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تعدّ التنمیة الاقتصادیة إحدى الظواهر المهمّة، ویشیر مصطلح التنمیة الاقتصادیة إلى عملیة 

وارتفاع عام في یها فتغییر اقتصادي تتجلى في زیادة الدخل القومي للدولة ودرجة عالیة من الإنتاج 

.1مستوى معیشة سكانها

ة في إطار التطوّرات الحاصلة في العلاقات الاقتصادیة الدولیة، ومع ظهور عولمة اقتصادی

الدول النامیة لكسب مكانة تنافسیة في الأسواق العالمیة، وذلك واسعة الأبعاد، تسعى جل الدول لاسیما

.نمیةل أهم مصدر للتوالتي تمثّ خلال استقطاب وجذب أكبر كم من الاستثماراتمن 

لعبهذي یمكن أن یور الهام الّ للدّ ، نظرایعتبر الاستثمار الدعامة الأساسیة للتنمیة الاقتصادیة

ائل الرئیسیة التي تسمح أحد الوس، كما یمثّل في توفیر التمویل المطلوب لإقامة المشاریع التنمویة

إلى بالإضافةالتكنولوجیا، المهارات والخبرة الفنیة، وهامة تتمثل فية موارد جدیدعلىبالحصول 

في الدولة المضیفةوتعزیز قواعد الإنتاج وخلق جو تنافسي في رفع مستویات الدخل والمعیشة،المساهمة

زة لهذا الاستثمار التي مة الممیّ وتعتبر هذه الخصائص السّ زیادة فرص العمل وتحسین الكفاءة، كوفي ذل

.من مصادر التمویل الأخرىلا تتوفر لغیره 

نمویة زمة لوضع خططها التّ إلى زیادة مواردها اللاّ إلى تحقیق كل ما یؤدي النامیةتسعى الدول 

التي و ،الوطنیةن تعبئته من مدخراتها یتطلّب موارد مالیة تفوق في الغالب ما یمكغیر أنّ تحقیق ذلك

ذه الدول إلى اللجوء والاستعانة بمصادر ى بهتتمیز أصلا بالضعف، الأمر الّذي أدّ 

، ص 2010، ، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروتجمعة عاشور، عقد الاستثمار التكنولوجي، الطبعة الأولىمرتضى -1

70.
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من بین وسائل التمویل نجعذي یعتبر الوسیلة الأ، والّ 3الاستثمار الأجنبيمن بینه ، )2(التمویل الدولي

.نحو التنمیة الاقتصادیةأهدافهاقتحقیالأجنبي في

واحتدام التنافس  عولمة الاقتصادیة،لات سریعة، تحكمه قوانین اللما یعیشه العالم من تحوّ تبعاو 

الأدوات الآلیات و أحد أهم ر الأجنبيالاستثماأن من المسلم بهأضحىعلى رؤوس الأموال الأجنبیة، 

.للإقلاع الاقتصاديالأساسیة

زة للسیاسة الاقتصادیة في الدول النامیة على أصبح من الثابت أنّ أهم الخصائص الممیّ ذلكل

تمویل مشاریعها إلى مساهمة رأس مال الأجنبي فيوجه الخصوص هو تطلعها بشكل لافت للنظر 

أنّ هذه الدول تلجأ تنمیتها الاقتصادیة سواءً أكان ذلك في صورة استثمارات خاصة أم عامة، ذلك وتحقیق

اریع تبرم مع أصحاب المشالمعاملات في إطار عقود في أغلب الحالات إلى تجسید صورة تلك 

.4الاستثماریة والمساهمین  في تمویل التنمیة الاقتصادیة لهذه البلدان

:فیما یليأهمهاوالتي یمكن أن نذكروسائلید من العدالالدوليالتمویلیمكن أن یأخذ -2

عبارة عن مبالغ مالیة تحصل علیها الدولة النامیة من دولة أو من هیئة دولیة أو من الأفراد، وتتعهد :القروض الخارجیة-

.ضائد متفق علیها أثناء إصدار القر بسدادها في آجال محددة، وتؤدي علیها فو 

نحا وإعانات سواءً كانت نقدیة في شكل عملات قابلة تقدّم الدول المتقدمة إلى الدول النامیة مإذ:المنح والإعانات-

.وإنتاجیةللتحویل أو عینیة في شكل سلع وخدمات استهلاكیة 

عبارة عن انتقال رؤوس الأموال من دولة معینة لدولة أخرى للمساهمة في المشروعات التي تعمل :الاستثمارات الأجنبیة-

:أنظر في ذلك.على توسیع نشاطاتها

.197، ص 2000، لیة، مركز الإسكندریة للكتاب، الإسكندریةالمجید دراز، السیاسات الماحامد عبد -

:یعرّف الاستثمار الأجنبي على أنّه-3

كل إسهام نقدي أو كیفي یقوم به شخص طبیعي، أو معنوي خاص غیر تابع للدولة المضیفة، ویمكن أن یأخذ شكل إمّا "

".مال مؤسسة قائمة كالمؤسسات العمومیة المعروضة للخوصصةإنشاء مؤسسة جدیدة أو الإسهام في رأس

:عننقلا-

- TERKI Nour-Eddine, « La protection conventionnelle de l’investissement étranger en

Algérie », RASJEP, no 02, 2001, p 09.

، جامعة مجلة الحقوق والعلوم السیاسیة، "الأجنبيقانوني لعقود الاستثمار النظام ال"قصوري رفیقة، عیواج طالب، -4

.181، ص 2016، 05خنشلة، العدد 
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كل الاقتصادیة بواسطتها بناء الهیایتمكیزة التيالنامیة الرّ بالنسبة للدول عقود الاستثمارتعتبر 

إبرام اتفاقیات إلىنتیجة لذلك تلجأ هذه الدول و ، 5ـدارة مرافقها العامةوإ ، وتنظیم بیئتها الأساسیةالثابتة لها

الخطة في تحقیق حیویا ورئیسیا هذه العقود عاملا ، حیث تشكّل وعقود الاستثمار مع المستثمرین الأجانب

.الخروج من أسر التخلف تصادیة، والخیار الوحید للتحرر و الاق

والاجتماعیة للبلدان النامیة، بمثابة رافعة أساسیة للتنمیة الاقتصادیة الاستثمارعقودأنّ باعتبار

أصبحت هذه الأخیرة تتسابق في جذب الاستثمارات الأجنبیة وتشجیعها على الانسیاب إلیها، ذلك أنّ 

وأكبر قدر ممكن من المستثمر الأجنبي یطمح دائما لإیجاد المناطق التي یتوفر فیها عنصر الربح،

العمل على إلىالنامیةدولأغلب العمدت لذلك ترتیبا و ، والأمان على مشروعه الاستثماريالاطمئنان

تهدف إلى بعث التيسن العدید من التشریعاتمن خلالللاستثمارتهیئة المناخ المناسب أو الأنسب 

التيثنائیة ومتعددة الأطرافإبرام اتفاقیات، وكذا هموتبدید مخاوفالطمأنینة في نفوس المستثمرین الأجانب

:من بینهاتتضمن العدید من الضمانات القانونیة 

مبدأ حریة الاستثمار-

مبدأ تجمید التشریع-

مبدأ المساواة-

مبدأ حریة تحویل رؤوس الأموال-

.التحكیم الدولي كوسیلة لتسویة المنازعاتاعتماد اللجوء إلى مبدأ -

خصوصیة، تتجلى بعدم التكافؤ الذي یغلب على أطراف العلاقة الأجنبيیثیر عقد الاستثمار

تخصص دقیق في مجال و ،عالیةومهارات،فنیةالمستثمر الأجنبي یتمتع بخبرةالعقدیة حیث أنّ 

.6هذه الخبرةو الطرف الثاني یجهل هذا الاختصاص ، في حین أن هتخصص

المغرب ، مجلة العلوم القانونیة، )"دراسة تحلیلیة(عقود الاستثمار في القانون الدولي الخاص "عبد الخالق الدحماني، -5

.90، ص2013العدد الأول، 
.15جمعة عاشور، مرجع سابق، ص مرتضى-6
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فإنّ مسألة دراستها تثیر صعوبة ناتجة عن التفاوت من أهمیة، بقدر ما لعقد الاستثمار الأجنبي 

وعدم المساواة القانونیة بین طرفي العقد، حیث ینتمي كل منهما لنظام قانوني مختلف عن الآخر فمن 

أشخاص القانون شخص من ، وفي الوقت ذاتهجهة الدولة باعتبارها شخصا من أشخاص القانون الدولي

في مقابل ذلك نجد أنّ الدولة في ، و ثنائیة لا یتمتّع  بها المستثمر الأجنبياستالداخلي تتمتع بمزایا سیادیة 

وهذا من شأنه أن یؤدي إلى مركز اقتصادي أضعف من الّذي یتمتع به المستثمر الأجنبي المتعاقد معها،

یة تضارب مصالح بین الطرفین، مما یصعب التوفیق بین المصالح العامة للدولة المتمثلة في تحقیق التنم

من خلال ممارسة حقوقها في السیادة، وبین الأهداف والمصالح التي یطمح إلیها المستثمر الأجنبي 

.المتمثلة تحقیق الأرباح

الأسباب وراء اختیار وافع و كانت من أهم الدّ الأجنبيإنّ الأهمیة البالغة لعقود الاستثمار

عاملا حیویا ورئیسیا هالبالنسبة، فتمثللدولة المضیفةاقتصاد بناء ادورا فيعبالموضوع، حیث أنّها تل

ذلك من بین ك،الاستثمار من أهم قطاعات التنمیةأهدافها الاقتصادیة، زیادة على ذلك یعتبر في تحقیق 

المستثمر قد المبرم بین الدولة الجزائریة و لعلى دراسة موضوع النظام القانوني لإتدفع بنا الأسباب التي 

تصل إلى حد التناقض التي یمكن  أن مختلفةعة والالمتنوّ فقهیة الراء الآالعدید من وجودوهالأجنبي 

الانتقادات التي مختلف الحجج التي استندت إلیها و یضاح إمما استوجب الأمر دراستها ومحاولة 

والعقود الدولیة الأخرى، بالإضافةالأجنبي مع الخلاف والخلط الكبیر بین عقود الاستثمار،تعرضت لها

كذا ارتباطها بخطط التنمیة للدولة عقود الناجمة عن طبیعة أطرافها و لهذه الالطبیعة الفنیة المعقدةإلى

فیما یخص القانون الواجب العلاقة التعاقدیة خاصةعلىحساسیة بالغة وثقلها المضیفة أدّت إلى ظهور 

هذه الحالة مع في تتعارض الّذي الدولة في حالة تطبیق قانون أجنبي سیادة بأنّها تمس ، حیث التطبیق

الأجنبي صالح المستثمر مناحیة أخرى تمسّ با من ناحیة، ومنذمبدأ إقلیمیة القوانین المعترف بها دولیا ه

.في حالة تطبیق القانون الوطني للدولة المضیفة

من قصور في مواردها المحلیة التي تعانيفهين النامیةوباعتبار أنّ الدولة الجزائریة من البلدا

الأزمة الاقتصادیة التي امج التنمیة الاقتصادیة، خاصة عقبیجعلها غیر قادرة على المضي قدماً في بر 

وضعف المؤسسات ،بسبب انخفاض أسعار البترول وثقل المدیونیة الخارجیة1986تعرضت لها سنة 
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وخیمةما ترتب عن ذلك من نتائج،أیّة قفزة تنمویةعلى إحداثوالخاصةالوطنیة العمومیة منها 

.كانخفاض الدخل الفردي والمستوى المعیشي الأمر الّذي أدى إلى إحداث ثوران شعبي

ة ابتداءً من نهایة الثمانینات الشروع في التخلي وعلى هذا الأساس كان لزاما على الدولة الجزائری

ه بتحریر التجارة الخارجیة عن طریق إصدار مجموعة من ن نظام الاقتصاد الموجّ بشكل تدریجي ع

ت وجه نحو الانفتاح على الاستثمارات الأجنبیة وفق أسالیب مختلفة تمثلّ النصوص القانونیة التي تعكس التّ 

.أساسا في عقود الاستثمار، التي حلت محل الأشكال التعاقدیة التقلیدیة

عاشتها الجزائر فكان اللجوء ولات كنتیجة حتمیة للضغوطات التيحلإصلاحات والتّ تعد هذه ا

في ظل حتمي للنهوض بالاقتصاد الوطني، و إلى إبرام عقود الاستثمار مع المستثمرین الأجانب كخیار 

للنمو المنافسة الشدیدة  بین الدول لجذب أكبر قدر من الاستثمارات الأجنبیة بین الدول باعتباره محركاً 

الاقتصادي الذي یساهم في زیادة القدرات الإنتاجیة للاقتصاد المحلي وإیجاد فرص عمل وزیادة معدلات 

:التشغیل وإدخال التقنیة ومد هذه الدول بأسالیب إداریة أكثر فاعلیة ، نتساءل عن

رّع الجزائري الذي كرّسه المشالأجنبينجاعة النّظام القانوني لعقد الاستثمارمدى فعالیة و 

ذب الاستثمارات الأجنبیة من جهةجو للتوفیق والتوازن بین الأهداف الاقتصادیة المسطرة من جهة 

؟ىخر أ

نظرا ،والنقدالتحلیل، یجمع بین الوصفإتباع منهج قانونيالإجابة على هذه الإشكالیة تقتضي 

ویعود ذلك إلى كثرة الأشكال في والمتشعبةدة ذي یعتبر من المواضیع المعقّ لمتطلبات هذا الموضوع الّ 

بعرض مختلف بعض الأحیان على المنهج التجریبيمجال العقود الدولیة للاستثمار، مع الاعتماد في

.التطبیقات العملیة المأخوذة من عقود الاستثمار الأجنبي

الأجنبيد الاستثمارلعقو الكشف عن الطبیعة الحقیقیةعرف و تتجلى أهمیة هذا البحث في التّ 

عقد الدولة ، كما أنّه لا یوجد عقد مسمى یمكن أن نطلق علیه بالغموضتصف ومفهومها الّذي ی

كما تتبلور أهمیتها من ناحیة ، الدولي ینظم أحكامه بصورة مفصّلةولايلا في التشریع الوطنللاستثمار

أخرى في العائد المالي الكبیر الّذي تحققه هذه العقود، مما یسمح بالدول النامیة بالنهوض باقتصادها 

.عجلة التنمیةبعدفالالوطني و 
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وحتى یكون هذا البحث ملمّا بموضوع النظام القانوني للعقد المبرم بین الدولة الجزائریة 

إلى شقین، بحیث نتعرض في الشق الیة المتعلقة به، ارتأینا تقسیمهالأجنبي، ومجیبا للإشكوالمستثمر 

، لنتطرق في الشق الثاني للنظام القانوني )الباب الأوّل(للطبیعة القانونیة لعقد الاستثمار الأجنبي الأول 

).الباب الثاني(لهذا العقد 



الباب الأول

الطبیعة القانونیة لعقد الاستثمار الأجنبي 



الطبیعة القانونیة لعقد الاستثمار الأجنبي:الباب الأول

9

عرفت العقود المبرمة بین أشخاص القانون العام وأشخاص القانون الخاص اهتماما منذ  زمن 

وهذا إلاّ أنّ الفقه لم یتمكن من تحدید مفهومها بشكل دقیق بالرغم من الدراسات الوفیرة بشأنها،طویل

خصائص التي تمیزها عن باقي العقود الدولیة الأخرى، وللتطور الذي شهدته المعاملات راجع إلى ال

ع تعریف صعوبة وضإنّ .الاقتصادیة الدولیة على العموم ومجال الاستثمارات الدولیة على الخصوص

كذا ، و الاختلاف حول طوائف هذه العقود وتكییفها القانونيجامع ومانع لعقود الاستثمار یرجع أساسا إلى 

الخلاف حول القانون الواجب التطبیق علیها، كما أن هناك عقود متنوعة تتعلق بكلّ ما یمكن أن یؤدي 

.7إلى إحداث التقدم الاقتصادي للدولة

ومن أهم العقود التي تبرمها الدولة مع الأشخاص الأجنبیة بغیة تمویل مشاریعها وتحقیق تنمیتها 

.الاقتصادیة نجد عقود الاستثمار

وظائفها في العصر الحدیث، و مرة التطور الطبیعي لدور الدولةویعتبر عقد الاستثمار الدولي ث

حیث انتقلت وظیفة الدولة من الدولة الحارسة التي تحقق الأمن والدفاع والعدل إلى الدولة المتدخلة في 

مواطن، ومن ثمّة أصبحت عقود كافة مجالات الحیاة الاقتصادیة والاجتماعیة والثقافیة لتحقیق رفاهیة ال

الاستثمار هي الأداة الفاعلة في تحقیق التنمیة في مختلف المجالات في دول العالم عامة والدول النامیة 

.8خاصة

كیزة الأساسیة التي تستند علیها تلعب عقود الاستثمار دورا فعّالا في التّجارة الدولیة، وتعتبر الرّ 

الأفراد، وذلك لتحقیقها لمصالحها التجاریة، على الصعید الدولي، ومن بین و معظم الدول والمنظمات

:9الأسباب التي أرجعت إلى تزاید في انتشار هذه العقود

.ر وازدهار التجارة العالمیةسرعة وتطوّ •

تقدم الاقتصاد وانتشار استخدام التكنولوجیا•

، أطروحة لنیل درجة "نموذجاالتجربة الجزائریة "إقلولي محمد، النظام القانوني لعقود الدولة في مجال الاستثمار-7

.91، ص 2006دكتوراه دولة في القانون العام، كلیة الحقوق، جامعة تیزي وزو، 
، كلیة القانون، جامعة  مجلة العلوم القانونیة والشرعیة، "الطبیعة القانونیة لعقود الاستثمار الدولیة"إبراهیم محمد القعود، -8

.284، ص 2015، 07الزاویة، العدد 
،المؤسسة الحدیثة للكتابالطبعة الأولى،الدولیة،الاستثمارالوسائل البدیلة لتسویة منازعات عقود ، زاد شكور صالحأ-9

.27، ص 2006بیروت، 
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ة الجنسیاتازدیاد حجم التبادل التجاري وتوسع نطاق الشركات المتعدد•

ورغم المكانة الهامة التي تحتلها عقود الاستثمار في العلاقات الاقتصادیة الدولیة، والاهتمام 

الّذي لاقته من قبل الفقه إلاّ أنّه لم یتوصل إلى تحدید دقیق لهذه العقود، حیث أنّ معظم الدراسات الواردة 

نّ عقود الاستثمار تتشابك مع عقود على الاستثمار یغلب علیها الطابع الاقتصادي، ضف إلى ذلك فإ

، وبعد أن نتمكن من )الفصل الأول(الدولة، مما یتعین علینا تحدید ضوابط عقد الاستثمار الأجنبي 

التفاوت في المراكز القانونیة نتیجةالأجنبيتوضیح ذلك، نحاول الوقوف على خصوصیة عقد الاستثمار

).نيالفصل الثا(زة المدرجة فیهاالشروط الممیّ و 
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الفصل الأول

الأجنبيعقد الاستثمار تحدید ضوابط 

وسع فهي مصدر للتّ تلعب المشاریع الاستثماریة دوراً هاماً في تحریك عجلة التنّمیة الاقتصادیة،

علیه فكان من الضروري و هم في الطلب الكلي من جانب آخر، في الطاقة الإنتاجیة من جانب، وجزء م

.نظرا لأهمیتهوضع تعریف محددا لهذا النشاط الاقتصاديعلى الاقتصادیین على 

اق إلى حد الآن على تعریف بالرغم من الاهتمام الفقهي بعقود الاستثمار، إلا أنّه لم یتم الاتفو 

.قانوني، ذلك أنّ أغلب التعریفات التي قیلت في هذا الشأن هي تعاریف اقتصادیة أقرب منه للقانونیة

تقوم عقود الاستثمار كباقي العقود الأخرى على تقابل إرادتین بهدف إحداث أثر قانوني، إلاّ أنه ما یمیّزها 

كشخص سیادي من ، فالطرف الأول یتمثل في الدولةعنها هو عدم تساوي المراكز القانونیة بین أطرافها

أمّا الطرف ،في المجال الداخليعامةالبامتیازات السلطةفي نفس الوقت ویتمتع ، أشخاص القانون الدولي

).المبحث الأوّل(لا یتمتع بالسیادةهو الشخص الأجنبيفي العلاقة العقدیة الآخر

طط التنمویة التي تتبعها الدولة، ذلك خالتختلف باختلاف ،عقود الاستثمار نماذج وأصناف مختلفةول

نوع التعاقد الذي تبرمه الدولة المضیفة للاستثمار مع أنّ هذه الخطط التنمویة لها دور كبیر في تحدید

ننتقل للحدیث عن التكییف أن نتعرض إلى أشكال وأنواع هذه العقود ثم للك سنحاو لذالمستثمرین الأجانب

ما یتعلق بتسویة النزاعات المتعلقة بها أو ءً فینظرا لأهمیة الآثار المترتبة على هذا التكییف سوالها  القانوني

،  )المبحث الثاني(على هذه النزاعاتدید القانون الواجب التطبیقتح
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المبحث الأول

الأجنبيمفهوم عقد الاستثمارغموض 

،تلجأ الدول النامیة بغیة إنجاز عملیة الإنماء الاقتصادي فیها إلى جذب الاستثمارات الأجنبیة

وتعتبر من من خلال إبرام العقود مع ذوي رؤوس الأموال الأجنبیة بحسب ما اقتضته خططها التنمویة، 

وعقود إنجاز ، عقود نقل التكنولوجیااستغلال ثرواتها الطبیعیة و الاستثمارات الأجنبیة تلك المتعلقة بعقود

مما یدخل في إطار عقود ،غیرهاو التي تستلزمها لبنیتها التحتیة، كإنجاز الطرق والمطاراتمشاریعال

.الاستثمار

العقود التي یتم إبرامها في إطار مشاریع الاستثمار، دورا أساسیا في تحقیق التنمیة تؤدي

ا لتشابك نظرً تبقى تطرح بعض الإشكالاتتعریفها مسألة أنّ ، إلاّ الاقتصادیة والاجتماعیة للدول المضیفة

والخوض في عقد الاستثماربالشاملالإلمام لناىوحتّى یتسنّ .السیاسیة، و القانونیة،جوانبها الاقتصادیة

التفاصیل النظریة، التقنیة والقانونیة المؤطرة له والتي من خلالها سنتوصل إلى توضیح نسبي لدلالة عقود 

وتحدید موضوعه الأجنبيعقد الاستثمارمضمون ارتأینا إبراز ،الاستثمار، التي لم تتحدد بعد ملامحها

.)يثانالب لطالم(، ثمّ تبیان أطراف العلاقة التعاقدیة في عقد الاستثمار)المطلب الأوّل(

المطلب الأول

موضوعهو الأجنبيعقد الاستثمارفكرةمضمون

من الوسائل المبرمة بین الشخص الأجنبي والدولة المضیفة للاستثمارعقود الاستثمارتعدّ 

الاستثمار تشجیعالاقتصادي للدولة المضیفة،  وهذا من خلال الإنماءعملیة الفعاّلة التي تؤدي إلى

.الأجنبي للقدوم إلیها

نوع جدید من العقود التي لم تتضح إلى الیوم  معالمها القانونیة، الأجنبيتعتبر عقود الاستثمار

التوصل إلى تحدید إطار اتفاقي یتمّ من خلاله تنظیم هذا النوع من ویعود ذلك إلى عجز الدول في 

قى بالتالي التضارب والتجاذب قائما بین الدولة المضیفة التي تسعى إلى فرض سیاستها عقود، لیبال
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التنمویة بكل ما تتمتع به من سیادة، والمستثمر الأجنبي الّذي بدوره یسعى إلى تحقیق الربح في ظل إطار 

.10یتّسم بالوضوح والاستقرارقانوني 

الأجنبي في مقام أولعقد الاستثمارمضمون فكرة وقصد توضیح هذه العلاقة المعقدة فسنتناول

.)الفرع الثاني(الأجنبيتحدید موضوع عقد الاستثمارإلى ، ثم نتطرق)لفرع الأوّلا(

الفرع الأول

الأجنبيعقد الاستثمارفكرةمضمون

یبقى العقد فالرغم من اتخاذ الاستثمارات الدولیة  أشكالا مختلفة وقیامها بأسالیب متنوعة،ب

جمیع التعاریف المنساقة لعقود الاستثمار ولقد أشارت .الوسیلة القانونیة المتاحة لتجسیدها في هذا المجال

أكثر وهي إرادة أحد أشخاص تین أوادر أنّها عقود تبرم بین توافق إرغم اختلاف وجهاتها ومدلولاتها، 

.11القانون العام مع إرادة أحد أشخاص القانون الخاص بقصد ترتیب آثار قانونیة

یستلزم الأمر مما المفاهیم المنساقة لعقد الاستثمارلذلك سنحاول البحث عن أهم التعاریف و 

الذي اختلفت فیه في قضاء التحكیمو أ،)أولا(الفقهیة التي وردت في هذا الشأنالإشارة إلى مختلف الآراء 

لنتطرق )ثالثا(الوطنیةصوص القانونیة، بل حتّى في النّ )ثانیا(الاستثمارالحلول التي عرفتها منازعات عقود

.)رابعا(الاستثمارالدولیة في مجالتفاقیةلامییز بین عقد الاستثمار واالتّ بعد ذلك لمسألة 

شهادة الماجستیر في القانون، فرع القانون الدولي ، مذكرة لنیلالدول النامیة في عقود الاستثمار، سیادةهاشمي أعمر-10

.8، ص2016تیزي وزو، للأعمال، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة
.182، مرجع سابق، ص قصوري رفیقة، عیواج طالب-11
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الأجنبيعقود الاستثمارالآراء الفقهیة حول الإلمام بتعریفختلاف ا:أولا

، ویعود ذلك إلى الأجنبيهل وضع تعریف جامع ومانع وشامل لعقود الاستثمارلیس من السّ 

دة التي تتصف بها هذا النوع من العقود لاسیما فیما یخص العناصر المكونة لها ولقد وردت الطبیعة المعقّ 

.12بمعنى هذه العقودفي هذا الصدد العدید من التعریفات الفقهیة التي حاولت الإلمام 

ذي التعریف الّ الفقه أغلبعتمداقد في إطار البحث عن تعریف القانون الدولي لعقد الاستثمار ف

ذلك العقد الّذي یتجاوز الإطار الاقتصادي ":عرفت العقد الدّولي بأنّهية النقد الفرنسیة الّتمحكمأوردته

الدّاخلي ویتضمّن في محتواه انتقالا للأموال والسلع و الخدمات عبر الحدود الجغرافیة للدول، بمعنى 

.13"الدّولیةیكون العقد دولیا حین ترجح كفة میزان مصالح التّجارة 

.Gویعرف الأستاذ Cohen JONATHANاستثمار رؤوس اتفاق ":عقد الاستثمار على أنّه

رها شخص من أشخاص القانون الدولي، وشخص أجنبي، أموال خاصة لمدى طویل، بین الدولة باعتبا

.14"یكون الهدف منه استغلال مرفق عمومي أو موارد طبیعیة أو إنشاء منشآت صناعیة

"یعرف البعض الآخر عقود الاستثمار بأنها كلّ العقود الّتي تبرمها الدّولة مع شخص من :

أشخاص القانون الخاص الأجنبي والّتي تتعلق بمباشرة الأنشطة الّتي تدخل في إطار خطط التنمیة 

.15"الاقتصادیة للبلاد

صاله بأكثر من نظام ة لاتّ عقد التنمیة الاقتصادین دولیة یبیّ أنّةنلاحظ من خلال هذا التعریف

وتستبعد من دائرة عقود التنمیة العقود التي تبرم بین أشخاص القانون الخاص حتّى ولو كان لاتفاق قانوني 

.9، مرجع سابق، صهاشمي أعمر-12
.182مرجع نفسه، ص -13

14 - Cité par BAL Lider, Le mythe de la souveraineté en droit international, thèse de doctorat

en droit, spécialité droit international, université de Strasbourg, 2012, p 608.
، ص 1993ة العربیة، القاهرة، ازعات عقود الاستثمار، دار النهضعصام الدین القصبي، خصوصیة التحكیم في من-15

10
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الأطراف صفة دولیة، فعقود التنمیة الاقتصادیة أو اتفاقات التنمیة ترتكز على الغایة التي أبرمت من أجلها وهي 

.16تنمیة الاقتصادیة الدولیةتحقیق ال

، حیث عرّف هذا النوع من العقود Macnairمن الفقه من بینهم الأستاذ جانبفي حین ذهب 

، ومن أهم مرجحة لاعتباره عقدا من عقود الدولةه انطلاقا من تعداد العناصر الّتي تعتبر من وجهة نظر 

:ا یليزة لهذه العقود نذكر منها مالممیّ هذه العناصر

تمتّع بالشخصیة القانونیة بناءً بین شخص أجنبي یو هذه العقود بین الحكومة من جانبیتم إبرام -

.على أحكام قانون الدولة الّتي یتبعها هذا الشخص

تتسم هذه العقود بطول مدّتها فهي لا تنصب على عملیة واحدة، وإنّما تتعلّق باستغلال للموارد -

فترة زمنیة طویلة، على نحو یتم معه إقامة منشآت وتجهیزات دائمة، تظلّ خلالفي الطبیعیة یتم 

.مملوكة للطرف الأجنبي طوال مدّة العقد

یتمتع الطرف الأجنبي طبقا لهذه العقود، ببعض الحقوق غیر مألوفة، والّتي لها طابع شبه -

17...ائبسیاسي، كحریته في الاستیراد والتصدیر، الإعفاء سواءً من كل أو بعض الضر 

عقد یبرم بین دولة ذات سیادة وهي في الغالب مستوردة لرأس المال من ":أنّهرأي آخر في و 

جهة، والفرد أو الشخص الأجنبي من جهة أخرى والّذي قد یكون شخصا طبیعیا أو شخصا معنویا، 

ء استثمار في إقامة أو إنشاوهو رعیة دولة أخرى مصدرة لرأس المال، ویتمثل موضوع عقد الاستثمار 

.18"من طرف ذلك الشخص في إقلیم الدولة المضیفة

عقود شبیهة "هيف شامل ومانع لعقود الاستثمار فحسب هذا الرأي فهناك من وضع تعری

من جهة بعقود القانون العام طرفاها الدولة أو جهاز حكومي من جهة، و شخص طبیعي أو اعتباري 

.95، مرجع سابق، ص إقلولي محمد-16
شخاص أنظر حفیظة السیّد الحداد، العقود المبرمة بین الدول والأ:لمزید من الإطّلاع حول هذا الجانب من الفقه-17

.27، ص 2003، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت )النّظام القانوني الحاكم لهاتحدید ماهیتها و (الأجنبیة 
18 - JUILLARD Patrick, « Les conventions bilatérales d’investissements conclus par la

France », JDI, No 02, 1979, pp 274-275.
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صب ساعدة الفنیة، وقد ینبالمفاق تتعلّق هذه العقود ببناء مجمع صناعي، یكون مصحوبا باتّ أخرى، و 

موضوع هذا العقد على استخراج ونقل وتسویق الموارد الطبیعیة وهو ما یقتضي إنشاء تجهیزات ضخمة 

.19"تتطلب استثمارات على قدر كبیر من الأهمیة وتحتم أن تكون مدّة هذه العقود طویلة نسبیا

على بناءً الأجنبيعقد الاستثمارأمّا بالنسبة للفقه الجزائري واستنادا إلى التجربة الجزائریة یعرف 

كز على أطراف العلاقة التعاقدیة، المتمثلة أساسا في الدولة أو تذي یر المعیار العضوي الّ :معیارین هما

رتبط بالاحتیاجات الاقتصادیة والاجتماعیة ذلك أنّ هذا العقد موالمعیار المادي،.الأجهزة التابعة لها

إذن، هو فعقد الاستثمار.لتكنولوجیاالّذي یمتلك رؤوس الأموال واللدولة التي تتعاقد مع المستثمر الأجنبي

ذلك العقد الذي تبرمه الدولة، أو إحدى أجهزتها، مع متعامل أجنبي لتحقیق الأهداف التي سطرتها خطة 

هو یخضع لنظام استثنائي یجعله بعیدًا عن قانون الصفقات العمومیة، لأنه یتطلب وسائل و تنمیة، ال

ز اختیار الطرف وعوامل هامة، ومدة تنفیذ طویلة إلى جانب عامل الاعتبار الشخصي الذي یمیّ 

.20الأجنبي

عقد الاستثمار في قضاء التحكیمبالمقصود:ثانیا

السابقة مستوحاة من رأي واستنباط الفقه، فللعدید من المحكمین أیضا دورا في التعاریف كانت إذا

بیة الّتي تكون الدولة طرفا تجسید تعاریف مختلفة لهذا العقد من خلال الأحكام الصادرة بشأن العقود الأجن

.فیها

لى وصف عقد إالّتي یمكن الاستدلال بها والتي تطرقتالتحكیمیةمن أهم وأبرز الأحكام 

وهي شركة كندیة ضد شركة"Sapphire"في تحكیم "Cavin"الاستثمار، الحكم الصادر عن المحكم 

شكل عقد بین شركة وطنیة تأخذ ":بأنّهالأجنبيعقد الاستثمارالنفط الوطنیة الإیرانیة أین عرّف

المشروع العام وشركة أجنبیة تجاریة خاضعة للقانون المدني الأجنبي، ومحل هذا العقد لا ینصب على 

.30، ص مرجع سابقحفیظة السیّد الحداد،-19
.95ص ،محمد، مرجع سابقإقلولي-20
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العملیات التجاریة، إذ أنّه یمنح الشركة الأجنبیة حق استغلال الموارد الطبیعیة لمدة طویلة، و یلزم 

.21"الشركة الأجنبیة بإقامة استثمارات ضخمة ومنشآت لها طابع الدوام

هذا الحكم من خلال إبرازه لأهم خصائص عقد محل النزاع والتي من خلالها یمكن لقد تمیز

.التقلیدیة للقانون الخاصتمییزه عن باقي العقود التجاریة العادیة التي تخضع في تنظیمها إلى القواعد 

الحكومة اللیبیة  مركزا على ذاتیةضد "Dupuy"للأستاذ"Texaco"كما ورد في تحكیم

من خلال الدور الذي تلعبه في تحقیق التنمیة الاقتصادیة باعتبارها الهدف "عقود الاستثمار"عقود الدولة 

نسبة للدولة لعقود اقتصادیة لها أهمیة با":الأساسي للدولة المتعاقدة وذلك عند وصفه لهذه العقود بأنها

اون طویل المدة بین الدولة المتعاقدة والطرف الأجنبي، وتتضمن وتخلق نوعا من التع،المضیفة

نصوصا تهدف إلى تحقیق الثبات التشریعي وعدم المساس بالعقد وإخضاعه لنظم خاصة أو لقانون 

الدولي حمایة للطرف الخاص المتعاقد مع الدولة من سیادة الدولة التي تستخدمها لتعدیل العقد أو 

.22"ةبإرادتها المنفردإنهائه 

أین ، )23(الأمریكیةAminoil، الوارد بشأنها النزاع بین الحكومة الكویتیة وشركة Aminoilفي قضیة 

ر الاقتصادي والاجتماعي للمجموعة العقد هو إحدى الأدوات الأساسیة للتطوّ "ن الثلاثة بأن و أشار المحكم

."الوطنیة ویكون في صلب العملیة الاقتصادیة

أبرزت عدّة قدیمكن القول أنّ مختلف التعریفات التي وردت في أحكام التحكیم من خلال ما سبق

في تطوّر تعریف عقد بعض الأحكامساهمتر الاقتصادي كمار كالتنمیة والتطوّ عناصر لعقد الاستثما

الخاضعة للقانون القانونیة الّذي حاول أن یدرجها ضمن التصرفات"Texaco"الاستثمار مثل تحكیم 

، أطروحة لنیل شهادة )دراسة مقارنة(الاستثمار أحمد المصطفى محمد صالح الصادق، التحكیم في منازعات عقود-21

.116، ص 2012دكتوراه في القانون الخاص، كلیة الدراسات العلیا والبحث العلمي، جامعة شندي، 
22

وسائل -القانون الواجب التطبیق علیها-ماهیتها(بشار محمد الأسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصة، -

.13، ص 2006، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، الطبعة الأولى، )اتسویة منازعاته
23 - Sentence Koweit/Aminoil du 24 mars 1982 Répertoire N° 3623, 3151, Clunet, 1982,

p 869.
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الغرض من ذلك هو الهروب من القوانین الوطنیة تّجاه العدید من الفقهاء و ، ولقد اتبّع هذا الاالدولي العام

.24وذلك لخدمة مصالح المستثمرین الأجانب

عقد الاستثمار في القانون الجزائريمعالمعدم دقة تحدید:ثالثا

إطار النصوص القانونیة المختلفة التي كانت تؤطر وتنظم فيلم یتطرق المشرع الجزائري 

إلى فكرة العقدمرحلة الإصلاحات الاقتصادیةقبل یةالاستثمار العملیة 
25

إلاّ بصدور المرسوم التشریعي

الأسالیب أصبح أكثروقدحیث تمّ تكریسه بطریقة ضمنیة، 26مارالمتعلّق بترقیة الاستث12-93رقم 

.استعمالا خاصة عندما یتعلّق الأمر باستثمارات تمثّل أهمیة وطنیة كبیرة 

12-93المرسوم التشریعي نم15لقد نصّ المشرّع الجزائري على ذلك من خلال نص المادة 

:، حیث تنص على أنّهالمتعلّق بترقیة الاستثمار

یمكن أن تستفید الاستثمارات التي تمثل أهمیة خاصة بالنسبة للاقتصاد الوطني لاسیما من حیث "

حجم المشروع، وممیزات التكنولوجیا المستعملة، وارتفاع نسبة اندماج الإنتاج الذي یجري تطویره، وارتفاع 

.120إقلولي محمد، مرجع سابق، ص -24
1993أكتوبر 05المؤرّخ في 12-93المقصود تلك القوانین المؤطِّرة للاستثمار قبل صدور المرسوم التشریعي رقم _25

:تتمثّل هذه القوانین أساسا فيو المتعلّق بترقیة الاستثمار 

- Loi no 63-277 du 26 juillet 1963, portant code des investissements, JORA , no 53 du 02 aout
1963 (abrogée).

17، صادر في 80ر ج ج، عدد ، یتضمّن قانون الاستثمارات، ج1966سبتمبر 15فيمؤرّخ284-66أمر رقم -

(1966سبتمبر  .)ملغى.

، 34، یتعلّق بالاستثمار الاقتصادي الخاص الوطني، ج ر ج ج، عدد 1982أوت 21مؤرّخ في 11-82قانون رقم -

(1982أوت 24صادر في  .)ملغى.

الوطنیّة، ج ر ج ج، لاستثمارات الاقتصادیة الخاصّة و ، یتعلّق بتوجیه ا1988جویلیة 12مؤرّخ في 25-88قانون رقم -

(1988جویلیة 13صادر في ،29عدد  )ملغى.

أفریل 18، صادر في 16القرض، ج ر ج ج، عدد ، یتعلّق بالنّقد و 1990أفریل 10، مؤرّخ في 10-90قانون رقم -

1990) .)ملغى.
، 64عدد ، جج ر، ج، یتعلّق بترقیة الاستثمار1993أكتوبر سنة 5، مؤرّخ في 12-93مرسوم تشریعي رقم -26

یتضمّن قانون المالیة 1998دیسمبر 31المؤرّخ في 12-98، معدّل ومتمّم بالقانون رقم 1993أكتوبر 10صادر في

.)ملغى(1998دیسمبر 31صادر في 98ج ر ج ج، عدد ،1998لسنة 
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ى الطویل من امتیازات إضافیة الأرباح بالعملة الصعبة أو من حیث مردودیة هذه الاستثمارات على المد

.ویترتب علیها إبرام اتفاقیة بین الوكالة لحساب الدولة والمستثمر.طبقا للتشریع المعمول به

تبرم اتفاقیة الاستثمار بعد موافقة مجلس الحكومة وتنشر في الجریدة الرسمیة للجمهوریة 

."الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة

بمعنى أنّه قد باستقراء نص هذه المادة نلاحظ أنّ المشرع الجزائري أخذ بالمعیار العضوي، 

یئات أو الأجهزة التابعة للدولة، هالعقود التي تبرمها الدولة مع المستثمرین الأجانب، الاستثنى من دائرة 

إلى أنّ بالإضافة،وشخص من أشخاص القانون الدوليالسیادةوفي هذه الحالة فإنّ الدول هي صاحبة 

.27إبرام اتفاقیة الاستثمار بین الوكالة والمستثمر الأجنبي، یكون لحساب الدولة الجزائریة

بل هناك من یرى بأن الوكالة لا تؤدي إلى إبرام اتفاقیة وإنّما إلى وثیقة تقدم إلى مجلس 

الاستثمار لا یتم إبرامها إلا بعد موافقة مجلس اتفاقیة كما أنّ الحكومة، فالوكالة تتفاوض لحساب الدولة،

.28الحكومة

العقد المبرم بین الدولة والمستثمر إلى جانب اعتماد المشرّع المعیار العضوي في تعریف 

ظر إلى موضوع العقد ذي البعد ، ركّز كذلك على المعیار المادي أو الموضوعي، وذلك بالنّ الأجنبي

في العملیة الاستثماریة التي تمثل أهمیة خاصة للاقتصاد الوطني، من خلال حجم الاستثنائي المتمثل

المشروع، والتمویل ومن ثمّ المساهمة في التنمیة الاقتصادیة وهذه من الالتزامات التي تقع على عاتق 

.29المستثمر الأجنبي

121إقلولي محمد، مرجع سابق، ص -27
.48، ص 1999لجزائر،علیوش قربوع كمال، قانون الاستثمارات في الجزائر، دیوان المطبوعات الجامعیة، ا-28
.122قلولي محمد، مرجع سابق، ص إ-29
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، APSIوكالة ترقیة الاستثمارات ودعمها ومتابعتها بین تمّ إبرام اتفّاقیة استثمار في هذا الصدد

LMNتمّ إبرام اتفاقیة أخرى مع شركة كما )30(وشركة أوراسكوم تیلكوم الجزائر Holding N.V)31( وتم ،

.ا على مستوى الجریدة الرسمیة منشره

فقد 32الاستثمارالمتعلق بتطویر 01/03تعویضه بالأمر و 93/12بإلغاء المرسوم التشریعي 

منه  لفائدة بعض المستثمرین بامتیازات، وضمانات إضافیة بالنسبة للاستثمارات 1033المادة اعترفت 

15أولت اهتماما ببعض المسائل لم تشر إلیها المادة كماالتي تمثل أهمیة خاصة للاقتصاد الوطني، 

.السالفة الذكر

اتّفاقیة استثمار بین وكالة ترقیة الاستثمار ودعمها ومتابعتها وأوراسكوم تلیكوم الجزائر، مصادق علیها بموجب -30

.2001دیسمبر 26، صادر في 80، ج ر ج ج، عدد 2001دیسمبر20، مؤرّخ في 416-01رسوم التنفیذي رقم مال
LMNاتّفاقیة استثمار بین وكالة ترقیة الاستثمار ودعمها ومتابعتها وشركة  -31 Holding N.V مصادق علیها ،

أفریل 03صادر في 22عدد ،، ج ر ج ج2002أفریل 03مؤرخ في 108-02بموجب المرسوم التنفیذي رقم 

2002.
أوت 22، صادر في 47ج، عدد مار، ج ر ج  ، یتعلّق بتطویر الاستث2001أوت20، مؤرخ في 03-01أمر رقم -32

جویلیة19الصادر في 47ج، عدد ، ج ر ج2006جویلیة سنة 15مؤرّخ في ال08-06، معدّل و متمم بالأمر 2001

، ج ر ج ج، 2009، یتضمّن قانون المالیّة التّكمیلي لسنة 2009جویلیة 22المؤرّخ في 01-09و الأمر رقم 2006

، یتضمّن قانون المالیّة 2010أوت سنة 26المؤرّخ في 06-10الأمر رقم ، و 2009جویلیة 26صادر في 44عدد 

دیسمبر 28المؤرّخ في 16-11، و القانون رقم 2010أوت 29، صادر في 49، ج ر ج ج، عدد 2010التّكمیلي لسنة 

، و القانون رقم 2011مبر دیس29، صادر في 72، ج ر ج ج، عدد 2012، یتضمّن قانون المالیّة لسنة 2011سنة 

30، صادر في 72، ج ر ج ج، عدد 2013، یتضمّن قانون المالیّة لسنة 2012دیسمبر سنة 26المؤرّخ في 12-12

، ج ر ج ج، 2014، یتضمن قانون المالیة لسنة 2013دیسمبر 30مؤرخ في 08-13، و القانون رقم 2012دیسمبر 

، یتضمن قانون المالیة 2014دیسمبر 30مؤرخ قي ال10-14نون رقم ، والقا2018دیسمبر 31، صادر في 68عدد 

جویلیة سنة 23المؤرّخ في 01-15والأمر رقم .2014دیسمبر 31صادر في ،78د ، ج ر ج ج عد2015لسنة 

، والقانون 2015جویلیة 13، صادر بتاریخ 40ج، عدد جر، ج 2015ن المالیة التكمیلي لسنة ، یتضمن قانو 2015

صادر في ،72ج، عدد ، ج ر ج 2016تضمن قانون المالیة لسنة ، ی2015دیسمبر سنة 30المؤرخ في 18-15رقم 

(2016جانفي 31، صادر في 05ج، عدد استدراك في ج ر ج (دیسمبر31 ).ملغى جزئیا)
ن مزایا خاصةتستفید م':، المتعلّق بتطویر الاستثمار على أنّه 03-01من الأمر رقم 10تنص المادة -33

1-.......

لاسیما عندما تستعمل تكنولوجیا خاصة من ، وكذا الاستثمارات ذات الأهمیة الخاصة بالنسبة للاقتصاد الوطني....-2

."ةشأنها أن تحافظ على البیئة وتحمي الموارد الطبیعة، وتذخر الطاقة وتضفي إلى تنمیة مستدیم
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إبرام اتفاقیة الاستثمار أنّ الاستثمارالمتعلق بتطویر01/03من الأمر 12كما نصت المادة 

34.المجلس الوطني للاستثمارون بعد موافقةكتبین الوكالة والمستثمر الأجنبي

اتفاقیة استثمار نذكر على سبیل المثالستثمارالاالعدید من اتفاقیاتمطار تمّ إبرافي هذا الإ

،)ACC()35(وكالة تطویر الاستثمار والشركة الجزائریة للإسمنت بین الدولة الجزائریة ممثلة من طرف 

.36)سیدار(لاتفاقیة المبرمة بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار وشركة الدار الدولیة ا

الذي 37المتعلق بترقیة الاستثمار16/09رقمالأمرمن17عن المادة كثیرًا 10لم تختلف المادة 

، التي منحت أیضا مزایا استثنائیة للاستثمارات التي تمثل أهمیة خاصة القانون السابقجزئیاألغى

:للاقتصاد الوطني حیث نصت على أنّه

الاستثمارات ذات الأهمیة الخاصة بالنسبة للاقتصاد الوطني، تستفید من مزایا استثنائیة "

.لوكالة التي تتصرف باسم الدولةوالمعدة على أساس اتّفاقیة متفاوض علیها بین المستثمر وا

."تبرم الوكالة هذه الاتفاقیة بعد موافقة المجلس الوطني للاستثمار

التي تعترف له ببعض الامتیازات مع الدولةام المستثمر الأجنبي عقدً بر على هذا الأساس ی

.، ضریبیة، مالیة، اجتماعیة وتكون لها كذلك حمایة خاصةالاستثنائیة

السالف الذكر  93/12من المرسوم التشریعي 15قوله أنّ المادة من خلال ما سبق ما یمكن 

17والمادة المتعلق بتطویر الاستثمار01/03من الأمر 10تشترط موافقة مجلس الحكومة أماّ المادة 

.فتشترط موافقة المجلس الوطني للاستثمارالمتعلق بترقیة الاستثمار 16/09القانون من 

.، یتعلّق بتطویر الاستثمار، مرجع سابق2001أوت20مؤرخ في ، 03-01من الأمر رقم 12أنظر المادة -34
، )ACC(اتّفاقیة استثمار بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار القائمة لحساب الدولة والشركة الجزائریة للإسمنت -35

.2007نوفمبر 13، صادر في 72، ج ر ج ج، عدد 2003أكتوبر 30مؤرّخة في 
، صادر 07، ج ر ج ج، عدد )سیدار(بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار وشركة الدار الدولیة اتفاقیة استثمار -36

.2007جانفي 28في 
03صادر في 46ج، عدد ، یتعلق بترقیة الاستثمار، ج ر ج 2016أوت سنة 03، مؤرخ في 09-16قانون رقم -37

ن المالیة التكمیلي لسنة ، یتضمن قانو 2018ي جویلیة سنة ، المؤرخ ف13-18، معدل ومتمم بالقانون رقم2016أوت سنة 

.2018جویلیة 15، صادر في 42ج، عدد ، ج ر ج 2018
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صوص القانونیة حسب النالعقد المبرم بین الدولة والمستثمر الأجنبيوعلیه، فإنّ تعریف 

بالاستثمار یقترب من الاتجاه الذي ذهب إلیه بعض الفقهاء، منهم الجزائریة الخاصة

BOCKESTIEGEL ،HOHENVELDERN ،Mc NAIR الذین یعتبرون بأن اتفاقیات الاستثمار

تنتمي بطبیعتها للقانون الدولي العام لاسیما إذا توفرت فیها بعض الشروط، ویقترب كذلك من اتّجاه 

المستثمر الأجنبياعتبارها تصرفات قانونیة دولیة، بالتالي فإنّ في تدویل عقود الدولة و LEBENالأستاذ 

وهذا ینطبق على المركز القانوني الذي أصبح یتمتّع به المستثمر .ةبشخصیة قانونیة ولو محدودیتمتع

الاستثنائیةفیما یخص الامتیازاتخاصة38الأجنبي في الجزائر والذي قد یفوق مركز المستثمر الوطني

والتي تتعلق بالاستثمارات ذات الأهمیة 16/09رقم القانون من 17تمنح له تطبیقا لأحكام المادة التي قد

.اصة بالنسبة للاقتصاد الوطنيالخ

:الاستثمارالدولیة في مجالتفاقیةلا االتمییز بین عقد الاستثمار و :رابعا

مع مضیفة لرؤوس الأموالدولةإن عقد الاستثمار هو اتفاق بین بقا فوكما تمّ الإشارة إلیه مس

قیم النقل القیام بانجاز استثمارات ضروریة للاقتصاد الوطني و بمقتضاهاویتعهّدیلتزممستثمر أجنبي 

تفاقیة تشجیع ا، في حین أنّ 39ةالمضیفي تحقیق التنمیة الاقتصادیة للدولةبهدف المساهمة فقتصادیة، الا

)ثنائیة أو متعددة الأطراف(دولتین أو أكثر فتبرم بین هو ما یعرف بالمعاهدة الدولیةو وحمایة الاستثمارات 

.باعتبارها شخص من أشخاص القانون الدولي

ضف إلى ذلك فإنّ عقد الاستثمار یخضع للقانون الدولي الخاص وبالتالي فهي تختلف عن 

.المعاهدة الدولیة التي تخضع لأحكام القانون الدولي العام

، فإنّ عقد 40المعاهداتنا حول قانون من معاهدة فیی2/1قراء نص المادة ستباوعلیه ف

جمع شخصین من أشخاص القانون الدولي ذلك أنّ هذه الأخیرة ، تشترط الاستثمار لیس بمعاهدة دولیة،

.124إقلولي محمد، مرجع سابق، ص -38
39- ZEYEN Gaétan, « Les immunités des Etats dans les contrats d’investissements : du
nouveau avec L’arrêt CREIGHTON », JDI, NO 03, 2006, p 342.

معاهدة تعني اتفاق دولي یعقد بین دولتین أو أكثر كتابة ویخضع للقانون :"من معاهدة فیینا02/1تنص المادة -40

..."الدولي سواءً تم في وثیقة واحدة أو أكثر
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ینطبق على اتفّاقات التعّویض عن إجراءات نزع الملكیة أو التأّمیم التي تتمّ عادة بین الدول والأمر ذاتهالعام 

.عادة من جهة، ورعایا الدول الأخرى

یتمیز عقد الاستثمار عن الاتفاقیة الثنائیة في الاختلاف الموجود في المراكز القانونیة، ذلك أنّ 

الاتفاقیة تتم بین دولتین ذات سیادة، أمّا عقد الاستثمار فیتم بین دولة وفرد إمّا شخصا طبیعیا أو معنویا، 

مشروع أو إقامة أو إنشاء مشروع ویتمثل موضوع العقد في التزام الطرف الأجنبي الخاص بتقدیم

أمّا العلاقة الموجودة بینهما، أنّ اتفاقیة الاستثمار الثنائیة .استثماري في إقلیم الدولة المضیفة للاستثمار

تعد الإطار العام الذي یتم فیه إبرام عقود الاستثمار، وعلیه فهي مختلفة من حیث الأطراف، ولیس لهما 

.41نفس الأهداف

دور المعاهدات الثنائیة في حمایة وضمان أموال المستثمرین من رعایا الدول المتعاقدة، یتمثل

وسمیت هذه المعاهدات بمعاهدات الغطاء، لكونها تمنح للمستثمر حقوق خاصة، كما تضمن أیضا آثار 

.42الالتزامات التعاقدیة لعقود الاستثمار

الثنائیة تضمن إرساء القواعد القانونیة الواضحة حول عقود ضف إلى ذلك فإنّ الاتفاقیة 

الاستثمار، فهي تنص على جمیع الحقوق و لامتیازات التي یتمتع المستثمر الأجنبي بها مع الدولة 

المضیفة، لذلك یمكن القول أنّ هذه الحقوق والامتیازات تثبت له بمقتضى الاتفاقیة بذاتها، ولیس فقط 

.43بمقتضى العقد

دولة في القانون وراه ادة دكتعیبوط محند وعلي، الحمایة القانونیة للاستثمارات الأجنبیة في الجزائر، أطروحة لنیل شه-41

.246، ص 2006الدولي، كلیة الحقوق، جامعة تیزي وزو، 
، مذكرة )دراسة تطبیقیة لبعض عقود الاستثمار الجزائریة(شنتوفي عبد الحمید، شروط الاستقرار في عقود الاستثمار-42

.30، ص 2009تیزي وزو، تحولات الدولة، كلیة الحقوق، جامعة:لنیل شهادة الماجستیر في القانون، فرع
المطبوعات أحكام القانون الدولي الخاص، دارصفوت أحمد عبد الحمید، دور الاستثمار الأجنبي في تطویر -43

.454، ص 2006الجامعیة، الإسكندریة، 
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لفرع الثانيا

الأجنبيموضوع عقد الاستثمار

الأجنبیةإبرام عقود الاستثمارلجوء الدول النامیة إلىالأساسي منالهدف ابت أنّ من الثّ أصبح 

في رین الأجانب یقومون بجلب موارد جدیدة وهامة، تتمثلم، إذ أنّ المستثهو تحقیق التنمیة الاقتصادیة

ما أنّ وجود الاستثمار الأجنبي یزید من المنافسة في الدولة مهارة التسویق، كالتكنولوجیا، وحتى الإدارة و 

المستثمر فكل من الدولة المضیفة و .44المضیفة، وفي ذلك تحسین للكفاءة وزیادة في فرص العمل

دید موضوع عقد قیق أغراض تخدم مصالحهما على حدا لذلك سنقوم بتحالأجنبي یسعیان إلى تح

.)ثانیا(إلى دور الاستثمار الأجنبي المباشر في تحقیق التنمیةثمّ نتطرق في مقام ثان)أولاّ(الاستثمار 

الأجنبيتحدید موضوع عقد الاستثمار:أوّلا

اع السیاسات الاقتصادیة في الدول النامیة یولون أهمیة بالغة للاستثمار الأجنبي عند صنّ صبحأ

صیاغتهم لمخططات التنمیة الاقتصادیة والاجتماعیة بهذه الدول، بعد أن أدّت هذه الاستثمارات دورا 

وبالتالي أصبحت الدول النامیة تعمل 45متمیّزا في كل من الدول المتقدمة وحدیثة التصنیع على حد سواء،

.صدر للتنمیةعلى انجاز وجلب أكبر قدر ممكن من الاستثمارات الأجنبیة باعتبارها أوّل م

ویعتبر الاستثمار الأجنبي حركة من حركات رؤوس الأموال الطویلة الأجل ومظهرا من مظاهر 

تفتح الاقتصادیات واندماجها في الاقتصاد العالمي، وعاملا أساسیا في ربط وتفعیل العلاقات الاقتصادیة 

.46یل عن القروض الخارجیةالدولیة، باعتباره شكلا من أشكال التمویل الخارجي البد

الخاص، بجي فیصل، الوساطة كآلیة بدیلة لتسویة منازعات الاستثمار، أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه في القانون -44

.7، ص 2014، سلا، المغرب، قانونیة والاقتصادیة والاجتماعیةكلیة العلوم ال
.07، ص مرجع نفسه-45
، مذكرة لشهادة الماجستیر "OLI"بامحمد نفیسة، تحلیل جاذبیة الاستثمار الأجنبي المباشر في الجزائر بتطبیق مقاربة -46

، ص 2016ة وهران،یة وعلم التسییر، جامعالعلوم الاقتصادیة التجار في العلوم الاقتصادیة، تخصص اقتصاد دولي، كلیة

02.
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الخاص عامة إلى شكلین رئیسیین وهما الاستثمار المباشر ینقسم الاستثمار الأجنبي

.الاستثمار غیر مباشرو 

:الاستثمار الأجنبي غیر المباشر-1

رأس على مجرّد تقدیمدور المستثمر الأجنبيفیقتصرغیر المباشر  الأجنبيفبالنسبة للاستثمار

دون أن تكون له أیّة سیطرة فعلیة أو نة في الدولة المضیفة لتقوم هي بهذا الاستثمارالمال إلى جهة معیّ 

دة ما یأخذ هذا النوع من الاستثمار صورة قروض تقدّمها الهیئات الخاصةاعو .رقابة على المشروع

یترتب على هذا الاستثمار نقل السندات الدولیة طویلة الأجل، ولا والأفراد أو صورة شراء الأسهم و 

.47للاستثماریا الحدیثة إلى الدولة المضیفةهارات والخبرات الفنیة والتكنولوجالم

الاستثمار الأجنبي المباشر-2

یمتلك فیه حق الرقابةبأنّ المستثمر الأجنبي ، فیتمیّز 48أماّ بالنسبة للاستثمار الأجنبي المباشر

.مشروعات استثماریة أو المشاركة فیهاةخذ غالبا إقامیتّ و ،الكاملة أو الشبه الكاملة، على نشاط المشروع

الدولة المضیفة، بحیث یترتب فهو انتقال رؤوس الأموال الأجنبیة مقترنة بعنصري التنظیم والإدارة إلى

املة، أو ملكیة حصص تمنح لهم فرصة إنجاز المشاریع التي یمتلكها العنصر الأجنبي سواءً ملكیة كعلیه

49.أو حتى المشاركة فیهاالسیطرة إدارة هذه المشاریع 

المباشر مازال قائما، إلاّ أنّ هذا الأخیر ار الأجنبي بنوعیه غیر المباشر و أنّ الاستثمبالرغم من 

الشكل السائد، حیث تزاید الاهتمام به في السنوات الأخیرة من طرف الدول النامیة باعتباره وسیلة حیویة 

.40-39بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص ص-47
من الاستثمارات الدولیة التي نوع ، الاستثمار الأجنبي المباشر، على أنّهFMIلقد عرّف صندوق النقد الدولي و -48

لاقة طویلة الأمد بین المستثمر المباشر ومؤسسة الاستثمار، بالإضافة إلى تعكس المصالح الدائمة التي تتحقق بوجود ع

من الأسهم %10تمتع المستثمر بدرجة عالیة من النفوذ في الإدارة و تسییر المؤسسة بعد امتلاكه ما یعادل أو یفوق 

:نقلا عن.العادیة أو القوة التصویتیة في مجلس الإدارة

.03، مرجع سابق، صبامحمد نفیسة-
.104، ص مرجع سابقعبد الخالق الدحماني، -49
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تضمن انتقال التكنولوجیا والتقنیات الحدیثة، بما یساهم في تحقیق متطلبات التنمیة الاقتصادیة و دعم 

.الاستثمار الأجنبي المباشرعلى استنا النمو، لذلك سوف تنصب در 

یقوم المستثمرون الأجانب غالبا باللجوء إلى الاستثمار المباشر عن طریق إیجاد فروع للشركات 

Multi"المتعددة الجنسیات  national corporations"أو من خلال إنشاء مشروعات مشتركة.

:الشركات المتعددة الجنسیات-أ

من أهمّ لقد ارتبط الاستثمار الأجنبي المباشر بنشاطات الشركات متعددة الجنسیات التي تعدّ 

من و ، 50الدوليفمن جهة هي تمثل جزء من الإنتاج والعمالة والتبادل التّجاريأشكاله والمحرّك الرئیسي له

كز للبحث متطوّرة ومراجهة أخرى هي شركات عملاقة تتمتع بقدرات مالیة ضخمة وقاعدة تكنولوجیة جدّ 

.والتطویر في مختلف المجالات خاصة مجال الإدارة والتسییر واتّخاذ القرارات الإستراتجیة

Filiales"مشروعات ضخمة تتكون من شركات ولیدة ،51الشركات المتعددة الجنسیاتیقصد ب

تزاول نشاطها في دول متعددة وتتمتع كل منها باستقلال قانوني عن الأخرى، ولكنها تخضع في ممارستها 

52.واحدةإستراتیجیةقابة علیها لتحقیق لنشاطها لسیطرة وهیمنة شركة أم تتولى ممارسة الرّ 

ور الّذي تقوم به في زات التي تساهم في تحدید طبیعة الدبالكثیر من الممیّ الشركاتتتمیّز هذه

:العلاقات الاقتصادیة الدولیة، ومن أهم هذه الممیّزات ما یلي

فط والطاقة، على احتكارات النّ عةانت موزّ خلال توسیع هیمنتها التي كقوة هذه الشركات، من -

.53وامتداد نفوذها لیشمل الاحتكارات المتعلقة بالإنتاج العلمي والتكنولوجیا

50 - LEVASSEUR Sandrine, Investissements Directs à l’étranger et stratégies des Entreprises
Multinationales, revue de L’OFCE. Mars, 2002, p 103, (http://www.ofce.sciences-
po.fr/pdf/revue/4-hs.pdf) page consultée le 21/01/2015.

یقصد بالشركة المتعددة الجنسیات تلك الشركة التي تتكون من عدة كیانات تعود "IOT"وفقا لمنظمة العمل الدولیة-51

أنشطتها الاستثماریة في مختلف دول العالم، تتمیّز الكیانات ملكیتها إمّا للقطاع العام أو الخاص أو القطاعین معا، تمارس 

:نقلا عن.التابعة لها بالاستقلالیة الذاتیة  والقدرة على السیطرة والتأثیر في نشاطات الدول المضیفة

.19بامحمد نفیسة، مرجع سابق، ص -
.41بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -52
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لنشاط هذه الشركات، حیث تنتشر في عشرات الدول بقصد الحصول على أیّة شتت الجغرافي التّ -

، وذلك دون إخلال بالمیزة المركزیة لهذه میزة نسبیة في أي دولة دون أفضلیة لبلد المقر القانوني

.54الشركات من حیث وحدة السیطرة الّتي تخضع لها الشركات الولیدة في مختلف أنحاء العالم

الشركات دون أدنى رابط فني بین المنتجات المختلفة، حیث تعمد إلى تنوعّ تنوّع أنشطة هذه -

شدید في النشاط لاعتبار اقتصادي مهم، المتمثل في تعویض الخسارة المحتملة في نشاط معین 

حیث تهدف إلى نمو الربح سنویا بانتظام .بأرباح تتحقق من أنشطة أخرى لها أسواقها المتمیّزة

.55الأسواقغم كل التقلبات فير 

ازدیاد حجم الإنتاج لهذه الشركات على المستوى الدولي، فقد تعاظم دور الشركات المتعددة -

.في الاقتصاد العالمي السائر في طرق العولمةالجنسیات

:المشروع المشترك-ب

فیها بالمشاركة مع رأس أن یتم الاستثمار الأجنبيلدولة المضیفة للاستثمارأن تشترط ایمكن

ص في تشریعاتها الوطنیة على ضرورة اشتراك القطاع العام أو الخاص المال الوطني، من خلال النّ 

.الوطنیین في رأسمال المشروع الأجنبي

بالنسبة للدولة المضیفة كل الأمثل والأكثر قبولا وملائمة تعتبر الشّ 56إذ أنّ المشروعات المشتركة

، حیث یمكن لهذه الأخیرة فرض رقابة فعلیة على المشاریع الاستثماریة الأجنبیة المنجزة على للاستثمار

من الشركات المحلیة استفادةإقلیمها، وذلك من خلال مشاركة ممثلیها في إدارة المشروع، فضلا عن

.الخبرة الفنیة والإداریة لتشغیل المشروعات الاستثماریة الضخمة

:ه هذه الشركات في نقل التكنولوجیاأنظر بشأن الدور الّذي تلعی-53

.201جمعة عاشور، مرجع سابق، ص مرتضى-
.108-107عبد الخالق الدحماني، مرجع سابق، ص ص -54

.42بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -55
:لمزید من التفصیل حول تعریف المشروع المشترك أنظر-56

.41صفوت أحمد عبد الحفیظ، مرجع سابق، ص -
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بالنسبة للدولة المضیفة والمستثمر الاقتصادیةالاستثمار الأجنبي المباشر في التنمیةدور :ثانیا

الأجنبي

، كما تلعب الة للاستراتیجیات التنمویة في البلدان النامیةوسیلة فعّ الاستثمارات الأجنبیة تعتبر

.دورا هاما لفائدة المستثمر الأجنبي، والدول المصدرة للرأسمال فهي تخدم على العموم مصالح الجمیع

هام في تحقیق تنمیتها نظرا لما یؤدیه من دور إلى إبرام عقود الاستثمار الدول النامیة معظم عمدتلذلك 

.الاقتصادیة

ارد لا یمكن تداولها تجاریا في الأسواق إلاّ بصورة یساهم الاستثمار الأجنبي في جلب مو 

منقوصة، خاصة التكنولوجیا و طرق الاستفادة منها والخبرة الإداریة والوصول إلى الأسواق الكبرى وأسماء 

الدفع بعجلة ور هام بتحدیث الاقتصاد الوطني و هذه الأصول من شأنها القیام بد.57العلامات التجاریة

.التنمیة 

ر میزان المدفوعات إیجابیا، وذلك أن الشركات یتطو في الاستثمار الأجنبي المباشر ساهمی

الأجنبیة بفضل اتصالاتها الدولیة ومعرفتها وخبرتها بشبكة الأسواق الدولیة، فإنها بذلك تفتح أمام الدول 

م في تقلیل عجز المضیفة إمكانیات أكثر لغزو أسواق التصدیر، وزیادة حصیلة صادراتها وهو ما یساه

كما یساهم في تنمیة البنیة التحتیة في .58المیزان التجاري الّذي یمیّز معظم اقتصادیات الدول النامیة

الدول النامیة كالاتصالات والطرق والمطارات، ویساهم في تدریب الأیدي العاملة المحلیة وفي تنمیة 

.59وتطویر مختلف الصناعات

على العمل حرصت الدول النامیة ستثمار في تنفیذ الخطة التنمویة الاودور عقدونظرا لأهمیة 

الاستثمارات  هذه ومن ثمّ أصبحت تتسابق في جذبللاستثمار، على تهیئة وتوفیر المناخ المناسب 

.نسیاب إلیها، بتوفیر المحیط المناسب للاستثمارتشجیعها على الاو 

.44بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -57
، أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، كلیة القانونیة للاستثمار في الجزائرزروال معزوزة، الضمانات -58

.337، ص 2016الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة تلمسان،
.109ص ،عبد الخالق الدحماني، مرجع سابق-59
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فقد عمدت جل الدول التي تبحث عن التنمیة على تحسین منظومتها القانونیة،   في هذا الصددو 

اله و كافة الضمانات القانونیة التي توفر للمستثمر الأجنبي مناخا ملائما لتوظیف أمو تقدیم المزایا بذلك و 

منها والمتعددة ، إضافة إلى ذلك توفیر ضمانات دولیة من خلال إبرام اتفّاقیات دولیة الثنائیة آمنا مطمئنا

.الأطراف والتي تهدف إلى حمایة الاستثمارات الأجنبیة

بهذا یضمن المستثمر الأجنبي المستفید من أحكام المعاهدة عدم تراجع الدولة المضیفة للاستثمار 

عنه تعویض لتزام دولي، یترتب باإخلالاعن التزاماتها المقررة في المعاهدة، باعتبار أنّ هذا التراجع یعتبر

.60المستثمر عن الأضرار

الثانيالمطلب 

الأجنبيأطراف عقد الاستثمار

تتمیّز عقود الاستثمار عن غیرها من العقود المبرمة في إطار العلاقات التجاریة الدولیة بعدم 

في الدولة أو من التساوي والتكافؤ بین الأطراف المتعاقدة ، ذلك أنّ أحد أطراف هذه العلاقة العقدیة یتمثل

یمثلها، وهي شخص ذات سیادة، تتمتع بمزایا خاصة في إطار القانون الداخلي والقانون الدولي العام 

).الفرع الأول(

بأیّة سیادة ، لا یتمتع فیكون شخص أجنبي طبیعي أو معنويفي هذه العقود،أمّا الطرف الثاني 

تفوق الدولة قدقتصادیةة اقوّ ، ومن ثمةنیة كبیرةفوتكنولوجیة و إمكانیات مالیة امتلاكه الرغم منعلى 

).الفرع الثاني(61المضیفة خاصة ما إذا كانت دولة نامیة

دق، النظام العربي لضمان الاستثمار ضدّ المخاطر غیر التجاریة، منشأة المعارف، الإسكندریة، صاهشام علي-60

.17، ص 1977
.35السید الحداد، مرجع سابق، ص حفیظة -61
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الفرع الأول

الدولة أو أحد أجهزتها

تقوم الدولة من أجل تحقیق تنمیتها الاقتصادیة بإبرام العدید من العقود اللازمة مع المستثمرین 

بطریقة مباشرة عن طریق ممثلیها بإبرام هذه العقودالأجانب بحسب حاجاتها الاقتصادیة، وقد تقوم 

دى المؤسسات التابعة أو بطریقة غیر مباشرة عن طریق قیام إح،)رئیس الدولة، الوزراء أو أحد الوزراء(

.62لها بإبرامها

منازعات مركز الدولي لتسویة لمن اتفاقیة واشنطن المنشئة ل25بالعودة إلى نص المادة 

یمتد اختصاص المركز إلى أي نزاع قانوني ینشأ ":على أنّه، التي تنصالاستثمار في فقرتها الأولى

الدول المتعاقدة أو هیئة عامة، أو جهاز تابع للدّولة تقوم مباشرة عن أحد الاستثمارات بین دولة من 

یتّضح لنا أنّ اختصاص المركز یمتد لیشمل كل النزاعات التي فإنه،63..."الدولة بتحدیده أمام المركز

لا یقتصرو لیكون أحد أطرافه هیئة عامة أو جهاز تابع للدولة المتعاقدة تقوم هذه الدولة بتحدیده، ب

.اختصاصه فقط على النزاعات التي تكون الدولة المتعاقدة طرفا فیه

بنفسها من قبل العقود التي تبرمها الدولةمما سبق یمكن القول أنّ عقود الاستثمار تضمّ 

الدولة كطرف رئیسي في عقد وعلیه فإنّ البحث في ي تبرمها الأجهزة  التابعة لها، ممثلیها والعقود الت

ثمّ نبیّن الهیئات والأجهزة الجزائریة )أولا(الواسعا همفهومیتطلب منّا التطرق إلى الأجنبي ثمارالاست

).ثانیا(التابعة لها

.15بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -62
63

اتفاقیة واشنطن لتسویة المنازعات المتعلقة بالاستثمار بین الدول ورعایا الدول الأخرى، المصادق علیها من25المادة -

نوفمبر   06صادر في 66، ج ر ج ج، عدد 1995أكتوبر 30، مؤرّخ في 346-45رئاسي رقمالالمرسومبموجب

1995.
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الأجنبيالدولة كطرف في عقد الاستثمار:أولا

،تعاني منهنمیة الاقتصادیة للخروج من التّخلف الذي تسعى الدول النامیة جاهدة إلى تحقیق التّ 

المشاریع غیر أنّ تحقیق ذلك یتطلب توفیر موارد مالیة، وهو الأمر الّذي لا یتأتى إلاّ من خلال إقامة

هذه المشاریع المتعلقة بالتنّمیة الاقتصادیة تظهر فیها الدولة ،ذلكلاستثماریة التي تساهم في تحقیقا

.تنفیذ خططها الإنمائیةا لتحقیق و للاستثمار الّتي تبرمهضمن عقد من العقود الدولیة كطرف 

عندما تنزل إلى میدان التّجارة الدولیة، فترتبط الأجنبيالدولة طرف في عقد الاستثمارتعتبر 

بعقود الاستثمار أو قد تدخل في مشروعات مشتركة بینها وبین الشركات الخاصة أو حتى الأشخاص 

.64الطبیعیة

، والمتمثّل في الدولة اعامً اأو طرفً اوطنیً اعلى العموم طرفً الأجنبي علیه فیشمل عقد الاستثمار و 

یكون هذا الطرفدولة أو بمهمة المرفق العام،  وقد بعمل عام أو بوظیفة من وظائف الیسند له القیام من أو 

.65یعمل لحساب الدولة وباسمهلكنهأشخاص القانون الخاص شخصا من

كان من الّذي ، ، وهي شخص من أشخاص القانون الدوليقصد بالطرف الوطني الدولة السیادیةی

و لكن .صعوبةتثیر أیّة هذه الحالة لافي ، و له نفس المركز القانونيمع طرف یتعاقدأنضو فر مال

لمتمثل في مي إلى أشخاص القانون الدولي، واعندما تتعاقد مع شخص أجنبي لا ینتالصعوبةتثور 

.الطرف الأجنبي الخاص

،روم الدولة في أغلب الأحیان بإبرام العقود المتعلقة بالتنمیة الاقتصادیة لاسیما عقود الاستثماتق

أجهزتها، غیر مباشرة من خلالصورة مباشرة من خلال قیامها بإبرامها بنفسها أو بصورةویكون ذلك ب

.66للقانون الخاصوأقانون العام، للبعض الدول توكل نشاطاتها إلى أجهزة مستقلة، قد تخضع نّ ألاسیما 

ار الجامعة الجدیدة للنشر، یة منازعات الاستثمار، دجلال وفاء محمدین، التحكیم تحت مظلة المركز الدولي لتسو -64

.11، ص 1990الإسكندریة، 
.141إقلولي محمد، مرجع سابق، ص -65
.32شنتوفي عبد الحمید، مرجع سابق، ص -66
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الصور الّتي تظهر بها الدولة كطرف في عقد أثیرت العدید من الإشكالات القانونیة فیما یخص

فیها الطرف المتعاقد مع والّتي تنحصر على وجه الخصوص في الحالة الّتي یكون ، الأجنبيالاستثمار

الشخص الأجنبي لیس الدولة بوصفها شخص من أشخاص القانون الدولي العام وإنّما في شكل جهاز تابع 

.لها و یعمل لحسابها

، الأجنبیةیُضیّق من نطاق عقود الاستثمارالأوّل،ى رأیینولقد انقسمت الآراء في هذا الصدد إل

فیها بطریقة مباشرة، طرفاقود  تكون قاصرة على العقود الّتي تكون الدولةبمعنى أنّ خصوصیة  هذه الع

أي تمدید خصوصیتها إلى العقود الّتي تبرمها الدولة الأجنبيموسّع لنطاق عقود الاستثماررأي آخر و 

.بواسطة الأجهزة التابعة لها

الدولةمفهومالإتّجاه الضیق ل.1

ذلك من يستثنتبالمعنى الضیق تلك العقود المبرمة من طرف الدولة فقط، و یقصد بمفهوم الدولة 

الدولة في هذه الحالة و ،العقود المبرمة مع المنظمات الدولیة أو تلك التي تبرمها الهیئات السیاسیة والإداریة

خل كشخص هي تتدف، مع طرف أجنبي من یمثلهاطرف مباشر في العقد، تقوم بإبرام العقد بنفسها، من خلال 

.67من أشخاص القانون الدولي

:لدولةالمفهوم عالموسّ الإتّجاه .2

أنّها تستعمل كلمة حكومة للدلالة فقط على القوانین الداخلیة لبعض الدول نلاحظإلى بالعودة

والمتمثلة في السلطة التنفیذیة، وعلیه فإنّ اعتماد هذا المعنى یؤدي إلى إحدى سلطات الدولة 

السلطات الأخرى،  في حین أنّ البعض الآخر فسّر الكلمة تفسیرا واسعا لیشمل كافة استبعاد 

، فمدلول سلطات الدولة، التنفیذیة، التشریعیة والقضائیة، كما أنّه في إطار القانون الدولي العام

.142إقلولي محمد، مرجع سابق، ص -67
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وبالتالي باسم ولحساب الدولة، الحكومة واسع بحیث أنّ هذه الأخیرة تمثّل الدولة وتباشر أعمالها 

.68تلزم جمیع السلطات العامة المختلفة

هي تلك الاتفاقات التي تبرمها الأجهزة أو الهیئات نصف الواسعالمعنىوفقعقود الدولةإنّ 

بمعنى أنّ .69صف الخاصة، التي تتصرف لحساب الدولة لكن لها شخصیة قانونیة متمیزةنالعامة و 

قود الّتي تقوم الدولة نفسها بإبرامها، العقود الّتي تبرمها نیابة عنها على الععقود الدولة تشمل علاوة 

.الأجهزة التابعة لها

مباشرة یجعل من العقود التي غیربطریقةعلى هذه الأجهزة  ولو الّتي تمارسها الدولة إنّ السیطرة 

تبرمها عقود دولة، لأن الأجهزة أنشئت خصیصا لتحل محل الدولة في إطار العلاقات الاقتصادیة التجاریة، 

.70كما أن الكثیر من تلك العقود تخضع لموافقة السلطات التنفیذیة أو التشریعیة

ین لنا عن وجود معیارین لتقریر انصراف آثار عقد المؤسسة بیتوالقضاءالفقهموقفوبالعودة إلى

الاستقلالیة القانونیة الظاهرة و ة المادیة للتّوقیع على العقد، یعتمد على العملی،فالمعیار القانونيالعامة للدولة، 

المؤسسة أو الهیئة كانت هذه التي تتمتع بها المؤسسة أو الجهاز الّذي قام بالتّوقیع على العقد، بمعنى أنّه طالما 

دون مستقلّة عن الدولة فیجب أن تتحمّل المسؤولیة الكاملةالقانونیة الشخصیة البلتمتعهاهي من  أبرمت العقد

بمعنى أنّ المشروع أو الهیئة التي تتمتع بالشخصیة القانونیة مستقلة عن الدولة ،71أن تشاركها الدولة في ذلك

تالي تخضع لسیادة القضاء الوطني للدولة الأجنبیة، وعلیه فوجود أو انعدام تحجب عنها الحصانة القضائیة، وبال

.72یحدد مدى تمتعها بالحصانة القضائیة أو انتفائهاهذا المعیار للمشروع أو الهیئة العامة

مجموعة من الأحكام القضائیة التّي اعتمدت في قضائها على معیار بالاتجاهلقد تمّ تعزیز هذا 

.الشخصیة القانونیة كأساس في منح الحصانة القضائیة لطالبیها

68
قبایلي طیب، التحكیم في عقود الاستثمار بین الدول و رعایا الدول الأخرى على ضوء اتّفاقیة واشنطن، أطروحة لنیل -

.65، ص 2012شهادة دكتوراه في العلوم، تخصص القانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة تیزي وزو، 
.143، ص إقلولي محمد، مرجع سابق-69
70

.40ص ،لحداد، مرجع سابقحفیظة السید ا-
.17بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -71
72

.187، مرجع سابق، ص قصوري رفیقة، عیواج طالب-
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ومن الأحكام القضائیة التي عبّرت عن هذا الاتّجاه في قضائها، نذكر منها القضاء الصادر عن 

إنّ مثول الدولة الأجنبیة أمام القضاء ":، والتي قضت بما یلي1955جوان 07المحكمة العلیا الألمانیة في 

طني لدولة أخرى یعدّ انتهاكا لسیادتها، إلاّ أنّ مثل ذلك النظر یجب التغاضي عنه إذا منحت الدولة لأحد الو 

المشروعات التي أنشأتها شخصیة مستقلّة لیس فقط على الصعید الاقتصادي ولكن أیضا على الصعید 

.73"القانوني 

من أحكام التحكیم نذكر منها الحكم الصادر عن فقد أخذ بهذا المعیار أیضا العدید في نفس السیاق 

سبتمبر 13عقد في إبرامالتي تتلخص وقائعها في أنّه تمّ و محكمة استئناف باریس في قضیة هضبة الأهرام

لفنادق هیئة المصریة العامة للسیاحة  واالالمصري ممثلا للحكومة المصریة و بین وزیر السیاحة1974

"EGOTH" من جانب وشركة جنوب الباسفیك"SPP" قرب من جانب آخر لإنشاء مركزین سیاحیین

تمّ إبرام عقد تكمیلي بین شركة 1974دیسمبر 12في .لم یتضمن هذا الاتفّاق أي شرط تحكیمو الأهرامات، 

"EGOTH" وشركة"SPP" 1974لسنة 43و رقم 1973لسنة 2و1تطبیق للقوانین المصریة رقم ،

إزاء معارضة الرأي العام حول هذا المشروع غرفة التجارة الدولیة بباریس، و اشتمل شرطا تحكیمیا وفقا للائحة و 

اللجوء إلى التحكیم لدى غرفة "SPP"، مما دفع شركة 1978اضطرت الحكومة المصریة إلى إلغائه سنة 

فعبد، إلى إلزام مصر 1983فیفري 16في التجارة الدولیة ، وقد انتهت محكمة التحكیم في حكمها الصادر 

01یتم احتسابها ابتداءً من %5ب رنسبة فوائد تقدّ لار لفائدة شركة جنوب الباسفیك و دو 12,5مبلغ  ملیون 

.197874دیسمبر

ضت في التي قلب إلغاء الحكم التحكیمي أمام محكمة استئناف باریس لجأت الحكومة المصریة إلى ط

:بالإلغاء، حیث اعتبرت أنّ 1984جوان 12الصادر بتاریخ حكمها 

لها شخصیة قانونیة مستقلّة عن الدولة المصریة، "EGOTH"إنّ الهیئة العامة للسیاحة والفنادق"

كیم لا یعني إلزام الحكومة المصریة بهذا الشرط، فهذه الشركة وتوقیعها على العقد المشتمل على شرط التح

.187، مرجع سابق، ص قصوري رفیقة، عیواج طالب-73
:لمزید من التفاصیل حول حیثیات هذا النزاع راجع-74

، ص ص 2000الدولي الخاص، دار النهضة العربیة، الطبعة الثالثة، القاهرة ، إبراهیم أحمد إبراهیم، القانون-

105-108.
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خصیة المعنویة الخاصة بها، ولها میزانیة مستقلة، كما أنّها تخضع لقواعد المحاسبات المالیة التي تحمل الش

تخضع لها شركات المساهمة المصریة، وبالتالي تكون هذه الشركة هي الطرف في العقد ولیست الحكومة 

.75"المصریة

والهیئات العامة وعلیة فوفقا لهذا المعیار فلا تعتبر الدولة طرفا في العقود المبرمة من طرف المؤسسات

.ذمة مالیة مستقلة عن الدولةالأخیرة تتمتع بشخصیة قانونیة و وذلك أنّ هذه

لاّ أنّه لاقى قانونیة، إأحكام هیئات التحكیم لمعیار الشخصیة الیر العدید من الأحكام القضائیة و رغم تقر 

على مشروع عام أو منعها الفقه، حیث اعتبره معیار تحكمي إذ أنّ إضفاء الشخصیة القانونیةانتقادا من جانب

من ثمّ لا یجوز أن ة لإدارة مرافقها على وجه أفضل و أو وسیلة فنیة تلجأ إلیها الدولیعتبر سوى مجرد قرار إداري 

تنظیم الفني للمرافق العامة في دولة ما سبب في حرمان هذه الدولة من حصانتها یكون هذا الوضع المتعلّق بال

.76المقررة لها وفقا لمبادئ القانون الدولي العام

سبق فقد كان من الضروري البحث عن معیار آخر لتحدید مفهوم الطرف في العقود التي اانطلاقا مم

، مفاده أنّ الهیئات صاديتقالمعیار الاشخاص الأجنبیة والمتمثل في تبرمها المؤسسات والهیئات العامة مع الأ

تسهر والمؤسسات العامة بالشخصیة القانونیة لا یؤدي إلى اعتبارها أنّها لا تمثل الدولة طالما أنّ هذه الهیئات

س علیها على تطبیق وتنفیذ السیاسیة الاقتصادیة للدولة، فهي في حالة تبعیة بالنسبة للدولة ما دام أنّها تمار 

.77لتوجیه بحیث یصعب فصلها عن الدولةسلطة الرّقابة والإشراف وا

حكمة النقض مالصادر عن والتي أخذت بهذا المعیار الحكم بهاومن الأحكام التي یمكن الاستدلال

للأزواج مارتن ضد البنك الإسباني، المشهورةفي القضیة 1952نوفمبر 02الفرنسیة في حكمها الصادر في 

وتتلخص وقائعها في أنّ الجنرال فرانكو قام بإصدار قرار بمصادرة النقود الإسبانیة القادمة من الخارج لاسیما من 

ولقد قام الزوجان بإیداع الأوراق المالیة .مل بها في اسبانیافرنسا و استبدالها بكوبونات جدیدة صالحة للتعا

الإسبانیة في مكتب الجمارك الإسباني بتمكینهم بما یقابلها من أوراق جدیدة مقابل إیداعهم الأوراق القدیمة، إلاّ 

75
.19بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -:نقلا عن-

76
47-46لسیّد الحدّاد، مرجع سابق، ص ص حفیظة ا-

77
.20بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -
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أین قررت محكمة الأمر الّذي دفعهما بالإلتجاء إلى القضاء الفرنسي، .یتم الإستجابة لهما من قبل البنكه لم أنّ 

على الرغم من أنّ البنك الإسباني یتمتّع بشخصیة قانونیة مستقلّة وبالتاّلي لا یمكنه هأنّ :"النقض ما یلي

التمّسك بالحصانة القضائیة بالنسبة للتّصرفات الصادرة باسمه ولحسابه، ولكن منذ اللحظة التي یعهد إلى 

ة وفقا للشروط الصارمة المفروضة من قبل الدولة الإسبانیة، ففي البنك بالقیام بعملیة استبدال الأوراق المالی

ینفذ عمل من أعمال السلطة العامة، ولا یخضع ظل تلك الظروف یعتبر البنك مجرد ممثل للدولة الإسبانیة 

.78"بهذه المثابة لاختصاص المحاكم الفرنسیة

في تحدیده لمفهوم الطرف في العقود المبرمة عن یوجد اتّجاها متنامیا في أحكام التحكیم لا یتوقف 

یة القویة التي تربط بین طریق المؤسسات العامة المستقلة عند إبرام العقد، وإنما بالنظر إلى الرابطة الاقتصاد

.المؤسسة العامة رغم تمتع هذه الأخیرة بالشخصیة المعنویةو الدولة 

جسّد هذا المعیار في أحكام تحكیمیة عدیدة نذكر منها الحكم الصادر عن إحدى هیئات التحكیم تقد ل

حول النزاع بین إحدى شركات 51/94في إطار مركز القاهرة الإقلیمي للتحكیم التجاري الدولي في القضیة رقم 

تتلخص وقائعه أنّه قد تمّ .المقاولات الإفریقیة ووزیر الإسكان وجهاز حكومي إفریقي خاص بالصرف الصحي

وكان الاتفّاق على أن تقوم شركة المقاولات بتنفیذ مشروع للصرف الصحي لحساب الجهة الحكومیة الإفریقیة، 

تعویض في حالة حدوث عقبات لم ص على حق المقاول في المطالبة بالتن)15المادة (فاق یشمل على مادة الات

.79من الممكن توقعها عند حدوث العطاءیكن 

عدة عقبات خارجة عن إرادة الشركة، مما أدى وكان قد اعترض تنفیذ الأعمال المتعلقّة بالمشروع 

المحتكم ضدها الدفع بعدم قبول الدعوى لرفعها قد جاء لى التحكیم للمطالبة بالتعویض، و بالشركة إلى اللجوء إ

و أساس مطالبة الشركة في التحكیم الماثل ولا على غیر ذي صفة حیث ورد به أنّ العبرة هي بالعقد الّذي ه

حیث أنّ العقد الّذي أقامت الشركة المحتكمة دعواها الراّهنة على هدي.الدعوى إلاّ من أحد أطراف العقدتوجه 

وأسست طلباتها على ما تضمنته من التزامات تعاقدیة تحكم طرفیة لم یوقع بین الجهاز التنفیذي أحكامه 

78
.53-52ص حفیظة السیّد الحدّاد، مرجع سابق، ص-

:یة أنظر في ذلكمن التفاصیل حول حیثیات هذه القضلمزید-79

.98عبد الخالق الدحماني، مرجع سابق، ص -
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للصرف الصحي والشركة، وأنّ ذلك الجهاز لم یكن طرف فیه، مما یؤدي إلى عدم قبول التحكیم الراهن لتقدیمه 

.ضد من هو لیس بصاحب صفة 

أنه كما كانت اعتمادات "، على 1996مارس 23هیئة التحكیم في حكمها الّذي أصدرته في انتهت 

التي أدرجت ضمن موازنة الجهاز المركزي للتعمیر وذلك في موازنة الجهاز التنفیذي للصرف الصحي للعاصمة 

، 85/1986ضمن موازنة قطاع الإسكان من موازنة اعتماداتهكما تمّ إدراج84/1985، حتى 81/1982

التي تهیمن على مشروع الصرف الصحي سواءً تحت مضلة الأمر الّذي یؤكد أنّ الجهاز أضحى واجهة للدولة 

.، وعلیه تعتبر الدولة طرفا في العقد80زي للتعمیر ثمّ من بعده وزارة الإسكانالجهاز المرك

نلاحظ وجود وسائل أخرى،1965من اتفاقیة واشنطن لسنة 25نص المادة بالرجوع إلى 

المادة بأن تلك بحیث جاء في الفقرة الأولى من ،لاعتبار عقود المؤسسات التابعة للدولة عقودا مع الدولة

الهیئات "لا یمتد إلى النزاعات التي تثور بین الدولة والمستثمر فحسب بل حتّى إلى CIRDIاختصاص 

.أو الأجهزة التابعة للدولة والتي تفوضها هذه الأخیرة أمام المركز"العامة

كز الدولي المر هذه الهیئات العامة أو الأجهزة إدراج شرط تحكیم یحیل إلىإلاّ أنّه حتّى تتمكن 

، وهذا ما جاء في الفقرة 81موافقة الدولة على ذلك، یتطلب CIRDIلحل النزاعات المتعلقة بالاستثمارات

:25/3الثالثة من المادة 

موافقة المؤسسات العامة والأجهزة التابعة للدول المتعاقدة، لا تكتمل إلا بعد إقرارها من تلك الدولة، فیما "

"ورة للمركز أن مثل هذا الإقرار غیر ضروريعدا لو أوضحت الدولة المذك

القول أنّ الدولة كطرف في عقود الاستثمار بمفهومها المعروف في إطار من خلال ما سبق یمكن

فتلتزم تجاهه ، والتي قد تتعاقد مع المستثمر الأجنبي بطریقة مباشرة من خلال حكومتها  القانون الدولي العام

انصرافمع تلجأ إلى إبرام العقود عن طریق المؤسسات أو الأجهزة التابعة لهاوتكون مسؤولة أمامه، أو 

الآثار المترتبة على التعاقد، باعتبار أنّ مهمة هذه الأجهزة القیام بتنفیذ السیاسة العامة للبلاد، رغم 

.99ص مرجع نفسه، -80
جلال وفاء محمدین، التحكیم بین المستثمر الأجنبي والدول المضیفة، دار الجامعة الجدیدة للنشر، :نظرأ-81

.26-25ص، ص2001الإسكندریة، 
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، حیث یسعى هذا ما حاول الفقه وقضاء التحكیم على إبرازهو الاستقلال القانوني الظاهري الذي تتمتع به، 

ضمن عقودأو الأجهزة التابعة للدولة مؤسساتالأو إدخال تصرفات إلى إیجاد آلیات مختلفة لتكییف

لة أمام الشخص لدولة، مما یجعل هذه الأخیرة مسؤو والتي تجعلها تتصل بصلة وثیقة مع االاستثمار

.الأجنبي الخاص الذي تكون له إمكانیة مقاضاتها أمام هیئات التحكیم 

الجزائریةالأجهزة التابعة للدولة:انیاث

هذه قامت1989السیاسیة والاقتصادیة التي تعیشها الجزائر منذ سنة لاتفي إطار التحوّ 

بإدخال مجموعة من الإصلاحات الاقتصادیة للاستجابة لمتطلبات الاقتصاد العالمي، حیث تبنت الأخیرة 

نسحابالامن خلال، الاقتصادي الجدیدهالتي تتماشى والاتجامجموعة من القوانین اللیبرالیة أكثر مرونة،

تطور دور الدولة من، وبالتاليفتح المجال أمام المبادرة الخاصةو ، من الحقل الاقتصاديالتدریجي للدولة

.إلى دولة ضابطةحارسة الدولة الصفة 

كیفیة تكییف العقود لدور الدولة  یتبادر إلى أذهاننا التساؤل حول وعلى إثر هذا التحول الهام 

هیئاتها أو من خلال ربأسلوب غیر مباشإنّما تتدخل فیها، و طرفًا مباشرًافیهاالّتي لا تكون الدّولة

أنّها بشخصیة قانونیة مستقلّة، غیر والّتي تتمتع مستقلّة عن الدّولة من النّاحیة العضویة الأجهزتها العامة 

.تعمل باسمها ولحسابهاها لرقابتها، بل في غالب الأحیانتخضع من حیث ممارسة نشاطات

ي ، أصبحت الدولة لا تكتف بمهمّة الدّولة الحارسة الّتجاه الاقتصادي الجدیدا الاتّ ذتماشیا مع ه

جعلت من نفسها عند حدّ مراقبة وتنظیم النّشاط الاقتصادي، بل یقتصر مهامها القیام بالدور التقّلیدي

.بشكل مباشر أو غیر مباشرطرفا فیه

، وإن كانت تتمتع بالاستقلالیة في ممارسة النشاط 82العامةكما أنّ الهیئات أو الأجهزة 

الّذي سطّرته الدّولة، تنفیذ مخطّط التنّمیة بالاقتصادي، إلاّ أنّها تخضع لرقابة وإشراف الدّولة، حیث تقوم 

Collectivités(إنّ الأشخاص العامة التابعة للدّولة تشمل كلّ من الهیئات العمومیة -82 publiques( وكذا الأجهزة ،

Organismes(التابعة للدولة  dépendants de l’Etat( فعبارة الهیئات العمومیة تعني الوحدات الدستوریة للدولة ،

أمّا الأجهزة التابعة للدولة .بلدیات، ولایات، مقاطعات، ودول تابعة لفیدرالیةالمتعاقدة أو ما یعرف بالهیئات الإقلیمیة من
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أمّا تمتعتها بالشّخصیة القانونیة .وم بهاودلیل ذلك اشتراط موافقة السّلطة العامة على التّصرفات الّتي تق

83المستقلّة فما ذلك إلاّ وسیلة للقیام بالدّور المخوّل لها ومنه التّعامل مع الغیر

، تتدخّل في العلاقات الاقتصادیة الدّولیة الهیئات أو الأجهزة العامة الجزائریّةضف إلى ذلك فإنّ 

من الدول الّتي تستعینو .تحقیق الأهداف العامة الّتي سطّرتها الدّولةعلىلحساب الدّولة، حیث تعمل

في المعاملات الاقتصادیة هذه الأجهزةحیث تتدخلالهیئات العامة، نجد الدولة الجزائریة بهذه الأجهزة و 

.الدولیة وتعمل لحساب الدولة وتكون تحت إشرافها، لانّ الهدف من وجودها هو تحقیق الأهداف العامة

هذا في و لدّولة، مفهوم الضّیق لقد أخذا بالائري من خلال قوانین الاستثمار فإنّ المشرّع الجز وعلیه

المتعلق بتطویر الاستثمار، 01/03ار، والأمر المتعلق بترقیة الاستثم93/12المرسوم التشریعي 

تدخل الدّولة في هذه العقود یعدّ تدخلا، إذ أنّ المتعلّق بترقیة الاستثمار16/09بالإضافة إلى القانون 

مع تزاید عدد الاتفّاقیات الثنّائیّة المتعلّقة بالتّشجیع والحمایة لاسیماباعتبارها شخصا قانونیّا دولیّا، 

.للاستثماراتالمتبادلة 

انسحاب الدّولة من النّشاط الّذي یمیّزه یةالجزائر الدولةتعرفهفي إطار التّوجه الجدید الّذي

السّلطات العامة هیئات جدیدة على النّموذج نتهجت، ااقتصادیةالاقتصادي والدّخول في إصلاحات 

التّكنولوجیا القانونیّة الغربیّة ضبط الاقتصاد وضمان تطبیق متمثلة في مكلّفة بوظائف عدّة لأمریكيا

في سلطات الضّبط الاقتصادي، الّتي تجعل الدّولة الهیئات ، وتتمثل هذه84"المفتاح في الید"المتمثّلة في 

، 85الضّبطكرقابة اجتماعیّة إلى أشكال جدیدة للتّدخل وسیلةتُغیّر من طبیعة تدخّلها في الاقتصاد، من

فتشیر إلى جمیع المؤسّسات والمرافق العامة الّتي تتمتّع بقدر من الاستقلالیة عن الدولة في أداء مهامها، على أنّه لا 

:ا، نقلا عنیشترط أن تكون تابعة لفرع سیاسي في الحكومة أو تتمتّع باستقلال تام عنه

.74قبایلي طیب، مرجع سابق، ص -

جلال وفاء محمدین، التحكیم تحت مضلة المركز الدولي لتسویة منازعات الاستثمار، مرجع سابق :أنظر في ذلك أیضا-

.22ص 
.154إقلولي محمد، مرجع سابق، ص -83

84 - ZOUAIMIA Rachid, Les autorités administratives indépendantes et la régulation
économique en Algérie, Editions Houma, Alger, 2005, p 17.

85 - ZOUAIMIA Rachid, les autorités de régulation indépendantes dans le secteur financier en
Algérie, Editions Houma, Alger, 2005, p 5.
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جلب بغرضي تستقبل هذه الهیئات هي قطاعات عرفت تحولاّت عمیقةكما أنّ قطاعات النّشاطات الّت

، 86الإدارةهاالاستثمارات الأجنبیّة في إطار من الفعّالیّة والحیاد، وتجنّب البیروقراطیة والرّشوة الّتي تمیّزت ب

،الالكترونیةالاتصالات البرید و سلطة السلطات الإداریة المستقلة، نذكر على سبیل المثال ومن بین هذه

.ولجنة الكهرباء والغاز

:الاتصالات الالكترونیةوالبریدفي مجال-1

الّذي تمّ فتحه أمام الاستثمارالمجالات الهامةمنالإلكترونیة صالات الاتّ البرید و مجالیعتبر 

الاتصالات و لثالث المتعلّق بمؤسسات البرید في الفصل ا0487-18رقمطبقا لما جاء في القانونو 

وهي سلطة ،الاتصالات الإلكترونیةالبرید و سلطة ضبط منه على إنشاء11، تنص المادة الالكترونیة

.89ریع المعمول بهلتش، كما تخضع للمراقبة المالیة للدولة، طبقا ل88مستقلّةإداریة

:90بما یليوتكلّف سلطة الضبط 

بكلتّخاذاب،الاتّصالات الإلكترونیةو سوقي البریدالسّهر على وجود منافسة فعلیة ومشروعة في -

.الضروریة لترقیة أو استعادة المنافسة في هاتین السوقینالتدابیر

.احترام حق الملكیةفي ظلالاتصالات الالكترونیةمنشآتالسّهر على تجسید تقاسم-

لمتعاملي شبكات الاتصالات الإلكترونیة المفتوحة للجمهور في الحزم الّتي تخصیص الذبذبات-

.مع احترام مبدأ عدم التمییزالوكالة الوطنیة للذبذباتلهاتمنحها 

.دراسة طلبات الأرقام ومنحها للمتعاملینإعداد مخطط وطني للترقیم و -

86 - ZOUAIMIA Rachid, les autorités administratives indépendantes et la régulation
économique, Op. Cit, p 17.

، یحدد القواعد العامة المتعلّقة  بالبرید والاتصالات الإلكترونیة، 2018ماي سنة 10مؤرّخ في 04-18قانون رقم -87

.2018ماي 13في، صادر 27ج ر ج ج، عدد 
.، مرجع نفسه11أنظر المادة -88
رید بالبیحدد القواعد العامة المتعلّقة ،2018ماي سنة 10مؤرّخ في 04-18قانون رقمالمن ، 12المادة أنظر-89

.، مرجع سابقوالاتصالات الإلكترونیة
.، مرجع نفسه13المادة -90



تحدید ضوابط عقد الاستثمار الأجنبي:الباب الأول                            الفصل الأول 

41

ها بانتظام إلى الوكالة الوطنیة إعداد وتحیین وضعیة الذبذبات التي تخصصها للمتعاملین وتبلیغ-

.للذبذبات

.لنفاذ إلى شبكات الاتصالات الإلكترونیةوالتوصیل البینيالمرجعیة لعروضالالمصادقة على -

وتوفیر خدماتأو استغلال شبكات الاتصالات الإلكترونیة /العامة لإنشاء ومنح ترخیصات -

.إلخ...تقدیم خدمات وأداءات البرید، وتراخیص الشبكات الخاصة وكذاالاتصالات الإلكترونیة

كهرباء والغازفي مجال ال-2

، لاسیما في الباب الثاني 91المتعلق بالكهرباء وتوزیع الغاز01-02رقم طبقا لما جاء في القانون جاء 

یة لجنة الكهرباء والغاز وهي هیئة مستقلة تتمتع بالشخصمنه على إنشاء 11292عشر تنص المادة 

.والاستقلال الماليالقانونیة 

:93تكلّف هذه اللجنة بما یلي

مهمة تحقیق المرفق العام للكهرباء وتوزیع الغاز بواسطة القنوات ومراقبته-

مهمة استشاریة لدى السلطات العمومیة فیما یتعلق بتنظیم سوق الكهرباء، والسوق الوطنیة للغاز -

وسیرهم

.مهمة عامة في السهر على احترام القوانین والتنظیمات المتعلقة بها ورقابتها-

، یتعلّق بالكهرباء وتوزیع الغاز بواسطة القنوات، ج ر ج ج، 2002فبرایر سنة 05مؤرّخ في 01-02قانون رقم -91

.2002فیفري 06صادر في 08عدد 
.، مرجع نفسه112أنظر المادة -92
، یتعلّق بالكهرباء وتوزیع الغاز بواسطة 2002فبرایر سنة 05مؤرّخ في 01-02من القانون رقم 114المادة -93

.مرجع سابقالقنوات،
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الفرع الثاني

الأجنبيكطرف ثان في عقد الاستثمارالأجنبيلمستثمر ا

الدولة وهيالوطنيالطرف یتمثل فيالأجنبیةفي عقود الاستثمارالأول إذا كان الطرف

المستثمر الأجنبي في، فإنّ الطرف الثاني یتمثلالمتعاقدة أو إحدى المؤسسات أو الأجهزة التابعة لها

.عنویاالخاص التابع لدولة أخرى سواءً كان شخصا طبیعیا أو م

إشكالات أو صعوبات كالتي أثارتها الأجنبيثر المستثمر الأجنبي كطرف في عقد الاستثماریلم 

.الدولة كطرف وطني في العقد

تعریف المستثمر الأجنبي:أولا

الشخص الّذي یتمتع بالشخصیة :"یعرّف البعض الطرف الأجنبي في عقود الاستثمار بأنّه

لشخص القانونیة وهي صلاحیته لاكتساب الحقوق وتحمل الالتزامات ویستوي الأمر في ذلك بین ا

.94"كالشركاتوالشخص الأجنبي الاعتباري "لفردا"الأجنبي الطبیعي 

بأنّه كل شخص طبیعي أو معنوي یقوم باستثمار رؤوس أمواله في الدول المستثمر فیتعر یمكن

بمعنى أنّه یقوم بتنفیذ العملیات الاستثماریة لحسابه الخاص، وقد یتحمل .المضیفة من أجل تحقیق أهدافه

.95هذا المستثمر جزء أو كل المخاطر أثناء القیام بالعملیات الاستثماریة على حسابه الخاص

شخص معنوي، ولیس شخصا طبیعیا، ، أنّ المستثمر الأجنبيأغلب الأحیانأنّه نلاحظ في إلاّ 

وإمكانیات فنیة ذلك أنّ العقود التي یبرمها خاصة مع الدول النامیة تتطلّب رؤوس أموال ضخمة 

.96وتكنولوجیا متطوّرة لا تمتلكها الأشخاص الطبیعیة

.190فیقة، عیواج طالب، مرجع سابق، ص قصوري ر -94
95 - HAROUN Mehdi, Le régime des investissements en Algérie à la lumière des conventions
Franco-algérienne. Litec, Paris, 2000, p 153.

161إقلولي محمد، مرجع سابق، ص -96
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"شركة"عدّة تسمیات في الممارسة العملیة، فقد نجد تسمیة عتباریة الأشخاص الاتأخذ

sociétéالمقاولة"أو "المشروع"وفي بعض الأحیان یستعمل مصطلح"l’entreprise جرت ، غیر أنّه

وقد تكون الشركات الأجنبیة خاصة أو عامة، لكن أثبتت الدراسات ".شركة"مصطلح استعمال على العادة 

.97أن معظم العقود المبرمة من طرف الدول النامیة، تتم مع شركات أجنبیة

ل أي إشكال أو صعوبة، ذلك أنّ جل الاتفّاقیات الثنائیة المبرمة نّ تحدید مفهوم المستثمر لا یمثّ إ

دولة الجزائریة و شركائها، عملت على تحدید مفهوم المستثمر، و نذكر على سبیل المثال لا البین

حیث جاء في المادة الأولى، ویقصد بعبارة ،الحصر الاتفّاقیة المبرمة بین الدولة الجزائریة والنمسا

:مستثمر

أو، كل شخص طبیعي یحمل وفقا لقوانینه النافذة جنسیة أحد الطرفین المتعاقدین-أ

كل شركة تمّ تأسیسها وتنظیمها وفقا لقانون أحد الطرفین المتعاقدین والتي تنجز أو أنجزت -ب

.استثمار على إقلیم الطرف المتعاقد

، فیعدّ أیضا المستثمر من الأطراف الأجنبيفإلى جانب الدولة كطرف في عقد الاستثمار

.98ضد المخاطر السیاسیةحمایةحیث أنّ أغلبیة الشركات ترید ال،لأساسیة والقویةا

یر تحدید جنسیة المستثمر الأجنبيمعای:ثانیا

كما أشرنا سالفا فإنّ المستثمر الأجنبي یقصد به الشخص القائم بالعملیة الاستثماریة والّذي لا یحمل 

مسألة تحدید جنسیة الشخص الطبیعي لا یثیر أيّ إشكال حیث ، وعلیه فإنّ 99جنسیة الدولة المضیفة

للاستثمار، أماّ بالنسبة لجنسیة الشخص المعنوي فقد أثارت المضیفةیكون متمتّعا بجنسیة غیر الدولة 

.38شنتوفي عبد الحمید، مرجع سابق، ص -97
98- WALDE Thomas, Nouveaux horizons pour le droit international des investissements dans

le contexte de la mondialisations de l’économie, étude de questions spécifiques, Institut des
hautes Etudes internationales de Paris, éd A PEDONE, Paris II, 2004. P26.

، "الضمانات القانونیة الممنوحة للمستثمرین الأجانب في ظل اتفاقیات الاستثمار المبرمة من الجزائر"ب یزید، میهو -99

مداخلة ألقیت في الملتقى الوطني الدولي حول منظومة الاستثمار في الجزائر، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة قالمة، 

)ةغیر منشور .(03، ص 2013أكتوبر 24و23یومي 
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بالجنسیة والأسس التي تقوم علیها هذه الكثیر من الاختلاف بین الفقه حول تمتع الأشخاص المعنویة 

.الجنسیة

:الطبیعيالشخص -1

لا تثیر أو لا تطرح صعوبات كتلك التي جنسیة الشخص الطبیعيبالرّغم من أنّ مسألة تحدید

، إلاّ أنّها هي الأخرى تتطلّب بعض التوضیحاتالاعتباريجنسیة الشخصثیرها تحدیدی

أنّه في الوقت من النادر أن یكون الشخص الطبیعي الأجنبي طرفا في عقد الاستثمار، حیثف

، و هذا دلیل على أنّ هذا النوع من الراهن یكون  هذا الطرف المتعاقد مع الدولة في شكل شركات أجنبیة

.د لا تتوفر في الشخص الطبیعيموارد عالیة قیتطلب خبرات فنیة و العقود 

تكمن في ف الأشخاص الطبیعیة یتم من خلال تحدید رابطة فعلیة یویرى البعض أن تعر 

.الجنسیة التي تربطهم بدولة متعاقدة طرف في الاتفّاق

ولتحدید ،100إنّ المعیار المأخوذ  للتمییز بین الوطنیین والأجانب في الوقت الحالي، هو الجنسیة

فة الأجنبیة في دولة معینة یكفي أن نرجع إلى التشریعات المتعلقة بالجنسیة لهذه الأخیرة للتمییز بین صال

الوطني والأجنبي، فالأجنبیة والوطنیة صفتین متقابلتین، إذ یكفي معرفة واحدة منها حتى یتسنى لنا معرفة 

.101الأخرى، فالوطني هو كل من یتمتع بجنسیة الدولة والأجنبي هو من لا یتمتع بها

افرها في الشخص ، دورا فعّالا في تحدید الشروط الواجب تو 1956لاتفّاقیة واشنطن لسنة ولقد كان 

:الطبیعي حتى ینعقد اختصاص المركز، والمتمثلة في شرطین أساسیین هما

أن یتمتع بجنسیة دولة متعاقدة بخلاف الدولة طرف النزاع في التاریخ الّذي وافق فیه الطرفان -1

طلب التوفیق أو على القیام بالتوفیق أو التحكیم، وكذلك أیضا في التاریخ الّذي سجل فیه 

.التحكیم

"رابطة قانونیة وسیاسیة ینتمي الشخص بمقتضاها لدولة أخرى:"إنّ الجنسیة كما عرفها أحد الأساتذة هي-100

.114، ص2002هشام علي صادق، الحمایة الدولیة للمال الأجنبي، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، :أنظر في ذلك-
.101عبد الخالق الدحماني، مرجع سابق، ص -101



تحدید ضوابط عقد الاستثمار الأجنبي:الباب الأول                            الفصل الأول 

45

أن لا یكون قد حصل على جنسیة الدولة طرف النزاع في أي من تاریخي یوم اتفّاق الأطراف -2

.102على القیام بالتوفیق أو التحكیم، وكذلك یوم تسجیل الطلب

ن أن یطرح في هذا الشأن هو طبیعة القید الذي وضعته اتفّاقیة واشنطن على الإشكال الذي یمكإنّ 

بین تاریخ الاتفّاق على التحكیم بضرورة تمسكه بجنسیة واحدة ضمن فترة محددة ممتدةالشخص الطبیعي 

اتفاقیة واشنطن أن لأحكام، مما یجعلنا نتساءل هل یشترط وفقا 103تاریخ تسجیل الطلب أمام المركزو 

یتمتع الشخص الطبیعي بجنسیة واحدة بصورة مستمرة وبشكل غیر متقطع طیلة الفترة التي حددتها 

؟تفّاقیةالا

حول مسألة اشتراط استمراریة جنسیة نفس الدولة في الفترة ما بین 104بعض الآراء الفقهیةاختلفت 

الاتفاق على التحكیم وتسجیل الطلب أمام المركز بالنسبة للشخص الطبیعي الأجنبي الطرف في العقد مع 

أ ومواجهتها الحالات الاستثنائیة التي تنجم /25/02الدولة، ولعل التفسیر الأقرب لتطبیق مقتضیات المادة 

قیام أحد الأشخاص التابعین لدولة متعاقدة بعد الاتفاق على التحكیم بتغییر جنسیته وحصوله على عن 

الشخص جنسیة دولة متعاقدة، مما یتعین التعامل مع شرط الجنسیة بنوع من المرونة، وذلك بقبول تمتع 

نفس الجنسیة التي الطبیعي بجنسیة دولة متعاقدة لحظة الاتفّاق على التحكیم دون اقتضاء أن تكون هي

یتمتع بها هذا الشخص وقت تسجیل الطلب أمام المركز، وهو تفسیر یتماشى مع أهداف المعاهدة ویعمل 

.105على زیادة حالات انطباقها وتطبیقها

إلى معیار التعامل مع الأشخاص مزدوجي تشر كما تجدر الإشارة إلى أنّ اتفاقیة واشنطن لم 

أي إیرادبصفة مطلقة ودون الرأي المستقر حول هذا الشأن أنّ المركز لا یختصالجنسیة، إلاّ أنّ 

دولة المتعاقدة الطرف في مزدوجي الجنسیة إذا كانت جنسیة الالأشخاص بالنظر في منازعات استثناءات

كز المنازعة إحدى الجنسیتین التي یتمتع بها الشخص الطبیعي، كما یحجب عن اختصاص المر 

.من اتفاقیة واشنطن، مرجع سابق25/1المادة -102
.194قصوري رفیقة، عیواج طالب، مرجع سابق، ص -103
:لشخص الطبیعي الأجنبي أنظر في ذلكراء الفقهیة بشأن شرط استمراریة الجنسیة للمزید من التفاصیل حول الآ-104

.168-166صحفیظة السیّد الحدّاد، مرجع سابق، ص-

.195عیواج طالب، مرجع سابق، ص یقة، قصوري رف-105
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مي الجنسیة حتى لو اتفقت الدولة الطرف في المنازعة على غیر ذلك و رضیت بالخضوع الأشخاص عدی

.106كزلتحكیم المر 

:الأجنبيالاعتباريالشخص -2

یعرف الفقه القانوني الشخص المعنوي بأنّة وحدة أو كیان إجتماعي ینشأ من أجل تحقیق 

الأعضاء المكونین له ونظام قانوني خاص به أغراض معینة ویتمتع بالشخصیة القانونیة المستقلة عن 

ة الأجنبي شكل الشركالاعتباري، ویتخذ الشخص 107وقادر على أن یكون طرفا في العلاقات القانونیة 

.بهدف تحقیق تنمیتها الاقتصادیةهزة التابعة لهاع الدولة أو إحدى الهیئات أو الأجتتعاقد م

، وحول الأسس التي الاعتباريالتباین حول مسألة جنسیة الشخص كثیر من الاختلاف و لقد أثار ال

بالنسبة للدولة تقوم علیها هذه الجنسیة، وعن المعیار الّذي یمكن بواسطته اعتبار هذا الشخص أجنبیا 

.المضیفة

ولقد بالجنسیة وترتیب الآثار القانونیة، ولي إلى الاعتراف للشخص المعنويفقه القانون الداتفّق

:تتمثل فیما یليجنسیة الشركاتلتحدید لمعاییر التي یمكن اللجوء إلیها تعددت ا

:معیار التأسیس-أ

هذة القوانین قوانینها، باعتبار أنّ ب جنسیة الدولة التي تأسست بموجبفإنّ الشركة تكتسبمقتضاه

أنّ الشّركة تكتسب جنسیّة الدّولة وبمعنى آخر .الشخصیة القانونیةلشخص الاعتباريالتي تمنح لهي 

فإذا تأسّست في الجزائر وصدر قرار تأسیسها من السّلطات الجزائریّة، .فیها قرار تأسیسهاالّتي صدر 

.اعتبرت جزائریّة، واكتسبت جنسیّتها

ار یؤكدون على أنّه المؤیدون لهذا المعیحیث أنّ 108بطابع الثبات والاستقرار،یمتاز هذا المعیار إنّ 

الحمایة للشركات وغیرها من المشروعات، ثیر من الضمانات و كموضوعیة، لاعتباره یوفّر أكثر تحدید و 

.170، 169صحفیظة السّیّد الحدّاد، مرجع سابق، ص-106

.190ص عیواج طالب، مرجع سابق، قصوري رفیقة، -107
.47، ص 2003نهضة العربیة، القاهرة، إبراهیم أحمد إبراهیم، القانون الدولي الخاص، الجنسیة، دار ال-108
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ویؤخذ على هذا المعیار أنّه یجعل الجنسیة مادة متروكة .لأنّها تسند إلى قانون واضح المعالم ومحدد

.109لحریة اختیار الأشخاص الطبیعیین التي تنشئ الشخص المعنوي

:معیار جنسیة المؤسس-ب

له، باعتبار أنّ المؤسسینجنسیة الأعضاء بالشخص الاعتباري یتمتع بموجب هذا المعیار 

المشروع هو المعبر عن إرادة الأطراف وهو المحقق لمصالحهم، وتكون تلك الجنسیة هي جنسیة الدولة

.110جنسیةفي حالة اختلافهم في الالتي تنتمي إلیها أغلبهم 

إذ أنّ هذا ، لقانوني المستقل للشخص المعنوياهو إنكاره للوجود ما یعاب على هذا المعیار 

، كما أنّ هذا المعیار عدیم الجدوى الأخیر لا یتمتع بشخصیة قانونیة مستقلة عن الأعضاء المؤسسین له

.111بخصوص الأشخاص الاعتباریة التي یغلب علیها تجمیع الأموال لا الأشخاص مثل شركات الساهمة

:معیار مركز الاستغلال-ج

طبقا لهذا المعیار فإنّ الشركة تكتسب جنسیة الدولة التي یوجد فیها مركز نشاطها الرئیسي باعتباره 

فإذا وُجد مثلا هذا المركز في الجزائر، تحصل هذه الشّركة على الجنسیّة المكان الّذي تتجمع فیه مصالحها، 

بین الشخص الاعتباري و الدولة التي یحمل یتمیّز هذا المعیار بأنّه یعبر حقیقة عن ارتباط فعليو .الجزائریّة

.112جنسیتها، وهو ما یقلل من فرص الغش والتحایل نحو القانون

، وكذا 1966وسنة 1963وإذا كان قانوني الاستثمار لسنة ، هذا المعیارقد اعتمدت الدولة الجزائریة على ل

من125فإنّ المادة ، المستثمرین الأجانب والوطنیین، قد میّزوا بین 113قانون الشّركات ذات الاقتصاد المختلط

النّقد والقرضالمتعلّق ب03/11الأمر 
)114(

:أنّهالمقیمین وغیر المقیمین، حیث نصّت علىقد میّزت بین 

، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، فرع -دراسة مقارنة-دیدي إبراهیم، الاتّفاقیات الدولیة لضمان الاستثمار-109

.140، ص 2002القانون الدولي والعلاقات الدولیة، جامعة الجزائر، 
.46ص إبراهیم أحمد إبراهیم، القانون الدولي الخاص، الجنسیة، مرجع سابق،-110
.30محمد الأسعد، مرجع سابق، ص بشار -111
.46إبراهیم أحمد إبراهیم، القانون الدولي الخاص، الجنسیة، مرجع سابق، ص-112
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یعتبر مقیما في الجزائر في مفهوم هذا الأمر، كلّ شخص طبیعي أو معنوي یكون المركز "

.الجزائرالرّئیسي لنشاطاته الاقتصادیّة في

یعتبر غیر مقیم في الجزائر في مفهوم هذا الأمر، كلّ شخص طبیعي أو معنوي یكون المركز 

."الرّئیسي لنشاطاته الاقتصادیّة خارج الجزائر

معیار مركز الإدارة الرئیسي-د

الرئیسي أو إدارتهامركزامفاده أنّ الأشخاص الاعتباریة تتمتع بجنسیة الدولة التي یوجد فیه

فیه أجهزة الشخص ترتكزالمكان الّذيالرئیسيویقصد بمركز الإدارة.الاجتماعيیوجد بها مقرها 

ولقد اعتمدت جل البلدان النامیة على معیار مركز .معنوي المختصة بإصدار القرارات المتعلقة بأمورهال

باره یتناسب مع ظرفها الاقتصاديالإدارة الرئیسي، باعت

موطن ...":من القانون المدني على أنّه50إلى القانون الجزائري فقد نصت المادة بالرجوع 

.115"الشّخص الاعتباري هو المكان الّذي یوجد فیه مركز إدارتها

ولها نشاط في الجزائر یعتبر مركزها، الخارج ه فإنّ الشركات التي یكون مركزها الرئیسي في وعلی

.في الجزائرالوطني في نظر القانون 

113- ZOUAIMIA Rachid, "Le régime des investissements étrangers en Algérie", JDI, N° 3,
1993, p 573.

