_Corporate_Governance_Disputes  

 .2021يناير  10أخر زيارة 
 أنظر:  3

Eric Runesson and Marie-Laurence Guy, Mediating Corporate Governance Conflicts and 
Disputes, (Washington: International Finance Corporation, 2007) pp. 15-16.  

 ، ذات الموضع.المرجع السابق 4
 المرجع السابق.  5
 وحماية أقلية المساهمين، انظر: وفيما يتعلق بإمكانية استخدم التحكيم لتسوية منازعات حوكمة الشركات 6

Joseph Lee, ‘Inter-Corporate Dispute Arbitration and Minority Shareholder Protection: A 
Corporate Governance Perspective’ (2017)83 (1) Arbitration (Chartered Institute of Arbitrators).   

 أنظر:  7
Runesson and Guy, op.cit., p. 5. 

رنة" منشور في وللمزيد من التفصيل انظر بحث أخر للمؤلف بعنوان "انفاذ اتفاقات التسوية الناتجة عن الوساطة: دراسة مقا  8
 . وقد اعتمدنا عليه هنا. 2014( سنة 2، العدد )مجلة الحقوق التي تصدرها كلية الحقوق جامعة الإسكندرية

 انظر:  9
Linda C. Reif, ' The Use of Conciliation or Mediation for the Resolution of International 
Commercial Disputes ' (2007) 45 Canadian Business Law Journal, p. 22. 

 انظر:  10
Benjamin F. Tennille, Lee Applebaum, and Anne Tucker Nees, ‘Getting to Yes in Specialized 
Courts: The Unique Role of ADR in Business Cases’ (2010) 11 Pepperdine Dispute Resolution 
Law Journal 35, p. 48. 

 انظر:   11

Pamela A. Kentra, ‘Hear no Evil, See no Evil, Speak no Evil: The Intolerable Conflict for 
Attorney-Meditators between the Duty to Maintain Mediation Confidentiality and the Duty to Report 
Fellow Attorney Misconduct’ (1997) Brigham Young University Law Review 715, p. 719. See also 
Tennille et al. op. cit. p. 48. 
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https://www.academia.edu/11221715/Mediating_Corporate_Governance_Disputes
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Tennille et al. op. cit. p. 48. 
 انظر:  13

Klaus Peter Berger, Private Dispute Resolution in International Business: Negotiation, Mediation, 
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 . 494الشفافية، ومبدأ الشرعية، ومبدأ الحيدة، لمزيد من التفصيل، راجع: المرجع السابق، ص 
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  ملخص:
ونية سعت الاتفاقيات الدولية المعنية بتوحيد بعض قواعد مسؤولية الناقل في عمليات النقل الجوي الدولي إلى إرساء التوازن بين النظم القان   

ان انضمام أكبر عدد من الدول إلى هذه الاتفاقيات، بغية تحقيق التوحيد الدولي لضمان ازدهار وتطور صناعة الطيران المختلفة، وذلك لضم
ن وعمليات النقل الجوي. وقد ترتب على هذا اللأمر، تخلي الاتفاقية عن نهج التوحيد التام، حيث أنها استخدمت العديد من المصطلحات دون أ

 ومحددا، تاركة المجال للتشريعات الوطنية لتحديد الإطار الملائم لتلك المفاهيم. تورد لها تعريفا مضبوطا
 –وهو ما يخالف صراحة غايات التوحيد التي تهدف لها اتفاقيات النقل الجوي الدولي  –الوطنية  التشريعاتوقد نجم عن هذا التوجه اختلاف بين 

قيات، و لعلّ من أبرز تلك الأمثلة؛ مصطلح الضرر الذي يلتزم فيه الناقل الجوي بتعويض خاصة في ضوء اختلاف اللغة التي صيغت بها هذه الاتفا
 المسافر في حالة الوفاة، أو الإصابة، أو أي أذى بدني آخر يُصيبه على متن الطائرة، أو أثناء عمليات الصعود والهبوط.

ا يتعلق بإمكانية تعويض الراكب عن الأضرار المعنوية الناجمة عن الحادث وسوف تعالج هذه الدراسة التفسيرات المختلفة لطبيعة الضرر، خاصة فيم
قارن من الجوي. كما سنتناول بالبحث والتحليل، تجاوز حدود التعويض في حال الخطأ الإرادي للناقل أو أحد تابعيه، والذي استند إليه القضاء الم

التي قد تصيبه أثناء عمليات النقل الجوي الدولي، وهو ما يعتبر مسلكا متشددا اتجاه أجل ضمان توفير الحماية الشاملة للمسافر عن كافة الأضرار 
 مبدأ تحديد مسؤولية الناقل الجوي.

 
 الحادث الجوي، اتفاقية وارسو، اتفاقية مونتريال، الضرر النفسي، الخطأ الإرادي للناقل. الكلمات المفتاحية:

mailto:yassin_shazly@hotmail.com
mailto:yassin_shazly@hotmail.com
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 د/ نزال الكسواني –ياسين الشاذلي د/  يعة الضرر وحدود التعويض في ضوء أحكام النقل الجوي الدولي للأشخاصطب

 مقدمة: 

. ومن المفيد القول، إنّ 1تعُدّ مسألة تحديد مسؤولية الناقل الجوي من الأمور التي مهّدت إلى تطور صناعة الطيران        
الفقه في هذا السياق يتّجه إلى اعتبار عقد النقل من عقود الإذعان، ذلك أنهّ عقد يتّصف بعدم تكافئ أطرافه ،إذ  عادة ما 

و لعلّ ما يؤُكّد صحة هذا المزعم، هو انفراد شركات النقل بتنظيم شروط . تبر فيه الناقل في مركز أقوى من الطرف الآخريعُ
العقد وأحكامه، في حين يقتصر دور المسافر على قبول هذه الشروط وأحكامها أو رفضها، خاصة أنهّ عادة لا يعلم بشروط 

و بالإمكان القول أيضاا في . وبالتالي، فإنّ قبوله لهذه الشروط يعتبر ضرباا من الإذعانالعقد إلّا بعد استلامه لتذكرة السفر. 
الحماية التشريعية، و : الأمر الأول :هما 2ذات السياق الناظم، إنّ صور حماية المسافر باعتباره الطرف المذعن  تتحدّد بأمرين،

من قانون التجارة  203 سّف الناقل، عندما أشار في المادةالتي تتمثّل من خلال وضع المشرع القطري لقيود تحدّ من تع
القطري إلى بطلان الشرط الذي يعُفي الناقل كليا أو جزئيا من المسؤولية عن الأضرار البدنية التي تصيب المسافر. كما نصت 

د الأدنى، باطلا وكأن لم على اعتبار كلّ شرط يقرر إعفاء الناقل، أو تخفيض التعويض عن الح 23 اتفاقية وارسو في المادة
 . يكن

ا لحماية القضائية، وتتمثل أساساا في جواز الحكم ببطلان الشروط التعسفية، أو التخفيف منها وذلك :الأمر الثاني        
كذلك الحكم لمصلحة الطرف المذعن عند تفسير العبارات الغامضة في العقد؛ أي .  لمصلحة المسافر باعتباره الطرف المذعن

 2004 لسنة 22 من القانون المدني القطري رقم 107 ها بصورة غير ضارة مصصلحة المسافر، وهذا ما أكدته المادةتفسير 
 ".في عقود الإذعان يفسر الشك في مصلحة الطرف المذعن دائناا كان أو مديناا"  على أنه 
لال عملية النقل تستند على العقد المبرم وقد استقر الفقه والقضاء على أنّ مسؤولية الناقل عن سلامة الراكب خ        

بينهما،  وبالتالي تعتبر مسؤولية الناقل مسؤولية عقدية وليست تقصيرية. وعلى ذلك، يلتزم الناقل بسلامة الركاب أثناء عملية 
 النقل وايصاله إلى النقطة المتفق عليها، فيعدّ حينها النقل سالما. 

يد مصدر هذا الالتزام، فقد ذهب التشريع الفرنسي والقطري والمصري إلى اعتباره وقد اختلفت التشريعات في تحد        
أي أنّ الناقل يلتزم استنادا إلى المسؤولية  وبالتالي فإنهّ يتحقّق مصجرد الإخلال به من طرف الناقل؛ التزاما عقديا بتحقيق غاية،

ناقل أن الضرر الحاصل للمسافر كان نتيجة قوة قاهرة أو أما إذا أثبت ال. العقدية، مادام أن الخطأ وقع من جانب الناقل
أمريكي، فإنه يعتبر التزاما تقصيريا بوسيلة  – خطأ المسافر، فحينها يستطيع  إعفاء نفسه من المسؤولية.أما في النظام الانجلو

لحيطة والحذر في تنفيذ ما التزم أو ببذل عناية، ويعتبر الناقل مسؤولا، في حال استطاع المسافر إثبات تقاعس الناقل في أخذ ا
 .3به

على مسؤولية  ،م1929من معاهدة وارسو الدولية لتوحيد بعض قواعد النقل الجوي لعام  17نصت المادة وقد         
ثناء أسواء حدث الضرر على متن الطائرة أو  ؛ذى بدنيأأو أي  ،أو الجرح ،ضرر يلحق الراكب في حالة الوفاة الناقل عن أيّ 

إذ أنّ تحديد فترة مسؤولية الناقل عن الضرر الذي يصيب المسافر تكون مرتبطة بزمانيّة الصعود أو النزول من الطائرة.   عملية
وبالتالي، فقد توسّعت الاتفاقية .  وقوع الحادث المنشئ للضرر؛ سواء تّم على متن الطائرة، أو أثناء عملية الصعود أو النزول
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م اقتصارها على مرحلة وجود المسافر على متن الطائرة، بل شملت أيضا اتصال المسافر بالطائرة، في تحديد فترة المسؤولية وعد
 .4وذلك أثناء عملية الصعود أو النزول، على اعتبار أنّ المسافر قد يتعرض للمخاطر أثناء هذه العمليات

ة في مؤتمر وارسو، حيث ذهبت الدول التي وتجدر الإشارة، إلى وُجود اختلاف حول المسؤولية بين الدول المشارك         
تتّبع النظام اللاتيني إلى اعتبار أنّ التزام الناقل هو التزام عقدي، وبالتالي لا يستطيع الناقل إعفاء نفسه من المسؤولية إلا إذا 

نجلو أمريكي إلى في حين ذهبت الدول التي تتبع النظام الا. استطاع إثبات أنّ الضرر ناتج عن خطأ الراكب أو سبب أجنبي
اعتبار أساسه أنّ التزام الناقل هو التزام بوسيلة، وبالتالي فإنه لا يعتبر  مسؤولا عن الضرر الذي يصيب الراكب إلا استنادا 

وقد حرص مؤتمر وارسو على التوفيق بين النظامين، حيث اعتبرت الاتفاقية الناتجة عنه، أنّ التزام . إلى فكرة الخطأ التقصيري
 .5ل عن سلامة الراكب هو التزام بوسيلة، إلا أنها نقلت عبء الإثبات من الراكب إلى الناقلالناق

 مشكلة البحث وأهميتها
النقل الجوي الدولي، وعدم وضعها لتعريفات محدّدة، فقد قام  تنظراا إلى اختلاف اللغة المستخدمة في صياغة اتفاقيا        

، والذي قد ينجم عنه وفاة سأل عنه الناقل في حال وقوع الحادث الجويالذي يُ بخصوص تحديد مفهوم الضرر جدل حقيقيّ 
 lesion"وهو  ؛هو استخدام واضعي اتفاقية وارسو لمصطلح بالفرنسية ،السبب في ذلك . ولعلّ الراكب أو إصابته

corporelle"   ّصطلح " مصُ ترجمته إلى اللغة الإنجليزية  والذي تمbodily injuryإلى  ىدأر الذي " ، وهو الأم
 .هولية الناقل عن تعويض الراكب عن الأضرار النفسية غير البدنية التي قد تصيبؤ مس ىإثارة مد
جراء  حكام التي أوردتها الاتفاقية بخصوص مسؤولية الناقل عن الضرر الذي يصيب الراكب منوعلى الرغم من الأ        

وهل يقصد به الضرر  ،غفلت تحديد المقصود بالضررأهذه النظرية  لى أنّ إالبعض يذهب  عملية النقل الجوي، إلا أنّ 
المحاكم حول التعويض عن  حكامأالجسدي والضرر المعنوي الذي يلحق الراكب من جراء عملية النقل الجوي. وقد تباينت 

الخطأ الجسيم  تعويض عن الضرر المعنوي، باستثناء حالة الغش أو يّ لى عدم الحكم بأإفذهب القضاء الألماني  ،الضرر
الصادر عن الناقل أو تابعيه. في حين استقر القضاء الأمريكي على الحكم بالتعويض عن الضرر المعنوي الناتج عن الصدمة 

وحالة الرعب والقلق التي قد تصيب الراكب نتيجة احتجازهم   ،العصبية التي قد تصيب الراكب نتيجة الإرهاب والتهديد
  .6فةكرهائن داخل الطائرة المختط

تصيب  قد بالأضرار التي رتبطفيما يخاصة  د القضاء الأمريكي فيما يتعلق بطلبات التعويض المستحقة كما تشدّ       
المسافر، وذلك نظرا لتذمر الفقه والقضاء الأمريكيين من مبدأ تحديد مسؤولية الناقل الجوي الذي وضعته اتفاقية وارسو لسنة 

 الأمرهذا  . إنّ بخصوص توحيد بعض قواعد مسؤولية الناقل الجوي 1999تريال لعام ، وحافظت عليه اتفاقية مون1929
حال ثبوت في  والحكم على الناقل الجوي بكامل التعويض  ،التخلي عن مبدأ تحديد المسؤوليةإلى دفع القضاء الأمريكي 

خضوع  فيد الإشارة في ذات السياق، أنّ . ومن الملى المسافرإأو عدم قيامه بتسليم تذكرة السفر  من قبله،رادي الخطأ الإ
مبدأ تحديد المسؤولية يتعارض مع  مبدأ تحديد مسؤولية الناقل الجوي، وذلك على سند أنّ  النقل الجوي للاتفاقية التي تقرّ 

ي بالولايات ، وأيضا على التفرقة بين النقل الجوي الداخل7دميتهآنسان و مريكية التي تحافظ على كرامة الإالمبادئ الدستورية الأ
د فيهما يّ ن اللتان لا يتقامريكية أو النقل الجوي الدولي غير الخاضع لاتفاقية تحديد المسؤولية الدولية، هما الحالتالمتحدة الأ

 .8القضاء الأمريكي بحدود المبالغ القصوى للتعويض، وذلك على خلاف النقل الجوي الخاضع لاتفاقية تحديد المسؤولية



 

 

 المدية  يحي فارس كلية الحقوق والعلوم السياسية بجامعة  -والسياسية مجلة المنار للدراسات والبحوث القانونية 
 2021( شهر:ديسمبر/ سنة: 02(العدد: )05المجلد: )

72 

 د/ نزال الكسواني –ياسين الشاذلي د/  يعة الضرر وحدود التعويض في ضوء أحكام النقل الجوي الدولي للأشخاصطب

الإجابة عن هذه التساؤلات، تكمن في كونها المعيار الذي مصوُجبه يتمّ تحديد مقدار التعويض المنصوص عليه إنّ أهمية        
 في ضوء تلك الاتفاقيات الدولية المعنية بتوحيد بعض قواعد النقل الجوي الدولي. 

 
 منهجية البحث

لتطبيقات القضائية فيما يتعلق بطبيعة الضرر سوف نعتمد في هذا البحث على المنهج التحليلي، وذلك بغية رصد ا       
الموجب للمسؤولية للناقل الجوي الدولي في عمليات نقل الأشخاص. وسوف نتبع في هذا البحث كذلك المنهج الوصفي 
عند الحديث عن التشريع القطري وتنظيمه لمسألة التعويض وحدوده في حالات النقل الجوي الداخلي، مقارنة مصا هو معتمد 

 الاتفاقيات الدولية المتعلقة بتوحيد بعض قواعد مسؤولية الناقل الجوي الدولي.في 
 تقسيم

مصا أنّ الضرر الذي يُصيب الراكب يخوله الحق في التعويض، إلّا أنّ هذا التعويض مرتبط مصبدأ تحديد مسؤولية الناقل الجوي. 
التي تصيب الراكب في كل من  ود التعويض عن الأضراروعلى ذلك، سنقوم بدءاا باستعراض النصوص القانونية المرتبطة بحد

حالات الناقل الجوي الداخلي والدولي. أما المبحث الثاني، فسوف نخصّصه إلى بيان طبيعة الضرر الذي لم تعرفه الاتفاقيات 
 الدولية المتتابعة.

 
 

  :الأولالمبحث 
 حدود التعويض عن الضرر في النقل الجوي الداخلي والدولي

تفاقيات الدولية والتشريعات الوطنية إلى تحقيق ضرب من التوازن بين المسافر والناقل من أجل الحفا  على حقوق سعت الا
المسافر من جهة، وضمان تقدم ضمان صناعة الطيران من جهة أخرى. وقد أقامت تلك التشريعات مسؤولية موضوعية على 

له مسؤولاا طالما وقع ضرر للراكب نتيجة حادث وقع على متن الطائرة، أو تجع  -اعتماداا على نظرية تحمل التبعة -عاتق الناقل
أثناء عمليات الصعود والهبوط.إلاّ أنّ هذا النظام للمسؤولية يرتبط بحدود قصوى للتعريض لا يمكن تجازوها، إلا إذا ارتكب الناقل 

 أو تابعوه ما يعرف باسم الخطأ العمدي أو الإداري.
 في التشريع القطري لتعويض الأول: حدود االمطلب 

من قانون التجارة  224دت المادة قد حدّ و . 9ولية من الأمور التي تساعد على حقوق الناقل والمسافرؤ يعُتبر مبدأ تحديد المس
حيث نص على أنه "لا يجوز في حالة النقل الجوي للأشخاص  ،الأقصى للتعويض في حالات النقل الجوي الداخلي القطري الحدّ 

وز التعويض الذي يحكم به على الناقل الجوي مبلغ مائة وخمسين ألف ريال، بالنسبة إلى كل راكب إلا إذا اتفق صراحة أن يجا
على تجاوز هذا المبلغ. وفي حالة نقل الأمتعة أو البضائع لا يتجاوز التعويض مبلغ مائة وخمسين ريالاا عن كل كيلو جرام، ومع 

ا بقيمتها أو أهميتها ودفع ما قد يطلبه الناقل من أجرة ا خاصا متعة أو البضائع إلى الناقل إقرارا ذلك إذا قدم المرسل عند تسليم الأ
و إضافية نظير ذلك، التزم الناقل بأداء التعويض مصقدار القيمة المبينة في الإقرار إلا إذا أثبت الناقل أن هذه القيمة تجاوز القيمة أ

وفي حالة ضياع أو هلاك أو تلف جزء من طرد أو بعض محتوياته يحسب الحد الأقصى الأهمية الحقيقية للأمتعة أو البضائع. 
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للتعويض على أساس الوزن الإجمالي للطرد كله، ما لم يؤثر ذلك في قيمة طرود أخرى تشملها نفس الرسالة فيراعى أيضاا وزن هذه 
 الطرود. 

