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إنّ العلم بطيء اللزام، بعید المرام، لا یدرك بالسّهام، ولا یرى «

في المنام، ولا یورث عن الآباء والأعمام، إنّما هو شجرة لا 

تصلح إلا بالغرس، ولا تغرس إلاّ في النّفس، ولا تسقى إلاّ 

.»بالدّرس 

الشافعي الإمام 



تشكر و تقدیر

و نستغفره و نصلي و نسلم على و نستهدیه،هذا العمل أداءعاننا على أالذي  نحمد االله

.سیدنا محمد صلى االله علیه و سلم 

و من بعید على انجاز هذا العمل  أمتنان الى كل من ساعدنا من قریب نتوجه بجزیل الشكر و الا

الذي لم یبخل "بقة حسان"المشرف و نخص بالذكر الأستاذ،في تذلیل ما واجهناه من صعوباتو 

.تمام هذا البحثإكانت عونا لنا في التيمة،القیّ علینا بتوجیهاته و نصائحه 

.أساتذتنا الكرام بجامعة عبد الرحمن میرة ببجایةو لا یفوتنا أن نشكر كل



  إهداء

الكثیر ولم یبخلا، إلى من أعطیانيجل تربیتي و تعلیمي، أإلى اللًذان تعبا و سهرا من -

  .لي فضهماح عمرهما و أطال االلهأميو  أبي، ...الدرب إلىً أضاءمن  إلى

من لا استطیع الاستغناء من جمعنا سقف واحد و اشتركنا فیه السراء و الضراء، إلى إلى-

.و كل أفراد عائلتيخوتيإي و أخ،عنهم

خطیبي و جمیع أفراد عائلته،...سندي و دافعي في حیاتيإلى الذي شجعني و كان -

.الكریمة

.صدیقاتيكل من كان أنسا لي في دربي،إلى -

.هدي هذا العمل المتواضع عرفانا لهم بالفضل و الشكرأإلى كل هؤلاء 

  منية



 إهداء

˸هدي هذا العمل الىأ

مي أإنسان في هذا الوجود غلى أالى  ،عانتني بالصلوات و الدعواتأنارت دربي و أمن ربتني و 

.االله في عمرهاأطال،الحبیبة

أدامهالكریم أبيعلیه أناما  إلىوصلني أفي سبیلي و علمني معنى الكفاح و ى من عمل بكد لإ

  .االله لي

نار لي طریقي لاستكمال هذا أو كانوا سراجا ،خواتي الذین دعموني بتشجیعاتهمأخوتي و إالى 

.العمل المتواضع

و عائلته ،خلال مشواري الدراسيو الارشادات لى خطیبي الذي لم یبخل علي بتقدیم النصائح إ

.الكریمة

."بقة حسان"ستاذساتذتي الكرام خاصة الأأو  ،لى صدیقاتي العزیزاتإ

منح و قدم من قریب و بعید كل المساعدات و المعلومات التي ،كل من سقط من قلمي سهوا لىإ

.ساعدتنا لا نجاز هذا العمل

لامیة
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المادیة وغیر المادیة،یهدف إلى تولید المنافع المختلفةاقتصاديالاستثمار كنشاط یهدف

حد العوامل المهمة التي تدخل في تطور المؤسسات و كذا الاقتصاد العام لأي و هو أ، منها

.1مؤسسة ما أو في بلد معین

العلاقة  ستثمار و تسخیر رؤوس الأموال فيالا بعملیةلح الاستثمار القیامیقصد بمصط

.2أكثر من نتائج تلك العقودیطبق بصفة خاصة على عقود الاستثمار آخربمعنى ،التعاقدیة

للاستثمارتعرف عقود الاستثمار على أنها العقود التي تبرم بین الدولة المضیفة

من الوسائل الفعالة التي تؤدي إلى إنماء الاقتصاد  هذه العقود تعتبرحیثو المستثمر الأجنبي،

الوطني للدولة و هذا من خلال تشجیع الاستثمار الأجنبي، و تحتل عقود الاستثمار مكانة 

.أساسیة في العلاقات الاقتصادیة الدولیة خاصة بین الدول المتقدمة و الدول النامیة

ن كذلك یمكنهإف و بما أن العقد یعتبر الوسیلة القانونیة التي تتم بمقتضاها الاستثمارات،

ر و مستثماتفاق بین دولة ذات سیادة مضیفة لرؤوس أموال:"نهتعریف عقد الاستثمار على أ

نجاز استثمارات ضروریة للاقتصاد الوطني، حیث یساهم في أجنبي یلتزم و یتعهد بالقیام بإ

جل خلق نشاط من أالتنمیة الاقتصادیة للدولة المضیفة، و بنقل القیم الاقتصادیة إلیها،تحقیق

اقتصادي محدد، مقابل الاعتراف للمستثمر الأجنبي بمزایا و ضمانات تؤدي إلى حمایته 

.3و تحقیق أرباح للمؤسسة

یمكن تعریفه أیضا بأنه قیام مشروع أجنبي یكون غالبا شركة متعددة الجنسیات  و        

لممارسة نشاط اقتصادي بصفة دائمة و مستقرة في بلد ما، قد یتم النشاط بواسطة شركة فرعیة 

الشركة مع شتراكبایعرف بالمشروع المشترك، و ذلك كما یتم في إطار ما و تابعة للشركة الأم،

متعددة الجنسیات في هداف الشركاتلأ و بالنظرم أو الخاص في الدول المصنعة،الرأسمال العا

، 2003،عمان،دار الصفاء للطباعة و النشر و التوزیع،الاستثمارات و الأسواق المالیة،هوشیار معروف كاكا مولا1

  .08ص
2 HAFHOUF Mourad, la protection des investissements en Algérie, mémoire en vue d'obtention de master en

droit privé et sciences criminelles, faculté international de droit comparé des Etats francophones, université de

perpignan, 2007,p 05.

، مذكرة لنیل )دراسة تطبیقیة لبعض عقود الاستثمار الجزائریة(ي عقود الاستثمار، شروط الاستقرار فعبد الحمیدشنتوفي3

26.، ص2009شهادة الماجستیر في القانون، فرع تحولات الدولة، كلیة الحقوق، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 
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تعد ضمانا للحصول على الموارد الطبیعیة و الدخول في الأسواق فهي عملیات الاستثمار، 

.4الوطنیة للدول النامیة و السیطرة على مشروعاتها و توجیه نشاطاتها

تزایدتوعات الاستثمار ذات أهمیة بالغة أصبحت الدراسات الخاصة بتقییم مشر  لقدو   

على رؤوس  أنواعهافي الوقت الحاضر، نظرا لازدیاد اعتماد النشاطات الاقتصادیة على اختلاف 

.5الأموال

أصبحت ترى فیها ، فازدادت أهمیة عقود الاستثمار التي تبرمها الدول النامیةو بذلك

بمساهمتها الفعالة و دورها الأساسي في متاح من مصادر التمویل الخارجيأفضل ما هو 

من خلال رفع ستمرارللاالتنمیة المستهدفة و القابلة المدیین المتوسط و الطویل على تحقیق

توریث نظم التسییر و نقل التكنولوجیا الحدیثة و   خلق فرص العملو معدلات النمو الناتج 

دعم القدرات  بالإضافة إلىالتصدیريتحفیز النشاط و ترقیة أداء العنصر البشري و المتقدمة 

الركیزة التي تتم بواسطتها بناء الهیاكل الاقتصادیة الثابتة للدولة، و تنظیم ، كما أنها6التنافسیة

بیئتها الأساسیة و إدارة مرافقها العامة، ونتیجة لذلك تلجا هذه الدول النامیة إلى إبرام اتفاقیات

و عقود الاستثمار مع المستثمرین الأجانب، التي تعتبر عقد دولي تخضع لأحكام القانون الدولي 

.7الخاص

 أون عقود الاستثمار هي تلك الطائفة من العقود التي تبرمها الدولة و هكذا یمكن القول بأ

ذه العقود ، وتتعدد نماذج هاعتباري أوطبیعي أجنبيالتابعة لها مع شخص خاص الأجهزة

بحسب حاجة الدولة لتنفیذ سیاستها الاقتصادیة أو التنمویة و بحسب الأهداف التي تسعى إلى 

.تحقیقها

.27، صالسابقالمرجع شنتوفي عبد الحمید، 4
ص ، 1999، دار المسیرة للنشر و التوزیع و الطباعة، عمان، )إستراتجیة-تحلیل-مفاهیم(وهیب خالد الراوي، الاستثمار5

03.

، مذكرة لنیل شهادة )حالة الجزائر(، أهمیة الاستثمار الأجنبي المباشر و دوره في التنمیة المستدامة مصباح بلقاسم6

، 2006نقود و مالیة، كلیة العلوم الاقتصادیة و علوم التسییر، جامعة الجزائر، الماجستیر في علوم التسییر، تخصص 

 .10ص 
،العدد الأول،مجلة العلوم القانونیة،"دراسة تحلیلیة"عقود الاستثمار في القانون الدولي الخاص،الخالق الدحمانيعبد 7

.90ص،2013،المغرب
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الدولة التي تقدم لإیجادیطمح دائما الأجنبيالمستثمر  أنبالتمعن في عقود الاستثمار نجد 

على مشروعه الأمانكبر قدر ممكن من الاطمئنان و أقیق الربح و الفرص لتحأفضلله 

الذي  الأجنبيفي نسبة جذب الاستثمار یؤثر أننه القانوني من شأالأمنالاستثماري، فانعدام 

 إلىالدول النامیة ها منأغلبیعتبر من معوقات الاستثمار، مما دفع بالدول المضیفة المتمثلة في 

صة التي القوانین الخارجم ذلك من خلال مجموعة تُ و قد  من للاستثمار،خلق مناخ ملائم و أ

الثنائیة منها أو المتعددة الأطراف سواءكذا الاتفاقیات الدولیة التي صادقت علیهاو  ،وضعتها

من  و ،و تتنوع حسب قیمة الاستثمارالتي تختلفو ، 8ة من الضماناتالمتضمنة لمجموعو 

رؤوس  تحویلالتجمید التشریعي و مبدأ حریة و مبدأ المساواة و مبدأحریة الاستثمارمبدأبینها 

.و كذلك مبدأ تكریس التحكیم الدولي كوسیلة لتسویة المنازعاتالأموال

و الدولة المضیفة تظهر بصورة الأجنبيالعلاقة التي تربط بین المستثمر أنمن الثابت 

بسبب تضارب المصالح بین غیرهاتإمكانیةحسنة في بدایتها، و لكن هذا لا ینفي تماما 

كیفیة التوفیق بین الأهداف :التي یمكن أن تلازم هذه العقود نذكربرز المشاكل ومن أالطرفین،

العامة التي تسعى الدولة المضیفة لتحقیقها و المصالح و الأهداف التي یطمح إلیها المستثمر 

.9الأجنبي

عقود الاستثمار، و مع كثرة الدراسات المثارة حولهایها و بالنظر إلى الأهمیة التي تكتس

لجوانب المختلفة البحث حول اینبغي علینا، و تشعبها و تعاقبها، وباعتبارها من المفاهیم المتجددة

، فقد تعددت الآراء علیهاأكثربس الذي یحوم بها و التعرف اللُ  إزالةجل لهذه العقود من أ

، نظرا للخلط الذي وقع فیه البعض بینها و بین عقود لهذه العقودو اختلفت المضامین المعطاة 

:و من هنا یثار الإشكال التاليالدولة الأخرى،

       ؟فیما یتمثل النظام القانوني لعقود الاستثمار في القانون الدولي الخاص

مذكرة لنیل شھادة الماجستیر في ،الأمن القانوني للاستثمار في الجزائر عن طریق التحكیم التجاري الدولي،بقة حسان8

.06ص،2010،بجایة،جامعة عبد الرحمان میرة،كلیة الحقوق،تخصص القانون العام للأعمال،القانون
،لبنان،منشورات الحلبي الحقوقیة،ثمار الدولیةالفعالیة الدولیة للتحكیم في منازعات عقود الاست،الأسعدبشار محمد 9

.08ص،2009
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هذه العقود  المستطاعهذا توضیح قدرسنحاول في بحثنا و للإجابة على هذه الإشكالیة 

الدولي  لاستثمار في القانونموضوع عقود اتكون دراسة و برز عناصرها،ل تبیان أمن خلا

أما الفصل ضوابط تحدید عقود الاستثمار،الفصل الأولیتضمن،نیأساسیفي فصلین الخاص 

.عقود الاستثمار بین تحدید القانون الواجب التطبیق و الشروط الممیزةدراسةفسنتناولالثاني 



الفصل الأول                                                              ضوابط تحدید عقود الاستثمار

الفصل الأول

ضوابط تحدید عقود الاستثمار
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كانت محلا للاهتمام منذ إن مسالة الاهتمام بالعقود المبرمة بین الدول و رعایا دول أخرى

القدم، و رغم تعدد الدراسات حولها، إلا أن الفقه لم یتوصل إلى تحدید مفهومها بشكل واضح 

، ونظرا للتطور الذي شهدته المعاملات الدولیة الأخرى العقودباقي یساعدنا في تمییزها عن 

فصعوبة تحدید هذه .الاقتصادیة الدولیة على العموم و مجال الاستثمارات الدولیة على الخصوص

العقود ترجع إلى الاختلاف حول طوائفها و تكییفها القانوني، كما أن هناك عقود متنوعة تتعلق 

.10بكل ما یمكن أن یؤدي إلى إحداث التقدم الاقتصادي للدولة 

تبرمها الدولة مع المستثمرین من اجل تحقیق تنمیتها الاقتصادیة و من بین هذه العقود التي 

فهي أكثر الأسالیب ، یة الدولیةدنجد عقود الاستثمار التي احتلت مكانة هامة في العلاقات الاقتصا

.استعمالا خاصة عندما یتعلق الأمر باستثمارات ذات أهمیة وطنیة كبیرة

تحدید دقیق قبل الفقه إلا أنه لم یتوصل إلى الاستثمار منو رغم الاهتمام الذي لاقته عقود 

كما أن عقود الاقتصادي، حول الاستثمار یطغى علیها الطابعلهذه العقود، فمعظم الدراسات الواردة 

انطلاقا ،الاستثمار تتشابك مع عقود الدولة، وعلیه ینبغي علینا إبراز ضوابط تحدید عقود الاستثمار

، إلى تصنیف عقود الدولة في مجال )المبحث الأول(ستثمار و موضوعهاعقود الا أطرافمن 

لعقود الدولة، ثم تبیان الاستثمار و نماذجها المختلفة، الأمر الذي یتطلب تحدید النماذج المختلفة 

.)المبحث الثاني(دولة ال عقود الاستثمار كنموذج لعقود

رسالة دكتوراه في القانون ،)التجربة الجزائریة نموذجا(النظام القانوني لعقود الدولة في مجال الاستثمار ،لولي محمدڤا10

.91ص ،2006،تیزي وزو،جامعة مولود معمري،كلیة الحقوق،العام
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المبحث الأول

ضوابط تحدید عقود الاستثمار

یعتبر الاستثمار عنصر رئیسي في النشاط الاقتصادي، فهو مصدر للتوسع في الطاقة 

الاقتصادیین أن الإنتاجیة من ناحیة، وجزء مهم في الطلب الكلي من جانب أخر، فكان لزاما على 

یضعوا تعریفا محددا لهذا النشاط الاقتصادي، و لكن بالرغم من اهتمام فقهاء القانون و الاقتصاد 

قرب د تعریف قانوني لعقد الاستثمار لأن معظم التعریفات اقتصادیة أنه لا یوجالاستثمار، فإبعقود

.منها للقانونیة

و شخص ن عقود الاستثمار هي عقود مبرمة بین الدولةقهاء یتفقون بأغلب الففنجد أ

أجنبي خاص یكون موضوعها منصبا على الاستثمار و هي ما یعرف كذلك باتفاقات التنمیة 

 العقود الاقتصادیة، كما أن تحدید أطراف عقود الاستثمار و طبیعتها سیساهم كثیرا بالتعریف بهذه

، ثم الطبیعة الخاصة )المطلب الأول(سوف نتناول أطراف عقود الاستثمار،و على هذا الأساس

).المطلب الثاني(10لعقود الاستثمار

المطلب الأول

أطراف عقود الاستثمار

یمثلها، و هي شخص تتضمن عقود الاستثمار على طرفین الأول یتمثل في الدولة أو من

و شخص من أشخاص القانون الداخلي،في المجالمظاهر السلطة العامة یتمتع بسیادة، ویمارس

یتمثل في شخص طبیعي أو الدولي العام، أما الطرف الثاني فهو الشخص الأجنبي و الذي

یمتلك نه لا یمارس امتیازات السلطة العامة، و لا یعد شخصا قانونیا دولیا، لكنهمعنوي، فإ

إمكانیات مالیة و تكنولوجیة و فنیة كبیرة و من ثم قوة اقتصادیة قد تفوق الدولة المضیفة لاسیما 

علیه فالعلاقة بین الأطراف متجانسة ومتفاوتة من الناحیة القانونیة إذا كانت دولة نامیة، و

.91ص ،المرجع السابق،عبد الخالق الدحماني10
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تشمل الدولة كطرف في الاستثمار و التي، و سنبرز أطراف هذه العلاقة في عقود11و الاقتصادیة

).الفصل الثاني(، ثم الشخص الأجنبي كطرف رئیسي فیه)الفرع الأول(  العقد

الفرع الأول

 الدولة كطرف في العقد

من ینوب عنها بعمل عام یشمل عقد الاستثمار عموما طرفا وطنیا، متمثلة في الدولة أو

طرفا خاصا لكنه یعمل باسم ولحساب أو بوظیفة من وظائف الدولة أو بمهمة المرفق العام، و 

و یقصد بالطرف الوطني، الدولة السیادیة، كشخص من أشخاص القانون الدولي الذي الدولة،

یفترض أن یبرم مع طرف یملك نفس المركز القانوني، و لا یثیر في هذه الحالة أي إشكال، لكن 

الدولي، و هو الطرف الأمر یختلف عندما تتعاقد مع شخص لا ینتمي إلى أشخاص القانون

.الأجنبي الخاص

و الدولة یمكن لها أن تتدخل إما بطریقة مباشرة، أو بطریقة غیر مباشرة، بواسطة أجهزتها 

أو هیئاتها، خاصة أن بعض الدول توكل نشاطاتها إلى أجهزة مستقلة، تابعة للقانون العام أو 

.12الخاص

عتبار العقد المبرم بواسطة لإتمد یار المعلكن الإشكال الذي یطرح نفسه یتمثل فیما هو المع

حد المشروعات العامة ینصرف بآثاره إلى الدولة بحیث تعتبر طرفا فیه؟أ

ذهب الفقه والقضاء إلى وجود معیارین أساسیین یمكن اللجوء إلیهما للقول بانصراف أثار 

تمثلان في المعیار العقد الذي تبرمه مؤسسة أو هیئة عامة إلى الدولة التي تتبعها، و اللذان ی

).ثانیا(و المعیار الاقتصادي) أولا(القانوني

.31، ص المرجع السابق،شنتوفي عبد الحمید11

12�řƅÃ̄ ƅ§� Ã̄ƂŸƅ�ƓƊÃƊŕƂƅ§�Àŗ́ Ɗƅ§��̄ ƈţƈ�ƓƅÃƆǗ§±ŕƈŝśŬƛ§�¿ŕŠƈ�Ɠž)رسالة دكتوراه دولة في)التجربة الجزائریة نموذجا ،

.141، ص2006القانون العام، كلیة الحقوق، جامعة مولود معمري، تیزي وزو،
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المعیار القانوني: أولا

جل تحقیق تنمیتها الاقتصادیة تبرم العدید من العقود مع المستثمرین الأجانب الدولة من أ

بطریقة و ذلك حسب حاجتها لتنفیذ خططها الاقتصادیة، و تبرم هذه العقود إما بطریقة مباشرة أو 

.13غیر مباشرة

من اتفاقیة واشنطن المنشئة للمركز الدولي لتسویة منازعات 25بالعودة إلى نص المادة 

"الاستثمار في الفقرة الأولى منها نجدها تنص على أنه یمتد اختصاص المركز إلى أي نزاع :

