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 .ثم الشكر موصول لجامعة سعیدة ممثㄓ 灰رㄉس�يها ولك灰ą الحقوق بعمیدها ولساㄊر مٔعضاء هیئة التدر�س
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الإستثمار والقانون مجالان مختلفان لكنهما متكاملان  فیه أنّ  ـا لاشكممّ 

فسیاسة الإستثمار لابد من أن توازیها سیاسة القانون ،   خرلآیتأثر كل منهما با

فطالما كان القانون یعد من خلال شرعیته وخاصة نجاعته سببا رئیسیا في 

  .1التنمیة

ي ترتكز علیه ذالرئیسي الا العصر العنصر ذكما تعد الإستثمارات في ه

  .الخطط الإقتصادیة العامة في معظم بلدان العالم

من أهم الإشكالیات التي تمخضت عن التجربة الإستثماریة التي شهدها  إنّ 

ا القرن هو قصور النظم التشریعیة والقضائیة ذالعالم أواخر القرن الماضي وبدایة ه

العالم العربي تحدیدا في خاصة عن الوفاء بمتطلبات النظام العالمي الجدید ،

 Ï°لك راجع لأسباب سیاسیة أو إقتصادیة أو أمنیة ،شغلت حركة التطور ذ

التشریعي عن الإستعداد لمواجهة العدید من التطورات العالمیة الإقتصادیة 

  .2والإستثماریة

                                                           
أزاد شكور صالح ،الوسائل البدیلة لتسویة منازعات عقود الإستثمار الدولیة،الطبعة :أنظر   1

  11  2016الأولى،المؤسسة الحدیثة للكتاب،لبنان،
الماستر،كلیة صادق علاوة،القانون الواجب التطبیق على عقود الإستثمار،مدكرة لنیل شهادة :أنظر 2

 .2  2015/2016الحقوق والعلوم السیاسیة،جامعة محمد خیضر،بسكرة،
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تسویة  هو الذي یتولى القضاء الداخلي للدولةإنّ القاعدة العامة هي أنّ 

لتي تثار بین الأطراف ،فالقضاء یعتبر الطریق الطبیعي والوسیلة المنازعات ا

  .المعتادة لحسم تلك المنازعات

لكن مع نمو الإستثمار والتجارة الدولیة وتشابك المصالح الإقتصادیة وثورة 

ة إنتقال رؤوس ــرة،وسهولـــــــعبارة عن قریة صغی العالم الإتصالات التي جعلت

ة وتزاید عقود الإستثمار الدولیة نجد أن ــــــــــــثمارات ضخمالأمــوال في شكــل إست

الدولة في كثیر من العقود طرفا یتعاقد مع شركات خاصة أو مــع أفراد ،ومع كثرة 

المنازعات الإستثماریة وتــعقد الإجراءات القضائیة وتوسع أنمــاط الحیاة ،وحرص 

لة ــــــلة وكفیــــــــــن وسائل بدیالمستثمر على الوقت كان لابد من البحث الجاد ع

ها السرعة ها متطلبات الإستثمار ،وأهمّ ـــــــتتوافر فیالتي ة المنازعات ــــــــلتسوی

ه ،أنّ 1بت أسلوب التقاضي التقلیدي على مر السنین ثوالإقتصاد في الوقت ،فقد أ

فر عن مكلف وبطیئ فضلا عن أن نتائجه  غیر متوقعة وعكسیة بإعتبار أنه سیس

  .2خر خاسرآطرف رابح و 

                                                           
مراد محمود المواجدة،التحكیم في عقود الدولة دات الطابع الدولي،الطبعة الثانیة،دار الثقافة : أنظر 1

  .13  2015للنشر والتوزیع،عمان ،الأردن،
 3صادق علاوة،المرجع السابق،ص:أنظر 2
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قیادة النشاط  فيالدولة  لك وبشكل كبیر إنحصار دورذقد ساهم في ل

الإقتصادي وتبني فلسفة إقتصاد السوق تحت مظلة النظام العالمي الجدید 

ه التطورات الإقتصادیة والإستثماریة ،وتم ذ،فظهرت بعض الإرهاصات لمواجهة ه

إستحداث بعض النظم القضائیة ووسائل أخرى إختیاریة تتناسب مع النظام 

العالمي الجدید والتي یلجأ إلیها الأطراف بمحض إرادتهم لتسویة المنازعات التي 

  .1لحسمها يقضاء الوطنالتنشأ بینهم بدلا من لجوئهم إلى 

ه یتعین على الدول ه من أجل إیجاد مناخ ملائم فإنّ تجدر الإشارة هنا إلى أنّ 

أن تقدم كل التسهیلات والضمانات التي تدفع المستثمر الأجنبي للإستثمار رأس 

خر یجب توفیر نوع خاص من المعاملات یعرف آماله في أراضیها ،أو بمعنى 

  .بمعاملات الإستثمار

عة ــــــــــــة تتمتع بطبیــــــــــــود دولیود الإستثمار هي عقـــــــــــــمعلوم أن عقكما هو 

ه العقود یبرمها ذوهGخاصة ،لتعلقها بالخطط التنمویة للدولة المضیفة للإستثمار

المستثمرون سواء كانوا هیئات إستثماریة دولیة ،أو تلك التي تبرمها الدولة أو أحد 

                                                           
أن المستفیدین الوحدین من نقل الطلبات إلى المحاكم هم المحامون ،في حین أن یعتقد البعض  1

تصادیات الدول وخطط الشركات  والمستثمرین دوما أطرافا خاسرة وهو ماینعكس بشكل جدري على اق
  .التنمیة بها
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ا یلتزم بمقتضاهو الأجهزة التابعة لها مع شخص أجنبي طبیعي أو معنوي ،

المستثمر الأجنبي بنقل موارد إقتصادیة إلى الدولة المضیفة لإستغلالها في 

  .1مشروعات على أرضها

أكبر العوائق التي تواجه الإستثمار هي تخوف المستثمر الأجنبي  غیر أنّ 

ه المخاوف أساسا من عدم ذمن المناخ التشریعي للدولة المضیفة ،حیت تتمثل ه

دولة المستضیفة للإستثمار ،إضافة إلى تخوفه من حیاد القضاء الوطني لل

إستعمال الدولة لسلطتها في تعدیل تشریعاتها الوطنیة ،التي یخضع إلیها عقد 

لك وبصفة غیر ذي من شأنه التأثیر على العلاقة التعاقدیة وینعكس ذالإستثمار وال

ع عقد لك یسعى المستثمر الأجنبي من أجل إنتزاذمباشرة على حقوق المستثمر ،ل

الإستثمار من حكم القانون الوطني للدولة المضیفة بشتى الطرق وإلحاقه بنظام 

  .2لكذا لم یتمكن من ذخر أو إدراج شرط الثبات التشریعي إآقانوني 

جل المستثمرین ینحازون إلى قضاء التحكیم  ا السیاق أنّ ذوالملاحظ في ه

ا الأخیر من ذالتحكیم لما لهتتضمن بندا یحیل إلى  غالبیة عقود الإستثمار بل إنّ 

                                                           
الدولي،الطبعة  هبة هزاع ،التوازن عقود الإستثمار الأجنبیة بین القانون الوطني وقانون الإستثمار: أنظر 1

  11.  2016الأولى،منشورات الحلبي الحقوقیة،بیروت،لبنان،
  .3صادق علاوة،المرجع السابق،ص:أنظر  2
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ستقلالیة وحیاد،بالإضافة إلى أن إدراج شرط التحكیم أصبح ضمانة من إ مزایا و 

  .1ا النظامذدولة من هأي ضمانات الإستثمار ولایخلو قانون 

ه نظام عالمي لفض المنازعات التي تنشأ عن لقد بات التحكیم یقدم على أنّ 

فیها عقود الإستثمار ،والوسیلة الأكثر قبولا ات الطابع الدولي ،بما ذعقود الدولة 

  .2الأطراف المتعاقدة بین 

ویطرح هذا البحث إشكالیة هامة لها علاقة بالإتجاهات الحدیثة في تحدید 

القانون الواجب التطبیق أمام قضاء التحكیم لفض المنازاعات المتعلقة بعقـــود 

ا ینظر إلیه القاضي الوطني،أم الإستثمار، وهل یعد القانون قانونا وطنیا فقط ،كم

أنّه یجوز للمحكم تدویل النظام القانوني لتلك العقود على نحو یحقق الأمان 

  .القانوني ویخدم مصالح جمیع الأطراف؟

التحكیم یعد إحدى وسائل حسم المنازعات وهو طریق إستثنائي یقوم  إنّ 

لمحكمة المختصة على إرادة الأطراف ،حیث یلجأ إلیه الخصوم لحل النزاع دون ا

ا ،یمتاز بالطابع التحسبي في صورة شرط ـــــــ،وقد یكون الإتفاق على التحكیم وقائی

ي یكون إما بندا من بنود العقد وإما في وثیقة مستقلة عن العقد ذوال م ــــــــــــــالتحكی
                                                           

  .15مراد محمود المواجدة،المرجع السابق،ص: أنظر 1
  .14هبة هزاع،المرجع السابق،ص:أنظر  2
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لك في حالة إتفاق ذتفاق لاحق ،أما الصورة الثانیة وهي مشارطة التحكیم و إب

  .1اف على اللجوء إلى التحكیم عقب إثارة النزاع بینهماالأطر 

لك یمكن ذعقود الإستثمار لا تنتمي لنظام قانوني معین ل كما هو معلوم أنّ 

ختیار القانون الواجب التطبیق على عقدهم في حالة نشوب أي نزاع إلطرفي العقد 

میة كبیرة تتمثل أن للقانون الواجب التطبیق على العقد أه ذأثناء مرحلة التنفید ،إ

في أن تحدیده على العقد یمكن من تحدید أي طرف في العقد لحقوقه وعدم 

لك یمثل القاعدة ذكما یحدد الإلتزامات ومشروعیة العقد من عدمها ،وهو ب  تجاوزها

التي من خلالها یتم تقدیر مدى صحة العقد وتحدید إلتزامات أطرافه وبیان القوة 

  .2إنقضائها كیفیة ذالملزمة للعقد وك

ه یكتسي أهمیة أكبر في ه الأهمیة ،فإنّ ذا كان للقانون الواجب التطبیق هوإذ

إطار عقود الإستثمار ،نظرا لطبیعتها الخاصة،ونظرا لتعلقها بالخطط التنمویة 

للدولة المضیفة ،إضافة إلى عدم التساوي في المراكز القانونیة للأطراف ،فالطرف 

ع بأدنى ــــــــــي لا یتمتـــــــــستثمر أجنبمات سیادة والطرف الثاني ذالأول فیها دولة 

                                                           
  .3صادق علاوة،المرجع السابق،ص: أنظر 1
  .13لسابق،صأزاد شكور صالح،المرجع ا:أنظر  2
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ا مایجعل مسألة تحدید القانون الواجب التطبیق مسألة في ذادة ،هــــــــــــدر من السیـــق

  .1غایة الأهمیة في ظل الإختلافات الجوهریة بین أهداف ومصالح كل طرف

القانون الواجب التطبیق كانت من بها ه الأهمیة البالغة التي یتمتع ذه إنّ 

ا الموضوع ،إضافة إلى كون قطاع الإستثمار ذأهم الأسباب والدوافع وراء إختیار ه

لك من بین ذمن أهم قطاعات التنمیة الإقتصادیة ،خاصة بالدول النامیة ،ك

تجاهات إ ا الموضوع هو وجود عدة أراء و ذالأسباب التي قد تؤدي إلى دراسة ه

وإیضاح الحجج التي  ôفة قد تصل حد التناقض والتي أوجبت دراستهافقهیة مختل

ه ذة لهـــــة البالغــــــــستندت إلیها،والإنتقادات التي تعرضت لها،إضافة إلى الحساسیإ

نها تمس سیادة الدولة في حالة خاصة وأة ،ـــــــــالمسألة وثقلها في العلاقة التعاقدی

ه الحالة مع مبدأ إقلیمیة القوانین المعترف ذه تتعارض حیثتطبیق قانون أجنبي ،

ا من جهة ومن جهة أخرى تمس بمصالح المستثمر الأجنبي في حالة ذبها دولیا ه

  .2ا كان القانون المطبق هو القانون الوطني للدولة المضیفةذما إ

ها في تعدیل تشریعاتها الوطنیة،أما نه الأخیرة بإستخدام سلطاذقامت هولقد 

شخصیة وراء إختیار القانون الواجب التطبیق فهو محاولة لإزالة الأسباب ال
                                                           

  .4علاوة صادق،المرجع السابق،ص:أنظر 1
   .15ھبة ھزاع،المرجع السابق،ص:  أنظر2
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ي یعتري مسألة القانون الواجب التطبیق على عقود الإستثمار أمام ذالغموض ال

  .1قضاء التحكیم بصفة خاصة

الدولة المضیفة تتمتع بالسیادة بینما یفتقدها المستثمر الأجنبي ،ولكن في  نّ إ

لك حینما تكون بحاجة ذبعض الأحیان تكون الدولة المضیفة في حالة ضعف ،و 

ا التي یحتكرها المستثمر الأجنبي والتي تجعله ـــــرأس المال أو للتكنولوجیـــماسة ل

روطه وحتى الشرط الخاص للقانون في مركز قوة ،یمكن من خلالها أن یفرض ش

  انوني الأنسب لحكم عقد الإستثمارالواجب التطبیق ،إضافة إلى تحدید النظام الق

ه الطائفة من العقود وأهداف ومصالح ذي یراعي كل من الطبیعة الخاصة لهذوال

ي من شأنه أن یلاقي قبولا من قبل الدول المضیفة التي ذكل من الطرفین وال

ین ینتمون في الغالب إلى دول ذة والمستثمرون الأجانب الـــامیأغلبها دول ن

  .متقدمة

  

                                                           
  .16أزاد شكور صالح،المرجع السابق،ص:أنظر  1
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المطروحة،فإنّه سیتم الإعتماد في هذه الدراسة على  الإشكالیة ولمعالجة

المنهجیین الوصفي والتحلیلي بإعتبارهما الأنسب للدراسات القانونیة،ویتخللهما في 

  .   راسة إلا بهبعض الأحیان المنهج المقارن الذي لا تكتمل الد

ه رغم الصعوبات التي واجهت الباحث بصدد دراسة تجدر الإشارة هنا إلى أنّ 

عقود الإستثمار ،أمام قضاء التحكیم والمتمثلة في  ىالقانون الواجب التطبیق عل

ا المجال إلى تكرار ذتفرعها وعدم القدرة على الإلمام بها وتوجه الباحثین في ه

 درة المراجعـــــول معه بنـــــا یمكن القمّ ـــها ،مــــــون التوسع فیدåطناب فیها لإالأفكار وا

ه ذها ،ومایعاب أیضا على هـــــــم كثرتــــــرغالتي تتناول الموضوع بالتحلیل والدقة 

  .1ها ركزت وحصرت دراستها على دول المشرق دون باقي الدول العربیةالمراجع أنّ 

دراسة القانون الواجب التطبیق في محاولة أما عن أهداف الدراسة فتتمحور 

ثار قانونیة على آه المسألة لما لها من ذتسلیط الضوء على ضرورة وأهمیة ه

ا مادفعنا للفت الإنتباه لجعل المناخ الإستثماري ذ،وه 2الصعیدین الوطني والدولي

                                                           
  .4صادق علاوة،المرجع السابق،ص:أنظر  1
  .17مراد محمود المواجدة ،المرجع السابق،ص : أنظر 2
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  لأجنبيا ر الضمان والحمایة للمستثمرـــأكثر إستقرارا وملاءمة من خلال توفی

  .1وبعث الثقة والطمأنینة في نفسیته

نظرا للأهمیة الكبیرة التي ،وذلك ا الموضوع بإسهابذلقد تم تناول هو 

یحوزها،فالتطور الحاصل في الإقتصاد الدولي جعل الدول تهتم بقطاع الإستثمار 

ة مواكبة التطور الحاصل في الدول ر ا یعود إلى ضرو ذوخاصة الدول النامیة ،وه

ا نجد أن أغلبیة الدول تسعى ذصادیة ،لتومحاولة تحقیق التنمیة الإقالمتقدمة 

ع الأصعدة ،خاصة القانونیة ـــــــــا القطاع وعلى جمیذجاهدة إلى ضرورة الإهتمام به

ا القطاع ذلك من خلال إبرامها للعدید من الإتفاقیات حول هذمنها ویتجلى 

یة إلى دراسة قطاع الإستثمار امالر  وتنظیمها للكثیر من الملتقیات والمؤتمرات

   .2بمختلف جوانبه

ها وتبعا عن اتللوصول إلى إجاب المطروحة الإشكالیة سیتم دراسة وتحلیلو 

  :لك سیتم تقسیم بحثنا إلى مبحث تمهیدي وفصلیین ذل

  .مفهوم عقود الإستثمار:المبحث التمیهدي      

                                                           
  .5  نفسهصادق علاوة ،المرجع  : أنظر 1
  16هبة هزاع،المرجع السابق،ص:أنظر  2
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  .ستثمارإختصاص قانون الإرادة بحكم عقد الإ:الفصل الأول       

  .النظام القانوني لعقد الإستثمار عند تخلف إختیار الأطراف:الفصل الثاني      
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یتطلب بالضرورة فهم معانیه و أبعاده في ظل ما  للإستثمار التطرق إنّ 

فغالبا ما تكون نشاطات الإستثمار    (Globalisation)یسمى بعصر العولمة 

الدولیة متعلقة بحركة البضائع و الخدمات و رؤوس الأموال و الأشخاص عبر 

ما یتخذ الإستثمار الأجنبي شكل   و عادة. لدولة مختلفة  الحدود الوطنیة

ة أو ـو الذي یشكل العصب الأساسي للعولم (F.D.I)الإستثمار الأجنبي المباشر 

 .1 (Portfolio)ر ــار غیر المباشــل الإستثمـذ شكـیتخ

بین الدول بعضها مع البعض   الإقتصادیة  قیام العدید من المشروعات إنّ 

إلى إتساع نطاق المعاملات التجاریة الدولیة و على الخصوص ما  ىأد الآخر

یعرف بمعاملات الإستثمار التي تعتبر عقود دولیة تتمتع بطبیعة خاصة لتعلقها 

ود الدولیة یبرمها ـــــــبالخطط التنمویة للدولة المضیفة للإستثمار، و هذه العق

أو تلك التي  ماریة دولیةالمستثمرون سواء أكان هؤلاء المستثمرون هیئات إستث

تبرمها الدولة أو أحد الأجهزة التابعة لها مع شخص خاص أجنبي طبیعي أو 

  2.معنوي

                                                           
محمودي مسعود،أسالیب وتقنیــات إبرام العقود الدولیة،دیوان المطبوعات الجامعیة،بن عكنون :أنظر 1

  .20  2006،الجزائر،
  .25أزاد شكور صالح، المرجع السابق، ص : أنظر  2
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ستفیذ منها الدول تما یغلب على الإستثمارات الأجنبیة العامة التي ل بالنظر

النامیة بغیة الإنماء الإقتصادي من إعتبارات سیاسیة، حیث تلجأ الدول عادة 

اب رؤوس الأموال من الأجانب إلى إبرام العقود مع أصحهذا الغرض  لأجل

ما تقتضیه خططها التنمویة و مثال ذلك عقود إستغلال الثروات الطبیعیة  بحسب

اون ــود التعـة و عقـة الدولیـال العامـود الأشغـو عقود نقل التكنولوجیا و عق

  .إلخ... الإستثمارات الفنیةو  دةـــود المساعـــادي و عقــالإقتص

و التي تكون غالبا   عقود الإستثمار دور فعال بالنسبة للدول النامیةل إنّ 

و تقویة بنیتها الأساسیة و  الإقتصادي وسیلة بناء هیكلها و ستثمارللإالمضیفة 

تجدیدها و إدارة مرافقها العامة على نحو یجعل من هذه العقود عاملا حیویا و 

رئیسیا في تحقیق التنمیة الإقتصادیة و الإجتماعیة التي تطمح إلیها البلدان 

  .1النامیة

من الدول الغنیة  ما تكون غالبا التيالدول  فینتمون إلىأما المستثمرون 

  .مو رأس مالها بإزدیاد فرص العمل و الإستثماراتالتي ین

                                                           
جابر فهمي عمران،الإستثمارات الأجنبیة في منظمة التجارة العالمیة،دار الجامعة : أنظر 1

  . 383  2013الجدیدة،الإسكندریة،
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عقود الإستثمار لها دور فعال في التجارة الدولیة و تعتبر الركیزة  إنّ 

و ذلك تحقیقها   علیها معظم الدول و المنظمات و الأفراد تستندالأساسیة التي 

اید لمصالحها التجاریة على الصعید الدولي و من بین الأسباب التي أرجعت إلى تز 

  :في إنتشار هذه العقود 

 .سرعة و تطور و إزدهار التجارة العالمیة-1
 .تقدم الإقتصاد و إنتشار إستخدام التكنولوجیا-2
إزدیاد حجم التبادل التجاري و توسع نطاق الشركات المتعددة -3

  1.الجنسیات

)     المطلب الأول( حیث سیتم التعرض في هذا المبحث لتعریف عقد الإستثمار 

، و معاییر دولیة عقود )المطلب الثاني( الطبیعة القانونیة لعقود الإستثمار  ثم

  ).المطلب الثالث( الإستثمار 

  .تعریف عقد الإستثمار: المطلب الأول 
، و الخلط لعقود الإستثمــــــــــــــــارراء و إختلاف المضامین المعطاة تعدد الآ إنّ 

الإقتصاد و ن و الإهتمام البالغ لفقهاء القانو = بین العقود الدولیة الأخرى و هاـــبین
قانوني لها، حیث أن معظم التعریفات  تعریفلالتوصل  حال دونلهذه العقود 

لأن القانون یتولى حمایة ویعود السبب في هذا 2 من كونها قانونیة إقتصادیة أكثر
                                                           

  .26أزاد شكور صالح، المرجع السابق، ص : أنظر  1
  .27أزاد شكور صالح، المرجع السابق، ص : أنظر  2
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یعمل على ستقرار و الأمان، و الإالإقتصادیة، و یوفرلها    و تنظیم العلاقات 
ار إلى ــود الإستثمــــــــف عقــــــــــلة تعریــــــــــــاء مشكــــــــــــتطویرها، و علیه فقد أرجع الفقه

ة و السیاسیة و القانونیة التي تفرض نفسها عند ـــــك في الجوانب الإقتصادیــــــــالتشاب
عقد الإستثمار فیما یمكن إیراد بعض التعریفات المتعلقة بو1.وضع هذا التعریف

  :یلي 
العقود المبرمة من قبل الدولة أو الهیئات التابعة لها  "فیعرفها أحدهم بأنها  

  2".مع طرف خاص أجنبي في حقل الإستثمار
كل العقود التي تبرمها الدولة مع شخص من " عرفها آخر بأنها   لقد

لتي تدخل في أشخاص القانون الخاص الأجنبي، التي تتعلق بمباشرة الأنشطة ا
  3".إطار خطط التنمیة الإقتصادیة للبلاد

إتفاق مكتوب تلتزم بمقتضاها شركة أجنبیة أو " بأنها  عرفهارأي آخر 
مشروع أجنبي بتقدیم المساعدة الفنیة و المالیة، بهدف المساهمة في إنجاز خطط 
وطنیة للتنمیة الإقتصادیة و الإجتماعیة للبلد المضیف الذي یلتزم بدوره بتقدیم 

  ".في صورة مالیة أو عینیة المقابل لهذه الشركة 
تلك العقود التي بمقتضاها "  اء عقود الإستثمار بأنهاالفقهأغلب كما عرف 

نحو مباشر و تستهدف یتم إنتقال رأس المال الأجنبي إلى الدولة المضیفة على 
م، و ذلك بأن یقوم المستثمر الأجنبي مباشرة اول تسییر مرفق عفي المقام الأ

                                                           
  .63ھبة ھزاع، المرجع السابق، ص  :أنظر  1
  .28شكور صالح، المرجع نفسه، ص أزاد: أنظر 2
  .64ھبة ھزاع، المرجع نفسھ، ص : أنظر  3
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رأس المال  أو بالمشاركة مع  بإنشاء مشروع تجاري في الدولة المضیفة إما بنفسه
  1".الوطني

 و أجهزتها أو مشروعاتها أالعقد المبرم بین الدولة " خر بأنها آ هـكما عرف
الإقتصادیة، مع شخص خاص أجنبي، یلتزم بمقتضاه بنقل قیم إقتصادیة إلیها 

  2".لإستغلالها في مشروعات على أرضها بهدف تحقیق ربح لأطراف العقد
ریف و إعطاء نماذج هذه العقود بحسب واضحا في تع ىإنّ أراء الفقهاء تجل

      و تحقیق تنمیة إقتصادیة  ôویةمنتكل دولة و ما تحتاج له من اجل تنفیذ خططها ال
و الأرجح أن نذهب إلى تعریف عقد الإستثمار   و الربح للمستثمر الأجنبي لها

ة إلى ما هو متعارف علیه في العقد التجاري الدولي عموما، حیث عرف بأنّه علاق
قانونیة دولیة خاصة محكومة بموجب قانون العقد الذي تم الإتفاق علیه و 

  .3صیاغته من الأطراف
  .التعریف الإقتصادي للإستثمار: �F لأ الفرع ا

ال یقصد بالإستثمار غالبا إكتساب الموجودات المادیة، و علیه فإنّ رج
و علیه فهم  .نتاجموال على أنّه مساهمة في الإالإقتصاد ینظرون إلى توظیف الأ

في تعریفهم لعملیة الإقتصاد یعتمدون على عنصر المساهمة مهملین العناصر 
   4.التي تقوم علیها هذه العملیة الأخرى

                                                           
، مذكرة "واقع و أفاق" عزرین عبد الرزاق، النظام القانوني للإستثمارات الاجنبیة في الجزائر :أنظر  1

  .05، ص2014لنیل شھادة الماستر، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة، جامعة خمیس ملیانة، 
  .65هبة هزاع، المرجع السابق، ص  :أنظر  2
  .29أزاد شكور صالح، المرجع السابق، ص : أنظر  3
  .06عزرین عبد الرزاق، المرجع السابق، ص:  أنظر  4
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ل في فترة ــاق یحدث مداخیـــــــار هو كل إتفــــــن الإستثمأرجال الإدارة ب یرى
الملاحظ في التعریفین أن لة و بالتالي یتم إعادته خلال سنوات عدیدة و ـــــــــطوی

أساس قیام عملیة الإستثمار یركز على عنصرین مهمین و هما المساهمة و 
  .الربح

  

  التعریف القانوني للإستثمار : الفرع الثاني 
إنّ معظم التعریفات لعقود الإستثمار هي تعریفات إقتصادیة أكثر من كونها     

العلاقات الإقتصادیة، ویوفر لها  ن كان القانون یتولى حمایة و تنظیمإقانونیة، و 
الأمان، و یعمل على تطویرها حیث تختلف التعاریف التي و ضعتها  و ارر الإستق

نها تهتم بتنظیم عملیة واحدة وذلك لإختلاف نظرة كل أمختلف الدول بالرغم من 
ستثمار إختلفت نظرتها للإدولة إلى الإستثمار، فالجزائر من بین الدول التي 

ف المراحل التي مرّ بها إقتصادها من مرحلة الإقتصاد الموجه إلى بحسب إختلا
  .إقتصاد السوقمرحلة 

لكن قبل التطرق إلى موقف المشرع الجزائري من هذه العملیة لابد من     
الإتفاقیات  ما تبنتهالمشرع الجزائري تأثر ب نّ أ ذلكمعرفة الموقف الدولي منها 

  1.الدولیة فیما یتعلق بتنظیم الإستثمار
  :تعریف الإستثمار على الصعید الدولي -ولاأ  
سیـــــــــتم التطرق في هـــــذا التعریــــــــــف إلى بعض الإتفاقیـــــــــات الدولیة     

  :الشاملـــــــــة، الجهویة، و الثنائیة و ذلك كما یلي
 :الإتفاقیات الدولیة الشاملةتعریف الإستثمار في   - أ

                                                           
  .66هبة هزاع، المرجع السابق، ص : أنظر  1
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معاهدة  نجذ من أهم الإتفاقیات الدولیة التي تناولت موضوع الإستثمار  

النزاعات  لحلبموجبها المركز الدولي أنشئ التي  6 1م1965واشنطن لسنة 

  1.في مجال الإستثمار أخرىالدول و رعایا دول     الدولیة بین

لم تعرفه و ذلك بهدف ضمان  هذه المعاهدة تناولت الإستثمار و لكنها  

= ô اتإذ یتوسع النص لیشمل أنواع عدة من الإستثمار   المرونة لهذا المصطلح

ن هذه الإتفاقیة تعمدت ترك عملیة التعریف لمحاكم التحكیم لتعرفه أعلیه نجد 

  .لات المعروضة علیهااحسب الح

التي أنشات  معاهدة سیول الدولیةضف إلى التعریف الذي جاءت به   

مار من دة الإستثـــــــــت هذه المعاهـــــــــــــو عرف 22ارــــــة للإستثمـــــــــــالدولی  الوكالة

ن عملیة الإستثمار تشمل الإستثمارات الصالحة أو اعتبرت  12ادة ــــــخلال الم

التي یقدمها  الأجلة و القروض المتوسطة أو الطویلة ـــوق الملكیـــــــــلضمان حق

دارة من صور مشروع المعین و ما یحدده مجلس الإشاركون في ملكیة الالم

  .للإستثمار المباشر

                                                           
بالإستثمار الخاصة بتسویة المنازعات المتعلقة  1965مارس  18من إتفاقیة واشطن لــ  12المادة :أنظر 1

بتاریخ  95/346بین الدول ورعایا الدول الأخرى المصادق علیها في الجزائر بالمرسوم رقم 
  .05/11/1995،الصادرة بتاریخ 66،الجریدة رقم  30/10/1995

  .07عزرین عبد الرزاق، المرجع السابق، ص: أنظر  2



 مفهـــــوم عقــــد الإستثمـــــار                                                   المبحث التمهيــدي