أوت 27، صادر في 52بالنّقد والقرض، ج ر ج ج، عدد ، یتعلّق 2003أوت سنة 26، مؤرّخ في 11-03رقم أمر_114

، 2009، یتضمّن قانون المالیة التّكمیلي لسنة 2009جویلیة سنة 22مؤرّخ في 01-09، معدّل ومتمّم بالأمر رقم 2003

،  ج ر ج ج، 2010أوت سنة 26مؤرّخ في 04-10، والأمر رقم 2009جویلیة 26صادر في 44ج ر ج ج، عدد 

، یتضمن قانون 2013دیسمبر 30مؤرّخ في 08-13، متمم بموجب القانون رقم 2010سبتمبر 01صادر في ، 50عدد 

14-16، معدل ومتمم بموجب القانون رقم 2013دیسمبر 31، صادر في 68، ج ر ج ج، عدد 2014المالیة لسنة 

دیسمبر 29فيصادر77عدد ،ر ج جج،2017، یتضمن قانون المالیة لسنة1620دیسمبر 28مؤرخ في 

12فيمؤرخ ،57د عد،ر ج جج،2017كتوبرأ11مؤرخ في 10-17معدل ومتمم بموجب القانون رقم ،1620

2017.أكتوبر

.مرجع سابق، یتضمّن القانون المدني المعدل والمتمم،1975سبتمبر سنة 26المؤرّخ في 75/58الأمر رقم -115



تحدید ضوابط عقد الاستثمار الأجنبي:الباب الأول                            الفصل الأول 

49

المبرمة من طرف الجزائر والمستثمرین الأجانب بمعیار المقر بعض اتفّاقیات الاستثمارلقد أخذت

تلیكوم الجزائر اتفّاقیّة الاستثمار المبرمة بین الدّولة الجزائریّة وشركة أوراسكوم الاجتماعي، نذكر منها 

اتفّاقیة الاستثمار المبرمة بین الوكالة الوطنیّة لتطویر الاستثمار والشّركة ، و الّذي یوجد مقرّها بالجزائر

.الكائن مقرّها بالجزائر العاصمةACCالجزائریّة للإسمنت 

معیار الرقابة أو السیطرة-ه

خاضعا لرقابة أو سیطرة أجنبیة، سواءً إذا تعلّق یقصد بذلك أنّ الشخص الاعتباري یعدّ أجنبیا متى كان 

، حتى ولو الأمر بالأموال المستثمرة أو من حیث تمتع القائمین على إدارة المشروع بجنسیة دولة أجنبیة

116.كان مركز الإدارة الرئیسي أو محل النشاط أو مكان التأسیس في الإقلیم الوطني

حیث ، فقد ابتدعها كل من الفقه والقضاءالحرب العالمیة الأولىقابة إبّان ر الرّ اهرت فكرة معیظلقد 

و قد أدى .كان القضاء الفرنسي یأخذ بمعیار مركز الإدارة، كضابط للكشف عن جنسیة الشخص المعنوي

هذا الوضع إلى نتیجة مفادها ضرورة الاعتراف بالصفة الوطنیة للأشخاص الاعتباریة التي یوجد مركز 

رغم من أنّها كانت مملوكة للأعداء وهم الألمان، وبالتالي تحت رقابتهم بالفي فرنسا ئیسي إدارتها الر 

.117وإشرافهم

كان هذا الوضع یمثل عقبة في سبیل اتّخاذ الإجراءات الاستثنائیة التي تقتضیها ظروف الحرب 

قبولة إذ كان یمكن إلى نتیجة غیر مكوقد أدى ذل.في مواجهة الألمان مثل وضع أموالها تحت الحراسة

فیما لو كانوا شركاء في شركات یوجد مركز إدارتها للسلطات الفرنسیة أن تضع أموال رعایا الألمان 

ى أساس أنّ مثل هذه الشركات تعدّ شركات وطنیة طبقا لمعیار مركز الإدارة الرئیسي في فرنسا، عل

.118الرئیسي

.31مرجع سابق، ص بشار محمد الأسعد، -116

.94مرجع سابق، ص النظام العربي لضمان الاستثمار ضد المخاطر غیر التجاریة،هشام علي صادق،-117
.43شنتوفي عبد الحمید، مرجع سابق، ص -118
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د إخضاع الأشخاص ولأوّل مرة معیار الرقابة فأكّ هذه النتائج الشادة اعتمد القضاءولتلافي

الاعتباریة التي یمتلك رعایا الأعداء معظم أسهمها وحصصها، لرقابة هؤلاء وإشرافهم ولو كان مركز 

.119إدارتها الرئیسي في فرنسا

ثمار،  وبالعودة إلى اـتفّاقیة واشنطن المنشئة للمركز الدولي لتسویة المنازعات المتعلّقة بالاست

قد اعتمدت بضابط الرقابة كمعیار لتحدید الصفة الأجنبیة ایتضح لنا أنّهمنهاب/25/2وباستقراء المادة 

:للأشخاص الاعتباریة حیث نصّت على أنّه

یحمل جنسیّة إحدى الدّول المتعاقدة الأخرى خلاف الدّولة الطّرف في النّزاع، كلّ شخص معنوي"

موافقتهم على طرح النّزاع على التّوفیق أو التّحكیم، وأیضا كلّ شخص معنوي في تاریخ إعطاء الأطراف 

أحد رعایا الدّولة "یحمل جنسیّة الدّول المتعاقدة الطّرف في النّزاع في ذات التاّریخ، ویتّفق على اعتباره 

".بالنّظر إلى الرّقابة الّتي تمارس علیه من المصالح الأجنبیّة "المتعاقدة الأخرى

غیر اّ بالنسبة للمشرّع الجزائري فنجد أنّه قد رفض معیار الرقابة كما ورد في اتفّاقیة واشنطن،أم

أحد ، وإن أخذت بجنسیة 120الفرنسیّة بشأن التّشجیع والحمایة المتبادلتین للاستثمارات–الاتفّاقیّة الجزائریّة أنّ 

أخذت كذلك بمعیار فإنّها قدالاجتماعي للشّركات،الطّرفین المتعاقدین بالنّسبة للأشخاص الطّبیعیّة، وبالمقرّ 

:منها1/3نصّ المادة خلالذلك مننستشف الرّقابة، و 

تشیر إلى كلّ شخص معنوي مشكّل على إقلیم أحد الطّرفین المتعاقدین طبقا "الشّركات"عبارة "

هذا الشّخص المعنوي مراقبا لتشریع هذا الأخیر، وله في نفس الإقلیم مقرّ اجتماعي أو أن یكون 

بطریقة مباشرة أو غیر مباشرة من طرف مواطني أحد الطّرفین المتعاقدین أو من طرف أشخاص 

."معنویّة لها مقرّها الاجتماعي على إقلیم أحد الطّرفین المتعاقدین والمشكلة طبقا لتشریع هذا الأخیر

.94هشام علي صادق، النظام العربي لضمان الاستثمار ضد المخاطر غیر التجاریة مرجع سابق، ص -119
بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة و حكومة الجمهوریة الفرنسیة بشأن التشجیع المبرمتّفاقالا-120

والمصادق ،1993فیفري 13والحمایة المتبادلة فیما یخص الاستثمارات وتبادل الرسائل المتعلق بهما، الموقع بالجزائر في 

جانفي 02، صادر في 01ج ر ج ج عدد ، 1994جانفي 02مؤرّخ في01-94رئاسي رقم المرسوم العلیه بموجب

1994.
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المبحث الثاني

كییفهتتصنیف عقد الاستثمار و 

لیة من حیث عقود التجارة الدو یمكن تمییز عقود الاستثمار عن العقود الأخرى المبرمة في إطار 

الاقتصادیة بالدّرجة یتمثل في تحقیق التنمیة من إبرام هذه العقودللدولةهدفها، حیث أنّ الدافع الرئیسي

نبي هو تحقیق الربح من بینما یكون هدف المستثمر الأج،عن طریق جلب الاستثمارات الأجنبیةالأولى

.خلال نجاح مشروعه

لا یتصوّر بطبیعة الحال أن تكون عقود الاستثمار محددة بنموذج أو قالب قانوني معین، فهذه و 

أصبح لكل صورة أو نموذج حیث العقود تتعدد وتتنوّع صورها ونماذجها طبقا لطبیعة موضوع العقد المبرم 

.)المطلب الأول(121منها تسمیة مستقلّة یعرف بها

جال القانوني أو مسواءً في الستثمار من أهمیة خاصة في الآونة الأخیرةونظرا لما تلقاه عقود الا

هذه العقود والأساس القانوني الذي ترتكز علیه، ن المهم البحث في تكییف فقد أصبح م122،الاقتصادي

حدید الجهة المختصة للنظر في فمن خلاله یمكن ت، وذلك نظرا لأهمیة الآثار المترتبة على هذا التكییف

، التي تنشأ بین الأطراف المتعاقدة نتیجة إخلال الدّولة مثلا بالتزاماتها، أو العدول عن تنفیذهااعات النز 

).المطب الثاني(على العقدتحدید القانون الواجب التطبیقكما یعتبر المعیار الأساسي ل

المطلب الأوّل

الأجنبيالاستثمارتصنیف عقد 

على الصعید العملي، بحسب الحاجة وبحسب المتاح منها، الأجنبيتتنوّع صور عقد الاستثمار

إلى تعدد معاییر أدىهذا التباین والتنوع، غیر أنّ ستثمار یعرف أنماطا وصیغا متنوعةالافنجد أنّ 

.الأجنبيتصنیف عقود الاستثمار

عدلي محمد عبد الكریم، النظام القانوني للعقود المبرمة بین الدول والأشخاص الأجنبیة، أطروحة لنیل شهادة -121

.33، ص 2011-2010العلوم السیاسیة، جامعة تلمسان، ق و الدكتوراه في القانون الخاص، كلیة الحقو 
.299، مرجع سابق، ص "الطبیعة القانونیة لعقود الاستثمار الدولیة"هیم محمد القعود، إبرا-122
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هذه المعاییر  فإنّ الاتّجاه الغالب في الفقه المعاصر یذهب إلى اعتماد معیار غیر أنّه مهما تعددت

راجع للتطور الذي عرفته هذه العقود وللصور المتنوعة التي تلجأ إلیها الدول وهذا،موضوع العقد

میة، خاصة منها عقود الاستثمار التي أخذت بعدًا جدیدًا في السیاسات الاقتصادیة الوطنیة للبلدان النا

باعتبار أنّ أهداف هذه العقود تبرز من خلال الضرورة والحتمیة الاقتصادیة التي كانت الدافع وراء 

لذلك  كان معیار موضوع العقد هو المعیار المناسب 123.إبرامها وذلك باختلاف نوایا وأهداف أطرافها

ل تسمیة هذا العقد تحت في هذا الصدد فیمكن النظر لموضوع العقد المبرم، وبعد ذلك یكون من السه

تصادیة ولقد لجأت الجزائر بتكریس هذا الاتّجاه في سیاستها الاق.لعقود الاستثمار124المسمیات المختلفة

أهمیة خاصة وفي الاستثمارات التي تمثلالأخیرة بهدف جلب رؤوس الأموال الأجنبیة خاصة في الآونة

.بالنسبة للاقتصاد الوطني

الذي یساعد في تحدید وتصنیف و تبیان ر موضوع العقد هو الأكثر ملائمةمعیاومن ثمّ فیعتبر 

.)الفرع الأول(توضیحه في صورها ونماذجها، وهذا ما سنحاول 

،125لقد ظهرت تسمیة عقود الدولة جلیّا في عقود الاستثمار، لاسیما في عقود الامتیازات البترولیة

الكبرى، التي تتطلب رؤوس أموال ضخمة وخبرة بشریة وفنیة حیث نجد مثل هذه العقود في المشاریع

باعتبار أنّ ظهور عقود الدولة  و .ونقل التكنولوجیا الحدیثة التي تفتقر إلیها الدول المضیفة للاستثمار

د الدولةو التطرق لمدى اعتبار عقد الاستثمار كنموذج لعقیعود ویرتبط بعقود الاستثمار، یستوجب علینا

.)ثانيالفرع ال(

123- LEBOULANGER Philippe, Les contrats entre Etats et entreprises étrangères,

Economica, Paris, 1985, p 13 .

المنشآت الصناعیة بین الدول والشركات الأجنبیة عوض اللّه شیبة الحمد السّید،  النظام القانوني لعقود إنشاء -124

، أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه في الحقوق، كلیة الحقوق، جامعة )مع دراسة تطبیقیة على العقود المصریة(الخاصة 

.38، ص 1992أسیوط، مصر، 

عقد الدولة (لاستثمارات الدولیة بین الدول ورعایا دول أخرى في مجال االمبرمةدراسة في العقود"قادري عبد العزیز، -125

Le contrat d’Etat(" ،،33، ص 1997، 01، عدد07المجلدمجلة المدرسة الوطنیة للإدارة.
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الفرع الأول

الأجنبينماذج عقد الاستثمار

عن سائر العقود المبرمة في الأجنبیةالعقود التي تبرمها الدولة مع  أصحاب رؤوس الأموالتتمیز

باختلاف الخطط وتتعدد وتختلف صورهاالذي تنصبّ علیه، المحلبالنّظر إلى ظل التجارة الدولیة

الخطط التنمویة تلعب دورا هاما في تحدید نوع هذهالدولة المضیفة للاستثمار، إذ أنّ بعهاالتنمویة التي تتّ 

.التعاقد الذي تبرمه الدولة مع المستثمر الأجنبي

، الأجنبيلاستثماروعموما هناك العدید من النماذج والصور التي یمكن أن یتبلور فیها عقد ا

)ثانیا(، عقود التعاون الصناعي )أولاّ(ثر تداولا هي عقود البترولكالتي تعتبر أومن أهم هذه النماذج و 

).ثالثا(الدولیةوعقود الأشغال العامة

حث واستغلال الموارد الطبیعیةعقود الب:أوّلا

أقدم وأهم عقود الدولة، وهي تقع على من عقود البحث والتنقیب واستخراج الثروات الطبیعیةتعتبر

الثروة هذه ، وتمثّل)العقود المنجمیة(أو المواد المنجمیة غیر البترولیة )العقود البترولیة(المواد البترولیة 

كما هو الحال بالنسبة لدول الخلیج، وبعض دول المغرب للدول المنتجة له بالنسبة سواءً بالغةأهمیّة 

أغلب الأحیان إلى الدول ، أو بالنسبة للدول المستهلكة له والتي تنتمي فيالعربي، مثل لیبیا والجزائر

126.الصناعیة المتقدمة

هیئاتها أو إحدىأو بنفسهایتعیّن علیها التعاقد الثروات الطبیعیة لاستغلال إنّ حاجة الدول النامیة 

.الأجنبیة الكبرى من جهة أخرى من أجل التنقیب والإنتاج والتسویقمن جهة، وبین الشركاتشركاتها

إنّ السعي وراء تحقیق قدر من التوازن بین مصالح الدول المنتجة للثروات الطبیعیة والشركات 

في العلاقة التي كانت تربط بینها، لذلك انتقلت هذه العقود من عقود تحولات هامة الأجنبیة أدى إلى 

.قود أكثر توازن كعقود المشاركة وعقود المقاولةعالامتیاز التقلیدیة، إلى 

53مرجع سابق، ص إقلولي محمد،-126
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الامتیازعقود -1

ة الحق المطلق في البحث والتنقیب عن جنبیالشركة الأبمقتضاه الدولةتصرّف تمنح127عقد الامتیاز

الموارد البترولیة الكائنة فوق إقلیمها أو في جزء منه واستغلال هذه الموارد والتّصرف فیها خلال فترة زمنیة 

128.مقابل حصول هذه الدولة على حصص مالیة معینة 

، حیث ترجع نشأتها إلى أواخر القرن التاسع عشر و لعقود البترولةالتقلیدیالصورةتعدّ عقود الامتیاز

.129سنة100وتتّسم هذه العقود بطول مدّتها، بحیث یمكن أن تصل إلى بدایات القرن العشرین، 

إنّ عدم تقدیر مادة البترول وأهمیتها الاقتصادیة من قبل الدول المنتجة له، وافتقارها لرؤوس الأموال 

للدولة مانحة الامتیاز تعطي فیها، لم ف سیاسیةو ظر فقد تمّ إبرامها في زیادة على ذلكوالخبرة الفنیة الكافیة، 

من جانب الدول الاستعماریة حتلال تحت الاحق مناقشة شروط الامتیاز، إذ كانت أغلب هذه الدول واقعة 

الكبرى والتي تنتمي إلیها الشركات الأجنبیة العاملة في مجال البترول، وقد كانت حكومات الدول المستعمرة 

.130دائمة التدخل لمساندة هذه الشركات

حیث تضمنت في الاستغلال و ات التنقیب كولقد اتّسمت عقود الامتیاز باختلال التوازن لصالح شر 

.اصیلها الكثیر من الإجحاف بحقوق ومصالح الدول المتعاقدة بوجه عامتف

یعتبر عقد الامتیاز من أهم العقود المسماة في بعض الدول كفرنسا و مصر، وهو أحد العقود الواردة على العمل، -127

."التزام المرافق العامة"في بعض الحالاتیصطلح علیهو 
.38-37، ص ص عدلي محمد عبد الكریم-128

عقد أو اتفّاق تكلّف الإدارة المانحة :عرّف جانب من الباحثین في الجزائر عقد الامتیاز أمثال الدكتور ناصر لباد أنّه-

، )بلدیة(، أو شخصا معنویا من أشخاص القانون العام)فردا(طبیعیاسواءً كانت الدولة أو الولایة أو البلدیة بموجبه شخصا 

، یسمى صاحب الامتیاز بتسییر واستغلال مرفق عمومي لمدة محددة، ویقوم صاحب )شركة مثلا(أو القانون الخاص 

لقیام بهذه الخدمة أي متحمّلا المسؤولیة الناجمة عن ذلك و في مقابل اوأمواله، و الامتیاز بإدارة هذا المرفق مستخدما عمّاله

أنظر .تسییر المرفق العمومي، یتقاضى صاحب الامتیاز مقابل مبلغ مالي یحدد في العقد یدفعه المنتفعین بخدمات المرفق

.212، ص 2006ناصر لباد، الوجیز في القانون الإداري، الطبعة الأولى، منشورات لباد، سطیف، :في ذلك 

129- LEBOULANGER Philippe, op.cit., p 14.
.50-49صبشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص-130
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لى إعادة النظر في إهذه الأخیرةوبتغیّر الظروف السیاسیة والاجتماعیة والاقتصادیة لهذه الدول، لجأت

الامتیاز قبل أجله المحدّد، مثل إلغاء یحقق مصالح الأطراف المتعاقدة واتّخاذها إجراءات هذه العقود بما 

.الجزائرذي سارت علیه بعض الدول منهاوإجراء التأمیم ال

نّها قد ات وفق أشكالٍ تعاقدیة مختلفة، إلاّ أاعتمدت الجزائر منذ الاستقلال على قطاع المحروق

.131تیازلامأعادت تحدید النّظام القانوني لنشاطات البحث واستغلال مواردها الطّبیعیة ، وفق أسلوب ا

المتعلّق بالمحروقات والمحدّد للنّظام القانوني 07-05الإطار صدر القانون رقم هذاوفي

لنشاطات البحث عن المحروقات واستغلالها والذي یفتح المجال أمام الشّركات الأجنبیة قصد استغلال أكثر 

.)132(للثّروات الباطنیة باستعمال تكنولوجیة متطوّرة في هذا المجال

:عقود المشاركة-2

بعض عقود الامتیاز تنص على إمكانیة مشاركة الدول المنتجة للشركة في رأسمال الشركة كانت 

السیطرة هذه الشركات على الدول المنتجة للبترول لم توضع موضع صاحبة الامتیاز، إلاّ أنّه لتأكید

بین الشركة الوطنیة المبرم الاتفاق في أوّل المشروعات المشتركة یتمثل أنّ والجدیر بالذكر.133التنفیذ

»الذي قامت به إیران وانتهى بإنشاء المشروع المشتركAGIPوNIOCالإیرانیة للبترول  Société

Irano- Italienne des pétroles » SIIP134وهو الشركة الإیرانیة الدولیة للبترول.

.54إقلولي محمد، مرجع سابق، ص -131
ج ر ج ج عدد یتعلّق بالمحروقات، ،2005أفریل 28مؤرّخ في 07-05من القانون رقم المادة الأولىأنظر-132

، ج ر ج ج 2006جویلیة سنة 29في ، المؤرّخ 10-06، معدل ومتمم بالأمر رقم 2005جویلیة 19، صادر في 50

، 11، ج ر ج ج، عدد 2013فیفري 20، المؤرّخ في 01-13، والقانون رقم 2006جویلیة 30، صادر في 48عدد 

، یتضمن قانون المالیة لسنة 2014دیسمبر سنة 30المؤرّخ في 10-14، والأمر رقم 2013فیفري 24صادر في 

، یتضمن قانون المالیة لسنة 2015دیسمبر سنة 30المؤرّخ في 18-15م ، والقانون رق78، ج ر ج ج، عدد 2015

.2015دیسمبر 31، صادر في 72، ج ر ج ج، عدد2016
.40عدلي محمد عبد الكریم، مرجع سابق، ص -133
.56إقلولي محمد، مرجع سابق، ص -134
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ولة المنتجة للبترول من خلالها ظهرت عقود المشاركة كبدیل لعقود الامتیاز التقلیدیة، حیث تقوم الد

ه الدولة مساهمة في تصبح هذوبالتالي بالاشتراك بحصة من رأسمال الشركة التي تقوم باستثمار البترول، 

.135لها الحق في ممارسة أعباء ومسؤولیات الإدارةیكونهذه الشركة و 

إلى إنشاء للبترولالدول المنتجةلجوء ل،  نظراشكل المشاركة في المجال البتروليولقد ازداد ظهور 

كما اقتصرت مساهمة .الجزائریةSONATRACHمؤسّسات نفطیة عمومیة كما هو الحال بالنسبة لـ 

.136من خلال شركة مساهمة جزائریة%49نسبةعلىالشركات الأجنبیة على إثر التأمیمات الجزائریة  

:عقود المقاولة-3

یعرف عقد المقاولة بالعقد الذي بمقتضاه یتعهّد أحد المتعاقدین بصنع شيء ما، أو أن یؤدّي 

فهو عقد یتمّ بمقتضاه استعانة وفي المجال البترولي، 137لطرف الآخرلعملا مقابل أجر یتعهّد بدفعه 

الدولة الممثلة في إحدى المؤسسّات المشرفة على النقل بمقاول ممثّل في شركة یتولى مسؤولیة الكشف 

، على أن یتحمّل كافة المصاریف ومسؤولیة المخاطرة التي تكتنف هذه العملیات للإنتاجعن النفط وإعداده 

138.منذ بدایة المشروع

في عقود المقاولة البترولیة عبارة عن نصیب في الإنتاج أو المقاولأجرنّ أوالجدیر بالذكر

.الأرباح حسبما اتفق علیه مسبقا، وهذا خلافا بالنسبة لعقود المقاولة العادیة

عقود التعاون الصناعي:ثانیا

الستیناتتعتبر عقود التعاون الصناعي من العقود الحدیثة نسبیا، حیث ترجع نشأتها إلى أوائل 

دول المتقدمة من جهة، وتفتقد له الدول شهده التالّذي الاقتصادي، حیث أنّ التقدم139القرن الماضيمن

.113-112عبد الخالق الدحماني، مرجع سابق، ص ص -135

.56ع سابق، ص قلولي محمد، مرجإ-136
، یتضمّن القانون المدني الجزائري، المعدّل 1975سبتمبر 26مؤرخ في 58-75من الأمر رقم549المادة -137

.والمتمّم، مرجع سابق
.41عدلي محمد عبد الكریم، مرجع سابق، ص -138
.114عبد الخالق الدحماني، مرجع سابق، ص -139
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النامیة من جهة أخرى، أدّى بهذه الأخیرة إلى إنشاء علاقات مع هذه الدول المتطوّرة، بغیة نقل 

.ول المتقدمةتقلیص الفجوة بینها وبین الد، ومن ثمّ التكنولوجیا والاستفادة منها

صورة خاصة للتعاون الاقتصادي الدولي، تتعاون فیها ":ویعرف البعض التعاون الصناعي بأنّه

مشروعات مستقلة من دول مختلفة بهدف إنتاج منتج معیّن بمزید من الفعالیة في استخدام الظروف 

تحقیق الآثار الاقتصادیة والبحث والتطویر من أجل التكنولوجیة، بزیادة التخصص والتعاون في الإنتاج 

.140"المستهدفة

إنّ التطور الصناعي والتكنولوجي لا یمكن تحقیقه إلاّ من خلال تعاون صناعي قوي یربط بین 

:تتّخذ عقود التعاون الصناعي عدّة أشكال أهمّهاو الدول الصناعیة الكبرى والدول النامیة، 

:عقود نقل التكنولوجیا-1

هي عقود تسمح للدول النامیة بالحصول على التقنیة عقود الدولة، فمن أحدث هذه العقود تعدّ 

،141من الدول المتقدمة أو أحد الأشخاص التابعین له التي تملك هذه التقنیة أو براءة اختراعهاالحدیثة 

وتعرف عقود نقل التكنولوجیا على أنّها اتفاق بتعهّد بمقتضاه مورّد التكنولوجیا بأن ینقل بمقابل معلومات 

أو لتركیب فنیة إلى مستورد التكنولوجیا لاستخدامها في طریقة فنیة خاصة لإنتاج سلعة معینة أو تطویرها 

أو تشغیل آلات أو أجهزة لتقدیم خدمات، وعلیه فلا بیع أو شراء أو تأجیر وبیع العلامات التجاریة أو 

من عقد نقل التكنولوجیا أو مرتبطة التراخیص لاستعمالها نقلا للتكنولوجیا إلاّ في حالة ما إذا كان جزءً 

.142به

بأنّها مجموع المعارف والمهارات "یعرفها البعضإذ تعدّدت تعریفات التكنولوجیا عند الفقه، لقد و 

.143"التي تمكّن المجتمع من إنتاج السلع والخدمات

.147مرجع سابق، ص أحمد المصطفى محمد صالح الصادق، -140
.297، مرجع سابق، ص "الطبیعة القانونیة لعقود الاستثمار الدولیة"إبراهیم محمد القعود، -141
.49، ص 2010حسان نوفل، التحكیم في منازعات عقود الاستثمار، دار هومة، الجزائر، -142
.31مرتضى جمعة عاشور، مرجع سابق، ص -143
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، للتكنولوجیاوالمستورد العقد الذي یبرم بین الطرف الموردنقل التكنولوجیا عن طریق اللجوء إلىیتم

كما هو الحال كنولوجیایختلف من عقد إلى آخر، فقد یكون محل العقد هو نقل التغیر أن موضوع العقد 

، وهو ما تكون موضوعه الأساسيبالنسبة للدول المتطورة فیما بینها التي تكون على درایة فنیة متقاربة، وبالتالي 

معروفة بالضعف الدول المتقدمة والدول النامیة أنّ العقود التي تبرم بین إلاّ .144یسمى عقد نقل المعرفة الفنیة

بتقدیم المساعدة الفنیة اللازمة للاستغلال الأمثل لهذه المعرفة ستلزم أن تكون متبوعة یممافي الدرایة الفنیة

.145الفنیة

:عقود المساعدة الفنیة-2

یلتزم بمقتضاه مورد التكنولوجیا بالإضافة إلى نقل المعرفة یقصد بعقد المساعدة الفنیة، الاتفّاق الّذي 

الفنیة بتقدیم المساعدة الایجابیة والخدمات الضروریة وذلك للأخذ بید المتلقي لها حتى یبدأ السیر على الطریق 

.146السلیم المرجو من عقد نقل التكنولوجیا

الذین توكل والخبراء لتدریب العمالة المحلیة، یة وعلیه فإنّ هذه العقود، تشمل الالتزام بتوفیر العمالة الفن

في عملیة الإنتاج، وتلقینهم مختلف الأسالیب الفنیة لإدارة مستعملةلهم مهمة تشغیل الأجهزة والآلات ال

.المشروع

عقود تسلیم المفتاح-3

المباني ظهرت عقود المفتاح في الید في الولایات المتحدة الأمریكیة وكانت ترتبط بمجال لقد 

المعدة للسكن، حیث یلتزم المقاول ببناء أو إنجاز عمارة ما، ابتداءً من مرحلة التصمیمات الخاصة 

.147بالبناء، إلى مرحلة انتهائه، وتقدیم المفتاح لصاحبه

.58إقلولي محمد، مرجع سابق، ص -144

.49مرجع سابق، ص حسان نوفل،-145
.58بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -146
.61إقلولي محمد، مرجع سابق، ص -147
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صناعیا في حالة یعرّف عقد تسلیم المفتاح بأنّه التزام المستثمر أن یسلّم طالب الاستثمار مجمّعا 

مع تحمّل المستثمر المسؤولیة الكاملة عن التشیید، وضمان التشغیل بالمعدلات المتفق تسمح بتشغیله،

.148علیها، لقاء مقابل محدد

وعلیه فإنّ الغرض من إبرام عقود تسلیم المفتاح هو تجهیز وحدة صناعیة، وتسلیمه جاهزا 

النوع من العقود مباشرة بعد العدید من البلدان النامیة، من بینها الجزائر بهذالقد اعتمدتو للتشغیل، 

.الاستقلال

نجد عقد تسلیم المفتاح الجزئي أو البسیط الذي عقود تسلیم المفتاح أشكالا مختلفة، حیث یتخذ

لطرف الأجنبي بتسلیم مصنع متكامل من آلات وبراءات اختراع وعلامات تجاریة بمقتضاه ایلتزم

تسلیم الوصناعیة، كما نجد عقد تسلیم المفتاح الثقیل أو الشامل الذي یلتزم الطرف الأجنبي زیادة على 

.149وتشغیل المصنع،یة بتدریب العمالة المحلیة فنّیاوالمساعدة الفن

:ج في الیدو عقود المنت-4

خلاله الطرف الأجنبي علاوة على یقصد  بعقد تسلیم المنتج في الید ذلك الاتفّاق الذي یلتزم من 

التقنیة، وتدریب العمالة المحلیة جاهزا للتشغیل والإنتاج، فإنّه یلتزم بتقدیم المعونةإقامة المصنع وتسلیمه 

.150حتى تكتمل قدرتها على تشغیل المصنع والإنتاج على نحو أفضل

تعتبر الجزائر دولة رائدة في مجال عقود المنتج في الید، فبعد أن أثبتت عقود المفتاح في الید 

عملت الجزائر على إجبار ،فشلها في اكتساب التكنولوجیا إذ اقتصرت على إنجاز مركبات صناعیة مكلفة

.151الطرف المورد بتحویل حقیقي لمعارفه

.53مرتضي جمعة عاشور، مرجع سابق، ص -148
.116عبد الخالق الدحماني،  مرجع سابق، ص -149
.50مرجع سابق، ص حسان نوفل،-150

.62إقلولي محمد، مرجع سابق، ص -151
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بین الشركة الوطنیة للصناعات یة هذا النوع من العقود لأول مرة لجزائر الدولة اأبرمتولقد 

الاتفاق بالإضافة إلى رات، رالإنجاز المحركات والجDIAGوالشركة الألمانیة Sonacomeالمیكانیكیة 

، وهذا Berlietبین الشركة الوطنیة للصناعات المیكانیكیة وشركة برلییه 1970جویلیة 30المبرم بتاریخ 

بالرغم من عدم إشارة العقد إلى أي نص یبین نوع العقد، إلا أنه اعتبر من عقود الإنتاج في الاتفاق 

.152الید

تظهر و ل على النقل الفعلي للتكنولوجیاعقود المنتج في الید إلى جعل الطرف الأجنبي یعمهدفت

نقل مادیة، و تسلیم أشیاء أساسیة تتمثل في یلتزم الطرف الأجنبي بثلاث التزامات على شكل مركب

.المورد إنتاج معین، ضمان التكنولوجیا

الدولیةعقود الأشغال العامة:ثالثا

، وذلك اء بنیة تحتیة لخدمة هذا التطورإنشیتطلب لأي دولة والصناعيإنّ التطور الاقتصادي

وغیرها من من خلال إنشاء محطات للكهرباء وشبكات الاتّصالات وإقامة المستشفیات والمطارات والطرق 

، فلجأت الدولة بهدف تنفیذ هذه الإنشاءات، ونظرا لما تحتاجه هذه المشروعات من تكالیف عالیة

في هذا وفیرةالمشروعات إلى التعاقد مع شركات أجنبیة عملاقة ذات رؤوس أموال كبیرة و ذات خبرة

.153المجال

عام تابع لها وشخص أجنبي فعقود الأشغال العامة الدولیة، عقود تبرم بین الدولة أو شخص

هذه العقود إلى تحقیق وتهدف .)154(بتنفیذ عمل عام مقابل إتاوة تدفعها له الدولةفیها هذا الأخیریلتزم

.المنفعة العامة

.62إقلولي محمد، مرجع سابق، ص -152
، ص 2010بشار محمد الأسعد، عقود الدولة في القانون الدولي، الطبعة الأولى، منشورات زین الحقوقیة، بیروت، -153

68.
.191حفیظة السید الحداد، مرجع سابق، ص -154
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تبرم بین شخص معنوي عام ومقاول أجنبي التيالعقودتلك بوتعرف عقود الأشغال العامة الدولیة

عقاریة وفقا لقواعد خاصة لانتقال التكنولوجیا والأموال من دول ذات طبیعةأعمال یهدف إلى إنجاز 

.155أخرى

بعض قد الأشغال العامة الدولي یستلزمعهو أن ما یمكن ملاحظته من خلال هذا التعریف 

أن ینصب العقد على عقار ویكون بهدف تحقیق منفعة عامة، كما تتم الأشغال لحساب :الشروط وهي

.ة إلى توفر صفة الدولیة، بالإضافشخص معنوي عام

BOT(Building(عقود البناء والتشغیل والتحویل من أبرزها و تأخذ هذه العقود صورا متعددة 

Operate Transfer.

تلك المشروعات التي تموّلها الشركة الأجنبیة، على أن تظل ملكا )BOT(ت البو بعقود یقصد 

مرفق من الحكومیة عقدا مع المستثمر لتمویل وتشییدللحكومة  أو إحدى هیئاتها، حیث تبرم الجهة 

وتحصیل ، على أن یكون لهذا المستثمر الحق في تشغیل المرفق على أساس تجاري المرافق البنیة التحتیة

تعاقدة وتبقى إلى السلطة المتهأصول المرفق ومسؤولیة إدار فیها بعد ذلك تنتقلأرباح التشغیل لفترة معینة، 

.156للدولةأصول المشروع

لتمویل مشاریعها في مجالات عدة، مثل BOTإلى إبرام عقود البوت البلدانمنعدید العمدت

:وكذلك المجمعات الصناعیة وفق أشكال مختلفة تتمثل فيالمطارات، الموانئ، الطرق، بناء 

.BOOTعقود البناء والتملك والتشغیل ونقل الملكیة -

BOOعقود البناء والتملك والتشغیل-

BLTعقود البناء والإیجار ونقل الملكیة -

.DBFOعقود التصمیم والبناء والتمویل والتشغیل -

وذلك ، في تحقیق التنمیة  للدولة المضیفة، بمختلف صورهاعقود الأشغال العامة الدولیةتساهم 

امتناع ببناء المرافق الاقتصادیة الأساسیة، من دون تحمّل میزانیة الدولة للأعباء المالیة، بالإضافة إلى 

.117عبد الخالق الدحماني، مرجع سابق، ص -155
.70بشار محمد الأسعد، عقود الدولة في القانون الدولي، مرجع سابق، ص -156
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، ما یساعدها على المضي في إنشاء مرافق اقتصادیة الدول للاقتراض من أجل تغطیة هذه الأعباء

.جدیدة

الفرع الثاني

الدولةكنموذج لعقودالأجنبيعقد الاستثمار

لاستثمارات العنصر الأساسي الّذي ترتكز علیة الخطط الاقتصادیة العامة في معظم تعتبر ا

وتتعدد وتتنوع العقود التي ،157في طور تنمیة اقتصادهاهيالبلدان، لاسیما بلدان العالم الثالث والتي

.تبرمها الدولة مع المستثمرین الأجانب بحسب حاجاتها في تحقیق التنمیة الاقتصادیة

ذاتیة هذه العقود المتمیزة عن باقي و ستثمار وبالتنمیة الاقتصادیة لارتباط عقود الدولة بالاا نظرً و 

جعل من عقود الاستثمار النموذج الأصیل .رات ودوافع مختلفةمن مبرّ المستمدةالعقود الدولیة الأخرى 

ثمّ سنتطرق إلى من، و )لاأو (لذلك یتعیّن علینا توضیح مدى اعتبار كل عقد استثمار عقد دولة، لها

.)ثانیا(معاییر دولیة هذه العقود

مدى اعتبار كل عقد استثمار عقد دولة :أولا

تتنوع العقود التي تبرمها الدولة أو الهیئات التابعة لها، ویختلف تكییفها حسب اختلاف الشكل الذي 

للأنظمة التي تعرف هذا النوع أو هذا إداریا خاصة بالنسبة العقد یكون قد تتدخل فیه في العلاقة التعاقدیة، ف

المفهوم، وقد یتعلق بعقود تجاریة داخلیة أو بعقود عادیة في مجال التجارة الدولیة التي تظهر فیها الدولة 

ل بتنمیة القدرات الاقتصادیة صكتاجر، كما قد یتعلق الأمر بعقود استثمار یستغرق تنفیذها مدّة طویلة، وتتّ 

..158عقود الاستثماربصفة أساسیةعقود التنمیة الاقتصادیة و د،للدولة، ومن هذه العقو 

تحقیق التطور في هم  في حیث یساللاقتصادالأساسیة الدعامة الأجنبیةتعتبر عقود الاستثمار

المجال الصناعي بنقل التكنولوجیا الحدیثة أو في المجال السیاحي بنقل المعرفة الفنیة، كما یساهم في 

لما أحمد كوجان، التحكیم في عقود الاستثمار بین الدولة والمستثمر الأجنبي وفقا لأحكام المركز الدولي لتسویة -157

.11، ص 2008منازعات الاستثمار في واشنطن، منشورات زین الحقوقیة، بیروت، 
.70-69، مرجع سابق، ص ص محمدإقلولي-158
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، حیث تعتبر من أهم الید العاملة والعدید من المزایا التي تعود بالنفع على البلدان النامیةتدریب وتشغیل 

من رؤوس أموال ضخمة، ولعلّ هذا ما جعل عقود الاستثمار من خلال ما یقدمهلها الوسائل التمویلیة

.من نماذج عقود الدولة

ي تبرمها الدولة مع شخص أجنبي إلى تلك العقود التالأجنبیةعقود الاستثمارینصرف مصطلح 

خاص في مجال الاستثمار، بمعنى أنّه یمثّل أحد عقود الدولة بمعناها الواسع ویشكّل مرادفا لما یطلق 

لعقود المبرمة بین الدولة والشركات  لكن هل هذا یعني أنّ كل او 159علیه عقود التنمیة الاقتصادیة

عقود دولة؟الأجنبیة

حتى تنتمي إلى فئة الأجنبیة یجب أن تتوفر في عقود الاستثمارلقد بحث الفقه عن الشروط التي 

عقود الدولة وفكر الفقهاء أنّ بعض عقود الاستثمار لأهمیتها و لغایاتها وأهدافها لها طبیعة خاصة، وهي 

هذا المفهوم یحیلنا إلى ، ولعلّ 160ما اصطلح علیه في الستینات والسبعینات باتفّاقات التنمیة الاقتصادیة

الخاصة المفروضة على الشركة الأجنبیة والتي تساهم في الالتزاماتعقود الاستثمار أین نجد بعض 

عقود نظرا لخصوصیتها الإذ أنّ هذه .إلخ...للاستثمار، كتشیید الطرق، المطاراتتنمیة الدولة المضیفة 

161.دولةفإنّها تعامل وتستفید من نظام خاص هو نظام عقد ال

لا یمكن وجودها في عقود افي هذا الإطار تضمنت بعض عقود الامتیاز في السابق شروطً و 

مشاریع في إنجازعقود الاستثمار التي غالبا ما تلجأ إلیها الدول النامیة تضمنتها أیضًادولیة عادیة، كما

...سكك حدیدیة، طرقاتوإقامة بناء موانئ، كالتحتیة للدولة تعلق بالبنیةتمشاریعاقتصادیة ضخمة، أو

.20عدلي محمد عبد الكریم، مرجع سابق، ص -159
التي كانت قد اشتهرت في بدایة الخمسینات في كتابات الرئیس السابق "اتّفاقات التنمیة الاقتصادیة"تستعمل عبارة -160

Lordاللورد ماك نیر "لمحكمة العدل الدولیة  Mc Nair"هاما في القانون الدولي للتنمیة، وهي ، ثمّ عادت لتحتل مكانا

إن كانت تعبر عن هدف الدولة فهي لا تعبر عن هدف المستثمر الأجنبي المتمثل في الربح لا "تنمیة"منتقدة لكون عبارة 

:أنظر في ذلك.تنمیة البلد المضیف للاستثمار

.33قادري عبد العزیز، مرجع سابق، ص -
.22-21سابق، ص ص عدلي محمد عبد الكریم، مرجع-161
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الدولة تتصرف فیها مثل التاجر ، لأن العقود التجاریة الدولیة العادیة لا تحتوي مثل هذه الشروط لأنّ الخ

.162العادي بعكس عقود الدولة في مجال الاستثمار

"عقد الامتیاز"، حیث ذكر المحكمون فیه، بأن Aminoilهذا المعنى في تحكیم علىدیتأكالتمّ 

أصبح أحد الأدوات الأساسیة للتطور الاقتصادي والاجتماعي للمجموعة الوطنیة التي هي في مرحلة من 

.163التّطور

ن الید العاملة یإنّ الالتزامات التي تقع على عاتق شركات الامتیاز في مجال البنیة التحتیة وتكو 

لها أهمیة بالغة، الأمر الذي یستوجب تعاون بین الدولة والمتعاقد الأجنبي من أجل الوصول إلى التطور 

.للدولة المضیفةالاقتصادي

كما تتطلب عقود التنمیة الاقتصادیة بالنظر لأهمیتها بالنسبة للدولة المضیفة لأجل إبرامها تدخل 

مثلها في العلاقات ویباسم الدولة في العلاقة التعاقدیة إنما یتدخل تدخل إن الذي یالسلطات العلیا في الدولة، و 

الدولیة، لهذا نقول بأنه لیس كل عقد یبرم بین الدول والشخص الأجنبي هو عقد دولة، ولا یمكن تكییف أي 

ن لأي عقد من هذا واسع لعقد التنمیة الاقتصادیة مثلا، لأنه یمكالمفهوم العقد دولة انطلاقا من هعقد بأن

القبیل أن یساهم في تنمیة الدولة المضیفة، لكن هناك عقود تنمیة تساهم أكثر، لاسیما عندما یتعلق الأمر 

بعقود تمثل أهمیة خاصّة بالنسبة للاقتصاد الوطني وما تتضمنه من ممیزات لا نجدها في باقي العقود العادیة 

.164الأخرى

الأجنبيارمعاییر دولیة عقود الاستثم:ثانیا

ترجع أسبابه إلى صعوبة وضع تعریف جامع ومانع للعقد إنّ البحث عن معاییر دولیة العقد

العقود الدولیة كثیرة منأنواعأدى إلى ظهور أن التطور الذي عرفته العلاقات التعاقدیة قدكما .الدولي

.من مسألة تصنیفها عملیة صعبة المنالمما جعل

.70مرجع سابق، صإقلولي محمد،-162
163 - Sentence Aminoil du 24 Mars 1982, JDI, 1982, p. 895.

.71مرجع سابق، صإقلولي محمد،-164
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ا لم ، إلاّ أنّهعقود الاستثمار كنوع من العقود الدولیةوالاقتصاد بالقانون ءفقهابالرغم من اهتمام 

وضع تشابك الجوانب الاقتصادیة والقانونیة والسیاسیة التي تفرض نفسها فيسبب، باقانونیً ا تعریفً تعرف

.165التعریف

العقد على وضع معیار محدد لإضفاء صفة الدولیة على لم یستقر الفقهأمام هذه الصعوبة

إلى جانب منه فاتجه ،الدولیةلتحدید صفة وتحدید ماهیة العقد الدولي، حیث استخدم الفقه ثلاثة معاییر 

في حین ذهب جانب ، دید دولیة العقد وهو المعیار القانونيحاعتماد الصفة الأجنبیة في الرابطة العقدیة لت

وهو المعیار الاقتصادي، في في مدى اتّصال الرابطة العقدیة بمصالح التجارة الدولیةإلى البحثآخر

متجاهلا الانتقادات لتبریر فكرة دولیة لمعیارین آخذا مزایا كلّ منهما و بین اماحین ظهر إتّجاه ثالث یجمع

.العقد

:المعیار القانوني-1

فكرة مفادها أنّ العقد یعتبر دولیا لمجرد تطرق ه لدولیة العقد على المعیار القانوني في تحدیدیقوم 

.166الصفة الأجنبیة إلى أي عنصر من عناصر العلاقة القانونیة

، 167لدول مختلفةأي أنّه بموجب هذا المعیار یعدّ العقد دولیا إذا اتّصل بأكثر من نظام قانوني

أي إذا تضمن عنصرا أجنبیا واحدا على الأقل سواءً كان ذلك العنصر شخصیا كجنسیة الأطراف 

.168المتعاقدة أو موضوعیا كمحل الإقامة أو مكان تنفیذ العقد أو مكان إبرامه

بطة العقدیة وأثر غیر أنّ أنصار هذا الاتّجاه قد اختلفوا حول مدى فاعلیة العناصر القانونیة للرا

صورتین مختلفتین لهذا المعیار على اتّصاف هذه الرابطة بالصفة الدولیة، ما أدى  إلى ظهور كل منها 

.القانوني، الأولى تقلیدیة والثانیة حدیثة

.80إقلولي محمد، مرجع سابق، ص -165
.78بشار محمد الأسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصة، مرجع سابق، ص-166

167 - CHATILLON Stéphane, Le contrat international, 3 ème édition Vuibert, Paris, 2007, p

10.
.60عدلي محمد عبد الكریم، مرجع سابق، ص -168
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:التقلیديالقانونيالمعیار-أ

من حیث الثقل، یذهب أنصار هذا المذهب إلى التسویة بین العناصر القانونیة للرابطة العقدیة

أن یتطرق العنصر كبحیث یكفي أن یتضمن العقد عنصرا أجنبیا لیضفي على العقد الطابع الدولي، 

الأجنبي إلى عنصر الأطراف كأن تكون جنسیاتهم مختلفة، أو عنصر الموضوع كأن یكون مكان تنفیذ 

در على تأكید عالمیة حلول هذا المعیار وفقا لأنصاره هو القاویعتبر .العقد مختلفا عن دولة القاضي

169.القانون الدولي الخاص

لإضفاء صفة الدولیة فقط على العنصر الأجنبيذلك أنّه یعتمدولقد تعرض هذا المعیار للانتقاد 

،على الرابطة العقدیة، مما یجعل هذا المعیار معیارا جامدا، وغیر كاف لوحده لتقریر الصفة الدولیة للعقد

.فاعلیة هذا العنصر وأثره في إضفاء الصفة الدولیة على العقدو لم یأخذ في الاعتبار أهمیة لأنّه

:المعیار القانوني الحدیث-ب

العناصر القانونیة التي تتطرق إلى الصفة الأجنبیة بینه یتعیّن التفرقة یرى أنصار هذا المعیار أنّ 

اصر الفاعلة أو المؤثرة في العلاقة التعاقدیة، العناصر غیر الفاعلة أو المحایدة وبین العنللعقد، بین 

بحیث لا یعتبر مجرّد العناصر الأولى كافیا لإضفاء الطابع الدولي على هذه الرابطة، بل یتعین على

.170ن الصفة الأجنبیة قد تطرّقت إلى عنصر قانوني فاعل أو مؤثراكتساب الصفة الدولیة أن تكو 

محاید لعناصر العقد، فإنّ ذلك لا یكفي لتوافر الصفة الدولیة فإذا تطرقت الصفة الأجنبیة لعنصر 

صنع في دولة على ورقعلى هذا العقد، فلا یعقل أن یعتبر العقد على سبیل المثال لمجرد أنّه حرر

171.أجنبیة

.79بشار محمد الأسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصة، مرجع سابق، ص -169
.80مرجع نفسه، ص -170
صادق، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، الطبعة الثانیة، دار الفكر الجامعي، هشام علي-171

.75، ص 2001الإسكندریة، 
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تحدید دولیة العقد من عدمه على هذا النحو هي مسألة نسبیة تتوقف على طبیعة الرابطة العقدیة إنّ 

ا كانت جنسیة المتعاقدین تعدّ عنصرا سلبیا غیر مؤثر في عقود المعاملات المالیة، فهي على العكس فمثلا إذ

إضفاء الصفة عقود الزواج، حیث أنّ تمتّع أحد الزوجین بجنسیة أجنبیة من شأنه في تعدّ عنصرا حاسما 

نّ تحدید هذه الصفة یتم من خلال ویؤكد الطابع النسبي للصفة الدولیة للرابطة العقدیة، أ.الدولیة على العقد

معیار كیفي هو العنصر الأجنبي المؤثر في هذه الرابطة بغض النظر عن الكم العددي للعناصر الأجنبیة 

172.المحایدة التي قد تتطرق إلیها

الدولي به، بینما قد وعلیه فقد تتعدد العناصر الأجنبیة في العقد إلاّ أنّها تعجز عن إلحاق الوصف 

وحید من عناصره ما دام أنّ هذا العنصر یعدّ یوصف العقد بالدولیة لمجرد أن تلحق الصفة الأجنبیة بعنصر 

، یقوم على طبیعة ونوعیة "كیفي"بل وفق منهج "عددي"فاعلا أو مؤثرا، فتكییف العقد لا یتم على أساس 

عنصرا مؤثرا أو دون ذلك، بغض النظر تماما عن الكم العنصر الذي لحقته الصفة الأجنبیة وما إذا كان 

.173العددي لعناصر العقد الذي لحقتها هذه الصفة

:المعیار الاقتصادي-2

یعتمد المعیار الاقتصادي على موضوع العقد ومحتواه المادي والاقتصادي مثل انتقال حركة 

174.مختلف الدول المعنیةرؤوس الأموال عبر الحدود، ومدى تأثیرها على الاقتصاد الدّاخلي ل

لقد ظهر هذا المعیار في أواخر سنوات العشرینیات من القرن العشرین، وذلك في مجال القانون 

حیث إلیه محكمة النّقض الفرنسیةاتّجهت وارتبط ظهوره في فرنسا على إثر ما ،النقدي والمدفوعات الدولیة

لدولیة، ومن ذلك إقرارها لصحة شرط التحكیم المدرج وضعت بعض القواعد الخاصة بالعقود المتعلقة بالتجارة ا

في العقود المبرمة بین الدولة وأحد الأشخاص الأجنبیة، رغم بطلان مثل هذا الشرط إذا ورد في عقد داخلي، 

التي تهدف إلى ضمان مخاطر تحویل العملة إذا وإقرارها بسلامة شرط الذهب وغیره من الشروط النقدیة 

.80بشار محمد الأسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصة، مرجع سابق، ص -172
.79الدولیة، مرجع سابق، ص هشام علي صادق، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة -173
.82إقلولي محمد، مرجع سابق، ص -174
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لى الرغم من بطلان هذه الشروط في المعاملات الداخلیة بطلانا مطلقا لتعارضها مع تضمنها عقد دولي، ع

.175النظام العام الداخلي

یعتبر العقد دولیا وفق هذا المعیار إذا كان متّصلا بمصالح التّجارة الدولیة، ولما كان مصطلح التجارة 

الدولیة هو في حدّ ذاته یحتاج إلى تعریف فقد تعددت صور هذا المعیار، حیث كانت كل صورة بمثابة حل 

.176المعیاریلبي حاجات اقتصادیة معینة یشهدها المجتمع الفرنسي الذي ظهر فیه هذا 

:معیار المد والجزر-أ

یقصد بذلك أنّ العقد لا یعتبر دولیا إلاّ إذا انطوى على حركة مد و جزر أي ذهاب و إیاب 

.عبر حدود دولتین أو أكثرلبضائع ورؤوس الأموال ل

شهیرة عرضت على محكمة بالقضاء الفرنسي بمناسبة قضیةظهور فكرة هذا المعیارلقد ارتبطو 

وتتمثل وقائع هذه القضیة في أن نزاعا قد ثار بصدد مشروعیة ، 1927177ماي17الفرنسیة في النقض 

الاتفّاق على الوفاء بالأجرة بالجنیه الإسترلیني بشأن عقد إیجار عقار موجود في الجزائر، تمّ إبرامه بین 

أن یكون مكان شخص إنجلیزي وهو المؤجر وآخر فرنسي وهو المستأجر، وتمّ الاتفّاق في العقد على 

.الأجرة في لندن أو في الجزائر

ف جنسیة الأطراف، أو اختلاف مكان التنفیذ لاعتبار العقد ذ باختلاخلألم تكتف المحكمة با

دولیا، أي المعیار القانوني التقلیدي، فقضت بعدم مشروعیة ذلك الشّرط، لأنّ النّزاع لیس  دولي حیث أنّ 

وقد جاء في قرار محكمة النقض الفرنسیة .ول بضائع أو أموال إلى فرنسااستئجار العقار لم یؤدِّ إلى دخ

العقد یعتبر دولیا متى ترتبت علیه مدفوعات دولیة، ولو كان خالیا من العنصر الأجنبي، ویعتبر "أنّ 

.178"العقد داخلیا إذا لم یترتب علیه مدفوعات دولیة

.104، ص ، مرجع سابقالتطبیق على عقود التجارة الدولیةهشام علي صادق، القانون الواجب-175

.81بشار محمد الأسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصة، مرجع سابق، ص -176
.81مرجع نفسه، ص -177
.65عدلي محمد عبد الكریم، مرجع سابق، ص -178
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للنقد لانعدام قدرته على استیعاب جمیع العلاقات الاقتصادیة الدولیة ولقد تعرض هذا المعیار 

لا یمكن اعتبار كل ذهاب للبضاعة یقابله إیاب یتمثّل في مبلغ الوفاء، لأنّ هناك عدّة طرق ماالمالیة، ك

.ر هذا المعیاریمناص من تطو لذلك فلا، للوفاءوعدیدةأخرى

معیار مصالح التجارة الدولیة-ب

بمصالح التجارة الدولیة، أي إذا انطوى العقد على ا المعیار یعدّ العقد دولیا إذا ارتبط حسب هذ

رابطة تتجاوز نطاق الاقتصاد الداخلي لدولة معینة، كأن یتضمّن استیراد بضائع من الخارج، أو تصدیر 

179.حدودمنتجات وطنیة إلى دولة أجنبیة، وكل ما یترتب علیه حركة ذهاب و إیاب للأموال عبر ال

في 1930فیفري 19محكمة النقض الفرنسیة صادر بتاریخ بحكم  صادر من المعیار ارتبط هذا 

قضیة تتمثّل وقائعها في أن عقد بیع أبرم في فرنسا بین فرنسیین بشأن بیع مائة طن قمح بموجب عقد بیع 

(C.A.F) وفقا لشروط جمعیة لندن لتجارة الحبوب والذي تضمّن شرط تحكیم، وتمّ عرض النّزاع الذي ثار

بین الطرفین أمام القضاء الفرنسي، وبالرّغم من أن العقد قد أبرم في فرنسا وبین فرنسیین، ومكان التنفیذ 

العقد یخضع لأحكام في فرنسا، فإنّ محكمة النّقض قد نقضت ما انتهت إلیه محكمة الاستئناف في أن

القانون الفرنسي، ولا یمكنه أن یتخلّص من القاعدة الآمرة في القانون الفرنسي التي تقضي ببطلان شرط 

قرّرت محكمة النّقض أن بطلان شرط التّحكیم الذي نصّت علیه المادة فالتحكیم الذي یتضمّنه العقد، 

بالنّظام العام في فرنسا، وعلیه إذا كان هذا ، من قانون الإجراءات المدنیة الفرنسي لا یتعلّق1006

صفة الالبطلان یسري في نطاق العقود الداخلیة، فإنّه لا یسري في نطاق العقود الدولیة التي تكتسب 

الدولیة، لاتّصالها بمصالح التجارة الدولیة حتى وإن كان انتقال القیم الاقتصادیة فیها یتمّ في اتّجاه 

.180واحد

.105هشام علي صادق، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، مرجع سابق، ص -179
.83-82الدولیة الخاصة، مرجع سابق، ص ص محمد الأسعد، عقود الاستثمار في العلاقات بشار-180
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:)المعیار المختلط(الاقتصادي القانونيمعیارال-3

المعیار القانوني والمعیار الاقتصادي، بضرورة الجمع بین كل منیقرّ القضاء الفرنسي الحدیث

لتحدید دولیة العقد، بل )المعیار القانوني(ذلك لعدم كفایة وجود العنصر الأجنبي في الرابطة العقدیة

.)المعیار الاقتصادي(لتجارة الدولیة لابد أنّ یرتبط بمصالح ومقتضیات ا

إصباغ الصفة الدولیة على العقد من بخصوص وقد اتّجهت بعض أحكام القضاء الفرنسي 

حكم فيني والاقتصادي معا، وهذا ما نستشفهخلال هذا المعیار المزدوج بالجمع بین المعیار القانو 

الذي أكّد دولیة العقد ومن ثم شرط التّحكیم 1972جویلیة 4محكمة النّقض الفرنسیّة الصّادر بتـاریـخ 

عقد المبرم بین شركة هولندیة وشخص فرنسي الجنسیة أصبح بمقتضاها وكیلا للشركة الالمدرج في 

الهولندیّة مما یجبز له تسویق منتجاتها قي فرنسا، الأمر الذي یبیّن اتّصال الرّابطة العقدیة بأكثر من نظام 

.)القانوني الهولندي والنّظام الفرنسيالنّظام (قانوني، 

بللم تَكتفِ المحكمة بتوافر المعیار القانوني من خلال وجود العناصر الأجنبیّة لتقریر دولیة العقد، 

یمس من خلال انتقال الأموال عبر الحدود إلیه العقدهدفما یأشارت في معرض ـتأكیدها لدولیة العقد إلى

وبالتاّلي فإنّ الصّفة الدولیة للعقد لا تتحقّق ،181)المعیار الاقتصادي(جارة الدولیّةمصالح التّ على هذا النحو 

.إلاّ بتوافر المعیارین القانوني والاقتصادي

:موقف المشرع الجزائري من معاییر دولیة العقد-4

نجد أنّه لم یتطرق لمسألة بخصوص موقف المشرع الجزائري من تحدید الصفة الدولیة للعقد ف

نجد أنّه أعطى ، 93/09182، غیر أنّه بالعودة إلى ما جاء به المرسوم التشریعي تعریف العقد الدولي

یعتبر دولیا بمفهوم هذا ":على أنّهمكرر458تعریفا للتحكیم التجاري الدولي، حیث جاء في المادة 

والذي یكون فیه مقرّ أو موطن أحد مصالح التّجارة الدولیة بالفصل التحكیم الذي یخصّ النّزاعات المتعلّقة 

."الطّرفین على الأقل في الخارج 

.84ص قات الدولیة الخاصة، مرجع سابق، محمد الأسعد، عقود الاستثمار في العلابشار-181
جوان 08مؤرّخ في 154-66، یعدّل ویتمم الأمر رقم 1993أفریل 25مؤرّخ في 09-93رقممرسوم تشریعي-182

).ملغى(.1993أفریل سنة 27، صادر في 27، ج ر ج ج عدد المتضمن قانون الإجراءات المدنیة، 1966
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وبما أنّ التحكیم التجاري الدولي یتعلّق بالعقود الدولیة فإنّه من الممكن أن ینقل هذا التعریف للعقود 

.دولیةال

لك یكون بذو انطلاقا من نص المادة أعلاه نلاحظ أنّ المشرع الجزائري قد أخذ بالمعیار الاقتصادي،

من قانون 1492من خلال نص المادة حذو المشرع الفرنسي في اعتماده المعیار الاقتصاديقد حذا 

".یعتبر دولیا التحكیم المتعلق بمصالح التجارة الدولیة":الإجراءات المدنیة الفرنسي التي تنصّ على

على أن یكون مقر أو "بأنّه تنص مكرّر التي 458الفقرة الثانیة من نص المادة بالعودة إلى 

فنلاحظ أن المشرّع الجزائري لم یكتف بالمعیار "موطن أحد الأطراف على الأقل موجودًا بالخارج 

.علق بالمقر أو موطن أحد الأطرافتبل أخذ كذلك بالعنصر الأجنبي المالاقتصادي فقط  

كون بصدد عقد دولي، حتى ولو نبمعنى أنّه إذا كانت الأطراف المتعاقدة مقیمة في الجزائر، فلا 

تحقق المعیار الاقتصادي، فحتى یكون التحكیم دولیا، یجب أن یخص مصالح التجارة الدولیة، وأن لا یكون 

.مقر كل الأطراف في الجزائر

غیر كذلك بما أخذ به القانون السویسري عندما اعتمد المعیار القانوني،وقد أخذ المشرع الجزائري 

لوقت الذي یتمّ فیه تحدید العنصر الأجنبي على خلاف ما جاء في القانون السویسري الذي لم یحدّد اأنّه 

من القانون السویسري المتعلق بالقانون الدولي الخاص 176المادة حیث تنصحدّده بوقت إبرام العقد

"على أنّه :یطبق القانون الجدید:

إذا وجد مقر محكمة التحكیم في سویسرا-

".موطن أحد الطرفین على الأقل في الخارج وقت إبرام مشارطة التحكیمأن یكون مقر أو-

.مكرر قد أخذت بمعیارین معا، المعیار القانوني والمعیار الاقتصادي458و بهذا تكون المادة 

أن نلاحظ، 183المتضمن قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة08/09القانونإلاّ أنّه بصدور

موقفه، بحیث أصبح یتبنى المعیار الاقتصادي و هذا ما نستشفه من تراجع عنالمشرع الجزائري قد 

یعدّ التحكیم ":الإداریة، حیث تنص على أنّهالمدنیة و الإجراءاتمن قانون 1039خلال نص المادة 

، 21، یتضمّن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، ج ر ج ج، عدد 2008فیفري 25مؤرّخ في 09-08قانون رقم -183

.2008أفریل 23صادر في 
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دولیا بمفهوم هذا القانون، التحكیم الّذي یخص النزاعات المتعلقة بالمصالح الاقتصادیة لدولتین على 

.”الأقل

المطلب الثاني

وتمییزه عن بعض العقود المشابهةالأجنبيتكییف عقد الاستثمار

الدول النامیة من أجل تحقیق إلیهالجأتیعتبر عقد الاستثمار الأجنبي من الآلیات والأدوات الّتي 

الأول هو أن لركنأركان لا تقوم من دونها فا)03(أهدافها التنمویة، ولانعقاد هذا العقد یجب توافر ثلاثة

تكون الدولة  أو إحدى الهیئات أو الأجهزة  التابعة لها طرفا في العقد، أماّ الركن الثاني فیتمثل في 

المستثمر الأجنبي سواءً كان شخصا طبیعیا أو معنویا، أمّا الركن الثالث فیتمثل في العقد بحدّ ذاته الّذي 

یر أنّ وجود الدّولة أو إحدى الهیئات التابعة لها طرفا یتضمن أحكاما تنظم حقوق والتزامات الطرفین، غ

،)الفرع الأول(التكییف القانوني لعقد الاستثمار الأجنبي اختلاف الفقهاء حول تحدید في العقد أدى إلى

الفرع (بین بعض العقود المشابهة له، مما یتعین علینا تمییزه عنه وغالبا ما یحدث من اللبس بینه و 

.)الثاني

الفرع الأول

الأجنبيتكییف عقد الاستثمار

لعقود المبرمة بین أشخاص القانون العام وأشخاص القانون الخاص  مسألة تحدید تكییف اتثیر

العدید من الإشكالات القانونیة الّتي تتمیّز بصعوبتها، وتنتج هذه الصعوبة عن التفاوت وعدم التساوي في 

ة، حیث أنّ كلاهما ینتمیان لنظام قانوني مختلف ویدخلان في المراكز القانونیة للأطراف المتعاقد

المعاملات التعاقدیة بمفاهیم خاصة فالدولة كسلطة عامة ذات سیادة تتمتع بمزایا خاصة، أمّا الشخص 
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على قدم من 184"العقد شریعة المتعاقدین"الأجنبي فیتعاقد بمفهوم العلاقات التعاقدیة الخاصة وفقا لمبدأ 

.المساواة

الإضافة إلى عدم التكافؤ في المراكز الاقتصادیة بین الدولة كطرف في هذا النوع من العقود ب

بین الطرف الثاني في العقود والمتمثل فيالاقتصادیة والمعرفیة المحدودة و وذلك نظرا لإمكانیاتها 

تتفوق على الدول ما تملكه من قدرات على جمیع المجالات الّتي تتركها الشركات العملاقة الاقتصادیة، و 

عقد الّذي یسعى لجلب الاستثمارات الأجنبیة للعمل في مثل هذه المشروعات، حیث الثاني للأو طرف

یتحتّم علیها في تقدیم بعض التنازلات والحوافز للمستثمر الأجنبي وهو ما قامت به الدول في 

.185تشریعاتها

تكییف هذه العقود وانقسم إلى عدّة ولقد ترتّب عن كلّ هذه الممیزات جدلا فقهیا كبیرا حول 

ذلك من أجل سحب الاختصاص من عقد الاستثمار اتفّاقیة دولیة و اتّجاهات فالاتّجاه الأول یرى أنّ 

ه من ، أما الاتّجاه الثاني فیعتبر )أولاّ(ر لصالح نظم قانونیة أجنبیةالقانون الوطني للدول المضیفة للاستثما

حین یذهب فریق ثالث إلى اعتبارها عقود إداریة وذلك لثبات إنفراد ، في)اثانی(عقود القانون الخاص

إلى اعتبار یذهب الفقه الغالب في القانون الدولي غیر أنّ )اثالث(اخلي لهذه الدول بالاختصاصالقانون الد

).ارابع(عقود الدولة ذات طبیعة مختلطة

اتّفاقیة دولیةالأجنبيعقد الاستثمار:أولا

أنّ عقود الاستثمار من ضمن الاتفاقیات الدولیة وذلك من أجل جعل الالتزامات ض الفقه یرى بع

یترتب عن إخلال الدولة لصالح المتعاقد الأجنبي أي أنّهالناشئة من عقد الاستثمار التزامات دولیة، وذلك

لو أنّها أخلت المضیفة للاستثمار بالتزاماتها اتّجاه المستثمر الأجنبي طرف في العقد مسؤولیة دولیة، كما

المتضمن القانون 75/58رقم من الأمر109المشرّع الجزائري على هذا المبدأ من خلال نص المادة لقد نصّ -184

المتعاقدین، فلا یجوز نقضه ولا تعدیله إلاّ باتفاق الطرفین،العقد شریعة ":المدني المعدل والمتمم الّتي تنص على أنّ 

".أو للأسباب الّتي یقررها القانون
185

.39-38، مرجع سابق، ص صزاد شكور صالحأ-
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، ویعتبر أصحاب هذا الاتّجاه الّذین ینادون بتدویل عقد الاستثمار من 186بإحدى اتفّاقیاتها الدولیة

المدافعین على مصالح الشركات المهیمنة في مجال التّجارة العالمیة حیث ذهبوا إلى أنّ وجود الدّولة 

من تدویل عقد الاستثمار، بالتالي تعامل بوصفها طرفا رئیسیا في عقود الاستثمار، یجعل أنّ لا مناص 

یترتّب علیه إذا ما و ص القانون الدولي العام بحكمها، عقود الاستثمار معاملة الاتفّاقیة الدولیة، ومنه یخت

، إذ یُسوّي أصحاب هذا الاتّجاه 187أخلّت الدولة المتعاقدة بما ألزمت به بمقتضاها تنعقد مسؤولیتها الدولیة

.ار والاتفّاقیات الدولیةبین عقود الاستثم

لقد تم تكریس الرأي الرامي إلى تطبیق القانون الدولي على عقود الدولة في مجال الاستثمار في و 

Texacoقضاء التحكیم، ففي تحكیم  Calasiatic توصل المحكم الوحیدDUPUY إلى أنّ العقد محل

ولقد نتج عن ذلك مسؤولیة الحكومة اللیبیة، عقد مدول، فهو یعادل المعاهدة الدولیة، النزاع ما هو إلاّ 

على أساس أنّ العمل الذي قامت به یعد عملا غیر مشروع، ولقد توّصل كذلك إلى إمكانیة تطبیق القانون 

.188الدولي العام على العلاقات التي تتم بین الدول والأشخاص الخاصة

تي مفادها أنّ العقود الّتي تبرم بین ومن أجل تفادي الفكرة السائدة في الفقه والقضاء الدولیین الّ 

الدولة وطرف خاص أجنبي لا یملك أدنى قدر من الشخصیة القانونیة الدولیة، الّذي لا یُعتبر شخصا من 

أشخاص القانون الدولي العام، حتّى یكون مخاطبا بأحكامه وتطبیق قواعد القانون الدّولي على تصرفاته 

الشخص الخاص ویل العقود المبرمة بین الدولة و ذهبوا إلى أنّ تدالقانونیة وما یبرمه من تعاقدات، ف

الأجنبي، لا یعني بالضرورة إعطائه اختصاصات مماثلة لاختصاصات الدولة، ولكنه یهدف إلى تمتعه 

بأهلیة دولیة من نوع خاص، تمكنه من التصرف على المستوى الدولي والدفاع عن حقوقه بالاستناد إلى 

ام، واعتبروا أنّ صفة الأجنبي المتعاقد مع الدولة كشخص من أشخاص القانون الدولي القانون الدولي الع

189لا تخوّله إلاّ الدفاع عن حقوقه المستمدة من العقد

.69ص مرجع سابق،،رجمعة عاشو مرتضى-186
.180، ص 2006القاهرة، ، دار النهضة العربیة، Botمحمد الروبي، عقود التشیید والاستغلال والتسلیم -187
.177إقلولي محمد، مرجع سابق، ص -188
.181محمد الروبي، مرجع سابق، ص -189
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المنشئة للمركز الدولي لتسویة منازعات الاستثمار بین الدول 1965تعد اتفاقیة واشنطن لسنة 

ظام قانوني دولي حقیقي، یتضمن قواعد قانونیة دولیة ورعایا الدول الأخرى خطوة هامة باتجاه خلق ن

ملزمة تتعلّق بنوع معین من عقود الدولة ألا و هي عقود الاستثمار، فإنّ التحكیم تحت مظلة المركز یقوم 

ولیة أو بتطبیق القانون الدولي العام بالإضافة إلى أنّ أحكام التحكیم الصادرة عنها تعدّ بمثابة أحكام د

تعدّ أحكاما نهائیة ملزمة للطرفین، وتُمكّن الطرف الخاص من تنفیذ الحكم نون الدولي و متصلة بالقا

الصادر لصالحه في جمیع الدول المُنظمة في الاتفاقیة وتمنع الدولة الصادر الحكم ضدّها من التّمسك 

ما تضمّنه ، وهذا 190بخصائصها القضائیة أمام محاكم الدول الأخرى الطرف في المعاهدة المنشئة للمركز

.1965191من اتفاقیة واشنطن لسنة54نص المادة 

Dominiqueویرى الأستاذ  Berlin ّذلك یدل على بدایة وجود نظام قانوني وجزاءات أن

تطبیق على فئة محددة من العقود، ألا وهي عقود الاستثمار، وهذا ما یساند فقهاء الذین ینادون بتدویل 

العقد واعتبار عقد الاستثمار من المعاهدات الدولیة لتدعیم وجهة نظرهم إذ یقولون بأنه بزغ في الأفق فرع 

.192ون الدولي العام یحكم عقود الدولة أطلقوا علیه تسمیة القانون الدولي للعقودجدید من فروع القان

لكن بالرغم من أهمیة هذه الآراء وتكریسها في مجال قضاء التحكیم، إلاّ أنّ هذا التوجه یبقى 

لمبرمة بین محل انتقاد من قبل الدول النامیة على اعتبار أنّه یخالف التعریف الأساسي للمعاهدة الدولیة ا

الدول أساسا، كما أنّه یركز على قوة الطرف الأجنبي على حساب الدولة، مما یجعله یكتسب شخصیة 

.193قانونیة دولیة وهذا یخالف الواقع

.70جمعة عاشور، مرجع سابق، صمرتضى -190
یتعین على كل دولة متعاقدة أن تعترف بأيّ حكم ":على أنّه 1965لسنة واشنطنمن اتفاقیة54تنص المادة -191

اعتباره حكما ملزما وتضمن داخل أراضیها تنفیذ الالتزامات المالیة الّتي یفرضها الحكم صدر في نطاق هذه الاتّفاقیة ب

على نحو یتبع بالنسبة للأحكام الصادرة من محاكم هذه الدولة وإذا كانت الدولة المتعاقدة ذات طابع فیدرالي فإنّها 

."تضمن تنفیذ الحكم عن طریف تدخل محاكمها الفیدرلیة
.71عاىشور، مرجع سابق، ص جمعةضى مرت-192
.179إقلولي محمد، مرجع سابق، ص -193
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:من العقود الإداریةالأجنبيعقد الاستثمار:ثانیا

أو اتفاقیات دولیة،لیست ذهب جانب من الفقه إلى أنّ عقود الدولة وفي مقدمتها عقود الاستثمار 

عقودا خاصة، وإنّما هي من قبیل العقود الإداریة لیتسنى للدولة المضیفة الحق في تعدیل العقد أو فسخه 

.بإرادتها المنفردة من أجل تحقیق المنفعة العامة

، ولا غایة 194إنّ العقد الإداري حسب هؤلاء، لا یتعارض مع مقتضیات النمو الاقتصادي للدولة

مع تعاظم دور الدولة الحدیثة في الحیاة الاقتصادیة، وتوجهاتها الاقتصادیة، فهذه الأهداف العقد خاصة

والتوجهات عززت نمو قواعد القانون العام في إطار العقد الإداري، وأكّدت إداریة تلك العقود، وذلك حمایة 

لى إشباع حاجیاتها بنفسها، والدولة في مزاولتها لنشاطها قد تتعاقد مع الغیر، وقد تتو .للمصلحة العامة

.ویأخذ شكل هذا التعاقد شكل العقد الإداري لیس كون الإدارة طرفا فیه فحسب بل موضوع العقد ذاته

"یعرّف العقد الإداري بأنّه العقد أو الاتفّاق الذي یبرمه شخص معنوي عام بقصد تسییر مرفق :

ویتضح من خلال هذا .195"ي القانون الخاصعام لأسالیب القانون العام بتضمینه شروطا غیر مألوفة ف

:التعریف أنّ العقد الإداري یقوم على ثلاثة عناصر أساسیة تتمثل في 

.أن یكون أحد أطرافه شخصا من أشخاص القانون االعام•

.أن یتصل العقد بمرفق عام•

.أن یتضمّن شرطا أو شروط غیر مألوفة في القانون الخاص•

لاتّجاه إلى مجموعة من الاعتبارات الّتي تجمع بین العقد الإداري وبین وعلیه فقد أسند فقهاء هذه ا

:عقد الاستثمار نذكر منها

، فالعقد الّذي لا ز من الأجهزة التابعة لها والّتي تمثلهاأنّ أحد أطراف العقد الدولة أو أيّ جها

.تكون فیه الدولة أو إحدى هیئاتها لا یمكن أن یعدّ من قبیل العقود الإداریة

مجلة ، "التكییف القانوني لعقود الاستثمار النفطي في الیمن بالنظر إلى أطرافها وذاتیتها"محمد عبد االله المؤید، -194

.161،  ص2003، 16، العدد الدراسات الاجتماعیة
.92، ص 2014، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، Botالقانونیة لعقود عصام أحمد البهجي، الطبیعة -195
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ر مرفق یسیهو تحقیق منفعة عامة أو تالأجنبيستثمارإنّ الهدف الأساسي من إبرام عقد الا

عام، كما أنّه یقوم على أساس فكرة المصلحة العامة، فهذا ما یؤدي إلى غض النظر عن ما یحققه عقد 

.الاستثمار إلى الربح أم لا

من قبیل العقود الإداریة، ذلك أنّها تحتوي على تعتبر عقود الاستثمار الّتي تبرمها الدولة أنّها 

شروط استثنائیة غیر مألوفة في القانون الخاص، وهذه الشروط الاستثنائیة إنّما هي الشروط التي تمنح 

التّجاریة، ومن دنیة و أحد الأطراف المتعاقدین حقوقا أو تحمّله بالتزامات غریبة في طبیعتها عن العقود الم

لك التي تخول المتعاقد مع الإدارة الحق في ممارسة بعض مظاهر السلطة الّتي أشهر هذه الشروط ت

تمارسها جهة الإدارة عادة، وبالقدر الّذي یتطلبه العقد الإداري، مثل الحق في شغل بعض العقارات 

، أو استعمال الأملاك العامة بشكل یجعله صاحب احتكار الخاصة لمدة محدودة دون رضى ملاّكها

ا الحق في إعفاء الضرائب وتخفیض الجمارك أو تضمین العقد شرط التحكیم و شرط الثبات وكذ196فعلي،

التشریعي، في المقابل نجد الشروط الاستثنائیة التي تتضمن امتیازات للدولة، مثل الحق في الرقابة 

.والتفتیش وكذا حقها في تأمیم المشروع إذا استدعت المصلحة العامة لذلك

من البوت من عقود الاستثمار فیضیف أنصار هذا الاتّجاه أنّه بإسقاط ما تقدّم باعتبار أنّ عقود

تجتمع الاعتبارات التي تتوفر في العقد الإداري على عقود البوت نجد ا أنّ الشروط الثلاثة للعقد الإداري

ط الاستثنائیة الدولة الطرف الأوّل في عقود البوت تحتوي على العدید من الشرو في عقود البوت، إذ تعتبر 

197ضف إلى ذلك أن عقود البوت ترد دائما على مرفق عامغیر المألوفة في القانون الخاص 

هي عقود إداریة، ومقتضى هذا الأجنبیةویخلص أنصار هذا الاتجاه إلى أنّ عقود الاستثمار

.التعریف أن تخضع لقضاء وقانون الدولة المضیفة للاستثمار

ذا الاتجاه، الذي حاول تطبیق نظریة القانون الإداري على المستوى الدولي، بالرّغم من أهمّیة ه

المتمثلة عقود  یثبت إمكانیة عدم توفر هذه الاعتبارات الهذه وفي عقود الاستثمار إلاّ أنّه عند التمعن في

یؤدي إلى انهیار نظریة إطلاق صفة العقد ث الأساسیة للعقود الإداریة، الأمر الّذيفي الشروط الثلا

.82مرجع سابق، ص عصام أحمد البهجي، -196

.93، ص مرجع نفسه-197
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شرط أن تكون الدولة طرفا فیه، وأن –الإداري على عقد الاستثمار، بحیث أن توفر الشرطین الأولین 

غیر كاف لیعدّ هذا العقد عقدا إداریا، إذ یعتبر الشرط الثالث المتمثل في إدراج -یتصل العقد بمرفق عام

.198لقول بأن العقد من قبیل العقود الإداریةشرطا أساسیا لشروط غیر مألوفة 

ضمن العقود الإداریة، فإنّ ذلك لا یؤدي إلى إزالة التّعارض إدراج عقود الاستثماروبالرغم من 

كما أنّ قیام الدولة بوضع قیود على في الأهداف والمصالح التي تختلف مبدئیّا بین الأطراف المتعاقدة ، 

ع وجذب رؤوس الأموال یبغرض تشج-وخلافا للعقود الإداریة–مر الأجنبي سلطتها العامة لصالح المستث

الأجنبیة إلیها، لاسیما ما یتعلق بسلطتها في تعدیل العقد أو إنهائه بإرادتها المنفردة عن طریق شروط 

كما أنّ قبول الدولة لمثل هذه الشروط من شأنها إزالة الطابع ، الثبات التشریعي وعدم المساس بالعقد

الإداري على العقد،  ذلك أنّها تصبح على قدم المساواة مع المستثمر الأجنبي، بل قد یفوقها في بعض 

.199الأحیان نفوذا وسیطرة

تأكیدا لما سبق فإنّ مسألة موضوع العقد والقانون الواجب تطبیقه عند حصول نزاع ما، والثابت 

أو التجاریة، وأنّ معظم المؤسسات التحكیمیة الكثیر من هذه العقود تدخل في إطار الأعمال المدنیةأنّ 

تحیل الأمر إلى إرادة الأطراف، من ثمّ قانون الدولة المتعاقدة أو القانون الدولي، في حین أنّ القانون 

.200الإداري یبقى عقدا وطنیا یخضع في كلّ الأحوال لقانون الدولة الطرف في النزاع

لدولي، إلى وجود عدّة نظم قانونیة لا تعرف فكرة العقد اوقد برر المنتقدون لفكرة العقد الإداري

قف العداء من جانب المستثمرین الأجانب اتّجاه السلطة العامة في الدول خاصة الدول و الإداري وإلى م

النامیة للحفاظ على حقوقه و منافعه ضدّ المخاطر التشریعیة والإداریة، مما انعكس على عدم تطوّر فكرة 

.201لدوليالعقد الإداري ا

.19، ص 2005دار العلوم، عنابة، العقود الإداریة،،ربعلي محمد صغی-198

.77، ص جمعة عاشور، مرجع سابقمرتضى-199
.77مرجع نفسه، ص -200
.78، ص ص، جمعة عاشور، مرجع سابقمرتضى-201
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:من عقود القانون الخاصالأجنبيعقد الاستثمار:ثالثا

وا حول تكییف ة قد تبرم عقودا عامة وأخرى خاصة، غیر أنهم اختلفیتفق الفقه على أنّ الدول

من قبیل العقود التي تخضع جانب من الفقه حیث اعتبرها،202منها عقود الاستثماربعض  أنواع العقود 

مقتضیات التجارة الدولیة تستلزم إلى كون أنّ مفي تبریر أفكارهویستندون القانون الخاص،لقواعد وأحكام 

عدم التمسك بأسالیب القانون العام في التعاقد، ذلك أنّ الدولة في حالة تمسكها بسلطاتها والامتیازات 

ذلك یثیر مشاكل سیاسیة الممنوحة لها، فإنّها بذلك تهدم العلاقات التعاقدیة مع الطرف الأجنبي، كما أنّ 

الحمایة الدبلوماسیة لدولته، و من هنا إلىبین الدولة المضیفة و دولة المتعاقد الأجنبي، في حالة لجوئه 

أن تنزل لمستوى المتعاقد الخاص حتى تحقق مصالحها الخاصة إذا كانت الدولة یستوجب على الدولة 

.203جالبة للاستثمار

كما یرى أنصار الخصخصة إلى أنّ عقود الاستثمار لا تقبل بحسب طبیعتها أن تضمّنها الدولة 

شروط استثنائیة، فمتطلبات التّجارة الدولیة تفرض على الدولة أن تتعاقد مع غیرها كسائر الأشخاص 

لأحكام القانون في العقد، وعلیه تتعاقد الإدارة وفقاالعادیین دون أن تمارس سلطتها وتمیّزها الإداري 

ن عقودها الخاص، ولا  یمكن لها  أن تُضمّن العقد شروطا استثنائیة، فإذا كانت الدولة تستطیع أن تضمّ 

تطبیق هذه الشروط على الأطراف الداخلیة شروطا استثنائیة وفقا لأحكام القانون العام، فلا یمكنها 

204.خل إقلیمها الجعرافيالأجانب في العقد على اعتبار أنّ سیادة الدولة محددة دا

التزامات متعادلة بین طرفي العقد، حیث أنّ عقد الاستثمار یقوم على حقوق و ضف إلى ذلك فإنّ 

المستثمر الأجنبي في الغالب ما یكون من القوة وبالتالي یفرض شروطه و یكون ندا للدولة، وعندئذ یسود 

.205لخاصم عقود القانون االعقد شریعة المتعاقدین الّذي یحكمبدأ 

.158،  ص ، مرجع سابقمحمد عبد االله المؤید-202
.159-158، ص ص مرجع نفسه-203
.82جمعة عاشور، مرجع سابق، ص مرتضى-204
.82-81، ص ص مرجع نفسه-205
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أنّ اعتبار عقود الاستثمار من قبیل العقود الإداریة من شأنه أن الاتجاه هب أنصار هذا ذكما ی

التي تعتمد هذا التكییف، هم من استثمار أموالهم في البلدانیؤدي إلى تخوف المستثمرین الأجانب و تردد

یتعرضوا لها، لذلك یرى أنصار الفكر التي یمكن أن وذلك تجنبا للمخاطر التشریعیة، القضائیة، والإداریة

المنادي بخصخصة عقود الاستثمار، أنّه ینبغي على الدولة التي تسعى لجذب الاستثمارات الأجنبیة إلیها، 

والحفاظ على العلاقات اقتصادیة قویة في الخارج أن تبتعد عن أسالیب القانون العام وتلجأ إلى العقود 

.206م مع مقتضیات التجارة الدولیة ومتطلبات التعامل الدوليوهو ما ینسجالمدنیة والتّجاریة، 

إنّ حاجة الدول النامیة للنمو الاقتصادي تقتضي التعاقد بأسلوب القانون الخاص، إذ أنّ الغالبیة 

من العقد تتقدم على الجوانب القانونیة، ضف إلى ذلك فإنّ المتعاقد مع الدولة غالبا ما یكون الاقتصادیة 

شركة دولیة ذات قوة اقتصادیة كبیرة تتمتع بحمایة دولیة وسیاسیة، تمنع بذلك تطبیق النظریة العامة 

.207للعقود الاداریة 

خاصة اللیبیّة الخاص  القانون من الأحكام التحكیمیة التي اعتبرت عقود الاستثمار من عقود 

بأنّ عقد الامتیاز محلّ النّزاع هو عقد Lagergrenأكّد المحكم الوحید حیث،BPحكم نذكر منها ، منها

ا یؤكّد الطبیعة التعاقدیّة له، لأنّ له معنى خاص یتمیّز عن المعنى الموجود في مممن القانون الخاص، 

.208القانون الدّاخلي

والحكومة اللیبیة، حیث ذهب المحكّم Liamco، بین الشركة الأمریكیة Liamcoوفي تحكیم 

Mahmassami ُوح تكییف ، إلى أنّ الفقه الحدیث والقواعد العامة السائدة بخصوص عقود الامتیاز البترولیة ت

اقد لا هذه العقود على أنّها من قبیل عقود القانون الخاص، حیث أنّ الأنشطة التي یقوم بها المستثمر المتع

.79محمد الروبي، مرجع سابق، ص -206
61-60ص، ص2013دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، ، BOTحمادة عبد الرزاق حمادة، عقود البوت -207

208 - STERN Brigitte, « Trois arbitres, un même problème, trois solutions, les nationalisations

pétrolières libyennes devant l’arbitre international », Revue de l’arbitrage, N° 1, 1980, p
17.
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تعتبر من الأعمال المتعلقة بالمرفق العام، كما أنها مشروعات لها طبیعة خاصة، وبالتالي یحكمها قواعد 

209.القانون الدولي الخاص المتعلقة بالعقود

، Aramco، الذي یتعلّق النزاع فیه، بین المملكة العربیة السعودیة وشركة Aramcoتحكیمأمّا في 

إذ أنّ القانون السعودي المنبثق من توصلت محكمة التحكیم أنّ العقد المبرم بین الطرفین لیس عقدا إداریا 

الشریعة الإسلامیة لا یتضمّن أیّة قواعد محددة تنظّم الثروة البترولیة، كما أضاف المحكم أنّه لا یمكن 

، حال Aramcoوالحكومة السعودیة عقدا إداریا ذلك أنّ شركة Aramcoاعتبار العقد المبرم بین شركة 

خدمة عامة للجمهور وبالتالي ینتفي وصف امتیاز قیامها باستغلال الثروة البترولیة لم تكن تقوم بأداء 

، ومنه Aramcoوعلیه حكمت لصالح شركة ، 210المرفق العام، وینتفي بذلك الطابع الإداري لهذا العقد

.ز ذو طبیعة تعاقدیّةفإنّ عقد الامتیا

صراحة المحكم ، حیث أكّدTexaco211ولقد تأكّد الطابع الخاص لعقود الاستثمار في تحكیم 

، لعدم توفر أركان العقد الطابع التّعاقدي لأعمال الامتیاز، حیث رفض الطبیعة العامة لهاDupuyالوحید 

الإداري فیها وفقا للقانون اللیبي، إذ یرى المحكم أنّ موضوع الامتیاز لیس استغلال لمرفق عام، وأنّ 

ولیس بصفتها سلطة عامة، كما أنّ هذه الدولة اللیبیة تعاقدت مع الشركات المدعیة على قدم المساواة، 

إلى أنّ اعتبار شروط نون الخاص، حیث ذهب المحكم الامتیازات لم تتضمن شروط غیر مألوفة في القا

الثبات الموجودة في العقد على أنّها شروط غیر مألوفة، أمر لا تقرّه المحكمة، وإذا كانت أهم میزة في 

القانون الإداري هو طابع عدم المساواة، فإنّ شرط الثبات التشریعي یعدّ شرطا سلبیا، تتعهّد الدولة 

وبالتالي فإدراج مثل سلطاتها التي تتمتع بها أصلا دون موافقة المتعاقد الآخر،بمقتضاه بعدم استعمال

وعلیه ، 212هذه الشروط تعبر عن إرادة الدولة على التعاقد مع الطرف الآخر في العقد على قدم المساواة

.عند تكییفه للعلاقة العقدیةفي هذا الحكمفلقد تمّ استبعاد فكرة العقد الإداري

.86محمد الروبي، مرجع سابق، ص -209
.83مرجع نفسه، ص -210

211 - Sentence Texaco, Clunet 1977, pp 364 -366.

.377-375حفیظة السّید الحدّاد، مرجع سابق، ص ص :لمزید من التفاصیل أنظر في ذلك-
.79جمعة عاشور، مرجع سابق، ص مرتضى -212
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أخذت بفكرة تخصیص عقود الدولة بصفة ا سبق نلاحظ أنّ التحكیمات السالفة الذّكر قدمن خلال م

عامة، ضف إلى ذلك فإنّ تحكیمات المركز الدولي اعتبرت هي الأخرى كلّ النزاعات المتعلّقة بالاستثمار 

سمو قواعد القانون الخاص على قواعد القانون العام، وهذا یسیر في الاتّجاه تعقودًا خاصة، حیث كرّس

.213عقود الدولة من العقود الدولیة العادیةجعلالرّامي إلى تشبیه الدولة المتعاقدة بالشخص الخاص و 

، وتكریس ذلك في مختلف التحكیمات، م من سیطرة فقه خصخصة عقود الاستثمارلكنّ بالرّغ

هذه أظهر معارضة شدیدة ل، إلاّ أنّ هناك جانب من الفقه قد نظریّة العقد الإداري علیهابرفض تطبیق 

أنّ هذه الفكرة لا تتلاءم مع ذاتیة وخصائص عقود الاستثمار، خاصة وأنّها تتضمّن ملامح الفكرة، إذ یرى 

لا یمكن ثمّ نم، و 214لمساسها بالضرورة بتحقیق المصلحة العامة-أیّا كان قدرهها–للسلطات العامة 

اعتبار عقود الاستثمار ذات طبیعة خاصة، ولا یمكن إدراجها في إطار الأشكال التقلیدیة للعقود في 

.القانون الخاص المحض

كما أنّ شرط الثبات التشریعي یعتبر شرطا من شروط الاستثنائیة التي تعد دلیلا قویا على إداریة 

العقد لا على خصخصته، لأن تضمین العقد الّذي تبرمه الدولة بشرط الثبات التشریعي دلیل على أنّ 

یرة لا یمكن لهم إذ أنّ أطراف هذه الأخالعقد یحتوي على شروط غیر مألوفة في عقود القانون الخاص، 

.215التعهّد بعدم تعدیل التشریعات الساریة وقت إبرام العقد، أو القانون الواجب التطبیق

ویضیف المعارضین لفكرة اعتبار عقود الاستثمار من قبیل عقود القانون الخاص إلى أنّ شرط 

إذ لا یوجد مثل هذه بالعقد، تثبت إداریة عقود الاستثمار ولا تنفیها، المساسم الثبات التشریعي وعد

الشروط في القانون الخاص، بل أنّ شرط الثبات یعتبر بمثابة اعتراف غیر مباشر للمستثمر الأجنبي بأن 

للدولة سلطة یمكن استعمالها في أيّ وقت، إلاّ في حالة الاتفّاق على غیر ذلك، كما أنّ الفكرة التي استند 

لقانون الخاص تنسجم مع متطلبات التجارة الدولیة وما علیها أنصار الخصخصة و التي مفادها أن عقود ا

213 - OPPETIT Bruno, « Arbitrage et contrats d’Etat, l’arbitrage Framatome et autres C/
Atomic Energy organisation of Iran », Clunet, 1984, N° 1, p 56.

.83جمعة عاشور، مرجع سابق، ص مرتضى -214
.117ص محمد الروبي، مرجع سابق،-215
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رد مناشدة الدولة لتتبع تقتضیه التوجهات الاقتصادیة وتشییع الاستثمارات الدولیة لا تعدوا إلاّ أن تكون مج

216.أسالیب القانون الخاص من قبل الفقه

الأجنبيلعقد الاستثمارالطبیعة المختلطة:رابعا

د الاستثمار، فلاو ، بأنّ الفقه لم یستقر على تكییف معیّن لعقیتّضح لناالسابقةالآراء من خلال 

تخضع للقانون القانون الخاصا من عقودد، ولا هي عقتخضع للقانون الدولي العامهي اتفاقیات دولیة

طبیعة ، لذلك یذهب رأي إلى اعتبار عقد الاستثمار ذات ولا عقدا إداریا یخضع للقانون العام،الخاص

یجمع بین خصائص ، حیث یمكن أن یكون ذات طبیعة تعاقدیة أو غیر تعاقدیة، كما یمكن أنمختلطة

.القانون العام والقانون الخاص

تجعل له طابعا مختلطا ذو طبیعة خاصة، إذ أنّ هذه الشروطإنّ الشروط الجدیدة في هذا العقد

طتها، فتسلب العقد من قضائها الوطني المختص تتضمّن تطورات جدیدة تقیّد سیادة الدولة  وتقلص سل

نزاعه، وتمنع الدولة بالظهور بمظهر السلطة العامة في العقد، إذ لا یمكن لها أن تعدل هذا بالنظر في 

العقد بإرادتها المنفردة، كما أنّها تقوم بتحصین المستثمر الأجنبي ضد التغییر في تشریعات الضرائب 

217.بالجانب المالي للمستثمر الأجنبيوالجمارك، والتي قد تضرُّ 

ء عناصر عقود الاستثمار نجد أنّ واقع هذه العقود تحتوي على عنصر السلطة في وفي ضو 

القانون العام وعنصر المساواة المعروف في القانون الخاص فهي عمل قانوني خاص ذو طبیعة مختلطة، 

فعقود الامتیاز تجمع بین صفة القانون العام بالنسبة للسلطة المانحة للامتیاز، وصفة القانون الخاص 

عمل قانوني ذو طابع مزدوج، حیث هو وهناك من یرى أنّ امتیاز البترول .بالنسبة لصاحب الامتیاز

إنّه لا یمكن إنكار أنّ التعاقد مع شركة وطنیة محلیة لتنفیذ نفس "LEBOULANGER"یقول الأستاذ 

ر بمجرد وجود العقد سیوصف أنّه عقدا من العقود الإداریة، ولا یمكن التسلیم بأنّ وصف العقد یتغیّ 

.218"الجنسیة الأجنبیة للمشروع المتعاقد مع الدولة المضیفة للاستثمار

.62حمادة عبد الرزاق حمادة، مرجع سابق، ص -216
.84مرتضى جمعة عاشور، مرجع سابق، ص -217
.181محمد عبد االله المؤید، مرجع سابق، ص -218
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في أكثر من مناسبة وقد أیّدت العدید من الأحكام التحكیمیة الطبیعة المختلطة لعقود الاستثمار

مكن امتیاز المناجم هو عقد ذو طبیعة مزدوجة خاصة لا ی، أشار المحكم إلى أنّ Aramcoقضیةففي 

من العقود، بمعنى أنّه تصرف یحمل طبیعة العمل المنفرد، لأنّه أن ینتمي بالكامل إلى أي صنف آخر

یعتمد من جانب على ترخیص الدولة ومن جانب آخر یتطلب اتفّاق أو توافق إرادة متبادلة لكل من الدولة 

.Cavainولقد ذهب في نفس الاتجاه المحكم .219وصاحب الامتیاز

وعموما تبقى فكرة الطبیعة المختلطة لعقد الاستثمار لیست إلاّ حلاّ جزئیا للمشكلة، في أحسن 

لبة لعناصر القانون العام أو الخاص فیه، إذ یختلف الأمر من تحدید الغمن الصعبالظروف، حیث أنّه 

للصفقة حیث عقد لآخر، حیث نستشف أهم عناصر القانون الخاص من خلال الطبیعة العقدیة والتجاریة

من قبل أحدهم على الآخر، ضف إلى ذلك فإنّها تحتوي تناقش بنودها عادة من قبل الطرفین، ولا تفرض 

و تهدف شروط .220على شروط متعلقة بالقانون الواجب التطبیق و تسویة النزاعات عن طریق التحكیم

لمتعاقدة، أمّا بالنسبة لشرط تسویة اختیار القانون الواجب التطبیق إلى استبعاد القانون الداخلي للدولة ا

فهو یهدف إلى توفیر وسائل محایدة و فعاّلة لتسویة النزاعات النزاعات عن طریق اللجوء إلى التحكیم 

عن هذه العقود، إذ أنّ التحكیم من شأنه تبدید مخاوف المستثمرین الأجانب حول خضوع التي قد تنجم 

وهذا ما یوجد 221ما یكون مرحبا به بالنسبة للمستثمرین الأجانب،نزاعاتهم لقضاء الدولة المضیفة الّذي قلّ 

أصلا في العقود التي یبرمها أطراف متساوون في المراكز القانونیة، في حین تعد أهم عناصر القانون 

العام في عقد الاستثمار في الدولة المتعاقدة بحد ذاتها ومنح المستثمر الأجنبي امتیازات وتسهیلات 

.222ائیة، واشتراط المصادقة التشریعیة على بعض العقودسلطات استثن

عناصر القانون العام أو الخاص فإنّ الطبیعة المختلطة وبالرغم من الصعوبة في تحدید غلبة 

القواعد القانونیة الملائمة سواءً تطبیقلعقد الاستثمار تبقى حقیقة لا یمكن إنكارها، وهو ما یستوجب

.181ص ،محمد عبد االله المؤید، مرجع سابق-219
.85، مرجع سابق، ص عاشورمرتضى جمعة-220
.67بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -221
.85، مرجع سابق، ص عاشورمرتضى جمعة-222
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العام أو الخاص، ولكن مع مراعاة أنّ قواعد القانون الخاص هي القواعد كانت مما یتعلق بالقانون

223.الأساسیة والأكثر تطبیق لتلاؤمها مع مرونة شروط العقد واحتیاجات المشروع لبعض الامتیازات

تتمتع عقود الاستثمار بطبیعة خاصة وذلك راجع إلى طبیعة أطرافها وارتباطها بخطط التنمیة 

، الأمر الّذي یستدعي الاعتراف لعقد الاستثمار ببعض المبادئ العامة لتحقیق دولة المضیفةالاقتصادیة لل

الهدف  المنشود من إبرامها بغض النظر عما إذا كان یتوافر في العقد عناصر العقد الإداري من عدمه، 

قود القانون الخاص، ذلك أنّ الطبیعة الخاصة لهذه العقود لا ترجع إلى كونها من عقود القانون العام أو ع

وإنّما تستمد هذه الخصوصیة من موضوعها وارتباطها بخطط التنمیة في الدولة المضیفة، إذ أنها تهدف 

224.تنمیة الاقتصادیة للدولة المضیفةبشكل رئیسي في تحقیق ال

إلى الشروط العقدیة التي ، فبالعودة في الجزائرالأجنبيتكییف عقود الاستثمارأمّا فیما یخص 

تضمّنها اتفّاقیات الاستثمار المبرمة من طرف الدولة الجزائریة، خاصة فیما یتعلق بشرط الثبات التشریعي ت

و شرط التحكیم والامتیازات الخاصة الممنوحة للمستثمر الأجنبي یمكن أن نخلص أنّها تقترب من القانون 

لأنّها لا تحتوي علىأكثر من القانون العام، وبالتالي فهي لا تعتبر من قبیل العقود الإداریة الخاص، 

، وبموجب هذه الشروط تتنازل معاییر نظریة العقد الإداري ولا یطبق علیها قانون الصفقات العمومیة

دم المساواة بهدف تحقیق الدولة عن الامتیازات التي تستمدها من القانون العام و تتعامل مع الأفراد على ق

.225مصالحها، وعلیه فإنّ هذا لا ینطبق على نظریة العقد الإداري

.75بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -223
.86-85، مرجع سابق، ص ص عاشورمرتضى جمعة-224
.189إقلولي محمد، مرجع سابق، ص -225
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باسمها، كما تقد تمّ المبرمة من طرف الدولة الجزائریةالاستثمارإنّ اتفاقیاتضف إلى ذلك ف

تفاقیة لاااستنادً العقد بعدم الإخلال بشروط هاوالتزام، أنّ إبرامها یستوجب موافقة السلطة العامة في الدولة

حتى تفاقیات الدولیة،لاتقترب من اتلك الاتفاقیات فإنّ ذلك یجعل، اتثنائیة لتشجیع وحمایة الاستثمار 

تدخلاً عتبرأن تدخل الدولة في هذه الحالة یبمعنى ،أجنبيً خاصوإن كانت هذه العقود تتصل بطرف

.226شخصًا قانونیا دولیًاصفتها ب

الفرع الثاني

تمییز عقد الاستثمار عن بعض العقود المشابهة

یتضمن عقد الاستثمار طبیعة خاصة تمیّزه عن العقود الأخرى، ولقد اختلف الفقه حوله، حیث 

وإیضاحا لذلك سوف نحاول ذهب البعض إلى أنّه عقد إعارة، أو أنّه ینطوي تحت صیغة عقد الإیجار، 

.تمییزه عن هذه العقود

ستثمار عن عقد الإعارةتمییز عقد الا:أولا

عقد یلتزم بمقتضاه المعیر أن "من القانون المدني الجزائري عقد الإعارة بأنه 538عرفت المادة

"یسلم إلى المستعیر شیئا غیر قابل للاستهلاك بلا عوض لمدة معینة، على أن یرده بعد الاستعمال

227.