التعويض الذي يحكم به لكل السفر، لا يجوز أن يزيد  راكب أثناءوبالنسبة إلى الأشياء الصغيرة الشخصية التي تبقى في حراسة ال
 10راكب عن تلك الأشياء على مبلغ ثلاثة آلاف ريال".

ولية الموضوعية للناقل الجوي والتي تقوم على وقوع الضرر أثناء وجود ؤ هو إقامة التوزان بين المس ،والهدف من هذا النص        
 حق الراكب أو المضرور في الحصول على تعويض مناسب.  ىاني للحادث الجوي، ومن ناحية أخر الركاب في النطاق الزماني والمك

من قانون التجارة القطري، فقد  سلب حق الناقل في التمسك بالحد الأقصى للتعويض في حال ثبوت  225أما المادة         
ه "لا يجوز للناقل الجوي أن يتمسك بالحدود القصوى حد تابعيه، حيث نصت على أنأالخطأ المهني الجسيم سواء من الناقل أو 

للتعويض المنصوص عليها في المادة السابقة، إذا ثبت أن الضرر قد نشأ عن فعل أو امتناع من جانب الناقل أو تابعيه، وذلك إما 
نب التابعين، فيجب بقصد إحداث ضرر، وإما برعونة مقرونة بإدراك احتمال حدوث ضرر، فإذا وقع الفعل أو الامتناع من جا

 11أن يثبت أيضاا أنهم كانوا عندئذ في أثناء تأدية وظائفهم".
قانون التجارة القطري على أنه "إذا أقيمت دعوى التعويض على أحد تابعي الناقل، جاز له من   226وقد نصت المادة       

لقانون، إذا أثبت أن الفعل الذي أحدث ( من هذا ا224أن يتمسك بالحدود القصوى للتعويض المنصوص عليها في المادة )
الضرر قد وقع منه أثناء وبسبب تأدية وظيفته. ويجب أن لا يتجاوز مجموع التعويض الذي يمكن الحصول عليه من الناقل وتابعيه 

ل أو معاا تلك الحدود. ومع ذلك لا يجوز لتابع الناقل أن يتمسك بالحدود القصوى للتعويض إذا ثبت أن الضرر ناشئ عن فع
 12امتناع من جانبه، وذلك إما بقصد إحداث ضرر، وإما برعونة مقرونة بإدراك احتمال حدوث ضرر".

من قانون التجارة القطري  227وتأكيد التزام الناقل بضمان سلامة الركاب، نصت المادة  ،جل ضمان حماية الراكبأومن      
من المسئولية أو بتحديدها بأقل من الحدود القصوى للتعويض  على أنه " يقع باطلاا كل شرط يقضي بإعفاء الناقل الجوي

( من هذا القانون. ومع ذلك لا يشمل هذا البطلان الشرط الذي يقضي بإعفاء الناقل الجوي 224المنصوص عليها في المادة )
 13.من المسئولية أو بتحديدها في حالة هلاك الشيء محل النقل أو تلفه بسبب طبيعته أو عيب ذاتي فيه"

ا في حالات النقل الجوي تحديدا  –من قانون التجارة القطري الحالات التي يكون فيها للناقل الجوي  222حصرت المادة          
لا يجوز للناقل الجوي نفي مسئوليته إلا بإثبات القوة القاهرة  -1ولية، حيث نصت على أنه " ؤ الدفع بالإعفاء من المس -الداخلي

وإذا أثبت الناقل أحد الأمور المذكورة في الفقرة  -2الشيء أو خطأ المرسل أو المرسل إليه أو الراكب. أو العيب الذاتي في 
السابقة، جاز للمدعي نفي هذا الإثبات بإقامة الدليل على أن الضرر لم يحدث بسبب هذا الأمر، أو أنه لم يكن السبب الوحيد 

 14تعويض بنسبة الضرر الذي ينسب إلى الأمر الذي أثبته الناقل الجوي".ال في إحداث الضرر، وفي هذه الحالة الأخيرة يخفض
 .15لتشريعات الوطنيةإلى اتحديد القوة القاهرة وشروطها بالرجوع  ويتمّ 

ولية بخصوص حالات الوفاة أو ؤ عفاء من المسنص المادة سالفة الذكر لم تمنح الناقل الحق في الإ ا سبق، يتضح لنا أنّ ومّ        
المشرع القطري لم يجعل من الأسباب  أنّ  ، إلىعن طريق إثبات القوة القاهرة أو خطاا الراكب. وتجدر الإشارة إلاّ  ،ة للراكبالإصاب

ن أ خر، يستطيع الراكبآ مصعنىو ثبات عكس ذلك. إحيث أجاز للراكب  ،وليةؤ السابقة قرينة قاطعة على إعفاء الناقل من المس
ة أو الخطأ الشخصي للراكب، حيث له أن يقيم الدليل على أن الضرر لم يحدث بسبب القوة يدحض تمسك الناقل بالقوة القاهر 
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يخفض  -وهو ما يعرف بالخطأ المشترك –القاهرة أو انها لم تكن السبب الوحيد في إحداث الضرر، وفي هذه الحالة الأخيرة 
 التعويض بنسبة الضرر الذي ينسب إلى الأمر الذي أثبته الناقل الجوي.

على  من قانون التجارة القطري 230ولية هو تقادم قصير، حيث تنص المادة ؤ المس ىتقادم دعو  نّ أ ، إلىوتجدر الإشارة        
"يسقط الحق في رفع دعوى المسئولية على الناقل الجوي مصرور سنتين من يوم بلوغ الطائرة جهة الوصول أو من اليوم الذي   ما يلي:

 16يوم وقف النقل". كان يجب أن تصل فيه، أو من
لا يكون الناقل مسئولا إذا أثبت أنه وتابعوه قد اتخذوا كل التدابير  -1"  :من اتفاقية وارسو على أنه 20نصت المادة كما   

 .اللازمة لتفادي الضرر أو أنه كان من المستحيل عليهم اتخاذها
أثبت أن الضرر تولد من خطأ في الطيران أو قيادة الطائرة  ولا يكون الناقل مسئولا في حالة نقل البضائع والأمتعة إذا -      2

 تخذوا كل التدابير اللازمة من كافة الوجوه الأخرى لتفادي وقوع الضرر".اأو في الملاحة وأنه هو وتابعوه قد 
ذ الناقل وتابعوه ذا اتخإب الراكب يعفى من المسؤولية عن الضرر الذي يصالناقل يُ  أنّ  ،ضح من نص المادة السابقةيتّ          

الضرر كان  نّ أثبات إ تهمعفى الناقل وتابعوه من المسؤولية في حال استطاع. كما يُ تهجميع التدابير والاحتياطات لتحقيق سلام
 17نتيجة لقوة قاهرة أو حادث فجائي لم يستطع الناقل تجنبه.

 طلب الااني: حدود التعويض في الاتفاقيات الدولية  الم
" في حالة نقل الأشخاص تكون  :على أنه 22حيث نصت المادة  ،أقصى للتعويض احدّ  18فاقية وارسووضعت ات        

 مسئولية 
ألف فرنك على أنه في الحالة التي يجيز فيها قانون المحكمة المعروض عليها النزاع  125الناقل قبل كل راكب محدودة مصبلغ مقداره 

ب( فلا يجوز أن يزيد رأس المال عن الحد المذكور، ومع ذلك يجوز للراكب بناء أن يكون التعويض في صورة عائدات دورية )مرت
  على اتفاق خاص مع الناقل، أن يحدد المسئولية مبلغاا أكبر".

 أنه بحيث ،مبلغ الحد الأقصى الجديد المتفق عليه للتعويض في حال حدوث الضرر ليس مبلغا جزافيا أنّ  ،يلاحظ و       
ذا تجاوزت قيمة الضرر الذي لحق بالراكب مبلغ الحد إخر يلتزم الناقل آية مهما كانت قيمة الضرر. ومصعنى يستحق بصورة تلقائ

لا يزيد ألى المبلغ المحدد قانونا، المبلغ المتبقي من قيمة الضرر الفعلي شريطة إالناقل يلتزم بدفع إضافة  الأقصى المقرر قانونا، فإنّ 
 19د الذي كان قد التزم به.المبلغان على الحد الأقصى الجدي

 – وقد كانت هناك عدة محاولات لزيادة مبالغ التعويض نظراا لتطور حركة الطيران، وزيادة معادلات الأمن والسلامة        
والذي رفع  1955 لعام حيث تّم إبرام برتوكول لاهاي -20خاصة بعد تهديد الولايات المتحدة بالانسحاب من اتفاقية وارسو

دولار أمريكي، وقد أصبح هذا البرتوكول ساريا من أول  16600 صى للتعويض للمسافر المضرور أو ورثته لمبلغالحد الأق
في  1966 في عقد مؤتمر دولي في فبراير( IATA) نجحت المنظمة الدولية للطيران المدني 1966 وفي عام. 1963 أغسطس

المؤتمر اتفاق مونتريال المؤقت، والذي أقر نظرية المسؤولية الموضوعية  دولة، وقد انبثق عن هذا 59 مدينة مونتريال في كندا بحضور
للناقل الجوي بجعلها مسؤولية مطلقة بلا خطأ، مع استفادة الناقل مصيزة تحديد المسؤولية. كما تّم زيادة الحد الأقصى للتعويض 

ومن هذا المنطلق تم اقتراح برتوكول .  ر أمريكيألف دولا 75 الذي يستحقه المسافر في حالة الوفاة أو الضرر البدني إلى مبلغ
مصبادرة أمريكية لإحداث تعديلات جديدة على اتفاقية وارسو، يقضي بإقرار فكرة التعويض  1971 جواتيمالا لاسيتي لعام
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تصديق  ألف دولار، إلا أن هذا البرتوكول لم يحقق نجاحا ملموسا نظرا لعدم 100 التكميلي الذي يستحق للمسافر في حدود
 .الولايات المتحدة الأمريكية عليه

الذي أقر احتساب التعويض وفق نظام حقوق  3 إلى اقتراح برتوكول مونتريال 1975 وهذا ما دفع منظمة الايكاو في عام
دولة، ويقيم مسؤولية الناقل على  16 السحب الخاصة، وهي عبارة عن وحدة حسابية يتمّ تقويمها على أساس اختيار عملات

ألف دولار  117 ألف وحدة سحب خاصة، وهو ما يوازي 100 اس المسؤولية الموضوعية مع رفع الحد الأقصى للتعويض إلىأس
أمريكي للمسافر الواحد في حالة الوفاة أو الضرر البدني، كما أجاز البرتوكول للدول الأعضاء نظام تعويض تكميلي في نطاق 

 إقليمهم،
ضرار التي تلحق على مسؤولية الناقل عن الأ  1999لعام  21من اتفاقية مونتريال 21ادة من الم 1الفقرة وقد نصت         

ذ إاجة لإثبات من قبل الناقل، الحدون  ،وحدة حقوق سحب خاصة عن كل راكب 100000تجاوز تلا  أنها حيث ،كبا بالر 
عن  لا يكون الناقل مسؤولا ،ن جهة أخرىأو النزول منها. وم ،ثناء ركوب الطائرةأ أو ،يكفي حدوث الضرر على متن الطائرة

 :ثبت ما يليأوحدة حقوق سحب خاصة عن كل راكب، إذا  100000ضرار التي تتجاوز قيمتها الأ
 .كلائهو أو  ،أو تابعيه ،. أن الضرر لم ينشأ عن الإهمال أو الخطأ أو الامتناع من جانب الناقلأ

 22أو الامتناع من جانب الغير..  أن هذا الضرر نشأ فقط عن الإهمال أو الخطأ ب
 28وقد أكدت ذلك المادة  ،بطاءإلدفع في حال وقوع الضرر دون باالتزام الناقل  1999وقد ألزمت اتفاقية مونتريال لعام        

أن  صابتهم، على الناقلإأنه " في حالة حوادث الطائرات التي ينتج عنها وفاة ركاب أو  ، حيث ذكرتمن الاتفاقية سالفة الذكر
لى الشخص الطبيعي أو الأشخاص الطبيعيين الذين يحق لهم إبطاء، إذا كان ملزما مصوجب قانونه الوطني مبالغ مسبقة إيدفع دون 

أن يطالبوا بالتعويض لتلبية احتياجاتهم الاقتصادية العاجلة. ولا تشكل هذه المبالغ اعترافا بالمسؤولية ويجوز حسمها من أي مبالغ 
 تعويض في وقت لاحق".  يدفعها الناقل ك

ضرار التي تحدث نتيجة وفاة الراكب أو تعرضه قيمة الأ على أنّ  1999من اتفاقية مونتريال لعام  21نصت المادة كما         
 ، حيث نصت المادة أعلاه على أنّ 23يقوم كل منهما على أساس مختلف للمسؤولية ،لى قسمينإيمكن تقسيمها  ،لإصابة جسدية

 على النحو التالي: ،ؤولية التي يستطيع الناقل التمسك بهاطرق دفع المس
 هولية الناقل الجوي عنؤ تكون مس ،ألف وحدة حقوق سحب خاص عن كل راكب 100الأضرار التي لا تتجاوز قيمتها        

ما أمنها.  يحدّ  أن  ولا يجوز له أن يدفع مسؤوليته أو  ،بحيث يسأل الناقل عن هذه الأضرار مسؤولية مطلقة ،ولية موضوعيةؤ مس
 ،سهام في حدوثهالضرر أو الإ أنّ  ثباتإفيمكن للناقل دفع المسؤولية عنه في حال استطاع  ،20بالنسبة للأضرار الواردة في المادة 

كب. وتنطبق هذه المادة على جميع أحكام المسؤولية في هذه الاتفاقية، مصا في ا أو امتناع هذا الر  أهمال أو خطإقد حصل نتيجة 
 .21من المادة  1لك الفقرة ذ

لف وحدة حقوق سحب خاصة أ 100دت أنه في حالة تجاوز قيمة الأضرار والتي حدّ  ، 21من المادة  2أما الفقرة        
الاتفاقية لا تشترط لإعفاء الناقل  أنّ  إلاّ  .تقوم على أساس الخطأ المفترض من جانب الناقل ،تكون المسؤولية مسؤولية شخصية

وإنما أجازت له دفع  ،كافة التدابير المعقولة لتلافي وقوع الضرر  بأنه قد اتخذ  -سواء هو أو تابعوه  -لية أن يقيم الدليلو ؤ من المس
 وليته بأحد الأسباب الآتية:ؤ مس
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 .كلائهو أو  ،أو تابعيه ،أن الضرر لم ينشأ عن الإهمال أو الخطأ أو الامتناع من جانب الناقل-1
 ط عن الإهمال أو الخطأ أو الامتناع من جانب الغير.أن هذا الضرر نشأ فق -2
 

 
 الااني المبحث 

 طبيعية الضرر محل التعويض
 وهي الوفاة أو الجرح أو أيّ  ،ثناء نقل الراكبأمن اتفاقية وارسو حالات الضرر التي يشملها التعويض  17دت المادة حدّ         

 ؛وهو ما أشارت له اتفاقية وارسو بالحادث ،لى سبب منشئ لهإراجعا ويشترط أن يكون الضرر . أذى بدني آخر يلحق الراكب
وفي نفس الوقت مرتبطة بالاستغلال الجوي.  ،عن واقعة خارجية ومستقلة عنه اوهو ما يعني أن يكون الضرر الحاصل للمسافر ناتج

يتم الاعتداء عليه من قبل  الذي أو ،المسافر الذي يصاب بذبحة صدرية ، يثور التساؤل حول ما إذا كان الضرر يشملوبالتالي
 .24خرآمسافر 
إلا أنّ هذه المسؤولية لا تقوم إلا في حالة  وكما ذكرنا يوجد شرطان لاعتبار الناقل مُخلا بالتزامه بضمان سلامة الراكب،        

ه، حتى يعتبر الناقل مسؤولا وجود ضرر لحق بالراكب. ويلاحظ أنّ اتفاقية وارسو لم تحدّد ما هو المقصود بالضرر، وما هو نوع
ومن هذا المنطلق، توسّع القضاء الأمريكي في مفهوم الضرر محلّ  .25إلا أنّ الراجح هو تطبيق القوانين الوطنية في هذا الشأن عنه،

 المسؤولية.
 التوسع في التعويض في نطاق المسؤولية الموضوعية للناقل الأول: المطلب 

 
 ر النفسيةالتعويض عن الأضراالفرع الأول:

، ( WHOلى تقسيم الضرر النفسي وفقا للتصنيف الصادر من منظمة الصحة العالمية )إذهب العديد من العلماء         
مريكية للطب النفسي. وتقوم هذه التصنيفات على التمييز بين الاضطرابات العصبية والتخلف لى تصنيف الجمعية الأإبالإضافة 