 
14 

  :فها إلى ننّ هذه المادة لا تعرف الإستثمارات و إنما تصأنجد  حیث    
 .إستثمارات مباشرة و غیر مباشرة -
 .إستثمارات مباشرة بطرق أخرى غیر المساهمات -
  .السابقةالإستثمارات التي لا تدخل في الأصناف  -
 :الجهویة الدولیة تفاقیات تعریف الإستثمار في الإ    - ب

نتاج و حریة تنقل وسائل الإ مهذه الإتفاقیات تهدف إلى إزالة العوائق أما  

ذلك تقنین منظمة التعاون و التنمیة الإقتصادیة مثال  منها رؤوس الاموال، و

  . 1حول تحریر حركة رؤوس الاموال

ة تتطلب حریة تنقل ــــــة الإقتصادیـــــــــــالتنمی أنتبنت هذه الإتفاقیات فكرة  لقد    
ع و وسائل إنتاج و رؤوس أموال و لا یمكن تحقق ذلك إذا لم یكن هناك ـــــــالسل

للإستثمارات، و بالتالي یتبین من هذه الفكرة أن الإستثمار یقوم على          تنقل 
  :تتمثل في مجموعة من العناصر 

 .العطاء أو المساهمة -
 .كون هناك علاقة بین المستثمر و شركة تمارس نشاط إقتصاديت أن -
أنّ هذه  دلمستثمر قادرا على التأثیر على تسییر الشركة ونجأن یكون ا -

 2.الإتفاقیات إهتمت بتعریف الإستثمار المباشر
  

                                                           
  .35أزاد شكور صالح، المرجع السابق، ص : أنظر 1
  .08د الرزاق، المرجع السابق، صعزرین عب: أنظر  2
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 :تفاقیات الثنائیة تعریف الإستثمار في الإ    - ج

  ـــــــنه یشمأص على ــث تنــــــــمعنى واسع حی هالإستثمار و تعطیتعرف   

  :و الحقوق من أي طبیعة كانت و تتمثل عموما في  °Jéــــــــــــــــالأم

    حقوق و  المنقولات و العقارات و الحقوق العینیة و الأسهم و السندات و الدیون
  .التألیف و حقوق الملكیة الصناعیة

لا  أنّه  هذا التعریف و إن كان یأخذ بعین الإعتبار المساهمة إلاّ یلاحظ من     
 نتكون العوائد مترتبة ع یشترط أن تكون المساهمة متوسطة أو طویلة المدى و لا

  .إستغلال المشروع أولا، و علیه فإنّ مفهوم الإستثمار نجده موسع جدا
  .1عریف للإستثمار نها لم تهتم فعلا بإیجاد تأیتبین من خلال هذه الإتفاقیات 

 :تعریف الإستثمار في التشریع الجزائري - ثانیا

إنّ توجه الجزائر نحو إقتصاد حر و تفتحها على الإستثمار الأجنبي بكل     

المتعلق بتطویر الإستثمار تناولت المادة 2  16/01و بصدور القانون      أشكاله

مفهوم هذا الامر ما  الثانیة منه تعریف الإستثمار بنصها یقصد بالإستثمار في

  :یأتي 
                                                           

هاني محمد كامل المنایلي،اتفاق التحكیم وعقود الإستثمار البترولیة،الطبعة الأولى،دار الفكر : أنظر 1
  .52  2014الجامعي،الإسكندریة،

  . 2016مارس  06المادة الثانیة ،القانون ترقیة الإستثمار الجزائري،المؤرخ في : أنظر 2
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ع قدرات ـــــــتوسی وستحداث نشاطات جدیدة،اطار إإقتناء أصول تندرج في  ·
 .هیلأالت ةأو إعاد /والإنتاج،

 .الشركةفي رأسمال  اتمالمساه ·

الإستثمار هو  أنّ التعریف الذي جاء به المشرع الجزائري، و الذي أعتبر  إنّ   

ق الأصول أو المساهمة ــــــــنشاطات جدیدة و قدرات الإنتاج عن طری استحداث

النشاطات في إطار  عادةأو العینیة في رأسمال المؤسسة، و كذا است النقدیة

از ــــــــح الإمتیـــار ما یسمى بمنـــــــــــة و هذا في إطــــــــــالخوصصة جزئیة أو كلی

  .1ع و النشاطات الإقتصادیة المنتجة للسلع و الخدماتــــــــــــــاز المشاریـــــــــلإنج

  الطبیعة القانونیة لعقود الإستثمار : المطلب الثاني 
لعقود  القانونیة   تحدید الطبیعة  إیجاد أو  في  لقد إختلف الفقهاء    

أو الأجهزة التابعة لها   و ذلك لكون الدول أو إحدى الهیئات  الإستثمار الدولیة
العقد، و علیه فمسألة تحدید الطبیعة القانونیة للعقود المبرمة     طرف من أطراف

و أشخاص القانون الخاص قد أثارت العدید من المشكلات القانونیة  ةبین الدول
  .التي تتسم بالصعوبة و الجدیة

       مراكزالسبب في هذه الصعوبات هو عدم تساوي طرفي العقد في الإن     
و یدخلان في   القانونیة، فطرفا هذا العقد كلاهما ینتمیان لنظام قانوني مختلف

   سلطة   قد كدولة ذات سیادة لهاتعاول مملات التعاقدیة بمفاهیم خاصة فالأالمعا

                                                           
  .08عزرین عبد الرزاق، المرجع السابق، ص: أنظر  1
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یتعاقد . معنویا وو الثاني شخص أجنبي سواء أكان شخصا طبیعیا أ  .عامة
نّه أو  ناقدیتعالمخاصة، وفق مبدأ العقد شریعة بمفهوم العلاقات التعاقدیة ال

و لا یرضى بغیر ذلك  –الدولة  –یتعامل على قدم المساواة مع الطرف الآخر 
  .1بدیلا غالبا

إنّ حالة عدم التكافؤ من جهة أخرى في المراكز الإقتصادیة بین الدولة     
ة یالإقتصادیة و المعرفتها انیالعقود و ذلك نظرا لإمككطرف في هذا النوع من ا

المحدودة و بین الطرف الثاني في العقود و المتمثل في الشركات العملاقة 
الإقتصادیة وما تملكه من قدرات على جمیع المجالات التي تتركها تتفوق على 
الدول أو طرف العقد الثاني، الذي یسعى لجلب الإستثمارات الأجنبیة للعمل في 

تحتم علیها في تقدیم بعض التنازلات و الحوافز مثل هذه المشروعات، حیث ی
   2.هااتالدول في تشریع به للمستثمر الأجنبي و هو ما قامت

كبیرا لدى الفقهاء حیث تم تكییف هذه  كل هذه الممیزات أثارت جدلاً     
  .اولها في أربعة فروعنعة إلى أربعة أراء مختلفة سوف نتالطبی

  .یة عقود إداریةعقود الإستثمار الدول: الفرع الأول 
تعد إداریة و ذلك حسب طبیعة الإستثمار قود عــــ یرى أنصار هذا الرأي بأنّ     

النشاط الذي تقوم به أحد الأجهزة الحكومیة التابعة للدولة أو الدولة بحد ذاتها عند 
 Gةــــــــــزراعی ة،ـــــــــــصناعیون ــــــــــات قد تكــــــــــــار، فالنشاطــــــــــــــــود الإستثمــــــإبرامها لعق

ن ـــــــــــحیث تقوم كل هذه النشاطات بناءا على قوانی ôخــإل...ة، تجاریةــــــــنفطی

                                                           
من القانون المدني الجزائري رقم  106و قد نص المشرع الجزائري على ھذا المبدأ في نص المادة   1

العقد شریعة المتعاقدین، فلا یجوز نقضھ و لا تعدیلھ إلا بإتفاق الطرفین، أو "التي تنص على أنھ  07/05
  ".نونللأسباب التي یقررھا القا

  .39-38أزاد شكور صالح، المرجع السابق، ص : أنظر  2
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الهیئة العامة (ة، تحت إشراف الهیئات ــــــار، و التشریعات الوطنیـــــــــــالإستثم
ك مع المستثمرین وتقوم بذل. )افظاتار، هیئة الإستثمار للأقالیم و المحــــــــــــللإستثم

رى بأنّ هذه ـــــــــیالفقهاء بعض إنّ . 1أكانوا و طنین أو أجانب امع الأشخاص سواء
بعین الإعتبار طبیعة محلها و موضوعها، ضف إلى  ذخیؤ ود خاصة و ـــــــــالعق

إسناد الإختصاص بشأن منازعتها للقضاء الخاص أو لجهات التحكیم و التي 
  .ینص علیها في عقد الإستثمار

و   ةــــــــود الإداریــــــــــا من وصفها بالعقنكل هذه الأشكال لهذا العقد لا یمنع    
یها، و أستند أصحاب هذا الرأي إلى عدة بالتالي تطبیق القانون الإداري عل

  2:إعتبارات لإعطاء قوة لرأیهم تجلت فیما یلي 
التابعة لها و  الأجهزةأي جهاز من  أوحد طرفي العقد هو الحكومة، أإن  ·

 .التي تمثلها و القائمة على النشاط الإقتصادي
ما دام أن عقود الإستثمار هدفها الأساسي هو تحقیق منفعة عامة أو  ·

و تقوم على أساس فكرة المصلحة العامة فهذا یتركنا أن . یر مرفق عامتسی
 .لا أمنصرف النظر عن ما تحققه عقود الإستثمار إلى الربح 

. نحه عقود الإستثمارمیزات التي یستفید منها المستثمر على ما تمإنّ ال ·
و التي  فرادلأایزات غیر معتادة و مألوفة في مجال العقود مع فكل هذه الم

و تخفیض الجمارك،  بلقانون الخاص كالإعفاء من الضرائتعلق بمجال ات
 .نح المستثمر أرضا یقیم علیها مشروعه الإستثماريتمو 

                                                           
  54هاني محمد كامل المنایلي،المرجع السابق،ص : أنظر 1
  .41-40أزاد شكور صالح، المرجع نفسھ، ص : أنظر  2
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في الرقابة و التفتیش و زیارة موقع العمل، و طلب  )الهیئة(حق الدولة  ·
 .تنفیذ العقد و فقا للشروط الموضوعیة

المشروع إذا كان ذلك من حق الدولة المضیفة للإستثمار في تأمیم  ·
 1.مقتضیات المصلحة العامة

      عمل قانوني ینتج عن توافق إرادتین قد عرف الفقه الإداري هذه العقود بأنهال    

أحد أشخاص القانون العام مع إرادة أخرى، أو مع  آوأو أكثر، سواء إرادة الإدارة 

من الإعتبارات �� 2حد أشخاص القانون الخاص بقصد ترتیب أثار قانونیةأإرادة 

د ـــــر بین كل من العقـــــــــــــــا بأنّ هناك تقارب كبیــــــــــالسابق ذكرها یظهر لنا جلی

الإداري و عقود الإستثمار الدولیة، فإنّ هناك مجموعة من العوامل ترفض هذا 

 داریة على عقودإنهیار فرضیة إطلاق الصفة الإ التقارب، ومن ثم تؤدي إلى

مل موضوع العقد و القانون الذي یفترض واالدولیة، من تلك الع    ثمارالإست

  .تطبیقه عند حصول نزاع ما

  الـــــــــــــــالأعمار ــــــــل في إطـــــتدخ  ودـــــــــــذه العقــــــــــــرا من هـــــــــإن كثی الثابتف    

                        الأمر إلى إرادة  التحكیمیة تحیلو أن جل المؤسسات . ةــــة أو التجاریـــــــالمدنی

و القانون الدولي، في حین إن العقد الإداري یبقى   قانون الدولة ثمومن   الأطراف

                                                           
  .37،ص2010حسان نوفل، التحكیم في منازعات عقود الإستثمار،دار ھومة ،الجزائر، :أنظر  1
  .22مسعود،المرجع السابق،صمحمودي :أنظر  2
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ولا تسري   یخضع في كل الأحوال إلى قانون الدولة الطرف فیه و عقدا وطنیا

  .علیه قواعد التحكیم في القانون الخاص

أمر یتعارض مع سیاسة تشجیع  الإستثمار عة الإداریة لعقودالقول بالطبی إنّ     
  .1الإستثمار

أن  نهأحیث یؤدي لجوء الدول إلى الطبیعة الإداریة لعقود الإستثمار من ش    
 .تعرضون لهای القضائیة التيوذلك لتجنب المخاطر التشریعیة و  نییبعد المستثمر 

عن أحكام القانون العام و  ستثمار أن تبتعدللإ و علیه فعلى الدولة المستضیفة
وهذا كله   تلجأ إلى تطبیق أحكام القانون الخاص على عقود الإستثمار الدولیة

  .  2یعود بالإیجاب على الزیادة في الاستثمارات الأجنبیة و الوطنیة
  .عقود الإستثمار الدولیة من عقود القانون الخاص: الفرع الثاني 

قتضیات الإستثمار و التجارة الدولیة تستلزم نتیجة للإعتبارات العملیة، فإن م    
تمسك الدولة بسیادتها و بعدم التمسك بأسالیب القانون العام في التعاقد، لأنّه 

علیه كان  سلطاتها العامة فإنّها تهدم العلاقات التعاقدیة مع الطرف الأجنبي و
صالحها نزل إلى المستوى المتعاقد الخاص وذلك لتحقیق ملزاما على الدولة أن ت

الخاصة، مما یستوجب بالتعاقد بأسلوب القانون الخاص و ذلك تحفیزا للإستثمارات 
مما یحقق المساواة و الأمان مع . الأجنبیة و تحقیق أهداف الدولة الإقتصادیة

  .3)الأجنبي(الطرف المتعاقد 
                                                           

لیندا جابر، القانون الواجب التطبیق على عقود الإستثمار الأجنبي، شركة المؤسسة الحدیثة :   أنظر  1
  .36، ص 2014 لبنان،للكتاب،

  .38حسان نوفل،المرجع السابق،ص: أنظر 2
  .و ما یلیھا 43أزاد شكور صالح، المرجع السابق، ص : أنظر  3
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إنَّ قضاء التحكیم قد قرر في كثیر من أحكامه على فكرة عقود القانون     
  .التي تبرمجها الدولةالخاص 

فعقود الإستثمار الدولیة تعتبر عقود لم تعد تربط بالمرافق العامة و تقدیم     
الخدمات و إنّما صارت ذات طبیعة خاصة تنظمها مبادئ القانون الدولي الخاص 

عقود الإستثمار الدولیة من عقود القانون و علیه یخلص هذا الرأي إلى أنّ  .للعقود
  .تى لو كان أحد طرفیها شخصا من أشخاص القانون العامح. الدولي الخاص
  .عقود الإستثمار الدولیة ذات طبیعة خاصة: الفرع الثالث 

تعتبر الطبیعة القانونیة لعقود الإستثمار بأنها عقود قائمة بذاتها و لها     
خصوصیتها و بنیتها و آثارها القانونیة المستقبلیة و هذا ما ذهب إلیه أنصار هذا 

       متع عقود الإستثمار بطبیعة خاصة و ذلك لطبیعةت  یرونحیث  11الرأي
فالطبیعة . یفةضیة للدولة المو إرتباطهم بخطط التنمیة الإقتصاد  الأطراف

لا ترجع لكونها من عقود القانون العام أو عقود القانون   الخاصة لهذه العقود 
طها بخطط التنمیة في و إرتبا الخاص، حیث تستمد خصوصیتها من موضوعها

هدف بشكل یو محل و موضوع هذه العقود  الدولة المضیفة،و علیه فإن طبیعة
 عاماأساسي إلى تحقیق التنمیة الإقتصادیة للدولة المضیفة، و هذا ما یكسبها بعد

قلنا بأنّ عقد الإستثمار ینتمي إلى  ابالمجتمع، و مهم      یتمثل في الإرتباط 
یحتوي جانبا من عناصر  لا ینسینا بأنّه اطبیعة الخاصة فهذطائفة العقود ذات ال

  .2داریة و سماتهاالعقود الإ

                                                           
  .72ھبة ھزاع، المرجع السابق، ص :  أنظر  1
  .39حسان نوفل،المرجع السابق،ص: أنظر 2
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القانوني إلى أن الطبیعة المختلطة لتلك العقود تجعل من  لقد خلص الفقه    
الإنتهاء إلى نتائج  معهافي طبیعتها القانونیة مسألة نظریة بحتة یصعب  البحث
مر مهم بحیث أعتبر أنّ عقود الإستثمار ألها، و علیه تم إستخلاص     حاسمة

الدولیة عقود ذات طبیعة خاصة مختلفة تجمع بین خصائص القانون العام و 
  1.الخاص

  .عقود الإستثمار من العقود التجاریة الدولیة:  الفرع الرابع
     rtf lioصفة الدولیة و هو من قبیل  هد العنصر الأجنبي في العقد یعطی

كان ذلك بسبب إختلاف جنسیة أطرافها أو إختلاف أ، سواء عقود التجارة الدولیة
مكان إبرام العقد أو مكان تنفید العقد، فإتصال العناصر القانونیة بأكثر من نظام 
قانوني واحد من شأنه أن نعتبر عقد الإستثمار من عقود التجارة الدولیة و هذا 

ن عقود الإستثمار إادي فأما بالنسبة للمعیار الإقتص   القانوني     وفقا للمعیار
   2ـبمصالح التجارة الدولیة لتعلقهاو ذلك   تعد كذلك من عقود التجارة الدولیة

تطبیق المعیار المزدوج للدولیة فإنّ عقود   الفقه أنّه في حالة أكدلقد     
نظام   من   بأكثر    لأنّه یتصل الدولیة    التجارة عقود  الإستثمار تعد من

و علیه فإنّ عقد الإستثمار الذي یبرم بین     )المعیار القانوني(  واحد   قانوني 
قد ا كان أحد أطراف العذعد داخلیا، أما إیطرفین ینتمي كلاهما إلى نفس الدولة 

یحمل جنسیة دولة أخرى فإنّه هذا العقد یعد عقدا تجاریا دولیا أیّا كان المعیار 
المتعاقدة مع الطرف الأجنبي، سواءا كان الذي یأخذ به الفقه و القضاء في الدولة 

قانونیا أم إقتصادیا أمر مزدوجا و علیه نستطیع القول أن عقود الإستثمار إذ 
                                                           

  .و ما یلیھا 43أزاد شكور، المرجع السابق، ص :  أنظر  1
  .39حسان نوفل،المرجع السابق،ص: أنظر  2
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تعلقت بمصالح التجارة الدولیة فهي عقود إستثماریة دولیة و بالتالي تكون قابلة 
  .1للتحكیم التجاري الدولي

تجمع بین خصائص مختلطة  ة خاصةطبیعار تتمتع بإنّ عقود الإستثم    
إذا تعلقت بمصالح التجارة الدولیة فهي تصبح  و نون العام و القانون الخاص،قاال

مصطلح  فيوهذا ما یذهب بنا إلى إدماج تلك العقود   عقودا إستثماریة دولیة
و الأمر . و الأراء السابقة الذكر مكملان لبعضهما البعض. عقود التجارة الدولیة

الأراء هو تحقیق الهدف الأسمى و الغایة منه هو جلب  سعى إلیهتالمفید الذي 
تشجیع المستثمرین لإبرام عقود إستثماریة دولیة مع تبدید مخاوفهم بإستبعادهم من 

ختصاص إالدولة المضیفة و  أوتطبیق النظام القانوني الداخلي للدولة المتعاقدة 
  2.محاكمها

  .ود الإستثمارقمعاییر دولیة ع: المطلب الثالث 
     إنّ العقد لا یختصر داخل نظام قانوني واحد و إنّما یتصل بعدة أنظمة    

یجاد تعریف جامع و مانع مما إستوجب عن  إقانونیة، فالفقه و جد صعوبة في 
تعریف أو المقصود بالعقد الدولي و من الملاحظ أنّه تم لالبحث عن معیار یحدد ا

فة الدولیة للعقد، و علیه سوف التطرق إلى ثلاثة معاییر تستخدم في تحدید الص
معیار قانوني و معیار إقتصادي و معیار ثالث جمع بین   نتناولها في ثلاثة فروع

  .3المعیارین و هو المعیار المختلط
  

                                                           
  .74ھبة ھزاع، المرجع السابق، ص :  أنظر  1
  .48أزاد شكور صالح، المرجع نفسھ، ص : أنظر  2
  .39-38صادق علاوة ،المرجع السابق،ص: أنظر  3
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  .المعیار القانوني: +á الفرع الأ 
مجرد وأنه بـــ العقددولیة إنّ الفكرة التي یعتمد علیها هذا المعیار في تحدید     

 أننیة، إلاّ و إلى أي عنصر من عناصر العلاقة القان الأجنبیةلصفة ا إلىالتطرق 
تجاه الذي یعتمد على المعیار القانوني لتحدید الصفة الدولیة ا الإأصحاب هذ

قد اختلفوا على مدى فاعلیة العناصر القانونیة للرابطة العقدیة و آثارها   للعقود
حیث تجلى ذلك في ظهور   الصفة الدولیة بهذه الرابطة العقدیة إلحاقعلى 

  1.الثانیة حدیثة ودیة یتقل الأولىصورتین من المعیار القانوني 
 : لیدي قالمعیار القانوني الت-أولا

هذا المعیار في إلحاق الصفة الدولیة بالرابطة العقدیة على  أنصاریذهب   

حیث أنّه یترتب على   أساس التسویة بین العناصر القانونیة بالرابطة العقدیة

إلى أي من العناصر القانونیة یؤدي إلى إكتساب العقد  الأجنبیةالصفة تطرق 

یكونوا الأطراف  أنالطابع الدولي بمعنى أنّه یكفي إعتبار العقد دولیا و ذلك ب

  .2مكان تمثیل العقد مختلف عن دولة القاضي أو �ات مختلفةـــمن جنسی

هو المعیار القادر على تأكید عالمیة حلول  ارهلأنصهذا المعیار یعتبر وفقا   

مناط الدولیة إنّما تكمن في  أنالقانون الدولي الخاص فقوام هذا المعیار هو 

و على   القانونیة المختلفة الأنظمةإتصال العناصر القانونیة للعقد المعني بعدد 

                                                           
  .77ھبة ھزاع، المرجع السابق، ص :  أنظر  1
  .40صادق علاوة،المرجع السابق،ص: أنظر 2
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العقد التساؤل و الوقوف على طبیعة  حلهذا الأساس یجب علینا تحلیل العقد م

  .إلى عناصره القانونیة المختلفة الأجنبیةأن یكشف عن مدى تطرق الصفة 

ا جامد إذ ـــــــلیآارا ــــــره معیــــــــار و أعتبـــهذا المعیإنتقـــــــد ه الحدیث قالف إنّ   

ا ـــــــــــفي الرابطة العقدیة یعتبر عقدا دولی الأجنبيو جود العنصر  نّ أیقضي ب

طبیعة الرابطة  أولذلك العنصر القانوني  و الثقل ةـــــــــــالأهمیبغض النظر عن 

  .1القانونیة المطروحة

  :المعیار القانوني الحدیث  - ثانیا
أنصار هذا المعیار أنه یتعین التفرقة بخصوص العناصر القانونیة یرى      

بین العناصر القانونیة الفعالة  الأجنبیةالمكونة للعقد، و التي قد تطرق إلیها الصفة 
و المحایدة، أالفعالة  و المؤثرة في العلاقة التعاقدیة بین العناصر القانونیة و غیر

  كافیا لإضفاء الطابع الدولي على العقد الأخیرةإذ لا یعتبر مجرد توافر العناصر 
ت ـــــــــــــــتطرق قد ةــــــــــالأجنبیو إنما یستوجب لإكتساب هذا الطابع أن تكون الصفة 

دید دولیة العقد من عدمها على هذا الأساس حأو مؤثر فت إلى عنصر قانوني فعال
  2. هي مسألة نسبیة تتوقف على طبیعة الرابطة العقدیة

  .  المعیار الإقتصادي: الفرع الثاني 
  : الصور  هذه أهملهذا المعیار صورا عدیدة تلبي الحاجیات الإقتصادیة و من 

  :معیار المد و الجزر : أولا  -
                                                           

  .78هبة هزاع،المرجع نفسه،ص:أنظر 1
  .74، ص 2007ھشام خالد، ماھیة العقد الدولي، منشأة المعارف ،الإسكندریة، : أنظر  2
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جزر أي ذهاب و  یكون هناك حریة مد و أنلإعتبار العقد الدولي یجب      
و ذلك  النقدتعرض إلى و لقد   إیاب القیم الإقتصادیة عبر حدود دولتین أو أكثر

ضف إلى ذلك . قدرته على إستعاب جمیع العلاقات الإقتصادیة الدولیة لانعدام
وع طرق الوفاء، فهناك طرق عدیدة أو أخرى للوفاء عدم أخذه بعین الحسبان تن

  1.مناص من تطور هذا المعیار لذلك فلا
  :معیار مصالح التجارة الدولیة : ثانیا  -

على العملیات الإقتصادیة التي تتضمن حركة  بیعتبر كل عقد دولي ینص     
 و مدفوعات عبر الحدود حتى و لو كانت في إتجاه واحد وأالأموال أو الخدمات 

ر التشریع اللبناني حیث نصت من بین التشریعات التي إعتمدت على هذا المعیا
من قانون أصول المحكمات المدنیة اللبناني على أنّه یعتبر دولیا  809دة الما

المعیار الإقتصادي الذي  أنكما   التحكیم الذي یتعلق بمصالح التجارة الدولیة
ه یعطي التحكیم الصفة الدولیة بغض الفقه و القضاء الفرنسیان یتمیز بأنّ  تبناه

  2.النظر عن جنسیته أطرافه مدام یتصل بمصالح التجارة الدولیة
  )القانوني و المعیار الإقتصادي(المعیار المختلط : الفرع الثالث 

ع بین المعیارین الإقتصادي و القانوني إذ لا یكفي من جمهذا المعیار ی    
في الرابطة العقدیة لیقرر دولیة العقد المعني، بل یشترط  أجنبيوجود عنصر 

  .3یتعلق العقد بمصالح التجارة الدولیة أنإضافة إلى ذلك 

                                                           
  .40صادق علاوة، المرجع السابق،ص: أنظر  1
أحمد مخلوف، إتفاق التحكیم كأسلوب لتسویة منازعات عقود التجارة الدولیة، دار النھضة : أنظر  2

  .65، ص 2001، ،مصرالعربیة المصریة
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     إنَّ المشرع الجزائري و بخصوص موقفه من تحدید الصفة الدولیة للعقد فإنّه     
ما جاء به  أنّ خذ به، إلاّ ألا یوجد نص صریح یدل على أي المعیارین قد 

التحكیم عندما تكون تعرض إلى دولیة و الذي  93/09المرسوم التشریعي 
حد أالمنازعة متعلقة بمصالح التجارة الدولیة و الذي یكون فیه مقر أو موطن 

من المرسوم رقم  458في الخارج هذا حسب نص المادة  الأقلعلى  الطرفین
ن و بعد صدور یارین معا، لكالمشرع أخذ بالمع أنو الملاحظ من خلالها  93/09

لاحظ تغلیب المشرع الجزائري للمعیار الإقتصادي و ذلك ی هفإن 08/09القانون 
  .1داریةجراءات المدنیة و الإمن قانون الإ 1039یتضح من خلال المادة 

ختاما و ما یمكن إستخلاصه من خلال هذا المبحث التمهیدي، أنّ عقود     
المؤسسات العامة  أو حد هیئاتهاأ وألة المضیفة الإستثمار هي عقود تبرمها الدو 

  ةمعنوی وأ ةیكونوا أشخاصا طبیعی أنفي ذلك  یستوي  التابعة لها مع المستثمرین
كانوا  ، بمعیار الجنسیة في حالةالأجانبیمكن التفرقة بین المواطنین منهم و 

جنسیة  وأأو بإحدى المعاییر المتبقیة كمعیار الرقابة أو تأسیس ة أشخاصا طبیعی
  .الشركاء في حالة كانوا أشخاص إعتباریة

ثة أصناف إضافة إلى ذلك فإن عقود الإستثمار تختلف على أساس ثلا    
، هي عقود البترول، عقود التعاون الصناعي و عقود خیرةلأتمثل نماذج هذه ا

  .الأشغال العامة الدولیة

                                                           
 2009مارس  10مؤرخ  100-09الجزائري من قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة  1039المادة   1

یعد التحكیم دولیا بمفھوم ھذا القانون، التحكیم الذي یخص النزاعات المتعلقة "التي تنص على أنھ 
  "بالمصالح الإقتصادیة لدولتین على الأقل
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من الإختلاف  فبـــــــالرغمار ــــما فیما یخص الطبیعة القانونیة لعقد الإستثمأ    
ه خلیط من عناصر القانون ها، فإن لعقد الإستثمار طبیعة خاصة لیس لأنّ ــــــــحول

نیة لأطرافه عناصر القانون الخاص بل لعدم التساوي في المراكز القانو العام و 
  .1المضیفة تنمویة للدولةوإرتباطه بالخطط ال

  

 

   

  

                                                           
  .66أحمد مخلوف، المرجع السابق، ص: أنظر   1
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من المتفق علیه في فقه القانون الدولي الخاص، أنّ تطبیق الإرادة یقتصر 
على الجانب الموضوعي للعقد، في إطار التجارة الدولیة، حیث أنّه في إطار 

ن ـــــــــــــــــبیة للتعاقد و ــــــــــــــــن مسألة الأهلیــــــــــــز بیــالمنهج التنازعي یقتضي التمیی
 .ة و الموضوعیة في العقدـــــــــــیـالشروط التشكل

تجه الفقه الغالب إلى إخضاعها للقانون الشخصي إفمن حیث الأهلیة، 
للمتعاقد سواء كان هذا القانون هو قانون الجنسیة أو قانون محل الإقامة 

المادة هي قواعد عالمیة أما من حیث الشكل، فقواعد الإسناد في هذه ). الموطن(
التطبیق و ضعت لتأمین سلامة التعاقد و تسهیلا لإعتبارات المعاملات الدولیة، و 
قد إتجه الفقه الغالب إلى إخضاعها إختیاریا إما لقانون العقد أو لقانون بلد 

