
 

 

 جامعة قاصدي مرباح ورقمة
 كمية الحقوق والعموم السياسية

 قسم الحقوق
 
 
 

 أطروحة مقدمة لاستكمال متطمبات شيادة الدكتوراه، الطور الثالث 
 الحقوق والعموم السياسية : الميدان

 الحقوق : الشعبة
 قانون الإستثمار    : التخصص

 بعنوان

 

  

   من إعداد الطالب                                                       تحت إشراف      
    بوخالفة عبد الكريم                                                الدكتور خويمدي السعيد      

 
 لجنــــــــــــة المناقشـــــــــــــة

 رئيسا جامعة قاصدي مرباح ورقمة أستاذ التعميم العالي الأخضري نصر الدين
 مشرفا ومقررا جامعة قاصدي مرباح ورقمة أستاذ محاضر أ خويمدي السعيد

 مناقشا جامعة قاصدي مرباح ورقمة أستاذ محاضر أ عياض محمد عماد الدين
 مناقشا جامعة قاصدي مرباح ورقمة أستاذ محاضر أ قدة حبيبة 

 مناقشا جامعة حمو لخضر الوادي أستاذ محاضر أ محمودي بشير 
 مناقشا المركز الجامعي تمنراست  أستاذ محاضر أ جوادي إلياس

 2018 - 2017:الموسم الجامعي                          

 دور الإرادة في حلّ منازعات عقود الإستثمار الدولية   



 

 

 

 

 بسم الله الرحمن الرحيم
هَاياَ  يُّ
َ
  أوف ا بالعق د اللَّ ذِينَ  آَ نُ ااْ أ

 

 

  من سورة المائدة1الاية                                                     
.صدؽ الله العظيـ    

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

  

 :قائمة المختصرات
 بالمغة العربية :أولا 

 الجزائزٌت للجوهىرٌت الزسوٍت الجزٌذة ج.ج.ر.ج 01

 هي الصفحت الى الصفحت  ص إلى ص هي 02

                                       والإدارٌت الوذًٍت الإجزاءاث قاًىى ق إ م إ 03

 صفحة  ص 04

 
 

 بالمغة الأجنبية: ثانيا
International Chamber of Commerce ICC 01 
International Centre for the Settlement of Investment 

Disputes 
ICSID 02 

Centre international pour le règlement des déférents 

des relatives aux investissement 
CIRDI 03 

North American Free Trade Agreement NAFTA 04 
Page P 05 
 I.B.I.D 06 اليامش السابق 

 



 

  

 
 
 
 
 
 

 مقدمــــــــــــــــــــــــــــــــة



 هقذهت 

 
 

1 
 

 مقدمــــــة

تعد الإرادة المحرؾ الأساسي الذم تدكر حكلو معاملبت الأفراد في نطاؽ الماؿ كالأعماؿ، كتسكد 
الإرادة بصفة جمية خاصة في التشريعات التي تأخذ بالمذىب الفردم ، يقكـ عمى تبجيؿ الإرادة كيعتبرىا 

كافية كمستكفية بذاتيا لإنشاء التصرفات القانكنية كصكلا إلى الأثار المتعمقة بالمنازعات التي تنشأ 
 تصرفات إنشاء  ىذه الأخيرةتستطيع يوكعؿ القانكني، التصرؼ كآثار شركط تُحَدِد التي ىي الإرادةؼ.1عنيا

 الذم القانكني التصرؼ آثار كتَعديؿ تَ ييرَ  كتستطيع تنظيميا؛ تَكلى قد القانكف يَكُف لـ كلك قانكنية،
 .2بالتنظيـ القانكف لو تَصدلَ 

 التاسع القرف أكاخر إلى عشر السابع القرف مف إبتداء جْدِهذركة ـ إلى المبدأ ىذا كلقد كصؿ
 أف ىك يتطمبو ما ككُؿُ  فيو، تظير الذم الشكؿ حيث مف كَاسع بسمطاف للئرادة المبدأ ىذا كيَعْترِؼُ  عشر،
. بيا تـ التي الصكرة كانتِ  أيَا عنيا تَعبير بصدكر الخارجي، العالـ إلى الإرادة تظير

 كيرل أنصار المذىب الإجتماعي عكس ذلؾ فيبجمكف القانكف عمى الإرادة كيمنحكف نكعا مف 
 مف كَبيرَة درجَة عمى كالقانكف الإرادة بيف ككما يقركف أف الصمة  .الأكلكية لمقانكف عمى إرادة الأطراؼ

 الفرد إلى بالنسبة ال اية يُحقؽُ  شَامؿ إطار ضمف الإرادة كضبط تنظيـ إلى ييدؼ فالقانكف الكَثاقَةِ،
 .سكاء حَد عمى كالمجتمع

 لـ ك، في مجاؿ العقكدالإرادة دكر كاختفاء زكاؿ  أصبح الكلبـ عفالمعطيات ىذه مف كانطلبقا
 يقتضييا التي الحدكد إلى دهمتَقي تـ إذ قبؿ، مف بو تَتَمتعُ  كانت الذم المطمؽ كالدكر الحرية للئرادة يَبؽ

 المبادئ مع الحديث القانكف في متفقة الحرية تعد لـ حيث .الجماعة مصالح كمراعاة المعاملبت إستقرار
 ،ارِحابو في المذىب ىذا نشأ التي كالاجتماعية الاقتصادية الظركؼ ت يرت فقد ظيرت، التي الإجتماعية

. الفرد مصالح قبؿ الجماعة بمصالح الإعتداد نحك  الكضعيةالتشريعات مختمؼ كسارت

جتماعيا  كمف خلبؿ النظر إلى المت يرات المعاصرة عمى الساحة الدكلية كالكطنية إقتصاديا كا 
أصبحت الإرادة محؿ نظر فالإرادة تتأثر بفعؿ ىذه العكامؿ، بالإضافة إلى ظيكر أنماط جديدة مف العقكد 

                                                           

، أطركحة لنيؿ شيادة دكتكراه في القانكف، بكمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة تممساف، مكانة الإرادة في ظل تطور العقود حميس لخضر، 1 
 .5، ص 2015/2016

إرتباط حرية الإرادة بيذا المبدأ يعني أف الإرادة ىي أساس كمصدر الحقكؽ كالإلتزامات كىي أساس تنفيذىا، بؿ مف ذلؾ ىي مصدر لمقانكف، ك  2 
 مقدمة في القانون، عمي فيلبلي، المجتمع مِحكَر ىك  يُعتبَر مبدأ سمطاف الإرادة مف نتائج المذىب الفردم الذم يُقَدِس الحرية الفردية، ك يَعتبِر الفرد

 .135، 2005، دار مكفـ لمنشر كالتكزيع، الجزائر، 
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التي مف بينيا عقكد الاستثمار، التي أصبح ليا أىمية خاصة لما ليا مف دكر مباشر كمؤثر في إقتصاد 
بحيث يعد ىذا الأخير شكلبن مف الأشكاؿ التي تساىـ في تنمية المجالات . الدكلة المستقبمة للئستثمار

الإقتصادية أك الاجتماعية لمدكلة المضيفة بماؿٍ أك عمؿ كخبرة في مشركع محدد بقصد الحصكؿ عمى 
 .عكائد مجزية كفقا لمقانكف

 ذلؾ أف الاستثمار يستطيع أف يمعب دكرا أساسيا في عممية التنمية الإقتصادية لمدكلة المضيفة، 
فيك يمكنيا مف خمؽ آليات لتدعيـ خزينتيا العامة، إلى جانب إست لبؿ مكاردىا الطبيعية، كما يسيـ في 

تنمية بنيتيا التحتية، كتنمية كتطكير مختمؼ الصناعات مف خلبؿ ما يقدمو مف أصكؿ متنكعة كالكصكؿ 
الى الأسكاؽ الأجنبية كما يعزز بناء القدرات التكنكلكجية اللبزمة للئنتاج كالإبتكار كركح المبادرة داخؿ 

 .الإقتصاد المحمي

 رؤكس يممؾ الذم الأجنبي كالمستثمر الدكلة بيف تبرـ عقكد بكاسطة الاستثمارات تتـ ىذهإف 
 عقكد التكنكلكجيا، نقؿ عقكد المصانع، بناء عقكدكإبراـ  الدكؿ ليذه التنمية خطط تتطمبيا التي الأمكاؿ
 .كغيرىا العامة فؽاالمر امتياز

لقد كانت الجزائر في مثؿ ىذه العقكد قبؿ التحكؿ الذم عرفتو نياية سنكات الثمانينيات مف القرف 
العشريف كبالخصكص في مجاؿ عقكد البتركؿ، تبنت مكقفا متحفظا بشأف الإستثمارات الأجنبية، ككانت 

 .كميا خاضعة إلى القانكف الكطني كمنازعاتيا إلى القضاء الكطني

 أدل حيث الاقتصادم، النظاـ  مستكسمبيات نقائص ت أدل إلىالمحركقا أسعار إلا أف إنييار 
 عنو نتج الذم الشيء العمكمية الاستثمارات كتقميص الكاردات حجـ تدني إلى النفطية العائدات إنخفاض
 لإرساء معتبرة جيكدا الدكلة تبذؿ أف الطبيعي مف كاف ذاؿ ،الإقتصادم النمك في محسكسإنخفاض 
 ، كعميو عرؼالسكؽ إقتصاد دعـ عمى يعمؿ فعاؿ قانكني نظاـ إرساء طريؽ عف التنمية، ىذه مصداقية
 مف  الإقتصادكتحكيؿ تطكر مف قأساس  بذلؾمستمدا معتبرا تطكرا للئستثمار في الجزائر القانكني النظاـ
 .3السكؽ منفتح عمى إقتصاد إلى مكجو إقتصاد
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، رسالة مقدمة لنيؿ شيادة الماجستير في قانكف الأعماؿ، كمية الحقكؽ كالعمكـ دراسة حالة أوراسكوم، الاستثمار الأجنبي في الجزائرمحمد سارة،   

 .1 ، ص2009/2010السياسة، جامعة منتكرم قسنطينة، 



 هقذهت 

 
 

3 
 

ستجابة الدكلة الجزائرية لمت يرات الحياة الإقتصادية كدخكليا إلى   كقد منح ىذا التحكؿ الإقتصادم كا 
الإقتصاد الحر، الفرصة لممبادرة الخاصة لكلكج ىذا المجاؿ كذلؾ سعيا منيا لإستقطاب المستثمريف 

 .4الأجانب مف أجؿ تدعيـ البنية الإقتصادية كالبنية التحتية ليا

 فرضكعمى ىذا الأساس أصبحت الدكلة بحاجة ماسة ككبيرة  إلى عقكد الإستثمار الأجنبي الذم 
 مجاؿ في المتطكرة الدكؿ تشيدىا التي لمتطكرات كمكاكبتو الكطني بالاقتصاد لمنيكض حتمي كخيار نفسو

عمى غرار كؿ الدكلة النامية التي أصبحت تتنافس بشدة عمى إستقطاب أكبر عدد . الاجنبية الاستثمارات
  .5مف الإستثمارات

 العقكد ىذه طرفي أف ىك الدكلي الاستثمار عقد في التعاقدية العلبقة ىذه في يلبحظ ما أىـ لكف
 ليا الممنكحة الاستثنائية بسمطاتيا تتميز حيث، جية مف الدكلة مختمفيف، قانكنييف نظاميف إلى ينتمياف
 العلبقة أف فالثابت، السمطة ىذه لتحجيـ كمحاكلتو لممستثمر الاقتصادية القكة، يقابميا القانكف بمكجب
ف بينيما فضلب  الطرفيف، بيف المصالح  تعارضنتيجة تت ير ما سرعاف أنيا إلا بدايتيا في حسنة ظيرت كا 

 حتما يؤدم ىذا. فجائية بصفة عمييا تطرأ قد التي كالاجتماعية الاقتصادية السياسية،عف الت ييرات 
 .العقد  مف مراحؿ تنفيذ مرحمة أم في تقع قد نزاعات لنشكب

 التي الاستثمار عقكد كخصكصية ذاتية عف تنجـ خاصة بطبيعة الاستثمار  عقكدمنازعات كتتسـ
 في التنمية بجكانب الأحياف مف الكثير في لارتباطيا نظرا الاقتصادية التنمية عقكد ال الب في عمييا يطمؽ
التعقيدات الخاصة بيذه العقكد بشكؿ ، كتنجـ ىذه الطبيعة الخاصة إبتداءا مف 6النمك في راغبةاؿ الدكؿ

 مف تعد فيي العقكد، ىذه  عمىالتطبيؽ الكاجب القانكف تحديدأكلية ىي  مسألةخاص، كيتجمى ذلؾ في 
 .، بالإضافة إلى الكسيمة التي تسكل بيا المنازعات الناشئة عنياتعقيدان  القانكنية المسائؿ أكثر

يسمح ىذا المكضكع عمى ضكء التطكرات الحاصمة بتتبع التفكير كالتحميؿ المنصب حكؿ كعميو 
المتعمؽ ما بيف مركز الدكلة كمركز المستثمر بالتفاكت القانكني ، تمؾ المتعمقة  مسألة مطركحة عمى الدكاـ
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 الدكلية كالاتفاقيات التحكيـ أحكاـ ضكء في دراسة" ،الدولية الاستثمار عقود منازعات في لمتحكيم الدولية الفعالية الأسعد، محمد بشار  

 .07 ص ، 2009 لبناف الحقكقية، الحمبي راتمنشك ،"الكطنية كالتشريعات
1

 18 .ص ، 2008 بيركت، الحقكقية، زيف منشكرات ،الاستثمار عقود في التحكيم ككجاف، أحمد لما 
 ص 2000 ، مصز الإسكىدرٌة، ، دار المعارف الجامعٍة،الخاص الذولً القاًىى أحكام تطىٌز فً الأجٌبً الاستثوار دور الحفٍظ، عبد صفوت  6

5. 
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 ىذا المنظكر، بمفرده، يستطيع أف ي طي مجاؿ ىذه الأجنبي في مجاؿ حؿ منازعات عقكد الإستثمار،
 .الدراسة بالنظر إلى خصكبة مسالؾ البحث التي يكفرىا

 سيما بالنسبة لرجؿ القانكف الذم يريد تجاكز المسممات ما يكشؼ عف أىمية المكضكع، لاىذا 
رادة المستثمر الأجنبي أطره التقميديةكىدكء القانكنية   لمكشؼ عف التفاكت ما بيف إرادة الدكلة مف جية كا 

 .مف جية أخرل  في مجاؿ حؿ المنازعات التي تثكر بمناسبة عقكد الإستثمار

كرغـ أىمية ىذا المكضكع فإنو لـ يكؿ ىذا المكضكع  إىتماـ الباحثيف في الجزائر كالذيف إنصب 
 لكف 7إىتماميـ حكؿ نكعيف مف الدراسات، الإستثمار بشكؿ عاـ، كالمنازعات الناشئة عنو بشكؿ خاص،

، كمبرراتو مكضكع الإرادة في حؿ ىذه المنازعات فيذا ما لـ يتـ دراستو، كىذا ما منح ليذا العمؿ أصالتو
رادة خاصة، ىي إرادة المستثمر  فيك يبرز تضارب كتعارض إرادتيف، إرادة عامة، ىي إرادة الدكلة، كا 

 .الأجنبي

عمى صعيد أكؿ، تكشؼ إرادة دكلة عف تمسكيا بصفة مباشرة بقانكنيا الكطني، الذم لا يمكنيا  ؼ
، الذم يمكنيا مف ممارسة سمطاتيا في إل ائو أك تعديمو، الأمر الذم  الخركج عنو إلا بنص القانكف

 .ينعكس بشكؿ أك بآخر عمى الاستثمارات التي تمت بالفعؿ كفقا لأحكاـ ىذا القانكف

 كلا تتكقؼ سمطة الدكلة عند ىذا الحد بؿ تمّتد إلى قدرتيا عمى إتخاذ تصرفات تحت غطاء 
امتيازات السمطة كمبررات المصمحة العامة، مف شأنيا أف تؤثر في حقكؽ المستثمر كتبعث فيو الريبة، 
كتساىـ في زعزعة الإستقرار المنشكد لمناخ الإستثمار، إذ أنو ليس ىناؾ مف عمؿ يضر بتدفؽ رؤكس 

، كقد لا يقتصر الأمر عمى إحداث 8الأمكاؿ الأجنبية الى دكلة معينة أكثر مف عدـ الاستقرار التشريعي
نما قد يتعداه إلى قياـ الدكلة بما تممؾ مف سمطة في العقد كبما تتمتع بو مف سمطة  تعديلبت تشريعية، كا 

 .بالقياـ ببعض الأعماؿ أك الإجراءت التي قد تؤدم إلى إبطاؿ أك فسخ عقد الإستثمار ذاتو
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 جامعة الحقكؽ، كمية الخاص، القانكف في الدكتكراه شيادة لنيؿ مقدمة أطركحة، الاستثمارات منازعات تسويةفي ىذا السياؽ راجع حسف طالبي،  
 رسالة، الجزائر في وتطبيقاتو الدولي القانون في الأجنبية الاستثمارات منازعات تسوية نظام ، ككذا أحمد بكخمخاؿ،2006،/2005 الجزائر،
. 2012/2013، 1 الجزائر جامعة عكنكف، بف السياسية، كالعمكـ الحقكؽ كمية العاـ، الدكلي القانكف في الماجستير شيادة لنيؿ مقدمة

8
ضمانات الإستثمار في الدول العربية، دراسة قانونية مقارنة لأىم التشريعات العربية والمعاىدات الدولية مع الإشارة الٍ عبد الله عبد الكريـ،   

 .12، ص 2008 دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف، منظمة التجارة الدولية ودروىا في ىذا المجال،
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دكما في المنظكمة القانكنية لمدكلة عف سد النقائص لتحصيف عقده كفي المقابؿ يبحث المستثمر 
لتزامات الأطراؼ المتعاقدة عمى  كفقان لشركط تعاقدية يسيـ في كضعيا، مف أجؿ تحديد نطاؽ حقكؽ كا 

 .نحك يرسّخ  في ذىنية كؿ طرؼ أثناء إبراـ العقد، الصكرة الكاضحة كالمسبقة عف حقكقو ككاجباتو

 المراكز في التفاكت ىك الاستثمار عقكد عف الناجمة منبع الصعكبات كالمشكلبت كاف إذاك
يتعداه إلى عدـ  بؿ ،للؤطراؼ فحسب القانكني المركز عمى يقتصر لا التفاكت ىذا فإف ،لأطرافيا القانكنية
 يتمتع سيادم شخص أنيا مف الرغـ عمى فالدكلة ،الأحياف معظـ في الاقتصادية الناحية مف المساكاة
 مركز في الأحياف مف الكثير في تعد فإنيا ،9معيا المتعاقد الأجنبي لمطرؼ تتكافر لا استثنائية بمزايا

ىذا الأخير، لا سيما إذا كاف شركة متعددة  بو يتمتع الذم الاقتصادم المركز مف بكثير أضعؼ اقتصادم
. 10كاحد آف في لاستثمارىا المضيفة لمدكؿ المجتمعة الميزانيات بعضيا الجنسيات تبمغ ميزانية

 في المتعاقدة الدكؿ قبؿ مف لمتشدد يؤدم المتعاقدة للؤطراؼ الاقتصادية القكة في التفاكت ىذا
 الشركات ليذه الكبير الاقتصادم التفكؽ أماـ سائ ة لقمة تصبح أف خشية كذلؾ ،المستثمريف مكاقفيا حياؿ

 كبيف بينيا المبرمة العقكد عف الناشئة المنازعات بخضكع التمسؾ إلى الدكؿ تمؾ يدفع نحك عمى العملبقة
 .الداخمي كلقانكنيا الكطني لقضائيا الشركات ىذه

 مركزه بضعؼ لشعكره رانظ الدكلة مع المتعاقد الأجنبي الطرؼ أف نجد مقابؿ صعيد عمىك 
 سيطرة مف المتعاقدة الدكلة كبيف بينو المبرـ العقد سمخ إلى مصالحو حماية أجؿ مف يرغب القانكني
 القانكنية المبادئ أك العاـ الدكلي القانكف إطار في تسكينو كمحاكلة المتعاقدة لمدكلة الكطني القانكف

 . الدكليالتجارم لمقانكف أك الدكؿ عابرة لممبادئ بإخضاعيا أك المتقدمة الدكؿ بيف بيا المعترؼ

ىذا ما يبرر تركيز الباحث في ىذه الدراسة عمى المنازعات التي تثيرىا ىذه العقكد إذ تعمؿ عمى 
رادة المستثمر، عمى ىذا الصعيد، كتلبزـ خضكع ىذه المنازعات إلى  إبراز التفاكت ما بيف إرادة الدكلة كا 
قانكف الدكلة كلقضائيا الكطني كأداة لمنيكض بالكظيفة القضائية تأمينا لمتكافؽ بيف الكاقع كالقانكف عف 

ختيارىـ  طريؽ العمؿ القضائي، أـ خضكعيا لإرادة الأطراؼ مف خلبؿ إختيارىـ لمقانكف الكاجب التطبيؽ كا 
 .لمكسيمة التي تحقؽ ليـ فض نزاعاتيـ
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بداية كبالرجكع إلى القكاعد العامة في العقكد، يلبحظ أف عقكد القانكف العاـ لاسيما عقكد 
 .الإستثمار تخضع لمقانكف أكثر مف الإرادة كذلؾ عمى إعتبار أف الدكلة طرفا أصيلب فييا

كعمى خلبؼ ىذا المنطؽ كبالنظر إلى حاجة الدكؿ النامية الى الإستثمار الأجنبي، تنازلت ىذه 
، 11الأخيرة عمى العديد مف مظاىر سيادتيا، لاسيما حصانتيا القضائية، ككرست نظمان بديمة عف القضاء

دراج شركط تعاقدية غير مألكفة  فضلب عف منح ىامش مف الحرية كسمطاف أكسع لجانب المفاكضات كا 
في عقكد الدكلة، مف شأنيا أف تحقؽ ضمانان لاستقرار العقد كتكازنو اقتصاديان كقانكنيان، كمحاكلة لتكفير 

 . مناخ خصب للبستثمارات كتكطينيا

 ىذه المعطيات ىي التي أدت إلى بركز الإرادة مف جديد في مجاؿ تسكية منازعات عقكد 
الاستثمار الدكلية، الأمر الذم يبرز دكر الإرادة في حؿ منازعات عقكد الاستثمار الدكلية، عمى نحك 

يتحاشى فييا الطرؼ الأجنبي القضاء الكطني كفقا لمبررات الحياد كالكفاءة، كتتجنب فييا الدكلة مقاضاتيا 
عمى تبياف المراكز القانكنية خارج إقميمييا كب ير تشريعاتيا لاعتبارات السيادة، فالتركيز سينصب إذف 

للؤطراؼ المتعاقدة، مف خلبؿ التعرض الى مكانة الإرادة كفعاليتيا في ىذا المجاؿ، إنطلبقا مما كانت 
 .تحكز عميو مف مركز معتبر كصكلا ما طرأ عمييا نتاج التطكرات في عقكد الإستثمار كفي مجاؿ التسكية

التحصف كفضلب عف تدخؿ الدكلة في تطبيؽ قانكنيا الكطني، ككيفيات سعي المستثمر في 
كتثبيت ىذا القانكف كذلؾ مف خلبؿ إتفاؽ يبرمو المستثمر مع الدكلة المضيفة، الذم بمقتضاه تمتزـ الدكلة 

بمعاممة المستثمر كفقا لمضمكف ىذا الإتفاؽ، كبذلؾ لا يؤثر ت يير قانكف الإستثمار عمى مصالح 
المستثمر الأجنبي، إذ أنيا تتعامؿ معو بمقتضى عقد أك إتفاؽ خاص بيف الدكلة كالمستثمر كغالبا ما 

مرحمة إبراـ عقكد الإستثمار، يسمى إتفاؽ التنمية الإقتصادية، بالإضافة إلى ما يسعى إليو الأطراؼ في 
بالإضافة إلى دكر . في إدراج شركطا تعاقدية تككف ليا دكر ميـ في إحداث التكازف الإقتصادم لمعقد

 .إرادة الأطراؼ في إختيار الكسائؿ الكدية كالقضائية الفاعمة في تسكية منازعات عقكد الإستثمار 
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 المستثمريف الأجانب كقد أماـ المشرع قد فتح المجاؿ أفكىذا ما نجد لو تجسيد في التطكرات الحاصمة عمى قانكف الإستثمار الجزائرم، حيث   
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.  مف نفس القانكف التي تنص عمى كيفية تسكية المنازعات24



 هقذهت 

 
 

7 
 

حكؿ صدقية مسممات رجحاف العلبقة غير المتكافئة بيف إرادة  يثكر التساؤؿ الكضعية ىذه كأماـ
رادة المستثمر كمدل كجكد كلاية أصلب لإرادة الدكلة عمى إرادة المستثمر في مجاؿ تسكية  الدكلة كا 

 ؟منازعات عقكد الإستثمار

للئجابة عمى ىذه الإشكالية فقد تـ الإعتماد بالمنيج الكصفي أساسا، فمف دكنو يتعذر تتبع مكقؼ 
المشرع بيذا الشأف، إلا أنو مف المفيد التأكيد عمى صعكبة الإحاطة بالعناصر الأساسية لمكضكع البحث 
إستنادا إلى ىذا المنيج بمفرده، لكف مف دكف أف يشكؿ ذلؾ دعكة إلى إستبعاده لعدـ جدكاه فيذا المكقؼ 
ينبو فقط إلى قصكر الدراسة إذا ما إكتفت بدراسة شكمية لمنصكص القانكنية الناظمة ليذا المكضكع كعمى 

ذلؾ فيي تدعك إلى تعضيده بالمنيج التحميمي الذم يكجب إدراج مكضكع البحث ضمف تفكير قانكني 
 . أشمؿ

رادة المستثمر في  كعمى ىدم ما تقدـ، جاء تنظيـ ىذه العلبقة غير المتكافئة بيف إرادة الدكلة كا 
جرائي  .مجاؿ تسكية منازعات الإستثمار تتميز عمى مستكيف مكضكعي كا 

 إبراـ العقد مرحمة منذ فعمى مستكل مكضكعي كمف خلبؿ دراسة النصكص التشريعية كالإتفاقية،
، ضمانا لإستقراره كفقا لمتكازنات التي يبحث عنيا الأطراؼ، تتمسؾ الدكلة المضيفة تعاقدية آليات إيجادك

بإقميمية قانكف العقد كفقا لقانكنيا الكطني الذم تفرضو  إستنادا إلى إعتبارات قانكنية كسياسيية كبناء عمى 
القانكف الإتفاقي، بالإضافة إلى مقتضيات الضركرة الإقتصادية، كلا يبقى لممستثمر الأجنبي إلا تثبيت ىذا 
 جالقانكف مف خلبؿ شرط الثبات التشريعي، إلا أف ىيمنة كأكلكية الدكلة  ىذه تعرؼ حدكدا، مف خلبؿ إدرا
شركط تعاقدية إستباقية يشارؾ المستثمر الأجنبي في كضعيا لإعادة التكازف الاقتصادم كالمالي لمعقد 

 .(الباب الأكؿ)

أما عمى صعيد إجرائي يلبحظ تدخؿ متكافئ لإرادات الأطراؼ في إختيار الكسائؿ الفاعمة في 
تسكية منازعاتيـ، تتركاح بيف إلزامية المركر بالكسائؿ الكدية إبتداء لما ليا مف اىمية  في تسكية ىذا النكع 

مف المنازعات، كالتي تكصؼ بالمنازعات ذات الطبيعة الخاصة، كفي حالة عدـ كفايتيا يتـ المجكء الى 
 (الباب الثاني)كسيمة مصدرىا إرادة الأطراؼ عمى حساب المجكء الى القضاء 

 



 

  

 
 
 
 
 

 
الباب الأول 

أولوية إرادة الدولة في تحديد 
القانون الواجب التطبيق 
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 الباب الأول
 أولوية إرادة الدولة في تحديد القانون الواجب التطبيق

تحظى مسألة تحديد القانكف المطبؽ عمى عقكد الإستثمار بأىمية كبيرة لما يترتب عمى ىذا 
التحديد مف اثار قانكنية ىامة، حيث يشكؿ القانكف المطبؽ عمى العقد الأساس الذم يجرم في إطاره 

لتزامات أطرافو مف ناحية أخرل، كما يشكؿ  تقدير مدل صحة العقد مف ناحية، كما ترتكز عميو حقكؽ كا 
 .تحديد ىذا القانكف مسالة أكلية لازمة لمفصؿ في منازعاتو، سكاء بالطرؽ الكدية أك القضائية

يعتبر مكضكع القانكف الكاجب التطبيؽ عمى عقكد الإستثمار الدكلية مف المكاضيع الشائكة كيرجع 
 بخطط التنمية اذلؾ إلى الخصكصية التي تتمتع بيا ىذه الطائفة مف العقكد كالناجمة عف ارتباطو

الإقتصادية في الدكلة المضيفة للئستثمار، حيث تظير إرادة الدكلة في إخضاع ىذه العقكد لقكانينيا 
قتصادية كتنمكية كعمى أف ىذه الإستثمارات تككف دائما مبنية عمى  الكطنية، بناء عمى إعتبارات سياسية كا 
أساس المصمحة العامة، كيضاؼ إلى ما تقدـ أف التفاكت في المراكز القانكنية كالاقتصادية لأطراؼ ىذه 
العقكد يجعؿ مف كؿ طرؼ يحس  بأنو ىك الطرؼ الضعيؼ في العقد كالذم يتعيف حمايتو، مما يدفع 
الدكؿ المضيفة إلى محاكلة تأميف العقد أك تكطينو قانكنيا أك إقتصاديا بإخضاعو لقانكنيا الكطني، مما 
يحاكؿ المستثمر الأجنبي أماـ ذلؾ في تثبيت القانكف الكطني مف خلبؿ إدراج شرط الثبات التشريعي ، 

 .(الفصؿ الأكؿ)ةكمؤذل ذلؾ أف تتكعد الدكلة بعدـ المساس بالعقد كعدـ تأثره بالمت يرات التشريعي

كجدير بالذكر أنو رغـ أف الدكلة المضيفة تفرض تطبيؽ قانكنيا الكطني بدرجة أكلى في حؿ 
منازعات عقكد الإستثمار، إلا أف ىذا لا يم ي قاعدة العقد شريعة المتعاقديف، حيث يككف ىناؾ تساكم ما 

بيف الدكلة كالمستثمر في إدراج شركط في شكؿ بنكد يتـ الاتفاؽ عمييا مف شأنيا الكقاية مف منازعات 
عقكد الإستثمار، ككذا إحداث التكزاف الإقتصادم لمعقد كتتمثؿ في شرطيف ميميف في عقد الإستثمار ىما 

 . (الفصؿ الثاني)شرط إعادة التفاكض كشرط القكة القاىرة



 أولوٌة إرادة الدولة فً تحدٌد القانون الواجب التطبٌق  :  الأول                            الباب

10 
 

 الفصل الأول
 تطبيق القانون الوطني لمدولة المستقبمة

يعد تحديد النظاـ القانكني الكاجب التطبيؽ عمى منازعات عقكد الإستثمار مف أىـ المسائؿ 
القانكنية التي تثيرىا ىذه العقكد إذ أف مسألة اختيار نظاـ قانكني معيف لحكـ علبقة الإستثمار ليست 

مجرد مسألة تفضيؿ نظاـ قانكني عمى نظاـ قانكني آخر تتـ عمى نحك نظرم مجرد دكف تحسب لمنتائج 
النتائج المترتبة عمى إعماؿ قكاعد النظاـ  المترتبة عمى ىذا الاختيار، بؿ أف ىذا الاختيار تحركو أساسا

القانكني الذم أختير ليحكـ أصكؿ كقكاعد رابطة الإستثمار، كما تبرز أىمية إختيار النظاـ القانكني عمى 
مستكل  إقرار حقكؽ الطرؼ الكاقع بو الضرر كالمترتبة عمى إنياء العقد، كمدل إمكانية تعديؿ شركط 

 .العقد نتيجة لت ير الظركؼ

تدخؿ مسألة القانكف الكاجب التطبيؽ عمى عقكد الإستثمار ضمف تمؾ الجكانب الخلبفية ما بيف 
الأطراؼ المتعاقدة كقد يؤدم تعثرىا إلى الفشؿ في إبراـ العقكد، كلعؿ الحاجز البارز ىك أف الدكلة تظير 

، في حيف تظير (المبحث الأكؿ)بمبدأ سيادم دائما في ىذه العقكد كتفرض تطبيؽ قانكنيا الكطني 
 . (المبحث الثاني)بالمقابؿ إرادة المستثمر الأجنبي في مظير كحيد يبرز في تثبيث ىذا القانكف 

 المبحث الأول
 مظير سيادي: تطبيق قانونيا الوطني الدولة فرض

 يرتكز عمى عدة أسباب ي مب إف خضكع عقكد الإستثمار الدكلية لمقانكف الكطني لمدكلة المتعاقدة
عمييا الطابع الاقتصادم كالطابع السيادم لمدكلة المتعاقدة، حتى إف تـ تطبيقيا في إطار قانكني كفكرة 
الإحتكار المطمؽ لمدكلة في المجاؿ القانكني كرفض معاممة الطرؼ الأجنبي المتعاقد مع الدكلة معاممة 

تؤدم إلى مساكاتو بالدكلة المتعاقدة، لأف المستثمر الأجنبي دائما ما يضع شركطا في العقد تمنحو 
امتيازات، كىك ما تحاكؿ الدكلة المضيفة للئستثمار الحيمكلة دكف كقكعو بإخضاع عقكد الاستثمار لقانكنيا 
الكطني، كتؤسس ذلؾ إما عمى أسس قانكنية أك تحاكؿ تحقيؽ ىذا المسعى عف طريؽ مايعرؼ بالقانكف 

، كما (المطمب الثاني )بالإضافة إلى إعتبارات التنمية كالضركرات الإقتصادية   (المطمب الأكؿ)الإتفاقي
نجد كذلؾ في بعض الحالات أف الأطراؼ يختاركف قانكف الدكلة المستقبمة للئستثمار صراحة،كفي حالة 

ملببسات كظركؼ العقد تكجو إرادة الأطراؼ لتعييف القانكف الكطني ليحكـ عدـ الإختيار فقد تظير مف 
  . (المطمب الثالث )العقد
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 المطمب الأوّل
 الأسس القانونية لتطبيق القانون الوطني لمدولة

 الكطني لقانكنيا الأجانب المستثمريف مع تبرميا التي الإستثمار عقكد إخضاع عمى الدّكلة تحرص
 تجسد  خاصإدارم طابع ذات عقكدنا باعتبارىا العقكد، ليذه القانكني التكييؼ عمى ذلؾ تبرير في معتمدة
 لمتطمبات تستجيب التي القكاعد لككنيا الكطني القانكف لقكاعد إخضاعيا يحتـ مما طرفييا إحدل الدّكلة
 إحتراميا حتمية في يتمثؿ آخر بمبرر ىذا مبررىا تدعـ كما .(الفرع الأكؿ) كالسّيادة بالسّمطة الدكلة تمتع

 عقكد عمى المتعاقدة لمدّكلة الكطني القانكف تطبيؽ عمى نصت التي الدّكلية المعاىدات لمضاميف
 . (الفرع الثاني) الإستثمار

 لوّ الأ الفرع
 الطبيعة الخاصة لعقود الإستثمار

يرجع تكييؼ عقكد الإستثمار عمى أنيا عقكد إدارية خاصة، إلى التماثؿ القائـ بينيا كبيف العقكد 
تصاؿ ىذا الأخير بالمرفؽ العاـ الإدارية كالمتمثؿ في دخكؿ الدكلة كطرؼ في العقد ، كبالتالي مف 12كا 

المنطقي أف يككف القانكف الكاجب التطبيؽ ىك القانكف الكطني لمدكلة المضيفة التي ينفذ عمى مستكاىا 
، لكف مع ذلؾ أثارت مسألة اخضاع عقكد الاستثمار لمقانكف الكطني لمدكلة (أكلا)المشركع الإستثمارم 

 .(ثانيا)المضيفة جدلا قضائيا كفقييا خاصة ما يتعمؽ بتكييؼ عقكد الإستثمار عمى أنيا عقكد إدارية 

 تجسيد المبدأ: أولا

إف الطبيعة الإدارية التي تستمزـ ىذه العقكد لككف أحد أطرافيا الدكلة أك احد المؤسسات التابعة 
ليا، أم أنيا عقكد مبرمة مف طرؼ سمطة عامة لتحقيؽ مصمحة عامة كاعتمادا عمى الحقكؽ كالسمطات 

، ليذا فإنيا لا تختمؼ عف العقد الإدارم الداخمي ككما أف ىذه العقكد كاف 13المخكلة ليا بمقتضى القكانيف
كاف مظيرىا الخارجي يكحي إلى تحقيؽ الربح مف قبؿ الطرؼ الأجنبي المتعاقد مع الدكلة إلا أنيا في 

 . 14نظر الدكلة المتعاقدة تستيدؼ في المقاـ الأكؿ تسيير مرفؽ عاـ

                                                           
12 ، رسالة مقدمة لنيؿ شيادة الحماية الوطنية  الدولية الأجنبي  ضمانة من المخاطر غير التجارية  في الدول النامية عكباش عبد الله، 

.7 ك6، ص 2002الماجستير فرع القانكف الدكلي كالعلبقات الخاصة، جامعة الجزائر،   
13 ، منشاة المعارؼ، الأسس العامة لمتحكيم  الدولي والداخمي  في القانون الخاص في ضوء  الفقو والقضاء التحكيم منير عبد المجيد، 

.272، ص 2000الاسكندرية، القاىرة   
14 .211، ص 2010، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف، التحكيم في عقود الدولة ذات الطابع الإداري، دراسة مقارنة المكاحدة  مراد محمد،   
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 العلبقات جميع في الكبرل الأىمية ذات المسائؿ مف يعد القانكني التكييؼ فإفّ  المنطمؽ ىذا كمف
 الدكلة تبرميا التي العقكد انكاع اىـص باعتبارىا الخصك كجو عمى الإستثمار عقكد كفي عمكمان، القانكنية

 إخضاعيا لزـيست ذلؾ فإف إدارية عقكد بأنيا تكييفيا حالة في كبالتالي ،15الاجنبية الخاصة الاشخاص مع
 تخضع فإنيا دكلية اتفاقية اك معاىدة بأنيا تكييفيا تـ ما اذا حيف في ،غير لا المتعاقدة الدكلة لقانكف
 .16العاـ الدكلي القانكف لقكاعد

في نفس السياؽ تؤسس الدكؿ المضيفة للبستثمار إخضاع ىذه العقكد لقكانينيا الداخمية بصفتيا 
غير أنو إذا " مف القانكف المدني حينما نص عمى أنو 10سمطة سيادية ، ىذا ما أكده المشرع في المادة 

 38، ككذا المادة 17"مارست الأشخاص الاعتبارية نشاطاتيا في الجزائر فإنيا تخضع إلى القانكف الجزائرم
لمصمحة المتعاقدة مف أجؿ تحقيؽ أىدافيا، أف ؿيمكف "مف قانكف الصفقات العمكمية التي نصت عمى أنو 

أك / تمجأ ب ية تنفيذ خدماتيا إلى إبراـ صفقات تعقد مع المؤسسات الخاضعة لمقانكف الجزائرم ك
 . 18"المؤسسات الأجنبية، طبقا لأحكاـ ىذا المرسكـ

ىذا يعني أف كؿ العقكد التي تبرـ في مجاؿ الصفقات العمكمية ىي خاضعة لمقانكف الجزائرم 
شارة المشرع إلى المؤسسات الأجنبية ىذا يعني أف المستثمريف الأجانب الذيف يبرمكف عقكدىـ في ظؿ  كا 

 . ىذا المرسكـ مثؿ عقكد الأش اؿ العامة أك الإنشاءات اليندسية فيي خاضعة لمقانكف الجزائرم

المتعمؽ  05-14 رقـ قانكف الفقرة الثالثة مف اؿ76كيظير ىذا التكجو جميا في نص المادة 
في حالة نشكب نزاع بيف المؤسسة العمكمية الإقتصادية أك أم مؤسسة " بالمناجـ كالتي جاء فييا أنو 
يػػػشػػػرع  المبرـ أك تنفيذ أحكاـ الػػػعػػػقػػد/يخضع لمقانكف الأجنبي بسبب تأكيؿ كعمكمية كبيف شخص معنكم 

عػػػرض يمكف  في حػػالػػة عػػدـ الاتػػفػػاؽ، ك في ىػػذا الػػعػػقػػدالمحددة  الشركط حػػػسببالتراضيفي تػػػسػػػكيػػػتو 
عػػػػمى  المطبؽ لػػػػقانكفد، كاىػػػذا الػػػنػػػػزاع عػػػمى الػػػتػػػحػػػكػػػػيـ الػػػدكلي كفػػػقػػػا لمبنكد المحددة في ىذا العؽ

 .19"سيّما ىذا القانكف كنصكصو التطبيقية لاالػػػػنػػػػزاعػػػػات ىػػػػك الػػػػقانكف الجزائرم

                                                           
15  الحصكؿ عمى ، رسالة مقدمة لإستكماؿ متطمبات القانون الواجب التطبيق عمٍ عقود الشركات المتعددة الجنسية رعد عمي الطائي ، حذيفة 

76، ص 2016الأكسط، جامعة الشرؽ ، كؿ ية الحقكؽ، درجة الماجستير في القانكف الخاص  
16

محمكد  ،الإداري العقد حممي،    ، 1977 القاىرة، العربي، الفكر دار 
17  المدني القانون المتضمن ، 1975 سبتمبر 26 ؿ المكافؽ 1395 عاـ رمضاف 20 في المؤرخ 75/58 رقـ الأمر  مف10 أنظر نص المادة 

  . المعدل الجزائري
 18 الصفقات العمومية وتفويضات  متنظي المتضمن ، 2015 سبتمبر 16 في المؤرخ 247 - 15 رؽ الرّئاسي كـالمرس مف 38راجع نص المادة 

.2015 سبتمبر 20 في المؤرخة ، 50 الجريدة الرسمية عدد ، المرفق العام  
19 .2014سنة ؿ 18 عدد الجريدة الرسمية 2014 لسنة قانون المناجم الجزائري مف 76 لممزيد أنظر نص المادة   
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 عمى الأخيرة منيا فقرتيا  في نصت كالتيالمحركقات  قانكف مف 58 ككذا ماجاء في نص المادة
 ""20لتسكية لتطبيقو المتخذة لتطبيقو، كالنصكص القانكف ىذا لاسيما ك الجزائرم، القانكف يطبؽ أنو

أم أف المشرع كاف صريحا عمى تطبؽ القانكف الكطني لمدكلة الجزائرية في مجاؿ العقكد الدكلية 
 .التي تبرـ في إطار الإستثمار في مجاؿ المحركقات

مف خلبؿ النّصكص القانكنية المشار الييا يتضح حرص المشرع الجزائرم عمى تطبيؽ القانكف 
كىك الجزائرم في تسكية كؿ المنازعات التي تنشأ بيف الدّكلة أك أحد مؤسساتيا مع المستثمر الأجنبي، 

الكضع الذم يقر حؽ الدكلة المتعاقدة في القياـ بتعديؿ العقد بإرادتيا المنفردة أك إنيائو دكف أم مسؤكلية 
التي تحكميا مبادئ القكة الممزمة لمعقد كعدـ  تعاقدية، عمى خلبؼ الأمر في عقكد القانكف الخاص

 . 21المساس بو كثباتو كالمساكاة القانكنية المطمقة بيف أطرافو

 يدعـ ماىك معمكؿ بو في كؿ عقكد الإستثمار التي تبرـ ما بيف الدكلة كالأشخاص الأجانب 
، فمف جية تخضع الدكلة باعتبارىا صاحبة 22 الخاصة مبدأ اللبمساكاة في المراكز القانكنية للؤطراؼ

سيادة إلى القانكف الإدارم لككنيا طرؼ عاـ تيدؼ إلى إدارة مرافقيا العامة كتفرض تضميف العقد شركطا 
 عكس العقكد الأخرل التي تبرميا في ظؿ أحكاـ القانكف الخاص انطلبقا مف أف عقكد لغير مألكفة عؿ

 خاص نظاـ إلى ذاتيا حد في الإستثمار عقكد تخضعكما . 23الإستثمار تتمتع بخصكصية إقتصادية
 كامتيازات سمطات كتخكؿ الإدارم لمقانكف خضكعيا تستكجب التي العامة المصمحة فكرة عمى يرتكز
 تنفيذه، مراقبة ،24المنفردة بإرادتيا العقد بنكد كضع في الأخيرة ىذه سمطة في جميا تنعكس لمدّكلة خاصة
 المصادر است لبؿ بعقكد الأمر يتعمؽ عندما التأميـ في حقيا عف فضلب كفسخو، مراجعتو في الحؽ ككذا

 .25الطبيعية

                                                           
20

 في المؤرخ 07 – 05يعدؿ كيتمـ القانكف رقـ  2013 فبراير سنة 20 المكافؽ لػ 1434 ربيع الثاني عاـ 19 مؤرخ في 01 - 13 رقـ القانكف 
 فبراير 24. 11 ، الجريدة الرسمية لمجميكرية الحزائرية، العدد والمتعمق بالمحروقات 2005 أبريؿ سنة 28 اممكافؽ 1426 عاـ الأكؿ ربيع 19

2013. 
21 .463ص، 2003، المرجع السابؽ  حفيظة السيدة الحداد،   
22

 Philippe KAHN, « Contrats d'Etat et nationalisation », J.D.I., n° 04, 1982 . p 855.  
23 .150 ص 2015، المكتب  الجامعي الحديث، مصر، الأسس العامة  لمعقود الادارية عبد المنعـ خميفة عبد العزيز،   
24

ابف  ، رسالة مقدمة لنٌل شهادة الماجستٌر فً القانون، كلٌة الحقوق، التحكيم في العقود الإدارية، دراسة مقارنة، عمي محمد عبدالعزيز زيد، 

.16، ص 2006/2007جامعة الأردن،   
25 .51 ك50، ص 2000، دار النيضة العربية، دور التحكيم في تدويل العقود سامية راشد،   
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 ليا يكجد لا التي مألكفة غير استثنائية شركط عمى الإستثمار عقد يحتكم قد ذكر لما إضافةك
 كامتيازات جبائية إعفاءات مف الأجنبي لممستثمر الدكلة تقررىا التي المزايا مثؿ الخاصة العقكد في مثيؿ

 لمدكلة الكطني القانكف إلى تخضع أف  يجب إدارية عقكدا الإستثمارية العقكد اعتبار  يستمزـ مما جمركية
 منح يقرر الذم القانكف أف الى ،27 ""الأساتذة"" أحد تكصؿ  في ىذا الاطار .26للبستثمار المضيفة
 السمطات بو تمتزـ حتى للئمتياز قانكنية صفة إعطاء بو يقصد داخمي قانكف ىك أجنبية لشركة الإمتياز
 كيجعمو برمتو الإمتياز بمكجبو يم ي قانكف تشريع حؽ فمدكلة كاحد، جانب مف عمؿ بيذا كىك ،الكطنية

 ذلؾ مف أكثر بؿ ز،الإمتيا ىذا أحكاـ تعديؿ حؽ أكلى باب مف( الدكلة )ليا كما يذكر، أثر ذم غير
 خدمات امتياز ىك انما" النفط إمتياز "الإمتياز ىذا بأف لنا يظير أنو الى تكصؿ مف، 28الفقياء مف ىناؾ
 فإف ىذا كعمى. 29العلبقة ذم لمبمد جدان  حيكم أمر ىك إنما النفطية الثركة تطكير بأف يتبيف كىكذا. عامة
 ادارم كعقد النفط إمتياز إعتبار بأف القكؿ يمكف تقدـ ما لكؿ طبؽ قد يككف" العامة المنفعة "معيار

". مناقشتو يمكف لا أمر ىك عامة لخدمات

 الخلاف الفقيي والقضائي حول تكييف عقود الإستثمار : ثانيا

 تحديد إلى تيدؼ التي الفنية العممية تمؾ ،الخاص الدكلي القانكف مجاؿ في بالتكييؼ يقصد
دراجيا الأجنبي، العنصر ذات المنازعات كقائع تثيرىا التي لممسألة القانكني الكصؼ أك الطبيعة  ضمفكا 
 .30ىايحكـ الذم كالقانكف ينظرىا الذم القضاء لتحديد تمييدان  القانكنية العلبقات طكائؼ مف معينة طائفة

أثارت فكرة تكييؼ عقكد الإستثمار كعقكد إدارية في الكسط القضائي كالفقيي العديد مف 
الإشكالات كالتضاربات في الآراء فيذىب جانب مف الفقو إلى تجاكز الحمكؿ التي استخمصيا القضاء كلا 
عماليا عمى عقكد الإستثمار الدكلية التي  سيما القضاء الفرنسي حكؿ ىذه الفكرة بصدد العقكد الإدارية كا 

 شخص مع ،32النفط كعقكد ،راميابإب الدكلة تقكـ التي العقكد أف إلى يرل بعض الفقوك.31تبرميا الدكلة
                                                           

26 ، 2000دار الكتب كالكثائؽ الكطنية، القاىرة،  ،النظام القانوني لعقود نقل التكنولوجيا في مجال القانون الدولي الخاصعبد اليادم الأكيابي، 
.65ص   

27  مطبعة دار التضامف لمتجارة ،، العدداف  الاكؿمنشور في مجمة القضاء شاب تكما منصكر، حؽ الدكلة في تعديؿ شركط امتيازات النفط، بحث 
.73، ص 1982 أفريؿ ،كالطباعة كالنشر، ب داد  

28 HAMED SULTAN, Legal Nature of Oil Concession, AL-QADHA,Law Quarterly review, The Iraqi Bar 

Association, Baghdad, No.2, 21st year, 1966. 
29 ، رسالة مقدمة لنيؿ شيادة الدكتكراه في القانكف الدكلي الضمانات القانونية في العقود الاقتصادية الدولية في التجربة الجزائريةعمار معاشك، 

.344 ،ص 1998كالعلبقات الدكلية ،معيد العمكـ القانكنية كالإدارية ، الجزائر ،  
30 .396ص  ،1996، مكتبة الجلبؿ، المنصكرة مصر، عمم قاعدة التنازع والاختيار بين الشرائع اصولًا ومنيجاً  عبدالكريـ سلبمة، أحمد   
31 .662، ص 2010، دار الجامعة الجديدة، مصر، التحكيم في المنازعات الإدارية ذات الطبيعة التعاقدية كليد محمد عباس،   
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 المرفؽ سير يستمزميا التي المصالح بمقتضى تعديميا يمكف لذا العاـ، القانكف عقكد مف ىي أجنبي خاص
 .فييا الطرؼ الدكلة في العاـ

 إنطلبقا مما سبؽ يرل جانب مف الفقو بأف إعماؿ نظرية العقد الإدارم عمى عقكد الإستثمار 
يجعميا تخضع لمقانكف الإدارم فتستطيع الدكلة المتعاقدة أف تقكـ بتعديؿ العقد بإرادتيا المنفردة أك إنيائو  
دكف أم مسؤكلية تعاقدية كىذا خلبفا لما ىك معمكؿ بو في عقكد القانكف الخاص، كالتي تحكميا مبادئ 

، إذ أف المعركؼ أف 33 القكة الممزمة لمعقد كعدـ المساس بو كصكلا لممساكاة القانكنية المطمقة بيف أطرافو
لى جانب ىذا الاتجاه  القضاء الإدارم يستبعد إعماؿ ىذه المبادئ مع الاحتفاظ بحؽ المتعاقد مع الدكلة  كا 
ىناؾ مف يؤيد خضكع عقكد الإستثمار إلى القانكف الكطني لمدكلة المتعاقدة نظرا لتكييفيا عمى أساس أنيا 

 .34مف العقكد الإدارية ذات طبيعة خاصة

 عقكد لإدارية المؤيدكف ساقيا التي كالحجج الأدلة جميع ناقشكا المعارض الإتجاه أنصار أف إلا
، العاـ القانكف أشخاص مف يككف الإستثمار عقد طرفي أحد أف بو المسمـ مف كاف اذا : كالأتيالنفط،
 العاـ القانكف اشخاص يبرميا التي العقكد جميع اف لايعني ذلؾ فإف ليا، التابعة العامة الاجيزة اك الدكلة
 يبرـ كبالتالي الخاص القانكف كسائؿ الى العاـ الشخص فييا يمجأ كثيرة حالات فيناؾ ادارية، عقكد ىي
 الصفة لإضفاء لازمان  العقد في كطرؼ العاـ الشخص كجكد كاف فإذا ،35الخاص القانكف عقكد مف عقدان 

 إلى ليا التابعة العامة الأجيزة أك الدكلة تنزؿ فقد ذاتو، بحد كافيان  ليس ذلؾ أف إلا العقد، عمى الإدارية
. خاص شخص أم ذلؾ يفعؿ كما كتشترم تبيع السكؽ

 سمطة لمدكلة تعطي شركطان  تتضمف لككنيا إدارية عقكدان  تعد الإستمار عقكد بأف القكؿ إف
 القبكؿ لايمكف طرح استثنائية، شركطان  يجعميا مما معيا المتعاقد الشركة أعماؿ عمى كالرقابةراؼ الإش

 الشركة كتنفيذ أداء حسف مف التأكد بيدؼ يككف إنما كالرقابة راؼالإش في الدكلة حؽ اف ذلؾ ،36بو

 .الإدارم القانكف في كالمتداكؿ ليا الصحيح بالمعنى استثائية شركطان  كليست زاماتيالإلت

                                                                                                                                                                                     
32

مجمة جامعة الأنبار لمعموم نافح بحر سمطاف، أزمة تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ في ميداف عقكد الإستثمار في النفط كال از، مقاؿ منشكر في  
.155، 2017، العدد الثاني، المجمد الأكؿ، العراؽ، القانونية والسياسية  

33 . 108، ص 2001، دار النيضة العربية، القاىرة، معاممة الإستثمارات في مصر ،شحاتةابراىيـ   
34 . 58، ص 2013، دراسة مقارنة، منشكرات زيف الحقكقية، بيركت لبناف، الإختصاص التشريعي والقضائي في عقود النفط ظاىر مجيد قادر،   
 35 . 59 ص ،1976 العربية، النيضة دار ،الادارية العقود في العامة النظرية بدكم، ثركت  
36   .131 .ص ، 2008.القاىرة، العربية، النيضة دار ،الدولي الطابع ذات الادارية العقود في التحكيم الشيخ، عبدالله عصمت 
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 إقميميا عمى سيادتيا الدكلة تمارس بأف تقضي كالقانكنية المنطقية راتالإعتبا كانت ذاكعميو فإ
 إقميميا،اذ خارج الحؽ ىذا مثؿ تممؾ لا فإنيا ،رعاياىا عمى الإقميـ ىذا داخؿ سمطة مف ليا بما الداخمي

 التمسؾ لمدكلة يمكف لا الأخيرة الحالة في لأنو ،37اجنبي طرؼ مع الدكلة تتعاقد عندما يختمؼ الأمر أف
 بسمطات الدكلة تتمتع لا التعاقدية المسائؿ ففي ،الكطني أماـ بيا تتمسؾ مثمما الأجنبي عمى بسيادتيا
 .38قدالع في شركط مف بينيما عميو متفؽ ماىك بمقدار الا الأجنبي الطرؼ عمى بيا تتفكؽ استثنائية

 التعاقد،لأف في العاـ القانكف أساليب عمى الدكؿ إعتماد عدـ الدكلية الإستثمارات متطمبات تستمزـ
 التي الدكؿ عمى فإف ذلؾ مف كبدلان  الأجنبي، الطرؼ مع التعاقدية العلبقة ىدـ الى يؤدم سكؼ ذلؾ

 طرؼ كؿ يستفيد لكي  المجاؿ ىذا في مركنة تبدم أف اقميميا إلى الأجنبية راتالإستثما استقطاب تحاكؿ
 .39ىدميا كليس كتطكيرىا التعاقدية العمميات طريؽ عف الآخر مف

 عاـ الفرنسي الدكلة مجمس أحكاـ إلى ، رأييـلدعـ المعارضكف، ىؤلاء يستند كفي نفس السياؽ
 فييا بما  المناجـ ازاتامتي أف إلى الأحكاـ ىذه إنتيت حيث مختمفتيف، مناسبتيف في كذلؾ 1907
 .40العامة زامات المرافؽالت قبيؿ مف لاتعد  التيالبتركؿزات امتيا

 لمدّكلة الكطني القانكف إلى الإستثمار عقكد خضكع يؤيد  إتجاهىناؾ يفالسّابؽ يفللبتجاه كخلبفا
 يرل السّياؽ ذات فيك. خاصةاؿ الطّبيعة ذات الإدارية العقكد مف أنيا أساس عمى لتكييفيا نظرا المتعاقدة
 إدارية، عقكدا الإستثمار عقكد اعتبار لفكرة المؤيد الاتجاه عف يدافع الذم BERNARD AUDIT الأستاذ

 العقد بت يير تقكـ أف دكلة لأم يمكف بؿ النّامية الدّكلة عمى إعمالو يقتصر لا يقترحو الذم النّظاـ أفّ ك
 لمطّرؼ الاقتصادية المصالح عمى كالحفاظ العامة المصمحة بفكرة مقيدا الحؽ ىذا يظؿ أف بشرط  كتعديمو
 سيما لا الأجنبية كالأطراؼ الدّكلة بيف ما المبرمة العقكد تكييؼ أفّ  كالكاقع. 41الدّكلة مع المتعاقد الأجنبي

                                                           

37 ، مقاؿ منشكر في حكلية المنتدل، العدد الخامس، المجمد التكييف القانوني لعقد استثمار مطار النجف الأشرف،  المعمكرم، أحمد سامي مرىكف
.148، ص 2010الثالث، العراؽ،   

38 نتاجوالصيغ القانونية لمتنقيب عن النفط وتنميتو  قصي مسمماني حريرة،   كمية الحقكؽ، جامعة في، بحث قانكني مقدـ عقود الامتياز، وا 
.143، ص 2002دمشؽ،   

39   .18، ص المرجع السابق ظاىر مجيد قادر، 
40  145، ص المرجع السابق قصي مسمماني حريرة، 
41

BERNARD AUDIT Le droit international privé en quête d'universalité : Cours général (2001) (Volume 305) p 

54 don le site : http://referenceworks.brillonline.com/entries/the-hague-academy ; 22:30 et 03/03/2018. 
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 إلى كذلؾ امتد بؿ الفقيي الصّعيد عمى يقتصر لـ إدارية عقكد أنيا عمى البتركلي الإمتياز عقكد مجاؿ في
 .  42الدّكلية التّحكيـ ىيئات

في الأخير يمكف القكؿ أفّ الطّبيعة القانكنية لعقكد الإستثمار لا ترجع إلى ككنيا عقكدا مف عقكد 
نما ترجع ىذه الخصكصية بارتباطيا بخطط  في الدكلة المضيفة كمف ثـ فعقكد  التنّميةالقانكف العاـ، كا 

الإستثمار ىي عقكد إدارية ذات طبيعة خاصة، كيجب تبعا لذلؾ إخضاعيا لمقانكف الكطني لمدكلة 
، كأف الدكلة المستقبمة كبالخصكص الدكؿ النامية دائما تسعى لتطبيؽ قانكنيا الكطني عمى ما 43المتعاقدة

ىك مكجكد عمى إقميميا، كبالإضافة أف جؿ العقكد المبرمة في مجاؿ الإستثمار تككف في مناطؽ حساسة 
في الدكلة، كيضرب المثاؿ في ىذا السياؽ الجزائر حيث نجد أف معظـ عقكد الإستثمار التي تبرميا تككف 

في مجاؿ البتركؿ، حيث أف المشرع خصص قانكف خاص بيذا القطاع كأكلى عناية في نصكصو 
القانكنية في حالة ما إذا شاب نزاع فإف القانكف الجزائرم ىك الكاجب التطبيؽ كما أشرنا إليو سابقا في 
دراستنا، كعميو فإف ىذا المبدأ ىك مكرس في كؿ النصكص التشريعية لمدكؿ كبالخصكص الدكؿ النامية 
منيا، كحتى الإتفاقيات التي تبرميا دائما تكلي أىمية عمى تطبيؽ القانكف الكطني لمدكلة التي يزاكؿ فييا 

 .النشاط
 الفرع الثاّني

 تطبيق القانون الوطني إعمالا لمقانون الإتفاقي
 عمى التّطبيؽ الكاجب القانكف تحديد إشكالات حؿ عمى الدّكلية الاتفاقيات مف العديد حرصت

 ىذه بيف كمف العقكد، ليذه ضابط كقانكف الكطني القانكف تطبيؽ إلى ساعية الدّكلية، الإستثمار عقكد
تفاقية( أكلا )كاشنطف إتفاقية الإتفاقيات  القانكف تطبيؽ إلى سعت التي( ثانيا )441980 لسنة ركما كا 
بالإضافة إلى الإتفاقيات التي أبرمتيا الدكلة الجزائرية مع معظـ .45الاستثمار لعقكد حاكـ كقانكف الكطني

الدكؿ في مجاؿ حماية كتطكير الإستثمار جميا تنص عمى تطبيؽ قانكف الدكلة التي يزاكؿ فييا النشاط 
 .(ثالثا)

                                                           
42 ، دار المطبكعات الإتفاق عمٍ التحكيم في عقود الدولة ذات الطبيعة الإدارية وأثره عمٍ القانون الواجب التطبيق حفيظة السيد الحداد، 

.68 ك67، ص 2001الجامعية، مصر    
43 . 213، ص 2006، منشكرات الحمبي الحقكقية، بيركت، عقود الإستثمار في العلاقات الدولية الخاصة  بشار محمد الأسعد،   
44

 التوقٌع تم وقد  الإلتزامات التعاقدٌةمسألة فً الخاص الدولً القانون لقواعد وموحدة الأثر دولٌة المنشأ، اوروبٌة بأنها الاتفاقٌة هذه توصف 

.01/02/1991بتارٌخ  التنفٌذ حٌز دخلت انها إلا ، 1980 بتارٌخ روما مدٌنة فً علٌها  
45 متيازات النفطأحمد عبد الرزاؽ خميفة،   .151، ص 1997، مركز دراسات الكحدة العربية، بيركت لبناف، القانون والسيادة وا   
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   1965إتفاقية واشنطن لسنة : أولا

 كىي إتفاقية دكلية خاصة أنشأت المركز الدّكلي 1965 مارس 18أبرمت إتفاقية كاشنطف في 
لتسكية منازعات الإستثمار في إطار البنؾ الدّكلي للئنشاء كالتعمير، كتعد مف بيف الاتفاقيات التي تنادم 
بتشجيع الإستثمار في الدّكؿ كتنميتيا، فقد تكجيت جيكدىا إلى تسكية المنازعات الناشئة ما بيف الدكلة 

كقد تضمنت ىذه الإتفاقية العديد مف المكاضيع الأساسية التي يستخمص . 46المضيفة كالمستثمر الأجنبي
منيا الأسس كالقكاعد القانكنية التي راعت فييا الدّكلة المتعاقدة كالمستثمر الأجنبي، كما كضعت بعض 
الحمكؿ المناسبة لمنزاعات النّاشئة ما بيف طرفي العقد إذا كاف احدىما مف القانكف الخاص كالآخر مف 

 . 47القانكف العاـ

يعد القانكف الكاجب التّطبيؽ مف أىـ المكضكعات التي يحرص المتعاقدكف في الإتفاؽ عمييا كليـ 
الحرية الكاممة في الإختيار بيف تطبيؽ القانكف الكطني لمدّكلة المتعاقدة أك تطبيؽ قكاعد أخرل، إلا أفّ 

 .48الدكلة المتعاقدة دائما تحرص عمى تطبيؽ قانكنيا كذلؾ كحماية للبستثمارات القائمة في دكلتيا

 لقد منحت الإتفاقية الحرية للؤطراؼ في تحديد القانكف الكاجب التّطبيؽ إلا أنيا صرحت بأف 
 42يككف قانكف الدّكلة المتعاقدة ىك القانكف الكاجب التّطبيؽ في حالة عدـ التّحديد، كىك ما أكدتو المادة 

يفصؿ المحكـ في النّزاع طبقا لمنظـ القانكنية التي كافقت عمييا الأطراؼ ":مف الإتفاقية حيث جاء فييا
كفي حالة عدـ الإتفاؽ، تقكـ المحكمة بتطبيؽ قانكف الدكلة المتعاقدة بما في ذلؾ القكاعد الخاصة بتنازع 

 .  49...القكانيف ككذلؾ مبادئ القانكف الدكلي الكاجب تطبيقيا في ىذا الصدد

 بالمقابؿ أنيا إلا الإتفاقي، كالقانكف إرادتيـ قانكف تطبيؽ في للؤطراؼ الحرية المذككرة المادة تمنح
 بأف يلبحظ حيث العقكد معظـ في الحاؿ ككذلؾ المتعاقدة، لمدّكلة الكطني القانكف لتطبيؽ الأفضمية تعطي
.  المتعاقدة لمدكلة الكطني القانكف تطبيؽ إلى تتجو الإرادة

                                                           
46 .331 ك330، ص 2011، منشكرات زيف الحمبية، بيركت، عقود الدولة في القانون الدولي  بشار محمد الأسعد،   
47 .56، ص المرجع السابق ظاىر مجيد،   
48 ، دار النيضة 1965 عمٍ ضوء إتفاقية واشنطن الموقعة عام الأجنبيةالنظام القانوني لتسوية منازعات الإستثمار  الجندم حسيف أحمد، 

.183، ص 2005العربية، القاىرة    
49  بكاشنطف، كالمكقع عمييا  1965 مارس 18 في إتفاقية واشنطن المتعمقة بالإستثمارات الدول ورعايا الدول الأخرى مف 42 انظر نص المادة 

.1995، سنة 66 عدد الجريدة الرسمية، 1995 أكتكبر سنة 30 المؤرخ في 95/346بمكجب المرسكـ الرئاسي رقـ   
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كفي ذات السياؽ إعتبرت إتفاقية كاشنطف أفّ عدـ تحديد المتعاقديف لمقانكف الكاجب التطبيؽ يدؿ 
، كما أنو يمكف تفسير المادة السابقة الذكر عمى 50عمى مكافقتيـ لتطبيؽ القانكف الكطني لمدّكلة المتعاقدة

أنيا تجيز لييئة التّحكيـ البحث عف شرعية أك صلبحية تطبيؽ القانكف الكطني في ضكء القانكف الدّكلي، 
 .الأمر الذم يمكف معو استبعاد القانكف الكطني كتركيز المنازعة عمى أساس القانكف الدكلي

 التي تمنع  تركيز المنازعة في 42/1غير أفّ ىذا التفّسير لا يمكف قبكلو بكجكد نص المادة 
النّظاـ القانكني الدّكلي كلا تسمح لممحكـ مف تأسيس قراره عمى مبادئ القانكف الدكلي كحده، فقد انتيت 

إلى أنو لا يجكز التّحكيـ بالتّ اضي عف قانكف   klocknerلجنة الطّعف الخاصة بالحكـ الصّادر في قضية 
الدّكلة الطّرؼ عند عدـ اتفاؽ الأطراؼ عمى القكاعد القانكنية الكاجبة التّطبيؽ كالاقتصار عمى تطبيؽ 

 .51 القانكف الدكلي

كلـ تأت الإشارة إلى تطبيؽ القانكف الكطني لمدّكلة المتعاقدة كالطّرؼ في النّزاع مف فراغ كلـ تكف 
نما جاءت كنتيجة لخضكع الدكلة أك الشخص العاـ الطرؼ في عقد الإستثمار  مطمقة مف كؿ قيد، كا 

لمقانكف الذم يحدد ضكابط التّعاقد مع المستثمر الأجنبي ذلؾ أف ىذا الأخير عندما يتعاقد مع الدّكلة فإنيا 
 . 52تقكـ بتطبيؽ قانكنيا كيتمتع ىك تبعا لذلؾ ببعض المزايا كبعض الأمكر الإجرائية التي تحميو

 كىكذا يصبح القانكف الكطني لمدّكلة المتعاقدة ىك القانكف الكاجب التّطبيؽ في حؿ منازعات 
الإستثمار في ظؿ غياب شرط الاتفاؽ، حيث لا يجكز لقكاعد القانكف الدّكلي أف تتمتع بأكثر مف تطبيؽ 

جزئي عمى منازعات الإستثمار لتكممتو بقانكف الدكلة المتعاقدة أك تصحيحو كىك ما طبقتو العديد مف 
 benvenutiففي قضية. الأحكاـ التحكيمية الصادرة في إطار المركز الدّكلي لتسكية منازعات الإستثمار

and bonfant   نتيت 42ضد الككن ك أيف طبقت ىيئة التحكيـ ثانيا مف نص المادة  مف إتفاقية كاشنطف كا 
إلى تطبيؽ القانكف الكطني لدكلة الككن ك فضلب عف قكاعد العدؿ كالأنصاؼ التي اتفؽ الاطراؼ عمى 

 . تطبيقيا بعد نشكء النزاع 

 التعاقدية الالتزامات عمٍ التطبيق الواجب القانون بشأن 1980إتفاقية روما لعام : ثانيا

                                                           
50

.153، ص المرجع السابق، أحمد عبد الرزاؽ خميفة   
51 .333، المرجع السابؽ، ص عقود الدولة في القانون الدولي محمد الاسعد، ار بش  
52 ، 2007، دار النيضة العربية، مصر، الفعالية الدولية لقبول التحكيم في منازعات التجارة الدولية صلبح الديف جماؿ الديف، محمكد مصيمحي، 

. 162ص   



 أولوٌة إرادة الدولة فً تحدٌد القانون الواجب التطبٌق  :  الأول                            الباب

20 
 

 يكنيك 19تعتبر إتفاقية ركما بشأف القانكف الكاجب التطبيؽ عمى الالتزامات التعاقدية المبرمة في 
، كتسرم ىذه الإتفاقية عمى العقكد 199153بمثابة التقنيف الأكركبي، كقد دخمت حيز التنّفيذ في أبريؿ عاـ 

كلقد أكدت الإتفاقية أف القانكف الكاجب التّطبيؽ في فض . الدكلية باستثناء ما تـ إستبعاده بنص صريح
منازعات الإستثمار يتـ مف خلبؿ الإختيار الإرادم كالحرية المطمقة للؤطراؼ كىك ما نصت عميو المادة 

 .54إفّ العقد يخضع  لمقانكف المختار مف قبؿ الأطراؼ: "الثالثة مف ىذه الإتفاقية، حيث جاء فييا

كامتدادا لما سبؽ كبتحميؿ نص المادة السّابقة الذّكر يتبيف أنو قد يقع إختيار الأطراؼ عمى قانكف 
الدّكلة المضيفة أك القانكف الكطني لدكلة المستثمر، كما قد يقع إختيارىـ عمى قانكف دكلة محايدة، 

كبالمقابؿ نصت المادة الرابعة مف ذات الإتفاقية عمى إخضاع العقد لمقانكف الكطني لمدّكلة المتعاقدة التي 
سيتـ فييا تنفيذ العقد باعتباره الأقرب ليذا الأخير في حالة عدـ إختيار الأطراؼ لمقانكف الذم سيضبط 

كىك ما يقكد في ال الب بالنّسبة لمعقكد التي تبرميا الدّكلة إلى . 55علبقتيما التّعاقدية في إطار الإستثمار
كحتى في حالة ما إذا تـ إعماؿ نظرية الأداء أك الالتزاـ الرئيسي لممديف فإف تطبيؽ قانكنيا الكطني 

القانكف الكاجب التطبيؽ سيككف قانكف الدكلة المتعاقدة لككنو أكثؽ صمة بالعقد ماداـ الأداء الرئيسي في 
 . العقد يتـ داخؿ إقميميا

كعمى ىذا الأساس كتطبيقا لما نصت عميو الفقرة الخامسة مف نص المادة الرّابعة مف إتفاقية ركما 
فإنو يتـ استبعاد تطبيؽ قانكف الأداء المميز عمى النّحك المتقدـ عندما تكشؼ الظركؼ المحيطة بالعقد 

، كىك ما يعني تطبيؽ قانكف الدّكلة المتعاقدة لككف عقكد 56إرتباطو بركابط أكثر كثكقا مع دكلة أخرل
الإستثمار غالبا ما ترتبط بطبيعتيا باست لبؿ الثّركات الطبيعية، إقامة منشآت داخؿ الدكلة المتعاقدة، نقؿ 
تكنكلكجيا أك إقامة مشركعات البنية الأساسية فييا، كتفكؽ قكة ىذه الركابط كثكقا أية رابطة تقكـ مع دكلة 

   .57المستثمر الأجنبي

                                                           
53 .222، ص المرجع السابق،محمكد المكاحدة مراد   
54 ، دار الفكر الجامعي، مصر، القانون الواجب التطبيق، موضوع التحكيم، النظام العام والعلاقات الدولية الخاصة  اشرؼ عبد العميـ الرفاعي،

.49 ك48 ص 2003  
55  مقدمة لنيؿ شيادة الدكتكراه في القانكف الخاص، أطركحة، النظام القانوني لمعقود المبرمة ما بين الدولة والمستثمر الأجنبي عدلي محمد، 

. 297 ك296، ص 2011/ 2010جامعة تممساف    
56

، بكمية مذكرة لنيؿ شيادة الما جستير في القػانكف الدكلي الخاص، قواعد التنازع والقواعد المادية في منازعات عقود التجارة الدولية، محمد بلبؽ 
.44، ص 2010/2011الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة أبك بكر بمقايد تممساف،   

57 .334، ص المرجع السابق، عقود الدولة في القانون الدولي  بشار محمد الأسعد،   
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في ىذا الصدد تُذكر أيضا إتفاقية تسكية منازعات الإستثمار بيف الدّكؿ المضيفة للبستثمارات 
 منيا عمى أف تفصؿ المحكمة في 16 في مادتيا 1976العربية كبيف مكاطني الدّكؿ العربية الأخرل لعاـ 

النّزاع كفقا لمقكاعد القانكنية التي نصت عمييا الإتفاقية  كالأنظمة التي يقرىا المجمس كفي حالة عدـ كجكد 
نص صريح عمى ذلؾ يطبؽ القانكف الكطني لمدّكلة المضيفة بما في ذلؾ قكاعد التنازع الخاصة بيا كما 

، كىك ما يفيـ معو أنو يككف لممحكمة تطبيؽ  قانكف الدّكلة 58يصمح لمتّطبيؽ مف قكاعد القانكف الدكلي
المضيفة كالمتعاقدة مع الطرؼ الآخر مع مراعاة القانكف الدكلي في حميا لمنازعات الإستثمار تفاديا لأم  

 . 59تمييز بيف الدّكلة ذات السيادة كالطرؼ الضعيؼ المستثمر المتعاقد معيا

 الإتفاقيات التي أبرمتيا الجزائر في مجال الإستثمار : ثالثا

تحدد جؿّ الإتفاقيات التي أبرمتيا الجزائر في مجاؿ الإستثمار طريقة تسكية المنازعات في بنكدىا 
  مع الجزائر كالقانكف الكاجب التطبيؽ عمى المنازعة، ك نجد في ىذا السياؽ ما نصت عميو إتفاقية

 المتعمؽ الخلبؼ تسكية عمىة السابعة منيا بشكؿ صريح الماد نص  العربية في مصرجميكرية 
 بمعنى ،60الإستثمار إقميمو عمى يكجد الذم المتعاقد لمطرؼ الكطني التشريع أساس عمى بالإستثمار

 ىك المصرم الجزائرم الاتفاؽ إبراـ، فمما كاف اليدؼ الأكؿ مف ستثمارللئ مضيفةاؿ لمدكلة الكطني التشريع
 الإتفاقية شممتيا مسألة أماف ؼ المتعاقديف الطرفيف بيف ينشأ خلبؼ كؿ عمى الاتفاؽ ىذا أحكاـ تطبيؽ

، مما يعني أنو إذا كانت الدكلة الجزائرية طرؼ في بشأنيا الإتفاقيةبنكد  تطبؽ نزاع بصددىا ثارمك
الإستثمار كالإستثمار قائـ في إقميميا فإف التشريع الكطني ىك الكاجب التطبيؽ كىذا إعمالا لمبدأ إرادة 

 .الدكلة عمى إستثماراتيا
 التي الدكلية التجارية كالعادات الأعراؼ تطبيؽ تقبؿ لا الجزائر كانت يةاالبد في أنو الملبحظك

 المتقدمة الدكلة مصالح يخدـاذ تعتبر أف ذلؾ  تقضي بعدـ تطبيؽ القانكف الكطني عمى عقكد الاستثمار،
 بالسيادة قمساسؿ النامية الدكؿ مف منتقدا الإجراء ىذا جعؿ، مما مالداخمي القانكف تطبيؽ لعدـ كسيمة كيعد

 .61الكطنية

                                                           

58 . 104، ص 1977، 3-1، ممحؽ مجمة نقابة المحامين الأردنيين عنكاف محمد، تسكية منازعات العقكد الإقتصادية، بحث منشكر في   
59   . نفس المرجع، نفس الموضع عنكاف محمد، 
60

 الجميورية حكومة بين الإتفاق عمٍ المصادقة المتضمن ،1998 سنة أكتكبر 11 في المؤرخ 320- 98 رقـ رئاسياؿ مرسكـلممزيد راجع اؿ 
.1998 ،76 ،العددالجريدة الرسميةللئستثمارات، المتبادلة كالحماية تشجيع حكؿ  حكومة جميورية مصر العربية،الشعبية،و الديمقراطية الجزائرية  

61 ، رسالة مقدمة لنيؿ شيادة الدكتكراه في القانكف الدكلي الضمانات القانونية في العقود الاقتصادية الدولية في التجربة الجزائريةعمار معاشك، 
.344 ،ص 1998كالعلبقات الدكلية ،معيد العمكـ القانكنية كالإدارية ، الجزائر ،  
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 التطبيؽ الكاجب القانكف عمى تنص لـالتي ،  كفي نفس السياؽ نجد الإتفاقية السكرية الجزائرية
 الاتفاؽ تطبيؽ أك تفسير مستكل عمى ليس نزاعاؿ إثارة شأنو مفالذم  الأمر ،62الخلبؼ مكضكع عمى

 مكرر مف 458 المادة إلى بالعكدةكما أنو ك ،الخلبؼ لتسكية التطبيؽ الكاجب القانكف عمىك بؿ فحسب
 الكطني التشريع بمكجب النزاعات تسكيةإمكانية  عمىفإنيا تنص   (المتضمف أك المتعمؽ بماذا)القانكف  

، كىك النص الذم يعزز مف ملبئمة تراىا التي كالأعراؼ لمقانكف كفقا أك الأطراؼ اختاره الذم القانكف أك
 لمدكلة الكطني القانكف تطبيؽ إلى الدكلياف كالإجتياد الفقو يميؿالاشكاؿ المذككر، لكف بالرغـ مف ذلؾ 

 .الأجانب كالمستثمريف الدكؿ بيف الحاصمة العقكد عمى للبستثمار المضيفة

التي نصت الفقرة السادسة مف المادة  ككذا ما جاء في الإتفاقية الجزائرية مع حككمة جنكب إفريقيا
يستمد قرار تسكية النزاع مف تطبيؽ القانكف الداخمي، بما في ذلؾ : "63السابعة المتضمنة منيا عمى أنو

تنازع القكانيف، لبمد الطرؼ المتعاقد المعني بالنزاع كالذم أنجز في إقميميو النزاع كمف أحكاـ ىذا الإتفاؽ 
 ". كشركط الإتفاؽ الخاص الذم يككف قد أبرـ بخصكص الإستثمار ككذا مبادءل القانكف الدكلي

كبتحميؿ ما جاءت بو الإتفاقية يتبيف أنيا إعتمدت عمى تطبيؽ القانكف الكطني لمدكلة التي ينجز 
فييا الإستثمار حتى عند المجكء إلى التحكيـ الدكلي لأف القانكف الكطني لمدكلة المتعاقدة ىك الكاجب 

 .التطبيؽ

كفي نفس السياؽ نجد أف  إتفاقية الحككمة الجزائرية مع دكلة إثيكبيا نصت المادة التاسعة منيا 
 :64في فقرتيا الرابعة عمى ما يمي

تقكـ محكمة التحكيـ بحؿ النزاع كفقا لمقكانيف الكطنية لمطرؼ المتعاقد الذم أنجز عمى إقميمو " 
"" الإستثمار كالمبادئ كالإجراءات الأخرل لمقانكف الدكلي المعترؼ بو عامة كىذا الإتفاؽ حسب الحالة 

كعميو  يتضح مف النص المذككر بأف الإتفاقية فرضت صراحة عمى ىيئة التحكيـ  تطبيؽ القانكف الكطني 

                                                           
62  الجميورية حكومة بين الإتفاق عمٍ المصادقة المتضمن ،1998 سنة ديسمبر 27 في المؤرخ 430- 98 رقـ رئاسي مرسكـ لممزيد يراجع اؿ

.4 ص.1998 ،97 ،العددالجريدة الرسميةللئستثمارات، المتبادلة كالحماية تشجيع حكؿ سوريا الشعبية،ودولة الديمقراطية الجزائرية  
63

 الجميورية حكومة بين الإتفاق عمٍ المصادقة المتضمن ،2000 سنة أفريؿ 23 في المؤرخ 206- 01 رقـ رئاسي مرسكـاؿللمزٌد ٌراجع  
 ،07 ،العددالجريدة الرسميةللئستثمارات، المتبادلة كالحماية تشجيع حكؿ وحكومة جميورية جنوب إفريقياالشعبية، الديمقراطية الجزائرية

.9ص .2000  
64

 الجميورية حكومة بين الإتفاق عمٍ المصادقة المتضمن ، 2017 سنة مارس 17 في المؤرخ 115-03 رقـ رئاسياؿ للمزٌد راجع المرسوم 
 ،19  ،العدد الجريدة الرسميةللئستثمارات، المتبادلة كالحماية تشجيع حكؿ والجميورية الأثيوبية الفدرالية الديمقراطيةالشعبية، الديمقراطية الجزائرية

.16ص .2003  
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عمى المنازعات التي تنشأ بيف الدكلة كطرؼ الدكلة الأخرل المتعاقدة في الإتفاقية كلا يجكز ليا تطبيؽ أم 
 .قانكف أخر غير القانكف الكطني

كفي ىذا الصدد نذكر كذلؾ إتفاقية الحككمة الجزائرية مع دكلة تكنس، التي جاء في نص مادتيا 
التاسعة  منيا بعنكاف تسكية النزاعات بيف طرؼ متعاقد كمستثمر الطرؼ المتعاقد الأخر في الفقرة الرابعة 

، عمى أنو تفصؿ ىئية التحكيـ عمى أساس القانكف الكطني لمطرؼ المتعاقد، الطرؼ في النزاع، 65منيا
الذم أنجز الإستثمار في إقميمو بما في ذلؾ القكاعد المتعمقة بتنازع القكانيف كأحكاـ ىذا الإتفاؽ كأحكاـ 

الإتفاؽ الخاص المتعمؽ بالإستثمار ككذلؾ كفقا لمبادء القانكف الدكلي، كعميو فإف الإتفاقية كاضحة كألزمت 
ىئية التحكيـ أف تفصؿ كفقا لمقانكف الكطني أم بمفيكـ المخالفة فإذا كاف الإستثمار مقاـ في الجزائر فإف 

 .القانكف الجزائرم ىك الكاجب التطبيؽ

كفي نفس السياؽ نجد إتفاقية الحككمة الجزائرية مع دكلة الأرجنتيف، التي نصت ىي كذلؾ عمى 
تسكية منازعات التي تنشأ بيف الطرفيف في المادة الثامنة منيا في الفقرة الرابعة كالتي ألزمت ىيئة التحكيـ 

  .66أف تفصؿ كفقا لقانكف الطرؼ المتعاقد بما في ذلؾ قكاعد تنازع القكانيف

كفي  إتفاقية الحككمة الجزائرية مع دكلة النمسا، التي صادقت الجزائر عمى ىذه الإتفاقية بمكجب 
، كالتي جاء فييا بخصكص تسكية 2004 أكتكبر سنة 10 المكافؽ ؿ 327-04المرسكـ الرئاسي رقـ 

يحؿ النزاع مف : المنازعات التي تنشأ بيف الطرفيف  في نص مادتيا التاسعة المطة الخامسة منيا مايمي
قبؿ ىيئة التحكيـ الخاصة طبقا لمقانكف الداخمي لمطرؼ الذم تـ عمى إقميمو الإستثمار، بما في ذلؾ 

 .67القكاعد المتعمقة بتنازع القكانيف

كفي إتفاقية الحككمة الجزائرية مع دكلة الدانمارؾ كذلؾ كالتي صادقت الجزائر عمييا بمكجب المرسكـ 
، كالتي جاء فييا بخصكص تسكية المنازعات 2003 ديسمبر سنة 30 المكافؽ لػ 525-03الرئاسي رقـ 

تطبؽ ىيئة التحكيـ أحكاـ ىذه : التي تنشأ بيف الطرفيف  في نص مادتيا التاسعة المطة الرابعة منيا مايمي

                                                           
65

 الجميورية حكومة بين الإتفاق عمٍ المصادقة المتضمن ، 2017 سنة مارس 17 في المؤرخ 115-03 رقـ رئاسياؿ مرسكـلممزيد راجع اؿ 
.2006 ،73  ،العدد الجريدة الرسميةللئستثمارات، المتبادلة كالحماية تشجيع حكؿ ،وجميورية تونسالشعبية، الديمقراطية الجزائرية  

66 المتضمن المصادقة عمٍ  الإتفاق بين الحكومة الجزائرية  ، 2001سنة  أكتوبر 04 ل الموافق 366-01 رقم المرسكـ الرئاسي ينظر 
.3، ص 2001، لسنة 59، الجريدة الرسمية العددالديمقراطية و دولة الأرجنتين  

67 المتضمن الإتفاق بين الحكومة الجزائرية الديمقراطية ودولة النمسا، ، 2004 سنة أكتكبر 10 ؿ المكافؽ 327-04 رقـ الرئاسي ينظر المرسكـ 
.10، ص 2004 لسنة 65الجريدة الرسمية ، العدد   
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كىذا يعني انيا تطبؽ قانكف الدكلة المستقبمة .الإتفاقية كالإتفاقات الاخرل المبرمة ما بيف الطرفيف
 . 68للئستثمار

كنفس التكجو نجده في إتفاقية الحككمة الجزائرية مع حككمة الجميكرية الإيطالية حيث كرد في  
المادة التاسعة منيا عمى إلزاـ ىيئة التحكيـ بتطبيؽ القانكف الكطني لمدكلة المتعاقدة، أم الدكلة الطرؼ في 

 .69النزاع كالتي يكجد في إقميميا بما في ذلؾ قكاعد المتعمقة بتنازع القكانيف

يتضح أنو في جؿ الإتفاقيات الدكلية الثنائية التي أبرمتيا الدكلة الجزائرية سكاء مع الدكؿ الإفريقية 
كالأكربية كالمتعمقة بتطكير الإستثمار نجدىا تنص عمى تطبيؽ القانكف الكطني لمدكلة المتعاقدة كالتي 

يككف الإستثمار في إقميميا ىك الكاجب التطبيؽ، كعميو فإف الأمر محسكـ فيو بمكجب الإتفاقيات، كىذه 
القاعدة معركفة في التشريع أم سمك الإتفاقيات الدكلية عمى القانكف، كيعني في كؿ الحالات كفي حالة 

نشكب المنازعة فإف ىئية التحكيـ تطبؽ القانكف الكطني لمدكلة المستقبمة ككؿ ىذا يعطي أكلكية لمدكلة في 
 .تطبيؽ قانكنيا الكطني عمى كؿ المنازعات التي تنشأ بينيا كبيف المستثمر الأجنبي

 المطمب الثاّني
  الأسس السياسية والإقتصادية لتطبيق القانون الوطني

تسعى العديد مف الدّكؿ إلى استقطاب الإستثمارات مف أجؿ المحافظة عمى الييمنة الاقتصادية 
لثركاتيا أك مشركعاتيا الإستثمارية، كلكف يرافؽ سعييا ىذا تحفظيا الدّائـ في علبقتيا بالمستثمر الأجنبي 

 عمى بعض المناطؽ ءكحذرىا منو، لككف غايتو مبنية عمى أساس الرّبح كغالبا ما تتجو إلى الاستيلب
الحيكية في الدّكلة المضيفة لو، الأمر الذم يجعميا تحرص عمى تعزيز فاعمية الإستثمارات الأجنبية 

، كفضلب عف ىذا يظير تمسؾ الدكؿ (الفرع الأكؿ)كالتقميؿ مف ىيمنتيا مع إخضاعيا لقكانينيا الكطنية 
المستقطبة للبستثمارات بسيادتيا كاعتبار سياسي أساسي تبرر بو إصرارىا عمى إخضاع عقكد الإستثمار 

الفرع )لقانكنيا الكطني، فضلب عف متطمبات السياسة التنمكية المنتيجة مف قبميا كالتي تسعى إلى تحقيقيا 
 . (الثاني 

                                                           
68 المتضمن المصادقة عمٍ الإتفاق بين حكومة الجميورية الجزائرية الديمقراطية  ديسمبر، 30 المكافؽ ؿ 525-03ينظر المرسكـ الرئاسي رقـ 

.7، ص 2004 لسنة 02 ، الجريدة الرسمية العدد وحكومة مممكة الدنمارك  
   69 المتضمن المصادقة عمٍ الإتفاق بين حكومة الجميورية الجزائرية الديمقراطية وحكومة الجميورية  346-91المرسكـ الرئاسسي رقـ ينظر 

.1779ص . 1991 لسنة 46، الجريدة الرسمية العدد الإيطالية  
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 الفرع الأوّل
 مبدأ سيادة الدولة عمٍ ثرواتيا الطبيعية

يندرج أساس تطبيؽ القانكف الكطني عمى عقكد الإستثمار الدّكلية في إطار مبدأ سيادة الدّكلة 
المضيفة عمى ثركاتيا الطّبيعية، كىذا ما أكدتو العديد مف المكاثيؽ الدّكلية كالتّكصيات الصادرة عف ىيئة 

، خاصة كأفّ ىذه العقكد ليست ليا علبقة بالقانكف الدّكلي لككنيا تستمد قكتيا الإلزامية مف 70الأمـ المتحدة
فتكطيف عقكد الإستثمار . 71النّظاـ القانكني الكطني لمدّكلة المتعاقدة الذم يحكـ  مختمؼ جكانبيا العقدية

الدّكلية كخضكعيا الكامؿ لمقانكف الكطني ظاىرة تفسرىا الحمكؿ المستقرة في الفقو التقّميدم لمقانكف الدّكلي، 
كىي حمكؿ تـ تكريسيا صراحة في كؿ مف القضائيف الكطني كالدكلي ككذا فقو القانكف العاـ، كترتكز عمى 

 . 72أف  لمدكلة حؽ مطمؽ في ممارسة سيادتيا عمى إقميميا

لكف بالمقابؿ يجد مبدأ السّيادة حدكدا لو تظير في شكؿ إستثناءات تممييا ما يعرؼ بالمجاملبت 
الدّكلية التي تتجو إلى تطبيؽ القانكف الأجنبي أك الاعتراؼ بالاختصاص لمحكمة أجنبية طبقا لقكاعد 

 . الإسناد التي تقكـ الدكلة المتعاقدة بتحديدىا كفقا لما تراه ملبئما ليا كمحققا لمصالحيا

 عمى حؽ الدّكلة 317173كلقد أقرت الجمعية العامة للؤمـ المتحدة في قرارىا الصّادر تحت رقـ 
في ممارسة سيادتيا الدائمة عمى مكاردىا الطبيعية في إطار السيادة الدائمة كالتنمية الاقتصادية، كبالتالي  
طبقا لمضاميف ىذا القرار فإف تطبيؽ قانكف الدّكلة الطرؼ عمى عقكد الإستثمار لا يبرر بالنّظرية التقّميدية 

التي تقتضي ضركرة إخضاع العقكد التي تبرـ بيف أطراؼ ليست جميعيا مف أشخاص القانكف الدكلي 
لمقانكف الكطني فقط، بؿ يبرر كذلؾ بحقكؽ السّيادة التي تتمتع بيا الدّكؿ الأطراؼ عمى ثركاتيا الطّبيعية 
كفؽ ما ىك محدد في القانكف الدّكلي ككذا متطمبات التنمية الاقتصادية فييا بصفة عامة كتنمية المكارد 

 .74التي يشمميا اتفاؽ الإستثمار بصفة خاصة

إف مبدأ السّيادة التاّمة لمدّكؿ عمى المكارد الطّبيعية أك الإستثمارات التي ستقاـ في حيزىا الج رافي 
ما ىك إلا أحد المبادئ الأساسية لمقانكف الدّكلي العاـ بصفة عامة كالقانكف الاقتصادم الدّكلي بصفة 

                                                           

70 . 46، ص 2014، دار ىكمة لمطباعة كالنشر كالتكزيع، الجزائر، الإستثمارات الأجنبية في  القانون الجزائري عيبكط محند كعمي،   
71 .254، ص المرجع السابق، عقود الدولة في القانون الدولي  بشار محمد الأسعد،   
72 .179 ك178، ص 2008دار الجامعة الجديدة لمنشر، الاسكندرية، مصر، تسوية المنازعات الاقتصادية،  عمي قاسـ، أحمد  طو   
73 .453، ص السابؽ، المرجع   تحديد ماىيتيا والنظام القانوني ليا،العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية ،  حفيظة السيد الحداد  
74 ؛ عنكاف محمد، المرجع السابؽ، ص  51، ص 1984، دار الفكر العربي، بيركت، لبناف، الأسس العامة لمعقود الإدارية سميماف الطماكم، 
111.  
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 في قضية 192976 يكليك 12، كلقد أكدت محكمة العدؿ الدّكلية الدّائمة في حكميا الصّادر في 75خاصة
الدّيكاف العربية بأنو لا يمكف أف نفترض إسناد الدّكلة لالتزاماتيا بما ليا مف سيادة إلى قانكف مخالؼ 

، كىك ما يعني بكضكح أفّ قانكف الدّكلة ىك الذم سيطبؽ عمى عقكد الإستثمار في 77لقانكنيا الخاص
 .78حالة غياب الاختيار

لقد أرست محكمة العدؿ الدّكلية مبدأ خضكع عقكد الإستثمار كعقكد الدّكلة لقانكنيا الكطني في 
حكميا الصادر في قضية القركض الصّربية البرازيمية، حيث أشار حكميا إلى أف كؿ عقد لا يككف بيف 

الدّكؿ باعتبارىا شخصا مف أشخاص القانكف الدكلي العاـ يجد أساسو في القانكف الكطني لدكلة ما 
 . 79كيختص القانكف الدكلي الخاص أك نظرية تنازع القكانيف بضبط ىذه العلبقات الخاصة الدّكلية

 في المتحدة للؤمـ العامة الجمعية أقرتو الذم الاقتصادية تياككاجبا الدكؿ حقكؽ ميثاؽ أكد كما
 حؽ تخكليا إقميميا عمى الدكلة سيادة أف عمى الثانية، مادتو في 197480 لعاـ 32 -81 رقـ قرارىا
 نصت كقد ،كلايتيا نطاؽ في تدخؿ كالتي عميو المقامة الأجنبية الإستثمارات كتكجيو فيو كالتصرؼ إدارتو
 كمكاردىا ثركاتيا جميع عمى بحرية، تمارسيا كدائمة، كاممة سيادة دكلة لكؿ أنو عمىق مف الثانية المادة

 تنظيـ في الحؽ، كليا فييا كالتصرؼ كاستخداميا امتلبكيا ذلؾ في بما الاقتصادية، اتوكنشاطا الطبيعية
 كطبقا كأنظمتيا قكانينيا حسب عمييا، السمطة كممارسة القكمية، كلايتيا نطاؽ في الأجنبية الإستثمارات

 .81الأجنبي للبستثمارات تفضيمية معاممة إعطاء عمى دكلة أم تكره كلا القكمية، كأكلكياتيا لأىدافيا

كلما كاف الطرؼ المفترض ىك دكلة ذات سيادة فلب يمكف إفتراض أف الإلتزامات التي تقبميا كالتي 
كأكدت المحكمة عمى أف العقكد المبرمة ما بيف . تتعمؽ بيذا الفرض تخضع إلى قانكف آخر غير قانكنيا

                                                           
75 .190، ص 1995، دار المطبكعات الجامعية، مصر، قضاء التحكيم في منازعات التجارة الدولية منير عبد المجيد،    
76 .439 الحداد، المرجع السابؽ،ص حفيظة السيدة   
77   .185 ، 1966، 32 ، عدد ،57، مجمة مصر المعاصرة ، السنة مركز المشروعات العامة في القانون الدولي الخاص فؤاد رياض،  
78 .نفس المرجع، نفس الموضع    
79   .174، ص2008،المرجع السابق طو أحمد عمي قاسـ، 
80   .441، ص المرجع السابقحفيضة السيد الحداد،  
81  12 الصادر عف الجمعية العامة للؤمـ المتحدة، المتضمف ميثاؽ حقكؽ الدكؿ ككاجباتيا الاقتصادية، الصادر بتاريخ 3281/29 القرار رقـ 

 محمكؿ مف المكقع .A/RES /3281  رقـ الكثيقة 1974ديسمبر 
:http://www.un.org/arabic/documents/instruments/docs_ar.asp?year=1970   .09/12/2017 يكـ 20: 37 عمى الساعة 

http://www.un.org/arabic/documents/instruments/docs_ar.asp?year=1970
http://www.un.org/arabic/documents/instruments/docs_ar.asp?year=1970
http://www.un.org/arabic/documents/instruments/docs_ar.asp?year=1970
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دكلة كدكلة اخرل تخضع لمقانكف الدكلي العاـ، كبينت اف الدكلة في عقد القرض لا يفترض معو 
 .82الالتزامات الناشئة عف عقد القرض كالتي ارتضتيا الدكلة في ىذا العقد تخضع لقانكنيا الكطني

لاقت ىذه الأفكار نجاحا عمى الصعيد القانكني مف خلبؿ تبني نصكص دستكرية لا تقتصر عمى 
إسناد العقكد المبرمة ما بيف الدكلة كالأشخاص الأجنبية عمى نحك كامؿ كقاصر الى القانكف الكطني فقط  

بؿ تقتضي كقاعدة عامة خضكع الأجانب إلى القانكف الكطني لمدكلة التي يباشركف فييا نشاطيـ 
 .الإستثمارم كذلؾ

 الفرع الثاني 
 ضرورات التنمية الإقتصادية

ترتبط عقكد الإستثمار الدّكلية بالتنّمية الاقتصادية لمدّكلة المضيفة ليا كالتي لا ترل قانكنا مناسبا 
ف لـ يتضمف ىذا الأخير بندا يكضح فيو القانكف  غير قانكنيا الكطني ليطبؽ عمى عقد الإستثمار، حتى كا 

كحقيقة الأمر فإف فكرة إعتبار القانكف الكطني ىك القانكف الأنسب كالقانكف . 83الكاجب التطبيؽ عمى العقد
الذم لو علبقة بضبط العلبقة التّعاقدية تجد ركاجا ليا لدل فقياء الدكؿ النامية التي تبحث عمى 
. 84الإستثمارات الأجنبية مف أجؿ تطكير البنية الاقتصادية لمدّكلة كتجعميا في مراكز قانكنية ذات قكة

كنذكر بالخصكص فقياء أمريكا اللبتينية التي تسعى إلى تأكيد كتضميف عقكد الإستثمار أحكاما تنص 
كنذكر بالخصكص . 85عمى تطبيؽ القانكف الكطني كذلؾ لارتباطيا بالسياسة الإقتصادية لمدكلة المضيفة

فقياء أمريكا اللبتينية التي تسعى إلى تأكيد كتضميف عقكد الإستثمار أحكاما تنص عمى تطبيؽ القانكف 
 . 86الكطني كذلؾ لارتباطيا بالسياسة الإقتصادية لمدكلة المضيفة

متدادنا لما سبؽ فإنو مف غير المتصكر إخضاع ىذه العقكد التي تمتاز بطبيعة خاصة كتمس  كا 
بالاقتصاد الكطني لمدكلة المضيفة ل ير قانكنيا الكطني كعميو تقكـ بمراقبة الأعماؿ التي يقكـ بيا 

المستثمر الاجنبي داخؿ الإقميـ الكطني لمدكلة المضيفة، ككذلؾ مف غير المتصكر أف نطبؽ قانكنا أجنبيا 

                                                           
82 .210، ص 2010 ، دار الثقافة لمنشر ك التكزيع، عماف،التحكيم في عقود الدولة ذات الطابع الدولي، المكاحدة مراد محمكد    
83 ، رسالة مقدمة لنيؿ شيادة الماجستير،  كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية جامعة النظام القانوني لعقود الدولة في مجال الإستثمار محمد، أقمكؿ 

.328 ص 2015تيزم كزك،   
84   .788، ص المرجع السابق كفاء  مزيد فمحكط، 
85   .789، ص نفس المرجع 
86   .5، ص 2001، دار ىكمة لمطباعة كالنشر كالتكزيع، الجزائر،  القاضي الوطنيأمامتطبيق القانون الأجنبي فضيؿ نادية،  
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عمى نزاع قائـ داخؿ الدكلة عمى أساس ما يككف حاصؿ في الدكلة يككف مف صميـ اختصاص القانكف 
 .  87الكطني كالمحاكـ الكطنية، فضلب عف أف الدكلة ىي طرؼ في العلبقة التعاقدية

كلقد أخذ مفيكـ التنّمية الاقتصادية بعدنا دكليا، حيث يخكؿ لمدّكلة المضيفة مبدأ السّيادة عمى 
ثركاتيا كالاقتصاد داخؿ دكلتيا كالقياـ بالتنّمية المنتيجة كفقا لقانكنيا الداخمي، فلب يجكز لأم دكلة أك أم 

مستثمر أف يتدخؿ في قانكنيا الداخمي كما لا يجكز في حالة نشكب نزاع أف يطبؽ قانكف غير قانكف 
 .88الدكلة المضيفة

كفضلب عف ما ذكر فإف الكضع الراىف يجعؿ كؿ الدكؿ النامية تسعى إلى إستقطاب رؤكس 
الأمكاؿ الأجنبية مف أجؿ الاقتصاد الكطني كالتنمية الاقتصادية لمبمد، ككجكد تنافس كبير حكؿ ذلؾ ما 
بيف الدكؿ النامية كالدكر الكبير الذم يمعبو الإستثمار الأجنبي في عممية التنمية الاقتصادية كخاصة ما 

تعانيو الدكؿ في أعقاب المديكنية، مما أصبح العامؿ الرئيسي ىك الإستثمار عمى أساس أنو أصبح ال اية 
الأساسية لمدكؿ خاصة الدكؿ النامية في إستقطابو لتمكيؿ مشاريعيا كفي مكاجية المشكلبت 

 .  89الاقتصادية

تضع إعتبارات تحقيؽ التنمية الدكؿ النامية أماـ حتمية إحداث بعض المكازنات كالتكفيؽ ما بيف 
ستقطاب المستثمريف، إذ لا يمكنيا تحقيؽ التنمية إلا بالاستعانة كالمشاركة  اعتباراتيا السياسية السيادية كا 

مع المستثمر الأجنبي في شتى المجالات الإقتصادية، لذا فإنو مف غير المعقكؿ أف تطبؽ الدكؿ المضيفة 
للئستثمار قانكنا غير قانكنيا الكطني نظرا لمطبيعة الخاصة ليذه العقكد كالتي تجعؿ مف الدكلة طرفا قكيا  

 .لا يسمح بتطبيؽ قانكنا آخر غير قانكنيا الكطني كتفرضو في العقد عمى المستثمر الأجنبي

تؤخذ الجزائر كمثاؿ يؤكد ما ذكر، حيث كانت معظـ العقكد التي أبرمتيا في مجاؿ الإستثمارات 
النّفطية خاضعة لقانكف البتركؿ الصّحراكم الذم كضع مف قبؿ السّمطات الفرنسية في إتفاقية افياف 

 يكنيك 26 مف الاتفاؽ الجزائرم الفرنسي في 6المنظمة لمتّعاكف الجزائرم الفرنسي، كىك ما أكدتو المادة 
خضاعيا 1963  الذم كاف ييدؼ إلى إخراج علبقات البتركؿ مع الشركات ذات السيادة الجزائرية كا 

                                                           
87  ، ص 2007جامعة الجزائر،  ، مذكرة لمحصكؿ عمى شيادة الماجستير، فرع قانكف الاعماؿ،تسوية منزاعات الإستثمار الاجنبيمرازقة اسيا،  

15.  
88

 salah mahMed Mahmoud ; Mondialisation et souveraineté de l ETAT J.D.I N 3/ 1996. P 617.  
89   .112،  ص المرجع السابقالإستثمارات الدولية ، قادرم عبد العزيز،  
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 901971لقانكف البتركؿ الصحراكم، مما أثرّ عمى السّياسة التنمكية لمجزائر إلى أف ت ير الكضع سنة 
بتأميـ الجزائر لمبتركؿ أيف أصبحت عقكد الدّكلة كمبدأ عاـ خاضعة لمقانكف الجزائرم بشكؿ صريح 

كمباشر، كما أضحت علبقة الجزائر بالشركات الأجنبية تندرج في إطار مبدأ سيادة الدكلة عمى الثّركات 
 . الطبيعية الذم أكدتو العديد مف المكاثيؽ الدكلية

كمف أجؿ التأّكيد عمى تطبيؽ القانكف الجزائرم في الإستثمارات المقامة في الجزائر تنص بعض 
العقكد صراحة عمى أف القانكف الكاجب التطبيؽ ىك القانكف الجزائرم أك القانكف السارم المفعكؿ في 

الجزائر، كيظير كمثاؿ لذلؾ الإتفاقية الجزائرية المبرمة بيف ككالة ترقية الإستثمارات كدعميا كمتابعتيا مع 
شركة اكراسككـ تيميككـ كالتي تضمنت بندنا صريحا في مادتيا الثامنة يؤكد خضكع إتفاقية الإستثمار بيف 

يعترؼ الطرفاف أف ىذه الإتفاقية خاضعة لقكانيف : "91الطرفيف لمقانكف الجزائرم حيث جاء فييا ما يمي
كذات الأمر ينطبؽ عمى العقد الذم أبرمتو الككالة . 92"الجميكرية الجزائرية الديمقراطية الشعبية كتنظيماتيا

يقر الطرفاف : " منو عمى أنو12الكطنية لتطكير الإستثمار مع الشركة الدكلية سيدار، حيث نصت المادة  
 ".بأف الإتفاقية الحالية تخضع لقكانيف كتنظيمات الجميكرية الجزائرية الديمقراطية

 في كالمتمثؿ الػكطني الشػريؾ بيف تجمع مختمطة لشركة الأساسي القانكفيذكر في نفس السياؽ 
 كركت براكف "الإنجميزية الشركة فػي المتمثػؿ الأجنبػي كالطرؼ جية، مف" نافتاؾ" "سكنطراؾ "شريكتي
 في كالتركيب كتسييرية ىندسية خدمات بإنجاز ةلشرؾا ىذهإلتزاـ  مكضكع كيتعمؽ ،أخرل جية مف" ليميتاد

 فإضافة الشكؿ، حيث مف أما المدنية كاليندسة اليندسة عمميات جانب إلى كال از، البتركؿ مجالات
 عمػى كالمطبقػة المفعػكؿ السػارية كالمكائح القكانيف إلى أيضا تخضع فيي الأساسي، قانكنيا إلى خضكعياؿ

 1993  أكتكير5 لػػ 93/12 رقـ التشريعي المرسكـ إلى خضكعيا جانب إلى الأسيـ، ذات الشركات
، كبالرجكع الى القانكف الأساسي لمشركة 93 الجديد16/09 المم ي بالقانكف الإستثمار بترقية كالمتعمؽ

 القانكف ىك التطبيؽ الكاجب القانكف أف عمىتنص  يظير بأنيا 2 فقػرة 31 المادةالمختمطة كبالخصكص 
 المضػيفة الدكلػة قانكف ككػذلؾ النزاع في الطرؼ الدكلة قانكف يمثؿ الأخير ىذا أف يعنيمما الجزائرم
 الطبيعية الكسيمةفي النياية ماىك الا  لمدكلة الكطني القانكف تطبيؽ أخرل جية كمف رمف جية،للئستثما