:له عدّة خصائص نذكر منها أنّ عقد الإعارة یتّضح لناو علیه من خلال هذا التعریف

.یرد على مال منقول أو عقارهأن•

.تكون المدة في عقد الإعارة محددة أو بانتهاء الشيء فیما أعیر من أجله•

.عقد الإعارة من عقود التبرع أي بدون عوض•

.189ص إقلولي محمد، مرجع سابق، -226
، یتضمّن القانون المدني، معدل ومتمم، 1975سبتمبر سنة26المؤرّخ في 75/58من الأمر رقم 538المادة  -227

.مرجع سابق
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مكن أن یعیر ءا على ما سبق یمكن لعقد الإعارة أن یرد على مال منقول أو عقار فالمعیر یبنا

، كذلك فإن عقد الاستثمار یمكن أن یرد على عقار أو منقول معا ه، منزله للمستعیر لینتفع من السكن فی

كذلك إنّ عقد الإعارة قد یكون محدد المدة أو ینتهي بانتهاء الانتفاع من الشيء فیما .دون التفریق بینهما

.228أُعیر من أجله

ویتشابه عقد الاستثمار مع عقد الإعارة في كونه محدد المدّة، أمّا في حالة عدم تحدید المدّة له  

.وهذا أمر وارد فیكون إنهاؤه في هذه الحالة بإرادة المتعاقدین أو بإرادة أحدهما

ن یكو (وإذا كان عقد الاستثمار یقترب من عقد الإعارة، إلاّ أنّ هذا الأخیر من عقود التبرع 

، فإذا اقترن العقد بعوض )مجاني أي لا یمكن للمعیر تلقي أي عوض من المستعیر مقابل إعارته الشيء

محدد مقطوع أو نسبي فقد صفة الإعارة، وأصبح له صفة أخرى قد یكون فیها عقد استثمار، لأن الأخیر 

.229یقوم على تثمیر الأموال و جني الأرباح من وراء ذلك

عن عقد الإیجارالأجنبيستثمارتمییز عقد الا:ثانیا

من القانون المدني الجزائري نراه تعرّف عقد الإیجار 467المادة إذا ما اطلعنا على نص المادة 

".عقد یُمكّن بمقتضاه المستأجر من الانتفاع بشيء لمدّة محددة مقابل بدل إیجار معلوم:"بأنّه 

وقد یتفق عقد الاستثمار مع عقد الإیجار في أنّ كل منهما یخول لصاحبه الانتفاع المؤقت بالعین 

المؤجرة إلا أن هناك فروقا بین العقدین، فعقد الإیجار ینصب فقط على منفعة العین ولیس هناك أي 

، ص 2017،بیروتأحمد حسین جلاب الفتلاوي، النظام القانوني لعقد الاستثمار، منشورات زین الحقوقیة والأدبیة،-228

50.
.50ص مرجع نفسه،-229
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إلى الورثة، اعتبار لأیة مزایا أخرى، وهو حق شخصي للمستأجر ولا ینقضي بوفاته وإنما ینتقل 

أما عقد ر،ة الإدارة في من یبرم عقد الإیجاوإبرام هذا العقد هو من قبیل أعمال الإدارة ویكفي أهلی

الاستثمار فهو من قبیل أعمال التصرف في المال، لذلك یجب أن تتوافر أهلیة التصرف في من یقوم 

.230بإبرامه

أنّه إذا انصرف العقد إلى مال منقول متقوم وبغیة التفریق بین عقد الاستثمار و عقد الإیجار نقول 

وحده، وإن كان قد وضع هذا المال في عقار أو جزء منه فالعقد یكون هنا في الغالب عقد استثمار لأن 

محله هو المال المنقول لا العقار و مثال ذلك مدینة الألعاب، حیث أن الألعاب المختلفة الموضوعة في 

ینصرف إلیها یكون المقصود منه استثمار تلك الألعاب و من ثمّ أرض فضاء مسورة، فالعقد الّذي 

.231فالأرض الّتي تحوي مدینة الألعاب تعدّ جزءا یسیرا من أجزاء ذلك المال المستثمر

إلاّ أنّ الأمر لیس بهذه السهولة فقد یتوازن في العقد المال المنقول بالمال غیر المنقول من حیث 

بینهما ولا یمكن حل هذا الأمر إلاّ من خلال خبرة القاضي وفطنته الّذي یمیز الأهمیة و لا یمكن التفریق

بین العقار و المنقول ویحدد أهمیة كل منهما في العقد، لأنّه لابد من التمییز بین ما إذا كان موضوع 

مصنعا العقد عقارا والعقار یعدّ مأجورا ومن ثمّ یكون العقد عقد إیجار و إذا كان الموضوع متجرا أو 

أو جزء منها أو حتّى بعنصر واحد منها على فننظر إلى العقد، فإذا رجحت العناصر المنقولة جمیعها 

.232ركان العقد عقد استثما)الموضوع(العنصر المادي الّذي هو المحل التّجاري

كما قد یتحد عقد الاستثمار مع عقد الإیجار في أنّ كلاهما متعلق بدفع الأجرة، ففي عقد 

الإیجار لابد من الأجرة الّتي یمكن أن تكون مبلغا من النقود أو أي مال آخر، أمّا في عقد الاستثمار 

عاقدین، فصاحب المحل فالأمر یختلف لأنّ المتعاقدین یسمّون العائد المالي أجرا ولا تنصرف إلیه نیة المت

التّجاري الّذي یضعه موضع الاستثمار عند شخص آخر یتقاضى مقابلا، وهذا المقابل قد یكون مقطوعا 

، 2018جانفي 27بس، ریدة القین عقد الإیجار وعقد الاستثمار، جعبد الرزاق عبد االله، الفرق ب-230

https://alqabas.com/493794/ 2018فیفري 14، تم الإطلاع علیه بتاریخ.
.46-45أحمد حسین جلاب الفتلاوي، مرجع سابق، ص ص -231
.46، ص مرجع نفسه-232
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عن مدّك التعاقد بكاملها وقد تكون نسبة معیّنة من أرباح المحل وقد یكون سنویا أو شهریا طوال مدّة 

.233التعاقد

بین عقد الإیجار وعقد الاستثمار أن عقد الإیجار لا الفوارق ه من أهم وتجدر الإشارة إلى أنّ 

ینتهي بنهایة المدة الأصلیة المنصوص علیها في عقد الإیجار، بل یمتد امتداداً قانونیاً ولا یحق للمؤجر 

.أما عقد الاستثمار فإنه ینتهي بانتهاء مدته ویحق للمالك طلب الإخلاء، طلب الإخلاء

.46أحمد حسین جلاب الفتلاوي، مرجع سابق، ص-233
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الفصل الثاني

خصوصیة عقد الاستثمار الأجنبي

على إثر تطور التجارة الدولیة والتدخل المستمر للدول في مجالات المعاملات الاقتصادیة لاسیما 

البلدان النامیة، أصبحت هذه الأخیرة تلجأ إلى إبرام عقود الاستثمار، قصد تنمیة واستغلال ثرواتها 

استقطاب الاستثمارات الأجنبیة، الطبیعیة، وإذا كانت هذه العقود تتسم بتعددها وتنوّعها، حیث تسعى إلى

وفي مقابل ذلك .فإنّها تهدف إلى تحقیق غایة واحدة وهي الدفع بعجلة التنمیة على جمیع الأصعدة

.یستوجب توفیر حمایة وضمانات وامتیازات للمستثمر الأجنبي، والتي تمثّل أهم انشغالاته

كونها تبرم بین أحد أشخاص القانون العام  تحظى عقود الاستثمار بأهمیة خاصة تبررها طبیعتها 

تتمثل في الدولة تتمتع بمزایا السلطة السیادیة، وبین أحد أشخاص القانون الخاص سواءً كان شخصا 

في المراكز اوت قد تفوق الدولة المضیفة، وعلیه هذا ما یوضح التفاقتصادیةطبیعیا أو معنویا، یتمتع بقوة 

ى الدولة العقد، الأمر الذي یستوجب التوفیق بین الأهداف العامة التي تسعالقانونیة والاقتصادیة لطرفي

.المصالح والأغراض التي ینشدها المستثمر الأجنبي من جهة أخرىإلى تحقیقها من جانب، و 

الاستثمار من العقود الملزمة لجانبین، فثمة حقوق والتزامات تلقى على عاتق طرفي كما یعتبر عقد

ستثمار ذات الطبیعة الخاصة التي تعطي لهذه العقود ذاتیة مستمدة من مركز هذه الأطراف على عقد الا

).المبحث الأوّل(الصعید القانوني 

كما تبرز الخصوصیة التي تتمتع بها عقود الاستثمار، في الشروط المدرجة فیها، التي تمیّزها عن 

لدولیة، حیث یشترط المستثمر الأجنبي شروط معینة لتوفیر العقود المبرمة في إطار العلاقات التجاریة ا

الحمایة اللازمة لمشاریعه الاستثماریة وحمایة العقد، والتي یمكن أن تحد من سبل الاختصاص التشریعي 

والقضائي للدولة، كشرط الثبات التشریعي، وشرط اللجوء إلى التحكیم الّذي یرد ضمن عقد الاستثمار 

).المبحث الثاني(المضیفة والمستثمر الأجنبي المبرم بین الدولة 
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المبحث الأول

أطراف غیر متجانسة وأسباب أخرى ممیّزة:الأجنبيعقد الاستثمار

نظرا لعدم توفر رؤوس الأموال الكافیة واللازمة التي تساهم في تحقیق التنمیة الاقتصادیة 

بفتح الباب واسعا أمام رؤوس الأموال الأجنبیة في شكل عقود عیة لجأت غالبیة البلدان النامیةوالاجتما

.234استثمار

ویعتبر عقد الاستثمار من العقود الدولیة التي تتمتع بطبیعة قانونیة خاصة وترجع من جهة إلى 

ومن جهة أخرى إلى البة الاستثمار،موضوعها كونها تهدف إلى تحقیق التنمیة الاقتصادیة للدولة ط

، كما یرجع تمیّز هذه العقود من خلال عدة أسباب والتي )المطلب الأول(طرافها غیر متجانسة طبیعة أ

.)المطلب الثاني(سنحاول توضیحها 

المطلب الأول

بالنظر إلى أطرافهالأجنبيخصوصیة عقد الاستثمار

ي، حیث أنّها تقوم عقود الاستثمار كأيّ عقود أخرى عند تلاقي إرادتین بقصد إحداث أثر قانون

الأمر الّذي یؤدي إلى ،235تتمیّز في أغلبها بحقیقة هامة المتمثلة في التفاوت في المراكز القانونیة

قد، وخلق وضع یكون فیه الطرف الأجنبي دائم المواجهة مع سلطة حكومیة عاليتضارب مصالح طرف

).الفرع الأول(دائمة التدخل بفضل نفوذها كسلطة سیادیة

ول اعلى طرفي عقد الاستثمار عدة التزامات كما یثبت لها بعض الحقوق وهذا ما سنحویقع 

.)الفرع الثاني(وضیحه والتعرض إلیها ت

.133، ص مرجع سابقأحمد المصطفى محمد صالح الصادق، -234
.199مرجع نفسه، ص -235
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الفرع الأول

الأجنبيالطبیعة غیر المتجانسة لطرفي عقد الاستثمار

رام عقود مع المستثمرین الأجانب، حیث قصد تنفیذ الخطة الاقتصادیة الوطنیة تلجأ الدولة لإب

الأدوات الأساسیة الـتي لا یمكن للبلدان النامیة الاستغناء عنها في تحقیق أصبحت هذه العقود تمثل إحدى 

.تنمیتها الاقتصادیة

الدولة ،تبرم عقود الاستثمار بین طرفین، كل منهما ینتمي إلى نظام قانوني یختلف عن الآخر

التابع لدولة أخرى من جهة ثانیة، وتتمیز هذه العقود بخصائص تمیّزها عن عقود من جهة والمستثمر

.الدولة الأخرى

وإذا كانت العقود المبرمة بین الدولة والأشخاص الوطنیة الخاصة في إطار القانون الداخلي 

قود التي تبرمها الدولة تثیر العدید من المشاكل، فإنّه من باب أولى أن تتعقّد المشاكل التي تثیرها تلك الع

.236العلاقات الدولیة مع المتعاقد الأجنبي المنتمي لدولة أخرىفي إطار 

، جعلت من عقود الاستثمار237إنّ الاختلاف في أطراف العلاقة العقدیة في مجال الاستثمار

حیث .فئینفین غیر متكاطر تتمیز بخصوصیة التفاوت في المراكز القانونیة، ذلك أنّها تبرم بین الأجنبي

شخص من أشخاص القانون ، كما تعدّ من أشخاص القانون العام الداخليأنّ الدولة  تعتبر شخص

الدولي العام في آن واحد، ومركز الدولة في هذه العلاقة التعاقدیة یجعلها تتمتع ببعض الامتیازات التي لا 

أشخاص القانون الخاص كأصل ، والّذي یعد شخصا من238یتمتع بها المستثمر الأجنبي المتعاقد معها

.239عام

.02-01د عبد الكریم، مرجع سابق، ص ص عدلي محم-236
.224ص ،2013الجزائر، عیبوط محند وعلي، الاستثمارات الأجنبیة في القانون الجزائري، دار هومة، -237
، ص 2011، 41عدد مجلة إدارة،، "بین القانون الداخلي والقانون الدولي:عقد الاستثمار"،عیبوط محند وعلي-238

53.
.08حفیظة السّید الحدّاد، مرجع سابق، ص -239
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، وأنّ تنفیذ العقد یتمّ 240من جانبالأجنبيضف إلى ذلك كون الدولة طرف في عقد الاستثمار

في إطار النظام القانوني للدولة المضیفة من جانب آخر، مما یسمح لها باتخاذ بعض الإجراءات من أجل 

مما قد یؤدي إلى المساس بالتوازن العقدي، ویجعل ، 241الدفاع عن مصالحها وتحقیق أهدافها التنمویة

.242الطرف الأجنبي في موقع ضعیف في مواجهة الدولة

في مقابل ذلك لا تزال الدولة في مركز اقتصادي أضعف بكثیر من ذلك الّذي یتمتع به الطرف 

صاحب رؤوس الأجنبي المتعاقد معها، حیث یبقى القول في الغالب بالمركز الأقوى للمستثمر الأجنبي 

.243الأموال والمعرفة التكنولوجیة الّذي بإمكانه أن یستثمر تلك الأموال والمعرفة أینما یشاء

للتعاقد مع المستثمر حاجةوجیا الحدیثة والتقنیات العالیة جعلها في إنّ افتقار الدول النامیة للتكنول

بتقدیم تنازلات وامتیازات خاصة لا یأتي إلاّ الأجنبي قصد المساهمة في تنمیتها الاقتصادیة، وهذا 

للمستثمر، وبهذا فإنّ القوة الاقتصادیة للمستثمر الأجنبي تطغى على القوة الاقتصادیة للدولة المضیفة، 

.244وعلیه هناك من یقول بأنّ سیادة الدولة سیادة شكلیة نتیجة ضعفها الاقتصادي والمالي

الفرع الثاني

ر الأجنبيحقوق والتزامات طرفي عقد الاستثما

من أهم العقود الكبرى التي تسمح بإقامة مشاریع ضخمة تكتسي نبي الأجیعتبر عقد الاستثمار

تنشئ على أطرافه بعضآثار قانونیةعن هذه العقود، یترتبأهمیة بالغة لاقتصادیات الدولة المضیفة، و 

شأنها في ذلك شأن العقود المبرمة بین الأطراف المتعاملة في إطار العلاقات التجاریة الحقوق والالتزامات

تتباین عن غیرها من الحقوق ناجمة عن عقد الاستثمار، تختلف و غیر أنّ الحقوق والالتزامات ال.الدولیة

.والالتزامات الأخرى مما یضفي خصوصیة على العقود المنشئة لها

.37، مرجع سابق، ص قادري عبد العزیز-240
.53ص مرجع سابق،،"انون الداخلي والقانون الدوليبین الق:عقد الاستثمار"عیبوط محند وعلي، -241
.37مرجع سابق، ص قادري عبد العزیز، -242
.14-13مرتضى جمعة عاشور، مرجع سابق، ص ص -243
.37عبد العزیز، مرجع سابق، ص قادري-244
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مات هذه العقود تبعا لاختلاف نوع العقد المبرم بین الدولة المستقبلة والمستثمر تختلف حقوق والتزا

الأجنبي، إلاّ أنّه رغم ذلك الاختلاف یمكن جمعها على نحو یمكن القول معه أنّها تنشأ عن معظم عقود 

ستثمر الاستثمار بغض النظر عن نوعها ومهما كان الطرف الملتزم بها سواءً كانت ملقاة على عاتق الم

.245الأجنبي أو على الدولة المضیفة للاستثمار

توضیحها أكثر لابد متنوعة، لذلك ومن أجل دراستها و وعلیه تشمل عقود الاستثمار حقوق والتزامات

، ثمّ التطرق إلى حقوق والتزامات المستثمر الأجنبي )أولا(من التعرض أولا لحقوق والتزامات الدولة المصیفة 

).ثانیا(

حقوق والتزامات الدولة المضیفة:أولا

إنّ عقد الاستثمار كأيّ عقد آخر یولد التزامات متقابلة على أطرافه، فبمجرّد إبرام العقد بین الدولة 

نبیّن فیما یأتي سوفذلك، لالمضیفة والمستثمر الأجنبي فینتج عنه حقوق والتزامات تقع على عاتق طرفیه

.ثمّ نبین في مقام ثان التزاماتها تجاه المستثمر الأجنبيحقوق الدولة المضیفة للاستثمار، 

حقوق الدولة المضیفة-1

بجملة من الحقوق، ومن بین أهم الأجنبيتتمتع الدولة المضیفة للاستثمار كطرف في عقد الاستثمار

.هذه الحقوق، حق الإشراف والرقابة، الحق في تعدیل العقد أو فسخه، والحق في إنهاء العقد

:الرقابة على أعمال الشركةو الدولة في الإشرافحق -أ

إذا قامت الدولة المضیفة بتشجیع الاستثمار الأجنبي، فهذا لا یعني أنّها تطلق ید المستثمر الأجنبي 

هذا التشجیع یجب أن یتمّ خدمة لأهداف معینة، وأن تتم هذه الاستثمارات الأجنبیة فيبغیر حدود، وإنّما

.216قبایلي طیب، مرجع سابق، ص -245
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ویقصد من سلطة الرقابة، التحقق من أنّ المتعاقد یباشر تنفیذ العقد .246استهدفته الدولةالإطار الّذي یحقق ما

.247هر على حسن تنفیذ العقدطبقا لشروطه، وتسمح للإدارة بالسّ 

إنّ الأصل أنّ للطرف الخاص الحریة المطلقة في الكیفیة التي ینفّذ بها التزاماته، إلاّ أنّه یخضع 

الجیّد للمشروع الاستثماري والتي تعتبر الإنجازعلى248الإشراف والتوجیه والرقابةمن حیث لسلطة الدولة 

مظهر من مظاهر سیادة الدولة، خاصة أنّ العقود التي تكون الدولة طرفا فیها تهدف أساسا إلى تحقیق التنمیة 

.الاقتصادیة

ول حق زیارة المواقع ورقابة ویتنوع حق الرقابة والإشراف حسب نوعیة العقود، فللدولة في عقود البتر 

البترول الخام وفحص الدفاتر والبیانات، وحق مراقبة العملیات النفطیة وتوجیهها، بالإضافة إلى حق المراقبة 

والإشراف على الإنشاءات الصناعیة وفقا للمواصفات المتفق علیها في العقد، كما لها أیضا حق التوجیه 

ء الدولة الحق في الحصول على الوثائق الفنیة وذلك قصد التنفیذ الأمثل والتعدیل في التنفیذ، وبالتالي لوكلا

.249لالتزامات الشركة الأجنبیة ، خاصة عندما یتعلق الأمر بالتنمیة الاقتصادیة لأیّة دولة

كما للدولة في عقود الأشغال الدولیة أو التنمیة الصناعیة، الرقابة على تنفیذها وفقا لدفاتر 

صدار الأوامر في ذلك، وأیضا حقها في الموافقة على التنازل في تنفیذ جزء أو كل العقود المواصفات، ولإ

.250لطرف آخر والحق في رقابة سیر العملیات التنفیذیة وفقا للمدة المحددة في العقد

ثمارات الأجنبیة باختلاف مداها وأهدافها من دولة إلى أخرى تتنوع وتختلف أشكال الرقابة على الاست

فیمكن للدولة ممارسة الرقابة عن طریق تقیید نسبة المشاركة الأجنبیة في ملكیة وإدارة .ن ظروف لأخرىمو 

.47شنتوفي عبد الحمید، مرجع سابق، ص -246
نعیمة، النظام القانوني لعقد الامتیاز الإداري في الجزائر، مذكّرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، فرع قانون أكلي -247

.97، ص 2013العقود، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة تیزي وزو، 
ا والتي نشأت في فرنسا یقصد بذلك رقابة التنفیذ، ولیس ضابط الرقابة الخاص بالشركة الأجنبیة لتحدید جنسیته-248

محمد عبد :لمزید من التفصیل حول الشركات التي تحمل الجنسیة الفرنسیة، أنظر في ذلك.أعقاب الحرب العالمیة الثانیة

"ة بین الدولة والأشخاص الأجنبیةدراسة في النظام القانوني للعقود المبرم"العزیز بكر، فكرة العقد الإداري عبر الحدود 

.110، ص 2000شهادة الدكتوراه في القانون، جامعة عین شمس، أطروحة لنیل 
.111مرجع نفسه، ص -249
127عدلي محمد عبد الكریم، مرجع سابق، ص -250
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المشروعات، وذلك من خلال الحفاظ على نسبة معینة بها للوطنیین في رأسمال كل مشروع أو في إدارته، أو 

لاستثمار الأجنبي الحفاظ على مع اشتراطها حمایة الأیدي العاملة في الداخل، من أیّة منافسة تصطحب ا

.251نسبة عالیة من العمال والموظفین المتمتعین بجنسیة الدولة

كالإطّلاع ،كما أنّ هناك الرقابة المترتبة عن ما تستلزمه  قوانین الشركات وقوانین الضرائب عامة

ن من ضمان سلامة ما تستهدفه هذه القوانیمرین ومراجعتها بدقة تكفل تحقیق على حسابات ودفاتر المستث

لحكومة على ما تستحقه من العمل واجتناب المضاربات السلبیة والإفلاس، وما یترتب عنها من حصول ا

.252رسومضرائب و 

:حق الدولة في تعدیل العقد أو فسخه-ب

تعدیل العقد عقود المبرمة مع المستثمرین الأجانب على حقها في التسعى الدولة المضیفة إلى تضمین 

، في حین أن المستثمر الأجنبي الاقتصادیة والاجتماعیة السیاسیةتغیّر الظروفف مع لها التكیّ حتى یتسنى

.یتمسك بضرورة الثبات في النصوص العقدیة دون إجراء أي تعدیل فیها

وكمبدأ عام لا یجوز تعدیل العقد إلاّ بموافقة الطرف الآخر، غیر أنّه في عقود الاستثمار، یمكن 

إذا كان تنفیذه یتعارض مع جأ إلى تعدیل العقد دون الحاجة للموافقة المسبقة للمستثمر الأجنبيللدولة أن تل

المصلحة العامة، و یعود ذلك إلى أنّ عقود الاستثمار ذات آجال طویلة وبالتالي قد یطرأ من خلالها تغیرات 

حتى ولم بعا لهذه الظروف،مما یستوجب ضرورة إحداث تغییرات وتعدیلات في العقد ت،سیاسیة واقتصادیة

.ینص في العقد على ذلك

ویتضمن للدولة الحق في فسخ عقد الاستثمار إذا ما أخلت الشركات الأجنبیة بالتزاماتها التعاقدیة،

ة ویعتبر فسخ العقد قمّ .العقد عادة شروطا مفصلة تبین الحالات التي یكون فیها للدولة حق فسخه كعقوبة

ومن بین حالات الفسخ .253للدولة توقیعها على المتعاقد معها نتیجة لإخلاله التعاقديالجزاءات التي یمكن 

عدم تنفیذ الأعمال طبقا لمواصفات العقد، توقف الشركة عن دفع الرسوم والضرائب المفروضة، تنازل الشركة 

.47نتوفي عبد الحمید، مرجع سابق، ص ش-251
.47مرجع نفسه، ص -252
.112أكلي نعیمة، مرجع سابق، ص -253
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لأجنبیة، وعدم التزام عن تنفیذ أعمال العقد لطرف آخر دون موافقة الدولة، وحالة الإعلان عن إفلاس الشركة ا

ویعتبر الفسخ من النظام العام بذلك فهو قائم ولو لم ینص علیه .إلخ...الشركة بالحد الأدنى بالاستثمار

.254العقد

:حق الدولة في إنهاء العقد-ج

ر مثل في إصداقانوني یتبعملأولافي حالة قیامها إنهاء العقد، وذلك القیام بالمضیفةللدولةیحق 

ن بنقل ملكیة المشروع الاستثماري إلى الدولة المضیفة للاستثمار ثم القیام بعمل مادي یتمثل في قرار أو قانو 

الاستیلاء على الإدارة الرئیسیة للمشروع ومنع موظفي المستثمر الأجنبي من الدخول إلیها، وقد یؤدي إلى 

جوء لذا العمل عدة أشكال ك، وقد یتخذ ه255إخراج المستثمر الأجنبي من أراضي الدولة المضیفة للاستثمار

.الدولة إلى التأمیم، المصادرة ، وتصفیة الاستثمار

التزامات الدولة المضیفة-2

یترتب عن العقد المبرم بین الدولة والطرف الأجنبي مجموعة من الالتزامات تقع على عاتق الدولة أو 

أحد الأجهزة التابعة لها، حیث تحرص هذه الأخیرة بإزالة كافة العقبات والعراقیل التي یمكن أن یتعرض لها 

التزام الدولة المتعاقدة ، بالإضافة إلى المستثمر الأجنبي ومساعدته في ذلك، حتى یتم تنفیذ العقد تنفیذا حسنا

.للمشروع الاستثماريبمنح المستثمر الأجنبي الحمایة الكافیة

التزام الدولة بمساعدة المستثمر الأجنبي على القیام بمشروعه الاستثماري-أ

م على مجموعة من التسهیلات بما یتعیّن من الدولة الالتزاالأجنبیةعقود الاستثمارغالبا ما تنص 

بتنفیذها، حیث تتعهد الدولة بتقدیم المساعدة اللازمة للمستثمر الأجنبي من أجل قیامه بالاستثمار والتمركز 

254 - VINCENT Jean-Yeves, CRUCIS Henry-Michel, DE VILLIERS Michel, DE

BERRANGER Thibaut, CADEAU Emmaneul, EUDE Catherine, MONDIELLI Eric,YVON
le Gall, BACHELIER Gilles, droit public général, institutions politiques, administratives et
communautaires, droit administratif finances publics, 3eme édition, édition de Juris-Classeur,

Paris, 2003, p 678.
.128عدلي محمد عبد الكریم، مرجع سابق، ص -255
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وتقربه من الإدارة وذلك عن طریق تسهیل دخول العمال المكلفین بالقیام بالمشروع بمنحهم ،على إقلیمها

.شیرة الدخول ووثائق الإقامة، وغیرهامثل تأریة لمزاولة نشاطهم بصفة قانونیة، مختلف الوثائق الضرو 

كما یجب على الدولة المتعاقدة أن تعمل على تسهیل نقل التجهیزات والمعدات الداخلة في إقامة 

المشروع الاستثماري من خلال منح التراخیص المتعلقة بالاستیراد أو الاستفادة من العقارات التي یتطلّبها تشیید 

.256خص الخاصة بالبناءالمشروع بالإضافة إلى منح الر 

فضلا عن هذا تلتزم الدولة المضیفة في إطار العقود التي تبرمها مع المستثمرین الأجانب بإزالة 

على مختلف المعوّقات الفنیة التي یمكن أن تعترض السیر الحسن لإقامة المشروع الاستثماري، إذ یتعیّن

بجمیع المعطیات الفنیة والمعلومات الضروریة المتعلقة تزوّد المستثمر الأجنبي و الدولة المتعاقدة أن تمكّن

.257بالمشروع

:التزام الدولة بتوفیر الحمایة الكافیة للمستثمر الأجنبي-ب

یعتبر التزام الدولة المتعاقدة بتوفیر الحمایة الكافیة للاستثمار خلال فترة تنفیذ العقد ذات أهمیة بالغة

الّذي یبحث على أكبر قدر ممكن من الأمان والاطمئنان على المشروع الأجنبيللمستثمر بالنسبةسواءً 

الاستثماري والظروف التي یؤدي فیها عمله، أو بالنسبة للدولة المضیفة نظرا لما یمثل من تحفیزات مشجعة 

.لاستقطاب رؤؤس الأموال الأجنبیة إلیها

شجیع الاستثمارات الأجنبیة  على تقریر مثل وعادة ما تنص القوانین الداخلیة للدول النامیة المتعلقة بت

تلك الحمایة، سواءً كانت مقررة بشكل عام أو كانت حمایة موصوفة بأوصاف خاصة، كأن تكون فعالة 

كما أبرمت الدول فیما بینها العدید من الاتفاقیات سواءً كانت ثنائیة أو متعددة الأطراف بغرض حمایة .وأكیدة

.258اطني إحدى الدول المتعاقدة على إقلیم الدولة المتعاقدة الأخرىالاستثمارات التي یقوم مو 

.139محمد عبد العزیز بكر، مرجع سابق، ص :أنظر في ذلك-256
.216قبایلي طیب، مرجع سابق، ص -257
.237حفیظة السّید الحداد، مرجع سابق، ص -258
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تثمرین، تتمثل في ضمانات قانونیةضمانات عدیدة بهدف طمأنة المسالأجنبیةتوفر عقود الاستثمار

من اتفاقیة الاستثمار بین وكالة تطویر الاستثمار 04تنص المادة قضائیة أو مالیة، وفي هذا الإطار

:على أنّهACCوالشركة الجزائریة للإسمنت 

یستفید المستثمرون الأجانب المساهمون في رأس مال الشركة من الضمانات الممنوحة "

حقوق ، وكذا من الضمانات وال03-01في الباب الثالث من الأمر رقم ةللاستثمارات، والمقرر 

والامتیازات المعترف له بها في اتفاقیة تشجیع وحمایة الاستثمارات، الممضاة بین الدولة التي هم 

."رعایاها وبین الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة

، فیمكن أن نذكر وباعتبار أنّ الجزائر من الدول التي تسعى إلى جلب الاستثمارات الأجنبیة

التزامها بضمان الحمایة للمستثمرین الأجانب في إطار الاتفاقیات الثنائیة التي أبرمتها على سبیل المثال 

:في مجال الاستثمار، فقد جاء في اتفاقیة الجزائر مع مملكة السوید ما یلي

تحظى الاستثمارات التي أنجزت وفقا لقوانین وتنظیمات الطرف المتعاقد الّذي یتم في إقلیمه "

یة الكاملة لهذا الاتفاق، ولا یجب على أي طرف متعاقد أن یمنح في أيّ حال من الاستثمار، بالحما

یجب على كل .الأحوال معاملة تكون أقل امتیازا من التي یمنحها القانون الدولي الّذي یلزم الطرفین

."طرف متعاقد احترام التزاماته تجاه مستثمري الطرف المتعاقد الآخر فیما یخص استثماراتهم

د التزام الدولة بحمایة عنبعض المشاكل القانونیة في مجال الحمایة تثور أنّه غالبا ما قدغیر

أو مضمونه  والأسباب التي قد تعفي الاستثمارات الأجنبیة على إقلیمها سواءً من حیث طبیعة هذا الالتزام،

.ضد دولة سریلانكاAAPLقضیةولنا بشأن هذه المسألة ، 259الدولة من المسؤولیة عند عدم الوفاء به

بطلب التحكیم أمام المركز الدولي AAPLحیث تقدمت الشركة الأسیویة للمنتوجات الزراعیة 

CIRDI لإلزام حكومة سریلانكا بالتعویض عن الأضرار التي لحقتها جراء تدمیر منشآتها الخاصة، والتي ،

السریلانكیة إلى القیام بعملیات عسكریة كانت القوات المتمردة قد استولت علیها، مما اضطر قوات الأمن

، في طلبها على الاتفاقیة AAPLاستندت شركة .ضدها الأمر الّذي أدى إلى تخریب الإنتاج الرئیسي للشركة

منها نصّا عامًا یقضي بتوفیر 02الثنائیة المبرمة بین المملكة المتحدة وحكومة سریلانكا، إذ تضمّنت المادة 

.265مرجع سابق، ص ، إقلولي محمد-259
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من هذه 04كما تضمنت المادة .من للاستثمارات على إقلیم أحد الأطراف المتعاقدةالحمایة الكاملة والأ

الاتفاقیة كیفیات التعویض عن الأضرار التي تلحق الاستثمارات الأجنبیة في حالة الاستیلاء، النزاعات 

إن لم یكن ناتجا عن المسلحة، الثورة والعصیان المدني وكذا تدمیر الأموال المستثمرة بواسطة القوّات المسلّحة 

.260أعمال قتالیة

من الاتفاقیة التي تقضي بالتزام الدولة 02ولقد تمسّكت الشركة المدّعیة بتطبیق ما تنص علیة المادة 

مسؤولیة قانونیة كاملة المضیفة بالحمایة الكاملة وتوفیر الأمن للاستثمار، إذ ترى أنّه یقع على عاتق الدولة 

عن أشخاص لا ا تدمیر الأموال المستثمرة على أرضها حتى ولو كان التدمیر ناتجً عن الأضرار في حالة 

قدالاتفاقیة، لذلك ترى الشركة المدعیة أنّ تهایمتون بصلة للدولة، وكانت الظروف خارجة عن سیطر 

ون وضعت على عاتق الدولة المضیفة التزاما بتحقیق نتیجة ولیس التزاما ببذل عنایة كالذي یتطلبه القان

رت المصطلح الذي تضمنته الاتفاقیة المتمثل بحیث فسّ ولقد رفضت المحكمة هذا الاتّجاه .261الدولي العام

ه إیّاها، ئتعارف على إعطامحسب مبدأ إعطاء المصطلحات القانونیة المعنى ال"الحمایة الكاملة والأمن"في 

القانونیة كاملة على عاتق الدولة وهذا لا یعني أنّ إرادة الأطراف قد انصرفت إلى وضع المسؤولیة 

كما عنیت المحكمة بالإشارة إلى أنّه لا یوجد سوابق قضائیة، تمّ بموجبها تفسیر التزام الدولة ،المضیفة

المضیفة بالحمایة الكاملة والأمن أنّه التزام مطلق یضمن عدم حدوث أیّة أضرار، وأنّ مخالفة هذا الالتزام 

:یة على عاتق الدولةینشئ تلقائیا مسؤولیة قانون

Le tribunal ne connait aucune décision dans laquelle l’obligation de l’Etat

d’accueil d’assurer aux nationaux d’un autre Etat contractant « pleine protection

et sécurité » a été interprétée comme une obligation absolue garantissant qu’aucun

dommage ne sera subi et dont la violation créerait automatiquement une

« responsabilité de plein droit de l’Etat d’accueil ».262

ولقد أكّدت المحكمة أنّ الأضرار التي أُلحقت بممتلكات الشركة المدعیة قد نجمت عن أفعال قتالیة، 

وإذا كانت .إنّ المحكمة استبعدت مسؤولیة الدولة تطبیقا لنص المادة الرابعة من الاتفّاقیة الثنائیةوبالتالي ف

.219قبایلي طیب، مرجع سابق، ص -260
.240حفیظة السّید الحداد، مرجع سابق، ص -261

262 - sentence du 27 juin 1990, citée par : GAILLAR Emmanuel : CIRDI, chronique des

sentences arbitrales, JDI, No 1, 1992, p 220.



الاستثمار الأجنبيخصوصیة عقد:الفصل الثاني:الباب الأول

101

فإنّها لم تتوقف إلى هذا الحد، حیث بحثت عما إذا كانت هذه محكمة التحكیم قد استبعدت مسؤولیة الدولة،

ر في القانون الدولي العام، حیث اعتبرت أنّ المسؤولیة تتحقق بالإعمال بالالتزام العام بالعنایة والیقظة المستق

الدولة اتّخاذ جمیع التدابیر الضروریة من أجل حمایة الاستثمارات منالمعقولة یستوجبمعیار العنایة 

263.، وأنّ عدم الالتزام بتقدیم الحمایة یُرتّب مسؤولیة الدولة عن الخسائر الحاصلةالأجنبیة

في قضیة الأموال البریطانیة في الغرب القضاء الدولي لقد استندت المحكمة في تحلیلها على

Maxق علیها الأستاذ الذي علّ 1923الإسباني سنة  Huber حیث أنّه یرى أنّ عدم مسؤولیة الدولة لا ،

یعني استبعاد الالتزام بممارسة درجة معینة من العنایة والیقظة، فلا یمكن نفي المسؤولیة كاملة عن 

وعلیه قضت  الدولة، فقد كان یتعین على سلطاتها تحاشي الآثار المترتبة على الإجراءات الثوریة،

إذ تبیّن لها أنّ السلطات الحكومیة لم تتخذ إجراءات وقائیة باهتمام المحكمة بمسؤولیة حكومة سریلانكا

.264كبیر قبل شن الهجوم على المتمردین

الأستاذالمعین من طرف سریلانكاالغانيالمحكم على عكس ما ذهبت إلیه محكمة التحكیم، انفرد

AsanteSamuelالأضرار التي لحقتعن حیث قرر عدم مسؤولیة دولة سریلانكا، برأي مخالف

، كما أنّ الاتفّاقیة نظرًا لعدم مخالفة الدولة لأي التزام یقرره القانون الدولي العام علیها، AAPLشركة 

إضافة إلى ذلك فإنّ .لا یضمن على نحو مطلق الاستثمارات الأجنبیة ضد أي أضرار تلحق بهاالثنائیة 

ن الاتفّاقیة الثنائیة الّذي یقرر المبدأ العام لحمایة م2/2المحكمة قد أخطأت عند استنادها على المادة 

الذي یضع القواعد الاتفاقیة من نفس 4/2الاستثمارات الأجنبیة، وفي الوقت ذاته أهملت نص المادة 

، وعلیه فإنّ هیئة ة عن العصیان المدنيمجا في حالة الخسائر والأضرار الناالخاصة الواجب إعماله

، أنّ النص الخاص یقید العام، كما تقضي قواعد التفسیر القانونیةدأ الّذي یقضيالتحكیم  قد أهملت المب

لذلك فقد ذهب المحكم الغاني أنّ المحكمة قد وقعت في تناقض، فمن ناحیة أقرّت بعدم مسؤولیة الحكومة 

.265اللازمةعن أعمال التدمیر، ومن ناحیة أخرى تقرر مسؤولیتها عن عدم اتّخاذ الإجراءات الوقائیة 

وبذلك فبعد أن نفت المحكمة الخطأ من جهة حكومة سریلانكا، قامت بإثباته من جهة أخرى مقررة بذلك 

إلاّ .مسؤولیتها، بحیث تجاهلت كلّیا حالة القوّة القاهرة، نظرا لعدم قیام الدولة بالإجراءات الوقائیة الضروریة

263-sentence du 27 juin 1990, citée par : GAILLAR Emmanuel, Op. Cit, p 222.
264 - Ibid, p 223.
265 - Voir : Opinion dissidente de Mr Asante : JDI, N o01, Op. Cit., p 224.
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الدولة الحدث وقت إبرام العقد واتّخذت إجراءات ساس لها من الصّحة، فإذا توقّعتأنّ هذه الحجة لا أ

وقائیة ضدّه، فلا تكون أمام حالة القوة القاهرة، ویجمع الفقه في هذه الحالة هي حادث فجائي مستقل عن 

إرادة المتعاقدین لم یكن متوقّعا عند إبرام العقد، یؤدي إلى استحالة تنفیذ الالتزام وهو ما یتحقّق في حالة 

.266مسلّحة أو العصیان المدنيالنزاعات ال

المستثمر الأجنبيحقوق والتزامات:ثانیا

فإنّه یترتب علیه جملة من الآثار على طرفیه تتمثل في الحقوق الأجنبيإذا أبرم عقد الاستثمار

والالتزامات التي تتمتع بها الدولة من جهة وما یقابلها من حقوق والتزامات یتمتع بها المتعاقد من جهة 

ى والمتمثل في المستثمر الأجنبي، لذلك بعد تعرضنا لحقوق والتزامات الدولة المضیفة في مقام أوّل، أخر 

، بالاضافة عن عقد الاستثمارسلط الضوء في مقام ثان عن حقوق المستثمر الأجنبي الناجمة ننحاول أن

.ماته تجاه الدولة المضیفةإلى التزا

حقوق المستثمر الأجنبي-1

ینتج عن عقد الاستثمار العدید من الالتزامات التي تقع على الدولة أثناء مرحلة تنفیذه، وتمثل هذه 

الالتزامات في حد ذاته بمثابة حقوق یتمتع بها الطرف الأجنبي، كالتزام الدولة بمنح التراخیص لاستیراد 

بحمایة وأمن الاستثمارات الأجنبیة المواد الضروریة للقیام بالمشروع الاستثماري، بالإضافة إلى إلتزامها 

وكما یمنح عقد الاستثمار حقوقا للدولة المضیفة للاستثمار، فإنّها كذلك تمنح المستثمر الأجنبي .وغیرها

.حقوقا یتمتع بها

:الأجانبالحق في توظیف-أ

تعین أشخاص أجانب خاصة المتم، المستثمر الأجنبي في توظیفتخول معظم عقود الاستثمار

بكفاءة تنفیذ العملیات الموكلة إلیه بموجب العقد، غیر أنّ هذا العقد لیس مطلقا، حیث یمكن للدولة 

.المضیفة للاستثمار تقیید هذا الحق متى توفّرت القدرة البشریة الوطنیة المؤهلة للقیام بمثل هذه الأعمال

.222-221صقبایلي طیب، مرجع سابق، ص-266
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الحق في التمتع بالإعفاءات الجمركیة-ب

عقود الاستثمار الشركات الأجنبیة المتعاقدة الحق في استیراد الآلات والمعدات لقد خولت غالبیة 

.267وغیرها مما تحتاجه  في تنفیذ العقد، مع الإعفاء من كافة الضرائب والرسوم الجمركیة

، إذ روبما أنّ أساس جذب المستثمر الأجنبي هو توفیر المزایا لتحفیزهم على الاستثمار في الجزائ

فقد اتخذت الجزائر عدة آلیات من أجل .268وافز عاملا مهما لتحقیق الأمن القانوني للاستثمارتشكل الح

استقطاب رؤوس الأموال الأجنبیة وتحقیق التنمیة الوطنیة، وذلك من خلال العدید من الحوافز الضریبیة، 

شروعات الاستثماریة، ك الأراضي والموكذا الحوافز التمویلیة، بالإضاقة إلى حوافز تتعلق بإمكانیة تملّ 

علاوة على إمكانیة تحویل الأرباح تعلّقة بالاستثمارات، وكذا تخفیض قیمة إیجار العقارات والأراضي الم

.269إلى الخارج

الحق في التنازل عن العقد-ج

من أهم حقوق الملكیة إجازة التصرف بمشتملاتها، فالقواعد العامة في الالتزامات، ومعظم عقود 

لأحد أطراف العلاقة أن یحیل جزءًا أو كلاً من أصوله الناشئة عن العقد إلى متعامل تجیزالاستثمار

غیر أنّ حق الشركات الأجنبیة المتعاقدة في التنازل عن العقد لیس  حقا مطلقا وإنّما تقیّده ،270آخر

.شروط

لدولة مع الشركات وهنا نمیّز بین طائفتین من العقود، فالطائفة الأولى تشمل العقود الّتي تبرمها ا

الأجنبیة، حیث یكون مباحا لهذه الأخیرة أن تتنازل على كل أو بعض حقوقها أو التزاماتها العقدیة سواءً 

:كانت تابعة لها أو مستقلّة عنها، بعد توفّر الشروط التالیة

.أن توفي الشركة المتعاقدة بكامل التزاماتها حتى تاریخ الطلب-

.136عدلي محمد عبد الكریم، مرجع سابق، ص -267
، مداخلة ألقیت في الملتقى الوطني حول الاستقرار "القانوني في دعم مناخ الاستثماردور الأمن "دحو مختار، -268

، ص 2009أفریل 22و 15التشریعي والتنظیمي ضمانة للاستثمار ودعم لمناخ الأعمال في الجزائر، معسكر، یومي 

01) )غیر منشورة.
136عدلي محمد عبد الكریم، مرجع سابق، ص -269
.532مرجع سابق، ص زروال معزوزة، -270
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.تي تقبلها حكومة الدولة المتعاقدة  والتي تثبت قدرتها المالیةأن تقدّم الشركة الأدلة ال-

أن تشمل وثیقة التنازل على نصوص تقرّر صراحة أن المتنازل إلیه یلتزم بكافة الأحكام -

والشروط الواردة في العقد، وما یكون قد أدخل علیه تعدیلات أو إضافات حتى تاریخ طلب 

.271التنازل

تتمثّل الحالة الأولى في تنازل الشركة المتعاقدة عن :فقد میّزت بین حالتینأمّا الطائفة الثانیة 

في حین تتمثل الحالة الثانیة في تنازل .حقوقها والتزاماتها الناشئة عن العقد إلى شركة مستقلة عنها

مسبقة الشركة المتعاقدة عن حقوقها والتزاماتها لمصلحة شركة تابعة لها، وذلك دون الحاجة إلى موافقة 

لى ضرورة حصول الشركة من طرف الحكومة المتعاقدة، عكس الحالة الأولى أین اشترطت هذه الطائفة ع

.على موافقة حكومة الدولة المتعاقدة مسبقاالمتعاقدة 

التزامات المستثمر الأجنبي-1

نفیذ یقع على عاتق المستثمر الأجنبي في عقود الاستثمار التزاما جوهریا یتمثّل في التعهّد بت

، بهدف تحقیق التنمیة الاقتصادیة للدولة المضیفة، باعتبار أنّه السبب الأساسي الّذي المشروع الاستثماري

.یدفع الدولة للتعاقد معه

ویتفرّع عن هذا الالتزام الرئیسي مجموعة من الالتزامات والتي ینبغي على المستثمر الأجنبي 

عن المحافظة على البیئة كالتزام تتضمّنه عقود الاستثمار فضلا.إنجازها وفقا لما اتفق علیه في العقد

بالقیام ، والالتزام باحترام القواعد الفنیة في المجال موضوع التعاقد، یلتزم المستثمر الأجنبي272الحدیثة

إعلام الدولة المتعاقدة حول جدوى المشروع، كما یقع على عاتق المستثمر و الاستثماربالحد الأدنى من 

.الالتزام بتشغیل و تكوین الید العاملة المحلیةالأجنبي 

.532، ص مرجع سابقزروال معزوزة، -271
تتضمّن أحكاما عقود الدولة في مجال الاستثمار ت، أصبحللتطوّر التكنولوجي، والصناعي الحاصل في العالمار نظ-272

:لمزید من التفصیل راجع.خاصة تنص على ضرورة حمایة البیئة

.261، مرجع سابق، صإقلولي محمد-
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الالتزام باحترام القواعد الفنیة في مجال التعاقد-أ

یلتزم المستثمر الأجنبي في تنفیذه لعقد الاستثمار باحترام القواعد الفنیة السائدة وما یجري علیه 

رص علیه غالبیة عقود الاستثماروهذا ما تحالعمل في إطار العلاقات الدولیة في المجال المعني التعاقد، 

، حیث تنص صراحة على أن المشروع الأجنبي یجب علیه احترام الشروط الفنیة المعمول بها في الأجنبي

.273الدولة والمعترف بها دولیا في مجال التعاقد

على هذا الالتزام الدولة المتعاقدة ، تركز الأجنبیةعقود الاستثمارا للمحل الذي تقع علیه نظرً 

عندما یتعلق الأمر بمشروع هام یقتضي استعمال تكنولوجیا عالیة وخدمات رفیعة، وهذا ما یمیزها عن 

تمثل في تحقیق التنمیة معقود التجارة الدولیة الأخرى، على اعتبار أنّه یتفرع عن الالتزام الرئیسي ال

الاقتصادیة للدولة المتعاقدة
)274(

.

كات الأجنبیة في مجال البترول تلتزم الشر تختلف من مجال لآخر، فإنّ القواعد الفنیةوإن كانت 

الاستغلال والإنتاج، كما تلتزم بمباشرة الأشغال الضروریة لضمان التطوّر الجیّد للآبار ومواقع البترول ب

طویلة في ظل ظروف وفقا لقواعد ومعاییر الصناعة البترولیة، بهدف تحقیق إنتاج وفیر خلال فترة 

.275ادیة جیّدةاقتص

عادة ما یؤدي التزام الطرف الأجنبي بتنفیذ العقد وفقا للقواعد والمعاییر الفنیة المعترف بها إلى 

وجود اختلافات حول التنفیذ الكامل والصحیح للالتزامات، لاسیما ما یتعلق بجودة المشروع التي اتفق 

إلى نشوب نزاعات بین الأطراف الأطراف على أن یتم تنفیذ العقد وفقا لها، الأمر الّذي یؤدي

.276المتعاقدة

الشركة و حكومة دولة الكویت قائمة بین 277في هذا الصدد عرض على قضاء التحكیم قضیة

تهمتافي إخلال أحد أطراف العقد باحترام القواعد الفنیة، ، حیث تمثل النزاع فیها Aminoilالأمریكیة 

205حفیظة السّید الحداد، مرجع سابق، ص -273
274 - LEBOULANGER Philippe, Op. Cit, p 65.
275 -NADJALI Ahmed-Ali, L’arbitrage et les contrats pétroliers dans le monde arabe, thèse de
doctorat, Paris II, 2004, P 159.

.234قبایلي طیب، مرجع سابق، ص -276
277 - Sentence Aminoil C/le gouvernement du Koweït, Clunet 1982.
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قیامها بممارسات خطیرة، غیر مطابقة نتیجة Aminoilحكومة دولة الكویت الشركة الأمریكیة على إثرها

الحكومة وهو ما جعل ائر معتبرة، ، مما أفضى إلى خسلقواعد الاستغلال السائدة في الصناعة البترولیة

.278ملیار دولار كتعویض6طالب بمبلغتُ الكویتیة 

، فضلا فترة الامتیازخلال ولقد أشارت المحكمة على عدم توفر أي مأخذ على الشركة الأمریكیة 

لشروط ول، آنذاكلممارسة السائدة لAminoilعدم مطابقة شركةإثباتعن ذلك فإنّ الخبراء لم یتوصلوا إلى

وفقواعد الفنیة للقالشركة باحترامالمحكمة قضتوانطلاقا مما سبق، الخاصة لمنطقة الاستغلال

.الممارسات الدولیة في هذا المجال

الالتزام بالتنفیذ وفق أفضل المعاییر الدولیة السائدة-ب

تنص معظم عقود الاستثمار بالتزام الطرف الأجنبي بتنفیذ المشروع الاستثماري وفق أفضل 

.لالدولیة، سواءً كانت هذه الأعمال إنشاء أو تورید أو استغالمواصفات والمعاییر ال

ویثیر اتفّاق الأطراف على تنفیذ العقد وفقا لأفضل المعاییر السائدة في المجال محل التعاقد إلى 

العدید من الإشكالات التي تعكر صفو العلاقة بین الأطراف، إذ لا یمكن التحدید بدقة المقصود بالتنفیذ 

لعبارات الفضفاضة والعامة التي وفق أفضل المعاییر الدولیة، لذلك ینبغي على الأطراف تجنب استعمال ا

.279لا تعبر عن مضمون هذا الالتزام

Holidayفي هذا الصدد فقد تعرّض قضاء التحكیم لمثل هذا الإشكال في قضیة  Inns ،

حیث قامت الحكومة المغربیة بغیة تطویر السیاحة ومجال .CIRDIالمطروحة على المركز الدولي 

Holidayالفندقة بالتعاقد مع الشركة الأمریكیة  Inns لبناء مجموعة من الفنادق الضخمة وفقا ،

للمواصفات المتفق علیها على نحو یتماشى مع المستوى المعهود بفنادق الخمس نجوم المعروفة في 

لال المرافعات ى تحكیم المركز الدولي، اتضح من خرفین وعرضه عللمّا ثار النزاع بین الط.المغرب

اختلاف الطرفان حول تفسیر عبارة خمس نجوم، فهل یقصد بها مستوى الفنادق ذات الخمس نجوم 

المعروفة في الولایات المتحدة الأمریكیة أو أنّ المقصود من ذلك المستوى المعروف في المغرب؟ وقد 

.252إقلولي محمد، مرجع سابق، ص -278

.236قبایلي طیب، مرجع سابق، ص -279
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فنادق ذات الطرف الأجنبي قد تعهّد بإقامة أیید وجهة نظر المغرب، معتبرة أنّ قضت هیئة التحكیم إلى ت

.280خمس نجوم وفقا لما هو متعارف علیه في ظل القانون والعادات المغربیة وقت إبرام العقد

التزام المستثمر الأجنبي بتنفیذ الحد الأدنى من الاستثمار-ج

معها الالتزام بضرورة القیام باستثمار رأس مال تشترط الدولة على المستثمر الأجنبي المتعاقد

والغرض من هذا الالتزام هو تحقیق فعالیة الاستثمار، .محدد القیمة والمدّة، یتفق علیه أطراف العقد

.والتأكد من أنّ الهدف المنشود من المشروع الاستثماري المتمثل في تحقیق التنمیة الاقتصادیة لتلك الدولة

د الدولة تختلف في تصنیفاتها، فإنّ الالتزامات الناجمة عنها تختلف هي الأخرى وإذا كانت عقو 

العقود البترولیة المتعلّقة بتقسیم الإنتاج، یلتزم المستثمر أثناء أو موضوع العقد، فمثلا في حسب محل ب

تحدیدها في احة معیّنة یتمملیة البحث في مسعلى أن یقوم بعبالأشغال الضروریّة،القیامفترة التنقیب

ینص هذا النوع من عقود البترول على ضرورة قیام المستثمر بالحد الأدنى من الاستثمار من .281العقد

ونذكر مثال ذلك ما تضمنه إحدى العقود .زمنیة محددةةنشاطات وأعمال محددة خلال مدنجازأجل ا

:حیث جاء وفق الشكل التالي

« Pendant la première période de cinq ans la société s’engage à dépensé

l’équivalant de… en travaux actifs de prospection, de recherches et d’essais

de traitement du minerai, et plus généralement, pour obtenir tous

renseignement pour déterminé l’existence et la valeur économique des

gisements de minerai dans les zones exclusives de recherche »282

یة وشركة أوراسكوم تلیكوم، اتفاقیة الاستثمار المبرمة بین الدولة الجزائر ولقد تضمّن هذا الالتزام 

%30الحدّ الأدنى للأموال الخاصة المشترطة على الشركة تقدّر بـ ":هأنّ على02حیث نصت المادة 

600الاستثمار، ولقد جاء في ملحق الاتفاقیة أنّ مبلغ الإسهامات بالأموال الخاصة هو من مبلغ 

."ملیون دولار أمریكي

في منازعات العقود الإداریة الدولیة في ضوء القوانین الوضعیة مصطفى أبو أحمد، التحكیمعلاء محي الدین -280

.192، ص 2007والمعاهدات الدولیة وأحكام محاكم التحكیم، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، 
.254مرجع سابق، ص إقلولي محمد،281

282 - NADJALI Ahmed-Ali, Op. Cit , p 160.
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التزام الطرف الأجنبي بإعلام الدولة المتعاقدة-د

تتمیّز عقود الاستثمار المبرمة بین الدولة والمستثمر الأجنبي بطول مدّة تنفیذها، لذلك تخول هذه 

.في معرفة  كل المعلومات المتعلقة بتسییر العلاقة الاستثماریة وممارسة الرقابة علیهاالعقود الدولة حقا

ومن هنا فإنّه یقع على عاتق المستثمر الأجنبي التزام بالإعلام والإخبار، ویتفرّع عنه أیضا 

لیها ضرورة إعطاء الدولة أو الجهاز التابع لها تقاریر دوریة تفصیلیة تتعلق بالحالة التي تسیر ع

وقد ینص في العقد أنّه في حالة الإخلال بهذا الالتزام، فإنّه یحق للدولة المطالبة بفسخ .283الأعمال

.العقد

إنّ الالتزام بالإعلام وإخبار الدولة بمختلف المعلومات التي تحیط بموضوع العقد یثیر الكثیر من 

والتي تعتبر من أهم وأبرز القضایا KLOCKNER284وفي هذا الصدد نذكر قضیة .المشاكل القانونیة

.221سابق، ص حفیظة السّید الحدّاد، مرجع -283

بناء مصنع لتصنیع الأسمدة مقابل دفع حكومة بKLOCKNERالتزام الشركة الألمانیة تتمثّل وقائع هذه القضیة في-284

حیث یشكّل هذا المشروع أهمیّة خاصة بالنسبة للزّراعة في الكامرون وهي في حدّ ذاتها تشكّل ، الكامیرون مقابل ذلك

بإمداد كلّ ما هو ضروري لإنجاح المشروع، KLOCKNERمر الذي تطلّب قیام شركة القاعدة الأساسیة لاقتصادها، الأ

رفضت الوفاء بالقیمة الكاملة إلاّ أنّ حكومة الكامیرونإلاّ أنّ .أي تقدیم كل المعلومات الضروریة، المتعلّقة بموضوع العقد

خلّت بالتزامها بتقدیم المعلومات اللازمة المحیطة بظروف أبأنّ الشركة قد تصرّفت بنوع من التدلیس والخداع، و للمصنع  متمسكة

المصنع خاصة وأنّ الشركة قد توقّعت بأنّها سوف تتوصّل إلى تحقیق العقد، وهو ما یؤدّي إلى إعفاء الكامیرون من الوفاء بقیمة 

وبناءً .المشروعن الاستمرار في عحكومة الكامیرونعن مختلف المعلومات لامتنعت ولو تمّ الكشف، الرّبح، وهو ما لم یتحقّق

على ذلك، أصدرت محكمة تحكیم المركز حكما لصالح حكومة الكامیرون بتعویضها عن خسارتها لعدم التنفیذ السّلیم لبنود اتفاق 

ماتیة الاستثمار، باعتبار أنّ الشركة الألمانیة لم تتعامل مع حكومة الكامیرون على نحو صریح إذ أنّها أخفت عنها عناصر معلو 

أوقات صعبة من حیاة المشروع، حیث امتنعت في مناسبات عدیدة الكشف عن وقائع لو علمت بها ذات أهمیة حیویة في 

.الحكومة لوضعت حدا للمشروع وأنهت العقد قبل أن تتكبد المبالغ لإنجازه والتي تطالب بها الشركة

الحكم ولقد أبطلت هذه اللّجنة كلّیابعة للمركز،اتة والتإجراءات إبطال الحكم أمام اللجنة المؤقKLOCKNERشركة أقامت 

التحكیمي الصادر لمصلحة حكومة الكامیرون، على أساس أنّ محكمة التحكیم قد تجاوزت سلطاتها في الحكم في القضیّة 

على مبادئ العدالة، بدلا من القضاء طبقًا للقانون الفرنسي، والذي كان القانون الذي یحكم موضوع النّزاع طبقا لاتّفاق بناءً 

بواجب الإعلام، حرصت على أن تشیر إلى أنّه من KLOCKNERعند تعرّضها لالتزام شركة ، كما أنّها الاستثمار

كل طرف متعاقد، بأن یعلم المتعاقد الآخر ویكشف له كلّ شيء سواءً الصعوبة القبول بوجود التزام عام یقع على عاتق

كان قرار اللجنة هو إلغاء حكم التحكیم كاملا، .كان مصدر هذا الالتزام القانوني المدني الفرنسي، أو قوانین دول أخرى

راءات التحكیم مرة أخرى وذلك على أساس أنّ هذا الحكم یشكل وحدة واحدة لا یمكن تجزئته، وترتب على ذلك إقامة إج

، وإن لم KLOCKNERلافتقاد الحكم الأوّل حجیة الشيء المقضي فیه، وفي التحكیم الثاني صدر الحكم لصالح شركة 
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التي أظهرت بأنّ المبادئ العامة لا تكون في كل المعروضة على المركز الدولي لتسویة النزاعات، 

ضعیفة التكنولوجیة الوضعیة للحساب مؤسّسات الدول النامیةعلىالأحوال في صالح الشركات الأجنبیة 

احترام رضاها وإرادتهامر الذي یقتضي الأمقارنة مع المتعاقد معها، لهذه الأخیرة 
285.

الالتزام بتشغیل و تكوین الید العاملة المحلیة-ه

بتشغیل وتكوین الید على أن یتعهّد المستثمر الأجنبي الأجنبیةینص عادة في عقود الاستثمار

أي أنّه یساهم في خلق مناصب شغل من خلال مشروعه الاستثماري، ممّا یؤدّي إلى ،العاملة المحلّیة

عتبر من بین إحدى یي ذتخفیض أثار المشاكل الاجتماعیة للدولة المضیفة لاسیما مشكل البطالة ال

.286أولویاته

ین، لاسیما عقود تستدعي الرقابة والإدارة الدائمتیتعهّد الطرف الأجنبي في عقود الاستثمار الّتي 

البوت، بتدریب وتكوین العمالة المحلیة، لتصبح جاهزة لتشغیل وإدارة المشروع، وتحل محل الید العاملة 

الأجنبیة في ذلك، وفي هذا المجال تلتزم شركة المشروع قبل نقل الملكیة بوضع برنامج تكوین وتدریب 

دریبا نظریا وعملیا فیما یتعلق بتشغیل وإدارة وصیانة العمال والموظفین من رعایا الدولة المستقبلة لتلقینهم ت

.287المشروع 

من خلال ما سبق یتبین لنا من خلال استعراض الحقوق والالتزامات الواجبة على طرفي عقد 

الاستثمار التعقید الّذي یكتنفه، وذلك راجع إلى عدم التكافؤ في المراكز القانونیة، وما ینتج عنها من 

أنظر .ولقد رفضت اللجنة طلبات الإبطال التي أقیمت بعد صدور الحكم التحكیمي الثاني.تجبها المحكمة لجمیع الطلبات

:في ذلك

.196-194مصطفى أبو أحمد، مرجع سابق، ص ص علاء محي الدین -

.232-222حفیظة السّیّد الحداد، مرجع سابق، ص ص -

.72-71جلال وفاء محمدین، التحكیم بین المستثمر الأجنبي والدولة المضیفة، مرجع سابق، ص ص -
285 - MEBROUKINE Ali, Les modes de conclusion des contrats, dans les rapports

commerciaux nord-sud, in : Contrats internationaux et pays développement sous la
direction de Hervé Cassan, Economica Paris, 1989,p 8.

286
259إقلولي محمد، مرجع سابق، ص -

.734قبایلي الطیب، مرجع سابق، ص -287
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بالضعف اتجاه ما تتمتع به الدولة المستثمر الأجنبيوأمام شعور.لأغراض المتوخاةتضارب للمصالح وا

.إلى إدراج شروط غیر مألوفة في عقود الاستثمار كشرط الثبات و شرط التحكیمالمستثمریلجأفمن قوة،

المطلب الثاني

بالنظر إلى أسباب أخرى ممیّزةالأجنبيخصوصیة عقد الاستثمار

عن باقي ا یجعلها تتمیّز مات والخصائص ممّ بعدد من السّ الأجنبيالاستثمارتتمیّز عقود 

العلاقات التعاقدیة الأخرى وتعطیها طبیعتها الخاصة، ولعل تمیّز هذه العقود ینبع من خلال عدّة أسباب 

لغة في ، وآجالها الطویلة إذ أنّ عامل الوقت ذات أهمیة با)الفرع الأول(تتمثل أساسا في دوافع إبرامها 

وسائل من حیث تدویل من العقودعن غیرهاخیرةتختلف هذه الأ، كما)الفرع الثاني(مثل هذه العقود 

).الفرع الرابع(ها بامتیازات استثنائیة ی، وتمتع المستثمرین الأجانب ف)الفرع الثالث(الحمایة فیها 

الفرع الأول

بالنسبة للدولة المضیفة والمستثمر الأجنبيالأجنبيد الاستثماردوافع إبرام عق

على اختلاف نماذجها هو تحقیق الأجنبیةإنّ الهدف الأساسي من خلال إبرام عقود الاستثمار

التنمیة الاقتصادیة وذلك من خلال ما تقدمه هذه العقود من قدرات تكنولوجیة، مالیة، وأخرى إداریة التي 

.دفع بالاقتصاد الوطني إلى نموه  وحداثتهیتمتع بها الطرف الأجنبي، مما ی

فتحقیق التنمیة الاقتصادیة والاجتماعیة للدولة المضیفة هو السبب  الّذي یدفعها إلى إبرام مثل 

هذه العقود، وهذا بالرغم من اختلاف وتنوع هذه الأخیرة وتطورها، عبر مختلف المراحل بدایة من 

.288ة الاقتصادیةالامتیازات البترولیة إلى عقود التنمی

أنظر:لمزید من التفصیل-288

.197-196، مرجع سابق، ص ص إقلولي محمد-



الاستثمار الأجنبيخصوصیة عقد:الفصل الثاني:الباب الأول

111

ویتباین السبب الّذي یدفع الطرف الأجنبي المتعاقد مع الدولة المضیفة، إلى إبرام هذه العقود، نظرا 

لتغیر الظروف الاقتصادیة والاجتماعیة للدول المتعاقدة، فبعد أن كان تحقیق أكبر قدر ممكن من 

من خلال إبرام 289تطور هذا الهدفالأرباح الناتجة عن استغلال حقول البترول في وقت قصیر نسبیا،

العدید من عقود الاستثمار مع المستثمرین الأجانب للمساهمة والمشاركة في تحقیق الأهداف الاقتصادیة 

للدولة المضیفة من خلال استغلال قدراتهم المالیة والتكنولوجیة، وحصول المستثمرین الأجانب على 

لذلك بالعودة إلى مختلف الاتفاقیات الاستثمار .290ناجمة من تلك المساهمة والمشاركةالأرباح ال

المبرمة في الوقت الراهن، وعقود الدولة التقلیدیة نلاحظ وجود اختلاف وتباین من حیث الدافع لإبرام 

.291هذه العقود

الفرع الثاني

على المدى الطویلالأجنبياستمرار عقد الاستثمار

، وهذا راجع إلى رغبة الأطراف 292لسنوات طویلةوعقود التجارة الدولیةیمتدّ تنفیذ عقود الاستثمار

في تحقیق نوع من الاستقرار في معاملاتهم التجاریة والدولیة، إلى جانب ضخامة مبالغها المالیة 

.173حفیظة السیّد الحدّاد، مرجع سابق، ص -289
.197إقلولي محمد، مرجع سابق، ص -290
:أنظر في ذلك-291

، مرجع )A.C.C(من اتفاقیة استثمار بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار والشركة الجزائریة للإسمنت07المادة -

.سابق

شركة ذات مسؤولیة )سیدار(وشركة الدار الدولیة من اتفاقیة استثمار بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار 06المادة -

.محدودة، مرجع سابق

، )K.S.C(من اتفاقیة استثمار بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار والشركة الوطنیة للاتصالات المتنقلة 06المادة -

.، مرجع سابقشركة ذات أسهم
سنة، كما نصت 75إلى 60مدة تنفیذها تتراوح بین أننصت العقود الأولى المتعلقة بالامتیازات البترولیة على-292

:أنظر في ذلك.سنة50إلى 25العقود التي عرفتها بلدان الشرق الأوسط في المجال البترولي، على مدة تتراوح بین 

.198إقلولي محمد، مرجع سابق، ص-
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.293ومواردها البشریة وقدراتها الاقتصادیة والتجاریة الهائلة

وارتباطها بالخطط التنمویة للدولة المضیفة تستلزم نوع من الأجنبیة إنّ طبیعة عقود الاستثمار

التعاون طویل الأجل بین الأطراف، لذلك تعتبر مسألة الوقت في هذا النوع من العقود عاملا أساسیا 

سواءً بالنسبة للمستثمر الأجنبي الّذي لا یتعاقد إلاّ بعد الحصول على الضمانات التي تضمن له البقاء 

دولة المضیفة التي تسعى من خلال هذه العقود إلى بالنسبة للن الحصول على الأرباح، أولفترة تمكنه م

.تحقیق التنمیة المنشودة

عقود متعددة العملیات، إذ نظرا لكونها، كذلكبطول مدتهاتتمیّز عقود الاستثمارضف إلى ذلك 

تغلال للموارد الطبیعیة یتم في خلال أنّها لا تنصب على عملیة واحدة، كالبیع والشراء، وإنّما تتعلق باس

مدة زمنیة طویلة، على نحو یتم معه إقامة منشآت وتجهیزات دائمة، تظل مملوكة للمستثمر الأجنبي 

294خلال فترة العقد

Occidentalالشركة الأمریكیة وفي هذا الصدد نذكر على سبیل المثال العقد المبرم بین 

Petroleum،الّذي تمّ إبرامه في سنوات السبعینات، والّذي یتضمن تورید والاتحاد السوفییتي سابقا

.295سنة 20بـ حیث تمّ تحدید مدتهالمواد الكیماویة الموجّهة لإنتاج الأسمدة

المتضمّن قانون المحروقات فنجد 07-05القانون رقم أمّا بالنسبة للدولة الجزائریة فبالعودة إلى

:منه تنص على ما یلي35أنّ المادة 

.یتضمّن عقد البحث والاستغلال مرحلتین، مرحلة البحث ومرحلة الاستغلال"

".)32(تحدّد المدّة القصوى لعقد البحث والاستغلال باثنین وثلاثین سنة 

02، مجلة القانون والأعمال، "بسبب تغیّر الظروفیة إعادة التوازن الاقتصادي لعقود الاستثمارلإشكا"بجي فیصل، -293

:، منشور على الموقع2018نوفمبر 

http://www.droitetentreprise.com
28-27صحفیظة السّید الحدّاد، مرجع سابق، ص-294

.198إقلولي محمد ، مرجع سابق، ص -295
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الوكالة الوطنیة لتطویر قیة الاستثمار المبرمة بین اتفامن19المادة نصتفي ذات السیاق

:على أنه)A.C.C(الشركة الجزائریة للإسمنت و الاستثمار

بعد موافقة المجلس الوطني )10(الحالیة بین الطرفین لمدة عشر سنوات الاتفاقیةیتم إبرام "

..."للاستثمار وسیتم نشرها في الجریدة الرسمیة للجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة

الشركة معالوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمارمار المبرمة بیناتفاقیة الاستثأما بخصوص 

في حین ،296سنة)15(فقد حددت مدة الاتفاقیة ب خمس عشر )K.S.C(المتنقلة تالوطنیة للاتصالا

، فقد )سیدار(وشركة الدار الدولیة الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمارمار المبرمة بیناتفاقیة الاستثأن 

.297)13(حددت مدتها ب ثلاث عشر سنة 

بإبرام عقد الاستثمار الّذي یمتد تنفیذه لمدة طویلة، لا یعقل الظروف المحیطةوالجدیر بالذكر أنّ 

أن یبقى على حاله طوال هذه الفترة، فإذا طرأ أيّ تغیر في الظروف المصاحبة لتنفیذ العقد فإنّ ذلك 

یؤدي إلى عرقلة الأطراف في تنفیذ التزاماتهم التعاقدیة من جهة، وعرقلة عجلة النمو والازدهار 

، لذلك فإنّ مبدأ سلطان إرادة المتعاقدین یلعب دورا محوریا للحد من تغیرات 298جتماعيالاقتصادي والا

الظروف من خلال إدراج شروط تعاقدیة في عقد الاستثمار كشرط الثبات التشریعي الّذي تتعّهد الدولة

حیث تلتزم الدولة 299بموجبه باستمرار هذه العقود حتى بعد تعدیل هذا القانون، وشرط إعادة التفاوض

من اتفاقیة استثمار بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار والشركة الوطنیة للاتصالات المتنقلة 10أنظر المادة -296

)K.S.C( شركة ذات أسهم، مرجع سابق ،
شركة ذات )سیدار(كة الدار الدولیة وشر من اتفاقیة استثمار بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار 13أنظر المادة -297

.مرجع سابقمسؤولیة محدودة، 
.، مرجع سابق"إشكالیة إعادة التوازن الاقتصادي لعقود الاستثمار بسبب تغیّر الظروف"بجي فیصل، -298
یقصد بشروط إعادة التفاوض تلك الشروط التي بمقتضاها یتعهد الأطراف في حالة التغیّر الجوهري في الظروف -299

التي تمّ التعاقد على أساسها بالتفاوض مرة أخرى قصد خلق التوازن التعاقدي الجدید، ومن ثم إعادة تكییف اتّفاقهم المبدئي 

:نقلا عنالّذي فقد مبرراته التعاقدیة 

مجلة دفاتر السیاسة ، "دور الإرادة الاستباقي في تجنب منازعات عقود الاستثمار"بوخالفة عبد الكریم، خویلدي السعید، -

.190، ص 2017، 16، العدد والقانون
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بإعادة التفاوض عند حدوث ظروف طارئة أو قوة قاهرة قد تؤدي بالإخلال بالتوازن المتعاقدة 

.300العقدي

الفرع الثالث

الأجنبيالاستثمار في عقد الاستثمارةحمایوسائلتدویل 

السیادة على ثرواتها ومواردها على إثر التأمیمات الّتي لجأت إلیها الدول النامیة في إطار مبدأ 

الطبیعیة، أدى ذلك إلى خلق جو غیر ملائم للاستثمار الدولي، بسبب عدم الثقة الّذي تمیّز العلاقة بین 

المستثمرین، والدول المضیفة، إذ أنّ الضمانات والامتیازات الواردة في التشریعات الوطنیة لهذه الدول لم 

الأجنبیة اللازمة لتحقیق التنمیة الاقتصادیة، لذلك ظهرت الحاجة إلى تعد كافیة لاستقطاب رؤوس الأموال 

ولقد تضمنت هذه الأخیرة أحكاما تتعلق .301تدویل وسائل الحمایة من خلال اللجوء إلى اتفاقیات دولیة

)ثالثا(واختیار القانون الواجب التطبیق، )ثانیا(، حمایتها وضمانها )أولا(الاستثمارات الأجنبیة معاملةب

).رابعا(بالإضافة إلى مسألة  حل النزاعات التي تنشأ بین الدولة المضیفة والمستثمر الأجنبي 

معاملة الاستثمارات :أولا

نظرا لمساهمة الاستثمارات الأجنبیة في عملیة التنمیة الاقتصادیة، كان لزاما على الدولة الجزائریة 

لاستثمارات، لذلك عمدت على إرساء إطار قانوني یعمل على تبني إستراتیجیة تمكنها من جذب هذه ا

، بحیث یستفیدون من كما بینت المعاملة التي یحظى بها المستثمرین الأجانبتهیئة البیئة الملائمة لها، 

.302معاملة عادلة ومنصفة مثلهم مثل الوطنیین

في إطار المنظومة القانونیة الوطنیة زیادة إلى المعاملة التي منحتها الجزائر للمستثمرین الأجانب 

المتصلة بالاستثمار، فقد منحت لهم معاملة مساویة أخرى من خلال الاتفاقیات المبرمة والمصادق علیها 

.في مجال الاستثمار من طرف الدولة الجزائریة، مما یضفي على نظام معاملة الاستثمار الطابع الدولي

.186، ص ، مرجع سابقبوخالفة عبد الكریم، خویلدي السعید-300
.111-110ص صمرجع سابق، زائري، عیبوط محند وعلي، الاستثمارات الأجنبیة في القانون الج-301
مع مراعاة أحكام ",، یتعلق بترقیة على ما یلي2016أوت 03، مؤرّخ في 09-16من قانون رقم 12تنص المادة -302

الاتفاقیات الثنائیة والجهویة والمتعددة الأطراف الموقعة من قبل الدولة، تلقي الأشخاص الطبیعیون والمعنویون الأجانب 

."منصفة وعادلة، فیما یخص الحقوق والواجبات المرتبطة باستثماراتهممعاملة 
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نائیة التي صادقت علیها الجزائر في مجال الاستثمار، نجد أنّها قد وبالرجوع إلى الاتفاقیات الث

أقرت بمبدأ المعاملة الوطنیة حیث استعملت صیغ متنوعة للتعبیر عن ذلك، ونذكر على سبیل المثال 

:من الاتفاق بین الجزائر ومصر التي نصت على أنّه04المادة 

وشركات الطرف المتعاقد الآخر معاملة یمنح كل طرف متعاقد على إقلیمه استثمارات مواطني"-1

.لن تكون أقل امتیازا من تلك التي تمنح لمواطنیه وشركاته أو مواطني وشركات دولة ثالثة

وشركات الطّرف المتعاقد الآخر، لاسیما فیما یخص إدارة مواطنيیمنح كل طرف متعاقد -2

زا من تلك التي تخصص لمواطنیه واستغلال أو الانتفاع باستثماراتهم معاملة لن تكون أقلّ امتیا

.303"وشركاته أو مواطني وشركات دولة ثالثة

في العدید من الاتفاقیات كذلك304كما أكّدت الدولة الجزائریة على شرط الدولة الأولى بالرعایة

الثنائیة المتعلقة بتشجیع وترقیة الاستثمار منها الاتفاقیة المبرمة بین الجزائر وسویسرا حیث نصت في 

:على أنّه02فقرة 04مادتها 

یمنح كل طرف  متعاقد على إقلیمه لاستثمارات وعائدات مستثمري الطرف المتعاقد الآخر معاملة "

ن تلك الممنوحة لاستثمارات أو عائدات مستثمري أیة دولة أخرى وتكون المعاملة الأكثر لا تقل رعایة ع

305."رعایة للمستثمر المعني جازمة

وقراطیة الشعبیة وحكومة والحمایة المتبادلة للاستثمارات، بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمالاتفاق حول التشجیع -303

-98المرسوم الرئاسي رقم ، والمصادق علیه بموجب 1997مارس سنة 29في جمهوریة مصر العربیة، الموقع بالقاهرة

.1998أكتوبر11، صادر في 76، ج ر ج ج، عدد 1998سنةأكتوبر 11، المؤرّخ في 320
من مشروع المواد الّذي قامت 04لقد حاولت لجنة القانون الدولي تعریف شرط الدولة الأولى بالرعایة في المادة -304

"بإعداده على أنّه ذي تلتزم بموجبه دولة، في مواجهة دولة أخرى، بمنح معاملة الدولة حكم من الأحكام الاتفاقیة، والّ :

:أنظر."الأولى بالرعایة في مجال معین

- CNUCED, Traitement de la notion la plus favorisée, Nations Unies, New York et Genève,

2010, p 13, dispinible sur le site, http://unctad.org/fr/Docs/diaeia20101_fr.pdf consulté le
02/01/2017.

تفاق حول الترقیة والحمایة المتبادلة للاستثمارات، بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة والمجلس الا-305

، 235-05، والمصادق علیه بموجب المرسوم الرئاسي رقم 2004نوفمبر سنة 30الفدرالي السویسري، الموقع ببرن في 

.2005جوان 29ادر في ، ص45، ج ر ج ج، عدد 2005جوان سنة 23المؤرّخ في 
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حمایة الاستثمارات الأجنبیة  :ثانیا

،مضیفة یرتبط أساسا بعامل الحمایةإنّ انتقال رؤوس الأموال من الدولة المصدرة إلى الدولة ال

مختلف إلىهذه الأخیرة من خلال التشریعات الداخلیة للدولة المستقطبة للاستثمار، بالإضافة تىوتتأ

الاتفاقیات الدولیة الثنائیة والتي تعتبر من بین الآلیات الفعالة لاستقطاب المستثمرین الأجانب بمنحهم 

.ضمانات وحمایة أكبر بموجبها

یة كالتأمیم ونزع الملكیة تعد من أهم العقبات والعراقیل مما لا ریب فیه أن المخاطر غیر التجار 

یة بالغة مالتي تحول دون تدفق رؤوس الأموال إلى هذه الدول، لذلك فقد أولى المشرع الجزائري أه

عدید من الاتفاقیات الثنائیة لتشجیع وحمایة المستثمر للهللضمانات الاتفاقیة ویبرز ذلك من خلال إبرام

.الأجنبي

وعلیه فقد حاولت الجزائر من خلال الاتفاقیات الدولیة التي صادقت علیها، الإحاطة الجیّدة  بمجال 

وفي هذا .306حمایة الاستثمارات الأجنبیة التي تضمنها بصفة متبادلة مع الدولة المصدرة لهذه الأخیرة 

مادة الرابعة  فقرة أولى منه  الصدد نذكر على سبیل المثال الاتفاق الجزائري الدّانماركي، الّذي تنص ال

:على أنّه

لا یمكن أن تكون ملكیة استثمارات مستثمري كل طرف متعاقد على إقلیم الطرف المتعاقد الآخر، "

المشار إلیهما (موضوع نزع ملكیة أو تأمیم أو تخضع لتدابیر ذات آثار مماثلة للتأمیم أو لنزع الملكیة 

لغرض المنفعة العامة، وعلى أساس غیر تمییزي وبناء على الإجراء ، إلاّ )"نزع الملكیة"في ما یأتي ب 

.307"القانوني المطلوب ومقابل تعویض سریع مناسب وفعلي

بالعودة إلى مختلف عقود الاستثمار نجد أنّها تحیل إلى القواعد والأحكام المتعلقة بحمایة 

علقة بتشجیع والحمایة المتبادلة للاستثمارات، ومن بین الاستثمارات التي تتضمنها الاتفاقیات الثنائیة المت

306 - HAROUN Mehdi, Op. Cit, p 572.
قراطیة الشعبیة وحكومة حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمالاتفاق حول الترقیة والحمایة المتبادلتین للاستثمارات، بین -307

أكتوبر 28و 2002جوان 12، وتبادل الرسائل المؤرّخة في 1999جانفي سنة 25الدنمارك، الموقع بالجزائر في 

ر ج ج، مرجع ، ج2003دیسمبر سنة 30، المؤرّخ في 525-03، والمصادق علیه بموجب المرسوم الرئاسي رقم 2002

.سابق
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، )ACC(اتفاقیة الاستثمار المبرمة بین الدولة الجزائریة والشركة الجزائریة للإسمنت :هذه العقود نذكر

:حیث تنص المادة الرابعة منها على أنّه

یستفید المستثمرون الأجانب المساهمون في رأسمال الشركة، من الضمانات الممنوحة "

2001غشت سنة 20المؤرخ في 03-01للاستثمارات، والمقررة في الباب الثالث من الأمر 

والمذكور أعلاه، وكذا من الضمانات والحقوق والامتیازات المعترف لهم بها في اتفاقیة تشجیع وحمایة 

.رات، الممضاة بین الدولة التي هم رعایاها وبین الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیةالاستثما "

علیه من خلال ما سبق یظهر أنّ الدولة تسعى لتحسین مناخ الاستثمار من خلال اتّخاذ إجراءات 

إذ أنّ اهتمام جنبیة،مستقطبة ومؤطرة بضمانات قانونیة تهدف فعلا إلى تشجیع وحمایة الاستثمارات الأ

تحرصالمستثمر الأجنبي وانشغاله یندرج حول مدى الحمایة القانونیة عند إبرامه لعقد الاستثمار،  لذلك

على توفیر مجموعة من الضمانات ضد مختلف المخاطر غیر التجاریة كنزع الملكیة والتأمیم وكل الدول

الأموال، وهذا ما نستشفه من خلال مختلف الاتفاقیات التدابیر المماثلة كالإجراءات المقیّدة لحركة رؤوس

.الثنائیة المبرمة في هذا الصدد

تثمر الأجنبي، وفي حالة لجوء الدولة إلى الاستیلاء وتأمیم المشروع الاستثماري المملوك للمس

فع التعویض إلى تنمویة، فوفقا لأحكام القانون الدولي یجب على الدولة الالتزام بدلأهداف اقتصادیة و 

.308المستثمر، وإلاّ اعتبر الاستیلاء غیر مشروع یترتب عنه المسؤولیة الدولیة للدولة المقصرة عن الدفع

واجب التطبیقاختیار القانون :ثالثا

عند التزام الدولة في عقد الاستثمار المبرم مع المستثمر الأجنبي، فإنّها بذلك تتنازل عن سیادتها 

إطار العقد، وجب علیها كذلك في لمستثمر الأجنبي بعض الحقوق بار أنّ الدولة عند قیامها بمنح اباعت

Pierre(أن تتخلى عن ممارسة حقوقها المرتبطة بالسیادة، وفي هذا الصدد یقول الأستاذ  Noel( ّبأن ،:

ویمكن ."أنّ السیادة تختفيفضرورة الالتزام التعاقدي یترتب علیه ...الالتزام والسیادة أمران متناقضان،"

أن نستشف هذا التنازل من خلال الشروط الاستثنائیة المدرجة في مختلف عقود الاستثمار كشرط اختیار 

.187دیدي إبراهیم، مرجع سابق، ص -308



الاستثمار الأجنبيخصوصیة عقد:الفصل الثاني:الباب الأول

118

واجب التطبیق، والّذي یمكن أن یكون غیر قانون الدولة المضیفة بهدف إبعاد سیطرة هذه القانون 

.309الأخیرة

القانوني الداخلي للدّولة المضیفة وتحریر العقد من إنّ الغرض من هذا الشرط هو تحیید النظام 

بالإضافة إلى ذلك فإنّه یهدف أیضا إلى تجرید الدولة من سلطان القانون الوطني وبالتاّلي تدویله، 

سلطاتها من خلال إخراج عقد الاستثمار من النظام القانوني الوطني، بل أكثر من ذلك فبالرغم من نص 

، فیمكن أن یكون ذلك یكون مجمدًا أو مستقرًا في تاریخ معین، أو ذا القانونالعقد على ضرورة تطبیق ه

هذا التوجه الفقه الغربي وساعدولقد ساهمیكون متبوعا بمبادئ القانون الدّولي أو المبادئ العامة للقانون

.310زاعات المتعلقة بعقود الاستثمارنالّذي أثرّ بشكل كبیر على هیئات التحكیم عند البت في ال

وفي السیاق نفسه فقد نصت المادة التاسعة في فقرته الرابعة من الاتفّاق الجزائري البرتغالي حول التّرقیة 

:والحمایة المتبادلة للاستثمارات على

ولتسویة الخلاف یؤخذ بعین الاعتبار مبادئ القانون الدولي وأحكام هذا الاتفّاق وأحكام الترتیب الخاص "

الذي یمكن أن یكون موقّع بخصوص الاستثمار والقانون الوطني للطّرف المتعاقد المعني بالخلاف بما في 

.311"ذلك قواعد تنازع القوانین

أنّ الاتفاقیة قد منحت الخیارات الممكنة لطرفي عقد الاستثمارلناتبیّنیالمادة أعلاهانطلاقا من نص

.الأجنبي

)مالتحكی(آلیة لحل النزاعات:رابعا

تعتبر مسألة وجود الاستثمارات في أيّ مجال من مجالات الحیاة ظاهرة طبیعیة، ذلك أنّ التعامل 

بین الأشخاص بصورة عامة یولد تصادم وخلافات بینهم، نتیجة لتعارض المصالح التي یبتغونها من وراء 

القانون، فرع الأجنبي في الجزائر، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في ، الحمایة الاتفّاقیة للاستثمار شوشو عاشور-309

.17ص ، 2008القانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، 
.220إقلولي محمد، مرجع سابق، ص -310
الاتفاق حول الترقیة والحمایة المتبادلتین للاستثمارات، بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة وحكومة -311

، والمصادق علیه بموجب المرسوم 2002، أكتوبر 2004سبتمبر سنة 15في الجمهوریة البرتغالیة، الموقع بلشبونة 

.2005ماي 29، صادر في 37، ج ر ج ج، عدد 2005ماي سنة 28، المؤرّخ في 192-05الرئاسي رقم 
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، فـإنّ التعامل في ذلك، فإذا كانت مسألة وجود المنازعات بین أشخاص أي نظام قانوني لا یمكن إنكاره

إطار عقود الاستثمار لابد أنّ تنشأ عنه العدید من النزاعات، لاسیما أنّ هذه العقود في غالبیة الأحیان 

بین دولة ومستثمر أجنبي ینتمي إلى نظام قانوني آخر ویحمل جنسیة دولة أخرى، وهذا ما یثیر الكثیر 

.312من النزاعات

وعلى هذا الأساس كان لزاما البحث عن إیجاد وسائل معینة للفصل في النزاعات التي تثور بصدد 

هذه العقود إذ أن وجود الدولة طرفا في العقد  تتمتع بمركز سیادي یجعلها في مركز قوة في حین أن 

ة، لذلك فإن الأمر المستثمر الأجنبي المتعاقد معها لا یتمتع بأي مركز سیادي بالرغم من قوته الاقتصادی

یتطلب اللجوء إلى وسیلة فعّالة مستقلة تضمن للمستثمرین الأجانب حمایة ، والتي تتمثل في التحكیم 

.الدولي

كوسیلة لحل التجاري الدولي فقد تمّ فرضه على الساحة الدولیة التحكیمنظرا لأهمیة وفعالیة

د التجاریة الدولیة تكاد حیث أصبحت معظم العقو لدولیةالنزاعات لاسیما في مجال العلاقات الاقتصادیة ا

:شرط إحالة جمیع منازعاتها إلى التحكیم التجاري، نظرا للمزایا التي یوفرها والمتمثلة فيتتضمن 

سرعة البث في النزاعات، إذ أنّ المحكم مدعو إلى القیام بمهمته في خلال مدة محددة یتفق -

أشهر كحد أدنى، و )03(ة في غالب الأحیان بین ثلاثة علیها الخصوم وعادة ما تكون قصیر 

.313أشهر كحد أقصى، بینما القاضي لا یتقیّد بأيّ مهلة من هذا النوع)06(ستة 

.314قلة مصاریفه وكفاءة المحكمین وقدرتهم على الفصل في هذا النوع الجدید من المنازعات-

یة العلاقة التعاقدیة رغم نشوب الرغبة في حل عادل للنزاع والّذي من شأنه ضمان استمرار -

.315النزاع، حیث أنّ یكون التحكیم في ظروف ومناخ تتبدد فیه بعض حدة الخصوم

، جامعة مجلة كلیة الحقوق، "الوسائل القانونیة لتجنب منازعات الاستثمار"محمد عامر شنجار، علي غسان أحمد، -312

.27ص،2016، 02، عدد 18النهرین، مجلد 
والي نادیة، التحكیم كضمان للاستثمار في إطار الاتفاقیات العربیة الثنائیة والمتعددة الأطراف، مذكرة لنیل شهادة -313

.05، ص 2006الماجستیر، فرع قانون الأعمال، جامعة بومرداس، 
الكتاب، صنعاء، یمني والمصري، دراسة مقارنة، دار للقانونین البدر علي بن علي جمرة، ضمانات الاستثمار وفقا -314

.377، ص 2013
.05ص ،، مرجع سابقوالي نادیة-315
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نظرا لاشتداد حاجة الدول لرؤوس الأموال الأجنبیة ونتیجة التسابق والتنافس بین الدول لجأت 

نبیة إلى توفیر ضمانة التحكیم ممكن الاستثمارات الأجمنأغلب الدول حتى تضمن استقطاب أكبر قدر

لحل النزاعات  بینها وبین الطرف الأجنبي ولا یخفى أنّ هذا الأخیر لا یجازف التجاري الدولي كوسیلة

باستثماراته إذا لم یكن متاحا له وضع شرط التحكیم، لأن ذلك من شأنه بعث الطمأنینة في أنفسهم 

ي لن یتحقق فیما لو أجبر هؤلاء على مواجهة العدالة وتشجیعهم على استثمار أموالهم، وهو الأمر الّذ

.316الوطنیة

، إلى رغبة 317یرجع رغبة فرض التحكیم الدولي لتسویة النزاعات الناشئة عن عقود الاستثمار

الأطراف القویة والمسیطرة على حركة التجارة الدولیة في تجاوز القوانین الوطنیة التي یعتبرونه غیر مؤهلة 

لتقدیم الحلول الملائمة لطبیعة المنازعات التي تثیرها هذه العقود، مما دفعهم باللجوء إلى التحكیم الدولي، 

قیة أو الفقه، بإبرام العدید من الاتفاقیات الدولیة وتضمینها سواءً على مستوى التشریعات الوطنیة أو الاتفا

، التي أنشئت خصیصا CIRDIحلولا لبعض مختلف المعاملات الاقتصادیة الدولیة منها اتفاقیة واشنطن 

.318لتسویة النزاعات المتعلقة بالاستثمارات

، ات التعامل التجاري الدوليضرورة تفرضها معطیراهنإن اللجوء إلى شرط التحكیم في الوقت ال

الناجمة عن عقود الاستثمار، فلا تكاد تخلو هذه العقود في لحل النزاعات مرجع أساسيحیث أصبح 

.بنودها على شرط التحكیم

مجلة ، "التحكیم التجاري الدولي ودوره في تدویل النظام القانوني لعقود التجارة الدولیة في الجزائر"نعیمي فوزي، -316

.201، ص 2011، 02عدد التحكیم العالمیة،
الدولة (تلك النزاعات التي تنشأ بین أطراف عقد الاستثمار أنّها:الناشئة عن عقود الاستثمار یمكن تعریف النزاعات -317

، والتي تكون نتیجة لانتهاك أحد الأطراف لحقوق الطرف )المضیفة للاستثمار من جهة والمستثمر الأجنبي من جهة أخرى

عقد، أو إنهاء العقد إنهاءً مبتسرا، أو اتّخاذ أي إجراء إنفرادي من قبل أحد الأطراف الآخر أو خرقه للالتزامات الواردة في ال

مما ینتج عنه أضرار جسیمة للطرف المقابل یستلزم عنها تعویض الطرف المتضرر عما أصابه من أضرار بسبب تلك 

:أنظر في ذلك.الانتهاكات والإجراءات

.27ص ابق،مرجع سمحمد عامر شنجار، علي غسان أحمد،-
مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، تخصص التوفیق بین القانون الوطني والأجنبي في عقود الاستثمار،صراح ذهبیة، -318

.84-83ص ص ،2012قانون التعاون الدولي، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة تیزي وزو، 
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یقوم التحكیم التجاري الدولي أساسا على إرادة الأطراف، فهو مسار اتفاقي مرهون بقبول الأطراف 

النزاعات الناشئة بینهم، وأنّ سلطة المحكم مستمدة وتحدد بموجب هذا الاتفاق، اللجوء إلیه للفصل في 

.319على عكس القضاء الّذي یستمد ولایته وسلطاتها من قبل الدولة 

إنّ الغرض من شرط التحكیم هو تدویل النظام القانوني لعقود الاستثمار، وذلك من خلال إعماله 

ة القانونیة الوطنیة عند الفصل في المنازعات المتعلقة في مثل هذه العقود لقواعد قانونیة لا تنتمي للأنظم

.320وهو ما یعتبره البعض بمثابة عولمة للقانون الواجب التطبیق على تلك العقود

الفرع الرابع

استفادة المستثمر الأجنبي من مزایا خاصة

أضحت التنمیة الاقتصادیة والاجتماعیة محل اهتمام مختلف الدول وخاصة النامیة منها، ذلك 

إلاّ أنّها عملیة شاقة تحتاج إلى جهد كبیر ونفقات طائلة ووقت طویل، لذلك فإنّ إمكانیة تحقیقها لا یتمّ 

.321االاستراتیجیات الملائمة ووضع البرامج المناسبة لهمن خلال إتباع السیاسات و 

وأمام الأهمیة البالغة للتنمیة الاقتصادیة بالنسبة للدول النامیة تبیّن لها أنّ الوسیلة الأفضل 

لتطویر مجتمعاتها وتنمیتها لا یتمّ إلاّ من خلال استقطاب رؤوس الأموال الأجنبیة، وهذا الأمر لا یتحقق 

.من دون إیجاد بیئة ملائمة لهذا الاستثمار

والحوافز والمزایا التي من شأنها حمایة المستثمر من المخاطر غیر وتعتبر الضمانات 

إحدى الأسالیب والطرق التي تستخدمها الدول النامیة بهدف جذب المستثمرین إلیها، حیث ،322التجاریة

.323تهدف إلى تشجیع المستثمر الأجنبي عن طریق تدعیم نشاطه الاستثماري وتوسیعه

.195نعیمي فوزي، مرجع سابق، ص -319

.202ص مرجع نفسه، -320

التحكیم التجاري نموذجا، أطروحة لنیل شهادة دكتوراه في القانون الخاص، -ضمانات الاستثمارعبد الإله عدییطار،-321

.01، ص 2015كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة، جامعة وجدة، 
ض لها رأس المال المستثمر في الدول یتم التمییز عادة بین المخاطر التجاریة، والمخاطر غیر التجاریة التي قد یتعر -322

"المخاطر غیر التجاریة"درجة المنافسة، أمَّا ، و تغیّر كلفة الإنتاج، وحجم الطلب:"المخاطر التّجاریة"المضیفة حیث تشمل 
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جدیدة لتحسین مناخ الاستثمار، حیث تلعالم الثالث قراراوعلى هذا الأساس اتخذت بلدان ا

اهتمت كثیرا بمعاملة الاستثمار وتوفیر الضمانات اللازمة له والتي من شأنها تشجیع الاستثمار وتحقیق 

بالحقوق المشروعة التوازن بین المصالح التجاریة المتعارضة بموضوعیة وحیادیة من دون المساس

.324دول المستقطبة لرأس المال الأجنبي والمستثمر على حد السواءللأطراف المتعاقدة، ال

سیاسة تحفیزیة بإصدار قوانین تحتوي على مجموعة من الدوللقد انتهجت أغلب هذه 

عزوف تحیید المعوقات التي یمكن أن تؤدي إلى تحجیم الاستثمار و على التسهیلات، التي تعمل 

المستثمرین الأجانب على الإقبال على الاستثمار إلى الدول المضیفة، وتشمل هذه التسهیلات تسهیلات 

.إداریة، مالیة، وأخرى ضریبیة

بالعودة إلى النصوص القانونیة المختلفة التي تؤطر وتنظم العملیة الاستثماریة والتي تكرّس عقود 

.استثنائیة دون غیرهاالاستثمار، نحد أنّها خصّتها بامتیازات 

المتعلق بتطویر 01/03من الأمر رقم 02في فقرتها 10وفي هذا السیاق فقد نصت المادة 

:الاستثمار على

...تستفید من مزایا خاصة"

فهي المخاطر التي تنجم عادة عن الإجراءات الّتي تتخذها الدولة المستضیفة للاستثمار ذات الصلة بالأوضاع السیاسیة أو 

:الاقتصادیة أو الأمنیة العامة،  نقلا عن

یة دراسة محمد طاهر القرعان، النظام القانوني لحمایة وضمان الاستثمارات العربیة الخاصة في المملكة الأردنیة الهاشم-

، 2004اص، جامعة مؤتة، الأردن، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، قسم القانون الخ، مقارنة بالقانون المصري

.21-3ص ص

323
الوسائل القانونیة لتفعیل الاستثمارات الأجنبیة في الجزائر، أطروحة لنیل شهادة دكتوراه في العلوم، ،لعزیزمعیفي -

.109، ص 2015زي وزو، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة تیالقانون،:تخصص
.01ص ، مرجع سابق، دحو مختار-324
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.325...."وكذا الاستثمارات ذات الأهمیة الخاصة بالنسبة للاقتصاد الوطني-1

المتعلق بترقیة الاستثمار حیث نصت على ما 16/09من القانون 17وهو ما ورد في المادة 

:یلي

الاستثمارات ذات الأهمیة الخاصة بالنسبة للاقتصاد الوطني، والمعدة تستفید من مزایا استثنائیة "

.لةعلى أساس اتّفاقیة متفاوض علیها بین المستثمر والوكالة التي تتصرف باسم الدو 

.موافقة المجلس الوطني للاستثمارتبرم الوكالة هذه الاتفاقیة بعد 

تحدد معاییر تأهیل الاستثمارات المذكورة في الفقرة الأولى أعلاه وكذا محتوى وإجراءات معالجة 

"ملف طلب الاستفادة من المزایا الاستثنائیة، عن طریق التنظیم

326الاستثمارات ذات الأهمیة الخاصة بالنسبة للاقتصاد الوطنيكما سبق لنا وأشرنا أنّه ینجر عن

والمستثمر بعد موافقة المجلس الوطني للاستثمار، وفي هذا 327إبرام عقد بین الوكالة الوطنیة للاستثمار

هي فكرة عامة ومطلقة "أهمیة الخاصة بالنسبة للاقتصاد الوطني"الجدیر بالذكر أنّ العبارة الوارد في مضمون المادة -325

للتنظیم، غیر أنّه ینبغي على هذا الأخیر الأخذ بعین الاعتبار مجموعة من العناصر عند ایرجع أمر تحدیدها وتقدیره

:مثل فیما یليبالنسبة للاقتصاد الوطني والتي یتلاستثماریة الّتي تمثل أهمیة خاصة اتحدیده للمشاریع 

.حجم المشروع الاستثماري-

ئة وتدخر الطاقة وتحمي الموارد الطبیعیة والمشاریع التي تهدف إلى الممیزات التكنولوجیة المستعملة التي تحافظ على البی-

.تنمیة مستدیمة

.ارتفاع الأرباح بالعملة الصعبة-

.مردودیة المشاریع الاستثماریة على المدى الطویل-

.ارتفاع نسبة اندماج الإنتاج الّذي یجرى تطویره-

.186معیفي لعزیز، مرجع سابق، ص -:نقلا عن -
یقصد بالاستثمارات ذات الأهمیة الوطنیة بالنسبة للاقتصاد الوطني أو ما یسمى بمناطق التوسع الاقتصادي، تلك -326

ص مشتركة من التجانس الاقتصادي والاجتماعي، والتي تزخر بطاقات الجیواقتصادیة التي تنطوي على خصائالفضاءات 

لمطلوب حشدها والكفیلة بتسهیل إقامة الأنشطة لإنتاج السلع والخدمات من الموارد الطبیعیة والبشریة أو الهیاكل القاعدیة ا

هو الوصول إلى إبراز بعض المناطق المشتملة على ،والهدف الأساسي من هذه من تكوین هذه المناطق.وتطویرها

.عناصر حیویة اقتصادیة بواسطة مجموعة من الإعانات المكیفة ذات الطابع الاقتصادي، المالي والضریبي

.28-27علیوش قربوع كمال، مرجع سابق، ص ص :أنظر في ذلك-

.182-181معیفي لعزیز، مرجع سابق، ص :أنظر كذلك-
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الإطار نذكر على سبیل المثال اتفاقیة الاستثمار المبرمة بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار والشركة 

والّتي تمّ الموافقة علیها من طرف المجلس الوطني للاستثمار )K.S.C(المتنقلة تیة للاتصالاالوطن

.2004جوان 21في 

، CNI(328(بالتالي فإنّ سریان اتفاقیة الاستثمار متوقف على قرار المجلس الوطني للاستثمار

فإنّ دوره في مجال منح ، لذلك329حیث أنّ هذا الأخیر له السلطة التقدیریة الواسعة في الفصل فیها

.330الاستثنائي هو دور محوري وتقییدي في الوقت ذاتهمزایا النظام

المتعلق بترقیة 16/09من القانون رقم ى في فقرتها الأول14في السیاق نفسه تنص المادة و 

:الاستثمار على أنّه

رات التي یساوي أعلاه یخضع منح المزایا لفائدة الاستثما08بغض النظر عن أحكام المادة "

، للموافقة المسبقة من المجلس الوطني )5.000.000.000(مبلغها أو یفوق خمسة ملاییر دینار 

1422المؤرخ في أول جمادى الثانیة عام 01/03من الأمر 18للاستثمار الذكور في المادة 

"المعدل والمتمم المذكور أعلاه2001غشت 20الموافق 

إنطلاقا من مضمون المادة، فنلاحظ أنّها أوردت مهام یختص بها المجلس الوطني للاستثمار، 

حیث یتدخل أیضا  في مجال منح المزایا من خلال منح المزایا لفائدة الاستثمارات التي یساوي مبلغها 

، یعدّل ویتمم 2017مارس 05، مؤرّخ في 100-17لقد تمّ تحدید صلاحیات الوكالة في ظل المرسوم التنفیذي رقم -327

، المتضمن صلاحیات الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار 2006أكتوبر 09، مؤرّخ في 356-06المرسوم التنفیذي رقم 

.2017مارس 08، صادر في 16وتنظیمها وسیرها، ج ر ج ج، عدد 
09، مؤرّخ 355-06من المرسوم التنفیذي رقم 04المادة -:للتطرق لتشكیلة المجلس الوطني للاسثمار أنظر-328

11، صادر في 64ستثمار وتشكیلته وتنظیمه وسیره، ج ر ج ج، عدد ، یتعلق بتشكیلة المجلس الوطني للا2006أكتوبر 

.2006أكتوبر 
.187معیفي لعزیز مرجع سابق، ص -329
مبدأ عدم التمییز بین الاستثمارات في الجزائر، أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه في القانون، تخصص حسایني لامیة،-330

.209، ص 2017لوم السیاسیة، جامعة بجایة، القانون العام للأعمال، كلیة الحقوق والع
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للموافقة المسبقة من المجلس الوطني )دج5.000.000.000(أو یفوق خمسة ملاییر دینار

.331لاستثمارل

إذن زیادة عن صلاحیات المجلس المتعلقة بمنح المزایا، فیمكن له كذلك منح مزایا إضافیة غیر 

یمكن القول أنّ المشرع بمنحه لمثل هذه الصلاحیات ذات الطابع لذلكواردة في في قانون الاستثمار، 

للمهام التقلیدیة والكلاسیكیة الإداري للمجلس الوطني للاستثمار تحت رئاسة الوزیر الأول یعدّ مصادرة

للوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار، وبالتالي فإنّ هذا الأمر لا یضمن التسییر الفعال للاستثمار، ذلك أنّ 

إضافة صلاحیات إداریة للمجلس الوطني للاستثمار الّذي یوضع تحت سلطة الوزیر الأول لا یجعل 

ن شك إلى تعقید الإجراءات وتعزیز البیروقراطیة ووضع بل یؤدي ذلك أیضا دو ،مركزیة فقطتالقرارا

.332عراقیل أمام المستثمرین لا یمكن تخطیها في كثیر من الأحیان

أمّا فیما یخص المزایا الاستثنائیة التي أقرّها المشرع الجزائري لفائدة الاستثمارات ذات الأهمیة 

المتعلق بترقیة 09-16من القانون 01فقرة 18الخاصة بالنسبة للاقتصاد الوطني فقد تضمنتها المادة 

:وتتضمن المزایا الاستثنائیة ما یأتيالاستثمار،

سنوات)10(تمدید مدة مزایا الاستغلال لفترة یمكن أن تصل إلى عشرة -

أو تخفیض طبقا للتشریع المعمول به، للحقوق الجمركیة أو الجبائیة والرسوم وغیرها إعفاءمنح-

.خرى ذات الطابع الجبائي والإعانات أو المساعدات أو الدعم الماليمن الاقتطاعات الأ

المتعلق بتطویر الاستثمار الملغى جزئیا 03-01ل الأمر ظللاستثمار في رع الجزائري للمجلس الوطنيمنح المش-331

2.000.000.000اختصاص التدخل في مجال منح مزایا النظام العام المتعلقة بالاستثمارات التي یساوي مبلغها أو یفوق 

تخضع الاستثمارات الّتي تساوي مبلغها ":حیث نصت على أنّه2015من قانون المالیة لسنة 97قا لنص المادة طبدج

دج، لقرار مسبق یتخذه المجلس الوطني للاستثمار، وذلك بعنوان الاستفادة من مزایا 2.000.000.00أو یفوق 

:أنظر في ذلك."النظام العام

، 78، ج ر ج ج، عدد 2015، یتضمن قانون المالیة لسنة 2014دیسمبر سنة 30، مؤرّخ في 10-14قانون رقم -

.2014دیسمبر 31صادر في 
332 - ZOUAIMIA Rachid, « Le cadre juridique des investissements en Algérie : les figures de

la régression », revue académique de la recherche juridique, faculté de droit et des sciences
politiques, université de Bejaia, Vol 08, NO 02, 2013, pp 18-19.
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كما تجدر الإشارة إلى أنه زیادة على المزایا الاستثنائیة التي تستفید منها الاستثمارات ذات الأهمیة 

، 13، 12الخاصة للاقتصاد الوطني، فیمكن لها الاستفادة أیضا من تلك المنصوص علیها في المواد 

.333من قانون ترقیة الاستثمار الجدید 16، 15

التي أبرمتها الدولة الجزائریة نجد أنّها تتضمن مثل هذه التعهدات وبالرجوع إلى الاتفاقیات الثنائیة

الاتفّاق بین الجمهوریة الجزائریة من04المثال ما جاءت به المادة ونذكر على سبیلالخاصة، 

:على أن334رغيو دي البلجیكي اللكسمبالدیمقراطیة الشعبیة والاتحاد الاقتصا

یلتزم كل طرف متعاقد بعدم القیام بأي إجراء لنزع الملكیة أو لتأمیمها أو أي إجراء آخر من "

شأنه نزع الاستثمارات التي یمتلكها المستثمر والطّرف المتعاقد الآخر على إقلیمه وذلك بصفة مباشرة 

".أو غیر مباشرة

تضع على عاتق الدولة للامتیازات الاستثنائیة ، أصبحت هذه الاتفاقیاتوأمام الأهمیة البالغة 

المتعاقدة التزامًا باحترام تعهداتها الخاصة تجاه المستثمر المتعاقد معها ، وذلك بأن یعطي الحق الذي 

من الاتفاق بین 08وهذا ما جاء في نص المادة 335تضمنته الاتفاقیة الثنائیة قیمة قانونیة أسمى

:على أنّهوالاتحاد الاقتصادي البلجیكي اللكسمبورغيالجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة

تخضع الاستثمارات التي كانت موضوع اتفاق خاص بین أحد الأطراف المتعاقدة ومستثمري "–1

.الطرف المتعاقد الآخر لأحكام هذا الاتفاق وأحكام الاتفاق الخاص

یضمن كل طرف من الأطراف المتعاقدة في كل وقت احترام الالتزامات التي تبناها تجاه مستثمري –2

."الطرف المتعاقد الآخر 

تضاف المزایا المنصوص علیها ":المتعلق بترقیة الاستثمار على ما یلي09-16من القانون رقم 19تنص المادة -333

، حسب الشروط المنصوص 16و15و13و12أعلاه، إلى تلك الّتي یمكن الحصول علیها في المواد 18في المادة 

".أعلاه8علیها في المادة 
، بورغيبین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة والاتحاد الاقتصادي البلجیكي اللكسمالمبرمالاتفاق-334

، المصادق علیه بموجب 1991أفریل 24الموقع بالجزائر في التّشجیع والحمایة المتبادلة للاستثمارات،المتعلق ب

1991أكتوبر 6بتاریخ ، صادر 46ج ج، عدد ج ر، 1991أكتوبر 5مؤرّخ في 345-91مرسوم رئاسي رقم ال
.225إقلولي محمد، مرجع سابق، ص-335
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، فقد تضمنت هي الأخرى على الدولة الجزائریةالمبرمة من طرف رأمّا بالنسبة لاتفاقیات الاستثما

كالة الوطنیة لتطویر الاستثمار والشركة الوطنیة بین الو المبرمة الاتفاقیةفبالرجوع إلىامتیازات إضافیة، 

في ظل فإنّه زیادة على المزایا التي تمنح لهذا المشروع الاستثماري، )K.S.C(المتنقلة تللاتصالا

تطویر الاستثمار الممنوحة للاستثمارات ذات الأهمیة الخاصة بالنسبة المتعلق ب01/03الأمر رقم 

.336من هذه الاتفاقیة02سیستفید كذلك من مزایا إضافیة حددتها المادة للاقتصاد الوطني، فإنّه 

الاتفاقیة المبرمة بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار مع كل من والأحكام نفسها التي تضمنتها

Hamma(، حامة واتر دیسالنایشن 337)A.C.C(الشركة الجزائریة للإسمنت  Water

Desalination(338كیكدة ، مع قواس دو س)A.D.S(339...إلخ.

من اتفاقیة استثمار بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار والشركة الوطنیة للاتصالات المتنقلة 02أنظر المادة -336

)K.S.C( 2007جانفي28، صادر في 07، شركة ذات أسهم، ج ر ج ج، عدد.
.ابق، مرجع س)A.C.C(اتفاقیة استثمار بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار والشركة الجزائریة للإسمنت-337
، شركة ذات أسهم، ج ر ج )H.W.D(حامة واتر دیسالنایشناتفاقیة استثمار بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار و -338

.2007جانفي 28، صادر في 07ج، عدد 
، شركة ذات أسهم، ج ر )A.D.S(بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار وشركة أقواس دو سكیكدة اتفاقیة استثمار-339

.2007جانفي 28، صادر في 07ج ج، عدد 
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المبحث الثاني

الأجنبيإدراج شروط خاصة في عقد الاستثمار

أهم أسالیب التنمیة الاقتصادیة في معظم الدول خاصة ر الاستثمار في وقتنا الراهن من یعتب

یهدف الدول النامیة، مما أدى بهذه الأخیرة إلى تعاظم التنافس بینها، وذلك من خلال وضع نظما جاذبة 

.والأجانبمنهمإلى استقطاب المستثمرین المحلیین

بعد انخفاض عائدات البترول وتزاید النفقات العمومیة، اعتمدت الجزائر إجراءات للخروج من 

، من خلال وضع إطار تنظیمي واقتصادي للاستثمار 340ملائمأزمتها الاقتصادیة، بتوفیر مناخ استثماري

توفیر ضمانات وتسهیلات تبعث فیه الثقة والأمن، ومن بین هذه الضمانات الأجنبي والعمل على 

بهدف درء اختلال وط استثنائیة في عقد الاستثمار، الممنوحة للمستثمرین، اتفاق الأطراف على إدراج شر 

ي وتعدّ هذه الشروط غیر مألوفة ف.التوازن التعاقدي الذي تملیه الطبیعة غیر متجانسة لأطراف هذا العقد 

العقود الدولیة الأخرى، وإن وجدت فیها فإنّ مبرر وجودها یختلف عن مبرر وجودها في عقود 

فهي ضمانات یقررها عقد الاستثمار تعتبر في حقیقتها استثناء من النظام القانوني .341الاستثمار

ستثماري محل للاستثمار في الدولة، فمنح هذه الضمانات یرتبط بمدى حاجة الدولة المتعاقدة للمشروع الا

.342العقد، وذلك أن یحظى بأهمیة خاصة في تنمیة اقتصادها الوطني

الدولة مع المستثمرین ومن بین الشروط الخاصة المدرجة  في عقود الاستثمار التي تبرمها 

، بالإضافة)المطلب الأول(هدف إلى تثبیت النظام القانوني للدولة المتعاقدة ط الثبات الذي یالأجانب شر 

ة والإداریة الّتي مجمل الأوضاع والاتّجاهات الاقتصادیة والسّیاسیة والتشریعی":یعرف مناخ الاستثمار على أنّه-340

تد تؤثّر في جذب وتنشیط الاستثمارات، ولا تتوقف العوامل المحدّدة لبیئة الاستثمار على الأوضاع الحالیة فقط وإنّما تم

."إلى التوقعات المستقبلیة المتعلّقة بها 

، مداخلة ألقیت في الملتقى الوطني الأوّل حول "مناخ الاستثمار "عبد المجید أونیس، -:لمزید من التفصیل أنظر

، منشورة في 2003أفریل 23و 22المؤسّسة الاقتصادیة الجزائریة وتحدّیات المناخ الاقتصادي الجدید، سكیكدة، یومي 

.29–8أعمال الملتقى، ص ص 

.321-320صحفیظة السّیّد الحدّاد، مرجع سابق، ص-341

، مركز دراسات الوحدة العربیة، بیروت، )المعوقات والضمانات القانونیة(درید محمود السامرائي، الاستثمار الأجنبي -342

.239، ص 2006
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إلى شرط التحكیم كضمانة من تعسف الدولة المضیفة للاستثمار في حالة وقوع خلاف بین 

.المطلب الثاني(الطرفین (

المطلب الأول

الأجنبيط الثبات في عقد الاستثمارتكریس شر 

قد یلجأ المستثمر الأجنبي في إطار الاتفّاق مع الدولة المضیفة لاستثماره في عقود الاستثمار

إلى فرض بعض الشروط أو البنود التي تضمن له قدر من الثبات في العلاقات في القانونیة،الأجنبیة

لاسیما أن الطرف المتعاقد معه هو دولة تتمتع ببعض الامتیازات المستمدة من سیادتها الإقلیمیة ، كما أنّ 

ت من أجل الدفاع على تنفیذ العقد یتمّ في إطار نظامها القانوني، مما یسمح لها باتخاذ بعض الإجراءا

.ط الثبات في عقود الاستثمار، وهو ما یعرف بشر 343مصالح شعبها وتحقیق أهدافه التنمویة

ط الثبات  من الضمانات الجاذبة لرؤوس الأموال الأجنبیة، خاصة في وكما أسلفنا سابقا، فإنّ شر 

لعقدي من خلال اشتراط الاستقرار البلدان النامیة، فتحاول الشركات الأجنبیة البحث عن التكافؤ والتوازن ا

التشریعي في الدول المستقبلة التي تلتزم بعدم تغییر أو تعدیل النظام القانوني الساري وقت إبرام العقد، بما 

، وقد یكون هذا الالتزام  في صلب العقد 344یؤدي إلى  المساس به بصورة تضر الطرف الأجنبي المتعاقد

ف، كما تلتزم بعدم المساس بالعقد بإرادتها المنفردة، بعدم استعمال كما قد یرد في قانون الدولة الطر 

.345سلطاتها التنفیذیة والإداریة في تعدیل العقد أو إلغائه

وانطلاقا مما سبق، لدراسة شروط الثبات التشریعي بنوع من التفصیل وتوضیح مضمونه أكثر، 

، ثمّ )الفرع الأول(في عقود الاستثمارات المدرجط الثبیقتضي منّا الأمر التطرق إلى الطبیعة القانونیة لشر 

).الفرع الثاني(شرط في تعزیز الاستثمار بالجزائرالدور نعرج إلى تقییم  

مجلة الباحث للدراسات ، "استقرار القانون المطبق على الاستثمار كضمان للمستثمر الأجنبي "لعماري ولید، -343

.337، ص 2016، 09، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة الحاج لخضر، باتنة، عدد الأكادیمیة

عقود البترول -في حمایة المستثمر الأجنبيدور شرط الثبات التشریعي المدرج في عقود الاستثمارات "كسال سامیة، -344

، ص2006، 03كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة محمد خیضر، بسكرة، عدد مجلة الحقوق والحریات،، "-نموذجا

.178-177ص

.149محمد عبد العزیز بكر، مرجع سابق، ص -345
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الفرع الأول

ط الثباتالطبیعة القانونیة لشر 

ط الثبات المتعاقد مع الدولة إلى إدراج شر من الأسباب الرئیسیة التي تؤدي بالمستثمر الأجنبي 

أو عدم المساس بالعقد، تكمن في أنّ الدولة تتمتع ببعض الصلاحیات التي لا یتمتع بها الطرف التشریعي 

الخاص كإصدار نصوص تشریعیة تمس بالعقد، لذلك فإنّ الغرض من هذه الشروط هو تحجیم من سلطة 

ن الدولة على الصعید التشریعي من جانب، ومن جانب آخر فإنّ هذه الشروط تهدف أیضا إلى الحد م

سلطة الدولة كسلطة تنفیذیة، على اعتبار أنّ معظم عقود الدولة لها طابع إداري یمنح للدولة حق فسخ  

.346إلاّ بالاتفّاقاءت، لذلك یدرج شرط عدم التعدیل العقد متى ش

كما تسعى هذه الشروط إلى تحقیق هدف آخر ذات أهمیة بالغة بالنسبة للمستثمر الأجنبي طرف 

العقود ذات الطابع عتبار أنّه من المسائل الأساسیة في تحقیق الأمان القانوني، بافي العقد، ألا وهو

.الدولي

عرض أساسا إلى تحدید المقصود ط الثبات التشریعي، یستلزم التوحتى نبین الطبیعة القانونیة لشر 

).ثانیا(ط ، وبعدها تحدید تكییف هذا الشر )أولا(ت ط الثبابشر 

الثباتط د بشر المقصو :أولا

ي منا الأمر التطرق إلى تعریف شرط الثبات، تبیان الغرض ط الثبات، یقتضلتحدید المقصود من شر 

.، بالإضافة إلى الصور المختلفة لهطمن هذا الشر 

، مجلة البحوث في الحقوق والعلوم السیاسیة، "الاستثمار الأجنبيالتجمید الزمني لقانون العقد في عقود "بلاق محمد، -346

.03، ص 2018، 02، العدد 03كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة ابن خلدون ، المجلد 
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ط الثبات شر تعریف-1

تعریف شرط الثبات التشریعي-أ

العقد یظلّ دائما وأبدا ط الثبات التشریعي التي تعني أنّ عادة ما تتضمن عقود الاستثمار شر 

، والهدف منه هو الحد من ممارسة الدولة لاختصاصها التشریعي 347خاضعا للقانون الّذي أبرم في ظلّه

.348واجب التطبیق على العقدتقوم بتغییر أو تعدیل القانون بأن لا

ید أو لائحة تتعهد بموجبها الدولة بعدم تطبیق أي تشریع جدیقصد بشرط الثبات ذلك الشرط الذي

، بمعنى أنّ الدولة باعتبارها طرفا في العقد، تلتزم 349جدیدة على العقد الّذي تبرمه مع الطرف الأجنبي

واجبة التطبیق على العقد طیلة سریان تقوم بتجمید القواعد القانونیة بعدم تغییر بنود وشروط العقد، و 

.350العلاقة العقدیة مع المستثمر الأجنبي

Pierre"كما عرّف الأستاذ LALIVE"ذلك الشرط الّذي یهدف إلى ":على أنّهشرط الاستقرار

منع الطرف المضیف من التعدیل ولصالحه المحیط القانوني، أي بمعنى آخر القانون الواجب التطبیق 

.351"على العقد الّذي یتولى معادلة المفاهیم التعاقدیة

أداة قانونیة تتم من خلاله حمایة المستثمر من مخاطر التشریع، "كما یعرفه البعض الآخر بأنّه

من ناحیة تعدیل العقد بسن تشریع جدید، عبر تجمید دور الدولة في التشریع، والّذي یحد من سلطاتها 

.352'التشریعیة، ولكن لا یجردها منها

.03، ص ، مرجع سابقبلاق محمد-347
348 - NICOLAS David, « Les clauses de stabilité dans les contrats pétroliers question d’un

praticien », Clunet, 1986, p 81.
قصوري رفیقة، النّظام القانوني للاستثمار الأجنبي في الدول النامیة، أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه في العلوم -349

.191، ص 2011القانونیة، تخصص قانون الأعمال، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة باتنة، 
المجلة المصریة للقانون ، "شروط الثبات التشریعیة في عقود الاستثمار والتّجارة الدولیة"سلامة، أحمد عبد الكریم -350

.67، ص 1987، 33، عدد الدولي

، )في عقود المفتاح والإنتاج في الید(معاشو عمار، الضمانات في العقود الاقتصادیة الدولیة في التجربة الجزائریة -351

.286، ص 1998أطروحة لنیل شهادة دكتوراه دولة في القانون الدولي والعلاقات الدولیة، جامعة الجزائر، 

.178، مرجع سابق، ص كسال سامیة-352



الاستثمار الأجنبيخصوصیة عقد:الفصل الثاني:الباب الأول

132

خاصة في شخاص الأجنبیة،فهي شروط جرى علیها العادة في العقود التي تبرمها الدولة  مع الأ

مجال عقود الاستثمار، وأنّ غیاب مثل هذه الشروط یفسح المجال لتطبیق قانون الدولة المضیفة بكل 

.أبعاده

شرط عدم المساس بالعقد-ب

إنّ شرط عدم المساس بالعقد هو عبارة عن تعهد من طرف الدولة بعدم تعدیل العقد بإرادتها 

تتمتع به من مزایا یمنحها قانونها الداخلي، بوصفها سلطة تنفیذیة أو المنفردة، مستخدمة في ذلك ما 

إداریة، وبالتالي فهي تشكل نوع من الحصانة یتمتع به الطرف الأجنبي في مواجهة ما تتمتع به الدولة 

.353المضیفة من سلطان

وع من وعلیه یترتب على العقود المبرمة بین الدولة والمستثمر الأجنبي التي تتضمن هذا الن

الشروط، امتناع الدولة عن اتّخاذ أي موقف من شأنه التأثیر على العقد، فحق الدولة في تعدیل العقد 

، التي تسلب الدولة هذا الحق "ط الثباتشر "د في ظل هذا النوع من الشروط بإرادتها المنفردة لیس له وجو 

في تعدیل العقد بصفة انفرادیة استنادا لصالح المستثمر الأجنبي، و إن كان هناك من یرى بأنّ الدولة لها 

.354إلى مبررات أخرى

هناك من یفرق بین شرطي الثبات التشریعي وعدم المساس بالعقد، فإذا كان شرط الثبات 

تحدید ما ینتج عنها التشریعي یحمي الطرف المتعاقد مع الدولة من المخاطر التشریعیة، وعلى وجه ال

م المساس بالعقد هو تعهد الدولة بعدم تعدیل أحكام العقد أو تشریعیة، فإنّ شرط عدبكونها سلطة 

، ویظهر الفرق بین النوعین من 355الالتزامات الواردة فیه مستخدمة في ذلك ما تتمتع من سلطات تنفیذیة

بنود الاستقرار تتعلق بصلاحیة عامة "أنّ بالقول"WeilProsper"خلال الرأي الّذي قدّمه الأستاذ

.325الحداد، مرجع سابق، ص حفیظة السیّد -353
.82، ص مرجع سابقشوشو عاشور، -354
،ضمانه من المخاطر غیر التجاریة في الدول النامیةبي و كعباش عبد االله، الحمایة الوطنیة والدولیة للاستثمار الأجن-355

ص ،2002حقوق، جامعة الجزائر،مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، فرع القانون الدولي والعلاقات الدولیة، كلیة ال

101.
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الدولة من سیادتها ذاتها، أمّا بنود عدم التغییر فتتعلّق بسلطة لا تتحرك سوى داخل الإطار تستمدها 

.356..."التعاقدي

وعلى الرغم من اختلاف شرط الثبات التشریعي عن شرط عدم المساس من الناحیة النظریة، فإنّ 

شریعي غایته في الأخیر هو عدم التفرقة بینهما تكاد تتلاشى من الناحیة العملیة، كون أنّ شرط الثبات الت

المساس بالعقد ما دام یستبعد تطبیق القواعد التشریعیة على العقد، ضف إلى ذلك فإنّ شرط الثبات نفسه 

لا یحقق الأمان القانوني إلاّ إذا كان من غیر الممكن المساس به،  لهذا فإنّ المشاكل التي تثور بالنسبة 

.357للنوعین واحدة

اتط الثبالغرض من شر -2

إنّ الهدف من إدراج شرط الثبات في عقود الاستثمار وتمسك المستثمر الأجنبي به، هو إقامة 

، والتي 358واجب التطبیقالتعدیلات الجدیدة في القانون  في العلاقات التعاقدیة، حیث لا تسريالتوفیق

.تقوم بها الدول تحقیقا لأهدافها الاقتصادیة، ومسایرة التطورات في مختلف المجالات

جعل من المستثمر الأجنبي على علم بالقواعد القانونیة التي تبقى تنظم علاقته فهذا الشرط ی

.359ومردودیتهما یسمح له بضمان أمن الاستثمار العقدیة مع الدولة المضیفة للاستثمار، م

ومما لاشك فیه أن المستثمر الأجنبي یكون مطمئنا للاستثمار في الخارج إذا علم أنّ التشریعات 

الوطنیة الساریة لحظة نفاذ العقد هي التي تحكم مشروعه الاستثماري خلال فترة العقد، وهذا لا یتحقق إلاّ 

.360ه الاقتصاديمن خلال ضمان عدم تطبیق أیّة تشریعات لاحقة علیه طالما كانت تضرّ بمركز 

من بین الضمانات التي وتطوره، فهو361ط الثباتقود الاستثمار مجال خصب لظهور شر تعدّ ع

ترمي إلى حمایة المستثمر الأجنبي من مخاطر عدم المساواة لتفادي ضیاع حقوقه، وذلك بواسطة 

.59قادري عبد العزیز، مرجع سابق، ص -356
.145عدلي محمد عبد الكریم، مرجع سابق، ص -357
، مجلة )"الامتیازات والضمانات(دراسة الحوافز القانونیة لجلب الاستثمارات الأجنبیة بالجزائر"قوراري عبد العزیز، -358

.112، ص 2006تلمسان، جامعة ، 01العلوم الاقتصادیة، عدد 
.134عیبوط محند وعلي، مرجع سابق، ص -359
.181كسال سامیة، مرجع سابق، ص -360
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ستثمر الأجنبي یسعى استعمال الدولة لسلطاتها من خلال المزایا الاستثنائیة التي تتمتع بها، لهذا فالم

لتجنب أي اختلال في التوازن العقدي نتیجة إصدار الدولة لقواعد تشریعیة جدیدة كتعدیل قانون الضرائب، 

.مما یؤثر على مردودیة الاستثمار...التعریفات الجمركیة، قانون العمل

العقدي، وقصد الاستجابة إنّ البلدان النامیة كانت تتمسّك بنوع من اللیونة في التعامل مع النّظام 

لمتطلبات والتغیرات الاقتصادیة والاجتماعیة، أدى الأمر بها إلى رفض شروط التثبیت وهذا راجع إلى 

:عدّة اعتبارات منها

.للدولة الحق في التدخل في أيّ مشروع الاستثماري من أجل المنفعة العامة-

مت بها الأجهزة التابعة لها عند إبرام إنّ الدولة غیر مسؤولة عن ما نتج من التزامات التي قا-

.عقد الاستثمار

أنّ شروط التثبیت تمارس من طرف السلطة التنفیذیة، ما یؤدي بالمساس بمبدأ الفصل بین -

.السلطات

تمتع الدولة بسلطة مطلقة في الرقابة والإشراف على مشاریعه الاقتصادیة والتنمویة والتي قد -

.362تعود علیها بالفائدة

ه نظرا لحاجة الدول النامیة لرؤوس الأموال الأجنبیة، ونزولا عند رغبة المستثمرین غیر أنّ 

الأجانب، وافقت الدول على تثبیت النظام القانوني للاستثمار، وكذا تكریسه في إطار الاتفاقیات الثنائیة، 