.14"قانوني ینشا مباشرة عن أحد الاستثمارات بین دولة من الدول المتعاقدة

كون الدولة كطرف من عقود الاستثمار لا یثیر أي إشكال یذكر في حالة قیامها بإبرام إن 

العقد بشكل مباشر عن طریق الحكومة،  بما أن الدولة شخص من أشخاص القانون الدولي العام 

، إلا أن الإشكال یثور إذا كان 15و هذا لا یحتاج إلى إیضاح أو إشارة خاصة في هذا المجال

قع مادیا على العقد مؤسسة أو هیئة عامة تتمتع بشخصیة معنویة و ذمة مالیة الطرف الذي و 

، و هذا ما یطرح قائمةو بین الدولةلتبعیة بینهامستقلة عن الدولة، و لكن تبقى دائما علاقة ا

إشكال حول كیفیة تحدید الطرف في هذه العقود؟ أو ما هو المعیار الذي نعتمد علیه لاعتبار 

ي العقود التي تبرمها هذه الهیئات والمؤسسات العامة؟الدولة طرفا ف

الظاهرة التي تتمتع بها یرتكز هذا المعیار على المادیة في التوقیع، و الاستقلالیة القانونیة 

و الجهاز الذي قام بالتوقیع على العقد، و نقصد بذلك أن المؤسسة أو الهیئة التي أبرمت المؤسسة أ

ة مستقلة عن الدولة و بالتالي تتحمل مسؤولیتها التعاقدیة وحدها دون العقد تتمتع بشخصیة قانونی

إدخال الدولة معها، و هنا یتأكد أن العقود التي تبرمها هذه المؤسسات المتمتعة بشخصیة قانونیة 

.مستقلة لا تكون الدولة طرفا فیها

. 94المرجع السابق، ص عبد الخالق الدحماني، 13

1965اتفاقیة واشنطن لسنة تتضمن مصادقة الجزائر على 1995،أكتوبر 30مؤرخ في 346-96مرسوم رئاسي رقم 14

     ج ر ج ج عدد  ،و رعایا الدول الأخرىالمنشئة للمركز الدولي لتسویة المنازعات المتعلقة بالاستثمارات بین الدول

.1995نوفمبر 5صادر في 66،
.16، ص2006،لبنان، منشورات الحلبي الحقوقیة، بشار محمد الأسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصة15
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نه المعیار هو ألكن ما یعیب عن هذا وقد أخذت بهذا المعیار العدید من أحكام التحكیم، و

سوف یؤدي بنا إلى تطبیق نطاق الضمان و الأمان للمتعاقد الآخر لاسیما في العقود 

الكبرى، و لهذا كان من الضروري البحث عن معیار آخر لتحدید مفهوم الطرف في العقود التي 

.16تبرمها المؤسسات و الهیئات العامة مع الأشخاص الأجنبیة

الاقتصاديالمعیار :ثانیا

ن كون الهیئات و المؤسسات العامة تتمتع بالشخصیة القانونیة لا یقع وفقا لهذا المعیار فإ

عائقا لاعتبارها تمثل الدولة على المستوى القانوني، بما أن هذه الهیئات و المؤسسات المبرمة

لیها، كما أنها إ الدولة التي تنتميللعقد تسهر على تطبیق و تنفیذ سیاسات مرسومة سلفا من قبل

الاقتصادیة و الاجتماعیة، بطریقة تبدو فیه هذه المؤسسة رغم تمثل مصالحها العامة السیاسیة و

تمتعها بشخصیة قانونیة مستقلة على أنها في حالة تبعیة ضیقة بالنسبة للدولة، أین تمارس 

یخص رأسمالها أو بمقتضاها هذه الأخیرة علیها سلطة الرقابة و الإشراف و التوجیه سواء فیما 

نه في مثل هذه الحالات من الصعب فصلها عن الدولة الأعمال التي تقوم بها، حیث أإدارته أو ب

.17و اعتبارها مستقلة في تصرفاتها

الفرع الثاني

المستثمر الأجنبي كطرف في العقد

یشترط في الطرف المتعاقد مع الدولة أن یكون شخص تابع لدولة أخرى، و یستوي في هذا 

الشخص المعنوي التابع لدولة یكون ص طبیعي أو اعتباري، والشأن أن یكون هذا الشخص، شخ

.18شخص خاصأخرى

.96­97ص.ص،المرجع السابق،عبد الخالق الدحماني 16

.98-97ص.ص،المرجع نفسھ 17

، دار الفكر )تحدید ماهیتها و النظام القانوني لها(حفیظة السید الحداد، العقود المبرمة بین الدول و الأشخاص الأجنبیة18

.37، ص2001، مصرالجامعي، 
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، ثم توضیح مفهوم )أولا(و لهذا سنحاول تحدید المقصود بالشخص الطبیعي الأجنبي 

).ثانیا(الشخص الاعتباري الأجنبي

الشخص الطبیعي الأجنبي : أولا

فا متعاقدا في عقود الدولة، حیث أنه الطبیعي الأجنبي طر نادرا ما یكون الشخص 

غلب الأحیان یكون هذا الطرف المتعاقد مع الدولة عبارة عن شخص معنوي ممثل في في أ

نه یدل على أن هذا النوع من العقود یتطلب خبرات فإالشركات الأجنبیة، وهذا إن دل على شيء 

لدى الشخص الطبیعي، وهذا ما یتضح في عقود البترول فنیة و موارد مالیة عالیة قد لا تتواجد 

.19أین نجد أن هذه الخبرات تتوافر فحسب في شركات البترول الكبرى

لعقد عبارة عن شخص و من الثابت أنه في عقود نقل التكنولوجیا یكون الطرف الثاني في ا

طبیعي أو شركة من شركات الأشخاص، الذي قد یقتصر فقط في مجال إبرام عقود استخدام 

.20الخبراء الفنیین

الطبیعي طرفا في العقد فان لا یؤثر في طبیعة عقد الدولة، لأن محل الشخص إن كون

مساهمة في تطورها كما أن العقد و مضمونه یتعلقان بالتنمیة الاقتصادیة في الدولة المتعاقدة و ال

و یستمد هذا الضابط ،21المتعاقدیحدد صفة الأجنبي التي یتمتع بهاضابط الجنسیة هو من 

حیث جاء في فقرتها الثانیة 1965من اتفاقیة واشنطن لعام25أساسه القانوني من نص المادة

"على أنه كل شخص طبیعي یتمتع بجنسیة دولة أخرى د برعایا الدول الأخرى المتعاقدةیقص:

.22..."غیر الدولة الطرف في النزاع

دراسة متعمقة تتضمن عرضا تفصیلیا لموقف الفقه و القوانین الوطنیة(التحكیم في عقود البترولسراج حسین أبو زید، 19

و الاتفاقیات الدولیة و أحكام محاكم التحكیم و خاصة الصادرة في مجال البترول وذلك بشان المسائل المتعلقة بالقانون 

.30ص،2004،مصر،دار النھضة العربیة،)عالنزاالواجب التطبیق على اتفاق التحكیم والإجراءات و موضوع

صلاح الدین جمال الدین محمد عبد الرحمن، عقود الدولة لنقل التكنولوجیا دراسة في إطار القانون الدولي الخاص 20

.317، ص1993و القانون التجاري الدولي، رسالة دكتوراه، جامعة عین شمس، كلیة الحقوق، مصر، 

.33المرجع السابق، صالعلاقات الدولیة الخاصة،عقود الاستثمار في ، بشار محمد الأسعد 21

.112المرجع السابق، صالسید الحداد،حفیظة 22
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ولتحدید الصفة الأجنبیة في دولة معینة یكفي أن نرجع إلى التشریعات المتعلقة بالجنسیة 

لهذه الأخیرة للتمییز بین الوطني و الأجنبي، فالأجنبیة و الوطنیة صفتین متقابلتین إذ یكفي معرفة 

ا حتى یتسنى لنا معرفة الأخرى، فالوطني هو كل من یتمتع بجنسیة الدولة و الأجنبي واحدة منه

.23هو من لا یتمتع بها

نخلص مما سبق أن الشخص الطبیعي الذي یمتلك كل من جنسیة الدولة الطرف في 

نه لا یخضع تبر بذلك مواطنا أجنبیا، وعلیه فإالنزاع و الدولة الأخرى المتعاقدة معها لا یع

.24لاختصاص المركز الدولي لتسویة منازعات الاستثمار

الشخص الاعتباري الأجنبي   ثانیا:

في غالب الأحیان تكون الشركة هي الشخص الاعتباري الأجنبي في عقود 

الاستثمار، و تتخذ هذه الشركة شكل شركة متعددة الجنسیات أو مشروع مشترك، كما یمكن أن 

1965من اتفاقیة واشنطن لعام 25و قد نصت المادة ،25شركات عامةتكون شركات خاصة أو 

:"في تحدیدها لاختصاص المركز على أنه

یمتد اختصاص المركز إلى المنازعات ذات الطابع القانوني التي تنشا بین دولة 1̱

...متعاقدة و احد رعایا دولة أخرى، و التي تتصل اتصالا مباشرا بأحد الاستثمارات

:یقصد بعبارة احد رعایا الدولة المتعاقدة الأخرى ما یلي و     ̱ 2

... كل شخص طبیعي یحمل جنسیة    ا ̱

كل شخص معنوي یحمل جنسیة إحدى الدول المتعاقدة الأخرى خلاف الدولة الطرف في ̱ب 

و أیضا ‒النزاع في تاریخ إعطاء الأطراف موافقتهم على طرح النزاع على التوفیق أو التحكیم 

كل شخص معنوي یحمل جنسیة الدولة المتعاقدة الطرف في النزاع في ذات التواریخ ویتفق على 

.101عبد الخالق الدحماني، المرجع السابق، ص 23

1965تتضمن مصادقة الجزائر على اتفاقیة واشنطن لسنة 1995،أكتوبر 30مؤرخ في 346-96مرسوم رئاسي رقم 24

.السالف ذكره،و رعایا الدول الأخرىالمنشئة للمركز الدولي لتسویة المنازعات المتعلقة بالاستثمارات بین الدول

.102عبد الخالق الدحماني، المرجع السابق، ص  25
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اعتباره احد رعایا الدولة المتعاقدة الأخرى بالنظر إلى الرقابة التي تمارس علیه من قبل المصالح 

.26"...الأجنبیة

ممارسة العملیة للمركز لم تعرف الاتفاقیة جنسیة الأشخاص الاعتباریة، إلا أن ال

تظهر قبوله للمعاییر التقلیدیة في تحدید جنسیة الشركات و على وجه الخصوص معیار مركز 

الإدارة الرئیسي و معیار مكان التأسیس، ولا یؤثر في انعقاد الاختصاص للمركز حدوث أي تغییر 

.27لاحق في جنسیة هذا الشخص الاعتباري

لتسویة منازعات الاستثمار بنظر المركز الدوليو هناك استثناء یقضي بعدم ولایة

حد رعایاها من الأشخاص الاعتباریین، و نجد هذا لتي تحدث بین الدول المتعاقدة و أالمنازعات ا

جل أن لا تسیطر الأجانب، وهذا من أالاستثناء في الشركات التي تنشا محلیا و المسیطر علیها 

المضیفة خارج نطاق الاتفاقیة، و على هذا الأساس نصت اتفاقیة الاستثمارات الأجنبیة على الدولة 

المركز على اعتبار كل شخص معنوي رعیة لدولة أخرى، یتمتع بجنسیة الدولة المتعاقدة الطرف 

في النزاع في التاریخ الذي وافق علیه الخصوم بإخضاع النزاع للتحكیم أو التوفیق، ویعود هذا 

.28بیة مسیطرة علیهالاعتبار إلى وجود مصلحة أجن

المطلب الثاني

موضوع عقود الاستثمار

من الثابت أن الهدف من موضوع الاستثمار هو تحقیق التنمیة الاقتصادیة وهذا یتحقق من 

كما أن كل من الدولة ,خلال المعارف و المساعدات التي یقدمها الطرف الأجنبي الخاص

ض أو أهداف تخدم مصالحهما على أغراالمضیفة و المستثمر الأجنبي یسعیان إلى تحقیق 

النظام القانوني لعقود إنشاء المنشات الصناعیة بین الدول و الشركات الأجنبیة ،عوض االله شیبه الحمد السید26

.185، ص1992،مصرجامعة أسیوط،الخاصة،

.103ص ،المرجع السابق،عبد الخالق الدحماني 27

لي حسین ملحم، دور المعاهدات الدولیة في حمایة الاستثمارات الأجنبیة الخاصة في الدول النامیة، رسالة ع 28

.  331ص ،1998دكتوراه، كلیة الحقوق، مصر،
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ثم الهدف من ، )الفرع الأول(عقود الاستثمارموضوع تحدید، ولهذا سنتناول في هذا المطلبحدى

).الفرع الثاني(موضوع عقود الاستثمار

الفرع الأول

تحدید موضوع عقود الاستثمار

الدول النامیة منها، هو إن ما یمیز السیاسة الاقتصادیة للدول في العصر الحالي، خاصة 

ة، إذ اهتمامها بشكل كبیر بجذب الاستثمارات الأجنبیة الخاصة بهدف تحقیق التنمیة الاقتصادی

كبر مكونات الموارد المالیة شركات الأجنبیة في هذه الدول من أالتي تقوم بها التعتبر الاستثمارات

.المتاحة للتنمیة في البلدان النامیة

مار الأجنبي الخاص عامة إلى شكلین رئیسیین و هما الاستثمار المباشرو ینقسم الاستث

أن المستثمر الأجنبي یملك حق بالاستثمار المباشر و الاستثمار غیر المباشر، حیث یتمیز 

نجاز مشاریع استثماریة أو المشاركة اط المشروع و هو یتمثل عموما في إالرقابة على نش

لأجنبیة مشتملة بذلك استثمار الأجنبي المباشر عبارة عن انتقال رؤوس الأموال فیها، وعلیه فان الا

نجاز المشاریع التي نه ینجر عن إ، بحیث أعلى عنصري التنظیم و الإدارة إلى الدولة المضیفة

یمتلكها العنصر الأجنبي سواء ملكیة كاملة أو عبارة فقط عن حصص تمنح لهم فرصة السیطرة 

.29مشاریع أو حتى المشاركة فیهاعلى إدارة تلك ال

ر الأجنبي المباشر عبارة ن الاستثماالذي قدمه صندوق النقد الدولي فإو حسب التعریف

الاستثمار الموجه لإنشاء أو لزیادة تشكل منفعة دائمة في مؤسسة تقوم بنشاطها في عن ذلك 

و التي تؤدي بنوع من المراقبة الفعالة في تسییر ،الإقلیم الاقتصادي لبلد أخر عبر البلد المستثمر

بعبارة أخرى فهو یجري قصد الحصول على فائدة دائمة في مؤسسة تمارس نشاطها ،المؤسسة

.106المرجع السابق، ص عبد الخالق الدحماني، 29
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داخل حدود اقتصاد غیر اقتصاد البلد المستثمر، هدف هذا الأخیر هو القیام بسلطة فعلیة في 

.30تسییر المؤسسة

یكون فیه دور المستثمر الأجنبي هو تقدیم رأس فالمباشر الاستثمار الأجنبي غیر أما

التي تقوم بهذا الاستثمار دون أن تكون له أیة سیطرة ،المال إلى جهة معینة في الدولة المضیفة

فعلیة أو رقابة على المشروع، و عادة ما یأخذ هذا النوع من الاستثمار شكل قروض تقدمها 

شراء الأسهم و السندات الدولیة طویلة الأجل، ولا یترتب على الهیئات الخاصة و الأفراد أو صورة 

.31هذا الاستثمار نقل الخبرات أو المهارات التكنولوجیة الحدیثة إلى الدولة المضیفة

ن الاستثمار الأجنبي غیر المباشر هو كل استثمار في الأصول بعبارة أخرى فإ

قیام الأشخاص ینحصر هذا النوع من الاستثمار فيو  ،ةالمالیة و أسواق المال العالمی الأوراقو 

كما قد ،هم الشركات القائمة في دولة أخرىالطبیعیین أو المعنویین المقیمین في دولة ما بشراء أس

في أسهم شركات القطاع كتتاببالا،لیة مثل المؤسسة الدولیة للتمویلتقوم بعض المنظمات الدو 

.32الخاص المنتشرة في الدول النامیة

الفرع الثاني

أهداف موضوع عقود الاستثمار

موضوع  وراء المضیفة عدد من الأهدافالدولة  من الطبیعي أن لكل من المستثمر و

من خر لتحقیق تلك الأهدافالاستثمار، حیث تجعل كل منهما یسعى إلى العمل مع الطرف الأ

و عادة ما یقوم البلد المضیف بالقیام بالعدید من الإجراءات، منها .لحصول على مصلحةأجل ا

.الإداریة و القانونیة لترغیب المستثمرین في القیام بعملیة الاستثمار

هي الحصول على المواد الخام من الأجنبيإن أول الأهداف التي یسعى إلیها المستثمر 

الدول التي یستثمر فیها لأجل استخدامها في صناعاته، و الاستفادة من القوانین المشجعة 

خیر قدور، الاستثمار الأجنبي المباشر في الجزائر بین الإصلاح و الواقع، رسالة لنیل شهادة الماجستیر في العلوم 30

.13، ص2003الاقتصادیة، فرع التحلیل الاقتصادي، كلیة العلوم الاقتصادیة و علوم التسییر، جامعة الجزائر، 

.106المرجع السابق، صعبد الخالق الدحماني، 31

.07، صالسابققدور، المرجع خیر  32
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للاستثمار و الإعفاءات الضریبیة المقررة التي تمنحها الدولة المضیفة للمستثمرین من أجل جذب 

و منتجات الشركات الأجنبیة خاصة الاستثمارات الأجنبیة إلیها، و إیجاد أسواق جدیدة لبضائع 

التي لا تستطیع هذه الشركات تسویقها في  و، لتسویق فائض كبیر من السلع الراكدة

موطنها، إضافة إلى الاستفادة من الأجرة المنخفضة للید العاملة، ومن أهداف المستثمر الأجنبي 

خر هو اتها داخل موطنها، و عامل آن عملیتحقیق الربح في الدول المضیفة تفوق بكثیر أرباحها م

انخفاض سهولة قیام الشركات الأجنبیة بمنافسة الشركات المحلیة من حیث جودة الإنتاج و

الأسعار و أنواع الخدمة، وذلك بسبب تملكها للتكنولوجیا المتقدمة ووفرة رأس المال لدیها، و من 

نه كلما إذ أ ،فة من قلة المخاطرالمضیالأهداف أیضا استفادة الشركات الأجنبیة  في الدول

.33انتشرت على أكبر عدد من الدول كلما قلت بالتالي مخاطر هذه الاستثمارات و توزعت 

الأهداف التي تسطرها من وراء قبولها و تشجیعها أما بالنسبة للدولة المضیفة فإن

الذي  ،الحدیث لإدارةالتكنولوجي المتطور و فن اللاستثمارات الأجنبیة فهي الاستفادة من التقدم 

رؤوس  جلبرات الإداریة النادرة في غالب الأحیان،الدول المتقدمة مع توظیف الخبتمتاز به

من نسبة البطالة أو التخفیفنها القضاءالأموال الأجنبیة للاستثمار بالدول النامیة محاولة م

المدفوعات للدول النامیة تحسین میزان و  بتشغیل عدد من العاملین، الرفع من نسبة الصادرات

نسبة الخارج، و التقلیل منتصدیر منتجاتها إلىخاصة عند القیام بالمشروعات المعنیة بزیادة

الأعمال الفنیة و الإداریة المتطورة و على استخدام الواردات، و تدریب العاملین المحلیین على

.34لدخول في أسواق تجاریة جدیدةالدول المستثمرة لوسائل الإنتاج المتطورة، و أخیرا محاولة

:و على العموم تتمثل أهداف المشروع الاستثماري و خاصة السیاسیة منها في

لنیل خلیفة لخمیسي، الاستثمار الأجنبي المباشر و دوره في التنمیة الاقتصادیة حالة المحروقات في الجزائر،مذكرة33

