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انجاز إلىأداء هذا الواجب ووفقنيعلىدرب العلم والمعرفة وأعاننيالحمد  الذي أنار لي
هذا العمل

وفاءً  وتقديراً  وإعترافاً  مني بالجميل أتقدم بجزيل الشكر لأولئك المخلصين الذين لم يألوا 
:، وأخص بالذكر الأستاذة الفاضلةيفي مساعدتجهداً 

***لعجال يسمينة***
على هذه الدراسة وصاحبة الفضل في توجيهي ومساعدتي في تجميع المادة البحثية، 

.فجزاها ا كل خير

إلى أساتذة قسم الحقوق بجامعة ورقلةولا أنسي أن أتقدم بجزيل الشكر
إلى كل عمال مكتبة قسم الحقوق بجماعة ورقلة 

كل من مدوا لي يد العون في إخراج هذه الدراسة أتقدم بجزيل شكري إلى، وأخيراً

.أكمل وجهىعل



فأظهر بسماحته تواضع العلماءكل من أضاء بعلمه عقل غيره أو هدى بالجواب الصحيح حيرة سائليه إلى
.وبرحابته سماحة العارفين

إلى إخواني وزوجاتهم،يا العزيزين اللذين لم يبخلا علي يوماً بشيءاأهدي هذا العمل المتواضع إلى والد
إلى أخواتي

.فإن غاب عن العين في القلب ذكراه أخي سعيد رحمه ا وأدخله فسيح جناتهإلى من لست أنساه
رنيموقين، تسنيم، فردوس، عماد الدين، دعاء آية الرحمان، حسام الدين، نور اليشهرزاد: إلى البراءة

الى عائلة  غطاس و غيلاني
إلى كل رافع راية العلم
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:مقدمة

تعاظم دور الاستثمارات بشكل كبیر الأمر الذي أدى إلى اشتداد التنافس بین الدول لاستقطابها 
واستیعابها على أقالیمها،  نظرا لحاجة الدول إلى التمویل الخارجي ونقص مصادر التمویل بها، حیث 

. تعتبر عقود الاستثمار من العقود التي تهدف إلى تحقیق التنمیة الاقتصادیة للدولة

تعد التنمیة الاقتصادیة مطلب أساسي للدول النامیة، ومنها الجزائر التي عملت على إجراء 
للبلدان ، إن الجزائر تعتبر نموذجایات تنمویة لتحقیق الرقي والتقدمإصلاحات اقتصادیة، ووضع استراتج

تبني ترسانة قانونیة بالأشكال الجدیدة للاستثمار في صلاحیتها الاقتصادیة ومن خلالتخذالنامیة التي أ
تهدف في مجملها إلى توفیر بیئة استثماریة أمنة وقادرة على منح كافة الضمانات الضروریة لبعث الثقة 

.لدى المستثمرین الأجانب 

الاستثمار في مجال عقود الطاقة باعتبارها الشریان النابض للاقتصاد الوطني، وتوفرها إن
التنمیة الاقتصادیة، بل قد لعب النفط دورا أساسیا في تحدید مسار لفوائض مالیة تعتبر ضروریة لتمویل

أهمیته بكونه سلعة فتكمن. وطبیعة التنمیة منذ السبعینات وسواء الأمر في الدول المنتجة أو المستهلكة
لتأثیره المتعددة الأوجه على مختلف أوجه النشاط الاقتصادي المالي والمصرفي ، وعقود الطاقة  إستراتیجیة

الأحداثعرض العقد لعدم الاستقرار بسبب  من العقود الطویلة المدة مما قد یترتب عن طول هذه المدة ت
دولة الانفرادیة، وبالتالي المفاجئة وغیر متوقعة كحالة القوة القاهرة والظروف الطارئة ، أو  كتصرفات ال

اختلال التوازن الاقتصادي للعقد ، وعلیه یجدر التفرقة بین حالتین  الحالة الأولى وهي اختلال التوازن 
، والحالة الثانیة اختلال التوازن بسبب حداث المفاجئة وغیر متوقعةالأحداث غیر إرادیة وهي الأبسبب 

.التصرفات الإرادیة للدولة

رع قد نص على النزاعات ـار نجد أن المشـالمتعلق بترقیة الاستثم09-16ى القانون ــإلرجوع ـوبال
، إلا انه لم ینص على النزاعات ود إلى التصرفات الإرادیة للدولةالمؤدیة إلى اختلال العقد والتي تع

، وعلیه یمكن القول أن هذه المفاجئة وغیر متوقعة للأحداثالمؤدیة لاختلال توازن العقد والتي تعود
التصرفات والتي من الصعب توقعها خلاف التصرفات الإرادیة التي یسهل توقعها من قبل المستثمر 

اعتباره القضاء السالب ب، والتي تؤدي إلى اختلال توازن العقد یمكن الرجوع لها للتحكیم يالأجنب
85_75رجوع إلى الأمر ـوبال. التحكیمي تدخل في اختصاص هیئة ـالقضاء العادي وبالتاللاختصاص

إلا انه حدد ما الأحداث المفاجئة وغیر متوقعة المتضمن القانون المدني نجده انه حتى وان لم یعرف 
.الأحداث المفاجئة وغیر متوقعةیمكن إن یعتبر من قبیل 
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المستثمر الأجنبي ، ( وكون أن عقود الاستثمار من العقود التي تتمیز بعدم تكافئ المراكز القانونیة 
مما كانت .، حیث تتمیز الدولة بسلطتها السیادیة یقابلها القوة الاقتصادیة للمستثمر الأجنبي)الدولة

الضرورة إلى البحث عن وسائل تشریعیة واتفاقیة وقضائیة  غایتها خلق التوازن الاقتصادي والمالي بین 
ضمانة القضائیة تعطي للمحكم الحق في اللجوء إلى الدولة المضیفة للاستثمار والمستثمر الأجنبي ، فال

التحكیم في مقابل التقید بالضمانة التشریعیة وهو خضوعه للتشریع الوطني ،ومع ذلك فالتغیرات في 
الظروف الاقتصادیة والسیاسیة المصاحبة لعقود الاستثمار ظلت تطرح صعوبات قانونیة ، تهدد تنفیذ 

الاستثمار بمحاولة أجاد آلیات وضمانات تضمن لهم تنفیذ العقد هذا ما دعي أطراف علاقة العقد،
واستقراره فكانت الشروط التعاقدیة الحل الأمثل لذلك، بما لها من فاعلیة في تحقیق التوازن الاقتصادي 

ومن أهم الشروط التعاقدیة التي یتناولها موضوع بحتنا هي، شرط القوة القاهرة وشرط إعادة والمالي للعقد، 
.فاوض وشرط الثبات التشریعيالت

.تبرز أهمیة الدراسة على عدة مرتكزات منها الاقتصادیة، والقانونیة

تتجسد الأهمیة من خلال الدور الذي تلعبه عقود الاستثمار الدولیة : على المستوى الاقتصادي 
ار عاملا أساسیا ، مما یجعل الاستثمفي الاقتصاد القوميبصفة عامة وعقود الطاقة بصفة خاصة  

.ها الاقتصادیةططحیویا ورئیسا لتحقیق خ

بعد أن كانت الشروط التعاقدیة كشروط تدرج في العقد بین  المستثمر : المستوى القانونيأما على
وإنما أصبحت تعاقدیة، إلا أنها الیوم لم تعد مجرد بنودلاقتصادي والمالي الدولة للحفاظ على التوازن او 

. ل في قوانینها الخاصة بالاستثمارتدرجها العدید من الدو ضمانة قانونیة

تهدف هذه الدراسة إلى محاولة تحدید الدور الذي تلعبه الشروط التعاقدیة وأثارها على توازن 
یشكل سبب یحول دون تمكین أنالاقتصادي لعقد الطاقة عن طریق تحدید مفهومها وشروطها وما یمكن 

إلى محاولة  تشجیع المستثمرین بأن یضمنوا  عقودهم التي بالإضافةلتزامه ، المستثمر الأجنبي لاتنفیذ 
یبرمونها مع الدولة لمثل هذه الشروط بشرط تحدید مضمونها بوضوح وبدون غموض 

الموضوع نافالأسباب الذاتیة لاختیار .توجد أسباب ذاتیة وأخرى موضوعیةأسباب اختیار الموضوعأما 
بصفة عامة، والبحث  ودراسة هذا عقد الاستثمارومحاولة التوسع في مجال لناومیو ناتتمثل في رغبت

دیة في تحقیق الدور الفعال للشروط التعاقما الأسباب الموضوعیة فتعود إلى أ.الموضوع بصفة خاصة
.الطاقةدو لعقالتوازن الاقتصادي 

في تحقیق التوازن اقدیة فعالیة الشروط التعما مدى:التالیةالإشكالیةومما سبق یمكن طرح 
أمام هیئة التحكیم؟الطاقةالاقتصادي لعقود
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سب لدراسة هذا الأناعتمدنا على المنهج التحلیلي باعتبار المنهج التحلیلي وفي سبیل هذا البحث
.الموضوع

شروط ه ناالفصل الأول خصصلى فصلین على الإشكالیة المطروحة إرتئینا تقسیم البحث إجابة وللإ
عوامل اختلال توازن عقد والذي یحوي مبحثین المبحث الأول العوامل غیر إرادیةإعادة التوازن في ظل 

فعالیة التحكیم في عقود الاستثمار في مجال عقود والمبحث الثاني الطاقة عقودالاستثمار في مجال
والذي یتضمن لإرادیة للدولةشروط إعادة التوازن في ظل التصرفات اأما الفصل الثاني تركناه الطاقة
المبحث الطاقة أما عقود إدراج شرط الثبات التشریعي في عقد الاستثمار في مجال المبحث الأول مبحثین
.إجراءات الدولة الانفرادیة وصعوبة التوازن الاقتصاديالثاني 
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العوامل غیر إرادیةإعادة التوازن في ظل ط و شر : الفصل الأول

المفاجئة وغیر متوقعةفي هذا الفرض یواجه المحكم أكثر حالات عدم التوازن بسبب الأحداث 
والتي غالبا ما تتركز حول القوة القاهرة حیث یظهر احتمال تعرض العقد للإلغاء من أحد الطرفین أو في 

لمفاجئة وغیر متوقعةاحالات الظروف الطارئة والتي یكون فیها تنفیذ  المدین للعقد مرهقا، فهذه الأحداث 
تمنع استمرار تنفیذ العقد وتؤدي الى الاختلال بالتوازن الاقتصادي للعقد، وهنا یبرز الدور الفعال للشروط 
التعاقدیة التي یدرجها الأطراف في عقد الاستثمار، وتختلف سلطة المحكم في التعامل معها وترتیب أثارها 

لشروط التعاقدیة من ناحیة أخرى حیث یعتمد المحكم في توازنه وفقا للقانون الواجب التطبیق من ناحیة وا
ن هذا القانون للعقد على القانون الواجب التطبیق الذي اختاره الأطراف لیطبق على عقدهم، لكن قد یكو 

هناك الحاجة إلى الشروط التعاقدیة كما في حالات القوة القاهرة ، وقد یعتمد المحكم غیر كاف مما تكون
وعلى هذا . للعقد على الشروط التعاقدیة بشكل أساسي كما هو الحال في شرط إعادة التفاوضفي توازنه
التي تؤديالمفاجئة وغیر متوقعةالأحداثفي نقطتین، وذلك بالتعرف على لج هذا الفصلسنعاالأساس

إلىثم إعادة التوازن الاقتصادي له عن طریق اللجوء ) المبحث الأول(لاختلال التوازن الاقتصادي 
)المبحث الثاني(التحكیم
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الطاقةعقودعوامل اختلال توازن عقد الاستثمار في مجال: لمبحث الأولا

ه في مجال ـامة وتتعاظم أهمیتـناصر الهامة في العقود بصفة عـإن التوازن الاقتصادي یعد من الع
، هذا التوازن الاقتصادي یتأثر بلا شك بفعل التغیر في الظروف التي عاصرت اصةـالاستثمار بصفة خ

المطلب (إبرام العقد، تلك الظروف التي تعرض هذا التوازن للانهیار التام كما في حالات القوة القاهرة
هاقا للمتعاقد، بما یترتب إر ، وقد تصیب هذا التوازن بالخلل مما یؤدي إلى جعل تنفیذ العقد أكثر )الأول
.)المطلب الثاني(خسائر تجاوز في حدثتها الخسارة  العادیة المألوفة من التعامل علیه

التوازنالقوة القاهرة عاملا لاختلال : المطلب الأول

سواء في العقود التوازن الاقتصاديلال ـوامل اختـمن عكعاملاهرة ـمن اجل التعرف على القوة الق
الداخلیة أو العقود الدولیة ومنها عقد الطاقة، ولتحدید الأحداث والظروف التي تعتبر ظرفا غیر متوقع 

یلعب القانون إذ)الفرع الأول(مضمونها ىـإلاهرة  وجب علینا التطرق ـالة قوة قـویمكن أن تشكل ح
انه قد یكون هذا القانون غیر كاف وبالتالي إلا، توازنإعادةفي وأساسیاالواجب التطبیق دورا مهما 

).الفرع الثاني( الشروط التعاقدیة كشرط القوة القاهرةإلىالحاجة 

مضمون القوة القاهرة: الفرع الأول

متوقعة دون تنفیذ الالتزامات المترتبة على احد الطرفین أو كلاهما تحول بعض الظروف غیر 
كما هو متفق علیه في عقد الاستثمار الدولي وقت إبرامه، وقد تؤدي هذه الظروف إلى استحالة تنفیذ 

. الالتزامات بصورة نهائیة ودائمة أو بصورة مؤقتة وتعرف بحالة القوة القاهرة

حدث أو مجموعة من الأحداث لم یكن في وسع" قاهرة بأنها ولقد عرف البعض حالة القوة ال
لا تداركها وهي خارجة عن سلطان إرادته ویترتب علیه انقضاء الالتزام المدین توقعها عند إبرام العقد

.1تنفیذاللاستحالة 

القوة القاهرة بصفة عامة تعرف بأنها عبارة عن حدث خارج إرادة الشخص المتمسك به غیر و
1.وقت إبرام العقد ویؤدي إلى استحالة تنفیذهمتوقع

جامعة ماجستیر، مذكرة لنیل شهادة الدور التحكیم في الحفاظ على التوازن الاقتصادي لعقود الاستثمار الدولي، مقبول رمزيأمینحنین 1
.67،ص2014فلسطین، ، كلیة الحقوق و الإدارة العامةبیرزیت، 
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أما في مفهومها الاصطلاحي تعني حدث أو مجموعة من الأحداث لیس في وسع المدین توقیعها 
مجموعة فتعرف أنها . 2أو تداركها یترتب علیه انقضاء التزامه لاستحالة تنفیذه دون أن یتحمل تبعة ذلك

دولة والتي تؤدي بها إلى عدم الالتزام بالقواعد القانونیة ولا یعد من الظروف المفاجئة  التي تمر بها ال
3.ارتكابها لهذا الفعل المخالف لالتزاماتها موجب للمسؤولیة

م التشریعات نجد أن تنظیم فكرة القوة القاهرة، أصبح مبدأ مسلما به، وعلى ـوبالرجوع إلى معظ
عن هذا الإجماع سوى القانون الانجلیزي، إذ ضوئه تنتفي مسؤولیة المدین بنصوص صریحة، ولا یخرج 

ه، ـه من تنظیم الأطراف لـام مفهوم اتفاقي یستمد وجوده ونطاق تطبیقـاهرة في هذا النظـأن مفهوم القوة الق
بل إن التشریعات لم تتفق على لا.اهرـفعلى صعید التشریع، لیس من ثمة تعریف تشریعي للقوة الق
إلا أنها جمیعا تدور في فلك واحد وهو 4.استعمال مصطلح واحد للدلالة على الحدث المكون للقوة القاهرة

انه لوصف حدث ما بالقوة القاهرة یجب أن یتوافر فیه صفات محددة هي عدم التوقع واستحالة الدفع 
5.واستقلال الحدث عن إرادة المدین

ة هذه الأحداث وتأثیرها الكبیر على حیاة العقد ، تم العمل على إدراج شرط القوة القاهرة في ولأهمی
إلا أن مجرد إدراج شرط . عقود الاستثمار الدولیة لمواجهة هذه الأحداث غیر متوقعة  في حال وقوعها

ى لفض مثل هذه القوة القاهرة قد لا یحول دون نشوء المنازعات، وهنا یبرز دور التحكیم كوسیلة مثل
ولكن السؤال الذي یطرح هو ما الأساس القانوني لتنظیم حالة القوة القاهرة في العقود الدولیة؟. المنازعات

فيحالة القوة القاهرة قد نص علىالمشرع  الجزائري و بالقوة القاهرة، تعترفالدول فمعظم
أن الضرر لا ید له فیه كحادث مفاجئ أو إذا اثبت الشخص " من القانون المدني على أنه ) 127(المادة 

قوة قاهرة، أو خطأ صدر من المضرور أو خطأ من الغیر كان غیر ملزم بتعویض هذا الضرر ما لم 
ویعفى من هذه " من نفس القانون على ) 138(ونصت المادة ". یوجد نص قانوني أو اتفاق یخالف ذلك

، مقال منشور، مجلة الشریعة والقانون، كلیة القانون جامعة التحكیم في معالجة التوازن الاقتصادي لعقود الاستثمارعلاء التمیمي عبده ، دور 1
.51، العدد الثالث والستون، السنة التاسعة والعشرون، ص الإمارات

.116،ص 2014، )الأولىالطبعة (ار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، ، ددور التحكیم في فض منازعات عقود الاستثمارخالد كمال عكاشة، 2
.05ص 2002الأردن10و 9، مجلة النقابیة للمحامین العدد التحكیم في منازعات عقود الاستثمارمشھور عمر، 3
الرافدین للحقوق، المجلد العاشر، العدد السادس ، مجال منشور، مجلة قانون المرافعات المدنیةأحكامفي وأثرھاالقوة القاھرة یاسر باسم دندون،4

.59، ص 2008والثلاثون، 
.18خالد كمال عكاشة، المرجع نفسھ، ص 5
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رر حدث بسبب لم یكن یتوقه مثل عمل الضحیة، أو المسؤولیة الحارس للشئ الذي إذا اثبت أن ذلك الض
. 1"عمل الغیر، أو الحالة الطارئة، أو القوة القاهرة 

أنونخلص في الأخیر أن التشریعات الوطنیة للدول لا تعطي تعریف محددا للقوة القاهرة ، كما 
ریف محدد للقوة القاهرة مفهومها في المجال الداخلي أوسع من المجال الدولي وحسب رأینا فإنه لا یوجد تع

.