.363المتعلقة بحمایة المال الأجنبي

هور لشروط الثبات التشریعي، حین تمّ إدراجه لأوّل مرّة في عقد الإمتیاز المبرم بین إیران والشركة لقد كان أوّل ظ-361

"منه على أنّه21حیث نصت المادة 1933ماي 18الإنجلیزیة، وذلك بتاریخ  لا یجوز إلغاء العقد أو تعدیله بتشریع :

"إقلولي محمد، -:أنظر".ه یصدر من السلطة التنفیذیةعام أو خاص أو إجراء إداري أو أي عمل قانوني أیّا كان نوع

، كلیة المجلة النقدیة للقانون والعلوم السیاسیة، "شروط الاستقرار التشریعي المدرجة في عقود الدولة في مجال الاستثمار

.99-98، ص ص 2006، 01الحقوق، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، عدد
.92سابق، ص شنتوفي عبد الحمید، مرجع -362
.92مرجع نفسه، ص -363
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لى تجمید سلطاتها التشریعیة، الإداریة ط، فهي ملزمة عوبمجرد قبول الدولة لمثل هذا الشر 

والتنفیذیة في تعدیل العقد بإرادتها المنفردة، فهي بمثابة حصانة للطرف الأجنبي ضدّ كافة تدخلات 

.364الدولة

تجسّدت شروط الثبات في العقد المبرم بین حكومة لیبیریا و شركة الحدید والصلب اللیبیریة، حیث 

اتّفاقیة الامتیاز هذه ستكون خاضعة لقوانین جمهوریة لیبیریا، ویتمّ ":منه على أنّه14نصّت المادة 

تأویلها وتفسیرها بموجبها، إنّما باستثناء أي تشریع یصدر أو ینفذ في الجمهوریة قبل تاریخ هذه 

.365"الاتّفاقیة أو بعده، ویكون غیر متوافق  مناقض لنصوصها

، البترولیة LIAMCOكما كُرست أیضا في حكم التحكیم بشأن النزاع بین الحكومة اللّیبیة وشركة 

أو –ة ید الزمني لقانون العقد له معصومیشرط التجم":، حیث نصّ على1977أفریل 12الصادر في 

ما أنّ هذا العقود المعترف بها عموما في القانون الداخلي وفي القانون الدولي، ك-عدم جواز الخرق

.366"الشرط یتّفق مع مبدأ رجعیة القوانین

ط الثباتالأشكال المختلفة لشر -3

تجمید النظام القانوني للدولة المتعاقدة أكثر شیوعا في العقود یعتبر شرط الثبات والذي یتمّ بموجبه

إلى بنا تصنیفهي، وإنّ التحلیل الفني لهذه الشرط یؤدي التي تبرمها الدولة المضیفة والمستثمر الأجنب

.367شروط تعاقدیة أو اتفاقیة وأخرى تشریعیة:من الشروط نوعین

من الناحیة العملیة وافقت العدید من الدول على هذه الشروط في عقود الاستثمار خاصة في مجال البترول، كإیران، -364

:أنظر.لیبیا، الجزائر، وبعض الدول الإفریقیة والأسیویة، فهي تتعهد في قوانینها بعدم إلغاء أو تعدیل العقود المبرمة معها

.162عدلي محمد عبد الكریم، مرجع سابق، ص -
.165بشار محمد الأسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصة، مرجع سابق، ص -365
.163عدلي محمد عبد الكریم، مرجع سابق، ص -366
367

:هناك من الفقه من یقسّم شروط الثبات إلى معیارین-

:المعیار الشكلي-أولا

.تنقسم إلى شروط تعاقدیة وشروط تشریعیة:الثبات من حیث المصدرط شر -1

تنقسم إلى شروط عامة مطلقة، تتعهد الدولة بمقتضاها بعدم تغییر التشریعات :ط الثبات من حیث المضمونشر -2

لأجنبي التي قد المتعلقة بالعقد، وشروط خاصة نسبیة تمنع الدولة من تعدیل التشریعات المتعلقة ببعض نشاطات المستثمر ا

.تزید من أعبائها كالتشریعات الجبائیة  أو الجمركیة
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Lesالشروط التعاقدیة أو الاتفاقیة -أ clauses contractuelles

یقصد بها تلك الشروط التي ترد ضمن بنود عقد الاستثمار، والتي تنص صراحة على أنّ القانون 

انون بأحكامه وقواعده النافذة وقت الإبرام، مع استبعاد أي الّذي یسري على العقد عند المنازعة هو الق

، حیث تلتزم من خلاله الدولة بعدم تغییر الأحكام العقدیة إلاّ إذا وجد اتفاق 368تعدیل لاحق یطرأ علیه

.369بغیر ذلك

ومن أمثلة هذه الشروط ، نذكر الاتفاق المبرم بین الكامرون وإحدى شركات البترول واستغلاله، 

لا یمكن أن تطبق على الشركة بدون موافقتها ":منه، على ما یلي15في نص المادة حیث جاء

370"المسبقة، التعدیلات التي تطرأ على أحكام النصوص الذكورة فیما بعد خلال مدة الاتفاق

تنقسم إلى شروط تهدف إلى عدم سریان أي قانون جدید تصدره الدولة المتعاقدة، والحظر في :من حیث النطاق الفعلي-3

تمییز بین النطاق الفعلي لشروط سریان القانون الجدید لا یعمل به إذا كان القانون الجدید أصلح للمتعاقد، وفقا لهذا ال

.الثبات ما بین شرط لكل القوانین، وآخر مقید بألاّ یكون القانون الجدید أصلح للمتعاقد

تنقسم إلى شروط مطلقة لا تحدد الأشخاص المستفیدین منها، وشروط نسبیة تقتصر :من حیث الأشخاص المستفیدین-4

.لین في المشروع الأجنبي المتعاقد مع الدولةعلى المتعاقد مع الدولة دون الأفراد العام

یمیّز بین:المعیار الوظیفي:ثانیا

شروط الثبات التي تهدف إلى تجمید القانون دون اندماجه في العقد والتي تهدف إلى تجمید القانون الواجب التطبیق -1

قطع الصلة بین القواعد والأحكام القانونیة على الحالة التي كان علیها وقت إبرام العقد، حیث أنّ هذا التصنیف یهدف إلى 

.التي یتم تثبیتها، والقانون الوطني الّذي اشتقت منه، وذلك بعد مرور فترة زمنیة معینة، خاصة إذا تمّ تغییر هذا القانون

ي تتخذ شروط ثبات  تهدف إلى التجمید  مع اندماج القانون في العقد لیصبح شرطا فیه لیس إلاّ، وشروط الثبات الت-2

شكل تعهّد الدولة المتعاقدة مع المستثمر الأجنبي وتحصینه ضد التعدیلات المستقبلیة، والنص على عدم سریانها على 

.العقد

عدلي محمد عبد الكریم، :راجع كذلك.335-328حفیظة السّیّد الحدّاد، مرجع سابق، ص ص :راجع في ذلك -

، 18جامعة أحمد درایة، أدرار، عدد مجلة الحقیقة، ، "ي وتقییم دورها في عقود الدولةتكییف بنود الاستقرار التشریع"

.192-190، ص ص 2011
.290معاشو عمار، مرجع سابق، ص -368
.98، مرجع سابق، ص "شروط الاستقرار التشریعي المدرجة في عقود الدولة في مجال الاستثمار"إقلولي محمد، -369
.241السامرائي، مرجع سابق، ص درید محمود -370
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Franceس العقد المبرم بین دولة الغابون وشركة ولقد كرّ  villeهذا الشرطلمناجم الیورانیوما ،

منه على التزام دولة الغابون بتضمین العقد استثناء خاص للشركة بالاستفادة من 19نصت المادة حیث 

.371الأحكام السابقة، إلاّ إذا وافقت الشركة على الأحكام الجدیدة

بین الحكومة التونسیة وإحدى شركات البترول 1978كذلك جاء في أحد العقود المبرمة عام 

یكون واجب التطبیق على العقد القانون التونسي الساري في تاریخ توقیع العقد ":الأمریكیة على أنّه

ویفصل المحكمون في النزاع على أساس العدالة والقانون التونسي واجب التطبیق في ...الحالي،

.372"اليحتّفاق الالا تاریخ 

Lesالشروط التشریعیة -ب clauses législatives

هي نصوص تشریعیة ترد في تسمى كذلك بشروط التجمید الزمني ذات الطابع التشریعي، ف

الدولة المستقطبة للاستثمار التي تدخل طرفا في عقد اتفاق دولي مع شخص خاص صلب قانون

.373واجب التطبیق على العقد أو الاتفاقبأن لا تعدّل أو تلغي قانونها أجنبي، بمقتضاه تتعهد الدولة

قد تبنى هذا النوع من وسائل التجمید الزمني لقانون العقد، قانون البترول الإیراني الصادر عام ول

"الّذي نص على أنّه1957 أي تغییر مخالف للشروط أو الامتیازات والظروف المحددة أو المعترف :

ي خلال مدته فبها عقد ما في تاریخ إبرامه أو في أيّ من مدد تجدیده لا تطبق على ذلك العقد لا 

.374"تجدیدهالأولى ولا خلال مدة

منه، على عدم سریانه 24في المادة 1955نوفمبر 25كما قرر القانون اللیبي الصادر في 

على الامتیازات قبل صدوره ، كما أنّ التعدیلات التي لحقت بهذا القانون بعد ذلك، كانت تنص على عدم 

.375بهامساسها بالامتیازات المعقودة قبل العمل

.290معاشو عمار، مرجع سابق، ص -371
.81-80شوشو عاشور، مرجع سابق، ص ص -372
، كلیة القانون، مجلة رسالة الحقوق، )"دراسة مقارنة(القیمة القانونیة لشروط الثبات التشریعي "طارق كاظم عجیل، -373

.07، ص 2011، 03جامعة كربلاء، العراق، العدد 
، مجلة رسالة الحقوق، "شرط الثبات التشریعي ودوره في التحكیم في عقود البترول"غسان عبید محمد المعموري، -374

.173، ص 2009، 02كلیة القانون، جامعة كربلاء، العراق، العدد 
.07طارق كاظم عجیل، مرجع سابق، ص -375
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من قانون الاستثمار الكامیروني 14أمّا في نطاق القوانین المنظمة للاستثمار، فقد نصت المادة 

ضمانات الاستقرار في المجالات ...اتّفاق الإقامة یحدد خصوصا":على أنّه1960الصادر عام 

.376"كما في مجال التحویل المالي وتسویق المنتجات،القانونیة والاقتصادیة والمالیة

رمي إلى استمرار سریان القانون القدیم بما یحتویه من مزایا ومن ثم فإنّ شرط الثبات التشریعي الذي ی

وحقوق للمستثمر الأجنبي، تصرح بها الدولة في الدستور أو قوانین الاستثمار بالتزام الدولة بعدم المساس 

.عن طریق التأمیم أو نزع الملكیةبهذه الحقوق

ط الثباتالتكییف القانوني لشر :ثانیا

ید هذا ط الثبات مسألة غایة الأهمیة، ذلك أنّ تحدسألة تحدید التكییف القانوني لشر تعتبر م

.الشرط في الواقع العملي في الحالة التي یدرج فیها هذا الشرط في العقدالتكییف ینعكس على عمل هذا

ط الثبات التشریعي في عقود الاستثمار سواءً كان مصدرها لرغم من انتشار استخدام شر وعلى ا

، إلاّ أنّ أراء الفقهاء قد تباینت في تحدید التكییف القانوني لها، حیث یذهب الاتّجاه 377تعاقدیا أو قانونیا

ط الثبات توقف قوّة العقد، بینما یرى الثاني أنّ شر ط تحویلیة لقانونول إلى أنّ شروط الثبات هي شر الأ

.سریان القانون الجدید

لقانون العقدشرط الثبات هو شرط تحویلي-1

یرى أصحاب هذا الاتّجاه أنّ التعدیلات التي تطرأ على القانون الواجب التطبیق بعد إبرام العقد لا 

Clause(رط تعاقديتسري علیه كون أنّ ذلك القانون یندمج في العقد، ویصبح ش contractuelle(

نتیجة لذلك یفقد صفته القاعدیة ویبقي اسمه فقط، وذلك تعبیرا عن إرادة .378كباقي شروط العقد أو بنوده

Effetمارس أثرا تحویلیا فشرط التجمید التشریعي ی379.الأطراف لا إرادة المشرع transformateur)( ،

.لطبیعة القانون المختار لحكم العقد

.173، مرجع سابق، ص غسان عبید محمد المعموري-376

، "شرط الثبات التشریعي بین تجسید الأمان القانوني ومصلحة الدولة في قانون الاستثمار الجزائري"بن أحمد الحاج، -377

.533، ص2017، 05، عدد 02، جامعة عمار ثلیجي، الأغواط، مجلد مجلة الدراسات القانونیة والسیاسیة

.180كسالي سامیة، مرجع سایق، ص -378
.148القانوني للعقود المبرمة بین الدول والأشخاص الأجنبیة، مرجع سابق، ص عدلي محمد، النظام -379
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التي خلعت على هذه القواعد الطبیعیة المعیاریة، هي نفسها التي رفعت المشرعوعلیه فإنّ إرادة

تلك الطبیعة، وهذا یعني أنّ المشرع هو من صهر القانون في العقد نفسه، فلا یكون له أيّ قوّة إلاّ التي 

ملكا "ثبات التشریعي إنّ القانون أضحى بموجب شرط ال.شروطا تعاقدیةبوصفهایعطیها له الأطراف

.380"للمتعاقدین فهو لا یستمد من سیادته لا سلطة تعهدهم ولا سلطة تعدیله دون رضائهم

استنادا إلى مبدأ سلطان الإرادة والحریة الدولیة للعقود، بإمكان الأطراف المتعاقدة استبعاد بعض 

إدماجها في العقد بحیث لا تكون لها أيّ قوّة القوانین الآمرة الداخلیة من تطبیقها على العقد الدولي، بل 

.381إلزامیة إلاّ تلك التي یمنحها الأطراف

تجدر الإشارة إلى أنّ هذا الرأي لا یصلح إلاّ بصدد الشروط التعاقدیة أو الاتفاقیة للثبات 

الاندماج التشریعي، أي في حالة الاختیار الصریح للقانون، أماّ في ظل غیاب الإرادة الصریحة فإنّ فكرة 

.382والطبیعة التحویلیة للتجمید لا تتوفر

أماّ إذا كانت شروط الثبات ذات الطابع التشریعي التي وضعها المشرع تحفیزا للاستثمار فهو غیر 

قادر على تفسیر أحكام القانون الجدید، إضافة إلى أنّ شروط الثبات كونها تغیر من طبیعة قانون العقد 

وتحوله مجرّد بند تعاقدي، وتكون بذلك هذه الشروط وسیلة للإفلات من وتجعله یفقد صفته القاعدیة

.383خضوع العقد لأيّ قانون، وعلیه یصبح العقد بلا قانون

وقف قوة سریان القانون الجدیدشرط الثبات ی-2

یرى أصحاب هذا الرأي أنّ شروط الثبات تعتبر استثناء على مبدأ التطبیق الفوري والمباشر 

فإذا اتفّق الأطراف على سریان القواعد القانونیة النافذة وقت إبرام العقد دون تلك التي تطرأ للقانون الجدید،

بعدها لا یترتب على ذلك تغییر لطبیعة القانون الذي یتضمن تلك القواعد، بل یتوقف فقط سریان 

وعلیه یكون النصوص الجدیدة التي تستجد بعد إبرام العقد، فهي تبقى نصوص قانونیة بالمعنى الفني،

Effet(بذلك لشرط الثبات أثر توقیفي suspentif( بقوة سریانه على قانون العقد في تعدیلاته ،

.535بن أحمد الحاج، مرجع سابق، ص -380
.78، مرجع سابق، ص "شروط الثبات التشریعي في عقود الاستثمار"أحمد عبد الكریم سلامة، -381
.321، ص 2000دار النهضة العربیة، القاهرة، أحمد عبد الكریم سلامة، قانون العقد الدولي، :أنظر في ذلك-382
.341حفیظة السّید الحدّاد، مرجع سابق، ص -383
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رمي إلى استمرار سریان القانون الّذي وعلى هذا الأساس فإنّ شرط الثبات في هذه الحالة ی384.اللاحقة

اتفّق علیه الأطراف واختاره لحكم العقد المبرم بینهما، بالرغم من صدور تشریع جدید یعد استثناءً على 

مبدأ السریان الفوري والمباشر، تحول دون تطبیق أحكام هذا القانون على العقد الّذي تمّ تجمید القانون 

.385الحاكم له من حیث الزمان 

یتطلب لتحقیق استمراریة سریان القانون المختار استثناء على مبدأ التطبیق الفوري والمباشر 

، أمّا إذا كانت "القواعد الآمرة"للقانون على ضرورة وجود التشریع الجدید كقواعد متعلقة بالنظام العام 

على العقود المبرمة في ظلّ قواعد التشریع الجدید قواعد مكمّلة، فإنّ هذه القواعد لا تسري كأصل عام 

القانون القدیم، بذلك لا یكون تثبیت القانون المختار استثناء على مبدأ السریان الفوري والمباشر للقانون 

.386الجدید

ط الثبات في كون دور الإرادة هو اختیار القانون ولیس ار هذا الرأي الأثر التوقیفي لشر یبرر أنص

عن إرادة الأطراف باعتباره یصدر عن سلطة تشریعیة یفرض علیهم، وإرادة إعماله، وأنّ قانون العقد خارج

الأطراف تتدخل في مرحلة تحدید واختیار القانون المنظم للعقد، وبعدها ینتهي سلطان إرادة الأطراف، 

فهي لا تستطیع دمج القانون في العقد بل فقط اختیاره لیسري على العقد، وتحدید حالته التي سوف یطبق 

.387ا على العقدبه

ومن جهة أخرى فإنّ دور القاضي متعلّق بتطبیق القانون المختص باعتباره قانونا ولیس شرطا 

إلى ذلك فإنّ تعاقدیا، ویوقع الجزاء الّذي یتضمّنه، فمن غیر المستطاع توقیف قوّة سریان القانون، ضف 

الدولة لقانونها، فهي المشرّع والخلق ط الثبات هي شروط تشریعیة فلا مانع من تجمید الأثر التوقیفي لشر 

للقاعدة القانونیة، كما یستند إلى قاعدة القانون الدولي الخاص التي تسمح للأطراف باختیار قانون العقد 

Rattachementولا تفرض إسنادا زمنیا temporel)(388.

384
.177المعموري، مرجع سابق، ص غسان عبید محمد-

.183كسالي سامیة، مرجع سابق، ص -385
.111شنتوفي عبد الحمید، مرجع سابق، ص -386
.322سلامة، قانون العقد الدولي، مرجع سابق، ص أحمد عبد الكریم :لمزید من التفصیل أنظر-387
.80، مرجع سابق، ص "شروط الثبات التشریعي في عقود الاستثمار والتجارة الدولیة"أحمد عبد الكریم سلامة، -388
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من طبیعة القواعد وانطلاقا ممّا سبق یمكن القول أنّ شروط الثبات التشریعي هي شروط تحوّل

القانونیة التي تطبق على العلاقة التعاقدیة وتوقف مبدأ الأثر الفوري والمباشر للقانون الجدید في ضوء 

.الآراء الفقهیة التي تمّ عرضها سابقا

الفرع الثاني

ط الثبات التشریعي في تعزیز الاستثمار بالجزائرتقییم دور شر 

ق بالاستثمار یتیح للمستثمر الأجنبي العمل على أرضیة قانونیة إنّ فكرة مبدأ ثبات التشریع المتعل

النامیة لجأت الجزائر بتكریس ثابتة، وهو ما یبرز تبنیها من قبل غالبیة التشریعات، وعلى غرار البلدان

بیان موقف ط الثبات بغرض طمأنة المستثمرین واستقطابهم، لذلك سنحاول من خلال هذا الفرع تشر 

).ثانیا(ط هذا الشر ، ومدى التزام الجزائر بمثل)أولا(ط الثباتي من شر المشرع الجزائر 

ط الثباتموقف المشرع الجزائري من شر :ولاأ

، )389(یعتبر مبدأ الثبات التشریعي أو مبدأ تجمید التشریع المطلوب ضمانه من الناحیة القانونیة

للاستثمار في بلد ما، والتي یحرص علیها من بین الضمانات الأساسیة التي تكـرّس الأمـن القانـوني 

.390المستثمر الأجنبي لما یمنحه هذا المبدأ من ثقة واطمئنان

شرط الثبات في جذب الاستثمارات خاصة الأجنبیة منها روإیمانا من المشرع الجزائري بدو 

مختلف القوانین تكریسه في ب، عمد المشرع الجزائري 391لعلاقته بالأمن القانوني الّذي ینشده المستثمر

، وكانت عیناتسمة للاستثمار، خاصة بعد الانفتاح الاقتصادي الّذي عرفته الجزائر في بدایة التالمنظّ 

"منه على ما یلي39، الّذي نصّ في المادة 12-93البدایة من المرسوم التشریعي رقم  لا تطبق :

389- ZOUAIMIA Rachid, « Réflexions sur la sécurité juridique de l’investissement étranger

en Algérie », Revue académique de la recherche juridique, Faculté de droit, Université de
Béjaia, 2010 , n°01, p 06.

، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في )دراسة مقارنة(حنافي أسیا، الضمانات الممنوحة للاستثمارات الأجنبیة في الجزائر-390

.29، ص 2008جامعة الجزائر، الحقوق، فرع قانون الأعمال، كلیة الحقوق، 
.531بن أحمد الحاج، مرجع سابق، ص -391



الاستثمار الأجنبيخصوصیة عقد:الفصل الثاني:الباب الأول

142

ارات المنجزة في إطار هذا المرسوم المراجعات أو الإلغاءات التي قد تطرأ في المستقبل على الاستثم

.392"التشریعي إلاّ إذا طلب المستثمر ذلك صراحة

منه 15حیث نصّت المادة ،ق بتطویر الاستثمار، المتعلّ 03-01ثمّ تلاه بعد ذلك الأمر رقم 

"على ما یلي لا تطبق المراجعات أو الإلغاءات التي قد تطرأ في المستقبل على الاستثمارات المنجزة :

أنّ الدولة ل نص المادة نلاحظ فمن خلا".ي إطار هذا الأمر إلاّ إذا طلب المستثمر ذلك صراحةف

بالرغم من صلاحیتها بالقیام ، الجزائریة قد تعّهدت للمستثمرین بتجمید القانون المتعلق بالاستثمار

اعتباره من الحقوق بالتعدیلات اللازمة على نظامها القانوني وفقا لما یقتضیه أهدافها الاقتصادیة ب

.السیادیة للدولة

یهدف شرط الاستقرار إلى منع الدول المضیف للاستثمار من إدخال تعدیلات على المحیط 

، فهي ملزمة بتوضیح قواعد اللعبة 393القانوني لصالحها، غیر أنّه إن قام بذلك طبقا لمقتضیات التغییر

.394الّتي توجّه تدخّله في محیط الاستثمارات

ضمن سیاسة ط الثباتد على شر كیؤ الاستثمار لالمتعلّق بترقیة 09-16كما جاء به القانون 

يلا تسر ":منه التي تنص على ما یلي22استقطاب الاستثمارات الأجنبیة وهذا من خلال نص المادة 

لمنجز في إطار الآثار الناجمة عن مراجعة أو إلغاء هذا القانون التي قد تطرأ مستقبلا على الاستثمار ا

."هذا القانون إلاّ إذا طلب المستثمر ذلك صراحة

إنّ هذا الضمان من شأنه أن یساهم في التقلیص من سیادة الدولة والحد من سلطتها التشریعیة، 

كسب ثقة المستثمر الأجنبي، قد قام بتكریس مبدأ الاستقرار بهدف لكن على ما یبدو أنّ المشرع الجزائري

ضروري خاصة بالنسبة للدولة التي تعمل على كسب الاستثمارات الأجنبیة، لكن لا یفهم فشرط الاستقرار

.، یتعلّق بترقیة الاستثمار، مرجع سابق1993أكتوبر 05مؤرّخ في 12-93أنظر المرسوم التشریعي رقم -392
هادة الماجستیر من نظام التصریح إلى نظام الاعتماد، مذكرة لنیل ش:بن یحي رزیقة، سیاسة الاستثمار في الجزائر-393

.140، ص 2013في القانون، تخصص القانون العام للأعمال، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة بجایة، 
394- ZOUAIMIA Rachid, « Réflexions sur la sécurité juridique de l’investissement étranger

en Algérie », Op. Cit, pp 4 – 5.
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من هذا الدعوى إلى تجمید التشریعات بل إلى تطویرها ومراجعتها بحیث لا تمس السیادة الوطنیة وتحفظ 

.395للمستثمر حقوقه

قد تطرأ مستقبلا على أعلاه  تحمي المستثمرین الأجانب من التعدیلات التي 22إنّ المادة 

التشریع الجزائري، بمعنى أنّه أي مراجعة أو إلغاء یمكن إجراؤهما مستقبلا على الاستثمارات الأجنبیة 

لا تسري آثارهما في حق المستثمر الأجنبي، حیث یعدّ هذا التثبیت ذات 09-16المنجزة في ظل القانون 

مكن للمستثمر الأجنبي من تحقیق أهدافه حسب ما أهمیة كبیرة نظرا لما یحققه من حمایة وأمان بحیث ی

وإجراءات جدیدة دون تخوف من أي تعدیلات معروف مسبقا،خطط له، والعمل في مناخ قانوني مستقر

.قد تضرّ بمصالحه

إلاّ إذا طلب "المتعلق بترقیة الاستثمار عبارة09-16من القانون 22لقد أوردت المادة 

ة استثناء على مبدأ ثبات القانون، ویعتبر تحفیزا بث یفهم من ذلك أنّه بمثاحی، "المستثمر ذلك صراحة

إضافیا للمستثمر، حیث یمكن أن یطبق القانون الجدید أو المراجعات على المستثمر الأجنبي في حالة 

طلبه ذلك صراحة، ویكون ذلك عندما یحتوي القانون الجدید ضمانات ومزایا أفضل لصالحه، و في هذه 

وطلب الحصول على المزایا، وهو ما لتطویر الاستثمارالوكالة الوطنیةة یجب التسجیل بذلك أمامالحال

.یشكّل في الواقع حمایة مضاعفة للمستثمر الأجنبي

واجب التطبیق على العقد، وكذا شروط الاستقرار المدرجة في لك أنّ التثبیت الفاحش للقانون ذ

نة للمستثمر الأجنبي من التعدیلات المستقبلیة التي قد تطرأ على قوانین الاستثمار، تعتبر بمثابة حصا

، لذلك فقد منحه المشرع الجزائري حریة الاختیار 396العقد، والتي قد لا تكون لصالح المستثمر الأجنبي

بین القانون القدیم والجدید، من خلال تثبیت النظام القانوني، والسماح له من الاستفادة من الأحكام التي 

ن له أفضل المزایا، خاصة في المجال الضریبي والجبائي، وذلك في إطار ما یسمى بالشرط التدعیم تضم

.397التشریعي

لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق، ر في ظلّ التشریعات الحالة، مذكرةالاستثمار الأجنبي المباشیوسفي أمال، -395

.69-66، ص ص 1999جامعة الجزائر 
396 - TERKI Nour Eddine, Op. Cit, p 18.
397 - SADOUDI Ahmed, « Les incitations fiscales et la promotion des investissements en
Algérie », Annales de l’institut-maghrébin d'économie douanière et fiscale, 1994, p 42.
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ما یعاب على نص المادة السابقة، من جهة تحمي المستثمر الأجنبي من التعدیلات المستقبلیة 

للاستثمارات، بالتالي تقیید للتشریع الجزائري، ومن جهة أخرى یؤدي تطبیقها إلى تجمید التشریع الجزائري

Auto)الدولة في تدخلها التشریعي، وهذا ما یصطلح علیه في القانون الدولي العام بالتجمید الذاتي 

Limitation)398، الّذي یترتب عنه التدخل في سیادة الدولة والتقلیص من سلطاتها التشریعیة.

السالفة الذكر، أنّ الدولة الجزائریة بالتالي ما یمكن استخلاصه وملاحظته من خلال نص المادة 

قد حملت على عاتقها التزامات تقیّد من حقوقها، وكان علیها أن تحدد مجالات تثبیت النص التشریعي 

ر التشریعي، والذي یكون عندما ستقرامثلا في الاستثمارات ذات الأهمیة الاقتصادیة الوطنیة أو تطبیق اللا

بعدم مراجعة المسائل التي من شأنها أن تزید الأعباء المالیة للمستثمر تتعهد الدولة المضیفة للاستثمار 

دون باقي بنود العقد، فكان من الأجدر عدم ترك التثبیت التشریعي على إطلاقه، ذلك أنه من شأن هذا 

.399الأمر تحمیل الدولة أعباء هي في غنى عنها

ن المنظمة للاستثمار، بل تمّ تضمینها لم یكتف المشرع الجزائري بتكریس شروط الثبات في القوانی

.في مختلف العقود التي تمّ إبرامها بین الدولة الجزائریة والمستثمر الأجنبي

أقرّت الجزائر هذا الشرط في بعض العقود التي أبرمتها مع المستثمرین الأجانب، نجد على سبیل 

16/1تیلیكوم الجزائر حیث نصت المادة المثال اتفّاقیة الاستثمار المبرمة بین الجزائر وشركة أوراسكوم

إذا نضمنت القوانین والتنظیمات المستقبلیة للدولة الجزائریة نظام استثمار أفضل من النّظام ":على أنّه

المقرر في هذه الاتفاقیة، یمكن للشركة أن تستفید من هذا النظام شریطة استیفاء الشروط المقررة في 

.400"التطبیقیةهذه التشریعات أو تنظیماتها 

من اتفاقیة الاستثمار الموقعة بین الوكالة الوطنیة 06كما تمّ إدراج هذا الشرط بموجب المادة 

من 15طبقا للمادة ":، حیث نصت على أنّه(ACC)لتطویر الاستثمار والشركة الجزائریة للإسمنت 

بن سویح خدیجة، النظام القانوني للاستثمار في الجزائر، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، فرع قانون المؤسسات، كلیة -398

.61، ص 2007الحقوق، جامعة الجزائر، 
ت الأجنبیة، أطروحة لنیل الجزائري للاستثمار ومدى فعالیته في استقطاب الاستثماراوالي نادیة، النظام القانوني -399

.230، ص 2015دكتوراه في العلوم، تخصص قانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة تیزي وزو، شهادة 
تلیكوم الجزائر، مصادق علیها اتفاقیة استثمار بین وكالة ترقیة الاستثمارات ودعمها ومتابعتها وأوراسكوم أنظر -400

.، مرجع سابق2001دیسمبر 20مؤرّخ في 416-01بموجب المرسوم التنفیذي رقم 
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قد تطرأ في المستقبل لن ، فإنّ المراجعات أو الإلغاءات التي 2001أوت 20المؤرّخ 01/03الأمر 

.401"یكون لها أثر على الامتیازات المحدّدة في الاتفاقیة الحالیة

یحتوي هذین النصین المتعلقین بشرط الثبات التشریعي وعدم المساس بالعقد، على تعهّدات 

صادرة عن الدولة الجزائریة نفسها، ولیس من شركات أو أجهزة تابعة لها، الغرض منها تشجیع وتحفیز

المستثمرین الأجانب على الاستثمار في الجزائر ومنحهم ضمانات إضافیة، فهو یعدّ تعهّدا من قبل الدولة 

نفسها تجاه المستثمر الأجنبي بتثبیت قانون الاستثمارات التي تمّ الشروع في إنجازها، فتعتبر هذه الشروط 

.402انوني لحمایة استثماراتهجوهریة بالنسبة للمستثمر الأجنبي الذي یتمسك بتثبیت النظام الق

من اتفاقیة الاستثمار المبرمة بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار القائمة 06كما نصت المادة 

Hamma)لحساب ج ج د ش وشركة حامة واتر دیسالنایشن  Water Desalination)على" طبقا :

والمذكور أعلاه، فإنّ المراجعات 2001غشت سنة 20المؤرّخ في 03-01من الأمر رقم 15للمادة 

أو الإلغاءات التشریعیة أو التنظیمیة التي قد تطرأ في المستقبل، لن یكون لها أثر رجعي على 

.الامتیازات الممنوحة في هذه الاتفاقیة

كما أنّه یمكن لشركة المشروع، وبطلب صریح منها، أن تستفید من كل نظام أكثر ملاءمة قد یترتب 

لإطار التشریعي والتنظیمي للاستثمار، والّذي یطرأ بعد تاریخ دخول هذه الاتفاقیة حیّز عن مراجعة ا

.403"التنفیذ

نفس الأحكام الواردة في اتفاقیة الاستثمار بین الوكالة الوطنیة للاستثمار شركة أقواس دو سكیكدة 

(ADS) منها، التي تنص06، في المادة" المراجعات أو ، فإنّ 03-01من الأمر 15طبقا للمادة :

الإلغاءات التشریعیة أو التنظیمیة التي قد تطرأ في المستقبل، لن یكون لها أثر رجعي على الامتیازات 

.الممنوحة في هذه الاتفاقیة

، ، شركة ذات أسهم)A.C.C(اتفاقیة استثمار بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار والشركة الجزائریة للاسمنت -401

مرجع سابق
، ومدى قدرته 2001أوت 20المتعلق بتطویر الاستثمار المؤرّخ في 03-01مضمون أحكام الأمر "یوسفي محمد، -402

.31، ص 2002، 23، عدد مجلة إدارة، "على تشجیع الاستثمارات الوطنیة والأجنبیة
Hamma)حامة واتر دیسالنایشناتفاقیة الاستثمار بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار و -403 Water

Desalination)،مرجع سابق.
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كما أنّه لشركة المشروع، وبطلب صریح منها، أن تستفید من كل نظام أكثر ملائمة قد یترتب عن 

للاستثمار والّذي یطرأ بعد تاریخ دخول هذه الاتفاقیة حیّز مراجعة الإطار التشریعي والتنظیمي 

.404"التنفیذ

نفس الأحكام جاءت في اتفاقیة الاستثمار بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار القائمة لحساب 

.405منها04، في نص المادة (Kahrama)ج ج د ش وشركة كهرما 

في حالة خرقها له نتیجة تغیر الظروف إنّ التزام الدولة بمثل هذه الشروط قد یضرر بها 

الاقتصادیة والاجتماعیة، مما یجعلها مسؤولة مسؤولیة دولیة لاسیما في إطار الممارسات الرامیة إلى جعل 

.406عقود الدولة في مجال الاستثمار في مصف الاتفّاقیات الدولیة

ط الثباتبشر زام الجزائرالتمدى :ثانیا

أي بلد للاستثمار الأجنبي مرتبط بمستوى فعالیة مناخه الاستثماري، مما لا ریب فیه أنّ جاذبیة 

نوي استثمار أمواله اسیة والقانونیة في الدولة التي یالأوضاع السیالمستثمر أن یطمئن علىفمن حقّ 

.فیها

ویعتبر الاستقرار التشریعي من أهم العوامل المؤثرة بشكل كبیر في قرار المستثمر، فغالبیة 

المستثمرین الأجانب یربطون قراراتهم الاستثماریة في أيّ دولة بمدى توفر الأمن القانوني من عدمه، ذلك 

أنّ رؤوس الأموال الأجنبیة تنجذب حیث یوجد مناخ اقتصادي، سیاسي، وقانوني ملائم للاستثمارات 

.الأمان معاالأجنبي یهدف إلى تحقیق الربح و باعتبار أنّ المستثمر

الاستقرار من الشروط الضروریة لتشجیع الاستثمارات الأجنبیة، بحیث أنّه یضفي نوع إنّ شرط 

من الثقة بین المستثمرین، لذلك وجب على الدولة المضیفة للاستثمار أن تراعي مسألة تثبیت النظام 

ید خاصة القانوني الّذي یحكم الاستثمارات، ذلك أنّه إذا كانت الدولة في كلّ مرة تطل علینا بتشریع جد

، مرجع 07، ج ر ج ج، عدد (ADS)اتفاقیة الاستثمار بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار وأقواس دو سكیكدة -404

.سابق
، صادر 07، ج ر ج ج، عدد (Kahrama)كهرما أنظر اتفاقیة الاستثمار بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار، و -405

.2007جانفي 28في 
.114، مرجع سابق، ص "شروط الاستقرار التشریعي المدرجة في عقود الدولة في مجال الاستثمار"إقلولي محمد، -406
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وإن كان مجحفا في حق المستثمر الأجنبي، فسینجرّ عن ذلك زعزعة الثقة في أمنها القانوني، ونفور 

.المستثمرین الأجانب والبحث عن دول أكثر استقرارا، وهذا ما یؤدي إلى تقلیص ونقص موارد التمویل

2016من قانون المالیة لسنة 66/1وبالرجوع إلى قانون الاستثمار الجزائري، والإطّلاع على المادة 

والّتي تنص على قاعدة الشراكة الدنیا للمستثمرین الأجانب، فنجد أنّها لا تطبّق بأثر رجعي، ونستشفّ 407

أنّ المستثمرین المستقبلیّین  هم الملزمین بمعنى، "ترتبط ممارسة الأجانب لأنشطة"ذلك من خلال عبارة 

.وأن أسّسوا استثماراتهم فلا یمتثلون لذلكبهذه القاعدة فقط، أمّا الّذین سبق 

غیر أنّه باستقراء الفقرة الثانیة من نفس المادة، فنلاحظ أنّها تفید عكس ذلك، حیث جعلت تطبیق هذه 

:القاعدة على كل الاستثمارات الأجنبیة الّتي سبق إنشاؤها، وهذا ما یبدو واضحا بنصها على ما یلي

ل للتّسجیل في السجل التّجاري، امتثال الشركة لقواعد توزیع الرأسمال یترتّب مسبقا عن أيّ تعدی"

.المبینة أعلاه

:تخضع لهذه الإلزامیة التعدیلات الّتي ترمي إلى ما یأتيغیر أنّه لا

الّذي لا یترتّب عنه تغییر في حصص توزیع )زیادة أو تخفیضا(تعدیل الرأسمال الاجتماعي -

أعلاه،الرأسمال الاجتماعي المحددة 

من القانون التجاري أو 619التنازل عن أسهم الضمان المنصوص علیها بموجب المادة -

تبادلها بین التصرفین الإداریین القدامى والجدد، وذلك دون أن تتجاوز قیمة الأسهم المذكورة 

من الرأسمال الاجتماعي للشركة، 1%

إلغاء نشاط أو إضافة نشاط ملحق،-

ل مدونة الأنشطة،تعدیل نشاط تبعا لتعدی-

تعیین مدیر أو مسیّري الشركة،-

.408"تغییر عنوان المقر الاجتماعي-

عدد ، ج ر ج ج، 2016، یتضمن قانون المالیة لسنة 2015دیسمبر سنة 30، مورّخ في 18-15قانون رقم -407

.2015دیسمبر 31در في ، صا72
، یتضمّن قانون المالیة التكمیلي لسنة 2010أوت سنة 26، مؤرّخ في 10/01من الأمر رقم 45تقابلها المادة رقم -408

.2010أوت 29، صادر في 49، ج ر ج ج، عدد 2010
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من قانون المالیة لسنة 66/1وعلیه یمكن القول أنّ قاعدة الشراكة الدنیا المكرّسة في المادة 

صراحة ، یتمّ إعمالها بأثر رجعي على الاستثمارات الأجنبیة القائمة واللاحقة، وهذا عندما نصّ 2016

.على إلزامیة مراعاتها عند كل تعدیل في عملیة القید في السجل التجاري

كما یمكن لنا تقدیم مثال آخر یؤكّد هذا الطرح، والمتمثّل في إجراء حق الشفعة على المستثمرین 

الأجانب في مرحلة التصفیة، حیث أنّ هذا الإجراء یسري بأثر رجعي على كل الاستثمارات الأجنبیة 

:منه على أنّه30المتعلق بترقیة الاستثمار حیث تنص المادة 09-16زة قبل صدور القانون المنج

تتمتع الدولة بحق الشفعة على كل التنازلات عن الأسهم أو الحصص الاجتماعیة المنجزة من قبل أو "

.بق انشاؤهاوعلیه فإنّ نص المادة لا یشیر إلى إمكانیة استبعاد الاستثمارات التي س'بلفائدة الأجان

انطلاقا من الأحكام السابقة نستخلص أن الجزائر لم تحترم التزامها بتجمید النص التشریعي 

الّذي أنشأ في ظلّه الاستثمار، كما أنّ كثرة وتنوّع النصوص القانونیة ینجرّ عنه التضارب في مضامینها، 

أنّه لا یمكن "محندإسعد"مما یؤثر سلبا على جذب المستثمرین الأجانب، وفي هذا الإطار یرى الأستاذ 

إنتاج قوانین لتسییر الماضي، مضیفا إلى أنّ دولة القانون تعني أنّ الشخص یجب أن یعامل تبعا للتشریع 

.409الّذي جاء من أجله للاستقرار في بلد ما

لقد تعرّض الإطار القانوني للاستثمار في الجزائر في الآونة الأخیرة  للعدید من التعدیلات ما 

موقف المشرع الجزائري اتّجاه المستثمر الأجنبي من التشجیع إلى التقیید، حیث أنّ المطّلع یعكس تذبذب 

المتعلّق بتطویر الاستثمار یستنتج أنّه قانون محفّز لرؤوس الأموال الأجنبیة نظرا 03-01على الأمر 

ه بصدوره انسحبت لاحتوائه على العدید من الضمانات الحمائیة والتسهیلات الإداریة المشجعة، حیث أنّ 

، وقد سار المشرّع على 410الدولة من النشاط الاقتصادي الاستثماري وتفرّغت لدور المحفّز والضابط فقط

، لكن ابتداءً من سنة 08411-06ذات النهج بمناسبة تعدیل وتتمیم قانون تطویر الاستثمار بموجب الأمر 

:أنظر في ذلك-409

- ISSAD Mohand, Droit international privé, Ed pulisud, Paris, 1986. Cité par : KACHER

Abedelkader, « Pour une gouvernance politiquement correcte dans un projet d’Etat de droit
juste et équitable » Revue critique de Droit et Sciences Politiques, N° 01, 2006, pp 25-43.

.278ص مرجع سابق، ، حسایني لامیة-410
أوت سنة 20في خالمؤرّ 03-01، یعدل ویتمم الأمر رقم 2006جویلیة سنة 15ؤرّخ في ، م08-06أمر رقم -411

.2006جویلیة 19، صادر في 47، یتعلّق بتطویر الاستثمار، ج ر ج ج، عدد 2001
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اه سیاسة تصب في إطار تلك الّتي نلمس تراجع المشرّع الجزائري عن موقفه وذلك في اتّج2009412

، حیث تجسّدت هذه السیاسة الجدیدة في قوانین المالیة 413كانت سائدة أثناء مرحلة الدولة المتدخلة

حیث أحدثت تغیرات جذریة في النظام 03-01المتعاقبة الّتي عدّلت بصفة مباشرة وحساسة أحكام الأمر 

القانوني المطبق على الاستثمار الأجنبي، حیث تبنى المشرع نظام تمییزي یمس بمصلحة المستثمر 

.الأجنبي

جزئیا، 03-01واستكمالا لسلسلة التعدیلات التي قام بها المشرع الجزائري، فقد ألغى الأمر رقم 

بترقیة الاستثمار، أین كنّا ننتظر منه سن نصوص قانونیة من شأنها المتعلق09-16واستبدله بالقانون 

وتدفقها وارتفاع حجمها بالجزائر، إلاّ أنّ النتائج كانت مخیبة للآمال، استقطاب الاستثمارات الأجنبیة

.حیث أنّ المشرّع قد استمرّ على موقفه ولم یغیّر من تلك النظرة السلبیة اتّجاه المستثمرین الأجانب

إنّ التنوّع في النصوص الّتي تتوالى تلوى الأخرى تعكس عدم شفافیة سیاسة الاستثمار في 

الجزائر، الأمر الّذي یؤدي إلى تزعزع ثقة المستثمر الأجنبي، وهذا لن یكون في صالح الجزائر، 

ر منها، حیث فالاستثمارات الأجنبیة تجد من الخیارات المتاحة بین الدول التي تطمح لجذبها ولها أن تختا

أنّ الدولة المضیفة الّتي تعمل على منح هذه الاستثمارات منظومة قانونیة مستقرّة من شأنها أن تشجع 

المستثمر الأجنبي على الإقبال على الاستثمار وهو مطمئن، لذلك نجد أنّ الدول المجاورة قد أدركت 

فالمغرب مثلا لم تقم بتعدیل قانون أهمیة الاستقرار التشریعي في استقطاب رؤوس الأموال الأجنبیة، 

.1995414الاستثمار منذ سنة 

ن الاستثمار ابتداءً من سنة وفي الأخیر نستنتج أنّ هذه التعدیلات العشوائیة الّتي صاحبت قانو 

یشكّل خرقا واضحا لمبدأ الاستقرار التشریعي، الأمر الّذي یؤدي إلى تقهقر الأمن القانوني الّذي 2009

فالأمن القانوني الّذي یجب على الدولة الجزائریة أن تسهر على توفیره .نه المستثمر الأجنبيیستفید م

، ج ر ج ج، 2009، یتضمّن قانون المالیة التكمیلي لسنة 2009جویلیة سنة 22، مؤرّخ في 01-09أمر رقم -412

.2009جویلیة 26صادر في ، 44عدد 

413 - ZOUAIMIA Rachid, «Le régime des investissements étrangers à la l’épreuve de la

résurgence de l’Etat dirigiste en Algérie », RASJEP, faculté de droit, université d’Alger, N°
02, 2011, pp 5-6.

، مؤرّخ في 213.95.1ستثمارات المغربي، صادر بموجب ظهیر شریف رقم ، یتعلّق بمیثاق الا18-95قانون رقم -414

.1995نوفمبر 28، صادر في 4335، ج ر عدد 1995نوفمبر سنة 08
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یجب أن یكون على أساس عدم مفاجئة المستثمر الأجنبي بقوانین وتشریعات جدیدة لم تكن موجودة وقت 

.إبرام العقد 

المطلب الثاني

شرط اللجوء إلى التحكیم

العلاقة بین المستثمر الأجنبي والدولة المضیفة وإن ظهرت حسنة في بدایتها، من المتعارف علیه، أنّ 

لتحقیق خططها الدولة، حیث تسعى415إلاّ أنّها سرعان ما تتغیّر نتیجة لتعارض المصالح بین الطرفین

السعي ستثماریة رهینة معادلة تبقى الأنشطة الاالتنمویة الاقتصادیة عند إبرامها لعقود الاستثمار، في حین 

.416الربح والتقلیل من التعرض للمخاطرإلى

فإنّ المستثمر الأجنبي یكون في حاجة الأجنبيلذلك ومع وجود الدولة طرفا في عقد الاستثمار

لا یشعر لاستثمار أو حتّى تفسیره، إذ عادإلى ضمانات إجرائیة تتصدى لأيّ نزاع قد یقع أثناء تنفیذ عقد ا

أصبحت مسألة اللجوء إلى وعلیه ،417المستثمر بالارتیاح إلى قضاء الدولة المضیفة ویشكك في حیاده

ت الاقتصادیة الشروط الأساسیة لإرساء المصداقیة اللازمة في العلاقاالتحكیم التجاري الدولي من بین

،  418مقارنة مع طرق التسویة الأخرىوذلك نظرا للمزایا الّتي یوفرها التحكیم الدوليالقائمة بین الدول

یتعینّ علینا الوقوف للتعرف أكثر على نظام التحكیم، من خلال التطرق لمقصود التحكیم التجاري الدولي، 

وتكریسه في التشریع الجزائري حیث حرصت الدولة الجزائریة على إعطاء المستثمرین الأجانب هذه 

من خلال المصادقة على أهم و ي إطار قوانینها الداخلیة أالضمانة في حالة نشوب النزاع وذلك سواءً ف

بشار محمد الأسعد، الفعالیة الدولیة للتحكیم في منازعات عقود الاستثمار الدولیة، منشورات الحلبي الحقوقیة، -415

.08، ص 2009بیروت، 

، 01، مجلة العلوم القانونیة، العدد "اتّفاق التحكیم كأسلوب لتسویة منازعات الاستثمارات الأجنبیة"معمرو بومكوسي، -416

.65، ص 2013الرباط، المغرب، 
وفقا للتشریع الداخلي (ضمانات الاستثمار الأجنبي في القانون الجزائري "جغلول زغدود، سیف الدین بوجدیر، -417

، 11، جامعة الحاج لخضر، باتنة، العدد مجلة الباحث للدراسات الأكادمیة، )"ثنائیة والمتعددة الأطرافوالاتفاقیات ال

.603، ص 2017
.343مرجع سابق، صمعیفي لعزیز،-418
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، ثم نتطرق )الفرع الأوّل(الاتفاقیات الجماعیة المتعلقة بالتحكیم وهو ما یطلق علیه بالتحكیم المؤسساتي

).الفرع الثاني(الأجنبيبعد ذلك إلى مختلف المشاكل الناجمة عن وجود الدولة طرفا في عقد الاستثمار

الفرع الأول

التحكیم التجاري الدولي في القانون الجزائري

یسعى  المستثمر الأجنبي إلى فرض التحكیم التجاري الدولي كآلیة لتسویة النزاعات الناجمة عن 

عقود الاستثمار، وللإحاطة بهذا الشرط، یتعین علینا إلقاء الضوء على المقصود بالتحكیم التجاري الدولي

).ثانیا(كریسه في القانون الجزائري، لنتطرق بعد ذلك إلى ت)أولا(

المقصود بالتحكیم التجاري الدولي:أولا

التي تثیر النقاش لقد أضحى التحكیم التجاري الدولي في عصرنا الحالي من بین أهم المواضیع

نظرا لفعالیته كآلیة تساهم في توفیر الأمن القانوني للاستثمار،رالناشئة عن الاستثمابخصوص النزاعات 

وأمام ضعف وعجز أجهزة القضاء الداخلي للدولة المضیفة للاستثمار الأجنبي، ورفض المستثمر الأجنبي 

الّذي قد لا تتوفر ، 419اللجوء إلى القضاء الوطني للدولة المضیفة لاستثماره بسبب انعدام ثقته بهذا الجهاز

إلى تكریس التوجه نحو مما أدى، 420فیه شروط معینة منها الاختصاص، الاستقلالیة النزاهة والموضوعیة

باعتباره من أفضل كأسلوب لتسویة النزاعات المتعلقة بالاستثمارتطبیق التحكیم التجاري الدولي

.ستثمرالضمانات وأكثرها اطمئنانا للم

"بلحرش سعید-419 ، أعمال الملتقى الدولي حول التحكیم التجاري "المركز الدولي لتسویة المنازعات المتعلقة بالاستثمار:

14، كلیة الحقـوق ، جامعـة بجایة، أیام )بین التكریس التشریعي والممارسة التحكیمیة(الدولي في الجزائر 

.191، ص 15/06/2006و
كمال سمیة، النظام القانوني للاستثمار الأجنبي في الجزائر، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، تخصص -420

.172، ص 2003معة تلمسان، القانون الخاص، كلیة الحقوق، جا
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یعتبر التحكیم ضمانا قانونیا للمستثمر الأجنبي ووسیلة لحمایة استمراریة عقود الاستثمار 

تعتبر الدولة المضیفة التحكیم وسیلة في ید الشركات المتعددة الجنسیات تستعملها الأجنبیة، في حین 

.421للدفاع عن مصالحها وتحقیق أهدافها

إنّ التحكیم التجاري الدولي یعتبر إحدى وسائل حسم النزاعات التي لاقت قبولا من قبل المتعاملین 

ق النظم القانونیة الوطنیة من جانب وضرورة یفرضها في الوسط الدولي باعتباره نظاما قضائیا یعلو فو 

.واقع التجارة الدولیة من جانب آخر

تعریف التحكیم التجاري الدولي-1

،بما أنّ الدول المتقدمة اقتصادیا تعتمد على التحكیم وتعدّه آلیة من آلیاتها لضمان ریادتها

فالتحكیم یقصد به أساسا عدم خضوع منازعات عقود التنمیة الاقتصادیة للقضاء الوطني في الدول النامیة 

حتى لا یتعرّض المستثمر الأجنبي والشركات العملاقة التي تمثل طرفا مهما في هذه العقود لتطبیق 

.422القوانین الوطنیة

فاق یعهد بمقتضاه الأطراف إلى شخص أو وسیلة خاصة للتقاضي تقوم على اتّ فالتحكیم إذن هو

عدّة أشخاص بمهمة حسم النزاعات المتعلّقة بهم عن طریق إصدار حكم ملزم یتمتّع بحجیة الأمر 

.423المقضي فیه، بعد أن تأكّد عدم وجود تعارض بین التحكیم في عقود الدولة وسیادتها

منه 07، فقد عرفته المادة 424ي الدوليوبالرجوع إلى قانون الأونسیترال النموذجي للتحكیم التجار 

اتّفاق بین الطرفین على أن یحیلا إلى التحكیم جمیع أو بعض النزاعات التي نشأت أو قد ":على أنّه

.تنشا بینهما بشأن علاقة قانونیة محددة سواءً أكانت تعاقدیة أو غیر تعاقدیة "

421 - TRARI TANI Mostapha," Les règles d’arbitrage international en Algérie, commentaire

du décret législatif N° 93-09 du 25 avril 1993 modifiant et complétant le code de procédure
civile", RASJEP, N° 1, 1997, p 285.

للنشر مد محمد أحمد، الوسائل القانونیة لتسویة منازعات الاستثمار، الطبعة الأولى، دار المصورات مصعب مح-422

.159، ص 2015، والطباعة والتوزیع، د ب ن
.549زروال معزوزة، مرجع سابق، ص -423
، منشور على 2006، والمعدل سنة 1985قانون الأونسیترال النموذجي للتحكیم التجاري الدولي، الصادر سنة -424

:الموقع الإلكتروني

https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/arbitration/ml-arb/07-86996_Ebook.pdf
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و نظام شبه قضائي یهدف إلى مساعدة إذن وعلى العموم فالتحكیم التجاري بمفهومه الحدیث ه

قضاء الدولة في حل نوع معیّن من النزاعات التي قد تمتاز بالتعقید والتشعب والدقة ویغلب علیها الطابع 

.425الفني مما یتطلب لحلها خبرات فنیة عالیة

التجاري الدوليأنواع التحكیم-2

المتعاملون في التجارة الدولیة لحل النزاعات أضحى التحكیم التجاري الدولي أهم وسیلة یلجأ إلیها 

والتي تتناسب مع طبیعة هذه یتمتع بهاالتيعدیدةالمزایا ال، وهذا راجع إلى 426الناجمة عن تعاملاتهم

وتتعدد أنواع التحكیم منه اختیاري وإجباري، وتحكیم حر ومؤسساتي، إلى .العقود،  مقارنة بقضاء الدولة

.تحكیم وطني ودولي

كیم الاختیاري والإجباريالتح-أ

یتمّ التحكیم الاختیاري بناءً على اتفّاق طرفي النزاع وفقا لمبدأ سلطان الإرادة، فلهما اللجوء 

باختیارهما إلى التحكیم لفض النزاع القائم بینهما، واختیار المحكمین والإجراءات والقواعد التي تطبق على 

الوسیلة بمحض إرادتهما الحرّة، إلاّ أنّ الواقع العملي شهد ، وبالرغم من لجوء الأطراف إلى هذه427التحكیم

أحیانا تحكیما اختیاریا یضطرّ أحد الطرفین إلى قبوله بسبب القوّة الاقتصادیة للطرف الآخر، أو حاجته 

.428إلى إبرام العقد الأصلي معه لما یقدّمه من تمویل، ومع ذلك یعتبر تحكیما اختیاریا

أمّا التحكیم الإجباري فهو الّذي ینص علیه المشرع على إلزامیة اللجوء إلیه كطریق لحل النزاع، 

وبما أنّ الأصل في .فتنعدم فیه إرادة الأطراف سواءً فیما یتعلق باللجوء إلیه أو اختیار الجهة الّتي تباشره

واجب مفروض فإنّ ذلك یقتضي أن التحكیم أنّه حق یعطیه القانون للأطراف، والاستثناء أن یتحوّل إلى

.604جغلول زغدود، سیف الدین بوجدیر، مرجع سابق، ص -425
.189نعیمي فوزي، مرجع سابق، ص -426
:عمال، منشور فيأحمد یوسف خلاوي، أنواع التحكیم، مجلة القانون والأ-427

http://www.droitetentreprise.com/2018أوت 04، /التحكیم-أنواع.
والي نادیة، النظام القانوني الجزائري للاستثمار ومدى فعالیته في استقطاب الاستثمارات الأجنبیة، مرجع سابق، ص -428

284.
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لا یكون هذا الواجب إلاّ في أضیق حدود، لأنّ في إلزامیة اللجوء إلى التحكیم هدم لأهم خصائصه ألا 

.429وهي صیغته الاتفاقیة 

التحكیم الحر والمؤسساتي-ب

ذلك الّذي یتولى الأطراف صیاغته بمناسبة نزاعهم أو التحكیم الخاصیقصد بالتحكیم الحر

، حیث یتولى الخصوم إبرام اتفّاق التحكیم قبل نشوب 430ارج أي مؤسسة أو مركز من مراكز التحكیمخ

فالعبرة فيالنزاع أو بعده، فیقومون بتشكیل هیئة التحكیم، وتحدید القواعد والإجراءات الخاصة بهم،

اسب وطبیعة النزاع النزاع من القواعد التي تحكمه وتسییره بما یتنالتحكیم الخاص بما یختاره أطراف 

ومن أبرز قواعد التحكیم الحرّ في الوقت .الخاصةما یستجیب لمصالحهم واحتیاجاتهم المطروح وب

.عتها لجنة قانون التجارة الدولیةالحاضر في المجال الدولي، القواعد التي وض

خاصة فهو تحكیم تتولاه هیئات أو مؤسسات أجنبیة أو وطنیة متخصصة وفقا لقواعد وإجراءات

وتكمن أهمیة .431بها لحسم النزاع المطروح علیهم متى وافق وقبل المتخاصمین اختصاص هذه المراكز

التحكیم المؤسسي في أنّ المؤسسة الّتي تتولى التحكیم إضافة أنّه یضع في متناول المحكمین الإجراءات 

المحكمین عند الضرورة وتقدیم التسهیلات والمعونة تعیینوالقواعد الإجرائیة، فإنّها هي الّتي تتولى

.432للمحكمین

ونظرا للخصوصیة التي تمتاز بها النزاعات المتعلقة بعقود الاستثمار، فإنّ التحكیم الأجدر لهذه 

الأخیرة بناءً على المفاضلة بین مزایا كلا التحكیمین هو التحكیم المؤسساتي نظرا لما یحققه من مزایا  

مة، وذات الطبیعة الفنیة التحكیمیة، والّتي تجعله الأكفأ في إدارة تحكیمات النزاعات الكبیرة القیّ للعملیة  

الثقة والاحترام في نفوس المحتكمین، لما یجدونه في من التحكیم یبعث الهیبة و فهذا النوع433المعقّدة،

، منشور "، مجلة كلیة القانون للعلوم القانونیة والسیاسیة"التحكیم قضاءً أصیلاً للمنازعات التجاریة"هیوا علي حسین، -429

، ص 2018وت أ04تم الإطلاع علیھ في،https://www.iasj.net/iasj?func=fulltext&aId=109654:في

554.
.243قصوري رفیقة، مرجع سابق، ص -430
.245مرجع نفسه، ص -431
.555هیوا علي حسین، مرجع سابق، ص -432
.37، مرجع سابق، ص بشار محمد الأسعد، الفعالیة الدولیة للتحكیم في منازعات عقود الاستثمار الدولیة-433
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مراحل عملیة التحكیم، وقیام الهیئات التحكیمیة، من لوائح ونظم داخلیة مستقرّة تنظّم مختلف جوانب و 

.434أجهزة إداریة تتولى تحضیر كل مراحل إجراءات عملیة التحكیم في هذه المراكز

ویعتبر التحكیم المؤسساتي الأكثر تلبیة للتوقعات المشروعة للأطراف في ظل استقرار سوابق 

المؤسسات التحكیمیة علاوة أنّ التحكیم الصادرة تحت رعایة المؤسسة على مبادئ عامة معروفة مسبقا،

.435ن صدر حكم التحكیم لصالحه في تنفیذهتوفر المساعدة الّتي قد یحتاجها إالدائمة 

التحكیم الوطني والتحكیم الدولي  -ج

إنّ التحكیم الوطني هو ذلك النوع من التحكیم الّذي تتصل فیه جمیع عناصره بدولة واحدة دون 

.التحكیم خارجیا أو أجنبیا، یعتبر التحكیم أجنبي أو دوليغیرها، بمعنى أنّه إذا كان أحد عناصر 

:ترال على أن التحكیم یكون دولیاً في إحدى الحالات التالیةیونسنصّ القانون النموذجي الأ

.إذا كان مقراً عمل طرفي إتفاق التحكیم وقت عقد الاتفاق واقعین في دولتین مختلفتین-

:خارج الدولة التي یقع فیها مقرّ عمل الطرفینإذا كان أحد الأماكن التالیة واقعاً -

.مكان التحكیم إذا كان محدّداً في إتفاق التحكیم.أ

أي مكان ینفّذ فیه جزء هام من الإلتزامات الناشئة عن العلاقة التجاریة، أو المكان .ب

.الذي یكون لموضوع النزاع أوثق الصلة به

.التحكیم متعلّق بأكثر من دولة واحدةإذا اتفق الطرفان صراحة على أن موضوع إتفاق-

وكما تمّت الإشارة إلیه مسبقا فإنّ الجزائر قد اعتمدت على المعیار الاقتصادي لتحدید دولیة 

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، باعتبار أنّ موضوع النزاع 1039التحكیم وذلك بموجب المادة 

.متعلّق بالتجارة الدولیة

مرجع سابق، ص ، للاستثمار ومدى فعالیته في استقطاب الاستثمارات الأجنبیةالنظام القانوني الجزائري والي نادیة،-434

286.
435

.38، مرجع سابق، ص بشار محمد الأسعد، الفعالیة الدولیة للتحكیم في منازعات عقود الاستثمار الدولیة-
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س التحكیم التجاري الدولي في القانون الجزائريتكری:ثانیا

رؤوسصادیة في العصر الحدیث والتطور المتسارع وانتقالمع تشابك العلاقات التجاریة والاقت

الأموال والاستثمارات الاقتصادیة بین دول العالم، فقد اهتمت التشریعات الحدیثة بالتحكیم كنظام خاص 

لحل النزاعات الناشئة عن هذه التعاملات، لذلك أصدرت غالبیة دول العالم  تشریعات تنظم التحكیم 

، 436ر الأجنبياستثملااسیماقطاع الأعمال لاوإجراءاته، باعتباره الوسیلة الوحیدة المقنعة من وجهة نظر

.ومن بین هذه الدول التي أخذت بنظام التحكیم الدولة الجزائریة

مرّ التحكیم التجاري الدولي في الجزائر بمرحلتین متمایزتین، المرحلة الأولى طبعها الرفض التام 

بالاستثمار الأجنبي، ومرحلة ثانیة إلى اللجوء إلى التحكیم التجاري الدولي كآلیة لتسویة النزاعات المتعلقة 

فبعد عدّة عقود من القطیعة، اعتمدت الدولة الجزائریة على غرار العدید .میزها الاعتراف والانفتاح علیه

من الدول الأخرى نظام التحكیم الدولي كأسلوب لتسویة النزاعات التي تنشأ بینها وبین الأطراف الأجنبیة، 

یعتبر التحكیم خاصة وأن ، 437ساسیا من عناصر النظام التجاري العالميلتكون بذلك قد كرّست عنصرا أ

.438سمة من سمات العصر وثمرة لتطور العلاقات الاقتصادیة بین الدول

العدید منبیةالجزائر الدولةالاستثمارات الأجنبیة قامتقصد توفیر المناخ الملائم لاستقطاب

في الاعتراف بصفة صریحة في مختلف المجالات، تبلورتذات أهمیة بالغةتعدیلات الصلاحات و الإ

.باللجوء إلى التحكیم التجاري الدولي

مداخلة ألقیت في ورشة العمل ، "الآلیات والوسائل البدیلة لحسم منازعات العقود التجاریة"هاني محمد البوعناني، -436

، راد الدیون في الجمهوریة الیمنیةالوطنیة الثانیة لمناقشة مسودة التقریر الوطني الخاص بإنفاذ العقود التجاریة، واستی

.04، ص 2009دیسمبر 20صنعاء، یوم 
437 - TRARI TANI Mostefa, Droit Algérien de l’arbitrage commercial international, Berti

Edition, Alger, 2007, p 13.
، مقال منشور "التحكیم وصحة صیاغتهما بما یتفق مع القواعد الدولیةشرط ومشارطه"،عبد الناصر المسالمةجمال-438

:على موقع

http://www.f-law.net/law/archive/index.php/t-22455.html الاطلاع علیه بتاریخ 2018/07/20 .تم

10:00على الساعة 
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التحكیم في إطار قانون الإجراءات المدنیة والإداریة -1

لقد تبنى المشرع الجزائري موقفا معادیا اتّجاه التحكیم التجاري الدولي، حیث استبعد إمكانیة تحویل 

لدولة الجزائریة والشركات الأجنبیة إلى التحكیم، وخضوعها للقوانین والمحاكم النزاعات التي تنشأ بین ا

، ولعلّ مرد هذا الرّفض كان متعلقا بفكرة السیادة باعتبار أنّ الجزائر حدیثة الاستقلال بالمقارنة مع الوطنیة

ة، وطعنا في قضائها الدول المتقدمة، إذ یعتبر أنّ قبولها اللجوء إلى التحكیم یعد إنقاصا من هذه السیاد

.الوطني

تجسّد هذا الرفض الصریح إلى اللجوء إلى التحكیم التجاري الدولي من طرف المشرع الجزائري، 

لا یجوز ":منه على ما یلي442/03، حیث نصت المادة 1966في قانون الإجراءات المدنیة لسنة 

".للدولة ولا للأشخاص الاعتباریین العمومیین أن یطلبوا التحكیم

ورغم الحظر الصریح لقانون الإجراءات المدنیة اللجوء للتحكیم سواءً بالنسبة للدولة أو الأشخاص 

العمومیین، إلاّ أنّه بالإطلاع على اتفّاقات التعاون الّتي أبرمتها الجزائر، نجد أنّها قد أدرجت الاعتباریین

.439المشرّع الجزائري اتّجاه التحكیمشرط التحكیم في طیاتها، وهذا ما یثیر فكرة التناقض في موقف 

ولكن سعي الجزائر إلى استقطاب الاستثمارات الأجنبیة وضعها أمام واقع إمّا أن تقبل التحكیم أو 

التنمویة، باعتبار هذا الشرط أحد أهم الضمانات الاستثماریة، لذلك وبغیة طمأنة اأن تتبخر أحلامه

المستثمرین الأجانب وتحفیزهم لإنشاء استثماراتهم في الجزائر، كان على المشرع الجزائري أن یغیّر ویعدل 

عدل مال09440-93من موقفه المانع للتحكیم التجاري الدولي، وكانت البدایة بإصدار المرسوم التشریعي 

المتضمن قانون الإجراءات المدنیة، حیث خصّ التحكیم التجاري الدولي 154-66والمتمّم للأمر رقم 

وعلى العموم یعتبر صدور هذا ".الأحكام الخاصة بالتحكیم التجاري الدولي"بفصل كامل تحت عنوان 

والي نادیة، النظام القانوني الجزائري للاستثمار ومدى فعالیته في استقطاب الاستثمارات الأجنبیة، مرجع سابق، ص -439

288.

.، یتضمن قانون الإجراءات المدنیة، مرجع سابق1993أفریل سنة 25خ في ؤر م، ال09-93مرسوم تشریعي رقم -440
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لن بشكل صریح على إمكانیة ، حینما أع441المرسوم كشهادة میلاد للتحكیم التجاري الدولي في الجزائر

.442لجوء الأشخاص العمومیة إلى نظام التحكیم في علاقاتها التجاریة الدولیة

المتعلق بالإجراءات المدنیة والإداریة، حیث 09-08ولقد تعزّز هذا المسعى بصدور القانون رقم 

ذا الأخیر من خلال وم هخصص المشرّع الجزائري بابا كاملا لأحكام التحكیم  الدولي، وقد تمّ تحدید مفه

یعدّ التحكیم دولیا بمفهوم هذا القانون، التحكیم الّذي یخص ":التي تنص على ما یليو 1039المادة 

، وعلیه أصبحت مسألة اللجوء إلى 443"النزاعات المتعلقة بالمصالح الاقتصادیة لدولتین على الأقل

.القانوني الجزائريالتحكیم التجاري الدولي مسألة مسلم بها في النظام 

تجدر الإشارة أنّه إذا اتفّق الأطراف على تسویة نزاعاتهم عن طریق اللجوء إلى التحكیم فقیام 

بشكل 09-08، ولقد تعرّض إلیها القانون 444النزاع بینهم حتما یؤدي إلى تداعي إجراءات التحكیم

على مبدأ سلطان إرادة الأطراف، مفصّل، وما یمكن أن نستشفه من خلال هذا القانون أنّ التحكیم یقوم

واجب التطبیق، إلى كمة التحكیم، أو تحدید القانون فهذا الأخیر له دور بارز سواءً فیما یخص تشكیل مح

.445غایة صدور الحكم

التحكیم في إطار قانون الاستثمار    -2

الأجنبیة جعلها لا إنّ التنافس المحموم الّذي شهدته الدول النامیة فیما بینها لاستقطاب الرسامیل 

تكتفي بمنح بعض الضمانات الموضوعیة فقط، وإنّما تحاول النجاح في توفیر أمن قانوني شامل وفعّال، 

كآلیة لتسویة غیر أنّ ذلك لا یكتمل دون توفیر الحمایة القضائیة المتمثلة في التحكیم التجاري الدولي

-الصلح:حول الطرق البدیلة لحل النزاعاتن، یومان دراسیا"قانون التحكیم التجاري الجدید"، عبد الحمیدالأحدب-441

.02، ص 2008جوان 16-15التحكیم، المحكمة العلیا، الجزائر، أیام -الوساطة
، یتضمن قانون الإجراءات 1993أفریل سنة 25خ في ؤر ، الم09-93من المرسوم التشریعي رقم 01أنظر المادة -442

.المدنیة، مرجع سابق
.، یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، مرجع سابق2008فیفري سنة 25، مؤرّخ في 09-08قانون رقم -443

.75، مرجع سابق، ص معمرو بومكوسي-444

، یتضمن قانون 2008فیفري سنة 25المؤرّخ في 09-08من القانون رقم 1061إلى 1006أنظر المواد -445

.الإجراءات المدنیة والإداریة، مرجع سابق
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الجزائر بوضع هذه الضمانة موضع التنفیذ رغبة وتبعا لذلك لم تتأخر.446النزاعات المتعلقة بالاستثمار

.منها للحصول على تمویل جدید بماعیة الاستثمار الأجنبي

المتعلّق 09-16من القانون 24ولقد تدعّم تبني المشرّع الجزائري للتحكیم التجاري الدولي في المادة 

یخضع أيّ خلاف بین المستثمر الأجنبي والدولة ":والّتي تنص على ما یلي447بترقیة الاستثمار

الجزائریة یتسبب فیه المستثمر، أو یكون بسب إجراء اتّخذته الدولة الجزائریة في حقه، للجهات 

القضائیة الجزائریة المختصة إقلیمیا، إلاّ في حالة وجود اتّفاقیات ثنائیة أو متعددة الأطراف أبرمتها 

لمصالحة أو التحكیم، أو في حالة وجود اتّفاق مع المستثمر ینص على بند الدولة الجزائریة تتعلّق با

."تسویة یسمح للطرفین بالاتفاق على تحكیم خاص

القضائي مخول للجهات القضائیة الجزائریة ما لم توجدختصاصالاانطلاقا ممّا سبق نفهم أنّ 

أمّا في حالة غیاب هذه .هذا الصدداتفّاقیة ثنائیة أو متعددة الأطراف مبرمة من طرف الجزائر في 

.التحكیمیة والمستثمر الأجنبي ینص علىالأخیرة، فیشترط اتفّاق خاص بین الدولة الجزائر 

إدراكا من الجزائر على أهمیة التحكیم التجاري الدولي في حل النزاعات الناجمة عن العلاقات و 

قصد إغراء المستثمر الأجنبي للقدوم واستثمار أمواله التحكیم التجاري التجاریة الدولیة، لم تكتف بتكریس

الاتفاقیات الدولیة الثنائیة ، بل منحت هذا الضمان من خلال فحسبفي قوانینها الداخلیةفي الجزائر

في مجال تشجیع وحمایة ها الجزائر مع أهم المتعاملین معها من الدولمتعددة الأطراف التي أبرمتالو 

في تسویة النزاعات الّتي تنشأ بینهم وبین الدولة ت بحق رعایا الدول المتعاقدة معهاحیث أقرّ ، الاستثمارات

.448الجزائریة إلى التحكیم

.23، ص مرجع سابقیوسفي محمد ، -446
:تقابلها كل من-447

ستثمار، مرجع سابق، یتعلّق بتطویر الا2001أوت سنة 20المؤرّخ في 03-01من الأمر 17المادة -

.، یتعلّق بترقیة الاستثمار، مرجع سابق1993أكتوبر سنة 05المؤرّخ في 12-93من المرسوم التشریعي 41والمادة -
ت تقرّ بمبدأ التحكیم كوسیلة احمایة الاستثمار أبرمتها الجزائر في مجال تشجیع و إنّ جل الاتفاقیات الثنائیة التي -448

أحد المستثمرین الأجانب من جهة أخرى، باستثناء الاتفاقیة أ بین الدولة الجزائریة من جهة و قد تنشلتسویة النزاعات التي 

:ومثال ذلك.المبرمة بین الجزائر والولایات المتحدة الأمریكیة
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الفرع الثاني

الأجنبيالمشاكل الناجمة عن وجود الدولة طرفا في عقد الاستثمار

یواجه التحكیم في النزاعات المتعلقة بعقود الاستثمار الكثیر من المشاكل، ویعود سبب ذلك إلى 

وجود الدولة أو أحد الأشخاص الاعتباریة التابعة لها طرفا فیها، یتمتع بمركز ممیّز یهدف للحفاظ علیه 

.سواء قبل بدء إجراءات التحكیم أو أثنائه أو حتى بعد صدوره 

التي یواجهها التحكیم التجاري الدولي الّذي تكون الدولة أحد أطرافه في غالب وتتعلق المشاكل

الحكم التحكیمي الصادر في مواجهتها، ءً في مواجهة القضاء أو في تنفیذالأحیان بحصانتها سوا

.بالإضافة إلى بعض التصرفات التي تقوم بها الدولة التي تؤدي إلى تعطیل العملیة التحكیمیة

مشاكل الناجمة عن التشكیك في قابلیة النزاع للتحكیمال:أولا

تنشأ جل المشاكل التي یواجهها التحكیم في النزاعات المتعلقة بعقود الاستثمار عن التشكیك في 

مهمة أحد الأطراف، حیث هناك من الأشخاص یثور بشأنهم ق التحكیم وذلك من ناحیة طبیعة و صحة اتفّا

من ناحیة موضوع النزاع فهناك من الموضوعات التي لا یجوز أن مدى جواز خضوعهم للتحكیم، أو 

:وإذا تمّت هذه المحاولات من طرف دولة ما فإنّها تستند حینئذ على ما یلي.449تكون محلا للتحكیم

بموجب قانونها الوطني فإنّ الدولة لا تملك الأهلیة أو القدرة على اللجوء إلى التحكیم-

.لموضوع محل النزاع لا یجوز النظر فیه أمام التحكیمبموجب قانونها الوطني فإنّ ا-

التشكیك في أهلیة الدولة على اللجوء إلى التحكیم-1

كقاعدة عامة، فإنّ مسألة التشكیك في أهلیة الدولة أو قدرتها على اللجوء إلى التحكیم لا تثور إلاّ في 

ن هذه القاعدة تثور هذه المسألة إذا وجد عاستثناءً ختیاري لأنّه یتم برضا الأطراف، إلاّ أنّه التحكیم الا

اتفّاق بین الدولة أو إحدى الهیئات أو المؤسسات التابعة لها على اللجوء إلى التحكیم بصدد عقد من 

، 1990جویلیة 23تشجیع وضمان الاستثمار بین دول المغرب العربي الموقعة في الجزائر بتاریخ تفاقیةمن ا19المادة -

صادر في 06، ج ر ج ج، عدد 1990دیسمبر 22المؤرخ في 420-90والمصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 

1991فیفري 06
.48بشار محمد الأسعد، الفعالیة الدولیة للتحكیم في منازعات عقود الاستثمار الدولیة، مرجع سابق، ص -449
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، حیث تهدف هذه الأخیرة إلى التخلص من التحكیم محتجّة بعدم 450العقود التي أبرمته تلك الجهات

قدرة الكافیة على اللجوء إلى التحكیم، مستندة في ذلك إمّا أنّ قانونها الوطني لا أهلیتها أو بعدم توافرها بال

یعترف بشرط التحكیم في هذا النوع من العقود، وإمّا إلى أنّ أحكام القانون الوطني الّذي تمّ تعدیله بعد 

.الاتفّاق على التحكیم أصبح لا یجیز للدولة اللجوء للتحكیم في هذه العقود

في هذا النوع من العقودقانونها الوطني لا یعترف بشرط التحكیمحجّة أنّ -أ

من أولى الإشكالات القانونیة التي یمكن أن یثیرها اتفاق تحكیم الدولة والتي نستطیع أن نبیّنه من 

خلال العدید من الأحكام القضائیة وأحكام التحكیم، مشكلة أهلیة الدولة أو قدرتها على إبرام اتفاق التحكیم 

.الدولي

ویعود سبب هذه المشكلة إلى وجود أنظمة قانونیة تحتوي على نصوص تستبعد النزاعات التي 

تكون فیها الدولة أو أحد المؤسسات التابعة لها طرفا فیها من الخضوع إلى التحكیم وتجعل الاختصاص 

.بنظرها للقضاء الوطني، باعتبارها لیست أهلا لإبرام مثل هذا الاتفّاق

عملیا على الصعید الدولي، في كثیر من الحالات لجوء الدولة المعنیة إلى إنكار شرط وقد ثبت 

وهو ما     451.التحكیم الّذي سبق لها قبوله متذرّعة بعدم جواز اتفّاقها على التحكیم وفقا لقوانینها الداخلیة

.توالت أحكام المحاكم وهیئات التحكیم على رفضه

SANفي قضیة 1966ماي 02یة في حكمها الصادر في ولقد انتهت محكمة النقض الفرنس

CARLO إلى عدم سریان الحظر الوارد في قانون المرافعات الفرنسي على الدولة والوحدات العامة في ،

.452قبول شرط التحكیم في إطار العلاقات الدولیة

بین بشأن المنازعة 1996جوان 13كما ذهبت محكمة استئناف باریس في حكمها الصادر في 

ICORIكل من الشركة الإیطالیة  ESTERO والشركة الكویتیة للتجارة والمعاملات الخارجیة ،

والاستثمار، وبعد أن تمسكت الشركة الكویتیة أنّ المبدأ المستخلص من النظام العام الدولي، والّذي یقضي 

450
یة المنازعات في مجال الاستثمار، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون العام، منى، التحكیم كوسیلة لتسو بوختالة-

.102، ص 2014فرع التنظیم الإداري، كلیة الحقوق، جامعة قسنطینة، 
.198عدلي محمد عبد الكریم، النظام القانوني للعقود المبرمة بین الدول والأشخاص الأجنبیة، مرجع سابق، ص -451
452

.103منى، مرجع سابق، ص بوختالة-
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ل حاجة المعاملات بصحة شروط التحكیم الواردة في العقود التجاریة المبرمة من طرف الدولة من أج

الدولیة لا یعمل به في العقد المبرم بین الشركة الكویتیة، والّذي أبرمته بصفتها ممثلة لدولة الكویت وبین 

442الشركة الإیطالیة نظرا لأنّ القانون الجزائري الّذي اختاره الأطراف لیحكم عقدهم یحظر في المادة 

حكیم وهذا ما یؤدي إلى بطلان شرط التحكیم موضوع منه على الأشخاص الاعتباریة العامة قبول الت

"هالمنازعة إلى أنّ  ر المفروض على الدولة لإبرام اتفاق التحكیم، فإنّ هذا الحظر أیا كان أساس الحظ:

یبقى قاصرا على العقود التي تتم وفقا للنظام الداخلي، ولیس تلك التي تتعلق بالنظام العام الدولي، فوفقا 

فیما بعد تنع على الدولة أن تستفید من أحكام قانونها الوطني أو من قانون العقد للتخلصلهذا الأخیر یم

دام هذا الاتفاق قد ورد في إطار عقد دولي وتمّ إبرامه وفقا للحاجات والشروط التي من اتفّاق التحكیم، فما

.453"لفعالیة الكاملةتتفق مع عادات التجارة الدولیة والنظام العام الدولي فهو اتفّاق صحیح وله ا

انطلاقا مما سبق نستنتج أنّه إذا وافقت الدولة مسبقا اللجوء إلى التحكیم، فإنّها لا یمكن لها 

التمسّك بعد  ذلك ببطلانه وفقا لما یقضي به قانونها الوطني، ذلك أنّ مبدأ استقلالیة شرط التحكیم في 

.المجال غیر خاضع إلاّ للنظام العام الدولي وحدهالعلاقات الدولیة یجعل اتفّاق التحكیم في هذا 

إلاّ أنّ الإشكال الّذي یثار هنا یكمن في حالة تمسّك الطرف الأجنبي الخاص المتعاقد مع الدولة 

بعدم أهلیتها في اللجوء إلى التحكیم وفقا لقانون هذه الدولة؟  

دیسمبر 17ا الصادر في لقد تعرضت محكمة استئناف باریس لمثل هذه الحالة في حكمه

، ضد الشركة الوطنیة الإیرانیة ببطلان حكم التحكیم CATOILفي القضیة المرفوعة من شركة 1991

وهي شركة تتمتع بجنسیة دولة (CATOILلصالح الشركة الإیرانیة، حیث تتلخص وقائعها في أنّ شركة 

قد دفعت بعدم اختصاص هیئة التحكیم استنادا إلى بطلان شرط التحكیم بسب عدم أهلیة الشركة )بنما

الوطنیة الإیرانیة للبترول لقبول شرط التحكیم دون الترخیص المسبق من قبل البرلمان الإیراني، وذلك وفقا 

الإیرانیة، إلاّ أنّ هیئة التحكیم رفضت هذا الدفع وأصدرت من دستور الجمهوریة الإسلامیة139للمادة 

برد المبالغ التي CATOILحكما جزئیا بنظر النزاع، ثمّ أصدرت بعد ذلك حكما نهائیا بإلزام شركة 

على الحكمین المتقدمین أمام محكمة استئناف CATOILفطعنت شركة .احتجزتها إلى الشركة الإیرانیة

.52-51، مرجع سابق، ص ص الفعالیة الدولیة للتحكیم في منازعات عقود الاستثمار الدولیةبشار محمد الأسعد، -453

- CA de Paris du 13/06/1996, rev.arb, 1997, p251, note E.gaillard
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"نّهأعلىقضتباریس التي بالنسبة للعقود الدولیة المبرمة لحاجة المعاملات الدولیة وطبقا لشروطها :

ومقتضیاتها یعد الاتفاق على التحكیم متماشیا مع النظام العام الدولي الّذي یحظر على المشروع العام أن 

ه مسبقا بین یتمسّك بالنصوص المقیّدة في قانونه الوطني من أجل التنصل من التحكیم اللاحق المتفق علی

الأطراف، كذلك فإنّ الطرف المتعاقد مع هذا المشروع العام لا یمكنه أن یستند في المنازعة القائمة بشأن 

أهلیة وسلطة هذا المشروع العام لا یمكنه أن یستند في المنازعة القائمة بشأن أهلیة وسلطة هذا المشروع 

.454"العام إلى نصوص القانون الوطني لهذا المشروع

على هذا الأساس أكدت المحكمة على عدم سریان الحظر الوارد في الأنظمة القانونیة الداخلیة في 

ا إذا كان من یتمسّك بالحظر هو الدولة أو أحد الأجهزة التابعة إطار العقود الدولیة وذلك بغض النظر عمّ 

.لها أو الطرف المتعاقد معها

لا یجیز مثل هذا أصبحتّفاق على التحكیم بعد الا لهأنّ القانون الوطني الذي تم تعدیحجة -ب

الاتفاق

الأجنبیةبمعنى أنّه في هذه الحالة یمكن للدولة التهرب من شرط التحكیم في عقود الاستثمار

، غیر أن هیئة التحكیم توصلت إلى مثل هذا الشرطقانونها الوطني الّذي أصبح لا یجیزبحجة تعدیل

التحكیم بما یطرأ على قوانین الدولة، فلا یجوز للدولة تعدیل قوانینها بهدف التخلص من عدم تأثر هیئة 

.ماتهااالتز 

في هذا الصدد تجدر الإشارة إلى واقعة عرضت على قضاء التحكیم تترجم حالة تمسّك الدولة 

.شرط التحكیم لأثرهبالقانون الوطني اللاحق في صدوره على إبرام شرط التحكیم كعقبة تحول دون ترتیب 

، والتي تتعلق باتفاق هیئة الطاقة الذریة الإیرانیة مع بعض FRAMATOMEبقضیة یتعلق الأمر 

الشركات الفرنسیة على إنشاء مفاعل نووي، فقد لجأت هذه الشركات إلى التحكیم للمطالبة بمستحقاتها 

ا بالاستناد إلى عدة أسباب، من بینها أنّ المقررة بموجب الاتفاق، فدفعت الهیئة الإیرانیة ببطلان اتفاقهم

الدستور الإیراني بعد تعدیله أصبح یتطلب موافقة مجلس الوزراء عند التجاء الهیئات العامة لطریق 

، وقد توصلت هیئة التحكیم في التحكیم، وهو ما لم یتم لعدم تطلب الدستور ذلك عند إبرام اتفاق التحكیم

التحكیم بما یطرأ على قوانین الدولة أو دستورها من تعدیل، إذ أكدت أن هذه القضیة إلى عدم تأثر اتفاق

454
.53-52، مرجع سابق، ص ص الاستثمار الدولیةالفعالیة الدولیة للتحكیم في منازعات عقود بشار محمد الأسعد، -
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ذلك یعتبر مخالفا لمبدأ الفاعلیة، فلا یجوز للدولة أو إحدى هیئاتها العامة التخلص من التزاماتها عن 

.455طریق تعدیل قوانینها الوطنیة

للتحكیم، حتى ولو كان القانون ویتضح لنا أنّه مجرد وجود اتفّاق التحكیم یكفي لقابلیة النزاع 

الوطني الّذي تمّ الاتفاق على التحكیم في ظلّه لا یجیز لجوء الدولة إلى التحكیم في هذا النوع من العقود 

یجوز للدولة الاحتجاج بقانونها للتخلص من إذ لا أو أنّ أحكام القانون الّذي تمّ تعدیله لا یجیز ذلك  

.456موافقتها

موضوع النزاع للتحكیمالتشكیك في قابلیة -2

في بلورة قواعد خدمة الأطراف شك أنّ التحكیم كآلیة تقوم على فض النزاعات مهما بلغت جدیتهالا

تحول دون ترتیب شرط التحكیم ستعاني من العدید من العقباتالتي تلجأ إلى الاستفادة من خدماتها

موضوع النزاع الناشئ عن عقود الاستثمار للفصل ومن بین هذه العقبات دفع الدولة بعدم قابلیة لآثاره،

ه عن طریق المحكمین، ذلك أنّ اغلب النزاعات المتعلقة بهذه العقود مرتبطة بأعمال صادرة عن الدولة یف

.بصفتها سلطة عامة سیادیة

دة لا والواقع أنّه إذا كانت الأعمال أو القرارات الصادرة عن الحكومة بصفتها سلطة علیا وذات سیا

تقبل الخضوع للتحكیم، فإنّ الآثار المالیة المترتبة على هذه القرارات في حدّ ذاتها تقبل الفصل فیها 

بواسطة التحكیم، طالما أنّه لا توجد قواعد آمرة في النظام العام الدولي تمنع على الدولة اللجوء إلى 

.457التحكیم في عقود الاستثمار

مما لا ریب فیه أنّه یجوز التحكیم بشأن طلب التعویض عن اتّخاذ الدولة للإجراءات الانفرادیة كنزع 

ملكیة المشروع الاستثماري أو تأمیمه، إذا تمّ ذلك وفقا للدستور، فإذا كانت اعتبارات السیادة تحول دون 

.92-89حفیظة السیّد الحدّاد، مرجع سابق، ص ص -:أنظر في تفصیل الوقائع الخاصة بهذه القضیة -455
قرطبي سهیلة، منظومة التحكیم ومساهمتها في حل منازعات الاستثمار، أطروحة لنیل شهادة دكتوراه في العلوم، -456

344، ص 2018ص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة تلمسان، القانون الخا:تخصص
.107بوختالة منى، مرجع سابق، ص -457
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بشأن التعویض العادل الّذي یستحق التعرّض للإجراء لمحو أثره فإنّها لا تحول دون الاتفاق على التحكیم 

.458في هذه الحالة

ومن الأمثلة التي تمسكت فیها الدولة بعدم خضوع المسائل المتنازع علیه للتحكیم، قضیة 

FRAMATOME وهیئة الطاقة الذریة، حیث تمسّكت الحكومة الإیرانیة بعدم اختصاص محكمة التحكیم ،

ل في ذلك النزاع سوف یؤدي بالمحكمة إلى المساس بالسیادة بالنظر المعروض علیها نظرا لأنّ الفص

الوطنیة لدولة إیران، وهو الدفع الّذي لم تلتفت المحكمة التي إرتأت أنّه إذا كان قرار الحكومة الإیرانیة 

یعتبر قرارا لا یقبل الخضوع للتحكیم بوصفه من قرارات السلطة العامة العلیا السیاسیة، ویعبر عن 

سیادتها الوطنیة، وهو ما یغل ید المحكمة عن التعرض إلیه بأيّ وجه من الوجوه، وذلك على ممارستها ل

عكس الآثار المالیة المترتبة على هذا القرار، إذ أنّ هذه الآثار في حد ذاتها قابلة للفصل فیها بواسطة 

.459التحكیم

إلى التحكیم أن تفتك وتتهرب منه، انطلاقا مما سبق یتضح لنا أنّه لا یحق للدولة بعد قبولها اللجوء

التحكیم ء إلى التحكیم، إذ أنّه یجوزبحجة عدم قابلیة موضوع النزاع للفصل فیه عن طریق اللجو 

بخصوص التعویض عن عمل من أعمال الإدارة حتى ولو كان مترتبا على عمل لا یجوز التحكیم فیه، 

.كقرار إداري غیر مشروع

ن تمسك الدولة بحصانتهاالمشاكل الناجمة ع:ثانیا

یمكن أن هناك صعوبات أخرىبالإضافة إلى الصعوبات التي سبق لنا وأن تطرقنا إلیها سابقا فنجد 

تعرقل نشر التحكیم التجاري الدولي بین الدول وتعترض مسیرته والتي تحاول منظمات ودول العالم أن 

اتفاقیات التحكیم بین الدول، والتي تزعج بصفة ولعل أبرز تلك الصعوبات التي تعترض .تضع لها حلولا

الذي تتمتع به الدولة سواءً الحصانة أمام القضاء أو الحصانة خاصة المهتمین بالتحكیم مسألة الحصانة

ضد تنفیذ الأحكام، حیث یعدّ مبدأ الحصانة ملازما لطبیعة الدولة وینطوي على أنّ الدولة قد تستعین 

.ة التحكیمبسیادتها كدرع واق ضد هیئ

.61الفعالیة الدولیة للتحكیم في منازعات عقود الاستثمار الدولیة، مرجع سابق، ص بشار محمد الأسعد،-458
.287حفیظة السّید الحدّاد، مرجع سابق، ص -459



الاستثمار الأجنبيخصوصیة عقد:الفصل الثاني:الباب الأول

166

الحصانة ضد القضاء-1

إنّ الدولة الطرف في عقد الاستثمار تتمتع بالحصانة القضائیة في مواجهة قضاء الدول الأجنبیة،

أي عدم جواز إخضاع النزاعات التي تكون الدولة طرفا فیها لغیر قضاء هذه الدول، ونظرا لأنّ التحكیم 

وهنا یثار التساؤل حول له طابع خاص حیث تلجأ الدولة إلى إدراج شرط التحكیم بالعقد بإرادتها المنفردة 

.؟مدى جدوى تمسك الدولة بالحصانة القضائیة أمام هیئة التحكیم

إلى أن الدولة عند إدراجها لشرط التحكیم في العقود التي تبرمها مع الأشخاص أغلب الفقهیذهب 

لت الخضوع قضائیة أمام هیئة التحكیم التي قبالأجنبیة تكون قد تنازلت ضمنیا عن الدفع بالحصانة ال

.460لقضائه بإرادتها المنفردة، ولكن یجب أن یكون واضحا ومؤكّدا

سك الدولة بحصانتها القضائیة أمام هیئات التحكیم بعد موافقتها علیه تمأيالقول بعكس ذلكو 

، ذلك أنّ قبول الدولة لاتفاق 461یتعارض مع مبدأ حسن النیة المتطلب بصدد تنفیذ الالتزامات التعاقدیة

التحكیم یفرض علیها الالتزام بتسویة النزاعات التي تنشأ عن عقودها أمام هذا القضاء وحده، خاصة وأنّ 

لتحكیم یكون موضع اعتبار في قبول الطرف الأجنبي للتعاقد مع الدولة، ولو كانت هذه الأخیرة قد ا

رفضت منذ البدایة الخضوع للتحكیم فریما أحجم الطرف الأجنبي عن التعاقد معها، خاصة ومع مخاوفه 

.462من الخضوع لقضاء الدولة الّذي یشك في ونزاهته

كانة للتمسك بالحصانة القضائیة سواءً كانت الدولة طرفا في تصرف یتعلق وبعبارة أخرى فإنّه لا م

بالتسییر أو تصرّف سیادي، في مجال التحكیم التجاري الدولي، وهذه نتیجة إضافیة تستنتج من أن 

طراف إلیه، وهذا ما بیّنه االفقیهالمحكم لا ینطق بالعدالة باسم الدولة، وإنّما هو ینفذ مهمة عهد بها الأ

FOUCHARD بقوله أنّ الحصانة القضائیة هي مبدأ من مبادئ القانون الدولي في حین أنّ التحكیم

.463التجاري الدولي هو لا یخضع لهذا القانون لذلك لا تطرح مسألة الحصانة القضائیة

.79، ص، مرجع سابقعصام الدین القصبي-:أنظر-460

.277حفیظة السّید الحدّاد، مرجع سابق، ص-461

.64، مرجع سابق، ص الفعالیة الدولیة للتحكیم في منازعات عقود الاستثمار الدولیةبشار محمد الأسعد،-462
463 - FOUCHARD Philipe, GAILLARD Emanuel, et GOLDMAN Berthold, Traité de

l’arbitrage commercial international, Litec, Paris, 1996, 406 ; « Par une telle clause l’Etat
étranger, qui c’est soumis a la juridiction des arbitres, a par la même accepte que leur sentence
puisse être revêtue de l’exequatur » .
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وقد ذهبت هیئات التحكیم في أحكامها إلى أنّ الدولة التي تقبل إدراج شرط التحكیم في عقودها مع 

الأطراف الأخرى لا یمكنها التمسك بحصانتها القضائیة و من بین هذه الأحكام الحكم الصادر في قضیة 

إلى 1977أفریل 12، في MAHMASSANI، ضد الحكومة اللیبیة أین ذهب المحكم LIAMCOشركة 

الدولة یمكنها دائما أن تتنازل عن :رفض أي تذرع بأنّ هذا التحكیم ضدّ سیادة الدولة، وخلص إلى أنّ 

.464"حقوقها السیادیة بتوقیعها على اتفّاق التحكیم ولتظل ملتزمة به

ازلا وعلیه یمكن القول أنّ دخول الدولة في اتفاق التحكیم مع أطراف أخرى أجنبیة، ینتج عنه تن

.ضمنیا عن حصانتها القضائیة، فلا یحق لها التهرب من التحكیم باستغلال سیادتها

غیر أنّ التساؤل الّذي یطرح نفسه في هذا الصدد یتمثل في ما إذا كان قبول الدولة للتحكیم 

معنى أنّ یقتصر فقط على التنازل عن حصانتها القضائیة أمام هیئة التحكیم أم أنّ الأمر یتعدى ذلك ب

هذا القبول یتضمن أیضا تنازلها عن حصانتها أمام قضاء الدولة التي یتم فیها التحكیم والخاضع لسیادة 

دولة أخرى؟

بالقول أنّ  الدولة التي تقبل اختلف الفقه حول الإجابة على هذا التساؤل، فذهب البعض منه

تها القضائیة سواءً أمام هیئة التحكیم، أو المحاكم اللجوء إلى التحكیم تكون قد تنازلت عن التمسك بحصان

الوطنیة التي تتولى نظر مسألة متعلقة بالتحكیم  لأنّ قبول الدولة للتحكیم وفقا لمبدأ حسن النیة، یترتب  

465.علیه الخضوع لكافة الإجراءات القضائیة المرتبطة به

التحكیم لا یفید بأنّها تنازلت ضمنیا عن أمّا البعض الآخر فیرى أنّ اتفّاق الدولة على اللجوء إلى 

فإذا كان شرط التحكیم یسلب من .التمسك بحصانتها أمام القضاء الوطني الخاضع لسیادة دولة أخرى

الدولة حقها في التمسك بالحصانة أمام قضاء التحكیم باعتباره قضاءً خاصا لا یخشى منه المساس 

ع المتفق بصدده على التحكیم أمام القضاء الأجنبي من مقتضاه بسیادة الدولة واستقلالها، فإنّ عرض النزا

ر و أن تسترد الدولة حصانتها القضائیة، إذ لا یمكن القول بأنها تنازلت عن هذه المیزة ما لم تكن هناك أم

.167ص ، مرجع سابق،منىبوختالة-464
.433، ص 2000سراج حسین محمد أبو زید، التحكیم في عقود البترول، دار النهضة العربیة، القاهرة، -465
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ل عن هذه الحصانة، ومن ثم فإنّه لا یعتد بشرط التحكیم از أخرى قاطعة الدلالة على رغبة الدولة في التن

.466للقول أنّ الدولة تنازلت عن حصانتها أمام القضاء الخاضع لسیادة دولة أخرىذاته 

ویرى الأستاذ بشار محمد الأسعد أنّ اـتفاق التحكیم بذاته لا یفید تنازل الدولة فیه عن حصانتها 

ل لابد القضائیة أمام قضاء غیرها من الدول، نظرا لأنّ تنازل الدولة عن حصانتها القضائیة لا یفترض، ب

أن یكون واضحا ومؤكّدا، والتنازل عن الحصانة القضائیة قد تحقق أمام هیئة التحكیم، و من ثمّ لا یمكن 

.467لهذا الأخیر أن یحدث أثر آخر غیر الذي قصده الأطراف

الحصانة عند التنفیذ-2

صدور ، تتمثل في تمسك الدولة المتعاقدة بعد یعترض نشر التحكیم التجاري الدولي صعوبة أخرى

التحكیم، مما یثیر مشكلة ما إذا كان صانتها في مواجهة إجراءات تنفیذ الحكم التحكیمي في مواجهتها بح

للدولة أن تتمسك بحصانتها في مواجهة إجراءات التنفیذ، أو أنّ مجرد موافقتها على التحكیم یعني التزامه 

ضطرار الطرف الآخر إلى اتخاذ إجراءات بحكم التحكیم التزاما یفید تنازلها عن التمسك بحصانتها عند ا

التنفیذ الجبري؟

یرى جانب من الفقه أنّ اتفاق التحكیم الّذي قبلته الدولة یجب أن یمتد في آثاره لیشمل تنفیذ حكم 

التحكیم، أو بمعنى آخر أن وجود هذا الاتفاق في ذاته یعتبر تنازلا منها عن حصانتها ضد التنفیذ، وذلك 

المعاملات وتحقیقا لفاعلیة التحكیم، إذ أنّ قبول الدولة اللجوء إلى التحكیم بالرغم من تحقیقا لاستقرار 

.468حصانتها سیكون فارغا من أيّ معنى إذ هي استطاعت أن تدفع بحصانتها لتعرقل تنفیذ حكم التحكیم

اع الفصل في النز لاتفاق على التحكیم هو مجرد توكیلفي حین یرى البعض الآخر أنّ موضوع ا

إلى محكمة التحكیم، بمعنى الخضوع لولایة هذه الهیئة لا أكثر ولا أقل، فلا یفید بذاته تنازلا عن التمسك 

بالحصانة أمام إجراءات التنفیذ، وإن لم یكن هنالك ما یمنع استفادة التنازل من عناصر أخرى قد یتضمنها 

أنّه لا یمكن تفسیر اتفاق التحكیم علة أنّ اتفاق التحكیم تماما كما هو الحال في الحصانة القضائیة، كما

.280حفیظة السیّد الحدّاد، مرجع سابق، ص -466

.67، مرجع سابق، ص الفعالیة الدولیة للتحكیم في منازعات عقود الاستثمار الدولیةبشار محمد الأسعد،-467
.69-68نفسه، ص ص مرجع -468
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سلطان القضاء فیما یتعلق بتنفیذ حكم لقبول الدولة لاختصاص هیئة التحكیم لا یعني قبولها الخضوع 

التحكیم، فخضوع الدولة للقضاء بخصوص تنفیذ حكم التحكیم، لا یمكن استخلاصه إلاّ من خلال نص 

ضمنا عن إرادة مؤكدة عبرا صراحة أو مهذا النص واضحا و خاص وارد في اتفاق التحكیم، وأن یكون 

وفي حالة غیاب هذا النص، فإنّ الدولة تظل محتفظة بحصانتها التنفیذیة، لأنّ تنازل ولیست غامضة، 

.469الدولة عن الحصانة أمر لا یمكن افتراضه

مسك بالحصانة أمام تنفیذ والراجح القول أنّه بمجرد الموافقة على التحكیم یعدّ تنازلا ضمنیا عن الت

قرار التحكیم حیث یمثل ذلك خطوة كبیرة لضمان تنفیذ أحكام التحكیم ضد الدول مما یكون له أثر كبیر 

إذ أن النتیجة ستكون مخیبة لو انتهت عملیة .على تطور التحكیم الدولي الذي تكون أحد أطرافه دولة

مع اتفاق التحكیم الذي تورده الدول في عقودهالتحكیم بحكم غیر ملزم، لذلك فمن الأولى اعتبار ا

470.هاتالمستثمرین الأجانب یفید تنازلها عن حصان

یؤید الاتجاه القضائي الحدیث في فرنسا هذا الرأي فقد انتهت محكمة النقض الفرنسیة إلى ذلك 

الأمریكیة ضد حكومة قطر، حیث أبرمت هذه الأخیرة عقدا معCREIGHTONبمناسبة قضیة شركة 

وقد نشأ نزاع بینهما حول أداء .الشركة الأمریكیة تقوم بمقتضاه ببناء مشفى لحساب الطرف القطري

رفضت ذلك، وبدأت CREIGHTONالشركة، مما دفع قطر إلى طردها من موقع العمل، غیر أن شركة 

ذي یقضي بأنّ باتخاذ بعض الإجراءات لطرح النزاع على التحكیم وفقا لاتفاق التحكیم المبرم بینهما الّ 

التحكیم یتم وفقا لقواعد غرفة التجارة الدولیة، وقد تم التحكیم في باریس وانتهى لصالح الشركة الأمریكیة 

.471بتعویضها

"وصلت إجراءات تنفیذ الحكم إلى محكمة النقض الفرنسیة، التي أعلنت أنه استنادا إلى توقیع :

ام إلى قواعد التجارة الدولیة، فإنّها بذلك تكون قد دولة قطر على اتفاق التحكیم الذي نص على الاحتك

.448سراج حسین محمد أبو زید، مرجع سابق، ص -469
.70-69بشار محمد الأسعد، الفعالیة الدولیة للتحكیم في منازعات عقود الاستثمار الدولیة، مرجع سابق، ص ص -470
.114-113، مرجع سابق، ص ص منىبوختالة-471
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من قواعد التجارة الدولیة، 24فهذا هو ما تنص علیه المادة .472تنازلت ضمنیا عن حصانتها ضد التنفیذ

.تكون أحكام التحكیم نهائیة-أ:والتي تنص على أنّه

قبول الأطراف التحكیم وفقا لقواعد غرفة التجارة الدولیة یلزمهم بتنفیذ أي حكم تحكیم دون أي –ب 

".تأخیر، ویعدون بذلك أنهم قد تنازلوا عن كل طرق الطعن الممكن التنازل عنها قانونا

ن  وهكذا فقد اعتبرت محكمة النقض الفرنسیة موافقة الدولة على التحكیم بمثابة تنازل ضمني ع

كبیرة لضمان تنفیذ أحكام التحكیم ضد ضمانةالأمر الّذي یشكلكیم حصانتها ضد تنفیذ حكم التح

.473الدول

472 - Cass civ, 2e, 10 juillet 2000. Rev.arb,2001. No 1, p 114 ; note (p) Le boulanger

473
.114مرجع سابق، ص ،منىبوختالة-
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إذا كانت العقود التي تبرم من طرف الخواص لا تثیر أي إشكال، فإنّ عقود الاستثمار تثیر العدید 

من المسائل تتعلق بالنظام القانوني الّذي یحكمها، وهذا راجع لتمتعها بخصوصیة تكمن في التفاوت في 

ة من جهة، والمستثمر الأجنبي المراكز القانونیة لأطرافها، حیث یتمثل الطرف الأول في الدولة ذات سیاد

.ذات القوة الاقتصادیة من جهة أخرى

لا تثیر أي إشكال باعتبار أنّ هذه الأجنبي وعلیه فإنّ الالتزامات التعاقدیة في عقود الاستثمار

القواعد هي محل اختیار من طرف المتعاقدین، لكن الإشكال یكمن في مسألة القانون الواجب التطبیق 

.ه الالتزامات التعاقدیةعلى هذ

دة إنّ مسألة القانون الواجب التطبیق على عقود الاستثمار یعتبر من المسائل القانونیة المعقّ 

ائكة، فلا یمكن اعتبار مسألة اختیار قانون معین لیحكم رابطة الاستثمار بین الدولة ومستثمر خاص والشّ 

ا لا یمكن اعتبار اختیار القانون واجب التطبیق اختیار أجنبي مجرّد مسألة تفضیل قانون على آخر، كم

.474عفوي مجرّد من اعتبارات معیّنة

تعدّ مسألة القانون الواجب التطبیق من بین أهم المسائل التي تثار بشأنها المنازعات على المستوى 

معرفة القانون المطبق الدولي، سواءً أثناء مرحلة التنفیذ التي قد تظهر فیها مسائل یكون من الضروري

علیها حتى یمكن الفصل فیها، وكذا عند عرض النزاع على التحكیم بعد وقوع الخلاف بین الأطراف من 

حیث القانون الّذي یلجأ إلیه المحكم لحل النزاع، هل هو القانون الوطني للدولة المضیفة للاستثمار أم 

.)الأولالفصل (475قانون دولة المستثمر، أم قانون دولة أخرى

إنّ المستثمر الأجنبي یشترط دائما الأوضاع القانونیة الـتي ستحقق له حمایة مشاریعه الاستثماریة، 

إذ أنّ أكثر ما یخشاه المستثمر الأجنبي هو مختلف المخاطر التي یمكن أن یتعرض لها العلاقة التعاقدیة 

یة والمخاطر الناجمة عن الحروب بما في ذلك المخاطر التجاریة، كمخاطر التأمیم ونزع الملك

ومما لا ریب فیه أن كل هذه المخاطر كافیة لخلق .والاضطرابات السیاسیة الداخلیة، وما في حكم ذلك

العدید من المخاوف لدى المستثمر الأجنبي، من هنا تبرز أهمیة توافر أسالیب وآلیات قانونیة تعمل على 

.334مرجع سابق، ص قبایلي طیب، -474
.19شوشو عاشور، مرجع سابق، ص -475
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ایة اللازمة على مشروعه الاستثماري وبالتالي تشجیعه تبدید مخاوف المستثمر الأجنبي وتضفي الحم

.للقدوم للاستثمار في الدول النامیة

ومن هذا المنطلق ونظرا لحاجة الدول النامیة لاستقطاب رؤوس الأموال الأجنبیة قصد إنمائها 

حمایة الاقتصادي، سعت معظمها ومن بینها الدولة الجزائریة إلى توفیر ضمانات قانونیة من شأنها

.)الفصل الثاني(الاستثمارات الأجنبیة من مختلف المخاطر غیر التجاریة 
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الفصل الأول

الأجنبيواجب التطبیق على عقد الاستثمارتحدید القانون 

إنّ القانون الواجب التطبیق على عقد الاستثمار الوطني هو القانون الوطني باعتبار أن العلاقة 

وطنیة وأطرافها وطنیون، إلاّ أنّ المسألة تدق بالنسبة لعقد الاستثمار الّذي یحتوي على عنصر أجنبي ومن 

.476وجود تزاحم قانونین أو أكثر في حكم هذا العقدثمّ 

مسألة تحدید القانون الواجب التطبیق على العقود المبرمة بین الدولة والمستثمر الأجنبي تحظى 

بأهمیة بالغة، وهذا راجع إلى الطبیعة الخاصة التي تتمتع به هذه الطائفة من العقود، وتفاوت أهداف 

من الأجدر على الدولة المضیفة للاستثمار والمستثمر الأجنبي عند وجود ومصالح أطرافها، لذلك یكون 

، الاتفاق على تحدید القانون الذي یطبق على العلاقة مشروع استثماري ذات أهمیة بالنسبة لكلا الطرفین

.التعاقدیة، تجنبا لأيّ نزاع یحدث بشأنه بهدف حمایة مصالحهم

، ضدّ لیبیا أهمیة تحدید القانون )Texaco(قضیة ، فيDupuyأبرز المحكم وفي هذا الإطار

:واجب التطبیق على العقد، حیث جاء في حكمه

إنّ القیمة القانونیة وبالتالي الإلزامیة لهذه العقود لا یمكن تقدیرها إلاّ في ضوء القانون الّذي "

.477"یطبق علیها

، إمّا على القانون الوطني للدولة الأجنبيیتأسس القانون الواجب التطبیق على عقود الاستثمار

ل لهم خیارات فإرادة الأطراف في هذا الشأن لها دور هام بحیث تخوّ المتعاقدة أو على القانون الدولي،

بتوطین العقد، بإخضاعه للقانون الوطني للدولة المضیفة، إمّا بتدویله بإخضاعه للمبادئ امتعددة، إمّ 

105الفتلاوي، مرجع سابق، ص أحمد حسین جلاب-476
.91، مرجع سابق، صالأسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصةبشار محمد -477
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ن الدولي الخاص في مجال العقود المبرمة بین الدول والأشخاص الأجنبیة المستقرة عالمیا في القانو 

478.الخاصة

وإذا كانت الدول المستوردة لرؤوس الأموال الأجنبیة وباعتبارها طرفا في عقد الاستثمار تتمسك 

القانون الدولي، فإنّ بضرورة خضوع الاستثمارات الأجنبیة لقانونها الداخلي، احتراما لسیادتها ومركزها في 

المناسبة له، لذلك یطالبون بحجة عدم تأمینه الحمایةهذا القانونالمستثمرین الأجانب یرفضون الخضوع ل

.479بضرورة إخضاع العقد لقوانین خارجة عن النظام القانوني الداخلي للدولة المتعاقدة

المبرمة بین الدولة المتعاقدة والمستثمر واجب التطبیق على العقوددراسة تحدید القانون إن مسألة 

الأجنبي تستلزم الوقوف والتمییز بین الحالة التي یتمّ فیها اتفاق الأطراف على قواعد القانون واجبة 

).المبحث الثاني(، والحالة التي لا یتحقق فیها هذا الاتفاق )المبحث الأول(التطبیق على العقد 

478 - JACQUET Jean Michel, Principe d’autonomie et contrats internationaux, Economica,

Paris, 1983, pp 17 - 128.
.53، ص مرجع سابق، "بین القانون الداخلي والقانون الدولي:عقد الاستثمار"عیبوط محند وعلي، -479
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المبحث الأول

واجب التطبیقاتّفاق الأطراف على القانون 

حیث یعتبر من ،تخضع العقود بصفة عامة وعقود الاستثمار بصفة خاصة لمبدأ سلطان الإرادة

ترك الحریة للمتعاقدین في اختیار القانون الواجب التطبیق على العقد، دولیا، أيعلیه ة المستقر المبادئ 

.رهملأنهما أدرى بظروف العقد من غی

واجب التطبیق على عقود الاستثمار من أهم الضمانات التي یمكن یعتبر اختیار الأطراف للقانون 

حمایة له من سلطات الدولة أو أحد فروعها و منحها للمستثمر الأجنبي، تشجیعاللدول المستقبلة للاستثمار 

.480باعتبارها طرف في عقد الاستثمار

ل من نادى بضرورة حرّیة المتعاقدین في اختیار القانون ، أوّ Dumoulinویعتبر الفقیه الفرنسي 

.بإرادتهم المنفردة، وهو ما أدى إلى ظهور ونشأة نظریة قانون الإرادة

لیس زائفا اجتماعیا، ولا شاذا من ":وقصد تبیان وتكریس هذه القاعدة، ذهب البعض إلى القول

لعملیاتهم أو تصرفاتهم الخاصة، بالاستقلال الّذي یمكن الناحیة القانونیة الاعتراف للأفراد بالنسبة 

."481"اعتباره طبیعیا قبل المعنى الدقیق للمحكمة

بما أنّ للأطراف حرّیة اختیار القانون الذي یحكم العقد، وجب على الدولة احترام قانون الإرادة، 

وإعمال قانون الإرادة الّذي و القاضي تطبیقه في حالة نشوء نزاع حول العقد، أكما یتعین على المحكم 

، الأمن القانوني للاستثمارات الأجنبیة في الجزائر، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، فرع قانون حسین نوارة-480

.147، ص 2003الأعمال، كلیة الحقوق، جامعة تیزي وزر، 
.281ص ق دولة في مجال الاستثمار، مرجع سابإقلولي محمد، النظام القانوني لعقود ال-481
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یكون غالبا القانون الوطني للدولة المتعاقدة، لیس مطلقا وإنّما مقیّدا، على أساس وجود أنظمة قانونیة 

.482ر المعاملات الاقتصادیة الدولیةأخرى قد تكون مناسبة لتنظیم مثل هذه العقود، تماشیا مع تطوّ 

ها قاعدة قانون الإرادة في عقود الاستثمار، انطلاقا ممّا سبق ونظرا للأهمیة التي تحظى ب

واجب ادئ الأساسیة في تحدید القانون سنتعرض من خلال هذا المبحث إلى فكرة قانون الإرادة كأحد المب

.المطلب الثاني(، ثمّ نلقي الضوء على كیفیة اختیار المتعاقدین لقانون الإرادة )المطلب الأول(التطبیق  (

المطلب الأول

لقانون الإرادةالأجنبي الاستثمارعقدخضوع 

طار القانون الدولي الخاص،إیعتبر مبدأ خضوع العقد لقانون الإرادة من المبادئ المستقرة في 

وعلیه تعتبر إرادة الأطراف في اختیار القانون الواجب التطبیق على العقد ضابط الإسناد الأصیل في 

أحكام ، و لقد استقرّ تطبیقه في  التشریعات الوطنیة للعدید من الدولو قاعدة التنازع الخاصة بالعقود الدولیة 

483.القضاء الوطني والتحكیمات الدولیة

خضوع عقود الاستثمار لمثل هذا المبدأ یتطلب منّا تحدید المقصود من مبدأ قانون الإرادة لعلّ و 

.)لثانيالفرع ا(، ثمّ نعرج بعد ذلك للحدیث عن تكرس هذا المبدأ )الفرع الأول(

الفرع الأوّل

مبدأ قانون الإرادةمفهوم 

لقد اعترفت یعتبر مبدأ قانون الإرادة ذات أهمیة بالغة، بحیث یمثل عصب المبادلات الدولیة، و 

مبدأ، حیث أصبح یلعب دورا بارزا في الاتفاق على الشروط هذا الكافة التشریعات في الدول المتحضرة ب

التعاقدیة في عقود الاستثمار المبرمة بین الدولة المضیفة للاستثمار والمستثمرین الأجانب، لذلك وقصد 

.282ص،قدولة في مجال الاستثمار، مرجع سابإقلولي محمد، النظام القانوني لعقود ال-482
.484حفیظة السیّد الحدّاد، مرجع سابق، ص -483
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نتطرّق ، ل)ثانیا(فه تعریثمّ ،)أولا(معرفة مضمون هذا المبدأ یستدعي الأمر أن نقف على جذوره التاریخیة

.)ثالثا(سه في مختلف الأنظمة القانونیة إلى تكریبعد ذلك 

ظهور وتطور فكرة قانون الإرادة:أولا

تاریخیا ترجع نشأة قاعدة قانون الإرادة إلى المدرسة الإیطالیة القدیمة التي كانت تطبق على 

الضمنیة التصرفات بصفة عامة قانون مكان إبرامه شكلا ومضمونا على أساس أنّ إرادة المتعاقدین 

.484اتجهت إلى اختیار هذا القانون أو ذاك

قاعدة سریان إرادة الأطراف في إظهارعشر، في القرن السادسDUMOULINكما ساهم الفقیه 

للأطراف كتبریر قانون الموطن قائم بین الللنظام المتعاقدة انطلاقا من استخدامه لفكرة الإرادة المفترضة 

لیستكمل القاعدة بقوله إذا كان قانون محل الإبرام قد فرض اختصاصه ، حیث جاء 485المشترك للزوجین

، استنادا للإرادة الضمنیة، فإنّه بإمكان المتعاقدین بإرادتهما الصریحة اختیار قانون آخر لیحكم عقدهما

باعتبار ذلك تعبیرا بالاستناد إلى رضا الطرفین، حیث أنّه طالما أنّ العقد یخضع لقانون محل إبرامه 

وتعرف هذه الفكرة بمبدأ سلطان بحق المتعاقدین في  اختیار قانون آخر غیره أن یحكمه الاعترافیجب ف

.486الإرادة والتي على أساسها بنیت قاعدة خضوع العقد لقانون الإرادة

بلاق محمد، قواعد التنازع والقواعد المادیة في منازعات عقود التجارة الدولیة، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في -484

.41، ص 2011الدولي الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة تلمسان، القانون 
، فقد أراد هذان الزوجان الخضوع للنظام GANIكان ذلك بمناسبة استشارة قانونیة بخصوص النظام المالي للزوجین -485

العرفیة التي كانت في المقاطعات من أجل تجنب القواعد)والتي اتخذاها موطنا لهما عند الزواج(المالي السائد في باریس 

على إمكان تطبیق العرف السائد في باریس باعتباره النظام المالي Dumoulinولقد أكّدالمختلفة التي تقع فیها أموالها، 

لهما، حیث یعتبر عقدا یخضع لإرادة متعاقدیه، وأنّ هذه الإرادة قد اختارت القانون المطبق في موطنهما المشترك عند 

اج، واستند في فتواه إلى إرادة أطراف العقد وقدرتهم على إخراج العقد من السیادة الإقلیمیة، واختیار قانون آخر لیحكمهالزو 

:أنظر في ذلك.أي أنّ الإرادة هي مصدر العقد ولیس القانون

.159أحمد عبد الكریم سلامة، قانون العقد الدولي، مرجع سابق، ص -

.284لقانوني لعقود الدولة في مجال الاستثمار، مرجع سابق ص إقلولي محمد، النظام ا-
عدلي محمد عبد الكریم، النظام القانوني للعقود المبرمة بین الدول والأشخاص الأجنبیة، مرجع سابق، ص ص -486

209-210.
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ة القرن التاسع عشر، قام الفقیهوقبل استقرار قاعدة إخضاع العقد لقانون إرادة المتعاقدین في بدای

SAVIGNYوMONCINIحیث قام 487بإحیاء فكرة قانون الإرادة ،SAVIGNY بإخضاع العقد

الّذي نتجت فیه المكانتحلیل الروابط القانونیة وتركیزها فيكان تنفیذه، حیث كان یعتد أساسا لملقانون 

هذا المكان على ، وبعد أن انتهى من تركیز الرابطة العقدیة في مكان التنفیذ فسّر إخضاعها لقانونآثارها

.488ها أساس فكرة الخضوع الاختیاري، فمن یدخل في علاقة تعاقدیة یقبل الخضوع لقانون مركز 

صراحة إخضاع العقد للقانون المختار من طرف المتعاقدینبفكرة ، MONCINIالفقیه  سلّم بینما 

ومنذ ذلك الوقت استقر مبدأ سلطان الإرادة وأصبح .489عملا بمبدأ الحریة كأحد مبادئ نظریتهأو ضمنا

التشریعات الوطنیة والقضاء وكذا الاتفاقیات الدولیة الخاصة أغلبیةمبدأ عام، حیث عمدت على تكریسه 

.العقد حریة اختیار القانون الّذي یحكم علاقاتهم التعاقدیةلأطرافوالمتعلقة بالتحكیم التي تقرّ 

طان الإرادة مبدأ سلمضمون:ثانیا

یقصد بفكرة قانون الإرادة بصفة عامة المصدر الأساسي، لإنشاء الحقوق والالتزامات الناتجة عن 

العقد أوهي قدرة المتعاقدین في خلق قانون خاص لیكون مرجعهم القانوني في جمیع مراحل سیر العملیة 

.490التعاقدیة

ذلك القانون الّذي یختاره الطرفان المتعاقدان كقانون واجب التطبیق على علاقتهما ف أنّه كما یعرّ 

التعاقدیة، فبذلك یحكم معظم مسائل العقد ولیس كلّها بالضرورة، وعلیه فالمسائل المتعلقة بالأهلیة وشكلیة 

.491القانون المختارالعقد قد لا تدخل في إطار 

.338قبایلي طیب، مرجع سابق، ص -487
.97الدولیة الخاصة، مرجع سابق، ص ، عقود الاستثمار في العلاقات بشار محمد الأسعد-488
قانون، :بلاش لیندة، إخضاع العقد الدولي للقواعد الموضوعیة، أطروحة لنیل شهادة دكتوراه في العلوم، تخصص-489

.374، ص 2017كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة تیزي وزو، 
ة لنیل شهادة الماجستیر في القانون الدولي، تخصص خلیفي سمیر، حل النزاعات في عقود التجارة الإلكترونیة، مذكر -490

.21، ص 2010كلیة الحقوق، جامعة تیزي وزو، ،قانون التعاون الدولي
.95، عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصة، مرجع سابق، ص بشار محمد الأسعد-491
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معین لواحد أو السلطة المعترف بها في نظام قانوني "ه ذهب البعض إلى تعریف هذا المبدأ بأنّ و 

أكثر من الأشخاص لإنشاء مراكز قانونیة یعترف بها هذا النظام الّذي لولا تدخله ومنحه إیّاهم هذه 

.492"لطة ما كان لتلك المراكز من وجود، أو لوجدت ولكن في صورة مختلفةالسّ 

طار نظام قانوني معین قصد إنشاء مراكز قانونیة إذ أنّ السلطة المعترف بها لأطراف العقد في إ

و جوهر مبدأ سلطان الإرادة، الّذي یقوم على أساس حرّیة بها داخل هذا النظام في الواقع همعترف

التعاقد، فالتسلیم بمبدأ سلطان الإرادة مردّه أسباب عملیة منها أنّ هذا المبدأ یستجیب لفكرة حریة القانون 

العقد، حیث أنّه یسمح للمتعاقدین باختیار القانون المناسب الّذي یتلاءم مع النتیجة واجب التطبیق على 

.493المرجوة، ومن ثمّ فإنّ دور المبدأ لا یستهدف إلاّ تأكید وضمان واحترام التوقعات المشروعة للمتعاقدین

في مختلف الأنظمة القانونیةانون الإرادةقاعدة قبالاعتراف:ثالثا

خیر لم یعرف فعلیته إلا ثابتا منذ القدم، غیر أنّ هذا الأأنّ مبدأ سلطان الإرادة كانمن الثابت 

.مختلف الأنظمة القانونیةبعد اعتناقه من طرف 

تبني القضاء لقاعدة قانون الإرادة-1

لقد تمّ الأخذ بفكرة قانون الإرادة من طرف القضاء، حیث أخذت محكمة النقض الفرنسیة بهذه 

steamship، في قضیة 1910دیسمبر 05القاعدة، التي قضت في حكمها الصادر بتاریخ  Co.

