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:عن أ بي ىريرة، رضي الله عنو، أ ن رسول الله ضلى الله وعليو وسلّم قال  

 

                                                                              رواه امبخاري       

 

 

 



 

 
 

 

 

 

 

 
 

 

 

  

مـــــــــــى  هتقـــــــــــدم بامشكـــــــــــر ا 

نجاز ىذا  امعمل المتواضع و اموالدين امكريمين أ طال الله في عمرىما، الله عـز وجــل الذي وفقنا في ا 

ل و خامص امتقدير و الامتنان مكل من مد منا ًد المساعدة و امعون  كما هتقدم بامشكر الجزً

 .من قرًب أ و بعيد طيلة المسار الجامعي

 "بوطيب بن ناصر"كما وشكر من أ شرف على ىذا امعمل ال س تاذ 

لى كل رفقاء الدرب الجامعي  .ا 
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 قدمـةم
 

  أ  
 

 

 مقدمـــــــــة 

      أصبحت الاستثمارات الأجنبية تمعب دكراً بارزاً في تنمية كتطكير المجتمعات لما تتمتع بو مف كفرة 

 . رأس الماؿ كالخبرات البشرية كالفنية

فعدـ تكافر رؤكس الأمكاؿ اللبزمة ككذا الافتقار إلى الخبرة الفنية لتحقيق التنمية الاقتصادية، مف أىـ 

المشكلبت التي تكاجو دكؿ لعالـ الثالث كذلؾ لسبب محدكدية تمؾ القيّـ المالية أك التقنية بيا فيي لا تكاد 

تفي بالخدمات الأساسية لممكاطنيف دكف تكافر المكارد المالية لتكفير الاستثمارات اللبزمة لتحقيق التنمية، 

كلذلؾ كاف لابد أف تمجأ ىذه الدكؿ إلى تشجيع عممية  انتقاؿ رؤكس أمكاؿ بما يتّبعيا مف تكنكلكجيا كخبرة 

فنّية عف طريق الاستثمارات الأجنبية، حيث تسعى الدكؿ المضيفة إلى خمق مناخ استثمارؼ ملبئـ مف 

أجل جذب كتشجيع الاستثمارات الأجنبية الخاصة مف خلبؿ منح المزيد مف المزايا كالإعفاءات 

مالو ليذه الدكؿ إنما يبتغي بتحقيق ربح  كالتيسيرات، كالمستثمر الأجنبي في حالة قبكلو لتصدير رأس

مؤكد، كسبيمو إلى ذلؾ إبراـ عقد مع الدكلة المضيفة يسمى عقد الإستثمار، حيث يسعى المستثمر جاىداً 

أف يتضمف ىذا العقد النّصكص الكفيمة بحفع كافة حقكقو، كتحضى عقكد الاستثمار التي تبرميا الدكؿ 

مع المستثمريف الأجانب لغرض الحصكؿ عمى الإستثمار الأجنبي لممساىمة في تحقيق تنميتيا 

الاقتصادية بأىمية كبيرة كيرجع ذلؾ إلى الدّكر الذؼ تمعبو في الاقتصاد الكطني لكل مف الدكلة المضيفة 

 .كالدكؿ التي يتبعيا المستثمريف

      فبالنسبة لمدكؿ المضيفة التي غالباً ما تككف مف الدكؿ النّامية تمثل الركيزة التي يتـ بكاسطتيا بناء 

دارة مرافقيا العامة عمى نحك يجعل مف عقكد  اليياكل الاقتصادية الثابتة كتنظيـ بنيتيا الأساسية كا 

 الاستثمار



 قدمـةم
 

  ب  
 

عاملًب حيكياً كرئيسياً في تحقيق خطتيا الاقتصادية، كما تشكل بالنسبة لمدكؿ التي يتبعيا المستثمر المزيد 

فإشكالية ظيكر النّزاع حكؿ العقد الاستثمارؼ . مف فرص العمل كمزيداً مف الاستثمارات كنمك رأس الماؿ

يطرح مشكمة البحث عف القانكف الكاجب التطبيق لحل ىذا النّزاع عمى أساس أف عقكد الاستثمار الأجنبية 

تبرـ بيف طرفيف ينتمي كل منيما لنظاـ قانكني مختمف عف الآخر، الدكلة مف ناحية كالمستثمر الخاص 

 .الأجنبي مف ناحية أخرػ 

 فعقد الاستثمار الأجنبي يثير صعكبات قانكنية ليس ليا حمكؿ مستقرة في التشريعات الكطنية، كفي مقدمة 

ىذه الصعكبات تحديد القانكف الكاجب التطبيق إذ نجد في عقد الاستثمار حيف إجرائو يمتزـ إرادة أطراؼ 

 .العقد

كيعد مبدأ سمطاف الإرادة في القانكف الدكلي الخاص منح المتعاقديف حرية اختيار القانكف الذؼ 

يحكـ عقكدىـ مبدأ جكىرؼ تكرسو جميع النّظـ القانكنية، إلا أنو في حالة غيػػاب إرادة الأطراؼ في عقد 

 . الإستثمار الأجنبي، فإنو يتعيف الاجتياد لمكصكؿ إلى حَل لتحديد قانكف العقد

كمف ىذا المنطمق يعد البحث عف مسألة القانكف الكاجب التطبيق عمى عقػػػػكد الإستثمار الأجنبية 

مف أىـ المسائل القانكنية، بكصف أف تحديد قانكف معيف لتنظيـ كحكـ العقد ليس مجرد تفضيل قانكف 

عمى آخر يتـ عمى نحك نظرؼ دكف أف يأخذ بحسباف النتائج المترتبة عمى ىذا التحديد، كدراستنا العممية 

تكشف أف تحديد القانكف الكاجب التطبيق يرتب نتائج كآثػػػار في غاية الأىمية عمى مجمل العممية العقدية 

إذ يتكقف تنفيذ العقد أك عدـ تنفيذه، كتقكيـ الإلتزامات المتقابمة في العقد كمدػ إمكانية تعديل شركط 

 .  العقد

  



 قدمـةم
 

  ج  
 

 :ــ أهمية الموضوع

بما أف مجاؿ الدراسة يتعمق بعقد مف أجل تحقيق  تنمية إقتصادية ضخمة كيؤثر في تنفيذىما في 

الحياة الاقتصادية لمدكؿ كىذا ما جعميا تحضى باىتماـ الباحثيف عمى الصعيد الدكلي كالكطني مما يبرز 

أىمية مسألة تحديد القانكف الكاجب التطبيق عمى عقد الإستثمار سكاء تكافر حرية الأطراؼ في اختيار 

قانكف العقد أك بانعداـ ىذه الحرية مما يجعميا ترتب آثار قانكنية ىامة عمى العقد حيث يتـ تقدير مدػ 

لتزامات أطرافو مف ناحية أخرػ، كما يمثل تحديد ىذا  صحة العقد مف ناحية كالذؼ ترتكز عميو حقكؽ كا 

 .القانكف مسألة أكلية لازمة لمفصل في المنازعات التي تشكب عقد الاستثمار الأجنبي

 :ــ أسباب اختيــار الموضوع

تعكد أسباب اختيار مكضكع القانكف الكاجب التطبيق عمى الإستثمار الأجنبي في الجزائر لأسباب ذاتية 

 .كأخرػ مكضكعية

 :الأسباب الموضوعية      ػػ 

 .أىمية الإستثمار الأجنبي في الجزائر كتحديد القانكف الكاجب التطبيق عميو -

مدػ محاكلة المشرع الجزائرؼ لتكريس حرية الأطراؼ في اختيار القانكف الكاجب التطبيق عمى  -

 .عقد الإستثمار الأجنبي

 :الأسباب الذاتيــــــة -

مدػ تكريس النّظـ القانكنية لقاعدة قانكف الإرادة في العقكد الدكلية كفي عقد الاستثمار خاصة في  -

 تحديد القانكف الكاجب التطبيق عمييا 

براز حرية الأطراؼ كانعداميا في اختيار القانكف الأنسب لعقد الإستثمار الأجنبي -  .كا 

 



 قدمـةم
 

  د  
 

 :هـــــداف البحــــــــثأــ 

إبراز مكانة مبدأ سمطاف الإرادة في حل مشاكل عقكد الاستثمار مف خلبؿ اختيار لمقانكف الكاجب  -

 .التطبيق

 مشكمة التعريف بحقكؽ ليستاستظيار بأف المشكمة الحقيقية التي يكاجييا المستثمر الأجنبي  -

ؿ في المنازعات التي قد تنشأ صكالتزاماتو بل ىي البحث عف كسيمة أك قانكف المُجكء إليو في الف

 .بينو كبيف الدكلة المضيفة

  : ــ إشكاليــــــــة البحــــــث

نظراً للؤىمية البالغة للبستثمار الأجنبي كما قد يشكبو مف نزاعات، حاكؿ المشرع الجزائرؼ تكريس مبدأ 

 .سمطاف الإرادة الذؼ يطرأ أىمية تحديد القانكف الكاجب التطبيق عمى عقد الإستثمار الأجنبي

 فما مدى حرية الأطراف في تحديد القانون الواجب التطبيق عمى عقود الإستثمار الأجنبية؟  

الحل      كلقد استخدمنا في ىذه الدراسة المنيج التحميمي مف أجل استعراض حمكؿ لمكصكؿ كتحديد 

 .في مكضكع بحثػػناالأنسب 

 :فصميف إلى الدراسة قمنا بتقسيـ مكضكعناكللئجابة عمى الإشكالية 

حرية الأطراؼ في اختيار القانكف الكاجب التطبيق عمى عقد الاستثمار الأجنبي في :يتناول الفصل الأول

الجزائر حيث يناقش في المبحث الأكؿ إرادة الأطراؼ بتنظيـ عقد الاستثمار الأجنبي في الجزائر كستككف 

دراستنا فيو حكؿ خضكع عقد الاستثمار لقانكف الإرادة كتحديد قانكف الإرادة فيو، أما المبحث الثاني 

سنتناكؿ فيو كل مف الاختيارات المتاحة أماـ الأطراؼ في عقد الاستثمار الأجنبي سنعرض فيو اختيار 

 .الأطراؼ لمقانكف الكطف لدكلة المضيفة أك لقكاعد القانكف الدكلي العاـ كأخيػراً لقكاعد قانكف التجارة الدكلية



 قدمـةم
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 تقػػيد إرادة الأطراؼ في اختيار القانكف الكاجب التطبيق عمى عقد الاستثمػار الأجنبي :أما الفصل الثانـي

حيث ندرس في المبحث الأكؿ الاتجاىات الفقيية في تحديد القانكف الكاجب التطبيق عمى عقد الاستثمار 

الأجنبي كنتطرؽ فيو إلى خضكع عقد الاستثمار لمقانكف الكطني لدكلة المضيفة كخضكع عقد الاستثمار 

لقكاعد قانكنية مستقمة، كفي المبحث الثاني نناقش الحمكؿ القانكنية لعقد الاستثمار الأجنبي كما سنعرض 

 .فيو تطبيق المبادغ العامة لمقانكف الدكلي الخاص كخضكع عقد الاستثمار الأجنبي لقانكف الدكلة المضيفة

 



 

 

 

 

 

 

 
 

حرية الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق عمى عقد الاستثمار 
 الأجنبي في الجزائر
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ختيار القانون الواجب التطبيق  احرية الأطراف في : الفصل الأول
 في الجزائــــــــــر  الأجنبي الإستثمارعقدعمى 

 

 القانكنية مبدأ العقد شريعة المتعاقديف ك مضمكف ىذه القاعدة النُظـحسبما ىك متعارؼ عميو في مختمف 

