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شكـــر وتقديــــر

الحمد الله والشكر للمولى عز وجل حمدا كثيرا يليق بجلال شأنه  

وعظيم سلطانه ويرقى إلى كمال صفـاته على توفيقه في إنجاز هذا  

دنا ونبينا محمد صلّ االله عليه وسلم.البحث والصلاة والسلام على سي

" على  بوغرارة صالحنتقدم بحزيل الشكر والإمتنان للأستاذ "

تكرمه بالإشراف على هذه المذكرة والذي لم يبخل علينا بتوجيهاته  

ونصائحه القيمة التي كانت عونا لنا في إتمام هذا البحث وكما نشكر  

هذه المذكرة ولا يفوتنا    أيضا أعضاء اللجنة المحترمة لقبولهم مناقشة

قسم  أن نشكر كل أساتذتنا الكرام بكلية الحقوق والعلوم السياسية  

الحقوق الذين أفـادونا في تقديم العلم وتوجيهاتهم القيمة.

كما نشكر كل من مد لنا يد العون سواء من بعيد أو من قريب  

ولو حتى بكلمة طيبة.



إهــــــــــــداء

ة ... إلى معنى الحب وإلى معنى الحنان  إلى ملاكي في الحيا

والتفـاني إلى بسمة الحياة وسر الوجود إلى من كان دعائها سر  

نجاحي وحنانها بلسم جراحي إلى أغلى الحبايب "أمي الحبيبة"

إلى من كلله االله بالهيبة إلى من علمني العطاء دون انتظار إلى من  

أحمل اسمه بكل افتخار

"والدي العزيز"

ي ومسندي الذي لا يميل ولا يميل إلى أخي "إسلام"إلى سند

وإلى بقية إخوتي التي لا تميل فرحتي إلا بهم "محمد، عبد الحميد، 

نهال".

إلى عائلتي وكل من ساندني في مشواري.

ةــــــنادي



إهــــــــــــداء

بسم االله الرحمن الرحيم والصلاة والسلام على سيدنا محمد صلّ االله عليه  

.وسلم

أقدم إهداء إلى التي تعبت وسهرت من أجل تربيتي وتعليمي إلى  

من أعطيتني الكثير ولم تبخل علي، إلى من أضاءت إلي الدرب، أمي  

غالية أطال االله في عمرها

سندا أخواتي وأختي وكل أفراد عائلتي.  اإلى من شجعوني وكانو 

إلى كل هؤلاء أهدي هذا العمل المتواضع عرفـانا لهم بالفضل  

والشكر.

عائشـــــــة
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الدولي تعتبر من أهم عناصر التي مجالالات الأجنبیة وانتقال رؤوس الأموال في الاستثمار 

ترتكز علیها الخطط الاقتصادیة العامة في أغلب الدول وبالأخص الدول النامیة التي تفتقر إلى 

الأجنبي، لذا تلجأ هاته الأخیرة إلى تكنولوجیا متقدمة والموارد المالیة التي تتوفر لدى المستثمر 

رام عقد الاستثمار مع المستثمر الأجنبي لغرض الوصول إلى الأسواق الأجنبیة واكتساب مهارات إب

صناعیة وتكنولوجیة لتطویر تنمیتها الاقتصادیة.

ومع ذلك قد یتعرض هذا الاستثمار لعوائق قانونیة وتنظیمیة معتمدة ویمكن أن یواجه 

ثمار باعتبار هذه العقود الدولیة، إلا أنها تتمیز مشكلات تتعلق بالتنازع بین القوانین في عقود الاست

بخصوصیة عن باقي العقود الأخرى وهي التفاوت في المراكز القانونیة لأطرافها على أن أحد 

أطرافها شخص سیادي على المتمثل في الدولة، في حین الطرف الثاني هو شخص خاص لا 

یة وهو ما یتمثل في المستثمر الأجنبي، یتمتع بالسیادة على الرغم من قوته الاقتصادیة والمال

وبالإضافة إلى ذلك أن هذه العقود تتعلق بالنمو الاقتصادي للدول مما یجعل الأمر أكثر صعوبة 

في تحدید القانون الواجب التطبیق الذي یحكم هاته الطائفة من العقود.

تحدید النظام القانوني فعلى ضوء تزاید وانتشار هاته العقود وكثرة منازعاتها أصبح من الضروري

الأنسب والأمثل لها:

بحیث تعتبر مسألة تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود الاستثمار من أكثر المسائل 

تعقیدا وهذا نظرا إلى خصوصیة التي تتمتع بها كما تزداد أكثر صعوبة عندما تتعارض المصالح 

طبیق قانونها الوطني على هاته العقود الأطراف المتعاقدة فإن الدولة متعاقدة تحرص على ت

للاعتبارات تتعلق بالسیادة والمصلحة العامة وأما المستثمر الأجنبي یحرص على تدویل هذه العقود 

وإخراجها من نطاق النظام القانوني الوطني للدولة المضیفة حمایة للمصلحة الخاصة.

الدولیة على مبدأ سلطان الإرادة أو لقد اعتمدت الدول في حلها لتنازع القوانین بشأن العقود 

العقد للقانون الذي یختاره المتعاقدان، فإن مع ذلك لم یسلم من بما یسمى بقانون الإرادة أي خضوع 
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المحاولات التي استهدفت للحد من اختصاصه وخاصة إذا كان القانون المختار هو القانون 

الوطني للدولة المتعاقدة.

جاهات فقهیة تستند إلى اعتبارات مختلفة في تحدید القانون في هذا الإطار ظهرت عدة ات

الواجب التطبیق على عقود الاستثمار بالإضافة إلى ظهور نظریات في تنازع القوانین ساهمت في 

محاولة تحدید القانون أكثر صلة بالعقد في ظل غیاب إرادة أطراف العقد.

یعد أمرا بالغ الأهمیة نظرا لتأثیره على لذلك إن تنازع القوانین في عقود الاستثمار الأجنبي

ثقة والاستقرار في بیئة الاستثمار بالإضافة إلى الدور الذي یلعبه الاستثمار الأجنبي دورا حاسما 

في تعزیز لتنمیة الاقتصادیة وتحفیز النمو الاقتصادي في العدید من الدول.

بأهمیة كبیرة بحیث یمثل كما تحظى مسألة تحدید القانون المطبق على عقد الاستثمار 

تحدید هذا القانون مسألة أولیة لازمة للفصل في منازعاته نظرا لتنازع القوانین بین كل من قانون 

الدولي والمحلي.

كما قد تشكل هذه العقود بالنسبة للدول التي یتبعها المستثمرون مزیدا من فرص العمل 

ومزیدا من استقطاب استثمارات أجنبیة.

أهداف هذا الموضوع في حمایة حقوق المستثمرین الأجانب من خلال فهم كما تتمحور 

تنازع القوانین، یمكن ضمان حمایة الحقوق الممنوحة للمستثمرین الأجانب وتطبیقها بشكل عادل 

ومنصف.

كما یهدف هذا الموضوع إلى تعزیز التنمیة الاقتصادیة باعتبار الاستثمار الأجنبي أحد 

تؤثر على النمو الاقتصادي وتنمیة الدول من خلال حل المنازعات القانونیة العوامل التي یمكن أن

وتحقیق التوافق بین القوانین المحلیة والدولیة.

بالإضافة إلى توفیر بیئة استثماریة تساهم في جذب المزید من الاستثمارات الأجنبیة.

، هي الرغبة الملحة في لذا توجد العدید من الأسباب التي دفعتنا إلى اختیار هذا الموضوع

التعرف على المبادئ القانونیة التي تستند إلیها الدول في تحدید القانون الواجب التطبیق عند تنازع 



مقدمـــــة

ج

القوانین في عقود الاستثمار باعتبار هذه الأخیرة تحظى بأهمیة كبیرة في تحقیق التنمیة الاقتصادیة 

افة إلى الشغف الدراسي في معرفة كل ما للدول وتطویرها مما یجعل موضوع أكثر حساسیة بالإض

یتعلق بموضوع تنازع القوانین التي تتعلق بتخصص القانون الخاص.

یعد موضوع تنازع القوانین في عقود الاستثمار الأجنبي موضوعا هاما یستحق الاهتمام 

والدراسة نظرا للدور الذي یلعبه في تطویر التنمیة الاقتصادي في الدول.

لرئیسیة التي تواجه الاستثمار الأجنبي هو تنازع القوانین بین القوانین المحلیة إن العراقیل ا

والقوانین الدولیة في عقود الاستثمار فیمكن هذا التنازع القانون أن یؤدي إلى حالة عدم الاستقرار 

مما یثیر نقص ثقة المستثمرین ویقلل من رغبتهم في الاستثمار في الدول.

الأجنبي والدولة المضیفة عدة نزاعات لوجود تضارب أو عدم توافق بین قد ینشأ بین المستثمر

القوانین المحلیة والدولیة مما یؤثر هذا التنازع على الثقة والاستقرار القانوني للمستثمرین كما یمكن 

أن یؤثر أیضا على جدوى الاستثمار والمخاطر المترتبة على ذلك ومنه فالإشكالیة التي یطرحها 

ضوع هي:هذا المو 

كیف یتم تحدید القانون الواجب التطبیق في عقود الاستثمار الأجنبي؟

لقد اتبعنا في بحثنا على المنهج التحلیلي كون الموضوع یشمل جملة من آراء واتجاهات 

فقهیة ونصوص قانونیة وكذلك نصوص الاتفاقیات الدولیة متعددة الأطراف مما یتطلب تحلیلها، 

على المنهج المقارن وذلك من خلال المقارنة بین مواقف التشریعات ذلك اعتمدناإضافة إلى 

الوطنیة المختلفة حول مسألة القانون الواجب التطبیق.

أما الصعوبات التي واجهتنا خلال إعداد هذا البحث فیمكن إجمالها في ضیق الوقت وهذا 

الدراسات والبحوث القانونیة راجع إلى طبیعة الموضوع الذي یحتاج وقتا للدراسة بالإضافة إلى ندرة

التي تناولت هذا الموضوع حتى وإن وجدت فهي خالیة من التفاصیل.

لقد سبقنا في دراسة هذا الموضوع مجموعة من الدراسات نذكر منها:
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أطروحة لنیل شهاد الدكتوراه تحت عنوان "تنازع القوانین في عقود الاستثمار" للبیك شوقي وكذلك -

ماستر لصادق علاوة تحت عنوان "القانون الواجب التطبیق على عقود مذكرة لنیل شهادة 

الاستثمار".

وترتیبا على ما تقدم فإن الإجابة على الإشكالیة اقتضت تقسیم البحث إلى فصلین:

مقدمة

: تناولنا فیه اختیار المتعاقدین القانون الواجب التطبیق على عقود الاستثمار والذي الفصل الأول

مبحثین الأول تناولنا فیه اختصاص قانون الإرادة بتنظیم عقود الاستثمار بینما المبحث قسمناه إلى 

الثاني محاولات الحد من اختصاص القانون الإرادة بتنظیم عقود الاستثمار.

 عقود على التطبیقالواجبللقانونالمتعاقدیناختیار عدمخصصناه لالفصل الثانيأما 

والذي بدوره قسمناه إلى مبحثین الأول خصصناه للاتجاهات الفقهیة المختلفة بشأن الاستثمار

المبحث الثاني لدور المبادئ العامة للقانون الدولي الخاص و  ،تحدید القانون الواجب التطبیق

واخضاع العقد لقانون الدولة المضیفة.

ادر والمراجع.قائمة المصها تیتلوهي عبارة عن نتائج لبحثنا و وخاتمة 



:الفصل الأول

اختیار المتعاقدین للقانون الواجب التطبیق 

  ارـــــــعلى عقود الاستثم
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هو متفق علیه بخصوص تنازع القوانین فإن تحدید القانون مایقتضي الأصل حسب

بمبدأیق على العقود الدولیة یستلزم اللجوء إلى مبدأ القانون الدولي الخاص المعروفالتطبالواجب

خضوع العقد لقاعدة قانون الإرادة وبالرغم منعلیه مبدأوهو ما یطلقاستقلالیة الإرادة،،أو حریة

ذلك فقد تعرضت القاعدة المذكورة لعدة محاولات التي استهدفت الحد من اختصاصها بتنظیم

وذلك إذا ما أدى إعمال،خصوصا–العقود الاستثماریة -العقود الدولیة ومن بین هذه العقود 

قانون الإرادة إلى تطبیق قانون وطني معین والذي عادة ما یكون قانون الدولة المتعاقدة حیث

یسعى الأطراف استنادا إلى مبدأ الحریة وسلطان الإرادة بإدراج بعض السلطات علیه على نحو

تجریده من صفته كقانون ویكون ذلك إما بالتجمید الزمني لقانون الإرادة على حالته التي كان

علیها وقت إبرام العقد أو تحویله إلى مجرد شرط تعاقدي لیست له سلطة على الأطراف وإما

.بدور احتیاطي لهوالاكتفاءبتهمیش هذا القانون 

مبحثین على النحو التالي:وفي ضوء ما تقدم نقسم دراستنا في الفصل إلى

.اختصاص قانون الإرادة بتنظیم عقود الاستثمار:المبحث الأول

.محاولات الحد من اختصاص قانون الإرادة لتنظیم عقود الاستثمار:المبحث الثاني
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اختصاص قانون الإرادة بتنظیم عقود الاستثمار:المبحث الأول

طبیعة الخاصة لعقود الاستثمار تجعل مسألة على غرار العقود الدولیة الأخرى فإن ال

القانون الواجب التطبیق مسألة حساسة للغایة ولكن معظم التشریعات والاتفاقیات تعترفاختیار

عقود  لأطراف العقد بحریة الاختیار وسنقسم هذا المبحث الذي یتناول اختصاص قانون الإرادة لق

وكیفیة ل خضوع عقود الاستثمار لقانون الإرادةنتطرق في المطلب الأو ،الاستثمار إلى مطلبین

.والمطلب الثاني الاختیارات المتاحة أمام الأطراف في عقود الاستثمار،تحدیده

خضوع عقود الاستثمار لقانون الإرادة وكیفیة تحدیده:المطلب الأول

 الطرفانإن العقد الدولي یخضع كقاعدة عامة إلى قانون الإرادة وهو القانون الذي اختاره 

لتطبیقه على علاقتهما التعاقدیة وهو یحكم غالبیة المسائل المتعلقة بعقد ما ولیس كلها بالضرورة

فمثلا المسائل الخاصة بأهلیة طرفي العقد حتى ولو كان العقد صحیحا شكلا لا تدخل بالضرورة

.في نطاق القانون نفسه

م مدى خضوعها لعقود الاستثمار وأعرض في هذا المطلب الدراسة لقاعدة قانون الإرادة ث

وذلك في فرعین: الفرع الأول: خضوع عقود الاستثمار لقانون الإرادة والفرع الثاني: تحدید قانون 

  الإرادة.

خضوع عقود الاستثمار لقانون الإرادة:الفرع الأول

من الأمور المتفق علیها في إطار القانون الدولي الخاص منح الأطراف في العقد الدولي 

.اختیار القانون المنظم لعقدهمحریة

إن خضوع العقد الدولي لقانون إرادة المتعاقدین أي القانون الذي یختاره المتعاقدان لم یكن 

فالفقه الإیطالي القدیم في ظل ،1بل كان إخضاع العقد لقانون محل إبرامه،في البدایةسائدا

ن الدولة التي أبرمت فیها من ناحیة الشكل الأحوال القدیمة جرى على إخضاع العقود لقانو مدرسة

حیث أن مكان انعقاد العقد هو المكان الذي یولد فیه التصرف ومن یتعین إخضاع،والموضوع

  .96ص ،2001،القاهرة ،دار النهضة العربیة،تنازع القوانین، القانون الدولي الخاص،هیماإبراهیم أحمد إبر -1
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.1العقد لقانون هذا المكان باعتباره هو القانون الذي بموجبه نشأ التصرف

ة للفكر الإنساني ومكان نتیجینشأاستنادا إلى أن العقد إنما،ولقد تم انتقاد هذه الأفكار

2.بصورة عرضیةتمتلا یكون مسألة خارجة عن العقد ذاته ویمكن أن تكون نتیجتها إبرامه قد

RUCHUSنتیجة ذلك حاول أحد فقهاء المدرسة الإیطالیة اللاحقین وهو GURTUS   في

فقد  ،سبقهتفسیر قاعدة إخضاع العقد لقانون محل الإبرام على أساس مختلف عن فقه من 1495

هذا الفقیه بأن أساس خضوع العقد لقانون محل إبرامه هو الإرادة الضمنیة للمتعاقدین الذین ذهب

.3أرادوا أن یختاروا قانون هذا المكان بحكم العقد

في القرن السادس DOMOULINفقد كان هذا التفسیر كمقدمة لنظریة الفقیه الفرنسي

حیث موضوعه لقانون إرادة المتعاقدین وذلك بمناسبة فتوى قرر فیها خضوع العقد من عشر والتي

فقد أراد هذان الزوجان الخضوع للنظام المالي السائد في GANIالنظام المالي للزوجین بشأن

أموالهامن تجنب القواعد العرفیة التي كانت منتشرة في المقاطعات المختلفة التي تقع فیها باریس

كانت أموال الزوجین تقع في أكثر من بلد إلا أن النظام المالي أنه وإنDOMOULINأفتى فقد

یخضع لقانون واحد وهو قانون موطن الزوجیة على أساس أن إرادة ذهبت لاختیار ذلك القانون لها

.4فهو العرف السائد في باریس

MANCINIأخذ بها الفقیهینفي القرن التاسع عشر كانت قد هذه القاعدة استقرت و 

قد أخضع العقد MANCINIأما،قد أخضع العقد لمكان تنفیذهSAVIGNY  ف  SAVIGNY و

.یختاره الأطراف كأحد مبادئ نظریتهللقانون الذي

، 9الجزء الثاني، في تنازع القوانین وتنازع الاختصاص القضائي الدولیین، ط ،القانون الدولي الخاص،اللهعز الدین عبد ا-1

.418، ص1986الهیئة المصریة العامة للكتابة،
  .418ص “المرجع نفس،، القانون الدولي الخاص، الجزء الثانيعز الدین عبد االله.د -2
النهضة  دار) ، التنازع الدولي للقوانین والمرافعات المدنیة الدولیةالجزء الثاني,الدولي الخاصالقانون (أحمد عبد الكریم سلامة،-3

.444-443، ص 2002-2001القاهرة، العربیة،
.418، المرجع السابق، ص .عز الدین عبد االلهد -4
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تحدید قانون الإرادة:الفرع الثاني

صراحة یقعوهذا الاختیار قد،یمكن لأطراف الاتفاق على اختیار قانون معین لحكم النزاع

.قد یقع ضمناكما

یكون على صورتین حیث یمكن أن ،إن لاختیار القانون الواجب التطبیق من أحد الأطراف

وكصورة ثابتة لا،وهي الصورة الأوضح التي یتبین اختیار القانون الواجب التطبیقصریحا،یكون

یعبروكصورة ثابتة لا،یعبر أطراف النزاع صراحة عن إرادتهم في اختیار القانون الواجب التطبیق

مؤثرات بقرائن أو،أطراف النزاع صراحة عن إرادتهم في اختیار القانون الواجب التطبیق على ذلك

تقع على وفي هذه الحالة،تعینه لكشف وتحدید القانون الواجب التطبیق انصرفت إرادتهما إلیه

نى حتى یتسالقاضي مهمة تحدید القانون من خلال دراسة واضحة لطبیعة العقد وظروف التعاقد

.1ستخلاص تلك الإرادة بطریقة مؤكدةا

:الإرادة الصریحة: أولا

أحكام هیئات التحكیم تعترف بحق و  المعاهدات الدولیةو  إن أغلب القوانین الوضعیة

أن مسألة تحدید القانون الذي ،في اختبار قانون العقد وقد تم الإیضاح من طرف الفقهاء الأطراف

بأن إغفال NIBOYETحیث ذكر الأستاذ،في غایة الأهمیةالعقد واختیار صراحة مسألة بحكم

الصریح على اختیار القانون الذي یحكم العقد من شأن أن یؤدي إلى إخضاع العقد لقانون النص

سطرین في العقد یدل صراحة ماتساؤل لماذا لا ندرج شرطاو  أن یخل بتوقعات الأطرافیمكن

.2اختیار القانون الذي یحكم العقد على

الأكثر أهمیة في عقود الدولة منها عقود،إذا استقر الرأي على أن ضابط الإسناد الأول

 bot  فإن الإجماع یكاد ینعقد على أنه من الأهمیة أن یقوم أطراف العقد ،ضابط إرادة الأطراف هو

الجسیمة ذلك لیتجنبوا المشاكل و  القانون الواجب التطبیق على العقد المبرم بینهم صراحةبتحدید

  .492ص ، 2010بیروت، لبنان،منشورات الحلبي الحقوقیة ،1، عقد الاستثمار التكنولوجي، ط عاشورجمعةمرتضى-1
علاء محي الدین مصطفى أبو أحمد، التحكیم في منازعات العقود الاداریة الدولیة في ضوء القوانین الوضعیة والمعاهدات-2

  .343- 342ص  ،2008الإسكندریة،،الجدیدةدار الجامعةب.ط،الدولیة وأحكام محاكم التحكیم،
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.1عدم قیامهم بهذا التحدید الصریحیمكن أن یتعرضوا لها بسببالتي

نلاحظ أنه من النادر ،الأشخاص الدولیة الخاصةو  في عقود الاستثمار المبرمة بین الدول

إغفال ذلك یثیر،یخصوا عقود الدولة ذات الطابع الدولي من تحدید القانون الواجب التطبیق أن

كان في مقدرتهم تجنبا لو قاموا بنص علیه القانون،ت الحادة بین الأطرافالكثیر من الخلافا

حیث یحاول الشخص الخاص الأجنبي إخراج العقد من نطاق قانون،الواجب التطبیق صراحة

مقابل ذلك تدافع الدولة عن خضوعه لقانونها الوطني باعتبار أن ذلك تعبیر وفي ،الدولة المتعاقدة

.2عن سیادتها

ر المتعاقدین لأطراف عقد الاستثمار للقانون الذي یخضع له عقدهما یكون صریحا اختیا

فحین تكون نیة الطرفین بشأن القانون ،یعنیان بعبارة صریحة في العقد القانون الذي یحكمهعندما

فإنها هي التي تقرر بصورة عامة القانون الحاكم ،مكتوبةو  یحكم العقد نبة مصرح عنها الذي

عن  صراحةكذا أن تحدید القانون الواجب التطبیق على العقد طالما أعلن الطرفان وه ،للعقد

لذلك فإنه من الأهمیة أن یقوم أطراف العقد باختیار ،القانونیة التي یخضع لها العقدالمنظومة

تحاشیا لما یمكن أن یحدث جراء هذا الاختیار هي مشاكل یرى بعض  العقدصریح وواضح لقانون 

المتعاقدین بتضمین عقدهم شرطا أو بندا یحدد القانون الواجب التطبیق فهم بهذا  أن الفقهاء

.3كمن یبرم عقد تأمین على الحیاة تحوطا للمستقبلیتصرفون

ومن ثمة الدولیةإن للاختیار الصریح للقانون الواجب التطبیق أهمیة بالغة على العقود 

راراته التي أصدرها بخصوص العقود الدولیة قد الاستثمار فإن مجمع القانون الدولي وفي ق عقود

أطراف هذه العقود على ضرورة أن یحددوا صراحة القانون الواجب التطبیق على عقودهم حث

یتضح و  لیتجنبوا ما قد یترتب على إهمالهم وتقاعسهم عن قیامهم بهذا التحدید من مشكلات وذلك

  .222ص  ،2006، القاهرة ،. ط، دار النهضة العربیةلاستغلال والتسلیم، بالروبي، عقود التشیید وامحمد-1
  .183-182ص، 2010، دار الثقافة، الأردن، سنة1ذات الطابع الدولي، ط الدولة  مراد محمود المواجدة، التحكیم في عقود-2
، 2006لحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، ، منشورات ا1بشار محمد الأسعد، عقود الاستثمار في العلاقات الدولیة الخاصة، ط-3

  .107ص 
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مؤكدا 1977رته المنعقدة في أوسلو عام من خلال قرارات المجمع القانوني الدولي في دو  ذلك

أهمیة أن یقوم الأطراف بالاختیار الصریح للقانون الواجب التطبیق على العقود المبرمة  على

.1من القرار الصادر بهذا الخصوص1/2للمنظمات الدولیة وأحد الأشخاص وذلك في المادة 

قود الدولة المبرمة مع من قراره الصادر بصدد ع 1الفقرة  4أیضا من خلال المادة 

التي دعت أطراف العقود الدولیة المبرمة ،1979الخاصة الأجنبیة في دورة أثینا عام الأشخاص

رعایا الدول لتحدید القانون الواجب التطبیق على العقود المبرمة بینهم بشكل صریح أيو  بین الدول

من المأمول فیه(على أنه 1/4المادة نصتبإدراجه كشرط أو بند من بنود العقد الأصلي حیث 

المتعاقدین كأصل عام فإن اختیار ) عقوده  أن یعین الأطراف صراحة القانون الواجب التطبیق على

ولا لبس ولا أي القانون الواجب التطبیق علیه بعبارات واضحة وصریحة،القانون الذي یحكم العدد

ومنه ،2الأطراف م القانون الذي اختارهغموض فیها فلا یعود بالإمكان بعد ذلك أن یستبعد المحك

التطبیق على عقدهم ذي فإنه من المرغوب فیه دائما أن یقوم الأطراف بتحدید القانون الواجب