American trading Co.c/Québec ّبأن ،" واجب التطبیق على العقود سواءً فیما یتعلق القانون :

.494..."ا أو بالنسبة لآثارها وشروطها، هو ذلك الّذي یتبناه الأطرافبتكوینه

وباعتبار ":أنّهب1974نوفمبر 27كما قضت محكمة النقض البلجیكیّة في حكمها الصادر في 

واجب التطبیق في القانون الدولي الخاص البلجیكي تحكمها قاعدة سلطان الإرادة أنّ تحدید القانون 

.212ول والأشخاص الأجنبیة، مرجع سابق، ص عدلي محمد عبد الكریم، النظام القانوني للعقود المبرمة بین الد-492
.212، صنفسهمرجع-493
.338قبایلي طیب، مرجع سابق، ص -494
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التي من خلالها یكون للأطراف حرّیة في اختیار القانون الذي یحكم علاقتهم التعاقدیة، وفي غیاب 

495."الإرادة الصریحة یجب البحث في الظروف والنیة الضمنیة أو المفترضة للأطراف 

كما حكمت محكمة النقض المصریة بما استقر علیه القضاء في الأنظمة القانونیة المقارنة في 

من القانون البحري 212، حیث قضت برفض تطبیق المادة 1988دیسمبر 4الصادر في حكمها 

السوري التي تقضي ببطلان شروط الإعفاء من المسؤولیة ، حیث استندت في ذلك إلى اتفاق طرفیه على 

ن باعتباره قانون محل تطبیق أحكامه، وأنّ الطاعنة لم تتمسك بهذا القانون المتفق على إعماله ولك

من القانون المدني المصري 19واجب التطبیق عملا بقاعدة الإسناد المنصوص علیها في المادة نعقاد الا

496.

یدلّ على أنّه یتعین الوقوف ابتداءً على ما تتجه "19وأوضحت المحكمة أن تطبیق نص المادة 

واجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیة، فإذا لم یفصح یحة أو الضمنیة لتحدید القانون إرادة الصر 

المتعاقد على إرادتهما في هذا الشأن وجب تطبیق قانون الموطن المشترك وإلاّ فقانون الدولة التي تمّ 

.497"فیها العقد

أما فیما یخص القضاء التحكیمي فلم یشكك هو الآخر في إمكانیة  المتعاقدین من اختیارهم 

ذي یحكم العقد، واعترفت بقدرتهم في اختیار القانون الواجب التطبیق على عقدهم باعتباره قانون للقانون الّ 

.الإرادة

، ضد المملكة العربیة السعودیة أكّدت محكمة التحكیم بخصوص القانون Aramcoفي قضیة ف

:واجب التطبیق على أنّه

.286قانوني لعقود الدولة في مجال الاستثمار، مرجع سابق، ص لإقلولي محمد، النظام ا:نقلا عن-495
496

.378، ص مرجع سابقبلاش لیندة، -
.378مرجع نفسه، ص -497
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سم الحریة واستقلالیة الإرادة لابد من اللجوء إلى مبدأ القانون الدولي الخاص المعروف با"

وبناءً على هذا المبدأ وفي أيّ عقد ذو طابع دولي أولا أن یتم تطبیق القانون الّذي اختاره الأطراف 

.498"صراحة

، الدولیة ضد الشركة الوطنیة الإیرانیة للبترول حیث أكّد المحكم Saphirقضیة لكذلك بالنسبة

CAVIN على أنّ إرادة الأطراف الصریحة أو الضمنیة هي 1963مارس 13، في حكمه الصادر في

التي تحدد القانون واجب التطبیق على المسائل التعاقدیة، وبعد أن اتضح له أن العقد المبرم بین الطرفین 

القانوني واجب تحدید النظاملا یتضمن أي اختیار صریح للقانون واجب التطبیق أكّد المحكم أنّه سیتولى 

.499التطبیق الأكثر ملائمة طبقا للمؤشرات الدالة على إرادة الأطراف وخصوصا تلك التي یتضمنها العقد

، CRDIوقد ذهبت هیئة التحكیم التابعة  للمركز الدولي لتسویة النزاعات المتعلقة بالاستثمار 

، إلى تطبیق قانون 1979نوفمبر 30بشأن النزاع بین دولة الكونغو وإحدى الشركات الإیطالیة بتاریخ

.500دولة الكونغو مع تكملته بالمبادئ العامة للقانون الدولي استنادا في ذلك لاتفاق الأطراف المتنازعة

ست نفس المبدأ إحدى هیئات التحكیم المشكلة في إطار نظام تحكیم غرفة التجارة الدولیة وقد كرّ 

CCI بین شركة إنجلیزیة وحكومة عمان بشأن استیراد وإنشاء وتشغیل وصیانة ، وذلك بشأن النزاع القائم

مصنع بین شركة إنجلیزیة وحكومة عمان، حیث انتهت هیئة التحكیم إلى تطبیق القانون العماني باعتباره 

501.قانون إرادة الأطراف

701ص ،سیراج حسین محمد أبو زید، مرجع سابق:لمزید من التفاصیل حول هذه القضیة أنظر في ذلك-498
.وما بعدها704ص مرجع نفسه،-499
.287إقلولي محمد، النظام القانوني لعقود الدولة في مجال الاستثمار، مرجع سابق، ص -500
.105لیة الخاصة، مرجع سابق، ص بشار محمد الأسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدو -501
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تبني التشریعات الوطنیة لقاعدة الإرادة-2

ة على إخضاع عقود الاستثمار لقانون الإرادة صراحة لقد اعتمدت مختلف التشریعات الوطنی

یسري على الالتزامات التعاقدیة :"الذّي ینص على أنّه1979القانون الدولي الخاص النمساوي لعام تبناهحیث 

.502"القانون الذي یحدده الأطراف صراحة أو ضمنیا

من القانون الدولي الخاص لسنة 116/1في نص المادة المشرع السویسريومثل هذا التسلیم تبناه

.503.."یخضع العقد للقانون الذي یختاره الأطراف":التي تنص على1987

، بمنح 1986لسنة وأكّد من جهته القانون المدني الألماني في الأحكام المتعلقة بالقانون الدولي الخاص 

یخضع العقد ":النزاعات المتعلقة بالعقد فنص القانون على أنّ الأفراد الحریة في اختیار القانون حسب إرادتهم لحل 

.504"للقانون الذّي یختاره الأطراف

"د للولایات المتحدة الأمریكیة على أنّهكما نص القانون الموحّ  أیا كانت الأطراف في المعاملات الدولیة :

الواجب التطبیق على عقودهم سواءَ كانت المعاملة حقوقهم والتزاماتهم لهم الحریة الأساسیة في اختیار القانون 

.505"ذات صلة بالدولة أو الولایة المعنیة

مبدأ سلطان الإرادة في اختیار القانون الواجب التطبیق على بالتشریعات العربیة هي الأخرى أخذتوقد

من ق م م على 19/1فمثلا نص المشرع المصري على مبدأ خضوع العقد لقانون الإرادة في المادة العقد

موطن المشترك للمتعاقدین، إذ یسري على الالتزامات التعاقدیة قانون الدولة التي یوجد فیها ال":ما یلي

یتفّق المتعاقدان أو تبیّن من سرى قانون الدولة التي تم فیها العقد، ما لما موطنا، فإن اختلفا موطنا اتحد

.22خلیفي سمیر، مرجع سابق، ص -502
:أنظر في ذلك-503

- FERJANI Nabil et HUET Véronique, « L’impact de la décision onusienne d’embargo sur

l’exécution des contrats internationaux », Journal de droit international (Clunet), No 03, 2010,
p 108.

504- idem, p 108.

.22خلیفي سمیر، مرجع سابق، ص -505
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بهذا مثل غیره من القوانین العربیةالعراقيكما أخذ القانون.506"الظّروف أنّ قانونا آخر هو الذي یراد تطبیقه

.507من القانون المدني25المبدأ وذلك في نص المادة 

مدني منه، والقانون ال22في المادةالسوريوقد سار على نفس المنوال كل من القانون المدني 

.508منه 59، وهذا ما أخذ به كذلك القانون المدني الكویتي في المادة19اللیبي في المادة 

إمكانیة اختیار یة فیما یخص أمّا بالنسبة للمشرع الجزائري فقد سایر مختلف التطورات الفقهیة والتشریع

المتعاقدین في اختیار القانون الذي یحكم العقد وهذا على العقد ، حیث أكّد على حریةواجب التطبیق القانون 

509من القانون المدني الجزائري18في نص المادة 

الاتفاقیات الدولیةالاعتراف بالمبدأ في-3

الأطراف في اختیار قانون العقد على القوانین الوطنیة والقضاء قاعدة حرّیةبر الاعترافصلم یقت

تعمل على تكریس هذه اعتنقت العدید من الاتفاقیات الدولیة من خلال أحكام صریحة وواضحة فقط، بل 

ومن بین هذه الاتفاقیات وهذا راجع إلى الأهمیة التي یحظى بها في حل نزاعات العقود الدولیة،القاعدة،

:نجد

:القانون المدني المصري، متوفر على الموقع-506

http://www.f-law.net
من القانون 25من القانون المدني المصري تتطابق مع أحكام نص المادة 19وتجدر الإشارة إلى أنّ نص المادة -507

یسري على الالتزامات التعاقدیة قانون الدولة التي یوجد فیها الموطن المشترك ":المدني العراقي والتي تنص على ما یلى

فیها العقد ما لم یتفق المتعاقدین أو تبین من طنا یسري قانون الدولة التي تمّ للمتعاقدین إذا اتحدا موطنا، فإذا اختلفا مو 

القانون الواجب التطبیق على "یونس صلاح الدین، وسام محمد خلیفة، :أنظر في ذلك"الظروف أو قانونا آخر یراد تطبیقه

، العدد 4، المجلد وم القانونیة والسیاسیةمجلة بابل للعل، "إصابات العمل والأمراض المهنیة ضمن نطاق عقد العمل الدولي

.13،العراق، د س ن، ص 15
قانون :عتیق حنان، مبدأ سلطان الإرادة في العقود الالكترونیة، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، تخصص-508

.99، ص 2012التعاون الدولي، جامعة البویرة، 
.192-190الفرع الثاني من هذا المطلب، ص صسیأتي التفصیل أكثر في الموضوع لاحقا في-509
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لى البیوع الدولیة واجب التطبیق عالمتعلقة بالقانون 1955جوان 15اتفاقیة لاهاي المبرمة في 

یسري على عقد البیع القانون الّذي اختاره ":على أنّه7/1للأشیاء المنقولة المادیة، حیث نصت المادة 

."الأطراف

واجب التطبیق بخصوص بخصوص القانون 1980روما لسنة وهو نفس ما أخذت به اتفاقیة

وتعد ، 510"العقد القانون الذي اختاره الأطرافیحكم":بنصها على أنّه03/1الالتزامات التعاقدیة في المادة 

هذه الاتفاقیة بمثابة القانون الدولي الخاص للعقود بالنظر إلى ثقل القانون الّذي تمثله الثقافات القانونیة 

.511التي ینتمي إلیها دول الأعضاء

ي، المبرمة بین دول الاتحاد الأمریك1994من اتفاقیة مكسیكو لعام 07كما نصت المادة 

"والخاصة بالقانون الواجب التطبیق على العقود الدولیة على أنّه العقد یخضع لأحكام القانون، الّذي :

اختاره الأطراف، وأنّ اختیار الأطراف على هذا الاختیار یجب أن یكون واضحا، وجلیّا وفي حالة عدم 

.512"یستخلص ضمنیا من سلوك الأطراف ومن بنود العقدوضوح هذا الاتفاق

أحكاما تقرّ على حریة اختیار الأطراف للقانون لاتفاقیات الدولیة الخاصة بالتحكیم الدولياكما تضمنت

.مالواجب التطبیق بشأن موضوع النزاع المطروح على قضاء التحكی

تها ، والتي نصـت في ماد1971لتحكیم التجاري الدولي لسنة نذكر من بینها اتفاقیة جنیف ل

.513"الأطراف أحرار في تحدید القانون الذي یتعین على المحكمین تطبیقـه علـى النـزاع"السابعة على أن

510 - Convention de Rome de 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles entrée

en vigueur en 1981, l’article 03 stipule : « Le contrat est régi par la loi choisie par les parties
ce choix doit être exprès ou résulter de façon certaine des dispositions du contrat ou des
circonstances de la cause par ce choix, les parties peuvent désigner la loi applicable à la
totalité ou a une partie seulement de leurs contrat ».

.101، مرجع سابق، ص عتیق حنان-511
512 - NAMIE –CHARBONNIER Maire, La formation et exécution du contrat électronique,

Thèse de doctorat, Droit économie, sciences sociales, université panthéon- Assas Paris II,
Paris, 2003, p 243.
- CHATILLON Stéphane, Le contrat international, 3 ème Edition, Vuibert, Paris, 2007, p 268.

44، مرجع سابق، ص قواعد التنازع والقواعد المادیة في منازعات عقود التجارة الدولیة،محمدبلاق-513
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إنّ للأمم المتحدة دورا في غایة الأهمیة في تحفیز مبدأ سلطان الإرادة كأساس لتحدید القانون 

لى الأخذ بقانون الواجب التطبیق، فبالعودة إلى لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي، فقد نصت ع

نصـت ، فنجد في إطار التحكیم التجاري قد 514الإرادة في جل الاتفاقیات، القوانین، واللوائح الصادرة عنها

التي مع التعدیلات 1985یم التجـاري الـدولي لسـنة مـن القـانون النمـوذجي للتحكـ01فقـرة28المـادة 

یم وفقـا لقواعـد القـانون الـتي یختارها الطرفان تفصـل هیئـة التحكـ"هعلـى أنـ2006اعتمدت سنة 

، وأي اختیار لقانون دولة ما أو نظامها القانوني یجب أن بوصفها واجبة التطبیق على موضوع النزاع

، إذا لم یعین الطرفان أیة ..یؤخذ على أنّه إشارة مباشرة إلى القانون الموضوعي لتلك الدولة

التحكیم الفصل في النزاع على أساس مراعاة العدالة والحسنى، أو كمحكم ، لا یجوز لهیئة ...القواعد

515".عادل ومنصف، إلاّ إذا أجاز لها الطرفان ذلك صراحة

في الأجنبیةكرّس مجمع القانون الدولي قاعدة حرّیة أطراف عقود الاستثماروفي هذا الصدد 

اختیار القانون واجب التطبیق علیه، حیث تضمن القرار الصادر عن المجمع في دورته المنعقدة بأثینا 

القانون واجب التطبیق على العقود المبرمة بین الدول والأشخاص التي خصصت لدراسة1979عام 

:منه كما یلي2/1الأجنبیة الخاصة التابعة لدول أخرى المادة 

من أجل تسهیل تسویة الصّعوبات التي یمكن أن تثور في موضوع العقود المعیّنة، المبرمة بین "

المنظّمات الدولیة وأحد الأشخاص الخاصة، فإنّه من المأمول فیه أن یعین الأطراف صراحة المصادر 

516."ها القانون الواجب التّطبیقإلیالوطنیة والدولیة التي یسعى 

Santiagoبـ 1989مع  في دورته الثالثة والسّتین المنعقدة عام كما جاء قرار المج de

Compostela في المادة "التحكیم بین الدول ومشروعاتها أو هیئاتها والمشروعات الأجنبیة"تحت عنوان

.101، مرجع سابق، ص عتیق حنان-514

.مرجع سابق،2006، والمعدل سنة 1985قانون الأونسیترال النموذجي للتحكیم التجاري الدولي، الصادر سنة -515

.103، مرجع سابق، صةالخاصةالدولیالعلاقاتسعد، عقود الاستثمار في بشار محمد الأ-516
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یتمتّع الأطراف باستقلال كامل في شأن تحدید القواعد والمبادئ الإجرائیة ":السادسة منه على

517."الواجب تطبیقها على التحكیموالموضوعیة 

وانطلاقا ممّا سبق یتبین أنّ كل من الفقه، القانون والاتفاقیات الدولیة، والممارسة التحكیمیة قد كرست مبدأ 

في تحدید القانون واجب التطبیق على العقود الدولیة، إلاّ أنّ التساؤل الّذي یفرض نفسه یتمثل في حرّیة الإرادة 

ستثمار لقاعدة قانون الإرادة؟مدى خضوع عقود الا

جعلت اتفاقیة واشنطن المنشئة للمركز الدولي لتسویة منازعات الاستثمار بین الدول ورعایا دول أخرى، 

من مبدأ سلطان الإرادة المبدأ الأساسي الّذي یحكم القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع، وعلیه فالمحكم 

:منها على أنّه42/1القانونیة التي اتفق علیها الأطراف، حیث نصت المادة یفصل في النزاع  وفقا للقواعد 

"تفصل المحكمة في النزاع طبقا للقواعد القانونیة التي یقرها طرفا النزاع"

Théorie)أنّها قد استبعدت تطبیق نظریة العقد بلا قانون یفهم من هذه الفقرة  de contrat sans loi)

وا عقدهم تنظیما شاملا ومفصّلا لكافة جوانب العلاقة العقدیة فالأطراف أن أطراف العقد أن ینظمتي مفادها ال

عملیا هو الاتفاق في ، فالغالب518تنشأ نظاما قانونیا خاصا تستند إلیه المحكمة عند نشوء النزاع بین الأطراف

نزاع، ونادرا جدا أن یتفق الأطراف عقود الاستثمار على تطبیق القانون الوطني للدولة المضیفة الطرف في ال

على تطبیق قانون دولة المستثمر ویعود ذلك أنّ قانون الدولة المضیفة یكون في الغالب قانون محل الإبرام 

.519وقانون موضوع التعاقد، فضلا على أنّ تنفیذ العقد یتم في إقلیم هذه الدولة

الفرع الثاني

كیفیة اختیار قانون الإرادة

مما سبق أنّ حق الأطراف في اختیار القانون الذي یحكم العقد إعمالا بمبدأ سلطان یتضح لنا 

، إلاّ أنّه قد لا یعبر أطراف )أولا(بالإرادة الصریحة للأطرافق علیه، ویتحقق هذا الاختیارالإرادة متف

توجب تدخل العقد صراحة عن إرادتهم في اختیار القانون الواجب التطبیق على العقد، الأمر الّذي یس

.104-103ص ص ، ، مرجع سابقةالخاصةالدولیسعد، عقود الاستثمار في العلاقاتبشار محمد الأ-517
.344قبایلي طیب، مرجع سابق، ص -518
.345مرجع نفسه، ص -519
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كما أن ).ثانیا(ة تفید أنّ الاختیار قد تّم بطریقة ضمنیالمحكم أو القاضي للبحث عن قرائن ومؤشرات 

.)ثالثا(للمشرع الجزائري موقف في ذلك

الاختیار الصریح لقانون الإرادة:أولا

فإنّ المقتضى إذا كان القانون قد اعترف للمتعاقدین بالحق في تعیین القانون الّذي یحكم عقدهم، 

یكون.520الطبیعي أن یمارس هؤلاء ذلك الحق بإعلان إرادتهم الصریحة أنّ قانون هذه الدولة أو تلك

الاتفاق على القانون الواجب التطبیق بموجب شرط صریح یدرج ضمن شروط ا إذا ما تمّ صریحالاختیار

.521عقد الاستثمار أو بمقتضى اتفاق مستقل عنه

واجب التطبیق على العقد صراحة من قبل الأطراف له أهمیة خاصة إذ یوفر إنّ تحدید القانون 

ن المتعاقدین بتضمین أ"وقصد الدلالة عن هذه الأهمیة  جعل البعض یقول،522لهم حمایة مستقبلیة

عقدهم شرطا أو بندا یحدد الاختصاص التشریعي، فهم یتصرفون كمن یبرم عقد تأمین على الحیاة تحوطا 

.523"وما یكتنفه من أخطار محتملةللمستقبل 

لي فإنّ قیام الطرفین باختیار القانون الواجب التطبیق على عقدهم صراحة، یصاحبه التزام وبالتاّ 

المحكمة بتنفیذ اختیارهم، وذلك على أساس حریة الأطراف في اختیار القانون الّذي یحكم المسائل التي 

.524تدخل ضمن صلاحیاتهم التعاقدیة

عند بحثه لمسألة القانون واجب التطبیق على العقود IDIجمع القانون الدوليحرص موقد 

على دعوة الأطراف إلى أن 1979المبرمة والأشخاص الأجنبیة الخاصة، في دورته المنعقدة بأثینا عام 

520 - FOUCHARD Philipe, GAILLARD Emanuel, et GOLDMAN Berthold, Op.Cit, p 799 et

s.
.480مرتضى جمعة عاشور، مرجع سابق، ص -521
.292معیفي لعزیز، مرجع سابق، ص -522
.190أحمد عبد الكریم سلامة، قانون العقد الدولي، مرجع سابق، ص -523

524 - RATCHANEEKORM Larpvanichar, Les contrats internationaux : étude comparative

franco-thaïlandaise, thèse pour obtenir le grade de docteur en droit, discipline droit
international privé, faculté des sciences juridiques, politiques et sociales, université de Lille 2,
Cambrai, 2012, p 51.
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من قرار المجمع 4/01واجب التطبیق على عقودهم فنصت المادة هم وبشكل صریح القانون بأنفسیعینوا 

525."من المأمول فیه أن یعین الأطراف صراحة القانون الواجب التطبیق على عقدهم":أنّهعلى

، نذكر على سبیل المثال العقدالاختیار الصریح لقانون العقدإلى دولقد أشارت العدید من العقو 

Alcoaالمبرم بین حكومة جامایكا وشركة  Minerals of Jamaica محكمة ، فقد نصّ على أن تطبّق

.526التحكیم القانون الجامایكي وقواعد القانون الدولي التي یمكن تطبیقها

Atlanticكذلك ما نصت علیه المادّة التاسـعة من العقد المبرم بین شركة  Triton Company

Limited ّالقانون الغیني هو القانون الواجب التطبیق على "ودولة غینیا، حیث نصّت علـى أن

527."العقد

الاختیار الضمني لقانون الإرادة:یاثان

واجب التطبیق القانون قد یعبر أطراف عقد الاستثمار عن إرادتهم المتجهة صراحة نحو تحدید 

علاقتهم التعاقدیة وما ینتج عنها من آثار، ویحدث في بعض الأحیان أن یغفل المتعاقدون التعبیر على 

هذه الحالة تصبح مهمة البحث عنها من طرف القاضي أو ، وفي عن هذه الإرادة في صورة واضحة 

.المحكم

من خلال ، حیث یستنتجه المحكم أو القاضي528الاختیار الضمني اختیار حقیقي غیر معلن

،  لاسیما بتوفر دلائل ومؤشرات قویة تشیر إلى وجود هذه 529له المنطقي لظروف وملابسات العقدتحلی

.الإرادة

.214ي للعقود المبرمة بین الدول والأشخاص الأجنبیة، مرجع سابق، ص عدلي محمد عبد الكریم، النظام القانون-525
.108، ص ةالخاصةالدولیعد، عقود الاستثمار في العلاقاتبشار محمد الأس-526
.296ص ،، مرجع سابقعقود الدولة في مجال الاستثمارإقلولي محمد، النظام القانوني ل-527

528- POMMIER Jean-Christophe, Principe d’autonomie de la loi du contrat, droit

international privé conventionnel, ECONOMICA, PARIS, 1992, p 97.
الكشف عن الإرادة الضمنیة، فإنّه یبحث عن مؤشرات داخل العقد أي ذاتیة، ومؤشرات عند قیام القاضي بالبحث و -529

:أنظر.أخرى خارج العقد

- CHABET Cyril, « Le choix d’une loi par un consommateur doit être explicite »,

Communication Commerce Electronique, No 12 décembre, 2005, p 32.
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، حیث أحكام القضاء الداخلي على ضرورة الكشف عن الإرادة الضمنیةفي هذا الإطار أكّدت 

القانون المختار بواسطة ":بأنّ 5/12/1910محكمة النقص الفرنسیة في حكمها الصادر في قضت

العقد لیس هو القانون فقط المختار بواسطة إرادتهم الصریحة، ولكن من الممكن استخلاصه من 

."مختلف الظروف الملابسة للعقد

1979لسنة530التحكیم نجد  الحكم الصادر في قضیة شركة الألومنیوم الیوغسلافیةفي نطاق 

إذ یتعلق النزاع بصدد تنفیذ عقود بیع بین شركة ألومنیوم یوغسلافیة ومشترٍ أمریكي بهدف حلها تم تعیین 

وبما أنّه لم یتم الاتفاق على،باریسجارة الدولیة جعلت مقر التحكیم إطار نظام غرفة التثلاثیة في هیئة

قانون ه، ذهبت المحكمة إلى تطبیق القانون الفرنسي باعتبار القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع

وهو ما اللجوء لهذه المحكمةهمار یاختا إلى إرادة الأطراف عندالدولة التي بها مقر محكمة الغرفة، استنادً 

.ع لقانون الدولة التي بها مقر الغرفةیستفاد ضمنیا أنّهم ارتضوا الخضو 

یسري "منها على أنّه 3/1في المادة 1980، نصت اتفاقیة روما لعام الاتفاقيأمّا على المستوى 

على العقد القانون الذي یختاره الأطراف، ویجب أن یكون هذا الاختیار صریحا أو یستخلص بطریقة مؤكدة 

.531"من أحكام العقد أو من ظروف القضیة

موقف المشرع الجزائري من قانون الإرادة:ثالثا

القانون من18لقد أخذ المشرع الجزائري بمبدأ قانون الإرادة بصفة صریحة من خلال نص المادة 

زامات التعاقدیة القانون المختار من المتعاقدین تلیسري على الا ":المدني الجزائري التي تنص على ما یلي

،بالمتعاقدین أو بالعقدإذا كانت له صلة حقیقیة 

عدم إمكان ذلك یطبق قانون الوطن المشترك أو الجنسیة المشتركةوفي حالة

.532"وفي حالة عدم إمكان ذلك یطبق قانون محل إبرام العقد

530- Clunet, 1977, No 02, p 947 et s.
.194أحمد عبد الكریم سلامة، قانون العقد الدولي، مرجع سابق، ص -531
.، یتضمن القانون المدني، مرجع سابق1975سبتمبر 26، مؤرّخ في 58-75أمر رقم -532
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لكن قیّد واجب التطبیق لتنظیم عقودهم،ریة الأطراف في اختیار القانون حمنح المشرّع الجزائريلقد

هذه الحریة بشرط أن یكون القانون المختار له صلة حقیقیة بالمتعاقدین أو العقد، وذلك مراعاة لعدم مخالفة 

كمرحلة ثانیة یتم جعل قانون محل الإبرام ضف إلى ذلك فقد ،533القانون المختار للنظام العام والآداب العامة

مبدأ الحرّیة التعاقدیة تعزیز تطبیق قانون آخر، وقد تمّ تطبیقه  في حالة عدم وجود اتفّاق من الطرفین على

، التزاماتهمالآثار المترتبة على اتفاق الأطراف فیما یخص بمبدأ القوّة الملزمة للعقد، بحیث لا یمكن تجاهل

الي یكرّس أكثر قاعدة قانون الإرادة وسن الطابع اللیبر 18لذلك یمكن القول أنّ التعدیل الوارد في نص المادة 

ن ثمّ تشجیع تدفق مالعلاقات الدولیة و لقاعدة التنازع الجزائریة، ولعل ذلك رغبة منه لمسایرة مجرى 

.534الاستثمارات الأجنبیة

التعبیر عن الإرادة یكون باللفظ وبالكتابة، أو بالإشارة ":من ق م ج على أنّه60وتنص المادة 

.أيّ شك في دلالته على مقصود صاحبهالمتداولة عرفا كما یكون باتّخاذ موقف لا یدع 

."أو یتفق الطرفان أن یكون صریحاویجوز أن یكون التعبیر عن الإرادة ضمنیا إذا لم ینص القانون 

انطلاقا من نص المادة أعلاه یتضح لنا أنّ المشرع الجزائري قد أكّد على ضرورة الكشف عن الإرادة 

طراف العقد، وهكذا یكون المشرع قد أخذ بالإرادة الصریحة و الإرادة الضمنیة عند غیاب الإرادة الصریحة لأ

.الضمنیة معا

اعتبرت الدولي التجارة الدولیة المتعلقة بالتحكیم أمّا فیما یخص مسألة حل النزاعات الخاصة بعقود 

535.ئیسیة التي یقوم علیها التّحكیمإرادة الأطراف إحدى المبادئ الرّ 

الجهةوبالرجوع إلى القانون المتعلق بترقیة الاستثمار یتضح لنا أنّه قد تمّ الاعتراف للأطراف باختیار 

منه 24والمستثمر الأجنبي، حیث تنص المادة القضائیة المختصة فیما یخص النزاعات التي تنشأ بین الدولة

533 - YESSAD Houria, Le contrat de vente international de marchandises, thèse de doctorat

en droit, faculté en droit, Université Mouloud Mammeri, Tizi-ouzou, 2008, p 75.
.288لعقود الدولة في مجال الاستثمار، مرجع سابق ص إقلولي محمد، النظام القانوني :أنظر-534
، المتضمن قانون 2008فیفري 25، المؤرّخ في 09-08القانون رقم من1050حیث جاء في نص المادة  -535

تفصل محكمة التحكیم في النزاع عملا بقواعد القانون الّذي اختاره الأطراف، وفي":على أنّهالإجراءات المدنیة والإداریة

."غیاب هذا الاختیار تفصل حسب قواعد القانون والأعراف التي تراها ملائمة
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على فاقبالاتیسمح للطرفین أو في حالة وجود اتفاق خاص ینص على بند تسویة"...:یليعلى ما

."تحكیم خاص

أنّه یتقرر وقت اختیار القانون الذي یحكم العقد عند الجدیر بالذكرفةقانون الإراداختیار أمّا عن وقت

یحدد العقد الأصلي أو بمقتضى اتفاق مستقل عنه، بنودیدرج ضمن بند صریحإبرام العقد الأصلي بموجب 

، غیر أنّه قد یتم هذا الاختیار في وقت لاحق لمرحلة إبرام العقد الأصلي على العقدالقانون الواجب التطبیق 

.یستشفها القاضي من مؤشرات معینة536سواءً كان ذلك بطریقة صریحة أو ضمنیة 

الاختیار اللاحق للقانون الواجب التطبیق على ي یذهب أغلب الفقه إلى منح الحق للمتعاقدین ف

للأطراف تحدید قانون العقد بعد إبرامه في اتفاق مستقل عن العقد، وحتى في مرحلة طرح ، إذ یمكن 537العقد

، وبما أنّ تحدید القانون الواجب التطبیق على العقد هم مهمة المحكمة المختصةم النزاع القائم بینهما أما

538.اللاحق لهذا القانونأطراف العقد بالدرجة الأولى، فإنّه من المنطق أن یتم الإقرار بحقهم في الاختیار 

وعلیه فإنّ حرّیة المتعاقدین في اختیار القانون الّذي یحكم علاقتهما التعاقدیة، والمقررة فقها وقانونا، 

.یستوي هذا الاختیار أن یكون وقت إبرام العقد أو بعده

العقد، بحیث أنّ هذا وقد ذهب القضاء السویسري إلى الاعتراف بحق المتعاقدین في اختیار قانون 

هذا الاختیار لأوّل الاختیار لا یكون عند إبرام العقد فقط، بل  في أيّ مرحلة لاحقة للتعاقد، حتى ولو أثیر

بشرط أن تكون هذه المحكمة محكمة موضوع، وإبداء الأطراف نزاعلمرّة أمام المحكمة التي طرح فیها ا

.539لإرادتهم في التمسك بهذا الاختیار اللاحق

.179أحمد عبد الكریم سلامة، قانون العقد الدولي، مرجع سابق، ص -536
في حین ذهب بعض الفقه أنّه في حالة سكوت المتعاقدین عن تحدید القانون الذي یحكم العقد، فإنّه لا یجوز لهم -537

ة لاحقة، باعتبار أنّ هذا القانون سیخل بتوقعات الأطراف خاصة في مرحلة التنفیذ قبل الاختیار، وفي هذا تحدیده في مرحل

یجب أن یتزامن إبرام ":، على أنّه1966جوان 28الإطار فقد قررت محكمة النقض الإیطالیة في حكم صادر عنها في 

عدلي محمد عبد الكریم، النظام القانوني للعقود -:أنظر"یقالعقد الأصلي مع الاتفاق على اختیار القانون الواجب التطب

227المبرمة بین الدول والأشخاص الأجنبیة، مرجع سابق، ص 
.113عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصة، ص بشار محمد الأسعد،-538
.227والأشخاص الأجنبیة، مرجع سابق، ص عدلي محمد عبد الكریم، النظام القانوني للعقود المبرمة بین الدول -539
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، في 1980م اكما أكّدت اتفاقیة روما بشأن القانون الواجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیة لع

ثة في الفقرة الثانیة منها على إمكانیة تحدید أو اختیار القانون وقت إبرام العقد أو بعده مع مادتها الثال

.540التحفظ الخاص بحمایة حقوق الغیر

العقد المبرم بین شركة ت على التحكیم في هذا الشأن في هذا الصدد من القضایا التي عرض

Aaplعلى القانون الواجب التطبیق، لكنهم أنّه عند إبرام العقد لم یتفق الأطرافوحكومة سریلانكا، حیث

.541والمملكة المتحدةسریلانكاار المبرمة بین استندوا في تنفیذ العقد على الاتفاقیة الثنائیة للاستثم

في فقرتها الأولى من المشروع الّذي أعده معهد القانون 06إضافة إلى ما سبق فقد أكّدت المادة 

، مع حق المتعاقدین في الاختیار اللاحق لقانون العقد1991سنة "بال"الدولي في دورة انعقاده في مدینة 

.542عاتهم على القانون الأوّل الأخذ بعین الاعتبار أن لا یمس هذا الاختیار بحقوق الغیر الّذین بنوا توق

ا فیما یتعلق مسألة تعدیل قانون العقد، فهناك من الفقه من یؤیده، على أساس أنّ القانون المختار أمّ 

لا یسایر طبیعة موضوع التعامل، واتّجاه آخر یعارضه استنادا إلى أن تمكین الأطراف من تعدیل ذلك 

وإعادة إعمال قاعدة التنازع ثانیة بعدما تمّ حلّها في أخرى، الاختیار یؤدي إلى نشأة تنازع القوانین مرة

الاختیار الأول لقانون العقد، حتى وإن كان یحق للأطراف تعدیل الاختیار، إلاّ أنّه یجب أن لا یمتد هذا 

على القانون الأوّل، كما لا یجب المساس بجوهر الغیر الّذي استقرت توقعاتهمالتعدیل إلى المساس بحقوق 

.543وصحة العقد أثناء تعدیل القانون المختار

.228، ص عدلي محمد عبد الكریم، النظام القانوني للعقود المبرمة بین الدول والأشخاص الأجنبیة، مرجع سابق-540
"، قضى بما یليCRDIواجب التطبیق على ن عند عرض النزاع القائم بین الطرفین بشأن القانو -541 في ظلّ هذه :

وف تتجسّد عملیة اختیار القانون عقب ظهور النزاع، وذلك عن طریق ملاحظة وتأصیل سلوك الظروف الخاصّة س

وتصرّف الأطراف عبر وقائع التحكیم ولقد تصرّف كلّ من الطرفین بشكل یُظهر الموافقة المتبادلة على احترام ومراعاة 

نونیة واجبة التطبیق التي استند علیها الطرف بنود الاتفاقیة المبرمة بین البلدین لتكون المصدر الأساسي للقواعد القا

، إقلولي محمد، النظام القانوني لعقود الدولة في مجال الاستثمار، مرجع سابق:أنظر".المدّعي ووافق علیها المدّعى علیه

.301ص 
542

.228عدلي محمد عبد الكریم، النظام القانوني للعقود المبرمة بین الدول والأشخاص الأجنبیة، مرجع سابق، ص-
:راجع في ذلك-543

.182-181ص ص أحمد عبد الكریم سلامة، قانون العقد الدولي، مرجع سابق،-
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المطلب الثاني

.تطبیقهمعوقاتضوابط قانون الإرادة و 

أنّ أطرافها التعاقدیةقة من المبادئ المستقرة الأكثر شیوعا في تحدید القانون المطبق على العلا

والّذي یتمثل في القانون الواجب التطبیق ذي یحكم العلاقة العقدیة بینهما، لهم الحق في اختیار القانون ال

غالبیة هذا الحق قد كرّست ولعلى موضوع النزاع الناجم عن العقد، سواءً أمام القضاء أو هیئة التحكیم، 

تي تنظم العلاقات الدولیة الخاصة وتلك المتعلقة بالتحكیم التشریعات الوطنیة وكذلك الاتفاقیات الدولیة ال

.هذه القاعدة

العدید من التساؤلات تثیرمسألة اختیار الأطراف للقانون الواجب التطبیق على العقدغیر أنّ 

واجب التطبیق رادة الأطراف في تطبیق القانون القانونیة المتعلقة بالضوابط القانونیة التي تخضع لها إ

للإرادة طریقها لتحدید القانون والأسس التي ترسم ، وبناءً على ذلك سنحاول تبیان هذه الضوابطلعقدعلى ا

.)الفرع الأول(واجب التطبیق

واجب التطبیق، إلاّ أنّ الشركات الأجنبیة القانون وبالرغم من أهمیة مبدأ سلطان الإرادة في تحدید 

دولیة طني، ذلك أنّه لا یتلاءم مع معطیات القانون التعمل على التنصل من إخضاع العقد للقانون الو 

.)الفرع الثاني(

الفرع الأول

قانون الإرادةضوابط 

لهم الحق في اختیار القانون یه أنّ أطراف العلاقة التعاقدیة كما أشرنا سالفا فمن المتفق عل

.أو بإرادتهم الضمنیةإمّا بالإرادة الصریحة للأطراف، الواجب التطبیق، ویتحقق هذا الاختیار 

إذا كان لطرفي العلاقة التعاقدیة كامل الحرّیة في اختیار القانون الواجب التطبیق، على العقد و 

مبدأ سلطان الإرادة، فإنّ لهذا المبدأ ضوابط یستلزم مراعاتها، والتي تتعلق أساسا بالنظام العام بإعمالا 

).ثانیا(وأن لا یكون اختیار المتعاقدین منطویا على الغش أو التحایل نحو القانون )أولا(
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النظام العام كضابط لحرّیة الإرادة في الاختیار:أولا

بین هذه في نمیّزو من أجل القیام بمهامها، على فكرة النظام العامالقانونیةترتكز المنظومة 

العام الداخلي والنظام العام الدولي، حیث تستعمل فكرة النظام العام الداخلي قصد الإشارة إلى النظام

:ا، ولقد قد تمّ تعریفها على أنّهالاتفاق على مخالفتهواعد الآمرة التي لا یمكن للأطرافالق

وسیلة قانونیة یستبعد فیها في النزاع المطروح أمام قاضي الاختصاص المعقود للقانون "

.544"الأجنبي، متى تعارضت أحكامه مع المبادئ الأساسیة التي یقوم علیها نظام مجتمع البلد القاضي

النظام الذي یحتوي على قواعد ترمي إلى تحقیق ":وقد عرفته محكمة النقض المصریة على أنّه

لمصلحة العامة للبلاد، سواءً من الناحیة السیاسیة أو الاجتماعیة أو الاقتصادیة والّتي تتعلق بالوضع ا

.545"الطبیعي المادي والمعنوي لمجتمع منظم وتعلو على مصالح الأفراد

وقد أخذ المشرع الجزائري بفكرة ضرورة تقیُد قانون الإرادة بالنظام ومراعاتها له وعدم مخالفة 

:من القانون المدني الجزائري، حیث نصت على أنّه24ي المادة قواعده ف

سابقة إذا كان مخالفا للنظام العام لا یجوز تطبیق القانون الأجنبي بموجب النصوص ال"

.والآداب العامة في الجزائر، أو ثبت له الاختصاص بواسطة الغش نحو القانون

."المخالف للنظام العام أو الآداب العامةیطبق القانون الجزائري محل القانون الأجنبي

أدى إلى ظهور ما یسمى بالنظام العام التجارة الدولیة شهدتهاعلى التطورات التي وبناءً 

، وقد أطلق الفقه علیه عدّة والذي یختلف عن مفهوم النظام العام الداخلي في القوانین الوطنیة546الدولي

.ظام العام العالمي، أو النظام العام لقانون التجارة الدولیةتسمیات كالنظام العام عبر الحدود، الن

.116مرجع سابق، ص ،عتیق حنان-544
أطروحة لنیل شهادة دكتوراه في ،ون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیةعید عبد الحفیظ، طرق تحدید القان-545

.155ص ،2017العلوم، تخصص القانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة تیزي وزو، 
فیفري 25المؤرّخ في 09-08من القانون 1051لقد أتى المشرع الجزائري بمصطلح النظام العام الدولي في المادة -546

:، المتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، والتي تنص على أنّه2008

"الدوليوكان هذا الاعتراف غیر مخالف للنظام العام....یتم الاعتراف بأحكام التحكیم الدولي"
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تسمیاته إلاّ أنّها تتفق في محتواها وتعبیرها عن هذا النوع الجدید من النظام العام تعددبالرغم من

أیّا كان الدور الّذي تلعبه قواعد النظام العام الدولي في منازعات التجارة الدولیة، والّذي تؤدي الاستعانة به 

اسها تتراجع المفاهیم الوطنیة إلى تطبیق مفاهیم قانونیة تتلاءم مع مقتضیات التجارة الدولیة، إذ على أس

.547أمام الحلول الدولیة

قانون الإرادة بالنظام العام إذا كان هذا القانون یمس وقد ذهب جانب من الفقه إلى ضرورة تقیید

بمبادئ العدالة الدولیة أو بمبادئ القانون الطبیعي، أو المبادئ التي تقرّها الأمم المتحضرة والمشتركة بین 

.الدولعدد كبیر من 

"یقصد بالنظام العام الدولي على أنّه لا تتعلق بالمصالح عبارة عن مجموعة أسس وقواعد عامة :

.548"ة خاصة بالجماعة الدولیةیّن، وإنّما تتعلّق بالمصالح الأساسیالأساسیة لمجتمع وطني مع

مجموعة القواعد اللصیقة بالتجارة الدولیة، والتي تلبي كل "أو بمعنى آخر هو عبارة عن

متطلباتها واحتیاجاتها عن طریق تشجیع وابتداع القواعد الذاتیة الخاصة التي تتفق ونمو المبادلات 

.549"التجاریة

مهما اختلف النظام العام الداخلي والنظام العام الدولي فإنّ هذا الأخیر یهدف في نهایة المطاف 

، كما یمارس یانة قوانین الدولة الأساسیة الّتي تحدد الحد الأدنى من المبادئ القانونیة المشتركةإلى ص

واجب التطبیق من خلال تفحص مضمونه والـتأّكد من عدم مخالفته اضي الوطني رقابته على القانون الق

.ع إحلال قانون القاضي محلّهللنظام العام، وإذا ما وجد أیّة مخالفة فإنّه یبادر باستبعاد ذلك القانون، م

لقد أقرّت معظم الأنظمة القانونیة على تطبیق فكرة النظام العام الدولي، وفي الحقیقة أنّ إعمال 

جب التطبیق على ذلك، االو مؤدّاه اختلاف الحل الذي یشیر به القانون هذه الأخیرة مبني على افتراض 

.49بلاق محمد، قواعد التنازع والقواعد المادیة في منازعات عقود التجارة الدولیة، مرجع سابق، ص -547
، 2008صالح المنزلاوي، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الإلكترونیة، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، -548

.297ص 
.49والقواعد المادیة في منازعات عقود التجارة الدولیة، مرجع سابق، ص بلاق محمد، قواعد التنازع -549
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فكرة النظام العام الدولي لا یمكن الدفع عنها إذا كان الحل ، فتحدید 550الذي قرره النظام القانوني المعني

الّذي یشیر إلیه قانون العقد في ظاهره عادل، وبالتالي یتعارض ویصطدم بالنظام القانوني الّذي یتعین 

.551أخذه بعین الاعتبار

ة واجب التطبیق بوظیفة مزدوجة، فالوظیفالدولي في معرض تحدید القانون یقوم النظام العام

مخالفا لإحدى المبادئالأولى حمائیة والتي تتیح للقاضي أو المحكم باستبعاد النظام العام الوطني

والتي تتجسّد في حالة التطبیق المباشر لقاعدة من قواعد ، أمّا الوظیفة الثانیة فهي توجیهیة 552العامة

اع وهذا بتطبیق القواعد والمبادئ واجب التطبیق على النز ولي حقیقة دون استشارة القانون النظام العام الد

ي بصفة أولیة عندما تتعلق فیها القضیة بالأفكار الأساسیة نظام وطنكلالأساسیة التي تستقل عن 

.553والعالمیة للأخلاقیات التعاقدیة

عن القانون الوطني یعود تطبیق القانون الدولي العام بمعزل أنّ CHAPELLEیفسّر الأستاذ 

الأنشطة والعملیات التي یقوم بها المتعاملون في التجارة "لمتطلبات التجارة الدولیة التي تستلزم خضوع 

".الدولیة لمجموعة من القواعد القانونیة احتیاجات التجارة الدولیة إلى الصدق والعدالة والنظام والأمان

554

عن مجموعة المصالح الأساسیة للجماعة الدولیة، حیث أنّه من تعبر إنّ فكرة النظام العام الدولي

غیر الممكن بقاء كیانها سلیما دون الاستقرار على قواعد النظام العام الدولي، ضف إلى ذلك أن القواعد 

القانونیة الخاصة بها هي قواعد آمرة، لا یجوز الاتفاق على ما یخالفها، وبالتالي فهي بمثابة السیاج القوي 

محمد إبراهیم علي محمد، القواعد الدولیة الآمرة، دراسة إمكانیة تقلیص الدور الّذي تلعبه في تسویة منازعات عقود -550

.21، ص 2001یة، التجارة الدولیة أمام هیئات التحكیم والقضاء الوطني، دار الفكر الجامعي، الإسكندر 
30مرجع نفسه، ص -551
النهضة العربیة، القاهرة، ، دار حسام الدین فتحي ناصیف، قابلیة محل النزاع للتحكیم في عقود التجارة الدولیة-552

.49، ص 1999
50، ص مرجع نفسه-553

.302مرجع سابق، ص صالح المنزلاوي،-554
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ذي من شأنه حمایة النظام القانوني الدولي، زیادة على ذلك فإنّ طبیعة القواعد المتعلقة بالنظام العام الّ 

.555یُستجد من حاجات المجتمع الدوليالدولي تتّسم بالتطوّر وتستجیب لما

قواعد النظام العام الدولي، یمكن استنتاج المصادر التي تساهم في إرساءوانطلاقا مما سبق 

والّتي تتجسّد في كل من القضاء الوطني، التحكیم التجاري الدولي، والاتفاقیات الدولیة، فبالرجوع  إلى 

م الدولي من خلال االقضاء الوطني نجد أنّه یساهم في خلق الكثیر من القواعد التي توصف بالنظام الع

Banqueالأحكام الصادرة عنه، ففي قضیة  otomaneحكما أكّدت باریساستئناف، أصدرت محكمة

من خلاله على أنّ أمن العلاقات التجاریة، المالیة والدولیة، یقوم على أساس الاعتراف بوجود نظام عام 

ة عالمیة لها قیمة دولیة ادلئ عت في حكم آخر على ضرورة وجود مبادوإن لم یكن عالمیا، كما أكّد

.556مطلقة

أو الغش نحو القانون عند اختیار قانون العقدالتحایل:ثانیا

التطبیق على العقد،واجبالإشارة إلى أنّه یمكن لأطراف عقد الاستثمار اختیار القانونلقد سبق 

ویستوي الأمر إذا كان الاختیار قد تمّ بصفة صریحة أو ضمنیة، ویتمّ تطبیق لهم كامل الحریة في ذلك،و 

.الغش والتحایل نحو القانونمنطویا على القانون المختار في كلتا الحالتین إذا لم یكن هذا الاختیار

بحیث ینتقل الاختصاص الإسنادقصد بالغش نحو القانون قیام أحد أطراف العقد بتغییر ظرف وی

.557القضائي من قانون دولة معینة إلى قانون دولة أخرى وذلك قصد تحقیق مصلحة معینة

یتمسك به في مواجهة الأشخاص لاستبعاد القانون فع ثاند":جانب من الفقه على أنّههویعرّف

واجب القانون الوطني ا إلیه بدلا من لإسنادهالأجنبي الّذي عمدوا تصرفاتهم إلیه بخلقهم ظروف خاصة 

.558"التطبیق أصلا، والعمل بأحكام هذا القانون في النهایة

.118مرجع سابق، ص عتیق حنان، -555
119نفسه، ص مرجع -556
حسن الهداوي، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین، المبادئ العامة والحلول الوضعیة للقانون، الطبعة الثالثة، دار -557

.196، ص 2011الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، 
.31، 30في سمیر، مرجع سابق ص ص یخل-558
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یقوم الغش على فكرة التحایل على القانون المختص، ویستوي الأمر في هذه الحالة بین القانون 

الاختصاص التشریعي لقانون إسنادن یتوصل إلىحیث یمكن لطرفي العقد أ.الوطني والقانون الأجنبي

الّذي الدولة التي أرادوا تطبیق قانونها على العقد، وذلك من خلال التحایل أو التغییر في عناصر العلاقة 

تحدد على أساسها ضابط الإسناد المحدد للقانون الّذي یحكم العقد لما یحققه ذلك من مصالح ما كان 

أن خضع لأحكامه، ویتحقق هذا التغییر في الظروف التي لیحققهما القانون الأولى بالتطبیق في حال 

تلعب الإرادة فیها دورا جوهریا في تغییر ضابط الإسناد بنیة سیئة لغرض الهروب من القانون 

.559المختص

واجب التطبیق، ل بنیة سیئة للتهرب من القانون فإنّه بتوافر واقتران هذا التعدیعلى هذا الأساس 

الوطني وفقا لما نصت داد بالتغییر الّذي أجراه الأطراف، حیث یتولى القاضيیكون الجزاء بعدم الاعت

الّذي سعت إلیه إرادة الأطراف إلى بتطبیق أحكام القانون المختص من القانون الوطني24علیه المادة 

.من خلال الاتفاق على ذلكتجنبه 

تجدر الإشارة إلى أنّ هناك أوجه التشابه بین الغش نحو القانون والنظام العام، حیث أنّ كلاهما 

من خلال فرض رقابة على القانون المطبق، في حین أنهما یختلفان من یمنع تطبیق القانون المختار 

لك إلى اعتراض حیث أنّ الدفع بالنظام العام یكون موجه إلى محتوى ومضمون القانون المختص ویعود ذ

قواعده مع الأسس الّتي یقوم علیها النظام العام الوطني، أمّا الدفع بالغش نحو القانون لیس موجها إلى 

.560واجب التطبیقي تستعمل من التملص من القانون محتوى هذا القانون، بل الوسیلة الّت

.31صمرجع نفسه،-559
.65، ص 1972القانون الدولي الخاص العراقي، بغداد، د د ن،حافظ ممدوح عبد الكریم، -560
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الفرع الثاني

الأجنبيتطبیق قانون الإرادة على عقد الاستثمارمعوقات

على العقد، ویبرز ذلك واجب التطبیقحل مشكلة القانون یلعب مبدأ سلطان الإرادة دورا هاما في 

مثل في توالمجلیا من خلال إعطاء المتعاقدین الحریة في اختیار القانون الذي یحكم العلاقة التعاقدیة،  

ثمر الأجنبي یحاول التهرب من إخضاع معظم الأحیان في القانون الوطني للدولة المتعاقدة، غیر أنّ المست

.تلاءم مع معطیات العلاقات ذات الطابع الدوليا لا تباعتبار أنّهاالعقد للقوانین الوطنیة والحد من تطبیقه

لذلك وقصد الحد من تطبیق القانون الوطني للدولة المضیفة یحاول المستثمر الأجنبي الحد من 

منحه الصفة الاحتیاطیة لقانون الإرادة أي أو)أولا(ن المختارإدماج قواعد القانو تطبیقه عن طریق

).ثانیا(تهمیش القانون الّذي ذهبت إلیه إرادة المتعاقدین

:قانون الإرادة في العقداندماج:أولا

إنّ اختیار أطراف عقد الاستثمار للقانون الّذي یحكم العلاقة التعاقدیة لاسیما إذا كان قانون الدولة  

ل  تثبیته في الزمان وفق ما من خلاسواءً ثمار، یجعل المستثمر الأجنبي یعمل على تقییدهتالمضیفة للاس

التشریعیة اللاحقة مثلما أشرنا إلیه في علیه التعدیلاتیعرف بشرط الثبات التشریعي، بحیث لا تسري

أنّ المستثمر الأجنبي معرض حدیثنا عن خصوصیة عقد الاستثمار من خلال الشروط المدرجة فیه، غیر

بحیث تلعب فكرة الاندماج دورا في لم یكتف بهذا القدر، بل یعمل على إدماج القانون المختار في العقد، 

.غایة الأهمیة في عقود الاستثمار، ویترتب عنها آثار قانونیة متنوعة

:اندماج قانون الإرادة في العقدمضمون فكرة -1

یلجأ المستثمر الأجنبي بهدف الحد من اختصاص القانون الوطني للدولة المتعاقدة طبقا لقانون 

الإرادة ومن السلطات التي تتمتع بها الدولة في ظله إلى إدماج هذا القانون في العقد، ما یعني إضفاء 

د الآمرة من هذا عض القواعبمما یسمح لأطراف العقد استبعاد الطابع التعاقدي على عقود الاستثمار 

سواءً في لحظة إبرام العقد أو لحظة 561تشریعیة لاحقة على العقدتعدیلاتالقانون وبعدم الاعتداد بأیّة

.300معیفي لعزیز، مرجع سابق، ص -561
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تب عنه إفلات العقد لحكم القانون، لیصبح في حكم العقد بدون قانون؛ عقد وهو ما یتر 562تنفیذه،

.563طلیق

القانون الّذي اختاره الأطراف لحكم العقد بمجرد شرط ففكرة الاندماج نظام یصبح بمقتضاه

تعاقدي، لیست له إلاّ  قوة وقیمة شروط أو بنود العقد كباقي الشروط التعاقدیة، وبالتالي یفقد صفته 

منه ولا یبدو كأمر خارجي عن اویصیر جزءً ، وكأن القانون ینصهر في العقد564كقانون أو قاعدة نظامیة

، وتهدف فكرة اندماج القانون في قوة سریانه بل یضحى كعمل من أعمال الأطرافالأطراف یفرض علیه ب

بشيء، ولما كان القانون یأمر ویلزم، فإنّه مع العقد إلى تجریده من سلطانه، ویصبح لا یأمر ولا یلزم 

اقدیة، الاندماج لا یصبح القانون قانونا، ویكون قانون الإرادة قد أصبح شیئا خاصا بأطراف العلاقة التع

.565فلا یستمد سلطة إبطال أو تعدیل التعهد بدون رضائهم

قانونتحدید عدم یعني العقد بأكثر من نظام قانوني حسب أنصار النظریة الشخصیةارتباطإنّ 

، وعلیه فإنّه یخرج من مجال تنازع القوانین، لیصبح خاضعا لمبدأ سلطان الإرادة معین یحكم العقد

حیث تندمج أحكامه في شروط تعاقدین حریة مطلقة  في اختیار قانون العقد بمالّذي یمنح ال،566المطلق

العقد وتنزل منزلة هذه الشروط التعاقدیة، ویحق للمتعاقدین الاتفاق على ما یخالف هذه الأحكام القانونیة 

567.من القانون المختار وإن كانت ذات صفة آمرة

.339حفیظة السّید الحدّاد، مرجع سابق، ص -562
إنّ العقد الطلیق هو العقد الّذي لا یخضع للقوانین الوطنیة، بل یستمد نظامه من إرادة الأطراف أنفسهم، فهم -563

نقلا .ظیم الذاتي للعقد، أو العقد المنظم ذاتیا، ویعین على ذلك، عادات وأعراف التجارة الدولیةنمبدأ التیستطیعون تحقیق 

النظریة الشخصیة المحددة لدور الإرادة في اختیار القانون "كریم مزعل شبي، ثامر داوود عبود خضیر الشافعي، -:عن

، 02، عدد 32، كلیة القانون، جامعة بغداد، مجلد العلوم القانونیةمجلة ، )"دراسة في تنازع القوانین(الواجب التطبیق 

.218، ص 2017
.347أحمد عبد الكریم سلامة، قانون العقد الدولي، مرجع سابق، ص -564
صعدلي محمد عبد الكریم، النظام القانوني للعقود المبرمة بین الدول والأشخاص الأجنبیة، مرجع سابق، ص-565

249-250
.318إقلولي محمد، النظام القانوني لعقود الدولة في مجال الاستثمار، مرجع سابق ص -566
.218كریم مزعل شبي، ثامر داوود عبود خضیر الشافعي، مرجع سابق، ص -567
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الّذي تمّ اختیاره من قبل الأطراف بوصفه قانونا لأنّه في في هذا الإطار لا یمكن تطبیق القانون 

هذه الحالة ینصهر في العقد، ویصبح جزءًا منه، ولا یبدو كأمر خارجي عن أطراف العلاقة التعاقدیة 

.568یفرض علیهم بقوة سریانه، بل یصبح وكأنّه عمل الأطراف

لذلك یرى أنصار النظریة الشخصیة عدم الحاجة إلى اختیار قانون لحكم العقد لأن العقد 

المتحرر من سلطان القانون هو شریعة المتعاقدین ویتسم بالاكتفاء الذاتي فهو یتضمن تنظیما اتفاقیا 

ا أن تلزم بذاتها فإنّه یوجد التزامات بإمكانهمفصلا فإذا كان العقد  مفصلا ومحبوكا في صیاغته القانونیة 

.569الأطراف وتغني المحكمة عن الاستعانة بقواعد القانون التي لا تلائمه

أن تكون إرادة أطراف العلاقة التعاقدیة في اختیار العقدالقانون المختار فيیفترض اندماج

فیصعب تحقق في حالة سكوت الأطراف عن تعیین قانون العقدأمّاالقانون الّذي یحكم العقد صریحة، 

الاندماج، ذلك أنّ القانون في هذه الحالة یتم تعیینه من طرف المشرع أو القاضي بهدف حكم الرابطة 

أحكامه وإنزالها العقدیة، ولیس القانون الّذي تمّ اختیاره من طرف المتعاقدین، بحیث لا تملك الإفلات من 

.570منزلة الشروط العقدیة

التي تضمنت شرطا بإدماج القانون المختار في العقد الاتفاق ومن الأمثلة على عقود الدولة

المبرم بین حكومة زامبیا وأحد المستثمرین الأجانب، حیث تضمن أن تلتزم بموجبه أیة هیئة تحكیم عند 

تفسیر وتطبیق أیّة اتفاقیات ووثائق وتشریعات وأوامر وغیرها مما له صلة بالنزاع بتطبیق قانون جمهوریة 

مع تجاهل كل التشریعات والأحكام والأوامر والتعلیمات 1969دیسمبر 24ا هو علیه في كمزامبیا 

571الساریة في زامبیا لكونها صدرت أو تمّ تبنیها بعد ذلك التاریخ 

Texacoعقد المبرم بین حكومة موریطانیا وشركة أیضا في الالاندماج ولقد تمّ تطبیق فكرة 

Mauritania incهمنه على أنّ 4/2نصّت المادة ، والتي:

.228-227، مرجع سابق، ص ص  لاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصةبشار محمد الأسعد، عقود ا-568
218ثامر داوود عبود خضیر الشافعي، مرجع سابق، ص كریم مزعل شبي، -569
300معیفي لعزیز، مرجع سابق، ص -570
.229، ص مرجع سابقشار محمد الأسعد، عقود الدولة في القانون الدولي، ب-571
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ین الذي تم تثبیته طوال مدة سریان هذا الاتفّاق ملحقا بالنصوص المدرجة بالاتفاق یعتبر قانون التعد"

.572"الحالي ویعد جزءً لا یتجزأّ منه

Planetالعقد المبرم بین حكومة موریطانیا وشركةبالإضافة إلى  Oil and Mineral

Corporation نّهمنه على أ4والتي نصّت المادة:

قانون التّعدین الذي تمّ تجمید أحكامه طوال مدّة العقد الحالي یلحق بالنّصوص المدرجة في ملحق "

.573"هالاتّفاق الحالي ویعد جزءًا لا یتجزأّ من

حیث تبین النصوص بصفة ،فكرة الاندماجتطبیقوعلیه نستشف من خلال النصوص أعلاه

.صریحة اندماج القانون المختار من قبل أطراف العلاقة التعاقدیة في العقد

:الآثار المترتبة عن إندماج القانون في العقد-2

، ولعل أهمها تفادي بطلان العقد، آثار قانونیة هامةینتج عنهاندماج قانون الإرادةمما لا ریب فیه أنّ 

.تجرید قانون العقد من سلطانهالتجمید الزمني لقانون العقد، 

تفادي بطلان العقد-أ

لأحكام هذا القانون والّذي ، وفقا قانون الإرادة هو تعذر بطلان العقد اندماجمن بین النتائج التي یرتبها 

اتفقت علیها إرادة الأطراف، وهي قدیة اأصبحت أحكامه مجرد شروط تعفقد قوته الإلزامیة وصفته الآمرة بعد أن 

.574إرادة یصعب افتراض اتجاهها إلى إبطال عقد أبرمته لینشأ صحیحا

فإذا كان القانون الواجب التطبیق على العلاقة التعاقدیة یقضي بالبطلان، فإنّ إدماج هذا القانون من 

المعقول أن یرتضي الأطراف على ما قد یقرره هذا القانون شأنه أن یحول دون ذلك، ذلك أنّه من غیر 

الأطراف المتعاقدة في بخصوص إبطال علاقتهم التعاقدیة، وإلاّ نجم عن ذلك الوقوع في تناقض، حیث أنّ حرّیة 

.319-318، مرجع سابق ص ص عقود الدولة في مجال الاستثمارإقلولي محمد، النظام القانوني ل-572
.319ص مرجع نفسه، -573
.123ص ، مرجع سابق، هشام علي صادق، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة-574
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وغالبا ما یتم اللجوء إلى إدماج القانون .575الذي تسعى إلیهاختیار الشروط التعاقدیة ستؤدي إلى نقض الغرض

576مختار في العقد لحمایة المتعاقد الأجنبي مع الدولة من السلطان التشریعي الّذي تتمتع بهال

التجمید الزمني لقانون العقد-ب

قانون الإرادة في العقد أثرا قانونیا هاما هو تجمید القانون على حالته التي كان علیها اندماجینتج على 

القانون المختار بعد إبرام العقد تشریعیة لاحقة قد تطرأ على أحكام  وعلیه فإنّ أي تعدیلات .577وقت إبرام العقد

بغة الآمرة، ما لم یتفق  تعد جزءً من شروطه التعاقدیة ولو كانت هذه التعدیلات تتسم بالصلا تندمج فیه ولا

.578الأطراف على خلاف ذلك

متعاقدة قد اختاروا أحكام یقوم هذا المعنى على فكرة منطقیة مفادها أن الأطراف العلى هذا الأساس 

قانون معین لتصبح جزءً من العقد وبالتالي فإنّ اختیارهم قد انصب بداهة على أحكام القانون المذكور الساریة 

لحظة إبرام العقد، حیث أنّه من الصعب في ظل غیاب نص صریح في العقد افتراض انصراف نیتهم إلى 

.579القانون على أحكامه في فترة لاحقةیدخلها مشرع هذا اعتناق التعدیلات التي قد 

تجرید قانون العقد من سلطانه-ج

لا یطبق علیه بوصفه قانونا، بل باعتبار أن نصوصه قد عند اندماج القانون المختار في العقد، فإنّه 

للمتعاقدین اندمجت في هذا العقد واعتبرت بحكم الشروط التعاقدیة مثلها مثل باقي شروط العقد، وعلیه فیمكن 

الاتفاق على أیة شروط أخرى في العقد ولو ترتّب ، كما  یستطیع الأطراف كذلك 580استبعاد بعض القواعد الآمرة

.581علیها مخالفة نصوص آمرة في القانون المختار 

.251عدلي محمد عبد الكریم، النظام القانوني للعقود المبرمة بین الدول والأشخاص الأجنبیة، مرجع سابق، ص -575
.339ص ،حفیظة السید الحداد، مرجع سابق-576
.301مرجع سابق، ص معیفي لعزیز، -577
.145هشام علي صادق، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، مرجع سابق، ص -578
.146،  ص مرجع نفسه-579
.252عدلي محمد عبد الكریم، النظام القانوني للعقود المبرمة بین الدول والأشخاص الأجنبیة، مرجع سابق، ص -580
.135ن الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، مرجع سابق، ص هشام علي صادق، القانو -581
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إلى محاولة فصل العقد عن القانون الوطني یلجأانطلاقا مما سبق ما یمكن قوله أن المستثمر الأجنبي

من خلال إدماج قانون الإرادة في العقد وتحویله إلى شرط من شروطه التعاقدیة، كما یسعى من للدولة المضیفة 

.وراء لجوئه إلى التجمید الزمني لقانون العقد إلى تحقیق الاستقرار والتوازن العقدي

النقد من طرف الفقه، حیث یرى جانب منه أنّ في العقد إلى لقد تعرضت فكرة اندماج قانون الإرادة 

تجاهل القواعد الآمرة في القانون المختار من شأنها أن تؤدي إلى سمو القانون المختار على العقد، ذلك أنّ إرادة 

یعطي ضمنا دة بالقواعد الآمرة، وبالتالي فإنّه لا قیمة لإرادة الأطراف إلاّ بمقتضى القانون الّذي الأطراف مقیّ 

تصطدم بطبیعة قاعدة التنازع الاندماجسلطة للإرادة الفردیة من أجل ترتیب آثارها، بالإضافة إلى ذلك فإنّ فكرة 

، فـإذا كانت 582لى الخلط بین عملیة إسناد العقد، وإعمال قانونهختصاص قانون الإرادة حیث تؤدي إالمقررة لا

الأطراف المتعاقدة بتفویضهم تحدید قانون العقد، فهي لا تفعل غیر تلك القاعدة قد أناطت عملیة الإسناد بإرادة

ذلك، ولا تمنح إرادة الأطراف أي دور بشأن عملیة إعمال القانون المختار، حیث تدخل عملیة تطبیق القانون في 

الاختصاص المانع للقاضي المختص بالفصل في النزاع، ومن ثمّ لیس للأطراف حق تنظیم عقدهم دون 

.583كاز على قانون وضعيالارت

لدور الاحتیاطي لقانون الإرادةا:ثانیا

بهدف الحد من )المستثمر الأجنبيخاصة من جهة(الأجنبيأطراف عقد الاستثمارلم یكتفي 

طبقا وا كذلكعملأكثر من ذلكإدماجه في العقد، بلباللجوء إلى القانون المختار الواجب التطبیقاختصاص

.نعلى تهمیشه من خلال الاكتفاء بتقریر دور احتیاطي لهذا القانو لقانون الإرادة 

استنادا إلى فكرة احتیاطیة قانون الإرادة، یستطیع أطراف العقد تضمین العقد الجاري بینهم كل ما 

ة بمثابة قانون حیث تعتبر البنود التعاقدی،584یحتاجه من أحكام وقواعد بحیث یصبح  بمنأى من سلطة القانون

.369أحمد عبد الكریم سلامة، قانون العقد الدولي، مرجع سابق، ص -582
.192-191، مرجع سابق، ص ص ةالخاصةالدولیلأسعد، عقود الاستثمار في العلاقاتبشار محمد ا-583
.387دولي، مرجع سابق، ص أحمد عبد الكریم سلامة، قانون العقد ال-584



واجب التطبیق على عقد الاستثمار الأجنبيتحدید القانون :الفصل الأولالباب الثاني     

206

حاكم للعقد ومستقل عن القوانین الدولیة والوطنیة، وقادرة على التعریف بحقوق والتزامات الأطراف، وبذلك فإنّ 

.585القاضي أو المحكم لا یستطیع الخروج عن نطاق قانون العقد في حل النزاع، إلاّ على سبیل الاحتیاط

یشوب العقد دون الاعتراف بأيّ قوى ملزمة له أو بمعنى آخر یتمّ اللجوء للقانون لسد النقص الّذي

لشروطه، حیث أنّ ما تتضمنه عقود الاستثمار من شروط وأحكام كافیة لخلق القانون الّذي یحكم العلاقة 

وعلیه فإنّ الشروط العقدیة تمثل في مجملها قانونا جدیدا یحقق الكفایة ، 586التعاقدیة، مما یعطیها قوة إلزامیة

."بمبدأ التنظیم الذاتي للعقد"هو ما سمي و 587یف بآثار العقد دون اللجوء إلى نظام قانوني آخرالذاتیة للتعر 

على هذا الأساس تعتبر فكرة القانون الذاتي للعقد بمثابة نظام جدید من خلق الأطراف، مستقل عن أيّ 

، فلیس هناك نیة الناجمة عنهنظام قانوني آخر، ونظرا لعدم قدرة قانون العقد على مواجهة كافة المشاكل القانو 

، 588مانع من لجوئه إلى النظام القانوني للدولة المتعاقدة أو المبادئ العامة للقانون الدولي لسد هذه الثغرات

.589باعتبارها شروطا تعاقدیة لا باعتبارها نصوص قانونیة 

تجسّد مبدأ العقد شریعة ترجع فكرة الصفة الاحتیاطیة للقانون إلى انتشار ظاهرة العقود النموذجیة التّي

خاصة ، وإلى وجود قواعد موضوعیة 590المتعاقدین على نحو یجعل الرجوع إلى قواعد تنازع القوانین أمرا نادرا

، إذ أنّ وجود جماعة منظمة على نحو كاف، وقیام شبكة من العلاقات والروابط، إضافة ببعض العقود الدولیة

التنظیم، كل هذا من شأنه أن یؤدي إلى انتشار وخلق مجموعة من القواعد إلى وجود سلطة مؤهلة تقوم بعملیة 

النظامیة التي تحكم نشاط وعلاقات تلك الجماعة، وهذا ما یتحقق في المعاملات التجاریة والاقتصادیة على 

یجعل ا ماالمستوى العلاقات الدولیة، الأمر الّذي أدى إلى انتشار الكثیر من القواعد الموضوعیة، وبالتالي هذ

.591الالتجاء إلى القوانین الوطنیة لا یكون إلاّ بصفة احتیاطیة

.وما بعدها237بشار محمد الأسعد، عقود الدولة في القانون الدولي، مرجع سابق، ص -585
.321، مرجع سابق، ص في مجال الاستثمارإقلولي محمد، النظام القانوني لعقود الدولة-586
.253والأشخاص الأجنبیة، مرجع سابق، ص عدلي محمد عبد الكریم، النظام القانوني للعقود المبرمة بین الدول -587
.743حفیظة السّید الحداد، مرجع سابق، ص -588
.302معیفي لعزیز، مرجع سابق، ص -589
.133سلامة أحمد عبد الكریم، قانون العقد الدولي، مرجع سابق، ص -590

.253الأجنبیة، مرجع سابق، ص شخاص عدلي محمد عبد الكریم، النظام القانوني للعقود المبرمة بین الدول والأ-591
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تحتوي على شرط القانون الواجب التّطبیق ...كلّ العقود حالیا"في هذا الصدد یقول البعض أنّ 

ولكنّه لا یشكّل مع ذلك تصرّفا یدلّ على الولاء أو الخضوع للدول، ولكنّه مجرّد وسیلة فنّیة لتكملة ...

.592"النّظام المادي المنقص والمنطوي على بعض انعدام دقة الصنعة، أنّه في الحقیقة شرط احتیاطي 

بخصوص إعمال الدور الاحتیاطي لقانون العقد، أنّ القانون المختار لا یطبق علیه إلاّ یرى الفقه

في المعالم التي یكون فیها ذلك القانون متفقا مع أحكام العقد، حیث تطبق أحكام العقد أولا ثم یلیها 

.ستثمارالقانون المختص فالدور الاحتیاطي لقانون العقد یعتبر عامل استقرار بالنسبة لعقود الا

الحكومة العربیة السعودیة سنة یتعلق بالعقد المبرم بین شركة و فیماARAMCOففي قضیة 

أقرّت ، بالرغم من تمسك الشركة باتفاقیة الامتیاز كونها القانون الأساسي للطرفین، إلاّ أن المحكمة 1933

مكن إثبات عكسها، فتمّ استبعاد بوجود قرینة لتطبیق قانون الدولة المضیفة، كما قررت أنها قرینة بسیطة ی

القانون السعودي نظرا لأنّه لا یتضمن أحكاما خاصة بعقود الامتیاز، وعلیه اتّجهت المحكمة إلى تطبیق 

.مبادئ القانون الدولي

العقد ومن الأمثلة على ذلكلفكرة احتیاطیة القانون المختاركما كرست الممارسات التعاقدیة 

Essoلیونانیة، وشركة المبرم بین الحكومة ا Hellenicالّذي یتضمّن ما یلي ،:

تتعهد الحكومة الیونانیة للشركة بأنّ الاتفاقیة لن تلغى أو تعدل بأيّ قانون عام أو خاص إلاّ "-1

.إذا وافقت علیه الشركة

طالما أنّ هذه یلزم أن تخضع الشركة وجمیع عملیاتها وممتلكاتها الموجودة في الیونان-2

القوانین لا تتعارض مع بنود الاتفاقیة وإذا ما ظهر تعارض فإنّ بنود الاتفاقیة تسود على تلك 

593."القوانین التي ستصبح غیر ساریة في هذه الحالة على الشركة أو عملیاتها أو ممتلكاته

یة العامة للبترول بین الهیئة المصر المختار في العقدتكریس الأطراف احتیاطیة القانوننلتمسو 

Texacoوشركة  exploration Nile Valley INC أنه، ب1992سنة:

.322، مرجع سابق، ص في مجال الاستثمارإقلولي محمد، النظام القانوني لعقود الدولة-592
.242بشار محمد الأسعد، عقود الدولة في القانون الدولي، مرجع سابق، ص -593
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خلاف بین القوانین المصریة یطبق القانون المصري على النزاع، غیر أنّه في حالة أي"

ونصوص هذه الاتفاقیة، فإنّ هذه الأخیرة هي التي تحكم، ویعني هذا بأنّ القانون الوطني المصري له 

احتیاطي على اعتبار أنّ یكون للأطراف حق تقدیم تطبیق أحكام الاتفاقیة عند تعارضها مع أحكام دور 

.594"لكي یحكم العقدهالقانون المصري الذي تمّ اختیار 

المبرم بین حكومة الإمارات العربیة المتحدة وإحدى الشركات الأجنبیة، حیث كما جاء في العقد 

:نص على أنّه

وفقا لبنودها، ثم وفقا للقانون الفدرالي للإمارات هااقیة ویتم تطبیقها وتفسیر تنفذ هذه الاتف"

.595"قانون التجارة الدولیةفي العربیة المتحدة، ثم وفقا للمبادئ المعترف بها عموما 

احتیاطیة قانون الإرادة الذي یكون في الغالب القانون الوطني للدولة المتعاقدة غیر أنّه لم تسلم فكرة 

حیث ذهب جانب من الفقه إلى عدم إمكانیة قبول وإقرار هذا المبدأ ذلك أنّه یتضمن الاعتراف ،الانتقادمن 

ذا كانت منطویة تحت دة لا یمكنها ترتیب آثارها إلاّ إفي حین أنّ الإرا،للإرادة بالقدرة على صیاغة القانون

تحقق شروط معینة آثارا قانونیة محددةي ظل نظام قانوني معین یقرّ أنّ اتفّاق الأطراف قادر على أن یرتب ف

596.

مبدأ العقد شریعة المتعاقدین الذي یستند علیهم أنصار الكفایة وضف إلى ذلك فإنّ مبدأ سلطان الإرادة 

نظام قانوني تستمد منه قوتها الإلزامیة، الأمر الّذي بل لابد لها من ،الذاتیة من غیر الممكن  أن توجد  في فراغ

Vaccum"یطلق على مبدأ الكفایة الذاتیة وصف نظریة الفراغ جعل البعض theory" حیث ینطوي هذا ،

"على أنّهAramcoالمبدأ على مغالطة قانونیة، إذ جاء في تحكیم  .597"لا یمكن للعقد أن یوجد في فراغ:

إمكانیة توقع الأطراف كما أنّ مبدأ الدور الاحتیاطي لقانون الإرادة لا یتماشى مع الواقع العملي، لعدم 

، زیادة على ذلك فإنّه لم یتم من خلال الممارسات الفصل من 598المسبق لأوجه النزاع التي قد تثور في المستقبل

.325سابق، ص ، مرجع في مجال الاستثمارإقلولي محمد، النظام القانوني لعقود الدولة-594
.199-198، مرجع سابق، ص ص ةالخاصةالدولیلأسعد، عقود الاستثمار في العلاقاتبشار محمد ا-595
.746حفیظة السیّد الحدّاد، مرجع سابق، ص -596
245-244بشار محمد الأسعد، عقود الدولة في القانون الدولي، مرجع سابق، ص ص -597
.341التطبیق على عقود التجارة الدولیة، مرجع سابق، ص هشام علي صادق، القانون الواجب -598
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ومن هنا تبرز استحالة سواء من الناحیة القانونیة أو العملیة لتحقیق الكفایة خلال الاحتكام استنادا إلى العقد فقط، 

599.الذاتیة للشروط العقدیة

.255عدلي محمد عبد الكریم، النظام القانوني للعقود المبرمة بین الدول والأشخاص الأجنبیة، مرجع سابق، ص -599
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المبحث الثاني

واجب التطبیقدم اتّفاق الأطراف على القانون ع

واجب التطبیق على العلاقة التعاقدیة، فإنّ لقانون الأجنبي لفي حالة اختیار أطراف عقد الاستثمار

والتشریع والقضاء على حق هذا الأخیر یحكم العقد من جمیع الوجوه، فكما رأینا سابقا أنّ هناك اتفّاق بین الفقه 

.المتعاقدین في اختیار القانون الّذي یحكم العلاقة بینهما

واجب التطبیق على العقد وتعذّر اف عن الاختیار الصریح للقانون غیر أنّه في حالة سكوت الأطر 

حث على القاضي أو المحكم الكشف على نحو مؤكّد عن إرادتهم الضمنیة، وجب على القاضي أو المحكم الب

بالاستناد إلى القواعد العامة لتنازع القوانین المعروفة في والاجتهاد قصد الوصول إلى تحدید قانون العقد 

.600القانون الدولي الخاص

أداة هامة في تنمیة الاقتصاد الوطني للدولة المضیفة للاستثمار دفع وباعتبار أنّ عقود الاستثمار

الأمر بالدول نحو السعي إلى تطبیق قوانینها الوطنیة على هذا النوع من العقود تجسیدا لسیادتها ومركزها في 

في ،)المطلب الأول(المجتمع الدولي باعتبارها شخص عام له شخصیة قانونیة داخلیة ودولیة في آن واحد

یسعى المستثمرین الأجانب إلى تدویل ذلك فما دامت هذه العقود تعبر عن الشركات الأجنبیة المستثمرة،مقابل

أنّ هذا ذلكالقانون الوطنيلمجموعة من القواعد المستقلة عنخضاعهوتحریره من القانون الوطني، بإالعقد

).المطلب الثاني(الأخیر لا یمنح له الحمایة اللازمة 

.499مرتضى جمعة عاشور، مرجع سابق، ص -600
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ولالمطلب الأ 

الأجنبيعقود الاستثمارتوطین

إنّ العقود المبرمة بین الدولة والمستثمر الأجنبي تخضع للقوانین الوطنیة للدولة المضیفة كأصل عام، 

.وهذا راجع لارتباطها الوثیق بالتنمیة الاقتصادیة للدولة وبمصادرها الحیویة

الخاص، كل عقد یبرم بین دولة وشخص أجنبي یحكمه القانون فبالنظر إلى مبادئ القانون الدولي

بأثینا الّذي أشار في 1929، وهذا ما أكّده معهد القانون الدولي في دورته المنعقدة سنه 601طني لتلك الدولةو ال

على العقد مفادهدم اختیار الأطراف للقانون الواجب التطبیق فعالدولة المتعاقدة، لى تطبیق قانون إتوصیته 

محكمة العدل الدولیة الدائمة في قضیة ده أیضایما تمّ تأكهذا.الاختیار الضمني لقانون الدولة المضیفة

أساسه كل عقد لیس بین الدول باعتبارها أشخاصا للقانون الدولي یجد :"القروض الصربیة والبرازیلیة بقولها

"في للقانون الداخلي

، ذلك عند انعدام اتفاق الأطراف على القانون CIRDIاتفاقیة واشنطن المنشئة ل بهذاكما أخذت

602من هذه الاتفاقیة42القابل للتطبیق وفق المادة 

وعلى إثر تغیر الظروف السیاسیة لأغلب الدول النامیة وتحوّل مركزها القانوني من دول مستعمرة إلى 

ضرورة لىإإبرام الكثیر من عقود الاستثمار، أشارت فیها دول متحررة ذات سیادة، فقد اتجهت معظمها إلى

.تطبیق قانونها الوطنيتوطینها من خلال 

على هذا الأساس ظهر اتجاه فقهي ینادي بضرورة توطین هذه العقود وإخضاعها للنظام القانوني 

على القانون الواجب التطبیق ند غیاب الاتفاق الصریح أو الضمنيللدولة المضیفة ع

601 - BEDJAOUI Mohamed, Droit international bilan et perspectives, Tome 2, A.Pedone,

Paris, 1991, p 723.
تفصل المحكمة في النزاع طبقا للقواعد "، على أنّه CIRDIمن اتفاقیة واشنطن المنشئة ل 42/1تنص م -602

لمتعاقدة القانونیة التي یقرها طرفا النزاع وإذا لم یتفق الطرفان على مثل هذه المبادئ، فإنّ المحكمة تطبق قانون الدولة ا

رّخ في ؤ ، م46-95المرسوم الرئاسي رقم -:أنظر...."الطرف في النزاع بما في ذلك القواعد المتعلقة بتنازع القوانین

، یتضمن المصادقة على اتفاقیة تسویة المنازعات المتعلقة بالاستثمارات بین الدول ورعایا الدول 1995أكتوبر 30

.الأخرى، مرجع سابق
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تطبیق القانون الوطني للدولة المضیفة للاستثمار یكون استنادا على عدة أسس لذلك سنحاول أن إنّ 

، ثمّ سنعرج لموقف المشرع الجزائري من توطین )الفرع الأول(هذا القانون تطبیق نبیّن الأسس المقدمة بشأن

).الفرع الثاني(عقود الاستثمار 

الفرع الأول

الأجنبيد الاستثمارو عقأسس توطین 

تستمد قوتها الإلزامیة من القانون الوطني للدولة الأجنبیةیرى أصحاب هذا الاتجاه أنّ عقود الاستثمار

تزام دولي، بحیث أنّ المضیفة الّذي یحكم جوانبه التعاقدیة، فإخلال الدولة بالتزاماتها التعاقدیة لا یرتب أي ال

.603خلاف بین المتعاقدین یجب أن یخضع للقانون الوطني لتلك الدولةكل 

یستند بالإضافة إلى إرادة مضیفةللقانون الوطني للدولة الالأجنبیةإن خضوع عقود الاستثمار

أسس كتكییف هذه العقود على أنّها عقود إداریة تخضع لمختلف سلطات عدة، إلىالمتعاقدین في اختیاره

، كما یكون تطبیق القانون الوطني استنادا )أولا(أو استنادا لنصوص القوانین الوطنیة الدولة الداخلیة

بناءً على قرارات الجمعیة ، أو )ثانیا(استنادا إلى الاتفاقیات الدولیة المبرمةخضوعهالأسس دولیة فیؤسس

ا إلى قرینة مفترضة لصالح استنادكما یخضع عقد الاستثمار للقانون الوطني، )اثالث(العامة للأمم المتحدة

.هذا القانون

داریة إبوصفها عقوداً الأجنبیةرتكییف عقود الاستثما:أولا

تطبق علیه یقصد بتكییف العقد بصفة عامة رد العقد إلى إحدى الطوائف التعاقدیة المعروفة حتى 

الاقتصار على الرد العام إلى ت الوقت فإنّ التكییف السلیم للعقد یقتضي عدم أحكامه، غیر أنّه في ذا

ذاتیة القانونیة الخاصة إحدى الطوائف التعاقدیة الموجودة من قبل، بل یتطلب فضلا عن هذا تحدید ال

604التكییفللعقد محل

139وعلي، الحمایة القانونیة للاستثمارات الأجنبیة في الجزائر، مرجع سایق، ص عیبوط محند-603

.273عدلي محمد عبد الكریم، النظام القانوني للعقود المبرمة بین الدول والأشخاص الأجنبیة، مرجع سابق، ص-604



واجب التطبیق على عقد الاستثمار الأجنبيتحدید القانون :الفصل الأولالباب الثاني     

213

ة نقل فكرة القانون الإداري إلى مجال عقود الاستثمار اعتراضا فقهیا، إلاّ أنّ هناك من لقد عرفت مسأل

العقد الإداري على عقود الاستثمار استنادا إلى التماثل القائم بینها وبین العقود یذهب إلى إضفاء صفة 

.الإداریة، إذ تتوافر فیها المعاییر والشروط الممیزة للعقد الإداري

یوحي إلى تحقیق الربح حیث أنّ اتّصال عقود الاستثمار بمرفق عام، وإن كان في مظهرها الخارجي 

، حیث أنّ ما تقوم به الدولة من انجازات 605دف بالدرجة الأولى إلى تسییر مرفق عامتستهللمستثمر، إلاّ أنّها 

.606في مجال الأشغال العمومیة الكبرى والتي تدخل في إطار المرافق الحیویة إلاّ دلیل على ذلك

التي ابةكذلك فـإنّ مظاهر سلطة الدولة المرتبطة بالمرفق العام تظهر جلیا في عقود الاستثمار كالرق

الحق في التأمیم ولاسیما ، وحتىالعقد والحق في مراجعته أیضاتنفیذعلىاتمارسها الدولة أو إحدى هیئاته

عقود استغلال المصادر الطبیعیة، حیث یتمیّز استكشاف مثل هذه الموارد بأن تمنح لنفسها عددا من السلطات 

.607وائحالتنظیمیة تتناول تنظیم التنقیب والإنتاج وإصدار الل

هو القانون الإداري للدولة المضیفة الّذي الأجنبيویكون القانون الواجب التطبیق على عقد الاستثمار

لكون أحد أطرافه دولة تتولى القیام بنشاط اقتصادي تحقیق مصلحة 608یتم فیه تنفیذ المشروع الاستثماري

الصفة الإداریة علیه والّتي تعد قرینة على تطبیق عامة حیث یضفي وجود الدولة طرفا في عقد الاستثمار

القانون الوطني أي تطبیق قواعد القانون الإداري التي تحكم الهیئات الإداریة وبالتالي تخضع أحكامها للقانون 

.الإداري

غیر ومن بین شروط العقد الإداري التي تمّ إسقاطها على عقد الاستثمار، احتوائه على شروط استثنائیة

مألوفة في عقود القانون الخاص، حیث أنّ عقود الاستثمار تتضمن العدید من الشروط غیر المألوفة التي لا 

یوجد لها مثیل في عقود القانون الخاص، مثل المزایا التي تقررها للمستثمر الأجنبي كالإعفاء من الضرائب 

.609حة الأرض اللازمة لإقامة المشروعوالرسوم الجمركیة، أو من

.15صراح ذهبیة، مرجع سابق، ص -605
.339، مرجع سابق ص ة في مجال الاستثمارعقود الدولإقلولي محمد، النظام القانوني ل-606
.277عدلي محمد عبد الكریم، النظام القانوني للعقود المبرمة بین الدول والأشخاص الأجنبیة، مرجع سابق، ص -607
.95، مرجع سابق، ص "شروط الاستقرار التشریعي المدرجة في عقود الدولة في مجال الاستثمار"إقلولي محمد، -608
.18یة، مرجع سابق، ص صراح ذهب-609
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ود الإداریة، الأمر الّذي یتطلب تعدّ من قبیل العقالأجنبیةوعلى هذا الأساس فإنّ عقود الاستثمار

.یستوجب خضوعها للقانون الوطني للدولة المتعاقدةو 

أنّها عقودا إداریة استنادا إلى فكرة السیادة، حیث تسعى الدول وفي تكییف عقود الاستثمار على

، التي تقتضي عدم 610المستقلة إلى فرضها على كل ما هو أجنبي داخل إقلیمها وتجسیدا لمبدأ السیادة الوطنیة

خضوع هذه العقود لغیر قانونها الوطني، وهو ما أكدته محكمة العدل الدولیة الدائمة في قضیة القروض 

:بیة البرازیلیة بقولهاالصر 

« Un Etat souverain… ne peut être présumé avoir soumis la substance de sa dette et

la validité des engagements pris par lui à ce sujet a une loi autre que sa loi

propre »611.

لها تخضع لنفس النظام القانوني الذي یجعالأجنبیةفإعمال نظریة العقد الإداري على عقود الاستثمار

، دون أن یكون للمتعاقد 612یخضع له العقد الإداري، فبإمكان الدولة تعدیل العقد أو إنهائه بإرادتها المنفردة

معها حق الاحتجاج أو الاعتراض طالما كان التعدیل ضمن الإطار العام، وفیما تقتضیه المصلحة العامة 

والتنمویة، إلى جانب احتیاجاتها المتجددة، كما تستطیع الدولة المتعاقدة أن تتنصل ووفقا لمتطلباتها الاقتصادیة

من كافة التزاماتها التعاقدیة اتّجاه المستثمر الأجنبي المتعاقد معها عن طریق فسخ العلاقة التعاقدیة إذا 

.613اقتضت المصلحة العامة

لدى الهیئات القضائیة الوطنیة في قضیة العقد داریة رة تكییف عقود الاستثمار كعقود إلقد تمّ إعمال فك

.614المبرم بین الدولة المصریة، وأحد المستثمرین الأجانب بشأن إنتاج الطاقة

4كعباش عبد اللّه، مرجع سابق، ص -610
611 - CPJI, Affaire des Emprunts Serbes.in :http://www.icj-cij.org/cij www/cdecisions/ccpji

.463حفیظة السیّد الحدّاد، مرجع سابق ص -612
.18صراح ذهبیة، مرجع سابق، ص -613
تحفظ بأنّ الاتفاقیة ناء بدو قبل بموجبه الوكالة العامة للكهربن شرط ت، إذ تضمّ Botلقد تمّ إبرام العقد في شكل -614

تعتبر اتفاقیة خاصة وتجاریة، إلاّ أنّ مجلس الدولة المصري لاحظ عدم ملائمة هذا الشرط لطبیعة العقد الإداري الّذي 

لشرط  بحجة تغیر الطبیعة الإداریة للعقد، إلاّ أنّ اعتبره عقد امتیاز یتعلق بمرفق عام، مما أدى به إلى اقتراح إلغاء هذا ا

إقلولي محمد، النظام القانوني لعقود الدولة في مجال الاستثمار، مرجع :راجع في ذلك.الحكومة المصریة رفضت هذا الرأي

.341-340ص سابق ص
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خضع عقود الاستثمار الأجنبي للقانون الوطني على أساس أنّها عقود غیر أنّ هذا الرأي الّذي یُ 

ذات طبیعة واحدة، فلا تخضع لنظام قانوني واحد، عقود الاستثمار لیست إداریة، تعرّض لانتقادات، ذلك أنّ 

فقد تتوفر عن بعض شروط العقد الإداري، ففي هذه الحالة تعتبر عقود إداریة، أمّا عكس ذلك فهي من عقود 

لبیان أركانه والنظام القانوني الّذي حداالقانون الخاص، فالمسألة تتوقف على ضرورة تحلیل كل عقد على 

.615یخضع له

ذلك فإنّ الطبیعة الخاصة لعقود الاستثمار لا ترجع لكونها من عقود القانون العام وإنّما ضف إلى 

ومن ثمة فإنّه لا تستمد من موضوعها وارتباطها بخطط التنمیة الاقتصادیة في الدولة المضیفة للاستثمار،

نّ ذلك یحول دونه جدوى من تكییف كعقود إداریة قصد إخضاعها للقانون الوطني للدولة المضیفة، حیث أ

فهناك عدد كبیر من النظم القانونیة لا عدم استقرار كافة الأنظمة القانونیة على تبني نظریة العقود الإداریة 

ساكسونیة، كما أنّ الربط بین -تعرف العقد الإداري كعقد مستقل عن العقد المدني كدول الشریعة الأنجلو

قانون الواجب التطبیق علیها سیجعل تحدید هذا القانون مرتبط الطبیعة العامة لعقود الاستثمار وتحدید ال

عنصر غیر موضوعي في العقد، فعلى الرغم من بالسیاسة الإداریة للشخص العام الطرف في العقد وهو 

وجود عقود إداریة بطبیعتها مثل عقود الأشغال العامة، إلاّ أنّ هناك عقود تدور بین الطبیعة الإداریة 

لیس بالضرورة تكییفها على أنّها عقود إداریة لإخضاعها للقانون الوطني للدولة المضیفة، ذلك لذلك .والخاصة

أنّ مثل هذا التكییف یعتبر من أهم العقبات التي تواجه المستثمر الأجنبي الّذي عادة ما یأخذ موقف العداء 

لذلك .الاستثمار في مثل هذه الدول، ومن ثمّ عزوفه على 616والریبة تجاه السلطة العامة في البلدان النامیة

تسعى معظم الدول النامیة لإخراج عقود الاستثمار عن نظریة العقد الإداري بمنح ضمانات وامتیازات إضافیة 

.617للمستثمرین الأجانب

لى تكییف عقود الاستثمار كعقود إداریة فقط من أجل تطبیق وعلى هذا الأساس لا یمكن الاستناد إ

للدولة المتعاقدة، إلاّ أنّه یمكن اعتبارها عقود إداریة متى توافرت فیه الشروط والمعاییر الممیّزة القانون الوطني

للعقد الإداري، ضف إلى أنّ مسألة تحدید الطبیعة القانونیة لعقود الاستثمار تثور دون شك بعد الانتهاء من 

.342-341ص ص ،، مرجع سابقلعقود الدولة في مجال الاستثمارإقلولي محمد، النظام القانوني -615
.213-212بشار محمد الأسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصة، مرجع سابق، ص ص -616
.341، مرجع سابق ص لعقود الدولة في مجال الاستثمارإقلولي محمد، النظام القانوني -617
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ولي الخاص، وذلك متى كان هذا القانون من واجب التطبیق وفقا لقواعد التنازع في القانون الدتحدد القانون 

.618الأنظمة القانونیة التي تأخذ بالتفرقة بین العقد الإداري والعقد المدني

بین حكومة المملكة العقد، أین رفضت هیئة التحكیم اعتبارAramcoوفي هذا الإطار نذكر قضیة 

لاسلامیة لا تفرق بین المعاهدات الدولیة ، عقدا إداریا استنادا إلى أنّ الشربعة اAramcoالسعودیة وشركة 

وبین العقود الإداریة التي تكون الدولة طرفا فیها بوصفها سلطة عامة، والعقود المدنیة التجاریة، حیث تخضع 

.619جمیعها لعقد شریعة المتعاقدین

تطبیق القانون الوطني إعمالا بالمعاهدات الدولیة:ثانیا

القانون الدولي الاتفاقي بأنّها تصرفات قانونیة خاضعة عقود الاستثمار الأجنبي من منظور عتبرت

للقانون الوطني للدولة المضیفة للاستثمار ولقد أشارت معظم الاتفاقیات الثنائیة إلى خضوع عقود الاستثمار

.للقانون الداخلي بصفة صریحةالأجنبیة

مارس 18واشنطن الموقعة في اتفاقیةمن بین أهم الاتفاقیات التي تعرضتا لمسألة القانون الواجب، 

، والمنشئة للمركز الدولي لتسویة النزاعات المتعلقة بالاستثمار، بالإضافة إلى اتفاقیة روما الموقعة في 1965

.عاقدیةواجب التطبیق على الالتزامات التبالقانون المتعلقة 1980جوان 19

1965مارس 18في ظل اتفاقیة واشنطن الموقعة في -1

وهي اتفاقیة دولیة خاصة أنشأت المركز الدولي 1965مارس 18ن في لقد أبرمت اتفاقیة واشنط

.لتسویة المنازعات الدولیة المتعلقة بالاستثمار، في إطار البنك الدولي للإنشاء والتعمیر

واجب التطبیق على عقود الاستثمار، وذلك باعتبار أنّ تحدید هذا رت الاتفاقیة إلى مسألة القانون أشا

، ولقد منحت اتفاقیة واشنطن حریة 620القانون من المواضیع التي یجب أن تعطى لها الاهتمام الضروري

من هذه 42ادة نص المفي ه ، وهذا ما تمّ التأكید علیواسعة للأطراف لتحدید الّذي یخضع له عقد الاستثمار، 

:ما یليالاتفاقیة التي تنص على

.219-218ع سابق، ص ص بشار محمد الأسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصة، مرج-618
.83محمد الروبي، مرجع سابق، ص -619
.335قبایلي طیب، مرجع سابق، ص -620
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تفصل المحكمة في النزاع طبقا للقواعد القانونیة التي یقرها طرفا النزاع، وإذا لم یتفق الطرفان "

على مثل هذه المبادئ، فإن المحكمة تطبق قانون الدولة المتعاقدة الطرف في النزاع بما في ذلك القواعد 

"بالموضوعالمتعلقة بتنازع القوانین، بالإضافة إلى مبادئ القانون الدولي المتعلقة

بمعنى أنّ ،ما سبق أنّ هذه الاتفاقیة تقوم على أساس إرادة الأطراف علیه یتبین لنا من خلالو 

عدم اتفاق الأطراف على القانون ف العقد، أماّ في حالة القانون واجب التطبیق خاضع لموافقة أطراتحدید 

، بالإضافة للاستثمار، شاملا للقواعد الخاصة بتنازع القوانینجب التطبیق ، فیطبق قانون الدولة المضیفة او 

لا لعقود القانون الداخلي إلاّ أنّهإلى مبادئ القانون الدولي الواجبة التطبیق، كما تمنح اتفاقیة واشنطن ضمانات

اتفاق مبادئ العدالة والإنصاف في حالةإعمالإمكانیةتنشئ تصرفات قانونیة دولیة، كما تشیر أیضا إلى 

.621الطرفان على ذلك

، حیث یتمثل یتضح لنا أنّ هناك فرضین یتمّ خلالهما تطبیق القانون الوطني للدولة المضیفةبالتالي

من اتفاقیة واشنطن من 42جعلت المادة حیث واجب التطبیق، الة اختیار طرفي العقد للقانون الأول في ح

ین القانون الّذي یلتزم المحكم بتطبیقه، وعموما ففي أغلب ة التي تحكم تعیالأساسیقاعدةإرادة الأطراف ال

الأحیان  فإنّ هذه الإرادة تتجه إلى اختیار القانون الوطني للدولة المتعاقدة في عقد الاستثمار نفسه، أو اختیار 

.622عن العقد، وقبل شروع المحكمة في الفصل في المنازعةالقانون الواجب التطبیق بصفة لاحقة 

فإنّ هذا لا یمنع الأطراف المتعاقدة من اختیار نظام قانوني متكامل حتى یتم لكإلى ذبالإضافة 

تطبیقه على النزاع، كما أنه بإمكانهم تطبیق طائفة معینة من القواعد القانونیة التي تراها ملائمة لتطبیقها على 

أو قانون دولة المستثمر الأجنبي ویمكن للأطراف اختیار قانون الدولة المضیفة للاستثمارالنزاع والفصل فیه، 

.228مرجع سابق، ص سي فضیل الحاج، -621
.228مرجع نفسه ص -622
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أو قانون دولة ثالثة أخرى، كما یجوز للأطراف الاتفاق على فض منازعاتهم طبقا لقواعد القانون الدولي، أو 

.623القواعد العامة للقانون

الصریح للقانون الواجب التطبیق، تلتزم المحكمة بموجب في حالة غیاب الاختیارأمّا الفرض الثاني 

من اتفاقیة واشنطن بتطبیق قانون الدولة المضیفة للاستثمارات الأجنبیة الطرف 42/1ملة الثانیة من المادة الج

.في المنازعة بما في ذلك قواعد تنازع القوانین ومبادئ القانون الدولي المرتبطة بالمنازعة

، فوفقا لهذا لا ع القوانینقواعد تناز قانون الدولة المضیفة للاستثمار بما في ذلك یتعلق بتطبیق ا فیم

جاء نتیجة غیاب هذه یستمد الاختصاص التشریعي لقانون الدولة المضیفة من الإرادة المشتركة للأطراف وإنّما 

.624في تحدیدهالإرادة المشتركة

فقه أنّه إذا كانت الأطراف تشیر بصفة صریحة إلى قانون الدولة المضیفة، فهذا في هذا الصدد یرى ال

، إلاّ أنّه لا یجوز من تحدید قانون الدولة بما یتضمنه هذا القانون من قواعد القانون الدولي الخاصلا یمنعها

.625علیه من طرف الأطرافلهیئة التحكیم إعمال قواعد التنازع لقانون الدولة في حالة الاختیار الصریح

ون الذي یحكم العقد من قبل في حالة عدم اختیار القانوإذا كان إعمال قانون الدولة المتعاقدة 

الطرفین، مبدأ أقرّته اتفاقیة واشنطن باعتباره القانون الأكثر ارتباطا بعملیة الاستثمار، فإنّ الإشارة إلى تطبیق 

قواعد تنازع القوانین التي یتضمنها هذا القانون یتم إدراجه ضمن الاتّجاه السائد وقت إعداد الاتفاقیة بشأن 

.626یحكم العقدتحدید القانون الّذي

علاوة عن ذلك فإنّ الإشارة إلى إعمال هذه القواعد لطمأنة المستثمرین الأجانب الخواص بمنحهم 

.627الأمل في استبعاد القواعد المادیة لقانون الدولة المضیفة الطرف في النزاع في حالات معینة

جلال وفاء محمدین، التحكیم بین المستثمر الأجنبي والدولة المضیفة للاستثمار أمام المركز الدولي لتسویة منازعات-623

.59الاستثمار، مرجع سابق، ص 
.361قبایلي طیب، مرجع سابق، ص -624

.233، مرجع سابق، ص سي فضیل الحاج-625
.362-361قبایلي طیب، مرجع سابق، ص ص -626
MANCIAUXحیث یرى الأستاذ -627 Sébastienفي هذا الصدد:
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الطرف في النزاع في حالة ما لم ضیفة تطبیق قانون الدولة الممن بین أحكام التحكیم التي لجأت إلى

ضدّ الكامرون، حیث أنّه في الحكم الصادر بتاریخ klocknerقضیة م اختیار القانون الواجب التطبیق، نجد یت

، قرّرت المحكمة تطبیق القانون المدني والتجاري لدولة الكامرون، إلاّ أنّه تبیّن لها أنّ هذا 21/10/1983

نون الفرنسي والإنجلیزي معا من أجل تسویة تنازع القوانین بین المقاطعات باعتبار القانون یحیل إلى تطبیق القا

قررت المحكمة تطبیق القانون .أنّ المقاطعة الشرقیة خاضعة للقانون الفرنسي أمّا الغربیة للقانون الإنجلیزي

الرّئیسي مقرال عن وجودالفرنسي، حیث أسست قرارها على أنّ العقد قد تمّ تنفیذه في المقاطعة الشرقیة، فضلا

.628للشركة فیها

في حالة بما یتضمنه هذا القانون من قواعد تنازع القوانین ة وإذا كان تطبیق قانون الدولة المضیف

، فإنّ هذه القانون الواجب التطبیق مبدأ أقرته اتفاقیة واشنطنغیاب الاتفاق الصریح من جانب الأطراف حول 

جملتها الثانیة على تطبیق مبادئ القانون الدولي مع القانون الوطنيالأخیرة أقرّت أیضا في 

بل واجب التطبیق على العقدئ وحدها في هذا الإطار القانون بالإضافة إلى ذلك لا تشكل هذه المباد

الدولة المتعاقدة قصد تكملة ما یعتري هذا القانون من نقص أو من أجل تفسیره أو قانونیتم إضافتها إلى

.629رضه مع مبادئ القانون الدولي العام والتي یستوجب حمایتهااخل من استبعاده بسبب تعتتد

، والتي تتعلق وقائعها بإبرام عقد استثمار بین شركة ندونیسیاضدّ حكومة أAMCOففي قضیة  

AMCOالتحكیم ، مما جعل الشركة  تقدم طلبسیا، إلاّ أنه خلال تنفیذ العقد ثار نزاع بینهمانیو وحكومة أند

.إلى المركز الدولي لتسویة منازعات الاستثمار

« La référence à une règle de renvoi était destinée à rassurer les investisseurs, leur faisant espérer

la mise à l’écart des règles juridiques matérielles –pourtant désignées- leur cocontractant étatique

notamment si le différend porte sur une licence de brevet ou un emprunt ».

-MANCIAUX Sébastien, Investissements étrangers et arbitrage entres Etat et ressortissants

d’autres Etats, Litec, Paris, 2004, p 294.

.362قبایلي  طیب، مرجع سابق، ص -628
233سي فضیل الحاج، مرجع سابق، ص-629
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واجب التطبیق، أو ما یفید موافقتهم یاب اتفاق الأطراف على القانون حكمت محكمة التحكیم بغوعلیه

لجأت محكمة التحكیم إلى تطبیق نص وبالتاليإلى قواعد العدل و الإنصاف،على الفصل في النزاع استنادا 

واجب التطبیق من الإرادة الضمنیة، وقررت تطبیق دون أن تستخلص القانون 42/1دة من الماالعبارة الثانیة

630.قواعده في تنازع القوانین ومبادئ القانون الدولي الواجبة التطبیقالقانون الأندونیسي بما في ذلك 

المتعلقة بالالتزامات التعاقدیة1980جوان 19في ظل اتفاقیة روما الموقعة في -2

تقرّ بتطبیق الّتي631المتعلقة بتسویة النزاعات الناجمة عن الاستثماربالإضافة إلى اتفاقیة واشنطن

ءً اتفق الأطراف على تطبیق هذا القانون على العقد أو لم یتفقوا القانون الوطني للدولة المضیفة للاستثمار سوا

19الموقعة في لة المتعاقدة كاتفاقیة روما على ذلك، فهناك معاهدات أخرى تقرّ بإعمال القانون الوطني للدو 

.واجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیةبشأن القانون1980جوان 

، وقد قامت هذه الأخیرة بتحدید العقود التي لا تسري 1991دخلت معاهدة روما حیّز النفاذ في أفریل 

لم تكن من بین العقود التي استبعدتها یةالأجنبوبما أنّ عقود الاستثمارعلیها أحكامها على سبیل الحصر، 

:لاختیار كما یليولقد فسّرت محكمة التحكیم هذا ا-630

« (…) il n’est nul besoin d’entamer une discussion à propos de ses règles de conflit de lois. En
effet les (parties) se sont constamment référées dans leurs débats sur le fond aux règles
matérielles du droit indonésien. De plus, le différend devant ce tribunal concernant un
investissement en Indonésie, il n’y a pas le moindre doute que les règles matérielles internes à
appliquer par le tribunal sont à tirer du droit indonésien ». voir :
- MANCIAUX Sébastien, Op. Cit, p, 295.

اقدة الحرّیة في اختیار منحت الأطراف المتع1961تجدر الإشارة إلى أنّ اتفاقیة جنیف للتحكیم التجاري الدولي لعام -631

:لواجب التطبیق على النزاع وفقا لمبدأ سلطان الإرادة، وذلك بموجب المادة السابعة منها والتي تنص على أنّهالقانون 

« A Défaut d’indication par les parties du droit applicable, les arbitres appliqueront la loi

désignée par la règle de conflit que les arbitres jugeront appropriée ». Cité par :
- ARFAOUI Basma, L’interprétion arbitrale du contrat de commerce international, Thèse de
Doctorat, Université de Limoge, faculté de droit, 2008, p 54.