كثر العقكد أ المتعاقدة ، إذ تعد عقكد التجارة الدكلية مف الأطراؼف العقد يخضع لمقانكف الذؼ تختاره أ

 الجزائرؼ حرية التجارة كتشجيع 1996حيث كرس دستكر نتشاراً في الكاقع الإقتصادؼ كالتجارؼ ا

 "حرية التجارة كالصناعة ، كتمارس في إطار القانكف " التي نصت عمى 37الإستثمار في المادة 

، حيث مف المسمـ بو أف تحديد القانكف الذؼ سيطبق عمى العقكد الدكلية يستمزـ المُجكء إلى القانكف الدكلي 

 أؼ الإرادة الذؼ يخضع إلييا العقد الذؼ ىك المستقر في القانكف الدكلي الخاص، ك ،الخاص ىك مبدأ الحرية 

ختيارىـ لمقانكف ا الإستثمار ك مدػ حرية الأطراؼ بأعماؿ قانكف الإرادة ك عقدمف ىذه العقكد الدكلية نستيدؼ 

: الكاجب التطبيق عمى عقدىـ ، فمذا ستككف دراستنا في ىذا الفصل مقسمة إلى مبحثيف

.  في الجزائر الأجنبيإرادة الأطػػػػػػػراؼ بتنظيـ عقػػػػػػػػػػػد الإستثمار: المبحث الأكؿ

.  الأجنبي الإستثماردالإختيارات المتاحة أماـ الأطراؼ في عق: المبحث الثاني
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 .إرادة الأطراف بتنظيم عقد الإستثمار الأجنبي في الجزائر: المبحث الأول
        مف المسمـ بو بخصكص قكاعد التنازع أف تحديد القانكف الكاجب التطبيق عمى العقكد الدكلية 

يستمزـ المُجكء إلى مبدأ الإرادة في القانكف الدكلي الخاص، حيث تعتبر قاعدة خضكع العقد لقانكف الإرادة 

مف أىـ قكاعد تنازع القكانيف كأكثرىا شيكعاً، فإرادة الأطراؼ في اختيار القانكف الكاجب التطبيق عمى العقد 

 .تعتبر ضابط الإسناد الأصيل في التنازع الخاص بالعقكد الدكلية

 حيث جاء في معظـ القكانيف أف قانكف الإرادة ىك القانكف الذؼ يخضع لو العقد كىك ما أخذ بو التشريع 

 مف القانكف المدني الجزائرؼ عمى قاعدة إسناد تسمح للؤطراؼ 18الجزائرؼ الذؼ ينص في المادة 

المتعاقدة الحق باختيار القانكف الكاجب التطبيق عمى مكضكع العقد، ك قد كرس أيضا قانكف الإرادة في 

  المتعمق بتطكير الإستثمار بحرية أطراؼ بتنظيـ عقد الإستثمار ك 03-01 مف قانكف الإستثمار17المادة

تعييف القانكف الكاجب التطبيق عمى عقدىـ، ك بما أف عقد الإستثمار مف العقكد التجارة الدكلية  لذا قد 

تككف إرادة الأطراؼ دكر كبير في ىذا العقد، ك لتكضيح ذلؾ سنعرض في ىذا المبحث خضكع عقد 

الإستثمار لقانكف الإرادة ك الذؼ نتناكلو في المطمب الأكؿ أما في المطمب الثاني تحديد قانكف الإرادة في 

 .عقد الإستثمار

 .خضوع عقد الإستثمار لقانون الإرادة:المطمب الأول

العقد الدكلي لا يرتب آثاره إلا بمقتضى القانكف الذؼ يمنح الإرادة الفردية لإبراـ العقد، ك لقد ذىب في ىذا 

الخصكص فقو تنازع القكانيف عمى أف جكىر فكرة قانكف الإرادة ىك الاعتراؼ للؤطراؼ بحق اختيار 

القانكف الكاجب التطبيق، حيث يتكقف دكر الأطراؼ بخضكع العقد بعد ذلؾ خضكعا كاملب لذلؾ القانكف 



ختيار القانكف الكاجب التطبيق عمى عقكد الإستثمار في الجزائػػػػػػػػػػر احرية الأطراؼ في : الفصل الأكؿ
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الذؼ تـ لأطراؼ اختياره، كمف ىنا ارتأينا تقسيـ ىذا المطمب إلى فرعيف الفرع الأكؿ نتناكؿ فيو فكرة قانكف 

 .الإرادة أما الفرع الثاني ملبئمة قانكف الإرادة لعقد الإستثمار

 فكــــــــرة قانـــــــون الإرادة: الفـــــــــرع الأول

إف إسناد عقكد التجارة الدكلية لمقانكف الذؼ تختاره إرادة المتعاقديف ىك حل لـ يستقر في فقو القانكف 

نما  الدكلي الخاص، كفي القرف التاسع عشر كاف الفقو القديـ لـ يكف يسند العقكد الدكلية لقانكف الإرادة كا 

كاف يخضعيا لقانكف محددا سابقا كىك قانكف بمد الإبراـ أك قانكف دكلػػػػػػة التنفيذ كىك في الحالتيف لا تممؾ 

 .أؼ الإعتداد بتحميل الركابط القانكنية كتركيزىا في مكاف معيف الذؼ تنتج فيو الرابطة آثارىا1الإرادة تغيره 

السمطة المعترؼ بيا في نظاـ قانكني معيف لكاحد " لقد ذىب بعض الفقياء إلى تعريف قانكف الإرادة بأنو 

أك أكثر مف الأشخاص لإنشاء مركز قانكنية يعترؼ بيا ىذا النظاـ الذؼ لكلا تدخميـ كمنحو إياىـ ىذه 

 2"السمطة ماكاف ليذه المراكز مف كجكد ،أك لـ تكجد كلكف بصكرة مختمفة

قد برركا بعض الشُراح تطبيق تمؾ القانكف أك ذاؾ عمى أساس أف إرادة المتعاقديف الضمنية قد ارتضتو 

كمع ذلؾ فإف الفقو لـ يرتب أفكاره عمى ىذه النتائج المنطقية كىي قدرة المتعاقديف عمى الاختيار الصريح 

 .3لقانكف آخر يحكـ عقدىـ

                                                           

بيركت، حفيظة سيد الحداد، المكجز في القانكف الدكلي الخاص، الجزء الأكؿ، المبادغ العامة لتنازع القكانيف، منشكرات الجمي الحقكقية،  1 
  .406ص ،  2003

 عدلً محمد عبد الكرٌم ، النظام القانونً للعقود المبرمة بٌن الدول والأشخاص الأجنبٌة ، رسالة لنٌل شهادة الدكتوراه فً القانون الخاص ، بكلٌة 

212 ص 2010/2011الحقوق والعلوم السٌاسٌة بجامعة تلمسان ، 
2
 

.22ص، 2001، مصر،  ىشاـ عمي صادؽ، القانكف الكاجب التطبيق عمى عقكد التجارة الدكلية، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية 3 
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كمصطمح سمطاف الإرادة يقصد بو المجاؿ القانكني بصفة عامة اعتبار أف الإرادة مصدر معيار لمحقكؽ 

الشخصية فيي الأداة الخالقة لمقانكف كىذه الفكرة سيطرت عمى فمسفة القانكف في القرف التاسع عشر كالتي 

 .1أكدت لمفرد إرادتو الحرة بصفة مستقمة عف المجتمع الذؼ يعيش فيو ، فالإرادة ىي أساس القانكف كغايتو

      كتتفرع ىذه الفكرة كذلؾ في القانكف الداخمي كلو عدة مبادغ ىامة كتتمثل في حرية التعاقد كاحتراـ 

فالدكلة . إرادة المتعاقديف في تفسير كتنفيذ العقد، فلئرادة ىي الأساس لمقانكف الخاص كالقانكف العاـ أيضاً 

ذاتيا قامت عمى فكرة العقد الاجتماعي، أما في مجاؿ القانكف الدكلي الخاص فأف أىـ النتائج المترتبة 

عمى التأىيل السابق لمبدأ سمطاف الإرادة، ىي قدرة المتعاقديف عمى اختيار القانكف الذؼ يحكـ العقد في 

 .2مجاؿ المعاملبت الدكلية

 بكصفو أكؿ مف نبو في القرف السادس عشر إلى إمكاف خضكع العقد "ديمكلاف"كما يشير الفقيو الفرنسي 

  .3الدكلي إلى قانكف الإرادة

كمف ىنا جاءت فكرة قانكف الإرادة ليؤلاء الشراح، حيث سمـ الفقو بقدرة الإرادة عمى اختيار الصريح الذؼ 

يحكـ العقد الدكلي، كالذؼ ساعد عمى استقرار ىذه القاعدة ظيكر المذىب الحرية الفردية الذؼ أكد مبدأ 

 .حرية التعاقد كتقديس سمطاف الإرادة كترسيخو داخل الحدكد الكطنية

حيث كرست غالبية التشريعات الكطنية ككذلؾ الإتفاقيات الدكلية المنظمة لمعلبقات الدكلية الخاصة قاعدة 

قانكف الإرادة كالتي تقر حق الأطراؼ لمعلبقة العقدية الدكلية في اختيار القانكف الذؼ يحكميا، كىك ما 

                                                           
 106، ص2000ديكاف المطبكعات الجامعية، الجزائر، عمي عمي سميماف، مذكرات في القانكف الدكلي الخاص الجزائرؼ، 1
 بغداد، مكصل،كمية الحقكؽ، جامعة اؿ منصكر يحي عبد الله، تنازع القكانيف في مسائل الميراث كالكصية،رسالة قدمت لنيل شيادة المجاستير، 2

.   35،ص2002
  304، ص2003 إعراب بمقاسـ، القانكف الدكلي الخاص، الجزء الأكؿ، دار ىكمة، الجزائر، 3
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يسرؼ عمى الإلتزامات "  القانكف المدني الجزائرؼ، التي تنص عمى 18جاء بو المشرع الجزائرؼ في المادة 

 ".1...التعاقدية القانكف المختار مف المتعاقديف إذ كانت لو صمة حقيقية بالمتعاقديف أك بالعقد

 مف القانكف المدني الجزائرؼ يؤكد للؤطراؼ ليـ الحق في إختيار القانكف الأكثر صمة 18فنص المادة 
بالمتعاقديف أك بالعقد كفي حالة عدـ كجكد الصمة الحقيقية يطبق قانكف المكطف أك الجنسية أك قانكف 

 .محل الإبراـ

  

                                                           
 .المتضمف القانكف المدني الجزائرؼ ك 2005 جكاف 20 المؤرخ في 10-05 المعدؿ ك المتمـ بالقانكف 58- 75 مف الأمر 18أنظر نص المادة 1
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 ملائمة قانون الإرادة لعقد الإستثمار الأجنبي :الفرع الثاني

تعد عقكد الإستثمار الأجنبية مف العقكد الدكلية مما يترتب عمى خضكعيا للآثار المترتبة عمى ىذه العقكد 

كمف أىميا منح الأطراؼ حرية اختيار القانكف الحاكـ لعقدىـ ، لذلؾ نرػ كجكب إعماؿ بقاعدة قانكف 

الإرادة عمى عقكد الإستثمار، أؼ للؤطراؼ ليـ الحرية في إخضاع عقدىـ لمقانكف الذؼ تتجو إرادتيـ 

. 1المشتركة إلى تطبيقو عمى مكضكع عقدىـ ، حيث أف مبدأ سمطاف الإرادة أثر كبير في العقكد الدكلية

كما يرػ الفقيو أحمد عبد الكريـ سلبمة أف قاعدة قانكف الإرادة ستظل ىي الكسيمة المفضمة لتحديد النظاـ 

