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  بسم االله الرحمن الرحيم

وَسَخَّرْنَـا مَعَ   ۚ◌ وَكُلا̠ آتيَْنَـا حُكْمًا وَعِلْمًا   ۚ◌ ففَهََّمْنَـاهَا سُليَْمَانَ  " 

  "وَكُنَّـا فَـاعِليِنَ  ۚ◌ دَاوُودَ الْجِبَـالَ يُسَبِّحْنَ واَلطَّيْرَ  

 .صدق االله العظيم  

  
  

  

  

  

  

  

  



  شـــــــــكر وعرفـان
والحمد والشكر الله تعالى حتى يبلغ الحمد " ولئن شكرتم لأزيدنكم" سبحان االله القائل

  .منتهاه

والشكر أولاً وأخيراً الله رب العالمين على ما أنعم به وتفضل فنعمه عديدة يعجز العادون 
  .عن عدها ويقصر جهد الحاسبين على إدراكها

وخالص المودة لأستاذي وأخي الفاضل الدكتور بن أحمد  أتقدم بجزيل الشكر والإمتنان
الحاج على ما بذله من جهد وما قدمه من نصح وعلى ما رأيت منه من لطف وما أسدى 
إلي من معروف فكان خير أستاذ وخير ناصح وخير مرشد فجزاه االله كل خير وأجزل له 

مه لنا ذخراً ووفقه لما يحبه ويرضاه المثوبة ومثله يعجز عن الوفاء بحقه، أطال االله في عمره وأدا
  .إنه ولي ذلك والقادر عليه

كما أتقدم بجزيل الشكر وخاص الإمتنان إلى كل أساتذتي الأكارم بكلية الحقوق والعلوم 
والسياسية الذين أفادوا وأجادوا في إبداء العلم النافع راجياً من المولى عز وجل أن يثيبهم 

  .على فعلهم خير مثوبة

ني أن أقدم خالص شكري لكل من ساعدني من قريب أو بعيد على إتمام هذا كما يسر 
  .البحث المتواضع وأخص بالذكر أخي العزيز يحياوي أمين والأخ الغالي الحاج يوسف

أرجو من االله تبارك وتعالى أن يبارك đم ويمدهم في أعمارهم خدمة للعلم وأهله أنه على 
  .ذلك لقدير

عيدة ممثلة برئسيها ولكيلة الحقوق بعميدها ولسائر أعضاء هيئة ثم الشكر موصول لجامعة س
  .التدريس



  إهداء
بسم االله ما سرى في الكون ضياء والحمد الله صاحب الفضل في العطاء والصلاة والسلام على معلم البشرية جمعاء محمد 

  .بن عبداالله وعلى آله وصحبه ومن والاه

كما   واخفض لهما جناح الذل من الرحمة وقل ربي إرحمهما"أهدي ثمرة عملي المتواضع إلى من قال فيهما المولى عز وجل 
  والدي العزيزين" ربياني صغيرا

إلى الذين قدس االله مكانتهما وأنزلهما منزل الإجلال وإلى التي كانت سندي في مشوار حياتي منذ طيش تصرفاتي حتى 
  .حفظها االله ورعاها" أمي الغالية "      بلوغي أعلى شهاداتي

" والدي العزيز"المنال، إلى الذي لم يقصر يوماً بحقنا وإلى من صنع مني رجلاً، إلى الذي يرهن بأفعاله حتى غنمت بخير 
  .حفظه ورعاه

يا من تعجز الكلمات عن ذكر بعضك، إليك يا من لو أتينا " بن أحمد الحاج"إليك أستاذي الفاضل أخي العزيز الدكتور 
  .بالتقدير كلمة ما وفى ببعض حقك، إليك مني كل الحب والود والوفاء

ي أو عبارة إمتنان تعبر عن ما في القلوب لكن لعل دعواتنا تطرق أبواب السماء فتكون أبلغ لا يحمل قاموسي كلمة شكر 
  .أستاذي بارك االله عطاءك ورزقك جنانه... من حروفنا المتلاشية 

  .كل واحد بإسمه وإلى كافة الأهل والأقارب إلى أجمل ما في الحياة إخوتي الأعزاء  

  ...إلى زملائي بالدراسة وإخوتي

الحاج يوسف، رضوان بوسماحة، بوبكري محمد، يعقوب ناجي، الحاج عبد القادر، أمين يحياوي، يوسف، عبد الصمد، (
  .عماد، صفاء الدين، نذير، عبد اĐيد، مراد، إسماعيل، سليم، سيدي أحمد، وإلى أخواي العزيزان منير وأحمد سليم

  ...وإلى والدتي الثانية التي ربتني

والسلام ... مد الدرة الذي علمنا كيف أن الأنامل الناعمة تحمل حجراً مباركاً  لينسف بكل قوى عدووإلى كل أمثال مح
 .والإسلام

  .عيش بمعنى إنسان وفقط لأنه إنسانإلى كل إنسان ي... إلى كل الأمهات التي تلدن شهداء أحياء إكراماً للتراب المقدس

  ...إلى الضمائر الحية

  .إلى الكتكوتة نبيلة
  

 .ل بن براهيمجما



  

  

  

  

  

 



 المقدمة

 
7 

  ـــــةــــــــمقدم

عقود الدولة من الظواهر المستحدثة نسبیا في مجال العلاقات الدولیة  تعتبرـ

مع أواخر القرن   ح ظاهرة قانونیة محل إهتمام فقهيالخاصة المعاصرة لتصب

واحد  تتسم في انالتاسع عشر وبدایة القرن العشرین،لما تثیره من مشاكل قانونیة ،

  .بصعوبتها وبجدتها

ه الصعوبة من التفاوت وعدم التساوي في المراكز القانونیة وتنجم هذ  

الدولة من  .ئینه الأخیرة تبرم بین طرفین غیر متكافه العقود لأن هذهذلأطراف 

فالدولة بوصفها شخص   التابع لدولة أخرى من جهة ثانیة جهة والشخص الأجنبي

من أشخاص القانون العام الداخلي تتمتع بمزایا إستثنائیة لا یتمتع بها الشخص 

ي یعد كأصل عام شخص من أشخاص القانون المتعاقد معها و الذالأجنبي 

  .الخاص

تثیر العدید من  دولة في إطار القانون الوطني الداخليا كانت عقود الإذ و  

فإنّ   اد نظام قانوني ذاتي لها لیحكمهامن الدول إفر  لعدیدتضي في االمشاكل وتق



 المقدمة

 
8 

ا كانت العقود قد تمت بین الدولة وبین الشخص ه المشاكل تتضاعف إذهذ

  1.الخاص على صعید العلاقات الدولیة

إعتبارها شخصا من أشخاص القانون ومن جهة أخرى فإن الدولة بجانب   

العام الداخلي فإنها تعد أیضا شخصا من أشخاص القانون الدولي العام تتمتع 

وكان قاصرا علیها إلى   أصیل على نحوا القانون التي یضفیها علیها هذبالمزایا 

بینما الطرف الأجنبي المتعاقد معها لا یعتبر شخصا من أشخاص   وقت قریب

  .بل هو مجرد شخص من أشخاص القانون الداخلي  العام القانون الدولي

ه النوعیة وت في المراكز القانونیة لطرفي هذوتجدر الإشارة هنا إلى أن التفا  

واستقلالیة تؤدي إلى تمیزها عن العقود الأخرى  ذاتیةد یضفي علیها من العقو 

ع جانب من المعتادة التي تبرم في إطار العلاقات التجاریة الدولیة على نحو دف

ه العقود یقتضي إخضاعها إلى القول بأن وجود الدولة كطرف في هذإلى الفقه 

                                                           
قادري عبد العزیز، دراسة في العقود بین الدول و رعایا دول أخرى في مجال الإستثمارات : أنظر  1

  .71997 07، رقم 01، مجلة إدارة، العدد  Le contrat d’étatالدولیة، عقد الدولة، 
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تخضع له العقود المعتاد إبرامها في نطاق  الذيام عن ذلك النظمختلف  أخرنظام 

  1.المعاملات التجاریة الدولیة

لقانون الإرادة هده الأخیرة التي والأصل العام أن العقود الدولیة تخضع   

 یهیمن الذيالقانون الواجب التطبیق على هده العقود،والقانون المختار هو تختار 

 ،إلاقد یطرأ علیه من تغییرات تشریعیةا وم  عقد بقواعده القائمة وقت إختیارهعلى ال

أطراف العلاقة التعاقدیة على  تؤثر ا طرأت على العقد فإنهاأن هذه الأخیرة إذ

وجب علیه أن یضمن حمایة  الذ الدولة،ولیس الطرف الأجنبي بأكثر تضررا من 

ویكون هذا بطلبه من الدولة المتعاقدة ضرورة إستقرار  له من المخاطر التشریعیة،

ویأتي هذا كله من خلال  قانونها على العقد في اللحظة التي تم إبرام العقد فیها،

خر غیر الدولة في إقناعها بتطبیق قانون آفشل الطرف الأجنبي المتعاقد مع 

ولة تحجیم اانونها الوطني،فلم یكن هناك حل أخر للطرف الأجنبي سوى محق

القانون الوطني للدولة المتعاقدة كقانون حاكم للعقد وذلك عن طریق غل ید الدولة 

عن المساس بالتوازن العقدي، ومنعها من تغییر العقد بإرادتها المنفردة هذا من 

تعدیلات أو تغییرات تجریها الدولة  ومن ناحیة أخرى تأكید عدم سریان أیة ناحیة،

                                                           
عصام الدین القصبي، خصوصیة التحكیم في مجال منازعات الإستثمار، دار النهضة العربیة، : أنظر  1

  .337 9 1993مصر،
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 على قانونها الوطني على العقد المبرم بین الدولة والطرف الأجنبي المتعاقد معها،

  .وهذا ما یعرف بشروط عدم المساس بالعقد أو الثبات التشریعي

      وتعد هذه الشروط من الشروط المألوفة في عقود الدولة على وجه  

ني عدم إمكانیة مصادفة هذا النوع من الشروط في إلا أن ذلك لا یع الخصوص،

إلا أن تواجد هذه  عقود التجارة الدولیة الأخرى التي لا تكون الدولة طرفا فیها،

هتمام إالشروط في العقود الأخیرة یعد أمرا غیر مألوف ولعل هذا ما یفسر عدم 

ها على ثار سة هذه الشروط وطبیعتها وصحتها وآالفقه في مجموعه بالتعرض لدرا

وإذا كانت العدید من التشریعات  .1نحو تفصیلي وكامل إلا بصدد عقود الدولة

الوطنیة، و الاتفاقیات الدولیة قد كرست هذا الشرط نظرا لأهمیته في مجال 

، فإن التساؤل الذي یمكن طرحه یتمحور حول لاقات الاقتصادیة العابرة للحدودالع

عقود الدولة من جهة، وموقعه في القانون الدور القانوني لهذا الشرط في نطاق 

الدولي الخاص من جهة ثانیة، كما یثور التساؤل حول ما إذا كان ذلك الشرط 

مما  هأم أن الواقع الاقتصادي هو الذي فرض فعلا یحقق مصلحة الدولة المتعاقدة،

                                                           
ماهیتها و النظام  تحدید(حفیظة السید الحداد، العقود المبرمة بین الدول و الأشخاص الأجنبیة،: أنظر  1

  .311 0 2003، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، )القانوني الحاكم لها
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یجعله متعارضا مع أهدافها  خاصة وأنها تسعى أساسا إلى تحقیق التنمیة 

  ة من وراء إبرامها لهذا النوع من العقود؟الاقتصادی

إن إدراك أهمیة هذه العقود خاصة بالنسبة للدول النامیة هو الذي دفع 

ا ویدرسها على نحو تفصیلي رغم العدید هبجانب من الفقه لهذه الدول أن یهتم ب

ها لا تخلو من من المشاكل التي یثیرها عند إبرامها والتفاوض بشأنها كما أن

إبرامها، وتظهر أهمیتها بالنسبة لاقتصادیات الدولة فهي  حتى بعد     المشاكل 

الركیزة التي بواسطتها یتم بناء الهیاكل الإقتصادیة للدولة وتنظیم بنیتها الأساسیة 

وإدارة مرافقها العامة، فالتطور الحاصل على صعید التجارة الدولیة أدى بظهور 

المشاكل القانونیة مما جعل الدول النامیة  هذه العقود التي أثارت حولها الكثیر من

  .تعتبرها كأداة لتحقیق أهداف التنمیة الإقتصادیة

امیة في حاجة وتحت ظل العولمة الراهنة أصبحت العدید من الدول الن  

تها ومحاولة مواكبة التطورات الإقتصادیة فعملت على جلب ماسة إلى تطویر منشآ

لمناخ المناسب له ووضع ضمانات وتحفیزات الإستثمار الأجنبي من خلال توفیر ا

أن تكون بمثابة  ویة شروط الثبات التشریعي حیث تعدللمستثمر وهنا تكمن أهم

الأجنبي مع الدولة  التي في الضمان الذي یحوزه المتعاقد  و     الحمایة القانونیة 
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سیة بل والیقین القانونیین اللذان یعدان من العوامل الأسا ظلها یتحقق له الأمان

لأن الطرف المتعاقد مع الدولة أمامه أكثر من فرصة لتجسید  هما الدافع التعاقدي،

مشروعه فأمامه أكثر من مائتي دولة في العالم، وبالتالي فإن شروط الثبات تبرز 

أهمیتها الكبرى في توفیر الجو الملائم للإستثمار وبعث الأمان والیقین في نفسیة 

من بین الحوافز والضمانات الممنوحة  معنى آخر أنه المتعاقد مع الدولة أو ب

للمتعاقدین الأجانب هو تثبیت النظام القانوني للعقد وذلك حمایة للمتعاقد الأجنبي 

  1.من أیة تغیرات تشریعیة قد تضر بمصالحه الإقتصادیة

ویندرج نطاق دراسة شروط الثبات التشریعي في إطار فرع من فروع القانون 

لارتباطه الوثیق بنوع من أنواع العقود المبرمة من طرف الدولة الخاص وذلك 

والرامیة إلى تحقیق التنمیة الإقتصادیة، ومعلوم أن نظریة العقود بصفة عامة 

ون المدني، وطالما كانت عقود الدولة تحتوي على عنصر أجنبي ینظمها القان

ه الناظم لمثل كطرف ثان في العقد فلابد أن یتدخل القانون الدولي الخاص كون

  .هذه العلاقات

                                                           
  .12حفیظة السید الحداد، المرجع السابق، ص : أنظر  1
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التي  ه مهما تزاحمت القوانین حول تنظیم عقود الدولة مما سبق یتضح أن  

تضم شروط الثبات فإن هذه العقود لا تخرج عن نطاق القانون الخاص لإشتمالها 

  .على العنصر الأجنبي

ولمعالجة هذه الإشكالیات سیتم الإعتماد على المنهجین الوصفي والتحلیلي 

كما تقتضیهما الدراسات  نهما المنهجان الأنسب لدراسة مثل هذا الموضوع،كو 

یقتصر على التعریفات والمفاهیم وبعض الحقائق القانونیة، فالمنهج الوصفي 

فسیتم توظیفه في هذا البحث للتوصل إلى أهم  الثابتة، أما عن المنهج التحلیلي

و لمحاولة الفقهاء في هذا المجال نتائج الدراسة و لتحلیل أقوال و آراء الباحثین و 

الثغرات المتعلقة بموضوع الدراسة، كما لا یخلوا و          معرفة أهم النقائص

و ذلك لتوضیح أهم نقاط الإتفاق و    بحثنا من المنهج المقارن للدراسات

  .الإختلاف كما أن الدراسات القانونیة في مجملها لا تكتمل إلا بالمنهج المقارن

و على الرغم من الصعوبات التي تواجه الباحث بصدد دراسة شروط الثبات 

التشریعي و المتمثلة في تشعب هذه الشروط و عدم القدرة على الإلمام بها و قلة 

المراجع، إن لم نقل نذرتها و إنعدامها، المتعلقة بهذا الموضوع إلا أن أهمیتها و 
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ادیة الدولیة تجعل منها محلاً جدیرًا الدور التي تؤدیه في إطار العلاقات الإقتص

  .و البحث و التقصي      بالدراسة

و أما عن أهداف الدراسة فتتمحور دراسة شروط الثبات التشریعي في عقود 

الدولة في محاولة تسلیط الضوء على ضرورة و أهمیة إستخدام هذا الشرط الذي 

المتعاقد مع الدولة من المخاطر التشریعیة من  یهدف إلى حمایة الطرف الأجنبي

و محاولة جلب الإستثمار من جهة ثانیة و السبب الذي جعلنا نسلط        جهة 

الدراسة على هذا الموضوع هو محاولة لفت الإنتباه لجعل المناخ الإستثماري أكثر 

و بعث  إستقرارًا و ملاءمة من خلال توفیر الضمان و الحمایة للمتعاقد الأجنبي

  .الثقة و الطمأنینة في نفسیته

و سیتم دراسة و تحلیل هده الإشكالیات للوصول إلى إجابات علیها و تبعا 

  :لذلك سیتم تقسیم دراستنا إلى فصلین

الفصل الأول بعنوان ماهیة شرط الثبات التشریعي و طبیعته القانونیة و سیتم    

و تكییفه القانوني و إلى مدى التطرق فیه إلى المقصود بشرط الثبات و أنواعه 

  .صحة هذا الشرط، و ذلك من خلال تقسیمه إلى مبحثین
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أما الفصل الثاني فسیكون بعنوان نتائج و آثار شرط الثبات التشریعي في 

عقود الدولة حیث سیتم التطرق إلى تقییم دور شرط الثبات في المبحث الأول و 

مبحث الثاني فسیتم التطرق إلى الآثار القانونیة المترتبة عن ذلك أما في ال

المسؤولیة المترتبة عن الإخلال بشرط الثبات و طبیعة هذه المسؤولیة مع إبراز 

ذلك، و أخیرًا سیتم عرض لوقائع قضیتین مشهورتین في    الجزاء المترتب عن 

      .كنموذج للدراسةهذا الشأن 
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 ماهیة شرط الثبات التشریعي و طبیعته  القانونیة: الفصل الأول 
ها من الطبیعي أن تسعى الدولة في العقود التي تبرمها إلى تطبیق قانون    

  إرادتها و الإرادة لا تتجه إلا لما یحقق مصلحتهاالوطني لأن هذا الأخیر و لید 
یفشل في إقناعها  الأحیانغیر أن الطرف الثاني المتعاقد مع الدولة في غالب 

و نتیجة   باختیار قانون آخر غیر قانونها الوطني لیكون قانون واجب التطبیق
دورها بإدراج شرط  ضلهذا الفشل یسعى إلى محاولة غل ید الدولة من خلال تقوی

سریان أیة تعدیلات تقوم بها الدولة  ونالثبات التشریعي للقانون على نحو یحول د
قى العقد خاضعا للقانون الذي أبرم في ظله حتى و لو ألغي أو على قانونها فیب

  1.عدل بعد ذلك
و  الأولو نتیجة لعدم المساواة القانونیة في عقود الدولة بین أطرافها فالطرف     

سن القانون، فإنّ الطرف الثاني و هو المستثمر سلطة التشریع و  كهو الدولة یمل
الخضوع لأیة تشریعات جدیدة من شأنها  یرى أنه من الطبیعي وجوب حمایته من

التأثیر على حقوقه التي یكتسبها وقت إبرام العقد مع الدولة، فتلك التشریعات هي 
في حقیقة الأمر تعدیل لذلك العقد بالإرادة المنفردة للدولة و هذا ما یتنافى مع 

 بإتفاق القاعدة المعروفة العقد شریعة المتعاقدین لا یجوز تعدیله أو  إنهاءه إلا
  .2الطرفین

و في هذا الشأن فإن معظم التشریعات قد عمدت إلى إعطاء هذا الشرط     
إذا  و مكانة هامة لما له من دور كبیر في جذب الإستثمارات بمختلف انواعها،

                                                           
  .07/05من القانون المدني الجزائري  106لقد نص على هذا المبدأ المشرع الجزائري في نص المادة   1
بن أحمد الحاج، مقیاس عقود الدولة، محاضرات غیر منشورة، السنة الثانیة ماستر، تخصص : أنظر  2

  .2016الإقتصادي، كلیة الحقوق و العلوم السیاسیة، قسم الحقوق، جامعة سعیدة، القانون 
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ه و م یمنع رجال الفقلكان هذا الشرط حدیث نسبیا في عقود الدولة إلا أن هذا 
لم تصل إلى نتائج خالیة من  الأخیر، هذه القضاء من محاولات البحث فیه

ود الدولة مما جعلها تثیر قالإختلاف و التعارض خاصة و أن الأمر یتعلق بع
مشاكل قانونیة من أهمها تلك المتعلقة بالطبیعة القانونیة للإتفاق المتضمن شرط 

  1.الثبات التشریعي و كذا دوره في مجال الإستثمار
عوامل التي تؤكد ذاتیة الثبات التشریعي عامل من و على إعتبار أن شرط ال    

م تقسیم هذا تعقود الدولة و لتوضیح و جلاء المعاني و العبارات السالفة فسی
  .الفصل إلى مبحثین نتطرق فیهما تباعا إلى ما یلي

 .ماهیة شرط الثبات التشریعي: المبحث الأول  -
 .التشریعيالطبیعة القانونیة لشرط الثبات : المبحث الثاني  -

  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                           
  .بن أحمد الحاج، المرجع السابق: أنظر   1
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  .مفهوم شرط الثبات التشریعي:  الأولالمبحث 

أن هذا إذا كان شرط الثبات التشریعي حدیث نسبیا خاصة في عقود الدولة إلا     
من محالة البحث فیه، هذه الأخیرة لم تصل إلى لم یمنع رجال الفقه و القضاء 

ود الدولة التي قو التعارض خاصة و أن الأمر یتعلق بع نتائج خالیة من الإختلاف
ازداد نطاقها إتساعا بعد التحولات الإقتصادیة التي یشهدها العالم مؤخرا مما جعلها 
تثیر مشاكل قانونیة عدیدة من أهمها تلك المتعلقة بالطبیعة القانونیة للإتفاق 

 مار سواء بالنسبةالمتضمن شرط الثبات التشریعي وكذا دوره في مجال الإستث
  .و الدولة المتعاقدةأالأجنبي  للمشروع

و سنحاول من خلال هذا المبحث التعرض أولا لمفهوم شرط الثبات التشریعي     
في المطلب  أنواع شرط الثبات التشریعي و معاییر تقسیمهفي المطلب الأول ثم 

  .الثاني
  .شرط الثبات التشریعي تعریف: المطلب الأول 

ید في عقود الدولة الرغم من أن شرط الثبات التشریعي لیس بالشرط الجدعلى     
إختلاف حول مضمونه و هو ما سیتم التطرق له  دôÉÏ  نلم یحل دو إلا أن هذا 

  : تباعا فیما یلي 
  .التعریف الفقهي لشرط الثبات  التشریعي: الفرع الأول 

ذلك الشرط الذي " نه أیعرف جانب من الفقه شرط الثبات التشریعي على     
یهدف إلى تجمید دور الدولة كسلطة تشریعیة في تعدیل أو إلغاء القواعد القانونیة 
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قت إبرام العقد على نحو یحل بالتوازن الإقتصادي النافذة بینها و بین المستثمر و 
  1".بین الطرفین

ذلك الشرط الذي تتعهد الدولة بمقتضاه بعدم تطبیق "  بأنهو یعرفه جانب آخر     
  2".أي تشریع جدید أو إجراء جدید على العقد الذي أبرمته مع المستثمر