فإن  ،عقود التجارة الدولیةإن كان هذا الأمر یكتسي أهمیة لا یمكن إنكارها بصدد،الطابع الدولي

في عقود الدولة التي ،أوجبالتحدید الصریحهذه الأهمیة تتضاعف ویصبح قیام الأطراف بهذا 

.الخاصة الأجنبیة على وجه الخصوصتبرمها مع الأشخاص

وحتى یتفادوا ،وذلك بالنظر إلى طبیعة المجالات التي تنصب علیها هذه العقود من ناحیة

وبالخصوص المتعاقدة المغامرة بمصالحهم وتعریضها للمخاطر عن تعیین هذا القانون من قبل

بالإضافة إلى ذلك فإن فوائد الاختیار الصریح تتجلى لقانون العقد من قبل، و ئات التحكیمهی

یعتبر دلالة على أن الأطراف على علم تام بقانون،تتجلى في أن هذا الاختیار الصریح،الأطراف

وكنتیجة على ذلك رأوا أن تطبیق أحكامه على عقدهم ما،إدراك كامل بقواعده أحكامه. العقد

أما في،لأهدافهم التي سعوا إلیها من وراء العملیة التعاقدیة بیوستجحقق مصالحهم ورغباتهم ی

.222محمد الروبي، المرجع السابق، ص -1
.347علاء محي الدین مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص -2
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،فقد یؤدي ذلك إلى الإخلال بتوقعاتهم،حالة تقاعس الأطراف عن الاختیار الصریح لقانون العقد

.1ن متصورا أن العقد سیحكم بمقتضاهولم یك،وخضوع العقد انظام قانوني،أو توقعات أحدهم

:الإرادة الضمنیة:ثانیا

بین الاحتمال بعدم اختیارو  إن الإرادة الضمنیة تعتبر حالة وسطیة ما بین الإرادة الصریحة

.2خاصة إذا كانت الإرادة الضمنیة تنبئ حقیقة عن اختیار قانون محددو  قانون العقد أصلا

تعبیر لا یكشف من المعروف أن التعبیر عن الإرادة یكون ضمنیا متى كان مظهر هذا ال

یكون من السهل استخلاصه ، و ولكنه مع ذلك یدل على هذه الإرادة الضمنیة،الإرادة بذاته عن

.3ن فهمه إلا على أساس هذه الأشخاصلا یمكنظرامنها

التحكیم أن هناك العدید من القرائن تدل على الإرادة و  القضاءو  ولقد بین كل من الفقه

فعلى سبیل المثال یمكن الأخذ بقانون إبرام ،التطبیق على العقدبشأن القانون الواجب الضمنیة

أو  ،مكان تنفیذه أو قانون الدولة التي بها مقر محكمة التحكیم التي اختارها الأطراف أو ،العقد

كما أن الإرادة الضمنیة یمكن أن تستخلص من ،4التي تتبعها لغة المحرر العقدقانون الدولة

.5تي أحاطت بتكوینهشروط العقد والظروف ال

والضمنیةالتسویة بین الإرادة الصریحة:ثالثا

إن تحدید القانون المطبق على العقد لن یثیر الصعوبة طالما أعلن المتعاقدان صراحة عن

سكت المتعاقدان عن الاختیار إلا أن الصعوبة تثور فیما لو،القانون الذي یخضع له العقد

ى القاضي أو المحكم عندئذ مباشرة للتركیز الموضوعي للرابطة فهل یتصد،لهذا القانونالصریح

أم یتعین علیه استجلاء الإرادة الضمنیة،تمهیدا لإسنادها للقانون الأوثق صلة بهذه الرابطةالعقدیة

.230محمد الروبي، المرجع السابق، ص -1
.493مرتضى جمعة عاشور، المرجع السابق، ص -2
.230محمد الروبي، المرجع السابق، ص -3
.351علاء محي الدین مصطفى أبو أحمد، المرجع السابق، ص -4
، الإسكندریة،، دار الفكر الجامعي1التحكیم وتنازع القوانین في عقود التنمیة التكنولوجیة، ط ،صلاح الدین جمال الدین-5

.275، ص 2004
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.1للمتعاقدین في اختیار قانون العقد من خلال استنباط المؤشرات الدالة علیها ومن ثم الاعتداد بها

تشریعات الوطنیة على أنه لا یطبق القاضي أو المحكم قانون الإرادة في حالةتؤید بعض ال

الاختیار الضمني بل یجب علیه أن یتصدى مباشرة لتركیز الرابطة العقدیة واسنادها للقانون

.الأوثق صلة بها

تأسیسا على أن ،حیث ینتهي هذا الاتجاه إلى رفض فكرة الاختیار الضمني لقانون العقد

إلى عجزهم عن التوصل إلى اتفاق في هذاإماالأطراف عن الاختبار الصریح إنما یرجع تسكو 

عما من ثم فإن تصدي القاضي للبحثو  .أو عدم إدراكهم عن التعاقد للطابع الدولي للعقد،الصدد

لا یعبر یسمى بإرادتهم الضمنیة سیؤدي بالضرورة إلى تطبیق قانون یخل بتوقعات الأطراف لكونه

.2إرادتهم الحقیقیةعن 

لما یؤدي إلیه من،والواقع أن مثل هذا الاتجاه یؤخذ علیه مناهضته المنطق القانوني السلیم

ذلك أنه إلى جانب الإرادة،تجاهل لقاعدة الإسناد التي تقضي بخضوع العقد لقانون الإرادة

ا متى تأكد القاضي منوهي إرادة ینبغي عدم تجاهله،الصریحة توجد الإرادة الضمنیة للمتعاقدین

،وهذا یعني أن الاختیار الصریح.الظروف المحیطة به كافةو  وجودها من خلال شروط العقد

.3وینبغي الاحتكام بموجبه للقانون الذي وقع علیه هذا الاختیار الضمني

في وجوب التسویة بین الإرادة ،ولذلك فإننا نؤید ما ذهب إلیه الاتجاه الغالب من الفقه

بحیث یتعین على القاضي في حالة .4دللمتعاقدین في اختیار قانون العقوالضمنیة حةالصری

شریطة أن یتم ذلك من خلال ،الصریحة للمتعاقدین البحث عن إرادتهم الضمنیةتخلف الإرادة

.5جود هذه الإرادةتدل على و قرائن مؤكدة

.106بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -1
.106المرجع نفسه، ص -2
.107، ص نفسهمرجع ال -3
، هشام صادق، القانون الوجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، دار الفكر351إبراهیم أحمد إبراهیم، مرجع السابق، ص -4

.، وما بعدها418، ص2002الجامعي، الإسكندریة،
.107بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -5
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:ر الضمنيالوطنیة من الإرادة الضمنیة والاختیاموقف التشریعات:رابعا

إن النظم والتشریعات الداخلیة الوطنیة معظمها قامت بالمساواة بین الإرادة الضمنیة والإرادة

سبیل ونذكر على،ومن بین هذه القوانین الداخلیة،الصریحة معتبرة الإرادة الضمنیة إرادة حقیقیة

نصت على والتيمن القانون المدني المصري 1/119المثال المشرع المصري حیث نصت المادة 

،1)تطبیقههذا ما لم یتفق المتعاقدان أو یتبین من الظروف أن قانونا آخر هو الذي یراد(أنه 

القانون من1/25من القانون المدني العراقي فقد نصت المادة 25المادة عنهوكذلك ما عبرت

ه قانون آخر یرادعلیه المتعاقدین أو یتبین من الظروف أنهذا لم یتفق (...المدني على أنه 

من قانون المعاملات19المادة ، و من القانون المدني اللیبي19بالإضافة إلى المادة ،)تطبیقه

من20المادة ، و 2002من القانون المدني الیمني الصادر عام 29المادة ، و المدنیة الإماراتي

 الفقه المستقر علیه في وهذا هو الرأي ،مدني سوداني 13و 11المادتین و  القانون المدني السوري

 1979عام  من القانون الدولي الخاص النمساوي الصادر1/35وأیضا المادة ،2القضاء الأردنيو 

قانوني معین التي نصت على أنه عند غیاب التحدید الصریح إذا بان من الأطراف قد یعتبر نظام

الخاص الألماني  ون الدوليمن القان 1م27كذلك المادة و  واجب التطبیق فیعد هذا التحدید ضمنیا

نصت على أنه التي و  1987وأیضا القانون الدولي الخاص السویسري لسنة ،19863لسنة

العقد أو من اختیار القانون یجب أن یكون صریحا أو یستخلص بطریقة مؤكدة من أحكام(

4)الظروف

2001صادر القانون الروسي الو  1/57في المادة 1995والقانون الإیطالي الصادر عام 

.35/15القانون النمساوي المادةو  2010المادة  في

.494-493مرتضى جمعة عاشور، المرجع السابق، ص -1
.231محمد الروبي، المرجع السابق، ص -2
.276، مرجع سابق، ص التحكیم وتنازع القوانین في عقود التنمیة التكنولوجیة،صلاح الدین جمال الدین-3
.493مرتضى جمعة عاشور، المرجع السابق، ص -4
.231محمد الروبي، المرجع السابق، ص -5
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أما بالنسبة لموقف المشرع الجزائري من الاختیار الضمني فإنه یمكن استنتاجه من خلال 

،على أنه60حیث تنص المادة ،من القانون المدني الجزائري60المادة و  18ممن المادة كل

كتابة أو الإشارة المتداولة عرفاء كما یكون باتخاذ موقف لاالتعبیر عن الإرادة یكون باللفظ أو ال

ینص یجوز أن یكون التعبیر عن الإرادة ضمنیا إذا لمو  یدع أي شك للدلالة على مقصود صاحبه

عن إرادة  وبما أن المشرع الجزائري لم یشترط أن یكون التعبیر،القانون أو یتفق الطرفان على ذلك

قانون من1050المادة و  قانون مدني الجزائري8كل من المادةٌ اختیار القانون صریحا في 

الاختیار الاعتدادالإجراءات المدنیة والإداریة فإنه بمكن القول أن المشرع الجزائري قد أجاز 

.1الضمني

:موقف المعاهدات والاتفاقیات الدولیة من التصریح الضمني والإرادة الضمنیة:امساخ

بین الإرادة الصریحة لمانجد الاتفاقیات الدولیة مكرسة ت السابقةبالإضافة إلى التشریعا

من ثم أوجبت الكشف عن الإرادة الضمنیة عند تخلف الاختیار الصریح للقانون، و والضمنیة

في مادتها الثالثة الفقرة1980بحیث أكدت ذلك اتفاقیة روما لسنة ،الواجب التطبیق على العقد

هذا  یجب أن یكونو  حكم العقد بالقانون المختار من جانب الأطرافی(ونصت على أنه ،2الأولى

فإن  لذلك ،)الاختیار صریحا أو مستخلصا بطریقة مؤكدة من نصوص العقد أو ظروف التعاقد

الطریق وهذا ما یجعل،الاختیار الضمني قیمة متساویةو  القیمة القانونیة بین الاختبار الصریح

الأولى  وذلك ما ورد في المادة السابقة في فقرتها،3ادة المفترضةمغلقا أمام ما یطلق علیه الإر 

القانون من28وكذلك ما ورد في الفقرة الأولى ،sole1961من الاتفاقیة الأوروبیة لتحكیم1/7

الهیئة وفقا تفضل(الفقرة الأولى على أنه 21والتي نصت في المادة 7النموذجي التحكیم لعام 

1975سبتمبر  26لـــــ الموافق 1395رمضان 20المؤرخ في 58/75لمتمم لأمر المعدل وا10/05من القانون 60المادة -1

.44المتضمن القانون المدني الجزائري الجریدة الرسمیة رقم 

المتضمن لقانون 2008فیفري 25الموافق لــ 1429صفر 18المؤرخ في 09-08من قانون الإجراءات المدنیة 1050المادة 

.21داریة، الجریدة الرسمیة رقم الإجراءات المدنیة والإ
.276، المرجع السابق، ص صلاح الدین جمال الدین-2
.494مرتضى جمعة عاشور، المرجع السابق، ص -3
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، إن وجدأحكام القانون الذي اتفق علیه الطرفان صراحة أو ضمناو  الطرفینللعقد المبرم بین

التجاریة الدولیة  الأعرافو  بموضوع النزاع على أن تراعي القواعدارتباطاأحكام القانون الأكثر و 

الأطراف الصریحة قد اعتدت بإرادة1987یتبین من خلال النص أن اتفاقیة عمان ، و )المستقرة

لأي قانون ولو لم یكن تمتد حریة طرفي العقد في اختیار القانونو  تحدید هذا القانونوالضمنیة في 

تفضل في النزاع وفق فإن الهیئة 2القرة  22ذا صلة بالعقد أو قانونا وطنیا معین ووفقا للمادة 

.1احة على ذلكقواعد العدالة إذا اتفق الطرفان صر 

ضت للقانون الواجب التطبیق على عقودالتي تعر 1956أما فیما یخص اتفاقیة واشنطن 

تفصل هیئة التحكیم في(منها وفي فقرتها الاولى نصت على أنه 42الاستثمار فقد نصت المادة

لم  من هذا النص أنهیلاحظ، و 2...)النزاع طبقا لقواعد القانون التي یتفق علیها أطراف المنازعة

اختلف الفقه في ذلك فقد ذهبو  صریحةیتم تحدید إذا كانت الإرادة ضمنیة أو یجب أن تكون

،البعض من الفقهاء إلى إلزامیة أن یكون التعبیر عن الإرادة صریحا لیتم إعمال قانون الإرادة

وذهب الاتجاه الآخر من الفقهاء أن اتفاق الأطراف یمكن أن یكون صریحا ویمكن أن یكون

.ضمنیا ومتى توعز ذلك وجب الإعمال بقانون الإرادة

صریحا لأخیر یبقى الرأي الراجح هو اتفاق الأطراف على القانون الواجب التطبیق قد یكونوفي ا

ومن ثم لا قد ورد بصفة عامة،سابقة الذكر1/42ومرد ذلك أن تنص المادة ضمنیاوقد یكون 

یعبر عن إرادة یمكن قصره على الاختیار الصریح دون الاختیار الضمني إذ أن الاختیار الضمني

.3ة طالما كانت هناك قرائن مؤكدة تدل على ذلكحقیقی

.196مراد محمود المواجدة، مرجع سابق، ص -1
.108نقلا عن بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص 42/1اتفاقیة واشنطن المادة -2
.110عد، مرجع سابق، ص بشار محمد الأس-3
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الاختیارات المتاحة أمام الأطراف في عقود الاستثمار:المطلب الثاني

القضاء على أنه یحق و  التشریعو  اتضح لنا مما تقدم أن هناك اتفاق محدد بین الفقه

عقدهما أمام القضاء المتعاقدة اختبار القانون الواجب التطبیق على النزاع الناشئ على للأطراف

.المعاهدات الدولیة بهذا الحق للمتعاقدینو  وقد اعترفت كل التشریعات الوطنیةوالتحكیم

 ذلكو  وضوحا بدون أي لبس أو غموضو  ونظرا لأهمیة أن یتم تحدید هذا الاختبار صراحة

هي  مطروح ماالسؤال الو  من خلال إدراجه كبند أو شرط في وثیقة العقد أو في المشاركة التحكیمیة

الاختبارات التي یمكن لأطراف العقد إتباعها في اختیارهم للقانون الواجب التطبیق؟

:اختیار الأطراف القانون الوطني للدولة المضیفة للاستثمار:الفرع الأول

وقد تم فیها اختیار القانون،إن الواقع العلمي لعقود الاستثمار یكتشف أن أغلبیة هذه العقود

وهذا ما،دولة المتعاقدة بحیث یكون هو القانون الواجب التطبیق على موضوع بالعقدالوطني لل

.1تؤكده الإحصائیات التي أوردها الفقه المهتم بعقود الدولة

25ومثال على الاختیار الصریح للقانون الوطني للدولة المتعاقدة ما نصت علیة المادة 

ELRICCOع الشركة الیابانیةالمبرم بین الحكومة السیرلانكیة ممن العقد NIPPON إلا إنشاء

تخضع :(الذي جاء على النحو التاليو  أرضیة للاتصالات التجاریة بالأقمار الصناعیةمحطة

.2)وما ینشاً عنها من عقود تحریر وفق للقوانین السیرلانكیةالمناقصة

قد تورید وتشیید وتصمیم كما أنه كان الاتفاق بین إحدى الشركات الإنجلیزیة والعمانیة في ع

الذي أبرمو  صیانة مصنع لإنتاج الجیر المائي والجیر المحروق لفائدة الشركة العمانیةو  وتشغیل

شرط یقضي باتفاق المتعاقدین على إسناد موضوع النزاع،وكان من مضمون العقد1978سنة 

.3إلى القانون العماني باعتباره القانون الواجب التطبیق علیه

.255محمد الروبي، مرجع سابق، ص -1
، علاوة الصادق، القانون الواجب التطبیق على عقود الاستثمار، مذكرة لنیل شهادة الماستر في الحقوق، تخصص قانون أعمال-2

.75، ص2016/2015.كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة بسكرة،
.206-205مرجع سابق، ص صلاح الدین جمال الدین،-3
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في  ضد الحكومة الكنغولیة بحیث اتفق الطرفینAGIPأیضا بالنسبة لقضیة شركة أجیبوالحال

تنشاً بین الأطراف بشأن تطبیق أو تفسیر هذا الاتفاقتسوى الخلافات التي قد (العقد على أنه 

مواطني الدولو  ة وفقا لاتفاقیة المركز الدولي لتسویة منازعات الاستثمار بین الدولیتسویة نهائ

.1..)على أن تطبیق هیئة التحكیم القانون الكنغولي،الأخرى

Atlantikمن العقد المبرم بین شركة9وجاءت أیضا المادة  Triton company limeted

كذلك العقد المبرم، و وشركة غینیا بأن القانون الغیني هو القانون الواجب التطبیق على هذا العقد

Corporationبین شركةٌ  and mobil petropum company Inc Mobil oil   نیوزیلندا حكومةو

المبرم بین وأیضا العقد،إلى القانون النیوزیلندي7/7على أن یخضع العقد حسب نص المادة 

LTDشركة VCOUM SALTS PRODUCTS   أن  منه39المادة  تحیث نص،حكومة غاناو

.2القانون الغاني هو القانون الواجب التطبیق

ي الحالات التي نص فیها القانون الواجب التطبیق صراحة أي بإرادة الأطراف وهنا ف

أما في حالة عدم توافر هذا الاختیار الصریح فأوجب على المحكم أن یبحث على الإرادة الصریحة

القضاءو  وقد أو الفقه ،الملابسات المحیطة بالعقدو  بأطراف العلاقة التعاقدیة من الظروفالضمنیة

، العقد أنه توجد عدة قرائن لدلالة على الإرادة الضمنیة بشأن القانون الواجب التطبیق علىالتحكیم 

التي مثال ذلك یمكن الأخذ بقانون مكان إبرام العقد أو قانون مكان تنفیذ العقد أو قانون الدولةو 

.3بها مقر محكمة التحكیم

ن الذي تربطه صلة جوهریة وجود الدولة طرفا في العقد في عقود الاستثمار یجعل القانو 

وهو قانون دولة التنفیذ وفي ،إذ یكاد أن یكون هذا الأمر لا مفر منه،هو قانونها الوطنيبالعقد

بحیث طبقت الكثیر من الأحكام التحكیمیة،4قانون موضوع العقدو  هو قانون محل إبرام الغالب

  .69ص صلاح الدین جمال الدین، مرجع سابق، -1
.121-120بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص ص -2
.121علاء الدین محي الدین أبو أحمد، مرجع سابق، ص -3
.121بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص-4
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كام التحكیم التي طبقت فیها قوانینلمنازعات عقود الاستثمار هذا الاتجاه ومن الأمثلة على الأح

الدولة المضیفة للاستثمار باعتبارها القوانین الأكثر صلةٌ أو القوانین التي انصرفت إلیها الإرادة

1:الضمنیة لطرفین

قامت بتطبیق القانون الجزائري بالنسبة لقضیة 166ففي محكمة التحكیم الدولیة بباریس 

إحدى الشركات الأمریكیة رغم عدم وجود الاختیار الصریحو  ریةالمبرم بین الحكومة الجزائ العقد

.2وتنفیذ العقدفقط لأنه مكان إبرام

 في ،الممنوح لهالامتیازإحدى الدول الإفریقیة بشأن و  كان هناك نزاع بین شخص بلجیكيو 

عقد بتركیزانتهت هیئة التحكیم إلى تطبیق قانون الدولة المتعاقدة باعتبار ال،شراء منتجات المناجم

.3في قانون الدولة المتعاقدة

التي كان النظر فیها أمام المركز الدولي لتسویة،ضد لیبیریاLECTOیخص قضیةوفیما

هیئة  فقد رأت ،نون الواجب التطبیق لم تكن واضحةالمنازعات الاستثمار بحیث أن الإشارة إلى القا

اللیبیري ما هو إلا عقد مبرم وفق قانون الأعماللیبیریاو  التحكیم أن الاتفاق المبرم بین الشركة

تطبیق استنادا لما ورد في دیباجة هذا العقد وقد استدلت الهیئة من ذلك أن الأطراف قد اختاروا

.4عنها من منازعاتنشأماو  القانون اللیبیري على العلاقة

:استبعاد القانون الوطني للدولة المضیفة للاستثمار: أولا

ن أن قانون الدولة المضیفة یتم اختیاره من قبل أطراف العقد أو اعتباره الأكثر بالرغم م

بهذه العقود فإن الملاحظ لبعض الأحكام التحكیمیة في ما یتعلق بمنازعات الاستثمار یرى ارتباطا

:استبعدت قواعد قوانین الدول المضیفة للاستثمار استنادا إلى شبهات ومنهاأنها

.77علاوة صادق، مرجع سابق، ص -1
.354-353ن أبو أحمد، مرجع سابق، ص علاء الدین محي الدی-2
.139، ص 2008، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة،ط.، بBotعصام أحمد البهجي، التحكیم في عقود البوت-3
.122بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -4
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.عد القانون الوطني لمعاملات التجارة الدولیةعدم ملائمة قوا-1

تم استبعاد بعض قرارات التحكیم الصادرة في منازعات الاستثمار تطبیق القانون الوطني 

المضیفة للاستثمار بالرغم من أنه القانون المختص الأنسب لحكم مثل هذه العقود بحجة أن للدول

لما یشوبها من قصور في ،لمعاملات الدولیةالقوانین الوطنیة الغیر متمشیة مع حاجات ا هذه

نظرا لطبیعتها الدینیة لاسیما القوانین الوطنیة للدول الإسلامیة والتي لا تتضمن بحسب التشریع

إضافة إلى قوانین الدول النامیة و  القواعد الملائمة لتفسیر بعض العقود مثل العقود البترولیةرأیهم

.1الحدیثة كنقل التكنولوجیاتتضمن قواعد لتنظیم العملیاتالتي

Ptroleumشركةضدفقضیة شیخ أبو ظبي Development   مثال على ذلك 1951عام،

تطبیق و  باستبعاد قانون أبو ظبي المستمد من الشریعة الإسلامیةASQUITIKقام المحكمحیث

نجلیزي باعتباره منطبق القانون الإو  عدم ملائمته لحكم النزاعو  الإنجلیزي بحجة بدائیةالقانون

.2القوانین الأمم المتمدنة

Internationalوهناك أیضا قضیة حاكم قطر ضد شركة( Marine oilcoltj   1953عام 

باستبعاد قانون قطر بحجة أنه لا یشمل على قواعد قانونیة تكفي لحكمAlfredحیث قام المحكم

.3)هذه النوعیة الحدیثة من العقود

:عد القانون الوطنيالنقص في قوا-2

بالرغم من وجود اتفاق بین الأطراف على تطبیق القانون الداخلي إلا أنه قامت أحكام 

باستبعاده بحجة استكمال النواقص التي قد توجد في قواعد هذا الفانون باللجوء إلى قواعد التحكیم

.الدولي لسد هذا النقصالقانون

Goldتیة ضد شركةونأخذ مثال عن ذلك قضیة الحكومة السوفیی Fielas حیث قامت

بحجة أن القانون ،التحكیم باستبعاد تطبیق القانون الروسي على الكثیر نم جوانب العقدالمحكمة

.125بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -1
.254محمد الروبي، مرجع سابق، ص -2
.254روبي، المرجع نفسه، ص محمد ال-3
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وقام الحكمین البریطاني،1یحكم القواعد الخاصة بتنفیذ العقد داخل الإقلیم الروسيالروسي

.2بتطبیق المبادئ العامة للقانونالألمانيو 

:ض القانون الوطني للدولة المستضیفة مع المبادئ العامة للقانون الدوليتعار -3

تمیل البعض من أحكام التحكیم فیما یخص منازعات الاستثمار الدولیة إلى استبعاد بعض 

قانون الدولة المضیفة للاستثمار بحجة أن فكرة النظام العام الدولي یؤدي تطبیقها إلى  قواعد

على سبیل المثال و  القانون إذا كانت تتعارض مع مبادئ القانون الدوليبعض أحكام هذا استبعاد

بحیث طبقت هیئة التحكیم القواعد العامة للقانون على Aminiolدولة الكویت مع شركةقضیة

.3القانون الكویتي قد یتعارض في بعض القواعد القانونیة مع النظام العام الدوليأساس أن

لأطراف فواعد القانون الدولي العاماختیار ا:الفرع الثاني

المستقرة في ،جانب من الفقه یرى أن للطرفین الحریة في تحدید القانون الواجب التطبیق

4تطبیق على عقد الاستثمار الأجنبيتتسع لاختیار قواعد القانون الدولي لل،الدولي الخاصالقانون