، هي تلك الاضطرابات الحاصلة بعد الصدمة ثناء ركوبه الطائرةأت النفسية التي تؤثر على المسافر أكثر الاضطرابا العقلي. وتعدّ 
 الحوادث الجسيمة والفجائية.   جراّء

لى عدم إما يؤدي  ،لى الهلاك أو الأذى الجسيمإض حياة الشخص عرّ وينشأ هذا الاضطراب النفسي نتيجة وقوع حادث يُ        
مل. وينتج عن هذه الاضطرابات العديد من السلوكيات التي قد تؤثر بالسلب على حياة الأشخاص  قدرة الشخص على التح

اضطرابات ما بعد الصدمة لها تأثيرات سلبية  إنّ  ،كالاكتئاب بأنواعه، والاضطرابات الذهنية والشخصية والجسدية. ويمكن القول
عدم رغبته في الانخراط في المجتمع  ومن ثّ  ،خرينالتعامل مع الآ تجعله غير قادر على أنّها على المسافر الذي يصاب بها، حيث

ا للتشريعات أن يكون وفقا  لابدّ  ،النقل الجوي تتحديد مفهوم الضرر  في ضوء اتفاقيا أنّ  الآخر البعض ىير و الذي يعيش فيه . 
 الوطنية.
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ويرى بعض العلماء  .الأضرار الجسدية والنفسية ها، ومنقد تصيب المريض النفسيالتي ضرار خر من الأآهناك نوع كما أنّ        
في  أساساا لتتمثّ  ، فإنّهاالاضطرابات الجسدية التي ينتج عنها أمراض نفسية لها تأثير على العقل. أما بالنسبة للأضرار المالية أنّ 

 مراض .تكلفة العلاج من هذه الأ
أساسها طبيعة جسامة الأخطار التي يُحدثها النقل الجوي،  ب الراكبتصي قد ضرار النفسية التيمسؤولية الناقل الدولي عن الأ إنّ 

 علاوة على فداحة الأضرار التي تُصيب الركاب أثناء حصول حوادث أثناء عملية النقل.
ة مثل اتفاقي ،برام الاتفاقيات الدوليةإمن خلال  ،هذه الصعوباتإلى الدول حاولت التصدي  لى أنّ إ ،الإشارة من المفيد و      

 .  1999، واتفاقية مونتريال لعام 1929وارسو لعام 
برام الاتفاقيات الدولية لقمع هذا العنف، منها اتفاقية لاهاي إلى إفقد سعت الدول  ،أما بخصوص الإرهاب ضد الطائرات      
لأفعال غير المشروعة الموجهة قمع اب الخاصةقمع الاستيلاء غير المشروع على الطائرات، واتفاقية مونتريال ب المتعلقة 1970لعام 

 ضد أمن الطيران المدني.
ويثور التساؤل عن مدى نص الاتفاقيات الدولية على قواعد قانونية خاصة مصسؤولية الناقل الجوي عن الأضرار النفسية       

لزام الناقل إلى عدم إ فذهب البعض ،لةأوالجسدية التي قد تصيب الركاب أثناء النقل الجوي. وقد اختلفت الآراء في هذه المس
والتي  ،من اتفاقية وارسو 17لفا  وعبارات في نص المادة ألى ما ورد من إاستنادا  ،ضرار النفسيةالجوي الدولي بتعويض الأ

ضرار الجسدية، حيث نصت على أن الناقل يسأل "في حالة وفاة أو جرح أو أي الناقل الجوي الدولي مسؤول عن الأ اعتبرت أنّ 
ي ألا عن الضرر الجسدي دون النفسي. كما يؤكد أصحاب هذا الر إ لا يُسأل الناقل الجوي ، فإنّ خر" . وبالتاليأذى بدني آ

من اتفاقية برن المنظمة  2من المادة  1بالفقرة  ا جاءوم ،17لفا  وعبارات في المادة أمن خلال المقارنة بين ما ورد من  ،ذلك
الذي  لركاب عن الضرر الجسدي والنفسيلالتي نصت صراحة على تعويض الناقل  ،يةللمسؤولية في النقل الدولي بالسكك الحديد

ا يعني عدم شمول الضرر . في حين نصت اتفاقية وارسو على الضرر البدني دون النفسي، مّ قد يُصيبهم في صورة وقوع حادث
 النفسي بالتعويض .

تفسير  تقديم من خلال ،ضرار النفسيةالناقل الجوي الدولي بتعويض الأ التزام القول بضرورة لىإفقد ذهب  ثاني،أما الاتجاه ال      
لى الضرر إأن الضرر لا ينصرف  ،حيث اعتبر أصحاب هذا الرأي .من اتفاقية وارسو 17المادة  في أوسع  لعبارة الضرر الواردة

المقصود من عبارة الضرر التي  لى أنّ إ ا،أيض الاتجاه هذا كما ذهب أصحاب      لى الضرر النفسي. إنما ينصرف أيضا إو  ،البدني
 ،هو ضرر نفسي ، والضرر الذي يلحق شخص المصابذلك قصد بها في الفقه الفرنسي يُ  ،من اتفاقية وارسو 17ها المادة تتضمن

 لى جانب الضرر الجسدي .إ
 الفرع الااني: التعويض عن الحادث الإرهابي  

. ومن 26د سلامة الركاب وانتظام حركة الطيرانتنفيذ الأعمال الإرهابية، مصا يهدّ  ا استخدام الطائرات فيلقد شاع مؤخرا       
التجاذبات السياسية والصرعات  تتنازعه مرهذا الأ أنّ لإرهاب ، حيث احول مفهوم  موحّد لا يوجد اتفاق دولي هنأ ،المعلوم

ناقشة  مشروع اتفاقية لمنع مُ عند   1934في عام  محاول عصبة الأمم يه ،تلك المحاولات الفكرية والمذهبية. ولقد كانت أولى
 ، فإنها لم تدخل حيز النفاذ حتى1937الاتفاقية اعتمدت في نهاية المطاف عام  هذه الإرهاب والمعاقبة عليه. وعلى الرغم من أنّ 

 .27اليوم
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" أي جريمة أو شروع فيها ترتكب : نهاالجريمة الإرهابية بأ 199828فت الاتفاقية العربية لمكافحة الإرهاب لعام ولقد عرّ      
ما المادة أعليها قانونها الداخلي".  تنفيذا لغرض إرهابي في أي من الدول المتعاقدة أو على رعاياها أو متلكاتهـا أو مصالحها يعاقب

 " التالي: ،الاتفاقية فقد استبعدت من تعريف الجريمة الإرهابية ذات ( من2)
ح مصختلف الوسائل، مصا في ذلك الكفاح المسلح ضد الاحتلال الأجنبي والعدوان من أجل التحرر لا تعد جريمة حالات الكفا  –أ 

 –وتقرير المصير وفقا لمبادئ القانون الدولي، ولا يعتبر من هذه الحالات كل عمل يمس الوحدة الترابية لأي من الدول العربية. ب 
 ادة السابقة من الجرائم السياسية."لا تعد أي من الجرائم الإرهابية المشار إليها في الم

 ( من المادة الأولى2فت الفقرة )، فقد عرّ 2004ما اتفاقية دول مجلس التعاون لدول الخليج العربية لمكافحة الإرهاب لعام أ      
شروع إجرامي فردي أو ا لم" كل فعل من أفعال العنف أو التهديد به، أياا كانت بواعثه أو أغراضه، يقع تنفيذا  منها، الإرهاب بأنهّ:

جماعي، ويهدف إلى إلقاء الرعب بين الناس أو ترويعهم بإيذائهم أو تعريض حياتهم أو حريتهم أو أمنهم للخطر، أو إلحاق الضرر 
". أما بالبيئة أو بأحد المرافق أو الممتلكات العامة أو الخاصة أو احتلالها أو الاستيلاء عليها، أو تعريض أحد الموارد الوطنية للخطر

أي جريمة أو شروع فيها ترتكب تنفيذاا لغرض إرهابي في أي دولة متعاقدة  ينها " هبأ الجريمة الإرهابية، فقد عرفتها في المادة الأولى
، وكذلك التحريض على الجرائم الإرهابية يأو على متلكاتها أو مصالحها أو على رعاياها أو متلكاتهم يعاقب عليها قانونها الداخل

الإشادة بها ونشر أو طبع أو إعداد محررات أو مطبوعات أو تسجيلات أيا كان نوعها للتوزيع أو لاطلاع الغير عليها بهدف أو 
 تشجيع ارتكاب تلك الجرائم. ويعد جريمة إرهابية تقديم أو جمع الأموال أيا كان نوعها لتمويل الجرائم الإرهابية مع العلم بذلك".

 2017( لسنة 11المرسوم بقانون رقم )من  ولى( من المادة الأ2القطري الداخلي، عرفت الفقرة ) وعلى صعيد التشريع       
"كل استعمال للقوة أو  :العمل الإرهابي بأنه ،بشأن مكافحة الإرهاب 2004( لسنة 3بتعديل بعض أحكام القانون رقم )

ام الدستور أو القانون أو الإخلال بالنظام العام أو تعريض العنف أو التهديد أو الترويع في الداخل أو الخارج، بغرض تعطيل أحك
سلامة المجتمع وأمنه للخطر أو الإضرار بالوحدة الوطنية، إذا أدى ذلك أو كان من شأنه أن يؤدي، إلى إيذاء الناس أو تسبيب 

العامة، أو الاقتصاد الوطني، أو  الرعب لهم أو تعريض حياتهم أو حرياتهم أو أمنهم للخطر، أو إلحاق الضرر بالبيئة، أو الصحة
المرافق أو المنشآت أو الممتلكات العامة أو الخاصة أو الاستيلاء عليها أو عرقلة أدائها لأعمالها، أو منع أو عرقلة السلطات العامة 

( من 1قد عرفتها الفقرة )أما الجريمة الإرهابية، ف .عن مارسة أعمالها أو وفقاا للمعاهدات والاتفاقيات التي صادقت عليها الدولة"
" كل جريمة منصوص عليها في هذا القانون وكل جناية منصوص عليها في قانون العقوبات أو في أي قانون  :بأنها ،ذات المادة

آخر، ترتكب باستخدام إحدى وسائل الإرهاب أو بقصد تحقيق أو تنفيذ عمل إرهابي أو بقصد الدعوة إلى ارتكاب أي جريمة 
 التهديد بها".ما تقدم أو 

 -3"  بكونه، 29تعريف الإرهابيمن القانون سالف الذكر  ( من المادة الأولى3كما أورد المشرع القطري في الفقرة )      
الإرهابي: كل شخص طبيعي ارتكب أو شرع في ارتكاب أو حرض أو هدد أو خطط في الداخل أو الخارج لجريمة إرهابية، بأية 

و ساهم فيها في إطار مشروع إجرامي مشترك، أو سهل سفر أفراد إلى دولة أخرى بغرض ارتكاب وسيلة كانت، بشكل منفرد أ
أو توفير تدريب على أعمال الإرهاب، أو تلقي ذلك التدريب، أو  أعمال إرهابية، أو تدبيرها، أو الإعداد لها، أو المشاركة فيها،

تراك في عضوية أي من الكيانات الإرهابية، أو قام بتمويلها، أو ساهم تولي قيادة أو زعامة أو إدارة أو إنشاء أو تأسيس أو الاش
 في نشاطها مع علمه بذلك".
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 ، ومنها:30لعديد من الاتفاقيات الدولية  في مجال مكافحة الإرهاب في الطيران المدنيإلى اولقد انضمت دولة قطر      
 ( .20/9/1981على متن الطائرات ) الانضمام في  بشأن الجرائم والأفعال الأخرى التي ترتكب 1963معاهدة طوكيو 

 م( 19/11/1981بشان قمع الاستيلاء غير المشروع على الطائرات )الانضمام في  1970اتفاقية لاهاي      
لقمع الأفعال غيــر المشروعة الموجهة ضد سلامة الطيران )الانضمام من  1971اتفاقيــة المدني مونتريال      
 م(.19/11/1981

حول  -لة تعويض الأضرار النفسية لحوادث الإرهاب بالطيرانأوالذي تعرض بالتفصيل لمس -ولقد انقسم القضاء الأمريكي     
عمال الإرهابية التي تتم باستخدام الطائرات؛ حيث ذهب فريق إلى جواز تعويض لناجمة عن الأاضرار لة التعويض عن الأأمس
 .31م يجز إلا تعويض الضرر النفسي المرتبط بالضرر البدنيلخر، فأما الفريق الآ .ضرار النفسية استقلالا  عن الضرر البدنيالأ

كما سعى الفقه الأمريكي إلى الاستناد على فكرة الخطأ الإرادي، لتشديد مسؤولية الناقل الجوي عن الأضرار الناجمة         
ية في حالة إدراكه احتمال وقوعها و عدم اتّخاذه التدابير اللازمة لمنعها، أو في حالة إدراكه احتمال للمسافرين عن الحوادث الإرهاب

وقد . وقوع الحادث الإرهابي واتخاذه الوسائل اللازمة لمنعه دون تحذير المسافرين مصا بلغه من معلومات عن هذا العمل الإرهابي
القانوني بالتزام الناقل الجوي بتحذير المسافرين عن الحادث الإرهابي، فمنهم من اختلف الفقه الأمريكي حول ما يتعلق بالأساس 

،أو حقّ المسافر في تقرير The highest degree of due careأسّس ذلك بناء على الالتزام بأقصى درجات العناية
. إلاّ أنّ كل تلك النظريات تصطدم ،أو على العلاقة الخاصة التي تربط المسافر بالناقل الجوي Self determination مصيره

 Air Transportation Securityالمعني وفقا لقانون النقل الجويFAAباختصاصات مكتب الطيران الفيدرالي
Act بتجميع المعلومات عن الإرهابيين عن طريق الأجهزة الاستخباراتية  المختلفة في الدول المختلفة، وإصدار النشرة الأمنية التي

لشركات الأجنبية وشركات الطيران، وهو ما يعكس سياسة الحكومة الأمريكية التي لا تعتمد الإخطار المباشر للمسافر توزع على ا
 .32بوجود تهديدات إرهابية

 
 المطلب  الااني: التوسع في التعويض عن الأضرار في حالة الخطأ الإرادي  

 
 أ تحديد مسؤولية الناقل وفقا للحدود القصوى للتعويض وفق المادةمن اتفاقية وارسو التجاوز عن مبد 25 أجازت المادة        

في حال إثبات المضرور الخطأ الإرادي للناقل الجوي، أو أحد تابعيه. و لعلّ ذلك ما سمح للقضاء الأمريكي بتوسيع تفسير  22
يض الكامل للمسافر من أجل تشديد مسؤولية الناقل الجوي، وإقرار التعو  33WillfulL Misconductالخطأ الإرادي

فعل أو امتناع عن فعل من شأنه : المضرور في حالة الوفاة أو الإصابة البدنية، حيث عرفه الفقه معتمدا على ثلاثة عناصر أساسية
 .إلحاق ضرر للغير، وأن يشكل هذا الفعل خطأ طبقا للظروف المحيطة بالسلوك، وأخيرا العلم بأن السلوك يشكل خطأ ما

المنطلق، تعدّد تصور السلوك الذي يشكل خطأ إراديا ليشمل الحالات التي يرتكب فيها الناقل الجوي فعلا، أو  ومن هذا       
وهذه الصورة تشكّل . بالنتائج المترتبة عن ذلك( Reckless disregard)   يمتنع عن اتخاذ إجراء معين، مع عدم الاكتراث

كتراث كأحد صور الخطأ الإرادي لا تتطلب العلم الحقيقي أو الفعلي بأنّ فعله ذلك أنّ عدم الا  تشددا حقيقيا تجاه الناقل الجوي،
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 Malicious)  ودون أن ينطوي هذا الفعل أو الامتناع على قصد الإضرار أو امتناعه قد يؤديان إلى حصول أضرار للمسافر،
intent. ) 

فترض من جانب الناقل الجوي أو أحد تابعيه فيما يتعلق وقد اعتمد القضاء الأمريكي معيارا موضوعياا، قوامه العلم الم      
بتقدير عدم الاكتراث؛ مصعنى أنّ الشخص في نفس ظروفه ومهنته كان عليه الإدراك بأنّ الفعل أو الامتناع عن الفعل قد يلحق 

الناقل الجوي تعويض المسافر  أضرارا بالغير. وقد اعتمد القضاء الأمريكي على فكرة الخطأ الإرادي لتوسيع الأضرار التي يجب على
 .34عنها تعويضا شاملا، دون الالتزام بالحدود القصوى للتعويض

 
 

 : الخاتمة

اختلاف اللغة المستخدمة في صياغة اتفاقيات النقل الجوي الدولي، وعدم وضعها اتضح لنا من خلال هذا البحث 
"  والذي lesion corporelleقية وارسو لمصطلح بالفرنسية وهو "استخدام واضعي اتفا وهو أمر  ناجم عن دة،لتعريفات محدّ 

ولية الناقل عن ؤ مس ىإلى إثارة مد إنّ هذا الأمر، أدّى لزاماا ." bodily injuryصطلح " مصُ ترجمته إلى اللغة الإنجليزية  تمّ 
فلم تضع هي أيضا تعريفا  1999لعام أما اتفاقية مونتريال  .هتعويض الراكب عن الأضرار النفسية غير البدنية التي قد تصيب

من الاتفاقية. ولقد مهّد هذا الاختلاف في لغة المصطلحات، أن يجتهد  17واضحا للضرر الذي يصيب الراكب وفقا للمادة 
الإطار القضاء المقارن في توفير حماية أشمل للراكب المسافر في الحالات التي يكون فيها الضرر النفسي مرتبطا بأذى بدني أصابه في 

 الزمني والمكاني لمسؤولية الناقل الجوي الدولي للأشخاص.

كما سعى القضاء الأمريكي بُحكم اختلاف مفهوم الخطأ الإرادي عن النظم اللاتينية، التوسع من مظلة الحماية القانونية 
عيه، وتكون حدود التعويض لتعويض الراكب عن الأضرار التي قد تصيبه ليشمل حالات الإهمال من الناقل الجوي أو أحد تاب

غير ملائمة لإزالة ما وقع عليه من أضرار، مقارنة بالتعويضات المقررة في القضاء  –وفقا لمبدأ تحديد مسؤولية الناقل  –القصوى 
 الأمريكي في حالات النقل الجوي الداخلي، أو حالات النقل الجوي الدولي غير الخاضع للاتفاقيات الدولية.