 .1الإبرام

إنّ القانون الذي یخضع له هذا العقد من حیث الموضوع هو قانون الإرادة، 
تستطیع هذه الإرادة أن تقوم بدورها في الإختیار إلاّ إذا كان العقد یتسم حیث لا 

قواعد القانون  د هي مسألة أولویة لازمة لإعمالفتحدید دولیة العق. بالطابع الدولي
الدولي الخاص، و لا شك أن تكییف العقد ما إذا كان دولیا من عدمه، لا یتوقف 

المتسمة بالطابع  هذه الرابطة العقدیة على إرادة الأطراف، بل یعود أمر تكییف
و بناءا على تكییفه لهذه العلاقة   لقاضي الذي یطرح أمامه النزاعاالدولي لقانون 

یتقرر ما إذا كان العقد دولیا، فإذا كان كذلك فإنه یخضع لقانون الإرادة و إذا تبین 
 .2الداخلي العكس، أي أنّه یتصف بالطابع
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  .القانون الوطني بحكم العقدإختصاص : المبحث الأول 
المبادئ التي إستقر علیها الفقه في القانون الدولي الخاص هو  أهمإنّ من 

عات ــــــــــــــد من التشریـــــــــــــر به العدیــــــــــون الإرادة و هذا ما تقــــــخضوع العقد لقان
لقضاء و التحكیم الدولي و یعتبر و أحكام ا éة و المعاهدات الدولیةـــــــــــــــــالوطنی

القانون الوطني للدولة المضیفة الإستثمار قانون الإرادة الواجب التطبیق على 
و بین المستثمر الأجنبي خاصة إذا تم إختیار هذا الأخیر  =عقودها المبرمة بینها

لهذا القانون لیحكم العقد أو إذا كان كانت الملابسات و الظروف المحیطة  صراحة
  .1أو توضح إتجاه الإرادة الضمنیة إلى إختیار هذا القانون  عقد تعبربال

  .صور إختیار الأطراف للقانون الوطني: المطلب الأول 

یشیر صراحة إلى تطبیق  ببندمضمنة الدولیة  إنّ أغلبیة عقود الإستثمار

كما هو معروف فإنّ وجود الدولة كطرف في و  ـقانون الدولة المضیفة للإستثمار

العقد الذي یبرم مع الطرف الأجنبي یجعل من قانونها الوطني قانونا و اجب 

یذ و في الغالب ــــــــــــــیعتبر أنّه قانون دولة التنف منه، حیثالتطبیق أمرا لا محال 

بناءا على إعتبار  قد یتمعقد كما أنّه رام و موضوع الــــــــــــــــون قانون محل الإبــــــــــــــیك

  .  2أو بناءا على إعتبارات سیاسیة  هذه العقود إداریة

  .الإختیار الصریح: الفرع الأول 
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نه أن أإنّ إغفال النص الصریح على إختیار القانون الذي یحكم العقد من ش

حظ و الملا Qخل بتوقعات الأطرافیقانوني قد إلى نظام  یؤدي إلى إخضاع العقد

في عقود الإستثمار المبرمة بین الدول و الأشخاص الأجنبیة الخاصة، أنّه من 

 ید القانون الواجب تطبیقه دالنادر أن تخلو عقود الدولة ذات الطابع الدولي من تح

رة كان في ــهذه الأخی Gن الأطرافــــــــــیثیر الكثیر من الخلافات الحادة بیالذي 

لك و قاموا بنص على القانون الوطني الواجب التطبیق ذتجنب ا ــــــــــــمقدرته

  .صراحة

إختیار القانون الواجب تطبیق على العقد ضابط  في كما تعد إرادة الأطراف

حق  منن فیكو   في قاعدة التنازع الخاصة بالعقود الدولیة الأصیلالإسناد 

الصریحة  إلیه إرادتهم تجهتإالأطراف الإتفاق على إخضاع عقدهم للقانون الذي 

قانون الدولة المتعاقدة في متن العقد و بصورة  1ختیارللإعن طریق إدراج صریح 

التي تقرر القانون الذي یحكم   و تبین النیة المعلنة لإرادتهم   مكتوبة توضح

ني للدولة المضیفة ما نصت طو من أمثلة الإختیار الصریح للقانون المو   العقد

و   Products LTD Vocum Saltم بین شركة من العقد المبر  39علیه المادة 

 منحكومة غانا التي نصت على تطبیق القانون الوطني لدولة غانا على العقد، و 
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 تبنتهنا تظهر الإرادة الصریحة التي تم الإتفاق علیها كأحد شروط العقد، كما 

الإختیار الصریح للأطراف في إختیار القانون  الدولیةجمیع المعاهدات و المواثیق 

الدولة المتعاقدة الطرف في العقد و  و منها قانون  الواجب التطبیق على العقد

ا یقومان مباشرة بتطبیق قانون مهفإنّ   كذلك الحال عند القضاء و التحكیم الدولي

  .1الدولة المختار صراحة من قبل الأطراف 

ة الصادرة في هذا الشأن نجدها تتماشى و ففي كثیر من الأحكام الدولی

و من أمثلة ذلك الحكم  .منطق الإختیار الصریح للقانون الوطني للدولة المتعاقدة

ن النزاع الناشئ بین شركة ألمانیا الغربیة أبش 1975في العام   CCIالصادر من 

و قد طبقت  �ة المواشيـــإدارة مشروع لتربی و و الیمن الشمالي بخصوص إنشاء

 في و هو القانون الذي إختارته إرادة المتعاقدین صراحةني مـــــــــــالمحكمة القانون الی

و كان من نتیجة تطبیقه رفض طلب الفوائد المقدم من الشركة الألمانیة  �متن العقد

  .2المستمد من الشریعة الإسلامیة التي تحرم الفوائد نيلتعارضه مع القانون الیم

  .الإختیار الضمني: ثاني الفرع ال
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وسط بین الإرادة الصریحة و بین الإحتمال  إنّ الإرادة الضمنیة هي حالة

نبأ ـو لاسیما إذا كانت الإٍرادة الضمنیة ت  الخاص بعدم إختیار قانون العقد أصلا

  .حقیقة عن إختیار قانون محدد

 مظهرالكان  ضمنیا متىمن المتعارف علیه أن التعبیر عن الإرادة یكون 

مع ذلك یدل عن هذه  هو لكن  ر لا یكشف بذاته عن الإرادةالذي إتخده هذا التعبی

أوضع كل من الفقه و  و قد. منها هالضمنیة، حیث یسهل خلاص    الإرادة

یة بشأن القانون نالقضاء و التحكیم أن هناك عدة قرائن للدلالة على الإرادة الضم

بقانون إبرام العقد أو  الأخذلمثال یمكن الواجب التطبیق على العقد فعلى سبیل ا

  بها مقر محكمة التحكیم التي إختارها الأطرافالتي مكان تنفیذه أو قانون الدولة 

  .1المحرر بها العقد أو قانون الدولة التي تتبعها اللغة

و ملابسات  كما أنّ الإرادة الضمنیة یمكن أن نستخلص من شروط العقد 

  .أحاطت بتكوین العقدالحال و الظروف التي 

للقانون الوطني للدولة المضیفة  الحالة التي لایوجد فیها إختیار صریحإن 

ستثمار في متن عقد الإستثمار المبرم بین الدولة و الطرف الأجنبي لیحكم للإ
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النواحي الموضوعیة فیه، في هذا الفرض یتوجب على القاضي أو المحكم البحث 

بالعقد  إذا كانت الملابسات و الظروف المحیطةعن الإرادة الضمنیة للأطراف 

 طبقتجه إلى إختیار هذا القانون لیتشیر أو تدلي بشكل قاطع بأن إرادة الأطراف ت

على العقد في حالة عدم إلى أنّ تحدید القانون الواجب التطبیق  5 0 على العقد

  .1تعاقدةبشكل صریح هو قانون الدولة الم مقانون الذي سیحكمهلل طرافإختیار الأ

التجارة  غرفةو الذي تم الفصل فیه و فقا لقواعد  1526القرار رقم إن 

، إعتبر المحكم أن تحدید القانون الواجب التطبیق على 1967سنة  الدولیة بباریس

عقد الإمتیاز المبرم بین الدولة و شركة بلجیكیة في حالة عدم إختیار الأطراف 

  .لدولة المتعاقدةالعقد هو قانون ا یحكمصراحة لقوانین 

كم طبق قانون الدولة المتعاقدة بالرغم من أنّ حیتضح من هذا الحكم أن الم

و بالرغم من  .العقد قد أبرم في بروكسل و مع شخص یحمل الجنسیة البلجیكیة

صفته الدولیة إلاّ أنّ شروطه الموضوعیة تخضع للقانون الوطني للدولة المتعاقدة 

القانون الوطني للدولة المضیفة  نراف إنصرفت إلى تعییإستنادا إلى أنّ إرادة الأط
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 ههذا العقد یتوجب تنفیذه داخل إقلیم هذ أنلیطبق على العقد بالإضافة إلى 

  .1الدولة

تم بصورة حذرة حتى لا یتم تإستخدام فكرة الإرادة الضمنیة یجب أن  أنإلاّ 

و في  الأخیرفهذا   إدخال عناصر ذات طبیعة شخصیة محضة من قبل المحكم

معرض إختیاره للقانون الواجب التطبیق على العقد في إطار الإرادة الضمنیة فإنّه 

یقوم بإستخدام قرائن قاطعة تدل على تركیز العقد  في القانون الذي سوف یطبق 

  .علیه

لإستثمار إدراج لل الإختیار الضمني لقانون الدولة المضیفة ییكون من قب

و شروط الثبات التشریعي و التي تؤدي إلى غل ید  �شروط عدم المساس بالعقد

 تجمیدها من تعدیل الشروط التعاقدیة بإرادتها المنفردة و عالدولة المتعاقدة و من

بتعدیلات لاحقة  الدولةعلى الرغم من قیام  و قت إبرام العقدنون المختار و القا

  .2على قانونها

و تغییر أو إلغاء مثلا قانون فهوم المخالفة فإنّ الدولة لا تستطیع تعدیل أبم

و ما دام المستثمر قد أدرج ها، أعدا قانون التجارة الدولیة و لا قانون أیة دولة أخرى
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الثبات التشریعي و عدم المساس بالعقد فإن إرادته الضمنیة قد إتجهت  طشرو 

لإستثمار و هذه قرینة قاطعة لقانون الدولة المتعاقدة المضیفة حتما إلى إختیار 

   1.الإرادة الضمنیة على

  التسویة بین الإختیار الضمني و الإختیار الصریح: الفرع الثالث 

ختیار الصریح للقانون الواجب التطبیق كما هو معروف أنه في حالة الإ

على العقد یحسم بذلك الأمر، إلا أن الإشكالیة تثور حینما یسكت المتعاقدان عن 

ئد مباشرة ق فهل یتصدى القاضي عندجب التطبیالإختیار الصریح للقانون الوا

 �للتركیز الموضوعي للرابطة العقدیة و إسنادها للقانون الأوثق صلة بهذه الرابطة

ختیار في إالإرادة الضمنیة للمتعاقدین  إستجلاءو نه یجب علیه إستخلاص أم أ

  م الإعتداد بها؟ث منو   من خلال القرائن الدالة القانون الواجب التطبیق

  .الإتجاهات الفقهیة المختلفة حول الإختیار الضمني:  أولا

  :لقد إنقسم الفقه بشان مسألة الإختیار الضمني إلى رأیین بین رافض و مؤید 

 :الإتجاه الفقهي الرافض لفكرة الإختیار الضمني  -1
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 أنصارإنّ إعطاء الحریة للمحكم في البحث عن الإرادة الضمنیة في نظر     
و أن   بتوقعات الأطراف المتعاقدة إخلالههذا الإتجاه یؤدي حتما إلى تحكمه و 

لى أنّ غیاب إهمي و خیال مسندین لإرادة الضمنیة ما هو إلا مجرد و البحث عن ا
هذا الإختیار و لم  اأغفلو الإختیار الصریح یرجع لسببین إما إلى أن أطراف قد 

طراف أ و إما أنّ  11و هذا إحتمال نادر الحدوث في ظل العقود الحدیثة  هوا لهبینت
العقد تعمدوا عدم إثارة هذه المسألة و ذلك خوفا من الخلاف الذي قد یؤدي إلى 

ة في ـــن لا یمكن الجزم بوجود إرادة ضمنیــــــــــو في كلتا الحالتی �عدم التعاقد
و تصدي المحكم أو القاضي للبحث عن  قـــــــــــــلتطبیار القانون الواجب اـــــــــــــــإختی

و لم یعبر عن إرادتهم   هذه الإرادة یؤدي إلى تطبیق قانون لم یتوقعه الأطراف
  SPPیمیة في قضیة حكالت الأحكامأنصار هذا الإتجاه إلى  ستندإة، و قد یالحقیق

 لقرائن التياو على الرغم من وجود الإشارات و   ضد جمهوریة مصر العربیة
، و التي تشیر إلى اختیار الطرفین القانون النزاع في هذاأثارها الجانب المصري 
أخذ بفكرة تنّ محمكة التحكیم أعرضت عن ذلك و لم أ إلاّ  المصري لیحكم النزاع،

  .2الإختیار الضمني
تجاه هو التشریع الإسباني و من التشریعات الوطنیة التي تؤید هذا الإإنّ 

" التي تنص على انه يمن القانون الإسبان 5الفقرة   10نص المادة ذلك حسب 
  ...".یسري على الإلتزام و التعاقدیة قانون الدولة الذي یخضع له صراحة 
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تجاه یعاب علیه نقص المنطق القانوني الواقع أن مثل هذا الإلقد أثبت 
ع العقد السلیم لما یؤدي إلیه من تجاهل إلى قاعدة الإسناد التي تقضي لخضو 

تداد بالإرادة الضمنیة و إلحاقها بالغرض الخاص بعدم علقانوني الإرادة فعدم الإ
المنطق یناهض  یار القانون الواجب التطبیق أمريإتفاق المتعاقدین على إخت

إلى إخضاع العقد الدولي  الرامیةالصحیح لما یؤدي إلیه إلغاء قاعدة الإسناد 
  1.لقانون الإرادة

 :المؤید لفكرة الإختیار الضمني الإتجاه الفقهي  -2

ار ـــــــختیلإد منطقة و سطى  بین ا أجمع  أنصار هذا الإتجاه على أنه تو 

اختیار الضمني الذي هو حقیقة ولیس لإوهي ا  ختیارلإعدم احالة  ح وـــــالصری

ختیار القانون إفي  الصریحةرادة لإرادة الضمنیة والإوینبغي التسویة بین ا  الــــخی

القاضي من وجود  �ÏÏالمحكم  یتأكدالواجب التطبیق على العقد شریطة أن 

الحقیقیة  الإرادةتكشف عن  لأنها  لها یطمأنالضمنیة عن طریق قرائن  الإرادة

  .للمتعاقدین

تعتبر  لأنهاعتداد بها وعدم تجاهلها لإعتبارها واإالضمنیة یجب  الإرادةإنّ 

 نظام  قانوني معین، إلى كامنان كان إ Nعن  میل واضح تنبئحقیقیة  إرادة
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ختیار ضمني للقانون الواجب التطبیق على العقد أو إ أوتحدید  مأمابحیث نكون 

  .1نهأعتقاد حقیقي وكافي شإ

ه دقر مجمع القانون الدولي بدورة إنعقاأما  إلىتجاه هذا الإ أنصارقد إستند ل

منه على النحو  203مادة ال تالذي جاءو   م1991بمدینة بایل بسویسرة بعام 

ختیار صریح لقانون العقد فإنه یتعین أن یستخلص الإختیار إعند عدم "  التالي 

عن إرادة المتعاقدین  حتكتشف بوضو الضمني لهذا القانون من ظروف معبرة 

  ".نأبهذا الش

كرة التي أخذت لف حكام التحكیمیةلأقد إستند أنصار هذا الإتجاه إلى ال
العقد الذي أبرم بین شركة من القطاع العام الإختیار الضمني و مثال ذلك 

بهدف إنشاء و مد سكك حدیدیة إلى منطقة  الأمریكیةالجزائري و إحدى الشركات 
و عندما ثار خلاف بین الطرفین و تم اللجؤ إلى   الجزائر   جبال جارة في

   .ICCمحكمة التحكیم الدولیة بباریس 
حیث  انون الواجب التطبیق على  العقد التحكیم بالبحث عن الق قامت محكمة

فإن محكمة التحكیم   ختیار الصریح لقانون العقدلإجاء خالیا من ا الأخیرأن هذا 
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مكان  هعتبار إالضمنیة وقررت تطبیق القانون الجزائري ب الإرادةقررت البحث عن 
  .1وتنفیذ العقد إبرام

 الإرادةبضرورة التسویة بین  نادى من الفقه اكبیر  ان جانبأمن خلال ما تقدم 
حكم من وجودها من مال أوالقاضي  یتأكدالضمنیة شریطة أن  الإرادةالصریحة و 

تكشف عن الاختیار الحقیقي  التيظروف وملابسات الحال  أوخلال قرائن قاطعة 
تطبیق والمؤكد للقانون الواجب ال  ر البین القاطعاختیمما یتعین معه الاعتداد بالإ

یریدها  التيفي إختیار الصور  حر الإرادة فصاحبعلى العقد ولو لم یكن صریحا 
  .2تهللتعبیر عن إراد

  
  ختیار الضمنيالإموقف التشریعات الوطنیة من : ثانیا

الضمنیة  الإرادةالوطنیة قامت بالمساواة بین  الداخلیةالتشریعات  غالبیة إنّ 
ونذكر من بین هذه   الضمنیة إرادة حقیقیة الإرادةالصریحة معتبرة    والإرادة

 119/1ونین الداخلیة على سبیل المثال المشرع المصري حیث نصت المادة نالقا
لم یتفق المتعاقدان أو یتبین من  هذا ما"نه أني المصري على دمن القانون الم

من القانون المدني  19المادة  إلى بالإضافة "الظروف انه قانون آخر یراد تطبیقه 
من 29والمادة   الإماراتيمن القانون المعاملات المدنیة  19والمادة   اللیبي

من القانون المدني  20و المادة   2002القانون المدني الیمني الصادر عام 
المستقر علیه في الفقه و  الرأيوهذا هو  مدني سوداني، 13والمادة 0 السوري
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الخاص النمساوي  من القانون الدولي 35/1و كذلك المادة القضاء الأردني، 
 الألمانيمن القانون الدولي الخاص  27/1ادة مك الل كذ و 1979Rالصادر عام 

و التي نصت   1987لسنة  يو القانون الدولي الخاص السویسر   1986لسنة 
اختیار القانون یجب أن یكون صریحا أو یستخلص بطریقة مؤكدة من "نه أعلى 

في المادة  1995الصادر عام  يالایطالوالقانون   "الظروفمن حكام العقد أو أ
  2010.1في المادة  2001الصادر عام  والقانون الروسي 57/1

من  استنتاجهختیار الضمني فإنه یمكن لإأما موقف المشرع الجزائري من ا     
من القانون المدني الجزائري حیث تنص  60والمادة  18خلال كل من المادة 

 رةالإشایكون باللفظ أو الكتابة أو  الإرادةعن  التعبیر" على أنه  60المادة 
یدع أي شك للدلالة على مقصود  المتداولة عرفا، كما یكون بإتخاذ موقف لا

  2."صاحبه
  

ضمنیا إذا لم بنص القانون أو ینفق  الإرادةیكون التعبیر عن أن  یجوز
 إرادةع الجزائري لم یشترط أن یكون التعبیر عن وبما أن المشر  =لكفیان على ذر الط

إجراءات مدنیة  1050مدني والمادة  18اختیار القانون صریحا في كل من المادة 
عتداء بالاختیار لإع الجزائري قد أجاز اإداریة فإنه یمكن القول أن المشر و 

  .3نيالضم
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عدم إلتزام المحكم بإختیار الأطراف للقانون الوطني : ينالمطلب الثا
  .المضیفة                                للدولة 

في  ةإتجهت إرادة الأطراف المتعاقدما ه في حال لقد سبقت الإشارة إلى أنّ 
وعقود الإستثمار خصوصا لتعیین القانون الواجب التطبیق   العقود الدولیة عموما

 ة  ضمنیة،على عقدهم سواء كان هذا التعیین صریحا أم یتم تعبیر عنه بصور 
حیث یمكن إستخلاصه من الملابسات والظروف المحیطة بالعقد على أن تكون 

المستمد  ختیارلإبهذا ا زامتالإلفإنه یجب على المحكم   Óالضمنیة مؤكد الإرادةهذه 
من القیود التي  یفلتالذي سوف یجعل من هذا القانون   الإرادةمن مبدأ سلطان 

ن بالتالي ویتعی النزاع، أمامهیمكن فرضها من قبل القاضي أو المحكم المعروض 
  .1الإرادةقانون  هتطبیق هذا القانون بوصف

خرى فعلى أفعند إختیار الأطراف للقانون الوطني أو أیة قواعد قانونیة 
هذا الإختیار، و بكافة أبعاده حتى و إن أدّت هذه القواعد المحكم أن یلتزم بتطبیق 

القانون المختار إلى إبطال جزئي لبنود العقد، و عندما لا یلتزم المحكم بتطبیق 
قراره معرض للطعن و الإبطال و یكون بذلك خرج عن  فإن Lالأطراف  من قبل 

  . المهمة المعینة له بالإرادة
بالحكم  هیملك في معرض إعتراف القضاء لا فعندما یلتزم بالإختیار فإن      

وإنما   بالأساسالصیغة التنفیذیة أن یراقب الحكم  هو إعطاء        التحكیمي
  .ام العام الدولي في دولة المحكمةمخالفا للنظ  لا یكون       یكتفي بوجوده وبأن
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هو  رلإستثمالالقانون الوطني للدولة المضیفة  و على الرغم من إعتبار      
و في   قانون دولة التنفیذ هالقانون المختص عادة لیحكم هذه العلاقة بإعتبار 

إلا أنّه أحیانا قد یتم إستبعاده من قبل بعض أحكام  åن مكان الإبرامو الغالب قان
ذلك إلى ب دو قد أستن  رافطالتحكیم، على الرغم من إختیاره صراحة من قبل الأ

و تخلفها و بأنها لا تصلح لمعاملات   حجج مختلفة منها عدم ملائمة قواعده
كما أنّها لا تحافظ على التوازن المفروض  مقتضیاتهاو   التجارة الدولیة الحدیثة

و بالتالي یجب  åطرف الخاص الأجنبيالضرر بال تلحقفي العلاقة التعاقدیة و 
  .1العامإستبعادها بحجة تعارضها مع النظام 

عدم الإلتزام بحجة عدم ملائمة القانون الداخلي لنظم التجارة : الفرع الأول 
  .الدولیة
إلى حجج لإستبعاد القانون الوطني للدولة المتعاقدة  دم إستنإنّ قضاء التحكی      

ختیاره من طرف إرادة الأطراف و أعتبره كقانون واجب إلإستثمار، و الذي تم ل
هم في ذلك أن هذا القانون غیر ملائم المبرم بینهما، و حجتطبیق العقد على ت

یه رة الدولیة و هذا ما ذهب إلالتطبیق على العقد الدولي الذي نظم في إطار التج
و   Pêtroleum Developmentبین شركة  1951حكم التحكیم الصادر بسنة 

 Asquith خ أبوظبي، حیث لاحظ المحكم في القضیة اللورد الإنجلیزي ـــبین شی
of Bishaps TomeB ه و على الرغم من أن القانون الواجب التطبیق على نّ أ

 حیث قرر أنّه  2العقد هو قانون إمارة أبوظبي وذلك لأن العقد قد أبرم و نفذ فیها
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وطني واجب التطبیق فإنّه القانون الوطني لدولة أبوظبي  إذا كان هناك تم قانون
  .العقدلذي تم فیها إبرام و تنفیذ ا

عاد هذا ــــــــإلاّ أنّه و بالرغم من هذه النتیجة التي توصلت إلیها فقد قام بإستب      
و ذلك بحجة تخلفه و إعتباره نظاما قانونیا غیر قابل للتطبیق في مجال  القانون

عتبر بأنّه لایمكن القول أنّ مثل هذا القانون له إلمعلامات التجاریة الحدیثة، كما ا
 داــــــــــإن شیخ أبوظبي یحكم بالإستن نحو یؤدي إلى الإعتراف به قائلا وجود على

ا من ـــــــــعد ضربـــك فإنّه یة لذلـــــــــــــریــــــــــــة تقدیـــإلى القرآن الكریم و یمارس بذلك سلط
 مالالإع ةجبابوجود مجموعة من المبادئ القانونیة و  الاعتقاد    الـــــــــــضروب الخی

  .1و خصوصا في هذه المنطقة البدائیة على معاملات التجارة الحدیثة
القانون الإنجلیزي التابع لدولة الطرف الأجنبي المتعاقد فإنّ  كنتیجة حتمیة   

مع الدولة، هو القانون الواجب إعماله، مستندا في ذلك إلى أحد البنود الواردة في 
المتبادلة، مقررا بأن إرادة الأطراف  عقد الإمتیاز بالنسبة لحسن النیة و الثقة

 القانون منإنصرفت إلى تطبیق المبادئ المشتركة للأمم المتمدنة، و هي نوع 
الطبیعي        الجدید، و بذلك یكون المحكم قد نجح في استبعاد القانون الوطني 

للدولة المتعاقدة لیحل محله القانون الوطني للطرف الخاص للدولة المتعاقدة 
معها، بإعتبار  أن القانون الإنجلیزي یحتوي على مبادئ        المتعاقد الأجنبي

حكم صادر عن  قد إتضح أیضا في،ول2جرى العمل بها في الدولة المتحضرة
ن القانون الواجب أة حول تطبیق الشریعة الإسلامیة، في شیغرفة التجارة الدول
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ة التي كانت محلا لتنفیذ عقد التطبیق على النزاع التحكیمي، و هو قانون الدول
ة الإسلامیة هي قانون الأصل في تلك أثیرت مسائل متعلقة بكون الشریع المقاولة،

الدولة، وهي واجبة التطبیق، وتطبیقها یؤدي إلى بطلان إتفاق التحكیم في إحدى 
بالفصل الشروط العامة للعقد، ویترتب على ذلك البطلان عدم إختصاص المحكم 

ن الشریعة أعلیه تم تعیین خبرین لتقدیم شهادتهما بش= Â تحكیميفي النزاع ال
 و بعد سماعهما تبین الإختلاف بین wالإسلامیة و مدى ملائمة قواعدها للتطبیق

التطبیق  تبثتحلیل بسیط، و هم یتفقون على أنّه المقاربة الإجمالیة بینهما بعد 
ة، ـــــــــــــــــــــــــــــسلطات القضائیال من الكامل لمبادئ الشریعة الإسلامیة من قبل العدید

  .1هو غیر ملائم في مجال العقود التجاریة
إنّ القانون الواجب التطبیق على العقد الدولي، یتم تحدیده بطریقة مجردة       

لمضمون الأحكام و القواعد التي یحتویها هذا القانون و بدون  النظر  بدون إهتمام
د الدولي، فضلا عن أن هذا القانون وضع أصلا لحكم إلى مدى ملاءمتها للعق

 أي  أجنبيات الداخلیة والوطنیة والتي لا تحتوي على عنصر یتفاقلإالعلاقات وا
  .2لیس للعلاقات والعقود الدولیة

ختیار قانون وطني معین لیطبق على عقدها الدولي إفتوجه الأطراف إلى       
إلى هذا التطبیق  و إن أدىفإنه یجب على المحكم الالتزام بتطبیق هذا القانون 

لك العقد فلا یحق للمحكم استبعاد الارادة الصریحة للاطراف ذطال جزئي لبإ
ام القضاء حكوأ معظم التشریعات الوطنیة والاتفاقیات الدولیة، أقرتالتي  Qالمتعاقدة
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م ملاءمة هذا الاختیار للتطبیق هذا الحق في الاختیار ، بحجة عد والتحكیم الدولي
  .لى النزاعع

ستبعاد القانون إستاذة الدكتورة حفیظة الحداد على مسالة لأقد علقت ال
 الإرادةمن الامور المثیرة للعجب أن من الأطراف المتعاقدة  بانها المختار 

ى أاقدة یتم إهدارها بالإستناد إلى نیة مفترضة لایوجد الصریحة للأطراف المتع
  .1"دلیل ، إلا خیال المحكم الخصب 

  .عدم الإلتزام بحجة تعارض القانون الداخلي مع النظام العام :الفرع الثاني
م من الإستثمار مع النظام العلني للدولة المضیفة طتعارض القانون الو  نّ إ

تزوید الأطراف  إلىفالمحكم یلجأ  ستبعاد هذا القانون،دولي لإشانه لجوء المحكم ال
ام بعین الاعتبار احتر  یأخذبقرار تحكیمي قابل للتنفیذ وهذا الأمر یتطلب منه أن 

تجاه احترام إو واجب المحكم  ماه :، فالسؤال المطروحالقواعد الآمرة والنظام العام
  .2؟طبیقهي قواعد هذا النظام الملائمة للت النظام العام ؟ وما

  .مـــــات المحكـــــإلتزام: أولا 
      إرادةتفقت علیها إكم الالتزام كلیا بالقواعد التي یكون من واجب المح

       الواجب التطبیق على العقدختیار الأطراف للقانون إك عند وذل  الأطراف
وعندما یقوم  المحكم بهذا الإلتزام یكون قد جنب حكمه الذي سیصدره   الدولي

إلا أنّه یتوجب علیه أن یأخد بعین الإعتبار و خلال . البطلانبلاحقا الطعن 
و أن یصدر قرارا غیر مخالف لهذا الأخیر . مختلف مراحل التحكیم النظام العام
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 يه یترتب على المحكم و لك، و بالتالي فإنّ ةالتنفیذی حتى یضمن منح قراره الصیغة
  :التنفیذ موجبین ةلیایتمتع قراره بفع