وهي واحد من،العامة طرفا في هذا العقدناحیة أن كون الدولة المضیفة أو إحدى مؤسساتها فمن

،ومن ناحیة أخرى.أشخاص القانون الدولي العام یجعلها غیر مؤهلة للخضوع لنظام قانون أجنبي

لأن وجود المستثمر الأجنبي طرفا في هذا العقد یعله إما رافضا أو راغبا في الخضوع لقانون

بینهما. لدولي العام یؤدي إلى التوفیق لقانون االدولة المضیفة وعلیه فإن اختیار الطرفین تطبیق ا

إما رافضا أو راغبا في الخضوع لقانونAlesوجود المستثمر الأجنبي طرفا في هذا العقد لأن 

علیه فإن اختیار الطرفین تطبیق القانون الدولي العام یؤدي إلى التوفیق بینو  الدولة المضیفة

.133علاء الدین محي الدین أبو أحمد، مرجع سابق، ص -1
.133عصام أحمد البهجي، مرجع سابق، ص -2
.79علاوة الصادق، مرجع سابق، ص -3

4 - F.A. Mann, the law governing state contrects, 21 brit. .Y.B. Intel L. (1944), p, 19, 28 Philippe
kahen, n2, p15. Gabriel A Moens John Trone, supra N°8, p382.
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أضف إلى ذلك أن هیئات التحكیم تلتزم1تصادي المتقدممقتضیات النظام الاقو  مصالح الطرفین

.2بتطبیق القانون المختار كي لا یتعرض حكمها للطعن بالإبطال أو عدم التنفیذ

سواء ،وقد تم الاعتراض على ذلك من جانب آخر من الفقه بحجة أن المستثمر الأجنبي

بالإضافة إلى ذلك أن، و 3ولي العامأشخاص القانون الدمنلا یعد ،شخصا طبیعیا أم معنویا كان

ولبس من بینها،قواعد تنازع القوانین تتصور التزاحم بین قوانین دول مختلفة للتطبیق على العقد

یمكن الرد على ذلكو  .4لاسیما وأنه یسمو على القوانین الوطنیة الداخلیة،القانون الدولي العام

عقود الاستثمار لا یجعل من المستثمر الأجنبيبالقول إن تطبیق القانون الدولي المختار على 

یكفي للسماحبماواسع أیضا"القواعد القانونیة"مصطلح، 5شخصا من أشخاص القانون الدولي

قواعد  ومع ذلك بسبب عدم كفایة،للأطراف باختیار قواعد القانون الدولي للتطبیق على هذه العقود

باختیاره لا ینصح الأطراف،ت الاستثمار الأجنبيجوانب منازعاالقانون الدولي لتنظیم جمیع 

.لیكون المطبق الوحید

:الرأي المعارض لإمكانیة اختیار القانون الدولي العام لحكم موضوع النزاع: أولا 

أصحاب هذا الرأي على أطراف عقد الاستثمار إخضاع عقدهم لقواعد القانون الدولي ینفي

فلا یعتبرونه القانون ،الدولي العام صراحة من قبل أطراف العقدوبالرغم من إقرار القانون،العام

بحجة أن هذا الاختیار لا یمكن أن یجعل من القانون الدولي ،یطبق على موضوع النزاع الذي

،6ة المستضیفة والمستثمر الأجنبيقانونا مناسبا یحكم عقد الاستثمار المبرم بین الدول العام

الدولي العام إنما وضع أساسا لیحكم العلاقات التي تنشاً بین أشخاص إلى أن القانون بالاستناد

، 28بوسماحة الشیخ، حمایة الاستثمار الأجنبي في ظل العقود الاقتصادیة الدولیة، مجلة جامعة تكریت للعلوم القانونیة، العدد -1

دراسة سیاسیة قانونیة لدور المركز ، وطه أحمد علي قاسم، تسویة المنازعات الدولیة الاقتصادیة،09، العراق، ص 07السنة 

.189-188، ص 2008الدولي لتسویة منازعات الاستثمار، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، 
2 - Hop Dong, supra n18, p 136.
3 -Thomas V. Firth, supra n 42, p 262.

.190طه أحمد علي قاسم، مرجع سابق، ص -4
5 -Philipe Kahn, supran 2, p16.

.132بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -6
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وعقود الاستثمار تعقد مع أشخاص أجنبیة الخاصة ممن لیست لها الشخصیة القانون الدولي

  عقدا  ولأن القانون الدولي لا ینطبق إلا على أشخاصه فعقد الاستثمار لا یعد،1القانونیة الدولیة

أن   Wenglerبسبب وجود طرف خاص في العقد وقد أوضح الأستاذ،العام خضع للقانون الدولي

طرفین لا یتمتع أحدهما على الأقل بكل الشروط التي یتطلبها القانون الدولي كل اتفاق مبرم ببن

ولم  الدولیةومتمتعا بالأهلیة التعاقدیة ،الطرف شخصا من أشخاص القانونالعام لكي یكون هذا

.تضف علیه هذه

ن أصحاب هذا الرأي یرى أن حریة الاختیار التي یمنحها مبداً سلطان الإرادة للأطراف إ

بل تتعدها إلى إمكانیة ،العقدیة لا تقف عند مجرد الاختیار بین النظم القانونیة الوطنیة العلاقة

.2لقواعد القانون الدولي الإقتصادي أو القانون الدولي للعقودإخضاع

غني بالقواعد الكفیلة ،تجاه أیضا إلى القول أن القانون الدولي العامیذهب أنصار هذا الا

ة ویعتبر الأستاذیالمنازعات القانونیة التي تثیرها العقود الإداریة الدولو  لكافة المشاكلبالتصدي

Mann أبرز من نادى بهذه الفكرة فقد ذهب إلا أنه یسلم بأن عقود الدولة تجد أساسها في القانون

لأن هذا  ،إلا أن هناك مبررات قویة تبرز اللجوء إلى تطبیق قواعد القانون الدولي العامطنيالو 

فالدولة غالبا ما ترفض الخضوع لقانون أجنبي والأشخاص ،هو القانون المناسب للعقدالقانون

جوء لذلك فإن اللو  ترفض الخضوع لقانون الدولة المتعاقدة معهاالأجنبیة المتعاقدة معهاالخاصة

تطبیق أحكام القانون الدولي العام یعد الوسیلة المثلى والفعالة لمواجهة هذه الظروف والتي من إلى

.3راف ومتطلبات نظام اقتصادي متقدمشأنها أن توافق بین مصالح الأط

ذهب إلى أن هذه العقود تتصل بطبیعتها بالقانون الدولي العام وإن Bourquinالأستاذو 

زام التعاقدي من جانب الدولة یشكل في حد ذاته إخلال بالتزام دولي على نحو تنعقدإخلال بالت أي

معه المسؤولیة الدولیة لدولة لمخالفتها لمبداً الاحترام المطلق للعقد ومبداً العقد شریعة للمتعاقدین

.241صلاح الدین جمال الدین، مرجع سابق، ص -1
.240، ص نفسهمرجع ال -2
.362-361علاء الدین محي الدین أبو أحمد، مرجع سابق، ص -3
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 لإرادةفي العقد یتم بقوة ملزمة على نحو یمنع الدولة منعا مطلقا من تعدیل العقد أو إنهائه با

المنفردة فالدولة بمجرد توقیعها على العقد تنازل بشكل لا یمكن الرجوع فیه عن التمسك بجمیع

.1مزایاه السیادیة

نصت على 1979من توصیات المجمع الدولي الذي عقد في أثینا عام  2الفقرة  2المادة 

قوانین داخلیة أو أما قانون أو عدة ،یكون للأطراف الحق في اختبار قانون حكم العقد،أنه

المشتركة بین هذه القوانین وأما المبادئ العامة للقانون وإما المبادئ المطبقة على المبادئ

مع التحفظ بعد ،2الدولیة وإما القانون الدولي أو مزیج من هذه المصادرالاقتصادیة العلاقات

حیث ذهبت التوصیة معهد ،ةمسألة النظام العام والقواعد الآمرة في القوانین الداخلیالتطرق إلى

إرادة الأطراف تقبل فیما یتعلق بتحدید القانون الواجب إلى أن 1979الدولي الصادرة سنة القانون

باستخدام قواعد النظام العام أو القوانین الآمرة في تفصیل مشكلةالاستبعادالتطبیق التقیید أو حتى 

.3ام والقواعد الآمرة بشأن الموضوعالنظام الع

في آخر ما تقدم یمكن لطرفي عقد الاستثمار أن یختاروا القانون الدولي العام هو القانون و 

التطبیق على العقد، لكن یشترط عدم وجود قید یقرر هذا الاختیار یخالف النظام العام الواجب

للدولة المستضیفة.

  :امالاتفاق على تطبیق القانون الدولي باستخدام مصطلح القانون الدولي الع -أ

عقدهم إلى القانون الدولي العام بوصفه قانونا ،من النادر إحالة الأطراف في عقود الدولة

یندر أیضا الإسناد للقانون الدولي العام بصفة احتیاطیة و  التطبیق على موضوع النزاعواجب

.4النقص أو تغییر غموض قانون الدولة المتعاقدةلتكملة

.362علاء الدین محي الدین أبو أحمد، مرجع سابق، ص -1
  .239ص مراد محمود المواجدة، مرجع سابق، -2

.240، المرجع السابق، ص الدین جمال الدینصلاح-3
.338علاء الدین محي الدین أبو أحمد، مرجع سابق، ص -4
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 :العامصور اختیار القانون الدولي  -ب 

یمكن أن یأتي اختیار القانون العام لیكون هو القانون الواجب التطبیق على عقود الاستثمار 

أو مقرونا مع الإشارة على المبادئ العامة للقانون أو المبادئ العامة المشتركة بین الأمم مستقلا

:ویتم ذلك بعدة صور،1القانون الوطنيأو مبادئ

:نون الدولي العام بجانب مبادئ العدالة والإنصافالإشارة الصریحة لتطبیق القا-1

الشركة الفرنسیة لبترول إیرانو E.B.A.B و  N.I.O.Cبینفمثال على ذلك الاتفاق الموقع 

SOFIRAN لقد اتفق الأطراف(من الباب الخامس منه على أنه 41الذي نصت علیه المادة و

المفرد من أجل إصدار حكم التحكیم بأیة المتعاقدة على أن لا تتقید محكمة التحكیم أو التحكیم

المبادئ و  بل یكون لها الحق في أن تؤسس حكمها على اعتبارات العدالة،من قواعد القانون قاعدة

.2)للقانون المعترف بهاء وعلى وجه الخصوص القانون الدوليالعامة

:الإشارة إلى تطبیق القانون الدولي العام مضافا إلى القانون الوطني-2

كن لأطراف العقد اختیار تطبیق القانون الداخلي لدولة المتعاقد مضاف إلیه قواعد یم

بحیث اتفق ،الحكومة الكنغولیةو   Agipمثال ذلك الاتفاق المبرم بین شركة،العام القانون الدولي

تسوى الخلافات التي قد تنشاً بین الأطراف بشأن تطبیق أو تغییر هذا (على أنه  طرفي العقد

رعایا و  نهائیة وفقا لاتفاقیة المركز الدولي لتسویة منازعات الاستثمار بین الدولتفاق تسویةالا

على أن تطبیق ،من خلال تحكیم من ثلاث محكمین یعینون وفقا لأحكام الاتفاقیةالدول الأخرى

.3)الكنغولي المستكمل في حالة الضرورة بأي من مبادئ القانون الدولي العامالهیئة للقانون

:اختیار تطبیق القانون الوطني لدولة بشرط اتفاق وعدم مخالفة لمبادئ القانون الدولي-3

بالنسبة لهذه الحالة یتم ربط شرط اختیار القانون الواجب التطبیق بین تطبیق القواعد الموضوعیة

ومثال على،التي یتبعها أحد الأطراف وبین قواعد القانون الدولي العام  للدولة في القانون الوطني

.238مراد محمود المواجدة، مرجع سابق، ص -1
.137-136بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -2
.69، المرجع السابق، ص الدین جمال الدینصلاح-3
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تنفیذهو  یخضع الامتیاز الحالي في تفسیره(من عقد الامتیاز على أنه 7/28ذلك نص المادة 

في حالة عدم وجود هذه المبادئ، و لمبادئ التشریع اللیبي المتفقة مع مبادئ القانون الدولي

اها القضاءفیها المبادئ العامة التي أرسبماالمشتركة فیخضع العقد للمبادئ العامة للقانون

.1)الدولي

:الاتفاق الضمني على تطبیق القانون الدولي العام:ثالثا

استندت البعض من الأحكام التحكیمیة عند تخلف الاختیار الصریح لطرفین العقد في 

القانون الواجب التطبیق على العلاقة التعاقدیة إلى وجود بعض الشروط كشرط التحكیم اختبار

التي تضمنتها عقود الاستثمار عادة قرینة لاتجاه نیة الأطراف إلى تطبیق الثبات التشریعي وشرط

.2الدولي العام القانون

وشرط الثبات التشریعي ومثال على ذلك الأحكام التحكیمیة التي اعتبرت شرط التحكیم

ق یطبعلى الإرادة الضمنیة للأطراف في اختیار القانون الدولي العام هو القانون الواجب الت نیدلالت

ضد الحكومة اللیبیة بحیث استنتج المحكم Texacoعقود الاستثمار قرار التحكیم في قضیة على

شرط التحكیم في تسویة المنازعات بین الطرفین وجود شرط الثبات التشریعي والإشارة علىمن

.3الدولي باعتبار القانون الواجب التطبیق على موضوع النزاعمبادئ القانون 

وانعدام اتفاق أطراف العلاقة التعاقدیة على القانون الواجبSapphireسبة لقضیةأما بالن

بحیث اعتبر المحكم،التطبیق على العقد صراحة مما أدى بالمحكم بالبحث عن الإرادة الضمنیة

أن الإشارة لمفهوم القوة القاهرة بالقانون الدولي إلى اتجاه الإرادة الضمنیة للأطراف إلى تطبیق

الثبات شرطو  بالإشارة إلى مفهوم القوة القاهرة استند إلى وجود شرط التحكیم، و 4لقانون الدوليا

.262رجع سابق، ص محمد الروبي، م-1
.140بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -2
.205مراد محمود المواجدة، مرجع سابق، ص -3
.354علاء الدین محي الدین أبو أحمد، مرجع سابق، ص -4
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.1العام التشریعي معتبرا أنهما قرینتان على أن الأطراف قد اختارا ضمنیا تطبیق القانون الدولي

 إرادةالفقهاء و  في الواقع أنه بمجرد توفر بعض الشروط التي رأى فیها البعض من المحكمین

ضمنیة من الأطراف في عدم تركیز العلاقة التعاقدیة في النظام القانوني الوطني كشرط الثبات

شرط التحكیم لا یكفي للقول أن الأطراف أرادوا تطبیق القانونو  عدم المساس بالعقدو  التشریعي

.2الدولي كقانون واجب التطبیق أن یكون صریحا

شنطن إنشاء مركز تسویة منازعات عقود الاستثمار وا اتفاقیةوهذه الفكرة أیدتها نصوص 

إن شرط التحكیم لا یتضمن أي(الدول ورعایا الدول الأخرى حیث نصت في إحدى نصوصها بین

.3إشارة أو دلیل سلبیا كان أو إیجابیا على تحدید القانون الواجب التطبیق

عام لیكون قانونا واجب أخیرا یمكن للأطراف في عقد الاستثمار اختیار القانون الدولي ال

على عقدهم في حالة ما إذا كان نشوء أي نزاع بشأن العقد المبرم بینهما فلا یوجد ما التطبیق

خضوعه لقواعد القانون الدولي فلا ترد على تطبیق قواعد هذا القانون أي قیود التي یحول دون

تطبیق قواعد و  یم الدوليبوضعها حیث أن جمیع المسائل تصلح لكي تكون محل للتنظتقوم الدول

الدولي العام إلا أن الصعوبة التي تثار بصدد تطبیق القانون الدولي العام لعقود الاستثمار القانون

في كونه لا یحتوي على قواعد كافیة لحكم عقود ذات طبیعة عقود الاستثمار إذ أن القانون تكمن

المستثمرین الأجانب طابع و  بین الدولالعام لا یتضمن قواعد تضفي على العقود المبرمة  الدولي

أصلا لتحكم العلاقات العقدیة تنشأإذن فقواعد القانون الدولي العام لم،4القانوني الدولي الإلزام

نقص في القواعد التي تحكمو  بالتالي هناك قصورو  تبرم بین أو مع أشخاص القانون الخاصالتي

تبار تركیز العلاقة في إطار هذا النظام القانونيمثل هذا النوع من العلاقات مما یؤدي إلى اع

بیان ذلك أن قواعد القانون الدولي العام التي تقبلو  تحایلا غیر مفید على تطبیق القوانین الوطنیة

.205مراد محمود المواجدة، مرجع سابق، ص -1
.140بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -2
.290المرجع السابق، ص ،الدین جمال الدینصلاح-3
.143بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -4
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السریان أو تطبیق على عقود الاستثمار تبعد أن تبلغ درجة ملائمة من التطور بالمقارنة بالقانون

الأفضل ل مجرد إطار ضعیف غیر كافي للإسناد إلیه وعلیه فإنه منلا تزا إذ الدولي المعاهدات

.1تركیز عقود الاستثمار في إطار أحد النظم القانونیة الوطنیة الوثیقة الصلة بالعلاقة

:اختیار الأطراف قواعد قانون التجارة الدولیة:الفرع الثالث

تي تحكم التصرفات والوقائع التي یعتبر قانون التجارة الدولیة القانون الذي یشمل القواعد ال

حدود دولة واحدة ومن ثمة فهو یتضمن قواعد القانون الدولي العام والقانون الدولي الخاصتتعدى

.2وكذلك القواعد الأخرى التي یصعب إدراجها تحث هذین الفرعین من فروع القانون الدولي

ة من الأوساط التجاریة الدولیة أیضا مجموعة من القواعد والمبادئ والعادات المستمدویعتبر

.3مستمرة لحكم العلاقات بین المتعاملین فیهاتتجددوالتي

:مدى حق الأطراف في عقود الاستثمار في اختیار فانون التجارة الدولیة:ثانیا

إن اختیار طرفي عقود الاستثمار على تطبیق قواعد قانون التجارة الدولیة قد یكون إما 

نیة في أغلب الحالات التي یختار فیها طرفي عقد الاستثمار لهذا القانون صریحة أو ضمبصورة

فإنهم یتفقون على ،واجب التطبیق على عقدهم وذلك هروبا من تطبیق القانون الداخليلیكون

العقد المبرم بینهم لأحد أنواع قواعد التجارة الدولیة بصفة منفردة أو بصفة مجتمعة القانوناخضاع

petroleumعلى ذلك العقد المبرم بین حكم أبوظبي وشركةالدولي مثال  devlopment Ltd.

حیث نص على أنه یعلن كل من الحاكم والشركة أنهما یؤسسان عملهما بموجب هذا 

.یوافق الصواببماالود الوثیقة الخالصة وعلى تفسیر هذا الاتفاقالاتفاق على

.246-245، المرجع السابق، ص الدین جمال الدینصلاح-1
.376-375علاء الدین محي الدین أبو أحمد، مرجع سابق، ص -2
، ص 2001هضة العربیة، مصر، أحمد مخلوف، اتفاق التحكیم كأسلوب لتسویة منازعات عقود التجارة الدولیة، ب.ط، دار الن-3

185.
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یمكنالدولیة ضمنیااختیار تطبیق قواعد الإجارة كما یمكن أن یكون الاتفاق الأطراف على 

استخلاصه من بعض المؤشرات فقد استند المحكم أحیانا إلى بعض الشروط المدرجة في العقد

إدراج  لتحدید إرادة الأطراف الضمنیة التي تتجه إلى تطبیق قواعد قانون التجارة الدولیة مثال ذلك

.1جاریة أو اتفاق على التحكیم بالصلحقواعد تلزم المحكم بصراعات الأعراف الت

.155بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -1
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محاولات الحد من اختصاص قانون الإرادة:المبحث الثاني

على هذه العقود بصفتها إن الحرص الدول النامیة على التمسك بتطبیق قانونها الوطني

شخص یتمتع بالسیادة ولما في ذلك حمایة لمصالحها، ففي هذه الحالة قد ینتج الضرر للمستثمر 

جنبي بسبب عدم تلائم القانون الوطني للدولة المتعاقدة على شروطه العقدیة المعبرة عن الأ

مصلحته، ولهذا حاول المستثمر الأجنبي الفصل في العقد عن القانون الوطني للدولة المضیفة 

بمثابة هذا الأخیر یحكم العلاقات الداخلیة ولیس العلاقات ذات الطابع الدولي.

ى فقد اعترف للأطراف إذا دعتهم الظروف إلى احتكام إلى قانون وطني ولبلوغ هذا المسع

معین بموجب قاعدة الإسناد، استنادا إلى مبدأ سلطان الإرادة ببعض السلطات التي تفرغ القانون 

المختار من مضمونه على نحو یجعل قانون الإرادة لغوا لا قیمة له، ومن ثم یحیل العقد الدولي 

.1إلى عقد طلیق

ك قد اتخذ المستثمر الأجنبي محاولات للحد من اختصاص القانون الوطني المختار من لذل

حیث تضمین عقده وتثبیته للقانون المختار من حیث الزمان لا تسري تعدیلاته التشریعیة اللاحقة 

على زمن اختیاره لحكم عقدهم (شرط الثبات التشریعي)

بإعطائه دورا احتیاطیا سنعرض في هذا أو إدماج أحكام القانون المختار في العقد أو 

المبحث هاته المحاولات وذلك من خلال ثلاث مطالب كالآتي:

المطلب الأول: التجمید الزمني لقانون الإرادة (شروط الثبات التشریعي).

المطلب الثاني: إدماج قانون الإرادة.

المطلب الثالث: الدور الاحتیاطي لقانون الإرادة.

أحمد عبد الكریم سلامة، قانون العقد الدولي، مفاوضات العقود الدولیة، القانون الواجب التطبیق وأزمته، مرجع سابق، ص -1

271-303.
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الإرادة (شروط الثبات التشریعي)التجمید الزمني لقانون:المطلب الأول

فیما یتعلق الأمر بالعقود الدولیة وبالأخص عقود الاستثمار المبرمة بین الدولة والمستثمرین 

الأجانب والثابت على ما یمیز هاته العقود أنها مستمرة وتستغرق زمنا طویلا لتنفیذها الأمر الذي 

عل تطبیقها صعبا، ولعل أبرزها المخاطر التشریعیة إذ غالبا ما یجعلها عرضة لبعض مخاطر تج

.1للدولة المضیفة غیر مستقرةتكون البیئة القانونیة

ومن هنا عدم استقرار تشریعات الدول المضیفة قد تطرأ على العقد المبرم بین الدولة 

د اعتمدت الأطراف والمستثمر الأجنبي حمایة لمصالح هذا الأخیر ولضمان هذا العقد المختار فق

على آلیة قانونیة بما تسمى بالثبات التشریعي وإدراجه في عقدهم.

وبهذا الخصوص یعتبر شرط الثبات التشریعي من أهم وأبرز التحفیزات التي تمنحها الدولة 

.2لتشجیع الاستثمار الأجنبي بغیة طمأنة المستثمرین المتعاقدین معها

  يشروط الثبات التشریع:الفرع الأول

یعد شرط الثبات التشریعي وسیلة قانونیة لحمایة المستثمرین الأجانب من أي تغیرات 

تشریعیة التي قد تطرأ مستقبلا على العقد المبرم بین الدولة المتعاقدة والمستثمر الأجنبي، وهذا مما 

یزید من الضمانات وتطور الاستثمار الأجنبي.

بیة والأجنبیة منها التشریع الجزائري والفرنسي وبالتالي اعترفت به غالبیة التشریعات العر 

ومن غیرها، وقامت بتكریسها في العقود الدولیة.

أطروحة مقدمة لنیل شهادة الدكتوراه، كلیة الحقوق والعلوم زغودي عمر، شرط الثبات التشریعي في قانون الاستثمار الجزائري، -1

.13، ص 2019/2020السیاسیة، جامعة باتنة، الجزائر، 
خالدي جمانة، عداد لینة، شرط الثبات التشریعي في القانون الجزائري، مذكرة لنیل شهادة الماستر في الحقوق، تخصص قانون -2

.07، ص 2021/2022، جامعة أم البواقي، الجزائر، الأعمال، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة
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أولا: تكریس شروك الثبات التشریعي في عقود الاستثمار.

أول ظهور لهذا الشرط كان من خلال الاتفاقیة البترولیة في الاتفاق المبرم بین شیخ 

منه أنه: "لا یجوز للشیخ إلغاء الاتفاقیة 08ت المادة إذ نص1920البحرین وشركة بابكو سنة 

بتشریع عام أو خاص أو أي إجراء أو أي كرق أخرى مهما كان نوعها.