                                                           
90

 الخاص الفرنسي الجزائري الاتفاق نشر المتضمن 14/09/1963 في المؤرخ 63/364 رقـ المرسكـ مف 6 المادة في ىذا السياؽ ينظر نص 
.1963  سنة  67 عدد،  الجريدة الرسمية ، 26/06/1963 يكـ بباريس الممحؽ ك بالتحكيم  

 .240، ص المرجع السابق عيبكط محند كعمي، 91
 . 2007 يكليك،28،  07 الجريدة الرسمية العدد 2004  سنة إتفاقية الإستثمار لموكالة الوطنية مف 12 أنظر نص المادة 92

93
.، السالؼ الذكر2016 أكت 03 المؤرخ في 16/09قانكف  من 24أنظر نص المادة    
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 كبالتالي يظير مف خلبؿ ما سبؽ أفّ المشرع الجزائرم يحرص ك يره مف تشريعات ،94سيادتو عف لمتعبير
 . الدكؿ النامية التي تيدؼ إلى تطكير سياستيا التنمكية عمى إخضاع عقكد الإستثمار لمقانكف الجزائرم

 المطمب الثاّلث
  خضوع عقود الإستثمار لمقانون الوطني إعمالا  لقواعد القانون الدولي الخاص

    يظير القانكف الدكلي الخاص ككاحد مف المرتكزات التي تؤسس لفكرة إخضاع عقكد 
الإستثمار لمقانكف الكطني لمدكلة الطرؼ في العقد، فقانكف الدكلة المتعاقدة قد يسرم عمى عقكد الإستثمار 

ما لكجكد ملببسات كظركؼ  إما لأف الأطراؼ المتعاقدة قد إختارت صراحة ىذا القانكف ليحكـ العقد كا 
تكضح بأف إرادة الأطراؼ اتجيت ضمنيا لتعييف القانكف الكطني ليحكـ العقد كبالتالي  يطبؽ القانكف 

كعمى كؿ يبقى . (الفرع الأكؿ)الكطني  تحت فكرة الإرادة الضمنية في حالة غياب الاختيار الصريح لو 
القانكف الكطني لمدكلة المتعاقدة قانكنا يرتبط ارتباطا كثيقا كيرتكز فيو مركز الثقؿ بالنسبة لمعلبقة القائمة 
ما بيف الدكلة المضيفة كالمستثمر الأجنبي حتى لك لـ يختار الاطراؼ القانكف الذم سيطبؽ عمى العقد 

كلقد أجمع الفقو في ىذا السياؽ عمى أف القانكف الأنسب كالأصمح لمتطبيؽ عمى . (الفرع الثاني)صراحة
 .(الفرع الثالث)العقد كالمنازعات التي تككف الدكلة طرفا فيو، ىك قانكنيا الكطني كذلؾ حفاظا عمى سيادتيا

 الفرع الأوّل
 الخضوع لمقانون الوطني وفق إرادة الأطراف

يعد مبدأ خضكع العقد لقانكف الإرادة مف المبادئ المستقرة في إطار القانكف الدكلي الخاص ككذا 
التّشريعات الكطنية لمعديد مف الدّكؿ إضافة لأحكاـ القضاء الكطني كىيئات التّحكيـ الدّكلية، كتعتبر إرادة 
الأطراؼ في إختيار القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العقد ضابط إسناد أصيؿ يستعاف بو في حؿ مسألة 

تنازع القكانيف في العقكد الدكلية، كليذا  يككف للؤطراؼ المتعاقدة الاتفاؽ عمى إخضاع العقد المبرـ بينيما 
كفي حالة تخمؼ إرادة الأطراؼ الصّريحة، فإنو يتعيف البحث عف . (أكلا )95لمقانكف الذم تتجو إرادتيـ إليو

قرائف تكضح إرادتيـ الضّمنية، فإف كجدت يككف لمقاضي أك المحكـ تعييف القانكف الكطني الكاجب 
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  .241، ص المرجع السابقعيبكط  محند كعمي،  

95 كمية الحقكؽ، ب مقدمة لنيؿ شيادة الدكتكراه أطركحة، القانون الواجب التطبيق عمٍ عقود الدولة والأشخاص الأجنبية  شمتاع شيماء محمد،
.74، ص 2005جامعة ب داد،   
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، كبالتالي إعماؿ ىذه النّظرية بشأف عقكد الإستثمار يؤدم إلى خضكعيا إلى القانكف (ثانيا)التطبيؽ
 . 96الكطني لمدّكلة المتعاقدة إذا ما لـ تتجو إرادة أطراؼ العقد نحك اختيار ىذا القانكف صراحة

 مضيفةال الدولة لقانون الصريح الاختيار: أولا 

لمقانكف الكطني لمدكلة  العقكد م إلى خضكع ىذهيؤد الإستثمار عقكد شأفب ةالقاعد ذهق إعماؿإف 
المتعاقدة كذلؾ عمى أساس ما إتجيت إليو إرادة الأطراؼ في العقد إلى إختيار ىذا القانكف صراحة ليحكـ  
العقد الذم يبرمكه سكاء في الإنشاء أك في حؿ المنازعات، كبالتالي لا يستطيع المحكـ أك القاضي مخالفة 

 .97ىذا الاختيار كالخركج عف قاعدة العقد شريعة المتعاقديف ماداـ الأطراؼ أحرار فيما يختاركف مف قانكف
 مف 09مثمة عمى الإختيار الصريح لمقانكف الذم يحكـ العقد مانصت عميو المادة بيف الأمف 

 ، حيث أشارت إلى أف كدكلة غينياAtlantic Triton Company Limitedالعقد المبرـ ما بيف شركة 
كرد في العقد المبرـ مابيف حككمة جامايكا ماالقانكف ال يني ىك الكاجب التطبيؽ عمى العقد، ككذلؾ 

عمى أف القانكف الجاميكي ىك القانكف الكاجب التطبيؽ كعمى  Alcoa Minerals Of Jamaicaكشركة 
. 98 كقكاعد القانكف الدكلي التي يمكف أف تطبقياىذا الاخيرؽ ممحكمة التحكيـ تطب

كُرّسَ مبدأ خضكع العقد الدّكلي لمقانكف المختار صراحة مف قبؿ التحكيـ، كذلؾ بالرغـ مف الجدؿ 
الذم ثار بشأف مدل إلتزاـ المحكـ بيذا الإختيار، كقد إعترفت العديد مف أحكاـ التحكيـ الصادرة بشأف 
المنازعات الناشئة في عقكد الإستثمار كغيرىا بأف للؤطراؼ القدرة عمى إختيار النظاـ القانكني الحاكـ 

لعقكدىـ بكصفو قانكف إرادتيـ، كيدافع عمى ىذا جانب مف الفقو القانكني عمى أف القاضي أك المحكـ مقيد 
، فإختيارىـ لقانكف معيف ليحكـ العقد كذلؾ بناءا عمى مبدأ سمطاف 99بالإختيار الذم قاـ بو الأطراؼ

الإرادة ال ير خاضع لأم قيكد يفرض عمى القاضي أك المحكـ إحترامو، فكظيفة الإرادة ىي إسناد العقد 

                                                           
96 .433، ص 2006 ،، دار الجامعة الجديدة لمنشر كالتكزيع، الإسكندرية، مصرالعقود الدولية ،ر محمد حسيف أحمد منصك  
97

 TAIDA BEGIC, APPLICABLE LAW IN INTERNATIONAL INVESTMENT DISPUTES, Eleven 

International Publishing, Utrecht, the Netherlandsm,2005, p16. Charge de site 

http://gen.lib.rus.ec/search.php?req=+Investment+Disputes+&lg_topic=libgen&open=0&view=simple&res=25

&phrase=0&column=def en 25/02/2018 a 22:13  
98  بيف الطاقة كالعشريف الحادم السنكم المؤتمر، كرقة بحثية مقدمة في البترولية الامتياز عقود عمٍ القانون الواجب التطبيق، اليكارم أحمد 

مام  21 إلى 20 مف الفترة في القانكف كمية، بالمتحدة العربية الإمارات جامعة المتحدة، العربية الإمارات دكلة المنعقد في كالاقتصاد القانكف
.1304، ص 2013  

99
لنيؿ شيادة الماجستير في قانكف العقكد كالإستثمارات الدكلية، مقدمة  رسالة، التحررية في مادة التحكيم التجاري الدوليمحمد الميدم الفارع،  

.29، ص2006/2007المنار، سنة كمية الحقكؽ كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة تكنس،   

http://gen.lib.rus.ec/search.php?req=+Investment+Disputes+&lg_topic=libgen&open=0&view=simple&res=25&phrase=0&column=def
http://gen.lib.rus.ec/search.php?req=+Investment+Disputes+&lg_topic=libgen&open=0&view=simple&res=25&phrase=0&column=def
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كليس تركيزه، ذلؾ أف إرادة الأطراؼ عندما تتجو لإختيار قانكف معيف يككف دافعيا في ذلؾ المضمكف 
 .100المكضكعي ليذا القانكف

إف الت اضي عف القانكف كتعييف قانكف آخر كفقا لإعتبارات أخرل فإف ىذا يؤدم إلى إىدار 
 كلقد كجد ىذا الإتجاه في الكاقع ،101تكقعات الأفراد كالإضرار باليقيف القانكني الكاجب تكفره في المعاملبت

كالمعاىدات التي لا تخمك في ىذا الصدد مف .102صدل كبير مف تشريعات القانكف الدكلي الخاص الكطنية
قيكد إرادة المتعاقديف في إختيار القانكف الكاجب التطبيؽ، ككذلؾ في أحكاـ القانكف الكطني، إلا أنو قد يرد 

 .عمى ىذا الإختيار قيد كذلؾ في إمكانية إستبعاد القانكف المختار بإسـ النظاـ العاـ في دكلة القاضي

 الإختيار الضمني لقانون الدولة: ثانيا

عمى الرغـ مف إختيار الصريح لمقانكف الذم يحكـ عقد الإستثمار إلا أنو في كثير مف الأحكاؿ 
كيرجع أساس ىذا . يخضع ىذا العقد، شأنو شأف عقكد الدكلة إلى القانكف الكطني لمدكلة المتعاقدة

الخضكع في مثؿ ىذه الأحكاؿ الى أف ىذا القانكف ىك الذم ترتبط بو عقكد الدكلة إرتباطا كثيقا عمى نحك 
يتعيف معو إعماؿ كتطبيؽ قكاعدة، ف البا ما يتـ إبراـ ىذه العقكد في إقميـ الدكلة المتعاقدة كيتـ تنفيذه في 

 . 103نفس الإقميـ، ككذلؾ اف ىذه العقكد ترتبط بالمصالح الأساسية لمدكلة

كمف أجؿ تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى عقكد الاستثمار يقع عمى المحكـ القياـ بتحميؿ 
جميع العناصر القانكنية كالكاقعية مف أجؿ الكصكؿ إلى القانكف الذم ترتبط بو يشكؿ قاطع كقكم، فيك 
يقكـ بتركيز العممية التعاقدية بيف كؿ مف الدكلة كالمستثمر الأجنبي المتعاقد معيا في القانكف الطبيعي 

فالبنسبة .الذم يتعيف إعمالو عمى ىذه العقكد، كفي غالبية الفركض يقكد البحث إلى قانكف الدكلة المتعاقدة
الى عقكد الإستثمار كعقكد الإمتياز كاست لبؿ المكارد الطبيعية كمنيا عقكد الإمتياز البتركلية فإف القانكف 
الذم يتـ تحديده في ال البية العظمى مف الحالات كذلؾ عمى إعتبار أف ىذه العقكد يتـ تنفيذىا في إقميـ 

 .ىذه الدكلة 
                                                           

100 .51ص  ، المرجع السابؽ،العقود المبرمة ما بين الدولة والأشخاص الأجانب حفيظة السيد الحداد،   
  101  RABEL: “the conflict of Laws, The Conflict of Laws: A Comparative Study,Second أوظز فً هذا السٍاق 

Edition. Volume Two. Foreign Corporations: Torts: Contracts in General, “op cit, pp. 370 ss  محمل مه الموقع 

http://repository.law.umich.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1011&context=michigan_legal_studies ٌوم  

  .21:33 على الساعة 10/09/2017
102

 القانون المتضمن ، 1975 سبتمبر 26 ل الموافق 1395 عام رمضان 20 فً المؤرخ 75/58 رقم الأمر من 19و18راجع نص المادة  
.المعدل الجزائري المدني  

103
دراسة في مركز أحكاـ المركز الدكلي لتسكية منازعات )،دور أحكام التحكيم في تطوير مشكمة تنازع القوانينصلبح الديف جماؿ الديف،  

.60 ك59، ص 2004، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، مصر، (الإستثمارفي كاشنطف  

http://repository.law.umich.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1011&context=michigan_legal_studies
http://repository.law.umich.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1011&context=michigan_legal_studies
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 التي تـ الفصؿ فييا كفقا لنظاـ غرفة التجارة 1527ككمثاؿ عمى ما ذكر تظير القضية رقـ 
، حيث ذىب المحكـ بخصكصيا إلى تحديد قانكف الدكلة المتعاقدة كقانكف 1978الدكلية في باريس عاـ 

كاجب التطبيؽ عمى عقد الامتياز المبرـ ما بيف الدكلة كشركة بمجيكية، نظرا لعدـ إختيار الأطراؼ 
، عمى الرغـ مف أف العقد أبرـ ما بيف الدكلة كالشركة في برككسؿ مع 104صراحة لقانكف يحكـ العقد

شخص بمجيكي كبالرغـ مف دكليتو، فإف الشركط المكضكعية لو تخضع لمقانكف الكطني لمدكلة المتعاقدة، 
إذ أف المستثمر في إبرامو لمعقد مع الدكلة المستقبمة ككأنو يخضع العقد إلى ىذا القانكف علبكة عمى أف 

 .العقد يتعيف تنفيذه في إقميـ ىذه الدكلة 

كما ذىبت ىيئة التحكيـ في قضية أخرل في ال رفة التجارية الدكلية بباريس الى أف العناصر 
التي يجب أخذىا بعيف الإعتبار مف أجؿ تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العقد المبرـ ما بيف الدكلة 
كالمستثمر الأجنبي، ىي أف ىذا العقد الذم تـ إبرامو بكاسطة حككمة كىك مرتبط بأعماؿ يجب إنجازىا 

، كقد حرص المحكـ أف ككف الدكلة طرؼ في العقد لا 105في إقميـ ىذه الدكلة التي تمارس فيو سيادتيا
يؤدم بالضركرة تطبيؽ قانكنيا الكطني، إلا مع ذلؾ عنصر لو كزنو كلاسيما إذا كاف العقد محؿ المنازعة 

 .يتعيف تنفيذه في إقميـ الدكلة الطرؼ

إفّ المّجكء إلى استخداـ فكرة الإرادة الضّمنية مف أجؿ تحديد القانكف الكاجب التّطبيؽ عمى عقد 
الإستثمار في حالة ال ياب الصّريح لإرادة الأطراؼ يجب أف يتـ بتحفظ شديد، ذلؾ أفّ إعماؿ ىذه الفكرة 

، ليذا فإف ىذا 106عمى نحك مطمؽ قد يؤدم إلى إدخاؿ عناصر ذات طبيعة شخصية مف قبؿ المحكـ
الأخير يسعى دائما إلى استخداـ قرائف كأدلة إضافية تفيد في تركيز العقد في القانكف المختار ضمنيا مف 

كلعؿ ذلؾ يبدك كاضحا كفؽ ما أشار إليو حكـ التّحكيـ السابؽ، إذ أف المحكـ لـ يكتؼ . 107قبؿ الأطراؼ
نما  مف أجؿ تطبيؽ قانكف الدكلة المتعاقدة عمى كاقعة الحاؿ بتبرير ىذا الخضكع بالإرادة الضمنية فقط كا 

                                                           
104 ، دراسة مقارنة، مؤسسة الإتجاىات الحديثة في تحديد القانون الذي يحكم إتفاقيات التنمية الإقتصادية قانون النفط،  عشكش،أحمد عبد الحميد 

  .43 ، ص 1989مصر ، شباب الجامعة، الإسكندرية،
105

.45، ص المرجع نفسوأحمد عبد الحمٌد عشوش،    
106

العموم  )مجمة جامعة بابل ، مقاؿ منشكر في  العقدية الناتجة عف عقد الاستثمارالإلتزاماتالقانكف الكاجب التطبيؽ عمى ، الفتلبكم، أحمد حسيف 
.8، ص 2008، العراؽ، 16، العدد الأكؿ، المجمد (الانسانية   

107 .489، ص المرجع السابق حفيظة السيد حداد،   
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 للبستثمار كىذا أمر منطقي عمى 108عزز ذلؾ بأف العقد الماثؿ سكؼ يتـ تنفيذه في إقميـ الدكلة المضيفة
 . أساس أف مركز ثقؿ ىذا العقد ىك دكلة تنفيذه

كلما كانت عقكد الإستثمار ترتبط بالخطط التنمكية لمدكلة المضيفة للئستثمار، ينب ي إخضاعيا 
لنظاـ قانكني يراعي ىذه الطبيعة، كىك القانكف الكطني ليذه الدكلة، كالذم يمثؿ القانكف الطبيعي الكاجب 

قتصاد الدكؿ ، لذلؾ فإف نظرية الأداء المميز 109التطبيؽ عمى مثؿ ىذه العقكد لما تمثمو عقكد الإستثمار كا 
كالتي تراعي الطبيعة القانكنية لمرابطة العقدية تعد أقرب ىذه المناىج الذم يمكف الإعتماد عمييا لمكصكؿ 
إلى القانكف الكاجب التطبيؽ كالأكثؽ صمة بالعقد في حالة عدـ إختياره مف قبؿ الأطراؼ، كذلؾ بكصفو 

 .قانكف مكاف الأداء المميز في العقد

مف خلبؿ ما سبؽ يتضح أفّ القانكف الدكلي الخاص  يعزز مف فكرة تطبيؽ القانكف الكطني عمى 
عقكد الإستثمار سكاء في حالة الاختيار الصريح ليذا القانكف مف قبؿ الأطراؼ أك في حالة عدـ اختيارىـ 

 .أيف يأتي دكر المحكـ في استنتاج الإرادة الضمنية مف خلبؿ إعماؿ مركز الثقؿ لمعقد كمكاف تنفيذه
 الفرع الثاّني

 الخضوع لمقانون الوطني إعمالا لنظرية التركيز
يتمثؿ الأساس القانكني لخضكع عقد الإستثمار لمقانكف الكطني لمدّكلة المتعاقدة في ككف ىذا 

الأخير ىك القانكف الذم ترتبط بو عقكد الإستثمار ارتباطا كثيقا عمى نحك يتعيف معو إعماؿ قكاعده، فعادة 
ما تبرـ ىذه العقكد في إقميـ الدّكلة المتعاقدة كيتـ تنفيذىا في إقميميا، كما أنيا مرتبطة بمصالحيا 

، كمف ىنا يقكـ المحكـ أك القاضي لتحديد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى ىذه العقكد بتحميؿ 110الأساسية
العناصر القانكنية كالكاقعية، بحيث يعمؿ عمى بحث القانكف الطبيعي الذم يتعيف إعمالو عمى عقكد 

 .الإستثمار كيقكده ىذا البحث إلى القانكف الكطني لمدكلة المتعاقدة

                                                           
108 أك الطرؼ  (المستثمر الأجنبي) العقد، بينما نستخدـبإبراـلمتعبير عف الطرؼ الكطني الذم يقكـ  (الدكلة المضيفة) نستخدـ غالبان مصطمحإننا 
  .الأجنبي أك الشركة الأجنبية، لمتعبير عف الطرؼ الخاص الأجنبي الذم يقكـ بالتعاقد مع الدكلة

109 ، 2009 بيركت، العربية، الكحدة  دراساتمركز ،العربي لمنفط والإقتصادي السياسي الدور العربي، ودورىا النفطية الثروة سميماف، عاطؼ 
.118 ص  

110 .508 ص ،السابق المرجع ،الحداد السيدة حفيظة   
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كفي ىذه الحالة يعد مكاف إبراـ العقد قرينة أك مؤشرا يمجأ القضاء إلى إستخدامو كعامؿ مف 
، كمع ذلؾ في حالة اختلبؼ مكاف الإبراـ عف مكاف تنفيذه 111عكامؿ تركيز العقد في قانكف دكلة الإبراـ

فإف القضاء يمجأ إلى تفضيؿ قانكف الدّكلة التي يتـ فييا التنّفيذ، إلا أنو لا يفيـ بالضّركرة إعماؿ معيار 
قانكف مكاف تنفيذ العقد في جميع الحالات إذ أف عقكد الإستثمار كعقكد إقامة المجمعات الصناعية كعقكد 

ست لبؿ المكارد الطبيعية تخضع لقانكف الدكلة المتعاقدة باعتبار تنفيذىا يتـ في إقميـ الدكلة  الامتياز كا 
 .112المضيفة

كلقد ذىب قضاء التحكيـ إلى أف معيار تنفيذ العقد لا يصمح كحده كمعيار لإسناد العقد إلى قانكف 
دكلة التنفيذ بؿ لا بد مف تعضيد ىذا المعيار بمعأيير أخرل ككجكد الدكلة الطرؼ في العقد مف أجؿ 

ففي قضية تـ الفصؿ فييا كفقا لنظاـ غرفة التجارة الدكلية بباريس . 113تحديد قانكنيا لإعمالو عمى العقد
 فصؿ المحكـ كأكضح بأفّ القانكف الكاجب التّطبيؽ عمى عقد الامتياز المبرـ ما بيف الدّكلة 1978عاـ 

كالشّركة البمجيكية ىك قانكف الدّكلة المتعاقدة بناء عمى تركيز ىذا العقد في قانكف الدّكلة المضيفة كباعتبار 
أف العقد سينفذ عمى إقميميا، كعمى الرغـ مف أف العقد قد تـ إبرامو في برككسؿ مع شخص أجنبي كعمى 
الرغـ مف طابعو الدكلي فإف الشركط المكضكعية لو تخضع إلى قانكف الدكلة الطرؼ في العقدإذ أف إرادة 

الأطراؼ قد إنصرفت الى خضكع ىذا العقد الى ىذا القانكف علبكة عمى أف ىذا العقد يتعيف تنفيذه في 
كبصفة عامة فإف تحديد القانكف الكاجب التّطبيؽ عمى عقكد الإستثمار يتـ مف . 114إقميـ الدكلة المستقبمة

 .خلبؿ البحث عف الصّمة الحقيقية التي يرتبط بيا مركز ثقؿ العقد
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 نظرية ""كذلؾ تسمى كىي باتيفكؿ الفرنسي الأستاذ أفكار في الدكلي العقد عمى التطبيؽ الكاجب القانكف تحديد في  الأحادية نظرية ظيرت 
 الكاجب القانكف إختيار كليس معينة دكلة في تكطينو ك العقد تركيز ىك المتعاقديف لإرادة الحقيقي المكضكع أف النظرية ىذه كقكاـ كالتكطيف التركيز
 القانكف القاضي يستخمص التركيز ىذا ،كمف معيف مكاف في عقدىما يركزاف بؿ القاضي، بو يمتزـ معينا قانكنا يختاراف لا فالمتعاقداف  التطبيؽ
 اختيار فإف المثابة كبتمؾ تنفيذه أك العقد كإبراـ معيف مكاف في العقد طريقيا عف يتكطف التي الكقائع يقدمكف فقط فالأطراؼ التطبيؽ الكاجب
 حؽ لمقاضي كاف العقد، لبياف الحقيقي أك المكضكعي أكالتكطيف التركيز مع الاختيار ذلؾ يتقابؿ لا ككاف العقد لحكـ معينا قانكنا صراحة الأطراؼ

 ىك لمعقد المكضكعي كالتكطيف المختار القانكف بيف فالتكافؽ التطبيؽ، الكاجب القانكف كاستخلبص التكطيف ىذا عف البحث في ىك كيسعى ييممو أف
 اختيار في الأطراؼ إرادة دكر بشاشة، محمد زياد، في ىذا السياؽ راجع التطبيؽ الكاجب القانكف اختيار في الأطراؼ إرادة لفعالية الضركرم الشرط

  .259 ص ، 2013، 33العدد ، والدراسات للأبحاث المفتوحة القدس جامعة مجمة ، 1،ج الدكلية التعاقدية الالتزامات في التطبيؽ الكاجب القانكف

112 .184 طو أحمد عمي قاسـ، المرجع السابؽ، ص   
113 .617ص ، 2004، مصر دار النيضة العربية، ،التحكيم في عقود البترول،  سراج أبك زيد  
114 .508، ص سابقالمرجع ال  حفيظة السيدة الحداد،   
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ففي القضية التي تـ الفصؿ فييا تحت مظمة غرفة التجارة الدكلية بباريس ذىب المحكـ إلى أف 
العناصر التي يتعيف أخذىا بعيف الإعتبار مف أجؿ تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العقد المبرـ بيف 

الحككمة كالطرؼ الخاص ىي أف العقد أبرـ بكاسطة الحككمة كيتعمؽ بأعماؿ يتعيف إنجازىا في إقميـ 
الدكلة التي تمارس الحككمة سيادنيا كأبرز أف ككف الدكلة طرؼ في العقد لا يؤذم بالضركرة إلى تطبيؽ 
قانكنيا إلا أنو مع ذلؾ عنصر لو كزنو كلاسيما إذا كاف العقد محؿ المنازعة يتعيف تنفيذه في إقميـ ىذه 

 .115الدكلة الطرؼ كقانكف الدكلة التي يتـ عمى إقميميا الكفاء أك الأداء المميز

 كمف أىـ المفاىيـ التي يمجأ إلييا التحكيـ عمى أساس تطبيؽ فكرة إعماؿ القانكف الذم تككف 
العلبقة القانكنية تتصؿ بو عمى النحك الكثيؽ أك مركز الثقؿ أك قانكف الدكلة التي يتـ عمى إقميميا الكفاء 
بالأداء المميز لمعلبقة التي يتـ فييا العقد، كعمى أساس أف العقد يتضمف مجمكعة مف الأداءات سكاء 
عماؿ ىذا الإتجاه بتطبيؽ القانكف الكطني لمدكلة المتعاقدة نظرا لأنو  منيا ما يتعمؽ بإبرامو أك تنفيذه، كا 

كلقد تبنت ىذه النظرية العديد مف الإتفاقيات .القانكف الذم يرتكز فيو الأداء في عقكد الإستثمار الدكلية
الدكلية كأحكاـ التحكيـ كالقضاء كىذا شيء منطقي مؤداه خضكع العقد الى مكاف ابرامو كتنفيذه في الدكلة 

 .المستقبمة

كعمى الرغـ مف أف مبدأ قانكف الإرادة يعني في عمؽ مفيكمو منح الأطراؼ الحرية الكاممة في 
مكنة إختيار القانكف الكاجب التطبيؽ عمى عقدىـ كفؽ ما يركنو في مصمحتيـ التعاقدية، إلا أف ىذا المبدأ 

عرؼ العديد مف اليزات، كخاصة في ظؿ التطكرات التي تشيدىا العلبقات الإقتصادية الراىنة، الأمر 
الذم جعمو يعاني أزمة حقيقية أطمؽ عمييا الفقو أزمة قانكف الإرادة، فظيكر منيج القكاعد ذات التطبيؽ 

نتشاره مع مطمع القرف الماضي ، إلا 116الضركرم ارتبط بتطكر دكر الدكلة كنمكه في المذىب الإشتراكي كا 
أنو كمف خلبؿ إستطلبع كاقع المعاملبت الإقتصادية اليكـ يظير بكضكح أنيا بدأت تأخذ إتجاىا 

متصاعدا نحك التحرر مف كؿ القيكد خاصة مع تطكر التجارة العالمية كحاجة الدكؿ في إستقطاب 
 .117الإستثمارات العالمية كذلؾ مف أجؿ الرقي كالإزدىار في الإقتصاد الكطني لمدكؿ
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 B. goldman .le droit applicable selon la convention de la B.I.R.D. du 18 mars 1965 .pour le règlement des 

différends relatifs aux investissements entre Etats et ressortissants "in investissement étrangères paris 1969 .p133 

spés 134. 
116 ، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، مصر قانون الإرادة وقواعد البوليس ضرورية التطبيق، دراسة تحميمية وتطبيقية محمكد محمد الياقكت، 

  . 19 ك18 ،ص 2003،
117 ، مجمة البحوث القانونية الإقتصاديةمقاؿ منشكر في النظاـ القانكني لمعقكد الدكلية، عمى  أحمد عبد الكريـ سلبمة، تحرير التجارة العالمية كأثره 

.580 ص ،1997 ،جامعة المنصكرة، 19المجمد الثاني، العدد   
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كبيذا فإف النظاـ الإقتصادم العالمي الجديد الذم يقكـ عمى حرية الإستثمار كالتجارة ما بيف 
الدكؿ لـ يساىـ فقط في إنتعاش الأسكاؽ العالمية كتحقيؽ معدلات النمك الإقتصادم، بؿ أدل أيضا إلى 
تزايد القكاعد الحمائية، كبالتالي تنامي دكر منيج القكاعد ذات التطبيؽ الضركرم في ميداف العقكد الدكلية 

 .كبالأخص عقكد الإستثمار
يعتبر منيج القكاعد ذات التطبيؽ الضركرم منيجا منافسا لقاعدة الإسناد كبالتالي أضحى قانكف 
الإرادة في مجاؿ عقكد الإستثمار في أزمة حقيقية في ظؿ إتجاه الدكؿ نحك تكقيع العديد مف الإتفاقيات 

الدكلية التي تسمح ليا بتطبيؽ قكانينيا الكطنية كخاصة في عقكد الإستثمار لأنيا عقكد في الحقيقة دكلية 
إلا أف ليا طبيعة خاصة ما ترتب عف ذلؾ زيادة في القكاعد ذات التطبيؽ الضركرم لمدكؿ كالقكاعد التي 

 .118لا يمكف مخالفتيا مف قبؿ المستثمر أثناء إبراـ عقده مع الدكلة المضيفة لو

 الفرع الثاّلث 
 موقف الفقو من خضوع عقود الإستثمار لمقانون الوطني

 ة ككنويذىب بعض الفقو  إلى تشجيع خضكع عقكد الإستثمار لمقانكف الكطني لمدكلة المتعاقد
الذم يذىب إلى القكؿ  (جراسيا  )أكثر القكانيف ملبءمة كتناسبا مع طبيعة ىذه العقكد، كمف ىؤلاء الفقيو 

أنو مف المقبكؿ بو حاليا مف الفقو كما يجرم بو العمؿ أف العقكد التي تبرميا الدكلة مع المستثمر الأجنبي 
كقد أخذ الفقيو  نبكاييو بنفس . 119يحكميا فيما يتعمؽ بنشأتيا كتنفيذىا القانكف الداخمي لمدكلة المتعاقدة

الاتجاه الذم يؤيد خضكع العقكد التي تبرميا الدكلة لقانكنيا الكطني عمى أساس تبني فكرة الإرادة الضمنية 
لأطراؼ التّعاقد حيث أف تعاقد الطرؼ الأجنبي مع حككمة دكلة ما يعني تسميمو كانصراؼ نيتو إلى 

 . 120تطبيؽ القانكف الداخمي ليذه الدكلة

أف العقكد التي تبرـ بيف الدكلة كشخص " مقرر لجنة القانكف الدكلي عمى " أمادكر"أكد الأستاذ 
أجنبي يحكـ إبراميا كتنفيذىا القانكف الكطني لمدكلة المتعاقدة كليس القانكف الدكلي العاـ، ذلؾ أف الشخص 
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، رسالة مقدمة لنيؿ شيادة الماجستير في القانكف الدكلي، بكمية التنازع نظرية إطار في الضروري التطبيق ذات القواعد، بكادقجي يداءغ 
.12، ص 2014/2015الحقكؽ، جامعة حمب سكريا،   

119 كمية الحقكؽ كالعمكـ برسالة مقدمة لنيؿ شيادة الماجستير في الحقكؽ،  ،التحكيم في عقود الدولة، دراسة مقارنة مراد محمكد،  أكرده المكاحدة
    .200ص  ،2002السياسية، جامعة القاىرة، 

120 .44 ك 43، ص المرجع السابق  أحمد عبد الحميد عشكش،  
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الخاص الذم يرتبط بعلبقة تعاقدية مع حككمة أجنبية يكافؽ عمى أف تخضع كافة الآثار القانكنية المترتبة 
 . 121"عمى ىذا العقد لمقانكف الكطني

كتدعيما لما سبؽ فإف أم عقد يتـ إبرامو لا يتصكر كجكده معزكلا عف نظاـ قانكني معيف يخاطبو 
كيؤسس مشركعيتو سكاء كاف ىذا النظاـ دكليا أك داخميا، كما أفّ الدكلة ىي التي تخضع منفردة إلى 
القانكف الدكلي مف حيث إكتساب الحقكؽ كتحمؿ الالتزامات عند تصرفيا باعتبارىا مف أشخاص ىذا 

القانكف أما في حالة إبراـ الدكلة لعقكد مع شخص أجنبي خاص، فإف القانكف الدكلي لا يمكف أف يسرم 
 .عمى ىذه العلبقة الأمر الذم يدعـ تطبيؽ القانكف الكطني لمدكلة المتعاقدة

كفضلب عما ذكر تسيـ معايير القانكف الدّكلي الخاص كثيرا في تدعيـ الرّأم القائؿ بتطبيؽ 
القانكف الكطني لمدّكلة المتعاقدة دكف سكاه مف القكانيف، مف بينيا نظرية التّركيز التي بدكرىا تساعد المحكـ 
في تطبيؽ القانكف الكطني لمدكلة المتعاقدة عمى مكضكع النزاع، ذلؾ أف عقد الإستثمار عادة ما يتـ إبرامو 

كتنفيذه داخؿ إقميـ الدكلة المتعاقدة كيرتبط بمصالحيا الأساسية كبالتالي فإف ىذه المؤشرات تعمؿ عمى 
 . 122تركيز العقد في النّظاـ القانكني لمدكلة المضيفة كقانكف كاجب التطبيؽ

كبناء عمى ما سبؽ فإف الفقو الدكلي كفقو القانكف الدكلي الخاص يرل أف القانكف الكطني لمدكلة 
المتعاقدة ىك القانكف الأنسب لحكـ العلبقة التعاقدية، عمى أساس أنو مف غير المعقكؿ خضكع الدكلة 
لقانكف آخر كما ينجـ عميو مف مشاكؿ متعددة كدفع ىذه الدكلة بالحصانة الدكلية أك القضائية ب رض 

كما أكد القضاء مف جانبو ضركرة خضكع عقكد الإستثمار التي تبرميا . 123تلبفي تطبيؽ القانكف الأجنبي
 1929 أكت 12الدكلة لقانكنيا الكطني، كىذا ما جاء في القرار الصادر عف محكمة العدؿ الدكلية  في 

الذم كضح أنو لا يمكف أف نفترض أف الدكلة بما ليا مف سيادة أف ترتضى إستنادىا إلى قانكف آخر 
مخالؼ لقانكنيا الخاص كنص ىذا الحكـ في حالة عدـ الاختيار لمقانكف الكاجب التطبيؽ يككف قانكف 

 . 124الدكلة المضيفة ىك القانكف الحاكـ لمعلبقة التعاقدية القائمة ما بيف الدكلة كالمستثمر الأجنبي

                                                           
121 ، دراسة مقارنة، رسالة مقدمة لنيؿ شيادة الماجستير في القانكف، النظام القانوني لعقود الإستثمار النفطي في اليمنالحميرم فيد بجاش، أكرده  

.124 ك 123، ص 2006كمية الدراسات العميا، جامعة الأردف،   
122 .214 ص ،المرجع السابق المكاجدة مراد محمكد،   
123 .507، المرجع السابق، عقود الدولة والأشخاص الأجنبية  حفيظة السيد الحداد،   
124 .47، ص المرجع السابق أحمد عبد الحميد عشكش،   
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تجدر الإشارة في الأخير إلى أفّ الاتجاىات المؤيدة لتطبيؽ القانكف الكطني عمى عقكد الإستثمار 
كُجيت ليا العديد مف الإنتقادات أىميا تمؾ التي اعتبرت القكانيف الكطنية غير ملبئمة لحكـ العلبقة 

التّعاقدية، كذلؾ بسبب طبيعتيا البدائية في كثير مف الأحياف، كما أفّ خضكع عقكد الإستثمار الدّكلية إلى 
القانكف الكطني الدّاخمي سيككف في غير مصمحة الطرؼ الأجنبي الذم يعتبر النّظاـ القانكني الكطني 
لمدّكلة المضيفة غريبا عنو، ىذا إضافة إلى مسألة سمطة الدّكلة في تعديؿ العقد بإرادتيا المنفردة الأمر 

 .125الذم سيؤدم إلى ضياع حقكؽ المستثمر الأجنبي في ظؿ خضكعو إلى ىذا القانكف

لكف كعمى الرّغـ مف الإنتقادات المشار إلييا ترجح غالبية الفقو كأحكاـ التّحكيـ تطبيؽ القانكف 
الكطني لمدّكلة المتعاقدة عمى عقكد الإستثمار، نظرا  لمنطقية الحجة التي أكردىا الفقو كالتي منيا الصّمة 
الكثيقة بيف كؿ مف قانكف الدّكلة المضيفة كعقد الإستثمار، حيث يعد قانكف الدّكلة المضيفة قانكف محؿ 

التعاقد كقانكف محؿ الفصؿ في النّزاع في بعض الاتفاقيات الدّكلية، كما يككف في بعض الاتفاقيات قانكف 
 الشّركة العاممة في الدكلة المضيفة، لذلؾ فإف تطبيؽ أم قاعدة مف قكاعد التنازع ستؤدم إلى سمحؿ تأسي

 .126تطبيؽ القانكف الكطني لمدكلة المتعاقدة

يمكف القكؿ مما سبؽ أفّ تطبيؽ القانكف الكطني لمدّكلة المتعاقدة عمى عقكد الإستثمار يعد أمرا 
جد مقبكؿ كمنطقي، ذلؾ أفّ القانكف الكطني الداخمي لمدّكلة المتعاقدة ىك الأكثر إرتباطا بعقد الإستثمار 

عمى اعتبار مكاف تنفيذ المشركع سيككف داخؿ إقميـ الدكلة المتعاقدة ذاتيا، كتبعا ليذا لا يبقى أماـ 
المستثمر الأجنبي إلا استعماؿ الطّرؽ القانكنية مف أجؿ تجميد القانكف الكطني لمدّكلة المتعاقدة معو الذم 

 .سيطبؽ عميو عف طريؽ إدراج شرط الثبات القانكني

 

 

 

 

 
                                                           

125
.15، ص المرجع السابق، الحميرم فيد بجاش   

126 ، دار دراسة في النظام القانوني لمعقود المبرمة بين الدولة والأشخاص الأجنبية فكرة العقد الإداري عبر الحدود،  محمد عبد العزيز عمي بكر،
.224 ،2000، القاىرة مصر النيضة العربية،  
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 المبحث الثاّني 
  تراجع لإرادة الدولة: التشريعي الثبات  

يسعى المستثمر الأجنبي إلى تفادم اختيار القانكف الكطني لمدكلة المستقمة كقانكف حاكـ لمعقد 
كذلؾ خكفا مف خضكع العقد لكافة الت يرات كالتعديلبت التي قد تمحؽ بيذا القانكف، لاسيما تمؾ التي قد 

كلكف غالبا . تعمد الدّكلة إلى إجرائيا للئخلبؿ بالتكازف التعاقدم بينيا كبيف الطّرؼ الأجنبي المتعاقد معيا
ما يفشؿ المستثمر في إقناع الدّكلة المضيفة في إختيار قانكف غير قانكنيا الكطني، أك حتى خضكع العقد 

لقانكف كطني لدكلة أخرل، كبالتالي لا يجد المستثمر مف حمكؿ أمامو سكل محاكلة تحجيـ دكر القانكف 
الكطني لمدّكلة المضيفة عف طريؽ منع الدكلة مف المساس بالتكازف العقدم كت يير العقد بإرادتيا المنفردة 
مف ناحية، كالتأكيد عمى عدـ سرياف أم تعديلبت أك ت ييرات تجرييا الدّكلة عمى العقد المبرـ بينيا كبينو 

، كتجدر الإشارة أف كظيفة (المطمب الأكؿ)مف ناحية أخرل،كذلؾ عف طريؽ إدراج شرط الثبات التشريعي
ىذا الشرط تحكلت كأصبحت مكرسة في قكانيف الإستثمار كأصبحت الدكؿ تدرجو في صمب قكانينيا 

 .(المطمب الثاني)الكطنية كضمانة لممستثمر الأجنبي
 المطمب الأوّل

 من شرط إتفاقي: شرط الثباب التشريعي
تبدك شركط الثبات التشريعي التي بمقتضاىا يتـ تجميد القانكف الكاجب التطبيؽ في العقد عمى 
الحالة التي كاف عمييا كقت إبراـ ىذا الأخير أكثر شيكعا في العقكد التي تبرـ بيف دكلة كأحد الأطراؼ 

كيشير التّحميؿ الفني لتمؾ الشّركط إلى . 127الأجنبية لاسيما في شأف عقكد الإستثمار كالتنمية الاقتصادية
أنيا قد كانت في البداية شركطا تعاقدية يمكف أف تدرج كبند في العقد ما بيف المستثمر كالدّكلة حفاظا 

إلا أف ىذا كاف محؿ خلبؼ فقيي حكؿ إدراج ىذا الشرط فيناؾ رأم أيد أف يككف ، عمى التّكازف العقدم
لممستثمر الحؽ في تجميد ىذا القانكف، فيما أنكر البعص الآخر صحة ىذا الشرط كذىب إلى أف لمدكلة 

، كيقكـ ىذا (الفرع الأكؿ)الحؽ في ت يير قكانينيا عمى أساس ما يخدـ بيئتيا القانكنية في مجاؿ الإستثمار
الشرط عمى العديد مف المرتكزات التي مف بينيا تجميد القانكف الاجب التطبيؽ كيككف كذلؾ تعديؿ ىذا 

 .(الفرع الثاني)القانكف إلا بمكافقة المستثمر
 

                                                           
127  N.DAVID,LES CLAUSES Des stabilité dans les contrats pétroliers ,qustions dun praticien , clunet 1986 , p 

79  
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 الفرع الأوّل
 الجدل حول صحة شرط الثبات التشريعي

إختمؼ الفقو بشأف تصادـ الآثار التي يرتبيا شرط تثبيت القانكف الكطني الكاجب التّطبيؽ المدرج 
مف قبؿ المستثمر الأجنبي في عقد الإستثمار كحؽ الدكلة في تعديؿ قكانينيا لأغراض تقتضييا المصمحة 

، فيما يرفض  (أكلا)العامة حيث يميز في ىذا الإطار إتجاىاف، إتجاه يؤيد تثبيت القانكف الكطني لمدكلة
رأم أخر يرفض تثبيت القانكف الكطني لمدكلة المضيفة للئستثمار كيرل أنو مف حؽ أية دكلة أف ت ير 

 . (ثانيا)قكانينيا بناءن عمى مبدأ السيادة

 الاتجاه المؤيد لشرط تثبيت القانون الوطني لمدولة المستقبمة: أولا

في الحقيقة يعتبر إدراج شرط  الثبّات التّشريعي في عقكد الإستثمار أمرا منطقيا بالنظر لعدـ  
تساكم المراكز العقدية للؤطراؼ، حيث تتمتع الدكلة بكصفيا سمطة تشريعية بمزايا إستثنائية لا يتمتع بيا 
المستثمر الأجنبي لذلؾ يسعى إلى تأميف نفسو مف كؿ المخاطر التي سيتعرض إلييا خشية ضياع حقكقو 
في ىذه العقكد كاختلبؿ التكازف بينو كبيف الدّكلة في الحقكؽ المكتسبة نتيجة إصدار ىذه الأخيرة لنصكص 

 . 128أك قكاعد تشريعية جديدة غير التي كانت مكجكدة كقت إبرامو لمعقد مع الدكلة

إف ال رض مف إدراج المستثمر الأجنبي لشرط الّثبات التّشريعي في عقد الإستثمار المبرـ بينو    
كبيف الدكلة المستقبمة للبستثمار ىك منع الدّكلة مف ت يير الإجراءات أك الكضع القانكني طكاؿ مدة سرياف 

 تعقد الإستثمار، بحيث لا تتضرر الشركة الأجنبية المتعاقدة أك الطرؼ الأجنبي مف التشريعات أك القرارا
لى مبدأ  اللبحقة عمى انعقاد العقد، كتستند مشركعية ىذا الشرط إلى قاعدة العقد شريعة المتعاقديف كا 

 .129الحقكؽ المكتسبة

يذىب في ىذا الخصكص بعض الفقو إلى أف شرط التثبيت أك التجميد الزمني لقانكف العقد شرط 
صحيح كمنتج لآثاره القانكنية كبما يترتب عمى ذلؾ مف تحقؽ الأثر القانكني الناجـ عنيا، كىك عدـ 

إمكانية قياـ الدكلة المتعاقدة بتعديؿ أك ت يير القانكف الحاكـ لمعقد أك إنيائو بإرادتيا المنفردة إلا إذا نص 
العقد عمى ذلؾ كعف طريؽ كجكد نص صريح فيو يسمح لمدكلة بفسخ العقد أك تعديمة كذلؾ عف طريؽ 

 .  130الإشارة إلى نظاـ قانكني يقرر ذلؾ
                                                           

128 .309، ص2008 دار النيضة العربية، مصر، ،قانون العقد الدولي  أحمد عبد الكريـ سلبمة،   
129

.140، ص السابق المرجع زيد، أبك حسيف سراج   
130 .344، المرجع السابؽ، ص العقود المبرمة ما بين الدولة والأشخاص الأجنبيةحفيظة السيدة الحداد،    
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كيستند ىذا الإتجاه إلى أف نظرية العقد الطميؽ، كيرل أصحابو أف ىذه الشركط صحيحة في 
لى إعتبار ىذه الشركط صحيحة لأنيا تعد   ذاتيا دكف الرجكع إلى أم نظاـ قانكني آخر يقرر صحتيا، كا 

قكاعد القانكف الدكلي الخاص المادم أك لأنيا مف القكاعد المادية ذات التطبيؽ المباشر، كيؤسس ىذا 
الاتجاه رأيو كذلؾ عمى فكرة قدسية العقكد كعدـ المساس بيا كمبدأ القكة الممزمة لمعقد، لاسيما تمؾ المبادئ 

التي تتخالؼ في مجاؿ عقكد الإستثمار مع فكرة سيادة الدكلة المضيفة كقدرتيا عمى التعديؿ في العقد 
، كقبكؿ الدكلة عمى حسب ىذا الإتجاه، ىك بمثابة تنازؿ عف كؿ 131كعمى أساس إعتبارىا سمطة عامة

المزايا التي تتمتع بيا كسمطة عامة كىك ما يستشؼ مف شرط التثبيت، كبالتالي تككف الأكلكية لمبدأ القكة 
جراء ت ييرات عميو  . 132الممزمة لمعقكد كالتي ت ؿ يد الدكلة في عدـ المساس بالعقد كا 

كيبني البعض مف ىذا الرأم حججو عمى إعتبارات عممية خاصة مع قدرة الدكلة عمى ت يير 
تشريعاتيا، بحيث يضمف ىذا الشرط الحد الأدنى مف الإستقرار في العقكد كالركابط العقدية كيحفظ تكقعات 
الأطراؼ كيحقؽ الأمف القانكني في عقكد الدكلية كبالخصكص عقكد الإستثمار دكف أف ينطكم ذلؾ عمى 

المساس بسيادة الدكلة المضيفة كذلؾ عمى أساس حريتيا الكاردة في سياؽ إبراميا لمعقكد كالتي أغمبيا 
، كيبركف كذلؾ أف العديد مف الدّكؿ لا سيما الدّكؿ النّامية عمى 133عقكد تككف في خدمة المصمحة العامة

السّماح لممستثمر الأجنبي بإدراج شرط الثبات التشريعي في عقكدىا مع المستثمريف الأجانب حيث يمعب 
ىذا الأخير دكرا ىاما في ىذه السياسة التي تتبعيا الدكلة بكصفيا تمعب دكرا ىاما في إستقطاب الإستثمار 

 .134الأجنبي كالذم بدكره ما يمثؿ مف إطمئناف بالنسبة إلى المستثمر الأجنبي

كيؤكد ىذا الإتجاه أف تضميف العقد شرط الثبات التشريعي بيدؼ الحيمكلة بيف الدكلة كطرؼ 
كبيف إستخداميا الميزة التي تتمتع بيا الدكلة بكصفيا سمطة تشريعية  قادرة  عمى خمؽ قكاعد قانكنية 

فيذه الشركط التي يدرجيا المستثمر تستجيب . 135جديدة قد تمس بالتكازف العقدم عمى الرابطة القانكنية
لعدة إستقرارات في الرابطة العقدية كىك ما يشكؿ نكعا مف الأماف الذم ينشده بصفة خاصة المستثمركف 

                                                           
131 ، ص 2008، منشكرات الحمبي الحقكقية، بيركت، لبناف، المشاكل القانونية في عقود نقل التكنولوجيا إلٍ الدول النامية كفاء مزيد فمحكط، 

866 .  
132 .346، المرجع السابؽ، ص العقود المبرمة بين الدول والأشخاص الأجنبية حفيظة السيدة الحداد،   
133 التحكيم بين المستثمر الأجنبي والدولة المضيفة للإستثمار أمام المركز الدولي لتسوية منازعات الإستثمار، الإجراءات جلبؿ كفاء محمديف،  

.60، ص 2001، دار الجامعة الجديدة، مصر، والإتجاىات الحديثة  
134 Jennings,Robert, "States Contracts in International Law", British Year Book of International 

Law, 1961,p p 156-176. 
135   .72، ص لمرجع السابقا، شروط الثبات التشريعي في عقود التجارة الدولية عبد الكريـ سلبمة ،أحمد  
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كاف "الأجانب في تعاقداتيـ مع الدكلة المضيفة للبستثمار، كفي ىذا يقكؿ أحد الباحثيف بيذا الخصكص 
حداث  القصد مف ىذا الشرط تاريخيا ىك إعطاء ضماف إضافي لإستثمار الطرؼ الخاص بمكجب العقد كا 

 .136"تكازف تجاه سمطة الدكلة العميا

كأخيرا يدعـ مؤيدك شرط تثبيت القانكف الكاجب التطبيؽ في عقكد الإستثمار مف قبؿ المستثمر 
الأجنبي دفاعيـ عنو بما جرل بو في القانكف الدكلي، كخاصة مف خلبؿ التكجيو الصادر عف معيد 

 كالذم ذىب إلى إقرار حؽ الأطراؼ في إختيار 1989القانكف الدكلي في دكرتو المنعقدة في أثينا لعاـ 
، أك كذلؾ مف خلبؿ ما جاء بو القضاء 137القانكف السارم لحظة إبراـ العقد كقانكف كاجب التطبيؽ عميو

التحكيمي في العديد مف المنازعات الذم نظر فييا، حيث ذىب إلى أػف شرط التثبيت الذم تتعيد بو 
الدكلة بإرادتيا الحرة لا يؤثر عمى سياستيا التشريعية أك السيادية التي تحتفظ بيا كاممة بالنسبة لم ير مف 

 .138المكاطنيف كالأجانب

كمف ىنا فإف القكانيف الجديدة يجب ألا تؤثر أك تنقص مف الإلتزامات التعاقدية لتمؾ الدكلة              
كقبؿ ذلؾ فإنو في مكضع آخر قد أقر بضركرة حماية المستثمر الأجنبي مف أم تعديلبت قانكنية قد 

تحدثيا الدكلة المضيفة، حيث يركف أف مف كاجب الدكلة المتعاقدة مع المستثمر تكفير الأماف القانكني 
 .139مقابؿ ما يتعرض لو مف مسؤكليات كمخاطر ناجمة عف عممية الإستثمار

 الاتجاه المعارض لشرط تثبيت القانون الوطني لمدولة المستقبمة: ثانيا

يميؿ ىذا الإتجاه  إلى ت ميب إعتبارات سيادة الدكلة عمى مبدأ قدسية العقكد بحيث يعترؼ بحقيا 
في تعديؿ العقد كقت ما شاءت بإرادتيا المنفردة حتى كلك تضمف العقد شرطا يشير إلى خلبؼ ذلؾ فيما 
لك إقتضت مصمحتيا العامة قياميا بيذا التصرؼ، كذلؾ انطلبقا مف أف مف يممؾ حؽ اختيار القانكف 

ليس ىك مشرع الدكلة المضيفة كالتي صدر عنيا القانكف الكاجب التطبيؽ، كالقكؿ ب ير ذلؾ يعني مساس 
 .المتعاقديف بسيادة الدكلة التي تـ إختيار قانكنيا لحكـ العقد

كيؤكدكف أنو مف غير الممكف إدراؾ غاية تثبيت القانكف الكاجب التطبيؽ عمى حالتو التي كاف 
عمييا كقت إبراـ العقد كربطيا باستقرار الرّابطة التعاقدية ككذا حفظ تكقعات الأطراؼ كمنو تحقيؽ الأمف 

                                                           
136 redfen. the arbitration between the Govrnment of kuwait and aminoil, bybi.l vol 55, 1984 , p 84 . 
137 .348، ص المرجع السابق حفيظة السيدة الحداد،   
138 .767، ص المرجع السابق كفاء مزيد فمحكط،    
139 .85 ص المرجع السابق،، قانون العقد الدولي أحمد عبد الكريـ سلبمة،   
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القانكني، فقد تككف الأحكاـ الجديدة ىي التي تقمب المكازيف كتكجو اقتصاديات العقد لصالح طرؼ كاحد 
 .140في العقد سكاء المستثمر أك الدكلة المضيفة للبستثمار كقد يمحؽ الضرر بأحد الأطراؼ

كمف ىنا فإف شرط الثبات التشريعي يجرد الدّكلة مف المزايا التي يمنحيا إياىا كؿ مف القانكف 
الكطني كالقانكف الدكلي عمى حد سكاء، إذ لا يقبؿ أحدىما ت ميب المصمحة الخاصة عمى المصمحة 

العامة أك كضع الدكلة في مرتبة أدنى مف مرتبة الطرؼ الخاص، حيث ستخضع تمؾ العلبقة كلك تمت 
 .141مع طرؼ خاص كب ض النظر عف جنسيتو إلى مجمؿ القكاعد الآمرة ذات الصمة

 كفيما يتعمؽ بقضية القكاعد الآمرة فإنو يمكف إعتبار قرارات الدّكلة كتصرفاتيا الماسة بالعقد مف 
قبيؿ القكاعد ذات التطبيؽ المباشر التي تسرم في مكاجية المتعاقد الخاص حتى لك كاف العقد بينيما لا 

 .يخضع لقانكنيا كأف يخضع لممبادئ العامة لمقانكف أك لمقانكف الدكلي

ينسجـ ىذا القكؿ مع التّكجو الفقيي كالقضائي بما فيو قضاء التّحكيـ المتعمؽ بعقكد الدكلة، كقد 
جاء أكثر كضكحا مف خلبؿ مشركع التكصيات المتعمؽ بالقانكف الكاجب التطبيؽ عمى العقكد الدكلية 

 حيث نصت في 1980كالذم أعدتو لجنة القانكف كالعادات التجارية في غرفة التجارة الدكلية بباريس عاـ 
مادتيا التاسعة منو عمى ضركرة إعتراؼ المحكـ بالآثار المترتبة عمى القكانيف ذات التطبيؽ الضركرم 

المباشر في قانكف الدكلة المتعاقدة إذا كاف العقد عمى صمة كثيقة بيا طالما كانت تمؾ القكانيف ضركرية 
 .التطبيؽ كفقا لقانكف تمؾ الدكلة كذلؾ ب ض النظر عف القانكف الكاجب التطبيؽ

كما ينسجـ القكؿ السابؽ عمكما مع المنطؽ القانكني السميـ الذم يذىب إلى سمك القانكف عمى 
العقد مما يعني رفضو تمقائيا لشرط التّجميد لما ينطكم عميو مف تحديد لآثار القانكف الكاجب التطبيؽ مف 
خلبؿ العقد، لككنو يفترض معاممة العقكد الدّكلية كبالخصكص عقكد الإستثمار التي يعتبرىا الكثير مف 
الفقو عمى أنيا عقكد إدارية كالعقكد الداخمية مف جية سرياف النصكص أك التعديلبت الجديدة عمييا مف 

، بحيث يسمح للؤطراؼ باستبعاد الأحكاـ الجديدة ذات الطبيعة المكممة أك 142طرؼ الدكلة المتعاقدة

                                                           
140 .173، ص المرجع السابق، عقود الإستثمار في العلاقات الدولية الخاصةبشار محمد الاسعد،    
141   .350 ك349، ص المرجع السابقحفيظة السيدة الحداد،  
142

.176، ص المرجع السابق، ، شرط الثبات التشريعي ودوره في التحكيم في عقود البترولغسان عبٍد محمد المعموري   
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الاختيارية فقط عمى أف يتـ ذلؾ بطريقة صريحة ككاضحة مف الأطراؼ كبشرط أف تظؿ الكسيمة الفنية 
 .143الكحيدة لاستبعاد التّعديلبت الجديدة مف قبؿ المستثمر الأجنبي ىك الدفع بالنظاـ العاـ

 كلا يعد الأثر الرجعي لمقانكف الجديد مخالفا لمنظاـ العاـ إستناد إلى حؽ الدكلة في تعديؿ قكانينيا 
بما يخدـ مصالحيا العامة، بحيث يسمح للؤطراؼ باستبعاد الأحكاـ الجديدة ذات الطبيعة المكممة أك 

الإختيارية فقط كعمى أف يتـ ذلؾ بطريقة صريحة ككاضحة مف الأطراؼ، كأف تظؿ الكسيمة الفنية الكحيدة 
لإستبعاد التعديلبت الجديدة مف قبؿ المستثمر الأجنبي ىك الدفع بالنظاـ العاـ، كلا يعد الأثر الرجعي 

لمقانكف الجديد مخالفا لمنظاـ العاـ  إستناد إلى حؽ الدكلة في تعديؿ قكانينيا بما يخدـ مصالحيا 
 .144العامة

كلف يثبت الإستناد إلى قكاعد التنازع، حسب الرأم الفقيي المشار إليو، صحة شرط تثبيت القانكف 
الكاجب التطبيؽ بقدر ما يثبت بطلبنو، بحيث يجب أفّ يفسر رضا الأطراؼ بقانكف معيف كقانكف الإرادة 

عمى أنو رضا بمجمؿ ىذا القانكف أم بما يحتكيو مف  قكاعد لمتنازع الزماني عمى نحك ت طي معو إرادتيـ 
 .  145ما يطرأ عميو مف تعديلبت قانكنية

إف إختلبؼ شركط الثبّات التّشريعي الأصكؿ الفنية الثاّبتة في نظاـ تنازع القكانيف مف حيث 
عممية تحديد القانكف التي تخضع : المكاف بما تنطكم عميو مف خمؿ كاضح ما بيف عمميتيف متميزتيف ىما

لإرادة الأطراؼ كفقا لقكاعد التنازع، كعممية تطبيؽ القانكف المختص التي لا دخؿ لإرادة الأطراؼ فييا 
لككنيا مف الاختصاص الأصيؿ لمقاضي أك المحكـ الذم يفصؿ في الدعكل كيتكلى حميا كفقا لمنظاـ 

 .146القانكني لمدكلة التي ينتمي إلييا القانكف الكاجب التطبيؽ

كبنظرة أبعد يلبحظ أف شرط الثبات التشريعي يخمتط ما بيف فكرتيف مختمفتيف كىما فكرة تجزئة 
القانكف كفكرة تجزئة العقد، فإف تـ قبكؿ ىذه الأخيرة في ظؿ ظركؼ معينة فإف الأكلى لف تمقى قبكلا لأنيا 

تعارض فكرة الإسناد الإجمالي لمقانكف كالتي تقكـ عمى إحتراـ القاضي لقاعدة الإسناد بتطبيقو القانكف 
الذم تمت الإحالة إليو بمجممو، كما تجعؿ العقد في الحقيقة بلب قانكف نظرا لتطبيؽ نصكص ميتة في 

                                                           
143

ر، رساية مقدمة لنيؿ شيادة الماجستير في القانكف، فرع قانكف الأعماؿ، كمية الحقكؽ سيادة الدول النامية في عقود الإستثماىاشمي أعمر،  
.43، ص 2016كالعمكـ السياسية، جامعة مكلكد معمرم، تيزم كزك،   

144 .94، ص المرجع السابق، ، قانون العقد الدولي أحمد عبد الكريـ سلبمة  
145 دراسة تحميمية ومقارنة للإتجاىات الحديثة في التشريعات الداخمية )القانون الواجب التطبيق عمٍ عقود التجارة الدولية عمي صادؽ،  ىشاـ

.120، ص 1995 منشأة المعارؼ، الإسكندرية، مصر،،(والإتفاقيات الدولية وأحكام القضاء والمحكمين وتوصيات المجتمع الدولي   
146   .770، ص المرجع السابق كفاء مزيد فمحكط، 
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أما مف جية قياس شرط التثّبيت عمى قاعدة إستقلبلية شرط التّحكيـ في معرض إثبات . نظر مشرعيا
صحتو فإنو يقكـ قياسا عمى إفتراض يفتقر للئثبات، حيث لا تظير أية ذاتية ليذا الشرط مقارنة بالآخر 
نظرا لاختلبؼ نطاقييما المكضكعي، إذ تيدؼ قاعدة إستقلبلية إتفاقية التحكيـ إلى التمييز بيف تصرفات 

الدكلة كسمطة عامة أك كطرؼ متعاقد عمى نحك يمنعيا مف إتخاذ إجراءات سيادية تؤثر عمى صفتيا 
 .147كجية متعاقدة خلبفا لشرط الثبات الذم  يؤدم إلى المساس بسيادة الدكلة

كلعؿ أحد الأسباب التي كانت محؿ خمط في نظر ىذا الاتجاه أفّ سيادة الدكلة كأىميتيا التعاقدية  
مسألتاف لا يمكف التكفيؽ بينيما، بمعنى أنو عند قياـ الدكلة المضيفة بالتعاقد فإنيا حتما ستتحفظ مف كؿ 

ما مف شأنو تقييد سيادتيا، كالحقيقة أف حؽ الدكلة في التعاقد مع الأشخاص الأجنبية ما ىك إلا أحد 
 .مظاىر تمتعيا بتمؾ السيادة

 الفرع الثاني
 مرتكزات شرط الثبات التشريعي

يستيدؼ المستثمر مف كراء إدراج شرط الثبات في العقد كعدـ المساس بو تحقيؽ غاية محددة  
ىي إخضاع العقد المبرـ بينو كبيف الدكلة إلى قانكف ثابت منذ لحظة إبراـ العقد كلتحقيؽ تمؾ ال اية تمجأ 

الأطراؼ المتعاقدة إما إلى صياغة شركط الثبات التشريعي عمى نحك يؤمف تجميد القانكف الكاجب التطبيؽ 
ما عف طريؽ النص عمى عدـ  سرياف التّعديلبت (أكلا)عمى العقد سكاء تـ إدماج ىذا القانكف في العقد  ، كا 

الجديدة اللبحقة التي تطرأ عمى القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العقد المبرـ بيف الدكلة كالمستثمر 
، بالإضافة الى أف ىذا الت يير يككف بقبكؿ المستثمر الأجنبي بالقانكف الجديد الذم سيسرم (ثانيا)الأجنبي

  . (ثالثا)عميو

 تجميد القانون الوطني الواجب التطبيق عمٍ العقد :  أولا

 المتعاقد معيا عمى يتحقؽ ىذا الشرط بنص العقد المبرـ بيف الدكلة المضيفة كالمستثمر الأجنبي
أف قانكف الدكلة المضيفة ىك القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العقد كفقا لمنحك الذم يككف عميو ىذا القانكف 
في لحظة إبراـ العقد أك في كقت تنفيذه، كذلؾ بيدؼ منع الدكلة مف إستخداـ سمطاتيا التشريعية لتعديؿ 
العقد كالمساس بو، كيؤدم ىذا النكع مف الشّركط إلى تجميد القانكف الكاجب التّطبيؽ عمى العقد كذلؾ 

                                                           
147  أطركحة ،دراسة في إطار القانون الدولي الخاص والقانون التجاري عقود نقل التكنولوجيا، صلبح الديف جماؿ الديف محمد عبد الرحماف، 

.605، ص 1994مقدمة لنيؿ شيادة الدكتكراه في القانكف، كمية الحقكؽ، جامعة عيف شمس، مصر،   



 أولوٌة إرادة الدولة فً تحدٌد القانون الواجب التطبٌق  :  الأول                            الباب

47 
 

بقطع الصّمة بيف القكاعد كالمبادئ القانكنية التي تـ تثبيتيا كالقانكف الكطني الذم نص عمييا كذلؾ بعد 
 .148مركر فترة معينة لاسيما في حالة ما ت ير مضمكف ىذا القانكف

 مف 47كمف أمثمة الشركط التي تؤدم إلى تجميد القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العقد المادة 
عمى أف الاتفاؽ المعني ككذلؾ "الاتفاؽ المبرـ ما بيف حككمة غانا كشركة قكلتا للؤلمنيكـ التي نصت 

 أكت سنة 22الكثائؽ الممحقة بو قد تـ إبراميا كترتب جميع آثارىا كفقا لمقانكف ال اني السارم في 
 مف عقد الإمتياز المبرـ ما 41ككذلؾ نص المادة ؛ 149"، إلا إذا نص صراحة عمى خلبؼ ذلؾ1977

:  أكتكبر التي جاء فييا ما يمي21 كالمكقعة في  Texas petroleum كشركة Equateurبيف شركة 
تمتزـ الأطراؼ بقكانيف البتركؿ كالتعديف السّارية المفعكؿ كقت التكقيع عمى العقد تمؾ القكانيف التي أدمجت "

نصكصيا في العقد كتكلى حكـ ما يتـ الأطراؼ مف عمميات في أم مجاؿ لـ يتفؽ الأطراؼ صراحة عمى 
 .  150"تنظيميا

يتضح مف خلبؿ الأمثمة السّابقة بأفّ الطائفة الأكلى مف الشّركط تيدؼ إلى التجميد الزمني 
لمقانكف الذم يحكـ العلبقة العقدية كتنقسـ إلى نكعيف، الأكلى شركط تؤدم إلى تجميد القانكف الكاجب 
التطبيؽ كالثانية  تيدؼ إلى إندماج ىذا القانكف في العقد، كعمى الرغـ مف أف القكاعد القانكنية المختارة 

مف قانكف الدكلة المتعاقدة، لا يمكف أف تككف محلب لمتعديؿ أك لمت يير كذلؾ إحتراما لشرط الثبات 
التشريعي، إلا أف الدكلة المتعاقدة يمكنيا دائما بكصفيا سمطة عامة أف تضع قكاعد قانكنية أك لائحية 

 .تبطؿ أك تفسخ العقد المبرـ بينيا كالمستثمر الأجنبي

 شرط الثبات التشريعي، إستثناء عمٍ مبدأ التطبيق الفوري والمباشر لمقانون الجديد: ثانيا 

إذا اتفؽ الأطراؼ عمى سرياف القكاعد القانكنية النّافذة كقت إبراـ العقد  أنو الفقو مف جانب يرل
دكف التي قد تطرأ بعد ذلؾ، فإنو لا يترتب عمى ذلؾ ت يير لطبيعة القانكف الذم تندرج تمؾ القكاعد تحت 

لكائو، بؿ فقط يتكقؼ سرياف القكاعد الجديدة التي تستجد بعد انعقاد العقد حيث تظؿ قكاعد قانكنية 
كبيذا الشكؿ فإف شركط الثبّات التّشريعي التي تيدؼ إلى إستمرار سرياف القانكف . 151بالمعنى الفني لو

                                                           
148 دار  دراسة تأصيمية إنتقادية، ،نظرية العقد الدولي الطميق بين القانون الدولي الخاص وقانون التجارة الدولية  عبد الكريـ سلبمة،أحمد 

.312 ك311ص  ،1989النيضة العربية، القاىرة،   
149

.330ص  ،المرجع السابق، العقود المبرمة ما بين الدولة والطرف الاجنبيحفيظة السيد الحداد،    
150 .334 ك333، ص نفسوالمرجع  حفيظة السيد الحداد،   
151 .81، ص المرجع السابق، شروط الثبات التشريعي في عقود التجارة الدولية أحمد عبد الكريـ سلبمة،   
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الذم تـ اختياره مف قبؿ الأطراؼ عمى العقد كىك القانكف الكطني لمدّكلة المتعاقدة عمى الرغـ مف صدكر 
قانكف جديد، تعد استثناء عمى التطبيؽ الفكرم كالمباشر لمقانكف الجديد، كتحكؿ دكف إعماؿ أحكاـ ىذا 

 . 152القانكف عمى العقد الذم تـ تجميد القانكف الحاكـ لو مف حيث الزماف

كيتطمب تحقؽ الاتجاه الفقيي المذككر ضركرة إتصاؿ قكاعد القانكف الجديد بالنظاـ العاـ أك ما 
يعرؼ بالقكاعد الآمرة، حتى يمكف القكؿ بأفّ استمرارية سرياف القانكف المختار عمى الرّغـ مف نفاذ ىذه 

أما إذا كانت قكاعد القانكف الجديد قكاعد . 153القكاعد ىك استثناء عمى مبدأ السرياف الفكرم لمقانكف الجديد
مكممة فإنيا لا تسرم كأصؿ عاـ عمى العقد التي تـ إبرامو في القانكف القديـ كبالتالي لا يعد تثبيت 

 .154القانكف الكطني مف قبؿ المستثمر إستثناء عمى التطبيؽ الفكرم أك المباشر لمقانكف الجديد

ما يلبحظ بيذا الشأف أف مبدأ سرياف القانكف القديـ عمى الآثار الجارية لممراكز العقدية ىك تكييؼ 
ينطبؽ في نظر البعض عمى عقكد الإستثمار، كالسبب في ذلؾ أفّ المبدأ المذككر ىك مبدأ يتفرع عف 

سمطاف الإرادة، كبالتالي لا يككف لو محؿ إذ لا يككف مبدأ سمطاف الإرادة ذاتو مكضع تطبيؽ، كما أنو مف 
المعركؼ أف إرادة الأفراد تظؿ محككمة بفكرة المصمحة العامة التي تؤدم إلى حمكؿ لا يمكف التكفيؽ 

 .بينيا كبيف أبسط المبادئ العقدية، ىذا مف ناحية

 كمف ناحية أخرل فإف ىناؾ إختلبؼ حكؿ مدل سرياف القانكف الجديد فتحققو يجب أف تككف 
قكاعد القانكف الجديد قكاعد متصمة بالنظاـ العاـ أك ما يعرؼ بالقكاعد الآمرة حتى يقاؿ أف في استمرارية 

 .سرياف القانكف المختار عمى الرغـ مف نفاذ ىذه القكاعد إستثناء عمى السرياف الفكرم

أما إذا كانت قكاعد القانكف الجديد قكاعد مكممة فيذه القكاعد لا تسرم كأصؿ عاـ عمى العقكد 
التي تـ إبراميا في ظؿ القانكف القديـ كبالتالي لا يعد تجميد القانكف المختار مف قبؿ المستثمر إستثناء 

، كمف جية 155لمبدأ التطبيؽ الفكرم أك المباشر لمقانكف الجديد بؿ ىك مخص إعماؿ لو ىذا مف جية
أخرل فإف ىناؾ إختلبؼ حكؿ مدل سرياف القانكف الجديد بأثر فكرم عمى العقد الذم تـ إبرامو في ظؿ 

 .القانكف القديـ حتى كلك كانت قكاعد القانكف الجديد تتصؿ بالقكاعد الآمرة أك بالنظاـ العاـ

                                                           
152 .765، ص المرجع السابقكفاء مزيد فمحكط،    
153

، رسالة مقدمة لنيؿ شيادة الماجستير في مقارنة دراسة ،القانونية الحمايةو الحوافز ،لأجنبيالإستثمار ، أحمد نصر حميد الله عبد الخميرم، 
. 43، ص 2008القانكف، كمية الدراسات العميا، عماف، جامعة الأردف،   

154
.83، ص المرجع السابق، الدولية التجارة عقود في التشريعي الثبات شروط سلبمة، الكريـ عبد أحمد   

155
.352، ص المرجع السابق، العقود المبرمة ما بين الدول والأشخاص الأجانبحفيظة السيد الحداد،    
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كنلبحظ في ىذا الشأف أف مبدأ سرياف القانكف القديـ عمى الاثار الجارية لممراكز العقدية ىك 
تكييؼ ينطبؽ في نظر البعض عمى عقكد الإستثمار كالسبب في ذلؾ أف المبدأ المذككر ىك مبدأ يتفرع 

عف سمطاف الإرادة ك بالتالي لا يككف لو محؿ حيث لا يككف مبدأ سمطاف الإرادة ذاتو مكضع تطبيؽ كمف 
المعركؼ أف إرادة الأفراد تظؿ محككمة بفكرة المصمحة العامة التي تؤدم إلى حمكؿ لا يمكف التكفيؽ 

كىناؾ جانب كذلؾ مف الفقو يرل أف شركط الثبات تعد بمثابة . 156بينيما كبيف أبسط المبادئ العقدية
إستثناء عمى الأثر الفكرم كالمباشر لمقانكف الجديد كيحدد الطبيعة القانكنية ليذه الشركط بالنظر إلى 

، كيؤثر مباشرة عمى العقد التي تـ إبرامو في 157الكظيفة التي تقكـ بيا كتؤدييا كالتي تسعى مف تحقيقيا
ظؿ قانكف قديـ حتى كلك كانت قكاعد القانكف الجديد تتصؿ بالنظاـ العاـ أك بقكاعد آمرة، كىناؾ مف يرل 

 .عمى أف ىذه الشركط تسعى إلى تحقيؽ التكازف الإقتصادم

 وقف تعديل القانون عمٍ موافقة المستثمر : ثالثا

الأصؿ في العقكد الإستثمار أف حؽ الإدراة في تعديؿ العقد أك إل ائو بالإرادة المنفردة، إلا أف 
الكضع يختمؼ عندما تصدر الدكلة في صكرة قانكف متضمف شرط عدـ المساس، إذ أف مقتضى إلتزاـ 

، كمف الناحية النظرية عدـ قدرة 158الدكلة بشرط عدـ المساس الذم أصبح جزءا مف قانكف إصدار العقد
الدكلة عمى إستعماؿ سمطتيا التشريعية لتعديؿ نصكص القانكف الذم صدر بمكجبو العقد، كلا يحؽ ليا 
مف باب أكلى إستعماؿ سمطاتيا التقميدية في ت يير النصكص العقد الإدارم بالإرادة المنفردة لأنو كالحاؿ 

 .كذلؾ قد صدر في شكؿ قانكف

كمف الناحية العممية فإف ىذا الإلتزاـ مف جية الدكلة بعدـ إستعماؿ سمطاتيا التشريعية كالتنفيذية 
في المساس بنصكص العقد، يعني ىذا إف إستعممت تمؾ السمطات فيي ممزمة بتعكيض المتعاقد معيا، 

، ككما أف التعكيض في حالة كجكد شركط 159كىذا التعكيض يؤسس خرقيا لإلتزاميا بشرط تثبيت القانكف
عدـ المساس قد يتضمف تعكيضا عما فات مف كسب كلحؽ مف خسارة، كلا يقتصر عمى مشاركة الإدراة 

 .160لممتعاقد فيما تمحقو مف خسارة أك إستعداد لمتكازف العقدم، كىنا تكمف قيمة ىذا الشرط
                                                           

156
.355، ص المرجع نفسو، العقود المبرمة ما بين الدول والأشخاص الأجانبحفيظة السيد الحداد،    

157 .113، ص المرجع السابق سراج حسيف أبك زيد،   
158

طارؽ  .9، ص المرجع السابقكاظـ عمي،    
159

، مقاؿ منشكر في مجمة الحقيقة، بجامعة أدرار، تكييف بنود الإستقرار التشريعي وتقييم دورىا في عقود الدولةعدلي محمد عبد الكريـ،  
.96، ص 2011، سنة 18العدد  

160
.156، ص المرجع السابقىبة نزاع،    
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مف ضمف عناصر التعكيض عف الإخلبؿ بشرط الثبات كعدـ المساس بالعقد تحمؿ الدكلة سداد 
تكمفة القرض في حالة الإنياء، أك تحمؿ تسديد الأقساط كالفكائد كتكاليؼ التش يؿ في حالة تكقؼ 

 .المشركع لسبب خارج عف إرادة المستثمر 

كفي حالة المجكء إلى التحكيـ كخاصة تحكيـ الإستثمار يككف إخلبؿ الدكلة بشرط عدـ المساس 
أحد دعائـ الإدعاء أماـ ىئية التحكيـ، كأحيانا يضاؼ اليو الإدعاء بأف رفع الضرائب كالرسكـ يشكؿ 

 .مصادرة مستترة لأمكاؿ المستثمر
 المطمب الثاني 

  إلٍ إمتياز تشريعي
إف المتتبع لكاقع العقكد الدكلية، كعمى كجو الخصكص عقكد الإستثمار المبرمة ما بيف الدكلة 
كالمستثمريف الأجانب، يمكنو ملبحظة أف الدكؿ أصبحت تعترؼ بتجميد قانكف العقد، كذلؾ إذا ما قاـ 

الأطراؼ بإدراج بند ينص صراحة عمى أف قانكف الإرادة لا يسرم عمى العقد المبرـ بينيـ الا بحالتو التي 
كفي ىذا . كاف عمييا كقت إبرامو، ليتحكؿ ىذا الشرط إلى إمتياز كضمانة تشريعية بالنسبة لممستثمر

كاف القصد مف ىذا الشرط تاريخيا ىك إعطاء ضماف إضافي لإستثمار "" السياؽ يرل أحد الأساتذة أنو 
، كعميو فإننا نجد 161"الطرؼ الخاص الجارم بمكجب العقد، كلإحداث التكازف تجاه سمطة الدكلة العميا

، كتجدر الإشارة أف (الفرع الأكؿ)تكريسا ليذا الشرط في معظـ التشريعات كبالخصكص التشريع الجزائرم
 .(الفرع الثاني)مخالفة الدكلة ليذا الشرط كعدـ تقيدىا بو يرتب مسؤكليتيا القانكنية 

 الفرع الأول
 تكريس المشرع لشرط الثبات التشريعي 

بعدما كاف شرط الثبات التشريعي شرطا إتفاقيا يدرجح مف قبؿ الأطراؼ في العقد عمى أساس 
تجميد إرادة الدكلة في ت يير قكانينيا، إلا أنيا تحكؿ كأصبح ىذه الشرط نصا قانكني يرد في صمب قانكف 

الدّكلة المضيفة للبستثمار التي ستدخؿ طرفا في العقد أك الاتفاؽ مع شخص أجنبي كالتي بمقتضاىا 
تتعيد الدكلة المضيفة في مكاجية ىذا الأخير بألا تعدؿ أك تم ي قانكنيا الكاجب التطبيؽ عمى العقد أك 

                                                           
161

Redfern, the arbitrztion between the Government of kuwait and Aminoil,B.Y.B.I.l,vol 55,1984,p98. 
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كتحكلت الى نص تشريعي كأصبحت الدكؿ تدرجو في قكانينيا الكطنية كبالخصكص في . 162الاتفاؽ
 .قكانيف الإستثمار كضمانة لجدب المستثمريف الأجانب 

إعترفت التشريعات كأحكاـ التّحكيـ الدكلية للؤطراؼ بإدراج شرط أك بند في العقد ينص صراحة 
عمى أف قانكف الإرادة لا يسرم عمى العقد المبرـ إلا بحالتو التي كاف عمييا كقت ابراـ العقد مع استبعاد 
كافة الت ييرات التي قد تطرأ عميو، كبيذا يصبح إدراج شرط الثبات التشريعي في عقكد الإستثمار الدكلية 

 .163كاحدان مف المبادئ كالحكافز التي يسعى المستثمر إلى إدراجيا
 بيف إيراف 1933كلقد كرد شرط الثبات التشريعي لأكؿ مرة في إتفاقية الامتياز المبرمة في سنة 

كشركة النفط الحككمية إذ نصت عمى أف التشريعات الحككمية لا يمكنيا أف ت ير إنقاص مف شركط 
 freeprtكنفس الأمر ينطبؽ عمى العقد المبرـ ما بيف  الحككمة الأندكنسية كشركة . 164العقد

indonesai nc  منو عمى أنو تمتزـ كزارة التعديف نيابة عف 14 فقد نصت المادة 1978 في افريؿ سنة 
 أك أم جية تابعة ليا أف تتخذ طكؿ مدة العقد أم ةالحككمة الأندكنسية لأنو لا يجكز لمحككمة الأندكنيسي

إجراء يتعارض كسير المشركع ك بما يتفؽ مع بنكد الإتفاقية بما في ذلؾ أم إجراء مف إجراءات التأميـ اك 
 . 165ما شابو ذلؾ مف الإجراءات القانكنية التي تصدرىا الدكلة المضيفة

كقد تبنى ىذا النّكع مف كسائؿ التّجميد الزّمني لقانكف العقد العديد مف التّشريعات كنذكر عمى 
 في نص مادتو التاسعة كالثلبثكف كقد 93/12سبيؿ المثاؿ القانكف الجزائرم كجاء في المرسكـ التشريعي 

 مف الامر المم ى كقد 15 المتعمؽ بتطكير الإستثمار في نص المادة 01/03تـ التأكيد عميو في الأمر 
 لا: " المتضمف قانكف الإستثمار الجديد كالذم جاء فيو ما يمي16/09 مف 22جسده  في نص المادة 

  ىذا إطار في المستقبؿ عمى الإستثمارات المنجزة في  تطرأ قد التي الإل اءات  أك المراجعات  تطبؽ
  .166"الأمر إلا إذا طمب المستثمر ذلؾ صراحة

                                                           
162 .217 عيبكط محند كعمي، المرجع السابؽ، ص   
163

 مصر، حمكاف، جامعة الحقكؽ، كميةتكراه في دؾ لنيؿ شيادة اؿمقدمة أطركحة د،الحدو عبر الاداري العقد فكرة بكر، عمي عبدالعزيز محمد 
.169 ص ،2000  

164 .165ص  ،المرجع السابق، القانون الواجب التطبيق عمٍ عقود الإستثمار ، بشار محمد الأسعد  
165 شكاليات التطبيق محمكد فياض،  ، المؤتمر دور شروط الثبات التشريعي في المستثمر الأجنبي في عقود الطاقة، بين فرضيات الطاقة وا 

.609 ص ،2002، السنكم الحادم كالعشركف بيف القانكف كالاقتصاد  
166 ، أكت، 46، الجريدة الرسمية ، العددالمتعمق بقانون الإستثمار الجزائري،  المعدؿ ك المتمـ16/09 مف الأمر 22 نص المادة لممزيد راجع 
2016.  
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 كالمستثمريف الجزائر بيف المبرمة الاستثمار عقكد مف العديدكنجد تكريسا ليذا كذلؾ مف خلبؿ 
 كدعميا الاستثمارات ترقية ككالة بيف المكقعة الاستثمار تفاقيةعمى سبيؿ المثاؿ الا نذكر الأجانب،
 ش القابضة تيمككـ أكراسككـ شركة كبيف الجزائرية، الدكلة كلحساب باسـ المتصرفة"، APSI "كمتابعتيا

 تيمككـ أكراسككـ "كلحساب باسـ المتصرفة المصرم، لمقانكف خاضعة ،167أسيـ ذات شركة ـ،. ـ.
 ت يير عنكاف تحت في مادتيا السادسة جاءت كالتي الجزائرم، لمقانكف خاضعة أسيـ ذات شركة" الجزائر
 تتخذ أف الاتفاقية، ىذه عمى التكقيع بعد نفسيا، عمى الجزائرية الدكلة تمنع" أف عمى نصت كالتي  التنظيـ

 ىذه بمكجب المخكلة كالامتيازات الحقكؽ في مباشرة بصفة النظر يعيد قد خاص ترتيب أم الشركة إزاء
 .الاتفاقية

ككما نجد أف معظـ التشريعات المقارنة كرست ىذا النص مف خلبؿ نصكصيا القانكنية كنذكر 
 في المادة السادسة منو عمى أنو يككف لممستثمر 2003في ىذا السياؽ قانكف الإستثمار الأردني لسنة 

الذم يتمتع مشركعو بإعفاءات أك مزايا بمقتضى تشريعات الإستثمار كتعديلبتيا التي كانت نافذة قبؿ 
إما الاستمرار في الإعفاءات كالمزايا التي تـ منحيا : 168سرياف مفعكؿ ىذا القانكف أف يختار أيا مما يمي
 20كفي نفس السّياؽ نص قانكف البتركؿ الميبي في . 169لمشركعو أك الاستفادة مف الإعفاءات الجديدة

 عمى عدـ سريانو عمى الامتيازات التي منحت قبؿ صدكره، كما أفّ التعديلبت التي لحقت 1955نكفمبر 
 .بالقانكف بعد ذلؾ لا تمس بالامتيازات الممنكحة قبؿ العمؿ بيا

حدل 15كنجد تجسيدا كذلؾ ليذا النص في المادة   مف الاتفاؽ المبرـ ما بيف دكلة الكاميركف كا 
لا يمكف أف تطبؽ عمى الشركة بدكف مكافقتيا "شركات البحث عف البتركؿ كاست لبلو كالذم جاء فيو 

كأيضا نص . 170"المسبقة التعديلبت التي تطرأ عمى أحكاـ النصكص المذككرة فيما بعد خلبؿ مدة الاتفاؽ
 كالذم أشار إلى أنو في الحالة  benin مف العقد المبرـ ما بيف دكلة الطكغك كشركة مناجـ 14المادة 

التي تطرأ فييا تعديلبت  تشريعية أك تنظيمية للبختصاص في جميكرية طكغك المستقمة فإنيا تتعيد بأف 

                                                           
167

كمتابعتيا  كدعميا الاستثمارات ترقية ككالة بيف استثمار في ىذا الخصكص راجع إتفاقية  APSI"  ـ،.ـ.ش القابضة تيمككـ أكراسككـ شركة كبيف ،
.2001 ديسمبر 26، الصادرة بتاريخ 80 العدد ، الرسمية أسيـ،الجريدة ذات شركة  

168
: ، محمؿ مف المكقعالمتعمق بقانون الإستثمار الأردني، 2003 لسنة 68في ىذا السياؽ راجع نص المادة السادسسة مف القانكف  

http://arabic.solidarity.com.jo/24.pdf .21/04/2018 ٌوم 19:35 على الساعة   
169   .291، ص المرجع السابق، عقود الإستثمار في العلاقات الدولية الخاصةبشار محمد الأسعد،   
170 .307، ص المرجع السابق، قانون العقد الدولي عبد الكريـ سلبمة،   

http://arabic.solidarity.com.jo/24.pdf%20���%20������%2019:35
http://arabic.solidarity.com.jo/24.pdf%20���%20������%2019:35
http://arabic.solidarity.com.jo/24.pdf%20���%20������%2019:35
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تضمف بإستثناء خاص لصالح شركة المناجـ الاستفادة مف الأحكاـ السابقة المتعمقة بنظاـ المكاد المنجمية 
. 171كحقكؽ المناجـ المقابمة الممنكحة لمشركة كىذا ما لـ تتمسؾ تمؾ الأخيرة بالأحكاـ الجديدة

لا تسرم الآثار الناجمة " مف قانكف الإستثمار التي نصت عمى أنو 22كما جاء في نص المادة 
عف مراجعة أك إل اء ىذا القانكف، التي قد تطرأ عميو مستقبلب عمى الإستثمار المنجز في إطار ىذا 

ككذلؾ ما جاء بأحد العقكد المبرمة ما بيف دكلة تكنس . 172"القانكف إلا إذا طمب المستثمر ذلؾ صراحة
حدل الشركات الأمريكية البتركلية أيف أكضح بأفّ يككف القانكف الكاجب التطبيؽ عمى العقد القانكف  كا 

التكنسي السارم في تاريخ تكقيع العقد الحالي كيفصؿ المحكمكف في النزاع عمى أساس العدالة كالقانكف 
 .173التكنسي في تاريخ الإتفاؽ الحالي

ك 12/93مؿ المشرع الجزائرم عمى تكريس مجمكعة مف المبادئ في المرسكـ التشريعي رقـ ع
 التي مف شأنيا جذب الاستثمارات الاجنبية فمبدأ التجميد التشريعي ىك مف بيف المبادئ 03/01الأمر 

التي سعت مف خلبليا الدكؿ الى محاكلة الإستقرار التشريعي كقد أكد المشرع الحزائرم عمى   كالضمانات
 في نص 16/09ىذا المبدأ مف خلبؿ النصكص القانكنية التي تطرقنا الييا، كماجاء بو القانكف الجديد 

 . منو22المادة 

في خلبصة القكؿ يستنتج أف ىذا الشرط كاف تعاقديا إلا أف المستثمريف أرغمكا الدكؿ عمى إدراجو 
في صمب قكانينيـ الخاصة بالإستثمار كضمانة قانكنية لعدـ تعديؿ الدكؿ لقكانينيا كالتي مف جرائيا قد 
تضر بمصالح المستثمريف الأجانب كاف ليذا الشرط في عقكد الإستثمار دكر فاعؿ مف خلبؿ تثبيت 

 .المستثمر القانكف الكاجب التطبيؽ عميو في مكضكع الإستثمار أك في مكضكع المنازعات

 الفرع الثاّني
  أثر مخالفة شرط الثبات التشريعي

يحرص شرط الثبات التشريعي عمى ضماف حماية المستثمر الأجنبي مف تعسؼ الدكلة 
المستضيفة كاست لبليا لمركزىا القانكني الممتاز في العقد، كذلؾ عف طريؽ إعماؿ ما اتفؽ عميو طرفا 

ف خالؼ نصكصا قانكنية كطنية يتـ إقرارىا لاحقا، كىك ما أقرتو غرفة التجارة في باريس سنة  العقد حتى كا 
 :   حيث كرد في القرار ما يمي Link -trading joint stock في قضية 2001

                                                           
171 .201ص  ،المرجع السابق ،عقود الدولة في القانون الدولي بشار محمد الأسعد،   
172 .المتعمق بتطوير الإستثمار 16/09 مف القانكف 22 أنظر نص المادة   
173 .138 ك 137، ص المرجع السابق سراج حسيف أبك زيد،   
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 تؤمف الضمانات في العقكد شكلب مف أشكاؿ الحماية فيما يتعمؽ بانياء التعاقد فيما بعد ك كذا "
 174. " الاستثمار الأجنبي المعمكؿ بو طالما تكاجو كضعية المصادرة في البند الرابع

تشير القكاعد العامة النّاظمة لنظرية العقد إلى تطبيؽ أحد الخياريف متى تكافرت عناصر 
المسؤكلية العقدية عمى العلبقة محؿ البحث ىما التنفيذ العيني مع التعكيض إف كاف مستحقا أك التعكيض 

متى تعذر الخيار الأكؿ، كلكف بالمقابؿ لا يأخذ فقو القانكف التجارم الدكلي عادة بالمعيار الأكؿ كذلؾ 
 . لتعارضو مع مبدأ السّيادة كخاصة عمى مكاردىا الكطنية كعادة ما تأخذ غرؼ التحكيـ بمبدأ التعكيض

في حقيقة الأمر لا تكجد معايير محددة يُستند عمييا عند تقدير مبمغ التعكيض لممستثمر الأجنبي 
المتضرر في ىذه الحالة، إذ عادة ما يتـ الأخذ بعيف الاعتبار العديد مف الاعتبارات المرنة غير المحددة 
مثؿ الطريقة التي تـ فييا الإجراء الحككمي أك التعديؿ التشريعي كالأسباب التي دعت الحككمة المضيفة 

إلى التّعدم، كمف ىنا يبرز دكر شرط الثبات التشريعي في تقدير ىذا التعكيض بشكؿ كاضح يضمف 
 .تكافر عامميف ىما العامؿ الإجرائي كالعامؿ المكضكعي

يتمثؿ العامؿ الإجرائي في عدـ الحاجة لإثبات الخطأ التعاقدم ككف التّعديؿ التشريعي أك الإجراء 
الذم تبنتو الدكلة المضيفة للئستثمار يتعارض بشكؿ كاضح مع مضمكف التزاماتيا التعاقدية، كبمعنى آخر 

متى كجد شرط الثبّات التّشريعي سيككف الإجراء الحككمي محؿ البحث في جميع الأحكاؿ غير قانكني 
 أما العامؿ المكضكعي فيظير في تقدير مقدار التّعكيض، حيث غالبا ما يزيد .175كمكجب لمتعكيض

المقدار بكجكد شرط الثبات التشريعي مف خلبؿ كضع الطرؼ المستثمر في مكقؼ مماثؿ لمحالة التي 
تكقعيا كقت التعاقد، كعادة ما تأخذ غرؼ التحكيـ في ىذه الحالات بالمركز المالي لممستثمر الأجنبي 

كقت التعاقد مف خلبؿ مراجعة دراسات الجدكل التي أعدىا لتعكيضو عف الخسائر التي قد تصيبو نتيجة 
 .إخلبؿ الدكلة بالتزاماتيا كقياميا بمخالفة شرط الثبات

 chrzow المتعمقة بقضية 1928كلعؿ أبرز مثاؿ عمى ذلؾ قرار محكمة العدؿ الدكلية في عاـ 

factory case) )بتعكيض الطرؼ ، كىي سابقة قضائية ىامة في ىذا المجاؿ حيث قضى ىذا القرار 
المتضرر مف خلبؿ إزالة كؿ ما ترتب نتيجة الفعؿ المخالؼ للبتفاؽ ككضع الطرؼ المتعاقد 

المتضرر في الحالة المالية التي كاف متكقعا أف يككف عمييا كقت التعاقد، كفي ىذا تبني كاضح 
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كفي حاؿ غياب شرط الثبات التشريعي عادة ما تقضي . لأقصى حماية ممكنة لمطرؼ المتضرر
ىيئات التحكيـ الدكلية بالخسارة اللبحقة التي أصابت المستثمر الأجنبي جراء تعديؿ الدكلة 

المضيفة لتشريعاتيا الخاصة، كعمى أساس حؽ الدكلة  تنظيـ مكاردىا الكطنية كتنظيـ استثماراتيا 
 .176بما يحقؽ المصمحة العامة

 أصابت التي اللبحقة الخسارة بمبمغ الحكـ التّحكيـ ىيئات عمى السّيؿ مف سيككفكربما  
 المجاؿ ىذا في عمييا الصّعب مف سيككف أنو إلا العقد، لشركط الدّكلة مخالفة نتيجة الأجنبي المستثمر
 ككاف الإستثمارم المشركع بتأميـ الإدارم القرار تعمؽ إذا المثاؿ، سبيؿ عمى الفائت الكسب مبمغ حساب
: التالية الخسائر مجمكع طريؽ عف اللبحقة الخسارة تحسب حيث الفعؿ، ىذا يحظر تعاقدم شرط ىناؾ
 المادية، كغير  الماديةالمعدات مثؿ ،المادية مكجكداتو لمجمكع شاممة الكمية الإستثمارم المشركع قيمة

 بالتزامات المرتبطة المادية الخسائر قيمة المؤمـ، الإستثمارم بالمشركع المرتبطة الفكرية الممكية حقكؽ
 .177أخرل شركات أك مؤسسات تجاه مستثمراؿ ىذا أقرىا تعاقدية

 حيث التجارم، المشركع ليذا الفائت الكسب إحتساب في المجاؿ ىذا في الصّعكبة تكمف ك
، كتتثمؿ المدل قريبة الخسارة أساس عمى الخسارة ىذه حتسابإ في الدكلي التجارم لقانكف ا فقو اختمؼ

 أـ  لمشركع آخر قد يستثمر فيو ك يحقؽ أرباحو،بديؿ ميفألت الأجنبي المستثمر يحتاجيا في المدة التي
 . 178الكمية المشركع عمؿ مدة كتتمثؿ في المدل بعيدة

 بعض بيف متعددة أك ثنائية اتفاقيات خلبؿ مف التّشريعي الثبّات شرط فييا يُدرج التي الحالة فيك
 مف أم أخمى متى المستحقة التعكيض قيمة تحديد في يجابيإ غير أثر الإتفاؽ ليذا سيككف الدّكؿ،
 لمستحؽا التعكيض تقدير صعكبة إلى ذلؾ في السبب يعكدك. الإتفاقية ىذه بنصكص المتعاقدة ؼالأطرا

 .تأكيؿ أك تفسير مف أكثر تحمؿ قد التي الإتفاقية نصكص عمى عتمادان إ

 سنة في لم از الناقمة الأمريكية CMS كشركة الأرجنتيف جميكرية قضية تشكؿ كفي ىذا السياؽ 
 الاتفاؽ نصكص بخرؽ الأرجنتينية الحككمة قامت ، حيثالدّكلية التحكيـ لييئات قضائية سابقة 2005
 الأمريكية المتحدة كالكلايات الأرجنتيف بيف مشتركة إستثمار إتفاقية كجكد رغـ الأمريكية الشّركة مع المكقع
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.642، ص نفس المرجعمحمود فٌاض،    
177

 Thomas and G. Ndi, Stabilizing International Investment Commitments: International Law versus Contract 

Interpretation (1996) 31 Texas International Law Journal,p 233.  
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 N. Nassar, Sanctity of Contracts Revisited: A study in the Theory and Practice of Long-Term International 

Commercial Transaction (Martinus Nijhoff Publishers: Netherlands 1995),p 204. 
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 تؤسس لـ العديد مف ال مكض إذ أنيا الإتفاقيةكلكف بالمقابؿ اكتنؼ  ،لدكلتيفا مستثمرم بحماية تقضي
، المكقعة بالإتفاقية الدكلتيف مف أم أخمت متى مستثمر أم تعكيض لتقدير إلييا المجكء يتـ محددة لقكاعد
 مثؿ التعكيض ىذا لتقدير تفسير مف أكثر حمؿ ت التي العامة النصكص بعض الإتفاقية ستعممتإ كما

 .Market value standard) )179 الإتفاقية مف ابعةراؿ الفقرة في السكقية القيمة نمكذج مصطمح

 التي التحكيـ ىيئة  (Fair Treatment)  الإتفاقية مف ثانيا في العادلة المعاممة مصطمحإف الدفع ب
 الإستثمار لشركة المقرر التعكيض تقدير في المصطمحات ىذه بمثؿ الاعتداد بعدـ  النزاعىذا في قضت
 الخسائر عف المتضررة الشركة بتعكيض يقضي قد المصطمحات ىذه تفسير أف أساس عمى الناقمة،
 الكسب دكف اللبحقة الخسارة كتعكيضيا عمى  التعسفية الحككمية  الإجراءاتنتيجة أصابتيا التي الفعمية
   :أنو عمى  القرارىذا مف 409  المادة نصت  حيث الشركة ىذه الذم أصاب الفائت

 أم( الأمريكية المتحدة كالكلايات الأرجنتيف بيف الثنائي الاستثمار معاىدة )المعاىدة تكفر لا  ""
 لممعايير أخرل كخركقات ككذا المتساكية ك العادلة بالمعاممة المتعمؽ التعكيض كلا الأضرار لحجـ تكجيو

 الطرؼ، ثنائية الاستثمار معاىدات أغمب في شائعا المشكؿ ىذا يعد ك ،أسفمو الثاني البند في المذككرة
 180.""أخرل اتفاقات عف فضلب

 التشريعي الثبات شرط عمى التعكيض ىذا لقيمة تقديرا في التحكيـ ىيئة إعتمدت المقابؿ، في
 الفائت كالكسب اللبحقة الخسارة بقيمة بيذا فقضت المستثمرة، لمشركة الممنكحة الإمتياز إتفاقية في الكارد
 مف القرار 410 حيث نصت المادة  عقدالامتياز في عميو الاتفاؽ تـ ما إلى استنادان  الشركة ليذه

  :أنو عمىالتحكيمي 

 ، المعاىدة بمكجب كالحماية النزاع بمكضكع يتعمؽ فيما كبيرة أىمية ذات المناقشات إف ىذه"" 
 """كتعطي الحؽ لمطرؼ المتضرر بالمطالة بحقكقو الاستقرار التي تضمف

ة منازعات الإستثمار في لتسكم الدكلي لممركز التابعة التحكيـ ىيئة قضت مماثمة، قضية فيك   
 الفائت كالكسب اللبحقة الخسارة يشمؿ كامؿ تعكيض بمبمغ  AGIP   بحؽ شركة الإستثمار1982عاـ 
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 G. Joffé, P. George and C. Searle, Expropriation of oil and gas investments: Historical, legal and economic 

perspectives in a new age of resource nationalism (2009) 2/1 Journal of World Energy Law & Business 3. 
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 P. Cameron, Stability of Contract in the International Energy Industry (2009) 27/ 3 Journal of Energy  Natural 
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 الثبات شرط كجكد بسبب ،181ضييااأر عمى القائمة النفط مشاريع بتأميـ الثكرية الككنجك حككمة قياـ نتيجة
 .182السابقة الكطنية كالحككمة الشركة ىذه بيف المكقع الإستثمار عقد في التشريعي

كبناء عمى ماسبؽ، كبالرّغـ مف أفّ شرط الثبّات يستيدؼ تحقيؽ الحماية لممستثمر كجذب 
الإستثمار كذلؾ عف طريؽ تنازؿ الدّكلة عف سمطانيا في تعديؿ قانكف العقد إلا أنو ينقسـ مف حيث 

مضمكنو إلى نكعيف، إذ يقكـ النكع الأكؿ عمى منح المستثمر الأجنبي حصانة في مكاجية ما تتمتع بو 
الدكلة مف سمطات بكصفيا سمطة تشريعية كذلؾ مف خلبؿ تعيدىا بعدـ تطبيؽ أم تشريع فكرم جديد 

 .183عمى العقد مف شأنو إثارة المنازعات
أما النكّع الثاّني فيقكـ عمى إلتزاـ الدكلة المضيفة بعدـ إست لبؿ ما تتمتع بو مف إمتيازات بكصفيا 

سمطة عامة في تعديؿ العقد بإرادتيا المنفردة، كىذا كنكع مف الحصانة يكاجو بيا المستثمر الأجنبي 
 .  184المتعاقد سمطة الدكلة في تعديؿ العقد بإرادتيا المنفردة

كعمى الرغـ مف إختلبؼ شرط الثبات مف حيث مضمكنو إلا أفّ العقد المبرـ ما بيف الدّكلة 
،  كمف ناحية أخرل قد 185المضيفة كالطرؼ الأجنبي قد يتضمف كلب النكعيف في آف كاحد ىذا مف ناحية

تبدك التفرقة ما بيف شرط الثبات التشريعي كعدـ المساس بالعقد أقؿ كضكحا عند إعماؿ ىذا الشرط مف 
طرؼ المستثمر، كعمى ىذا الأساس فإف المشاكؿ التي تصادؼ كلب مف النكعيف تظؿ كاحدة كتتمخص في 

مدل إلتزاـ الدّكلة بعدـ ت يير العقد المبرـ بينيا كبيف الطرؼ الآخر سكاء تعمؽ الأمر بعدـ ت يير العقد 
فشرط الثبات ييدؼ في نياية المطاؼ إلى عدـ المساس بالعقد، إذ . 186بطريؽ مباشر أك غير مباشر
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يسعى إلى عدـ سرياف التعديلبت الجديدة لمقانكف عميو ككما أف شرط الثبات نفسو لا يحقؽ الاماف 
 .187القانكني إلا إذا كاف مف غير الممكف المساس بالعقد

كاستئثارىا بامتيازات  السيادية مزاياىا عمى المبني لمدكلة الممتاز المركزخلبصة القكؿ، إف 
 الفارؽ صنعت طالماؿ كاقعية مبررات ىي ،الإستثمار عقكد خصكصية إلى ضافةالسمطة العامة، بالإ

فرض تطبيؽ قانكنيا الكطني في مثؿ  طريؽ عفكذلؾ  للبستثمار، المضيفة الدكلة لصالح الكفة كرجحت
نياء التشريعات إصدار عمى اقادر اسيادم اشخص باعتبارىا ،ىذا النكع مف العقكد  .بإرادتيا المنفردة العقد كا 

 خلبؿ مف إلييا الكصكؿ يمكف  كالتفاكت القانكني لمدكلة عمى المستثمر الأجنبي،النتيجة ىذهإف 
 أطراؼ بيف مبرمة عقكد  أنياباعتبار خصائص مف بو تتمتع ماإلى  بالنظر تياذا الإستثمار عقكد تحميؿ
 المبنية عمى العادية الدكلية العقكد في تحقيقيا عمى متعارؼ غير أىداؼ تحقيؽ إلى تيدؼك متساكية غير

يقطع  ذلؾ فكؿ  مألكفة، غيراستتثنائية ك شركط مف  عقكد الاستثمارتتضمنو بما كأيضا المضاربة،
 مف عمييا يسرم كما المعتادة عقكد التجارة الدكلية يحكـ الذم المعتاد لمنظاـ خضكعيا عدـ ضركرةاؿب

 .المتعاقدة الأطراؼ بيف المطمقة القانكنية كالمساكاة بالعقد المساس عدـ قاعدة مثؿ تقميدية قكاعد

 إف  تقييد مبدأ سمطاف إرادة المستثمر في ىذه العقكد ىك تحقيؽ الحماية بالنسبة لمدكلة كتحقيؽ 
المساعي التي بمكجبيا أبرمت ىذه العقكد ك مف جية أخرل أف المشرع الجزائرم قد تبنى ما جاءت بو 
الاتفاقيات الدكلية التي أبرميا سكاء الجماعية أك الثنائية في مجاؿ الإستثمار كالتي صراحة نصت عمى 
أف القانكف الكاجب التطبيؽ عمى عقكد الإستثمار في حالة المنازعة ىك قانكف الدكلة الكاقع فييا النشاط 

 .كىذا كمبدأ حمائي بالنسبة إلى كؿ الدكؿ

كفي ذات الصياغ فإف إرادة المستثمر تظير في مظير كحيد كذلؾ في تثبيت القانكف الكطني 
الكاجب التطبيؽ، أم أف المستثمر الاجنبي يمجـ إرادة الدكلة في إحداث ت ييرات تشريعية قد تخؿ 

بمصالحو أك قد تضره، كذلؾ مف خلبؿ شرط الثبات التشريعي، إف ىذا الشرط كاف في السابؽ شرطا 
إتفاقيا إلا أنو تحكؿ كأصبح كضمانة بالنسبة الى المستثمر، إلا أف ىذا كاف محؿ خلبؼ ما بيف الفقياء 

فيناؾ رأم يقكؿ أف الدكلة لما تمتمؾ مف سمطات ليا الحؽ في ت يير .بيف مؤيد كمعارض ليذا التثبيت 
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قكانينيا بما يتناسب مف التطكرات الإقتصادية، فحيف ىنالؾ رأم أخر ينكر ذلؾ كيقكؿ أف المستثمر 
 .الأجنبي لو الحؽ في تثبيت ىذا القانكف
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 الفصل الثاّني
 الشروط التعاقدية لمعالجة الإختلال الإقتصادي لمعقد

 بيف ماالقائمة  الاقتصادية العلبقات في المتعاقديف شريعة العقد أفعمى  التشريعات جميع تتفؽ
 ليـ يبدك ما إدراج  الإتفاؽ ما بيف الأطراؼ عمىيمكف إذ الدكلية، الإستثمار عقكد إلى ذلؾ كيمتد  الأفراد
 إرادة تتجو حيث تنفيذىا، مدة بطكؿ تتسـ كأنيا سيما العقكد، ىاتو تنفيذ حسفتأميف  شأنيا مف شركط مف

بلب، كاف ىذه مستؽ تنشأ أف يمكف التي المطالبات أك المنازعات إتقاء إلى إدراجيا بمناسبة الأطراؼ
الشركط الإتفاقية مف أجميا أف تعيد التكازف الإقتصادم لعقد الإستثمار جراء ما تحدثو الدكلة مف أعمالا 
إرادية، أك مف جانب إخلبؿ المستثمر الاجنبي لإلتزامتو التعاقدية مع الدكلة،  كلعؿ مف أىـ الشركط التي 