تسییر، جامعة الشهادة الماجستیر في العلوم الاقتصادیة، فرع التحلیل الاقتصادي، كلیة العلوم الاقتصادیة و علوم 

.47، ص2002الجزائر،

:في تاریخnet.jias.www:منشور على موقعمقال، "الاستثمار أهدافه و دوافعه"حاتم فارس الطعان، 34

15/04/2009.
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.تقویة علاقة الدولة مع الدول الأخرى و المنظمات في إطار تعزیز قدراتها التفاوضیة-

.اقتصادیةتعزیز الاستقلال الوطني للدولة في المجال الاقتصادي من خلال وضع قاعدة -

من الوطن بتحسین النظام العام و تفعیل المجتمع داخل الكیانات و المنظماتتأكید أ-

.و المشروعات

.35تطویر القدرات الدفاعیة و الحربیة للدولة سواء في حالة السلم أو الحرب-

منصوري الزین، آلیات تشجیع وترقیة الاستثمار كأداة لتمویل التنمیة الاقتصادیة، أطروحة دكتوراه في العلوم 35

  .44ص ،2006یر،جامعة الجزائر، الجزائر، خصص نقود و مالیة، كلیة العلوم الاقتصادیة و علوم التسیالاقتصادیة، ت
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المبحث الثاني

عقود الدولةمدى اعتبارها من و  الاستثمارتصنیف عقود   

ظهرت تسمیة عقود الدولة في عقود الاستثمار، وذلك بفعل التطورات المتلاحقة لعقود 

ة، التي عقود الامتیازات البترولیك خمة التجارة الدولیة، و نجد مثل هذه العقود في المشاریع الض

المعرفة الفنیة و نقل التكنولوجیا و  و ید عاملة تمتاز بالخبرةتستوجب رؤوس أموال كبیرة

تحقیق إضافة إلى ، 36الدول النامیة أغلب المتمثلة فيالتي تفتقر إلیها الدول المضیفة ،الحدیثة

.المضیفةللدول الاقتصادیة والاجتماعیة التنمیة

لا یقصد بعقود الدولة تلك العقود المبرمة في إطار القانون الدولي العام، و علیه یمكن 

تعریف هذه العقود بالعقود التي تبرمها الدول مع أشخاص أجنبیة، سواء كانت أشخاصا طبیعیة أو 

.معنویة

عن العقود الأخرى المبرمة في إطار عقود التجارة الدولیة من الاستثماریمكن تمییز عقود 

حیث هدفها، حیث أن الباعث الأساسي للدولة یتمثل في تحقیق التنمیة بكل أنواعها داخل 

مجتمعاتها، بینما یكون هدف المستثمر الأجنبي هو تحقیق الربح من خلال نجاح

سنتطرق لهذه النماذج في ،نها من عدة نماذج مختلفةمشروعه، و نظرا لتنوع عقود الدولة و تكو 

سنتطرق لمدى اعتبار عقود ،، و باعتبار أن ظهورها یعود لعقود الاستثمار)المطلب الأول(

).المطلب الثاني(الاستثمار كنموذج من عقود الدولة

مذكرة لنیل شهادة ،حمایة الاستثمار الأجنبي في عقود الدولة في مجال الاستثمارحیدره صوفیان و جلواح سلیم،36

، ص 2013،بجایة،جامعة عبد الرحمان میرة،كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة،الماستر في فرع القانون العام للأعمال

2.
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المطلب الأول 

الاستثمارنماذج عقود 

هذه العقود من حیث الموضوع إلا أن الآراء و قد تعددت وجهات نظر الفقهاء عند تقسیم 

، و عقود التعاون الصناعي )الفرع الأول(د تجمع على تصنیفها عقود البترولتكا

).الفرع الثالث(و عقود الإنشاءات الدولیة،)الفرع الثاني(

الفرع الأول

البترول البحث و استغلال عقود

و یطلق علیه بالذهب ،و هو غني عن التعریف،یعتبر البترول مصدرا هاما للطاقة

الأسود و قیمته لیست أبدا بحاجة إلى التأكید، فهو ذو أهمیة قصوى سواء بالنسبة للدول المنتجة 

ول تنتمي غالبا إلى الدف ،بالنسبة للدول المستهلكة لهأماو التي تنتمي غالبا إلى الدول النامیة ،له

حیث یعتبر بالنسبة لغالبیة الدول المنتجة و المصدرة له المصدر الرئیسي للدخل ،المتقدمة

إذ تشكل العوائد البترولیة نسبة جد مرتفعة لدخلها ،نه المصدر الوحید لهاإن لم نقل أ،القومي

، كما 37و الاجتماعیةهي تعتمد أساسا على هذه العوائد للنهوض بتنمیتها الاقتصادیة و ،القومي

و تولید الطاقة و الحرارة أو استخدامه كوقود في أن استخدام البترول لا یقتصر فقط على الإنارة

مثلا ،بعد من ذلكاستغلاله في الوقت الحالي یكون أبل أن،النقل و التدفئة و الصناعة

اشتقت منه أیضا الكثیر من  قد والكیمیائیة كاستخدامه كمادة أولیة في العدید من الصناعات 

.38المنتجات التي تقدم للبشریة عن طریق استعمالاتها مزیدا من التنمیة و الرفاهیة الاقتصادیة

و إذا كان استغلال طاقة البترول یتطلب الدخول في عقود متعددة بین الدولة صاحبة 

الإنتاج  و  بالتنقیبیقوم  طرف  و بین،ناحیةالطبیعیة أو إحدى هیئاتها أو شركاتها من الثروة

ا الطرف الأخیر عادة من الشركات الكبرى ذأین یكون ه، تسویق من ناحیة أخرىال و  

.110ص،المرجع السابق،عبد الخالق الدحماني 37

ت البترولیة في دول مجلس التعاونو عمر أبو بكر باخشب، النظام القانوني للاتفاقیاحمد عبد الحمید عشوشأ 38

الجامعة، ، مؤسسة شباب)دراسة مقارنة مع الاهتمام بالاتفاقیات و نظم البترول بالمملكة العربیة السعودیة(الخلیجي، 

.3، ص 1990مصر، 
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التي تملك الخبرة و رؤوس أموال  و ،المتخصصة من الدول الصناعیة المتقدمة المستهلكة للطاقة

.39ما یمكنها من الدخول في هذا المیدان،و كذلك التكنولوجیا

هذا ما جعل تضارب المصالح في هذه العقود یؤدي إلى تنوع أشكال عقود  و

ثم ظهرت أشكال ،حتى نصف القرن الماضي،)أولا(حیث كانت في شكل عقود الامتیاز،رولالبت

.40)ثالثا(، و المقاولة)ثانیا(ود المشاركةأخرى في التعاقد یمكن حصرها  في عق

عقود الامتیاز: أولا

و انتشر بصفة خاصة في العشرینات ،النوع من العقود منذ مطلع القرن الحاليظهر هذا 

.و الثلاثینات في أهم البلدان المنتجة للنفط في منطقة الشرق الأوسط مثل إیران السعودیة و العراق

 تو الشركالقد ظل هذا النوع من العقود هو السائد في تنظیم العلاقات بین الدول المنتجة

ة طوال النصف الأول من القرن الحالي، و لكن تغیرت و أدخلت علیها تعدیلات نتیجة لما الأجنبی

و كذلك نتیجة لتغیر ،المنتجةلعقود من بنود مجحفة في حق الدولكانت تحتوي علیه هذه ا

.الظروف السیاسیة و الاقتصادیة 

یمكن تعریف عقد الامتیاز بأنه ذلك ،في صورته الأولىحسب ظروف نشأة عقود الامتیاز

التصرف الذي تمنح بمقتضاه الدولة الشركة الأجنبیة الحق المطلق في البحث و التنقیب عن 

و الحق في استغلال هذه الموارد و التصرف ،الموارد النفطیة الكامنة في إقلیمها أو في جزء منها

.41الدولة على مبالغ معینةو ذلك خلال فترة زمنیة معینة مقابل حصول  هذه ،فیها

ندونیسیا و بعض الأقطار الأخرى صوص ظهرت هذه العقود أول مرة في أو على وجه الخ

برم في بدأت بالامتیاز البریطاني الذي أأما امتیازات الشرق الأوسط فإنها،19في نهایة القرن 

.ر بین الحربین العالمیتینن نظام الامتیاز قد ظهأما في بقیة أنحاء العالم فإ،م 1901إیران عام 

.111عبد الخالق الدحماني، المرجع السابق، ص  39

.46حسین، المرجع السابق، ص سراج 40

، العدد مجلة الرافدین للحقوق، "أنماط عقود الاستثمارات النفطیة في ظل القانون الدولي المالي"محمد یونس الصائغ، 41

   .198­199ص .ص ،2010، كلیة الحقوق، جامعة الموصل، العراق، 46
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  فإن  ،النفطیة للدولة مانحة الامتیازو في سبیل قیام الشركة الأجنبیة باستغلال الثروات 

تتضمن مجموعة من الحقوق لهذه الشركة و التي تتجسد في حق البحثهذه الأخیرة

 .  الخ.....و الاكتشاف و الإنتاج و حق ملكیة النفط المنتج و إعداده للتجارة حق الضمان

و الاجتماعیة الاقتصادیةیة متناسبة مع الظروف السیاسیة ومتیاز التقلیدت عقود الإجاء

و لذلك لما تغیرت هذه الظروف كان من ،التي كانت سائدة آنذاك في الدول المنتجة، و القانونیة

بلغ وصف للامتیازات و لعل أ،تتماشى مع الظروف الجدیدةلطبیعي إدخال علیها تعدیلات لا

و تتمثل هذه ،الحدیثة أنها امتیازات تقلیدیة أدخلت علیها بعض التعدیلات لصالح الدول المضیفة

نظام التخلي عن المساحاتو  الإتاوةلة تنفیقو مسأالتعدیلات في الأخذ بنظام مناصفة الأرباح

.42لأخذ بنظام المشاركة في عقود الامتیاز الحدیثةا و المستغلة

عقود المشاركة :ثانیا

تعتبر هي المستحوذةة الكبرى الناشطة في مجال النفط الشركات الأجنبیكانت

وذلك بموجب عقود الامتیاز ،و المهیمنة كلیة على صناعة النفط في جمیع مراحلها

التي أبرمتها مع الدول المنتجة، فقد كانت تمتلك بموجب هذه العقود الحق المطلق في ،التقلیدیة

.البحث عن النفط و اكتشافه، كما كان لها الحق في إنتاجه و نقله و تكریره و تسویقه

لمشاركة في عملیة استغلال ثرواتها النفطیة لهذه العقود لم تقدم أیة فرصة للدول المنتجة 

جنبیة المتعاقدة معها، ولقد كانت بعض عقود الامتیاز قد نصت على إمكانیة مع شركاتها الأ

یدل على أن هذه النصوص لم توضع وهذا  ،مشاركة الدول في رأس مال الشركة صاحبة الامتیاز

.43في حیز التنفیذ أو لم تؤخذ بعین الاعتبار

رسالة لنیل شهادة الدكتوراه في ،النظام القانوني للعقود المبرمة بین الدول و الأشخاص الأجنبیةعدلي محمد عبد الكریم،42

.39، ص2011،تلمسان،جامعة أبو بكر بلقاید،كلیة الحقوق،القانون الخاص

، 2008ان، ، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبن)نموذج العقد النفطي(غسان رباح، الوجیز في العقد التجاري الدولي 43
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و التي لم ،باحوبقي الحال ساریا على هذا الوضع حتى بعد تطبیق قاعدة مناصفة الأر 

تستهدف سوى زیادة العوائد المالیة للدول المنتجة، إلى أن جاء نظام عقود المشاركة في مجال 

.44الصناعة البترولیة، أین شرعت الدول العربیة الأخذ به

ظهر هذا النوع من العقود بفضل بعض شركات النفط الأجنبیة المستقلة عن الشركات 

تحتكر صناعة النفط في التي كانت الوحیدة التي ،ریطانیةالبالأجنبیة الكبرى الأمریكیة و 

و یعد قانون النفط الإیراني أول تشریع في الشرق الأوسط الذي ینص على نظام عقود العالم،

نه یجب على الشركة الوطنیة فقد نص هذا القانون على أالشراكة في مجال صناعة النفط،

من رأس مال الشركة الأجنبیة المستثمرة، بل  %30الأقل  نسبة الإیرانیة للبترول أن تمتلك على 

أكثر من ذلك فقد رخص لهذه الشركة المشاركة في أنشطة الشركة الأجنبیة سواء من خلال إنشاء 

.45شركة مختلطة أو من خلال إنشاء مشروع مشترك

عقود المقاولة البترولیة      :ثالثا

تي سادت العلاقة بین الدول المنتجة للبترولالأشكال التعاقدیة الحدث وهو من أ

و الشركات الأجنبیة، وهو عقد یتم بمقتضاه استعانة الدولة ممثلة في إحدى المؤسسات المشرفة 

على النفط بمقاول ممثل في شركة یتولى مسؤولیة الكشف عن النفط و إعداده للإنتاج، على أن 

طرة التي تكتنف هذه العملیات منذ بدایة یتحمل كافة المصاریف و مسؤولیة المخا

و استخراجه لحساب الشركة ، و تقوم هذه الشركة بأعمال البحث و التنقیب عن البترول 46المشروع

.إما بمقابل مادي أو حصة في الإنتاج یبیعها لحسابهالوطنیة،

ن المبالغ التي فإ ،تجاریةعن اكتشاف النفط بكمیات التنقیب فإذا لم تسفر أعمال البحث و

ه ذفإن ه ،بكمیات تصلح للاستغلال التجاريأما إذا اكتشف النفط أنفقتها تضیع علیها نهائیا،

تعتبر قروضا بدون فائدة تسددها الشركة الوطنیة خلال الفترة المتفق علیها، كما تلتزم الشركة 

ماجستیر، معهد البحوث و الدراسات العربیة، قسم لنیل شهادة الالتحكیم في عقود الدولة مذكرة ،فتح االله عوض بن خیال44

.212، ص 2002البحوث و الدراسات القانونیة، القاهرة، مصر، 

.219محمد یونس الصائغ، المرجع السابق، ص  45

.35غسان رباح، المرجع السابق، ص  46
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یر حقول النفط، على أن هذه الأموال الأجنبیة بتوفیر الأموال اللازمة لتمویل عملیات تقییم و تطو 

تعد قرضا بفائدة تلتزم الشركة الوطنیة بسداده كما تتولى الشركة الأجنبیة مساعدة الشركة الوطنیة 

في تسویق جزء من كمیات النفط المنتج و في مقابل هذه الالتزامات للشركة الأجنبیة الحق في 

.47وال مدة العقدشراء نسبة معینة من النفط المنتج بأسعار خاصة ط

الفرع الثاني 

عقود التعاون الصناعي 

التكنولوجي، خاصة مختلف الدول نتیجة للتطورت نشأة عقود التعاون الصناعي بین جاء

ه العقود عدة أشكال و هي عقود نقل التكنولوجیا ذو تتخذ هالدول الصناعیة و الدول النامیة، بین 

).رابعا(، عقود تسلیم المنتج في الید)ثالثا(عقود تسلیم المفتاح،)ثانیا(، عقود المساعدة الفنیة )أولا(

عقود نقل التكنولوجیا :أولا 

من أهم عقود الدولة حدیثا و هي التي تساهم في إدخال تعتبر عقود نقل التكنولوجیا

تخدمة الوسائل المسو  التكنولوجیا الحدیثة للدول المضیفة، ویمكن تعریفها اقتصادیا بأنها الأسالیب

ریقة بما یحقق خفض نفقات الإنتاج لسلعة أو خدمة جدیدة أو تحسین ط،في عملیات الإنتاج

.48وعلى ذلك تعد عنصرا أساسیا مع عناصر الإنتاج الأخرى،العمل باستخدام أسالیب أفضل

ن ینقل مقابل تعهد بمقتضاه مورد التكنولوجیا بأأما قانونا فتعرف بأنها عبارة عن اتفاق ی

لاستخدامها في طریقة فنیة خاصة لإنتاج سلعة معینة ،تقدیم معلومات فنیة إلى مستورد التكنولوجیا

ن التكنولوجیا تعتبر أمرا أو أجهزة لتقدیم خدمات، و علیه فإأو تطویرها أو تركیب أو تشغیل آلات 

باع التطور نه أن یؤدي إلى استتالتنمیة الاقتصادیة، و هذا من شأمستلزما و ضروریا لتحقیق

.49فهي المحرك الرئیسي لتحقیق التغییر في الهیكل الاقتصادي،بكافة میادینه

ة وطنیة المستثمر الأجنبي بتزوید منشأوع عقود نقل التكنولوجیا في التزامیرتكز موض

لتدریب العاملین الوطنیین على تشغیلها،بالفنیین لتشغیل الأجهزة و الآلات المستعملة في الإنتاج

   . 22ص  ،مرجع السابقال ،حفیظة السید الحداد47

.17فتح االله عوض بن خیال، المرجع السابق، ص 48

.115عبد الخالق الدحماني، المرجع السابق، ص 49
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د یتولى قن للتشغیل و التدریب معا، و لكن ة بالأسالیب الفنیة الحدیثة، وقد یكو إدارة المنشأو 

غیر أن هذا ة الوطنیة ذلك بنفسها،ج و الإدارة عوضا أن تتولى المنشأالطرف الأجنبي بنفسه الإنتا

.50الوضع قلیل الوقوع في العمل في الوقت الحاضر

عقود المساعدة الفنیة :ثانیا

بموجبه مورد التكنولوجیا المتمثل في عقود المساعدة الفنیة بأنه عقد یلتزمتعریفیمكن

المستثمر الأجنبي بتقدیم المساعدة الفنیة و نقل المعرفة و الخدمات الضروریة لتحقیق الهدف 

.51المرج من نقل التكنولوجیا

   في عقد من الممكن أن یتم تضمین عقود المساعدة الفنیة في العقد، كما قد تكون

المتلقي، سواء مستقل، و من بین عناصرها تدریب العمال المختصین في التدریب لعمال الطرف

ن استعمالها یكون في المورد، و كما جرت علیه العادة فإة في منشأة هذا الأخیر أو في منشأ

نیین لتدریب مختلف عقود التكنولوجیا، و هنا یلتزم صاحي المعرفة الفنیة بتزوید الطرف الآخر بالف

العمال الذین توكل لهم مهمة تشغیل الأجهزة و الآلات المستعملة في عملیة الإنتاج و مختلف 

غلب عقود التعاون الصناعي المبرمة بین الدول النامیة الفنیة لإدارة المشروع، و تضمن أالأسالیب

.52و الشركات الأجنبیة

عقود تسلیم المفتاح :ثالثا

یعرف عقد تسلیم المفتاح بأنه عقد یلتزم بمقتضاه الطرف الأجنبي بإعداد التصمیمات

أیضا و تورید كافة المواد الخام و المعدات و كافة الأجهزة اللازمة لعملیة التشیید، كما یقوم 

.ة الصناعیة و تسلیمها جاهزة للتشغیل إلى لدولة المتعاقدةالطرف المستثمر ببناء المنشأ

أین البسیط، تسلیم المفتاح الجزئي أوعقود تسلیم المفتاح عدة صور، نذكر مثلا عقدو ل

و علامات تجاریة، كما یلتزم الطرف الأجنبي بتسلیم مصنع متكامل من آلات و براءات اختراع

نجد كذلك ما یسمى  بعقد تسلیم المفتاح الثقیل أو الشامل الذي یلتزم بموجبه الطرف الأجنبي لیس 

.41عدلي محمد عبد الكریم، المرجع السابق، ص 50
.116عبد الخالق الدحماني، المرجع السابق، ص 51
.60محمد، المرجع السابق، ص  لوليڤا 52
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یلتزم إضافة إلى ذلك بتدریب العمالة المحلیة فنیا بل ، یم المصنع و المساعد الفنیةبتسلفقط 

.53و تشغیل المصنع 

أین كانت ،أما ظهور عقود تسلیم المفتاح في الید فقد كان في الولایات المتحدة الأمریكیة

من مرحلة بتداءاا عمارة مترتبط بمجال المباني المعدة للسكن، حیث یلتزم المقاول ببناء