 اب تهديدحادث فجائي أو غير متوقع يسبّ  ليشمل أيّ  ،مفهوم حديث للحادث الجوي بتبنّي رع القطري ونحن نناشد المش
و عضرار الناجمة عن الاستغلال المباشر للطائرة. كما ندن يقتصر فقط على الأأمن المسافرين، دون  لسلامة الطائرة أو لأيّ 

شخص بلحق ت تيضرار النفسية الم الناقل الجوي الدولي بتعويض الألأخذ بالاتجاه الذي يذهب إلى إقرار التزااالقضاء القطري 
من اتفاقية وارسو  17المادة  في ع لعبارة الضرر الواردةموسّ  تبني تفسيرالمصاب من جراء الضرر الجسدي، وذلك من خلال 

 ومونتريال.

شروعة المتعلقة بالطيران المدني الدولي، لقمع الأفعال غير الم 2010خيراا، نوصي بانضمام دولة قطر لاتفاقية بكين لعام أو 
درجات الحماية  ى، وذلك بغية توفير أعل2010والبروتوكول المكمل لاتفاقية قمع الاستيلاء غير المشروع على الطائرات لعام 

 .خطار الاستخدام غير المشروع للطائراتأالقانونية للراكب المسافر ضد 
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 قائمة المراجع 

 : المراجع العربية
 <الطبعة الأولي 2010شار إبراهيم سيد أحمد، النقل الجوي، المكتب الجامعي الحديث، المست

 تاريخ قانون الطيران التجاري، دار الفكر العربي، بدون – أبو زيد رضوان، القانون الجوي أ.د

جامعة عين  –مجلة العلوم القانونية والاقتصادية، كلية الحقوق أ.د أبو زيد رضوان، تطور طبيعة ومدى مسؤولية الناقل الجوي الدولي للأشخاص ونظم التامين عليها، 
 .1974شمس، يناير 

 .1998دراسة مقارنة، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع،: أ.د أكرم ياملكي، القانون الجوي

 .2005كلية الحقوق،   –إلياس حداد، القانون الجوي، منشورات جامعة دمشق أ.د 

 .2014، 43العدد   –م ، مجلة العدل 1999م واتفاقية مونتريال 1929ى، تطور طرق دفع مسؤولية الناقل الجوي ما بين اتفاقية وارسو الله موس أماني أحمد عبد 

لقانونية مجلة كلية الحقوق للبحوث ا ضرار الحاصلة للمسافرين: دراسة في القضاء الأمريكي،أ.د جلال الدين وفاء محمدين، تشديد مسؤولية الناقل الجوي عن الأ
 .1992والاقتصادية، 

 .1, ع 39،  مج 2015د. علاء التميمي، مدى مسؤولية الناقل الجوي عن أضرار الإرهاب : طبقا لأحداث الاتفاقيات الدولية الخاصة بنقل الأشخاص، 

  .2011أ.د محمد الفقي، قانون النقل الجوي، منشورات الحلبي الحقوقية،  -أ.د فريد العريني 

 . 1980 الدار الجامعية للطباعة و النشر، بيروت،" النقل الجوي"  ريد العريني، القانون الجويأ.د محمد ف

 .1986 أ.د مراد منير فهيم، خضوع النقل الجوي الداخلي لنظام اتفاقية وارسو للنقل الدولي، منشأة المعارف بالإسكندرية،

 .2000 ة العربية، القاهرة،أ.د مصطفى البنداري، الموجز في القانون الجوي، دار النهض  

 . 2004أ.د. محمد فريد العريني، القانون الجوي )النقل الجوي الداخلي والدولي(، دار الجامعة ، 

 : القوانين
 بشأن إصدار قانون التجارة .  1990لسنة  55مرسوم سلطاني رقم 

 بشأن إصدار قانون التجارة الكويتي.  1980لسنة  68مرسوم بقانون رقم 

 بشأن إصدار قانون المعاملات التجارية دولة الامارات العربية  1993لسنة  18اتحادي رقم قانون 

 بشأن إصدار قانون التجارة المصري.  1999لسنة  17قانون رقم  

  .الليبي  بشأن النشاط التجاري 2010لسنة  23قانون رقم  

 تي. )القانون التجاري(بشأن إصدار قانون التجارة الكوي 1980لسنة  68مرسوم بقانون رقم  

 .بشأن القانون التجاري اليمني 1991لسنة  32قانون رقم  
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 :الاتفاقيات الدولية
  1955بروتوكول لاهاي 

  1966اتفاق مونتريال المؤقت لعام 

 1929اتفاقية وارسو لعام 

   .1999اتفاقية مونتريال في عام 

 : احكام قضائية أجنبية

 

In re Aircrash in Bali, Indonesia 684 F. 2d 1301 (19th Cir. 1982)  

 American Airlines, Inc. v. Ulen, 186 F.2d 529 (D.C. Cir. 1949) 

 Koninkijke V. Tuller 292 F.2d 775 (D.C. Cir. 1961) 

NazirTarar V. Pakistan International Air Lines 554 F. Supp. 471 (S.D. Tex. 1982) 

 

 

 : ةالمواقع الالكتروني
 الصكوك الدولية لمكافحة الإرهاب 

https://www.un.org/counterterrorism/ctitf/ar/international-legal-instruments 

 ، دولة قطروزارة الداخلية  –اللجنة الوطنية لمكافحة الإرهاب  1

https://portal.moi.gov.qa/wps/portal/NCTC/Home/!ut/p/a1/dY_LbsIwFES_xtvcyyOBdsc7AgoKigR4E
xnpxrEIdrDdVOrX16B2UQGzm9GRjgY4HIBr0SopvDJa1LfOkyJO17NFf4Wb4XwZY7bN1tP0LevhNoE
98P_IYpCPA9JN82SXdhE7vwC-
yAhhCVzW5nTXHUf61BtK4JZKsmSjTxvmyvvGvTNk2BjrRR1djIqkaaOrYPjVuL-
d4WaSTxhSWYbuClEpaulC2gfEWwq3yBXGSqGF-r6fdM-
klXEeDg8uaM7n8sPHxx9ufI5q/dl5/d5/L2dBISEvZ0FBIS9nQSEh/ 

 

 

https://www.un.org/counterterrorism/ctitf/ar/international-legal-instruments
https://portal.moi.gov.qa/wps/portal/NCTC/Home/!ut/p/a1/dY_LbsIwFES_xtvcyyOBdsc7AgoKigR4ExnpxrEIdrDdVOrX16B2UQGzm9GRjgY4HIBr0SopvDJa1LfOkyJO17NFf4Wb4XwZY7bN1tP0LevhNoE98P_IYpCPA9JN82SXdhE7vwC-yAhhCVzW5nTXHUf61BtK4JZKsmSjTxvmyvvGvTNk2BjrRR1djIqkaaOrYPjVuL-d4WaSTxhSWYbuClEpaulC2gfEWwq3yBXGSqGF-r6fdM-klXEeDg8uaM7n8sPHxx9ufI5q/dl5/d5/L2dBISEvZ0FBIS9nQSEh/
https://portal.moi.gov.qa/wps/portal/NCTC/Home/!ut/p/a1/dY_LbsIwFES_xtvcyyOBdsc7AgoKigR4ExnpxrEIdrDdVOrX16B2UQGzm9GRjgY4HIBr0SopvDJa1LfOkyJO17NFf4Wb4XwZY7bN1tP0LevhNoE98P_IYpCPA9JN82SXdhE7vwC-yAhhCVzW5nTXHUf61BtK4JZKsmSjTxvmyvvGvTNk2BjrRR1djIqkaaOrYPjVuL-d4WaSTxhSWYbuClEpaulC2gfEWwq3yBXGSqGF-r6fdM-klXEeDg8uaM7n8sPHxx9ufI5q/dl5/d5/L2dBISEvZ0FBIS9nQSEh/
https://portal.moi.gov.qa/wps/portal/NCTC/Home/!ut/p/a1/dY_LbsIwFES_xtvcyyOBdsc7AgoKigR4ExnpxrEIdrDdVOrX16B2UQGzm9GRjgY4HIBr0SopvDJa1LfOkyJO17NFf4Wb4XwZY7bN1tP0LevhNoE98P_IYpCPA9JN82SXdhE7vwC-yAhhCVzW5nTXHUf61BtK4JZKsmSjTxvmyvvGvTNk2BjrRR1djIqkaaOrYPjVuL-d4WaSTxhSWYbuClEpaulC2gfEWwq3yBXGSqGF-r6fdM-klXEeDg8uaM7n8sPHxx9ufI5q/dl5/d5/L2dBISEvZ0FBIS9nQSEh/
https://portal.moi.gov.qa/wps/portal/NCTC/Home/!ut/p/a1/dY_LbsIwFES_xtvcyyOBdsc7AgoKigR4ExnpxrEIdrDdVOrX16B2UQGzm9GRjgY4HIBr0SopvDJa1LfOkyJO17NFf4Wb4XwZY7bN1tP0LevhNoE98P_IYpCPA9JN82SXdhE7vwC-yAhhCVzW5nTXHUf61BtK4JZKsmSjTxvmyvvGvTNk2BjrRR1djIqkaaOrYPjVuL-d4WaSTxhSWYbuClEpaulC2gfEWwq3yBXGSqGF-r6fdM-klXEeDg8uaM7n8sPHxx9ufI5q/dl5/d5/L2dBISEvZ0FBIS9nQSEh/
https://portal.moi.gov.qa/wps/portal/NCTC/Home/!ut/p/a1/dY_LbsIwFES_xtvcyyOBdsc7AgoKigR4ExnpxrEIdrDdVOrX16B2UQGzm9GRjgY4HIBr0SopvDJa1LfOkyJO17NFf4Wb4XwZY7bN1tP0LevhNoE98P_IYpCPA9JN82SXdhE7vwC-yAhhCVzW5nTXHUf61BtK4JZKsmSjTxvmyvvGvTNk2BjrRR1djIqkaaOrYPjVuL-d4WaSTxhSWYbuClEpaulC2gfEWwq3yBXGSqGF-r6fdM-klXEeDg8uaM7n8sPHxx9ufI5q/dl5/d5/L2dBISEvZ0FBIS9nQSEh/
https://portal.moi.gov.qa/wps/portal/NCTC/Home/!ut/p/a1/dY_LbsIwFES_xtvcyyOBdsc7AgoKigR4ExnpxrEIdrDdVOrX16B2UQGzm9GRjgY4HIBr0SopvDJa1LfOkyJO17NFf4Wb4XwZY7bN1tP0LevhNoE98P_IYpCPA9JN82SXdhE7vwC-yAhhCVzW5nTXHUf61BtK4JZKsmSjTxvmyvvGvTNk2BjrRR1djIqkaaOrYPjVuL-d4WaSTxhSWYbuClEpaulC2gfEWwq3yBXGSqGF-r6fdM-klXEeDg8uaM7n8sPHxx9ufI5q/dl5/d5/L2dBISEvZ0FBIS9nQSEh/
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 الهوامش :
                                                           

                                      
 

لية الطيران من ظهرت فكرة الطيران منذ أقدم الأزل، حيث حاول العديد من الأشخاص القيام بالطيران منهم ديدال وابنه ايكاروس اللذان حاولا القيام بعم1
 . ل إلا أن المحاولة فشلت وسقط ايكاروس في بحر ايجه وغرقخلال تثبيت أجنحة اصطناعية من ريش الطير وألصقاها بعسل النح

لك قام بوضع الريش إلا أن أولى المحاولات التي تمت من خلال دراسة جادة وعلمية كانت من قبل العالم العربي بن فرناس الذي قام بدراسة عن الطيران وبعد ذ
 . إلا أنه سقط على الأرض على جسمه واصطنع له جناحين استطاع من خلالهما الطيران لمسافة

قرن الثالث عشر قام وفي نهاية القرن العاشر الميلادي ظهرت محاولة جديدة للطيران عن طريق الإنجليزي اوليفيه مالمسبوري إلا أنه سقط وكسرت ساقاه. وفي ال
رسمة توضيحية تبين كيفية تحرك الآلة في الهواء باستخدام قوة روجرب يكونفي استخدام الطيران الآلي، وكان ذلك نقطة تحول عندما قام الإيطالي دافتشي بوضع  

 .عضلات الطيار التي تنتقل للأجنحة عن طريق بكرات وحبال، والذي يعود الفضل له في فكرة الهليكوبتر

هر الطبيعة قام الأخوة جوزيف و ايتانفي وفي القرن السابع عشر وبداية القرن الثامن عشر فشلت الكثير من المحاولات للطيران، إلا أن تصميم الإنسان على ق
ويرجع  .  ن مونج  ولفييهبأول محاولة جدية للطيران عن طريق بالون ملوء بالهواء، ث قام الإنجليزي  لوناردى مصحاولة ناجحة استغرقت منه ساعتين على متن بالو 

عده صمويل في القرن التاسع عشر وذلك عن طريق جهاز أثقل من الهواء بقوة الدفع ظهور الماكينة واستخدامها في الطيران إلى الإنجليزي سيرجور جكايلي ومن ب
 (المقدمة) 6 – 3 قانون الطيران التجاري، دار الفكر العربي، بدون تاريخ، ص – انظر الدكتور أبو زيد رضوان، القانون الجوي . الموتورية

 .346 – 344 ،ص2000 ة العربية، القاهرة،أ.د مصطفى البنداري، الموجز في القانون الجوي، دار النهض2

 .102 – 96 ،ص 1980 الدار الجامعية للطباعة و النشر، بيروت،" النقل الجوي"  أ.د محمد فريد العريني، القانون الجوي3

 .47 – 42 ،ص1986 أ.د مراد منير فهيم، خضوع النقل الجوي الداخلي لنظام اتفاقية وارسو للنقل الدولي، منشأة المعارف بالإسكندرية،4

 . 123 -119 ،ص 1998دراسة مقارنة، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع،: أ.د أكرم ياملكي، القانون الجوي5

 . 123 -119 ،ص 1998دراسة مقارنة، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع،: أ.د أكرم ياملكي، القانون الجوي6

جامعة  –الناقل الجوي الدولي للأشخاص ونظم التامين عليها، مجلة العلوم القانونية والاقتصادية، كلية الحقوق  أ.د أبو زيد رضوان، تطور طبيعة ومدى مسؤولية7
 .20بند  14، ص 1974عين شمس، يناير 

كلية الحقوق للبحوث مجلة   ضرار الحاصلة للمسافرين: دراسة في القضاء الأمريكي،أ. د جلال الدين وفاء محمدين، تشديد مسؤولية الناقل الجوي عن الأ8
الفقه الأمريكي على ذكره لتوضيح أثر التفرقة بين المسافرين الخاضعة رحلاتهم  أبلى مثال دإوما بعدها. ويشير المؤلف  329، ص 1992القانونية والاقتصادية، 

مهما دو اكبين على متن نفس الطائرة واتحدت نقطتي قوبين هؤلاء اللذين لا يخضعون للاتفاقية سالفة الذكر: فعلى فرض أن هناك ر  ،الجوية لاتفاقية وارسو
حدهما تنص على وجود ميناء رسو جوي في دولة أمريكية، وكانت تذكرة لى هيوستن داخل ولاية تكساس الأإبهما ، كأن يكونا مسافرين من دلاس اوذه

الراكب الأول لا يستحق هو وورثته مبلغ  عها من مدينة دلاس فإنّ خر كانت تذكرته لا تنص على ذلك، فإذا وقع حادث لهذه الطائرة بعد إقلاالمكسيك، والآ
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من اتفاقية وارسو تطبيقا لمبدأ تحديد مسؤولية الناقل الجوي(، بينما  22لف فرانك والذي أقرته المادة أ 120قصى وهو )ما يعادل مبلغ أكحد   8300تعويض 
 ضرار التي أصابت المسافر الأول. ضرار الحاصلة له مساوية أو حتى أقل من تلك الأنت الأخر على مبلغ تعويضي يفوق ذلك بكثير سواء كايحصل الراكب الآ

 In re Aircrash in Bali, Indonesia 684 F. 2d 1301ولعل من أهم القضايا التي أثيرت فيها مسألة دستورية اتفاقية وارسو هي قضية9
(19th Cir. 1982)دأ تحديد مسؤولية الناقل نظرا لمخالفته لمبدأ المساواة بين الأشخاص في الحماية وذلك للتفرقة في والتي أثير فيها الدفع بعدم دستورية مب

نظرا للحماية الاقتصادية لشركات Due Processمبالغ التعويض بين المسافرين على الخطوط الداخلية والخطوط الدولية، وأيضا استنادا على مبدأ المشروعية
وأخيرا مخالفة الدستور الأمريكي بفرض قيود على الحق في حرية السفر على أساس أن مبدأ تحديد مسؤولية . ات الاقتصادية الأخرىالطيران بالمقارنة بالقطاع

سة في درا:  جلال محمدين،تشديد مسئولية الناقل الجوي عن الأضرار الحاصلة للمسافرين. د.انظر أ.  الناقل الجوي لتعويض المسافر يحد من حقه في السفر بأمان
 .288 هامش 455 ،ص1992، 2كلية الحقوق، عدد  – القضاء الأمريكي، مجلة كلية الحقوق للبحوث القانونية والاقتصادية، جامعة الإسكندرية

 68م من مرسوم بقانون رق 214المادة ؛  بشأن إصدار قانون التجارة . )القانون التجاري( 1990لسنة  55من مرسوم سلطاني رقم  208 انظر المادة 10
بشأن إصدار قانون المعاملات  1993لسنة  18من قانون اتحادي رقم  359المادة :  بشأن إصدار قانون التجارة الكويتي. )القانون التجاري( 1980لسنة 