 شرطك ،(كؿالأ مبحثاؿ) التفاكض إعادة شرط مف شأنيا تحقيؽ التكازف الاقتصادم في عقد الإستثمار
 . (مثافاؿ مبحثاؿ) القاىرة القكة

 المبحث الأول
 شرط إعادة التفاوض

إنطلبقا مف أف كؿ ما ىك تعاقدم فيك عادؿ كأف الإلتزاـ يستمد قكتو مف الإرادة المستقمة، 
كبالإضافة الى حاجة الأفرادة المتزايدة للؤمف التعاقدم تجعؿ مف العقد كسيمة لتحقيؽ التكازف الإقتصادم 

 إلتزاماتيا تنفيذ مدة طكؿ إفّ لمعقد كتحقيؽ الأمف كالإستقرار في المعاملبت، كبدراستنا لعقكد الإستثمار ؼ
 ينجرّ  ما كىك أطرافو، أحد كاىؿ ترىؽ أك لمعقد الاقتصادم بالتّكازف تخؿ قد ت يرات لعدة عرضة تجعميا
 التفّاكض إعادة شرط إدراج أىمية تبرز ىنا كمف الأجنبي، كالمستثمر المضيفة الدّكلة بيف ما نزاعات معو
 النّزاع منشأ حكؿ التفّاكض إعادة إلى المتعاقدة الأطراؼ إرادة تتجو بمقتضاه كالذم الاستثمار، عقكد في

 عمى المبحث ىذا في الدراسة ركزتس التفاكض، إعادة شرط كلتفصيؿ، العقد تنفيذ لاستمرار كتسكيتو،
 الآثاراستجلبءك ،(كؿالأ مطمباؿ)إراديا شرطا بكصفو التفاكض إعادة شرط كيفية إتفاؽ الأطراؼ في إدراج

  .(مثافاؿ مطمباؿ) قعف المترتبة
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 المطمب الأوّل
 الأساس الإرادي لشرط إعادة التفاوض

يتمتع المستثمر الأجنبي ببعض الحرية في مناقشة الدكلة في تنظيـ العقد كاختيار شركط تحميو 
بعدما كاف مقيدا مف قبؿ الدكلة مف فرض قانكنيا الكطني الكاجب التطبيؽ، كىذا راجع إلى الأكلكية لمدكلة 

إلا أف المستثمر قد يظير بمظير قكة كحرية في الإتفاؽ عمى شرط إعادة . بالحفاظ عمى الإستثمارات
لمكاجية المشكلبت المحتممة التي يثيرىا ت ير الظركؼ، لاسيما في التفاكض كفقا لمبدأ سمطاف الإرادة 

ت ير التنظيـ التشريعي كالت ير في مقتضيات العقد الإستثمارم، كعميو تككف لإرادة المستثمر الحرية 
، كتجدر الإشارة أف لشرط إعادة التفاكض عدة تطبيقات في (الفرع الأكؿ)الكاممة في إدراج ىذا الشرط 

مجاؿ عقكد الإستثمار مف خلبؿ تجنب المنازعات التي قد تحصؿ ما بيف الدكلة كالمستثمر إذ يستطيع 
عف طريقو الطّرفاف الكصكؿ إلى بعض الحمكؿ حكؿ الت يرات التي  قد تخؿ بالتكازف الإقتصادم لمعقد 

 . (الفرع الثاني)

 الفرع الأوّل
  الحرية الإتفاقية في إدراج شرط إعادة التفاوض

يتمتع المستثمر في عقد الإستثمار بحرية كاسعة في تنظيـ عقده مع الدكلة المستقبمة كاختيار 
الشركط التي يراىا مناسبة لو كمحتكاىا، كىذا نابع مف الحرية التعاقدية كمبدأ سمطاف الإرادة، كفي ىذه 

الحالة فإف المستثمر يفرض ىذا الشرط عمى الدكلة في العقد عمى أساس إعادة التفاكض في حالة إختلبؿ 
، كيسرم عمى ىذا الشرط المكاضيع كالنطاؽ الذم يككف محؿ (أكلا)التكازف العقدم في عقد الإستثمار 

 .(ثانيا)تفاكض مع الدكلة كالمستثمر في حالة حدكث إشكاؿ في العقد 

 وفقا لمبدأ سمطان الإرادة: حرية الإتفاق عمٍ شرط إعادة التفاوض: أولا
يخضع النشاط التعاقدم إلى قاعدة أساسية ىي بمثابة الدستكر كتتمثؿ في مبدأ حرية الإرادة 

ستقلبليا في بعض المكاطف، كبعبارة أخرل خضكع ىذا النشاط التعاقدم إلى مبدأ سمطاف الإرادة .    188كا 
كمقتضى ىذا المبدأ أف الإلتزاـ العقدم يرتكز عمى إرادة المتعاقديف فقط، فيذه الإرادة ىي التي تحدد في 
الكقت نفسو مصدر كنطاؽ الحقكؽ كالإلتزامات التي تـ التعبير عنيا، بؿ يذىب أنصار ىذا المبدأ إلى 

                                                           
188

 مصدر ىي ذلؾ مف أكثر بؿ تنفيذىا، أساس كىي كالإلتزامات الحقكؽ كمصدر أساس ىي الإرادة أف يعني المبدأ بيذا الإرادة حرية إرتباط 
 في مقدمة فيلبلي، عمي راجع  في ىذا الخصكص الفردية، الحرية يُقَدِس الذم الفردم المذىب نتائج مف الإرادة سمطاف مبدأ يعتبرك لمقانكف،

.كمابعدىا 134 ،ص 2005 كالتكزيع،الجزائر،طبعة لمنشر مكفـ ،القانون  
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أبعد مف ذلؾ، حيث يركف أنو حتى خارج نطاؽ العقد يجب أف يقكـ كؿ التزاـ عمى أساس الإرادة كبدكف 
 . 189ذلؾ فلب قيمة لو

إف الحرية التعاقدية التي يممكيا الأطراؼ المتعاقدة كفقا لمبدأ سمطاف الإرادة، منحتيـ الصلبحية 
في تضميف عقكدىـ الشركط التي يختاركنيا، كمف أبرزىا شرط إعادة التفاكض الذم يسعى المستثمر 

دراجو في العقد ليككف لو دكر فعاؿ 190الأجنبي إلى الإتفاؽ عميو مع الدكلة بالصي ة المختارة مف قبميـ ، كا 
ختلبؿ التكازف الإقتصادم لمعقد، لاسيما إذ كاف العقد طكيؿ المدة حيث يككف  لمشكمة ت ير الظركؼ كا 

 . تعرضو إلى ىذه المشكمة أكثر مف غيره
كعمى المستكل الدكلي، يككف مبدأ سمطاف الإرادة كالحرية التعاقدية أكثر كضكحا كأكسع إنتشارا 
كنطاقا، كبذلؾ يتضح مدل تكسع سمطاف إرادة المستمر في ىذه الحالة كتساكيو مع الدكلة في صياغة 

تفاقيات دكلية  . 191العقد بعد ما كانت إرادتو مقيدة في تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ بنصكص قانكنية كا 
كفضلب عف ذلؾ فإف ىذا الشرط يحقؽ نكعا مف الأماف القانكني بالنسبة إلى المستثمر، عمى 
نما كجد كفقا لإرادة الطرفيف المتعاقدة، فإنو قطعا  أساس أف ىذا الشرط ليس بأمر خارجي عف العقد كا 

يتكافؽ مع تصكراتيـ كيتلبءـ مع أىدافيـ، لذلؾ فإنو سيشعر الطرفيف بالأماف كالعمؿ عمى تحقيؽ التعاكف 
 . فيما بينيـ

ذا كاف شرط إعادة التفاكض ذك طابع تعاقدم كالأطراؼ المتعاقدكف يتمتعكف بحرية كبيرة في  كا 
دراج الشركط التي يرغبكف فييا كفقا لمبدأ الحرية التعاقدية كسمطاف الإرادة الذم يسمح  تنظيـ عقكدىـ كا 

للؤطراؼ بإعادة التفاكض في أم كقت يشاؤكف، فما مدل الفائدة التي يحققيا إشتراط الأطراؼ ليذا الشرط 
تفاقيـ عميو؟    في العقد إبتداء كا 

في الكاقع العممي إف ىذا الأمر الميـ المتمثؿ في التشكيؾ بجدكل شرط إعادة التفاكض كأىمية 
ذكره بالعقد إبتداء كتمييزه عف التعديؿ الإرادم اللبحؽ، تناكلتو المناقشة التي تمت بيف مجمكعة مف 

، 192""مارسيؿ فكنتاف"" برئاسة الأستاذ 1987الفقياء الذيف درسكا مشكلبت طكؿ المدة في العقكد عاـ 
                                                           

189  ،2011 الجزء الثاني، أثار الإلتزاـ، دار النشر لمجامعات المصرية، مصر، ، في شرح القانون المدنيالوسيط عبد الرزاؽ السنيكرم، 
.120ص  

190
.35، المرجع السابؽ، ص عزيز كاظـ   

191  أنو عندما  kant أف كؿ ما ىك إرادم فيك عادؿ، لأف الشخص لا يرضى الا بما يككف في صالحو، فيشير الأستاذ ، ذىب البعض إلى القكؿ
يقرر أحد شيئا في مكاجية أخر فإنو مف الممكف أف ينطكم عمى بعض عدـ العدالة لكف العدالة يككف أمرا مستحيلب حينما يقرر الشخص لنفسو 

 . Kant , Doctrine du droit traduction barni ,paris 1989 .p196  :في ذلؾ أنظر 
192

 Le problemes du long terme dans les contrats internationaux, College de tours (1-3 juin 1978 ) droit pratique 

du commerce intenational .1979 , p 141. 145 .    موقع التحمٍل 
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حيث طرح بعض الفقياء الجدكل كال اية مف إدراج الشرط إذا كانت ىناؾ إمكانية لتعديؿ العقد كمراجعتو 
 . 193في الكقت الذم يرغب فيو الأطراؼ

إف الإجابة عمى ذلؾ تتمثؿ في أف الأمر مختمؼ تماما بيف شرط إعادة التفاكض كالتعديؿ اللبحؽ 
لمعقد، حيث يكفر شرط إعادة التفاكض ضمانة حقيقية لإعادة التكازف الإقتصادم لمعقد كالحفاظ عمى 

إستمراره ككجكده مف خلبؿ فرضو إلتزاما عمى عاتؽ الأطراؼ يتضمف ضركرة الدخكؿ بالتفاكض بحسف 
، 194النية لمتكصؿ إلى مشكمة ت ير الظركؼ، كسيتعرض الطرؼ الممتنع عف ذلؾ إلى المسؤكلية العقدية

خلبفا لمتعديؿ اللبحؽ لمعقد الذم يتبناه مبدأ سمطاف الإرادة، فما داـ العقد قد تـ كلـ يتفؽ الأطراؼ عمى 
الشرط إبتداء، فلب يستطيع أحدىـ أثناء التنفيذ أف يجبر الآخر عمى إعادة التفاكض إلا إذا كافؽ صراحة 

كفي حالة عدـ الإتفاؽ لا يككف أماـ الطرؼ المتضرر أم كسيمة قانكنية لإجبار الطرؼ . عمى ىذا الأمر
 . المستفيد عمى إعادة التفاكض إلا مف خلبؿ المجكء إلى القضاء أك التحكيـ لمنظر في ذلؾ

كبذلؾ سيككف إتفاقيـ عمى شرط إعادة التفاكض في العقد ابتداء منشأ لإلتزاـ عقدم بذمة 
الأطراؼ يقضي ضركرة إعادة التفاكض لمعالجة مشكمة ت ير الظركؼ عند تحقيؽ شركط تطبيقو، كبذلؾ 
في حالة ما إذا تضرر المستثمر جراء أم عمؿ أك جراء ت يير ظركؼ العقد، فإنو يجبر الدكلة اف تدخؿ 

كعمى ىذا الأساس تتضح الحرية الكاسعة التي يممكيا المستثمر الأجنبي . معو في التفاكض بحسف النية
 .في ىذا الشرط، كذلؾ كفقا لمبدأ سمطاف الإرادة الذم خكؿ الأطراؼ تمؾ الحرية

 منو إستجابة الشرط بيذا الإعتراؼ إلى الدّكلية الممارسة في التّحكيـ قضاء ذلؾ بعد كلقد إتجو
 نشأت الإطار ىذا كفي بالخصكص، الإستثمار عقكد كثرة ككذا التجارة كاقع الدكلية، العقكد لمقتضيات

  oppetit الأستاذ عرفيا كقد الّتفاكض إعادة شركط تسمى  عقدية شركط شكؿ في الّتفاكض إعادة فكرة
 بالعناصر يمس بشكؿ الظركؼ ت ير حالة في العقد تعديؿ إمكانية عمى الأطراؼ إتفاؽ " أنيا عمى

 .195"المتعاقديف لأحد أضرار يسبب ك يخؿ قد مما التّعاقد، عند عميو الإتفاؽ تـ عما لمعقد الأساسية
                                                                                                                                                                                     

https://docassas.u-paris2.fr/nuxeo/site/esupversions/7b78847a-d9e6-4ed4-8d21-fabc0c1afbf8 
193   .123ص  ،المرجع السابق، عقد تسميم المفتاح في اليد، شفيؽ كمف ىؤلاء الفقياء الذيف أثارك ىذا التساؤؿ أنظر، محسف 
194  ، 1012 ص 1987 لسنة  المصرية  ، منشكر في جريدة القانكف الدكلي1987 لسنة 4761 ىذا ما أكدتو الييئة التحكيمة في قرارىا المرقـ 
حيث أشارت الييئة إلى أف عدـ قياـ الشركة بأم مبادرات في حالة ت ير الظركؼ لإعادة التفاكض يعد إخلبلا بالإلتزاـ بإعادة التفاكض، فضلب عف 
.ككنو إخلبلا بالتعاكف كحسف النية مما يستدعي المسؤكلية العقدية   

195
 « La clause de hardship peut se définir comme celle aux termes de la quelle les parties pourront demander un 

réaménagement du contrat qui les lie si un changement intervenu dans les données initiales au regard des quelles 

s’étaient engagées vient a modifier l’équilibre de ce contrat au point de faire subir à l’une d’elle une rigueur              

« hardship » injuste ». V. B. OPPETIT, L’adaptation des contrats internationaux aux changements de 

circonstances : la chausse de hardship, J. D. I, 1974, N° 4, p. 798 
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 106 المادة نصت إذ الدّكلية، التّشريعات معظـ في العامة القكاعد عف يخرج لـ التفاكض إعادة شرط إف
 باتفاؽ إلا تعديمو كلا نقضو يجكز فلب المتعاقديف شريعة العقد"  أفّ  عمى الجزائرم المدني القانكف مف

 إلا  المنفردة بإرادتو تعديمو  منيـ لأحد يجكز كلا للؤطراؼ ممزما كاف نُفذ إذا العقد أفّ  يعني مما ،"الطرفيف
 الذم الفرنسي القانكف عمى ينطبؽ الأمر كنفس  ذلؾ، عمى المتعاقديف قبؿ مف مسبؽ إتفاؽ ىناؾ كاف إذا
 إعادة في النية بحسف بالإلتزاـ التفاكض إعادة شرط عقدىـ يضمنكف الذيف المتعاقديف إرادة يقيد

 .  196التفاكض

 في كالمستثمر المضيفة الدّكلة أم المتعاقداف الطّرفاف يمتزـ كأف مختمفة صكر النّية حسف تتخذ
علبـ كالأمانة العمؿ في بالنزاىة بينيما فيما التّعاكف  تتعمؽ كحقائؽ بيانات مف لديو بما للآخر منيما كؿ كا 
 التي الأمكاؿ ضخامة مف بو تتميز بما العقكد ىذه مثؿ في إجبارم الأمر كىذا التفّاكض، بمكضكع
 أضرار تمحؽ قد بطريقة إكمالو أك الفسخ مف العقد إنقاذ أجؿ مف كذلؾ الدكلة بإقتصاد كارتباطيا تستيمكيا

. الاقتصادية تكقعاتيـ عكس بالمتعاقديف

 إليو الإشارة تمت فقد الدّكلية العقكد في التفّاكض إعادة شرط يمعبيا التي الكبيرة للؤىمية كنظرا 
 عقكد بتكحيد تعنى التي القكاعد تضمنتو ما ذلؾ كمف  الأخيرة، بيذه المتعمقة المبادئ مف الكثير في

 ت ير شرط كجكد حالة في "" أنو عمى نصت حيث منيا السادسة المادة مف الثالثة الفقرة في الدكلية التجارة
 تأخير دكف الطمب يقدـ أف كيجب التفاكض إعادة يطمب أف المتضرر لمطرؼ يجكز الإقتصادية الظركؼ

   "".مسببا يككف كأف

 المشكمة الدّكلية عبر الشّركات لجنة أعدتو التي بالشّركات الخاص السّمكؾ مدكنة مشركع تضمفك
  أشارت إذ الأخيرة، ىذه تبرميا التي العقكد في التفاكض إعادة ضركرة عمى النّص المتحدة الأمـ إطار في
 تتضمف أف يجب الأجؿ طكيؿ يككف فني إطار في تنفيذىا يتعيف التي سيما لا كالاتفاقات العقكد أف إلى

 في أبرمت التي الظركؼ ت يرت ما حالة في بشأنيا التفاكض لإعادة أك بنكدىا مراجعة لإعادة شركطان 
 ضكء في تتصرؼ أف الدكلية عبر الشركات عمى يتعيف ث ّـ كمف ،197جكىريان  ت يرا العقكد ىذه ظميا

                                                           
196  ، أطركحة مقدمة لنيؿ شيادة الدكتكراه في كمية القانكف، جامعة المكصؿ،القوة القاىرة وأثرىا عمٍ عقود التجارة الدولية صفاء تقي العيساكم، 

.448، ص 2005  
197

، مداخمة  في الممتقى العممي السنكم "دراسة في ظل الأزمة المالية الراىنة""سمطة المحكم في إعادة التوازن المالي لمعقد رشا عمي  الديف،  
.22ص .2009 أفريؿ 02 أفريؿ الى غاية 01الثالث عشر في كمية الحقكؽ، جامعة المنصكرة المنعقد في الفترة مف   
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 ىذه  مراجعةإعادة أجؿ مف المعنية الحككمات مع التعاكف عمييا كيجب ،198النية حسف إعتبارات
 .199"بشأنيا المفاكضة إعادة أك الاتفاقات

 أسػاس كانػت التي الظركؼفي ملببسات  ت ير كحدث مكجكدةالشركط اؿ كفي حالة عدـ كجكد
 في الحككمات مع تتعاكف أف ليا ينػب ي أك الكطنية عبر الشركات عمى يجب فإنو الاتفاؽ، أك العقد

 إف ىذه الصيغ بمثابة النص عمى التفاكض ، 200ابشأنو التفاكض إعادة أك الاتفاؽ أك العقد ذلؾ إستعراض
 مف بالرغـكعميو ك بتنفيذ عقد الإستثمار كذلؾ بما تعمؽ القكاعد بػيفما  الػتعارض  حقيقةعفكحسف التعبير 
 بند قيمة كعمى ، فإف ىذا الإلتزاـ يسرم عمى الطرفيف،نية بحسف التفاكض إعادة عمىإتفاؽ الأطراؼ 

 .في عقد الإستثمار التفاكض إعادة شرط  عمى ينص

كلقد لعب قضاء التحكيـ دكرا ميما في إنتشار ىذا المبدأ في العقكد الدكلية مف ذلؾ قرار التحكيـ 
 بخصكص قرار التأميـ حيث 1984الصادر في قضية تابكك كلبسياتيؾ ضد الحككمة الميبية لسنة 

أشارت ىيئة التحكيـ تأكيدا منيا لمبدأ سمطاف الإرادة فيما يتعمؽ بالعقكد الدكلية كيظير ىذا المبدأ عمى أنو 
، كقد أكدت ىيئة التحكيـ 201مبدأ عالمي في ىذه الأنظمة كلك لـ يكف دائما بنفس المعنى كنفس النطاؽ

في عدة قرارات أخرل عمى حرية الأطراؼ في عقكد التجارة الدكلية كعقكد الإستثمار بإدراج ما يركنو 
 .مناسبا مف الشركط التي تحقؽ مصالحيـ كالتي تعبر عف نيتيـ بشكؿ كاضح

يستنتج مف خلبؿ كؿ ما تقدـ أف الحرية التعاقدية كاسعة كيممكيا المستثمر في عقد الإستثمار في 
مكاجية الدكلة المستقبمة، في ظؿ غياب نظاـ قانكني دكلي مكحد كممزـ في مجاؿ عقكد الإستثمار كالذم 

 حيث فتح ىذا الفراغ المجاؿ أماـ 202يعالج مشكمة إختلبؿ التكازف العقدم في مجاؿ عقكد الإستثمار،
حرية الأطراؼ كبالخصكص المستثمر الأجنبي في الإتفاؽ مع الدكلة المستقبمة لو عمى إدراج كتنظيـ 
شرط إعادة التفاكض للئطمئناف بكجكد حؿ مناسب لمشكمة ت ير الظركؼ، لاسيما أف عقد الإستثمار 

 .يككف أكثر مف غيره مف العقكد عرضو إلى مشكمة ت ير الظركؼ الإقتصادية
                                                           

198 .89، ص المرجع السابقلما أحمد ككجاف،    
199  ك 103ص  ،1992، مكتبة النصر ،جامعة القاىرة، عقود التنمية الاقتصادية في القانون الدولي الخاص عبد الحكيـ مصطفى عبد الرحماف،
104.  

200
 كمية العاـ، القانكف في الدكتكراه شيادة لنيؿ مقدمة أطركحة مقارنة، دراسة ،العقد في التفاوض إعادة بفكرة الأخذ حدود المطيؼ، عبد ىني 

.19ص 2016/ 2015 تممساف، جامعة السياسية، كالعمكـ الحقكؽ  

201 : .  مف المكقع 353، ص 1988 لسنة  clunet قرار منشور في جريدة القانون الدولي   http://context.reverso.net  الإطلبع ساعة
  .26/08/2017 يكـ 21:45

202 .14ك 13، ص 2010 دار الكتب القانكنية، القاىرة، ،القواعد المنظمة لعقود البيع والتجارة الدولية  أسامة حجازم المسدم،  

http://context.reverso.net����
http://context.reverso.net����
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كتجدر الإشارة ىنا إلى أفّ الحرية الكبيرة الممنكحة لممستثمر بخصكص صياغة ىذا الشرط بشكؿ 
ختلبؼ في صياغتو، حيث صار مف الممكف التعديؿ  في فكرتو كفي شركط  إرادم أدت الى تنكع كا 

تطبيقو أك تنظيـ الآثار التي يرتبيا، الأمر الذم أنجر معو عدـ كجكد صياغة مكحدة لو كاختلبفيا حسب 
 .طبيعة العقد كمكضكعو

إف معظـ الدكؿ النامية لا تحبذ ىذا الشرط رغـ ما يرتب مف فكائد ترجع عمييا، في حيف ركزت 
 كأثرىا التفاكض إعادة بنكد مركز بشأف الخلبؼ عكَسالدكؿ المتقدمة عمى ىذا الشرط ، كخلبفا عمى ذلؾ 

 كػاف إذا ما بشأف يقيف عدـ مف المتحدة الأمـ مدكنة مشركع صياغة سائد بخصكص كاف ما الآخر ىك
 مفيكـ عمى المبنية العقكد تدكيؿ نظرية سيقكض ذلؾ كاف إذا ما أك التفاكض إعادة يتطمب الظركؼ ت ػير
. 203لمت ير قابميتيا كعدـ العقكد حرمة

يفيـ مف خلبؿ ما تـ التطرؽ إليو كما نصت عميو العديد مف الاتفاقيات كمدكنات السمكؾ الخاصة  
بإبراـ العقكد الدكلية، أف ىذا الشرط ىك شرط إتفاقي مضمكنو يتكقؼ عمى ما يتفؽ عميو أطراؼ العقد، 
لذلؾ عادة ما يتـ تنظيمو بشكؿ مفصؿ حيث يبيف الأطراؼ مفيكميـ لمشرط كالأحداث التي سيكاجيكنيا 
تماـ العقد كالحمكؿ التي سكؼ يتـ المجكء إلييا مف خلبؿ المجكء إلى الكسائؿ  كمدل تأثيرىا عمى تنفيذ كا 

 .204التقنية في حؿ مشاكميـ الاقتصادية

 الصياغة الدقيقة لشرط إعادة التفاوض : ثانيا

إف الكاقع العممي يفرض عمى الأطراؼ التحديد الدقيؽ لمختمؼ عناصر الشرط التي يشيركف إلييا 
في العقد ب ية تأميف التطبيؽ الصحيح لو، كلعؿ مف أبرز العناصر الميمة التي يتعيف عمى  المستثمر 
الأجنبي حيف ابرامو لمعقد أف يحددىا مع الدكلة ىي الأحداث التي يكاجييا ىذا الشرط كتحديد درجة 
الإخلبؿ بالتكازف العقدم، كفي حاؿ ت ير الظركؼ تحديد مصير العقد، فيجب عمى الأطراؼ تحديد 

 الأحداث تمؾ تككف كقد كتطبيقو إعمالو إلى تؤدم كالتي الشّرط يكاجييا التي لأحداثإعماؿ كتطبيؽ ا

                                                           
203

الأمـ المتحدة ، سمسمة دراسات الأونكتاد بشأن قضايا اتفاقات الاستثمار الدولية، العقكد الحككمية، كالتنمية لمتجارة المتحدة الأمـ مؤتمر 
http://unctad.org/ar/docs/iteiit200411_ar.pdf :  ، منشكرة عمى المكقع20، ص 2004نيكيكرؾ كجنيؼ،   ومحملة على الساعة 

  .22/02/2018 ٌوم 22:29
204 .90ص  ،المرجع السابق،  أحمد ككجافلما  

http://unctad.org/ar/docs/iteiit200411_ar.pdf%20������%20���%20������%2022:29
http://unctad.org/ar/docs/iteiit200411_ar.pdf%20������%20���%20������%2022:29
http://unctad.org/ar/docs/iteiit200411_ar.pdf%20������%20���%20������%2022:29
http://unctad.org/ar/docs/iteiit200411_ar.pdf%20������%20���%20������%2022:29
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 تككف أف ىك كالميـ مالية، أك سياسية أك اقتصادية طبيعة ذات تككف أف يمكف كما دكلية أك كطنية
 205.الدفع ممكنة كغير التعاقد كقت قبميـ مف الحصكؿ متكقعة غير أم الأطراؼ إرادة عف خارجة

كعمى الأطراؼ أف ينظركا إلى جميع الإحتمالات المستقبمية كأف يضعيكىا في إعتباراتيـ عند 
صياغة ىذا الشرط كتحديد ظركفو المت يرة التي تستكجب تطبيقو كبحسب ما تقرره مصالحيـ كأىدافيـ 

 .206التي تتلبئـ مع طبيعة المشركع الذم سينجز
كبعد أف يتـ تحديد تمؾ الظركؼ كطبيعتيا ينب ي تكضيح صفاتيا كالتي تمثؿ تحققيا ضركرة تطبيؽ 
شرط إعادة التفاكض كيكاد يجمع الفقو عمى أف ىذه الظركؼ المت يرة أف تككف غير متكقعة كمستقمة عف 

 .إرادة الأطراؼ كيترتب عمييا إختلبؿ في التكازف الإقتصادم لمعقد
ىذا كقد أشار دليؿ اليكنستراؿ الخاص بصياغة العقكد الدكلية إلى ضركرة الصياغة الجيدة لشرط 

ستقلبلية الحدث عف إرادة  إعادة التفاكض مف خلبؿ إعتماد تكضيح لحالة المشقة المكجبة لتطبيؽ الشرط كا 
الأطراؼ، كأف يؤدم ىذا الحدث إلى عكاقب إقتصادية سمبية خطيرة، كعمى ىذا يجب عمى الأطراؼ أف 

 .يحددكا في صياغتيـ الأحداث التي سيكاجييا ىذا الشرط
 خمؽإلى  المذككر الشرط يكاجيو الذم الحدث يؤدم أف يجب التفاكض، إعادة شرط إعماؿ ب يةك

 كلابد. لمعقد الاقتصادم بالتكازف الاختلبؿ مف معينة درجة أم العقد، اقتصاديات في الاضطراب مف نكع
 عادة إلييا يؤدم كالتي التنفيذ في المطمقة الإستحالة بيف كسط مرحمة يعد الاختلبؿ أف إلى الاشارة مف

 فأ دكف العقد قتصادياتإ عمى يطرأ قد الذم الطفيؼ أك البسيط الت يير مجرد كبيف القاىرة، القكة حدث
  .207لممديف بالنسبة مرىقان  حتى كأ مستحيلبن  التنفيذ يجعؿ
 اقتصاد تطاؿ التي كالاضطراب الخطكرة مف معينة درجة تكافر إشتراط عمى ،الأطراؼ كيحرص ىذا
 يككف أف يشترطكف فإنيـ ،أخرل بعبارةك ،التفاكضإعادة  شرط خلبليا مف ينظمكف التي البنكد في العقد
 اقتصاد في كاضح إضّطراب يصاحبو جكىريان  التفاكض  لإعادةالمبرر الحدث إليو يؤدم الذم الت ير
 .208 الاطراؼ أحد يتحممو أف المنطقي مف ليس ضرر إلى يؤدم بحيث العقد،

                                                           
205 .98، ص 2010، مطبعة الفجيرة الكطنية، مصر ،أثر تغير الظروف في عقود التجارة الدولية ، شريؼ محمد غناـ   
206   .151ص  ،المرجع السابق حمادم الجبكرم، 
207 العدد  ،1، المجمد مقال منشور في مجمة الكوفة لمعموم القانونية والسياسية بالعراقعادة التفاكض في عقكد نقؿ التكنكلكجيا ،إعزيز كاظـ،  

  .30، ص 2015 ،23
208 ، اطركحة  مقدمة لنيؿ شيادة مبدأ العقد شريعة المتعاقدين والقيود التي ترد عميو في قانون التجارة الدوليةنرميف محمد محمكد الصبح،  

  . 268، 2000مصر،  الدكتكراه في القانكف  ،كمية الحقكؽ ،جامعة عيف شمس،
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 الذم الإختلبؿ عنصر إلى التفاكض إعادة شرط تنظـ كالتي اليكنيدركا مبادئ  في ىذا السياؽكتشير
 كقكع عند التفاكضالمادة الثانية منيا بكجكب إعادة  تنص إذ ،الشرط يكاجيو الذم الحدثعف  ينجـ

 .إختلبؿ كبير في أداءات العقد إحداث
 كقد المتكقعة غير الاحداث مكاجية بشأف نمكذجيان  شرطان  باريس في الدكلية التجارة غرفة فقد أعدت

 كتؤدم الحالي العقد تكازف أساسي بشكؿ ت ير الاطراؼ مف متكقعة غير  أحداثكقكع حالة في ) فيو جاء
 بنكد تعديؿ الى يصار أف فيجب التزاماتو، تنفيذ أثناء الاطراؼ لأحد عادلة غير اعباء كقكع الى
 .209(العقد

كيجب عمى الأطراؼ في ىذه الحالة تحديد مستقبؿ العقد فيما إذا كانكا يستمركف في التنفيذ أـ 
كما يجب أف يتضمف . سيعمنكف عمى مصير العقد انتظارا لنتيجة التفاكض كما يتـ إليو بيذا الصدد

الإتفاؽ مصير العقد في حالة فشؿ المفاكضات كالحؿ الذم يجب اتباعو لاسيما في حالة نشكب نزاع أك 
 . اختلبؼ ما بيف الدكلة كالمستثمر الأجنبي بشأف مدل تحقؽ الشرط

يعتبر شرط إعادة التفاكض شرطان خاصان تختمؼ صكره باختلبؼ العقكد  ذكره سبؽ ما مع تماشيا
كالظركؼ، أم أف مضمكف ىذا الشرط ليس مضمكف كاحد في العقكد، كخاصة في عقكد الإستثمار التي 

كيتنكع ىذا الشرط كذلؾ بتنكع . تمتاز بخصكصية عف باقي العقكد الدكلية ككنيا عقكد تمتاز بطكؿ المدة
، مما قد يتبيف أف ىذا الشرط قد يكاجو 210رغبات الأطراؼ كطبيعة الظركؼ المرافقة لإبراـ العقد كتنفيذه

ككما قد يتفؽ . في عقد ما ظركفا إقتصادية بينما يكاجو في عقكد أخرل ظركفا سياسية أك مالية أخرل
الأطراؼ عمى تطبيؽ ىذا الشرط لمجرد حدكث ضرر لأحدىـ أيا كاف مقدار الضرر الحاصؿ، فقد 

 . يشترطكف أف يككف الضرر جسيما كغير مألكؼ لتطبيؽ ىذا الشرط
كقد يتـ الإتفاؽ  في بعض العقكد عمى إجراء التفاكض فيما بينيـ في ضكء التفاىـ كحسف النية 
كيتفقكف في عقكد أخرل عمى المجكء إلى أىؿ الإختصاص مف فنييف كقانكنييف أك إلى قضاء التحكيـ 
 . 211للئشراؼ عمى عممية التفاكض  بالخصكص في عقكد الإستثمار التي تمتاز بالضخامة المالية الكبرل

                                                           

209   .165 ، ص 2000، دار الكتب المصرية، القاىرة ،مبادئ العقود التجارية الدولية ،ىاني صلبح الديف 
210

السمماني  ، 2010 عشر، 16، العدد مقال منشور في مجمة القانون المغربي، شرط إعادة التفاكض في عقكد التجارة الدكلية، عبدالرحيـ 
.213، ص 2010الم رب،   

211 دركس القيت عمى طمبة الدراسات العميا في جامعة  ،حدود مبدأ القوة الممزمة لمعقد عقود التجارة الدولية طويمة المدى،،  ناجي عبد المؤمف
.98 ك 97، ص 2001عيف شمس بكمية الحقكؽ، جامعة القاىرة ،   
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إف تنكع صكر شرط إعادة التفاكض عمى النحك الذم أكضحناه قد أثر بشكؿ كبير في طريقة 
تحميمو فبعد أف كاف المتعاممكف في عقكد الإستثمار يعتمدكف في إعداد ىذا الشرط عمى الصياغات العامة 

 في الكقت الحالي، كمع كثرة عقكد الإستثمار الدكلية المبرمة ما بيف المستثمريف كالدكؿ المضيفة اأصبحك
 .للبستثمار يمجؤكف إلى الصياغات الدقيقة ليذا الشرط

 عقكد في التفّاكض إعادة لشرط الاتفاقي المفيكـ أفّ  إلى الإشارة تجدر ذكره سبؽ ما مع تماشيا
ف الإستثمار  الإستثمار عقكد منازعات تجنب مستكل عمى خاصة تظير كالتي المزايا، بعض يقدـ كاف كا 
 مف يخفؼ نحك عمى العناصر كافة كتحديد الشّركط صياغة في للؤطراؼ الكاممة الحرية يترؾ باعتباره
 إلا دكّلية إتفاقيات أك كطنية نصكص ضمف معالجا الشرط ىذا كاف لك فيما مكاجيتو يمكف الذم الجمكد

 لمشّرط مكحد قانكني مفيكـ كجكد عدـ في تتمثؿ كالتي التطبيؽ عند الصعكبات بعض يثير بالمقابؿ أنو
 نص إذا إلا الشرط تطبيؽ يمكف لا إذ العقد في صراحة عميو الأطراؼ إتفاؽ يتطمب تطبيقو فإف

 .212 ، مف جية عقدىـ في صراحة عميو المتعاقدكف
 أف إذ الشرط لتطبيؽ كافية تعد لا التفاكض إعادة مصطمح إلى العقد في الأطراؼ إشارة مجرد إفك

 . مف جية أخرل معنى مف أكثر إلى ينصرؼ قد العقد بنكد في المصطمح إدراج
 التفاكض إعادة لشرط الأطراؼ تنظيـ يعترم تعارض أك غمكض أك نقض كجكد عندكفي الأخير 

 في صعكبة يجد لككنو  نفسو، تمقاء مف كمضمكنو لمفيكمو التصدم القاضي أك المحكـ بمقدكر يككف لا
 .للؤطراؼ الداخمية النكايا تفسير

 
 

 
 

 الفرع الثاني
  تطبيقات شرط إعادة التفاوض 

 عمى بيا يتميز التي الكبيرة للؤىمية نظرا التفاكض اعادة شرط الدكلية العقكد مف العديد تضمنت
 اتفاقيات مف العديد في لو تجسيدا كجد كما الاستثمار، عقكد في المنازعات مف العديد تجنب مستكل

                                                           
212

 Ulimann (h) :droit pratique des clauses de hardship dans le systéme juridique américain ,revue des 

affaires intenationales, N7 1988 p 891 . 
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 الككيتية الكطنية كالشّركة الجزائرية الاستثمار ككالة بيف ما المنعقدة الاستثمار اتفاقية بينيا مف الإستثمار
: يمي ما منيا 13 المادة نص في الاستثمار منازعات بتسكية الخاص البند في جاء حيث للبتصالات،

 كذلؾ الحالية بالإتفاقية علبقة ليا كالتي بينيما تنشأ قد التي المنازعات لتسكية نيتيما عف الطرفاف يعبر"
 . 213"ككدية مكضكعية ركح بكؿ

كيظير تجسيد آخر ليذا الشرط في الإتفاقية النمكذجية لدكلة قطر مف أجؿ الاستكشاؼ 
 تحت عنكاف تكازف الإتفاقية 34، إذ تضمنت الإتفاقية في نص المادة 1994كالمشاركة في الإنتاج سنة 
أف المكقؼ أك الكضع المالي لممستثمر يستند بمكجب الإتفاقية إلى القكانيف "كالتي جاء في مضمكنيا 

كالمكائح السائدة كقت التكقيع، فإنو يتـ الإتفاؽ عمى أنو إذا صدر قانكف أك لائحة تؤثر عمى الكضع المالي 
معدؿ الجمارؾ أثناء سرياف الإتفاقية فإنو يمزـ الأطراؼ الدخكؿ في مفاكضات  لممستثمر خاصة إذا زاد

بيدؼ الكصكؿ إلى مكقؼ متكافئ يحفظ التكازف الإقتصادم لمعقد، كفي حالة فشؿ المفاكضات إلى 
الكصكؿ إلى حؿ متكافئ كمتكازف فإنو يجكز لأحد الأطراؼ أف يحيؿ الأمر إلى التحكيـ كذلؾ بمكجب 

 . 214" مف الإتفاقية31المادة 

 قطر دكلة بيف العقد حكؿ منازعات نشكء حالة في أنو المذككرة الإتفاقية مضمكف مف يفيـ
 عدـ حالة كفي كجكبا المنازعات عمى التفاكض إلى يمجؤكا أف عمييـ يجب فإنّو الأجنبي كالمستثمر
 . الدكلي التجارم التحكيـ إلى المجكء يتـ الحالة ىذه في الأنسب الحؿ إلى الكصكؿ

كنجد تجسيدا كذلؾ ليذا الشرط في اتفاقية منظمة التعاكف كالتنمية الإقتصادية كالتي تـ المكافقة 
، حيث جاء في طياتيا الحث عمى التفاكض ما بيف الدكلة كالشركات 1967 أكتكبر 12عمييا في 

المتعددة الجنسيات في حالة الصداـ بينيما كنشكب نزاع حكؿ فعؿ إرادم أصدرتو الدكلة المستقبمة بشأف 
التأميمات أك نزع الممكية، فإنو يجب عمى الدكلة المستقبمة أف تعيد التفاكض مع ىذه الشركة بخصكص 

 .215ىذه الأفعاؿ أك بخصكص التعكيضات التي تمزميا لدفعيا إلى الشركة

 الشّركات كمجمكعة أذربيجاف لجميكرية الحككمية البتركؿ شركة بيف المبرـ العقد  كذلؾأشار
 المخكلة الحقكؽ في الأحكاؿ مف حاؿ بأم الت يير أك التعديؿ الإطلبؽ عمى يصح لا أنو إلى البتركلية

                                                           
213 :أنظر مكقع اليكنيدركا المتعمقة بعقكد التجارة الدكلية عمى شبكة الأنترنت   intenational  www.jus.uio.no/im/unidroit .  
214

.302، صعقود الإستثمارفي العلاقات الدولية الخاصة، المرجع السابقبشار محمد الأسعد،    
215

عمة  ، رسالة مقدمة لنيؿ شيادة الماجستير في مقارنة دراسة" الدولي والقانون الوطني التشريع في الخاص الأجنبي الاستثمار حمايةعمر،  
.65، 2008القانكف العاـ، كمية الحقكؽ جامعة منتكرم قسنطينة، الجزئر،   

http://www.jus.uio.no/im/unidroit
http://www.jus.uio.no/im/unidroit
http://www.jus.uio.no/im/unidroit
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ذا ،216المقاكؿ قبؿ مف المسبقة المكافقة دكف الإتفاقية بمكجب الباطف مف كالمقاكليف لممقاكؿ  أصدرت ما كا 
 أك سمبا سيؤثر أك الإتفاقية بنكد مع يتعارض قرار إصدار أك معاىدة تكقيع  تـ أك جديدا قانكنا  الحككمة
 ت يرات أية حدكث الحصر سبيؿ عمى كليس المثاؿ سبيؿ عمى كمنيا المقاكؿ كمصالح حقكؽ عمى إيجابا
 ضبط إعادة حينئذ يمزـ فإنّو بالعقد، المتعمقة القضائية أك الإدارية الممارسات أك الضريبية التشريعيات في

ذا الأطراؼ بيف ما الإقتصادم التكازف خمؽ لإعادة الإتفاقية  كمصالح لحقكؽ السمبي الػتأثير ثبت ما كا 
 أف بضماف سمطاتيا بو تسمح ما حدكد في الخسائر عمى التعكيض الدكلة عمى يمزـ فإنو المقاكؿ الطرؼ
 . 217كالقانكف المعاىدة تمؾ بيف تعارض أم لتسكية اللبزمة الإجراءات تتخذ

 مصر جميكرية بيف المبرـ العقد مف 39 المادة نص في جاء ما شرطليذا اؿ كنجد كذلؾ تجسيدا
 إيجيبت كسبمكريشفإ مكبيؿ كشركة إيو أس إيجبتد إكسبمكر ربسكؿ كشركة لمبتركؿ المصرية كالييئة العربية

 نتقاصإ إلى يؤدم الئحي أك تشريعي تعديؿ أم حدكث حالة  في:أنو إلى المادة ىذه أشارت حيث ،إنؾ
 المكضكع إحالة بعدىا للؤطراؼ يجكز لمتفاكض يكمان  بتسعيف يسمح فإنو الأطراؼ أحد حقكؽ زيادة أك

 .218المفاكضات  تنجح لـ إذا لمتحكيـ
 عمى كالداخمية الدكلية التّشريعات مف العديد في ليا تجسيدا التفاكض إعادة شرط إدراج فكرة تجد

 مف بإنتقاليا الدكلة شيدتيا التي الإقتصادية التحكلات مع تزامنا تبناىا الذم الجزائرم المشرع غرار
 مازاؿ الذم التحكؿ ليذا قانكنية مكاكبة مف ذلؾ يتطمبو كما السكؽ إقتصاد الى المكجو الإقتصاد
 .219مستمرا

 غرفة أماـ المطركحة بتركلية م ربية مؤسسة مع قضيتيا في الجزائر لجأت سبؽ لما  إمتدادا
 نزاعيما لحؿ الم ربية المؤسسة مع التفاكض إعادة إلى ، 3344 رقـ تحمؿ كالتي  cciالدكلية التجارة

 . البتركلي
                                                           

216
، كمية الجقكؽ، جامعة البحريف، المجمد مقال منشور في مجمة الحقوقأحمد عبد الكريـ سلبمة، النظاـ القانكني لمفاكضات العقكد الدكلية،  

.361، ص 2004الأكؿ، العدد االثاني،   
217

  Bernardini, the Rengotiation of the investment Contracts ,op,cit,p,416- 417  
218

: ،، دراسة قانكنية مقارنة، مقاؿ منشكر عمى المكقع  الإستثمارمنازعات لتجنب الوقائية الوسائل، شنجار عامر محمد 

https://www.iasj.net/iasj?func=fulltext&aId=109232  
219 :القانكنية  المقالات التالية المنشكرة في الممتقى المعنكف ك لممزيد أنظر بخصكص التحكلات الإقتصادية    
‘L’Algérie en mutation: les instruments juridique de passage à l’économie de marché : ’ 

G.D. BERNIS, d’un modèle à l’autre: la part de l’économie, in «L’Algérie en mutation: les instruments juridique 

de passage à l’économie de marché», sous direction de Robert CHARVIN et Ammar ghesmi, l’Harmattan, 2001, 

p.11 et S. ; R. CHARVIN, d’un modèle à l’autre: la part du droit, in «L’Algérie en mutation: les instruments 

juridique de passage à l’économie de marché», Op.cit, p. 19 et S.; A. HENNI, dualité économique et formalisme 

juridique dans la transition Algérienne à l’économie de marché, in «L’Algérie en mutation: les instruments 

juridique de passageà l’économie de marché», Op.cit, p. 49 et S. 

https://www.iasj.net/iasj?func=fulltext&aId=109232
https://www.iasj.net/iasj?func=fulltext&aId=109232
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كىي شركة بتركلية أمريكية يربطيا عقد إست لبؿ   ، ANADARKOككذلؾ الحاؿ في قضية 
ضريبة "" بتركلي مع شركة سكنطراؾ، حيث كانت الإشكالية قائمة بعدما فرضت الجزائر ضريبة جديدة 

  100، في نص المادة 220 المتعمؽ بقانكف المحركقات10-06الأرباح الإستثنائية بمكجب الأمر رقـ 
 يطبؽ رسـ غير قابؿ لمحسـ عمى الأرباح الإستثنائية التي 101ب ض النظر عف أحكاـ المادة : "منو

الشركاء الأجانب عمى حصة الإنتاج الخاصة بيـ عندما يككف الكسط العددم الشيرم لأسعار  يحققيا
 دكلار لمبرميؿ الكاحد كذلؾ فيما يخص عقكد الشراكة بيف سكنطراؾ كشريؾ 30يتجاكز "  البرنت"البتركؿ 

 كيطبؽ ىذا الرسـ إبتداء مف أكؿ 1989 أكت 19 المؤرخ في 86/14أجنبي أك أكثر في إطار القانكف 
 بخصكص سكنطراؾ كشركة ANADARKO شركة بيف ثار الذم الخلبؼ ىذا إثر كعمى. "2006أكت 

 إلى تكصمت مفاكضات الطّرفاف باشر الدّكلي التّجارم التّحكيـ أماـ جكلات كبعد، المستحدثة الضريبة
 أماـ المطركحة القضية عمى التنّازؿ مع بينيما المبرـ العقد في الأجزاء بعض بتعديؿ يقضي مشترؾ إتفاؽ

 .221التحكيـ

لجأت الحككمة الجزائرية إلى نفس الإجراء، ممثمة في كزارة الأش اؿ العمكمية، كالتي باشرت  كما
، التي يربطيا معو عقد إنشاء مقاطع الطريؽ السيار، "" ككجاؿ""المفاكضات الجديدة مع مجمع الياباني

 .222كىذا تفاذيا مف المجكء إلى التحكيـ التجارم الدكلي

 حيث العقد تنفيذ ظركؼ ت ير مشكمة مع الجزائرم التشريع في القانكني التّعامؿ يتضح لذلؾ كتبعا
 العقكد أما المدني، القانكف مف 107 المادة لنص الطارئة الظركؼ نظرية إلى الداخمية العقكد تخضع
 . 223 النص ليذا الكاسع المفيكـ عمى بناءا التفاكض إعادة لفكرة فتخضع الدكلية

 حيث الفرنسي القضاء في كخاصة القضائي، المستكل عمى ليا تطبيقا التفاكض إعادة فكرة تجد
 القضاء فييا تبنى حكميف أساسييف عمى الفرنسية القضائية الأحكاـ في الفكرة ىذه تتبع في الفقو يركز

 كالحكـ ،1992 نكفمبر 03 في التجارية ال رفة عف الصادر الحكـ كىي الفكرة ىذه تطبيؽ الفرنسي
 .1998 نكفمبر 24 في الصادر

                                                           
220  48جريدة الرسمية عدد اؿ، المتضمن قانون المحروقات 07-05، المعدؿ ك المتتـ لمقانكف رقـ 2006 يكليك29 المؤرخ في 10-06 الأمر 
.9،ص   

221
:  الموقع أوظز  فً قضٍة أواداركو للمزٌد www.algerie360.com/algerie/conflit-sonatrach-anadarko-et-maerks-accord-a-

lamiable-avec-les-groupes-americain-et-danois/ 
222

 مقدمة لنيؿ شيادة الدكتكراه في القانكف العاـ، كمية أطركحة، دراسة مقارنة، حدود الأخذ بفكرة إعادة التفاوض في العقدىني عبد المطيؼ،  
.305ص  ،2015/2016لعمكـ السياسية، جامعة تممساف، كاالحقكؽ   

223 .306ص ، المرجع نفسو ىني عبد المطيؼ،   
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 عمى الحفاظ سبؿ الآخر المتعاقد مع بحثيا لعدـ بتركلية شركة مسؤكلية بإقرار الأكؿ الحكـ يتعمؽ
 لأسعار حككمي تعديؿ بعد كذلؾ السكؽ، في الأخير ليذا التنافسية القدرة عمى الحفاظ خلبؿ مف  عقدىما

 نكفمبر 24 في الصادر الثاني الحكـ أما تنافسية، بأسعار البيع عمى القدرة المكزع أفقد البتركلية المكاد بيع
 إجراءات إتخاذه عدـ نتيجة القانكنية un mandant مككؿ مسؤكلية التجارية ال رفة فيو أقرت فقد 1998
 معو يفيـ ما ىك ك حدثت التي القانكنية المشاكؿ بعد تنافسية أسعار بعرض الآخر لممتعاقد تسمح مممكسة

 .224الآخر الطرؼ مع التفاكض في دخكلو عدـ نتيجة المركز عمى كقعت المسؤكلية أف

 التشريعية التّطبيقات مف العديد لو التفّاكض إعادة شرط أفّ  المذككرة القرارات خلبؿ مف يتضح
 في فعاؿ دكر مف الأخير ىذا يمعبو لما الاستثمار عقكد بالخصكص الدّكلية العقكد مجاؿ في كالقانكنية

 .225الدكلي عقدىـ في الشرط ىذا إدراج في المتعاقديف لإرادة القكم الفعاؿ الدّكر يبرر ما المنازعات تجنب

 المطمب الثاني
 أثار شرط إعادة التفاوض

 التكازف عمى المحافظة إلى الأطراؼ قبؿ مف عميو المنصكص التفاكض إعادة شرط ييدؼ
 التفاكض إعادة شرط فإف العقد، تكازف عمى أثرت الأطراؼ إرادة عف مستقمة ت يرات تكافرت فمتى العقدم،
. (الفرع الأكؿ) التفاكض بإعادة كالشركع العقدية لإلتزاماتيـ الأطراؼ تنفيذ مكاصمة في كتتجسد آثاره يرتب

كيترتب عمى الإخلبؿ بيذا الشرط في حالة عدـ تنفيذ أحد الأطراؼ ىذا الإلتزاـ المتفؽ عميو مسؤكلية عمى 
 .(الفرع الثاني)ىذا العقد كفقا لممت يرات الجديدة التي لحقتو كذلؾ ب ية التكصؿ إلى إتفاؽ جديد 

 الفرع الأوّل
  الأثر القانوني لشرط إعادة التفاوض

 أفّ  إلا الإستثمار، عقكد في التفاكض إعادة شرط يحتكييا التي القصكل الأىمية مف الرّغـ عمى
 العقد كأحكاـ شركط مناقشة بإعادة الإلتزاـ مجرد عمى فقط يقتصر حيث لم اية محدكد الشّرط ىذا أثر
 الإلتزاـ بيف فرؽ يكجد حيث لمعقد فعمي تعديؿ إلى المناقشة ىذه تؤدم بأف إلتزاـ ىناؾ يككف أف دكف

                                                           
224

. EDWARDS, vers une extension de l’obligation de renégociation en matière= 

=contractuelle ?, Petites affiches, 28 juin 2004, N°. 128, p. 18 et S.; D. PHILIPPE, le juge et la révision du 

contrat: le bouleversement de l’économie contractuelle, in « le juge et le contrat », La charte, Bruxelles, 2014, 

p.385 et S. 
  .67ص  ،2010منشكرات الحمبي الحقكقية،بيركت، ،القانون العام الإقتصادي والعقد الإداري الدولي الجديد محمد عبد المجيد إسماعيؿ،  225
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 حدكث حالة في التفاكض إجراء عمى الإتفاؽ كمجرد الجديدة الظركؼ ضكء في العقدية الإلتزامات بإعادة
 . 226الظركؼ ىذه

 شيد ىذا الاتجاه تأييدا مف قبؿ بعض أحكاـ التحكيـ التي ذىبت إلى أنو إذا لـ يتمكف أطراؼ العقد مف 
.       227التكصؿ إلى إتفاؽ فإف ىذا لا يعد خرقا لمعقد لأف الإلتزاـ بالتفاكض لا يعني الإلتزاـ بتعديؿ العقد

 : كعمى ىذا الأساس فإنو يجب التفرقة بيف ثلبثة فركض في مثؿ ىذه الحالة

 عمى الظركؼ ت ير في المنفرد بفعمو تسبب قد العقد أطراؼ أحد أفّ  ثبت إذا: الفرضية الأولٍ
 الذم الطرؼ عمى يجب فإنو العقد، تعديؿ تبرر التي الظركؼ مع متلبئـ غير العقد جعؿ الذم النحك
 يطالبو أف الآخر لمطرؼ يحؽ كبؿ عميو، كانت ما إلى الأكضاع يعيد أف المكقؼ ىذا في بفعمو تسبب

  .الأكضاع ىذه جراء بو لحقت التي الأضرار مف بالتعكيض

 أحكاؿ عمى الأجنبي المستثمر مع المضيفة الدكلة اتفقت إذا ما حالة في: الفرضية الثانية
 الظركؼ ىذه مع يتلبئـ بما العقد تعديؿ كجب تحققيا حالة في ك فإنو العقد في كمحددة مسماة كظركؼ
 اف المحكـ أك القاضي كعمى المستجدات، مع متلبئما يجعمو بما العقد بتعديؿ الإلتزاـ  مف لابد اذ الجديدة
 . 228الظركؼ ىذه لمكاجية الأطراؼ عمييا اتفؽ التي كالمكجيات المؤشرات كافة الحالة ىذه في يراعي

 حدثت ما حالة في التفّاكض إعادة عمى كالمستثمر الدّكلة اتفاؽ نص إذا: الفرضية الثالثة
 يجب بؿ العقد بتعديؿ الأطراؼ إلزاـ يمكف لا فإنو عامة بصكرة العقد في القانكنية بالمراكز تخؿ مت يرات
 . 229العقد بتعديؿ إلتزاـ ىناؾ يككف أف دكف التفاكض إعادة

 عقد في المتبناة لمصّياغة الكبيرة الأىمية تظير المذككرة لمعناصر السّابؽ التّحميؿ عمى كبناء
 أف حيث ،230العقد عمى حصمت التي المت يرات لمكاجية التفاكض إعادة لتنظيـ أطرافو قبؿ مف الإستثمار

                                                           
226

Klaus Peter Rerger,Renegotiation and Adaptation of intarnational Investment Countracts: The Role  of 

contracts Drafters and Arbitrators,vanderbil journal transnational law ,vol , 36 :1347 ,2003,p 1368 .  
227 .83 ،صالمرجع السابق لما أحمد ككجاف ،  
228 ، العدد الثاني مقال منشور في مجمة الشريعة والقانون  دكر التحكيـ في تحقيؽ التكازف في عقكد الإستثمار الدكلية،، علبء التميمي عبده

  .25ص  ،2015كالستكف ،أفريؿ ، 
229 .153ص  ،المرجع السابق عصاـ الديف القصبي،   
230

، أعماؿ المؤتمر الدكلي دور الغرف العربية في جذب الإستثمارات المشتركة، أفاق وضمانات الإستثمارات العربية والأوروبيةأسامة كردم،  
، مركز الدراسات العربي 2001، الطبعة الأكلى، فبراير 10/02/2001 إلى 13التاسع الذم نطمو مركز الدراسات العربي الأكركبي في بيركت مف 

.228الأكركبي بباريس، ص   
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 كانت إذا إلا الإستثمار لعقد الملبئـ الإقتصادم التكازف تحقيؽ مف يتمكنكا لف التحكيـ ىيئة أك القضاء
 . ذلؾ مف تمكنيما العقد في تبنييا تـ التي الصياغة

 عميو يجب لمعقد التّكازف إعادة مشكمة لحؿ المحكـ أك القاضي سعي أثناء ذلؾ إلى كبالإضافة 
 يجب الأساس ىذا كعمى النّطاؽ، ىذا عف يخرج كلا المتعاقدكف صاغيا مثمما العقد نصكص يفسر أف

 ضركرة عمى صراحة ينصكا بأف التفاكض إعادة شرط عقدىـ تضميف عند يحرصكا أف المتعاقديف  عمى
 اشتراط دكف فقط التّشاكر محاكلة لمشّرط صياغتيـ في يقتصركا لا كأف ،231العقد تكازف لإستعادة التكصؿ
 . معينة نتيجة إلى التّكصؿ

 في القضية التي كانت بيف  ad hocما يؤكد التّحميؿ المذككر ىك ما ذىبت إليو ىيئة التّحكيـ 
 إلى الكصكؿ دكف فقط التّعكيض عمىالنص  عقدىـ تضمف حيث،  Animiolدكلة الككيت كشركة 

 . 232 كدكف أف  يعدؿ العقد ليتناسب مع  المستجدات الإقتصاديةلمعقد الإقتصادم التكازف

يستخمص مما سبؽ أفّ المنازعة التي تنشأ بمناسبة تكضيح الطّابع الفني لشرط إعادة التفّاكض 
تحتاج إلى معالجة قضائية كتحتاج كذلؾ إلى معالجة تكفيقية مبتصرة عمى ىذه المنازعة كملببساتيا، 
كعمى الأطراؼ أثناء تككينيـ لمعقد مراعاة بعض الخصكصيات ليذا الشّرط كالطّابع الفني لو حيث مف 
المستحسف في صياغتيـ ليذا الشّرط أف تككف بكجو عاـ كليس بكجو خاص أم بمعنى آخر ألا يحددكا 

حالات إختلبؿ التكازف الاقتصادم لمعقد عمى سبيؿ الحصر بؿ يجب أف تككف الحالات شاممة لكؿ 
 . الظركؼ التي تككف غير متكقعة

يفرغ  ىذا الأمر مف حالات المّجكء إلى إعادة التفّاكض كيجرد الشّرط مف مضمكنو الأصمي، كمف 
ّـ كما كضح سابقا يستحسف ترؾ الأمر دكف تحديدىا، كفي ىذه الكضعية عندما تككف المنازعة مطركحة  ث

عمى ىيئة التحكيـ أك القضاء فقبؿ الفصؿ فييا مف قبؿ المحكـ أك القاضي يجب التأّكد مف جدية 
 .233الظّركؼ كمدل تأثيرىا عمى الإخلبؿ بالتّكازف الاقتصادم لعقد الاستثمار

                                                           
231

.450، ص المرجع السابقمحمد عبد المجيد إسماعيؿ،    

232 .27ص  ،المرجع السابق علبء التميمي عبده،   
233   .57، ص2005 الإسكندرية، مصر،، دار الجامعة الجديدة،دور الأطراف في تسوية المنازعات العقدية،  مصطفى المتكلي قنديؿ
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 يجب أف تككف مرنة مما الإستثمار عقكد في كالجدير بالذّكر أفّ صياغة شرط إعادة التفّاكض
يجعميا تتماشى مع ظركؼ كمستجدات الحياة الاقتصادية لعقد الاستثمار، كمف شأنو كذلؾ تجنب العديد 

 . 234مف معكقات تنفيذ ىذا الأخير كحدكث المنازعة ما بيف الدكلة المضيفة كالمستثمر الأجنبي

ص إعادة التفاكض عمى شركط العقد أثناء حدكث يخ فيما قد يطرح التّساؤؿ في كؿ الحالات
منازعة ما بيف الدكلة كالمستثمر الأجنبي رغـ خمك العقد مف ىذا الشرط، كفي ىذه الحالة يمكف القكؿ أف 
شرط إعادة التفاكض يعد مف قبيؿ الشركط المفترضة التي يمتزـ بيا الأطراؼ حتى كلك لـ يدرجكىا في 

 .235عقد الإستثمار

 مف القانكف 107في ذات السياؽ نص المشرع الجزائرم كك يره مف التّشريعات المقارنة في المادة 
كلا يقتصر العقد إلزاـ المتعاقد بما كرد فيو فحسب  : "المدني الجزائرم كالتي نصت ثانيا منيا عمى مايمي

 .236." ..بؿ يتناكؿ أيضا ما ىك مف مستمزماتو كفقا لمقانكف كالعرؼ كالعدالة بحسب طبيعة الإلتزاـ

 اكبالتالي في ىذه الحالة ما ىك معركؼ في عقكد الإستثمار أنيا تمتاز بطكؿ مدة تنفيذىا نسبي
 . كما أنيا ترتبط في غالب الأحياف بالخطط الاقتصادية لمدّكلة المضيفة للبستثمار

كيضاؼ إلى كؿ ذلؾ قياـ ىذه العقكد عمى إست لبؿ المكارد الطبيعية كعقكد التنقيب كعقكد 
البتركؿ كغيرىا مف عقكد الإستثمار، كؿ ىذه الأمكر تؤكد بقكة أىمية شرط إعادة التفّاكض في ضكء 

  .صراحة في عقد الاستثمار طبيعتو كمحمو كغايتو حتى كلك لـ يكف مذككر

 بعد دراسة الأثر القانكني لشرط إعادة التفّاكض مف الناحية الفنية كالعممية كمتى يككف أثره فعاؿ 
 .، ستركز الدراسة في الفرع التاّلي عمى بياف أثر الإخلبؿ بالالتزاـ بإعادة التفاكضرفي عقكد الاستثما

 الفرع الثاّني
 أثر الإخلال بالإلتزام بإعادة التفاوض

 أك قد يستعمؿ كسائؿ تسكيفية مف أجؿ عدـ   قد يرفض أحد الأطراؼ إعادة التفّاكض في العقد
التفّاكض سكاء كاف الدكلة أك المستثمر، كيعكد السّبب في ذلؾ إلى أف إختلبؿ تكازف العقد قد يؤدم إلى 

                                                           
234 .303 ص ، المرجع السابؽ، شريؼ محمد غناـ  
235  مقدمة لنيؿ شيادة الدكتكراه في القانكف  أطركحة،الإستثمارات الأجنبية ودور التحكيم في تسوية المنازعات التي قد تثور بصددىا  غساف عمي،

.186ص  ،2004 مصر، ،جامعة عيف شمس،  
236  القانون المتضمن ، 1975 سبتمبر 26 ؿ المكافؽ 1395 عاـ رمضاف 20 في المؤرخ 75/58 رقـ الأمر مف 107 نص المادة راجع  

. والمتممالمعدل الجزائري المدني  
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تحمؿ أحد الطرفيف خسائر كبيرة كيككف الطرؼ الآخر مستفيدا مف ىذا الإختلبؿ الذم كقع في العقد 
، كعمى سبيؿ المثاؿ في عقد التكّريد إذا طرأ حدث أدل إلى إرتفاع 237كيرفض إعادة التفّاكض في العقد

كبير في الأسعار كيككف مف مصمحة البائع إعماؿ شرط إعادة التفّاكض لأنو سيتضرر كثيرا إذا ظؿّ 
ممتزما بتكريد بضاعة بالسّعر ذاتو المتفؽ عميو سابقا في العقد كىك أقؿ مف سعر السكؽ عمى عكس 
المشترم الذم سيككف مستفيدا مف ىذا الإرتفاع في الأسعار ففي ىذه الحالة قد يرفض ىذا الأخير 

 . 238التفاكض مف أجؿ العقد تعديؿ بنكد العقد
ك أيا كاف الأمر الذم طرأت مف جرائو المنازعة ما بيف أطراؼ عقد الإستثمار، فإف رفض أحد 

الأطراؼ إعادة التفاكض أك عدـ الإلتزاـ بحسف النية يعد إخلبلا بشرط إعادة التفاكض، كرغـ أف الأطراؼ 
ىـ مف يتكلكا تنظيـ ىذا الشرط إلا أف الإطلبع عمى الشركط التعاقدية يكشؼ جميا أنو مف النادر أف 

يتكلى الأطراؼ تحديد أك تنظيـ الجزاء المترتب عمى الإخلبؿ بشرط إعادة التفاكض، كعميو فإنّو لا مناص 
أك الزاـ الطرؼ الأخر بالتنفيذ العيني ليذا . (أكلا )مف الرجكع إلى الجزاءات التي تممييا القكاعد العامة،

  .(ثانيا)الشرط أك التقيد بإالإلتزاـ القائـ عميو 
 

 الدفع بعدم التنفيذ كجزاء للإخلال بشرط إعادة التفاوض: أولا 

قد يمجأ الطّرؼ المتضرر في ىذه الحالة إلى الدّفع بعدـ التنّفيذ بيدؼ إجبار الطّرؼ الآخر عمى 
تنفيذ إلتزامو كالدّفع بعدـ التنفيذ، كىك امتناع مشركط مف أحد الطرفيف عف تنفيذ إلتزاماتو مؤقتا كذلؾ 

 . ككسيمة يستعمميا الطرؼ المتضرر في المشركع الإستثمارم لإجبار الطرؼ الأخر بتنفيذ إلتزاماتو

كيعد إعادة التفاكض حكؿ مضمكف العقد ضمانة قانكنية يستعمميا في مكاجية الطرؼ الآخر 
الذم إمتنع عف تنفيذ ما كرد في عقد الإستثمار، إذ يتكقؼ عف تنفيذ إلتزاماتو الى حيف قياـ الطرؼ الآخر 

،  كبيذا يككف إلتزاـ كؿ متعاقد مترتبا عمى 239بعممية التفاكض، كبذلؾ يتجنب إعسار المديف قبؿ التنّفيذ
إلتزاـ الطّرؼ الآخر كمرتبط بو كيتحقؽ ىذا في عقكد الإستثمار التي تمتاز بككنيا عقكدا متبادلة ترتب 

أك المستثمر الإمتناع  الدكلة إلتزامات متقابمة عمى عاتؽ طرفييا، لذلؾ يحؽ لأحد أطراؼ عقد الإستثمار

                                                           
237

عبد  .176، ص المرجع السابق، الدحمانً الخالق   
238 الدار العممية الدكلية لمنشر كالتكزيع،عماف  ، دراسة مقارنة،الحماية الإجرائية للإستثمارات الأجنبية الخاصة، مصطفى خالد مصطفي النظامي

.62 ،ص 2002،  
239

.141، ص المرجع السابقعصام علاء الدٌن القصبً،    
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عف التنّفيذ بقصد إجبار المتعاقد الآخر عمى الدّخكؿ في عممية التفّاكض إعمالا بشرط إعادة التفّاكض 
  .240المدرج مسبقا في العقد

كبالإضافة إلى الدّفع بعدـ التنّفيذ مف الطرؼ المتضرر مف أجؿ إجبار الطّرؼ الآخر في   
الدخكؿ معو في التفّاكض مف أجؿ تحقيؽ التّكازف العقدم في عقد الإستثمار فيناؾ كذلؾ حمكؿ أخرل قد 
كجدت لضركرات حؿ مشكلبت عقكد الاستثمار أىميا إتفاؽ الأطراؼ عمى أنّو في حالة عدـ قبكؿ أحدىـ 

، إلا أف المجكء إلى ىذا الحؿ ييدر 241إعادة التفاكض في العقد فإف العقد الأصمي يستمر في السرياف
اليدؼ الحقيقي الذم كجد مف أجؿ تحقيقو شرط إعادة التفاكض كىذا الإتفاؽ في ال الب لا يمجأ إليو 

 . 242الأطراؼ عندما يككف ىناؾ تعامؿ مسبؽ يؤمف بقدر كبير الثقة كالإطمئناف ك الأمانة في التعامؿ

لى جانب ذلؾ قد يتفؽ الأطراؼ عمى جكاز فسخ العقد بالإرادة المنفردة إذا أخؿّ أحدىما بشرط  كا 
إعادة التفاكض في العقد شريطة إخطار الطرؼ الآخر بذلؾ، كلا يستحب إعماؿ مثؿ ىذه الإتفاقات في 
عقكد الإستثمار إذ أف غالبية ىذه العقكد ىي عقكد طكيمة المدة يكتسي تنفيذىا أىمية كبيرة كتيدؼ إلى 
تحقيؽ مكاسب ضخمة سكاء لمدكلة المضيفة للئستثمار أك بالنسبة لممستثمر كالذم تتمحكر غايتو حكؿ 
الرّبح، ككما أف المجكء إلى فسخ العقد يخالؼ اليدؼ الذم كضع مف أجمو شرط إعادة التفاكض ألا كىك 

 . 243الحفاظ عمى العقد مف الزكاؿ

 التنفيذ العيني جزاء للإخلال بشرط إعادة التفاوض: ثانيا 

بو إجبار المديف عمى تنفيذ ما إلتزـ بو عينا، كفقا لما يحدده العقد المبرـ بينيما، كالأصؿ  كيقصد
في تنفيذ الإلتزاـ أف يككف عينا، فإذا ما نكؿ المديف عف التنفيذ طكاعية جاز لمدائف أف يجبره عمى ذلؾ 

عف طريؽ القضاء أك التحكيـ، شريطة أف يككف ىذا التنفيذ ممكنا كغير مرىؽ لممديف مع ضركرة إعذار 
 .الأخير قبؿ المجكء الى ىذا التنفيذ

                                                           
240  دار المطبكعات الجامعية، ،دراسة مقارنة نظرية الظروف الطارئة بين القانون المدني والفقو الإسلامي،  محمد محي الديف إبراىيـ سميـ،

.439 ك 438 ،2007الإسكندرية ،  
241

.22، ص المرجع السابقلما أحمد كوجان،    

242 .381ص  ،المرجع السابق شريؼ محمد غناـ،   
243   .382ص  ،لمرجع نفسوا،  شريؼ محمد غناـ
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يجبر :  مف القانكف المدني إلى التنفيذ العيني، كالتي جاء فييا مايمي164كقد أشارت المادة 
 ""244 عمى تنفيذ إلتزامو تنفيذا عينيا، متى كاف ذلؾ ممكنا181 ك180المديف بعد إعذاره طبقا لممادتيف 

كىنا يثار التساؤؿ حكؿ مدل إمكانية إستخداـ ىذا الجزاء في حالة الإلتزاـ بالدخكؿ في عممية 
التفاكض؟ عمى الرغـ مف إخطاره بحصكص حالة الت ير في الظركؼ، فيؿ يجكز في ىذه الحالة لممتعاقد 

 الاخر أف يمجأ إلى القضاء أك التحكيـ لإجباره عمى الدخكؿ في عممية التفاكض؟ 

في البداية يجب أف نشير إلى أف جانبا كبيرا مف الفقو القانكني ذىب إلى ضركرة إستبعاد التنفيذ 
ف لـ يمكف ذلؾ التنفيذ مستحيلب أك مرىقا245العيني الجبرم في مجاؿ التفاكض بشكؿ عاـ ،مستدليف 246، كا 

في ذلؾ عمى مجمكعة حجج أىما أف تنفيذ الإلتزاـ بالتفاكض تنفيذا عينيا يقتضي تدخؿ المديف شخصيا 
عمى فرض أنو يرفض تماما عمى الدخكؿ في التفاكض، فإف إجباره عمى ذلؾ يشكؿ مساسا بحريتو 

الشخصية فضلب عف أنيـ يركف أف الإجبار في مجاؿ التفاكض يككف غير مجدٍ، لأف التفاكض بطبيعتو 
يحتاج الى التعاكف الحقيقي بيف الأطراؼ كلا يمكف تصكر أم تعاكف مف شخص أكره عمى التفاكض رغما 

 .247عنو، كليذا يككف التفاكض بيذا المناخ غير مجد

كيرل الباحث في ىذا السياؽ أنو مف الضركرة التمييز ما بيف حالتيف، الأكلى حالة الإلتزاـ 
بالدخكؿ في التفاكض بإبراـ عقد ما، كالحالة الثانية حالة الإلتزاـ بالدخكؿ في التفاكض لمعالجة مشكمة 

ت يّر الظركؼ التي إعترضت تنفيذ عقد قائـ كفي حيز التنفيذ، فإذا كاف ىناؾ شبو إتفاؽ بيف أغمب الفقو 
عمى عدـ إمكانية التنفيذ العيني في الحالة الأكلى عمى أف ذلؾ يعد مساسا بالحرسة الشخصية كما 
أكضحنا أعلبه، فإنو لا يكجد ما يمنع مف إجراء ذلؾ في الحالة الأخرل، كىي الدخكؿ في التفاكض 

، كىذا لا يشكؿ مساس بالحرية الشخصية، ماداـ 248لتعديؿ عقد قائـ كتطكيع أحكامو مع الظركؼ الجديدة
ال رض مف الإجبار مف التفاضك ىك إلتزاـ تعاقدم مقتضاه أف يقكـ الأطراؼ بالتفاكض مف أجؿ إعادة 
التكازف الإقتصادم لمعقد الذم إتفؽ ىؤلاء الأطراؼ كبكؿ حرية عمى إبرامو كتنفيذ أثاره، فيـ ليسكا بصدد 

                                                           
244  المدني القانون المتضمن ، 1975 سبتمبر 26 ؿ المكافؽ 1395 عاـ رمضاف 20 في المؤرخ 75/58 رقـ الأمر  مف164 نص المادة راجع 

. والمتممالمعدل الجزائري  
245

.181، ص المرجع السابقفً هذا الخصوص أنظر عبد الخالق الدحمانً،    

 246  84ص  ،1995، دراسة في القانكنيف المصرم كالفرنسي، بدكف دار نشر، المسؤولية المدنية في مرحمة التفاوضمحمد حساـ لطفي، 
247   .87 ك86، ص نفس المرجع 
248

 لنيؿ شيادة الماجستير في قانكف الأعماؿ، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية بسكسة، رسالة مقدمة، وظيفة الدفع بعدم التنفيذمركل منصرم،  
38.، ص2014-2013جامعة سكسة،   
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إبراـ عقد جديد بؿ مرجعة أحكاـ عقد قائـ مسبقا فيما بينيـ تعرض لحالة مف حالات الإختلبؿ في تكازه 
 .249الإقتصادم

إف إلتزاـ الأطراؼ بتنفيذ إلتزاماتيـ دكف تمؾ المراجعة يتيدد بخسارة فادحة، لاسيما أنو كفي كثير 
مف الأحياف سيككف مف مصمحة جميع الأطراؼ الإبقاء عمى العلبقة العقدية كعدـ إنيائيا قبؿ إنقضاء 
المدة المقررة ليا، بالنظر الى أىمية عقكد الإستثمار طكيمة المدة كالصعكبة في إبراـ عقد جديد، حيث 

 .تشكؿ ىذه العقكد النطاؽ الأكسع لإعماؿ شرط إعادة التفاكض

 28كفي ىذا السياؽ نذكر الحكـ القضائي الشيير الصادر عف محكمة الإستئناؼ بباريس في 
الذم أجبر الأطراؼ في الدخكؿ SHELL ) ) كشركة E.D.F)  )  الحاصؿ ما بيف شركة1989سبتمبر 

في عممية التفاكض عند حصكلو عمى حالة مف حالات الإختلبؿ في التكازف الإقتصادم لمعقد عندما طاؿ 
متنع الأخر، كتتمخص الكقائع عمى أف الشركة الفرنسية أبرمت ستة عقكد مع شركة ال از  أحد الأطراؼ كا 
كالكيرباء لمدة عشر سنكات، ككانت ىذه العقكد في بعض بنكدىا شرطيف، الأكؿ شرط التقييس كالثاني 

شرط إعادة التفاكض، كبعد حرب أكتكبر إرتفع أسعار البتركؿ عالميا، كاف لابد مف أف يتقارب الأطراؼ 
 .لمتفاكض مف تعديؿ العقد ليتلبئـ مع الظركؼ الطارئة

كبعد حصكؿ خلبؼ بيف الأطراؼ حكؿ ذلؾ عرض أما محكمة باريس التجارية، التي لاحظت أف 
المجنة البتركلية المتخذة سعرىا كمقياس لتحديد السعر قد تكقفت عف ممارسة أعماليا، بناءا عمى أكامر 

السمطة العامة فضلب عف ملبحظتيا فشؿ الأطراؼ التكصؿ الى إتفاؽ حكؿ تعديؿ الثمف لذلؾ قضت في 
، لأف الثمف كفقا ليذه الظركؼ الجديدة غير محدد 250 بإعتبارىا ىذه العقكد باطمة1985 نكفمبر 02

كغير قابؿ لمتحديد ككما انو ليس مف سمطاتيا بحسب قكؿ المحكمة أف تحؿ محؿ الأطراؼ كتعدؿ 
 .السعر

 كبعد ذلؾ عرضت الدعكل أماـ محكمة الإستئناؼ في باريس التي أشارت أف الثمف يمكف مف 
تحديده مف خلبؿ إعماؿ شرط إعادة التفاكض الذم يمزـ الأطراؼ في الدخكؿ في عممية التفاكض لتعديؿ 

 مف 1987 سبتمبر 28العقد كفقان لمظركؼ الجديدة لذلؾ أصدرت قراراىا المكضكؼ بالإبداع بتاريخ 
خلبؿ تنفيذ الإلتزاـ بالدخكؿ في عممية التفاكض تنفيذنا عينيان بإلزاميا الأطراؼ بالدخكؿ في عممية 

                                                           

249   .604، ص المرجع السابق عبد حمادم الجبكرم، 
250

.161 ، صالتحكيم في عقود البترول، المرجع السابقسراج حسيف أبك زيد،    
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التفاكض كمراجعة العقد تحت رعاية شخص مف ال ير عينتو المحكمة لإجراء عممية التفاكض ما بيف 
 .الأطراؼ

كفي ىذا السياؽ يتبيف إمكانية المجكء إلى التنفيذ العيني لإلزاـ الأطراؼ في الدخكؿ في عممية 
التفاكض ل رض تعديؿ العقد كتطكيعو مع حالة الت يّر في الظركؼ، كعمى الرغـ مف إمكانية ذلؾ الى أنو 

يبقى خاضعا لمسمطة التقديرية لممحكمة الناظرة في النزاع، فضلب عف أف المجكء الى ذلؾ قد يخمؽ جكًّا 
مف الخلبؼ كالتنافر ما بيف الأطراؼ بإعتبار أف أحد الأطراؼ ىك الدكلة، كذلؾ قد يضعؼ مف إمكانية 

 .المجكء إلى حمكؿ مرضعية للؤطراؼ

، كبحؽ إلى أف ضعؼ فرص التكصؿ إلى إتفاؽ في مثؿ ىذه الحالة 251 كلكف ذىب البعض
لايجب أف نفقد الأمؿ في إمكانية التكصؿ إلى إتفاؽ مشترؾ، لاسيما أنو في كثير مف الأحياف سيككف مف 

مصمحة ىؤلاء الأطراؼ الإبقاء عمى العقد كالإستمرار في تنفيذه، كىذا لا يمكف أف يتحقؽ إلا مف خلبؿ 
إعادة النظر في أحكامو كتعديميا لتتلبئـ مع الظركؼ الجديدة كي يتسنى ليؤلاء الأطراؼ الإستمرار في 

رىاؽ  . 252تنفيذ إلتزامتيـ التعاقدية دكف مشقة كا 

 ل رض التحكيـ أك القضاء إلى المجّكء الإستثمار عقكد في عمميا المستحسف مف الأحكاؿ كؿ في
 أك لحكـ إصدارىـ خلبؿ مف القاضي أك التّحكيـ ىيئة خلبؿ مف كذلؾ الشرط ىذا حكؿ القائـ النزاع فض

 الجبرم بالتنفيذ يككف قد القضائي الحكـ أك التحكيمي القرار فإف كعندئد ،القانكنية النقطة ىذه في الفصؿ
 حؿ أم ىناؾ يكف لـ إذا العقد فسخ أك المتضرر الطرؼ مع بالتفاكض إلتزامو تنفيذ عف المتخمؼ لممتعاقد
 إخلبؿ بسبب ضرر مف أصابو عما بالتعكيض المطالبة في المتضرر المتعاقد حؽ مع إليو التكصؿ يمكف

 لو فيحؽ الحالات كؿ في بالفسخ أك بالتنفيذ القرار ىذا كاف سكاء ،التفاكض بإعادة بالإلتزاـ الآخر الطرؼ
 .بالتعكيض المطالبة

 المبحث الثاّني
 شرط القوة القاىرة 

 بيف  الرابطة أساس ىي الأجنبي كالمستثمر الدّكلة بيف ما المبرمة الإستثمار عقكد كانت لما 
لتزامات حقكؽ عمى تنطكم شركط مف تتككف العقكد ىذه كأف ،الطّرفيف ىذيف   فإف الأطراؼ عمييا يتفؽ كا 

                                                           
251 .101، ص 2000، دار النيضة العربية، القاىرة، المفاوضات في الإطار التعاقدي محمد أبك زيد،   
252 .140ك139ص  ،المرجع السابق محمكد سمير الشرقاكم،   
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 نتيجة كتنشأ كالإلتزامات الحقكؽ بتمؾ كالإلتزاـ الكفاء مدل في تنحصر بينيما تنشا قد التي المنازعات
 أك لمدكلة ليس قيرية أسباب إلى الإنتياكات ىذه ترجع كقد الإلتزامات، خرؽ نتيجة أك حقكؽ لإنتياؾ

 شرط إدراج في ىاـ دكر المستقبمة كالدّكلة الأجنبي المستثمر إرادة تمعب، كفييا دخؿ الأجنبي المستثمر
، ككذا إلتزاـ الطرفيف بتحقيؽ التكزاف تنتج التي القانكنية المشاكؿ تفادم أجؿ مف كذلؾ القاىرة القكة

 كالتأميـ الإرادية الدكلة مف تصدر التي الأفعاؿ ما يجب التنكيو إليو أف لكف  ،الإقتصادم لمعقد
 ما بخصكصيا أعماليا عمى الدكلة محاسبة يمكف كلا فييا القاىرة القكة شرط إعماؿ يمكف لا كالمصادرة

، (المطمب الأكؿ) لحقو الذم الضرر أساس عمى لممستثمر بالنسبة مناسبة تعكيضات ستكفر دامت
بالإضافة إلى أف إدراج ىذا الشرط قد يرتب آثارا قانكنية إما بكقؼ تنفيذ ىذا العقد حتى تزكؿ ىذا 

ما لإعادة التكازف العقدم   .(المطمب الثاني)الت يرات كا 

 المطمب الأوّل
 مفيوم شرط القوة القاىرة

قد يعترض تنفيذ عقكد الإستثمار تبعا لخصكصيتيا إلى مخاطر كصعكبات تحكؿ دكف إمكانية 
تنفيذ الالتزامات الناشئة عنيا، كىذه المخاطر كالصعكبات قد تجعؿ تنفيذ العقد مستحيلب بصفة نيائية أك 

قد تككف الإستحالة مؤقتة، كفي كمتا الحالتيف يصبح عدـ التنفيذ ضار بحقكؽ الدائف مما يؤدم إلى 
الإخلبؿ بقاعدة التكازف العقدم بيف الطرفيف، كما أف طبيعة ىذه العقكد كأىمية  إلتزاماتيا ما بيف الطرفيف 

، كىذا إف (الفرع الاكؿ)تستمزـ الأخذ بعيف الإعتبار ىذه الصعكبات كىذا بالاستناد عمى فكرة القكة القاىرة 
 .(الفرع الثاني)تحققت شركطيا

 الفرع الأول
  المقصود بالقوة القاىرة

القكة القاىرة ىك كؿ حدث أك ظرؼ لا يمكف مقاكمتو، كىك ظرؼ مستقؿ عف إرادة الأطراؼ 
المتعاقدة كيحكؿ بصكرة مطمقة دكف تنفيذ مجمكع الالتزامات العقدية ما بيف المستثمر الأجنبي المتعاقد مع 

،كبعبارة أخرل ىي مجمكعة الظركؼ المفاجئة التي تمر بيا الدكلة 253الدكلة التي يمارس فييا نشاطو
 كتؤدم إلى عدـ الإلتزاـ بالقكاعد القانكنية دكف أف يشكؿ ذلؾ مخالفة لالتزاماتيا تقيـ لممسئكلية مف جانبيا

254 . 
                                                           

253   .121، ص 1991جامعة المنصكرة، القاىرة،  ،خصوصية التحكيم في منازعات الإستثمار ، عصاـ القصبي
254   .731 ،ص 2006 ،الجزائر دار الخمدكنية لمنشركالتكزيع،، الكامل في قانون الإستثمار عجة الجيلبلي، 
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نمالـ يتطرؽ المشرع الجزائرم إلى القكة القاىرة في القانكف المدني   أجنبي كسبب اإليو أشار كا 
 : عمى أنوالمدني القانكف مف 127 المادة تنص إذ المسؤكلية، مف معؼم

 أك قاىرة قكة اك مفاجئ كحادث فيو لو يد لا سبب عف أنش قد الضرر أف الشخص أثبت إذا" 
 قانكني نص يكجد لـ ما الضرر ىذا بتعكيض ممزـ غير كاف ال ير مف إخط أك المضركر مف صدرأ خط
. 255"ذلؾ يخالؼ اتفاؽ أك

 القاىرة، القكة: تتمثؿ في كؿ مف حالات أربعالأجنبي  لمسبب فإفّ  المذككر مف خلبؿ النص
 لا أنو لاإ الحصر سبيؿ عمى تذكر لـ الحالة ىذه أف كرغـ ،ال ير أكخط المضركر أخط الفجائي، الحادث
 . الأربعة لاتالحا ىذه خارج آخر سبب يتصكر

 إذا":جاء فييا التي العقدية بالمسؤكلية المتعمقة المدني القانكف مف 176 المادة نص يظير كما
 لـ ما التزامو، تنفيذ عدـ عف الناجـ الضرر بتعكيض عميو حكـ عينا تزاـؿالإ ينفذ أف المديف عمى استحاؿ
 .256فيو لو يد لا سبب عف نشأت التنفيذ استحالة أف يثبت

 المديف اثبت إذا الالتزاـ ينقضي": عمى أنوتنص التي المدني القانكف مف 307 المادة ككذا نص 
 تناكلت التي 138 المادةاضافة الى نص  ."إرادتو عف أجنبي لسبب عميو  مستحيلبأصبح بو الكفاء أف

 بسبب كقع الضرر أف اثبت إذا الشيء حارس المسؤكلية مف يعفى": بقكليا الشيء حراسة متكلي مسؤكلية
 . "القاىرة القكة أك الطارئة كالحالة ال ير عمؿ الضحية، عمؿ مثؿ يتكقعو لـ

 13/01كلقد نص المشرع الجزائرم في المادة الخامسة المطة الثامنة عشر منيا مف القانكف 
كؿ ""  المتعمؽ بقانكف المحركقات عمى تعريؼ القكة القاىرة بصراحة، كالتي عرفت القكة القاىرة عمى أنيا

حدث مثبت غير متكقع لا يمكف مقاكمتو، كخارج عف إرادة الطرؼ الذم يثيره كالذم يجعؿ تنفيذ ىذا 
 .257الأخير لأحد إلتزاماتو التعاقدية أك العديد منيا أنيا أك نيائيا، غير ممكف

                                                           
255  المتضمن ، 1975 سبتمبر 26 ؿ المكافؽ 1395 عاـ رمضاف 20 في المؤرخ 75/58 رقـ الأمر مف مف 127نص المادة لممزيد أنظر  

.المعدل الجزائري المدني القانون  
256  المتضمن ، 1975 سبتمبر 26 ؿ المكافؽ 1395 عاـ رمضاف 20 في المؤرخ 75/58 رقـ الأمرمف  176نص المادة في ىذا السياؽ أنظر،  

.المعدل الجزائري المدني القانون  
257

يعدؿ كيتمـ القانكف  2013 فبراير سنة 20 المكافؽ لػ 1434 ربيع الثاني عاـ 19 مؤرخ في 01 - 13 رقـ  مف القانكف05أنظر نص المادة  
 24. 11 ، الجريدة الرسمية ، العدد والمتعمق بالمحروقات 2005 أبريؿ سنة 28 اممكافؽ 1426 عاـ الأكؿ ربيع 19 في المؤرخ 07 – 05رقـ 

.2013فبراير   
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 كقد نص عمى ىذا الشّرط في الإتفاؽ المبرـ ما بيف الككالة الكطنية لتطكير الإستثمار كشركة دار
يقصد بالقكة القاىرة كؿ حدث يقع : "الدكلية في المادة التاسعة منيا كالتي نصت عمى ما يمي (سيدار)

كيككف خارجا عف نطاؽ إرادة الطرفيف مثؿ الككارث الطبيعية كالحركب كالاضطرابات الكبيرة كأعماؿ 
لتزامات الطرفيف في إطار الإتفاقية  الش ب كلاسيما تمؾ التي تحكؿ دكف تحقيؽ أك متابعة أىداؼ كا 

، كفي حالة كقكع مثؿ ىذه الأحداث يتفؽ الأطراؼ حكؿ الإجراءات الضركرية اللبزمة قصد 258الحالية
 . 259"مكاصمة الأىداؼ كمكضكع الإتفاقية الحالية

كحالاتو  الأجنبي السبب لذكر عمد قد الجزائرم المشرع أفىك  النصكص ىذه بشأف ما يلبحظ
كتفى تعريؼ، دكف" القاىرة القكة "فيو بما الأربعة  مف المديف  إعفاءكسبب عمييا المترتب الأثر بذكر كا 
 سببا معينة كاقعة كانت إذا ما تقرير في التقديرية القاضي سمطة في يكسع ما كىذا تكفره ثبت متى التزامو
 .أخرل ظركؼ في كذلؾ يعد لا قد أجنبيا سببا معينة ظركؼ ظؿ في يعد فما ،أجنبيا

  ك إذا كانت نظرية القكة القاىرة تشترؾ مع نظرية الظّركؼ الطّارئة في إستنادىما عمى قاعدة
robus sio Stant ibus  كالتي مقتضاىا أف العقد يقكـ عمى شرط مضمر بيف المتعاقديف يجعؿ بقاءه ،

منكطا ببقاء الظركؼ التي أبرـ في ظميا، فإف الفارؽ بيف النظريتيف يظؿ قائما كذلؾ أف القكة القاىرة 
تجعؿ تنفيذ الإلتزاـ مستحيلب في حيف يجعؿ الحدث الطارئ تنفيذه مرىقا لا مستحيلب كيترتب عمى ذلؾ 

 .260فرؽ في الأثر

 تؤدم القكة القاىرة كذلؾ إلى إنقضاء الالتزاـ فلب يتحمؿ الطّرؼ المتضرر إلتزاما لعدـ تنفيذه 
إلتزاماتو، أما الحدث الطّارئ فلب ينقضي الإلتزاـ بو بؿ يرتد إلى الحد المعقكؿ فتتكزع الخسارة بيف 

الأطراؼ كبالتاّلي أثر الضّركرة أك الظّركؼ التي تسيـ في إيجادىا تختمؼ عف القكة القاىرة التي تعفي 
تماما مف المسؤكلية  كيؤدم ذلؾ إلى تجرد أساس الضركرة مف المبادئ القانكنية أك العرفية ال ير محددة 

 . 261في القانكف الدكلي

                                                           
258

Frederick R. Fucci,  Hardship and Changed Circumstances as Grounds for Adjustment or Non-

Performance of Contracts, Practical Considerations in International Infrastructure Investment and 
Finance, American Bar Association Section of International Law Spring Meeting – April 2006, p3, chrege de 

site https://files.arnoldporter.com/hardship_excuse_article.pdf en 24/02/2018 a 19  34:  
259   .2007 يناير 28، 07، الجريدة الرسمية ، العدد إتفاق الوكالة الوطنية والشركة الدولية دار سيدار مف 09 أنظر نص المادة 
260   .110.، ص المرجع السابق  طو أحمد عمي قاسـ،
261   .262ص  ،1990مصر  القاىرة، دار النيضة العربية، ،المسؤولية الدولية في عالم متغير،بشير نبيؿ 

https://files.arnoldporter.com/hardship_excuse_article.pdf%20en%2024/02/2018
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كنظرا لأىمية أحداث القكة القاىرة كأثرىا عمى حياة العقد فقد جرل العمؿ عمى إدراج شرط القكة 
القاىرة في عقكد الإستثمار، إلا أف ذلؾ لـ يحؿ دكف حدكث كثير مف المنازعات النّاجمة عف إعماؿ ىذا 

 . الشرط خاصة كأف المنازعات التي تدكر حكؿ تكافر شركط القكة القاىرة فييا ي مب عمييا الطابع الفني

ّـ فإفّ المسألة تحتاج إلى مختصيف ليـ العمـ الكافي في ىذه الأمكر مف محكميف ك قضاة  كمف ث
مختصيف في مجاؿ العقكد الدكلية أك مراكز تسكية منازعات عقكد الاستثمار عمى أساس أف المنازعة 

تتعمؽ بتنفيذ مطابؽ لممكاصفات في ظؿ تكاجد القكة القاىرة، فمثلب تحدث المنازعات في العقكد البتركلية 
بسبب رفع الضّرائب مف طرؼ الدّكلة المستقبمة لمشّركة الأجنبية أك في مجاؿ الإنشاءات اليندسية أك 

العمارات كغيرىا مف المنشئات بسبب غلبء أسعار البناء، مما يستدعي تحديد الضرر الذم لحؽ بالمتعاقد 
الآخر كما إذا كاف مبررا فقط لإيقاؼ العقد أـ أنو كصؿ إلى درجة يتعذر فييا إتماـ العمؿ كيتعيف إنياء 

 . 262العقد المبرـ بخصكصو

إف التّحميؿ الفني حكؿ إدراج شرط القكة القاىرة في مجاؿ عقكد الاستثمار ىك تحديد المقصكد بيا 
كذلؾ إمّا بالإحالة في ىذا الصّدد لنظاـ قانكني معيف، كىك غالبا ما يككف القانكف الكاجب التّطبيؽ عمى 
العقد نفسو أك بإجراء تجديد حصرم يتضمف بيانا جامعا للؤحداث التي تندرج تحت ىذا المصطمح كمف 
ىنا قد تككف لعقكد الإستثمار خصكصيتيا لإرتباطيا عادة بالظركؼ الاقتصادية كالإجتماعية أك صمتيا 

 . 263بطبيعة النشاط الإستثمارم في الدكلة المضيفة

 ، N.O.C.I  التحكيـ في قضيةمحكمةكنجد تجسيدا ليذا الشرط مف خلبؿ الحكـ الذم أصدرتو 
 تمسؾ رفضت بؿ القاىرة، بالقكة الخاص كالشرط القانكنية النصكص إلى بالرجكع حكميا أسست حيث

 أف بمجرد يتحقؽ العقد في المدرج لمنص كفقا القاىرة القكة إعماؿ شركط بأف Oil Sun الأجنبية الشركة
 استحالة إلى يؤدم أف يشترط لاك ،264العقد تنفيذ عمى يؤثر  متكقع غير ظرؼ مرجعو التنفيذ عدـ يككف
 التي الشركط مف بالتخفيؼ يسمح ما العقد في المدرج  الشرط في يكجد لا أنو إلى انتيت حيث التنفيذ

 إلى يؤدم ،المتعاقد الطرؼ بو يتمسؾ الذم الظرؼ يككف أف البد ليا كفقا كالتي الميبي القانكف يقتضييا

                                                           
262 .112ص  ،المرجع السابق طو أحمد عمي قاسـ،   
263 مركز مؤتو لمبحوث  في مقاؿ منشكر دراسة مقارنة، أثر الظركؼ الطارئة عمى إعادة التكازف المالي لمعقد الإدارم،  العتكـ منصكر إبراىيـ،

  .15 ك14ص .2000، الأردف، 4 العدد 23مجمد  ،والإنسانيةوالدراسات، العموم الإجتماعية 
264

.264، ص المرجع السابقنبيؿ بشير،    
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 كظيفة مف يسيؿ الشرط فيذا ذلؾ كعمى نيائية بصفة أك مؤقت نحك عمى التنفيذ في حقيقية استحالة
 .265ةالقاىر لمظركؼ تقديره إعمالو عند المحكـ 

كنجد تجسيدا آخر ليذا الشرط ما جاء في المادة التاسعة مف عقد الإستثمار المبرـ ما بيف 
، أنو في حالة ما إذا إستشعر 1971 يكليك سنة 27الجككمة اليكنانية كشركتي بيجك الفرنسية بتاريخ 

أطراؼ العقد أف ما تسبب فيو حالة القكة القاىرة يمكف أف يستمر فترة طكيمة مف الزمف أك أف الأضرار 
الناجمة عف ىذه الحالة يحتاج إصلبحيا الى تكمفة باىضة، فإف عمى الأطراؼ اف يجتمعكا مف أجؿ 

 .266الإتفاؽ عمى التدابير لمكاجية ىذه الحالة

 كحسب التّحميؿ السّابؽ الذّكر فإف عبء إثبات الحدث أك الأحداث التي تشكؿ القكة القاىرة إنما 
نمّا يتعيف عمى مف يقيـ  يقع عمى عاتؽ مف يدعييا، كلا يقتصر ىنا الإثبات عمى إثبات ىذه الأحداث كا 
الدليؿ أف يثبت أيضا أف ىذه الأحداث لـ يكف لإرادتو دخؿ في كقكعيا كما لـ يكف بكسعو تكقعيا أك 

 . 267تداركيا عقب حدكثيا

ذا كاف مف المقرر أفّ الأحداث التي تشكؿ حالة القكة القاىرة يتعيف أف لا يككف لإرادة  الطّرؼ  كا 
الذم يدفع بكجكدىا دخلب فييا، فإف المسألة تبدك في غاية الخطكرة كالتّعقيد في حالة ما إذا كاف الطرؼ 

شخص مف الأشخاص الاعتبارية العامة التاّبعة لمدكلة، فإذا كانت حالة القكة القاىرة التي يتمسؾ بيا 
مبعثيا أعماؿ سيادية أقدمت عمييا الدكلة كحالت دكف تنفيذ الشخص الإعتبارم لإلتزاماتو القانكنية 

المنصكص عمييا  في عقد الإستثمار، فينا يككف التساؤؿ في حالة ما إذا كانت الإجراءات الخارجة عف 
إرادة الشخص الاعتبارم العاـ التابع لمدكلة بمثابة قكة القاىرة تؤدم إلى إعفائو مف إلتزاماتو تجاه المستثمر 
الأجنبي عمى أساس أنيا لا تعد بمثابة قكة قاىرة يترتب عمى تحققيا ىذا الأثر في إعفائو مف الإلتزامات 

 .268الناشئة عف العقد

                                                           
265

مقال منشور في مجمة العموم القانونية ،  الدكليةالإستثمار عقكد في الإقتصادم التكازف تحقيؽ فيفعالية الشركط التعاقدية لعجاؿ يسمينة،  
.792، ص 2018، العدد الأكؿ، بجامة الكادم، 9، المجمد والسياسية  

266
 القانون كمية والقانون، الشريعة مجمة منشكر، مقاؿ الاستثمار، لعقكد الاقتصادم التكازف إختلبؿ معالجة في التحكيـ دكر عبده، التميمي علبء 

.315 ص والعشرون، التاسعة السنة والستون، الثالث العدد ،الإمارات جامعة  
267 .95، ص  المرجع السابقالعقود المبرمة ما بين الدول والأشخاص الأجنبية،  السيد الحداد،حفٌظة   
268

 PHILIPPE KAHN , FORCE MAJEURE ET CONTRA TS INTERNATIONAUX DE LONGUE للمزٌد أوظز 

DUREE ,clunet 1975 

 http://link.springer.com/chapter/10.1007/978-94-009-9321-1_11 مف المكقع 
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يتـ الفصؿ في ىذا الأمر عف طريؽ الفصؿ في مسألة أكلية، كىي الخاصة بمدل إستقلبلية ىذا 
الشخص الإعتبارم العاـ عف الدّكلة أك مدل تبعيتو ليا، فإذا كاف ىذا الجياز العاـ مستقلب عف الدّكلة 

فيجكز لو التّذرع بفكرة القكة القاىرة، أما إذا كاف الجياز غير مستقؿ عف الدّكلة كيعد مجرد إنبثاؽ أك مرفؽ 
مف مرافؽ الدكلة فإف ىذا الجياز لا يستطيع أف يتمسؾ بالقكة القاىرة للئعفاء مف المسؤكلية ىذا مف 

جانب كمف جانب آخر فإف تمؾ المسألة تتأثر بالتّصرؼ الذم أجرتو الدكلة ذاتيا كمدل تكافر شركط القكة 
 . 269القاىرة  لأفّ الدكلة في ىذه الحالة تقكـ بتعكيض المستثمر بما يتناسب مع الأضرار الذم لحقت بو

كيرل جانب أخر في ىذا السّياؽ أنّو عمى الرغـ مف إعتبار الجياز المتعاقد مع الطّرؼ الأجنبي 
شخصا مستقلب عف الدّكلة كأف التّصرؼ الصادر عف الدكلة التي يتبعيا تتكافر فيو عناصر القكة القاىرة 
إلا أف المسؤكلية عمى ىذا الجياز تقكـ عمى أساس أف ىذا الشرط منصكص عميو في عقد الإستثمار 

 . 270الذم ابرـ بينيـ

إف التحميؿ السابؽ حكؿ تعريؼ القكة القاىرة ككيؼ عالجيا الفقياء مف الناحية القانكنية 
كبالخصكص في عقكد الإستثمار التي تمتاز بطكؿ المدة كعمى أساس أف ىذا الظرؼ سيحدث في أكثر 

 .الأحكاؿ فإنو يتعيف دراسة شركط تكفر القكة القاىرة
 

 الفرع الثاني
 شروط تحقق القوة القاىرة

يتبف مف خلبؿ تعريؼ القكة القاىرة عمى أنيا حادث فجائي مستقؿ عف ارادة المتعاقديف لـ يكف 
، أنو يشترط تكافر العديد مف الشركط حتى تتحقؽ، كالتي 271 متكقعا منيـ عند إبراميـ لعقد الإستثمار
، (ثانيا)ككذا شرط عدـ تكقع الحدث مف قبؿ أحد الأطراؼ  (أكلا)تتمثؿ في كجكد سبب خارج عف الطرفيف

 .(ثالثا)كيجب أف يككف ىذا الحدث ليس بإستطاعة الأطراؼ تلبفيو 

 وجود سبب خارجي عن الأطراف :  أولا 

                                                           
269 .95ص  ، المرجع السابقالعقود المبرمة ما بين الدول والأشخاص الأجنبية،،  حفيظة السيدة الحداد  
270 .732ص ، المرجع السابق  عجة الجيلبلي،  
271 رسالة مقدمة لنيؿ شيادة  ،الشروط الواجبة توفرىا في الظروف الطارئة لإعادة التوازن المالي في العقد الإداري،  العميمي خالد سعد راشد

.43ص  ،2004الأردف، كمية الدراسات القانكنية العميا، الماجستير في القانكف،  
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يتمثؿ الشرط الأكؿ لتحقؽ حالة القكة القاىرة في كجكد سبب أك عنصر خارجي لا يد فيو 
لممتعاقديف، فإذا ما كاف السّبب يعكد لممستثمر الأجنبي نتيجة لفعمو الخاطئ في التّسيير فلب تتكافر ىنا 

، لأنو مف غير المقبكؿ أف يتمكف  المتعاقد مف خمؽ أعذار لنفسو لمتحرر مف 272شركط القكة القاىرة
التزاماتو المضمّنة في العقد، فالسبب الخارجي حتى يتحقؽ يجب أف لا يككف لأم مف المتعاقديف دكر في 
حدكثو كمف ثّـ لا يعتبر الأمر قكة قاىرة إذا سبقو أك إقترف بو خطػأ عقدم كإىماؿ المتعاقد أك عدـ إلتزامو 

 .273كعدـ مراعاتو للؤكامر المصمحية أك تأخره في الكفاء بإلتزاماتو

يترتب عمى ذلؾ أف المستثمر الأجنبي المتعاقد مع الإدارة إذا تأخر في تنفيذ إلتزاماتو فإنو لا 
يستطيع أف يتخمص مف المسؤكلية إذا أصبح التنفيذ ليا مستحيلب بسبب القكة القاىرة، لأف تنفيذه لإلتزاماتو 

  .في كقتيا كاف سيقيو مف القكة القاىرة

 غير بصفة المدني القانكف مف 176 المادة نص في ليا الإشارة كردت الحادث خارجية كخاصية
 الحادث ينتج لا أف نقكؿ عندماؼ ،"فيو لو يد لا سبب عف نشأت التنفيذ استحالة أف يثبت لـ ما ..." مباشرة
لا تابعيو، فعؿ مف أك ،كرعايتو برقابتو يشمميـ مف فعؿ مف يككف ألا يشمؿ فيذا المديف فعؿ عف  قامت كا 

. 274المدني القانكف مف 135-134 المكاد ألحكاـ طبقا مسؤكليتو

إف المستثمر الأجنبي المتعاقد مع الإدارة إذ تأخر في تنفيذ إلتزاماتو فإنو لا يستطيع أف يتخمص  
مف المسؤكلية إذا أصبح التنفيذ ليا مستحيلب بسبب القكة القاىرة لأف تنفيذ إلتزاماتو في كقتيا كاف يقيو مف 

 مف صادرة أعماؿ بسبب العقد عمى تحصؿ التي الظركؼ أىـ مف أفإلى  الإشارة كتجدر القكة القاىرة،
 الدكلة لأف الشرط ىذا عمؿ يتكقؼ فينا  كالتأميـ كالمصادرة كغيرىا مف الظركؼ الطارئةالمضيفة الدكلة

 .275السيادة كأعماؿ الإستثمار عقد في مناسبا تراه ما عمؿ عمى الحؽ ليا المستقبمة

 شرط عدم التوقع:  ثانيا

                                                           
272

، أطروحة مقدمة لنٌل شهادة الميبي القانون في العامة الأشغال عقد في الطارئة الظروف نظرية تطبيق أثر، القدٌمً محمد أبوبكر علً 

. 72، ص 2016/2017الدكتوراه فً القانون العام، بكلٌة الحقوق بصفاقس، تونس،   
273  ،4 العدد 16المجمد  ،مقال منشور في مجمة الحقوق دراسة مقارنة، مدل إنقضاء العقكد الإدارية بالقكة القاىرة،  الطبطبائي عادؿ طالب،

.22 ك 21 ،ص 1992الككيت ،  
274 .من القانون المدني الجزائري 135 ك134 كالمادة 176 أنظر نص المادة   
275

كمية الحقػكؽ ك العمػكـ ، ب الدكتكراه في القانكف  الخاصشيادة لنيؿ ، أطركحة مقدمةالجزائر في للاستثمــار القانونية ضمانات، معػزكزة زركاؿ 
.536، ص 2015/2016ايد تممساف، جامعػػة أبكبكػػر بمؽة ، السياسي  
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 عف تنتج مختمفة مخاطر حدكث المستقبمة الدّكلة مع لمعقد إبرامو عند الأجنبي المستثمر يتكقع 
 ليست مشركع لكؿ اللّبزمة العادية المخاطر كلكف اللّبزمة الاحتياطات تخاذإ عميو يتكجب كبذلؾ العقد ىذا
 تكقعات كؿ المخاطر ىذه تفكؽ أف ىك النظرية بيذه المقصكد أف إذ القاىرة، القكة بنظرية المقصكدة ىي

. القاىرة القكة لنظرية تطبيقا المستقبمة الدكلة بمعكنة المطالبة فقط الحالة ىذه في لممتعاقد فيحؽ الطرفيف

كيعتبر شرط عدـ تكقع المخاطر كعدـ إمكاف دفعيا شرطا جكىريا أساسيا في القكة القاىرة مما 
يعني أف الظرؼ الطارئ الذم أدل إلى قمب إقتصاديات العقد لـ يكف في الحسباف تكقعو مف قبؿ 

، كبيذا يتناسب ىذا الشرط مع الفكرة التي تقضي بأنو يكجد مخاطر عادية 276المتعاقديف عند إبراـ العقد
في كؿ عقد يجب عمى المتعاقديف أخذىا بعيف الإعتبار في تكقعاتيـ كيتحمميا المتعاقد كلذا فإف المعتبر 

 . 277كفقا لشرط القكة القاىرة ىي المخاطر الاستثنائية التي لـ يكف المتعاقد تكقعيا عند إبراـ العقد

 المدنية كالمظاىرات كالش ب كالتمرد كال زك كالثكرة الحرب ىي عدـ التكقع حالات العمكـ كعمى
 المستضيفة الدكلة أخمت متى كلذلؾ ،278الحككمة كأعماؿ التصدير خطر كالتخريب الشديد كالعنؼ

 معينة دكلية إتفاقية في أك خاص إتفاؽ أك الإستثمار عقد في الكاردة  الإلتزاماتبأحد الأجنبية للئستثمارات
 نتفتإ السابؽ بالمفيكـ القاىرة القكة بسبب لكف الممكية نزع اك التأميـ إلى المجكء مف بمنعيا تقضي كالتي

 .بالإلتزاـ الإخلبؿ عف تعكيض دكف الممكية نزع عف بالتعكيض إلتزمت ك الدكلية مسؤكليتيا

 عمى ينصب ىؿ التّكقع عدـ ينصب شيء أم عمى ىك السّياؽ ىذا في يطرح الذم كالسؤاؿ
 إنقلبب إلى أدل الذم ذاتو الظرؼ عمى منصبا التكقع عدـ يككف أف بمعنى نتائجو عمى أـ الحدث

. 279العقد عمى السمبي تأثيرىا كمدل  العقد إقتصاديات

 ىذا بتطبيؽ بداية قضى الذم الفرنسي الدكلة مجمس قضاء بو جاء ما الإطار ىذا في يذكر
 الدكلة مجمس حكـ كفي كمداىا، القاىرة القكة آثار كأىمؿ نفسو الظرؼ تكقع عدـ إلى بالنظر الشرط

                                                           

276   .200 ، ص2000 مصر، الإسكندرية، الجديدة، الجامعة دار ،الأجنبي لممستثمر القانوني المركز ،إسماعيؿ صديؽ ىفاؿ 
277 .43، ص المرجع السابق العميمي خالد سعد راشد،   
278

أحمد  ،مركؾ  ، أطركحة مقدمة لنيؿ شيادة الدكتكراه في القانكف بكمية الحقكؽ، جامعة الجزائر، الدولية التّجارة عقود في التّفاوض إعادة شرط 
، ص 2014/2015  151  

279
، مقال منشور في مجمة الدراسات القانونيةإبراىيـ أحمد إبراىيـ، إختيار طريؽ التحكيـ كمفيكمو في إطار مركز حقكؽ عيف شمس لمتحكيـ،  

.126، ص 2001، 7الدار الجامعية، بيركت، العدد   
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 لا ذاتو الظركؼ تكقع عدـ بفكرة الفرنسي الدّكلة مجمس قضاء اعتد بكردك  قضية في كذلؾ الفرنسي
 .280بآثاره

 عدم إمكانية تلافي الحدث : ثالثا

في ىذه الحالة يجب أف تككف القكة القاىرة مستحيمة الدفع أما إذا أمكف دفع الحادث حتى كلك 
كالملبحظ أف ىذا الشرط يميز نظرية القكة القاىرة عف نظرية . إستحاؿ تكقعو فإف ذلؾ لا يشكؿ قكة قاىرة

، فالقكة القاىرة تعفي المتعاقديف مف متابعة 281الصّعكبات المادية غير المتكقعة كنظرية الظركؼ الطارئة
التنفيذ لإستحالتو، أما باقي النظريات يككف المتعاقد فييا ممزما بمتابعة المشركع رغـ الصعكبات التي 

 . 282تعترضو

كيجب أف لا  يجب أف تككف الاستحالة ىنا إستحالة قانكنية في الكقت الذم يجب فيو التنفيذ،
تككف فقط بالنسبة لممديف كحده بؿ بالنسبة لأم شخص يككف في مكقؼ ىذا المديف، فمك طرأ ما يجعؿ 

تنفيذ الإلتزاـ مستحيلب استحالة مؤقتة ما بيف كقت نشكئو ككقت التنفيذ ثـ زاؿ ىذا الطارئ عند حمكؿ ميعاد 
التنفيذ كأصبح تنفيذ الإلتزاـ ممكنا في ىذا الكقت، فإف الإستحالة السابقة التي زالت لا أثر ليا في الإلتزاـ، 

 . 283بؿ يبقى الإلتزاـ مستحيلب تنفيذه كقت حمكؿ ميعاد التنفيذ

كلكف إذا كانت الإستحالة غير دائمة كيمكف أف تزكؿ في كقت يككف تنفيذ الالتزاـ فيو غير 
متعارض مع ال رض الذم مف أجمو كجد الإلتزاـ، فإف ىذه الإستحالة المؤقتة ليس مف شأنيا أف تقضي 

 .الإلتزاـ بؿ ىي تقتصر عمى كقفو إلى أف يصبح قابلب لمتنفيذ فينفذ

 إف القكة القاىرة لا تؤدم إذف، بمجرد كقكعيا في كؿ الأحكاؿ، إلى إنتياء العقد المبرـ ما بيف 
نما يتكقؼ ذلؾ عمى مدل قدرة الطرؼ المديف عمى تنفيذ إلتزاماتو مف ناحية الكقت الذم يمكنو   طرفيو كا 
فيو التنفيذ، ك مف ناحية أخرل إذا كاف لممديف الكفاء بإلتزاماتو كلك بإرىاؽ كبير فإف ىذه الإستحالة تخرج 

 .مف نطاؽ تطبيؽ القكة القاىرة كتدخؿ ضمف نظرية الظركؼ الطارئة لإعماليا
                                                           

280
.650، المرجع السابق، ص عبد حمادم الجبكرمفً هذا الخصوص راجع    

281
 Rochfelaire Ibara ,L'aménagement de la force majeure dans le contrat : essai de théorie générale sur les 

clauses de force majeure dans les contrats internes et internationaux de longue durée, THESE, Pour 

l'obtention du grade de DOCTEUR DE L'UNIVERSITÉ DE POITIERS UFR de droit et sciences sociales ERDP 

- Équipe de  echerche en Droit privé, paris, 2012, p 616. Telechrge de site http://nuxeo.edel.univ-

poitiers.fr/nuxeo/site/esupversions/18c7fdff-0e57-4706-ac1b-6f7e5f7beb65 date telechrgmet 09/02/2018 a على

  20.37 الساعة 

 282 .662 ك 661ص  ،2010 لبناف، مكتبة زيف الحقكقية كالأدبية، ،دراسة مقارنة العقود الإدارية،نصرم منصكر نابمسي،   
283   .984 ص ، المرجع السابقالجزء الثاني، الوسيط في شرح القانون المدني،  عبد الرزاؽ السنيكرم،

http://nuxeo.edel.univ-poitiers.fr/nuxeo/site/esupversions/18c7fdff-0e57-4706-ac1b-6f7e5f7beb65%20date%20telechrgmet%2009/02/2018%20a���%20������%20%2020.37
http://nuxeo.edel.univ-poitiers.fr/nuxeo/site/esupversions/18c7fdff-0e57-4706-ac1b-6f7e5f7beb65%20date%20telechrgmet%2009/02/2018%20a���%20������%20%2020.37
http://nuxeo.edel.univ-poitiers.fr/nuxeo/site/esupversions/18c7fdff-0e57-4706-ac1b-6f7e5f7beb65%20date%20telechrgmet%2009/02/2018%20a���%20������%20%2020.37
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 كمف ناحية أخرل إذا كانب إستطاعة المديف الكفاء بإلتزاماتو كلك بإرىاؽ كبير فإنو في ىذه 
 . 284الحالة تخرج ىذه الإستحالة مف نطاؽ تطبيؽ القكة القاىرة كتدخؿ ضمف نظرية الظركؼ الطارئة

كمف جانب آخر إذا كاف تنفيذ الالتزاـ قد أصبح مستحيلب بصكرة مؤقتة بسبب القكة القاىرة فإف 
نما يقصد بذلؾ كقؼ تنفيذ بنكد العقد مؤقتا إلى  ذلؾ لا يعني انقضاء العقد كتحمؿ أطرافو مف التزاماتيـ، كا 

 .285حيف زكاؿ السبب الأجنبي كعندىا يبدأ سرياف العقد مف جديد

 كىراف ميناء مؤسسة قضية في 1991.06.02286 في الصادر العميا المحكمة قرار في جاءقد ك 
 كعدـ التكقع عمى القدرة عدـ يثبت أف المسؤكلية مف الناقؿ تعفي التي القاىرة القكة لكجكد يشترط ":ما يمي
 . "لمقانكف مخالفا يعد المبدأ ىذا يخالؼ لما القضاء فإف ثمة كمف المقاكمة عمى القدرة

 كسيالس جيانيس سفينة مجيزة( ركزيتكس نافيريا ارمادكريا) شركة أف في القضية مكضكع كيتعمؽ
 القكة بطابع  الاعتراؼرفض الذم 1987.06.10 بتاريخ كىراف قضاء مجمس عف صادر قرار في طعنت
. الميناء برصيؼ السفينة ارتطاـ ثرإ كىراف لميناء لخسائر أدل الذم لمحادث القاىرة

 كىراف ميناء كمنيا لمجزائر ال ربية السكاحؿ ضربت التي العاصفة أف العميا المحكمة أقرت كقد 
 اجتناب مف السفينة طاقـ يتمكف لـ إذ رياحيا، لقكة نظرا القاىرة القكة طابع تكتسي 1980.12.28 يكـ

 عف الميناء قيادة لامتناع كنظرا  .بالإقلبع الأمر طاقميا أعطى بعدما بجانبو الراسية بالرصيؼ ارتطاميا
 عمى العاصفة تمؾ بكقكع يتنبأ أف السفينة قائد استطاعة في كاف أنو فرض عمى كذلؾ المساعدة تقديـ

.  الطعف قبكؿ تـ كعميو بالقرار جاء كما آلات مف السفينة عميو تتكفر كما كبحار خبرتو اعتبار

 المديف إلتزاـ تنفيذ مف يجعؿ أف يجب قاىرة قكة يشكؿ الذم الحادث أفىك  لو نخمص كما
 استقر أف إذ القضاء كرسو ما كىذا، كانت كسيمة بأم دفعو يمكف لاك ،287مطمقة استحالةمستحيلب 
  .قاىرة قكة يعد لا مرىقا الالتزاـ تنفيذ مف يجعؿ الذم الحادث

                                                           
284 ص  ،1983 الككيت، ،مطبوعات جامعة الكويت المجمد الثاني،، الجزء الأكؿ النظرية العامة للئلتزاـ كفقا لمقانكف الككيتي،  عبد الحي حجازم،
1091.  