.54التصمیمات الخاصة بالبناء إلى مرحلة انتهائه وتقدیم المفتاح لصاحبه

و یعتبر عقد تسلیم المفتاح عنصرا محسنا للأدوات القانونیة، حیث أصبح الطرف المستقبل 

قدیم و البناء و تفي العقد، بینما یتحمل الطرف الأجنبي كل الالتزامات المتعلقة بتقدیم المعدات

نجاز المجمع الصناعي، مسؤولیة لا ترتفع إلا بإثبات قیام ف الفنیة، لیكون بذلك مسئولا عن إالمعار 

.55أسباب الإعفاء القانونیة أو الاتفاقیة

في أوروبا لیصبح الوسیلة الأكثر شیوعا بین الدول الصناعیة و دول أوروبا نتشرا

تقدما و تكنولوجیا، مما یعني بأنه لا یطرح أیة الشرقیة، و كان یتم بین أطراف متعددة متقاربة

صعوبة بالنسبة لها عند مباشرة استثماراتها نتیجة خبرتها في الاستغلال و الهندسة، و تحكمها في 

استیراد الآلات التي بادرت ببناء و إقامة مصانع،المشروع ثم انتقل إلى الدول النامیة

.الأجنبیة، معتقدة بأنها ستستفید من التمكن التكنولوجيو المعدات، مستعینة بالشركات

حد الطرفین بإقامة مصنع و الید، بالعقد الذي یقوم بموجبه أو یعرف كذلك عقد المفتاح في

الصناعي،تسلیمه جاهزا للتشغیل و للإنتاج، كما یتعهد المورد من خلاله بتحقیق تصور المشروع 

عملت العدید من الدول النامیة في العالم، منها الجزائر بهذا وضعه موضع التشغیل، و نجازه وإ و

.56النوع من العقود مباشرة بعد الاستقلال

.116بد الخالق الدحماني، المرجع السابق، ص ع 53
.61قلولي محمد، المرجع السابق، ص ا 54
،2006صلاح الدین جمال الدین، التحكیم و تنازع القوانین في عقود التنمیة التكنولوجیة، دار الفكر الجامعي، مصر، 55
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و نجد مثالا لهذه العقود في العقد المبرم بین مصر و الشركات البریطانیة لإقامة مصنع 

.57الهلیكوبتر والمحركات في منطقة حلوانلإنتاج طائرات

ج في الیدعقود تسلیم المنت:رابعا

من العوامل الرئیسیة التي أدت إلى ظهور هذا النوع من العقود هو نتیجة لتلك المصانع 

المعطلة، و كذلك تلك المنشآت الصناعیة غیر المكملة، ولذلك السبب أدى تغییره إلى أسلوب آخر 

و مساهمته في قصد الوصول لیس إلى استلام المصنع جاهزا للتشغیل فقط، بل إلى إدخال المورد

.عملیة الإنتاج 

نه اتفاق مركب یضع على عاتق الطرف المورد تسلیم المنتج في الید یعرف على أ عقدو 

مادیة، و الالتزام الثاني أو المؤسسة الأجنبیة ثلاث التزامات رئیسیة، یتمثل أولها في تسلیم أشیاء

فالعقد یتضمن تسلیم ،ضمان المورد بإنتاج معینبیتعلق هو نقل التكنولوجیا، أما الالتزام الثالث 

تسامالانجاز الوحدة الصناعیة، بشرط ى إة حسب الأهمیة التي تولیها الدولة المتعاقدة علالمنشأ

الإنتاج، واستیعاب التكنولوجیا المتصلة بالإنتاج بالقدرة على تحقیق الأهداف المتفق علیها في

ذا و یعد ه،رجوة و مواكبة التطور التكنولوجيبلوغ التنمیة المو السیطرة علیها مما یمكن من 

بل العناصر في المجال المحدد بالعقد، ن الهدف من العقد لیس تنمیة لمورد اعترافا منه بألبالنسبة 

عقد  و هو الهدف الأساسي و الرئیسي لعقود الدولة، لذلك سميتنمیة العناصر الاقتصادیة للدولة

لأنه یضیف لعملیة شراء المصنع و الآلات"عقد بیع التنمیة"بعند البعض المنتوج في الید 

غیلهنجاز مصنع في حالة التشغیل یكون متبوعا بالمعرفة الفنیة لإدارته و تشإ و و المعدات،

.58و هذا یعني أن هدف العقد هو تحقیق التنمیة بالدرجة الأولى، و بالتالي تكوین العمال فیه

على عكس عقود  ،كد أن الشروط العقدیة المتعلقة بمدة التنفیذ لا تتسم بالجمودمن المؤ 

نه لا یتم عملا تسلیم إلا أ تسلیم المفتاح، إذ على الرغم من وجود جداول زمنیة متفق علیها،

.المراحل المختلفة بمجرد انجازها

.116عبد الخالق، المرجع السابق، ص  57

.63اقلولي محمد، المرجع السابق، ص  58
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المفتاح هو أن هذا الأخیر من إن ما یمیز عقد تسلیم المنتج في الید عن عقد تسلیم 

عكس عقد تسلیم الإنتاج الذي ،الممكن أن تتبعه عقود لتدریب العاملین و تقدیم المساعدة الفنیة

یبدو كعقد واحد متعدد الالتزامات، ویضمن تنوع التزامات مورد التكنولوجیا استمراریة تدفق 

نه أن وهذا من شأ،حلة تسلیم الإنتاجك مر المعلومات الفنیة بین كل من مرحلة إبرام العقد و كذل

.59یؤدي إلى تجنب عدم مواكبة التطور التكنولوجي

أن أول ما یثار في هذا الصدد تلك التكلفة إن هذا العقد لم یسلم من الانتقادات حیث

سبة الباهظة لنقل التكنولوجیا من خلال إبرام و تنفیذ عقود تسلیم الإنتاج، و هذا یدل على ارتفاع ن

المخاطر التي یتعرض لها مورد التكنولوجیا، إذ یعمل المنشئ على احتساب هامش مناسب یضاف 

مین ضد المخاطر الخارجة عن إرادته كالحوادث الحقیقیة أو الثمن، تحت بند التأإلى التكلفة

ع علیهما الجزاءات المادیة التي قد توقالفجائیة و الأخطاء التي قد یرتكبها المقاول من الباطن، و

للتأخیر في التنفیذ، كما أن المنشئ قد یضطر تحت ضغط من مستورد التكنولوجیا و خشیة أن 

توقع علیه غرامات تهدیدیة، إلى القیام بعمله بصورة غیر جیدة أو غیر متقنة، مما یؤدي إلى وقوع 

أن تؤدي إلى الأخطاء الفنیة التي تؤثر على الوحدة الصناعیة كلها، وكما أن هذه العقود یمكن 

التبعیة التكنولوجیة لمستوردها و یعود ذلك لسبب الحاجة الدائمة إلى تلك الخبرات الفنیة الأجنبیة 

.طوال حیاة المشروع

ن الشركات الأجنبیة التي تحوز التكنولوجیا تعمل جاهدة لأجل التحكم والسیطرة و لهذا فإ 

تمكن من ضمان المنتج النهائي و التحكم أین تزعم أنها لن ت،على  كافة مراحل إنشاء المشروع

و التحكم في اختیار ، الإنتاجلسیطرة الكاملة لها على كل عناصرإلا بشرط تحقیق ا،فیه

.60و اختیار الآلات و المدخلات اللازمة للحصول على المنتج،أسلوبه

.192حفیظة السید الحداد، المرجع السابق، ص  59

  .82و 81ص , المرجع السابق,صلاح الدین جمال الدین60
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الثالث الفرع   

عقود الأشغال العامة الدولیة

الصناعیة و ما رافقها من تطور و تقدم إنشاء بنیة تحتیة لخدمة هذا لقد تطلبت الثورة 

التطور، و ذلك من خلال إنشاء محطات للكهرباء و شبكات الاتصال و إقامة المستشفیات

و الجسور و الطرق، و لما تحتاجه هذه المشروعات إلى التعاقد مع شركات أجنبیة عملاقة ذات 

.61تخصص في هذا المجالرؤوس أموال كبیرة و خبرة و

یمكن تعریف عقود الأشغال العامة الدولیة بأنها توافق الإرادة بالنسبة لكل من طرف الإدارة 

جل تنفیذ أعمال عقاریة معینة في الشخص الأجنبي الخاص، من أو الطرف الآخر المتمثل

.62معینلحساب شخص معنوي عام، و تحقیقا لمصلحة عامة على نحو معین، و لقاء ثمن 

و شخص بین الدولة أو شخص عام تابع لهافعقود الأشغال العامة الدولیة، عقود تبرم

أجنبي یلتزم بتنفیذ عمل عام مقابل إتاوة تدفعها له الدولة، و تهدف إلى تنفیذ بعض الأشغال العامة 

د قصد إشباع الاحتیاجات العامة، و تدخل ضمن تحقیق المنفعة العامة، و تسمح هذه العقو 

.بتطویر البنیة التحتیة للدولة، و تعدد مرافقها العامة

       BOTأو  تأخذ هذه العقود صورا متعددة، منها عقود البناء و التشغیل و التحویل

و هي أن یرد العقد على عقار، و أن یكون ،و یتطلب هذا النوع من العقود مجموعة من الشروط

عام، و خلافا لبعض العقودلحساب شخص معنويلعامة، كما یكون بغرض تحقیق المنفعة ا

غیر مألوفة في مجال القانون الخاص، بحیث تسمح ستثنائیةاالأخرى، فهذا العقد یتطلب شروط 

أضف إلى ذلك الصفة الدولیة التي تمیزه عن عقد للدولة بفسخ العقد و تعدیله بإرادتها المنفردة،

.63الأشغال العامة الداخلي

.61ص ،الدولیة الخاصة، المرجع السابقعقود الاستثمار في العلاقات شار محمد الأسعد، ب 61

.65-64ص .ص،المرجع السابق،محمد اقلولي62

.119عبد الخالق الدحماني، المرجع السابق، ص  63
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  ي المطلب الثان

عقود الاستثمار كنموذج لعقود الدولة 

یعتبر الانفتاح و التعاون الاقتصادي من بین العوامل التي ساعدت في تطور العلاقات 

الأجنبیة الدولیة الخاصة، و یظهر هذا الانفتاح من خلال العقود التي تبرمها الدول مع الأشخاص 

العقود السالفة الذكر، إلا أن هناك نموذجا الطبیعیة منها أو المعنویة، و من بین هذه العقود تلك

الأخرى، و یتمثل في عقد من العقود یتمیز بنوع من الخصوصیة مقارنة بالنماذج

الفرع (لةتوضیح مدى اعتبار عقود الاستثمار كنموذج لعقود الدو الاستثمار، و لهذا یتعین علینا

).الفرع الثاني(لمعاییر دولیة هذه العقود ، و من ثم نتطرق )الأول

الفرع الأول 

  دولة مدى اعتبار كل عقد استثمار عقد 

حد الركائز الأساسیة التي تساهم في تحقیق التنمیة الاقتصادیة تعتبر عقود الاستثمار من أ

ناعي بنقل التكنولوجیا و الاجتماعیة للدول المضیفة، و ذلك بتحقیق التطور في المجال الص

أو المجال السیاحي بنقل المعرفة الفنیة، و المجال الزراعي من خلال استیراد الآلات الحدیثة،

الحدیثة، كما یساهم في توفیر الید العاملة و العدید من المزایا التي تعود بالنفع على الدول 

ى هذه الأخیرة إلى عقود الاستثمار لافتقارها للتنمیة و الحداثة التي تتوفر لدالنامیة، و تلجأ

أین یحقق هذا الأخیر من خلال هذه العقود الاستثماریة التي یبرمها مع الدول ،المستثمر الأجنبي

، و لعل هذا ما جعل عقود ستخدمهاا النامیة أموال ضخمة تكون أضعاف رؤوس الأموال التي

.64الاستثمار من نماذج عقود الدولة

برزت عقود الاستثمار في العالم خصوصا في فترات الحرب العالمیة الثانیة، و هي الفترة 

الحواجز  إلغاءالتي عرفت فیها تطور في العلاقات التجاریة الدولیة بنشاط التبادل التجاري و 

.89، صالسابقد الخالق الدحماني، المرجع عب 64
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كیانات مستقلة  أوالجمركیة بین الدول، و من العوامل التي ساهمت في هذا التطور ظهور حركات 

.65ادي بالتطور السیاسي و الاقتصاديتن

أصبحت النظرة اتجاه الاستثمار مع تطور الحیاة المعاصرة، و تغیر السیاسة الاقتصادیة 

ئل التمویلیة للدول المتقدمة منها     الوسا أهمیعتبر من  إذالدولیة، تجعل للاستثمار مكانة بارزة، 

لثروات الطبیعیة، و امتصاص البطالة، بإدماج ، و ذلك لاستغلال الطاقات الكامنة و او النامیة

.66الید العاملة في المشاریع الاستثماریة، و تحسین المستوى المعیشي

تعد أغلب الدول المضیفة التي تشكل تقریبا كل الدول النامیة من بین الكیانات التي طالبت 

التي دفعها للمطالبة سبابالأ ، و من أهم67بتلك التغییرات على المستویین الاقتصادي و السیاسي

تساهم في الاستثمارفكما سبق أن ذكرنا فعقود عود بها عقود الاستثمار علیها،بها هي المزایا التي ت

فقا للسیاسة أو الخطط التي تتبعها الدول المضیفة، و تقلیص تحقیق التنمیة بمختلف أشكالها و 

التي عرفتها معظم الدول كات الاستعماریةالفجوة بینها و بین الدول المتقدمة مقارنة بفترات الحر 

.النامیة

افتقارها للخبرة و المعرفة   أنبالرغم من الثروات الطبیعیة التي تتمتع بها هذه الدول إلا 

لهذه الكبیرة الفنیة و التكنولوجیة الحدیثة هو الذي یدفعها لإبرام عقود الدولة مما یثبت الأهمیة

، یلزم الدول الإنتاجن التطور الهائل في العالم في مجال الخدمات و وسائل أ إلى إضافةالعقود، 

المتخلفة بإیجاد الحل الذي یمكنها من مواكبة التطور الحاصل، و السیر على درب الدول 

ضخمة أموالالمتقدمة، و تحقیق ذلك یستوجب على هذه الدول الحصول على رؤوس 

.68حقیق و ضمان الفعالیات الاقتصادیة، و تمویل النشاطات الاقتصادیةو التكنولوجیات الحدیثة لت

، مذكرة )دراسة خاصة بالدول العربیة خلال التسعینات(المباشر بین الواقع و الطموح الأجنبي، الاستثمار أمالبر االله 65

.3، ص 2001، الجزائر، یوسف بن خدة، جامعة بن الأعمالرع قانون لنیل شهادة الماجستیر في الحقوق، ف
في الجزائر، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في الحقوق، فرع القانون جنبيالأ للاستثماروشو عاشور، الحمایة الاتفاقیة ش66

.2، ص 2008الخاص، كلیة الحقوق، جامعة بن یوسف بن خدة، الجزائر، 
.4، ص السابق، المرجع أمالالله بر ا67

.1شوشو عاشور، المرجع السابق، ص  68
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و هذا ما یبرر السیاسات الاقتصادیة الجدیدة للدول المضیفة، من بینها الجزائر، و التي ظهرت 

و الخدمات الأموالمن خلال مجموعة من التطورات و المیكانیزمات، كظهور التكنولوجیا، و 

عملیات  إطارتكنولوجیا، عن طریق الوسائل الحدیثة المدرجة في الناتجة من خلال هذه ال

.69الإنتاج

الفرع الثاني 

عقود الاستثمارمعاییر دولیة

لنظر بین الفقه لة عقود الاستثمار من المسائل الصعبة نظرا لاختلاف وجهات اتعد مسأ

دولیة العقد من عدمهذلك وضعت معاییر على أساسها یتم تحدید صفة ل و القضاء حولها،

).ثالثا(و أخیرا المعیار المختلط)ثانیا(والمعیار الاقتصادي) أولا(و المتمثلة في المعیار القانوني

المعیار القانوني :أولا

حیث تتنوع ، وفقا للمعیار القانوني یكون العقد دولیا إذا كان احد أطرافه أجنبیا على الأقل

قدین أو اختلاف قد تكون شخصیة كاختلاف جنسیة المتعا، التيعناصر الاتصال في عدة دول

.70تكون موضوعیة متصلة بموضوع العقد كمحل إبرام العقد أو محل تنفیذه و قد ،محل إقامتهم

و لقد عرفه الفقیه باتیفول وفقا للمعیار القانوني على انه العقد الذي یحتوي على عنصر 

، د الدولي یستخلص مفهومه من مفهوم المخالفة للعقد الداخليالعق أن اعتبررابلأجنبي أما الفقیه

.71خالیا من أي عنصر أجنبيعناصره مترابطة بسیادة واحدة فیكون بذلك لأن 

فیه، لاسیما بالنسبة لأي الدولیة عند توفر الصفة الأجنبیةنجد أن العقد یكتسب الصفة 

.72بأكثر من نظام قانوني واحدعنصر من عناصر العلاقة القانونیة وباتصال تلك العناصر

69
YAHIAOUI Ammar, Le capital investissement en Algérie (Etats des lieux et des contraintes), mémoire en vue

de l’obtention de diplôme du magister en Sciences Economiques, option Management des entreprises, université
de Mouloud MAAMMERI, TIZI OUZOU, 2011, p 1.
70CHATILLON Stéphane: le contrat international, 3éme édition, Vuibert, Paris, France, 2007, p10.