عرفنا القوة القاهرة على إنها حدث فجائي مستقل عن إرادة المتعاقدین لم یكن متوقعا منهم عند 
ذا تتمثل الشروط في . جزء منهاآوإبرامهم للعقد، یؤدي  إلى استحالة تنفیذ الالتزامات التعاقدیة جمیعها 

:مایلي

یعد شرط استقلال الحدث عن إرادة المدین : )شرط الخارجیة(استقلال الحدث عن إرادة المتعاقدین:أولا
ویقصد . ، ویطلق بعض الفقهاء على هذا الشرط  مصطلح الخارجیة2شرطا جوهریا لقیام حالة القوة القاهرة

ائیة فلا یتسبب بهذا المصطلح، أن تكون الواقعة خارجة عن إرادة الخصوم أو أطراف الرابطة الإجر 
الخصم في حدوثها ولا یسبقها ولا یقترن بها خطأه، ولا أن تكون الواقعة ناتجة عن إهمال الخصم أو 

وعلیه فان شرط استقلال الحدث عن إرادة المدین یعد شرطا ضروریا لقیام حالة القوة القاهرة . 3تقصیره
تقل عن أهمیة باقي شروط القوة القاهرة كما سواء بمفهومها التقلیدي أو بمفهومها الحدیث، وإن أهمیته لا

.4أنه یتمتع بذاتیة خاصة تمیزه عن باقي الشروط، وبالتالي فلا غنى عنه لوجود حالة القوة القاهرة

یشترط في الواقعة لكي تعد قوة قاهرة أن تكون من غیر الممكن :عدم توقع الحدث عند إبرام العقد:ثانیا
ذا الشرط من أهمیة، إذ أن توقع الحدث أو عدم توقعه، یمثل الفاصل بین ولا ینكر ما له، توقع حدوثها

قدرة الخصم على تحاشي وقوع الحدث من خلال الاستعداد السابق له إذا كان یتوقعه، أو عدم قدرة 
ویجب أن یكون الحدث غیر ممكن . 5الخصم على ذلك متى لم یكن ممكنا بالنسبة إلیه توقع الحدث

فالمعیار هنا معیار . المدعي إلیه فقط، بل حتى من أشد الناس یقظة وتبصرا بالأمورالتوقع لا من جانب
موضوعي لا ذاتي بل معیار لا یكتفي فیه بالشخص العادي ویتطلب أن یكون عدم الإمكان مطلقا لا 

.، المتضمن القانون المدني ،المعدل والمتمم1975سبتمبر سنة26المؤرخ في 85-75الآمر 1

.119صالد كمال عكاشة، المرجع السابق،خ 2

.66المرجع السابق صیاسر باسم دنون ،3
.11خالد كمال عكاشة، المرجع نفسھ، ص  4

.64،  ص نفسھیاسر باسم دنون ، المرجع5
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كما یؤكد قضاء التحكیم بدوره على ضرورة توافر شروط عدم التوقع في الحدث المشكل للقوة . 1نسبیا
یعتبر قوة قاهرة (عرفت هیئة التحكیم حادث القوة القاهرة بأنه1974لسنة ) 2139(لقاهرة ففي القضیة رقما

بالمعنى الضیق الحدث الذي تتوافر فیه خصائص عدم التوقع بمعنى انه لحظة وقوعه لا یوجد أي سبب 
.2)خاص یجعلنا نعتقد أنه قد سیقع

ویشترط لكي توصف الواقعة بأنها قوة قاهرة، :الالتزامات التعاقدیةوجود استحالة مطلقة في تنفیذ :ثالثا
أن تكون مستعصیة على الخصم ولا یكون بإمكانه دفع وقوقعها أو تلافیها، والتغلب على نتائجها بعد 

أما إذا أمكن دفع الواقعة، حتى لو لم تكن متوقعة فأنها لا توصف بكونها . وقوعها ولو ببدل جهد كبیر
، وعلیه یشترط لتحقق حالة القوة القاهرة وانقضاء التزام المدین كنتیجة لها أن یطرأ ما یجعل 3ةقوة قاهر 

.تنفیذ التزامه مستحیلا استحالة مطلقة، ویستوي في ذلك أن تكون الاستحالة مادیة أو معنویة

ویقصد بالاستحالة المطلقة أن یتواجد المدین في موقف لا یستطیع معه أن یفعل ما یجب علیه 
أو یمتنع عما یجب علیه أن یمتنع عن فعله وبمعنى آخر عندما لا تكون لدیه أیة قدرة أو وسیلة یستطیع 

ع هذا الحدث، بها أن یدفع أو یتجنب وقوع الحدث أو یقاوم أو یعل جبها الآثار التي تترتب على وقو 
وضرورة توافر هذه الاستحالة أمر یتفق علیه الفقه وتتواتر علیه أحكام القضاء، حیث أكدت محكمة 

انه یشترط في القوة القاهرة التي ینقضي بها الالتزام أن تكون أمرا لا یقبل للمدین بدفعه ( النقض المصریة
. 4)ة مطلقةأو التحرر منه ویترتب علیه استحالة تنفیذ لالتزام استحال

والحاجة الى شرط القوة القاهرةاعتماد القانون الواجب التطبیق أساس لإعادة التوازن: الفرع الثاني

إن تحدید مسألة القانون واجب التطبیق على العقد لها أهمیة بالغة لما یترتب على هذا التحدید 
احیة العملیة الأساس الذي یجري في من أثار قانونیة هامة، حیث یشكل القانون المطبق على العقد من الن

ه ، كما یمثل تحدید هذا القانون مسألة أولیة لازمة للفصل في ـإطاره تحدید حقوق والتزامات أطراف
الفرع (منازعاته، حیث یعد القانون الواجب التطبیق أولى آلیات المحكم في إعادة توازن العلاقة العقدیة 

.878، ص 1988، دار النھضة العربیة، القاھرة، ، الوسیط في شرح القانون المدني، مصادر الالتزامأحمد عبد رزاق السنھوري 1
، في الحقوق دكتوراه لنیل شهادة أطروحة، ودور التحكیم في تسویة المنازعات التي تثور بصددھاالأجنبیةالاستثمارات غسان علي علي ، 2

.204، ص 2004جامعة عین الشمس، 
.64أحمد عبد رزاق احمد السنھوري ، المرجع نفسھ، ص 3
.121كمال عكاشة، المرجع السابق ص4
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انون الواجب التطبیق لشروط القوة القاهرة كشرط بجانب القانون إلا انه هذا لا ینفي حاجة الق) الأول
).الفرع الثاني(الواجب التطبیق 

القانون الواجب التطبیق أساس لإعادة التوازن: أولا

یفترض أن القانون الواجب التطبیق هو المختص بضمان الحفاظ على استقرار العقد حتى یتم 
المتعاقدین، من خلاله یتكفل المشرع بتحدید المتغیرات الاقتصادیة تنفیذه بالشكل الذي اتجهت إلیه إرادة 

الخارجة عن التوقیع، والتي تظهر صعوبة كبیرة في تنفیذ العقد، بسبب طبیعتها الخاصة، والتي تقضي 
، في الواقع إن الغرض من إدراج شرط القوة القاهرة في مجال العقود بصفة 1بعدم الالتزام بالقواعد القانونیة

مة هو تحدید المقصد بها وذلك إما بالإحالة في هذا الصدد إلى نظام قانوني معین، وهو ما یغلب أن عا
یكون القانون الواجب التطبیق نفسه، أو بإجراء تنظیم حصري یتضمن بیانا جامعا بالإحداث التي تندرج 

داث بالحیاة هذه الأحلارتباطضمن هذا المصطلح، وهنا قد تكون لعقود الاستثمار خصوصیاتها 
، إلا انه وتفادیا لهذا النقض یتعین 2الاقتصادیة، والاجتماعیة، أو لصقها بطبیعة النشاط الاقتصادي نفسه

. دائما الرجوع إلى قانون الدولة المضیفة للاستثمار باعتبار قواعد هذا القانون أكثر ارتباطا بموضوع العقد
قاهرة، تؤثر على جملة الحقوق والالتزامات الخاصة فالتغییر في ظروف العقد الخارجیة بسبب القوة ال

هذا . بالأطراف وقت نشوء العقد، وهو ما یجلب نتائج عكسیة تتنافى معها قواعد العدالة والأمن التعاقدي
الخلل التعاقدي یطرح صعوبة، في التحدید وفي التكیف الدقیق للشروط اللازمة للإثبات حالة القوة القاهرة 

وطنیة على مواجهتها، وامتدادها لترتیب أثرها التي لا تستوعبها الطبیعة الخاصة للعقود وقدرة النصوص ال
، ومن نافلة القول أن عبئ إثبات حالة القوة القاهرة إنما تقع على عاتق 3الدولیة وخاصة عقد الاستثمار

ین أن یقیم الدلیل من یدعیها، ولا یقتصر الأمر هنا على إثبات هذه الأحداث وإنما یتعین أیضا على المد
على أن هذا الحدث لم تكن لإرادته دخل في وقوعه كما أنه لم یكن بوسعه توقعه أو تداركه عقب 

، هنا یمكن بالسماح بتدخل إرادة الأطراف لوضع ضوابط تعاقدیة من خلال إدراج شرط القوة 4حدوثه
فهوم وشروط القوة القاهرة  وفقا القاهرة كشرط مستقل لتحاول مواجهة كافة الفروض المحتملة في تحدید م

،مقال منشور ،مجلة العلوم القانونیة في تحقیق التوازن الاقتصادي في عقود الاستثمار الدولیةفعالیة الشروط التعاقدیة یسمینة لعجال ، 1
.770،ص 17،2018والسیاسیة،جامعة ورقلة ،العدد 

ي التحكیم التجار(، المؤتمر السنوي السادس عشرالتحكیم الدولي والحفاظ على التوازن الاقتصادي لعقود الاستثمارعصام الدین القصبي، 2
.207، جامعة الامارات، )الدولي

.790یسمینة لعجال ،المرجع السابق ص  3

.208السابقعصام الدین القصبي، المرجع  4
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لطبیعة العقد، للحفاظ على التوازن الاقتصادي الذي یجب أن یتمتع به العقد خلال مدة تنفیذه حیث تتغیر 
.1مجموعة الحقوق والالتزامات الخاصة بالأطراف وقت نشوء العقد

" رتها الأخیرة والتي تنص في فق2من قانون المحروقات الجزائري58وبالرجوع إلى نص المادة 
ومن ذلك ." یطبق القانون الجزائري ولا سیما هذا القانون والنصوص المتخذة لتطبیقه لتسویة الخلافات

ما یظهر لنا أن المشرع الجزائري حاول أن یحافظ على استقرار العقد من خلال القانون الواجب التطبیق، أ
ن الوكالة الوطنیة لتثمین موارد المحروقات یسوي كل خلاف بی"تنص على الفقرة الأولى من نفس المادة 

أو النصوص المتخذة / أو تنفیذ العقد أو عن تطبیق هذا القانون و/ والمتعاقد ینجم عن تفسیر و) النفط(
في "لتطبیقه، عن طریق إجراء تسویة ودیة وفق الشروط المتفق علیها، وأیضا في الفقرة الثانیة نصت على

.كن عرض النزاع للتحكیم الدولي حسب الشروط المتفق علیها في العقدحالة إخفاق هذا الإجراء، یم

أن المشرع قد سمح لإرادة الأطراف بالتدخل من یسمینة لعجال في الأستاذةرأيحن نتفق مع ون
.خلال الشروط التعاقدیة ومن بینها شرط القوة القاهرة للحفاظ على استقرار العقد

شرط القوة القاهرة في عقود الاستثمار وتحدید مفهومها وفقا للقانون ورغم انه درج العمل على إدراج 
الواجب التطبیق إلا أن ذلك لم یحل دون حدوث كثیر من المنازعات الناتجة عن إعمال هذا الشرط والتي 

.3أكدت في الوقت نفسه أن التحكیم هو الوسیلة المثلى لفض منازعات العقود الدولیة بصفة عامة

القانون الواجب التطبیق لشرط القوة القاهرةحاجة : ثانیا

كما أوضحنا فان القوة القاهرة في العقود التي تتمیز بالزمنیة كما هو الحال في العقد الماثل لا 
یجعل تنفیذ العقد مستحیل، فالتنفیذ قد یكون ممكنا، ولكن بشروط قد تحمل احد الأطراف في العقد أعباء 

ینما یتعامل مع هذا الوضع فهو یواجه فرض جدید على الأطراف، یعود مالیة غیر متوقعة ، فالمحكم ح
مصدره إلى سبب أجنبي لا دخل للإرادة فیه ، یؤدي وفقا للقانون الواجب التطبیق إلى تعلیق تنفیذ العقد 

و نهائي ولذلك یذهب جانب من الفقه ، إلى توسیع سلطة هیئة التحكیم في التعامل مع أثار أبشكل مؤقت 
تأسیسا على إرادة الأطراف المتمثلة في صیاغة شرط القوة القاهرة وتحدید المقصود بها . القاهرة القوة

في هذه الحالة تتفق الدولة والمستثمر مند البدایة على منح هیئة التحكیم 4بخصوص علاقتهم التعاقدیة، 

.790یسمینة لعجال ،المرجع السابق  1

.المتعلق بقانون المحروقات2013فبرایر 20ه الموافق 1434ربیع الثاني عام 19مؤرخ في لا01-13قانون  2

.05ص2002الاردن سبتمبر ) 10) (9(، مجلة نقابة المحامین، العدد التحكیم في منازعات عقود الاستثمارعمر مشھور حدیثة الجازي،  3

.  791السابق، صلعجال ، المرجعیسمینة 4
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ض لهذه الهیئة بتقریر ما تجده السلطة في اتخاذ ما تراه مناسبا لظروف الواقعة، حیث یعد هذا بمثابة تفوی
محققا لمصلحة الأطراف على انه في حالة وقوع حالة من حالات القوة القاهرة فإن الأمر یحال لهیئة 

، وبالتالي مهمة المحكم تتأسس من التحقق من شرط القوة القاهرة ثم تحدید 1التحكیم لاتخاذ ما تراه مناسبا
، إلا انه یواجه صعوبة تتعلق بوسائل له حتى یتمكن من الفصمدى انطباقها على الوقائع المقدمة أمام

هذه 2ثبات هذه الوقائع خاصة لوجود فترة زمنیة بین  حدوثها وبین عرض النزاع على هیئة التحكیم،
المسائل ذات الطبیعة الفنیة تضاعف من صعوبة المهام الملقاة على هیئة التحكیم، فحتى على فرض 

یة لخبراء على مستوى عال من التخصص في هذا المجال فإن مرور الوقت بین تعین هذه الهیئات التحكم
أحداث القوة القاهرة وإحالة النزاع للتحكیم ثم تعین خبراء یجعل من المعتذر الوصول إلى نتائج تتفق 
وظروف النزاع خاصة إذا ما أخدنا بعین الاعتبار من أن اللجوء إلى التحكیم غالبا ما لا یحدث إلا بعد 

3.مناقشات ومفاوضات بین أطرافه محاولة للوصول إلى تسویة سلیمة للنزاع

الظروف الطارئة عامل لاختلال توازن العقد: المطلب الثاني

أذا كانت القوة القاهرة كما سبق وان رأینا تعد عاملا من عوامل اختلال توازن العقد فكذلك الحال 
كان العامل الأول یؤدي إلى استحالة تنفیذ العقد فإن الظروف الطارئة إذابالنسبة للظروف الطارئة ، لكن 

الفرع (تجعل التنفیذ مرهقا على المدین ولیس مستحیلا فتؤدي إلى اختلال توازن العقد إذا توافرت شروطها 
ي وذكرنا فان عقود الاستثمار فیما فیها عقود الطاقة تعتبر من العقود الدولیة والتبقوكما س، )الأول

یستغرق تنفیذها سنوات عدة، مما تكون عرضت لظروف سیاسیة واقتصادیة واجتماعیة متقلبة تؤدي إلى 
على تضمین العقد ما یعرف المتعاقدونإعادة النظر وإعادة التفاوض على شروط العقد، لذا حرص 

ادة التفاوض التي تهدف إلى إعادة تعدیل بنود العقد عن طریق إعإعادة التفاوضأوبشروط المراجعة 
).الفرع الثاني(بین الأطراف على ضوء الظروف الجدیدة

مضمون الظروف الطارئة : الأولالفرع 

.شروطها ثم تعریفها الىالظروف الطارئة وجب علینا التطرقلمعالجة مضمون 

تعریف  الظروف الطارئة: أولا

.71علاء التمیمي عبده ، المرجع السابق، ص1
.791، صیسمینة لعجال المرجع نفسھ 2

.07ص حدیثة الجازي، المرجع السابق،عمر مشھور 3
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مؤدى نظریة الظروف الطارئة أو الحوادث الطارئة انه عندما تختل اقتصادیات العقد اختلالا 
جسیما نتیجة ظروف استثنائیة لم یكن في الوسع توقعها عند إبرام العقد، ویؤدي هذا الاختلال إلى جعل 

ارة  العادیة المألوفة تنفیذ العقد أكثر إرهاقا للمتعاقد، بما یترتب علیه من خسائر تجاوز في حدثتها الخس
من التعامل، فإن للمتعاقد الحق في طلب مساعدة جهة الإدارة للتغلب على هذه الظروف ومشاركته في 

وتعود الجذور التاریخیة لنظریة الظروف الطارئة إلى مجلس . 1تحمل جزء من الخسارة التي لحقت به
والمتعلق 1916مارس 30یر الصادر في الدولة الفرنسي الذي أرسى دعائم هذه النظریة في حكمه الشه

المتعلق بقضیة ارتفاع الفحم الحجري، وحیث كانت الشركة العامة لتنویر مدینة بوردو الفرنسیة قد رفعت 
دعوى على المدینة وحصرت طلباته في رفع سعر الغاز المستعمل للإضاءة وتعویضها عن الخسائر التي 

را لاحتلال أقالیم أوروبا خاصة المناطق التي یتم تورید الفحم أصابتها من جراء ارتفاع أسعار الفحم نظ
منها إلى فرنسا، وقد اشتملت هذه القضیة على حكم طویل ومفصل احتوى مبادئ وقواعد أساسیة ترتكز 

.2علیها نظریة الظروف الطارئة

على حصلت الشركة العامة لإنارة مدینة بوردو1904تتلخص وقائع هذه القضیة في انه في عام 
وكانت قائمة الشروط تتحدد سعر الغاز . سنة30امتیاز تورید الغاز والكهرباء لمدینة بوردو لمدة 

وروعي في تحدید هذا السعر ثمن الفحم من ذلك الوقت . والكهرباء الواجب على الشركة البیع للجمهور
میة الأولى واجتاح الجیش ، وبعدما قامت الحرب العال3حیث انه المادة الأساسیة لصنع الغاز واستخراجه
تعذر على الشركة الاستمرار في تورید الغاز لمدینة . الألماني المدن التي تحتوي على الفحم في فرنسا

بوردو واضطرت إلى إستراد الفحم من الخارج وكانت باهظة الثمن ولذا طالبت بتعدیل العقد مع بلدیة 
ذه القضیة أن أداء الالتزام لم یكن مستحیلا على ویلاحظ من ه. بوردولكي یتناسب مع الأحداث الجدیدة

المدین كما هو الحال في القوة القاهرة، وإنما أصبح تنفیذ الالتزام مرهقا للمدین عندما أصبح هناك ارتفاع 
.4في أسعار المحروقات لسبب خارج عن سیطرة أطراف العقد، وهو جوهر نظریة الظروف الطارئة

من القانون المدني إذ ) 3- 107(ریة الظروف الطارئة في المادةكما تبنى المشرع الجزائري نظ
غیر انه إذا طرأت حوادث استثنائیة عامة لم یكن في الوسع توقعها وترتب على " تنص على مایلي

حدوثها أن تنفیذ الالتزام التعاقدي، وان لم یصبح مستحیلا، صار مرهقا للمدین بحیث یهدد بخسارة فادحة 

.13ص ، )د ط (دار النھضة العربیة، القاھر,، الضوابط القانونیة لتطبیق نظریة الظروف الطارئة في مجال العقودمحمد السنارى 1

.72، المرجع السابق، صمقبولحنین رمزي 2

.17، صنفسھمحمد السنارى، المرجع  3

.73صرجع السابق،مقبول، المحنین رمزي 4



11



ا للظروف وبعد مراعاة مصلحة الطرفین أن یرد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول ویقع جاز للقاضي تبع
وقد نصت بعض الهیئات التحكمیة على حالة الظروف الطارئة ومنها . 1"باطلا كل اتفاق خلاف ذلك

أن خشیة تغیر الظروف: " كمایلي1976لسنة 2758هیئة تحكیم غرفة التجارة الدولیة في القرار رقم 
في المجال التجاري بصفة خاصة ، هو الذي یحث الأطراف على إبرام العقود تحقیقا لمصالحهم 
الاقتصادیة ، وكل طرف متعاقد یستفید من التغیرات التي تحدث، لذلك یقبل بشكل ضمني تحمل مخاطر 

2..."هذا التغیر التي تكون غیر ملائمة أو مفیدة بالنسبة له

لطارئة على الرغم من أراء بعض المعترضین، مقرر في معظم وبذلك أصبحت نظریة الظروف ا
.التشریعات بنصوص قانونیة

ومما سبق یمكن تعریف نظریة الظروف الطارئة هي الأحداث غیر المألوفة النادرة الوقوع، كما 
لا أنها غیر متوقعة كما في حالة القوة القاهرة، إلا أنها تجعل تنفیذ الموجب العقدي مرهقا ولیس مستحی

لأن الحدث الطارئ لا یصل إلى درجة القوة القاهرة التي تجعل تنفیذ العقد مستحیلا وتؤدي في الغالب إلى 
3.إنهاء العقد وفقا للمبادئ العامة

ت التي توصف حالة الظروف ونحن نتفق مع هذا التعریف لأنه  یعطي تعریف وتحدید الصفا
ارئة وحالة القوة القاهرة فالظرف الطارئ یجعل تنفیذ ، وكذالك فهو یفرق بین حالة الظروف الطالطارئة

.العقد مرهقا للمدین أم القوة القاهرة تجعل تنفیذ العقد مستحیلا

شروط الظروف الطارئة: ثانیا

إن اختلاف التوازن الاقتصادي في العقد بسبب الظروف الطارئة یرجع إلى وقوع حوادث استثنائیة 
وحتى , تجعل تنفیذ الالتزام مرهقاً للمدین بحیث یهدده بخسارة فادحة, عامة غیر متوقعة لا یمكن دفعها

- :یمكن إعادة التوازن الاقتصادي المختل عن طریق تطبیق النظریة لا بد من توفر شروط وهي

.المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم1975سبتمبر سنة 26المؤرخ في 85-75الامر  1

ص ،2013، جامعة تیزي وزو، كلیة الحقوق هاطروحة لنیل شهادة الدكتوراالحمایة القانونیة للمستثمر الاجنبي في الجزائر،حسین نوارة، 2
137.