" ن شرط الثبات التشریعي هوأخر بنفس المنحنى تقریبا یرى البعض الأفي و     
أداة قانونیة یتم من خلالها حمایة المستثمر من مخاطر التشریع متى حاولت 

یلغي التشریع الذي یحكم  والدولة تعدیل بنود العقد بسن تشریع جدید یعدل أ
  3"العقد

  .الجزائري التشریعي وفقا لقانون الإستثمارتعریف شرط الثبات : الفرع الثاني 
في نص المادة  الأداةفیما یتعلق بالقانون الجزائري فقد ورد النص على هذه     
 الآثارلا تسري على " بأنه التي تقضيو الإستثمار من القانون المتعلق بترقیة  22

مستقبلا على الإستثمار  الناجمة عن مراجعة أو إلغاء هذا القانون التي تطرأ
  4".المنجز في إطار هذا الأمر إلا إذا طلب المستثمر ذلك صراحة

و الواضح أن المشرع الجزائري قد تبنى بشكل صریح شرط الثبات التشریعي     
للقانون فلا تطبق التعدیلات أو الإلغاءات التي تطال ذلك القانون على 

سریانها على مشروعه  نه یجوز للمستثمر أن یطلبأعلى المنجزة الإستثمارات 
                                                           

  .بن أحمد الحاج، المرجع السابق: أنظر  1
محمود فیاض، دور الثبات التشریعي في حمایة المستثمر الأجنبي في عقود الطاقة بین : أنظر  2

التطبیق، المؤثمر السنوي الحادي و العشرون حول الطاقة بین القانون و  تإشكالافرضیات نظریة و 
  .3605 0 2013،ماي، 21- 20الإقتصاد، كلیة القانون بجامعة الإمارات العربیة المتحدة یومي 

  .324حفیظة السید الحداد، المرجع السابق، ص : أنظر  3
  .2016مارس  6المؤرخ في  المتعلق بترقیة الإستثمار 16/01القانون : أنظر  4
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تي یرى فیها یكون في الحالات الو طبیعي أن هذا الطلب س      بشكل صریح
ن مصلحته تكمن في سریان القانون الجدید على مشروعه بدلا من القانون ـأب

القدیم، و هذا یعني أیضا أن عدم إدلاء المستثمر برغبته الصریحة المتضمة طلب 
یفید قبوله  الدولة إنطباق التعدیلات أو المراجعات بشأن العقد الذي أبرمه مع

  .الضمني بذلك الشرط
المثابة فإن مصدر شرط الثبات التشریعي في القانون الجزائري یتمثل و بهذه     

المساس في تشریع الإستثمار نفسه، حیث ورد صراحة تعهد من قبل الدولة بعدم 
بجمیع المزایا التي قد یتحصل علیها المستثمر الأجنبي بموجب قانون الإستثمار، 

المبرمة بین الدولة و  و هو لیس بذلك مجرد شرط تعاقدي یجد مصدره في العقود
صا بكل عقد على حدى، و المستثمرین مما یجعله في الحالة الأخیرة نسبیا و خا

خلاف الشرط الذي یجد مصدره في التشریع كما هو الشأن بالنسبة ذلك على 
ع العقود التي تبرمها یث یكون هذا الشرط مطلقا یخص جمیللقانون الجزائري، ح

ار، و لكن مع إستثناء الحالات التي یطلب فیها الإستثم     الدولة في مجال
الضمان الذي منحه إیاه المشرع و  نالمستثمر صراحة رغبته في التنازل ع

المتمثل في عدم المساس بحقوقه المكتسبة بموجب القانون القدیم مفضلا بذلك 
  1.خضوعه للقانون الجدید

موضوعها إلى شروط إذا كانت شروط الثبات التشریعي تنقسم من حیث و     
لكافة التشریعات الجدیدة، و شروط خاصة  زمنيعامة تهدف إلى التجمید ال

عتبره إبتشریعات مححدة و خاصة فإن المشرع الجزائري أخذ بالنوع الثاني حیث 

                                                           
  .606محمود فیاض، المرجع السابق، ص : أنظر  1
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حیث لا تسري التعدیلات أو الإلغاءات   شرطا خاصا بتشریع الإستثمار فقط
غیر معنیة بهذا الضمان  الأخرىأن القوانین المتعلقة بهذا التشریع فقط مما یعني 

الإستثمار  ترقیةحتى و لو كانت لها علاقة بالإستثمار و هذا ما نص علیه قانون 
ات المنجزة في السالفة الذكر من خلال عبارة الإستثمار  22المادة  نص صراحة في

ا الدولة و كذا الإجراءات التي تتخذه 1هذا القانون و علیه فإنّ التشریعات الأخرى
بق على ـبشأن الإستثمارات المنجزة غیر معنیة بقاعدة التجمید الزمني و تط

  اج ـــــوز له الإحتجــــر الذي یجــــالمستثم
  .بها لكونها نسبیة و تخص قانون ترقیة الإستثمار فحسب

من التجمید الزمني، فقد نص  و من حیث الأشخاص الذین یمكنهم الإستفادة    
یتعلق بالمستثمر سواء  فالأمرالمشرع على وجه التحدید من هم المستفیدون منه، 

       كان وطنیا أم أجنبیا حیث جاءت العبارة عامة دون تفرقة بین المشروعات
علما أن عقد الإستثمار قد یكون دولیا على الرغم من أن المستثمر  ôالإستثماریة

تلازم بین دولیة العقد و جنسیة المستثمر و ما یهم هو تحقق المعیار  لاإذ  وطني
و إنتقالها عبر حدود الدول لیكون  الأموالالإقتصادي المتمثل في حركة رؤوس 

  2.ة الدولیةبغالعقد متصفا بالص
و بهذا فإن أي مشروع إستثماري منجز سیبقى خاضعا لقانون ثابت و محدد     

ستثمار إلى لحظة إنقضائه إلا في الحالة التي یطلب فیها رام عقد الإمنذ لحظة إب
الإلغاءات التي تطال ذلك القانون،  أوالمستثمر بشكل صریح خضوعه للتعدیلات 

                                                           
  .قادري عبد العزیز، المرجع السابق: أنظر  1
محمد إسماعیل عمر، صناعة و تكریر البترول، دار الكتب العلمیة للنشر و التوزیع، القاهرة، : أنظر  2

2007 0 706.  
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إلا في الحالات التي تتحقق فیها مصلحته  لكذ و طبیعي أن المستثمر لن یطلب
مقارنة بالمنفعة التي كان من المفروض أن یحصل علیها من وراء التمسك 

  1.بالقانون الذي أبرم العقد في ظله
  .و معاییر تقسیمه الثبات التشریعي أنواع شرط: المطلب الثاني 

خضاع العقد یهدف شرط الثبات التشریعي على نحو ما أشرنا له سلفا إلى إ    
المتعاقد معها إلى قانون ثابت و محدد و  الأجنبيالمبرم بین الدولة و الطرف 

معروف من الأطراف منذ لحظة إبرامه و حتى إنقضائه، و للوصول إلى تلك 
من شأنها حظر   ف المتعاقدة تدرج في العقد شروطاالغایة المبتغاة فإن الأطرا

  .على القانون الواجب التطبیق على العقدسریان التعدیلات اللاحقة التي تطرأ 
و تتمتع الأطراف المتعاقدة بحریة مطلقة في صیاغة هذه الشروط على النحو     

  .المبتغاة من إیراد هذه الشروط بالنسبة لكل من طرفي العقد الأهدافالذي یحقق 
و سیتم في هذا المطلب التطرق إلى أنواع شرط الثبات التشریعي في الفرع      

  .تقسیمه في الفرع الثانيالأول و كذا معاییر 
  .أنواع شروط الثبات التشریعي: الفرع الأول 

إعتمادًا على مصدر شروط الثبات التشریعي، یمیز الفقه بین شروط الثبات     
و تلك التي أساسها التشریع الوطني و أخیرًا الشروط التي  التي مصدرها الإتفاق

أساسها إتفاقیة دولیة ثنائیة أو جماعیة و سیتم التطرق إلى هذه الأنواع في هذا 
  :ترتیبا كالأتي  فرعال

                                                           
  .بن احمد الحاج، المرجع السابق: أنظر  1
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 Contractual stabilisation)شروط الثبات التعاقدیة : أولا 
clause)  

ر تواجدا في عقود الدولة حیث یرد هذا یعتبر هذا النوع من شروط الثبات الأكث    
الشرط صراحة ضمن نصوص العقد الموقع بین الدولة و الطرف الأجنبي المتعاقد 
معها و ینص صراحة على سریان القانون الوطني الناظم للعلاقة التعاقدیة النافذ 
وقت إنشاء العقد، و عند تطبیق تعدیلات تشریعیة لاحقة قد تضر بالمركز 

أو المالي للطرف الأجنبي المتعاقد مع الدولة على هذا العقد دون        القانوني
  1.موافقة الطرف الأجنبي على هذا التطبیق

من عقد الإمتیاز النفطي  15و مثال هذا النوع من الشروط نذكر نص المادة   
لا " بین دولة الكامیرون و أحد شركات الإستثمار الأجنبیة التي تنص على أنه 

طبق على الشركة بدون موافقتها المسبقة التعدیلات التي تطرأ على یمكن أن ت
أحكام النصوص المذكورة فیها بعد خلال مدة الإستحقاق أي مدة الإمتیاز المتفق 

   2"علیها
و  Togoمن إتفاقیة الإمتیاز الموقعة بین دولة  14كذلك نذكر نص المادة     

        في الحالة التي تطرأ فیها تعدیلات تشریعیة" النفطیة التي جاء فیها  Beninشركة 
 ستثناء خاص لشركةالمستقلة تتعهد الدولة بإ Togoأو تنظیمیة في جمهوریة 

                                                           
قانون الإرادة و  - مفاوضات العقود الدولیة –أحمد عبد الكریم سلامة، قانون العقد الدولي : أنظر  1
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Benin  بعدم تطبیق هذه التعدیلات اللاحقة على العقد الموقع بین الطرفین في
  1"حال لم توافق الشركة على هذه التعدیلات

یجمع الفقه القانوني خاصة الفقه الغربي على عدم نجاعة التعامل بمثل هذه     
العبارات خاصة إذا خضع تقییم الإتفاق في مجمله إلى قواعد القانون الوطني 

یر عن الإرادة و إلى أي وض في هذه الحالة في فرضیات التعبحیث سیتم الخ
تعدیل التشریع أو  مدى یمكن تفسیر استمرار عمل المتعاقد الأجنبي في ظل

الإجراء على أنه موافقة ضمنیة على هذا الإجراء القانوني و بالتالي سریانه علیه، 
إضافة إلى ذلك ستعمد المحاكم الوطنیة إلى تكییف مضمون هذه الموافقة في 

و في هذه الحالة سیتم  ضوء غایات و أهداف المصلحة العامة للدولة المتعاقدة
  .2للطرف الأجنبي تفسیرًا موسعا تفسیر الموافقة الضمنیة

إضافة إلى ذلك قامت نظریة العقد في مجملها على أساس مبدأ سلطان الإرادة     
 الذي یعني حریة طرفي الرابطة العقدیة في تضمین إتفاقهم بالحقوق و الإلتزامات
التي اتجهت إلیها إرادتهم المشتركة، تفترض هذه النظریة أن قواعد القانون المدني 
الناظمة للمعاملات التعاقدیة هي قواعد مكملة یجوز لطرفي العقد الإتفاق على 
مخالفتها، و في المقابل لا یجوز لطرفي العقد الإتفاق على قواعد آمرة ینص علیها 

أن مخاطر الإستثمار تتعلق غالبا بقواعد آمرة  القانون، و في هذا المجال یلاحظ
مثل النصوص الخاصة بضریبة الدخل، متطلبات حمایة البیئة، التشریعات 

  .إلخ...من و إلى الدولة الأموالالمصرفیة، و فرض قیود على حركة رؤوس 
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بعدالة حمایة مصالح الطرف الأجنبي ضد  تؤمن التحكیم التي غرفحتى     
وطنیة لمركزها القانوني أقرت بحق الدول في تعدیل تشریعاتها تعسف الحكومات ال

الوطنیة بما یناسب مصالحها القومیة العامة دون الإلتفات إلى مصالح الطرف 
الأجنبي في حالة لم یتضمن العقد إتفاقیة ضمانات كافیة للطرف الأجنبي یتم 

ة لغرفة التجارة الدولیة و هذا ما أقرته هیئة التحكیم التابع   الإتفاق علیها في العقد
UNCITRAL  في قضیة  2001عام link trading joint stock company 
v moldova .1  

هذا یعني عدم إمكانیة الإعتداد بما ورد في نصوص العقد في مواجهة أیة     
تعدیلات تشریعیة لاحقة تتعلق بهذه القواعد، خاصة إذا أشارت قواعد تنازع 

زاع إلى تطبیق القانون الوطني للدولة المتعاقدة، هنا ستجد القوانین الخاصة بالن
الهیئات القضائیة الوطنیة و مؤسسات التحكیم الدولیة أمام مبدأ سیادة الدول على 

ة كمدخل قانوني لشرعنة إجراءات و یدرها الطبیعامقدراتها الوطنیة و مص
   2ممارسات الدولة

التشریعي لتضمن للطرف الأجنبي المتعاقدة، من هنا تأتي أهمیة شروط الثبات 
عدم قیام الدولة بتعدیل نصوص العقد بشكل تعسفي أو إنهاء العقد قبل مدته 

  .المحددة من خلال فرض تشریعات وطنیة
  .(Legislative clauses)شروط الثبات التشریعیة : ثانیا 
زام هي نصوص قانونیة ترد في القانون الوطني للدولة المتعاقدة تنص على إلت    

     هذه الدولة بعدم تعدیل أو إلغاء القانون الناظم للعلاقة التعاقدیة النافذ وقت إنشاء 
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الإستثمار العقد، في مواجهة المتعاقد الأجنبي، عادة ما یدرج هذا النص في قوانین 
في البلد المضیف و قد تدرج أیضا في القوانین الخاصة الناظمة للقطاع محل 

و مثال ذلك ما ورد في قانون البترول الإیراني عام . 1لنفطالإستثمار مثل قطاع ا
إن أي تغییر مخالف للشروط و الإمتیازات المعترف " الذي نص على أنه  1957

بها في عقد ما في تاریخ إبرامه أو في أي وقت بصدد تجدیده لا تطبق على ذلك 
  2"العقد إلا في خلال مدته الأولى لا في خلال مدة تجدیده

على أن  1960من قانون الإستثمار الكامیروني لسنة  18كما نصت المادة     
الإتفاق الموقع بین المستثمر الأجنبي و دولة الكامیرون الخاص بالتحویلات 

و تسویق المنتجات هو الناظم للعلاقة التعاقدیة بین الطرفین بغض       المالیة
  3"هالنظر عن أیة تعدیلات تشریعیة لاحقة قد تتعارض مع

منه صراحة على  24في المادة  1955كما نص قانون البترول اللیبي لعام     
  .عدم سریان نصوص هذا القانون على الإمتیازات التي منحت قبل صدوره

مثل هذا النوع من الشروط یعتبر أكثر ضمانة للمتعاقد  یرى الفقه القانوني أنّ     
مكن القضاء بالحكم بعدم دستوریته الأجنبي عن النوع التعاقدي كون النوع الأول ی

  .لمخالفته قواعد آمرة لاحقة قد یقرها المشرع الوطني
إضافة إلى ذلك قد یكون من السهل على الدولة المتعاقدة تفسیر هذه     

النصوص التشریعیة في اتجاه خدمة مصالحها الوطنیة على نحو قد یتعارض مع 

                                                           
غسان المعموري، شرط الثبات التشریعي و دوره في التحكیم في عقود البترول، مجلة رسالة : أنظر  1
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ة، و على سبیل المثال ریعیالغرض الذي وجدت من أجله نصوص الثبات التش
تعتبر قضیة مؤسسة الإستثمار البیروفیة في مواجهة حكومة بیرو سابقة قضائیة 

و فیها قامت حكومة بیرو بتعدیل قیمة ضریبة الدخل      هامة في هذا المجال
في أرضیها على الرغم من وجود تشریع  المفروضة على شركات الإستثمار العاملة

وقت نفاذه، دفعت  ة على المشروعات الإستثماریة العاملةسابق یتبث هذه القیم
حكومة بیرو بعدم التمییز في تعدیل قیمة الضریبة و بحاجة الإقتصاد الوطني إلى 

لم تنكر هیئة التحكیم ). معیار المصلحة الإقتصادیة العامة( تنمیة موارده المحلیة 
  1.التعویضالدولیة هذا الدفع وقضت أخیرًا بحق شركة الإستثمار في 

 (international stabilisation clause)شروط الثبات الدولیة : ثالثا 
یثبت هذا الشرط بموجب إتفاقیة دولیة ثنائیة أو متعددة تتعهد فیها الدول     

أو الدول الأخرى من خلال حظر إجراء / الأطراف بحمایة إستثمارات الدولة
إجراءات تضر بمصالح مستثمري باقي الدول  تعدیلات تشریعیة أو إتخاذ

الأعضاء العاملون في أراضیها و على هذا الأساس ستكون أحكام القانون الدولي 
و الحامیة لاستقرار الإستثمارات الأجنبیة العاملة في          العام هي الناظمة

یفة تضأراضي الدول الأعضاء في هذه الإتفاقیة إضافة إلى تقیید حریة الدولة المس
على  الأجنبيبالعلاقة التي تربطها مع المستثمر  2مللمشروع الإستثماري في التحك

أساس  قواعد السیادة الوطنیة إضافة إلى ضمان إختصاص القضاء الدولي في 
  .الإستثمار اتسویة أیة منازعات قد تنشأ نتیجة هذ
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عاون في من إتفاقیة میثاق الطاقة للت 10على سبیل المثال نصت المادة     
على هذه المبادئ صراحة حیث جاء في مقدمة  1991مجال الطاقة الدولي عام 

  :هذه المادة مایلي 
Each contracting party shall, in accordance with the 
provisions of this treaty, encourage and create stable 
equitable favorable and transparent conditions for investors of 
other contracting parties to make investments in its area1 

أیضا على تطبیق المعاییر  و في هذا الشأن یتم الإتفاق بین أطراف المعاهدة    
في العلاقات التي تربط الدول الأعضاء  الدولیة في تفسیر هذه المصطلحات

 42بالشركات الأجنبیة العاملة على أرضیها و نذكر في هذا الصدد نص المادة 
  .(ISCID)من إتفاقیة إنشاء المركز الدولي لتسویة منازعات الإستثمار 

     أما حدیثا، فقد استقرت قواعد القانون التجاري الدولي على العدید من المبادئ    
ضد  التجاریةلضوابط التي ذهبت بعیدا في مجال حمایة مصالح المستثمر و ا

أعمال التأمیم الحكومیة و التعدیلات التشریعیة الوطنیة التي قد تؤثر على مصالح 
قده مع هذه الدول و أقرت هذه المبادئ االمتوقعة عند تع المستثمر الإقتصادیة

  :بالمعاییر الأساسیة التالیة

                                                           
الأجنبي و في بعض الحالات على  یقوم كل طرف متعاقد وفقا لأحكام هذه المعاهدة بتشجیع الإستثمار  1

إحترام التعاهدات التعاقدیة المبرمة مع المستثمر، مشار إلیه في محمود فیاض، المرجع السابق، ص 
624. 
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، و عدم جواز التعدي علیها بواسطة لخاصةا وق الملكیةصیانة و حمایة حق -
المصلحة العامة ذلك، یجب أن إذا اقتضت  الحكومات المركزیة و في حال ما

 .یدفع تعویض مناسب للمتعاقد الأجنبي
        عدم التمییز في المعاملة ما بین المستثمر الوطني و المستثمر  -

للأجانب و المشروعات التي یملكها  الأجنبي، و المشروعات التي تعود ملكیتها
 .المواطنون

حق الدولة في استخدام كافة الطرق الدبلوماسیة الخاصة بحمایة مصالح  -
میم ملكیاتهم من طرف دول أخرى أو فرض مواطنیها المستثمرین في حال تم تأ

تعدیلات تشریعیة تضر بمصالحهم الإقتصادیة على أن لا یتم اللجوء إلى هذا 
 1.ندما یستنفذ هذا المستثمر كافة الوسائل الممكنة لحمایة مشروعهالأمر إلا ع

هذه المبادئ أیضا عندما أصدر  1992لقد تبنى البنك الدولي في العام و     
على المستوى الدولي، على صعید فقه القانون التجاري الدولي، ما  دلیل الإستثمار

     زال النقاش مستمرًا حتى اللحظة حول تحدید ماهیة المقصود بمعاییر المصلحة 
العامة، عدم التمییز و مقدار التعویض الذي یجب أن تدفعه الدولة للمستثمر 

ه الإقتصادیة، هذا الأجنبي متى أقرت الدولة تعدیلات تشریعیة تضر بمصالح
یعني قصور قواعد القانون التجاري الدولي حتى اللحظة في التعامل مع مثل هذه 

   2.الممارسات الوطنیة
  .تقسیم شرط الثبات التشریعي معاییر:  الثانيالفرع 
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شرط الثبات التشریعي على نحو ما أشرنا سلفا إلى إخضاع العقد  یهدف    
المبرم بین الدولة و الطرف الأجنبي المتعاقد معها إلى قانون تابت و محــــــدد و 

  مــن معـــروف
الأطراف منذ لحظة إبرامه و حتى إنقضائه، و للوصول إلى تلك الغایة المبتغاة 

قد شروطا من شأنها حظر سریان التعدیلات لعافإن الأطراف المتعاقدة تدرج في 
  .اللاحقة التي تطرأ على القانون الواجب التطبیق على العقد

و تتمتع الأطراف المتعاقدة بحریة مطلقة في صیاغة هذه الشروط على النحو     
  هذه الشروط بالنسبة لكل من طرفي العقد  دمن إیرا المبتغاةالذي یحقق الأهداف 

ة تبعا للمعیار وعتنالثبات التشریعي عادة إلى تقسیمات م و تنقسم شروط    
شكلیة لفرق في هذا الشأن بین المعاییر ان أن نكو یم: المستخدم في التقسیم 

  1.ظیفيو المستخدمة لتقسیم شروط الثبات و بین المعیار الغائي أو ال
  المعیار الشكلي : أولا

من أجل  الخارجي لشرط الثباتالتي تركز على المظهر  و یقصد بها المعاییر    
نیفه كالمعاییر التي تستند إلى مصدر الشروط، و مضمونها، و طوائف تص

  .إلخ... الأشخاص المستفیدة منها
ند إلیه هذه الشروط فإنّه یمكن أن نفرق بین تتس يفمن حیث المصدر الذ     

مصدرها في Ï= تات الأصل التعاقدي أو الإتفاقي أي تلك التي ذشروط الثبات 
، و بین شروط الثبات ذات 2العقد المبرم بین الدولة و الطرف المتعاقد معها

الأصل التشریعي أي تلك التي تستند إلى نصوص قانونیة قائمة قي قانون الدولة 
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الواجب التطبیق على العقد و التي تنص على منح الطرف الأجنبي  المتعاقدة
تثنائیة المنصوص علیها في هذا القانون مع مع الدولة كافة المزایا الإس المتعاقد

  1.التعهد بإستمرارها حتى في حالة تعدیل هذا القانون
ومن ناحیة مضمون هذه الشروط، فإنه یمكن تقسیمها إلى شروط عامة تهدف     

سریان كافة واجب التطبیق و ذلك عن طریق عدم الزمني للقانون الإلى التجمید 
و قد تكون هذه الشروط شروطا خاصة تنص . العقدالتشریعات الجدیدة على هذا 