شویرب خالد، القانون الواجب التطبیق على العقد التجاري الدولي، رسالة دكتوراه في الحقوق، كلیة الحقوق، جامعة بن 71

.15، ص2009یوسف بن خدة، الجزائر، 
المعارف، على عقود التجارة الدولیة، منشأةهشام علي صادق القانون الواجب التطبیق، القانون الواجب التطبیق 72

.59، ص2000الإسكندریة، 
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  ي المعیار الاقتصاد :اثانی

الدول، و لیس عن طریق بین73وفقا لهذا المعیار یعتبر العقد دولیا بتوفر المد و الجزر

عناصره كمقر إقامة المتعاقدین أو جنسیة الأطراف أو مكان إبرام العقد، یعد العقد دولیا إذا تضمن 

.74والخدمات من دولة لأخرىانتقال للسلع 

ضائیا   ه وجود المعیار الاقتصادي قحكما یثبت بمقتضاأصدرت محكمة النقض الفرنسیة 

بین   ر عقد یكون دولیا بتوفر المد و الجز ال" أقرت أني الت و 1927في عام  ذلك و كان

أخرى بحیث إلى إقلیم دولةو خروجها من إقلیم دولةإذ یترتب علیه دخول العملیة،الحدود

.75"لقیم بین الحدودیكون هناك تبادل ل

المعیار المختلط :اثالث

1972جویلیة 4في حكم محكمة النقض الفرنسیة الصادر بتاریخ برز المعیار المزدوج

و شخص هولندیةبین شركةمن ثم شرط التحكیم المدرج في العقد المبرم و ،الذي أكد دولیة العقد

وهذا ما فرنسا،هولندیة یقوم بتسویق منتجاتها فيبمقتضاها وكیلا للشركة الأصبح فرنسي الجنسیة

تعتبر المحكمة أن انونیین الفرنسي و الهولندي، أینالرابطة العقدیة بالنظامین القتصالایشرح 

تحقیقهالهدف من بل تعتمد كذلك علىوجود المعیار القانوني لیس كافي لتحقیق دولیة العقد،

الناتجة عن صادرات الشركة الهولندیة إلى فرنسا ،و ذلك من خلال انتقال الأموال عبر الحدود

المعیار الاقتصادي، و بالتالي مما یعنيالدولیة،و الذي له علاقة بمصالح و مقتضیات التجارة

.76ن الصفة الدولیة للعقد لا تتحقق إلا بتوافر المعیارین القانوني و الاقتصاديفإ

أو  أو عملیة انتقال البضائع بالاستیراد و التصدیریقصد به انتقال رؤوس الأموال من إقلیم دولة إلى إقلیم دولة أخرى 73

   .83ص  ،المرجع السابق�Ǘƈ̄ţƈ�ƓƅÃƆا :في ذلك رجعإ .تبادل السلع و الخدمات عبر الحدود

.19شویرب خالد، المرجع السابق، ص  74

MATTERعرف هذا الحكم بنظریة 75 Paul و هو المحامي الذي أخذت محكمة النقض الفرنسیة بتحلیله لقضیةBesset

du Pellissierإلى و للتطلع على وقائع القضیة إرجع1927ماي 17عرضت على محكمة النقض الفرنسیة في التي 

.83ص المرجع السابق، ،لولي محمدڤإ

.85اقلولي محمد، المرجع السابق، ص 76
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:خاتمة الفصل

ن دراسة موضوع عقود الاستثمار في القانون الدولي أفي الأخیر نخلص إلى القول ب

من المفاهیم المتجددة و باعتبارها من أهم الخاص تكتسي أهمیة بالغة ترجع إلى كون هذه العقود

إلیه العدید من الدول  أالركائز التي تنمي الاقتصاد الوطني للدول المضیفة للاستثمار و علیه تلج

.خاصة منها الدول النامیة

من العقود الدولیة التي تخضع لأحكام القانون الدولي الخاص، أین الاستثمار عقودتعتبر ف 

یسعى فیها المستثمر الأجنبي إلى جلب الاستثمار في الدولة التي تحقق له الحمایة القانونیة و 

.المناخ الملائم

تنصرف إلى تلك العقود التي تبرمها مصطلح عقود الاستثمار نعلى أ لابد من التأكید

حد عقود الدولة بمعناها نه یمثل أأمجال الاستثمار، بمعنى الدولة مع شخص خاص أجنبي في 

.و یشكل مرادفا لما یطلق علیه عقود التنمیة الاقتصادیةالواسع 

فبالرغم من أن عقود الاستثمار یخلط البعض بین عقود الاستثمار و مصطلح عقود الدولة،

، إضافة إلى عقود خرىتمثل الموضوع الأصیل لعقود الدولة، إلا أن هذه الأخیرة تتضمن نماذج أ

نظرا لما تعود علیه هذه العقود لعقود الدولة بمعناها الواسعالاستثمار التي تمثل الموضوع الأصیل

بتحسین المستوى المعیشي و مواكبة التطور  ةتحقیق مختلف أنواع التنمی، في من مزایا على الدولة

.لتعلق العقد بمصالح التجارة الدولیة
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تتمیز عقود الاستثمار المبرمة بین الدول المضیفة و المستثمرین الأجانب

، و یظهر ذلك من خلال القانون الواجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیة لكل من 74بخصوصیة

الدول المضیفة و المستثمرین الأجانب، و هذا یعتبر من المسائل الصعبة و الشائكة في القانون 

.، خاصة ما یتعلق بالمنازعات التي قد تظهر في كل مراحل العقد75الدولي الخاص

كما تظهر الخصوصیة التي تتمتع بها عقود الاستثمار المبرمة في إطار عقود الدولة في 

الشروط الممیزة التي تمیزها عن العقود الأخرى المبرمة في إطار العلاقات التجاریة الدولیة، أین 

الحمایة اللازمة و المناخ الاستثماري الملائم لهم، مما یساهم في ترتكز تلك الشروط على توفیر

.تفعیل و تشجیع الاستثمار الأجنبي

ن المستثمر الأجنبي یشترط دائما الأوضاع القانونیة التي ستحقق له حمایة مشاریعه إ

التي لا الاستثماریة، و تبعث فیه الطمأنینة التي تبعد عنه الخوف من المخاطر غیر التجاریة، و 

یستطیع التحكم فیها كالمخاطر الناجمة عن الحروب و الاضطرابات السیاسیة الداخلیة، التي قد 

تلحق بالدول المضیفة، إضافة إلى مخاطر أخرى كالتعدیلات التشریعیة،التي تقوم بها الدول 

خطر المضیفة و التي قد تمس بالعقد، و بالتالي بمصلحة المستثمرین الأجانب، فقد ینجم عنه

من المخاطر التي لا یمكن التحكم فیها التي قد تنعكس سلبا على  هاالتأمیم أو نزع الملكیة، و غیر 

.76نجاح المشاریع الاستثماریة

، یقتضي الأمر تحدید القانون 77و نظرا للأهمیة البالغة التي تحضى بها عقود الاستثمار

).المبحث الثاني(لشروط الممیزة لها ، و من ثم ننتقل ل)المبحث الأول(الواجب التطبیق علیها 

قبایلي الطیب، التحكیم في عقود الاستثمار بین الدول و رعایا الدول الأخرى على ضوء اتفاقیة واشنطن، رسالة لنیل 74

.335، ص 2012درجة دكتوراه في العلوم، تخصص القانون، كلیة الحقوق، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، 

.9، مصر، ص 2005كیم، دار الجامعة الجدید للنشر، الكردي جمال محمود، القانون الواجب التطبیق في دعوى التح 75

.42حیدره صوفیان و جلواح سلیم، المرجع السابق، ص  76

.61عبد الخالق الدحماني، المرجع السابق، ص  77
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المبحث الأول

القانون الواجب التطبیق على عقود الاستثمارتحدید 

تعد الالتزامات التعاقدیة في عقود الاستثمار محل اختیار من طرف المتعاقدین، و نظرا 

لاختلاف المصالح التي یسعى كل طرف إلى تحقیقها، و حرصا على حدوث أي خلاف بینهما 

.78وجب تحدید القانون الواجب التطبیق على هذه العقود

د دور المتعاقدین في اختیار القانون الواجب و سوف نتناول هذا المبحث في مطلبین أولا تحدی

، ثم مدى سلطة المحكمین في اختیار القانون الواجب )المطلب الأول(التطبیق على عقود الاستثمار

.)المطلب الثاني(التطبیق في حالة غیاب قانون الإرادة

المطلب الأول

ستثماردور المتعاقدین في اختیار القانون الواجب التطبیق على عقود الا

استقرت معظم بلدان العالم فقها وقضاء على إخضاع العقد لقانون الإرادة، أي خضوعه 

للقانون الذي یختاره الأطراف المتعاقدة، و قد أخذت بها العدید من التشریعات في الدول بوصفها 

.قاعدة الإسناد الأصلیة الأولى

القانون الواجب التطبیق في اختیارمبدأ حریة أطراف العقد خذ بؤ في العلاقات الدولیة یو   

حد القوانین الوطنیة أو قانون التجارة الدولیة أو و قد ینصب هذا الاختیار على أعلى عقدهم،

.79المعاهدات الدولیة أو المبادئ العامة

یقوم على لة اختیار الأطراف للقانون الواجب التطبیق على عقد الاستثمار لاو بما أن مسأ

إلى ذلك  بالاستنادالقاضي،أساسه في قاعدة الإسناد في قانونرادة مباشرة بل یجد مبدأ سلطان الإ

الواردة على قیود ال، ثم )الفرع الأول(عقود الاستثماراول اختصاص قانون الإرادة بتنظیمسوف نتن

.)الفرع الثاني(اختصاص مبدأ الإرادة بتنظیم عقود الاستثمار

78�µ ��½ŗŕŬƅ§�ŶŠ±ƈƅ§��̄ ƈţƈ�ƓƅÃƆǗ§278.

.787هشام علي صادق، المرجع السابق، ص79
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الفرع الأول

الإرادة بتنظیم عقود الاستثماراختصاص قانون 

حد المبادئ المستقرة في القانون الدولي الخاص، و الذي أخضعت له أصبح قانون الإرادة أ

اختیار الأطراف للقانون الواجب التطبیق على العقد إما أن یكون اختیارا  و عقود الاستثمار،

هو ما یعرف بالاختیارو  ،بالعقدالمحیطةمن الظروف ، و إما اختیارا یتم كشفه )أولا(صریحا

.)ثانیا(الضمني

تعریف مبدأ الإرادة ˸أولا

یحكمیعرف مبدأ الإرادة بأنه تلك الحریة الممنوحة للأطراف في اختیار القانون الذي

فنجد العدید من الاتفاقیات الدولیة ،و ذلك احتراما لحقهم الذي منحتهم إیاه قاعدة الإسناد،عقدهم

منها 7في المادة 1961اتفاقیة جنیف للتحكیم التجاري الدولي لسنة التي عرفت هذا المبدأ منها

على المحكمین تطبیقه على الأطراف أحرار في تحدید القانون الذي یتعین:"أن على نصت

.80"النزاع

القانون الواجب التطبیق على الالتزامات ن من اتفاقیة روما بشأ 1ف/3كما نصت المادة 

، و أساس منح هذه الحریة للأطراف 81..."یسري على العقد القانون الذي یختاره الأطراف":على أنه

أنه بحریة الاختیار تكتمل شخصیة الفرد، و لیس من المعقول أن یلتزم الفرد و هو مكره یعود إلى 

.82على ذلك

الاحترام، وتوفیریتمتعون بهاالتيالحقوقو  حریة المتعاقدینحمایة في مهما دورا للقانون إن

التي تنص على CIRDIالمركزمن اتفاقیة42المادةحسب و المتعاقدین، الأفراد لحریةالمطلوب 

 هذه ، و حسب"الأطراف قبلمنالمختارةللقواعد القانونیة، وفقا...التحكیماتفاقیةتفصل":نهأ

عقون ناصر، أزرار سعیدة، القانون الواجب التطبیق على عقود الدولة في مجال الاستثمار، مذكرة لنیل شهادة الماستر في 80

، 2013الحقوق، تخصص القانون العام للأعمال، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمان میرة، بجایة، 

 .19ص

.بشأن القانون الواجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیة1980یونیو 19اتفاقیة روما الصادرة في 81

.29شویرب خالد، المرجع السابق، ص 82
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الالتزامات التعاقدیة في القانون الدولي إطار  في لإرادة سلطانامبدأتكریسثبت هي فإن مادةال

.83الخاص

فالإرادة أساس الالتزام بین المتعاقدین فهي ،كما یؤكد مبدأ الإرادة أن العقد شریعة المتعاقدین

و منها ،تعتبر قاعدة قانونیة تستجیب لفكرة حریة اختیار القانون الواجب التطبیق على العقد

.84یستمدون قدرتهم على تنظیم العقد

صور الإرادة ˸ثانیا

و التي تستخلص من الظروف ، یتم اختیار قانون الإرادة إما باختیار صریح أو اختیار ضمني

و الإشكال لا یثور بالنسبة للإرادة الصریحة و إنما یثور الإشكال بالنسبة للإرادة القانونیة للعقد، 

.85الضمنیة أین یلتزم القاضي بالبحث عنها عن طریق الأدلة

الإرادة الصریحة ˸ا

بموجب إدراج نص صریح یعبر الأطراف عن إرادتهم الصریحة للقانون الواجب التطبیق على العقد

و لهذا فمن حق الأطراف المتعاقدة أن تتفق على إخضاع العقد ،86یشیر للقانون الواجب التطبیق

.87ضغط وأدتهم الصریحة بعیدا عن كل إكراه للقانون الذي اختاروه وفقا لإرا

للقانون الذي  الأطراففالاختیار الصریح للقانون الواجب التطبیق على العقد یتم بواسطة تعیین 

وثیقة  أوو یرد الاتفاق في العقد على شكل بند في العقد ،سوف یطبق على العقد في حالة وجود نزاع

.88مستقلة عنه

.44، صالمرجع السابقشوشو عاشور،83

دار المطبوعات    ،دور الاستثمار الأجنبي في تطویر أحكام القانون الدولي الخاص،صفوت أحمد عبد الحفیظ84

 .129ص  ،2006،مصر،الجامعیة

القانون الواجب ­التوقیع الالكتروني­حمایتها­إثباتها­أركانها(محمد فواز المطالقة، الوجیز في عقود التجارة الالكترونیة 85

.137، ص 2008، دار الثقافة للنشر و التوزیع، الأردن، )التطبیق

 .484ص  ،المرجع السابق،حفیظة السید الحداد86

.40شویرب خالد، المرجع السابق، ص 87

 .22ص ،المرجع السابق،عقون ناصر و أزرار سعیدة88
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من اتفاقیة الاستثمار المبرمة بین الدولة الجزائریة و شركة اوراسكوم 8و بالعودة إلى المادة 

یعترف ":نهأفتنص على ،ب التطبیقفقد تضمنت بندا صریحا بخصوص القانون الواج،تیلیكوم

.89"و تنظیماتهاالدیمقراطیة الشعبیةلقوانین الجمهوریةعة ن هذه الاتفاقیة خاضأالطرفان ب

الإرادة الضمنیة  ˸ب

بالبحث وذلك  ،في حالة تخلف الإرادة الصریحة یجب البحث عن الإرادة الضمنیة للمتعاقدین

نه ینبغي استخدام فكرة الإرادة الضمنیة في حالة غیاب و من الثابت أ،عما یدل على وجود الإرادة

ن إعمالها بصفة مطلقة سیؤدي إلى لواجب التطبیق بالتحفظ الشدید، لأالإرادة الصریحة للقانون ا

، و لذلك یسعى دائما هذا الأخیر إلىظهور و إدخال عناصر ذات طبیعة شخصیة من طرف المحكم

.إضافیة لاستنباط الإرادة الضمنیةاستخدام قرائن و أدلة

و هذا الشأن في عقود الدولة یؤدي إلى إعمال أو إخضاع العقود إلى القانون الوطني للدولة 

التي جاء فیها قرار غرفة التجارة الدولیة 1526المتعاقدة، و من أمثلة ذلك نذكر القضیة رقم 

    الدولة بتحدید المحكم للقانون الواجب التطبیق على عقد الامتیاز المبرم بین1928بباریس عام 

.90و الشركة البلجیكیة في حالة غیاب الإرادة الصریحة للأطراف حول القانون الذي یحكم العقد

یلتزم القاضي أو المحكم بتحدید القانون الواجب التطبیق في غیاب الإرادة الصریحة وذلك من 

ا ما یؤكد علیه الفقه و هذ خلال الاستدلال عن طریق كافة الظروف و الملابسات المحیطة بالعقد،

نه بغیاب التعبیر الصریح للأطراف حول القانون الواجب التطبیق یكون للقاضي البحث إذ أالفرنسي،

.91عن الظروف لأجل تحدید القانون الواجب التطبیق

یتضمن الموافقة على اتفاقیة الاستثمار الموقعة بین وكالة ،2001دیسمبر 20مؤرخ في 416-01مرسوم تنفیذي رقم 89

.2001دیسمبر26صادر في ، 80ج ر ج ج عدد  ،ترقیة الاستثمارات و دعمها و متابعتها و اوراسكوم تیلیكوم الجزائر

 .486-485ص .حفیظة السید الحداد، المرجع السابق ص90
91CHATILLION Stéphane, op.cit. , p 271.
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الفرع الثاني

قیود اختصاص مبدأ الإرادة بتنظیم عقود الاستثمار

إن نقص ثقة المستثمر الأجنبي في قوانین الدولة المضیفة هو ما یجعله یحاول فرض 

شروطه قصد إخراج عقود الدولة من سیطرة القوانین الداخلیة للدول المضیفة، فالمستثمر الأجنبي 

حكم العلاقات الداخلیة نه موجود لیعقد عن القانون الوطني على أساس أیسعى إلى فصل ال

نه لمبدأ سلطان الإرادة دور هام في تحدید القانون الواجب التطبیق على عقودرغم أ ،طفق

ن ذلك المبدأ یار القانون الملائم للعقد، إلا أن البعض یرى بأالاستثمار، و ذلك بمنحه حریة في اخت

إخراج القانون عنن العمل بها یؤدي إلىف للأطراف كذلك ببعض السلطات، وأیعتر 

.92ونه، و یجعل قانون الإرادة بدون قیمة، والعقد الدولي عقدا طلیقامضم

لذلك و للحد من تطبیق القانون الذي اختارته إرادة الأطراف یحاول المستثمر الأجنبي إدخال القواعد 

، كما )ثانیا(، أو إدماج أحكام القانون في العقد)أولا(الآمرة بإعطاء الاختصاص للقانون الوطني

.)ثالثا(قید لهذا المبدأ بإعطائه دور احتیاطيیمكن وضع 

  الإرادةكقید على قانون تدخل القواعد الآمرة بإعطاء الاختصاص للقانون الوطني: أولا

ففي هذه الحالة ،یمكن أن یكون القانون الذي یختاره الأطراف لیطبق على العقد قانون أجنبي

حكم على النزاع المطروح و في حالة تطبیقه إذا ما یصبح إلزامي التطبیق من قبل القاضي أو الم

تبین للقاضي أن القانون المختص یتعارض مع المبادئ الأساسیة السائدة في دولته، فهنا یستوجب 

عدم تطبیق القانون المختار لمساسه بالمصلحة العامة، فتتدخل القواعد الآمرة لإعطاء الاختصاص 

.93للقانون الوطني

یستبعد القاضي القانون الأجنبي المختار عند مخالفته للنظام العام، فمثلا حسب القانون 

لاستبعاد شروط 3ني الجزائري تستوجب توفر من القانون المد24المادة نجد الجزائري المدني 

:القانون الأجنبي و هي

.القاضيأن یكون القانون الأجنبي واجب التطبیق وفقا لقواعد التنازع في دولة -1

.303، ص2001، دار النهضة العربیة، مصر، م سلامة، قانون العقد الدوليحمد عبد الكریأ 92

.29عقون ناصر، أزرار سعیدة، المرجع السابق، ص 93
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.أن تكون مخالفة النظام العام حالیة-2

.94أن تكون المخالفة حقیقیة لمقتضیات النظام العام في دولة القاضي-3

اندماج قانون الإرادة في العقد :ثانیا

نه یمكن للأطراف إدماج القانون المختار لیطبق على العقد، أي إضفاء الطابعنعني بذلك أ

یسعى إلیه المستثمر  و هو الهدف الذي  یكون لها إلا قیمة و شروط العقد،بحیث لا،التعاقدي علیه

فإدماج قانون الإرادة في ،و استبعاد القواعد الآمرةجل الحد من اختصاص قانون العقدالأجنبي من أ

.95مثله مثل الشروط التعاقدیة الأخرىالعقد یجعل منه كشرط تعاقدي فقط

فكرة الاندماج في عقود الاستثمار بالنسبة للمستثمر الأجنبي كوسیلة حمایة، مقابل ما تعتبر

المتعاقدة بشكل یجعل تتمتع به الدولة من سلطة في التعدیل و التغییر، لذلك یدمج قانون الدولة

هذا  القانون لحظة إبرام العقد یندمج مع الشروط التعاقدیة، و بالتالي یجمد في تلك اللحظة و نجد

.96في حالة الإرادة الضمنیة

الدور الاحتیاطي لقانون الإرادة  :ثالثا

حقوق نه ینشأونیة و محررا بشكل دقیق فإه القانكان العقد الدولي مفصلا في صیاغتإذا       

إذ یعد العقد بمثابة قانون، و الشروط العقدیة ،وواجبات تلزم الأطراف بلا حاجة إلى قاعدة قانونیة

تمثل في مجملها قانونا خاصا یتكون من قواعد قانونیة فردیة یحقق الكفایة الذاتیة للتعریف بأثر العقد 

ن القاضي أو المحكم لن یخرج من و نظرا للكفایة الذاتیة للعقد فإ.دون اللجوء إلى نظام قانوني أخر

.97ع دون الحاجة إلى أي قانون إلا على سبیل الاحتیاطنطاق العقد في حل النزا

ن القانون المختار و الذي یكون غالبا القانون الوطني للدولة المتعاقدة لا وفقا لفكرة الكفایة الذاتیة فإ

جل معالجة ما سكت الأطراف عن و ذلك من أ،ون إلا بصورة احتیاطیةیطبق و إن طبق فلا یك

، الصادر في   1975لسنة 78، یتضمن القانون المدني، ج ر عدد 1975-09-26مؤرخ في 58-75قانون رقم 94

، صادرة في 31، ج ر عدد 2007-05-13مؤرخ في 05-07، معدل و متمم إلى غایة القانون رقم 26-09-1975

13-05-2007.
.183اصة، المرجع السابق، ص بشار محمد الأسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخ95