Rangloواستمر بعد ذلك في عقد الامتیاز المبرم بین إیران والشركة الانجلیزیة  From عام

عدیله بتشریع ام أو خاص أو منه نصت على أنه: "لا یجوز إلغاء العقد أو ت21في المادة 1933

أي إجراء إداري أو أي عمل قانوني أي كان نوع یصدر من السلطة التنفیذیة، وبعد أن ثار النزاع 

.1تبلور بشكل واضح بموقف أحكام التحكیم1951بین الشركة المذكورة وإیران سنة 

عینات حیث جاء أما بالنسبة للمشرع الجزائري فقد كرس هذا الشرط لأول مرة في بدایة التس

منه على أنه لا تطبق المراجعات والإلغاءات التي 39في المادة 93/12في  المرسوم التشریعي 

قد تطرأ في المستقبل على الاستثمارات المنجزة في إطار هذا المرسوم التشریعي إلا إذا طلب 

.2المستثمر ذلك صراحة

جه الخصوص في عقود غیر أنه ومع مرور الزمن عرف هذا انتشارا واسعا على و 

منه "لا تطبق 15المتعلق بتطویر الاستثمار في المادة 01/03الاستثمار حیث جاء الأمر 

المراجعات أو الإلغاءات التي قد تطرأ في المستقبل على الاستثمارات المنجزة في إطار هذا 

وله "لا یمكن أن من نفس الأمر بق16القانون، كما طمأن المشرع الجزائري المستثمرین في المادة 

، وما یجعل زرع الثقة في 3تكون الاستثمارات المنجزة محل المصادرة تعدیلا عادلا منصفا"

المستثمرین وانتشار قانوني قد یضر مصالحهم.

.17زغودي عمر، مرجع سابق، ص -1
64المتعلق بشرعیة الاستثمار، الجریدة الرسمیة، 05/10/1993، المؤرخ في 93/12من المرسوم التشریعي 39المادة -2

.10/10/1993الصادرة بتاریخ 
الصادرة 47المتعلق بتطویر الاستثمار الجریدة الرسمیة، العدد 20/08/2001المؤرخ في 01/03من الأمر  16و 15المادة -3

  .08/2001/ 22في 
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إن المشرع الجزائري لو یورد تعریفا لشرط الثبات التشریعي بل وضح آثاره على المستثمر 

هذا الأخیر بعدید من التعریفات في هذا الموضوع.الأجنبي تاركا الأمر للفقه، فقد جاء 

حیث عرف جانب من فقهاء القانون أن شرط الثبات التشریعي بأنه: "ذلك الشرط الذي یمنع الدولة 

من تعدیل القانون الذي یحكم العقد لمصلحتها بما یغیر من الوضع القانوني بمعنى أن القانون 

.1نصوص التي تكفل العدالة بین الطرفینالواجب التطبیق على العقد سیؤثر على ال

ویعرف أیضا: "تلك الأداة القانونیة التي یتم من خلالها حمایة المستثمر امن مخاطر 

التشریع من حاولت الدولة تعدیل بنود العقد بین التشریع جدید یعدل أو یلغى التشریع الذي یحكم 

  العقد.

بات التشریعيثانیا: الآثار القانونیة المترتبة على شروط الث

في عقود الاستثمار هو منع الدولة الطرف إن الغرض من إدراج شروط الثبات التشریعي 

في العقد بوصفها سلطة تشریعیة من تغییر الوضع القانوني طوال مدة العقد، وتثبیته على ما كان 

أو قرارات  علیه عند التعاقد بحیث لا تضار الشركة الأجنبیة المتعاقدة مما قد یصدر من تشریعات

، إلى مبدأ احترام الحقوق 2لاحقة على انعقاد العقد وتستند شرعیة هذه الشروط كما یرى البعض

.3المكتسبة

فقد اختلف الفقه اختلافا كبیرا بشأن الأثر الذي ترتبه شروط الثبات التشریعي في عقود 

غراض تقتضیها الاستثمار على مبدأ سیادة الدولة وحقها في ممارسة سلطتها التشریعیة لأ

المصلحة العامة.

.2016، الصادرة بتاریخ 46الجریدة الرسمیة، العدد 03/08/2016المتعلق بترقیة الاستثمار المؤرخ في 16/09القانون -1
دة وامتیازات النفط، مقارنة بالشریعة الإسلامیة، مركز دراسات ینظر في ذلك، أحمد عبد الرزاق خلیفة السعیدان، القانون والسیا-2

.1997الوحدة العربیة، سلسلة أطروحة دكتوراه، طبعة ثانیة، بیروت، 
یقصد بمبدأ احترام الحقوق المكتسبة على الصعید الدولي أن الدولة المضیفة للاستثمار لها كل الحریة في أن تغیر من أوضاع -3

ا بالنسبة للمستقبل بشرط عدم المساس بحقوق اكتسبها الأجانب بموجب القانون القدیم، ینظر في ذلك: خالد الأجانب في أراضیه

محمد الجمعة، إنهاء الدولة المضیفة للاستثمار، اتفاقیة الاستثمار مع المستثمر الأجنبي، مجلة الحقوق الكویتیة، السنة الثالثة 

.89، ص 1999والعشرون، العدد الثالث، 
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حیث أن هناك ثلاثة اتجاهات فقهیة بشأن هذا الأمر، اتجاهان بتعارض أحدهما مع الآخر 

والاتجاه الثالث یحاول دمج الاتجاهین الآخرین للوصول إلى حل علمي لمسألة تلك الشروط وأثرها 

القانوني.

الاتجاه الأول: 

وط التجمید الزمني لقانون الإرادة یترتب علیها آثار یذهب هذا الجانب من الفقه إلى أن شر 

قانونیة التي أرادها المتعاقدون ومن ثم یترتب علیها حرمان الدولة المتعاقدة من ممارسة سلطتها 

في إجراء أي تغییر أو تعدیل في القانون الحاكم للعقد یكون من شأنه المساس بشروط التشریعیة 

المتعاقد معها، فالحق في التأمیم لم یعد موضع خلاف، غیر أن العقد دون موافقة الطرف الخاص 

هذا الحق سیكون باطلا إذا كان مناقضا لمعاهدة أو عقد ینص على شرط الثبات ولا یتم لغرض 

.1عام

غیر أن هذا الاتجاه الفقهي الذي یقر بصحة شروط الثبات التشریعي وترتیبها للآثار قد 

تناولت الأسس التي یقوم علیها.تعرض للعدید من الانتقادات التي

الذي یجعل ترتیب شروط الثبات التشریعیة لآثارها نتیجة ومن بین الأسس التي یقوم علیها

الذي تكون طرفا مترتبة على تدویل العقد ویتم ذلك على أساس قبول الدولة المتعاقدة خضوع العقد 

نها الوطني قد أصبح مستبعدا على فیه للقانون الدولي، غیر أن ذلك لا یعني بأي حال أن قانو 

نحو كامل فإخضاع العقد للنظام القانوني الدولي لیس من شأنه تجرید الدولة من الامتیازات التي 

تتمتع بها الدولة لصالح الطرف الأجنبي المتعاقد معها فشروط الثبات لا یترتب علیها سمو العقد 

.2إلى درجة أعلى من القانون الذي یحكمه

.171-170بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص ص -1
.2007حفیظة السید حداد، العقود المبرمة بین الدول والأشخاص الأجنبیة، دار الفكر الجامعي، الاسكندریة، -2
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الثاني: الاتجاه

فإن شروط ثبات التشریعیة التي تندرج في عقود الاستثمار لا یترتب 1وفقا لهذا الاتجاه

علیها أي أثر قانوني یحد من سلطات الدولة التشریعیة في المستقبل إذ تعتبر مجرد شروط تعاقدیة 

.2مثل بقیة شروط الأخرى من ثم فلیس لها قوة ملزمة أكثر من العقد الذي یتضمنها

یر أن هذا الاتجاه لم یسلم بدوره من النقد إذ أن الأخذ بنظام یكون من المسموح لأحد غ

الأطراف فیه أن یتنصل بحریة كاملة من التزاماته ستكون نتیجة تحول الرابطة التعاقدیة إلى رابطة 

خضوع وتبعیة یكون ضحیتها الطرف الأضعف، سواء أكان هذا الطرف هو الدولة أم المستثمر 

.3بي الأمر الذي یكون من شأنه الإضرار بالمعاملات الدولیة والتنمیة المنشودةالأجن

الاتجاه الثالث:

بمقتضى هذا الاتجاه فإن شروط الثبات التشریعي تعتبر عاملا من العوامل التي یتعین 

أخذها في الاعتبار عند تقدیر التعویض المناسب مع الاعتراف بحق الدولة في تعدیل وإصدار 

یعات التي تقتضیها مصلحتها العامة، فیقول أحد الأساتذة "لا یعني هذا أن شروط الثبات التشر 

كان الإلغاء متوقعا یجري انتهاكا لمثل هذا الشرط التعاقدي من شأنه إنشاء لیس لها مفعول قانوني 

حق خاص بالتعویض ولابد أن یكون مقدار التعویض أكثر بكثیر مما یكون علیه في حالات 

یة لأن وجود مثل هذا الشرط هو حالة ذات صلة وثیقة بالأمر ویجب أخذها في الاعتبار اعتیاد

عند تقدیر التعویض المناسب مثلا ثمة التزام بالتعویض عن المكاسب لمنتظرة التي اكن متوقعا أن 

.4یحصل علیها المستثمر الأجنبي خلال المدة الزمنیة المتبقیة من العقد

1 -Assante (S.K.R) : stability of contractual relation in the transnational investement process,
I.C.L.Q,vol28, part 03, 1979, p404.

.173-172بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -2
.366-365حفیظة السید الحداد، العقود المبرمة بین الدول والأشخاص الأجنبیة، مرجع سابق، ص -3
.55في تأیید هذا الرأي: أكتم أمین الخولي، التحكیم في منازعات الطاقة، مرجع سابق، ص -4
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لقول لا یمكن منع الدولة من ممارسة سلطاتها التشریعیة بمجرد وفي ضوء ما تقدم یمكن ا

إدراج شروط الثبات التشریعي في عقود الاستثمار الأجنبي وكل ما تصدره من تشریعات لاحقة 

تعد ساریة المفعول على الطرف الآخر بما لحقه من ضرر نتیجة هذا التغیر الوضعي القانوني.

التشریعيتقییم شروط الثبات:الفرع الثاني

یتطلب تقییم شروط الثبات التشریعي بیان مدى اتفاقها مع الأصول الفنیة للقانون (أولا) 

ومدى نجاح شروط الثبات التشریعي في تحقیق غایتها (ثانیا).

أولا: مخالفة شروط الثبات التشریعي الأصول الفنیة في علم القانون

الثبات التشریعي تجمید القانون أنه یمكن لإرادة الأطراف بموجب شروط بعض الیرى 

الدولي الخاص تسمح للأطراف باختیار قانون العقد، ولا تفرض اسنادا زمنیا إلى التشریع المختار 

في مضمونه لحظة إبرام العقد وهي تعطي الحریة للأطراف في أن یحددوا بأنفسهم اللحظة التي 

.1یكون فیها ملائما أخذ مضمون ذلك القانون في الاعتبار

إن منع الأطراف بمقتضى شروط الثبات التشریعي سلطة تجمید الزمني للتعدیلات التشریعیة التي 

تطرأ على قانون الإرادة وعلى عقدهم فهذا یشكل تعدیا على سیادة الدولة كما یتنافى مع صحیح 

در القانون إذ أن الذي یملك ذلك الحق لیس للأطراف إنما مشرع الدولة التي ینتمي إلیها أو یص

.2عنها ذلك القانون الواجب التطبیق على العقد

كما للأطراف حق في اختیار البعص من نصوص القانون معین لیكون واجب التطبیق 

على العقد مع استبعاد باقي أجزائه وخصوصا التي تطرأ بعد إبرامه ینطوي على مخالفة أصل 

من خلط عملیتي تحدید القانون ثابت من أصول قواعد التنازع الدولي للقوانین بما یؤدي إلیه

وإعماله عقدهم فإن عملیة إعمال القانون المختار تخرج عن سلطتهم حیث أن تلك الأخیرة هي من 

.3الاختصاص لا یستمده القاضي من إرادة ضابط للإسناد فیها

.149القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، مرجع سابق، ص هشام علي صادق، -1
.602-601-600ینظر في هذا المعنى: عز الدین عبد االله، القانون الدولي الخاص، جزء ثاني، مرجع سابق، ص -2
.88أحمد عبد الكریم سلامةّ، شروط الثبات التشریعي، مرجع سابق، ص -3
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وعلى هذا النحو یقتصر دور إرادة الأطراف في تحدید القانون الواجب التطبیق على العقد 

ون أن یكون لهم التدخل في تحدید كیفیة تطبیقه بل هذا الدور یقوم به القاضي بنفسه.فقط د

ثانیا: مدى نجاح شروط الثبات التشریعي في تحقیق غایته 

كما أشرنا سابقا أن إدراج شروط الثبات تحمي من أي تغییر أو تعدیل تشریعي قد یلحق 

قد یخل ممارسة التشریع للدولة وهذا مما ضررا بالمستثمر الأجنبي رغم ذلك، إلا أنه یعرقل 

بالتوازن التعاقدي بین الدولة والمستثمر الأجنبي بید أن واقع الحال یثبت فشل شروط الثبات في 

أداء الوظیفة التي وضعت هذه الشروط لتحقیقها حیث أن من صعوبة إدراك اعتبارات التوازن بین 

شروط الثبات التشریعي نظرا لكون عقود المتعاقدین التي یسعى الأطراف إلیها من خلال 

الاستثمار تتمیز بطول مدة تنفیذها، الأمر الذي یستحیل معه افتراض عدم تغییر الدولة لتشریعاتها 

.1بما یتلاءم مع الظروف المتغیرة ویحقق مصلحتها العامة

تضت وهكذا فإن وجود شروط الثبات التشریعي لن یمنع الدولة من تعدیل قوانینها كلما اق

ذلك مصلحتها العامة وكذلك سریان هذه التعدیلات في مواجهة المستثمر الأجنبي، لاسیما وأن 

الواقع یظهر أن قیام الدولة بالتنازل المؤقت عن سلطتها التشریعیة لم یحول دون استعادتها لتلك 

كلما اقتضت السلطة وتجاوز الشروط المقررة للثبات التشریعي لقانونها الواجب التطبیق على العقد

.2ذلك مصلحتها العامة

رغم كل ذلك إلا أن هذه الوسیلة القانون غیر الكافیة لتحقیق غایة المستثمر الأجنبي 

وحمایة مصالحه إلا أنه لم تقف محاولات بل امتدت إلى أخرى فسعت إلى اندماج قانون الإرادة 

للطرفین الذي سنعرضه في المطلب الثاني.

.352علي صادق، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، مرجع سابق، ص في هذا المعنى: هشام -1
.68أحمد عبد الكریم سلامةّ، شروط الثبات التشریعي، مرجع سابق، ص -2
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اج قانون الإرادة في العقد (تحویل قانون الإرادة)اندم:المطلب الثاني

التعاقدي بین الدولة والطرف استمرت المحاولات في إیجاد حل مناسب لاستقرار التوازن 

الأجنبي وهذا الأخیر بالأخص سعیا إلى حمایة مصلحته ومشاریعه الاستثماریة لكونه الطرف 

قانون الإرادة في العقد أي معنى ذلك أنها الضعیف في العلاقة التعاقدیة، فجاءت فكرة اندماج 

"تعتبر هاته الفكرة في عقود الاستثمار بالنسبة للمستثمر الأجنبي كوسیلة حمایة مقابل ما تتمتع به 

الدولة من سلطة في التعدیل والتغییر، لذلك یدمج قانون الدولة المتعاقدة بشكل یجعل قانون لحظة 

قدیة وبالتالي یجمد في تلك اللحظة وتجد هذا في حالة الإرادة إبرام العقد یندمج مع الشروط التعا

.1الضمنیة"

سنعوض في هذا المطلب إلى فكرة الاندماج والآثار المترتبة عنه وذلك في فرعین على 

النحو التالي: الفرع الأول: فكرة الاندماج، الفرع الثاني (آثار الاندماج).

فكرة الاندماج:الفرع الأول

ة الاندماج في عقود الاستثمار التي تبرمها الدولة مع الأجانب كمحاولة قد ظهرت فكر 

لتحصین المستثمر الأجنبي ضد ما تتمتع به الدولة الطرف معه في العقد من سلطان تشریعي 

.2یجعلها في مركز تعاقدي غیر متكافئ

في العقد المبرم ومن أمثلة عقود الاستثمار الذي اتفق الأطراف فیها على إدماج القانون المختار

بینهم، هو العقد المبرم بین حكومة راسیا وأحد المستثمرین الأجانب من أنه "تلتزم أي هیئة تحكیم 

عدد تفسیر وتطبیق أي اتفاقیات ووثائق وتشریعات وأوامر وغیرها مما هو ذو صلة بالنزاع بتطبیق 

ل التشریعات والأحكام مع تجاهل ك1969دیسمبر 24قانون جمهوریة راسیا كما هو علیه في 

.3والأوامر والتعلیمات الساریة في راسیا ولكنها صدرت أو تم تبنیها بعد ذلك التاریخ

.339حفیظة السید الحداد، العقود المبرمة بین الدول والأشخاص الأجنبیة، مرجع سابق، ص -1
متعاقدین في اختیار قانون العقد الدولي بین النظریة والتطبیق، منشأة المعارف، الاسكندریة، محمود محمد یاقوت، حریة ال-2

.73، ص 2000
.187بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -3



اختیار المتعاقدین للقانون الواجب التطبیق على عقود الاستثمار:الفصل الأول

39

آثار الاندماج:الفرع الثاني

إن نظام الاندماج یؤدي إلى تحویل القانون المختار لحكم العقد إلى حالة خاصة ملتصقة 

اضي الطرفین وها یترتب علیه آثار قانونیة نذكرها بالمتعاقدین أي لا یجوز تعدیله أو إبطاله إلا بتر 

كالآتي:

تجرید قانون العقد من سلطانه:) أ

بعد اندماج قانون الإرادة في العقد فإنه لا یطبق علیه بوصفه قانونا، وإنما باعتبار أن 

نصوصه قد اندمجت في هذا العقد، واعتبرت في حكم الشروط التعاقدیة، ومن ثم یكون بإمكان 

اقدین استبعاد بعض أحكامه الآمرة وكذا الاتفاق على أي شروط أخرى في العقد ولو ترتب المتع

.1علیها مخالفة نصوص آمرة في القانون الوطني المختار

التجمید الزمني لقانون العقد:) ب

معنى ذلك إدراج شرطا في القانون العقد بأن یبقى كما هو على حالته سابقة وقت إبرام 

القانون المختار بعد إبرام العقد لا إن طرأت أي تعدیلات أو تغییرات على أحكام العقد وبالتالي ف

تندمج فیه حتى كانت ذات طابع یتخذ صفة الأمر.

ویقوم هذا المعنى على اعتبار أن الأطراف قد اختاروا أحكام قانون معین لتصبح جزء من 

الساریة وقت إبرام العقد، حیث عقدهم واختیارهم قد انصب بداهة على أحكام القانون المذكور 

یتعذر بدون نص صریح في العقد افترض انصراف نیتهم إلى اعتناق التعدیلات التي قد یدخلها 

.2مشرع هذا القانون على أحكامه في فترة لاحقة

تفادي بطلان العقد:) ت

إذا كان القانون الواجب التطبیق على العقد یقضي بالبطلان، فإن إدماج هذا القانون في

العقد من شأنه أن یحول دون ذلك لأنه لا یعقل أن یرتضي الأطراف ما قد یقرره هذا القانون في 

.189بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -1
.146، 145هشام علي صادق، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، مرجع سابق، ص-2
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شأن إبطال تعاقدهم وإلا ترتب على ذلك وقوع في التناقض، إذ أن حریة لمتعاقدین في اختیار 

.1الشروط التعاقدیة ستؤدي إلى نقض الهدف الذي تسعى إلیه

لقانون الإرادةالدور الاحتیاطي:المطلب الثالث

بعد فضل نظام اندماج قانون الإرادة في عقود الاستثمار لجعل العقد طلیقا لأنه یتجاهل 

الطابع الملزم لقواعد الآمرة ومن هذا المنطلق فقد جاءت فكرة احتیاطیة قانون الإرادة التي تتضمن 

ء إلیه إلا إذا تطلب الأمر أن القانون الواجب التطبیق یكرس كدور احتیاطي في العقد أي یتم اللجو 

ذلك ولم یجد حلا للنزاع مدعمة بتحقیق الكفایة الذاتیة العقد الدولي.

والواقع أن اعتبار العقد قانون الأطراف وتدعیم ذلك بفكرة الكفایة الذاتیة في شأن الالتزامات 

كام الواردة في التعاقدیة لا محل له، حیث یمكن للقاضي أو المحكم فض النزاع بالرجوع إلى الأح

العقد دون الحاجة للجوء إلى القوانین الوضعیة بل إذا دعت الحاجة إلیها فإنما یكون ذلك فقط 

بصفة احتیاطیة لمعالجة ما عسى أن یكون الأطراف قد سكتوا عن تنظیمه أي أنه في غیر حالة 

.2السكوت یكون حرا طلیقا وخارج عن سطوة القانون

الاحتیاطي لقانون العقد الدولي ثم لمدى ملائم هاته الفكرة سنعرض في هذا المطلب الدور

الاحتیاطیة لقانون الإرادة لهذه العقود وذلك في فرعین على النحو التالي:

الفرع الأول: فكرة احتیاطیة قانون الإرادة وعقود الاستثمار.

الفرع الثاني: تقییم فكرة احتیاطیة قانون الإرادة.

.142، وكذا هشام علي صادق، مرجع نفسه، ص 190، 189بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -1
.374أحمد عبد الكریم سلامةّ، شروط الثبات التشریعي، مرجع سابق، ص -2
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حتیاطیة قانون الإرادة وعقود الاستثمارفكرة ا: لأولاالفرع 

سنعرض في هذا الفرع من الدراسة لفكرة الدور الاحتیاطي لقانون العقد الدولي (أولا)، 

وكذلك لمدى انطباق هذه الفكرة على عقود الاستثمار (ثانیا).

أولا: فكرة احتیاطیة قانون العقد الدولي

وكا في صیاغته القانونیة وتحریره فإنه یرى بعض أن العقد الدولي إذا كان مفصلا ومحب

یخلق حقوقا وواجبات یمكن بذاتها أن تلزم الأطراف دون الرجوع إلى أي قاعدة قانونیة حیث یعتبر 

العقد الدولي هي أشبه بعملیة تشریعیة والشروط تشكل في مجموعها قانون خاصا یتكون من قواعد 

والقانون الدولي وكان بذاته للتعریف بحقوق قانونیة فردیة ومستقل عن كل القوانین الوطنیة 

.1والتزامات الأطراف دون الحاجة إلى الالتجاء إلى أي نظام آخر

ومن هذا المنطلق فإن العقود الدولیة مستقلة بذاتها أي یمكن لأطراف العقد اختیار القانون 

لرجوع إلى قواعد الواجب الاختیار أي تجسیدها لمبدأ العقد قانون المتعاقدین على نحو یجعل ا

تنزاع القوانین بصفة احتیاطیة إلا إذا عجزت شروط العقد عن تقییم الحل المراد.

ثانیا: فكرة الدور الاحتیاطي لقانون الإرادة في عقود الاستثمار.

یذهب البعض إلى أن عقود الدولة للاستثمار تنشئ قانونا للمتعاقدین هو بمثابة نظام 

ة بین الطرفین تنظیما شاملا وبطبیعة الحال فإن قانون المتعاقدین هذا قانونیي مستقل ینظم العلاق

قد یشیر لغرض تغییره أو لغرض سد الثغرات التي قد تنشأ عنه في المستقبل إلى النظام القانوني 

للدولة المتعاقدة أو الطرف الآخر أو إلى القانون الدولي، ولكن هذه القوانین لا تطبق إلا في 

مح فیها قانون المتعاقدین ذلك أن هذا القانون بما له سیادة هو الذي ینص على الحدود التي یس

حقوق الطرفین وواجباتهما ویؤسس هذا الجانب من الفقه رأیه على مبدأ أن العقد شریعة المتعاقدین 

.194بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -1
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من جهة، ومبدأ الاتفاقیات المبرمة على نحو الصحیح تعد بمثابة قانون للأطراف من جهة 

.1أخرى

م القول بوجود اتجاه بأن تحقیق الكفایة الذاتیة لهذه العقود الاستثماریة لتكریس الدور ما یدع

الاحتیاطي للقانون الواجب التطبیق، حیث أن النصوص لتفصیلیة لتلك العقود تكفي لتسویة أي 

خلاف یثور حول نشاطها ولا یتم اللجوء إلى قانون الدولة معینة إلا بصفة احتیاطیة فقد ینص 

ن القانون الذي یختارونه لا یطبق بصفة احتیاطیة وذلك عندما راف صراحة في عقدهم على أالأط

تعجز بنود العقد عن تقدیم الحل للنزاع وهو ما یؤدي إلى تهمیش القانون الواجب التطبیق ویكرس 

.2فكرة احتیاطیة هذا القانون

متحدة وإحدى الشركات ومن ذلك مثالا في العقد المبرم بین حكومة الإمارات العربیة ال

الأجنبیة حیث تم النص على أن تنفذ هذه الاتفاقیة ویتم تطبیقها وتفسیرها وفقا لبنودها ثم وفقا 

للقانون الفدرالي للإمارات العربیة المتحدة ثم وفقا المبادئ المعترف بها عموما لقانون التجارة 

.3الدولیة

رادة كضابط أصلي ووضع ضوابط احتیاطیة ا بالنسبة للمشرع الجزائري اكتفى باعتباره الإمأ

یجوز للقاضي العمل بها عند غیاب الإرادة الأطراف وذلك تحقیق سیر العدالة وتسهیل عمل 

من التقنین المدني الجزائري "یسري على 18القضاة وإیجاد حلول وتتمثل هذه الضوابط في المادة 

.4بالمتعاقدین..."إذا كانت صلة حقیقیةالالتزامات التعاقدیة القانون المختار من المتعاقدین

.744الأجنبیة، مرجع سابق، ص حفیظة السید الحداد، العقود المبرمة بین الدول والأشخاص -1
.194بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -2
194بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -3
یتضمن القانون 1975سبتمبر 26المؤرخ في 75/58یعدل ویتمم الأمر 2005جوان 20مؤرخ في 05/10قانون رقم -4

.2005جوان 26المدني، المعدل والمتمم ج.ر. عدد صادر في تاریخ 
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تحلیلا للمادة أعلاه فإن المشرع الجزائري جعل اختیار المتعاقدین للقانون الساري على عقدهم في 

جانبه الموضوعي مقید بوجود رابطة بینهم وبین العقد وبصیغة أخرى صلة وقد تكون هذه الأخیرة 

.1بتحدید في جنسیة المتعاقدین أو موطنهم

عنى أن عند غیاب هذه الصلة أو الرابطة سواء جنسیة أو موطن فإن القاضي في هذه بم

الحالة لا یطبق القانون المختار من قبل المتعاقدین.