كالتشریعات ( فقط على عدم سریان بعض التشریعات المعمول بها في الدولة 
ت هذه التشریعات تشریعات سواء كان) إلخ...و  الضرائب    الخاصة بالجمارك

  .مستقبلیةأو تشریعات        قت إبرام العقد نافذة و 
المستفدین من هذه الشروط فإن هذه الأخیرة یمكن أن و من ناحیة الأشخاص     

تقسم إلى شروط مطلقة، لا تحدد على وجه التحدید من هو المستفید منها و هل 
أیضا الأشخاص العاملین فیه؟ و  أمهو المشروع الأجنبي المتعاقد مع الدولة فقط؟ 
هذه فتنص على أن المستفید من : شروط نسبیة محددة لمن هو المستفید منها

الشروط هو الطرف الخاص المتعاقد مع الدولة و إن كافة الإعفاءات و الإمتیازات 
الخاصة به لا یستفید منها سواه، و لا تسري على الأفراد العاملین في المشروع 

  2.الأجنبي المتعاقد مع الدولة
من المعاییر المستخدمة لتمییز شروط الثبات  الأولو إلى جانب هذا النوع    

 إلیه سیتم التطرق يیعي یوجد المعیار الوظیفي أو الغائي و هو اللمعیار الذالتشر 
  :كما یلي
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  .المعیار الوظیفي  :ثانیا   
شروط الثبات التشریعي إلى تحقیق غایة محددة هي إخضاع العقد تهدف       

المبرم بین الدولة و الطرف الأجنبي المتعاقد معها إلى قانون ثابت و محدد منذ 
لحظة إبرام العقد و حتى إنقضائه و لتحیق تلك الغایة، فإنّ الأطراف المتعاقدة 

 ما تجمید القانونإ لثبات التشریعي على نحو من شأنهتلجأ إلى صیاغة شروط ا
م إدماج هذا القانون في العقد أم لا و إما عن تالواجب التطبیق على العقد سواء 

طریق النص على عدم سریان التعدیلات اللاحقة التي تطرأ على القانون الواجب 
  1.الأجنبيو المبرمة بین الدولة و الطرف          التطبیق على العقد

إلى الغایة أو الوظیفة التي تؤدیها شروط الثبات التشریعي فإنه  و إستنادا      
یمكن تصینفها على نحو یتمشى مع دورها و یتفق أیضا مع الأسالیب القانونیة 

  :ة في صیاغتها على النحو التالي مالمستخد
 :شروط الثبات التي تهدف إلى تجمید القانون الواجب التطبیق على العقد  .أ 

 الأجنبين ینص في العقد المبرم بین الدولة و الطرف أهذا الشرط ب و یتحقق    
  المتعاقد معها، على أن قانون الدولة المتعاقدة هو القانون الواجب التطبیق على 
العقد، على النحو الذي یكون علیه هذا القانون في لحظة إبرام العقد أو في وقت 

 ةإستخدام سلطاتها التشریعی منو تهدف هذه الشروط إلى منع الدولة . تنفیذه
  2.د و المساس به لصالحهاقلتعدیل الع

                                                           
  .333حفیظة السید الحداد، المرجع السابق، ص : أنظر  1
: 1987جمعة سعدي، عقود نقل التكنولوجیا في مجال التبادل الدولي، الإسكندریة،  نصیرة بو: أنظر  2

  .191ص 
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و تؤدي شروط الثبات التي تهدف إلى تجمید القانون الواجب التطبیق على     
و القانون  تم تثبیتهاالعقد إلى قطع الصلة بین القواعد و المبادئ القانونیة التي 

ة معینة و لاسیما في حالة ما الوطني الذي اشتقت منه و ذلك بعد مرور فترة زمنی
  .هذا القانون  إذا تغیر مضمون

انیا و شركة تمن الإتفاق المبرم بین حكومة موری 04كذلك فإن المادة       
PLONET OIL AND MINIRAL CORPORATION   تنص على أن

لي یلحق بالنصوص قانون التعدین الذي جمدت أحكامه طوال مدة العقد الحا
  .لإتفاق الحالي و یعد جزءا لا یتجزأ منهلالمدرجة للملحق 

      متعاقدة لم یكتف بتجمید قانون الدولة ال نهأهذه المادة  من نص و یظهر      
    بین الدولة اج هذا القانون في العقد المبرم دمنما تعدى الأمر إلى النص على إإو 

  1.الأجنبيو الطرف 
 TEXACOالمبرم بین مورتانیا و شركة  من الإتفاق 04كذلك فإن المادة     

MOURITANIA INC   تنص على أن :  
       ة للشركة ثبات الشروط  العامة و القانونیة یانتتضمن الحكومة الموری 04-01

  .و الإقتصادیة و الضرائبیة
تلك الشروط الناجمة عن القانون و اللوائح الساریة في تاریخ التوقیع على هذا      

  2.و كذلك نصوص الإتفاقیة و ذلك طول مدة سریان هذا الإتفاق الإتفاق

                                                           
  .192نصیرة بوجمعة سعدي، المرجع السابق، ص : أنظر  1
2

حسام عیسى، نقل التكنولوجیا، دراسة في الآلیات القانونیة للتبعیة الدولیة، دار المستقبل العربي، : أنظر  
1987 9 7203.  
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یعتبر قانون التعدین الذي تم تثبیته طوال مدة سریان هذا الإتفاق ملحقا  04-02
  .بالنصوص المدرجة بالإتفاق الحالي و یعد جزاءا لا یتجزأ منه

شركة و   equateurمن عقد الإمتیاز المبرم بین شركة  41كذلك فإن المادة     
texaco petroleum   زم لتت" تنص على أن  1964فبرایر  21و الموقع في

قت التوقیع على العقد تلك القوانین نین البترول و التعدین الساریة و الأطراف بقوا
التي أدمجت نصوصها في العقد و تتولى حكم ما یتم بین الأطراف من عملیات 

  1".هافي أي مجال لم یتفق الأطراف صراحة على تنظیم
ولى من شروط الثبات التي تهدف و یتضح من الأمثلة السابقة أن الطائفة الأ    

  :من الشروطتجمید الزمني للقانون الذي یحكم العقد، تنقسم إلى نوعین الى إل
           الشروط التي تهدف إلى تجمید القانون دون إندماج هذا القانون في     

  .مع إندماج هذا القانون في العقد القانونالعقد، و الشروط التي تهدف إلى تجمید 
یؤدي إلى إندماج القانوني في  الذي و الواقع أن هذا النوع الأخیر من الشروط    

العقد یؤدي إلى سلخ العقد من كل قانون، فإندماج قانون الدولة في العقد نفسه 
القانون كقانون وضعي، و إنما تفسیره على یؤدي إلى عدم إمكانیة تفسیر هذا 

إعتبار أنه مجرد شرط تعاقدي مختار من قبل الأطراف المتعاقدة من أجل حكم 
  2.علاقتهم المتبادلة

و مع ذلك و على الرغم من أن القواعد القانونیة المختارة من قانون الدولة      
تكون محلا للتعدیل أو المتعاقدة لكي تصبح جزءا لا یتجزأ من العقد لا یمكن أن 

ط الثبات و ، و ذلك إحتراما لشر )على الأقل دون إتفاق الأطراف( للتغییر 
                                                           

  .193نصیرة بوجمعة سعدي، المرجع السابق، ص :  أنظر  1
  .204حسام عیسى، المرجع السابق، ص : أنظر  2
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ن الدولة المتعاقدة یمكنها إإلى إندماج القانون في العقد، ف التشریعي الذي أدى
ئحیة تبطل أو لادائما بوصفها سلطة عامة أن تضع قواعد قانونیة في العقد أو  

  .ها و بین الطرف الأجنبيتفسخ العقد المبرم بین
بعض العقود كالعقد المبرم بین  نو لذلك و تحسبا لهذا الأمر فإننا نجد أ    

یتعهد " ینص على أنه  1973فبرایر  04في   sunسلطنة عمان و مجموعة 
أي  السلطان بعدم إصدار تشریعات خاصة أو إتخاذ إجراءات إداریة أو إتخاذ

  1.إجراء آخر یكون من شأنه إبطال هذا العقد
الثبات التشریعي التي تهدف إلى الحیلولة دون  و لعل هذه الصیاغة لشروط     

خر الآالعقد تقودنا إلى دراسة النوع في المستقبل على  تتخذسریان أیة تعدیلات 
لیة في ریعي التي تسعى إلى عدم سریان أیة تعدیلات مستقبشمن شروط الثبات الت

  .القانون على القانون الذي ینظم العقد
شروط الثبات و عدم سریان التعدیلات الجدیدة للقانون على القانون   .ب 

  :على العقد الواجب التطبیق
تعهد صادر من الدولة المتعاقدة مع الطرف  صورة عادةو تتخذ هذه الشروط      

أو لائحیة تطرأ في المستقبل، و النص  بتحصینه ضد أیة تغییرات تشریعة الأجنبي
ومن أمثلة هذه الشروط  2.امریانها على العلاقات التعاقدیة الناشئة بینهسعلى عدم 

و الإستغلال من الإتفاق المبرم بین الكامیرون و شركة الأبحاث  15نص المادة 

                                                           
مشار إلیه في حفیظة السید  sunالبند الخامس من العقد المبرم بین سلطنة عمان و مجموعة : أنظر  1

  .234الحداد، المرجع السابق، ص 
  .194سعدي، المرجع السابق، ص  نصیرة بوجمعة: أنظر  2
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النصـــــوص لا تسري أیة تعدیلات تطرأ على :" الكامیرونیة و التي تقضي بأنه 
  التالیـة

  1"خلال مدة سریان الإتفاقیة إلا بعد الموافقة المسبقة للشركة
تغیرات عدیدة مولأن عقود الدولة هي عقود طویلة المدة فهي تتأثر بعوامل و      

لذا كان لابد من تضمینها شروطا و تعهدات تضمن إستمراریتها رغم المتغیرات 
منع الدولة من التمسك بتغییر تشریعاتها على التي تطرأ علیها، هذه التعهدات ت

الأجنبي، حتى و إن اقتضت المصلحة العامة أو التنمیة  رفنحو یضر بالط
الإقتصادیة إجراء تعدیل أو إلغاء للقوانین فللدولة ذلك و لكن دون أن تطال هذه 

و یظل   المدرج فیه شرط الثبات التشریعي التعدیلات أو الإلغاءات قانون العقد
قت إبرامه مما یؤدي إلى إستقرار الرابطة القائمة فقط و  لعقد خاضعا للقواعا

الأطراف، فقد تكون التعدیلات الجدیدة مؤدیة إلى      التعاقدیة و حفظ توقعات
  .قلب توازن العقد و توجیه إقتصادیاته لصالح أحد الأطراف

  
  
  
  
  
  
  

                                                           
من الإتفاق المبرم بین الكامیرون و شركة الأبحاث و الإستغلال الكامیرونیة،  15نص المادة : أنظر  1

  .335مشار إلیه في حفیظة السید الحداد، المرجع السابق، ص 
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  .التكییف القانوني لشرط الثبات التشریعي و مدى صحته :المبحث الثاني 
من إنتشار إستخدام شروط الثبات التشریعي في عقود الإستثمار على الرغم       

سواء كان مصدرها تعاقدیا أو قانونیا إلا أن الفقه قد إنقسم بشأن طبیعتها القانونیة 
بدأ الأثر الفوري حیث رأى البعض أنها لا تعدو أن تكون سوى إستثناء على م

للقانون الجدید في حین إتجه الرأي الثاني إلى إعتبارها شروطا تؤدي إلى إندماج 
قانون الدولة في عقد الإستثمار فتفقد قواعده طبیعتها المعیاریة لتصبح مجرد 

  :تعرض لكل من الرأیین تباعانسو        شروط تعاقدیة 
  .بات التشریعيالطبیعة القانونیة لشرط الث: المطلب الأول 

لقد مضت الإشارة إلى أن الفقه قد إختلف حول الطبیعة القانونیة لشروط     
ذي یمكن الإستناد علیه للقول الثبات التشریعي، أو بمعنى آخر ما هو الأساس ال

  :بوجود شروط الثبات التشریعي، و سیتم توضیح ذلك من خلال الفرعین الأتیین
بدأ الأثر الفوري شرط الثبات التشریعي إستثناء على م: الفرع الأول

 للقانون الجدید
شروط الثبات التشریعي على إعتبار إلى یذهب جانب من الفقه إلى النظر      

یرد على مبدأ التطبیق الفوري و المباشر للقانون الجدید، ذلك المبدأ أنها إستثناء 
و المستقر في إطار القانون الداخلي، سواء تعلق الأمر بالقانون المدني     السائد
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بالقانون الإداري، طالما كان هذا القانون الجدید یتعلق بالقواعد القانونیة الآمرة  أم
  1أو المتعلقة بالنظام العام

فمن المعلوم أن القانون الجدید الآمر یسري بأثر فوري و مباشر على كافة      
حتى تلك التي تكون قد أبرمت في ظل القانون القدیم قبل صدور القانون  العقود

  .الجدید، و لا یعتبر في سریان القانون الجدید على هذه العقود أیة رجعیة
هذه المثابة فإن شروط الثبات التشریعي التي تهدف إلى إستمرار سریان بو       

لرغم من صدور قانون جدید على االقانون الذي تم للأطراف إختیاره على العقد 
إعمال  دونسریان الفوري و المباشر للقانون الجدید تحول الد إستثناءا على مبدأ تع

  .القانون الحاكم له من حیث الزمان دأحكام هذا القانون على العقد الذي تم تجمی
 و یبدو أن الرأي المتقدم و الذي یرى أن شرط الثبات التشریعي یعد إستثناءا    

و المباشر للقانون الجدید یتطلب لتحققه ضرورة أن  على مبدأ التطبیق الفوري
تكون قواعد القانون الجدید قواعد متصلة بالنظام العام أو ما یعرف بالقواعد الآمرة 
حتى یقال أن في إستمراریة سریان القانون المختار على الرغم من نفاذ هذه 

  2.وريالقواعد إستثناء على مبدأ السریان الف
أما إذا كانت قواعد القانون الجدید قواعد مكملة فإن هذه القواعد لا تسري      

كأصل عام على العقود التي تم إبرامها في ظل القانون القدیم و بالتالي لا یعد 

                                                           
  .بن أحمد الحاج، المرجع السابق: أنظر  1
إختیار قانون العقد الدولي، منشأة المعارف، الإسكندریة،  محمد یاقوت، حریة المتعاقدین في: أنظر  2

2000 0 025.  
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مبدأ التطبیق الفوري أو المباشر لتجمید القانون المختار من قبل الأطراف إستثناء 
  .، هذا من ناحیة1إعمال له للقانون الجدید بل هو محض

و من ناحیة أخرى فإن هناك إختلاف حول مدى سریان القانون الجدید بأثر       
لو كانت  حتىمباشر و فوري على العقود التي تم إبرامها في ظل قانون قدیم 

  .قواعد القانون الجدید تتصل بالنظام العام أو قواعد آمرة
الجاریة  الآثارریان القانون القدیم على و یلاحظ أیضا أن مبدأ إمتداد س     

للمراكز العقدیة لا ینطبق على العقود الإداریة، و هو تكییف ینطبق في نظر 
 المبدأو السبب في ذلك أن . البعض على عقود الدولة و یتلاءم مع طبیعتها

المذكور هو مبدأ یتفرع على مبدأ سلطان الإرادة و بالتالي لا یكون له محل حیث 
و من المعروف أن إرادة . موضع تطبیق هذاتسلطان الإرادة  مبدأون لا یك

الأطراف لا تلعب دورا كبیرا في نطاق العقود الإداریة، بل تظل هذه العقود 
التي تؤدي أحیانا إلى حلول لا یمكن التوفیق بینها محكومة بفكرة المصلحة العامة 

  2.و بین أبسط المبادئ العقدیة
       أن مبدأ سریان القانون بأثر فوري یقضي دخوله حیز التطبیق معلومو     

و فقا للأوضاع القانونیة المقررة، و لحظة النفاذ تلك هي  نشرهو النفاذ بمجرد 
  .الفاصل بین إنتهاء سریان القانون القدیم و بدء سریان القانون الجدید

      القانون القدیم رغم تعدیلها و یعد الإستثناء المتضمن إستمراریة نفاذ أحكام     
عقود الإستثمار إستثناءا قائما بموجب النص الصریح  خصوصأو إلغائها ب

                                                           
غالب علي الداودي، المدخل لعلم القانون، الطبعة السابعة، دار وائل للنشر، عمان، الأردن، : أنظر  1

2004 0 4187 .  
  .31محمد یاقوت، المرجع السابق، ص : أنظر  2
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للمشرع الذي یملك سلطة و ضع القیود على المبادئ العامة كلما رأى في تلك 
  1.القیود تحقیق للمصلحة العامة

ون الجدید الذي نه و إعملا لمبدأ الأثر الفوري فإن القانأو من المعروف       
و فور نفاذه  یصدر عن السلطة المختصة هو قانون واجب التطبیق في الحال

ینشأ في ظله و لو كانت جذوره تمتد إلى الماضي، مما  على كل مركز قانوني
القدیم و الذي لم یعد صالحا بعد إتجاه المشرع  تطبیق القانونیعني الإمتناع عن 

  .2إعتبره الأصلح للمجتمعأو إستبداله بقانون  هإلى تعدیل
و مع ذلك فإن هذا المبدأ لیس مطلقا، بل هناك إستثناءات تقع علیه من      

و بینها الإستثناء المتعلق بالإلتزامات التعاقدیة التي تكونت في ظل القانون القدیم 
ساریة حتى نفاذ القانون الجدید ففي هذه الحالة لا مجال للتمسك بالأثر  ضلت

شریع الجدید بل لا بد من تمدید حیاة القانون القدیم لیحكم آثار العقد المباشر للت
  .حتى تنتهي

و علیه فإن شرط الثبات التشریعي لیس في حقیقة الأمر إلا إستثناء على       
مبدأ الأثر المباشر للقانون الجدید، و بهذا فقط تتحدد طبیعته القانونیة مما یجعل 

تسقا مع الإستثناءات التي قال بها فقه النظریة الإتفاق المتعلق بهذا الشرط م
الحدیثة بشأن هذا المبدأ على خلاف النظریة التقلدیة القائمة على ما یعرف بالحق 

  .المكتسب

                                                           
1

  609محمود فیاض، المرجع السابق، : أنظر  

  .337حفیظة السید الحداد، المرجع السابق، ص : أنظر  2
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و إلى جانب هذا الرأي فإن جانب آخر من الفقه یحدد الطبیعة القانونیة       
تي تسعى إلى تحقیقها من لهذه الشروط بالنظر إلى الوظیفة التي تؤدیها و الغایة ال

  سیتم عرضه كالأتي حیث إدماج القانون في العقد و هو ما 
  شرط الثبات التشریعي إدماج للقانون في العقد : الفرع الثاني   
یرى جانب من الفقه أن الغایة التي تهدف شروط الثبات إلى تحقیقها هي       

الطرف الخاص المتعاقد مع الدولة بأن القوانین و اللوائح التي سوف تقرر  طمأنة
و بالتالي فإن  1:الدولة إصدارها في تاریخ لاحق على إبرام العقد لن تطبق علیه

المتعاقد الأجنبي یجد نفسه محصنا ضد ما تتمتع به الدولة الطرف معه في العقد 
وللوصول إلى هذه . ئمتكاف یجعله في مركز تعاقدي غیر من سلطان تشریعي

الغایة فإن قانون الدولة المتعاقدة یتم إدماجه في العقد، على نحو یؤدي إلى تجمید 
و بالتالي فإن الهدف المحدد أعلاه . القانون لحظة إبرام العقد أو لحظة بدء تنفیذه

قد تم تحقیقه من خلال معرفة الطرف المتعاقد مع الدولة بقانونها الوطني و 
روط شن الأفي ذلك ششروط تعاقدیة شأنه  ثابةه و أصبح القانون المختار بمتجمید

  2.التي یتضمنها العقد الأخرىالتعاقدیة 
و تجمید القانون الوطني للدولة المتعاقدة على النحو السالف لیس هو       

ن الدولة المتعاقدة یمكنها أن تتعهد بعدم تطبیق أإذ  2المصدر الوحید للإندماج
التعدیلات المحتملة في تشریعاتها على الطرف المتعاقد معها و مثل هذه الشروط 

 clausesالتي أطلق علیها جانب من الفقه شروط عدم النفاذ أو الإحتجاج 
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d’imoposibilité   و التي تحد من نطاق إعمال القوانین الجدیدة بینما الأصل 
العام أن القاعدة الوضعیة لها الصلاحیة لتحكم جمیع المسائل القانونیة الداخلة في 
نطاق إعمالها، تؤدي هي أیضا مثل الشروط السابقة إلى إندماج القانون الوطني 

في العقد في اللحظة التي علم الطرف المتعاقد معها بمضمون هذا  للدولة المتعاقدة
  .لعلمالقانون الساري لحظة بحث هذا ا

و بالتالي یتعین تحلیل شروط الثبات التشریعي من خلال الغایة التي تسعى        
و من هذه الزاویة فإن إدراج شروط الثبات التشریعي  1.إلى تحقیقها هذه الشروط

 التعدیلات الجدیدة التي تطرأ على القانون المختار في العقد یحول دون سریان
هذه القواعد كلیا أو جزئیا إذ أن القانون المختار لحكم العقد سواء كان عدم سریان 

یندمج في العقد ذاته و یصبح شرطا تعاقدیا شأنه في ذلك شأن من قبل الأطراف 
ن القانون المختار یفقد صفته القاعدیة إو بالتالي ف أحكامهباقي شروط العقد و 

  .كقانون
جب التطبیق لا تسري ومن هنا فإن التعدیلات التي تطرأ على القانون الوا       

صفته بإعتباره كذلك، فقانون العقد بمجرد  على العقد إذ أن ذلك القانون قد فقد
إختیاره من قبل الأطراف یفقد صفته كتعبیر عن إرادة مشرع معین و یعتبر مجرد 

تعاقدي، فهو یندمج في العقد الذي أختیر لحكمه و یفلت العقد الدولي     شرط 
  .المختار من قبل الأطراف نظرا لإندماج القانون في العقدمن تعدیلات القانون 

قدة نظرا لما تتمتع به من إستقلال الإرادة و حریتها، لها افالأطراف المتع      
عارة من الحق في أن تدمج في إتفاقها القواعد الملائمة المنظمة لعلاقاتها و المست
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الإندماج قد تم عن طریق أن یكون هذا  الشأنالقانون الوطني و یستوي في هذا 
  .الإحالة إلى القانون الوطني أو عن طریق تبني هذه القواعد

فكأن شروط الثبات التشریعي قد غیرت من طبیعة القانون المختار و أفقدته       
  1.صفته كقاعدة قانونیة و جعلت منه مجرد شرط تعاقدي

ظاهرة عدم سریان  و الواقع من الأمر أن الرأي المتقدم قادر على تفسیر     
التعدیلات الجدیدة في القانون على العقد في حالة وجد نصوص القانون المختار 
مندمجة في صلب العقد ذاته و لكنه یعجز عن تفسیر عدم سریان أحكام القانون 

ها المشرع ذاته كانت شروط الثبات التشریعي شروطا تشریعیة و ضع إذاالجدید 
ن شروط الثبات أرض تبدو النظریة الأولى القائلة فالففي هذا  2.لإستثمارلتشجیعا 

من ة ــر ملاءمــتطبیق الفوري للقانون الجدید أكثالالتشریعي تعد إستثناء على مبدأ 
  هــــذا