.339حفیظة السید الحداد، المرجع السابق، ص96

.33عقون ناصر، أزرار سعیدة، المرجع السابق، ص97
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و من الشروط التي .حالة غیر السكوت یكون العقد طلیقا خارج عن سلطان القانونتنظیمه، و في 

تجعل من العقد بعیدا عن القانون نجد التنظیم الذاتي للعقد الذي یستمد من إرادة الأطراف و الذي یعد 

كما یرى الفكربمثابة قانون الأطراف، إذ یمكن أن یكون لقانون العقد صفة احتیاطیة في التطبیق

و ذلك إما لسبب عدم ملائمة ذلك القانون مما یدفع وجود قواعد مادیة أو موضوعیة القانوني الحدیث

بحیث انتشارها و التعامل بها على مستوى العلاقات التجاریة الدولیة، أدى إلى خاصة بالعقود الدولیة

.98فة احتیاطیةاستبعاد اللجوء إلى القوانین الوطنیة، و لا یتم العمل بها إلا نادرا و بص

المطلب الثاني

القانون الواجب التطبیق في حالة غیاب قانون الإرادةاختیارسلطة المحكمین في

یعمد أحیانا أطراف العقد على إغفال ذكر القانون الواجب التطبیق على العقد المبرم بینهم 

خوفا من عدم إبرام العقد، أي الحالة العكسیة لتبیان القواعد التي یختارها الخصوم لتطبق على 

د، أو موضوع النزاع، مما یولد للمحكم دورا سواء في البحث عن القانون الواجب التطبیق على العق

و لذلك سوف ندرس دور المحكمین في اختیار القانون الواجب التطبیق .99في القیود التي یفرضها

ثم ننتقل إلى دور المبادئ العامة للقانون الدولي الخاص في ،)الفرع الأول(بین الحریة و التقیید

.)الفرع الثاني(تحدید القانون الواجب التطبیق

الفرع الأول

اختیار القانون الواجب التطبیق بین الحریة و التقییددور المحكمین في 

حین نكون أمام حالة عدم تحدید القانون الواجب التطبیق بموجب الإرادة الصریحة للأطراف

و المشاكل التي قد یده لذلك القانون لتفادي المخاطرو إغفالهم عن ذلك، یأتي دور المحكم في تحد

في  بالحریةالمحكمینتمتع  ىالذي یتبادر في أذهاننا هو ما مدتنجم عن ذلك الإغفال، و الإشكال 

تحدید القانون الواجب التطبیق؟ و بعبارة أخرى هل من الواجب أن یستعین المحكمین بقواعد تنازع 

.322-321.لولي محمد، المرجع السابق، صڤا 98
.186شویرب خالد، المرجع السابق، ص 99
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طلقة في التحدید المباشر له؟ معینة في تحدیدهم للقانون الواجب التطبیق أم أن لهم الحریة الم

:سنتطرق إلى موقفین،للإجابة على هذا الإشكال

تنازع بتحدید القانون الواجب التطبیق من خلال قواعدالاتجاه الأول ینادي بضرورة التزام المحكمین

الاتجاه الثاني یتمسك بفكرة حریة المحكمین في التحدید المباشر للقانون الواجب ،و )أولا(القوانین

، و هذا المراد توضیحه من خلال دور )ثانیا(التطبیق على العقد دون التقید بأیة قواعد تنازع

.100المحكمین في اختیار القانون الواجب التطبیق بین الحریة و التقیید

المحكمین في اختیار القانون الواجب التطبیق من خلال قواعد التنازعالتزام˸أولا

الإرادة الصریحة للمتعاقدین أن یطبق القواعد القانونیة لدولة یمكن للمحكم عند عدم وجود 

معینة، من خلال قواعد التنازع أو بالرجوع لقواعد دولیة، و یثبت الدور المستقل للمحكم من خلال 

المعاهدات الدولیة الخاصة بالتحكیم، مثل معاهدة نیویورك الخاصة بالاعتراف و تنفیذ أحكام التحكیم 

تبدو حریة المحكم واضحة كذلك من خلال معاهدة جنیف الخاصة بالتحكیم التجاري  قد الأجنبیة، و

نه یمكن للمحكم أن وجود الإرادة الصریحة للأطراف فإنه في حالة عدمالتي تنص على أ،الدولي

التي تعینها قواعد الإسناد التي یرى فیها المحكم أنها الملائمة، و هو ما یقوم بإعمال قواعد القانون 

.CCI101جري علیه قضاء محاكم التحكیم العاملة تحت مظلة غرفة التجارة الدولیة بباریسی

ن قواعد التنازع التي یمكن الاستناد علیها من طرف المحكم بهدف و قد اختلف الفقه بشأ

بقواعد نه على المحكم الالتزام هناك جانب من الفقه یتمسك بفكرة أتحدید القانون الواجب التطبیق،  ف

القانون الدولي الخاص  للدولة  المفروض أن تختص محاكمها القضائیة بالفصل في النزاع و هناك 

جانب آخر یقول بأنه یلتزم المحكم باللجوء لنظام تنازع القوانین للدولة التي یحمل جنسیتها  أو التي 

.102یتواجد بها محل إقامته فهو النظام المختار ضمنیا من الأطراف المتعاقدة

.256عدلي محمد عبد الكریم،  المرجع السابق، ص 100
.497-496الحداد، المرجع السابق، ص حفیظة السید 101

.578سراج حسین أبو زید، المرجع السابق، ص 102
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حریة المحكمین في التحدید المباشر للقانون الواجب التطبیق ˸ثانیا

اءات من قانون الإجر 1050تبنى المشرع الجزائري هذا الاتجاه، إذ جاء في نص المادة 

الاختیار هذا غیاب في  و، ...النزاع في التحكیممحكمةتفصل":نهالمدنیة و الإداریة الجدید أ

، كما أن معظم القوانین الوطنیة 103"ملائمةتراهاالتي الأعراف و القانون قواعد حسبتفصل

و الاتفاقیات الدولیة بالإضافة إلى الفقه و القضاء الدولیین كرسوا سلطة المحكمین في تحدید القانون 

مكن ذكرها ومن الأمثلة التي ی،الالتزام بقواعد تنازع القوانینالواجب التطبیق على موضوع النزاع دون

أین قام المحكم بتطبیق  1972في عام  1717في هذا الصدد، الحكم الصادر في القضیة رقم 

القانون الإیراني وفقا لارتباطه ارتباطا وثیقا بالعقد، و العقد قد ابرم في العاصمة الإیرانیة طهران 

یتقید و لم یلتزم بقواعد التنازع ن المحكم لم علیه فإو كان المكان الذي یتم فیه تسلیم موضوع العقد، و 

أین قررت فیها محكمة  1983عام  3880في تحدید القانون الذي یحكم العقد، و كذلك القضیة رقم 

نه یكفي إثبات أن كل عناصر العقد تقع في بلجیكاتطبیق القانون البلجیكي، و ذكرت أالتحكیم ب

.104و تتمثل هذه العناصر في مقر كل من البائع و المشتري مكان إبرام العقد و تنفیذه

الفرع الثاني 

دور المبادئ العامة للقانون الدولي الخاص في تحدید القانون الواجب التطبیق

تعتبر أحكام التحكیم هي التي اعترفت في المقام الأول بدور المبادئ العامة للقانون الدولي 

ص في تحدید القانون الواجب التطبیق على العقد، علما أن هذا الاعتراف أثار الكثیر من الجدل الخا

ن القانون من اتفاقیة روما بشأ الفقرة الأولى 4ة المادنصت و ،105و یعد أیضا من المسائل الخلافیة

ون الواجب في الحدود التي یتم فیها اختیار القان:"الواجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیة

.106"التطبیق على العقد، فیسري على العقد قانون البلد الذي له به أكثر الروابط وثوقا

و الإداریة، ج یتضمن قانون الإجراءات المدنیة2008،فیفري 23مؤرخ في 08­09من القانون رقم1050نظر المادة أ 103

.2008لسنة فبرایر25صادر في  21ر عدد 

.260بق، ص عدلي محمد عبد الكریم، المرجع السا104

.774حفیظة السید الحداد، المرجع السابق،  ص 105

.254بشار محمد الأسعد، المرجع السابق، ص 106
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عتبارهمااو قواعد الإسناد تبلغ إلى درجة إن الصلة التي تربط بین كل من تنازع القوانین

كمصطلحین مترادفین، ولعل ذلك یعود لاشتراكهما في البحث عن القانون الواجب التطبیق على 

ن إعمالها سیؤدي إلى تطبیق قواعد قانونیة لا تتماشى مع النزاع، و قواعد الإسناد تتمیز بأمحل 

.المراكز القانونیة للأطراف

منهج الإسناد الجامد ˸أولا

بتطبیق الضابط و كذلك على سبیل التدرج الذي حدده یلتزم القاضي وفقا لهذا المنهج 

قد، على سبیل المثال قرب القوانین صلة بالعالمشرع فیما یراه أالمشرع، فهو یعبر عن وجهة نظر

إبرام العقد أو مكان التنفیذ أو قانون الجنسیة، و هذا ما یمكن الأطراف من معرفة القانون قانون دولة 

.مسبقاالواجب التطبیق على العقد 

من ق م ج كما جاء في قرار صادر 18خذ المشرع الجزائري بهذا المنهج من خلال المادة أ

نه یسري على الالتزامات التعاقدیة قانون من المقرر قانونا أ":عن المجلس الأعلى الجزائري

القانون في ن النعي على القرار المطعون فیه  بمخالفة الذي یبرم فیه العقد، و من ثم فإالمكان

، و تتلخص وقائع هذه القضیة في أن شركة جزائریة أبرمت 107"غیر محله مما یستوجب رفضه

عقدا مع شركة أجنبیة بلجیكیة في بلجیكا، ثار خلاف بین الطرفین فأصدرت المحاكم البلجیكیة قرارا 

 دعتاوهنا ذ أمام المحاكم الجزائریة،لصالح الشركة البلجیكیة و التي رفعت دعوى أمر بالتنفی

.108الشركة الجزائریة عدم تطبیق المحاكم البلجیكیة للقانون الصحیح

نهج الإسناد المرن م˸ثانیا

ن القاضي یبحث في كل حالة عن القوانین الأكثر صلةحسب هذا المنهج فإ

الذي " باتیفولنظریة"بیة التركیز الموضوعي أو ما یسمى بالعقد، و یتلخص هذا المنهج في نظر 

، فقد كان هدفه التوصل إلى إسناد العقد إلى القوانین كان هذا الأخیر متأثرا بالقضاء الانجلیزي

.109في ضوء ظروف التعاقد حسب كل حالةالأكثر صلة بالعقد

.19، ص2003حمدي باشا عمر، القضاء المدني، دار هومه، الجزائر، 107
 .328ص ،2007، دار هومه، الجزائر،2، الجزء الأول، ط )تنازع القوانین(قربوع كمال، القانون الدولي الخاصعلیوش108
 .257ص  ،المرجع السابق،عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصة،بشار محمد الأسعد109
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إذا لم یقم":نهأ 26/07/1959في حكمها الصادر في قررت محكمة النقض الفرنسیة

فعلى قضاة الموضوع أن یتصدوا لتحدید القانون الواجب ،العقد صراحةالمتعاقدون باختیار قانون 

یق ن العمل بهذا المنهج قد یؤدي إلى تحق، و علیه فإ"التطبیق في ضوء ظروف التعاقد و ملابساته

نه یمتاز بالافتقار للیقین و المعرفة المسبقة للقانون الواجب یؤخذ علیه ألكنهالعدالة إلى حد معتبر، 

.110التطبیق

منهج الأداء الممیز  ˸ثالثا

و یرى حدث الاتجاهات لتحدید القانون الواجب التطبیق،یعتبر منهج الأداء الممیز من أ

عقد على حدى، وتقوم فكرة نه یمكن وضع قاعدة إسناد مسبقة خاصة بكل أنصار هذه النظریة أ

طبیق  بحسب الالتزام الأساسي و تحدید القانون  الواجب  التعلى قاعدة تفرید العقودالأداء الممیز

و خصائصه مما یترتب علیه ن كل عقد له ممیزاتهلأ ،في العقد و مكان الوفاء به أو تقدیمه

.القانون الواجب التطبیقختلافا

یجب على القاضي في حالة غیاب الإرادة الصریحة للعقد القیام بالتركیز الموضوعي على 

التعاقدیة أین یمكن تحدید الالتزام الجوهري أو الأداء الممیز العقد و ذلك من خلال طبیعة الرابطة

.111في العقد و ذلك بإسناد العقد في مجموعه إلى محل التنفیذ

و الذي جاء 11/05/1966أصدرت المحكمة الفدرالیة السویسریة حكما في تاریخ 

ختیار القانون وفقا لقواعد القانون الدولي الخاص، و عند سكوت المتعاقدین عن ا"˸كالآتي

الذي یرتبط ارتباطا  إقلیمیا الواجب التطبیق على الرابطة العقدیة تخضع هذه الرابطة للقانون

وثیقا بالعقد، و هو بصفة عامة قانون إقامة الطرف الذي  یعد أداؤه ممیزا في العقد محل 

و السبب في ترجیح قانون محل الإقامة هو وضوح معیار هذا الإسناد و كذا سهولة العلم ،"النزاع

تفاقیةامن 4ن ترجیح محل التنفیذ قد یكون مجهولا وقت التعاقد،و نص المادة بق به، لأالمس

عاقد ن العقد یرتبط بأوثق صلة بقانون الدولة التي یوجد بها عند التو یفترض أ"˸روما على

.266عدلي محمد عبد الكریم، المرجع السابق، ص 110
 .565ص  ،المرجع السابق،هشام علي صادق111
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و مركز إدارته فیما لو كان شخصا المدین بالأداء الممیز أقامة المعتاد للطرف محل الإ

.112"اعتباریا

.254السابق، ص المرجع ،ةالخاص ةالدولی علاقاتفي ال ستثماربشار محمد الأسعد، عقود الا112
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المبحث الثاني

الشروط الممیزة لعقود الاستثمار

طراف تتمیز بتوازن خاص أن العلاقة التعاقدیة بین الأمن الثابت في أحكام القانون الدولي ال

و هذا یعتبر من بین الشروط الموضوعیة التي تحقق طرف على حدى،حقوق و التزامات كل 

التراضي بین تلك الأطراف، هذا بالنسبة للعقود التي تبرم بین الأطراف الخاصة، إذ أن الأمر 

یختلف عندما تكون الدولة طرفا متعاقد، فالدولة تتمتع بامتیازات السلطة العامة التي من بینها 

نظیمیة تمس بالعقد، التعدیل الأحادي للعقد، و هذا سیشكل عبئا إصدار نصوص تشریعیة و ت

هذه  للمستثمر الأجنبي و كذلك خطرا یهدد نجاح مشروعه الاستثماري، و بهدف القضاء على

المطلب (وهي شرط الثبات التشریعي ،113المخاوف یتم إدراج شروط خاصة في العقد

).المطلب الثاني(، و شرط اللجوء إلى التحكیم الدولي)الأول

المطلب الأول

تكریس شرط الثبات التشریعي في عقود الاستثمار 

إن التطرق لشروط الثبات التشریعي ینبغي معرفة مفهومها، و ذلك بتحدید تكییفها القانوني 

و واقع عقود من خلال شروط الثبات التشریعي ، و بعد ذلك ننتقل للأمر الواقع)الفرع الأول(

).الفرع الثاني(الاستثمار

الفرع الأول 

التكییف القانوني لشروط الثبات التشریعي

، و من ثم طبیعة )أولا(لابد من الوقوف أساسا إلى تحدید المقصود بشروط الثبات التشریعي 

ثمار ، بالإضافة إلى آثار شروط الثبات التشریعي على عقود الاست)ثانیا(شروط الثبات التشریعي 

).ثالثا(

.78شوشو عاشور، المرجع السابق، ص 113
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تحدید المقصود بشروط الثبات التشریعي : أولا

تعریف شروط الثبات التشریعي - أ

بتعهدها بعدم تطبیقها  هامالتز باالذي تتعهد بموجبه الدولةبشرط الثبات ذلك الشرط یقصد 

، فالهدف من وراء 114لأي تشریع جدید على العقد یخدم مصلحتها على حساب المستثمر الأجنبي

على  الأجنبي طرفتجمید القواعد القانونیة للدولة المضیفة في علاقاتها مع الالثبات هوشرط

.115الحالة التي كانت علیها وقت إبرام العقد سعیا لحمایة المتعاقد معها من الخطر التشریعي

یة المستثمر الأجنبي، و هذا من ن الهدف من شروط الثبات التشریعي هو حماو علیه فإ

عد في إزالة المخاوف التي قد تربك المستثمر الأجنبي و تساعده على الشعور بإحاطته نه أن یساشأ

، و بالتالي السعي من خلال هذه الحصانة بتحقیق مشروعه ستثمارللابظروف و مناخ ملائمین 

.الاستثماري مما یعود بالنفع على الطرفین

صور شروط الثبات التشریعي -ب

إن الهدف من تحدید صور الثبات التشریعي یكمن في إمكانیة تقسیمها من حیث 

.المصدر، و المضمون، و من حیث الفئات المستفیدة منها

من حیث المصدر -1

التي یتحدد فیها بصفة شروط تعاقدیةفي هذه الحالة تقسم شروط الثبات التشریعي إلى 

علیه، كما المشتملات و الأحكام التي تسريإلى كل صریحة القانون الذي یحكم العقد، بالإضافة

التي تتعهد من خلالها الدولة بعدم اللجوء إلى تطبیق نصوص إلى شروط تشریعیةتنقسم كذلك 

شرط العقد، بالإضافة إلى لقانون الواجب التطبیق علىتشریعیة جدیدة هادفة إلى تعدیل أو إلغاء ا

بموجب اتفاقیة دولیة ثنائیة أو متعددة الأطراف بأن  الأطراف الدولفیهتتعهد الذي ،الثبات الدولي

تلتزم بحمایة المستثمر الأجنبي من خلال امتناعها عن القیام بإجراء تعدیلات تشریعیة، أو القیام 

الأجنبي، فالقانون الدولي العام یولي أهمیة كبیرة نه أن یلحق الضرر بالطرف شأبأي إجراء من

.78شوشو عاشور، المرجع السابق، ص 114
قبایلي الطیب، التحكیم في عقود الاستثمار بین الدول و رعایا الدول الأخرى على ضوء اتفاقیة واشنطن، رسالة لنیل 115

 .227ص ،2012معمري، تیزي وزو، درجة دكتوراه في العلوم، تخصص القانون، كلیة الحقوق، جامعة مولود 
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الأجنبي، و للإستناد على شرط الثبات الدولي یجب على المستثمر لمستثمرحمایة الاستثمار و ال

.116الأجنبي التمسك بتلك النصوص و تثبیتها في العقد

من حیث المضمون -2

أین تلتزم الدولة ، شروط عامة مطلقةتقسم شروط الثبات التشریعي من حیث المضمون إلى 

التي تلزم شروط خاصة نسبیة ة بالعقد، زیادة إلى بعدم إلحاق تعدیل في التشریعات الجدیدة المرتبط

التي تؤدي إلى إثقال كاهل المستثمر الدولة بعدم المساس بمجموعة من الشروط المتعلقة بالشركة،

طلاع على القانون الداخلي ي الإ، و لهذا یجب على المستثمر الأجنب117الأجنبي  كالأعباء الضریبیة

.118الدولةالمنشئ للشركة لتفادي عدم مبالاة 

من حیث النطاق الفعلي -3

ــــق القــــانون ا ــــة مــــا إذا كــــان أصــــلح یقصــــد بــــذلك إمكانیــــة تطبی ــــد فــــي حال ــــد، إذ لجدی للمتعاق

01/03مـــــن الأمـــــر 15یمكـــــن للمســـــتثمر الأجنبـــــي أن یطلـــــب صـــــراحة ذلـــــك، حیـــــث تـــــنص الـــــم 

ـــه ـــى أن "عل ـــإ: ـــق نف ـــاءات أو المراجعـــاتتطب ـــة أوالتشـــریعیة  الإلغ ـــد التـــيالتنظیمی  فـــي طـــرأت ق

ـــى المســـتقبل ـــي المنجـــزةالاســـتثمارات عل ـــى ، الأمـــر هـــذا إطـــار ف ـــر رجعـــي عل ـــن یكـــون لهـــا اث ل

.الاتفاقیة هذه الامتیازات الممنوحة في

قد  ملائمةنه یمكن لشركة المشروع، و بطلب صریح منها، أن تستفید من كل نظام أكثر كما أ

تاریخ دخول هذه یطرأ بعد یترتب عن مراجعة الإطار التشریعي و التنظیمي للاستثمار و الذي

دور شرط الثبات التشریعي في حمایة المستثمر الأجنبي في عقود الطاقة بین فرضیات و إشكالات "محمود فیاض، 116

، كلیة الحقوق، جامعة الإمارات العربیة "الطاقة بین القانون و الاقتصاد"، المؤتمر السنوي الحادي و العشرین حول "التطبیق

:، منشور على موقع622، ص 2013ماي  21و  20المتحدة، 

http://slconf.uaeu.ac.ae/slconf21/arabic_research.asp
.146عدلي محمد عبد الكریم، المرجع السابق، ص 117
.89شنتوفي عبد الحمید، المرجع السابق، ص 118
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ANDIمن اتفاقیة الاستثمار الموقعة بین 6و هذا ما نصت علیه الم ،119"الاتفاقیة حیز التنفیذ

.120ACCو

لتطویر من الاتفاقیة المبرمة بین الوكالة الوطنیة 04وردت نفس الأحكام ضمن المادة 

، إضافة إلى اتفاقیة الاستثمار بین Kahrama121و شركة د ش  الاستثمار القائمة لحساب ج ج

ANDI  وADS  122منها6التي تضمنت كذلك نفس الأحكام  في المادة.