المادة :  ري. )القانون التجاري(بشأن إصدار قانون التجارة المص 1999لسنة  17من قانون رقم  292المادة : التجارية دولة الامارات العربية )القانون التجاري(
 . بشأن النشاط التجاري. )القانون التجاري( 2010لسنة  23من قانون رقم  654

لسنة  23من قانون رقم  655المادة :   بشأن إصدار قانون التجارة الكويتي. )القانون التجاري( 1980لسنة  68من مرسوم بقانون رقم  215المادة انظر 11
 . التجاري. )القانون التجاري(بشأن النشاط  2010

لسنة  68من مرسوم بقانون رقم  216المادة :  بشأن إصدار قانون التجارة . )القانون التجاري( 1990لسنة  55من مرسوم سلطاني رقم  210المادة انظر 12
بشأن إصدار قانون المعاملات التجارية  1993لسنة  18من قانون اتحادي رقم  361المادة :  بشأن إصدار قانون التجارة الكويتي. )القانون التجاري( 1980
لسنة  17من قانون رقم  293المادة :  بشأن القانون التجاري اليمني 1991لسنة  32من قانون رقم  208المادة :  مارات العربية )القانون التجاري(دولة الإ
 . بشأن إصدار قانون التجارة المصري. )القانون التجاري( 1999

لسنة  68من مرسوم بقانون رقم  217المادة :  بشأن إصدار قانون التجارة . )القانون التجاري( 1990لسنة  55من مرسوم سلطاني رقم  211ادة المانظر 13
التجارية  بشأن إصدار قانون المعاملات 1993لسنة  18من قانون اتحادي رقم  362المادة :  بشأن إصدار قانون التجارة الكويتي. )القانون التجاري( 1980
لسنة  17من قانون رقم  294المادة : بشأن القانون التجاري اليمني 1991لسنة  32من قانون رقم  209المادة :  مارات العربية )القانون التجاري(دولة الإ
التجاري الليبي. )القانون  بشأن النشاط 2010لسنة  23من قانون رقم  657المادة :  بشأن إصدار قانون التجارة المصري. )القانون التجاري( 1999

 . التجاري(

 55من مرسوم سلطاني رقم  206المادة :  بشأن إصدار قانون التجارة . )القانون التجاري( 1990لسنة  55من مرسوم سلطاني رقم  205المادة انظر  14
بشأن إصدار قانون التجارة الكويتي.  1980لسنة  68 من مرسوم بقانون رقم 211المادة :  بشأن إصدار قانون التجارة . )القانون التجاري( 1990لسنة 

من قانون رقم  290المادة :  بشأن إصدار قانون التجارة الكويتي. )القانون التجاري( 1980لسنة  68من مرسوم بقانون رقم  212المادة :  )القانون التجاري(
بشأن النشاط التجاري الليبي.  2010لسنة  23من قانون رقم  653المادة :  بشأن إصدار قانون التجارة المصري. )القانون التجاري( 1999لسنة  17

 . )القانون التجاري(

 وما بعدها.  14الطبعة الأولي، ص 2010المستشار إبراهيم سيد أحمد، النقل الجوي، المكتب الجامعي الحديث،  15
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 68من مرسوم بقانون رقم  220المادة :  تجارة . )القانون التجاري(بشأن إصدار قانون ال 1990لسنة  55من مرسوم سلطاني رقم  214المادة انظر  16
بشأن إصدار قانون المعاملات  1993لسنة  18من قانون اتحادي رقم  370المادة :  بشأن إصدار قانون التجارة الكويتي. )القانون التجاري( 1980لسنة 

 17من قانون رقم  296المادة : بشأن القانون التجاري اليمني 1991لسنة  32من قانون رقم  212المادة : التجارية دولة الامارات العربية )القانون التجاري(
بشأن النشاط التجاري الليبي. )القانون  2010لسنة  23من قانون رقم  660المادة :  بشأن إصدار قانون التجارة المصري. )القانون التجاري( 1999لسنة 

 .التجاري(

، 43العدد   –م ، مجلة العدل 1999م واتفاقية مونتريال 1929ى، تطور طرق دفع مسؤولية الناقل الجوي ما بين اتفاقية وارسو الله موس أماني أحمد عبد 17
 .136، ص 2014

لف فرنك بوانكريه لكل راكب، كما حرمه من دفع أ 250ليشدد مسؤولية الناقل مصضاعفة الحد الأعلى للتعويض ليصبح  1955بروتوكول لاهاي جاء 18
لا الناقلين: الناقل سؤوليته بالاستناد على الخطأ الملاحي الصادر من تابعه. في حين قامت اتفاقية جلودا لاخار بالمكسيك تطبيق أحكام اتفاقية وارسو على كم

 المتعاقد والناقل الفعلي، الأول بالنسبة لكل النقل المتفق عليه، والثاني بالنسبة للنقل الذي نفذه فعلا.

الله موسى، تطور طرق دفع مسئولية الناقل  . انظر أيضا أماني أحمد عبد2005كلية الحقوق،   –د، القانون الجوي، منشورات جامعة دمشق لياس حداإ 19
 .226، ص 2014السنة السادسة عشرة،  -العدد الثاني والأربعون -م، مجلة العدل 1999م واتفاقية مونتريال  1929الجوي ما بين اتفاقية وارسو 

مريكية، حيث قام الرئيس الأسبق روزفلت بتقديم الاتفاقية لمجلس مريكية الى اتفاقية وارسو بناء على اقتراح من وزارة التجارة الأمت الولايات المتحدة الأانض 20
علان عن الانضمام في أكتوبر وتم الإ 1934/  31/7مريكية بإيداع وثيقة الانضمام في ث قامت الحكومة الأ .1934يونيو  15الشيوخ والذي وافق عليها في 

مريكية من جهة وجمعية النقل الأ ،مريكية ومجلس الشيوخ من جهةمن نفس العام من أجل تعديل اتفاقية وارسو. إلا أن التجاذب السياسي فيما بين الحكومة الأ
مين على كل أمريكية بالتتشريع يلزم شركات الطيران الأصدار إمريكية لبرتوكول لاهاي، حيث اشترطت الحكومة أخرى قد عطل انضمام الولايات المتحدة الأ

مريكية الانسحاب من اتفاقية جباري، وإلا يتعين على الحكومة الأمين الإأصدار تشريع للتإلف دولار، كما اشترط مجلس الشيوخ أ 50مسافر في حدود مبلغ 
عه و لة مبلغ التعويض المقترح الذي لا يناسب المسافر الأمريكي في حال خضآضلى برتوكول لاهاي. وذلك نظرا لإجراءات الانضمام إوعدم استكمال  ،وارسو

من  39وذلك تطبيقا لنص المادة  15/11/1965مريكية انسحابها من اتفاقية وارسو في لاتفاقية وارسو. ونتيجة لتأزم الموقف السياسي أعلنت الحكومة الأ
بشرط رفع الحد الأقصى  1967/ 5/  15خطاب الانسحاب إمكانية الرجوع عنه قبل ميعاد نفاذه في مريكية أعلنت في اتفاقية وارسو، إلا أن الحكومة الأ

مريكي في الدول التي تقر المصروفات ألف دولار أ 58لى إلف دولار أمريكي )ويقل هذا المبلغ أ 75لف دولار أمريكي أو أ 100لى إللتعويض المستحق للمسافر 
قصى أالخاسر للدعوى( في حال اتفاق الدول على قواعد موحدة بشأن مسؤولية الناقل الجوي بشرط أن لا يكون هناك حد  القضائية على عاتق المدعى عليه

 للتعويض. 

حد ارتبط أساسا بحماية المسافر الأمريكي حيث أنه ينطبق على النقل الجوي الدولي مصعرفة شركة تابعة لأ 1966ويلاحظ أن اتفاق مونتريال المؤقت لعام 
برام اتفاق مونتريال المؤقت أعلنت الحكومة إطراف في الاتفاقية، والذي تكون فيه الولايات المتحدة مصثابة نقطة الإقلاع أو الوصول أو الهبوط الجوي.وبعد الأ
 لتعويض للضرر للمسافر، حيث أنّ مريكية تراجعها عن الانسحاب من اتفاقية وارسو، إلا أن الفقه والقضاء الأمريكيين ظل رافدا لفكرة الحد الأقصى عن االأ

وتحقيق شركات  ،من والسلامة في عمليات النقل الجويسلطة منح التعويض المناسب أو العادل خاصة في ضوء ارتفاع معدلات الأ يسلب القضاء الأمريكي
على سند أنه لا يقر  3على برتوكول مونتريال التصديق  8/3/1983الطيران لمكاسب ملحوظة. وعلى الرغم من ذلك، رفض مجلس الشيوخ الأمريكي في تاريخ 

سمح للقضاء الأمريكي  فكرة التعويض الشامل للمسافر الأمريكي، كما أنه يغل يد القضاء في الحكم في التعويض العقابي في الخطأ الإرادي للناقل الجوي، وهو ما
 .  1999في عام بالتوسع في تفسير اتفاقية وارسو حتى تاريخ انضمامها لاتفاقية مونتريال 
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 .362 – 333مريكية، انظر د. جلال محمدين، المرجع السابق ،ص لمزيد من التفاصيل حول تطور موقف الولايات المتحدة الأ

الضرر تقوم مسؤولية الناقل الجوي، فلا بد أن نكون بصدد نقل جوي تجاري خاضع لهذه الاتفاقية، كما يجب أن يكون  1999 وفقا لاتفاقية مونتريال لعام21
وحتى تقوم مسؤولية الناقل عن الضرر الذي يلحق بالركاب ويتقرر التعويض عن . قد وقع نتيجة حادث سواء وقع على متن الطائرة أو أثناء الصعود أو النزول منها

ه لا يقتصر على عملية النقل إلى الجهة المقصودة هذا الضرر، فإن مسؤولية الناقل تقوم على أساس تحمل الناقل بالتزام يضمن مصقتضاه سلامة ركابه، وبالتالي التزام
د.  .عملية النقلأيا كانت نتيجة هذا النقل، بل يلتزم بأن يتم هذا النقل بسلام وآمان، بالإضافة إلى وصول الراكب سليما معافى دون أذى يلحقه من جراء 

 . 180، ص 2015ي، السيد أبو العطية، شرح القانون الجوي السعودي المعاصر، دار الفكر الجامع

 2004يضاا أ.د. محمد فريد العريني، القانون الجوي )النقل الجوي الداخلي والدولي(، دار الجامعة ، أ. انظر 1999من اتفاقية مونتريال لعام  21انظر المادة 22
 وما بعدها.  589، ص 

م بها وفقا لاتفاقية وارسو، حيث تتلخص وقائع القضية في قيام نجمة وقد أظهرت قضية فرومان للرأي العام الأمريكي مدى ضآلة مبالغ التعويض المحكو 23
ت التابعة لشركة بان السينما الأمريكية جينفر ومان برفع قضية ضد أحد شركات الطيران للمطالبة بالتعويض عن الأضرار التي أصابتها بعد اصطدام إحدى الطائرا

من الولايات المتحدة إلى البرتغال، حيث أصيبت النجمة بإصابات جسدية شديدة، فضلا عن الآلام  أمريكا نتيجة اصطدامها بأحد الجبال، وهي في طريقها
وهذا ما دفع بالولايات المتحدة الأمريكية . النفسية التي لحقت بها، هذا بالإضافة إلى خسائرها المادية نتيجة عدم قدرتها على العودة إلى نشاطها المهني مرة أخرى

د جلال محمدين، المرجع .انظر أ.  للنظر في تعديل اتفاقية وارسو 1955 قانونية للمنظمة الدولية للطيران المدني بالدعوة لمؤتمر لاهاي سنةأن تحث اللجنة ال
 . 336 السابق، ص

 .47 – 42 ،ص1986 أ.د مراد منير فهيم، خضوع النقل الجوي الداخلي لنظام اتفاقية وارسو للنقل الدولي، منشأة المعارف بالإسكندرية،24

 وما بعدها.  98أ. د محمد فريد العريني، مرجع سابق، ص25

,  39،  مج 2015د. علاء التميمي، مدى مسؤولية الناقل الجوي عن أضرار الإرهاب : طبقا لأحداث الاتفاقيات الدولية الخاصة بنقل الأشخاص،  26
 .511 – 626،ص 1ع

 ،2019-1-1خر زيارة آ مكتب الأمم المتحدة لمكافحة الإرهاب، عانظر موق27

https://www.un.org/counterterrorism/ctitf/ar/international-legal-instruments 

اجتماعهما المنعقد مصقر الأمانة العامة لجامعة الدول العربية بالقاهرة يوم ولقد أقرت تلك الاتفاقية في مجلسي وزراء الداخلية والعدل العرب في 28
هجرية،  1430م. ولقد صدقت دولة قطر على هذه الاتفاقية مصوجب وثيقة التصديق الصادرة في الثامن والعشرين من شهر ذي القعدة عام 22/4/1998

بالتصديق على تعديل الفقرة الثالثة من المادة الأولى من  2010( لسنة 10صدر المرسوم رقم ) ميلادية.  كما 2009الموافق للسادس عشر من شهر نوفمبر عام 
 الاتفاقية العربية لمكافحة الإرهاب

ني أو الكيانات الإرهابية، وهي " المنظمات أو الجماعات أو العصابات أو غيرها من التجمعات، أياا كان شكلها القانو  4الفقرة  كما  عرفت المادة الأولى29
 الواقعي، متى مارست أو كان الغرض منها الدعوة بأية وسيلة في داخل أو خارج الدولة إلى ارتكاب أو محاولة ارتكاب الجرائم الإرهابية".

 .2019-1-1خر زيارة آذكرت هذه الاتفاقيات على موقع اللجنة الوطنية لمكافحة الإرهاب، متاح على الرابط التالي ،  30

https://www.un.org/counterterrorism/ctitf/ar/international-legal-instruments
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https://portal.moi.gov.qa/wps/portal/NCTC/Home/!ut/p/a1/dY_LbsIwFES_xtvcyyOBdsc7AgoKigR
4ExnpxrEIdrDdVOrX16B2UQGzm9GRjgY4HIBr0SopvDJa1LfOkyJO17NFf4Wb4XwZY7bN1tP
0LevhNoE98P_IYpCPA9JN82SXdhE7vwC-
yAhhCVzW5nTXHUf61BtK4JZKsmSjTxvmyvvGvTNk2BjrRR1djIqkaaOrYPjVuL-
d4WaSTxhSWYbuClEpaulC2gfEWwq3yBXGSqGF-r6fdM-
klXEeDg8uaM7n8sPHxx9ufI5q/dl5/d5/L2dBISEvZ0FBIS9nQSEh/ 

 وما بعدها.  333، ص 2011ت الحلبي الحقوقية، أ.د محمد الفقي، قانون النقل الجوي، منشورا -أ.د فريد العريني31

 .402 – 391انظر أ. جلال محمدين، مرجع سابق، 32

 ،واسعا أثناء انعقاد مؤتمر وارسو ثار جدلاأ"سوء السلوك المقصود" أو "السلوك المنحرف غير المغتفر". وقد  باللغة العربية راديويطلق البعض على الخطأ الإ33
(، إلا أن مندوب Fautelourdeلمانيا استخدام مصطلح الخطأ الجسيم  )أ( ، كما اقترحت دولة dolستخدام مصطلح الغش )حيث ذهب النص الفرنسي لا

همال أو عدم اكتراث وفقا للقانون الانجلو إالمملكة المتحدة قد اعترض على تلك المسميات نظرا لأنها لا تشمل على الأفعال التي يرتكبها الناقل الجوي نتيجة 
و الخطأ وهو ما سمح أحالت لقانون المحكمة التي تنظر النزاع لتفسير المقصود بالغش أوالتي  25ني، ولعل ذلك ما يفسر إقرار الصيغة النهائية للمادة سكسو 

وارسو حيث سوف  هدارا لأهداف التوحيد لاتفاقيةإ(؛ وهو ما يشكل willful misconductلى فكرة الخطأ الإرادي )إللقضاء الانجلوسكسوني من اللجوء 
حداث الضرر مثل حالة إة يختلف تفسير الغش أو الخطأ الجسيم باختلاف المحكمة التي تنظر النزاع، فالخطأ الإرادي في القانون الانجلو أمريكي لا يتطلب توافر ني

دراك أن سلوكه يشكل خطأ يحدث ضرر للغير، إه لديه الغش التي تعرفها القوانين ذات النظام اللاتيني، كما أنه يختلف عن الإهمال حيث يجب أن يكون مرتكب
 . 368 – 366ص . انظر أ.د جلال محمدين، مرجع سابق، من دراك لا يكون متوفر في حالة الإهمالوهذا الإ

ي للناقل الجوي أو أحد عند إثبات الخطأ الإرادي مشترطا العلم الحقيق( subjective Test)  وفى بداية الأمر، طبق القضاء الأمريكي المعيار الشخصي34
بات العلم الفعلي تابعيه بأن تصرفه بعدم اكتراث قد يؤدي إلى إلحاق ضرر بالغير، وهو ما يحد من التشديد من الناقل الجوي حيث يصعب عادة على المضرور إث

والتي اعتمدت فيها المحكمة على  American Airlines V. Ullenمن جانب الناقل الجوي أو أحد تابعيه. أما المعيار الموضوعي، فقد طبق في قضية 
 .Koninkijke Vضية فكرة الخطأ الإرادي نتيجة مخالفة الناقل لقواعد الطيران وقواعد السلامة الجوية أو عدم التزامه بقواعد تأمين سلامة المسافرين مثل ق

Tullerوالتي قضت فيها المحكمة بتعويض ورثة المسافر المتوفي على شركةKLM غرقت في نهر بالقرب من ايرلندا نتيجة عدم اتخاذ التدابير اللازمة لإرشاد والتي
تطبيق فكرة الخطأ الإرادي، المسافرين للمكان المخصص لسترة النجاة والتي توفي المسافر لعدم ارتدائه إياها. كما كان للتعويض عن الألم و الأضرار النفسية مجال ل