تقییم فكرة احتیاطیة قانون الإرادة:الفرع الثاني

لقانون الإرادة رغم تحقیقها استقرار في عقود الاستثمار إلا أنها واجهتالفكرة هذه تعرضت 

انتقادات عدیدة التي تناولت الأساس الذي تقوم علیه هذه الفكرة وهو مبدأ الكفایة الذاتیة من حیث 

مخالفته للمنطق القانوني السلیم (أولا) وكذلك مخالفته للواقع العملي (ثانیا).

أولا: مبدأ الكفایة الذاتیة یخالف المنطق القنوني السلیم.

ذاته لحكم العلاقة بین أطرافه یعني الاعتراف الإرادة إن القول بكفایة عقد الاستثمار في

والأطراف وحدها یخلق نظام قانوني جدید استقلالا عن القانون كما یعني سمو الإرادة الفردیة على 

القانون وتقدمها في خلق القواعد التي تنظم أنشطة الفردا الاجتماعیة والاقتصادیة وه ما لا یمكن 

تقدر على ترتیب أي آثار قانونیة إلا إذا انطوت تحت مظلة نظام قانوني قبوله ذلك أن الإرادة لا

سابق على وجودها یقرر أن اتفاق الأطراف قادر على أن یرتب في ظل تحقق شروط معینة آثارا 

.2قانونیة محددة

للذان فإن أنصار مبدأ الكفایة الذاتیة یستند إلى مبدأ العقد شریعة المتعاقدین ومبدأ سلطان الإرادة ا

یجعلان عقدا طلیقا لا یحكمه القانون فلابد من وجود قانون یحكم العقد وإلا وقعنا في الفراغ 

القانوني.

، 2010الطیب زروقي، دراسات القانون الدولي الخاص، الجزء الثاني، (د.ط)، دار هومة للطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر، -1

  .271ص 
وكذلك أحمد عبد الكریم سلامةّ، 742حفیظة السید الحداد، العقود المبرمة بین الدول والأشخاص الأجنبیة، مرجع سابق، ص -2

.141ات التشریعي، مرجع سابق، ص شروط الثب
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ثانیا: مبدأ الكفایة الذاتیة یحالف الواقع العملي.

یناهض الادعاء بكفایة عقد الاستثمار لحكم العلاقة بین أطرافه الواقع العملي الذي یؤكد 

.1ین المسبق لأوجه النزاع التي قد تثور بینهم في المستقبلاستحالة توقع المتعاقد

ما سبق ذكره في هذا البحث من دراسة تلك المحاولات التي اعتبرها الأطراف خلاصة

الأخص المستثمر الأجنبي لتثبیت قانون العقد سواء من حیث وسائل قانونیة لحمایة مصالحهم

ابة دور احتیاطي وهذا دلیل على تفادي تطبیق القانون الوطني زمان أو ادماجه فیه أو اعتباره بمث

للدولة المضیفة للاستثمار، رغم كل تلك المحاولات ما تحققه من استقرار تعاقدي بین الدولة 

والطرف الأجنبي إلا أنها تشوبها بعض العیوب التي تجلت في مخالفة المنطق القانوني السلیم 

القانوني فلا یمكن تصور العقد لا یحكمه القانون حیث لا یجوز استنادا إلى الوقوع في الفراغ 

للأطراف استنادا إلى قاعدة العقد شریعة المتعاقدین لتجرید العقد من الخضوع إلى قاعدة قانونیة 

أخرى فلابد من اختیار قانون یحكم عقدهم والذي من الممكن أن یكون قانونا وطنیا أو قانونا دولیا 

تجارة الدولیة.أو قواعد قانون ال

.341هشام علي صادق، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، مرجع سابق، ص -1
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:فصل الأولال خلاصة

ما یمكن استخلاصه من الفصل الأول، أن حریة أطراف عقد الاستثمار في اختیار إن 

تنتمي إلى نظم قانونیة وطنیة  لاالقانون الواجب التطبیق، حق معترف في كل النظم القانونیة 

معینة، ویمكن أن یرد هذا الاختیار بشكل صریح وذلك بإدراجه ضمن بنود العقد أو في المشارطة 

ویجب الكشف عنه بصفة مؤكدة وحقیقیة.مكن أن یكون بشكل ضمني أیضاالتحكیمیة، وی

أن أهم النظم القانونیة التي یمكن للأطراف اختیار القانون الواجب التطبیق من بینها، كما 

أو قانون للاستثمار أو قانون دولة المستثمرهي أحد القوانین الوطنیة، كقانون الدولة المضیقة 

و ما ام أدولة ثالثة أجنبیة على العقد أو قانون دولة المحكم إلى إمكانیة اختیار القانون الدولي الع

یعرف بالقانون التجارة الدولیة.



الفصل الثاني:

عدم اختیار المتعاقدین للقانون الواجب 

التطبیق على عقود الاستثمار
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إن في حالة سكوت إرادة الأطراف في العقد الدولي عن الاختیار الصریح أو الضمني 

الدولي للقانون الواجب التطبیق على عقدهم، فیتم اللجوء إلى وسیلة قانونیة واردة في القانون 

الخاص تسمى بتنازع القوانین، حیث أن هذه الأخیرة یعتمد علیها القاضي أثناء النزاع عند تعذره 

الوصول إلى حقیقة الإرادة الضمنیة بشكل مؤكد.

Josephمثال عن ذلك في قضیة  Charles Lemire Ukraine أكدت هیئة التحكیم على

یارها من قبل الطرفین للتطبیق على العقد ما نصت علیه دیباجة مبادئ النییدروا من أن اخت

بینهما قد یكون صریحا أو ضمنیا وخلصت أن قیام الطرفین بإدماج عدة نصوص من النییدروا 

في العقد، واتفاقها على تخویل هیئة التحكیم تطبیق نظام قانوني وطني أو اختیار القواعد 

لطرفین على عدم تطبیق قانون وطني القانونیة التي تراها مناسبة للتطبیق یعني ضمنا اتفاق ا

یعیینه، الأمر الذي جعل هیئة التحكیم تقرر تطبیق قواعد القانون الدولي مع الأخذ باعتبار 

.1على وجه الخصوص مبادئ النییدورا

إلا أن هناك اتجاهات اختلفت بشأن تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود الاستثمار 

المتعاقدین.الأجنبي في حالة غیاب إرادة

سنقسم دراستنا في هذا الفصل إلى مبحثین على النحو التالي:

المبحث الأول: الاتجاهات الفقهیة في تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود الاستثمار.

المبحث الثاني: تطبیق المبادئ العامة للقانون الدولي الخاص واخضاع العقد لقانون الدولة 

المضیفة.

أمین دواس، القانون الواجب التطبیق على عقود الاستثمار الأجنبي، دراسة مقارنة، مجلة القانون الكویتیة العالمیة، السنة -1

.22، ص 2020هـ، دیسمبر 1442ربیع الثاني، جمادى الأولى ،08، ملحق خاص، العدد 08
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الاتجاهات الفقهیة في تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود الاستثمار:ولالمبحث الأ 

لقد اختلفت الاتجاهات الفقهیة بشأن تحدید القانون الواجب التطبیق في عقود الاستثمار 

أكثر صعوبة كما أن التفاوت وذلك نظرا لطبیعتها الخاصة، مما یجعل مسألة تحدید هذا القانون 

نونیة لأطراف العقد حیث یمكن ذكر اتجاهین رئیسیین بشأن هذا الأمر.في المراكز القا

أحدهما یرى بأن عقود الاستثمار تخضع للقانون الوطني للدولة المضیفة وذلك استنادا إلى 

العدید من الحجج التي تبر ذلك وأهمها تتمثل في:

التنظیمیة بقانون أن هذه العقود تندرج في إطار العقود الإداریة التي تستلزم السلطات 

.1الدولة المضیفة

في حین یذهب اتجاه آخر: یدعو إلى تحریر هذه العقود من سلطات القانون الوطني، 

وإنما تكون خاضعة لمجموعة من القواعد القانونیة المستقلة فالبعض یفضل تطبیق قواعد 

ون التجارة القانون الدولي العام على هذه العقود والبعض الآخر یفضل تطبیق قواعد قان

.2الدولیة

وبناء على ذلك نقسم الدراسة في هذا المبحث إلى مطلبین كالآتي:

المطلب الأول: خضوع عقود الاستثمار للقانون الوطني للدولة المضیفة للاستثمار.

المطلب الثاني: عدم خضوع عقود الاستثمار للقانون الوطني للدولة المضیفة للاستثمار.

قود الاستثمار للقانون الوطني للدولة المضیفة للاستثمارخضوع ع:المطلب الأول

بالرغم من تطبیق قواعد تنازع القوانین في حالة غیاب إرادة الأطراف في عقود الاستثمار 

الواجب التطبیق إلا أن هناك جانب من الفقه ذهب بأن عقود الاستثمار لاختیارهم للقانون 

تباره القانون الأساسي الحاكم للعقد استنادا إلى تخضع للقانون الوطني للدولة المضیفة باع

الحجج التي تبرر ذلك.

.207بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -1
.208، ص المرجع نفسه-2
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فهناك من یرى أن للدولة المتعاقدة حق بتنظیم عقود الاستثمار استنادا إلى عقود إداریة.

وهناك من یمنح حق الدولة المتعاقدة بتنظیم مثل هاته العقود استنادا إلى القرارات 

الصادرة عن الأمم المتحدة.

كل من رأیین حجج استندوا إلیها سنبین ذلك في فرعین مستقلین على النحو التالي:و 

الفرع الأول: خضوع عقود الاستثمار للقانون الوطني للدولة المضیفة استنادا إلى تكییفها كعقود 

إداریة.

الفرع الثاني: خضوع عقود الاستثمار للقانون الوطني للدولة المضیفة استنادا إلى القرارات

الصادرة عن الأمم المتحدة.

خضوع عقود الاستثمار للقانون الوطني للدولة المضیفة استنادا إلى تكییفها :الفرع الأول

كعقود إداریة.

سنعرض في هذا الفرع من الدراسة الرأي المنادي بتطبیق القانون الوطني مما یتطلب 

خضوعها لنظامها القانوني ثم نحاول تقییم هذا الاتجاه.

: الاتجاه المنادي بإخضاع عقود الاستثمار للقانون الوطني للدولة المضیفة لكونها كعقود أولا

إداریة.

یرى هذا الاتجاه على الأن القانون الوطني للدولة المضیفة هو القانون الواجب التطبیق 

إلى على عقود الاستثمار التي برمها مع الأجانب وذلك بناء على تكییفها لعقود إداریة استنادا 

.1فكرة السیادة التي تقتضي عدم خضوع الدولة لقانون آخر غیر قانونها

فالعقود التي تبرمها الدولة مع أحد الأشخاص الاجنبیة الخاصة تعتبر من عقود القانون 

العام وفي حالة عدم الاتفاق على كیفیة تسویة المنازعات التي تنشأ عنها تطبیق القواعد العامة 

، ص ص 2000عصمت عبد االله الشیخ، التحكیم في العقود الإداریة ذات الطابع الدولي، دار النهضة العربیةّ، القاهرة، -1

112-117.
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هذه العقود كما یمكن أن تعمل هذه العقود وفقا لمصالح التي یستلزمها التي تتفق مع طبیعة

.1سیر المرفق العام للدولة الطرف

وقد استند هذا الجانب من الفقه في تكییفه لعقود الاستثمار كعقود إداریة إلى التماثل 

لإداري، والمتمثلة بینها وبین العقود الإداریة حیث تتوافر فیها المعاییر أو الشروط الممیزة للعقد ا

في كون الدولة طرفا في العقد واتصال العقد بمرفق عام واحتوائه على شروط استثنائیة غیر 

.2مألوفة في عقود القانون الخاص

وعلى هذا النحو فإن عقود الاستثمار وفقا لهذا الجانب من الفقه لا تعدو أن تكون  

لدولة المضیفة.عقودا إداریة مما یستلزم خضوعها للقانون الوطني ل

تقدیر الرأي المنادي بخضوع عقود الاستثمار للقانون الوطني للدولة المضیفة.ثانیا: 

فالطبیعة الخاصة التي تتمیز بها هذه العقود لا ترجع إلى كونها من عقود القانون العام 

أو القانون الخاص وإنما تستمد هذه الخصوصیة من موضوعها وارتباطها بخطط التنمیة في 

لدولة المضیفة ومن ثم فإن الاستناد إلى تكییف هذه العقود كعقود إداریة لا جدوى من ذلك ا

لإخضاعها للقانون الوطني للدولة المتعاقدة وذلك لما یلي:

عدم استقرار كافة الأنظمة القانونیة على تبني نظریة العقود الإداریة حیث یوجد عدد كبیر )1

لإداري كعقد مستقل عن العقد المدني مثل دول الشریعة من النظم القانونیة لا تعرف العقد ا

.3الأنجلوسكسونیة

إن الربط بین الطبیعة العامة لعقود الاستثمار وتحدید القانون الواجب التطبیق علیها یؤدي )2

إلى عدم ارتباط هذا القانون بعنصر موضوعي والعقود الاستثماریة تتعلق مواضیعها بخطط 

 قدة.التنمیة في الدولة المتعا

یوسف عبد الهادي، الألیابي، النظام القانوني لعقود نقل التكنولوجیا في مجال القانون الدولي في عرض هذا الرأي، -1

.300الخاص، مرجع سابق، ص 
.89عصمت عبد االله، مرجع سابق، ص-2
.107، ص 2007أحمد حسان حافظ مطلوع، التحكیم في العقود الدولیة للإنشاءات، دار النهضة، -3
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اعتبار عقود الاستثمار لكونها عقود إداریة یهدف إلى عرقلة المستثمر الأجنبي والذي ما )3

.1یأخذ موقف العداء والریبة إزاء السلطة العامة في الدول النامیة

إلى رفض Dupuyضد الحكومة اللیبیة انتهى الأستاذ Texacoمثال ذلك في قضیة 

كومة اللیبیة والشركة الأجنبیة بأنه عقد إداري استنادا إلى أن تكییف عقد الامتیاز المبرم بین الح

المبادئ القانونیة المشتركة بین القانون اللیبي والقانون الدولي بصفتها القانون الواجب التطبیق 

لا تقر تطبیق نظریة العقد الإداري فنظریة العقد الإداري نظریة فرنسي خالصة كرسها القانون 

مة القانونیة الأخرى التي استلهمت روح هذا القانون ومبادئه ولكنها نظریة الفرنسي وبعض الأنظ

.2غیر معروفة في الأنظمة القانونیة الأخرى

خضوع عقود الاستثمار للقانون الوطني للدولة المضیفة استنادا إلى القرارات :الفرع الثاني

الصادرة عن الأمم المتحدة

إلى بعض القرارات الصادرة عن الأمم المتحدة سنعرض في هذا الفرع الرأي الذي استند

(أولا) ثم تقییم هذا الاتجاه (ثانیا).

بخضوع عقود الاستثمار للقانون الوطني للدولة المضیفة استنادا إلى أولا: الرأي المنادي 

القرارات الصادرة عن الأمم المتحدة.

د الاستثمار التي تبرمها إن هذا الرأي یقوم بالدفاع على حق الدولة المضیفة بتنظیم عقو 

مع المستثمر الأجنبي بناء على القرارات التي تصدر عن الجمعیة العامة للأمم المتحدة بالنظر 

الطبیعیة حیث أن هذا المبدأ كان قد إلى السیادة الدائمة التي تتمتع بها الدول على مواردها

القرارات الجمعیة العامة ظهر لأول مرة في أوائل الخمسینیات من القرن العشرین من خلال 

للأمم المتحدة غیر أن بدایة القرارات التي یمكن الاستناد إلیها في تطبیق قانون الدولة المضیفة 

، حیث أكد هذا القرار على أنه 14/16/1962الصادر في 1803للاستثمار كانت مع القرار 

.213لمرجع السابق، ص بشار محمد الأسعد، ا-1
,I.L.M.VOL.17.1978منشور في: Texacoتحكیم -2 p337.
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لوطني النافذ وبالقانون من المفروض أن یكون الرأسمال المستورد وعائداته محكوم بالتشریع ا

.1الدولي

بعنوان بیان بشأن  3201القرار رقم  01/05/1974كما أصدرت الجمعیة العامة في 

منه على أنه: "السیادة الدائمة والتامة لكل 519نظام اقتصادي دولي جدید والذي نصت المادة 

یة هذه المصادر الدول على مصادرها الطبیعیة وعلى نشاطاتها الاقتصادیة كافة ولغرض حما

فإن لكل دولة الحق في ممارسة سیطرة فعالة علیها وعلى استغلالها بوسائل تلائم الوضع القائم 

الدولة فیها بصافي ذلك التأمیم ونقل الملكیة إلى رعایاها إذ أن هذا الحق هو تعبیر عن سیادة 

أي إكراه آخر لمنع ة والتامة ولا یجوز اخضاع أي دولة لإكراه سیاسي أو اقتصادي أو الدائم

.2الممارسة الحرة والتامة لهذا الحق الثابت

ثانیا: تقدیر الرأي المنادي بإخضاع عقود الاستثمار للقانون الوطني للدولة المضیفة استنادا 

إلى القرارات الصادرة عن الأمم المتحدة.

عقود فقد رفضت الدول المتقدمة أي استدلال أو كشف عن قاعدة دولیة تتعلق بإخضاع 

الاستثمار لقانون الدولة المضیفة یمكن أن تستمد من قرارات الجمعیة العامة، لأن هذه القرارات 

لا تفرج من حیث طبیعتها القانونیة عن كونها مجرد توصیات موجهة للدول الأعضاء ولا تمثل 

میة قواعد قانونیة لها صفة الالزام حیث ل یوجد میثاق الأمم المتحدة ما یفید صراحة إلزا

.3التوصیات التي تصدرها الجمعیة العامة

قائلا: "ومع أنه من الممكن الآن الإقرار بأن قرارات Dupuyكما قد أضاف الأستاذ 

الأمم المتحدة لها قیمة قانونیة غیر أن هذه القیمة القانونیة تختلف كثیرا استنادا إلى الظروف 

على فرض بأنها قرارات ذات طبیعة التي أحاطت بإصدار القرار والنصوص والتصویت علیه و 

ILMنص هذا القرار: -1 ,vol,1963,p223.
2- GESS (K.N) :permanent sovereignty over natural resources, I.C.L.Q, vol,1964, p398.

غییر قاهرة على أمور تنظیمیة معینة تتعلق بالنظام الداخلي سلطة الجمعیة العامة للأمم المتحدة في إصدار قرارات ملزمة ت-3

للمنظمة.
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إعلانیة كما هو الحال بالنسبة إلى میثاق الحقوق والواجبات الاقتصادیة للدول فغن القیمة 

.1القانونیة متباینة

رغم الحجج والبراهین التي ساقها الفقه للوصول إلى تطبیق قانون وفي ختام هذا المطلب 

ریة أو بالاستناد إلى القرارات الصادرة عن الجمعیة الدولة المتعاقدة من حیث تكییفها لعقود إدا

العامة للأمم المتحدة عدیمة الجدوى، وهذا لما تثیره من مشاكل قانونیة قد تعرقل في وجه 

الاستثمار الأجنبي، حیث یمكن الوصول إلى تطبیق قانون المتعاقدة من خلال المبادئ العامة 

لقانون الدولة الخاص كما سنراه لاحقا.

تحریر عقود الاستثمار من سلطان القانون الوطني للدولة المضیفة:طلب الثانيالم

یذهب جانب من الفقه الذي یرى أن عقود الاستثمار خاضعة لمجموعة من القواعد 

القانونیة المستقلة عن أي من النظم القانونیة الوطنیة وافلاتها من خضوع القانون الوطني للدولة 

إمكان من تغییر القانون الواجب التطبیق نون هذه الأخیرة سیؤدي إلىالمضیفة استنادا بأن قا

والذي تم التعاقد على أساسه وهذا یمكن أن یخل بالتوازن بین المتعاقدین.

كما أن هذا القانون أیضا یحكم العلاقات الداخلیة بین أطرافه قد لا یكون ملائما لمتطلبات 

.2التطور في مثل هذه العقود

بعض تطبیق مبدأ العقد شریعة التعاقدین وذلك باعتبار أن العقد هو الذي حیث یفضل ال

یخلق قانونه ویحدد أحكامه.

في حین البعض الآخر یطبق قواعد القانون الدولي العام والبعض الآخر یفضل اخضاع 

lesالعقد لقواعد قانون التجارة الدولیة martoriaبوصفه القانون الذي یحكم العلاقات العابرة

للدول.

سنعرض في هذا المطلب لكل من هذه الاتجاهات في فرع مستقل كالآتي:

.224بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -1
.225سابق، ص المرجع نفسه-2
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الفرع الأول: تطبیق القانون الذاتي للعقد.

الفرع الثاني: تطبیق قواعد القانون الدولي العام.

الفرع الثالث: تطبیق قواعد قانون التجارة الدولیة.

تطبیق القانون الذاتي للعقد.:الفرع الأول

في هذا الفرع إلى دراسة الاتجاه المنادي بالاكتفاء بالتنظیم الذاتي للعقد المبرم سنتطرق 

بین الطرفین (أولا) ثم تقییم هذا الاتجاه (ثانیا).

أولا: الاتجاه المنادي بخضوع عقود الاستثمار للقانون الذاتي للعقد.

لطرفین هو القانون الذي هذا الاتجاه أن تطبیق مبدأ الكفایة الذاتیة للعقد المبرم بین ایرى 

تخضع إلیه عقود الاستثمار.

فالعقد لا یستلزم لوجوده وعلى العكس من الكثیر من النظم القانونیة تدخل أي سلطة 

خارجیة أو نظامیة وحدها ودورها في وضع الاشتراطات الكفیلة بقیام هذا التنظیم الذاتي ودون 

ذاتي له القدرة باعتراف المشرع نفسه منذ اعتمد الرجوع إلى أي قواعد قانونیة فهو نظام قانوني 

.1قاعدة أو مبدأ سلطان الإرادة على خلق قواد قانونیة وإن كانت فردیة

ویقول أحد الأساتذة المؤیدین لفكرة التنظیم الذاتي لعقود الاستثمار إن قانون المتعاقدین 

ن الطرفین تنظیما شاملا، الذي تنشئه اتفاقیة شبه دولیة هو نظام قانوني مستقل العلاقة بی

وبطبیعة الحال فإن قانون المتعاقدین هذا قد یشیر لغرض تفسیره أو لغرض سد الثغرات التي 

ي المستقبل إلى النظام القانوني للدولة المتعاقدة أو للطرف الآخر أو للقانون الدولي ولكن تنشأ ف

هذه القوانین لا تطبق إلا بقدر ما یفرضه قانون المتعاقدین ذلك أن هذا القانون بماله من سیادة 

.2هو الذي ینص على حقوق الطرفین وواجباتهما

.128أحمد عبد الكریم سلامة، قانون العقد الدولي، مرجع سابق، ص -1
2 - ver dross (A.V) quasi : international agrements and international economic transaction,
Y.B.W.A, vol22, 1964 p230.
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الذاتیة للعقودثانیا: تقدیر الاتجاه المنادي بكفایة 

انتقد هذا الاتجاه بعدة انتقادات من قبل الفقهاء المعارضین استقلال العقد وانفصاله عن 

القانون استنادا بالحجج ومن أهم هذه الانتقادات نذكر أهمها:

أن استخدام أطراف العقد لسلطة اختیار القانون الواجب التطبیق لا یمنحهم حق في )1

.1ي الحدود التي یتصل فیها بالقواد الآمرة والنظام العامالسیطرة على هذا القانون ف

إضافة إلى ذلك فإن فكرة الكفایة الذاتیة للعقد تؤدي إلى وقوع المحكمین أو القضاء في )2

مأزق عند خلو العقد امر قائم، فلیس بإمكان طرفي العقد التنبؤ بكلا النزاعات التي یمكن أن 

ولا إذا أن القانون في حد ذاته یشوبه النقص والقصور فما تثار في المستقبل لكي یوجدوا لها حل

.2بالك بالعقد

كما أن الفقهاء یذهبون إلى القول أنه یوجد عناصر في العقد یمكن إیجاد مصدر له إلا في )3

.3قانون معین ألا وهو عنصر مشروعیة

فضاء بل كذلك أن مبدأ العقد شریعة المتعاقدین أو مبدأ سلطان الإرادة ل یسبحان في ال)4

یجب ارتكازهما على قانون یمنحهما القوة الملزمة، فالعقد لابد یستند إلى قانون وضعي إذ لا 

یمكن أن یقع العقد في الفراغ فلا یمكن أن یوجد اتفاق بین الأطراف دون وجود قانون یسبق 

علق به مسبقا نشأة هذا الاتفاق إذ لا تستطیع إنشاء روابط تعاقدیة إلا إذا خولها القانون الذي تت

.4هذه السلطة

نخلص مما تقدم إلى انه یمكن التصور علاقة قانونیة خارج النظام القانوني مكتفیة بذاتها )5

حیث یجوز أن یكون العقد بدون قانون یحكمه.