طبیعة شروط الثبات التشریعي :ثانیا

تحدید تختلف أراء الفقهاء حول شروط الثبات التشریعي، و یظهر ذلك من خلال عدم 

الطبیعة الخاصة لتلك الشروط، حیث یمیل جانب فقهي إلى اعتبار شروط الثبات التشریعي مجموعة 

من الشروط التحویلیة لطبیعة القانون، بمعنى أن التعدیلات الجدیدة لا یمكن أن تسري على العقد

بنود العقد، لكن یمكن حد ط التعاقدیة الأخرى التي ترد في أو إنما تعتبر فقط بأنها كغیرها من الشرو 

، أما الجانب الأخر من الفقهاء فیرون أن شروط الثبات 123أن تكتسب قوة فقط بإرادة الأطراف

المباشر للقانون الجدید بأثرها الواقف للتشریعات ارة عن استثناء للتطبیق الفوري و التشریعي عب

ي إلى تطبیق القانون المعمول اللاحقة، بمعنى إذا اتفقت كل من الدولة المضیفة و المستثمر الأجنب

القانونیة اللاحقة، فإن هذا لن یغیر به وقت إبرام العقد، أي القانون الساري المفعول، دون القواعد

.124من طبیعتها القانونیة

معدل  2001، سنة 24، المتعلق بتطویر الاستثمار، ج ر عدد 2001غشت 20، مؤرخ في 01/03أنظر الأمر رقم 119

.2006جویلیة 19الصادرة في 47، ج ر عدد 2006جویلیة 15،   مؤرخ في 06/08و متمم بموجب الأمر رقم 
ویر الاستثمار القائمة لحساب الدولة الجزائریةاتفاقیة الاستثمار بین الوكالة الوطنیة لتطمن 6 ادةنص المنظرأ 120

.2003نوفمبر، 13الصادرة في 72، ج ر عدد 2003أكتوبر 30و الشركة الجزائریة للإسمنت، مؤرخة في 
.2007جانفي 28، صادر في 07نظر اتفاقیة الاستثمار بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار و كهرما، ج ر عدد أ 121
.2007جانفي 28، صادر في 07اتفاقیة الاستثمار بین الوكالة الوطنیة للاستثمار و أقواس سكیكدة، ج ر عدد نظر أ 122
.78حمد عبد الكریم سلامة، مرجع سابق، ص أ 123
.149عدلي محمد عبد الكریم المرجع السابق، ص 124
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أثار شروط الثبات التشریعي على عقود الاستثمار :ثالثا

الاستثمار، وبالتالي دورا مهما في حمایة و تنظیمتلعب شروط الثبات التشریعي

حمایة المستثمر الأجنبي من المخاطر أو التغییرات التي یمكن أن تلحق بالعقد، الذي یربطه بالدولة 

.125المضیفة 

عنها، و نظرا راء مختلفة حول الآثار التي تنتجوتحوم حول شروط الثبات التشریعي أ

الدولة من جهة، و مبدأ حریة التعاقدلاحتواء هذه الشروط على مبدأین مختلفین و هما مبدأ سیادة

هة و المساواة بین الأطراف في الحقوق و الالتزامات في عقود الدولة في مجال الاستثمار من ج

، إذ یمیل الجانب الأول إلى اعتبار أن شروط الثبات تجاهاتاأخرى، مما أدى إلى بروز ثلاث 

ج عن ذلك  سلب حق الدولة في تعدیل تشریعاتها، كما ، مما ینتمع إرادة الأطرافتتوافقالتشریعي 

حق الدولة في تؤثر سلبا على مبدأ سیادة الدولة في حریة التعاقد، وحسب هذا الرأي الفقهي فإن 

.126نه باطل أمام شروط الثبات التشریعيشائكا، بدلیل أأمراالتأمیم لم یعد 

عـــــدم المســــــاس و ط الثبـــــاتعـــــدم توافـــــق شـــــرو و الاتجـــــاه الثـــــاني مـــــن الفقـــــه الـــــذي یــــــرى 

ن حــــــق الدولــــــة فــــــي التعــــــدیل م صــــــحة تلــــــك الشــــــروط، لأد، فینــــــادي بعــــــبالعقــــــد مــــــع ســــــیادة الدولــــــة

الأحــــادي للعقــــد غیــــر مهــــدد إطلاقــــا أمــــام شــــروط الثبــــات التشــــریعي، لأنــــه یمكــــن للدولــــة تعــــویض 

الطـــــرف الأجنبــــــي إذا أخلـــــت الدولــــــة بالتزاماتهـــــا، مــــــن الأمثلــــــة حـــــق الدولــــــة فـــــي التــــــأمیم، أو نــــــزع 

كل قـــــــوة الملكیـــــــة لتحقیـــــــق المنفعـــــــة العامـــــــة، أیـــــــن لا یمكـــــــن لشـــــــروط الثبـــــــات التشـــــــریعي أن تشـــــــ

.127العقد مة، بل تكون مثلها مثل بقیة شروطملز 

ــــــق نــــــوع مــــــن  التــــــوازن بــــــینأمــــــا بالنســــــبة للجانــــــب الثالــــــث مــــــن الفقهــــــاء فــــــإنهم حــــــاولوا خل

ــــــة و ســــــیادة ــــــة التعاقدی ــــــة الحری ــــــات الدول ــــــوازن هــــــو مــــــدى صــــــحة شــــــروط الثب ــــــك الت ، و أســــــاس ذل

تطبیـــــق علــــى العقـــــد هــــو القـــــانون التشــــریعي، و دائــــرة تمركـــــز العقــــد، فـــــإذا كــــان القـــــانون الواجــــب ال

كرة لنیل شهادة الماجستیر في الحقوق، فرع رجراج وهیبة، الضمانات الممنوحة للاستثمارات الأجنبیة في الجزائر، مذ125

.29، ص 2008قانون الأعمال، كلیة الحقوق، جامعة بن یوسف بن خدة، الجزائر، 
  .176 ص المرجع السابق،،عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصةد، بشار محمد الأسع126
  . 172ص  المرجع نفسه،بشار محمد الأسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصة،127
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ــــــة، و ذلــــــك بــــــأثر  ــــــي تســــــطرها الدول ــــــد التعــــــدیلات التشــــــریعیة الت ــــــوطني فهنــــــا تســــــري علــــــى العق ال

مباشـــــر، لاعتبـــــار القــــــانون الـــــوطني یشـــــكل قــــــوة ملزمـــــة، أمـــــا إذا كــــــان القـــــانون الواجـــــب التطبیــــــق 

، فـــــإذا خالفـــــت علـــــى العقـــــد هـــــو القـــــانون الـــــدولي، فـــــلا یمكـــــن للدولـــــة إجـــــراء التعـــــدیلات التشـــــریعیة

.128الدولة تلك الشروط فإنها ستتعرض للمسؤولیة

الفرع الثاني 

شروط الثبات التشریعي وواقع عقود الاستثمار

، ومن ثم )أولا(ثارته شروط الثبات التشریعي سنتطرق هنا إلى تحدید الجدل الفقهي الذي أ

).ثانیا(سنتعرض لتقییم دور تلك الشروط في عقود الاستثمار 

الجدل الفقهي في إعمال شروط الثبات التشریعي  : أولا

یدور هذا الجدل الفقهي حول شروط الثبات التشریعي بین اتجاه رافض لتلك الشروط و اتجاه 

.أخر مناصر لها، حیث اعتمد كل جانب بحججه على حدى

الاتجاه المعارض -أ

سلبیة على سلطة الدولة في یرى أن شروط الثبات التشریعي یمكن أن تولد انعكاسات 

، كما أنها تسلب حق الدولة المستمد 129استقطاب رؤوس الأموال الخارجیة بسبب ضعف التفاوض

من القانون الوطني و كذا القانون الدولي اللذان یرجحان المصلحة العامة على المصلحة 

محكمة استئناف باریس الخاصة، ومن أمثلة الإدانة القضائیة لشروط الثبات التشریعي ما قضت به 

الخضوع لقانون معین یستتبع مبدئیا الخضوع لیس فقط للتشریع القائم ":أن04/02/1936في 

، إضافة إلى تنافي هذه الشروط مع المبادئ الأساسیة في القانون 130"بل أیضا لكل تعدیل له 

صبح بمثابة عقد الدولي الخاص، فبعد تحدید القانون الواجب التطبیق على العقد الدولي فانه ی

.119محمد، المرجع السابق، ص  لوليڤا128
خباش دلیلة و لعرابي سهیلة، شروط الاستقرار التشریعي كآلیة لضمان الاستثمارات الأجنبیة في الجزائر، مذكرة لنیل 129

شعبة قانون الأعمال، تخصص القانون العام للأعمال، كلیة الحقوق، جامعة عبد الرحمان میرة، شهادة الماستر في الحقوق، 

.36، ص 2013بجایة، 

.91حمد عبد الكریم سلامة، المرجع السابق، ص أ  130
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داخلي تسري علیه أحكام القانون الوطني بتطبیق نصوصه والتعدیلات التي تطرأ علیه، إضافة إلى 

.131انتهاك تلك الشروط لمبدأ سیادة الدولة

الاتجاه المناصر -ب

یدعم هذا الاتجاه صحة شروط الثبات التشریعي، بأن هذه الشروط لا تمس إطلاقا بمبدأ 

حسن لهذه الشروط إضافة إلى ضمانالقدرة على تغییر تشریعاتها، تملك الدولةسیادة الدولة، بل

الرابطة التعاقدیة بین الدولة المضیفة و المستثمر الأجنبي، كما أن قواعد تنازع القوانین تمنح 

للأطراف الحریة في اختیار الوقت الملائم للعمل بنصوص القانون أو بالجزء الذي یریدونه، و بهذا 

.132ر صحیحة و لا یلزم الأمر البحث عن مدى صحتها في أي نظام قانونيتعتب

التقییم العملي لدور شروط الثبات التشریعي   :ثانیا

إن الهدف الأساسي من شروط الثبات التشریعي هو الحفاظ على التوازن و حسن الرابطة 

قد تلحق بمشروعهم التعاقدیة، و حفظ توقعات الأطراف بإزالة المخاوف من المخاطر التي 

الاستثماري نتیجة تدخل الدولة بإدخال تعدیلات تشریعیة التي قد تطرأ في المستقبل، لكون الدولة 

.133تتمتع بمزایا لا یتمتع بها الطرف الخاص

ر الدكتور عیبوط محند وعلي عن رأیه حول شروط الثبات التشریعي، إذ قال أنها  عبّ 

لا یمكن تصور عدم إجراء تعدیلات تشریعیة في العقود الطویلةتمتاز بعدم الفعالیة، ذلك لأنه

المدة، مما قد یلحق الدولة المضیفة بأضرار و خسائر ضخمة، فالظروف الاقتصادیة لا تتمیز 

بالاستقرار، و إنما تتغیر بتغیر سیاستها الاقتصادیة، فالعقود الدولیة بما فیها عقود الاستثمار

ما، و یقترح  الدكتور أنه بدل الاعتماد على هذه الشروط یمكن الاعتماد على تعرف تطورا دائ

.394حفیظة السید الحداد، المرجع السابق، ص 131

.156عدلي محمد عبد الكریم، المرجع السابق، ص 132

القانون، تخصص أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه فيلنظام القانوني للاستثمار الأجنبي في الدول النامیة،قصوري رفیقة، ا133

.194، ص 2011قانون الأعمال، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة، جامعة الحاج لخضر، باتنة، 
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الحقوق شروط أخرى تعتبر أنها جدیرة بحمایة الرابطة التعاقدیة و تحقیق التوازن في

.134و الالتزامات التعاقدیة، مثل شرط الدولة الأولى بالرعایة

المطلب الثاني

كیم التجاري الدوليشرط اللجوء إلى التح

إن طبیعة أطراف عقود الاستثمار تضفي على منازعاتها طابعا خاصا، و هذا ما یعیق 

الموازنة بین مصالح الطرفین، فالدولة باعتبارها شخص من أشخاص القانون العام تسعى إلى تحقیق 

خططها التنمویة الاقتصادیة، و من جهة أخرى نجد الطرف الأجنبي الذي یسعى إلى تحقیق 

ح التي یطمح إلیها، و هذا ما یجعل تسویة منازعات عقود الاستثمار لا تتحقق إلا بتوفر المصال

وسائل محایدة و فعالة، و هذا ما سنحاول معالجته بواسطة التحكیم التجاري الدولي من خلال تحدید 

).لثانيالفرع ا(، و مبررات اللجوء إلیه)الفرع الأول(المقصود به

الفرع الأول

المقصود بالتحكیم التجاري الدولي

جل التطرق إلى شرط التحكیم التجاري الدولي لابد من تحدید المقصود منه، وعلى ذلك سوف من أ

).ثانیا(، ثم نبین أنواعه)أولا(بتعریفه

تعریف التحكیم التجاري الدولي: أولا

رتبة عن العقد بناءا على ما اتجهت یعتبر التحكیم كآلیة ووسیلة فعالة لتسویة الخلافات المت

إلیه إرادة الأطراف، حیث انتشر بشكل واسع في مختلف الدول بسبب توسع و ازدهار المعاملات 

، كما یعتبر التحكیم نظام ذو طبیعة مزدوجة قضائیة و یرجع ذلك إلى قدرته 135الاقتصادیة الدولیة

لى منح الحقوق لذویها في إطار بین الأشخاص مع إمكانیة التوصل إالنزاعاتعلى معالجة

كلیة ،لنیل درجة دكتوراه دولة في القانونرسالة ،عیبوط محند وعلي، الحمایة القانونیة للاستثمارات الأجنبیة في الجزائر134

  .137- 136ص .، ص2006،تیزي وزو،جامعة مولود معمري،الحقوق
صراح ذهبیة، التوفیق بین القانون الوطني و القانون الأجنبي في عقود الاستثمار، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، فرع 135

.82، ص 2012عة مولود معمري، تیزي وزو،القانون العام، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة، جام
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القانون الواجب التطبیق، و ذو طبیعة تعاقدیة لأنه یرتكز على إرادة الأطراف الذین یختارون

.المحكمین و القانون الواجب التطبیق

ومهما یكن فالتحكیم هو وسیلة من الوسائل التي تساعد في حل النزاعات بین الأشخاص 

إلیه الأطراف ة و السلمیة، فهو نظام حضاري یلجأاعتباریة بالطرق القانونیسواء كانت طبیعیة أم 

.136قل تكلفة و في سریة تامةمشاكلهم بكیفیة سهلة و سریعة، و أالمتخاصمة لحل 

نه یعد من التصرفات دراج شرط التحكیم، فما یمیزه هو أا أن التحكیم یتم من خلال إمو ب

ین الأطراف على اللجوء للتحكیم الأطراف، و بعد أن یتم الاتفاق بالرضائیة التي تعتمد على إرادة 

نه یمكن لأي طرف اللجوء للهیئة التي تم الاتفاق علیها لحل النزاع، و یشترط فقط حصول فإ

.137الخلاف بین الأطراف

أنواع التحكیم التجاري الدولي:ثانیا

معها عن العقود الأخرى المبرمة في إطار تتشابه العقود المبرمة بین الدولة و الطرف المتعاقد

التجارة الدولیة من حیث النص في العقد على اللجوء إلى التحكیم لحل المنازعات الناجمة عن 

، فقد یكون  138العقد، و ذلك فیما یخص تفسیره أو تنفیذه، و لكن تختلف الأشكال الخاصة بالتحكیم

.تحكیم خاص أو تحكیم مؤسساتيتحكیم وطني أو تحكیم أجنبي، كما یمكن أن یكون

التحكیم الوطني و التحكیم الأجنبي: أ

حد عناصره ة إلى دولة واحدة، أما إذا كانت أیكون التحكیم وطنیا إذا كانت عناصره منتمی

أجنبیا فیكون التحكیم أجنبیا، ونقصد بهذه العناصر موضوع النزاع و جنسیة و محل إقامة الأطراف 

المحكمین و مكان التحكیم و القانون المطبق لحل النزاع و غیرها من العناصرو جنسیة 

الأخرى، و تتلخص أهم معاییر التمییز بین التحكیم الوطني و التحكیم الأجنبي في ثلاث 

بشیر سلیم، دور القاضي في التحكیم، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، فرع قانون الأعمال، كلیة 136

.10، ص 2003الحقوق،  جامعة العقید الحاج لخضر، باتنة، 
.111شوشو عاشور، المرجع السابق، ص 137
.261المرجع السابق، ص حفیظة السید الحداد، 138



القانون الواجب التطبیق و الشروط الممیزةالفصل الثاني                      عقود الاستثمار بین 

58

معاییر، جغرافي یتعلق بمكان التحكیم ، قانوني یتعلق بالقانون الواجب التطبیق على إجراءات 

.139تصادي یتعلق بارتباط العقد بموضوع النزاعالتحكیم، و اق

و هناك عدة أسباب للتمییز بین التحكیم الوطني و التحكیم الأجنبي، أولها رغبة المتحاكمین 

التحكیم في حالة وجود بعدم تدخل المحكمة الوطنیة بإجراءات التحكیم، و السبب الآخر هو رفض 

رفا فیه إلا إذا كان تحكیما دولیا و في مجالات معینة، و من حد أشخاص القطاع العام طالدولة أو أ

أهم هذه الأسباب أن التحكیم الدولي یجمع غالبا في طیاته جنسیات و نظما قانونیة و مبادئ مختلفة 

و یجب على أعضاء المحكمة التحكیمیة أخذها بعین الاعتبار، و أخرها یتعلق بالطرق المختلفة 

حیث أن قرارات التحكیم الداخلیة تكتسب صیغة التنفیذ بطرق وعلى أسس لتنفیذ أحكام المحكمین، 

.140الدولیة القرارات قانونیة مختلفة عن تلك

التحكیم الخاص و التحكیم المؤسساتي: ب

یقصد بالتحكیم الحر ذلك التحكیم الذي یتولى الخصوم إقامته بمناسبة نزاع معین للفصل في 

الإجراءات و القواعد التي فسهم المحكم، كما یتولون في نفس الوقت تحدیدهذا النزاع، فیختارون بأن

ها، و ما یمیز التحكیم تطبق بشأنه، بتحدیدها مباشرة أو بالإحالة إلى المصادر التي تستسقى من

كبر قدر من السریة، كما یتمیز بأقل تكلفة و أكثر سرعة في فض النزاع الخاص هو أنه یحقق أ

، فیقول إلى أن المحتكمین یعرفون المحكم معرفة كافیة توفر لهم الثقة في حیادهالقائم، بالإضافة

نه لا التحكیم یكون مستقلا في عمله أي أن المحكم في هذا النوع من الأغلبیة في هذا الشأن بأ

.141یخضع لضغوط الدول الكبرى، على عكس التحكیم المؤسساتي

تفاق الأطراف صراحة على المؤسسة التحكیمیة التي سیتم و یرمي التحكیم المؤسساتي إلى ا

اللجوء إلیها، و یكون ذلك غالبا في شرط التحكیم الوارد في العقد المبرم بینهما أو في مشارطة 

التحكیم التي تستقل عن العقد، و بعد أن أصبح التحكیم من أكثر الوسائل فعالیة لحسم منازعات 

.176عدلي محمد عبد الكریم، المرجع السابق، ص 139
مجلة جامعة، )"المثال السوري(التحكیم في العملیات المصرفیة في الدول ذات الاقتصاد المتحول"موسى خلیل متري،140

.22، ص2010، العدد الأول، دمشق، دمشق للعلوم الاقتصادیة و القانونیة
الطرق البدیلة لحل منازعات العقود الإداریة ذات الطابع الدولي، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في العلوم بولقواس سناء،141

.28، ص2011القانونیة، تخصص قانون إداري و إدارة عامة، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة، جامعة الحاج لخضر، باتنة،
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عدد مؤسسات التحكیم، و التي نجد منها المركز  زدادتافبالتالي الاستثمار، التجارة الدولیة و

، و محكمة التحكیم الدائمة التابعة لغرفة IDRICالدولي لتسویة منازعات الاستثمار في واشنطن 

، و المركز الدولي لحسم المنازعات التابع لجمعیة التحكیم الأمریكي ICCالتجارة الدولیة بباریس

AAA142ات التحكیم الدائمة، و غیرها من مؤسس.