.123خالد كمال عكاشة، المرجع السابق، ص  3
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و ظرف أیشترط لتطبیق نظریة الظروف الطارئة أن یقع حادث حیث: وقوع ظرف استثنائي وعام: أولا
یقتضي تحقق هذا و . ن الحوادث الاستثنائیة العامةالظرف الطارئ أن یكون مطارئ ویشترط في هذا 

بصفتین تتمثل -والذي یكون سببا في تطبیق النظریة- الشرط، أن یتصف الحادث الذي یطرأ على العقد
1.الصفة الأولى في كونه حادث استثنائي، وتتمثل الثانیة في كونه حادث عام

الظروف الطارئة تؤلف استثناء من قاعدة القوة الملزمة للعقد والعامة أن نظریةكونه حادث استثنائي،
لا یحدث كثیرا یعتبر شيءالأساسیة لهذا الاستثناء هو أن یكون الظرف طارئ نادر الوقوع فكل 

أما كون الحادث عام فیجب لتطبیق نظریة الظروف الطارئة أن یكون الحادث الاستثنائي .2استثنائي
ن یكون شاملا لطائفة من الناس، كفیضان عال غیر منتظر یكون قد اغرق مساحة ، أي یجب أ"عاما"

فلا یكفي لتطبیق نظریة الظروف الطارئة أن یكون الحادث الاستثنائي الذي وقع . 3واسعة من الأراضي
خاصا بالمدین وحده مهما كانت فداحته كإفلاسه أو موته فلا یسوغ له أن یتذرع بذلك في سبیل الوصول 

تعدیل العقد، وأیضا لا یلزم بالضرورة  أن یكون شاملا للناس جمیعهم فكل ما یتطلب هنا أن یكون إلى
4.المدین قد شارك طائفة من الناس في كونه ضحیة الحادث الذي وقع كالحرب

حیث لا یمكن أن یكون الحادث الطارئ :الطارئ غیر متوقع ولا یمكن دفعهأن یكون الظرف:ثانیا
ویعتبر هذا الشرط من ابرز شروط . استثنائیا عاما بل یجب كذلك أن یكون غي متوقع ولا یمكن دفعه

تطبیق نظریة الظروف الطارئة ومنه استمد النظریة أساسها فهي تسمى نظریة الحوادث او الظروف غیر 
ند إبرام العقد فإذا كانت الحوادث متوقعة، أو كان یمكن فیكون الحادث غیر متوقع الحصول ع5.المتوقعة

توقعها فلا سبیل لتطبیق نظریة الظروف الطارئة فنظریة الظروف الطارئة لا تكون إلا بالنسبة للأحداث 
وان اعتبار الحادث متوقعا أو غیر التي لم تكن في الحسبان، ولم یكن في الوسع توقعها عند أبرام العقد،

تقدیره من شخص إلى آخر فیتعین في مثل هذه الحالة استبعاد المعیار الذاتي أو متوقع یختلف 
. الشخصي، فیجب أن یكون المعیار موضوعي وقوامه الشخص العادي

فیتفرع عن كون الحادث غیر متوقع انه لا یمكن دفعه أو تفادیه ببدل جهد المعقول فإذا كان من الممكن 
ببدل الجهد العادي أو المعقول فإن هذا الحادث لا یكون سببا لتطبیق أو تلافي النتائج المترتبة علیه

. 44ص  محمد السنارى، المرجع السابق، 1

.73، ص2016، دار الیازوري العلمیة للنشر والتوزیع،عمان،نظریة الظروف الطارئةمحمود علي الرشدان،  2

.45، ص نفسھمحمد السنارى، المرجع  3

.74، ص السابقمحمود علي الرشدان، المرجع  4

.53، ص السابقمحمد السنارى، المرجع  5
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نظریة الظروف الطارئة، وتتساوى هذه الحالة مع نظریة الظروف الطارئة سواء بسواء أ ان المدین هنا 
1یعتبر مقصرا ولا یمكن أن یحمل دائنه نتائج تقصیره، وعلیه أن یتحمل وزر خطئه،

ول أن الظرف الطارئ غیر متوقع ولا یمكن دفعه، انه یجب أن یكون خارجا ویترتب منطقیا بضرورة الق
ومن اجل هذا یرى الفقه التقلیدي انه یجب ألا یكون لأحد المتعاقدین ید في حدوث .  عن إرادة المتعاقدین

2.الظروف الطارئة یكمن في الحوادث الخارجیة عن إرادة المتعاقدین

فكما سبق وذكرنا یشترط في الظرف الذي یراد التمسك به في حالة :اأن یكون تنفیذ العقد مرهق:ثالثا
،  وشرط الإرهاق هو الشرط الوحید من بین الشروط 3الظرف الطارئ أن یجعل تنفیذ الالتزام مرهقا

المطلوبة لتطبیق نظریة الظروف الطارئة، الذي ینتج عن العقد ذاته، أما باقیة الشروط الأخرى فخارجة 
فالحادث الطارئ، وكونه استثنائیا عامان وغیر متوقع الحدوث، كل هذه الشروط لا . عن نطاق العقد

وهذا الأثر یتمثل في شروط الإرهاق، . الأثر الذي تحدثه في هذا العقدعلاقة للعقد بها، إلا من حیث
4.الذي هو صعوبة تنفیذ الالتزام مخل التعاقد، والذي یؤدي إلى إرهاق المتعاقد وتهدیده بخسارة فادحة

وهذا یعني أن . والإرهاق هو الأثر المترتب على نشوء حالة استثنائیة عامة لم یكن في الوسع توقعها 
ل هذا الظرف بالتوازن الاقتصادي للعقد بحیث في حال استمر المتعاقد بتنفیذ التزامه یتجاوز القدر یخ

وقد عرفت مبادئروف العادیة أو وقت إبرام العقد المألوف أو المتوقع من تنفیذ الالتزام في الظ
UNIDROIT ؤثر بشدة على توازن أحداث ت" الخاصة بعقود التجارة الدولیة الكلفة أو المشقة على أنها

العقد سواء بزیادة تكلفة احد الأطراف أو تخفیض قیمة العائد وتكون هذه الأحداث غیر معروفة آو غیر 
ومعیار الإرهاق الذي یقع فیه المدین 5..."متوقعة وقت إبرام العقد آو كانت خارج سیطرة الطرف المضار

بل یتغیر بتغیر الظروف، فما یكون مرهقا من جراء الحادث الطارئ معیار مرن لیس له معیار ثابت
.وفي طبیعة الحال یخضع شرط الإرهاق للسلطة التقدیریة للمحكم. 6لمدین لا یكون مرهقا لمدین آخر

لإعادة التوازننتیجة حتمیة عادة التفاوض في ظل الظروف الطارئةإ: الفرع الثاني

.76محمود علي الرشدان، المرجع نفسھ، ص  1

.68، ص السابق محمد السناري، المرجع  2

.22ص ،السابق، المرجمقبول حنین رمزي 3

.72، ص السابق محمد السنارى، المرجع  4

.22، ص ، المرجع السابقمقبول حنین رمزي 5

.77، ص السابق محمود علي الرشدان، المرجع  6
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ن العقد في مجال عقود الاستثمار یلعب شرط إعادة التفاوض دورا مهما في الحفاظ على تواز 
بصفة عامة وفي مجال عقود الطاقة بصفة خاصة، وفي مایلي سنتطرق إلى  المقصود بشرط إعادة 

)الفرع الثاني(ثم دور هذا الشرط في العقد) الفرع الأول(التفاوض 

المقصود بشرط إعادة التفاوض                                                          : اولا

قد یتعرض عقد الاستثمار الدولي إلى ظروف سیاسیة واقتصادیة واجتماعیة متقلبة تؤدي إلى 
جدیدة إعادة النظر وإعادة التفاوض على شروط العقد، وذلك بهدف الوصول إلى مراكز قانونیة واقتصادیة

وغالبا ما یكون حرص الدولة على تضمین عقودها لشرط إعادة التفاوض اشد منه لدى الدولة من 
المستثمر، وذلك لان المستثمر عادة ما یرى عقد الاستثمار كوثیقة دستوریة جامدة، أما الدولة فتراه وثیقة 

وض بحد ذاته نشوء منازعات ولذا قد یؤدي إعمال شرط إعادة التفا. مرنة تعدلها وفق مصالحها العامة
بین المستثمر والدولة المضیفة والتي یكون التحكیم أكثرها ملائمة لحلها على أساس من احترم القانون 

فطبیعة عقود الاستثمار تقتضي من واضعها تضمینها شرطا یسمح 1.والتعهد بالتفاوض بحسن نیة
.ت معینةحدثت متغیراإذاللإطراف بإعادة التفاوض حول شروط العقد 

ویذهب جانبا من الفقه إلى انه إذا لم یتوصل الأطراف إلى اتفاق حول هذا الشرط فانه یتعین 
علیهم السماح لهیئة التحكیم بتعدیل شروط العقد للحفاظ على التوازن الاقتصادي الذي كان في یقینهم عند 

الاستثمار الدولیة المبرمة مع كیان ویؤكد هذا الرأي على تلك الشروط تعد مفیدة في عقود. إبرام هذا العقد
فهذه العقود ذات أجال طویلة نسبیا وان المناخ السیاسي والاقتصادي والاجتماعي .. حكومي وآخرخاص 

عرضة للتغیر خلال هذه الفترة مما قد یؤثر بشدة من العائد الاقتصادي الذي ینتظره الطرفان من وراء هذه 
توفیر الحمایة لطرف دون آخر فهو یحقق المكنة للدولة في تغیر هذا الشرط لا یقتصر على . العقود 

2.قانونها وفي نفس الوقت یوفر تدبیر حمائي للمستثمر

ویمكن تعریف شرط إعادة التفاوض بأنه شرط یدرجه الأطراف في العقد یتفقون فیه على إعادة 
إرادتهممستقلة على اثالأحدالتفاوض فیما بینهم عندما تقع أحداث طبیعیة معینة ، وتكون هذه 

3.أحد الطرفین بالضرروإصابةبطبیعة العقد إخلالالعقد ویكون من طبیعتها إبراموتوقعاتهم، عند 

60، المرجع السابق، ص  مقبولحنین امین رمزي 1

.203عصام الدین القصبي، المرجع السابق،  ص  2

.187، ص السابقغسان علي علي، المرجع  3
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فقد یحدث أن یتفق أطراف العقد على عدد من النقاط من ثم یجد احدهم بعد مرور فترة أن شروط 
یان ر والاجتماعیة الجدیدة التي تأثر على سالعقد لم تعد ملائمة في ظل المستجدات السیاسیة والاقتصادیة 

انخفاضها ، أو ارتفاع أسعار المادة الخامة الأساسیة أوالعقد وعلى توقعات المتعاقدین مثل ارتفاع العملة 
التي یقدمها المستثمر أو غیرها من التغیرات التي تأثر بشكل كبیر على المراكز الاقتصادیة لأطراف 

ین على تضمین عقودهم شرط إعادة التفاوض لما یوفره من حمایة صالعقد الحار ولهذا یقوم أطراف . العقد
للأطراف، فهذا الشرط یساعد الأطراف على التقارب من اجل  التوصل إلى حل مناسب لمعالجة النتائج 

كما أن .الضارة التي إصابة العقد ویمنح للأطراف فرصة للاستمرار والبقاء عن طریق تعدیل أحكام العقد
الشرط یرتب على الأطراف التزاما بالجلوس على مائدة المفاوضات في حال وقوع أحداث معینة هذا

.غالبا ما یتم تحدیدها العقد مسبقا

فقد یحدث أن یتفق الأطراف على المفهوم القانوني للعقد ولكن في ظل المستجدات والظروف المتقلبة قد 
ملائمة في ظل هذه المستجدات، ولأن رحت غییجد احدهم أن شروط العقد المتفق علیها مسبقا أض

منازعات إعمال شرط إعادة التفاوض لا تقوم بشكل رئیسي على أسس قانونیة قائمة في قانون معین ، 
وإنما قوامها هو تعارض المصالح بین الأطراف وعدم إمكانیة التوصل إلى حل یحمي مصلحة الأطراف، 

میة القائمة على أسس مراعاة العدالة ومبدأ حسن النیة، فیكون اللجوء إلى التحكیم أو الاتفاقیات التحك
أكثر قبولا وملائمة من اجل الوصول إلى حل یناسب كل الأطراف ، على اعتبار أن المحكم یمكن أن 

وهذا لا یتم إلا من خلال إخضاع نیة الأطراف . یسوي هذه المنازعة من خلال حلول ملزمة للأطراف
ه المنازعات غیر القانونیة لاختصاص هیئة التحكیم لان الدور الذي بشكل مؤكد وواضح إلى إخضاع هذ

1.ستقوم به هیئة التحكیم خارج عن دائرة القضاء التقلیدي الذي تمارسه المحاكم عادة

لشرط إعادة التفاوض وان كان یقدم مزایا كبیرة الاتفاقيولابد من الإشارة إلى إن المفهوم 
للمتعاملین في میدان التجارة الدولیة، إذ انه یترك لهم الحریة الكاملة في صیاغة الشرط وتحدید كافة 
عناصره، الأمر الذي یخفف من الجمود الذي یمكن مواجهته فیما لو كان الشرط معالجاً ضمن نصوص 

:أن هذا المفهوم یثیر بعض الصعوبات عند التطبیق للأسباب الآتیة وطنیة أو اتفاقیات دولیة، إلا 

بالنظر لعدم وجود مفهوم قانوني موحد للشرط ، فإن تطبیقه یتطلب أتفاق الأطراف علیه صراحة 
وأن مجرد إشارة الأطراف . إذ لا یمكن تطبیق الشرط إلا إذا تم الاتفاق علیه صراحة في العقد . في العقد

.61حنین امین رمزي، المرجع السابق، ص  1
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لا تعد كافیة لتطبیق الشرط، إذ أن إدراج المصطلح أعلاه في ) إعادة التفاوض ( ى مصطلح في العقد إل
.بنود العقد قد ینصرف إلى أكثر من معنى

كذلك عند وجود نقص أو غموض أو تعارض یعتري تنظیم الإطراف لشرط إعادة التفاوض ، لا 
من تلقاء نفسه ، كما قد یواجه یكون بمقدور  القاضي أو المحكم التصدي لتحدید مضمون الشرط 

1.القاضي آو المحكم صعوبة كبیرة في تفسیر النوایا الداخلیة للأطراف وما یقصدون إلیه 

ولكي تكن عملیة إعادة التفاوض على شروط العقد فعالة ولتسهیل مهمة هیئة التحكیم في الحفاظ 
ة التوازن للعقد، مثل المدة التي یجب على توازن العقد الاقتصادي لا بد من تحدید أدوات ومعاییر إعاد

أوالقیام خلالها بالتفاوض، والظروف التي یمكن أن تكون مدعاة لمراجعة العقد مثل زیادة الضرائب 
.حدوث ثورات داخلیة أو وقوع أحداث غیرت من توقعات أطراف العقد

إعادة التفاوض أضف إلى ذلك أن من أهم  المبادئ التي تساهم في ضمان فعالیة  إعمال شرط 
قانونیا نموذجاویعتبر حسن النیة فعلا 2.هو التأكد من حسن نیة الأطراف في التفاوض على العقد 

مرتبط بالسلوك البشري وحاصة هذه الفكرة المرونة الني تتیح للعقد التكیف والتأقلم مع الظروف المحیطة 
3.بالعقد والمتعاقدین

لحل المتوقعات الواقعة على العقد ، هذا الشرط قد أن شرط إعادة التفاوض لیس دواء شاملا
فأحیانا ترفض هیئة التحكیم إعمال شرط إعادة التفاوض . یكون بحد ذاته سببا للتأثیر على استقرار العقد

والنظر في النزاع الناشئ عن تغیر الظروف لعدم وجود منازعة قانونیة فعلا قائمة وفق القانون، فكما سبق 
. ت القائمة على أساس تغیر الظروف یكون قوامها تعارض المصالح بین أطراف العقد وذكرنا المنازعا

4.وأكثر من ذلك، قد تقبل هیئة التحكیم النظر في النزاع إلا انه حكمها قد لا یلقي نفادا لنفس السبب

وأخیرا، على الرغم من أن شرط إعادة التفاوض قد یكون له تأثیرا سلبي في بعض الحالات على 
حد طرفي العقد، إلا انه لا یمكن إغفاله لأنه یوفر ضمانة هامة للمستثمر والدولة في حال تغیرت ظروف ا

ومن غیر المنطقي والمعقول أن یلجأ الأطراف إلى فسخ العقد بسبب مواجهتهم لظروف غیرت من . العقد 

.118اسیل جاسم، المرجع السابق، ص  1

62ص ، المرجع السابق، مقبولن رمزيیحنین ام 2

.282، ص) 1( ، جامعة الجزائرلنیل شهادة الدكتوراه في القانونعرعار عسالي، التوازن العقدي عند نشأة العقد، مذكرة 3

.204عصام الدین القصبي، المرجع السابق،ص  4
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ا الكثیر من الوقت الجهد مراكزهم القانونیة ا المالیة أو أثرت على توقعاتهم الاقتصادیة بعدما، بذلو 
ولذا نرى أن التوظیف الجید والمناسب وإعمال مبدأ حسن النیة في هذه .والنفقات من اجل إبرام العقد

1.الشروط یوصل الأطراف إلى بلوغ هدفهم والحفاظ على التوازن الاقتصادي للعقد

یحرص علیها بر كضمانة حیث یجب انونخلص في الأخیر أن شرط إعادة التفاوض والذي یعت
أطراف علاقة الاستثمار لأنها تنقد العقد من الانهیار وبالتالي إعادة التفاوض في بنود العقد إذا ما حدثت 

. حوادث استثنائیة

دور شرط إعادة التفاوض في العقد: ثانیا 

یهدف شرط إعادة التفاوض بشكل رئیسي إلى المحافظة على التوازن الاقتصادي للعقد، حیث 
راجعة العقد عندما یؤدي تغیر الظروف إلى تعدیل أساس في توازن الاداءات العقدیة، ومن یسمح بم

جانب آخر فإن وجود مثل هذا الشرط في عقود الاستثمار لا یؤدي إلى تقدیم حلول مباشرة لمواجهة 
ا فأن المتغیرات في الظروف التي سببت اختلالا في توازن اداءات  الأطراف فهو لا یطبق بشكل آلي، لذ

الالتزام الذي یفرضه هذا الشرط عند حدوث تغیر جوهري في الظروف التي تم التعاقد على أساسها یتمثل 
وعلیه فإن وجود شرط إعادة التفاوض في العقد الاستثمار یؤدي . في جلوس الأطراف عند مائدة التفاوض

اوض لإیجاد حل مناسب الأول هو السماح للأطراف الاقتراب بشكل مرن، ومن تم  التف:إلى أمرین
لمعالجة الأضرار التي لحقت بأحدهما والتي سببها تغیر الظروف، والثاني هو أن هذا الشرط یعطي للعقد 

.فرصة للاستمرار والبقاء عن طریق تعدیل بعض أحكامه

وبالرغم من أهمیة إدراج هذه الشروط، والتي یطلق علیها بإعادة التفاوضالأطرافحیث یلتزم 
لحكیمة أو المتبصرة، فإن البعض یرى أن أثر هذه الشروط محدود للغایة إذ أنها تفرض على الشروط ا

الأطراف فقط التزام بإعادة مناقشة أحكام العقد ولا ترتب أي التزام بضرورة أن تنتهي هذه المناقشة إلى 
لضروري للاداءات فهناك فارق كبیر بین الالتزام بإعادة التوازن ا. اتفاق حول تعدیل نصوص هذا العقد

2.العقدیة على ضوء الظروف الجدیدة وبین مجرد الالتزام بالتفاوض أو مراجعة العقد

عقود الطاقةفي مجال فعالیة التحكیم في عقود الاستثمار: : المبحث الثاني

62رمزي مقبول، المرجع نفسھ،صأمینحنین  1

.218، صالقصبي، المرجع السابقعصام الدین 2
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یلعب التحكیم التجاري الدولي  دورا كبیرا  في فض النزاعات التي تكون بین الدولة والمستثمر 
ي، حیث یعتبر الطریق الأمثل لفض النزاعات الاقتصادیة من طرف أشخاص یطلق علیهم اسم الأجنب

محكمین، وفي نفس الوقت فیعد التحكیم ضمانة إجرائیة تسعى الدولة منحها للمستثمر بناء علیها یخضع 
التي كانت ، لتسویة منازعتهم)الأولالمطلب (أطراف العقد إلى اللجوء إلى التحكیم بدلا من قضاء الدولة

المطلب (نتاج انقلاب الظروف، فیكون للمحكم سلطة في محاولة إعادة توازن العقد الاقتصادي للعقد
). الثاني

التحكیم كضمانة إجرائیة لتشجیع الاستثمار:  الأولالمطلب 

تلجا الدول الجاذبة للاستثمار إلى التحكیم كضمانة إجرائیة لتشجیع الاستثمارات على أرضیها 
وهو الأمر الذي دفع الكثیر من الدول إن تدرج في صلب قوانینها المشجعة للاستثمار نصوصا صریحة 

ونظرا لما . اقة تفید قبول التحكیم كوسیلة إجرائیة لحسم منازعات الاستثمار بما فیها منازعات عقود الط
یتمتع به التحكیم عموما من سرعة وسهولة في الإجراءات وتوفیر النفقات، لقي تأیدا كبیرا في النزاعات 

د وتعاظم شأنه بشكل خاص في التحكیم التجاري الدولي للمزایا یالوطنیة منها الدولة، وازداد هذا التأی
تحقیق فعالیة التحكیم كضمانة إجرائیة تبني العدید ، كما یستلزم  ل)الفرع الأول(الخاصة التي یتمتع بها 

).الفرع الثاني(من المبادئ 

الدوليمزایا اللجوء إلى التحكیم : الفرع الأول

من اهم الوسائل الودیة لفض المنازعات في مجال التجارة الدولیة ،فهو 1یعتبر التوفیق والوساطة 
.یتمیز عن القضاء العادي بجملة من الممیزات 

أن الدولة احد أطراف العقود النفطیة على الرغم من أنها مجرد :الشك في حیاد السلطة القضائیة:أولا
طرف متعاقد في العقد محل الدراسة ، إلا أنها مع ذلك طرف غیر عادي من حیث المزایا السیاسیة التي 

الإخلال أیضا –للعقد بالإضافة إلى إمكانیة الاختلال بالتوازن الاقتصادي-تتمتع بها والتي تمكنها
2.بالحیاد الذي یجب أن یتوافر للسلطة القضائیة الوطنیة التي یمكن عرض النزاع علیها في حال نشأته

1 Ph.Fouchard ,E.Gaillard,B.Goldman,Traitè de l’arpitage commmercial intrnational Litec 1996 . p 307 .
.257ص 2003، )الطبعة الثالثة(منشورات الحلبي الحقوقیة ، بیروت ،العقود المبرمة بین الدول والاشخاص الاجنبیةحفیضة السید الحداد،  2
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فبالنسبة للنزاعات التي تكون الدولة أو احد أجهزتها طرفا فیها مع متعاقد أجنبي وتكون ناشئة عن 
وبهدف درء هذا الخطر في انحیاز القضاء عقد متصل بالمصالح الاقتصادیة أو الاجتماعیة للدولة،