  .رض الأخیر، مع مراعاة التحفظات التي تم إبدائها بصددها، هذا من جهةفال
إعتبار أنها شروط فإن النظر إلى شروط الثبات على  أخرىو من جهة       

تحویلیة تؤدي إلى فقدان القانون لطبیعته القاعدیة، و تحوله إلى مجرد شرط 
تعاقدي، تجعل من هذه الشروط وسیلة للإفلات من خضوع القانون لأي عقد و 

هو ما یؤدي  بنا إلى النتائج المعروفة التي تؤدي إلیها نظریة العقد الطلیق   
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contrat son loi  1  .العقد لقانون وضعي لا محل لقول بوجوده  من خضوع
  .بالكیفیة المنصوص علیها في العقد

الرأي في تحدید الطبیعة القانونیة لشرط الثبات التشریعي فإن  نو أیا ما كا     
الأمر الجوهري یظل دائما هو تحدید الأثر المترتب على إدراج هذه الشروط في 

أو بمعنى آخر ما هي . المتعاقد معها الأجنبيالعقد المبرم بین الدولة و الطرف 
ن تظل باقیة ملتزمة أعهد التعاقدي الصادر عن الدولة بالقیمة القانونیة لهذا الت

  بالإلتزامات الصادرة عنها؟
 الآثارو یقودنا هذا التساؤل إلى بحث مسألة صحة شروط الثبات و تحدید        

  .المترتبة على تلك الصحة
  .مدى صحة شرط الثبات التشریعي :المطلب الثاني 

تعتبر مسألة صحة شروط الثبات التشریعي و الآثار المترتبة علیها من        
المسائل التي أثارت جدلا كبیرا لیس فقط في الأوساط الفقهیة بل تعدى الأمر 

و تم طرح هذه المسألة أمام هیئات التحكیم كما  2أیضا هذا الإطار الأكادیمي
أكثر من مناسبة، و تعتبر مسألة صحة شروط الثبات من المسائل سوف نرى في 

ن العقود الدولیة مع مبدأ سیادة الدولة و أالمبادئ المستقرة في شالتي تتصارع فیها 
حقها في تعدیل الإلتزامات الناشئة عن العقود إذا كان ذلك التعدیل تقتضیه 

  3.المصلحة العامة
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تجاه الإ: الإتجاهات الرئیسة التالیة  د بینو یمكن التمییز في هذا الصد       
شروط الثبات التشریعي على نحو مطلق و الإتجاه  و الذي یدافع عن صحة الأول

ط الثبات التشریعي صحتها و قدرتها على ترتیب أي و الثاني الذي ینكر على شر 
 أثر قانوني یحد من سلطان الدولة و الإتجاه الأخیر هو إتجاه وسط بین الإتجاهین

 السابقین
  .الإتجاه المدافع عن صحة شرط الثبات التشریعي: الفرع الأول 

وفقا لهذا الرأي تعتبر شروط الثبات التشریعي المدرجة في العقد المبرم بین      
الدولة و الطرف الأجنبي شروطا صحیحة بما یترتب على ذلك من تحقق الأثر 

لدولة المتعاقدة، بتعدیل العقد ذاته القانوني الناجم عنها، و هو عدم إمكانیة قیام ا
إلا إذا نص أو بتغییر القانون الحاكم للعقد أو بإنهاء العقد بإرادتها المنفردة 

صراحة في العقد على خلاف ذلك عن طریق وجود شرط یسمح للدولة بفسخ العقد 
  1.أو عن طریق الإشارة إلى نظام قانوني یقرر هذا الأثر

المدافع عن صحة شروط الثبات التشریعي على نحو ستند هذا الرأي یو     
مطلق إما إلى نظریة العقد الطلیق، فهذه الشروط صحیحة في حد ذاتها دون 
الرجوع إلى أي نظام قانوني یقرر هذه الصحة، و إما إعتبار هذه الشروط 
صحیحة نظرا لأنها تعد من قواعد القانون الدولي الخاص أو لأنها من القواعد 

  .ذات التطبیق المباشرالمادیة 
علـى ي ــات التشریعــــروط الثبــة شـــل بصحــــإن هذا الرأي القائـر فـــو بمعنى آخ    

  نحــو 
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مطلق یحاول أن یضفي على هذه الشروط نوع من الإستقلالیة و الذاتیة عن كل 
نظام قانوني وطني على نحو یقترب بها من بعض الشروط الأخرى المعروفة في 

العلاقات التجاریة الدولیة و التي تتمتع بقواعد قانونیة تحكمها و تؤكد على  إطار
قصد بذلك قاعدة إستقلالیة شروط التحكیم عن العقد الذي یتضمنه و نو  صحتها 

قاعدة صحة الدفع بالذهب المدرج في العقود الدولیة، فقیاسا على ذلك تتمتع أیضا 
المبرم بین الدولة و الطرف الأجنبي  شروط الثبات التشریعي الواردة في العقد

، بذاتیة و إستقلال مستمد من وجود قاعدة قانونیة من قواعد القانون 1اقد معهاعالمت
أو القواعد المادیة ذات التطبیق المباشر تؤكد هذه   الدولي الخاص المادي

  .الصحة، و ذلك إستقلالا عن أي نظام قانوني و طني
الثبات التشریعي المستمدة من القاعدة القانونیة و یترتب على صحة شروط      

التي تقرر ذاتیة هذا الشرط و صحته، عدم إمكانیة قیام الدولة بتعدیل شروط العقد 
المبرم بینها و بین الطرف الأجنبي و أیضا عدم إمكانیة سریان أیة تعدیلات 

  .جدیدة في القانون على القانون الذي یحكم العقد
رأي المدافع عن الصحة المطلقة لشرط الثبات التشریعي إلى و ینحاز هذا ال    

سیما مبدأ قدسیة العقود و عدم المساس بها، تلك لا المبادئ المستقرة في القانون و
سیادة الدولة و حقها كسلطة عامة فكرة عقود مع الالمبادئ التي تتصارع في مجال 

إقتضى الصالح العام  الأشخاص الأخرى إذا في تعدیل عقود الدولة بینها و بین
فقبول الدولة التعاقد مع طرف أجنبي یفید وفقا لهذا النظر تنازلها  2.ذلك التعدیل

و هو ما یستشف من وجود شروط  ةعامعن كافة المزایا التي تتمتع بها كسلطة 
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الثبات التشریعي و بالتالي تكون الغلبة لمبدأ القوة الملزمة للعقود المبرمة بین 
ي تغل ید الدولة في المساس بالعقد سواء بالتعدیل أو الإلغاء أو بسط والت أطرافها،

  1.سلطان القانون الجدید علیه
و الواقع أن الرأي القائل بصحة شروط الثبات التشریعي نظرا لوجود قواعد       

قانونیة لا تنتمي إلى قانون وطني، تقرر ذاتیة هذه الشروط و إستقلالیتها عن 
  .و صحتها لا یخلو من الوجاهة    العقد

فمن جهة یؤدي تمتع شرط الثبات بالإستقلال و الذاتیة مقدرتها على ترتیب      
أثرها في جمیع الفروض، بغض النظر عن التعدیلات التي تطرأ على القانون 
الوطني نظرا لأن هذه الشروط قد تم سلخها عن كل قانون وطني وضعي و هو 

قضاء بصحتها في جمیع الأحوال و أیضا فإن هذا الرأي ما یمكن المحكمة من ال
من مقتضاه أن مخالفة شرط الثبات من قبل الدولة المتعاقدة و قیامها بتغییر 

أو القاضي من تقریر خطأ الدولة و القضاء بعدم         قانونها یمكن المحكمة 
تعاقد معها إمكانیة الإحتجاج بالتغییر الذي أجرته الدولة في مواجهة الطرف الم

حتى في الأحوال التي یكون فیها القانون الجدید الصادر عن الدولة المتعاقدة 
  .شروط باطلة و مخالفة للقانونیحظر شروط الثبات و یعتبرها 

فإنه لا یخلو  2.إلا أنه أیا كانت المزایا التي یمكن أن تنسب إلى هذا الرأي     
  .من المساوئ

ي تحیزا منه لمبدأ قدسیة العقد  و عدم المساس به رألفمن ناحیة یؤدي هذا ا     
ن حیث الزمان مإلى تجمید قانون الدولة المتعاقدة الواجب التطبیق على العقد 
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فعلى الرغم من أن العقد المبرم بین الدولة و الطرف المتعاقد معها یخضع لقانونها 
ذا العقد من ستقلالیة شرط الثبات و ذاتیته تؤدي إلى إفلات هإالوطني إلا أن 

  .الخضوع إلى أي قانون ولاسیما قانون الدولة المتعاقدة
و تظهر خطورة هذا الإتجاه إذ أخذنا بعین الإعتبار أن العقود المبرمة بین         

الدولة و الطرف الأجنبي تعتبر من العقود طویلة المدة التي یستغرق تنفیذها 
لإعتراف للطرف المتعاقد معها سنوات عدیدة و من هنا فإن إجبار الدولة على ا

بمزایا إستثنائیة لا علاقة لها البتة بقانونها الساري و إنكار حقها في سریان 
تشریعاتها المتمشیة مع الأوضاع الإقتصادیة و الإجتماعیة على العقود المبرمة 

لا استطاع الطرف المتعاقد معها مقاضاتها لمخالفتها إالمتضمنة شروط الثبات، و 
المذكورة یؤدي بها إلى نوع من التحجر القانوني لا یتناسب مع دورها للشروط 

  1.كدولة یتعین علیها تطویر القانون بما یتلاءم مع تغییر الظروف
ثبات فهو إكذلك فإن هذا الرأي یعیبه أنه یقوم على إفتراض یحتاج إلى       

على ذاتیة بعض الشروط الأخرى المعتاد  یقیس ذاتیة شروط الثبات و إستقلالیتها
و إذا كانت إستقلالیة شرط التحكیم عن . إدراجها في العقود ولاسیما شرط التحكیم

العقد الذي یتضمنه تعد مبدأ مستقر و معترف به في غالبیة الأنظمة القانونیة فإن 
أمر  االزعم بإستقلالیة شروط الثبات التشریعي وذاتیتها عن العقد الذي یتضمنه

یحتاج إلى إقامة الدلیل علیه و هو ما لم یتحقق بصدد الرأي المعروض على 
  2.نطاق البحث
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المنعقدة في أثینا  تهدور و قد یقول قائل أن مجتمع القانون الدولي في       
على العقود ة القانون الواجب التطبیق قد اتخذ قرار، أثناء مناقشة مسأل 1979

الأشخاص الخاصة الأجنبیة من مقتضاه حق  التي تبرم بین الدولة و احد
الأطراف المتعاقدة في أن یكون القانون الواجب التطبیق على العقد هو القانون 

إلا أن ذلك لا یعني سوى عدم وجود مانع في القانون  1.الساري لحظة إبرامه
مل أكثر من ذلك المعنى تالدولي العام یحول دون إشتراط مثل هذه الشروط ولا یح

لا یفصل مثلا في مسألة صحة هذه الشروط و ما هو القانون الذي یحكمها،  فهو
  .كما أنه لا یضع قرینة تفید صحة هذه الشروط

          ط التحكیمو كذلك فإن الإعتبارات التي من أجلها تقرر مبدأ ذاتیة شر       
عن العقد الأصلي الذي یتضمنه غیر متحققة بشأن شروط الثبات  و إستقلالیته

  .التشریعي و ذلك نظرا لإختلاف النطاق الذي یختص به كل من الشرطین
ریر ذاتیة و إستقلالیة شرط التحكیم بالنسبة للعقود الدولیة ولاسیما عقود قفت     

فتها متعاقدة و الدولة الهدف منه التمییز بین التصرفات الصادرة عن الدولة بص
بین الدولة كسلطة عامة، و التي لا یمكنها من خلال إتخاذ إجراءات سیادیة 
التأثیر على التعهدات التي عقدتها بصفتها الأولى، بینما تقریر ذاتیة شروط الثبات 
یؤدي إلى المساس بإختصاص سیادي للدولة بصفتها شخص عام، هذا 

لى الإستفادة منه و التمتع إالدولة یسعى الطرف المتعاقد مع  الإختصاص الذي
  2.بالمزایا التي یمنحها وجود الدولة كطرف سیادي في العقد

                                                           
ربیة، قسم مراد محمود حمادة المواجدة، التحكیم في عقود الدولة، معهد البحوث و الدراسات الع: أنظر  1
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و من جهة أخرى فإن هذا الرأي یجعل من العقد الذي تبرمه الدولة مع       
مجردة من كل الطرف الأجنبي منطقة لا تستطیع الدولة أن تقترب منها إلا و هي 

القانون الدولي العام و أیضا قانونها الوطني، تلك المزایا المزایا التي یخلعها علیها 
التي تجعل الدولة سواء قبلنا ذلك أم رفضناه، في مركز متمیز عن الشخص 

تقدیر تضعه معها على قدم المساواة و لكن أقل الأجنبي المتعاقد معها أو على 
اساها یتنة و تلك الحقیقة الجوهری. لیس في موضع أدنى منه بأي حال من الأحوال

رأي یجرد الدولة لسیتها إذ أن ذلك االملزمة للعقود و قدالرأي المدافع عن القوة 
من صفتها كشخص من أشخاص القانون  أجنبيبمجرد إبرامها للعقد مع طرف 

  1.العام و ما یترتب على تمتعها بتلك الصفة من نتائج
لنظام التعاقدي كذلك فإنه لا یوجد سبب منطقي یدفع مسبقا إلى القول بأن ا     

ولة یتسم بسمات النظام التعاقدي المعروف في إطار القانون الذي تخضع له الد
الخاص من ضرورة الإحترام المطلق للعقود و عدم إمكانیة المساس به بالإرادة 

ها مع الطرف الخاص أصبحت على إعتبار أن الدولة بتعاقدعلى المنفردة للدولة 
یسلبها كل مزایاها كسلطة عامة و یقتضي ضرورة  وقدم المساواة معه على نح

شأن الطرف الأجنبي الخاص  في ذلك معاملتها على أنها شخص عادي شأنها
  2.المتعاقد معها

ذلك المنطق لا یمكن التسلیم به إذ لا یوجد أصلا ما یحول دون النظر فمثل      
العقود المبرمة بین الدولة و بین الطرف الأجنبي على أنها لا تؤدي إلى  إلى أن

  .جذب الدولة إلى دائرة القانون الخاص بل العكس هو الصحیح
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فهذه الطائفة من العقود تؤدي إلى جذب الطرف المتعاقد مع الدولة إلى دائرة      
قانون و یلتزم أیضا التي عینها هذا ال ابالمزایالقانون العام، فیتمتع إستثناءا 

بالإلتزامات التي یفرضها و التي تعد بطبیعتها إلتزامات غیر مألوفة في القانون 
  1.الخاص
و هو أن سیادة  يالمتقدم یقوم على إفتراض غیر حقیق يكذلك فإن الرأ      
 و أهلیتها التعاقدیة مسألتان لا یمكن التوفیق بینها بمعنى قیام الدولة بإبرام   الدولة
یتضمن وضع قید على سیادتها على الأقل بالنسبة للمستقبل و مثل ذلك  عقد

النظر لا یمكن الدفاع عنه فحق الدولة في التعاقد مع الأشخاص الأجنبیة لیس إلا 
أحد المزایا التي تتمتع بها الدولة و الناجمة عن تمتعها بالسیادة و التي تمنحها 

فالدولة تتعاقد مع الشركات الأجنبیة لأنها الأهلیة في إبرام التصرفات القانونیة 
ن تعاقدها مع هذه الشركات یقید أو القول بعكس ذلك أي ب شخص یتمتع بالسیادة 

هذه السیادة یعني إنكار الحریة التعاقدیة للدولة و هو أمر یتعارض مع الحقائق 
  .النظریة و یكذبه الواقع

و بین الطرف الأجنبي و على الرغم فالدولة على الرغم من العقد المبرم بینها      
من وجود شروط الثبات التشریعي یمكنها تعدیل العقد بإرادتها المنفردة و ذلك إذا 

القانوني  هاكان هذا التعدیل تقتضیه المصلحة العامة كما یمكنها أیضا بسط نفوذ
الزمان لأسباب متعلقة  الجدید على العقد الذي أتفق على تجمیده من حیث

العامة أیضا إذ انه مع تحقق هذه الأسباب یكون من حق الدولة  بالمصلحة
  2.المساس بمبدأ القوة الملزمة للعقود و قدسیتها
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و إلى جانب هذا الرأي الأول المدافع عن الصحة المطلقة لشروط الثبات      
الملزمة و عدم المساس به على إعتبارات السیادة  القوةلتشریعي نظرا لتغلیبه لفكرة ا

إعتبارات سیادة الدولة إنحیاز  یقر خر من الفقهآالتي تتمتع بها الدولة فإن جانب 
على مواردها الطبییعة یقرر عدم صحة شروط الثبات التشریعي و هو الرأي الذي 

  1.سیتم التطرق إلیه في الفرع التالي
  . الإتجاه المدافع عن عدم صحة شرط الثبات التشریعي: الفرع الثاني 

عكس الإتجاه الأول الذي أعطى الأولیة لضرورة إحترام مبدأ سلطان  على      
الإرادة و إحترام مبدأ قدسیة العقود و ثباتها و عدم المساس بها للوصول إلى 
صحة شروط الثبات و ذاتیتها و استقلالیتها فإن الإتجاه الذي سیتم التطرق إلیه 

لدولة أحد أطرافها یمیل إلى محل الدراسة و كون االآن مستندا إلى طبیعة العقود 
تغلیب إعتبارات السیادة و بالتالي حق الدولة في المساس بالعقد و بسكونه و ثباته 
إذا كانت المصلحة العامة تقتضي تدخل الدولة إما لإنهاء العقد بالإرادة المنفردة و 
إما بإصدار تشریعات جدیدة تسري على العقد المبرم بینها و بین الطرف الأجنبي 
و ذلك بغض النظر عن تضمن هذا العقد لشروط الثبات التشریعي أو عدم 

عقد فهذه الشروط لا تشكل قیدا على إرادة الدولة و سیادتها في تعدیل لالمساس با
و یستند هذا الإتجاه إلى أسس متنوعة سیاسیة و إقتصادیة و . هذه العقود

  2.قانونیة
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الدولة السائرة في طریق هدف هذا الرأي هو أن  بها یبدأو لعل أهم نقطة      
من خلال السیطرة الكاملة على  دیاتهاتحقیق التنمیة السریعة لإقتصا هوالنمو 

مواردها الإقتصادیة و الطبیعیة و أیضا من الإستفادة من التكنولوجیا المتقدمة 
القانونیة التي تحوزها الدول الغنیة، و هذا لا یتأتي إلا من خلال رفض النظریات 

التقلیدیة أو على الأقل تعدیلها و إحلال نظریات أخرى جدیدة بدلا منها، كتحقیق 
المساواة بین الأطراف المتعاقدة تلك المساواة التي تهدف  النظریات القانونیة 

  1.التقلیدیة إلى إحترامها تحقیقا لمصالح الدول الغربیة الغنیة
وجود قواعد جدیدة تحكم العلاقات بین و هذه الإتجاهات الداعیة لضرورة       

الدول السائرة في طریق النمو و الدول الغنیة بصفة عامة بدأت في الظهور في 
  .إطار المنظمات الدولیة و أیضا في العدید من المؤلفات الفقهیة

فلقد أولت الأمم المتحدة إهتمامها من خلال الجمعیة العامة و المجلس      
ي و اللجنة الخاصة بالسیادة الدائمة على مصادر الثروة الإقتصادي و الإجتماع

و أصدرت  ةـــــــالطبیعیة بمناقشة موضوع سیادة الدولة على مواردها الطبیعی
  الجمعیـــــة

الخاص بالسیادة الدائمة على الموارد و  1803قرارها رقم  1962عام  العامة
  2:الثروات الطبیعیة و الذي ینص على 

                                                           
سراج حسین أبو زید، التحكیم في عقود البترول، دراسة معمقة تتضمن عرضا تفصیلیا لموقف : أنظر  1
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حق الشعوب و الدول في السیادة الدائمة على مواردها و ثرواتها  -01
قا لمصالحها و إنمائها القومي و رفاهیة شعب فالطبیعیة یجب أن یمارس و 

 .الدولة المعنیة
رأس  رادإستغلال و تنمیة الموارد و التصرف فیها فضلا عن إست -02

المال الأجنبي الذي تتطلبه هذه الأغراض، یجب أن یتم طبقا للقواعد و 
الشروط التي تعتبرها الشعوب و الدول ضروریة أو مرغوبا فیها بالنسبة إلى 

 .الإذن بتلك النشاطات أو تقییدها أو حظرها
یسري على رأس المال المستورد و ما ینتج من أرباح في حالة منح  -03

ذن و أحكام التشریع الوطني النافذ و القانون الدولي و الإذن شروط هذا الإ
یراعي وجوب تقسیم الأرباح المتحققة بالنسب المتفق علیها في كل حالة، 

لأي سبب  ءبین المستثمرین و الدول المضیفة و یجب ضمان عدم الإعتدا
 .على سیادة الدولة على مواردها و ثرواتها الطبیعیة

زع الملكیة أو المصادرة على أسس من یراعي إستناد التأمیم أو ن -04
على  تهایبأرجحالأمن العام أو المصلحة الوطنیة المسلم  أوالمنفعة العامة 

الأجنبیة أو الوطنیة، و یدفع  للمالك في مثل المصالح الفردیة أو الخاصة، 
هذه الحالات التعویض الملائم وفقا للقواعد الساریة في الدولة التي تتخذ هذه 

 .عند ممارستها لسیادتها وفقا للقانون الدولي الإجراءات
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كذلك تبنت الجمعیة العامة للأمم المتحدة في دورتها السادسة غیر العادیة      
و لقد ). 320قرار رقم (  1الإعلان بشأن إنشاء نظام إقتصادي عالمي جدید

  :تضمن هذا الإعلان عدة مبادئ أهمها
دولة في السیادة الكاملة على مواردها الطبیعیة و كل كل حق  -01

الإقتصادیة و تتمتع الدولة بحق إستغلال مواردها الطبیعیة  الأنظمة
 .في ذلك حقها في التأمیم بالوسائل التي تراها ملائمة لها بما

حق كل الدول و الأقالیم و الشعوب الخاضعة للإحتلال الأجنبي في  -02
ل و إستنزاف الأراضي التي تحیق بالموارد التعویض الكامل عن إستغلا

 .أي موارد أخرى لهذه الدول و الأقالیم و الشعوب أوالطبیعیة 
 .تیسیر حصول الدول النامیة على العلم و التكنولوجیا الحدیثة -03
و إنطلاقا من نظریة سیادة الدول على مواردها الطبیعیة إستند جانب من الفقه     

الأجنبیة، جمیع العقود المبرمة بین الدول و الشركات إلى ضرورة إعادة النظر في 
تلك العقود التي تم إبرامها في ظل الفترة الإستعماریة و التي بلغ إهدار المصالح 
الإقتصادیة للدولة فیها حد أصبح معه من حق الدولة إستنادا إلى سیادتها على 

   ة أن تنهي هذه العقودمواردها الإقتصادیة و واجبها المحافظة علیها للأجیال القادم
أو على الأقل تعید مراجعتها على نحو یحقق لهذه الدولة أهدافها المشروعة في 

  2.التنمیة الإقتصادیة
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الذي یرى   SAMUEL ASONTEي هذا الإتجاه الأستاذ الغانو یعبر عن       
أن العقود المبرمة بین الدول و الأشخاص الأجنبیة أیا كانت الصورة التي تتخذها 
سواء كانت عقود إمتیاز أو عقود تنمیة إقتصادیة أو عقود المساعدة الفنیة أو 