غیر أنّه تختلف اتفاقیة واشنطن عن اتفاقیة جنیف فیما یتعلق بالقانون واجب التطبیق، حیث أنّ اتفاقیة واشنطن تقرّ في -

ین ومبادئ حالة غیاب قانون الإرادة بتطبیق قانون الدولة المضیفة الطرف في النزاع شاملا للقواعد الخاصة بتنازع القوان

القانون الدولي العام، في حین أنّ اتفاقیة جنیف تقرّ في حالة تخلف اتفاق الأطراف على القانون واجب التطبیق، یلجأ 

المحكمون إلى إعمال قواعد التنازع الّتي یرونها مناسبة في هذا الصدد، ویأخذ المحكمون أحكام العقد والأعراف التجاریة، 

:أنظر.ي یتبعها أطراف الاتفاقیة أو العودة إلى قواعد ومبادئ القانون الدوليدون تطبیق لأي قوانین الت

.237، مرجع سابق، ص سي فضیل الحاج-
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الاتفاقیة في مجال تطبیقها، فیمكن القول بمفهوم المخالفة أنّ القواعد التي أتت بها هذه المعاهدة تسري على 

.632واجب التطبیق على هذه العقودحق الأطراف في اختیار القانون هذه المعاهدةكما كرّست .هذه العقود

روما أنّ تحدید القانون الواجب التطبیق یتمّ وفقا للإرادة المطلقة للأطراف المتعاقدة حیث أقرّت اتفاقیة

:نصت المادة الثالثة في فقرتها الأولى على أنّه

"یحكم العقد بالقانون المختار من جانب الأطراف"

طراف الأار من قبلانطلاقا من نص المادة أعلاه یتضح لنا أنّ الاتفاقیة أكّدت على أنّ القانون المخت

هو القانون الواجب التطبیق، غیر أنّه لم یتم الإشارة إلى هذا القانون وتحدیده، فیمكن أن یكون قانون الدولة 

قانون دولة محایدة، حیث أنّ المجال مفتوح المتعاقدة، أو قانون دولة المستثمر الأجنبي، كما یمكن أن یكون 

، ونقصد بذلك الانتماء إلى یستوجب أنّ یكون قانونا منتمیا إلى دولة مالتحدید القانون الواجب التطبیق، الذي

.633طائفة القوانین الوطنیة

واجب التطبیق في حالة غیاب إرادة الأطراف في المادة روما إلى مسألة تحدید القانون تطرقت اتفاقیة

ضرورة وجود رابطة موضوعیة بین الرابعة منها حیث یتعیّن إخضاع العقد لقانون الدولة الأوثق صلة به، أي 

.634العقد والنظام القانوني الذي یحكمه

الفقرة الثانیة من المادة الرابعة، فإنّ العقد یرتبط بأوثق صلة بقانون الدّولة التي یوجد بالعودة إلى و 

خصا بها عند التعاقد محل الإقامة المعتاد للطرف المدین بالأداء الممیز أو مركز إدارته فیما لو كان ش

القانون الوطني للدّولة المضیفة هو واجب التطبیق على عقود الاستثمار وعلیه فإنّ القانون .اعتباریا

.635كما یتم تنفیذه على هذا الأخیر،إبرامه على إقلیمهایتمالأحیانفي أغلبللاستثمار، لأنّه

بصفة صریحة على المتعاقدةانطلاقا مما سبق ما یمكن استخلاصه هو أنّ اتفاق الأطراف

أن یساهم في مساعدة هیئة التحكیم على واجب التطبیق على عقد الاستثمار الأجنبي من شأنهالقانون 

632 - Voir : MAYER Pierre," L’application par l’arbitre de conventions internationales de

droit privé in Mélanges en l’honneur de Yvon Loussouarn", DALLOZ, 1994, pp 275-276.
.26صرّاح ذهبیة، مرجع سابق، ص -633
.348، النظام القانوني لعقود الدولة في مجال الاستثمار، مرجع سابق صإقلولي محمد-634
.388، ص ، مرجع سابقهشام علي صادق، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة-635
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الوصول إلى حكم نابع من التقاء إرادة الأطراف، وذلك بناءً عن آلیة محددة ومنظومة إجرائیة معلومة 

اختیارهم الصریح، بالإضافة إلى تفادي لطرفي النزاع التي تكون قد قامت على أساس إرادتهم الحرّة و 

واجب التطبیق، في حالة تحكیم بهدف الوصول إلى القانون الحلول التي یمكن أن یلجأ إلیها القضاء أو ال

غیاب قانون الإرادة بصفة صریحة أو ضمنیة، لاسیما في حالة عدم وجود اتفاقیة دولیة یتمّ على أساسها 

.636لنزاعإعمال تطبیق القانون على موضوع ا

لقانون الدولة المضیفة بناءً على قرارات الجمعیة العامة للأمم الأجنبيإخضاع عقد الاستثمار:ثالثا

المتحدة

یؤسس جانب من الفقه تطبیق القانون الوطني للدولة المضیفة للاستثمارات الأجنبیة على العقود التي 

تبرمها مع الرعایا الأجانب الخواص، على القرارات الصادرة عن الجمعیة العامة للأمم المتحدة، حیث أكدت 

س رقابة الدولة على الاستثمارات یكرّ وثرواتها، مما مبادئ القانون الدولي سیادة الدول النامیة على إقلیمها 

.الأجنبیة والعمل على إخضاع العقود التي تبرمها لقانونها الداخلي

دولیاً قانونیاً أصدرت الجمعیة العامة للأمم المتحدة العدید من القرارات الدولیة التي تشكل أساساً 

.لتطبیق قانون الدولة النفطیة على عقود الاستثمار

الصادر في 1803عن الجمعیة العامة القرار ومن بین أهم هذه القرارات الصادرة 

والخاص بالسیادة الدائمة على الموارد الطبیعیة حیث نصت المادة الرابعة منه على حق ، 13/12/1962

وطنیة الدول في التأمیم أو نزع الملكیة مع مراعاة أن یكون ذلك على أساس المنفعة العامة أو المصلحة ال

على أن یدفع للمالك التعویض الملائم وفقا للقواعد الساریة في المسلم بأولویتها على المصلحة الفردیة 

637.الدولة التي تتخذ الإجراءات عند ممارستها لسیادتها ووفقا لقواعد القانون الدولي

لقانون الدولة د خضوع عقود الاستثماركؤ لصدور قرارات أخرى تالمجال هذا القرارلقد فتح 

.، مع قطع أي روابط بین هذه العقود والقانون الدوليالمضیفة للاستثمار

.238ص سي فضیل الحاج، مرجع سابق،-636
224مرجع نفسه، ص -637
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حق الدولة في التأمیم على اعتبار أنّه على ، 17/12/1973الصادر في 3171د القرار أكّ كما

وكذلك حقها في أن تحدد وسائل الوفاء بالتعویض تعبیر عن ممارسة سیادتها الدائمة على ثرواتها الطبیعیة،

.الفصل في المنازعات الناشئة في هذه المسألة وفقا لقانونها الوطنيوقیمته، على أن یتم 

بعنوان بیان بشأن 1970ماي 11بتاریخ 3201الجمعیة العامة للأمم المتحدة القرار رقم أصدرت 

على سیادتها الدائمة لكل الدول رابعة في فقرتها الخامسة نظام اقتصادي دولي جدید، حیث نصت المادة ال

12/12/1974بتاریخ 3281ثمّ صدر القرار ، على مصادرها الطبیعیة ونشاطاتها الاقتصادیة كافة

:منه على2المتعلق بمیثاق الحقوق والواجبات الاقتصادیة للدول، حیث نص في المادة 

ا على الاستثمار الأجنبي ضمن اختصاصها الوطني بموجب لكل دولة الحق بتنظیم السلطة وممارسته"

قوانینها وأنظمتها ووفق أهدافها وأولویاتها الوطنیة، ولا یجوز أن تجبر الدولة على منح معاملة 

.638"تفضیلیة للاستثمار الأجنبي

نظام إقامة میثاق الأمم المتحدة والتي من شأنها السعي وراء اأهمیة القواعد التي كرسهبالرغم من 

ه قد اختلف أراء الفقهاء ، إلاّ أنّ 639یهدف إلى تحقیق التنمیة الاقتصادیة للبلدان النامیةاقتصادي دولي جدید 

ة للقانون الدولي واعد التقلیدیلفوفقا لقومواقفهم بشأن تقدیر القیمة القانونیة لقرارات الجمعیة العامة للأمم المتحدة

كما أنّها لا تتمتع بأي قوة ملزمة فهي مجرد توصیات لا یترتب ، مجرد اجتهادات فقهیةالعام فإنّ هذه القرارات 

ذلك أنّه لا یوجد في میثاق الأمم المتحدة ما یفید صراحة بإلزامیة التوصیات التي عنها أي التزام قانوني 

38التي حددتها المادة قرارات لیست ضمن مصادر القانون الدولي تصدرها الجمعیة العامة، كما أنّ هذه ال

من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولیة، بالإضافة إلى ذلك فإنّ التصویت على هذه القرارات داخل 

.640الجمعیة تحكمه اعتبارات سیاسیة ولیست قانونیة

اعتبار قرارات الجمعیة العامة للأمم المتحدة تتضمن من الفقه إلى آخربینما یذهب جانب

التزامات ذات طابع قانوني، إلاّ أنّ جوهر المشكلة لا یكمن في الطابع الإلزامي أو الإجباري لهذه 

القرارات، بل یكمن في وضع هذه القرارات موضع التنفیذ، فالقاعدة التي لا یتم تنفیذها لا تعتبر قاعدة 

221بشار محمد الأسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصة، مرجع سابق، ص -638
.65عیبوط محند وعلي، الاستثمارات الأجنبیة في القانون الجزائري، مرجع سابق، ص -639
.613، مرجع سابق، سیراج حسین أبو زید-640
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لا یلزم الدول بتنفیذ القرارات الصادرة عن الأمم المتحدة، أن القانون الدولي المعاصر قانونیة، ومن المقرر

.641بل یلزمه فقط بتنفیذ القرارات الصادرة عن مجلس الأمن

كما أثیرت مسألة القیمة القانونیة للقرارات الصادرة عن الجمعیة العامة للأمم المتحدة أمام محاكم 

صادي الصادرة عن الأمم ، أبرز المحكم أن القرارات ذات الطابع الاقتLiamcoففي قضیة التحكیم،

ن لم تشكل مصدرا جماعیا للقانون فإنّها تعتبر الدلیل على اتّجاه جدید یحظ بالأغلبیة ویتعلق المتحدة وإ 

عاقدیة مواردها الطبیعیة، إلاّ أنّ هذا الحق یمارس في حدود احترام الاتفاقات التبالحق السیادي للدول على 

.642والالتزام بالتعویض

تشكل إساءة في ،هناك من اعتبر أنّ إجراءات التأمیم التي تتخذها الدولوفي السیاق ذاته

وهذا في المنازعة القائمة بین الحكومة اللیبیة و إحدى ع بها الدولةتاستعمال سلطة السیادة التي تتم

.B.P643الشركات الأجنبیة تحت تسمیة 

والتي تعتبر من CalasiaticKوTopcoبین الحكومة اللیبیة وشركتي نجد كذلك قضیة أخرى 

ففي هذه المنازعة تمسكت .أهم التحكیمات التي أثیرت فیها مشكلة القیمة القانونیة لقرارات الأمم المتحدة

ت الصادرة عن الأمم الحكومة اللیبیة في المذكرة التي وجهتها إلى رئیس محكمة العدل الدولیة بالقرارا

طبیعیة، بشأن سیادتها على الموارد ال3281، و3201، 3271، 1803:لاسیما القرارات رقمالمتحدة

، وقام 644وقد توصل المحكم دوبي من خلال  بحث شروط التصویت علیها والظروف المحیطة بها

رد توصیات لا تتمتع ، فهي لیست مجبتصنیف القرارات المعنیة على نحو یجعلها تقع في منطقة وسطى

بأیّة قیمة قانونیة على الإطلاق، ولكنها أیضا لا تتمتع بقوة ملزمة على اعتبار أنّها قاعدة عرفیة جدیدة، 

.645حلت محل قاعدة عرفیة سابقة

.298النظام القانوني للعقود المبرمة بین الدول والأشخاص الأجنبیة، مرجع سابق، ص عدلي محمد عبد الكریم،-641
.449، مرجع سابق، ص حفیظة السّید الحدّاد-642
.449مرجع نفسه، ص -643
.227سي فضیل الحاج، مرجع سابق، ص -644
453-452مرجع سابق، ص ص حفیظة السّید الحدّاد،-645
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الخضوع للقانون الوطني للدولة المضیفة استنادا إلى قرینة مفترضة لصالح هذا القانون:رابعا

كل عقد لا ":محكمة الدائمة للعدل الدولي في قضیة القروض الصربیة والبرازیلیة إلىلقد أشارت ال

یكون بین الدول باعتبارها شخص من أشخاص القانون الدولي العام یجد أساسه في القانون الوطني لدولة 

ما، ویختص فرع القانون المعروف باسم القانون الدولي الخاص أو نظریة تنازع القوانین بتحدید هذا 

ولما كان الطرف المقترض في عقود "ل وأضافت مؤكدة فرضیة تطبیق قانون الدولة المضیفة بالقو "القانون

القرض دولة ذات سیادة، فلا یمكن افتراض أنّ الالتزامات التي قبلتها والتي تتعلق بهذا القرض تخضع لأي 

"قانون آخر غیر قانونها

بهذا أكدت المحكمة على قرینة لصالح تطبیق القانون الداخلي للدولة المضیفة في حالة غیاب 

.646من جهة الأطراف لأي نظام قانوني آخرالاختیار الصریح 

یتضح من هذا الحكم أنّ المحكمة قد فصلت على نحو قاطع باستبعاد العقود المبرمة من طرف الدولة 

من الخضوع للقانون الدولي هذا من جانب، ومن جانب آخر فعلى الرغم من أنّ محكمة العدل الدولیة الدائمة 

قود تجد أساسها في القانون الوطني، إلاّ أنّها لم تصل إلى حد إخضاع هذه قد أقرت صراحة بأنّ هذه الع

العقود إلى النظام القانوني الّذي تشیر إلیه قواعد تنازع القوانین، بل أنّها نظرا لذاتیة هذه العقود، أخضعتها 

.647للقانون الوطني للدولة المتعاقدة

ه محكمة العدل الدولیة الدائمة ، حیث قرر أن ، بالحل الّذي كرستAramcoولقد تأثّر حكم التحكیم 

القانون الساري في المملكة العربیة السعودیة هو القانون الواجب التطبیق على الشروط الموضوعیة لعقد 

الامتیاز، إذ أنّه من المتفق علیه أنّ الدولة ذات السیادة یفترض افتراضا بسیطا خضوعها للقانون الوطني 

ئة عن العقود المبرمة بینها وبین الأشخاص الأجنبیة، لأنّها قد قبلت خضوع الالتزامات لیحكم النزاعات الناش

.648التي أبرمتها لقانونها الوطني 

.358سابق، ص قبایلي طیب، مرجع -646
.418-417حفیظة السیّد الحدّاد، مرجع سابق، ص ص -647

648 - BOUHACENE Mahfoud, Droit international de la coopération industriel, O.P.U, Alger,

Algérie, 1982,p 393.
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إنّ الحكم الّذي صدر عن محكمة العدل الدولیة أقام تفرقة بین تصرف الدولة بالنظر إلى صفة 

القانون الدولي في هذه الحالة یخضع الطرف في العقد فإذا أبرمت العقد على أساس أنها شخص من أشخاص

للقانون الدولي، أمّا إذا تعاقدت كشخص من أشخاص القانون الداخلي ففي هذه الحالة یخضع لهذا 

.649الأخیر

انطلاقا مما سبق ما یمكن استخلاصه أنّ خضوع العقود التي تبرمها الدولة للقانون الوطني للدولة 

دة من مجرد وجود الدولة طرفا في العقد، مبني على شرط وهو ألاّ المتعاقدة على أساس وجود قرینة مستفا

تكون الدولة قد أبرمت العقد على اعتبار أنها شخص من أشخاص القانون العام، ذلك أنّه في هذه الحالة یبقى 

.650العقد خاضعا لأحكام القانون الدولي

كأساس لإخضاع العقود التي :الدائمةغیر أنّ الفقه انتقد المعیار الّذي وضعته محكمة العدل الدولیة 

، أنّ هناك من العقود التي تبرمها أشخاص D.BERLINتبرمه الدولة لقانونها الداخلي، حیث یرى الأستاذ 

القانون العام، إلاّ أنّها تخضع لقانون وطني معین، إذ یمكن للدولة التنازل عن التعامل بصفتها شخصا من 

عنها لقانون فإنّ العقود التي تقبل فیها الدول أن تخضع الالتزامات الناشئةأشخاص القانون العام، وبالتالي 

651.ها الداخلي تبقى من الفروض المحتملةوطني آخر غیر قانون

ضف إلى ذلك فإنّه یلاحظ أنّ هذا الحكم أقام قرینة مفادها خضوع العقد المبرم بین الدولة وشخص 

، أنّ هذه القرینة قابلة لإثبات العكس إذا Aramcoخاص لقانون دولة، غیر أنّه وحسب ما جاء في حكم 

صر العلاقة بین وجدت ظروف وقرائن خارجیة تقطع بخضوع هذا العقد لقانون آخر، كأن تتركز جمیع عنا

.652الدولة والطرف الأجنبي خارج إقلیمها، ویتم إبرام العقد على إقلیم أجنبي

.22شوشو عاشور، مرجع سابق، ص -649
.617سیراج حسین محمد أبو زید، مرجع سابق، ص -650
.359قبایلي طیب، مرجع سابق، ص -651
.322-321صحفیظة السیّد الحدّاد، مرجع سابق، ص-652
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الفرع الثاني

الأجنبيد الاستثمارو موقف المشرع الجزائري من توطین عق

معظم العقود التي تبرمها الدولة الجزائریة مع الشركات الأجنبیة إحدى الآلیات التي تساهم تعتبر 

مبدأ سیادة الدولة على لخطة الاقتصادیة، وتندرج علاقة الجزائر بالشركات الأجنبیة في إطار في تنفیذ ا

تماشیا مع اقتصادیةما تلاها من إصلاحات و 1971الثروات الطبیعیة، فعلى إثر تأمیم المحروقات سنة 

والنشاطات كل النصوص القانونیة الخاصة بالعلاقات الاقتصادیة الدولیة اقتصاد السوق، أصبحت 

.653المنجمیة تؤكد على تطبیق القانون الجزائري

النصوص SONATRACHولقد تضمنت القواعد التجاریة العامة المنظمة للشركة الوطنیة 

:التالیة

یطبق قانون الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة وحده على كل أمر لم یتضمن العقد «

654»تحدیدا للقانون الواجب التطبیق

عقود التنمیة المبرمة من طرف الدولة الجزائریة فنجد أنّ معظمها بالعودة إلى في السیاق نفسه و 

أي تحدد الاختصاص التشریعي وذلك بنص القواعد القانونیة تحدد بصفة صریحة القانون الواجب التطبیق

، ونذكر على سبیل المثال العقد شأ حول العقدنن أن تإلیها للفصل في النزاعات التي یمكالّتي یتمّ اللجوء 

Sociétéالمبرم بین الشركة الوطنیة للآلات المیكانیكیة  Nationale de Construction

Mécaniques والشركة الألمانیة ،Société Deutshe industrie argen M.B.H الّذي حدد ،

الوارد على المركب الصناعي دصراحة القانون الواجب التطبیق في حالة ما إذا ثار نزاع بین طرفي العق

.في فقرتها الخامسة والتاسعة منه25وذلك بموجب المادة ،قسنطینة،واد حسین،راتللجرا

149الأجنبیة في الجزائر، مرجع سابق، ص عیبوط محند وعلي، الحمایة القانونیة للاستثمارات-653
بوجمعة نصیرة سعدي، عقود نقل التكنولوجیا في مجال التبادل الدولي، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، -654

.402، ص 1992
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مختلف العقود أیضا ما یؤكّد أنّ القانون الواجب التطبیق هو القانون الجزائري هو تضمین 

أنّ القانون الواجب ":مثلجزائريتدل على تأكید الأولویة تطبیق القانون الالبترولیة عبارات صریحة

، أو أنّ القانون الواجب التطبیق في تفسیر العقد هو القانون الساري "التطبیق هو القانون الجزائري

"المفعول في الجزائر

ستخلص أیضا ذلك من خلال الاتفاقیة المبرمة بین وكالة ترقیة الاستثمار ودعمها ومتابعتهانو 

(APSI)وشركة أوراسكوم تیلیكوم(OTA)حیث نصت المادة الثامنة منها على أنّه:

یعترف الطرفان على أنّ هذه الاتفاقیة خاضعة لقوانین الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة "

.655"الشعبیة وتنظیماتها

(ANDI)من اتفاقیة الاستثمار بین الوكالة الوطنیة للاستثمار  16كما جاء في نص المادة 

:، على ما یلي(ACC)والشركة الجزائریة للإسمنت 

تنظیمات الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة لاتفاقیة الحالیة تخضع لقوانین و یقرّ الطرفان بأنّ ا"

.656"الشعبیة

المؤرّخ في 07-05، الّذي یعدّل و یتمم القانون رقم 10-06مر نفس الأحكام الواردة في الأ

:منه على ما یلي58جاء في المادة بالمحروقات، حیث، المتعلق 2005یل أفر 28

یطبق القانون الجزائري ولاسیما هذا القانون والنصوص المتخذة لتطبیقه لتسویة "...

657"الخلافات

لجزائر، شركة من من اتفاقیة الاستثمار بین وكالة ترقیة الاستثمار ودعمها ومتباعتها وأوراسكوم تیلكوم ا08المادة -655

.مرجع سابقذات مسؤولیة محدودة، 
، (ACC)والشركة الجزائریة للإسمنت (ANDI)من اتفاقیة الاستثمار بین الوكالة الوطنیة للاستثمار  16المادة -656

.مرجع سابق
، المتعلق بالمحروقات، المعدل والمتمم، مرجع 2005أفریل سنة 28مؤرّخ في 07-05من القانون رقم 58المادة -657

.سابق
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ما سبق نلاحظ أنّ مختلف النصوص القانونیة السابقة قد أكّدت على أولویة تطبیق مانطلاقا

، بل ترد علیه ا الأخیر على عقود الاستثمار، لیست قاعدة عامةالجزائري، غیر أنّ تطبیق هذالقانون

.بعض الاستثناءات مما یؤدي بالضرورة إلى تدویل هذه العقود، وهذا ما سنحاول توضیحه لاحقا

المطلب الثاني 

الأجنبيتدویل عقود الاستثمار

خضاع عقود الاستثمار إلى قانونها الوطني تجسیدا لسیادتها وضمانا لإتسعى الدول النامیة 

لامتیازاتها العامة، إلاّ أنّ عدم ثقة المستثمر الأجنبي في قوانینها، جعله یفكر في وضع حد لهذه السیادة 

من خلال تمسكه بضرورة خضوع عقد الاستثمار لقانون غیر القانون الوطني للدولة المضیفة، الأمر الّذي

تدویل هذه العلاقة التعاقدیة محاولا بذلك من اقتلاع عقد الاستثمار من سیطرة القانون ببالمطالبةدفعه 

.الوطني نظرا لما یمثله هذا الخضوع من مخاطر جسیمة للمستثمر الأجنبي المتعاقد مع الدولة

الأخیر یسعى في ظل تباین المصالح  بین الدولة المضیفة والمستثمر الأجنبي فإنّ هذاو لذلك 

تؤدي إلى فصل هذه العلاقة من خضوعها لقانون الدولة المضیفة، لأنّ قوانین إلى إیجاد نظم قانونیة 

الدولة المضیفة وضعت لتحكم العلاقات الداخلیة، ولم توضع لتحكم العلاقات ذات العنصر الأجنبي حتى 

658تعدیل أو إنهاء العقد بإرادتها المنفردةبالقیام بتصرفات انفرادیة بتضمن استقرارها، وعدم لجوء الدولة

قانونأو إخضاعها لل)الفرع الأول(وذلك بتدویل العقد، أي بضرورة خضوع عقود الاستثمار للقانون الدولي

.)الفرع الثالث(للمشرّع الجزائري ، وهو ما تبناه)الفرع الثاني(عبر الدولي 

.71ص صراح ذهبیة، مرجع سابق، -658
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الفرع الأول

للقانون الدولي العامالأجنبيخضوع عقد الاستثمار

نظرا لمحدودیة النظم القانونیة الوطنیة وما یشوبها من ثغرات وقصور في تنظیم عقود الاستثمار، 

أدى ذلك إلى ظهور ممارسات ومحاولات تسعى إلى تدویل عقود الاستثمار وتحریرها من القوانین 

.الوطنیة، وذلك من خلال تطبیق قواعد القانون الدولي العام 

لتنظیم عقود ب الاتّجاه المؤیّد للتدویل فإنّ القانون العام الدولي غني بالقواعد الكفیلة وحس

الاستثمار، حیث أنّه على الرغم من اختلاف طرق وآلیات تدویلها، إلاّ أنّها تؤدي إلى نتیجة واحدة والتي 

لى حظیرة القانون الدوليهذه العقود من سیطرة القوانین الوطنیة اللصیقة بها إتتمثل في تخلیص وتجرید 

.العام

ویؤسس أنصار التدویل رأیهم على أساس أن الدولة تتمتع بالحریة في تصرفاتها، ولا یتنافى مع 

السیادة إخضاع علاقاتها التعاقدیة لقانون آخر غیر قانونها الوطني، فلا وجود لقاعدة قانونیة تحضر على 

.الدولة المضیفة والمستثمرین الأجانبالدولة من تدویل عقود الاستثمار المبرمة بین

من شأنه أن تمنح الدولة المتعاقدة سلطات إنّ تطبیق القانون الوطني على عقود الاستثمار

وامتیازات في مواجهة الطرف الأجنبي، وعلیه وقصد تقیید سلطات الدولة لابد من الاعتراف للقانون 

ایة فعّالة للمتعاقد مع الدولة مما یمنح له حق مساءلتها الدولي لحكم هذه العقود، ذلك أنّ أحكامه تحقق حم

.دولیا

لفض أي نزاع ناتج عن عقود جعله یشمل قواعد قانونیة كفیلة تطوراولقد شهد القانون الدولي

.659د حلاّ إلاّ في القانون الدوليلبیة النزاعات الناجمة عنها لا تجالاستثمار، زیادة على ذلك فإنّ أغ

لقد تمّ التأكید على التطور الرامي إلى تدویل عقود الاستثمار العدید من الممارسات الدولیة من بینها القرار الصادر -659

الاتفاقات المتعلقة بالاستثمارات :"ت الطبیعیة إذ جاء فیه ما یليعن الجمعیة العامة فیما یتعلق بالسیادة الدائمة على الثروا

:أنظر."بحریة من طرف الدول السیادیة أو بین هذه الدول تنفذ بحسن نیةالأجنبیة المبرمة 

.353د الدولة في مجال الاستثمار، مرجع سابق، ص و إقلولي محمد، النظام القانوني لعق-
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د أنصار التدویل تطبیق القانون الدولي العام على عقود الاستثمار وفق أسس وأسالیب ویستن

مختلفة، وسنحاول في هذا الصدد التطرق إلى هذه الأسس، حیث أنّ إخضاع العقد للقانون الدولي یكون 

ون ذلك على ، كما یمكن أن یك)ثانیا(، أو بناءً على قضاء التحكیم )أولا(إمّا على أساس الممارسة العملیة

.ثالثا(أساس الاتفاقیات الدولیة إمّا الثائیة أو المتعددة الأطراف  (

بناءً على الممارسة العملیةالأجنبي للقانون الدوليخضوع عقود الاستثمار:أولا

الدراسات على وجود عدد قلیل من العقود التي تبرمها الدولة والأشخاص الأجنبیة والتي أكّدتلقد 

إعمال القانون الدولي، حیث بینت الممارسة العملیة أنّ هناك عقد وحید یحیل إلى تطبیق تشیر إلى 

عمان، روسیا، العقد المبرم بین الدول الثلاث، یتمثل هذا الأخیر في.660القانون الدولي لوحده

.Pipeline(661(وكونسورتیوم شركات من جهة أخرى، حول خط أنابیب وكازاخستان من جهة،

في حین تشیر معظم العقود على إعمال القانون الدولي بصفة احتیاطیة، لغرض تكملة النقص أو 

بمعنى أنّ هذه العقود تشیر إلى القانون الوطني للدولة المتعاقدة ، كما تتضمن تفسیر قانون الدولة، 

.662الإشارة أیضا إلى القانون الدولي

والّذي نص في )SHELL(ین دولة النیبال وشركةومن بین هذه  العقود، العقد البترولي المبرم ب

:منه على ما یلي96المادة 

«This agreement shall be interpreted according the law of Nepal and

such principles of international law as may be applicable»663

660 - LEBEN Charles, « La théorie du contrat d’Etat et l’évolution du droit international des

investissements », RCADI, Tome 302, 2003, p 270.
:لقد تضمن هذا العقد الشرط التالي-661

« The contract shall be governed by general international legal principles including the

principle that agreements of the parties shall be observed (pacta sunt servanda»

.364إقلولي محمد، النظام القانوني لعقود الدولة في مجال الاستثمار، مرجع سابق، ص :نقلا عن -
365مرجع نفسه، ص -662

663 - LEBEN Charles, Op Cit, p 270.
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في 1990نوفمبر 6والباكستان، المبـرم فـي Texacoعقد الامتیاز المبرم بین وهو ما أشار إلیه 

.664منه 29/05المادة 

كما قد تشترك مبادئ القانون الدولي وأحكام المحاكم الدولیة في مجال تطبیق القانون الدولي على 

:ومثال ذلكالعقود المبرمة بین الدول والأشخاص الأجنبیة 

« This agreement shall be governed by the law of Turkmenistan and

as applicable, the principles of international law and the decisions of

international Tribunals».

واجب التطبیق الّذي یحیل إلى قانون شرط القانون من خلال ما سبق ما یمكن أن نستشفه هو أنّ 

لقانون الدولي أو مبادئه، حیث أنّه في حالة الدولة المتعاقدة مقترن بشرط ألا وهو عدم تعارضه مع ا

التعارض، فالقانون الواجب التطبیق على عقد الاستثمار هو القانون الدولي، كما یطبق هذا الأخیر في 

ولقد تمّ تطبیق هذا في .665حالة ما لم یتضمن القانون الوطني للدولة المتعاقدة نصا تطبقه هیئات التحكیم

Southernقضیة  Pacific Properties (SPP)،ضد جمهوریة مصر هضبة الأهراموالمعروفة بقضیة

666.العربیة

:على أنّهمنه29/5تنص المادة -664

« This agreement shall be governed by and interpreted in accordance with and shall be
given effect under the laws of Pakistan to the extent of such Laws and interpretations
are consistent with generally accepted standards of international law including

principles as may have been applied by internationals tribunals ».
- LEBEN Charles, L’évolution de la notion du contrat d’Etat, Revue de l’arbitrage, N°
3, 2003, p 640.

.366ص القانوني لعقود الدولة في مجال الاستثمار، مرجع سابق، إقلولي محمد، النظام -665
:لمزید من التفصیل حول وقائع القضیة أنظر-666

88–76جلال وفاء محمدین، التحكیم بین المستثمر الأجنبي والدولة المضیفة، مرجع سابق، ص ص -
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بناءً على قضاء هیئات التحكیمللقانون الدولي العامالأجنبيخضوع عقود الاستثمار:ثانیا

:من اتفاقیة واشنطن فإنّها تنص على ما یلي42/1بالعودة إلى نص المادة 

تفصل المحكمة في النزاع طبقا للقواعد القانونیة التي یقرها طرفا النزاع، وإذا لم یتفق الطرفان "

على مثل هذه المبادئ، فإن المحكمة تطبق قانون الدولة المتعاقدة الطرف في النزاع بما في ذلك القواعد 

"بالموضوعالمتعلقة بتنازع القوانین، بالإضافة إلى مبادئ القانون الدولي المتعلقة

أوّل قانون واجب یعتبرانطلاقا من نص المادة أعلاه  یتضح لنا أنّ قانون الدولة المتعاقدة

المرتبطة كما یتم تطبیق هذا الأخیر مع مبادئ القانون الدولي، الأجنبیةالتطبیق على عقود الاستثمار

.667بالمنازعة

العقود المبرمة بین الدول والمستثمرین الأجانب ولقد تمّ التأكید على تطبیق القانون الدولي على 

حوظ الّذي عرفه والمكانة التي التطور المل، وهذا راجع إلى 668ورة واسعة من خلال قضاء التحكیمبص

.ح یتمتع بها في مجال عقود الاستثمار، ذلك من خلال الحلول التي یقدمها قضاء المركزأصب

العقود صراحة إلى تطبیق القانون الدولي لوحده، إلاّ أنّ ه بالرغم من عدم إشارة الجدیر بالذكر أنّ 

من خلال الأحكام التي تتضمنها الاتفاقیات ، قد أشارت إلى تطبیق هذا القانون)CIRDI(هیئة التحكیم 

مستثمر الأجنبي حق إخطارللأنّ حیث أقرتالثائیة أو المتعددة الأطراف لتشجیع وحمایة الاستثمارات، 

على أساس شرط حل النزاعات الذي تتضمنه الاتفاقیة الثنائیة بین الدول )CIRDI(هیئة التحكیم

.المتعاقدة ودولة المستثمر الأجنبي

ت الدولیةتفاقیابناءً على الا للقانون الدولي العام الأجنبيعقد الاستثمارخضوع :ثالثا

لرؤوس الأموال لحمایة رعایاها المستثمرین بالدول المضیفة لاستثماراتهم، سعت الدول المصدرة

حیث عمدت على وضع العلاقة التي تربطهم في إطار اتفاقي یشمل قواعد وضعت لتحكم هذه الرابطة 

.368إقلولي محمد، النظام القانوني لعقود الدولة في مجال الاستثمار، مرجع سابق، ص -667
668 -- LEBEN Charles, « La théorie du contrat d’Etat et l’évolution de droit international des

investissements », Op. Cit, p 277.
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العقدیة ذات العنصر الأجنبي بهدف تنظیم عملیة الاستثمار، والتصدي إلى مختلف المخاطر التي یمكن 

خلال مرحلة الاستثمار بالإضافة إلى تجنب خضوعهم للقانون الوطني للدولة المضیفة، وذلك أن تعیقهم 

.طار ثنائي أو في إطار اتفاق متعدد الأطرافإمّا في إ

الاتفاقیات الثنائیة للاستثمارعلىبناءً للقانون الدولي العام الأجنبيخضوع عقد الاستثمار-1

عقود الاستثمار على أساس العدید من الاتفاقیات الثنائیة ى تدویل یدعو إلتند الفقه الّذي سی

والتي تهدف إلى حمایة وتطویر الاستثمارات بین دولتین، ویكون هذا بالاتفاق على عرض أي نزاع 

.ینشأ بینهم على المركز الدولي لتسویة النزاعات

المتبادلة للاستثمار، وهذا ولقد ازدادت في الوقت الحالي عدد الاتفاقیات الثنائیة للتشجیع والحمایة 

راجع إلى الأهمیة البالغة الّذي تلعبه، حیث تعتبر من الضمانات التي یمكن من خلالها جذب الاستثمارات 

.الأجنبیة من جهة، كما تعدّ كإطار تنظیمي لها من جانب آخر

ة بین الدول الأكثر تقدما لتدویل العقود المبرمبین الدول الشكلثنائیة تعتبر المعاهدات ال

والأشخاص الأجنبیة التابعة لدول أخرى، حیث أنّه في الاتفاقیات الثنائیة تعتبر الدولة شریك في العقد 

والذي لا یعد المتعاقد مع الدولةلجهة تثبیت النظام القانوني أو المالي الداخلي، كما أنّها تمنح الطرف 

حقوقه أمام القضاء الدولي القادر على إصدار أحكام إمكانیة المطالبة بأحد أشخاص القانون الدولي العام

.669ة الطرف معه في العقدقضائیة ملزمة وواجبة النفاذ على عاتق الدول

إنّ العلاقات التعاقدیة بین الدولة والمستثمر الأجنبي في إطار وجود الاتفاقیات الثنائیة تتحول 

، فهي تمنع الدولة من إنكار والتهرب من التزاماتها وتصبح التزامات دولیة حقیقیة بمفهوم القانون الدولي

التعاقدیة، فالاتفاقیات الثنائیة لحمایة الاستثمارات تسعى لتدویل الالتزامات التعاقدیة التي التزمت بها 

.670الدولة

النظام القانوني الواجب الإعمال على العقود الإداریة الدولیة أمام المحكم الدولي، منشوراتحمزة هاني محمود،-669

.345ص ، 2008الحلبي الحقوقیة، بیروت، 

.372د الدولة في مجال الاستثمار، مرجع سابق، صو محمد، النظام القانوني لعقإقلولي -670
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عن هذه إنّ للأهمیة التي تكتسیها الاتفاقیات الثنائیة لحمایة الاستثمارات وكثرة النزاعات الناجمة 

الأخیرة التي یفصل فیها المركز الدولي لتسویة النزاعات المتعلقة بالاستثمار، الشيء الّذي یؤدي إلى 

على أساس أن تطور أي قانون یجد جذوره في هیئة قضائیة ملزمة 671ظهور قانون دولي للاستثمارات

ایة الاستثمارات الدولیة هذا ما یبین دور الاتفاقیات الثنائیة لتشجیع وحم، و وبعض المبادئ العامة الكبرى

672معاهدة500معاهدة بعد أن كانت منذ عشر سنوات فقط أقل من 2000التي بلغ عددها أكثر من 

.التي تساهم في التأثیر على النظام القانوني الدولي للاستثمارات وتدویل عقود الاستثمار

لقانون الواجب التطبیق إخضاعه یعد ما اتفق علیه الأطراف في الاتفاقیة الثنائیة بمثابة مصدر ل

لقواعد دولیة اتفاقیة ملزمة تهدف إلى تدویل الإطار القانوني للاستثمارات الأجنبیة في الدول المتعاقدة، أي 

، نظرا 673منهاإعطاء الصفة الدولیة الملزمة لكثیر من القواعد العرفیة تمّ رفضها خاصة الدول النامیة

.ات سیادتها الداخلیةلتعارضها وعدم انسجامها مع مقتضی

ولقد أبرمت الجزائر عددا هائلا من الاتفاقیات الثنائیة المتعلقة بالاستثمارات، حیث تهدف هذه 

مبادئ العامة العلى تطبیق الاتفاقیات إلى تحدید القانون الواجب التطبیق، والتي نصت في مجملها 

ل الأطراف في صدد هذه تم الاتفاق علیه من قبانون الّذي للقانون، أو أحكام الاتفاق، بمعنى أنّ الق

671 - LEBEN Charles, « La théorie du contrat d’Etat et l’évolution de droit international des

investissements » Op. Cit, p 310.
.334بین الدول والأشخاص الأجنبیة، مرجع سابق، عدلي محمد عبد الكریم، النظام القانوني للعقود المبرمة -672
، المركز القانوني للمستثمر الأجنبي في القانونین الدولي والجزائري، أطروحة لنیل درجة دكتوراه، بوسهوة نور الدین-673

126، ص 2005تخصص القانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة البلیدة،
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، 674واجب التطبیق، ونذكر على سبیل المثال الاتفاقیة المبرمة بین الجزائر واسبانیاالاتفاقیة هو 

.675بالإضافة إلى الاتفاقیة المبرمة بین الجزائر ورومانیا

المتعددة الأطرافعلى الاتفاقیاتللقانون الدولي العام بناءً الأجنبيخضوع عقد الاستثمار-2

استجابة ظهرت تلعب الاتفاقیات المتعددة الأطراف دورا فعّالا في تدویل عقود الاستثمار، حیث 

حیث توجهت لتطورات العلاقات الاقتصادیة الدولیة لاسیما في عقود الاستثمار ذات العنصر الأجنبي،

جهود الأطراف إلى توحید القواعد التي وضعت لتحكم هذه الروابط في إطار اتفاقیات متعددة 

.، والتي تهدف إلى التوفیق بین مصالح أطراف العلاقة التعاقدیة676الأطراف

إنّ الهدف الرئیسي من وراء إبرام هذه الاتفاقیات هو صیاغة قواعد قانونیة تلتزم بها الدول 

ة إلیها، نظرا لغیاب سلطة تشریعیة تعلو الدول، فتقوم هذه الأخیرة باللجوء إلى سن تلك القواعد المنظمّ 

القانونیة بإرادتها المستقلة، مما یقع علیها احترامها وبالتالي تجسیدها على أرض الواقع، كما قد یكون 

ت الاقتصادیة أو غیر في أي مجال من المجالاالهدف من ذلك وضع حد لبعض النزاعات التي قد تنشأ 

.677الاقتصادیة

، 1965مارس 18نذكر اتفاقیة واشنطن الموقعة في ومن بین الاتفاقیات المتعددة الأطراف

من الاتفاقیة إلى 42المنشئة للمركز الدولي لفض النزاعات الناجمة عن الاستثمار، حیث أشارت المادة 

دلة للاستثمارات، بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة واسبانیا، الاتفاق حول الترقیة والحمایة المتبا-674

مارس 25، المؤرّخ في 88-95، والمصادق علیه بموجب المرسوم الرئاسي رقم 1994دیسمبر سنة 23الموقع بمدرید في 

.1995أفریل 26، صادر في 23، ج ر ج ج، عدد 1995

، رومانیایة المتبادلة للاستثمارات، بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة و الاتفاق حول الترقیة والحما-675

22، المؤرّخ في 328-94، والمصادق علیه بموجب المرسوم الرئاسي رقم 1994سنة جوان 28في الجزائرالموقع ب

.1994أكتوبر 28ر في ، صاد69، ج ر ج ج، عدد 1994أكتوبر
دراسة تحلیلیة ومقارنة ، بین النظریة والتطبیقمحمود، حریة المتعاقدین في اختیار قانون العقد الدوليیاقوت محمد -676

.304ص ، 2000في ضوء الاتّجاهات الحدیثة، منشأة المعارف، الإسكندریة، 
.100صراح ذهبیة، مرجع سابق، ص -677
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، حیث مرین الأجانبقواعد القانون الدولي العام على عقود الاستثمار  المبرمة بین الدولة والمستثتطبیق

:نصت على أنّه

"وكذلك قواعد القانون الدولي...یطبق القانون الوطني للدولة المتعاقدة"

م وجود إرادة دولي صراحة إلاّ في حالة عدفحسب المادة أعلاه فإنّها لا تشیر إلى إعمال القانون ال

.678صریحة  من الأطراف بخصوص اختیار القانون الواجب التطبیق

الدولي، وانضمام عدد تعدد وكثرة الاتفاقیات الثنائیة على المستوىبمما سبق یمكن القول أنّه

كبیر من الدول إلى الاتفاقیات المتعددة الأطراف، من شأنه تنظیم الإطار القانوني للاستثمارات الدولیة، 

والطبیعة القانونیة لعقود الاستثمار، قانون دولي للاستثمارات بهدف التأثیر في النظام القانونيوتكوین 

679.الداخلیة للدولة، واستبعاد اختصاص محاكمها الوطنیةالأمر الّذي یحد من سیطرة تطبیق القوانین

الفرع الثاني

للقانون عبر الدوليالأجنبيخضوع عقود الاستثمار

نظرا لرفض الدول المستقبلة للاستثمار بتطبیق قواعد القانون الدولي على عقود الاستثمار بحجة 

قانونها الوطني من جانب، ومن جانب وجدت لتحكم العلاقات بین الدول وتمسكها بضرورة تطبیقاأنّه

أنّ قوانینها اعتبارإخضاع هذا العقد للقوانین الوطنیة للدول المضیفة بآخر رفض المشروعات الأجنبیة 

فة وغیر مسایرة للتطورات الحاصلة في الساحة الاقتصادیة الدولیة، ظهر اتّجاه وسطي جدید یؤكد متخلّ 

.عقود الاستثمار إلى نظام قانوني مستقل عن كلا من القانون الداخلي والقانون الدولي العامخضوع

ومما لاریب فیه أنّ هذا القانون یتوسط كلا القانونین الوطني والقانون الدولي، بمعنى أنّ هذه 

جموعة من دولیة، ولا هي عقود داخلیة إداریة، بل تتمیّز بمر لا هي عقود العقود حسب هذا التصوّ 

شبهالقانونخرى، وتخضع بالتالي لما یُعرف بالخصائص المتمیّزة عن مختلف الأنظمة القانونیة الأ

.701حفیظة السّید الحدّاد، مرجع سابق، ص -678
.374مرجع سابق، ص النظام القانوني لعقود الدولة في مجال الاستثمار،،إقلولي محمد-679
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Quasi(الدولي  international( كونه قانون یحكم العلاقات القانونیة التي یكون أحد أطرافها شخص ،

.680من أشخاص القانون الدولي

، 682قلالیة الإرادة وقاعدة العقد شریعة المتعاقدینعلى مبدأ است681ویستند القانون عبر الدولي

القانون یتألف، و683ویشمل هذا القانون وفقا لمفهومه الواسع قانون التجارة الدولیة كأحد مكوناته المتعددة

.684من المبادئ العامة للقانون المشتركة بین الدول التي تضمن توازن العقدالعبر للحدود

إنّ إخضاع عقد الاستثمار المبرم بین الدولة المضیفة والمستثمر الأجنبي یكون بإخضاعه لمبادئ 

La(، أو بإخضاعه لقانون التجارة الدولیة )أولا(القانون الدولي  lex mercatoria) .)ثانیا)

للمبادئ العامة للقانون الدوليالأجنبيخضوع عقد الاستثمار:أولا

ئ أحد المصادر للقانون الدولي، ویقصد بها المبادئ السائدة في الأمم المتحضرة، تعدّ هذه المباد

والتي یمكن تطبیقها على النطاق الدولي في حالة عدم وجود مصدر قانوني دولي آخر، معترف به 

كمعاهدة أو عرف، أمّا في الوقت الحالي، فتستمد المبادئ العامة للقانون من مختلف الدول الأعضاء في 

جماعة الدولیة وبغض النظر عن درجة تقدمها الفعلیة وذلك استنادا إلى مبدأ المساواة في السیادة فیما ال

.685ابینها جمیع

383إقلولي محمد، النظام القانوني لعقود الدولیة في مجال الاستثمار، مرجع سابق، ص -680
"القانون عبر الدولي بأنّهJESSUPلقد عرف الأستاذ  -681 م التصرفات والأعمال التي مجموع القوانین التي تنظّ :

تتجاوز النطاق الوطني للدولة الواحدة، سواء كانت هذه القوانین وطنیة أو دولیة، من القانون العام أو من القانون 

."الخاص

385مرجع نفسه، ص -
.21، مرجع سابق، ص "عقد الاستثمار بین القانون الداخلي والقانون الدولي"عیبوط محند وعلي، :أنظر في ذلك-682
752لحداد، مرجع سابق، ص حفیظة السیّد ا-683
.21، مرجع سابق، ص "عقد الاستثمار بین القانون الداخلي والقانون الدولي"عیبوط محند وعلي، -684
وفاء مزید فلحوط ، المشاكل القانونیة في عقود نقل التكنولوجیا إلى الدول النامیة، الطبعة الأولى، منشورات الحلبي -685

.881-880، ص ص 2008الحقوقیة، بیروت 
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ثم استخدمت في وقد جرى العمل على تطبیق هذه المبادئ بناءً على اتفاق خاص بین الأطراف، 

من النظام الأساسي 38مادة ، وقد نصت على هذه المبادئ ال1920686قضاء محكمة العدل الدائمة سنة 

لمحكمة العدل الدولیة بغرض تزوید المصادر الاتفاقیة أو العرفیة بضمان احتیاطي لمواجهة ما یعترضها 

.687من ثغرات

1979أكّد معهد القانون الدولي صراحة على هذه المبادئ في دورته المنعقدة بأثینا عام كما 

لمبرمة بین الدول وأحد الأشخاص الخاصة حیث ورد في بشأن القانون الواجب التطبیق على العقود ا

:منه على أنّه2/2القرار المنبثق عنها في نص المادة 

أو مبادئ مشتركة بین هذه القوانین، ...یستطیع الأطراف اختیار قانون العقد إمّا قانون"...

...".ومبادئ مطبقة على العلاقات الاقتصادیة الدولیة

الداخلیة للدول، ومن ثم أصبحت قواعد معترف بها دولیا، إنّ هذه المبادئ مستمدة من القوانین 

كمبدأ الحقوق المكتسبة و مبدأ حسن النیة والتي سنذكرها على سبیل المثال لا الحصر ذلك أنّ مبادئ 

.القانون الدولي عدیدة ومتنوعة

ق المكتسبةتطبیق مبادئ القانون الدولي استنادا لمبدأ الحقو-1

لمبدأ احترام الحقوق المكتسبة مكانة هامة، حیث أنّه یحتل الصدارة ویعتبر من المبادئ الأساسیة 

طالما لا یوجد أي نظام قانوني داخلي یقرر المساس بالحقوق التي لا تتردد محكمة دولیة التأكید علیه،

.688ه كل التشریعاتبالخاصة لاسیما حق الملكیة الّذي تعترف 

فقد جاء مضمون هذه التعاریف یستقر الفقه على تعریف موحد لفكرة الحقوق المكتسبة،ولم 

حیث أنّ أصحاب المفهوم الموسع جعل نطاق مضمونها یتسع لیشمل متأرجحا بین الإطلاق والتقیید،

لها الحقوق العینیة و الشخصیة، التي استقرت وأصبحت ثابتة طبقا للقانون الوطني للدولة المضیفة والتي 

880، ص مرجع سابقوفاء مزید فلحوط ،-686
353عدلي محمد عبد الكریم، النظام القانوني للعقود المبرم بین الدول والأشخاص الأجنبیة، مرجع سابق، ص -687
.808حفیظة السیّد الحداد، مرجع سابق، ص -688
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، وعلیه فإنّ هذا المبدأ یهدف إلى حمایة الحقوق الخاصة التي اكتسبها 689قیمة نقدیة یمكن حسابها

وفقا للقانون الوطني للدولة المتعاقدة، أمّا بالنسبة للحقوق التي یتحصل 690الأجانب على وجه مشروع

ي فلا یجوز المطالبة علیها المستثمر الأجنبي والتي لا تكون مشروعة أو غیر مبنیة على أساس قانون

.691بها

مكتسبة فهي الحقوق التي یضفي على أمّا بالنسبة لأصحاب المفهوم الضیق لمبدأ الحقوق ال

مفهومها طابعا عینیا محضا أو طابع ذاتیا یتصل بالحقوق الشخصیة كما یذهب إلى ذلك شارل روسو في 

.692الشخصیة تحدیده لمضمون الحقوق المكتسبة بحصر نطاقها في دائرة الحقوق 

نجد أن المشرع الجزائري قد أقرّ بهذا المبدأ من خلال قانون وبالرجوع إلى القانون الجزائري،

التي المتعلق بترقیة الاستثمار16/06من القانون35الاستثمار، حیث نستشف ذلك من خلال المادة 

:تنص على أنّه

والحقوق الأخرى التي استفاد منها یحتفظ المستثمر بالحقوق المكتسبة فیما یخص المزایا "

بموجب التشریعات السابقة لهذا القانون، والتي أنشأت تدابیر لتشجیع الاستثمار

تبقى الاستثمارات المستفیدة من المزایا المنصوص علیها في القوانین المتعلقة بترقیة وتطویر 

لهذه القوانین إلى غایة انقضاء الاستثمار السابقة لهذا القانون وكذا جمیع النصوص اللاحقة، خاضعة 

."مدّة هذه المزایا 

حتى وإن طرأت تعدیلات على القوانین التي أبرم في ظلها هإنطلاقا من نص المادة أعلاه یتبیّن أنّ 

كتسبها المستثمرون لحظة إبرام العقد تبقى على حالها، إلى غایة انقضاء مدّة الحقوق التي یالعقد، فإنّ 

.هذه المزایا

.106-105كعباش عبد االله، مرجع سابق، ص ص -689
807الحداد، مرجع سابق، ص حفیظة السیّد -690
.106كعباش عبد االله، مرجع سابق، ص -691
.106، ص نفسهمرجع -692
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تمّ التأكید على هذا المبدأ فیما یتعلق بالضمانات الممنوحة للمستثمرین، حیث تنص المادة كما 

:المتعلق بترقیة الاستثمار، حیث تنص على ما یلي16/06من القانون رقم22

لا تسري الآثار الناجمة عن مراجعة أو إلغاء هذا القانون التي قد تطرأ مستقبلا على الاستثمار "

...."المنجز

ویكون بذلك المشرع الجزائري قد قام بتكریس مبدأ احترام الحقوق المكتسبة من خلال المادة 

أو مراجعة قانون الاستثمار في المستقبل فإنّ هذه المراجعات في حالة تعدیل أعلاه، حیث أنه

ون، إلاّ إذا والتعدیلات وما یترتب علیها من آثار عنها لا تسري على الاستثمار المنجز في ظل هذا القان

ر الأجنبي فسیتمّ م، وفي حالة المساس بالمصالح الاقتصادیة للمستثطلب المستثمر الأجنبي صراحة

.693تعویضه تعویضا عادلا ومنصفا

یةالناستنادا لمبدأ حسن تطبیق مبادئ القانون الدولي -2

نجد أیضا مبدأ إلى جانب مبدأ احترام الحقوق المكتسبة التي تمثل أحد مبادئ القانون الدولي 

امة للأمم المتحدة لما صدر عنها ولقد أكدت الممارسة الدولیة لهذا المبدأ في الجمعیة الع، 694حسن النیة

:الّذي جاء فیه على أنّهقرار وبالإجماع الخاص بالسیادة الدائمة على الثروات 1962دیسمبر 14ي ف

یة من طرف الدول السیادیة أو بین هذه الدول الاتفاقیات المتعلقة بالاستثمارات الأجنبیة المبرمة بحر "

."تنفذ بحسن نیة

من خلال ما سبق یتضح لنا من خلال القرار أعلاه اتفاق أعضاء المجتمع الدولي على أن 

الالتزامات التي تقع على عاتقهم في إطار الاتفاقیات الدولیة سواءً الثنائیة أو المتعددة الأطراف، أو تلك 

.تعاقدي في مجال الاستثمار المبرمة بكل حریة، فإنّها یجب أن تنفذ بحسن نیةالتي تكون في إطار 

ي حول الإطار خلة أًلقیت في الملتقى الوطنالتطبیق على عقود الاستثمار، مدامسعودي یوسف، القانون الواجب-693

19و18وعلوم التسییر، جامعة ورقلة، یومي الأجنبي المباشر، كلیة العلوم الاقتصادیة والتجاریة القانوني للاستثمار 

.12-11، ص ص 2015نوفمبر 
"والتي تنص على ما یلي107/1یجد مبدأ حسن النیة أساسه في القانون الجزائري في نص المادة -694 یجب تنفیذ :

."العقد وفقا لما اشتمل علیه وبحسن نیة
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یعتبر مبدأ حسن النیة من المبادئ المسلمة بها في معظم التشریعات الوطنیة للدول، وعلى هذا 

، والتي استقر العمل بها، حیث یقضي 695متدى لیصبح من المبادئ المتعارف علیها دولیااالأساس 

.رة تنفیذ العقد بما یحقق مصلحة طرفي العقدبضرو 

الأجنبیةتطبیق قانون التجارة الدولیة على عقود الاستثمار:ثانیا

وعجزها عن التي من المفروض أن تحكم موضوع النزاعالوطنیةنظرا لعدم مواكبة النظم القانونیة

، وهو الأمر الذي استدعى إیجاد 696بركب التطورات التي تحدث في الساحة الاقتصادیة الدولیةاللحاق

نظام قانوني مستقل ومتمیّز عن القانون الداخلي أو القانون الدولى على حد سواء یسمى بقانون عبر 

.الدولي، أو قانون التجارة الدولیة 

أطراف عقد الاستثمار الأجنبي إخضاع عقدهم لقواعد استنادا لمبدأ سلطان الإرادة، فبإمكانیة 

مجموعة القواعد التي تحكم ":بأنّها، وقد عرفتها الأمانة العامة لهیئة الأمم المتحدة697التجارة الدولیة

".العلاقات التجاریة التي ینظمها القانون الخاص والتي ترتبط بدول مختلفة

ولیة لا یطبّق إلاّ على علاقات القانون الخاص، دون وفقا لهذا التعریف فإنّ قانون التجارة الد

.698النظر إلى صفة الأطراف إذا كانت عامة أو خاصة

یستمد قانون التجارة الدولیة وجودها من المبادئ والعادات المستمدة من الأوساط التجاریة الدولیة، 

یئات المعنیة بالتجارة الدولیة مثل كما تشمل أیضا القواعد القانونیة التي تتضمنها القرارات الصادرة عن اله

المبادئ القواعد التي تصدر عن غرفة التجارة الدولیة بباریس في مجال التجارة الدولیة، بالإضافة إلى 

"في هذا الصدد یقول الفقیه لوفیر-695 المبادئ العامة مصدر قاعدة دولیة، لابد  أن یكون تلك لكي یمكن اعتبار :

:نقلا عن".المبادئ وجود في التشریعات الداخلیة لأغلبیة الدول

.112كعباش عبد االله، مرجع سابق، ص -
109صرّاح ذهبیة، مرجع سابق، ص-696

العامة السائدة في المجتمع الدولي المبادئ:لقد تعددت تسمیات قانون التجارة الدولیة، من طرف الفقه نذكر منها-697

انون عبر الدول، القانون قانون التجاري الدولي، القانون الغیر الوطني، قالللتجار، قواعد قانون التجار ذو الطابع الدولي، 

:أنظر.الدولي الجدید، والقانون التجاري بین الشعوب و القانون العرفي عبر الحدودالتجاري

.213ع سابق، ص سي فضیل الحاج، مرج-
.52مرجع سابق، ص ، قادري عبد العزیز-698
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العامة التي استقرّ علیها قضاء التحكیم التجاري الدولي، كمبدأ حسن النیة في تنفیذ العقود، مبدأ العقد 

.699سبب وغیرها من المبادئ الأخرىالإثراء بلاشریعة المتعاقدین، مبدأ 

، فهناك رأي قانون التجارة الدولیةحق الأطراف وقدرتها على اختیارمدىوقد اختلف الفقه حول 

فقهي لا یمنح الحق للأطراف لاختیار القانون الواجب التطبیق، ویستند في موقفه بناءً على خصوصیة 

ة العقود الأخرى وتتمتع بذاتیة خاصة، لذلك یجب أن تخضع لنظام عقد الاستثمار، فهي متمیّزة عن بقی

قانوني خاص بها، وعلى المحكم الالتزام الأخذ بعین الاعتبار الطبیعة الذاتیة لهذه العقود عند الفصل في 

بما یتناسب على المسائل المعروضة النزاع، وفق هذه الطبیعة لتطبیق المحكم المبادئ العامة للقانون 

.700علیه

في حین یستند الاتجاه المنادي بتطبیق قواعد التجارة الدولیة على عقود الاستثمار إلى مبدأ 

لا الاسیما أنّهاختیار قانون التجارة الدولیة، عقدالسلطان الإرادة، إذ بموجب هذا الأخیر یمكن لطرفي 

.701تتعارض مع هذه العقود

الاتفاقیة الأوربیة للتحكیم التجاري الدولي الموقعة كرست الاتفاقیات الدولیة هذا الحق، منها 

:، حیث جاء في المادة السابعة في فقرتها الأولى على أنّه1991أفریل 21بجنیف في 

«Dans les deux cas, les arbitres tiendront compte des stipulations du

contrat et des usages du commerce »702

الّذي وضعته كیم، إذ جاء في القانون النموذجي للتحكیم التجاري الدولي،كما أخذت به لوائح التح

والتي تنص على ما 04فقرة 28، في المادة 1985جوان 21، في (CNUDCI)جنة القانون التجاري ل

:یلي

.213سي فضیل الحاج، مرجع سابق، ص -699
:لمزید من التفاصیل أنظر-700

.764-751مرجع سابق، ص ص حفیظة السیّد الحدّاد، -
.393إقلولي محمد، النظام القانوني لعقود الدولة في مجال الاستثمار، مرجع سابق، ص -701
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« Le tribunal arbitral décide conformément aux stipulations du contrat et

tient compte des usages du commerce applicable à la transaction »703

بالرغم من أهمیة قواعد التجارة الدولیة في المجال التجاري الدولي، إلاّ أنّه لا یمكن تطبیقها في 

، والتي تعدّ من عقود الدولة، ذلك أنّ قواعد قانون التجارة الدولیة ذات الأجنبیةمجال عقود الاستثمار

المتعلقة بتنمیة الدول المضیفة، بالإضافة مع خصوصیة عقود الاستثمارتتلاءمطابع تجاري، فهي لا 

إلى ذلك فإنّ قانون التجارة الدولیة نابع من المعاملات التجاریة الدولیة، تتدخل الدولة فیها كمتعامل 

قود خاص، أمّا تدخلها في عقود الاستثمار، فیكون كشخص قانوني دولي، وبذلك لا یمكن إخضاع هذه الع

.704لنظام قانوني تجاري

الفرع الثالث

موقف المشرع الجزائري من تدویل العقد

تمنح معظم تشریعات الدولة المضیفة للاستثمار بحریة الأطراف المتعاقدة وحقهم في اختیار 

من قانون الإجراءات المدنیة1050قواعد قانون التجارة الدولیة، وهو ما أقره المشرع الجزائري في المادة 

:والإداریة والتي جاء فیها ما یلي

تفصل محكمة التحكیم في النزاع عملا بقواعد القانون الّذي اختاره الأطراف، وفي غیاب هذا "

."الاختیار تفصل حسب قواعد القانون والأعراف التي تراها ملائمة

ادة في اختیار طان الإر على هذا الأساس یمكن القول أنّ المشرع الجزائري قد كرّس مبدأ سل

واجب التطبیق، أمّا في حالة غیاب الاختیار تقوم المحكمة بتطبیق قواعد القانون الملائمة القانون 

.والأعراف الأكثر اتصالا بالعقد 

703 - Loi type sur l’arbitrage commercial international adoptée par CNUDCI le 21 juin 1985

publié in : https://www.uncitral.org/pdf/french/texts/arbitration/ml-arb/ml-arb-f.pdf,
consultée le 10/2/2019.

.399إقلولي محمد، النظام القانوني لعقود الدولیة في مجال الاستثمار، مرجع سابق، ص -704
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لم یأخذ بالنص الفرنسي الذي یطلب من أنّ المشرّع الجزائريوفي هذا الإطار تجدر الإشارة

من نظام تحكیم الغرفة 13/5المحكم بالأخذ بعین الاعتبار أعراف التجارة، كما أنّه لم یأخذ كذلك بالمادة 

.)705(التي بموجبها یراعي المحكم في كل الأحوال أحكام العقد والعادات التجاریةالتجاریة الدولیة 

الي للتحكیم الدولي، وأعطى الدور الأول لإرادة الأطراف والمحكم، فالقانون قد اندمج في التوجه الح

، وهذا ما یؤكّد تبني المشرع الجزائري للقانون عبر وقام بإزلة كل لبس أو غموض عن تطبیق أعراف التجارة

.706الدولي كنظام یمكن تطبیقه على العقود الدولیة

أو أجنبیا، یجب أن لا یتعارض مع النظام إنّ مسألة تطبیق القانون المختار سواءً كان  جزائریا 

على اختیار تعاقدةمالعام والآداب العامة في الجزائر، وبالتالي یؤثر هذا القید على استقلالیة الأطراف ال

24واجب التطبیق، حیث یلجأ القاضي إلى القیام باستبعاد القانون المختار وهذا ما أقرّه نص المادة القانون 

.707الجزائريمن القانون المدني

واجب التطبیق استنادا إلى استبعاد تطبیق القانون الوطني ضف إلى ذلك فیمكن أن تثار مسألة

فكرة الغش نحو القانون، والّتي أتى بها القضاء الفرنسي في مجال الأحوال الشخصیة، ففي حالة ثبوت 

القانون الوطني المختار من قبل غش نحو تطبیق القانون، یمكن للمحكم القیام باستبعاد تطبیق 

.708الأطراف

وجدت بعض الاستثناءات على تطبیق القانون الجزائري، فالاتفاقیات البترولیة الأولى بعد كما 

المتعلق بتنظیم 1958نوفمبر 22الاستقلال، كانت خاضعة لقانون البترول الصحراوي، الصادر في 

وإلى اتفاقیات إیفیان في إطار التعاون الفرنسي ،709عملیات البحث واستغلال البترول في الجزائر

705 - ISSAD Mohand, « Le décret législatif algérien du 23 avril 1993 relatif à l’arbitrage
international », Revue de l’arbitrage, N° 3, 1993, p 391, et s.

.394إقلولي محمد، النظام القانوني لعقود الدولیة في مجال الاستثمار، مرجع سابق، ص -706
المعدل والمتمم، ، یتضمن القانون المدني، 1975سبتمبر 26، مؤرّخ في 58-75من القانون رقم 24أنظر المادة -707

مرجع سابق

.256سي فضیل الحاج، مرجع سابق ص :أنظر كذلك-
.256مرجع نفسه، ص -708
.325معاشو عمار، مرجع سابق، ص -709
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من الاتفاق مبادئ العامة للقانون، وهو ما جاءت به نص  المادة السادسةكما كانت تحیل إلى ال،  الجزائري

إلى إخراج العلاقات البترولیة بین الجزائر ، والذي كان یرمي1963جوان 23الجزائري الفرنسي المؤرخ في 

.710یة من السیادة الجزائریةوالشركات الفرنس

المتعلقة بالتعاون في 29/07/1965أما بالنسبة للاتفاقات البترولیة المبرمة في إطار اتفاقیة 

للأحكام القانونیة، التنظیمیة والاتفاقیة الساریة ، فكانت خاضعة 711مجال استغلال الثروات الهیدروكربونیة

بعض العقود تنص على إمكانیة اللجوء كما أنّ للقانونالمفعول وعلى سبیل الاحتیاط  للمبادئ العامة 

.712إلى المبادئ العامة للقانون أو أعراف التجارة الدولیة للفصل في النزاع خصوصا في مجال البترول

فیشیر إلى ،1983سنة مارس27، المؤرّخ في وبخصوص اتفاق التحكیم الجزائري الفرنسي

.العقد مع الأخذ بعین الاعتبار ما ورد في العقد والأعراف التجاریةتطبیق المحكمین قانون مكان تنفیذ 

ظ أنّ المشرع ح، نلا2016ون ترقیة الاستثمار لسنة بالرجوع إلى قوانین الاستثمار لاسیما قان

القانون الواجب التطبیق على عقود الاستثماربا فیما یتعلققاطعصریحا و اموقفالجزائري لم یتخذ 

بتحدید وسائل تسویة النزاعات المتعلقة بالاستثمار دون الإشارة إلى منه 24، حیث اكتفت المادة الأجنبي

.القانون الواجب التطبیق على هذه العقود

الجزائریة ةأمّا بالنسبة للاتفاقیات الثنائیة المتعلقة بحمایة الاستثمارات الأجنبیة التي أبرمتها الدول

تؤكد على ضرورة الأخذ والتي واجب التطبیق، د تضمّنت تفاصیل حول القانون فقمع الدول الأخرى، 

.مبادئ القانون الدولي إلى جانب القانون الداخليبعین الاعتبار 

جاء في ومن بین هذه الاتفاقیات الثنائیة نذكر على سبیل المثال الاتفاقیة الجزائریة الفرنسیة حیث

:ه الرابعة على أنّهفي فقرتانص المادة الثامنة منه

.336ة في مجال الاستثمار، مرجع سابق، ص مد، النظام القانوني لعقود الدولإقلولي مح-710
الاتفاق المبرم في الجزائر ، یتضمن المصادقة على1965نوفمبر 18مؤرّخ في 287-65أنظر الأمر رقم -711

والتنمیة الصناعیة في وقودبین الجزائر وفرنسا، یتعلق بالفصل في المسائل المتعلقة بال1965جویلیة 29العاصمة بتاریخ 

.1965نوفمبر 19، صادر في 65الجزائر، ج ر ج ج، عدد 
.242-241في القانون الجزائري، مرجع سابق، ص ص عیبوط محند وعلي، الاستثمارات الأجنبیة -712
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إلى ...عند حل النزاع، یجب أخذ بعین الاعتبار مبادئ القانون الدولي وأحكام هذا الاتفاق"

.713..."جانب القانون الوطني للطرف المتعاقد المعني بالنزاع

الاتفاقیة المبرمة بین الجزائر والأرجنتین حول الترقیة والحمایة المتبادلتین إلى بالإضافة 

.714للاستثمارات في المادة الثامنة الفقرة الرابعة 

المتعلقة بتسویة 1965وانطلاقا مما سبق ما دام أن الجزائر قد صادقت على اتفاقیة واشنطن لسنة 

منها التي تقضي بتطبیق قانون 42طبیق أحكام المادة النزاعات الخاصة بالاستثمار، فهي ملزمة بت

فیتم تطبیق قانون الدولة المتعاقدة مع مبادئ القانون الدولي، بالإضافة إلى الإرادة، أمّا في غیاب الاتفّاق 

.إمكانیة تطبیق مبادئ العدل والإنصاف إذا اتفق طرفي النزاع على ذلك

الاتفاق المبرم بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، وحكومة الجمهوریة الفرنسیة بشأن التشجیع -713

،1993فیفري 13في تبادل الرسائل المتعلق بهما، الموقعین بمدینة الجزائرو والحمایة المتبادلین، فیما یخص الاستثمارات 

.، مرجع سابق1994جانفي 02مؤرّخ في 01-94رئاسي رقم المرسوم الوالمصادق علیه بموجب
والحمایة المتبادلینوالأرجنتین، حول الترقیةالاتفاق المبرم بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، -714

نوفمبر 13مؤرّخ ، 366-01رقم الرئاسي المرسومبموجب،2000أكتوبر سنة 04في ، للاستثمارات، الموقع بالجزائر

.2001نوفمبر 18، صادر في 69ج ر ج ج، عدد ، 2001
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الفصل الثاني

الحمایة القانونیة لعقد الاستثمار الأجنبي

تلعب المشاریع الاستثماریة دوراً هاماً في تحریك عجلة التنّمیة الاقتصادیة، سواءً بالنسبة للدولة 

المضیفة للاستثمار أو الدولة المصدّرة  لرؤوس الأموال، فإقامة المشاریع الاستثماریة یتطلّب العمل على 

تهیئة المناخ المناسب والأنسب للاستثمار، كون أنّ المستثمر یبحث عن الرّبح و في نفس الوقت یشعر 

.بالخوف على أمواله من مختلف المخاطر التي یمكن أن یتعرض لها، بما فیها المخاطر غیر التّجاریة

ستثمار الأجنبي یمكن أن ممّا لا شكّ فیه أنّ المخاطر غیر التّجاریة التي یتعرّض لها عقد الا

.ما یؤثّر سلبا بمصالح التّجارة الدولیةوازدهاره، اً في عرقلة نموّه  یكون سبب

لذلك تسعى مختلف الدول إلى سنِّ العدید من التشریعات تهدف إلى بعث الطمأنینة في نفوس 

دالها بضمانات تساهم على المستثمرین الأجانب، وذلك بإزالة الحواجز والعراقیل الّتي تعیق طریقهم، واستب

.دخول الاستثمارات الأجنبیة وم و قد

والجزائر كغیرها من الدول الأخرى، عمدت على تحضیر منظومة قانونیة تهدف إلى تقریر حمایة 

محل الأجنبي، ومن ثمَّة للعقد الذي یمثّل القالب الشّكلي القانوني للاستثمارالأجنبيخاصة للاستثمار

.الحمایة

التطرق إلى مختلف المخاطر التجاریة التي یمكن أن یتعرض لها الاستثمار لذلك یجدر بنا

التي تهدف إلى حمایة وطمأنة الوسائل الوطنیة والدولیة،مختلفدراسة، ثم )المبحث الأول(الأجنبي

إلى الآلیات بالإضافة ،شكوكالمستثمر، وممارسة نشاطه الاستثماري في ظروف بعیدة عن الخوف وال

).المبحث الثاني(لاستثمار الأجنبي وبذلك حمایة العلاقة التعاقدیةحمایة التعزیز سة و الأسالیب المكرّ 
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المبحث الأول

تهدد العلاقة التعاقدیةالحمایة من المخاطر غیر التجاریة التي 

الاستثمارات الأجنبیة تسعى الدول النامیة في سبیل تحقیق تنمیتها الاقتصادیة إلى جذب 

یحق له الاطمئنان على المناخ السیاسي والقانوني على أراضیها، غیر أنّ المستثمر الأجنبي والترحیب بها 

.، مما یجعله یختار وجهة استثماریة دون أخرىللدولة المضیفة للاستثمار

قبل اتخاذ القرار بالاستثمار في بلد المستثمر الأجنبيلاعتبارات التي یولیهاأولى ابین نوم

طر غیر التجاریة في البلد المضیفلمخااحتمال تعرض استثمارههووالتي تكون في مقدمة بحثهمعین

إلیه نظرة إلاّ أنّ المستثمرین الأجانب ینظرونحیث أنّه مهما قدّم هذا الأخیر من تسهیلات وامتیازات، 

، ما یؤدي إلى زعزعة ثقة المستثمر قائمازالالمخاطر التجاریة ماتخوف وریبة ما دام أنّ شبح الخوف من

.یؤثر بذلك على تدفق رؤوس الأموال الأجنبیةالأجنبي و 

یث أنّ معظم المستثمرین الأجانب یربطون قراراتهم الاستثماریة في أيّ دولة بالعالم بالمخاطر ح

خاصة منها المخاطر السیاسیة، الحالة المالیة، القدرات الاقتصادیة، الاستثماربالتجارة و متعلقة32ال

.715والمناخ الاقتصادي لكل دولة

التي من شأنها و التي تتخذها الدولةالتدابیرناتجة عن خاطر غیر التجاریةمهذه الوقد تكون 

أو مخاطر ،)المطلب الأول(كنزع الملكیة أو جزئیاحرمان المستثمر الأجنبي من أمواله المستثمرة كلیا 

عدم تمكین المستثمر من تحویل رأس المال المستثمر والأرباح المتحققة إلى خارج الدولة كأخرى

)المطلب الثاني(و الإخلال بالعقد ى المخاطر السیاسیةإلافة ضبالإالمستضیفة للاستثمار

.142كمال سمیة، مرجع سابق، ص -715
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الأولالمطلب

العلاقة التعاقدیةخطر یعترض :الحرمان من الملكیة

قد تبادر الدولة المضیفة لعقد الاستثمار في اتّخاذ إجراءات عدیدة یمكن أن تؤدي إلى حرمان 

ز هذه الإجراءات، اللّجوء المستثمر من الفوائد المالیة  والاقتصادیة الناتجة عن استثماراتهم، ومن أبر 

، والتي سنحاول أن نوضحها)الفرع الأول(جراء صور عدیدة ، وقد یتخذ هذا الإالملكیةإلى الحرمان من

الملكیة یعدّ مشروعا إذا توفر نزعالدولي التقلیدي، فإنّ إجراء غیر أنّه وفق ما ورد في أحكام القانون

.)الفرع الثاني(على بعض الشروط 

لفرع الأولا

صور إجراءات نزع الملكیة

تختلف إجراءات نزع الملكیة باختلاف نظرة  الدّولة المضیفة إلى النظام القانوني الّذي یحكم 

إجراءات نزع الملكیة، إلاّ أنّه رغم اختلافها فهي تشترك في كونها تؤدّي إلى نفس الأثر المتمثّل في 

تدابیرسنتناول في هذا الشأن الكتجرید المستثمرین الأجانب من سلطتهم على المشاریع الاستثماریة، لذل

).ثانیا(، والصّور المشابهة لها)ولاأ(التقلیدیة لنزع الملكیة 

التقلیدیة لنزع الملكیةلتدابیر ا:أولا

،المصادرة، نزع الملكیة للمنفعة العامة،تتمثّل أهم الصور التقلیدیة لنزع الملكیة في التأّمیم

.الاستیلاء
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:Nationalisationلتأّمیما-1

قیام الدولة بنقل ملكیة شيء معین جبرا عن طریق تشریع أو قرار إداري، وذلك :"یقصد بالتأّمیم

بغرض قیامها بإدارته بصفة مباشرة وإخضاعه لرقابتها أو بغرض نقل ملكیته لأشخاص وطنیة بدافع 

.716"تحقیق مصلحة عامة 

"یعرّفه البعض أنّهو  ممارسة والتّداول و دة تنتقل بمقتضاه وسائل الإنتاجالسیاعمل من أعمال :

أنشطة معیّنة من الأفراد والهیئات الخاصة إلى الدولة كما تتولى استغلالها لخدمة المصلحة 

.717"الجماعیة

علیه یمكن القول أنّ التأّمیم هو إجراء اقتصادي تقوم به الدولة المضیفة لعقد الاستثمار لبواعث و 

ات الخاصة عن الحقوق المؤمّمة، دیة، وذلك لقاء تعویض تقوم بأدائه لأصحاب المشروعوأهداف اقتصا

التّجاریة على مصالح المستثمر الاقتصادیة و 718یصدر بموجب قانون نظرا لما یمثّله من خطورةو 

.719والمعنویة، لذلك نجده یفلت دائما من الرقابة القضائیة ما دام أنّه یدخل في إطار أعمال السیادة

:نزع الملكیة للمنفعة العامة-1

سیادیة للدولة، یعتبر إجراء نزع الملكیة للمنفعة العامة من العملیات التي تدخل ضمن الأعمال ال

.الاستیلاء على المصالح المالیة للمستثمرین الأجانب داخل إقلیمهابحیث یخوّل لها 

ر دار الفك،)تسویة المنازعات التي قد تثور بشأنهو القانون الواجب التطبیق علیه (عقد ضمان الاستثمار، هشام خالد-716

.166ص، 2000الإسكندریة،، الجامعي
.54ص مرجع سابق، ، شنتوفي عبد الحمید-717
المعدل والمتمم تضمن القانون المدني، ی1975سبتمبر 26المؤرّخ في ، 58-75الأمر رقم من "678المادة تنص -718

تم بها الكیفیة الّتي یالشروط و إجراءات نقل الملكیة و یجوز إصدار حكم التّأمیم إلاّ بنص قانوني على أنّ لا"أنّه على 

".التّعویض یحددها القانون
، كلیة العلوم السیاسیةالمجلة النقدیة للقانون و ، "الأجنبي في الجزائرحمایة القانونیة لملكیة المستثمر ال"،حسین نوارة-719

.67، ص2009، 1الحقوق، جامعة تیزي وزو، عدد
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شخاص خاصة تحقیقا لدواعي الصالح یقصد بهذا الإجراء تملیك الدولة لأموال عقاریة مملوكة لأ

یتم إجراء نزع الملكیة بموجب قرار إداري یصدر عن الجهة المختصة و .مقابل تعویض عادل)720العام

لا یجوز حرمان أي أحد من ":من القانون المدني677طبقا لنصوص القانون، حیث تنص المادة 

في الأحوال والشروط المنصوص علیها قانونا، غیر أنّ للإدارة الحق في نزع جمیع الملكیة ملكیته، إلاّ 

، 721"العقاریة أو بعضها أو نزع الحقوق العینیة العقاریة للمنفعة العامة مقابل تعویض منصف وعادل

شروط القانونیة وبالتاّلي لا یمكن للسلطات الإداریة المختصة اللجوء إلى نزع الملكیة إلاّ إذا توفرت ال

.المنصوص علیها قانونا

:كما یتضح لنا أنّ إجراء نزع الملكیة یتمیّز عن باقي الصور الأخرى بهذه الخصائص تتمثل في

.إجراء ینصب على العقارات دون المنقولات•

مطابقا یتم إجراء نزع الملكیة من طرف الجهة المختصة بموجب قرار إداري یصدر•

.للقانون 

.إلاّ لمقتضیات الصالح العاملا یجوز •

.722یكون مصحوبا بالتعویض، و إلاّ أعتبر إجراء النزع تعسفي لأنّه ركنا لصحة الإجراء•

وقرار نزع الملكیة لا یمكن أن یشكّل خطرا على عقد الاستثمار الأجنبي إلاّ إذا صدر عن الجهة 

ذي یقتضي الأمر البحث عن مدى رة، والّ المختصة بذلك، الذي ینجم عنه نزع ملكیة المستثمر مباش

.مطابقته للقانون

:Confiscationالمصادرة-2

عنه للاستثمار باسم السیادة الوطنیة، یترتب عن إجراء تمارسه الدولة المضیفة المصادرة عبارة 

.723أیلولة المال المصادر إلى الدّولة المصادرة

.68سابق، ص ، مرجع "الجزائرالحمایة القانونیة لملكیة المستثمر الأجنبي في "،حسین نوارة-720
.معدل ومتمم، مرجع سابقیتضمن القانون المدني،  1975سبتمبر سنة 26المؤرّخ في ،58-75أمر رقم -721
.56مرجع سابق، صكعباش عبد االله، -722
.57.ص، مرجع سابق، شنتوفي عبد الحمید-723
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ها تستند في وجودها إلى القانونتتشابه المصادرة مع الإجراءات الأخرى لانتقال الملكیة في أنّ 

كما أنّها إجراءات یترتّب علیها انتقال ملكیة الأموال مباشرة إلى الدولة، إلاّ أنها تختلف عن باقي 

قایةً للأمن والسلامة، الإجراءات في كونها یتم اللجوء إلیها في حالة ارتكاب جنایة أو جنحة، أو و 

.بالإضافة إلى انتفاء عنصر التعویض 

في ذلك الإجراء الوقائي "المصادرة الإداریة"وتتخذ المصادرة شكلا قضائیا أو إداریا؛ حیث تتمثل 

الذي تقتضیه اعتبارات السلامة  والأمن والصّحة العامة، والذي یكون من اختصاص السلطة الإداریة 

ن تحترم القانون أثناء اتّخاذها لهذا الإجراء دون اللّجوء إلى القضاء لمباشرته طبقا لامتیاز التي یجب أ

.التنفیذ المباشر الّذي تتمتع به السلطة العامة في تنفیذ قراراتها بالقوّة عند اللّزوم

ن مقابل، فهي فتعرف بأنّها إضافة مال الجاني إلى ملك الدّولة دو "المصادرة القضائیة"أماّ 

وعلیه .724عقوبة تكمیلیة دائما، مكمّلة لعقوبة أصلیة، ولا تجب إلاّ بحكم قضائي ینص علیها صراحة

یمكن القول أنّ المصادرة الّتي تتم بموجب حكم قضائي لا تشكّل خطراً سیاسیاً، ولذلك تعدّ مسألة 

.ضمانها أمراً غیر ممكن

صادرة المشاریع الاستثماریة تبقى مشروعة، ولا تشكّل خطرا  على وفق ما سبق فإنّ إجراءات م

على عقد الاستثمار الأجنبي  إذا كانت مطابقة لأحكام القانون، ویصبح الإجراء غیر مشروع في الحالة 

تحكمیة، ویعدّ في هذه الحالة خطرا من المخاطر غیر التّجاریة ة و المخالفة فیما لو اتّخذ بطریقة تعسّفی

.ض لها عقد الاستثمار الأجنبي مما یستدعي فرض الحمایة القانونیة لهالتي یتعرّ 

:Réquisitionالاستیلاء-1

مثل ،لّق بأمن الدولة والدّفاع الوطنيیعرف الاستیلاء بأخذ ممتلكات الأفراد بسبب ضرورة تتع

الحرب، فهو إجراء مؤقت تتَّخذه السلطة العامة المختصة في الدولة، تتحصل بمقتضاه على حق 

.725الانتفاع ببعض الأموال الخاصة لهدف یتعلق بالمصلحة العامة، وذلك بمقابل تعویض لاحق

.21، مرجع سابق، ص الحمایة الدولیة للمال الأجنبي،صادقهشام علي-724
، مذكرة لنیل الإسلامیةعربیة و ضمان الاستثمار ضد المخاطر غیر التجاریة أمام هیئتي الضمان ال، أیت شعلال وردیة-725

.79، ص2006شهادة الماجستیر في القانون، كلیة الحقوق والعلوم التجاریة، جامعة  بومرداس، 
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، فلا یمكن القول أنّ إجراء الاستیلاء هو إجراء استثنائي یشمل جمیع الأشخاص على حد سواءو 

یمیّز بین المستثمر الوطني والأجنبي، ویتمیّز عن بقیة الإجراءات الأخرى كونه لا یجرّد المستثمر من 

.726ملكیته، بل یقید سلطته في ممارسة حقوقه على استثماره لغایة زوال السبب

و یجوز الحصول على الأموال :"من القانون المدني أنّه676لقد جاء في نص المادة 

الخدمات الضروریة لضمان حاجات البلاد إمّا باتفاق رضائي أو عن طریق الاستیلاء وفقا للحالات و 

.727..."الشروط المنصوص علیها في القانون

من خلال نص المادة نلاحظ أنّ المشرّع الجزائري قد أقرّ على إمكانیة الحصول على الأموال 

والخدمات الضروریة للبلاد عن طریق الاستیلاء في الحالات الاستثنائیة والاضطراریة، أما في غیر هذه 

.الظروف فیتم اللّجوء إلى الأسلوب الرضائي

"المتعلق بترقیة الاستثمار التي تنص على09-16ن وبالعودة  إلى القانو  زیادة على القواعد :

التي تحكم نزع الملكیة، لا یمكن أن تكون الاستثمارات المنجزة موضوع استیلاء إلاّ في الحالات 

"المنصوص علیها في التشریع المعمول به

."ویترتب على هذا الاستیلاء ونزع الملكیة تعویض عادل ومنصف

من خلال نص المادة أعلاه نلاحظ أنّ المشرع الجزائري أنّه زیادة إلى الأخذ بعین الاعتبار 

القواعد العامة التي تحكم نزع الملكیة فإنّ المشرع الجزائري قد اعترف بصفة صریحة على حق الدولة 

.ع المعمول بهسة إجراء الاستیلاء على المشاریع الاستثماریة المنجزة وذلك في حدود التشریبممار 

لنزع الملكیةالتدابیر المماثلة :ثانیا

، إلاّ أنّ الدولة قد بأنّها حق قانوني واجب الاحترامبالرّغم من تقدیس الملكیة الخاصة ووصفها

رّیة المستثمر في تلجأ إلى اتّخاذ بعض الإجراءات التشریعیة أو الإداریة بطریقة غیر مباشرة تحدّ من ح

لذلك سنحاول التّعرض إلى هذه جراءات المماثلة لنزع الملكیة،وهو ما یعرف بالإ،استغلال أمواله

.52مرجع سابق، ص ش عبد االله،كعبا-726
.مرجع سابقالمعدل والمتمم،تضمن القانون المدني، ی1975سبتمبر 26المؤرّخ في ،58-75مر رقم أ-727
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،الإجراءات المشابهة لنزع الملكیة، من خلال التطرق إلى كیفیة ظهروها في إطار الفقه والقضاء الدولیین

.قانونيالثم تكریسها 

في الفقه والقضاء الدولیین التدابیر المماثلةظهور-1

الإجراءات الّتي قد تتخذها السلطات العامة للبلد المضیف، ولا تمثّل تأمیما أو نزعا هناك بعض 

للملكیة بالمفهوم الكلاسیكي، ولكن یترتب عنها نفس الآثار المترتبّة عن الإجراءات التقلیدیة لنزع 

".التأمیمات الزاّحفة"أو "نزع الملكیة التدریجي"، وهو ما یعرف بمصطلح إجراءات 728الملكیة

ومن الأعمال التي تدخل ضمن إجراءات نزع الملكیة بصورة تدریجیة هو قیام الدولة المضیفة 

بإجراءات التنّفیذ على أموال المستثمر الأجنبي أو الحجز على المشروع، كما هو الحال في قضیة 

شورزو في"NITRAT"، حیث قامت هذه الأخیرة باحتلال وحیازة مصنع "بولندا"ضد ،"مصنع شورزو"

صنع بمثابة مصادرة الذي كانت تدیره شركة ألمانیة، واعتبرت المحكمة الدّائمة للعدل الدّولیة حیازة الم

.729تأمیم للمشروعوالاختراعبراءة لهذه العقود و 

منح ضرائب أو في تراخیص الاستیراد، و ومن التأّمیم الزّاحف قیام الدولة المضیفة بالتمییز في ال

والإداریین اءرها لأعضاء مجلس الإدارة، المدر استغلال إقلیم مملوك للمستثمر أو تغییرعایاها تراخیص

خبراء وفنیین، وفرض علیهم تشغیل العمّال المحلیین، حتّى ولو شروع الاستثماري، ومنع استقدامفي الم

.730بقیت الملكیة باسم المستثمر الأجنبي

مان المستثمر الأجنبي من المشروع بصورة غیر مباشرة، كما تعدّ من الأعمال المؤدّیة إلى حر 

»نجد ذلك في قضیة ر على بیع المشروع الاستثماري، و إجبار المستثم Grower and copland » ،

مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في ،دراسة قانونیة:في الجزائرةالضمانات الممنوحة للاستثمارات الأجنبی، آسیا حنافي-728

.75، ص2008القانون، فرع قانون الأعمال، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، 
المشروعیة، الطرق،(إنهاء الدّولة المضیفة للاستثمار اتّفاقیة الاستثمار مع المستثمر الأجنبي"خالد محمّد الجمعة، -729

.83، ص1999، الكویت،03، العدد مجلّة الحقوق،")الشّروط 
.55مرجع سابق، ص ،شنتوفي عبد الحمید-730
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، حیث قضت هیئة التحكیم أنّ إجبار المستثمر الأجنبي ببیع مشروعه یعتبر بمثابة حرمانه ضد فنزویلا

.)731(من ممتلكاته 

قد تلجأ الدولة إلى اتّخاذ بعض الإجراءات من شأنها حرمان المستثمر من ملكیتة بطریقة غیر 

مباشرة، وذلك من خلال التعدیل الذي یطرأ في التشریع الجبائي، النّقدي والجمركي، مثل الزّیادة في 

»الضرائب من فترة لأخرى، كما جاء في قضیة Revere الأخیرة ، ضد جامایكا، حیث قامت هذه«

بالتاّلي ، و revereبإصدار قانون یفرض ضریبة على متوسط سعر الألومنیوم، مما أدى إلى غلق شركة 

قضت المحكمة التحكیمیة أنّ قیام حكومة جامایكا بمثل هذا الإجراء یعتبر بمثابة نزع ملكیة هذه الشركة 

.)732(بصورة غیر مباشرة

ع الملكیةالتكریس القانوني للتدابیر المماثلة لنز -2

الداخلي الصور التقلیدیة لنزع ملكیة المستثمرین الأجانب القانون و لقد أدرج القانون الاتفاقي 

إجراءات حدیثة تلجأ الدولة إلى فيبل أضافا صورا أخرى تتمثلبذلك،یا، إلاّ أنّه لم یكتفبطریقة مباشرة

حرمان المستثمر الأجنبي من أملاكه، بمعنى 733شكل غیر مباشر، والتي تؤدي إلى نفس الأثرباتّخاذها 

لك المكرسة في القوانین أو ت، المبرمة من طرف الجزائروالتي تمّ تكریسها في مختلف الاتفاقیات الدولیة

.الوطنیة

.83، مرجع سابق، ص خالد محمد الجمعة-731
732 -LAVIEC Jean-pierre, protection et promotion des investissements. Etude de droit
international économique, Graduate Institute Publications, Coll. International, Genève, 1985,
p 166.

، مداخلة قدمت ضمن أعمال "حمایة الاستثمار من نزع الملكیة والاستیلاء في القانون الجزائري"قبایلي طیب، -733

الفرص والتحدّیات، كلّیة الحقوق :الملتقى الدولي حول الإطار القانوني لترقیة الاستثمار خارج قطاع المحروقات في الجزائر

(07، ص 2018جانفي 31و30ة، جامعة أدرار، یومي والعلوم السیاسی ).غیر منشورة.
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:الاتفاقيالقانونفيماثلةمالتدابیرالتنظیم -أ

لمنصوص علیها في قانون مماثلة لتلك اقد تضمّنت الاتفاقیات الدّولیة أحكاماً قانونیة ل

فیما یخص حمایة ملكیة المستثمر الأجنبي، غیر أنّ هذه الاتفاقیات جاءت أكثر تفصیلاً و دقةً الاستثمار

.ولم تترك أي مجال دون تغطیة، وقد نصّت على كل الإجراءات المماثلة لنزع الملكیة المحتملة الوقوع

:نائیةالاتفاقیات الثّ على مستوى -1أ

اتفاقیات حمایة الاستثمار الثنائیة المصادق علیها من قبل الجزائر فقط مع التأمیم لا تتعامل

والمصادرة وغیرها من الصور التقلیدیة الأخرى لنزع الملكیة، بل تمتد إلى حمایة الاستثمار ضد التدابیر 

ولة الجزائریة والدّول التي تتعامل معها نصّت كل الاتفاقیات الثنّائیة المبرمة بین الدالمماثلة، وعلیه فقد

:اقتصادیا، على الإجراءات المماثلة لنزع الملكیة، ومن بین هذه الاتفاقیات نذكر منها

لا یمكن أیاّ من ":على أنّه04/2المادة حیث جاء في بین الجزائر وإیطالیا المبرمالاتفاق

نزع الملكیة، التأّمیم، الحجز، أو أي إجراء آخر یترتّب علیه نزع أو الدّولتین المتعاقدتین القیام بتدابیر 

.734..."منع الملكیة بطریقة مباشرة أو غیر مباشرة

لا ":فقرة واحد على أنّه04المادة حیث نصتالاتفّاق المبرم بین الجزائر ورومانیا إضافة إلى 

قدین المنجزة على إقلیم الطرف المتعاقد الآخر یمكن أن تخضع استثمارات مستثمري أحد الطرفین المتعا

)735(..."إلى إجراء تأمیم أو نزع الملكیة  أو أي إجراء آخر مشابه مشار إلیه مثل نزع الملكیة

لا :"على أنّهمنها04حیث نصت المادة مبرمة بین الجزائر والنیجر الاتفاقیة الثنّائیة التجد كذلك

ان تدابیر نزع الملكیة أو التأّمیم، أو أیّة تدابیر أخرى یترتب علیها تجرید بطریقة یتّخذ الطرفان المتعاقد

.736"...مباشرة أو غیر مباشرة

بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشّعبیة وحكومة الجمهوریة الإیطالیة، حول التّرقیة الاتّفاق المبرم-734

-91رئاسي رقم المرسوم بموجب ال، المصادق علیه 1991ماي 18، الموقّع بالجزائر في والحمایة المتبادلتین للاستثمارات

.1991أكتوبر06، صادر في76، ج ر ج ج، عدد 1991أكتوبر سنة 05المؤرّخ في ،346
، المصادق علیها بموجب الاتفاقیة المتضمنة إنشاء المؤسّسة الإسلامیة لتأمین الاستثمارات وائتمان الصادرات-735

.1996أفریل 24، صادر في 26،ج  ر ج ج، عدد 1996سنة أفریل 23، مؤرّخ في 144-96رئاسي رقم المرسوم ال



الحمایة القانونیة لعقد الاستثمار الأجنبي:الفصل الثاني:الثانيالباب

258

من خلال الأحكام الواردة على سبیل الاستثناء في الاتفّاقیات أعلاه، نلاحظ أنّ هذه الأخیرة قد 

"أو أیّة تدابیر أخرى، بطریقة مباشرة أو غیر مباشرةتدابیر نزع الملكیة، أو التأّمیم "تضمّنت عبارة 

ت بصریح العبارة على الإجراءات المماثلة لنزع علیه یمكن القول أنّ الاتفّاقیات الدّولیة الثنائیة قد نصّ و 

الملكیة، ذلك أنها إجراءات یترتب عنها نفس الآثار الناتجة عن نزع الملكیة بالمفهوم الكلاسیكي المتمثّل 

.مساس بملكیة المستثمر الأجنبي، و من ثمة المساس بعقد الاستثمار الأجنبي في ال

:ة في الاتفاقیات المتعددة الأطرافثلامالمتدابیرالتكریس-2أ 

بالإضافة إلى الاتفاقیات الثنائیة التي تمّ إبرامها من طرف الجزائر والتي أدرجت التدابیر 

، نذكر منها الاتفاقیة یهاعلهي الأخرىتفاقیات المتعددة الأطرافالانصّتالمماثلة لنزع الملكیة، فقد 

19المنشئة للمؤسّسة الإسلامیة لتأمین الاستثمارات، نصّت على منع هذه الإجراءات وتغطیتها في المادة 

الاستثمارات الصالحة للضمان ضد الخسارة المترتبة ...یجوز للمؤسّسة أن تغطي:"التي نصت على أنّه

.737"نزع الملكیة والإجراءات المماثلة لها...على

أ إلى بعض التدابیر المماثلة لنزع الملكیة،  نذكر من بینها /2الفقرة في ه تطرقت المادة أعلا

عند هتقبلة للاستثمار، والتي من شأنها أن تعرقلفرض قیود على المستثمر الأجنبي من طرف الدولة المس

تحویل سعر الصرف، بالإضافة إلى رفض الدولة المضیفة إدخال السلعة إلى إقلیمها، واتّخاذها لإجراءات 

.تشریعیة أو إداریة یترتب عنها حرمان المستثمر الأجنبي من ملكیته لاستثماره

أحكاما لحمایة المستثمرین یة لضمان الاستثمارلاتفاقیة المنشئة للوكالة الدّولكما تضمّنت ا

یجوز للوكالة ضمان الاستثمارات :"على أنّه امنه11/2دةماالتصنحیثالأجانب من التدابیر المماثلة

.738"ةالـتأّمیم و الإجراءات المماثل...الصّالحة للضّمان ضدّ الخسارة المترتبّة على 

الاتّفاق حول التشجیع والحمایة المتبادلتین للاستثمارات، بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشّعبیة وحكومة -736

-2000رّئاسي رقم المرسوم ال، والمصادق علیه بموجب1998مارس سنة 16، الموقّع بالجزائر في جمهوریة النیجر

.2000أوت 23، صادر في 52، ج ر ج ج، عدد 2000أوت سنة 22، المؤرّخ في 247
.83، مرجع سابق، ص خالد محمد الجمعة-737
-95رئاسي رقم المرسوم الاتفاقیة المتضمنة إنشاء الوكالة الدّولیة لضمان الاستثمار، المصادق علیها بموجب ال-738

.1995نوفمبر 06، صادر في 66ج  ر  ج  ج عدد 1995أكتوبر 30مؤرّخ في ،345
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المماثلة لنزع الملكیة من خلال الاتفاقیة المنشئة للمؤسّسة العربیة تدابیرنجد توضیحا موسّعا للو 

یغطي التأّمین الّذي توفّره المؤسّسة لكل أو :"على ما یلي18/1إذ تنص المادة )739(لضمان الاستثمار

:بعض الخسائر المترتبّة على تحقق واحد أو أكثر من المخاطر غیر التّجاریة التاّلیة

العامة بالقطر المضیف بالذّات أو بالوساطة إجراءات تحرم المؤمن له من اتّخاذ السّلطات -

حقوقه الجوهریة على استثماره على الأخص المصادرة و التأمیم و فرض الحراسة، ونزع الملكیة 

والاستیلاء الجبري، ومنع الدّائن من استفاء دینه أو التّصرّف فیه و تأجیل الوفاء بالدّین إلى أجل غیر 

.740"معقول

الّتي تتّخذها الدولة لنزع الملكیة  سواءً بالطرق التقلیدیة تدابیرسبق یمكن القول أنّ كل المما

ي إجراءات قابلة للضمان الاستثمار الأجنبي، هبأو الطرق المماثلة لها، والتي من شأنها المساس 

.والتعویض

في القانون الجزائريللتدابیر المماثلةالتكریس القانوني-ب

المماثلة لنزع الملكیة بموجب الاتفّاقیات الثنائیة والمتعددة المشرّع الجزائري التدابیرمنظّ 

الأطراف، حیث نصّ علیها صراحة، غیر أنّه لم یقم بإدراجها بصفة مباشرة في قوانین الاستثمار،  

لنزع الملكیة فهذا لا یعني ثلةر التدابیر المماذه القوانین بنصوص تحظذلك أنّه حتّى ولو تمّ تضمین ه

باعتبار أن هذا الحق صفة من صفات اللجوء إلى مثل هذه الإجراءات، حرمان الدولة من حقها في

عدم التمییز بین الموجودة داخل إقلیمها لكن بشرط السّیادة تتمتّع بها كل دولة على الأموال 

.المستثمرین الوطنیین والمستثمرین الأجانب والمساواة بینهم

المبعثرة لكن باستقراء بعض النصوص التشریعیة الجزائریة، نجد أنها تتضمن بعض الأحكام 

.المماثلة بدون وضوحالتي تشیر إلى التدابیر

، أطروحة لنبیل شهادة دكتوراه في العلوم تخصص الحمایة القانونیة لملكیة المستثمر الأجنبي في الجزائرحسین نوارة،-739

.71، ص 2013القانون، كلیة الحقوق، جامعة تیزي وزو، 
مؤرّخ في ،16-72رقم ، المصادق علیه بموجب الأمریة لضمان الاستثمارالاتّفاقیة المتعلّقة بإنشاء المؤسّسة العرب-740

.1972جویلیة 04، صادر في 53ج ر ج ج، عدد 1972جوان 07
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في النقد والقرض، نلاحظ أنّ المشرّع الجزائري قد أشار بقالمتعل10-90بالرجوع إلى القانون رقم 

إجراء من إجراءات نزع الملكیة والمتمثل في التدبیر الذي من شأنه ، إلى 741منه184نص المادة 

ئد الاستثمار من وإلى الخارج، وتعتبر من بین المساس بحریة تحویل رؤوس الأموال أو إعادة تحویل عوا

.من شأنها حرمان المستثمر من ملكیته بطریقة غیر مباشرةالتيالتدابیر

2009ن التدابیر المماثلة بموجب قانون المالیة التكمیلي لسنةاستحدث المشرع تدبیر آخر م

4دة جدیدة هي المادة المتعلّق بتطویر الاستثمار الملغى جزئیا، أین أدخل ما03-01المعدل للأمر 

743ل صراحة الدولة والمؤسسات العمومیة الاقتصادیة في ممارسة حق الشفعةحیث خوّ ، 742مكرر ثلاثة

ن الأجانب، وفي هذا الصدد تجدر جتماعیة الّتي یقوم بها المستثمریالحصص الاعلى كل التنازلات عن

-01الأمر من 30الإشارة إلى أنّ مضمون المادة السالفة الذكر تعتبر بمثابة انقلاب لما جاء في المادة 

استثماره أو التنازل عنها نقلتمنح بموجبها للمستثمر إمكانیة، التي 744المتعلق بتطویر الاستثمار03

.للغیر بكلّ حرّیة

، یتعلّق بالنقد والقرض، ج ر ج ج، عدد 1990أفریل 10مؤرّخ في 10-90من القانون رقم 184أنظر المادة -741

.)ملغى(1990أفریل 18، صادر في 16
، یتضمن قانون 2009جویلیة سنة 22المؤرّخ في 01-09من الأمر رقم 62استحدثت لأول مرّة بموجب المادة -742

، صادر 53استدراك ج ر ج ج، عدد .(2009جویلیة 26، صادر في 44، ج ر ج ج، عدد 2009المالیة التكمیلي لسنة 

.)2009سبتمبر 13في 

:لي بموجب كل من على التوا3مكرر4ولقد عدلت المادة -

، ج ر 2010، یتضمن قانون المالیة التكمیلي لسنة 2010أوت سنة 26مؤرّخ في ال، 01-10من الأمر رقم 46المادة -

.2010أوت 29، صادر في 49ج ج، عدد 

ر ، ج2014، یتضمن قانون المالیة التكمیلي لسنة 2013دیسمبر 30مؤرّخ في ال08-13من الأمر رقم 57المادة -

.2013دیسمبر 31، صادر في 68ج ج، عدد 

"یعرّف حق الشفعة على أنّه-743 حق قانوني أو تعاقدي، یمنح لبعض الأشخاص الخاصة أو العامة لغرض اكتساب :

:أنطر."ملكیة بصفة أولویة عن أيّ شخص آخر، في الحالة التي یعلن فیها المالك عن رغبته في البیع

-ABDOU.(M), « Le droit de préemption est-il vraiment une menace pour le climat des
affaires en Algérie », El Watan, 05 janvier 2011. www.elwatan.com/

.، یتعلق بتطویر الاستثمار، مرجع سابق2001أوت سنة 20، المؤرّخ 03-01الأمر رقم من30أنظر المادة -744
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كما یجب التنویه أنّه قد تمّ الإبقاء والتأّكید على هذه الآلیة من طرف المشرع الجزائري في القانون 

:منه والتي تنص على أنّه30، وذلك في المادة 745المتعلق بترقیة الاستثمار09-16الجدید رقم 

، تتمتع الدولة بحق الشفعة على كل التنازلات عن الأسهم أو أعلاه29دة بغض النظر عن أحكام الما"

الحصص الاجتماعیة المنجزة من قبل أو لفائدة الأجانب

"تحدد كیفیات ممارسة حق الشفعة عن طریق التنطیم

.نّ هذا التدبیر یبدو للوهلة الأولى دون عواقب إلاّ أنّ ممارسته واقعیا یثیر الكثیر من الصعوباتإ

افتطبیق حقّ الشّفعة یؤدّي إلى تأخیر عملیة تحویل ملكیة المؤسّسة مقارنة بتنازل تجاري عادي و هذ

كما یؤثّر من جانب آخر على ، 746إن لم یكن سنواتنظرا لثقل الإجراء الذي یمكن أن یستغرق شهوراً 

.747المرتبطة بحق ملكیّة الاستثمارممارسة المالك للامتیازات

بالرغم من خطورة هذا الإجراء، إلاّ أنّ المشرع الجزائري تبنّاه في إطار قانون النقد والقرض عند 

"، حیث نصّ هذا الأخیر على أنّه2010تعدیله في سنة  تملك الدولة الحق في الشفعة على كل تنازل:

كل تنازل عن أسهم أو سندات "كما یعتبر أنّ "عن أسهم أو سندات مماثلة لكلّ بنك أو مؤسسة مالیة

قد أكّد بصورة واضحة تمتع الدولة بحق الشفعة على كل الاستثمارات الأجنبیة المراد تجدر الإشارة إلى أنّ المشرع-745

التنازل عنها في الجزائر، غیر أنّه في مقابل ذلك لم یخول هذا الحق لصالح المؤسسات العمومیة الاقتصادیة، كما فعل في 

عل هذه الآلیة أقل شدّة على المستثمرین الاستثمار الملغى جزئیا، مما یجالمتعلق بتطویر03-01إطار الأمر رقم 

:في ذلكأنظر.الأجانب، لذلك یعتبر هذا أمرا إیجابیا مقارنة بما كان علیه حق الشفعة

.223حسایني لامیة، مرجع سابق، ص -
ORASCOM"التّابع ل ،"Djezzyجیزي، "كما هو الحال بالنسبة لفرع .746 TELECOM" المصریة، أین أعلنت

إلى متعامل آخر إذا لم یتم التّرخیص بذلك، ما أدى إلى "جیزي"عن تمسّكها بحق الشفعة علیه، وعارضت بیع الجزائر 

.تعطیل عملیة تحویل الشّركة، بالتاّلي وقعت خلافات بین كلا الطرفین على إثرها تمّ اللّجوء إلى إجراء التّحكیم 

:للمزید من التّفصیل أنظر

- ROUMADI Melissa, « La procédure d’arbitrage lancée par Naguib Sawiris contre l’Algérie
vient de commencer », El watan, 21 avril 2013, www.elwatan.com/economie/.
747- ZOUAIMIA Rachid, « Le régime des investissements étrangers à l’épreuve de la
résurgence de l’Etat dirigiste en Algérie », RASJEP, faculté de droit, université d’Alger, N°
02, 2011, p p1-20.



الحمایة القانونیة لعقد الاستثمار الأجنبي:الفصل الثاني:الثانيالباب

262

"مشابهة، لم یتم على مستوى التّراب الوطني وطبقا للتشریع والتنظیم المعمول بهما، لاغیا وعدیم الأثر

748.

المتعلق بالقواعد العامة 04-03كما تمّت الإشارة إلى التدابیر المماثلة من خلال الأمر رقم 

:منه التي تنص على أنّه11ع وتصدیرها، وذلك في نص المادة المطبقة على عملیات استیراد البضائ

أو الالتزامات وتأخذ شكل /في التوقیف الجزئي أو الكلي للامتیازات وتتمثل التدابیر الوقائیة 

.749"تقییدات كمیة عند الاستیراد أو رفع لنسب الحقوق الجمركیة

المتعلق بالمنافسة التي تمنع 03-03الأمر رقم في ذات السیاق، فقد وردت بعض الأحكام في 

:منه على أنّه04بعض أنواع التدابیر المماثلة، حیث جاء في المادة 

تحدد بصفة حرّة أسعار السلع والخدمات اعتمادا على قانون المنافسة"

.750..."غیر أنّه یمكن أن تقیّد الدولة المبدأ العام لحرّیة الأسعار

، یتعلق بالنقد 2003أوت سنة 26المؤرّخ في 11-03من الأمر 94على الترتیب من المادة 3و5أنظر الفقرتین -748

جویلیة سنة 22المؤرّخ في 01-09، معدل ومتمم بالأمر رقم 2003أوت 27، صادر في 52والقرض، ج ر ج ج عدد 

، والأمر رقم 2009جویلیة 26، صادر في 44، ج ر ج ج، عدد 2009، یتضمن قانون المالیة التكمیلي لسنة 2009

14-16، والقانون رقم 2010سبتمبر 01، صادر في 50، ج ر ج ج عدد 2010أوت سنة 26المؤرّخ في 10-04

دیسمبر 29، صادر في 77عدد ، ، ج ر ج ج2017ون المالیة لسنة ، یتضمن قان2016دیسمبر سنة 28المؤرّخ في 

2016.
ق بالقواعد العامة المطبقة على عملیات استیراد البضائع تعلّ ی، 2003جویلیة سنة 19، مؤرّخ في 04-03أمر رقم -749

لمؤرّخ في ا15-15، معدل ومتمم بموجب القانون رقم 2003جویلیة 20، صادر في 43، ج ر ج ج، عدد وتصدیرها

.2015جویلیة 29، صادر في 41، ج ر ج ج، عدد 2015جویلیة سنة 15
جویلیة 20، صادر في 43ج ر ج ج عدد یتعلق بالمنافسة، ، 2003جویلیة 19مؤرّخ في ،03-03أمر رقم -750

لیة جوی02، صادر في 36، ج ر ج ج، عدد 2008جوان 25، مؤرخ في 12-08، معدل ومتمم بالقانون رقم 2003

أوت 18، صادر في 46، ج ر ج ج، عدد 2010أوت 15مؤرخ في 05-10، معدل ومتمم بالقانون رقم 2008

، ج ر ج 2018، یتضمن قانون المالیة لسنة 2017دیسمبر 27، المؤرّخ في 11-17، متمم بموجب القانون رقم 2010

.2017دیسمبر 28، صادر في 76ج، عدد 

ابیر أخرى محظورة بموجب قانون المنافسة، والتي یمكن أن نستخلصها انطلاقا من نص الجدیر بالذكر أنّ هناك تد-

.من نفس الأمر16و15المادة 
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:من نفس الأمر على أنّه07مادة وتضیف ال

:یحظر كل تعسّف ناتج عن وضعیة هیمنة على السوق أو احتكار لها أو على جزء منها قصد"

الحد من الدخول في السوق أو ممارسة النشاطات التجاریة فیها-

..."تقلیص أو مراقبة الانتاج أو منافذ التسویق أو الاستثمارات أو التطور التقني-

التي من ر المماثلة یأعلاه أن المشرع قد حظر بعض أنواع التداب07و04خلال المادتین  یتبن من 

شأنها الحد من حریة المستثمر الأجنبي في المنافسة، وتحول دون صموده في السوق، مما یدفعه 

.751للانسحاب بطریقة غیر مباشرة ومتطورة

الفرع الثاني

الأجنبيشروط أخذ الدولة لملكیة المستثمر 

الموجود داخل إقلیمها، لقد استقر العمل الدولي على إقرار حق الدولة في أخد ملكیة المال الأجنبي 

ذلك لا یعني أنّ حق الدولة في نزع ملكیة المستثمر الأجنبي هو حقا غیر أنّ .752ةبما لها من حق السیاد

لیصبح تدبیر نزع الملكیة والضوابطالشروطأن یكون استنادا إلى مجموعة من مطلقا، وإنّما یجب

.مشروعا

قیودا على اتخاذ الدولة لأي تدبیر من تدابیر نزع الملكیة في مواجهة ولقد أورد الفقه الدولي

الاستثمارات الأجنبیة تتمثل أساسا في أن یكون الهدف من اتخاذ إجراء نزع الملكیة من قبل الدولة هو 

واحترام ، )ثانیا(المساواة وعدم التمییز بین المستثمرینعدم ، عدم مخالفة مبدأ )أولا(تحقیق المنفعة العامة

.)رابعا(د بمبدأ الالتزام بالتعویضلى التقیّ إ، بالإضافة )ثالثا(التزاماتها الخاصةالدولة 

.76نوارة، الحمایة القانونیة لملكیة المستثمر الأجنبي في الجزائر، مرجع سابق، صحسین -751
مرجع سابق، ،الأخرى على ضوء اتّفاقیة واشنطنرعایا الدولم في عقود الاستثمار بین الدول و التحكیقبایلي طیب،-752

.264ص 
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تحقیق المنفعة العامة:أولا

حمایة رؤوس الأموال الخاصة داخل تعتبر المصلحة العمومیة من أهم القیود التي تهدف إلى

ولقد أصبح هذا الشرط قاعدة من قواعد القانون الدولي العام، حیث أقرّت إقلیم الدولة المستقبلة للاستثمار،

ویقصد بالمنفعة العمومیة مجموع .به العدید من الاتفاقیات الدولیة المتعلقة بحمایة وتشجیع الاستثمارات

.753ات البلاد التي تتعلق بالصالح العام وبالاقتصاد الوطني بصفة عامةجاالعملیات التي تستجیب لح

وبالتالي تعتبر المصلحة العامة شرطا أساسیا لاستیلاء الدولة على الاستثمارات الأجنبیة، بمعنى 

أنّه إذا كانت الإجراءات المتخذة من طرف الدولة المضیفة ترمي إلى الإضرار بمصالح وحقوق 

.غیر مشروعةمعیبة و هذه الإجراءاتتعتبر رین، ففي هذه الحالة المستثم

في      المشرع الجزائري هكرّسوباعتبار أنّ هذا الشرط یمثل أحد دعائم حمایة أموال المستثمرین، فقد 

:ع الملكیة للمنفعة العمومیة والتي تنص على أنّهز تعلق بنالم11-91من القانون 02فقرة 02المادة 

لا یكون نزع الملكیة ممكنا إلاّ إذا جاء تنفیذا لعملیات ناتجة عن تطبیق إجراءات نظامیة مثل "...

التعمیر، التهیئة العمرانیة والتخطیط تتعلق بإنشاء تجهیزات متعددة الأطراف ومنشآت وأعمال كبرى ذات 

."منفعة عامة

ع وحمایة الاستثمارات المبرمة من طرف الجزائر في مجال تشجیكما أكّدت جل الاتفاقیات الدولیة 

على أنّ شرط المنفعة العامة قاعدة جوهریة لشرعیة إجراءات نزع الملكیة المتخذة من طرف الدولة 

.754على ملكیة المستثمرین الأجانبءلایالمضیفة للاست

.82حسین نوارة، الحمایة القانونیة لملكیة المستثمر الأجنبي في الجزائر، مرجع سابق، ص -753
:أنظر في ذلك-754

من الاتفاق المبرم بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة ودولة قطر حول التشجیع 04/02المادة -

، المصادق علیه بموجب المرسوم 1996أكتوبر 24والحمایة المتبادلین للاستثمارات، الموقع علیه في الدوحة، بتاریخ 

.1997جوان سنة 25، صادر في 43ر ج ج، عدد ، ج 1997جوان 23، مؤرّخ في 229-97الرئاسي رقم 
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التمییزعدماحترام مبدأ:ثانیا

المستثمرین الوطنیین والأجانب عند إجراء نزع الملكیة من بین أهم یعتبر مبدأ عدم التمییز بین 

المبادئ المكرّسة في قواعد القانون الدولي، والغرض منه محاولة حمایة الاستثمارات الأجنبیة وتوسیع 

.755مجال المسؤولیة الدولیة للدول المضیفة

الدولة عن اتخاذ أيّ إجراء یمسّ بامتناعالتمییز المطبق بین المستثمرین،یقضي مضمون مبدأ

الملكیة سواءً عن طریق الاستیلاء أو التأمیم أو أیّة تدابیر مماثلة على نحو یجعل الصفة الأجنبیة المبرر 

.756لاتخاذها هذه الإجراءاتالوحید 

من طرف شرط عدم التمییزالتأكید على وباعتبار أنّ الجزائر دولة مضیفة للاستثمارات فقد تمّ 

اتخاذ إجراءات التمییز ، حیث تمتنع الدولة المضیفة على 757من الدستور29المشرع الجزائري في المادة 

قام المشرع الجزائري  بإضفاء الطابع الدولي ین المستثمرین الأجانب والوطنیین، كما مهما كان نوعه ب

للقانون إصدارهللاستثمارات من خلال على مبدأ التمییز وذلك بإقراره لضمان المعاملة العادلة والمنصفة

من الاتفاق المبرم بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة وحكومة الجمهوریة التونسیة حول 05المادة -

م ، والمصادق علیه بموجب المرسو 2006أفریل 16في تونس، بتاریخ تبادلین للاستثمارات، الموقعالتشجیع والحمایة الم

.2006نوفمبر سنة 19، صادر في 73، ج ر ج ج، عدد 2006نوفمبر14، مؤرّخ في 404-06الرئاسي رقم 

جویلیة 23أ من اتفاقیة تشجیع وضمان الاستثمار بین دول المغرب العربي، الموقعة في الجزائر بتاریخ /15/1المادة -

، 43، ج ر ج ج، عدد 1990دیسمبر 22ؤرّخ في م420-90، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 1990سنة 

.1997جوان 25صادر في 
.289عیبوط محند وعلي، الاستثمارات الأجنبیة في القانون الجزائري، مرجع سابق، ص -755
والي نادیة، النظام القانوني الجزائري للاستثمار ومدى فعالیته في استقطاب الاستثمارات الأجنبیة، مرجع سابق، ص -756

186.
، المنشور بموجب 1996نوفمبر سنة 28من دستور الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة ل 29أنظر المادة -757

دیسمبر 07، صادر في 76ج، عدد ، ج  ر ج 1996دیسمبر سنة 07لمؤرّخ في ا438-96المرسوم الرّئاسي رقم 

صادر في 25ج، عدد ر ج، ج2002أفریل سنة 10المؤرّخ في 03-02، والمعدّل والمتمّم بموجب القانون رقم 1996

16، صادر في 63ج، عدد ، ج ر ج 2008نوفمبر سنة 15مؤرّخ في ال19-08، والقانون رقم 2002أفریل 24

مارس 07في ، صادر 14ج، عدد ، ج ر ج 2016مارس سنة 06المؤرّخ في 01-16، والقانون رقم 2008نوفمبر

.)2016أوت 03، صادر في 46ج، عدد ي ج ر ج استدراك ف(، 2016
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في معظم الاتفاقیات الثنائیة التمییزمرّس شرط عدكُ كما، 758المتعلق بترقیة الاستثمارات16-09

759.الدول الأخرىوحمایة الاستثمارات المبرمة من طرف الدولة الجزائریة و الخاصة بترقیة 

أبرمتها مع المستثمرین بعض العقود التيأقرت الجزائر هذا المبدأ فيإلى جانب ذلك فقد 

ونذكر على سبیل المثال لا الحصر، اتفاقیة الاستثمار المبرمة بین الوكالة الوطنیة لتطویر الأجانب، 

.A.D(الاستثمار وشركة أقواس دو سكیكدة  S( تتعهد الدولة ":على أنه02فقرة 16حیث تنص المادة

أو /وعدم المشاركة في أيّ قرار تمییزي ضدّ شركة المشروع ومییزي الجزائریة بعدم اتّخاذ أي إجراء ت

03-01من الأمر 14ضدّ مساهمیها، بالنسبة لشركات أخرى جزائریة أو أجنبیة، وهذا طبقا للمادة 

."المذكور آنفا

أیّة إلى اتخاذ إجراءات نزع الملكیة، أو المضیفة للاستثماروبصفة عامة في حالة لجوء الدولة 

جمیع الاستثمارات ذات الطبیعة الواحدة دون في مواجهةذلكتدابیر أخرى مماثلة یجب علیها أن تقوم ب

إجراء حرمان ویمكن التحقق من شرط عدم التمییز بإثبات.760أي مجموعة بسبب جنسیتهااستثناء 

ه أو لأي سبب أم لا كوسیلة لاضطهاد مستثمر معین بسبب جنسیتالمستثمرین من ملكیتهم قد اتخذ 

:المتعلق بترقیة الاستثمار على ما یلي09-16من القانون رقم 21تنص المادة -758

مع مراعاة أحكام الاتفاقیات الثنائیة والجهویة والمتعددة الأطراف الموقعة من قبل الدولة الجزائریة، یتلقى الأشخاص "

."معاملة منصفة وعادلة، فیما یخص الحقوق والواجبات المرتبطة باستثماراتهمالطبیعیون والمعنویون الأجانب
من الاتفاق المبرم بین الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة والجمهوریة التشیكیة حول الترقیة 1فقرة 04المادة -759

، والمصادق علیه بموجب المرسوم الرئاسي 2000سبتمبر سنة 22والحمایة المتبادلة للاستثمارات، الموقع في براغ، في 

.2002أفریل 14، صادر في 25، ج ر ج ج، عدد 2002أفریل 07مؤرّخ في 124-02رقم 

شجیعحول التالیونانیةالجمهوریة حكومة من الاتفاق المبرم بین الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة و04المادة -

، والمصادق علیه بموجب المرسوم الرئاسي 2000سنة فیفري 20في الجزائروالحمایة المتبادلة للاستثمارات، الموقع في 

.2001جویلیة 29، صادر في41، ج ر ج ج، عدد 2001جویلیة سنة 23مؤرّخ في205-01رقم 
CHINNتمّ إقرار هذا المبدأ ضمن ما قضت به محكمة العدل الدولیة في دعوى-760 Oscarأین أقرّت أن ،:

صورة التفرقة الممنوعة هي التفرقة على أساس الجنسیة والتي تتضمن معاملة مختلفة بسبب الجنسیة بین أشخاص "

:نقلا عن".إلى مجموعات وطنیة مختلفة

.77قصوري رفیقة، النظام القانوني للاستثمار الأجنبي في الدول النامیة، مرجع سابق، ص -
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.761سیاسي آخر أو بإثبات عدم وجود سبب موضوعي یدعو إلى معاملته معاملة مختلفة

التعویضدفع شرط:ثالثا

بسبب الأجنبيیقع على عاتق الدولة المضیفة للاستثمار في حالة قیامها بإنهاء عقد الاستثمار

الاستیلاء على الاستثمارات الأجنبیة سواءً عن طریق نزع الملكیة أو أي إجراء آخر یماثله، الالتزام 

.بتعویض المستثمر عن كل ما لحق به من ضرر

إقرار مبدأ التعویض-1

الالتزام بأداء التعویض المستحق للمستثمر عند قیام الدولة بإجراءات نزع الملكیة من یعتبر

وإلاّ ئه أدانالمبادئ الأساسیة المعترف بها في الأنظمة القانونیة الدولیة، بحیث لا یمكن للدولة الامتناع ع

.بقواعد القانون الدوليلخلاوبالتالي الإتصرفا غیر مشروع الاستیلاءاعتبر

إلى أشارتالدولي بمبدأ التعویض، العدد الهائل من الاتفاقیات الدولیة التيالاعترافیؤكدولعل ما

، التي أكّدت على أنّ المستثمر الأجنبي یجب أن یقدم له تعویض عن أي إجراء یؤدي مسألة التعویض

762.إلى المساس بملكیته وعرقلة حریة التصرف في ممتلكاته

، بحیث یشكل ضمانا قانونیا همیة التي یكتسیها التعویض في الحمایة المقدمة للاستثمارللأاونظر 

عمدت وبالتالي وسیلة لتشجیع وتفعیل الاستثمارات، فقد ذات أهمیة بالغة بالنسبة للمستثمرین الأجانب،

الممثلة في مختلف ةمعظم البلدان النامیة وعلى رأسها الجزائر على حمایة هذا المبدأ في قوانینها الداخلی

.763المتعلقة بالاستثمارالدساتیر بالإضافة إلى القوانین

لي طیب، التحكیم في عقود الاستثمار بین الدول ورعایا الدول الأخرى على ضوء اتفاقیة واشنطن، مرجع سابق، قبای-761

.270ص 
.273مرجع نفسه، ص -762
ترقیة الاستثمار، مرجع ، یتعلّق ب2016أوت 03المؤرّخ في 09-16من القانون رقم 02فقرة 23أنظر المادة -763

.سابق
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أوصاف التعویض-2

بأداء تعویض ملزمةنزع الملكیة على ملكیة المستثمرین الأجانبتدابیر إنّ الدولة التي تقوم بأحد 

، 764والقانون الدوليالسالب للملكیة تأسیسا على أنّه حق مقرر في قواعد القانون العاممقابل هذا التدبیر

حول مفهوم القضاءو الفقها التعویض أن یكون عادلا، غیر أنّه ثار جدال بینیشترط في هذوعموما

یحتوي على أنّه لاعتبار التعویض عادلا یجب أن إلىالتعویض العادل، إلاّ أنّه في نهایة المطاف خلصا

.یةفعّالال، و ةفوریال، ةملائمال:تتمثل فيمواصفات 

التعویض الملائم-أ

والّذي یتمّ ،یغطي الخسارة الفعلیةالّذيالشاملهو التعویضیرى البعض أنّ التعویض الملائم

بالطرف مع الأخذ بعین الاعتبار الأضرار غیر مباشرة اللاحقة تحدیده على أساس السعر السائد

،765المتضرر والفوائد المتحصل علیها، بالإضافة إلى ما فات المستثمر من كسب للأرباح المحتملة

یكون التعویض ملائما وفقا لقواعد القانون الدولي إذا كان یغطي القیمة التجاریة أو الحقیقیة وعموما 

وتمّ التأكید )liamco(یة ما تمّ العمل به في قضهوو 766للاستثمار والمحددة على أساس طرق موضوعیة

في مشروعها حول الاتفاق المتعدد ، )OCDE(من طرف منظمة التعاون الاقتصادي والتنمیة علیه 

یض الملائم یجب أن یكون محدد على بحیث أكد على أنّ التعو )(AMIالأطراف حول الاستثمارات 

.767أساس القیمة التجاریة المنصفة قبل إجراء نزع الملكیة

.80النظام القانوني للاستثمار الأجنبي في الدول النامیة، مرجع سابق، ص قصوري رفیقة، -764
.69هشام علي صادق، الحمایة الدولیة للمال الأجنبي، مرجع سابق، ص -765
.337عیبوط محند وعلي، الاستثمارات الأجنبیة في القانون الجزائري، مرجع سابق، ص -766
:ما یلي)(AMIاق المتعدد الأطراف حول الاستثماراتلقد ورد في الوثیقة الصادرة عن الاتف-767

« L'indemnité équivaut à la valeur loyale et marchande de l'investissement exproprié au
moment qui précède immédiatement l'expropriation. La valeur loyale et marchande ne
tient pas compte de toute modification de la valeur du fait que l'expropriation a été
rendue publique antérieurement ».Voir : L’accord Multilatéral sur L’investissement, Projet
de texte consolide, OCDE, 1998, disponible sur le site :
http://www1.oecd.org/daf/mai/pdf/ng/ng987r1f.pdf , Consulté le 25/12/2018.