وذلك نتيجة تقاعس شركة الطيران عن شحن جثمان الراكب المتوفي على NazirTarar V. Pakistan International Air Linesففي قضية
فن وعدم احترام حرمة رحلة الخطوط الجوية الباكستانية إلى مسقط رأسه في باكستان والذي ترتب عليه أضرار نفسية أصابت أسرته نتيجة فوات مراسم الجنازة والد

 .وما بعدها 365د جلال محمدين، مرجع سابق،منص.أ . على متن طائرة بضائع دون احترام للكرامة الإنسانيةالجثمان نظرا لشحن جثمان المتوفي

https://portal.moi.gov.qa/wps/portal/NCTC/Home/!ut/p/a1/dY_LbsIwFES_xtvcyyOBdsc7AgoKigR4ExnpxrEIdrDdVOrX16B2UQGzm9GRjgY4HIBr0SopvDJa1LfOkyJO17NFf4Wb4XwZY7bN1tP0LevhNoE98P_IYpCPA9JN82SXdhE7vwC-yAhhCVzW5nTXHUf61BtK4JZKsmSjTxvmyvvGvTNk2BjrRR1djIqkaaOrYPjVuL-d4WaSTxhSWYbuClEpaulC2gfEWwq3yBXGSqGF-r6fdM-klXEeDg8uaM7n8sPHxx9ufI5q/dl5/d5/L2dBISEvZ0FBIS9nQSEh/
https://portal.moi.gov.qa/wps/portal/NCTC/Home/!ut/p/a1/dY_LbsIwFES_xtvcyyOBdsc7AgoKigR4ExnpxrEIdrDdVOrX16B2UQGzm9GRjgY4HIBr0SopvDJa1LfOkyJO17NFf4Wb4XwZY7bN1tP0LevhNoE98P_IYpCPA9JN82SXdhE7vwC-yAhhCVzW5nTXHUf61BtK4JZKsmSjTxvmyvvGvTNk2BjrRR1djIqkaaOrYPjVuL-d4WaSTxhSWYbuClEpaulC2gfEWwq3yBXGSqGF-r6fdM-klXEeDg8uaM7n8sPHxx9ufI5q/dl5/d5/L2dBISEvZ0FBIS9nQSEh/
https://portal.moi.gov.qa/wps/portal/NCTC/Home/!ut/p/a1/dY_LbsIwFES_xtvcyyOBdsc7AgoKigR4ExnpxrEIdrDdVOrX16B2UQGzm9GRjgY4HIBr0SopvDJa1LfOkyJO17NFf4Wb4XwZY7bN1tP0LevhNoE98P_IYpCPA9JN82SXdhE7vwC-yAhhCVzW5nTXHUf61BtK4JZKsmSjTxvmyvvGvTNk2BjrRR1djIqkaaOrYPjVuL-d4WaSTxhSWYbuClEpaulC2gfEWwq3yBXGSqGF-r6fdM-klXEeDg8uaM7n8sPHxx9ufI5q/dl5/d5/L2dBISEvZ0FBIS9nQSEh/
https://portal.moi.gov.qa/wps/portal/NCTC/Home/!ut/p/a1/dY_LbsIwFES_xtvcyyOBdsc7AgoKigR4ExnpxrEIdrDdVOrX16B2UQGzm9GRjgY4HIBr0SopvDJa1LfOkyJO17NFf4Wb4XwZY7bN1tP0LevhNoE98P_IYpCPA9JN82SXdhE7vwC-yAhhCVzW5nTXHUf61BtK4JZKsmSjTxvmyvvGvTNk2BjrRR1djIqkaaOrYPjVuL-d4WaSTxhSWYbuClEpaulC2gfEWwq3yBXGSqGF-r6fdM-klXEeDg8uaM7n8sPHxx9ufI5q/dl5/d5/L2dBISEvZ0FBIS9nQSEh/
https://portal.moi.gov.qa/wps/portal/NCTC/Home/!ut/p/a1/dY_LbsIwFES_xtvcyyOBdsc7AgoKigR4ExnpxrEIdrDdVOrX16B2UQGzm9GRjgY4HIBr0SopvDJa1LfOkyJO17NFf4Wb4XwZY7bN1tP0LevhNoE98P_IYpCPA9JN82SXdhE7vwC-yAhhCVzW5nTXHUf61BtK4JZKsmSjTxvmyvvGvTNk2BjrRR1djIqkaaOrYPjVuL-d4WaSTxhSWYbuClEpaulC2gfEWwq3yBXGSqGF-r6fdM-klXEeDg8uaM7n8sPHxx9ufI5q/dl5/d5/L2dBISEvZ0FBIS9nQSEh/
https://portal.moi.gov.qa/wps/portal/NCTC/Home/!ut/p/a1/dY_LbsIwFES_xtvcyyOBdsc7AgoKigR4ExnpxrEIdrDdVOrX16B2UQGzm9GRjgY4HIBr0SopvDJa1LfOkyJO17NFf4Wb4XwZY7bN1tP0LevhNoE98P_IYpCPA9JN82SXdhE7vwC-yAhhCVzW5nTXHUf61BtK4JZKsmSjTxvmyvvGvTNk2BjrRR1djIqkaaOrYPjVuL-d4WaSTxhSWYbuClEpaulC2gfEWwq3yBXGSqGF-r6fdM-klXEeDg8uaM7n8sPHxx9ufI5q/dl5/d5/L2dBISEvZ0FBIS9nQSEh/
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  ملخص:
 لهذه خصیصا أنشأت وهیئات أشخاص المهمة إلى هذه وكّل الجزائري المشرع فإن دقیق، تقني طابع من المسح عملیة به تتصف لما نظرا          

الواردة  العینیة الحقوق ومعاینة العقاریة الممتلكات جمیع حدود تشخیص بهدف والتقنیة الأعمال المیدانیة من بمجموعة القیام تستدعي التي العملیة
 .العقاري مادیا للسجل أساسا بذلك لیشكل بلدیة، كل مستوى على تخطیطیة ورسوم مسحیة وثائق وتأسیس علیها،

 الضروریة والبیانات المعلومات كل على لاحتوائها الترقیم في عملیة علیه یستند الذي الأساسي المرجع العقاریة المحافظة لدى المودعة المسح وثائق تعتبر
 بها التي جاء العقاري السجل في الأخرى العقاریة والحقوق الملكیة حقوق لإشهار الأولیة الشكلیة أحد الإجراءات هو فالترقیم العملیة، لهذه

 لكل الشهر قانون أجاز وقد العقاریة، المحافظة لدى المودعة المسح وثائق أساس على یكون والذي العقاري السجل بتأسیس لمتعلقا 76/63المرسوم
 .نهائیا أم مؤقتا كان سواء یعترض على الترقیم، أن مصلحة له من

 أجاز الجزائري المشرع أن إلا العیني رللشه الهام هذا الأثر من بالرغم لكن كسند للملكیة، العقاري  الدفتر منح النهائي الترقیم عملیة عن إذ یترتب 
 رفع المجال إلى یفتح فهذا وبالتالي محدد، أو مسقط بأجل یقیده أن دون القضاء أمام الطعن طریق عن فیه النظر بإعادة المطالبة المتضررة للأطراف
 الدفتر على بالأمر المعني وحصول النهائي صیرورة الترقیم من طویلة الأج فوات بعد من العقاري السجل بیانات في للطعن القضائیة الدعاوى
 یؤدي إلى لأنه العیني الشهر نظام غایة على سلبا بالتأثیر وذلك ، التشریع الجزائري في العیني نظام الشهر في ضعف نقطة یشكل ما وهذا ، العقاري

 وعلیه تثور ،الجدید المالك بظهور مهددا المالك دائما مركز یبقى إذ .العقاري ئتمانالا درجة من ویقلل بلادنا في العقاریة الملكیة إستقرار عدم
 الجزائري.منازعاته في التشریع  وإشكالیات تسویةالعقاري  وعلاقته بالدفترالإشكالیة حول أهمیة الترقیم العقاري النهائي 

Abstract: 
In view of the technical nature of the survey, the Algerian legislator and all of this task have 

created individuals and entities that have created a specific process that requires a series of field 

and technical work to identify the boundaries of all real estate properties and to examine the 

inalienable rights contained therein and to establish survey documents and planning fees on The 

level of each municipality, thus forming a material basis for the real estate register. 

The documents of the survey filed with the Real Estate Governorate are the main reference on 

which the classification process is based, as it contains all the information and data necessary for 

this process. The tender is one of the first formal procedures for the declaration of property rights 

and other real estate rights in the Land Registry, It is based on the documents of the survey filed 

with the real estate governorate, and the law of the month allowed all interested parties to object to 

the registration, whether temporary or final. 

 The finalization process has resulted in the granting of the title as a title deed, but despite this 

important impact of the month, the Algerian legislator has allowed the affected parties to review it 

by way of an appeal before the judiciary without restricting it to Muscat or specific period. 

Lawsuits to challenge the data of the land registry after long distances from the process of final 

settlement and the access of the person concerned to the land registry, which is a weakness in the 

system of the month in the Algerian legislation, adversely affect the goal of the month system 

because it leads to instability Of property ownership in our country and reduces the degree of real 

estate credit. The status of the owner is always threatened by the emergence of the new owner, and 

the problem arises as to the importance of the final estate classification and its relation to the 

mortgage and the problems of settlement of disputes in Algerian legislation. 
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 مقدمة: 

 السنوات في خاصة به یمتاز الذي والاجتماعیة والاقتصادیة المالیة للقیمة ر نظرا الأهمیة بالغلا مجا العقاري المجال یعد      
 نتج النزاعات من العدید ظهور إلى أدى ملكیته طلب في التنافس أن إلا مستمر، یداتز  في علیه الطلب یجعل مما الأخیرة،

إعتماد نظم إجرائیة لحمایة العقار بدأ من نظام  إلى الجزائري بالمشرع دفع ما ومعقدة، كثیرة نزاعات الأحیان غالب في عنها
  المسح العقاري ونظام الدفاتر العقاریة وإجراء الترقیم العقاري.

 أن إلا العیني للشهر الهام الأثر هذا من بالرغم لكن لملكیة،ل سندك  العقاري الدفتر منح النهائي ترقیمال عملیة عن یترتبإذ 
 مسقط بأجل یقیده أن دون القضاء أمام الطعن طریق فیه،عن النظر بإعادة المطالبة المتضررة طراف للأ أجاز الجزائري  المشرع

 طویلة أجال فوات بعد من العقاري السجل بیانات في للطعن القضائیة الدعاوى رفع إلى المجال یفتح فهذا وبالتالي محدد، أو
 في العیني الشهر نظام في ضعف نقطة یشكل ما وهذا العقاري الدفتر على بالأمر المعني وحصول النهائي الترقیم صیرورة من 

 بلادنا في العقاریة الملكیة إستقرار عدم إلى یؤدي لأنه العیني الشهر نظام غایة على سلبا بالتأثیر وذلك ،الجزائري التشریع
وعلیه تثور الإشكالیة حول أهمیة  .الجدید المالك بظهور مهددا دائما المالك مركز یبقى إذ العقاري، الائتمان درجة من ویقلل

 الترقیم العقاري النهائي وعلاقته بالدفتر العقاري وإشكالیات تسویة منازعاته في التشریع الجزائري. 
 

 المطلب الأول 
 العقاري بالدفتر النهائي الترقيم علاقة

 
 الترقيم يعتبر " أنه على العقاري السجل بتأسیس المتعلق 76/63 رقم التنفیذي المرسوم من الأولى الفقرة 12 المادة تنص

 لإثبات به المعمول لتشريعل طبقا المقبولة، الأخرى الوثائق كل أو وعقود سندات مالكها يحوز التي رت ا للعقا بالنسبة نهائيا
 ".الملكية حق

 ملكیة في للشك مجال أي یترك لا ثابت للملكیة القانوني السند كان إذا ما حالة في أنه المادة هذه خلال من یتضح
 لملاكل عقاري دفتر النهائي الترقیم عند العقاري المحافظ یسلم   .نهائي ترقیم موضوع یكون الأخیر هذا فإن فیه، المحقق العقار

 العمومیة المؤسسات أو البلدیة الولایة، ،الدولة-    عمومیة معنویة أشخاص أو طبیعیة أشخاص هؤلاء كان سواء بهم، المعترف
 .2 - الأخرى
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 على للملاك یجوز كما  ،العقاریة ةالمحافظ في به یحتفظ واحد عقاري دفتر بإعداد العقاري المحافظ یقوم الشیوع حالة في أما
 إلى المطابقة البطاقة على ویشار ،به والاحتفاظ العقاري الدفتر سحب أجل من وكالة بموجب عنهم وكیل بتعیین تفاقالا الشیوع

 .3العقاري الدفتر إلیها آل التي الجهة

 المطالب العینیة الحقوق أو العقار على ینصب رسمي كسند الحكم أن بإعتبار القضائیة الأحكام أن عملیا یلاحظ ما
 یعاملونها العقاریین والمحافظین المساحین یجعل مما الضروریة .المعلومات من خالیة الأحیان بعض في تأتي علیها المتنازع وأ بملكیتها

 العقاري.الدفتر  وكدا مفهومعلینا تحدید مفهوم كل من الترقیم العقاري النهائي  وعلیه یتعین.   العرفیة العقود معاملة تقریبا

 النهائي ترقيمال مفهوم: لأولا فرعال

 ثابتة قانونیة عقود أو سندات على الحقوق أصحاب أو مالكها یحوز التي للعقارات بالنسبة نهائیا ترقیما العقارات ترقیم یتم
 طبقا المقبولة الأخرى الوثائق كل أو لصاحبه، فیه المحقق العقار ملكیة في للشك مجال أي تترك ولا الغیر من فیها منازع غیر

 بدقة مبینة كانت إذا العقاریة للحقوق المثبتة القضائیة والأحكام الرسمیة كالسندات العقاریة، الملكیة مجال في به عمولالم للتشریع
 حالة في وذلك نهائي، ترقیم إلى ؤقتم  ترقیم مجرد من تحول إذا نهائیا الترقیم یعد كما ،  الملكیة معالم تحدد بخبرة المكرسة للحقوق

 .جدواه عدم ویثبت القضاء على الاعتراض إحالة حالة في أو المؤقت الترقیم على ضإعترا أي تسجیل عدم

 العلیا المحكمة أكدته ما وهذا القضاء، طریق عن إلا النهائیة الترقیمات في النظر إعادة یمكن لا أنه إلى الإشارة تجدر كما
 إلا العقاري الدفتر في دةالمجس راتللعقا النهائي الترقیم عن في الحقوق الناتجة والمنازعة النظر إعادة یجوز لا حیث قرارها في

 .  4قضائیا

 النهائي الترقيم عملية تعريف أولا:

 المعمول والتنظیم للتشریع طبقا ووثائق وعقود سندات یحوزون الذین للمالكین النهائي الترقیم منح العقاري للمحافظ یمكن
 إجراء النهائي الترقیم یعتبر كما سنتین، أو أشهر بأربعة والمقدرة .المؤقت الترقیم آجال إنتهاء عند أو العقاریة، الملكیة مجال في بهما

 .قیود العقاري السجل في إجباریا الترقیم هذا بمناسبة الاقتضاء عند العقاري المحافظ ینقل كما الملكیة بحق للاعتراف أساسي
 . ا5صلاحیته مدة تنقضي لم والتي علیها المشطب غیر التخصیص وحقوق الرهون امتیازات،

 :النهائي الترقيم حالات ثانيا:

 أنه یتضح التجاري،بتأسیس السجل  المتعلق 63/ 76من المرسوم التنفیذي رقم  12/13/14من خلال دراسة المواد  
 :عنصرین على النهائي الترقیم طلبات قبول حالات تحدید في الاعتماد تم

 .الملكیة حق لإثبات به المعمول التشریع في المقبولة بالسندات والمتعلق 12 المادة نص في منصوص : الأول العنصر -

 :التالیة السندات بموجب یتم النهائي فالترقیم المؤقت الترقیم مدة انقضاء في یتمثلالثاني:  العنصر أما
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 :المشهرة الرسمية السندات /1

 المشهرة الرسمیة العقود الطائفة هذه عن وتخرج والإشهار، الرسمیة شرط فیها توفرت والتي الملكیة بحق السندات هذه تتعلق
 أو مقدرة غیر عقاریة حقوقا فیها التعیین یتضمن التي للعقود بالنسبة الحال هو كما بدقة، العقاریة الحقوق فیها یوضح لم التي

 اعتمادا أشهر أربعة لمدة المؤقت الترقیم حالات ضمن إدراجها یتم الحالات فهذه مقدرة، غیرمیراتیة  حقوق عن التنازل تتضمن
 . 6العقاریة والحقوق العقار تحدید عدم حالة في سنتین لمدة أو رسمي بسند المكسب التقادم على

 :مشهرة الغیر التوثيقية العقود 2-

 75/74 رقم الأمر صدور قبل الشهر كان بحیث القسمة عقد الطائفة هذه ضمن إدراجها یمكن التي السندات بین من
 للملكیة ناقلا رسمیا عقدا یعتبر والذي وجوبي، ولیس إختیاري العقاري السجل وتأسیس العام راضيالأ مسح بإعداد تعلقالم

 .نهائیا ترقیما العقار لترقیم علیه یعتمد كأساس مقبول فهو وبالتالي العقاریة،

 المشهرة القضائية الأحكام 3-

 بدقة معینة عقارات ملكیة بحق متعلقة تكون أن بشرط النهائي، الترقیم عملیة في علیها یعتمد رسمیة سندات عن عبارة هي
 الترقیم محل للعقار وواضحا دقیقا تعینا تتضمن وأن فیه المقضي الشيء لقوة حائزة تكون أن یجب والتي الترقیم طالب لفائدة

 كأساس  فقطإدراجه  یمكن وإنما لنهائيا الترقیم حالات ضمن إعتباره یمكن لا الشروط هذه على یحوي لا حكم وكل ،7 النهائي
 .المؤقت لترقیم