القانكني لمعقكد الدكلية ،كلا يجب أف نتناسى أنيا كانت أساس نمك التجارة الدكليػة في أكاخر القرف التاسع 

 .2عشر كحتى الآف نجدىا كخاصة في العقكد الاستيلبكية الدكلية

      حيث يسمح لممتعاقديف اختيار القانكف الكاجب التطبيق عمى عقدىـ مف ناحية أف القانكف اعترؼ 

للؤطراؼ ابتداء بحق إنشاء كتككيف عقدىـ، كمعركؼ في الفف القانكني أف العقد ىك نظاـ قانكني لو القدرة 

 .3بخمق قكاعد قانكنية

       كمف ناحية أخرػ لأف العقد ىك أداة تداكؿ الثركات كالخدمات كأطراؼ العقد ىـ أدرػ بالقانكف الذؼ 

 كازدىارىا عبر الحدكد ىذا لاسيما كأف ىناؾ 4لا يعرقل ذلؾ التداكؿ كيستجيب لحركة التجارة الدكلية

قكانيف متقدمة لبعض الدكؿ في مجاؿ تنظيـ عمميات تمؾ التجارة بينما تكجد قكانيف لبعض مف الدكؿ تزاؿ 

 . بدائية لا تصمح إلى المبادلات الداخمية

                                                           
  .102 ، ص 2006بشار محمد الأسعد، عقكد الإستثمار في العلبقات الدكلية الخاصة، منشكرات الحمي الحقكقية بيركت، لبناف، 1
   150، ص2008 أحمد عبد الكريـ سلبمة، قانكف العقد الدكلي، مفاكضات العقكد الدكلية، قانكف الإرادة كأزمتو، دار النيضة العربية، الإسكندرية ،2
 شبة سفياف، حماية المستيمؾ في عقد البيع الدكلي في القانكف الجزائرؼ كالقكانيف المقارنة، مقاؿ مف الدفاتر السياسية كالقانكف بكمية الحقكؽ كالعمكـ 3

 .228، ص2011السياسية، جامعة كرقمة، 
4H.KELSEN, Théorie juridique de la convention, in arch.dr.,1940, P33 
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 كالخاصة بتسكية المنازعات الإستثمار بيف الدكؿ كرعايا الدكؿ 1925غير أنو أقرت إتفاقية كاشنطف لسنة 

 منيا تجعل مف إرادة الأطراؼ المبدأ الأساسي الذؼ يحكـ تعيف القانكف الذؼ يمتزـ 42الأخرػ في المادة 

تفصل ىيئة التحكيـ في النزاع طبقا " المحكـ بتطبيقو ، إذ نصت الفقرة الأكلى مف ىذه المادة عمى أف 

 1".لقكاعد القانكف التي يتفق عمييا 

بالإضافة إلى ذلؾ فقد كرس مجمع القانكف الدكلي مبدأ حرية الأطراؼ في اختيار القانكف الكاجب التطبيق 

 .2في عقكد الإستثمار المبرمة بيف الدكؿ كالأشخاص الأجنبية الخاصة التابعة لدكلة أخرػ 

بما أف عقكد الإستثمار مف عقكد التجارة الدكلية، فقد أشار المشرع الجزائرؼ في أحكاـ التحكيـ التجارؼ 

الدكلي بأف للؤطراؼ القدرة عمى اختيار النظاـ القانكني الحاكـ لعقدىـ بكصفيـ قانكف إرادتيـ كىذا ما جاء 

، عمى أنو يمكف في اتفاقية التحكيـ 3 مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية1043 ك1041في المادة 

 .التجارؼ الدكلي للؤطراؼ تحديد قانكف الإجراءات عمى الخصكمة

     كعميو مما سبق يتضح لنا أف عقكد الاستثمار مثل بقية العقكد الدكلية تخضع لقانكف الإرادة، بحيث 

 .يحق للؤطراؼ ىذه العقكد اختيار القانكف الذؼ يركنو مناسبا عمى عقدىـ

 

 .تحديد قانون الإرادة في عقد الإستثمار الأجنبي: المطمب الثاني

 إذا كانت النُّظـ القانكنية لمختمف الدّكؿ قد اعترفت بأف العقكد الدكلية تخضع إلى قانكف إرادة المتعاقديف 

فإف ىذا الاعتراؼ يبدك بسيطا نظريا غير أنو يثير العديد مف التساؤلات في تحديد ىذا القانكف في عقد 
                                                           

 http/www.Jus.uio.//Im/France.arbitration.code.of.civil.procedure ,198/doc:  أنظر اتفاقية كاشنطف عمى الرابط1
 103بشار محمد الأسعد، المرجع السابق، ص 2
 . كالمتضمف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية2008 فيفرؼ 25 المؤرخ في 09-08 مف الآمر 1043-1041أنظر نص المادتيف 3
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الإستثمار، فيل يمزـ أف تككف إرادة الأطراؼ صريحة أـ ضمنية؟ كمتى يمكنيـ ممارسة حقيـ  في اختيار 

 .قانكف ىذا العقد

لف يثير تحديد القانكف المطبق عمى العقد صعكبة طالما أعمف المتعاقداف صراحة عف القانكف الذؼ 

يخضع لو العقد، إلا أنو تثار الصعكبة فيما لك سكت المتعاقػػػػػداف عف الاختيار الصريح ليذا القانػػػػكف كىذا 

ما سنراه في ىذا المطمب الذؼ ينقسـ إلى فرعيف الفرع الأكؿ يتضمف الاختيار الصريح لقانكف الإرادة أما 

 .الفرع الثاني يكضح الاختيار الضمني لقانكف الإرادة

 :الاختيار الصريح لقانون الإرادة: الفرع الأول

إذا كاف لممتعاقديف الحق في تعييف أك تحديد القانكف الذؼ يحكـ عقدىـ فإف المقتضى الطبيعي أف يمارس 

إف قانكف تمؾ الدكلة أك القكاعد المكضكعية التي استقرت في .ىؤلاء ذلؾ الحق بإعلبف إرادتيـ الصريحة

مجاؿ معيف ىي الكاجبة التطبيق عند المنازعة ، فإف تـ ذلؾ كنا بصدد الاختيار الصريح أك الإرادة 

، 1الصريحة لقانكف العقد، كالأصل في اختيار القانكف الكاجب التطبيق ىك تلبقي إرادة الطرفيف برضاء تاـ

كذلؾ بأف يتضمف العقد نصاّ صريحا يشير إلى القانكف الكاجب التطبيق بحيث يمتزـ القاضي إذا أحيل 

 .عميو النزاع أف يحترـ تمؾ الإرادة

كتككف تمؾ الإرادة لضابط إسناد، كيككف اختيار لمقانكف الذؼ يحكـ عقدىـ بشكل صريح كبعبارة تعبر عف 

 .2نيّتيا الحقيقية إما بالكتابة أك بالإشارة أك ما شابو ذلؾ

                                                           

.159، ص2004 محمد كليد المصرؼ، العقد الدكلي بيف النظرة التقميدية كالحديثة، بحث منشكر في مجمة الشريعة كالقانكف، العدد عشركف، 1 
.10، ص 2000محمكد محمد الياقكت، حرية المتعاقديف في اختيار قانكف العقد الدكلي بيف النظرية كالتطبيق، منشأة المعارؼ الإسكندرية ، 2 
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كلقد كرست ىذا المبدأ العديد مف الإتفاقيات الدكلية، كمف أبرز ىذه الإتفاقيات إتفاقية ركما التي نصت في 

عمى أنو يخضع العقد لمقانكف المختار بكاسطة الأطراؼ المتعاقدة ، كيتعيف " المادة الثالثة في فقرة الأكلى

 1"أف يككف ىذا الاختيار صريحا ناتجا عمى نحك مؤكد مف نصكص العقد ذاتو أك مف ظركؼ التعاقد

كيتبيف مف ىذا النّص أف ىذه الإتفاقية تكرس الإعتداد بإرادة المتعاقديف في اختيار القانكف الكاجب 

، ك إتفاقية ركما مف أبرز الإتفاقيات التي نصّت عمى حرية الأطراؼ في اختيار قانكف لحكـ 2التطبيق 

 .عقكدىـ الدكلية ، حيث تبرز أىمية التحديد الصريح إلى مدػ فعاليتو ك قكتو في مكاجية القانكف 

حيث نرػ مف الأىمية إدراج المتعاقدكف في عقدىـ شرطاَ أك بنداً يحدد الاختصاص التشريعي فإنيـ عمى 

ذلؾ فيـ يتصرفكف كمف يبرـ عقد تأميف عمى الحياة تحكطاً لممستقبل كما يكتفيو مف أخطار، فالمتعاقدكف 

 المتبادلة، كلا مانع مف ذلؾ أف يعدكا مقدماّ لمقكاعد القانكنية التي ـيرغبكف في التنفيذ السممي لالتزاماتو

 3تساعد عمى حل ما عسى أف يثكر بينيما مف منازعات في المستقبل حكؿ عقدىـ

كمف ىنا فإف تحديد القانكف المطبق عمى العقد لف يككف صعباّ طالما أعمف المتعاقداف صراحة عمى 

القانكف الذؼ يخضع لو العقد، لذا نؤكد عمى أىمية الاختيار أك التحديد الصريح لقانكف العقد تفادياً لما 

 .يمكف أف يثيره غياب ىذا الاختيار مف تعقيدات

 

 

                                                           
 .   1980 مف إتفاقية ركما المتعمقة بالقانكف الكاجب التطبيق عمى الإلتزامات التعاقدية المبرمة، سنة3 انظر نصّ المادة 1

2 Paul la gard ,le nouveau droit international privé ,des contrat après en vigueur de convention de ran19 
juin1980 , crit  ,1991,p228 ets. 

 123، ص2008 فكزؼ محمد سامي، القانكف الكاجب التطبيق عمى التحكيـ التجارؼ الدكلي، دار الثقافة كالنشر كالتكزيع، عماف،3
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الإختيار الضمني لقانون الإرادة: الفرع الثاني  

قد نجد في بعض الأحياف في العقكد الدكلية إىماؿ أطراؼ العقد لإتفاؽ شرط الإختصاص التشريعي أؼ 

 .1انعداـ التحديد الصريح لقانكف العقد الإستثمار

إف لـ يعبر المتعاقداف صراحة عف إرادتيـ في اختيار معيف يحكـ مكضكع عقد الإستثمار فأنو يككف مف 

كاجب المحكمة أف تستنبطو مف العكامل المحيطة بالعقد، أؼ أف القاضي أك المحكـ يجد نفسو مضطرا 

في غياب الاختيار الصريح يمجأ إلى الإرادة الضمنية إذا كانت ىناؾ قرائف أك مؤشرات تػػػػػػدؿ عمى كجكد 

 .ىذه الإرادة تتنبأ عف ميل كاضح إلى اختيار نظاـ قانكني معيف

كيككف لمقاضي أك المحكـ الكشف عف الاختيار الضمني لمقانكف الإرادة مف خلبؿ الملببسات ك الظركؼ 

المحيطة بالعقد، إذ تكجد عدة مؤشرات يستطيع مف خلبليا القاضي أك المحكـ أف يقيـ القرينة عمى اتجاه 

الخصكـ عمى اختيار قانكف معيف، مع مراعاة ك دراسة كافة ظركؼ العقد، ك عدـ الإقتصار عمى أؼ 

، حيث أف التحكيـ 2عنصر، ثـ الترجيح بيف ىذه العناصر لمكصكؿ إلى أكثرىا أىمية في نظر المتعاقديف

في مجاؿ عقكد الإستثمار أضفى أىمية عمى اتفاؽ إختيارالقانكف الكاجب التطبيق سكاء تحديد القانكف عند 

التعاقد أـ في مرحمة لاحقة ك بعد ظيكر النّزاع ، كعميو أعتدت ىيئات التحكيـ باتفاؽ الأطراؼ سكاء عمى 

اختيار الأطراؼ باتفاؽ صريح أـ ضمني التي يستخمصيا القاضي أك المحكـ مف دلائل ثابتة عمى إبراـ 

 .العقد الأصمي

  

                                                           
  .519 ، ص 1998 ، دار النيضة العربية، القاىرة ،2عكض الله شبيو الحمد السيد، الكجيز في القانكف الدكلي الخاص، ط 1
 .111 بشار محمد الأسعد، عقكد الإستثمار في العلبقات الدكلية الخاصة، ص 2
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الاختيارات المتاحة أمام الأطراف في عقد الإستثمار الأجنبي : المبحث الثاني
. 