نها عقود عادیة من مها الدولة لا یمكن تكییفها على أغیرها من العقود التي تبر 
ذهب إلى ذلك الفقه الغربي من أجل إخضاعها إلى عقود القانون الخاص، كما ی

القواعد التقلیدیة الحاكمة للعقود و ذلك على الرغم من أن هذه العقود تبرمها الدولة 
و تتعلق بإستغلال و تنمیة مواردها الطبیعیة ذات الأهمیة القصوى بالنسبة للنفع 

مدى ملائمة  ~و حالقومي للدولة المتعاقدة  ومن هنا تبدو مشروعیة التساؤل 
القواعد و المفاهیم القانونیة التقلیدیة الحاكمة لعقود القانون الخاص لتحكم هذه 

  .النوعیة المختلفة من العقود
أن الإجابة على السؤال المطروح  SAMUEL ASONTE 1و یرى الأستاذ      

لا تقتضي معرفة كیفیة إعمال القواعد التقلیدیة على هذه العقود، فعقود الدولة مجا
خصبا تتصارع فیه الأفكار المتضادة فبینما یسعى الطرف الأجنبي المتعاقد مع 
الدولة للمبادئ السائدة في النظریة التقلیدیة للعقد إلى ضرورة المحافظة على 

تنفیذه  و عدم المساس به و ثباته منذ لحظة إبرامه و حتى إنتهاء    قدسیة العقد
هذه المبادئ  إلىفإن الدولة النامیة الطرف الآخر في العقد ترى ضرورة الإنحیاز 

التقلیدیة من أجل أن یتمتع العقد المبرم بینها و بین الطرف الأجنبي بمرونة 
  2.أكبر
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ترتكز بالضرورة على النظر إلى العقد  هاأما فیما یتعلق بالشركات الأجنبیة فإن    
مه و الإتفاق علیه و على أنه مجرد عقد تقلیدي تم إبراین الدولة المبرم بینها و ب
من خلال الإرادة الحرة لطرفیة و ذلك من اجل الفوز بمبدأ  أحكامهعلى شروطه و 

  .ثبات العقد
عن هذا التكییف التقلیدي لعقد الدولة أن هذا العقد یعتبر نظام  و یتمخض    

ى نحو نهائي و فاصل لا یقبل أي ثابت یحدد حقوق الأطراف و إلتزاماتهم عل
و من هنا فإن أي خروج على مقتضى . أو تغییر طوال مدة سریانه     تعدیل 

نصوص هذا الإتفاق یعتبر إنتهاكا لقدسیة العقد فعقود الدولة لیست إلا مجرد 
نموذج ثابت یعبر عن الأفكار السائدة في النظام الغربي و الذي یرى في العقد 

  .یة في إطار المعاملات التجاریةالوسیلة التقلید
فحسب الإتجاه الغربي لا یعتبر عقد الدولة معبرا عن علاقة تعاقدیة بین     

أطرافه على نحو تقبل معه إجراء التعدیل و التغییر تبعا لتغیر الظروف و إنما 
و یحدد فیه حقوق الأطراف و إلتزاماتهم على نحو نهائي فیكسب    مجرد إتفاق

  1.سر الآخرأحدهما و یخ
هذا التكییف الغربي الذي یرى عقود الدولة أنها مجرد عقود تقلیدیة  ىو مؤد    

أنه یخضعها لمبدأ سلطان الإرادة مع إحتفاظ أطرافها بحق تحصینها ضد سریان 
أیة قوانین جدیدة تصدرها الدولة و عدم إمكانیة تعدیل الدولة لهذه العقود بإرادتها 

قدسیة العقود و عدم المساس  مبدأو  2"العقد شریعة المتعاقدین"المنفردة طبقا لمبدأ 
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و أیضا عدم إمكانیة إعادة المفاوضات للنظر في تعدیلها مهما تغیرت      بها بل
  .الظروف

   أنه لا بد من تبني نظریة موضوعیة  SAMUEL ASONTEو یرى الأستاذ     
ت السیاسیة وما یتبعها من أو وظیفیة للعقد تسمح بالأخذ بعین الإعتبار التطورا

تغیر في الظروف الإقتصادیة للدولة المتعاقدة و أیضا الأخذ بعین الإعتبار فكرة 
كذلك فإن هذه العقود یجب أن تتضمن شروطا . المصلحة العامة للدولة المتعاقدة

  .تقتضي مراجعة النصوص التعاقدیة غیر العادلة و غیر المنصفة لأحد أطرافها
ستثمار على خلاف العقود الدولیة الخاضعة لمبدأ سلطان الإرادة لا فعقود الإ      

و  یمكن إبقائها جامدة و ثابتة زمنیا و علیه یتعین هجر مبدأ القوة الملزمة للعقود
الذي یخول لأحد أطراف العقد بعد الإنتفاع من أثار هذا الأخیر رفض التفاوض و 

  .المناقشة مع الطرف الآخر لنصوص العقد
فإن عقود الدولة  و تبعا لذلك و تفادیا للأثر المترتب عن القوة الملزمة للعقود     

یتعین إخضاعها للقانون الوطني للدولة المتعاقدة و لیس للقانون الدولي و ذلك 
سري علیها كافة التعدیلات و التغیرات الساریة في القانون الوطني و یكون یحتى 

  1.ةللدولة حق تعدیلها بإرادتها المنفرد
و تطبیق قانون الدولة المتعاقدة على العقد یعني الإستبعاد المطلق لشروط       

الثبات التشریعي للعقد و عدم المساس به و الرفض المطلق لأي شرط یؤدي إلى 
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تجمید القانون الوطني فطبیعة عقود الدولة الطویلة المدى تستعصي إعمال أیة 
  1.وف فهي عقود قابلة للمراجعة بطبیعتهاإلى عدم تغییرها تبعا للظر  قواعد تؤدي

ددا من العقود المبرمة أن ع SAMUEL ASONTEو لقد أبرز الأستاذ       
المفاوضات  إعادة بین الدول و الشركات الأجنبیة تتضمن شروطا تدعو إلى

و مثال ذلك العقد المبرم بین حكومة غینیا الجدیدة و شركة        بشأنها
BAUGAINRILLE COPPER LTD   إذ نص هذا العقد على أن  1974عام

تجتمع الأطراف فیما بینها كل سبع سنوات من أجل أن تبحث بحسن النیة ما إذا 
مقبول و  وا قد حقق المرجو منه بالنسبة لكلیهما على نحمكان الإتفاق المبرم بینه

تبذل العنایة الكاملة  في تحقیق ذلك الهدف فإن الأطراففي حالة إخفاق الإتفاق 
  .من الإتفاق على إجراء تعدیلات اللازمة على الإتفاق

كذلك فإن العقد المبرم بین حكومة غانا و شركة شل غانا لإكتشاف و إنتاج     
  نص على أن الأطراف في حالة تغیر الظروف المالیة  1974البترول المبرم عام 

ظروف التسویق بصفة عامة على نحو أو الإقتصادیة المتعلقة بصناعة البترول و 
یؤدي إلى المساس بالأساس الإقتصادي للعقد حق مراجعة أو مناقشة العقد من 

المال  سأجل إیجاد التعدیلات و التغییرات المعقولة مع الأخذ بعین الإعتبار رأ
  2.الذي أنفقه المتعاقد مع الدولة أو المخاطر التي تحملها

أساسا على فكرة سیادة الدولة على  استند يو من هنا یتضح أن هذا الرأ    
مورادها الطبیعیة للمناداة بالأفكار السالفة الذكر، هذه الفكرة استخدمت عل نطاق 
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، و مناجل تبریر إتخاذ الدولة لإجراءات تؤدي ماتلحكو اواسع بصدد العدید من 
  1.ف الأجنبيإلى المساس بالعقد المبرم بینها و بین الطر 

ا سبق و أوردنا إستناد هذا الإتجاه على ما تتمتع به عقود الدولة من مو ك     
و أیضا من كونها عقود طویلة المدة حد أطرافها و هي الدولة أذاتیة مستمدة من 

ي لا یقبل معه غل ید على نحو یجعلها تتمیز بعدم ثباتها الكامن فیها، و الذ
تقیید سیادتها لیصل في النهایة إلى صحة شروط تعدیل أحكامها و الدولة عن 

  .الثبات
و في حقیقة الأمر أن هذا الإتجاه و رغم التمسك الواضح في الأفكار التي       

یدعوا إلیها فإنها مع ذلك لا تعد أفكارا مجهولة في الفقه الغربي للعقود، فلقد إتجه 
ة و ـــــالدول ان العقود المبرمة بیناداة بـــــي إلى المنــه الغربــب آخر من الفقـــجان
  صـــــشخ

  .خاص تتمتع بقابلیتها للتغییر و التعدیل من قبل الدولة 
قول بأن الإلى أبعد من ذلك إلى   OPPETITبل و قد ذهب أیضا الأستاذ      

العقد یعبر عن توافق إرادتین متعارضتین و یتمتع بثبات مطلق من حیث الزمان و 
أطرافه و یمكن مراجعته بواسطة الأطراف أنفسهم و یمكن لهم بقوة ملزمة بین 

إدماج ما یتراءى لهم من إمكانیة تغییره، و تخضع وجود ذاته و تنفیذه إلى وسائل 
  2.فنیة معقدة من المفاوضات و المقترحات و المقترحات المضادة

لمواءمة و كل ذلك یؤدي بصدد هذا النوع من العقود الدولیة التي تحتاج إلى ا     
و لقد دفع هذا التغییر . المستمرة و التعدیل إلى الإبتعاد عن الإطار التقلیدي للعقد
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إلى التنبؤ ببدایة   OPPETITالملموس في إمكانیة تعدیل العقد الدولي الأستاذ 
نشأة عرف دولي من مقتضاه إحلال مبدأ مواءمة العقد و تعدیله تبعا لتغیر 

  .للقوة الملزمة للعقد الظروف محل المبدأ التقلیدي 
أنه في العقود الدولیة   PHILIPPE KHANو قد لاحظ أیضا الأستاذ      

لعقد على نحو فإن عامل الزمن یؤدي إلى تعدیل شروط تنفیذ االطویلة المدة 
  1.روط التي كان العقد نفسه یتضمنها لحظة إبرامهیختلف تماما عن الش

على أداء وظیفة تثبیت العلاقات بین فعامل الزمن جعل العقد غیر قادر      
و لذلك فإن العدید من العقود تتضمن وسائل فنیة قابلة . أطرافه عن طریق الهیمنة

للمراجعة و تتیح فرصة السماح للأطراف بمواءمة العقود المبرمة بینهما بما یتمشى 
  .و تغیر الظروف وصولا بذلك إلى بر الأمان

وط مراجعة عامة و شروط تعدیل جزئیة و و كما هو معلوم أن هناك شر       
و أخیرا فكرة القوة القاهرة، هذه الأخیرة تعد أصلا سببا   HARDSHIPشروط 

لتبرئة المدین في حالة عدم تنفیذه للإلتزام، و تؤدي إلى فسخ العقد الذي إستحال 
  2.تنفیذه بسبب تحققها تعد الآن بمثابة نوع من شروط المراجعة الضمنیة

كذلك فإن القوانین الوضعیة الوطنیة للكثیر من الدول الغربیة تقبل فكرة تغیر     
العقود و تعدیلها نظرا لتغیر الظروف العامة الإقتصادیة و الإجتماعیة و السیاسیة 

و أیضا القانون  'imprévision Lفالقانون الفرنسي یعرف نظریة . المحیطة بها
و كلها نظریات  wegfall de gescharfisgrundlageالألماني یعرف نظریة 
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تؤدي إلى إمكانیة تعدیل العقد أخذا في الإعتبار تغییر الظروف المحیطة به و 
    1.التي لم تكن موجودة لحظة التعاقد

على أن المفهوم التقلیدي الذي یمیل إلى   Asonteبل و یؤكد الأستاذ        
الكثیر من التطور، و  إعتراه تجمید عقود الدولة في إطار تعاقدي جامد و ثابت قد

فقد  أشار إلى قضاء حدیث صادر من المحاكم المختصة بشأن  لتأیید هذا النظر،
ضد الوزیر   Ouestechفي قضیة  الأمریكیةالفصل في الدعاوي الإیرانیة 

  2.الإیراني للدفاع الوطني
إذ استندت المحكمة المذكورة على نظریة تغیر الظروف من أجل تبریر فسخ       

الحكومة الإیرانیة للعقد المبرم بینها و بین المدعى و الذي وفقا له یتعهد هذا 
  .النظام الإلكتروني للمعلومات للقوات الجویة الإیرانیة غیربت الأخیر

ادها باعتبارها تشكل و من بین العوامل التي حرصت المحكمة على تعد       
تغیرا في الظروف المحیطة بالعقد، التغیرات التي طرأت على الوضع السیاسي في 

السیاسة التي انتهجتها الحكومة الثوریة الجدیدة و لاسیما إیران بقیام ثورة الخمیني، 
في مواجهة الولایات المتحدة الأمریكیة تلك السیاسة المدعمة بالتأیید الشعبي 

  3.مر العا
و تبعا لذلك فإن مبدأ القوة الملزمة للعقود و عدم إمكانیة المساس بها و      

تعدیلها لیس مبدأ مطلق لا ترد علیه أیة إستثناءات بل العكس هو الصحیح و هذا 
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یعني إمكانیة تعدیل العقد في حالة تغیر الظروف المحیطة به و تلك الإمكانیة 
ي في مجموعه طالما توافرت شروط هذا تعتبر أمر مسلم به من جانب الفقه الغرب

  .نحو الذي أسلفناالالتغییر على 
دد فیه أغلبیة الفقهاء من یشو حتى على صعید القانون الدولي العام الذي       

أجل الحیلولة دون عدم إمكانیة تعدیل العقد المبرم بین الدولة و الطرف الأجنبي 
أن معاهدة فیینا المنظمة  نجذه یقبل تغییر العقد نتیجة تغیر الظروف بل

لا یجوز الإستناد إلى " منها على ما یلي  62للمعاهدات الدولیة تنص المادة 
التغییر الجوهري غیر المتوقع في الظروف التي كانت سائدة عند إبرام المعاهدة 

  :كسبب لإنهاء المعاهدة أو الإنسحاب منها إلا عند توفر الشرطین التالیین 
الظروف قد اعتبر أساسا هاما لارتضاء الأطراف الإلتزام إذا كان وجود هذه   - أ

 .بالمعاهدة
إذا ترتب على التغییر تعدیل جذري في نطاق الإلتزامات التي یجب أن تنفذ   - ب

 1.مستقبلا طبقا للمعاهدة
و علیه و طالما لم تعد الأشیاء على حالتها التي كانت علیها لحظة توقیع       

یقرر إمكانیة تعدیل المعاهدات المبرمة بین الدول،  المعاهدة فإن القانون الدولي
كما أن تقدیر الظروف المتغیرة لا یعتمد على معیار شخصي و هو توقعات 

  .الاطراف، بل یعتمد على معیار موضوعي
و على الرغم من التحذیر من النتائج الوخیمة التي تترتب على إخضاع العقد    

تعمل  الإنتقادللتعدیل و المواءمة في حالة تغیر الظروف، فإن النظریة محل 
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بنجاح لیس فقط على صعید العلاقات بین الدول السائرة في النمو مع بعضها 
أكید في إطار  تعمل بنجاحأو مشروعاتها الوطنیة، بل أنها أیضا       البعض

و بین  1العلاقات التجاریة الدولیة بین المشروعات الغربیة بعضها مع البض الآخر
هذه الأخیرة و الدولة السائرة في طریق النمو و لعل في ذلك الدلیل القاطع على 

  .أن الانتقادات السالفة الذكر لا محل لها من التوفیق
مساس بالعقد المبرم بینها و بین الطرف و الواضح أن حق الدولة في ال     

الأجنبي المتعاقد معها متى كان هذا المساس تحقیقا للمصلحة العامة أصبح أمرا 
نص على عدم قدرة یمقبولا و ذلك على الرغم من وجود شرط من شروط الثبات 

م الدولة على المساس بالعقد و تعدیل أحكامه و لعل ذلك هو ما یستشف من تحكی
 2Aminoil تعارضة بین كل الدول حكم حاول التوفیق بین المصالح المأن هذا الإذ

 .و الأطراف الأجنبیة المتعاقدة معها على نحو یتسم بالمعقولیة
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 التشریــــعي في عقود الدولــــةنتائج وآثار شرط الثبات  :الفصل الثاني

إن تكریس شرط الثبات التشریعي في عقود الدولة أصبح ضرورة حتمیة 

یملیها واقع هذه العقود و طبیعتها لجذب الإستثمارات الأجنبیة و نقل التكنولوجیا 

و ما من  البلدان المتقدمةللدولة النامیة من أجل مواكبة التطور الحاصل في 

  .خلاف بین أطراف العلاقة على إدراجه ضمن العقود الدولیة

نه و بعد إدراج شرط الثبات في عقود الدولة فإن هذه الأخیرة لا أو الأصل 

تستطیع إجراء أي تعدیل على قوانینها نتیجة لوجودا إتفاق بینها و بین الطرف 

رجا ضمن نصوصها القانونیة أم ضمن المتعاقد معها، سواء كان هذا الشرط مد

لعب دورا هاما في هذه تدولیة، ام كان أحد بنود العقد، إلا أن الإرادة    إتفاقیات 

الأحوال، فدور الإرادة بالنسبة للدولة یظهر كاستثناء فیحق للدولة أن تتحكم في 

رأت في ذلك مصلحة عامة و یمكن للدولة أیضا أن  متىنصوصها و قوانینها 

بإجراءات التعدیل في الحالة التي یطلب منها المتعاقد معها ذلك صراحة، و  تقوم

المتعاقد مع الدولة لن یطلب ذلك إلا إذا رأى من وراء هذا الإجراء تحقیقا 

  .لمصلحته

و یرى البعض أنه یمكن لإرادة الأطراف بموجب شرط الثبات التشریعي 

زمنیا عند لحظة إبرامه تأسیسا تجمید القانون الواجب التطبیق الذي یحكم العقد 
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سمح للأطراف باختیار قانون العقد و لا تعلى أن قاعدة القانون الدولي الخاص 

تفرض إسنادا زمنیا إلى التشریع المختار في مضمونه لحظة إبرام العقد فهي 

   1.تعطي الحریة للأطراف في أن یحددوا بأنفسهم اللحظة التي یكون فیها ملائما

في هذا الفصل إلى تقییم دور شرط الثبات التشریعي في  و سیتم التطرق

عقود الدولة من خلال التعرف على الآثار و النتائج المتمخضة عنه كما سیتم 

التطرق أیضا إلى المسؤولیة المترتبة عن الإخلال بشرط الثبات بالرغم من وجود 

  :اعا كما یليو الطرف المتعاقد معها و ذلك في مبحثین تب      إتفاق بین الدولة

  .تقییم دور شرط الثبات التشریعي في عقود الدولة: المبحث الأول 

  .المسؤولیة المترتبة عند إخلال الدولة بشرط الثبات التشریعي: المبحث الثاني 
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  .تقییم دور شرط الثبات التشریعي في عقود الدولة: المبحث الأول 

عقود الدولة لن یأتي إلا بعد معرفة إن تقییم دور شرط الثبات التشریعي في 

الغرض من إدراج هذا الشرط في هذه العقود ویبرز ذلك من خلال الآثار القانونیة 

المترتبة عن التغیرات التشریعیة التي تطرأ على القانون الواجب التطبیق و معرفة 

ون و الوسیلة الفنیة التي یمكن من خلالها إستبعاد التعدیلات التي تطرأ على القان

لمعرفة ذلك سیتم التطرق في هذا المبحث إلى مطلبین نتناول في الأول منهما 

الآثار القانونیة للتغیرات التشریعیة على القانون الواجب التطبیق و في المطلب 
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الثاني نتناول الثبات التشریعي للقانون بین تكریس للأمان القانوني و تقیید لسلطة 

  1.الدولة

 القانونیة للتغیرات التشریعیة على القانون الواجب الآثار:المطلب الأول

  .التطبیق

من الواضح أن الهدف من وراء إدراج شرط الثبات التشریعي في عقود 

تغیرات سلطة تشریعیة و صاحبة سیادة من الدولة هو منع هذه الأخیرة باعتبارها 

  .الوضع القانوني طوال مدة العقد

إن الغایة المحددة التي تهدف شروط الثبات التشریعي إلى تحقیقها هي 

إخضاع عقود الدولة إلى قانون ثابت و محدد منذ لحظة إبرام العقد و حتى 

إنقضائه، و یتم إدراج هذه الشروط من أجل غل ید الدولة و منعها من إحداث أي 

لا كبیرا أمام الفقه تغییر قانوني طوال مدة العقد، و قد أثارت هذه الشروط جد

لإحتوائها على مبدأین هما مبدأ سیادة الدولة في التعاقد و مبدأ حریة التعاقد بین 

ب ـــروط ترتـــذه الشـــا أن هـــــالعقود الدولیة، كم في الأطراف في الإمتیازات الممنوحة
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بیة بالنسبة للطرف س الوقت ترتب آثار إیجاــة و في نفــة للدولــة بالنسبـــــــار سلبیـــآث

  1.الأجنبي المتعاقد مع الدولة

  .الآثار القانونیة السلبیة لشرط الثبات التشریعي: الفرع الأول

التغیرات التشریعیة ترتب آثارا بالنسبة للعقد المبرم بین الدولة و الطرف  إنّ 

ي من ـــــــرف الأجنبـــــــــــبعدًا من الط الأجنبي المتعاقد معها و الدولة لیست بأكثر

  :التضرر و من أهم الآثار السلبیة سیتم التطرق إلى ما یلي

   :د ـــة للعقــوة الملزمـــالق: أولا    

الدعامة الأساسیة التي یستند إلیها شرط الثبات التشریعي لتبرر صحته  إنّ 

إلى جانب غل ید الدولة عن إجراء أي تعدیل أو تغییر على أحكام قانونها الوطني 

و التي من شأنها التأثیر على المركز القانوني للمتعاقد معها هي مبدأ القوة الملزمة 

  .للعقد

عد تأثیرا سلبیا على الدولة طالما انه لا یسمح إن مبدأ القوة الملزمة للعقد ی

لها بإجراء أي تعدیل على العقد و هذا ینقص نوعا ما من سیادتها، و الجدیر 

                                                           
بشار محمد الأسعد، عقود الإستثمار في العلاقات الدولیة الخاصة، الطبعة الأولى منشورات : أنظر  1
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دخول الدولة في علاقات تعاقدیة مع الأشخاص الخاصة لا یعني نزع  أنبالذكر 

وز على ـــــــــرة تحــــــــــفهذه الأخی ةـــــــإمتیازات السیادة التي تتمتع بها الدول

عي و تستطیع في أي وقت تعدیل أو تغییر القانون الذي ــــــــــاص التشریــــــــــالإختص