 :العقاري الدفتر مفهوم الثاني:الفرع 

 حقوقه إثبات من تمكینه أجل من العقار مالك إلى الإدارة تسلمها التي السندات أهم من زئر ا الج في العقاري الدفتر یعتبر
 الموافق الحضري العقار أو الملكیة مجموعة بطاقة إنشاء بمناسبة للمالك العقاري الدفتر العقاري المحافظ ویسلم العقار على العینیة

 .دقیقا مادیا تحدیدا وتحدیدها ملكیته صحة في التحقیق بعد وذلك له،

 :العقاري الدفتر أولا: إعداد

 مضمونه. إلى ثم أولا، العقاري الدفتر تعریفدراسة  الىسنتطرق 

 :العقاري الدفتر تعريف :/01

من المرسوم رقم  12في المادة  مرة لأول المصطلح هذا إستعمل وقد العقاري للدفتر دقیقا تعریفا الجزائري شرعالم یعطي لم
المتضمن  1971نوفمبر  02المؤرخ في  71/73الأمر رقم  لأحكام تنفیذا صدر والذي الخاصة الملكیة بإثبات المتعلق 73/32

الأراضي العام  مسح إعداد المتضمن 75/74 رقم الأمرمن الفقرة الأولى  18ادة تكریسه في الم والدي أعیدقانون الثورة الزراعیة 
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 البيانات فيه تنس  عقاري دفتر الأولالإجراء  بمناسبة العقار مالك إلى يقدم " على تنص والتيالعقاري  وتأسیس السجل
 ."العقارية البطاقات مجموعة في الموجودة

 .له المكونة العناصر بذكر الجزائري المشرع إكتفى وإنما لعقاريا الدفتر تعریف یذكر لم أنه یتضح حیث

 في الإشهار بعملیة القیام عند ما عقار على الموجودة الحقوق جمیع فیه تسجل حیث للملكیة سند العقاري الدفتر یعتبرو 
 الذي والنموذج شكله المالیة وزیر حدد ولقد ،   الممسوح للعقار والقانونیة المادیة للحالة عاكسة مرآة یعتبر إذ العقاري، السجل

 والجداول بخط علیه یشطب والبیاض یمحى لا الذي الأسود بالحبر ومقروءة واضحة بكیفیة علیه ویؤشر یعد حیث إتباعه ینبغي
 . 8وموقعة مرقمة

 یقوم السابق لمالكا أن المعلوم ومن مطابقة، عقاریة بطاقة إنشاء عند قائما حقه الذي المالك إلى العقاري الدفتر یسلم
 فإنه جدیدة، بطاقة إنشاء إلى الحالة هذه في الحاجة تكون لا وعندما أخر شخص إلى ملكیته ینقل عندما العقاري دفتره بإیداع

 49 المادة لنص وفقا وذلك الجدید، للدفتر المطابقة البطاقة في الإتلاف عملیة إلى الإشارة مع القدیم العقاري الدفتر بإتلاف یقوم
 يعمل فإنه جديدا دفترا المحافظ يعد عندما " على تنص والتي العقاري السجل بتأسیس المتعلق 63/ 76 التنفیذي ن المرسومم

 ".المطابقة البطاقة على الإتلاف هذا إلى ويشیر السابق الدفتر إتلاف على

 عرفه من فهناك قانوني، باحث كل إلیها ینظر التي الزاویة بإختلاف العقاري للدفتر المقدمة الفقهیة فیالتعار  اختلفت لقد
 العقارات على تصرفات من عليها يرد وما العقارية الحقوق جميع فيه تقيد قوية حجية ذو قانوني سند " أنه أساس على

 ىعل عرفه من وهناك ،   "العقارية البطاقات إنشاء بمناسبة قائما حقه يكون المالك إلى ويسلم الممسوحة المناطق في الواقعة
 يسلمه العقارية البطاقات على إستنادا ينشأ المسح وثائق من روحه يستمد للعقار القانونية للوضعية الطبيعي الناطق " أنه

   ".للملكية المثبت الوحيد السند ويعد لحقوقه إثباتا للمالك العقاري المحافظ

 بعد مباشرة الملكیة عقود محل یحل  جیةالح قاطع ملكیة سند العقاري الدفتر بأن نستخلص السابقة التعارف خلال من
 ما بعقار الخاصة العقاریة البطاقات على المسجلة المعلومات بنقل العقاري المحافظ بإعداده یقوم العام، المسح عملیة من الإنتهاء
 في به ویحتج ةالمختلف العقاریة بالحقوق تفصیلیة بیانات على یحوي ر ا دفت الشیوع على ملاك مجموعة أو مالك لكل ویسلم

 " الذكر السالف العقاري السجل بتأسیس المتعلق  76/63 المرسوم من 46 المادة بنص عملا إثبات كوسیلة الغیر مواجهة
 ".مطابقة عقارية بطاقة إنشاء بمناسبة قائم حقه الذي المالك إلى الدفتر يسلم

 بالنسبة الوطنیة التعریف كبطاقة للعقار لنسبةبا وهو الجدیدة، صیغته في ملكیة سند هو العقاري فالدفتر بالتاليو 
 لأحد یرخصوا أن فیجب الشیوع على مالكین أو كالورثة  ملاك عدة للعقار كان وإذا به خاص دفتر عقار لكل وینشأ للشخص

  "فیه جاء والذي العقاریة الغرفة عن الصادر قرارها في العلیا المحكمة أكدته ما وهذا ،9العقاري الدفتر لسحب وكالة بموجب منهم
 وثائق أهم من العقاري الدفتر یعتبر لهذا  "10العقاریة الملكیة لإثبات الوحید الدلیل هو العقاري الدفتر أن كذلك قانوناالثابت  من

 رقم الأمر من 19 المادة لنص طبقا العقاریة الملكیة لإثبات الوحید العقاري والسند المسح لعملیة حتمیة ونتیجة العیني السجل
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 ما عقار على الموجودة الحقوق جميع تسجل " تنص التي العقاري السجل وتأسیسالأراضي  مسح  بإعداد المتعلق  74/ 75
 ." الملكية سند يشكل الذي الدفتر في العقاري السجل في الإشهار وقت

 أنه أساس على الإداریة قراراتال مثل مثله الغیر اتجاه وٕ  منه المستفید إتجاه قانونیة آثار یحدث العقاري الدفتر أن كما
 .العقاري بماله والتمتع التصرف صلاحیات بكافة متمتعا یصبح العقاري الدفتر المالك إستیلام بمجرد

 الحالیة الوضعیة عن والمعبر عقاره على للمالك حقوق یثبت الذي الإداري السند ذلك هو العقاري فالدفتر بالتالي
 .للعقار والحقیقیة

 :العقاري دفترال مضمون :/02

 العقد بین ساوى زئري ا الج المشرع أن العقاري السجل بتأسیس المتعلق 63/ 76 المرسوم من 45 المادة من یتبین  
 .والكشط التحشیر كمنع الشكلیة الأحكام في العقاري المحافظ طرف من المحرر العقاري الدفتر وبین الموثق طرف من المحرر الرسمي

 أهمیة من الأخیر هذا به یتمتع لما نظرا العقاري الدفتر ظهر على البیانات بكتابة المتعلقة الأحكام في صارما كان أنه كما
 بعدما القانون بموجب الملكیة حق الشخص إعطاء أساس على للأشخاص القانونیة ركز ا الم في جوهریا تغییرا تحدث قد قانونیة

 .11له  تهملكی تثبت ثبوتیةوثائق  بدون للعقار حائز مجرد كان

 :العقاري الدفتر حجية :ثانيا 

 من مجموعة على لإحتوائهرا الممسوحة،نظ المناطق في العقاریة الملكیة لإثبات الوحید السند هو العقاري الدفتر یعتبر
 الدفتر حجیةدراسة   أجل من العقار على الملكیة بحق المعني الشخص وتحدید الحدود، أو المساحة أو الموقع على سواءا البیانات
 الثاني أما مطلقة، حجیة العقاري للدفتر أن یرى الأول اتجاهین في المتمثلة الفقهیة الأراء لتحلیل التطرق یستلزم الأمر فإن العقاري

 .العقاري للدفتر النسبیة الحجیة یتبنى

 :العقاري للدفتر المطلقة الثبوتية القوة /:1

 یصبح والذي المسح، لوثائق إستنادا العقاري المحافظ طرف من إعداده یتم العقاري الدفتر فإن الرأي هذا أنصار حسب
 سند فهو الوطني، التراب كامل على المسح عملیات إتمام بعد وهذا  العقاریة الملكیة إثبات على الوحید القانوني البرهان مستقبلا

 السجل وتأسیس رضي ا للأ العام المسح عدادبإ المتعلق 75/74  رقم الأمر من 19 المادة بنص عملا الكافة مواجهة في قانوني
 الدفاتر إن " :یلي ما  على تنص التي الخاصة العقاریة الملكیة بإثبات المتعلق73 32/ المرسوم من 33 المادة وكذلك  العقاري،
 التي الكيفيات حسب ستشكل المحدث الأراضي ومسح البلدية العقارية البطاقات مجموعة أساس على الموضوعة العقارية
 ".العقارية الملكية شأن في البينة لإقامة والوحيد الجديد المنطلق لاحقة نصوص في ستحدد
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 وهو العقاري، الشهر أحكام إلى إستنادا الممسوح للعقار والقانونیة المادیة للحالة عاكسة مرآة العقاري الدفتر یعتبر بالتالي
 عنها تنتج والتي المسح في والمتمثلة التحقیق عملیات إتمام بعد إلا للمعني میسل فلا العقاریة الملكیة إثبات في القوي السند بذلك
 الغایة فإن ري أ ال هذا فحسب العقاري، الدفتر یحتویه ما عكس الإدعاء شخص لأي یمكن فلا العیوب جمیع من العقار تطهیر

 التلاعب وعدم العقاریة الملكیة وضبط لعقارا تداول تسهیل أجل من وهذا المطلقة الحجیة إصباغ هو العام رضي ا الأ مسح من
 .12العقاریة للملكیة حاسما یعتبر السند فهذا بها

 : النسبية الثبوتية القوة /2-

 وذلك الثابتة، الحقوق في إمكانیة الطعن في الخاصة العقاریة الملكیة إثبات كوسیلة إعماله في العقاري الدفتر نسبیة تكمن
 .العقاري السجل بتأسیس - المتعلق 76/63 رقم التنفیذي سومالمر  من 16 المادة لنص وفقا

 إلا العام، المسح إستكمال بعد العقاریة الملكیة لإثبات الوحید السند العقاري الدفتر إعتبر قد زئري ا الج المشرع أن غمر 
 التي الكافیة بالصورة دقیقة یستل العام المسح نتائج أن أساس على الخاصة العقاریة الملكیة لضمان كوسیلة نسبیة حجیة ذو أنه

 الوحید السبیل یعد القضائي فالطعن لذلك رد ا الأف تصریحات على تعتمد لأنها المطلقة، الثبوتیة القوة العقاري الدفتر تمنح
 . الضائعة الحقوق لإستعادة

 

 الثانيالمطلب 

 النهائي الترقيم منازعات تسوية 

 الذي العقاري الدفتر بإصدار یتوج النهائي الترقیم لأن العقاري؛ المحافظ ضد النهائي مالترقی إلغاء إلى الرامیة الدعوى ترفع
 بتاریخ الصادر قرارها في العلیا المحكمة أكدته ما وهو ،الإداري القضاء أمام إلا صحته في الطعن یجوز لا والذي إداري، سند هو

 13  "الإداري القضاء أمام إلا مضمونها مناقشة أو عقاریةال الدفاتر إلغاء یمكن لا  "فیه جاء والذي  2011جویلیة 14

 سندا یشكل ذلك إلى إضافة وإنما فقط الغیر حق في نافذة المشهرة الحقوق جعل لیس النهائي الترقیم یرتبه الذي الأثر إن
 مكرر 324 ةالماد لنص وفقا الرسمي للعقد الإثباتیة القوة یضفي فإنه وبالتالي الممسوحة، المناطق في للملكیة

 التراب كامل في نافذا ويعتبر تزويره يثبت حتى حجة الرسمي العقد في ورد ما يعتبر " تنص التي ج.م.ق من 5
 ."الوطني

 .العقاري الدفتر منازعات في الفصل نتائج إلى سنتطرق ثم   العقاري الدفتر بإلغاء الطعن وعلیه سنتناول

 يالنهائ الترقيم بإلغاء الطعن الأول:الفرع 



 

 

95 

 زعات الترقيم العقاري النهائي.إشكالية تسوية منا

 

 بن عودة حسكر مراد د/

 

 المدية  ق والعلوم السياسية بجامعة يحي فارسكلية الحقو   -والسياسية مجلة المنار للدراسات والبحوث القانونية 
 2021( شهر: ديسمبر سنة: 02( العدد: )05المجلد: )

 الدفتر محل للعقار الحقیقي المالك أنه یدعي شخص أي طرف من زع ا ن یثار قد العقاري الدفتر إعداد من الإنتهاء بعد
 السند، هذا بموجب المقررة الملكیة في النظر إعادة مطالبا العقاریة الملكیة لإثبات ثبوتیة وثائق على ذلك في معتمدا العقاري،

 فیها تتوفر أن لابد الشأن هذا في مقبولة الدعوى تكون ولكي ملكیته، استرداد وٕ  الأخیر هذا اءإلغ إلى للمطالبة بذلك ساعیا
 الدعاوى ككل  تعدیله أو إبطاله بغرض العقاري الدفتر في الطعن یجوز بالتالي .14العریضة شهر مع القانونیةالشروط  كل

 .العقاري الدفتر إعداد یختار  من یسري سنة 15 وهو سقوطها أجل إنقضاء قبل وذلك القضائیة،

 .الممسوحة الأماكن في شخصین بین الملكیة إنتقال عملیة لتسهیل وسیلة هي العقاري الدفتر أن نستخلص لهذا

 هذه وتتكون العقاریة، الوحدة إسمه یصبح المسح عملیة من الإنتهاء فبعد محل أو منزل أو أرض قطعة كان سواء فالعقار
 ویطلق الحائز، أو الشاغر وهو ثانوي ربع ا ال والركن والمساحة، والجزء القسم، وهي أساسیة منها ثةثلا أركان أربعة من الأخیرة

 سند للحائز كان وإذا العقاري، الدفتر إمتلاك طلب عند العقاري المحافظ أمام الملكیة أصل تقدیم علیه الحائز لأن الإسم هذا علیه
 .وتسجیله شهره بعد العقاري الدفتر تسلیمه یتم بإسمه مشهر عقد أو ملكیة

 1971 سنة بعد كان  إذا العرفي عقده مع مرفقا الأول الملكیة أصل یقدم أن یجب عرفي عقد یملك كان إذا أما

 أنصبتهم وتحدید والأملاك التركة تصفیة من المالكین أو الورثة على فلابد المشاعة الحقوق في مشكلة هناك تكون قد لكن
 .برأیها للأخذ العقاري المحافظ قبل من والبلدیة الدولة أملاك رسلة ا م یتم المساحة في ةزیاد هناك كانت وإذا

 في النظر لإعادة الأراضي مسح مدیریة كذلك رسلة ا وم عقاریة خبرة وضع یتم المساحة في نقصان هناك كان إذا أما
 الدولة أملاك من شراءها یمكن أخرى، عقاریة وحدة لتشك لا صغیرة الزیادة وتكون للدولة ملك الزیادة أن ثبت وإذا المساحة،

 یتم تجاریة شركة أو عمومیة مؤسسة كانت إذا إلا الدولة، بإسم وتسجل فصلها یتم عقاریة وحدة تشكل كبیرة الزیادة كانت وإذا
 .لها بیعها

 لا وحتى الدولة، لأملاك العقاري الدفتر تسلیم ویتم الدولة ملك العقاریة الوحدة تسجل الملكیة أصل إنعدام حالة في أما
 سند بدون منزلا كان فإذا للمواطنین، تسهیلات وضعت للدولة ملك العقاریة الوحدة كانت إذا الدولة قبل من ظلم هناك یكون
 استغلالها یمكن فلاحیة أرض كانت وإن الدولة، أملاك مدیریة على العقاري الوعاء شراء 15/08ن قانو  إطار في تسویته یمكن

 .الفلاحیة رضي ا للأ الوطني الدیوان في الملف بدفع الإمتیاز عقد إطار في

 البیع عملیة تسهیل وسیلة عن عبارة هو 74/76 والمرسوم التنفیدي 75/63 رقم للأمر طبقا العقاري الدفتر فإن وعلیه 
 والتأكد العقاري الدفتر في ربعه ا ال ةالصفح في المذكورة الملكیة أصل طلب الأخیر هذا على یتعین كما الموثق عند رء ا والش

 .صحته مدى من



 

 

 المدية  كلية الحقوق والعلوم السياسية بجامعة يحي فارس  -والسياسية مجلة المنار للدراسات والبحوث القانونية 
 2021( شهر: ديسمبر سنة: 02( العدد: )05المجلد: )

96 

 بن عودة حسكر مراد د/ إشكالية تسوية منازعات الترقيم العقاري النهائي.