الوطني للدولة المتعاقدة لمصالحها،یلجأ الطرف الأجنبي عادة إلى سلب الاختصاص من القضاء الوطني 
للطرف الأخر ، ومنحه إلى  قضاء أخر محاید وموثوق فیه، إلا وهو قضاء التحكیم ، وهو الشرط الذي 

1.مع الدولة وتصر علیه ولو على حساب عدم إتمام العقدتتمسك بها الأطراف الأجنبیة المتعاقدة 

تبقى سرا بین Informationیتسم التحكیم بقدر كبیر من السریة حیث أن المعلومات :السریة:ثانیا
الأطراف والمحكم، وعدم حضور الجلسات إلا من قبل الأطراف والمحكم، وعدم حضور الجلسات إلا من 

وتؤكد على مبدأ السریة 2.، وعدم نشر الأحكام إلا بموافقة أطراف النزاعقبل الأطراف فقط آو ممثلیهم 
العدید من الاتفاقیات الدولیة المتعلقة بالتحكیم التجاري الدولي، وأنظمة الهیئات الدولیة للتحكیم وكذلك 

الشهود تكون جلسات المرافعة وسماع "التشریعات الوطنیة ذات الصلة فأثناء سریان جلسات المرافعة مثلا 
".لم یتفق الطرفان على خلاف ذلكسریة، ما

أن سرعة الفصل في النزاع میزة یحققها التحكیم، وهي بهذه الصفة، بالنظر إلى واقع :السرعة :ثالثا
قضاء الدولة الذي یتسم بطول مساطره وقدسیة بعض قواعده الشكلیة مما یطول معه أمد التقاضي، ولهذا 

على تحرص التشریعات المختلفة الاتفاقیة أو الوطنیة وكذلك أنظمة وقواعد مؤسسات ومراكز التحكیم 
ونظرا لما تتمیز به عقود الاستثمار 3.تحقیق هذه السرعة عن طریق تحدید أجال قصیرة لسیر التحكیم

أموال ضخمة، لذلك فإنها تستوجب السرعة سرؤو بارتباطها بمشاریع ومصالح اقتصادیة بالغة الأهمیة، و
ما یضمنه من سهولة وسرعة ، والتحكیم التجاري بتنفیذهافي فصل النزاعات المتعلقة بها لتجنب تعطیل 

4.ت فإنها یوفر لها ذلكاجراءفي الإ

یتیح التحكیم التجاري الدولي عرض على محكمین أصحاب خبرة سابقة ومتمرسین :خبرة المحكمین: رابعا
القاضي فلا یملك تلك الخبرة التي یمتلكها المحكم التي تعود على الاحتكاك أمافي أمور التجارة الدولیة، 

09-16، دراسة تأصیلیة في قانون الاستثمار الجدید رقم التحكیم التجاري في العقود النفطیة دراسة في قانون المحروقاتبوالخضرة نورة، 1
.05وقانون المحروقات الجزائري ص 

.39، ص 2010،)الطبعة الاولى(،دار الثقافة للنشر والتوزیع،في عقود الدولة ذات الطابع الدوليالتحكیم مرا محمود المواجدة ، 2
، مقال منشور، مجلة الحقوق والعلوم تسویة منزعات الاستثمار الاجنبي عن طریق التحكیم لدى التشریع الجزائريالطاھر برایك، 3

265، ص 02الانسانیة،العدد
للدراسات الاكادیمیة ، العدد ، مقال منشور، مجلة الباحثالتحكیم كضمانة اجرائیة لتسویة منازعات الاستثمار الدولیةرفیقة بسكري،4

18ص 2016التاسع،
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بالعقود النفطیة أو العقود الصناعیة عموما، مما یترتب عن ذلك عدم الاستعانة بخبرة خارجیة وما في 
1.باهظةذلك إضاعة للوقت وتحمل نفقات 

حیث أن أطراف النزاع یلجأ ون إلى التحكیم بإرادتهم الحرة ،  أن یكونوا مجبرین على :الرضائیة:خامسا
یحافظ على العلاقة بین الأطراف، حیث لا یعتبر طریقا هجومیا عنیفا بل ، ولذلك فان التحكیم إلیهاللجوء 

2.هو طریق اقرب إلى التفاهم بین الأطراف

التجاري الدوليالمبادئ  التي یقوم علیها التحكیم : الفرع الثاني

ویقصد بهذا المبدأ أن لا یتأثر ذلك الاتفاق سواء كان في صورة شرط :التحكیممبدأ استقلال اتفاق:أولا
لتحكیمي إلى اوتستند استقلالیة الاتفاق . تحكیم أو مشارطه التحكیم بصحة العقد المتعلق بالعقد الأصلي 

أن هذا الاتفاق یشكل عقدا ضمن العقد الأخر وبتعبیر آخر فان الاتفاق التحكیمي یشكل عقدا معادلا 
وبهذا فان تحقیق .رالآخلكل من العقدین موضعا خاصا به یختلف عن أنالأصلي ویرجع ذلك للعقد

الفاعلیة لاتفاق التحكیم الدولي یقتضي الاعتراف بمبدأ استقلال اتفاق التحكیم عن العقد الأصلي الأمر 
الذي من شأنه أن یزیل مخاوف المتعاملین ویحصن شرط التحكیم من كل أسباب البطلان التي تمس 

لف عن ذلك الذي یحكم اتفاق العقد الأصلي وكذلك قبول إخضاع العقد الأصلي لنظام قانون یخت
تحقیق إلىیؤدي ثر على اتفاق التحكیم ، وهو ما بطلان عقد الاستثمار لا یؤ أنحیث 3.التحكیم

.4الأجنبيالفاعلیة المطلوبة للتحكیم كضمانة للمستثمرین في تسویة منازعات الاستثمار 

المحكم یختص بتحدید ویقصد بمبدأ اختصاص باختصاص؛ أن :مبدأ اختصاص باختصاص:ثانیا
اختصاصه فهو الذي یقرر صحة اتفاق التحكیم، فلن یختص المحكم إلا بناء على وجود اتفاق صحیح 

ویهدف هذا المبدأ إلى تجنب أن یكون التمسك بعیب یتعلق بطریق مباشر باتفاق التحكیم من 5.على ذلك
منح المحكم الصلاحیة لأن یقوم بنفسه  قبل احد الأطراف سببا في إعاقة إجراءات التحكیم وذلك من خلال 

للفصل في مسألة اختصاصه مع خضوعه في نفس الوقت للرقابة اللاحقة من قبل القضاء الوطني 

نون وقا09- 16، دراسة تأصیلیة في قانون الاستثمار الجدید رقم التحكیم التجاري في العقود النفطیة دراسة في قانون المحروقاتبوالخضرة نورة، 1
.56ـ ص المحروقات الجزائري

40ص ،المرجع السابق،مراد محمود المواجدة 2

119ص ،منى بوختالة ، المرجع السابق 3

181رفیقة بسكري، المرجع السابق، ص 4
.188خالد كمال عكاشة، المرجع السابق ،صَ  5
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المختص مما یكون من شانه أن یتفادى إعاقة إجراءات التحكیم دون المساس بمصالح الطرف الآخر 
1.أمام السلطات المختصة في الوقت المناسبالذي یمكن أن یثبت البطلان أو عدم وجود اتفاق التحكیم 

وهكذا فانه یترتب على مبدأ اختصاص باختصاص یرتب اثرین هامین احدهما أجابي والأخر سلبي

" فالأثر الایجابي هو توجه المحكمین في مرحلة أولى إلى إفساح المجال لتجاوز الحجة القائمة بأنه
أنبمعنى " ذا سبق ومنحته سلطة أخرى هذا الاختصاص لا یحق للمحكم النظر في أساس النزاع، إلا إ

هذا المبدأ یسمح للمحكم بالبث في مسألة اختصاصه بصفة تلقائیة، دون أن ینتظر منحه هذا 
أما الأثر السلبي یتمثل في سماحه للمحكم إضافة إلى البت في مسألة 2.الاختصاص من قضاء الدولة 

ویستند مبدأ اختصاص باختصاص أساسه من . خرىاختصاصه الفصل فیها أولا قبل أیة جهة أ
التشریعات الوطنیة المعنیة بالتحكیم وكذلك الاتفاقیات وقرارات الهیئات الدولیة ذات الصلة وأیضا لوائح 

فقد . هیئات التحكیم التي حرصت على النص على مبدأ اختصاص المحكم  بالفصل في اختصاصه
اص من خلال ـد على مبدأ الاختصاص بالاختصـیحة تأكاحتوت معظم التشریعات الوطنیة نصوصا صر 

.منح هیئة التحكیم سلطة الفصل باختصاصها بنظر النزاع

م بالفصل في ـاص المحكـم الاتفاقیات الدولیة على تكریس مبدأ اختصـهكذا فقط حرصت معظ
تعترف 1961من اتفاقیة جنیف الأوروبیة للتحكیم التجاري 5/3المادة أنمسألة اختصاصه، حیث 

3.صحة اتفاق بعدم بطلانه أو شموله لموضوع النزاعأوللمحكم بسلطة تحدید اختصاصه ووجود 

على مبدأ الاختصاص 1965كما أشارت اتفاقیة واشنطن لتسویة منازعات الاستثمار 
أما بالنسبة لقانون النموذجي للتحكیم التجاري .من الاتفاقیة1ةفقر /1بالاختصاص وذلك في نص المادة 

حیث أشارت 1ف/16قد أشار إلى مبدأ الاختصاص بالاختصاص وذلك بنص المادة 1985الدولي لسنة
یجوز لمحكمة التحكیم أن تفصل في اختصاصها بما في ذلك المدفوع المتعلقة بوجود أو صحة :" على انه

على مبدأ 5من جانب القوانین الوطنیة، نجد إقرارا صریحا من المشرع الجزائري و 4...".اتفاق التحكیم
تفصل :" علىوالإداریةالمدنیة إجراءاتمن قانون 1044ت المادة الاختصاص بالاختصاص حیث نص

.89ص،بشار محمد الاسعد، المرجع السابق 1

.188المرجع السابق، صخالد كمال عكاشة ، 2

.119ص ،منى بو ختالة، المرجع السابق 3

، في العلومدكتوراهاللنیل شهادة أطروحةوالمتغیرات الدولیة،"في الجزائر"، النظام القانوني للاستثمار في قطاع الطاقةبوجلطي عز الذین 
.487، ص 1،2016جامعة الجزائر 4

.87،ص2012، دار ھومة للنشر والتوزیع،الجزائر،التجاري الدوليالتحكیم لزھر بن سعید، 5
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اص قبل أي دفع في ـاص الخاص بها، ویجب أثارة الدفع بعد الاختصـمحكمة التحكیم في الاختص
كمة التحكیم في اختصاصها بحكم أولي إلا إذا كان الدفع بعدم الاختصاص مرتبطا تفصل مح. الموضوع

وبهذا یكون مبدأ الاختصاص بالاختصاص قد تم تكریسه كواحد من المبادئ الأساسیة . 1"بموضوع النزاع
ذي التي یقوم علیها التحكیم التجاري الدولي والتي من شأنها تیسیر سیر التحكیم وعدم مقاطعة الطرف ال

یعتبران المحكمة التحكمیة غیر مختصة وان اتفاق التحكیم لا یشمل موضوع النزاع وبالتالي فان مثل هذه 
2.المدفوع لا تؤدي إلى وقف التحكیم

سلطة المحكم في التصدي لعوامل اختلال توازن : المطلب الثاني

یعطي للمحكم الدور في إعادة توازن العقد الذي اختل بسبب القوة القاهرة أو الظروف الطارئة، 
هذا الدور الذي یستمده من إرادة أطراف العلاقة التعاقدیة وبناء على اتفاقهم، إلا انه في حال عدم اتفاق 

كم أعادة توازن العقد ورد ، وعلى العموم فیلزم على المح)الفرع الأول(الأطراف قد تتقلص سلطة المحكم 
).الفرع الثاني( الحد المعقولإلىالالتزام 

مدى جواز التوسع في سلطة المحكم حال عدم اتفاق الأطراف: الفرع الأول

أن تعدیل العقد بهذه إعادة التوازن من قبل المحكم قد یكون أوسع نطاقا عند فشل المفاوضات 
ریا ولازما،  وإن كان یؤسس على إرادة الأطراف من خلال الشروط حیث یصبح تدخل هیئة التحكیم ضرو 

، حیث تتفق الدولة والمستثمر منذ 3التي تمنح هیئة التحكیم هذا الدور سواء بطریقة صریحة أو ضمنیة
، فیستطیع المحكم وقف 4البدایة على منح هیئة التحكیم السلطة في إتخاد ما تراه مناسبا لظروف الواقعة

، وهنا یلعب التحكیم دورا مهما 5العقد للحفاظ علیه، أیضا یستطیع المحكم وقف التنفیذ من تلقاء نفسهتنفیذ
یحق للمحكم إذمهما في حال طلب احد طرفي العقد وقف التنفیذ في حین طلب الآخر استكمال التنفیذ، 

.6الحكم بوقف التنفیذ من تلقاء نفسه حینما یجد ضرورة لذلك

ي المقابل قد أثار تدخل المشرع لتعدیل العقد بصورة ضمنیة جدلا باعتباره توسع في إلا انه ف
، وهذا ما تعرضت له غرفة "اختصاص هیئة التحكیم بالشكل الذي وصفه البعض خارج نطق اختصاص

.والإداریةالمدنیة الإجراءاتالمتضمن قانون 2008فبرایر سنة 25المؤرح في 09- 08قانون رقم  1

.120، صمونى بوختالة، المرجع السابق 2

.793ص یسمینة لعجال ، المرجع السابق، 3

.71ص ،علاء التمیمي عبده، المرجع السابق 4

.793، ص نفسھالمرجع ، لعجالیسمینة 5

.95، المرجع السابق، ص مقبولرمزيأمینحنین  6
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حیث قررت یجب تفسیر هذا 1988نوفمبر 03الصادر بتاریخ 5754التجارة الدولیة في قرارها رقم 
طار العقد الذي ورد فیه ، وإذا ورد في عقد طویل الأجل إلى جانب العدید من الشروط التي الشرط في 

توجب التعدیلات، بحیث  یثار التساؤل هنا عما إذا اتجهت إرادة الأطراف إلى إقرار دور التحكیم للتحكیم 
كما هو بالنسبة واسعة كفایة لإقرار هذه التعدیلات20في هذه التعدیلات، وهي عبارة عن الشرط رقم 

لهذه الحالة، إذن یجب تفسیر هذا العقد في هذا السیاق، وان كان یمكن تفسیره بصورة ضیقة في سیاق 
.أخر

تمتد سلطة المحكم إلى إجراء التعدیل حال عدم توصل الأطراف إلى اتفاق؟أنولكن هل یمكن 

یذهب جانبا من الفقه، یتعین علیهم السماح لهیئة التحكیم بتعدیل شروط العقد للحفاظ على 
التوازن الاقتصادي الذي كان في إبرامهم عند إبرام العقد، وهذا قول مردود إعادة التوازن للعقد یتوقف في 

. عات لأطراف العقدهذا الفرض سیكون خارج اختصاصها الفعلي ، وهو ما قد یؤدي إلى عدم احترام التوق
حیث یقتصر على مجرد إعادة مناقشة شروط وأحكام عقد الاستثمار، هذا الشرط  محدود للغایةإذ أن اثر 

دون أن یكون هناك التزام بان تؤدي هذه المناقشة الى تعدیل العقد على أساس التفرقة بین الالتزام بإعادة 
ن مجرد الاتفاق على إجراء التفاوض في حالة حدوث توازن العلاقة التعاقدیة في ضوء الظروف الجدیدة 

هذه الظروف، وهذا الاتجاه تبنته العدید من أحكام التحكیم والتي ذهبت إلى انه إذ لم تتمكن أطراف العقد 
من التوصل لاتفاق في حالة وجود شرط إعادة التفاوض فإن هدا لا یعد خرقا للعقد لان الالتزام بالتفاوض 

وفي كل الأحوال یجب ان نفرق في هذا الفرض بین سلطة المحكم في ملئ .بتعدیل العقدلا یعني الالتزام
الفراغ التعاقدي، حیث لا یستطع الأطراف الاتفاق على بعض هذه التغیرات، في الحالة الأخیرة  نجد أن 

للفصل في تدخل المحكم ضروري لإعادة التوازن بما یراه مناسبا وخاصة إذا كان هذا التدخل مسألة لازمة
النزاع، وهذا لا یعد توسعا لسلطة المحكم أو تجاوز لإرادة الأطراف كما هو الحال إذا قام بالتعدیل، بل 
. یمكن اعتباره تطبیقا لسلطته في اتخاذ ما یراه مناسبا في ضوء العرف السائد وطبیعة العرف الدولي

د مراجعة العقد لیصبح أكثر توافقا مع فوجود الشرط یسهل من مهمة هیئة التحكیم في إعادة التوازن عن
1.مستجدات الظروف

الحد المعقولإلىالضوابط الخاصة بسلطة المحكم في رد الالتزام :  الفرع الثاني

.794ل ، المرجع السابق، ص یسمینة لعج 1
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أذا ما اعترى العقد خلال تنفیذه اختلال بسبب القوة القاهرة أو الظروف الطارئة ، فللمحكم 
الحد المعقول ، حیث وبعد التأكد من توافر شروط القوة القاهرة أو الظروف إلىالصلاحیة في رد الالتزام 

الطارئة

.حسب كل ظرفالآتیةیختار أحدى الطرق أنفیمكن 

ترتب قواعد القوانین الوطنیة غالبا الأثر التقلیدي عند وقوع حالة القوة القاهرة وهو الأثر فسخ العقد: أولا
وهذا هو خ العقد من تلقائي نفسه في حال تحقق شروط القوة القاهرة،الاعفائي، والذي یؤدي إلى انفسا

التنظیم القانوني الموجود في القوانین الوطنیة العامة إلا انه قد یرتب أثار قانونیة سلبیة على عقود التجارة 
لظروف ولذا یفضل إدارة هذه ا. الدولیة الضخمة ومنها عقد الاستثمار الدولي الذي تكبد الكثیر لإبرامه

غیر المتوقعة بصورة أخرى من اجل انقاد العقد من الفسخ فمن الممكن أن یتم اللجوء إلى وقف الأعمال 
وطالت الأجل التعاقدي أو مشاورة الأطراف أو تعویض المتضرر أو إبرام عقد جدید أو غیرها من الحلول 

ور هیئة التحكیم في إیجاد حل مناسب مع مراعاة تأثیر القوة القاهرة على العقد الأصلي، وغالبا ما یكون د
الأطراف إلى إعادة التفاوض على العقد بهدف الوصول إلى حل أ وقد یلج. كي توقعات أطراف العقدیحا

لكن یعد نظام الفسخ في عقود الاستثمار وضعا استثنائیا یتطلب معاملة خاصة 1.یناسب أطراف العقد
من قبل هیئة التحكیم، حیث تحرص كل الحرس على ألا تلجا إلیه إلا في حالات محدودة تنذر بعواقب 
وخیمة وإذا ما بقي عقد الاستثمار قائم ففي بعض الحالات یكون هو الوسیلة والحل الأمثل لتحقیق توازن 

2.قد الاستثمارع

وعلى الرغم من انفساخ العقد یكون غالبا في حالة القوة القاهرة إلا انه في بعض الحالات قد 
تجتمع القوة القاهرة والظروف الطارئة معا وبهذا یصبح تنفیذ الالتزام مستحیلا، ولعل العلة تكمن في أن 

من التزامه، وفي حالة الانفساخ یكون دور القاضي في القوة القاهرة تعد سببا لفسخ العقد وتحلل المتعاقد 
.التأكد على أن التزام المدین أصبح مستحیل التنفیذ بسبب لا ید له فیه

یقصد بوقف تنفیذ العقد توقف الطرفین عن تنفیذ التزاماتهم العقدیة المتبادلة لحین وقف تنفیذ العقد : ثانیا
لتنظیم الالتزامات، ویعد الوقف الأثر الأول والمباشر الذي أجاد حلول بدیلة والتوصل إلى اتفاق جدید 

.92،  المرجع السابق، ص مقبول حنین أمین  رمزي 1

،  كلیة الحقوق جامعة ورقلةمذكرة لنیل شھادة الماستر، ،یق التوازن المالي في عقود الاستثمار الدولیةدور التحكیم في تحقزكریا علیوط ، 2
.26، ص 2017، والعلوم السیاسیة
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یترتب على حدوث ظروف استثنائیة غیر متوقعة، كما یمكن أن یطبق نظام الوقف على العقد في حالة 
القوة القاهرة إن كانت استحالة التنفیذ استحالة جزئیة أو مؤقتة، وعلى الرغم من ان نصوص التشریعات 

القوة القاهرة إلا أنها لم تنص على إمكانیة وقف العقد في الحالة الاستحالة الجزئیة الوطنیة نظمت حالة 
1.آو المؤقتة ، وتوفر فترة الوقف للمتعاقدین الفرصة لمراجعة العقد ومراجعة التزاماتهم والتفاوض بشأنها

، انه لا یترتب على القوة القاهرة 1971الدولیة في قرار لها صادر سنة وقد أشارة غرفة التجارة 
إنهاء العقد بل وقف تنفیذه في انتظار انقضائه، حیث یباشر المتعاقدین مجددا التزاماتهم ، وقد ظهر ذلك 