يعد الإتفاؽ المسبق عمى القانكف الكاجب التطبيق عمى عقكد الإستثمار أمراً في غاية الأىمية فعدـ تحديد 

 .القانكف عمى العقد يؤدؼ إلى تعقيدات في حسـ المنازعات التي تشكب ىذا العقد

فمف الغالب ىك أف أطراؼ العقد عند اختيارىـ لمقانكف الكاجب التطبيق عمى عقد الإستثمار، قد يتفقكا 

عمى تطبيق القانكف الكطني لدكلة الطرؼ أؼ قانكف دكلة المستثمر أك إخضاع عقدىـ لقانكف الدكلي 

العاـ، كذلؾ قد يتفقكا عمى إخضاع عقدىـ لقكاعد قانكف التجارة الدكلية كلتكضيح ىذا سنعرض في ىذا 

المبحث في اختيارا لأطراؼ لقانكف الدكلة المضيفة كالذؼ سنتناكلو في المطمب الأكؿ أما في المطمب 

الثاني اختيار الأطراؼ قانكف الدكلي العاـ أما المطمب الثالث اختيار الأطراؼ قكاعد قانكف التجارة 

 .الدكلية

 .اختيار الأطراف لمقانون الوطني لمدولة المضيفة: المطمب الأول

يعد اختيار الأطراؼ لقانكف الكطني لمدكلة المضيفة للبستثمار قانكف الإرادة الكاجب التطبيق عمى عقكد 

الإستثمار، حيث ىك اختيار صريح يحكـ عقدىـ، أك كانت الملببسات أك الظركؼ المحيطة بالعقد يتبيف 

 .منيا إتجاه إرادتيـ الضمنية إلى اختيار ىذا القانكف ليحكـ ىذا العقد

كفي حالة مالـ يعبر الأطراؼ عف إرادتيـ الصريحة في اختيار قانكف معيف ليحكـ النكاحي المكضكعية 

في العقد، فإنو يتعيف عمى القاضي أك المحكـ المّجكء إلى إرادتيـ الضمنية إذا تكفرت مؤشرات يستطيع 

مف خلبليا معرفة إتجاه إرادة الأطراؼ إلى اختيار ىذا القانكف، إلا أنو قد يككف ىذا القانكف ملبئما 
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: لممعاملبت التجارة الدكلية كقد يستبعد تطبيقو كىذا ما نتطرؽ إليو في ىذا المطمب الذؼ قسـ إلى فرعيف

الفرع الأكؿ ملبئمة القانكف الكطني لعقػد الاستثمار أما الفرع الثاني استبعاد القانكف الكطني لمدكلة 

 .المتعاقدة

 .ملائمة القانون الوطني لعقد الإستثمار:الفرع الأول

كفي عقكد الإستثمار فإف كجكد الدكلة طرفاً في العقد يجعل القانكف الذؼ لمعقد صمّة جكىرية بو ىك 

قانكنيا الكطني، إذ يكاد يككف ىذا أمراً لا مناص منو كىك قانكف دكلة التنفيذ، كما أنو في الغالب قانكف 

 .1محل الإبراـ كقانكف مكضكع العقد، كقد طُبقت العديد مف أحكاـ التحكيـ منازعات الإستثمار ىذا الاتجاه

كبالرغـ مف إرادة المتعاقديف في اختيار القانكف الكطني لدكلة المتعاقدة فإنو يتعيف عمى القاضي أك المحكـ 

 . إعماؿ ىذا القانكف بكصفة قانكف الإرادة سكاء كاف صريح أك ضمني

.استبعاد القانون الوطني لمدولة المتعاقدة: الفرع الثاني  

أكضحنا فيما تقدـ أنو إذا اتجيت إرادة المتعاقديف في عقكد الإستثمار إلى اختيار القانكف الكطني لمدكلة 

المتعاقدة، فأنو يتعيف عمى القاضي أك المحكـ أعماؿ ىذا القانكف بكصفو قانكف الإرادة، سكاء اتجيت إرادة 

المتعاقديف إلى اختيار ىذا القانكف بعبارات صريحة أـ كاف اختيارىـ لو بصكرة ضمنية بحيث يمكف 

 .استخلبصو بطريقة مؤكدة مف شركط العقد كالملببسات المحيطة بو

كبما أف قانكف الدكلة المتعاقدة ىك النظاـ القانكني الذؼ عادة ما يككف مختصا في عقكد الإستثمار إلا أف 

بعض ىيئات التحكيـ قد تستبعد قكاعد قانكف الدكلة  المضيفة للئستثمار إستناداّ إلى العديد مف الحجج 

التي ساقيا المحكمكف، كعميو تستبعد بعض أحكاـ التحكيـ الصادرة بشأف منازعات الإستثمار تطبيق 
                                                           

 1 .121 بشار محمد الأسعد، المرجع السابق، ص
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القانكف الكطني لمدكلة المضيفة للئستثمار لعدـ ملبئمة القكانيف الكطنية مع المعاملبت التجارة الدكلية لما 

يشكبيا مف قصكر  في التشريع ، كما تستبعد قكاعد القانكف الداخمي ذلؾ بحجة إستكماؿ النقص الذؼ قد 

 .يكجد في قكاعد ذلؾ القانكف ، مف خلبؿ المجكء إلى قكاعد القانكف الدكلي لتكممة ىذا النقص 

حيث تدؿ السكابق التحكيمية بشأف منازعات الإستثمار الدكلية باستبعاد قكاعد قانكف الدكلة المضيفة 

 .1للئستثمار بحجة إذا كانت بعض قكاعد ىذا القانكف تتعارض مع مبادغ القانكف الدكلي

 

 .اختيار الأطراف قواعد القانون الدولي العام: المطمب الثاني

نحف نسمـ بأف الحل الذؼ يشير بتطبيقو قانكف العقد يجب إستبعاده عندما يتعارض مع النظاـ العاـ 

 .2الدكلي لدكلة القاضي

في الحقيقة، إف أعماؿ قكاعد النظاـ العاـ مبني عمى إفتراض مؤداه إختلبؼ الحل الذؼ يشير بو القانكف 

الكاجب التطبيق عمى عقكد الإستثمار، حيث قد يختار الأطراؼ قكاعد القانكف الدكلي العاـ كقانكف حاكـ 

لمجكانب المكضكعية في عقدىـ، ك يقصد بقكاعد القانكف الدكلي العاـ مجمكعة المعاىدات التي تتصل 

بالتجارة الدكلية كىذا ما سنراه في ىذا المطمب الذؼ يتضمف الفرع الأكؿ حق الأطراؼ في إختيار قكاعد 

 .القانكف الدكلي العاـ، كا عماؿ بقكاعد القانكف الدكلي العاـ في الفرع الثاني

 .حق الأطراف في اختيار قواعد القانون الدولي العام: الفرع الأول

                                                           
 123بشار محمد الأسعد، المرجع السابق، ص1

 .16 ص ،2001، دار الفكر الجامعي ، الإسكندرية ،ة محمد إبراىيـ عمي محمد، القكاعد الدكلية الآمر2
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إذا كانت بعض الدكؿ النامية تحرص عمى اختيار قانكف الداخمي ليطبق عمى المنازعات  المحتممة مع 

المستثمريف الأجانب، إلا أف صياغة بند القانكف المطبق قد ترد في صكرة تسمح بتطبيق قكاعد أخرػ 

كالقانكف الدكلي مثلب في حالات معينة، أك تطبيق القانكف الداخمي عمى شرط إتساقو مع مبادغ القانكف 

  .1الدكلي

قد يتفق الأطراؼ في عقكد الإستثمار إستنادا لمبدأ سمطاف الإرادة، الاتفاؽ عمى تطبيق قكاعد القانكف 

الدكلي لحكـ عقدىـ، ك يككف الاتفاؽ عمى تطبيق ىذا القانكف عمى عقكد الإستثمار بالإتفاؽ الصريح عمى 

تطبيق مبادغ القانكف الدكلي العاـ، أك الاتفاؽ عمى تطبيق أحد مصادره كأف يخضعكا عقدىـ لإتفاقية 

 .دكلية 

حيث عند غياب الاختيار الصريح لقانكف ما يحكـ العقد، إلى أف كجكد شرط التحكيـ الذؼ يتضمنيا عقد 

 .الإستثمار عادة يعتبر قرينو عمى إتجاه نيّػػػػػػة الأطراؼ في عقدىـ

 .إعمال بقواعد القانون الدولي العام:الفرع الثاني

       إذا اتفق الأطراؼ في عقكد الاستثمار عمى تطبيق قكاعد القانكف الدكلي العاـ عمى عقدىـ فلب 

يكجد ما يحكؿ دكف خضكعو لقكاعد ىذا القانكف فلب ترد عمى إعماؿ أحكاـ ىذا القانكف أؼ قيكد غير تمؾ 

التي تقكـ الدكؿ بكضعيا بحيث أف جميع المسائل تصمح لأف تككف محلًب لمتنظيـ الدكلي كا عماؿ قكاعد 

 .قانكف الدكلي العاـ

                                                           
.  111 ص 2003 جمال محمود الكردي، عقود البٌع الأسلحة فً النطاق الدولً ،  دار الجامعة الجدٌدة للنشر ، الإسكندرٌة ، 

1
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       غير أف الصعكبة التي تثكر بصدد إعماؿ القانكف الدكلي عمى عقكد الاستثمار تتمثل في ككنو لا 

يحتكؼ قكاعد كافية لحكـ عقكد ذات طبيعة كيذه، حيث أف القانكف الدكلي العاـ في مصادره المختمفة لا 

 .1يتضمف قكاعد تقضي عمى العقكد المبرمة بيف الدكؿ كالمستثمريف الأجانب طابع الإلزاـ القانكني الدكلي

 

 .إختيار الأطراف قواعد قانون التجارة الدولية: لمطمب الثالثا

قد يختار الأطراؼ إستناداً لقانكف الإرادة لإخضاع عقدىـ لمجمكعة قكاعد عبر الدكلية ك التي لا تكصف 

بككنيا داخمية كلا قكاعد دكلية، ك لكنيا مجمكعة مف القكاعد الضابطة لممعاملبت الدكلية ، حيث تشكل 

الأعراؼ ك الممارسات السائدة في التجارة الدكلية بيدؼ تنظيـ الركابط الخاصة بالتجارة، ك قانكف التجارة 

الدكلية نظاـ  قانكني جديد ك مستقل عف النظـ القانكنية الكطنية ك عف نظاـ القانكف الدكلي العاـ يؤدؼ 

، فمذا ستككف دراستنا في ىذا  المطمب 2إلى التخمي عف القانكف الكطني لا يلبئـ علبقات التجارة الدكلية

حق الأطراؼ في عقكد الإستثمار في إختيار قانكف التجارة الدكلية أما الفرع : تتضمف في الفرع الأكؿ 