.197صلاح الدین جمال الدین، دور أحكام التحكیم في تطویر مشكلة تنازع القوانین، ص -1
علاء محي الدین مصطفى أبو أحمد، التحكیم في منازعات العقود الإداریة الدولیة، في ضوء القوانین الوضعیة والمعاهدات -2

.357لدولیة وأحكام محاكم التحكیم، مرجع سابق، ص ا
.358صلاح الدین جمال الدین، مرجع سابق، ص-3
.358علاء محي الدین مصطفى أبو أحمد، مرجع سابق، ص -4
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طبیق قواعد القانون الدولي العامت:الفرع الثاني

طبیق قواعد القانون الدولي العامأولا: عرض الاتجاه المنادي بت

المضیفة على عقود الاستثمار عند خلو اتفاق الاستثمار من قانون الدولة إن تطبیق 

النص على القانون الواجب التطبیق عند نشوب النزاع یؤدي إلى الوقوع في عدة إشكالات 

خصوصا في حالة عدم وجود قواعد تفصل في هذا النزاع في القانون الوطني في الدولة 

لیا أن معظم القوانین الوطنیة یشوبها قصور في تنظیم عقود المضیفة، ومن المتصور عم

.1الاستثمار، إضافة إلى حالة تعارض قانون الدولة مع أحكام القانون الدولي

إن محدودیة هذه النظم القانونیة وما فیها من ثغرات شجعت بعض الفقه إلى الدعوة إلى 

ددة الجنسیات متمركزة فیها، یتمثل اتجاه آخر یدافع عن مصالح الدول الغربیة والشركات متع

هذا الاتجاه في الدعوة إلى أن القانون الدولي العام هو القانون الواجب التطبیق لتنظیم العقود 

التي تبرمها الدولة مع المستثمرین الأجانب والفصل في المنازعات الناشئة عنها لاسیما إذا ما 

.2تخلف الاختیار الصریح للأطراف المتعاقدة

أن القانون الدولي العام غني بالقواعد الكفیلة بالتصدي بكافة المنازعات القانونیة التي  إذ  

فالمحكم أن یجهد نفسه بالبحث عن الحلول في القوانین المختلفة فقواعد كثیرها عقود الاستثمار 

.3القانون الدولي العام كفیلة بحل النزاع

علاقة التعاقدیة من القوانین الوطنیة فیحول كما أن تطبیق القانون الدولي العام یحرر ال

بین الدولة المضیفة وإنشاء عقد الاستثمار إلى نظامها القانوني الوطني لتبریر تقصیرها في 

تنفیذ الالتزامات اتجاه المستثمر الأجنبي، كما أن تطبیق القانون الدولي العام یجنبنا المشكلات 

اخضاع العقد لقانونها الوطني ورفض تطبیق قانون التي تنجم عن إصرار الدولة المضیفة على 

، دار الفكر الجامعي، الاسكندریة، سنة 1عمر هاشم محمد صدقة، ضمانات الاستثمارات الأجنبیة في القانون الدولي، ط-1

  .217-216ص ،2008
.32صلاح الدین جمال الدین، مرجع سابق، ص -2
361علاء الدي مصطفى أبو أحمد، مرجع سابق، ص -3
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أي دولة أخرى رغم ما قد یعیب قانونها الوطني من نقص في تنظیم المسألة محل التعاقد، 

بالإضافة إلى أن تطبیق هذا القانون على العقد یصیر ضروریا في بعض الأحیان لتكملة ما قد 

وقصور في تنظیم المسألة محل یشوب نظام القانون الوطني الواجب التطبیق من نقص 

.1التعاقد

ثانیا: تقدیر الاتجاه المنادي بتدویل عقود الاستثمار.

لقد تعرض هذا الرأي إلى عدة انتقادات التي تمثلت في أن عقود الاستثمار تبرم بین 

دولة وطرف خاص أجنبي لا یملك وفقا الرأي المعتمد في الفقهي والقضاء الدولي أي قدر من 

القانونیة الدولیة أي أنه لا یعتبر شخصا من أشخاص القانون الدولي العام حتى الشخصیة 

.2تطبیق قواعد التعاون الدولي العام على تصرفاته القانونیة وما یبرمه من عقود

إلى أن كل اتفاق مبرم بین طرفین لا یتمتع أحدهما على Denglerوقد ذهب الأستاذ 

انون الدولي العام لكي یكون هذا الطرف شخصا من بكل الشروط التي یتطلبها القالأقل 

أشخاص هذا القانون ومتمتع بالأهلیة التعاقدیة الدولیة ولم علیه الصفقة بواسطة معاهدة دولیة 

فعلیة من أجل مساهمة في خلق قانون دولي احتیاطي لا یمكن أن یدمج في النظام القانوني 

.3العامالدولي ولا تسري علیه أحكام القانون الدولي 

فقد تعرضت هذه النظریة إلى عدة Weilأما بخصوص تطبیق القانون الدولي لنظریة 

انتقادات أهمها: 

عبر معظم الفقهاء عن 1977أثناء اجتماع مجمع القانون الدولي في أوسلو سنة 

رفضهم التفرقة بین القانون الذي یحكم العقد والنظام الأساسي الذي یستمد منه العقد قوته

الملزمة واصفین أیهما بالمصطنعة وعدیمة الفائدة العملیة، كما أن ذات المجمع في دورته 

من أجل تحدید القانون الواجب التطبیق على العقود 1979المنعقدة  في مدینة أثینا عام 

.228-227صلاح الدین جمال الدین، مرجع سابق، ص -1
.181، مرجع سابق، ص botمحمد الروبي، عقود التشیید والاستغلال والتسلیم -2
.363جع سابق، ص علاء محي الدین مصطفى أبو أحمد، مر -3
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بحیث قرر أن هذه Weilالمبرمة بین الدولة والأشخاص الأجنبیة فلم یتجاهل فكرة نظریة 

لقواعد القانون المختار من قبل أطراف وفي حالة غیاب هذا الاختیار تخضع العقود تخضع 

.1لقواعد القانون الذي ترتبط بهذا العقد بصفة أكثر وثاقة

وأیضا من بین الانتقادات التي تعرض لها هذا الاتجاه:

ستند عقود الاستثمار لا تكما تعتبر الأفكار التي طرحها من قبل الفقهاء الذین نادوا بتدویل -

إلى أسانید واقعیة لا تبر إلا عن عدم وجود نظام قانوني مستقر لحكم موضوع هذه العقود ومنه 

فإنها كبقیة العقود یجب خضوعها إلى قانون الإرادة الصریحة وفقا للقانون الدولي الخاص، وفي 

.2حالة تخلفها یخضع العقد للقانون الأنسب وفقا لنظریة الوطني

ى أن قواعد القانون الدولي یجب أن تبقى لعلاقات متخصصة لتنظیم كما أن بعض الفقه یر -

العلاقات بین الدول أما المعاملات الاقتصادیة والتجاریة فیجب أن تبقى في إطار القانون 

الدولي الخاص حتى ولو كان أحد أطرافها دولة، إذ في الغالب ما یكون إخراج هذه العلاقات 

إدخالها في القانون الدولي العام، الرغبة في تحقیق نتیجة من مجال القانون الدولي الخاص و 

.3معینة، بهدف التعرب من قانون الدولة الطرف في العلاقة

بالرغم من كل الانتقادات التي وجهت إلى تطبیق القانون الدولي العام على موضوع التزام -

أن اسنادها لنظام قانوني بحیثإلا أنه یمثل الحل الذي یحقق الفعالیة الكاملة لعقود الاستثمار 

دولي یجعلها مبنیة على تغییرات تشریعیة وتعدیلات تقوم بها الدول المطبقة للاستثمار وذلك 

.4تقتضي تحدید قواعد دولیة واضحة المعالم، أما كافة الدول النامیة

.241مراد محمود المواجدة، التحكیم في عقود الدولة ذات الطابع الدولي، مرجع سابق، ص -1
.241المرجع نفسه، ص -2
.241بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص-3
.251مراد محمود المواجدة، مرجع سابق، ص -4



عدم اختیار المتعاقدین للقانون الواجب التطبیق على عقود الاستثمارالفصل الثاني: 

59

لى المنشئة للمركز في جملتها الثانیة ع1965من اتفاقیة واشنطن لعام 42/1فقد نصت المادة 

مثل ذلك الاتفاق على الهیئة تطبیق قانون الدولة المتعاقدة طرف النزاع بما أنه "... عند غیاب 

.1یدفع في ذلك قواعدها بشأن تنازع القوانین وكذلك قواعد القانون الدولي واجبة التطبیق

ون یتضح لنا من نص الاتفاقیة في جملتها الثانیة أن غیاب الإرادة الأطراف في تحدید القان

الواجب التطبیق أثناء النزاع فیطبق القواعد القانونیة الوصیة للدولة المضیفة ومع ذلك قواعد 

القانون الدولي.

"فإنه یجوز لقواعد القانون الدولي أن تتمتع بأكثر من التطبیق الجزئي على منازعات الاستثمار 

والصریح للمادة المذكورة لتكملة قانون الدولة المضیفة أو تصحیحه حیث لا یؤید النص الواضح

مسألة توسیع تطبیق القانون الدولي وعلى نحو یترتب علیه استبعاد القانون الوطني للدولة 

المضیفة وهكذا فإنه باستثناء تحكیم المركز الدولي لمنازعات الاستثمار فإنه لیس هناك اعتراف 

.2بدور القانون الدولي لحكم عقود الاستثمار"

lexیق قواعد قانون التجارة الدولیة تطب:الفرع الثالث mercaloria

إن المقصود بقواعد قانون التجارة الدولیة كما یعرفها الأستاذ: "النظام القانوني الذي یضم 

القواعد التي تحكم ذاتیة العقود أو الأدوات التي بواسطتها تجري فعلا المعاملات التجاریة 

.3الدولیة"

رض الاتجاه المنادي بتطبیق هذه القواعد عند غیاب نقتصر في دراستنا هنا على ع

الإرادة الأطراف في تحدید القانون الواجب التطبیق على عقدهم (أولا) قم نحاول تقییم هذا 

الاتجاه (ثانیا).

على الموقع:الانترنت،ینظر في ذلك نص اتفاقیة واشنطن بالإنجلیزیة على شبكة-1

ashington,1965/doehttp://www.jus.uio.no/lm/icsid.settlement.of.dispute.between.states.and.national.of.ot.her.states.w.  وكذلك

.1972یولیو / 27في  30نص الاتفاقیة باللغة العربیة منشور في الجریدة الرسمیة، العدد 
.244نقلا عن بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -2
لجلاء، المنصورة، ، مكتبة ا1980ثروت حبیب، دراسة في قانون التجارة الدولیة مع الاهتمام بالبیوع الدولیة اتفاقیة فیینا -3

.1995، 2ط
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أولا: عرض الاتجاه المنادي بإخضاع عقود الاستثمار لقانون التجارة الدولیة.

رط اختیار القانون الواجب التطبیق فعلى حیث ذهب جانب من الفقه أنه عند غیاب ش

المحكم أن یقوم بتطبیق قواعد قانون التجارة الدولیة وبما أن القانون الدولي العام لا یصلح في 

رأي هذا الاتجاه في حد ذاته للعمال به في عقود الاستثمار، فیؤكد احد الأساتذة في هذا 

ة بوصفها سلطة عامة تخرج من مجال الخصوص على أن عقود الاستثمار التي تبرمها الدول

تطبیق القانون التجاري الدولي، فهذا القانون ینشئ لیحكم القناعة التجاریة الدولیة التي تكون 

.1الدولة طرفا بوصفها شخص عادي

ثانیا: تقدیر الاتجاه المنادي بإخضاع عقود الاستثمار لقانون التجارة الدولیة:

قواعد القانونیة للتجارة الدولیة على عقود الاستثمار تعرض الاتجاه المنادي بتطبیق ال

عند غیاب الاختیار القانون الواجب التطبیق من قبل الأطراف لانتقادات عدیدة أهمها:

فهذا النظام لا یحتوي على قواعد كافیة یمكن أن تغطي مختلف المسائل التي تثور في )1

بتفسیر تلك العقود وإبرامها، إلا أنه مجال العقود الدولیة، فهو إن اشتمل على قواعد تتصل 

یخلو من القواعد القانونیة التي تحكم مسائل أخرى على المسقط والقواعد التأخیریة فاللجوء إلى 

.2تطبیق هذه القواعد على عقود الاستثمار یعتبر حلا سیئا في نتائجه وأیضا في آلیاته الفقهیة

مع تركیز هذه العقود في النظام غیر إن الطبیعة الخاصة لعقود الاستثمار لا تناسب )2

الدولي وإخضاعها لقواعد قانون التجارة الدولیة فیؤكد أحد الأساتذة في هذا الخصوص على 

أنه: العقود التي تبرمها الدولة بوصفها سلطة عامة كما هو شأن عقود التنمیة واستغلال 

فهذا القانون قد نشأ لیحكم الثروات الطبیعیة تخرج من مجال تطبیق القانون التجاري الدولي،

العلاقات التجاریة الدولیة بین الأشخاص الخاصة، وهو ما یمكن أن یمتد أیضا إلى العلاقات 

التجاریة التي تكون الدولة طرفا فیها بوصفها كذلك، حیث یتعلق الأمر بعملیات انتاجیة طویلة 

.34هشام علي صادق، القانون واجب التطبیق، المرجع السابق، ص -1
.813حفیظة السید حداد، العقود المبرمة بین الدول والأشخاص الأجنبیة، مرجع سابق، ص -2
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صعب التسلیم بانطباق القانون الأجل تتعلق باستغلال الثروات الطبیعیة للدول النامیة فإنه ی

.1التجاري الدولي على هذه العلاقات التي تخرج عن مفهوم التجارة الدولیة

یمكن القول بأن إخضاع عقود الاستثمار لقواعد قانون التجارة الدولیة وعلى هذا النحو 

العقود  لا یقدم الحل المناسب لمنازعات هذه العقود لوجود نقص في قواعدها أحیانا أولها لهذه

.2من خصوصیة بالنسبة للدولة المضیفة لا یمكن لقانون التجارة الدولیة أن یراعیها

.341-340هضام صادق، مرجع سابق، ص -1
.250بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -2
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تطبیق المبادئ العامة للقانون الدولي الخاص وإخضاع العقد لقانون الدولة:المبحث الثاني

المضیفة

إنه ما هو ثابت علیه في القانون الدولي الخاص إذا غاب الاختیار الصریح أو الضمني

للقانون الواجب التطبیق على العقد، فلا یمكن للمحكم أو القاضي البحث عما یسمى بالإرادة 

 .للأطراف المفترضة

لذا یجب على القاضي أو المحكم في بحثه عن القانون الواجب التطبیق اللجوء إلى 

ل في الرابطة تركیز الرابطة العقدیة بإسناده إلى القانون الأكثر صلة بهاء والذي یعتبر مركز الثق

العقدیة، بحیث إذ لم یعلن عن نیة الأطراف المتعاقدة بشأن القانون الذي یحكم العقد، ولا یكون 

من الممكن استنباطها من الظروف، فإن العقد یكون محكوما بالنظام القانون الذي یكون الأكثر 

نتناول في ارتباطا وصلة بالعقد وعلیه من خلال ما سبق نقسم هذا المبحث إلي مطلبین،

دید القانون الواجب التطبیق الخاص في تح الدولي  المطلب الأول دور المبادئ العامة للقانون

.على العقد، وفي المطلب الثاني نظریة الأداء وإخضاع عقود الاستثمار لقانون الدولة المضیفة

لواجـــب دور المبـــادئ العامـــة للقـــانون الـــدولي الخـــاص فـــي تحدیـــد القـــانون ا:المطلـــب الأول

التطبیق

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة في كل من التشریع الجزائري 1050جاءت المادة 

.1تفید بأنه یمكن للأطراف تطبیق المبادئ العامة للقانون الدولي في النزاع

إذا كان النص لا یتضمن المبادئ العامة على سبیل التحدید أو الذكر وهى تختلف عن 

ة الدولیة فقد كرستها الكثیر من العقود الاستثماریة والاتفاقیات الثنائیة بالجزائر العادات التجاری

لاعتبار أن السیاسة الاستثماریة الجدیدة قامت بتشجیع الاستثمار الأجنبي في بعض 

الضمانات، من بینها إعطاء الأولیة لاختیار القانون الملائم أو الأصلح له والذي كثیرا ما 

ته في الجزائر، مرجع سابق، ص نظام تسویة المنازعات الإستثمارات الأجنبیة في القانون الدولي وتطبیقا،بوخلخالأحمد-1

149.
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ادئ العامة للقانون وهي قواعد القانون الدولي الخاص وهي ما یطمئن لها یفضل تطبیق المب

الثالث.أكثر من التشریعات الداخلیة في بلدان العالم

.منهج الإسناد الجامد:الفرع الأول

یمكن وصف منهج الإسناد الجامد بالمنهج التشریعي، وهذا لأنه یقوم فیه المشرع نفسه 

لرابطة العقدیة عند تخلف قانون الإرادة، من خلال إدخال ضوابط بعملیة التركیز الموضوعي ل

معینة یلزم القاضي بتطبیقها، ولا مجال للاجتهاد فیه، ماعدا ما یلزم لفهم الضابط التشریعي و 

.1إعماله على نحو سلیم

لعل هذا المنهج یعكس وجهة نظر المشرع فیما یراه القوانین صلة بالعقد، مثل قانون 

المشترك للمتعاقدین أو قانون دولة إبرام العقد أو دولة التنفیذ، بحیث یلزم القاضي الجنسیة أو

لهذا المنهج الضابط الذي حدده المشرع وعلى سبیل التدرج الذي أورده هذا وفقا بأن یطبق 

المشرع.

وبالتالي هذا ما یمكن الأطراف من معرفة القانون الواجب التطبیق على العقد مسبقا، 

الأمان القانوني الذي یسعون إلى تحقیقه، ویقوم بالحفاظ على توقعاتهم حیث یحقق

وما یمیز هذا المنهج هو تجاهل الطبیعة الخاصة لكل عقد، فهو یأخذ بقاعدة 2...المشروعة

إسناد عامة لا تعبر في الكثیر من الأوقات عن مركز الثقل في العقد، وهذا یجعل جانبا من 

الجامد منهجا اعتباطیا في إطار المنهج العام لقواعد تنازع القوانین الفقه یعتب منهج الإسناد 

.3التي تربط قاعة الإسناد بمركز الثقل في العلاقة

ویعتبر هذا المنهج غیر صالح لتحدید القانون الواجب التطبیق على عقود الدولة التي لا 

  .255ص   سابق،بشار محمد الأسعد، مرجع -1
، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، مصر، 2هشام علي صادق، القانون الواجب التطبیق على عقود التجارة الدولیة، ط-2

وما یلیها.557، ص 2001
.264عدلي محمد عبد الكریم، مرجع سابق، ص -3
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.1أشكالهایمكن إدراجها تحث طائفة من العقود المسماة، بحیث تتنوع نماذجها و 

ویشكل هذا المنهج عقبة أمام تطویر الحلول والمستجدات الحادثة في عصر التكنولوجیا، 

.ولهذا لا یصلح له بأن یكون منهجا یتلاءم مع طبیعة عقود الدولة

18إلا أن المشرع الجزائري قد أخذ بهذا المنهج على الرغم من جموده من خلال المادة 

.كما أن قرارات المجلس الأعلى سابقا اتجهت إلى تكریسهامن ق م ج خاصة بعد تعدیلها،

"بحیث جاء في قرار صادر عن المجلس الأعلى الجزائري ما یلي من المقرر قانونا أنه :

على الالتزامات التعاقدیة قانون المكان الذي یبرم فیه العقد، ومن ثم فإن النعي على یسري 

.غیر محله مما یستوجب رفضهالقانون المطعون فیه بمخالفة القانون في 

، أنه من الثابت أن الطاعن أبرم العقد مع الشركة الأجنبیة في بلدها-وفي قضیة الحال -

.2الموضوع بتطبیقهم قانون مكان العقد طبقوا صحیح القانونقضاة 

وهي أن وقائع هذه القضیة تتمثل في أن شركة جزائریة أبرمت عقدا مع شركة بلجیكیة 

نزاع بین الشركتین فقامت المحاكم البلجیكیة بإصدار قرار لصالح الشركة شأنفي بلجیكا، 

الشركة البلجیكیة دعوى أمر بالتنفیذ أمام المحاكم الجزائریة، عندها ادعت البلجیكیة فرفعت 

الشركة الجزائریة بأن المحكمة البلجیكیة لم تطبق صحیح القانون، لأنه كان علیها أن تطبق 

من القانون المدني 18فكان جواب المجلس الأعلى الجزائري بأنه وفقا للمادة القانون الجزائري

.3الجزائري، فإن الالتزامات التعاقدیة تخضع لمكان إبرامها

.257بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -1
، وكذلك حمدي باشا 80، ص 03، عدد 1992، م ق 10/04/1988المؤرخ في 48855قرار المجلس الأعلى رقم -2

.19، ص 2003عمر، القضاء المدني، دار هومة، الجزائر، 
، ص 2007، دار هومة، الجزائر، 2وش قربوع كمال، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانین، الجزء الأول، الطبعة علی-3

327-328.
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ــاني ــاتیفول "مــنهج الإســناد المــرن :الفــرع الث ــة ب ــز الموضــوعي للرابطــة "نظری نظریــة التركی

.العقدیة

بق هو نوع المرونة في الإسناد، وذلك حسب إن ما یمیز هذا المنهج عن المنهج السا

مقتضیات التعاقد ویختلف على إختلاف العقد، بحیث یبحث القاضي في كل حالة على حدى 

عن أكثر القوانین صلة بالرابطة العقدیة والذي یعبر عن مركز الثقل في الرابطة العقدیة، والتي 

.1تستنتج من خلال ظروف العقد وملابساته

وني الذي أشار إلیه العقد هو القانون المنسب فعلا، وعلى هذا النحو فإن فالنظام القان

هذا الاتجاه في الإسناد الذي یقوم على التركیز الموضوعي للرابطة العقدیة وفقا لملابسات 

وقام القضاء ، متأثرا بالقضاء الإنجلیزي"باتیفول"التعاقد وظروفه، والذي قاده الأستاذ الفرنسي 

ث بتكریسه قبل نفاذ معاهدة روما في فرنسا، وقد أراد التوصل إلى إسناد العقد لحدیالفرنسي ا

.2إلى أوثق القوانین صلة به في ضوء ظروف التعاقد على حسب كل حالة

the   وفي العقد proper law of contract تم إسناده إلى القانون الخاص والذي یحدده

ما الاتجاهات القضائیة التي أسندت العقود للقانون واستمر القضاء الفرنسي قبل نفاذ معاهدة رو 

الأقرب صلة بها في ضوء ظروف وملابسات التعاقد، وقد قررت محكمة النقض الفرنسیة في 

، إذا لم یقم المتعاقدون باختیار قانون العقد صراحة:"أنه 1959یولیو 26الحكم الصادر في 

لواجب التطبیق في ضوء ظروف التعاقد فعلى قضاة الموضوع أن یتصدوا لتحدید القانون ا

3وملابساته.