والتي 1933البریطانیة عام Trades Limitedمن الاتفاقیة بین دولة الكویت وشركة24في نص المادة 
أي تقصیر من قبل الشركة في قیام بتنفیذ أي من الاشتراطات والتعهدات الواردة في العقد " ت على نص

المبرم بینهما لسبب یعود لحدوث القوة القاهرة، فان دولة الكویت لا یكون لها الحق في مطالبة الشركة بأي 
ة تأخیر في تنفیذ احد شروط اشتراطات أو تعهدات نص علیها العقد، وإذا مترتب على حدوث القوة القاهر 

العقد فإن مدة التأخیر بالإضافة لأي مدة تكون لازمة لإصلاح الضرر الذي یكون قد وقع إثناء التأخیر 
.تضاف إلى المدة المحددة في هذا العقد

یكون الطریق الطبیعي لانقضاء الوقف أما و:انقضاء الوقف ورد الالتزام إلى الحد المعقول: ثالثا
مدة الوقف أو التوصل إلى وسیلة لإعادة توازن التزامات طرفي العقد ورده إلى الحد المعقول، وغن بانتهاء

هي تقلیل عبئ الإرهاق، فالمحكم علیه أن یقوم بتحمیل المدین الخسارة المألوفة " رد"المعنى القریب لكلمة
2.یة التي كان یتوقعها وقت التعاقد ویقسم ما یزید عن ذلك بین المتعاقدین سو 

ففي حال اتفق أطراف العقد على اللجوء إلى التحكیم لتسویة النزاع الناشئ عن القوة القاهر أو 
فیصار إلى . الظرف الطارئ فان المحكم السلطة الكامل في إدارة النزاع على الطریقة التي یراها مناسبة

ینقص الالتزام المرهق أولا وثانیا أن یزید طرق أخرى لتسویة النزاع  بدلا من الانفساخ، فللمحكم سلطة أن
قد یرى المحكم أن إزالة الإرهاق وإعادة 3.في الالتزام المقابل وثالثا أن یوقف تنفیذ العقد حتى یزول الحدث

التوازن الاقتصادي بین طرفي العقد یستلزم إنقاص لالتزامات المترتبة على المدین، وقد یكون الإنقاص 
، فقد یمثل الظرف الطارئ الذي یرهق المدین، في صورة زیادة السعر، زیادة 4أو الكیفیةمن الناحیة الكمیة 

.621عبد رزاق السنھوري، المرجع السابق، ص  1

.33، المرجع السابق، ص مقبول حنین امین رمزي 2

.528ص، نفسھعبد رزاق السنھوري، المرجع  3

.96، ص ، المرجع السابقمقبولحنین أمین رمزي 4
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، وذلك في تهدد بخسارة فادحة، وفي هذه الحالة یكون الظرف الطارئ قد جاء في مصلحة الدائن للالتزام
نوعا من الزیادة حالة ارتفاع سعر محل الالتزام، فیقضي بزیادة الثمن المحدد  في العقد إذ یتحصل الدائن 
قد تقتضي و1.غیر المتوقعة في سعر الشئ محل الالتزام ،أما المدین فیتحمل الزیادة المألوفة المتوقعة

الموازنة بین مصلحة طرفي إزالة الإرهاق عن المدین وذلك بزیادة التزامات الدائن، فیوزع المحكم الزیادة 
من التوازن الاقتصادي بین الالتزامات التي یرتبها الغیر مألوفة على طرفي العقد وهو بذلك یحقق نوعا 

2العقد بین الطرفین،

دولار للبرمیل آلة احد وزاد 37ومثال على ذلك إذا تعهدت شركة على تورید الغاز بسعر 
دولار وزاد السعر لسبب خارج عن إرادة المدین لیصل 65السعر لسبب خارج عن إرادة المدین لیصل إلى 

دولار، فهنا للمحكم ان یوزع الضرر بحیث یتحمل المدین الخسارة المألوفة والباقي توزع على 65إلى
وقد . دولار في زیادة معقولة ومتوقعة في الأسعار یتحملها المدین لوحده10الطرفین، أما لو كانت الزیادة 

ء قطعة ارض على ان تكو بعض العقود ملزمة لجانب واحد ا وان احد طرفي العقد نفد التزامه بإعطا
یشیدها الطرف الأخر ویدیرها خلال مدة معینة مثل عقود الاستثمار،وهنا یكون الحل إما إنقاص الالتزام 
إلى الحد المعقول أو وقف تنفیذ العقد،لان في بعض العقود لا یتصور زیادة الالتزام المقابل لأنه لا یوجد 

دة الالتزام المقابل لا یكون إلا بالجزء الذي لم یتمكن المدین التزام مقابل، كما انه انتقاص الالتزام آو زیا
.من تنفیذه

حین زوال الحدث الغیر متوقع،فلا یمكن تعلیق القبول بتعلیق إليأما فیما یخص تنفیذ الالتزام 
تنفیذ الالتزام إلا إذا كان هناك آمل من استكماله وعودة الظروف إلى الوضع الطبیعي، فإن رأى المحكم 
أن هناك أمل من زوال الحدث في وقت قصیر یمكن له تعلیق الالتزام،ویكون الباحث لتنفیذ تعلیق الالتزام 

نیة مؤقتة ومحددة، التریث لبعض الوقت آو إعطاء فرصة للمدین للبحث مورد جدید للحصول لفترة زم
على المبیع ن وتقع حالة تعلیق تنفیذ العقد أیضا في حالة القوة القاهرة أن كانت الاستحالة جزئیة آو 

تها دون أن تتأثر مؤقتة، ولا یمس التعلیق جوهر العقد من الناحیة المادیة فتبقى الالتزامات متحفظة بقیم
:بالتعلیق المؤقت، وبكل الأحوال یخضع التعلیق لضوابط معینة وهي

.أن تكون فترة التعلیق ثابتة أو محددة نسبیا_ 

دراسات الكوفة، مقال منشور، مجلة مركزدنظریة الظروف الطارئة وأثرھا على إعادة التوازن الاقتصادي المختل في العقدعمار محسن كزاز، 1
.100،ص2015، العدد الثامن والثلاثون، )ص  مجلة فصلیة محكمة( 
.97، المرجع السابق، صمقبولينین أمین رمزح 2
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1.وأن یوضح الباعث من تعلیق تنفیذ العقد_ 

خلاصة الفصل

قة تسعى إلى تنفیذ نخلص في نهایة هذا الفصل أن أطراف عقد الاستثمار في مجال عقد الطا
التزاماتها بالشكل الذي اتفقوا علیه وقت التعاقد ، إلا أن عقد الاستثمار الطاقوي تعرف بعقود الطویلة 

وهي عوامل الفجائیة وغیر متوقعةالأمد والتي قد تستغرق سنوات لتنفیذها، فهي عرضة للتأثر بالأحداث 
طارئة ، ولكي یحافظ الأطراف على استمرار سریان تتمثل في القوة القاهرة أو الظروف ال،غیر إرادیة

عقدهم فهم یسعونا إلى تضمین عقدهم مجموعة من الشروط كشرط القوة القاهرة وشرط إعادة التفاوض 
من اجل الحفاظ على التوازن الاقتصادي للعقد، ویكون التحكیم التجاري الدولي الطریق الفعال لحل هذه 

.للحد المعقولالنزاعات عن طریق رد الالتزام 

.97، ص السابق، المرجع مقبولحنین أمین رمزي 1







32

الإرادیة للدولةالتصرفاتإعادة التوازن في ظل شروط: الفصل الثاني 

مما یمنع حوادث مفاجئة وغیر متوقعةإذا كان الاختلال في التوازن التعاقدي قد یكون مرجعه 
العقد فقد یكون أیضا بسبب التصرفات الإرادیة للدولة المضیفة ، حیث یظهر ذلك جلیا عندما تقوم تنفیذ

فرض تأتي الشروط بعض التصرفات الإرادیة ففي هذا الاتخاذهذه الأخیرة بتعدیل تشریعها الوطني أو 
التعاقدیة لتواجه خطر یسهل توقعه، وهو تغیر ظروف العقد بسبب التصرفات الإرادیة للدولة المضیفة ، 
حیث إن هذه التصرفات لا تكون من الغیر الممكن توقعها ، فكل دولة تملك سلطة تغیر تشریعها وفقا 

، وان تتخذ إجراءات كنزع الملكیة )المبحث الأول(للتطورات الاقتصادیة والاجتماعیة والسیاسیة ا 
والمصادرة والتأمیم، مما تقع هذه الإجراءات حاجزا أمام المستثمر الأجنبي فیكون الحل هو تعویض الدولة  

) المبحث الثاني(الأجنبيالمضیفة للاستثمار المستثمر 
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الطاقة عقود مجال إدراج شرط الثبات التشریعي في عقود الاستثمار في: المبحث الأول 

لا یخفي على احد أن غایة تثبیت القانون الواجب التطبیق على حالته التي كان علیها وقت إبرام 
العقد هي استقرار الرابطة العقدیة، وحفظ توقعات الأطراف، فقد تكون الأحكام الجدیدة التي تطرأ على 

، وتوجیه اقتصادیات العقد لصالح احد الطرفین قانون العقد، مؤدیة حال تطبیقها إلى قلب التوازن التعاقدي
وهذه الشروط التي جاءت لتحقق ضمانا من بین الضمانات التي . على نحو یلحق الضرر بالطرف الآخر

یحاول الطرف الأجنبي حمایة نفسه من مخاطر عدم المساواة بین الأطراف المتعاقدة، خشیة أن تضیع 
تمتع بمزایا استثنائیة من جهة، والمستثمر الأجنبي الذي لا یتمتع حقوقه، فالدولة بوصفها سلطة تشریعیة ت

فیحرص على الثبات التشریعي . بهذه المزایا والذي یعتبر من أشخاص القانون الخاص من جهة أخرى
، إلا انه قد اختلف الفقهاء حول صحة هذا الشرط في العقد )الأوللمطلبا(وتضمینه في عقده مع الدولة 

.)الثانيمطلبال(تلفة فظهرت أراء مخ

الثبات التشریعي كشرط لإعادة التوازن : المطلب الأول

تعد شروط الثبات من الشروط المألوفة في عقود الدولة لأنها تسمح بضمان التنفیذ الجید للعقد 
طوال مدته ، حیث تستهدف بالدرجة الأولى تجمید دور الدولة كسلطة تشریعیة وطرف في العقد من تغیر 
قانونها النافذ وقت إبرام العقد وتعدها بعد إصدار تشریعات جدیدة تسري على العقد المبرم بینها وبین 

وهو ما یتم التعرف علیه من خلال , الطرف الأجنبي المتعاقد معها على نحو یؤدي باختلال توازن العقد
( لشروط الثبات التشریعي، وكذا التحول الوظیفي )الفرع الأول( دراسة مضمون شروط الثبات التشریعي

)الفرع الثاني

مضمون شروط الثبات التشریعي  : الفرع الأول 

تعرف شروط الثبات التشریعي، بأنها نصوص قانونیة ترد في القانون الوطني للدولة المتعاقدة 
نشاء العقد تنص على إلزام هذه الدولة بعدم تعدیل أو إلغاء القانون الناظم للعلاقة التعاقدیة النافد وقت إ

ي البلد المضیف وقد تدرج ـي قوانین الاستثمار فـا یدرج هذا النص فـفي مواجهة المتعاقد الأجنبي، عادة م
1.أیضا في القوانین الخاصة الناظمة للقطاع محل الاستثمار مثل قطاع النفط

.173التاسع، ص، العدد2009، مجلة رسالة الحقوق،شرط الثبات التشریعي ودوره في التحكیم في عقود البترولغسان المعموري،  1
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مخاطر ویعرف شرط الثبات التشریعي بأنها أداة قانونیة تتم من خلالها حمایة المستثمر من 
التشریع، والتي تهدف إلى تجمید دور الدولة كسلطة تشریعیة وطرف في العقد بنفس الوقت ، بمنعها من 
تغیر القواعد القانونیة النافدة وقت إبرامه، حیث تتعهد الدولة بمقتضاها بعدم إصدار تشریعات جدیدة 

یخل بالتوازن الاقتصادي للعقد، تسري على العقد المبرم بینها وبین المستثمر المتعاقد معها على نحو 
).المستثمر( ویترتب علیه الإضرار بالطرف الأخر المتعاقد 

وفي إطار العقود الدولیة ومنها عقود الاستثمار، فان أطراف العلاقة العقدیة یرغبون في تضمین 
وط، ولعلى من العقد الاستثماري العدید من الشروط، ویدفع إلى ذلك أسباب عدیدة تتنوع مع تنوع هذه الشر 

بین هذه الأسباب هو أن عقود الاستثمار تعتبر من العقود ذات المدة الطویلة، وان الطرف المتعاقد مع 
الدولة یحاول تامین نفسه ضد الكثیر من المخاطر التشریعیة أو المشاكل التي تستجد من خلال التنفیذ 

ثبات التشریعي الذي یجهد أطراف الذي یستمر لمدة طویلة من الزمن، ومن هذه الشروط هو شرط ال
1. العلاقة التعاقدیة في تضمینها عند إبرامهم لعقود الاستثمار

المتعلق بترقیة الاستثمار في 09- 16فنجد أن المشرع الجزائري قد كرس هذا الشرط في قانون 
تطرأ مستقبلا لا تسري الآثار الناجمة عن مراجعة أو إلغاء هذا القانون، التي قد" على انه 22مادته 

والواضح أن المشرع 2،"على الاستثمار المنجز في إطار هذا القانون، إلا إذا طلب المستثمر ذالك صراحة
الجزائري قد تبنى بشكل صریح شرط الثبات التشریعي للقانون، فلا تطبق التعدیلات أو الإلغاءات التي 

للمستثمر أن یطلب سریانها على مشروعه تطال ذلك القانون على الاستثمارات المنجزة،على انه یجوز 
بشكل صریح، وطبیعي أن هذا الطلب سیكون في الحالات التي یرى فیها أن مصلحته تكمن في سریان 
القانون الجدید على مشروعه بدلا من القانون القدیم ، وهذا یعني ایضا  أن عدم إدلاء المستثمر برغبته 

او المراجعات بشأن العقد الذي ابرمه مع الدولة یفید قبوله الصریحة المتضمنة طلب انطباق التعدیلات 
3.الضمني بذلك الشرط 

یعد انه تجدر بنا أن نفرق شرط الثبات التشریعي على شروط عدم المساس بالعقد حیث،إلا
أول من ابرز التفرقة بین شرطي الثبات التشریعي وعدم المساس بالعقد حیث " Prosper Weil"الأستاذ 

.45محمد عمار شنجار، المرجع السابق، ص  1

.2016الصادرة بتاریخ غشت 46، یتعلق بترقیة الاستثمار، ج ر، العدد2016غشت سنة 1437شوال 29ؤرخ في م09-16القانون رقم  2

، المؤتمر السنوي دوشروط الثبات التشریعي في حمایة المستثمر الاجنبي في عقود الطاقة بین فرضیات واشكالات التطبیقمحمد فیاض، 3
.608ص 2013قتصاد ، الحادي والعشرین الطاقة بین القانون والا
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ینصرف معنى شروط عدم المساس بالعقد إلى تعهد الدولة بعدم  تعدیل العقد بإرادتها المنفردة باستخدام 
مما یعطي للطرف المتعاقد معها  "سلطة تنفدیة"ما تتمتع به من مزایا حسب قانونها الداخلي بوصفها 

" .هذه الصفة الإداریة" حصانة ضد ما تتمتع به من سلطان ناجم عن

المخاطر " فهو یهدف إلى حمایة الطرف المتعاقد مع الدولة منالثبات التشریعيأما شرط 
تقوم الدولة المضیفة عند 1.على وجه التحدید" سلطة تشریعیة "اي ما ینجم عنها بوصفها  " التشریعیة

إبرامها لعقود الاستثمار بالتعهد دائما بعدم قیامها بأي إجراء قد یؤدي إلى إحداث إخلال بالتوازن
الاقتصادي للعقد المبرم بینها وبین المستثمر الأجنبي، ولذلك غالبا ما نجد العقد المبرم بینها وبین 
المستثمر متضمنا للشرطین معا، حیث أن شروط الثبات التشریعي وشروط عدم المساس بالعقد یعتبران 

لقدرة على التوقع للمستقبل شرطین أساسیین للمستثمر الأجنبي المتعاقد مع الدولة وذلك لما یضیفانه من ا
فهما یعتبران عنصرا مهما من عناصر . 2وفضلا على ذلك توفیر الحمایة القانونیة للمستثمر الأجنبي

الأمان التي تبحث عنها الشركات المتعاقدة مع الدولة، فهذه الشركات تتحصن ضد الإجراءات السیادیة 
.3التي تقوم به الدولة المضیفة للاستثمار

:التحول الوظیفي لشرط الثبات التشریعي : الفرع الثاني

إذا كان التحلیل الفني لتلك الشروط كشف في وقت سابق عن كونها شروطا تعاقدیة قد تدرج كبند 
في العقد مابین المستثمر والدولة وذلك للحفاظ على التوازن العقدي، إلا أنها الیوم لم تعد مجرد بنودا 

مانة قانونیة تدرجها العدید من الدول في قوانینها الخاصة بالاستثمار ویحتج بها تشریعیة وإنما أصبحت ض
شروط لو حالمستثمر الأجنبي في عقود الاستثمار، وفي ضوء ما ذكرناه سنشیر في هذا الفرع إلى ت

شروط تشریعیة ترد في شكل نص إلىالثبات التشریعي من شروط اتفاقیة ترد في شكل بند في العقد 
4.في التشریع المنظم للاستثمارقانوني

، ر، مقال منشور في مجلة الحقیقة،العدد الثامن عشتكیف بنود الاستقرار التشریعي وتقیم دورھا في عقود الدولةعدلي محمد عبد الكریم، 1
.14ص

.20صحفیضة السید الحداد، المرجع السابق، 2

.36محمد عمار شنجار، المرجع السابق ، ص  3

.307ص ،2008، دار النھضة العربیة، القاھرة، قانون العقد الدوليالكریم سلامة،  احمد عبد 4
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شروط الثبات التعاقدیة:اولا

تعتبر شروط الثبات التعاقدیة الأكثر تواجدا في عقود الطاقة على الصعید الدولي، حیث یرد هذا 
وتعرف أنها تلك 1.الشرط صراحة ضمن نصوص العقد الموقع بین الدولة المضیفة والمستثمر الأجنبي

بنود العقد الدولیة ذاته وتنص صراحة على القانون الذي یسري على العقد عند الشروط التي ترد ضمن
حیث 2.المنازعة، بأحكامه وقواعده النافدة فقط وقت إبرام العقد مع استبعاد اي تعدیلات لاحقة تطرأ علیها
سلطة یظهر الشرط إعمالا لمبدأ الحریة في الاتفاقیات والعقود أو مبدأ سلطان الإرادة، حیث یمتلك

التجمید الزمني لقانون العقد إلا أن هناك شروطا تعاقدیة تعمل أیضا على إرساء التوازن في ظل التغیرات 
المحتملة والتي یمكن وقوعها سواء بشكل معتمد كما هو الحال في شروط التوازن الاقتصادي، ویختلف 

عات أو إجراءات وطنیة لاحقة هذا الشرط في كونه لا یعفي المستثمر الأجنبي من الالتزام بأي تشری
للاتفاق بل على العكس من ذلك سیؤكد على ضرورة خضوع هذا المستثمر لمثل هذه التعدیلات أو 

3.الإجراءات لضمان احترام سیادة الدولة المضیفة

لم یكتف المشرع الجزائري بتكریس تثبیت النظام القانوني للاستثمار في القانون الداخلي المتعلق 
بالاستثمار، بل تم إدراج هذا المبدأ بموجب اتفاقیات الاستثمار التي أبرمتها وصادقت علیها الدولة 
الجزائریة، كما تم إدراج هذا المبدأ في مختلف العقود التي أبرمتها الجزائر مع المستثمرین الأجانب ، 

ضمان استمرار سریان الإطار والهدف من إدخال هذا البند هو تفادي المساس بسلامة العقود المبرمة ، و 
4.القانوني التي اتخذت وفقا له الالتزامات التعاقدیة

وتجسیدا لهذا المبدأ، ما جاء بأحد العقود المبرمة ما بین دولة تونس وإحدى الشركات البترولیة 
الحالي على انه یكون القانون الواجب التطبیق على العقد القانون التونسي الساري في تاریخ توقیع العقد 

5.ویفصل المحكیون في النزاع على أساس العدالة  والقانون التونسي في تاریخ الاتفاق الحالي 

أما الجزائر أقرت هذا الشرط في بعض العقود التي أبرمتها مع مستثمرین أجانب،  حیث نصت 
05قابضة المبرمة في من اتفاقیة الاستثمار المبرمة بین الجزائر وشركة اوراسكوم تیلیكوم ال) 6(المادة 
تمنع الدولة الجزائریة على نفسها، بعد التوقیع على هذه الاتفاقیة، أن تتخذ :" على مایلي 2001أوت 

.608محمود فیاض، المرجع السابق، ص  1

.190عدلي محمد عبد الكریم، المرجع السابق، ص 2

.796یسمینة لعجال المرجع السابق ، ص  3

232والي نادیة، المرجع السابق، ص  4

.217، ص 2014، دار ھومة للنشر،الجزائر ،) الأولى،الطبعة في القانون الجزائريالأجنبیةالاستثمارات ، عیبوط محند وعلي 5
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إزاء الشركة أي ترتیب خاص قد یعید النظر بطریقة مباشرة في الحقوق والامتیازات المخولة بموجب هذه 
.الاتفاقیة 