285 المؤتمر السنكم الحادم كالعشريف الطاقة بيف  ،التزامات المتعاقد مع الإدارة في تنفيذ عقود الطاقة  علبء محي الديف مصطفي أبك أحمد،
.781، ص 2013 مامالقانكف كالاقتصاد في الككيت، يكـ الكاحد كالعشركف مف شير   

286 . 147ص  ،الجزء الثاني،1993المجمة القضائية، ،1991.06.02قرار المحكمة العميا،   
287  الدكلية إذا تكفرت بعض الشركط في مجالات معينة حددتيا لجنة القانكف الدكلي تياالمخالفة لالتزاماتيا  تستبعد مسؤكلية الدكلة بسبب تصرفا

 رة الثالثة كالخمسكف غير المشركعة دكليا كالتي صادقت عميو في الدكتياالتابعة لييئة الامـ المتحدة في المشركع حكؿ مسؤكلية الدكلة عف تصرفا
.أك الخطر أك حالة الضركرة، القكة القاىرة  حالة كىي2001المنعقدة بجنيؼ عاـ   
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 : يتضح مف خلبؿ التحميؿ السابؽ مجمكعة مف الأحكاـ تتمثؿ في مايمي

أف الفعؿ المككف لحالة القكة القاىرة يجب أف لا يككف في قدرة المستثمر الاجنبي المتعاقد مع - أ 
الدكلة دفعو مما يجعؿ تنفيذ التزاماتو تجاىيا مستحيلب إستحالة مطمقة، كما أفّ الإستحالة المطمقة ىذه لا 
تككف بالنسبة لممديف كحده بؿ بالنسبة لأم شخص يككف في مكقفو، إذ لا يعتبر قكة قاىرة إذا إستطاع 

 .المتعاقد كلك بتضحيات كبيرة تنفيذ إلتزاماتو

 كما لك تعيد المكرد المتعاقد بتكريد مكاد كعتاد مف إحدل الدكؿ فإف قياـ حرب منعتو مف 
الاتصاؿ بيذه الدكلة لا يعتبر قكة قاىرة طالما كاف بإمكأنو الحصكؿ عمى تمؾ المكاد مف دكلة أخرل كلك 

 . 288بسعر يزيد كثيرا عف سعر العقد

ىذا ما يعني في الكاقع أف معيار الاستحالة المطمقة يعتبر مدلكلا شخصيا في نطاؽ عقد 
الإستثمار كيتحدد في ضكء مكارد المتعاقد كمقدار ما يبذلو مف جيد في سبيؿ أداء إلتزاماتو ككفالة حسف 

سير المرفؽ العاـ، كبذلؾ فإنو في عقكد الإستثمار الذم يعتبرىا البعض أنيا عقكدا إدارية مف الدرجة 
، إذ أنو في العقكد الخاصة لا عبرة بشخص المتعاقد 289الأكلى يختمؼ نطاؽ معيارىا عف العقكد الخاصة

كظركفو الخاصة إذ يعتبر معيار الإستحالة معيارا مكضكعيا كىذا الإختلبؼ في معيار الإستحالة ما بيف 
القانكف العاـ كالقانكف الخاص يرجع إلى ما تتميز بو عقكد الإستثمار مف طابع معيف مرجعو المرفؽ العاـ 

 . 290الذم يستيدؼ  تسييره  في تحقيؽ المصمحة العامة ككجكب تنفيذىا مف المتعاقد مع الإدارة شخصيا

إف القكة القاىرة قد لا تؤدم إلى استحالة تنفيذ محؿ العقد مطمقا كبصكرة نيائية في كؿ - ب 
نما يمكف أف تككف ىذه الإستحالة مؤقتة، فالقكة القاىرة لا تمنع تنفيذ الإلتزاـ إلا إذا حالت بيف  الحالات كا 

المتعاقد كبيف الكفاء بالتزاماتو، كمف ثـ لا يبرأ مف تنفيذ إلتزاماتو إذا كاف المانع مؤقتا بؿ يككف تنفيذ 
، كنظرية كقؼ تنفيذ الإلتزاـ كنتيجة لمقكة القاىرة المؤقتة تشمؿ 291الإلتزاـ مكقكفا إلى حد زكاؿ القكة القاىرة

كافة العقكد المستمرة منيا عمى كجو الخصكص طالما كاف زماف تنفيذ ىذا الإلتزاـ في إعتبار المتعاقديف 

                                                           
288 .28، ص المرجع السابق  عادؿ طالب الطبطابي،  
289

.76، ص المرجع السابقلما أحمد ككجاف،    
290

 M. AL-MAJALI, L’arbitrage et les contrats pétroliers dans le monde arabe, Thèse, Paris II. 2002.p150. 
291

، أطركحة دكتكراه غير منشكرة، جامعة القاىرة، ، دراسة مقارنة"عقود الأشغال العامّة وفقا لنظام تسميم المفتاح"يحي محمد عبد مرسي النمر،  
.304. ، ص2010سنة   
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ثانكيا أما إذا كاف ميعاد الكفاء بو في تقديرىما أساسيا تعيف عمى القاضي أك المحكـ الحكـ بإنفساخ 
 .292العقد

 كيترتب في ىذه الحالة عمى كقؼ تنفيذ العقد في حالة القكة القاىرة المؤقتة أف يمنع عمى أحد 
المتعاقديف إنياؤه بمحض إرادتو إذا كاف العقد غير محدد المدة إذ لا يقتصر عمى الإدعاءات المادية 

، أما في حالة ما إذا كاف 293كحدىا بؿ ينصب كذلؾ عمى حؽ المتعاقديف في إنياء العقد بإرادة كاحدة
العقد محدد المدة فقد إختمؼ الفقو في تحديد أثر الكقؼ عمى مدة العقد فقد ذىب البعض منيـ إلى القكؿ 

بكجكب إمتدادىا بقدر الفترة التي كقؼ فييا العقد كذىب جانب آخر إلى عدـ إمتدادىا فينتيي العقد بحمكؿ 
الأجؿ الذم حدده الأطراؼ كقت إبراميـ لعقد الإستثمار، كفي ىذه الحالة لا يجكز عمى المحكـ أك 
 .294القاضي إلا الحكـ بنص خاص كاف منصكص عميو في عقدىما كقت كضعيما لمشركط التعاقدية

كبناء عمى ما سبؽ مف تحميؿ شرط استقلبؿ الكاقعة عف إرادة الأطراؼ، فإنو يعتبر مف أبرز 
شركط القكة القاىرة الإجرائية إذ يقصد بو أف الكاقعة التي يدعي الخصـ أنيا قكة قاىرة قد حدثت بفعؿ 
أجنبي عنو كأف لا دخؿ لإرادتو في كقكعيا، أم سكاء كاف في ىذه الحالة بفعؿ المستثمر أك الدكلة 

المستقبمة، أما إذا كاف لإرادة الأطراؼ دكر في حدكث الكاقعة أك أنيا كقعت جراء تقصير أك إىماؿ ينسب 
 . 295إلييما أك لأحدىما فلب تعد قكة قاىرة

خلبصة لما تقدـ ذكره فإنو في حالة ما إذا تحققت الشركط المذككرة سمفا في كاقعة ما فإنّيا 
ذا إنتفى أم شرط مف الشركط التي شرحناىا فإنو لا يمكف أف تكصؼ  ستكصؼ عمى أنيا قكة قاىرة، كا 
بأنيا قكة قاىرة مع الأخذ بعيف الإعتبار التقارب بيف الشركط بالنسبة لمقكة القاىرة الكاردة في القكانيف 

المكضكعية مع تمؾ الكاردة في القكانيف الإجرائية، كما نص عميو التشريع الجزائرم في القانكف المدني في 
 كما نص عميو في بعض الإتفاقات الدكلية المبرمة في إطار عقكد الدكلة، فالمفيكـ 176نص المادة 

الأكؿ أكسع مف الثاني ذلؾ لأف مفيكميا في القكانيف المكضكعية يشمؿ المفيكـ العاـ كالخاص عمى حد 
سكاء، في حيف أف مفيكميا في القكانيف الإجرائية يشمؿ المفيكـ الخاص دكف العاـ، لأف القكة القاىرة في 

                                                           
292 .260ص  ،المرجع السابق محمكد جماؿ الديف زكي،   
  

التوازن، صقر محمد فكاز293 ، رسالة مقدمة لنيؿ شيادة الماجستير في القانكف، بكمية الكويت دولة في وتطبيقاتو الإدارية العقود في المالي 
.29، ص 2012القانكف، جامعة عماف العربية، الأردف،   

294
.165 ص ،2016 مصر القانكنية، الكتب دار ،مقارنة دلراسة الإجرائية، القوانين في القاىرة القوة دور الصكفي، ياسيف محمد سمير أحمد   

295 .28، ص 1993 ب داد، دار الحرية لمطباعة، ،نظرية الظروف الطارئة ودور القاضي في تطبيقيا  عصمت عبد المجيد بكر،  
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المفيكـ الأكؿ تنصب عمى مصمحة الخصـ الخاصة بينما في مفيكميا العاـ يمكف أف تككف قكة قاىرة فيو 
 .296بفعؿ الطبيعة كما يمكف أف تككف نصا تشريعيا

 المطمب الثاّني
 تحديد الأطراف لآثار القوة القاىرة

تحكؿ القكة القاىرة عند حدكثيا بيف المستثمر كالدكلة المضيفة المطالبة بحقكقيـ كمراكزىـ 
القانكنية أك الدفاع عنيا في المكاعيد المحددة قانكنا كىذا ىك السبيؿ الكحيد إلى الكصكؿ إلى الحؽ 

كحمايتو، كعمى ىذا الأساس يجب أف تككف نصكص دراسة ىذا الشرط أثناء القياـ بإدراجو دقيقة كمشمكلة 
بالمركنة حتى تتيح لمقاضي أك المحكـ الرؤية الكاضحة كذلؾ بالرجكع إلى ما اتفؽ عميو أطراؼ العقد مف 
تحديد الآثار التي تترتب عميو كمف الإجراءات القانكنية المتبعة في ىذا السياؽ، كتتمثؿ النتائج المترتبة 

، بالإضافة إلى اتفاؽ (الفرع الأكؿ)في إعماؿ ىذا الشرط كقؼ تنفيذ العقد إلى حيف زكاؿ القكة القاىرة 
 .(الفرع الثاني)الأطراؼ بإرادتيـ عمى التكصؿ إلى إعادة التكازف لمعقد أثناء حدكث ت يرات عميو 

 الفرع الأوّل
 أثر لإرادة الأطراف:  وقف تنفيذ العقد

ختلبلا كبيرا في التكازف الاقتصادم لمعقد      تسبب حالة الت ير في الظركؼ كضعا إستثنائيا كا 
مما يجعؿ تنفيذ أحد الأطراؼ أك البعض منيـ لإلتزاماتو التعاقدية أثناء حدكث قكة قاىرة أمرا عسيرا ييدده 
بخسارة فادحة، لذلؾ كجد نظاـ كقؼ التنفيذ ككاحد مف الآثار القانكنية لشرط القكة القاىرة كأحد الشركط 

 . الاتفاقية التي تضمف بقاء العقد كالحفاظ عميو

كيعرؼ بعض الفقو كقؼ التنفيذ عمى أنّو عبارة عف تكسع في آثار القكة القاىرة المؤقتة مف شأنو 
إستبعاد الحؽ في فسخ العقد فيك دفع يعطي لممديف مف مقتضاه حؽ عدـ تنفيذ العقد ما دامت الاستحالة 

 .297"مكجكدة دكف أف يتعرض بذلؾ الى القضاء أك التحكيـ لانفساخ العقد

 عمى أنّو نتيجة قانكنية تحدث مف إجتماع القكة القاىرة العارضة مع 298 كيعرفو البعض الآخر
 .  إمكاف زكاليا قبؿ أف يفقد التنفيذ فائدتو

                                                           
296   .644 ، صالمرجع السابقنصرم منصكر نابمسي،  
297 ، بحث منشور في مجمة الحقوق الكويتيةكالسبب الخارجي عف المديف، دراسة لمفيكـ ىذا السبب، الإستحالة   الركمي، بف سعد عبد الكىاب

.855 ، ص1992، يكنيك، 22العدد  
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مف خلبؿ التعاريؼ الذم طرحيا الفقو القانكني لنظاـ كقؼ التنفيذ العقد يمكف القكؿ أف كقؼ 
 كسيمة أنوك (أكلا)التنفيذ إلى جانب ككنو تعطيؿ مؤقت لتنفيذ العقد، فإنو كسيمة تضمف بقاء سيركرتو 

 .(ثانيا) الإستثمار عقكد في العقدية العدالة تحقيؽ تضمف

 وقف التنفيذ وسيمة لضمان بقاء العقد واستمراره  : أولا

مف المسمـ بو أف عدـ  قياـ أحد أطراؼ عقد الاستثمار بالتزاماتو القانكنية كالتعاقدية يعطي الحؽ 
لمطرؼ الآخر في فسخ العقد، كلكف لك يؤخذ ىذا المنطمؽ عمى إطلبقو لكاف الفسخ ىك مصير كؿ عقد 
يعجز أحد أطرافو عف تنفيذ إلتزاماتو في الكقت المحدد ب ض النظر عف سبب ذلؾ العجز، لذلؾ كجد 

نظاـ كقؼ العقد ليسمح لأم طرؼ يصيبو إرىاؽ بسبب قكة قاىرة أك ظرؼ مف الظركؼ في تنفيذ 
 .تنفيذه بكقؼ إلتزاماتو التعاقدية لسبب خارج عف إرادتو

 عف عبارة ىك بؿ التعاقدية الأداءات في ت يرات يجرم أك معالجات التنّفيذ كقؼ يقدـ لا كلذلؾ
 مرحمة يعد فإنو ليذا، الزمف مف كلفترة جزئي أك كمي بشكؿ كاف سكاء الإلتزامات لتمؾ كتعطيؿ تجميد
نيائو العقد تنفيذ بيف كسطى  بشكؿ يتكقؼ الذم ىك تنفيذه كلكف قائما يبقى المرحمة ىذه في العقد لأفّ  كا 
 .  299مؤقت

 العديد في كترتيبو كبقائو العقد كجكد عمى الحفاظ بكاسطتيا يمكف مؤقتة قانكنية كسيمةيعد الكقؼ 
 ىذه كأثرت تنفيذه، عترضتإ قاىرة قكة ىدده ما إذا العقد بقاء يضمف التنّفيذ فكقؼ التعاقدية الإلتزامات مف

 الى مستقبلب الأطراؼ عكدة ضماف عف فضلب التعاقدية التزاماتو تنفيذ عمى الأطراؼ أحد قدرة في الأخيرة
 تشؿ لا كلكف العقد تنفيذ تشؿ عابرة ظاىرة بأنو الفقو مف جانب كصفو لذلؾ العقد، تنفيذ عممية إستكماؿ
 .كجكده

كمف المؤكد أفّ مصمحة أطراؼ عقد الاستثمار الدّكلي تقتضي ضركرة التمسؾ بالعقد كالحفاظ 
 تمتاز رعمى بقائو كليس الإسراع في طمب الفسخ بمجرد كجكد عقبات تؤثر في تنفيذه لأف عقكد الاستثما

، كىذا 300 الطكيمة المدل كأنّيا دائما تككف لخدمة المرفؽ العاـ بالنسبة لمدكلة المضيفة للبستثماردبالعقك
                                                                                                                                                                                     
298

 طبع، سنة بدون مصر، العربٌة، النهضة دار ،مقارنة وقضائية فقيية دراسة العمل، عقد وقف جمٌل، أبو حلمً وفاءفً هذا السٌاق راجع،  

15 .و14 ،ص  
299  ص ،2005 ،39العدد  ،بحث منشور في مجمة مؤتو لمبحوث والدراسات كقؼ التنفيذ عقد العمؿ في قانكف العمؿ الأردني،  جعفر الم ربي،
80.  
300 ، 1997، 6ك5، العدد مقال منشور في المجمة المبنانية لمتحكيمبركنك لكراف، أثر التحكيـ عمى إستثمارات كتدفقات رؤكس الأمكاؿ الأجنبية،  

.11ص   
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يعني أف الأسمكب الأمثؿ لمحفاظ عمى عممية تنفيذ العقد بسبب قكة قاىرة ىك كقؼ تنفيذه إلى حيف زكاليا 
 .301أك تكصؿ الأطراؼ إلى حمكؿ مناسبة ليا

 وقف التنفيذ أداة لتحقيق العدالة العقدية : ثانيا

 العقدية العلبقات تجميد عمى يعمؿ مخفؼ تصحيحي فني أسمكب بأنو العقد تنفيذ كقؼ يكصؼ
 تنفيذ تكقيؼ إمكانية المتضرر لمطّرؼ يكفر إذ تنفيذه، تكاجو بعقبات العقد اصطدـ كمما كذلؾ محددة لفترة

 الظركؼ أك الأحداث كقكع بمجرد كىذا جزئي أك كمي بشكؿ مستحيمة أك مرىقة أصبحت التي التزاماتو
 .القاىرة القكة شرط لتطبيؽ المكجبة

فطالما كانت عممية التكصؿ إلى حمكؿ مناسبة لتمؾ المشكلبت أك العقبات التي اعترضت تنفيذ 
العقد تحتاج إلى فترة مف الزمف قد تطكؿ أك تقتصر تبعا لطبيعة العقد، كتمؾ الظركؼ قد تست رؽ فترة 
زمنية معينة فإنو صار مف العدالة البحث عف نظاـ يجيز لممتعاقد المضركر مف ىذه الظركؼ أيقاؼ 

، كىذا ما يكفر تنفيذ العقد مف خلبؿ السماح ليذا المتعاقد في التكقؼ عف تنفيذ 302تنفيذ إلتزاماتو التعاقدية
إلتزاماتو العقدية إلى حيف التكصؿ إلى حمكؿ مناسبة عف طريؽ شرط إعادة التفاكض، أك إلى حيف زكاؿ 

 .303القكة القاىرة أك الأحداث الطارئة التي اعترضت تنفيذ العقد

 كليذا ذىب جانب مف الفقو إلى أف كقؼ تنفيذ العقد يمثؿ تطبيقا للؤمف القانكني في عقكد 
الإستثمار الدكلية كأف لو أىمية كبيرة كأنو نتاج إدراج شرط القكة القاىرة في عقكد الإستثمار الذم مبت اه 

تحقيؽ غايتو في المحافظة عمى العقد كضماف تكازنو الاقتصادم تتطمب في كثير مف الأحياف كقؼ تنفيذ 
، كلقد ذىب جانب مف الفقو إلى إدراج شرط القكة القاىرة كشرط إعادة التفاكض يؤدم 304العقد لفترة معينة

 . إلى كقؼ تنفيذ العقد بشكؿ تمقائي دكف الحاجة إلى إتفاؽ الأطراؼ عمى تكقيفو
كتكمف أىمية كقؼ تنفيذ العقد، كنتيجة تترتب عمى إعماؿ شرط القكة القاىرة في العقد، في أنو 
يفضي إلى عممية تشاكر كتباحث الأطراؼ حكؿ العقد الذم انقمب تكازنو كاختؿ بشكؿ كبير حيث صار 

الأطراؼ عند إستمرارىـ في تنفيذ ذؾ  ييدد أحد الأطراؼ سكاء الدكلة أك المستثمر الأجنبي، كمف ثـ فإف
العقد عمى الرغـ مف كجكد ذلؾ الإختلبؿ كالمشقة يعد تكميفا بأمر صعب كمستحيلب في كثير مف الأحياف 

                                                           

301   .725ص، المرجع السابق،  عبد الحمادم الجبكرم
302

.82، ص المرجع السابقجعفر المغربً،    
303 . 111 ك110ص  ،المرجع السابق طو أحمد عمي قاسـ،   
304

.87 ص ،السابق المرجع ككجاف، أحمد لما   
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كيعد ذلؾ مساىمة في تأكيد الضرر كتفاقمو، كىذا ما يشكؿ بلب شؾ إخلبلا بمبدأ حسف النية ككاجب 
كبالنظر إلى أف ىذه الأضرار كالخسائر التي . منيا التعاكف في تنفيذ العقكد كتحقيؽ ال ايات المنشكدة

ثراء لمطرؼ الآخر كىذا ما سيجعمو يتماطؿ في  تترتب عمى عاتؽ أحد الأطراؼ سيترتب عمييا إستفادتو كا 
 .305قبكؿ أم عرض أك حؿ يطرح أثناء إعادتيـ لمتفاكض حكؿ العقد

يأتي دكر كقؼ التنفيذ الذم سيعمؿ عمى تشجيع كافة الاطراؼ عمى الإسراع في عممية التكصؿ 
إلى اتفاؽ كحؿ مناسب في أقرب كقت ممكف حرصا منيـ عمى مصالحيـ المشتركة مف أجؿ إستمرار 

كفي حالة التكصؿ إلى حمكؿ مناسبة فينا تمعب الإرادة التعاقدية أيضا دكرىا الميـ في تقرير الكقؼ . العقد
 .فإنيا تمعب الدكر ذاتو في إنقضائو

 مما لاشؾ فيو يتـ الاتفاؽ عمى نظاـ كقؼ التنفيذ مف قبؿ أطراؼ عقد الإستثمار كىك نتاج إدراج 
شرط القكة القاىرة في العقد كشرط تعاقدم لتجنب بعض الآثار السمبية التي تنتج عف كقؼ تنفيذ العقد 

، ليذا يتفؽ الاطراؼ عمى إجراء ىذا الكقؼ لفترة 306خلبؿ فترة معينة بسبب تعرضو إلى الظركؼ المت يرة
محددة أك إلى حيف زكاؿ ىذه الظركؼ أك تكصميـ إلى حمكؿ مناسبة ليا مف خلبؿ شرط إعادة 

 .307التفاكض

ستنادا  التكقؼ ليذا حد كضع في الحؽ للؤطراؼ سيككف التعاقدية كالحرية الإرادة سمطاف لمبدأ كا 
 تنفيذ إعترضت التي الظركؼ في التّ ير لمشكمة مناسبة حمكؿ عمى اتفاقيـ خلبؿ مف العقد تنفيذ عف
 التكازف تعيد التي اللبزمة التعديلبت إجراء خلبؿ مف ذلؾ كيتـ التفاكض إعادة طريؽ عف العقد

 .308إنقضاءه كيستمزـ الكقؼ ذلؾ بقاء مف الحاجة ينفي مما مجددا العقد إلى الإقتصادم

 العقد تعديؿ عمى التفاكض إعادة عممية خلبؿ الأطراؼ إلييا يتكصؿ قد التي الحمكؿ تقتصر كلا
عادة  إليو المجكء يتـ أخير كخيار العقد ذلؾ إنياء عمى يتفقكف قد بؿ ،309مجددا سريانو لإستئناؼ تكازنو كا 
 .العقد انقضاء إلى تبعا الكقؼ ينقضي كبذلؾ مفيد كغير مجد غير تنفيذه صار إذا لاسيما

                                                           
305  ،2016 لبناف، بيركت الحقكقية، الحمبي منشكرات ،الدولي الإستثمار وقانون الوطني القانون بين الأجنبية الإستثمار عقود توازن ىبة ىزاع، 

.155ص   
306

.84 ص ، السابق المرجع ، ككجاف أحمد لما   

307 .792ص  ،المرجع السابق حمادم الجبكرم،اؿ عبد   
308 .358 ص،المرجع السابق  أحمد سمير محمد ياسيف الصكفي،  
309

  .328، ص المرجع السابقمحمد عبد الجكاد،  
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 كفي التنفيذ كقؼ نظاـ ترتيب في ىاما دكرا تمعب للؤطراؼ التعاقدية الإرادة أف نلبحظ كعميو
عادة العقد لتعديؿ نتيجة الانقضاء ذلؾ أتـ سكاء أيضا إنقضائو  الإستحالة كزكاؿ الإقتصادم تكازنو كا 
 زكاؿ يستمزـ ما كىذا نيائي بشكؿ العقدية الرابطة مف كالتحمؿ العقد بإنياء أـ الكقؼ ليذا المكجبة المؤقتة
 كمف خلبؿ تحميمنا للآثار القانكنية لكقؼ التنفيذ كأىميتو سنتطرؽ في دراستنا ىذه إلى .لذلؾ تبعا الكقؼ

 .الأثر الثاني التي تمعبو إرادة الأطراؼ في إعادة التكازف الإقتصادم لمعقد

 الفرع الثاّني
 أبعاد الإرادة في إحداث التوازن الإقتصادي لمعقد

تتسـ عقكد الإستثمار الدّكلية بأنيا عقكد ممتدة كطكيمة الأجؿ حيث يكجد فاصؿ زمني طكيؿ 
نسبيا بيف إبراـ تمؾ العقكد كتنفيذىا الأمر الذم يجعميا عرضة إلى المت يرات الإقتصادية كالسياسية 

ختلبؿ  كالطبيعية التي قد تحكؿ دكف تنفيذ الإلتزامات الناشئة عنيا، مف خلبؿ نكع مف الاضطرابات كا 
عادة التفاكض باعتبارىما الأفضؿ في 310التكازف الإقتصادم ليا،  كىنا تبرز أىمية شرطي القكة القاىرة كا 

معالجة ذلؾ الاختلبؿ كالحفاظ عمى بقاء العقد كاستمراره عف طريؽ إعادة التّكازف الاقتصادم بطريقة 
 .تحقؽ المصالح المشركعة للؤطراؼ المتعاقدة كتضمف عدـ الإضرار بأحدىـ

إف نجاح عممية التفاكض التي تجرم لمكاجية مختمؼ المشكلبت كالظركؼ الطارئة كالعقبات التي 
تعترض تنفيذ العقد يتمثؿ في تكصؿ الأطراؼ إلى تعديلبت مناسبة عمى الالتزامات التعاقدية التي تأثرت 

 قدرة يؤمف،كذلؾ بما (أكلا)بحالة ت ير الظّركؼ لتتـ مف خلبليا إعادة التكازف الاقتصادم إلى العقد مجددا
 ابرـ التي ال اية تحقيؽ يكفؿ نحك عمى مشقة أك إرىاؽ دكف التزاماتيـ تمؾ تنفيذ عمى جميعا الأطراؼ

 .(ثانيا) .أجميا مف العقد

 مظاىر إعادة التوازن : أولا

إستنادا إلى مبدأ سمطاف الإرادة كالحرية التعاقدية يتمتع الأطراؼ المتعاقدكف بسمطة تقديرية أثناء 
التفاكض بإيجاد حمكؿ مناسبة لمشكمة القكة القاىرة كت ير الظركؼ كالتي تؤمف إعادة التكازف الاقتصادم 
إلى العقد مجددا حيث يممؾ ىؤلاء الحرية الكاممة في إجراء أم تعديؿ أك ت يير في الالتزامات التعاقدية 

 .311 التي يبتنى عمى أساسيا عقد الإستثمار كتشكؿ مرتكزا لتحقؽ تكازنو الإقتصادم

                                                           
310

.817، ص المرجع السابقعبد حمادي الجبوري،    
311

  Fabre (r) ,les clauses d’adaptation dans les contrats ,RTD CIV 1989 ,paris , p20 et 21 . 
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 سبيؿ لا الأطراؼ بإجرائيا يرغب التي التعّديلبت كنكعية كدرجة مقدار مسألة فإف ذلؾ عمى كبناء
 ما ضكء كعمى الاطراؼ ىؤلاء إرادة إلى خاضعة ستككف حيث كالعد، الحصر إطار في إدخاليا إلى

 تمؾ نطاؽ عف فضلب العقد تنفيذ  عمى قدرتيـ في تأثيرىا كدرجة الظركؼ في الت يرات طبيعة تحدده
 .312الثانكية أك الجكىرية عناصره أحد أك كامؿ بشكؿ العقد أصابت قد كانت إف الت يرات

  كعمى الرغـ مف ذلؾ يلبحظ أف ىنالؾ مسائؿ أساسية تنصرؼ إلييا الإرادة التعاقدية للؤطراؼ 
غالبا لتعديميا أك ت ييرىا لتتـ مف خلبليا إعادة التكازف الاقتصادم لعقد الإستثمار، يذكر منيا تعديؿ الثمف 

 أك تعديؿ الآلية أك الطريقة التي ينفذ مف خلبليا فالمقابؿ لممشركع الاستثمارم بالزيادة أك بالنقصا
، لذلؾ كحسب الطّبيعة القانكنية 313إلتزاماتيـ التّعاقدية كطريقة تسديد المقابؿ أك نكع العممة التي يدفع بيا

لتنفيد المشركع الإستثمارم الذم يككف محؿ تنفيذ مف قبؿ المستثمر كالدكلة تختمؼ طرؽ تعديؿ الإلتزامات 
 .314التعّاقدية التي يمكف أف يستخدميا الأطراؼ في إعادة التكازف الإقتصادم

يمكف القكؿ بأفّ ىنالؾ ثلبث طرؽ أساسية في التّعديؿ كالتي تتمثؿ في تعديؿ الإلتزاـ التعاقدم 
فقد يتفؽ أطراؼ . ذاتو أك تعديؿ مقدار ذلؾ الإلتزاـ، أك تعديؿ الكسيمة أك الطريقة المستخدمة لأداء الإلتزاـ

ما الإتفاؽ عمى إعادة التكازف بتعديؿ مقدار الإلتزاـ (أ)العقد عمى إعادة التكازف بتعديؿ الإلتزاـ ذاتو  ، كا 
ما يككف مف خلبؿ تعديؿ طريقة أداء الإلتزاـ  (ب)  .(ج)كا 

 إعادة التوازن بتعديل الإلتزام ذاتو - أ 

تعد ىذه الطريقة مف أخطر الطرؽ التي يمكف مف خلبليا إعادة التكاف الإقتصادم لعقد الإستثمار 
حيث ينصب التعديؿ عمى مصدر الإلتزاـ التعاقدم بت ير محمو أك أطرافو أك أحد إلتزاماتو التي ينظميا 

العقد كفي صدد ىذه الطريقة يظير احتماليف فإما أف ينصب ىذا التعديؿ عمى أحد العناصر أك 
الالتزامات الجكىرية التي يتضمنيا العقد كأف ينصب الت يير عمى بعض مف مكاضيع العقد كبناء عمارات 

ستبدالو بمشركع أخر ما أف ينصرؼ إلى أطراؼ العلبقة 315أك ت ير المشركع الاستثمارم في جزئو كا  ، كا 
 .العقدية  كت يير مستثمر آخر

                                                           
.117ص  ،2013مصر، دار الجامعة الجديدة،الإسكندرية، ،التحكيم في عقود البوت  حمادة عبد الرزاؽ حمادة، 312  
313

.51، ص المرجع السابقسامي بديع منصكر،    
314   .185ص ،المرجع السابق سلبمة فارس عرب، 
315

.119، ص المرجع السابق، حمادة عبد الرزاؽ حمادة   
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كيذكر عمى سبيؿ المثاؿ الشرط الكارد في إتفاقية التنقيب عف ال از كالبتركؿ في منطقة غرب 
البرلس بيف جميكرية مصر العربية كشركة جاس دم فرانس كالذم نص عمى أنّو في حالة ما إذا حدث 

بعد تاريخ السرياف ت ير في التشريعات أك المكائح القائمة أك المطبقة عمى تنفيذ البحث عف البتركؿ 
نتاجو مما يككف لو تأثير ميـ عمى المصالح الإقتصادية ليذه الإتفاقية في غير صالح المقاكؿ  كتنميتو كا 

المقاكؿ  ، حينئذ يخطر 316أك تفرض بأف يحكؿ إلى جميكرية مصر العربية المبالغ الناتجة عف بيع البتركؿ
 التشريع أك اللبئحة ككذلؾ الآثار المترتبة عمى تكازف العقد كفي ىذه الحالة يتفاكض الأطراؼ بشأف بيذا

 إعادة التكازف الإقتصادم الذم كاف مكجكد في تاريخ لالتّعديلبت المناسبة ليذه الإتفاقية كالتي تيدؼ إؿ
 .  317السرياف

 كمثاؿ ذلؾ كما لك أبرمت إحدل الشركات التابعة إلى إحدل الدكؿ النامية عقد لإستيراد 
تكنكلكجيا معينة عمى أساس أف ىذه الشركة تأتي كتستثمر تكنكلكجياتيا في ذاؾ البمد لقاء مقابؿ معيف، 

كبعد فترة معينة ت يرت الظركؼ كأدت إلى ظيكر أنكاع جديدة مف ىذه التكنكلكجيا بمكاصفات كأسعار أقؿ 
مما أثر ذلؾ في منتكجات الشركة المستكردة لمتكنكلكجيا محؿ العقد كتعرضت إلى خسائر فادحة فينا 

ستطمب ىذه الشركة مف الطرؼ المكرد الدخكؿ معيا في التفاكض مف أجؿ تعديؿ العقد كتحقيؽ التكازف 
 . 318العقدم حتى لا يككف ىناؾ أضرار جسيمة بالنسبة لمشركة

 الاستثمارية الشركات إحدل أبرمت لك ذلؾ مثاؿ العقد، أطراؼ عمى التعديؿ ينصب قد ككذلؾ
 مدينة لاستثمار ضخـ مشركع تمكيؿ ل رض العالمية المالية المؤسسات إحدل مع تمكيمي تأجير عقد

 الظركؼ في اختلبؿ إلى أدت قاىرة قكة حصمت المشركع تنفيذ كأثناء العربية الدكؿ إحدل في سياحية
 بتمكيؿ بإلتزاماتيا الكفاء عمى قادرة غير المالية المؤسسة ىذه أصبحت حيث الاقتصادم بالتكازف أخمت

 تفاكض في معيا يدخؿ أف الآخر الطرؼ مف ستطمب فإنيا الحالة ىذه في كبالتالي الاستثمارم، المشركع
ضافة العقد تعديؿ ل رض  التمكيؿ عممية في لممساىمة المصرفية المؤسسة مع كلاشتراكيـ آخريف أطراؼ كا 
 إحداث طريؽ عف تمت قد لمعقد الاقتصادم التكازف إعادة ستككف ث ّـ كمف المؤسسة ىذه عف الإرىاؽ كرفع

 .319الالتزاـ أطراؼ في ت يرات
                                                           

316
.809، ص لمرجع السابقعبد حمادي الجبوري، ا   

317  التي كردت تحت عنكاف تكازف العقد تـ الإتفاقية الحكومة المصرية مع شركة جاس دي فرانس مف 19 نص المادة راجع في ىذا الأمر، 
  .27 منشكرة في الجريدة الرسمية العدد 2005 لسنة 166إصدارىا بالقانكف 

318 .810ص  ،المرجع السابقجبكرم، اؿ حمادم عبد   
319 . 67ص  ،2010لبناف، بيركت، ،منشكرات الحمبي الحقكقية،القانون العام الإقتصادي والعقد الإداري الدولي الجديد محمد عبد المجيد،   
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كبالإضافة إلى ذلؾ فإفّ عممية إعادة التكازف الاقتصادم الى العقد قد تستمزـ ضركرة تعديؿ أحد 
الالتزامات القانكنية التي يرتبيا العقد سكاء بمحك ىذا الالتزاـ أـ استبدالو بآخر أـ الأمريف معا، كمثاؿ ذلؾ 
لك أبرمت إحدل الدكؿ النفطية إتفاقا مع إحدل الشركات البتركؿ العالمية لمتنقيب عف البتركؿ كاستخراجو 
كتكريره لقاء مقابؿ محدد معينة مف مقدار الإنتاج الكمي، كتضمف العقد التزاما عمى عاتؽ الدكلة المضيفة 
أف تتكلى دفع أجكر كركاتب العماؿ كالخبراء كالميندسيف الأجانب الذيف تستعيف بيـ الشركة المستثمرة في 

 كأثناء تنفيذ العقد حصمت قكة قاىرة نتج عنيا إنخفاض كبير في أسعار البتركؿ بشكؿ 320إدارة أعماليا،
مفاجئ مما أدل إلى عدـ إمكانية كفاء الدكلة النفطية بالتزاماتيا المالية كدفعيا إلى إعادة التفاكض مع 
عادة النظر فيو مف خلبؿ إل اء بعض الالتزامات القانكنية المفركضة  تمؾ الشركة ل رض تعديؿ العقد كا 
عمييا، كأىميا الإلتزاـ بدفع ركاتب كمخصصات المكظفيف الأجانب الذيف يعممكف مع الشركة المستثمرة 

فصلب عف إحتمالية إجراء تعديلبت أخرل تنصب عمى طريقة تسديد المقابؿ أك ت ير طبيعة ذلؾ المقابؿ  
 .نحك ذلؾ

 عقد الى الاقتصادم التكازف إعادة خلبليا مف يمكف التي الطرؽ إحدل بأف تتقدـ مما يتبيف  
 عمى التعديؿ ىذا إنصب سكاء ذاتو الإلتزاـ في تعديلبت إجراءات عمى الأطراؼ إتفاؽ ىي الإستثمار

 . الفرعية الإلتزامات أحد عمى أك الجكىرية المسائؿ إحدل
 

 إعادة التوازن بتعديل مقدار الإلتزام - ب 

 تعد ىذه الطريقة مف أكثر الطرؽ شيكعا في إعادة التكازف الإقتصادم إلى العقد كالتي تتمثؿ في 
تعديؿ مقدار الإلتزاـ سكاء بزيادتو أـ إنقاصو، كعممية الزيادة أك النقصاف ىذه قد تتناكؿ قيمة الإلتزاـ 

ما عمى عاتؽ 321المطمكب تعديمو أك تتناكؿ كميتو كىي تقع بحسب نكعيا ، إما عمى عاتؽ الدّكلة كا 
المستثمر فالإنتقاص كفي حالة تضرر أحد الطرفيف في حالة ت ير الظركؼ  فإنو يصر أثناء تفاكضو 

عمى تحقيؽ التكازف بالإتفاؽ عمى التخفيؼ مف قيمة الأعباء التي تحمميا أك جعؿ إلتزاماتو ضمف ما يمكف 
 .322تنفيذه

                                                           
320

، دراسة مقارنة، أطركحة مقدمة لنيؿ شيادة الدكتكراه في القانكف، ا في عقود التجارة الدوليةھرة وأثرھالقوة القا، صفاء تقي عبد نكر العيساكم 
.87، ص 2005كمية الحقكؽ ، جامعة المكصؿ، العراؽ،   

321
.283، ص المرجع السابقعلً أبو بكر محمد القدٌمً،    

322 .817ص ،المرجع السابق  الجبكرم،حمادم عبد   
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كمف العسير جدان كضع قاعدة عامة لتحديد مقدار الإنتقاص في الإلتزامات العقدية أكاف كارد عمى 
الكـ أـ عمى الكيؼ، كذلؾ لإختلبؼ كؿ حالة عف الأخرل في طبيعتيا كظركفيا الخاصة ك ما تقتضيو 
لإعادة التكازف الإقتصادم إلى العقد، لكف عمكما ينب ي أف لا يؤدم الإنقاص في الإلتزامات إلى درجة 

عادة التكازف بشكؿ مطمؽ لأف العدالة تقتضي أف لا يكضع  رفع الإرىاؽ بشكؿ كمي عف الطرؼ المديف كا 
 .323عبء ت ير الظركؼ عمى طرؼ دكف أخر

كلكف في كثير مف الأحياف تتـ إعادة التّكازف الإقتصادم إلى العقد مف خلبؿ زيادة الإلتزاـ المقابؿ 
الذم تعرض إلى المشقة في التنفيذ كما لك تعاقدت الدكلة أك إحدل مؤسساتيا مع شركة أجنبية عمى تكريد 

كمية معينة مف مادة معينة بسعر محدد كحصمت بعد ذلؾ حالة الت ير في الظركؼ ارتفع عمى إثرىا 
السعر ارتفاعا كبيرا  حيث جعؿ عممية التكريد مرىقة جدا كشاقة، ففي ىذه الحالة سيتـ  الإتفاؽ بينيما 

أثناء إعادة التفاكض عمى زيادة السعر بنسبة محددة يراعي فييا مقدار الزيادة الحاصمة كدرجة الت ير في 
 . الظركؼ

 إعادة التوازن من خلال تعديل طريقة أداء الإلتزام - ج 

يقصد بيذا أفّ إعادة التكازف الإقتصادم لمعقد ستتـ مف خلبؿ تعديؿ الطّريقة أك الكسيمة التي يتـ 
بكاسطتيا أداء الإلتزاـ التعاقدم، كتعديؿ طريقة تنفيذ المشركع الإستثمارم أك الطريقة التي يتـ بيا دفع 

 . 324المقابؿ مف الدكلة لممستثمر كنكع العممة التي سيتـ بيا الدفع

حيث تمعب الكسيمة أك الطريقة التي سيتـ بيا تنفيذ المشركع دكرا ىاما في الحفاظ عمى التكازف 
الإقتصادم لمعقد، كمثاؿ ذلؾ إذا تعاقدت الدّكلة مع المستثمر الأجنبي عمى بناء عمارات أك التّعاقد عمى 
أساس التنقيب البتركلي كحصمت قكة قاىرة كحرب أك زلزاؿ أك ماشابو مف أحداث القكة القاىرة، فينا ستتـ 

إعادة التفاكض لعممية تنفيذ المشركع حتى زكاؿ القكة القاىرة أك ت يير مكاف البنايات أك العمارات أك ت يير 
 .325مكاف التنقيب كيككف ذلؾ كفقا لما اتفؽ عميو الطرفاف أثناء تفاكضيما

ىناؾ طريقة أخرل لا تقؿ أىمية عما ذكر مف طرؽ إعادة التّكازف الإقتصادم ألا كىي حالة 
تعديؿ المدة التي يجب أف ينفذ الإلتزاـ خلبليا، ففي كثير مف الأحياف تتفؽ الدكلة مع المستثمر الأجنبي 

                                                           
323

.68، ص المرجع السابق، محمد عبد المجيد   
324   .158ص  ،المرجع السابق ىبة نزاع، 
325 .70 ص،المرجع السابق محمد عبد المجيد،   
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أثناء تفاكضيما عمى تحقيؽ التكازف العقدم عمى مد الإلتزامات العقدية لفترة مف الزمف لإعادة التّكازف 
 .327، أك ػتأجيؿ تنفيذ بعض الإلتزامات لكقت لاحؽ326الذم اختؿ بسبب القكة القاىرة

يستنتج مما تقدـ أفّ أطراؼ عقد الإستثمار يتمتعكف بالحرية الكاممة في إختيار الطّريقة الملبئمة 
لإعادة التكازف الإقتصادم لمعقد عندما  يتعرض إلى قكة قاىرة أك مشكمة ت ير الظركؼ التي قد تؤثر في 

تكازنو بإستخداـ شرط القكة القاىرة كشرط إعادة التفاكض الذيف يمنحاف للؤطراؼ المساحة الكاسعة لمتكصؿ 
إلى أفضؿ الحمكؿ التي تضمف إعادة التكازف مجددا، كىذه السّمطة التقّديرية ك المساحة الكاسعة الممنكحة 
إلى الأطراؼ ينتج عنيا تنكع في الطرؽ المستخدمة لإعادة ذلؾ التكازف كما أكضح في الفقرات الثلبثة 

السّابقة الذكر، كما يستخمص أف الإرادة ليا دكر ىاـ كتحكؿ كظيفي في إيجاد طرؽ كث رات لحؿ 
 . المنازعات الناجمة عف ىذه العقكد

 أثر التعديلات عمٍ العقد : ثانيا
بعد إتماـ عممية التفاكض كتحقيؽ التكازف الإقتصادم لمعقد مجددا بالشكؿ الذم يؤمف العدالة  

ختلبؿ التكازف، فضلب عف مراعاة  كالإنصاؼ في تكزيع الأضرار الناشئة عف مشكمة الت ير في الظركؼ كا 
، كيثار التساؤؿ ميـ حكؿ طبيعة التعديلبت 328التكازف الأساسي لمعقد الذم كاف مكجكدا أثناء التعاقد

  .329كالت يرات التي أجراىا الأطراؼ عمى الأداءات التعاقدية كمدل تأثيرىا في العقد الأصمي

فمما لا شؾ فيو أف إعادة التكزاف لا يمكف أف يتحقؽ إلا مف خلبؿ إجراء ت يرات كتعديلبت في 
الأداءات التعاقدية سكاءن أكانت جكىرية أـ ثانكية، كبصرؼ النظر عف ككنيا جزئية أـ شاممة لأغمب 

، يتجو إلى ضركرة أف يعمف 330العناصر، كللؤىمية القانكنية ليذا الإتفاؽ فإف جانبنا كبيران مف الفقو القانكني
الأطراؼ بشكؿ كاضح أثر ىذه التعديلبت التي يجركنيا عمى العقد الأصمي، كما إذا كاف الأمر يتعمؽ 

 .بككنيا عممية تجديد أـ مجرد تعديؿ

                                                           
326

.71 ص ،نفسوالمرجع محمد عبد المجيد،    

327 .45ص  ،2010دار النيضة العربية، ،دراسة مقارنة ،التوازن في العقد الإداري الدولي الفيديك  حازـ بيكمي المصرم،  
328

 كمية الحقكؽ  في القانكف الخاص، دكتكراهاؿ  أطركحة مقدمة لنيؿ شيادة،تأثير الييمنة الاقتصادية عمٍ التوازن العقدي عمرك طاحكف، 
  .72، ص 2010 ،جامعة المنكفية،

329   .840ص  ،المرجع السابقجبكرم، اؿعبد حمادم 
 330

Fontaine,Dely, droit fes contrats Internationaux, Analyse et rédaction de clauses, deuxiéme édition, 

fourm Européen de la communication, paris,2003, p 491. 
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كعميو فإف الإتفاؽ الذم نتج حكؿ الت ييرات كالتعديلبت عمى كؿ أك بعض عناصر العقد كأداءاتو 
، لأف الإتفاؽ الأطراؼ يعد 331ل رض إعادة التكازف مف قبؿ الأطراؼ ما ىك إلا تجديد لمعقد الأصمي

ستبدالو بعقد جديد يحؿ محمو، لاسيما إذا إنصرفت إرادة  إعادة ىيكمة لمعقد الأصمي الذم أصابو الخمؿ كا 
نصب ذلؾ الإتفاؽ عمى عناصر جكىرية  .الأطراؼ إلى ذلؾ سكاء بصريح العبارة أـ ضمنيا كا 

كيعتبر التجديد عبارة عف تصرؼ قانكني بمكجبو تتجو إرادة الاطراؼ إلى إستبداؿ عنصر أك 
أكثر مف العناصر الجكىرية الخاصة بإلتزاـ سابؽ في كجكده، إستبدالا يترتب عميو إنقضاء التزاـ قديـ 

كنشكء التزاـ جديدا بدلا عنو، كبما أف عممية إعادة التكازف يتـ مف خلبؿ الأطراؼ جراء حدكث قكة قاىرة، 
فإف ىذا الجانب ىك الذم جعؿ مف العممية أشبو بتجديد ىذا الإلتزاـ، حيث نجد أف في معظـ عقكد 

الإستثمار تنصب عممية الت يير عمى محؿ الإلتزاـ المفركض عمى المستثمر كت ييره، أك مصدر الإلتزاـ 
تفاؽ إعادة التكازف الإقتصادم لمعقد ىك 332في حد ذاتو ، إضافة إلى ذلؾ فإف التقارب بيف نظاـ التجديد كا 

الذم حذا ببعض الفقياء إلى تبني الرأم الذم يقكـ عمى إعتبار أف التكازف ىك مجرد تجديد لعقد 
 .الإستثمار

إلا أف ىذا الرأم لا يمكف التسميـ بو عمى إطلبقو، فمف خلبؿ إمعاف النظر في كؿ مف نظاـ 
تفاؽ عمى إعادة التكازف الإقتصادم نلبحظ أف ىنالؾ فرؽ كبير في بعض المسائؿ الخاصة بكؿ  التجديد كا 

منيا كالتي تجعؿ مف تبني ىذا الرأم عمى إطلبقو مخافة لبعض الثكابت القانكنية، ففي البدء يقتضي 
التجديد أف يحؿ إلتزاـ جديد محؿ إلتزاـ قديـ، شريطة أف يككف الإلتزاـ الجديد مختمفا إختلبفا جكىريا عف 

الإلتزاـ القديـ، أما إذا كمف الإلتزاـ لا ي اير الإلتزاـ القديـ م ايرة جكىرية فإننا لا نككف بصدد نظاـ 
 .333التجديد، بؿ نككف بصدد عممية قانكنية أخرل قد تككف مجرد تعديؿ لمعقد فقط

كفي نفس السياؽ فإف إعادة التكازف ما ىك إلا تعديؿ لمعقد مف قبؿ المستثمر كالدكلة المضيفة 
للئستثمار، كعميو أسسكا ذلؾ عمى فكرة بقاء العقد الأصمي قائما، كيصفكف ىذا الإتفاؽ بأنو إلا تعديؿ في 
بعض الأداءات العقدية، لاسيما أف الأطراؼ لا يقصدكف خمؽ عقد جديد، حيث تشير أغمب الممارسات 
التعاقدية التي يككف منصكص فييا عمى شرط القكة القاىرة كشرط إعادة التفاكض إلى أف ال اية مف ىذه 

 .الشركط ىي الكسيمة الكقائية كمجرد إجراء ت ييرات كتعديلبت لمحفاظ عمى العلبقة التعاقدية
                                                           

331
.123ص ، المرجع السابقىبة نزاع،   

332
.124، صالمرجع نفسوىبة نزاع،    

333   .820ص  ،المرجع السابقعبد الرزاؽ السنيكرم،  
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كمما لاشؾ فيو أف إتفاؽ الأطراؼ عمى إعادة التكازف لمعقد ما ىك إلى أقرب إلى عممية تعديمو، 
فإتفاؽ إعادة التكازف يدكر حكؿ إجراءات ت ييرات في الأداءات سكاء جكىرية أك ثانكية، كىذا التقارب ىك 
الذم دفع مف الفقو القانكني يكيفكف إعادة التكازف الإقتصادم عمى أنو مجرد تعديؿ لمعلبقة العقدية كليس 

 .334إنياء أك تجديدا ليا

مف خلبؿ ما سبؽ دراستو يتجمى أف التكازف الاقتصادم لمعقد بيف الالتزامات التعاقدية لا يعني 
 .بأم حاؿ مف الأحكاؿ المساكاة الكاقعية بيف تمؾ الالتزامات بؿ يعني التكافؤ فيما بينيما

كأنو لاينب ي التحقؽ مف كجكد التكازف الاقتصادم لمعقد أك عدـ كجكده مف خلبؿ النظر إلى 
أطراؼ العلبقة العقدية في ذاتيـ كظركفيـ كمراكزىـ المالية فحسب، بؿ يجب إضافة إلى جانب ذلؾ 

 . النظر لمحتكل تمؾ العلبقة العقدية عف طريؽ مدل تكافر التناسب كالتكافؤ بيف الأداءات التعاقدية ذاتيا

كلمتّكصؿ إلى تحقيؽ مبدأ التكازف الإقتصادم لمعقد يجب أف تتـ الإحاطة كالتدقيؽ في جميع 
عناصر العلبقة العقدية كال اية المنشكدة منيا فضلب عف تكقعات الأطراؼ المعقكلة كليس النظر إلى 
عنصر دكف آخر، بؿ أكثر مف ذلؾ يذىب البعض مف الفقو إلى أفّ العلبقة العقدية الدكلية إذا كانت 
تتضمف عدة عقكد مرتبطة مع بعضيا البعض كتنفذ دفعة كاحدة فيجب النظر الييا كدفعة كاحدة ماداـ 

 .يجمع ىذه العقكد كحدة ال رض الاقتصادم

كعميو فإف فالتكازف الاقتصادم يمكف أف يتحقؽ عف طريؽ تكافؤ الالتزامات التعاقدية بالنظر إلى 
مجمكع ىذه العقكد التي تتداخؿ فيما بينيا كىذا ما يحصؿ في الكثير مف عقكد الإستثمار التي تككف 

 .  335ليا إرتباطات كاحدة مف أجؿ إنشاء عمؿ إستثمارم مكحد

 تقكـ فكرة إعادة التكازف الإقتصادم لمعقد عمى أساس التقابؿ بيف الالتزامات التعاقدية المكجكدة 
في العقكد الممزمة لمجانبيف، ففي حاؿ عدـ تكفر ىذا التقابؿ في الإلتزامات فإنّو لا يكجد أم مسكغ لمبحث 

 .336في فكرة التكازف، حيث تفترض أف يككف أداء كؿ متعاقد يتناسب مع الأداء المقابؿ الذم يمتزـ بو

 كبناءا عميو فإفّ التكازف الإقتصادم لمعقد يعد مف المبادئ الميمة التي تستخدـ في عقكد 
الإستثمار الدّكلية لمكاجية مختمؼ الظركؼ المت يرة التي تكاجو تنفيذ ىذا الأخير،  ككاف ذلؾ سببا 

                                                           
334 .843ص  ،المرجع السابقجبكرم، اؿ حمادم عبد   
335 .181ص  ،2000مصر  القاىرة، دار الكتاب الحديث، ،وسائل معالجة إختلال التوازن عقود التجارة الدولية  سلبمة فارس عرب،  
336 ، منشكر عمى المكقع دراسة مقارنة إختلال التوازن العقدي الناجم عن الشروط التعسفية، حسيف عبد الله عيد الرضا الكلببي، 
www.iasj.net/iasj?func=fulltext&aId=46550   .08/11/2016 يكـ 21:11 ك محمؿ عمى الساعة 

http://www.iasj.net/iasj?func=fulltext&aId=46550
http://www.iasj.net/iasj?func=fulltext&aId=46550


 أولوٌة إرادة الدولة فً تحدٌد القانون الواجب التطبٌق  :  الأول                            الباب

106 
 

،لاسيما في ظؿ كجكد مبدأ القكة 337جكىريا في إيجاد كسيمة فعالة لتحقيؽ  التكازف العقدم في حالة إختلبلو
الممزمة لمعقد التي لا تجيز أم تعديؿ أك ت يير في بنكد العقد عند دخكلو حيز التنفيذ لذلؾ تـ إبتداع 

عادة التفاكض المذيف يمزماف الأطراؼ عمى التفاكض كتبادؿ  شركط تعاقدية مف بينيا شرطي القكة القاىرة كا 
الآراء حكؿ اتخاذ كافة الإجراءات التي تضمف تحقيؽ ذلؾ التكازف الاقتصادم لمعقد طكاؿ مدة تنفيذه 

عطاء المركنة اللبزمة لمعقد ليتلبئـ مع مختمؼ الظركؼ المت يرة التي تعترض مساره التنفيذم ، لذلؾ 338كا 
صار الحفاظ عمى مبدأ التكازف الإقتصادم لمعقد في عقكد الإستثمار المدخؿ الذم يتـ مف خلبلو تبرير 

كجكد شرط القكة القاىرة، كلقد تـ تأكيد مبدأ التكازف الإقتصادم في العديد مف الممارسات التعاقدية الدكلية 
 التي أشارت صراحة إلى أفّ ذلؾ المبدأ يعد ال اية الرئيسية مف شرط القكة القاىرة كشرط إعادة التفاكض

339. 

كما تتضح الأىمية الكبيرة التي يتمتع بيا مبدأ إعادة التكازف الإقتصادم لمعقد في عقكد الإستثمار 
الدكلية كىك ما تأكد كذلؾ عمى مستكل الإتفاقيات الدكلية المبرمة ما بيف الدكؿ ككذلؾ قكاعد التحكيـ 

التجارم الدكلي، كفضلب عف ذلؾ فإف ىذا المبدأ يعد البكابة التي يتـ مف خلبليا الدخكؿ إلى الالتزامات 
التعاقدية كتخفيؼ جمكد قاعدة القكة الممزمة لمعقد كتبرير كجكد شرط القكة القاىرة في عقكد الإستثمار 
كشرط إعادة التفاكض الذم أصبح الكسيمة الأمثؿ التي يمكف عف طريقيا إعادة التكازف الإقتصادم 

كتدارؾ الإختلبؿ الحاصؿ بسبب الت ير في الظّركؼ أك حدكث قكة قاىرة تجعؿ مف تنفيذ الإلتزامات أمر 
 .صعب عمى المستثمر الأجنبي

يتجمى مما سبؽ بسطو في ىذا الفصؿ أف لممستثمر الأجنبي في مجاؿ إبراـ العقد كفي مجاؿ 
إدراج الشركط التعاقدية التي تعتبر شركطا إستباقية في مجاؿ تسكية المنازعات التي تنشأ ما بيف الدكلة 

 .كالمستثمر الأجنبي لو الحرية الكاممة في إدراج ىذه الأخيرة

 أىميا كمف  كنستطيع القكؿ أف إرادة الدكلة كالمستثمر تتساكاف في مجاؿ إعداد الشركط التعاقدية
مف أجؿ إعادة التفاكض عمى المت يرات التي طرأت عمى  الأطراؼ يدرجو الذم التفاكض إعادة شرط

                                                           
337

  .183، ص المرجع السابقىبة نزاع ،  
338 G. DELAUME, Excuse for Non-Performance and Force Majeure in Economic Development Agreementsm, 

colum of  Journal of Transnational La,1971,p 246. Chare of site  http://resourcelists.kent.ac.uk/items/33C8A287-

7848-FF7D-0009-217C435957E1.html  

339 .807ص  ،المرجع السابقحمادم جبكرم، اؿ  عبد   

http://resourcelists.kent.ac.uk/items/33C8A287-7848-FF7D-0009-217C435957E1.html
http://resourcelists.kent.ac.uk/items/33C8A287-7848-FF7D-0009-217C435957E1.html
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العقد، كيعد ىذا الشرط شرطان إتفاقيا يجد نطاؽ تطبيقو في عقكد الإستثمار الدكلية طكيمة المدة ككنيا 
ختلبؿ التكازف، كيتكقؼ مضمكف ىذا الشرط عمى ما  تككف عرضة مف غيرىا الى مشكمة ت ير الظركؼ كا 
يتفؽ عميو الأطراؼ في العقد كماكضحنا في دراستنا، كلقد إتضح لنا أف الإرادة التعاقدية تشكؿ الأساس 

 .القانكني الذم يبنى عميو ىذا الشرط

 قانكني نظاـ كمف لآخر طرؼ مف مفيكمو كيتقمص يتمدد التي القاىرة القكة شرط بالإضافة إلى  
رداة الأطراؼ متى يتـ تتحقؽ شركط القكة آخر، قانكني نظاـ إلى  كالذم مف شأنو أف يبرز تصكر كا 

 كضركرة الإرادة، سمطاف مبدأ أىمية تظير ىنا مف القاىرة كما ىي الإجراءات الكاجب اتخاذىا عندئذٍ،
 .المصمحة فيو لما إلا تتجو أف يمكف لا بطبيعتيا، الحرة الإرادة فإف المبدأ ليذا ككفقا العقد، تكازف إقرار

 بالنسبة القانكف مقاـ تقكـ صحيح، كجو عمى المتعاقديف بيف الناشئة الالتزامات جؿ فإف كبذلؾ 
 الالتزامات فإف حرة، الإرادة فمادامت كبالتالي المتعاقديف، إرادتي اتحاد عف معبرة تككف لأنيا لمنشئييا،

 التي الحالات في أك المتعاقديف بإرادة إلا إل اءىا أك تعديميا لمقاضي يمكف كلا عدالة، أكثر ستككف بدكرىا
. القانكف عمييا ينص
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 خلاصة الباب الأول

رادة المستثمر في العديد مف المظاىر، كيتجمى ذلؾ مف خلبؿ  ىناؾ تفاكت ما بيف إرادة الدكلة كا 
فرض الدكلة قانكنيا الكطني سكاء عمى العقد أك عمى المنازعات التي تنشأ بينيا كبيف المستثمر الأجنبي، 
ىذا ما يكشؼ عنو العديد مف النصكص التشريعية في القانكف الجزائرم بالإضافة الى النصكص الإتفاقية، 

كالتي جاء في جميا فرض تطبيؽ القانكف الكطني، أم أنو في منازعات الإستثمار كالتي تككف الدكلة 
الجزائرية فييا طرفا نطبؽ القانكف الكطني، كىذا مبني عمى عدة إعتبارات إقتصادية كسياسية، كعميو فإف 
لإرادة الدكلة أكلكية عمى المستثمر في مجاؿ تحديد القانكف الكاجب التطبيؽ، كىذا راجع الى الخصكصية 

كتظير إرادة . التي تتمتع بيا عقكد الإستثمار، كىي التي صنعت الفارؽ كرجحت الكفة لصالح الدكلة
المستثمر الأجنبي في مظير كاحد يتجمى في تثبيت القانكف الكطني لممدكلة المستقبمة مف خلبؿ تكريس 

الثبات التشريعي كشرط تعاقدم لكي يحفظ حقكقو المكتسبة في القانكف المطبؽ عميو، كتجدر الإشارة إلى 
 .أف كظيفة ىذا الشرط تحكلت كأصبح نصا قانكنيا في قانكف الإستثمار

دراج شركطيا التعاقدية مف الأىمية بمكاف، كذلؾ لأجؿ إبراـ  إف صياغة عقكد الاستثمار الدكلية كا 
عقد متكازف كقابؿ لمتنفيذ بعيدان عف المنازعات التي تبحث دكما في حميا عف إعادة التكازف الاقتصادم 
لمعقد، كرأينا أف للؤطراؼ مجاؿ أكسع في إدراج بعض الشركط التعاقدية الكفيمة بذلؾ، كمف أىميا شرط 

إعادة التفاكض الذم يدرجو الأطراؼ لمعكدة إلى طاكلة المفاكضات لمبحث في المسببات المحيطة 
 مف خاليا جاء إذا إيجابي بشكؿ التكازف إعادة في  كذلؾ دكره يظير بالمنازعة كاقتراح الحمكؿ الملبئمة، ك

 الاختلبؿ فركض كافة لمكاجية كآلية يستخدـ أف يمكف الشرط ىذا أف بؿ التحديد، كعدـ العمكمية
 ضد إرادية تصرفات أك إجراءات باتخاذ الدكلة بو تقكـ الذم الفرض في الحاؿ ىك كما لمعقد، الاقتصادم
 الثبات شركط خلبؿ مف المرحمة ىذه خلبؿ الاقتصادم التكازف حماية يحاكؿ ما عادة الذم المستثمر،
 كضماف إستمرار تنفيذ العقد التمقائي التعديؿ أك الاقتصادم التكازف شرط أيضا يقابميا كالتي التشريعي

 .كعلبقات الأطراؼ

 يضاؼ إلى ذلؾ شرط القكة القاىرة التي مف خلبلو يقكـ الأطراؼ بإعادة التكازف الإقتصادم لمعقد 
رداة  دراج ىذا الشرط في عقد الاستثمار الدكلي مف شأنو أف يبرز تصكر كا  في حالة تحققيا، كصياغة كا 

الأطراؼ متى يتـ تتحقؽ شركط القكة القاىرة كما ىي الإجراءات الكاجب إتخاذىا لإعادة التكازف 
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اللئقتصادم لعقد الإستثمار بالإضافة إلى الدكر الأساسي للئرادة التي تمعبو في إحداث التكازف 
ستبدالو  .الإقتصادم مف خلبؿ إعادة ت يير الإلتزاـ أك تعديمو أك إنيائو كا 
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 الباب الثاني 
 المنازعات  حل وسيمة تحديد في الأطراف إرادات تكافؤ

 بحقكقيـ المتعمقة المسائؿ غالبية إلى التطرؽ الاستثمار عقكد في المتعاقدة الأطراؼ حاكؿت
الت  ككيفية المستقبمية للؤمكرتصكراتيـ كتنبئاتيـ  بم ت ميما كلكف،  العقد بنكد خلبؿ مف كتنظيميازاماتيـ ك 

 قياميـ حالة في حتى بؿ  أمكر،مف يستجد ما عمى السيطرة يمكنيـ كلا قاصرة تبقى فإنيا مسبقان  تنظيميا
 الحقكؽ ليذه العممية الممارسة حالة في بينيـ منازعات حدكث المتصكر مف فاف ،كالإلتزامات الحقكؽ بتنظيـ
 الطرؼ تجاه إلتزامتو بتنفيذ  الأطراؼ أحد قياـ عدـ أك مضامينيا تحديد أك تفسيرىا بشاف سكاء ،لتزاماتكالإ

 .الآخر

ف ظيرت حسنة  كفي إطار عقكد الإستثمار فإف العلبقة ما بيف المستثمر الأجنبي كالدكلة المضيفة كا 
لذلؾ يحرص . في بدايتيا إلا أنيا سرعاف ما تتحكؿ، لاسيما كأف مصالح الطرفيف لا تسير في إتجاه كاحد

. الأطراؼ عمى تكفير كسائؿ محايدة كفعالة لتسكية المنازعات التي تنشأ بينيـ بما يتلبءـ كطبيعة ىذه العقكد
كتتدخؿ إرادة الأطراؼ ىنا في إختيار الكسيمة المناسبة في حؿ المنازعة الناشئة بينيـ كذلؾ بإختيار الكسائؿ 

، ككما قد تمجأ ىذه الإرادة إلى التحكيـ ككسيمة (الفصؿ الأكؿ)الكدية لحسـ المنازعات أك الكسائؿ القضائية 
خاصة لتسكية المنازعة عمى أساس ما يتصؼ بو ىذا الأخير مف مميزات عممية كسريعة في حؿ المنازعات 

 . (الفصؿ الثاني)
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 الفصل الأول
  والقضائية الودية الطرق

 بالنظر إلى الطبيعة الفنية كالمركبة التي تمتاز بيا عقكد الاستثمار، تكتسي المنازعات التي تثكر 
اف ،راؼالأط بيف العلبقة أف إذخلبؿ تنفيذىا بذات الطبيعة،   تت ير ما سرعاف كلكنيا بدايتيا، في جيدة بدت ك 

 كيؤدم عدـ مكاجيتيا فكر حدكثيا إلى تفاقميا مما يؤثر عمى العلبقات بيف مصالحيـ، لتعارض نتيجة
أطراؼ العقد كعمى إنجاز المشركع الاستثمارم سكاء مف حيث التكقيت المرسكـ لو أك مف حيث الأكصاؼ 
المطمكبة فيو، فتتدخؿ إرادة الأطراؼ مف خلبؿ تضميف العقد بندا يعالج ىذه المنازعات مف أجؿ ربح الكقت 

كماؿ المشركع في الكقت الذم تـ الاتفاؽ عميو مسبقا كعميو كمف أجؿ تحقيؽ الأطراؼ ال رض لمكصكؿ . كا 
إلى حمكؿ تتناسب مع تكقعاتيـ، تتجو إرادتيـ إبتداء بالمجكء إلى الكسائؿ الكدية مف أجؿ حؿ المنازعة القائمة 

 . (المبحث الثاني)، كالتي قد تسكؽ إلى القضاء في حاؿ فشميا في حسـ المنازعة (المبحث الأكؿ)
 المبحث الأوّل

 التوفيق والوساطة، وسيمتان إراديتان 

 العقد عف الناجمة المنازعات تتمثؿ حرية الأطراؼ عمى ىذا المستكل في إختيارىـ كسيمة حؿ
 عف طريؽ استعماؿ كسائؿ الحؿ الكدية، كالتي يطمؽ عمييا التحكيـ، أك القضاء إلى المجكء قبؿ الاستثمارم

 جميعيا أف إلا الكسائؿ ىذه مفيكـ بشأف المطركحة التعاريؼ كثرة مف الرغـ كعمى،340الكسائؿ البديمة أيضا
 الرسمية الإجراءات عف بعيدان  341عالمنز كديان  حلبن  تقدـ منيا أيان  أف في تتمثؿ جكىرية نقطة في تشترؾ

المطمب )مرض بشكؿ كتسكيتو النزاع إنياء بيدؼ الإتفاؽ عمى ذلؾ مسبقا يتـ ما كغالبان  ،المعقدة كالشكميات
عمما أف إجراءاتيا كمصرييا يتكقفاف عمى إرادة الأطراؼ الذيف يسيركنيا كفؽ المبت ى الذم يركنو  (الأكؿ

 .(المطمب الثاني)مناسبا 
 
 

 المطمب الأول
 ضرورة الإتفاق عمٍ التسوية الودية في بداية التعامل

                                                           
340

. ىذا المصطمح الذم إستعممو المشرع الجزائرم في قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية، في الكتاب الخامس تحت عنكاف الطرؽ البديمة لحؿ النزعات   
 341  الجديدة، الجامعة دار ،الدولية التجارة منازعات تسوية سبل حول السائدة النظرة وتغير الدولي التجاري التوفيق مكسى، إبراىيـ محمد 

.23 ص ،2005 مصر، الإسكندرية،  
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تبرز حرية الأطراؼ في الكساطة كالتكفيؽ مف خلبؿ قبمكىـ لياتيف الكسيمتيف كيككف ذلؾ عف طريؽ 
ففي حالة حدكث منازعة فإنيـ يمجأكف إلى ىذه الأخيرة، كعمى . إدراج شرط الكساطة كالتكفيؽ في عقدىـ

الرغـ مف أنيا لا تنتيي بقرار ممزـ إلا أنيا تحظى بقبكؿ مف قبؿ الكثيريف مف أطراؼ المنازعات الذم 
، (الفرع الأكؿ)يفضمكف تسكية منازعاتيـ بالكسائؿ الكدية كيككف ذلؾ مف خلبؿ شرط الكساطة أك التكفيؽ 

كفي بعض الحالات يتـ الإتفاؽ عمى تسكية المنازعة بعد نشكئيا كيككف ذلؾ مف خلبؿ مشارطة الكساطة أك 
 .(الفرع الثاني)التكفيؽ

 الفرع الأوّل 
 الإتفاق عمٍ التسوية بواسطة الشرط

يقكـ في اعتقاد المستثمر الأجنبي أف النص في العقد عمى المجكء إلى الكساطة كالتكفيؽ لتسكية 
المنازعة التي قد تقكـ في المستقبؿ بشأنو مف الضركريات التي يجب الإشارة إلييا كشرط إتفاقي يتعيف المجكء 

كقد يككف الإتفاؽ عمى التكفيؽ كالكساطة سابقا .، كيعتبر ىذا الإتفاؽ نقطة بداية342إلييا كقت نشكب المنازعة
،أك شرط الكساطة (أكلا)عمى كجكد النزاع، كيأخذ ىذا الإتفاؽ شكؿ شرط في العقد يسمى شرط التكفيؽ 

 .(ثانيا)

 شرط التوفيق: أولا

 عمى شيء كؿ كقبؿ أكلا بالإستثمار، المتعمؽ النزاع حؿ في عميو يعتمد كإجراء ،343التكفيؽ يقكـ
 كتقنية تنظيمية كيفيػات تحػدد مرنػة ققكاعد ككف جانب إلى الطرفيف فاؽإت قفأساس ،بو النزاع طرفي رضا
كيعرؼ التكفيؽ عمى أنو كسيمة اتفاقية لحؿ منازعات . 344الإسػتثمارم نزاعيمػا لحػؿ الطرفاف عمييػا يعكؿ

الاستثمار بطريقة كدية تعتمد عمى تدخؿ شخص خبير بما يكلّده مف إنعكاسات نفسية لدل المتعاقديف تترجـ 
بالرغبة في حسـ الخلبؼ القائـ بينيما، كما أنو كسيمة غير ممزمة قانكنا نظرا لأف المكفؽ لا يممؾ عمى غرار 

القاضي أك المحكـ صلبحية إتخاذ أم قرار، فكؿ ما لو ىك مساعدة الأطراؼ لمكصكؿ إلى حؿ كذلؾ إما 

                                                           
342   .268ص ،2000،ر،بدكف دار نشعقود الأشغال الدولية والتحكيم فييا محمد عبد المجيد إسماعيؿ، 
343

 في طرؼ كؿ ظركؼ راعي م التكفيؽ أف أم المنازعات، لحؿ السياسية الطرؽ تستخدـ قانكنية ككسيمة إنفراده في السياسية التكفيؽ أىمية تظير 
 في الحرية مطمؽ لأطراؼفؿ عمييـ، فرضيا أك نتائجو قبكؿ عمى طراؼالأ يجبر لا التكفيؽ أف كما الدكلي، كالمجتمع راؼالأط عمى تأثيره ككذلؾ زاع،الف
 فميـ نتائجو عف يرضكا إف لـ لأنيـ دكلي، قانكنيزاـ إؿ في التكرط مف خكؼ أدنى دكف فيو الدخكؿ عمى يشجعيـ فإنو لذلؾ رفضيا، أك تكصياتو قبكؿ

.الإلنزاـ بو كعدـ رفضو في الحؽ  
344 .35، ص المرجع السابق محمد إبراىيـ مكسى،   
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كلا .345بتيسير اتصاليـ ب رض مساعدتيـ عمى تفيـ بعضيـ بعضا أك بمنحيـ تقييمو غير الممزـ لمنزاع
، 346خلبؼ في أف التكفيؽ الذم يتـ خارج ساحات القضاء لا يتـ الدخكؿ فيو إلا بإتفاؽ مسبؽ بيف الأطراؼ

سكاء تـ الإتفاؽ قبؿ كقكع النزاع أك بعد كقكعو، كما أف المكفؽ حينما يسعى في التكفيؽ بيف الأطراؼ فإف ما 
 .يتكصؿ اليو مف صمح كتسكية، لا يرغـ ىؤلاء عمى قبكلو كليس لممكفؽ أف يمزميـ بو

إف التكفيؽ الرضائي يبدأ دائما بالإتفاؽ كما يسفر عنو لا قيمة لو ب ير إتفاؽ الأطراؼ عمى قبكلو، 
كلمتكفيؽ الإتفاقي صكرتيف ميمتيف تتمثؿ الأكلى في شرط التكفيؽ، الذم يتفؽ بمكجبو أطراؼ العلبقة 

الإستثمارية، أك العلبقة القانكنية عمى المجكء إلى التكفيؽ لتسكية ما قد ينشأ بينيـ مف منازعات 
كقد أشير الى شرط التكفيؽ في القانكف النمكذجي لمتكفيؽ التجارم الذم أعدتو قكاعد اليكنستراؿ .347مستقبلب
يطبؽ ىذا القانكف بصرؼ النظر عف الأساس ""  في مادتيا الأكلى، الفقرة الثامنة كالتي جاء فييا2002سنة 

الذم يجرم التكفيؽ بناء عميو، بما في ذلؾ إتفاؽ الطرفيف سكاء تـ التكصؿ اليو قبؿ نشكء النزاع أك بعده، أك 
 .348التزاـ مقرر بمكجب القانكف، أك تكجيو أك إقتراح مف محكمة أك ىيئة تحكيـ أك كياف حككمي خاص

كجمى مما سبؽ أف شرط التكفيؽ يككف دائما قبؿ كقكع النزاع لا بعده فيك يندرج في صمب العقد عند 
إبرامو، أك في ممحؽ لو، كيككف الطرفاف في مبتدأ تعامميما، كيحدك كؿ كاحد منيما الأمؿ في تنفيذ إلتزاماتو 

، كلا يتمنى حدكث أم خلبؼ أك نزاع مع الأخر غير أنيما يحتاطاف لممستقبؿ عمى أساس 349بيدكء كسلبـ
أف  مدة تنفيذ عقكد الإستثمار تككف في غالبيا مدة طكيمة، كعميو يتفؽ عمى أنو إذا كقع ما لا يتمنكنو كىك 

 .النزاع حاكلا تسكيتو بطريؽ التكفيؽ

كيترتب عمى ماسبؽ ذكره أف شرط التكفيؽ لا يككف إلا في شأف التكفيؽ الرضائي الإتفاقي كليس 
التكفيؽ القضائي، فيذا الأخير تككف المبادرة إليو مف قبؿ القاضي، أك مف الأطراؼ أنفسيـ بمكجب مشارطة 

كأنو لا يتـ بياف أك تحديد مكضكع النزاع في إتفاؽ أك شرط .أك مكافقتيـ التي يتـ إثباتيا في محضر الجمسة

                                                           

345 جاءت بو نظم والموائح ، ككذا ما إتفاقية واشنطن لتوسية منازعات الإستثمار ما بينن الدول ورعايا الدول الاخرىلممزيد أنظر ماجاءت بو  
.المتعمقة بالتوفيق والوساطة في مراكز التوفيق الدولية في المركز الدولي لمتوفيق والوساطة بمصر وقطر ودبي  

346 .25 ص ،المرجع السابق مكسى، إبراىيـ محمد   
347 .101، ص الوساطة ودور الطرف الثالث في تسوية المنازعات، المرجع السابقمنير محمكد بدكم،    
348 ، الامـ المتحدة، (الأكنستراؿ)الدليؿ القانكني لمجنة الامـ المتحدة لمقانكف التجارم الدكلي بشأف صياغة العقكد الدكلية لتشييد المنشات الصناعية  

.، المادة الأكلى منو2002نيكيكرؾ عاـ   
349  المنازعات فض بشأن المصري 2000 لسنة 07 رقم القانون ضوء عمٍ دراسة المنازعات، لفض كوسيمة التوفيق قنديؿ، المتكلي مصطفى 

 ص ،2005 مارس 25 بمصر، طنطا الحقكؽ قسـ المرافعات، قسـ مؤتمر في مقدـ بحث ،فييا طرفا العامة الإعتبارية والأشخاص الوزارات تكون التي
16.  
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التكفيؽ، بحسباف أف النزاع لـ يحدث، كلـ تتضح بكادره أكمعالمو، كأف شرط التكفيؽ ىك إتفاؽ كامؿ عمى 
إختيار طريؽ التكفيؽ سبيلب لتسكية المنازعة بيف أطراؼ العقد الإستثمارم، أك ىك عقد كمف ثـ لا يككف 

 .صحيحا إلا إذا إستكفى أركانو

في حيف تتمثؿ الصكرة الثانية في شرط التكفيؽ النمكذجي كالذم تنص عميو بعض مراكز التحكيـ 
كالتكفيؽ عمى إدراج نمكذج لصياغة شرط التكفيؽ بالعقكد أك المعاملبت، كتنصح المتعامميف لإدراجو في تمؾ 

العقكد كالمعاملبت، كمف ذلؾ مثلب، لائحة إجراءات التكفيؽ كالتحكيـ لدل مركز أبكظبي كالتحكيـ التجارم 
، كالتي جاء في مادتيا التاسعة عمى أنو يعتمد مركز أبكظبي لمتكفيؽ كالتحكيـ التجارم شرطا 1993لعاـ 

نمكذجيا لحؿ النزاعات التجارية كالدكلية بالتكفيؽ لإعتماد ىذا الشرط في معاملبتيـ بإدراجو في عقكدىـ 
تفاقاتيـ كفؽ النص التالي سائر النزاعات الناشئة عف تنفيذ أك تفسير أك إنياء ىذا الإتفاؽ تحؿ نيائيا "" 350كا 

عف طريؽ التكفيؽ كفقا لأحكاـ التكفيؽ المنصكص عمييا في لائحة المركز كذلؾ بكاسطة ىيئة تكفيؽ مؤلفة 
ستدعائيا كفقا للئجراءات كالأصكؿ "" مف مكفؽ كاحد أك ثلبثة مكفقيف أك أكثر كيصار إلى تسميتيا كا 

 2000المنصكص عمييا في ىذه اللبئحة، كنذكر كذلؾ نظاـ التكفيؽ بمركز الككيت لمتحكيـ التجارم لعاـ 
كؿ نزاع ينشأ عف ىذا العقد يحاؿ الى التكفيؽ : بند التكفيؽ"" الذم أكرد تحت عنكاف الشركط النمكذجية مايمي

 .كفقان للؤحكاـ الكاردة في نظاـ التكفيؽ كالتحكيـ لممركز

 شرط الوساطة: ثانيا 

إف الكساطة ىي إتفاؽ بيف طرفيف عمى تعييف كسيط يكمؼ بتقريب كجيات النظر المختمفة كالكصكؿ 
، كعمى ىذا الأساس فإنيا تأخذ الكساطة 351الى إتفاؽ أك صمح ينيياف بو النزاع الناشئ أك الذم سينشأ بينيما

 . 352في عقد الإستثمار صكرة شرط أكمشارطة

كالإتفاؽ عمى الكساطة يككف سابقا عمى كجكد النزاع، كيأخذ ىذا الإتفاؽ شكؿ شرط في العقد كأف 
، مثؿ شرط التحكيـ أك شرط المجكء إلى القضاء الذم يدرج 353يككف الإتفاؽ عمى الكساطة عند نشكء النزاع

 .354في العقد قبؿ نشكء المنازعة ما بيف المستثمر كالدكلة المستقبمة لو

                                                           
350

: كز مف المكقع الرسمي لممر1993لممزيد راجع نص المادة التاسعة مف قكاعد مركز أبكظبي لمتكفيؽ كالتحكيـ لسنة  

http://www.adccac.ae/Arabic/Pages/Default.aspx 
351 Différends entre investisseurs et État: Prévention et modes de règlement autres que l’arbitrage, Études de la 

CNUCED sur les politiques d’investissement international au service du développement, p32 telechrege du site 

http://unctad.org/fr/Docs/diaeia200911_fr.pdf en 12   23:12 en 28/02/2018  
352

، النظرية العامة لمنظم الودية لتسوية المنازعات، المفاوضات، الوساطة، التوفيق، الصمح، بديلا عن المعترك القضائيأحمد عبد الكريـ سلبمة،  
  .162، ص 2013دار النيضة العربية، مصر، 

http://unctad.org/fr/Docs/diaeia200911_fr.pdf%20en12
http://unctad.org/fr/Docs/diaeia200911_fr.pdf%20en12


 تكافؤ إرادات الأطراف في تحديد وسيمة حل منازعات الإستثمار:               الباب الثاني

 

116 
 

  كعميو إذا كجد شرط الكساطة في العقد فإف إلتزاـ الأطراؼ بتطبيقو ىك إلتزاـ بنتيجة أما مكاصمة 
الكساطة حتى نيايتيا فيك إلتزاـ بكسيمة حؿ المنازعة، كفي كلب الحاليف يجب أف يشتمؿ ىذا الإتفاؽ عمى 
كافة العناصر اللبزمة لمكساطة كالتاريخ كالمدة كالمكاف كالكثائؽ اللبزمة كتحديد الجية التي تقكـ بالعممية 

لى جانب ذلؾ مف الأمكر الأخرل الخاصة بيذه العممية، فضلب عف تحديد الإطار القانكني الذم . كالتكاليؼ كا 
يحكـ عممية الكساطة كمدل حرية الكسيط في الأخذ بالعدالة كبديؿ لمقانكف لتسكية المنازعة لابد مف كجكد 

 .إتفاؽ كساطة يبيف فيو الأطراؼ بكضكح أىمية الإجراءات المستخدمة كجكانبيا القانكنية

كيمكف أف تبدأ الكساطة مف دكف إتفاؽ سابؽ حيث يمجأ المستثمر إلى طمب الكساطة مف أحد 
، كعمى ىذا الأساس فإف سبب إختيار أطراؼ المنازعة 355المراكز أك المؤسسات المتخصصة في ذلؾ

 جراءات، فيي غير مرتبطة بإخصائص مف لمكساطة ككسيمة لتسكية منازعاتيـ ىك ما يميز ىذه الأخيرة
إلتئاميا في الزماف كالمكاف  ثحي مف كمرنة سيمة كسيمة نياإ بؿ ،كالمعقدة الطكيمة كالشكميات لمحاكماتا

 عمى النزاع أطراؼ يبقىج كدية كمنصفة لمنزاع كترضي جميع الأطراؼ حيث نتائ إلى لمكصكؿ كتيدؼ
  .356طمئنافإك رضا مف الطبيعية حالتيـ

 يساعدىـث كذلؾ بفضؿ الكسيط الذم يحد لـ يئاش فأكؾ بينيـ العلبقات تستمر فأ جدان  المحتمؿك
 المرافعات معظـ فأ القضائي حيث النزاع في حصؿم ما بخلبؼ المشتركة، مصالحيـ عمى التركيز عمى
 كالإجرائية القانكنية كالمكاضيع الكقائع تكجيو مفكؿ طرؼ  يحاكؿ عما عدا طكيمة، تككف الدعكل سير أثناء

 .357الخصـ الطرؼ مصمحة ضد لتأتي الأدلةك

كفي ذات السياؽ نجد أف الأطراؼ يحددكف الكسيط الذم قد يتـ تعيينو مف قبميـ، كعميو لابد أف 
يتصؼ بجممة مف الصفات التي أىميا الحياد كككنو متمتعا بمقدرة كافية لمتقريب بيف كجيات النظر المختمفة 

                                                                                                                                                                                           
353 Modèles de clauses de médiation, Chambre de médiation de l’OAV - rue du Grand-Chêne 8 - case postale 7056 - 

1002 Lausanne - www.mediation-oav.ch 
354 .62 ص،2005 ،، الم رب الثاني،المجمدمقال منشور في مجمة القصر الاستثمار بديمة لتسكية نزاعات كآليات  سلبـ محمد، الكساطة كالتكفيؽ   
355 أ خلبؿ .ـ.كقد ظيرت في الك.1789 طبقت الكساطة في العيد القديـ في فرنسا بمفيكـ المصالحة، كاستخدمت مف جديد بعد الثكرة الفرنسية عاـ 

 كأدخمت الكساطة العائمية إلى فرنسا بتأثير مف كسطاء مقاطعة الكيبؾ في كندا، كأعد القانكف العاـ أكؿ قانكف يتعمؽ في ىذا ،1970 ك1965الأعكاـ 
أحمد انكار ناجي، المرجع نفسو، : عف.  الذم تـ بمكجبو تعييف كسيط الجميكرية1976 ديسمبر 24.  كتبعو قانكف 1973 جانفي 03المكضكع في 

.150ص  
356  Jihad akl ,caroline : ‘sur la nécessité de pouvoir la conciliation et la médaition judicaires en  droit positive 

libanais « al adl N02/2004 p 124, Chargé de site et 
http://www.legallaw.ul.edu.lb/RefPageDetails.aspx?id=5993&SeqID=1740 et 16/01/2018  42 :21  

 357 رسالة مقدمة لنيؿ شيادة الماجيستير في  ،نظمم تسوية منازعات الاستثمارات الأجنبية في القانون الدولي وتطبيقاتو في الجزائر  أحمد بكخمخاؿ،
.60 ك59ص  ،2012/2013 ،1جامعة الجزائر  القانكف الدكلي العاـ ،كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، بف عكنكف،  

http://www.legallaw.ul.edu.lb/RefPageDetails.aspx?id=5993&SeqID=1740
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قناعيـ عمى تفيـ بعض المكاقؼ كعمى أساس أف أحد  كككنو ذك قدرة عالية في فنكف الحكار مع الأطراؼ كا 
 . 358أطراؼ النزاع ىي الدكلة ذات السيادة

كمف البدييي القكؿ أف شرط الكساطة لا يمزـ الأطراؼ ففي حالة النص عميو كقبكليـ ليذه الطريقة، 
فإف الكسيط يخبر المؤسسة التي تتكلى إدارة الكساطة بذلؾ مع إخطارىا بصكرة مما اتفؽ عميو الأطراؼ 

، فملؤطراؼ الحرية التامة كالسمطة التقديرية في قبكؿ الكساطة كتسيير إجراءاتيا بما يتلبءـ 359ككقعكا عميو
 .كالظركؼ المحيطة بالعقد، كيتبمكر ذلؾ في نكع الكساطة التي يختاركنيا

 بحسبتجدر الإشارة أف الكساطة المعتمدة في عقكد الإستثمار ىي الكساطة الإتفاقية، كتنقسـ 
كنذكر في ىذا الصدد في مجاؿ الكساطة الاتفاقية، . 360تحكيميةك بسيطة ،ستشاريةإ كساطة إلى طبيعتيا

اتفاؽ الدكلة مع المستثمر الأجنبي عمى شرط الكساطة كأساس قبمي لحؿ منازعتيـ كيضمّنكف عقدىـ شرط 
 .  361الكساطة لمجكء إلى مركز مختص في الكساطة

يسعى إلى التقريب مف كجيات نظر المتنازعيف، أما  شخص كجكد في تتمثؿكالكساطة الإتفاقية 
، فيطمب فييا أطراؼ النزاع مف محاـ أك خبير الإستشارة أكلا في مكضكع النزاع ثـ 362الكساطة الاستشارية

يطمبكف منو بعد ذلؾ التدخؿ ككسيط في حؿ النزاع، أما الكساطة التحكيمية التي تظير في شكؿ اتفاؽ أك 
بند تعاقدم ينص في العقد يقضي عمى أنو في حالة نشكب نزاع يتـ عرضو عمى الكسيط كفي حالة فشؿ 

.الكسيط دكف التكصؿ إلى حؿ يتحكؿ الكسيط إلى محكـ يقكـ بميمة التحكيـ بيف الطرفيف المتنازعيف
363. 