 .الثاني خضكع عقكد الإستثمار لقانكف التجارة الدكلية إستناداّ لإتفاؽ الأطراؼ 

  

                                                           
697 ص 2007 حفٌظة سٌد الحداد ، العقود المبرمة بٌن الدول والأشخاص الأجانب ، دار المطبوعات الجامعٌة ، الإسكندرٌة ، مصر، 

1
 

 23، ص2006أحمد السعيد الزقرد، أصكؿ قانكف التجارة الدكلية البيع الدكلي لمبضائع، المكتبة المصرية لمنشر كالتكزيع، مصر، 2
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 .حق الأطراف في عقود الإستثمار في اختيار قانون التجارة الدولية: الفرع الأول

كرست العديد مف التشريعات الكطنية ك كذلؾ الاتفاقيات الدكلية للؤطراؼ الحق في اختيار قكاعد قانكف 

التجارة الدكلية استناداً لمبدأ سمطاف الإرادة مف خلبؿ النّص عمى حرية الأطراؼ في تحديد القكاعد 

القانكنية الكاجبة التطبيق ك بذلؾ أصبح خضكع المنازعة لقكاعد التجارة الدكلية بكصفيا القكاعد القانكنية 

التي اختارىا الأطراؼ عمى أساس ليس ىناؾ ما يمنع الأطراؼ في عقكد الإستثمار مف الاتفاؽ عمى 

تطبيق ىذه القكاعد لأف عقكد الإستثمار تقتضي إعماؿ اختيار الأطراؼ لقكاعد قانكف التجارة الدكلية 

 .1استناداً لمبدأ سمطاف الإرادة بما ينسجـ مع خصكصية ىذه العقكد

 .خضوع عقود الإستثمار لقانون التجارة الدولية استنادااً لاتفاق الأطراف: الفرع الثاني

يتفق الأطػػػػػػراؼ في عقػػػػػػكد الإستثمار عمى تطبيق قكاعد قانكف التجارة الدكلية قػػػػػػد يككف صريحاً أـ 

 .ضمنياً 

فالإتفاؽ الصريح عمى تطبيق قكاعد التجارة الدكلية فإنيـ يستخدمكف صياغة يعبركف فييا عف رغبتيـ في 

عدـ تطبيق قانكف داخمي في العقد، أما الاتفاؽ الضمني بحيث يمكف إستخلبصو مف بعض المؤشرات فقد 

يستند المحكـ إلى بعض الشركط التي أدرجيا الأطراؼ في عقدىـ لمقكؿ بإتجاه إرادتيـ الضمنية إلى 

 .2تطبيق قكاعد التجارة الدكلية

      كعميو عندما يختار الأطراؼ قكاعد التجارة الدكلية لتحكـ مكضكع عقدىـ فأنو يتعيف استناداً لمبدأ 

سمطاف الإرادة احتراـ ىذا الاختيار كا عماؿ ىذه القكاعد عمى عقكد الإستثمار ، مراعاة حقيقيتيف أساسيتيف 

                                                           

.152بشار محمد الأسعد، المرجع السابق، ص 1 
223 هشام علً صادق ،القانون الواجب التطبٌك على عقود التجارة الدولٌة ، المرجع السابك ، ص 

2
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تتمثل الأكلى في خصكصية عقكد الإستثمار، بالنظر لارتباطيا بخطط التنمية لمدكلة المتعاقدة  كالتي 

غالبا ما تككف دكلة نامية ، حيث يستمزـ الأمر كجكد قكاعد عبر دكلية تراعي الطبيعة الخاصة ليذه 

العقكد، أما الثانية فيك جكاز استكماؿ النقص في ىذه القكاعد القانكنية الأكثر ارتباطا بمكضكع العقد  ك 

 .1التي غالبا ما تككف قكاعد قانكف الدكلة الطرؼ في العقد 

 بما أف عقد الإستثمار الأجنبي مف العقكد التجارة الدكلية كيخضع لمبدأ سمطاف الإرادة فأف الأطراؼ ليـ 

حرية إختيار القانكف الكاجب التطبيق عمى عقد الإستثمار الأجنبي إستناداً لمبدأ سمطاف الإرادة  إختيار 

أؼ قانكف يركنو مناسبا ليحكـ علبقاتيـ التعاقدية ، بغض النظر عما كاف قانكف المختار قانكنا كطنياً 

لدكلة معيف أـ قانكف أخر، حيث يستمزـ في عقد الإستثمار أف تككف إرادة الأطراؼ صريحة أـ ضمنية في 

تحديد القانكف الذؼ يحكـ عقدىـ ، إذ تتاح ليـ حرية إختيار تطبيق القانكف الكطني لمدكلة المضيفة 

 Lexللئستثمار أك إختيار قكاعد قانكف الدكلي العاـ أك إخضاع عقدىـ لقكاعد التجارة الدكلية 

Mercatoria 

 

 

                                                           
.159 بشار محمد الأسعد ، المرجع نفسه ، ص 
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ـد إرادة الأطــراف في اختيار القانون الواجب التطبيق  يتقي: الفصل الثاني
 . الأجنبي  الإستثمارعقدعمى 

إذا سكت الأطراؼ في العقد عف الاختيار الصريح لمقانكف الكاجب التطبيق عمى عقد الإستثمار ك تعذّر 

عمى القاضي أك المحكـ أف يكشف عف إرادتيـ الضمنية فأنو يتعيف عمى القاضي أك المحكـ أف يجتيد 

 .لمكصكؿ إلى تحديد قانكف العقد

بالاستناد إلى القكاعد العامة لتنازع القكانيف الكاردة في القانكف الدكلي الخاص، حيث في حالة سككت إرادة 

الأطراؼ في العقد الدكلي فإف تحديد ىذا القانكف يتـ مف خلبؿ آلية تنازع القكانيف الكاردة في القانكف 

 .الدكلي الخاص 

كمنو ىناؾ إتجاىات تختمف بشأف تحديد النظاـ القانكني الكاجب التطبيق عمى عقكد الإستثمار عند غياب 

 :أية إرادة للؤطراؼ في تحديد ىذا النظاـ، كفي ضكء ما تقدـ تنقسـ دراستنا في ىذا الفصل إلى المبحثيف

 .الاتجاىات الفقيية في تحديد القانكف الكاجب التطبيق عمى عقد الإستثمار الأجنبي : المبحث الأكؿ

 .الحمكؿ القانكنية  لعقد الإستثمار الأجنبي: المبحث الثاني
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الاتجاهات الفقهية لتحديد القانون الواجب التطبيق  : لمبحث الأول ا

.  الأجنبي  الإستثمارعقدعمى 
تعد طبيعة عقكد الإستثمار كارتباطيا بالخطط التنمكية لدكلة المضيفة كالتفاكت في المراكز القانكنية 

كالاقتصادية لأطرافيا، جعل مف مسألة تحديد النظاـ القانكني ليذه العقكد مسألة مرتبطة بيف الأطراؼ 

بالعديد مف النظريات بشأف تحديد النظاـ القانكني الحاكـ ليذه العقكد فمنو مف ينادؼ بخضكع عقكد 

قصاء أؼ قكاعد قانكنية أخرػ كطنية أك دكلية في حيف يذىب إتجاه  الإستثمار لمقانكف الكطني لدكلة كا 

 .آخر إخضاعيا لمجمكعة مف القكاعد القانكنية المستقمة

كلتكضيح ذلؾ سنعرض في ىذا المبحث خضكع عقد الإستثمار لمقانكف الكطني لدكلة المضيفة كالذؼ 

 .نتناكلو في المطمب الأكؿ أما في المطمب الثاني خضكع عقد الإستثمار لقكاعد قانكنية مستقمة

 

 .خضوع عقد الإستثمار لمقانون الوطني لدولة المضيفة: المطمب الأول

بالرغـ مف تطبيق قكاعد تنازع القكانيف في حيف غياب إرادة الأطراؼ في عقكد الإستثمار لاختيارىـ لمقانكف 

الكاجب التطبيق، سكؼ يقكدنا إلى اختيار القانكف الكطني لمدكلة المضيفة باعتباره القانكف الأساسي 

 .كالحاكـ لمعقد فقد ذىب جانب مف الفقو إلى تطبيق ىذا القانكف 

فيناؾ مف يؤكد عمى حق الدكلة المتعاقدة بتنظيـ عقكد الإستثمار استناداً إلى أنيا عقكد إدارية، كىذا ما 

يبرر خضكعيا لقانكف الدكلة المضيفة، كىناؾ مف يعطي لدكلة المتعاقدة الحق بتنظيـ عقكد الإستثمار 

 .استناداً إلى القرارات الصادرة عف الأمـ المتحدة
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ك كل مف الرأييف حجج ك أسس استندكا إلييا، في مدػ فاعميتيا في الكصكؿ إلى تطبيق قانكف الدكلة 

المضيفة عمى عقكد الإستثمار، حيث ارتأينا إلى تقسيـ ىذا المطمب إلى فرعيف الفرع الأكؿ نتناكؿ فيو 

خضكع عقكد الإستثمار لمقانكف الكطني لمدكلة المضيفة كعقكد إدارية ، أما في الفرع الثاني خضكع عقكد 

 .الإستثمار لمقانكف الكطني لمدكلة المضيفة استناداً لقرارات الأمـ المتحدة 

 .خضوع عقد الإستثمار لمقانون الوطني لمدولة المضيفة كعقود إدارية : الفرع الأول

سنعرض في ىذا الفرع الإتجاه المنادؼ بتطبيق القانكف الكطني لمدكلة المضيفة عمى عقكد الإستثمار عمى 

أساس أنيا عقكد إدارية ك ىذا يتكجب خضكعيا لنظاميا القانكني استناداً لفكرة سيادة الدكلة التي تقتضي 

 .بعدـ خضكعيا لقانكف آخر غير قانكنيا

فعقكد الإستثمار كفقا ليذا الرأؼ يجب أف تخضع لمقانكف الكطني لمدكلة المتعاقدة لا لمقانكف الدكلي، ككنيا 

عقكد إدارية، حتى تسرؼ عمييا كافة التعديلبت كالتغيرات الجارية في القانكف الكطني ، ك يككف لمدكلة 

  .1حق تعديميا بالإرادة المنفردة

       كما تكجد شركط لتكييف عقكد الإستثمار ككنيا عقكد إدارية منيا أف الإدارة تككف طرفا في العقد 

حيث تعتبر الإدارة دائما أحد أطرافيا كأف يككف العقد متصلب بالمرفق العاـ، كذلؾ احتكاء العقد عمى 

شركط استثنائية غير مألكفة في عقكد القانكف الخاص، فإف عقكد الإستثمار تتضمف العديد مف الشركط 

 .2الإستثنائية التي لا تكجد مثلًب ليا في عقكد القانكف الخاص

  

                                                           
.116 ص2000 عصمت محمد الشٌخ ، التحكٌم فً العقود الإدارٌة ذات الطابع الدولً ، دار النهضة العربٌة ، القاهرة ، 

1
 

.212، ص عقكد الاستثمار في العلبقات الدكلية الخاصة، مرجع سابق بشار محمد الأسعد،  2 
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 .خضوع عقد الإستثمار لمقانون الوطني لمدولة المضيفة استنادااً لقرارات الأمم المتحدة: الفرع الثاني

ذىب ىذا الرأؼ في تأسيس حق الدكلة المضيفة بتنظيـ عقكد الإستثمار التي تبرميا مع الشركات الأجنبية 

 .الخاصة عمى القرارات الصادرة عف الجمعية العامة لأمـ المتحدة بشأف السيادة الدائمة لمدّكؿ