لیة للدولة الجزائریة نظام استثمار أفضل من النظام إذ تضمنت القوانین و التنظیمات المستقب
المقرر في هذه الاتفاقیة یمكن للشركة أن تستفید من هذا النظام شریطة استفاء الشروط المقررة التشریعات 

ون المطبق لا یقصد منها عدم ـا تأكد أن استقرار القانـكل هذه النصوص وغیره1".أو تنظیماتها التطبیقیة 
تعدیلات في الإحكام القانونیة الخاصة بالاستثمار، وإنما تعني عدم تطبیق هذه التعدیلات على القیام بأي 

الاستثمارات محل الاتفاق المبرم مع الدولة المضیفة قبل صدرها، إلا إذا وافق على ذلك المستثمر، أو 
ولة بأي إجراء من هذه الشروط یقصد بها عدم قیام الدأنتمسك بتطبیقها علیه، لكن یمكن القول أیضا 

2.شأنه تعدیل بنود وشروط العقد المتفق علیها دون موافقة المستثمر الأجنبي

وتعد ابرز القضایا التحكمیة التي تناولت شرط الاستقرار والثبات حكم التحكیم في دعوى 
Lexaco 1971غایة ابریل إلي1955، حیث أبرمت الحكومات اللیبیة المتعاقدة في الفترة من دیسمبر ،

مجموعة من عقود الامتیاز لصالح شریكتین أمریكیتین ، مع نص العقد النموذجي الملحق بقانون البترول 
لا یمكن تعدیل النصوص الناجمة صراحة عن الاتفاق إلا : " على انه16اللیبي  الصادر سنة في المادة 

ون الحاكم للبترول واللوائح الساریة وقت بالموافقة المتبادلة بین الأطراف، ویتم تفسیر هذا الاتفاق وفقا للقان
والتي وأي تعدیل أو إلغاء لهذه القوانین واللوائح لا یؤثر على الحقوق الناجمة عن العقد،...توقیع العقد

ولقد تم تعدیل القانون اللیبي أكثر من مرة ، وفي كل ". تقررت لشركة بمقتضاها طالما تمت دون رضائها
له تعدیل في الشروط التعاقدیة للعقود بین الحكومة اللیبیة والشركتین الأمریكیتین مرة كان هذا التعدیل یقاب

، ویلاحظ أن كافة التعدیلات أو التعاقدیة، كانت دائما محلا للاتفاق بین الأطراف المتعاقدة احتراما لنص 
یبیا بالتأمیم من لكن بعد ان قامت ل. 3المذكورة ، وذلك قبل دخول هذه التعدیلات حیز النفاذ16المادة 

وبعد عدم حصول اتفاق بین الإطراف تم عرض النزاع على التحكیم، هذا الأخیر 1974خلال قانون 
قرر أن شروط الثبات تتمیز بطبیعة استثنائیة ، وبوجود هذا الشرط یحول العقد الإداري عن طبیعته ، 

بالتالي فان الدولة تلتزم شروط ویرفع عن الدولة تلك السلطات التي یمنحها لها القانون الإداري و 

المتضمن الموافقة على اتفاقیة الاستثمار الموقعة  بین وكالة  ترقیة 2001دیسنبر 20المؤرخ في 116-01ملحق المرسوم التنفیدي رقم 1
.2001دیسمبر 26الصادرة في 80راسكوم تیلیكوم الجزائر ،ج ر ج ج عدد الاستثمارات ودعمھا ومتابعتھا وأو

ولید لعماري استقرار القانون المطبق على الاستثمار كضمان للمستثمر الاجنبي، مقال منشور، مجلة الباحث للدراسات الاكادمیة، جامعة 2
.340، ص 2016،العددالتاسع ، 1الجزائر

.373السید الحداد ،المرجع السابق، صحفیضة 3





38

الاستقرار، وأي تعدیل للعقد یرتب لها المسؤولیة ولا یمكن لها التذرع بمسؤولیتها ، والاستناد إلى إجراءات 
.القانون الدولي من اجل تبریر تنصلها عن العقد

واطنیها في تسعى الدول المصدرة للرأسمال الأجنبي إلى توفیر الحمایة القانونیة الكافیة لأموال م
الخارج ، ولما كانت الضمانات التشریعیة التي یقررها قانون الاستثمار في الدولة لا تحقق تلك الحمایة 
الكافیة بسبب قابلیتها للتعدیل والإلغاء لذلك فإنها تلجأ إلى وسائل قانونیة أخرى أهمها إبرام اتفاقیات ثنائیة 

.1للاستثمار بینها وبین الدول المستقطبة له

صبحت الاتفاقیات الثنائیة وسیلة دولیة من شأنها توفیر الحمایة القانونیة نظرا للمسؤولیة الدولیة أ
المترتبة عنها، خاصة وان الأحكام الواردة فیها ، تم الاتفاق علیها بین الدولتین بكل حریة، مما یسمح لها 

،وذلك بعد فشل محاولات وضع القیام بدور حمائي للاتفاقیات أو عقود الاستثمار في النظام الدولي
لهذا فان اتفاقیات الاستثمار الثنائیة . 2الاستثمار في القانون الدولي ومعاملتها مثل الاتفاقیات الدولیة 

تتضمن في حقیقتها أحكاما تكفل للاستثمار الحمایة القانونیة ن بما تتضمنه من التزامات تعاقدیة بین 
بحیث یسمح للمستثمر الأجنبي الاستفادة من المزایا الممنوحة له الطرفین كشرط التجمید للنص التشریعي 

أثناء إنشاء الاستثمار، ثم ان الاتفاقیات الثنائیة تنشئ حقوقا والتزامات بین الدولتین، بحیث لا یمكن 
علقة و إلغائها بالإرادة المنفردة للطرفین ولعل هذا الآمر الذي یفسر لنا تعاظم دور الاتفاقیات المتأتعدیلها 

بالتشجیع والحمایة المتبادلة للاستثمار، والتي تتضمن في أحكامه شرط تجید النص التشریعي، ویمكن أن 
نستشهد في هذا بالاتفاقیات التي صادقت علیها الجزائر والتي أدرجت مبدأ الاستقرار التشریعي في بنودها 

من 21تم تقریر هذا المبدأ بموجب المادة كما . منها الاتفاق الجزائري الفرنسي بموجب المادة السابعة منه
.3اتفاقیات تشجیع وضمان الاستثمار بین دول الاتحاد المغرب العربي

شروط الثبات  التشریعیة: ثانیا

یقصد بالشروط التشریعیة للثبات تلك المتعلقة بتشریعات الدولة التي تتعاقد مع احد الأشخاص 
قوانینها إلغاءفي صلب قوانینها نصوصا تمنع الدولة من تعدیل أو الأجنبیة، والتي تجعل الدولة تنص

فهي نصوص قانونیة ترد في القانون الوطني للدولة المستضیفة للمشروع . 4واجبة التطبیق على العقد 

.235والي نادیة ، المرجع السابق، ص 1

.292عیبوط محند وعلي، المرجع السابق، ص  2

.336، ص نفسھوالي نادیة، المرجع  3

.68احمد عبد الكریم سلامة، المرجع السابق، ص 4
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الاستثماري الأجنبي تنص على التزام هذه الدولة بعدم تعدیل أو إلغاء القانون الناظم للعلاقة التعاقدیة 
.1د وقت إنشاء العقد، في مواجهة المشروع الاستثماري الأجنبي الناف

حیث أدرجت هذه الشروط بوضوح في جل القوانین الخاصة بالعقود النفطیة وعقود الامتیاز 
وكذلك نقل التكنولوجیا وإدراج هذا الشرط ضمن القوانین الداخلیة للدول ویدرج غالبا في العقود الدولیة 

قود البترول فان أطراف العلاقة العقدیة یجتهدون في تضمین العقد العدید من الخاصة المتمثلة في ع
الشروط والسبب الرئیسي یعود إلى أن هذه العقود تكون طویلة المدى وأن الطرف الأجنبي یرید تأمین 

الكاملة نفسه من المخاطر التشریعیة  لان القوانین الداخلیة للدولة قابلة للتغیر وغیر ثابتة وللدولة السلطة
في تغیر قوانینها ، وان كان التأكید على القیمة التعاقدیة لضمانات العقود النفطیة وبشكل خاص شرط 
الثبات و تعهدات الوطنین فانه لا یمس مباشرة الدولة لسلطتها التشریعیة كأحد مظاهر سیادتها اذ یعد هذا 

ه بقوة اكبر من العقد نفسه وشرط الثبات الشرط جزءا من العقد ولا یمكن أن یتعرض إلى إعادة النظر فی
التشریعي یتضمن تعهدا من قبل الدولة المضیفة المتعاقدة في عقد الاستثمار، وذلك بتثبیت القواعد 
القانونیة والاقتصادیة والمالیة واجبة التطبیق على عقد الاستثمار ، وقد یقتصر التثبیت على عقد دون 

ى النظام الضریبي للمشروع الاستثماري بحیث لا یجوز تعدیل قواعد الأخر، كأن یقتصر التثبیت مثلا عل
وعاء الضریبة وتحصیلها ومعدلها بعد إبرام العقد كما یقرر عدم إخضاع المشروع للضرائب والرسوم التي 
تستحدث أثناء سیر عقد الاستثمار وتنفیذ عقد المشروع الاستثماري ، ویمكن ان یقتصر التثبیت على 

، عادة ما یدرج هذا النص في قوانین الاستثمار في البلد المضیف وقد تدرج أیضا 2لمال تصدیر رأس ا
وقد أكد المشرع الجزائري على مبدأ ،3)قطاع النفط( في القوانین الخاصة الناظم للقطاع محل الاستثمار 

12-93من المرسوم التشریعي رقم) 39(تجمید النص التشریعي المتعلق بالاستثمار بموجب المادة 
المتعلق بتطویر الاستثمار المعدل 03-01المتعلق بترقیه الاستثمار الملغى، وبعد إصدار الأمر 

السالفةالمتعلق بترقیة الاستثمار، 09- 16من القانون ) 22(والمتمم، واستمر مؤكدا علیه بموجب المادة 
.الذكر

زائري یتمثل في مشروع الاستثمار وبهذه المثابة فان مصدر شرط الثبات التشریعي في القانون الج
نفسه، حیث ورد صراحة تعهد من قبل الدولة بعدم المساس بجمیع المزایا التي قد تحصل علیها المستثمر 

.173غسان المعموري ، المرجع السابق ، ص 1

، مذكرة  لنیل شھادة ،الماستر جامعة ورقلة، كلیة الحقوق والعلوم شرط الثبات التشریعي في عقود الاستثمار الدوليجمعة ، بن الزوخ2
.16ص 2015السیاسیة ، قسم الحقوق، 

.620صمحمد فیاض، المرجع السابق، 3
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الأجنبي بموجب قانون الاستثمار، وهو لیس مجرد شرط تعاقدي یجد مصدره في العقود المبرمة بین 
اصة بكل عقد على حدى، وذلك على خلاف ـالأخیرة نسبیا وخة ـا یجعله في الحالـة والمستثمرین ممـالدول

الشرط الذي یجد مصدر في التشریع كما هو الشأن بالنسبة للقانون الجزائري، حیث یكون هذا الشرط 
مطلقا یخص جمیع العقود التي تبرمها الدولة في مجال الاستثمار، ولكن مع استثناء الحالات التي یطلب 

المشرع والمتمثل في عدم المساس إیاهغبته في التنازل على الضمان الذي منحه المستثمر فیها صراحة ر 
.1بحقوقه المكتسبة بموجب القانون القدیم مفضلا بذلك خضوعه للقانون الجدید

موقف الفقه  من شرط الثبات التشریعي: المطلب الثاني

في العقد إدراجهاى علالأطرافلقد اختلف الفقهاء حول صحة الشروط التعاقدیة التي یتفق 
تعدیله أوالعقد إنهاءصحیحة اذ انه لا یحق للدولة أنهایره الأولفظهرت ثلاثة اتجاهات ، الاتجاه 

هذه الشروط لیس أن، أما الاتجاه الثاني فیرى )الأولالفرع ( الإرادةالمنفردة استنادا لمبدأ سلطان بإرادتها
، وأمام هذین الرأیین ظهر رأي ثالث یود )الفرع الثاني(ةلللدو لها قیمة قانونیة في تخضع للسلطة السیادیة

).الفرع الثالث(یوفق بین الرأیینأن

الرأي المنادي بالحریة التعاقدیة: الفرع الأول

اعتبار شرط الثبات وعدم المساس المدرجة في العقود المبرمة بین إلىیذهب جانبا من الفقه 
وهي عدم أثارهابما في ذلك عقود البترول، شروطا صحیحة ومنتجة لكافة الأجنبیةوالأشخاصالدولة 

تعدیلات في قوانینها من شأنها أحداثالمنفردة أو بإرادتهاجاز قیام الدولة المتعاقدة بإنهاء العقد أو تعدیله 
ط المساس بشروط العقد، الا في الحالات المنصوص علیها بموجب العقد ذاته إما عن طریق وجود شر 

، 2یسمح للدولة بفسخ العقد أو تعدیله

مبدأ قداسیة العقود وعدم المساس بها تلك المبادئ التي تتصارع في مجال إلىویستند هذا الرأي 
الأشخاصعقود الدولة مع فكرة سیادة الدولة وحقها كسلطة عامة في تعدیل العقود المبرمة بینها وبین 

هذا یعني الأجنبيعدیل فبمجرد قبول الدولة التعاقد مع المستثمر اقتضى الصالح العم ذلك التإذاالأخرى
تتنازل مباشرة عن المزایا التي تتمتع بها الدولة كسلطة عامة، وبالتالي فإن القوة الملزمة للعقد هو أنها

.532،ص 2014ماستر،جامعة سعیدة، اللنیل شھادة ، مذكرة شرط الثبات التشریعي في عقود الدولةبن ابراھیم جمال،  1

.204،ص 2017، مذكرة دكتوراه، جامعة ورقلة ، ،  النظام القانوني للتحكیم في منازعات عقود الاستثمار البترولیةصخري سمیة  2
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اختارواحین الأطرافوان 1.الذي یغلب على سیادة الدولة، وعلیه فإن شرط الثبات سیخدم توقعاته
القانون الساري إلىنوایاهم، انصرفت الإرادةتطبیق قانون وطني معین وفقا لما لدیهم من حریة صراحة 

القواعد القانونیة التي اختاروها إلىاتجهت إرادتهمأنأيتعدیل یطرأ علیه بعد ذلك أيوقت التعاقد دون 
دون غیرها من القواعد العقد نظرا لملائمتها للتطبیق أبرامهي علیه وبأي صورة كانت وقت وفق ما
یندمج ضمن نصوص الأطراففان القانون المختار من قبل أخرى، هذا من ناحیة ومن ناحیة الأخرى

المشرع الذي إرادةحریة المتعاقدین ، ومن تم یفقد القانون وصفه كتعبیر عن إطلاقالعقد وفقا لمبدأ 
إلیهاأشیرآونصوصه بالعقد ذاته أدرجت، سواء أحكامهاصدر هاذ قد صار جزء من العقد وحكما من 

2.بنص من النصوص

منها أن شروط الثبات التشریعي وعدم المساس انتقاداتانه هدا الاتجاه وجهت لها مجموعة إلا
فإن هذه أخرىالقانون ، من ناحیة إلىالعقد من الخضوع إفلاتإلىالأمربالعقد تؤدي في نهایة 

تستغرق سنوات عدیدة فإنهاقود الدولة المبرمة مع الأشخاص الأجنبیة من خصائص عباعتبارهاالشروط 
لة بتشریعها الساري، كما مجموعة النظم الغربیة لیس لها صطوال سنوات العقد علىبالإبقاءتلزم الدولة 

إلزامبموجب شرط في العقد معناه المثبتحق الدولة في تعدیل بعض نصوصها التشریعیة إنكارأن
ما یلائم الظروف ع دور الدولة في تطویر قانونها بسیاسة الجمود القانوني وهو ما یتنافى متباعبإالدولة 
.3الجدیدة

سیادة الدولة: الفرع الثاني

شروط الثبات الشریعي المدرجة في العقود المبرمة بواسطة الدولة مع أنالاتجاه الثاني فیرى أما
قیمة قانونیة، فهذه الشروط عبارة عن شروط آیةبما في ذلك عقود البترول ، لیس لها الأجنبیةالأشخاص

التي یتضمنها العقد، وبالتالي فان شروط الثبات تخضع الأخرىتعاقدیة شأنها في ذلك شأن بقیة الشروط 
ضمنها العقد، التي یتالأخرىبدورها للسلطة السیادیة للدولة مثلها في ذلك مثل بقیة الشروط التعاقدیة 

،4تتنازل عن امتیازات السلطة العامة التي تتمتع بهاأنالدولة لا یجوز لها أنإلىبالإضافة

.66، ص 2013، دار الجامعة الجدیدة، الاسكندریة، ، النظام القانوني  لتصفیة عقد النفط الخاممحمد موسى خلف الجبوري  1
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وهذا الشرط لا یمنع الدولة ولا یحد من ممارستها لسیادتها في تعدیل القانون الذي یحكم العقد 
للدولة في مراجعة قوانینها العقود الدولیة غالبا مل تكون طویلة المدى مما یعطي الحقأننظرا لكون 

بمرور الزمن، من هنا فإن شرط الثبات التشریعي یجرد الدولة من المزایا تطرأحسب الظروف التي قد 
كل من القانون الوطني والقانون الدولي على سوى، مما لا یقبل احدهما تغلیب إیاهاالتي یمنحها 

من مرتبة الطرف الخاص، ونتیجة لمفهوم ادنيوضع الدولة في مرتبة آوالمصلحة الخاصة على العامة 
اعترفت كافة التنظیمات الدولیة التي اهتمت بالاستثمار بحق الدولة المضیفة أراضیهاسیادة الدولة على 

. 1مسؤولیة دولیةأيعلیها ولا یرتب على هذا التغیر الآمرقوانینها متى تحتم وإلغاءفي تغیر 

للنقد وذلك كونه من الصعب رفض كل قیمة قانونیة للتعهد الأخروتعرض هذا الاتجاه هو 
یدرجون عادة شرط فالأطرافالصادر عن الدولة بعدم المساس بحقوق والتزامات الطرف المتعاقد معها، 

أنهذه الشروط تعد صحیحة وفعالة في أنیرون لأنهمالثبات وعدم المساس في العقود التي یبرمونها 
مثل هذه الشروط في العقود التي إدراجالدولة قد توافق على إذ،یمة الجدوى واحد ولا یعتبرونها عد

هذه الشروط لن یكون لها اثر على ممارسة سلطتها أنمع معرفتها الأجنبیةالأشخاصتبرمها مع 
من العقد ذاته الواردة فیه یعد أكثرالقول بان هذه الشروط لا یكون لها قوة  ملزمة أنالسیادیة ، كما 

التي لا یجوز للدولة المساس الأساسیة، فشروط الثبات وعدم المساس  تعتبر من الشروط بالألفاظلاعبا ت
إدراجعندما یصر على الأجنبيفإن المتعاقد الأحیانبها شأنها في ذلك شأن شروط التحكیم، وفي معظم 

طتها السیادیة لا یبدو له هذا الشرط ذلك لان الحق في التعویض المقرر له في حالة ممارسة الدولة لسل
تتنازل عن أنالمزید من الحمایة، وفیما یتعلق بالادعاء بأن الدولة لا یجوز لها إلىكافیا وانه یطمح 

فالدولة لا الدولةالقانون الداخلي لهذه إلىممارسة سلطتها السیادیة فان ذلك ربما یكون صحیحا بالنظر 
.2تمتع بها عن طریق المعادة أو العقدتحد من بعض امتیازاتها التي تأنیمكنها 

التوفیق بین  الحریة التعاقدیة وسیادة الدولة: الفرع الثالث

هذا أنو الثاني بمعنى الأولظهر هنا رأي توفیقي یحول أن یوفق بین الرأي الرأیینأمام هذین 
رأي وسط لشرط الثبات التشریعي ویعتبر أجالالرأي حاول أن یجمع بین فكرة العقد والسیادة ومحاولة 
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ببین شرط الثبات التشریعي وعدم المساس بالعقد، ووفقا اول من ابرز التفرقة Proserpweillالأستاذ
التشریعي أو عدم صحتها على الفصل في مسألة أولیة هي الثباتله یتوقف الفصل على صحة شرط 

للعقد ، ولا یقصد بهذا النظام  منه قوته الملزمةویستمدقد تحدد النظام القانوني الذي یتمركز فیه الع
العقد یتخذهالقانوني، القانون الواجب التطبیق على العقد ذاته، ولكن یقصد بذلك النظام القانوني الذي 

القواعد القانونیة الواجبة التطبیق على أیضاكإطار له، والذي یستمد منه العقد صحته والذي یحدد 
وهو الذي یتمركز الأولالفرض : لا یخرج من احد الفرضینالأمر، وعلى هذا النحو فان موضوع العقد
عد القانون الوطني للدولة المتعاقدة، ویكون خاضعا من حیث شروطه الموضوعیة للقواإطارفیه العقد في 

، ففي هذا 1الجدیدةسیما القواعد التي تقرر مبدأ التطبیق الفوري للقوانین التي یتضمنها هدا القانون ولا
كانت هذه الشروط صحیحة إذاالفرض فأن القانون الوطني للدولة المتعاقدة هو الذي یختص بتحدید ما 