الحمایة القانونیة لعقد الاستثمار الأجنبي:الفصل الثاني:الثانيالباب

269

:التعویض الفوري-ب

من المشروع وتجریدهتقتضي الصفة الفوریة في التعویض أن یتم دفعه للمستثمر بمجرّد حرمانه

.768ر یجب أن یكون التعویض مصحوبا بفائدة عن التأخیروفي حالة التأخّ ،اريالاستثم

تقضي بإلزامیة الأطراف بالدفع تضمنت الاتفاقیات الدولیة بعض الأحكام التي وفي هذا الإطار، 

الفوري للتعویضات، كتلك الاتفاقیة الثنائیة المبرمة بین الجزائر والیمن التي تنص في مادتها التاسعة على 

:أنّه

دفع هذا التعویض في أقصى حد من تاریخ نزع الملكیة ویجب أن یدفع هذا یحدد مبلغ وكیفیة "

في حالة التأخر في التسدید، تدفع فوائد من . للتحویل بكل حرّیةالتعویض بدون تأخر وأن یكون قابلا

.769"تاریخ الاستحقاق إلى غایة تاریخ الدفع الفعلي وفقا للقوانین الساریة في البلدین

التعویض الفعال-ج

حقیقیة، بحیث یستطیع مادیة أو معنویةأن یكون ذات قیمة اقتصادیةالتعویض الفعال یستوجب

یكون التعویض فعالا إذا تم تسدیده بالقیمة التي ، وعلى هذا الأساس االاستفادة منهالأجنبيالمستثمر

.بالعملة الصعبة القابلة للتحویل نقداتكون لها قیمة اقتصادیة فعلیة من خلال دفعه

الملائم، الفوري، (ا الدول المتقدمة أنّ أوصاف التعویض الّتي تتمسك بهكما ینبغي التذكیر به 

هذه قد لقي انتقادات شدیدة من طرف بعض الفقه نظرا لكونه انعكاس واضح لمركز وسیطرة ، )والفعّال

، الّذي 771قاعدة دولیة جدیدة نادت بها الدول النامیة وهو التعویض المناسبت، لذلك ظهر 770الدول

.227معیفي لعزیز، مرجع سابق، ص -768
، حول الترقیة والحمایة شعبیة وحكومة الجمهوریة الیمنیةالجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الحكومةبین الاتفاق المبرم-769

-01، والمصادق علیه بموجب المرسوم الرئاسي رقم 1999سنة نوفمبر 25بتاریخ للاستثمارات، الموقع بصنعاءدلة المتبا

.2001أوت 01، صادر في42ج ر ج ج، عدد ،2001سنة جویلیة 23، المؤرّخ في 211
231معیفي لعزیز، مرجع سابق، ص -770
، لسنة LIAMCOأكّدت ممارسة المحاكم الدولیة أنّ قاعدة التعویض المناسب هي قاعدة عرفیة دولیة، منها قضیة -771

:أنظر في ذلك.1977

- RAMBAUD Patrick, « Les suites d’un différend pétrolier : L’affaire Liamco devant le juge

français », Annuaire Français de Droit International, Ed/ CRNS, vol 25, 1977, p 822.
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الأخذ بعین الاعتبار الظروف التي تمّ فیها التأمیم أو نزع ، مع یشمل القیمة الحقیقیة للاستثمار في السوق

الملكیة، ویجب أن یستعمل هذا التعویض عندما یكون الهدف من نزع الملكیة هو تحقیق إصلاحات 

.772اقتصادیة واجتماعیة وإعادة الهیكلة الاقتصادیة بصفة جذریة

احترام الدولة لالتزاماتها الخاصة:رابعا

القانون الدولي العام، الذي المستقرّة فيمبادئالنالخاصة، متزاماتهالالمبدأ احترام الدولة تبرّ یع

، ومفاده أن تتقیّد الدولة بما تعهدت به من التزام حیال ةیضمن حسن سیر واستمرار التعاملات الدولی

من حریة هذه الدولة في ، وضرورة الحرص على تنفیذها، وهو ما یعتبر بمثابة قید آخر یحدّ 773الدول

وتكون هذه .774ممارسة حقها السیادي في اتّخاذ أي إجراء یرمي إلى حرمان المستثمر الأجنبي من ملكیته

الالتزامات ناتجة عن تصرفات انفرادیة للدولة المضیفة سواء بنص وارد في قانون الاستثمار أو تصریحات 

.وإعلانات رسمیة للسلطات العلیا للدولة

فإذا التزمت الدولة بموجب معاهدة دولیة بالامتناع عن المساس بالمشروعات الأجنبیة كعدم 

علتها تتحلل من نها إذا أخلت بعد ذلك، وقامت بتأمیمها، ما لم توجد ظروف رغما عنها جفإـتأمیمها، 

.یعتبر تصرفها في هذه الحالة غیر مشروع وتكون مسؤولة وفقا للقانون الدولي،775التزامها

إنّ تطبیق مبدأ احترام الدولة لالتزاماتها الخاصة یضمن للمستثمر الأجنبي حمایة فعلیة من

، ولقد أقرّت معظم الاتفاقیات الدولیة 776مخاطر الإخلال بالالتزامات التي تقع على عاتق الدولة المضیفة

.777ترام هذا المبدأ وعدم مخالفتهالمتعلقة بتشجیع وحمایة الاستثمار المبرمة من طرف الجزائر بضرورة اح

Disponible sur le site : http://www.persee.fr/doc/afdi_0066-3085_1979_num_25_1_2191.
Consulté le 28/12/2018.

.341الاستثمارات الأجنبیة في القانون الجزائري، مرجع سابق، ص عیبوط محند وعلي،-772
والي نادیة، النظام القانوني الجزائري للاستثمار ومدى فعالیته في استقطاب الاستثمارات الأجنبیة، مرجع سابق، ص -773

188.
.126ص حسین نوارة، الحمایة القانونیة لملكیة المستثمر الأجنبي في الجزائر، مرجع سابق، -774
.152كمال سمیة، مرجع سابق، ص -775
.128حسین نوارة، الحمایة القانونیة لملكیة المستثمر الأجنبي في الجزائر، مرجع سابق، ص -776
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إلى جانب الشروط التي ذكرناها آنفا، یجب على الدولة المضیفة للاستثمار إتباع إجراءات شكلیة 

أخرى والتي تعتبر إلزامیة، وهي ضرورة إصدار قرار نزع الملكیة وفقا للإجراءات والضمانات القانونیة 

، والغرض من ذلك هو تمكین المستثمر من القیام بإجراءات 778مضیفةالواردة في القانون الداخلي للدولة ال

.، وبالتالي فهي ضمانة أساسیة للمستثمر779الطعن الداخلیة للدفاع عن مصالحه

المطلب الثاني

العلاقة التعاقدیةتواجه أخرى تجاریةغیرمخاطر

الاقتصادیة بسبب تغیر الأوضاعیاسیة سالمخاطر العدید من الت الأجنبیة راالاستثماواجهت

وتعتبر هذه ، ومصالحهمشروعه الاستثماريبتتسبب بالمساسالتيءات الجدیدةجراوالإوالاجتماعیة

تنفر المستثمرین الوطنیین و التي تهدد المستثمر الأجنبي في ملكیتهلمهمةاالمخاطرالمخاطر من بین

ل رؤوس أموالهم وأصول استثماراهمیترددون على الإقدام على إدخا، مما یجعلهمالأجانب على حد سواءو 

.)الفرع الأول(

كما أنّ هناك مخاطر أخرى تمسّ العملیات المالیة، كتحویل الأموال، حیث تقوم السلطات العامة 

مر بتشدید الرقابة على المستثمر الأجنبي من خلال فرض قیود على تحویل العملة الصعبة على المستث

.)الفرع الثالث(، بالإضافة إلى خطر الإخلال بالعقد)الفرع الثاني(الأجنبي

من الاتفاق المبرم بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة وحكومة 10المادة :أنظر على سبیل المثال-777

، والمصادق 1991ماي سنة 18لیة، حول الترقیة والحمایة المتبادلة للاستثمارات، الموقع بالجزائر بتاریخ الجمهوریة الإیطا

06، صادر في 46ج ر ج ج، عدد ،1991أكتوبر سنة 05، المؤرّخ في 346-91علیه بموجب المرسوم الرئاسي رقم 

.1991أكتوبر 
.218معیفي لعزیز، مرجع سابق، ص -778
عیبوط محند وعلي، الاستثمارات الأجنبیة في القانون الجزائري، مرجع سابق، ص ص :من التفاصیل أنظرلمزید -779

292-293.
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الفرع الأول

مخاطر ذات طابع سیاسي

فهي معرضة لعدة مخاطر قد تكون تجاریة وقد بطول مدّتها لذلك الأجنبيتتمیّز عقود الاستثمار

من باعتبارها خاطر التجاریة ملمسؤولة عن امضیفة لیست لغیر تجاریة، فإذا كانت الدولة اتكون 

ذات الطابع خاطرملمترتبة عن المخاطر غیر التجاریة الستثمار، فإنها مسؤولة عن الاخصوصیات ا

.780السیاسي

تدفق الاستثمارات الأجنبیة من التي تحول دونالعوائق أهمتعدّ المخاطر السیاسیة من بین

كلما ، بحیث أنّه من جانب آخروالإصلاحات الاقتصادیة في الدولة المضیفة، وأمام تحقیق التنمیة جانب

وال بین الدول كبیرة ، لذلك الأمستثمار وانتقال رؤوس لاكان الواقع السیاسي مستقرا كلما كانت فرص ا

ومقدعلى الالأجنبيستثمارلاافي تشجیع فعالا، یعد عاملاالمضیفةالسیاسي في الدولة الاستقرارفإن 

.781اقتصاد الدول المضیفةوالمساهمة في تنمیة

نواعتبیان أ، ثم )أولا(حاول التطرق إلى المقصود بالمخاطر السیاسیةسنوعلى هذا الأساس

.)ثانیا(المخاطر التي یواجهها المستثمر الأجنبيهذه 

المقصود بالمخاطر ذات طابع السیاسي:أولا

على الإقبالیتردد في المستثمر الأجنبيمخاطر التي تجعلأحد أهم الالسیاسيالخطر یعتبر 

في الدولة ءات التي تتخذها الدولة أو السلطة العامةراالإج، فهو یشملفي الدول المضیفةالاستثمار

مما یؤدي إلى حرمان المستثمر الأجنبي من بطریقة مباشرة أو غیر مباشرة،سواءً المضیفة للاستثمار 

الذي یرجع السبب الأساسي إلى المخاطر السیاسیة و منافعه و حقوقه وسلطاته الجوهریة على الاستثمار و 

مجلة الأستاذ الباحث ، "آلیات القانون الدولي لحمایة الاستثمارات الأجنبیة من المخاطر غیر التجاریة"بزاز الولید، -780

.473، ص2018، 11، عدد للدراسات القانونیة والسیاسیة
.83، مرجع سابق، ص درید محمود السامرائي-781
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و تطلعات و سیاسات ت الأجنبیة الخاصة و بین أهداف الإدارة العلیا الاستثمار اإلى تعارض الأهداف بین 

.782ةالمضیفالدولة 

تلك "نها سي على معیار تدخل الحكومة یعرفها على أیعتمد البعض في تعریف الخطر السیا

ستثمار سواء بطریق مباشر أو للاضیفة الجراءات التي تتخذها الحكومة أو السلطات العامة في الدولة الإ

تثمار سالاجنبي من حقوقه وسلطاته الجوهریة على الأستثمر لمویكون من شأنها حرمان ا,غیر مباشر

783".ومنافعه

الثورات الخطر السیاسيیخرج من نطاق مفهومما یمكن استخلاصه هو أنّهمما سبقانطلاقا 

فهي لیست بمثابة إجراءات تتخذها الدولة المدنیة وتغیر قیمة العملة وتقلبها، والاضطراباتوالحروب 

السیادة لیست من أعمالذلك أنّهاستثمار، للاعن إرادة الدولة المضیفة ةرجخاالمضیفة بنفسها، وإما هي

قرار عبارة عن، بل هواقتصادیة،عتبارات موضوعیةلاما دائعامل تخفیض العملة لیس خاضع إلاّ أنّ 

.موالالأرؤوس من خروج حدللة المضیفةالدوللجأ إلیه تسیاسي 

-82مر رقم لأمن ا12المادة ل نص لاخطر السیاسي من خلإلى اولقد تطرق المشرع الجزائري 

وجوب صدور التصرف عن الدولة أو إحدى هیئاتها ":المتعلق بتأمین القرض عند التصدیر بأنه12

العامة نتیجة قرار تتخذه أو نتیجة حرب أو ثورة أو أعمال شغب، وغیرها من الوقائع المماثلة وقعت في 

.."البلد المضیف

ن سوء وجود حدث ناتج ع:سي یقوم على توفر عنصرین هما أن الخطر السیانستنتج مما سبق 

.ستثمرلمساس بمصالح االمتعاقدة والتسبب في لممصالح العمومیة للدولة التسییر ا

أنواع المخاطر السیاسیة:ثانیا

نوع المخاطر تتمن بین أهم المخاطر التي تسبب نفور المستثمرین الأجانب المخاطر السیاسیة، و 

المدنیة الاضطراباتبالإضافة إلىهلیة والدولیة الأستقرار السیاسي والحروب الاالسیاسیة بین عدم

.والعقوبات الدولیة

.64بوسهوة نور الدین، مرجع سابق، ص -782
.447بزاز الولید، مرجع سابق، ص -783
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:الحروب الأهلیة والدولیة-1

مشروعه أو في الحروب من بین أهم المخاطر التي تواجه المستثمر، سواء في ماله أو عدّ ت

ي قد تصیبه في حالة الحرب، وذلك سواء كانت حرب أهلیة أو ته إلى غیر ذلك من المخاطر التار قد

.784یةدول

ویقصد بخطر الحرب الثورات والتمرّد والانقلابات وما یماثلها من الأحداث السیاسیة التي تتّسم 

بخروجها عن سیطرة الدولة المضیفة، ویقصد بالثورات حالة من الصراع تمتد إلى نطاق واسع تنتهي إمّا 

أو المحلي كعمل من ثناء قد یقع الإرهاب الداخلي الأبانقلاب أو عصیان عام أو حرب أهلیة، وفي هذه 

أعمال الثورة أو التمرّد، ویدخل في نطاقه كل الأحداث التي لها أصل سیاسي مثل الثورة، الفتنة، الانقلاب 

785...التخریب، التمرّد وكل عمل عسكري، السیاسي كالشغب

رقابة قل غیر خاضعة لالأنزاع بین فصائل وطنیة تكون إحداهما على عن الحرب الأهلیة عبارة 

قلیم إلى الإحیان تقسیم الأشخاص والممتلكات، في غالب الأالسلطة الشرعیة ویترتب عنها مساسا بحیاة 

786...)سیاسیة أو دینیة أو عرقیة(سباب داخلیة لأمناطق سیطرة أو محررة، و ذلك

المجموعات المسلحة ، وأهلیة إذا حدثت بین روتكون الحرب دولیة إذا حدثت بین دولتین أو أكث

.787والحكومة أو بین المجموعات المسلحة فیما بینها

إن الحروب بصفة عامة لها آثار سلبیة على اقتصاد الدولة المتعرضة لها، فالمستثمر في وقت 

مبتعدا عن المناطق المتوترة خوفا من تعرض ممتلكاته، وهو الأمر الذي قد یؤدي به إلى الحروب یضلّ 

145هشام علي صادق، النظام العربي لضمان الاستثمار ضد المخاطر غیر التجاریة، مرجع سابق، ص -784

:لنیل شهادة دكتوراه في العلوم، تخصصة، أطروحت الأجنبیةراالاستثمازمات ضمان ی، میكانعینوش عائشة-785

.185، ص 2018و،، جامعة تیزي وز والعلوم السیاسیة، كلیة الحقوققانونال
.176-175، ص ص مرجع سابقالاستثمارات الأجنبیة في القانون الجزائري،عیبوط محند وعلي،-786
.175ص،مرجع نفسه-787
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صفیة مشاریعه الاستثماریة المتواجدة في تلك البلد فإن الدول تسعى جاهدة من أجل توفیر مناخ سحب وت

.788حالأجنبیة لتوفیر الربراتاستثماري ملائم لاستقطاب أكبر عدد ممكن من الاستثما

الحروبئریة بتكریسها مبدأ التعویض عن الخسائر الناجمة عن از وهو ما ذهبت إلیه الدولة الج

.ج بنود في تعهداتها الدولیةار بات الداخلیة وذلك بإدار والاضط

:الاضطرابات المدنیة-2

لعنف المنظمة والموجهة ضد الحكمضطرابات المدنیة كل أعمال التخریب و االاتدخل ضمن 

عمال العصیان المدني الأبالنظام السیاسي، ومن بین هذه الإطاحةوالتي لها هدف أساسي وهو 

یقوم بها عمال التيالأ، والثورات كما تخرج من نطاق هذا الخطر المؤهل للضمان، الحوادث و والانقلابات

الخاصة للعمالحالعمال داخل المشروع المستفید من الضمان، والتي یكون هدفها الدفاع عن المصال
789
.

الحكومة والهدف منها تحقیق عمال التخریبیة الموجهة ضد الأضطرابات المدنیة لاكما یقصد با

عمال لأل معارضة السلطة المحلیة، وتشمل الفتن وأعمال العنف والاأهداف سیاسیة أو إیدیولوجیة من خ

.790والثوراتوالانقلاباتالتخریبیة 

ارر الدولة الأضبات المدنیة لها تأثیر سلبي على ملكیة المستثمر حیث تتحمل راإن الاضط

ب ار كل التبات المدنیة وذلك استنادا إلى مبدأ القیادة الشاملة على راة عن هذه الاضطوالخسائر الناجم

الوطني المعمول به في القانون الدولي، حیث نجد الدولة ملزمة بحمایة الأجانب وأملاكهم، وأي إخلال 

.791بهذا الواجب یترتب عنه مسؤولیة مباشرة

.140النظام العربي لضمان الاستثمار من المخاطر غیر التجاریة، ص ،صادقهشام علي -788
104ص،مرجع سابقل وردیة، لایت شعأ-789
.177رجع سابق، ص مالاستثمارات الأجنبیة في القانون الجزائري،عیبوط محند وعلي، -790
.107، ص نفسهمرجع-791
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نطاق الاضطرابات المدنیة هي مظاهر توصف بها غالبا إنّ مثل هذه المظاهر التي تدخل في 

الدول النامیة ویعود سبب ذلك إلى عاملین رئیسیین هما حداثة المؤسسات الاقتصادیة والسیاسیة، وعدم 

.792التجانس في التركیبات الاجتماعیة والاقتصادیة لمختلف الفئات الاجتماعیة

العقوبات الاقتصادیة الدولیة-3

من اتخاذ الأحیة مجلس لاتحدة فإن من صممم الالأبموجب الفصل السابع من میثاق 

ل لاخالإو ت تهدید السلم لامن في العالم وذلك في حاالأجراءات التي یراها مناسبة من أجل استتباب الإ

793.به ووقوع العدوان

نوع مخالفة الدولة للقانون الدولي ومن بین أهم أنواع باختلافلعقوبات تختلف أشكال او 

الحصار المقاطعة الاقتصادیة،الاقتصادیة،تاراالعقوبات التي تفرضها الدولة المستقطبة للاستثم

.الاقتصادي، إنهاء العلاقة الاقتصادیة دون مبرر شرعي

:ستقرار السیاسيالاعدم -4

جنبیة لذلك فإن انتقال الأستثمارات لادولة دور كبیر في جلب اي في أي سستقرار السیایلعب الا

ستثمرین ویبعث محزاب في الدولة یبعد هاجس الخوف عن الالأسة وبصفة دیمقراطیة بین لاالسلطة بس

.794فیهم الطمأنینة على مشاریعهم

جنبیة الأمارات ستثللایمس بصفة مباشرة بالمصالح المادیة لاإذا كان التغییر في نظام الحكم 

ه غالبا ما تتبعه قرارات إداریة هامة تؤثر على سیر لأنین نوع من الشكوك ر فإنه یخلق لدى المستثم

داریة الإموال والقیود الأتحویل رؤوس :ت هامة مثللاد بصفة عامة إذ تمس بمجالاقتصادي للبالالوضعا

داریة والمالیة الإجراءات لإإن ا.راد والتصدیریستالاوالقیود على الأسعارورقابةومنافسة القطاع العام

.66كعباش عبد االله، مرجع سابق، ص -792
793

.476، مرجع سابق، ص بزاز الولید--

.475صمرجع نفسه، -794
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نها تؤثر على السیر العادي لأالمستثمرین والتجاریة الناتجة عن التغییر في نظام الحكم تمس بمصالح 

.795لمؤسساتهم

من أهم العوائق و الحواجز التي تقف في وجه المستثمر سیاسيالقرارویعد عدم الاست

هذا القرار اتخاذفيرئیسیاعنصراحیث یعتبر ذلك البلد، منستثمار ینفر من الاالأجنبي مما یجعله 

ا لا یسودهإلى دولة ؤوس أمالهر بنقل ر لن یجازف أو یخاطیبحث عن الربح لذلك المستثمرذلك أن

.وضاع السیاسیة فیهاالأاستقرار و مان الأ

التسعینات خیر دلیل على تأثیر استقرار فترة لالخیةالجزائر ولعل التجربة التي مرت بها  الدولة

متدهورةوضعیة سیاسیة وأمنیة الجزائرعرفتحیث ،ةسي على تدفق الاستثمارات الأجنبیالوضع السیا

یبحث عن الاستقرار والأمان في البلد هذلك أنّ یهاالأجنبي یتردد في الاستثمار فجعل المستثمر مما،

.المضیف

الفرع الثاني

التحویلعدمخطر

المتمثلة في ضدّ مختلف المخاطرتضطرّ الدول المضیفة على إقرار العدید من الضمانات 

التي من المستثمرین الأجانب، وتأتي في مقدمتها ضمانة التحویلإجراءات الاستیلاء على رؤوس الأموال 

.فیهارین وحثهم على توظیف أموالهممشأنها تعزیز ثقة المستث

إلى اتباع سیاسة الرقابة على الصرف قصد المحافظة الدول المضیفةلجأغیر أنّه في مقابل ذلك ت

ثمر الأجنبيتغیر أنّه من وجهة نظر المسعلیه لتفادي الآثار السلبیة والمشاكل المالیة الناتجة عن ذلك،

ق رؤوس الأموال الأجنبیة، مما تعتبر بمثابة تقیید لحقّه في التصرف في أمواله، كما تشكل عائقا أمام تدف

.التوفیق والتوازن بین المصالح المتعارضةیستدعي الأمر

الماسة بملكیة المستثمر والتي تصنف على أنها جراءاتمن بین أهم الإخطر التحویل برتیع

، وعلى هذا الأساس سنحاول التطرق إلى المقصود من المخاطر غیر التجاریة ذات طابع سیاسي

.175مرجع سابق، ص الاستثمارات الأجنبیة في القانون الجزائري،، عیبوط محند وعلي-795



الحمایة القانونیة لعقد الاستثمار الأجنبي:الفصل الثاني:الثانيالباب

278

عملة التحویل وآجاله ن ثمّ م، و )ثانیا(یتحقق من خلاله، تبیان الصور التي )أولا(بخطر التحویل 

).ثالثا(

التحویلعدمالمقصود بخطر:أولا

جراءات التي تتخذها الدولة بعد إنجاز المشروع، والتي من الإفي التحویلعدمخطرتمثلی

لوطن وذلكالوطنیة إلى عملة صعبة أو تحویل العملة إلى خارج اشأنها التقیید من تحویل العملة 

داریة ، وفي هذه الحالة یجب المساس وإ إجراءات تشریعیة ، أو قتصادیةالصعوبات سباب سیاسیة أولأ

وتستبعد من نطاق خطر العجز عن التحویل ،بمشروعهمعتبرة وخسائر ررالحاق أضإ مستثمر و بحقوق ال

التجاریة العادیة، لكن من المخاطر باعتبارهانخفاضهم لسعر الصرف أو أحوال إجراءات التخفیض العا

راءات المتخذة إذ یكفي التقیید بصفة جوهریة من قدرة المستثمر على الإجتهم طبیعة لا الصددفي هذا 

.796أو عوائدهاستثمارهتحویل أصل 

تحول دون التحویل الخارجي للعملة قیام الدولة المضیفة بفرض قیود یقصد بخطر التحویل كما 

قدرة هذا الأخیر في القابلة للتحویل الحر، أو عملة أخرى مقبولة للمستفید من الضمان، ومن ثم تشلّ 

797.تحویل أصل استثماره ونتائج تصفیته إلى الخارج

أنّ المستثمر الأجنبي لا یقوم بالاستثمار في إقلیم دولة أخرى غیر الدولة فیهریب لامما و 

، وعلیه798التي تنتمي إلیها، إلاّ إذا كانت الظروف والقوانین في الدولة المضیفة ملائمة وتسمح له بذلك

یؤدي إلى عجزقیدستثمار ومردوداته إلى الخارج دون الاجنبي بتحویل أصل الألمستثمر اتمكیننإّ 

أساسیي لاستقطاب رؤوس الأموال الأجنبیة عاملیعتبر بمثابةأو نقص قدرته على ذلك، المستثمر 

.تحویل رؤوس أمواله المستثمرةلهأنه یضمنعتباراب

فقد قامت الكثیر من الدول بتكریس مبدأ حریة التحویل في قوانینها لاعتباره وعلى هذا الأساس 

كرّس المشرع الجزائري ضمانة حرّیة إعادة ، من  بینها الجزائر حیث ت الأجنبیةار الاستثماوسیلة لتشجیع 

.184-183مرجع سابق، ص ص الاستثمارات الأجنبیة في القانون الجزائري،عیبوط محند وعلي، -796
.177ص،مرجع سابقعینوش عائشة، -797

798 - ZOUAIMIA Rachid, « Le régime des investissements étrangers en Algérie », Op. Cit, p
574.
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)799(المتعلّق بترقیة الاستثمار09-16من القانون رقم 25تحویل الأموال إلى الخارج في نص المادة 

:والتي تنص على أنّه

الاستثمارات المنجزة تستفید من ضمان تحویل الرأسمال المستثمر والعائدات الناجمة عنه، "

انطلاقا من حصص في رأس المال في شكل حصص نقدیة مستوردة عن الطریق المصرفي، ومدونة 

بعملة حرّة التحویل یسعرها بنك الجزائر بانتظام، ویتمّ التنازل عنها لصالحه، والتي تساوي قیمتها أو 

لكیفیات المحددة عن طریق تفوق الأسقف الدنیا المحددة حسب التكلفة الكلیة للمشروع، ووفق ا

.التنظیم

كما تقبل كحصص خارجیة، إعادة الاستثمار في الرأسمال للفوائد وأرباح الأسهم المصرح 

.بقابلیتها طبقا للتشریع المعمول بهما

یطبق ضمان التحویل وكذا الأسقف الدنیا المذكورة في الفقرة الأولى أعلاه، على الحصص 

به، شریطة أن یكون مصدرها ل والعینیة المنجزة حسب الأشكال المنصوص علیها في التشریع المعم

.خارجیا، وأنّ تكون محل تقییم طبقا للقواعد والإجراءات التي تحكم إنشاء الشركات

من ضمان التحویل المذكور في الفقرة الأولى أعلاه، كذلك المداخیل الحقیقیة الصافیة ویتض

الناتجة عن التنازل وتصفیة الاستثمارات ذات مصدر أجنبي حتى وإن كان مبلغها یفوق الرأسمال 

."المستثمر في البدایة

ل هو ذلك الناتج عن رأس المال القابل لإعادة التحویالمادة أعلاه یتضح لنامن خلال نص

أو حرّة التحویل یسعرها بنك الجزائر بانتظامالاستثمار المنجز من حصص نقدیة مستوردة قانونا بعملة 

تكون محل تقییم طبقا للقواعد والإجراءات التي تحكم إنشاء ذات مصدر أجنبيحصص عینیة 

.800الشركات

، مرجع سابقیتعلق بترقیة الاستثمار، 2016أوت سنة 03مؤرخ في ،09-16قانون رقم ، من 25المادة -799
، یتضمن 1975سبتمبر 26، المؤرّخ في 59-75من الأمر رقم 550إلى 544المواد من :أنظر في ذلك-800

www.joradp.dzالقانون التجاري، المعدل والمتمم، الأمانة العامة للحكومة، 
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أو تفوق الأسقف ویشترط في هذه الحصص سواء النقدیة منها أو العینیة أن تكون قیمتها تساوي 

.801الدنیا التي تحدد وفق التكلفة الكلیة للمشروع

بغضِّ النظر عن :"التي تنص على أنّه 09-16من قانون 30إلاّ أنّه بالعودة إلى نص المادة 

دولة بحق الشفعة على كل التنازلات عن الأسهم أو الحصص أعلاه، تتمتع ال29أحكام المادة 

استعادة المشاریع التي یرغب فحق الشفعة یسمح للدولة بوعلیه ".الاجتماعیة من قبل أو لفائدة الأجانب

.لها إلى طرف آخربتحوی

الأجانب، مما سبق یمكن القول أنّ المشرّع الجزائري قد حرص على تشجیع وحمایة المستثمرین 

أعلاه، نلاحظ أنّه قد تراجع في السیاسة 30فكرّس مبدأ حرّیة التحویل، غیر أنّه بالتمعن في المادة 

، إعادة تحویل الأموال إلى الخارجي  قیّد من حریة المستثمر الأجنبي فالمتبعة في هذا المجال، حیث

.وهو ما یعد بمثابة انتهاك الدولة لالتزاماتها الدولیة

، یحدد القوائم السلبیة 2017مارس 05، مؤرّخ في 101-17ولقد تمّ التأكید على هذا الأمر المرسوم تنفیذي رقم -801

08، صادر في 16والمبالغ للاستفادة من المزایا وكیفیات تطبیق المزایا على مختلف أنواع الاستثمارات، ج ر ج ج، عدد 

:منه على أنّه16حیث تنص المادة .2017مارس 

ن أجل الاستفادة من ضمان ، م09-16من القانون رقم 25تحدد الأسقف الدنیا المنصوص علیها في المادة "

التحویل، المحسوبة على شرائح على أساس حصة التمویل الواقعة على عاتق المساهم الأجنبي في التكلفة الإجمالیة 

:للاستثمار، كالآتي

دج،100.000.000عندما یكون مبلغ الاستثمار أقل من 30%-

دج،100.000.000أقل أو یساوي  ,دج، 100.000.000عندما یكون مبلغ الاستثمار أكبر من15%-

.دج100.000.000عندما یفوق مبلغ الاستثمار 10%-

تكون حصة التمویل في التكلفة الإجمالیة للاستثمار الواقعة على عاتق المستثمر الأجنبي حسب الحصة التي یحوزها 

.هذا الأخیر في رأسمال الشركة

لا یعرقل عدم توفر مبالغ الأسقف الدنیا المحددة أعلاه الاستفادة من المزایا، غیر أنّه یحرم الاستثمار من حق ضمان 

...."09-16من القانون رقم 25التحویل المنصوص علیه في المادة 
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التحویلعدم أشكال خطر :ثانیا

رفض التحویل، التأخر في التحویل، :یتخذ خطر عدم التحویل ثلاث أشكال تتمثل أساسا في

.وفرض سعر تمییزي على المستثمر

:رفض التحویل أو منعه-1

تحویل مستحقات المستثمر المضمون من ةالمضیفدولةرفض السلطات العامة في الیقصد بذلك 

كما في حالة الرفض صریحایكون هذا قد ، كان نوعهاأیاالخارج بعملة قابلة للتحویل العملة المحلیة إلى

قد یكون أوما إذا عبرت بصفة صریحة عن نیتها في تقیید حریة المستثمر في التصرف في أمواله 

اشترطت عقود الضمان التي أبرمتها وقد ، طلب المستثمروذلك في حالة عدم الرد علىضمنیاالرفض

ویبدأ یخ الرفض أو تسلم العملة المحلیةالمؤسسة العربیة أن یكون هذا الرفض قائما مدة ستین یوما من تار 

802ء الذي جاء لاحقاراحساب هذه المدة من الإج

:لتأخر في التحویل إلى الخارجا-2

الموافقة السلطة المختصة في الدولة المضیفة للاستثمار في تأخر تتمثل هذه الصورة في 

عقود والتي حددتها ، 803تحویل العملة المستحقة للمستثمر إلى الخارج خلال مدة معقولةعلى طلب 

عودی، وفي أغلب الأحیانیوما تبدأ من الیوم الذي تم فیه تقدیم طلب التحویل90الضمان المختلفة بـ 

، كما یمكن أن یعود ةالمضیفلدولةدارة في االإتتعلق بالبیروقراطیة وسوء ذلك التأخیر إلى أسباب

.دى هذه الدولت القابلة للتحویل للافر العمو عدم تسبب التأخیر إلى

:زي على المستثمریفرض سعر تمی-3

من أهم المخاطر التي تواجه الأجنبيعلى المستثمرةفروضمهذا النوع من القیود العتبر ی

ر صرف یمیز المستثمر تمییزا فرض السلطات العامة عند التحویل سع، حیث تسیاسة الاستثمار الأجنبي

بسعر الصرف هو یقصدو .المستثمر من الاستفادة من عائد ونتائج تصفیة استثماره، بشكل یمنع واضح

.140صالنظام العربي لضمان الاستثمار من المخاطر غیر التجاریة،،هشام علي صادق-802

.180، مرجع سابق، ص عینوش عائشة-803
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ب فیما فة الذي یطبق على تحویلات الأجانالسعر الرسمي المعتمد من طرف المصرف في الدولة المضی

.804تهرایتعلق بعائدات استثما

عملة التحویل وآجاله:ثالثا

وعلى هذا ، 805تستلزم أیّة عملیة استثمار دولیة بالضرورة القیام ببعض التحویلات لرؤوس الأموال

الأساس یجدر بنا التطرق إلى تحدید العملة التي یتمّ بها التحویل إلى الخارج في مقام أول، ثمّ التطرق في 

.إلى آجال التحویلقام ثانم

عملة التحویل-1

وقفا حاسما في قانون الاستثمار فیما یخص العملة التي تتمّ بها عملیة ملم یتّخذ المشرّع الجزائري 

، إلاّ أنّ التحویل إلى الخارج، مما یحیلنا إلى الاتفاقیات الثنائیة المتعلقة بتشجیع وحمایة الاستثماراتإعادة

هذه الأخیرة اختلفت حول هذا الشأن، حیث نجد أنّ هناك اتفاقیات أكّدت على أنّ العملة التي ستتم بها 

ن أنّ هناك اتفاقیات أخرى لم تتطرق ، في حی806عملیة إعادة التحویل هي العملة التي تمّ بها الاستثمار

إلى تنظیم مسألة العملة التي تجري  بها عملیة إعادة التحویل، ففي هذه الحالة سوف یتمّ الاتفاق علیها 

807بین الدولة المتعاقدة والمستثمر الأجنبي

آجال التحویل-2

لى الخارج في قانون  لم یحدد المشرع الجزائري آجالا معینة لإجراء عملیة إعادة التحویل إ

نّ عملیة التحویل تتّم بدون آجالالمنظم بأأقرّ 03808-05بالرجوع إلى النظام رقم أنّهإلاّ الاستثمار، 

-142ص ، مرجع سابق، صستثمار من المخاطر غیر التجاریةالنظام العربي لضمان الا،هشام علي صادق-804

143.
805- HAROUN Mehdi, Op. Cit, p 572.

الإیطالیة، حول الترقیة الاتفاق المبرم بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة وحكومة الجمهوریة -806

، والمصادق علیه بموجب المرسوم الرئاسي 1991ماي سنة 18والحمایة المتبادلة للاستثمارات، الموقع بالجزائر بتاریخ 

.، مرجع سابق1991أكتوبر سنة 05، المؤرّخ في 346-91رقم 
.111علیوش قربوع كمال، مرجع سابق، ص -807
، یتعلق بالاستثمارات الأجنبیة، ج ر ج 2005جویلیة سنة 06، المؤرّخ في 03-05من النظام 03أنظر المادة -808

.2005جویلیة 31، صادر في 53ج، عدد 
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أن تتم غیر أنّه بالعودة إلى الاتفاقیات الثنائیة المتعلقة بالاستثمارات الأجنبیة، فقد نصت معظمها على

، في حین هناك 809ن حددت مواعید التحویل بصورة دقیقةكما أنّ هناك م، عملیة التحویل بدون تأخیر

.810ااتفاقیات أخرى تجاهلته

الفرع الثالث

الأجنبيخطر الإخلال بعقد الاستثمار

تتمیّز عقود الاستثمار المبرمة بین الدولة المضیفة للاستثمار والمستثمر الأجنبي بخاصیة أساسیة 

یعتبر سببا تتمثل في التفاوت في المراكز القانونیة، فالطبیعة غیر المتجانسة لطرفي العلاقة التعاقدیة 

عل منها طرف ذات مركز ، تجباعتبار الدولة صاحبة سیادةفرئیسیا في ظهور هذا النوع من المخاطر،

مما یجعلها تمارس نفوذها من خلال سلطاتها التشریعیة والتنفیذیة، قانوني أسمى من المستثمر الأجنبي،

التي على حقوق المستثمر الأجنبيالتأثیرمن جهة، و الأجنبيیؤدي إلى المساس بعقد الاستثمارماوهو

.نظرة ریب و شكاإلیهمما یجعله ینظرتولدت من هذا العقد من جهة أخرى،

مضمون خطر الإخلال بالعقد:أوّلا

ترتبط الدول النامیة في سبیل تحقیق التنمیة والخروج من دائرة التخلف التي تتخبط فیها 

بالمستثمرین الأجانب بموجب عقود الاستثمار، وبالعودة إلى الاتفاقیات المتعددة الأطراف المتعلقة 

.مبدأ احترام الدولة المضیفة لعقد الاستثمار طابع إلزاميقد عملت على إعطاء بالاستثمار نجد أنّه

الاتفاق المبرم بین حكومة :، مثل آجال عملیة التحویل ب ستة أشهرتحددالاتفاقیات الثنائیة التيهناك من-809

مة الجمهوریة الإیطالیة، حول الترقیة والحمایة المتبادلة للاستثمارات، الموقع الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة وحكو 

أكتوبر 05، المؤرّخ في 346-91، والمصادق علیه بموجب المرسوم الرئاسي رقم 1991ماي سنة 18بالجزائر بتاریخ 

.، مرجع سابق1991سنة 
الاتفاق المبرم بین حكومة الجمهوریة الجزائریة :نذكرمن بین الاتفاقیات التي لم تتطرق إلى مسألة آجال التحویل-810

الدیمقراطیة الشعبیة، وحكومة الجمهوریة الفرنسیة بشأن التشجیع والحمایة المتبادلین، فیما یخص الاستثمارات تبادل الرسائل 

مؤرّخ 01-94ي رقم المرسوم رئاس-، والمصادق علیه بموجب1993فیفري 13المتعلق بهما، الموقعین بمدینة الجزائر في 

.مرجع سابق، 1994جانفي 02في 
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إنّ الالتزام التعاقدي للدولة المضیفة لا یمنعها من اللجوء إلى نقضه أو فسخه، ذلك أنّ حقها في 

السیادیة ، إذ أنّ الممارسات 811الفسخ أو النقض، أسمى من مجرّد وعد تجاه المستثمر الأجنبي

التي تقوم بها الدولة المضیفة، وحتى في حالة نزع الصفة القانونیة عنها قد تؤدي والإجراءات الانفرادیة

، لاسیما إذا ما اعتبرنا أن مثل هذه الإجراءات تدخل في الأجنبيإلى تمكینها من إنهاء عقد الاستثمار

.812سلطات الدولة ولها الحرّیة في اتّخاذها

لیّة في هذه الحالة، فتكون على أساس رفض تقدیم التّعویض ولیس على وإن ترتبّت المسؤو وحتّى

ما دام أنّ الشّخص الخاص لم 813لیّة الدّولیةأنّ انتهاك العقد لا یرتّب المسؤو أساس خرق العقد، كما

.814یستنفذ طرق الطّعن الدّاخلیة المتاحة أمامه بمقتضى تشریع داخلي أو باتفّاق الأطراف

العقد بإبرام اتفاقیات الدولیة، فتقوم على وعلیه لا تتحقق مسؤولیة الدولة المضیفة إلاّ إذا ارتبط 

اعتبر أنصار التدّویل بأنّ العقد ولو كان تصرّفا قانونیّا داخلیّا، وقد،815أساس التزام وارد في معاهدة دولیة

قبل الدّولة بالعقد مهما كان سببه ودوافعه یعد إخلال فأي مساس من ،فهذا لا یبعده عن القانون الدّولي

بالتزام دولي، خاصة وأنّ غالبیّة اتفّاقیات الاستثمار تتضمّن أحكاما تمنع الأطراف إنهاء الاتفّاقیة أو اتّخاذ 

.816إجراء ما دون موافقة الطّرف الآخر

.192مرجع سابق، صعینوش عائشة، -811
.102، ص مرجع سابقلما أحمد كوجان، -812
أنّها نظام قانوني یكون بمقتضاه على الدولة التي تنتهك مصلحة مشروعة یمكن تعریف المسؤولیة الدولیة على -813

بإصلاح ما یترتّب على ذلك الفعل تجاه الدولة التي ارتكبت هذا الفعل ضدّها، أو ضدّ طبقا للقانون الدولي الالتزام 

:أنظر.رعایاها

.171حفیظة السّید الحداد، مرجع سابق، ص -

.270، مرجع سابق، ص ...إقلولي محمد، النظام القانوني لعقود الدولة  في مجال الاستثمار-814

815 - PAZARCI Husseiyn, La responsabilité internationale des Etats à l’occasion des contrats

conclus entre Etats et personnes privées étrangères, RGDIP, N° 2, Tome 79, 1975, p 363.
.270، مرجع سابق، ص...إقلولي محمد، النظام القانوني لعقود الدولة  في مجال الاستثمار-816
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مما ة النّاجمة عن انتهاك الدّولة لالتزاماتها، الاتفّاقیات الثنّائیة، ازدادت الآثار القانونیّ ومع ظهور

سمّى أو ما یرغبة وإرادة الدّول في وضع الاستثمارات المنجزة من طرف رعایاها تحت حمایة دولیّة یبرر

.Umbrella"817اتفّاقیات المظلّة ب"

إلى التزامات دولیّة حقیقیة فبوجود الاتفّاقیات الثنّائیة تتحوّل الالتزامات التّعاقدیة بین الدّول إذن 

من منظور القانون الدّولي، وبالتاّلي فإنّ خرق الدّولة لالتزاماتها التّعاقدیة یعد خرقا مباشرا للقانون الدّولي 

.818العام، وهذا یؤدّي إلى تدویل الالتزامات التّعاقدیة الّتي تعهّدت بها الدّول

الدولة المضیفة لإجراء معیّن  في حالة اتخاذقد ینتجوعلیه یمكن القول أن خطر الإخلال بالع

أو امتنعت عن اتخاذه، فهو خطر یهدد عقد الاستثمار الأجنبي بالزوال، والانقضاء بالإرادة المنفردة للدولة 

المضیفة، مما یترتب عن الإخلال بالعقد ضرورة دفع التعویض للمستثمر الأجنبي   

ثمار الأجنبيصور الإخلال بعقد الاست:ثانیا

بالعودة إلى الاتفاقیات الدولیة المنشئة لمیكانیزمات الضمان الدولیة، نجد أنّها لم تتطرّق إلى  

تحدید أشكالا معینة لحالات إخلال الدولة المضیفة لعقد الاستثمار، بالتزاماتها التعاقدیة تجاه المستثمر 

تعرقل المشروع الاستثماري  وبالتالي أنالتي من شأنهاالأجنبي غیر أنّها أشارت إلى بعض التصرفات 

.قود الاستثمار بإرادتها المنفردةبالعقد، كقیام الدولة بإنهاء عنشوب نزاع بینها وبین المستثمر الأجنبي 

تتعهّد الدولة المضیفة بمنح استثمار معین حوافز ضریبیة أو تفضیلیة تستند إلى عقد ما قد ك

خطر مّ تقوم بعد ذلك بالإخلال بالتزاماتها التعاقدیة، وبالتالي یكون في هذه الحالة قد تحقق الاستثمار، ث

.819الإخلال بالعقد

817 - HORCHANI Ferhat, « Le droit international des investissements à l’heure de la
mondialisation », JDI, No02, 2004, p 402.
818 - LEBEN Charles, « L’évolution du droit international des investissements », op. cit, pp

19-20.

.197عینوش عائشة، مرجع سابق، ص-819
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فروضة وقد تقوم الدولة بإلغاء عقد الامتیاز أو تعدیله بالإرادة المنفردة، أو زیادة الأعباء المالیة الم

ر الإخلال بالعقد نظرا لإخلال الدولة المضیفة وجه، یحقق بدوره خطعلى المستثمر الأجنبي بغیر 

.820بالتزاماتها التعاقدیة

إنّ قیام الدولة المضیفة بتغییر تشریعاتها الوطنیة المنظمة للاستثمار من شأنه أن یخل بتوقعات 

وإقرار مبدأ التعویض المستثمرین، بالرغم من تضمن عقد الاستثمار الأجنبي شرط الثبات التشریعي 

.821كآلیات لتجنب النزاع بین الطرفین

لذلك یطالب المستثمر الأجنبي دائما بالاستقرار السیاسي، والتشریعي في الدولة المضیفة، 

فالتغییرات التشریعیة التي تقوم بها هذه الأخیرة ، من شأنها التأثیر على الأرباح التي یرجوها المستثمر 

.التنفیذ التي تنتظرها الدولة المضیفةالأجنبي، بالإضافة إلى جودة 

تجدر الإشارة على أنّه لیس في كلّ الحالات قد تكون الدولة أو أحد الأجهزة التابعة لها هي دائما 

من تخلّ بالتزاماتها التعاقدیة، إذ یمكن أیضا للمستثمر الأجنبي أن یخلّ بالتزاماته التعاقدیة، فعلى سبیل 

لعمالة الوطنیة للدولة المضیفة یعتبر بمثابة خرق لالتزاماته اتجاه الدولة المضیفة، عدم تدریب االمثال 

الأمر الذي یستدعي تدخل هذه الأخیرة عن طریق اتّخاذ إجراءات من شأنها حمایة مصالحها من مختلف 

.د تؤثر سلبا على اقتصاده الوطنيالأضرار التي ق

.197، ص عینوش عائشة، مرجع سابق-820
.161سابق، ص مرجعسي فضیل الحاج،-821
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المبحث الثاني

وتحقیق العلاقة التعاقدیةالأجنبي لضمان استمراریةستثمارللاالقانونیةحمایةالأسالیب 

اأهدافه

تخفیف من حدّة الظروف الاقتصادیة المتدنیة، كان من الحتى تصل الدول النامیة إلى 

انة الضروري البحث عن ضمانة حقیقیة للاقتصاد، والتي مناطها التمویل، لذلك كان من البدیهي الاستع

بموارد أخرى لتطویر اقتصادها، وذلك باللجوء إلى الاستثمارات الأجنبیة، حیث أن استقبال رؤوس الأموال 

.شأنها أن تخلق مصدرا جدیدا یساهم في حل الأزمات الاقتصادیةالأجنبیة وتوظیفها من

حید للخروج من أزمتها وعلیه بعد اقتناع الدول النامیة أنّ الاستثمارات الأجنبیة هي الحل الو 

الاقتصادیة، عمدت على بذل جهود معتبرة لتحسین مناخها الاستثماري، باعتبار أن، هذا الأخیر حصیلة 

.الظروف التي تؤثر في القرار الاستثماري

في هذا الإطار فإنّ الدولة الجزائریة، على غرار العدید من البلدان النامیة التي تهتم بجذب 

اخلیة آلیات لحمایة الاستثمار ارات الأجنبیة والتدفق إلیها، عملت على تضمین تشریعاتها الدالاستثم

من الأجنبي، إلاّ أنّ هذه الأخیرة أكّدت على أنّها عاجزة على توفیر الحمایة الكافیة للمستثمر الأجنبي

عن أسالیب دولیة ثالبحمما استدعى الأمرمختلف المخاطر غیر التجاریة التي یمكن أن یتعرض لها، 

).المطلب الأول(أكثر فعالیة كفیلة بحمایته 

تقتضي قاعدة حمایة الاستثمار الأجنبي من المخاطر الأجنبیة إلى جانب الوقایة من هذه 

المخاطر بتوفیر المناخ المناسب للاستثمار إلى حمایة أخرى تتمثل في العلاج حیث أنّه إذا تعرض 

حتى ولو كانت الدولة معسرة أو مقصرة بحلول هیئات 822ي ضرر یجب تعویضهالمستثمر الأجنبي لأ

.)المطلب الثاني(الضمان محلها عند الدفع 

.142كمال سمیة، مرجع سابق، ص -822
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المطلب الأول

الحمایة المزدوجة للاستثمار الأجنبي

یطالب المستثمر الأجنبي في سبیل تحقیق أهداف العقد بالحمایة القانونیة، وبالتالي یجب أن 

تحظى عملیة الاستثمار بمناخ ملائم یتم عن طریق إطار قانوني محكم یعمل على تشجیع الاستثمارات 

ة على إیجاد وفي هذا الصدد سعت الدولة الجزائری.الأجنبیة، ویكفل تحقیق الربح المنتظر من رأسماله 

عدة وسائل تبعث الاطمئنان على أنّ تلك الاستثمارات مضمونة ضد المخاطر غیر التجاریة أثناء عملیة 

.الاستثمار

ولقد تبلور هذا الإطار في شكل تشریعات داخلیة تضع فیها قواعد تحتوي على ضمانات لحمایة 

إلاّ أنّ هذا ،)الفرع الأول(س المستثمر الأجنبيالاستثمارات الأجنبیة بغرض بعث الثقة والأمان في نف

الأخیر قد یجد في هذه التشریعات الداخلیة جانب من عدم الثقة فیها لعدم ثباتها، مما یجعله في تخوّف 

أمام هذا التخوف والهلع من عدم كفایة ومدى فعالیتها ونجاعتها، لذلك و دائم من الحمایة الوطنیة

إلى البحث عن ضمانات دولیة كفیلة لإنشاء مناخ استثماري قائم على الضمانات الداخلیة أدى ذلك

).الفرع الثاني(التوازن في المصالح 

الفرع الأول

للاستثمار الأجنبيالداخلیة الحمایة القانونیة

تعتبر فكرة الحمایة القانونیة أحد أبرز العوامل الّتي یعتمد علیها المستثمر الأجنبي عند اتخاذ

قرار الاستثمار في بلد دون آخر، تتمثل هذه الفكرة في منحه ضمانات یتحقق فیها معنى الحمایة من 

.مختلف المخاطر غیر التجاریة التي یمكن أن یتعرض له مشروعه الاستثماري

وبالتالي انتهجت الدولة الجزائریة سعیا منها على جذب أكبر قدر ممكن من المستثمرین الأجانب 

وانتقال رؤوس الأموال الأجنبیة إلیها لتحقیق التنمیة الاقتصادیة، سیاسة ترمي إلى تشجیع وحمایة 

الأجنبي وطمأنته، الاستثمارات الأجنبیة من خلال إقراره لضمانات جد معتبرة من شأنها حمایة المستثمر 
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بحیث أنّ ضمان مختلف هذه المخاطر التي یمكن أن یتعرض لها یجعله بمنأى عنها ویحقق له الأمان 

.القانوني في حال تحققها

أحكاما )ثانیا(لهاوالتشریعات الدّاخلیة )أولا(لذلك عمدت الدولة الجزائریة على احتواء الدساتیر

.لحمایة القانونیة للاستثمارات الأجنبیة في الجزائرمختلفة، الهدف منها توفیر ا

الحمایة الدستوریة :أولا

تتضمن معظم دساتیر البلدان النامیة المضیفة لرؤوس الأموال الأجنبیة، على مبدأ احترام الملكیة 

نون، و ذلك الخاصة سواء كانت مملوكة للوطنین أو للأجانب، وعدم التّعرض لمالكیها إلاّ من خلال القا

وعلى هذا الأساس قام المشرع الجزائري بتقریر هذه .إذا استدعت المنفعة العامة مقابل تعویض عادل

لجعلها تتطابق مع مبادئ وقواعد القانون الدولي المتعلقة بالحمایة القانونیة 823الحمایة دستوریا

.للاستثمارات الدولیة

في 1989احترام الملكیة الخاصة في الدستور الجزائري لسنة وفي هذا السیاق فقد تمّ تكریس مبدأ 

.824التي نصت على مبدأ نزع الملكیة المشروطة بالمنفعة العامة52مادته 

:على ما یليمنه 20المادة في ،1996825الدستور الجزائري لسنةتأكّدت هذه الحمایة بصدور 

وبذلك فإنّ ، "ب علیه تعویض قبلي، عادل و منصفیترتنلا یتم نزع الملكیة إلا في إطار القانو"

في أول دستور صدر سنة  الخاصة ملكیة لتجدر الإشارة إلى أنّ المشرع الجزائري قد كرّس حمایة قانونیة دستوریة ل-823

، یتضمن إصدار دستور الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة 1976نوفمبر 22مؤرّخ في 97-76رقمالأمر-.1976

).ملغى.(1976نوفمبر 24، صادر في 94الشعبیة، ج ر ج ج، عدد 

الملكیة المستغلة والملكیة غیر مستغلة، وقد أقرّ بأنّ القواعد بینقد میّز1976غیر أنّ المؤسس الدستوري في دستور -

ة بحمایة الملكیة مقتصرة على الملكیة الخاصة غیر المستغلة، ضف إلى ذلك فإنّ الأحكام المتعلقة لم یتم إدراجها الخاص

ضمن الأحكام الخاصة بالحقوق، وإنما تم إدراجها ضمن الفصل الخاص بالاشتراكیة، نظرا لارتباط المواقف المتعلقة بحمایة 

یدیولوجیات السائدة خلال تلك الفترة، وبالتالي هذا ما یؤدي بنا للقول أنّ الحمایة الأملاك الخاصة لاسیما الأجنبیة منها بالإ

:ر في ذلكأنظ.لحملة الإصلاحاتالمكرّسة للملكیة الخاصة بأنّها حمایة ضعیفة في المرحلة السابقة

.195حسین نوارة، الحمایة القانونیة لملكیة المستثمر الأجنبي في الجزائر، مرجع سابق، ص -
، المنشور بموجب المرسوم 1989لسنة من دستور الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة52أنظر المادة -824

1989مارس 01، صادر في 09، ج ر ج ج، عدد 1989فیفري سنة 28المؤرّخ في 18-89الرئاسي 
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المشرّع الجزائري قد صرّح بحق الدّولة في نزع الملكیة،  ولكن في نفس الوقت فرض علیها قیود تتمثل في 

ضرورة توفر شرط المنفعة العامة الذي یقتضي نزع الملكیة، وكذا توفّر الشرط الشكلي المتمثل بإصداره 

ویؤكد على هذا المبدأ في .تعویضا عادلاقابل تعویض المستثمر الأجنبية المختصة، في ممن الجه

.826من نفس الدستور52المادة 

من 37تم تكریس مبدأ آخر لیوسّع من نطاق مبدأ احترام الملكیة الخاصة في نص المادة ولقد

"التي تنص على أن1996دستور الجزائر لسنة  في إطار حریّة الصناعة والتجارة مضمونة وتمارس:

لعل هذا التكریس یساهم في إعادة تقویم المخاطر غیر التجاریة التي قد یتعرض لها المستثمر ".القانون

یستطیع تحمل الخسائر والأضرار التي تنجم عن مثل هذه المخاطر التي قد تتخذها الأجنبي، والذي لا

غیر .827جراء التأمیم ونزع الملكیةالدولة في أي مرحلة من مراحل ممارسة النشاط الاستثماري لاسیما إ

.828أنه یُعاب على هذه المبادئ الدستوریة أنها تقُرّر أحكاما عامة، غیر محددة المضمون

وعلیه انطلاقا من المواد أعلاه نلاحظ أنّها جاءت عامة لم تحدد الشخص المخاطب، غیر أنّه 

خص المعني المتمثل في الشخص تجد أنّها حددت الش1996من دستور 67بالعودة إلى نص المادة 

"الأجنبي حیث جاء في نص المادة على أنّه یتمتع كل أجنبي یكون وجوده فوق التراب الوطني قانونا، :

."بحمایة شخصه وأملاكه طبقا للقانون

فتتجلى حمایة المستثمر الأجنبي في إقرار مبدأ حرّیة 2016سنة 1996وبتعدیل دستور 

64منه، وقد تمّ تدعیم هذا المبدأ في نص المادة 43ما توضحه المادة الاستثمار بشكل صریح وهذا

.منه، من خلال تكریس مبدأ الحق في الملكیة الخاصة

أو القبلیة ، قد تمّ التخلي عن الصفة المسبقة،2016تجدر الإشارة إلى أنّ التعدیل الدستوري لسنة 

قبل التعدیل، لذلك نفهم بأنّ المؤسس الدستوري فتح المجال 20كانت سائدة في المادة للتعویض والتي 

.بأن یكون التعویض بعدي

، المنشور بموجب المرسوم الرّئاسي رقم 1996نوفمبر سنة 28سنةدستور الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة ل-825

، مرجع سابق1996دیسمبر سنة 07المؤرّخ في 96-438
."لملكیة الخاصة مضمونةا:"على أنّه 1996من دستور 52تنص المادة-826
.203في مجال الاستثمار، مرجع سابق، ص ةإقلولي محمد، النظام القانوني لعقود الدول-827
.10مرجع سابق، ص، هشام خالد-828
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الحمایة التشریعیة:ثانیا

موال الأجنبیة، ي تشریعات الدول المضیفة لرؤوس الألقد أصدر المشرّع الجزائري على غرار باق

.ن شأنها تكریس الاستثمارات الأجنبیةالعدید من النصوص القانونیة التي م

وبالرجوع إلى التشریع المعمول به المتمثل في القانون المدني، فقد وردت بعض وفي هذا الصدد

من مختلف التدابیر التي من شأنها بصفة عامةحمایة الملكیة الخاصةالنصوص القانونیة التي تتضمن 

لا یجوز حرمان أي أحد من ملكیته إلاّ في الأحوال ":على أنّه677/1ث نصت المادة یالمساس بها، ح

وبذلك یمكن القول أن حمایة الملكیة الخاصة هو مبدأ عام ."والشروط المنصوص علیها في القانون

.تعلّق الأمر بالملاك الخواص الوطنیین أو الأجانبسواءً 

المتعلق بالاستثمار أول قانون أصدره 277-63أمّا في إطار قوانین الاستثمار فیعتبر القانون 

المشرع الجزائري بعد الاستقلال في مجال الاستثمار إذ وردت فیه أحكاما تقضي بحمایة ملكیة المستثمر 

إطار الأحكام القانونیة فينزع للملكیةإجراءاته تتمالأجنبي، حیث جاء في المادة السادسة منه على أنّ 

ار مجموع الربح الصافي مساو للرأس مال المستورد الّذي تمّ استثماره، كما فقط، وذلك حین یكون مقد

عادل، حیث یعتبر هذا نصّ على أنّ كل نزع للملكیة یخول صاحبة الحق في الحصول على تعویض 

.829الأخیر من أهم الضمانات التي كرّسها المشرّع الجزائري لحمایة المستثمر الأجنبي

فقد جاء بمجموعة من الضمانات 830المتضمن قانون الاستثمارات284-66الأمر أمّا في إطار 

، ومن بین هذه الضمانات ما جاءت به "الضمانات والمنافع"بالنسبة للمستثمرین الأجانب تحت عنوان 

829 - Voir l’article 06 de la loi 63-277 du 26 juillet 1963, portant code des investissements,

Op. Cit.
.، یتضمن قانون الاستثمارات، مرجع سابق1966سبتمبر سنة 15، مؤرّخ في 284-66أمر رقم -830
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ة المادة الثامنة منه والتي یفهم منها أنّه یمكن للدولة استرجاع المؤسسات إذا اقتضت المصلحة العمومی

.831ذلك مقابل تعویض

المتعلق 10-90، إلى غایة صدور قانون رقم 832بقي الأمر على هذا النسق في القوانین الأخرى

بالنقد والقرض، والذي یعتبر بمثابة الانطلاقة لرغبة الدولة الجزائریة في تحقیق الاندماج في الاقتصاد 

هذا القانون بتنظیم سوق الصرف وحركة رؤوس العالمي وتحقیق التحرر الاقتصادي الفعلي، حیث قام 

الأموال، وكرّس المشرع الجزائري من خلاله حق الأشخاص غیر المقیمین في تحویل رؤوس أموالهم إلى 

.833الجزائر للاستثمار، كما منح لهم إمكانیة إعادة تحویل الأرباح والمداخیل الناتجة عنها

في تبني وتكریس المبادئ التي تتناسب مع الحرّیة الاقتصادیة، واستكمالا للمساعي الحمیدة للدولة 

المتعلق بترقیة الاستثمار، لیوسّع بذلك من حمایة 12-93أصدر المشرع الجزائري المرسوم التشریعي رقم 

على استبعاد التسخیر عن طریق الإدارة للاستثمارات 834منه40حیث نصّت المادة الاستثمارات الأجنبیة 

:منه على ما یلي08نصت المادة -831

في الحالة التي تستلزم فیها المصلحة العمومیة استرجاع الدولة لمؤسسات تنتفع من أحكام هذا القانون، فلا یمكن "

إقرار تدبیر كهذا إلاّ بموجب نص ذا صبغة تشریعیة وقد یشمل ذلك التدبیر بحكم القانون استثناءً لهذا الأمر دفع 

...."التعویض
:یقصد بالقوانین الأخرى -832

، یتعلق بتأسیس الشركات المختلطة الاقتصاد وسیرها، ج ر ج ج، 1982أوت سنة 18، مؤرّخ في 13-82قانون رقم -

، ج ر 1986أوت 19المؤرّخ في 13-86، معدل ومتمم بالقانون رقم 1982أوت 31، صادر في 1982لسنة 34عدد 

(1986أوت 27، صادر في 35ج ج، عدد  ).ملغى.

، یتعلق بتوجیه الاستثمارات ا لاقتصادیة الخاصة الوطنیة، مرجع 1988جویلیة سنة 12مؤرّخ في ،25-88القانون -

.سابق
، یتعلق بالنقد والقرض، 1990أفریل سنة 14المؤرّخ في 10-90من القانون رقم 184و 183أنظر المادتین -833

.مرجع سابق

، فإنّ المشرع 10-90المتعلق بالنقد والقرض الّذي ألغى القانون 01-03غیر أنّه تجدر الإشارة إلى أنّه بصدور الأمر -

الجزائري قد أكّد فقط على حق التحویل الحر لرؤوس الأموال من الجزائر إلى الخارج بغرض الاستثمار، وهذا ما نستشفه 

"منه التي تنص على ما یلي126/01من خلال المادة  موال إلى الخارج یرخص للمقیمین في الجزائر بتحویل رؤوس الأ:

."لضمان تمویل نشاطات في الخارج مكملة لنشاطاتهم المتعلقة بإنتاج السلع والخدمات في الجزائر
لاستثمارات ایمكن أن تكون ":تعلّق بترقیة الاستثمار على أنّهالم12-93مرسوم تشریعي رقم من 40تنص المادة -834

".المنصوص علیها في التشریع المعمول بهحالاتإلاّ في التسخیر عن طریق الإدارةالمنجزة موضوع



الحمایة القانونیة لعقد الاستثمار الأجنبي:الفصل الثاني:الثانيالباب

293

إضافة إلى أن عملیة التسخیر القانونیة ،عدا الحالات التي نص علیها التشریع المعمول بهالمنجزة، ما

..835هذه یقابلها تعویض عادل ومنصف

على منع أو حظر تمّ التأكیدفقد،المتعلق بتطویر الاستثمار03-01الأمر بفیما یتعلقا أمّ 

.836منه16ذلك بموجب المادة و اللجوء إلى إجراء نزع الملكیة دون مبرر،

منه ضمان حرّیة تحویل رؤوس 31كما كرّس المشرع الجزائري في نفس الأمر بموجب المادة 

سمح بإعادة تحویل رؤوس الأموال المستثمرة والعوائد الناتجة و إلى الجزائر بغرض استثمارها،الأموال 

أزال كل القیود الواردة على حریة التحویل بالنسبة عنها إلى الخارج، وبذلك یمكن القول أنّ المشرع قد 

.للمستثمرین الأجانب

المتعلق بترقیة الاستثمار، حیث قام 09-16وقد أكّد المشرع على هذا الضمان بصدور القانون 

منه حیث 25بإدراجه في الفصل المتعلق بالضمانات الممنوحة للاستثمارات، وذلك من خلال المادة 

:أنّهتنص على

تستفید من ضمان تحویل الرأسمال المستثمر والعائدات الناجمة عنه، الاستثمارات المنجزة انطلاقا "

من حصص في رأس المال في شكل حصص نقدیة مستوردة عن الطریق المصرفي، ومدونة بعملة حرةّ 

وي قیمتها أو تفوق التحویل یسعرها بنك الجزائر بانتظام، ویتم التنازل عنها لصالحه، والتي یسا

.الأسقف الدنیا المحددة حسب التكلفة الكلیة للمشروع، ووفق الكیفیات المحددة عن طریق التنظیم

كما تقبل كحصص خارجیة، إعادة الاستثمار في الرأسمال للفوائد وأرباح الأسهم المصرح بقابلیتها 

.للتحویل طبقا للتشریع والتنظیم المعمول بهما

835- ZOUAIMIA Rachid, « Le régime des investissements étranger en Algérie », JDI, n° 03,
1993, p 595.

لاستثمارات المنجزة الا یمكن أن تكون":على أنّهالمتعلق بتطویر الاستثمار03-01من الأمر 16تنص المادة -836

".المعمول بهمصادرة إداریة، إلا في الحالات المنصوص علیها في التشریعموضوع 



الحمایة القانونیة لعقد الاستثمار الأجنبي:الفصل الثاني:الثانيالباب

294

التحویل وكذا الأسقف الدنیا المذكورة في الفقرة الأولى أعلاه، على الحصص یطبق ضمان

العینیة المنجزة حسب الأشكال المنصوص علیهما في التشریع المعمول به، شریطة أن یكون مصدرها 

.خارجیا، وأن تكون محل تقییم طبقا للقواعد والإجراءات التي تحكم إنشاء الشركات

حویل المذكور في الفقرة الأولى أعلاه، كذلك المداخیل الحقیقیة الصافیة ویتضمن ضمان الت

الناتجة عن التنازل وتصفیة الاستثمارات ذات مصدر أجنبي حتى وإن كان مبلغها یفوق الرأسمال 

".المستثمر في البدایة

لاء على ملكیة ی، على أنّه لا یجوز الاستالسالف الذكركما نصّ كذلك المشرّع في القانون

، وهذا ما نستشفه من المستثمرین الأجانب، إلاّ من خلال إتباع إجراءات قانونیة ومقابل تعویض عادل

.837منه23خلال نص المادة 

من خلال ما سبق یمكن القول أنّ الدولة الجزائریة تسعى لاستقطاب الرسامیل الأجنبیة والعمل 

، الاستثمار من خلال تكریسه لضمانات دستوریة أو تشریعیةعلى منافسة الدول الأخرى في مجال 

فبتصفح مختلف النصوص القانونیة المتضمنة لحمایة الملكیة الخاصة نجد أن الخروج عن هذا المبدأ 

استثناء مقیّد بشروط لحق الدولة في اتخاذ قرار المصادرة أو نزع ملكیة المستثمر الأجنبي لكي یكون هذا 

هذه الشروط تتمثل في مقتضیات المصلحة العامة، مع تعویض عادل ومنصف الإجراء مشروعا، و 

للأشخاص المنزوعة ملكیتهم، باعتبار أن المستثمر یبحث بطبیعة الحال عن ضمان وحمایة لممتلكاته في 

، كما منح المشرع المستثمرین الأجانب الحق في 838النظام الذي یحكم استثماراته في الدول المضیفة لها

ي اتخاذ قرار تحویل رؤوس أموالهم المستثمرة، إذ تعتبر من بین الضمانات المالیة الأكثر تأثیرا فإعادة 

.الاستثمار من عدمه

لا یمكن :"أنه علىرتعلق بترقیة الاستثما، ی2006أوت 03مؤرّخ في 09-16قانون  رقم من23نصت المادة -837

"المنصوص علیها في التشریع المعمول بهاستیلاء إلاّ في الحالاتلاستثمارات المنجزة موضوعاأن تكون 
838- NADJI Mohamed Salah, Analyse du code des investissements: 93/12 du 05 Octobre

1993, thèse pour l’obtention de magister en Droit, institut de Droit et des sciences
Administratives de Ben Aknoun, Université d’Alger, 1996, p 43.
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الفرع الثاني

الأجنبیةالدولیة للاستثماراتالقانونیة الحمایة 

للاستثمارات الأجنبیة، لقد أكّدت الوسائل الوطنیة أنها عاجزة وغیر كفیلة لتوفیر الحمایة اللازمة 

ویعود السبب في ذلك لوجود قدر من ضعف الثقة من جهة المستثمر الأجنبي تجاه الدول المضیفة 

.خاصة إذا تعلّق الأمر بالدول النامیة التي تتمیّز بعدم استقرار تشریعاتها

ت الأجنبیة من خلال وعلى هذا الأساس كان لزاما العمل على توفیر الحمایة المناسبة للاستثمارا

أسالیب دولیة تقرّ بمعاملة المستثمر الأجنبي على أساس مبادئ دولیة لا یمكن التنازل و البحث عن آلیات

عنها، نظرا لما تتضمنه من ضمانات دولیة ترسّخ في نفسیة المستثمر الأجنبي نوعا من الثقة والاطمئنان 

).ثانیا(ستقرة في القانون الدولي ، كما تؤكّد على إقرار وتكریس المبادئ الم)أولا(

الضمانات الدولیة لحمایة الاستثمار الأجنبي:أولا

تتمثل أهم الضمانات التي یكفلها إعمال الحمایة الدولیة في ضمان حق المستثمر الأجنبي في 

بالحمایة الدبلوماسیة، عدم نزول الدولة المضیفة له عن الحد الأدنى في المعاملة والحمایة، والاحتفاظ له 

.وفتح المجال أمامه للجوء إلى هیئات التحكیم في حالة وجود نزاع متعلق بالاستثمار

ضمان تمتع المستثمر الأجنبي بحد أدنى من الحقوق لحمایة أمواله-1

المضیفة لرأس المال الأجنبي بعد استقلالها سیاسات من شأنها تمكینها من الدولانتهجت

، غیر أنّ هذا لا یعني أن الدولة لها 839ثرواتها الطبیعیة، والتي كان جلّها عن طریق التأمیماسترجاع

حرّیة مطلقة في ممارسة هذه الحقوق إزاء معاملتها للأجانب الموجودین على إقلیمها، بل ألزمتها قواعد 

بمناسبة ممارسة حقها في اتخاذ إجراءات الأجانبحقوقالحد الأدنى لالقانون الدولي بضرورة مراعاة 

، المجلة الأكادمیة للبحث القانوني، "دور الضمانات والمبادئ الدولیة في حمایة ملكیة المستثمر الأجنبي"بقة حسان، -839

.97ص 2017، 02كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة بجایة، عدد 
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التأمیم أو نزع الملكیة، بحیث لا یجوز لها أن تنزل عن هذا الحد المفروض في معاملتها للأجانب، حتى 

.840ولو كانت معاملتها لرعایاها تقل عن هذا الحد

للمستثمرین الأجانب في تقتضي قواعد الحد الأدنى لمعاملة الأجانب بتوفیر المعاملة المنصفة 

، ولقد سعت الدول المصدرة 841أدنى الحدود، بما في ذلك معاملة وحمایة ممتلكاتهم بصفة عادلة ومنصفة

.لرؤوس الأموال إلى إلزام الدول النامیة بضرورة مراعاة هذه القواعد، وإلاّ قامت مسؤولیتها الدولیة

الأدنى في العدید من أحكامها، حیث قضت في حكمها وقد أیّدت محكمة العدل الدولیة معیار الحد

المتعلق بالنزاع بین بولندا وألمانیا حول مصالح الرعایا الألمان المقیمین في 1926ماي 22الصادر في 

أن الدول لیست حرّة في معاملة الأجانب كما هو الحال بالنسبة لمعاملة ":سیلیزیا العلیا البولندیة على

من هذه الحرّیة وجود قانون دولي مشترك یوجب علیها احترام أحكامه المقررة الوطنیین، إذ یحدّ 

أنّ نزع ملكیة المصانع الألمانیة في هذه المنطقة دون ":وقد أضافت بقولها"بمقتضى العرف الدولي

.842"تعویض هو أمر یخالف القانون الدولي

ضمان الحمایة الدبلوماسیة-2

نون الدولي، والتي تعطي الدبلوماسیة واحدة من الأنظمة الموجودة في القاتعتبر الحمایة 

لدولة الحق في الحصول على التعویض المناسب عن الأضرار التي لحقت برعایاها من الدول بموجبها ا

غیر أنّه لا یترتب عن جمیع الأفعال التي تتخذها الدولة والتي من شأنها أن تسبب بها  .843الأجنبیة

.96مرجع سابق، صثمار الأجنبي في الدول النامیة، قصوري رفیقة، النظام القانوني للاست-840

.152حسین نوارة، الحمایة القانونیة لملكیة المستثمر الأجنبي في الجزائر، مرجع سابق، ص-841
الإسكندریة، ،عمر هاشم محمد صدقة، ضمانات الاستثمارات الأجنبیة في القانون الدولي، دار الفكر الجامعي-842

.50، ص 2008
دراسة قانونیة مقارنة لأهم التشریعات العربیة (د اللّه عبد الكریم عبد االله، ضمانات الاستثمار في الدول العربیة عب-843

والمعاهدات الدولیة مع الإشارة إلى منظمة التجارة العالمیة ودورها في هذا المجال، دار الثقافة للنشر والتوزیع، الأردن، 

.132، ص 2008
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لمسؤولیة والحق في الحمایة الدبلوماسیة، إلاّ إذا كانت مخالفة لقواعد القانون الدولي وتمسّ أضرارا ا

.844بمصلحة شخصیة

یعد من المبادئ القانونیة ":، بقولهاCJIPأشارت إلى هذا الحق محكمة العدل الدولیة الدائمة 

ندما یلحق بهم ضرر نتیجة إجراءات في القانون الدولي أن یكون للدولة الحق في حمایة رعایاها ع

مخالفة للقانون الدولي ترتكبها دولة أخرى، ویكونون غیر قادرین على أن یحصلوا منها على إرضاء 

.845"مناسب عندما یسلكوا الطرق العادیة

یمكن للدولة تبني حق الحمایة الدبلوماسیة تجاه أفرادها عند توفر شروط معینة،  تتمثل أساسا 

في إثبات الطبیعة القانونیة للعلاقة الرابطة بین الدولة المدعیة وطالب الحمایة حیث یشترط لصحة هذه 

، ضف 846الدعوى أن یكون هذا الأخیر من مواطني الدولة التي تحمیه، بمعنى أن یكون متمتعا بجنسیتها

له على ضوء القانون إلى ذلك فیجب أن یكون هذا الشخص قد استنفذ كل طرق الطعن الداخلیة المتاحة 

الداخلي للدولة المستقبلة له، بحیث یلجأ إلى كل الأسالیب القانونیة للطعن بما فیها الطعن الإداري، 

، تحت سقوط الحق في اللجوء إلى القضاء الدولي بموجب الحمایة ...والقضائي العادي والاستئنافي

جنبي بقوانین الدولة المضیفة وبعدم التدخل ، أمّا الشرط الثالث مفاده أن یلتزم المستثمر الأ847الدولیة

بشؤونها الداخلیة،  وأن لا یكون تسبب جراء مخالفته للقانون الدولي أو قوانین الدولة المضیفة التي یقیم 

.فیها في حدوث الضرر محل الشكوى

ثمر بمثابة آلیة وعلیه عند توفر الشروط السالفة الذكر، یعدّ التدخل الدبلوماسي لدولة جنسیة المست

من آلیات حمایة الاستثمارات الأجنبیة، ویتم هذا التدخل عن طریق الاحتجاج لدى الدولة، أو اللجوء إلى 

.848وفقا لمبادئ القانون الدولي...أسالیب دولیة خاصة بتسویة المنازعات كالتحكیم أو المحاكم الدولیة

.155یة القانونیة لملكیة المستثمر الأجنبي في الجزائر، مرجع سابق، ص حسین نوارة، الحما-844
.138بوسهوة نور الدین، مرجع سابق، ص -845
، جامعة أدرار، 23، عدد مجلة الحقیقة، "حمایة الاستثمارات الأجنبیة عن طریق التدخل الدبلوماسي"قصوري رفیقة، -846

.512، ص 2012
.156القانونیة لملكیة المستثمر الأجنبي في الجزائر، مرجع سابق، ص حسین نوارة، الحمایة -847
.139بوسهوة نور الدین، مرجع سابق، ص -848
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قدة أن تمارس حقها في الحمایة الدبلوماسیة متى اتفق أحد والجدیر بالذكر أنّه لا یجوز لأیّة دولة متعا

.849رعایاها مع الدولة التي استقبلته في حالة نشوب نزاع على طرحه على التحكیم الدولي

ضمان اللجوء إلى التحكیم الدولي-3

نظرا عاملا محفّزا للاستثمار الأجنبي یعتبر التحكیم في الوقت الحالي سمة بارزة للتجارة الدولیة، و 

مزایا، ولعلّ أهمّها هو استبعاد القضاء الوطني من أن یكون مختصا بالنزاعات فیه من الم

.850الاستثماریة

یصرّ المستثمر الأجنبي على إخضاع المنازعة الاستثماریة إلى التحكیم التجاري الدولي باعتباره 

فسه و أمواله من تعسّف المحاكم الوطنیة، بالإضافة إلى تجنب التعقیدات ضمانا في حدّ ذاته لحمایة ن

، دون أن ننسى المیزة ذات الأهمیة البالغة التي 851التي تتسم بها الإجراءات المتبعة أمام هذه الأخیرة

، 852یتمتع بها التحكیم والتي تتمثل في حریة الأطراف على تحدید القانون الواجب التطبیق على النزاع 

یث یمنح للمستثمر الأجنبي إمكانیة إخضاع أملاكه المتنازعة للقانون الأصلح، واستبعاد إمكانیة إعمال ح

853قواعد تنازع القوانین لقانون تواجد المال، إذا كان نظام الحمایة الّتي یكرسها هذا الأخیر غیر كاف

مل الحكم التحكیمي الّذي لا یحقق جدواه كما تمتد الضمانات الممنوحة للاستثمارات الأجنبیة لتش

ولا یجد أساسا له إذا استحال على الطرف المتنازع المحكوم لصالحة إجبار خصمه على تنفیذ منطوق 

، وهذا لا یتحقق إلاّ باعتراف الدولة بالأحكام التحكیمیة وإقرار حجیتها المستقبلة لإجراء القرار التحكیمي

.854في الاعتراف بأحكام التحكیم كضمانة إجرائیة للاستثمار الأجنبيالتحكیم كدلالة على مصداقیتها

849 - SCHOKKAERT Jan, La pratique conventionnelle en matière de protection juridique des

investissements internationaux : droit comparé – droit interne – conventions européennes,
Edition Bruylant, Bruxelles, 2006, p 25.

.121ع سابق، ص عبد اللّه عبد الكریم عبد االله، مرج-850
.09جلال وفاء محمدین، التحكیم بین المستثمر الأجنبي والدولة المضیفة للاستثمار، مرجع سابق، ص -851

852 - HAROUN Mehdi, Op. Cit, p 633.

.166نبي في الجزائر، مرجع سابق، ص حسین نوارة، الحمایة القانونیة لملكیة المستثمر الأج-853
.102ص بقة حسان، مرجع سابق، -854
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تطبیق مبادئ القانون الدولي حمایة للمستثمر الأجنبي:ثانیا

قصد تحقیق التنمیة الاقتصادیة للدول النامیة عمدت هذه الأخیرة إلى تدعیم الضمانات الممنوحة 

للمستثمرین الأجانب، بتطبیق مجموعة من المبادئ المجسدة في القانون الدولي للاستثمار بشقیه العرفي 

املة الوطنیة، مبدأ الدولة مبدأ المعمبدأ المعاملة العادلة والمنصفة،:والاتفاقي والتي تتمثل أساسا في

.الأولى بالرعایة

مبدأ المعاملة العادلة والمنصفة-1

یعد مبدأ المعاملة العادلة والمنصفة من أهم مبادئ القانون الدولي، والّذي یقضي بضرورة 

من طرف الإدارة المعاملة في حدود الحد الأدنى المطلوب في معاملة الأجانب بما فیها المعاملة التمییزیة

ینتج آثاره حتى وإن تمّ وهذا المبدأ.855مع ضرورة احترام متطلبات الشروط القانونیة في كل العملیات

.856قلة عن باقي المبادئ الأخرىتصفة مسإعماله ب

تجدر الإشارة إلى أنّ مبدأ المعاملة یجمع بین مبدأي المعاملة الوطنیة والدولة الأولى بالرعایة، 

على أساس أنّ الأول یضمن للمستثمر الأجنبي معاملة لا تقل عن تلك الممنوحة لمواطنیه، أمّا المبدأ 

، وعلیه فإنّ هذین المبدأین 857الثاني یضمن له معاملة لا تقل عن تلك الممنوحة لمستثمري دول أخرى

.858یمنعان أي معاملة تمییزیة یمكن أن یتعرض لها المستثمر الأجنبي

.337معیفي لعزیز، مرجع سابق، ص -855
:ویقول الأستاذ عیبوط محند وعلي في هذا الشأن-856

یجب النظر مبدأ المعاملة العادلة والمنصفة بصفة مستقلة عن العلاقة التعاقدیة  الموجودة بین الطرفین المتعاقدین، "

:أنظر."ثمار الأجنبيبحیث له مضمون موضوعي واضح من شأنه توفیر حمایة كاملة للاست

.269عیبوط محند وعلي، حمایة الاستثمارات الأجنبیة في الجزائر، مرجع سابق، ص -

.337معیفي لعزیز، مرجع سابق، ص -857
858 - LEBEN Charles « L’évolution du droit des investissements », in Un accord multilatéral

sur l’investissement : d’un forum à l’autre ?, journée d’étude organisée par l’institut des
hautes études internationales, Université Paris II, le 7 décembre 1998, société française pour
le droit international, Edition A. Pédone, 1999, p 23.
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المتعلق بترقیة 16/09كما أشرنا إلیه سابقا فقد كرّست الدولة الجزائریة هذا المبدأ في القانون رقم 

، كما تمّ تدعیم هذا المبدأ بإبرام العدید من الاتفاقیات الثنائیة، 859منه21الاستثمار، وذلك بموجب المادة 

:الجزائریة والذي نص على أنّهنذكر على سبیل المثال ما جاء في الاتفاق المبرم بین الدولة 

تعاقدین بضمان معاملة عادلة ومنصفة على إقلیمه ومنطقته البحریة میلتزم كل من الطرفین ال"

.860..."لاستثمارات مواطني وشركات الطرف المتعاقد الآخر

خاصة والجدیر بالذكر أنّه قد اختلفت الآراء حول مضمون مبدأ المعاملة العادلة والمنصفة، 

المعیار المحدد للحكم فیما إذا كانت المعاملة عادلة ومنصفة أو كانت غیر ذلك، في حیث یربط البعض 

معیار المعاملة العادلة والمنصفة بمعیار الحد الأدنى لمعاملة الأجانب معتبرین أنّ هذا المعیار ما هو إلاّ 

إلى ما تضمنته معاهدات تشجیع تسمیة أخرى لمعیار الحد الأدنى مستندین في تدعیم رأیهم هذا 

الاستثمارات بالنص على أنّ المعاملة تكون وفقا لما یضمنه القانون الدولي العرفي من إعمال مبدأ الحد 

یرى  أن المبدأ ذو طابع اتفاقي بحیث یفسّر محتواه ، أمّا البعض الآخر861الأدنى لمعاملة الأجانب

.862بالرجوع إلى الاتفاقیة المبرمة بین الأطراف

في حین یرى الاتجاه الأخیر أنّ معیار المعاملة العادلة والمنصفة یقصد به مبدأ حسن النیة في 

تنفیذ الالتزامات ، بحیث یجب على الدولة السعي التزاماتها التعاقدیة بما في ذلك معاملة الاستثمار بحسن 

.863النیة

أمام هذا التباین حول المعیار الذي یمكن الاعتماد علیه فیما إذا كانت المعاملة عادلة ومنصفة 

وأخرى لا، عمدت الدول إلى التفكیر في اعتماد معاییر أخرى تكون أكثر وضوحا لمعاملة الاستثمار 

لى مستویات الأجنبي، حیث أنّ مبدأ المعاملة العادلة والمنصفة لوحده غیر كافي لوحده لتحقیق أع

.، یتعلق بترقیة الاستثمار، مرجع سابق2016أوت 03في مؤرّخ 09-16من قانون رقم21أنظر المادة -859
من الاتفاق المبرم بین حكومة الجمهوربة الجزائریة الدیمقراطیة ااشعبیة، وحكومة جمهوریة مصر 03أنظر المادة -860

مصادق علیه ، 1997مارس 20وقع علیه في القاهرة بتاریخ مالعربیة حول التشجیع والحمایة المتبادلة للاستثمارات، ال

.1998أكتوبر 11، صادر في 76، ج ر ج ج، عدد 1998أكتوبر 11مؤرّخ في 320-98بموجب المرسوم الرئاسي 

.134مرجع سابق، ص ثمار الأجنبي في الدول النامیة، قصوري رفیقة، النظام القانوني للاست-861

.338سابق، ص معیفي لعزیز، مرجع -862

.338نفسه، ص مرجع -863
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الضمان التي یبتغیها المستثمرین الأجانب، ذلك أنّ ممارسة المعاملة العادلة المنصفة تقتضي الجمع بین 

.معاییر أخرى كمعیار الدولة الأولى بالرعایة والمعاملة الوطنیة

مبدأ المعاملة الوطنیة-2

وقد نشأ حمایة الاستثمارات الأجنبیة، یعتبر مبدأ المعاملة الوطنیة أحد العناصر الأساسیة المقررة ل

لتجاري دون هذا المبدأ في ظل المذهب الفردي الّذي كان یدعو إلى تسهیل ممارسة النشاط الاقتصادي وا

ویعد هذا المبدأ الأكثر سخاءً في المعاملة بالنسبة للأجانب، بحیث .التفرقة بین الوطنیین والأجانب

ین، وذلك بهدف استقطابهم إلى الدول المضیفة قصد ممارسة یجعلهم على قدم المساواة مع الوطنی

أول من نادى بفكرة المساواة بین الأجنبي والوطني في المعاملة "كالفو"، ویعتبر الفقیه 864نشاطهم فیها

وذلك نتیجة معارضة دول أمریكا اللاتینیة لمعیار الحد الأدنى لمعاملة الأجانب كأساس للمسؤولیة الدولیة 

.865التي یتعرض لها الرعایا الأجانب في الدول المضیفةعن الأضرار

ومؤدى هذا المبدأ عموما أن یحظى المستثمرین الأجانب بنفس المعاملة أو بمعاملة إن لم تكن 

، أو بمعنى آخر یراد بهذا المبدأ تشبیه الأجانب 866أكثر، فهي لا تقلّ عن تلك التي یحظى بها الوطنیین

وبالتالي لا یجوز للدولة اتخاذ سیاسات وإجراءات تمییزیة على نحو یجعل الصفة الأجنبیة .بالوطنیین

، وإذا حدث وأن احتوت القوانین الداخلیة حمایة تقلّ عن تلك 867وحده المبرر الوحید لاتخاذ هذه الأخیرة

تفاقیات الممنوحة للوطنیین، ففي هذه الحالة نكون أمام تعارض بین القانون الداخلي ومضمون الا

.868المصادق علیها

یحظى هذا المبدأ بأهمیة بالغة، حیث تمّ إدراجه في عدد معتبر من الأدوات الدولیة المتعلقة 

، وهو 869بالاستثمار، كما تمّ نشره بصفة واسعة في التشریعات الوطنیة المطبقة على الاستثمارات الأجنبیة

.73، ص 1988م خالد، الحمایة القانونیة للاستثمارات العربیة، مؤسسة شباب الجامعة، الإسكندریة، هشا-864

.124الدول النامیة، مرجع سابق، ص قصوري رفیقة، النظام القانوني للاستثمار الأجنبي في -865

.107ص مرجع سابق،بقة حسان،-866
.53، ص الأجنبي، مرجع سابق، الحمایة الدولیة للمال هشام علي صادق-867

868 - ZOUAIMIA Rachid, « Le régime des investissements étrangers en Algérie », Op. Cit, p
575.

.107ص مرجع سابق،بقة حسان،-869
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من قانون الاستثمار الملغى 14بالاستثمار في نص المادة ما تمّ تجسیده في التشریع الجزائري المتعلق

یعامل الأشخاص الطبیعیون والمعنویون الأجانب بمثل ما یعامل به الأشخاص ":والتي تنص على أنّه

."الطبیعیون والمعنویون الجزائریون في مجال الحقوق والواجبات ذات الصلة بالاستثمار

المستثمرین الأجانب في القانون الجزائري هي نفسها الممنوحة وعلیه یتضح لنا أنّ معاملة 

حیث یعود إدراج هذا المبدأ في إطار السیاسة التشجیعیة المنتهجة من طرف للمستثمرین الوطنیین، 

الجزائر في مجال الاستثمار الأجنبي إلى عدّة اعتبارات أهمها أنّ هذا الأخیر یساهم في عملیة التنمیة 

كما ینبغي أن ننوه أنه في .870خول للمؤسسات والشركات الوطنیة الدخول في المنافسةالاقتصادیة، وی

المتعلق بترقیة الاستثمار، فقد عبّر عن مبدأ المعاملة الوطنیة من خلال 09-16إطار القانون الجدید رقم 

.تكریس ضمان عام والمتمثل في مبدأ المعاملة العادلة والمنصفة

مبدأ المعاملة الوطنیة في مختلف الاتفاقیات الثنائیة للاستثمار التي صادقت علیها وقد تمّ إدراج 

الجزائر  باعتبار أنّه یتكفل بحمایة المستثمر الأجنبي من مختلف الإجراءات التمییزیة التي قد تتخذها 

لة الجزائریة من الاتفاق المبرم بین الدو 04الدولة المضیفة ضدهم، ونذكر على سبیل المثال نص المادة 

"وجمهوریة مصر، والتي نصت على أنّه یمنح كل طرف متعاقد على إقلیمه استثمارات مواطني وشركات :

871..."الطرف المتعاقد الآخر معاملة لن تكون أقلّ امتیازا من تلك التي تمنح لمواطنیه وشركاته

ة وجود مستثمرین من نفس المجال، والجدیر بالذكر أنّ مبدأ المعاملة الوطنیة یتمّ تطبیقه في حال

بمعنى أنه یجب أن یكون مجال نشاط المستثمر هو نفسه مجال المستثمر الوطني، كما ینبغي أن تكون 

.872هناك منافسة قائمة بین المستثمرین

.52ي لامیة، مرجع سابق، ص حساین-870
وحكومة جمهوریة مصر العربیة، حول التشجیع الاتفاق المبرم بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة -871

، والمصادق علیه بموجب المرسوم الرئاسي رقم 1997مارس سنة 29والحمایة المتبادلة للاستثمارات، الموقع بالقاهرة في 

.، مرجع سابق1998أكتوبر سنة 11خ في المؤرّ 98-320
ار، مذكّرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، فرع القانون دور الاتّفاقیات الثنّائیة في مجال الاستثمحرزي الوناس،-872

.49، ص 2013الدّولي للأعمال، كلّیة الحقوق، جامعة تیزي وزو، 
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غیر أنّ هذا المبدأ تعرّض إلى عدّة انتقادات ولعلّ أهمها أنّه لا یوفر الحمایة المرجوة 

للاستثمارات، ویعود ذلك إلى ارتباط قاعدة المعاملة الوطنیة بالإرادة المنفردة للدولة المضیفة على أساس 

أنّ الاتفاقیات عادة ما تحیل هذه القواعد إلى التشریعات الداخلیة للدولة المضیفة، وعلیه فإنّ لهذه الأخیرة 

.873الحریة الكاملة في تغییر نطاق الحمایة

ولى بالرعایةمبدأ الدولة الأ -3

عرف شرط الدولة الأولى بالرعایة ممارسة مكثفة على الصعید الدولي منذ عدة قرون، كونه من 

، حیث كان 18، غیر أنّه لم یعمم إلاّ في القرن 874الأحكام القدیمة للقانون الدولي التي جرى العمل بها

875جارة والإقامة ومعاملة الأشخاصهذا المبدأ أساس وعمود الاتفاقات المتعلقة بالملاحة والت

ولقد تنوعت واختلفت النصوص التي تضمنت شرط الدولة الأولي بالرعایة من حیث الشكل، إلاّ 

أنّه بالرغم من ذلك فهي تؤدي نفس الوظیفة، وهو الأمر الّذي جاء في تقریر منظمة التجارة والتنمیة 

:، الّذي أكد على أنّ )(OCDEالاقتصادیة 

« Garantir que les parties a un traité octroient un traitement non moins favorable

que celui qu’elles accordent en vertu d’autres traités dans les secteurs visés par

la clause »876.

المقدم من طرف لجنة ویمكن في هذا الإطار كذلك الاستناد على سبیل التوضیح إلى التعریف 

:القانون الدولي في المادة الرابعة من مشروع المواد الّذي قامت بإعداده والتي نصت على ما یلي

.340معیفي لعزیز، مرجع سابق، ص -873
.77هشام خالد، الحمایة القانونیة للاستثمارات العربیة، مرجع سابق، ص -874
.340معیفي لعزیز، مرجع سابق، ص -875

876 - OCDE, Droit international de l’investissement : un domaine en mouvement : complément
aux perspectives de l’investissement international, Edition OCDE, 2006, p 140.
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املة الدولة حكم من أحكام الاتفاقیة، والّذي تلتزم بموجبه دولة، في مواجهة دولة أخرى، بمنح مع"

في نص المادة نلاحظ أنّها قد بیّنت طبیعة هذا غیر أنّه بالتمعن.877"جال معینالأولى بالرعایة في م

.الشرط أكثر من إعطاء تعریف له

وعموما یراد بهذا الشرط أن تلتزم الدولة المستقبلة للاستثمار بمقتضى اتفاقیة ثنائیة تبرم بینها بین 

لقاها الاستثمارات دولة مصدرة للاستثمار بمعاملة الاستثمارات التابعة لهذه الأخیرة، أفضل معاملة تت

الأجنبیة فیها، وبمعنى آخر تمكین المستثمرین المنتمین إلى الدولة المستفیدة من هذا الشرط من الحصول 

.878على جمیع الضمانات والمزایا التي قررتها أو تقررها الدولة المستقطبة للاستثمار

14بموجب المادة 03-01ئري الملغى وقد تمّ تكریس هذا المبدأ في قانون تطویر الاستثمار الجزا

ویعامل جمیع الأشخاص الطبیعیین والمعنویین الأجانب "...:منه في فقرتها الثانیة والتي تنص على أنّه

".نفس المعاملة مع مراعاة أحكام الاتفاقیات التي أبرمتها الدولة الجزائریة مع دولهم الأصلیة

سبق نلاحظ أنّ المادة قد تطرقت إلى مبدأ الدولة الأولى بالرعایة وذلك بالنص على اانطلاقا ممو 

استفادة جمیع المستثمرین الأجانب من معاملة متماثلة، لكن مع مراعاة ما تتضمنه الاتفاقیات التي تمّ 

.إبرامها بین الدولة الجزائریة ودولهم الأصلیة

مصدرة لرؤؤس الأموال الأجنبیة تشترط قصد تعزیز الحمایة وفي السیاق ذاته نجد أن الدول ال

الاتفاقیة للاستثمارات الأجنبیة، ضرورة إدراج شرط الدولة الأولى بالرعایة في الاتفاقیات الثنائیة تجسیدا 

، وهو ما عمدت إلیه الجزائر، حیث أكّدت على هذا الشرط في العدید 879لمبدأ عدم التمییز في المعاملة

قیات الثنائیة المتعلقة تشجیع وترقیة الاستثمار، نذكر منها الاتفاقیة المبرمة بین الجزائر وسویسرا من الاتفا

:من مشروع لجنة القانون الدولي ما یلي04لقد ورد في نص المادة -877

«… Une disposition conventionnelle par laquelle un Etat assume à l’égard d’un autre

Etat l’obligation d’accorder le traitement de la nation la plus favorisée dans un domaine
convenu »
- CNUCED, traitement de la nation la plus favorisée, Nations Unies, New York et Genève,
2010, p13, disponible sur le site, https://unctad.org/fr/Docs/diaeia20101_fr.pdf consulté le:
12/03/2019 .

.213درید محمود السامرائي، مرجع سابق، ص -878
.105بقة حسان، مرجع سابق، ص -879
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"حیث نصت في مادتها الرابعة فقرة الثانیة على أنّه یمنح كل طرف متعاقد على إقلیمه لاستثمارات :

حة لاستثمارات أو وعائدات مستثمري الطرف المتعاقد الآخر معاملة لا تقل رعایة عن تلك الممنو 

.880"عائدات مستثمري أیّة دولة أخرى وتكون المعاملة الأكثر رعایة للمستثمر المعني جازمة

كما أكّدت على هذا الشرط المادة الثالثة من الاتفاق المبرم بین الجزائر وجمهوریة صربیا، أین 

.881معاة الوطنیةجمعت في نص واحد بین شرط الدولة الأولى بالرعایة وشرط المعامل

أمّا بخصوص تقییم شرط الدولة الأولى بالرعایة فقد تعرّض بدوره إلى العدید من الانتقادات، ذلك 

ة الملتزمة به للدولة المستفیدةأنّه لا یتضمن تحدیدا واضحا لمضمون ونطاق الحمایة التي تمنحها الدول

به رعایا الدولة الأولى بالرعایةبل یكفل مطالبة الدولة المتعهدة به بمنح رعایاها مركزا مساویا لما یتمتع ،

زیادة على ذلك فإنّ إسراف الدولة في الارتباط بهذا الشرط، یمكن أن یجعلها في تردد دائم في إبرام ،

افدة إلیها من بلدان أجنیة أخرى خوفا وخشیة تمنح فیها مزایا وحقوق للاستثمارات الو ،اتفاقیات ثنائیة أخرى

.882من تمتع هذه الأخیرة بمثل هذه الحقوق والمزایا

المبرم بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة والمجلس الفدرالي السویسري، حول الترقیة الاتفاق -880

، والمصادق علیه بموجب المرسوم الرئاسي رقم 2004نوفمبر سنة 30والحمایة المتبادلة للاستثمارات، والموقع ببیرن في 

.2005جوان 29، صادر في 45، ج ر ج ج، عدد 2005جوان سنة 23المؤرّخ في ،05-235
أنظر المادة الاتفاق المبرم بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة وجمهوریة صربیا حول الترقیة -881

، والمصادق علیه بموجب المرسوم الرئاسي رقم 2013فیفري 13والحمایة المتبادلة للاستثمارات، والموقع بالجزائر في 

.2013أكتوبر 02، صادر في 43، ج ر ج ج، عدد 2013سبتمبر 30في المؤرّخ13-334
.342-341معیفي لعزیز، مرجع سابق، ص ص -882
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طلب الثانيمال

تعزیز حمایة الاستثمار الأجنبي بموجب التعویض وعقود الضمان

دة من الخبرات تستنجد الدول النامیة بالاستثمار الأجنبي نظرا للفوائد العدیدة التي یحققها، كالاستفا

في ،883الفنیة، بالإضافة إلى جلب رؤوس الأموال بالعملة الصعبة بغرض تمویل المشروع الاستثماري

الدولة المضیفة إلى تحقیق الربح،یمیهدف المستثمر الأجنبي من خلال استثمار أمواله على إقلقابلمال

والخدمات،  غیر الإنتاجهذه الدول تتوفر على أسواق ذات قدرة عالیة على استیعاب كل أنواع خاصة أنّ 

التي یمكن أن تتعرض له استثماراتهم في أنّ المستثمر الأجنبي یخشى من المخاطر غیر التجاریة 

جدوى فهي دونمن القواعد القانونیة مشروع الاستثماري یجعلالمساس باللذلك فإنّ ،الأقطار المضیفة

حمایة بضمان التعویض عن الأضرار التي یمكن أن هذه المما یستوجب تعزیزعاجزة عن حمایته 

، وضمان أدائه في كل الأحوال بالأسلوب التعاقدي بموجب عقود الضمان )الفرع الأول(یتعرض لها

).الفرع الثاني(

الفرع الأول

بإقرار التعویضحمایة الاستثمار الأجنبيضمان 

المستثمر الأجنبي من حقه في الملكیة تجریدفي حالةیقع على عاتق الدولة المضیفة للاستثمار 

القیام بإنهاء عقد الاستثمارو الاستثماريتدابیر من شأنها الاستیلاء على المشروعاتخاذها من خلال

ن طرف الدولة غیر مشروعة، بدفع التعویض للمستثمر الأجنبي، وإلاّ اعتبرت التدابیر المتخذة مالأجنبي 

.مما یؤدي إلى قیام مسؤولیتها الدولیة

التزام الدولة بالتعویض من الضمانات القانونیة البالغة الأهمیة بالنسبة للمستثمرین عتبرّ ی

الأجانب، بحیث یمثّل الأداة المثلى لجبر الأضرار والخسائر التي لحقت بالمستثمر من جهة، كما یعدّ من 

.من جهة أخرىوسائل التي تحقق حمایة قانونیة فعّالة وناجعة لحق ملكیة المستثمرین الأجانبال

، 01، العددمجلة دفاتر قانونیة، "شرط الثبات التشریعي في عقود الاستثمار الأجنبي"، نعمة العلمي، لفیصبجي-883

.115، ص 2015
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القانون الدولي إذا كان إجراء نزع الملكیة حقا معترف به دولیا للدولة المضیفة، فإنّ علیه و 

اعترف للمستثمر الأجنبي مقابل ذلك بالحق في التعویض عما أصابه من ضرر، لذلك سنحاول التطرق 

التي یرتكز علیها التعویض باعتباره آلیة لاستقطاب وجذب رؤوس )أولا(إلى المبررات والأسانید القانونیة 

ام الدول المضیفة بإیجاد أسس فعالة لتقدیر إلاّ بقیموال الأجنبیة، غیر أنّ هذا لا یمكن أن یتأتى الأ

).ثانیا(توضیحها التعویض والتي سوف نحاول

الأسانید القانونیة:أولا

حال ممارسة الدولة لحقها فيأنّهلقد أجمع القانون الاتفاقي والوطني على موقف واحد یقضي

بتعویض المستثمر الأجنبي ، تلتزم الدولة ومن ثمّ الإخلال بالعلاقة التعاقدیة في نزع الملكیة أو الاستیلاء

.تي لحقت بهوذلك لإصلاح الضرر وجبر الخسائر ال

مبدأ :تتمثل أساسا فيترجع الدول عند التعویض إلى المبادئ العامة التي سادت القانون الدولي

.مبدأ المسؤولیة العقدیةالحقوق المكتسبة، مبدأ الإثراء بلا سبب، 

الحقوق المكتسبةمبدأ -1

إنّ الغرض من هذا المبدأ هو حمایة الحقوق الخاصة التي اكتسبها المستثمرین الأجانب على 

عتبر ، كما یجذوره یعود إلى القانون الداخلي ظهوروهو من المبادئ العامة للقانون ذلك أنّ وجه مشروع، 

التي لا تتردد أیة محكمة تحكیمیة دولیة لتأكیدها طالما لا یوجد نظام قانوني داخلي من المبادئ الأساسیة 

.884الدولتشریعاتیقرر المساس بالحقوق الخاصة لاسیما حق الملكیة المعترف بها في معظم

لذلك ینبغي على الدولة احترام مبدأ الحقوق المكتسبة، فهو قاعدة دولیة ثابتة، وأنّ المساس بها

.مسؤولیة دولیة، والتزام الدولة بالتعویض عن كل الأضرار التي ألحقت بالمستثمرین الأجانبیرتب 

فإنّ إجراءات التأمیم ونزع الملكیة التي تقوم بها الدولة في إطار سیادتها، بالرغم من أنّها وعلیه 

الدولة لحقوق الأجانب تصرفات مشروعة إلاّ أنها تتعارض مع قاعدة دولیة مفادها ضرورة احترام

.المكتسبة 

75ص شنتوفي عبد الحمید، مرجع سابق، -884
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إنّ إخلال الدولة المضیفة لمضمون هذا المبدأ یعتبر خرقا لقاعدة دولیة ثابتة تتحمّل عنها 

وبالتالي تلتزم الدولة بالتعویض عن كل الأضرار والخسائر الناتجة عن الإخلال مسؤولیتها الدولیة

.بالحقوق المكتسبة وفقا لهذا المبدأ

ثراء بلا سببالإ -2

من الفقهاء مبدأ الإثراء بلا سبب من المبادئ العامة للقانون، حیث یعتبر مصدرا من  عدیدیعتبر ال

، كما تمّ 885من القانون الأساسي لمحكمة العدل الدولیة 38مصادر القانون الدولي الوارد في المادة 

.886الأنظمة القانونیة الداخلیة للدول على غرار الدولة الجزائریة التأكید علیه في أغلب

إنّ نظریة الإثراء بلا سبب لا تقوم إلاّ في حالة توفر شرط أساسي والمتمثل في انعدام سبب 

الأموال أو الاستیلاء على المشروع الاستثماري التي بمصادرةالإثراء، لذلك فإنّ قیام الدول المضیفة

رعایاها أو استرجاع مصادرها الطبیعیة لاعتباره مبدأ معترف به ن خلاله إلى تحقیق مصالحتسعى م

دون دفع التعویض لهذا الأخیر لاقة التعاقدیة مع المستثمر الأجنبي،یؤدي إلى إنهاء العوالذي عالمیا، 

، 887مر الأجنبيیمثل بالنسبة للدولة المضیفة إثراء بلا سبب أو إثراء غیر قانوني على حساب المستث

.888الأمر الّذي جعله انتهاكا لمبدأ عالمي من مبادئ العدالة، لذلك فهو مصدر مبرر للالتزام بالتعویض

.83-82شنتوفي عبد الحمید، مرجع سابق، ص ص -885
المتضمن القانون المدني المعدل 1975سبتمبر سنة 26المؤرّخ في 58-75من الأمر رقم 141نصت المادة -886

كل من نال على حسن نیة من عمل الغیر أو من شيء له منفعة لیس لها ما یبرّرها یلتزم بتعویض ":والمتمم على أنّه

"وقع الإثراء على حسابه بقدر ما استفاد من العمل أو الشيءمن 
83شنتوفي عبد الحمید، مرجع سابق، ص -887
LINA(لقد أخذت بهذا المبدأ العدید من الهیئات التحكیمیة، ومنها لجنة التحكیم في قضیة -888 GOLD FILDZ( في

لأخذ بإلزامیة الإثراء بلا سبب عند الإستیلاء على أموال ، والّذي أكّدت فیه إلزامیة ا1930سبتمبر 02حكمها المؤرّخ في 

:المستثمرین

جنیه إستلرلیني كمقابل لما حققته الحكومة 125.965.000وقد انتهت المحكمة إلى الحكم للشركة بمبلغ "...

لیم السوفیاتي السوفیتیة من إثراء على حساب الشركة لا سبب له، تمثل في استیلائها على استثمارات الشركة في الإق

:أنظر..."وحرمانه لها من الاستفادة من هذه الاستثمارات المتصلة بعقد الامتیاز

.211القانونیة لملكیة المستثمر الأجنبي في الجزائر، مرجع سابق، صحسین نوارة، الحمایة-
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التعویض على أساس المسؤولیة العقدیة-3

تنص اتفاقات أو عقود الاستثمار المبرمة بین الدول المضیفة لرؤوس الأموال والمستثمرین 

دون موافقة الأجانب في أغلب الأحیان على شرط مفاده امتناع الأطراف المتعاقدة بالقیام بإنهاء العقد 

دولة من استعمال الآخر، وهو ما یعرف بشروط الاستقرار في اتفاقیات الاستثمار، والتي تهدف إلى منع ال

.سلطاتها التشریعیة في تعدیل أو إنهاء عقد الاستثمار المبرم مع المستثمر الأجانب

عند قیام الدولة المضیفة بالمساس بحقوق الطرف الآخر والمتمثل في المستثمر الأجنبي وبالتالي

عة المتعاقدین، ذلك أنّ عقد الاستثمار عن طریق التأمیم أو التدابیر المماثلة له یعدّ إخلالا بمبدأ العقد شری

أغلب فقهاء القانون الدولي مبدأ عتبرانتهاء مدته، حیث یعلى ما تمّ الاتفاق علیه إلى حینیلزم أطرافه

، إذ یجب على الدولة احترام الالتزامات اتجاه العقد شریعة المتعاقدین یجد أساسا له في العرف الدولي

مظهر من مظاهر حسن النیة في 890بمبدأ العقد شریعة المتعاقدینالالتزام كما أنّ .889المستثمر الأجنبي

.خلالا بمبادئ القانون الدوليإتنفیذ الاتفاقیات الدولیة، وعلیه فإنّ انتهاك هذا المبدأ یعتبر 

العقد شریعة المتعاقدین معارضة على أساس ضرورة الأخذ بمبدأ تدویل العقد لإثارة لقي مبدأ

سمح بتحویلها إلى التزامات یلا الطابع العقدي لهذه الالتزامات أنّ المسؤولیة العقدیة الدولیة، في حین

یعیة تسمح لها عقدیة، بالإضافة إلى ذلك فإنّ السیادة الاقتصادیة والسیاسیة للدولة على ثرواتها الطب

باتّخاذ التدابیر الضروریة حتى وإن كانت تمس بالملكیة، ما دامت تهدف إلى تحقیق المنفعة العامة 

.891للدولة

.74شنتوفي عبد الحمید، مرجع سابق، ص-889
لقد تمّ تطبیق هذا المبدأ في بعض السوابق القضائیة الدولیة، حیث ساد مبدأ القوة الملزمة في النصف الأول من -890

:(CPJI)عدل الدولیةأمام المحكمة الدائمة لل،)(Losingerالقرن العشرین، ولقد دافعت سویسرا بهذا الدفع في قضیة 

« Le principe Pacta Sunt servenda (…), s’impose non seulement à propos d’accords

directement conclus entre Etats, mais aussi pour ceux passé entre un Etat et des
étrangers ».