 .ال على العقدمالأطراف بإخبارهم القانون الواجب الإع إرادةاحترام  -1
 .قرار یتمتع بالفعالیة اللازمة للتنفیذ إصدار -2
تجاه أطراف إ هوهو واجب الإرادةسلطان  مبدأالمحكم یلتزم علیه أن یحترم  نّ إ

 الأنظمةحترام إي أ ختاره الأطراف من قواعد قانونیة،أ حترام تطبیق ماإ و  التنازع،
 إلىلتزام بضرورة الوصول لإوبالتالي ا القانونیة التي سیتم تطبیقها على النزاع،

، و مراعاة مصلحة المجتمع من ناحیة النزاع المعروض علیه لأطرافقرار عادل 
، وذلك من خلال احترامه للنظام ةثانی الذي     قد یتأثر بنتیجة الحكم من ناحیة

  .العام
الدولیة  التجارةفالالتزام المحكم بمراعاة واحترام قواعد النظام العام في منازعات 

هو مستمد من واجبه بمراعاة مصالح المجتمعات  عدة مصادر منها ما إلىیستند 
 قواعد وومنها ما یفرضه علیه الالتزام بحمایة   عاز نات الصلة الوثیقة بموضوع الذ

وبذلك یكون القرار الصادر عنه قرارا قابلا للتنفیذ بصفة   التجارة الدولیة أعراف
  .1الحامي لنظام التجارة الدولیة

  .قواعد النظام العام الملائمة للتطبیق: ثانیا
به في  یؤخذالفقهاء حول تسمیة النظام العام الذي یجب أن  أراءتعددت 

بعض من سماه بالنظام العام  الدولي الحقیقي، فال  إطار العلاقات القانونیة الدولیة
 آخرینالبعض الآخر أطلق علیه النظام العام للقانون التجاري الدولي، و  أما

                                                           
  .350-349أسعد فاضل مندیل، المرجع السابق، ص:أنظر 1



 الاستثمارقـانون الإرادة بحكم عقد    اختصاص      :                            الأول الفصل
 

 

49 

ا أطلق علیه البعض النظام ر یالنظام العام غیر الوطني، و أخإلیه بإسم  اأشارو 
  .العام عبر الدولي

التي تستهدف التحقیق  مجموعة القواعد القانونیة"یقصد بالنظام العام    
ظام المجتمع الأعلى و مصالحة عامة سیاسیة أو إجتماعیة أو إقتصادیة تتعلق بن

الذین یجب علیهم جمیعا مراعاة هذه المصلحة و  فرادلأامصلحة تعلو على 
ات فیما بینهم حتى و لو حققت هذه یوها بإتفاقضیجوز لهم أن یناه و لا .تحقیقها

یة، و لذلك لأنّ المصالح الفردیة لا تقوم أمام المصلحة فرد    الإتفاقیات مصالح
  1.العامة

یتصف النظام العام بأنه مفهوم نسبي، متحرك قابل للتدرج من حیث حیث 
  .بالمصلحة العامة و أهمیتها مساسهو درجة  1الموضوع

ل المطروح أي من النظام العام هو ؤاالإستثمار، الس  دو في إطار عق
هو النظام العام الداخلي أم  هلب على المحكم إعماله؟ المقصود و الذي یتوج

  النظام العام الدولي؟
من  814یظهر جلیا أنه من مضمون القانون الذي نصت علیه المادة 

قانون أصول المحاكمات المدنیة اللبنانیة في قسم المخصص للإعتراف بالقرارات 
المشرع قد میز  نّ إتحكیم الدولي و تنفیذها، الأو في  التحكیمیة الصادرة في الخارج

Ï 800بین نوعین من النظام العام الداخلي فیما یتعلق بالتحكیم الداخلي في المادة 
أي التحكیم الذي یتعلق بالمصالح التجارة  814و التحكیم الدولي في المادة 

لذي یلعب هو النظام العام الدولي ا 814فالنظام العام في مفهوم المادة . الدولیة
                                                           

، ص 2004نادیة فوضیل، تطبیق القانون الأجنبي أمام القضاء الوطني،دار ھوما، الجزائر،: أنظر  1
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في العلاقات الدولیة الخاصة دور إستبعاد القانون الأجنبي المخالف له، و في 
إطار القرار التحكیمي دور المانع من الإعتراف بالقرار التحكیمي في الداخل و 

  .1تنفیذه
مجموعة القواعد  م التحكیمي بأنّه نظام عام دوليفقد وصف النظام العا

 الأممن ــــــــــمم المتحضرة أي التي تشكل قاسما مشتركا بیالتي تقرها أكثریة الأ الآمرة
ة، و الذي یتعین على جمیع الدول إحترامه كالقاعدة التي تحرم الرشوة أو ــــــــــالمتمدن

  .2مواللأتلك التي تمنع تهریب المخدرات و التي تحظر تبیض ا
تبعاد القانون البعض منها قد عمد إلى إس التحكیمیة إلى أنّ وتشیر القرارات 

ة للنظام العام، إلاّ أنّ هذا الإستبعاد كان تالوطني للدولة المضیفة بحجة مخالف
  .یشار إلیه بصورة ضمنیة بهدف تطبیق المبادئ العامة للقانون الدولي

ففي قرار صادر عن محكمة التحكیم التابعة لغرفة التجارة الدولیة رقم 
القانون الوطني للدولة المتعاقدة و قامت المحكمة بإستبعاد  1975لعام  1434

لكن لیس بإسم النظام العام صراحة، إلاّ أنّ هذه الفكرة كانت وراء الإستبعاد بشكل 
نّ خضوع هذا أأو بآخر دون أن تظهر على نحو كامل، فقد ذهبت المحكمة إلى 

العقد المبرم بواسطة الدولة لقانونها یعني تفویض أحد طرفي العقد، سلطة تعدیل 
المنفردة، الناتج عن تركیز العقد في قانون هذه الدولة، الأمر      مونة بإرادتهمض

عتبرت أتشریعي و البات الثطراف تفادیه نظرا لعدم وجود شرط الذي لا یستطیع الأ
  .3المحكمة بالنتیجة أن هذا الأثر یترتب في حد ذاته مخالفة للنظام العام
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أنّ هیئات التحكیم تعتبر أنّه یتوجب على الدول  الأحكامیستخلص من هذه 
و تقول . أن تجعل قوانینها مطابقة للقانون الدولي و إلا كان نهایتها الإستبعاد

كتوره حفیظة الحداد أن إستخدام التحكیم للمبادئ العامة للقانون أو دالأستاذه ال
 دتخضع له قواعقواعد القانون الدولي العام، على إعتبار أنها تشكل نظاما عما 

كم حالقانون الوطني للدولة المتعاقدة، على نحو یؤدي إلى إستبعادها إذا رأى الم
ها لا تتماشى مع قواعد القانون الدولي، یعد إتجاها تجریبیا یهدف أساسا إلى نّ أ

في بعض الأحوال  ر القانوني التي تكون هذه العقودطاالدولة عن الإتدویل عقود  
   1. یمكن فصلها عنهمتصلة به على نحو لا

  .مة القانون الوطني لحكم عقد الإستثمارئمدى ملا : المطلب الثاني 
إن تطبیق القانون الوطني للدولة المستضیفة على عقود الدولة سیقودنا حتما 

 نهأت من أجله، و هذا من شأنشأفي غیر محیطها التي  إلى تطبیق قواعد قانونیة
طالما  ةو یخل بتوقعات الأطراف المتعاقد  یجبرنا إلى فقدان الأمان القانوني أن

ة و ضعت في الأصل لمجابهة المشاكل الناجمة عن الحیاة ـــــــــــــنظم قانونی أنها
دولیة، علاوة على كونها نظم قانونیة مختلفة و متباینة فیما      الداخلیة و لیست 

   .2نب من الفقهبینها و هذا ما إتجه إلى جا
و من هذه   فتطبیق القوانین الوطنیة على عقود الدولة بتشویه مساوئ عدیدة      

المساوئ قدرة الدولة على تغییر الأحكام الواردة في قانونها الوطني بإرادتها، و هو 
یخل بالتوازن بین طرفي العقد، و یقلب إقتصادیات العقد و توجیهها لصالح  ما
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خلف ضررا بالطرف الآخر، حیث أن جل العقود التي تبرمها أحدهما على نحو ی
الدولة هي عقود تمتد لفترة زمنیة طویلة، خاصة عقود التنقیب عن البترول و 

خاطر عن إختیار لها معرضة لمعالتنمیة الإقتصادیة، مما یج إستغلاله و عقود
و التغییرات لدولة المتعاقدة، و ضرورة خضوعها لكافة التعدیلات القانون الوطني ل

الأمان القانوني الذي یعد  معو هو ما یتعارض  Éجریها المشرع فیهایالتي قد 
  .1للمعاملات في إطار العلاقات الإقتصادیة الدولیة الأولالعدو تأخره 
و لعل هذه الأسباب هي التي دفعت بالمحكمة في الكثیر من النزاعات       

مهم إلى تحریر عقود الدولة من القوانین الوطنیة و اللجوء إلى  أماالمطروحة 
  .2تدویلها بتطبیق أعراف و مبادئ التجارة الدولیة على النزاعات المتعلقة بها

تدویل النظام القانوني لعقد الإستثمار أمام قضاء : المبحث الثاني 
  .التحكیم

ت بعیدة عن أانونیة نشالدولیة تحكمها قواعد قإنّ العلاقات الإقتصادیة      
بین الدول من جهة و المشروعات  و من بین العلاقات القائمة Ïسیطرة الدولة

ظاهرة قد فرضت نفسها في ظل المعطیات الالأجنبیة من جهة ثانیة، هذه 
الإقتصادیة الحدیثة خاصة أمام قضاء التحكیم الذي لم یعد یهتم في تدویل قانون 

ة منحتها إیاه الإتفاقیات الدولیة و حتى التشریعات العقد و ذلك بما یملكه من سلط
  .الوطنیة نفسها

إنّ خضوع عقود الإستثمار الدولیة لنظام قانوني مستقل عن كل الأنظمة       
ابع أساسا نطنیة محایدة، ولة المتعاقدة أو قوانین و القانونیة، سواء كانت قوانین الد
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من عامل ظاهري یؤكد علیه المستثمر الأجنبي مفاده أن هذه العقود تتمتع 
بخاصیة مستمدة من أطراف الذین یتواجدون في مراكز قانونیة غیر متكافئة لأن 
الدولة طرف سیادي تتمتع بإمتیازات لا یملكها المشروع الأجنبي، مما یعني أن 

طالما أن القوانین الوطنیة و ضعت  هاذاتیتسیهدد  الأنظمةإخضاعها لأحد تلك 
  .1ساوون في مراكزهمتأساسا لمواجهة العلاقات الناشئة عن أطراف ی

ن ــــــــــــة بیـــــــــــــود المبرمــــــــــــــــإضافة على ذلك یبدوا أكید أن الفشل في حكم العق
لا یقتصر على النظم القانونیة الوطنیة بل یشمل  الأجانبو المستثمرون  الدولة

  على تقدیم الحلو  الأخرىأیضا قواعد القانون الدولي العام التي لا تقدر هي 
ات ــــــم العلاقــــــیـقواعد جاءت لتنظ أنهاعتبار إعلى   الملائمة لهذا النوع من العقود

  .2ة بین الدول فیما بینهاـــــالقائم
   القانون الخاص أشخاصالمتعامل مع الدولة من  الأجنبي لما كان المشروع

  ــیبرمها هذا المتعام التيعد بشأن العلاقات اتلك القو  إعمالفمن غیر المعقول 
  .لعدم تمتعه بوصف الدولة  ن متفوقا من حیث مركزه الاقتصادين كاإ و  ىحت

مام هذا الوضع كان لزاما البحث عن نظام قانوني آخر مستقل عن أ
، وذلك على طرافهاالنظامین السابقین لیتولى تنظیمها وحل النزاعات الناشئة بین أ

  .طرف  يأازن بینها، وبدون الإضرار بمصالح نحو یحقق التو 
فالتحكیم التجاري الدولي وبناءا على ما سبق أضحى یتجه إلى التأكید على 

عبر له هو نظام  أن النظام القانوني الذي یتعین إخضاع عقود الإستثمار الدولیة
ویجد مصدره في  =لا تنتمي قواعده لا للقانون الوطني ولا للقانون الدوليالدولي   
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ة ملائمة واستجاب الأكثرالتجاریة والمبادئ العامة عبر الدولیة بوصفها  الأعراف
د ــــــــــــد الذي بإمكانه تجسیــــــــــوهذا الحل هو الوحی  لمتطلبات العلاقات عبر الدولیة

د الإستقرار والیقین في المعاملات الدولیة العابرة للحدود لأنه یمثل الإطار ـــــوتأكی
  .یعي لهاالطب

ستثمار لإوالمتعلقة بتسویة منازعات ا 1965سنة لإذا كانت اتفاقیة واشنطن 
من المادة الثانیة ومواطني الدول الآخرى قد نصت في الفقرة  الأعضاءبین الدول 

التطبیق على النزاع في  هو القانون الواجب المستضیفةون الدولة على أن قان 42
 أیضا أجازت هاأنّ إلا   یة الواجبة التطبیقحالة عدم الإتفاق على القواعد القانون

كد الواقع أحیث للتدویل، المحكم  أمامقواعد القانون الدولي مما یفتح الباب  إعمال
ستغلاله تتضمن إ التنقیب عن البترول و العملي أن غالبیة العقود المبرمة في مجال 

الممارسات المتبعة عامة في هذا أفضل اتفاق الأطراف صراحة على تطبیق 
  .1الالمج

قانون البترول یعد جزءا من القانون التجاري الدولي الذي تشكل "لما كان 
من العادات العابرة للدولة والمتبعة على نحو عالمي في المجال الخاص 

هذا یعني ارتضاء الأطراف صراحة بإعمال القواعد عبر الدولیة  فإن ""بالبترول
  .2على عقدهم
    .ختصاص قانون التجارة الدولیة بحكم عقد الاستثمارإ:  الأولالمطلب 

العدید من التشریعات  أسسته و ما  ةرادالإسلطان  مبدأعتمادا على إ
ختیار قواعد التجارة إقرارها لحق الأطراف في إ و  فاقیات الدولیةالوطنیة والات
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عترف المشرع إفقد   ستثمار المبرم فیما بینهملإعقد اعلى  قبالتطبیالدولیة 
ار قواعد بحق الأطراف بإختی 1994 لعام  76المصري في قانون التحكیم رقم 

سلطة  39/1وذلك عندما منح الأطراف بموجب المادة  Qالقانون التجاري الدولي
تطبق  " هنّ أوالتي تنص على   النزاع موضوع  التطبیق علىتعین القواعد الواجبة 

  ".هیئة التحكیم القواعد التي یتفق علیها الطرفان
الجدید تقابلها  813 المادة لدى المشرع اللبناني في أیضاالذي نراه الأمر 

یفصل المحكم "من القانون المرافعات الفرنسي التي تنص على أن   1011المادة 
للقوعد التي یراها وفقا لا إ و للقواعد القانونیة التي اختارها الخصوم،في النزاع وفقا 

  ".التجاریة بالأعرافوهو بعید في جمیع هذه الأحوال  مناسبة،
تفصل  "والتي تنص على أن 42/1في مادتها  1965واشنطن لعام  تفاقیةإف

وطبقا لما 2 ..".هیئة التحكیم في النزاع طبقا لقواعد القانون المختارة من الأطراف
على كلمة قواعد قانونیة بحیث  إطلاق جاء في نصوص المواد من عمومیة و

  .1لى تطبیق قواعد التجارة الدولیةع تفاق الفرقاءإتستوعب 
قرار بشأن التحكیم  1989 سنة حیث حمل مجمع القانون الدولي الصادر في     

یتمتع " على أنبین الدول و المشروعات الأجنبیة حیث نصت المادة السادسة 
والموضوعیة  الإجرائیةالأطراف بإستقلال كامل في شأن تحدید القواعد والمبادئ 

  :،وبصفة خاصةلى التحكیمعالواجب تطبیقها 
جبة التطبیق في حق كل ختیار مصدر مختلف للقواعد والمبادئ الواإیجوز -

  .مسألة تثور
                                                           

مصطفي الجمال و عكاشة عبد العالي، التحكیم في العلاقات الدولیة الخاصة، منشورات الحلبي : أنظر  1
  .267، ص 1997الحقوقیة، بیروت، لبنان، 
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 بالإضافةة مختارة تخلص هذه القواعد والمبادئ من أنظمة قانونیسیجوز أن ت-
والمبادئ  Ïحال في شأن مبادئ القانون الدوليكما هو ال الداخلیةللمصادر غیر 
حق الأطراف في  إحتوىومن النص الذي ""وأعراف التجارة الدولیة العامة للقانون،

ر بالقانون الواجب اختیلإصر هذا احولیس  الإعمالتعین القواعد القانونیة الواجبة 
ستثمار لإعن عقود ا الناشئة المنازعاتكافیا خضوع  أصبحفإنه  ôÏــــــــــالتطبی

ى هذه لختارها الأطراف لتطبق عإبوصفها قواعد قانونیة  لقواعد التجارة الدولیة،
  .1ضمنا أوالعقود صراحة 

  .ر الصریحاختیالإ:  الأولالفرع 
هم في فإنّ  .لى عقدهمععند لجوء الأطراف لقواعد التجارة الدولیة لتطبق 

عدم تطبیق قانون داخلي على قد یعبرون عن ذلك عن طریق رغبتهم في  الأغلب
تفاقا صریحا من إ أحیاناوفي هذه الصیاغة یرى التحكیم التجاري الدولي   العقد

 أوالقواعد التجاریة الدولیة منفردة  أنواع لأحدعقدهم  إخضاعى لقبل الأطراف ع
  . 2قانون الداخليالمجتمعة مع 

القانون " نص على أن  Aminoilفالعقد المبرم بین حكومة الكویت وشركة 
دة والصفة غیر ى المسائل الموضوعیة بین الأطراف المتعاقلالواجب التطبیق ع

وقد تم " في العالم المتقدم  دةومبادئ القانون والعادات السائ �الدولیة لعلاقاتهم
بل قتفاق صریح من إهو  ذلكى أن لعتبار هذا النص من قبل هیئة التحكیم عإ

  .3الدولیةى تطبیق قواعد التجارة لالأطراف ع
                                                           

  .268مصطفي الجمال و عكاشة عبد العالي، المرجع السابق، ص : أنظر  1
  .95نادیة فوضیل، المرجع السابق، ص : أنظر 2
دار النھضة  "les mercatoria"محمد محسوب عبد المجید الدرویش، قانون التجارة الدولیة :أنظر  3

  .536، ص 1995العربیة القاھرة، 
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  .ختیار الضمنيلإا :الفرع الثاني
   الاتفاق الضمني إلى یعتمد في تطبیق قواعد التجارة أحیاناالمحكم  نّ إ

أو   التحكیم بصفة عامة إلىى اللجوء لتفاق علإوالمستمد من مجرد ا  للأطراف
التحكیم بدلا من القضاء یكون بحد  إلىن اللجوء إ .بالصلحى التحكیم لبالاتفاق ع

والعادات و  الأعرافذاته تعبیرا عن رغبة الأطراف في حسم منازعاتهم بمقتضى 
  .لتجارة الدولیة في االممارسات السائدة 
الضمنیة في تطبیق قواعد التجارة الدولیة  الإرادةى لستدلال علإكما یمكن ا

التجاریة، خاصة قواعد  الأعراف بمراعاةتفاق على تطبیق قواعد تلزم المحكم لإبا
 التحكیم لدى منظمات التحكیم الدائمة، مثل قواعد التحكیم غرفة التجارة الدولیة

" على أن   2012قبل تعدیل  17و المادة  21/2تنص المادة  إذ  1998 لسنة
كما  ôôÏ é إ المبرم بین الطرفینأحكام العقد  عتبارلإهیئة التحكیم بعین ا تأخذ
  .1"تجاریة ذات صلة أعراف أيعتبار لإبعین ا تأخذ

عادات التجارة الدولیة یكمن دورها على المساعدة في تحدید وتقدیر  نّ إ
ویكون ذلك عند الحاجة إلى تفسیر العقد أو إكمال النقص فیه   لتزامات العقدیةلإا

 الإرادةومراعاة القضاة أو المحكمین لعادات التجارة الدولیة إنما یتأسس على 
أو على تفویض القانون الوطني الواجب التطبیق  العقد،     الضمنیة لأطراف

حدید و تقدیر خصوصا عند ت ا وعادات التجارةـــــــــــــــوأمره بمراعاة العادات عموم
  .لتزامات العقدیةلإا

                                                           
  .97لیندا جابر، المرجع السابق، ص :  أنظر  1
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إنه یتوجب عند إعمال قواعد التجارة   على ضوء ما تقدم فإنه یمكن القول
إرادة الأطراف و بین  رامتإحقود الإستثمار، مراعاة التوفیق بین عالدولیة في 

لة إمكانیة تطبیق هذه القواعد على عقود لها خصوصیة في التنمیة الإقتصادیة لدو 
قوى في هذه أالشركات الأجنبیة ذات إقتصاد  ما، بحیث لا تكون مراعیة لمصالح

المعادلة، مقارنة مع الدول المضیفة الإستثمار، و التي غالبا ما تكون دول نامیة 
  .1ضعیفة إقتصادیا

  

یستوجب فالنقص الحاصل في القواعد الوطنیة لهذه الدولة المتعاقدة  اخیر وأ
تجارة الدولیة لإستكمال هذا النقص و خاصة عندما یكون قواعد الإلى اللجوء 

و ذلك لما تتمتع به هذه القواعد من ملاءمة  القانون الواجب التطبیق لهذه الدولة 
    2.المعاملات التجارة الدولیة بالرغم من النقص في بعض جوانبها

  
  .موقف الأنظمة القانونیة من تدویل قانون العقد: المطلب الثاني 

كان للضغوط التي یمارسها المتعاقد على الدولة دور كبیر في تدویل لقد 
قانون العقد حتى أنّه كان یتوقف إبرام العقد كلیة على موافقة الدولة أو الأشخاص 

ف المتعاقد معها لا راج شرط التحكیم في العقد لأن الطر المعنویة العامة على إد
و ما كان  .تعاقدة خوفا من تحیزهن یخضع العقد للقضاء الوطني للدولة المأیثق ب

الموافقة بوصفها الطرف الضعیف في هذه العلاقات التعاقدیة  من جانب الدولة إلاّ 
و عملت في سبیل الوصول إلى ذلك إما إلى إصدار قوانین جدیدة تزیل بموجبها 

                                                           
  .98لیندا جابر، المرجع السابق، ص :  أنظر  1
2
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باللجوء بتفسیر القوانین، بحیث تسمح لنفسها و الأشخاص المعنویة حظر التدویل 
القانونیة في الدول حول هذه المسألة ما  الأنظمةختلفت مواقف إو لقد  úإلى ذلك

م في ــــــــــــبین الإجازة و المنع و التقیید لأسباب مختلفة كمخالفة اللجوء إلى التحكی
ي أو تعارض ذلك مع ما تتمتع به الدول من ـــــــــام الداخلـــــــــــام العــــهذه العقود للنظ

  .1سیادة
القانونیة المقارنة و  الأنظمةسیتم التطرق في هذا المطلب لموقف بعض 

  :على رأسها موقف المشرع الجزائري إتباعا كما یلي 
  .موقف المشرع الجزائري : FF لأ الفرع ا

المؤرخ في  08/09داریة الجزائري رقم جراءات المدنیة و الإإنّ قانون الإ
تفصل محكمة التحكیم في  "على انّه  1050نص في مادته  25/02/2008

النزاع عملا بقواعد القانون الذي إختاره الأطراف و في غیاب هذا الإختیار تفصل 
  2" التي تراها ملائمة الأعرافحسب قواعد القانون و 

 قد أن المشرع الجزائري 1050لنص المادة  استقراءناالظاهر من خلال 
و في ذلك . منح للأطراف سلطة إختیار قواعد القانون الواجب التطبیق على النزاع

عمال لمبدأ قانون الإرادة الذي یعتد بهذه الأخیرة كضابط لتحدید تلك القواعد، و إ
القانون الجزائري إلى الإعتداد بالإرادة كضابط للإسناد لتحدید النظام  نتهىإقد 

و هذا یدل   موضوع النزاع المطروح أمام المحكمالقانوني الواجب التطبیق على 
على أنّ للمتنازعین حق ممارسة هذا الإختیار بشكل صریح، بل أكثر من ذلك 

لاء تضمین عن إرادتهم الضمنیة إذا أهمل هؤ  یستوجب أیضا ضرورة البحث
                                                           

  .95مراد محمود المواجدة، المرجع السابق، ص :  أنظر  1
2

  .229قانون الإجراءات المدنیة و الإداریة الجزائري،الرجع السابق، ص: أنظر   
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و أما في الحالة التي تتخلف فیها   التشریعي        إتفاقهم شرط الإختصاص
راف و جب على المحكم التدخل لتحدید ــــة للأطـــــــــــــــــصریحة أو الضمنیالإرادة ال

  ..1تلك القواعد
تجدر الإشارة هنا أنّه و إعمالا لهذا النص فإنّ تدویل النظام القانوني لعقود 
الإستثمار الدولیة جائز طبقا للقانون الجزائري سواء في حالة إتفاق الأطراف 

أو حتى عند  .یهالق عطبنار قواعد قانونیة غیر وطنیة لتالمتعاقدة على إختتی
إذ یجوز لهیئة التحكیم أن تقوم  Qتخلف إتفاق هؤلاء حول القانون الواجب التطبیق

بها في مجال التبادل الدولي بالإعتماد على الأعراف و بإختیار القواعد المعمول 
  .بشأنهاالعادات السائدة فیها و كذا المبادئ العامة المعتمدة 

انون الإجراءات قمن  1050ستخدام المشرع الجزائري في نص المادة إ إنّ 
و لیس قانون الواجب التطبیق " قواعد القانون " لمصطلح  الإداریةالمدنیة و 

ذلك عقد  بما في  یستشف منه قبول القانون الجزائري لتدویل قانون العقود الدولیة
 .2الاستثمار 

  

  .المشرع الفرنسيموقف : الفرع الثاني

یفصل " نه أ يمن قانون المرافعات الفرنسي عل 1496لقد نصت المادة 

المحكم في النزاع وفقا لقواعد القانون الذي یختاره الطرفان، و في حالة عدم وجود 
                                                           

 .270مصطفى الجمال و عكاشة عبد العالي، المرجع السابق، ص : أنظر  1
  .537محمد محسوب عبد المجید الدرویش،المرجع السابق،ص : أنظر 2
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و في جمیع  خیار من هذا القبیل یفصل وفقا لقواعد القانون الذي یراه مناسبا

  ." عراف التجاریة عتبار الألإالحالات یأخذ بعین ا

المادة یظهر أن المشرع الفرنسي قد أخذ هو الأخر  همن خلال نص هذ

طراف في تحدید القواعد القانونیة لأن سلطة المحكم و اأبصیاغة متحررة في ش

الواجبة التطبیق علي موضوع النزاع مما یعني إمكانیة تطبیق قواعد قانونیة غیر 

الدولیة أو مبادئ عامة عبر دولیة أو قواعد  وطنیة سواء تمثلت في أعراف التجارة

   .1العدالة و غیرها

ن سلطة ــــــــــــیـــــقد ساوى ب 1496لمادة ن نص اأقد لاحظ الفقه الفرنسي بل

واجبة التطبیق و لیس القانون الختیار القواعد القانونیة إ المحكم فيو  رافــطالأ

مجرد تطبیق نظام قانوني وطني،  الواجب التطبیق و هذا یعني أن المسألة تتجاوز

بل قد تضم مجموعة من القواعد التي تنتمي لأنظمة قانونیة داخلیة منفردة أو 

مجتمعة مع تطبیق قواعد عبر دولیة أو حتى تطبیق هذه الأخیرة و من دون 

   .ستعانة بقواعد تنتمي لقانون وطني معینلإا

  .موقف المشرع المصري : الفرع الثالث 

                                                           
  .بن أحمد الحاج، ، المرجع السابق: أنظر   1
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 1997لسنة  27من قانون التحكیم المصري رقم  39/1ادة لقد نصت الم

نزاع القواعد التي یتفق علیها ال موضوع تطبق هیئة التحكیم على نهأ       على

تبعت القواعد الموضوعیة فیه إعلى تطبیق قانون دولة معینة  اتفقإ االطرفان و إذ

  .1قوانین ما لم یتفق على غیر ذلك دون القواعد الخاصة بتنازع ال

  ن المشرع المصري قد خطى خطا المشرع أفي نفس السیاق تقریبا نجد 

ختیار القانون الواجب إحیث جعل لإرادة الأطراف الدور الكبیر في  .الفرنسي

إلى ما  ن الإرادة لا تتجه إلاّ أق و أعطاها بذلك حصة الأسد، و معلوم ـــــــــــــالتطبی

ختیار إتجهت إلى إفإن رأت مصلحتها في قانون دولة معینة   مصلحتها    یحقق

تجهت إلى إقانون تلك الدولة و إن رأت مصلحتها في قواعد القانون عبر الدولي 

و طالما  Lاختیار قواعده لتكون هي القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاع

طراف للقانون لأختبار اإأن المشرع المصري قد ترك الحریة لأطراف النزاع في 

نه أن یشترط علیهم اختیار قانون دولة معینة فهذا یعني أـالواجب التطبیق دون 

و قواعد التجارة الدولیة و بالتالي اقر بتدویل       ترك إمكانیة تطبیق أعراف

  . 2العقد

                                                           
  .272مصطفى الجمال و عكاشة عبد العالي، المرجع السابق، ص : أنظر 1
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  .الآثار المترتبة على تدویل عقد الاستثمار: المطلب الثالث 