 الفرع الثاني
 الإتفاق عمٍ التسوية عن طريق المشارطة

يتفؽ أطراؼ العلبقة الإستثمارية عمى المجكء إلى التكفيؽ كالكساطة عف طريؽ ما يسمى بالمشارطة 
 .(ثانيا)، ثـ في الكساطة(أكلا)كالتي تككف بعد نشكء النزاع بينيما كعميو سنتطرؽ إلى المشارطة في التكفيؽ

                                                           
358 .316ص  ،عقود الاستثمار في العلاقات الخاصة الدولية، المرجع السابقبشار محمد الأسعد،    
359 : يمكف إختصار الأعماؿ التي يمكف لمكسيط الاضطلبع بيا في الكساطة فيما يأتي  .310ص  المرجع السابق، ركاء يكنس محمكد النجار، 

التخفيؼ مف حدة الخصكمة ما بيف الطرفيف، بأف ينقؿ إلى كؿ طرؼ مف أطراؼ النزاع  كجية نظر الطرؼ الآخر حتى يصؿ معيما إلى أرضية 
مشتركة، مناقشة الأطراؼ في مسائؿ متصمة بالنزاع لـ تتـ إثارتيا بينيـ مف قبؿ، نقؿ آراء كاقتراحات كؿ طرؼ إلى الآخر في شكؿ مبسط كمبرر دكف 
أف يخؿ بثقتيـ؛ العمؿ عمى تقميؿ ىكة الخلبؼ بيف الأطراؼ المتنازعة، فضلب عف العمؿ عمى كضع مشركع تسكية شامؿ كمتكامؿ كمحاكلة جعمو كافيا 

   .141 ،ص المرجع السابقظاىر مجيد قادر ،في ىذا السياؽ راجع . لمكاجية إحتياجات الأطراؼ في المستقبؿ
360   .309ص  ،المرجع السابق ركاء يكنس محمكد، 
361 .139ص  ،2016، منشكرات الحمبي الحقكقية، بيركت، لبناف، دور الوساطة القضائية في تسوية المنازعات المدنية أزاد حيدر باكه،   
362 ، القاىرة في بحث مقدم إلٍ المؤتمر الدولي عن مشروعات البوتالمؤتمر الدكلي عف مشركعات البناء كالتش يؿ كنقؿ الممكية ، محمد أبك العينيف، 

.10، ص 2005 أكتكبر 29 ك28    
363

.235، ص المرجع السابقظاىر مجيد قادر،    
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 مشارطة التوفيق : أولا
 الذم يتـ التراضي عميو بعد كقكع 364إف المشارطة ىي نكع مف الإتفاؽ عمى المجكء إلى التكفيؽ

النزاع بيف الأطراؼ، كفي ىذه الصكرة يجب عمى الأطراؼ ضركرة مراعاة البيانات الخاصة بمكضكع 
، كالبادئ أف ذلؾ أمران بديييا حيث أف النزاع قد 365التكفيؽ، أم المسائؿ كالمشكلبت التي سيتناكليا التكفيؽ

إتضحت معالمو، كلا صعكبة في تحديد ما يبت ي طرفاه عرضو عمى التكفيؽ فالأمر أشبو بتحرير عريضة أك 
صحيفة الدعكل أماـ القضاء أك التحكيـ ىذا مف ناحية، كمف ناحية أخرل أف تمؾ المشارطة يتـ الإتفاؽ 
عمييا كتكقيعيا مف الأطراؼ في حاؿ التكفيؽ الرضائي أك الإتفاقي، الذم يتـ خارج ساحات القضاء كىي 

عادة التي يتـ الإتفاؽ عمييا بمبادرة مف الأطراؼ أك مف المكفؽ، إذا كانت قد أقيمت في شأف مكضكع 
 .الدعكل

لطرفيف في المجكء إليو أك في لحرة ؿرادة االإ بقدر ما يعتمد التكفيؽ أصلب عمى أنوف نشير إلى أيبقى 
 بالضركرة إلى تحقيؽ كيسعيافنو يضـ غالبا طرفيف ليما نفػس المسػتكل الإقتصادم أعدـ المجكء إليو، إلا 

يخشػى "نو إليذه الأسباب ؼق كف يؤمف نجاحأ كبالتالي فالرضا المسبؽ لمجكء إلى التكفيؽ يمكف ،ىدؼ كاحد
، "366ف يتحكؿ إلى مجػرد ىدر لمكقت كلمماؿأعمى التكفيؽ بالرغـ مف كجكد إلتزاـ صريح ككاضح باستعمالو، 

 يشترط عادة بالإضافة إلى عامؿ الرضا عاملب آخر ىك رغبػة الطرفيف في التعاكف مف أجؿ فإنوكلذا 
 .367نجاحوإ

 لأف ،ف يأخػذ إلا شكلب كتابياأف يككف عميو ىذا الإتفاؽ، فلب يمكف أأما مف حيث الشكؿ الذم يجب 
ف أ التكفيؽ يمكف  أف كمف جيػة أخرلق الكتابة، مف جية؛فعالية التكفيؽ كإجراء مسبؽ تبقى مرتبطة بيذ

 إذا ما أراد التنصؿ مف الآخر  الطرؼلطػرفيف فػي مكاجيةاف يتمسؾ بيا أحد أيشكؿ كثيقة ميمة يمكف 
ف يشكؿ الإتفػاؽ أكما يمكف .  بإرادتيما الحرة كالنزييةالطرفافالإتفاؽ باعتباره تجسيدا ماديا لمػا تكصػؿ إليػو 

لإعادة التفاكض في خصكص العلبقات الإقتصادية ذات الأمد البعيد ككقاعػدة  "الإنطلبؽعمػى التكفيػؽ نقطػة 
 ."368  الدكليةالإستثمارلإعادة تكازف الإلتزامات المتبادلة بيف الطرفيف في إطار عقكد 

                                                           
364

 قانكنية لقكاعد كفقا فيقكـ الدكلية، المنازعات تسكية في الدكلي القانكف لقكاعد تخضع سممية كسيمة عمى أساس أنو لمتكفيؽ القانكنية الأىمية تظير 
.أيديكلكجية أك شخصية راتلاعتبا كليس قانكنية مكضكعية لقكاعد سيخضع بأنو راؼ للؤط ضماف يعطي كىذا ،زاعالف في بالتدخؿ محددة  

365
  .43 ص ،السابق المرجع مكسى، إبراىيـ محمد 

366 .89 ص ،المرجع السابق ،كماؿ ابراىيـ   
367 ، منشكرات تنفيذ الحماية القانونية وتسوية المنازعات طبقا لإتفاقية الجوانب المتصمة بالتجارة من حقوق الممكية الفكرية، لطفي حساـ محمد 

  .8، ص 1998المنظمة العالمية لمممكية الفكرية ،
368  Rambaud (P) : « Arbitrage, concession et nationalisation. Quelques observations sur la sentence 

BP », in A.F.D.I , 1981, p. 222. 
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ف أنو يجب أعمى  ،369تكاد تجمع الإتفاقيات المتعددة الأطراؼ مف حيث محتكل ىذا الإتفاؽ،بينما 
لى أسماء المكفقيف،الطرفافيشير  دعاءات الطرفيف كا  إلى جانب ذكر   في ىذا الإتفاؽ إلى مكضكع النزاع كا 

 كافف  إ سكؼ تأخذ شكؿ ىيئة كعدد أعضائيا كأتعابيـ، أككانتف إيفية تشكيؿ الييئة المكمفة بالتكفيؽ، ؾ
 نجدىا في جميع الإتفاقات بيانات كىي ، إلى تعييف مكفؽ كحيد تعيد إليو ميمة التكفيؽالطرفافسكؼ يعيد 

أك في الإتفاقيتيف العربية كالم اربية " أـ جي" " سيردم"  دكلية مثؿ الإتفاقيتيف أكانتالمتعددة الأطراؼ، سكاء 
 الإستثمار كالإتفاقية العربية لضمافالإتفاقية العربية المنشأة لمككالة العربية : ا إتفاقيتيف جيكيتيفـباعتباره

 . 370 العربيةالبمدافلنقؿ رؤكس الأمكاؿ العربية في 

 مشارطة الوساطة : ثانيا

يمكف أف تتـ الكساطة بناء عمى مشارطة كساطة بعد نشكء النزاع، كىي الإتفاؽ لاحقا عمى الكساطة 
عند نشكء النزاع مثؿ مشارطة التحكيـ تماما، التي لا تتـ إلا إذا كقع النزاع بيف الأطراؼ كتسمى مشارطة 

، الأكؿ أنو إتفاؽ قائـ بذاتو يتراضى عميو 371الكساطة بعقد الكساطة، كىذه التسمية تبدك صحيحة لسببيف
الطرفاف بعد كقكع النزاع ذلؾ أنو بعد النزاع بيف الطرفيف يتعذر التقاؤىما عمى كممة سكاء، فإذا تكافقا كجب 

، كىذا ىك العقد الذم لو كامؿ أركانو، المحؿ كالسبب كالأطراؼ، كمف الناحية 372إثبات ذلؾ كتابة كتكقيعو
الثانية أنو لا تكجد عادة مشارطة إلا إذا كاف العقد الأصمي خاليا مف النص الصريح عمى الكساطة أم لا 

 .يكجد بو شرط كساطة، كىك الصكرة الأكلى مف إتفاقات الكساطة

  كالملبحظ في مشارطة الكساطة ضركرة تحديد الأطراؼ مكضكع النزاع الذم سيتدخؿ فيو الكسيط 
لمحاكلة تيسير الكصكؿ إلى تسكية تستجيب لمطامح الأطراؼ ككما أنو مف الضركرم كذلؾ عمى الأقؿ 

تحديد طريقة تعييف الكسيط عند إختلبؼ الطرفيف عمى تعيينو، كىذه مشكمة تبدك يسيرة إذا تـ المجكء الى أحد 
كتركيزىـ كذلؾ عمى القضايا . ، حيث لدييا لكائح تنظـ مسائؿ الإختيار كالتعييف373مراكز الكساطة المعركفة

                                                           
369

، واتفاقية أم جي المنشأة 1965إتفاقية المركز الدولي لتسوية منازعات الإستثمار لسنة مف بيف ىذه الإتفاقايات التي جاءت بيذا الخصكص،  
.لموكالة العربية لضمان الإستثمار  

370 .131 ك129 ص المرجع السابق،عبد الحميد عشكش،   
371 Différends entre investisseurs et État: Prévention et modes de règlement autres que l’arbitrage, Études de la 

CNUCED sur les politiques d’investissement international au service du développement, telechrge de site en date 

08/02/2018 a 21,22 http://unctad.org/fr/Docs/diaeia200911_fr.pdf     
372

.166، ص النظرية العامة لمنظم الودية لتسوية المنازعات، المرجع السابقأحمد عبد الكريـ سلبمة،    
373 ، 2016، مركز الدراسات العربية لمنشر كالتكزيع، السعكدية،  السعوديةالعربية المممكة فٍ الأجنبٍ الاستثمار ضمانات، محمد الرحمف عبد عقيؿ، 

.113ص   
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كتجدر الإشارة إلى أف مشارطة الكساطة يمكف إبراميا في .لنزاعيـ عممي حؿ إيجاد معا فمحاكؿـ الجكىرية
 .أم كقت بعد كقكع النزاع حتى كلك كاف ىذا النزاع قد عرض بالفعؿ أماـ المحاكـ أك التحكيـ

كفي ىذا الخصكص يجب أف نممح إلى صكرة أخرل مف الكساطة، ألا كىي الكساطة بالإحالة، كفي 
ىذه الصكرة نجد أف العقد الأصمي الذم يثكر بخصكصو الخلبؼ ليتضمنكا شرطا صريحا لمكساطة بؿ يكتفي 

أطرافو بالإشارة إلى عقد أك معاممة سابقة بينيـ أك إلى عقد نمكذجي، أك شركط عامة معركفة في مجاؿ 
علبقاتيـ الإقتصادية الجارية، كذلؾ لتكممة النقص أك سد الث رات التي تعترم عقدىـ، ككاف ذلؾ العقد 

النمكذجي، أك تمؾ الشركط العامة، يتضمف مف بيف بنكده أك شركطو، بندا أك شرطا يقضي بتسكية 
 .374المنازعات التي تنشأ عف طريؽ الكساطة

 المطمب الثاني
 تدخل الإرادات في تسيير وتحديد مصير الإجراءات

في مجاؿ الكساطة كالتكفيؽ يتفؽ أطراؼ العقد عمى كيفية سير الإجراءات كمبدأ عاـ، كلقد أجمعت 
كؿ المراكز المؤسساتية عمى ىذا المبدأ إلا أنو في بعض الحالات قد يستعيف الأطراؼ بالمكفؽ كالكسيط أك 

، كالجدير (الفرع الأكؿ) بطرؽ قانكنية كمرضية ليـ، تبخبير مختص في مجاؿ الإستثمار لتسير الإجراءا
الفرع )بالذكر أف ىذا الكضع لا يقتصر عمى سير الإجراءات فحسب، بؿ ينسحب عمى مصيرىا أيضا 

 .(الثاني

 الفرع الأول
 تقاسم تسيير الإجراءات بين أطراف العقد والغير

 عممية بتسيير المتعمقة الإجرائية القكاعد عمى الإتفاؽ في الحرية للؤطراؼ العامة القكاعد تمنح
 التي بالطريقة الإجراءات تسيير  أك الكسيطلممكفؽ يجكز الاتفاؽ عدـ حاؿ كفي ،(أكلا ) كالكساطةالتكفيؽ
 كفي كؿ الأحكاؿ يجد الجميع (.ثانيا )الأطراؼ يبدييا  التيرغباتكاؿ القضية ظركؼ مراعاة مع مناسبة يراىا

 .(ثالثا)أنفسيـ ممزمكف بإحتراـ مدة التسكية

 تسيير الأطراف للإجراءات : أولا

                                                           
374 Cadre d’action pour l’investissement, Cet ouvrage est publié sous la responsabilité du Conseil de l’OCDE,p 

26ctelecherge de site  :http://www.oecd.org/fr/daf/inv/politiques-investissement/36806704.pdf 28/02/2018 a 22:59  

http://www.oecd.org/fr/daf/inv/politiques-investissement/36806704.pdf%2028/02/2018%20a%2022:59
http://www.oecd.org/fr/daf/inv/politiques-investissement/36806704.pdf%2028/02/2018%20a%2022:59
http://www.oecd.org/fr/daf/inv/politiques-investissement/36806704.pdf%2028/02/2018%20a%2022:59
http://www.oecd.org/fr/daf/inv/politiques-investissement/36806704.pdf%2028/02/2018%20a%2022:59
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إذا قرر الأطراؼ تسكية خلبفيـ أك نزاعيـ بطريؽ التكفيؽ، بعيدا عف القضاء فيـ يتكلكف رسـ  
كتحديد إجراءات التكفيؽ بدءا مف كيفية إختيار المكفؽ كعرض كؿ طرؼ لإدعائو كمستنداتو كطمباتو ككيفية 

، كدكر المكفؽ ككؿ ذلؾ عملب بمبدأ سمطاف الإرادة كبحسباف أف التكفيؽ بالأصؿ 375تنظيـ جمسات التكفيؽ
تفاؽ، فالأطراؼ يقرركف مبدأ المجكء الى التسكية الكدية بطريؽ التكفيؽ، كىـ الذيف يساعدكف  ىك تكافؽ كا 

 .376المكفؽ عمى السير في مشكاره كيحسمكف نيايتو بالإتفاؽ أك الإفتراؽ

إف التكفيؽ المؤسسي ىك التكفيؽ الذم تتكلى تنظيمو بناء عمى رغبة أطراؼ النزاع، مؤسسة أك مركز 
، عمى إنشاء ىيئات داخمية أك مراكز أك لجاف 377تكفيؽ كقد جرت مراكز التحكيـ المحمية كالإقميمية كالدكلية

تختص بتقديـ خدمات التكفيؽ لمف يطمبيا قبؿ المجكء إلى التحكيـ ككما قامت بكضع لكائح تنظـ إجراءات 
 .التكفيؽ

إف الأصؿ أماـ مراكز كىيئات التكفيؽ المؤسسي إختيار الأطراؼ بأنفسيـ المكفؽ أك ىئية التكفيؽ 
ختمفكا فقد  سكاء مف القكائـ التي تتكفر لدل تمؾ المراكز أك الييئات أك مف خارجيا، فإف تعذر عمييـ ذلؾ كا 

 مف  لائحة 74378بينت المكائح كيفية إختيار المكفؽ أك المكفقيف، مف ذلؾ ما جاء في نص المادة 
الإجراءات أماـ ال رفة العربية لمتحكيـ كالتسكية الكدية لممنازعات بالمنظمة العربية لمتنمية الإدارية لعاـ 

يتـ تعييف المكفؽ أك المكفقيف بإتفاؽ ""  مف ذات اللبئحة حيث جاء فييا61 في إحالتيا عمى المادة 2013
الاطراؼ، كيككف ليـ كذلؾ حرية الإتفاؽ عمى كيفية ككقت إختيارىـ كعددىـ، كفي حالة عدـ إتفاؽ الأطراؼ 
يتكلى مجمس المساعدة الفنية المنصكص عمييا في المادة الثامنة مف لائحة النظاـ الأساسي لم رفة، ميمة 

 .379تعييف المكفؽ أك المكفقيف كيككف قرار المجمس نيائيان 
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.284، ص النظرية العامة لمنظم الودية لتسوية المنازعات، المرجع السابقأحمد عبد الكريـ سلبمة،    
376

.179 ص  ،السابق المرجع، باكه حيدر ازاد   
377 ، ومركز أبو ظبي لمتحكيم والوساطة والتوفيق، وكذا المركز الدولي الدولٍ التجارى لمتحكيم الاقميمٍ القاىرة مركزمف بيف ىذه المراكز، نذكر  

لتسوية منازعات الإستثمار ما بين الدول ورعايا الدولة الأخرى، ومركز التوفيق والمصالحة لدى غرفة التجارة والصناعة في قطر، ومركز الكويت 
، ككؿ ىذه المراكز كضعت قكاعدة متخصصة مكفكلة بنصكص قانكنية لا يجكز للؤطراؼ مخالفتيا، كىي تكضح كيفية سير لمتحكيم التجاري الدولي

.الإجراءات في ىذه المراكز  
378  الإدارية لمتنمية العربية بالمنظمة لممنازعات الودية والتسوية لمتحكيم العربية الغرفة أماـ الإجراءات مف 74في ىذا السياؽ راجع نص المادة  

.2013 لعاـ  
379 .17 ص ،2004 مصر، العربية، النيضة دار ، العقدية المنازعات تسوية في الأطراف دور قنديؿ، المتكلي مصطفى   
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 الخاصة بتسكية 1965 مف إتفاقية كاشنطف لسنة 29380كفي نفس السياؽ ما نصت عميو المادة 
تشكؿ لجنة التكفيؽ فكران بعد : منازعات الإستثمار مابيف الدكؿ كرعايا الدكؿ الأخرل، التي جاء فييا ما يمي

، كتتشكؿ المجنة مف مكفؽ كاحد أك أم عدد فردم مف 28تماـ تسجيؿ طمب التكفيؽ تطبيقا لنص المادة 
 .المكفقيف يتـ تعيينيـ بمكافقة الأطراؼ المتنازعة

كتجدر الإشارة أف كؿ المراكز المختصة في التكفيؽ كالكساطة قد أعطت الأسبقية للؤطراؼ في 
تسيير عممية التكفيؽ كفي حالة عدـ إتفاؽ الأطراؼ عمى سير عممية التكفيؽ يتدخؿ المركز كيقكـ بتسيير 

أما بخصكص التكفيؽ الحر أك العارض فإف أطراؼ النزاع ىـ الذيف يتفقكف في الدخكؿ في .الإجراءات بنفسو
 مف أجؿ حؿ النزاع كديا خارج أم مركز أك مؤسسة تكفيؽ دائمة أك منظمة عف طريؽ 381المساعي الحميدة

جراءات التكفيؽ كافة حتى نيايتيا  .إختيار مكفؽ أك أكثر كيحددكف مياـ المكفؽ كا 

، كليس في عقكد 382 كعادة ما يككف التكفيؽ الحر أك العارض في المنازعات بيف الأشخاص
 .الإستثمار عمى أساس أف أحد الأطراؼ ىك الدكلة التي تتمتع بسيادة دائما تفضؿ التكفيؽ المؤسسي

 فقد إستقر الرأم عمى أف للؤطراؼ الحرية الكاممة في تنظيـ ،أما في مجاؿ الكساطة الإتفاقية
إجراءات الكساطة بالنحك الذم يمكنيـ مف الكصكؿ الى ال اية المنشكدة منيا، فيـ سيدكا المكقؼ في كضع 

 .383كتنظيـ تمؾ الإجراءات، كعمى ذلؾ فيـ مف يحددكف متى تبدأ الإجراءات

ما بتعيينو الكسيط، فمتعيتبدأ إجراءات الكساطة عادة، بعد تماـ    إما مف قبؿ الأطراؼ في النزاع كا 
مف قبؿ المركز أك المؤسسة التي تتكلى إدارة عممية الكساطة، كتكافؽ الأطراؼ عمى المشاركة في إجراءات 

 الإقميمي القاىرة بمركز كالمصالحة الكساطة مركز قكاعد مف الثالثة المادة صتف النطاؽ ىذا كفي .الكساطة
 إلى الدعكة كتابة الآخر الطرؼ بقبكؿ الكساطة إجراءات أكتبد »... 384قفأ عمى الدكلي التجارم لمتحكيـ

                                                           

380   مف المكقع الخاصة بتسوية منازعات الاستثمار بين الدول ورعايا الدول الأخرى1965إتفاقية واشنطن لسنة لممزيد راجع  

http://site.eastlaws.com/GeneralSearch/Home/ArticlesTDetails?MasterID=1720949  ٌوم 18:29 محمل على الساعة 

23/12/2017.  
381

 في المتدخؿ الطرؼ دكر يقتصر كبحيث لحمو، مقترحاتيـ كأحيانا ،راؼ النزاعأط نكايا عميو تعرض ثالث طرؼ تدخؿ في الحميدة المساعي تتمثؿ 
.طراؼالأ بيف النقاش أساسيا عمى يتـ أف يمكف مشتركة، أرضية راحاقت أك لمتفاكض أساس تقديـ  

382  2005/2006 الجزائر، جامعة الحقكؽ، كمية الخاص، القانكف في الدكتكراه شيادة لنيؿ مقدمة أطركحة ،الاستثمارات منازعات تسوية طالبي، حسف 
.72 ص ،  

383  شرطة أكاديمية والقانون، الأمن مجمة في منشور مقال كديان، المنازعات تسكية في القضاء عف كبديؿ الكساطة نظاـ سلبمة، الكريـ عبد أحمد 
.62ك 61 ص ،2014 ، 01 العدد الإمارات، دبي  

384  أنظر نص المادة مف قكاعد الكساطة لمركز القاىرة الإقميمي لمتحكيـ التجارم الدكلي، مف المكقع 

http://www.crcica.org.eg/rules/mediation/crcica_mediation_rules_ar_2013.pdf 

http://site.eastlaws.com/GeneralSearch/Home/ArticlesTDetails?MasterID=1720949
http://site.eastlaws.com/GeneralSearch/Home/ArticlesTDetails?MasterID=1720949
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 طمب عمى الرد المركز إلى يصؿ لـ إذا أك الكساطة، لطمب الآخر الطرؼ رفض حالة كفي الكساطة،
 في إلييا المشار المحددة الفترة خلبؿ أك لو، لآخرا الطرؼ تسمـ تاريخ مف يكمان  عشر خمسة خلبؿ الكساطة

 .النتيجة بيذه الكساطة طالب بإخطار المركز يقكـ ،الكساطة طمب

 لعاـ الدكلي التجارم لمتكفيؽ اليكنسيتراؿ النمكذجي القانكف قكاعد مف الرابعة المادة نصت كما 
 ذلؾ طرفا فيو يتفؽ الذم اليكـ في ،نشأ قد كاف بنزاع المتعمقة الكساطة إجراءات تبدأ: "عمى أنو 2002
 قبكلان  الكساطة إلى آخر طرفان  ادع الذم الطرؼ يتمؽ لـ إذا. شاركة في إجراءات الكساطةالـ عمى النزاع
 في محددة أخرل مدة غضكف في أك الدعكة، فيو أرسمت الذم اليكـ مف يكمان  ثلبثيف غضكف في لمدعكة
 تعيف بعد الأطراؼ تكافؽ ، كفي حالة385الكساطة إلى لمدعكة رفضان  ذلؾ يعتبر فأ لمطرؼ جاز الدعكة،
 الكساطة مركز أك الكسيط لدل الكساطة طمب بإيداع الكساطة طالب يقكـ الإجراءات بدء عمى الكسيط
سـ كعنكانو، ،إسمو عمى كيشتمؿ الآخر الطرؼ إلى منو كنسخة  لكقائع رحشك ،386كعنكانو الآخر الطرؼ كا 
 كالمستندات المؤيدة كطمباتو، ككؿ أمر آخر يستمزـ إتفاؽ الكساطة  الخلبؼ محؿ كتحديد المسائؿ النزاع،

 .387ذكره في الكساطة

كىذا ما نجده في التشريع الجزائرم أثناء تنظيمو لمكساطة القضائية، حيف أكد عمى ضركرة قبكؿ 
 المدنية الإجراءات قانكف مف الفقرة الثانية 994 المادةالأطراؼ ىذه الكسيمة لمتسكية حيث جاء في نص 

 منيما كاحد كؿ نظر كجية لتمقي كسيطا القاضي يعيف الإجراء، ىذا الأطراؼ قبؿ إذا "...أنو عمى كالإدارية
 إلى الكساطة طمب بإبلبغ الكسيط يقكـ الحالة ىذه كفي ،"لمنزاع حؿ إيجاد مف ليمكنيـ بينيـ التكفيؽ كمحاكلة
 بخطاب يككف كقد عمييا المتفؽ بالكسيمة كذلؾ أكثر، أك أسبكعا تتجاكز لا معينة مدة خلبؿ الآخر الطرؼ
 .388""أخرل كسيمة بأم أك مسجؿ

بإستدعاء الأطراؼ إلى الجمسة المشتركة  الكسيط يقكـ الكساطة، طمب إيداعكبعد تبميغ الأطراؼ ك
كيعمنكف بالحضكر إلى ىذه الجمسة قبؿ مكعدىا بكقت كاؼ كملبئـ كيحدد بالإعلبف تاريخ الجمسة 

                                                           
385

..89،ص النظرية العامة لمنظم الودية لتسوية المنازعات، المفاوضات، الوساطة، التوفيق، الصمح، المرجع السابقأحمد عبد الكريـ سلبمة،    
386  التجارم، القسـ الحقكؽ، كمية الدكتكراه، شيادة لنيؿ مقدمة رسالة ،الأجنبي الاستثمار منازعات تسوية وسائل مصطفي، مصطفي محمد ىند 

.461 ص ،2015 القاىرة، جامعة  
387 يقدـ طالب ""  عمى اف مركز الوساطة والمصالحة  بمركز القاىرة الإقميمي لمتحكيم التجاري الدولي المادة الثالثة الفقرة الثانية منيا مف قكاعد تنص 

"" نسخ مف الطمب كيقكـ المركز بإبلبغ  الطرؼ الآخر بصكرة مف طمب الكساطة في أقرب كقت ممكف 05الكساطة لممركز   
388  ،الجريدة الرسمية، والإدارية المدنية الإجراءات قانون المتضمن ،2008 فيفرم 25 في المؤرخ 09-08 رقـ القانكفمف  994 نص المادة أنظر 

.2008 أفريؿ 23 في الصادر ، 21 عدداؿ  
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كلقد نصت في ىذا الخصكص المادة السابعة مف قكاعد المصالحة بمركز القاىرة الإقميمي لمتحكيـ .كمكانيا
تاريخ ككقت انعقاد جمسات الكساطة كتنعقد الكساطة في المركز أك في أم "...التجارم الدكلي الكسيط بتحديد 

 .389""مكاف آخر يكافؽ عميو الكسيط كالأطراؼ

  الغير للإجراءات تسيير :ثانيا

قد لا يتفؽ الأطراؼ في مجاؿ تسكية منازعاتيـ  بالطرؽ الكدية كقد يككف ىذا راجع لعدـ خبرتيـ في 
 .(ب)، أك خبيرا لتسيير عممية الكساطة (أ)ىذا المجاؿ فيعينكف مكفقا مف أجؿ تسيير إجراءات التكفيؽ

 تسيير عممية التوفيق من قبل الموفق : أ

 في للؤطراؼ حريةنجدىا أعطت اؿ الإستثمار لضماف الدكلية لمككالة الدكلية الإتفاقية إلى بالرجكع
 تمؾ كىي التكفيؽ إجػراءات عمى التطبيؽ الكاجبة القكاعد عمى نصت أنيا يلبحظك التكفيؽ عممية تسيير

 يتفؽ أك الممحؽ ىذا في ينص لـ ما "أنو فييا جاء كالتي 2 الممحؽ مف390 3 المادة في عمييا المنصكص
 بالقكاعد ذلؾ في مستيديا التكفيؽ بإجراءات الخاصة القكاعد المكفؽ يحدد ذلؾ، خلبؼ عمى الطرفاف

". الأخرل الدكؿ كرعايا الدكؿ بيف الإستثمار منازعات تسكية إتفاقية في عمييا المنصكص

كلكف بالرغـ مف الدقة . ف يحػدد القكاعد الإجرائية طبقا ليذه اللبئحةأنو يجب عمى المكفؽ إ ؼىنامف  
 الرجكع قففإكليذا السبب . الطرفافف جزءا مف قكاعدىا قد يستجيب لما يريده أالتي تتميز بيا ىذه الأخيرة إلا 

ف إختيػار طرفي النزاع للبئحة أعممػا ، ف ينتقي منيا ما يريدأإلى ىذه اللبئحة سكؼ لف يمنع المكفؽ مف 
ف كأىك إختيار حر "  لتسكية منازعات الإستثمار ما بيف الدكؿ كرعايا الدكؿ الأخرل التكفيؽ لممركز الدكلي

 يممؾ ىؿ  كؿ ذلؾ كلكف بالرغـ مف.كتأسيسا عمى ذلؾ يمكف إستبعادىا، ىذه اللبئحة تعد مجرد لائحة مكممة
 يفصؿ في أم مسألة تتعمؽ بالإجراء التكفيقي غير منصكص عمييا في لائحة تكفيؽ أفالمكفؽ السمطة في 

 .391المركز

 لتسكية منازعات الإستثمار ما بيف الدكؿ كرعايا الدكؿ في الكاقع، تمنح لائحة التكفيؽ لممركز الدكلي
 عمييا النص كالتي لـ يقع ، يفصؿ في أم مسألة تتعمؽ بالإجراءاتأف المكفؽ كؿ الصػلبحيات في الأخرل

                                                           
389

 20:31، محممة مف المكقع عمى الساعة الدولي التجاري لمتحكيم الإقميمي القاىرةلممزيد راجع نص المادة السابعة مف قكاعد المصالحة بمركز  
 15/12/2017المكافؽ ليكـ 

http://www.crcica.org.eg/publication/arbitration_rules/pdf/Arabic/CRCICA_arbitration_rules_ar.pdf 
390

 لمككالة المنشأة العربية الإتفاقيةالثانية مف  كالمػادة" جي أـ " الإستثمار لضمان الدولية لموكالة المنشأة الدولية الإتفاقية مف الثالثة المادةنص  راجع 
.1980 لسنة العربية البمداف العربية، الأمكاؿ رؤكس لإستثمار المكحدة العربية الإتفاقية مف 1 فقرة 1 المادة ككذلؾ الإستثمار لضماف العربية  

391 .75، ص المرجع السابقحسف طالبي،    
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 المكفؽ في ىذه الحالة في تسيير عممية التكفيؽ إلى معاممة الطرفيف ل، كيسعفي لائحة التكفيؽ الدكلية
 لممكفؽ اف  بإنصاؼ كعميو أثناء القياـ بعممية التكفيؽ يجب أف يراعي الظركؼ المحيطة بالقضية، كيجكز

، اقتراحات عممية كقانكنية لتسكية المنازعة الناشئة 392يقدـ في أم مرحمة مف مراحؿ سير عممية التكفيؽ
مابيف الدكلة المستقبمة كالمستثمر الأجنبي، ككما يجكز لو أف يعقد العديد مف الاجتماعات ما بيف الطرفيف 

سكاء معا أك كؿ ظرؼ عمى حدة كيجب عميو أف يقكـ بعمؿ معتبر لمكصكؿ إلى إقتراحات تككف كافية لإقناع 
 .393الدكلة المستقبمة بالتنازؿ عمى بعض الأمكر لممستثمر عمى أساس تحقيؽ التكازف بالنسبة لمعقد 

نما تمتد إلى تييئة العقد مع المقتضيات التي  كلا تقتصر مياـ المكفؽ عمى جمع الإستدلالات، كا 
تفرضيا قكاعد العدالة، فالأصؿ أنو إذا تحدد مضمكف العقد فلب يمكف تعديمو بالزيادة أك النقصاف باعتبار أف 

في ىذا تطبيؽ لمقكة الممزمة لمعقد، إلا أف ىذه الأخيرة لا تحكؿ دكف إمكانية تعديؿ العقد باتفاؽ الأطراؼ، 
كقد يممؾ المكفؽ سمطة تعديؿ الإلتزامات المتكلدة عف العقد إذا ما تكافرت شركط تجعؿ مف التعديؿ أمرا لا 
غنى عنو لتحقيؽ العدالة بيف الأطراؼ عمى الرغـ مما يمثمو ذلؾ مف مساس بالقكة الممزمة لمعقد، كعادة ما 

يمجأ المكفؽ في إستعماؿ ىذه الخصكصية عندما يبدك لو كجكد إذعاف مف طرؼ آخر أك عندما تطرأ ظركؼ  
 .394تجعؿ مف تنفيذ الإلتزاـ أمرا صعبا مما يترتب عمى الإستمرار التسبب في خسائر كبيرة لمطرؼ المتضرر

لا شؾ في أف ىذا الدكر يمكّف المكفؽ مف تييئة الأطراؼ إلى تقبؿ إجراء نكع مف التعديؿ عمى 
الإلتزامات المترتبة عمى العقد، عمى نحك يفضي إلى تحقيؽ نكع مف  العدالة العقدية التي تفرض أف تقكـ 

عمييا تمؾ المعاملبت، كما يساىـ أطراؼ العلبقة بشكؿ كاضح في كصكؿ المكفؽ إلى إجراء ىذا التعديؿ فيك 
يعمـ بمدل إستحقاؽ كؿ منيـ فيما يدعيو أك يطمب منو حيث يعمـ كؿ طرؼ في قرار نفسو حقيقة مركزه 

كمما لاشؾ فيو أف حسـ النزاع الذم يتـ بعد تشاكر كتراض بيف الأطراؼ . القانكني إزاء النزاع القائـ بينيـ
المتنازعة سكؼ يحقؽ العدالة الكاقعية كالتي قد لا يحققيا حكـ قضائي صادر لصالح أحد 

كتجدر الإشارة في ىذا السياؽ إلى أف جميع المعمكمات التي يقدميا الأطراؼ لممكفؽ سرية كلا .395الأطراؼ
يجكز إفشاءىا لم ير، ما لـ يتفؽ الطرفاف عمى خلبؼ ذلؾ أك ما لـ يكف إفشاؤىا لازما بمقتضى القانكف، كما 

 .لا يجكز لممكفؽ إفشاء المعمكمات التي يقدميا أحد الأطراؼ لمطرؼ الآخر في عممية التكفيؽ
                                                           

392 :  المكقع مف مف قانكف اليكنستراؿ النمكذجي 7ك6نص المادة  انظر لممزيد 
http://www.uncitral.org/uncitral/ar/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitration.html 
393 .488، ص المرجع السابقىند محمد مصطفى مصطفى،    
394

  . 12، ص 2002، دار النيضة العربية، القاىرة، مصر، نحو محاولة لمتوفيق ما بين الخصوم، دراسة تحميمية مقارنةعاشكر مبركؾ،  
395 .491، ص المرجع السابقىند محمد مصطفى مصطفى،    
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 تسيير عممية الوساطة من قبل خبير  : ب   

 الخبير إختصاص يككف قد يستعيف الأطراؼ بخبير في سير عممية الكساطة، كعمى ىذا الأساس
، الإستثمارية المشاريع أساسيا عمى نفذت التي المقاييس جانػب إلى الاستثمار كحجـ نكعية في طيا كاسع
 دراسة "إلى مدعك رمالخب فيككؼ البتركلي، الإست لبؿك البحثؾ دقيؽ بمجاؿ مثلب الأمر يتعمؽ عندماكذلؾ 

 العقد لبنكد مطابقة ىي التكاليؼ كانت إذا كما البحػث في الأجنبية الشركة إستعممتيا التي التقنيات
 .396العقد في منو مطمكب ىك بما الإلتزاـ رمالخب عمى يقع الحالة ىذه فػي، ؼ"دكليػا بيا المعمكؿ كلممكاصفات

كقد نصت عمى إمكانية الإستعانة بالخبير بعض التشريعات التي تبنت الكساطة الإتفاقية، مف بينيا 
 كالتي جاء فييا عمى أنو بعد مكافقة 327 مف المادة 3 الفقرة 68قانكف المرافعات الم ربي في الفصؿ 

الأطراؼ القياـ أك العمؿ عمى القياـ بكؿ خبرة مف شأنيا أف تكضح النزاع كىك ما يؤيده الفقو 
 مف قكاعد الكساطة بمركز القاىرة 13ككما تشير ضمنا أيضا إلى فكرة الإستعانة بخبير، المادة.397الم ربي

الإقميمي لمتحكيـ التجارم الدكلي، في أثناء كلبميا عف المصاريؼ، حيث جاء فييا أف مصاريؼ الشيكد 
 .كالخبراء يتحمميا الطرؼ مقدـ الشيادة أك الخبرة

 يممؾ لما كفقا جيده في ما كؿ يبذؿ أف كميما يكف فإنو يجب عمى الخبير المعيف مف قبؿ الأطراؼ 
 بسيط فني عطب كأم المشكؿ معاينة مجرد فقط كليس الفني المشػكؿ يدرس حتى فنية كمعرفة سمطات مف

نما يتجاكزهالمعاينة مجرد لا يتكقؼ عمى فعممو ،398 العادية الخبرات في عادة بو معمكؿ ىك مثمما  إلػى  كا 
 كؿ يدرس كأف الطرفيف إلى يستمع "أف الضركرة إقتضت إف لمخبير يمكف ذلؾ أجؿ مفك كالتقكيـ التقيػيـ
 الآجاؿ كفي بالتجييز الخاصة التطابؽ كشيادة الصنع كبينات" 399الطرفيف قبؿ مف عميو المعركضة الكثائؽ
. العقد في المحددة القانكنية

. أخرل مياـ إلى تكسيعيا عمػى يتفقا أف لمطرفيف يجكز فإنو ،الخبير مف المطمكبة لممياـ بالنسبةك
 التي المشتركة العريضة في أك الأصمي العقد فػي يدرج أف يمكف الخبير مياـ تكسيع عمى الإتفاؽ كىذا

 بشكؿ العقد بتنفيذ تتعمػؽ تكصػيات كضع ىي بيا الخبير تكميؼ الممكف مف التي المكسعة كالمياـ .يقدمانيا

                                                           
396

.235، ص  المرجع السابقحسف طالبي،    
397 .67، ص 2009، الم رب، 4، العدد مقال منشور في المجمة المغربية لموساطة والتحكيمعبد المجيد غميجة، نظاـ الكساطة الاتفاقية بالم رب،    
398 ، رسالة مقدمة لنيؿ شيادة الماجستير في مقارنة دراسة ،نموا الأقل الدول في الأجنبي الاستثمار منازعات فض طرق، الميدم االله خمؼ مفتاح 

.112، ص 2015القانكف، كمية الشريعة كالقانكف، أـ درماف السكداف،   
399 .125، ص النظرية العامة لمنظم الودية لتسوية المنازعات، المرجع السابقأحمد عبد الكريـ سلبمة،    
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 في الفصؿ نتظارا في عمييا المتنازعشياء الأ عمػى بالمحافظػة ترتبط بديمة إجراءات إقتراح أك متكازف،
 الجانب كىك الإنتاج بتقنيات تتعمؽ بديمة فنية حمكؿ إقتراح التكصػيات مكضكع يككف كأف أك، مصيرىا
 الإسػتثمار بعػد مػا مرحمة أجؿ مف المستخدميف لتككيف مراقبة إقتراح أك ،الإستثمارية بالعمميػة المصػيؽ المػادم
 كمف. التكنكلكجيا بنقػؿ المتعمػؽ الجانب كىك ،العقد بنكد مع التككيف ىذا تطابؽ لمدل مستمر تقييـ ككضع
 كخاصة التسييلبت كؿ بتقديـ"...الإلتزاـ  الطرفيف عمى يتعيف كغيرىا المياـ ىذه لكؿ الدقيؽ التنفيذ أجؿ
 .400العقد تنفيذ أماكف إلى حرية بكؿ  بالإنتقاؿلو يسمحا أف عمييما كما ضركرية يراىا التي الكثائؽ منحو

 خبراءاؿ بعض إلييا يمجأ أف الممكف مف التي كالمراكغاتتيارية الإخ اتالإجراء في الثقؿ لتفادمك
، كفي ىذا السياؽ نذكر ما جاء في تقاريرىـ لإنياء لمخبراء محػددة ميمة تعطي ما العقكد مف فإف النية، سيئي

 كالشركةنص المادة السادسة عشر الفقرة الثالثة منو في العقد المبرـ ما بيف شركة سكنطراؾ الجزائرية 
 يكـ 90في مجاؿ التنقيب كالتي نصت عمى أف قرار الخبير يجب أف يقكـ بإعمالو في مدة  AGIP "الإيطالية

كفي ىذه الحالة فاف الخبير مقيد بالإجراءات المنصكص عمييا في العقد، زد عمى ذلؾ فاف الخبير رغـ 
تعيينو مف قبؿ أطراؼ النزاع في سير العممية إلا أنو مرتبط بالآجاؿ القانكنية، ففي حالة تعديو الأجاؿ 

 .401القانكنية فإف الخبرة تعتبر مم اة 

 مدة التسوية قيد عمٍ إرادة الأطراف : ثالثا

ترتبط كؿ كسيمة لمتسكية الكدية بمدة معينة لكي تحقؽ ال رض الذم كجدت لأجمو كلعؿ أىـ ما ساىـ 
في إعتماد طريقي التكفيؽ كالكساطة كبديميف عف التقاضي ىك ما أكخذ عمى القضاء بصفتو طريقا أصيلب 

لتسكية المنازعات كالمدة الزمنية التي تست رقيا المنازعة القضائية، كبذلؾ فإف إختيار الأطراؼ لطريؽ 
الكساطة أك التكفيؽ مف أجؿ الكصكؿ الى تسكية كدية في مدة زمنية كجيزة تضمف المحافظة عمى إستمرار 

 .العلبقات كحسف تنفيذ العقد الإستثمارم الدكلي

 المتعمقة بتسكية منازعات الإستثمار سكاء كانت دكلية أك إقميمية 402ككفقا لذلؾ كرست الإتفاقيات
النص عمى إعتماد التكفيؽ كالكساطة كحددتيا بمدد زمنية معينة لا يجكز للؤطراؼ كلا لمكسيط أك المكفؽ 

                                                           
400

  .239، ص المرجع نفسوحسف طالبي،  
401   .نفس المرجع نفس الموضعحسف طالبي،  
402  الاتفاقية مف 11 كالمادة المصرية الجزائرية الإتفاقية مف 2 فقرة 07المادة ككػذلؾ الأردنية الجزائرية الإتفاقية مف 2 فقرة 07 المادة لممزيد راجع 

.القطرية الجزائرية الإتفاقية مف 2 فقرة 07 كالمادة ػالإسبانية الجزائرية  
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الخركج عنيا كلذلؾ سارعت المراكز المتخصصة في تسكية المنازعات الإستثمارية في إطارا التركيج ليا  
 .بتحديد مدد زمنية متفاكتة 

كلقد تنامى إتجاه مراكز كمؤسسات التحكيـ نحك إضافة كجو آخر لأنشطتيا الرئيسية كىك الكساطة 
أك التكفيؽ، كتضمف لكائحيا الإجرائية تنظيما لإجراءات التكفيؽ حاؿ طمب أطراؼ النزاع محاكلة الدخكؿ في 

إجراءات التسكية الكدية بيد أف مدة التكفيؽ مف المسائؿ الجكىرية التي لا ي يب النص عمى تحديدىا في 
 .لكائح المؤسسات كمراكز التحكيـ كالتكفيؽ

كفي ىذا الخصكص، نذكر لائحة نظاـ التكفيؽ كالتحكيـ التجارم ل رفة تجارة كصناعة دبي لعاـ 
أنو يجب أف تفرغ ىيئة التكفيؽ مف أداء ميمتيا في "" الفقرة الثامنة 21 حيث جاء في مادتيا 1994403

، تمديد ىذه المدة لفترة أخرل 404ظرؼ شيريف مف تاريخ بدء إجراءات التكفيؽ، كيجكز بقرار مف المجنة
مماثمة، عمى أنو ليس بلبزـ أف يتـ التمديد لمدة شيريف كامميف، فيمكف الإتفاؽ عمى أف يككف التمديد لمدة 

 .أقؿ مف ذلؾ إذا كانت ظركؼ كملببسات النزاع تكحي بأف ىناؾ إتفاؽ كشيكا سيتـ إنجازه 

كنأخذ في ذات السياؽ ما جاء بو نظاـ التكفيؽ كالتحكيـ التجارم لمركز الككيت لمتحكيـ التجارم 
 18، الذم حدد مدة التكفيؽ بثلبثة أشير يجكز مدىا إلى مدة مماثمة أخرل، فقد نصت المادة 2000لعاـ 

الفقرة الأكلى منيا عمى أنو يجب أف تنتيي ىئية التكفيؽ مف أداء ميمتيا في خلبؿ ثلبثة أشير مف تاريخ 
أكؿ إجتماع لميئية، كيجكز تمديد ىذه المدة لفترة لا تتعدل ثلبثة أشير أخرل بقرار مف المجنة إذا تطمب 

 . الأمر ذلؾ

إف البادم مف النصكص التي أكردناىا بخصكص مدة التكفيؽ في اللبئحتيف سابقتي الذكر أنيا لـ 
تعط للؤطراؼ الأحقية في تحديد المدة القانكنية لمتكفيؽ، فأجبرت المتخاصميف عمى إحتراـ المدة القانكنية 

كعمى العكس مف ذلؾ ىناؾ بعض لكائح ىئيات كمراكز . المنصكص عمييا في المكائح كلا يجكز الخركج عنيا
التكفيؽ التي تجعؿ المدة القانكنية بيد الأطراؼ، كعند عدـ إتفاقيـ تطبؽ المدة القانكنية المقررة في المركز، 

كىذا ما سارت عميو لائحة الإجراءات أماـ ال رفة العربية لمتحكيـ كالتسكية الكدية لممنازعات بالمنظمة العربية 

                                                           

403  :لائحة نظاـ التكفيؽ كالتحكيـ التجارم ل رفة التجارة كالصناعة دبي مف المكقع 

http://www.qistas.com/legislations/uae/view/4150438 .25/12/2017 لٌوم 20:23 حملت على الساعة   
404

إف المجنة ليست ىي ىيئة التكفيؽ، بؿ ىي لجنة التكفيؽ كالتحكيـ التجارم لدل ال رفة، كالتي يشكميا مجمس إدارة ال رفة مف بيف أعضائة، كعددىـ  
 مف اللبئحة المنشكرة عمى المكقع المشار إليو في 10لا يقؿ عف خمس، كينتخب أعضاء المجنة رئيسا كنائب رئيس ليا أنظر في ذلؾ نص المادة 

.المرجع  

http://www.qistas.com/legislations/uae/view/4150438%20����%20���%20������%2020:23
http://www.qistas.com/legislations/uae/view/4150438%20����%20���%20������%2020:23
http://www.qistas.com/legislations/uae/view/4150438%20����%20���%20������%2020:23
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 الفقرة الثالثة منيا عمى أنو يجب أف ينيي المكفؽ ميمتو خلبؿ 86، فقد نصت المادة 2013لمتنمية لعاـ 
، فإف لـ يتـ الإتفاؽ كاف عميو إنياء ميمتو خلبؿ شيريف مف تاريخ بدء 405المدة المتفؽ عمييا مع الأطراؼ

 مف ىذه اللبئحة، كيجكز لممكفؽ 65إجراءات التكفيؽ المنصكص عمييا في الفقرة الأكلى مف المادة 
 .كالأطراؼ الإتفاؽ عمى تمديد ىذه الفترة لمدة يقدركنيا

، حيث نصت في مادتيا 406كقريب مف ىذا نذكر لائحة إجراءات التكفيؽ كالتحكيـ لدل أبك ظبي
أنو يتكجب عمى ىئية التكفيؽ كالتحكيـ المشكمة بمكجب أحكاـ ىذه اللبئحة الفصؿ في "" السابعة عمى

النزاعات المحالة الييا خلبؿ المدة التي إتفؽ عمييا الأطراؼ كفي حاؿ عدـ إتفاقيـ عمى تحديد ىذه المدة 
فعمى ىئية التحكيـ الفصؿ في النزاع مف خلبؿ مدة أقصاىا ستة اشير مف تاريخ الإستلبـ الميمة ككؿ إجراء 
يتـ بعد نيايتيا يككف إجراء غير ذم أثر بمكاجية الأطراؼ ما لـ ترد عميو إجازة منيـ خطيا أك إذا لحؽ ىذا 

 .407الإجراء إتفاؽ عمى تمديد أجؿ التكفيؽ

كىناؾ بعض المراكز التي لا تحدد مدة التكفيؽ، كنذكر في ىذا السياؽ المركز الدكلي لتسكية 
 18منازعات الإستثمار بيف الدكؿ كرعايا الدكؿ الأخرل، حيث خمت نصكص إتفاقية كاشنطف المكقعة في 

 . مف أم نص يحدد مدة التكفيؽ1965مارس 

أما في التشريع الجزائرم فنجد أف المشرع لـ ينص عمى التكفيؽ الإتفاقي في قانكف الإجراءات 
 المتعمؽ بالصفقات العمكمية نص عمى التسكية 15/247المدنية كالإدارية، كحتى في المرسكـ الرئاسي رقـ 

الكدية كلكف الخاصة بالمتعامميف الكطنييف كلـ يتكمـ عف المتعامميف الأجنبييف، أكعمى الصفقات التي تبرـ مع 
الأجانب، عمى غرار بعض التشريعات التي نصت عمى ذلؾ كنذكر في ىذا الخصكص القانكف المصرم رقـ 

 الذم نص عمى إنشاء  لجاف تكفيؽ التي تككف الكزارات كالأشخاص الإعتبارية طرفا فييا، 2000 لسنة 8
فقد نصت المادة التاسعة منو عمى أف تصدر المجنة تكصمتيا في المنازعة، مع إشارة مكجزة لأسبابيا تثبت 

 .بمحضرىا، كذلؾ في ميعاد لا يتجاكز ستيف يكما مف تاريخ تقديـ الطمب

أما في حالة ما إذا كانت الكساطة ىي الطريقة الكدية في حؿ المنازعات فإف ذلؾ لا يعني تركيا 
مفتكحة دكف ضبط جكانبيا القانكنية فيجب أف تككف محددة زمنيا، فالكساطة قبؿ كؿ شيء ىي ميمة كليست 

                                                           

405 .337، ص النظرية العامة لمنظم الودية لتسوية المنازعات، المرجع السابق، سلبمة الكريـ عبد أحمد   
406 جراءات التكفيؽ كالكساطة لمركز أبك ظبي  مف المكقع    .http://www.adccac.ae/Arabic/Pages/Default.aspx : أنظر قكاعد كا 
407

.55 ص ،2008 بيركت، الحقكقية، الحمبي راتمنشك ،ةالتجاري زاعاتالن لحل البديمة الوسائل آبارياف، علبء   

http://www.adccac.ae/Arabic/Pages/Default.aspx
http://www.adccac.ae/Arabic/Pages/Default.aspx
http://www.adccac.ae/Arabic/Pages/Default.aspx
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 لمركز النظامية اللبئحة أك الطرفاف يحددىا الكساطة فييا تنتيي فأ يجب التي كالمدة مينة كلكؿ ميمة نياية،
 .408ؤسساتيةالـ الكساطة حالة في الكساطة

نجد أف بعض المراكز كمف بينيا مركز ستككيكلمز قد حدد مدة الكساطة بشيريف كذلؾ كفقا لنص 
، كفي ىذه الحالة 409المادة التاسعة منيا، بالإضافة إلى لكائح مركز القاىرة فقد حدد مدة الكساطة بشيريف

تككف إرادة الأطراؼ مقيدة بالمدة المحددة لمكساطة كىذا حفاظا عمى حسف سير المشركعات الإستثمارية 
 .كتقييد تقاعس أحد الأطراؼ عمى إنياء المنازعة كالسير في المشركع

 فإننا نرل أف المشرع الجزائرم لـ الجزائرم التشريعأما عف حديثنا عف التشريعات التي مف بينيا 
 قانكف مف 996 المادةحددت  ينص عمى الكساطة الإتفاقية كلكف نص عمى الكساطة القضائية فقط 

 كاحدة مرة المدة لنفس تجديدىا كيمكف  عمى الأكثر،أشير 03بػػ  الكساطة مدة كالإدارية المدنية الإجراءات
 .410الخصكـ مكافقة بعد الإقتضاء عند الكسيط مف بطمب كذلؾ

 الفرع الثاني
 مصير الإجراءات

إف ىدؼ الكساطة كالتكفيؽ ىك تكصؿ الأطراؼ الى مساعي حميدة لتكممة تنفيذ عقد الإستثمار، 
كذلؾ مف خلبؿ بذؿ جيد كبير مف قبميما، فقد يتكصمكا الى نتائج إيجابية لمتسكية فيحرر الكسيط أك المكفؽ 

،كفي بعض الحالات قد لا يكفؽ الأطراؼ في حؿ النزاع فيبم كف المكفؽ اك الكسيط (أكلا)محضرا ليذه النتائج
بذلؾ مف أجؿ كقؼ الإجراءات كقد يستطيع المكفؽ اك الكسيط كقؼ الإجراءات إذا لاحضا أف المساعي التي 

 .(ثانيا)بذلاىا غير مجدية فميـ الحؽ في كقؼ الإجراءات كتحرير محضر سكاء بالإيجاب أك بالقبكؿ 
 إلزامية إتخاذ إتفاق التسوية لمشكل المكتوب : أولا

يسعى المكفؽ كالكسيط كيحدكىما الأمؿ في التكفيؽ الرضائي، في نجاح سعييما كالقضاء عمى أكجو 
الخلبؼ كحسـ النزاع بيف الأطراؼ، كتحقيؽ تصالح كتسكية تعيد الكد كتنيي حالة الخصاـ حكؿ الحؽ أك 

، كليس مف اللبزـ أف تنصب جيكد التكفيؽ كالكساطة عمى كؿ جكانب 411المركز القانكني محؿ المنازعة

                                                           
408 L. CADIET: Droit judiciaire privé, Paris, litec, 3é éd., 2000, No. 935, P.403. 
409

.26، ص المرجع السابقمحمد طمعت ال نيمي،    
410  ، والإدارية المدنية الإجراءات قانون المتضمن ،2008 فيفرم 25 في المؤرخ 09-08 رقـ القانكف  مف996 نص المادة في ىذا السياؽ راجع 

.2008 أفريؿ 23 في الصادر ، 21 عدداؿ ،الجريدة الرسمية  
411

.23، ص المرحع السابقمحمد إبراىيـ مكسى،    
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النزاع لحسميا كقطع الخلبؼ بيف أطراؼ العقد، فمف الكارد أف تككف مساعي التكفيؽ كالكساطة قد حسمت 
جانبا أك جزءا مف النزاع، كسكاء نجحت محاكلة التكفيؽ أك الكساطة في تسكية كؿ النزاع أك جانبان منو فإنيا 

 .تككف بصدد تسكية كحسـ لمكضكع النزاع بشأف ما كاف مطركحا عمى التكفيؽ
ففي التكفيؽ نجد أف معظـ مراكز التكفيؽ نصت عمى إلزامية تحرير إتفاؽ التسكية كتابيا ببياف أسماء 

دعاءاتو، كما تـ مف إجراءات كمضمكف التسكية  الأطراؼ كصفاتيـ كمكضكع النزاع كطمبات كؿ طرؼ كا 
التي تمت كىؿ كانت بطريقة التنازؿ المتبادؿ عف جزء مف الإدعاءات كالمطالبات، أـ كاف بتسميـ أحد طرفيو 
بحقكؽ الطرؼ الأخر كتنازلو عف كؿ إدعاءاتو كطمباتو، كعمى ضركرة تحرير إتفاؽ تسكية الذم تـ التكصؿ 

، كلقد نصت لكائح مراكز كمؤسسات التكفيؽ، مف بينيا لائحة إجراءات التكفيؽ كالتحكيـ أبكظبي التي 412إليو
 عمى أف تقكـ ىئية التكفيؽ بتحرير محضر خطي يدكف فيو أسماء الأطراؼ كصفاتيـ 28نصت في مادتيا 

 . كخلبصة عف إجراءات قيد الطمب كالرد كالإجراءات التي تمت مف خلبلو التكفيؽ كمكافقة أك رفض الأطراؼ
عمى ""  في نص المادة الثامنة الفقرة أ1998كجاء بنظاـ التكفيؽ ب رفة التجارة الدكلية بباريس لعاـ 
 أنو عمى المصالح حاؿ 08، كتضيؼ المادة ...أنو بتكقيع الإتفاؽ بيـ الأطراؼ، كيمزـ الأطراؼ بيذا الإتفاؽ 

كفي .إنتياء التكفيؽ، أف يزكد الأمانة العامة لييئة التحكيـ الدكلية بإتفاؽ التسكية المكقع مف قبؿ الأطراؼ
 الخاصة بتسكية منازعات الإستثمار بيف الدكؿ كرعايا 1965مجاؿ التكفيؽ الذم نظمتو إتفاقية كاشنطف لعاـ 

 عمى أنو في حالة ما كصؿ الطرفاف إلى إتفاؽ تقكـ المجنة بعمؿ محضر 34الدكؿ الأخرل نصت المادة 
كعميو كبناء عمى ماسبؽ ذكره في .تثبت فيو عناصر النزاع، كتثبت فيو كذلؾ الإتفاؽ الذم كصؿ اليو الطرفاف

مجاؿ الكساطة كالتكفيؽ بخصكص كصكؿ المكفؽ أك الكسيط الى مساعي حميدة ما بيف الدكلة كالمستثمر 
لا يعتبر ىذا  الأجنبي يجب أف يحرر محضر صمح ما بيف الطرفيف كيجب أف يكقعكنو كيكافقكف عميو كا 

 .المحضر بدكف سند إتفاؽ
الكساطة، ففي حالة  تكصؿ الأطراؼ إلى حؿ بينيـ مف نزاع أك خلبؼ  كذات الحاؿ ينطبؽ عمى

ذا كاف الأمر كذلؾ فكاف إلتزاـ عمى الكسيط بأف يبذؿ الجيد الكافي كالعناية اللبزمة  بمساعدة الكسيط كا 
كتجدر الإشارة في ىذا السياؽ في حالة قبكؿ الأطراؼ . 413لمكصكؿ إلى ذلؾ اليدؼ الذم يسعى إليو الجميع

                                                           
412

.8، ص المرجع السابقمحمد حساـ لطفي،    
413

.409، ص المرجع السابقمرتضى جمعة عاشكر،    
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، كيصير 414كتكقيع إتفاؽ الصمح أك التسكية فيصبح ذلؾ الإقتراح الذم كصؿ إليو الكسيط إتفاقا ممزـ ليـ
 .كالعقد لو قكة ممزمة لا يستطيعكف التنصؿ مف أحكامو كىك عادة عقد صمح بالمفيكـ القانكني المعركؼ

كسكاء تراضى الأطراؼ عمى بنكد التسكية بمجيكد الكسيط أك قدـ الكسيط نفسو إقتراحا تكلى بنفسو 
فراغيا في كثيقة أك محرر يكقعو ىك كالأطراؼ كتككف لو قكة الإلزاـ بعد تمؾ  كتابة بنكد ىذه التسكية كا 

 مف قكاعد الكساطة بمركز القاىرة الإقميمي لمتحكيـ التجارم 10المحظة، كفي ىذا المعنى نصت المادة 
الدكلي عمى أنو لا تككف أم تسكية يتـ التكصؿ إلييا مف خلبؿ الكساطة ممزمة قانكنا حتى يتـ إدراجيا في 
محرر مكتكب مكقع عميو مف أك نيابة عف الأطراؼ كما أف المادة التاسعة مف نفس اللبئحة تجعؿ مف بيف 
أسباب إنتياء الكساطة إبراـ إتفاؽ تسكية كدية مكتكب، كفي نفس السياؽ نجد بعض التشريعات التي نصت 

 مف قانكف المرافعات الفرنسي بخصكص الكساطة 1534عمى الكساطة الإتفاقية، ما جاء بو نص المادة 
الإتفاقية عمى أف يقدـ طمب التصديؽ عمى الإتفاؽ الذم تمخضت عنو الكساطة لمقاضي بعريضة مف كؿ 

 .الأطراؼ في الكساطة أك مف أحدىـ مع المكافقة الصريحة لمباقيف
نما نص عمى الكساطة  أما عف التشريع الجزائرم فإف المشرع لـ ينص عمى الكساطة الإتفاقية كا 

في حالة الإتفاؽ "  مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية عمى أنو 1003القضائية، حيث نص في المادة 
كبناء عمى ماسبؽ فإف إتفاؽ الكساطة الذم .يحرر الكسيط محضرا يضمنو محتكل الإتفاؽ كيكقعو كالخصكـ

تفاقيـ عميو  .415"خمصت إليو جيكد الكسيط لايككف ممزما إلا بقبكؿ الأطراؼ لو كا 

 تعدد مصادر وقف إجراءات التسوية من دون إتفاق : ثانيا

لاريب أف جؿ عممية التكفيؽ كالكساطة ىك المحاكلة أك بذؿ المجيكد لمكصكؿ إلى نتيجة محددة 
كىي تسكية كحسـ النزاع بيف الطرفيف، غير أف المحاكلة كبذؿ العناية قد لا تؤدم ثمارىا فقد تتعثر لأسباب 

 .عادة ترجع إلى الأطراؼ مف جية، كمف جية أخرل قد ترجع الى المكفؽ أك الكسيط 
فمف ناحية أطراؼ النزاع قد لا تتكفر لدييـ أك لدل طرؼ منيـ رغبة حقيقية في الكصكؿ الى اتفاؽ 
نياء الخلبؼ كىذا ما يحدث غالبا مف جانب الطرؼ الذم يستشعر ضعؼ مكقفو، ككىف إدعاءاتو كبطلبف  كا 

، فيك لا يرغب في التسميـ بحؽ الطرؼ الأخر كصكاب طمباتو كصحة ما يدعيو، غير أنو قد 416مزاعمو

                                                           

414 .222، ص المبادئ العامة لمنظم الودية لتسوية المنازعات، المرجع السابق أحمد عبد الكريـ سلبمة،   
415

الجريدة ، والإدارية المدنية الإجراءات قانون المتضمن ،2008 فيفرم 25 في المؤرخ 09-08 رقـ مف القانكف 1003 المادة نص ذلؾ في راجع 
  .2008 أفريؿ 23 في الصادر ، 21 عدداؿ ،الرسمية

416 .352، ص المبادئ العامة لمنظم الودية لتسوية المنازعات، المرجع السابقأحمد عبد الكريـ سلبمة،    
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خفاؽ محاكلات التكفيؽ كالكساطة إلى الأطراؼ جميعيـ لإعتقاد كؿ طرؼ أنو عمى  يرجع السبب في فشؿ كا 
 .حؽ، كأف غريمو عمى غير صكاب فيتمسؾ كؿ طرؼ بمكاقفو، كيتشدد في مطالبو فتتباعد المكاقؼ

 كفي ىذا السياؽ ما نصت عميو لائحة التكفيؽ النمكذجي الذم أعدتو اليكنستراؿ في الفقرة الثانية 
منيا عمى أنو بإصدار الطرفيف إعلبنا لممكفؽ يفيد إنياء إجراءات التكفيؽ في تاريخ صدكر الإعلبف أك 

لى المكفؽ في حالة تعيينو يفيد  بإصدار أحد الطرفيف إعلبنا مكجيا إلى الطرؼ الأخر أك الأطراؼ الأخرل كا 
 مف إتفاقية كاشنطف بخصكص التكفيؽ الذم تنظمو 34إنياء إجراءات التكفيؽ كفي سياؽ قريب نصت المادة 

في تسكية منازعات الإستثمار عمى أنو لك تبيف لمجنة في أم مرحمة مف مراحؿ الإجراءات أنو ليس ىناؾ 
إحتماؿ للئتفاؽ بيف الطرفيف تقكـ المجنة بإنياء الإجراءات كتعد تقريرا تبيف فيو مكضكع النزاع كتسجؿ فيو 

ككذا الأمر ينطبؽ عمى الكساطة الإتفاقية المنصكص عمييا في المكائح .417فشؿ الطرفيف لمكصكؿ إلى إتفاؽ
 .التي أشرنا إلييا سابقا

كقد تنتيي إجراءت الكساطة كالتكفيؽ مف قبؿ الكسيط أك المكفؽ، كيككف ذلؾ عندما يتأكد الكسيط أك 
الخبير أك المكفؽ أنو مف الصعب الكصكؿ إلى تسكية لمنزاع المثار ما بيف الأطراؼ فإنو مف الضركرم عدـ 

ضاعة الكقت طالما أف نتيجة التكفيؽ أك الكساطة أضحت معركفة كمؤكدة  الإستمرار في تمؾ المحاكلة كا 
إتفاقية كاشنطف كيتضح ذلؾ فيما أقرتو العديد مف الإتفاقيات مف بينيا كتصدر المجاف تقريرا بيذه النتيجة 

إذا تبيف لمجنة التكفيؽ في أية مرحمة مف مراحؿ الإجراءات أنو ليس " أنو 34418التي جاء في نص مادتيا 
ىناؾ إحتماؿ للئتفاؽ بيف الأطراؼ تقكـ لجنة التكفيؽ بإنياء الإجراءات كتعد تقريرا تبيف فيو مكضكع النزاع 

 ".كتسجؿ فشؿ الطرفيف في التكصؿ إلى إتفاؽ
إف ىذه النتجية أك القرار بفشؿ المحاكلة لا يصدرىا المكفؽ أك الكسيط مف تمقاء نفسو، بؿ إف ىناؾ 

كثير مف الشكاىد التي تدفعو إلى إصدرا مثؿ ىذا القرار، كأبرز الشكاىد، عمى سبيؿ المثاؿ، عدـ تعاكف 
بداء رغبتيـ في التكصؿ إلى تسكية لمنزاع، فالتعاكف بيف الأطراؼ لمتكصؿ إلى ىذه التسكية يعد  الأطراؼ كا 

 التكفيؽ بإبراـ إتفاؽ تكعميو تنتيي إجراءا. مف أىـ العكامؿ التي تساعد عمى نجاح محاكلة التكفيؽ كالكساطة
تسكية أك بإعلبف المكفؽ بكقؼ العممية لعدـ الجدكل مف إستمرارىا أك بإعلبف الطرفيف لممكفؽ بإنياء العممية، 

 .أك بإصدار أحد الطرفيف إعلبنا لمطرؼ الآخر كلممكفؽ يفيد إنياء إجراءات التكفيؽ

                                                           
417

 تسوية إتفاقية عمٍ المصادقة المتضمن ،1995 سنة أكتكبر30 في المؤرخ 346- 95رقـ الرئاسي المرسكـ مف 34نصت عمى ىذا الإجراء المادة  
.1995 سنة ،66 عدداؿ  الجريدة الرسمية،،الأخرى الدول ورعايا الدول بين ما بالإستثمارات المتعمقة المنازعات  

418 .440، ص المرجع السابقطو أحمد عمي قاسـ،    
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 في تنشب قد التي المنازعات لتسكية الكدية الطرؽ في تتكفر خاصة سمات ىناؾ سبؽ ما عمى بناء
 كما بينيـ، الناشبة لممنازعات حؿ لإيجاد أنفسيـ الأطراؼ بإرادة تستخدـ الطرؽ كأف ىذه الإستثمار، عقكد
 تقديـ بميمة ليطمع المكفؽ أك الكسيط طريؽ عف أك نية بحسف العقد تنفيذ أك المفاكضات في الحاؿ ىي

 عمى أساس بشكؿ تعتمد إختيارية طرقا ككنيا جانب إلى ،419نزاعيـ حسـ ب ية للؤطراؼ كالمقترحات الآراء
 الجادة مشاركتيما أك لمطرؽ قبكليما في الإرادة عف التعبير تمخض سكاء المتنازعة، الأطراؼ كرضا إرادة
 مف المرجكة أماليما كيحقؽ رغباتيما يمبي حؿ إلى الكصكؿ في أملب الطمبات بعض عف تنازليما أك فييا
 الطريقة إجراءات بإتماـ ممزميف يككناف لا الطرفيف أف ىذه الإختيارية الصفة عمى كيترتب. بينيـ المبرـ العقد
 فبإمكانيما التسكية بيدؼ مشركعات مف عمييما عرض بما يقتنعا لـ إذا إنيما بؿ سمكاىا، التي الكدية

، ففاعمية نتائج ىذه الطرؽ تتكقؼ عمى إرادة الأطراؼ كحدىـ، دكف أف يككف لم ير كقت أم في الإنسحاب
الحؽ في إلزاميـ بالنتائج أك القرارات التي يتـ التكصؿ إلييا، سكاء أكاف مف قبؿ الأطراؼ أنفسيـ أـ مف قبؿ 

ال ير، فملؤطراؼ مطمؽ الحرية في تنفيذ أك عدـ تنفيذ التكصيات المقترحة التي تقدـ إلييـ لأنيا لا تماثؿ 
 .420الأحكاـ الصادرة عف المحاكـ أك ىيئات التحكيـ

 بشكؿ الإستثمار عقكد منازعات تسكية في الكدية الطرؽ تمعبو الذم الدكر أىمية عمى نؤكدكعميو 
 تعتني لككنيا نتائج، مف تحققو لما كبيرة ىميةأ كليا المستقبمة، الدكلة بسيادة تمس لا الطرؽ ىذه فأك عاـ،
 المحافظة شأنيا مف يككف لو سريعة تسكية إلى التكصؿ كتستيدؼ كأسبابو، النزاع بجكىر الأكؿ المقاـ في

 التكصؿ رائدىـ يككف بحيث مكاقفيـ، في المركنة مف نكع إظيار عمى كتشجيعيـ الأطراؼ، بيف العلبقة عمى
ذا ،421النزاع حؿ إلى  فإؼ كىكذا.بالنزاع المتصمة ةتالبح القانكنية بالإعتبارات التقيد عدـ الأمر إقتضى كا 

 في تعنى ككنيا حيث مف الإستثمار، عقكد منازعات في الحمكؿ إيجاد في ىاما دكرا تمعب الكدية الطرؽ
 النزاع تسكية إلى التكصؿ إلى تستيدؼ كما ناحية، مف القانكنية بجكانبو إعتنائيا مف أكثر بأسبابو النزاع
 ادكر الإرادة تمعب الطرؽىذه  فيؼ. ، مف جية أخرلرضاىما ب ير لطرفيو ممزمة كغير سريعة بطريقة الناشئ
 عمى إتفاقيا عدـ حاؿ كفي ىاءاتاإجر في التصرؼ حرية لأطراؼؿ فأإعتبار  عمى مقيدة ليستىي ك فعالا
. المشركعة تكقعاتيـ بحس التحكيـ أك القضاء إلى المجكء في الحؽ ليـ فإؼ أنسب حؿ

 
                                                           

419
.45، ص المرجع السابقعاشكر مبركؾ،    

420
.60، ص المرجع السابق، آبارياف علبء   

421 .28، صالمرجع السابقإبراىيـ مكسى،  محمد    
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 المبحث الثاني
 مجرد إحتمال: المجوء إلٍ القضاء

ا عامة، بصفة العقكد في اليامة العناصر مف يعد الاقتصادم التكازفإف   مجاؿ في كخصكصن
 المعمكـبالمكازاة مع ذلؾ مف  العقد،عمى  قد تطرأ التي الظركؼ ت يرات بفعؿ التكازف ىذا يتأثرك ،الاستثمار

 مما يجعمو عرضة لت يرات تؤدم إلى إختلبؿ التكازف لتنفيذه طكيلب كقتا يست رؽ الاستثمار عقد فأ
 تتخذىاأعماؿ إرادية  بسبب اما التي المنازعات مف الكثير نشكب عميو يترتبعمى نحك  ،الإقتصادم لمعقد

 كفيمة إجرائيةضمانات  تقديـ الدكلة مف يتطمب الأمر الذم  لتزاماتو،إ بأحد المستثمر إخلبؿ بفعؿ أك الدكلة،
 .الدكلي قضاءاؿك الكطني القضاء بيف تتنكع كالتي النزاعات ىذه بحؿ

 إتخاذىا طرؼ كؿ يرغب التي الكسيمة عمى المراكز القانكنية في عقد الإستثمار إختلبؼ ينعكس
 المستثمر مكاجية في دتياسيالمحفاظ عمى  دائما  حيث تسعى الدكلة،المنازعات الناشئة بينيما تسكيةؿ

 لذا جعمو المشرع الجزائرم كمبدأ ،سيادتيا مظاىر مف مظيرا الكطني القضاء بالتالي يككفك ،الأجنبي
، كما أنو مف المحتمؿ أف يمجأ المستثمر الاجنبي بالاستثمار المتعمقة  المنازعاتفيتشريعي أكلي مختص 

، في حيف إذا ما إستمرت الدكلة في التعسؼ في حؽ المستثمر (المطمب الأكؿ) اليو إذا إقتضت الضركرة
فإف ىذا الأخير حر في طمب الحماية الدبمكماسية مف خلبؿ الدكلة التي يتبعيا بجنسيتو كالمجكء إلى القضاء 

 .(المطمب الثاني)الدكلي 
 المطمب الأول

 الحل التشريعي المبدئي:   القضاء الوطني
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قد يختار المستثمر في تسكية المنازعة بينو كبيف الدكلة المضيفة قضاءىا الكطني، كىنا  كبمجرد 
 في بالفصؿ المختصة الأصمية الجية ىك الكطني القضاءأف  لجكئو إلى القضاء فإف إرادتو تنتفي عمى أساس

 قد نشأت المنازعات مادامت تمؾ للئستثمار المضيفة كالدكلة الأجنبي المستثمر بيف تنشأ التي المنازعات
 بالاختصاصيحظى  المضيفة لمدكلة الكطني لقضاءا ، كبالتالي مبدئياللئستثمار المضيفة الدكلة داخؿ
، إلا أنو (الأكؿ الفرع) كفؽ ما يقرره القانكف الكطني كالدكلي الأجنبي الاستثمار منازعات في بالفصؿ ؿمالأص

(. الثاني الفرع )عمييا المتفؽ الأخرل كالترتيبات النظـمع ذلؾ يمكف  سمبو ىذا الإختصاص عف طريؽ 

 

 الفرع الأول 
  منح الإختصاص لمقضاء الوطني

 الداخمية، لذلؾ تصر الدكؿ النامية عمى الدكلة سيادة تعد ممارسة سمطة القضاء مظير مف مظاىر
إخضاع جميع ما عمى إقميميا مف أمكاؿ عقارية أك منقكلة كمف أشخاص كطنييف أك أجانب لمحاكميا 

كقكانينيا، كىذا ما نجده في تشريع الإستثمار الذم جعؿ مف القضاء الكطني كحؿ تشريعي مبدئي في تسكية 
 بالفصؿ الأصمي بالإختصاص المضيفة لمدكلة الكطني القضاء يتمتع كعمى ىذا الأساس منازعات الإستثمار

 كاستنادا إلى قكاعد القانكف ،(أكلا ) كفؽ ضكابط حددىا المشرع الكطنيالأجنبي الاستثمار منازعات في
 .(ثانيا)الدكلي 

 الضوابط التشريعية لمنح الإختصاص: أولا
 دكلة قضاء أكاف سكاء أجنبية، دكلة لمحاكـ خضكعيا عادةن، ،نزاعاؿ في الطّرؼ الدّكلة لاتقبؿ

 كىك دكليان  بو المعترؼ المبدأ مع الأمر ىذا تعارض إلى بالنظر كذلؾ ثالثة، دكلة قضاء أـ الأجنبي الشخص
 مف يككف لا قد  أنوكما ا،جميع بيا تتمتع التي السيادة في المساكاة عف الناتجة لمدكؿ القضائية الحصانة مبدأ

 كبيف بينو زاعف حدكث حاؿ في ثالثة دكلة قضاء أك دكلتو قضاء إلى الإلتجاء الأجنبي الشخص مصمحة
 لـ إف الصعب، مف قفإف القضاءيف، ىذيف أحد مف حكـ عمى حصؿ إذا حتى أنو ، إذالعقد في الطرؼ الدكلة
 الحالتيف لياتيف تطبيقية أمثمةىذا لا تتكفر ؿ ،المتعاقدة الدكلة في الحكـ ىذا مثؿ تنفيذ ،422المحاؿ مف يكف
الذم يمجأ إليو   الحؿ المبدئيالعقد في الطرؼ المتعاقدة الدكلة قضاء يككف را، كتبعا لذلؾناد إلا الكاقع في

                                                           
422

 مجمة الحقوق الكويتية،منصكر فرج السعيد، النظاـ القانكني للئستثمار الأجنبي في ظؿ قانكف الإستثمار الجديد، دراسة قانكنية إقتصادية مقارنة،  
.338، ص 2003العدد السابع كالعشركف، سبتمبر،   



 تكافؤ إرادات الأطراف في تحديد وسيمة حل منازعات الإستثمار:               الباب الثاني

 

137 
 

 قضاء بأف يقضي الدكلية المحافؿ في حتى بو معترؼ عاـ مبدأ كيعزز مف مركزه ،423في حالة نشكب النزاع
 طبيعية الأشخاص عمى كلايتو كتسرم المنازعات جميع في بالفصؿ المختصة الجية يمثؿ المتعاقدة الدكلة

 .استثناء ىناؾ يكف لـ ما كالخاصة، منيا العامة كالمعنكية

عمى أف القضاء  الاستثمار قانكف مف 24 المادة نص في الجزائرم المشرعفي ىذا السياؽ أشار 
 عمى الاختصاص ىذا كبنى ،الكطني ىك الجية المختصة بالنظر مبدئيا في منازعات عقكد الإستثمار الدكلية

 . (ب )الجزائرية الدكلة طرؼ مف ضده إجراء كاتخاذ( أ )الأجنبي المستثمر خطأ  ىمااثنيف ضابطيف

 الأجنبي المستثمر خطأ عمٍ المبني يوطنال القضاء اختصاص :  أ

 بالمصالح كارتباطيا الاستثمار عقكد لمنازعات الخاصة الطبيعة ق بالنظر إلىفأ الذكر  يجدر ب
 منازعاتيا ك الكطني قانكنيا لقكاعد العقكد ىذه إخضاع عمى  أغمب الدكؿتحرص ،المضيفة لمدكلة الحيكية
 العقكد مجاؿ في كمف المعمكؿ بو ،ذلؾ خلبؼ عمى إتفاؽ ىناؾ يكف لـ ما المستقبمة، لمدكلة الكطني لمقضاء

 لتزاماإ يبرـ الذم فالطرؼ ،للؤطراؼ التي أبرمتيا بالنسبة قانكنا تمثؿ قانكنية بصفة المبرمة الاتفاقات أف
ك  ،التكزاف كالإستقرار مف نكع إلى بحاجة الإستثمار فعقكد ،424 أراد ذلؾ متى منو يتيرب فأ يمكنو لا تعاقديا
 الذم بأف يتستر المستثمر إحتماؿ ىناؾبالمكازاة مع ذلؾ   إستقرار الاتفاقات،إلى يحتاج المعاملبت إستقرار
، كلكف التصرفات مف النكع ىذا تعارضؿ لمعقد الممزمة القكة نظريةكمف ثـ تظير  ،عف تنفيذ إلتزامتو  يعجز

 التي تثكر ما بيف الدكلة كالمستثمر الأجنبي إلى الأعماؿ الإرادية منازعات أسبابما يمكف قكلو أنو لا نرجع 
التي تقكـ بيا الدكلة كلكف في جميع الأحكاؿ يمكف أف تككف ىذه المنازعات راجعة إلى تفاني المستثمر 

 .425الأجنبي في أعمالو كقد يخؿ بالإلتزامات القانكنية التي إتفؽ عمييا مع الدكلة
كعمى ىذا الأساس يرجع الإختصاص التشريعي المبدئي لمدكلة المستقبمة كىذا ما نجده في تشريع 

 بتطكير المتعمؽ 16/09الإستثمار الجزائرم، الذم كرد في نص مادتو الرابعة كالعشكرف مف القانكف 
 بسبب يكون الجزائرية والدولة الأجنبي المستثمر بين خلاف  كليخضع":   أنوفييا جاء كالتي الاستثمار

                                                           
423

.329 ، صعقود الإستثمار في العلاقات الدولية الخاصة، المرجع السابقبشار محمد الأسعد،    
424

، رسالة مقدمة لنيؿ شيادة الماجستير في القانكف، كمية الدراسات العميا، جامعة النيميف، الاستثمار منازعات فٍ لتحكيما الله، عبد محمكد محمد  
.15،ص 2015السكداف،   

425
Jan-Baptiste THIERRY, Favoriser l’investissement grâce au droit de contrat : L’exemple de l’imprévision, Dix-

neuvième conférencescientifique annuelle, intitulée « Les règles d'investissement entre la législation nationale et les 

accords internationaux et leur impact sur le développement économique dans les Emirats Arabes Unis », tenue à 

Université des Émirats arabes Unies - Faculté de droit, du 25 au 27 

Avril 2011. p162 chrge de site https://www.lgdj.fr/contrats-theorie-generale-quasi-contrats-9782130607557.html et 

16/01/2018. 22 :13 .  

https://www.lgdj.fr/contrats-theorie-generale-quasi-contrats-9782130607557.html
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 وجود حالة في إلا المختصة، القضائية لمجيات ضده، الجزائرية الدولة اتخذتو إجراء بسبب أو المستثمر
كما يؤخذ عمى ىذا النص أنو لـ يكضح الجية المختصة، كفي ىذه الحالة نرجع إلى القكاعد العامة  .426..."

لتحديد الجية القضائية المختصة ىؿ ىي القسـ التجارم أـ ال رفة التجارية مباشرة في المجمس عمى أساس 
أف النزاع متعمؽ بنزاع إستثمارم كالدكلة طرؼ فيو أـ تبدأ إجراءات الدعكل مف المحكمة إلى أف تنتيي بقرار 

. في المحكمة العميا

 كتتمخص كمكشر، كشركة الكاميركف حككمة بيف كفي نفس السياؽ نذكر كذلؾ  قضية مشيكرة
 الكاميركف في مصنع ببناء المستثمرة الشركة بمكجبو تقكـ الطرفيف بيف إستثمار عقد إبراـ تـ أنو في كقائعيا

 كبعد الكاميركف، في الكطنية لمزراعة بالنسبة قصكل أىمية الانتاج ىذا كيشكؿ ،الأسمدة إنتاج في متخصص
متنعتالمصنع تشييد  في عميو متفؽ ىك ما حسب المصنع قيمة تسديد عف  لـ تدفع ليا دكلة الكاميركف كا 
 الدكلة مطالبة  مف أجؿالاستثمار لمنازعات الدكلي المركز ، فإلتجأت الشركة  إلىالطرفيف بيف الاستثمار عقد

 عف الناشئة الجكىرية الإلتزامات خالفت قدأف  إلى التحكيـ ىيئة إنتيت كقد المصنع، قيمة بسداد الكاميركنية
 بشكؿ يؤثر أف شانو مف أمر بكؿ الكاميركنية شركةاؿ المستثمر الحككمة إعلبـ بعدـ كأخطأت الاستثمار عقد

 .427الاستثمار قرارىا عمى جكىرم

  الذولت اتخذته عول إرادي على  القائنإختصاص القضاء الىطًٌ : ب

 ضابط كىك الاستثمار، بتطكير المتعمؽ 16/09القانكف  مف 24 المادة أقرتو آخر ضابط ىناؾ  
 24 المادة نصت حيث الأجنبي، المستثمر ضد ةالجزائرملمدكلة   عمى الأعماؿ الإراديةالمبني الاختصاص

 كجكد حالة في إلا المختصة، القضائية لمجيات ضده، الجزائرية الدكلة اتخذتو إجراء سبب......  "انو عمى
...428 ."

 التأميـ إجراء الأجنبي المستثمر ضد  الدّكلة اتتخذهقد  ات التيجراءالإ أىـتجدر الإشارة إلى أنو مف 
، كقد تتعدد الأساليب التي تتبعيا الدكلة في الإستلبء عمى المصالح المالية العامة لممنفعة الممكية نزع أك

المكجكدة عمى إقميميا، إلا أنيا تتشابو جميعيا في ككنيا إجراءات تتـ بالإرادة المنفردة لمدكلة كتيدؼ إلى 
حرماف المستثمر الأجنبي مف الفكائد المالية التي تعكد عميو مف أمكالو سكاء بالطريؽ المباشر أك غير 

                                                           
426

، لسنة 46، الجريدة الرسمية، العدد المتعمق بترقية الإستثمار، 2016 أكت 03 المؤرخ في 16/09 القانكف 24في ىذا السياؽ راجع نص المادة  
2016.  

427   .399 ك398، ص 2013، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية الاستثمارات الأجنبية في منظمة التجارة العالمية جابر فيمي عمراف، 
428   .المتعمق بتطوير الاستثمارات الجزائري 16/09 مف القانكف 22 انظر نص المادة 
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كبحديثنا عف نزع الممكية، يعني تممؾ الدكلة لأمكاؿ عقارية مممككة لممستثمر الأجنبي لدكاعي  .429مباشر
 .الضالح العاـ بمكجب قرار إدارم يصدر عف الجية المختصة

أما المصادرة، فيك الإجراء الذم تتخذه السمطة العامة في الدكلة كتستكلي بمقتضاه عمى ممكية كؿ 
، فالمصادرة إما اف تككف مصادرة 430لأك بعض الامكاؿ أك الحقكؽ المالية لممستثمر الأجنبي دكف مقابؿ

إدارية اك مصادرة قضائية كفي كمتا الحالتيف يجب أف تستند إلى نص قانكني يخكؿ السمطة القضائية أك 
السمطة التنفيذية حؽ المصادرة في الحدكد المرسكمة قانكنا، كلعؿ ما يميز المصادرة عف نزع الممكية ىك 
إنتفاء عنصر التعكيض مف ناحية كركدىا عمى المنقكلات مف ناحية أخرل، فيي تعد مف إجراءات السيادة 

التي تتسـ بطابعيا الإقميمي البحث، كيتضح مف ذلؾ أف المصادرة عقكبة تستكلي بمقتضاىا الدكلة عمى كؿ 
 .431أك بعض الأمكاؿ المممككة لممستثمر الأجنبي دكف أداء تعكيض

أما بخصكص التأميـ فيك الإجراء الذم يراد بو نقؿ مشركع أك مجمكعة مف المشركعات الخاصة مف 
، كمعنى ذلؾ أف التأميـ يدكر 432ممكية الفرد أك الشركات إلى ممكية الدكلة بقصد تحقيؽ مصالح الجماعة

حكؿ محكر كاحد كىك نقؿ الممكية خاصة إلى الممكية العامة بكاسطة قرار يصدر عف السمطات العامة 
 . المختصة

 بدءاكفي دراستنا لمتشريع الجزائرم فإننا نجد أػف المشرع قد نص عمى ىذا الإجراء في عدة مكاطف  
 عادؿ تعكيض عميو القانكف كيترتب إطار في إلا الممكية نزع يتـ لا" 433نص عمى أنو حيث الدستكر، مف

  .ككذا في القانكف المدني الجزائرم  كقانكف الإستثمار "" كمنصؼ

كالتي جاء  677 المادة  كبالرجكع إلى نصكص القانكف المدني المتعمقة بنزع الممكية نجده نص في 
. القانكف في عمييا المنصكص كالشركط الأحكاؿ في إلا ممكيتو مف أحد أم حرماف يجكز لا"فييا ما يمي 

                                                           

429 .79، ص المرجع السابقعصاـ الديف بسيـ،    
430 .19، ص ، المرجع السابقىشاـ صادؽ، الحماية الدكلية لمماؿ الأجنبي   
431 .90، ص المرجع السابقغساف عمي عمي،    
432

 والقانون 1997 لسنة 8الضمانات القانونية والحوافز الضريبية لتشجيع الإستثمار، دراسة مقارنة ما بين القانون رقم رمضاف صديؽ محمد،  
.150، ص 1989، دار النيضة العربية، مصر  عمٍ ضوء أراء وأحكام الفقو والقضاء1989 لسنة 23رقم   

433  مارس 7 ، الصادرة بتاريخ 14، الجريدة الرسمية العدد المتضمن التعديل الدستوري، 2016 مارس 6 المؤرخ في 01- 16قانكف رقـ راجع اؿ لممزيد
2016 .  
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 لممنفعة العقارية العينية الحقكؽ نزع أك بعضيا، أك العقارية الممكية جميع نزع في الحؽ للئدارة اف غير
 .434"كعادؿ منصؼ تعكيض مقابؿ العامة

 عمى قانكني بنص إلا التأميـ حكـ إصدار يجكز لا "أنو نفسو مف القانكف 678 المادة أضافتكما  
جراءات الشركط أف نفس المسار اعتمده في ك ،"القانكف يحددىا التعكيض ىذا يتـ التي كالكيفية الممكية نقؿ كا 

 تككف أف يمكف لا" نوأ عمى منو 23 المادة نصت حيث  المتعمؽ بتطكير الإستثمار16/09القانكف 
، بو المعمكؿ التشريع في عمييا المنصكص الحالات في إلا إدارية، مصادرة مكضكع المنجزة الاستثمارات

 .435"كمنصؼ عادؿ تعكيض المصادرة عمى كيترتب

لكف  الممكية، نزع إجراء اتخاذ  النّصكص السّابقة الذّكرفي أجاز الجزائرم أفّ المشرع      يلبحظ 
كلكف ما يلبحظ في ىذا .مستثمرلؿ كالمنصؼ العادؿ التعكيض تقديـ كجكب مع كافية، مصمحة بكجكد قيده

الشأف قد يككف التعكيض غير عادؿ بالنسبة للؤملبؾ التي إستحكذت عمييا الدكلة ففي ىذه الحالة فإف 
لممستثمر الأجنبي الحؽ في المجكء لمقضاء الكطني كرفع دعكل قضائية مف أجؿ المطالبة بنسبة التعكيض أك 

 ..436بالمجكء إلى ىيئة التحكيـ المتفؽ عمييا في العقد مف أجؿ الفصؿ في مسألة التعكيض 

 المضيفة لمدكلة الفرصة متعط لا فأ العدؿ غير مف نوأ سمطاف حامد الأستاذ يؤيده كنفس المكقؼ
 التعكيض عمى الحصكؿ في الأجنبي ينجح كقد أضرار، مف فيو تسببت ما لإصلبح الضرر في المتسببة
 الدكلة إعطاء يقتضي السيادة في المساكاة مبدأ لأف الدكلية، الكسائؿ إلى الالتجاء إلى حاجة دكف العادؿ

 القانكف ليا يقره الذم السيادة مبدأ بمكجب ليا المخكؿ ختصاصياإ مباشرة في حقيا الضرر عف المسؤكلة
 .437الدكلييف كالقضاء

   المصادر الدولية لمنح الإختصاص: ثانيا

                                                           

434  القانون المتضمن ، 1975 سبتمبر 26 ؿ المكافؽ 1395 عاـ رمضاف 20 في المؤرخ 75/58 رقـ الأمر مف 677لممزيد راجع  نص المادة  
.المعدل الجزائري المدني  

435  القانون المتضمن ، 1975 سبتمبر 26 ؿ المكافؽ 1395 عاـ رمضاف 20 في المؤرخ 75/58 رقـ الأمر مف 678لممزيد راجع نص المادة  
.المعدل الجزائري المدني  

436  مع الكطنييف معاممة منصفة الأجانب مبدأ مساكاة المتعمق بتطوير الإستثمار 16/09 مف القانكف 21 لقد كرس المشرع الجزائرم في نص المادة 
كعادلة فيما يخص الكاجبات كالحقكؽ بالإضافة الى ماجاءت بو الإتفاقيات الجماعية كالثنائية أم أنو في حقيقة الامر قد منح لممستثمر حرية في إتخاذ 

. مف نفس القانكف24 جعؿ القضاء كطريؽ أصيؿ في مجاؿ المطالبة بالحقكؽ كفقا لنص المادة أنوالطريؽ كالسبيؿ الذم يراه ملبئما إلا   
437

.299 ص ،السابق المرجع الله، عبد كعباش   
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إف مسألة إخضاع الدكلة كؿ ماىك مكجكد عمى إقميميا لقضائيا الكطني يعد مظيران مف مظاىر 
 كخاصة الدكؿكعمى ىذا الأساس دائما نجد أف العديد مف  ،سمطتيا الداخمية كتعبيرا عف مبدأ سيادتيا الدكلية

إذ أفّ  ،كقكانينيا لمحاكميا أجانب أـ كانكا كطنييف أشخاص مف إقميميا عمى كؿ ما  تخضع النامية منيا
 يخضعكا فيجب أ ذلؾ مقابؿك بحمايتيا، يتمتعكف قـلأف طبيعيا أمرا يعد الدكلة لقضاء الأجانب إخضاع
 ينعقد سكؼ الأجنبي الاستثمار عقكد تنفيذ أك تفسير عف الناشئ النزاع فأ ذلؾ عمى كيترتب لقضائيا،
 .438للبستثمار المضيفة لمدكلة الكطني لمقضاء فيو النظر إختصاص

 التي تنشب بينيا منازعات في اؿ نظرلؿ إختصاص القضاء الكطني لمدكلة المضيفة  تبرير يمكف
ف ىذه العقكد دائما  كبيف المستثمر الأجنبي لقضائيا الكطني إلى الخصكصية التي تمتاز بيا ىذه الاخيرة، كا 

 مثؿ إخضاع عمى الأغمب في تحرص كالتي للبستثمار، المضيفة لمدكلةتككف مرتبطة بالمصالح الإقتصادية 
مبدئيا  المختصة الجية للبستثمار المضيفة لمدكلة الكطني القضاء يجعؿ مما الكطنية، لقكاعدىا العقكد ىذه

في تسكية المنازعات إلى إذا كاف ىناؾ إتفاؽ ما بيف الدكلة كالمستثمر عمى المجكء الى كسيمة أخرل 
 .439منصكص عمييا في العقد

 المضيفة الدكلة بيف تنشأ التي الإستثمار منازعات فأ عمى الدكلية القرارات تنص معظـ    
 بيف  ىناؾ إتفاؽ مالـ ما المضيفة، لمدكلة المختص الكطني القضاء تخضع إلى الأجانب كالمستثمريف

القرار  الكطني القضاء ختصاصتسكية م ايرة كمف القرارات الدكلية التي أقرت إ كسائؿ إتباع عمى الأطراؼ
تيا ككاجب الدكؿ حقكؽ بميثاؽ الخاص 1974 سنة المتحدة للؤمـ العامة الجمعية عف الصادر 3281/29رقـ 

 ىذا حؿ يتـ ،440 خلبفا التعكيض مسألة تثير عندما "انو عمى كالذم نص في مادتو الثانية الاقتصادية
 القانكف الكطني لمدكلة المؤممة كعف طريؽ محاكميا، إلا إذا جرل الإتفاؽ المتبادؿ بيف بمقتضى الخلبؼ

الدكلة المعنية كافة عمى إتباع كسائؿ سممية عمى أساس المساكاة في السيادة لمدكؿ ككفؽ مبدأ الاختيار الحر 
 .441"لمكسائؿ

                                                           

438 .66 ، ص 2009، دار النيضة العربية، القاىرة ضمانات الاستثمار الأجنبي في الدول العربية ناصر عثماف محمد عثماف،   
439 .328ص  ،المرجع السابق  بشار محمد الأسعد،   
440

.172، ص المرجع السابقظاىر مجيد قادر،    

441   .02/08/2017 يكـ 22 : 58  محممة مف المكقع  عمى الساعة 
2http://www.un.org/arabic/documents/instruments/docs_ar.asp?year=1970  

http://www.un.org/arabic/documents/instruments/docs_ar.asp?year=1970
http://www.un.org/arabic/documents/instruments/docs_ar.asp?year=1970
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 بتاريخ المتحدة للؤمـ العامة الجمعية عف الصادر 1803 رقـ القرار بخصكص يذكركذات الأمر 
 عمى منو الرابعة الفقرة في أكد الذم الطبيعية، الثركات عمى الدائمة بالسيادة الخاص 1962 ديسمبر 14

 التعكيض فييا يككف التي المنازعات كافة في بالبت للبستثمار المضيفة لمدكلة الكطني القضاء اختصاص
 خلبفا التعكيض مسألة تثير فعندما ،442الأجنبي كالمستثمر الدكلة بيف الخلبؼ محؿ التأميـ عف المستحؽ

 ذات الدكلة بيف الاتفاؽ كعند ىذا ،الإجراءات تمؾ مثؿ تداتخ التي لمدكلة الكطني الاختصاص إستنفاد ليجر
 .443الدكلية المقاضاة أك التحكيـ  خلبؿ مف النزاع تسكية تتـ المعنية كالأطراؼ السيادة

 المتعاقدة الدكلة في المختصة الجيات ختصاصإ ىك الأصؿ أف ، القراريفىذيف خلبؿ مف يتضح
 إذا إلا الأجنبي، الخاص كالشخص المتعاقدة الدكلة بيف العقدية العلبقة عف تنشأ التي المنازعات في بالفصؿ

 صدكر تاريخ إلى بالعكدة  أكثر الأمر ىذا كيتأكد ،دتيماابإر أخرل جية إلى الإختصاص ىذا نقؿ عمى اتفقا
 بيا تقكـ الإستقلبؿ حديثة الدكؿ كانت التي المتكررة التأميـ عمميات ظيكر حيف راصد رارييف، إذالؽ ىذيف
 أكّدا رارافالؽ فيذاف ،البمداف تمؾ راتكمقد ثركات مع التعامؿ كيفية عمى المسيطرة الأجنبية النفط شركات تجاه
 كالشركات المؤمِمة الدكؿ بيف حينيا في نشأت، التي المنازعات تمؾ في لمنظر الداخمي القضاء أحقية عمى

 .الدكؿ تمؾ أقاليـ عمى النفط مجاؿ في العاممة الأجنبية

 عدة عمى تقكـ فيي يبررىا، ما ليا إف مبدأ خضكع المنازعات لمقضاء الكطني ىي قاعدة دكلية ك
  النظر في المنازعات التي ىي عمى مستكلفي الحؽ الدكؿ يعطي الذم السيادة مبدأ مبادئ، مف بينيا

 السيادة مبدأ فأ" سرحاف كالذم جاء في مقكلتو العزيز عبد الأستاذ كنجد في ىذا السياؽ تحميؿ إقميميا
 أم فأك الداخمي، القانكني لنظاميا الأجانب خضكع  إشتراطفي الحؽ دكلة لكؿ يعطي الكطني كالاستقلبؿ

 .444"الإطلبؽ عمى مقبكؿ غير الكطنيالقانكني  النظاـ في التسكية المكجكدة كسائؿ إستنفاذ قبؿ أجنبي تدخؿ

 النظاـ المجكء إلى القضاء الداخمي في تسكية منازعات الإستثمار ضمف كسائؿ قاعدة   تدخؿ
 التقاضي طرؽ المجكء إلى قاعدة الدكلية لمعدؿ الدائمة محكمةاؿ أقرتكلقد  ،كيجب إحتراميا الدكلي القانكني
 التسكية كسائؿ إستنفاذ بعدـ ليتكانيا  دكلةدفع إعتبرت حيث ،1939 عاـ ياكافكلت إستكانيا نزاع في الداخمية
 النزاع في فصميا خلبؿ الدكلية العدؿ محكمة قبؿ مف أيضا المكقؼ ىذا كتأكد ،إعتراض مقبكؿ ىك الداخمية

                                                           
442

.301، ص المرجع السابقكعباش عبد الله،    
443 United Nations Audiovisual Library of International Law, 08/02/2018 محمل بتارٌخ a 20: 59 
http://legal.un.org/avl/pdf/ha/ga_1803/ga_1803_ph_a.pdf  
444 .298، ص المرجع السابق كعباش عبد الله،   

http://legal.un.org/avl/pdf/ha/ga_1803/ga_1803_ph_a.pdf
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الدكلة  في الداخمية الكسائؿ استنفاذ قاعدة  بإعتبارىا،1959445 عاـ كسكيسرا الأمريكية المتحدة الكلايات بيف
 محكمة تبنتو المكقؼ كنفس الدكلية، المحاكـ أماـ الدعكل رفع قبؿ لتحقيؽ التكازف الإقتصادم لمعقد المضيفة

 عدـ أف حكميا في جاء إذ كايطاليا، الأمريكية المتحدة الكلايات بيف نزاعاؿ في فصميا بمناسبة الدكلية العدؿ
 .النزاع في النظر فرصة مف الإيطالية المحاكـ حرماف إلى أدل الداخمية تسكية المنازعات كسائؿ إلى المجكء

كفي ىذا السّياؽ كرغـ نص المشرع صراحة عمى إختصاص القضاء الكطني كأصؿ في تسكية 
 24منازعات الإستثمار التي تنشأ ما بيف المستثمر كالدّكلة الجزائرية، إلا أنّو مف خلبؿ صياغتو لنص المادة 

 منح في حقيقة الأمر لممستثمر الحرية في إختيار الكسيمة التي يراىا مناسبة كبيذا 16/09مف القانكف 
 .نستطيع القكؿ أف المشرع لـ يقيده كأعطى لو الحرية التامة في الإختيار

 الفرع الثاني
 سمب الإختصاص من القضاء الوطني عن طريق الإتفاق

نو في حالة فشؿ عمى أ  تؤكد أغمب الإتفاقيات الثنائية المبرمة مف طرؼ الجزائربالرّغـ مف أف
كىذا  رفع النزاع أماـ أم جية قضائية يختارىالطرؽ الكدية فإف الحرية ممنكحة إلى المستثمر في التسكية با

إلا أف المستثمر الأجنبي في أغمب الحالات لا يحبذ المجكء إلى القضاء الكطني . (أكلا)كإمتياز ممنكح لو 
 . (ثانيا)كذلؾ تخكفا منو كعدـ تكمف القاضي الكطني في حؿ مثؿ ىذه المنازعات 

 سمطة ممنوحة لممستثمر  : أولا

إمتياز منحتو لو نو أقد يفسر عمى  في الإختيار  المبادرة  المستثمر الأجنبيفّ منحأ إلى الإشارةيجب 
، كفي ىذا السياؽ يرل الأستاذ مكحند نو مجرد سكء تحرير كتسرعأف يفسر عمى أكما يمكف الدكلة المستقبمة، 

 ف يككفأ يقع التنصيص في حالة الطعف أف الحسنة القانكنيةنو لػيس مػف العػادة كلا مػف التقنيات أإسعاد 
مف المستحسف  لذلؾ ،446 طرؼ كاحد في النزاع عمى حساب الطرؼ الآخرمف قبؿ ىذا الطعف الحؽ في

 .447 "يسػتطيع المستثمر "مفعكضػا " المتضررالطرؼ "أك " يستطيع الطرؼ المعني"إستعماؿ عبػارة 

مف جية أخرل، قد تعتبر مبادرة المستثمر بمثابة رد فعؿ ضد الإجػراء الذم يككف قد إتخذتو الدكلة ك
 يككف نتيجة فعؿ قاـ بو المستثمر أك إجراء أف النزاع يمكف لأف القانكفكالمتمثؿ في نزع الممكية أك ت يير في 

                                                           
445 .6، ص المرجع السابق  ناصر عثماف محمد عثماف،   
446 .94، ص المرجع السابق  حسف طالبي،  
447 .95ص  ،المرجع نفسو   
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 تككف المبادرة الأكلى لو كػرد فعػؿ عمػى ىػذا أفمتخذ مف طػرؼ الدكلػة ضػد المستثمر، فمف الطبيعي 
ف مثؿ ىذا الحؿ قد أخذت بو حتى بعض إ المبادرة ىي مخكلة لممستثمر فقط، ؼأفكلمتأكيد عمى . 448الإجراء

يعطي بدكره حؽ إختيار كسيمة   تحفيز الإستثمار في تكنس الػذمقانكفلتشريعات الكطنية الأخرل مثؿ ا
 .449 دكف غيرهتسكية النزاع إلى المستثمر الأجنبي

نعكاسا لممركز الإقتصادم إ الدّكلة قد يككف أيضا  الأجنبي مف قبؿلمستثمرحرية الإختيار ؿ منح إف
لاستقطاب الإستثمارت كجمب العممة الصعبة الضّعيؼ لمدكلة بصفتيا المستكردة لمرأسماؿ الأجنبي كلحاجتيا 

أما عف آثاره عمى مبدأ ،  الإقتصادية التي تتخبط فييا مف خلبؿ تكظيؼ ىذا الرأسماؿكالخركج مف الأزمات
ف منح المستثمر فقط ممارسة حؽ إختيار الكسيمة القضائية الأفضؿ لحؿ النزاع إالتكازف بيف طرفي النزاع، ؼ

 إلى تفضيؿ ينتيي المطاؼيتنافى كمبدأ التكازف، لأنو في ىذه الحالة، إذا أخذ بيذا الأسمكب، فسكؼ 
 مف غير فإنو كمف جية أخرل، ؛ف يخؿ بالتكازف بيف الطرفيفأ شأنو كىذا مف لدكلة، عمى حساب االمستثمر
 . في إختيار إحدل الييئات القضائيةؼف يحصؿ خلبأالمستبعد 

لتسكية النزاع،  إختيار أم كسيمة لحؿ النّزاع سكاء تعمؽ الأمر بالكسائؿ البديمة كقبؿ ذلؾ حتى في
ف أكحتى في المبادرة أماـ جية يرتضييا فقط طرؼ كاحد كلا يستجيب ليا الطرؼ الآخر لسبب كحيد، كىك 

 عدـ المساس بحرية رفع الدعكل كعمى ىذا الأساس فإنو يجب الإختيار كاف مف قبؿ طرؼ كاحد فقط،
 كؿ طرؼ ىك في حقيقة لأف، 450ف تمنح المبادرة بالتساكم إلى الطرفيفكأالمخكلة لكؿ طرؼ في النزاع 

يتجزأ لا ف ىذه القاعدة تمثؿ جزءا أقكؿ اؿىؿ يمكف كمف ىنا  ،ف يككف مدعيا في الخصكمةأالأمر، يمكف 
ف أم خرؽ ليذا المبدأ قد يعد أيضا بمثابة خرؽ كلك غير مباشر أمف مبدأ المعاممة بالمثؿ في معناه الكاسع ك
 .451ةلمبدأ المساكاة الذم تكرسو المعاىدات الدكلي

ف مبدأ المعاممة أ الحسبافجابية إذا كضعنا في مف تككف إإلا أيمكف لا  الإجابة عف ىذا السؤاؿ إفّ 
بالمثؿ ىك قبؿ كؿ شيء إلتزامات تقع عمى الطػرفيف كحقػكؽ لصالحيما الإثنيف معا كليس حقكقا لصالح 

                                                           
448

، أف الإستثمارات التي تككف محؿ إستيلبء كأشار المتضمن قانون الإستثمار 09/ 16 مف القانكف 23لقد كضح المشرع الجزائرم في نص المادة  
الييا الا في الحالات الإستثنائية كيجب أف تككف ضمف الحالات المعمكؿ بيا في التشريع، كأشار الى التعكيض في حالة الإستلبء عمى الإستثمارات 

.مكضكع الإستلبء  
449   .1993.ديسمبر27 المؤرخ فػي 120/93الرائد الرسمي لمجميكرية التكنسية رقـ . قانون تحفيز الاستثمارات التونسي مف 67مادة اؿ  أنظر نص
450 Bouchez, The Prospect for International Arbitration Disputes Between States and Private 

Enterprises, J.I.A, Vol 8, 1991, p 82. 
451

Rousseau. Ch, Droit international public, Paris, Sirey, 5ème vol, 1970. Voir aussi De Visscher. Ch,Théories et 

réalités en droit international public, Paris, Pédone, 4ème éd 1970.  
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ف تتحكؿ المبادرة في رفع أ كخلبفا ليذا المعنى، فقد يخشى ،طرؼ كاحد فقط عمى حساب الطرؼ الآخػر
 .إلى إمتياز النزاع كما نلبحػظ فػي أغمب الإتفاقيات مف مجرد حؽ حصرم

أما عف مدل إعتبار منح حرية الإختيار لممستثمر خرقا لمقكاعد العامة التي تحكـ المنازعات، فتجدر 
ف كؿ شخص لو مصمحة لو حؽ رفع دعكل ضد أم عمؿ أك إجراء أعامة اؿقاعدة ؿنو طبقا ؿأالإشارة إلى 

مثؿ ىذا المبدأ نجده مكرسا في جميع التشريعات الكطنية . 452يككف قد سبب لو ضررا ماديا أك معنكيا
 رفع شأفنو مف أؼ إلى ذلؾ، اضمكالإتفاقيات الثنائية المتعمقة بالتعاكف القضائي كالمساعدة القضائية 

ف المدعمة ليا الأسانيدـ إدعاءاتو ككؿ مقدتف تسمح لصاحب الدعكل أالدعكل ضد الخصـ   يطمب مف كا 
 ىؿ يمكف تطبيؽ ىذه القكاعد عمى طرفي النزاع أم ،القاضي الذم أحيمت إليو القضية الإستجابة لطمباتو

 ؟الدكلة المضيفة للئستثمار مف جية، كالمستثمر الأجنبي مف جية أخرل

 ف ىذه المادة بالذاتيتأكد أ ر الاستثمارتطكمب  المتعمؽ16/09 القانكف مف 24إلى المادة كبالرجكع 
يتم إخضاعو ...كل نزاع بين المستثمر الأجنبي والدولة"ف أقد سكت بيف طرفي النزاع عندما نصت عمى 

يحؽ "أك " يستطيع المستثمر" المشرع ألا يستعمؿ عبارات مثؿ ارتألكقد  ،...."إلٍ المحاكم المختصة
حتى يترؾ المبادرة في رفع النزاع لكلب الطرفيف بدكف إقصاء "  إختيارهليمكف لممستثمر بناء عؿ"أك " لمسثمرؿ

ف إ قصد تسكية نزاعيما، ؼالطرفافالذم إختاره السبيؿ  التحكيـ ىك بأفف سممنا إحتى ككمف جية أخرل، 
 بمقتضاه محكـ أك عدة محكميف مف أجؿ إيجاد يكمفافإتفاؽ قبؿ بيف طرفيف إلا ىك في حد ذاتو ماالتحكيـ 
  . المحاكـ عفحؿ بعيدا

ف التحكيـ يعد بمثابة إتفاقا حرا عمى إخضاع نزاعات الطرفيف إلى محكـ كحيد أنو بالرغـ مف أنعتقد ك
ف تككف أنيا مؤىمة أف تككف الدكلة قد قررت القبكؿ بالتحكيـ، فيذا يعني أنو بمجرد أأك عدة محكميف، فنرل 

ف تككف ىي المبادرة إذا لحقيا أكف ــف اؿنو ـأكىذا مؤشر عمى . 453غدا مدعية في التحكيـ أك مدعي عمييا
  Pas d’intérêt pas d’action ف نطبؽ عمييا قاعدةأ الإمكافكمف ىنا يصبح في ، ضرر تسبب فيو المستثمر

 ككنيا تجد أساسا ليا في كظيفة جانبكىذه المصمحة، إلى . سـ ىذه المصمحةاكيصبح مف حقيا التقاضي ب
ف تستدعي المستثمر أماـ الييئة أ، فيي أيضا مصمحتيا في 454الدكلة الأكلى الراعية لممصمحة العامة

                                                           
452

.159 ، صالمرجع السابقظاىر مجيد قادر،    
453

.166، ص المرجع السابقعصاـ الديف بساـ،    
454 .304، ص المرجع السابقكعباش عبد الله،    
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كالجدير بالذكر .455القضائية المختارة طبقا لما نصت عميو الإتفاقية ككقع تكريسو فيما بعد في عقد الإستثمار
أف المستثمر الأجنبي في إعطائو الحرية الكاممة في إختيار أسمكب حؿ المنازعة القائمة بينو كبيف الدكلة 

 .المستقبمة فإنو يختار لعدة أسباب التحكيـ كلا يحبذ المجكء إلى القضاء الكطني

 أسباب عدم تفضيل القضاء الوطني : ثانيا

يبنى لجكء أطراؼ العلبقة العقدية إلى القضاء الكطني عمى أساس بند صريح في العقد علبكة عمى 
أف بعض التشريعات المقارنة كالإتفاقيات الدكلية تنص عمى أف القضاء الكطني يمكف أف يككف ىك الجية 

المختصة في تسكية المنازعات التي تنشب ما بيف المستثمر الأجنبي كالدكلة المتعاقدة في عقكد الإستثمار، 
 .ما لـ يكف إتفاؽ عمى خلبؼ ذلؾ

كلكف ىذا لا يعني أف الأمر محؿ إتفاؽ بيف جميع الجيات المعنية بؿ إنو مف المسائؿ التي إحتدـ 
 في الناظر الكطني لمقضاء تنسب التي العيكبذ يرل البعض أف إ الخلبؼ بشأنيا بيف المؤيديف كالمعارضيف،

 المعطيات خلبؿ مف الكطني القضاء عيكب تحدد حيادية  زاكيةمف مناقشتيا يمكف الاستثمار منازعات
 .  (ب)إلا أف العديد مف الحمكؿ قد تجعؿ المستثمر الأجنبي يحس بالإطمئناف  ،(أ )كالفعمية الكاقعية

 عيوب القضاء من وجية نظر الحيادية : أ 

 إف المجكء إلى القضاء الكطني قد يكىف مف عزيمة المستثمريف الأجانب ككذلؾ الشركات الكبرل 
، كيحيط العلبقة بيف الدكلة المستقبمة كالمستثمر بجك مف المشاحنة، مما يؤدم 456 المختصة في النفط كغيرىا

إلى تراخي المستثمريف في نشاطاتيـ، عمى نحك يؤثر في حسف سير العمؿ المتفؽ عميو في العقد كمف ثـ قد 
، كبما أف ىناؾ إختلبؼ بيف المركز القانكني لطرفي عقد الاستثمار، 457 تضرر المصمحة العامة جراء ذلؾ

باعتبار أحدىما دكلة ذات سيادة كالأخر شخص خاص فإف ذلؾ قد يحقؽ صعكبة تحقيؽ المساكاة الكاممة 
بينيما أماـ محاكـ الدكلة الطرؼ في النزاع، الأمر الذم يعرقؿ تقديـ ضمانات كافية لطمأنة الطرؼ الأجنبي 

 عمى قبكؿ نتيجة الدعكل إذا ما تـ حسميا مف قبؿ قضاء الدكلة المتعاقدة

قد يعكد كذلؾ السبب لتحفظ المستثمر الأجنبي تجاه التعكيؿ عمى القضاء الداخمي لمدكلة المتعاقدة 
إلى عدـ تعكده المثكؿ أماـ القضاء أك جيمو إجراءاتو أك تخكفو مف إحتماؿ تأثر القاضي بالمصمحة العامة 

                                                           

455 .101، ص المرجع السابقحسف طالبي،    
456

 سنة  الرابعة، السنة الأكؿ، العدد ،البترول مجمة في منشور بحث كالإل اء، الإبقاء بيف العربية بالبلبد البتركؿ اتفاقيات في التحكيـ شرط علبـ، سعد 
.65 ص ،، الككيت2002  

457 .69، ص المرجع نفسو  سعد علبـ،  
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في بمده كتحيزه ليا، كما قد يحظر عمى القضاء الداخمي النظر في بعض التصرفات التي تقكـ بيا الدكلة 
بكصفيا أعمالا تتعمؽ بالسيادة أك لأم سبب آخر، الأمر الذم يؤدم إلى ضياع حقكؽ الطرؼ الأجنبي أك 

ذلؾ أف إخضاع مثؿ ىذه المنازعات لقضاء الدكلة المتعاقدة يؤدم . 458عدـ القياـ بيا عمى الكجو الصحيح
فالقاضي ما ىك " شخص كاحد أف يككف حكما كخصما في آف كاحد"...إلى انتياؾ المبدأ القاضي بعدـ جكاز 

 . 459إلا مكظؼ في الجياز القضائي لمدكلة المتعاقدة كىك بدكره جزء مف المنظكمة الحككمية فييا

كفضلب عما سبؽ، فإف المحاكـ الداخمية غالبا ما تفتقر إلى الخبرة الفنية اللبزمة لتسكية المنازعات 
المعقدة التي تنشأ عف عقكد الإستثمار، إذ أف حسـ ىذه المنازعات لا يتـ عف طريؽ الإجراءات القانكنية 
الداخمية فحسب، بؿ يتطمب تكافر نسبة كافية مف الخبرة كالمعمكمات الضركرية المتعمقة بجكانب النزاع 

 . المختمفة لدل القائميف بالفصؿ بالنزاع

كنتيجة للئنتقادات المكجية حكؿ المجكء إلى القضاء الكطني، فإف معظـ المستثمريف الأجانب أك 
الشركات الخاصة لا تحبذ عرض المنازعات التي تنشأ بينيا كبيف الدكلة المستقبمة عمى القضاء الكطني ليذه 

 . الأخيرة

 الدكلة في الكطني القضاء إلى لجكئو عند الأجنبي المستثمر تكاجو التي  كذلؾالصعكبات حقيقة كمف
 القانكني  المركز كالأجانب مف حيثالكطنيف بيف التفرقة طكيمة فترات منذ عرفت القانكنية النظـ فأ ،المسقبمة

 تطكر كلكف فقط، أطرافيا ىـ رعاياىا يككف التي بالمنازعاتط فؽ تختص دكلة كؿ محاكـ فحيث أمنيـ  لكؿ
 حؽ مف فيو أصبح كالذم الأجانب مركز تحكـ التي القكاعد لتطكر نتيجة عشر التاسع القرف منذ الكضع
 .460 بإرادتولو المضيفة لمدكلة الكطني القضاء إلى المجكء الأجنبي

 الكطني القضاء إلى المجكء في الصعكبات بعض  المستثمر يكاجومازاؿ التطكر ىذا مف لكف بالرغـ
 كالطرؼ الآخر   السيادة ذات الدكلة أحدىا ف حيث أالنزاع لأطراؼ القانكني المركزإختلبؼ  في تتمثؿ كالتي

 ؾذؿ كفي الدكلي القانكف أشخاص مف تعد التي الكحيدة ىي الدكلة شخص خاص أجنبي، كبالتالي فإف
 الدكلة في المحاكـ أماـ القانكنية المراكز ف فيالمختمفي الطرفيف ىذيف بيف المساكاة تصعب التمكقع

                                                           

458 .292ص  ،المرجع السابق  ظاىر مجيد قادر،  
459 مجمة مقال منشور في  ،(دراسة قانكنية إقتصادية مقارنة)النظاـ القانكني للئستثمار الأجنبي في ظؿ قانكف الإستثمار الجديد   منصكر فرح السعيد،

.334ص  ،2003، السنة السابعة كالعشركف، سبتمبر الحقوق الكويتية  
460  Rudolf Dolzer And Christoph Scheur ,principles of international Investment law ,p 217.  . 
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كزيادة عمى ما كجو إلى القضاء .462، الأمر الذم يؤدم إلى عدـ أخذ المستثمر حقو كاملب461المضيفة
الكطني مف انتقادات نجد أف غالبيتيا تعكد إلى أمريف أساسيف ىما تخكؼ المستثمر مف عدـ حياد القضاء 

 .الكطني كعدـ كجكد الخبرة الفنية كالسرعة التي يتطمبيا حسـ ىذه المنازعات

 الحمول المقترحة : ب

ّـ إزالة ىاجس الخكؼ لدل المستثمريف  يمكف الت مب عمى العيكب المصيقة بالقضاء الكطني، كمف ث
الأجانب سكاء شركات خاصة أك بتركلية أك ما شابو ذلؾ، ففيما يتعمؽ بالتخكؼ مف عدـ حياد القاضي 

كنزاىتو فإف ىذا الأمر لا يعدك أف يككف سكل التخكؼ مف قبؿ الشركات الأجنبية، إذ أف الأصؿ في القاضي 
، كما أف الدكلة المتعاقدة لا تقبؿ ىذا الأمر قبؿ المستثمر الأجنبي، لأنيا تؤدم 463الحياد كالنزاىة كالإستقلبؿ

 إلى إضعاؼ الثقة بيا في الأكساط الدكلية، مما يسفر عنو التقميؿ مف نسبة تعامؿ الشركات الأجنبية معيا

464. 