فيذه القرارات تعكس المبادغ الميمة السائدة في المجتمع الدكلي، فأنو بالإمكاف تقديميا كبرىاف عند عدـ 

 .كجكد البرىاف أماـ ىيئات التحكيـ

حيث ظير مبدأ السيادة لأكؿ مرة في أكائل القرف الخمسينيات مف خلبؿ قرارات الجمعية العامة لأمـ 

المتحدة، كمف القرارات التي يمكف الاستناد إلييا في تطبيق قانكف الدكلة المضيفة للئستثمار ىك أف يككف 

 .1الرأسماؿ المستكرد كعائداتو محككما بالتشريع الكطني النافذ كبالقانكف الدكلي

كبالرغـ مف أف ىذا القرار أشار بإضافة القانكف الكطني إلى القانكف الدكلي، كمنو يمكف تطبيق القانكف 

الكطني لدكلة المتعاقدة عمى المنازعات الناشئة عف عقكد الإستثمار التي تبرميا مع المستثمريف 

فحيف رفضت الدكؿ المتقدمة إخضاع عقكد الإستثمار لقانكف الدكلة المضيفة يمكف أف تستمد .الأجانب

مف قرارات الأمـ المتحدة، لأف ىذه القرارات تعد تكصيات مكجية لدكؿ الأعضاء كلا تمثل صفة الإلزاـ 

لذلؾ فيـ يعتقدكا لا جدكػ لاستناد إلى ىذه القرارات مف أجل إخضاع عقكد الإستثمار لمقانكف الكطني 

 .لمدكلة المضيفة

  

                                                           
  عمي حسيف  ممحـ ، دكر المعاىدات الدكلية في حماية الإستثمارات الأجنبية  الخاصة  في الدكؿ النامية  ، رسالة  دكتكراه كمية الحقكؽ ، جامعة 1

.  147 ص 1998القاىرة ،  
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 .خضوع عقد الإستثمار لقواعد قانونية مستقمة:المطمب الثاني

يذىب جانب مف الفقو المؤيّد لمصالح الشركات الأجنبية، أنو في حالة غياب شرط اختيار القانكف الكاجب 

نما قد تخضع لمجمكعة مف .التطبيق عمى عقكد الإستثمار تصبح غير خاضعة لأؼ قانكف كطني، كا 

القكاعد القانكنية المستقمة عف أؼ مف النظـ القانكنية الكطنية حيث يرػ أف خضكع عقد الإستثمار لمقانكف 

الكطني لمدكلة المضيفة للئستثمار سيؤدؼ إلى تمكيف أحد أطراؼ العقد مف تغيير القانكف الكاجب 

التطبيق، كبالرغـ مف أف قانكف الدكلة المضيفة ىك الغالب في الدكؿ النّامية قد لا يككف مناسبا لمكاجية 

لأنو لا يكجد إجماع حكؿ تحديد ىذه القكاعد المستقمة فقد جرػ اقتراح نظـ ك مبادغ . عقكد الإستثمار

قانكنية مختمفة بصفتيا كاجبة التطبيق عمى العقد عند عدـ كجكد اختيار لمقانكف الكاجب التطبيق مف قبل 

أطرافو، إذ يفضل البعض تطبيق مبدأ العقد شريعة المتعاقديف في حيف يفضل البعض الآخر إخضاع 

العقد لقكاعد القانكف الدكلي العاـ بما يسمح بترتيب مسؤكلية الدكلة في حالة قياميا بتعديل العقد أك إنيائو 

 بكصفو القانكف lex mercatoriaكما يفضل البعض الآخر إخضاع العقد لقكاعد قانكف التجارة الدكلية 

 .الذؼ يحكـ العلبقات العبارة بيف الدكؿ

 فمذا ستككف دراستنا في ىذا المطمب مقسمة إلى ثلبث فركع الفرع الأكؿ المعنكّف بتطبيق القانكف الذاتي 

 .لمعقد فحيف الفرع الثاني تطبيق قكاعد القانكف الدكلي العاـ أما الفرع الثالث تطبيق قكاعد التجارة الدكلية
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 .تطبيق القانون الذاتي لمعقد: الفرع الأول

يرػ ىذا الإتجاه ضركرة تحرير عقكد الإستثمار مف الخضكع لأؼ نظاـ قانكني اعتماداً عمى مبدأ الكفاية 

 .الذاتية لمعقد المبرـ بيف الطرفيف حيث أنو في مجاؿ الاستثمارات كالتجارة الدكلية

يعد الاعتراؼ للؤطراؼ بحق اختيار كتحديد القانكف الكاجب التطبيق عمى عقدىـ كا عطائيـ الحرية الكاممة 

 .، إذ يعد مف أحسف السُبل للئفلبت مف قكانيف الدكؿ1كعدـ تقيّيػػدىـ

فالعقد لا يستمزـ لكجكده أك خمقو الكثير مف النّظـ القانكنية تَدخل أؼ سمطة خارجية أك نظامية، فيك 

كتصرؼ إرادؼ يمكف أف يتمتع بتنظيـ ذاتي مراده إرادة الأطراؼ كحدىا، دكف الرجكع إلى أؼ قكاعد 

 .قانكنية

كعميو كفقا ليذا الإتجاه ينبغي أف يككف تنظيـ عقكد الإستثمار بناءاً عمى مبدأ كاحد كىك أف العقد يعتبر 

 .قانكف الفصل في جميع المنازعات

 .تطبيق قواعد القانون الدولي العام:الفرع الثاني

يدعك جانب مف الفقو المدافع عف مصالح الدكؿ الغربيػػة كالشركات المتعددة الجنسيات إلى أف القانكف 

الدكلي العاـ ىك القانكف الكاجب التطبيق عمى العقكد التي تبرميا الدكلة مع المستثمريف الأجانب          

كتحريرىا مف الخضكع لمسيطرة الطبيعية لمقانكف الكطني لمدكلة المضيفة، فخضكع عقكد الاستثمار لمقانكف 

الكطني لمدكلة المتعاقدة يمكف ليذه الأخيػػػػػػػرة مف تعديل عقدىا مع الطرؼ الأجنبي المتعاقد معيا        

 .أك إنيائو بإرادتيا المنفردة، كذلؾ بكصفيا سمطة عامة

                                                           

157المرجع السابق ، صأحمد عبد الكريـ سلبمة، قانكف العقد الدكلي،  1 
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إذ يخضع عقد الاستثمار لمقانكف الدكلي العاـ ، كالإعماؿ بيذا لقانكف يحقق لممتعاقد مع الدكلة حماية 

 .1أكيدة كفعالة

إذ يركا أف ىذه العقكد تككف خاضعة لمقانكف الدكلي العاـ بالمعنى الدقيق، يككف كجكدىا كمصيرىا 

مصكنيف مف أؼ تجاكز يقع مف قانكف محمي باعتبار أف قاعدة القانكف الدكلي تسمك عمى إرادة الدكلة 

 .المتعاقدة كىذا يتبعو مف عممية إقصاء البحث عف إسناد العلبقة إلى قانكف كطني معيّف

 

 .تطبيق قواعد قانون التجارة الدولية: الفرع الثالث

سممنا أف قكاعد قانكف التجارة الدكلية ىي مجمكعة قكاعد عبر الدكلة المستقمة عف الأنظمة القانكنية 

الداخمية كعف نظاـ القانكف الدكلي العاـ، كالتي تجد مصدرىا في الأعراؼ التجارية الدكلية ك المبادغ 

 .العامة التي يستقر عمييا قضاء التحكيـ التجارؼ الدكلي

حيث ذىب جانب مف الفقو أنو عند غياب شرط اختيار القانكف الكاجب التطبيق فعمى المحكـ أف يقكـ 

كبما أف القانكف الدكلي العاـ لا يصمح في رأؼ ىذا الاتجاه في حد .بتطبيق قكاعد قانكف التجارة الدكلية

ذاتو للئعماؿ بو في عقكد الإستثمار، فيؤكد أحد الأساتذة في ىذا الخصكص عمى أف عقكد الإستثمار 

التي تبرميا الدكلة بكصفيا سمطة عامة تخرج مف مجا تطبيق القانكف التجارؼ الدكلي ، فيذا القانكف ينش 

 فإف الحل الأمثل لحكـ ىذه 2ليحكـ العلبقة التجارية الدكلية التي تككف الدكلة طرفا بكصفيا شخص عادؼ

العقكد يتحقق بالبحث عند نظاـ قانكني آخر لا ينتمي لا إلى القانكف الداخمي ك لا لمقانكف الدكلي العاـ، ك 

lex mercatoriaىك النظاـ الذؼ يطمق عميو قكاعد قانكف التجارة الدكلية 
3. 

                                                           

.559حفيظة سيد الحداد ، العقكد المبرمة بيف الدكؿ ك الأشخاص الأجنبية ، المرجع السابق ، ص 1 
.34 ىشاـ عمي صادؽ، القانكف الكاجب التطبيق ، المرجع السابق ، ص  2 

 3 بشار الأسعد، عقكد الاستثمارفي العلبقات الدكلية الخاصة، مرجع سابق، ص.246
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 .الحمول القانونية لعقد الإستثمار الأجنبي في الجزائر:المبحث الثاني

لحسـ منازعات الإستثمارات الأجنبية معرفة كتحديد القانكف الكاجب التطبيق عمى مكضكع إلا أف في حالة 

غياب إرادة الأطراؼ في تحديدىـ لمقانكف المطبق لمعقد كبالرغـ مف ىذا فيناؾ حمكلا فعالة لتسكية 

منازعات عقد الإستثمار لذلؾ نفضل الرجكع في تحديد القانكف الكاجب التطبيق عمى عقكد الإستثمار إلى 

 .المبادغ العامة لتنازع القكانيف الكاردة في القانكف الدكلي الخاص أك إخضاع العقد لقانكف الدكلة المضيفة

ككفقا لأحدث الاتجاىات في القانكف الدكلي الخاص المعاصر فإف معظـ التشريعات كالاتجاىات الفقيية 

عند سككت إرادة الأطراؼ في الاختيار يتػػػـ إسناد العقد لمقانكف الأكثق صمة بو كعميو نقسػػػػـ دراستنا في 

 :ىذا المبحث إلى مطمبيف

 .تطبيق المبادغ العامة لمقانكف الدكلي الخاص: المطمب الأكؿ

 .خضكع عقد الإستثمار الأجنبي لقانكف الدكلة المضيفة: المطمب الثاني
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 .تطبيق المبادئ العامة لمقانون الدولي الخاص: المطمب الأول

إف المستقر عميو في القانكف الخاص المعاصر انو عند سككت الإرادة عف الاختيار الصريح أك الضمني 

لمقانكف الكاجب التطبيق عمى العقد، فلب يجكز لمقاضي أك المحكـ البحث عما يسمى بالإرادة المفترضة 

 .للؤطراؼ

لذلؾ فأنو يتعيف عمى القاضي أك المحكـ في بحثو عف القانكف الكاجب التطبيق المجكء إلى تركيز الرابطة 

 إلى القانكف الأكثق صمة بيا، ك الذؼ يشكل عمى ىذا النحك مركز الثقل في الرابطة االعقدية بإسناده

العقدية ، إذ أنو حيف لا تككف نيّة الطرفيف المتعاقديف معمنة بشأف القانكف الذؼ يحكـ العقد ، كلا يككف مف 

الممكف استنباطيا مف الظركؼ ، فإف العقد يككف محككما بالنظاـ القانكني الذؼ يككف لو صمّة الحقيقية 

 .الأكثق بالعقد ك عميو مف خلبؿ ما سبق نقسـ ىذا المطمب إلى الفرعيف 

 .دكر المبادغ العامة لمقانكف الدكلي الخاص في عقد الإستثمار: الفرع الأكؿ

 .دكر الييئة التحكمية في عقد الإستثمار: الفرع الثاني

 