أن  ستثمار إلاّ لإأقرت و أجازت تدویل عقود ا غلب التشریعات قدأرغم أن       

ذلك یتعارض مع مصالحها، فكما هو معلوم إن تدویل العقد مفاده إخضاع هذا 

من صنع الدول المتقدمة و التي  يي هتیر لقواعد القانون عبر الدولي الالأخ

لذا یؤكد العدید من الباحثین على أن هذه القواعد   وضعتها خدمة لمصالحها

و رغم ذلك أقرتها في تشریعاتها لما لها من   ة لا تخدم مصالح الدول النامیةالدولی

ستثمار و تحقیق المصلحة العامة و الملاحظ على هذا لإدور كبیر في جذب ا

ن تدویل العقد یخدم بالدرجة الأولى مصلحة الطرف المتعاقد مع الدولة أالصعید 

ا سیتم و هذا م åفة للاستثمارالمستثمرة بینما تنجر مخاطره على الدولة المضی

   .1فرعالتطرق إلیه في هذا ال

تدویل النظام القانوني لعقود الاستثمار یتعارض مع : الفرع الأول 

  .مصالح الدول المضیفة

                                                           
  .273مصطفى الجمال و عكاشة عبد العالي، المرجع السابق، ص  :أنظر  1
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عة ـــــــــــة یتعرض مع الطبیـــــــــــخضوع عقود الاستثمار للقواعد عبر الدولی إنّ       

تعود بالدرجة الأولى إلى ضرورات تحقیق  الخاصة و المتمیزة لها و التي

المصلحة العامة، حیث تقتضي هذه الأخیرة إخضاعها لقواعد تتماشى و أهداف 

الدولة و هو ما لا یتحقق فیما لو تم إعمال القواعد عبر الدولیة على منازعاتها، و 

  .1هذا ما أكده العدید من الباحثین

یة هي قواعد من إملاء و صنع من المعلوم أن النظام القانوني عبر الدول

الدول المتقدمة، و قد جاءت في الأصل لتعكس مصالحها، و التي یصعب القول 

ن إعمالها على العقود التي تكون أبتطابقها مع مصالح الدول النامیة مما یعني 

فهذه الأخیرة  .فیها هذه الدول طرفا سیشكل مصدر خطورة بما تحویه من أحكام

هم  �خاص الذین أنشأوا و شكلوا هذه القواعد و هؤلاءتعبر عن مصالح الأش

الأشخاص المنتمون للدول الرأسمالیة بینما لم یكن للأشخاص و الشركات المنتمیة 

   .للدول المتخلفة أي دور یذكر في هذا المجال

                                                           
  .96مراد محمود المواجدة، المرجع السابق، ص  : أنظر 1



 الاستثمارقـانون الإرادة بحكم عقد    اختصاص      :                            الأول الفصل
 

 

65 

ستثمار الدولیة هي عقود تهدف بالدرجة الأولى إلى تحقیق لإعقود ا إنّ 

في الدول المتخلفة، و تطبیق القواعد عبر الدولیة قتصادیة، خاصة لإالتنمیة ا

  . 1بشأنها سیحول حتما دون الوصول إلى ذلك الهدف

تجدر الإشارة إلى أن تطبیق هذه القواعد على المنازعات التي تكون الدولة 

طرفا فیها سیجردها من سلطات عدیدة كانت ستسمح بها فیما لو خضعت لقانونها 

، حتى و إن أو إنهائه أو تأمیم المشروع .یل بنود العقدالوطني كسلطة التدخل لتعد

في تنفیذ العقد أضحى یتعارض مع ما كانت تهدف إلیه من  ارر رأت أن الإستم

قتصادیة أصبحت لإتضح لها أن ضرورات تحقیق التنمیة اإأو   إیاه   وراء إبرامها

  .تستدعي تأمیم المشروع  محل العقد 

القانوني لعقود الاستثمار یحقق مصلحة تدویل النظام : الفرع الثاني
  .المستثمر الأجنبي 

السبب الذي دفع المشروعات الأجنبیة إلي المناداة بضرورة تدویل عقود  إنّ       
ستثمار و إخضاعها للقواعد التي نشأت في رحاب المجتمع عبر الدولي هو لإا

متیازات في إتخلیصها من سطوة الأحكام الآمرة التي تعطي للدولة المتعاقدة 
تجرید هذه العقود من طابع القانون ل یتم ، وبهذا التدویمواجهة الطرف الأجنبي

طیرة القانون الخاص و هو قانون یحقق حالعام اللصیق بها أصلا و تحویلها إلي 
                                                           

  .بن أحمد الحاج، المرجع السابق: أنظر   1



 الاستثمارقـانون الإرادة بحكم عقد    اختصاص      :                            الأول الفصل
 

 

66 

تجاه المناهض لفكرة خضوع عقود الدولة للقواعد عبر الدولیة لإحسب رأي أنصار ا
وذلك من دون الاكتراث بمصالح دول أطراف   مصلحة الطرف یسعي لتدویله

  .1العقد
ستثمار للقواعد عبر الدولیة هو الرغبة لإدافع من وراء إخضاع عقود ا إنّ       

ستثنائیة و المخاطر لإستثمارات الأجنبیة الخاصة عن الإجراءات الإفي إبعاد ا
و التي قد تصل إلي حد  =غیر التجاریة التي قد تصادفها في الدولة المضیفة

  .2تیلاء أو نزع الملكیة أو التأمیمالتجرید من الملكیة سواء بالمصادرة أو الاس

ل الصعوبة التي حالت إلیها دون ظاء الحرب العالمیة الثانیة و في نتهإبعد و   

الدول النامیة خاصة و أن المبدأ  ىقتصادیة عللإفرض الدول الرأسمالیة سیطرتها ا

ئدا هو خضوع هذا النوع من العقود لقانون الدولة المضیفة للاستثمار الذي كان سا

نحو یحقق  ىام الواردة في تشریعاتها و علبما یسمح لهذه الأخیرة من تعدیل الأحك

  . مصلحتها

قتصادیة التابعة لإعمال هذا المنهج لا یتماشي و مصالح المشروعات اإنّ إ

ة مع ــــــــل عقودها المبرمـــــــــــعتماد أسلوب تدویإ فكان الحل هو  Gةــــــــــللدول المتقدم

متعلقة بها لقضاء ة و أجهزتها و ذلك باشتراط إخضاع النزاعات الـــــــالدول النامی

ي إلیه في النهایة من تطبیق قواعد لیست بها صلة لقانون الدولة تهالتحكیم بما ین
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قدم علیها الدولة الطرف في العقد و هذه القواعد تجعل العدید من التصرفات التي ت

ن كان إحتى و   تصرفات غیر مشروعة تستوجب إقرار المسؤولیة العقدیة بشأنها

الدافع إلي ذلك هو تحقیق المصلحة العامة و بالتالي نجد هذه القواعد تحمي 

الطرف الأجنبي المستثمر الذي هو غالبا طرف ینتمي للدول المتقدمة التي أنشأت 

  .1لقواعد خدمتا لها و لي مشروعاتهالت هذه اـــــــو شك
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أغلبیة عقود الإستثمار عقود تكون خاضعة لقانون الإرادة، أي للقانون  إنّ 

الذي إختاره الأطراف، فإن  تخلف الأطراف عن هذا إختیار سواء كان صریحا، 

أو لم یتمكن القاضي أو المحكم أن یستخلص على نحو مؤكد الإرادة الضمنیة، 

جب التطبیق على النزاع هنا یتبادر للأذهان السؤال المطروح ما هو القانون الوا

 1رادة؟اشئ عن العقد في حال غیاب هذه الإالن

كثر ملاءمة للعقد علیه، أن یقوم بتكیف لأفالمحكم بعد تحدید القانون ا

العلاقة القانونیة محل النزاع حتى و إن جاء هذا التكییف معارضا لمصالح و 

هذا الإطار أن رغبات الطرف الأجنبي في العلاقة العقدیة، و على المحكم في 

بالتالي طبیعة النظام  لیحددیعتمد على المؤشرات التي یستنتجها من العقد نفسه، 

  .القانوني العائد له

العقود التي یتم إبرامها من طرف الدولة تتمیز بنظام مختلف عن  إنّ 

، و تقسم إلى عقود إداریة و أخرى مدنیة، فالأولى تخضع إلى الأخرى الأنظمة

إلى القانون المدني و من جهة ثانیة،  الأخرىالإداري، في حین تخضع     القانون

 تنّه في حال سكو أنرى أن إتفاقیة روما في المادة الرابعة منها، نصت على 

اع العقد لقانون الأطراف عن إختیار القانون الواجب التطبیق، فإنّه یتوجب إخض
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ي تیخضع لقانون الدولة ال خیرالأنّ هذا أبالعقد، و یفترض    ق صلةـــوثالدولة الأ

  .1الممیز بالأداءیوجد فیها محل المدین 

  

ه للقانون الوطني للدولة ــــــــــــــعقد الإستثمار من خضوع فك قیدتم ــــــقد ی      

بحكم هذا النوع من العقود، على نحو تصبح معه  أصلاالمختص و  فةــــــــــــــالمضی

قانون و طني، و إنّما تكون خاضعة لمجموعة من القواعد  لأيغیر خاضعة 

رادة ففي حالة سكوت الإ  القانونیة المستقلة عن أي من النظر القانونیة الوطنیة

قوم المحكم بتطبیق قواعد قانون التجارة الدولیة، و هذا لابد من عن التعیین، قد ی

  .البحث عن القواعد التي تتلاءم مع هذه العقود

هو عقد دولي، فقد كرست معظم الإتفاقیات ر عقد الإستثمار و بإعتبا

في حال عدم الدولیة ذات الصلة بالقانون الوطني للدولة المضیفة للإستثمار 

الخاصة بتسویة  1965إتفاقیة واشنطن لعام  22الإختیار، و من أهم هذه الإتفاقیات

في  42/1ادة المنازعات الناشئة عن الإستثمار، و ذلك بناءا على أحكام الم

ن المحكمة إل عدم وجود إتفاق بین الأطراف، فو في حا. :"..جملتها الثانیة 
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تطبق قانون الدولة المتعاقدة، بما في ذلك القواعد المتعلقة بتنازع القوانین و مبادئ 

  .1"القانون الدولي المتعلقة بالمنازعة المعروضة علیها

  

  

  

  

  .متعاقدة بحكم العقدإختصاص قانون الدولة ال: 00 لأ المبحث ا

ن یكون أسته أغلبیة الإتفاقیات بنّ القانون الوطني للدولة المتعاقدة كرّ إ

 الدول عندما تقوم بإبرام معاهداتف .القانون الواجب التطبیق على عقود الإستثمار

م جماعیة مختصة بتنظیم عقود الإستثمار التي تبرم بین الدولة أسواء كانت ثنائیة 

 ضالخاصة الأجنبیة، فالهدف من وراء ذلك تلاشي التناقو أحد الأشخاص 

الحاصل بین القانونین الخاص و العام، فجل إتفاقیات الدولیة المتعلقة بهذا الشأن 

لذلك . الممیز في العلاقات القانونیة الأداءشیر إلى إعمال المحكم الدولي لمعیار ت
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ق ــــــــــــــــــب التطبیـــــــــــــ�éÏن الفإن أهم هذه الإتفاقیات و أبرزها و التي تعرضت للقانو 

 الأوروبیةبین الدول السوق  1980إتفاقیة روما لعام : على العقود الدولیة

ة، بالإضافة ـــــــــــــالمشتركة بشأن القانون الواجب التطبیق على الإلتزامات التعاقدی

ؤلفات الفقهیة التي تناولت فكرة التركیز مة و الـــــــــــــــــــــات الوطنیـــــــــــــــــــإلى التشریع

  .1الموضوعي للرابطة العقدیة من خلال ملابسات و ظروف التعاقد

  .إخضاع العقد لقانون الدولة المتعاقدة: المطلب الأول 

في حالة تخلف الأطراف للقانون الواجب التطبیق على العقد صراحة أو  إنّ 

تعذر إستخلاص الإرادة الضمنیة بشكل مؤكد فیبرز هنا دور كل من القاضي و 

المحكم في التصدي لإختیار القانون الواجب التطبیق، فلیس من المعقول أن ینكر 

 عدةهذا الصدد تظهر العدالة تحت ذریعة عدم وجود قانون لیحكم العقد، و في 

أو نظریات یمكن للقاضي أو المحكم إتباعها من أجل   مناهج و  رــــــــــــــــــــمعایی

حیث إذا كان دور القاضي أو  على موضوع النزاع، 2تحدید القانون المطبق
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فإنّ هذه المناهج تعتبر آلیات معین المحكم تركیز العلاقة العقدیة في نظام قانوني 

 1.التركیز

  المنهج التشریعي أو نظریة التركیز التشریعي : الفرع الأول 

إنّ تخلف الإختیار صراحة أو ضمنا من شأنه أن یقوم المشرع بتحدید 

القانون الواجب التطبیق من قبل أطراف العقد و هذا ما یقصد به التركیز 

  .التشریعي

ذلك عند و كان للعدید من التشریعات الوطنیة نهج التركیز التشریعي و 

عدم الإتفاق على القانون الواجب التطبیق صراحة كان أو ضمنا، و من بین هذه 

  . 182التشریعات التشریع الجزائري حیث نصت المادة 

ومن بین الدول التي تضمنت أو تبنت منهج التركیز التشریعي نجد بعض  

  .منالدول العربیة، مصر، سوریا ، الإمارات و السودان، الكویت،الأردن،الی
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من قبل التشریعات الوطنیة عند تخلف   إنّ إعتماد منهج التركیز التشریعي

إتفاق الأطراف على تحدید القانون الواجب التطبیق، و ذلك بمقتضى أن هذا 

المنهج یتصف بالمعرفة و الإحاطة و الإلمام بالقانون الواجب التطبیق مسبقا، مما 

ون لم یكونوا یتوقعون تطبیقه على یجنب أطراف العقد خطر المفاجئة بتطبیق قان

  .1عقدهم و هو ما یضمن الأمان القانوني في المعاملات الدولیة

غیر أنه یأخذ على منهج الإسناد الجامد أو منهج التركیز التشریعي أنه 

یتجاهل الطبیعة و ذلك لأنه یأخذ بقاعدة إسناد عامة، كذلك لا یعبر عن مركز 

ثیر من الأحیان، ضف إلى ذلك أن الضوابط التي الثقل في العلاقة العقدیة في ك

یضعها المشرع تتسم بالجمود حیث یجبر القاضي على إعمالها بغض النظر عن 

طبیعة الرابطة العقدیة أو نوعیة العقد، و بصرف النظر عما إذا تبینا خلال 

الفصل في موضوع النزاع أن القانون الواجب التطبیــــــق بالإعتماد على المنهج 

  . ربطــــــــــه مع موضوع النزاع روابط وثیقة  و جدیة أو روابط ضعیفة و واهیةت

ومفاد ذلك أن منهج التركیز التشریعي یعني إسناد العلاقة التعاقدیة لقانون 

معین إسنادا جامدا على كل العقود التي یختلف فیها الإختیار الصریح و الضمني 
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كل  عقد، و منه فإن منهج التركیز  لقانون العقد دون مراعاة طبیعته و نوع

  .1التشریعي         أو الإسناد الجامد لا یصلح أن یطبق على عقود الإستثمار

و ذلك لعدم مراعاته التعقیدات التي تتصف بها كعقود نقل التكنولوجیا أو  

تسلیم المفتاح أو تسلیم المنتج في الید، و هذا ما أوجب إیجاد مناهج جدیدة 

  .ورات المعاملات الدولیة  و تطلعات المتعاقدینتستجیب التط

  .نظریة التركیز الموضوعي: الفرع الثاني 

إنّ أساس نظریة التركیز الموضوعي مبني على البحث على القانون الواجب 

التطبیق في حالة تخلف الإختیار عن طریق إسناد العلاقة إلى الدولة التي یعتبر 

ذ یتم إسناد العقد إلى القانون الأكثر صلة به قانونها أوثق صلة بهذه العلاقة، إ

على ضوء ظروف و ملابسات التعاقد في كل حالة على إحدى سعیا لتحقیق 

  .2العدالة على أحسن وجه

ولأنصـــــار هذه النظریة الموضوعیـــــــــــــــة أن في حالة تخلف الإختیـــــــــــــار 

ي إنعدام إختیار القانون الواجب التطبیق من قبل  الصریــــــــــــــح و الضمني المؤكد أ

الأطراف فإنه    لا بد أن یتم توطین أو تركیز العلاقة التعاقدیة و إسنادها إلى 
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القانون الأوثـــــــق صلة به  و هو القانون السائد في مركز ثقل العلاقـــــــــــــة 

التركیز الموضوعي للرابطة  العقدیـــــــــــة و ینحصر عمل القاضي أو المحكم في

العقدیـــــــــــــة في نظام قانوني معین مرتبـــــــــط به على ضـــــــــوء مقتضیـــــــــــــــــــــات 

التعاقـــــــــد و ظروفه و ملابساته و من خلال هذا التركیز یقوم القاضي بتطبیق 

  .1الرابطة العقدیة القانون السائد في المكان الذي یشكل مركز الثقل في

إنّ أنصار هذه النظریة یرون أن مركز الثقل في هذه العلاقة العقدیة یتحدث 

في كل حالة على حدة على ضوء ظروف التعاقد و مجموع العناصر الموضوعیة            

و الشخصیة للعلاقة التعاقدیة، و یكون ذلك بإستعراض القاضي أو المحكم جمیع 

الموازنة بینها ثم یعین العنصر الراجع على باقیة العناصر  هذه العناصر و من تم

بالنظر إلى أهمیة و صلته بالعقد و ثقله في میزان العلاقة العقدیة بحیث یظهر أن 

هذا العنصر یمثل مركز العلاقة و یعكس وجود روابط وثیقة مع نظام قانوني 

  . 2معین

یق إسنادا لهذا       و منه یحدد القاضي أو المحكم القانون الواجب التطب

العنصر، و في حالة عدم القطع بوجود هذا العنصر فیمكن للقاضي أو المحكم أن 
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یزواج بین عنصرین أو أكثر من عناصر علاقة التعاقدیة التي یراها تتركز في 

نظام قانوني معین و الذي یكون بذلك هو القانون الواجب التطبیق على العقد، و 

یة التي قامت بإعمال هذه النظریة القضاء الإنجلیزي و من أمثلة النظم القضائ

كذلك القضاء الفرنسي قبل نفاذ معاهدة روما حیث قررت محكمة النقض الفرنسیة 

أنه إذا لم یقم المتعاقدون بالإختیار فإن العقد صراحة،  1909بحكم صادر سنة 

وء فعلى قضاة الموضوع أن یتصدوا لتحدید القانون الواجب التطبیق في ض

  .1الظروف التعاقدیة  و ملابساته

إنّ إصلاح عیوب المنهجین السابقین التركیز الموضوعي و التركیز 

التشریـــــــــــــعي و لد عنه میلاد منهج جدید لا یكون جامدا و لا یرتقي إلى متطلبات 

التجارة الدولیة ولا یحتوي على عنصر المفاجأة، فیكون هذا المنهج مرن من أجل 

مسایرة متطلبات و مقتضیات التجارة الدولیة، بالإضافة إلا ذلك یعتمد على إسناد 

توقعات المتعاقدین، و لا یحتوي على عنصر  المفاجأة، و هذا المنهج یعرف 

  .بنظریة الأداء الممیز

  .نظریة الأداء الممیز: الفرع الثالث 
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تطبیق على إنّ أحدث الإتجاهات التي ظهرت في تحدید القانون الواجب ال

العقود الدولیة، حیث تعتمد على إسناد العقد للقانون الأوثق صلة بالعقد من خلال 

نظریة الأداء الممیز، و ذلك في حال غیاب الإرادة عن إختیار القانون الذي 

  .1سیحكم العقد

تتمحور فكرة الأداء الممیز على أن أي علاقة قانونیة تفرض على أطرافها 

یما بینها، إلا أن أحد هذه الأداءات یمكن أن یمیز هذه عدة أداءات  تختلف ف

العلاقة       عن غیرها من العلاقات، حیث یكون هو الأداء أو الوسیلة الملائمة 

لربط العلاقة بمكان معین دون غیره عن طریق تركیز العقد في دولة معینة، و 

نى أن یكون یكون بالتالي قانونها هو الواجب التطبیق على تلك العلاقة، بمع

القانون الواجب التطبیق أو الإعمال هو قانون الدولة التي ینفذ فیها الاداء الممیز، 

حیث یخضع العقد لقانون مكان الذي یكون تنفیذ الإلتزام الرئیسي متحققا فیه كان  

یكون مركز المشروع، أو مركز الفرع     أو مكان المؤسسة أو مكان ممارسة 

النظر أو التفتیش عن إرادة الأطراف في العقد، و دون  مهنة معینة، و ذلك دون
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البحث عن عنصر خارج إطار العلاقة العدیة، مما یحقق أساسا مرنا  و قویا 

  .1لتحدید القانون الواجب التطبیق

فبدایة نظریة الأداء الممیز كانت مع القضاء السویسري، الذي اعتبر أن 

هو محل إقامة المدین بالأداء الممیز،  التنفیذ المفترض للأداء الرئیسي في العقد

إلا أن القضاء السویسري و قبل أن یصل إلى هذه النتیجة كان قد مر بعدة 

، عندما اتجه إلى تجزئة العقد عند تحدید 1906مراحل، حیث كانت البدایة عام 

القانون الواجب الإعمال بشأنه، حیث أسند تكوین العقد لقانون بلد الإبرام، و 

ره لقانون الإرادة، و في حال غیاب هذا الأخیر كان الإسناد لقانون بلد اخضع آثا

  .2التنفیذ

إلاّ أن القضاء ما لبث إن تراجع في شأن التجزئة، و فضل إسنـــــاد العقد 

إنّ من حیث تكوین العقد أو من حیث آثاره، إلا أن ما عاب هذا . لقـــــــــــــانون واحد

ود بالقانون الأوثق صلة بالعقد و الذي یحدده القاضي الإتجاه انه لم یوضح المقص

فالقضاء الفرنسي و ضع معیار مسبق یكشف عن . في كل حالة على حدة

المقصود بالقانون الأوثق صلة بالعقد، من خلال التركیز الموضوعي لهذه الرابطة 
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العقدیة في ضوء طبیعتها الذاتیة  و ذلك عبر تحدید الأداء الممیز فیها منذ 

  .لبدایةا

و في النهایة إعتبر القضاء السویسري أن محل التنفیذ المفترض للأداء 

في العقد هو محل إقامة المدین بهذا الأداء، و قد حدد  -أو الممیز -الرئیس    

كل طائفة من العقود ما هو المقصود بالأداء الممیز لكل منها عند سكوت إرادة 

  .1العقدالأطراف المتعاقدة عن إختیار قانون 

و تم تقنین نظریة الأداء الممیز من طرف المشرع السویسري و ذلك في 

 -1"حیث نصت على أنه  1987من القانون الدولي الخاص عام  117المادة 

یسري على العقد عند غیاب إرادة الأطراف للقانون الواجب التطبیق قانون الدولة 

لروابط موجودة مع الدولة التي و تعتبر تلك ا -2.التي له بها أكثر الروابط وثوقا

  2..."بها الإقامة العادیة للطرف الذي یقدم الأداء الممیز

لقد حرص أیضا المشرع الألماني في القانون الدولي الخاص الصادر عام 

عند  - 1" منه و التي نصت على  28على تأكید هذا المعنى في المادة  1986

طبیق، إلى قانون الدولة الأوثق صلة سكوت الإرادة عن إختیار القانون الواجب الت
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و یفترض أن العقد یرتبط بأوثق صلة بقانون الدولة التي   -2بالرابطة العقدیة  

یوجد بها عند إبرام العقد محل الإقامة المعتاد للطرف الذي یتعین أن یقوم بالأداء 

  ."الممیز

فقد  1994لعام  27من قانـــــــون التحكیــــــــــم المصري رقم  39أما المادة 

و إذا لم یتفق الطرفان على القواعد القانونیة واجبة التطبیق  -2" ... نصت على 

على موضوع النزاع، طبقت هیئة التحكیم القواعد الموضوعیة في القانون الذي 

  .1"ترى إنه أكثر إتصالا بالنزاع

إنّ واقع نظریة الأداء الممیز في عقود الإستثمار، و ذلك بإخضاع هذه 

إلى القانون الوطني  2العقود التي تبرم بین الدولة و المستثمر الخاص الأجنبي

للدولة   المضیفة، حیث یعتبر أنه الحل الطبیعي الذي یتوجب تطبیقه على هذه 

  .العقود

و نظرا لما قدمه نظریة الأداء الممیز من خلال مراعاتها للطبیعة الذاتیة 

لإستقرار التجارة الدولیة، و هما  نضروریی للرابطة العقدیة، فهي وفقت بین هدفین

  .المرونة في      الإسناد، و الحفاظ على التوقعات المشروعة للمتعاقدین
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و هذا الأمر یراعي بإعتقادنا طبیعة عقود الإستثمار بالإضافة إلى أن 

الإستثناء الوارد في النظریة من خلال السماح للقاضي أو المحكم الناظر بالنزاع 

بظروف   و ملابسات التعاقد، و تطبیق القانون الأكثر إتصالا بالرابطة  أن یعتد

العقدیة، فیما إذا تبین له أنه أكثر وثوقا من قانون محل إقامة المدین بالأداء 

الممیز، و هما یتیح بالتالي تطبیق القانون الوطني للدولة المضیفة للإستثمار 

  .بشكل أكبر و فرص أوسع لهذا التطبیق

ثمار بوجه عام ما یرتبط به من وسائل تنمیة إقتصادیـــــــــة للدولة فالإست

المضیــــــــــــفة له، و من تواجده مادیا في إقلیم هذه الدولة یتعین تطبیق قانونها 

الوطني بشأن هذه العقود، إذ یعتبر هذا القانون هو قانون الدولــة التي یتم فیـــــــــــها 

  .1الممیز فضلا على أنه یعتبر القانون الأكثر إتصالا بالعقدالأداء الرئیســي أو 

ففي عقود البترول و التي تحظى بأهمیة كبرى بالنسبة للدول المنتجة و 

صاحبة هذه الثروة الطبیعیة، و بالنسبة للدولة المستهلكة، حیث تعتبر الأولى 

ى الأعمدة مصدر دخل قومي و تحسین الإقتصاد العائد لها، و تعتبر الثانیة إحد

الرئیسیة التي یبني علیها الإنتاج الصناعي، و من أجل إستغلال هذه الثروة تقوم 

الدول المنتجة للبترول بإبرام العقود مع شركات كبرى متخصصة من الدول 
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الصناعیـــــــــة و المستهلكة للطاقـــــــــة، من أجل التنقیب و الإنتاج و التسویق 

  .1للبترول

لثروة النفطیة و التي تعتبر الإلتزام الأساسي و الممیز في هذه وبما أن هذه ا

العقود موجودة في الدولة المضیفة الإستثمار، فإنه یكون من الطبیعي في هذه 

الحالة عند عدم إختیار الأطراف للقانون الواجب التطبیق أن یكون قانون هذه 

  2.الدول        هو الواجب التطبیق علیها

ته العدید من التشریعات الوطنیة حیث قامت بإخضاع وهذا الحل إعتمد

من  13/1المنازعات الناشئة عن عقود البترول لقانونها المحلي، و منها المادة 

ما لم " و یؤكد على أنه  1991قانون البترول في جمهوریة منغولیا الشعبیة سنة 

تم ینص في عقود على خلال ذلك، فإن أي نزاع بشأن عملیات البترول سوف ی

  3.تسویته من قبل محاكم جمهوریة منغولیا الشعبیة و وفقا لقوانینها

  .موقف الإتفاقیات الدولیة: المطلب الثاني 

إنّ مضمون الإتفاقیات الدولیة بعكس قدرة الدولة و الأشخاص المعنویة 

العامة على اللجوء إلى التحكیم في عقودها ذات الطابع الدولي، فالإتفاقیات 
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مدى إهتمام المجتمع الدولي بتنظیم أمر معین لأهمیة بالنسبة الدولیة تعكس 

لـــــــــــــه، و أمام اختـــــــــــــــلاف و تباین النظم القانونیة الداخلیة في تنظیم التحكیم، 

الأمر الذي سنیعكس سلبا على تطور متطلبات التجارة الدولیة، ثم إبرام العدید من 

ة أو الإقلیمیة في مجالات التحكیم المختلفة كإبرام إتفاق الإتفاقیات الدولیة الجماعی

التحكیم، و تشكیل هیئة التحكیم، و صدور الحكم و ضمان الإعتراف به و 

  .1تنفیذه

لقد تناولت بعض هذه الإتفاقیات الشكل غیر الصریــــــــــح كإتفاقیة نیویــــــــــــــورك 

بشكــــــــــــل صریــــــــــح كالإتفاقیـــــــــــــة ، و منها ما تعرض لهذه المسألة 1958لسنة 

و إتفاقیة تسویة منازعات  1963و إتفاقیة واشطن لسنة  1961الأوربیــــــــــة سنة 

الإستثمار بین مواطني الدول المضیفة للإستثمار العربیة و مواطني الدول العربیة 

  .21976الأخرى لسنة 

ـــــــــف الإتفاقیـــــــــــات الدولیة من مسألة مدى قدرة وسوف نتطــــــرق إلى مواقــ

  .الدولــــــــــة و الأشخاص المعنویة العامة على اللجوء إلى التحكیم في هذه الفروع

  .1958موقف اتفاقیة نیویورك لسنة : الفرع الأول 
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تعد هذه النظریة ذات صبغة عالمیة، نظرا لكثرة الدول المنظمة إلیها و كان 

الهدف الأساسي من هذه النظریة هو بحث مشكلة الإعتراف و تنفیذ أحكام 

التحكیم        الأجنبیة، و لم تتعرض هذه لقدرة الدولة و الأشخاص المعنویة 

العامة على اللجوء إلى التحكیم بصورة مباشرة و صریحة، حیث تعرضت لذلك 

الأشخاص الذین یجوز  بطریقة غیر مباشرة، كما إستبعدت أیة قیود تتعلق بطبیعة

لهم اللجوء إلى          التحكیم، و أستبعدت ما تورده التشریعات الداخلیة على 

أهلیة الدولة و الأشخاص المعنویة العامة من قیود للإتفاق على التحكیم خارج 

  .1الدولة أو وضع هذه الأشخاص من اللجوء إلى التحكیم أصلا

لا یجوز  (ن الإتفاقیــــــة على أنه كما نصت المادة الخامسة فقرة أولى م

رفض الإعتراف و تنفیذ الحكم بناءا على طلب الخصم الذي یحتج علیه بالحكم، 

إلا إذا قدم الخصم للسلطة المختصة في البلد المطلوب إلیها الإعتراف و التنفیذ 

إن أطراف الإتفاق المنصوص علیه في المادة الثانیة كانوا طبقا ) أ:(الدلیل على 

یمي الأهلیة أو أن الإتفاق المذكور غیر صحیح للقانون الذي ینطبق علیهم عد
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وفقا للقانون الذي أخضعه له الأطراف أو عند عدم النص على ذلك طبقا لقانون 