   .  سبق لها أن اتفقت على تطبیقه مع المتعاقد معها

ما یعاب على ضمان إستقرار القانون المطبق أو التجمید الزمني للعقد هو و 

الدولة وحدِّ من سلطتها التشریعیة غیر ان تدخلا أو تقلیصا في سیادة  انه قد یعد 

  .هذا المبدأ لا یطرح في نظر الفقهاء إشكالاً بشأن سیادة الدولة

و إذا كان مبدأ السیادة على هذا النحو هو الذي یمنح الدولة قدرة الإتفاق 

على أیة شروط مع المتعاقد معها و من جملة تلك الشروط شرط الثبات التشریعي 

أن تنقص من مدى هذه  ة هي التي تمنحها أیضا القدرة علىفإن ذات السیاد

  1.قتضت المصلحة العامة ذلكالشروط إذا إ

  : للأصول الفنیة لحل تنازع القوانین من حیث الزمان: ثانیا

من خلال فهم و إستقراء عملیة التثبیت أو التجمید الزمني لقانون العقد 

أن سلطة تحدید سریان لأصل یلاحظ بأنها تخالف عدة أصول فنیة قانونیة، فا
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التعدیلات التي تطرأ على العقد بفضل شروط الثبات التشریعي تشكل تجاوزًا و 

تعدیًا على سیادة الدولة التي تم إختیار قانونها كقانون واجب التطبیق على العقد 

  .1لأن من یملك حق التعدیل هو المشرع و لیس الأطراف

ن على العقد و هو الذي یسن فالمشرع هو المسؤول عن سریان القانو 

ن في إعطاء مكت الزمني أو تجمید قانون العقد یالنصوص التشریعیة فدور التثبی

الأطراف المتعاقدة حق تحدید سریان التعدیلات التشریعیة التي تطرأ على قانون 

، فمبدأ سلطان الإرادة في مجال إختیار القانون یعطي للأطراف الحق في 2الإرادة

إستبعاد التعدیلات الجدیدة التي تطرأ على العقد و التي لم تكن قائمة وقت إبرام 

هذا الأخیر و بالتالي یشكل هذا تعدیا على سیادة الدولة التي تم إختیار قانونها 

  . لیكون الحاكم للعقد

تبعث الطمأنینة في آخر فإن شروط الثبات التشریعي  غیر أنه و من جانب

نفس المتعاقد الأجنبي مما یساعد على جذب و تشجیع الإستثمارات و في نفس 

ید الدولة و منعها من التدخل و المساس بشروط العقد رغم أنها لالوقت هو غل 

داد سیادة، و من النتائج السلبیة لهذه الشروط أیضا أن عدم الإعت       صاحبة
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بالتشریعات اللاحقة على العقد الدولي یعني ان ما یطبق فعلا على العقد هو 

  .قانون ملغى و هي نتیجة یصعب التسلیم بها

و من المعلوم أن المتعاقد مع الدولة یرتبط معها بعقد طبقا للقانون الواجب 

التطبیق و أي تغییر جوهري لهذا القانون یعد إخلالاً بشرط تعاقدي و في نفس 

  .الوقت یعد مساسًا بقاعدة تطبیق القانون بأثر فوري

تجدر الإشارة إلى أن تفعیل شرط الثبات یتأتى من إتفاقیة ثنائیة ترقى إلى 

مستوى التشریع، تكون معها سلطات الدولة المتعاقدة محل تقیید بحیث تغل یدها 

   1.عن إصدار أیة لائحة أو تشریع من شأنه التأثیر على العلاقة العقدیة

  :مخالفة السلطة الإختیاریة للقانون الواجب التطبیق: ثالثا

إلى جانب الآثار السلبیة السالفة الذكر یلاحظ أیضا في هذا السیاق أن 

القانون في النطاق الدولي یفقد طبیعته كما حددها القانون الداخلي بمعنى أن 

إلا إختیاریا أي متى رغب أطراف العقد في ذلك و القول هنا  إختصاصه لا یكون

ینتهي إلى أن إحترام الحقوق الفردیة یخل بإحترام القانون في طبیعته الجوهریة و 

یرى الأستاذ باتیفول أن ذلك إعتراف للأطراف بسلطة إختیار القانون الواجب 

                                                           
  .285ولید محمد عباس، المرجع السابق، ص : أنظر  1



  التشريــــعي في عقود الدولــــةنتائج وآثار شرط الثبات                         :الثاني الفصل

 

75 

للأطراف الحق في تثبیت الساریة، و بالتالي فهو یقرر        التطبیق على العقود 

ا ــــــأو تجمید القانون الجدید و مبدأ الإستقرار من بین المبادئ التي تلعب دورًا هام

و السیاسیة مع العالم الخارجي هذا من أجل  ةـــــــــــر العلاقات الإقتصادیـــــــــــــفي تطوی

ار ـــــــــــر الإستثمـــــــــو تطوی رارــــــــــــــــــدد الإستقـــــــــــالتي ته الأخطاءالتقلیل من 

م و الحروب و ــــــــــــــة و الإستلاء و التأمیــــــــــــــــــزع الملكیـــــــــــــــــــــــو هي ن يــــــــــــــــالأجنب

  1.و غیرها الأموالتحویل رؤوس 

و شرط الثبات التشریعي له أصل و إستثناء، فالأصل هو عدم خضوع 

و الأشخاص المتعاقدین معها للتعدیلات التي  العقود الدولیة المبرمة بین الدولة 

ص التشریعیة تطرأ على العقد و عدم تدخل الدولة في تطبیق القوانین و النصو 

اقد صراحة من الدولة ن یطلب المتعالجدیدة على العقد بینما الإستثناء فهو أ

تطبیق القانون الجدید على العقد المبرم بینه  و بین الدولة، كذلك نتیجة أخرى 

تجمید الزمني و الن فكرة الثبات أالثبات بمثابة حاجز للدولة و هي أتجعل شرط 

ن العلاقة التعاقدیة محل النزاع تصیر بعد تحدید القانون الواجب تتنافى مع كون أ

غیر مختلفة عن العلاقات الداخلیة هذا على الأقل في نطاق  التطبیق علیها
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المنهج التقلیدي في القانون الدولي الخاص، هذه الشروط و ما تقود إلیه من تقریر 

المتعاقدة في أن تعطي لهم الحریة في إختیار القانون الذي یحكم  للأطرافالحق 

خیرة تعد لأو هذه ا ة العقد و تجزئة القانونــــــــــــن تجزئـــــــــــــــالعقد یؤدي إلى الخلط بی

  1.مرفوضة لأن الإسناد یكون إجمالاً و لیس جزئیًا

  .الآثار القانونیة الإیجابیة لشرط الثبات التشریعي: الفرع الثاني 

رغم الآثار السلبیة لشرط الثبات التشریعي التي تؤثر على أطراف 

مقابل آثار إیجابیة حیث یعتبر أداة قانونیة له بال أنالعلاقة التعاقدیة إلا 

نه و إلى جانب الدولة ألحمایة الطرف الضعیف المتعاقد مع الدولة، كما 

  .أو الوسیلة الفعالة لجذب الإستثمارات الأجنبیة یعتبر شرط الثبات الأداة

و من السهل إدراك غایة تثبیت القانون الواجب التطبیق على حالته 

التي كان علیها وقت إبرام العقد و هي إستقرار الرابطة التعاقدیة على 

الحالة التي تم الإتفاق علیها لحظة  إبرام العقد و خطط توقعات الأطراف 

و ن التغییر الحاصل في القوانین یؤدي إلى قلب التوازن التعاقدي لأ
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و میله إلى كفة واحدة و هذا لا محال یؤدي بإلحاق  إنهیار الإقتصاد

  1.أضرار بأحد أطراف العقد

و یعتبر شرط الثبات التشریعي مبدأ ضمان إیجابي بالنسبة للطرق 

المتعاقدة مع الدولة فهو یعود علیه بالنفع أكثر من هذه الأخیرة لأنه یعتبر 

افیة من التغیرات التشریعیة التي قد بالنسبة له ضمانًا یمنحه الحمایة الك

تجرده من بعض الحقوق التي إكتسبها لحظة إبرام العقد في ظل القانون 

 یةو بالتالي فان شرط الثبات یبعث الطمأنینة في نفس الذي أبرم وفقه العقد

و یسعى إلى تأمین حمایة مطلقة للمتعاقد طیلة مدة العقد و تكون  المتعاقد

الح المتعاقد الأجنبي أكثر من الدولة المتعاقدة معه هذه الشروط دوما لص

لأن شروط الثبات تبعث فیه نوعا من الثقة مما یشجع على جذب رؤوس 

  .2موال للدولة النامیةالأ
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و هكذا یكون المتعاقد مع الدولة مطمئنًا على مشاریعه و أول ما 

لأنه لو لم یلجأ إلیه هو ضرورة تثبیت القانون الذي تم إبرام العقد في ظله 

یعجبه هذا القانون لما أقبل أصلا على التعاقد، وشرط الثبات كما أسلفنا 

قد یكون إما مدرجا في العقد نفسه أو یكون عبارة عن نصوص قانونیة 

یحكمها قانون خاص، فضرورة تثبیت القانون الواجب التطبیق سواء تم 

صرفات إختیاره صراحة من قبل الأطراف أو كان ضمنیا من خلال الت

ها، و یكون هذا طیلة مدة العقد موصد الباب ــــــد فیــــــــــــالتي تم إبرام العق

ع ــــــــــا لجمیـــــــــــــأمام إمكانیات تطویر أحكامه أو مراجعتها فهي تمتد نظری

ة و إلى جمیع مبادرات الدولة ـــــة كانت أو فنیــب العقد مالیــــــــــــــــجوان

  1.عیة و اللائحیةالتشری

یعني فشلها  فإخفاق شروط الثبات في أداء الوظیفة المنوطة بها لا

كشرط تعاقدي في لفت الأنظار إلى الصراع القائم بین مصالح الأطراف 

المتعاقدة في عقود الدولة فهذه الشروط تحقق للدولة مصلحة كبیرة و هي 
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یة و توجیه فرض سیادتها على جمیع ممتلكاتها و مواردها الإقتصاد

إستغلال هذه الموارد إلى الإستغلال الأفضل فهذا یبرز المصلحة العامة 

للدولة من خلال وضع شروطا ضمن مشاریع إستثماراتها و عقودها و 

التي تبرر للدولة حق المساس بالعقد كونها سلطة عامة و هذا بإعطائها 

  .1الحق في التعدیل أو إنهاء العقد بإرادتها المنفردة

 أنها لا تشكل إعتداءى الرغم من انها قید لحریة الدولة إلا و عل

على النظام العام الدولي أما النتیجة الثانیة المترتبة عن شرط الثبات 

التشریعي هي انه في حالة التأمیم و المصادرة لممتلكات الطرف الأجنبي 

ها حقا ـــــــــــالمتعاقد مع الدولة یكون بالإرادة المنفردة لهذه الأخیرة و یعطی

ض و تكون قیمة التعویض في هذه الحالة أكثر ــــــــــــــــــــــخالصا في التعوی

إرتفاعا من الحالات الأخرى التي لا یتضمن فیها العقد شرطا من شروط 
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الثبات فیجب الأخذ بعین الإعتبار هذه الشروط في حالة تقدیر التعویض 

  1.الدولة الملائم لصالح الطرف المتعاقد مع

و على سبیل المثال یؤدي وجود شرط الثبات إلى إمكانیة تعویض 

لیس فقط عما لحقه من خسارة بل أیضا عما فاته من  الطرف الأجنبي

كسب كما یمكن أن یتحقق في الفترة التي كان من المتوقع أن یظل فیها 

المشروع الذي تم   إنهاؤه، كان هذا الجانب إیجابیا في صالح الطرف 

  .متعاقد مع الدولةال

ن شروط الثبات التشریعي تحقق عدة أكما أنه لا یخفى على أحد 

مزایا لصالح الدولة المتعاقدة و بالتالي حیث تعتبر الأداة و الوسیلة الفعالة 

لجذب الإستثمارات و بالتالي تحریك عجلة الإقتصاد خاصة في الدول 

  .النامیة

  
الثبات التشریعي للقانون بین تكریس للأمان القانوني و : المطلب الثاني 

                                                                                .الدولة لسلطةتقیید 
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تعددت و اختلفت وجهات النظر لدى الفقه حول دور و آثار شرط لقد 
الثبات التشریعي فمنهم من یرى أن هذا الشرط تكریس لمبدأ الحریة التعاقدیة و 

هذا الإختلاف عدة منهم من یرى أنه قید على سیادة الدولة وسلطتها و لقد أثار 
إنقسم فیها الفقه و مسألة دى صحة هذا الشرط و آثاره و هي تساؤلات حول م

القضاء بین مؤید لصحة الشرط باعتباره محققا و مجسدًا للأمان و الیقین القانوني 
  1.و بین معارض له بإعتباره تقیید لسلطة الدولة وحدًا من سیادتها

تكریس للأمان و الإستقرار  شرط الثبات التشریعي: الفرع الأول 
  .القانوني

مما لا شك فیه لدى العدید من الباحثین أن الغایة الأهم لإدراج نظام الثبات 
التشریعي هو تحقیق الإستقرار و الأمان القانونیین و حفظ توقعات الطرف 
المتعاقد مع الدولة، ذلك أن تطبیق أیة تعدیلات أو إلغاءات على القانون الساري 

برام العقد قد یؤدي إلى قلب التوازن التعاقدي و توجیه إقتصادیات العقد و قت إ
  .لصالح الدولة، و إلحاق الضرر بالطرف الآخر

و من ناحیة أخرى یجب الملاحظة بأن القواعد الجدیدة التي تطرأ على 
القانون الساري لم تنصرف إلیها إرادة أطراف العقد، فنیتهم إتجهت إلى إختیار 

هو القانون الذي أبرم العقد في ظله، مما یعني إعمال التعدیلات أو  قانون معین
الإلغاءات التي قد تطال ذلك القانون تجعل المتعاقدین أمام قانون آخر من حیث 
المضمون و الأحكام غیر ذلك الذي إختاراه لینطبق على عقدهم و لو كان القانون 

رام العقد لرفضه المتعاقد الأجنبي بعد تعدیله أو إلغائه هو القانون الساري لحظة إب
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لیكون قانون العقد، أو حتى رفض التعاقد أصلا لعدم تماشي التشریعات الساریة 
  1.الإقتصادیة مع مصالحه

شرط الثبات التشریعي قید على سلطة الدولة و یتعارض : الفرع الثاني 
 مع مصالحها                                                    

قد سبقت الإشارة إلى أن شرط الثبات التشریعي حسب أنصار الإتجاه ل

لمبدأ سلطان الإرادة و الذي تعد قاعدة الثبات التشریعي من  الأول یعطي الأولویة

هناك إتجاه آخر یرى بأن في  أهم وسائل حمایته في مجال عقود الدولة إلا أنّ 

في الأخیر دون الوصول إلى و سیادتها و هو ما یحول  ذلك قید على إرادة الدولة

  .الأهداف المرجوة من وراء إبرام هذا النوع من العقود

عقود الدولة على خلاف باقي العقود لها طبیعتها الخاصة و هي طبیعة  إنّ 

لها علاقة بالإعتبارات السیاسیة و الإقتصادیة، خاصة و أنها تتراخى في الزمن 

ة للتغییر و التبدیل بطبیعتها، و هدف مما یجعلها عرضة للتقلبات، إنها عقود قابل

الدولة من وراء إبرام العقود هو تحقیق المصلحة العامة و التنمیة الإقتصادیة فهي 

طراف سلطة تحصینها ضد سریان أیة قواعد قانونیة لألیست عقودًا تقلیدیة یملك ا

جدیدة، كما أنها لیست نظاما ثابتا یحدد حقوق و إلتزامات الأطراف على نحو 

هو ما یحول °ô نهائي طوال مدة تنفیذها و تظافر هذه الإعتبارات و الخصوصیات 
                                                           

  .بن أحمد الحاج، نفس المرجع: أنظر  1



  التشريــــعي في عقود الدولــــةنتائج وآثار شرط الثبات                         :الثاني الفصل

 

83 

دون إعمال أیة قواعد تتنافى مع هذه الطبیعة، و من تلك القواعد قاعدة الثبات 

      1.الزمني للقانون الواجب التطبیق على العقد

و لقد أقر قضاء التحكیم فعلا حق الدولة في تعدیل أو إلغاء قانونها و 

سریانه على العقود التي تبرمها حتى في حالة وجود شرط الثبات التشریعي ففي 

نزاع بین مؤسسة الإستثمار البیروفیة و حكومة دولة البیرو قضت هیئة التحكیم 

بحق هذه الأخیرة في تعدیــل قوانینهــا الضریبیـة نظــرا لحاجــة إقتصادهــا إلى تنمیة 

المصلحة الإقتصادیة العامة و ذلك على الرغم من  معیـــارمــوارده المحلیــــة وفقــا ل

وجود تشریع سابق نص على أن قیمة الضرائب المفروضة هي تلك القیمة الثابتة 

       2.وقت نفاذه

و المتأمل في الأخذ بقاعدة الثبات التشریعي یرى بأنها تخالف الأصول 

لمشرع نفسه في أهم الفنیة لمنهج التنازع و یدرك تعارضا و خلطا من طرف ا

الأسس التي یقوم علیها هذا المنهج، لأنها ستؤدي إلى تجزئة القانون و هذا 

یتناقض مع فكرة الإسناد الإجمالي للقانون و التي تقضي بأن الإحالة لقانون معین 

معناها الإحالة إلیه في جملته، بحیث یتعین على القاضي في حالة وقوع أي نزاع 
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المسند إلیه بكامل أحكامه بحیث لا یجوز له إعمال بعضها و القانون یطبق أن 

ر، فمتى إتفق الأطراف على قانون معین لیكون قانون العقد ــــإستبعاد البعض الآخ

حترام ذلك الإتفاق و رف المتعاقد معها إلتزم القاضي بإالمبرم بین الدولة و الط

ا یفعلون عند تجزئتهم تطبیق القانون كله، و لیس للأطراف إمكانیة تجزئته كم

    .1للعقد و هي مسألة فنیة مختلفة تماما عن المسألة الأولى

و تجزئة القانون الواجب التطبیق على عقود الدولة و إخضاعها فقط 

للأحكام الساریة وقت إبرامها دون الأحكام الجدیدة التي ألغت أو عدلت الأحكام 

نون لأنها لم تعد أحكام متصفة الواردة في القانون القدیم سیجل العقد دون قا

بالطبیعة المعیاریة بعد إلغائها، فلقد أصبحت بمعنى آخر نصوصا میتة في نظر 

مشرعها و العقد أصبح في جنة غیر قانونیة، و هذا یعني أن القانون قد اندمج في 

عته و هذا في حد ذاته أمرا مرفوضًا من قبل الفقه و ــــــالعقد و تحول عن طبی

  .2القضاء

  .الوظیفة المالیة لشرط الثبات التشریعي: الفرع الثالث 
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جانب من الفقه و القضاء الحدیث على أن الحل الوحید الذي من لقد أجمع 

شأنه أن یحقق مصالح للأطراف المتعاقدة في عقود الدولة لا یكون بإنكار شرط 

عن المساس الثبات التشریعي تماما و القول ببطلانه، كما لا یكون بغل ید الدولة 

تعدیل أو إلغاء قوانینها و إنما بتحویل وظیفته من شرط ببنود العقد من خلال 

یهدف إلى تجمید دور الدولة إلى شروط تلعب دور الشرط الجزائي المعروف في 

  .1إطار النظریة العامة للإلتزامات

و لقد سبقت الإشارة إلى أنه لم یعد بإمكان أیة دولة في إطار التعاقد 

ناء عن هذا الشرط الذي أضحى في العدید من تشریعات الإستثمار الوطنیة الإستغ

ضمانا من الضمانات ذلك أن مصلحة المتعاقد مع الدولة وطنیا كان أم أجنبیا 

لإرتباط ذلك بالتوازن به تتحقق في ثبات العقد واستقراره و عدم المساس 

ه باطلا لا یتماشى مع الإقتصادي له، و التسلیم بعدم إدراج هذا الضمان واعتبار 

مصالح الدول التي تسعى جاهدة للتعاقد بغرض الإستثمار و نقل المعرفة الفنیة و 

   2.التكنولوجیا
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و الدولة كونها شخصیا سیادیا من أشخاص القانون العام لا یمكن وضعها 

یتعلق بمصلحة عامة  الأمرعلى قدم المساواة مع الطرف المتعاقد معها لأن 

تهدف تلك الدولة إلى تحقیقها و التي یجب تغلیبها على المصلحة الخاصة و هذه 

الأنظمة القانونیة الوطنیة، و تبعا لذلك فإن مبدأ الثبات قاعدة معروفة في كل 

  .التشریعي لقانون العقد مبدأ غیر مطلق

ات التشریعي ن كان الهدف من وراء وجود شرط الثبو كما أشرنا سابقا و إ

الطرف المتعاقد مع الدولة من المخاطر الإستثنائیة الناجمة عن تدخل  هو حمایة

الدولة و تعدیلها أو إلغائها لقوانینها فإن ذلك لا یقید إرادة الدولة بصفة مطلقة 

سواء كان العقد خاضعا لقانون تلك الدولة أو لقانون آخر عندا یتعلق الأمر بإتخاذ 

  1.نفع العامالإجراءات ذات ال

و لیس أیضا من المغالاة القول بأنه و إن كانت الدولة طرفا سیادیا یتمتع 

بمزایا إستثنائیة بالنظر إلى المسؤولیات الواقعة على عاتقها إلا أن هذا لا یحول 

دون نفي مسؤولیتها في حالة لجوءها إلى المساس ببنود العقد و إعادة النظر في 

ن ذلك یعني الإضرار بالطرف المتعاقد مع الدولة و لأقوانینها ذات الصلة به، 
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حملته تحمیله تبعات مالیة تفوق حجم المخاطر التي اعتاد على تحملها مقارنة بما 

  . الدولة إیاه

و بهذا فإن أي تدخل من طرف الدولة المتعاقدة من شأنه المساس ببنود 

شرط الثبات التشریعي  العقد المبرم بینها و بین المتعاقد معها على الرغم من وجود

یجب أن یقابله تعویض عادل و منصف عن الضرر الذي لحق بالمتعاقد و هذا 

مثلما یحدث تماما عند لجوء الدولة إلى تأمیم المشروعات الأجنبیة القائمة على 

  1.أراضیها

و معلوم أن حق الدولة في التأمیم معترف به لها وفقا للقرار الصادر عن 

و الذي  1803تحت رقم  14/12/1962مم المتحدة بتاریخ الجمعیة العامة للأ

اعتبره تعبیرًا عن سیادتها الإقلیمیة على الرغم من وجود تعهد من قبل الدولة بعدم 

القیام بالتأمیم حیث یبقى هذا التعهد صحیحا و یكون عاملا من العوامل التي 

عین على الدولة یعتمد علیها القاضي أو المحكم في تقدیر قیمة التعویض الذي یت

  2.المؤممة دفعه للمتعاقد معها
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و بعدما ثبت واقعیا فشل شرط الثبات في غل ید الدولة فإنه و بإسقاط هذا 

ات على تلك الشروط یمكن القول بأنه أصبح لهذه الأخیرة التوجه في مجال التأمیم

وظیفة مالیة هذه الأخیرة تقوم بها الدولة مقابل عدم منعها من إستعمال إرادتها في 

المساس بالعقد بلجوءها إلى إستخدام مزایاها الإستثنائیة التي تعد لصیقة بها و لا 

ن الأمر یتعلق و بكل لأ یمكن تجریدها منها بشروط الثبات التشریعي أو غیرها

اق ــــــــــــبساطة بالسیادة التي تعد أحد أهم الخصائص الملازمة لها سواء في نط

  .1ي أو في نطاق القانون الدولي العامـــالقانون الداخل

ن إلتزام الدولة بقاعدة الثبات التشریعي لا یؤدي إلى حرمانها من و رغم أ

ن هذه القاعدة عدیمة الفائدة و لا ترتب أي سلطاتها إلا أن هذا لا یعني أیضا أ

  .آثار قانونیة

من الآثار القانونیة الناجمة عن عدم إلتزام الدولة بقاعدة الثبات  إنّ 

التشریعي هي تعویض المتعاقد مع الدولة تعویضا عادلا یختلف من حیث المقدار 

قانونها أو  عن التعویض الذي تلتزم به الدولة في حالة عدم وجود تلك القاعدة في
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شرطا في العقد حیث تكون قیمة التعویض في الفرض الأول أكبر مقارنة بالفرض 