كحتى عمى فرض أف عدـ حياد القضاة قد تـ إثباتو، فإف ىذا الأمر يمكف تلبفيو عف طريؽ 
الحماية الدبمكماسية، إذ أف الشركة الأجنبية عندما تشعر بتعرضيا إلى الخسارة نتيجة إنكار العدالة مف 
قبؿ القضاء الداخمي لمدّكلة المستقبمة، فإنّو بإمكانيا المجكء إلى الدكلة التي تتبعيا بجنسيتيا كالمطالبة 

، كذلؾ عف طريؽ المجكء إلى محكمة العدؿ الدكلية، لأف الدكلة المستقبمة 465منيا بالحماية الدبمكماسية
 .للئستثمار تككف مسؤكلة حينئذ مسؤكلية دكلية عف أعماؿ ىيئاتيا القضائية

                                                           
461  يقصد بالحصانة الرسمية منع المحاكـ الكطنية في بمد ما مقاضاة دكلة أجنبية ذات سيادة أك مؤسساتيا، بؿ أف قضاء الدكلة المتسببة في إلحاؽ 
الضرر لممستثمر الأجنبي لا يمكف مقاضاتيا أماـ قضائيا عف بعض التصرفات التي تقكـ بيا، ككنيا تتمتع بالحصانة، كقد أدل التطكر كظائؼ الدكلة 

 القرف العشريف كتقكـ عمى أكائؿكتكسع نشاطاتيا الى بركز عدة إتجاىات فقيية تمخصت في نظريتيف، ىما نظرية الحصانة المطمقة كالتي سادت حتى 
ستقلبلو لايتنافياف مع فكرة خضكع الدكلة لقضاء  مبدأ الإعفاء المطمؽ مف الخضكع الى المحاكـ الكطنية كتبرير ذلؾ يقكـ عمى أساس أف سيادة الدكلة كا 

دكلة أخرل حتى كلك كاف الأمر يتعمؽ بنشاط تجارم، لكف ىذه النظرة بدأت تفقد سمطانيا ككف دكر الدكلة ت ير كأصبحت تمارس نشاطات دكلية 
، كتظير فييا بمظير الأشخاص العادييف كما ىك الشأف في عقكد الإستثمار كالتي تنزع كأصبحت تتنازؿ عف بعض صلبحياتيا بصفتيا دكلة ذات سيادة

المرجع في ىذا السياؽ أنظر كعباش عبد الله، .فييا الحصانة كتخضع إما لقضائيا الكطني أك التحكيـ إذا كاف الإتفاؽ بينيا كبيف المستثمر الأجنبي
  .304، ص السابق

462   .111ص  ،المرجع السابقىند محمد مصطفى مصطفى،  
463 .190،ص 1993، دار النيضة العربية، القاىرة، القانون الإقتصادي المعاصرحازـ حسف جمعو،    
464

.277 ص ،سابقال المرجع قاسـ، عمي أحمد طو   

465 .160، ص المرجع السابقظاىر مجيد قادر،    
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أما بخصكص مسألة عدـ امتلبؾ الدكلة لقضاة ليـ الخبرة الكافية في مجاؿ منازعات الإستثمار 
ككذلؾ إطالتو، فإنو مف الممكف معالجة ىذا الأمر بإنشاء مراكز أك محاكـ خاصة تختص بمنازعات عقكد 

 .الإستثمار الأجنبية كالداخمية

كىذا الحمكؿ ىي متمثمة في حالة ما إذا كاف الأمر يتعمؽ فعلب بالإنتقادات المكجو إلى القضاء 
الكطني أم الانتقادات القانكنية، أما إذا كانت المسألة أمرا أخرا كاف تككف سياسية أك إقتصادية فيذا أمر 

 .أخر يرجع إلى السياسة التي تتبعيا الدكؿ في منيجيا القانكني كالمنيج الاستثمارم 

كتجدر الإشارة إلى أنو بالرغـ مف النّصكص القانكنية التي جاء بيا المشرع الجزائرم في مجاؿ تسكية 
 المتعمؽ بتسكية المنازعات في قانكف الإستثمار، لكنو لـ ينص عمى 24المنازعات القائمة لاسيما نص المادة 

بعض المنازعات، مثؿ حالة القكة القاىرة كحالة الظركؼ الطارئة، فصحيح أفّ المشرع نص عمييا في 
النصكص الداخمية، كلكف في حالة ما إذا ثار نزاع حكؿ التصرفات اللبإرادية لمدكلة مثؿ القكة القاىرة أك 

الحالات الطارئة التي تطرأ عمى عقد الإستثمار، ىؿ يؤكؿ الإختصاص إلى القاضي الكطني كعمى أساس أف 
القاضي دائما يأخذ بما جاء في بند العقد، أـ يستطيع الأطراؼ أثناء نصيـ عمى التحكيـ بالإشارة إلى ىذه 

 .المنازعات ككيفيات حؿ ىذه المنازعات مف قبؿ المحكـ

لمحماية كتكرس  العامة كالضمانات الأحكاـ تقر الجزائر في الاستثمار كؿ قكانيفما ىك جمي ىك أنو 
  المتعمؽ بالإستثمار16/09 القانكف رقـمف 24 نصت المادة إذ  مبدأ سمطاف الإرادة في بعض الأحياف،

 كالكاجبات الحقكؽ كفي المعاممة في الكطني بالمستثمر المعنكم أك الطبيعي الأجنبي المستثمر مساكاة عمى
 بفعؿ الجزائرية، إما كالدكلة الأجنبي المستثمر بيف يطرأ نزاع كؿ كما نصت عمى أف بالاستثمار، المتعمقة
ما المستثمر  إلا المختصة،الكطنية  المحاكـ اختصاص مف يككف ضده الجزائرية الدكلة اتخذتو إجراءنتيجة  كا 

 . الصمح أك  بالتحكيـ خاصة ثنائية اتفاقية ىناؾ كانت إذا

بالرغـ مف الدكر الذم يمكف أف تمعبو الإرادة في إختيار القضاء الكطني في حؿ المنازعات الدكلية، 
إلا أف العامميف في ىذا المجاؿ لـ يتقبمكا الأمر، فجؿ التشريعات كمف بينيا تشريعات الدكؿ النامية تخضع 
ىذه عقكد الاستثمار مف باب أكلى إلى قضائيا كقانكنيا الكطنييف كفي ىذه الحالة يستتر دكر الإرادة عمى 
أساس أف القضاء الكطني ىك المختص في كؿ الأحكاؿ كبالتالي القاضي الكطني يطبؽ قانكف الدكلة التي 
يتبعيا سكاء في المكضكع أك في الإجراءات كلا يككف للئرادة دكر كبير، حيث بمجرد المجكء إلى القضاء 

 بعض في يمكفلكف مع ذلؾ الكطني تنتفي الإرادة تماما كتدخؿ المنازعة في إختصاص القاضي، 



 تكافؤ إرادات الأطراف في تحديد وسيمة حل منازعات الإستثمار:               الباب الثاني

 

150 
 

 الدكلي القضاء إلى الأجنبي المستثمر يمجأ أف الكطني القضاء المتعاقديف إرادة إستنفاذ بعدك الحالات
 أف أساس عمى بجنسيتو يتبعيا التي الدكلة قبؿ مف الدبمكماسية الحماية لطمب الكطني لمقضاء كبديؿ
.  ضده بخركقات قامت قد المضيفة الدكلة

 المطمب الثاني
 إمكانية متاحة لممستثمر الأجنبي: القضاء الدولي

قد يتضمف عقد الاستثمار المبرـ بيف المستثمر كالدّكلة المستقبمة بندا ينص عمى المجكء إلى 
القضاء الدكلي كيككف ذلؾ في حالة ما إذا قامت الدكلة المستقبمة بأعماؿ قد تؤثر عمى المستثمر 
 رالأجنبي بشأف العقد المبرـ بينيما، كمف ىنا يككف المجكء إلى القضاء الدكلي سبيلب يسمكو المستثـ

لإيجاد ضمانة دكلية تحفظ لو حقكقو، خاصة لما تسمح الدكلة المستقبمة لممستثمر أثناء إبرامو لمعقد معيا 
بالمجكء إلى الكسائؿ الدكلية طالما أنيا تشبع قدرا مف الثقة لديو كتشجعو عمى تكظيؼ أمكالو في الدكلة 

كما  (الفرع الأكؿ)المستقبمة، لكف في الحقيقة قد تككف الحماية الدكلية غير أكيدة مف الدكلة الضامنة لو
 .(الفرع الثاني)أف المجكء إلييا ليس بالأمر السيؿ بؿ يستكجب تكفر شركط معينة 

 الفرع الأول
 حماية غير أكيدة

إذا كاف تحريؾ الحماية الدبمكماسية مكقكؼ عمى إرادة المستثمر فلب يمكف لمقضاء الدكلي التدخؿ مف 
، فإنو بإمكاف الدكلة المستثمرة لجـ ىذه الإرادة إبتداء (أكلا)دكف تكجو إرادة المستثمر نحك تحقيؽ ىذه النتيجة

 .(ثانيا)مف خلبؿ شرط كالفك عف طريؽ الإتفاؽ
 حماية موقوفة عمٍ إرادة المستثمر : أولا

كفقا لأحكاـ القانكف الدّكلي التقميدم، إذا لـ يجد المستثمر الأجنبي الذم أضرت بمصالحو الدكلة 
المستقبمة للئستثمار سبيؿ لإيجاد حمكؿ عف طريؽ الإدعاء المباشر ضد الدكلة المخمة بإلتزاماتيا العقدية، 

فإنّو يطمب الحماية الدبمكماسية مف دكلتو، كقد كانت الدّكؿ تستجيب لرعاياىا كتقكـ برفع دعكل مباشرة 
باسميا كدكلة ذات سيادة، كمف أمثمة ذلؾ الدعكل المرفكعة أماـ محكمة العدؿ الدكلية في قضية 

Mavrpmatis Palestine Concessions
466. 

                                                           
466

  .104، ص 2002، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، مصر ، الحماية الدولية لممال الأجنبيىشاـ عمي صادؽ،  
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يتكقؼ المجكء إلى ىذه الكسيمة عمى إرادة المستثمر طالب الحماية الدبمكماسية، إذ يتكجب عميو في 
ىذا الخصكص أف يتكجو بطمبو إلى دكلتو مف اجؿ طمب ىذه الحماية، فمف  حؽ أم دكلة أف تسعى لحماية 
رعاياىا ممف تعرضكا إلى إنتياكات مف قبؿ الدكؿ التي ينشطكف كيست مكف فييا أمكاليـ، حيث ترفع الدعكل 

بإسميا عمى أساس تممكيا لمسيادة لأف المستثمر المتضرر لا يستطيع رفع دعكل ضد الدكلة التي يباشر فييا 
نما تمتجأ إرادتو إلى الدكلة التي يتبعيا بجنسيتو ، فالدكلة في مثؿ ىذه الحالات ترفع الدعكل 467نشاطو كا 

بإسميا عمى أساس تممكيا لمسيادة نظرا لأف المستثمر المتضرر لا يستطيع رفع دعكل ضد الدكلة التي 
نما تمتجأ إرادتو الى الدكلة التي يتبعيا بجنسيتو كتككف عادة الشركات الخاصة  يباشر فييا نشاطو كا 

 .468الكبرل

كتجدر الإشارة إلى أف معظـ الدكؿ النامية تتضرر مف ض ط الدكؿ المصدرة لرأس الماؿ عمييا في 
مثؿ ىذه المطالبات، ففي بعض دكؿ أمريكا اللبتنية تقكـ ىي بالمفاكضات مع الدكلة المستقبمة كالمستثمر 
كفي حالة عدـ نجاح عممية المفاكضات تسعى بقبكؿ طمب رعاياىا كتقكـ برفع دعكاىا أماـ محكمة العدؿ 
الدكلية، غير أف حؽ المجكء إلى القضاء الدكلي عمى النحك المذككر يككف مقصكرا عمى أشخاص القانكف 
الدكلي العاـ، كلا يجك للؤشخاص الخاصة المجكء إلى ىذه الكسيمة إلا إذا كاف ىناؾ إتفاؽ إستثنائي مقرر 
بمكجب الإتفاقيات الدكلية، كفي حاؿ غياب مثؿ ىذه الإتفاقات فلب سبيؿ لممستثمر الذم أصابو ضرر مف 

 .قبؿ الدكلة المستقبمة إلا أف يطمب الحماية الدبمكماسية مف دكلتو

 شرط كالفو : حماية قابمة للإستبعاد: ثانيا 

 بمكجبة شرطان  الأجانب مع تبرميا التي عقكد الإستثمار تضمّف أف عمى الدّكؿ بعض عممت لقد
 فيذه ،العقد بتنفيذ يتعمؽ فيما دكلتيـ حماية عمى الحصكؿ في حقيـ عف الدكؿ مع المتعاقديف الأجانب يتنازؿ
 الإعفاء كتقرير ،إقميميا عمى الأجانب تصيب التي الأضرار عف الدّكلية مسؤكليتيا تحديد حاكلت الدّكؿ

 بطرؽ تكتفي أف ،الشّرط ىذا بمقتضى الفرد أك الشّركة كتتعيد ،469الدكلية المسؤكلية تبعة تحمؿ مف المطمؽ
 بشرط الشرط ىذا كيعرؼ، لصالحو الدبمكماسية الحماية لممارسة دكلتو إلى الالتجاء كعدـ ةالمحمي التقاضي

 .بجامعاتيا الدكلي القانكف كأستاذ الأسبؽ الأرجنتيف خارجية كزير" كالفك كارلكس "إلى نسبة كالفك

                                                           

467 .42، ص 2001، دار النيضة العربية، القاىرة، مصر، مركز الفرد في النظام القانوني لممسؤولية الدوليةكائؿ أحمد،    
468   .114، ص المرجع السابقىند محمد مصطفى،  
469

 بجامعة السياسية، كالعمكـ الحقكؽ بكمية الدكلي، القانكف في الدكتكراه شيادة لنيؿ مقدمة أطركحة ،الدولي القانون في الفرد وضع جميمة، فارسي 
.20 ص ،2016/2017 كزك، تيزم معمرم، مكلكد  



 تكافؤ إرادات الأطراف في تحديد وسيمة حل منازعات الإستثمار:               الباب الثاني

 

152 
 

قد يرد شرط كالفك في شكؿ صيغ متعددة منيا ما أدرجتو دكلة المكسيؾ في العقد المبرـ بينيا كبيف 
 حيث كرد في العقد ما  North american dredging company of texasالشركة الأمريكية 

يعتبر المتعاقد الأجنبي كالكطنييف في كؿ الأمكر التي قد يتطمبيا أك يثيرىا تنفيذا ىذا العقد داخؿ دكلة :""يمي
المكسيؾ، كمف ثـ ليس لو أف يطالب بأية حقكؽ أك كسائؿ تقاضي أك تعكيض أكثر مف الحقكؽ أك الكسائؿ 

المقررة في قكانيف الجميكرية المكسيؾ كما يقر بعدـ الإذف بالتدخؿ الدبمكماسي مف جانب دكلتو لممطالبة 
 . 470نيابة عنو بأم حؽ مف الحقكؽ تنفيذا ليذا العقد

 كعميو فالمسثمر الأجنبي المكجكد عمى ىذه الدكلة يمكف أف يرد الشرط بالنص في العقد أف الأجنبي
الكطنية لمدكلة المتعاقدة، أك إلى محكميف يختاركنيـ الأطراؼ، أك النص  إلى المحاكـ ما عميو إلا أف يتكجو

في العقد عمى أنو في حالة نشكب نزاع ما بيف الدكلة كالمستثمر يجب أف لا تككف ىناؾ مطالبة المستثمر 
 .471مف دكلتو الحماية الدبمكماسية

بالرّغـ مف حرص العديد مف الدكؿ عمى لجـ إرادة المستثمر مف خلبؿ إدراج ىذا الشرط 
كبالخصكص دكؿ  أمريكا اللبتينية، كرغـ ككف ىذا الشرط يدرج بناءا عمى رضاء الطرفيف، إلا أف القضاء 

كالفقو الدكلي إنتقدكا ىذا الشرط، كأخذكا مكاقؼ متباينة بخصكص مدل صحة ىذا الشرط في عقكد الإستثمار 
 .472المبرمة ما بيف الدكؿ كالمستثمريف الأجانب

مف جانب القضاء إتجيت بعض لأحكاـ التحكيـ كلجاف الدعاكل المختمطة الى اف شرط كالفك 
صحيحا كلكف في بعض الحالات بشرط أف لا يككف العقد المبرـ مخالؼ لمنظاـ القكاعد المعمكؿ بيا دكليا، 
كأكضحكا أف الأضرار التي يتعرض الييا المستثمر الاجنبي خارج إطار العقد المبرـ فيستطيع المستثر أف 

 .يطمب الحماية الدبمكماسية مف دكلتو
كبيف الشركة الأمريكية كفي ذات الخصكص أعمنت لجنة الدعاكل الأمريكية في قضية 

""NORTH American Dredging Company of Texas""  بشرعية ىذا الشرط عمى أساس أف ، 
المستثمر لا يستطيع أف يقيد دكلتو مف المطالبات الدكلية، إلا في حالة عدـ تمسؾ ىذه الدكلة بيذه الحماية 

 .لما يترتب عمييا مف أضرار
كتجدر الإشارة في ىذا السّياؽ أف تنازؿ الفرد عف طمب حماية دكلتو بكاسطة الطريؽ الدبمكماسي في 

مسائؿ عقكد الاستثمار التي يبرميا مع الدكؿ، يعد تنازلا بمحض إرادتو كيعد مشركعا، مادامت أف الدكلة 
                                                           

470 .21المرجع نفسو، ص    
471

.323، ص 1965، دار النيضة العربية، القاىرة، القانون الدولي العام في وقت السممحامد سمطاف،    
472 .465 ص ،2010 بيركت، الحقكقية، الحمبي منشكرات  ،التكنولوجي الاستثمار عقد عاشكر، جمعة مرتضى   
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، كىك ما جاءت بو المجنة في القضية السابقة 473المتعاقدة معو لـ تقـ بأعماؿ مخالفة لمبادئ القانكف الدكلي
الذكر، كالتي أكضحت أف المستثمر قد كافؽ صراحة كبشكؿ مكتكب في العقد، كأقر ذلؾ عف طريؽ تكقيعو 

كعميو فإف .474عمى العقد كأنو مكافؽ عمى ما جاء فيو مف التزامات كحقكؽ بعد مفاكضات مع ىذه الدكلة
دكلة المستثمر الأجنبي لا تستطيع التدخؿ بأم طريقة كانت كلك بفسخ العقد مادامت أف الدكلة المضيفة لـ 

 . 475تقـ بأعماؿ مخالفة لممبادئ المعمكؿ بيا في القانكف الدكلي
أقر جانب مف الفقة الدكلي بصحة شرط كالفك تجسيدا لمبدأ سمطاف الإرادة كالقكة الممزمة لمعقد إلى 

عماؿ مبدأ العقد شريعة المتعاقديف، إلا أف  الجانب الآخر يأخذ بعدـ إعماؿ ىذا الشرط  جانب قدسية العقكد كا 
عمى إعتبار أف الفرد ىك طالب لمحماية مف دكلتو كليس ىك صاحب الحؽ لمتنازؿ عميو، كبذلؾ يؤسس لمدكلة 
المطالبة بالحماية الدبمكماسية لرعاياىا كلك لـ يتقدـ بطمب بذلؾ لأف أثار التصرفات الممارسة عمى المستثمر 

 .أك معنكيا ليذه الدكلة /قد تمحؽ ضررا ماديا ك
كعميو يرل الباحث رغـ أف الدكلة التي تدرج ىذا الشرط بينيا كبيف المستثمر الأجنبي لا صحة لو 
لأف ىذا الحؽ ىك مممكؾ لمدكلة كليس لممتثمر كعميو فإف شرط الحماية الدبمكماسية يبقى قائما كصحيحا 

 .كالدكلة تستطيع أف تؤخذ بو متى ما رأت أف الأضرار قد تمحؽ بيا
 
 
 
 

 الفرع الثاني
 شروط لطمب الحماية لا لتحققيا 

يتكجب عمى المستثمر طالب الحماية الدبمكماسية الإستجابة لجممة شركط قد تصعب الإستفادة مف 
، كفي حاؿ قياـ ىذه الشركط فإف ذلؾ لا يفيد تحقؽ الحماية بؿ يظؿ الأمر مرىكنا (أكلا)نكع ىذه الحماية

 .(ثانيا)بالسمطة التقديرية لمدكلة طالبة الحماية

                                                           

473   .104 ص ،السابق المرجع ، الأجنبي لممال الدولية الحمايةصادؽ، عمي ىشاـ 
474

 كالتكزيع، لمنشر الأكاديمية الدار مكتبة. (نموذجاً  النفطية العقود)الأجنبية المشاركة اتفاقيات ظل في الطبيعية الثروات عقود العفاسي، محمد فيد 
  .424 ص ، 2007 الككيت،

475
Rudolf DOLZER and Christoph Schreuer principles of International Investment law,2008,p210  
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 شروط طمب الحماية الدبموماسية  : أولا 

 (أ) مف بيف الشركط المنصكص عمييا لتمكيف  المستثمر مف الحماية الدبمكماسية ىك شرط الجنسية 
 كعدـ المتعاقدة الدكلة في المكجكدة القضائية الطرؽ كاستنفاد.(ب)بالإضافة الى شرط إستنفاذ الطرؽ الداخمية

 .(ج)بالضرر إصابتو في نفسو الشخص تسبب

 شرط الجنسية : أ 

يمكف لمدكلة أف تتدخؿ في حماية أمكاؿ رعاياىا كأشخاصيـ عمى إقميـ الدكلة أخرل إذا لحقيـ ضرر، 
، فتمتع المستثمر الأجنبي 476كذلؾ عندما يككف ىذا الشخص منتميا بجنسيتو إلى تمؾ الدكلة لطمب الحماية

بجنسية دكلة معينة ىك يخكؿ مثؿ ىذا الحؽ لتمؾ الدكلة في ممارسة الحماية الدبمكماسية لممستثمر الذم 
 .يتبعيا بجنسيتو

غير أنو مف الممكف أف يثار تساؤؿ حكؿ تحديد الكقت الذم يتعيف فيو تكافر ىذه الرابطة بيف 
، كللئجابة عمى ىذا التساؤؿ فإنو في الكاقع ليس ىناؾ إتفاؽ في الفقو 477المستثمر طالب الحماية الدبمكماسية

كالقضاء الدكلييف عمى معيار كاحد في ىذا الخصكص، بيد أف الإتفاؽ ثابت عمى نقطة معينة كىي إشتراط 
، كدكف الخكض في الأراء 478تكافر رابطة الجنسية بيف طالب الحماية كالدكلة الحامية كقت حدكث الضرر

 .479الفقيية التي تطرقت إلى ىذه المسألة

إف غالبية الآراء تؤكد عمى كجكب إستمرارية الرابطة بينيما في الكقت الذم تتقدـ فيو الدكلة رسميا 
، إلا أنو مع ذلؾ يبرز 480بطمب الحماية لدل المحكمة لتتمكف مف ممارسة حقيا في الحماية الدبمكماسية

الكاقع العممي أف معظـ الاستثمارات تدخؿ في شكؿ شركة مساىمة أك شركة متعددة الجنسيات في مجاؿ 
، 481عقكد البتركؿ مثلب، كأف الإختلبؼ في جنسية المساىميف فييا قد يثير بعض الصعكبات في ىذا المجاؿ

                                                           
476

.167، ص المرجع السابقظاهر مجٌد قادر،    
477

.463، ص المرجع السابق عاشكر، جمعة مرتضى   
478 BQUCHOT Bertrand,la protection diplomatique des individus en droit international, mémoire  de recherche en 

vue de Lobtontion du D.E.A, en droit international et communautaire , mention droit international , université de 

Lille, 2002, pp26 chrge de site :http://edoctorale74.univ-

lille2.fr/fileadmin/master_recherche/T_l_chargement/memoires/intercomm/bauchotb02.pdf  
479 Ian Brownile ,Principles of Puplic International Law ,oxford univer- sity Press ,Third edition ,1979 , p 398 . 
480   .112ك 111 ص ، المرجع السابقالحماية الدولية لممال الأجنبي،ىشاـ عمي صادؽ،  
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 فكمف أىـ ىذه الصعكبات أم مف الدكؿ يحؽ ليا القياـ بالحماية الدبمكماسية، الدكؿ التي يحمؿ المساىمك
 .482في الشركة جنسيتيا أك الدكلة التي تحمؿ الشركة جنسيتيا

 إلى الأخذ بمعيار 05/02/1970كفي ىذا السياؽ ذىبت المحكمة الدكلية في حكـ ليا بتاريخ 
اف إتاحة الحؽ لدكلة جنسية حممة الأسيـ في حماية "" الشركة التي تنتمي الييا بجنسيتيا، إذ انيا قررت 

مكاطنييا دبمكماسيا ضد التصرفات التي تسبب أضرار لمشركة يفسح المجاؿ لعديد مف الدعاكل الدبمكماسية 
، بناء عمى ما سبؽ .483...""كالذم قد يخمؽ جكا مف الفكضى في الإستقرار في العلبقات الإقتصادية الدكلية 

فإف لجكء المستثمر الأجنبي إلى الحماية الدبمكماسية يجب أف يككف حامؿ لجنسية تمؾ الدكلة كقت إتجاه 
 .الدكلة إلى المحكمة مف أجؿ مقاضاة الدكلة التي تسببت في الضرر ليذا الأخير

    إستنفاذ طرق التقاضي الداخمية: ب 

   لا يكؼ لتحقؽ الحماية قياـ دكلة المستثمر بطمب الحماية الدبمكماسية أماـ محكمة العدؿ الدكلية، 
بؿ يجب أف يككف المستثمر قد قاـ بإستخداـ كؿ الطرؽ كالكسائؿ القانكنية المتاحة لو بمكجؿ القكانيف الداخمية 

 .484 لمدكلة المتعاقدة معو بيدؼ إصلبح ما تعرض لو مف ضرر

مما يعني أنو يقع عمى المستثمر الأجنبي قبؿ التماس الحماية الدبمكماسية مف الدكلة التي ينتمي إلييا 
بجنسيتو المجكء إلى الطرؽ القانكنية التي ىك متفؽ عمييا في العقد مع الدكلة المستقبمة، كعمى أساس أف مبدأ 

 .السيادة يعطي لكؿ دكلة الحؽ في إشتراط خضكع الأجنبي لنظاميا القانكني كما كضحنا ذلؾ سابقا

عطاؤه الفرصة لتطبيؽ العدالة  كيستند ىذا الإجراء إلى جممة مف المبررات منيا إحتراـ سيادة الدكلة كا 
عمى الشخص المتضرر عف طريؽ محاكميا الكطنية كطبقا لقكانينيا، كما أف منح حؽ النظر في مثؿ ىذه 
المنازعات لمقضاء الكطني قد يقمؿ مف المنازعات كيحافظ عمى العلبقات الكدية ما بيف الدكؿ، فمف الممكف 
أف تقكـ الدكلة المتعاقدة بتعكيض المستثمر الأجنبي عما لحقو مف ضرر بمكجب قكانينيا كأنظمتيا، كمف ثـ 

 .485لا يككف ليذا الأخير طمب الحماية الدبمكماسية مف دكلتو
                                                           

482
 ىذه قياـ إثر كذلؾ المكسيؾ، في تعمؿ كانت بتركؿ شركة في البريطانييف المساىميف حقكؽ لحماية دبمكماسيان  بريطانيا تدخمت عندما الحاؿ كاف كما 

 مف مجمكعة مف تتألؼ كانت أنيا إلا المكسيكية، الجنسية تحمؿ كانت أنيا مف الرغـ عمى، ك1938 عاـ الشركة تمؾ كممتمكات أمكاؿ بتأميـ الأخيرة
مصالح حماية ليا يحؽ بأنيا الدبمكماسي تدخميا في بريطانيا تمسكت كقد. كالألمانية كالأمريكية البريطانية الجنسية يحممكف المساىميف  

.461 ص ،، المرجع السابقالبترولية للإتفاقيات القانوني النظام عشكش، عبدالحميد أحمد ، في ىذا السياؽ راجعلجنسيتيا الحامميف المساىميف  

483   .364ص  ،المرجع السابق دريد محمكد السامرائي، 
484 .264، ص  السابقالمرجعطو أحمد عمي قاسـ،    
485 .158، ص المرجع السابقىشاـ عمي صادؽ،    
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كالجدير بالذكر أف القاعدة العامة في المجكء إلى طمب الحماية ىك استفاء الطرؽ الداخمية، كلكف ىذه 
، الأكؿ يتمثؿ في حالة ما إذا كاف لمدكلة ذات السيادة نصيب في ممكية 486القاعدة العامة ليا إستثنائيف

الأمكاؿ التي لحقيا ضرر في الخارج، فلب تخضع ليذا الشّرط، كذلؾ فيما يتعمؽ بمطالبتيا بحصتيا الخاصة، 
فعمى سبيؿ المثاؿ عندما قامت حككمة بريطانيا بإقامة دعكل أماـ محكمة العدؿ الدّكلية ضد الحككمة 

 فإف المحكمة لـ تطالبيا 1951الإيرانية، جراء قياـ ىذه الأخيرة بتأميـ شركة النفط الأنجمك إيرانية عاـ 
ستنفاذىا لأف بريطانيا كانت تمتمؾ حصة مف أمكاؿ الشركة مما أدل إلى عدـ  بالمجكء إلى الكسائؿ الداخمية كا 

 .487إخضاعيا ليذه القاعدة

أما الإستثناء الثاني إذا لـ يكف قانكف الدكلة المتعاقدة يتيح للؤجنبي المجكء إلى كسيمة مف الكسائؿ 
القضائية الداخمية بحيث تكفؿ لو الحماية مف الأضرار التي لحقت بو فعمى سبيؿ المثاؿ إذا قامت دكلة معينة 

بتأميـ أمكاؿ كممتمكات المستثمر الأجنبي، ككصفت الدكلة عمميا ىذا بأنو مف الأعماؿ السيادية كمف ثـ 
أنكرت عمى المستثمر الأجنبي المتضرر بالمجكء إلى المحاكـ الكطنية عمى أساس أف ىذا العمؿ مشركع ففي 

 .مثؿ ىذه الحالة ليست ىناؾ طرؽ تقاضي داخمية أصلب حتى يتـ إستنفاذىا 

 الضرر أجنبي عن المستثمر: ج

 ارتكب قد الأجنبي المستثمر يككف لا أف الدبمكماسية الحماية طمب في يشترط سبؽ، عما فضلبن 
 أف أك عميو المحظكرة الأنشطة بعض بممارسة يقكـ كأف ،بالضرر إصابتو  إلىبالنتيجة أدل تصرفان  أك عملبن 

 مكاعيدىا في القانكنية الإجراءات ممارسة عدـ أك القانكف في المقرر مكعدىا في الدعكل بتقديـ يقكـ لا
 الدكلة كبيف بينو المبرـ العقد إنياء حالات مف حالة فيو تتكفر أف ، أك488أك تقصيرا منو إىمالان  المحددة
 لحقؿ التقنية الخدمة عقد مف  الثامنة المادة نص  يذكر عمى سبيؿ المثاؿ ما جاء فيالشأف كبيذا . المتعاقدة

:  حيث جاء فييا ما يمي ، المبرـ ما بيف دكلة العراؽ الممثؿ في شركة الجنكب كشركة إيطاليةالزبير نفط
 ىذا في جكىرم  لإلتزاـمخالفة بإرتكاب قياـ المقاكؿ حاؿ في العقد ىذا  إنياءSOCالجنكب نفط لشركة جكزم

                                                           

486 ، رسالة مقدمة لنيؿ شيادة الماجستير في القانكف الدكلي للؤعماؿ، بكمية الحقكؽ دور الإتفاقيات الثنائية في مجال الإستثمارحرزم الكناس،  
.119، ص 2013كالعمكـ السياسية، جامعة تيزم كزك،   

487 .467، ص المرجع السابق أحمد عمي عشكش،   
488 .نفس المرجع نفس الموضع ،أحمد عمي عشكش  
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 كاذب كيككف أنو يعمـ بيانان  الجنكب نفط شركة الى المقاكؿ حاؿ قدـ في الحصر دكف كمف ذلؾ في العقد بما
 .489 "العقد ىذا تنفيذ في جكىرم تأثير لو

 للئنياء، يتعرض عقده فإف المخالفات ىذه مثؿ بإرتكاب العقد، ىذا بمكجب المقاكؿ، يقكـ فعندما
 قاـ مف ىك لككنو بجنسيتو، الييا ينتمي التي الدكلة مف الدبمكماسية الحماية يطمب أف منو لايُقبؿ فإنو ثـ كمف
 .490بالضرر إصابتو الى أدت التي المخالفة ىذه بمثؿ

 السمطة التقديرية لمدولة طالبة الحماية : ثانيا

تعتبر الحماية الدبمكماسية مف أبرز النظريات المكجكدة في القانكف الدكلي، كلقد كجدت في العرؼ 
كالقضاء الدكلي، كلقد إستعممتيا الدكؿ بسمطة مطمقة كلا تخضع في ذلؾ الى ض كطات تجعميا تمارس 

كعميو في . حقا خالصا لمدكلة491كتعتبر الحماية حسب البعض.الحماية عمى رعاياىا المكجكديف في الدكؿ
 الحماية طريؽ عف تتدخؿ أف لمدكلة الممكف مف فإف أعلبه، المذككرة الثلبثة الشركط تمؾ تحققت  إذاماحالة 

 التي الدكؿ قبؿ مف ضرر لأم تعرضيـ دكف كالحيمكلة مكاطنييا كمصالح حقكؽ حماية بيدؼ الدبمكماسية،
. الدكلية العدؿ محكمة أماـ كذلؾ مكاطنكىا، معيا تعاقد

 قد فإنيا لذا ،عمييا كاجبان  كليس ليا حقان  يمثؿ لمكاطنييا الدبمكماسية الحماية بإضفاء الدكلة قياـ  فإ 
 مصالحيا مع تعارضيا أك انسجاميا كمدل المسألة ليذه الدكلة رؤية عمىذلؾ  يتكقؼ إذ ،تمتنع كقد بيا تقكـ

 ىذا ممارسة عمى يجبرىا الدكلة عاتؽ عمى دكلي إلتزاـ أم يكجد لا حيث ،كغيرىما كالإقتصادية السياسية
 لتحقؽ شركطان  كليست الدكلة مف الحماية لطمب لازمة شركط ىي المتقدمة الشركط فإف، كعميو الحؽ

 مف يطمب أف لو يسمح مركز في الأجنبي الشخص يجعؿ إنما الشركط ىذه تحقؽ أف يعني مما الحماية،
 .492عدميا مف إلييا المقدـ الطمب تمبية في الحرية مطمؽ ليا الدكلة كىذه حمايتو، دكلتو

                                                           

489 .72و71المرجع السابق، ص  ظاىر مجيد قادر،   
490 ، أطركحة مقدمة لنيؿ شيادة الدكتكراه في القانكف بكمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة ، الحماية الدبموماسية لرعايا الدولةفيؽ عطية الكسارر 

.102، ص 1998القاىرة،   
491

رغـ إتفاؽ الفقو حكؿ إعتبار الحماية الدبمكماسية حؽ لمدكلة، إلا أنيـ إنقسمكا حكؿ الاساس القانكني ليذا الحؽ، فذىب جانب مف الفقو الى نظرية  
النيابة أم أف الدكلة تنكب رعاياىا المتضرريف جراء تصرفات دكلة أجنبية كىي مف تقكـ تنكب عمييـ أماـ المحاكـ الدكلية، كعمى أساس أف الأشخاص 
لا يممككف أىمية دكلية مف أجؿ مقاضاة الدكؿ الأخرل، في حيف ذىب جانب مف الفقو الأخر الى إعتبار الحماية الدبمكماسية حؽ خالص لمدكلة ك مف 
بينيـ الفقيو أنزيمكتي، في ذلؾ كقاؿ أف الحؽ الذم تطالب بو عندما تثبت مسؤكلية دكلة أجنبية بسبب الأضرار التي لحقت مكاطنييا لا يجد أساسو في 

نما إنتياؾ حؽ الدكلة في رعايا مكاطينييا طبقا لمقانكف الدكلي، في ىذا السياؽ، أنظر حسيف حنفي عمر،  دعوى الجماية الأضرار التي لحقت بيؤلاء كا 
.74ك73، ص 2005، دار النيضة العربية، القاىرة، الدبموماسية لرعايا الدول في الخارج  

492 .125، ص 1996، دار النيضة العربية، مصر، النظام القانوني للإستثمارات الاخذة في النموعصاـ الديف بسيـ،    
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 القضائية الطرؽ كاستنفاد الجنسية شرط كىي المسألة بيذه الخاصة الشركط تكفرزد عمى ذلؾ كرغـ 
 الأمر ىذا تحقؽ أف كبما ،بالضرر إصابتو في نفسو الشخص تسبب كعدـ المتعاقدة الدكلة في المكجكدة
 الشركط تكفر كجكب عف فضلبن  الدبمكماسية، حمايتيا النفط شركة تطمب التي الدكلة رضا عمى تمامان  يتكقؼ

 يجعؿ ذلؾ كؿ فإفّ  شاءت،إذا  بيا القياـ لمدكلة يتسنى لكي تتضمنيا، التي لمتفاصيؿ كطبقان  آنفان  المذككرة
 المتعمقة المنازعات عدد إلى بالرجكع ذلؾ عمى الإستدلاؿ كيمكف ،المناؿ صعب ران أـ المحكمة ىذه إلى المجكء
 الحماية طريؽ عف المحكمة ىذه عمى عرضيا تـ كالتي المتعاقدة، كالدكؿ الأجنبية الشركات بيف النفط، بعقكد

 عرضيما تـ ،493اثنتيف قضيتيف سكل إلا أنو لا تتكفر ،المنازعات ىذه مثؿ كثرة مف الرغـ عمى ؼالدبمكماسية،
 بيدؼ المكسيؾ ضد بريطانيا تدخؿ قضية كىما الدبمكماسية، الحماية طريؽ عف الدكلية العدؿ محكمة عمى

 قضية ككذلؾ ،1938 عاـ بتأميميا المكسيؾ قامت التي الشركة في مساىميف كانكا الذيف مكاطنييا حماية
 فييا بالنظر ختصاصياإ لعدـ المحكمة قبؿ مف الدعكل رد عنيا نتج كالتي ،1951 لسنة  إيرانيةالأنكمك النفط

494. 

كفي الأخير يمكف القكؿ أف الدكلة تتمتع بسمطة تقديرية لا معقب عمييا في قبكؿ التصدم لحماية 
، كلا شؾ أف كجكد مثؿ ىذه السمطة 495مكاطنييا مف عدمو مادامت تستعمؿ في ىذا الصدد حقيا الخاص

التقديرية لا يبعث عمى إطمئناف الأشخاص الذيف تتخمى دكلتيـ عف التصدم لحمايتيـ في مكاجية الدكؿ 
الأخرل لإعتبارات سياسية أك غيرىا مما يجردىـ في النياية مف الحماية الإجرائية المتطمبة دفاعا عف 

، كمف جية أخرل إذا قررت الدكلة قبكؿ التصدم الذيف ألحقت بيـ دكلة أخرل أضرار معينة فإنو 496حقكقيـ
لا يجكز ليؤلاء الأشخاص في ىذه الحالة التنازؿ عف ىذه الحماية قبؿ أك أثناء النزاع أماـ القضاء الدكلي، 

فمادامت الدكلة تمارس مف خلبؿ الدعكل الدكلية حقا خاصا في إحتراـ قكاعد القانكف الدكلي فيككف مف حقيا 
 .497كحدىا التنازؿ عف ىذا الحؽ

قصارل القكؿ، تتساكل إرادة الدكلة كالمستثمر في إختيار الكسائؿ الكدية كالقضائية، فقد يتفؽ 
 تتكقؼ الكسيمة ىذه نتائج فاعمية الأطراؼ في المجكء الى التكفيؽ كالكساطة كالتي تعتبراف طرؽ كدية كأف

                                                           

493 . 189، ص المرجع السابقظاىر مجيد قادر،    
494

.190، ص المرجع نفسو   
495 .380، ص 2004، دار الكتب القانكنية، مصر، القانون الدولي العاممصطفى أحمد فؤاد،    
496 .256، ص المرجع السابقطو أحمد عمي قاسـ،    
497 .101، ص الحماية الدولية لممال الأجنبي، المرجع السابقىشاـ صادؽ،    
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 يتـ التي القرارات أك بالنتائج إلزاميـ في الحؽ أخر شخص لأم يككف أف دكف كحدىـ، الأطراؼ إرادة عمى
 ففي ىذه الطرؽ نجد تدخؿ العديد مف ال ير، قبؿ مف أـ أنفسيـ الأطراؼ قبؿ مف أكاف سكاء إلييا التكصؿ

 مطمؽ للؤطراؼ الإرادات في السعي إلى إيجاد الحمكؿ المناسبة مف أجؿ التكصؿ الى حؿ تكافقي، كأف 
 عف الصادرة الأحكاـ تماثؿ لا لانيا إلييـ تقدـ التي المقترحة التكصيات تنفيذ عدـ أك تنفيذ في الحرية
 . التحكيـ ىيئات أك المحاكـ

أما فيما يخص القضاء الكطني كالدكلي، فبالنسبة إلى القضاء الكطني كالذم إعتبره المشرع الجزائرم 
كأصؿ عاـ في تسكية منازعات الإستثمار، ما لـ يكف ىناؾ إتفاؽ عمى خلبؼ ذلؾ، كىذا ما جاء في نص 

 مف قانكف الإستثمار الجزائرم، كقد بني ىذا الإختصاص عمى ضابطيف، الأكؿ مبني عمى خطأ 24المادة 
المستثمر كالضابط الثاني مبني عمى عمؿ إرادم تتخذه الدكلة في حؽ المستثمر، إلا أف ىذا المبدأ قد تعرض 
لعدة إنتقادات التي تشكؾ في قدرة القضاء الكطني في حسـ منازعات الإستثمار حيث أصبحت ىناؾ قناعة 
شبو عامة بأف التسكية القضائية ليست أفضؿ الكسائؿ لتسكية منازعات عقكد الإستثما، كعمى الرغـ مف عدـ 
إختيار المستثمر القضاء الكطني إلا أف دراستنا كانت تحميمة لنص المادة السابقة الذكر التي إعتبرت القضاء 

 .الكطني الحؿ التشريعي المبدئي

 أما بالنسبة إلى القضاء الدكلي فإف ىذه الكسيمة ىي إمكانية متاحة لممستثمر الأجنبي قد يستنجد 
بيا في الحالات التي يككف تعسفان في حقو مف طرؼ الدكلة التي يزاكؿ فييا نشاطو، فمو الحؽ كبإرادتو في 
المجكء الى ىذه الكسيمة، كيككف ذلؾ عف طريؽ طمب الحماية الدبمكماسية مف دكلتو مف أجؿ تمثيمو اماـ 

محكمة العدؿ الدكلية، إلا أنو ما لاحضناه في  دراستنا أف ىذه الحماية غير أكيدة لأنيا دائما مرتبطة 
 .بالسمطة التقدرية لمدكلة طالبة الحماية

 كفي بعض الحالات لا يستطيع المستثمر أف يستعمؿ حقو في ىذه الكسيمة لأف بعض الدكؿ تدرج 
في عقدىا الإستثمارم ما يسمى بشرط كالفك، كيعني ىذا الشرط تعيد المستثمر الاجنبي ألا يستعمؿ ىذه 

 .الكسيمة في حالة نشكب منازعة مابينو كما بيف الدكلة المضيفة لو
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 الفصل الثاني
 الوسيمة الأكثر ليبرالية: التحكيم

عمى الرّغـ مف لجكء الأطراؼ إلى الطّريؽ القضائي لحؿ منازعات عقكد الاستثمار، إلا أف 
الكاقع العممي يخكؿ للؤطراؼ حؽ المجكء إلى طريؽ بديؿ عف القضاء في تسكية منازعات العقكد 

الاستثمارية، كىك حؽ المّجكء إلى التّحكيـ خلبفا لمقاعدة العامة التي تجعؿ مف القضاء طريقا أصيلب لحؿ 
 .المنازعات، ك يعزز ذلؾ الأحكاـ المنصكص عمييا في التشريعات كالإتفاقيات الدّكلية

 يعد التحكيـ كأصؿ عاـ، طريؽ إتفاقي مصدره إرادة الأطراؼ التي تؤىؿ المحكـ لتنعقد لو كلاية 
النظر كالفصؿ في المنازعة،  إلّا أف التكسع في تفسير نصكص الاتفاقيات الدكلية بشأف المجكء إلى التحكيـ 
كما تضمنتو بعض السّكابؽ التحكيمية، جعؿ مف دكر الإرداة ينكمش كيتقمص بحيث يمكف لأحد الأطراؼ 

المبحث )المجكء إلى التحكيـ مباشرة كدكنما اتفاؽ مكتكب، كىك ما يعد خركجان عف القاعدة العامة في التحكيـ 
 .(الأكؿ

ككيفما كانت صكرة المجكء إلى التحكيـ كطريؽ بديؿ، فإف ال اية مف ذلؾ في نياية المطاؼ 
للئرادة في تنفيذ الأحكاـ التحكيمية ككنيا   آخر دكرالحصكؿ عمى حكـ تحكيمي قابؿ لمتنفيذ، كبذلؾ يظير 

مف بيف العناصر الفاعمة في تنفيذ حكـ التحكيـ، يصكنيا في ذلؾ سمطاف القانكف كيككف القضاء سند ليا 
 .(المبحث الثاني)لتحكلو مف كظيفة الرقابة المكضكعية إلى الرقابة الشكمية 
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 المبحث الأول
 أساس المجوء الٍ التحكيم: تراضي الأطراف

 مف غيرىا مع عاـ بكجو الاستثمار منازعات في التحكيـ تقارب إجراءات مف الرّغـ عمى
، تالإجراءا ببدء الخاصة القكاعد لنفس خضكعيا حيث مف الأخرل المنازعات مختمؼ في التحكيـ تإجراءا

 بتعييف الخاصةلمقرارات  التحكيـ ىيئات كاتخاذ لطمباتيـ الخصكـ ، إبداءكردىـ المحكميف تعييف، بيا الإخطار
صدار  المذكرات تقديـصكلا ؿك، كالشيكد فعاتاالمر سماعراء، الخب  في التحكيـ أف إلا ،كتنفيذىا الأحكاـكا 

 لاختلبؼ نتيجة الأخرل المنازعات سائر في التحكيـ عف تميزه بخصكصية يتسـ الاستثمار عقكد منازعات
 ىك  الأطراؼأحد ككف مف أساسا تنبع كالتي ليا مالتصد التحكيـ  ىيئات عمى يجب التي المشاكؿ نكعية

 الدكلة لمكارد التنمية تحقيؽ في يتمثؿ العقكد ىذه مكضكع كأف خاص شخص مع يتعامؿ عاـ شخص
 أحكاـتدفع  دكلية كاقتصادية سياسية خمفية مف تخمك لا العقكد ىاتو منازعات يجعؿ الذم الأمرالمضيفة، 

إقتصاد الدكلة، بالمكازاة مع ذلؾ تظير إرادة  عمى تؤثر المدل بعيدة لإنتاج أثار بشأنيا الصادرة التحكيـ
الأطراؼ في أغمب عقكد الإستثمار لمتأكيد عمى شرط التحكيـ في حالة نشكب المنازعة كالذم يعتبر تأىيلب 

، إلا أنو مع التطكر (المطمب الأكؿ)لممحكـ في الفصؿ في المنازعة القائمة ما بيف الدكلة كالمستثمر الأجنبي
الاقتصادم ككثرة عقكد الإستثمار في الكاقع الدكلي تحرر المجكء إلى التحكيـ مف الشركط كما تحرر مف قيد 

 .(المطمب الثاني)الإرادة لكضع ىذا الشرط كأساس في المجكء إلى التحكيـ
 المطمب الأول

 مظير لمجوء إلٍ التحكيم: إرادة الأطراف
يعد شرط التحكيـ مف أىـ الشركط التي يتـ الإتفاؽ عمييا ما بيف الدكلة كالمستثمر في عقكد 

ذا كاف الإتفاؽ عمى التحكيـ في عقكد  الإستثمار إذ لو صمة مباشرة بحؿ المنازعات التي تنشأ عنيا، كا 
الإستثمار يأخذ إحدل صكرتيف، إما الشرط أك المشارطة، فإف الصكرة ال البة في ىذه العقكد ىي شرط 

التحكيـ، حيث يدرجو أطراؼ العلبقة الإستثمارية كبند كشرط في عقدىـ قبؿ حدكث النزاع، كىذا الشرط ىك 
مستمد مف القانكف، إذ أشار إليو المشرع الجزائرم في قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية، إلا أفّ ىذا الشّرط 
لا يمنع مف أف يرد في كثيقة مستقمة عف العقد الذم تـ إبرامو بيف الأطراؼ في بداية التّعاقد كالتّشاكر عمى 
الشّركط الأساسية المكضكعة في العقد، كلكف بالمقابؿ مف الميـ أف يقكـ المستثمر أك الشّركات الإستثمارية 
بصياغة ىذا الشّرط في عقكد الإستثمار بطريقة ت طي كؿ المنازعات التي قد تنشأ عنو، كلا ينب ي تحديده 
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بشكؿ ضيؽ لئلب تستبعد أنكاع معينة مف المنازعات لأف صياغتو بيذا الشّكؿ الضّيؽ قد يؤدم إلى نتائج 
الفرع )غير مرغكب فييا، كعمى ىذا الأساس ستككف الدراسة في ىذا المطمب مقسمة إلى مطمبيف يدرس في 

 .التحكيـ إتفاقية صيغفسيخصص لدراسة ( الفرع الثاني)إتفاؽ التحكيـ في عقكد الإستثمار، أما  (الأكؿ
 الفرع الأول

 إتفاق التحكيم مصدر تأىيل المحكم
ختياره سبيلب في حؿ  إفّ نقطة البداية في المّجكء إلى نظاـ التحكيـ ىي الإتفاؽ عمى التحكيـ كا 

منازعات معينة كالتي تنشأ عف العقكد كغيرىا، كدكف ىذا الاتفاؽ لا يمكف أف يجرم أك يتـ التحكيـ، لذلؾ فإف 
 .أكؿ ما ينب ي عمى المحكـ  أك القاضي القياـ بو ىك التحقؽ مف كجكد إتفاؽ التّحكيـ

 تعددت التّعريفات التي أكردىا الفقو لإتفاؽ التحكيـ إلا أف جميعيا يتفؽ عمى أنو إتفاؽ يأتي في 
صكرة شرط أك بند في العقد الأصمي كيكضحكف فيو مكضكع المنازعة، كبمكجب ىذا الشرط يتفؽ طرفا النزاع 

 .498عمى المجكء إلى التحكيـ لفض النزاع الذم سيثكر مستقبلب

كبمكجب ىذا الشّرط يتفؽ طرفا النّزاع عمى المّجكء إلى التّحكيـ لفض النّزاع الذم سيثكر مستقبلب، 
كما يشتمؿ كذلؾ عمى ما يسمى بمشارطة أك إتفاؽ التحكيـ كىك الإتفاؽ الذم يبرـ استقلبلا عف العقد 

الأصمي كبمكجبو يتفؽ أطراؼ النّزاع القائـ فعلب عمى عرضو لحمو بطريؽ التّحكيـ كيجمع بيف الصّكرتيف 
 .499عبارة إتفاؽ التحكيـ

كأيا كانت الصّكرة التي يأخذىا إتفاؽ التحكيـ في منازعات الإستثمارت الأجنبية فإنو مف غير 
المتصكر أف يجرم التحكيـ أك يتـ دكف كجكد ىذا الإتفاؽ، كعميو فإف إتفاؽ التحكيـ يعد حجر الزاكية في 
نظاـ التحكيـ لأنو يظير إرادة الأطراؼ في المجكء إلى التحكيـ كىك الأساس الأكؿ الذم ترتكز عميو ىيئة 

 .التحكيـ في عمميا في حؿ منازعات عقكد الإستثمار

لإتفاؽ التحكيـ ثلبثة صكر ىي شرط التحكيـ، مشارطة التحكيـ كشرط التحكيـ بالإحالة كيقصد  إف
بشرط التحكيـ ذلؾ الشرط الذم يرد ضمف عقد الإستثمار المبرـ ما بيف الدكلة المضيفة للئستثمار كالمستثمر 

                                                           
498

.412، ص المرجع السابق كليد محمد عباس   
499

 كحدة الخاص، القانكف شعبة الدكتكراه، شيادة لنيؿ مقدمة أطركحة ،الدولية المصرفية المعاملات في التحكيم القصراكم، صبحي مجدم محمد 
.3 ص 2010 / 2009 سنة سطات كالاجتماعية كالاقتصادية القانكنية العمكـ كمية الأكؿ الحسف جامعة الأعماؿ، قانكف كالبحث التككيف  
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كالذم يتعيد بمقتضاه الأطراؼ المجكء إلى التحكيـ لتسكية ما قد يثكر ما بينيما مف منازعات ، 500الأجنبي
أما مشارطة التحكيـ فيي إتفاؽ خاص يبرمو الأطراؼ بعد قياـ النزاع كبمقتضاه . (أكلا)مستقبمية بشأف العقد 

يتـ تحديد مكضكع النزاع كأسماء المحكميف كمكاف إجراءات التحكيـ كقد يحددكف القانكف الذم يطبقو 
 .(ثانيا)المحكمكف 

أما شرط التحكيـ بالإحالة ىك إشارة المتعاقديف في عقد مف العقكد أك العقد الأصمي إلى كثيقة 
، كالملبحظ أف الإتجاه الحديث يطمؽ إصطلبح 501 تتضمف شرط التحكيـ ك إعتباره جزءا لا يتجزأ مف العقد

اتفاؽ التحكيـ عمى كمتا الصكرتيف دكف تحديد إما شرط التحكيـ أك مشارطة التحكيـ، لأنو بحسب رأييـ لا 
يكجد فرؽ بينيما مف حيث المضمكف  فكلبىما تتفؽ بمكجبو الأطراؼ عمى المجكء إلى التحكيـ لتسكية 

 .(ثالثا)منازعات الإستثمار 

 شرط التحكيم :   أولا

يقصد بشرط التّحكيـ ذلؾ الشّرط الذم يرد ضمف عقد الإستثمار المبرـ ما بيف الدّكلة ك المستثمر 
 مف بينيما يثكر قد ما لتسكية التحكيـ إلى بالمجكء النزاع نشكء قبؿ الأطراؼ بمقتضاه يتعيد كالذم ،الأجنبي
، فإرادة الأطراؼ ىنا تتجو في إتفاؽ التحكيـ الدكلي لإحداث أثر قانكني 502العقد بشأف مستقبمية منازعات

معيف كىك الذم يستبعد قضاء الدكلة مف الإختصاص بالنظر في المنازعة التي قد تنشأ بينيما حيث يتـ 
 .503الفصؿ فييا مف محكـ أك عدة محكميف

فالعبرة في ىذه الحالة إذا بمحظة إبراـ إتفاؽ التحكيـ فإذا جاءت قبؿ نشكء النزاع فذلؾ ىك شرط 
التحكيـ كيستكم بعد ذلؾ أف يأتي في العقد نفسو أك مستقلب عنو، ك شرط التحكيـ يحدد إجراءات عرض 

النزاع عمى ىيئة التحكيـ ككيفية تشكيؿ الييئة إلى آخر عمؿ في الإجراءات القانكنية، كفي العادة فإف القانكف 
ىك الذم يتكفؿ ببياف كيفية التصديؽ عمى حكـ ىيئة التحكيـ مف قبؿ المحكمة المختصة، كبالتالي في ىذه 
الحالة فإف ىذا الشّرط يعتبر صحيح كمنتج لأثاره القانكنية كينفذ في الداخؿ بالطريقة التي تنفذ فييا الأحكاـ 

                                                           
500 .7 ، ص 2002، دار النيضة العربية، الإسكندرية، مصر،إتفاق التحكيم التجاري الدولي  والإختصاص التحكيمي عاطؼ شياب،   
501 .212ص  ،المرجع السابق خالد كماؿ عكاشة،   
502 لتحكيـ في منازعات عقكد الإستثمار الأجنبي المباشر، دراسة حالة كاقع التحكيـ في المنازعات البتركلية في الجزائر، اعبد المكمف بف الص ير،  

.162، ص 2013، العدد السابع، الم رب، مقال منشور في مجمة الفقو والقانون  
503 .60 ك59، ص 2001، دار النيضة العربية، مصر،إتفاق التحكيم كأسموب لتسوية منازعات عقود التجارة الدولية أحمد مخمكؼ،   
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الأجنبية ك أحكاـ التحكيـ، كفي أحياف أخرل قد يحيؿ شرط التحكيـ إلى الإجراءات السارية لدل منظمة دكلية 
 .504لمتحكيـ عمى سبيؿ المثاؿ المركز الدكلي لتسكية منازعات الإستثمار

 مشارطة التحكيم : ثانيا

تعتبر مشارطة التّحكيـ إتفاقا خاصا يبرمو الأطراؼ بعد قياـ النزاع كبمقتضاه يتـ تحديد مكضكع 
جراءات التحكيـ كالقانكف المطبؽ، كىي عبارة عف مجمكع مف الإتفاقات  النزاع، أسماء المحكميف، مكاف كا 
اللبحقة عمى قياـ النزاع، كمنو فإف الفرؽ بينيا كبيف شرط التحكيـ يكمف في أف ىذا الأخير يتعمؽ بنزاع 

 .505محتمؿ لـ تحدد ملبمحو في حيف تتعمؽ ىي بنزاع قائـ فعلب كيتطرؽ أطرافو إلى كؿ جكانبو

 تككف مشارطة التّحكيـ في إتفاؽ منفصؿ عف العقد الأصمي كقد تعقد مشارطة التحكيـ تنفيذا لشرط 
التحكيـ المكجكد كالمنصكص عميو في عقد الإستثمار، كفي ىذه الحالة تككف كظيفة مشارطة التحكيـ أك 

كثيقة التحكيـ مجرد إستكماؿ لمعناصر اللبزمة لإعماؿ  التحكيـ كالمسائؿ القانكنية المتعمقة بو مف تحديد ىيئة 
التحكيـ كتعييف النزاع الذم سيطرح فيو التحكيـ كالمسائؿ المتعمقة بالإجراءات كالقكاعد المكضكعية التي تتخذ 

كتعتبر مشارطة التّحكيـ الكثيقة الأساسية لمتّحكيـ الدّكلي كالتي تضع قاعدة سمكؾ . 506أساسا لحكـ التحكيـ
 .507إلزامي بالنسبة للؤطراؼ المكقعيف عمييا التي يقع عمييا إلتزاـ قانكني كىك تنفيذىا بحسف النية

كلكف بعد تحميؿ مشارطة التّحكيـ قد يثار تساؤؿ مف الناحية القانكنية عما إذا كاف مف الممكف إبراـ 
مشارطة التحكيـ بشأف نزاع قد أقيمت بشأنو دعكل قضائية، كىنا يتضح بإمعاف النظر إلى بعض التشريعات 
في قانكف التحكيـ ك قانكف الإستثمار كمف بينيا التشريع الجزائرم بأنيا تسمح للؤطراؼ بالمجكء إلى التحكيـ 

:"""  كالتي تنص عمى ما يمي508 المتعمؽ بقانكف الإستثمار16/09 مف القانكف 24كىك ما تؤكده المادة 
 بسبب يػػكػػكف أك ػػػسػػتػػثػػمػػرؿا فػػيو يػػػتػػسػػبب الجػػزائػػريػػة كالػػدكلػػة الأجػنبي سػتػثمػريف الـبػ خلبؼ كؿ خػضعم

 كجكد حالة في إلا، إقمػيميػا المختصة  الجػزائرية القػضائية لمجيات حقو في الجزائريػة الدكلة إتخذتو إجراء
 حالة في أك ،كالتحكػيـبالمصالحة  تتػعمؽ الجػزائرية الػدكلػة أبػػرمػتػيػػا الأطػراؼ مػتػعػػددة أك ثػنػػائػيػػة اتػػفػاقػػيػات

" خاص تحكيـ عمى بالاتفاؽ لمطرؼ يػػػسػػػمح تػػػسػػػكيػػة بػػػنػػػد عػػػمى يػػػنصالمستثمر  مع اتػػػفػػػاؽ كجكد
                                                           

504 .309 المرجع السابؽ، ص ،بصددىا تثور قد التي المنازعات تسوية في التحكيم ودور الأجنبية الإستثمارات غساف عمي عمي،   
505 .7، ص 2003، دار النيضة العربية، القاىرة، مصر، إتفاق التحكيم حساـ الديف فتحي ناصيؼ،   
506   .358 ، ص 2010، الإسكندرية، مصر،التحكيم في العلاقات الخاصة الدولية والداخمية مصطفى محمد الجماؿ، عكاشة محمد عبد العاؿ، 
507 ، رسالة مقدمة لنيؿ شيادة الأردني التشريع في الأجنبي الاستثمار منازعات تسوية في التحكيم قواعد كفاية مدى، محمد معيف رفاد الحسف، 

.54، ص 2015الماجستير في القانكف، بكمية الحقكؽ، عماف، الأردف   
508 . السالؼ الذكر،2016 أكت 03 في المؤرخ 16/09 قانكف  مف 24أنظر نص المادة    
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كبالمجكء إلى قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية كذلؾ يظير بأف المشرع الجزائرم قد سمح للؤطراؼ .509
ف عرضت المنازعة عمى القضاء كذلؾ مف خلبؿ ما نص   1013 عميو المادة تالمجكء لإتفاؽ التحكيـ حتى كا 

 :حيث جاء فييا

 ".يجوز للاطراف اللإتفاق عمٍ التحكيم، حتٍ أثناء سريان الخصومة أمام الجيات القضائية"

 كلك كاف النزاع قد رفعت بصدده دعكل قضائية مبني  التحكيـ مشارطة إبراـ إجازة بأف البدييي مف
عمى أف النزاع بيف الطرفيف يظؿ قائما رغـ رفعو إلى القضاء، ليذا أخذت أيضا الإتفاقيات الدكلية بأسمكب 

 . 510المشارطة لفض المنازعات القائمة فعلب ما بيف الأطراؼ

كبالتالي يمكف القكؿ بأف الممارسة في الحياة العممية الإقتصادية كخاصة في مجاؿ الإستثمارات 
الأجنبية سكاء أكانت بيف شخص عاـ كآخر خاص تبيف بأنو غالبا ما يتخذ شرط التحكيـ في عقد الإستثمار 
مكانا لو لما لو مف قكة لأطرافو، كلما يتميز بو مف إستقلبلية سكاء أكاف مستقلب بذاتو أك كاف ضمف نصكص 

العقد بحيث يضمف لممستثمر الأجنبي سرعة تحريؾ الدعكل أماـ جية التحكيـ التي تتكلى عممية التحكيـ 
بعكس مشارطة التحكيـ التي تحتاج إلى كقت كبير في تحديد الإجراءات كعمى كجو الخصكص تحديد 

المسائؿ المختمؼ عمييا كبالتالي يطكؿ الكقت مما قد يؤثر عمى حقكؽ المستثمر خاصة عندما  يككف الطرؼ 
 .511الآخر دكلة ذات سيادة

 شرط التحكيم بالإحالة: ثالثا

يتحقؽ شرط الإحالة في الحالة التي يكتفي فييا الأطراؼ بالإحالة إلى عقد نمكذجي يتضمف شرط 
، بؿ 512 التحكيـ لدل إحدل الييئات الدكلية المتخصصة، فمثلب عندما لا يشمؿ العقد عمى إتفاؽ التحكيـ

أكجده الأطراؼ عف طريؽ الإحالة في العقد القائـ بينيـ إلى شركط نمكذجية معينة تعتبر جزء مف العقد 
كمكممة لو، كبالتالي تعتبر الإحالة إلييا ىي الأساس الذم يتـ الإستناد عميو لمقكؿ بكجكد الإتفاؽ التحكيمي 

 .بيف الأطراؼ لتطبيؽ شرط التحكيـ الكارد ضمف بنكد النماذج المشار الييا بالإحالة في العقد

                                                           
509 .المتعمق بترقية الإستثمار، 2016 غشت سنة 3  المكافؽ لػ 1437 شػكّاؿ عػاـ 29 مػؤرخ في 16-09 مف قػانػكف رقـ 24 أنظر نص المادة   
510  مف  منو7 منيا قد نصت عمى مشارطة التحكيـ ككذلؾ القانكف النمكذجي في المادة 2 في المادة 1958 كنكد ىنا الإشارة إلى إتفاقية نيكيكرؾ لسنة 
http://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/arbitration/ml-arb/ml-arb-a.pdf المكقع  .23/01/2018 يكـ 20:28 حمؿ عمى الساعة   

511 ستقلالو عمر نكرم عبابنة،  ، رسالة مقدمة لنيؿ شيادة الدكتكراه في القانكف كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية شرط التحكيم التجاري من حيث صحتو وا 
. 38 ك37، ص 2006،جامعة عماف لمدراسات العربية،   

512 . 309، ص  المرجع السابق،التحكيمي والإختصاص  الدولي التجاري التحكيم إتفاقعاطؼ شياب،    

http://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/arbitration/ml-arb/ml-arb-a.pdf%20���%20���%20������%2020:28
http://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/arbitration/ml-arb/ml-arb-a.pdf%20���%20���%20������%2020:28
http://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/arbitration/ml-arb/ml-arb-a.pdf%20���%20���%20������%2020:28
http://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/arbitration/ml-arb/ml-arb-a.pdf%20���%20���%20������%2020:28
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كىكذا يفترض التحكيـ بالإحالة إلى  كثيقة أخرل أك معدة سمفا لشرط التحكيـ، كأف يحيؿ  عمى عقد 
نمكذجي لتشييد البنايات أك غيرىا شريطة أف تتضمف الإحالة ما يفيد إعتبار الشرط الذم تحتكيو تمؾ الكثيقة 

 .513أك ذلؾ النمكذج جزء مف العقد الأصمي

كقد نص المشرع الجزائرم عمى المسألة المشار إلييا في إطار أحكاـ التّحكيـ الداخمي كذلؾ في 
 مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية، إذ أشارت فقرتيا الأكلى عمى جكاز الإتفاؽ عمى 1008المادة 

 أوفي ةیالأصل ةیالاتفاق في بالكتابة البطلان، طائمة تحت م،یالتحك شرط ثبتی""التّحكيـ بطريؽ الإحالة بقكليا
 .514""ىایإل تستند التي قةیالوث

يفيد ىذا النص اشتراط المشرع الجزائرم بأف يككف شرط التحكيـ مكتكبا سكاء كرد ىذا الشرط في عقد 
الأساس أك كثائؽ أخرل أحاؿ إلييا ىذا العقد، كبالتالي يجيز المشرع التحكيـ بالإحالة مف حيث المبدأ إلا أنو 

 .لـ يحسـ الخلبؼ حكؿ الشركط اللبزمة لصحة ىذا الطريؽ مف طرؽ الإتفاؽ عمى التحكيـ 

 قةیالكث تتضمنو الذم التحكيـ شرط اعتبار إلىف إنصراؼ إرادة الأطراؼ ـ التحقؽ مسألة كانت لماك
فإنو يمكف  ،التأكد منياك الجزـ صعبی التي الأمكر مف الأصمي إتفّاقيـ مف جزءا قیإؿ المحاؿ النمكذج أك

 تتضمف أفيجب  التحكيـ إلى المجكء عمى الاتفاؽ صكر مف الصكرة ىذه بمثؿ الاعتداد أجؿ مفك أنوالقكؿ ب
 التحكيـ شرط إلى كخاصة كاضحة بصكرة الإشارة التعاقدية علبقتيـ إطار في راؼالأط بيا قكـی التي الإحالة
النزاع  ةیتسك خلبليا مفتيرب مف الكسيمة التي سيتـ  كؿ منعم  عمى نحكىایإؿ المحاؿ قةیالكث في الكارد

 .515 طريؽ التحكيـعف تویتسك بشأف  للؤطراؼ المشتركة الإرادة دیلتجس كضمانا كقكعو المحتمؿ

 

 
 الفرع الثاني

 صيغ إتفاقية التحكيم

                                                           
513

OPPETIT Bruno : La clause compromissoire par référence, Revue de l’arbitrage N° 1, 1990, P. 565 .  
514  ، الجريدة المتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية، 2008 فيفرم 25 المؤرخ في 09-08القانكف رقـ  مف 1008 نص المادة لممزيد راجع  

.2008 أفريؿ 23 ، الصادر في 21الرسمية، عدد   
515 ، رسالة مقدمة لنيؿ شيادة الماجستير في التحكيم في عقود الإستثمار بين الدول ورعايا الدول الأخرى عمٍ ضوء إتفاقية واشنطن قبايمي طيب، 

  .128 ك127 ،ص 2012القانكف، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية بجامعة مكلكد  معمرم ،تيزم كزك، الجزائر ،
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إف تدرج إتفاقية التحكيـ مف الكتابة في مفيكميا العادم المعبر عف مجمس العقد الحقيقي أك المحكـ 
إلى الكتابة في صيغ متحررة كمرنة بالإشارة أك الإحالة، كالشركط العامة كالبنكذ النمكذجية، للبستقرار عمى 
نظاـ يكاد يككف بديلب بؿ نقيضا يتمثؿ في نظاـ الإثبات الحر، كالذم يقرّ الأساس الجديد لمشركعية إتفاقية 

التحكيـ، أم مبدأ حرية التحكيـ المكرس بدكره بقاعدة الرضائية، كمؤدل ىذه القاعدة البديمة، أف العبرة 
بمضمكف الإرادة التحكيمية التي يتـ كشفيا كالكقكؼ عمى حقيقتيا عبر تأكيؿ تمؾ الإرادة كالذم يخضع بدكره 

 .إلى نظاـ خاص يتميز عف النظاـ العادم لتأكيؿ العقكد

كيمتقي ىذا التطكر في صيغ المجكء إلى التحكيـ كمعيار حقيقي لمتأىيؿ التحكيمي عمكما، كىذا يعني  
. اجتماع إرادة الأطراؼ مع الترخيص القانكني السابؽ لمجكء إلى التحكيـ مف قبؿ أطراؼ العلبقة الإستثمارية
كلقد إعتمد ىذا التصكر البديؿ لمشركعية التحكيـ في فقو القضاء كفي بعض التشريعات بنظاـ نمكذجي 

 .516لمتحكيـ، كبنزعتو التحررية ليمتد أثره ليشمؿ التحكيـ الداخمي كذلؾ

تبنت بعض القكانيف ىذه الصي ة ككرستيا في نصكص تشريعية صريحة مثؿ القانكف الإيطالي في 
 الفقرة 10 مف المرافعات المدنية، كالقانكف المصرم في صمب الفصؿ 833صمب الفقرة الثالثة مف الفصؿ 

 مف مجمة 06، كالقانكف التكنسي في صمب الفصؿ 1994517الثامنة مف قانكف التحكيـ المصرم لسنة 
 مف قانكف الإجراءات المدنية 5191011، إضافة لممشرع الجزائرم في نص المادة 518التحكيـ التكنسية

  .كالإدارية

كىكذا ينتيي أمر شرط التحكيـ بالإشارة كمف كرائو إتفاقية التحكيـ إلى مشركعيتو المنبثقة إلى قاعدة 
مادية مباشرة مستمدة مف نظاـ التحكيـ كالمكرسّة لحرية ىذا الأخير، كما يبقى محؿ المشركعيةّ ىك إرادة 
الأطراؼ، التي سكؼ يتضح لاحقا عند التطرؽ إلى أساليب إعطاء الكلاية التحكيمية التي تكتسي بصب ة 

 .520خاصة تلبئـ طبيعة التحكيـ كمبادئو كالأفضمية التي يتمتع بيا إزاء قضاء الدكلة
                                                           

516
الإتفاؽ الذم يحيؿ بمقتضاه الأطراؼ ""  بفقرتيا الأكلى بأف إتفاؽ التحكيـ يككنو1985لقد عرفت المادة السابعة مف القانكف النمكذجي لمتحكيـ لسنة  

عمى التحكيـ كؿ اك بعض المنازعات التي نشأت أك يمكف أف تنشأ بينيـ في خصكص علبقة قانكنية تعاقدية أك غير تعاقدية، كيمكف أف يأخذ شكؿ 
 مركنة ىذا التعريؼ أساسا في إستعماؿ مصطمح العلبقة القانكنية العاـ كالذم درج الفقو عمى إعتباره يعني يتظير، ""تحكيمي في عقد أك إتفاؽ مستقؿ

.فقط إستبعاد النزاعات ذات الطابع السياسي مف مناط التحكيـ، كمد مفيكـ العلبقة القانكنية خارج المجاؿ التعاقدم  
517

:  من الموقع 1994 من قانون التحكٌم المصري لسنة 10أنظر نص المادة  

www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/ar/eg/eg020ar.pdf  
518

. التونسيةالتحكيم مجمة بإصدار يتعمّؽ 1993 أفريؿ 26 في مؤرّخ 1993 لسنة 42 عدد قانكفأنظر نص المادة مف  اؿ    
519  ،الجريدة الرسمية، والإدارية المدنية الإجراءات قانون المتضمن ،2008 فيفرم 25 في المؤرخ 09-08 رقـ  القانكف مف1011أنظر نص المادة 

.2008 أفريؿ 23 في الصادر ، 21 عدداؿ  

520 .365، ص 2008 لبناف، بيركت كالتكزيع، كالنشر لمدراسات الجامعية المؤسسة ،الدولة وقضاء التحكيمالحسيف السالمي،    
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إف ىذه الصي ة يجب أف تتـ عمى ضكء ""كيقكؿ في ىذا الصدد الأساتذ فكشار كغيار غكلدماف 
المبادئ العامة لتأكيؿ إتفاقات التحكيـ، لا تأكيلب مكسعا، لكف ليس كذلؾ تأكيلب مضّيقان ينكر حقيقة أف 

التحكيـ أصبح في قانكف المعاملبت الدكلية الأداة الطبيعية لمفصؿ في المنازعات، كيخمص ىؤلاء الفقياء الى 
مبدأ صي ة التحكيـ بحسف النية، كمبدأ الأثر المفيذ لمتأكيؿ، كمبدأ التأكيؿ :  مبادئ في نظاـ التأكيؿ كىي05

ضد محرر البند المبيـ أك ال امض، كمبدأ إستبعاد التأكيؿ الضيؽ، كمبدأ إستبعاد التأكيؿ المصحح 
 . 521للئختصاص التحكيمي

نما إمتد إلى تكازم الحصانة الذاتية  كلـ ينحصر تحصيف تأىيؿ المحكـ في داخؿ نظاـ التحكيـ، كا 
الداخمية كالحصانة الخارجية، كيثبت ذلؾ مف خلبؿ إكتساب المحكـ كلاية حكـ كاممة مف التحكيـ لمقضاء 
بسمطاف مكازيا لقضاء الدكلة، كقد تعزّزت تمؾ الكلاية عمى مستكل فاعميّة التأىيؿ مف خلبؿ قياـ التأىيؿ 

المباشر المجرد عف السند الإتفاقي كالذم سيككف محؿ لمدراسة لاحقا، مف جية كمف جية أخرل مف خلبؿ 
التحصيف الشكمي ال ير مباشر نفسو مف داخمو، لكف ىذه الحصانة مف داخؿ المؤسسة التحكيمية لا بد ليا 

كي تستكمؿ فعاليتيا أف تتعزز بحصانة مف خارج التحكيـ، كتنطمؽ مبررات ىذه الضركرة مف التصكر 
 .522النظرم لمتحكيـ كطبيعتو

بأف التحكيـ في أطكاره المختمفة، إنما ىك إجراء كاحد قائـ "" كلبيف""  في ىذا السياؽ يقكؿ الفقيو 
 عمى إرادة الأطراؼ، كأنو مف الضركرم إقامة نظاـ مكحد لمتحكيـ حتى يمكف حؿ جميع مسائمو مف داخمو

، لكف ىذه ( (la force normative de la volonté، كىك يستند في تحميمو في القكة التنظيمية للّئرادة الفردية523
المرجعية إنتيت بو إلى تكييؼ حجية قرار التحكيـ بالحجية التعاقدية، كالى تكييؼ الطعف فيو بالإستئناؼ بأنو 

، الذم 524إستعماؿ لحؽ الإقالة، أما عند أصحاب النظرية الذاتية فإف التحكيـ نظاـ خاص بمجتمع التجار
يخمقو قانكنو الخاص كينشئ ىيئاتو الخاصة بالفصؿ في منازعات الناشئة بيف أفراد الخاصة في إطار 

 .الممارسات التجارية الدكلية

                                                           
521

.نفس المرجع، نفس الموضع   

522 F.klein, Considérationns sur L'arbitrage en droit international privé. Graduate Institute Publications,2010.p 496  
. 16/10/2017محمل بتارٌخ    http://books.openedition.org/iheid/956من الموقع    19:19على الساعة 
523 F.klein, ibid,p 498. 
524

، ص 1994 المؤسسة الجامعية لمدراسات كالنشر كالتكزيع، اليمف، ،(دراسة مقارنة)النظام القانوني لمتحكيم التجاري الدوليأحمد أنعـ الصلبحي،  
33.  

http://books.openedition.org/iheid/956%20%20%20%20����%20������16/10/2017%20.���%20������%2019:19
http://books.openedition.org/iheid/956%20%20%20%20����%20������16/10/2017%20.���%20������%2019:19
http://books.openedition.org/iheid/956%20%20%20%20����%20������16/10/2017%20.���%20������%2019:19
http://books.openedition.org/iheid/956%20%20%20%20����%20������16/10/2017%20.���%20������%2019:19
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تجدر الإشارة أف ىذا لا يعني بأف التحكيـ لا علبقة لو مطمقا بقانكف الإجراءات، حتى أف البعض 
 يفسركف إلتزاـ المحكيمف بإتفاقية التّحكيـ كيجعؿ التحكيـ بككنو ضركريا لأداء التجارة الدكلية 525مف الفقو

كعقكد الإستثمار التي تككف أحد أطرافيا دكلة ذات سيادة، كعميو فإفّ إرادة الأطراؼ تمعب دكرا كبيرا في 
مجاؿ تأىيؿ المحكـ مف خلبؿ قبكليـ لمتحكيـ ككسيمة لحؿ المنازعة، أما بخصكص الدكلة المضيفة 

للئستثمار فإنيا بمجرد تكقيع عمى إتفاقيات الإستثمار كحمايتو مع الدكؿ الأعضاء فإنيا ضمنيا ىي خاضعة 
 .لنظاـ التحكيـ بطريقة غير مباشرة

 المطمب الثاني 
 التحرر من قيود الإرادة في المجوء إلٍ التحكيم 

إذا كانت إرادة الأطراؼ ىي المدخؿ الأساسي لنظاـ التحكيـ سكاء كمصدر مباشر لمتأىيؿ 
التحكيمي، كبإعتبار دكرىا الكاشؼ لمتأىيؿ القانكني غير المباشر أك كمعيار عاـ لمتّحكيـ كعمى أساس إتجاه 
إرادتيـ الى إعطاء صفة القاضي لم ير المحكـ ىك الذم يميز التحكيـ عف غيره مف الكسائؿ غير التحاكمية 

كعف قضاء الدكلة، فإف الإتفاؽ الكاشؼ المتمثؿ في إتفاقية التحكيـ شرطا كانت أك مشارطة كأيا كانت 
 .صي تيا ليس المدخؿ الكحيد لمتحكيـ

فقد يمجأ الأطراؼ المتخاصمكف الى التحكيـ بدكف سند إتفاقي سكاء جبرا أك اضطرار كىك ما يعطي 
، ككما أف تحصيف سند التحكيـ الإتفاقي يمكف (الفرع الأكؿ)ىيئة التحكيـ تأىيلب مباشرا يشبو تأىيؿ القاضي

أف يؤدم الى جعؿ التأىيؿ التحكيمي غير مباشر مفتكحا حتى يستفرغ كامؿ مظاىر الكلاية القضائية 
 .(الفرع الثاني )التحكيمية بما يحجب كؿ دكر لمقضاء داخؿ مجاليا المطّرد الإتساع حد المشمكلية

 

 
 الفرع الأول

 تحرر التأىيل من السند الإتفاقي

                                                           
525

.366، ص الحسين السالمي، المرجع السابقفً هذا السٌاق راجع    
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 مف الشكؿ الإتفاقي كليس تحريره مف الإرادة 526دراستنا في ىذه الحالة عف تحرير المجكء إلى التحكيـ
الفرديّة للؤطراؼ المتنازعيف، فالأمر ىنا يتعمؽ بتحرير المجكء إلى التّحكيـ مف الأداة التعاقديّة المتمثمة في 

كمؤدل ذلؾ أف .إتفاقية التحكيـ، أم مف صي ة الإرادة في الشّكؿ التعاقدم، حتى يصبح التأىيؿ مادّيا كمباشرا
غياب صي ة التأىيؿ العقديّة لا يعني بالضركرة غياب عنصر إرادة الأطراؼ الذم يبقى قائما كلكف دكره 
يصبح محدكدا في إعطاء الاختصاص إلى محكمة التحكيـ عمى مكضكع التحكيـ خصكصا في منازعات 
عقكد الإستثمار الدكليّة حيث يتراكح تقييـ الفقو ليا مف تحكيـ بدكف سند إتفاقي الى تحكيـ جبرم، كيشمؿ 

 )، كالتحكيـ الإختيارم(أكلا)تحرر التحكيـ مف إتفاؽ الأطراؼ صراحة عميو في العقد في التحكيـ الإجبارم
 .(ثانيا

 التحكيم الإجباري: أولا

يعتبر التحكيـ الإجبارم، التحكيـ الذم يكجب القانكف عمى كجو الإستثناء المجكء إليو لحسـ النزاع، 
، كيضيؼ الأستاذ مكتمسكي إلى ىذا التعريؼ عنصر خضكع ىذا التحكيـ 527 أك صنؼ ما مف المنازعات

 المجكء إلى التحكيـ، بما إلى نظاـ سابؽ الكضع، كعنصر محدكدية التأىيؿ في المسائؿ التي فرض مف أجميا
 . 528يجعؿ مف تأىيؿ عضكه تأىيلب مكضكعّيا عمى غرار تأىيؿ المحكـ في التّحكيـ الإتفّاقي

كيرل البعض أف التحكيـ حتى في مدلكلو الم كم يعني الإحتكاـ الطّكعي إلى ال ير المحكّـ كالرضا 
، كعمى ىذا الأساس يككف الأصؿ في التحكيـ أف يتـ اختيارا مما يجعؿ 529 مسبقا عمى ما سيصدره مف أحكاـ

 .530 الإجبار عمى المجكء التحكيـ متعارضا مع ركح التحكيـ كمع حقيقة مفيكمو

أف الطابع الإرادم ىك جكىر "" بيذا الصدد يقكؿ الفقيو شارؿ جاركسكف عند تحميمو لمتحكيـ الإجبارم
، كيبرر ىذا الإقصاء بالقكؿ أف المنشأ الإتفاقي ""التحكيـ كيؤدّم إلى إستبعاد تحكيـ إجبارم في مجاؿ التحكيـ

                                                           
526  في ىذه الحالة نقصد أنو يككف المجكء الى التحكيـ مباشرة مف قبؿ المستثمر الأجنبي عمى أساس الإتفاؽ المكجكد في الإتفاقيات الدكلية التي أبرمتيا 

كالذم يقصد بشرط  المضمة أف تتعيد الدكلة المتعاقدة  الدكلة المضيفة لو، أم بمعنى أخر أنو بدكف ىناؾ إتفاؽ تحكيـ ، كىذا ما يعرؼ بشرط المضمة 
 الالتزامات التعاقدية الناشئة عف اتفاؽ الاستثمار  أفبضماف التقييد ك مراعاة أم التزاما يتعمؽ باستثمارات  مكاطني الدكلة المتعاقدة الأخرل بمعنى أخر 

ك بما أف الدكلة الجزائرية قد أبرمت العديد مف . المعاىدة، كيعد أم انتياؾ أك خرؽ ليذا الشرط بمثابة انتياؾ لاتفاقية الاستثمارمظمةتكضع تحت 
ف لـ تكافؽ الدكلة الجزائرية صراحة في العقد إلى التحكيـ كبيذا فإف المستثمر قد يمجأ إلىالإتفاقيات التي بمكجبيا تنص عمى المجكء   التحكيـ حتى كا 

.كيدعـ تبريره بالإتفاقيات الدكلية كبالخصكص إذا كانت ىناؾ إتفاقية بيف دكلتو كالجزائر  
527 .138، 2010، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، الإسكندرية، مصر، التحكيم في القوانين العربية، حمزة حداد   
528

Motulsky, Etudes et notes sur l"arbitrage,Dalloz,1974,p 19.  16/01/2018 بتاريخ 19:35 محمؿ مف المكقع عمى الساعة .
https://www.lgdj.fr/ecrits-etudes-et-notes-sur-l-arbitrage-9782247101047.html   
529 ، ص المرجع السابق، التحكيم في عقود الدولة ذات الطابع الدولي، المكاحدةمراد محمكد في ىذا السياؽ حكؿ التحيكـ الإجبارم في العقكد، أنظر  
33.  

530 .28،ص 2006، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، مصر ، التحكيم في المنازعات الادارية الداخمية والدولية عبد العزيز عبد المنعـ خميفة،   

https://www.lgdj.fr/ecrits-etudes-et-notes-sur-l-arbitrage-9782247101047.html
https://www.lgdj.fr/ecrits-etudes-et-notes-sur-l-arbitrage-9782247101047.html
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لمتحكيـ يرتّب نتيجتيف أساسّيتيف كىما، إختيار الأطراؼ المجكء إلى التحكيـ كتنازليـ عف قضاء الدكلة، 
 .531بالإضافة إلى إختيارىـ محكّمييـ إما مباشرة أك بصفة غير مباشرة بكاسطة ال ير مثؿ مؤسسة التحكيـ

دراجو ضمف المحاكـ  كيذىب جانب مف الفقو إلى إلحاؽ التحكيـ الإجبارم بقضاء الدكلة كا 
، ثـ يمحقكف بو نظاـ التحكيـ لدكؿ أكركبا الشرقية التي كانت الدكلة فيو تحتكر التجارة الدكلية، 532الإستثنائية

، كعمكما يمدكنو إلى 533حيث رأك أف التحكيـ في العلبقات التجارية الدكلية ما ىك إلا مظيرا لذلؾ الإحتكار
كؿ نظاـ قانكني سابؽ الكضع ليس للؤطراؼ الخركج عنو كيفتقر إلى أرضية إتفاقيّة بالنسّبة الى النّزاعات 

 .التي كضع مف أجميا 

 كحتى في الكاقع القانكني يجعؿ مف التحكيـ الإجبارم تحكيما 534إف الرأم ال الب في الفقو الحديث
كيجرم عميو نظاـ كقكاعد التحكيـ العامة، عمى إعتبار أنو مف جية لا ي يب فيو دكر الإرادة بصفة مطمقة، 
كمف جية أخرل بالخصكص في العلبقات الإقتصادية الدكلية، كنتيجة ل ياب محاكـ عمكمية دكلية، يعتبر 
التّحكيـ أيا كانت طبيعتو ضركرة لمتجارة كالإستثمار، كيعتبر التحكيـ بالنسبة في منازعات الإستثمار بمثابة 

 .535""مسألة يككف أك لا يككف""الشرط المعمؽ، أك عمى حد تعبير الأستاذ عبد الحميد الأحدب 

يمثؿ التحكيـ الإجبارم حقيقة التحكيـ بالمعنى الفني "" كفي ىذا السياؽ يقكؿ الأستاذ مكتمسكي 
، كيبرر رأيو بأف تبقى فيو بصدد محكمة خاصة، لأف الأفراد ""كيحتفظ القرار الذم يتكلد عنو بطبيعة القرار

الذيف يككنكنيا يقتصر تأىيميـ عمى النّزاعات التي تدخؿ ضمف حدكد تأىيميـ الذم ىك تأىيؿ مكضكعي كفؽ 
لذلؾ فإف الفقيو مكتمسكي كأتباع نظريتو في التأىيؿ التحكيمي يعتمدكف معيار الإرادة مف خلبؿ .536منظكره

بقائو ضمف دائرة التحكيـ  .التأىيؿ المكضكعي لإخراج التحكيـ الإجبارم مف قضاء الدكلة كا 

كيجمع الأستاذ عمي عكض حسف بيف معايير دكر الإرادة كالتركيبة المزدكجة لييئة التحكيـ كالفائدة 
"" العممية ثـ المشركعية القانكنية الكضعيّة لمقكؿ بمحافظة التحكيـ الإجبارم عمى طابعو التّحكيمي حيث قاؿ

                                                           
531

Jarrosson charel 'arbitrage et la convention européenne des droits de l'homme,rev arb.1989 p13.  محمؿ مف المكقع عمى
. 16/01/2018 بتاريخ 19:37الساعة  http://www.iaiparis.com/profile/charles.jarrosson   

532
 Christophe Seraglini ,LE CONTRAT D’ARBITRE EN DROIT INTERNATIONAL, mimoire MASTER 2 

DROIT DES CONTRATs, Université Paris-sud Faculté de Droit Jean-Monnet, Sans date de publication, p 6 

telcherge en site : http://memoire.jm.u-psud.fr/affiche_memoire.php?fich=3971&diff=public en 01/03/2018 a 21: 15  
533 .32، ص 2006، منشاة المعارؼ، مصر، قانون التحكيم في النظرية والتطبيق فتحي كالي،   
534

، بدكف دار نشر، النظرية العامة للإلتزامات العقديةيراجع في ىذا ال رض، محمد الزيف، )مف بيف الفقياء الفقيو، ىيبرك كالفقيو دكغي كالفقيو كمسف، 
.61،ص 1997تكنس   

535 .291ص ، ، مصر1998، مكسكعة التحكيـ، دار المعارؼ، التحكيم ، أحكامو ومصادره الأحدب، عبد الحميد   
536 .291، ص 2001، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، التحكيم الإختياري والإجباري في المنازعات المدنية والتجارية عمي عكض حسف،   

http://www.iaiparis.com/profile/charles.jarrosson
http://www.iaiparis.com/profile/charles.jarrosson
http://www.iaiparis.com/profile/charles.jarrosson
http://memoire.jm.u-psud.fr/affiche_memoire.php?fich=3971&diff=public
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ف كانت لو كجاىتو، إلا أنو يبقي التحكيـ الإجبارم كطريؽ يتعيف (الأصؿ في التحكيـ أف يتـ إختيارا)...  ، كا 
المجكء إليو كما يكفره مف فكائد عممية في منازعات الإستثمار بالخصكص كىذا في حالة ما إذا كانت ىيئة 
التحكيـ مشكمّة برئاسة عضك قضاء، كذلؾ بإحتماؿ إنياء النّزاع في أجؿ معقكؿ فضلب عف أف مشركعية 

ف كانت مستمدة مف نصكص القانكف ذاتو إلا أف الكاقع في جميع أنكاع التحكيـ  التحكيـ الإجبارم كا 
نما يشترؾ مع القضاة ممثمكف عف 537الإجبارم ، أف ىيئات التحكيـ لا تتكّكف مف عنصر قضائي بحث كا 

نما يككف ليا دكر فعاؿ في أعماؿ  الأطراؼ المتحاكمة كىك ما ينتيي إلى عدـ إىدار إرادة المتنازعيف كميا كا 
 .538ىيئات التحكيـ الإجبارم

كىكذا يككف المجكء إلى التّحكيـ لجكءان مباشرا دكف أف تككف ىناؾ إتفاقية التحكيـ، لكف كذلؾ دكف 
تجاىؿ الإرادة كميا كدكف إخراج المحكـ كلك كاف عضكا عمكميا عف نظاـ المحكـ القاضي، كدكف إخراج 

 .قضائو عف نظاـ القضاء التحكيمي

إف ىذا النكع مف التحكيـ يمكف أف يعد تعبيرا عف حقيقة التحكيـ كمؤسسة مكضكعة عمى ذمة مف 
يريد الإستنجاد بيا، سكاء أكاف الدكلة أك المستثمر الأجنبي أك مجمكعة دكلية كما في التحكيـ الإختيارم، أك 

ف كاف الخكاص بإرادتيـ الحرة كالتي قمنا أف دكرىا كاشؼ فقط لمكلاية  حتى في التحكيـ الإجبارم، حتى كا 
 .539التحكيميّة في التحكيـ الإتفاقي، سكاء كاف مؤسسا أك حرا

كبالرجكع إلى التشريع الجزائرم في ىذه النقطة  لـ يحرر التحكيـ الإجبارم مف إتفاقية التحكيـ بصفة 
مطمقة بؿ أبقى عمى الدكر المنشئ لإرادة الأطراؼ في التحكيـ في كؿ المنازعات سكاء في مجاؿ منازعات 

 مف قانكف الإجراءات المدنية 1007التجارة الدكلية أك عقكد الإستثمار، كىذا ما جسده نص المادة 
 .540كالإدارية

 التحكيم الإختياري: ثانيا

إف المقاربة بيف التحكيـ كقضاء الدكلة عمى مستكل طبيعة الكظيفة لكؿ منيما كسمطة المحكـ لديو، 
أف الإرادة الفردية أصبحت مجرد معيار تعريؼ كتكصيؼ لمتحكيـ بإعتبارىا مصدرا لمتأىيؿ المباشر مف 

                                                           
537

أثر المجوء الٍ التحكيم في منازعات العقود الإدارية عمٍ مبدأ سيادة الدولة ومبادئ ونظريات القانون الإداري، دراسة بياء الديف مسعكد سعيد،  
.362، ص 2014/2015، أطركحة مقدمة لنيؿ شيادة الدكتكراه في القانكف، بكمية الدراسات العميا، جامعة الأردف، تحميمية مقارنة  

538 .300صالمرجع السابق،  عبد الحميد الأحدب،   
539 .337، ص ، المرجع السابقالحسيف السالمي   
540 الجريدة ، والإدارية المدنية الإجراءات قانون المتضمن ،2008 فيفرم 25 في المؤرخ 09-08 رقـ  القانكف مف1007أنظر نص المادة لممزيد  

.2008 أفريؿ 23 في الصادر ، 21 عدداؿ ،الرسمية  
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، لكف ثبت كذلؾ أف القانكف يبقى ىك مصدر غير 541جية، كمظير لمسّيادة التحكيمية الطميقة مف جية أخرل
مباشر لمتأىيؿ التحكيمي كالإطار الحقيقي لمسيادة التحكيمية مف خلبؿ تكريسو لمحؽ في التحكيـ كحريّة 

 .المجكء إلى ىذا الأخير

إف ىذه الحقيقة التي إنعكست عمى مستكل التحكيـ الإجبارم بإقصاء الصي ة الشكمية للئرادة 
التحكيمية، سكؼ تنعكس كذلؾ في التحكيـ الإختيارم، سكاء في كجكد صي ة الرضا بالتحكيـ كبالتكافؽ مع 

 542، أك في غياب تمؾ الصي ة أك بتجاكز إرادة أحد المحتكميف كما في التحكيـ الاقتصادم(أ)إرادة الأطراؼ
 .(ب)الدكلي

 محدودية الإرادة كمصدر مباشر لتأىيل المحكم : أ

 في التحكيـ أنو الكسيمة التي تفرضيا مقتضيات كالضركرة 543يرل أصحاب المدرسة الذاتية
، ما يجعمو 544البراغماتية لعقكد الإستثمار الدكلية، بإعتباره الأداة الأكثر ملبئمة لمعلبقات الإقتصادية الدكلية

مفركضا عمى الإرادة التي يبقى دكرىا مساند فقط نظرا لأنيا تمكف خرؽ السيادة الكطنية كتعكضيا بحرية 
 .التحكيـ المطمقة

، لا تحكيـ بدكف إستقلبلية كلا إستقلبلية بدكف إستقلبؿ عف العقد كعف القضاء معا 545كيقكؿ رأم آخر
لأف التحكيـ غير العقد كغير القضاء مجتمعيف أك منفصميف بإعتباره مجرد تقنية لمحياد عند الأستاذ أحمد 

 .حشيش، كتقنية لتطبيؽ القانكف الطبيعي

أما النظـ الكضعية الحديثة فقد استبعدت دكر الإرادة الأصمي كالأساسي في إنشاء إتفاؽ التحكّيـ 
، كبالتالي لا تستقؿ بضبط كلاية المحكـ، كقد غمبت المككف القضائي 546 كجعمتو لا يستقؿ بإنشاء التأىيؿ

                                                           
541 .32، 2006، منشأة المعارؼ، الإسكندرية، مصر ، قانون التحكيم في النظرية والتطبيقفتحي كالي،    
542 ، المعاممة أك العلبقة الدكلية كأصبح يقؼ عند طابعيا ""التجارية"" التحكيـ الدكلي تجاكز شرط لأف تعتمد ىذه المدرسة الكصؼ الإقتصادم، 

الإقتصادم، بؿ تجاكز حتى ىذا المعيار لمقبكؿ بالتحكيـ أية معاممة ليا طابع أك مجرد أثر مالي كلك كانت ذات طبيعة عامة إدارية كالصفقات 
.العمكمية  
 543  التحكيـ ما ىك إلا ظاىرة أفق الى فكرة مفاذىا ر تمثؿ ىذه النظرية إتجاىا جديدا في تحديد طبيعة التحكيـ ظير في الفقو الحديث، كيستند أنصا

النظام القانوني لمتحكيم التجاري تمقائّية أك قائمة بذاتيا عمى أساس نفعي، كعمى أساس حضارم تقني، كفي ىذا السياؽ أنظر أحمد أنعـ الصلبحي، 
.154، ص 1994المؤسسة العربية لمدراسات كالنشر، مصر، ، الدولي  

544 .622، ص 2002، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، مصر، مركز القواعد عبر الدولية نادر محمد إبراىيـ،   
545 .175.، ص 2002، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، مصر نظرية وظيفة القضاء أحمد محمد حشيش،   

546  يعرؼ التأىيؿ، بأنو تكلية شخص ما ميمة أك كظيفة أك إعطائو تكميفا كينطبؽ ىذا التعريؼ عمى التحكيـ كيصبح عممية إسناد شخص ما سمطة 
 ص ،منقول عن الحسين السالمي، المرجع السابق ،توماس كلاي، تعريف المحكمإصدار قرار يتصؿ بو القضاء في النزاع، في ىذا المعنى أنظر 

115.  
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، كجعمتو سابقا ليا في إنشاء التّحكيـ كمؤسسة كفي 547عمى المككّف العقدم كغمبت القانكف عمى الإرادة
التّرخيص في المجكء إلييا كأداة لمفصؿ في المنازعات، بؿ أنيا أصبحت ترجع الكلاية التحكيمية بكامميا الى 
منشئ دكلي يكرّسو مبدأ الحؽ في تسكية المنازعات بالحؿ التكافقي، كمبدأ الحؽ في المجكء إلى التحكيـ كىذا 

 .المبدأ ىك مكرس في المكاثيؽ الدكلية

كقد تبيف عمى المستكل العممي أف الإختلبؼ الفقيي الذم دمج بيف التأىيؿ كالإختصاص، كاف في 
الحقيقة جدلا حكؿ التمييز بيف إتفاقية التحكيـ التي تبيف إختصاص المحكـ، الذم يعطيو تأىيمو، كلا ينعقد 
نما بيف الأطراؼ المتخاصمكف مف جية كالمحكـ أك مؤسسة التحكيـ مف  بيف نفس أطراؼ إتفاقية التحكيـ كا 

 .548جية أخرل، كيمكف أف يككف عقدا داخميا أك دكليا

كيمتزـ المحكـ بمقتضاه بالميمة التحكيمية المككمة إليو، كىك العقد الذم كرّس كجكده القانكف في 
أغمب الدكؿ كمف بينيا التشريع الجزائرم، كىك الأساس البديؿ الذم يقيـ عميو المحكـ إلتزامات إتفاقية، 
لتزامات قانكنية تنتج مسؤكلية تقصيرية  .549كيترتب الإخلبؿ بيا أخطاء عقدية تنتج عنيا مسؤكلية عقدية كا 

لا يكفي تصريح إرادة الأطراؼ لكصؼ مؤسسة التّحكيـ كتمييزىا عف المؤسسات القانكنية المقاربة أك 
المزاحمة، حيث إنتقؿ معيار تكظيؼ، تعريؼ، كتكصيؼ كتصنيؼ التحكيـ مف معيار الأساس الإتفاقي إلى 

معيار مدل سمطة ال ير المحتكـ إليو كالذم لـ تعد تحدده الإرادة فحسب بؿ يحدده قبميا كمعيا القانكف، الذم 
تجاكز تحجيـ دكر الإرادة في مستكل إنشاء كلاية المحكـ كضبط طبيعتيا كرديؼ لذلؾ تقميص دكرىا في 

 .550ضبط إجراءات التحكيـ كفي تحديد القانكف المطبؽ عمى مكضكع التحكيـ

يجب " في ىذا السياؽ يقكؿ الأستاذ برينك أكبتي عند مقاربتو بيف قضاء الدكلة كقضاء التحكيـ بأنو 
تأمؿ العدالة كظاىرة ككنية، لكف بإدراجيا ضمف التنظيـ المؤسسي لممجتمع إكتسب بحسب الدكلة المعنيّة 

                                                           
547

تقوم المدرسة العقدٌة للتحكٌم على فكرة مركزٌة وهً أن التحكٌم عمل من أعمال الإرادة الفردٌّة ٌستوعب بدوره كامل فكرة التحكٌم بما فً ذلك  

.العمل التحكٌمً   
548 Thomas Clay, La notion de partie dans l'arbitrage ٍ محمل  مه الموقع http://www.theses.fr/2012VERS032S 
549

  .29، ص المرجع السابق عبد العزٌز عبد المنعم، 
550  في ىذا السياؽ أنظر دراستنا حكؿ القانكف الكاجب التطبيؽ في الباب الأكؿ ككيفية النص في التشريع الجزائرم عمى القانكف الكاجب التطبيؽ أم مف 

 في مجاؿ إختيار القانكف الكطني عمى أساس أف فرض تطبيؽ قانكىا قبؿ الدكلة المضيفة كبذلؾ فإف الإرادة محجمة كليست ليا الحرية في الإختيار
.الكطني ما ىك إلا مظير مف مظاىر سيادتيا  
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ستقلبلية متفاكتة إزاء الدكلة، كىي خصكصية كظيفيّة بدرجة متفاكتة، كتلبؤميا نسبيا مع  خصكصية نسبيّة كا 
 ".551كسائؿ أخرل لحؿ النزاعات مثؿ التحكيـ

ىذا ما دعى الفقيو برينك إلى التأمؿ في مفيكـ العدالة كتكزيعيا بيف القضائيف، كقد إنتيى بو إلى 
تأكيد إلتقائيما عمى مستكل السمكؾ، مف خلبؿ سمككية مشتركة يجمعيما مفيكـ المحاكمة العادلة، كعمى 
المستكل المؤسسي الكظيفي حكؿ تصكر مشترؾ لمعدالة الذم كحده يفسر الإلتقاء بيف القضائيف، كعلبقة 

الثقة التي تعكسيا المساعدة التي لـ يبخؿ بيا القاضي عمى المحكـ في أم كقت كالركح التحررية التي طبعت 
رقابة القاضي عمى القرار التحكيمي، أيا كاف الإختلبؼ في تنظيـ أك سير القضاءيف، كخمص الفقيو في 
النياية إلى القكؿ بأف ثنائية المشركعية مع كحدة السمككية كال اية، تنكع الأدكات كالكسائؿ، مع الكحدة 