  .1 )البلد الذي صدر فیه الحكم

فالنزاع الناشئ عن عقود الدولة من شأنه أن یؤدي بنا إلى اللجوء إلى 

لحكم أو تنفیذه بمعرفة محاكمها التحكیم     إلى قانون الدولة المطلوب الإعتراف با

  .و هذا ما ركنت إلیه الإتفاقیة

ولا یجوز في ظل التنظیم الدولي المعاصر و في المعاملات الدولیة      

الخاصة، الإحتجاج بنصوص تشریعیــــــــــــة وطنیة قدیــــــــمة و ذلك للإدعــــــــــاء بأن 

لعامة لا تملك الأهلیة لإبرام إتفاق التحكیم، و هذا الدولــــــــــــة و الأشخاص المعنویة ا

الإدعاء یتنافى مع مرتكزات الحیاة الدولیة المعاصرة حیث تم التوافق مع هذه 

المرتكزات عندما أطلقت مجال اتفاقات التحكیم، لتشمل الإتفاقات التي تبرم بین 

المختلطة  أشخاص القانون الخاصة أو بین أشخاص القانون العام أو الإتفاقات

المبرمة بین أحد أشخاص القانون الخاص في تعامله مع أحد أشخاص القانون 

  2العام
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)    جنیف(موقف الإتفاقیة الأوربیة للتحكیم التجاري الدولي : الفرع الثاني 

  .1961لسنة 

تم سده من طرف هذه  1958إنّ النقص الذي إعترى إتفاقیة نیویورك لسنة 

لتحكیم في مجال التجــــــــــــارة الدولیــــــــــــــــــة، و تعرضت لقدرة الإتفاقیة حیث تم تنظیم ا

الدولة و الأشخاص المعنویة العامة إلى التحكیم بطریقة مباشرة، و كان لهذه 

الإتفاقیة قاعدة عامة، حیث تم فتح المجال أمام لجوء الدولة و الأشخاص المعنویة 

  .1العامة إلى التحكیم

أهلیة الأشخاص المعنویین في القانون العام للخضوع (وتحت عنوان 

على إتفاقیات التحكیم ( أوردت المادة الأولى بتطبیق هذه الإتفاقیة). للتحكیم

المعقودة بهدف فض النزاعات الناشئة أو التي قد تنشأ نتیجة لعملیات التجارة 

نشاء الدولیة ما بین أشخاص عادییـــن أو معنویین على أن یكون لهم عند إ

الإتفاقیة محل إقامة معتاد أو مركز عمل في دول مختلفة مرتبطة تعاقدیا بهذه 

  .2)الإتفاقیة

  :لقد أوردت المادة الثانیة ما یلي
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من هذه الإتفاقیة، فإن ) أ(فقرة  في الحالات المحددة في المادة الأولى -
الأشخاص الموصوفین في القانون المطبق بصددهم بالأشخاص المعنویین في 

 .إتفاقیة التحكیم بصورة أصولیة في القانون العام لهم الأهلیة
لكل  یمكنعند توقیع هذه الإتفاقیة أو عند إبرامها أو عند الإنضمام إلیها   -

 .لك ضمن الشروط التي یحددها القانوندولة أن تصرح عن تحدیدها لكل ذ
و علیه فقد تم القرار من طرف هذه الإتفاقیة الأوروبیة من خلال النصوص 

ة السابقة بالقاعدة المادیة التي تعطي من خلالها للدولة الأشخاص المعنوی
تفاق التحكیم سواء في صورة شرط أو مشارطة تحكیم أو العامة أهلیة إبرام إ

  .بالإحالةشرط تحكیم 
والقاعدة التي جاءت بها هذه  الإتفاقیة أعطت للدولة الحق في الإعلان عن 
تحدیدها لي هذه القدرة عند التوقیع أو التصدیق أو الإنضمام و ذلك وفقا 

  .1للشروط الواردة في الإعلان
إنّ إعتراف هذه الإتفاقیة للدولة و الأشخاص المعنویة العامة بالقدرة على 

التحكیم، و إجازتها في الوقت نفسه تقید هذه  القدرة، فإنه على اللجوء إلى 
الطرف الخاص الأجنبي أن یتأكد من أهلیة الشخص العام المتعاقد معه في 
الإتفــــــــاق على التحكیـــــــــم، و ما إذا كانت هناك قیود علیه عن طریق الإطلاع 

ي أو دعته الدولة لدى على إعلان الدولة التابع لهذا الشخص العام، و الذ
  .2الأمانة العامة للأمم المتحدة أو على قوانین هذه الدولة ذاتها

  .1965موقف إتفاقیة واشنطن لسنة : الفرع الثالث 
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تكتسب إتفاقیة و اشنطن صیغة عالمیة، حیث تعتبر مفتوحة أما كل 

البنك أعضاء البنك الدولي للإنشاء و التعمیر للإنضمام إلیها، و لقد ساهم هذا 

بدور أساسي في وضع هذه الإتفاقیة نظرا لأنه مؤسسة للتطویر تعني بصورة 

  .أساسیة بإنتقال الأموال من الدول المتقدمة إلى الدول النامیة

إلاّ أنّه و رغم الترحیب من قبل الدول النامیة بهذه الإستثمارات إلاّ هناك 

أدى إلى تدخل دولة  منازعات قد نشأت بین المستثمرین و بین الحكومات، ممّا

المستثمر لحمایة مصالحة، كل ذلك دفع البنك للتفكیر بإیجاد وسیلة للحل 

الإختیاري لهذه المنازعات عن طریق الصلح أو باللجوء إلى التحكیم، بحیث یقف 

كلا من المستثمر و الدولة المستضیفة على قدم المساواة من الناحیة الإجرائیة 

بعها المستثمر لجنسیته بالتدخل، و وضعت الإتفاقیة دون السماح للدولة التي یت

  .1 14/10/1966و أصبحت نافذة بمفعول في  18/03/1965في 

و تتصف هذه الإتفاقیة بأنها تعطي للأفراد و الشركات الحق في مقاضاة 

الدولة مباشرة و تهدف إلى إبعاد الخلافات الناتجة عن الإستثمار و عن مجال 

لدبلوماسیة و إدخالها في مجال القانون، و إیجاد التوازن بین السیاسة          و ا

  .مصالح المستثمرین الأجانب و مصالح الدولة المضیفة لهم
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ضف إلى أنها تمثل خرقا لمبدأ الحظر الذي تفرضه التشریعات الوطنیة 

على الدولة و الأشخاص المعنویة العامة باللجوء إلى التحكیم، حیث أنشأت هذه 

مجموعة آلیات دولیة متخصصة لتسویة المنازعات و یعد من أهمها الإتفاقیة 

المركز الدولي لتسویة منازعات الإستثمار، حیث یعد الهیئة الوحیدة المتخصصة 

في تسویة المنازعات التي تثور بین الدولة المضیفة أو المتعاقدة و المستثمر 

  .الأجنبي سواء أكان فردا      أو شركة خاصة

ارة العملیة التحكمیة وفق لما ورد بالإتفاقیة، و هو بذلك لا یقوم كما یقوم بإد

بإجراء التحكیم بنفسه و إنما یتولى فقط إدارة هذه العملیة، فإجراءات التحكیم تدار 

  .بمعرفة محكمین یعینون لهذا الأمر طبقا لما ورد بهذه الإتفاقیة

و التي تعتبر ركیزة أساسیة لبحث قدرة الدولة و الأشخاص المعنویة العامة 

على اللجوء إلى التحكیم، حیث أنها تضمنت قاعدة موضوعیة لمواجهة ذلك، 

طبیعیا أو  –ضف إلى ذلك أن لها أهمیة فریدة من حیث أنه یمكن للشخص 

و  1.جراءات التحكیممعنویا الوقوف على قدم المساواة مع الدولة ذات السیادة في إ

تمكن لها أن تنشئ أساسا تشریعیا لإزالة القیود التي تفرضها التشریعات الداخلیة 
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على الدولة و الأشخاص المعنویة العامة، لاسیما أنه قد یكون لتلك الإتفاقیات 

  .قیمة قانونیة أعلى من القانون الوطني أو على الأقٌل تكون مساویة له

فاقیة تسویة منازعات الإستثمار بین الدول موقف ات: الفرع الرابع 

المضیفة للإستثمارات العربیة و مواطني الدول العربیة الأخرى لسنة 

1974.  

تعتبر إتفاقیة تسویة منازعات الإستثمار العربیة تعریب للإتفاقیــــــــة واشطــــن 

الدول       و كان الدافع وراء ذلك مزید من التعاون و التكامل الإقتصادي بین  1965

العربیة، و تقدیرا لأهمیة الدور الذي تؤدیه الإستثمارات العربیة الخاصة 

لمشروعات التنمیة الإقتصادیة في الدول العربیة الفقیرة، حیث تم الإنتقال من 

إتفاقیة ذات إطار دولي إلى إتفاقیة ذات إطار إقلیمي نتیجة لجهود المسؤولین في 

  .بع لجامعة الدول العربیةمجلس الوحدة الإقتصادیة التا

إنّ الهدف من إبرام هذه الإتفاقیة إیجاد حل مناسب لكل نزاع قانوني قد ینشأ 

مباشرة عن أحد الإستثمارات بین الدول العربیة المضیفة أو أحد الأشخاص 

المعنویة العامة و بین مواطني الدول العربیة الأخرى سواء أكان شخصا طبیعیا أو 
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ن إیجاد مناخ مناسب یعمل على تشجیع الإستثمارات العربیة معنویا من أجل ضما

  . 1بصورة متزایدة

ستبعادها من طرف هذه الإتفاقیة التي تنشأ ین إستثمار تم الإفمنازعات 

 إلىضف  .أنها تخضع للقانون الدولي العام حیث Rالدول من نطاق تطبیقها

أنفسهم و الذین یكونون ستبعادها أیضا للمنازعات التي تقع بین المستثمرین إ

تفاقیة أن یكون طرف النزاع الإو تتطلب هذه   مختلفة   مواطنین لدول عربیة

و بمفهوم  ىأخر و مواطن من دولة عربیة       عربیین أي بین دولة عربیة 

بین الدولة العربیة و مواطني دولة  شأن التحكیم في النزاعات التي تنإالمخالفة، ف

یكون هذا  أنتفاقیة، حیث یجب لإا    طار تطبیق هذه إ غیر عربیة لا تدخل في

لمنازعات القائمة بین تفاقیة بقیة الإا ستبعدتأو  ستثمار،لإالنزاع قانونیا و متعلقا با

جانب، و یخرج من نطاق تطبیقها نزاعات المساهمون في الشركات و لأالدول و ا

  .2مینـأشركات الت الدائنون و

اشئة ما ستثمارات النلإي المنازعات المتعلقة باكیم فالتح أنومن الملاحظ 
 ىأخر تفاقیة و بین مواطن من مواطني دولة عربیة لإا ىبین دولة عربیة موقعة عل

  .یعتبر الوسیلة الوحیدة من وسائل حل المنازعات التي یمكن تطبیقها
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ت هیئة دائمة أنشأتفاقیة لإالتي جاءت بها هذه ا الأحكامجل تنفیذ أمن و 

ستثمارات العربیة لإستثمار بین الدول المضیفة للإمجلس تسویة منازعات اتسمي 

 أكثر أولف المجلس من ممثل أ، و یتالأخرىو بین الدول مواطني الدول العربیة 

مكان یختاره، و یعین  أيیجتمع في  أنو للمجلس  الأعضاء،من الدول  لكل

و یتمتع المجلس  یمفیق و التحكو اللجان الضروریة لتحقیق أغراض نظام الت

  .1و یكون له میزانیة خاصة إداريستقلال مالي و إب

  : التحكیم  إلى أمن یلج في 28تفاقیة في المادة لإحیث تشترط ا
و ذلك في تاریخ تسجیل  الأعضاءالدول  ىحدإیكون متمتعا بجنسیة  أن -

 .لدى الأمین العامطرحه للتحكیم  أوموافقة الطرفین علي عرض النزاع للتوفیق 
یكون من مواطن الدولة الطرف في المنازعة وقت التسجیل موافقتها و  ألا -

وجد له فرع رئیسي في الخارج و كان  إذایستثني من ذلك الشخص المعنوي 
  .  2ىمتمتعا بجنسیة دولة عضو أخر 
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  .إستبعاد قانون الدولة المتعاقدة: المبحث الأول 

مار من الخضوع للقانون الوطني قد یلجأ المحكم إلى تحریر عقود الإستث

للدولة المضیفة للإستثمار، و ذلك عند غیاب إرادة الأطراف عن تحدید القانون 

الواجب التطبیق على هذه العقود، و یملك المحكم في هذا المجال حریة كبیرة في 

تحدید القانون الواجب التطبیق على النزاع، هذه الحریة تجعله غیر بتطبیق قواعد 

تابعة لدولة معینة و هذا ما نصت علیه بعض التشریعات الداخلیة و  قانونیة

الإتفاقیات الدولیة التي أعطت المحكم الحق في إختیار قواعد قانون التجارة 
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الدولیة، أو المبادئ العامة للقانون   الدولــــي، فالمحكم على عكس القاضي 

ـــــنة فقط و غیر ذلك لا یمكن تطبیقه، إذ الوطنـــــي الملزم بتطبیـــــــــق قانون دولة معیــ

لا یستطیع أن یطبق قواعد قانون التجارة الدولیة      مثلا، بینما نجد المحكم 

یطبق أیة قواعد  ملائمة لحكــــــــــم العلاقة موضوع النـــــــــــــزاع حتى و لو كانت هذه 

تعرضها مع النظام  القواعد مجرد شروط إتفاقیة من صنع الأطراف، شریطة عدم

  1.العام الدولي

تحریر عقود الإستثمار من الخضوع للقانون الوطني : éÏ المطلب الأ 

  .للدولة المضیفة

تتظافر جمیع الإتجاهات إلى ترشیح قانون الدولة المتعاقدة على أن یكون 

هو القانون الذي یخضع له العقد و یعد هو الحل الطبیعي الذي یتماشى مع ذاتیة 

العقود، و یرشح هذا القانون سواء بناءا على قرینة مفترضة مستفادة من هذه   

وجود الطرف   كطرف في العقد أو بناءا على الإشارة إلى أفكار سیاسیة أو 

، أو إعمالا لمنهج القانون الدولي الخاص، أو بالتطبیق للأحكام و 2مبادئ قانونیة

قضاء الوطني و أیضا بعض المعاهدات الدولیة، فمن الملاحظ أن بعض أحكام ال
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التحكیمات بشأن عقود الدولة تعمد إلى إستبعاد هذا القانون، مستندة في ذلك إلى 

أسباب متنوعة بعضها یركز على عدم ملاءمة القانون الوطني للدولة المتعاقدة 

لحاجة المعاملات الدولیة التجاریة، و لذا یتعین إستبعاده بإسم المبادئ العامة 

ینة و البعض الآخر یرى أن إعمال قواعد هذا القانون یشكل إهدار للأمم المتمد

لمبدأ المساواة بین الأطراف المتعاقدة و الإضرار بالطرف الخاص المتعاقد مع 

الدولة، ویتعین إستبعاده تحت إطار فكرة النظام العام     و سیتم التطرق إتباعا 

لقانون الوطني للدولة لهذین الأمرین ثم نتبع بذلك تقدیر مسألة إستبعاد ا

  .1المتعاقدة

  .إستبعاد قانون الدولة المتعاقدة بإسم المبادئ العامة: 45 لأ الفرع ا

إنّ الأمم المتمدینة لعدم ملاءمتها لحاجة المعاملات الدولیة، و في هذا 

 Lord Asquith Of Bishopالصدد سنتعرض إلى حكم التحكیم الصادر من 

Tone   نازعة القائمة بین شركة في الم 1951أوت  28في Petrolum 

Develemnet  معبرا عن هذا الإتجاه في إستبعاد القانون  يضد شیخ أبو ظب

الوطني للدولة المتعاقدة بناءا على عدم تماشیه مع المبادئ العامة للدول 

المتمدینة، إذ بدأ المحكم أولا بالتساؤل عن القانون الذاتي الذي یحكم عقد 
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و الشركة المذكــــــــورة  و أستبعد قانون دولة  يـاز البترول بیــــــــــــن أبو ظبـــــــــإمتیــــــــــــ

و وفقا له فإنّ هذا القانون لابد أن یكون هو قانون وطني و على وجه  يأبو ظب

التحدید قانون الدولة المتعاقدة نظرا لأن هذ االعقد أبرم في هذه الدولة و یتعین 

  .اتنفیذه أیضا فیه

و على هذا الأساس إرتأ المحكم أنه لا یمكن القول بأنّ مثل هذا القانون له 

وجود على نحو یؤدي إلى الإعتراف به، إذ أن الشیخ یقوم بالقضاء على نحو لا 

یتسم    بالحیاد،  و لذا فإنه یعد ضربا من ضروب الخیال أن یعتقد الفرد أنه 

على تفسیر المعاملات القانونیة الحدیثة  توجد مبادئ قانونیة مستقرة واجبة الإعمال

  .في هذه المنطقة البدائیة

وإستنادا إلى ما تقدم و على ضوئه فإنه یتعین إستبعاد هذا القانون بإسم 

المبادئ المستخلصة من حسن النیة و ما جرى علیه العمل في عموم الدول 

  1.الجدید المتمدینة أو بمعنى آخر ما یمكن أن یطلق علیه القانون الطبیعي

ولقد أضاف المحكم أیضا أن القانون الإنجلیزي لا یمكن إعماله على واقعة    

الحال، و مع ذلك فإن بعض القواعد هذا القانون یمكن إعمالها بإسم هذا القانون 

  .الطبیعي في ثوبه الجدید
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وبهذا الصدد یلاحظ أن المحكم قد نجح في إستبعاد القانون المختص أصلا 

العلاقة المطروحة أمامه، و هو القانون للدولة المتعاقدة لیحل محله القانون بحكم 

  1.الوطني للطرف الخاص المتعاقد مع الدولة

  

في  1953و في صدد آخر سیتم التعرف لحكم تحكیم صادر في سنة 

و حاكم قطر حیث  International Marine Woill Companyالمنازعة بین 

ي لدولة قطر إستنادا إلى نفس المبادئ السابقة، إذ ذهب تم إستبعاد القانون الوطن

المحكم إلى أن المسألة الأولى التي یتعین تحدیدها هي القانون الواجب التطبیق 

على تنفیذ العقد        الأصلي، و هل هذا القانون الذاتي للعقد هو القانون 

م إلى أنه لا الإسلامي أو مبادئ العدالة        و الإنصاف، و أستطرد المحك

یوجد في العقد الأصلي و العقد المكمل      له، أن ذكر یعبر عن حقیقة نیة 

الأطراف المتعاقدة على نحو یفید في الفصل في المسألة المتقدمة، إلاّ أنه أخذ 

بعین الإعتبار لموضوع العقد محل المنازعة، فإن هذا العقد یصعب تفسیره دون 

لى أن الحكومة القطریة طرف في هذا العقد، و لها إعمال القانون القطري علاوة ع

الحق في تعیین قطر لمقر لانعقاد جلسات التحكیم، كذلك فإن هذا العقد حرر 
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یشیر إلى تطبیق القانون الإسلامي على العقد على  ةباللغتین العربیة و الإنجلیزی

  .1النحو المعمول به في قطر

ون الدولة  المتعاقدة قد عددها   و رغم تظافر القرائن جمیعها في تحدید قان

المحكم، إلا أن تعدادها لیس من أجل إعمال القانون القطري و لكن من أجل 

 Lord Asquith Ofإستبعاده إذ إنتهى المحكم إلى نفس الرأي الذي إنتهى إلیه 

Bishop Tone  و هو أنه لا یوجد في قطر مبادئ قانونیة صالحة لإعمال على

 .2دولیةمعاملات التجارة ال

 

و علاوة على ذلك فإنه أضاف أن أي من الأطراف المتعاقدة لیست لدیه 

النیة لتطبیق أحكام القانون الإسلامي و لكن تنصرف إرادتهم إلى خضوع العقد 

لمبادئ العدالة و الإنصاف و حسن النیة و یتم إهدار الإرادة الصریحة للأطراف 

جد علیها أي دلیل إلا خیال المحكم المتعاقدة بالإستناد إلى نیة مفترضة لا یو 

  الخصب 
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، و الحكم الصادر من محكمة النقض 1و هذه من الأمور المثیرة للتعجب

و على الرغم من الإنتقاذات التي توجه إلى  1973أكتوبر لسنة  29الفرنسیة في 

إستبعاد القانون الوطني للدولة المتعاقدة لعدم ملاءمته للأحكام العالقة المبرمة في 

  .لإطار التجاري الدوليا

و مضمون الواقائع الناشئة بصددها النزاع الذي فصلت فیه محكمة النقض 

الفرنسیة بالعقد الذي أبرمته مؤسسة التجارة و إبرام العقود بصفتها ممثلة للحكومة 

السعودیة مع الشركة الفرنسیة و الذي یتعلق بإلتزام هذه الأخیرة بتقدیم المساعدة 

بصدد بناء طریق في المملكة العربیة السعودیة، و لقد شارك البنك  الفنیة اللازمة

ماي  23التجاري الوطني السعودي في المفاوضات الخاصة بهذا العقد و بتاریخ 

، و بعد توقیع العقد قام البنك المذكور بإرسال خطاب إلى الشركة الفرنسیة 1966

، فإنه یقبل تبعا لتعلیمات مجددا فیه أنه بالنظر إلى الإتفاق المشار إلیه أعلاه

الإدارة العامة التي یتبعها و الإتفاق بین المؤسسة المذكورة أعلاه أن یقوم بتمویل 

  .الأعمال المعنیة لحین الإنتهاء منها كلیة 
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لقد قام المشروع بوقف الأعمال نظرا للصعوبات التي صادفته و طلب من 

لتساؤل الذي یطرح هو هل یعد و ا. 1البنك السعودي دفع الفواتیر المستحقة له

البنك السعودي ملزم على نحو مباشر بالوفاء بهذه المبالغ نحو المشروع الفرنسي 

و هي مسألة لا یمكن معرفتها و الفصل فیها إلا من خلال تحدید القانون الذي 

  .یحكم العقد

بالنظر في هذا الأمر قامت محكمة الإستئناف بإعطاء الأفضلیة لقواعد 

الفرنسي و أستبعدت القانون السعودي نظرا لعدم ملاءمته لمقتضیات العقد القانون 

و هو القضاء الذي أیدته محكمة النقض الفرنسیة، فكأن هذه الأخیرة قد قامت 

بوضع تصنیف تدریجي للقواعد القانونیة، و جعلت قواعد القانون الفرنسي في 

 یمكن إعمال قواعد هذا مرتبة أعلى من قواعد القانون السعودي و بناءا علیه لا

  .2الأخیر

إستبعاد القانون الوطني للدولة المتعاقدة بحجة مخالفته :الفرع الثاني 

  .الدولي للنظام العام

                                                           
  .550حفیظة السید الحداد، المرجع السابق، ص :  أنظر  1

 .80مراد محمود المواجدة، المرجع السابق، ص:   أنظر :أنظر 2



 الأطراف إختيار تخلف عند الإستثمار لعقد القـانوني النظام             : الثاني الفصل

 

102 

هناك جانب من الفقه و بعض أحكام التحكیم التي إستبعدت تطبیق القانون 

. الوطني للدولة المتعاقدة إستنادا إلى إستخدام فكرة النظام العام على نحو ضمني

و یعد حكم التحكیم الصادر من المحكمة التابعة لغرفة التجارة الدولیة بباریس 

ذلك، حیث قامت المحكمة خیر مثال على  1434تحت قم  1975الصادر سنة 

بإستبعاد القانون الوطني للدولة المتعاقدة على الرغم من أن جمیع القرائن 

أن  Dominque Berlinالموضوعیة تستند إلى هذا القانون، و یرى الأستاذ 

المحكمة قد ذهبت إلى أن خضوع هذا العقد المبرم بواسطة الدولة لقانونها یعني 

تعدیل مضمونه بإرادته المنفردة و هو الأثر  تفویض أحد طرفي العقد سلطة

المترتب على تركیز العقد في قانون هذه     الدولة، و الذي لم یستطع الأفراد 

تفادیه نظرا لعدم وجود شرط الثبات و یشكل هذا الأثر في حد ذاته مخالفة للنظام 

ة إلا أن العام صراح 1العام، و رغم المحمكة لم تستبعد هذا القانون بإسم النظام

هذه الفكرة كانت وراء هذا الإستبعاد على نحو أو آخر دون أن تظهر على نحو 

  .كامل

عن الفكرة السابقة   sapphireالمحكم في قضیتة   cavinو ذهب الأستاذ 

بتعبیر واضح، و قال بأن العقود المبرمة بین الدول و الأشخاص الخاصة تعد 
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ة التي تحكمها القواعد التقلیدیة للقانون عقودا تختلف عن العقود التجاریة العادی

الدولي الخاص، و لقد قدمت الشركة الأجنبیة بمقتضى الإتفاق المبرم بینها و بین 

"NIOC "ـارات ـــــــــمساعـــــــــــدات مالیـــــــــــــــــــــــــة و فنیــــــــــــــة لإیـــــــــــــران تضمـــــــــــــــــــنت استثمــــ

مسؤولیـــــــــــــــــــــــات و مخاطـــــــــر وبالتالي، فإنه یبدو طبیعیا ضرورة حمایتها من أي 

تشریع یؤثر في حقوق و إلتزامات الأطراف، كما یتعین منحها بعض الضمان 

القانوني و لا یمكن أن یتحقق ذلك إذا طبقنا القانون الإیراني التي تملك الدولة 

أنه من مصلحة كل طرف في   cavinتعدیله، ولقد أضاف الأستاذ  الإیرانیة حق

هذا العقد أن لا یتم خضوع المنازعات الناشئة بینهم لقواعد معینة في القوانین 

  1.الوطنیة

و بشكل ضمني غیر صریح استبعد القانون الوطنـــــي تحت ستار فكرة 

في   cavinستاذ النظام العام و هذا ما یفسر حكم التحكیم الذي أصدره الأ

إذ إستند المحكم من . " nioc "و  Spphire "  "petrolumالمنازعة بین شركة  

أجل إستبعاد القانون الإیراني على فكرة العادات المتبعة في العقود الأخرى التي 

أبرمتها الشركة الإیرانیة الوطنیة للبترول فجمیع هذه العقود تتعلق بذات الموضوع 

وستتم بذات           الخصائص، و تتضمن نفس الشروط  و لاسیما ما یتعلق 
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عقد و اللجوء إلى التحكیم، و بالتالي فإن الأطراف المتعاقدة في العقد منها بتنفیذ ال

محل المنازعة إذا إرتأوا إستبعاد هذه المبادئ المتقدمة المعمول بها في العقود 

أحد الضمانات التي قررت   sapphireالمبرمة السابقة علیه منكرین على شركة 

  1.صراحةالعقود السابقة شرعیتها لعبرت عن تلك الإرادة 

و ما أشار إلیه الأستاذ المحكم في إبرام هذه العقود سواء بخصوص هذه 

القضیة   أو في إطار عقود البترول بصفة عامة، یشكل قاعدة قانونیة من قواعد 

القانون الدولي   لا یمكن للأطراف مخالفتها دون المساس بالمبادئ التي تقوم 

ذه العقود تتضمن شرط الفصل في علیها أشخاص المجتمع الدولي ولاسیما أن ه

المنازعات الناشئة عنها تبعا لمبادئ حسن النیة و إنصراف إرادتهم إلى إعمال 

قواعد القانون المستمدة من المنطق    و التي تعد مبادئ عامة مشتركة بین الأمم 

المتمدینة یفید بأن هذا الشرط یعبر عن نیة الأطراف في عدم تطبیق القواعد 

  .2ام قانوني وطني محددالخاصة بنظ
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و من أجل إستبعاد القانون الذي یتصل به العقد على نحو صریح و هو 

القانون الإیراني كأن المحكم إستند إلى نیة الأطراف المفترضة و الدفع بالنظام 

  .العام

  

صحیح أن الأطراف لم یقوموا بالإشارة صراحة إلى إعمال نصوص هذا 

یه لا یعني إنصراف إرادتهم إلى إستبعاد إعمال القانون إلا أن عدم الإشارة إل

أحكامه بقدر ما یفسر ذلك على أنه رغبة منهم في تفادي الخوض في مسألة قد 

  1.تعرقل إتمام إبرام العقد

مباشر و خضوع العقد لنظام قانوني الالتدویل غیر : المطلب الثاني 

  .آخر

ــــــة لا تنتمي للقانون لقد نادى جانب من الفقه إلى تطبیق قواعد قانونیـــــ

الدولي العام و إختلفت أراؤهم فمنهم من رأى تطبیق قواعد التجارة الدولیة و 

المبادئ العامة     للقانون، حتى أن هناك من نادى بتطبیق قواعد قانونیة شبه 

دولیة و التي تحاول الحد من مشاكل صعوبات تطبیق القانون الدولي العام و 
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بینما ذهب فریق آخر إلى أنسب القوانین التي . ى هذه العقودالقانون الوطني عل

یمكن أن تحكم عقود الإستثمار یجب   أن تراعي المبادئ العامة للقانون التي 

  1.إتفق على إحترامها دولیا بالإضافة إلى قواعد التجارة الدولیة

و هناك من قال بأن مثل هذا النوع من العقود و الذي لم یحدد الأطراف 

انون الواجب التطبیق علیه، لا یسیطر علیه أي نظام قانوني، فهو عقد بلا             الق