  .1الثاني

و لقد أشار بعض الفقه على أن إلتزام الدولة بضمان الثبات التشریعي 

یجبرها في حالة الإخلال به تعویض المتعاقد معها عما لحقه من خسارة و ما فاته 

بقي العقد خاضعا لنفس أحكام القانون الذي  من كسب كان یمكن أن یحققه لو

أبرم في ظله في حین تلتزم بتعویضه عما تعرض له من خسائر فقط في الحالات 

                                                                      2.تي لا یتوافر فیها هذا الإلتزامال

كعامل لجذب الإستثمارات و هكذا فإن شرط الثبات یبقى محتفظا بدوره 

للدولة لأن المتعاقد مع الدولة لن یتضرر مادیا لحصوله على تعویض عادل و 

منصف إذا أخلت الدولة بالتزامها و أما القول بأن الثبات التشریعي للقانون لیس له 

أي أثر فهذا سیكون عائقا من عوائق الإستثمار لأن المتعاقد مع الدولة في أي 

المجازفة بأمواله في ظل قانون منحه إمتیازات ثم یتراجع عنها دون مجال لا یمكنه 

  .3تعویضه عن الأضرار التي قد تلحقه بعد تجسید مشروعه على أرض تلك الدولة
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التوفیق في تحقیق التوازن بین الحریة التعاقدیة و سیادة : الفرع الرابع 

  .الدولة

في إقرارها لصحة  بنظریة جدیدة تعتمد Prosper Wellلقد أتى الأستاذ 

شروط الثبات على النظام القانوني الذي یتمركز فیه العقد، على أن لا یقصد بهذا 

د ـــــــالأخیر القانون الواجب التطبیق إنما النظام الذي یتخذه العقد كإطار له یستم

من و یحدد القواعد القانونیة المطبقة على موضوعه، و هذا النظام  هـــــــــــــــمنه صحت

  1.وجهة نظره إما أن یكون القانون الوطني للدولة المتعاقدة أو القانون الدولي

و حاول هذا الإتجاه التوفیق بین فكرتي الحریة التعاقدیة و سیادة الدولة 

  .فیفر ق بین فرضین أولیین تتوقف علیها صحة شروط الثبات

مالها كان أمام الفرض الأول فإن صحة شروط الثبات أو كیفیة إع فإنّ 

إلا أنه لا  لتشریعات الوطنیة في صدد إقرارهاستقف رهینة المواقف المتغیرة ل

خلاف حول إثارة المسؤولیة الدولیة فیما لو قامت إحتراما لنصوص قانونها الوطني 

بالمساس بشروط الثبات الواردة في عقدها لإعتبار تصرفها السابق فعلا غیر 
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إبرام العقد نظرا لعملها بموقف قانونها من  مشروع دولیا إما بسبب سوء نیتها عند

  .1تلك الشروط أو على الأقل نتیجة لفكرة الإهمال العمدي

و بالتالي فإذا كان العقد یتركز في النظام الوطني و یستمد منه قوته و هو 

القانون الواجب التطبیق علیه ففي هذه الحالة تعد شروط الثبات خاضعة للقانون 

  2.المتعاقدة و تسري علیها التعدیلات التشریعیة بأثر فوريالوطني للدولة 

أما إذا تحقق الفرض الثاني أي في حالة العقد المتمركز في القانون الدولي 

و ذلك إما بالإشارة إلیه مباشرة أو الخضوع الجزئي لقانون الدولة المتعاقدة مع 

لشك بصحة شروط إتصال العقد بالقانون الدولي في ذات الوقت، فإنه لا مجال ل

  .الثبات كنتیجة لازمة لتدویل العقد

فإذا كان العقد في دائرة القانون الدولي و یستمد منه قوته و هو القانون الواجب    

التطبیق ففي هذه الحالة یكون هذا القانون هو الذي یحدد القوة الملزمة لشروط 

الثبات التشریعي و نطاق الإلتزامات و الآثار المترتبة على مخالفتها فتصبح 

للدولة تعدیلها أو إصدار تشریعات جدیدة و شروط الثبات شروطًا ملزمة لا یجوز 

یترتب على الدولة المسؤولیة إن خالفت ذلك، و الحجة في ذلك أن إرادة الأطراف 
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قادرة على عكس قرینة التطبیق الفوري للقوانین الجدیدة فهي قرینة بسیطة و علیه 

  .تصبح شروط الثبات صحیحة و نافذة

لمحكم الناظر في النزاع ما ا René Jean Duperyو قد حاول الأستاذ 

تطبیق  Texacoبین الحكومة اللیبیة و الشركتین الأمریكیتین و المعروف بتحكیم 

حین توصل إلى صحة شرط الثبات نتیجة لتدویل العقد و الذي نجم  Wellنظریة 

بدوره عن خضوعه لقانون الدولة المضیفة على إعتباره القانون الواجب التطبیق و 

  1.ة التي هو علیها وقت نفاذ العقدلكن بحسب الحال

قد استخدم شرط الثبات على نحو غیر مسبوق و واضح أن ذلك المحكم 

من جهة ربط وجوده بتدویل العقد رغم خضوع هذا الأخیر لقانون الدولة المتعاقدة 

أو غیره، و كل ما قصده بتلك النظریة أو  Wellو هذا ما لم یقبل به الأستاذ 

ه إقرار صحة شرط الثبات لكنه لم یقبل بأن تدویل العقد مرده تدویل العقد من شأن

على تفرقة وجود ذلك الشرط، ثم إن النظریة ذاتها محل شك ذلك أنها تعتمد 

ا لأن مفترضة و وهمیة ما بین نظام تمركز العقد و القانون الواجب التطبیق، نظرً 
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الموضوعیة بما في حكم  عملیا صحة العقد و شروطه هذا القانون حقیقة هو من 

  1.ذلك مسألة صحة شروط الثبات من عدمها
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المسؤولیة المترتبة عند إخلال الدولة بشرط الثبات : المبحث الثاني 

  .التشریعي

لقد مضت الإشارة إلى أنه یمكن للدولة أن تقوم بتعدیل قوانینهــا رغم وجود 

شرط الثبات التشریعي في العقد إذا رأت أن هناك مصلحة عامة استدعت ذلك و 

یعد هذا مساسا بالعقد بالإرادة المنفردة و في ذلك تأثیر على المتعاقد الأجنبي من 

و في ذلك أیضا إخلال من طرف  و الحقوق المكتسبةأحیث المركز القانوني 

  1.الدولة بإلتزامها و هذا الإخلال یرتب مسؤولیة إتجاه الطرف الأجنبي

 طبیعة المسؤولیة المترتبة عن الإخلال بالشرط و الجزاء المقرر: المطلب الأول 
   .اــله

مبدأ القوة الملزمة للعقود و قد سیتها یقتضي عدم المساس بالعقد إلا  إنّ 
د ــــــــبالإرادة المشتركة لأطرافه، و أي مساس أو إخلال بهذا المبدأ من قبل أح

ب أو یقر مسؤولیته على عاتق الطرف الذي أخل بالتزاماته، و ـــــــــــــالأطراف یرت
هي عقود طویلة المدة و في كثیر من طالما كانت عقود الدولة في الغالب 

الأحیان و أثناء تنفیذ هذه العقود تطرأ عدة متغیرات، تجد الدولة نفسها مجبرة على 
تغییر قوانینها أو تعدیلها لتحقیق المصلحة العامة و مجابهة تلك المتغیرات رغم 
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 وجود شرط الثبات التشریعي في عقودها، و هذا ما یرتب عنها مسؤولیة إخلالها
  :و هذا ما سیتم التطرق إلیه في هذا المطلب كالآتي11بهذا الشرط 

  .   طبیعة المسؤولیة المترتبة عن الإخلال بشرط الثبات: الفرع الأول 
  الأطرافتعد عقود الدولة من العقود الرضائیة التي تبنى على رضى      

ع في اللحظة التي فالطرف الأجنبي أول شيء یسعى إلیه هو ضمان ثبات التشری
أبرم العقد   فیها، و هذا لضمان مشروعه التعاقدي، إلا أن هذا النوع من العقـــود 

الوطني للدولة كمــــا تمــت الإشـــارة إلیه عادة ما تكون طویلة المدى، و القانون 
بطبیعته هو قانون مرن قابل للتغییر في أي وقت و على حسب الظروف التي 

عامة للدولة فهي على الرغم من وجود إتفاق بینها و بین الطرف تحقق المصلحة ال
  .2لى عدم القیام بأي تعدیل لقانونهاالأجنبي ینص ع

و بالرغم من تخوف المتعاقد معها عند توقیع العقد أن تطرأ تغیرات و 
تعدیلات قانونیة في الدولة التي أخضع العقد لقانونها تحمله ما لم یكن یتوقعه في 

  .ع التشریعیة المختلفة عن تلك التي كانت سائدة أثناء إبرام العقدظل الأوضا
       في قیام الدولة بإجراءات و علیه فإن المصلحة العامة تلعب دورًا كبیرًا    

قانونیة، فالدولة التي تحوز على الإختصاص التشریعي تستطیع في أي وقت 
مع المتعاقد معها على تثبیته تعدیل أو تغییر القانون الذي سبق و أن إتفقت علیه 

في لحظة إبرام العقد على الرغم من وجود إتفاق یمنع قیام الدولة بهذا الإجراء إلا 
  .3أن العقد یكون معرض لذلك
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في هذه الحالة تكون الدولة قد خرقت هذا الإتفاق على الرغم من وجود تعهدات  
سابقة تقتضي تثبیت القانون الواجب التطبیق على العقد منذ لحظة إبرامه و حتى 

ات المصلحة ـــــــا عند مقتضیــــــــة في هذا الإخلال وقوفــــــه، و تقع الدولــــــــــإنقضائ
جوهریة تحقیق التنمیة الإقتصادیة، و بهذا تكون الدولة قد خرقت قاعدة  ة وـــــــــالعام

في القانون الدولي و هي عدم إحترام سلطان الإرادة، لذا فإنه یترتب عن هذه 
باختلاف  النتیجة مسؤولیة دولیة و هي المسؤولیة العقدیة و التي تختلف طبیعتها

شروط الثبات التشریعي أنها الدولة إتجاه الطرف الأجنبي لأن الأصل في نیة 
شروط تعاقدیة في صلب العقد و بالتالي فإن المسؤولیة المترتبة عنها مسؤولیته 
عقدیة و تختلف طبیعتها كما أشرنا بإختلاف نیة الدولة و على هذا الأساس یمكن 
تحدید جسامة أخطائها من خلال مبدأ حسن أو سوء نیة الدولة علما أن حسن 

ن أول الإتفاق ما لم یثبت العكس كما لو لم تستهدف من النیة أمر مفترض م
إخلالها بالشرط تحقیق المصلحة العامة، أو استهدفت مركزًا تعاقدیا خاصًا بعینه 

   1.دون باقي المراكز القانونیة
فمثلا نجد أن جمعیة القانون الدولي قد تمت صیاغة العقد النموذجي في 

إلى  ه الشروط عن قصد و انصرفتو هجرت هذ 1970/1971شأن الإستثمارات 
عدم النص علیها بالرغم من سعي كل المتعاقدین مع الدول إلى وجوده في 

  .الإتفاق
خلال مبدأ حسن النیة في التعاقد بین الدولة و الطرف الأجنبي  فمن

   2.نستطیع تحدید طبیعة المسؤولیة المترتبة عن الإخلال بالتزام الدولة
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الثبات التشریعي، باعتبارها شروط تعاقدیة ترد و بالتالي یلاحظ أن شروط 
في صلب العقد المبرم بین الدولة و الطرف الأجنبي تتوقف فعالیتها على القانون 
واجب التطبیق على العقد ذاته فهي كأي شرط تعاقدي تخضع لهذا القانون و هو 

       .وحده لا إرادة الأطراف الذي یحدد قیمتها القانونیة
الجزاء المترتب عن مسؤولیة الإخلال بشرط الثبات : الفرع الثاني 

   .التشریعي
كما تم التطرق إلیه بوجود شروط الثبات التشریعي و    تتمیز عقود الدولة

عدم المساس بالعقد على نحو أمكن معه القول بأن هذه الشروط تعتبر من 
   1.الشروط المألوفة في هذا النوع من العقود

Ï ـــــــــــدة من شأنه تعدیــــــــــة المتعاقـــــــــبالإرادة المنفردة للدولو یعتبر كل إجراء 
د أو إنهائه حتى و لو كان مصدر هذا الإجراء المصلحة العامة للدولة هو ـــــالعق

إخلال بإلتزام الدولة بینها و بین الطرف الأجنبي، و أیًا كان الأمر فإنه و مما لا 
بتعهداتها المقررة بمقتضى المعاهدات الدولیة أو  شك فیه أن إخلال الدولة

ة أو الإتفاقات التعاقدیة التي نصت على تثبیت القانون ـــــــــن التشریعیــــــــــــالقوانی
الواجب التطبیق في اللحظة التي أبرم فیها العقد، فإن قیام الدولة بالمساس بالعقد 

رف الأجنبي و یعد ذلك خلافا بین بإرادتها المنفردة من شأنه أن یؤثر على الط
وء إلى الجهات من اللجالمتعاقد معها یمكن هذا الأخیر الدولة و الطرف الأجنبي 

  .2بالتعویض            أجل المطالبةالمختصة قضائیا من 
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یعد خرق الدولة للعلاقة التعاقدیة خلافا ه في هذه الحالة و الأصل هو أنّ 
بینها و بین المتعاقد معها فیلجأ هذا الأخیر إما إلى الجهات القضائیة للدولة 
المتعاقد معها أو إذا كان هناك إتفاق أو معاهدة تنص على أنه في حالة قیام 

التحكیم الدولة بإجراء ینافي الإتفاق المبرم بینها فإنه یمكنه من اللجوء إلى هیئات 
  .     للمطالبة بالتعویض و القاضي أو المحكم هو الذي یحدد قیمة التعویض

و یترتب على ذلك أنه في حالة قیام الدولة بالإعتداء على شرط الثبات 
التشریعي یستطیع المحكم أو القاضي في حالة إصابة الطرف المتعاقد مع الدولة 

ذه الدولة لا على أساس القانون بأضرار من جراء هذا العمل أن یقدر مسؤولیة ه
الدولي و إنما على أساس إنتهاك الإلتزامات و التعهدات التعاقدیة التي التزمت بها 

   1.الدولة تجاه متعاقدها الخاص و ذلك في إطار النظام القانوني للدولة المتعاقدة
 فبالرغم من أن حق الدولة في تغییر العقد المبرم بینها و بین المتعاقد معها

الطرف الأجنبي غیر مستعد لتحمل النفقات  هو من المزایا الإستثنائیة للدولة، فإنّ 
ائیة التي تتمتع بها الدولة و التي تفوق ثستخدام هذه المزایا الإستإالتي تترتب على 

عتاد تحمل إالمخاطر المعتادة التي تقع على عاتقه بشأن المشروعات التي 
  .مخاطرها

الدولة بتغییر القانون الواجب التطبیق و المساس بمعنى آخر حتى لو قامت 
بالعقد بإرادتها المنفردة و كان من وراء ذلك تحقیق المصلحة العامة فإنه لا بد أن 
یقابل ذلك تعویض عادل و منصف عن الخسائر التي واجهت الطرف الأجنبي 
من جراء إتخاذ هذا القرار و یكون التعویض مقدار مالي مناسب یعوض الطرف 

                                                           
ناصر عثمان محمد عثمان، ضمانات الإستثمار الأجنبي في الدول العربیة، الطبعة الأولى، : أنظر  1

  .966 0 2009دار النهضة العربیة، 
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الأجنبي عن ما تحمله من خسائر و ما فاته من كسب فیما لو بقي العقد في ظل 
  . 1القانون الذي أبرم فیه

و للإشارة أیضا فإن الجزاءات المترتبة عن إخلال الدولة بالتزاماتها التعاقدیة 
في وجود شرط الثبات التشریعي تكون أكبر بكثیر منها في حالة عدم وجود ذلك 

  2.الشرط
عقود الطاقة (آثار شرط الثبات التشریعي أمام قضاء التحكیم  :لثاني المطلب ا

  ).                                          نموذج
ود ـــــــــة و خاصة العقـــــــــود الطاقـــمن جملة العقود التي تبرمها الدولة عق

واسعا في الأوساط الفقهیة ة و التي تعد من أهم العقود التي أثارت جدلا ـــــــــالبترولی
القانونیة و الإقتصادیة على حد سواء، و إن هذا الجدل تأتى من عدة جهات لعل 
أبرزها محل هذه العقود و هو البترول الذي یعد سلعة إقتصادیة اكتشفت منذ نهایة 

  .القرن التاسع عشر و لحد الآن
ي تتضمنها ن أهمیة هذه السلعة قادت إلى تنوع و تعدد الشروط التأكما 

هذه العقود، ولعل من أبرزها و أكثرها جدلا هو شرط الثبات التشریعي الذي أخذ 
حیزًا واسعًا من الجدل و النقاش في الوسط الفقهي على اختلاف إتجاهاته لما لهذا 

من خلال الشرط من آثار قانونیة، و في هذا المطلب سیتم إبراز هذه الآثار 
و  1977لسنة  Texacoضیتي تحكیم تكساكو عرض و تحلیل لوقائع و أحداث ق

كنماذج تطبیقیة لهذا الشرط على تلك  1982لسنة  Aminoilتحكیم أمینویل 
  :العقود، و ذلك تباعا كالأتي

                                                           
  .99لیندا جابر،المرجع السابق،ص: أنظر 1

  .396حفیظة السید الحداد، المرجع السابق، ص : أنظر  2
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  .1977لسنة  Texacoتحكیم تكساكو : الفرع الأول 

تتلخص وقائع النزاع المتعلقة بهذا التحكیم في أن الحكومات اللیبیة المتعاقبة في   
أبرمت مجموعة من عقود الإمتیاز  1971و حتى أفریل  1955الفترة من دیسمبر 

 California Asiatic Oil Company etلصالح الشركتین الأمریكیتین 
Texaco Overseas Petroleum Company.  

نصوص هذه العقود جمیعا مع نص العقد النموذجي الملحق و تتماثل    
و من بین نصوص هذا العقد . 1955بقانون البترول اللیبي الصادر سنة 

النموذجي الذي أدمج في نصوص العقود المذكورة یتعین الإشارة إلى نص المادة 
   1.من العقد 16

وائح الساریة و یتم تفسیر هذا الإتفاق وفقا للقانون الحاكم للبترول و الل
لحظة التوقیع على هذا الإتفاق الذي یتبنى التعدیل، الذي بناءًا علیه أدرجت المادة 

في عقد الإمتیاز و أي تعدیل أو إلغاء لهذه القوانین و اللوائح لا یؤثر على  121
الحقوق الناجمة عن العقد و التي تقررت للشركة بمقتضاه، طالما تمت دون 

  .رضائها
تعدیل قانون البترول اللیبي أكثر من مرة، و في كل مرة كان هذا لقد تم و 

التعدیل یقابله تعدیل في الشروط التعاقدیة للعقود بین الحكومة اللیبیة و الشركتین 
و یلاحظ أن كافة التعدیلات التشریعیة أو التعاقدیة، كانت دائما .   الأمریكتین

                                                           
من عقد الإمتیاز اللیبي المبرم بین الحكومة اللیبیة و الشركتین الأمریكیتین  16المادة :   أنظر  1

تتخذ الحكومة اللیبیة كافة القواعد الضروریة " المذكورتین في وقائع القضیة أعلاه و التي تنص على انه 
یمكن تعدیل الحقوق الناجمة  و لا. من أجل ضمان تمتع الشركة بكل الحقوق التي یخولها لها هذا الإتفاق

  "صراحة عن هذا الإتفاق إلا بالموافقة المتبادلة بین الاطراف
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السالفة الذكر و ذلك  16لنص المادة محل الإتفاق بین الأطراف المتعاقدة إحتراما 
  .قبل دخول هذه التعدیلات مرحلة النفاذ

قامت الحكومة اللیبیة بإصدار القانون رقم  1973أنه في عام  إلاّ 
لیس كل الشركات الأجنبیة سبتمبر و أعلنت بمقتضاه تأمیم  1بتاریخ  66/1973

تین المذكورتین و بعض المتمتعة بعقود إمتیاز في مجال البترول و إنما فقط الشرك
  .الشركات الأخرى

من كل الأموال و الحقوق و الأصول التي  %51و لقد أمم هذا القانون 
تتمتع بها هذه الشركات بمقتضى عقود الإمتیاز، و لقد نص القانون على تعویض 
هذه الشركات بواسطة لجنة تشكل من ثلاثة أشخاص تقوم الحكومة اللیبیة 

موال هاتین الشركتین أانون على إنشاء لجنة تقوم بحصر بتعیینهم، كما نص الق
  1.تمهیدا لنقل ملكیتهما إلى الهیئة الوطنیة للبترول

 11أصدرت الحكومة اللیبیة في القرار رقم  1974فبرایر  11و بتاریخ 
موال و الحقوق و الأصول المملوكة لأو بمقتضاه أممت كل ا 1974لسنة 

الناتجة عن تمتعها بعقود إمتیاز البترول و أیضا تم للشركتین السالفتي   الذكر، و 
  .نقل هذه الأموال إلى الهیئة الوطنیة للبترول

 1973سبتمبر  2و لقد أخطرت الشركتان الأمریكیتان الحكومة اللیبیة في 
و ذلك إعمالا لنص المادة بعزمهما على الإلتجاء إلى التحكیم لفض النزاع بینهما 

نون الحاكم للبترول و قامتا بتعیین محكم من ولایة من القا فقرة الأولى 20
  .نیویورك

                                                           
  .374حفیظة السید الحداد، المرجع السابق، ص : أنظر  1
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و لقد امتنعت الحكومة اللیبیة عن تعین محكمها خلال الفترة المحددة في 
، أعلنت رفضها المقدم من الشركتین الأمریكیتین 1973سبتمبر  08د و في ــــــــــالعق

   1.بغرض النزاع بینهما للتحكیم
 28الحكومـــة اللیبیـــة، و إستنــــادًا إلى نص المــــادة و إزاء هذا الموقف من 

المبرم بینها و بین الشركتین الأمریكیتین، قامت هاتان الأخیرتان بتقدیم  من العقـــد
جل تعیین محكم مفرد للفصل في أطلب إلى رئیس محكمة العدل الدولیة من 

قام رئیس محكمة العدل  المنازعات الناشئة بین الطرفین، و استجابة لهذا الطلب
أستاذ القانون الدولي العام بجامعة  Remé.Jean Dupuyالدولیة بتعیین الأستاذ 

  . 2نیس و عضو مجمع القانون الدولي كمحكم مفرد
حكمه  Remé.Jean Dupuyأصدر الأستاذ  1977جانفي  19و في 

للعدید  و لقد تعرض هذا التحكیم. Texaco/ Calasiaticفي القضیة المعروفة بـ 
من المسائل الهامة بشأن عقود الدولة كتحدید طبیعتها، و القانون الواجب التطبیق 