 .552الكظيفية، التكازم مع الإلتقاء، كميا تظير لنا حقيقة قضاء الدكلة كقضاء التحكيـ

إف ىذا التقارب الذم ثبت رغـ التكازم بيف القضائيف ىك في آفِ كاحد عمى حساب الإرادة كعمى 
حساب القانكف معا، فإرادة الأطراؼ ليا مجرد دكر مباشر كاشؼ لإرادة القانكف، لكف القانكف ليس في 
نما في مفيكمو العاـ، الذم يحدد النظاـ القانكني لمقاضي أك المحكـ، كيحكيو مفيكـ  مفيكمو الشكمي كا 

 .553المحاكمة العادلة كما يقكؿ الأستاذ أكبتي
إف ىذه الإشتراكية ىي التي تفسر رغبة الأطراؼ في القضائييف لمحصكؿ عمى حكـ يركنو عادلا، 
كيجب أف يككف متحررا مف القانكف، كيذىب في ىذا المفيكـ إلى الأخذ بقكاعد كمبادئ كقيـ العدالة المثالية 

كبمقتضيات الإنصاؼ، كىك ما يجعؿ إعادة التأمؿ في فكرة العدالة نفسيا، كما أشار الأستاذ أكبتي في قياسو 
 .بيف قضاء الدكلة كالتحكيـ

كأحسف تعبير في ىذا السياؽ ما جاء بو الفقيو مكتمسكي الذم يرل أف التحكيـ قضاء ذك منشأ إرادم 
لكنو يمكف أف يكجد خارج إرادة الأطراؼ، فيك ذك أساس عقلبني لأنو خيار تمميو الثقة التي تفسر في رأيو 

 .554النفاذ التمقائي كالطكعي لمحكـ التحكيمي
 المجوء إلٍ التحكيم بدون صيغة: ب

                                                           
551 ، رسالة مقدمة لنيؿ شيادة الدكتكراه في القانكف العاـ، كمية الحقكؽ حماية الإستثمارات الأجنبية عمٍ ضوء التحكيم المؤسسي، المالؾ عبد اسكدب 

.318ص ، 2014/2015كالعمكـ السياسية، جامعة أبك بكر بمقايد، تممساف،   
552  347، المرجع السابق الحسيف السالمي، 
553

H.MOTULSKY : la nature de l’arbitrage ;Etudes et notes sur l’arbitrage ;Dalloz ;1974 p14 : « L’ancienneté de 

cette institution et son développement montrent que l’existence d’une justice privée est ressentie comme un besoin 

par la conscience collective .Ou est tenté de parler de droit naturel ».chrge de site  : https://www.lgdj.fr/ecrits-

etudes-et-notes-sur-l-arbitrage-9782247101047.html 23:29 a 02/03/2018 
554 . 349ص ،المرجع السابق ،الحسيف السالمي   

https://www.lgdj.fr/ecrits-etudes-et-notes-sur-l-arbitrage-9782247101047.html%2023:29
https://www.lgdj.fr/ecrits-etudes-et-notes-sur-l-arbitrage-9782247101047.html%2023:29
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يؤسس تصكر المجكء إلى التحكيـ  مف دكف صي ة شكمية إتفاقية لتبادؿ الرضا بالتحكيـ مصداقو في 
بدكف ""، أك بالأحرل (بالتحكيـ بدكف إتفاقية التحكيـ)ما أصبح يسمى في مجاؿ منازعات الإستثمار الدكلية 

 كىذا ما ذىبت إليو تطبيقات المركز الدكلي لتسكية arbirtation without privity""555""،""صي ة
 كالتي 1965، الذم تنظمة إتفاقية كاشنطف لسنة ""CIRDI""المنازعات مابيف الدكؿ كرعايا الدكؿ الأخرل 

 .1995 أكتكبر 30 في المؤرخ 346-95 رقـ الرئاسي المرسكـ بمكجب صادقت الجزائر عمييا

فقد أصبحت الدكلة المضيفة للئستثمار في ظؿ نظاـ التحكيـ الجديد تجّر إلى التحكيـ بدكف إرادتيا 
إذا كجدت إتفاقية التحكيـ كأساس مباشر لكلاية المركز التحكيميّة، حتى أصبحت مف خلبؿ التطبيقات 

 (.2)، كتأىيؿ غير مباشر(1)الحديثة لنظامو تنعقد بأحد الكجييف، إذ تأرجحت بيف تأىيؿ شكمي مباشر

 التأىيل المباشر: 1

 مف إتفاقية كاشنطف لإنعقاد الإختصاص التحكيمي لممركز الدكلي لتسكية منازعات 25تشترط المادة 
 يأخذ شكؿ الشرط أك إتفاؽ التحكيـ اللبحؽ كالذم يعبر عف لجكء وجود إتفاق خاص بالتحكيمالإستثمار 

الدكلة كالمستثمر معا بالمجكء إلى تحكيـ المركز في حالة نشكب نزاع بينيما، كأف يثبت في ذلؾ الإتفاؽ قبؿ 
تعيد الييئة التحكيمية، لكف ما يلبحظ عمى ىذه الصي ة أنيا تقكـ عمى المجكء دكف إتفاؽ مسبؽ عمى 

 .التحكيـ

كنجد تبرير ىذا الخركج عف شرط إتفاؽ التحكيـ الشكمي في صكرتيف ميمتيف، كذلؾ مف خلبؿ 
كعدـ إشتراط أف يككف مدرجا في العقد أك في كثيقة خارجة عف العقد "" الإتفاؽ الخاص"" تحميؿ نقطة 

الأصمي، أم بمعنى أف يككف إيجاب الطرفيف في كثيقة مفصكلة عف كثيقة القبكؿ، كعدـ إشتراط صي ة 
عقدية معينة للئيجاب أكلمقبكؿ فقد يككف قبكؿ الدكلة بالتحكيـ في إتفاقية ثنائية لحماية الإستثمار أك جماعية 

 .556أك في عقد الإستثمار نفسو

                                                           
555

أكؿ مف إستعمؿ ىذه العبارة ىك الفقيو جكف بمسكف، كيرل البعض أنيا غير قابمة لمترجمة كقصدىـ أف لا مرادؼ ليا في غير الم ة الإنجميزية،  
كيمكف حسب فيمنا لمقصد كاتبيا إقتراح إستعماؿ عبارة بدكف صي ة، إذ المقصكد ىنا ىك غياب الصي ة الشكمية لإتفاؽ التحكيـ الذم يحرر مف قبؿ 
الأطراؼ كالذم يجتمع فيو الإيجاب كالقبكؿ في العقد، كليس بالضركرة غياب أم دكر أك أم شكؿ لمتعبير عف الإرادة كلا أدؿ عمى ذلؾ مف محاكلة 

مقال جون لممزيد أنظر . الييئة التحكيمية في مثؿ ىذا التحكيـ إيجاد مرجع كشكؿ يعبر عف إرادة كلك إفتراضية لمدكلة كعف رضاىا بتحكيـ المركز 
-http://www.arbitration :   مف المكقعبمسون

icca.org/media/4/38957305473727/media012254614477540jasp_article_-_arbitration_without_privity.pdf حملت 

  .29/01/2018 بتارٌخ 19:47على الساعة 
556 ، رسالة مقدمة لنيؿ شيادة الماجستير بكمية ية منازعات الاستثمارى باختصاصو في تسواشنطنًلي ذ الزكز المتقيدٌ ذم،  صالحرعان عامر الق

.153، ص2016الحقكؽ كالعمكـ السياسية، الأردف،   

http://www.arbitration-icca.org/media/4/38957305473727/media012254614477540jasp_article_-_arbitration_without_privity.pdf%20����%20���%20������%2019:47
http://www.arbitration-icca.org/media/4/38957305473727/media012254614477540jasp_article_-_arbitration_without_privity.pdf%20����%20���%20������%2019:47
http://www.arbitration-icca.org/media/4/38957305473727/media012254614477540jasp_article_-_arbitration_without_privity.pdf%20����%20���%20������%2019:47
http://www.arbitration-icca.org/media/4/38957305473727/media012254614477540jasp_article_-_arbitration_without_privity.pdf%20����%20���%20������%2019:47
http://www.arbitration-icca.org/media/4/38957305473727/media012254614477540jasp_article_-_arbitration_without_privity.pdf%20����%20���%20������%2019:47


 تكافؤ إرادات الأطراف في تحديد وسيمة حل منازعات الإستثمار:               الباب الثاني

 

177 
 

بينما يككف التبرير الثاني، إفتراض قبكؿ الدكلة المستقبمة بالمجكء الى تحكيـ المركز الدكلي لتسكية 
منازعات الإستثمار بمجرد المكافقة عمى اتفاقية المركز، أك مف إمضائيا إتفاقية ثنائية كلحماية الإستثمار، أك 

حتى بمكجب القكانيف الداخمية التي تصدرىا كالتي تسمح المجكء إلى التحكيـ أك إتفاؽ يجيز الدكلة بالمجكء 
ككما ىك الحاؿ بالنسبة إلى الدكلة الجزائرية لأف جؿ الإتفاقيات التي أبرمتيا مع الدكؿ . 557الى تحكيـ المركز

تنص عمى المجكء إلى المركز الدكلي لتسكية منازعات الإستثمار، كبمعنى ذلؾ أف في حالة ما إذا حدث نزاع 
ما بيف الدكلة الجزائرية كالمستثمر فإف المستثمر بإستطاعتو بإرادتو المنفرد المجكء الى المركز مباشرة بشرط 

أف يككف قد لجأ إلى التسكية الكدية كالمنصكص عمييا في الإتفاقيات الدكلية التي صادقت عمييا الدكلة 
 .الجزائرية

 إلى تفسير ىذه الصي ة بنظرية القبكؿ المفتكح، بمعنى أف 558في ىذا السياؽ يذىب بعض الفقو و
الدكلة التي تصادؽ عمى إتفاقية كاشنطف أك تمضي إتفاقان ثنائّيا لحماية الإستثمار أك تصدر قانكنا يجيز ليا 

، تككف قد أعطت قبكلا مفتكحا بعرض ما ينشأ بينيا كبيف المستثمر الأجنبي مف نزاع 559المجكء إلى التحكيـ
 نفي لرضى 561، كىك ما رأل فيو البعض560عمى تحكيـ المركز كمّما طمب ىذا الأخير عرض النزاع عميو

الدكلة، في حيف إعتبره البعض الأخر إفتراضا لرضىا كىمي، أمّا الشؽ الثالث فكجد فيو إقتضاء كمّيا لرضا 
 .الدكلة في تحكيـ أحادم الجانب يمثؿ قضاء دكليان مكتمؿ الكلاية

كقد أثارت صي ة التحكيـ بدكف إتفاؽ بالنسبة لممركز الدكلي لتسكية منازعات الإستثمار، تزاحما في 
الإختصاص بيف قضاء الدكلة الخاص المدرج بعقد الإستثمار كقضاء المركز، بالإضافة الى بعض الخلبفات 

، فجانب مف الفقو يرل أف المركز المركز الدكلي ىك المختص في 562 أقساـ03الفقيية، كلقد إنقسـ الفقو الى 
ستند في تبرير رأيو إلى الإتفاقيات الدكلية، أما الجانب الثاني يعطي الأكلكية إلى قضاء  تسكية المنازعة كا 

ستند إلى الشرط المكجكد في عقد الإستثمار كالذم ينص عمى قضاء الدكلة، في حيف الشؽ  الدكلة المستقبمة كا 
الثالت مف الفقو قد أخذ بيف بالتمييز بيف الدعكل المرفكعة عمى أساس الإتفاقيات الدكلية، كالتي تؤكؿ 

                                                           
557 .350 الحسيف السالمي، المرجع السابؽ، ص   
558

Ahmed Sadek El-Kosheri, ICSID Arbitration and Developing Countries , telechrge  de site 
https://academic.oup.com/icsidreview/article-abstract/8/1/104/722451?redirectedFrom=fulltext  
559 Bernardi, P, The Renegotiation of the Investment Contracts, ICSID, Rev. F.I.L.J, Vol.13, No 2, 

1998, p 411. 
560

.233، ص 2010، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، مصر، التحكيم الدولي في منازعات الإستثمار الأجنبيةفؤاد محمد أبك طالب،    
561 Mezghani,Souveraineté de L'tat et particpaction a l'arbitrage,rev,arb,1985,p 543. 
562 .131ك130، صالمرجع  السابق، فاطمة الزىراء محموديمصمح أحمد الطراكنة،    

https://academic.oup.com/icsidreview/article-abstract/8/1/104/722451?redirectedFrom=fulltext
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الإختصاص في ىذه الحالة إلى المركز الدكلي، كالدعكل التي تككف مرفكعة عمى أساس الإلتزامات التعاقدية 
 .563أم عمى عقد الإستثمار كالتّي تعطى فييا الأكلكية لقضاء الدكلة المعيّف بالشّرط التعاقدم الخاص

 سكابؽ تحكيـ شييرة،أكليا 03كقد ظير ىذا الإختلبؼ في فقو قضاء التحكيـ لممركز مف خلبؿ 
سابقة فيفندم الفرنسية ضد دكلة الأرجنتيف في حؽ إحدل مقاطعاتيا كىي مقاطعة تكككماف الصادر فييا 

، كالتي مكضكعيا طمب إلزاميا بأف تؤدم لمشركة الفرنسية كفرعيا 2000 نكفمبر 21حكـ تحكيـ بتاريخ 
بالأرجنتيف تعكيضا قدره ثلبثمائة مميكف دكلار، كلقد دفعت دكلة الأرجنتيف بعدـ إختصاص المركز الدكلي 
عمى أساس أف دكلة الارجنتيف لـ تكقع عمى إتفاقية المركز الدكلي لتسكية منازعات الإستثمار، لكفّ ىيئة 

التحكيـ  قد ميّزت بيف النزاعات المستندة إلى الإلتزامات القانكنية الدكلية كالتي ينعقد الإختصاص بيا لممركز 
، كبيف النّزاعات المستندة إلى إلتزامات عقدية المستمدة مف عقد الإستثمار ذاتو ""دكف صي ة التحكيـ""مباشرة 

، كقد أقرت تبعا لذلؾ إختصاصيا عمى أساس ""صي ة التحكيـ""كالتي لا ينعقد الإختصاص بيا إلا بمكجب 
إخلبؿ دكلة الأرجنتيف بإلتزاماتيا الدكلية المأخكذة مف إتفاقية كاشنطف كمف الإتفاقية الثنائية لتشجيع كحماية 

، رغـ تأكيدىا في نفس قرارىا بعدـ تدخؿ دكلة 1991الإستثمار التي المبرمة بينيا كبيف دكلة فرنسا سنة 
الأرجنتيف في إتفاؽ الإستثمار الذم أعطى الخيار لممستثمريف بيف المجكء الى قضاء دكلة الأرجنتيف أك إلى 

 .564تحكيـ المركز أك إلى تحكيـ حر

أما السابقة الثانية، تجسدىا شركة ساليني الإيطاليّة ضد دكلة الم رب كالمتعمقة بمشركع إقامة الشركة 
الإيطالية طريقا سيارا بالم رب ك قد لجأ المستثمر الإيطالي إلى تحكيـ المركز مف أجؿ تسكية المنازعة 

ستند في دعكتو إلى أف ىناؾ اتفاقية دكلية كأف دكلتو ىي مصادقة عمى ىذه  القائمة بينو كبيف دكلة الم رب كا 
، كالتي تجيز لو إما المجكء إلى التحكيـ الحر أك إلى تحكيـ المركز الدكلي لتسكية منازعات 565الإتفاقية

الإستثمار، في حيف دفعت دكلة الم رب أف ىناؾ بند في عقد الإستثمار المبرـ بينيا كبيف المستثمر الإيطالي 
ينص عمى المجكء إلى القضاء الكطني في حالة نشكب نزاع بينيما،  إلا أف ىيئة التحكيـ التابعة لممركز قد 

                                                           
563 أعمال الممتقٍ حول مجمة القانون الدولي  نكر الديف قارة، الإختصاص الدكلي لممحاكـ التكنسية في المجمة التكنسية لمقانكف الدكلي الخاص، 

.65، ص 2000، منشكرات المركز، 1999 مارس 12 يكـ الخاص الذي نظمو مركز الدراسات القانونية والقضائي لوزارة العدل  
564  Compania de agua del Aconquija Sa, et, Compagnie générale des eaux Claimants. V Argentinerepublic. Case n 

arb97/3,pup www.worldbank.org/icsid/case/awardes. 
565emmanuel gaillard and yas banifatemi, introductory note to icsid: salini costruttori spa and italstrade spa v. 

kingdom of morocco (proceeding on jurisdiction, international legal materials, vol. 42, no. 3 (may 2003), p 607, 

telechrge de site, 
http://www.jstor.org.www.sndl1.arn.dz/stable/pdf/20694372.pdf?refreqid=search%3Acb6b4611d7eb9bf27a6575
44ac47416e , a 21:34 , 17/04/2018. 

http://www.jstor.org.www.sndl1.arn.dz/stable/pdf/20694372.pdf?refreqid=search%3Acb6b4611d7eb9bf27a657544ac47416e
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 كالتي تمسكت بإختصاص المركز بيذه المنازعة كأف المركز ىك 2001 جكيمية 23أصدرت حكميا بتاريخ 
أىؿ الإختصاص، كلقد سببت حكميا عمى أساس أف البند المكجكد في عقد الإستثمار  لا يحجب 

الإختصاص التّحكيمي لممركز، مؤكدة في نفس الكقت الخيار المفتكح لممستثمر كلـ تعتمد مبدأ الفصؿ بيف 
، كلا مبدأ الفصؿ بيف الإختصاصيف الذيف كرّستيما 566الدّعكييف كبيف الأساسيف العقدم كالإتفاقي الدّكلي

 . التي تطرقنا الييا سابقا2000سابقة فيندم أنفرساؿ لسنة 

كالسابقة الأخيرة تخص الشركة العامة لممراقبة الخفية ضد دكلة باكستاف الإسلبمية الصادر حكميا 
، ففي ىذيف 29/01/2004 ضدّ دكلة الفمبيف الصادر حكميا في   SGS، كمثميا سابقة2003 أكت 06في 

السّابقتيف إعتمد القضاء التحكيمي الإجتياد الذم كصمت اليو ىيئات تحكيـ المركز الدكلي لتسكية منازعات 
الإستثمار كالتي كرست مبدأ إزدكاجية الدّعكل بيف عقد الإستثمار كدعكل إتفاقية الإستثمار،كمبدأ إزدكاجية 

ختصاص ىيئات التحكيـ لممركز الدكلي لتسكية  الإختصاص، أم إختصاص القضاء المحميّ بنظر الأكلى، كا 
منازعات الإستثمار بالمرة الثانية، كمبدأ الفصؿ بيف الأساسيف العقدم كالإتفاقي في إقامة مسؤكلية الدكلة 

كىكذا خالفت ىاتاف السابقتاف فقو قضاء ىيئة التحكيـ في سابقة ساليني، لكنيما رجّحنتا .كعدـ تلبزـ بينيما
 .567الحؿ التكفيقي الذم لقي إقبالا كبيرا مف قبؿ الفقو

 التأىيل غير المباشر : 2

يؤكؿ الإختصاص إلى المركز الدكلي لتسكية منازعات الإستثمار ما بيف الدكؿ كرعايا الدكؿ الأخرل 
في ىذه الحالة عمى أساس إتفاقية التحكيـ لكنّو تّـ التكسّع في إختصاصو ليشمؿ جؿ المنازعات التي تطرح 

                                                           
566

/4/11ممؼ " إيطالستراد " ك"  ساليني ككستريكتكرم" تيـ أكلى ىاتيف القضيتيف الجديدتيف مجمكعة إيطالية مككنة أساسا مف شركتي   ARB ادعت ،
أنيا تضررت مف رفض الشركة الكطنية لمطرؽ السيارة بالم رب منحيا تعكيضات بسبب رداءة أحكاؿ الطقس كبسبب الأش اؿ الإضافية كالتمست مف 

سجمت ىذه " .أعكاف الدكلة " المركز تبعا لذلؾ الحكـ عمى الدكلة الم ربية بمنحيا التعكيضات المذككرة جبرا لمضرر الناتج عما اعتبرتو تصرفات لأحد 
 مف رئيس سكيسرم كمحكميف اثنيف أحدىما 2000 شتنبر 25، كتـ تشكيؿ المحكمة التحكيمية بتاريخ 2000 يكنيك 13القضية بكتابة المركز بتاريخ 

.جنسية اسبانية في حيف يحمؿ الثاني الجنسيتيف الفرنسية كالمبنانية   
، أصدرت المحكمة التحكيمية حكما تحكيميا أكلا يتعمؽ بالاختصاص بتت فيو باختصاصيا لمنظر في النزاع، شريطة أف تقدـ 2001 يكليكز 23كبتاريخ 

يطاليا  المجمكعة المدعية الحجة عمى خطأ ارتكبتو الإدارة الم ربية يمكف اعتباره خرقا مف جانب الدكلة الم ربية للبتفاقية الثنائية المبرمة بيف الم رب كا 
كنظرا لأف الطرفيف تمكنا خلبؿ جرياف المسطرة، مف الاتفاؽ عمى حؿ حبي لمنزاع، فاف المحكمة التحكيمية .كالتي تتضمف شرطا تحكيميا لفائدة المركز 

 الرحماف عبد لممزيد أنظر مف نظاـ تحكيـ المركز (1 )43 حكما بالإشياد عمى التنازؿ ، عملب بأحكاـ المادة 2004 فبراير 4أصدرت بتاريخ 
نفاذ تطبيق في القضاء دور، المصباحي  المحاكـ لرؤساء الرابع المؤتمر أش اؿ بمناسبة إلقاؤه تـ،  محاضرة الاستثمار منازعات في الدولية الاتفاقيات وا 

: محممة مف المكقع 2013 سبتمبر 26 الى 24 مف قطر بدكلة بالدكحة المنعقد العربية، الدكؿ في العميا
https://carjj.org/sites/default/files   .02/03/2018 يكـ 23:41 عمى الساعة 
567 Stern Briqitte, L'entreé de la ociété civile dans L'arbitrage entre eEtats et investisseurs, rev arb,2002, p 239. 

https://carjj.org/sites/default/files%20���%20������%2023:41
https://carjj.org/sites/default/files%20���%20������%2023:41
https://carjj.org/sites/default/files%20���%20������%2023:41
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أمامو، أم بمفيكـ المخالفة ىك التكسيع مف مجالات المجكء إلى المركز الدكلي كذلؾ لحماية المستثمريف 
كالشركات التابعة لمدكؿ المتقدمة، كىذا تحصيؿ حاصؿ لمتطكر الذم طرأ عمى عقكد التجارة الدكلية 

كبالخصكص عقكد الإستثمار التي أصبحث منتشرة في الكقت الراىف كحاجة الدكؿ إلى ىذا الاخير كتطّكر 
مفيكـ عقكد الإستثمار، ىذا ما جعؿ المركز يمدد إختصاصتو لتشمؿ بعض النزاعات التي كانت خارج 

 .إختصاصو

كحصؿ ىذا مف خلبؿ التكسع في مفيكـ الإستثمار مف جية كفي مفيكـ الطرؼ في الإستثمار مف 
، فإف إتفاقية كاشنطف التي لـ تعرؼ ىذا المصطمح، 568جية أخرل، فأما في شأف تكسيع مفيكـ الإستثمار

ّـ لفقو القضاء التحكيمي لممركز قصد ملبئمة تطبيقات  كلقدتركت الباب مفتكح للئتفاقيات الثنائية كالإقميمية ث
ىذا المفيكـ مع تطكّر مقتضيات التجارة الدكلية فمـ تقؼ تطبيقاتو عند الإستثمار المالي أك حتى عند 

نما إمتدت إلى كؿ أصناؼ المشاريع الإقتصادية بما فييا الصفقات 569المعاملبت التجارية الدكلية العادية ، كا 
العمكمية التي كانت في السابؽ تخرج عف مفيكـ عقكد الإستثمار كالتجارة الدكلية كراجعة بالإختصاص إلى 
قضاء الدكلة الذم ىك القضاء الإدارم في الدكؿ التي تأخذ بإزدكاجية القضاء، كىكذا أصبح الإختصاص 

 .التحكيمي لممركز يشمؿ كؿ مف العلبقات القانكنية كالإقتصادية بيف الدكلة كالمستثمر الأجنبي
 مف 25أما فيما يخص مفيكـ الدكلة المضيفة للئستثمار، فيك يشمؿ بصريح العبارة أحكاـ المادة 

إتفاقية كاشنطف، الدّكلة كتفرّعاتيا السياسية كالإدارية، كقد طبّؽ ىذا المفيكـ عمى المقاطعات في الدكؿ 
 . الفدرالية ككما في قضية الأرجنتيف السابقة الذكر

 97/01كفي نفس السياؽ ذىبت ىيئة التحكيـ في قضية متمكاد ضد دكلة المكسيؾ الإتحادية رقـ 
حيث قضت بأف دكلة المكسيؾ تعدّ مسؤكلة عف تصرفات إحدل كلايتيا شماؿ أمريكا لمتجارة الحرة المعركؼ 

 التي تمزـ كؿ دكلة متعاقدة بتكفير الضمانات كالحماية 1105 كبالخصكص في نص المادة NAFTA ب
 في ىذه التطبيقات التحررية لتحكيـ المركز 571كيرل الفقو الحديث.570الكاممة كالمعاممة العادلة لممستثمر

الدكلي لحؿ منازعات الإستثمار ما بيف الدكؿ كمكاطني الدكؿ الأخرل نكعا جديدا مف التحكيـ يخرجو عف 

                                                           

568 Moshe Hirsch, The Arbitration Mechanism of the International Centre for the Settlement of Investment 

Disputes, Martinus Nijhoff publication,1993, p 54 – 55. 
569

.154، ص المرجع السابق،  صالحزعان عامزالق   

570  ARB*97/1 Metalacd corporation .v. The United Mexican State; charge de site en للئطلبع عمى ىذه القضية أنظر المكقع 
19.22 date 02/02/2018 , https://www.italaw.com/cases/671  
571

.354، ص المرجع السابقالحسيف السالمي،    

https://www.italaw.com/cases/671
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طبيعتو الإتفاقية التقميدية إلى طبيعة دكلية، كيخرجو عف دكره التقميدم كىك الرقابة عمى إحتراـ الإلتزامات 
العقدية للؤطراؼ ليسند لو دكرا جديدا م اير تماما كىك السير عمى مدل إحتراـ الدكؿ لإلتزاماتيا الدكلية تجاه 

 .572المستثمر الأجنبي
لكف ميما بمغ تحرير التحكيـ أك تحرره مف الإتفاؽ المسبؽ في شكؿ شرط ما بيف الأطراؼ في عقد 

الإستثمار، فإف الأصؿ يبقى التأىيؿ الشكمي أم المستند إلى إتفاقية التحكيـ شرطا كانت أـ مشارطة أيا 
كانت صي تيا، لذلؾ ككي تتعزز إستقلبلية التحكيـ كتتسع سمطات المحكـ حتى يستفرغ كلايتو عمى كامؿ 
عناصر النزاع التحكيمي، لابّد في غياب التأىيؿ القانكني المباشر مف تحصيف سند تأىيؿ المحكـ غير 

 .المباشر
 
 
 

 الفرع الثاني
  التأىيل الشكمي الإتفاقي

ستقلبليتو، كما داـ التحكيـ قد فرض نفسو  ما داـ نظاـ التحكيـ يقكـ أساسو عمى مبدأ حرية التحكيـ كا 
كقضاء بديؿ عف قضاء الدكلة، فإنو لـ يكف لمنظـ الإقميمية كالكطنية كالعالمية عمى حد سكاء مناص مف 

 )، كالأثار القانكنية المترتبة عف ىذه الإستقلبلية(أكلا)إقرار إستقلبلية إتفاقية التحكيـ عف العقد الأساسي 
 .(ثانيا

 الإستقلالية القانونية لإتفاق التحكيم: أولا

لـ يقؼ نظاـ التحكيـ حتى قبؿ تحريره الكامؿ عند فؾ الرابطة بيف التحكيـ كقضاء الدكلة، بؿ تجاكز 
إلى فؾ الرابطة بيف الشكؿ الإتفاقي لمتحكيـ كالعلبقة الإقتصادية التنازعية كما تـ التعبير عنيا في العقد 

الأساسي الذم إنعقد بمناسبتو التحكيـ، سكاء بالشرط التحكيمي المدرج بو أك حتى الممحؽ الذم إنعقد بمكجب 
 .573الإشارة كما بيف سابقا

                                                           
572 Paulsson. Arbitrage without privitiy, ICSID Review 1995, p 251.telecherge de site, 
https://icsid.worldbank.org/fr/Pages/cases/AdvancedSearch.aspx# et date 22:39 17/04/2018.  
573

.13، ص الإتجاىات المعاصرة بشأن إتفاق التحكيم، المرجع السابقحفيظة السيدة الحداد،    
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إف خصكصية منشأ التأىيؿ التحكيمي ىي المبرر الرئيسي، فيك لا يستمد مف إتفاؽ التحكيـ كحده كلا 
نما مف المصادر مجتمعة، فتأىيؿ المحكـ ىك الذم يحدد نظامو لذلؾ 574مف عقد المحكـ كلا مف القانكف ، كا 

 . يجب أف يستقؿ نظاـ التحكيـ بضبط العلبقة بيف إتفاقية التحكيـ كالعقد الأساسي

ىذا ما إستكجب إنعكاس إستقلبلية التحكيـ كتحررة عمى مستكل سند كلاية أم إتفاقية التحكيـ 
بمكضكع الميمة التحكيمية أم العلبقة التنازعية ذاتيا، الأمر الذم لا يتيسر بإقرار إستقلبلية إتفاقية التحكيـ 

 .575عف العقد الأساسي

إف إستقلبلية إتفاقية التحكيـ، سكاء أكاف شرطا أـ مشارطة تحكيـ، لاتتكقؼ عمى ثبكت صحة الإتفاؽ 
الأصمي الذم تتعمؽ بو، فلب تبطؿ أكتنعدـ أك تنقضي ضركرة ببطلبنو أك إنعدامو أك إنقضائو، كما أنيما لا 

يخضعاف بالضركرة إلى نفس القانكف، بؿ أكثر مف ذلؾ إف إتفاقية التحكيـ تبقى صالحة لكلاية المحكـ 
 .القضائية، كلإعطائو سمطة كصلبحية نظر المسألة ك صحة أك إنقضاء العقد الأساسي ذاتو

فالقكؿ بإرتباط مصير شرط التحكيـ بالعقد الكارد ينفي كؿ أىمية لمتحكيـ ككسيمة لتسكية منازعات 
الإستثمار، كمؤدل ىذا القكؿ أف إدعاء أم طرؼ مف أطراؼ العقد ببطلبنو يفضي إلى عدـ جكازية المجكء 

، كبالتالي المجكء إلى القضاء الكطني لمفصؿ أكلا في المنازعة، بمعنى آخر سيؤدم إرتباط 576 الى التحكيـ
علبف عدـ صلبحيتو ، يضاؼ 577شرط التحكيـ بعقد الاستثمار إلى رفع يد المحكـ عف النظر في النزاع كا 

إلى ذلؾ أف إقرار إستقلبلية شرط التحكيـ يؤدم إلى الإقتصاد في النفقات كالإجراءات، فبدلا مف أف يكقؼ 
 .المحكـ النظر في النزاع مع ما يترتب مف ذلؾ مف إىدار لمكقت كالنفقات، يتكلى ىك بنفسو في ىذا النزاع

تجدر الإشارة إلى أف التحكؿ في إستقلبلية إتفاقية التحكيـ قمب طبيعتيا مف إستقلبلية مادية إلى 
إستقلبلية قانكنية، حيث أصبحت مبدأ قانكنيا ذك طبيعة خاصة إعتبره كؿ مف الأساتذة فكشار كغيار 

كغكلدماف أنو يمثؿ قاعدة مادية لقانكف التحكيـ الدكلي الفرنسي، كترسخت ىذه الفكرة في فقو القضاء الفرنسي 
ستقرت منذ ذلؾ التاريخ، كما تكرست في نظـ التحكيـ العالمية كالإقميمية 1963منذ   بقرار غكسي الشيير كا 

كلقد أشار المشرع الجزائرم صراحة عمى ىذا المبدأ في الفقرة الثالثة مف نص المادة .578كحتى الكطنية

                                                           
574

.183، ص المرجع السابقخالد كماؿ عكاشة،    
575

.142، صالمرجع السابقمنير عبد المجيد،    

576 .43، المرجع السابؽ، ص  المعاصرة  بشأن إتفاق التحكيمالاتجاىات،  حفيظة السيدة الحداد  
577 . 101، ص 1995، دار المطبكعات الجامعية، القاىرة، مصر، التحكيم في منازعات التجارة الدوليةمنير عبد المجيد،   
578

.122، ص المرجع السابق ، المالؾ عبد أسكد   
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لا يمكف الاحتجاج بعدـ صحة :""  مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية كالتي جاء فييا مايمي 1040
 "".اتفاقية التحكيـ، بسبب عدـ صحة العقد الأصمي

يلبحظ بتحميؿ النص القانكني السابؽ أف المشرع الجزائرم تطرؽ إلى حالة عدـ صحة العقد الأصمي 
التي تؤدم إلى عدـ تأثر اتفاؽ التحكيـ، فبطلبف الأكؿ لا يؤدم إلى بطلبف الثاني، لكف في حالة عدـ صحة 

 .إتفاؽ التحكيـ ىؿ يؤثر ذلؾ عمى العقد الأصمي

يمكف القكؿ في ىذا الشأف أف المسالة غير مطركحة في ىذه الحالة، لأف إتفاؽ التحكيـ جزء مف 
 579 العقد الأصمي، حالة شرط التحكيـ، كزكاؿ الجزء حسب القكاعد العامة لا يؤدم بالضركرة إلى زكاؿ الكؿ

، التي تؤثر (غير البطلبف)أما المسألة الثانية المطركحة في ىذا النص ىي مسألة الأسباب الأخرل 
عطاء الحالات المختمفة  في صحة العقد الأصمي، حيث يؤخذ عمى المشرع الجزائرم عدـ تفصيؿ النص كا 

نشير ىنا الى أف إقرار مبدأ الإستقلبلية .580التي مف شأنيا التأثير عمى العقد مثمما كرد في التشريعات الأخرل
 .جاء في الفصؿ الخاص بالتحكيـ التجارم الدكلي كيذكر في التحكيـ الداخمي 

تجدر الإشارة إلى أف الأساس الحقيقي لإستقلبلية إتفاقية التحكيـ مجسد في مرجعية التأىيؿ الذم 
يعتبر عنصرا حياديا عمى مستكل إكتساب المحكـ سمطة الحكـ، التي ترتبط بمكضكع الكلاية أم الكظيفة 
القضائية، كلا ترتبط بمنشئ الكلاية المتعدد بطبيعتو حتى في النظاـ العمكدم الكاحد لمقضاء كفي الدكلة 
الكاحدة، كقد إرتبطت كلاية المحكـ عضكيا بنظاـ المحكـ، كمكضكعيا بنظاـ التحكيـ، أم بنظاـ مؤسسة 

 .التحكيـ

ختصاصو، أم إزاء إتفاقية  لذلؾ لابد أف ينعكس ىذا النظاـ عمى مستكل سمطة المحكـ إزاء تأىيمو كا 
التحكيـ المنشئة لمكلاية المباشرة، لكف مع الأخذ بعيف الإعتبار نظاـ تمؾ الإتفاقية ليس كعنصر بناء في البناء 

التحكيمي، بؿ كأساس مادم مباشر لمتحكيـ إلى جانب نظاميا القانكني كنظاـ فرعي داخؿ النظاـ القانكني 
تّساؽ بما يضمف كحدة نظاـ مؤسسة التحكيـ  .581لمتحكيـ يرتبط بو في علبقة بناء كتكامؿ كا 

                                                           
579  أك قابلب للئبطاؿ فيذا الشؽ كحده ىك الذم يبطؿ، إلا إذا باطلب عمى أنو إذا كاف العقد في شقو القانون المدني الجزائري مف 104 تنص المادة 
. تبيف أف العقد ما كاف ليتـ ب ير الشؽ الذم كقع باطلب أك قابلب للئبطاؿ فيبطؿ العقد كمو  

580 يعتبر شرط التحكيـ إتفاقا مستقلب عف شركط العقد الأخرل كلا يترتب عمى بطلبف العقد : " قانون المرافعات والتحكيم المصري مف 23 نصت المادة 
""أك فسخو أك إنيائو أم أثر عمى شرط التحكيـ الذم يتضمنو، إذا كاف ىذا الشرط صحيحا في ذاتو  

581 .64ك63، تكنس، ص 2002، أفريؿ مقال منشور في عدد خاص في مجمة التحكيمستقلبلية الإجراءات التحكيمية، إ أحمد الكرفي،   
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كما تنعكس ىذه الكحدة عمى نظاـ الإختصاص التحكيمي في مقاربتو مع نظاـ إختصاص القاضي، 
كتظير تفكؽ المحكـ عمى القاضي بصلبحيتو لمنّظر في تأىيمو إلى جانب النظر في إختصاصو، مف خلبؿ 
قاعدة الإختصاص بالتأىيؿ، كبالتالي تعكس حتما بؿ كتثبت رقابة المحكـ عمى كجكد أك صحة سند تأىيمو 

 .582كمدل تأثير ذلؾ عمى كلايتو 

كتبعا لكؿ ذلؾ لا يجب أف يستند تقدير مبدأ إستقلبلية إتفاقية التحكيـ إلى تصكر مسبؽ لمعلبقة ما 
بيف قضاء الدكلة كالقضاء التحكيمي أيا كانت طبيعتيا أك خصكصيتيا، أك مسمّماتيا، بؿ إلى نظاـ مؤسسة 
التحكيـ الذم ىك فرع منو، كيرجع البعض مف الفقو ىذه العلبقة إلى مبادئ أساسية في القانكف كىي مبدأ 

 .إختصاص كؿ قاض بإختصاصو، كمبدأ قاض الأصؿ ىك قاضي الفرع 

 

 

 مفاعيل استقلال إتفاقية التحكيم: ثانيا
 شرط تأثر عدـالاستثمار  عقد عف التحكيـ إتفاؽ إستقلبؿ عمى المترتبة الآثار رأس عمى يأتي

 فسخو، كبالتالي أك إبطالو إلى تؤدل أف شأنيا مف كالتي الاستثمار عقد تمحؽ التي بالعكارض التحكيـ
 المساس إلى يؤدل لا تجديدىا تـ عنو الناشئة الالتزامات أف أك مفسكخ أك باطؿ الإستثمار عقد بأف فالإدعاء

ذا.583فسخو أك الإستثمار عقد إبطاؿ رغـ عميو المتفؽ كفؽ لمتحكيـ المجكء إمكانية ثـ كمف التحكيـ، شرطب  كا 
 إنعداـ حالات بخصكص يثكر التساؤؿ فإف فسخو، أك الإستثمار عقد إبطاؿ بحالات يتعمؽ ذكره سبؽ ما كاف
 محؿ كاف إذا أك عميو الكاردة التكقيعات لتزكير مطمقا بطلبنا باطلب العقد كاف لك كما أصلب الاستثمار عقد
 إلى التساؤؿ ىذا عف الاجابة بخصكص الرأم ختمؼكلقد إ. عمييا التعاقد يجكز لا التي الأشياء مف العقد

: 584إتجاىيف

 الإتجاه ىذا تبنى، كقد الإستثمار عقد ببطلبف بالتبعية التحكيـ شرط تبنى الإتجاة الأكؿ فكرة إنعداـ 
نعداـالاستثمار عقد إبطاؿ حالة بيف التفرقة إلى ذىب حيث الفرنسي، الفقو مف جانب  لو، القانكني الكجكد  كا 

                                                           
582 .374ص  ،المرجع السابق الحسف السالمي،   
583 .218ص  ،المرجع السابق خالد كماؿ عكاشة،   
584 .355ص  ،المرجع السابق عيبكط محند كعمي،   
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 يتأثر التحكيـ شرط فإف الثانية الحالة في أما صحيحا، التحكيـ شرط بقاء الأكلى الحالة في يرل حيث
 .لو أثر كؿ كينعدـ الإستثمار عقد بمصير

 ذاتو حد في يكفى لا الإستثمار عقد بانعداـ الادعاء مجرد أف سبؽ ما إلى الإتجاه ىذا أضاؼ لكف 
 أكلا النزاع يعرض أف يجب بؿ ،الإدعاء ىذا لنظر المحكـ صلبحية عدـ ثـ كمف التحكيـ شرط إنعداـ لتقرير
 يقضى أف عميو كجب الإستثمار لعقد القانكني الكجكد انعداـ مف تيقف ما فإذا فيو، ليفصؿ المحكـ عمى

 بخصكص قائما كاف الإستثمار عقد إنعداـ سبب أف لو تبيف ما إذا خاصة بالتبعية، التحكيـ شرط بإنعداـ
  .التحكيـ شرط

   شركة قضية في الصادر حكميا في الاتجاه ذات الفرنسية النقض محكمة تبنت كقد ذاق
cassiaبكجكد مرىكف التحكيـ شرط استقلبلية مبدأ إقرار أف إلى ذىبت حيث،  1989 يكليو 81 في الصادر 

 .الخاص الدّكلي القانكف قكاعد تقرره ما ضكء في كذلؾ التحكيـ، شرط المتضمف الأصمي العقد

 عكس ل الإستثمار لعقد القانكني بالبطلبف التحكيـ شرط تأثر عدـبينما ذىب الإتجاة الثاني إلى 
 يمحؽ قد ما مكاجية في كمطمقة تامة باستقلبلية يتمتع التّحكيـ شرط أفب يرل آخر إتجاه ظير السابؽ الإتجاه

 لفض لمتحكيـ المجكء في لأثره رتباكـ صحيحا التحكيـ شرط يظؿ حيث انعداـ أك بطلبف مف الإستثمار عقد
 .585رالاستثما بعقد الخاصة المنازعات

 التابعة الدكلي التجارم القانكف لجنة أعدتو الذم لمتحكيـ النمكذجي القانكف الإتجاه ىذا تبنى كقد
 صلبحية التحكيـ لييئة تككف أف عمى الفقرة الثامنة منو 58671  المادة نصت حيث المتحدة، الأمـ لمنظمة
 إلى ينظر ال رض كليذا ،صحتو أك التحكيـ بإتفاؽ تتعمؽ عتراضاتإ أم ذلؾ في بما ختصاصيا، إفي البت
 عمى تمقائيا يترتب كلا الأخرل، العقد بنكد عف مستقؿ تفاؽا أنو عمى العقد مف جزءا يشكؿ الذم التحكيـ بند
 .587التحكيـ بند بطلبف العقد ببطلبف قرار أم

نعدامو الاستثمار عقد إبطاؿ بيف التفرقة أنو مف الضركرم فكفقا لما ذكر يمكف القكؿ  كؿ كأثر كا 
 لمبدأ إعمالا التحكيـ شرط إبطاؿ يستتبع لا الاستثمار عقد إبطاؿ أف حيث التحكيـ، شرط عمى منيما

. الإستثمار عقد عف مستقؿ إتفاؽ أنو عمى التحكيـ لشرط النظر يستتبع كالذم الآخر، عف منيما كؿ استقلبؿ

                                                           
585 .188، ص المرجع السابقخالد كماؿ عكاشة،    
586 . التابع لمنظمة الأمـ المتحدةلمتحكيـ النمكذجي القانكف مف 71أنظر نص المادة    
587

مقال منشور في ، دراسة كصفية ك تحميمية مقارنة، ستقلبؿ شرط التحكيـ التجارم عف العقد الاصمي الكارد فيو، إعبدالكريـ محمكد حمد أالمساعدة، 
.276، ص 2013، العدد الرابع، الككيت، 37، المجمد مجمة الحقوق  
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 يقبؿ نسبى أثر ذات كالإكراه التدليسك ،ال مطبسبب  الإستثمار عقد إبطاؿ أسباب أف ليذا يضاؼ ك
 المناط ىي الحالات ىذه يجعؿ الذم الأمر خر،آ جزء في كصحيح منو جزء في باطلب العقد يككف أف معيا

 تعكس فيي الإستثمار عقد إنعداـ حالة في أما. 588الاستثمار عقد عف التحكيـ شرط إستقلبؿ لمبدأ الحقيقي
 الذم الأمر التحكيـ، شرط فييا بما بأسره العقد نطاؽ عمى أم شاممة، بصكرة قانكني أثر لكؿ العقد ىذا فقداف

 .الحالة ىذه في  الاستثمارعقد مكاجية في التحكيـ شرط إستقلبؿ كتقرير العقد تجزئة معو يقبؿ لا
 حيث الاستثمار لعقد القانكني الأثر إنعداـ في التشكيؾ بخصكصقائما  تحفظاؿ يبقى ذلؾ معلكف 

 يكفى لا الإستثمار عقد بإنعداـ الإدعاء فمجرد التحكيـ، ىيئة بمعرفة منيا التأكد يتـ أف يجب مسألة أنيا
 ثبت ما إذا بحيث الأمر، ىذا لبحث تتصدل أف الييئة ىذه عمى يجب بؿ التحكيـ، ىيئة إختصاص لإستبعاد

 الدفع جدية ليا ثبت إذا أما لمنزاع، التصدم في سمطتيا بكامؿ تحتفظ أف فعمييا الدفع، ىذا جدية عدـ ليا
 .589بالتبعية التحكيـ شرط لإنعداـ النزاع نظر في اختصاصيا عدـ تقرر أف فعمييا

 التحكيـ، شرط إستقلبؿ كمبدأ اختصاصو في بالفصؿ المحكـ اختصاص مبدأ بيف الربط يقبؿ كلا 
 بعدـ فيو المنازعة عند اختصاصو في الفصؿ مف المحكـ تمكيف في يتمثؿ الأكؿ المبدأ إعماؿ أثر أف حيث
 .590 الاستثمار عقد صحة عدـ أك صحة عف بعيدا بطلبنو كأ التحكيـ شرط كجكد

 عقد فسخ أك بطلبف رغـ لأثاره كمنتجا قائما التحكيـ شرط بقاء تقرير يستيدؼ فأثره الثاني المبدأ أما
 كبناء الاستثمار، عقد بطلبف رغـ المثار النزاع في بالفصؿ مختص المحكـ يظؿ لذلؾ كتطبيقا الاستثمار،

 .591التحكيـ شرط استقلبؿ كمبدأ اختصاصو في بالفصؿ المحكـ اختصاص مبدأ بيف ترابط يكجد لا عميو
 المطمب الثالث

 لجم إرادة الأطراف في التحكيم 

كانت معظـ الإتفاقيات الدكلية تشير إلى التحكيـ كآلية في حؿ منازعات الاستثمار القائمة ما بيف 
المستثمر الأجنبي كالدكلة التي يمارس فييا نشاطيا الإستثمارم، ككاف ذلؾ نتيجة التطكرات الكبيرة التي 

شيدتيا عممية التجارة الدكلية ككثرة عقكد الإستثمار بصفة خاصة، كأماـ زيادة كتنكع المنازعات التي قد تثيرىا 
فقد إتجيت العديد مف المؤسسات التحكيمة الدائمة إلى تطكير قكاعدىا حتى تتماشى كىذه التطكرات، مما 

                                                           
588

.44، ص المرجع السابقسامٌة راشد،    

589 .45، صالمرجع السابق عمر نكرم عبابنة،   
590 .332، صالمرجع السابق ركاء يكنس محمكد النجار،   
591   .325ص  ،المرجع السابق عاطؼ شياب، 
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أدل إلى ت يير مسار إتفاقيات التحكيـ الخاصة بمنازعات الإستثمار، حيث زادت نسبة المجكء إلى التحكيـ 
المؤسسي، إذ يظير أف معظـ عقكد الاستثمار تنص عمى التحكيـ المؤسساتي مف بينيا الجزائر التي أقرتو 

 .في معظـ الإتفاقيات المبرمة مف قبميا

 ظؿ في كَىمنا الأطراؼ حرية أصبحت حيث التحكيـ، في الأطراؼ إرادة دكر تقميص  تـكبالتالي
الفرع ) التحكيـ إجراءات تنظيـ خلبؿ مف، كىك ما يظير بجلبء (المؤسساتي )الحديث الدكلي التجارم التحكيـ
 (.الفرع الثاني)، كمف خلبؿ تحديد القكاعد الإجرائية التي تحكـ التحكيـ (الأكؿ

 

 الفرع الأول
 تضييق دور الإرادة في تشكيل ىيئة التحكيم 

 الإنتشار بعد خاصة التحكيـ، عممية تنظيـ في ميما دكرا تمعب لمتحكيـ الدائمة المراكز أصبحت
 كالإختصاص المدل حيث مف الممحكظ كتنكعيا عددىا، في المستمر التزايد خلبؿ مف عرفتو الذم الكاسع
 الداخمية لكائحيا عميو تشتمؿ لما الدكلية التجارة مجاؿ في خاصة بمكانة تحظى المراكز ىذه أصبحت حيث
 مف المحكميف بأسماء قكائـ كتعد التحكيـ، عممية لإدارة إلييا الرجكع يسيؿ كثابتة مستقرة إجرائية قكاعد مف

 الإتفاؽ إطار في محصكرة الأطراؼ إرادة أصبحت كعميو .592بالكفاءة دكليا ليـ كالمشيكد الخبرة أصحاب
 بعد المركز ىذا ليتكلى ،الإستثمارم عقدىـ عف الناشئة النزاعات لفض معيف تحكيمي مركز إلى المجكء عمى
 تسير التي الإجرائية القكاعد تحديد أك التحكيـ، محكمة تشكيؿ مجاؿ في سكاء الأمكر زماـ عمى السيطرة ذلؾ

. التحكيـ عممية عمييا
 الضركرم مف ليس فإنو الدائمة، التحكيمية المؤسسات إحدل إلى النزاع أطراؼ لجكء حالة فيإنو 

 ىي التحكيمية المؤسسات تمؾ في المتبعة القكاعد أف ذلؾ التحكيـ، ىيئة إختيار كيفية عمى مسبقا الإتفاؽ
 المتخصصيف،، المحكميف بأسماء قكائـ مف عميو تشتمؿ لما الداخمية لأنظمتيا كفقا الأمر ىذا ستعالج التي
 ممزمة تصبح المراكز ليذه الداخمية بالمكائح تكجد التي القكائـ فيذه، كطبيعتو النزاع أىمية حسب كعمى

كعميو كبخصكص التعرؼ عمى كيؼ .بينيـ المبرـ التحكيـ عمى الإتفاؽ بنكد أحد حكـ كتأخذ للؤطراؼ،
عالجت بعض ىيئات التحكيـ دكر الإرادة في تشكيؿ ىيئات التحكيـ سنتطرؽ إلى إتفاقية كاشنطف لسنة 

                                                           
592

، رسالة مقدمة لنيؿ شيادة الماجستير في القانكف الدكلي الخاص، بكمية الحقكؽ كالعمكـ دور الإرادة في التحكيم التجاري الدوليجارد محمد،  
.150 ، ص2009/2010السياسية، جامعة أبك بكر بمقايد، تممساف،   
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، كفي الأخير الى إتفاقية عماف العربية (ثانيا)، بالإضافة الى إتفاقية عرفة التجارة الدكلية بباريس(أكلا)1965
 .(ثالثا)لمتحكيـ

 1965إتفاقية واشنطن لسنة : أولا
إف الأصؿ في تككيف محكمة التحكيـ ىك قياـ الأطراؼ بتعييف ىيئة التحكـ، كبمكجب نص المادة 

، فإنو يتـ تشكيؿ محكمة التحكيـ في أقرب كقت ممكف عقب تسجيؿ 1965 مف إتفاقية كاشنطف لسنة 37
، حسب إتفاؽ الأطراؼ عمى ذلؾ، كفي حالة عدـ 593الطمب، كتتككف المحكمة مف عدد فردم مف المحكميف

 .إتفاقيـ عمى إختيار المحكميف، يعيف كؿ طرؼ محكما كالثالث الذم يككف رئيسا لممحكمة بإتفاؽ الأفراد

 بتسجيؿ إخطارا العاـ الأميف ارساؿ يكـ مف أياـ 10 ظرؼ في المحكمة تشكيؿ عدـ حالة كفي
 كيقكـ الطرفاف عمييا يتفؽ أخرل مدة أم خلبؿ في أك المركز، إتفاقية مف 36 مف  المادة لنص طبقا الطمب
 كبعد الطرفيف مف مأ طمب عمى بناء ،594بعد تعيينيـ تـ الذيف المحكميف أك المحكـ بتعييف المركز رئيس

 مكاطني مف المادة ليذه طبقا الرئيس يعينيـ الذيف المحكميف يككف أف يجكز كلا الإمكاف، قدر مشاكرتيما
. 595النزاع في طرؼ رعاياىا أحد التي المتعاقدة الدكلة مكاطني مف أك النزاع في الطرؼ المتعاقدة الدكلة

  بباريسالدولية التجارة غرفة إتفاقية :ثانيا

 نص  في المبينة لمقكاعد كفقا تثبيتيـ أك المحكميف تعييفب الدكلية التجارة ب رفة التحكيـ ىيئة تتكلى
 ينتمي التي لمبداف بالنسبة إقامتيـ محؿ أك تبعيتيـ أك المحكميف جنسية مراعية ال رفة، نظاـ مف الثانية المادة
 إما الدكلية التجارة ل رفة التابع التحكيـ لنظاـ كفقا التحكيـ محكمة كتتشكؿ، المحكمكف أك النزاع أطراؼ إلييا
 .596محكميف ثلبث مف أك كاحد محكـ مف

 كاحد محكـ طرؼ مف النزاعتسكية  يككف أف عمى الأطراؼ إتفاؽ حالة فيكتجدر الإشارة إلى أنو 
كفي ىذه الحالة فإنو  للؤطراؼ الإتفاؽ بينيما طريؽ عفتنص الإتفاقية عمى أف للؤطراؼ الحؽ في التعييف 

 غرفة مسبقا أعدتيا التي القائمة مف يككف أف بشرط التعييف ىذا لتثبيت إلا التحكيـ محكمةتدخؿ  يككف

                                                           
593  ، العدد رقـ  منشور في مجمة المصرية لمقانون الدوليمقالر البنؾ الدكلي في تسكية المنازعات المتعمقة بالإستثمارات الأجنبية ، وابراىيـ شحاتة، د

  12. ، ص 1985 ، 41
594  ، رسالة مقدمة لنيؿ شيادة الماجستير في تسوية منازعات الإستثمار الأجنبي وفقا لإتفاقيتي واشنطن ومنظمة التجارة الدوليةشادم حمك ابك حمك، 

 166 ، ص 2004  الأردف،القانكف ، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية بجامعة اؿ البيت،
595

إبراىيـ شحاتة، نبذة عامة عف التحكيـ في مجاؿ التجارة الدكلية كالإستثمار الدكلي، مع إىتماـ خاص بالتحكيـ عف طريؽ المركز الدكلي لتسكية  
.387، ص 1989، مصر، 417، العدد مقال منشور في مجمة مصر المعاصرةمنازعات الإستثمار،   

596   . مف نظاـ غرفة التجارة الدكلية2 أنظر نص المادة الثانية الفقرة 
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 ،597آخر محكـ ترشيح كطمب الأطراؼ إختاره الذم المحكـ عمى الإعتراض التحكيـ كلييئة الدكلية، التجارة
 .المحكـ بتعييف الييئة قامت التحكيـ طمب إيداع مف يكما ثلبثيف خلبؿ يتفقا لـ فإذا

 مستقؿ محكـ بتعييف طرؼ كؿ قاـ محكميف، ةثلبث تعييف عمى الأطراؼ إتفؽ إذا أما في حالة ما
 ،ىيئة التحكيـ بالتعييف قامتف المحكـ تعيي عف الأطراؼ أحد إمتنع فإذا لتثبيتو، الييئة عمى قكيعرض عنو

 قد الأطراؼ يكف مالـ التحكيـ محكمة رئاسة إليو تعيد الذم الثالث المحكـ تعييف التحكيمية الييئة كتتكلى
 .598محددة ميمة خلبؿ الثالث المحكـ إختيار المعينيف المحكميف خكؿ

 إجراءات خلبؿ التحكيمية المؤسسات بيا تقكـ التي التدخلبتفي الأخير لابد مف الإشارة إلى أف 
 إرادة دكر تقميص إلى مديؤ أف شأنو مف ذلؾ عف الناجمة الإجرائية المشاكؿ كحؿ المحكميف، تعييف

  النكع الخاصة الحالات تحكيـ خصائص زكاؿ كبالتالي لممحكميف، اللبزمة التعيينات إجراء في الأطراؼ
 راتيـكقد المحكميف في الأطراؼ يضعيا التي الشخصية الثقة أساس عمى يقكـ التحكيـ مفككف ىذا النكع 

 .عادلا حلب النزاع إعطاء عمى

 إتفاقية عمان العربية لمتحكيم: ثالثا

 أعضاء ثلبثة مف تتألؼ التحكيـ ىيئة أف عمى 1987لسنة التجارم لمتحكيـ العربية الإتفاقية نصت
 يعدىا التي المحكميف أسماء قائمة بيف مف كاحد، محكـ عمى الإتفاؽ للؤطراؼ يجكز كلكف عاـ، كمبدأ
. سنكيا التحكيـ مركز إدارة مجمس

كتتككف ىيئة التحكيـ مف محكـ أك مجمكعة محكميف، مف ضمف قائمة المحكميف المعدة مف قبؿ 
مجمس إدارة المركز مف كبار رجاؿ القانكف كالقضاء أم ذكم الخبرة العالية كالإطلبع الكاسع في التجارة أك 

 إختاره الذم المحكـ التحكيـ طالب ، كيككف الإختيار للؤطراؼ، كفي حالة عدـ تعييف599الصناعة أك الماؿ
 تاريخ مف أسبكع خلبؿ القائمة مف المحكـ تعييفب العربي التجارم التحكيـ مركز مكتب يتكلى طمبو في

                                                           
597 ، دراسة مقارنة، مذكرة لنيؿ شيادة الماجستير في القانكف الدكلي الخاص، بكمية الحقكؽ كالعمكـ دور الإرادة في التحكيم التجاري الدولي جابر محمد، 

.151، ص 2009/2010السياسية جامعة أبك بكر بمقايد، تممساف،   
598 ، دار الثقافة دور التحكيم في فض منازعات عقود الإستثمار، دراسة مقارنة لبعض التشريعات في الدول العربية والأجنبية خالد كماؿ عكاشة، 

.372، ص 2014لمنشر كالتكزيع، عماف الاردف،   
599  الخامسة الدكرة في عمييا كالتكقيع الاتفاقية إقرار تـ . 1987 مف إتفاقية  عماف العربية لمتحكيـ التجارم لسنة 14 نص المادة في ىذا الأمر راجع 

 العربي المركز إنشاء تـ الاتفاقية ىذه كبمكجب .1987 نيساف 14 الى 11 الممتدة ما بيف لمفترة عماف في انعقدت كالتي العرب العدؿ كزراء لمجمس
.89 ص ،سابقال مرجعال الدولي، التجاري التحكيم ،سامي محمد فكزمراجع  ،تفاصيؿ كثركلأ. الرباط كمقره لمتحكيـ  
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 عمييا المنصكص يكما ثلبثيف مدة خلبؿ محكمو التحكيـ ضده المطمكب يعيف لـ إذا أما ،600الطمب كصكؿ
 محكـ عمى الإتفاؽ إلى الأطراؼ المركز رئيس يدعك كما القائمة، مف تعيينو المكتب يتكلى 17 المادة في

 العربي التجارم التحكيـ مركز مكتب يتكلى إتفاقيـ عدـ حالة كفي التحكيـ لييئة رئيسا يككف القائمة مف ثالث
 الذيف المحكميف إختيار جكاز عدـ عمى أكدت، كتجدر الإشارة أف الإنفاقية القائمة مف الثالث المحكـ تعييف
 .الأطراؼ أحد دكلة مكاطني مف المكتب يعينيـ

 كذلؾكبناء عمى ما تقدـ نرل أف الإتفاقية قد حجمت مف دكر الإرادة في تككيف المحكمة التحكيمية، 
 كجكد حاؿ في أك محكمو، تسمية عف الأطراؼ أحد إمتناع حاؿ في التحكيمية المؤسسة تدخؿ خلبؿ مف

  .الرئيس المحكـ أك الكاحد المحكـ تعييف حكؿ الأطراؼ بيف خلبؼ

 بإرادة كاملب إرتباطا يرتبط لا التحكيـ محكمة تشكيؿ "أف الفقو مف جانب يرل الإتجاه ىذا كفي
 ىناؾ ذلؾ مف كأكثر ة،التحكيمي المؤسسة كأجيزة الأطراؼ بيف التعاكف مف نكع عمى يقكـ لأنو الأطراؼ،
 .601"بنفسيا العممية بكامؿ تقكـ بؿ المحكميف أحد إختيار في بالتدخؿ للؤطراؼ تسمح لا مؤسسات

 تعييف إجراءات خلبؿ التحكيمية المؤسسات بيا تقكـ التي التدخلبتفي الأخير نكد الإشارة إلى أف 
 في الأطراؼ إرادة دكر تقميص إلى مديؤ أف شأنو مف ذلؾ عف الناجمة الإجرائية المشاكؿ كحؿ المحكميف،

 ككف ىذا النكع  النكع الخاصة الحالات تحكيـ خصائص زكاؿ كبالتالي لممحكميف، اللبزمة التعيينات إجراء
 إعطاء عمى راتيـقد ك المحكميف في الأطراؼ يضعيا التي الشخصية الثقة أساس عمى يقكـ التحكيـ مف

 .عادلا حلب النزاع
 الفرع الثاني

  الحد من دور الإرادة في وضع القواعد الإجرائية
 كيككف مف تحكيـاؿ إجراءات تحكـ التي القكاعد تحديد في أساسيا دكرا تمعب الأطراؼ إرادة كانت إذا

 لجكء حالة في يختمؼ الكضع فإف ،لذلؾ المحكميف تأىيؿ أك الإجراءات ليذه التحكيـ إتفاؽ خلبؿ تضميف
 أكالمراكز الييئات طريؽ عفتسكية منازعاتيـ  النزاع أطراؼ فإختيار المؤسساتي، التحكيـ إلى الأطراؼ
 .أكالمركز الييئة ىذه في بيا المعمكؿ الإجرائية القكاعد تطبيؽ عمى إتفاقيما بذاتو يعني لمتحكيـ الدائمة

                                                           
600 .152، ص المرجع السابق جابر محمد،   
 601 ، المكتبة القانكنية  والتحكيم في التجارة الدولية،التحكيم الإختياري والإجباري، التحكيم في المنازعات الدولية عبد اليادم عباس، كجياد ىكامش، 

.406، ص 1998 لبناف، أديب إستنبكلي،  
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 إتباعيا الكاجبة الإجراءات تحدد بيا خاصة إجرائية لكائح مف الييئات ليذه لما ذلؾ أىمية كتظير 
نتياء بخصكمتيا كمركرا ليا الإعداد مف بدءا التحكيـ، عممية بشأف  تتبنى الأقؿ عمى فيي بحكميا، كا 

 في أك ،602عامة بصفة التجارية العلبقات مجاؿ في دكليا المقبكلة الخاصة الإجرائية القكاعد مف مجمكعة
 عادة كىي ، أك بعلبقات الإستثمار بصفة خاصةمعيف إقتصادم نشاط أك بتجارة المتعمقة العلبقات مجاؿ

 التجارة متطمبات مع تتلبءـ لا قد كمكاعيد شكميات مف الكطنيةالإجراءات  قكانيف تتطمبو مما متحررة إجراءات
 .التحكيـ إلى المجكء مف المنشكدة كال اية الدكلية

 إضفاء فرصة ليا يكفر الذم الأمر كطني، إجرائي قانكف بأم الارتباط مف التحكيـ محكمة تحرير إف
 سيطبؽ كاف الذم ةالكطني الإجراءات قانكف بقكاعد التقيد كبدكف التحكيـ، إجراءات عمى كالسرعة المركنة
 فإف المؤسساتي، التحكيـ إلى المجكء حالة ففي، المؤسساتي التحكيـ عمى يعرض لـ لك فيما النزاع عمى

 القكاعد بعض أف ذلؾ مف كالأكثر التحكيمية، المؤسسة في المتبعة القكاعد تقرره لما كفقا يجرم التحكيـ
 .التحكيـ عممية لسير مناسبة كنياير التي الإجراءات قكاعد تقرير في الحؽ لممحكميف تعطي

   نصت عمى الدكلية التجارة غرفة نظاـ مفكفي ىذا السياؽ نجد نص المادة الثامنة الفقرة الأكلى 
". ""النظاـ ليذا تخضع فإنيا الدكلية، التجارة غرفة تحكيـ إلى المجكء عمى الأطراؼ إتفؽ إذا :"أنو

 تطبؽ:"كفي نفس السياؽ نجد أف المادة الحادية عشر مف نظاـ غرفة التجارة الدكلية تنص عمى أنو 
 عمييا إتفؽ التي تمؾ تطبؽ الأخيرة ىذه سككت حالة كفي القكاعد، ىذه مف المستمدة الإجراءات المحكـ أماـ

 داخمي قانكف إلى ذلؾ في يستند لـ أك أستند سكاء الإجراءات بتحديد المحكـ يقكـ الإتفاؽ عدـ كعند الطرفاف،
 . 603"التحكيـ عمى يطبؽ

 الأكركبية التجارية لم رؼ كالتحكيـ التكفيؽ قكاعد مف 33 المادةبالإضافة إلى ما جاء في نص 
 حالة كفي القكاعد، تمؾ تتضمنيا التي تمؾ ىي التحكيـ إجراءات عمى تطبؽ التي الأصكؿ أف عمى العربية

 يطبؽ الإتفاؽ، ىذا مثؿ كجكد عدـ حالة كفي النزاع، أطراؼ لإختيار طبقا تككف الإجراءات فإف سككتيما

                                                           
602

 في القانكف بكمية الدراسات دكتكراه مقدمة لنيؿ شيادة اؿ رسالة ،السوداني القانون في التحكيم قرارات عمٍ القضائية الرقابة الله، خمؼ عثماف حمدأ 
.83 ص ،2002، السكداف، النيميف جامعة ،العميا  

603
:  مف نظاـ غرفة التجارة الدكلية مف المكقع11أنظر نص المادة   https://www.international-arbitration-attorney.com/ar/icc-rules-

of-arbitration-2012 .03/01/2018 ٌوم 21:06حملت على الساعة /   
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 في التحكيـ عمى فيطبؽكعمى ىذا الأساس .604النزاع لمكضكع مناسبة يراىا التي الإجرائية القكاعد المحكـ
. عاـ كأصؿ التحكيـ كقت المركز في السائدة الإجرائية القكاعد الأحكاؿ ىذه مثؿ

 نظاـ" أف الفقو مف جانب يرل الدكلية التجارة غرفة لنظاـ كفقا لمتحكيـ القانكنية الطبيعة كبصدد
 بتمؾ مقارنتيا يمكف إجرائية ضمانات عمى تشتمؿ خدمة للؤطراؼ يقدـ الدكلية التجارة ل رفة التابع التحكيـ
 عامة خدمة بكظيفة تقكـ الدكلية التجارة ل رفة التابعة التحكيـ محكمة كأف الكطنية، المحاكـ في المعركفة
 .الدكلية التجارة حقؿ في المتعامميف لصالح حقيقية

 يعتبر الدكلية  التجارة ل رفة التابع التحكيـ نظاـ أف  "إيريؾ لككيف" الفقيو يرل السياؽ نفس في
 الأطراؼ عمى المفركضة التحكيمية للئجراءات حقيقيا قانكنا كيمثؿ الدكلي، المادم لمقانكف حقيقيا نمكذجا
 في إلا النظاـ ىذا مف 11 المادة لنص كفقا يتدخؿ لا الأخير كىذا معينة، دكلة قانكف إلى إشارة أدنى دكف
 .605"الأخير ىذا سككت حالة

 كفقا بشأنيا نزاع حدكث عند التحكيـ إجراء إلى تشير التي النمكذجية العقكد بعض كذلؾ أف نذكر
  أعدتياالتي النمكذجية العقكد عميو نصت ما ذلؾ كمثاؿ الدائمة، التحكيـ مراكز في المعركفة التحكيـ لقكاعد
 مف كؿ نصكص في جاء حيث ،606البيكع لبعض 1980 سنة الإفريقية الأسيكية القانكنية الإستشارية المجنة
 المنازعات التي تشكب عف طريؽ تسكية إلى الدكلية" FOB "كالبيع" CIF "يصار بأنو المذككريف العقديف
 .607الدكلي التجارم لمقانكف المتحدة الأمـ لجنة كضعتيا التي لقكاعدؿ كفقا التحكيـ

 تضعيا جؿ  التي الإجرائية القكاعد أفكعمى ىذا الأساس كبناءا عمى ما سبؽ ذكره يمكف القكؿ 
 الأطراؼ إرادة دكر تحجيـ  في ساىمت قد لتحكيـ المتخصصة في المنازعات عف طريؽ ا الدكلية المراكز
 ، كأصبحتالخاصة الحالات تحكيـ ظؿ في القكاعد ىذه كصياغة إختيار في كاسعة بسمطة تتمتع كانت التي
 دكرا الأطراؼ لإرادة يعد لـ حيث المؤسساتي، التحكيـ إطار في ضيقة حدكد في " منحصرة الأطراؼ إرادة

 ىذه إلى الأطراؼ لجكء أف ذلؾ التحكيـ، عممية عمييا تسير التي الإجرائية القكاعد تحديد مجاؿ في حاسما

                                                           
604 ، ص 2008 دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف ،(دراسة مقارنة في أحكام التحكيم التجاري الدولي)التحكيم التجاري الدولي  فكزم محمد سامي، 
168.  

605 .156، ص المرجع السابق محمد، جارد   
606 .170،ص السابقالمرجع  فكزم محمد سامي،   
607

.171 ص ،نفسو المرجع   
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 في المقررة للئجراءات  العقكد الدكلية كعقكد الإستثمارأطراؼ إذعاف إلى ال الب في مديؤ الدائمة المراكز
 .التحكيـ إجراءات تحديد في الأطراؼ إرادة محؿ المراكز ىذه تحؿ كبالتالي لكائحيا،

 

 

 

 
 

 المبحث الثاني
 الحجية التنفيذية الذاتية لحكم التحكيم

عادة ما تككف فاعمية قضاء ما في القكة التنفيذية لمحكـ الذم يصدر عنو في صكره التقميدية، كالذم 
كاف قد إتخذ معيارا لتعريؼ الكظيفة القضائية ذاتيا، لذلؾ كانت كلا تزاؿ القكة التفيذية لمحكـ التحكيمي مبحثا 

كالقكة التنفيذية .أصيلب في قانكف الإجراءات سكاء في إطار نظرية السند التنفيذم أك في إطار نظرية التحكيـ
كما ىي عنصر في الحكـ القضائي عمكما أصبحت كذلؾ عنصرا أصيلب في الحكـ التحكيمي التنفيذم 

 .بإعتباره نكعا قائما بذاتو داخؿ صنؼ السندات التنفيذية

إف ربط حجية حكـ التحكيـ بطابعو الإجرائي الذم يعطيو العمكمية كالرسمية، لا يست رؽ الطبيعة 
الحقيقية لمتحكيـ كقضاء بديؿ عف قضاء الدكلة يعمؿ في نظاـ قانكني متحرر مف تحكـ الدكلة مف الكلاء 
لنظاميا القانكني، ما يجعؿ التقدير محدكدا في عنصر كحيد مف عناصر فاعمية السند التحكيمي كىك قكة 
التنفيذ الجبرم لصنؼ مف الأحكاـ التحكيمية كىي أحكاـ الإلزاـ القابمة لمتنفيذ الجبرم، كيككف بذلؾ معيارا 

 .إقصائيا كفي الكقت محدكد الأثر

 لذلؾ ستركز الدراسة أكلا في ىذا المبحث عمى إختبار مدل إجتماع عناصر الفاعمية لمحكـ 
، ثـ يبيف تدخؿ القضاء (المطمب الأكؿ )التحكيمي قصد تبييف أثر نتيجة ذلؾ الاختبار عمى الفاعمية الذاتية 

 .(المطمب الثاني)في حالة تنفيذ الأحكاـ التحكيمية سكاء بطريقة الرقابة أك بالطريؽ المساعد لمتنفيذ
 المطمب الأول 

  فاعمية الحكم التنفيذي بين الإرادة والقانون
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يجب أف تشمؿ فاعمية حكـ التحكيـ، كؿ مراحؿ تككنو في رحـ مؤسسة التحكيـ الى كلادتو في صي ة 
تؤمف لو قكة الحكـ الإجرائي الى إنقضائو بالتنفيذ أك بزكاؿ مفعكلو، كلكف ركز البعض في تقييـ التحكيـ، 
عمى الجانب الفني الإجرائي، كلـ يكفكا الجانب المكضكعي كخصكصا الإرادم حظّو، رغـ إقرارىـ بالدّكر 
المركزم للئرادة في البناء التحكيمي كمّو، حتى إف بعضيـ قاؿ اف إتفاقية التحكيـ تمثؿ قمب نظاـ التحكيـ 
كحجر الزاكية في بنائو، في حيف رأل البعض الآخر أف التحكيـ كمو ينبع مف العقد كأساسو التعاقدم، فيك 
نابع مف حرّية التعاقد، لأنو يمثؿ مجمكعة مف الحريات تمتد مف حرية نزع الإختصاص مف المحاكـ إلى 

 .608حرية إختيار مكاف التحكيـ إلى حرية إختيار المحّكميف كصكلا إلى حرية الإجراءات

إف نظاـ التحكيـ لديو الطابع المركب كثنائي الإرادة كأخذا بيذا المعطى يمكف القكؿ بأنو مف 
المستحسف تكسيع مجاؿ الإستقصاء ليشمؿ ىذا إلى ما بيف إرادة الأطراؼ كعنصر فعاؿ في تنفيذ أحكاـ 

رادة القانكف في تحميؿ عناصر فاعمية تنفيذ أحكاـ التحكيـ (الفرع الأكؿ)التحكيـ  .(الفرع الثاني)كا 

 الفرع الأول 
 عنصر فعال في تنفيذ حكم التحكيم: الإرادة

إف الإرادة ىي التي تأىؿ المحكـ مف أجؿ الفصؿ في المنازعة القائمة، فإستقلبليتيا ىي التي عتقت 
لى قانكنيا، كلكف أعطتو سمطة الرقابة ككانت الأساس الذم أمّف لو فاعميّتو  المحكـ مف الخضكع لمدكلة كا 
عطاء الإختصاص لصالح المحكـ الذم صار رقيبا عمى إختصاص القاضي نفسو، بؿ إنيا إعتبرت ىي  كا 

  .609قانكف إختصاص المحكـ بؿ كحتى سيادتو التحكيمية

إف أىـ أثر للئرادة في مجاؿ التحكيـ يتمثؿ في الخركج بيا مف الشكمية التي تميز النظاـ العادم 
للئجراءات القضائية، فمسألة كجكد إتفاقية التحكيـ أصبح يحكميا مبدأ الرضائية المتحررة مف القانكف كمف 
الإتفاؽ الشكمي، كىك المبدأ الذم أصبح يؤثر عمى كامؿ نظاـ التّحكيـ، بما فيو مف ضمانات تنفيذ حكـ 

التحكيـ مف حيث حجيتو كقكتو الإلزامية، كعميو لا نستطيع تجاىؿ مبدأ أساسيا كىك أف تككف الإرادة مرجعا 
أساسّيا لتأميف الفاعمية القانكنية لمتحكيـ، خصكصا في مجاؿ العلبقات الدكلية الإقتصادية، ىذا إذا لـ يعتبر 

 .610التحكيـ نظاما دكليا بفضؿ الإرادة نفسيا

                                                           
608

 مارس، بجامعة 28 ك27 يكمي بحث مقدم في المؤتمر الدولي لمتحكيم في كمية الحقوقأحمد سعيد الزرقد، عقد التّحكيـ، دراسة في طبيعتو كأثره،  
.6ك5، ص 2000المنصكرة، مصر،   

609 .30ص  ،التحكيم الإلزامي، المرجع السابقعبد الحميد الأحدب،    
610 .450، ص المرجع السابق الحسيف السالمي،   
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إف الطابع المزدكج لمتحكيـ يقكـ عمى عنصريف أساسيف، الأكؿ يتمثؿ بالإتفاؽ العقدم،كىك إرادة 
الأطراؼ الذيف يفضمكف إختيار التحكيـ مف أجؿ الفصؿ في المنازعات التي ستقكـ بينيما كيتيربكا مف قضاء 

الدكلة، كعميو فالأطراؼ في ىذه الحالة يككنكف قد تراضكا عمى التحكيـ مسبقا كبقبكؿ الحكـ التي ستصدره 
تفاؽ الأطراؼ بالمجكء الى التحكيـ في تصكرىـ ىك لجكؤىـ إلى العدالة المأمكلة مف قبميـ  ىيئة التحكيـ ، كا 

كالتي تكافؽ تكقعاتيـ كتحقؽ ليـ الأمف القانكني، كىك ما يعبر عنو بالمبدأ القائؿ بأف الرّضا بالشيئ قبكؿ بما 
أما الأساس الثاني فيك الإلزاـ القانكني لمحكـ التحكيمي . 611يتربت عنو منطقا كقانكنا، شأف الرّضا بالتحكيـ

الذم تفرضو الطبيعة القضائية لمكظيفة التحكيمية، كيعبر عنو بالمككف القضائي في التحكيـ كيجمع بيف إرادة 
رادة القانكف  .المحكّـ كا 

إف قرارا "" كيعبر في ىذا السياؽ الأستاذ شارؿ جاركسكف عف القكة الإلزامية لمحكـ التحكيمي بالقكؿ
ما يمكف أف يكتسب قكة إلزامية في صكر مختمفة، إذ يمكف أف يككف لو قكة إلزامية بمكجب إدراجو ضمف عقد 

 .612فيككف العقد شريعة المتعاقديف

كما يمكف أف يكتسب قكتو الإلزامية مف قيمتو القضائية، حيث يككف الأطراؼ قد قبمكا مسبقا أف 
يككنكا ممزميف بالقرار الذم سيصدر عف ىيئة التحكيـ، ثـ يبني عمى ذلؾ قكلو بأف ىذا المدلكؿ المزدكج لمقكة 

 .الإلزامية يمكف أف يصمح معيارا لتمييز التّحكيـ

 إعتمد فقو القضاء ىذا المعيار الثنائي لإقرار القكة الإلزامية لحكـ لتحكيـ، ففي فرنسا مثلب طبقتو 
محكمة التعقيب بمناسبة تكييؼ قرار صادر عف شخص أخر كليس أطراؼ العقد مكمؼ مف قبؿ الأطراؼ 

بالنظر في مسألة خلبفية بينيـ، كذىبت لإرادة الأطراؼ لتستنتج منيا أف الميمة  التي أككمكىا الى ذلؾ ال ير 
تتمثؿ في إصدار قرار يقكـ مقاـ القانكف بينيـ، كبنت عمى ذلؾ قضائيا بأف الأمر يتعمؽ بتحكيـ كلا يتعمؽ 

 .بخبرة

 بمناسبة نزاع حكؿ 1979ككما طبقتو حديثا محكمة إستئناؼ فرسام في قرار صادر ليا في جانفي 
إف الميمة المسندة للؤشخاص المعبر "" تحديد قيمة التعكيض عمى أساس بند نمكذجي لمتأميف حيث قالت

عنيـ في العقد بخبراء تتمثؿ في تحديد قيمة التعكيض بصفة نيائّية، كبالتالي فقد أسندت إلييـ ميمة البتّ 

                                                           
611  كتابو في السالمي حسيف الأستاذ ترجمة التكنسية، التحكيـ مجمة في  مقاؿ منشكر(بالفرنسية)التحكيـ كاتفاقية محمد العربي ىاشـ، عكلمة الإقتصاد 

.449 ص ،الدولة وقضاء التحكيم  
612 .451، ص المرجع السابقالحسيف السالمي،    
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كتجدر الإشارة أف التحكيـ في معظـ إجراءاتو ي مب الطرؽ السممية كالتكافقية ما بيف "".613بصفة محكميف
أطراؼ النزاع، كيسعى مف خلبليا إلى مساعدة الأطراؼ المتخاصمة في إيجاد تنظيـ كقائي لمراكزىـ 

، أكثر مف سعيو إلى فرض تنظيـ خارجي عمييـ، ما يجعؿ حكـ التحكيـ ينقضي بالتسميـ الإرادم 614القانكنية
 .الطكعي للؤطراؼ

كينعكس الإلزاـ الإرادم مف خلبؿ حكـ التحكيـ نفسو، فمئف ينطبؽ الحكـ القضائي التقميدم أصلب 
ف لـ ينطؽ مباشرة بإرادة  بحكـ القانكف بكجو ممزـ للؤطراؼ مف قبؿ ىيئة التحكيـ، فإف حكـ التحكيـ حتى كا 

الأطراؼ عبر تكثيقو لمحؿ الذم تكافقكا عميو خلبؿ إجراءات التحكيـ ضمف قرار التحكيـ بإتفاؽ الأطراؼ فإنو 
ينطبؽ عمى إرادة الأطراؼ إما مف خلبؿ الإجراءات التي يضعكنيا، أك مف القانكف الذم يختاركنو ليحكـ 

أصؿ النزاع، كىكذا تككف إرادة الأطراؼ مصدرا لقكة حكـ التحكيـ بالإختيار الحر كضمانا لفاعميتو بالتنفيذ 
 .الطكعي معا، ثـ تتبعو الإرادة الثانية كىي إرادة ال ير المحكـ لتساىـ في تأميف فاعمية التحكيـ

كفي ذات السياؽ نجد أف إرادة المحكـ لدييا دكر كبير في تنفيذ حكـ التحكيـ، عمى أساس أف 
نما ىك حر  المحكـ ليس نائبا عف الأطراؼ ليكمؿ إرادتيـ أك ينطؽ بيا، كىك لا يصدر حكـ إختيارم، كا 

مستقؿ عف القضاء، كيصدره احكامو بإستقلبلية، كأف الأحكاـ التي يصدرىا ليس للؤطراؼ عمما بيا مسبقا 
بالإصافة الى ذلؾ أنو قد يفرض عمييـ بعض الإجراءات القانكنية مف أجؿ الفصؿ في المنازعة الخاصة 

 .615بيـ
إف جياز قضاء التحكيـ سكاء أكاف محكمة تحكيمية خاصة أك مؤسسة تحكيـ مستقرة مثؿ المركز 

الدكلي لتسكية المنازعات أك مركز القاىرة أك غيرىا مف المراكز التحكيمية التي لا تنتمي إلى أم نظاـ قانكني 
لدكلة ما كلا يندمج في تنظيميا القضائي، كيختمؼ التحكيـ عف القضاء ككنو ىك مف يقكـ بتنظيـ سمطة 
المحكـ، فإف الرأم الراجح كالكاقع العممي لمتحكيـ يجعلبف مف قضاء التحكيـ مصدرا أصميا لقكاعد النظاـ 
 .القانكني التحكيمي باعتباره يمثؿ في أف كاحد سمطة الكضع كالسمطة التنظيمية داخؿ نظاـ مؤسسة التحكيـ

 الفرع الثاني 
 ضامن فعالية تنفيذ حكم التحكيم:  القانون

                                                           
613 .451في ىذا السياؽ راجع الحسيف السالمي، المرجع السابؽ،    
614

 ،ببسكرة خيضر محمد بجامعة الإنسانية العموم مجمة في منشور مقال كالقانكف، الشريعة بيف العقكد في الإرادة سمطاف مبدأ دبابش، الرؤكؼ عبد 
.262 ص ،2016 جكاف ،44 العدد  

615
.452ص  ، السابقالمرجعالحسف السالمي،    
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إف ثبكت الطبيعة القضائية لمكظيفة التحكيمية يستتبع ثبكت صفة المحكّـ القاضي لدل عضكىا، 
كذلؾ عملب بقاعدة الكظيفة تخمؽ عضكىا كيستتبع كلبىما إكتساب عمؿ المحكـ صفة العمؿ القضائي مثمو 

  .616مثؿ عمؿ القاضي

كيعتبر الحكـ في مفيكمو القانكني، كفقا لما جاء بو الفقيو ليكف دكغي أنو عملب مركبا يجمع بيف 
الإدعاء أك المسألة القانكنية المعركضة أماـ : 617دكر القانكف كدكر إرادة المحكـ مف خلبؿ عناصر ثلبثة

 .618سمطة عامة، كالحؿ الذم يعطيو القاضي لتمؾ المسألة، كالقرار الذم يصدره المحكـ

كيترتب عف إكتساب حكـ التحكيـ طبيعة العمؿ الإجرائي العاـ بصفاتو الثلبث نتائج جكىرية عمى 
مستكل حجّيتو كبالتالي فاعميّتو في تأميف إستقلبلية التّحكيـ كقضاء مكاز لقضاء الدكلة كيقاسمو نفس الأداة 

 .ألا كىي العمؿ القضائي كالمتمثؿ في الأحكاـ التي تصدرىا ىيئات التحكيـ

تنقسـ أثار حكـ التحكيـ إلى أثار مشتركة ما بيف عمؿ إجرائي تحكيمي، كأخرل خاصة بحكـ و
التّحكيـ، فإكتساب حكـ التحكيـ صفة العمؿ الإجرائي يعني إكتسابو صفة العمؿ الرسّمي ككما يعني أنو مف 
الكجية الشكمية يمثؿ كرقة إجراءات، شأنو شأف أكراؽ الإجراءات العادية كالتحكيـ يعتبر عمؿ قضائي مكازم 
لقضاء الدكلة، كعمى أساس أنو بمجرد لجكء الأطراؼ الى التحكيـ ىك بمثابة قبكليـ ليذه الكسيمة، كبمفيكـ 

، حتى كلك يكف ذلؾ بصفة مؤقتة كمحددة في 619المخالفة قبكليـ بالكظيفة القضائية التي يقدميا التحكيـ
 .الميمة التي يتكفؿ بيا المحكـ

 كبالمجكء إلى ىيئة التحكيـ مف قبؿ الأطراؼ فإنو يعطي لممحكـ صفة القاضي المحكـ لأف كؿ 
الأحكاـ الذم سيصدرىا معترؼ بيا سكاء داخميا أك دكليا، كبالإضافة إلى أف كؿ التشريعات سكاء العربية أك 

الدكلية قد أعطت الحصانة القانكنية لممحكـ في إصدار أحكاـ إلا أنو أحكامو تخضع لرقابة قضاء الدكلة 
 .التي سينفذ فييا

كتجدر الإشارة أف مراكز التحكيـ تتمتع بنظاـ شامؿ تنظيميا كىيكميا يشتمؿ عمى جياز تكثيقو 
تحكيمي راجع بالنظر الى مكتب المركز كيتجاكز عممية التّكثيؽ الإجرائي العادم الى التكثيؽ العممي كحتى 

                                                           
616 مقال منشور مفيذ شياب، ضمانات الإستثمار في التشريعات العربية القطرية كالاتفاقيات المكحدة لإستثمار رؤكس الأمكاؿ العربية في الدكؿ العربية،  

. ك ما بعدىا2 ، ص 1983 سنة 29، العدد تصدر عن جمعية المصرية لمقانون الدوليالتي المجمة المصرية لمقانون الدولي في   
617

.454ص ،السابق المرجع السالمي، الحسيف   
618   .23 ص ، المرجع السابقالقوة التنفيذية لحكم التحكيم،أحمد محمد حشيش،  
619 .25، ص نفسوالمرجع  ، أحمد محمد حشيش   
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 الإجرائية، إلى سمطة ؿالتشريعي، كتتجاكز الأثار الخاصة بالعمؿ التحكيمي تكثيؽ إرادة المتخاصميف كالأعما
، كنجدىا تعكس الرأم الذّاتي (أكلا)القرار لدل ال ير المحكـ المستمدة مف طبيعة الكظيفة التحكيمية القضائية

 .(ثانيا)لعضك القضاء التحكيمي مف قكة قانكنية للئلزاـ كالجبر التنّفيدم

 

 إلزامية حكم التحكيم  : أولا

  إف الحجية الإلزامية لحكـ التحكيـ الصادر في منازعات عقكد الإستثمار ما ىك إلا تطبيقا لمبدأ 
حجية الحكـ الإجرائي منذ صدكره، كىذا ما يفيذ أف ىذه الحجية لا تتكقؼ عمى إيداع حكـ التحكيـ أك صدكر 

ف كانت محؿ خلبؼ في البداية إلا أنيا أصبحت مقررة في كؿ النظـ  إذف بتنفيذه، كلكف ىذه الحجية كا 
القانكنية سكاء الداخمية أك في الإتفاقيات الدكلية، كذلؾ بإعتبار أف حكـ التحكيـ يقتصر عمى تأكيد كتقرير أك 
تكثيؽ المراكز القانكنية دكف إحداث أم أثر قانكني جديد عكس الأحكاـ ككما يعني أنو ليس عملب قانكنيا لأف 

كمف ثّـ كعمى غرار الحكـ القضائي يتضح أف القانكف يعترؼ . 620العمؿ القانكني يتميز بإحداث أثرا قانكنيا
لحكـ التحكيـ بقكتو كفاعميّة كبذلؾ يصبح بمقتضاىا حجة عمى الأطراؼ في المسائؿ التي فصؿ فييا 

 .المحكـ

 مف قانكف الإجراءات المدنية 1051كفي ىذا السياؽ نجد أف المشرع الجزائرم في نص المادة 
عتبره سندا تنفيذيا، حيث جاء في الفقرة الثانية مف نص المادة  كالإدارية أجاز تنفيذ أحكاـ التحكيـ الدكلية كا 

كتعتبر قابمة لمتنفيذ في الجزائر كبنفس الشركط، بأمر مف رئيس المحكمة التي : ... السابقة الذكر ما يمي
أصدرت أحكاـ التحكيـ في دائرة إختصاصيا أك محكمة محؿ التنفيذ إذا كاف مقر محكمة التحكيـ مكجكدا 

 التي تنص عمى ىذه الأحكاـ كالتي تحيؿ 1054كيبرز في ىذا السياؽ نص المادة . 621خارج الإقميـ الكطني
 مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية بخصكص تنفيذ أحكاـ التحكيـ الداخمية 1035الى تطبيؽ نص المادة 

 . الصادرة في الجزائر 

إف تبرير قاعدة حجية الأمر المقضي فيو مبني عمى أنيا تضع حدا لمخصكمات كالمنازعات كتفصؿ 
في التناقض بيف الأحكاـ التي تعطؿ تنفيذىا، إف حقيقة حكمة ىذه القاعدة أعمؽ مف ذلؾ، إذ تظير في 
كظيفة العمؿ القضائي نفسيا، لأنو بدكف ىذه الحجية لا يمكف لمعمؿ القضائي تحقيؽ الأمف القانكني في 

                                                           
620 .160، ص 1974، منشأة المعارؼ، الاسكندرية مصر، النظرية العامة لمعمل القضائي في قانون المرافعات كجدم راغب الفيمي،   
621 .السالف الذكر ،2008 فيفرم 25 في المؤرخ 09-08 رقـ القانكف مف 1035 كنص المادة 1054 ك 1051 المادةأنظر نص    
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المراكز القانكنية بؿ تظؿ تمؾ المراكز غير مستقرة، كىكذا تبدك حجية الأمر المقضي فيو ىي المؤدل 
الطبيعي لمعمؿ القضائي، لأنيا أداتو في تحقيؽ كظيفتو، كيجب أف تككف كذلؾ بالنسبة لمعمؿ القضائي 

 . 622التحكيمي

كتتميز قاعدة حجية الأمر المقضي فيو عف قاعدة متممة ليا كىي قاعدة عدـ جكاز المساس بالحكـ 
أك حصانة الحكـ، كتعني ىذه القاعدة أف حكـ التحكيـ منذ صدكره يحاط بحصانة قانكنية، فلب يكتفي القانكف 

نما يقرر عدـ جكاز  بتقرير صحتو كمكافقتو لمقانكف، عمى أنو يمثؿ الحقيقة لما يحيط بو مف ضمانات، كا 
المساس بو أك مراجعتو خارج الحدكد التي يرسميا القانكف، كما يؤدم إلى تأميف صحة قرار المحكـ يسعى 

ستمرارىا  .الى دكاـ تمؾ الصحة كا 

ستنفاذىا  كلذا يقرر القانكف الإجرائي قاعدة خركج النزاع عف كلاية المحكمة التي أصدرت الحكـ، كا 
سمطتيا عمى المسائؿ التي فصؿ فييا بمجرد صدكره، كتؤدم ىذه القاعدة الى رفع يد المحكمة عمى النزاع 
كمنعيا مف الرجكع إلى الحكـ أك تعديمو كلك رضي الخصكـ بذلؾ، كغاية ما يمكف أف تفعمو ىك تفسير أك 

 .إصلبح ما بو مف أخطاء مادية

كقد كرست كؿ التشريعات الكطنية كالدكلية ىذيف الأثريف لحكـ التحكيـ، كذلؾ سعيا منيا عمى تمكيف 
ىيئة المحكمة التحكيمية مف إستنفاذ كلايتيا عمى كامؿ مكضكع التحكيـ، كأنيا تجيز لممحكمة بنظر الطعف 
رجاع ممؼ القضية لييئة التحكيـ، كذلؾ مف أجؿ الفصؿ في ما لـ يتـ التطرؽ اليو مف  في حكـ التحكيـ كا 
فركع في الدعكل التحكيمية الأصمية، أك الإستئناؼ في إجراءات التحكيـ كمكاصمتيا بعد تصحيح البطلبف 

 .623الحاصؿ فييا كىك المكقؼ الذم أخذ بو التشريع الجزائرم

، كتعتبر 624تقكـ كؿ مف قاعدتي حجية الأمر المقضي فيو كحصانة الحكـ عمى فكرة الأمف القانكني
أثر لازـ كمباشر لكؿ حكـ لإرتباطو الكثيؽ بسمطة المحكـ، فممحكـ أثرا غير مباشر أم لا يتصؿ إتصالا 

                                                           
622 .460، ص المرجع السابقالحسيف السالمي،    
623 .، السالؼ الذكر2008 فيفرم 25 في المؤرخ 09-08 رقـ القانكف ك ما يمييا مف 1055 نص المادة لممزيد راجع    
624

 تشريعا كاف سكاء القانكني، الأمف مفيكـ تعرؼ لـ المقارنة التشريعات معظـعمى أساس أف  القانكني، بالأمف كطيدة علبقة لو القضائي الأمف إف 
 الأمر ذات كىك دقيؽ، بشكؿ تعريفو يصعب قد نظرية مخاطر عدة عمى ينطكم المفيكـ تحديد فإف كلذلؾ(. القانكف ) عاديا تشريعا أك ،(الدستكر)أساسيا
 القكانيف في تضمف أك تسكد أف يجب كالحقكؽ، المبادئ مف مجمكعة عمى اعتمد فقيي، مصدر ذات تعريفو فإف ليذا القضائي، الأمف عمى ينطبؽ
 لقانكنية،ا النصكص تناقض عدـ القانكف، القاعدة كضكح: ىي المبادئ ىذه كأىـ الصمة، ذات الدكلية الاتفاقيات كمع الدستكر، مع فيو تتعارض لا بشكؿ

حتراـ  القكانيف، رجعية عدـ القانكنية، المراكز إحتراـ  المكتسبة، الحقكؽ إحتراـ لمقانكف، التكقعي الطابع التعاقدية، العلبقات استقرار  الثقة مبدأ كا 
.المشركعة  
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مباشرا بطبيعتو القضائية كىك الأثر التنفيذم لأحكاـ الإلزاـ، بالإضافة إلى إختلبؼ كظيفة أك كلاية الحكـ عف 
ف إجتمعنا في قضاء الدكلة نفسو، فإف قكة الأمف القانكني الممزمة تجاه إرادة  كظيفة أك كلاية التنفيذ حتى كا 
الأطراؼ تختمؼ عف القكة التنفيذّية التي تتجاكز سمطة التكثيؽ كسمطة القرار كبذلؾ  إكتساب الحكـ قكّتو 

، كيككف ذلؾ بإستعماؿ القكة المادية عند الإقتضاء، كلكف التّساؤؿ ىنا يطرح حكؿ 625الجبرية في التنفيذ
المركز المشابو لمحكـ التحكيمي الذم يبرر تنفيذه في مستكل ىذا الأثر كىك التساؤؿ الذم سيحاكؿ الإجابة 

 .عميو بالتطرؽ إلى معرفة القكة التنفيذية لمحكـ التحكيمي

 القوة التنفيّذية لمحكم التحكيمي : ثانيا

يستقؿ التنفيذ القضائي عف العمؿ القضائي، فيذا الأخير يسعى إلى تحقيؽ اليقيف القانكني 
المكضكعي كيستنفذ غايتو بتحقيؽ ذلؾ اليقيف مف خلبؿ النطؽ بالحكـ بما لو مف قكة إلزامية تفرض عمى 
الأطراؼ تنظيما خارجيا لمراكزىـ القانكنية، أما التنّفيذ فيعمؿ عمى ت يير الكاقع حتى يصبح مكافقا لمقانكف، 

ف تبع التنفيذ القضائي العمؿ القضائي، كأدرج 626أم أنو يحقؽ لمعمؿ القضائي فاعميّة عممية مادّية ، حتى كا 
ف إستمرار العمؿ القضائي في  ضمف كظيفتو القضائية، فإف ذلؾ لا يعني إستمراره لمعمؿ القضائي ذاتو، كا 
إطار آخر كل اية مستقمّة يعني فقط أف الحكـ القضائي بما يتضمنو مف تقرير لحؿ قانكني لمنزاع يصمح 

 .حكما لمتنفيذ، كبالتالي يحقؽ ال اية المرجكة منو لبدء التنفيذ القضائي

إف حكـ التحكيـ لا يختمؼ بيذا الشأف عف الحكـ القضائي، كيقكؿ الأستاذ كجدم راغب فيمي بيذا 
لا يعد السند التنفيذم قائما، إلا عندما ترتدم الإرادة شكؿ الصّكرة التنفّذية، فالحكـ لا يرتب لممحككـ "" الصدد

نما يترتب ىذا الأثر لو بعد إستخراج صكرتو التنّفيذية  .627"لو حقا في التنفيذ بمجرد صدكره كا 

كعمى ىذا الأساس تقتضي القاعدة العامة أف كؿ عمؿ قانكني ينتج أثرا، كلا أثر قانكنّيا بدكف مصدر 
مباشر، كالقكة التنفيذية مقررة بحكـ القانكف حتى في السند التنّفيذم الخاص أك المكثؽ رغـ سيطرة الإرادة 

، كىذا يعني أف القانكف ىك مصدر القكة التنفيذية لمسند التنفيذم سكاء أكاف حكما 628عمى نشأتو كتككينو
قضائيا صادر عف المحاكـ الكطنية أك حكـ تحكيمي صادر عف مؤسسة  تحكيمية، كعميو فحكـ التحكيـ ما 

                                                           
625 .283، ص المرجع السابق ، خالد كاؿ عكاشة   
626

.38، ص الجوانب القانونية والفنية لحكم التحكيم، المرجع السابقكجداف محمد بدراف،    
627 .58، ص المرجع السابقكجدم راغب فيمي،    
628 .125، ص .1999، دار المطبكعات الجامعية، الإسكندرية، مصر مبدأ المواجية ودوره في التنفيذ الجبريأحمد خميؿ،    
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، كيأتي القانكف الذم يعطيو القكة التنفيذية كلكف ليس عمى العمؿ 629ىك إلا عملب تحضيريا لمسند التنفذم
نما لمحكـ  .التحضيرم كا 

ينتج عف ىذه العلبقة القانكنية العامة المشتركة ما بيف السندات التنفيذية أثراف أساسياف ىما إختلبؼ 
القكة التنفيذية عف الأثار القانكنية التي ليس القانكف مصدرىا المباشر تطبيقا لمقاعدة العامة التي تقتضي بأف 

القانكف مصدر غير مباشر للؤثار القانكنية، فضلب عف أف القانكف ىك الذم يحدد مفترض القكة التنفيذية، 
 .كتاريخ إكتسابيا أك إنقضائيا كشكميا كمضمكنيا، كىك ما يجعؿ السندات التنفيذية كاردة عمى سبيؿ الحصر 

 : إف تطبيؽ ىذه الحقيقة عمى حكـ التحكيـ يؤدم  إلى ثبكت النتائج التالية 

  أف حكـ التحكيـ يكتسب حجيتو القضائية في الإثبات ككؿ حكـ بالمفيكـ الإجرائي منذ صدكرة
كيصبح ممزما للؤطراؼ، مثمو مثؿ الحكـ الذم يصدر عف المحاكـ العادية، كيعبر عف سمطة التكثيؽ 

 . 630لدل المحكـ بصفتو عكف عاـ مؤقت يقكـ بكظيفتو القضائية في المراكز التحكيمية

  أف حكـ التحكيـ يكتسب قكتو القضائية مف الطبيعة المكمؼ بيا المحكـ كيككف ذلؾ بمعناىا الإجرائي
المعبرة عف سمطة الحكـ لدل المحكـ، أم سمطة إعطاء رأيو القانكني عمى النزاع كفرضو عمى 

ختيارىـ لمتحكيـ كقبكليـ لحكـ 631الأطراؼ في تنظيـ مراكزىـ القانكنية ، كبالتالي فإف قبكؿ الأطراؼ كا 
عادة التكافؽ بيف  المحكـ بإعتباره حكما بالمفيكـ الإجرائي يفرض تنظيما خارجيا لممراكز القانكنية كا 
الكاقع كالقانكف، ضمانا لفاعميّة القانكف، كيكتسب بمكجبيا حكـ التحكيـ حجية الأمر المقضي فيو 

 .تحكيميّا مف حيث الأطراؼ كمف حيث المكضكع

  إف حجية حكـ التحكيـ كقكتو الإلزامية يستمدىا مباشرة مف طبيعتو الإجرائية التنازعيّة بإعتبارىا
المصدر المباشر، كبالتالي فإف ىذيف الأثريف ليما طابع مباشر لا يحتاج فييما أم سند قضائي، 

 .كبما في ذلؾ التحكـ التحكيمي الى تدخؿ أم جية قضائية أخرل غير التي أصدرتو

 إف القكة التنفيذية لحكـ التحكيـ مثؿ القكة التنفيذية لأم سند آخر كاف تكثيقيا أك قضائيا. 