قانون، و المحكمون هم من یبتكرون قواعد قانونیة ملائمة للعلاقات العابرة للدول 

  .آخذة من روح المبادئ العامة للقانون الدولي لتتكیف مع عقود الإستثمار

  

عن معاملات تقوم بها الدولة فقد قرروا  و نظرا لأنّ هذه العقود هي عبارة

أن أنسب القوانین التي تطبق على هذه العقود هي القواعد العابرة للحدود أو قواعد 

  .2التجارة الدولیة

  .تطبیق القانون الذاتي للعقد: الفرع الأول 

  .المقصود بالقانون الذاتي للعقد: أولا 
                                                           

بین الدول و الأشخاص الأجنبیة،  عقود المبرمةللعدلي محمد عبد الكریم، النظام القانوني : أنظر   1
كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة ، جامعة أبي بكر بلقاید،  ،رسالة لنیل شھادة الدكتوراه في القانون الخاص

  .345، ص 2011تلمسان،
  .557حفیظة السید الحداد، المرجع السابق، ص:  :أنظر 2
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العقد ذو العنصر الأجنبي لا إنّ المستقر في الفقه و القضاء الدولیین أن 

یمكن أن یوجد في فراغ قانوني، بل لابد من خضوعه للقانون، هذا القانون رضائي 

فهو قانون دولة أو محل إبرام العقد، أو محل تنفیــــــذه حسب ما أتفق الأطراف على 

مكان إبرام العقد أو مكان التنفیذ، أو حسب ما یستخلص القاضي من وقائع 

ر أن هذا الحل إنما یؤدي إلى إخضاع العقد لقانون دولة معینة و ینتهي النزاع، غی

  .1إلى نطاق قواعد قد لا یكون الأطراف قد ارتضوها عند التعاقد

وهي فضلا عن كونهـــا قد تلاءم عقود التجـــارة الدولیة فإنهــا  لا تناسب 

إحداها و أجنبي العقود الدولیة المبرمة بین الأشخاص دولیة بهذه الصفة أو بین 

من دولة أخرى، ناهیك عن أن القوانین الوطنیة التي تشیر إلیها قواعد الإسناد لم 

تعد تقوى على مواجهة أنماط مستحدثة من العقود في نطاق التجارة الدولیة 

( المعاصرة و هي عقود تشذ في أنماطها عن القوالب الشكلیة للعقود الوطنیة  

  . 2)إلخ...بیع، رهن، إیجار

                                                           
  .346،المرجع السابق،صعدلي محمد عبد الكریم :أنظر 1

،المشار إلیھ لدى حفیظة السید الحداد، المرجع السابق، ص   berlin  dominiqueرسالة :أنظر 2
555.  
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و هذا الوضع دفع بالفقهاء إلى المیل إلى فكرة تحریر العقد الدولي من 

إذا انتوى " الخضوع لأحكام قانون وطني لدولة معینة فذهب البعض للقول بأنه 

المتعاقدان في الحالة الراهنة للقانون الوضعي، عدم وضع عقدهم تحت سلطان 

أن یحترموا النظام العام قانون معین، فیمكنهم أن یقولوا ذلك و یفعلونه شریطة 

  1".للدول التي یمكن أن یتصل بها عقدهم

فالعقد و على خلاف الكثیر من النظم القانونیة لا یستلزم لوجوده تدخل أیة 

سلطة خارجیة أو نظامیة، فهو تصرف إرادي یمكن أن یتمتع بتنظیم ذاتي مرده 

قیام هذا التنظیم إرادة الأطراف وحدها، و دورها في وضع الإشتراطات الكفیلة ب

الذاتي ودون الرجوع إلى أیة قواعد قانونیة فهو نظام قانوني ذاتي له القدرة 

بإعتراف المشرع نفسه منذ تكریس مبدأ سلطان الإرادة على إنشاء قواعد قانونیة و 

  2.إن كانت فردیة

ناءا على و هكذا فإنه وفقا لهذا الإتجاه ینبغــــــــــــي أن تنظم هذه العقــــــــود ب

مبدأ واحد  و هو أن العقد هو القانون الذي یرجع إلیه في فصل النزاعات حیث 

                                                           
سعید عبد الغفار أمین شكري، مشار إلیھ لدى عدلي محمد عبد الكریم، المرجع السابق، ص : أنظر   1

346  
  346عدلي محمد عبد الكریم، نفس المرجع، ص : أنظر  2
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أن بنود هذه العقود و شروطها هي التي توجد القانون الذي ینظم العلاقة بین 

  .أطرافها و لهذا لا ینبغي الإقرار بإلزامیتها

 یرجع و یجعل أنصار القانون الذاتي للعقد من العقد قانونهم الأصلي و لا

إلى القوانین الوطنیة للمتعاقدین أو للقانون الدولي إلا إحتیاطا و بقدر ما یفوضه 

  .قانون المتعاقدین حیث یعد القانون الأساسي للعقد

إن أیة إتفاقیة إمتیاز نفطي في " و یقول أحد الأساتذة في هذا الصدد 

ومة و صاحب الشرق الأوسط تصبح القانون الأساسي للمشروع المشترك بین الحك

  1"الإمتیاز

  .تقییم هذا الرأي: ثانیا 

في معرض تقییم فكرة عقد بلا قانون، أو العقد الطلیق من القانون فإن هذه 

الفكرة في الواقع منتقدة، ذلك أن العقد لا یكون في الواقع طلیقا عن القانون فهو 

دور إنعقاده ینشأ و یرتب آثاره طبقا للقانون، صحیح أن مجمع القانون الدولي في 

قرر في دیباجة القرار الذي إتخذه بصدد مشكلة  1979بمدینة أثینا بالیونان عام 

القانون الواجب التطبیق على العقود المبرمة بین الدولة و أحد الأشخاص الأجنبیة 

                                                           
1

  .350الكریم، المرجع السابق، ص أنظر عدلي محمد عبد   
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في حالة العقد بین الدولة و أحد الأشخاص الخاصة الأجنبیة فإن المبادئ " أنه 

  1".تسمح للأطراف بتعیین قانون العقد العامة للقانون الدولي

إذا كانت تلك هي إرادتهم فیمكنهم إخراج ذلك العقد من " و أضاف أنه 

و إلى هذا المعنى ذهبت محكمة إستئناف " التطبیق المانع لقانون داخلي محدد

" و فیه إنتهت المحكمة إلى أن  24/04/1940باریس في حكم لها صادر في 

ا، لإخراج إتفاقاتهم من سلطات كل الإجراءات التشریعیة مقدم االأطراف قد قصدو 

التي یمكن أن تنقص من مبلغ الدین على أن هذا الرأي ذهب إلیه القرار أو الحكم 

الذي لا یعني عقد بلا    قانون، و إنما قد أعطى سلطان الإرادة الحق في تحریر 

قاعدة الإسناد  العقد من قانون وطني، و أن یكون دور الإرادة ینحصر في بیان

التي تشیر إلى مزیج من القوانین الوطنیة التي لا تتفق مع طبیعة العقد و إرادة 

  .المتعاقدین

فالإرادة في القانون الدولي للعقود لا یقتصر دورها على إنشاء العقد، بل 

تمتد إلى ترتیب آثاره و طبقا لقواعد إرتضاها المتعاقدان من بدایة الأمر هي تلك 

عنها القاضي  أو المحكم دون التقید بقواعد الإسناد التي تشیر إلى  التي یكشف

                                                           
  348.أنظر، سعید عبد الغفار شكري، المرجع السابق، ص   1
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قانون وطني غیر صالح للحكم عقد ذي طبیعة دولیة إرتضي الأطراف على 

  1.إخضاعه لغیر القوانین الوطنیة

و لعلّ ما یقال في هذا الصدد أنه غالبا ما یقال أن المتعاقدین یضعون 

ار أن لا یخالفوا النظام العام و لكن فإن شریعتهم بأنفسهم و حقیقة أنهم أحر 

الإتفاقات التي ترمي إلى عملیة قانونیة تنشئ حقوقا و واجبات لا بد لها من مكان 

في النظام القانوني الذي یتناول أمورا كصحه الأمور و شروطها و تطبیقها و 

یقصد أن تفسیرها، و غالبا ما تأتي هذه العقود على إشارة ما للنظام القانوني الذي 

یجري تطبیقها كلیة أو جزئیا ضمن نطاقه فالعقود إنما تبرم على أساس نظام 

  2.قانوني معین بكل ما ینطوي علیه من جوانب

كما أن إنصیاع الدول و الأشخاص الدولیة لتلك القواعد المادیة التي تمثل 

له  قانونا یحكم عقود الإستثمار، إنما هو إستجابة لواقع إقتصادي سریع التطور

رجاله         و ممتهنیه بحیث لا تستوعب قدرات الدولة التشریعیة أن تحیط 

بتقنیات إبرام و تنفیذ تلك العقود على نحو یستجیب مع حاجة الدولة للإستثمار و 

                                                           
دباجة القرار الصادر عن مجمع القانون الدولي في دورة إنعقاده بمدینة أثینا بالیونان، عام : أنظر   1

ص الأجنبیة مشار بصدد مشكلة القانون الواجب التطبیق على العقود المبرمة بین الدولة و الأشخا 1977
  .347إلیھ لدى عدلي محمد عبد الكریم، المرجع السابق، ص 

سعید عبد الغفار أمین شكري، القانون الدولي العام للعقود، الطبعة الاولى ،دار الفكر العربي، : أنظر   2
  .34-33، ص 2007القاھرة، مصر، 
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حاجة الأجنبي في ذات الوقت للإحتماء بضمانات كافیة ضد تعسف القوانین 

  .الوطنیة

رة إن صلحت للتطبیق داخل الدولة، هذا فضلا عن فكرة السیادة و السیط

فهي لا تصلح للتطبیق خارج حدودها بذات النطاق إذ تصطدم بإرادات أخرى في 

  1.المجتمع الدولي

  .خضوع العقد للقانون عبر الدولي: الفرع الثاني 

عندما تنعدم إرادة الأطراف في إختیار صریح لقانون الدولة المتعاقدة فإن 

یصلح لإعماله على عقود الإستثمار مما یتعین عندها  القانون الدولي العام لا

البحث عن هذا القانون بعیدا عن القانون الوطني للدولة المضیفة للإستثمار و عن 

  "القانون عبر الدولي" القانون الدولــــــي العام و لكن في نظام قانوني جدید إسمه 

قانون عبر و في هذا الصدد یمكن أن نفرق بین الإتجاه الذي یجعل ال

الدولي یتطابق مع قانون التجارة الدولیة حیث یرى هذا الإتجاه أن هذه القواعد 

المتعلقة بالتجارة الدولیة و بتنظیم العلاقات الإقتصادیة الدولیة الناشئة بین 

المتعاملین من الأشخاص الخاصة یصلح لأن یحكم العلاقات بین الدولة و 

                                                           
1

  .35سعید عبد الغفار أمین شكري، المرجع الساب، ص : أنظر   
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ذي ینظر إلى قانون التجارة الدولیة على أنه الأشخاص الخاصة، و بین الإتجاه ال

لا یعد إلا أحد العناصر المكونة للقانون عبر الدولي الذي یتضمن إلى جانب 

قانون التجارة الدولیة بمفهوم المبادئ العامة للقانون  و الأعراف التجاریة و 

  1.المهنیة

  .المقصود بالقانون عبر الدولي : أولا 

ت الإنتباه إلى هذا المصطلح إلى الفقیه لقد كان هذا الفضل في لف

 Jessup   الذي و جد فیه إنعكاسا للقانون الدولي العام و القانون الدولي

الخاص بالإضافة إلى بعض القواعد التي یصعب إدراجها تحت هذین النظامین و 

كان هذا القانون یشمل وفقا لمفهومه الموسع القانون التجاري الدولي كأحد مكوناته 

  2.تعددةالم

أول من أشار إلى هذا القانون وأعتبره القانون   Jessupیعتبر الأستاذ 

التجاري الدولي جزء من المفهوم الواسع الذي یستوعبه القانون عبر الدولي و 

كل القوانین التي تنظم التصرفات و الأعمال التي تتجاوز النطاق الوطني " أعتبره

    "للدولة الواحدة
                                                           

  .755حفیظة السید الحداد، المرجع السابق، ص : أنظر   1
2

وفاء مزید فلحوط، المشاكل القانونیة في عقود نقل التكنولوجیا إلى الدول النامیة، ، الطبعة : أنظر    
  .558، ص 2008الأولى، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان ، 
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ول كسر الحاجز بین ما جاء به التقسیم التقلیدي بین لعل هذا التعریف یحا

القانون الدولي العام و القانون الدولي الخاص بشأن عدد من المشاكل التي تتعدى 

  .نطاق الدولة الواحدة

الذي و جد   J.F.Laliveو قد وجد هذا الإتجاه صداه عندما عبر الفقیه 

الطریق بین القانون نظاما یقع في منتصف  transnational lawفي مصطلح 

الدولي بمفهومه التقلیدي و القانون الوطني دون أن یخلط بالقانون الدولي العام أو 

ذكر أن القانون عبر الدولي  J.F.Lalive و لعل الأستاذ.    بفكرة العقد الطلیق

لا یتضمن القواعد المادیة التي تتخطى الحدود الوطنیة فحسب، بل یهدف إلى 

تنظیم العلاقات التعاقدیة بین طرفین غیر متساویین في النظام القانوني، طالما أن 

و یؤكد الفقه على أن .إرادة الأطراف إستبعدت تطبیق كل قانون وطني محدد

لي هو قانون مستقل بدا للظهور، و هو یختلف عن كل من القانون عبر الدو 

القانون الوطني و القانون الدولي    العام، و یجعل المحكم یبتعد عن سیطرة 

القوانین الوطنیة و الإنطلاق إلى مجال العلاقات الدولیة للفصل في النزاع كما 

تي لیست لها یشمل كذلك التنظیم القانوني الداخلي للمؤسسات الدولیة العامة ال
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صلة بالنظام القانوني الدولي ولا الوطني، ویشمل القضاء الإداري الدولي و قضاء 

   1.محاكم التحكیم

و القانون عبر الدولي نظام قانوني یتكون بشكل تلقائي و ینشأ من خلال 

العادات و الأعراف التي یتبعها المتعاملون في الأوساط التجاریة الدولیة دون 

أي جهاز تشریعي لدولة ما في إصداره، و هو بذلك یتمیز بأنه تدخل من جانب 

في تجدد مستمر      لا یصیبه الجمود، مما یجعله یتلاءم مع طبیعة العقود التي 

  .ینظمها

و لما كان قانون التجارة الدولیة یعتبر أهم مكونات هذا القانون، لابد من 

  .lex mercatoriaمعرفة المقصود بقانون التجارة الدولیة 

هو أول من كتب عن قانون التجارة الدولیة   Goldmanلقد كان الأستاذ       

و منذ ذلك الحین توالت الأبحاث و المقالات التي   1964في حلته الجدیدة عام 

  .2تتكلم عن هذا القانون 

                                                           
بشار محمد الأسعد، عقود الإستثمار في العلاقات الدولیة الخاصة، الطبعة الأولى،منشورات : أنظر   1

  .147، ص 2006الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، 
  .183أحمد مخلوف،المرجع السابق،ص: أنظر 2
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أن قانون التجارة الدولیة لم یكن إكتشافا  Goldmanو قد أوضح الأستاذ 

جدیدا فقد كان موجودا منذ أسلافنا في قانون الشعوب، و ما یحدث الآن ما هو 

  .إلا إعادة میلاد له

و دون الخوض في غمار المتردفات فإن إستخدام مصطلح قواعد قانون 

  .التجارة الدولیة یعبر عن المقصود بهذا القانون لشیوعه و وضوحه

د تعددت تعریفات الفقه لهذا القانون حیث تبینت فیه أنه لم یتفق فیه و ق

یتضمن " الفقهاء على توحید تعریف لهذا القانون فقد عرفه البعض على أنه 

القواعد القانونیة  لتعاملات المؤسسات التجاریة عبر الدولیة و العلاقات المالیة 

  ".المصاحبة لتلك التعاملات

النظام القانوني الذي یضم القواعد "  1خر على أنهبینما عرفه البعض الآ

التي تحكم ذاتیة العقود أو الأدوات التي بواسطتها تجري فعلا المعاملات التجاریة 

  "الدولیة

                                                           
  .184أحمد مخلوف، المرجع السابق، ص :أنظر    1
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 مجموعــــــــــــــة مـــــــــن" بأنـــــــــــــه  Goldmanفي حـیــــــــــــن عرفـــــــــــــه الأستـــــــــــاذ       

القواعـــــــــــد و المبادئ و العادات المستمدة من الأوساط التجاریة الدولیة و التي 

   1.تتجدد بصفة مستمرة، لحكم العلاقات بین المتعاملین فیه

و یمكن أن نعرف هذا القانون بناءا على العدید من التعریفات الفقهیة على       

تقلة عن الأنظمة القانونیة الداخلیة و مجموعة القواعد عبر الدولي المس" أنه       

عن نظام القانون الدولي العام و التي تجد مصدرها في الأعراف التجاریة الدولیة 

و المبادئ العامة التي یستقر علیها قضاء التحكیم التجاري الدولي و تقدم تنظیما 

  .2"قانونیا و حلولا ذاتیة لمعاملات التجارة الدولیة

  الرأي تقییم هذا : ثانیا 

لقد إختلف الفقه بشأن تمتع قواعد قانون التجارة الدولیة بصفة النظام 

القانوني فمنهم من أنكر تمتعها بهذه الصفة و منهم من اعترف لها بصفة النظام 

  .القانوني

فأما الفریق المناهض فإنه یرى في هذه القواعد مجرد عادات و ممارسات 

الإلزام و لا یـــــكون لها ذلك إلا إذا أحال إلیــــــــــــــها تجاریة    لا تتمتع بذاتها بقوة 
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طرفا المعامـــــــــــــلات أو أحال إلیها القانون الوطني الواجب التطبیق وفقا لقواعد 

الإسناد، بل إنه حتى و لو أحال إلیها القانون الوطني أو الطرفان فإن محمكة 

ا تعارضت مع النظام العام الدولي في هذا التحكیـــــــــم قد تستبعدها و إذا م

  1.القانون

و یستند أنصار هذا الرأي على عدم إستیفاء هذه القواعد للركن الوضعي، 

فهي    لا تتصف بالتجرید و العمومیة صفتي القاعدة القانونیة، كما یغیب فیها 

ى أنها الجزاء      المادي، كما أنه یسودها التناقض و الطابع المكمل، علاوة عل

  .لا تنتمي إلى مجتمع منظم و متجانس

حاول التخفیف من تطرف هذا الرأي بعد  pierre mayerولعل الأستاذ 

الانتقاد الذي تلقاه، حیث أقر بوجود مبادئ عبر الدول تحكم عقود الدولة لا ترقى 

إلى فكرة نظام قانوني متكامل حیث قال بأن عقود الدولة لیست من قبیل 

ینطبق علیها القانون الدولي العام و لا من قبل العقود المبرمة  المعاهدات حتى

بین المتعاملین على مسرح الحیاة الإقتصادیة الدولیة لینطبق علیها القانون 

التجاري الدولي، كما أنه لا یمكن مقارنة هذه العقود بعقود القانون الخاص 

د الإداریة، فهي لا ریب المعتادة، و لا تعد كذلك من عقود القانون العام أو العقو 
                                                           

1
  .354عدلي محمد عبد الكریم، المرجع السابق، ص : أنظر    



 الأطراف إختيار تخلف عند الإستثمار لعقد القـانوني النظام             : الثاني الفصل

 

119 

طائفة من العقود تتمیز بذاتیة خاصة، و لعل المبادئ العابرة للحدود أو المبادئ 

بین الدول لا تشكل نظاما قانونیا مستقلا بل مجرد إقتراحات قانونیة تعین 

المحكمین، یبقى من الصعب تحدید هویتها و طبیعتها و لو لم تتجاوز هذا 

  1.النطاق

اصر لهذا الإتجاه فیرى أن قانون التجارة الدولیة ینطوي على أما الرأي المن

مفهوم القانون بالمعنى المتعارف علیه، مما یجعله یشكل نظاما قانونیا مستقلا و 

قائما بذاته تخضع له المعاملات التجاریة الدولیة و العقود التي تبرمها الدولة في 

ة الأطراف لإختیارها و لو لم یختاره مجال الإستثمــــــــار  و من ثمة لا حاجة لإراد

الأطراف فإن هذا لا یفقدها الصفة القانونیة، لتلعب دورا تكمیلیا لما اتفق علیه 

  2.الأطراف

و یدعم أنصار هذا الإتجاه وجهة نظرهم في أن الترابط الداخلي و الخارجي 

فالترابط لمجمل قواعد هذا القانون تجعله نظاما قانونیا منفردا و مستقلا بذاته، 

الداخلي ینعكس من خلال إنتهاج المتعاملین في میدان معین على نهج محدد 
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إستنادا إلى مبدأ الحریة   العقدیة، ثم تكرار ذلك العمل حتى یغدو أبعد من كونه 

  .شرطا تعاقدیا و جدیر بأن یتبناه قضاء التحكیم

حاول أكثر من بینما یكفل الترابط الخارجي لقواعد هذا القانون التحكیم الذي 

مرة تحطیم العقبات التي تقف في وجه إعماله إنطلاقا من ملاءمته لحكم منازعات 

عقود الإستثمار مقارنة بقواعد القوانین الوطنیة، و استنادا إلى إعتباره القضاء 

  .الفعلي الحقیقي لمجتمع التجار الدولي

بع التجرید و و یحتج أنصار هذا الإتجاه أن قواعد هذا القانون مستوفیة لطا

تتمتع بجزاء ذو طبیعة خاصة، كما أنها غیر متناقضة و تحتوي على حلول 

ملائمة تخلو منها القوانین الوطنیة، سیادة الطابع المكمل لا یمنع من إلزامها 

الذاتي خاصة في ظل قواعد عبر دولیة آمرة، علاوة على أنها تتوفر على الركن 

  1.ع بقدر من التنظیم و وحدة المصلحةالمؤسساتي إذ تنتمي إلى مجتمع یتمت

  .خضوع العقد للمبادئ العامة للقانون: الفرع الثالث 

  .المقصود بالمبادئ العامة للقانون: أولا 

                                                           
  .150بشار محمد الأسعد، المرجع السابق، ص : أنظر   1



 الأطراف إختيار تخلف عند الإستثمار لعقد القـانوني النظام             : الثاني الفصل

 

121 

أمام صعوبة الوصول إلى قواعد مشتركة بین النظم القانونیة المختلفة ذهب 

المبادئ العدید من الفقهاء إلى ضرورة اللجوء إلى مصدر أعلى و هو ما یعرف ب

العامة للقانون كقانون واجب التطبیق على عقود الدولة بصفة عامة و عقود 

  .الإستثمار بصفة خاصة

لم تكن المبادئ العامة للقانون قابلة للتطبیق في القضاء الدولي إلا بناءا 

على إتفاق خاص إلا أنها استخدمت كمصدر مباشر للقانون الدولي منذ وقت 

  1920.1في قضاء المحكمة الدائمة للعدل عام طویل نسبیا ثم إستخدمت 

و تعد هذه المبادئ أحد المصادر الرئیسیة للقانون الدولي و قد نصت علیها 

من النظام الأساسي لمحكمة العدل الدولیة و توضح الأعمال  38المادة 

التحضیریة لهذه المادة أن إضافة هذا المصدر لم یهدف إلى إعتباره بدیـــــــــــــلا 

لمصادر الإتفاقیــــــــــــــــــــــــــــــة أو العرفیة للقانون الدولي و إنما قصد من هذه الإضافة ل

تزوید المصادر الأخرى بضمان إحتیاطي ضد ما قد یعتبرها من ثغرات كما هو 

الحال في القانون الداخلي حیث تخول المحاكم سلطة تطبیق المبادئ العامة 

  .جد فیه من ثغراتللقانون لملئ ما قد یو 
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ویؤیــــــــــــــد هذا القول سلوك المحكمة الدولیـــــــــــة التي لا تجد من الضروري أن 

تبحث أو تطبق المبادئ العامة للقانون عندما تكون هناك قواعد إتفاقیــــــــــة أو 

 the indien overعرفیة لذلك و على سبیل المثال تمسكت البرتغال في قضیة 

of right teritorry  بأن القوانین الداخلیة في الدول المتمدنة تجمع على الإعتراف

بأن لحائز الأرض إلى لا منفذ لها الحق في سبیل الوصول إلیها أن یمر خلال 

الأرض المجاورة له و المؤدیة إلیها و هذا ما یسمى بحق إرتفاق المرور، غیر أن 

واضحا و مستقرا بین الطرفین فلیس المحكمة قضت بأنه لما كان السلوك المحلي 

هناك من ضرورة لبحث ما إذا كان العرف الدولي العام أو المبادئ العامة للقانون 

  1.المعترف بها في الدول المتمدنة تؤدي إلى نفس النتیجة من عدمه

و یبدو أن شراح القانون الدولي العام یختلفون في تفسیر المقصود من هذه 

ون فهل هي المبادئ العامة للقانون الدولي العام أم المبادئ المبادئ العامة للقان

العامة للقانون الداخلي فقط أم للقانونین معا؟ فمنهم من یجیب بأن المقصود هو 

سابقة  38المبادئ العامة للقانون الداخلي فقط و هكذا یجب فهم نص المادة 

المبادئ العامة الذكر، لا یجوز تحمیل النص أكثر مما یجب بإعتبار أن تعبیر 
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للقانون جاء دون نعت لهذه المبادئ الأمر الذي لا یحتمل معه شمولها لمبادئ 

القانونین معا كما یذهب البعض الآخر و یضیف هؤلاء لتفسیرهم بأن النص یتعلق 

بالمبادئ العامة للقانون الداخلي هو ما تم من نقاش من قبل اللجنة القانونیة التي 

لمحكمة العدل الدولیة الدائمة حیث استخدم تعبیر القواعد أعدت النظام الأساسي 

  .العامة للقانون الدولي المعترف بها من قبل الضمیر القانوني للشعوب المتمدنة

و قد أثار هذا المقترح إعتراض عدد كبیر من أعضاء اللجنة إلى أن تم 

بأن المادة  حذف تعبیر للقانون الدولي و یصل هؤلاء الكتاب في تحلیلهم هذا القول

لیست مادة تشریعیة للحقوق  و الإلتزامات و إنما مادة قضائیة تحدد وظیفة  38

  .القاضي الدولي  و حدود سلطته فهي أقرب إلى كونها قانونا إجرائیا

مما یعني إعتبار موضوع هذه المادة مصدرا للقانون امرأ متعذرا هذا و قد 

للدلالة على تلك المبادئ السائدة في  1درج تقیید إصطلاح المبادئ العامة للقانون

الأمم المتحضرة، أي مجموعة المبادئ العامة في القانون الداخلي التي یمكن 

تطبیقها على النطاق الدولي عند عدم وجود مصدر قانوني دولي آخر معترف به 

كالمعاهدة        أو العرف بشرط أن تستقي تلك المبادئ من الدول   المتمدنة، 

و قد تجاوز الزمن هذا المصطلح فقد أصبحت المبادئ العامة تستمد من  أما الیوم
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مختلف الدول الأعضاء في الجماعة الدولیة و بغض النظر عن درجة تقدمها 

  1.الفعلیة و ذلك إستنادا على مبدأ المساواة و السیادیة فیما بینها جمیعا

ون في یعمل المحكم" و في هذا السیاق یقول الدكتور هشام علي صادق 

المنازعات العقدیة على تطبیق المبادئ القانونیة المشتركة رغم سكوت المتعاقدین 

أنفسهم عن النص على القانون الواجب التطبیق و هم بمسلكهم على هذا النحو 

یهدفون بدورهم إلى تدویل العقد و إخراجه من دائرة إختصاص القوانین الوطنیة 

ادات الدولیة عن تقدیم حل للنزاع المطروح الخاصة فیما لو سكتت الأعراف  و الع

و هذا یعني أن العقد لا یخضع  لمبادئ قانون داخلي . على قضاء التحكیم

لإحدى الدول أو أكثر من قانون داخلي و إنما یخضع لنظام قانوني أشمل 

یستخلص من الدراسة المقارنة لما هو مستقر في مضمون مختلف النظم القانونیة 

   2.الأخرى

   .تقییم هذا الرأي: ا ثانی

إنّ المبادئ العامة للقانون الداخلي لا تعني حتما صلاحیاتها في كل 

  :الأحوال لأن تكون مصدرا للقانون الدولي للأسباب التالیة
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اللجوء إلى القیاس على المبادئ العامة للقانون الداخلي لیس شائعا بسبب 

القانون الدولي من خلال صعوبة القیود الواردة على عملیة نقل هذه المبادئ إلى 

ع الدول، لإختلاف ـــــــــــــــــــــــــرف بها من جمیـــــــــالعثور على مبادئ من هذا النوع معت

  .1و الإجتماعیة للدول التي تنتمي إلى حضارات متباینة ــــــــــــة م السیاسیــــــــــــــــالنظ

كما یوجد تفاوت بین بعض المبادئ العامة للقانون مثل مبدأ الحقوق 

المكتسبة في مواجهة التأمیم و مبدأ منع الإضراب و إعتباره حقا مشروعا و مبدأ 

إباحة الربا           و منعه، و فیما عدا هذا یمكن تصور كون المبادئ العامة 

قانون الدولي یأخذ بهذه المبادئ للقانون مصدرا لهذا    القانون، فلا جدال بأن ال

  فمثلا الفعل غیر المشروع    

و هو مصدر الإلتزام و مبدأ القوة القاهرة و الظروف الطارئة و مبدأ حسن 

النیة و عدم الإلتزام بعرض النزاع على المحاكم و مبدأ سمو القانون الدولي على 

ضائیة الوطنیة موقف القانون الداخلي ،و قد كان موقف التشریعات و الأنظمة الق

المعادي الصریح من تطبیق المبادئ العامة للقانون، حیث تفضل الرجوع إلى 

قانون وطني على وجه التحدید تخضع له عقود الدولة، و إن كان سیخلف من 
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حیث المبدأ وفقا لمنهج الإسناد و یعد هذا الموقف هو ذاته موقف المحاكم الوطنیة 