  .علیها
و لقد تعرض أیضا هذا التحكیم إلى المشكلة التي نحن بصدد دراستها في 
هذا البحث و هي مشكلة شروط الثبات التشریعي و صحتها و القانون الذي 

  .3یفصل في مسألة هذه الصحة و آثارها
أولا إلى بحث أثر وجود هذه  Remé.Jean Dupuyذهب الأستاذ و لقد 

الشروط على إعتبار العقد عقدًا إداریا، و رأى أن شروط الثبات الواردة في المادة 
                                                           

غسان عبید محمد المعموري، شرط الثبات التشریعي و دوره في التحكیم في عقود البترول، : أنظر  1
  .9178 0 2009، كلیة الحقوق، جامعة كربلاء، العدد الثاني، مجلة رسالة الحقوق، المجلد الأول
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من عقود الإمتیاز و التي تبدو كشروط غیر معتادة و مألوفة، بحیث أنه لا  16
یمكن مصادفتها في العقود المبرمة بین الأشخاص الخاصة العادیة و العامة، على 

أن هؤلاء الأشخاص یمكنهم تحدید أن یكون القانون الواجب التطبیق  الرغم من
على العقود المبرمة بینهم هو القانون الساري وقت إبرامه، إلا أن النظر إلى 

ة ــــــــــــــؤدي إلى ذاتیــــــــــــــشروط الثبات على أنها شروط غیر معتادة على نحو ی
و على أنها شروطا إستثنائیة  ن الدول و الأشخاص الأجنبیةــــــــــــود المبرمة بیــــــــــالعق

القانون اللیبي  أنعلى القواعد المعتادة في إطار العقود تقدیر لا تقره المحكمة إذ 
د المبرم بواسطة شخص ــــي على العقـــري، یضفـــــشأنه في ذلك شأن القانون المص

ــذي تتمتع السلطة لإداري، أي المعنوي من أشخاص القانون العام طابع العقد ا
الإداریة فیه بحقوق و سلطات لا یمكن مصادفتها في أي عقد من عقود القانون 

ل أو فسخ العقد بالإرادة المنفردة إذا ــــادة، كسلطتها في تعدیـــــــــــــالمدني المعت
  1.اقتضت المصلحة العامة ذلك

طابع عدم المساواة الذي  الذي یمیز العقد الإداري عن عقود الأخرى هوو 
یستشف من شروط هذا العقد، أما بصدد عقود الإمتیاز و على وجه التحدید 
الحالة المعروضة على نطاق البحث فإن شرط البحث یعد شرطا سلبیا، بمقتضاه 
تتعهد الدولة أو السلطة الإداریة بعدم إستخدام السلطات التي تتمتع بها أصلا دون 

د معها، و من هنا فإن هذه الشروط تعبر عن أن الدولة قد موافقة الطرف المتعاق

                                                           
و ما بعدها مشار إلیه في حفیظة السید  365ص . clunetالمنشور في  Texacoتحكیم : أنظر  1

  .376الحداد، المرجع السابق، ص 



  التشريــــعي في عقود الدولــــةنتائج وآثار شرط الثبات                         :الثاني الفصل

 

104 

أرادت التعاقد مع الطرف الآخر في العقد على قدم المساواة، كما یحدث عادة في 
  1.القانون المدني و ذلك على عكس الحال بصدد العقد الإداري

ن شروط الثبات الواردة في العقد المبرم بین أو لذا فإن المحكمة ترى 
داري لهذا كتین تعتبر بمثابة نفي للطابع الإالأمری و الشركتین للیبیةالحكومة ا

العقد، إذ أنها تمس أحد العناصـر الجوهریــة لتكییــف هذا العقد على هــذا النحـــو، و 
  .أطرافه هو طابــع عــدم المســاواة بیـن

من بحث هذه المسألة المتصلة مباشرة  Dupuyو بعد أن انتهى الأستاذ 
وط الثبات تعرض لبحث مسألة القانون الواجب التطبیق على عقد الإمتیاز و بشر 

اه ــــــــــالذي یعد بمثابة عقد من عقود التنمیة الإقتصادیة وفقا للتكییف الذي أعط
ه، و بعد أن انتهى من تحدید طبیعته القانونیة، ركز المحكم على ـــــــــم لــــالمحك

إجراءات التأمیم و القیود القانونیة التي ترد على هذه  مسألة سیادة الدولة و طبیعة
  2.الإجراءات
ادة ـــــــــنتهى إلى أن حق الدولة في إتخاذ إجراء التأمیم یعد تعبیرا عن سیأو 

ذا الحق الدولة و هو أمر تقره محكمة التحكیم، و لكن هل تتقید ممارسة ه
و بمعنى أرها القانون الدولي؟ و الناجم عن سیادتها بقیود مصدالمعترف به للدولة 

هل التأمیم باعتباره تعبیر عن سیادة الدولة یخول لها الإخلال بالتزاماتها آخر 
  .الدولیة التي تعهدت بها إنطلاقا من تمتعها بالسیادة و في إطار هذه السیادة؟

                                                           
  .179غسان عبید محمد المعموري، المرجع السابق، ص   1
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لقد أجاب المحكم الدولي على أن القانون الدولي العام یقر إجراءات التأمیم 
و في مواجهة الأجانب الذین لا أك التي تتخذ في مواجهة المواطنین سواء تل

  .1یتمتعون بالتزام خاص یضمن إستمراریة الأوضاع التي یتمتعون بها
و في الفرض الذي تكون الدولة القائمة بالتأمیم قد أبرمت عقد مع مشروع 

وضع أجنبي یتمركز في القانون الوطني لهذه الدولة و یخضع له، فإن تنظم ال
الجدید الناشئ عن التأمیم مسألة تخص النصوص القانونیة و اللائحیة الساریة في 

  .هذه الدولة
أما إذا كان العقد المبرم بین الدولة و الطرف الأجنبي المتعاقد معها عقد تم 

ب ـــنه القانون الواجأعتباره إتدویله إما لأنه یخضع لقانون الدولة المضیفة، على 
ق و ذلك على الحالة التي یكون علیها هذا القانون وقت نفاذ العقد، الذي ـــــــــــــــالتطبی

تم تجمید القانون الذي یسري علیه في هذا التاریخ بمقتضى شروط محددة أو نظرًا 
  2.ن العقد تم ربطه بالقانون الدولي العام بطریقة مباشرةلأ

مظلة القانون الدولي العام ففي هذین الفرضین، فإن الدولة المتعاقدة تحت 
تتعهد في مواجهة الطرف الأجنبي المتعاقد معها، و في مقابل هذا التعهد الصادر 
عن الدولة بتجمید قانونها، یلتزم بالقیام بمقتضى عقد الإلتزام الممنوح له بالقیام 
بالإستثمارات و اكتشاف و استغلال الموارد البترولیة في إقلیم الدولة متحملا في 

  .لك كافة المخاطر الناجمة عن ذلكذ
و بناءًا على ما سبق، فإن القرار الذي تتخذه الدولة بإجراء التأمیم یعد 

ثارا دولیة إبتداءًا من القانون الداخلي و لكنه یرتب آبمثابة ممارسة الإختصاص 
                                                           

  .181غسان عبید محمد المعموري،المرجع السابق،ص: أنظر 1
  .377حفیظة السید الحداد، نفس المرجع، ص :  أنظر  2



  التشريــــعي في عقود الدولــــةنتائج وآثار شرط الثبات                         :الثاني الفصل

 

106 

من اللحظة التي تمس فیها هذه الإجراءات علاقة قانونیة من علاقات القانون 
  .د الدولة التي قامت بالتأمیم طرفا فیهاالدولي، تع

ن الدولة لا یمكنها التذرع بسیادتها من أجل التغاضي عن و بالتالي فإ
إحترام تعهداتها التي التزمت بها كشخص سیادي و تعبیرًا أیضا عن سیادتها و لا 

06 أیمكنها الإستناد على محض إجراءات من إجراءات القانون الداخلي، من 
حقوق الطرف المتعاقد معها، و الذي قام بتقیید الإلتزامات المختلفة النیل من 

  1.الملقاة على عاتقه بواسطة العقد
  .1982لسنة  Aminoilتحكیم أمینویل : الفرع الثاني 

 Aminoilأبرم حاكم الكویت عقدًا مع الشركة الامریكیة  1974في عام    
و قد . بمقتضاه تم منح هذه الشركة إمتیازا للبحث عن البترول مدته ستون عاما

تضمن هذا العقد شرط الثبات یحول دون قیام الدولة بإجراء أي تعدیل على العقد 
  . خلال هذه المدة

و لقد ترتب على إكتشــاف البترول و أیضا على تغــــیر میـــزان القوى بین 
ون ــــــــــه في غضـــــــــمجال البترول و الدولة المنتجة ل الشركــــات العاملة في

نات و الستینات، قیام الأطراف المتعاقدة بتعدیل بعض شروط العقد ــــــــــالخمسی
باتفاقهم المشترك، على نحو أصبح الإتفاق الملحق بالإتفاق الأصلي و الذي تم 

لتي طرأت على الساحة، و لذا معبرًا عن الحقائق الجدیدة ا 1961 سنة إبرامه في
فقد تضمن الإتفاق الملحق بالعقد الأصلي في المادة التاسعة منه شرط توفیر 

  .المعاملة الأجدر
                                                           

مقالة فؤاد ریاض، المنشور في المجلة المصریة للقانون الدولي، مشار إلیه لدى حفیظة السید :  أنظر  1
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تنفیذ الإلتزامات الناجمة  Aminoilرفضت شركة  1973أنه في عام  إلاّ 
أو نظام التسعیر  Abu Dhabiعما یعرف في مجال صناعة البترول بصیغة 

bu D a i (OPEC)الجدید للبترول الذي وضعته منظمة الدول المصدرة للبترول 
تعثر المفاوضات بین الطرفین قامت حكومة الكویت بوضع یدها على جمیع 

الموجودة في الأراضي الكویتیة، و أنتهت الحكومة  Aminoilممتلكات شركة 
 1977 لسنة الصادر في سبتمبر 1977لسنة  124الكویتیة بالقرار بقانون رقم 

و حكومة الكویت و ذلك مقابل  Aminoilعقد إمتیاز البترول المبرم بین شركة 
   1.تعویض عادل و مناسب یتم تحدیده بواسطة لجنة خاصة شبه قضائیة

     الدعوة الموجهة إلیها للتعاون مع اللجنة  Aminoilو لقد رفضت شركة 
شرط التحكیم الواردة في العقد المبرم بینها و بین المذكورة، و لجأت إلى إعمال 

حكومة الكویت، و لما كان هذا الشرط ینص على أن المحكم الثاني یتم إختیاره 
بواسطة السلطات البریطانیة في منطقة الخلیج إذ من المعروف أن لحظة إبرام 

كانت الكویت خاضعة للحمایة البریطانیة، و لقد رفضت الكویت  1984العقد 
على الشركة عقد إتفاق تحكیم بمقتضاه یتم و عرضت     إعمال هذا الشرط

، و هو ad hocالفصل في المنازعة الناشئة بین الطرفین من خلال هیئة تحكیم 
  .19792لسنة  جویلیة 23في  ما تم فعلا
م من ـــــــــن محكـــــــــعلى التحكیم و أن یقوم كل طرف بتعیی تفق الطرفانإإذ 

  .ه و یتولى رئیس محكمة العدل الدولیة تعیین رئیس لمحكمة التحكیمــــــجانب

                                                           
  .182غسان عبید محمد المعموري، المرجع السابق، ص : أنظر  1
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و بناءًا علیه تم تشكیل لجنة تحكیم من ثلاثة من أكبر أساتذة القانون 
الدولي العام، و على الرغم من المحصلة الهامة لهذا الحكم بصدد عقود الدولة 

لحكم بصدد أثر وجود فإننا سنتعرض الآن فقط للنتائج التي تمخض عنها هذا ا
  . شرط الثبات على سریان القوانین ذات الطابع العام

و لقد أبرزت المحكمة أن شروط الثبات المعتادة لا تعد شروطا باطلة في 
حد ذاتها على إعتبار أنها تشكل إعتداء على سیادة الدولة المتعاقدة، و على الرغم 

اذ القرارات إلا أنها تشكل إعتداءًا من أنها تقید بطریقة ملحوظة حریة الدولة في اتخ
  .1على النظام العام الدولي

شارت المحكمة إلى أن ممارسة الدولة لسیادتها قد تصل إلى الحد الذي أ
تتنازل فیه عن حقها في التأمیم، إلا أن مثل ذلك التنازل، أي تعهد الدولة بعدم 

العقد المبرم  التأمیم، لا یمكن استخلاصه من مجرد وجود شرط ثبات عادي في
إلى التفسیر  لجأتن محكمة التحكیم قد أبینها و بین الطرف المتعاقد معها، و ك

                                                                          .الضیق لهذه الشروط
كبیرة من و یبدو هذا أمرًا طبیعیا إذ أن المصالح محل الحمایة على درجة 
م تعهد ــــــــــالأهمیة على نحو لا بد من التأكد معه من أن تعهد الدولة بعدم التأمی

  2.د و قاطع و لا یثیرأي لبس و یفسر الشك دائما لصالح الدولة المتعاقدةـــــــــمؤك
كذلك أكدت محكمة التحكیم على أن التفسیر الضیق لشروط الثبات یحول 

صة للشركة المتعاقدة مع الدولة إلا إذا كانت الإجراءات حمایة خادون تحقیق أیة 
و یترتب على ذلك، . التي قامت الدولة باتخاذها إجراءات تعسفیة كالمصادرة مثلا
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ن إحتواء م لا یسري علیها و صف المصادرة فإأنه طالما كانت إجراءات التأمی
بات ینص على الثلشرط عام  Aminoilالعقد المبرم بین الكویت و شركة 

  .1التشریعي لا یقید سلطة الدولة السیادیة في اتخاذ إجراءات التأمیم
فمصادرة حق الدولة في ممارسة حقها السیادي في التأمیم أثر لا یترتب إلا 

  .في حالة وجود شرط صریح في العقد یحظر على الدولة القیام بالتأمیم
  
  

مشروعا في القانون الدولي و لقد أكدت المحكمة أن قرار التأمیم یعتبر قرارًا 
العام طالما كان هذا التأمیم بغرض تحقیق المصلحة العامة، و وجود شرط ثبات 
التشریعي أو عدم المساس بالعقد لا یقید بأي حال حق الدولة في التأمیم كما 

  2.سبقت إلیه الإشارة
و الجدیر بالذكر أن التأمیم لا بد أن یكون مصحوب بتعویض مناسب و 

ط الثبات التشریعي في الحسبان على اعتبار أنه یفرض على الدولة أن یأخذ شر 
تكون قیمة التعویض قادرة على إعادة التوازن التعاقدي الذي أدى قرارها بالتأمیم 

الغیر المتوقع الذي  العبءإلى المساس به و تعویض الطرف المتعاقد معها في 
  .فرضته علیه بالإنهاء المبكر و غیر المتوقع للعقد

أنها بتتمیز  التي و لقد حرصت محكمة التحكیم على إبراز شروط الثبات
ح الشركـــة ــــــــــــــــــتضع قیدًا مؤقتا من حیث الزمان على عاتق الدولة  و لصال
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هذه الأخیرة الحمایة المترتبة على هذه الشروط  المتعاقـــــدة معهــــا، فهي لا تمنـــــــح
  .زمنیة مقیدة نسبیاإلا في غضون فترة 

و من هنا فإذا كانت فترة الحمایة المنصوص علیها في العقد فترة طویلة 
بالنسبة للعقد محل المنازعة فإن هذه الحمایة تتعارض مع الحقوق  الشأنكما هو 

  1.السیادیة للدولة المتعاقدة، و یتعین عدم إعمال شرط الثبات التشریعي
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التطور الحاصل في مجال المعاملات الدولیة وخاصة التجارة  إن     

ظهور نوع جدید من العقود التي یكون طرفاها متمایزان في  إلىالدولیة أدى 

أطلق ,جة جعلتهما یكملان بعضهما البعض ولكن الحا ôالقانونیة       المراكز

العدید من المشاكل غیر أن هذه العقود تثیر على هذه العقود اسم عقود الدولة 

فیما یتعلق بالاختصاص التشریعي أو القانون الواجب التطبیق  االقانونیة سواء

طوي علیه تفاوت في المراكز القانونیة وما تنال إلى الأولىوذلك یعود بالدرجة ,

تحاول الدولة تأمیم العقد بینما یحاول الطرف  إذ  �éمن اللاتكافىء الاقتصاد

�L أط الثبات التشریعي في العقد، من و لذلك یوضع شر  الأجنبي تدویل العقد،

العقد للقانون الوضعي للدولة المتعاقدة فان الطرف  إخضاعالإلتفات على 

شرط ینص فیه على انه لن تقوم الدولة  بإدراجتقوم الدولة  أنالأجنبي یتطلب 

  .المنفردة بإرادتهاتعدیل على هذا العقد  بأي

تقوم بذلك بالتراضي، و هذه الشروط  فأنهافلو شاءت الدولة تعدیل العقد  

التي یطلق علیها شروط الثبات التشریعي، هي من الشروط المألوفة و المعتادة 

في عقود  في عقود الدولة و هي في ذات الوقت من الشروط غیر المألوفة

  .التجارة الدولیة
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ف الأجنبي المتعاقد مع الدولة ومن الأسباب الرئیسیة التي تدفع الطر  

 أنالعقد یكمن في بعدم المساس  أوعلى ضرورة وجود شروط الثبات التشریعي 

تتمتع بجانب صفتها كطرف في العقد بقدرتها على الهیمنة على   دةالدولة المتعاق

لذلك ,بقدرتها على الهیمنة باعتبارها سلطة تنفیذیة  أیضاالصعید التشریعي و 

تحجیم الحد من سلطة الدولة على الصعیدین من هذه الشروط  هو  الهدف فان

كما أن سلطة تنفیذیة ، بصفتهاعلى صعید ما تتمتع به الدولة  أیضاالتشریعي و 

شروط الثبات التشریعي وثبات العقد  تحقق الرغبة المشتركة لأطراف العقد في 

  .لتزاماتهم التعاقدیةمراعاة توقعاتهم المشروعة والمحافظة على توازن واستقرار ا

طمأنة الطرف الأجنبي المتعاقد مع الدولة، على سریان القوانین  وبالتالي 

واللوائح المعمول بها لحظة إبرام العقد، وأنه لن تطبق علیه أیة قوانین أو لوائح 

وعلیه فإن تلك الشروط تعطي حصانة للطرف الأجنبي . تصدر في المستقبل

وهذه  الدولة، التي یعتبرها في مركز أقوى منه بسلطاتها التشریعیة        ضد

 یتم النص علیها في عقد ذاته على أن  شكل شروط تعاقدیةقد ترد على  یرةالأخ

تتعهد الدولة بان لا تقوم  أوفي ظله  إبرامهیخضع هذا العقد للقانون الذي تم 

شرط الثبات التشریعي بصورة وقد یرد Ï المنفردة     بإرادتهادیل هذا العقد بتع
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قانون المتعاقدة نفسها و ذلك من اجل تشجیع الإستثمار  نصوص تشریعیة في

  .بأن لا تقوم بالمساس بالعقد الذي تبرمه مع أي مستثمر بإرادتها المنفردةتتعهد ف

أن شرط الثبات التشریعي أخذ حیزا واسعا من الجدل  إلى الإشارةوتجدر 

لما تحویه هذه الشروط من  هي على اختلاف اتجاهاتهوالنقاش في الوسط الفق

 مبدأین هما سیادة الدولة وحقها في تعدیل قوانینها وفقا لما تقتضیه مصالحها

كما تعتبر مسألة صحة الشروط الثبات التشریعي من المسائل  التي  .العامة

  .المستقرة في شأن عقود الدولة مبادئالتصارع فیها ت

هذه المقترحات و التوصیات التي ننهي بها ن نجمل وفي الختام یمكن أ

  :على النحو التالي:الدراسة

ü من مزیدا الدولة في یبعث الثبات شروط فعالیة عدم من التحقق إن 
 السیادة مظاهر أهم من لمظهر الدولة ممارسة دون تحول التي المسوغات

 التشریعي، الثبات شروط عن التخلي خلال من وذلك إقلیمها،       على
 ومحاولة تشریعاتها، تعدیل في الدولة لحریة صارخ إنتهاك من فیه لما

 الأجنبي المتعاقد لدى المتولد التخوف یزیل فعالیة أكثر سبیل عن البحث
 نظرا   بعده و العقد إبرام أثناء السائد التشریع تغیر منبعه الذي الدولة، مع

 لإعادة شروط العقود هذه تضمین خلال من وذلك العقود، هذه مدة لطول
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 الناجمة العقود هذه منازعات من العدید تلافي إلى تؤدي والتي التفاوض،
  .التشریعات للدول المتعاقدة تغیر بسبب

ü أن شرط الثبات التشریعي یعد تدبیرا احترازیا وعلامة من علامات         
وله دور مهم في تشجیع الاستثمار و تحریك   و الاطمئنان للمستقبل الأمان

یة خاصة بالنسبة للدول النامیة فوجود مثل هذا الشرط یعد الدورة الاقتصاد
  .الأجنبیةستثمارات نة هامة لجذب و لاستقطاب خاصة الإضما
ü  تضمین عقود الدولة شروطا لتثبیت  إلى الأجنبيتنببه لمحاولات الطرف

غالبا ما  إذ  طابعا احتیاطیا إعطائهأو  جهدماإقانون العقد في الزمان أو 
  .القانون المختار من مضمونه إفراغشترطات مثل هذه الإ إدراجیخفي 

ü  الاتفاقات والحرص  إعدادهتمام الدول بمرحلة التفاوض وكذا مرحلة إضرورة
وشرط   الثبات التشریعي حمایة للمستثمر على تضمین هذه الاتفاقات شرط

    التفاوض للدولة المضیفة للاستثمار حفاظا على التوازن العقدي  لهذه إعادة
المتعلقة بعقود الدولة وذلك لخدمة  الأبحاثوضرورة تشجیع   الاتفاقات

  .التنمیة الاقتصادیة
ü  المتعاقدة على بعض العقود النموذجیة  الأطرافعتماد الدول و إضرورة

عقود نموذجیة  إعداد قلالأالتي تصدرها الهیئات المتخصصة أو على 
  .الأجنبيمع الطرف  عها الدولة لتسهیل عملیة التعاقدتض
ü كثر توافقا أ تأكید أن فض المنازعات عن طریق التحكیم یعد أفضل السبل و

باعتباره قادر على خلق التوازن بین سیادة الدولة على مواردها و حمایة 
 .یعة عقود الدولةلما یتسم به من مزایا تتناسب وطب الأجنبيالمتعاقد 
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ü  هاتدخل في تعدیل تشریعاتها وفقا لمقتضیاتالحق الدولة في  إعطاءضرورة 
باعتبار حقها على مواردها ô وحسب ما یتماشى ومصالحهاالاقتصادیة 

 .عقود طویلة المدة كعقود البترولالالاقتصادیة حق سیادي خاصة في 
ü نشوب حالة في التفاوض إعادة شرط على واضحة بصورة النص ضرورة 

 اللجوء إلى تدفع التي والمتغیرات المتعاقدین وتحدید الأحداث نزاعات بین
 خلال فترة العقد وقت ومدة التفاوض، مدة وتحدید التفاوض، إعادة إلى

 المتعاقدین التزام  وضرورة المفاوضات به سیتم الذي والمكان التفاوض،
 .وجزاء مخالفة ذلك بحسن نیة بالتفاوض

 

 

 

تم بعون االله و حفظه                                               



 

 

  

  

  الببلیوغرافیا
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