الفرع الثاني

مبررات اللجوء إلى التحكیم 

یلعب التحكیم دورا هاما في حسم المنازعات التي یمكن أن تثیرها عقود الاستثمار، حیث 

یفضل أطراف هذه الأخیرة اللجوء إلیه ویرجع ذلك إلى عدة أسباب نجد منها أسباب عامة 

).ثانیا(افع خاصة، كما نجد أیضا أسباب أو دو )أولا(

الأسباب العامة في اللجوء إلى التحكیم في عقود الاستثمار: أولا

علق باللجوء إلى التحكیم لتسویة المنازعات التي تثور في عقود فیما یتأسبابهناك عدة 

:الاستثمار نذكر منها

في حسم منازعات عقود الاستثمارما عدا التحكیم عجز الوسائل غیر القضائیة : أ

تتمیز الوساطة والتوفیق و الخبرة الفنیة و غیرها من الوسائل غیر القضائیة عن  الوسائل 

القضائیة بعدم الزامیتها للأطراف عكس هذه الأخیرة، ولكن ما یعیب عن الوسائل غیر القضائیة أو 

جد في تحقیق غرضها المنشود و یار ملزم للأطراف، وبالتالي تفشل الودیة هو عجزها من إصدار قر 

الطرف نفسه في خسارة للوقت و المال، فعجز هذه الوسائل عن إضفاء الطابع الإلزامي، و تجردها 

من الفعالیة دون رضى الأطراف، الذین یعتبرون أحرار في تنفیذ أو عدم تنفیذ التوصیات التي 

ت یصدرها الموفق أو الوسیط، فهذا ما یجعلها لا تضاهي أحكام القضاء التحكیمي، ولهذا وضع

.143كبدائل یمكن إدماجها مع القضاء و التحكیم

  .34- 33ص .ص ،المرجع السابقنازعات عقود الاستثمار، الفعالیة الدولیة للتحكیم في مبشار محمد الأسعد، 142

.185عدلي عبد الكریم، المرجع السابق، ص143
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التحكیم في منازعات عقود الاستثمارمزایا: ب

جل حل الأشخاص یفضلون اللجوء إلیه من أیتمیز التحكیم بعدة مزایا تجعل من

نزاعاتها، من بین أهم هذه المزایا نجد السرعة و السریة و الحریة التي یتمتع بها الأطراف في 

هذا القضاء الخاص، و فیما یخص اختیار المحكمین فیجب أن تتوفر فیهم مؤهلات تتلاءم مع ظل

جل حل المشاكل التي تثیرها هذه الأخیرة، والتي لخاصة لأطراف عقود الاستثمار من أالطبیعة ا

لذلك یجب أن ، یمكن أن تتعلق بأحكام القانون الدولي العام أو بأحكام القانون الدولي الخاص

مر في تضم هیئة التحكیم محام أو رجل قانون على درایة بأحكام القانونین، كما یتطلب الأ

.144جل حل المشاكل الفنیة البالغة التعقیدبعض الأحیان تدخل خبیر من أ

شتراط التحكیم في عقود الاستثمارالدوافع الخاصة لا:ثانیا

أیضا دوافع خاصة یشترط فیها على غرار الأسباب العامة للجوء إلى التحكیم، هناك 

:، و المتمثلة فیما یليالمستثمر الأجنبي اللجوء إلى التحكیم

بحیاد قضائهاتعاقد مع الدولةالمانعدام ثقة: أ

د، فالدولة بما أن الدولة طرف في العقد فسوف یخلق هذا خلل في التوازن الاقتصادي للعق

ا الإخلال بحیاد السلطة القضائیة الوطنیة، فكیفما كان التي یمكن بها أیض ةتتمتع بخاصیة السیاد

حد للمنازعات التي تكون الدولة أو أحیاد القضاء الوطني للدولة المضیفة، لكنه غیر محاید بالنسبة

و الاجتماعیة للدولة، و هذا أجهزتها طرفا فیها، فهنا یتعلق الأمر بعقد یتصل بالمصالح الاقتصادیة 

صاص من القضاء الوطني و إعطائه لقضاء أكثر نزاهة وحیاد هو دي إلى سلب الاختؤ سی

.145التحكیم

.40-39بشار محمد الأسعد، الفعالیة الدولیة للتحكیم في منازعات عقود الاستثمار، المرجع السابق، 144

.192عدلي محمد عبد الكریم، المرجع السابق، ص 145
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خشیة المتعاقد الأجنبي من تمسك الدولة بالحصانة القضائیة :ب

تفضل الدولة استبعاد اللجوء إلى التحكیم وذلك لما تتمتع به من حصانة قضائیة فتقوم 

بعرقلة عملیة التحكیم، فالسیادة التي تتمتع بها تمنحها تلك الحصانة في مواجهة قضاء الدول 

.146الأجنبیة، و ذلك بإخضاع منازعاتها لغیر قضاء تلك الدول أو لأي قضاء تحكیمي

ى تتمتع بها، ففي حالة تى مع تقیید الاتجاه الحدیث للحصانة القضائیة فالدولة تبقوح

نه سیبقى یواجه ما أمام القضاء الوطني لدولة أخرى فإمن طرف مشروع أجنبي رفع دعوى 

و هذا ما یؤدي في النهایة إلى إهدار حقوقه احتراما لحصانة الدولة، وعلیه تحرص ، یخشاه

الأجنبیة مع الدولة على ضرورة إدراج شرط التحكیم في عقود الدولة تفادیا للأخطار الأشخاص

الناجمة عند تعاقدها مع الدولة التي تتمتع بسیادة و حصانة قضائیة تهدر حیاد القضاء 

.147الوطني، وهذا ما جعل المتعاقد مع الدولة لا یبرم العقد إلا بوجود شرط التحكیم

لمنازعات عقود الاستثمارالطبیعة الخاصة: ج

تتمتع عقود الاستثمار بطبیعة خاصة تظهر في طبیعة أطرافها، من جهة الدولة ومن جهة 

المستثمر الأجنبي، و العملیة محل العقد، بمشروع ضخم حیث یتعلق العقد بمشروع ضخم یستغرق 

ناشئة عنه و هذا ما یستلزم وقتا طویلا  لتنفیذه و یتكلف الكثیر من الأموال، كما تتشابك العلاقات ال

خبرات فنیة عالیة، ومع هذه الخصوصیة التي تتمتع بها نجد الضرورة إلى تطبیق التحكیم على 

.148منازعات الاستثمار

.64-63ة الدولیة للتحكیم في منازعات عقود الاستثمار، المرجع السابق، ص بشار محمد الأسعد، الفعالی146
.195-194عدلي محمد عبد الكریم، المرجع السابق، ص 147
.18المرجع السابق، ص عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصة،بشار محمد الأسعد،148
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:خاتمة الفصل

على عقود الاستثمار المبرمة في إطار القانون تحدید القانون الواجب التطبیق لةمسأتعتبر 

من كبیرة، نظرا لما قد ینتج عن تضارب المصالح بین الاطراف المتعاقدة العدیدهمیةأالدولي ذو 

  .كم العقدلیح طرافالأنصرفت إلیه إرادة لا بموجب القانون الذي االنزاعات التي لا یمكن حلها إ

ینجم عنه تضرر مصالح المستثمر الأجنبين عدم الاستقرار التشریعي للدولة المضیفة قد إ

ئن المستثمر الأجنبي بموجب شروط الثبات و تهدید نجاح مشاریعي الاستثماریة، لهذا تطم

بعدم الحاق اي تعدیلات تشریعیة أو اصدار تشریعات جدیدة، التي من شأنها تلتزمالتشریعي، بأن

النصوص  القانونیة الجدیدة في صالح ذا كانت تلك التعدیلات أوإان تضر به، لكن في حالة ما 

.یطلب ذلك أنعلیه المستثمر الاجنبي، یمكنه الاستفادة منها، لكن 

یعتبر ،د الاستثمار في القانون الدولي الخاصنظرا للطبیعة الخاصة التي تمتاز بها عقو 

عات التي تنشأ بین المستثمر الأجنبي و الدولة از نمال كیم التجاري الدولي وسیلة فعالة لحسمالتح

في الفصل في النزاع، على خلاف الوسائل غیر المضیفة، ذلك لأنه یمتاز بالسرعة و السریة

سراف للمال، كما إمضیعة للوقت و التي تعتبر القضائیة الأخرى كالصلح و التوفیق و الوساطة

أن المستثمر الأجنبي لا یطمئن لقضاء الدولة المضیفة، فهي تتمتع بامتیازات السلطة العامة      

.و الحصانة القضائیة المعترف بها في اطار القانون الدولي العام
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 هانأ، كما الأفرادكبیرة بالنسبة للدولة و أهمیةعقود الاستثمار تحتل  أنیتضح مما سبق 

النواحي القانونیة إلىمتد ت هالأنشكل موضوع اهتمام رجال القانون و الاقتصاد و السیاسة، ذلك ت

و توفیر یعد تحسین القوانین الداخلیةنهأبما بها، ویتأثریؤثر فیها و ف الاقتصادیة و السیاسیة، و

الفرص الاقتصادیة و الانفتاح السیاسي للدولة على العالم عوامل جاذبة للاستثمارات من داخل 

تغذیة  إلىعلى محیط الدولة یؤدي الأجنبیةالأموالالدولة و خارجها، و لما كان تدفق رؤوس 

مما ،الداخليرهذه الناحیة على الاستثمافوق من یتالأجنبين الاستثمار ، فإالوطنيقتصادالا

المشاریع الاستثماریة بتشجیع لإقامةمناخ استثماري ملائم توفیر الضمانات اللازمة ویقتضي

.الأجنبيالاستثمار 

یستوجب ذلك تدویل الأجنبیةالأموالباعتبار عقود الاستثمار تتطلب استقطاب رؤوس 

علاقات الاستثمار و منازعاتها، عن طریق تحریرها من الخضوع لأحكام القوانین الوطنیة للدولة 

المضیفة للاستثمار و محاكمها و العبرة بدولیة الاستثمار تكون بالنظر لأجنبیة رأس المال لا 

  . ربالنظر لجنسیة مالكه، و قد أكدت على ذلك القواعد التي تحكم الاستثما

التعاقدیة المدرجة في الآلیات أهمالقانون الواجب التطبیق على عقود الاستثمار من یعد

هذه العقود تبرم بین  أنعقود الدولة في مجال الاستثمار، و ذلك لتفعیل العملیة الاستثماریة، و بما 

جب ، من بینها شرط القانون الواخاص یتفاوضان على كافة بنود العقدأجنبيدولة و طرف 

قد یحدث التطبیق على العقد، الذي یهدف إلى حمایة مصالح الأطراف المتعاقدة تجنبا لأي نزاع 

     أوعلیه فهذا القانون یحدد بإرادة الطرفین سواء كانت صریحة بشأنه في تنفیذ العقد، و

ایة التي ضمنیة، و عموما یكون قانون الدولة المتعاقدة، و نظرا لتشكیك المستثمر الأجنبي في الحم

الأمرالحد من تطبیقه بإدماجه في العقد و جعله یلعب دورا احتیاطیا، و هو  إلىیوفرها له، یلجا 

اتجاهات مختلفة  رو ظه هذا ما أدى إلىفي تحدیده، و الأطرافالذي یبین تضارب مصالح 

بتطبیق القانون الوطني لعقود الدولة في مجال الاستثمار في النظام القانوني إماتقضي لتجدیده، 

.تحریرها منها بتطبیق القانون الدولي في النظام القانوني الدولي أوالمضیفة، للدول
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الدولة المضیفةمن الأمور التي ینبغي علىلثبات التشریعي شرط اوباعتبار 

بعدم تعدیل قوانینها ذات الصلة بالاستثمار خلال الفترة المعنیة بالنشاط و ذلك بالتزامها،احترامها

و لفترة زمنیة ،الاستثماري، التي تهدف إلى تثبیت قانون الدولة سواء كله أو جزء معین منه

الأمر الذي یضر بحقوق،محدودة لتفادي تعدیل العقد و إنهائه بالإرادة المنفردة للدولة المتعاقدة

المستثمر الأجنبي، طالما كان التزام الدولة هو من  بین الدوافع للاستثمار فهذا الشرط و مصالح

یعزز احد مبادئ القانون الدولي الخاص و هو احترام توقعات الأفراد في مجال العقود و الأمن 

، و لكن إدراج شرط الثبات التشریعي في عقود الاستثمار لا یعد عائقا أمام الدولة المتعاقدة القانوني

في تعدیل العقد و إلغائه، و تحقیقا للمصلحة العامة، فالدولة تتمتع بسلطان السیادة و هذا ما یلق 

.الضرر بالمستثمر الأجنبي

في بنودها ما یحیل سلطة فنجد،كما تتضمن معظم عقود الاستثمار على شرط التحكیم

و یعود ذلك إلى المزایا التي یتوفر علیها من سرعة،الفصل في منازعاتها إلى قضاء التحكیم

الأمر الذي ،بالإضافة إلى توفر الحیاد في قضاء التحكیمالتخصص المهني و الفني و و سریة

العقدي بین مستوى طرفي هذه یجعل المستثمر الأجنبي یمیل إلى تطبیقه لأنه یحقق له التوازن 

و ما یتضح لنا هو أن التحكیم یعتبر من الوسائل المثلى ،العقود وتشجیعا له للتعاقد مع هذه الدولة

.لفض منازعات عقود الاستثمار و یرجع ذلك إلى التغیرات الحاصلة في هذا العصر

الحاصل في التشریعات جل خلق نوع من التوازن القانوني و الاقتصادي بین التباین أو من 

الذي یولد العدید من الاتجاهات الفقهیة المتعارضة ،و بین صراع المصالح الاقتصادیة،المختلفة

سس بنظام خاص یجب البحث في معالم نظام عقود الاستثمار التي تتأ،و الغیر مبررة أحیانا

.یحتوي على بعد دولي
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تسویة المنازعات المتعلقة بالاستثمارات بین الدول و ل المنشئة للمركز الدولي1965واشنطن لسنة 

.1995نوفمبر 5صادر في 66،ج ر ج ج عدد  ،رعایا الدول الأخرى

:اتفاقیة غیر مصادق علیها-2

بشأن القانون الواجب التطبیق على الالتزامات 1980یونیو 19اتفاقیة روما الصادرة في 

.التعاقدیة

:اتفاقیات الاستثمار-3

اتفاقیة الاستثمار بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار القائمة لحساب الدولة الجزائریة-1

 13في  صادر 72عدد  ، ج ر2003أكتوبر30للإسمنت، مؤرخة في ریة الجزائو الشركة 

.2003نوفمبر،

صادر في 07و أقواس سكیكدة، ج ر عدد اتفاقیة الاستثمار بین الوكالة الوطنیة للاستثمار -2

.2007جانفي 28

 في صادر07مار و كهرما، ج ر عدد اتفاقیة الاستثمار بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستث-3

.2007جانفي 28

:النصوص التشریعیة -ب

لسنة 78، یتضمن القانون المدني، ج ر عدد 1975-09-26مؤرخ في 58-75قانون رقم -1

في مؤرخ 05-07، معدل و متمم إلى غایة القانون رقم 1975-09-26، الصادر في 1975

  .  2007- 05- 13في  ، صادر31، ج ر عدد 13-05-2007
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تضمن قانون الم2008فبرایر 25الموافق ،1429صفر18مؤرخ في 08­09قانون رقم-2

.2008فریل أ 23صادرة في ، 21عدد  ،الإداریة، ج ر ج جالإجراءات المدنیة و

، المتعلق بتطویر الاستثمار، ج ر عدد 2001غشت 20، مؤرخ في 01/03الأمر رقم -3

، ج ر 2006جویلیة  15ؤرخ في ، م06/08معدل  و متمم بموجب الأمر رقم 2001، سنة 24

.2006جویلیة 19الصادرة في  47عدد 

:نظیمیةالنصوص الت -ج

یتضمن الموافقة على اتفاقیة ،2001دیسمبر 20مؤرخ في 416-01مرسوم تنفیذي رقم 

الاستثمار الموقعة بین وكالة ترقیة الاستثمارات و دعمها و متابعتها و اوراسكوم تیلیكوم

.2001دیسمبر 26صادر في ، 80ر ج ج عدد ج  ،الجزائر

:باللغة الفرنسیة:ثانیا
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:الملخص بالغة العربیة

تشجیع تعتبر عقود الاستثمار من الوسائل الفعالة لتنمیة اقتصاد الدول التي تهدف إلى

و تنتمي هذه العقود ،الأجنبيالمبرم بین الدول المضیفة للاستثمار و المستثمر الأجنبيمار الاستث

و یتضح ذلك في تحدید ،عنهاإلى طائفة عقود الدولة المبرمة في هذا المجال لكنها تختلف 

.الضوابط المحددة لهذه العقود

سة لأطراف هذه العقود تلزم علیهم تحدید القانون الواجب الطبیعة الغیر متجان أنكما 

.و الذي یحدد غالبا من طرف المتعاقدین أو المحكمین،التطبیق على عقدهم تجنبا لأي خلاف

العقود نجد الشروط الممیزة لعقود الاستثمارالشروط المتوفرة لدى جمیعبالإضافة إلى

لشرط و هو شرط الثبات التشریعي، وكذا اص التشریعيو المتمثلة في الشرط المحدد للاختصا

.المستبعد للاختصاص القضائي للفصل في منازعات هذه العقود و هو شرط التحكیم

Résumé en français:

Les contrats d’investissement sont l’un des ressources les plus efficaces

pour le développement de l’économie des États qui visent à encourager

l’investissement étranger conclus entre l’Etat hôte de l’investissement et

l’investisseur étranger. Ce type de contrat rejoint les contrats d’Etat conclus dans

ce domaine, qui se différent de cette dernière quand on revient aux normes

déterminatives de ces contrats.

Par ailleurs, la nature non homogène des parties aux contrats

d’investissement les obligent a déterminer la loi applicable sur le contrat pour

éviter tout conflit et qui est souvent définit par les parties contractants ou les

arbitres.

Outre, ces conditions qui se trouvent dans tout les actes, il y’a des

conditions spécifiques aux contrats d’investissement, et qui sont les conditions

de nature à restreindre la compétence législative dite clause de stabilisation

législative et la clause d’arbitrage qui exclus la compétence judiciaire qui a la

compétence de trancher dans ses litiges.