ولعل العمل بهذا المنهج في تحدي القانون الواجب التطبیق من شأنه أن یحقق العدالة 

إلى حد ما، على أنه یؤخذ علیه افتقاده لعنصري الیقین والمعرفة المسبقة، وهذا ما یؤدي حتما 

معرفة القانون الواجب التطبیق مسبقا لأن إلى الإخلال بتوقعات الأطراف، بحیث یصعب علیهم 

.565-564هشام علي صادق، مرجع سابق، ص -1
.257بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -2
312، ص المرجع نفسه-3
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.1الأمر یختلف من حالة إلى أخرى

.الممیز الأداءمنهج :الفرع الثالث

إن نظریة الأداء الممیز التي تقوم على تركیز موضوعي "یقول الدكتور هشام صادق 

لة الإبرام أو للروابط العقدیة، تحتل مركزا وسطا بین الإسناد الجامد لهذه الروابط لقانون دو بحت 

لقانون دولة التنفیذ، والسابق الإشارة إلیه، وهو إسناد یتمیز بالوضوح ویصون للمتعاقدین 

توقعاتهم من البدایة وإن عابه كما رأینا أنه یفتقد للمرونة التي یطلبها اختلاف طبیعة العقود في 

والتي وإن حققت الحیاة الدولیة الخاصة، وبین نظریة التركیز الموضوعي للأستاذ باتیفول

إلا أنها قد أضحت قد وملابساته،حدة وفقا لظروف التعاحالة علىالمرونة في الإسناد في كل

هذا النحو باعتبارات الأمان القانوني لصعوبة توقع المتعاقدین للقانون الواجب التطبیق على 

عرفة القاضي عند عند سكوتهم عن تحدیده، نظرا لأن هذا التحدید لن یتم والحال هذه إلا بم

نظر النزاع وفي ضوء ملابسات التعاقد في كل حالة، أي في مرحلة متأخرة یتعذر على 

المتعاقدین قبلها أن یتعرفوا على القانون الذي سیحكم علاقتهم التعاقدیة سواء عند إبرام العقد أو 

.2أثناء تنفیذه"

اء الممیز یعد من أحدث إن إسناد العقد للقانون الأوثق صلة به من خلال نظریة الأد

الاتجاهات في تحدید القانون الواجب التطبیق على عقود الدولیة، وهو أول ما ظهر في الفقه 

.3والقضاء السویسري، وسرعان ما تأثرت به الاتفاقیات والتشریعات المختلفة

ویذهب أنصار نظریة الأداء الممیز أنه عند تخلف الاختیار الصریح والضمني المؤكد 

ون العقد، فإنه یمكن مسبقا وضع قاعدة إسناد خاصة بكل عقد على حدى، أو بكل مجموعة لقان

من العقود التي تتشابه في طبیعتها الذاتیة، ولقد تم توحید وظیفتها الاقتصادیة التي تؤدیها في 

.266علي محمد عبد الكریم، مرجع سابق، ص -1
، 1نقلا عن: هاني محمود حمزة، النظام القانوني الواجب الإعمال على العقود الإداریة الدولیة أمام المحكم الدولي، ط-2

.261، ص 2008منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، 
.267عدلي محمد عبد الكریم، مرجع سابق، ص -3
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ویتحقق هذا إذا كان التعویل على العناصر الموضوعیة الخالصة للعلاقة وسط معین، 

.1التعاقدیة

وتحدید القانون الواجب التطبیق على   العقود  یقوم منهج الأداء الممیز على تفرید معاملةو 

أهمیة وقیمة الأداء ووزنه أو الالتزام الأساسي في العقد ومكان الوفاء به أو تقدیمه حیث حسب 

یفرد كل عقد بأداء یمیزه ویحدد خصائصه مما یترتب علیه اختلاف القانون الواجب التطبیق 

.2ى حسب العقد ونوعهعل

ولقد افترض القضاء السویسري أن محل التنفیذ للأداء الممیز أو الرئیسي في العقد هو 

ي حكمها الصادر فلقد ذهبت المحكمة الفیدیرالیة السویسریة فمحل إقامة المدین بهذا الأداء 

المتعاقدین وعند سكوت ، وفقا لقواعد القانون الدولي الخاص:"إلى أنه 1966ماي  11في 

القانون الواجب التطبیق على الرابطة العقدیة تخضع هذه الرابطة للقانون الذي عن اختیار 

یرتبط العقد بأوثق صلة إقلیمیة، وهو بصفة عامة قانون محل إقامة الطرف الذي یعد أداؤه 

.3ممیز في العقد محل النزاع"

لیس بالضرورة قانون محل  وهو -إن ترجیح قانون محل إقامة المدین بالأداء الممیز 

بدلا من ، یرجع إلى وضوح معیار هذا الإسناد وسهولة العلم المسبق به -الأداءتنفیذ هذا 

فضلا على أن الراجح التنفیذ الفعلي والذي یمكن أن یكون مجهولا عند التعاقد الإعتداد بمحل 

وهذا  ة المدین بهذا الأداء،الفعلي للالتزام الرئیسي في العقد في محل إقامهو أن یتم التنفیذ 

.4ومحل التنفیذ المفترض في غالبیة الأحوال  الفعلي محل التنفیذیعني تطابق كل من 

والتي تبنتها نظریة الأداء الممیز بشأن القانون 1980وهناك أیضا اتفاقیة روما لعام 

لتزامات التعاقدیة الواجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیة، والتي أضحت القانون الأوروبي للا

.293-292محمد الروبي، مرجع سابق، ص -1
.267عبد الكریم، مرجع سابق، ص عدلي محمد-2
.259-258بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -3
.590-589هشام علي صادق، مرجع سابق، ص -4
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الاختیار الصریح یسري على العقد انعدامعند :"منها التي نصت على أنه 4وذلك في المادة 

الدولة التي له بها أكثر الروابط وثوقا، ویفترض أن العقد یرتبط بأوثق صلة بقانون الدولة قانون 

داء الممیز أو مركز إدارته التي یوجد بها عند التعاقد محل الإقامة المعتاد للطرف المدین بالأ

.1فیما لو كان شخصا اعتباریا

والتي تؤكد على أن وقت تقدیر الأداء الممیز 2وكما قننتها الكثیر من التشریعات الوطنیة

التنفیذ المادي أو  للأداءولا یلزم ، وتصور الأطراف له في ذلك الوقتale»هو وقت إبرام العقد

.3متعاقدین الأمان القانوني من خلال حفظ توقعاتهم"، الأمر الذي سیحقق للالفعلي

ومن خلال تطبیق هذه النظریة نظریة الأداء الممیز على البعض من عقود الدولة نجد أن 

18إحدى هیئات التحكیم المشكلة في إطار تحكیم غرفة التجارة الدولیة في حكمها الصادر في 

كومة الجزائریة وشركة أمریكیة، والمتعلق بشأن النزاع الذي ثار بین الح1985دیسمبر عام 

بإنشاء سكة حدیدیة وعند غیاب بند القانون الواجب التطبیق، قررت أن یطبق القانون الجزائري 

.4على العقد، بحیث أن العقد یتمركز على القانون الجزائري فقد أبرم وتم تنفیذه في الجزائر

.299محمد الروبي، مرجع سابق، ص -1
منه على أنه: "یسري العقد عند غیاب اختیار قانون 117منها القانون الدولي الخاص السویسري، حیث نصت المادة -2

دولة التي بها أكثر الروابط وثوقا".ال

وتعتبر تلك الروابط موجودة مع الدولة التي بها الإقامة العادیة للطرف الذي یجب أن یقدم الأداء الممیز".

من لقانون الدولي الخاص على أنه: "عند سكوت الإرادة اختیار القانون الواجب 28وكذا المشرع الألماني حین نص في المادة 

یتم اسناد العقد الدولي إلى قانون الدولة الأوثق صلة بالرابطة العقدیة.التطبیق 

ویفترض أن العقد یرتبط بأوثق صلة بقانون الدولة التي یوجد بها عند إبرا م العقد محل الإقامة المعتاد للطرف الذي یتعین أن -

منه، وكذا القانون  37و 36في المادتین  1978ة وكذا القانون الدولي الخاص النمساوي لسن".یقوم بالأداء الممیز في العقد 

.التي أحالت إلى اتفاقیة روما57وما بعدها والقانون الإیطالي في المادة 1211في المواد 2001الروسي لعام 

.302-300ومحمد الروبي، مرجع سابق، ص 261-260أنظر: بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص 
.300محمد الروبي، مرجع سابق، ص-3
.273بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -4
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.قود الاستثمار لقانون الدولة المضیفةنظریة الأداء الممیز وإخضاع ع:المطلب الثاني

إن ما یمیز عقود الاستثمار طبیعتها الخاصة، والناجمة عن ارتباطها بالخطط التنمویة 

ألا ، إخضاعها لنظام قانوني یراعي هذه الطبیعةمعهمما ینبغي،المضیفة للاستثمار للدولة

القانون الطبیعي الواجب التطبیق القانون الوطني للدولة المضیفة الذي یمثل في اعتقادنا وهو

العقود، ولتمیز نظریة الأداء الممیز بمراعاتها للطبیعة الذاتیة للرابطة العقدیة، مما  على هذه

.1اعتقادنا أقرب المناهج لمراعاة الطبیعة الخاصة لعقود الاستثماریجعلها في

.لاستثمارتطبیقات نظریة الأداء الممیز على بعض نماذج عقود ا:الفرع الأول

نحاول في هذا الفرع تطبیق نظریة الأداء الممیز على بعض النماذج من عقود 

.لتحدید القانون الذي یناسب الطبیعة الذاتیة لهذه العقود ویراعي خصوصیتها وهذا الاستثمار 

نظریة الأداء الممیز وعقود البترول  :أولا

المنتجة له أو الدول المستهلكة، فهو إن لعقود البترول أهمیة كبیرة سواء بالنسبة للدول 

المصدر الرئیسي للدخل القومي بالنسبة لغالبیة الدول المنتجة له حیث تمثل موارده یعتبر 

المستهلكة فهو أساس وسائل الإنتاج والتوزیع للدولالأساسیة لتحقیق تنمیتها، وبالنسبةالركیزة

محرك السیاسة والسلم والحرب. وهو

البترول یتطلب الدخول في عدة عقود بین الدولة المنتجة أو إحدى ولاستغلال طاقة

شركاتها من ناحیة وبین طرف یقوم بالتنقیب والإنتاج والتسویق من ناحیة أخرى هیئاتها أو

الغالب ما یكون أكبر الشركات المتخصصة القادمة من الدول الصناعیة مستهلكة  والذي في

.2الطاقة

تنازع القوانین تخضع هذه العقود لقانون الإرادة الصریحة أو وطبقا للقاعدة العامة في

.الضمنیة

.266بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -1
.266بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -2
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وعند سكوت إرادة المتعاقدین فنرى تطبیق القانون الوطني للدولة المضیفة للاستثمار 

قانون مكان الأداء الممیز في العقد، حیث أن مصادر النفط والتي تعتبر العنصر بوصفه

، فضلا عن 1اضي الدولة المضیفة وتخضع لحقوقها العینیةفي هذه العقود تقع في أر الأساسي 

یقع في أراضي الدولة المضیفة حیث أن عملیة الاستغلال للبترول تتم على أن مكان الأداء 

أراضي الدولة هي المكان الذي یترتب فیه آثار العقد وتتبدى فیه المنافع مما یجعل،أراضیها

.2الاقتصادیة لأطرافه

ر ل قانون الدولة المضیفة للاستثماون الواجب التطبیق على عقود البترو ولذلك یكون القان

.3یوجد بها مركز الأداء الممیز في العقد ویؤید هذا الحل العدید من الفقهاءبحیث 

 أي: "على أن  1955من قانون الهایدروكاربونیات الفنزویلي الصادر سنة 4ونصت المادة 

ودیا   إلا  قد ینشأ من جراء هذا الامتیاز ولا یمكنشك أو خلاف من أیة طبیعة كان مما 

.4"فیه المحاكم المختصة في فنزویلا ووفقا لقوانینهاستفصل

على  1/13في المادة 1991ونص قانون البترول في جمهوریة منغولیا الشعبیة لسنة 

"أنه ل لم ینص في عقود البترول على خلاف ذلك، فإن أي نزاع بشأن عملیات البترو ما:

.5"تسویته من قبل محاكم جمهوریة منغولیا الشعبیة ووفقا لقوانینهاسوف تتم

Winterوفي قضیة shall
Winterبین الحكومة القطریة وشركة6 shall ، والتي

1981سنة Caafوقائعها بأن الشركة المذكورة ومعها مجموعة من الشركات الأخرىتتخلص

ولقد نص العقد .و إنتاج مشترك بدلا من عقد امتیاز سابقالحكومة القطریة عقد تنقیبمع

العربیة، مركز دراسات الوحدة ،)مقارنة بالشریعة الإسلامیة (القانون والسیادة وامتیازاتأحمد عبد الرزاق خلیفة السعیدان،-1

.1997، بیروت،2ط )،29(ات الدكتوراه سلسلة أطروح
.267بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -2
.49، ص 2000أكثم أمین الخولي، التحكیم في منازعات الطاقة، مجلة التحكیم العربي، العدد الثاني، ینایر، -3

4 -Toriguian (Sh) : Legal Aspects of Oil Concessions in the Middle op, cite, p77-78.
http://www.pam.mn/main2_.htmنص القانون منشور على شبكة الإنترنت-5
Winterتحكیم -6 shallمنشور في:I.L.M.,vol 28, 1989, p 795.
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Winterعلى منح حق التنقیب والحفر وإنتاج البترول لمجموعةالجدید shall في منطقة

من هذه المنطقة 9650عاما على أن تتخلى الشركة عن 30المیاه الإقلیمیة لمدة محدودة من

ونص أیضا العقد على أنه إذا لم تعثر .نواتس8أخرى منها بعد  9620وعن  سنوات5بعد 

سنوات على البترول الخام بكمیات تجاریة أو على غاز طبیعي 8خلال الشركة في منطقة

وقابل للاستغلال على نحو اقتصادي فإنه یمكن للحكومة القطریة إلغاء غیر مصاحب للبترول

إماإنه یجوز للشركة استغلالههناك غاز طبیعي مصاحب للبترول فأما إذا اكتشفت أن،العقد

بالاشتراك مع الحكومة القطریة طبقا لترتیبات تعاقدیة جدیدة یتفق وحدها إن أرادت وإما

.1"علیها

Winterولم تعثر مجموعة shall منطقة العقد على بترول خام بكمیات تجاریة، وإن  في

من منطقة عقدها تعتبر في جزء -طبقا لنص في العقد یجیز ذلك منعت من الحفر كانت

بین قطر والبحرین ادعت الشركة أن احتمالات العثور على البترول الخام بها كانت منطقة نزاع

.كبیرة

رة یوعلى العكس فالشركة عثرت على غاز طبیعي غیر مصاحب للبترول بكمیات كب

ومة ومن ثم بدأت المفاوضات بین الشركة والحك.للاستغلال التجاري في رأیهاصالحة

الغاز المكتشف في منطقة العقد وحدها أو مع هذا الغاز الطبیعي المكتشف في لاستغلال هذا

ودار البحث بین الطرفین ، QGPCالتي تستغلها الهیئة العامة القطریة للبترولالمنطقة المجاورة

.2تنجحمختلفة لاستغلال الغاز، بید أن المفاوضات لممشاریع)3(حول 

.268بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -1
.269، ص المرجع نفسه-2
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Winterموعةفلجأت مج shall  ملیون دولار 250للطلب بتعویض قدره 1التحكیم ىإل

أساس أن الحكومة القطریة هي المسؤولة عن فشل المفوضات بین الطرفین لاستغلال  على

الطبیعي، فضلاً عن مسؤولیتها عن منع مجموعة الشركات من التنقیب في منطقة النزاع الغاز

.2المنطقةبتلكرتفاع احتمال العثور على البترول المجاورة للبحرین بالرغم من ا

ونظرا لانعدام إرادة المتعاقدین لتحدید القانون الواجب التطبیق فإنه تعین على هیئة 

تطبیق قانون الدولة المضیفة وهو القانون القطري، نظرا لأن قطر هي المكان الذي التحكیم

.3داء الممیز في العقدالعقد ومكان تنفیذه مما یجعلها محل الأانعقد فیه

:نظریة الأداء الممیز وعقود التعاون الصناعيثانیا 

للصناعة دور مهم في رفع اقتصاد الدول فبها تتحقق التنمیة والاستقرار الاقتصادي وتعد

الصناعة دعامة أساسیة من دعائم التطور الاقتصادي والتقني للدول، فهي تعمل على تنمیة

.ق قاعدة إنتاجیة تغطي احتیاجات ومتطلبات المجتمعالموارد القومیة وتخل

لذلك نجد قطاع الصناعة یستحوذ اهتمام معظم الدول فالاستثمار في القطاع الصناعي 

بارزا في أولویات الدول المستوردة للاستثمار، بحیث أصبحت عقود التعاون یحتل مكانا

جیا بین مختلف دول العالم وخاصة اختلاف صورها الأداة الهامة لنقل التكنولو الصناعي على

.صناعیا والدول النامیةالدول المتقدمة

وإذا كان أحد أطراف تلك العقود هو الدولة والطرف الآخر شخص طبیعي اعتباري 

بد من وقوع تنازع القوانین لاسیما مع تضارب مصالح الأطراف ومع اختلاف أحكام أجنبي، فلا

.4عات وكیفیة استغلالها والحقوق علیهاالمنظمة لحمایة الاختراالتشریعات

وكغیرها من العقود الدولیة، فإن القاعدة العامة بشأن عقود التعاون الصناعي تفضي 

:وقد تشكلت هیئة التحكیم في هذه القضیة من الأستاذة-1 John R. Stevensonرئیسا وعضویةlan Brownlie  و. 

Bernardo Gremades
.269بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -2
.269، ص نفسهمرجع ال -3
.269، ص المرجع نفسه-4
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وعند انعدام هذه الإرادة فإننا نرى إخضاع هذه .لقانون الإرادة الصریحة أو الضمنیةبخضوعها

كان الذي یتجسد فیه الأداء الممیز في للقانون الوطني للدولة المضیفة باعتباره قانون الم العقود

فضلا على أن هذه الدولة هي من لأطرافه،ویرتب آثاره الاقتصادیة ومنافعه بالنسبة العقد

في الغالب هذا ما یجعلها في موقف الطرف الضعیف والمستحق للحمایة الدول النامیة

باستیراد التكنولوجیا الخصوص تهدف إلى حمایتها اقتصادیا ولا تسمح وتشریعاتها في هذا

في الحدود التي تساهم فیها في خطة التنمیة وبما لا یمس تشجیع وحقوق المعرفة الفنیة إلا

یحمي الاقتصاد ومیزان المدفوعات الوطني من الشروط وحمایة التكنولوجیا المحلیة وبما

.1التكنولوجیا والتي یفرضها الطرف الآخروالمقیدة لحریة مستوردالباهظة

ونصت علیه أیضا العدید من .2حظى هذا الحل بالتأیید من العدید من الفقهاءوی

.3الوطنیةالتشریعات

عل خضوع 1991لسنة 10من قانون الاستثمار السوري رقم 36فلقد نصت المادة 

من هذا القانون لأحكام قانون 3الموافق علیها ومنها المشاریع الصناعیة وفقا للمادة المشاریع

.4القانونوتعدیلاته فیما لا یتعارض مع أحكام هذا  1949لعام  149 رقم التجارة

من 87وهذا الحل الذي أخذ به بالنسبة لعقد نقل التكنولوجیا المشرع المصري في المادة 

"تنص على أنهحیث   1999لعام  17التجارة رقم قانون في جمیع الأحوال یكون الفصل في:

.5"انون المصريموضوع النزاع بموجب أحكام الق

22وتم تأیید هذا الحل من طرف محكمة استئناف باریس في حكمها الصادر في 

.211أحمد عبد الكریم سلامة، مرجع سابق، ص -1
أحمد علي المخلافي، أثر العولمة على نقل التكنولوجیا، ، وكذلك محمد211أحمد عبد الكریم سلامة، مرجع سابق، ص -2

.80، ص 1، ط2سلسلة دراسات وأبحاث مركز الدراسات والبحوث الیمني، العدد 
.270بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -3
ري، دمشق، مؤسسة النو 2000لسنة 7والمعدل بالمرسوم التشریعي رقم 1991لسنة10قانون الاستثمار السوري رقم -4

2000.
.1999مكرر، مایو سنة 19الجریدة الرسمیة العدد :نص القانون منشور في -5
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بشأن النزاع بین إحدى شركات المقاولات الفرنسیة وحكومة تایلاند والمتعلق 1980نوفمبر 

لتجمیع قطع غیار للسیارات في تایلاند، حیث قررت المحكمة إلى تطبیق القانون بإنشاء مصنع

لأن قطر هي مكان انعقاد العقد وتنفیذه مما یجعلها محل الأداء الممیز في دي نظراالتایلن

.1دالعق

:نظریة الأداء الممیز وعقود الأشغال الدولیةثالثا:

في الآونة الأخیرة تزایدت أهمیة عقود الأشغال الدولیة نظرا لاتجاه أغلب الدول النامیة 

حیث تمثل صناعة التشیید الهندسي نسبة »افقها العامةمحاولة تحدیث بنیتها الأساسیة ومر ى إل

%40الأهمیة من حجم الاستثمار السنوي بوجه في أغلب تلك الدول، إذ تتراوح بین نسبة بالغة

منه، ومن ثم تتحمل هذه الصناعة وحدها بأكبر نصبب من الوفاء بخطط التنمیة  %50 إلى

.2لالدو  في تلك

الغالب مختلفة الجنسیة، فهناك المقاول الأجنبي وهناكوتكون أطراف عقد الأشغال في

المقاولون من الباطن، أو قد یتم توزیع العمل على عدة مقاولین أصلیین، وهناك أیضا رب 

العمل.

ویكلف مئات ،كما أن هذا العقد یتعلق عادة بمشروع ضخم یستغرق سنوات لتنفیذه

إذ یتعلق مثلا الخاصةشئة عنه بسبب طبیعة وتتشابك العلاقات النا الدولارات من الملایین

ضخم أو مترو أنفاق أو مصانع كبیرة أو مطارات دولیة أو إنشاء سدود نهریة أو نفقبإنشاء

.3"الكهرباء أو إنشاء مشفى تعلیمي ضخممحطات لتولید

وبالتالي تنفیذ هذه العقود یثیر الكثیر من المشاكل، مما یتعین علیه معه تحدید القانون 

بحیث تخضع هذه العقود لمبداً استقلال الإرادة في تعیین هذا القانون .التطبیق علیهاالواجب

1 -Cour d'appel de Paris. 22/11/1980 J.D.I, 1981, P. 585.
التحكیم مجلة،والبناء وأثرها على وسائل حسم المنازعاتالتشیید محمد أبو العینین، الطبیعة الخاصة والمتمیزة لصناعة-2

  .162ص  2002العربي، العدد الخامس، سبتمبر 
، ص 2002سبتمبر »محمود سمیر الشرقاوي، التحكیم في العقود الدولیة للإنشاءات، مجلة التحكیم العربي، العدد الخامس-3

137.
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غیر أن في البعض من هذه العقود لا یتم تحدید القانون الواجب التطبیق على عامة  كقاعدة

.1هیئات التحكیم في حیرة لتحدید هذا القانونیوقع  العقد وهذا

میز في العقد متجسد في المكان الذي تم تنفیذ فیه الأشغال، مما وبالتالي إن الأداء الم

والذي یفرض هذا الحل هو أن .الدولة الطرف هو الواجب التطبیق على العقدیجعل قانون

الطرف في العقد في الغالب ما یكون خاضعا لبعض اللوائح والتنظیمات التي الشخص العام

كثیر من الأحیان ما تمثل تصرفات الدولة وما یصدر لأشخاصها العامة، وفي التصدرها الدولة

ولا شك أن تأثیر هذه التصرفات ومدى العقود،تشریعات أو خلافه قوة قاهرة لبعضعنها من

.2لأشخاص القانون العام في الدولة وتعاقداتها من الأهمیة بمكانإلزامیتها

استقر على أنحیثي،وممن أخذوا بهذا الحل القسم الإفتائي بمجلس الدولة المصر 

لا یترتب علیها الإفلات من  -كعقد إداري دولي-المختلطة لعقد الأشغال الدولي الطبیعة

وهو ما یتفق مع الإطار الموضوعي لفكرة العقد   العقد الدولة المتعاقدة على هذاتطبیق قانون

.3الإداري

حكیم غرفة التجارة ولذلك فقد أنهت إحدى هیئات التحكیم المشكلة في إطار نظام ت

بشأن النزاع الذي ثار بین الحكومة 1985دیسمبر 17حكمها الصادر في الدولیة في

أمریكیة، والمتعلق بإنشاء خط سكك حدیدیة وفي غیاب شرط القانون الواجب الجزائریة وشركة

ائري، القانون الجزائري على العقد، حیث أن العقد یتركز في القانون الجز التطبیق إلى تطبیق

.4اونفذ فیهبحیث أبرم في الجزائر

.272بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -1
دراسة لأثر الطبیعة القانونیة الجدیدة لهذه العقود على الأحكام "محمد عبد المجید إسماعیل، عقود الأشغال الدولیة -2

.361،ص 2000، دار النهضة العربیة القاهرة، بدون دار النشر، الخاصة بها"
.93، صإسماعیل، مرجع السابقنقلا عن محمد عبد المجید .1993/3/1فتوى الجمعیة العمومیة في -3
.205ع سابق، ص محي الدین اسماعیل علم الدین، مرج-4
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.تكریس تطبیق القانون الوطني للدولة المضیفة في الأدوات القانونیة الدولیة:الفرع الثاني

لقد جاء هذا الاتجاه بإخضاع عقود الاستثمار لقانون الدولة المضیفة مراعیا للطبیعة 

وني الذي یراعي هذه الخصوصیة، العقود التي تتطلب إخضاعها للنظام القانالخاصة لهذه

Adالعدید من الاتفاقیات و المواثیقحیث تم تكریسه في gall ذات الصلة وكذلك في القضاء

.1الدولي

:الاتفاقیات الدولیة - أولا

وأعرض فیما یلي أهم اتفاقیتین تعرضتا لمسألة القانون الواجب التطبیق على عقود 

:وهماالاستثمار

 :1965لعام  اتفاقیة واشنطن|

بشأن منازعات الاستثمار بین الدول ورعایا 1965بموجب اتفاقیة واشنطن المبرمة سنة 

الأخرى، وعند غیاب إرادة المتعاقدین في تحدید القانون الواجب التطبیق على العقد، فإن الدول

"...والتي تنص بأنه1/42المحكم في تحدید هذا القانون تخضع للجملة الثانیة سلطة وعند :

في ذلك بما ذلك الاتفاق على الهیئة تطبیق قانون الدولة المتعاقدة طرف النزاعغیاب مثل

أي أنه عند عدم ، 2"تنازع القوانین وكذلك قواعد القانون الدولي واجبة التطبیققواعدها في شأن

یقوم باختیار القانون الواجب التطبیق على العقد فإنه یتعین على المحكم أن قیام الأطراف

.الوطني للدولة المضیفة للاستثمار وكذلك قواعد القانون الدوليبتطبیق القانون

إلى قواعد القانون الدولي من الممكن تفسیرها على أنها إلیهافي الواقع أن المادة المشار

لهیئة التحكیم بحیث شرعیة أو صلاحیة تطبیق القانون الوطني في ضوء القانون الدولي، نجیز

كن أن تترتب علیه استبعاد تطبیق القانون الوطني وتركیز المنازعة في النظام القانونيیممما

.274بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -1
:نص الاتفاقیة منشور بالإنجلیزیة على شبكة الإنترنت-2

http://www, jus. uio.no/Im/icsid settlement. of. disputes. between. states. and. nationals. of. other. Stat

1972في یولیو ،30العدد » في الجریدة الرسمیةوكذلك نص الاتفاقیة باللغة العربیة منشور
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.1الدولي

لا یجیز أصلا 1/42حیث أن ما ورد في المادة قبوله،إلا أن هذا التفسیر لا یمكن

المنازعة في النظام القانوني الدولي، بحیث أنها لا تسمح للمحكم بتأسیس قراره على تركیز

فقد انتهت لجنة الطعن الخاصة على الحكم الصادر في قضیةالقانون الدولي وحده ئمباد

Klocknerلا یجوز لهیئة التحكیم أن تتغاضى عن قانون الدولة الطرف عند عدم:"إلى أنه

القانونیة الواجبة التطبیق والاقتصار على تطبیق قواعد القانوناتفاق الأطراف على القواعد

 الدولي.