  1.من تطبیق تلك المبادئ

عن موقف الإتفاقیات و الجهات الدولیة فعلى الرغم من أن لجنة أما 

unictral  قد أشارت إلى إمكانیة . لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي

إسناد عقود الدولة   و من بینها عقود نقل تكنولوجیا إلى هذه المبادئ فیما لو 

اد تلك العقود إلى قانون اتجهت إرادة المتعاقدین     لذلك، إلا أنها فضلت إسن

، ذلك أن أولى الأدوار التي لعبتها هذه المبادئ على منصة التحكیم 2وطني محدد

الدولي كان دورا سلبیا قوامه قرینة لإستبعاد القانون الوطني الذي أشارت إلیه 

قواعد الإسناد ترجیحا لإعمال نظام قانوني غیر وطني، ثم ما لبث أن تعدت ذلك 

دور آخر أكثر إیجابیة و ذلك على إعتبارها نظاما قانونیا صالحا الدور بإتجاه 

  :للتطبیق مباشرة على موضوع النزاع إما 

 .بشكل موضوعي و مستقل-أ

 .أو كنظام مكمل للنظام آخر-ب
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و یمكن أن نمیز عموما في معرض تطبیق قضاء التحكیم الدولي لهذه المبادئ 

صریح یقضي بإعمالها، أما  بین فرضین رئیسین، أحدهما هو فرض وجود نص

  .1الآخر فهو حالة غیاب مثل ذلك النص الصریح

حالة وجود نص صریح یقضي بإعمال المبادئ العامة :  الفرض الأول
  .للقانون

قد تنص عقود الدولة على الرجوع إلى المبادئ القانونیة المشتركة في الدول 
بین إیران و مجموعة  1954التي ینتمي إلیها المتعاقدون كالإتفاق المبرم عام 

  .و الهولندیة و الفرنسیة ةالشركات البترول الأمریكیة و الإنجلیزی
و رغم أن قضاء التحكیم قد عمد في الغالبیة العظمى من أحكامه إلى 

  :تطبیق المبادئ العامة للقانون، إلا أنه إختلف في تفسیره من تحكیم إلى آخر
بریطانیا للبترول تحدث المحكم عن بین لیبیا و شركة  B.Pففي تحكیم     

عدم وجودها ثم  ى إلى نتهألقانون اللیبي والقانون الدولي و المشتركة بین االمبادئ 
عن "مع تمیزها " الشائعة بین مختلف النظم"للقانون  العامة قرر إعمال المبادئ
  2.مبادئ القانون الدولي

وجود مبادئ لك الى عدم المحكم كذ ىفقد إنته liancoأما في تحكیم 
رادة لإولي فیما یتعلق بإنهاء العقد بامشتركة بین القانون اللیبي والقانون الد

نها القواعد أتفسیر تلك المبادئ على  إلى ىنتهإالتعویض، كما     المشتركة مع 
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مبادئ  إلىالمطبقة من قبل المحاكم الدولیة في هذا الشأن على نحو تشیر معه 
  1.تطبیق فكرة التعویض العادل إلىالعدالة والإنصاف، ومن ثم 

تساعا إالدولي أكثر  نعتبر المحكم أن مبادئ القانو إ  texacoوفي تحكیم 

لقانون، وأن تطبیق هذه الأخیرة من شأنه إدراج العقد في لمن المبادئ العامة 

ه عثر هنا على مبدأ عام أن إلا  حد مصادرهأالدولي على إعتبارها  نطاق القانون

 2""القوة الملزمة للعقود" القانون اللیبي والقانون الدولي، وهو مبدأ  مشترك مابین

خذ بها على وقرر إعماله دون الحاجة للإستعانة بالمبادئ العامة للقانون التي یؤ 

من العقد 25 تلك المبادئ المشتركة وفقا لنص  المادة  فنحو مكمل في حالة تخل

  .نفسه

ة القضاء مرغم مهاج" لعیني للعقدالتنفیذ ا"مبدأ  كما طبق مبدأ أخر هو

في معرفة نزاعات أخرى مشابهة، إذ أننا نجد المحكم  المبدأالتحكیمي ذاته لهذا 

 B.Pة یرفض  تنفیذ المبدأ العیني في قض إلىقد ذهب   lagergreenالأستاذ 

ستمرار تنفیذ الإتفاق إن عام موحد یقرر نه لا یوجد مبدأ قانو أ إلىحیث توصل 

خر، كما أنه لا یوجد المتعاقدین دون موافقة الطرف الآ قبل أحد بعد فسخه من

مبدأ موحد من مبادئ القانون وفقا له یكون من حق المضرور إلزام الطرف الأخر 
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ة سبسیما بالنملائم فمثل هذا الحق غیر قائم لاعلى تنفیذ العقد كنوع من الجزاء ال

  1.للطرف الخاص المتعاقد مع الدولة

  

  :فإن الوضع یختلف قلیلا  Aminoilأما في تحكیم 

مبدأ القوة  من تخذ المحكم موقفا سلبیا من هذه المبادئ وخاصةإحیث 

زمة للعقد بإعتباره شیئا مقدسا، وقبل فكرة مساس الدولة به فیما لو إ قتضت لالم

ظهر قبوله بتطبیق القانون الكویتي أا ذلك بشرط التعویض العادل، كما مصلحته

أنه القانون الملائم، مما یعني رفضه الضمني لطلب   إلىتنادا تطبیقا كاملا إس

معینة یسمح  نسخةنه قام بترك أ إلاالشركة الأجنبیة بتطبیق القانون عبر الدولي، 

عتبر تلك إة بفرض تدویل العقد، وذلك عندما من خلالها بتدخل المبادئ العام

القانون الدولي یمثل جزءا حتیاطا للقانون الوطني الكویتي وبأن إادئ مصدرا المب

أن تلك المبادئ تعترف بحق الدولة في حمایة مصالحها ، وبالقانون امكملا لهذ

  2.العامة

  .عامة للقانوندة الصریحة حول إعمال المبادئ الاغیاب الإر :الثاني ضالفر 
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  :شارة ثلاث فروض متباینة لإیز مع غیاب امویمكن أن ن

القانون المختص، ولا تجد هیئة التحكیم مع ا عدم الإتفاق على تحدید مأوله

  .هذا الفرض أي حرج في منح نفسها صلاحیة تطبیق تلك المبادئ

في النص على مبادئ أخرى من قبیل حسن  فیتجلى: الفرض الثانيأما 

حیث قام المحكم  Sapphireالنیة في التعامل ویجد هذا الفرض صداه في تحكیم 

یبن مدى علاقتها بالنظام القانوني الدولي  أندون " المبادئ العامة للقانون"بإعمال 

وبالنظم الوطنیة لدرجة أثارات معها الشك حول تبنیها كنظام قانوني ثالث 

  .1ومستقل

 إعمال إلىفهي حالة وجود نص صریح یشیر  :أما الفرض الثالث والأخیر

ا تبلغ هیئة التحكیم ذروة جرأتها بإستبعاد ذلك القانون قانون وطني معین ، وهن

المبادئ، ولعل خیر مثال على هذا الإستبعاد كان تحكیم  هذهلصالح إعمال 

Aramco  الذي إدعى فیه المحكم بغموض العقد ونقصه على نحو إستلزم تطبیق

ة المبادئ العامة للقانون على موضوع النزاع، فالقانون السعودي لا یعرف فكر 

العقود الإداریة، كما  أن المحكمة قضت بأن مبدأ إحترام الحقوق المكتسبة هو أحد 

المبادئ الأساسیة في النظامین الدولي والداخلي لغالبیة الدول المتحضرة وعلى 
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تفاق سابق إأو تقید الحقوق التي منحتها في  ذلك لا تستطیع الحكومة أن تنقض

  1.أو بعضه       كلهبإبرام إتفاق لاحق حول نفس الموضوع 

  :الجانب المناصر لتطبیق المبادئ العامة للقانون-1

ورین ظة التمسك بإعمالها انطلاقا من منضرور  إلىذهب مؤیدوا هذه المبادئ 

  :رئیسیین هما

قواعد التنازع  أنذلك : أزمة منهج تنازع القوانین ومقتضیات التجارة الدولیة -
غیر ملائمة لحاجات و حد القوانین بطریق معصوبة العینین أتطبیق  إلىتشیر 
الدولیة، حتى إنها تقوم على افتراض خاطئ مفاده تماثل العلاقات الدولیة    التجارة

صیاغة قوانین  إلىلجوء بعض الدول  زبر  الخاصة مع العلاقات الوطنیة وهو ما
 .خاصة لتطبق مباشرة على عقود التجارة الدولیة

نة واسعة بغرض االتحكیم مع منحه للمحكم الدولي من مك إنتشار نظام -
هذه المبادئ كفكرة موضوعیة مستقلة  إعمالالإفلات من النظم الوطنیة لصالح 

لحكم العلاقات الدولیة الحدیثة وخاصة لو تم تفویضه بالصلح، والمحكم بدوره 
ا یرغب في تسبیب حكمه إستنادا على تدلیل قانوني مجرد وذلك بمنحه طابع

ة التحیز لقانون وطني معین من ظنعالمیا من جهة وبإبعاده من نفس الوقت عن م
 .جهة أخرى 
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روف الخاصة ظالتحكیم الدولي بشكل ینسجم مع الكما یتم تكییف سلطات  -
لهذه العقود، فإن كانت نظریة الظروف الطارئة مثلا تمنح القاضي حق تعدیل 

في الید أو غیرها  الإنتاجج عقد تسلیم العقد حفاظا على العدالة فإن عقود من نموذ
من العقود المتراخیة زمنیا  والتي تفترض توقع أطرافها لمخاطر السوق، تستوجب 

 1.تقیید سلطة المحكم فیما یتعلق بتعدیلها
  :الجانب المعارض لتطبیق المبادئ العامة للقانون-2

ادئ العامة المب إلىیرى البعض أنه من المستحیل ومن غیر الواقعي الإحالة 
فهي لیست بقانون، أو نظام قانوني یمكن تطبیقه  المتمدنة، الأممالمعترف بها من 

  .أو الإحالة إلیه
نظام قانوني  إلىأي عقد یبرم بین الأشخاص لابد من رده وإسناده  إنّ 

یؤسس مشروعیته ویحدد أثاره، فالمبادئ العامة للقانون یجب أن تتحقق فیها درجة 
القانوني الذي یسمح  ومیة لأجل الدخول في إطار القیاسكافیة من التجرید والعم

بالتمییز بین المبدأ العام والعادات المهنیة أو العرف، كما أن المبادئ العامة 
إلیها إلا من خلال أحد النظامین الوطني أو الدولي،  یمكن النظر لا للقانون

وبالتالي لا یمكن أن توجد كطائفة قانونیة مستقلة إلا إذا شكلت مصدرا مستقلا 
  2.للقانون

و هذا التوصیف السابق للمبادئ العامة للقانون إنما مرده عجزها تغطیة 
عها النسبي و كافة المنازعات، و الذي یعزى بدوره إلى عدة أسباب أهمها طاب

یقصد بنسبیة هذه المبادئ إختلاف مفهوم المبدأ من نظام إلى  آخر رغم 
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الإتفــــــــــــــــــــــاق علیــــــــه بحد ذاتــــــــــــــــه و هذا هو الوضع بالنسبة لمبدأ حسن النیـــــة و 
  .الذي یمثل قاسما مشتركا في تسبیب غالبیة أحكام التحكیم الدولي

لا یعد حقیقة إلا موجها فلسفیا لسلوك البشر أكثر من كونه قاعدة قانونیة إذ 
حقیقیة لإفتقاره الدقة و التحدید و من هنا فإن نفي الطابع النسبي عن تلك المبادئ 
یستوجب التغاضي عن كافة الفوارق القائمة بین النظم القانونیة المختلفة حول 

ءات المتبعة و ما إلى ذلك من مسائل شروط إعمالها و قیود ممارستها و الإجرا
  .ذات صلة

إلا أن الوضع یشیر إلى عكس ذلك حیث تمثل المبادئ طرق النجاة للمحكم 
الدولي الذي لا یصادف أیة صعوبة في إیجاد مبدأ عام لإنزال حكمه على النزاع      

و تبریر إستبعاد القانون الوطني لعدم ملائمته أو لإستكمال نقصه على حد ما 
یدعیه كما إن عدم تحدید فكرة المبادئ العامة تجعل منها عموما أداة قابلة 
للتطویع و خیر دلیل على صدق هذا القول هو إستخدام المبدأ ذاته لخدمة مواقف 

  .1متعارضة في آن واحد
كما أن التطبیق الكامل للمبادئ العامة یفضي إلى صعوبة إعمال الرقابة 

أن مثل هذه القرارات و التي مبناها المبادئ العامة على القرار التحكیمي و ذلك 
للقانون هي في حقیقتها و جوهرها قائمة على هدى من  أصدرها، و بالتالي تؤدي 
إلى عدم تحقیق الأمان القانوني المطلق، فهذه المبادئ لم تتضح بعد، الأمر الذي 
 یؤدي إلى عدم وجود ضمان حول مضمونها، و بذلك یفتح المجال لتحكم

  2.المحكم
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قادر على الإفلات من " تحكیم طلیق" و بذلك یتحول التحكیم الدولي إلى 
أي رقابة و فیما عدا ذلك و رغم إعتماد المحكم على تلك المبادئ إتضح من 
خلال تحلیل عملي لمجمل قراراته قائمة علیها، بأنه كان یلجأ لإثبات عمومیة مبدأ 

لدول الغربیة، لذلك نعتقد أن المصطلح ما إلى البحث عما هو سائد في قوانین ا
لازال موجودا إلا أنه متنكر " المبادئ العامة للقانون في الأمم المتحضرة" القدیم 

  .بثوب آخر أقل إجهارا بتلك الدلالة
كما وجه جانب هام من الفقه التقلیدي على وجه الخصوص عددا من 

ى الصعیدین القانوني و الإنتقادات الجادة التي استهدفت قوام تلك المبادئ عل
  .العملي

و كان الإنتقاد الأول یدور حول ما ینطوي علیه إعمال تلك المبادئ من 
خطر إهدار مبدأ الفصل بین السلطات، حیث یجمع القضاء بین یدیه إلى جوار 
مهامه الطبیعیة سلطة التشریع حین یضع القاضي الوطني نفسه محل الأطراف 

رة المحكم الدولي على تحاشي هذا الإنتقاد إلا أنه لم في صیاغة إتفاقهم، و رغم قد
یستطع من جهة أخرى تجنب خطر عدم إعتراف الدول بقراره المؤسس على تلك 

  .المبادئ الخاصة مع عدم وجود قاعدة دولیة عامة ملزمة تذهب إلى خلاف ذلك
لى أما الإنتقاد الثاني فینطلق من حقیقة مفادها أن النظام القانوني الواجب ع

عقد الدولة یجب أن لا یتعدى أحد الفرضین لا ثالث لهما و هما القانون الدولي أو 
أحد القوانین الوطنیة أما إذا تدخلت المبادئ العامة للقانون فإن ذلك سیكون 

  1.بوصفها جزءا أو مصدر لأي منهما
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حیث أن المبادئ العامة للقانون الأكثر إستخداما من قبل المحكمین لا یوجد 
اق كامل على تحدید مضمونها و لا تتسم بالعمومیة المدعى اتصافها بها كما إتف

أن الإدعاء بعالمیة هذه المبادئ یحولها إلى أفكار مثالیة لا یمكن أن تتواجد في 
  .عالم یتسم بالإنقسام و عدم الوحدة القانونیة

لك أما ما آل إلیه القضاء التحكیمي من تدویل العقد إستنادا إلیها فإنه مس
یفتقر إلى الأساس القانوني أو السند العلمي خاصة و انه یثیر الكثیر من 
التساؤلات حول أسباب إمتناع الأطراف عن الإشارة الصریحة لإعمال القانون 

  .الدولي إقحام عقدهم في نطاق هذه المصطلحات الغامضة
 و یفضي الإنتقاد السابق إلى الإنتقاد الثالث الذي یعد من أهم ما أعیب

حسب ما إستقر " مصدر إحتیاطیا" على هذه المبادئ و إعتبارها بأحسن الفروض 
علیه العمل على الصعید القانون الدولي أو على مستوى القوانین الوطنیة حیث لم 
تصل إلى مرتبة التطبیق الشامل و إن كان قضاء التحكیم قد ذهب في بعض 

عتبارها مصدرا أساسیا و وحیدا أحكامه في محاولة منه لتدویل العقد محل النزاع لإ
إلا أن تلك " القانون الدولي للعقود"لفرع جدید من فروع القانون الدولي و هو 

الأحكام لم تغیر من الحقیقة السابقة لأنها جاءت متناقضة لا تصلح للإستناد 
  .علیها

ویتضح أن اللجوء إلى المبادئ العامة للقانون كنظام واجب الإعمال على 
تثمار یعد حلا سیئا في نتائجه و آلیاته الفنیة كما أن رفض هذه المبادئ عقود الإس

لیس نابعا من غایة حمایة الدولة التي تسيء إستعمال سلطتها و تلجأ إلى القیام 
بتجاوزات كالقیام بالإستلاء على أموال الأجانب أو معاملتهم معاملة تتسم بعدم 
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لات بلا أدنى شك حول حق الطرف المساواة حیث أنه لا یثور في مثل هذه الحا
  .الأجنبي في التعویض المناسب

بل إن عمومیة هذه المبادئ تحول دون أن تكون حلولا فنیة ملائمة و كافیة 
لعقود الإستثمار كما أن الحالات الملموسة للمبادئ العامة من قبل هیئات التحكیم 

بعض قوانین الدول ورجال الفقه لا تعد في حقیقة الأمر سوى مبادئ قائمة في 
  1.الغربیة أطلق علیها وصف العالمیة

                                                           
  .812حفیظة السید الحداد، المرجع السابق، ص : أنظر   1
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ة ـــــــــل مكانــــــــــــح یحتــــــــــار أصبــــــــــستثملإموضوع ا نّ إف  ما سبقلى إبالنظر 

داریة و غیرها من لإا   مالیة، القتصادیةلإفي أولویات الدراسة ا و أساسیة ةــــــــــمهم

وفي  التي شهدتها المجتمعات المتقدمة التخصصات التي تهتم بالتطورات الهیكلیة

ة ـــــــــى تنمیــــــلإا ــــــــة منهــــــــــما النامیــــــــــدول لاسیــــــــــــــد من الـــــأ العدیــــــــهذا الصدد تلج

ارات ـــــــــستثملإق اــــــــــــــــة عن طریــــــــــــتها و بناها التحتیآا و تطویر منشــــــــــــقتصادهإ

  ــــــــــات لتسهـــــــلى ضمانإاج ــــــــــــي یحتـــــــــر الأجنبـــــــــــا أن المستثمـــمـــــــوبGة ــــــــالأجنبی

 ــمها أن تأمــــمكانإادة بــــــــــــــــــه في مواجهة دول ذات سیــــــحفظ حقوقته و ـــــــــــعمل

  .ةــــــــالداخلی اــــــــــــدل تشریعاتهـــــــاره أو تعــــــــــــــستثمإ

وحتى یأتي الاستثمار بثماره , ي ـــــــــــانونــــــــــــــــــــزه القــــــف مركــــــــــــــمما قد یضع 

ستثمار من خلال توفیر لإع اــــــــة تشجیحستثماریة صحإلابد من توفیر بیئة 

وني و ـــــــــــــــان القانــر الأمـــــــــــــلة بتوفیــــــــــقتصادیة كفیإة و ـــــضمانات قانونی

ة ــــــــــــــــستثماریلإطراف العملیة اأق التوازن بین ــــــــحقیر و تـــــــــــــادي للمستثمــــــــــقتصلإا

ô  ّحالة النزاعات إلیها  أي مستثمر عدم إأهم هذه الضمانات التي یسعى  ولعل

قتصادها الوطني نظرا إلى إاره مع الدولة االمضیفة ستثمإالتي قد تنشأ بصدد 

  .ستثمارللإضیفة ماللدولة للتخوف هذا الأخیر  لعدم حیاد القضاء الوطني 
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 بین تبرم كونها ستثمارلإا ودـــــــــــــــــــعق بها زــــــتتمی التي الخصوصیة إلى وذلك

 الدولة في التنمیة بتحقیق رتباطهالإ الأخرى، ونظرا الأجنبیة والأشخاص الدول

 وتعقیدا صعوبة تزداد یحكمها الذي القانوني النظام تحدید مسألة فإن المستضیفة

  .المتعاقدة الأطراف مصالح تضارب بسبب

 كما ثابت العقد قانون یظل أن في دائما یأمل الأجنبي المستثمر وأن خاصة

 یمس أن شأنه من المستقبل في یطرأ قد تغییر لأي تجنبا العقد، إبرام وقت كان

  .قتصادیةلإا بمصالحه

 في التشریعي الثبات شروط إدراج الجزائري المشرع أقر فقد لذلك، وتحقیقا

 وأن والذي له دور في تحقیق التوازن العقدي خصوصا 09- 16 ستثمارلإا قانون

 ةـــــحمای ةــــــــالتشریعی الوظیفة بممارسة تستأثر عامة سلطة صاحبة بوصفها الدولة

 قـــــــتحقی عدم المشروعة في المستثمر مخاوف رــــــــــــــــیثی قد ما وهذا  العام للصالح

خضاعه لقانون غیر إلى تدویل العقد و إغالب الالخاصة والذي یسعى في  أهدافه

  .وطني

 عنصر على لتوفرها الدولیة عقودال نتعتبر م الإستثمار وبما أن عقود

 إعتباریا أو طبیعیا شخصا كان سواء أجنبي مستثمر مع العقدیة العلاقة في أجنبي
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 القانون إختیار في الأطراف حریة مبدأ تكریسقد تم  الدولیة العقود وكبقیة فإنها

  .رادةلإسلطان ا أستثمار لمبدلإخضاع عقود اإوتم  التطبیق الواجب

یحكم یار القانون الذي تخإكامل الحریة في  لها طراف المتعاقدةلأفا 

سته غالبیة التشریعات الوطنیة والدولیة وذلك تحقیقا علاقتهم العقدیة وهو ما كرّ 

ف ـــــــختلإالفقه  ر أن ــــــــــغی مان القانوني لأطراف و تحقیق اللألتوقعات المشروعة ل

 هذه وتتعدد  التطبیق الواجب القانون ختیارإ في الأطراف حریة مدى بخصوص 

 وثیقة صلة على القانون یكون أن إشتراط یرى من فمنهم  الفقهیة تجاهاتلإا

الحریة الكاملة   و یعطي ذلك بالعقد ةصلة مثبتیشترط  لا من همومن بالعقد،

  .طرافلأل

  

 Gنةـــــــــمعی لدولة وطني قانون ارــــــــــة إختیــــــــإلزامی رىــــــــی من هناك وكذلك

 قانون إلى تنتمي التي القانونیة القواعد من مجموعة إختیار إمكانیة یرى من ومنهم

الوطنیة ،وهذا  والقوانین الدولیة الإتفاقیات أغلب تبنته ما وهذا معین، داخلي

وقد یكون الاختیار ضمني  ôة  مشكلةر أیّ ـــــــح وهنا لایثیــــــــار قد یكون صریــــــیتخلإا

  .لابساتیتم استكشافه من خلال جملة من القرائن و الم
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ح و الضمني ففي ـــــــــــــار الصریـــــــــختیلإنعدام اإار في حالة ـــــشكال یثلإلكن ا

ي أو المحكم أن یجتهد لیحدد القانون المطبق على ـــــــــة على القاضـــــــــــــذه الحالــــــــه

تجاهات و لإوفي هذا الصدد ظهرت العدید من ا  العقد المبرم بین الطرفین

طراف فالأولى لأختیار اإالنظریات  بشأن القانون الواجب التطبیق في حالة تخلف 

 القانون ختیارلأ تصديب بنفسه المشرع یقوم بحیث عتمدت على التركیز التشریعيإ

  .الإختیار إنعدام حالة في التطبیق الواجب

 عن یعبر لا جامد، إسناد منهج على تعتمد أنها النظریة هذه على ویعاب

 الثانیة النظریة أما العقد، نوع أو بطبیعة یهتم ولا العقدیة العلاقة ثقل مركز

 إسناد ویتم مرن إسناد منهج على مستندة الموضوعي عتمدت على التركیزاف

 إستنادا الأكثر بالعلاقة صلة الأكثر لقانونل النظریة لهذه وفقا العقدیة العلاقة

  . وملابساته التعاقد لظروف

 الإخلال شأنه من والذي المسبقة المعرفة لعنصر بإفتقارها علیها یؤخد ولكن

 فهي الثالثة النظریة أما التطبیق، الواجب القانون بخصوص المتعاقدین بتوقعات

 نـــــــــــالسابقتی نـــــالنظریتی وبـــــــــــعی لإصلاح جاءت التي زـــالممی الأداء نظریة

 بنا یؤدي الممیز الأداء نظریة على عتمادالإف ومحاسنهما ومن امـــــــــمنه والإستفادة
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 وذلك  به المسبق العلم إمكانیة ضمان مع بالعقد صلة الأكثر القانون تطبیق إلى

  .العقد إبرام وقت

 العقود في لتطبیقل الأنسب النظریة هي الممیز الأداء نظریة تعتبر حیث

ل الدراسة السابقة تبین لنا ومن خلا Gخاصةة ــــــــــستثمار بصفلإبصفة عامة وعقود ا

 راتاوقر  الدولي والقضاء الثنائیة وكذا الأطراف متعددة الدولیة لإتفاقیاتا أن

 المضیفة الدولة قانون تطبیق تكریس جمیعا یحدها المتحدة الأمم وتوصیات

  .للإستثمار

 قانونال من 81 المادةم  الأمر من خلال ـــــــري فقد حســــــــــما المشرع الجزائأ

 غیاب حالة في أما  والإداریة المدنیة لإجراءاتا قانون من 801  والمادة المدني

 غیاب حالة في المتعاقدة الدولة قانون تطبیق تبنى  ريالجزائ المشرع فإن الإختیار

 لإنضمام نتیجة یقع ما وذلك الدولي القانون مبادئ تطبیق إلى ضافةالإب الإختیار

 المنشأة 1965 لسنة واشنطن إتفاقیة على 1995 سنة و مصادقتها الجزائر 

 الدول ورعایا المضیفة الدول بین الإستثمار منازعات لتسویة الدولي للمركز

   .الأخرى

جمالها على إوفي ختام الدراسة خلصنا الى جملة من التوصیات و النتائج  یمكن 

  :النحو التالي 
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ü المادیة القواعد من الكثیر تقنین على قادرة دولیة صیغة یجادإ ضرورة 
 إلیها تتطلع التي المتوازنة العدالة قامةإ و  الأجنبي المال سأر  لحمایة التفعیلیة

 .  143ال سهاأر  وعلى النامیة الدول
ü من الهدف كان متى التشریعي الثبات شروط راجإد تفادي یجب 

 یمكن لاو  ستثمارلإل المضیفة للدولة الوطني القانون من هو الهروب هاوضع
 إلى الدولي ستثمارلإا عقد تحول لمشكلة تفادیا رادة لإا العنان لقانون إطلاق

 .طلیق أو حر عقد
ü إعادة أو المراجعة مثل الأخرى البدائل جار إد أهمیة على التأكید 

 الحفاظ في العقدي التوازن نعدامإ و  العقد ظروف تغیر في حالة التفاوض
 من جتماعیاإ و  قتصادیاإ ستفادةلإا ثم ومن  العلاقة التعاقدیة قرارستإ على
 .الخاص الأجنبي ستثمارلإا هذا
ü الدول قوانین مد في كبیر بشكل الإسهام التحكیم قضاء شأن مننّ إ 

 الأخرى العقود من وغیرها ستثمارلإا عقود على للتطبیق بأحكام موضوعیة
 .الأخرى الأجنبیة والأشخاص بین الدول المبرمة
ü  حلول خارج القواعد الوطنیة للحد من قیام تنازع ضرورة البحث عن

 على جنبیة و العمللأستثمارات الإستثمار لاسیما الإالقوانین في عقود ا
 خلال من الأجنبیة ستثماراتلإا لجذب الملائم ستثماريلإا المناخ تهیئة

 والبعد قتصاديلإا والبعد السیاسي بالبعد والمتمثلة الأساسیة بعاد الثلاثةلأا
 . القانوني
ü -شرائح جمیع لدى الوعي زیادة على تعمل نأ الدولة على یجب 

 الواقع على ةــــــــــــالحقیقی هـــــــــــنعكاساتإ و  ستثمارلإا �Ï==Ï بمضمون المجتمع
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 لدى ستثماریةلإا الثقافة نشر بمعنى أي   يوالثقاف جتماعيلإوا قتصاديلإا
 الداخلیة القوانیین بتعدیل الوطنى المشرع تدخل مع ضرورة  المجتمع
  .الدولیة المستجدات لمواجهة ستثمارلإبا المتعلقة
ü عتبارها إب   العقدیة الشروط بصیاغة النامیة الدول هتمامإ ضرورة

 .ستثمارلإبعقود ا المتعلقة العقدیة الشروط النزاع وخاصة فى الفصل أساس
ü  المعاهدات الدولیة تفاقیات و لإلى اإنضمام لإهتمام الدول باإضرورة

قتصادیة والقانونیة بشكل أكبر لإتوفیر الحمایة ا من أجل ستثمارلإالمتعلقة با
ستثمار التي توفرها لهم باقي دول العالم لإللمستثمرین الأجانب، وتوفیر بیئة ا

تفاقیات إستثمار و النص صراحةً على التحكیم في لإالمتقدمة في مجال ا
لا یثیر أي لبس، بحیث یتم توضیح جمیع  ستثمار الدولیة، على نحولإا

ق واللغة ومكان التحكیم واختیار نوع ـــــــــعناصر النزاع والقانون الواجب التطبی
 .مؤسسیاً سواء أكان حراً أم  –تحكیم ال
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