یجب اعتبارها كأن لم تكن، غیر ذلك یعني في الواقع استبعاد هذه الشروط من الخضوع للقانون آو
هناك ما یدعو إلى إفلات هذه الداخلي الذي یخضع له العقد في مجموعه وهو ما یمكن قبوله فلیس

الشروط التعاقدیة وحدها للقانون الذي یحكم العقد بأكمله، والفرض الثاني  وهو الذي یتم فیه إسناد العقد 
إلى النظام القانوني الدولي ، ویتحقق هذا الفرض عندما تتفق الأطراف المتعاقدة إخضاع العقد للنظام 

كون هذا العقد یخضع جزئیا للقانون الوطني للدولة المتعاقدة وفي القانوني الدولي، وذلك على الرغم من 
.2هذا الفرض فان شروط الثبات تعتبر صحیة  ومنتجة لكافة أثارها

التوازن الاقتصاديات إجراءات الدولة الانفرادیة و صعوب: المبحث الثاني 

ر وبما فیها عقود الطاقة كلما كنا أما عقد یعني أن هناك التزامات تقابلها حقوق، وعقد الاستثما
المتعاقدة، والدولة كطرف في العقد وما تتمتع بها من الأطرافترتب التزامات وحقوق على الأخرىهي 

وذلك بتوافر مجموعة من إقلیمهاالموجودة على الأجانبأموالسلطة سیادیة فیحق لها الاستلاء على 
الموجودة الأجنبیةالاستلاء على المصالح المالیة التي تتبعها الدولة في الأسالیبالشروط، حیث تتعدد 

، مما یصعب التوازن الاقتصادي في هذه الحالة فیكون الحل هو تعویض )الأولالمطلب (إقلیمهاعلى 
).الفرع الثاني( المستثمر

اختلال التوازن الناتج عن الإجراءات الانفرادیة للدولة  : الأولالمطلب 
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دولة في الاستلاء على المصالح المالیة الأجنبیة الموجودة على هناك أسالیب عدة  تتبعها ال
إقلیمها ، إلا انها تتشابه جمیعها في كونها إجراءات تتم بالإرادة المنفردة للدولة وتهدف إلى حرمان 
المستثمر الأجنبي من الفوائد المالیة التي تعود علیه من أمواله سواء بطریقة مباشرة أو غیر مباشرة تتبعها 

( أو) الفرع الثاني(أو المصادرة ) الفرع الأول( لدولة المضیفة فقد تكون عن نزع الملكیة للمنفعة العامةا
).التأمیم

ة العامة عنزع الملكیة للمنف: الأولالفرع 

أي أن هذا الحق لیس مطلقا بالرغم من قدسیة حق الملكیة ، إلا انه قد تضطر الدول للمساس به
لة بالمنفعة العامة ولیس تلفة التي لها ص، وذالك تحت وطأة تلبیة الحیاة الاقتصادیة أو الاجتماعیة المخ

.  للدولة المساس بالملكیة الخاصة خارج نطاق تحقیق المنفعة العامة ، وهو الاستثناء المكرس دستوریا

راء الذي تتخذه الدولة أو أحد هیئاتها العامة لنزع ملكیة وتعرف نزع الملكیة بوجه عام بأنها الإج
أموال عقاریة مملوكة لأشخاص خاصة تحقیقا لدواعي الصالح العام بموجب قرار إداري یصدر عن الجهة 

1.المختصة 

بأنها إجراء تتخذه السلطة العامة المختصة بغرض نقل ملكیة الأموال العقاریة من :وتعرف كذالك 
دة هذه السلطة وذالك تحقیقا للصالح العام وأیا ما كان الأمر ، فأن أخد الملكیة هنا یتم بموجب مالكها لفائ

إداري یصدر من الجهة المختصة ، والمحل الذي یرد علیه القرار هو العقار دائما ، فالمنقولات لا قرار
2یمكن أن ننزع ملكیتها، 

:يیلفیما أما صور نزع الملكیة للمنفعة العامة فتتمثل 

یمیز الفقه الدولي بین نوعین من نزع الملكیة للمنفعة العامة، الأول هو نزع الملكیة الفردي والثاني 
ویقصد بالنوع الأول الإجراء الذي تتخذه الدولة في مواجهة فرد أو عدد محدود من . هو نزع الملكیة العام

النوع الثاني فیقصد به غالبا إجراء الأفراد، بحیث لا تشمل هذه الإجراءات باقي أفراد المجتمع، أما
تغییرات اقتصادیة أو اجتماعیة في هیكل المجتمع، وبالتالي فان هذا النوع  یتشابه كثیرا مع التأمیم بل 

أن نزع الملكیة للمنفعة العامة یعتبر من اخطر القیود التي تلجأ إلیها 3ویشترك معه في نفس الأحكام

.31ص ، المرجع السابقمحمد عمار شنجار 1
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اجاتها؛ وذالك لما فیه من طابع الاعتداء على الملكیة الخاصة؛ لذالك لا الإدارة لاستفاء مطالبها واحتی
یحق للإدارة أن تتخذ قرارات نزع الملكیة بإرادتها المنفردة إلا إذا أجاز لها القانون ذالك، وفي الحدود التي 

المنفعة العامة یرسمها لها، وان هذا التصرف یجب أن تتوافر فیه الشروط التي تسوغ للإدارة القیام به وهي 
نزع الملكیة،إن التكریس الصریح للمشرع الجزائري في منح حق الدولة للجوء إلى1. والتعویض العادل

أن هذا التكریس لم یكن مطلقا بل تم في إطار حمایة للملكیة وتقدیم كافة الضمانات لمن لحضناكن كما ل
وأقرته مختلف المواثیق والاتفاقیات الدولیة، وأصبح أمر مألوف نزعت ملكیته، ثم إن هذا الحق معترف به

في نظر الفقه الدولي،  شرط ممارسته وفقا للإجراءات القانونیة التي تكفل حمایة المال الأجنبي، وعد 
2.اتخاذ ضده إجراءات تعسفیة مما یضر بمشروعه الاستثماري

المصادرة   : الفرع الثاني  

ة العامة في الدولة  وتستولي بمقتضاه على ملكیة بعض أو كل الأموال  هو إجراء تتخذه السلط
، ویتخذ قرار 3أو الحقوق المالیة لأحد الأشخاص ، وهي أخد الممتلكات العائدة للأجانب دون تعویض

المصادرة عن طریق السلطة القضائیة أو السلطة التنفدیة استنادا إلى نص قانوني یخول السلطة القضائیة 
.4سلطة التنفدیة حق المصادرة في الحدود المرسومة قانونا أو ال

: قسمینإلىوتنقسم المصادرة 

وهو عبارة عن إجراء وقائي تقتضیه اعتبارات الأمن والسلامة والصحة العامة ، فالسلطة :مصادرة إداریة
إن، ویجب على السلطة المختصة ) الفاسدة(ذات الصلاحیة المنتهیة الأغذیةالإداریة تقوم بمصادرة 

.یلزم صدور قرار إداري لمباشرته هذا الإجراء ، ولكن لااتخاذتحترم القانون عند 

وهي المصادرة التي تتم عن طریق السلطة القضائیة كعقوبة تكمیلیة لجرائم جنائیة :مصادرة قضائیة
متحصلة من الجریمة إذا كان استعمالها أو حیازتها یعد جریمة في ذاته ، معینة ، كمصادرة الأشیاء ال

.32ص المرجع نفسھ،محمد عمار شنجار، 1
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تملك الدولة المضیفة للاستثمار حق 1ویترتب على المصادرة أیلولة المال المصادر إلى الدولة دون مقابل
اللجوء إلى مصادرة الأموال سواء كانت وطنیة أو أجنبیة دون تعویض ، في حالة قیام المستثمر بمخالفة 
أحكام القانون، وبذالك تعد المصادرة عبارة عن عقوبة تطبق عند ارتكاب بعض الجرائم أو القیام بأفعال 

.2قاء التعویض عند إجراء الدولة للمصادرة غیر مشروعة وهو الأمر الذي یبرر انت

التأمیم : الفرع الثالث 

تقوم الدولة المضیفة للاستثمار أو احد الأجهزة التابعة لها بتأمیم المشروع الاستثماري من 
نشوب النزاع بینهما، ویقصد بالتأمیم الإجراء الذي یراد به نقل مشروع أو إلىالمستثمر مما یؤدي 

الملكیة -إلى ملكیة الأمة–الملكیة الخاصة -ع الخاصة من ملكیة الإفراد أو الشركاتمجموعة المشاری
3.ممثلة في الأمة بقصد تحقیق الصالح العام- العامة

كما یعرف كذالك انه إجراء سیادي، بتحویل كلي لملكیة المشروع الاستثماري، من ملكیة خاصة 
ناقشة ذالك، فالأمر یتعلق بقرار انفرادي سیادي للدولة، إلى ملكیة دولة دون أن یكون هنالك حق للمالك م

وفي أكثر الأحیان یكون له طابع سیاسي ادیولوجي، ولقد لجأت إلى هذا الأسلوب الكثیر من الدول 
وترفض الدولة خضوع قراراتها المتعلقة بتأمیم ممتلكاتها 4.الخ...النامیة، الجزائر،العراق، مصر، لیبیا، 

.5السلطة العامةإعمالظرا لاعتبارها من للتحكیم نالأجانب

یفترض التأمیم توافر ثلاثة عناصرو

لذا لا ) التنفیدیة أو التشریعیة(من حیث الشكل فیجب أن یتم التأمیم بقرار من السلطة العامة 
) عقاریة أو منقولة(یرد التأمیم على أموال خاصة: و من حیث الموضوع. یتصور عن السلطة القضائیة

.لا یتصور أن یتعلق بأموال داخلة في الملكیة العامة للدولة التي تقوم بالتأمیملذالك

.36محمد عمار شنجار ، المرجع السابق، ص 1

.168والي نادیة ، المرجع السابق ، ص  2

.36المرجع السابق، صمحمد عمار شنجار ، 3

. .167والي نادیة، المرجع نفسھ،  ص  4

5 STERN Brigitte : Trois arbitrages , un mem  propléme solutions ,Revue de l’arbitrage p 3
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أما من حیث الغایة یرمي التأمیم إلى تحویل الملكیة الخاصة إلى الملكیة العامة، وذلك بوضع 
لة ، وفي هذه الحا)تأمیم جزئي(، أو بصورة جزئیة )تأمیم كلي(الأموال تحت سیطرة الدولة إما بصورة كلیة
وكانت المكسیك أول بلد بعد الاتحاد السوفیاتي یقوم بتأمیم . 1تسیطر الدولة عادة على الأموال المؤمنة

وذلك تحقیقا للمنفعة العامة ومصالح الأمة ) شال(بعض الشركات النفطیة العامة هناك مثل شركة 
جة رئیسیة لصناعة كما أممت فنزویلا، ونجیریا، واندونسیا،وهي دول منت) .1938مارس 18مرسوم (

مع أن اندونیسیا بدأت حینئذ بتحویل 1962و1979، 1975النفط وكان ذلك على التوالي في سنة
.امتیازات الشركات العالمیة العاملة في أرضیها إلى عقود مقاولة قبل التأمیم الكامل

تلكات بعض وفي البلدان العربیة، اعتمدت كل من الجزائر،ولیبیا، والعراق، وسوریا بتأمیم مم
وهذا الإجراء 2.الشركات العملاقة، بخلاف دول الخلیج التي اعتمت على مسابق  سیاسة التملك الكامل

غیر انه المشرع الجزائري تطرق إلى التأمیم في قانون أخر 1971إلى غایة 1963عرفته الجزائر سنة 
" التي جاء فیها 678وحیدة المادة ولم یدرجه في قانون الاستثمار إلا وهو القانون المدني حیث له مادة

لا یجوز إصدار حكم التأمیم إلا بنص قانوني على أن الشروط ونقل الملكیة والكیفیة التي یتم بها 
3"التعویض حددها القانون

التعویض كآلیة لإعادة التوازن الاقتصادي: المطلب الثاني 

استلاء الدولة لممتلكات أمام صعوبة إعادة التوازن الاقتصادي للعقد المختل بسبب
المستثمر الأجنبي الموجودة على إقلیمها، فإن الدولة وفي مقابل استعمالها لهذا الحق 
المكرس لها دستوریا تكون ملزمة بتعویض المستثمر الأجنبي، إلا أن هذا التعویض قد 

یة دورا مهما في تقدیر هذا ، حیث إذا تم تقریره یكون للشروط التعاقد)الفرع الأول(اختلفت الدول بالأخذ به 
.)الفرع الثاني(التعویض

موقف الدول من دفع التعویض       :   الفرع الأول 

التعویض بین مؤید ومعارض : أولا 

.140خالد كمال عكاشة، المرجع السابق، ص  1

.378،ص 2010ن للطباعة والنشر والتوزیع، ، دار رسلاالشركات النفطیة المتعددة الجنسیات وتأثیرھا في العلاقات الدولیةمحمد خیتاوي،  2

.، المتضمن القانون المدني، المعدل والمتمم1975سبتمبر سنة 26المؤرخ في 85-75الأمر 3
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الدولة تعد ترجمة لحق الشعوب في تقریر یرى أصحاب هذا الاتجاه أن الإجراءات التي تقوم بها
مصیرها الاقتصادي، إلى جانب مصیرها السیاسي، وعلیه حسبهم الدولة غیر ملزمة بتقدیم التعویض، 
والقید الذي یرد علیها هو التزامها بعد التمیز بین الوطنین والأجانب وعلیه لا یجوز للأجانب المطالبة 

تعویض لرعایا أير للوطنیین، وتطبیقا لهذا رفضت روسیا تقدیم بالتعویض إذا كان هذا الحق غیر مقر 
.1917الأجانب الذین شملتهم إجراءات التأمیم التي اتخذتها الحكومة سنة 

سارت الدول الغربیة عكس موقف الدول الاشتراكیة وهو أمر طبیعي ومنطقي یبرره صراع المصالح بین 
لثروات الطبیعیة والتي تطالب في حقها في ممارسة سیادتها الدول الاشتراكیة ومع الدول النامیة صاحب ا

الكاملة علیها، وبین مصالح الدول الرأسمالیة التي ترى أن حق التعویض في حال لجأت إلى إجراءات نزع 
عندما ترغب دولة في إقامة علاقات ودیة مع " الملكیة عبر هذا الرأي وزیر الخارجیة الأمریكي بقوله 

بواسطة لقوانین التي تستثمر بمقتضاها الأموال، وتعقد العقود، وتكسب الحقوق المالیةدولة أخرى تضع ا
مواطني الدول الأخرى بطریقة قانونیة، ومن شروط الأساسیة لإقامة علاقات ودیة أن تتقابل الالتزامات 

".الدولیة وإلا یكون هناك لجوء إلى المصادرة 

إجراءات نزع الملكیة یدخل في صمیم حقها في ممارسة أما دول العالم الثالث لطالما اعتبرت أن
سیادتها الكاملة على ثروتها الطبیعیة وانه إجراء من حیث كونه یمس بالملكیة الخاصة لا یشكل أي التزام 
معین في أوصاف التعویض ما عدا في التزامها بالتعویض من حیث المبدأ على أساس جبر الضرر، 

ي والوطنین، كما أن الدول النامیة تطالب دائما أن یكون التعویض متناسبا الذي یلحق بالمستثمر الأجنب
1لقدرتها المالیة والاقتصادیة بمبدأ عن التعویض بالأوصاف التي تطالب به الدول الرأسمالیة الغربیة

الأسانید القانونیة للتعویض: ثانیا 

(La non rétroactivité )یعتبر مبدأ الحقوق المكتسبة أساس للتعویض عدم رجعیة القانون 
بالنسبة للمستقبل إذ لیس له اثر رجعي، فمفهوم هذا المبدأ لا یمكن إلاالقانون لا یسري أنوالتي معناها 

. 182صوالي نادیة، المرجع السابق، 1
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یق قاعدة قانونیة تمحو بصفة تلقائیة ما تم  إنتاجه من حقوق في إطار تطبأنلقاعدة قانونیة جدیدة 
1.سابقة

وفي إطار نشاطاتها الاقتصادیة في الدول المضیفة تستفید الشركات الأجنبیة من بعض المزایا 
ثابتة، ) قاعدة دولیة ( التي تعتبرها حقوقا مكتسبة ینبغي على الدولة احترامها لأنها تكتل بالنسبة لها 

التعویض الكامل عن الإضرار الملحقة به، لذالك فان ویترتب المساس بها مسؤولیة دولیة والتزام الدولة ب
إجراءات التأمیم ونزع الملكیة التي تقوم بها الدولة في إطار سیادتها الاقتصادیة بالرغم من أنها تصرفات 

.مشروعة فانه تتعارض مع قاعدة دولیة مفادها ضرورة احترام الدولة لحقوق الأجانب المكتسبة

ق المكتسبة لا یمنع من مصادرة الممتلكات التابعة للمستثمر الأجنبي أو وعلیه فمبدأ احترام الحقو 
تأمیما إنما یدل على انه في حالة لجوء الدولة لمثل هذه الإجراءات تلتزم بأداء مقابلا لذلك،لان حق 

2.التعویض یبقى مضمون ومبررا وقانونیا

لأموال بمبدأ الإثراء بلا سبب إلى جانب فكرة الحقوق المكتسبة، تتمیز الدول المصدرة لرؤوس ا
من القانون 179ومن القوانین التي نصت علیه نجد نص المادة 3المعروف في القانون الداخلي،

خص كل شخص ،ولو غیر ممیز، یثري دون سبب مشروع على حساب ش" المصري، وقد جرت بمایلي 
ویبقى هذا الالتزام قائما . ، یلتزم في حدود ما اثري به بتعویض هذا الشخص عما لحقه من خسارةآخر

كل من " من القانون المدني الجزائري ، على مایلي141كذلك نصت المادة 4"ولو زال الإثراء بلا سبب 
نال عن حسن نیة من عمل الغیر أو من شئ له منفعة  لیس له من یبررها، یلزم بتعویض من وقع 

. 5"الإثراء على حسابه ، بقدر ما استفاد من العمل أو الشئ 

1930_09_02في حكمها المؤرخ في LINA GOLDT, LDZوقد اخدت به لجنة التحكیم في قضیة 
وقد:"... ، والذي أكدت فیه إلزامیة الأخذ بالإثراء بلا سبب عند الاستیلاء على أموال المستثمرین كمایلي

جنیه إسترلیني كمقابل نقدي لما حققته الحكومة 125.965.000انتهت المحكمة إلى الحكم للشركة بمبلغ

مدكرة لنیل شھادة الماجستیر في القانون الدولي ،قاعدة الاحترام الدولي للحقوق المكتسبة في القانون الدولي العامإشكالیاتایت جبارة محفوظ، 1
.14، ص2002، جامعة الجزائر، والعلاقات الدولیة

، مجلة الحقوق، )الطرق، المشروعیة ، الشروط(الأجنبيانھاء الدولة المضیفة للاستثمار اتفاقیة الاستثمار من المستثمر خالد محمد جمعة، 2
.90ص، 1992الثالث، الكویت، العدد

.312عیبوط محند وعلي، المرجع السابق، ص  3

.945عبد رزاق السنھوري ، المرجع السابق، ص  4

.المتعلق بالقانون المدني المعدل والمتمم1975سبتمبر سنة 26المؤرخ في 85-75الامر  5
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لإقلیم على استثمارات الشركة فيااستیلائهالسوفیاتیة من إثراء على حساب الشركة لا سبب له، تمثل 
".متیازالسوفیاتي وحرمانه لها من الاستفادة من  هذه الاستثمارات المتصلة بعقد الا

حیث تتضمن اتفاقیات أو عقود الاستثمار بند یحظر لجوء احد الطرفین إلى إنهاء العقد دون 
. موافقة الطرف الأخر ، وبالتالي لجوء الدولة للمصادرة مثلا ، إخلالا بمضمون العقد المتفق علیها سلفا

لملكیة الذي تعرض لإجراءات النزع المختلفة، یقع على الدولة لحمایة حق اإلزاماحیث یعتبر التعویض 
1.تحت طائلة التعویضإلاوقید یواجه الدولة لحد مباشرتها 

العلاقة  بین شروط الثبات التشریعي و تقدیر التعویض: الفرع الثاني

من أجل إبراز العلاقة بین شروط الثبات التشریعي وتقدیر التعویض لا بد للتطرق أولا إلى طرق 
)ثاني(ثم یتعین علینا التعرف على دور هذه الشروط التعاقدیة في تقدیر التعویض ) أولا(لتعویض تقدیر ا

طرق تقدیر التعویض:أولا 

لدینا طرق القیمة الحالیة، فحسب هذه الطریقة یشمل التعویض كافة المبالغ المالیة المستثمرة 
اجل الأخذ بعین الاعتبار الفوائد المحتملة والإرباح المتوقعة، على أساس الرفع من قیمة التعویض من 

خاصة في حالة عدم مشروعیة إجراءات التأمیم أو نزع الملكیة والملاحظ أن هذه الطریقة لا تخدم مصالح 
الدولة النازعة للملكیة أو المؤممة، لأنها لا تدرج في تقدیر التعویض كل ما تتوقعه الشركة المستثمرة من 

2أرباح

عندما قضت Aminiolمن قیمة التعویض وقد تبنت هذه الطریقة لجنة التحكیم في قضیة وبالتالي الرفع 
3بإلزامیة التعویض على أساس هذه الطریقة عن كل الفوائد المحتمل تحققها من المؤسسة 