المتعاقدة والطرف في النزاع لم تأت من ي للدولة الإشارة إلى تطبیق القانون الوطنن فإ

وإنما جاءت نتیجة لخضوع الدولة أو الشخص العام الطرف في عقد الاستثمار فلذلك ،فراغ

.2هذا التعاقدمثلیحدد شروط تحدید من هو الأجنبي وما هي حقوقه فيالقانون الذي

الواجب تطبیقه عند سكوت إرادة المتعاقدین هو القانون الوطني للدولة وهكذا فإن القانون

أو المتعاقدة، حیث لا یجوز لقواعد القانون الدولي أن تتمتع بأكثر من التطبیق الجزئي المضیفة

وهو ما طبقه العدید من تصحیحه.منازعات الاستثمار لتكملة قانون الدولة المضیفة أو  على

.3الصادرة في إطار المركزالتحكیمیة الأحكام

Benvenutiففي قضیة and Bonfantطبقت هیئة التحكیم الجملة الثانیة ،ضد الكونغو

نظرا لغیاب اختیار الأطراف للقانون الواجب التطبیق، ولقد انتهت المحكمة 42/1المادة من

ى تطبیقها بعد دولة الكونغو بدل عن قواعد العدل والإنصاف التي اتفق الأطراف علبتطبیق

.4النزاعنشوء

فإن هیئة التحكیم قامت بتطبیق أیضا ،ضد أندونیسیاAMCOوبالنسبة أیضا لقضیة

.275بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -1
.63صلاح الدین جمال الدین، مرجع سابق، ص -2
.276بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -3
Benvenutiتحكیم-4 and Bonfantمنشور في:I.L.M. vol21, 1981, p 740.
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وهذا نظرا لعدم اتفاق الأطراف على القانون الواجب التطبیق، 1/42من المادة الثانیةالجملة 

نون الدولي إلا لسد نص المادة المذكورة لا یخول للمحكمة سلطة تطبیق القاوانتهت إلى أن

الوطني الواجب التطبیق وللتأكد من اتفاق قواعده التي ستطبق مع قواعد الثغرات في القانون

.1القانون الدولي

:1980ب اتفاقیة روما لعام 

19إن اتفاقیة روما بشأن القانون الواجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیة المبرمة في 

تعتبر بمثابة التقنین الأوروبي1991فاذ في الأول من أبریل سنة ي دخلت حیز النتوال 8 یونیو

2.للعقود

،صریحبنصباستثناء ما تنص على استبعادهالدولیةوتسري هذه الاتفاقیة على العقود

عقود الاستثمار لیست من العقود التي استبعدتها فیمكن القول أن الاتفاقیة تسري وبما أن

.3علیها

تفاقیة مسألة القانون الواجب التطبیق على العقد عند عدم تحدید الأطراف لقد تناولت الا

حیث یتعین إخضاع العقد لقانون الدولة الأقرب صلة .4القانون في المادة الرابعة منها لهذا

ویقترض أن العقد یرتبط بأوثق صلة بقانون الدولة التي أبرم فیها العقد محل الإقامة ، 5بالعقد

.6اعتباریاالمدین بالأداء الممیز في العقد أو مركز إدارته فیما لو كان شخصاللطرف  المعتاد

 .I.L.M. vol 24, 1985, p1422ر في: منشو amcoتحكیم -1
فهي نظریة عامة للعقد الأوروبي والمسیطرة على موجة تشریعات القانون الدولي الخاص الجدیدة التي توالى ظهورها مع”-2

 ةدراسة تحلیلیة على ضوء الاتفاقیة الخاص"،تدویل العقد:طرح البحور علي حسن فرج.نهایة الثمانینات من القرن العشرین

، 2000،الإسكندریة،منشأة المعارف،"1980یونیو 19بالقانون الواجب التطبیق على الالتزامات التعاقدیة الموقعة في روما 

 .19ص 
.277بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -3
:على شبكة الإنترنتنص الاتفاقیة منشور بالإنجلیزیة -4

http://www.jus.uio.no/Im/ec.applicable.law.contracts. 1980/doc. html
من اتفاقیة روما.4/1المادة -5
من اتفاقیة روما.4/2المادة -6
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وهذا ما یقود في الغالب عقود الاستثمار إلى تطبیق قانون الدولة المضیفة، حیث یتركز فیها

الأداء أو الالتزام الرئیسي للمدین في عقود الاستثمار على نحو ما بینا عند تطبیق نظریة الأداء

وأكثر من ذلك فإنه وعلى فرض أن قانون الدولة.على نماذج عقود الاستثمار المختلفةالممیز

وهو أمر -المضیفة لیس أقرب صلة بالعقد إذا ما تم الأداء الرئیسي في العقد خارج إقلیمهما 

یتم استبعاد تطبیق قانون الأداء الاتفاقیةمن4من المادة 5فإنه وفقا للفقرة -الحدوث نادر

عندما تكشف الظروف المحیطة بالعقد ارتباطه بروابط "...وذلك   المتقدم،النحوالممیز على

وهو ما یعني تطبیق قانون الدولة المضیفة باعتبار أن عقود .1"دولة أخرىأكثر وثوقا مع

ترتبط بطبیعتها باستغلال الثروات الطبیعیة في الدولة، أو نقل التكنولوجیاالاستثمار غالبا ما

...،إقلیمهاالصناعیة في إقامة المنشآت أو: مشروعات البنیة الأساسیة فیهاإلیها، أو إقامة

.2تفوق أیة رابطة أخرى تقوم مع دولة المستثمر الأجنبيوقوة هذه الروابط

المواثیق ق الدولیة:ثانیا

الأمم مثللقد تعرضت العدید من المواثیق الدولیة كالقرارات الصادرة عن منظمات دولیة

فهذه البعض من المواثیق الدولیة  رالتطبیق على عقود الاستثماالواجب لمسألة القانونالمتحدة

یجب أن یؤخذ اتجاهالنظر عن مدى قوتها الإلزامیة، فمهما كان الأمر فهي تعبر عن بغض

:في تكریس خضوع عقود الاستثمار لقانون الدولة المضیفةفي الاعتبار

:مم المتحدةقرارات الأ -أ

إن الجمعیة العامة للأمم المتحدة أكدت في القرارات المتعددة التي أصدرتها بشأن سیادة 

على مواردها الطبیعیة ومیثاق الحقوق والواجبات الاقتصادیة للدول على إلزامیة خضوع الدولة

.3ا المحلیةالمنازعات الناشئة عن العقود التي تبرمها الدول مع المستثمرین الأجانب لقوانینه

بشأن السیادة الدائمة على الموارد1962لسنة 1803فالفقرة الرابعة من القسم الأول من القرار

من اتفاقیة روما.4/5المادة -1
.278بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -2
.279بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -3
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تؤسس المصادرة أو نزع الملكیة أو التأمیم على المصلحة العامة أو:"الطبیعیة نصت على أن

الأجنبیة الأمن العام أو المصلحة الوطنیة التي یعترف بأرجحیتها على المصالح الفردیة 

للقواعد   وسوف یحصل المالك السابق في هذه الحالات على تعویض مناسب وفقاالوطنیةو 

.1ي"ة الإجراء وفقا للقانون الدولالنافذة في الدولة متخذالقانونیة

والملاحظ على هذا القرار أنه لم یجعل تسویة النزاع المتعلق بالتعویض عن التأمیم 

دولة المضیفة، وإنما یعتمد على قاعدة التعویض المناسب الذي بالنظام القانوني للمحصورا 

.2الدولة في ضوء القانون الدوليیجب أن تقدره

فلقد أكد  ،جاء لیزیح الغموض الذي لابس القرار السابق 1973عام  3171إن قرار رقم 

بلغأن المنازعات تخضع لقانون الدولة المضیفة، فالقرار ینص على أن تحدد كل دولة م على

للقانون المحلي للدولة متخذة  وفقا  أي نزاع فیجب أن یحلنشأالتعویض وشكل الدفع وإذا

.3الإجراء

نص بشأن میثاق الحقوق والواجبات  1974عام  3281وقرار الجمعیة العامة رقم 

"للدول في مادته الثانیة على أنالاقتصادیة لكل دولة الحق بتنظیم السلطة وممارستها على :

الأجنبي ضمن اختصاصها الوطني بموجب قوانینها وأنظمتها وفق أهدافها وأولویاتها الاستثمار

.4"ولا یجوز أن تجبر الدولة على منح معاملة تفضیلیة للاستثمار الأجنبيالوطنیة،

:مدونة سلوك الشركات عبر الوطنیة -ب

1975في أواخر عام المجلس الاقتصادي والاجتماعي التابع للأمم المتحدةأنشأ  لقد

لتنفیذ قرار الجمعیة العامة للأمم المتحدة رقم وهذا  UNCTCر الوطنیةغیالشركات لجنة

.I.L.Mنص هذا القرار في: -1 vol2, 1963, p 223.
.279مد الأسعد، مرجع سابق، ص بشار مح-2
ملحم، دور المعاهدات الدولیة في حمایة الاستثمارات الأجنبیة الخاصة في الدول النامیة، رسالة دكتوراه، كلیة علي حسین-3

.145، ص 1998القاهرة، الحقوق، جامعة
:شرح هذه المادة بالتفصیل في-4

Arechaga (Jimenez de) : State Responsibility for the nationalization of Foreig-Owned Property, new york
university, J.I.L.P? vol, 1998, p 197.
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Codeوالذي یتضمن وضع مدونة لسلوك الشركات عبر الوطنیة1979/5/1تاریخ 3202

ofConduct on Transnational Corporationلتوفیق وقد انتهت اللجنة بعد جهود شاقة بذلتها

.1مادة71المقترحة، والتي انطوت على بین وجهات النظر 

وعلى الرغم من وجود خلاف حول الطبیعة القانونیة لهذه المدونة بین الدول المتقدمة 

أنه من الضروري بقاء المدونة في شكل قاعدة سلوك غیر ملزمة وبین الدول النامیة التي ترى

اتفاقیة دولیة متعددة (قترحة في إطار أداة ملزمة ضرورة أن تفرغ القواعد المالتي ترى

 .)الأطراف

:مواثیق دولیة أخرى - ج 

لقد نصت الكثیر من القرارات الصادرة عن بعض التجمعات الإقلیمیة والاقتصادیة على 

.ضوع المستثمر الأجنبي في علاقته مع الدولة المضیفة لقوانینها المحلیةخضرورة

عام  لاستثمار الأجنبي الذي وقعت علیه معظم دول أمریكا اللاتینیةوهذا ما نص علیه تقنین ا

Andeanوالمعروف بتقنین اندین1972 Foreign Investment Codeمنه 51في المادة

"على أنه استبعاد وضع شروط من شأنهایةلا یجوز في مجال اتفاقات الاستثمار أو نقل التقن:

.2التشریعي للدولة المضیفةالمنازعات المحتملة من الاختصاص 

وهي  وآسیاأیضا مجموعة إرشادات الاستثمار الأجنبي لدول المحیط الهادي ونصت

"على أنه)المتحدة والیابان وأسترالیا واندونیسیاالولایات( یتعزز قبول الاستثمار الأجنبي :

ة المضیفة وللوائحها مع التزام المستثمرین الأجانب بالقوانین الاقتصادیة للدولق علیهوالتصدي

أي ضرورة خضوع المستثمر 3"تماما مثلما یفعل المستثمرون الوطنیونوسیاساته الإداریة

.المضیفةالأجنبي لقانون الدولة

1 -UNCTC Report of the secretariat on the outstanding issues in the draft code of conduct on
transnational corporations, I.L.M, vol23, 1984, p 607. Etc.
2 -Oliver (C.T) : Andean foreign investment code: Anew phase in the quest for normative order as to
direct foreign investment. A.J.I.L? vol1972, p. 762.
3 -ornarajah (M.) :the Settlement of Foreign Disputes, Op=cite the Magus kluner, 2000, p98.
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:القضاء الدولي:ثالثا

لقد كرست المحكمة الدائمة للعدل الدولیة تطبیق القانون الوطني للدولة المتعاقدة في 

قضیتي القروض الصربیة والبرازیلیة إذ اتجهت محكمة العدل الدولیة إلى الشهیرین في الحكمین

عقد لیس عقدا بین دولتین باعتبارهما من أشخاص القانون الدولي العام یجد أساسه في كل(أن 

فرضت المحكمة الدائمة للعدل الدولي في أحد هذین وتبعا لذلك فقد 1)الوطني لدولة ماالقانون

من أجل تطبیق القانون ،2العقد بمثابة معاهدة أو اتفاقیة دولیةاعتبارطلب فرنسیاالحكمین

وبذلك استبعدت المحكمة القانون الدولي العام، علاوة على ذلك فقد قامت المحكمة  الدولي العام

أن الطرف في عقود القرض هو دولة ذات سیادة فلا یمكن إفتراض أن الالتزامات بتأكید أنه أما

، ولهذا فقد تبین أن 3لقرض تخضع لأي قانون غیر قانونهالتي تتعلق بهذا اوا التي قبلتها

قرینة مفترضة تجعل قانون الدولة المضیفة هو القانون الواجب التطبیق في المحكمة قد تبنت

.4قانون وطني آخرحالة انعدام الاختیار

بتكریس قاعدة ولقد قامت المحكمة الدائمة للعدل الدولي ومن ثم محكمة العدل الدولیة 

القانون الوطني للدولة المتعاقدة والقضیة التي تم رفعها من طرف بریطانیا ضد حكومة تطبیق

.خیر مثال على ذلك1951سنة إیران

وترجع مزایا القضیة حكومة الدكتور مصدق في إیران بتأمیم صناعة النفط وإلغاء عقد 

ذلك قامت بریطانیا بعرض الأمر على إحدى الشركات البترولیة البریطانیة، وإثرالامتیاز

الدولیة مطالبة بالحكم باعتبار إلغاء عقد الامتیاز عملا غیر مشروع دولیا تنعقد محكمة العدل

الدولیة لإیران استنادا بأن العقد ینشئ تعهدات دولیة إتجاه بریطانیا ومنه وجب علیه المسؤولیة

برفض الدولة البریطانیة مؤكدة الدولیةالعدلالمعاهدات الدولیة فقامت محكمةمعاملته معاملة

.227د المواجدة، مرجع سابق، ص مراد محمو -1
.194-193محمد الروبي، مرجع سابق، ص -2
.365علاء محي الدین مصطفى أبو أحمد، مرجع سابق، ص -3
.282بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -4
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، ولما كانت 1إلا عقد امتیاز مبرم بین حكومة وشركة أو مؤسسة أجنبیةأن هذا العقد لیس

ممثلة في العقد فإنه لا توجد رابطة عقدیة تربط بین حكومتي إیران و مملكة بریطانیا غیر

للقانون الدولي العام الذي یحكم یازالامتلا یمكن إخضاع عقد المملكة المتحدة، ومن ثم

الكثیر من أحكام القضاء ومحاكم التحكیم الاتجاه الذي اتبعه كل العلاقات بین الدول وقد أكدت

ومحكمة العدل الدولي، وأقرت إخضاع عقود الاستثمار من المحكمة الدائمة للعدل الدولیة

.2"للقانون الوطني للدولة المضیفة

للاعتباراتنسي بتكریس تطبیق القانون الدولة المتعاقدة استنادا فقد قام القضاء الفر 

الاستئنافالدولة المتعاقدة مع الطرف الخاص الأجنبي فقد نصت محكمة تطبیق قانون

حكم لها على أن كل شخص خاص یتعاقد مع دولة ذات سیادة یخضع الفرنسیة بباریس في

.3"لقوانین هذه الدولة

بشأن 1985دیسمبر  18في   ICCالغرفة التجاریة الدولیةوأیضا القرار الصادر عن

الذي بین بین الجزائر وشركة أمریكیة حول إنشاء خط للسكك الحدیدیة ولم یتفقوا على النزاع

الواجب التطبیق على موضوع النزاع قرر المحكم أن العقد قد أبرم وتم تنفیذه في الجزائر القانون

باختیاره قانون الدولة جزائري ولذلك طبق القانون الجزائري یتركز في القانون الأي أنه

.4المتعاقدة

.195محمد الروبي، مرجع سابق، ص -1
.283بشار محمد الأسعد، مرجع سابق، ص -2
.366أبو أحمد، مرجع سابق، ص علاء محي الدین مصطفى-3
.222مراد محمود المواجدة، مرجع سابق، ص-4
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خلاصة الفصل الثاني:

نلخص مما تقدم إلى أنه في حالة غیاب اختیار الأطراف الصریح أو الضمني للقانون 

الواجب التطبیق في عقود الاستثمار المبرمة بین الدولة وأحد الأشخاص الأجنبیة فاختلفت 

على مثل هاته العقود فمن یرى تخضع الفقهیة بشأن تحدید القانون الواجب التطبیقاتجاهات

إلى القانون الوطني للدولة المضیفة وهناك من یرى أنها من العقود التي یحكمها القانون الدولي 

العام وآخر یفضلون تطبیق قواعد قانون التجارة الدولیة، بعد كل الانتقادات التي تعرض إلیها 

انب من الفقه ودراسة الحجج والمبررات التي استندوا إلیها.كل ج

إلا أنه ظهرت بعض المناهج لحل مشكلة تنازع القوانین التي تتمثل في المنهج المرن 

والاسناد وبالإضافة إلى المنهج نظریة الأداء الممیز فإن هذا الأخیر أقرب صلة بعقود 

هو القانون الواجب التطبیق وفقا للقواعد العامة الاستثمار وبالتالي فإن قانون الدولة المضیفة

لتنازع القوانین الواردة في القانون الدولي الخاص نظرا لكونه قانون الدولة التي یتم فیها الوفاء 

بالأداء أو الالتزام الرئیسي في عقود الاستثمار.



  ةــــــخاتم
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یمكن إجمالها على النحو التالي:ولقد توصلنا في نهایة هذا البحث إلى جملة من النتائج 

إن عقود الاستثمار مثل بقیة العقود الدولیة تخضع لقاعدة الاسناد التي یطلق علیها الإرادة -

والتي تعبر من أهم قواعد تنازع القوانین وأكثرها شیوعا، لذلك یتمتع أطراف عقود الاستثمار 

ما لیحكم علاقاتهم التعاقدیة وبالنظر استنادا لهذه القاعدة بسلطة اختیار أي قانون یرونه ملائ

إلى الخصوصیة التي تتمیز بها عقود الاستثمار وارتباطها بتحقیق التنمیة الاقتصادیة في الدولة 

المضیفة.

فإن تحدید القانون الواجب التطبیق من أكثر المسائل صعوبة وتعقیدا وهذا راجع إلى -

نبي یسعى إلى أن یظل قانون العقد ثابتا تضارب مصالح الأطراف المتعاقدة، فالمستثمر الأج

المتمثل في الدولة بوصفها صاحبة السیادة كما هو وقت إبرام العقد، بینما نجد الطرف الثاني 

تستأثر بممارسة الوظیفة التشریعیة حمایة لمصالحها العامة، وحتى یطمئن المستثمر الأجنبي 

ي وهذا من خلال الاتفاق على التجمید من خلال تقدیم ضمانات كفیلة بتوفیر الأمان القانون

الزمني للقانون الواجب التطبیق أو تحویله إلى مجرد شرط تعاقدي أو باعتباره كدور احتیاطي، 

وهذا في حالة اختیار الطرفین للقانون الواجب تطبیق المحاكم لعقدهم.

بیق فقد أما في حالة انعدام اختیار الأطراف الصریح أو الضمني للقانون الواجب التط-

ظهرت بشأن هذا الأمر آراء فقهیة مختلفة حول القانون الواجب التطبیق على عقود الاستثمار، 

غیر أن معظم الحجج التي تم الاستناد علیها في تحدیده سواء تلك التي هدفت إلى تطبیق 

قانون الدولة المضیفة أم تلك التي استندت إلى تحریر هذه العقود من سلطان قانون الدولة 

المضیفة باعتبار هذ القانون ذاتي للعقد، أما الجانب الآخر من الفقه یرى خضوع عقود 

الاستثمار للقانون الدولي العام باعتبار هذا الأخیر غني بقواعد كفیلة لتصدي كافة المنازعات 

القانونیة التي تثیرها عقود الاستثمار.
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قواعد قانونیة التي تنم المعاملات إضافة إلى تطبیق قانون التجارة الدولیة التي یقصد بها

التجاریة طبقا لارتباط عقود الاستثمار بالتنمیة الاقتصادیة، یرى هذا الاتجاه مدعما بحججه أن 

هذا القانون ملائم لیحكم عقود الاستثمار.

رغم كل المحاولات إلا أنه لم یتوصل الفقهاء إلى قانون أوثق صلة بعقود الاستثمار إلى 

ئ عامة جدیدة لتنظیم تنازع القوانین في القانون الدولي الخاص تعد السبیل أن ظهرت مباد

الأمثل للخروج من هذا الصراع الإیدیولوجي والتي تتمثل في المنهج على حدى فتوصلت دراسة 

نظریة الأداء الممیز بعد دراسة كل منهج على حدى فتوصلت دراسة الأداء الممیز هي أكثر 

د الاستثمار لما تتسم به من مزایا عدیدة والتي من أهمها مراعاتها للتطبیق على عقو ملائمة 

للطبیعة الذاتیة للرابطة العقدیة بالإضافة إلى ما توفره من علم مسبق للقانون الواجب التطبیق 

وتوصلها للقانون الأكثر صلة بالعقد.

هوائهم ویتعین على القاضي أو محكم والمصالح السیاسیة وتكییف هذه العقود وفقا لأ

فیتوجب علیهم اللجوء إلى قواعد تنازع القوانین الواردة في القانون الدولي الخاص التي تستند 

إلى تطبیق قانون الدولة التي یتم على إقلیمها الوفاء بالأداء المتمیز في العقد.

رغم ما سبق ذكره ویبقى قانون الدولة المضیفة هو القانون الطبیعي الواجب التطبیق 

د الاستثمار في غیاب اختیار الأطراف وفقا لما كرسته العدید من التشریعات الوطنیة على عقو 

والمعاهدات الدولیة وهذا یرجع إلى طبیعتها الخاصة التي تتمیز بها عقود الاستثمار الناجمة 

عن ارتباطها بخطط التنمیة في الدولة المضیفة.

التعاقدیة فكل من الطرفین التي وفي الأخیر للحفاظ على التوازن واستقرار العلاقات 

تتمثل في الدولة خوفا بمساس سیادتها ومصالحها العامة هذه من جهة ومن جهة أخرى حفاظا 

على المشاریع الاستثماریة التي یسعى إلیها المستثمر الأجنبي وتوفیر له الأمان القانوني فإن 

ة المضیفة.القانون الأمثل والأنسب صلة لعقود الاستثمار هو قانون الدول
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ملخص



ملخص:

قود الاستثمار من أهم العقود الدولیة التي تبرمها الدول بالأخص الدول النامیة تعتبر الع

في إطار تعزیز تنمیتها الاقتصادیة ونظرا لطبیعة الخاصة التي تتمیز بها هاته طائفة من 

العقود فقد تعتریها بعض العوائق القانونیة وتنظیمیة تختلف باختلاف نظرة الأطراف للمسالة 

الواجب التطبیق من جهة ومن جهة أخرى فرض الدولة سلطتها التشریعیة من تحدید القانون 

حرص تع بامتیازات السلطة العامة وتمتتخلال تطبیق قانونها الوطني باعتبارها طرف سیادي 

الأجانب بحقوقهم المستثمرینیقین والتردد لدى على المصلحة العامة، مما یؤدي إلى عدم ال

وواجباتهم في بیئة لاستثماریة محددة.

الاستثمار، العقود الاستثمار، القانون الوطني، المستثمرین الأجانب، :الكلمات المفتاحیة

.قانون الواجب التطبیق

Abstract :

Investment contracts are among the most important international contracts

entered into by states, particularly developing states in the context of promoting

their economic development and given the nature of the contracts, some legal and

regulatory obstacles may vary depending on the parties about the determination of

the applicable law; on the one hand, and on the other hand the imposition of the

state’s legislative power through by its national law as sovereign party enjoying the

privileges of public authority and taking care of the public interest, which leads to

uncertainty and hesitation among foreign investors of their rights and duties in

specific investment environment.

The Key Words: Investment Contracts, The Applicable Law, Foreign

investors, National Law.