.213لملكیة المستثمر الأجنبي في الجزائر، مرجع سابق، صحسین نوارة، الحمایة القانونیة-891
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طرق تقدیر التعویض:ثانیا

أمام تضارب المصالح بین كل من الدول المصدرة لرؤوس الأموال والدولة المستقبلة لها، فمن 

قة دولیة معینة موحدة حول مسألة طرق تقدیر التعویض بسبب حرمان الصعوبة التوصل إلى طری

قف المشرع و وم، ونظرا لتعدد هذه الطرق وتنوعها سنحاول أن نتعرض إلى أهمها، 892المستثمر من ملكیته

.الجزائري منها

الطرق المعتمدة في التعویض-1

إجراءات نزع الملكیة أو التدابیر المماثلة نتیجة یتمّ الاعتماد في كیفیة تقدیر التعویض المستحق 

، وذلك بالأخذ بعین الاعتبار ما یخدم مصالح الدولة المستقبلة لرؤوس الأموال طرق مختلفةلها على

الأجنبیة من جانب، وما یخدم مصالح المستثمرین الأجانب المنزوعة ملكیتهم من جانب آخر، وتتمثل هذه 

حسابیة، الطریقة الحالیة، طریقة المقاصة، طریقة البورصة، طریقة طریقة القیمة ال:الطرق أساسا في

.القیمة السوقیة العادلة

طریقة القیمة الحسابیة-أ

، حیث تعتمد في تحدید قیمة التعویض على عناصر القیمة 893تتمسك بهذه الطریقة الدول النامیة

الواردة في حصیلة الشركة المؤممة أو المسخرةالحالیة مع الأخذ بعین الاعتبار الفرق بین الأرباح المحققة 

.894من جهة ومعدل الأرباح التي تحققها شركة أخرى شبیهة في نفس المدة وفي بلد آخر من جهة أخرى

.141حسایني لامیة، مرجع سابق، ص -892
لقد تبنى المشرع الجزائري طریقة القیمة الحسابیة الصافیة أو طریقة القیمة الحقیقیة للاستثمار، والتي تحدد وفقا -893

15، المؤرخ في 284-66من الأمر رقم 08لعناصر الرأسمال الّذي تسترجعه الدولة المضیفة للاستثمارات وذلك المادة 

.الاستثمارات، مرجع سابق، یتضمن قانون 1966سبتمبر 
.216حسین نوارة، الحمایة القانونیة لملكیة المستثمر الأجنبي في الجزائر، مرجع سابق، ص -894
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وتجدر الإشارة إلى أنّ هذه الطریقة تعرضت للرفض من طرف المستثمرین الأجانب ودولهم الأصلیة، 

.895المستحقضتقلل من قیمة التعویاذلك أنّه

الطریقة الحالیة-ب

وفقا لهذه الطریقة یشمل التعویض كافة المبالغ المالیة المستثمرة، وكذا الفوائد المحتملة، وتتمسك 

المستحق بحیث تأخذ ة الدول المصنعة، لأنّها تقوم على أساس الرفع من قیمة التعویضبالطریقة الحالی

.896في الحسبان الفوائد المحتملة

طریقة المقاصة-ج

تأخذ هذه الطریقة بعین الاعتبار الأرباح والفوائد التي حققها المشروع الاستثماري بالمقارنة مع قیمة 

لاسیما بسبب عدم الوفاء فةیرأس مال المستثمر، وكذا الأضرار التي مست الاقتصاد الوطني للدولة المض

.897وال والأرباح المحققة إلى الخارجبالتزاماتها أو نتیجة لإعادة التحویل لرؤوس الأم

طریقة البورصة-د

یتمّ تحدید قیمة التعویض حسب هذه الطریقة على أساس ثمن أسهم الشركة المؤممة في البورصة 

لشركات الّتي لها قیمة في البورصة، وهي طریقة تعرض الأطراف المعنیین وبالتالي فهي لا تخص سوى ا

المخاطرة نظرا للتقلبات السریعة التي تتعرض لها قیمة الأسهم في البورصة من بهذا الإجراء إلى نوع من 

بالرغم من تعرض طریقة القیمة الحسابیة الصافیة للرفض من قبل المستثمرین الأجانب ودولهم الأصلیة إلاّ أنّها قد -895

:ة المبرمة من طرف الجزائر، نذكر على سبیل المثالتبنتها العدید من الاتفاقیات الثنائی

من الاتفاق المبرم بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة وحكومة الجمهوریة الفرنسیة، 02فقرة 05المادة -

13دینة الجزائر، في حول التشجیع والحمایة المتبادلین فیما یخص الاستثمارات وتبادل الرسائل المتعلق بهما، الموقعین بم

مرجع سابق، 1994جانفي 02المؤرّخ في 01-94، والمصادق علیه بموجب المرسوم الرئاسي رقم 1993فیفري 

من الاتفاق المبرم بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة وحكومة الجمهوریة الیمنیة، ، 03فقرة 08المادة -

، والمصادق علیه بموجب المرسوم 1999نوفمبر 25ادلة للاستثمارات، الموقع بصنعاء في حول التشجیع والحمایة المتب

.، مرجع سابق2001جویلیة سنة 23المؤرخ في 211-01الرئاسي رقم 
236معیفي لعزیز، مرجع سابق، ص -896
.328عیبوط محند وعلى، الاستثمارات الأجنبیة في القانون الجزائري، مرجع سابق، ص -897
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نزول وانخفاض، الأمر الّذي یجعلها نادرة الاستعمال، وقد تمّ الاعتماد على هذه الطریقة عند تأمیم قناة 

.898السویس

طریقة القیمة السوقیة العادلة -ه

على أساس قیمة المشروع في العادلةالقیمة السوقیةتحدد قیمة التعویض المستحق حسب طریقة

899هذه الطریقة على تعویض یغطي كافة الأضرار اللاحقة بالمستثمر الأجنبيح، وبالتالي تسمالسوق

عتمد هذه الطریقة من قبل الدول الغربیة لأنها تأخذ في الحسبان الفوائد المحتملة وذلك استنادا إلى وت

.900معطیات السوق

كیفیة تقدیر التعویض في القانون الجزائري-2

لم یبدي المشرع الجزائري الاهتمام الكافي حول الطرق المعتمدة في تقدیر مبلغ التعویض المستحق 

في القوانین الداخلیة، على خلاف الاتفاقیات الأجنبي في حل تعرضه لنزع ملكیتهبالنسبة للمستثمر 

.ات الأجنبیة الّتي تطرقت إلى نوع من التفصیل لهذه المسألةتثمار الثنائیة المتعلقة بحمایة الاس

تقدیر التعویض في التشریعات الوطنیة -أ

المشرع الجزائري بالإشارة في بعض النصوص القانونیة إلى خصائص التعویض وسرد ىلقد اكتف

.901في تقدیر التعویضأوصافه باستثناء ما أشارت إلیه بعض النصوص التي اعتمدت على طرق معینة 

الاقتصاد المختلط على أسلوب تقییم التعویض على لنظام شركاتاالجزائر على إثر تبنیهتاعتمد

أساس القیمة الحسابیة للأسهم الّتي یمتلكها الطرف الأجنبي في رأس مال المؤسسة وهذا ما نصت علیه 

والّتي نصت على المحدد للنظام الخاص بشركات الاقتصاد المختلط13-82من القانون رقم 48المادة 

328عیبوط محند وعلى، الاستثمارات الأجنبیة في القانون الجزائري، مرجع سابق،-898
899 - HAROUN Mehdi, Op. Cit, p 528.

235معیفي لعزیز، مرجع سابق، ص-900
.243، ص مرجع نفسه-901
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في حالة ما إذا اقتضت المصلحة العامة استعادة الدولة لأسهم الطرف الأجنبي یترتّب قانونا عن ":أنّه

.902"هذا الإجراء دفع تعویض مساو للقیمة الحسابیة لهذه الأسهم وذلك في أجل أقصاه سنة واحدة

، 1988ا مع الإصلاحات الاقتصادیة المتعددة التي عرفتها الجزائر انطلاقا من سنة وتزامن

وتبنیها للاستثمار الأجنبي كأداة في دفع عجلة التنمیة الاقتصادیة، اعتمدت أسلوبا جدیدا للتعویض یقترب 

حیث 11-91من القیمة الفعلیة للمشروع  ویشمل الكسب الضائع، وهذا من خلال إصدارها للقانون 

یجب أن یكون مبلغ التعویض عن نزع الملكیة عادلا ومنصفا بحیث ":منه على ما یلي21تنص المادة 

.903"یغطي كل ما لحقه من ضرر وما فاته من كسب بسبب نزع الملكیة

"على أنّه186-93من المرسوم التنفیذي رقم 32في حین نصت المادة یجب أن یكون مبلغ :

التعویضات عادلا ومنصفا یغطي كامل الضرر الناشئ عن نزع الملكیة، ویحدد استنادا إلى القیمة 

.904..."الحقیقیة للممتلكات

، نصت اتفاقیة الاستثمار المبرمة بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار وفي السیاق ذاته

)ANDI( دیسالنایشن ، وشركة حامة واتر)Hama Water Desalination( والّتي أشارت إلى كیفیة ،

تقدیر التعویض، وذلك بالأخذ في الحسبان الوضعیة المالیة والمادیة للمشروع الاستثماري، حیث نصت 

ویأخذ التعویض بعین الاعتبار الحالة المادیة للمصنع والوضعیة المالیة "...:منه على أنّه07المادة 

.905"مشروعلشركة ال

ج ر ج ج، ، یتعلّق بتأسیس الشركات المختلطة الاقتصاد وسیرها،1988أوت 28مؤرّخ في 13-28قانون رقم -902

).ملغى(م م، معدل ومت1988أوت سنة 31، صادر في 35عدد 
، یحدد القواعد العامة المتعلقة بنزع الملكیة من أجل المنفعة 1991أفریل سنة 27المؤرّخ في ، 11-91قانون رقم -903

.مرجع سابقالعمومیة، 
، المؤرّخ في 11-19طبیق القانون رقم ، یحدد كیفیة ت1993جویلیة 27مؤرّخ في 186—93مرسوم تنفیذي رقم -904

01، صادر في51، الّذي یحدد القواعد المتعلقة بنزع الملكیة من أجل المنفعة العمومیة، ج ر ج ج عدد 1991أفریل 21

.1993أوت 
اتر من اتفاقیة الاستثمار بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار، وشركة حامة و 02و01فقرة 07أنظر المادة -905

Hama(دیسالنایشن  Water Desalination(مرجع سابق ،.
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تقدیر التعویض في الاتفاقیات الدولیة-ب

لقد تضمنت الاتفاقیات الدولیة المبرمة من طرف الجزائر طرق مختلفة لتقدیر مبلغ التعویض 

المستحق، على خلاف القوانین الداخلیة التي لم تعطي هذا الموضوع أهمیة بالغة

التي نصت على القیمة الحقیقیة للاستثمارات المعنیة فعلى سبیل المثال هناك بعض الاتفاقات 

یجب أن ترفق "...:كما یلي5/2بالنزع، من بینها الاتفاقیة المبرمة بین الجزائر واسبانیا في نص المادة 

تدابیر نزع الملكیة إذا اتخذت بدفع تعویض مناسب وفعلي یحسب مبلغه وعلى أساس القیمة الحقیقیة 

فیه الساریة عشیة الیوم الّذي اتخذت والتي تمّ تقییمها وفقا للظروف الاقتصادیة للاستثمارات المعنیة

.906"التدابیر أو أعلن فیه عنها

ر على الفعلیة للاستثمار في السوق، نذكأمّا البعض الآخر من الاتفاقیات فقد تبنّت القیمة

إنّ ":منها على أنّه4/2التي تنص في المادة سبیل المثال الاتفاقیة المبرمة من طرف الجزائر والبرتغال 

إجراء نزع الملكیة مبلغ التعویض یجب أن یساوي القیمة السوقیة للاستثمار المعني مباشرة، قبل اتّخاذ 

.907"أو عشیة الیوم الّذي أعلن فیه الإجراء، على أن یؤخذ بالإجراء الأول

في حین اعتمدت اتفاقیات أخرى على أنّ التعویض المستحق یدفع على أساس القیمة الاقتصادیة 

من الاتفاقیة المبرمة بین الجزائر ودولة قطر 5/2للمشروع، على سبیل المثال ما نصت علیه المادة 

المملكة الاسبانیة، حول التشجیع والحمایة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة و الاتفاق المبرم بین حكومة الجمهوریة -906

، 88-95ي رقم ، والمصادق علیه بموجب المرسوم الرئاس1994دیسمبر 23المتبادلة للاستثمارات، الموقع  بمدرید في 

.1995أفریل سنة 26صادر في 23، ج ر ج ج، عدد 1995مارس 25المؤرّخ في 

من الاتفاق المبرم بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة وحكومة جمهوریة 5/2المادة :أنظر أیضا-

، والمصادق علیه بموجب 1998مارس 16في النیجر، حول التشجیع والحمایة المتبادلین للاستثمارات، الموقع بالجزائر

.مرجع سابق،2000أوت 22، المؤرّخ في 247-2000المرسوم الرئاسي رقم 
الاتفاق المبرم بین حكومة الجمهوریة الدیمقراطیة الشعبیة وحكومة الجمهوریة البرتغالیة، حول الترقیة والحمایة -907

، 192-05، والمصادق علیه بموجب المرسوم الرئاسي رقم 2004سبتمبر 15المتبادلة للاستثمارات، الموقع بلشبونة في 

.مرجع سابق، 2005ماي 28المؤرّخ في 

من الاتفاق المبرم بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة وحكومة الجمهوریة 4/4المادة :ضاأنظر أی-

، والمصابق علیه بموجب 1991ماي 18الإیطالیة، حول الترقیة والحمایة المتبادلة للاستثمارات، الموقع بالجزائر في 

.مرجع سابق، 1991أكتوبر 05، المؤرّخ في 346-91المرسوم الرئاسي رقم 
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یض مناسب كما یجب أن تؤدي تدبیر نزع الملكیة، إذا اتخذت لإلى دفع تعو ":والتي جاء فیها ما یلي

وفعلي یحسب مبلغه على أساس القیمة الاقتصادیة للاستثمارات المعنیة والّتي تقدر وفقا للظرف 

.908"الاقتصادیة الساریة عشیة الیوم الّذي اتخذت فیه التدابیر أو أعلن فیه عنها

تقدیر التعویض سواءً الوطنیة أو الاتفاقیة نلاحظ أنّ انطلاقا من النصوص القانونیة السالفة الذكر 

ددة قد تؤخذ في الحسبان أثناء الإجراء، وبالتالي فهو مرتبط بالإیدیولوجیة مرتبط باعتبارات وعوامل متع

الاقتصادیة للدولة بالإضافة إلى قدراتها المالیة، كما یقدّر التعویض حسب القیمة الحقیقیة للمشروع 

.909الاستثماري والكسب الضائع

الفرع الثاني

بموجب عقود الضمانالاستثمار الأجنبيحمایة 

إنّ المخاطر التي تثقل عزیمة المستثمرین الأجانب على الاستثمار في الدّول النامیة، ترتبط 

أساسا بالمخاطر غیر التّجاریة مثل التأّمیم ونزع الملكیة، أو الإجراءات المماثلة له، والتي تهدف بصفة 

ثلة في حرمان المستثمر من أملاكه كرفض إعادة تحویل رؤوس أمواله إلى غیر مباشرة إلى نتائج مما

التي تكون خارجة عن نطاق إرادة الدولة،الاضطرابات المدنیةكالحروب و جانب إجراءات سیاسیة أخرى

وبالتالي فإنّ تحقق هذه المخاطر تؤدي إلى الإضرار بالمستثمر الأجنبي، مما ینجر عنه الإخلال بالتوازن 

.قدي بین الدولة المضیفة والمستثمر الأجنبيالع

وعلى الرغم من قیام الدولة بالنص صراحة في تشریعاتها الوطنیة على حمایة المستثمر الأجنبي من 

مختلف هذه الأخطار، حیث تتمثل هذه الحمایة بتعویض المستثمر، إلاّ أنّ ذلك غیر كاف خاصة وأنّ 

الاتفاق المبرم بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة ودولة قطر حول التشجیع والحمایة المتبادلة -908

229-97، والمصادق علیه بموجب المرسوم الرئاسي رقم 1996أكتوبر 24للاستثمارات، الموقع في مدینة الدوحة في 

.مرجع سابق، 1997جوان 23المؤرّخ في 

909 - ZOUIAIMIA Rachid, « Le régime des investissements, en Algérie », Op. Cit, p 595.
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، بالإضافة إلى أن بعض 910المنفردة للدولة مما یجعلها عرضة للتغییرادةهذه التشریعات صادرة عن الإر 

.هذه المخاطر كالحروب والقوة القاهرة یتعذّر على الدولة مواجهتها

أكثر فعالیة لذلك تحتّم على الدول المضیفة للاستثمارات والمستثمرین الأجانب لإیجاد وسیلة

عقد الاستثمار ثمة تحقیق أهداف الاستثمارات الأجنبیة، ومن من شأنها أن تزید قدر الحمایة الممنوحة

، لذلك سنحاول رصد مفهوم عقود من أنجح الطرق للتأمین على الاستثمار الأجنبيضمان الفكرة وتعتبر 

).ثانیا(طراف هذه العقود، ثمّ  تبیان الالتزامات الواقعة على أ)ولاأ(ضمان الاستثمار

الأجنبيمفهوم عقود ضمان الاستثمار :أولا

یعتبر عقد ضمان الاستثمار الأجنبي ضد المخاطر غیر التجاریة من العقود الدولیة، والّذي 

تتحمل بموجبه هیئة خاصة لتغطیة الخسائر الملحقة بالمستثمر الأجنبي، مقابل دفع أقساط، وینتج عن 

لدولة المضیفة، المستثمر الأجنبي، ا(عقد الضمان مجموعة من الالتزامات في مواجهة أطرافها الثلاثة

.وهذا ما سنوضحه لاحقا)هیئة الضمان

عقد ضمان الاستثمار الأجنبيبالمقصود-1

الهیئة المعنیة هذلك العقد الّذي تلتزم بمقتضا911یعتبر عقد ضمان الاستثمار الأجنبي

من تحقق خطر غیر تجاري، بسبب تصرف أن تصیبهبالضمان بتعویضه عن الأضرار الّتي  یمكن

.912غیر قانوني أو عمل مادي صادر ضده من الدّولة المضیفة للاستثمار أو الغیر مقابل قسط معلوم

.57محمد عامر شنجان، على غسان أحمد، مرجع سابق، ص -910
إلى تجدر الإشارة أنّ هناك أوجه التشابه بین عقد التأمین وعقد الضمان، ذلك أنّ كلاهما یهدفان من حیث المبدأ -911

تحقیق الهدف نفسه، والّذي یتمثل في تغطیة المخاطر، في حیت أنّهما مختلفان فعقد التأمین عقد داخلي یبرم بین هیئة 

التأمین والوطنیین، في حین أنّ عقد الضمان عقد دولي یتم إبرامه من طرف هیئات الضمان الدولیة والمستثمرین الأجانب، 

الضرر ذلك أنّه شرط أساسي لاستحقاق التعویض عند تحقق الخطر، الأمر ستوجبضف إلى ذلك أنّ نظام الضمان ی

الّذي یجعل وقوع الخطر إذا لم یسبب ضررا مستبعدا للحق في التعویض، إذ أنّ مسألة التعویض متوقفة أساسا على درجة 

:أنظر.الضرر الّذي لحق بالمؤمن له

.238-237جنبي، مرجع سابق، ص ص حسین نوارة، الحمایة القانونیة لملكیة المستثمر الأ-
.69مرجع سابق، ص، عقد ضمان الاستثمار، هشام خالد-912
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بین ثلاثیةنشئ علاقةیفي إطار ثلاثي الأطراف مماتتمّ الضمانعملیةوعلیه یمكن القول أنّ 

الضمان حیث تلتزم بتعویض المستثمر المضمون جنبي وهیئة الضمان التي تقوم بهمةالمستثمر الأ

الناجم عن قیام الدولة بتصرف قانوني أو عمل مادي المتعاقد معها عند تحقق الخطر غیر التجاري

عند تحملهابین المستثمر الأجنبي و الدولة المضیفة لهعلاقة أخرى و .913صادر منها أو من الغیر

.بالمستثمر الأجنبيضرارسببا في الإوالتي تكون التدابیر التي تتخذهاتبعة 

التي تنشأ على أساس نظریة الحلول هیئة الضمان والدولة المضیفةبینبالإضافة إلى العلاقة

.كآلیة قانونیة تبرر التواجد الثلاثي للعلاقة العقدیة

موافقة وتجدر الإشارة إلى أنّ إبرام عقد الضمان بین هیئة الضمان والمستثمر الأجنبي یتطلب 

في قبول رجوع هذه الهیئة علیها في دفع مستحقات تعویض الحلولالدولة المضیفة للاستثمار على مبدأ

، وهذا ما جاء في نص عن الخسائر التي لحقت استثماره نتیجة تحقق خطر یشملها التأمینالمستثمر

:نص على أنّهللوكالة الدولیة لضمان الاستثمار والتي تمن اتفاقیة المنشئة 15المادة 

لا یجوز للوكالة أن تبرم عقدا للضمان قبل موافقة الدولة المضیفة على قیام الوكالة بضمان "

914"الاستثمار ضد المخاطر المطلوب تغطیتها

ولقد أقرّت العدید من الدول على غرار الدولة الجزائریة على إمكانیة لجوء المستثمرین الأجانب إلى 

ن على مشاریعهم الاستثماریة من مختلف المخاطر غیر التجاریة التي یمكن إبرام عقود الضمان للتأمی

، ذلك أنّ استقطاب المستثمرین الأجانب لیست بالمهمة السهلة، بل یتطلب وجود بیئة أن تلحق بها 

.للاستثمارملائمة ومحفّزة

.58محمد عامر شنجان، على غسان أحمد، مرجع سابق، ص -913
.الاتفاقیة المتضمنة إنشاء الوكالة الدولیة لضمان الاستثمار، مرجع سابق-914
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هیئات الضمان الدولي للاستثمار-2

المتعلّقة بالمخاطر غیر التّجاریة وتدفق وتشجیع الاستثمار نظرا لما یترتب عن رفع المخاوف 

الأجنبي، و اقتناعا بأهمیة الدّور الذي تقوم به هیئات الضمان، عمدت الجزائر بالانضمام إلى الهیئات 

المتخصصة بتأمین المخاطر غیر التّجاریة ، و ذلك لاستقطاب أكبر عدد ممكن من رؤوس الأموال 

.الأجنبیة

:CIAGIعربیة لضمان الاستثمارالمؤسسة ال-أ

، بموجب اتفاقیة دولیة دخلت حیّز 1971تعود نشأة المؤسسة العربیة لضمان الاستثمار لسنة 

وهي هیئة مستقلة إداریا ومالیا ذات شخصیة معنویة، تتمتع بكافة الحقوق 1974أفریل 01التنفیذ في 

یم كل دولة عضوة، ولقد اتخذت المؤسسة من و الصلاحیات اللاّزمة لممارسة اختصاصاتها على إقل

لضمان أموال الاستثمار العربي من المؤسسة العربیةتهدف.1975الكویت مقرا لها في جانفي مدینة 

.المخاطر غیر التّجاریة

:AMGIالوكالة الدّولیة لضمان الاستثمار-ب

تم إنشاء الوكالة الدولیة للاستثمار في إطار البنك الدّولي للإنشاء و التّعمیر بموجب اتفاقیة 

وانضمت إلیها .1988أفریل 12، وقد دخلت حیّز النفاذ بتاریخ 1985أكتوبر 11سیول بتاریخ 

انونیة ، و هي مؤسسة دولیة مستقلة لها شخصیة ق1995الجزائر بعدما صادقت علیها في أكتوبر 

كاملة، تهدف إلى إزالة مخاوف المستثمرین الأجانب من خلال ضمان الأخطار الّتي تتعرض 

915استثماراتهم بالإضافة إلى تشجیع تدفق رأس المال و التكنولوجیا بغرض المساهمة في مجال التنمیة

.243مرجع سابق، ص كعباش عبد االله، -915
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SIGCEالمؤسّسة الإسلامیة لتأمین الاستثمارات-ج

الصادرات بموجب الاتفاقیة المبرمة في نلتأمین الاستثمار وائتماأنشئت المؤسسة الإسلامیة 

مقرّها وهي مؤسسة  تابعة للبنك الإسلامي للتنمیة،  اتّخذت شكل هیئة دولیة،،1995916فیفري19

وقد جاءت هذه المؤسسة .بمدینة جدّة بالسعودیة، تتمتع بكامل شخصیتها المعنویة لها ذمة مالیة مستقلة

لتكمّل دور البنك في مجال التنّمیة، حیث أنّها تهدف إلى توسیع نطاق المعاملات التجاریة، وتدفق 

قدم للمصدرین والمستثمرین من الدول الاستثمارات بین الدول الأعضاء فیها، وتحقیقا لهذا الهدف فإنها ت

.917الأعضاء بما یتفق مع أحكام الشریعة الإسلامیة

الالتزامات الواقعة على أطراف عقد ضمان الاستثمار الأجنبي:ثانیا

إنّ عقد الضمان كغیره من العقود تترتّب عنه آثار بین طرفیه المتمثلین في هیئة الضمان 

تترتّب عنه آثار تمتد إلى الغیر والمتمثل في الدول المضیفة للاستثمار والمستثمر الأجنبي، كما 

.ها الطرف المتسبب في الضررباعتبار .الأجنبي

:التزامات الهیئة الضامنة-1

تلتزم مختلف هیئات الضمان بمجموعة من الالتزامات تحددها الاتفاقیة المنشئة لها، والتي 

:تساعد بدورها بصفة مباشرة في تكوین العقد، وتتمثل هذه الالتزامات فیما یلي

:الإلتزام بالتحقیق في صلاحیة المشروع للضمان-أ

ى صلاحیة المشروع للضمان والتأّكد من قدرته على تلتزم هیئات الضمان بالتحقیق في مد

كما تلتزم بالتّحقق من مدى مواكبة ،918المساهمة  في التنّمیة الاقتصادیة للدّولة المضیفة و مدى حداثته

http://www.iciec.org:موقع المؤسّسة الإسلامیة لتأمین الاستثمارات وائتمان الصادراتأنظر-916
.43مرجع سابق، ص ،أیت شعلال وردیة-917

.، مرجع سابقالاتفاقیة المتضمنة الوكالة الدّولیة لضمان الاستثمارمن 12أنظر المادة -918
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وتعتبر الاستثمارات الّتي لا تعود .919الاستثمار للأهداف والأولویات الإنمائیة المعلنة للدّولة المضیفة

على الدّولة المضیفة غیر صالحة للضمان، والسلطة التقدیریة في تقدیر صلاحیة المشاریع بمنفعة عامة 

للضمان من اختصاصات هیئة الضمان، حیث تستبعد من الضمان كل الاستثمارات القائمة قبل طلب 

الضمان، و الّتي تنشط في مجالات غیر مشروعة، أو لا تحقق منفعة عامة للدّولة المضیفة بالإضافة 

.920لى الاستثمارات الّتي لا تعمل على أسس تجاریةإ

الهیئة الضامنة بتقییم الظروف المحیطة بالاستثمارالتزام-ب

یقصد بذلك أنّ هیئة الضمان ملزمة بالتأكد من النظام القانوني المعمول به في معاملة و 

حمایة الاستثمار الأجنبي على إقلیم الدولة المضیفة، لارتباطه كل الارتباط باحتمالات تحقق المخاطر 

مركزها المالي من المراد تغطیتها أو ضمانها، ودراسة سیاسة الاستثمار فیها للتحقق من مدى تهدید 

خلال إبرامها لعقود الضمان على هذه الاستثمارات من جهة والتّحقق من نسبة احتمال تحقق المخاطر 

وهذا ما أكّدت علیه ،921المغطّاة بالمقارنة مع الظروف المحیطة بالاستثمار ومسبباتها من جهة ثانیة

.922ارمن اتفّاقیة الوكالة الدّولیة لضمان الاستثم4/د/12المادة 

الالتزام بتحدید نطاق الضمان-ج

یشمل التزام الهیئة  بتحدید نطاق الضمان الإشارة في صلب العقد إلى المخاطر الّتي سیتم 

تغطیتها بصفة مفصّلة و دقیقة، وذلك لتفادي أي نزاع أو خلاف حول حدود الضمان ونطاقه، ولاستبعاد 

.، مرجع سابقمن الاتفاقیة المنشئة للمؤسّسة العربیة لضمان الاستثمار16/1أنظر المادة -919
.252، مرجع سابق، صالحمایة القانونیة لملكیة المستثمر الأجنبي في الجزائرحسین نوارة، -920
.251، صمرجع نفسه-921
على الوكالة أن تستوثق عند القیام :"على أنّهاراتفّاقیة الوكالة الدّولیة لضمان الاستثممن 4/د/18تنص المادة -922

ظروف الاستثمار في الدّولة بما في ذلك توفر المعاملة العادلة و الحمایة القانونیة ...بضمان الاستثمار مما یأتي

.للاستثمار "
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لتّعویض عن أيّ ضرر، إلاّ في حدود المخاطر المتفّق على الهیئة لمسؤولیتها حول الالتزام با

.924والّتي حددتها كل الاتفاقیات المنشئة لهیئات الضمان على سبیل الحصر923تغطیتها

التزام الهیئة الضامنة بتعویض المستثمر الأجنبي-د

تلتزم هیئة الضمان في تعویض المستثمر متى توافرت الشروط المنصوص علیها في عقد 

الضمان الّذي یجمعهما، إلاّ أنّها لا تقوم بأداء التّعویض إلا إذا قام المستثمر بطلبه، وتقوم عملیة تقدیر 

المحقق، مقدار الأقساط التّعویض على عدّة اعتبارات من بینها قیمة المشروع المؤمّن طبیعة الخطر 

تحدید الخطر المحقق بعد إجراء التحقیقات من طرف هیئات الضمان،  تتمّ عملیة تقییم و 925المدفوعة

وفي حالة تعذّر هذه الأخیرة من تحدید الأضرار الّتي أصابت المستثمر الأجنبي، فیحقّ لها بأداء 

جال المحددة  في عقد الضمان، و ذلك  تعویض مؤقت له، مع إلزامها بإعادة النظر فیه، مقیّدة بالآ

، أمّا في حالة ما إذا تبیّن أنّ 926بهدف إعادة تقییم التعویض الذي قد یزید أو یقل عن التعویض الحقیقي

التعویض المستحق یقل عن التعویض المؤقت فیجب على المستثمر أن یعید الفرق بینهما، غیر أنّه إذا 

أنّه تخلّف شرطا من شروط استحقاق التّعویض المقدّم، فیمكنها أن تبیّن للمؤسسة بعد أدائها للتعویض،

تطالب المستثمر برد مبالغ التّعویض الّتي تتقاضاها بغیر وجه حق، مع إرجاعها للحوالات الّتي تسلّمتها 

.927بموجب هذا التّعویض

:المستثمر الأجنبيالتزامات-2

المستثمر بمجرد إبرامه لعقد ى عاتق یترتب عن عقد الضمان مجموعة من الالتزامات تقع عل

:تتمثل فیما یليالضمان مع الهیئة الضامنة 

.245، مرجع سابق، صالحمایة القانونیة لملكیة المستثمر الأجنبي في الجزائرحسین نوارة،-923
.مرجع سابقالاتفاقیة المنشئة للمؤسّسة العربیة لضمان الاستثمار،من18المادة  -:أنظر في ذلك-924

.، مرجع سابقالاتفاقیة المنشئة للمؤسسة الإسلامیة لتأمین الاستثماراتمن 19المادة -

.مرجع سابق، الوكالة الدّولیة لضمان الاستثمارالاتفاقیة المتضمنة من 11المادة -
.255، مرجع سابق، ص الحمایة القانونیة لملكیة المستثمر الأجنبي في الجزائرحسین نوارة،-925

.282مرجع سابق، صعقد ضمان الاستثمار،هشام خالد،-926
.256مرجع سابق، ص ،الحمایة القانونیة لملكیة المستثمر الأجنبي في الجزائرحسین نوارة،-927
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التزام المستثمر بتقدیم بیانات خاصة بالاستثمار المضمون-أ

البیانات اللازمة والضروریة، تقدیم مجموعة من البیانات تتضمّن جمیع بالمضمونیلتزم المستثمر

و یدخل في نطاق ، 928تكوین فكرة على الخطر المطلوب ضمانهمن شأنها تمكین الهیئة الضّامنة من 

و تقدّم هذه البیانات مشمولة .(هذا الالتزام تقدیم تقریر آخر لإخطار المؤسّسة عن الخطر و مدى تحقّقه

بكلّ الظروف المعلومة لدیه وقت إبرام العقد، وإلحاقها بتقاریر جدیدة كلّما ظهرت بیانات جدیدة، كما 

البیانات التي تطلبها الهیئة بصفة خاصة التقاریر الدّوریة ودفاتر الحسابات والسّجلات یلتزم بتقدیم

المعدّة سابقا لأصول المحاسبة المتضمّنة لقیمة صافي الاستثمار وعوائده، بالإضافة إلى حصصه 

.929نيوأسهمه التي یشملها الضّمان، ویتعیّن علیه أن تكون كلّ هذه البیانات معتمدة من محاسب قانو 

:المستثمر ببذل الجهود لتفادي حدوث الخطرالتزام-ب

یقصد بهذا الالتزام، بأن لا یكون لطالب التّعویض أیّة علاقة بحدوث الخطر المضمون أو أن 

، وقد تبنّته معظم الاتفاقیات 930یقع الخطر خارجا عن إرادته أو ألاّ یكون الفعل قد وقع بموافقته

، إذ نصّت جمیعها على استبعاد التّعویض في الحالات التي یتحقّق 931الضّمانالمتضمّنة إنشاء هیئات 

فیها الخطر، ویحدث أنّ الضرر كان نتیجة لأسباب یكون للمستفید من الضّمان علاقة بحدوثها، وفي 

كلّ الأحوال لا یعتّد بالأخطار الّتي تحقّقت في فترة نفاذ عقد الضّمان أو سریانه، حیث تستبعد الأضرار 

.الناّتجة عن الإجراءات المتّخذة قبل إبرام العقد

.313عینوش عائشة، مرجع سابق، ص -928

.241مرجع سابق، ص عقد ضمان الاستثمار، ، هشام خالد-929
.من الاتفاقیة المنشئة للمؤسّسة العربیة لضمان الاستثمار، مرجع سابق18/2أنظر المادة-930
:في ذلكأنظر-931

.، مرجع سابقللمؤسّسة الإسلامیة لتأمین الاستثمارمن الاتفاقیة المنشئة 19/4المادة -

.مرجع سابقمن الاتفاقیة المتضمنة الوكالة الدّولیة لضمان الاستثمار،11/02المادة -
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التزام المستثمر بأداء أقساط الضمان-ج

التاّمین شرطا أساسیا لا یقوم بدونه التزام هیئة الضّمان 932یعتبر التزام المستثمر بأداء أقساط

اط التأّمین في الآجال المحددة في ، ذلك أنّ قیام المستثمر بسداد أقس933بالتعویض، فالالتزامین متقابلین

العقد، یقابله تغطیة الخسائر النّاجمة عن الأخطار المتفّق علیها في العقد من طرف هیئة الضّمان، 

.934وتحدّد هذه الأخیرة بصفة دوریة أسعار الأقساط و الرّسوم و التّكالیف بالنسبة لكل نوع من المخاطر

في شكل شركة مساهمة في ملكیة المشروع، أو في الاستثمار سواءً كما تحدد القسط أیضا بحسب طبیعة 

شكل قرض أو استثمار مباشر، لأن احتمالات تأثر القروض بالمخاطر السیاسیة أقل عادة من تأثّر 

.935الاستثمارات الأجنبیة لها

:التزام  المستثمر بالتنازل عن حقوقه لهیئة الضمان-د

مفاده  أن یقوم المستثمر بالتنّازل عن حقوقه و یحوّلها لهیئة الضمان، إذا تقدّم بطلب 

یوم على الأكثر 180التّعویض عن الأضرار المترتبّة من تحقق أحد المخاطر المغطاة، و ذلك في أجل 

فة الحقوق المقررة له من من تاریخ إخطاره كتابة بقرارها بالموافقة عن أداء التّعویض وتحدید مقداره عن كا

م والسندات بالإضافة إلى وجوب تسلیم المستثمر كافة الأسه.936الاستثمار المشمول بالضمان وعوائده

، مع الالتزام بالقیام بكافة الإجراءات الّتي تتضمّن سلامة التنّازل أو الحوالة 937دالة على حلول الهیئةال

الواردة عن الحقوق المقررة، وعدم اتّخاذ أي إجراء من شأنه إضعاف أي حق أو تأمین أو ضمان واجب 

یعرّف القسط في عقد التأمین بأنّه المقابل المالي الذي یدفعه المؤمن له للمؤمن لتغطیة الخطر المؤمن منه، فالقسط -932

:نقلا عن.من المال یدفعه المستأمن للمؤمن مقابل التزام هذا الأخیر بتغطیة الخطر المؤمن منههم مبلغ 

.301عینوش عائشة، مرجع سابق، ص -
.217، ص، مرجع سابقالاستثمار ضدّ المخاطر غیر التّجاریةهشام علي صادق، النظام العربي لضمان-933
.، مرجع سابقالوكالة الدّولیة لضمان الاستثمارالاتفاقیة المتضمنة من 26أنظر المادة -934
.252.، مرجع سابق، صالحمایة القانونیة لملكیة المستثمر الأجنبي في الجزائر،حسین نوارة-935
.252.صمرجع نفسه، -936

.321عینوش عائشة، مرجع سابق، ص-937
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یها الحوالة، أو وضع عراقیل تحول دون قابلیة هذه الحقوق للتنازل أو الحوالة في الآجال المنصوص عل

.938في العقد

التزامات الدولة المضیفة للاستثمار-3

تنتهي العلاقة بین هیئة الضمان والمستثمر الأجنبي بمجرد قبض هذا الأخیر مبلغ التعویض، إلاّ  

أنّه هناك  علاقة أخرى تنشأ بین هیئة الضمان والدولة المضیفة للاستثمار التي تلتزم عند انعقاد عقد 

جنبي ثم الرجوع علیها كما تلتزم الأمستثمر لهیئة الضمان محلها في تعویض الالضمان بقبولها حلو 

نأیضا بدفع مبلغ التعویض لهیئة الضما

قبول حلول هیئة الضمان محل الدولة المضیفة في تعویض المستثمر-أ

ائر یمكن للهیئة الضامنة الرجوع على الدّولة المضیفة الّتي قامت بتصرّفات سببت بها خس

ة موافقب، لكن هذا الالتزام مشروط وأضرار للمستثمر المضمون، في عقد ضمان الأخطار غیر التّجاریة

ستثمار لانشئة للوكالة الدولیة لضمان امتفاقیة الالانم15ضي المادة حیث تق،939الدولة المضیفة 

:على أنه

ستثمار لاضیفة على قیام الوكالة لضمان المیجوز للوكالة أن تبرم عقد الضمان قبل موافقة الدولة الا"

"طلوب تغطیتهلمخاطر المضد ا

وبالتالي لا یجوز للمؤمن أن یتحلل من التزاماته بعذر إمكانیة رجوع المؤمن له إلى الغیر المسؤول عن 

الرجوع على الغیر المسؤول عن الخطر، لكن إذا دفع مبلغ التعویض باعتباره مقدار التأمین كان له حق 

940وع الخطر للمطالبة بأداء المبلغ الذي دفعه للمضروروق

.207، مرجع سابق، صلتّجاریةالنظام العربي لضمان الاستثمار ضدّ المخاطر غیر ا،صادقهشام  علي-938
.، من الاتفاقیة المتضمنة الوكالة الدّولیة لضمان الاستثمار، مرجع سابق15المادة -939
.488، صمرجع سابقبزاز الولید، -940
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التزام الدولة المضیفة بدفع التعویض لهیئة الضمان-ب

من أهم الآثار المترتبة على یعتبر التزام الدولة المضیفة بدفع التعویض لهیئة الضمان 

مبلغ التعویض للطرف الآخر هذا الالتزام یقابل التزام هیئة الضمان بأداء أن إذ إعمال مبدأ الحلول، 

.941في العقد وهو المستثمر الأجنبي

یفرض عقد الضمان على الدولة التي قبلت بانتقال حقوق المستثمر الحاصل على التعویض 

لصالح هیئة الضمان، بنقل حتى حقوقه في المطالبة بهذا الحق في مواجهة الدولة المضیفة لصالح 

الدولة بدفع مبلغ التعویض لهیئة الضمان، فیجب علیها أن ترد أي مبلغ ، فإذا التزمت942هیئة الضمان

إضافي تكون قد تحصلت علیه إذا ما كان زائدا مبلغ التعویض السابق لها دفعه، بینما إذا قصّرت 

الدولة المضیفة في دفع التعویض لهیئة الضمان فلا یحق لها استعادة قیمة التعویض السابق لها أدائه 

كما لا یعفیها من الالتزامات التي یرتبها عقد الضمان، ویحق لها اللجوء إلى وسائل حل للمستثمر،

.943النزاعات المتعلقة بالاستثمار مثل المتعلقة بالتعویض

ویمكن القول أنّ  أهم الأهداف الّتي أنشئت من أجل  تحقیقها هیئات الضمان هو توفیر 

ویضه تعویضا مناسبا على كل ما یلحقه من خسائر نتیجة وقوع الحمایة الخاصة للمستثمر الأجنبي بتع

المخاطر غیر التجاریة، فالتأمین على الاستثمار الأجنبي  یضمن استمرار  واستقرار عقد الاستثمار 

.الأجنبي

488ص مرجع سابق،بزاز الولید، -941
.261مرجع سابق، صعقد ضمان الاستثمار،هشام خالد،-942
.249مرجع سابق، ص،القانونیة لملكیة المستثمر الأجنبي في الجزائرحسین نوارة، الحمایة -943





خاتمة

327

قتصادیة لاسیما في الدول من الوسائل الفعالة لتحقیق التنمیة الاالأجنبيتعتبر عقود الاستثمار

تعاني منه، من خلال النامیة، حیث اتخذتها هذه الأخیرة كوسیلة للخروج من التخلف الاقتصادي الّذي

.الأجانبمستثمرین استغلال القدرات التكنولوجیة والمالیة والإداریة لل

الأجنبي سواءً كان شخصا طبیعیا تبرم عقود الاستثمار بین الدولة المضیفة من جهة والمستثمر

.أو معنویا من جهة أخرى، وبالتالي فهما طرفین غیر متكافئین من الناحیة السیاسیة الاقتصادیة والقانونیة

ة بتنمیتها الاقتصادیة، فهي بمثابة أداة ربح وإذا كانت عقود الاستثمار ترتبط بالنسبة للدولة المضیف

.بالنسبة للمستثمر الأجنبي

فهناك من یرى أنها عقود إداریة تنتمي للقانون العام، بینما یعتبرها وفي سیاق تكییف هذه العقود، 

نتاج فهي مجرّدعقود مدنیة تنتمي للقانون الخاص، وصولا إلى اعتبارها اتفاقیات دولیة الآخر البعض 

اتفاقیات تعقدها الدول، غیر أنّ هذه العقود في حقیقة الأمر ذو طبیعة مختلطة یجمع فیها ما بین قواعد 

القانون العام وقواعد القانون الخاص، ذلك أن تكییفها مرتبط بالنظام السیاسي والاقتصادي والقانوني 

قد إداریا، كما یمكن أن تستعمل أدوات ، فقد یستعمل أدوات القانون العام فیعتبر العالسائد في كل دولة

.القانون الخاص فیعتبر العقد من قبیل العقود الخاصة

من ناحیة والّذي یتمثل في ترجع إلى موضوعهاالأجنبيهذه الطبیعة الخاصة لعقود الاستثمار

یر متجانسة التي تحقیق التنمیة الاقتصادیة للدولة المضیفة، ومن ناحیة أخرى إلى طبیعة أطرافها غ

خاصة فیما ،تفرض طابعا خاصا لتلك الحقوق والالتزامات التي تختلف عن تلك التي ترتبها العقود الدولیة

القیام بإجراءات التأمیم أو نزع الملكیة والتي یعود إنهاء عقد الاستثمار، عن طریق یتعلق بحق الدولة في

لى حق المستثمر الأجنبي في الإعفاء من بعض الضرائب أسبابها إلى المصلحة العامة للدولة، بالإضافة إ

.فهي بمثابة حقوق غریبة تنفرد بها هذه العقودوالرسوم الجمركیة،

التي تجمع مجموعة من لصفة الدولیة، هذه الصفة اباكتسابهالأجنبيعقود الاستثمارتتسم

تلفة عن باقي العقود التي یجعلها تتمتع بطبیعة خاصة ومخالعناصر والمعاییر المكونة للعقد لتحقیقها مما 

نظرا لطبیعة ،وبطول مدتهاالمركبو المعقدبطابعهاالدولة، كما تتمیز هذه الفئة من العقودتبرمها 

.المشاریع التي تحققها والتي تتطلب في أغلب الأحیان استمرار تواجد المستثمر الأجنبي لمدة قد تطول
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مثلّت الاتفاقیات الدولیة، إلى جانب البنك العالمي الذي اعتمد قواعد بخصوص معاملة 

الاستثمارات الأجنبیة، أفضل السبل للتصدي للمركز السیادي الذي تتمتع به الدول النامیة، إذ بفضل هذه 

مایة هذه الأخیرة الآلیات تمّ إخضاع إرادة الدول النامیة لإرادة الشركات المتعددة الجنسیات، من خلال ح

ة، وإنما بمبادئ تندرج كلاسیكیالتي لم تعد مرتبطة بمبادئلاستثمارات الدولیةالمنظّمة لالمبادئ بتطویر 

، وهو ما في سیاق بلوغ عالمیة قواعد تنظیم الاقتصاد الدولي على العموم والتجارة الدولیة على الخصوص

إبرامها، باقي العقود الأخرى خصوصا من حیثعنخصوصیة تمیّزهاالأجنبيأعطى عقود الاستثمار

.تنفیذها، والشروط المدرجة فیها

تنفرد عقود الاستثمار بشروط لا نجدها في العقود العادیة، إذ أنّ مثل هذه الشروط یتمّ إدراجها 

الأجنبي الّذي یبحث من الناحیة القانونیة في العلاقة التعاقدیة بین الدولة والمستثمر بغیة إعادة التوازن 

، حیث أنّ هنالك تقیید من سلطة الدولة باعتبارها صاحبة السیادة والسلطانتعمل علىعن ضمانات 

حقیقة یجب عدم إغفالها ألا وهي تمتع الدولة بسلطة تتمثل في ممارسة نفوذها على المستویات التشریعیة، 

ط لشر الأجنبيالمتعاقد مع الدولة المضیفة إلى تضمین عقد الاستثمارلذلك یلجأ المستثمر الأجنبي

تغل ید الدولة في مثل هذه الوسیلةوبالتالي بوجودحد من الاختصاص التشریعي للدولة، الثبات  بهدف ال

، كما أنّها تعتبر في نفس الوقت من الوسائل الوقائیة لتجنب منازعات عقود الاستثمار تعدیل تشریعاتها

سواءً بمقتضى مبدأ سلطان تطبیقات كثیرة في عقود الاستثمار الأجنبي لأجنبي، ولقد وجدت هذه الآلیةا

الإرادة أو في إطار التشریعات الوطنیة الداخلیة بما في ذلك التشریع الوطني الجزائري أو الدولیة لاسیما 

.تلك المنظمة للاستثمار أو جانب القانون الدولي العرفي أو الاتفاقي

قصد المحافظة على التوازن العقدي، إلى المطالبة بضمانة إجرائیة المستثمر الأجنبيسعىیكما 

لهذا الاستثماریة بعیدا عن الخشیة والتردد، لتشجیعه للتعاقد مع الدولة المضیفة والتمكن من تنفیذ المشاریع

نزاعات الناجمة المحایدة وفعَّالة یمكنه اللجوء إلیها لحسم ما قد یثور من ، قانونیةكان ینبغي توفیر وسیلة 

لذلك یفضل المستثمرین الأجانب والمعقد، عن الاستثمار، ذلك أن هذه المنازعات تتمیز بطابعها الخاص

یعتبر أن تناط مهمة تسویة النزاعات بالتحكیم التجاري الدولي الذي لا مفرّ منه في عصرنا الحالي والذي 

تنص على شرط الاختصاص القضائي الأجنبیةأمرا حتمیا للدولة، حیث أنّ معظم عقود الاستثمار

مختلف المزایا المتعددة التي یوفرها من حیث السرعة والسریة لاسیما شرط التحكیم، وهذا راجع إلى 

.والتخصص الفني والمهني
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فئة من العقود الناتجة عن التفاوت في المراكز أنّ الطبیعة الخاصة لهذه الوكما أوضحنا آنفا 

قد جعل مسألة تحدید القانون القانونیة والاقتصادیة لأطرافها، وارتباطها بالخطط التنمویة للدولة المضیفة 

واجب التطبیق على هذا النوع من العقود مسألة شائكة، ومعقدة نظرا لما تنطوي علیه من مصالح 

حیث برز اتجاه یسعى الأمر الذي أدى إلى تعدد واختلاف الآراء حول هذه المسألة، متضاربة للأطراف

إلى مبدأ سلطان ، فاستنادا إلى تدویل هذه العقود، واتجاه آخر یرمي إلى توطینها كل حسب مصلحته

سواءً الاتفاق على القانون الّذي یحكم العلاقة التعاقدیة الأجنبيیمكن لأطراف عقد الاستثمارالإرادة 

التشریعات الوطنیة منون الإرادة، ولقد كرسته العدید بطریقة صریحة أو ضمنیة وهو ما یعرف بقان

والاتفاقیات الدولیة في مجال عقود الاستثمار بما في ذلك التشریع الوطني الجزائري، غیر أنّ إرادة 

تخضع للعدید من الضوابط الأجنبيالأطراف في اختیار القانون الواجب التطبیق على عقود الاستثمار

أهمها ضرورة مراعاة النظام العام المنصوص علیه في القانون الجزائري والاتفاقیات الدولیة، وعدم التحایل 

.أو الغش على القانون

في تحدید القانون الواجب التطبیق، فقد ظهرت في هذا الصدد أمّا في حالة غیاب قانون الإرادة

بین من دعا إلى تطبیق القانون الوطني على عقود واجب التطبیق، أراء مختلفة حول تحدید القانون عدّة 

.، وبین من عارض تطبیق هذا الأخیر على العلاقة التعاقدیةالأجنبيالاستثمار

للقوانین الوطنیة حسب أنصار التوطین یكون استنادا إلى الأجنبيإنّ خضوع عقود الاستثمار

أنّ أغلب هذه العقود ها عقودا إداریة، أو استنادا لقرارات الجمعیة العامة للأمم المتحدة، التي أكدت تكییف

مرتبطة بتحقیق التنمیة الاقتصادیة للدولة المضیفة، الأمر الّذي یستلزم ضرورة توطین هذه العقود، كما 

أو المتعددة منهالیة سواءً الثنائیةتخضع هذه الأخیرة للقانون الوطني كذلك استنادا إلى الاتفاقیات الدو 

.الأطراف

المهیمنة فقد ذهب الفكر المدافع على الشركاتالأجنبيالاستثمارسیاق تدویل عقودأمّا في

على الاقتصاد العالمي على أن هذه العقود لا تنتمي للنظام الداخلي بل للقانون الدولي تحت غطاء نقص 

وتخلف القوانین الوطنیة، وعدم ملائمتها لتطبیقها على هذه العقود، فهي قواعد وضعت لتحكم العلاقات 

.الداخلیة، ولیس العلاقات التي تحتوي على عنصر أجنبي
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غالبا ما یكون القانون الوطني الأجنبيواجب التطبیق على عقود الاستثماروباعتبار أن القانون 

للدولة الطرف في العقد، فیمكن أن ینحاز إلى الدولة المتعاقدة وحمایة مصالحها دون مصالح وأهداف 

غیر فعّالة وغیر قانونیةهي آلیة النظام القانوني للدولة المضیفةإعمال المستثمر الأجنبي، لهذا فإنّ 

ر اي العقد تتمتع ببعض الصلاحیات كإصدوجود الدولة طرف فكافیة لحمایته بالإضافة إلى كون 

.نصوص تشریعیة تمس بالعقد أو التعدیل الانفرادي

المضیفة على قوانینها الداخلیة، یشكّل خرقا واضحا لمبدأ التي تقوم بها الدولحیث أنّ التعدیلات 

الدول  لابد أن یكون على أساس عدم هذه ستقرار التشریعي، فالأمن القانوني الذي یجب أن توفرهالا

مفاجئة المستثمر الأجنبي بقوانین وتشریعات جدیدة لم تكن موجودة وقت إبرام العقد، الأمر الّذي أدى إلى 

نعتها الدول المضیفة التأكید أنّ إعمال القانون الوطني أصبح یعاني من أزمة حقیقیة وهي أزمة ص

.بنفسها

لذلك یمكن القول أنّ إصرار الدولة المضیفة على تطبیق قانونها الوطني وفي كل الأحوال من 

شأنها أن یضرّ بمصالحها الاقتصادیة بدلا من تحقیق التنمیة الاقتصادیة، كما أنّ تدویل النظام القانوني 

القواعد عبر الدولیة قواعد تتسم أنّ صالح الدولة، باعتبارلیس دائما في غیرلعقد الاستثمار الأجنبي 

الأقویاء اقتصادیا، وهو الأمر الّذي أثبتته خدمة مصالح لیس دوما فيبالعمومیة والتجرید وأنّ تطبیقها 

.العدید من قرارات التحكیم

مشجعا لحمایة الاستثمار كرّس المشرّع الجزائري برنامجا قانونیا في سبیل تحقیق أهداف العقد و 

والتي یمكن أن تشكل عائقا في سبیل الأجنبي من المخاطر غیر التّجاریة الّتي یمكن أن یتعرّض لها

، حیث تبنّى ترسانة قانونیة لضمان حمایة المستثمر الأجنبي من مختلف  الإجراءات التي یمكن تدفقها

الوسائل لا تتّسم غیر أنّ هذه.غیر مباشرةأن تؤدي إلى المساس بملكیته سواءً بطریقة مباشرة أو 

تعزیز هذه بالفعالیة المتطلبة مع مقتضیات تشجیع وجذب الاستثمارات الأجنبیة مما استدعى ضرورة 

الضمان عقود وإبرام الحمایة بإقرار تعویض المستثمر الأجنبي عن الأضرار التي یمكن أن یتعرّض لها،  

باعتبارها تبرم بین هیئات الضمان الدولیة، والتي من شأنها أن تزید من قدر التي تتصف بالطابع الدولي 

الحمایة الممنوحة للاستثمارات الأجنبیة، حیث یتسع هذا الضمان لیشمل مختلف المخاطر غیر التجاریة، 

ت أفضل الوسائل القانونیة لضمان الاستثمار الأجنبي، باعتبارها من أهم الضماناإذ یمكن القول أنّها



خاتمة

331

حمایة أكبر من تلك التي تحققها الاتفاقیات الدولیة، حیث فهي تحقق توفیرها له، المالیة التي یمكن 

تساهم بشكل كبیر في التقلیل من المخاوف السیاسیة التي قد تمنع المستثمر الأجنبي للقدوم للاستثمار 

.في الدول النامیة

في سبیل تشجیع وحمایة هاتین الآلیتینتها لإیجابیة التي أبدوبالرغم من المساهمة ا

إبرام عقود الضمان لا یعني وفود تقریر التعویض والاستثمارات الأجنبیة إلاّ أنّها غیر كافیة، ذلك أن

الاستثمارات الأجنبیة حتما إلى الدول النامیة،  بل هناك عوامل أخرى تتطلب معالجتها من خلال تحسین 

أن تكثف من انبه  لذلك یمكن القول أنّه یتعین على الدولة الجزائریةمناخ الاستثمار في جمیع جو 

لتتمكن من استقطاب الاستثمارات الأجنبیة الّذي أصبح مظهر من مظاهر التفتح الاقتصادي، جهودها 

فبدلا من التخلي عن سیاسة الباب المفتوح وتشدید الرقابة على الاستثمار الأجنبي بدافع السیاسة 

التوازن بین طرفي عقد الاستثمارتحقیقتضي الأمر تبني نظام قانوني متكامل، یهدف إلى الحمائیة، یق

مما یسمح لأنّه شریك جدّ مهم،أي مراعاة مصالح الاقتصاد الوطني ومصالح المستثمر الأجنبيالأجنبي

جانب لها بتحقیق تنمیة اقتصادیة فعلیة من جانب واستقطاب أكبر قدر ممكن من رؤوس الأموال من 

.آخر
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تسویة المنازعات التي قد و القانون الواجب التطبیق علیه (ر عقد ضمان الاستثما،------.39

.2000، الإسكندریةدار الفكر الجامعي،،)تثور بشأنه

صادق، النظام العربي لضمان الاستثمار ضدّ المخاطر غیر التجاریة، منشأة عليهشام.40

.1977، الإسكندریةالمعارف، 
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هشام علي صادق، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، الطبعة الثانیة، دار .41

.2001الفكر الجامعي، الإسكندریة، 

.2002دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، ، الحمایة الدولیة للمال الأجنبي، ----------.42

وفاء مزید فلحوط ، المشاكل القانونیة في عقود نقل التكنولوجیا إلى الدول النامیة، الطبعة .43

.2008،الأولى، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت

یاقوت محمد محمود، حریة المتعاقدین في اختیار قانون العقد الدولي بین النظریة والتطبیق، .44

.2000دراسة تحلیلیة ومقارنة في ضوء الاتّجاهات الحدیثة، منشأة المعارف، الإسكندریة، 

II–طروحات والمذكراتالأ:

:الأطروحات-)أ

، )سة مقارنةدرا(أحمد المصطفى محمد صالح الصادق، التحكیم في منازعات عقود الاستثمار .1

الدراسات العلیا والبحث العلمي، جامعة دكتوراه في القانون الخاص، كلیة أطروحة لنیل شهادة 

.2012شندي، 

،'التجربة الجزائریة نموذجا'ثمارإقلولي محمد، النظام القانوني لعقود الدولة في مجال الاست.2

.2006أطروحة لنیل درجة دكتوراه دولة في القانون العام، كلیة الحقوق، جامعة تیزي وزو، 

دكتوراه في الاستثمار، أطروحة لنیل شهادة منازعاتبجي فیصل، الوساطة كآلیة بدیلة لتسویة .3

.2014القانون الخاص، كلیة العلوم القانونیة والاقتصادیة والاجتماعیة ، سلا، المغرب، 

بلاش لیندة، إخضاع العقد الدولي للقواعد الموضوعیة، أطروحة لنیل شهادة دكتوراه في العلوم، .4

.2017یة، جامعة تیزي وزو، قانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاس:تخصص

بوسهوة نور الدین، المركز القانوني للمستثمر الأجنبي في القانونین الدولي والجزائري، أطروحة .5

.2005لنیل درجة دكتوراه، تخصص القانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة البلیدة، 

دكتوراه في في الجزائر، أطروحة لنیل شهادة مبدأ عدم التمییز بین الاستثمارات حسایني لامیة،.6

.2017،ایةالقانون، تخصص القانون العام للأعمال، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة بج
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دكتوراه في الجزائر، أطروحة لنیل شهادة حسین نوارة، الحمایة القانونیة لملكیة المستثمر الأجنبي .7

.2013جامعة تیزي وزو، في العلوم تخصص القانون، كلیة الحقوق،

دكتوراه في في الجزائر، أطروحة لنیل شهادة زروال معزوزة، الضمانات القانونیة للاستثمار .8

.2016-2015القانون الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة تلمسان،

هادة بي المباشر، أطروحة لنیل شسي فضیل الحاج، آلیات فض منازعات عقود الاستثمار الأجن.9

العلوم السیاسیة، جامعة و دكتوراه في الحقوق، تخصص القانون الدولي العام، كلیة الحقوق 

.2019-2018مستغانم، 

،رمة بین الدول والأشخاص الأجنبیةعدلي محمد عبد الكریم، النظام القانوني للعقود المب.10

السیاسیة، جامعة تلمسان، العلوم في القانون الخاص، كلیة الحقوق و دكتوراه أطروحة لنیل شهادة 

2010-2011.

النظام القانوني لعقود إنشاء المنشآت الصناعیة بین الدول عوض اللّه شیبة الحمد السّید، .11

، أطروحة لنیل شهادة )د المصریةمع دراسة تطبیقیة على العقو (والشركات الأجنبیة الخاصة 

.1992دكتوراه في الحقوق، كلیة الحقوق، جامعة أسیوط، مصر، 

عیبوط محند وعلي، الحمایة القانونیة للاستثمارات الأجنبیة في الجزائر، أطروحة لنیل شهادة .12

.2006دكتوراه  دولة في القانون الدولي، كلیة الحقوق، جامعة تیزي وزو، 

عید عبد الحفیظ، طرق تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، أطروحة لنیل .13

دكتوراه في العلوم، تخصص القانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة تیزي وزو، شهادة 

2017.

دكتوراه في لنیل شهادةمیكانیزمات ضمان الاستثمارات الأجنبیة، أطروحةعینوش عائشة،.14

.2018تیزي وزو، ، جامعةاسیةیالقانون ، كلیة الحقوق والعلوم الس:العلوم، تخصص

الدول الأخرى على ضوء اتفّاقیة رعایام في عقود الاستثمار بین الدول و حكیقبایلي طیب، الت.15

واشنطن، أطروحة لنیل شهادة دكتوراه في العلوم، تخصص القانون، كلیة الحقوق والعلوم 

.2012السیاسیة، جامعة تیزي وزو، 
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شهادة قرطبي سهیلة، منظومة التحكیم ومساهمتها في حل منازعات الاستثمار، أطروحة لنیل .16

القانون الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة تلمسان، :دكتوراه في العلوم، تخصص

2018.

دكتوراه ول النامیة، أطروحة لنیل شهادة قصوري رفیقة، النّظام القانوني للاستثمار الأجنبي في الد.17

، السیاسیة، جامعة باتنةق والعلوم في العلوم القانونیة، تخصص قانون الأعمال، كلیة الحقو 

2011.

ت والي نادیة، النظام القانوني الجزائري للاستثمار ومدى فعالیته في استقطاب الاستثمارا.18

دكتوراه في العلوم، تخصص قانون، كلیة الحقوق والعلوم الأجنبیة، أطروحة لنیل شهادة 

.2015السیاسیة، جامعة تیزي وزو، 

في عقود المفتاح (الاقتصادیة الدولیة في التجربة الجزائریة معاشو عمار، الضمانات في العقود .19

، أطروحة لنیل شهادة دكتوراه دولة في القانون الدولي والعلاقات الدولیة، جامعة )والإنتاج في الید

.1998الجزائر، 

معیفي لعزیز، الوسائل القانونیة لتفعیل الاستثمارات الأجنبیة في الجزائر، أطروحة لنیل شهادة .20

القانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة تیزي وزو، :توراه في العلوم، تخصصدك

2015.

دراسة في النظام القانوني للعقود المبرمة "محمد عبد العزیز بكر، فكرة العقد الإداري عبر الحدود .21

شمس،وراه في القانون، جامعة عین دكت، أطروحة لنیل شهادة "الأجنبیةبین الدولة والأشخاص

2000.

:المذكّرات-)ب

أكلي نعیمة، النظام القانوني لعقد الامتیاز الإداري في الجزائر، مذكّرة لنیل شهادة الماجستیر في .1

.2013القانون، فرع قانون العقود، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة تیزي وزو، 

ام هیئتي الضمان العربیة  ضد المخاطر غیر التجاریة أمالاستثمارأیت شعلال وردیة، ضمان .2

الإسلامیة، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، كلیة الحقوق و العلوم التجاریة، جامعة و 

.2006بومرداس 
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، "OLI"بامحمد نفیسة، تحلیل جاذبیة الاستثمار الأجنبي المباشر في الجزائر بتطبیق مقاربة .3

دیة تخصص اقتصاد دولي، كلیة العلوم الاقتصامذكرة لشهادة الماجستیر في العلوم الاقتصادیة،

.2016ة وهران،التجاریة وعلم التسییر، جامع

بلاق محمد، قواعد التنازع والقواعد المادیة في منازعات عقود التجارة الدولیة، مذكرة لنیل شهادة .4

.2011الماجستیر في القانون الدولي الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة تلمسان، 

بن سویح خدیجة، النظام القانوني للاستثمار في الجزائر، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، فرع .5

.2007قانون المؤسسات، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، 

من نظام التصریح إلى نظام الاعتماد، مذكرة لنیل :بن یحي رزیقة، سیاسة الاستثمار في الجزائر.6

،ل، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیةتخصص القانون العام للأعماشهادة الماجستیر في القانون،

.2013جامعة بجایة، 

حرزي لوناس، دور الاتفّاقیات الثنّائیة في مجال الاستثمار، مذكّرة لنیل شهادة الماجستیر في .7

.2013القانون، فرع القانون الدّولي للأعمال، كلّیة الحقوق، جامعة تیزي وزو، 

الأمن القانوني للاستثمارات الأجنبیة في الجزائر، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في نوارة، حسین.8

.2003، ومال، كلیة الحقوق، جامعة تیزي وز القانون، فرع قانون الأع

، مذكرة لنیل )دراسة مقارنة(حنافي أسیا، الضمانات الممنوحة للاستثمارات الأجنبیة في الجزائر.9

.2008فرع قانون الأعمال، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، شهادة الماجستیر في الحقوق، 

، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في عات في عقود التجارة الإلكترونیةخلیفي سمیر، حل النزا.10

.2010، ودولي كلیة الحقوق، جامعة تیزي وز القانون الدولي، تخصص قانون التعاون ال

، مذكرة لنیل شهادة -دراسة مقارنة-الاستثمارالاتفّاقیات الدولیة لضمان دیدي إبراهیم،.11

.2002الماجستیر في القانون، فرع القانون الدولي والعلاقات الدولیة، جامعة الجزائر، 

دراسة تطبیقیة لبعض عقود الاستثمار (شنتوفي عبد الحمید، شروط الاستقرار في عقود الاستثمار.12

تحولات الدولة، كلیة الحقوق، جامعة :ون، فرع، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القان)الجزائریة

.2009تیزي وزو، 

شوشو عاشور، الحمایة الاتفّاقیة للاستثمار الأجنبي في الجزائر، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر .13

.2008في القانون، فرع القانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، 
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نبي في عقود الاستثمار، مذكرة لنیل شهادة صراح ذهبیة، التوفیق بین القانون الوطني والأج.14

العلوم السیاسیة، جامعة تیزي وزوالماجستیر، تخصص قانون التعاون الدولي، كلیة الحقوق و 

2012.

طاهر القرعان، النظام القانوني لحمایة وضمان الاستثمارات العربیة الخاصة في المملكة الأردنیة .15

مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، قسم القانون ، الهاشمیة دراسة مقارنة بالقانون المصري

.2004،الخاص، جامعة مؤتة، الأردن

عتیق حنان، مبدأ سلطان الإرادة في العقود الالكترونیة، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في .16

.2012قانون التعاون الدولي، جامعة البویرة، :القانون، تخصص

ضمانه من المخاطر غیر یة والدولیة للاستثمار الأجنبي و نكعباش عبد االله، الحمایة الوط.17

مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، فرع القانون الدولي ،التجاریة في الدول النامیة

.2002والعلاقات الدولیة، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، 

لنیل شهادة الماجستیر في كمال سمیة، النظام القانوني للاستثمار الأجنبي في الجزائر، مذكرة .18

.2003القانون، تخصص القانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة تلمسان، 

III–المقالات والمداخلات

:المقالات_)أ

ةمجلة العلوم القانونیة والشرعی، "الطبیعة القانونیة لعقود الاستثمار الدولیة"إبراهیم محمد القعود، .1

.317-283، ص ص 2015، 07جامعة  الزاویة، العدد كلیة القانون،

المجلة ، "شروط الثبات التشریعیة في عقود الاستثمار والتّجارة الدولیة"أحمد عبد الكریم سلامة، .2

.97-63، ص ص 1987، 43، عدد المصریة للقانون الدولي

، "شروط الاستقرار التشریعي المدرجة في عقود الدولة في مجال الاستثمار"إقلولي محمد، .3

، كلیة الحقوق، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، المجلة النقدیة للقانون والعلوم السیاسیة

.123-94، ص ص 2006، 01عدد

مجلة البحوث في الحقوق بلاق محمد، التجمید الزمني لقانون العقد في عقود الاستثمار الأجنبي، .4

، العدد 03، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة ابن خلدون، تیارت، المجلد والعلوم السیاسیة

.13-1ص ص ، 2018، 02
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شرط الثبات التشریعي بین تجسید الأمان القانوني ومصلحة الدولة في قانون "بن أحمد الحاج، .5

، جامعة عمار ثلیجي، الأغواط، مجلد نونیة والسیاسیةمجلة الدراسات القا، "الاستثمار الجزائري

.542-530ص ص،2017، 05، عدد 02

دور الإرادة الاستباقي في تجنب منازعات عقود "بوخالفة عبد الكریم، خویلدي السعید، .6

.194-185، ص ص 2017، 16مجلة دفاتر السیاسة والقانون، العدد ،"الاستثمار

وفقا (ضمانات الاستثمار الأجنبي في القانون الجزائري "جغلول زغدود، سیف الدین بوجدیر، .7

، مجلة الباحث للدراسات الأكادمیة، )"للتشریع الداخلي والاتفاقیات الثنائیة والمتعددة الأطراف

.611-593ص ص،2017، 11جامعة الحاج لخضر، باتنة، العدد 

المجلة النقدیة للقانون ، "رة لملكیة المستثمر الأجنبي في الجزائالحمایة القانونی"حسین نوارة، .8

.104-55، ص ص 2009، 1، كلیة الحقوق جامعة تیزي وزو، عددوالعلوم السیاسیة

إنهاء الدّولة المضیفة للاستثمار اتفّاقیة الاستثمار مع المستثمر الأجنبي"خالد محمّد الجمعة، .9

-67، ص ص 1999، الكویت،03، العدد مجلّة الحقوق)المشروعیة، الشّروط ،الطرق(

135.

مجلة رسالة ، )"دراسة مقارنة(القیمة القانونیة لشروط الثبات التشریعي "طارق كاظم عجیل، .10

.18-06ص ص ، 2011، 03، كلیة القانون، جامعة كربلاء، العراق، العدد الحقوق

مجلة ، )"دراسة تحلیلیة(عقود الاستثمار في القانون الدولي الخاص "عبد الخالق الدحماني، .11

.119-89، ص ص 2013، ، المغرب، العدد الأولالعلوم القانونیة

مجلة ، "تكییف بنود الاستقرار التشریعي وتقییم دورها في عقود الدولة"عدلي محمد عبد الكریم، .12

.202-186، ص ص 2011، 18أدرار، عدد جامعة أحمد درایة، الحقیقة، 

، عدد مجلة إدارة،"بین القانون الداخلي والقانون الدولي:عقد الاستثمار"عیبوط محند وعلي، .13

.69-53، ص ص 2011، 41

، "شرط الثبات التشریعي ودوره في التحكیم في عقود البترول"غسان عبید محمد المعموري، .14

ص ص ،2009، 02جامعة كربلاء، العراق، العدد ، كلیة القانون،مجلة رسالة الحقوق

170-185.
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شرط الثبات التشریعي في عقود الاستثمار الأجنبي، مجلة دفاتر "فیضل بجي، نعمة العلمي، .15

.133-115ص ، ص 2015، 01، العدد"قانونیة

دراسة في العقود المبرمة بین الدول ورعایا دول أخرى في مجال الاستثمارات "قادري عبد العزیز، .16

Leعقد الدولة (الدولیة  contrat d’Etat(" ،،07المجلدمجلة المدرسة الوطنیة للإدارة ،

.85-31، ص ص 1997، 01عدد

، عدد مجلة الحقیقة، "بلوماسيحمایة الاستثمارات الأجنبیة عن طریق التدخل الد"قصوري رفیقة، .17

.526-499، ص ص 2012، جامعة أدرار،23

، مجلة الحقوق والعلوم "النظام القانوني لعقود الاستثمار الأجنبي "قصوري رفیقة، عیواج طالب، .18

.206-180، ص ص 2016، 05یة، جامعة خنشلة، العدد السیاس

الامتیازات (دراسة الحوافز القانونیة لجلب الاستثمارات الأجنبیة بالجزائر"قوراري عبد العزیز،.19

.118-99، ص ص 2006تلمسان،جامعة ، 01، عدد مجلة العلوم الاقتصادیة، )"والضمانات

النظریة الشخصیة المحددة لدور الإرادة "كریم مزعل شبي، ثامر داوود عبود خضیر الشافعي، .20

، كلیة مجلة العلوم القانونیة، )"دراسة في تنازع القوانین(في اختیار القانون الواجب التطبیق 

.264-210، ص ص 2017، 02، عدد 32القانون، جامعة بغداد، مجلد 

ات التشریعي المدرج في عقود الاستثمارات في حمایة المستثمر دور شرط الثب"كسال سامیة، .21

كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، مجلة الحقوق والحریات،، "-عقود البترول نموذجا-الأجنبي

.200-176ص ص ،2006، 03جامعة محمد خیضر، بسكرة، عدد 

مجلة ، "مر الأجنبي استقرار القانون المطبق على الاستثمار كضمان للمستث"لعماري ولید، .22

باتنة، عدد ، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة الحاج لخضر، الباحث للدراسات الأكادیمیة

.351-334، ص ص 2016، 09

مجلة ، "الوسائل القانونیة لتجنب منازعات الاستثمار"محمد عامر شنجار، علي غسان أحمد، .23

.72-27ص ص،2016، 02، عدد 18، جامعة النهرین، مجلد كلیة الحقوق

التكییف القانوني لعقود الاستثمار النفطي في الیمن بالنظر إلى أطرافها "محمد عبد االله المؤید، .24

.193-151ص ص ، 2003، 16، العدد مجلة الدراسات الاجتماعیة، "وذاتیتها
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لعلوم مجلة ا، "اتفّاق التحكیم كأسلوب لتسویة منازعات الاستثمارات الأجنبیة"معمرو بومكوسي، .25

.87-65، ص ص 2013، الرباط، المغرب، 01، العدد القانونیة

التحكیم التجاري الدولي ودوره في تدویل النظام القانوني لعقود التجارة الدولیة في "نعیمي فوزي، .26

.218-189، ص ص 2011، 02عدد مجلة التحكیم العالمیة،، "الجزائر

أوت 20المتعلق بتطویر الاستثمار المؤرّخ في 03-01مضمون أحكام الأمر "یوسفي محمد، .27

، 23، عدد مجلة إدارة، "، ومدى قدرته على تشجیع الاستثمارات الوطنیة والأجنبیة2001

.51-21، ص ص 2002

راض القانون الواجب التطبیق على إصابات العمل والأم"یونس صلاح الدین، وسام محمد خلیفة، .28

، العدد 4، المجلد ، مجلة بابل للعلوم القانونیة والسیاسیة"المهنیة ضمن نطاق عقد العمل الدولي

.56-2، ص ص العراق، د س ن،15

:المداخلات-)ب

، یومان دراسیان حول الطرق البدیلة لحل "قانون التحكیم التجاري الجدید"الأحدب عبد الحمید، .1

.2008جوان 16و15محكمة العلیا، الجزائر، أیام م، الالتحكی-الوساطة-الصلح:النزاعات

"بلحرش سعید.2 ، أعمال الملتقى الدولي "المركز الدولي لتسویة المنازعات المتعلقة بالاستثمار:

، كلیة )بین التكریس التشریعي والممارسة التحكیمیة(حول التحكیم التجاري الدولي في الجزائر 

.2006جوان 15و14الحقـوق ، جامعـة بجایة، أیام 

، مداخلة ألقیت في الملتقى الوطني "دور الأمن القانوني في دعم مناخ الاستثمار"دحو مختار، .3

حول الاستقرار التشریعي والتنظیمي ضمانة للاستثمار ودعم لمناخ الأعمال في الجزائر، 

(01، ص 2009أفریل 22و 15معسكر، یومي  )غیر منشورة.

، مداخلة ألقیت في الملتقى الوطني الأوّل حول المؤسّسة "مناخ الاستثمار "عبد المجید أونیس، .4

أفریل 23و22یومي الاقتصادیة الجزائریة وتحدّیات المناخ الاقتصادي الجدید، سكیكدة، 

2003.

، مداخلة قدمت "حمایة الاستثمار من نزع الملكیة والاستیلاء في القانون الجزائري"قبایلي طیب، .5

ضمن أعمال الملتقى الدولي حول الإطار القانوني لترقیة الاستثمار خارج قطاع المحروقات في 
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31و30الفرص والتحدّیات، كلّیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أدرار، یومي :الجزائر

(07، ص 2018جانفي  ).غیر منشورة.

خلة أًلقیت في الملتقى امسعودي یوسف، القانون الواجب التطبیق على عقود الاستثمار، مد.6

الوطني حول الإطار القانوني للاستثمار الأجنبي المباشر، كلیة العلوم الاقتصادیة والتجاریة 

.2015نوفمبر 19و18وعلوم التسییر، جامعة ورقلة، یومي 

الضمانات القانونیة الممنوحة للمستثمرین الأجانب في ظل اتفاقیات الاستثمار "هوب یزید، می.7

، مداخلة ألقیت في الملتقى الوطني الدولي حول منظومة الاستثمار في "المبرمة من الجزائر

، ص 2013أكتوبر 24و23الجزائر، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة قالمة، یومي 

).ورةغیر منش.(03

، مداخلة ألقیت "الآلیات والوسائل البدیلة لحسم منازعات العقود التجاریة"هاني محمد البوعناني، .8

في ورشة العمل الوطنیة الثانیة لمناقشة مسودة التقریر الوطني الخاص بإنفاذ العقود التجاریة، 

.2009دیسمبر 20، صنعاء، یوم "واستیراد الدیون في الجمهوریة الیمنیة

IV–النصوص القانونیة:

:النصوص القانونیة الوطنیة

:الدستور-)أ

، المنشور بموجب المرسوم الرئاسي 1989دستور الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة لسنة .1

مارس 01، صادر في 09، ج ر ج ج، عدد 1989فیفري سنة 28المؤرّخ في 89-18

1989.

، المنشور بموجب 1996نوفمبر سنة 28الدیمقراطیة الشعبیة ل دستور الجمهوریة الجزائریة .2

، 76ج، عدد ، ج  ر ج 1996دیسمبر سنة 07لمؤرّخ في ا438-96المرسوم الرّئاسي رقم 

10المؤرّخ في 03-02، والمعدّل والمتمّم بموجب القانون رقم 1996دیسمبر 07صادر في 

19-08، والقانون رقم 2002أفریل 24صادر في 25ج، عدد ر ج، ج2002أفریل سنة 

، 2008نوفمبر16، صادر في 63ج، عدد ، ج ر ج 2008نوفمبر سنة 15مؤرّخ في ال
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07في ، صادر 14ج، عدد ، ج ر ج 2016مارس سنة 06المؤرّخ في 01-16والقانون رقم 

.)2016أوت 03، صادر في 46ج، عدد استدراك في ج  ر ج  (، 2016مارس 

:یات الدّولیةالاتّفاق-)ب

، المؤرّخ 222-87اتفاقیة فینا لقانون المعاهدات، المصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم .1

، یتضمن الانضمام مع التحفّظ إلى اتفاقیة فینا لقانون المعاهدات المبرمة 1987أكتوبر 13في 

.1987لسنة 42، ج ر ج ج، عدد 1969ماي 23یوم 

ة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة وحكومة الجمهوریة الإیطالیة، الاتفاق المبرم بین حكوم.2

، 1991ماي سنة 18حول الترقیة والحمایة المتبادلة للاستثمارات، الموقع بالجزائر بتاریخ 

، 1991أكتوبر سنة 05، المؤرّخ في 346-91والمصادق علیه بموجب المرسوم الرئاسي رقم 

.1991أكتوبر 06ي ، صادر ف46ج ر ج ج، عدد 

الاتفاق المبرم بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، وحكومة الجمهوریة الفرنسیة .3

تبادل الرسائل المتعلق بهما، و بشأن التشجیع والحمایة المتبادلین، فیما یخص الاستثمارات 

رئاسي رقم الالمرسوم ، والمصادق علیه بموجب1993فیفري 13الموقعین بمدینة الجزائر في 

.1994جانفي 02، صادر في 01، ج ر ج ج، عدد 1994جانفي 02مؤرّخ في 94-01

المملكة الاسبانیة، حول الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة و الاتفاق المبرم بین حكومة الجمهوریة .4

لمصادق ، وا1994دیسمبر 23التشجیع والحمایة المتبادلة للاستثمارات، الموقع  بمدرید في 

، ج ر ج ج، عدد 1995مارس 25، المؤرّخ في 88-95علیه بموجب المرسوم الرئاسي رقم 

.1995أفریل سنة 26صادر في 23

سي رقم اتفاقیة إنشاء الوكالة الدولیة لضمان الاستثمار، المصادق علیها بموجب المرسوم الرئا.5

نوفمبر 06، صادر في 66عدد ،، ج ر ج ج1995وبر تأك30، المؤرّخ في 95-345

1995.
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اتفاقیة واشنطن لتسویة المنازعات المتعلقة بالاستثمار بین الدول ورعایا الدول الأخرى، المصادق .6

، ج ر ج ج، عدد 1995أكتوبر سنة 30المؤرّخ في 346-95علیه بموجب المرسوم الرئاسي 

.1995نوفمبر 06، صادر في 66

، المصادق علیها ین الاستثمارات وائتمان الصادراتلتأمسلامیةفاقیة  إنشاء المؤسّسة الإات.7

ج، عدد ر ج ج، 1996أفریل سنة 23، مؤرّخ في 144-96رئاسي رقم المرسوم بموجب ال

.1996أفریل24، صادر في 26

الاتفاق المبرم بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة ودولة قطر حول التشجیع .8

، المصادق 1996أكتوبر 24والحمایة المتبادلین للاستثمارات، الموقع علیه في الدوحة، بتاریخ 

، ج ر ج ج، عدد ، 1997جوان 23، مؤرّخ في 229-97علیه بموجب المرسوم الرئاسي رقم 

.1997جوان سنة 25في صادر 

23اتفاقیة تشجیع وضمان الاستثمار بین دول المغرب العربي، الموقعة في الجزائر بتاریخ .9

22مؤرّخ في 420-90، مصادق علیها بموجب المرسوم الرئاسي رقم 1990جویلیة سنة 

.1997جوان 25، صادر في 43، ج ر ج ج، عدد 1990دیسمبر 

الدیمقراطیةة المتبادلة للاستثمارات، بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الاتفاق حول التشجیع والحمای.10

، والمصادق 1997مارس سنة 29الشعبیة وحكومة جمهوریة مصر العربیة، الموقع بالقاهرة في 

، ج ر ج ج، 1998أكتوبر سنة 11، المؤرّخ في 320-98علیه بموجب المرسوم الرئاسي رقم 

.1998أكتوبر 11، صادر في 76عدد 

الاتفاق المبرم بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة وحكومة جمهوریة النیجر، .11

، 1998مارس 16حول التشجیع والحمایة المتبادلین للاستثمارات، الموقع بالجزائر في 

، ج ر 2000أوت 22، المؤرّخ في 247-2000والمصادق علیه بموجب المرسوم الرئاسي رقم 

.2000أوت 23، صادر في 52عدد ،ج ج

حكومة الجمهوریة الیونانیة حول الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة و الاتفاق المبرم بین الجمهوریة .12

، 2000فیفري سنة 20التشجیع والحمایة المتبادلة للاستثمارات، الموقع في الجزائر في 
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، ج ر 2001جویلیة سنة 23مؤرّخ في205-01والمصادق علیه بموجب المرسوم الرئاسي رقم 

.2001جویلیة 29، صادر في 41ج ج، عدد 

الاتفاق المبرم  بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة وحكومة الجمهوریة الیمنیة، .13

، 1999نوفمبر سنة 25حول الترقیة والحمایة المتبادلة للاستثمارات، الموقع بصنعاء بتاریخ 

، 2001جویلیة سنة 23، المؤرّخ في 211-01موجب المرسوم الرئاسي رقم والمصادق علیه ب

.2001أوت 01، صادر في42ج ر ج ج، عدد 

الاتفاق المبرم بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، والأرجنتین، حول الترقیة .14

، والمصادق علیه 2000نة سأكتوبر04والحمایة المتبادلین للاستثمارات ، الموقع بالجزائر، في 

، 69، ج ر ج ج، عدد 2001نوفمبر 13، مؤرّخ 366-01رئاسي رقم الالمرسوم بموجب 

2001نوفمبر 18صادر في 

الاتفاق المبرم بین الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة والجمهوریة التشیكیة حول الترقیة .15

، والمصادق علیه 2000سبتمبر سنة 22اغ، في والحمایة المتبادلة للاستثمارات، الموقع في بر 

، 25، ج ر ج ج، عدد 2002أفریل 07مؤرّخ في 124-02بموجب المرسوم الرئاسي رقم 

.2002أفریل 14صادر في 

الاتفاق حول الترقیة والحمایة المتبادلتین للاستثمارات، بین حكومة الجمهوریة الجزائریة .16

، 1999جانفي سنة 25دنمارك، الموقع بالجزائر في الدیمقراطیة الشعبیة وحكومة مملكة ال

، والمصادق علیه بموجب 2002أكتوبر 28و 2002جوان 12وتبادل الرسائل المؤرّخة في 

02، ج ر ج ج، عدد 2003دیسمبر سنة 30، المؤرّخ في 525-03المرسوم الرئاسي رقم 

.2004جانفي 07صادر في 

الجمهوریة الدیمقراطیة الشعبیة وحكومة الجمهوریة البرتغالیة، حول الاتفاق المبرم بین حكومة .17

، والمصادق علیه 2004سبتمبر 15الترقیة والحمایة المتبادلة للاستثمارات، الموقع بلشبونة في 

، 37، ج ر ج ج عدد 2005ماي 28، المؤرّخ في 192-05بموجب المرسوم الرئاسي رقم 

.2005ماي سنة 28صادر في 

ق المبرم بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة والمجلس الفدرالي السویسري، الاتفا.18

، 2004نوفمبر سنة 30حول الترقیة والحمایة المتبادلة للاستثمارات، والموقع ببیرن في 
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، ج 2005جوان سنة 23المؤرّخ في 235-05والمصادق علیه بموجب المرسوم الرئاسي رقم 

.2005جوان 29، صادر في 45ر ج ج، عدد 

الاتفاق المبرم بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة وحكومة الجمهوریة التونسیة .19

، 2006أفریل 16حول التشجیع والحمایة المتبادلین للاستثمارات، الموقع في تونس، بتاریخ 

، ج ر 2006نوفمبر14في ، مؤرّخ 404-06والمصادق علیه بموجب المرسوم الرئاسي رقم 

.2006نوفمبر سنة 19، صادر في 73ج ج، عدد 

الاتفاق المبرم بین حكومة الجمهوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة وجمهوریة صربیا حول الترقیة .20

، والمصادق علیه بموجب 2013فیفري 13والحمایة المتبادلة للاستثمارات، والموقع بالجزائر في 

، صادر 43، ج ر ج ج، عدد 2013سبتمبر 30المؤرّخ في 334-13سي رقم المرسوم الرئا

.2013أكتوبر 02في 

النصوص التشریعیة-ج

، یتضمّن قانون الاستثمارات، ج ر ج ج، 1963جویلیة 26في ، مؤرّخ277-63قانون رقم .1

(1963أوت 02، صادر في 53عدد  .)ملغى.

یتضمّن قانون الاستثمارات، ج ر ج ج، عدد ،1966سبتمبر 15فيمؤرّخ284-66أمر رقم .2

(1966سبتمبر 17، صادر في 80 .)ملغى.

، یتضمّن القانون المدني المعدل والمتمم، 1975سبتمبر سنة 26المؤرّخ في 75/58الأمر رقم .3

www.joradp.dzالأمانة العامة للحكومة، 

، یتضمن القانون التجاري، المعدل والمتمم، 1975سبتمبر 26، المؤرّخ في 59-75الأمر رقم .4

www.joradp.dzالأمانة العامة للحكومة، 

، یتعلّق بالاستثمار الاقتصادي الخاص الوطني، 1982أوت 21مؤرّخ في 11-82قانون رقم .5

(1982أوت 24ر في ، صاد34ج ر ج ج، عدد  .)ملغى.

، یتعلق بتأسیس الشركات المختلطة 1982أوت سنة 18، مؤرّخ في 13-82قانون رقم .6

، معدل ومتمم 1982أوت 31، صادر في 1982لسنة 34الاقتصاد وسیرها، ج ر ج ج، عدد 
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أوت 27، صادر في 35، ج ر ج ج، عدد 1986أوت 19المؤرّخ في 13-86بالقانون رقم 

).ملغى(.1986

ستثمارات الاقتصادیة ، یتعلّق بتوجیه الا1988جویلیة 12مؤرّخ في 25-88قانون رقم .7

(1988جویلیة 13، صادر في 29لوطنیّة، ج ر ج ج، عدد االخاصّة و  ).ملغى.

، یتعلّق بتأسیس الشركات المختلطة الاقتصاد 1988أوت 28مؤرّخ في 13-28قانون رقم .8

).ملغى(، معدل ومتمم 1988أوت سنة 31، صادر في 35وسیرها، ج ر ج ج، عدد 

، 16القرض، ج ر ج ج، عدد و ، یتعلّق بالنّقد 1990أفریل 10، مؤرّخ في10-90قانون رقم .9

(1990أفریل 18صادر في  .)ملغى.

، یحدد القواعد العامة المتعلقة بنزع الملكیة 1991أفریل سنة 27، المؤرّخ في 11-91قانون رقم .10

، معدل ومتمم بموجب القانون 1991ماي 08، صادر في 21من أجل المنفعة، ج ر ج ج، عدد 

، ج ر ج ج، عدد 2005، المتضمن قانون المالیة لسنة 2004دیسمبر 29، المؤرّخ في 04-12

.2004دیسمبر 30في ، صادر85

154-66، یعدّل ویتمم الأمر رقم 1993أفریل 25مؤرّخ في 09-93رقممرسوم تشریعي.11

، صادر 27، المتضمن قانون الإجراءات المدنیة ، ج ر ج ج عدد 1966جوان 08مؤرّخ في 

.)ملغى(.1993أفریل سنة 27في 

ر ، جیتعلّق بترقیة الاستثمار، 1993أكتوبر سنة 5، مؤرّخ في 12-93مرسوم تشریعي رقم .12

المؤرّخ في 12-98، معدّل ومتمّم بالقانون رقم 1993أكتوبر 10، صادر في64عدد جج 

31صادر في 98ج ر ج ج، عدد 1998یتضمّن قانون المالیة لسنة 1998دیسمبر 31

.)ملغى(1998دیسمبر 

، یحدد القواعد العامة المتعلّقة  بالبرید 2000أوت 05مؤرّخ في 03-2000ون رقم قان.13

، معدل 2000أوت 06، صادر في 48والمواصلات السلكیة واللاسلكیة، ج ر ج ج، عدد 

، صادر في 85، ج ر ج ج، عدد2006دیسمبر 26، مؤرّخ في 24-06ومتمم بالقانون رقم

، 2014دیسمبر 30، مؤرّخ في 10-14نون رقم ، معدل ومتمم بالقا2006دیسمبر 27

.دیسمبر31، صادر في 78، ج ر ج ج، عدد 2015یتضمّن قانون المالیة لسنة 
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ج، عدد ج .ر، یتعلّق بتطویر الاستثمار، ج2001أوت20، مؤرخ في 03-01أمر رقم .14

نة جویلیة س15لمؤرّخ في ا08-06، معدّل و متمم بالأمر 2001أوت 22، صادر في 47

المؤرّخ 01-09و الأمر رقم 2006جویلیة19الصادر في 47ج، عدد جر ، ج2006

44د ، ج ر ج ج، عد2009، یتضمّن قانون المالیّة التّكمیلي لسنة 2009جویلیة 22في 

، یتضمّن 2010أوت سنة 26المؤرّخ في 06-10لأمر رقم ا، و 2009جویلیة 26صادر في 

، 2010أوت 29در في ، صا49، ج ر ج ج، عدد 2010التّكمیلي لسنة قانون المالیّة 

، 2012، یتضمّن قانون المالیّة لسنة 2011دیسمبر سنة 28المؤرّخ في 16-11القانون رقم و 

26المؤرّخ في 12-12القانون رقم ، و 2011دیسمبر 29، صادر في 72د ج ر ج ج، عد

30، صادر في 72، ج ر ج ج، عدد 2013لسنة ، یتضمّن قانون المالیّة 2012دیسمبر سنة 

، یتضمن قانون المالیة 2013دیسمبر 30مؤرخ في 08-13القانون رقم ، و 2012دیسمبر 

-14، والقانون رقم 2018دیسمبر 31، صادر في 68، ج ر ج ج، عدد 2014لسنة 

،78، ج ر ج ج عدد2015، یتضمن قانون المالیة لسنة 2014دیسمبر 30مؤرخ قي 10

، 2015جویلیة سنة 23، المؤرّخ في 01-15والأمر رقم ،2014دیسمبر 31ادر في ص

جویلیة 13، صادر بتاریخ 40ج، عدد جر، ج2015ن المالیة التكمیلي لسنة یتضمن قانو 

تضمن قانون المالیة لسنة ، ی2015دیسمبر سنة 30المؤرخ في 18-15، والقانون رقم 2015

، 05ج، عدد .ج.ر.استدراك في ج(دیسمبر31در في ، صا72ج، عدد جر، ج2016

(2016جانفي 31صادر في  ).ملغى جزئیا)

، یتعلّق بالقواعد العامة المطبقة على 2003جویلیة سنة 19، مؤرّخ في 04-03أمر رقم .15

، 2003جویلیة 20، صادر في 43عملیات استیراد البضائع وتصدیرها، ج ر ج ج، عدد 

، ج ر ج ج، عدد 2015جویلیة سنة 15المؤرّخ في 15-15ون رقم معدل ومتمم بموجب القان

.2015جویلیة 29، صادر في 41

، 43ج عدد ج ر، یتعلق بالمنافسة، ج2003جویلیة 19، مؤرّخ في 03-03أمر رقم .16

جوان 25، مؤرخ في 12-08، معدل ومتمم بالقانون رقم 2003جویلیة 20صادر في 

-10، معدل ومتمم بالقانون رقم 2008جویلیة 02صادر في ، 36، ج ر ج ج، عدد 2008

.2010أوت 18، صادر في 46، ج ر ج ج، عدد 2010أوت 15مؤرخ في 05
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، 52، یتعلق بالنقد والقرض، ج ر ج ج عدد 2003أوت سنة 26المؤرّخ في 11-03الأمر .17

لیة سنة جوی22المؤرّخ في 01-09، معدل ومتمم بالأمر رقم 2003أوت 27صادر في 

26، صادر في 44، ج ر ج ج، عدد 2009، یتضمن قانون المالیة التكمیلي لسنة 2009

، 50، ج ر ج ج عدد 2010أوت سنة 26المؤرّخ في 04-10، والأمر رقم 2009جویلیة 

، 2016دیسمبر سنة 28المؤرّخ في 14-16، والقانون رقم 2010سبتمبر 01صادر في 

.2016دیسمبر 29، صادر في 77، ج ر ج ج  عدد 2017یتضمن قانون المالیة لسنة 

، 50یتعلّق بالمحروقات، ج ر ج ج عدد ،2005أفریل 28مؤرّخ في 07-05القانون رقم .18

جویلیة سنة 29، المؤرّخ في 10-06، معدل ومتمم بالأمر رقم 2005جویلیة 19صادر في 

، المؤرّخ 01-13رقم ، والقانون2006جویلیة 30، صادر في 48، ج ر ج ج عدد 2006

-14، والأمر رقم 2013فیفري 24، صادر في 11، ج ر ج ج، عدد 20013فیفري 20في 

، ج ر ج ج، عدد 2015، یتضمن قانون المالیة لسنة 2014دیسمبر سنة 30المؤرّخ في 10

، یتضمن قانون المالیة لسنة 2015دیسمبر سنة 30المؤرّخ في 18-15، والقانون رقم 78

.2015دیسمبر 31، صادر في 72ج ر ج ج، عدد، 2016

المؤرّخ 03-01، یعدل ویتمم الأمر رقم 2006جویلیة سنة 15، مؤرّخ في 08-06أمر رقم .19

19، صادر في 47، یتعلّق بتطویر الاستثمار، ج ر ج ج، عدد 2001أوت سنة 20في 

.2006جویلیة 

قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، ج ، یتضمّن 2008فیفري 25مؤرّخ في 09-08قانون رقم .20

.2008أفریل 23، صادر في 21ر ج ج، عدد 

، یتضمّن قانون المالیة التكمیلي لسنة 2009جویلیة سنة 22، مؤرّخ في 01-09أمر رقم .21

.2009جویلیة 26، صادر في 44، ج ر ج ج، عدد 2009

المالیة التكمیلي لسنة ، یتضمّن قانون2010أوت سنة 26، مؤرّخ في 01-10الأمر رقم .22

.2010أوت 29، صادر في 49، ج ر ج ج، عدد 2010

، یتضمن قانون المالیة التكمیلي لسنة 2013دیسمبر 30المؤرّخ في 08-13الأمر رقم .23

.2013دیسمبر 31، صادر في 68، ج ر ج ج، عدد 2014
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، ج 2015لسنة ، یتضمن قانون المالیة2014دیسمبر سنة 30، مؤرّخ في 10-14قانون رقم .24

.2014دیسمبر 31، صادر في 78ر ج ج، عدد 

، ج 2016، یتضمن قانون المالیة لسنة 2015دیسمبر سنة 30رّخ في ؤ ، م18-15قانون رقم .25

.2015دیسمبر 31، صادر في 72ر ج ج، عدد 

ج، ر ج ، یتعلق بترقیة الاستثمار، ج2016أوت سنة 03، مؤرخ في 09-16قانون رقم .26

، المؤرخ في 18-13، معدل ومتمم بالقانون رقم 2016أوت سنة 03در في صا46عدد 

، صادر 42ج، عدد جر، ج2018ن المالیة التكمیلي لسنة ، یتضمن قانو 2018جویلیة سنة 

.2018جویلیة 15في 

:النصوص التّنظیمیة-)د

القانون رقم ، یحدد كیفیة تطبیق 1993جویلیة 27مؤرّخ في 186—93مرسوم تنفیذي رقم .1

، الّذي یحدد القواعد المتعلقة بنزع الملكیة من أجل 1991أفریل 21، المؤرّخ في 19-11

.1993أوت 01، صادر في51عدد ،المنفعة العمومیة، ج ر ج ج

، یتعلق بصلاحیات المجلس الوطني 2006أكتوبر 09، مؤرّخ 355-06مرسوم التنفیذي رقم .2

.2006أكتوبر 11، صادر في 64وسیره، ج ر ج ج، عدد للاستثمار وتشكیلته وتنظیمه 

، یعدّل ویتمم المرسوم التنفیذي رقم 2017مارس 05، مؤرّخ في 100-17مرسوم تنفیذي رقم.3

، المتضمن صلاحیات الوكالة الوطنیة لتطویر 2006أكتوبر 09، مؤرّخ في 06-356

.2017مارس 08، صادر في 16الاستثمار وتنظیمها وسیرها، ج ر ج ج، عدد 

، یحدد القوائم السلبیة والمبالغ 2017مارس 05، مؤرّخ في 101-17مرسوم تنفیذي رقم .4

ج ر ج ج، عدد للاستفادة من المزایا وكیفیات تطبیق المزایا على مختلف أنواع الاستثمارات، 

.2017مارس 08، صادر في 16

یفیات تسجیل الاستثمارات ، یحدد ك2017مارس 05، مؤرّخ في 102-17مرسوم التنفیذي رقم .5

.2017مارس 08، صادر في 16ج ر ج ج، عدد شكل ونتائج الشهادة المتعلقة به، وكذا 
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، یحدد كیفیات تطبیق المزایا 2017مارس 05مؤرّخ في ، 105-17مرسوم التنفیذي رقم .6

ج، منصب شغل، ج ر ج )100(الاضافیة للاستغلال الممنوحة للاستثمارات المنشئة لأكثر من

.2017مارس 08، صادر في 16عدد 

، یتعلق بالاستثمارات الأجنبیة، ج ر ج 2005جویلیة سنة 06، المؤرّخ في 03-05رقمالنظام.7

.2005جویلیة 31، صادر في 53ج، عدد 

V–راتّفاقیات الاستثما:

الجزائر، مصادق اتفاقیة استثمار بین وكالة ترقیة الاستثمارات ودعمها ومتابعتها وأوراسكوم تلیكوم .1

، ج ر ج ج، عدد 2001دیسمبر 20مؤرّخ في 416-01علیها بموجب المرسوم التنفیذي رقم 

.2001دیسمبر 26، صادر في 80

، )A.C.C(اتفاقیة استثمار بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار والشركة الجزائریة للاسمنت .2

.2004بر نوفم13، صادر في 72شركة ذات أسهم، ج ر ج ج، عدد 

، شركة ذات )سیدار(اتفاقیة استثمار بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار وشركة الدار الدولیة .3

.2007جانفي 28، صادر في 07مسؤولیة محدودة، ج ر ج ج، عدد  

اتفاقیة استثمار بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار والشركة الوطنیة للاتصالات المتنقلة .4

)K.S.C( ، 2007جانفي 28، صادر في 07شركة ذات أسهم، ج ر ج ج، عدد.

، شركة )H.W.D(حامة واتر دیسالنایشناتفاقیة استثمار بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار و .5

.2007جانفي 28، صادر في 07ذات أسهم، ج ر ج ج، عدد 

ركة أقواس دو سكیكدة اتفاقیة استثمار استثمار بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار وش.6

)A.D.S( 2007جانفي 28، صادر في 07، شركة ذات أسهم، ج ر ج ج، عدد.

، ج ر ج ج، عدد (Kahrama)كهرما اتفاقیة الاستثمار بین الوكالة الوطنیة لتطویر الاستثمار، و .7

.2007جانفي 28، صادر في 07
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:الأجنبیةالنصوص القانونیة•

الاستثمارات المغربي، صادر بموجب ظهیر شریف رقم ، یتعلق بمیثاق18-95قانون رقم .1

.1995نوفمبر 28، صادر في 4335، ج ر، عدد 1995نوفمبر 08، مؤرّخ في 1.95.213

:القانون المدني المصري، متوفر على الموقع.2

3. http://www.f-law.net

V I-الجرائد:

، 2018جانفي 27عبد الرزاق عبد االله، الفرق بین عقد الإیجار وعقد الاستثمار، جریدة القبس، 

https://alqabas.com/493794/ 2018فیفري 14، تم الإطلاع علیه بتاریخ.
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شكر خاص

قائمة بأهمِّ المختصرات

01مقدمة

الباب الأول

09الطبیعة القانونیة لعقد الاستثمار الأجنبي

الفصل الأول

11تحدید ضوابط عقد الاستثمار الأجنبي

12الأجنبيتثمارغموض مفهوم عقد الاس:المبحث الأول

12وموضوعهالأجنبيمضمون فكرة عقد الاستثمار:المطلب الأول

13الأجنبيمضمون فكرة عقد الاستثمار::الفرع الأول

14الأجنبيعقود الاستثمارالإلمام بتعریفختلاف الآراء الفقهیة حول ا:أولا

16بعقد الاستثمار في قضاء التحكیمالمقصود :ثانیا

18عقد الاستثمار في القانون الجزائريمعالم عدم دقة تحدید :اثالث

22ارالاستثمالاتفاقیة الدولیة في مجالمییز بین عقد الاستثمار و الت:رابعا

24الأجنبيموضوع عقد الاستثمار:الفرع الثاني

24الأجنبيتحدید موضوع عقد الاستثمار:أولا

25الاستثمار الأجنبي غیر المباشر.1
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25الاستثمار الأجنبي المباشر.2

26الشركات المتعددة الجنسیات-أ

27المشروع المشترك-ب

بالنسبة للدولة المضیفة دور الاستثمار الأجنبي المباشر في التنمیة:انیاث

والمستثمر الأجنبي

28

29الأجنبيأطراف عقد الاستثمار :لمطلب الثانيا

30االدولة أو أحد أجهزته:الفرع الأول

31الأجنبيالدولة كطرف في عقد الاستثمار:أولا

32ضیق لمفهوم الدولةالاتجاه ال.1

32الاتجاه الموسع لمفھوم الدولة.2

38الأجهزة التابعة للدولة الجزائریة:ثانیا

42الأجنبيرالمستثمر الأجنبي كطرف ثان في عقد الاستثما:لثانيالفرع ا

42تعریف المستثمر الأجنبي:أولا

43معاییر تحدید جنسیة المستثمر الأجنبي:ثانیا

44الطبیعيالشخص.1

46الشخص الاعتباري الأجنبي.2

46معیار التأسیس-أ

47معیار جنسیة المؤسس-ب

47معیار مركز الاستغلال-ج

48معیار مركز الإدارة الرئیسي-د

49معیار الرقابة أو السیطرة-ه
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51وتكییفهالأجنبيتصنیف عقد الاستثمار:المبحث الثاني

51تصنیف عقد الاستثمار الأجنبي:لمطلب الأوّلا

53الأجنبينماذج عقد الاستثمار:الأولالفرع 

53الموارد الطبیعیةعقود البحث واستغلال :أولا

54عقود الامتیاز.1

55عقود المشاركة.2

56عقود المقاولة.3

56عقود التعاون الصناعي:ثانیا

57عقود نقل التكنولوجیا.1

58عقود المساعدة الفنیة.2

58عقود تسلیم المفتاح.3

59عقود المنتوج في الید.4

60عقود الأشغال العامة الدولیة:ثالثا

62عقد الاستثمار كنموذج لعقود الدولة:الثانيالفرع 

62مدى اعتبار كل عقد استثمار عقد دولة:أولا

64الأجنبيمعاییر دولیة عقود الاستثمار:ثانیا

65المعیار القانوني.1

66القانوني التقلیديالمعیار-أ

66المعیار القانوني الحدیث-ب

67المعیار الاقتصادي.2
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68معیار المد والجزر-أ

69معیار مصالح التجارة الدولیة-ب

70)المعیار المختلط(المعیار الاقتصادي القانوني .3

70موقف المشرع الجزائري من معاییر دولیة العقد.4

وتمییزه عن بعض العقود الأجنبيتكییف عقد الاستثمار:المطلب الثاني

.المشابهة

72

72.تكییف عقد الاستثمار الأجنبي:الفرع الأول

73.اتّفاقیة دولیةالأجنبيعقد الاستثمار:أولا

76من العقود الإداریةالأجنبيعقد الاستثمار:ثانیا

79من عقود القانون الخاصالأجنبيعقد الاستثمار:ثالثا

83الأجنبيالطبیعة المختلطة لعقد الاستثمار:رابعا

86عن بعض العقود المشابهةالأجنبيتمییز عقد الاستثمار:الفرع الثاني

86الإعارةعن عقدالأجنبيتمییز عقد الاستثمار:أولا

87عن عقد الإیجارالأجنبيتمییز عقد الاستثمار:ثانیا

الفصل الثاني

خصوصیة عقد الاستثمار الأجنبي

90

متجانسة وأسباب أطراف غیر :عقد الاستثمار الأجنبي:المبحث الأول

أخرى ممیّزة

91

91خصوصیة عقد الاستثمار الأجنبي بالنظر إلى أطرافه:لمطلب الأولا

92الأجنبيالطبیعة غیر المتجانسة لطرفي عقد الاستثمار:الفرع الأول

93حقوق والتزامات طرفي عقد الاستثمار الأجنبي:الفرع الثاني
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94المضیفةحقوق والتزامات الدولة :أولا

94حقوق الدولة المضیفة.1

97التزامات الدولة المضیفة.2

102حقوق والتزامات المستثمر الأجنبي:ثانیا

102حقوق المستثمر الأجنبي.1

104تزامات المستثمر الأجنبيلا.2

بالنظر إلى أسباب أخرى الأجنبيخصوصیة عقد الاستثمار:المطلب الثاني

ممیّزة

110

بالنسبة للدولة المضیفة الأجنبيدوافع إبرام عقود الاستثمار:الفرع الأول

.والمستثمر الأجنبي

110

111على المدى الطویلالأجنبياستمرار عقد الاستثمار:الفرع الثاني

114الأجنبيحمایة الاستثمار في عقد الاستثمارتدویل وسائل :الفرع الثالث

114الاستثماراتمعاملة :أولا

116.ستثمارات الأجنبیةحمایة الا::ثانیا

117اختیار القانون الواجب التطبیق:ثالثا

118)میالتحك(آلیة لحل النزاعات:رابعا

121استفادة المستثمر الأجنبي من مزایا خاصة:الفرع الرابع

128الأجنبيارفي عقد الاستثمإدراج شروط خاصة:المبحث الثاني

129الأجنبيرط الثبات في عقد الاستثماتكریس شر :لمطلب الأولا

130ط الثباتالطبیعة القانونیة لشر :رع الأوللفا

130ط الثباتبشر المقصود::أولا
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131ط الثباتتعریف شر .1

131تعریف شرط الثبات التشریعي-أ

132شرط عدم المساس بالعقد-ب

133ط الثباتالغرض من شر .2

135ط الثباتر الأشكال المختلفة لش.3

136الشروط التعاقدیة أو الاتفاقیة-أ

137الشروط التشریعیة-ب

138ط الثباتالتكییف القانوني لشر :ثانیا

138لقانون العقدشروط تحویليوشرط الثبات ه.1

139وقف قوة سریان القانون الجدیدیط الثبات شر .2

141الثبات التشریعي في تعزیز الاستثمار بالجزائرط تقییم دور شر :لفرع الثانيا

141ط الثباتموقف المشرع الجزائري من شر :ولاأ

146ط الثبات مدى التزام الجزائر بشر :ثانیا

150شرط اللجوء إلى التحكیم:المطلب الثاني

151التحكیم التجاري الدولي في القانون الجزائري:الفرع الأول

151بالتحكیم التجاري الدوليالمقصود:أولا

152تعریف التحكیم التجاري الدولي.1

153التحكیم التجاري الدوليأنواع.2

156تكریس التحكیم التجاري الدولي في القانون الجزائري:ثانیا

157التحكیم في إطار قانون الإجراءات المدنیة والإداریة.1

158التحكیم في إطار قانون الاستثمار.2



فهرس المحتویات

367

160الأجنبيالمشاكل الناجمة عن وجود الدولة طرفا في عقد الاستثمار:لفرع الثانيا

160المشاكل الناجمة عن التشكیك في قابلیة النزاع للتحكیم:أولا

160التشكیك في أهلیة الدولة على اللجوء إلى التحكیم.1

164التشكیك في قابلیة موضوع النزاع للتحكیم.2

الباب الثاني

القانوني لعقد الاستثمار الأجنبيالنظام

172

الفصل الأول

تحدید القانون الواجب التطبیق على عقد الاستثمار الأجنبي

174

176اتّفاق الأطراف على القانون الواجب التطبیق:المبحث الأول

177لقانون الإرادةالأجنبيخضوع عقد الاستثمار:المطلب الأول

177مفهوم مبدأ قانون الإرادة:الفرع الأوّل

178ظهور وتطور فكرة قانون الإرادة:أولا

179مبدأ سلطان الإرادةمضمون:ثانیا

180الاعتراف بقاعدة قانون الإرادة في مختلف الأنظمة القانونیة:ثالثا

180تبني القضاء لقاعدة قانون الإرادة.1

183لقاعدة الإرادةتبني التشریعات الوطنیة .2

184الاعتراف بالمبدأ في الاتفاقیات الدولیة.3

187كیفیة اختیار قانون الإرادة:الفرع الثاني

188الاختیار الصریح لقانون الإرادة:أولا

189الاختیار الضمني لقانون الإرادة:ثانیا

190موقف المشرع الجزائري من قانون الإرادة:لثاثا
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194ضوابط قانون الإرادة ومعوقات تطبیقه:الثانيلمطلب ا

194ضوابط  قانون الإرادة:الفرع الأول

195لنظام العام كضابط لحرّیة الإرادة في الاختیارا:أولا

198دالتحایل أو الغش نحو القانون عند اختیار قانون العق:ثانیا

200الأجنبيالاستثمارمعوقات تطبیق قانون الإرادة على عقد :الفرع الثاني

200اندماج قانون الإرادة في العقد:أولا

200اندماج قانون الإرادة في العقدمضمون فكرة .1

203اندماج قانون الإرادة في العقدالآثار المترتبة عن .2

210عدم اتفّاق الأطراف على القانون الواجب التطبیق:المبحث الثاني

211الأجنبيتوطین عقود الاستثمار:المطلب الأول

212الأجنبيد الاستثمارو أسس توطین عق:ولالفرع الأ

212داریةر بوصفها عقوداً إتكییف عقود الاستثما:أولا

216تطبیق القانون الوطني إعمالا بالمعاهدات الدولیة:ثانیا

1965216مارس18في ظل اتفاقیة واشنطن الموقعة في .1

المتعلقة بالالتزامات 1980جوان 19في ظل اتفاقیة روما الموقعة في .2

التعاقدیة

220

بناءً على قرارات الجمعیة للقانون الوطنيالأجنبيد الاستثمارضاع عقإخ:ثالثا

العامة للأمم المتحدة

222

مفترضة لصالح الخضوع للقانون الوطني للدولة المضیفة استنادا إلى قرینة :رابعا

هذا القانون

225

227الأجنبيد الاستثمارو موقف المشرع الجزائري من توطین عق:الفرع الثاني
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229الأجنبيتدویل عقود الاستثمار:المطلب الثاني

230للقانون الدولي العامالأجنبيخضوع عقد الاستثمار::ولالفرع الأ

231بناءً على الممارسة العملیةالأجنبي للقانون الدوليخضوع عقود الاستثمار:أولا

بناءً على قضاء هیئات الأجنبي للقانون الدوليخضوع عقود الاستثمار:ثانیا

التحكیم

233

بناءً على الاتفاقیات الأجنبي للقانون الدوليخضوع عقود الاستثمار:ثالثا

الدولیة

233

للقانون الدولي العام بناءً على الاتفاقیات خضوع عقد الاستثمار الأجنبي .1

للاستثمارالثنائیة

234

خضوع عقد الاستثمار الأجنبي للقانون الدولي العام بناءً على الاتفاقیات .2

الأطرافمتعددةال

236

237للقانون عبر الدوليالأجنبيخضوع عقود الاستثمار:الفرع الثاني

238للمبادئ العامة للقانون الدوليالأجنبيخضوع عقد الاستثمار:أولا

239تطبیق مبادئ القانون الدولي استنادا لمبدأ الحقوق المكتسبة.1

241تطبیق مبادئ القانون الدولي استنادا لمبدأ حسن النیة.2

242الأجنبیةتطبیق قانون التجارة الدولیة على عقود الاستثمار:ثانیا

244الجزائري من تدویل العقدموقف المشرع :الفرع الثالث

الفصل الثاني

الحمایة القانونیة لعقد الاستثمار الأجنبي

249

الحمایة من المخاطر غیر التجاریة التي تهدد العلاقة :المبحث الأول

التعاقدیة

250



فهرس المحتویات

370

251خطر یعترض العلاقة التعاقدیة:الحرمان من الملكیة:لمطلب الأولا

251إجراءات نزع الملكیةصور :لفرع الأولا

251التقلیدیة لنزع الملكیةتدابیر ال:أولا

252لتأّمیما.1

252نزع الملكیة للمنفعة العامة.2

253المصادرة.3

254الاستیلاء.4

لنزع الملكیةالتدابیر المماثلة :ثانیا
255

255في الفقه والقضاء الدولیینالتدابیر المماثلةظهور.1

257القانوني للتدابیر المماثلة لنزع الملكیةالتكریس .2

258تنظیم التدابیر المماثلة في القانون الاتفاقي-أ

258الاتفاقیات الثنّائیةعلى مستوى التدابیر المماثلة تكریس-1أ

259في الاتفاقیات المتعددة الأطرافمماثلةالتدابیر تكریس ال-2أ

260في القانون الجزائريالمماثلةلتدابیر تكریس  ا-ب

264شروط أخذ الدولة لملكیة المستثمر الأجنبي:الفرع الثاني

265تحقیق المنفعة العامة:أولا

266التمییزعدماحترام مبدأ:ثانیا

268شرط دفع التعویض:ثالثا

268إقرار مبدأ التعویض.1

269أوصاف التعویض.2
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269التعویض الملائم-أ

270التعویض الفوري-ب

270التعویض الفعال-ج

271احترام الدولة لالتزاماتها الخاصة:رابعا

272أخرى تواجه العلاقة التعاقدیةتجاریةغیرمخاطر:المطلب الثاني

273ذات الطابع السیاسيالمخاطر:الفرع الأول

274السیاسيذات الطابعالمقصود بالمخاطر:أولا

274أنواع المخاطر السیاسیة:ثانیا

275الحروب الأهلیة والدولیة.1

276الاضطرابات المدنیة .2

277العقوبات الاقتصادیة الدولیة.3

277عدم الاستقرار السیاسي.4

278التحویلعدمخطر:الفرع الثاني

279المقصود بخطر التحویل:أولا

282التحویلعدمأشكال خطر:ثانیا

282أو منعهرفض التحویل .1

282التأخر في التحویل إلى الخارج.2

282فرض سعر تمییزي على المستثمر.3

283عملة التحویل وآجاله:ثالثا

283عملة التحویل.1

283آجال التحویل.2
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284خطر الإخلال بعقد الاستثمار الأجنبي:الفرع الثالث

284مضمون خطر الإخلال بالعقد:أولاّ

286الإخلال بعقد الاستثمار الأجنبيصور :ثانیا

الأجنبي لضمان ستثمارللاالقانونیةحمایةالأسالیب :المبحث الثاني

اوتحقیق أهدافهالعلاقة التعاقدیةاستمراریة

288

289الحمایة المزدوجة للاستثمار الأجنبي:ب الأوللالمط

289الأجنبيالحمایة القانونیة الداخلیة للاستثمار :الفرع الأول

290الحمایة الدستوریة :أولا

292الحمایة التشریعیة:ثانیا

296الأجنبیةالدولیة للاستثماراتالقانونیةالحمایة:الفرع الثاني

296الضمانات الدولیة لحمایة الاستثمار الأجنبي:أولا

296ضمان تمتع المستثمر الأجنبي بحد أدنى من الحقوق لحمایة أمواله.1

297ضمان الحمایة الدبلوماسیة.2

299ضمان اللجوء إلى التحكیم التجاري الدولي.3

300تطبیق مبادئ القانون الدولي حمایة للمستثمر الأجنبي:ثانیا

300مبدأ المعاملة العادلة والمنصفة.1

302مبدأ المعاملة الوطنیة.2

304مبدأ الأولى بالرعایة.3

الاستثمار الأجنبي بموجب التعویض وعقود تعزیز حمایة :طلب الثانيمال

الضمان

307
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307ضمان حمایة الاستثمار الأجنبي بإقرار التعویض:الفرع الأول

308الأسانید القانونیة:أولا

308مبدأ الحقوق المكتسبة.1

309الإثراء بلا سبب.2

310التعویض على أساس المسؤولیة العقدیة.3

311طرق تقدیر التعویض:ثانیا

311الطرق المعتمدة للتعویض -1

311طریقة القیمة الحسابیة -أ

312الطریقة الحالیة-ب

312طریقة المقاصة-ج

312طریقة البورصة-د

313طریقة القیمة السوقیة العادلة-ه

313الجزائريالقانونتقدیر التعویض في كیفیة-2

313الوطنیةتقدیر التعویض في التشریعات -أ

315تقدیر التعویض في الاتفاقیات الدولیة-ب

316حمایة الاستثمار الأجنبي بموجب عقود الضمان:الفرع الثاني

الأجنبيمفهوم عقود ضمان الاستثمار:أولا
317
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