لأنها (Bilan)وتسمى كذالك بطریقة الحصیلة ، كما یمكن أن یعتمد على القیمة الحسابیة الصافیة
ید قیمة التعویض على عناصر القیمة الحالیة مع الأخذ بعین الاعتبار الفرق بین الإرباح تعتمد في تحد

.81ص والي نادیة، المرجع السابق،  1

، مذكرة  لنیل شھادة الماستر،جامعة بسكرة، كلیھ اطر غیر التجاریة في التشریع الجزائريضمان الاستثمار من المخقرفي محمد رؤوف، 
.89، ص 2016الحقزق والعلوم السیاسیة،   2

.45ص زكریا عیلوط،  المرجع السابق ، 3
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كة أخرى المحققة الواردة في حصیلة الشركة المؤمنة أو المسخرة، مقارنة معدل الإرباح التي تححقها شر 
1.كن في بلد أخرى شبیهة، في المدة نفسها ل

حیث تأخذ قیمة 2بها الدول المصدرة لرأس المال،هذه الطریقة تمسكتوتوجد القیمة السوقیة،
التعویض عندما تحدد بسبب قیمة المشروع في السوق بعین الاعتبار الفوائد المحتملة استنادا إلى معطیات 
السوق، الأمر الذي یجعلها تحقق نوعا من العدل بالنسبة للطرفین، لأنه تقدیر فعلي بقیمة الحقیقیة 

.وعةللأموال المؤممة والمنز 

یشترط حتى یعتبر التعویض عادلا أن یكون تقیم ممتلكات المستثمر الأجنبي التي صادرتها الدولة 
3.المضیفة للاستثمار وفقا لقیمتها السوقیة في الدولة المضیفة للاستثمار في یوم المصادرة

على تقدیر ترتكز هذه الطریقة، إلى الطرق السابقة یمكن أن نعتمد على طریقة المقاصةبالإضافة
قیمة التعویض بالمقارنة مع قیمة رأس المال المستثمر والأرباح التي حققتها المؤسسة في الدولة المضیفة 
، وبین الأضرار التي تلحقها بالاقتصاد الوطني من جزاء عدم الوفاء بالتزاماتها التعاقدیة او نتیجة التسرع 

الخارج بشكل لا یحقق للدولة الأهداف الأساسیة في إعادة تحویل رؤوس الأموال وأرباحها المحقق إلى
.المتوقعة من تشجیع الاستثمار الدولي أي الإنعاش الاقتصادي المساهمة في التنمیة

حسب هذه الطریقة یتم تحدید مقدار التعویض على أساس أو أن یأخذ بطریقة القیمة في البورصة
شركات التي لها قیمة في البورصة ولذا تم الاعتماد أسهم الشركة المؤممة، وبالتالي فإنها لا تخص سوى ال

. علیها عند تأمیم شركة قناة السویس

في مثل هذه الظروف، ونظرا لتعدد الحلول المقترحة لتقدیر التعویض ، كان من الصعب التوصل 
إلى قاعدة دولیة متفق علیها ، ویحاول كل طرف فرض الطریقة التي تخدم مصالحه بحیث أن الدولة 

مصدرة لرأس المال تسعى إلى الرفع من قیمة التعویض لتغطیة كل الأضرار اللاحقة بها، في حین ال
تحاول الدول المستقبلة رأس المال الأجنبي التخفیض من مقدار التعویض لتفادي أثار السلبیة على 

4.اقتصادها

.89ص السابق،قرفي محمد رؤوف، المرجع  1

.207عیبوط محند وعلي، المرجع السابق، ص  2

.110الجمعة، المرجع السابق، ص خالد محمد 3

.329عیبوط محند وعلي، المرجع السابق، ص 4
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دور شروط الثبات التشریعي في تقدیر التعویض: ثانیا 

تحقق شروط الثبات التشریعي ضمانات أكثر في جدب الاستثمارات الأجنبیة من حیث ضمان 
التعویض والحصول على الأرباح في كل الأحوال، حیث یفضل المستثمر ان یتضمن العقد شروط تقرر 

ر له التعویض في حال إخلال الدولة بالتزاماتها بدلا من أن یتضمن العقد شروط تقید ید الدولة عن تغی
1.عقودها أو قوانینها

و طبقا لقواعد القانون الدولي یجب أن یغطي التعویض الملائم القیمة التجاریة أو الحقیقیة 
للاستثمار ویتم تحدیدها بطرق موضوعیة نأخذ بعین الاعتبار الأضرار والخسائر الملحقة بالمستثمر ولیس 

أن تقدیر قیمة التعویض تزداد بوجود شرط الثبات التشریعي من خلال وضع الطرف .2الإرباح المحتملة
المستثمر في موقف مالي مماثل للحالة التي توقعها وقت التعاقد، وعادة ما تأخذ غرف التحكیم بالمركز 

قد المالي للمستثمر وقت التعاقد من خلال مراجعة دراسات الجدوى التي أعدها لتعویضه عن أیة خسائر 
إصابته نتیجة هذا الإخلال ، وتعد شروط الثبات احد أسباب التشدد في تحدید قیمة التعویض، حیث 

بحق شركة 1982قضت هیئة التحكیم التابعة للمركز الدولي لتسویة نزاعات الاستثمار في عام 
مة الكونغو بمبلغ تعویض كامل یشمل الخسارة اللاحقة والكسب الفائت نتیجة قیام حكو AGIPالاستثمار 

الثوریة بتأمیم مشاریع النفط القائمة على أراضیها بسبب وجود شروط الثبات التشریعي في عقد الاستثمار 
.الموقع بین  هذه الشركة والحكومة الوطنیة السابقة

تعد من أهم الإحكام التحكمیة التي أبرزت أهمیة الالتزام 1977عام LIMACOكما أن قضیت
یعي وجعلت لها أثرا كبیرا في الحل النهائي للنزاع ، حیث جاءت التعویضات بقیمة بشروط الثبات التشر 

ملیون دولار تشمل كل من الخسارة اللاحقة والكسب الفائت الذي أصاب المستثمر، حیث تم منح 66
سوف تتخذ " منه على16امتیاز تنقیب واستخراج النفط للشركة المذكورة بموجب عقد امتیاز نصت المادة 

لحكومة اللیبیة كل الإجراءات الضروریة بقصد ضمان تمتع الشركة بكل الحقوق التي یخولها لها هذا ا
الاتفاق، وان الحقوق التعاقدیة المنشاة صراحة بموجب الامتیاز الحالي لا یمكن تعدیلها بدون موافقة 

تاریخ التوقیع على هذا الاتفاق الأطراف ویتم تفسیر هذا الامتیاز، وفقا لقانون البترول واللوائح النافدة في
ومع ذلك " وكل تعدیل أو إلغاء لهذه القوانین واللوائح لا تؤثر على الحقوق التعاقدیة للشركة بدون موافقتها

، مقال منشور،مجلة الحقوق والعلوم السیاسیة، العدد الأجنبیةكضمانة لجدب الاستثمارات الإداریةشروط الثبات في العقود جبایلي صبرینة، 1
.267، ص 2018التاسع ، جامعة خنشلة،

.223صوعلي، المرجع السابق،عیبوط محند 2
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قمت الحكومة اللیبیة بتأمیم النشاط الاستثماري لهذه الشركة،وهنا یطرح بوضوح أن هیئة التحكیم خلصت 
خلال إلغاء تشریعات أو قرارات الدولة، وبالتالي لا یجوز رفض مبدأ إلى رفض مبدأ التنفیذ العیني من

1التنفیذ العیني لقوانین التأمیم

خلاصة الفصل

كیف یحاول المستثمر الأجنبي ضمان استقرار وتنفیذ العقد یظهر لنا من خلال هذا 
من قبل الدولة المضیفة ضمان الثبات التشریعيإلىالمبرم بینه وبین الدولة المضیفة فیسعى 

إلغاء وتغیر تشریعها بما تراه مناسب  كما لها الحق في الدولة المضیفة لها الحق فيلأن،

.778یسمینة لعجال، المرجع السابق، ص  1
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القیام بتصرفات انفرادیة عن طریق الاستلاء على ممتلكات المستثمر الأجنبي  في مقابل 
.تعویض المستثمر الأجنبي
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:الخاتمــة

فعالیة الشروط أن نبرزمن خلال ما تقدم وما تم عرضه فیما یخص موضوع دراستنا، حاولنا 
في تحقیق التوازن الاقتصادي لعقود الطاقة، هذه الشروط التعاقدیة التي الدور الذي تلعبه التعاقدیة و 

عقد الاستثمار علیها في عقودهم الدولیة من اجل الحفاظ على التوازن الاقتصادي للعقد، أطرافیتفق 
القوة القاهرة او الظروف الطارئة  ومنه یظهر دور كما في حالةالعوامل غیر إرادیةالذي قد یختل بسبب 

هذه الشروط  كمصدر لإعادة التوازن المختل بجانب القانون الواجب التطبیق كما هو في حالة القوة 
كما قد یعتمد على الشروط التعاقدیة بشكل أساسي كما هو في شرط إعادة التفاوض بشرط ان . القاهرة 

هذا الشرط یمكن أن یستخدم كآلیة لمواجهة أنبل قا وخالیا من الفضفضة والعمومیات،یكون محددا ودقی
التصرفات التي تقوم بها الدولة بصیفتها سلطة سیادیة ، وذلك في حال اتحاد إجراءات انفرادیة ضد 

ل ،من خلاوالمالي المستثمر الأجنبي، فیظهر هذا الشرط في  محاولة الحفاظ على التوازن الاقتصادي
:جملة من النتائج والتوصیات التالیةا لذالك توصلنا في دراستنا هذه إلىعوتب. شروط الثبات التشریعي

النتائج :
یتغیر التوازن الاقتصادي لعقد الاستثمار الدولي بتغیر الظروف المحیطة به، وهذه الظروف تتمثل في .1

.حالة الظروف الطارئةأوحالة القوة القاهرة 
توازن لإعادةأساسالعقد، فیكون القانون الواجب التطبیق تنفیذاستحالة إلىوة القاهرة تؤدي حالة الق.2

.التوازن فتأتي شرط القوة القاهرة كشرط مكمل لهلأعمالالعقد وقد لا یكفي القانون الواجب التطبیق وحده 
وازن الاقتصادي ، التزامه وبالتالي اختلال التتنفیذالمدین في إرهاقإلىتؤدي الظروف الطارئة .3

هذا الشرط الذي یرمون من خلاله الى تعدیل بنود العقد .التوازنلإعادةأساسالتفاوض إعادةفیكون شرط 
.التفاوض فیه إعادةمن خلال 

. الحد المعقولإلىتوازن العقد وبالتالي رد الالتزام إعادةللمحكم سلطة .4
تنفیذفي العقد لكي یضمن إدراجهعلى شرط الثبات التشریعي شرطا تعاقدیا یسعى المستثمریعتبر.5

.واستقرار العقد المبرم بینه وبین الدولة، لكن هذا لا یمنع من الدول على مخالفة هذا الشرط
ة في الموجودالأجنبيللدولة الحق في ممارسة حقها السیادي وذلك بالاستلاء على ممتلكات المستثمر .6

لتحقیق المنفعة العامةأراضیها
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یكون أهدافهوبالتالي عم تحقیق الأجنبيفي مواجهة الطرف الانفرادیةبالإجراءاتفي حال قیام الدولة .7
له الحق بمطالبة الدولة بالتعویض

الاقتراحات
یتم أساسهعلى لأنهبوضوحیقتضي  على المشرع  تحدید مفهوم القوة القاهرة والظروف الطارئة .1

.للعقديإعادة توازن الاقتصاد
الطاقة بصفة  عقود في عقود الاستثمار بصفة عامة و في مجال ضرورة الأخذ بالشروط التعاقدیة .2

.لعقدلأنها تضمن تنفیذ وا
تؤدي الأحداث المفاجئة وغیر متوقعة إلى اختلال التوازن الاقتصادي، ویتم إعادة التوازن عن طریق .3

.حد المعقولرد الالتزام إلى ال
التوازن عن طریق إعادةاختلال التوازن الاقتصادي، ویتم إلىتؤدى تصرفات الدولة الانفرادیة .4

.التعویض
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المراجع بالغة العربیة

:النصوص القانونیة

، یتعلق بترقیة الاستثمار، ج ر، 2016غشت سنة 1437شوال 29مؤرخ في 09-16القانون رقم .1
.2016الصادرة بتاریخ غشت 46العدد

المتعلق بقانون 2013فبرایر 20ه الموافق 1434ربیع الثاني عام 19في المؤرخ01-13قانون .2
.المحروقات

، والإداریةالمدنیة الإجراءاتالمتضمن قانون 2008فبرایر سنة 25في المؤرخ09- 08قانون رقم .3
.2008سنه 21ج ر العدد 

، المتضمن القانون المدني ،المعدل والمتمم1975سبتمبر سنة26المؤرخ في 85-75الآمر .4
ة یالمتضمن الموافقة على اتفاق2001دیسمبر20المؤرخ في 116- 01رقم التنفیذيملحق المرسوم 

ترقیة الاستثمارات ودعمها ومتابعتها وأوراسكوم تیلیكوم الجزائر ،ج ر عدد الاستثمار الموقعة  بین وكالة
.2001دیسمبر 26الصادرة في 80

: بـــالكت

، دار النهضة العربیة، الوسیط في شرح القانون المدني، مصادر الالتزام، أحمد عبد رزاق السنهوري .1
.1988القاهرة، 

.2008، دار النهضة العربیة، القاهرة، قانون العقد الدولياحمد عبد الكریم سلامة،  .2

الخاصة، منشورات الحلبي الحقوقیة، تثمار في العلاقات الدولیةعقود الاس،الأسعدبشار محمد .5
.2006الأولىلبنان، الطبعة -بیروت

منشورات الحلبي الحقوقیة ، ،الأجنبیةوالأشخاصالسید الحداد، العقود المبرمة بین الدول حفیظة.6
.2003، )الطبعة الثالثة(بیروت 

خالد كمال عكاشة، دور التحكیم في فض منازعات عقود الاستثمار، دار الثقافة للنشر والتوزیع، .7
.2014، )الطبعة الأولى(عمان، 
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، دار هومة ) الأولى،الطبعة في القانون الجزائريالأجنبیةالاستثمارات عیبوط محند وعلي، .8
.2014للنشر،الجزائر ،

2012، دار هومة للنشر والتوزیع،الجزائر،التحكیم التجاري الدوليلزهر بن سعید، .9

الطبعة (،دار الثقافة للنشر والتوزیع،التحكیم في عقود الدولة ذات الطابع الدوليمرا محمود المواجدة ، .10
.2010،)الأولى

، دار رسلان دة الجنسیات وتأثیرها في العلاقات الدولیةالشركات النفطیة المتعدمحمد خیتاوي، .11
.2010للطباعة والنشر والتوزیع، 

دار النهضة ,الضوابط القانونیة لتطبیق نظریة الظروف الطارئة في مجال العقود، محمد السنارى.12
.)د س ن(،)د ط (العربیة، القاهر

، دار الجامعة الجدیدة، النفط الخاملتصفیة عقد النظام القانوني، محمد موسى خلف الجبوري .13
.2013، الإسكندریة

.2001دار الیازوري العلمیة للنشر والتوزیع،عمان،،نظریة الظروف الطارئةمحمود علي الرشدان،.14
.2007، )ط.د(، دار الفكر الجامعي الاسكندریة،عقد ضمان الاستثمارهشام خالد، .15

:الرسائل والاطروحات الجامعیة

،و المتغیرات الدولیة" في الجزائر"النظام القانوني للاستثمار في قطاع الطاقة، عز الذین بوجلطي.1
.1،2016جزائر، جامعة الفي العلومدكتوراهاللنیل شهادة أطروحة

، هلنیل شهادة الدكتوراأطروحة، في الجزائرالأجنبيالحمایة القانونیة للمستثمر حسین نوارة، .2
.2013،وزو،، كلیة الحقوقجامعة تیزي

لنیل أطروحة، ةالنظام القانوني للتحكیم في منازعات عقود الاستثمار البترولي،  صخري سمیة.3
.2017.، جامعة ورقلةفي تحولات الدولةدكتوراهالشهادة 

، جامعةلنیل شهادة الدكتوراه في القانون أطروحةعسالي، التوازن العقدي عند نشأة العقد، ةعرعار .4
.2014، )1( الجزائر
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، الاستثمارات الأجنبیة ودور التحكیم في تسویة المنازعات التي تثور بصدده، غسان علي علي.5
.2004، جامعة عین الشمس، في الحقوق كتوراه دلنیل شهادة أطروحة

قاعدة الاحترام الدولي للحقوق المكتسبة في القانون الدولي العام،إشكالیاتایت جبارة محفوظ، .6
، كلیة الحقوق ، جامعة الجزائرفي القانون الدولي و العلاقات الدولیة ماجستارمذكرة لنیل شهادة ال

2001.

ماجستیرالمذكرة لنیل شهادة ، التحكیم كوسیلة لتسویة المنازعات في مجال الاستثمارمنى بوختالة، .7
.2014، كلیة الحقوق، )1( ، جامعة قسنطینةفي لقانون العام

،دور التحكیم في الحفاظ على التوازن الاقتصادي لعقود الاستثمار الدولیة، مقبولرمزيحنین امین.8
.2005كلیة الحقوق و الإدارة العامة،جامعة بیرزیت، ماجستیر، مذكرة لنیل شهادة ال

في القانون ماستراللنیل شهادة، مذكرةشرط الثبات التشریعي في عقود الدولةجمال، إبراهیمبن .9
.2014كلیة الحقوق،،جامعة سعیدة، الخاص

ماستر لنیل شهادة ال، مذكرة شرط الثبات التشریعي في عقود الاستثمار الدولي،جمعةبن الزوخ .10
.2015، وق والعلوم السیاسیة جامعة ورقلة، كلیة الحق

مذكرة لنیل شهادة ، التحكیم في تحقیق التوازن المالي في عقود الاستثمار الدولیةدورزكریا علیوط ،.11
.2017كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة،ماستر، جامعة ورقلة،ال
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:الملخــص

جدال في أن عقود الاستثمار أهم ما تعتمده الدول في تنمیة وتطویر اقتصادها الوطني، وباعتبار أن عقود لا 
من العقود الطویلـة المدة فلا شك من نشوء نزاعات بین أطراف العلاقة التعاقدیة قبل الاستثمار بما فیها عقود الطاقة 

لمضیفة إلى تضمین عقودهم جملة من الشروط التعاقدیة غایة لتحقیق ، لذلك یسعى كل من المستثمر والدولة اانتهاء العقد
القوة القاهرة والظروف الأحداث المفاجئة وغیر متوقعة أهمها التوازن الاقتصادي والمالي ، هذه النزاعـات التي ترجع إلى 

أین یرجع الدور فاوض ، فیسعى الطرفین إلى الحرص على تضمین عقدهم شرط القوة القاهرة وشرط إعادة التالطارئة 
تصر وفات قد تكون النزاعات بسببللمحكم في إعادة التوازن الاقتصادي، بما له من سلطة في تعدیل العقد، في المقابل

الطرف في الأجنبيانفرادیة تضر بالمستثمر إجراءاتتتخذأن تشریعها الوطني أور او تعدل في تغیبأن ، للدولة إرادیة 
ة، إلا انه هنا  یجد المحكم صعوبة في إعادة التوازن الاقتصادي بین المستثمر والدولة المضیفة لكي یكون العلاقة التعاقدی

.الحل المناسب هو التعویض

الاستثمار، التوازن الاقتصادي، الأحداث المفاجئة وغیر متوقعة ، الاستقرار التشریعي ، : الكلمات المفتاحیة
.الشروط التعاقدیة 

Résumé :
Les contrats d'investissement, y compris les contrats d'énergie, sont des contrats à long terme
et il ne fait aucun doute que des différends surviennent entre les parties à la relation
contractuelle avant la fin du contrat, de sorte que l'investisseur et le pays hôte cherchent à
inclure contrats clause des conditions contractuelles du très équilibre économique et financier,
ces conflits en raison des événements soudains et inattendus les plus importants cas de force
majeure et les circonstances d'urgence, vise les parties à assurer l'inclusion de leurs besoins en
puissance du contrat du Caire et l'obligation de renégocier où, en raison du rôle d'un arbitre
dans la Déclaration Le conflit peut résulter de l'insistance volontaire de l'État à modifier ou à
modifier sa législation nationale ou à prendre des mesures unilatérales qui nuisent à la partie
contractante étrangère dans la relation contractuelle, mais l'arbitre trouve ici difficile de
Restaurer l'équilibre économique entre l'investisseur et le pays d'accueil afin que la solution
appropriée soit une compensation.

Mots clés: investissement, équilibre économique, événements soudains et imprévus, stabilité
législative, conditions contractuelles.

Abstract:
Investment contracts, including energy contracts, are long-term contracts. There is no doubt
that disputes arise between the parties to the contractual relationship before the end of the
contract, so both the investor and the host country seek to include Their contracts are a set of
contractual conditions that aim at achieving economic and financial balance. These disputes
are due to sudden and unexpected events, the most important of which are force majeure and
emergency circumstances. The parties seek to ensure that their contract includes a force
majeure condition and a renegotiation clause. The conflict may result from voluntary
insistence on the state to change or amend its national legislation or to take unilateral
measures that harm the foreign investor party in the contractual relationship, but here the
arbitrator finds it difficult to Restoring the economic balance between the investor and the
host country so that the appropriate solution is compensation.

Key words: investment, economic equilibrium, sudden and unexpected events, legislative
stability, contractual conditions