 .دور المبادئ العامة لمقانون الدولي الخاص في عقد الإستثمار الأجنبي: الفرع الأول

مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية في كل مف التشريع الجزائرؼ تفيد بإمكانية 1050: كرد في المادة

 .تطبيق الأطراؼ المبادغ العامة لمقانكف الدكلي عمى النّزاع

فالمبادغ العامة لمقانكف إف لـ يتضمنيا النّص عمى سبيل التحديد أك الذكر ك ىي تختمف عف العادات 

التجارية الدكلية فقد كرستيا الكثير مف العقكد الاستثمارية كالاتفاقيات الثنائية بالجزائر لاعتبار أف السياسة 

الاستثمارية الجديدة قد شجعت الإستثمار الأجنبي ببعض الضمانات، تمثمت في إعطاء الأكلكية باختيار 
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القانكف الملبئـ أك الأصمح لو الذؼ كثيرا ما يفضل تطبيق المبادغ العامة لمقانكف ك ىي قكاعد القانكف 

 .1الدكلي الخاص التي يطمئف إلييا أكثر مف التشريعات الداخمية في بمداف العالـ الثالث

إف تطبيق المبادغ العامة لمقانكف الدكلي التي أخذت بيا الجزائر كبعض دكؿ العالـ الثالث تؤدؼ إلى 

استبعاد القكانيف لكطنية الداخمية سكاء كانت قكانيف دكؿ الأطراؼ أك قانكنا أجنبيا ، كذلؾ ما يشكل خطكرة 

عمى مصالحيا بسبب تفسيرىا مف طرؼ المحكميف تفسيراً يخدـ مصالح الشركات الأجنبية لسبب اختيار 

 .ىذا المصدر كقانكف كاجب التطبيق عمى النّزاع

 

 .دور الهيئة التحكمية في عقد الإستثمار الأجنبي:الفرع الثاني

إف تحرير الييئة التحكمية مف التقيّيد بأؼ نصّكص تشريعية أك أؼ قكاعد قانكنية ميما كاف مصدرىا سعيا 

 .2منيا لإجراء نكع مف التسكية لمنزاع المعركض عمييا

أخذ المشرع الجزائرؼ عمى إمكانية حسـ النّزاع مف طرؼ الييئة التحكيمية عمى أف يككف تحكيما بالقانكف 

، إلا أف قانكف التحكيـ الدكلي قد ترؾ 3إذ أكد عمى أف المحكميف يفصمكف في الدعكػ كفقا لقكاعد القانكف 

للؤطراؼ حرية اختيار القانكف الإجرائي أك المكضكعي فإذا تضمف القانكف الأجنبي نصا يعترؼ بالتحكيـ 

بالصمح ك بالعدؿ ك الإنصاؼ، فميس في القانكف الجديد ما يمنع ذلؾ، أما إذا كاف قانكف التحكيـ الدكلي 

تفصل :...." الجزائرؼ ىك المطبق فأنو لـ يعترؼ بالتحكيـ بالصمح كالعدؿ كالإنصاؼ بل نصّ عمى أنو

محكمة التحكيـ في النّزاع عملب بقكاعد القانكف الذؼ اختاره الأطراؼ كفي غياب ىذا الاختيار تفصل 

                                                           

 1أحمد بكخمخاؿ ، نظاـ تسكية منازعات الإستثمارات الأجنبية في القانكف الدكلي كتطبيقاتو في الجزائر، مذكرة لنيل شيادة الماجستير، تخصص
 .149 ص 2013القانكف الدكلي العاـ ، كمية الحقكؽ ، جامعة الجزائر،

.151 أحمد بكخمخاؿ ، المرجع نفسو ، ص  2 
 . ك المتضمف قانكف الإجراءات المدنية ك الإدارية 2008 فيفرؼ 25 الصادر بتاريخ 08/09 مف الأمر 1023أنظر نص المادة 3
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حسب قكاعد القانكف كالأعراؼ التي تراىا مناسبة مما يعني أف المشرع الجزائػػػػػرؼ قػػػػد أدخل الأعػػػػػػراؼ إلى 

 .جانب القانكف في التحكيـ الدكلي

فطبقاً لمنّص الجديد نلبحع أف المشرع الجزائرؼ قػػػػػػػد ضيّق مف المجكء إلى التحكيـ كجعمو استثناء        

 .مف الأصل العاـ باشتراط أف يتفػػػػػػق عميو صراحة

 .خضوع عقد الإستثمار الأجنبي لقانون دولة المضيفة: المطمب الثاني

يعتبر القضاء الكطني ىك الجية الأصمية المختصة بالفصل في المنازعات التي تنشب بيف المستثمر 

الأجنبي كالدكلة المضيفة لعقد الإستثمار حيث أف تمؾ النزاعات سكؼ تنشأ داخل الدكلة المضيفة 

ك ىك ما يعطي بالتالي قضائيا إختصاصا أصميا لمفصل في تمؾ المنازعات ك ذلؾ في ظل . للئستثمار

غياب النّظـ ك التشريعات لمكسائل الأخرػ المتفق عمييا، ك في ىذا السياؽ تتضمف كثير مف التشريعات 

المتعمقة بالإستثمار النّص عمى إختصاص المحاكـ الكطنية بنظر المنازعات العالقة بو أك التي قد تنشأ 

 .عف تنفيذ الإستثمارات الأجنبية

فمذا ستككف دراستنا في ىذا المطمب تنظيـ الإختصاص في التشريع المقارف في الفرع الأكؿ كتنظيـ 

 .الاختصاص في التشريع الكطني في الفرع الثاني

 

 .تنظيم الاختصاص في التشريي المقارن : الفرع الأول

ذىبت بعض الدكؿ كقررت أف القضاء الكطني ىك الجية الكحيدة التي تختص بنظر في منازعات 

 08:الإستثمار بيف الشركات الأجنبية المستثمرة كالدكلة المضيفة ك منيا قانكف الإستثمار الككيتي رقـ 

، ك الخاص بتنظيـ الإستثمار الأجنبي المباشر لرأس الماؿ الأجنبي في الككيت كالذؼ نصّ 2001لسنة 
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تككف المحاكـ الككيتية ك حدىا ىي المختصة بنظر أؼ : "  مف الفصل السادس عمى أنو16في مادتو 

 ".نزاع ينشأ بيف مشركعات الإستثمار الأجنبي ك الغير أؼ كاف

 مف الإتفاقية الخاصة باستثمار رؤكس الأمكاؿ العربية في الدكؿ العربية عمى 27كما نصّت المادة 

إمكانية لجكء المستثمر العربي إلى القضاء الكطني المختص إلى حيف إنشاء محكمة الإستثمار العربية 

 .كذلؾ لمفصل في النزاع عندما يتعمق بعدـ إتفػػػػػػاؽ الأطراؼ عمى المجكء إلى التكفيق أك التحكيـ

 منيا التي حددت بقكليا عمى أنو إذا 32كقد منعت الإتفاقية مسألة المّجكء إلى القضاء المزدكج في المادة 

 .1رفع المستثمر العربي الدعكػ أماـ احدػ الجيتيف، امتنع عمييا رفعيا أما الجية الأخرػ 

كعميو نلبحع أنو قد ترؾ الخيار كالمفاضمة لممستثمر العربي في حالة نشكب نزاع بينو كبيف الدكلة العربية 

 .المضيفة لو بطرحو أماـ القضاء الكطني لمبمد المضيف

 

 .تنظيم الاختصاص في التشريي الوطني: الفرع الثاني

يعرض أؼ نزاع يطرأ بيف المستثمر :" عمى أنو41 في المادة 93/12نصّ التشريػػػػع الجزائػػػرؼ في مرسكـ 

ما نتيجة  لإجراء اتخذتو الدكلة الجزائرية ضده، عمى  الأجنبي كالدكلة الجزائرية ، إما بفعل المستثمر كا 

المحاكـ المختصة إلا إذا كانت ىناؾ إتفاقيات ثتائية أك متعددة الأطراؼ أبرمتيا الدكلة الجزائرية ، تتعمق 

بالصمح كالتحكيـ أك إتفاؽ خاص ينص عمى شرط التحكيـ أك يسمح للؤطراؼ بالإتفاؽ عمى إجراء الصمح 

 .2بالجكء إلى تحكيـ خاص 

                                                           

 1 .72 بكخمخاؿ أحمد، المرجع السابق، ص 
 03-01 كتضمنو أيضا الأمررقـ64/1993: يتعمق بترقية الإستثمار لجريدة الرسمية رقـ05/10/1993:  المؤرخ في93/12: مرسكـ تشريعي رقـ2

  المتعمق بتطكير الاستثمار2001 أكت 20المؤرخ في



ختيار القانكف الكاجب التطبيق عمى عقكد الإستثمار  ا الأطراؼ في تقييد: الفصل الثاني
 

37 
 

ك لـ يكتف التشريع الجزائرؼ بالنّص عمى ىذا المبدأ في التشريع الخاص المتعمق بالإستثمار فحسب ، بل 

قاـ بتجسيده أيضا في بعض الإتفاقيات الثنائية كالمتعددة الأطراؼ التي أبرمتيا مع الدكؿ الأكربية في 

إطار الحماية ك الترقية المتبادلة للئستثمار، إذ قد نصّت عمى خضكع منازعات الإستثمار الأجنبي 

 في 18/05/1991:للئختصاص المحاكـ الكطنية ، حيث تضمف الاتفاؽ الإيطالي الجزائرؼ المكقع في 

إذا لـ يسكػ الخلبؼ بتراضي الطرفيف يرفع النّزاع إلى "  عمى ىذا المبدأ نصّت عمى أنو 08/2مادتو 

 1..."في الدكلة المتعاقدة التي تـ الإستثمار عمى إقميميا... جية التقاضي المختص

كما أنو إختصاص المحاكـ الكطنية بالمنازعات الناشئة أك التي يمكف أف تنشأ بمناسبة تنفيذ أك تفسير 

عقكد الإستثمارات الأجنبية في الدكؿ المضيفة لـ يتكقف فقط عمى الأنظمة القانكنية الداخمية فيناؾ بعض 

الصيّغ الدكلية ذات الطابع المتعدد الأطراؼ الدكلية أك الإقميمية التي أكدت ىي الأخرػ عمى ذلؾ ، فمف 

تمؾ الصيّغ التي عالجت اختصاص القضاء الكطني بالمنازعات التي تنشأ بيف المستثمر الأجنبي ك الدكلة 

 الخاص 1803 ك في قرارىا رقـ 14/12/1962المضيفة للئستثمار نجد أف الجمعية الأمـ المتحدة في 

بالسيادة الدائمة عمى الثركات الطبيعية قد أكدت الفقرة الرابعة منو عمى إختصاص القضاء الكطني 

الداخمي البت في كافة المنازعات بيف الدكلة المضيفة ك المستثمر الأجنبي كأضافت أنو يمكف الرجكع إلى 

 .التحكيـ ك القضاء الدكلي في حالة الاتفاؽ الصريح بيف الأطراؼ المعينة عمى ذلؾ 

 الخاص بميثاؽ الحقكؽ ك الكجبات الاقتصادية 3281/29: ك كذلؾ أصدرت الجمعية العامة القرار رقـ

عندما تثير مسألة التعكيض خلبفاً، يتـ حل ىذا "  عمى أنو 02/2لمدكؿ الأعضاء ك الذؼ نصت مادتو 

                                                           
 يتضمف المصادقة عمى الاتفاؽ المبرـ بيف الحككمة الجزائرية كالإيطالية حكؿ 1991أكتكبر 05 المؤرخ في 91/346رقـ  المرسكـ الرئاسي1