                                                           
629 .40ص  ،المرجع السابقمحمد حشيش،  أحمد   
630 .37، ص المرجع نفسوأحمد محمد حشيش    
631 .77، ص مرجع نفسوال    
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يتبف مما سبؽ ذكره أف حكـ التحكيـ تجتمع لو كؿ عناصر الفاعميّة سكاء المستمدة مف الطبيعة 
الإجرائية العامة كالتي أعطتو سمطة التكثيؽ، أك المستمدة مف طبيعة الكظيفة التحكيمية كالتي أعطتو سمطة 

 .الحكـ كأىمتو ليككف مفترضا لمسند التنّفيذم التحكيمي المستقؿ

 المطمب الثاني
   تدخل القاضي الوطني في تنفيذ حكم التحكيم

 الذاتية المستقمة لمتحكيـ كما فرضتو مف ثقة كمف أفضمية لو عف القضاء، جعمت معاممة الدكؿ إف
لمتحكيـ تت ير، فمـ يعد اليـ السائد لدييا ىك بسط الرقابة عميو مف أجؿ إبطاؿ الأحكاـ الصادرة عنو كذلؾ 

نما أصبح  تخكفا مف الأحكاـ التي تككف في صالح المستثمر، مف خلبؿ رقابة مشددة مباشرة كشاممة عميو، كا 
ستكشاؼ كيفية تعزيزه كأداة لتشجيع الإستثمار كتأميف عدـ إنحرافو عف ىذا اليدؼ، كتكفير  ىمّيا بحث كا 

الفاعمية التي تضمف تحقيؽ اليدؼ المنشكد منو، كىكذا تقمص الدكر الرقابي لقضاء الدكلة عمى التحكيـ، في 
إتجاىيف متكازييف كمتكامميف، يتعمؽ الأكؿ بمسألة كلاية الشرعية كيرمي إلى تأميف اليقيف القانكني 

الفرع )كيستبعد تدخؿ القضاء كيجعؿ دكره محصكر مف حيث مداه في رقابة إستثنائية شكمية. 632المكضكعي
، كالإتجاه الثاني يرمي إلى فاعمية الرأم التحكيمي كينصرؼ إلى مرحمة التنفيذ كييدؼ إلى تحقيؽ (الأكؿ

اليقيف التنفيذم، كيحصر دكر القضاء في مسألة الرقابة التنفيذية المضيّقة عمى مقبكلية الحكـ التحكيمي، 
 .(الفرع الثاني)كنتطرؽ إلى ظكابط الرقابة في تنفيذ حكـ التحكيـ 

 الفرع الأول
 الاكتفاء بالرقابة الشكمية

يككف تدخؿ القاضي الكطني بخصكص تنفيذ أحكاـ التحكيـ الدكلية الصادرة مف المراكز الدكلية 
كلقد أخذت العديد . (أكلا)المختصة بمنازعات الإستثمار، رقابة شكمية بعدما كانت في السابؽ رقابة مكضكعية

مف الإتفاقيات ككذا مراكز التحكيـ المؤسستية بيذه الرقابة حتى إنيا كضعت نصكص كأحكاـ خاصة في ىذا 
 .(ثانيا)المجاؿ

 الرقابة الشكمية: أولا
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عتبارات العدالة، عشكش الحميد عبد حمدفي مكضكع اليقيف المكضكعي، أنظر أ  ، مؤسسة شباب الجامعة، قانون العقد بين ثبات اليقين وا 
.19، ص 2003الإسكندرية، مصر،   
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إذا كاف تدخؿ أم جية في الرقابة سكاء أكانت إدارية أك قضائية، في المرحمة السّابقة عمى إكتساب 
أم سند تنفيذم لقكتو التنفيذية تيدؼ إلى ضماف المشركعية القانكنية، أم تحقيؽ اليقيف القانكني، ىذا ما 
يستكجب معو صحة إنعقاد كلاية مف يصدر الحكـ كصحة الإجراءات المتبعة أثناء صدكره، كصحة الحكـ 
شكلب كمطابقتو منطكقو لمقانكف بمداه الأبعد في نظاـ الطعف العادم في أحكاـ التحكيـ بالقانكف مثلب، أك 
بحده الأدنى المتمثؿ في مبادئ الإجراءات الأساسية كقكاعد العدالة كالإنصاؼ، كما في نظاـ الرّقابة عمى 

التحكيـ، فإف تدخؿ القضاء الكطني في مرحمة إكتساب حكـ التحكيـ صفة السند التنفيذم كصيركرتو كيصبح 
قابلب لمتنفيذ الى ضماف مشركعية عمميّة التنفيذ نفسيا، أم إلى تحقيؽ ما يصطمح في فقو المرافعات باليقيف 

 .633التنفيذم

عماؿ الرقابة عمى أحكاـ التحكيـ فيناؾ مف أخذ  كلقد إختمفت التشريعات في مجاؿ تدخؿ القضاء كا 
 طابع ذك الرقابة مف  الشكمية كالبعض الأخر أخذ بالرقابة المكضكعية، فالرقابة الشكمية ىك نكعةبالرقاب
 رقابة تحت المحكميف حكـ كضع فييا يتـ التي الحدكد في يككف الإدارية، الرقابة مف نمط كىك ،634شكمي

 التحكيمي القرار خمك مف الكطني القضاء تحقؽ ىك الرقابة ىذه مف كال رض القضائي، النظاـ مف القاضي
نتفاء تشكبو قد التي الجكىرية العيكب مف  في يبحث، لأف القاضي في ىذا النكع مف الرقابة تنفيذه يمنع ما كا 

 القضاء فرقابة ،النزاع لفض التحكيـ حكـ إليو إنتيى ما ملبءمة أك التحكيـ حكـ مكضكع في كلا النزاع، كقائع
 قد التحكيمي القرار أف مف التحقؽ مجرد عمى تقتصر كالتي الإجرائية، العيكب عمى شكمية رقابة ىي ىنا

 .تنفيذه دكف تحكؿ التي العيكب مف عيب بأم مشكب كغير اللبزمة، القانكنية الشركط جميع إستكفى

 القرار فحص القاضي الذم سيمنح الصي ة التنفيذية عاتؽ عمى يضع الرقابة مف النكع إف ىذا
 القرار أصدر كأنو التحكيـ، إتفاؽ حدكد عف يخرج لـ المحكـ أف مف ليتحقؽ نفسو، تمقاء مف التحكيمي
 حكـ خلب فإذا.باطؿ إجراء عمى يبنى لـ كأنو الضركرية الشركط لجميع مستكفيا المقرر لمشكؿ كفقا التحكيمي
، بتنفيذه الأمر إصدار كجب ،635تنفيذه كالتي تنتيي الى عدـ ،كبوتش قد التي الجكىرية العيكب مف التحكيـ
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إف الكظيفة القضائية تشمؿ التنفيذ أم تحقيؽ اليقيف التنفيذم كبذلؾ يتحقؽ الأمف القانكني، ككما أف مفيكـ النزاع إتسع في تقدير محكمة حقكؽ  
الإنساف الأكركبية ليشمؿ ضماف تنفيذ الحكـ الذم ينطؽ بو القاضي بإعتباره عنصرا مككنا لمحؽ في العدالة التي تتفرع الى الحؽ في التقاضي كالحؽ 

. في التنفيذ  
634 .479، ص المرجع السابقالحسيف السالمي،    
635 ، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، مصر، التحكيم في المواد المدنية والتجارية وجوازه في منازعات العقود الإداريةمحمكد السيد التحيكم،  

.305،ص 1999  
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 الخركج عف إلى يؤدم تكسع كؿ لأف الشكمية الرقابة عمى مقتصرة القاضي رقابة تككف أف يجب كبالتالي
 .الحكـ صحة رقابة نحك ةالإجرائي القكاعد

 التنفيذ طالب حضكر فييا كيتـ، فيطمؽ عمييا نظاـ المراجعة 636أما فيما يخص الرقابة المكضكعية
 الآخر مكاجية في أحدىما يبديو ما كؿ كتفحص الطرفيف، كلب بسماع المحكمة كتقكـ ضده، التنفيذ كالمطمكب

 ىذه في الفصؿ مف كلابد لمبطلبف، تعرضو كالتي بتنفيذه الأمر إصدار المطمكب المحكـ حكـ ضد دفكع مف
 بمجرد يكتفي لا النظاـ ىذا حسب فالقاضي، الحكـ ىذا عمى المصادقة أك بالتنفيذ الأمر إصدار قبؿ العيكب
نما ،637الشكمي الطابع ذات المادية الرقابة  المكضكع، حيث مف التحكيمي القرار مراجعة حد إلى يذىب كا 

 رأل إذا التحكيمي القرار تعديؿ كلو يتبعو، الذم لمنيجو كفقا كتفسيرىا جديد مف لمكقائع التعرض فيستطيع
 . مثلبالتعكيض تقدير يعيد كأف ضركريا، ذلؾ

إف الإتجاه العاـ في المصادر الكطنية لمتحكيـ كالسائد في المصادر الدكلية الرسمية العامة 
بالخصكص في منازعات الإستثمار إعتماد التحكيـ المؤسسي المنظّـ كالشامؿ، عمى حساب التحكيـ الحر 
الذم تأثر بإنحسار دكر الإرادة حيث أثبت الكاقع أف إرادة الأطراؼ كما بالنسبة إلى نشأة تأىيؿ المحكـ  

أصبح دكرىا عرضيا كمدرجا فيي تندرج في نيج التحكيـ كتنخرط في شكمو المؤسسي بالتصريح أك بمجرد 
 .الإشارة أك التمميح لو

كتجدر الإشارة إلى أف التحكيـ النظامي قد حصر الإرادة العقدية بؿ كحتى إرادة المشرع الكطني 
كبالتالي إرادة الدكلة، فيك مف لو الحؽ في تقميص أك إزالة أسباب تدخؿ الدكلة كعمى رأسيا قضاؤىا في 

 .مجاؿ التحكيـ، ىذا إذا لـ تبادر ىي بإزالتو

لكف التحكيـ عمؿ بشرم غير محصف كلا معصكـ مف الخطأ أك الإنحراؼ مف العدالة المنشكدة، 
فتككف الرقابة بصكرة أدنى ضركرة لضماف حرمتو كقضاء مكاز، دكف أف يككف في ذلؾ نيؿ مف إستقلبلية 
المحكـ في إجتياده، حتى عند الطعف في قضائو أماـ قضاء الدكلة المراد تنفيذ الحكـ فييا، كمع ذلؾ فإف 
التدخؿ الرقابي لمقاضي لو دكر عارض لمتدخؿ، كيظير ىذا الطابع في ككنو تدخلب غير إقصائي إذ يتأثر 

، كحتى في صكر تدخمو فيك يبقى تدخلب محدكدا، 638بطبيعة التحكيـ، كبنظامو كمف كرائيما بإرادة الأطراؼ
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.174، ص 2004، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، مصر، التحكيم في المواد المدنية والتجارية الوطنية والدوليةنبيؿ إسماعيؿ عمر،     
637

.305، ص المرجع السابقخالد كماؿ عكاشة،    
638

.71 ، ص2001 الإسكندرية، مصر ، الجامعي، الفكر دار ،التحكيم لحكم التنفيذية القوة حسني، محمد أحمد   
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كذلؾ عمى أساس أف المقرر في نظاـ التحكيـ الدكلي لا ينطبؽ عمى ما ىك مقرر في التحكيـ الداخمي، حيث 
أنو في ال الب تككف الأحكاـ نيائية كيستبعد في شأنيا كؿ الطعكف المبدئية، كيكتفي بالطعف ببطلبف القرار 

 .التحكيمي كلأسباب حصرية محدكدة

كتككف كذلؾ رقابة المحدكدية في التحكيـ المؤسسي، عمى أساس أف ىذا الأخير لو دكر تحكيمي 
، كيقصي الرقابة الخارجية مف خلبؿ ما يكفره مف أدكات 639يعزز كيؤمف الرقابة الذّاتية لو كعمى نفسو

جراءات ت ني عف تدخؿ القضاء حتى المساعد، أك عمى الأقؿ تجعمو إستثنائيا كمحدكد جدا  .كا 

زد عمى ذلؾ ما يتميز بو التحكيـ المؤسسي في ىذا الإطار حتى عف قضاء الدكلة في مستكل قابمية 
ستقرارىا، فنظاـ مؤّسسة التحكيـ يضبط عادة جميع المسائؿ الإجرائية  التكّقع كشفافية الإجراءات كالحمكؿ كا 

، ككما أنيا تضبط إجراءات دائمة متجانسة، إف لـ تكف 640كالإدارية كحتى شبو القضائية أك بعد القضائية
مكحدة فيما بينيا مف شأنيا أف تكفر أكثر قدرة تكقع حتى في خصكص الإشكالات الإجرائية، كبالتالي تضمف 

أكثر قدر مف الإستقرار كمف المساكاة بيف المتخاصميف في الحمكؿ القانكنية لنزاعاتيـ المتشابية، ميما 
إختمفت جنسياتيـ كمصالحيـ كنظميـ الشخصية، بفعؿ عدـ التكطف الج رافي لمتحكيـ كتحرر المحّكـ مف 

 .الكلاء السيادم المسبؽ لأم قانكف، كلك قانكنو الشخصي، لكف دكف تحرر مف النظاـ القانكف التحّكيمي

 فقط الشكمية الرقابة بنظاـ أخذ التحكيـ أحكاـ تنفيذ مجاؿ في الجزائرم المشرع أف الإشارة تجدر 
 أم التحكيمي، السند كصحة الإجراءات صحة مراعاة عميو يجب التنفيذية الصي ة المانح فالقاضي كعميو
 مشفكعا بالتنفيذ المختصة الجية إلى ىذا بطمبو يتقدـ أف سكل أجنبي تحكيمي قرار تنفيذ في يرغب مف عمى

 رسمية، كصكرة ليا المتطمبة، لمشركط مستجمعة عنو صكرة أك التحكيـ لقرار الرسمي الأصؿ بكثيقتيف،
. الثانية مادتيا نص في 1958 سنة نيكيرؾ إتفاقية بو جاءت ما ساير المشرع أف أم التحكيـ، إتفاؽ كأصؿ

 مف قانكف الإجراءات المدنية كالإرادية  في الفقرة الثانية حيث جاءت فييا 1051كىذا ما جسدتو نص المادة 
كتعتبر قابمة لمتنفيذ في الجزائر كبنفس الشركط بأمر مف رئيس المحكمة التي أصدرت حكـ التحكيـ في ""

، كعميو فإف الجية القضائية المختصة في التنفيذ لا يتعدل نطاؽ رقابتيا عمى الحكـ ""دائرة إختصاصيا
التحكيمي الدكلي الجانب الشكمي دكف التطرؽ الى المكضكع، كلا يجكز ليا النظر فيما إذا كاف المحكـ قد 

طبؽ القانكف أـ لا، لأف ذلؾ مساس بالتحكيـ كتجاكز السمطة، كعميو يمكف القكؿ أف النظر في طمب الامر 
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.12 ص ،2005 ، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، مصر،والوحدة الازدواجية بين التحكيم أحكام عمٍ القضائية الرقابة ،الحداد السيد حفيظة   
640 . 376 ، ص المرجع السابقىند محمد مصطفى مصطفى،    
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بالتنفيذ لا يعد إستئناؼ أماـ القضاء بؿ ىك مجرد رقابة قضائية شكمية بالمفيكـ الكاسع خاصة بالنسبة 
 . لمتحكيـ التجارم الدكلي

 تطبيقات الرقابة الشكمية : ثانيا 

لقد أقامت بعض النظـ المؤسّسية لمتحكيـ ضمف أجيزة مؤسّسة التحكيـ نفسيا تنظيما ىيكميا لمرقابة 
الداخمية عمى قضاء ىيئاتيا، سكاء بمراجعة كقائية قبّمية لمقرار التحكيمي، كىك شأف المصادقة الكجكبية مف 

 مف نظاـ 17قبؿ المحكمة الدكلية لمتحكيـ عمى كؿ القرارات التحكيمية قبؿ التصريح بيا طبقا لنص المادة 
 .، أك بإعتماد رقابة بعدية في شكؿ نظاـ لمطعف التحكيمي في داخؿ النظاـ نفسو641ال رفة التجارة الدكلية

الذم " سيردم"كىذا ما أخذ بو كذلؾ نظاـ تحكيـ المركز الدكلي لحؿ النزاعات حكؿ الإستثمار 
الحكـ يككف ممزـ لمطرفيف، كلا " مف إتفاقية كاشنطف لمبنؾ الدكلي كالتي قررت أف 53تقتضي في شأنو المادة 

يككف قابلب للئستئناؼ أك لأم طعف أخر فيما عدا ما نص عميو في ىذه الإتفاقية، كيجب عمى كؿ طرؼ أف 
 منيا 54ككذا ما جاء في نص المادة ". 642يحترـ الحكـ كنفذه إلا إذا أكقؼ تنفيذه طبؽ أحكاـ ىذه الإتفاقية

يجب عمى كؿ دكلة متعاقدة أف تتصرؼ بأم حكـ في نطاؽ ىذه الإتفاقية بإعتباره حكما "نصت عمى أنو 
ممزما كتضمف داخؿ أقاليميا تنفيذ الإلتزامات المالية التي يفرضيا الحكـ، كما لك كاف حكما نيائيا صادرا مف 

إحدل محاكميا، كتمزـ الدكلة المتعاقدة ذات النظاـ الفدرالي بضماف تنفيذ الحكـ عف طريؽ تدخؿ محاكميا 
 ".643الفدرالية

 مف الدستكر الجزائرم أشارت إلى سمك المعاىدات 150كفيما يخص القاضي الجزائرم فإف المادة 
المعاىدات التي يصادؽ عمييا رئيس الجميكرية حسب الشركط المنصكص ""عمى القانكف حيث جاء فييا أف 

، كبما أف الجزائر قد صادقت عمى إتفاقية كاشنطف بمكجب 644""عمييا في الدستكر تسمك عمى القانكف
، فيي تسمك عمى التشريع إلا فيما يتعارض 1995 أكتكبر 30 المؤرخ في 346-95المرسكـ الرئاسي رقـ 

مع نصكصيا، كبالتالي القاضي الجزائرم في ىذه الحالة يطبؽ نصكص الإتفاقية في تنفيذ أحكاميا التحكيمية 
لأنيا أصبحت ضمف التشريع الجزائرم، كالحكـ الصادر عف المركز يجب عمى القاضي أف لا يتعرض إلى 

                                                           
641   مف نظاـ غرفة التجارة الدكلية 17 أنظر نص المادة 
642

.1965  مف إتفاقية كاشنطف لسنة53أنظر نص المادة    
643 .1965 مف إتفاقية كاشنطف لسنة 54أنظر نص المادة    
644  03-02 معدؿ بالقانكف رقـ 1996 ديسمبر 08 المؤرخة في 76، الجريدة الرسمية  رقـ من الدستور الجزائري 150أنظر نص المادة لممزيد  

 الجريدة الرسمية 2008 نكفمبر 15 المؤرخ في 08/19 كالقانكف 2002 أفريؿ 14 المؤرخة في 25 الجريدة الرسمية رقـ 2002 أفريؿ 10المؤرخ في 
.14 الجريدة الرسمية رقـ 2016 مارس 06 المكافؽ لػ 01-16كالقانكف 2008نكفمبر 16 المؤرخة في 63رقـ   
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مكضكعو بؿ يعاممو ككأنو حكـ نيائي صادر عف الجيات القضائية الجزائرية فيكتفي بتكفر شركط التنفيذ 
جراءاتو، كالمتمثمة في صكرة لحكـ التحكيـ معتمد مف الأميف العاـ لدل المركز، كتسرم عميو قكاعد قانكف  كا 

 .645الإجراءات المدنية كالإدارية الخاصة بالتنفيذ

 منيا لأم مف الطرفيف إعادة النظر في الحكـ بطمب كتابي يكجو الى 51 ككما تجيز المادة 
السكرتير العاـ، عمى أساس إكتشاؼ كاقعة مف شأنيا أف تؤثر في الحكـ تأثيرا حاسما، بشرط أف تككف 

مجيكلة لممحكمة كلمطالب في كقت صدكر الحكـ، كأف يككف جيؿ الطالب بيا غير راجع لتقصيره، كذلؾ في 
 . أجؿ تسعكف يكما مف إكتشافيا كعمى كؿ حاؿ في خلبؿ ثلبث سنكات مف تاريخ صدكر الحكـ

 مف الاتفاقية الطعف بالبطلبف الحكـ التحكيمي فيي تضبط أسبابو في خمسة 52كما تنظـ المادة 
فصمتيا، كتجعؿ النظر بإختصاصو لجنة خاصة يعينيا رئيس الديكاف تتككف مف ثلبثة أشخاص مف غير مف 

 .شارككا في إصدار الحكـ الأكؿ

 نص بمكجبكنجد في ىذا السياؽ ما إتجو إليو المشرع الجزائرم في مراحؿ تنفيذ أحكاـ التحكيـ، 
 قابمة تعتبر التحكيـ أحكاـ أف مضمكنيا في جاء كالتي كالإدارية، المدنية الإجراءات قانكف مف 1051 المكاد
  .القانكف ىذا في عمييا المنصكص الشركط ببحس كلكف الجزائر في لمتنفيذ

كيستخمص مف ىذا النص أف المشرع الجزائرم أمر الجية القضائية المختصة في تنفيذ حكـ 
التحكيـ، أف لا يتعدل نطاؽ رقابتيا عمى الحكـ التحكيمي الدكلي الجانب الشكمي دكف التطرؽ الى المكضكع، 

كلا يجكز ليا النظر إذا كاف الحكـ طبقا لمقانكف أـ لا، لأف في ذلؾ مساس بالتحكيـ كتجاكز القاضي 
كنريد التنكيو إلى أف المشرع الجزائرم قد سار مثمما سارت عميو الإتفاقية في حالات البطلبف، كحدد .لسمطتو

  .646 مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية1056الحالات في نص المادة 

كعميو فإننا يمكف القكؿ أف الرقابة عمى أحكاـ التحكيـ الصادرة في المؤسسات التحكيمية ليا أكثر مصداقية 
مف حيث الشكؿ كالإجراء كالمكضكع كعميو فإنو في ىذه الحالة يككف لإرادة الدكلة دكر محدكد لا يتجاكز 

 .الرقابة الشكمية
 الفرع الثاني

                                                           
645 .269، ص المرجع السابق بكمناد ىاجرة،   
646  ،الجريدة الرسمية، والإدارية المدنية الإجراءات قانون المتضمن ،2008 فيفرم 25 في المؤرخ 09-08 رقـ القانكفمف  1056أنظر نص المادة  

.2008 أفريؿ 23 في الصادر ، 21 عدداؿ  
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 ضوابط الرقابة التنفيذية عمٍ حكم التحكيم
يمكف إختزاؿ ضكابط تدخؿ القضاء أك الجية الرسمية القائمة في مجاؿ تنفيذ حكـ التحكيـ في 

نقطتيف أساسيتيف، النقطة الأكلى المتمثمة في محؿ التدخؿ أم المكضكع الذم يتسمط عميو 
 .(ثانيا) القانكني الحؿ عمى الرقابة محؿ ،كالنقطة الثانية المتمثمة في(أكلا)الرقابة

 من الحكم إلٍ الحل : محل التدخل التنفيذي: أولا

يفترض أف يقكـ مدلكؿ حكـ التحكيـ مكضكع رقابة المقبكلية عمى تصكر شكمي إجرائي فيرجع في 
شأنو إلى كثيقة القرار التحكيمي ليأخذ منيا نص الحكـ التحكيمي المتضمف لمحؿ المنطكؽ بو في النزاع مف 

، كعميو فإف الحكـ يككف في ىذا المنظكر ىك نص الحكـ ذاتو، كتبنى ىذا 647خلبؿ القراءة الظاىرية لو
المفيكـ بالخصكص فقو القضاء الأمريكي الذم أقر مبدأ الرقابة الدنيا كتعمؽ في الشكمية كالتضييؽ حتى كاد 

 .648يفرغ الرقابة مف كؿ مضمكف كأثر عممي

 يتجسد ىذا في قرار شركة ميستسكبسشي الصادر عف المحكمة العميا الأمريكية بتاريخ 
 نصت في بندىا ؾ، بخصكص خرقيا لقانكف المنافسة عندما قضى بأف إتفاقية نيكيكر02/07/1985

الخامس في الفقرة الثانية، أنو لكؿ دكلة حؽ رفض الإذف بتنفيذ القرار التحكيمي إذا كاف الإعتراؼ بالقرار 
جراءاتو تستكجب أف تككف الرقابة عند التنفيذ رقابة  مخالفا لمنظاـ العاـ في تمؾ الدكلة، كلكف فاعمية التحكيـ كا 

دنيا، فالمحكمة الأمريكية في ىذا الشأف تكرس إجتياد مبدأيف أساسيف في الرقابة عمى الحؿ التحكيمي ىك 
 .649مبدأ الرقابة الدنيا كالرقابة الشكمية

يضاؼ إلى ما ذكر مكقؼ القضاء التكنسي الذم كاف سابقا لمكقؼ المحكمة العميا الأمريكية مف 
 الصادر فييا 02/02/1983خلبؿ سابقة كارنكك ضد ديكاف زيت الزيتكف كبالخصكص القرار التعقيبي سنة 

كالذم إعتبر أف القضاء بإلزاـ الديكاف بالتعكيض رغـ قياـ القكة القاىرة المتمثمة في منع تكريد يعد تعكيضا 
عف كاجب الإذعاف لمقرارت الدكلة عف فعؿ الكاجب كىك ما يمثؿ مخالفة لمنظاـ العاـ عمى مقتضى نص 

نما العبرة 1958المادة الخامسة مف إتفاقية نيكيكرؾ لسنة   إذ العبرة ليست بمجرد أداء المبالغ المالية كا 
                                                           

647 .585، ص المرجع السابقالحسف السالمي،    
648

  Prujiner, champ du contrôle du juj national sur les sentnences arbitrales, in compétition arbitration law, Paris, 

France : ICC Pub., 1993.p283 محملة من الموقع .   http://www.worldcat.org/title/competition-and-arbitration-

law/oclc/27918225 
649

 جامعة الخاص، القانكف في الماجستير شيادة لنيؿ مقدمة رسالة ،مقارنة دراسة التحكيم، حكم عمٍ القضاء رقابة مدى العدكاني، فالح سعد محمد 
.164 ص ،2011 الأكسط، الشرؽ  
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بالسبب الداعي عف مضمكف نص الحكـ الإلزامي ىك محؿ الرقابة كىك محؿ تقدير مدل المساس بالنظاـ 
 .العاـ

 محل الرقابة عمٍ الحل القانوني لمتحكيم: ثانيا

يستكجب المظير في محؿ الرقابة عمى منطكؽ القرار التحكيمي الإنطلبؽ مف إقرار ىذه الرقابة 
كالّ اية المرسكمة كربطو بالأداة المسخرة لتمؾ ال اية، عمى أساس أف الأمر ىك متعمؽ بنظاـ ككؿ نظاـ قكامة 

غاية كأداة، كعميو فإف سمطة الحكـ لدل المحكـ تستند الى كلاية شاممة لعنصرم التكثيؽ المرتبطة بالثقة 
القانكنية في عضك التحكيـ عمى أساس أنو مؤىؿ مف قبؿ أطراؼ النزاع بإرادتيـ دكف أم ض ط كسمطة 

، كىذاف الميزتاف مرجعيتيما تشترؾ مع قضاء الدكلة في المنشأ القانكني 650القرار المرتبط بكظيفتو القضائية
 . غير المباشر في التحكيـ الداخمي كتستقؿ بسمطاف المباشر في التحكيـ الدكلي

نحصرت في معيار  كعميو فإف كؿ ىذه الإعتبارات قد فكت القيكد التقميدية عمى كلاية المحّكـ، كا 
عتباره سند تنفيذم كليس فقط كسند إحتجاجي أك تكثيقي، شأنو في ذلؾ شأف  مكحد لمقبكلية حكـ التحكيـ كا 

 مف قانكف 600باقي السندات التنفيذّية، مثؿ ما أشار اليو المشرع الجزائرم في الفقرة التاسعة مف المادة 
 .651الإجراءات المدنية كالإدارية 

نطلبقا مف ىذا البناء المنطقي المتدرج، لا يمكف أف يككف منطكؽ حكـ التحكيـ مكضكع  كعميو كا 
الرقابة التعميمي الكاقعي أك القانكني لمحكـ التحكيمي، فيذيف العنصريف إستفرغتيما الكلاية القضائيّة لممحكـ 
بصدكر حكـ التّحكيـ كرفعت عنيما كلاية القضاء بمجرد التصريح بو كما ىك الشأف في أثر الحكـ القضائي 

 العادم، كعميو يطرح التساؤؿ ىؿ تنصب الرقابة عمى نص الحكـ أـ عمى الحكـ كاملب؟ 

لقد كضحنا فيما سبؽ أف غاية الرقابة التنفيذية كحكؿ مناطيا، إنو بقدر ما كاف كضع معيار مقبكلية 
أك إستقباؿ القرار التحكيمي ضركرة حتمية، كبقدر ما كاف مناطيا محدكدا، كلـ يكف معيارىا في الكاقع 

أك ما يقكـ مقامو كمعيار " النظاـ العاـ "القضائي بالخصكص متعددا إذ إستقؿ بالكفاء بيذا الدكر 
كىؿ يككف معيار النظاـ العاـ كأداة تصدم لمقرار التحكمي كي تدفع الدكلة التي ينفذ فييا حكـ .إجماعي

 1056التحكيـ بيذا الدفع، كىؿ أف المشرع الجزائرم عند نصو عمى ىذه الفكرة في الفقرة السادسة مف المادة 
 مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية لو غاية سيئة أـ غاية حمائية كفقط؟

                                                           
650 .144ك143، ص المرجع السابق، أحمد كليد جيلبني   
651 .السالف الذكر ،2008 فيفرم 25 في المؤرخ 09-08 رقـ القانكف مف 600أنظر نص المادة    



 تكافؤ إرادات الأطراف في تحديد وسيمة حل منازعات الإستثمار:               الباب الثاني

 

210 
 

إف النظـ القانكنية التي لا تعتمد مفيكـ النظاـ العاـ نجدىا تستعيض عنو بالنيكض بذات الكظيفة 
، كما أنو ىناؾ مف الفقو مف يرل أف أسباب التصدم لمقرار التحكيمي يمكف 652بمفيكـ أك معيار بديؿ معادؿ

إرجاعيا إلى مفيكـ النظاـ العاـ أك ما يقكـ مقامو كحده، إذ يمكف جمعيا في فيـ مكسع لو يجد مرجعيتو في 
 .653 المبادئ العامة لمقانكف الإجرائي، كمبادئ نظاـ القضائي، كمبادئ النظاـ الدكلي الحقيقي

كعمى ىذا الأساس يطرح تساؤؿ في إطار تحديد مدلكؿ النظاـ العاـ كمعيار لتنفيذ قرارات التحكيـ، 
كىؿ يدخؿ خيار النظاـ الدكلي عمى النظاـ الداخمي ضمف الخيارات الكطنية، كىؿ يدخؿ النظاـ العاـ الدكلي 

 الحقيقي في ضمف مدلكؿ النظاـ العاـ الدكلي لمدكلة؟

بيذا الصدد يشار إلى أنو عمى الرغـ مف تكريس نظاـ معاىدة نيكيكرؾ حكؿ تنفيذ القرارات التحكيمية 
الأجنبية مبدأ الرقابة القضائية عمى مطابقة حكـ التحكيـ لمنظاـ العاـ الدكلي لمدكلة، فإف فقو القضاء الكطني 

في العديد مف البمداف أصبح يتحدث عف النظاـ العاـ الدكلي الحقيقي مثؿ سكيسرا كأمريكا ككذا القضاء 
 .الفرنسي

بيذا الصدد أف مجاؿ تدخؿ النظاـ العاـ يمكف أف يمتد إلى كامؿ التحكيـ، "" فكشار""كيقكؿ الأستاذ 
ككما يمكف أف يشمؿ خرقو مسألة صحة إتفاقية التحكيـ مف حيث شرط الأىمية كبالخصكص مف حيث 

"" ، مضيفا ""تحكيمية النزاع، ككما يناؿ الإجراءات التحكيمية ذاتو في تعميمو كفي منطكقو، ثـ يمتد إلى تنفيذه
كتقكؿ .654""يمثؿ النظاـ العاـ بالنسبة لمدكلة السلبح الحاسـ عندما يعكزىا جزاء بديؿ ل ياب العائمة القانكنية

كذلؾ الأستاذة ككفرماف ككىمر، أف النظاـ العاـ يمثؿ الدفع المفتكح لكؿ متقاضي خائب، بمعنى أنو في 
 .655الممارسة العممية يمثؿ دفع مف لا دفع لو بديؿ

كفي نفس السياؽ يذىب الفقيو راسيف إلى الجزـ بأف ىذه الرقابة ترمي في حقيقتيا الى حفظ سيادة 
لئف لا خشية مف ظيكر مذىب المراجعة مف جديد بمناسبة "" المحكـ، لكنو ينتيي في تحميمو إلى القكؿ بأنو 

مراقبة المطابقة لمنظاـ العاـ فإف فاعمية تمؾ المراقبة تقتضي إنتياء سيادة المحكـ عندما يككف النظاـ العاـ 
كىي في رأيو بالضركرة رقابة قضائية كطنية إقصائية كتمارس طبقا لمعايير القاضي الكطني، "".في الميزاف

                                                           
652 .70، ص المرحع السابق أشرؼ عبد العميـ الرفاعي،   
653 .268ص  ،المرحع السابقمنير عبد المجيد،    
654

Fouchard, Philippe, L'Arbitrage Commercial International, Paris 1965, -https://www.trans محمل من الموقع 

lex.org/102100/_/fouchard-philippe-larbitrage-commercial-international-paris-1965/ 
655

Kaufmann kohler, articles 190 et 191 ldip, les recours conter les sentences arbitrales, bull ASA 1992, p 66.حملت م 

https://archive-ouverte.unige.ch/unige:30041 .25/11/2017 ٌوم 20:01  على الساعة     
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لكنو يستثنى الرقابة عمى القرارات الصادرة كفؽ نظاـ الأمـ المتحدة بإتفاقية كاشنطف كالتي يكجب بندىا في 
 عمى الدكؿ معاممة تمؾ القرارات نفس معاممة أحكاميا الكطنية عند التنّفيذ، مع كضع نظاـ 54نص المادة 

 .656"" خاص لمرقابة بكاسطة لجنة خاصة

، لا يستكجب معو الدفع بالنظاـ العاـ (الحؿ القانكني)كعميو في مجاؿ الرقابة عمى القرار التحكمي أم
كلا حتى في التنفيذ، كبالرغـ مف ذلؾ فإنو يجكز لمدكلة التي سينفذ فييا حكـ التحكيـ أف تدفع بو مف شأف 

 .الإمتناع عف تنفيذ أحكاـ التحكيـ الصادرة ضدىا في مجاؿ الإستثمار 

كبناءا عمى ماسبؽ تبيف أف دكر تدخؿ القضاء الكطني في تنفيذ أحكاـ التحكيـ أصبح دكرا رقابي 
 .شكمي بعدما كاف في السابؽ دكر مكضكعي

إستيدؼ ىذا الفصؿ دراسة التحكيـ بإعتباره الكسيمة الأكثر حرية كالأكثر مركنة بالنسبة لتسكية 
منازعات الإستثمار، كىنا لا يككف التفاكت ما بيف الدكلة كالمستثمر بشكؿ كبير، كيتبف  كذلؾ مف خلبؿ 

نظاـ التحكيـ كتحصيف التأىيؿ التحكيمي عمى أىميتو القصكل، لا يؤمف الفاعمية  مضاميف ىذا الفصؿ أف
الكاممة لمتحكيـ ككسيمة يمجأ الييا أفراد العلبقة الإستثمارية في حؿ منازعاتيـ كلكف لابد اف يعزز بتحصيف 

 .الحكـ التحكيـ كتأميف فاعميتو الذاتية 

إف الارادة ىي المنشأ المباشر لمجكء الى التحكيـ، كأف إستقلبليتيا ىي التي عتقت المحكـ مف الكلاء 
إلى الدكلة كمف تحكـ قانكنيا في مجاؿ الإجراءات، كأعطتو سمطة الرقابة الذاتية عمى تأىيمو مف خلبؿ اتفاؽ 

التحكيـ، ككانت ىي الاساس الذم  أمف فاعميتو، كحتى سيادتو التحكيمية، كتعتبر الإرادة مرجعا أساسيا 
 .لتأميف فاعمية التحكيـ خصكصا في مجاؿ منازعات الإستثمار كالعلبقات الإقتصادية الدكلية

إف الطابع المزدكج لمتحكيـ يقكـ عمى عنصريف أساسيف، الأكؿ ذاتي إرادم كيعبر عنو بعض الفقو 
بالمككف العقدم كىك إختيار الأطراؼ المجكء إلى التحكيـ، كلجكءىـ إلى التحكيـ ىك لجكء الى العدالة، كىي 
العدالة المأمكلة مف قبميـ كتكافؽ تكقاعتيـ، أما الثاني مكضكعي إجرائي، كيعبر عنو بالمككف القضائي، أم 

الإلزاـ القانكف لمحكـ التحكيمي الذم تفرضو الطبيعة القضائية لمتحكيـ، كىذا ما يعطي للئلزاـ التحكيمي 
 .مرجعية ثنائية، متميزة عف الإلزاـ القضائي

                                                           
656 .601، المرجع السابقالحسيف السالمي،    
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كلكف في دراستنا لمتحكيـ كدكر إرادة الأطراؼ في ىذا المجاؿ، إستنتجنا أنو بإستطاعة المستثمر أك 
الدكلة كبإرادة منفردة المجكء إلى ىذا النكع مف التقاضي، كىذا ما شاىدناه في دراستنا لمتحكيـ بدكف صي ة أم 
أصبح الأكمر خطير بالنسبة إلى الدكلة المستقبمة بحيث أصبحت تجر إلى التحكيـ حتى كلك يكف منصكص 

عميو في العقد، عمى أساس أنيا مصادقة عمى إتفاقيات دكلية سكاء جماعية اكثنائية تنص عمى التحكيـ، 
 .فإعتبره الفقو أنيا مكافقة ضمنية عمى قبكؿ الدكلة ىذه الكسيمة 
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 خلاصة الباب الثاني

 في دراستنا في ىذا الباب تكصمنا إلى أف إرادة الدكلة كالمستثمر الأجنبي متساكيتاف في الإختيار 
قضائية،  كال ير القضائية الكسائؿكالإتفاؽ عمى الكسيمة الأنسب في تسكية منازعاتيـ الإستثمارية كتتمثؿ في 

 كالتي تككف بإرادتيـ الحرة كدكف أية قيكد كالكساطة التكفيؽ في كالمتمثمة بالنسبة الى الكسائؿ ال ير قضائية
كأف نتائج ىذه الكسيمتيف ىما متعمقة عمى الأطراؼ، ككذا الحرية في إختيار في المجكء إلى القضاء الكطني 

في حالة ما اتفقا في عقدىميا عمى ذلؾ كلكف بالمجكء إلى ىذه الكسيمة، نستطيع القكؿ أف الإرادة تنعدـ تماما 
 .في الإجراءات كتطبؽ القكاعد الإجراءية في الدكلة المستقبمة

أما في الفصؿ الثاني إلى أف للؤطراؼ الحرية الكاممة في المجكء إلى التحكيـ التجارم الدكلي 
كالمتمثؿ عادة في التحكيـ المؤسسي كعمى أساس أف أحد الأطراؼ ىك دكلة ذات سيادة كلا تخضع الى 
التحكيـ الحر، كيككف المجكء كقاعدة عامة بإتفاؽ التحكيـ المكجكد في عقد الإستثمار كالذم كفمو القانكف 

بذلؾ، إلا أف التحميؿ كشؼ كذلؾ، أنو يستطيع المستثمر بمجرد تضرره مف الدكلة أك حصؿ نزاع بينيما إلى 
ف لـ يكف ىنالؾ شرط ينص عمى ذلؾ، كىذا المبدأ ىك خركج عف الإرادة كيسمى  المجكء إلى التحكيـ حتى كا 
بالتحكيـ بدكف صي ة، أم أنو بمجرد أف الدكلة المستقبمة صادقت عمى إتفاقيات دكلية تنص عمى المجكء إلى 

 .التحكيـ فإنيا مكافقة ضمنيا عمى ىذه الكسيمة 

إف أىـ أثر للئرادة في مجاؿ التحكيـ كذلؾ  يتمثؿ حسب رأم الباحث في الخركج بو عف الشكمية 
التي تميز النظاـ العادم للئجراءات القضائية ، فمسألة كجكد إتفاقية التحكيـ منشئ تأىيؿ المحكـ كتأكيميا 
أصبح يحكميا مبدأ الرضائية المتحررة مف السند الشكمي، كأف الرضائية أصبحت ت زك كامؿ نظاـ التحكيـ 

 بما فيو مف ضمانات فاعمية السند التحكيمي مف حيث حجيتو كقكة الإلزامية كالتنّفيذية

إف إرادة الأطراؼ في بعض المكاطف تتقمص كخاصة كما كاف في دراستنا لدكرىا في التشكيؿ 
ختيار الإجراءات، لأف جؿ المنازعات التي تككف الدكلة فييا طرؼ تككف عمى مستكل التحكيـ المؤسسي،  كا 

كعميو فإف الأطراؼ ىـ ممزمكف بالإجراءات المتبعة في المركز الذم سيفصؿ في منازعتيـ، كحتى في تشكيؿ 
 .ىيئة التحكيـ في حالة عدـ إختيارىـ لميئية فإف المؤسسة التحكيمية تعينيا دكف الرجكع إلى الأطراؼ

إلا أنو تبقى الإرادة عنصر فعاؿ في مسار تنفيذ حكـ التحكيـ كىذا ناتج عمى أنو بمجرد قبكؿ أطراؼ 
المنازعة الإستثمارية المجكء إلى التحكيـ، أك بمجرد مصادقة الدكلة عمى بعض الإتفاقيات الدكلية في مجاؿ 
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حماية الاستثمارات كبما أف التحكيـ يعد ضمانة إجرائية مفركضة عمى الأطراؼ، فإنيا تتجو بإرادتيا بطريقة 
كنذكر في ىذا السياؽ أف الدكلة .غير مباشرة لمجكء إلى التحكيـ كبقبكؿ كؿ الأحكاـ التي تصدر عنو

تفاقية عماف، كىذا يعني أف التنفيذ  تفاقية نيكيكرؾ كا  الجزائرية ىي مصادقة عمى كؿ مف اتفاقية كاشنطف كا 
 .يككف كفقا لما جاءت بيذه ىذه الإتفاقيات

بالإضافة إلى ذلؾ يبقى تدخؿ القضاء الكطني ككسيمة مراقبة فقط في مجاؿ تنفيذ الأحكاـ التحكيمية 
كعدـ مخالفتيا لمنظاـ العاـ، كتحكؿ دكر القضاء مف دكر محايد إلى دكر رقابي شكمي في مجاؿ تنفيذ أحكاـ 

 .التحكيـ الدكلية
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 خاتمة

 كيتطمب كالمنازعات الإجراءات بتشابؾ المتميزة المنازعات أكثر مف الإستثمار منازعات تعتبر
 ىذه حؿ في الكسائؿ كتتعدد. لتسكيتيا سبؿ إيجاد ككذا الدكلية التشريعات في بال ا إىتماما تنظيميا

 ىذه حؿ في جمية بصفة الإرادة دكر يبرز حيث المضيفة كالدكلة الأجنبي المستثمر بيف ما القائمة المنازعات
، الأمر الذم شكؿ الحافز الأساسي لدراسة ىذا المكضكع الذم تـ مف خلبلو التكصؿ إلى عديد المنازعات

النتائج يأتي في مقدمتيا، أف عقكد الإستثمار ىي تمؾ الطائفة مف العقكد الدكلية التي تبرميا الدكلة أك 
الأجيزة التابعة ليا مع شخص أجنبي طبيعي أك إعتبارم كيمتزـ بمقتضاىا المستثمر الأجنبي بنقؿ قيـ 

إقتصادية إلى الدكلة المضيفة لإست لبليا في مشركعات عمى أراضييا كالتي تتعدد بحسب حاجة الدكلة لتنفيذ 
 .خططيا التنمكية بيدؼ تحقيؽ التنمية الإقتصادية لمدكلة المضيفة لممستثمر الاجنبي

ككما تبيف مف خلبؿ بحثنا أف الدكلة بكصفيا شخص مف أشخاص القانكف العاـ ليا مف السيادة 
متيازات السمطة العامة كمبررات تحقيؽ المصمحة العامة كالنظاـ العاـ تتفاضؿ عف مركز المستثمر الأجنبي  كا 

بكصفو شخصا مف أشخاص القانكف الدكلي الخاص لا يمكف أف يتساكل بأم حاؿ مف الأحكاؿ مع مركز 
 حساب عمى للبستثمار المضيفة الدكلة لصالح التكازف فييا يختؿ ما عادة العقكد ىذه كأف .الدكلة المضيفة

 . كبالخصكص في المنازعات التي تنشأ عف عقكد الإستثمارالأجنبي المستثمر

كما تمعب إرادة الأطراؼ دكران ىاما في مفاكضات، كتنفيذ كتسكية منازعات عقكد الاستثمار الدكلية 
بحيث تتحكؿ مف مظيرىا الخارجي إلى مظير كظيفي يحكـ العقد إعمالان لمبدأ القكة الممزمة لمعقد، كيتقدـ 

 .كيتراجع دكرىا مف مرحمة لأخرل كمف إجراء لآخر

كاستئثارىا بامتيازات السمطة العامة،  السيادية مزاياىا عمى المبني لمدكلة الممتاز لمركزحيث أف ا
 لصالح الكفة كرجحت الفارؽ صنعت طالماؿ كاقعية مبررات ىي الاستثمار عقكد خصكصية إلى ضافةبالإ

 دكلةفرض تطبيؽ قانكنيا الكطني في مثؿ ىذا النكع مف العقكد  طريؽ عفكذلؾ  للبستثمار، المضيفة الدكلة
نياء التشريعات إصدار عمى ةقادر الكطنية بالسيادة تتمتع  يمكف النتيجة ىذهك. بإرادتيا المنفردة العقد كا 

  أنياباعتبار خصائص مف بو تتمتع ماإلى  بالنظر تياذا الإستثمار عقكد تحميؿ خلبؿ مف إلييا التكصؿ
عف أىداؼ عقكد التجارة الدكلية،  تختمؼ أىداؼ تحقيؽ إلى تيدؼك متساكية غير أطراؼ بيف مبرمة عقكد

 .كبذلؾ يظير تفاضؿ بيف مركز الدكلة المستقبمة كالمستثمر الأجنبي
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كطالما أف تجسيد مبدأ سيادة الدكلة عمى إقميميا يعتبر مف مبادئ القانكف الدكلي العاـ، فإف لمدكلة 
المستقبمة الأكلكية في تطبيؽ قانكنيا الكطني عمى عقكد الإستثمار التي تبرميا مع الأشخاص الأجنبية، سكاء 

كعميو ثبت أف إرادة المستثمر الأجنبي تتجسد في مظير . في مكضكع العقد أك في المنازعات التي تقكـ بشأنو
كاحد يتجمى في تثبيت القانكف الكطني لمدكلة المستقبمة مف خلبؿ تكريس الثبات التشريعي كشرط تعاقدم لكي 

 مخالفة حاؿ فييحفظ حقكقو المكتسبة في القانكف المطبؽ عميو، فمجاؿ إرادة المستثمر ضيؽ جدا، إلا أنو 
 فإنيا تقكـ بتعكيض المستثمر في إطار ما يسمح بو القانكف كفي إطار ما تـ الشرط ليذا المضيفة الدكلة

 في العبارة بصريح المشرع عميو نص إذ القانكف مف مستنبط ىك الإتفاؽ عميو في العقد مسبقا لأف ىذا الشرط
  .الإستثمار قانكف

 المتعاقديف، شريعة العقد قاعدة تحت الإستثمار عقكد في تتساكل الأطراؼ إرادةكيظير جميا أف 
 أككقائية إستباقية شركط تبرز ؾ تعاقدية شركط إدراج خلبؿ مف كاضح بشكؿ الأجنبي المستثمر إرادة تظيرؼ
 .التفاكض إعادة كشرط القاىرة القكة شرطؾ المنازعات في الكقكع مف

دراج شركطيا التعاقدية مف الأىمية بمكاف، كذلؾ مف أجؿ إبراـ   فصياغة عقكد الاستثمار الدكلية كا 
عقد متكازف كقابؿ لمتنفيذ بعيدان عف المنازعات التي تبحث دكما في حميا عف إعادة التكازف الاقتصادم لمعقد، 

 يمكف التي الحالات تحددفملؤطراؼ مجاؿ كاسع في إدراج بعض الشركط التعاقدية الكفيمة بذلؾ، لأنيا 
 حدة مف يخفؼ الذم الأمر عمييا، المترتبة الآثار كتحديد متكقعة،اؿ غير للؤحداث ضكابط كضع بمقتضاىا
كمف أىميا شرط إعادة التفاكض الذم يتـ إدراجو ب ية العكدة .التطبيؽ الكاجب القانكف تفسير حكؿ الخلبؼ

إلى طاكلة المفاكضات لمبحث في المسببات المحيطة بالمنازعة كاقتراح الحمكؿ الملبئمة كضماف إستمرار 
 .تنفيذ العقد

 مف كظركؼ أحداث كقكع حاؿ العقد بتعديؿ تسمح  المتضمنة في بنكد العقدالتعاقدية الشركطإف 
 ىذه أف بؿ التكازف، ىذا إعادة مف التطبيؽ الكاجبة القانكنية النصكص تعجز حيث  بالتكازف، تخؿ أف شأنيا

 .تشريعية نصكص إلى التعاقدية الممارسة تحكلت حيث تشريعية كنصكص إعماليا تـ الشركط

 أف أم كالظركؼ، العقكد باختلبؼ صكره تختمؼ خاصان  شرطان  التفاكض إعادة  كعميو يعتبر شرط
 باقي عف بخصكصية تمتاز التي الاستثمار عقكد في كخاصة العقكد، في اكاحد ليس الشرط ىذا مضمكف
 الظركؼ كطبيعة الأطراؼ رغبات بتنكع الشرط ىذا يتنكعكما  .المدة بطكؿ تمتاز عقكد ككنيا الدكلية العقكد
 عقكد في يكاجو بينما اقتصادية ظركفا عقداؿ في يكاجو  الشرط ىذا يجعؿ مما كتنفيذه، العقد لإبراـ المرافقة
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 لأحدىـ ضرر حدكث لمجرد الشرط ىذا تطبيؽ عمى الاطراؼ يتفؽ قد كماك .مالية أك سياسية ظركفا أخرل
. قلتطبيؽ مألكؼ كغير جسيما الضرر يككف أف يشترطكف فقد الحاصؿ، الضرر مقدار كاف أيا

يضاؼ إلى ذلؾ شرط القكة القاىرة الذم يتمدد كيتقمص مفيكمو مف طرؼ لآخر كمف نظاـ قانكني 
رادة  دراج ىذا الشرط في عقد الاستثمار الدكلي مف شأنو أف يبرز تصكر كا  إلى نظاـ قانكني آخر، كصياغة كا 

 .الأطراؼ متى يتـ تتحقؽ شركط القكة القاىرة كما ىي الإجراءات الكاجب اتخاذىا عندئذٍ 

كما تبيف لنا أف التكازف الإقتصادم يعد مف العناصر اليامة في العقكد بصفة عامة، كتزداد أىميتو 
ف ىذا التكزاف الإقتصادم يتأثر بفعؿ الت يرات التي  بالنسبة إلى عقكد الإستثمار الدكلية بصفة خاصة، كا 

تعاصر العقد إبراـ عقد الإستثمار في حذ ذاتو، نظرا لطبيعة ىذه الأخيرة ككنيا تست رؽ كقتا طكيلب لتنفيذىا، 
فتمؾ الظركؼ قد تعرض ىذا التكازف للئنييار أك تصبو بالخمؿ، كيترتب عمى ىذا الخمؿ كثير مف الأحياف 

ف ىذا التخمؿ في العقد يككف لإرادة الأطراؼ دكر في إرجاع العقد  إثارة النزاعات التي تتنكع كتعدد أسبابيا، كا 
إلى ما كاف عميو مف قبؿ مف خلبؿ التفاكض عمى كؿ الت ييرات مف خلبؿ إدراجيـ ليذا الشرط، كأساس في 

 .العقد بحيث تككف صياغتو دقيقة جدا حتى يتسنى ليـ العمؿ عمى التكازف

، عقكدا تمنح لإرادة الأطراؼ حرية كاممة، حيث الدكلية الاستثمار عقكد تعتبر ذكره تقدـ لما ككفقا
يككف ىناؾ تكافؤ ما بيف الإرادات في إختيار الكسائؿ المناسبة كالمكائمة لتسكية المنازعات القائمة بشأنيا، 

سكاء كانت ىذه الكسائؿ تحاكمية أك غير تحاكمية، ككفقان لما تكفمو الاتفاقيات الدكلية المتضمنة تسكية 
فتفضيؿ الكسائؿ غير التحاكمية أك الكدية لمتسكية، كالمتمثمة أساسنا في . منازعات عقكد الاستثمار الدكلية

التكفيؽ كالكساطة، لأنيا تمارس خارج إطار النّزاع القضائي لكنيا ىي الأصؿ في حؿ أزمة النظّاـ القانكني، 
 .حتى أف البعض يطمؽ عمييا بالمرادفات القضائية

كالطرؽ الكدية ىي طرؽ سممية لأنيا مف عمؿ الإرادة المنفردة أك المشتركة لممتخاصميف، بمعنى أف 
مكضكعيا ليس طمب رأم ممزـ يصدر مف غير ذم كلاية يحتكـ إلييا أم طمب حكـ يفرض عمى الأطراؼ 

نما مكضكعيا تككيف رأم ذاتي بإرادة منفردة لأحد الطّرفيف  تنظيما خارجيا لمراكزىـ القانكنية إنفاذا لمقانكف، كا 
أك بإرادتيما المشتركة يعبّر عف تنظيـ ذاتي لممصالح أك المراكز المتنازعة في كاقعة خلبفية، ككما أنيا لا 
نما ىي تعبير عف سمطاف الإرادة الذاتية في إزالة  تفرض قياـ نزاع قضائي، فلب تخضع لمبدأ ال يرية، كا 

 .تجييؿ المراكز القانكنية أك فض المنازعات حكليا كفاقيا
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، لا بد أف تجد المنازعة حلب ليا في سمؾ (غير التحاكمية)كفي حاؿ عدـ جدكل الكسائؿ الكدية 
طرؽ تحاكمية تتمثؿ في القضاء الكطني الذم إعتبره المشرع الجزائرم كأصؿ في تسكية منازعات 

كحينما يمجأ الأطراؼ إلى القضاء الكطني تنتفي الإرادة كيستتبع ذلؾ إتباع الإجراءات . الإستثمار
المنصكص عمييا في قانكف الإجراءات لمدكلة التي يباشر فييا النزاع الإستثمارم، كقد يفضي ذلؾ إلى 
المجكء إلى القضاء الدكلي، المتمثؿ في محكمة العدؿ الدكلية، متى ما تكافرات الشركط الكفيمة بذلؾ 

بحيث تحّؿ الدكلة التي يحمؿ المستثمر الأجنبي جنسيتيا محمو في مقاضاة الدكلة المضيفة للئستثمار 
كتككف ىذه الحماية غير أكيدة كىي خاضعة لمسمطة التقديرية لمدكلة طالبة الحماية القانكنية لممستثمر 

 .التابع لجنسيتيا

إلى جانب ذلؾ، يبقى التحكيـ طريقا تحاكميا بديلب عف القضاء غالبا ما يفضؿ المستثمر 
الأجنبي الإلتجاء إليو، كىك الطريؽ الذم فرضتو الاتفاقيات الدكلية المنظمة للئستثمار أك لحمايتو، سكاء 

كانت جماعية أك إقميمية أك ثنائية، عمى الدكؿ المضيفة للبستثمار، مما حدا بيا إلى تكريسو ضمف 
فالمجكء . منظكمتيا التشريعية كضمانة لممستثمر الأجنبي كالتحرر مف قيكد المجكء إلى قضائيا الكطني

 .لمتحكيـ طريؽ إرادم إتفاقي 

إلا أف التكسع في تفسير النصكص القانكنية في الاتفاقيات الدكلية المنظمة للئستثمار كشركط 
الانضماـ ليا يجعؿ مف مجرد التكقيع عمييا قبكلا ضمنيان بالمجكء إلى التحكيـ كلك لـ يتضمف عقد 

الاستثمار الدكلي إتفاؽ التحكيـ، كبذلؾ ينكمش دكر الإرادة في المجكء إلى التحكيـ كطريؽ بديؿ عف 
القضاء الكطني لمدكلة المضيفة كينعقد الاختصاص لمييئة التحكمية بالإرادة المنفردة لمطرؼ المتضرر، 

 .كىذا ما يسمى بالتحكيـ بدكف صي ة

بالإضافة الى أف دكر الإرادة في التحكيـ في بعض المكاطف قد تراجع كخاصة في التحكيـ 
المؤسسي، كيظير ذلؾ بمجرد لجكء الأطراؼ الى ىيئة تحكيمية متخصصة في مجاؿ تسكية منازعات 

الإستثمار، فإنيـ كافقكا ضمنا عمى الإجراءات المتتبعة في ىذه المؤسسة كأف الإجراءات التي تطبؽ 
 .عمييـ ىي إجراءات الييئة

كيتراجع دكر الإرادة في التحكيـ حتى في مناسبة تشكيؿ ىئية التحكيـ، كيتضح ىذا في حالة 
عدـ أك سككت أحد الاطراؼ عمى إختيار المحكـ فإف ىيئة التحكيـ تختار محكما مباشرة بدكف الرجكع 

 .الى المتخاصميف، كذلؾ لحسف سير عممية التحكيـ
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لتأىيؿ المحكـ لمفصؿ في  المباشر المنشأ إلا أنو يبقى للئرادة دكر فاعؿ عمى كؿ حاؿ لأنيا ىي
 قانكنيا، تحكـ كمف لمدكلة الكلاء مف المحكـ عتقت التي ىي إستقلبليتيا كأف  ،الخصكمة المعركضة عميو

 لصالح المعادلة كقمب فاعميّتو لو أمّف الذم الأساس ككانت تأىيمو عمى الذّاتية الرقابة سمطة كأعطتو
 المحكـ إختصاص قانكف ىي إعتبرت إنيا بؿ نفسو، القاضي إختصاص عمى رقيبا صار الذم المحكـ

 .التحكيمية سيادتو كحتى بؿ

كالملبحظ أف تطكّر نظاـ مؤسسة التحكيـ يسير بنسؽ متسارع نحك تأميف إستقلبليتو الكاممة عمى 
مستكل تحقيؽ الأمف المكضكعي للؤحكاـ الصادرة عميو، بمنحو سمطة كأدكات الرقابة الشاممة لكامؿ 
مراحؿ التحكيـ بؿ كحتى عمى مستكل تحقيؽ الأمف التنفيذم ليذه الأحكاـ كفتح الباب عمى إبطاؿ 

ستبعاد الطعف كميا  .الأحكاـ جزئيا كا 

أما تدخؿ قضاء الدكلة اللبحؽ عف استنفاذ المحكـ كلايتو كدخكؿ الحكـ حيز التنفيذ ب اية تحقيؽ 
اليقيف التنفيذم فقد تجمى أنو تدخؿ تنفيذم، مرفقي، كقائي، غاية كأداة لأنو يرمي إلى ضماف مقبكلية 

السّند التحكيمي إزاء مقتضيات النظاـ العاـ لبمد التنفيذ، كيتسمط عمى سند تحكيمي كامؿ كنافذ مف ذاتو 
إذ تجتمع فيو عناصر الحكـ القضائي كىي المحكمة ذات الكلاية، كسمطة المحكـ كالإجراءات، كتجتمع لو 

آثار الحكـ كىي ثلبثية القّكة الإحتجاجية بما لعضكه مف كلاية تكثيقية قانكنيّة، كالقكة الممزمة بما لو مف 
  .(الأطراؼ كالمحكـ كالقانكف)كلاية حكـ كاممة قائمة عمى ثلبثية الإرادة 

يتخذ في بعض الحالات مظير قكة كفي  الكقت ذات في كمتبايف جدا ميـ دكر الأطراؼ لإرادة أف تجمى لقد
بعضيا الآخر مظير ضع
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 القانون - أولا 

  الدساتير والقوانين–أ 

 مػػارس 6المكافؽ لػ  1437 عػاـ الأكلى جػػمػػادل جػػمػػاد 26 في مػؤرخاؿ 01-16 رقم قــانـونال
 .2، ص 2016، سنة 14، الجريدة الرسمية، العدد  الدستوريالــتــعـديل يــتــضـمن 2016 سػػنػة

، الجريدة الرسمية المتعمق بالمحروقات، 2005 أفريؿ لسنة 28المؤرخ في  07-05القانون رقم 
 .2005 جكيمية 19، الصادرة في 50العدد 

المتضمن قانون الإجراءات المدنية ، 2008 فيفرم 25المؤرخ في  09-08القانون رقم 
 .3، ص 2008 أفريؿ 23 ، الصادر في 21 ، الجريدة الرسمية، العدد والإدارية

، الجريدة الرسمية، العدد المتضمن قانون المناجم فيفرم 24المؤرخ في  05-14القانون رقم 
 .3، ص 2014، لسنة 18رقـ 

، الجريدة الرسمية، المتعمق بترقية الإستثمار، 2016 أكت 03المؤرخ في  16/09القانون 
 .18، ص 2016، لسنة 46العدد 

 الأوامر - ب 

 ، 1975 سبتمبر 26 ؿ المكافؽ 1395 عاـ رمضاف 20 في المؤرخ 75/58 رقـ الأمر
 . والمتمم المعدل الجزائري المدني القانون المتضمن

 ، 2001 سنة غشت 20 المكافؽ 1422 عاـ الثانية جمادل أكؿ في المؤرخ 01/03الأمر 
 .الاستثمار بتطوير المتعمق

 المراسيم الرئاسية  - ج 
المتضمن الإنضمام بتحفظ ، 1988 نكفمبر 05المؤرخ في  233 -88 المرسوم الرئاسي رقم 

 والخاصة بإعتماد القرارات التحكيمية 1958 يونيو 10الٍ الإتفاقية التي صادقت بتاريخ 
  1رقـ . 1599 ، ص1988،سنة 48 كتنفيذىا، الجريدة الرسمية، العدد الأجنبية
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يتعمق بنشر نص تعديل ، 1989 فبراير سنة 28 مؤرخ في 18 – 89مرسوم الرئاسي رقم ال
، مؤرخة في 9العدد الجريدة الرسمية، ، 1989 فبراير سنة 23المكافؽ عميو في استفتاء الدستور 

  2رقـ . 234، ص 1989أكؿ مارس سنة 
المتضمن المصادقة عمٍ ، 1990ديسمبر 22المؤرخ في  420-90المرسوم الرئاسي رقم 

 بتاريخ الإتفاقية لتشجيع وضمان الإستثمار بين دول إتحاد المغرب العربي الموقعة في الجزائر
 .203ص .1991، 06، ج ر، العدد 1990 يكليك سنة 23

المتضمن  المصادقة عمٍ ، 1991 سنة 05المؤرخ في  346- 91المرسوم الرئاسي رقم 
الإتفاق المبرم بين دولة الجزائر والحكومة الإيطالية، حول الترقية والحماية المتبادلة 

، سنة 46، الجريدة الرسمية العدد 1991 مام سنة 18، المكقع بالجزائر بتاريخ للإستثمارات
  2رقـ . 1779،ص 1991

المتضمن المصادقة عمٍ  1991 أكتكبر 05المؤرخ في  345-91المرسوم الرئاسي رقم 
الإتفاق المبرم ما بين الدولة الجزائرية والإتحاد الإقتصادي البمجيكي المكسومبورغي المتعمق 

، 46، الجريدة الرسمية العدد 1991 أفريؿ 24، المكقع في الجزائر بتاريخ بتشجيع الإستثمارات
 .2رقـ . 1775، ص 1991سنة 

المتضمن المصادقة عمٍ ، 1994 يناير سنة 2 المؤرخ في 01-94المرسوم الرئاسي رقم  -1
الإتفاق المبرم بين الدولة الجزائرية وحكومة الجميورية الفرنسية بشأن تشجيع والحماية 
 13، في المتبادلتين فيما يخص الإستثمارات وتبادل الرسائل المتعمق بيما، الموقعين في الجزائر

 .4ص . 1994، 01ر عدد رقـ .، ج1993فيفرم سنة 
المتضمن المصادقة عمٍ ، 1995 مارس سنة 25المؤرخ في  88-95المرسوم الرئاسي رقم  -2

الاتفاق المبرم بيم الدولة الجزائرية والحكومة الإسبانية والمتعمق بالترقية والحماية المتبادلة 
 .1995، سنة 23، الجريدة الرسمية، العدد 1995 ديسمبر 23 المكقع في مدريد يكـ للإستثمارات

المتضمن المصادقة عمٍ ، 1995أكتكبر سنة 30المؤرخ في  346- 95المرسوم الرئاسي رقم -3
، الجريدة إتفاقية تسوية المنازعات المتعمقة بالإستثمارات ما بين الدول ورعايا الدول الأخرى

 .3ص . 1995، سنة 66الرسمية العدد 
المتضمن المصادقة عمٍ ، 1997 مام سنة 23المؤرخ في  229-97المرسوم الرئاسي رقم  -4

، المكقع الإتفاق بين دولة الجزائر وحكومة قطر، بشأن التشجيع والحماية المتبادلة للإستثمارات
 4.، ص 1997، سنة 43، الجريدة الرسمية، العدد 1996 أكتكبر سنة 24بدكلة قطر بتاريخ 
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المتضمن المصادقة عمٍ الإتفاق  1998 أكتكبر 11المؤرخ في  320-98المرسوم الرئاسي رقم  -5
المبرم ما بين الدولة الجزائرية وبين حكومة جميورية مصر العربية حول التشجيع والحماية 

، 76، الجريدة الرسمية، العدد 1997 مارس 29 المكقع في مصر بتاريخ المتبادلة للإستثمارات،
 . 7، ص 1997سنة 

المتضمن المصادقة عمٍ ، 1998 ديسمبر سنة 27المؤرخ في  430- 98المرسوم الرئاسي رقم  -6
الإتفاق بين حكومة الجميورية الجزائرية الديمقراطية الشعبية ودولة سوريا حول تشجيع 

 .4ص .1998، 97، الجريدة الرسمية ،العدد والحماية المتبادلة للإستثمارات
المتضمن المصادقة عمٍ ، 2001 يكنيك سنة 23المؤرخ في  211-01المرسوم الرئاسي رقم  -7

إتفاقية بين الدولة الجزائرية وحكومة اليمن الجميورية حول تشجيع الإستثمارات والحماية 
، الجريدة الرسمية، العدد 1999 نكفمبر سنة 25 المكقع في صنعاء بتاريخ المتبادلة،

 .6ص .42،2001
المتضمن التصديق عمٍ ، 2003 ديسمبر سنة 30المؤرخ في  525-03المرسوم الرئاسي رقم  -8

الإتفاق بين الدولة الجزائرية وحكومة مممكة الدنمارك حول الترقية والحماية المتبادلة 
. 2004، سنة 2، الجريدة الرسمية، العدد 2002 أكتكبر سنة 28 المكقع في الجزائر للإستثمارات

 .7ص 
 عمٍ المصادقة المتضمن ، 2003 سنة مارس 17 في المؤرخ 115-03 رقم رئاسي مرسومال -9

 الفدرالية الأثيوبية الشعبية،والجميورية الديمقراطية الجزائرية الجميورية حكومة بين الإتفاق
. 2003 ،19 ،العدد الجريدة الرسمية ،للإستثمارات المتبادلة والحماية تشجيع حول الديمقراطية

، المتضمف الإتفاؽ بيف 2004 سنة أكتكبر 10 لػ المكافؽ 327-04 رقم الرئاسي المرسوم -10
 10، ص 2004 لسنة 65الحككمة الجزائرية الديمقراطية كدكلة النمسا، الجريدة الرسمية، العدد 

 عمٍ المصادقة المتضمن ، 2006 سنة مارس 17 في المؤرخ 115-03 رقم رئاسي مرسومال -11
 تشجيع حول  وجميورية تونس،الشعبية الديمقراطية الجزائرية الجميورية حكومة بين الإتفاق
 .2006 ،73 ،العدد الجريدة الرسمية للإستثمارات، المتبادلة والحماية

 الكتب: ثانيا
 الكتب المتخصصة - أ 

 المطبكعات دار »الجبري التنفيذ في ودوره المواجية مبدأ« خميل أحمد   -1
. 1999 مصر الإسكندرية، الجامعية،

 القاىرة، العربية، النيضة دار »مصر في الإستثمارات معاممة« شحاتة إبراىيم -2
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2001 

 دراسة » الاستثمار مجاؿ في المنازعات لفض ككسيمة التحكيـ« عشوش الحميد أحمدعبد  -3
 1990 مصر، الجامعة، شباب مؤسسة ، مقارنة

 مصر، العربية، النيضة دار »التحكيم لحكم التنفيذية القوة« حشيش محمد أحمد -1
2000 .

  »،الدولية التجارة عقود منازعات لتسوية كأسموب التحكيم إتفاق« مخموف أحمد  -2
. 2001مصر، العربية، النيضة دار

 الحمبي منشكرات »الخاصة الدولية العلاقات في الإستثمار عقود« الأسعد محمد بشار  -3
. 2006 بيركت، الحقكقية،

 بيركت، الحمبية، زيف منشكرات »الدولي القانون في الدولة عقود« الأسعد محمد بشار  -4
2011. 

 الجامعة دار »العالمية التجارة منظمة في الأجنبية الاستثمارات« عمران فيمي جابر  -5
. 2013 الإسكندرية الجديدة،

 أمام للإستثمار المضيفة والدولة الأجنبي المستثمر بين التحكيم« محمدين وفاء جلال -6
 والإتجاىات الإجراءات ،الإستثمار منازعات لتسوية الدولي المركز
 2001 مصر، الجديدة، الجامعة دار »الحديثة

 القاىرة، العربية، النيضة دار ،المعاصر الإقتصادي القانون« جمعو حسن حازم  -7
1993. 

. 2003 مصر، القاىرة، العربية، النيضة دار  »التحكيم إتفاق«  فتحي الدين حسام  -8

 كالنشر لمدراسات الجامعية المؤسسة »،الدولة وقضاء التحكيم« السالمي الحسين -9
. 2008 لبناف، بيركت كالتكزيع،

 ضوء عمٍ الأجنبية الإستثمار منازعات لتسوية القانوني النظام« أحمد حسين الجندي  -10
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 العربية، النيضة دار » 1965  عام الموقعة واشنطن إتفاقية 
 .2005  القاىرة

 مقارنة دراسة الإستثمار، عقود منازعات فض في التحكيم دور« عكاشة كمال خالد -11
 لمنشر الثقافة دار »والأجنبية العربية الدول في التشريعات لبعض

 .2014 الاردف، عماف كالتكزيع،

 الكتاب دار »الدولية التجارة عقود التوازن إختلال معالجة وسائل« عرب فارس سلامة  -12
. 2000 مصر القاىرة، الحديث،

 دار »التحكيمي والإختصاص  الدولي التجاري التحكيم إتفاق« شياب عاطف -13
 .2002مصر، الإسكندرية، العربية، النيضة

 لمنشركالتكزيع، الخمدكنية دار »الإستثمار قانون في الكامل« الجيلالي عجة  -14
. 2006 الجزائر،

 النيضة دار »النمو في الاخذة للإستثمارات القانوني النظام« بسيم الدين عصام  -15
. 1996 مصر، العربية،

 القاىرة، المنصكرة، جامعة  »الإستثمار منازعات في التحكيم« القصبي عصام  -16
1991 .

 الحمبي منشكرات » التجارية النزاعات لحل البديمة الوسائل« آباريان علاء  -17
. 2008 بيركت، الحقكقية،

 لمطباعة ىكمة دار »الجزائري القانون في الأجنبية الإستثمارات« وعمي محند عيبوط  -18
. 2014 الجزائر، كالتكزيع، كالنشر

 »الدولي التجارة قانون وحتيمية التحكيم حتمية الدولي، التحكيم«   إبراىيم كمال  -19
. 1991 القاىرة، العربي، الفكر دار

 تسوية سبل حول السائدة النظرة وتغير الدولي التجاري التوفيق« موسٍ إبراىيم محمد  -20
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 الإسكندرية، الجديدة، الجامعة دار  »الدولية التجارة منازعات
 .2005 مصر،

  مصرنشر، دار بدكف  »فييا والتحكيم الدولية الأشغال عقود«  المجيد عبد محمد  -21
2000 .

 منشكرات »الجديد الدولي الإداري والعقد الإقتصادي العام القانون« المجيد عبد محمد  -22
. 2010لبناف، بيركت، الحقكقية، الحمبي

  »مقارنة دراسة الخاصة، الأجنبية للإستثمارات الإجرائية الحماية« النظامي خالد مصطفٍ  -23
. 2002، كالتكزيع،عماف لمنشر الدكلية العممية الدار

 بيركت، الحقكقية، الحمبي منشكرات»التكنولوجي الاستثمار عقد« عاشور جمعة مرتضٍ -24
2010. 

 لإسكندرية،ا»والداخمية الدولية الخاصة العلاقات في التحكيم« محمد مصطفٍ -25
. 2010مصر،

 المجيد عبد منير -26

 

 الحفيظ عبد صفوت -27

 الجامعية، المطبكعات دار »الدولية التجارة منازعات في التحكيم«
. 1995مصر، القاىرة،

 الدولي القانون أحكام تطوير في الأجنبي الاستثمار دور«
،الخاص «  . 2000 مصر، الإسكندرية،  دار المعارؼ الجامعية، 

 النيضة دار »العربية الدول في الأجنبي الاستثمار ضمانات«  محمد عثمان ناصر -28
. 2009 القاىرة العربية،

 نابمسي منصور نصري  -29

 

 عمر إسماعيل نبيل -30

 

 لبناف كالأدبية، الحقكقية زيف مكتبة» مقارنة الإدارية،دراسة العقود«
2001. 

 دار »والدولية الوطنية والتجارية المدنية المواد في التحكيم«
 .2004 مصر، الإسكندرية، الجديدة، الجامعة

 الجديدة، الجامعة دار »الأجنبي لممستثمر القانوني المركز«
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. 2000،2010 مصر، الإسكندرية،                                اسماعيل صديق ىفال  -31

 وقانون الوطني القانون بين الأجنبية الإستثمار عقود توازن« نزاع ىبة -32
 لبناف، بيركت الحقكقية، الحمبي منشكرات  »الدولي الإستثمار

2016 .

 صادق عمي ىشام  -33

 

 حداد  حمزة -34

 الإسكندرية، الجامعي، الفكر دار »الأجنبي لممال الدولية الحماية«
. 2002 مصر،

دارالثقافة لمنشر كالتكزيع، »،التحكيم في القوانين العربية«
 .2010الإسكندرية، مصر، 

 الكتب العامة/  ب
 1998 مصر، العربية، النيضة دار »الدولية العلاقات« الوفاء أبو أحمد  -1

 ياسين محمد سمير أحمد -2
 الصوفي

 دار »مقارنة دراسة الإجرائية، القوانين في القاىرة القوة دور«
. 2016 مصر القانكنية، الكتب

 الحميد عبد أحمد  -3
 عشوش

 يحكم الذي القانون تحديد في الحديثة الإتجاىات النفط، قانون«
 الجامعة شباب مؤسسة »مقارنة دراسة الإقتصادية، التنمية إتفاقيات

 .1989 مصر، الإسكندرية، ،

 خميفة الرزاق عبد أحمد  -4
 السعيدان

متيازات والسيادة القانون«  » (الإسلامية بالشريعة مقارنة )النفط وا 
 .1997 لبناف، بيركت، العربية، الكحدة دراسات مركز

متيازات والسيادة القانون« خميفة الرزاق عبد أحمد  -5  العربية، الكحدة دراسات مركز »النفط وا 
 .1997 لبناف، بيركت

 وقانون الخاص الدولي القانون بين الطميق الدولي العقد نظرية« سلامة الكريم عبد  أحمد -6
 ، العربية النيضة دار»إنتقادية تأصيمية الدولية،دراسة التجارة
. 1989 القاىرة،
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 سلامة الكريم عبد أحمد -7

 

 حشيش محمد أحمد -8

 مكتبة »ومنيجاً  اصولاً  الشرائع بين والاختيار التنازع قاعدة عمم«
 .1996 مصر، المنصكرة الجلبؿ،

 مصر الإسكندرية، الجامعي، الفكر دار »القضاء وظيفة ظريةن«
2002. 

 منشكرات»المدنية المنازعات تسوية في القضائية الوساطة دور« باوه حيدر أزاد  -9
. 2016 لبناف، بيركت، الحقكقية، الحمبي

 القانكنية، الكتب دار»الدولية والتجارة البيع لعقود المنظمة القواعد«  المسديحجازي أسامة  -10
. 2010 القاىرة،

 العميم عبد أشرف -11
 الرفاعي

 في العام والنظام التحكيم موضوع عمٍ التطبيق الواجب القانون«
 مصر، الإسكندرية، الجامعي، الفكر دار »الخاصة الدولية العلاقات
2003. 

. 1976العربية، النيضة دار »الادارية العقود في العامة النظرية« بدوي ثروت  -12

 منشكرات »الأجنبية والأشخاص الدولة بين ما المبرمة العقود« الحداد السيدة  حفيظة  -13
 .2003 لبناف، بيركت، الحقكقية، الحمبي

 ،دراسة اليونسترال –الفيديك الدولي الإداري العقد في التوازن« المصري بيومي حازم -14
 .2010العربية، النيضة دار  »مقارنة

دار النيضة  »دعوى الجماية الدبموماسية لرعايا الدول في الخارج« حسين حنفي عمر -15
 .2005العربية، القاىرة، 

 وأثره الإدارية الطبيعة ذات الدولة عقود في التحكيم عمٍ الإتفاق« الحداد السيد حفيظة  -16
  مصر الجامعية، المطبكعات دار »التطبيق الواجب القانون عمٍ

2001. 

 النيضة دار الأكلى، الطبعة »دالعقو تدويل في التحكيم دور« راشد سامية  -17
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 .2000 العربية،

 ، ،مصر العربية النيضة دار  »البترول عقود في التحكيم« زيد أبو سراج  -18
2004. 

 لبناف، بيركت، العربي، الفكر دار »الإدارية لمعقود العامة الأسس« الطماوي سميمان  -19
1984. 

 الفجيرة مطبعة »الدولية التجارة عقود في الظروف تغير أثر« غنام محمد شريف  -20
 .2010مصر، الكطنية،

 دار »الدولية التجارة منازعات في التحكيم لقبول الدولية الفعالية«  محمود الدين، صلاح -21
 .2007 مصر، العربية، النيضة

 »مقارنة دراسة النفط، عقود في والقضائي التشريعي الإختصاص« قادر مجيد ظاىر  -22
  .2013 لبناف، بيركت الحقكقية، زيف منشكرات

 »مقارنة تحميمية دراسة الخصوم، بين ما لمتوفيق محاولة نحو« مبروك عاشور -23
 .2002 مصر، القاىرة، العربية، النيضة دار

 مكتبة »الخاص الدولي القانون في الاقتصادية التنمية عقود«  مصطفٍ الحكيم عبد -24
 .1992، القاىرة ،جامعة النصر

 المعارؼ، دار »التحكيم موسوعة ومصادره، أحكامو التحكيم،« الاحدب الحميد عبد -25
1998. 

 جامعة مطبكعات »الكويتي لمقانون وفقا للإلتزام العامة النظرية« حجازي الحي عبد -26
 .1983 الككيت، الككيت،

 دار الفكر »التحكيم في المنازعات الادارية الداخمية والدولية« عبد العزيز خميفة -27
 .2006الجامعي، الإسكندرية مصر، 

 الحديث، الجامعي المكتب »الادارية لمعقود  العامة الأسس«  خميفة المنعم عبد -28
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 .2015 مصر،

 الدولي القانون مجال في التكنولوجيا نقل لعقود القانوني النظام« الأكيابي اليادي عبد  -29
 .2000 القاىرة، الكطنية، كالكثائؽ الكتب دار  »الخاص

 وجياد اليادي عبد -30
 ىوامش

. الدولية المنازعات في التحكيم والإجباري، الإختياري التحكيم«
 إستنبكلي، أديب القانكنية المكتبة»الدولية التجارة في والتحكيم

.1998. 

 الحرية دار »تطبيقيا في القاضي ودور الطارئة الظروف نظرية« بكر المجيد عبد عصمت -31
 .1993 ب داد، لمطباعة،

 الشيخ عبدالله عصمت -32

 

 النيضة دار »الدولي الطابع ذات الادارية العقود في التحكيم«
 .2008.القاىرة، العربية،

 »والتجارية المدنية المنازعات في والإجباري الإختياري التحكيم« حسن عوض عمي -33
 .2001 الإسكندرية، الجامعي، الفكر دار

 الجزائر، ىكمة، دار »المعاصرة النظرية الدولية، التجارة قانون« الله سعد عمر -34
2007. 

منشاة المعارؼ، مصر،  »قانون التحكيم في النظرية والتطبيق« فتحي والي -35
2006. 

 لمطباعة ىكمة دار »الوطني القاضي امام الأجنبي القانون تطبيق« نادية فضيل -36
. 2001 الجزائر، التكزيع، ك كالنشر

 العقود)الأجنبية المشاركة إتفاقيات ظل في الطبيعية الثروات عقود« العفاسي محمد فيد -37
 الككيت، كالتكزيع، لمنشر الأكاديمية الدار » (نموذجاً  النفطية
2007. 

 التجاري التحكيم أحكام في مقارنة دراسة )الدولي التجاري التحكيم« سامي محمد فوزي -38
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 .2008 عماف كالتكزيع، لمنشر الثقافة دار» (الدولي

 القاىرة، العربية، النيضة دار »التعاقدي الإطار في المفاوضات« زيد أبو محمد -39
2000. 

 .1997بدكف دار نشر، تكنس  »النظرية العامة للإلتزامات، العقد« محمد الزين -40

 القانونين في دراسة التفاوض، مرحمة في المدنية المسؤولية« لطفي حسام محمد -41
 .1995 نشر، دار بدكف »والفرنسي المصري

 أحمد حسين محمد -42
 منصور

 الإسكندرية، كالتكزيع، لمنشر الجديدة الجامعة دار »الدولية العقود«
 .2006 مصر،

 عمي العزيز عبد محمد -43
 بكر

 لمعقود القانوني النظام في ،دراسة الحدود عبر الإداري العقد فكرة«
 العربية النيضة دار »الأجنبية والأشخاص الدولة بين المبرمة
 . 2000، مصر ،القاىرة

 الدولية الخاصة العلاقات تنظيم في الموضوعية القواعد منيج«   محمود الله عبد محمد -44
 مصر، العربية، النيضة دار »تأصيمية ،دراسة الدولي الطابع ذات

1998  

 منشكرات »الجديد الدولي الإداري والعقد الإقتصادي العام القانون«  المجيد عبد محمد -45
 .2010 بيركت، الحقكقية، الحمبي

 الدين محي محمد  -46
 إبراىيم

 والفقو المدني القانون بين الطارئة الظروف نظرية«
 الجامعية، المطبكعات دار »مقارنة الإسلامي،دراسة

 .2007الإسكندرية،

 منازعات في وجوازه والتجارية المدنية المواد في التحكيم« التحيوي السيد محمود  -47
 مصر، الإسكندرية، الجديدة، الجامعة دار  »،الإدارية«العقود
1999. 



 قائمة المزاجع                                                                                                 

 

234 
 

 تحميمية دراسة »التطبيق ضرورية البوليس وقواعد  الإرادة قانون« الياقوت محمد محمود -48
. 2003مصر، الإسكندرية، الجامعي، الفكر دار كتطبيقية،

  »مقارنة دراسة الإداري، الطابع ذات الدولة عقود في التحكيم«  مراد محمود المواحدة -49
 .2010 عماف، كالتكزيع، لمنشر الثقافة دار

 الجامعة دار  »العقدية المنازعات تسوية في الأطراف دور« قنديل المتولي مصطفٍ  -50
 .2005مصر، الإسكندرية، الجديدة،

 القاىرة المصرية، الكتب دار»الدولية التجارية العقود مبادئ« الشمقاني مكتب -51
،2000. 

 المطبكعات دار»الدولية التجارة منازعات في التحكيم قضاء« المجيد عبد منير -52
 .1995 مصر، لجامعية،ا

 في الخاص القانون في  والداخمي الدولي  لمتحكيم العامة الأسس« المجيد عبد منير -53
 القاىرة الاسكندرية، المعارؼ، منشاة »التحكيم والقضاء الفقو  ضوء

2000. 

 الإسكندرية، الجامعي، الفكر دار »الدولية عبر القواعد مركز« إبراىيم محمد نادر -54
 .2002 مصر،

 النيضة دار »متغير عالم في الدولية المسؤولية« بشر نبيل -55
 .1990 العربية،القاىرة،مصر

 مكتبة زيف الحقكقية كالأدبية، »دراسة مقارنة العقود الإدارية،« نصري منصور نابمسي -56
 .2010 لبناف،

 دراسة )الدولية التجارة عقود عمٍ التطبيق الواجب القانون« صادق عمي ىشام  -57
 و الداخمية التشريعات في الحديثة للإتجاىات ومقارنة تحميمية

 المجتمع وتوصيات والمحكمين القضاء أحكام و الدولية الإتفاقيات
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 .1995مصر، الإسكندرية، المعارؼ، منشأة  »  (الدولي

دار النيضة  »مركز الفرد في النظام القانوني لممسؤولية الدولية« وائل أحمد علام -58
 .2001العربية، القاىرة، 

 منشأة»المرافعات قانون في القضائي لمعمل العامة النظرية« الفيمي راغب وجدي -59
 .1974 مصر، الاسكندرية المعارؼ،

 النيضة دار »مقارنة وقضائية فقيية دراسة العمل، عقد وقف« جميل أبو حممي وفاء -60
 .طبع سنة بدكف مصر، العربية،

 »النامية الدول إلٍ التكنولوجيا نقل عقود في القانونية المشاكل« فمحوط مزيد وفاء -61
 .2008 ، لبناف ، بيركت ، الحقكقية الحمبي منشكرات

 دار »التعاقدية الطبيعة ذات الإدارية المنازعات في التحكيم« عباس محمد وليد  -62
. 2010 مصر، الجديدة، الجامعة

 الأطروحات والمذكرات: ثالثا
 الأطروحات - أ 

 مروك أحمد  -1

 

 

 المالك عبد باسود -2

 

 

 بياء الدين مسعود سعيد -3

 

 أطركحة مقدمة  »الدولية التّجارة عقود في التّفاوض إعادة شرط «
لنيؿ شيادة الدكتكراه في القانكف بكمية الحقكؽ، جامعة الجزائر، 

2014/2015. 

 ، »يالمؤسس التحكيم ضوء عمٍ الأجنبية الاستثمارات حماية «
 الحقكؽ كمية العاـ، القانكف في الدكتكراه شيادة لنيؿ مقدمة أطركحة
 .2015/ 2014 تممساف، بمقايد بكر أبك جامعة  السياسية، كالعمكـ

أثر المجوء الٍ التحكيم في منازعات العقود الإدارية عمٍ مبدأ «
سيادة الدولة ومبادئ ونظريات القانون الإداري، دراسة تحميمية 

 أطركحة مقدمة لنيؿ شيادة الدكتكراه في القانكف، بكمية »،مقارنة
 .2014/2015الدراسات العميا، جامعة الأردف، 
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 جمعو حسن حازم  -4

ستقلالو صحتو حيث من التجاري التحكيم شرط«  مقدمة رسالة»،وا 
 السياسية كالعمكـ الحقكؽ كمية القانكف في الدكتكراه شيادة لنيؿ

 2006 العربية، لمدراسات عماف ،جامعة

 الدكتكراه شيادة لنيؿ مقدمة أطركحة» الاستثمارات منازعات تسوية« طالبي حسن  -5
. 2005/2006 الجزائر، جامعة الحقكؽ، كمية الخاص، القانكف في

 الكسار عطية رفيق -6

 

 

 معـزوزة زروال -7

 شيادة لنيؿ مقدمة أطركحة »الدولة لرعايا الدبموماسية الحماية«
 القاىرة، جامعة السياسية، كالعمكـ الحقكؽ بكمية القانكف في الدكتكراه
1998. 

 لنيؿ  أطركحة مقدمة»الجزائر في للاستثمــار القانونية ضمانات«
كمية الحقػكؽ كالعمػكـ ، ب الدكتكراه في القانكف  الخاصشيادة

 .2015/2016ايد تممساف، جامعػػة أبكبكػػر بمؽة، السياسي

  »،الأجنبية والأشخاص الدولة عقود عمٍ التطبيق الواجب القانون« محمد شيماء شمتاع  -8
 ب داد، جامعة الحقكؽ، كمية في الدكتكراه شيادة لنيؿ مقدمة أطركحة
2005. 

  الدينصفاء تقي  -9
لعيساوي ا

أطركحة مقدمة ، »ةالقوة القاىرة وأثرىا عمٍ عقود التجارة الدولي«
 2005 العراؽ، كمية القانكف، جامعة المكصؿ،بلنيؿ شيادة الدكتكراه 

. 

 جمال الدين صلاح  -10
 الرحمان عبد محمد الدين

 الخاص الدولي القانون إطار في ،دراسة التكنولوجيا نقل عقود«
 القانكف، في الدكتكراه شيادة لنيؿ مقدمة أطركحة »التجاري والقانون

. 1994 مصر، شمس، عيف جامعة الحقكؽ، كمية

 الأجنبي والمستثمر الدولة بين ما المبرمة لمعقود القانوني النظام« عدلي محمد  -11
 جامعة الخاص، القانكف في الدكتكراه شيادة  لنيؿ مقدمة أطركحة »
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. 2011/ 2010  تممساف

 التجربة في الدولية الاقتصادية العقود في القانونية الضمانات« معاشو عمار -12
 الدكلي القانكف في الدكتكراه شيادة لنيؿ مقدمة أطركحة» الجزائرية
 1998.، الجزائر ، كالإدارية القانكنية العمكـ ،معيد الدكلية كالعلبقات

 عمرو طاحون  -13

 

 

عمي أبو بكر محمد  -14
 القديمي

 أطركحة مقدمة »،تأثير الييمنة الاقتصادية عمٍ التوازن العقدي«
جامعة   كمية الحقكؽ، في القانكف الخاص،دكتكراهاؿ لنيؿ شيادة

 .2010 ،، العراؽالمنكفية

 في العامة الأشغال عقد في الطارئة الظروف نظرية تطبيق أثر«
 أطركحة مقدمة لنيؿ شيادة الدكتكراه في الحقكؽ، »،الميبي القانون

 .2016/2017كمية الحقكؽ بصفاقس، تكنس، 

 قد التي المنازعات تسوية في التحكيم ودور الأجنبية الإستثمارات« عمي عمي غسان  -15
 القانكف في الدكتكراه شيادة لنيؿ مقدمة أطركحة »بصددىا تثور
 .2004، ،مصر شمس ،عيف السياسية كالعمكـ الحقكؽ بكمية

 صبحي مجدي محمد  -16
 القصراوي

 لنيؿ مقدمة أطركحة » الدولية المصرفية المعاملات في التحكيم« 
 قانكف كالبحث التككيف كحدة الخاص، القانكف شعبة الدكتكراه، شيادة

 كالاقتصادية القانكنية العمكـ كمية الأكؿ الحسف جامعة الأعماؿ،
 .2010 – 2009 سنة سطات كالاجتماعية

 قانون في عميو ترد التي والقيود المتعاقدين شريعة العقد مبدأ «  محمود محمد نرمين  -17
 القانكف، في الدكتكراه شيادة لنيؿ مقدمة أطركحة »الدولية، التجارة
 .2000 مصر، شمس، عيف ،جامعة الحقكؽ كمية

ىند محمد مصطفي   -18
مصطفي 

 مقدمة لنيؿ  أطركحة»جنبي،وسائل تسوية منازعات الاستثمار الأ«
 كمية الحقكؽ، القسـ التجارم، جامعة القاىرة، شيادة الدكتكراه،

2015. 



 قائمة المزاجع                                                                                                 

 

238 
 

 مقارنة، دراسة »،العقد في التفاوض إعادة بفكرة الأخذ حدود« المطيف عبد ىني -19
 الحقكؽ كمية العاـ، القانكف في الدكتكراه شيادة لنيؿ مقدمة أطركحة
  .2016/ 2015 تممساف، جامعة السياسية، كالعمكـ

 ب رسائل الماجستير 
 بوخمخال أحمد -1

 

 

 

 محمد أقمول -2

 الدولي القانون في الأجنبية الاستثمارات منازعات تسوية نظام«
 في الماجستير شيادة لنيؿ مقدمة رسالة» الجزائر في وتطبيقاتو

 عكنكف، بف السياسية، كالعمكـ الحقكؽ كمية العاـ، الدكلي القانكف
. 2012/2013، 1 الجزائر جامعة

 مقدمة رسالة »،الإستثمار مجال في الدولة لعقود القانوني النظام«
 تيزم جامعة السياسية كالعمكـ الحقكؽ كمية  الماجستير، شيادة لنيؿ
 2015 كزك،

 لنيؿ مذكرة »مقارنة دراسة الدولي التجاري التحكيم في الإرادة دور« محمد جابر  -3
 كالعمكـ الحقكؽ بكمية الخاص، الدكلي القانكف في الماجستير شيادة

 2009/2010 تممساف، بمقايد، بكر أبك جامعة السياسية

 معين رفاد الحسن،  -4
 محمد

 الأجنبي الاستثمار منازعات تسوية في التحكيم قواعد كفاية مدى «
 في الماجستير شيادة لنيؿ مقدمة رسالة »الأردني التشريع في

 .2015 الأردف عماف، الحقكؽ، بكمية القانكف،

 دراسة اليمن، في النفطي الإستثمار لعقود القانوني النظام « بجاش فيد الحميري  -5
 كمية القانكف، في الماجستير شيادة لنيؿ مقدمة رسالة  »مقارنة

 . 2006 ، الأردف جامعة العميا، الدراسات

 واشنطن لإتفاقيتي وفقا الأجنبي الإستثمار منازعات تسوية « حمو أبو حمو شادي  -6
 في الماجستير شيادة لنيؿ مقدمة رسالة »الدولية التجارة ومنظمة
 .2004 البيت، اؿ بجامعة السياسية كالعمكـ الحقكؽ كمية القانكف،
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 سعد خالد العميمي  -7
 راشد

 التوازن لإعادة الطارئة الظروف في توفرىا الواجبة الشروط«
 في الماجستير شيادة لنيؿ مقدمة رسالة »الإداري العقد في المالي

 .2004الأردف، العميا، القانكنية الدراسات كمية القانكف،

 رسالة »التنازع نظرية إطار في الضروري التطبيق ذات القواعد«  بوادقجي  عيداء -8
 الحقكؽ، بكمية الدكلي، القانكف في الماجستير شيادة لنيؿ مقدمة
 .2014/2015 سكريا، حمب جامعة

 عيد عبد الحفيظ  -9

 

 

 عمر عمة  -10

 

 

 فواز محمد صقر -11

 

 

 ،صالح زعام عانزالق -12

مبدأ سمطان الإرادة في اختيار القانون الواجب التطبيق  عمٍ «
 مذكرة لنيؿ شيادة الماجستير، فرع القانكف »عقود التجارة الدولية

  .2005الأعماؿ، كمية الحقكؽ، جامعة مكلكد معمرم، 

 والقانون الوطني التشريع في الخاص الأجنبي الاستثمار حماية«
 في الماجستير شيادة لنيؿ مقدمة رسالة »،مقارنة دراسة "الدولي
 الجزئر، قسنطينة، منتكرم جامعة الحقكؽ كمية العاـ، القانكف
2008. 

 »،الكويت دولة في وتطبيقاتو الإدارية العقود في المالي التوازن«
رسالة مقدمة لنيؿ شيادة الماجستير في القانكف، بكمية القانكف، 

 .2012جامعة عماف العربية، الأردف، 

 يةىتس في باختصاصو واشنطن الدولي زكزالم تقيد مدى«
 بكمية الماجستير شيادة لنيؿ مقدمة رسالة  »الاستثمار منازعات
. 2016 الأردف، السياسية، كالعمكـ الحقكؽ

 عمٍ الأخرى الدول ورعايا الدول بين الاستثمار عقود في التحكيم« طيب قبايمي  -13
 في الماجستير شيادة لنيؿ مقدمة رسالة »واشنطن إتفاقية ضوء

 معمرم،تيزم مكلكد بجامعة السياسية كالعمكـ الحقكؽ كمية القانكف،
 .2012، الجزائر كزك،
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 من وضمانو الأجنبي للاستثمار والدولية الوطنية الحماية« الله عبد كعباش  -14
 كمية ماجستير،رسالة مقدمة لنيؿ شيادة اؿ »التجارية غير المخاطر
 / 2001،الجامعية السنة الجزائر، جامعة عكنكف، بف الحقكؽ
2002. 

 رسالة »مقارنة دراسة التحكيم، حكم عمٍ القضاء رقابة مدى«  فالح سعد محمد  -15
 الشرؽ جامعة الخاص، القانكف في الماجستير شيادة لنيؿ مقدمة

 .  2011  فمسطيف،الأكسط،

 شيادة لنيؿ رسالة مقدمة »،الاجنبي الإستثمار منزاعات تسوية« اسيا مرازقة -16
 .2007 الجزائر، جامعة الاعماؿ، قانكف فرع الماجستير،

 االله خمف مفتاح،  -17
 الميدي

 

 محمد الميدي الفارع -18

 : نموا الأقل الدول في الأجنبي الاستثمار منازعات فض طرق«
 كمية القانكف، في الماجستير شيادة لنيؿ مقدمة رسالة »مقارنة دراسة

 .2015 السكداف، درماف أـ كالقانكف، الشريعة

لنيؿ مقدمة  رسالة  »،التحررية في مادة التحكيم التجاري الدولي«
شيادة الماجستير في قانكف العقكد كالإستثمارات الدكلية، كمية 

 .2006/2007الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة تكنس، المنار، 

 لنيؿ مقدمة  رسالة » مقارنة دراسة الدولة، عقود في التحكيم« محمود، مراد ، المواحدة -19
 جامعة السياسية، كالعمكـ الحقكؽ كمية الحقكؽ، في الماجستير شيادة
 . 2002 القاىرة،

 أعمر ىاشمي  -20

 

 

عبدالعزيز  زيد،  -21

 لنيؿ مقدمة رسالة » الإستثمار عقود في النامية الدول سيادة«
 الحقكؽ كمية الأعماؿ، قانكف فرع القانكف، في الماجستير شيادة
 .2016 كزك، تيزم معمرم، مكلكد جامعة السياسية، كالعمكـ

 رسالة مقدمة لنيؿ »،التحكيم في العقود الإدارية، دراسة مقارنة«
شيادة الماجستير في القانكف، بكمية الحقكؽ، جامعة الأردف، 
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2006/2007. 

 المقالات- رابعا 

 شحاتة  ابراىيم -1

 

 

  ابراىيم شحاتة -2

 

 

 

 محمود أحمد -3
  عبدالكريم

 

 

 بالإستثمارات المتعمقة المنازعات تسكية في الدكلي البنؾ دكر«
 العدد ،الدولي لمقانون المصرية مجمةال في منشور مقال »الأجنبية

 .1985 ، مصر،41 رقـ

 الدكلي، كالإستثمار الدكلية التجارة مجاؿ في التحكيـ عف عامة نبذة«
 منازعات لتسكية الدكلي المركز طريؽ عف بالتحكيـ خاص إىتماـ مع

 ،417 العدد ،المعاصرة مصر مجمة مقال منشور في  »الإستثمار،
1989. 

 دراسة فيو، الكارد الاصمي العقد عف التجارم التحكيـ شرط إستقلبؿ«
 المجمد ،الحقوق مجمة في منشور مقال »مقارنة تحميمية ك كصفية

 2013 الككيت، الرابع، العدد ،37

 في خاص عدد في منشور مقال  »التحكيمية الإجراءات إستقلبلية« الورفي أحمد  -4
. 2002 أفريؿ ،تونس التحكيم مجمة

 الكريم عبد أحمد -5
  سلامة

 

مقال  »الدكلية لمعقكد القانكني النظاـ كأثره العالمية التجارة تحرير«
 الثاني، ،المجمدالإقتصادية القانونية البحوث جمةمنشور في م

 1997مصر،، المنصكرة جامعة ،19العدد

 الكريم عبد أحمد  -6
 سلامة

 مقال  »كديان  المنازعات تسكية في القضاء عف كبديؿ الكساطة نظاـ«
 ،الإمارات دبي شرطة أكاديمية والقانون، الأمن مجمة في منشور
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 .2014 ، 01 العدد

 في منشور مقال  »الأردني العمؿ قانكف في العمؿ عقد التنفيذ كقؼ« المغربي جعفر -7
 .2005  الأردف،،39 العدد ،والدراسات لمبحوث مؤتو مجمة

 فالح محمد زياد  -8
 بشاشو

 

 

عبدالرحيم  السمماني -9

 في التطبيؽ الكاجب القانكف اختيار في الأطراؼ إرادة دكر«
 القدس جامعة مجمة الجزء الأكؿ،»الدكلية التعاقدية الالتزامات
 .2013فمسطيف، ، 33العدد ،والدراسات للأبحاث المفتوحة

مقال منشور في  »شرط إعادة التفاكض في عقكد التجارة الدكلية،«
 .2010.، الم رب، 2010 عشر، 16، العدد مجمة القانون المغربي

 الإبقاء بيف العربية بالبلبد البتركؿ اتفاقيات في التحكيـ شرط« علام سعد  -10
 السنة الأكؿ، العدد ،البترول مجمة في منشور مقال »كالإل اء
 .العراؽ.1966 الرابعة،

 مقال »الاستثمار نزاعات لتسكية بديمة كآليات كالتكفيؽ الكساطة« محمد سلام  -11
. 2005 الم رب، العاشر، ،المجمدالقصر مجمة في منشور

 عادل الطبطبائي  -12
 طالب

 مقال »مقارنة القاىرة،دراسة بالقكة الإدارية العقكد إنقضاء مدل«
. 1992، الككيت ،4 العدد 16 المجمد ،الحقوق مجمة في منشور

 منشور مقال »كالقانكف الشريعة بيف العقكد في الإرادة سمطاف مبدأ« دبابش الرؤوف عبد  -13
 ،44 العدد ببسكرة، خيضر محمد بجامعة الإنسانية العموم مجمة في

. 2016 جكاف

 سعد بن الوىاب عبد  -14
 الرومي

 ليذا نفسي لمفيكـ دراسة المديف، عف الخارجي كالسبب الإستحالة«
 يكنيك، ،22العدد ،الكوينية الحقوق مجمة في منشور مقال »السبب
1992 .

 دراسة الإدارم، لمعقد المالي التكازف إعادة عمى الطارئة الظركؼ أثر« إبراىيم، منصور العتوم -15
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 العمكـ ،والدراسات لمبحوث مؤتو مركز في منشور مقال»مقارنة
. 2000 الأردف، ، 4 العدد 23 ،مجمد كالإنسانية الإجتماعية

 مجمة في منشور مقال »التكنكلكجيا نقؿ عقكد في التفاكض إعادة« كاظم عزيز -16
 العدد ، الأكؿالمجمد، بالعراق والسياسية القانونية لمعموم الكوفة

. 2015، الثالث كالعشركف

 عبد محمد عكاشة -17
 العال

 في منشور مقال »الأجنبية الإستثمارات لحماية القانكنية الضمانات«
 الدراسات مركز ،الأوروبية العربية الإستثمارات وضمانات أفاق

 2001 سنة الأكلى، الطبعة الأكركبي، ، العربي

 عبده التميمي علاء -18

 

 

عدلي محمد عبد  -19
 الكريم

 مقال »الدكلية الإستثمار عقكد في التكازف تحقيؽ في التحكيـ دكر«
 أفريؿ، كالستكف، الثاني العدد ،والقانون الشريعة مجمة في منشور
2015 .

  »تكييؼ بنكد الإستقرار التشريعي كتقييـ دكرىا في عقكد الدكلة،«
، سنة 18، بجامعة أدرار، العددمقال منشور في مجمة الحقيقة

2011. 

 نقابة مجمة في منشور مقال »الإقتصادية العقكد منازعات تسكية« محمد عنوان -20
 .1977 ،3-1 ممحؽ ،الأردنيين المحامين

 في منشور مقال »البتركؿ عقكد  التحكيـ في دكره الثبات شرط«  عبيد غسان -21
. 2009. العراؽ كربلبء الثاني، العدد الأكؿ، المجمد ،الحقوق  مجمة

  العزيز عبد قادري  -22

 

    يسمينة لعجال -23

 الاستثمارات مجاؿ في أخرل دكؿ كرعايا الدكؿ بيف العقكد في دراسة«
. 1997 سنة 01 عدد الإدارة مجمة مقاؿ منشكر في »الدكلية،

 عقكدفي  الاقتصادم التكازف في تحقيؽ التعاقدية الشركط فعالية«
 القانونية العموم مجمة في منشور مقال  »الدكلية، الاستثمار
 2018 الكادم، بجامة الأكؿ، العدد ،9 المجمد ،والسياسية
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 مقال »الإستثمار نزاعات لتسكية بديمة كأليات كالتكفيؽ الكساطة« سلام محمد  -24
. 2005 الم رب، العاشر، العدد ،القصر مجمة في منشور

 ) الجديد الاستثمار قانكف ظؿ في الأجنبي للئستثمار القانكني النظاـ«  السعيد فرح منصور -25
 الحقوق جمةمقال منشور م» ( مقارنة إقتصادية قانكنية دراسة

 .2003 سبتمبر كالعشركف، السابعة السنة ،الكويتية

 المتولي مصطفٍ  -26
 قنديل

 

 

 

 سمطان بحر نافح -27

 

 

 

 07 رقـ القانكف ضكء عمى دراسة المنازعات، لفض ككسيمة التكفيؽ«
 الكزارات تككف التي المنازعات فض بشأف المصرم 2000 لسنة

 قسم مؤتمر في مقدم مقال  »فييا طرفا العامة الإعتبارية كالأشخاص
 .2005 مارس 25 ،بمصر طنطا الحقوق قسم المرافعات،

 في الإستثمار عقكد ميداف في التطبيؽ الكاجب القانكف تحديد أزمة«
 القانونية لمعموم الأنبار جامعة مجمة في منشور مقال »كال از، النفط

 .2017 العراؽ، الاكؿ، المجمد الثاني، العدد كالسياسية،

عبد المومن بن صغير  -28

 

 

 

عبد المومن بن  -29
 الصغير

 القانكني المفاىيمي الإطار تحديد في الثنائية الاتفاقيات دكر«
 مكقع ،المتخصصة الالكترونية بالمجمة ـمنشور  »الأجنبي للبستثمار

:                   يمي فيما القانكنيةالمتمثؿ العمكـ
http://www.marocdroit.com 10/01/2017: الإطلبع تاريخ 

. 17:32: الساعة عمى

التحكيـ في منازعات عقكد الإستثمار الأجنبي المباشر، دراسة حالة «
مقال منشور في  »كاقع التحكيـ في المنازعات البتركلية في الجزائر

 .2013، العدد السابع، الم رب، مجمة الفقو والقانون
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 دنيا  »المفاكضات لحؿ المنازعات الدكلية في القانكف الدكلي«  سمر أبو ركبة  -30
كقع ـ، متكفرة باؿ11/05/2011الكطف، صحيفة الكتركنية، 

:  التاليالالكتركني
http://pulpit,alwalanvoice.com/contert/print/228599  

 . 18:50 عمى الساعة 25/02/2017: تاريخ الإطلبع

 

 الممتقيات الوطنية والدولية 

  أسامة كردي -1

 

 

 

 

 العينين أبو محمد -2

 

 

 

 لطفي حسام محمد -3

 

 

 

 دكر ال رؼ العربية في جذب الإستثمارات المشتركة، أفاؽ «
أعمال المؤتمر الدولي   »كضمانات الإستثمارات العربية كالأكركبية،

 مف التاسع الذي نطمو مركز الدراسات العربي الأوروبي في بيروت
، مركز 2001، الطبعة الأكلى، فبراير 10/02/2001 إلى 13

 .2000الدراسات العربي الأكركبي بباريس

 بحث الممكية، ونقل والتشغيل البناء مشروعات عن الدولي المؤتمر«
 في المنعقد »البوت مشروعات عن الدولي المؤتمر إلٍ مقدم

 .2000 أكتوبر 29و 28 في مصر القاىرة،

 

 الجكانب لإتفاقية طبقا المنازعات كتسكية القانكنية الحماية تنفيذ«
 المنظمة منشورات »الفكرية الممكية حقكؽ مف بالتجارة المتصمة
 .1998، الفكرية لمممكية العالمية

 

 الطاقة عقكد في الأجنبي المستثمر في التشريعي الثبات شركط دكر«
شكاليات الطاقة فرضيات بيف  الحادي السنوي المؤتمر » التطبيؽ كا 

 .2002والاقتصاد القانون بين والعشرون

http://pulpit,alwalanvoice.com/contert/print/228599
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 فياض محمود -4

 

 

 

 المؤمن عبد ناجي -5

 

 

 قارة الدين نور -6

 

 

  »لمعقد الممزمة القكة مبدأ ،حدكد المدل طكيمة الدكلية التجارة عقكد«
 بكمية شمس عيف جامعة في العميا الدراسات طمبة عمى القيت ،دركس

 .2001، القاىرة الحقكؽ،جامعة

 لمقانكف التكنسية المجمة في التكنسية لممحاكـ الدكلي الإختصاص «
 الخاص الدكلي القانكف مجمة حكؿ الممتقى أعماؿ »الخاص الدكلي
 12 يكـ العدؿ لكزارة كالقضائي القانكنية الدراسات مركز نظمو الذم
 المركز، منشكرات ،1999 مارس

« الحكومية  العقود -7 دراسات الأكنكتاد منشكر في سمسمة  لمتجارة المتحدة الأمـ مؤتمر 
الأمـ المتحدة نيكيكرؾ ، بشأف قضايا اتفاقات الاستثمار الدكلية

 :  ، منشكرة عمى المكقع20، ص 2004كجنيؼ، 
http://unctad.org/ar/docs/iteiit200411_ar.pdf 

  .22/02/2018 يوم 22:29ومحممة عمٍ الساعة 
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A _ The Books : 
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http://unctad.org/ar/docs/iteiit200411_ar.pdf%20������%20���%20������%2022:29
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 الممخص 
تعتبر عقكد الاستثمار الدكلية مف أىـ العقكد التي تبرميا الدكلة في إطار تنميتيا عبر مختمؼ المجالات التي 

تتدخؿ في تسييرىا كتنظيميا، كلككف ىاتو العقكد تنطكم عمى مكارد مالية ضخمة كمؤىلبت فنية خاصة ناىيؾ عف طكؿ 
 نظرة الأطراؼ لممسألة مف جية، كمف جية أخرل فرض بإختلبؼ فقد تعترييا بعض الاشكالات تختمؼ ،أمد تنفيذىا

 باعتبارىا طرؼ يتمتع بامتيازات السمطة العامة كيحرص عمى المصمحة  مف خلبؿ تطبيؽ قانكنيا الكطنيالدكلة لسمطانيا
 الأطراؼ دكرا ىاما في تكريس بعض الشركط إرادةالعامة، كلمحد مف ىاتو الاشكالات التي تنتيي بمنازعات فتمعب 

 الكسيمة التي تحؿ المنازعة سكاء كانت تحاكمية أك غير إختيار المنازعات أك في الكقاية مفالتعاقدية التي بمكجبيا 
.  تحاكمية

 -استثمارات أجنبية– الشروط التعاقدية – عقد الاستثمار– وسائل حل المنازعات – الإرادة : الكممات المفتاحية
  .التوفيق والوساطة- التحكيم المؤسسي

Résumé: 

les contrats d'investissement International sont considéré comme les plus importants contrats 

conclus par l'Etat dans le cadre de son développement à travers les différents domaines qui 

interfèrent avec la gestion et l'organisation de ces derniers, et le fait que ces contrats impliquent 

d'énormes ressources financières et des qualifications techniques particulières sans mentionner la 

durée de sa mise en œuvre, ces contrats peuvent rencontrez quelques problèmes . Certains des 

problèmes varient vis a vis de la vision des parties inclus à la question. D'autre part, l'imposition de 

l'autorité de l'Etat par l'application de sa législation nationale en tant que partie avec des privilèges 

publique et qui tient à l'intérêt public. Alors pour réduire ces difficultés La volonté des parties joue 

un rôle très important dans la mise on œuvre de certaines conditions contractuelles comme la 

prévention des conflits  ou le choix des moyens par les quels le règlement du conflit  qu'il soit ou 

non soumis à procès. 

Les mots clés 

 la volonté - moyens de résolution des conflits - Contrat d'investissement - Conditions 

contractuelles - Investissements étrangers- arbitrage institutionnel - réconciliation et médiation 

Summary:   

International investment contracts are among the most important ones concluded by the state, in 

the context of developing them in many respects being part of their management and organization. 

Having these contracts involving gorgeous financial resources and specific technical qualifications 

along with their long term execution, they make take some various forms with regard to parties’ 

vision towards the issue. On another hand, having state imposing its power as a party of public 

authority privileges, being eagerly caring about public interest. In order to end such conflicting 

forms,  the Will plays a key role dedicating some contractual terms by which conflicts are settled 

or choosing the fitting in way to settle the conflict, being by arbitration means or not 

 Keywords: Will, conflict settlement ways, investment contract, contractual terms, foreign 

investments, institutional arbitration, reconciliation and mediation. 