 لهم ممن غیرهم أو الورثة لأحد ظلم أو غبن أو تظلیل أو تزویر هناك كان إذا العقاري الدفتر بإلغاء الطعن یمكن بالتالي
 والشهادة الأملاك وتصفیة القسمة عقد تقدیم مع الثانیة الصفحة في العقاري الدفتر في المذكور الأصلي العقد رسة ا د مع الصلة،
 .الأنصبة تحدد التي والفریضة للعقد العقاریة والحالة العقاریة

 دون الدعوى توجیه یمكن فإنه العقاریة، البطاقات مجموعة في الموجودة للبیانات نسخة بمثابة هو العقاري الدفتر أن بإعتبار
 أن إعتبرت إذ التنازع، محكمة به قضت ما هو ذلك یؤكد وما النهائي، یمالترق إجراء ضد أو نفسه العقاري الدفتر ضد إما تمییز

  .15 العقاري السجل في النهائي الترقیم إبطال كدعوى  العقاري الدفتر إبطال دعوى

 : النهائي الترقيم منازعات في بالفصل المختصة الجهة أولا:

 للقانون الخاضعین الأشخاص بین المؤقت لترقیما على رضات ا الإعت دعاوى في المختصة القضائیة الجهة كانت إذا
 أو النهائي الترقیم على رضات ا للإعت بالنسبة مختصة تكون التي هي الإداریة المحكمة فإن للمحكمة، العقاري القسم هو الخاص
 " أن على تنص التي إ.م.إ.ق من 800 المادة فحسب ، 97 العقاري الدفتر تعدیل أو إبطال إلى رمیة ا ال للدعاوى بالنسبة
 جميع في للاستئناف قابل بحكم درجة أول في بالفصل تختص الإدارية المنازعات في العامة الولاية جهات هي الإدارية المحاكم
 ".فيها طرفا الإدارية الصبغة ذات العمومية المؤسسات إحدى أو البلدية أو الدولة تكون التي القضایا

 :في بالفصل كذلك الإدارية المحاكم تختص " أنه لىع القانون نفس من 801 المادة تنص كما

 : عن الصادرة للقرارات المشروعية فحص ودعاوى التفسیرية والدعاوى الإدارية قراراتال إلغاء دعاوى-

 الولاية مستوى على للدولة الممركزة غیر والمصالح الولاية-

 للبلدية الأخرى الإدارية والمصالح البلدية-

 ".الإدارية الصبغة ذات المحلية العمومية المؤسسات-

 .النهائي الترقیم إلغاء في الإختصاص لها یعود التي هي الإداریة المحاكم بأن یفهم

 الجهات أمام الدعاوى رفضت ما ر ا فكثی العملي الصعید على المشاكل من مجموعة القضائي التمثیل صفة تطرح كما
 الحفظ مدیریة جانب إلى الوطنیة للأملاك العام المدیر ضد دعواه رفع،ی من فهناك ،98 صفة ذي غیر على لرفعها القضائیة
 واحدة عریضة في الكل یجمع من وهناك بالمالیة، المكلف الوزیر یدخل من وهناك زع، ا الن في الوالي یدخل من وهناك العقاري

 .قبولها عدم یتفادى حتى الجمیع ضد دعواه ویرفع

 تمثل الدولة أن نفهم العقاري السجل بتأسیس المتعلق    76/63 التنفیذي لمرسوما من 111 المادة نص إلى بالعودة -
 مستوى على رء ا الوز كل یمثل الوالي أن على 99 الولایة قانون من 92 المادة نصت كما الوالي، طرف من العدالة أمام محلیا

 ثانیة جهة من القضائیة الجهات أمام للوالي ضيالتقا حق منحت نفسه القانون من 87 المادة نص إلى كذلك وبالرجوع المحلي،
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 لأعوان العدالة أمام المرفوعة الدعاوى في بالمالیة المكلف الوزیر تمثیل صفة 1999 فیفري 20 في المؤرخ زري ا الو رر ا الق منح
 : یلي كما العقاري والحفظ الدولة أملاك إدارة

 للأملاك العام للمدیر یمنح التمثیل فإن التنازع، محكمة أو الدولة مجلس أو العلیا المحكمة أمام المرفوعة للدعاوى بالنسبة-
 .الدولة بأملاك المتعلقة القضایا في الوطنیة

 الحفظ ومدیري الدولة أملاك مدیري فإن الإداریة، المحاكم أو القضائیة المجالس أو المحاكم أمام المرفوعة للدعاوى بالنسبة-
 والحفظ الدولة بأملاك المتعلقة القضایا في بالمالیة المكلف الوزیر لتمثیل یخصه فیما كل لینمؤه یكونون بالولایات العقاري
 .العقاري

 العام والمدیر الإداریة، المحكمة مستوى على العقاري الحفظ بمدیر ممثلا المالیة وزیر ضد الدعوى توجه أنه على یفهم
 ..." فیه جاء والذي الدولة مجلس رر ا ق هو هذا یؤكد وما الدولة، سمجل أمام المرفوع الإستئناف حالة في الوطنیة للأملاك
 / بتاریخ المالیة زرة ا و عن الصادر رارللق عملا التقاضي في الصفة لدیه لیست أمیزور لبلدیة العقاري المحافظ كون إلى بالإضافة

 یخص زع ا الن أن دام وما فقط، المؤقت لترقیمبا یتعلق الأمر أنم دا ما الحالي زع ا الن في له دخل لا فإن  1999فیفري 20
 المحافظ رج ا إخ جدید من والفصل المستأنف رر ا الق إلغاء ذكره سبق ما على تأسیسا یتعین أنه  حیث طبیعیة، أشخاص
 ختصاصالإ زئري ا الج المشرع منح فقد بالتالي100 ."...النوعي الاختصاص بعدم والقضاء الخصام من أمیزور لبلدیة العقاري

 الإداریة الصبغة ذات العمومیة المؤسسات أو البلدیة أو الولایة أو الدولة فیها تكون التي القضایا في الإداریة للمحكمة القضائي
 على فیها طرفا

 .المرفوعة الدعوى طبیعة بإختلاف تختلف المختصة القضائیة الجهة أن

 المختصة الجهة هذه أمام المتبعةالإجراءات  تانيا:

 یشترط كما  . إ.م.إ.ق من 17 للمادة وفقا الدعوى إفتتاح عریضة شهر رءات ا إج إتباع الطعن عند القانون زمیستل
 الشروط على العقاري الدفتر إلغاء دعوى تأسیس یتم أن محامي، بواسطة القضائي التمثیل وشرط والمصلحة الصفة عن فضلا

 قانونا توافرها المطلوب رءات ا والإج الشكل وعیب الاختصاص، عدم یبع من الإداریة رت ا ر ا الق إلغاء لدعاوى الموضوعیة
 خطأ وقوع أو القانونیة والقاعدة الواقعیة الحالة إنعدام یمثل الذي السبب عیب وخصوصا العقاري، الدفتر بتسلیم رر ا الق لإصدار

 أصحاب عن كشفت التي المسح أعمال الةالح هذه في وهو العقاري الدفتر بتسلیم الإداري رر ا الق صدور عند تقدیرها في
 فیه جاء والذي العلیا المحكمة رر ا ق هو هذا و ما یؤكد  النهائي، الترقیم لعملیة أساسا ذلك بسبب وشكلت العینیة الحقوق

 هضد المطعون فإن العام، رضي ا الأ ومسح إعداد المتضمن 1976 مارس 25 فيالمؤرخ   76/62  المرسوم إلى فبالرجوع..."
 المنصوص. والآجال والشكلیات رءات ا للإج إستكماله وبعد التحقیق بعد زع ا الن محل للقطعة العقاري الدفتر على تحصل
 أفریل  23في المؤرخ العلیا المحكمة رر ا ق إلى بالإضافة  "16الثبوتیة القوة یكتسب یجعله مما الذكر السالف المرسوم في علیها
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والقسمة  علیهم المدعى قبل من بها المحتج الرسمیة العقود إلى إستنادا الموضوع لقضاة تبین اولم ..." فیه جاء والذي 2008
   أن من الخبرة إلیه خلصت وما  28/03/1984 بتاریخ الصادر بالحكم علیها المصادق القضائیة

 المتنازع للجزء بالنسبة میدانیا یتطابق لا علیها والمؤسس به المحتج العقاري الدفتر وأن میدانیا للأرض مطابقة العقود هذه
 "...17للتعدیل قابلا  ویجعله العقاري الدفتر حجیة من ینقص ذلك فإن الأرضیة القطعة من علیه

 حجیة إلى بالنظر العقاري الدفتر أو النهائي الترقیم تعدیل أو إبطال إلىالرامیة  الدعوى في الإداریة المحكمة تفصل بالتالي
 أن التعدیل أو الإبطال لطلب إستجاب ما حالة في الصادر للحكم ویمكن المتخاصمین، من المقدمة والحجج السندات ونفاذ
 .به المحكومجراءات الإ بتنفیذ العقاري المحافظ یأمر

 : النهائي الترقيم منازعات في الفصل نتائج الثاني: الفرع

 تجمید سیتم المختص القضاء أمام دعوى رفع مجردفب الإداریة، الهیئة عن صادر إداري رارق العقاري الدفتر أن بإعتبار
 .الإلغاء محل العقاري الدفتر موضوع العقار على یقع قد تصرف أي وتوقیف

 ذلك في الفاصل رالقرار  لأن یكن؛ لم كأن اعتباره وٕ  صدوره، منذ تماما وجوده إنهاء العقاري الدفتر إلغاء على یترتب كما
 إداري قرار أي إلغاء عن الناتجة ذاتها وهي یرتبها التي لآثارا مجموعة إلى إضافة مطلقة حجیة له

 راف للأط بالنسبة النهائي الترقيم منازعات في الفصل نتائج أولا:

 علیه المدعى الحائز یفقد كما  الإثبات، في القانونیة قیمته تزول بإلغائه فإن للملكیة، مثبت سند العقاري الدفتر إعتبار إن  
 إعادة ویتم به، الإحتجاج یمكن ولا لحجیته المطلق الأثر زوال العقاري الدفتر إلغاء قرار عن ینتج لككذ 103 المالك، صفة
 .إلغائه تم الذي العقاري الدفتر صدور قبل علیه كانت ما إلى الحال

 للإدارة بالنسبة النهائي الترقيم منازعات في الفصل ثانيا: نتائج

 أن إلا فیه، المقضي للشيء المطلقة الحجیة على لحیازته بالتنفیذ ملزمة الإدارة فإن ،العقاري الدفتر إلغاء قرار صدور بمجرد
 عن القرار لهذا التنفیذیة بالنسخة تبلیغها بمجرد یتم لا الإدارة قبل من العقاري الدفتر إلغاء المتضمن القضائي القرار تنفیذ مسألة
 من 15 المادة لنص طبقا القضائیة السندات بإیداع المتعلقة عقاريال الشهر إجراءات إتباع یجب بل القضائي، المحضر طریق

 للمعلومات بالرجوع وذلك العقار، وهویة رافالأط هویة من بالتأكد ملزم العقاري المحافظ لأن ؛السالف الذكر 75/74المرسوم 
 العقاري الدفتر بإتلاف العقاري المحافظ میقو  كما  .18شكلي إجراء كونه قرارال تسبیب إلى إضافة بالشهر المعني القرار في الموجودة

   .إیاه إعطاء المحكمة قررت الذي للشخص جدید أخر دفتر ویضع إلغاءه تم الذي
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 سواء العقاري الدفتر بإلغاء الصادرالمتعلق بتأسیس السجل العقاري نفهم  76/63 رقم المرسوم من 86 المادة حسب
 كان إذا إلا الخاص، الخلف مواجهة في به الاحتجاج یمكن ولا رجعي بأثر یسري إلغاءها أو العینیة الحقوق بإبطال ذلك تعلق

 .مسبقا هرامش الإلغاء أو الفسخ حصل بمقتضاه الذي الشرط

 

 الخاتمة:

 المعاملات إستقرار على للمحافظة الطرق أفضل إیجاد المستطاع قدرحاول زائري قد الج المشرع یتضح مما سبق أن 
 بالعقار وربطها العقاریة المعاملات ضبط على یعتمد الذي العیني الشهر لنظام بتبنیه وهذا العقاري ئتمانالإ وتشجیع العقاریة،

 .بها القائم للشخصمراعاة  دون ذاته

 التمسك أساس على الإداریة المحكمة أمام عرضهاب لا تكون إلا النهائي الترقیم عن الناتجة الحقوق مراجعة طریقة وأن 
أنه تفادیا للإشكالات المطروحة في تسویة هده المنازعات یتعین  الترقیم. غیره لعملیة تؤسس التي العقاریة لملكیةا إثبات بسندات

  التالیة:تبني الأسالیب 

                                                                                                                                                                                                                                                                                  المیدان في العقاري والتحقیق إجراءات المسح تنفیذ بأهمیة المتدخلین توعیة عل الحرصأولا  
 .المنتشرة بكثرة مجهول لحساب الترقیم حالات تفادي أجل من ینوالحائز  الملاك عن للكشف

 أن لكون فیها، طرفا الإدارة كانت  ولو حتى العقاري الترقیم منازعات یخص ما كل إلى العقاري القاضي اختصاص توسیع 
 المسح للجنة كرئیس ویتهعض وبحكم العقاریة الملكیة لحق الطبیعي الحامي أنه بحكم فیها، للنظر أكثر مؤهلا العقاري القاضي

 .المسح أعمال خلال

 نص تعدیل  .المجال هذا في للفصل متخصصین قضاة وتكوین بالعقار المتعلقة عاتاالنز  لفض إداریة عقاریة محاكم إنشاء 
 في الطعن دعوى خلالها تمارس معقولة آجال على بالنص العقاري، السجل بتأسیس المتعلق 63/76 المرسوم من 16 المادة

 .العقاریة المعاملات رللاستقرا ضمانا النهائي الترقیم عن الناتجة لحقوقا

 

 

 

 

 



 

 

 المدية  كلية الحقوق والعلوم السياسية بجامعة يحي فارس  -والسياسية مجلة المنار للدراسات والبحوث القانونية 
 2021( شهر: ديسمبر سنة: 02( العدد: )05المجلد: )

100 

 بن عودة حسكر مراد د/ إشكالية تسوية منازعات الترقيم العقاري النهائي.

 : الهوامش
                                                           

  

 .تلمسان بلقاید،أبي بكر  والعلوم السیاسیة، جامعةكلیة الحقوق   أ،محاضر أستاذ 1 
 

 .70.ص ،2010 باتنة، لخضر، جامعة الحقوق، كلیة ماجستیر، مذكرة الجزائري، القانون في الخاصة العقاریة الملكیة تطهیر آلیات حازم، عزوي 2
 والتوزیرع، والنشرر للطباعرة هومره دار ،العاشررةطبعة  الأحكام، وأحدث التعدیلات آخر ضوء في جدیدة طبعة الخاصة، العقاریة الملكیة حمایة باشا، حمدي عمر 3

 .351 .ص ،2014 الجزائر،
 ،2005 سنة ،1 العدد العلیا، المحكمة مجلة ،(س-ح ضد ب-ت قضیة) ،2005 فیفري 23 في مؤرخ 282811 رقم قرار العقاریة، الغرفة العلیا، المحكمة 4
 233 .ص
 11 .ص ،2003 ،روالتوزیع، الجزائ.والنشر للطباعة هومه دار ،(وتحلیلیة وصفیة رسة ا د) العقاري، للتوجیهالجزائري  القانوني النظام شامة، سماعین 5
 .130  ص. ،2013 بسكرة، خیضر، محمد جامعة الحقوق، كلیة دكتوراة، رسالة الجزائري، التشریع في العقاري الشهر منازعات لیلى، لبیض 6
 تلمسان، بلقاید، بكر أبي جامعة المقارنة، القانونیة راسات الد مجلة ،"الجزائر في الخاصة العقاریة الملكیة إثبات وطرق العقاري الترقیم” ،الرزاق عبد موسوني 7

 .70 .ص ، 2017 نوفمبر ،4 العدد
 . 100  .ص2017 الجزائر، والتوزیع، والنشر للطباعة هومه دار الثامنة، ط زئر، ا الج في العقاري والنظام الملكیة عمار، علو 8
 العقاري. السجل بتأسیس المتعلق 76/63 التنفیذي المرسوم من 45 لمادةا  9

 خاص عدد العلیا، المحكمة مجلة .،-ر-ح-و ضد م- ز-و -قضیة ،2000 جوان 28 في مؤرخ 197920 رقم ، قرارالعقاریة الغرفة العلیا، المحكمة 10
 171 .ص ،2004 سنة الأول، ج القضائي، بالاجتهاد

 .1977 مارس 9 بتاریخ .الصادرة ،20 العدد ج،.ج.ر.ج العقاري، الدفتر نموذج تحدید المتضمن ،1976 ماي 27 في المؤرخالوزاري القرار  11
 16 .ص ، 2009البلیدة، الجدیدة، الجامعة دار المقارنة، والتشریعات زئري ا الج القانون في العقاریة الضریبة محفوظ، برحماني 12
 سنة ،1 العدد العلیا، مةالمحكلة مج ،(س-ح ضد ب-ت قضیة ) ،2005 فیفري 23 في مؤرخ 282811 رقم رر ا ق العقاریة، الغرفة العلیا، المحكمة 13

 و أنظر أیضا : 23 .،ص 2005
 184 .ص ،2012 سنة .01د العد العلیا، المحكمة مجلة ،2011 جویلیة 14 في مؤرخ 666056 رقم رر ا ق العقاریة، الغرفة العلیا، المحكمة

 خاص عدد العلیا، المحكمة،مجلة ل-فریق ضد ع-ل قضیة ) ،2000 سبتمبر 27 في مؤرخ 196021 رقم رر ا ق العقاریة، الغرفة العلیا، المحكمة 14
 .106ص  ، 2004 سنة الأول، ج القضائي، بالإجتهاد

 . 147،ص ،2012 سنة ،10 العدد الدولة، مجلس مجلة ،2009 أكتوبر 29 في مؤرخ 49444 رقم رر ا ق الدولة، مجلس 15
 2004 سنة ،1 العدد العلیا، المحكمة مجلة ،( أ-ب ضد ر-ي قضیة ) ،2004 ریلأف 21 في مؤرخ 259635 رقم قرار العقاریة، الغرفة العلیا، المحكمة 16
 .  334 ،ص 
 22 .ص ، 2008 سنة.، 1 العدد العلیا، المحكمة مجلة ،2008 أفریل 23 في مؤرخ 448919 رقم قرار العقاریة، الغرفة العلیا، المحكمة  17
 الجزائرر، والتوزیرع، والنشرر للطباعرة هومره دار الثامنرة، الطبعرة الجزائرري،التشرریع  في العقاریرة العینیرة قوالحقرو  العقاریرة الملكیرة إثبرات الحفریظ، عبرد عبیردة برن 18

 .76، ص 2001
 