 .1991/ 46 :رقـ، الجريدة الرسمية 1991 أكتكبر 18الترقية كالحماية المتبادلة للبستثمارات المكقّع بالجزائر في 
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الخلبؼ بمقتضى القانكف الكطني لمدكلة ما لـ يكجد إتفاؽ مف قبل الدكلة المعنية عمى إتباع كسائل أخرػ 

 .1سميمة لحل ىذه النزاعات

 عمى إختصاص القضاء 1كقد نصت الإتفاقية الخاصة بإستثمار رؤكس الأمكاؿ العربية في الدكؿ العربية

 مف الفصل الثاني المتعمق بمعاممة المستثمر العربي حينما يتخذ بشأف رأسماؿ 09/1الكطني في المادة 

عربي مستثمر في آية دكلة عضك تدبير عاـ يتعمق بنزع الممكية لممنفعة العامة عمى كجكب إتاحة فرصة 

الطعف لممستثمر العربي حكؿ مدػ مشركعية قرار نزع الممكية، كمقدار التعكيض أماـ القضاء 

 عمى تمكيف المستثمر العربي مف المجكء إلى جية القضائية الكطنية 02الكطني،كما نصت الفقرة 

 .المختصة

يلبحع أف خيار قانكف الدكلة المضيفة أصبح الخيار العممي كالشكل الغالب في عقكد الاستثمار الأجنبي 

. المباشر، باعتبار القانكف الكطني لمدكلة المضيفة ىك القانكف الأكثق بككنو محل الإبراـ أك محل التنفيذ

 .لذا يفضل عمى غيره مف القكانيف خاصة عند غياب الإرادة الصريحة أك الضمنية للؤطراؼ

حيث اتبع العديد مف أحكاـ ىيئات التحكيـ بخضكع الاستثمار الأجنبي لمقانكف الكطني لمدكلة المضيفة  

 في النزاع الناشئ عف 1985منيا حكـ محكمة التحكيـ في غرفة التجارة الدكلية الصادرة في ديسمبر 

بأنو في غياب اختيار  ):العقد المبرـ بيف الحككمة الجزائرية كشركة أمريكية لإنشاء خط سؾ حديدية

 (الأطراؼ فإف القانكف الجزائرؼ ىك الكاجب التطبيق باعتباره قانكف إبراـ  تنفيذ العقد

                                                           
 

 1995/ 56: مف الإتفاقية العربية بالإستثمار رؤكس الأمكاؿ العربية في الدكؿ العربية، الجريدة الرسمية رقـ09/01ر نص المادة ظأف1
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إف عقكد الاستثمار الأجنبية ىي تمؾ الطائفة مف العقكد الدكلية التي تبرميا الدكؿ أك الأجيزة التابعة ليا 

مع الشخص الطبيعي أك اعتبارؼ يمتزـ بمقتضاىا المستثمر الأجنبي بنقل القيّـ الاقتصادية لمدكلة المضيفة 

كالربح لممستثمر الأجنبي كىي تتمتع بطبيعة خاصة، حيث ترجع مف ناحية إلى طبيعة أطرافيا ككنيا تبرـ 

 .بيف طرؼ عاـ كىك الدكلة كطرؼ خاص أجنبي ىك المستثمر

فدراسة القانكف الكاجب التطبيق عمى عقد الاستثمار الأجنبي تبرز أىمية كبيرة كىك خضكع قانكف الإرادة 

ف الأطراؼ ليـ الحريػػػػػػة        لعقد الاستثمار عمى الصعيد القانكف الكطني كالقانكف الدكلي الخاص، كا 

في اختيار القانكف الملبئـ الذؼ  يحكـ الجكانب المكضكعية في عقدىـ الدكلي الذؼ يتفػػػػػػػق مع مصالحيـ 

بشرط عدـ مخالفة ىذا الاختيار لمقكاعد الآمرة في الأنظمة القانكنية كيككف ىذا الإختيار بالإتفاؽ الصريح 

 . أـ الضمني

كيتعيف في إعماؿ ىذا الاختيار مراعاة أف قكاعد تمؾ القانكف تحتكؼ عمى قكاعد كافية لحكـ عقكد ذات 

طبيعة كيذه، كلذلؾ يجكز للؤطراؼ إسناد عقدىـ إلى القانكف الكطني، ككما أف ليـ حرية في اختيار 

تطبيق قكاعد قانكف التجارة الدكلية كعمى أساس أف سمطاف الإرادة قد أصبح متفق عميو في الفقو كالقضاء 

 .في إعطاء الحرية الكاممة للؤفراد في اختيار القانكف الكاجب التطبيق

 :كلذا مف خلبؿ دراستنا ليذه المذكرة أف نبذؼ بعض النتائج اليامة المتكصّل إلييا

مف أىـ المبادغ التي تحكـ عقد الاستثمار ىك خضكعو لقانكف الإرادة، مما يعني اتجاه إرادة ذكؼ  -1

 .الشأف في العقد إلى اختيار القانكف الكاجب التطبيق عمى مكضكع العقد
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إف معيار الإرادة الذؼ تخضع لو عقكد التجارة الدكلية كعقد الاستثمار يتمثل بتكجيو إرادة ذكؼ  -2

الشأف لإعماؿ مكضكع العقد كفقاً لما اختاره أطرافو في إطار حسف آلية كتنفيذ ما استمر عميو 

 .العقد

إف تحديد القانكف الكاجب التطبيق يظير كاقعو العممي مف خلبؿ مدػ ملبئمة قكاعد الاسناد لفض  -3

 .منازعات عقكد الاستثمار

إف مسألة اختيار القانكف الكاجب التطبيق ليس مجرد تفضيل قانكف عمى آخر إنما مف الضركرة  -4

أف يككف لمقانكف صمة بل الصمة الأقكػ كالأكطد بمكضكع النّزاع بالرغـ مف أف قكاعد الاسناد 

الكطنية تعد الكسيمة المعتادة لحل مشكمة تنازع القكانيف إلا أف عقد الاستثمار الأجنبي يحتـ 

 .البحث عف قكاعد أخرػ تساىـ معيا في تقديـ حمكلًا لو

لتحديد القانكف الكاجب تطبيقو لعقد الاستثمار الأجنبي في كل التشريعات كمنيا التشريع الجزائرؼ  -5

عف طريق قانكف الإرادة كخيار غالب يسيل بدرجة كبيرة في حل النّزاع، إلا أف المشكمة العممية 

في التطبيق تظل قائمة في حدكث فراغ تشريعي أك عجز عف مكاكبة التطكرات الحديثة لا سيما 

 .عند غياب إرادة الأطراؼ ىك الرجكع إلى حمكؿ

 أف المشرع الجزائرؼ قد منح لمقاضي دكر فعاؿ في تقكيـ اختيار المتعاقديف لمقانكف الذؼ يحكـ  -6

 . مف القانكف المدني الجزائرؼ 2 الفقرة 18عقدىـ كذلؾ طبقاً لنص المادة 
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اختيارىـ لأؼ قانكف ىـ أدرػ بما يخدميـ كخاصة في مجاؿ الدكلي بشرط أف لا تككف القكانيف 

 .المختارة مخالفة لنظاـ العاـ أك كانت إرادة المتعاقديف متجو نحك الإفلبت مف القكاعد الآمرة



 ةـــــــالخاتمــ
 

 

 

     كعميو فإف مف أجل تحديد القانكف الكاجب التطبيق عمى عقكد الاستثمار فإنو يتعيف عمى 

القاضي أك الحاكـ عند غياب إرادة الأطراؼ الصريحة أك الضمنية لمقانكف الكاجب التطبيق في 

عقكد الاستثمار المبرمة بيف الدكلة كأحد الأشخاص الخاصة الأجنبية فإف قانكف الدكلة المضيفة 

يككف كاجب التطبيق كفقاً لمقكاعد العامة لتنازع القكانيف الكاردة في القانكف الدكلي الخاص حيث 

أف ىذا القانكف ىك الأكثر صمة بالعقد نظراً لككنو قانكف الدكلة التي يتـ فييا الكفاء أك الالتزاـ في 

عقكد الاستثمار ، كعميو انتيى القاضي أك المحكـ إلى تطبيق قانكف الدكلة المضيفة في عقد 

 .الاستثمار الأجنبي

 :التكصيات

ضركرة كضع إجراءات قبمية كالتفاكض لتضيق فرص قياـ تنازع القكانيف في عقد  .1

 . الإستثمار الأجنبي

التفكير في كضع قانكف كطني دكلي لمتجارة يشمل عقكد الإستثمار يرجع إليو في حالة  .2

 .إختصاص القانكف الكطني عمى بعض التشريعات

 عمى المشرع الجزائرؼ عدـ تقيد حرية الأطراؼ في مجاؿ إبراـ العقكد الدكلية  .3
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 : ممخص

يعد عقد الإستثمار الأجنبي مف عقكد التجارة الدكلية ، إذ يرتب نشكء علبقات تعاقدية ذات عنصر أجنبي، حيث يخضع 

عقد الإستثمار مثل بقية العقكد الدكلية لقاعدة قانكف الإرادة ، لذلؾ يتمتع الأطراؼ في عقكد الإستثمار بسمطة إختيار 

القانكف الكاجب التطبيق عند نشكب نزاع عمى  عقدىـ ، بغض النظر ما إذا كاف القانكف المختار قانكناً كطنياً لدكلة معينة 

أك قانكف أخر، إلا أنو تنعدـ ىذه الحرية في حالة غياب إرادة الإطراؼ في عقد الإستثمار يتـ إخضاع العقد لقانكف الدكلة 

 . المضيفة باعتباره قانكف المكاف الذؼ يتجسد فيو تنفيذ العقد فضلًب عف ككف ىذه الدكلة مف الدكؿ العالـ الثالث  

 :الكممات المفتاحية

 الدكلة –التجارة الدكلية ػػ القانكف الكاجب التطبيق ػػ عقد الاستثمار - الاستثمار الأجنبي ػػ قانكف الإرادة ػػ إختيار الإطراؼ 

 المضيفة 

 

Résumé : 

Plus tenir des investissements étrangers des contrats commerciaux internationaux, organiser 

des relations contractuelles avec un élément d’extranéité, où les investissements contrats 

comme le reste des contrats internationaux de la lex apprécieront donc parties en contrats 

d’investissement avec le pouvoir de choisir le droit applicable lorsqu’un différend sur leur 

contrat, indépendamment de savoir si l’élu loi droit national d’un état particulier ou autre loi, 

sauf que sans cette liberté en l’absence de la volonté des parties au contrat de placement est 

soumise un contrat à la Loi de l’état d’accueil comme La loi du lieu où le contrat ainsi que le 

fait que cet état de pays du tiers monde. 

Mots clés : 

 
Les investissements étrangers - le droit de la volonté – partis de sélection-commerce 

international - loiapplicable –contrat de placement -   Le pays hôte 

 

                                                                      

Abstract: 

 

The foreign investment and international trade contracts held as arranges the emergence of 

a foreign element contractual relations , where the subject of investment holding such 

international rest of the contracts for the base will law , so enjoy parties in the investment 



  
 

 

authority to choose the applicable law contracts at the outbreak of the conflict on their 

contract , no matter what If the law chosen a national law a particular state or other law, 

however, this freedom is non-existent in the absence of the will of the parties in the 

investment contract shall be brought into the contract to the law of the host country as the 

law of the place in which it is embodied execution of the contract as well as the fact that this 

state of the countries of the third world . 

 

key words: Foreign Investment Law will choose parties - the international trade law 

applicable investment - the host country contract. 

 

 


